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و تقدیر شكر  

 الحمد والشكر الله رب العالمین .

  كان لهلذي محمد اأالأستاذ بوصیدة أقدم شكري الجزیل إلى 

  في انجاز هذه الرسالة،بعد االله الكبیر  الفضل

  فكان خیر معلم ونعم الأستاذ، فله مني

  جزیل الشكر وعظیم الامتنان وجعله االله ذخرا لطلبة العلم

  خیر الجزاء. وجزاه عني

  كما أشكر لجنة المناقشة على قبولها مناقشة هذه المذكرة.

  

  

  



  

  هداءالإ

لكریمین اللذین كان لهما أهدي هذا العمل المتواضع إلى الوالدین ا

  في إیصالي إلى هذه المرتبة العلمیة.الفضل 
  إلى إخوتي وأهلي.               

  إلى من منحني من علمه وتوجیهه الأستاذ بوصیدة أمحمد.

  .صدیقاتي إلى                

  إلى زمیلاتي وزملائي بقسم الأحوال الشخصیة.

  إلى طلاب العلم كافة.

  

  

  

  



 مقدمة
 

  أ
 

  مقدمة                          

  

من أهم الآثار المترتبة على انحلال عقد الزواج هو وضع الطفل عند من هو  

به والعنایة بشؤونه، والحضانة ضرب من ضروب هذه الرعایة، لذلك  الاهتمامأقدر على 

آثار ة عنایة خاصة لما تخلفه من تعتبر من أهم المسائل التي أولتها الشریعة الإسلامی

، لأنها تختص بالصغیر باعتباره اللبنة  یجابیة أو سلبیة في حیاة الفرد والأسرة والمجتمعإ

  ومن خلالها المجتمع. الأولى التي تتكون منها الأسرة

من  فإذا افترق الوالدان أول ما یثار هو مسألة حضانة الأولاد ویظهر التساؤل عن

  الصغیر ذكرا كان أو أنثى؟من تكون له حضانة الولد له حق الحضانة؟ أو 

ونظرا لعجز الصغیر عن تولي شؤونه بنفسه حدد الفقهاء أصحاب الحق في 

یجد الولد  نفسه  وحیدا  دون الحضانة وقدموا الحاضنین  بعضهم على بعض لكي لا 

وعلیه  فقد اختلف الفقهاء  ومن بعدهم التشریعات في ترتیب  له  یسهر على رعایته، حام

ومرد هذا الاختلاف عدم وجود  .مستحقي الحضانة  كل حسب نظرته لمنفعة الصغیر

ن تحدید أصحاب الحق في نص قطعي حول هذا الموضوع فالمسألة اجتهادیة وذلك لأ

الأم على الأب ، وحدیث ترتیبهم لم یرد النص علیه باستثناء حدیث عن أولویة الحضانة و 

حول ترتیب مستحقي   الآراء  عن أولویة الخالة عن أبناء العم ، ومن هنا انقسمت

ون واتجاه جل أقارب المحض الحضانة إلى اتجاهین : اتجاه اعتمد على التوسع لیشمل

  .اكتفى بنوع من الترتیب

لمستحقي ترتیب معین  11 -84وقد كان للمشرع الجزائري في قانون الأسرة رقم 

وكذلك فعلت بعض التشریعات  09 -05الحضانة، ثم قام بتغییر هذا الترتیب في القانون 

العربیة التي سارت على هذا النهج. وهو ما یطرح التساؤل عن الهدف الذي توخاه المشرع 

  من هذا التغییر؟

عن  ابترتیب الفقهاء یعد خروج الالتزامما إذا كان عدم وكذلك یقع التساؤل ع 

   هذا الترتیب؟   إلزامیة؟ وعن مدى الإسلامیةالشریعة  ادئمب



 مقدمة
 

  ب
 

  تقسم هذه الدراسة إلى فصلین:

. ونخصص الملامح العامة لترتیب مستحقي الحضانةنتناول في الفصل الأول 

، في حین نخصص ملامح الترتیب من خلال تحدید مفهوم الحضانةالمبحث الأول منه ل

  وملامح ترتیب المستحقین. الحضانة طبیعةالمبحث الثاني ل

، ونقسمه إلى نطاق ترتیب مستحقي الحضانةفنتناول فیه  أما الفصل الثاني

، بینما الترتیب الموسع لمستحقي الحضانةمبحثین. نخصص المبحث الأول منه إلى 

  .لترتیب المضیق لمستحقي الحضانةل نخصص المبحث الثاني

  

  لموضوع أهمیة بالغة تتمثل في:لهذا ا

یؤثر بالدرجة الأولى على حیاة الطفل وتكوینه  ترتیب مستحقي الحضانة -1

  النفسي والخلقي. 

الطفل هو أساس المجتمع لذلك یجب تسلیمه إلى من هو أقدر وأجدر على  -2

  حضانته.   

  الحضانة أمر ضروري للطفل لحمایة مصالحه. - 3  

  :أحد سببین وقد دفعني لاختیار هذا الموضوع

الوضعیة الصعبة التي یعیشها الأطفال بسبب افتراق والدیهم والصراع بینهم الأول: 

  الحضانة. حول

  كثرة منازعات المطالبة بالحضانة. الثاني: 

ترتیب أصحاب الحق في  معرفةالسعي إلى في ویتمثل الهدف من البحث 

ب الأساس الذي اعتمد علیه الفقهاء والتشریعات في ترتی إبرازومحاولة  الحضانة.

  مستحقي الحضانة. 



 مقدمة
 

  ت
 

المنهج الاستقرائي وذلك باستقراء المواد  والمنهج الذي اعتمدته في هذه الدراسة هو

اعتمدت المتعلقة بالحضانة، إضافة إلى المنهج التحلیلي وذلك بتحلیل هذه المواد، كما 

ذاهب الفقهیة والقانون ي الحضانة بین الممقارنة ترتیب مستحقعلى المنهج المقارن وذلك ب

في بعض  والسوري بعض التشریعات كالتشریع المصري والتونسي والمغربيو الجزائري 

ولت الربط بین الجانب النظري والجانب التطبیقي من خلال توظیف اكما ح ،الجزئیات

  الأحكام والاجتهادات القضائیة.بعض  

حق في الحضانة لم یسبق وأما الدراسات السابقة فإن موضوع ترتیب أصحاب ال     

بصفة عامة مقارنة أو دراسته كموضوع مستقل بذاته وإنما تمت دراسة موضوع الحضانة 

  كأثر من آثار حل الرابطة الزوجیة، ومن بین هذه الدراسات:

  _ أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات في الشرع والقانون.                         

  .نفقة وحضانة الصغار أمام محكمة الأسرة_ أحمد ابراهیم عطیة، 

   فك الرابطة الزوجیة ( عدة_ نفقة_ حضانة_ متاع) _ بادیس دیابي، آثار

  كل ذلك في إطار خطة مقسمة إلى فصلین:

  الملامح العامة لترتیب مستحقي الحضانةالفصل الأول: 

 نطاق ترتیب مستحقي الحضانة: الفصل الثاني
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  الفصل الأول

  لترتیب مستحقي الحضانة الملامح العامة

  

یعتبر ترتیب مستحقي الحضانة من الأولویات التي نالت عنایة الفقه الإسلامي 

وتبعته في ذلك تشریعات الأسرة وقوانین الأحوال الشخصیة للدول العربیة، التي جسدت 

التشریعات تخلت بشكل كبیر قیم الفقه الإسلامي في هذا الجانب، وإن كانت بعض هذه 

  .فیها في ترتیب أصحاب الحق عن المنظومة الفقهیة الإسلامیة

، غیر 64رتب المشرع الجزائري أصحاب الحق في الحضانة من خلال المادة  لقد

لم یحافظ على الترتیب السابق وهو ما یفید بأن  2005أنه بعد تعدیل هذه المادة في 

الترتیب یقترب من كونه مسألة اجتهادیة ولا یعتمد كلیة على نصوص الشریعة الإسلامیة، 

  من خلال تحدید مفهوم الحضانة (المبحث الأول). وكان لزاما البحث عن ملامح للترتیب

إلقاء نظرة الجانب ا فید في هذكون من المی وفي سیاق البحث عن ملامح للترتیب

على النصوص الشرعیة الواردة في هذا الباب ودلالتها على الترتیب، ونعرض من خلال 

  (المبحث الثاني).ذلك لملامح الترتیب من خلال مشروعیة الحضانة 
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  المبحث الأول

  ملامح الترتیب من خلال تحدید مفهوم الحضانة

  

وردت عدة تعاریف فقهیة وقانونیة وقضائیة للحضانة، ینطلق البعض منها من 

المعنى اللغوي الذي نلمح منه بأن الأولویة في الحضانة تكون للنساء بحیث یقدمن في 

التعاریف التي قیلت في الحضانة ذلك على الرجال. نتعرف على ذلك من خلال عرض 

  .ودلالتها على الترتیب (المطلب الأول)

مسألة طبیعة الحضانة أو تكییفها  حثوفي هذا السیاق قد یكون من المفید ب

تجمع بین كونها  القانوني بین كونها حقا للحاضن أو للمحضون أو هي حق لهما. وقد

 حقا وواجبا في ذات الوقت. وما یترتب على ذلك من أهمیة في ترتیب المستحقین

  للحضانة (المطلب الثاني).

  

  ولالأ  المطلب

  ترتیبالودلالتها على  تعریفات الحضانة  

  

والحضن  .1وهو الجنب لى الحضنإضم الشيء  نهاتعرف الحضانة في اللغة بأ 

والعضدان وما بینهما والجمع أحضان ومنه  الكشح وقیل الصدر إلى الإبطما دون 

في   ولدها فتحمله  تحتضن المرأة الاحتضان وهو احتمالك الشيء وجعله في حضنك كما

 وقد  2ا وفي الحدیث أنه خرج محتضنا أحد ابني ابنته أي حاملا له في حضنه.أحد شقیه

صرها على حفظ الصغیر ومنهم من وسع فمنهم من ق في تعریف الحضانة الفقهاء اختلف

                                                             
، ص 2008القانوني، طنطا، الفكر ، دار1نفقة وحضانة الصغار أمام محكمة الأسرة، ط  أحمد إبراهیم عطیة، - 1

142  . 
الفضل جمال الدین محمد بن مكرم ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثالث عشر، باب النون، فصل الحاء،  وأب - 2

  .122دار صادر،  بیروت، ص 
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 حضانة على الصغیر ومنهم متعددوهناك من قصر ال في التعریف لیشمل التربیة أیضا

  لتشمل الكبیر والمجنون والمعتوه.

  ومضجعه وتنظیف ولباسه ة طعامهبأنها حفظ الولد في مبیته ومؤن یةالمالك فعرفها

وذهابه ومجیئه وقوله والقیام بمصالحه حفظ الولد في مبیته  آخروفي تعریف  ،1 جسمه

وعرفت أیضا بأنها القیام بشأن الولد في 2 من طعامه ولباسه وتنظیف جسمه وموضعه.

   3نومه ویقظته.

یاه من أبیه إجانبها واعتزالها  إلى إیاهلولدها ضمها  الأمحضانة  الحنفیة واعتبر

  4وغسل ثیابه. وإمساكهلیكون عندها فتقوم بحفظه 

على رعایة الصغیر من تنظیفه  الحضانة تقتصر أنمن هذه التعریفات  یتضح  

طفال لكنها وأشد ملازمة للأ أشفقنهن ه وهذه المهام تختص بها النساء لأولباسه وطعام

  ألا وهو التربیة. اجانب مهم أهملت

ته والقیام بجمیع أموره هي تربیة الولد ورعایللحنفیة أن الحضانة  آخرتعریف   وفي

  5من له الحق في الحضانة.معینة م في سن

والقیام  ،فظ الولد في مبیته وذهابه ومجیئهللمالكیة الحضانة ح خرآتعریف و  

  6طعامه ولباسه وتنظیف جسمه وموضعه.بمصالحه في تأدیبه وتربیته و 

                                                             
، دار الغرب الإسلامي، بعة الأولىطالكتاب الحضانة،  حدود ابن عرفة، القسم الأول:عبد االله الرصاع، شرح  وأب 1

  .324لبنان، ص 

 
  .         526،الجزء الثاني، دار الفكر، ص  حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر شمس الدین الدسوقي، 2
  .    219، مؤسسة العصى، الجزائر، ص 2أحمد الدردیر، الشرح الصغیر، ج  3
، 2003، دار الكتب العلمیة، لبنان، 2علاء الدین الكساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء الخامس، ط  4

           .202ص 

  .301، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات ، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، ص يشام أحمد5 
  .156، مؤسسة الریان، ص 3الصادق عبد الرحمن الغریاني، مدونة الفقه المالكي وأدلته، ج  6
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 ن أن المقصود من الحضانة هو تحقیق أمرین هامین،ین التعریفییتضح من هذ

 ذلك   إلىما بالفراش و   وعنایةمن رعایة  أولهما حفظ الصبي في مبیته بما یستوجب 

 إطلاقوثانیهما التربیة بما توحي به العبارة من  یضفي علیه السكینة والاطمئنان، مما 

  .وشمول

نفسه عما یؤذیه لعدم  یستقل بأمور أما الشافعیة فعرفوا الحضانة بأنها حفظ من لا

   1ذلك. كطفل ومجنون وتربیته بما یصلحه بتعهده بطعامه وشرابه ونحو  تمیزه

العقل بما یضرهم ومعتوه وهو المختل  كما عرفها الحنابلة بأنها حفظ صغیر 

یدیه وغسل ثیابه وذهنه وتكحیله  كغسیل رأس الطفل وغسل وتربیتهم بعمل مصالحهم

  2وربطه في المهد وتحریكه لینام ونحوه.

والمالكیة بتوسیع أن تعریفات الشافعیة والحنابلة تزید على تعریفات الحنفیة  یتضح

لى كل من لا یستطیع الاستقلال إث لا تقتصر على الطفل بل تتعداه دائرة الحضانة بحی

  والمجنون والمعتوه. بنفسه كالشیخ الكبیر

ولایات  أنه تثبت على الطفل منذ ولادته ثلاث زهرة وفي الفقه الحدیث یرى أبو  

  والولایة الثالثة هي الولایة على النفس ، الثانیة   والولایة التربیة ،  ولایة  الأولىالولایة 

الأول منها  فالدور ،التربیة  وهي ولایة الأولىماله ان  كان له مال أما الولایة  الولایة على

حق الأم ثم وهي  فالحضانة هي تربیة الولد، وهو ما یسمى بالحضانة ، ،للنساء  یكون

  3لمحارمه من النساء.

                                                             
، كتاب النفقات، الطبعة الأولى، دار المعرفة، 3شمس الدین الشربیني، مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، ج  1

  .592، ص 1997لبنان، 
،  ص  2003، كتاب النفقات، دار عالم الكتب، الریاض،8 منصور البهوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج 2

2848.  
  .   406محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، القسم الرابع حقوق الأولاد، دار الفكر العربي، ص  3
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رعایة شؤونه وتدبیر طعامه شعبان بأنها القیام بتربیة الصغیر و وعرفها زكي الدین  

  1.لى سن معینة ممن له الحق في تربیته وحفظه شرعاإونومه وتنظیفه وملبسه 

المستشار معوض عبد التواب بأنها جعل الصغیر في الحضن أي تربیته  وعرفها

   2وتقویمه في سن مخصوصة.

 من قانون 62المادة في التشریعات فقد عرف المشرع الجزائري الحضانة في  أما

حمایته على  "رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر بأنها: الأسرة

فالمشرع لم یخرج إجمالا عن التعریف الفقهي للحضانة سوى أنه  وخلقا..."وحفظه صحة 

ن دائرة لفظ الولد هو خروج عیبدو أن اختیار  و، بدلا عن الصغیر لفظ الولد استعمل

   3لم یبلغا بعد. الصغیر والصغیرة اللذین 

 ابها وأهدافها وهي رعایة الولدالمشرع في تعریف الحضانة على أسب ما ركزك

وقد  وحفظه صحة وخلقا،  على حمایته والسهر وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه ،

ومن هنا یتعین على المحكمة  المادة نطاق الحضانة ووظائفها الأساسیة،حدد بهذه  

عندما تحكم بالطلاق وتفصل في حق الحضانة أن تراعي كل هذه الجوانب التي تضمنها 

  4.التعریف

من مجلة الأحوال الشخصیة  54 عرف المشرع التونسي الحضانة في الفصل وقد

  5بأنها حفظ   الولد في مبیته والقیام بتربیته.

حوال من المدونة المغربیة للأ 97كما عرفها المشرع المغربي في المادة  

   6والقیام بتربیته ومصالحه. حفظ الولد مما قد یضره قدر المستطاع، الشخصیة بأنها

                                                             
  .302، المرجع السابق، ص يأحمد شام 1
  .506، ص 0200، 9، ط 2معوض عبد التواب، الموسوعة الشاملة في الأحوال الشخصیة، ج  2
  .   50متاع )، دار الهدى، الجزائر، ص -حضانة- نفقة-بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة ( عدة 3
، دیوان المطبوعات   4الأسرة الجزائري، الجزء الأول، الزواج والطلاق، ط بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون  4

 .390، ص 2005الجامعیة، 
  .130، ص 2011ساسي بن حلیمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة، مركز النشر الجامعي، 5
  .    379بلحاج العربي، المرجع سابق، ص  6
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 الفقهاء  بین تعریفات یتضح من تعریفات القوانین المغاربیة أنها حاولت التوفیق  

 موهذه المهام تصلح أن تكون للأ بین مهمتین أساسیتین هما حفظ الولد وتربیته،  فجمعت

  وهم في ذلك أقدر من غیرهما. كما تصلح أن تكون  للأب.

غایتها  بأنها ولایة للتربیة، الحضانة وقد عرفت المحكمة الدستوریة العلیا في مصر

 من حیاته،  ة الأولىفي الفتر   على شؤونه بالصغیر وضمان رعایته والقیام الاهتمام

الحق في تربیته الصغیر وهي تتحقق بأن تضم الحاضنة التي لها مصلحة  فیها  والأصل

  1شرعا إلى جناحها باعتبارها أحفظ علیه وأحرص على توجیهه وصیانته.

 عطاءإهذا ما یفسر  النساء فقط على من هذا التعریف أن الحضانة تقتصر یتبین

الحضانة للنساء وعندما تنتهي حضانة النساء بأكملها تنتقل في  ولویةالمشرع المصري الأ

  إلى الرجال.

 وفي ما سبق عرضه من التعاریف اللغویة والفقهیة والقانونیة للحضانة نجد أن 

ولكل لفظ دلالته  ، والرعایة  التربیة والولایة والتكلیف بالحفظهي  معناها أخد عدة صور

فلو قلنا  ، بالمعنى الكامل للحضانة  لا یفي  قد  منها  بواحد  والأخذیترتب علیها  وما

، ولو قلنا أنها  غموض بغموض معنى كلمة التربیة نفسها تربیة لاكتنف التعریف  أنها

الولي الذي هو الأب  وفي واجبات   في واجبات الحاضن ولیا  فسنتعرض للتداخل  ولایة

من  ظاهرالب الأخذفهذا یعني ، أنها تكلیف بالحفظ والمدارة  ولو قلنا العاصب، الجد  أو

للجانب النفسي  إهمالوذلك  الأموریتعلق بظاهر  وما وشرب ولبس وتنظیف ، أكل

  2.والمعنوي

 أحق فالإناث كلذل والانتباه والصبر،والیقظة  تتطلب الحكمة فالحضانة وعلیه 

ذا فإطفال، شد ملازمة للأأو  ، بها القیام على صبرالتربیة وأ إلىهدي أشفق و أ فالأنثى، بها

                                                             
  .124أحمد إبراهیم عطیة، المرجع السابق، ص  1
نشورات مجمع ، مبعة الأولىطالحامد الجندلي، قانون الأحوال الشخصیة  التونسي وعلاقته بالشریعة الإسلامیة،  2

  .3. هامش 250، ص 2011الأطرش للكتاب المختص، تونس،
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حمایته وصیانته  على قدرأ لأنهتربیته للرجل  في   الحق  كان معینا  الطفل سنا  بلغ 

  1.وتربیته من النساء

  

  الثاني المطلب

  ترتیب المستحقین وملامح الحضانة طبیعة

  

الشرع أو بأمر  بإذنالحاضن هو من یتولى شؤون الصغیر تبرعا أو معاوضة، 

القاضي أنثى أو ذكر، حیث یتساوى الرجال والنساء في أهلیتهم للحضانة، مع اختلاف 

في الأولویة وتباین في الترتیب، وإذا  كان الأصل  في الحضانة  أنها  للنساء  وإن 

تكییفها؟ بمعنى هل الحضانة حق للحاضنة وبالتالي یجوز  إذنهو  عدمن  للرجال، فما

علیها ؟ أم هي حق مشترك ؟ وإذا  جبرت ن حقها؟ أم هي حق للولد وبالتاليلها التنازل ع

  كانت حق مشترك فإنه تترتب علیها أحكام.

وقد یرى آخرون بأنها حق  ،تكیف الحضانة على أنها حق للحاضن ومن ثم قد

)، ویرجح كثیر منهم بأنها حق مشترك بین الحاضن والمحضون الأول(الفرع  للمحضون

  ).الثاني(الفرع 

  

  

  

  

  

                                                             
، ص 2007، دار الخلدونیة، الجزائر،بعة الأولىطالعبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق،  1

356.  
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  الأول الفرع

  للحاضن أو للمحضون حقعلى أنها تكییف الحضانة 

  

والتشریعات الوضعیة لمن عهدت إلیه الحضانة أن یسقط حقه  الإسلاميأباح الفقه 

بیعة الحضانة؟  هل هي حق فیها وهذا التوسع هو إجابة عن سؤال أكبر یتعلق بط

)  أم تعتبر حقا ىالأول الفقرةفلا ترغم على الحضانة في حالة تنازلها عنها؟ ( للحاضنة

  .)ةالثانی الفقرةعلى  حاضنته فتجبر علیها ومن ثمة لا یجوز التنازل عنها؟ ( للمحضون

  ىالأول الفقرة

  الترتیب من خلال تكییف إلزامیةمدى 

  الحضانة كحق للحاضنة 

  

بما  بالاستنارةاختلفت أقوال الفقهاء في كون الحاضنة حقا للأم أو حقا للمحضون، 

  1ورد في الأثر قول النبي صلى االله علیه وسلم:" أنت أحق به ما لم تنكحي".

أن الوالدة  لا تضار بولدها، فهو  جزء  منها،   الإسلامیةوالأصل  في الشریعة  

من غدائها، فكان  حملها له  وهنا على  وهن، لذلك    وتغديشاركها حیاتها مدة  حمله، 

فهي  أحق بحضانة هذا الولد، وتتعهده وتتفاهم معه في صغره بغریزة الأمومة، وتسهر 

  2على مصلحته.

لذلك اعتبر العدید من الفقهاء أن الحضانة حق للحاضنة وإن غابت أو امتنعت 

جنت  وعدم إجبار الأم عند الامتناع  الحضانة فللجدة مثلا أم الأم، كما لو ماتت أو من

                                                             
 .251حامد الجندلي، المرجع السابق، ص  1
 .13، ص 2004، في الشرع والقانون، دار الكتب القانونیة، مصر أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات 2
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هو مقید بما إذا لم تجب النفقة علیها للولد المحضون، فإن وجبت كأن لم یكن له أب ولا 

  1مال، أجبرت لأنها من جملة النفقة فهي حینئذ كالأب.

هذا ما أكده صاحب "كشاف القناع" بقوله: ولو امتنعت الأم من حضانته لم تجبر 

  2اجبة علیها.علیها، لأنها غیر و 

وقد ذهب المالكیة على المشهور في مذهبهم أن الحاضنة إذا أسقطت حقها منها 

لغیر عذر بعد  وجوبها لها، ثم أرادت العود لها، فلا  تعود  بناءا على أنها حق 

للحاضنة، هذا ما قضى به الإمام مالك  في امرأة طلقها زوجها وله منها ولد فردته علیه 

  3لبته، لم یكن لها ذلك، لأنها قد أسقطت حقها في حضانته.استثقالا  له ثم ط

، ولذلك اعتبروا الإسقاطأما في روایة عن الجعفریة أن الأصل في الحقوق جواز  

 إجبارأن الأم لو امتنعت  من الحضانة  صار الأب أولى  به، ولو امتنعا معا فالظاهر 

  4الأب.

تجبر علیها، إلا أن لا یكون للولد وعلیه فإن الحاضنة إذا لم تتعین للحضانة لا  

ذو رحم محرم سوى الأم، فتجبر علیها لئلا یفوت حق الولد إذ الأجنبیة لا شفقة لها علیه، 

وإلزامیا هنا للضرورة، أما في الحالات الاعتیادیة  حیث یوجد مستحق  للحضانة من ذوي 

لشيء یكون في حال السعة الرحم  المحرم للولد، فلا إلزام علیها، لأن الحق لها، وتكییف ا

     5لا في حال الاضطرار.

                                                             
، مؤسسة 1ط ، فصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، الجزء العاشرعبد الكریم زیدان، الم 1

  .10ص ، 1993الرسالة، بیروت، 
   .                           2848منصور البهوتي، المرجع السابق، ص  2
  .              259، ص 2006نبیل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقا، دار الهدى، الجزائر،  3
محمد مصطفى شلبي،  أحكام الأسرة  في الإسلام  دراسة مقارنة بین فقه المذاهب السنیة  والمذهب الجعفري   4

  .736، ص 1977والقانون، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، بیروت، 
  14عبد الكریم زیدان، المرجع سابق، ص  5
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الصغیر لا یبطل حقها ولا یسقطه وجود  إرضاعكما أن امتناع الحاضنة عن 

غیرها سواء كانت ترضع بأجر أو بغیر أجر وعلى الأب أن یستأجر من ترضع عنها، 

  1تعاسرتم فسترضع له الأخرى."  فإن لقوله تعالى: "

عند  بإرضاعهإذا كانت غیر حاضنة للولد أن تقوم أیضا یجب على المرضعة و  

الصغیر من صاحبة  ذا  في الحضانة  ولیس للأب أن یأخالحاضنة حتى لا یفوت  حقه

الحق ویعطیه لمن دونها إلا إذا كان هناك مبرر شرعي، أو ینقله من البلد الذي فیه 

  2الحاضنة لأن في أخده تفویت لحق الحاضنة.

لون بأن الحضانة  حق للحاضنة  یستدلون على أن  ومما تقدم  فإن القائ 

حق غیرها، كما أن    إسقاطللحاضنة أن تسقط حقها، فلو لم تكن  حقا لها  لما استطاعت 

تكییف الشيء یبنى على الأصل ولیس على الاستثناء  وبما  أن الأصل في الحضانة أن 

ا لم یوجد غیرها، فالحضانة أنها تجبر علیها إذ والاستثناءللحاضنة  التنازل عن حقها، 

  تعتبر حقا لها.

لكن هذا الرأي هوجم بالرد علیه بأنه: " اجتهاد فقهي یمثل خطرا على مصلحة 

الصغیر ویتناقض كل التناقض مع الغایة الأساسیة من مؤسسة الحضانة وهي حمایة 

  .3."لضمانات لهالصغیر والعنایة بشؤونه وتوفیر أقصى ما یمكن من ا

  بعض الفقهاء إلى اعتبار الحضانة حقا للولد.هذا ما دفع 

  

  

  

                                                             
  .  13أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات، مرجع سابق، ص  1
  .  63-62، ص شباب الجامعة ؤسسة، مفي الشریعة الإسلامیة والقانون بدران أبو العینین، حقوق الأولاد 2
رسالة لنیل شهادة دكتوراه في القانون الخاص، ، بیة للأسرةر غاالممذكرة مصلحة المحضون في القوانین حمیدو زكیة،  3

  .457ص ، 2005. 2004كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 
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  ةالثانی الفقرة

  الترتیب من خلال تكییف إلزامیةمدى 

  الحضانة كحق للمحضون 

  

أنها ولایة للتربیة غایتها الاهتمام  بالصغیر وضمان  إن الأصل في الحضانة

هو تحقیق  فقوام الحضانة   1رعایته والقیام على  شؤونه في الفترة  الأولى من حیاته،

منفعة الصغیر التي توجب  وضعه من هو أقدر على الاهتمام به  والعنایة  بشؤونه  في 

لذلك اتجه بعض الفقهاء إلى اعتبار الحضانة واجب تقوم به  2كل فترة  من فترتي حیاته .

علیه  الإنفاقالأم اتجاه الطفل، لأنه یهلك بتركه، فیجب حفظه  عن الهلاك، كما یجب 

  3من المهالك، ویتعلق بها الحق ككفالة اللقیط .وإنجاؤه  

أن الحضانة حق للولد، لأن تشریع الحضانة قام على أساس  البعضوقد اعتبر  

تحصیل مصلحة  الولد المحضون، هذه المصلحة التي تتحقق في رعایته والعنایة به،  

لحة الولد  ومن  ثم  كان الأقدر علیها هو الأحق  بها، فأحقیته  لها هو لتحصیل  مص

ولیس لتحصیل مصلحة المستحق للحضانة، وعلى هذا المعنى وهو أنها أحق من غیرها 

في حضانة الولد لتحصیل منفعته،لأن الحضانة حق له، فكل من كان أقدر على تحقیق 

  هذا الغرض كان هو الأولى بها.

 حق للولد أن الحضانة لا تثبت  لفاسق، لأنه لاومن مظاهر اعتبار الحضانة  

یوفي الحضانة حقها، ولأن الحضانة إنما جعلت لحظ الولد ولا حظ للولد في حضانة 

   4الفاسق.

                                                             
  .   124أحمد إبراهیم عطیة، المرجع السابق، ص  1
  .380بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  2
  .11، 10عبد الكریم زیدان، مرجع سابق، ص  3
  .11ص  المرجع ذاته 4
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لسؤال المطروح وعلیه فإن الحاضنة في حالة تنازلها عن الحضانة تجبر علیها، وا

الحاضنة   هنا: بما أن تشریع الحضانة قام على أساس تحصیل مصلحة الولد فهل إجبار

  ن أجله الحضانة؟ یحقق الهدف الذي شرعت م

یبدو من الغریب أن مستحق الحضانة  یتنازل عنها، فالحضانة عادة ما تكون 

یمكن أن تكون  محل نزاع بین الطرفین ویرغب كل واحد منهما في أن تسند إلیه، إلا أنه

رغبة في وجود المحضون أو  الآخرالتزوج دون أن یكون للطرف الحاضنة راغبة في 

كون الحاضنة تشفیا في الأب الذي یرید أن یتزوج تنازلت عن المحضونین معا، وقد ت

الحضانة كي تتركها للزوجة الثانیة، ومهما كان من أمر إذا كان مستحق الحضانة غیر 

  1راغب في ممارستها فإنه یكون مبدئیا غیر منطقي أن یجبر علیها.

رها وذلك لأن إلزامها بالحضانة سیؤدي إلى عدم تحصیل مصلحة المحضون بظف 

برعایة وعنایة  الحاضنة  بالقدر المطلوب، وفي  ذلك ضرر علیه، فكان  الخلاص  من 

هذا الضرر ودفعه  هو في قبول  تنحي  الحاضنة  عن حضانته، وقبول امتناعها عن  

حضانته، وانتقال الحضانة إلى من یلیها في استحقاق الحضانة، وبهذا تحصل مصلحة 

  2الولد.

یقیة، ان هذا الجبر یمكن أن یكون له مقام إذا كان لكن من الناحیة التطب

المحضون في السنوات الأولى من عمره، كأن یكون في سن الرضاعة، أو كان مریضا 

ونادى بأمه، أو كان تنازل الأم انتقاما للأب المطلق، فحینئذ یمكن أن تجبر الأم على 

  3الحضانة، على الأقل خلال هذه الفترة.

أن التنازل یمكن أن یطرح فرضیتین: الفرضیة الأولى هي أن وفي الأخیر نستنتج  

یخدم التنازل مصلحة  المحضون وفي هذه الحالة  یجب أن ننظر إلى تنازل الحاضنة  

على أساس أنها فقدت أحد شروط  الحضانة، وذلك یتجلى في عدم استعدادها ورغبتها 

                                                             
  .      142، 141سي بن حلیمة، المرجع السابق، ص سا 1
  .13عبد الكریم زیدان، المرجع السابق، ص  2
  .476حمیدو زكیة، مرجع سابق، ص 3
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أما الفرضیة الثانیة هي أن  للحضانة، ومن ثم تنادي  مصلحة المحضون بقبول التنازل، و 

یكون هذا التنازل ضد مصلحته، وفي هذه الحالة  لا مفر من  تطبیق القید  الأساس  

متعینة للحضانة مما  إذنبمصلحة المحضون، وتكون هنا الحاضنة  الإضراروهو عدم  

یستوجب رفض طلب التنازل اللهم إلا إذا نادت مصلحة المحضون بعد ذلك بخلاف ما 

  1قرره القاضي.

  الثاني الفرع

  حق مشتركبأنها تكییف الحضانة 

  

بأن الحضانة هي القیام بتربیة الصغیر ورعایة شؤونه، وتدبیر طعامه  القول بقس

وملبسه ونومه  وتنظیفه  في سن معینة، ممن له حق تربیته  وحفظه،  وهي أمر یتوقف  

وجوده على شخصین  حاضن  ومحضون،  والمحضون هو الطفل الصغیر والحاضن 

به حق لأنه المنتفع بها، ولأنه إما امرأة أو رجل، والصغیر محتاج للحضانة فهي في جان

وهو الحاضن فهو مكلف بعمل وهو أهل للوجوب  الآخرلیس أهلا للوجوب، وأما الجانب 

عنه عند وجود من یصلح له صح ذلك  ا تمسك به أجیبت إلیه وإذا تنازلعلیه، وإذ

التنازل، لذلك اتجه غالبیة الفقهاء إلى التوفیق بین حق الحاضنة  وحق المحضون لأن 

بأنه مكره على ذلك، وإلا  إحساسن یعتني  بالصغیر یجب أن یقوم  بمهمته إرادیا دون م

، وباعتبار الحضانة )ىالأول الفقرة ( سینعكس سلبا على المحضون. هذا ما سنتناوله في

حق مشترك فإنه یترتب علیها أحكام تتماشى مع الغرض الذي شرعت من أجله الحضانة 

  .) ةالثانی ةالفقر (هذا ما سنتناوله في 

  

  

  

                                                             
  .478المرجع ذاته، ص  1
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  ىالأول الفقرة

  حق مشترككاعتبار الحضانة مدى 

من طبیعة الحضانة  الإسلاميیلخص أحد الفقهاء المعاصرین موقف الفقه 

ذلك فیقول: " والظاهر لدى العلماء المحققین أن الحضانة  تتعلق بها ثلاثة   واستتباعات

حقوق معا، حق الحاضنة وحق المحضون  وحق الأب أو من یقوم مقامه، فإن أمكن 

،  وإن تعارضت  قدم حق المحضون على إلیهالتوفیق بین هذه الحقوق وجب المصیر 

تعینت علیها، بأن لم یوجد غیرها، كما أن الحاضنة  إذا  إجبارغیره،  ویتفرع  عن ذلك  

لم تتعین علیها لأن الحضانة  حقها ولا ضرر على  إذاالحاضنة لا تجبر على الحضانة 

ه لغیرها إلا ؤ أخد الطفل من صاحبة الحق وإعطا  المحضون  لوجود غیرها، ولا یصح

  1لمسوغ شرعي."

الصغیر والحاضنة، فلیس إلا أن الرأي الراجح یعتبر الحضانة حق مشترك بین 

حقا خالصا للصغیر،  ولیس حقا خالصا  للأم غایة  الأمر أن حق الصغیر أقوى، لأن 

مصلحته مقدمة على مصلحة أبویه، وأنه یجب العمل بما هو أنفع وأصلح للصغیر في 

فإذا أسقطت  الأم  حقها  بقي حق  الصغیر، ذلك لأن من حق  الولد أن  باب الحضانة،

الداه منذ ولادته  ومن هذه  العنایة  حفظه  والقیام به بشؤونه وهذا ما یكون في یعنى به و 

  2الفترة  الأولى من واجبا على الأم، لأنها أقدر على هذا من الأب.

وفي روایة عن المذهب الحنفي أن الأم أحق بإمساك الولد ما دام صغیرا وإن  

ن حاجته  إلى الأم بعد انة، لأاستغنى عن الرضاع بعدما یكون ممن یحتاج  إلى الحض

قبله، فإذا كانت في حال الرضاع أحق به، وإن كانت المرضعة غیرها فإن في الرضاع ك

  3كونه عند الأم حقا لها، وفیه حق للولد أیضا، وهو أن الأم أرفق له وأحنى علیه.

                                                             
  .  252حامد الجندلي، المرجع السابق، ص  1
  .   62بدران أبو العینین، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص  2
  .10رجع سابق، ص عبد الكریم زیدان، م 3
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  1وقد أكد هذا المعنى ابن القیم بقوله: " الحضانة لها وعلیها ". 

اضنة إذا لم یوجد غیرها أجبرت بلا خلاف، وإذا وجد غیرها لم تجبر وعلیه فإن الح

بلا خلاف، وبناءا على ذلك إذا تعینت الحضانة  للأم أو غیرها بأن كان لا یوجد سواها 

من ذوي الرحم المحرم أو كان یوجد من یلیها في الاستحقاق ولكنه یرغب عنها أو أن 

لد مال  ولا أب ولم  توجد من تتبرع  مصلحة الصغیر لا تقضیه، أو أن یكون  للو 

  2بحضانته  من ذوات  الرحم المحرم أجبرت على الحضانة.

أما إذا لم تتعین على هذا النحو فإن وجد غیرها، ممن تتوفر فیه شروط الحضانة   

فإنه یكون عندها لأن فیه رعایة لمصلحة المحضون اذ سوف یكون في حضانة من هو 

  3أهل لها.

مشرع الجزائري الحضانة حقا للحاضنة وحق للولد معا، إلا أنه غلب وقد اعتبر ال 

من ق.أ  66حق المحضون، وذلك من خلال المواد المتعلقة بالحضانة. فقد نصت المادة 

بمصلحة المحضون فهذه العبارة على أنه: " یسقط حق الحضانة بالتنازل ما لم یضر 

ة استعمل اللفظ "حق"، ومن جهة لأن المشرع  من  جهجمعت بین حقین،  حق الحاضنة 

  4أخرى سمح  لها بالتنازل، وحق المحضون الذي اشترط  عدم إضرار التنازل به.

هذا ما كرسه أیضا القضاء الجزائري في العدید من قراراته، ففي أحد القرارات  

رفض تنازل الأم عن حضانة ابنتها المریضة، حیث جاء فیه: " من المقرر قانونا أنه 

الحضانة بالزواج بغیر قریب  محرم  وبالتنازل  ما لم  یضر بمصلحة  یسقط حق

  المحضون ومن ثم فإن  القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون.

                                                             
الجزء الخامس، فصل  ذكر حكم النبي صلى االله علیه وسلم في ، زاد المعاد في هدي خیر العبادابن قیم الجوزیة،  1

  .            404ص ، 1998، مؤسسة الرسالة، لبنان، 3الولد من أحق به في الحضانة، ط 
ق وحقوق الأولاد ونفقات الأقارب)، الدار الجامعیة، أحمد فراج حسین، أحكام الأسرة في الإسلام (الزواج والطلا 2

  .  277، 276، ص 1998بیروت، 
  .277، ص ذاتهالمرجع  3
  .464حمیدو زكیة، مرجع سابق، ص  4
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ولما كان ثابتا في قضیة الحال أن قضاة  المجلس  لما قضو بتأیید  الحكم 

ا رغم أن الشهادات القاضي  بإسقاط حضانة البنت عن أمها لتنازلها عنها وإسنادها لأبیه

الطبیة تثبت أن البنت مریضة مرضا یحتاج إلى رعایة الأم أكثر من رعایة الأب، 

  فبقضائهم كما فعلوا خرقوا الأحكام الشرعیة الخاصة بالحضانة.

  1ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه.

  67كالمادة وقد بین المشرع الجزائري في مواد أخرى أن الحضانة حق للحاضنة   

  68فقرة ثانیة من  ق.أ التي نصت على عدم سقوط هذا الحق بسبب عملها، وكالمادة 

التي جعل المشرع  بمقتضاها مصیر ممارسة الحضانة رهن إرادة صاحبها، إذ منح حق  

لما أكد أن الحق في الحضانة  یعود إذا زال سبب  71مطالبتها في ظرف سنة، وكالمادة 

اري، بید  أن تكریس هذا الحق الطبیعي  للأم  أو للحاضنة، لم  یحل  سقوطه غیر الاختی

دون  ابراز حق المحضون  والدعوة  التي  تعلیه  على أي حق آخر، وإلحاحا منه  على  

أو  70والمادة  67و 64و 62ذلك، أضاف عبارة "مراعاة مصلحة المحضون" في المواد 

     69.2و 62ضون" في المادتین ما یماثلها كعبارة "ما لم یضر بمصلحة المح

وفي القانون المقارن اعتبر المشرع التونسي الحضانة حقا بصریح العبارة، وذلك 

من لائحة  مجلة الأحكام الشرعیة التي نصت على أن:   625استنادا على أحكام المادة 

للمسقط له " للحاضنة الحق في إسقاط  الحضانة لكن ینتقل الحق لمن یلیها في الرتبة لا 

وإذا أسقطت لا تعود لها."  إلا أن المشرع التونسي یستدرك فیقول:" إذا امتنعت الحاضنة 

من مجلة   55من الحضانة لا تجبر علیها إلا إذا لم یوجد غیرها ." وذلك في الفصل 

الأحوال الشخصیة، فالحضانة  تبتدىء حقا وتنتهي واجبا إذا لم یوجد من یحل محل 

  3الحاضن."

                                                             
  .45، ص 1، عدد 1992، المجلة القضائیة، 54353، ملف رقم 03/07/1989محكمة علیا، غ.أ.ش،  1
  .464حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص 2
  .  251، 250الجندلي، المرجع السابق، ص حامد  3
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القانون المصري اعتبر الحضانة حقا للحاضنة وواجب في آن واحد، وهذا ما وفي 

یولیو سنة  22جرى علیه عمل القضاء المصري ، فقد قررت محكمة جرجا الشرعیة في 

:" أن  لكل من الحاضنة  والمحضون  حقا  في الحضانة ، وأن  حق المحضون  1933

في الحضانة لا یسقط حق أقوى  من حق الحاضنة، وأن إسقاط الحاضنة حقها 

  1الصغیر.

جاء فیه : " إن الحضانة من حق  1981فبرایر  02وفي قرار آخر مؤرخ في 

المحضون كما هي من حق الحاضن، وهي بذلك  معتبرة  من النظام  العام  ویجب على  

المحكمة  مناقشة الوقائع والأدلة للتحقیق من قدرة الحاضنة على صیانة المحضون صحة 

  2وخلقا."

  

  ةالثانی الفقرة

  الآثار المترتبة على تكییف الحضانة

  بأنها حق مشترك 

  

أن الحضانة  حق للحاضن والمحضون  في الفقه هوبأن الرأي الراجح  لقد تقدم

غایة الأمر أن حق الصغیر أقوى، لأن    3جمیعا وبهذا القول یمكن التوفیق بین القولین، 

مصلحته  مقدمة على مصلحة  أبویه، وأنه  یجب العمل  بما هو أنفع  وأصلح  للصغیر 

في باب  الحضانة،  فإذا أسقطت الأم حقها بقي حق الصغیر، ذلك  لأن من حق الغیر 

                                                             
  .  63بدران أبو العینین، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص  1
  .426حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص  2
شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال  . انظر أیضا محمد زید الأبیاني،276أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  3

الرابع في الأولاد،الفصل الثالث في الحضانة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي  الشخصیة، الجزء الثاني،الكتاب

  .558الحقوقیة، ص 
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ذا ما یكون في أن یعنى به والداه منذ ولادته،  ومن هذه العنایة حفظه والقیام بشؤونه، وه

  1الفترة الأولى من حیاته واجبا على الأم، لأنها أقدر على هذا من الأب.

وعلى هذا أن الخلاف المحكي بین الفقهاء من أنها حق للصغیر فقط، أو أنها حق 

ومحضون، لأن  جد إلا بحاضنفقط لا یتفق مع حقیقة الحضانة التي لا تو  للحاضنة

  2ه أقوى.الحق ثابت لكل منهما وإن كان حق

أن الحاضنة إذا ویترتب على اعتبار الحضانة حقا لكل من الحاضنة والولد  

رضي من یلیها في استحقاق الحضانة بالحضانة ثم عن لها بعد ذلك، تنازلت عن حقها و 

أن تطالب بها فلها ذلك وتجاب إلى طلبها ولو كان قد سبق حكم بإسقاط الحضانة إلى 

لأنه  إذا بطل  حقها في استحقاق الحضانة بتنازلها یبقى حق غیرها ما دامت أهلا لها ، 

الولد في أن تحتضنه من هي أقرب إلیه ویكون ابطالها حقها من قبیل الالتزام ما لا یلزم 

ولها حق الرجوع فیه على أنها لا تملك هذا التنازل  لأن كون الولد في یدها لم یقصد به 

حة الصغیر نفسه فتنازلها عن شيء لا تملكه مصلحتها الذاتیة  و إنما روعي فیه مصل

   3یعتبر ضربا من اللغو.

وعلیه اعتبر الفقهاء من الأحناف والشافعیة والحنابلة أن سقوط الحضانة لمانع ثم 

زواله تعود الحضانة لصاحبها، لأن حق الصغیر في أن تحتضنه الحاضنة بقي و لأن 

فر و الزواج، ومؤدى هذا الرأي أن كالمرض و الس الإلزامتنازلها عن حقها من قبیل 

الحاضنة إذا تزوجت مثلا بغیر محرم سقط حقها في الحضانة، فإذا طلقت أو مات 

هو انشغالها عن  إسقاطهازوجها عاد حقها في استحقاق الحضانة، لأن سبب 

    4المحضون.

                                                             
بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة بین المذاهب السنیة والمذهب الجعفري والقانون، الطبعة  1

  .544، ص 1977بیروت،  الثانیة، الجزء الأول الزواج والطلاق، دار النهضة العربیة،
  .734محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  2
  .277أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  3
  .153ص  ، 2009 ،مصر، الجزائري، دار الكتب القانونیة حمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرةأ 4
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ن ویترتب أیضا على اعتبار الحضانة حقا لكل من الحاضن والمحضون أ

تعینت للحضانة  بأن لم  یوجد غیرها، أو وجد  من یلیها   نت أو غیرها إذاالحاضنة أما كا

في  استحقاق الحضانة لكنه لم یرضى بحضانة الصغیر أجبرت علیها، مراعاة لحق 

  1الصغیر، وحفظا له من الضیاع.

وفي هذا الاتجاه اشترط القضاء الجزائري لقبول تنازل الحاضنة عن الحضانة 

ها عنها، حیث جاء في أحد قرارات المحكمة العلیا ما یلي: "من وجود حاضن آخر یقبل

المقرر شرعا وقانونا أن  تنازل الأم عن حضانة  أولادها یقتضي وجود حاضن آخر یقبل 

تنازله و له القدرة على حضانتهم فإن لم یوجد فإن  تنازلها لا یكون مقبول وتعامل معاملة 

الف هذا المبدأ یعد مخالف لأحكام نقیض قصدها و من ثم فإن القضاء بما یخ

  2الحضانة.

وبالرجوع إلى الآثار فإن الأم إذا خالعت زوجها على أن یبقى ولدها المحتاج  

للحضانة عنده  كان الخلع صحیحا، والشرط باطلا، لأن وجود الصغیر عند أمه زمن 

   3حق غیرها. إسقاطالحضانة أنفع له وهو حق له، فلا یجوز للأم الاتفاق على 

لذلك أجمع غالبیة الفقه على أن هذا الشرط أو الاتفاق یعتبر باطلا وكأن لم یكن، 

من مبدأ أن حق الحضانة هو حق للولد، وبقاءه عند  فقد دعموا رأیهم هذا بحجة  مستقاة

أمه أنفع له، فضلا عن أنه  لیس من حق الزوجة أن تجعل حق الغیر ثمنا  للخلع  من 

  4أجل الحصول على طلاقها من زوجها.

ویتفرع أیضا على اعتبار الحضانة حقا للحاضن والمحضون أنه إذا رغبت  

حقها في الحضانة، وتركه عند الأب مدة  إسقاطالحاضنة في مصالحة  الأب على 

منه ، كان هذا الشرط باطلا ، مراعاة لحق  تأخذهحضانتها له  نظیر مقابل من المال 

                                                             
  .62بدران أبو العینین، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص  1
  .70، ص 4،عدد 1990، المجلة القضائیة، 51894،ملف رقم 19/12/1988غ.أ.ش، محكمة علیا،  2
  .62بدران أبو العینین، المرجع السابق، ص  3
  .483حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص  4
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الولد ، لأن في ذلك تفویتا لحق الصغیر في  الحضانة وإسقاطه ، وتفویتا  لحق من یلي 

   1الأم في الحضانة وهي لا تملك إسقاط حق غیرها.

حاضنة للحضانة فإن وجد غیرها ممن تتوفر فیه شروط الحضانة وإذا لم تتعین ال 

فإنه یكون عندها  لأن فیه  رعایة  لمصلحة  المحضون اذ  سوف یكون في حضانة من 

  2هو أهل لها.

كما لیس للأب أن ینزع الصغیر من صاحبة الحق في الحضانة، لیعطیه لمن 

  عند بإرضاعهلولد أن تقوم دونها، وأیضا یجب على المرضعة إذا كانت غیر حاضنة ل

  3الحاضنة لأن في ذلك تفویت لحقها في الحضانة.

ولا یجوز للأب أن یخرج الصغیر من البلد الذي تقیم فیه أمه ما دام في حضانتها 

تفویت حقها وحق الصغیر فیمنع منه سواء كان  الإخراجالتي هي أهل لها لأن في هذا 

ه أو بعیدا ، إلا إذا سقط حق الأم في الحضانة لسبب البلد الذي یرید نقله إلیه قریبا من أم

من الأسباب ولم یكن في البلد الذي هي فیه من ینتقل إلیه حق حضانة الصغیر فله أن 

ینقله  من بلد أمه إلى البلد الذي فیه من لها الحق في حضانته ، وإذا زال المانع من 

الأب أن  یعیده إلیها حیث  تقیم  أهلیة الأم للحضانة  وعاد الیها استحقاقها  وجب على 

   4، ومثل الأم في هذا غیرها من الحاضنات.

  

  

  

  

                                                             
  .545بدران أبو العینین، الفقه المقارن، مرجع سابق، ص  1
  .277أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  2
  .63، 62نین، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص بدران أبو العی 3
، ص 1990عبد الوهاب خلال،أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة،الطبعة الثانیة، دار القلم، الكویت، 4

200.  
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  المبحث الثاني

  ملامح الترتیب من خلال مشروعیة الحضانة

  

الشریعة الإسلامیة عن غیرها من الشرائع والقوانین ولاسیما الأجنبیة منها  تمتاز

بأن لها سابقة في تأسیس الحضانة، فهي مؤسسة إسلامیة النشأة، وقد تجد مشروعیتها 

على أساس بقاء  1.﴾والوالدات یرضعن أولادهن حولین كاملین﴿في القرآن في قوله تعالى 

وأناة وشفقة وعطف على ولیدها فكانت أحق بحضانته الطفل عند الأم لما لها من حلم 

ولكن هذه المؤسسة تستمد مشروعیتها بشكل مباشر من الأحادیث النبویة  2من غیرها.

  (المطلب الأول).  خاصة في دلالة تلك الأحادیث على ترتیب مستحقي الحضانة

وقد تطرأ بعض الأوصاف على المستحقین فیسقط حقهم في الحضانة، وینتقل لمن 

یلیهم في الترتیب. وهو ما یطلق علیه بشروط الحضانة وبذلك یكون لها تأثیر على ترتیب 

ومنه نتطرق إلى شروط المستحقین على خلاف ما یرد في النصوص الفقهیة والقانونیة. 

  ب (المطلب الثاني).مستحقي الحضانة وأثره على الترتی

  

  الأولالمطلب 

  ترتیب  الحاضنینودلالتها على أحادیث الحضانة 

  

من ذلك مستحقي وترتیبهم في الأولویة ففیما  اجتهادیةالحضانة  إن غالبیة أحكام

الرسول علیه الصلاة والسلام  المطلقة حق حضانة ولدها  عدا الحدیث الذي خول  فیه

والخالة حق حضانة ابنة أختها لم یرد أي حدیث على ترتیب باقي المستحقین.                                           

نص فیه، لذلك رتب الفقهاء  فیما لا الاجتهادوقد فتحت  الشریعة  الإسلامیة  باب  

                                                             
  .233سورة البقرة، الآیة   1

، ص  2007شرح قانون الأحوال الشخصیة السوري، منشورات جامعة دمشق، دمشق،   ،البغامحمد حسن مصطفى   2

696.  



لترتیب مستحقي الحضانة  العامة الفصل الأول: الملامح  
 

25 
 

وعلیه سنحاول معرفة الأحادیث الواردة في  س على هذه الأحادیث ،الحاضنین، بالقیا

ترتیب أصحاب الحق في الحضانة  (الفرع  الأول)، وبعدها  سنبین  ترتیب  الحاضنین 

  بالقیاس على  هذه الأحادیث (الفرع الثاني) .

  

  الفرع الأول

  الأحادیث الواردة في الحضانة

  

تدلوا على ذلك بالأحادیث وقد اسقدم الفقهاء الحاضنین بعضهم على بعض 

  :التالیة

عن عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده عبد االله بن عمرو :" أن امرأة قالت :  1

یا رسول االله، إن ابني هذا  كان  بطني له وعاء، وثدیي  له سقاء، وحجري له حواء، وإن 

سلم : أنت أحق به أباه طلقني، وأراد أن ینتزعه مني، فقال لها رسول االله صلى االله علیه و 

   1ما لم تنكحي".

والحواء اسم للمكان الذي  یحوي الشيء، والحواء أیضا : أخبیة  تضرب ویدانى 

بینها، یقال : هؤلاء أهل  حواء واحدة، ومعنى هذا الكلام  معنى الإدلاء بزیادة الحرمة، 

معاني وذلك أنها شاركت الأب في الولادة، ثم استبدت بهذه الأمور خصوصا، وهي 

  2.لتقدم عند المنازعة في أمر الولدالحضانة من حیث لا شركة للأب فیها، فاستحقت ا

وروى  أبو هریرة  أنه جاءت، امرأة إلى  النبي  صلى االله علیه وسلم، فقالت   -2

یا رسول االله إن زوجي  یرید  أن یذهب  بابني، وقد  سقاني  من بئر أبي عنبة وقد 

صلى االله علیه وسلم : " استهما علیه" فقال زوجها من یحاقني  نفعني، فقال  رسول االله

                                                             

  .) في الطلاق، باب من أحق بالولد2276( أبو داود أخرجه 1 
  .    185، ص 1980، مختصر سنن أبي داود، الجزء الثالث، باب من أحق بالولد، دار المعرفة، لبنان، المنذري 2
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بید أیهما شئت،  ذ: هذا أبوك، وهذه أمك، فخفي ولدي؟ فقال النبي صلى االله علیه وسلم 

  1بید أمه، فانطلقت به . ذفأخ

رافع  بن  سنان أنه أسلم وأبت امرأته أن تسلم، فأتت النبي   في حدیث أبي و -3

، قال رافع : ابنتي فقال له هأو شبه  لم، فقالت  ابنتي وهي  فطیمصلى االله علیه وس

رسول االله صلى االله علیه وسلم: "ادعوها" فمالت إلى أمها، فقال النبي صلى االله علیه 

  2ها .ذفمالت إلى أبیها، فأخوسلم "اللهم اهدها" 

 عن عبد الحمید بن سلمة الأنصاري، عن أبیه عن جده، أن جده، أسلم وأبت -4

امرأته أن تسلم فجاء بابن له صغیر لم یبلغ، قال فاجلس النبي صلى االله علیه وسلم الأب 

   3اللهم اهده" فذهب إلى أبیه . هاهنا والأم هاهنا، ثم خیره وقال :"

وقد  سار أبو بكر رضي االله عنه  على نهج النبي علیه الصلاة والسلام عندما 

بكر رضي االله عنهما لینتزع  يبین یدي أب ب  أم عاصم بشأن ولدهخاصم عمر بن الخطا

  4عمر". عاصما منها، قال له أبو بكر :" ریحها ومسها خیر له من سمن وعسل عندك یا

كانت عند " :قال : سمعت القاسم بن محمد یقول وفي روایة أخرى، عن یحي بن سعید أنه

فوجد ابنه  عمر امرأة  من الأنصار، فولدت  له عاصم  بن عمر، ثم إن عمر فارقها،

بعضده، فوضعه بین یدیه على الدابة، فأدركته جدة   ذعاصما یلعب  بفناء المسجد، فأخ

الغلام، فنازعته إیاه، حتى أتیا  أبا بكر الصدیق رضي االله عنه، فقال عمر ابني، وقالت 

  5المرأة : ابني : فقال أبو بكر رضي االله عنه : خل بینها وبینه، فما راجعه عمر الكلام .

عن علي قال : خرج  زید بن حارثة  إلى مكة، فقدم بابنة حمزة، فقال جعفر:  -5

، أنا أحق  بها، ابنة عمي، وعندي  خالتها، وإنما الخالة  أم، فقال  علي : أنا آخذهاأنا 

                                                             
) في الأحكام: باب ما جاء في تخییر الغلام بین أبویه إذا افترقا وأبو داود 1357(  رواه أبو هریرة وأخرجه الترمذي 1

   ) في الطلاق: باب من أحق بالولد.2277(
  .) من طریق عبد الحمید بن جعفر، عن أبیه، عن جده وسنده حسن 2244(أبو داود أخرجه  2
  .  الطلاق: باب اسلام أحد الزوجین وتخییر الولدفي  185/ 6النسائي أخرجه  3

  ).12601مصنف عبد الرزاق(  4

  .8/5والبیهقي ، 2/767في الموطأ أخرجه مالك  5
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أحق بها ، ابنة عمي، وعندي ابنة  رسول االله  صلى االله علیه وسلم، وهي  أحق  بها، 

لیها، وسافرت، وقدمت  بها، فخرج  النبي  صلى االله  علیه  فقال  زید : أنا خرجت  إ

ون مع خالتها، وإنما الخالة وسلم، فذكر حدیثا، قال: وأما  الجاریة فأقضي بها لجعفر، وتك

  1وفي روایة أخرى :"وقضي بها لجعفر، لأن خالتها عنده".أم. 

  

  الفرع الثاني

  ستحقي الحضانةعلى تریب مالأحادیث دلالة 

  

على   من الأحادیث  السابقة أن الحدیث  الأول والحدیث  الخامس  یدلان  یتبین

، فإذا استثنینا الأم التي لها الأولویة بدون منازع تقدیم  بعض الحاضنین على بعض

والخالة، لورود نص فیهما، فإن  الأقارب الآخرین  كان ترتیبهم  من باب الاجتهاد بالرأي 

  .وذلك بالقیاس على هذین الحدیثین فقط،

وقد دل الحدیث الأول على أنه إذا افترق الأبوان وبینهما ولد فالأم أحق به من 

وعلى ذلك  فإنه لم  یوجد  خلاف  بین السلف    2لم یقم  بالأم ما یمنع تقدیمها، الأب، ما

دها من أبیه ما دام من العلماء والخلف أن المرأة  المطلقة  إذا لم تتزوج، أنها أحق  بول

  3.فایة ولم یثبت فیها فسق ولا تبرجطفلا صغیرا لا یمیز شیئا، إذا كان عندها في حرز وك

ففي ذلك قال  4 لذلك أجمع  الفقه  الإسلامي على أولویتها  بحضانة صغیرها،

  مام مالك: الإ

                                                             
  في الصلح: باب كیف یكتب هذا ما صالح فلان ابن فلان. 223/ 5أخرجه البخاري  1
  .    150ص  مرجع سابق، ،مد نصر الجندي، شرح قانون الأسرةأح 2
الأحوال  الشخصیة  الجدید، الزواج والطلاق، الطبعة الأولى، دار  أحمد علي جرادات، الوسیط  في شرح  قانون 3

  .150، ص 2012الثقافة، عمان، 
. أبي حامد الغزالي، الخلاصة، 592ص  . الشربیني، المرجع السابق،2848سابق، ص  مرجعالمنصور البهوتي،  4

  .543، ص 2007دار المنهاج، جدة، كتاب النفقات، الطبعة الأولى، 
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بینه یتعاهده عند أمه ولا یفرق  " إن احتاج الأب أن یؤدب ابنه، یؤدبه عند أمه و

  1وبینها إلا أن تتزوج."

ولیس في ذلك غرابة لأن الأم بطبیعتها أحن على ولیدها من غیرها فشفقتها لا 

  2.عدلها شفقة وعطفها لا یقاربه عطفت

عطاء الأولویة في الحضانة للنساء قبل إعلى  الإسلاميلى هذا اتفق الفقه وع

دون الأب، یقتضي القیاس   الرجال، وحجتهم في ذلك أنه إذا كانت الحضانة  حقا للأم

أن تكون للنساء أولا دون الرجال، فالنساء  ألیق لأنهن  مطبوعات  على الحنان والشفقة 

وهن أهدى إلى  التربیة وأصبر على القیام بها، وأشد ملازمة  للأطفال، واتباعا  لذلك 

   3رتبوا الحواضن  النساء، وجعلوا بعضا مقدم على بعض.

هب  الحنفي  الذي تكون  الحضانة فیه  للنساء  أولا فإن وهو ما اعتمده  المذ

  .4انتهت حضانتهن تنتقل إلى الرجال عدمن أو

یقول الإمام أبو زهرة :" وثبت وجوبها علیهن (النساء) لأن الآثار  الاتجاهوفي هذا  

الصحیحة  قد وردت  بأن النساء أحق بالحضانة، وإذا كانت الحضانة حقا  للأم دون 

   5اقتضى القیاس أن یكون للنساء أولا دون الرجال ." الأب فقد

الحدیث  قدم  الفقهاء  قرابة  الأم على  قرابة  الأب، عند اتحاد   وبالقیاس على

درجة القرابة، لأن الأم  مقدمة في  الحضانة على الأب، فتكون  قرابتها  سابقة  لقرابة  

فیعتبر الأقرب فالأقرب من جهتها،  كان حق الحضانة یستفاد من قبل الأم،  فإذا 6الأب،

                                                             
  .356مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المجلد الثاني، دار صادر، بیروت، ص  1
  .127أحمد ابراهیم عطیة، مرجع سابق، ص  2
  .328، ص المرجع السابقحمیدو زكیة،  3
  .335أحمد علي جرادات، المرجع السابق، ص  4

.406محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص   5  
  .199زكریا البري، الأحكام الأساسیة للأسرة الاسلامیة في الشریعة والقانون، منشأة المعارف،الإسكندریة، ص  6
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ویقدم المدلى  بالأم على المدلى بالأب عند اتحاد المرتبة قربا، ومن ذلك تقدیم أم الأم 

   1على أم الأب، وتقدیم الخالة على العمة والأخت لأم على الأخت لأب وهكذا.

لى هذا ویرى ابن القیم أن الأم قدمت لأن النساء أرفق بالطفل، وأخبر بتربیته وع 

فالجدة أم الأب أولى من أم الأم، والأخت للأب أولى من الأخت للأم، والعمة أولى من 

الروایتین  وعلى هذا تقدم  أم الأب على أب  إحدىالخالة، كما نص علیه  أحمد في  

الأب، كما تقدم الأم على الأب، وإذا تقرر هذا الأصل، فهو أصل  منضبط  لا تتناقض  

فقت  القرابة والدرجة واحدة قدمت الأنثى على الذكر، فتقدم الأخت على فروعه، بل إن  ات

  2الأخ والعمة على العم والخالة على الخال قیاسا على تقدیم الأم على الأب .

أما بالنسبة للحدیث الخامس المتعلق بالخالة فقد قدمت خالة ابنة حمزة على   

أبناء عمها علي  وجعفر، لأن صفیة لم تطلب وجعفر  عمتها صفیة، وقد تنازع  فیها

  3غیبتها.لها في  بهاطلب  نائبا عن خالتها، فقضى الشارع 

النبي  لنساء على الرجال، فصحة الخبر عنوعلى ذلك اقتضى القیاس تقدیم ا

صلى االله علیه وسلم أنه جعل الخالة أحق بالحضانة من بنى عمها وهم عصبتها.                  

وقیاسا على ذلك أیضا قدمت قرابة الأم على قرابة الأب فالنبي صلى االله علیه وسلم إنما 

فالخالة  تدلي  بالأب، ومن ذلك قدم الإمام   4جعل الخالة أولى منهم  لقرابتها من الأم،

مالك أم الأم على أم الأب، وقدم  الخالة  بعدها على الأب وأمه، واختلف  أصحابه في 

  5م  خالة الخالة على الأب نفسه، وعلى قرابته.تقدی

                                                             

.42أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات، مرجع سابق، ص   1  

.394، 393ابن القیم الجوزیة، المرجع السابق، ص   2  
  .2849منصور البهوتي، المرجع السابق، ص  3
  .434قیم الجوزیة، المرجع السابق، ص  ابن   4
  .396المرجع نفسه، ص  5
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وبالاستناد على الحدیث قدمت الخالة على الأخت لأب في بعض روایات   

المذهب الحنفي وقدمت أیضا على بنت الأخت لأب وعلى بنت الأخ. وقدمت أیضا على 

   1بنت الأخت لأب وعلى بنت الأخ.

حق في الحضانة  إذا  لم یكن  وبالقیاس على هذا الحدیث  فإن ابن العم له ال 

للمحضونة قرابة سوى ابن عمها، فیجوز أن  تجعل مع امرأته  في بیته، بل یتعین ذلك 

وهو أولى  من الأجنبي لاسیما إن  كان ابن العم  مبرزا في  الدیانة  والعفة  والصیانة، 

   2فإنه  في هذه  الحالة أولى من الأجانب.

العم  حضانة ابنة عمه إذا لم یكن للبنت عصبة  لابنوعلى هذا أجاز الحنفیة   

غیر ابن عمها بأمر من القاضي  إذا  كان  مأمونا علیها،  ولا یخشى علیها الفتنة  

والشافعیة أقروا بأحقیة ابن العم في استحقاق الحضانة  4وكذلك  المالكیة   3منه،

یه وسلم  لم ینكر على ولأن النبي  صلى االله عل 5لاختصاصه بالعصوبة والولایة والإرث،

جعفر وعلي ادعاءهما حضانتهما، ولو لم یكن لهما ذلك، ولو لم یكن لهما ذلك، لأنكر 

  6علیهما الدعوى الباطلة، فإنها دعوى ما لیس لهما وهو لا یقر على باطل.

كما یدل هذا الحدیث على أن لقرابة الأب حق في الحضانة فقد اعتبر ابن القیم    

أن قرابة الأم  مطلقا أحق بالحضانة من قرابة الأب، بل اقرار النبي  أنه لا دلیل على

صلى االله علیه وسلم علیا وجعفر على دعوى  الحضانة  یدل أن  لقرابة الأب مدخلا في 

الحضانة، وإنما قدم  النبي صلى االله علیه وسلم الخالة  لكونها أنثى  من أهل الحضانة  

                                                             
  .200زكریا البري ، المرجع السابق، ص  1
  . 432ابن القیم الجوزیة، المرجع السابق، ص 2
  .279حامد الجندلي، مرجع سابق، ص  3
  .164الصادق عبد الرحمن الغریاني، المرجع السابق، ص 4
  .  494ابق، ص شمس الدین الشربیني، المرجع الس 5
  .429ابن القیم الجوزیة، المرجع السابق، ص  6
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الأم على الأب، والحدیث  لیس فیه  لفظ عام  یدل ما  فتقدیمها على قرابة الأب  كتقدیم

  1ادعاه، لا من أن من كان من قرابة الأم أحق بالحضانة من العصبة من قبل الأب.

على ما تقدم فقد دل الحدیثان على تقدیم النساء على الرجال بدلیل تقدیم الأم  بناء

اوي في الدرجة كما قدمت  الأم على الأب، والخالة على ابنا العم، وتقدم الأنثى عند التس

                                               على الأب لما استویا، فلا وجه  لتقدیم الذكر على الأنثى مع مساواتها له.

كما دل الحدیثان على أن  للرجال  حق في الحضانة  لذلك قدم الأقرب فالأقرب بحسب 

سلم لم یجعل الحضانة للأم مطلقا أو لمن یدلي ترتیب الإرث، فالنبي صلى االله علیه و 

بها، وإنما قال: "أنت أحق به ما لم تنكحي" فجعل الحق في الحضانة للأب إذا تزوجت، 

  2ولم یتحول حقها لأمها أو من یدلي بها.

وعلیه  فقد راعى  الشارع الحكیم تمام  مصلحة  الولد في تقدیم كل واحد من  

لأحكام الشرعیة، مما  تتوقف فیه  مصلحة  الولد على من الأبوین، فیما جعل له  من ا

یلي أموره  من أبویه وتحصل به  كفایته، فجعلها للنساء في  وقت وتكون  للرجال في  

وقت  والأصل  فیها النساء، لأنهن أشفق  وأرفق وأهدى إلى التربیة ثم  تصرف إلى 

  3صغار أقدر.الرجال، لأنهن على الحمایة  والصیانة وإقامة مصالح ال

  الثاني المطلب

  وأثرها على الترتیب الحضانةمستحقي شروط 

  

تثبت أهلیة الحضانة للرجل كما تثبت للمرأة، وإن تقدمت حضانة النساء على 

شروطا لابد من توافرها في الرجال والنساء حتى تثبت  ارعاشترط الش ، فقدحضانة الرجال

                                                             
  .435المرجع نفسه، ص  1
و آثاره ، المجلد الثاني ، الفصل  الصالح ، فقه الأسرة عند شیخ  الإسلام  ابن تیمیة  في الزواجمحمد بن أحمد  2

  .800الخامس: الحضانة، ص
  .334مرجع سابق، ص الأحمد علي جرادات،  3
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تختص بها الحاضنة من النساء والحاضن الأهلیة للحضانة، بالإضافة إلى شروط خاصة 

  .من الرجال

إن هذه الشروط سیكون لها تأثیر على ترتیب أصحاب الحق في الحضانة. وهذا 

ما یدفع إلى التطرق في البدایة إلى شروط المستحقین (الفرع الأول)، ثم التعرض إلى أثر 

  ذلك على ترتیب المستحقین (الفرع الثاني).

  

  الفرع الأول

  الحضانةمستحقي شروط 

  

 الفقرةهذه الشروط إلى شروط عامة تشمل الرجال والنساء (الفقه  معظمقسم ی

  ).ةالثانی الفقرة)، إضافة إلى وجود شروط خاصة بالرجال أو النساء (ىالأول

  

  ىالأول الفقرة

  الشروط العامة لمستحقي الحضانة

  

عنها بالتكلیف (العقل والبلوغ)، والأمانة والإسلام  الشروط العامة هي التي یعبر

  ضون.القیام بشؤون المحوالقدرة على 

  

  للمجنون في الفقه الإسلامي، فلا حضانة   متفق علیه العقل : وهو شرط  -1

  شؤون  رعایة  فضلا عن  شؤونهما  من یرعى  إلى  لأنهما في حاجة والمعتوه 

 بشمولیتها  للمحضون   الهدف من  الحضانة هو توفیر الحمایة  ذلك لأن  1 غیرهما،

                                                             
  .359عبد القادر بن حرز االله، المرجع السابق، ص  1
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اشترط المالكیة الرشد فلا  و 1یحمل الضرر الكبیر له . لدى الحاضن المجنون   فتركه

  2.لزوم له أو ینفق علیه مالاحضانة لسفیه مبذر لئلا یتلف مال المحضون 

انة هي ولایة أن الحضنص على  ووقد أكد المشرع الجزائري على هذا الشرط 

فقرتها الأخیرة  على:   من  ق.أ والتي نصت في 87ورد في المادة  على النفس طبقا لما

إلیه  حضانة  الأولاد  " . وقد   الولایة  لمن  أسندتیمنح القاضي  حالة الطلاق"...وفي 

المعتوه  والسفیه غیر و ى  أنه : تعتبر تصرفات  المجنون من  ق.أ عل 85المادة   نصت

  3صدرت  في  حالة  الجنون  أو العته  أو السفه ".دة  إذا ناف

لا  ظائفهاو الكبار بل إن  تبعاتها إلا یتحمل لا البلوغ: فالحضانة مهمة شاقة -2

اشتراط   خلاف بین الفقهاء على بغیر ذلك، ولا هؤلاء، وغایتها لا تتحقق بها إلا یقوم

   4البلوغ  حتى تتوافر الأهلیة  للحضانة .

من ق.أ على أنه:" تكتمل أهلیة   7بالنسبة للمشرع الجزائري فنصت المادة  أما

بالزواج قبل في الزواج  بتمام التاسعة عشرة سنة،  وللقاضي أن  یرخص   الرجل والمرأة

  .دت قدرة الطرفین على الزواج "ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأك

بالحالة الصحیة الجیدة بأن یعبر عنها أیضا قدرة على تربیة المحضون: ال -3 

یكون الحاضن أو الحاضنة صحیح الجسم قادرا على القیام بمتاعب الحضانة، فلو كان 

الحاضن أو الحاضنة به عجز عن ذلك لمرض أو عاهة أو شیخوخة أو مریض مرضا 

  5معدیا فإنه لا یصلح للحضانة.

                                                             
  .                  55بادیس  دیابي، المرجع السابق، ص  1
  .     269، ص2009عثمان التكروري، شرح قانون الأحوال الشخصیة،الطبعة الأولى، دار الثقافة،  2
  .            55یابي، المرجع السابق، ص دبادیس  3

لخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون اأحكام الأسرة في مام، إكمال الدین  محمد4 

  .149ص ، 2007دار الجامعة الجدیدة، ، والقضاء
، 22/02/2000لحسن بن شیخ آث ملویا، تنازل الأم عن الحضانة تعلیق على قرار المحكمة العلیا الصادر في  5

  .70، ص  2008، سبتمبر 2، تصدر عن مركز البصیرة، العدد ةدراسات قانونی
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عن القیام بمصالح  كانت مریضة مرضا یعجزها یرى غالبیة الفقهاء أن المرأة لوو 

إلى  انتقالهالمحضون أو كانت عمیاء أو صماء، أو كانت مریضة بمرض معد یخشى 

 الحقیكون لها  تستطیع القیام بشؤونه لا بحیث لاكانت كبیرة في السن  المحضون، أو

   1في الحضانة .

عاجزة عن القیام بحق الصبي لمرض یرى الفقهاء حضانة لفاجرة ولا لضعیفة  ولا

  2.مزمن

وهذا ما كرسه القضاء الجزائري، فقد ذهبت المحكمة العلیا  في أحد قراراتها إلى  

جوب توافر شروط الحضانة ، ومن بینها القدرة و  الإسلامي  المقرر في الفقه أنه : " من 

المحضون ومن ثم فإن القضاء بتقریر حق ممارسة الحضانة دون توافر هذا على حفظ 

   3.فقه الإسلاميالشرط یعد خرقا لأحكام ال

  

الأمانة : أجمع الفقهاء على  هذا الشرط  فلا یثبت حق الحضانة  لمن یكون  -4

فالأمانة المقصودة   4مرأة،وتقویم  أخلاقه رجلا كان أو اغیر أمین على تربیة الصغیر 

تضمن  حد أدنى   ، وبیئة مصاحبة  للحضانة  أهلا  به  هي صفة  في الحاضن یكون

   5للصغیر.من  التربیة  السلیمة 

في أحد قرارات المحكمة   وقد شدد القضاء الجزائري على هذا الشرط، حیث جاء

   6. الحضانة للأم الفاسدة هو خرق لأحكام القانونسناد إأن  العلیا :

  

                                                             
  .    270عثمان التكروري، المرجع السابق، ص 1
  .296المالكي، دار الكتب العلمیة، بیروت، ص  الندینةابن عبد البر یوسف بن عمر، الكافي في فقه  2

  3 .384مرجع سابق، ص ، بلحاج العربي، 33921، ملف رقم 1984جویلیة  9محكمة علیا، غ.أ.ش،  
  .359عبد القادر بن حرز االله، المرجع السابق، ص  4
  .149مام، المرجع السابق، ص إمحمد كمال الدین  5
  .  384،مقتبس عن بلحاج العربي، المرجع السابق، ص 99، ص4، عدد1989ماي  22المحكمة العلیا، غ.أ.ش،  6
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كشرط من شروط الحضانة، فالشافعیة  : اختلف الفقهاء بشأن الإسلامالإسلام -5

 1ربما فتنة عن دینه، ولایة علیه، ولأنه ذ لاإ مسلم عندهم على لكافر والحنابلة لا حضانة

أساس  إذا كان الصغیر مسلما لأن الشفقةیشترط الأحناف والمالكیة إسلام الحاضنة  ولم

المالكیة عن ذلك بالقول بأنها أحق بالحضانة إلا أن یخاف منها  وعبر 2رعایة الصغیر.

ولى لأن الولد على دین أن تسقي الطفل خمرا أو تطعمه خنزیرا، فإن كان ذلك فالأب أ

" تربیة من ق.أ على أن: 62حیث نصت المادة  وهذا ما أخد به المشرع الجزائري 3أبیه.

سلمة بشرط أن یدل على جواز كون الحاضنة غیر م "وهذا .الولد تكون على دین أبیه

  .تربیه على دین أبیه

  ةالثانی الفقرة

  الشروط الخاصة لمستحقي الحضانة

  

)، وشروط خاصة أولاقسم الفقه هذه الشروط الخاصة إلى شروط خاصة بالنساء (

  ).ثانیابالرجال (

  

  خاصة بالنساءالشروط ال: أولا

أخرى خاصة بالنساء  ط و ر شوهي الشروط العامة  إلى الشروط السابقة  ضافی

  مثل شرط خلو الحاضنة عن زوج والمحرمیة وأن تكون دون مقابل إذا كان الزوج معسرا.

  

بأجنبي عن الصغیر أو بقریب غیر محرم : وهذا الشرط  متزوجةألا تكون  -1

إذا كانت متزوجة  بأجنبي فلا حق للمرأة في الحضانة   متفق علیه في الفقه الإسلامي

محرم له، أما إذا كانت متزوجة  بقریب محرم له كعمه أو  بقریب غیرلصغیر أو اعن 

                                                             
  .359حرز االله، المرجع السابق، ص  عبد القادر بن 1
  .149مام، المرجع السابق، ص إمحمد كمال الدین  2
  .297ابن عبد البر یوسف بن عمر، المرجع السابق، ص  3
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وقد نص المشرع  الجزائري صراحة على هذا الشرط  في    1جده فلا یسقط حقها فیها .

 الحاضنة بالتزوج بغیر قریب محرم من ق.أ التي تنص على أنه:" یسقط حق 66المادة 

".  

أن تكون من محارم الصغیر نسبا : كالأم والخالة  والأخت والعمة والجدة، فلا  -2

في   أهلیة الحضانةفلا  تتوافر  لا تكفي  وحدها   النسبیة، والقرابة  حضانة لغیر القرابة

   2بتوافر المحرمیة وقرابة عمود النسب . إلا   النساء

  

في بیت یبغضه: معظم الفقهاء یعتبرون سكن الحاضنة  ألا تقیم بالمحضون -3

مع من یبغضه الصغیر یعرضه للأذى والهلاك، فشرط السكن الملائم واللائق ضروري 

لكي یتربى الطفل في بیئة تحفظ له الاستقامة الضروریة على مستوى دراسته أو صحته 

   3أو خلقه.

معسرا : لأن  الأب  إن  وجد  امتنعت عن حضانته مجانا والأب  قد ألا تكون -4

، لأن إعسار الأب یقتضي  الحاضنة المتبرعة، سقط حق الأم في الحضانة معاوضة

   4.رعایة حاله

  خاصة بالرجال الشروط ال: ثانیا

التي تشمل الرجال والنساء ذكر الفقهاء شروطا خاصة  الشروط العامة یضاف إلى

تتعلق بالرجال دون النساء منها أن یكون محرما للأنثى، وأن یتحد دینه مع دین 

  المحضون، وأن تكون عنده من تحضن من النساء.

  

                                                             
  .70ص  مرجع سابق،بدران أبو العینین، حقوق الأولاد ، 1
  .150مام، المرجع سابق، ص إمحمد كمال  2
  .66یابي، المرجع السابق، ص دبادیس  3
مام،أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، إكمال  _محمد أحمد سراج، محمد4

  .175، ص 1999
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العم  حضانة ابنة عمه  لابنأن یكون محرما للمحضون إذا كان أنثى : فلیس  -1

، فإذا  لم یكن   فساد ن  هذا الحق لو ثبت له قد یفضي إلى فتنة ولعدم محرمیته لها، لأ

فللقاضي  أن  یبقیها عنده، إذا كان  مأمونا علیها، ولا   عمها ابن للبنت  عصبة غیر

  1یخشى علیها  الفتنة  من وجودها عنده .

  

وخص  على مسلم، اتحاد الدین بین الحاضن والمحضون: فلا حضانة لكافر -2

المحارم، أما الرجال  هذا الشرط بما إذا كانت الحضانة للعصبة من الرجال بعض الأئمة

  2اشتراط اتحاد الدین. غیر العصبة فقالوا بعدم

من  ق.أ بقوله :"  62وقد أورد المشرع  الجزائري هذا الشرط  صراحة  في المادة  

  . على دین أبیه "  والقیام بتربیته

نقضت المحكمة  لقدالمرأة ولیس على الرجل و هذا الشرط المذكور ینطبق على و 

لأم تدین بالمسیحیة، وثبت أنها تربي الولد على دین  العلیا حكما كان أسند الحضانة

  3أبیها.

لم یتضمن قانون الأسرة هذا الشرط  أن یكون عنده من یحضن من النساء: -3

نه یزاد النص على ألائحة الأحكام الشرعیة ولم یفصل فیه التشریع التونسي ولكن ورد في 

 4.شرط عام وهو أن یكون عنده من یحضن من النساء إذا كان المستحق للحضانة ذكرا

وذلك مثل الزوجة أو الأم، إذ لا قدرة ولا صبر للرجال على أحوال الأطفال كما للنساء، 

فإن لم یكن عند الرجل من یحضن من النساء فلا حق له في الحضانة. وهذا شرط عند 

  5المالكیة.

                                                             
  .            73بدران أبو العینین بدران، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص  1
  المرجع ذاته. 2
، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  بعة الثانیةطالالغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء،  3

  .131، ص 2008
  .279حامد الجندلي، المرجع السابق، ص   4
  .730، ص 1984، دار الفكر، دمشق،  بعة الثانیةطال،  زء السابعجالوهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته،  5
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  الفرع الثاني

  أثر الشروط على ترتیب المستحقین

  

من خلال السرد السابق لشروط مستحقي الحضانة یمكن أن نستشف بأن تخلف 

أي شرط من هذه الشروط قد یؤدي إلى إسقاط الحق في الحضانة، ومن ثم انتقالها إلى 

الترتیب أو بالنظر ، أو یسندها القاضي لمن یطلبها من القرابة وفق من یلیه في المرتبة

  لمصلحة المحضون.

وقد جاء النص صریحا على إسقاط الحضانة في حالة تزوج الحاضنة بغیر قریب 

لذلك بالقول  62المشرع إلى الشروط بالتفصیل فقد نصت المادة  ولم یتطرق 1محرم.

"یشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك" ومن ثم لم یتم التطرق إلى حكم تخلف 

  .الشروط أحد

وینبغي أن یكون إسقاط الحق في الحضانة لعدم توافر أحد الشروط معلقا على 

حكم قضائي، ولا یصح أن یكون الإسقاط من المسائل التي تقع بقوة القانون، بل یجب 

؛ إذ إن القول بعدم أحقیة الحاضن بالحضانة على كل من یدعي بها إثباتها أمام القضاء

    2قانوني.یجب أن یكون مبررا بسبب 

وإذا سقطت الحضانة لأي سبب فإنما تنتقل بحسب قواعد الأولویة في الحضانة، 

 1981جوان  29، وقد قضى المجلس الأعلى في قراره الصادر في ولا تنتقل للأبعد

برفض تقدیم العم على الأب بعدما تنازلت الأم عن الحضانة وقرر بأن الأم إذا أسقطت 

آخر فلا یعمل به، بل تسري علیه قواعد الأولویة في  حقها في الحضانة لصالح شخص

الحضانة، كما أن من أسقط حقه قبل أوانه لم یسقط، ومن ثم، فالعم المتنازل له عن 

  3حضانة البنت وحرمان أبیها منها فإنه تصرف خارج عن القواعد الفقهیة في الحضانة.

                                                             
  قانون أسرة جزائري. 66المادة   1
  .388حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص   2
  .388، ص نفسه، مذكور في: المرجع 25662ملف رقم   3
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عن الحضانة لصالح  أیضا قبول تنازل الأم القضاءالمحكمة العلیا وعن وورد عن 

  1الأب علما بأنه یأتي في المرتبة الرابعة حسب النص القدیم.

وعلى العموم لا یقاس بقیة الحواضن على الأب وهذا بالفعل ما استدركه المشرع 

  .مباشرة حسب النص الجدید الذي جعل الأب في المرتبة التالیة للأم

فإن الأم الحاضنة إذا تزوجت من غیر محرم أن وقد ذهب القضاء في سوریا إلى 

حقها یسقط، وینتقل الحق إلى الجدة من جهة الأم دون حاجة إلى حكم قضائي وقد جاء 

في حیثیات القرار "حیث إن حضانة الطفل من قبل الجدة لأم لا تحتاج لحكم. وحیث إنه 

جدتها لأمها، إذا تزوجت والدة البنت من غیر محرم فإن حق حضانة البنت تنتقل إلى 

وحیث إن المحكمة لم تضع كل ذلك موضع البحث، وعلى ضوء النتیجة تبني قرارها 

لجهة صحة الخصومة والادعاء، مما یصم القرار بالقصور ویجعله سابقا لأوانه ومتوجب 

  2النقض.

هذا ما قرره أیضا قضاء النقض في المغرب إذ ینتقل الحق في الحضانة مباشرة 

لیها في ترتیب مستحقي الحضانة حسب ها عن الأم لكونه یالأب بعد سقوط إلى

  3من مدونة الأسرة. 171مقتضیات المادة 

نخلص في نهایة هذا الفصل إلى أن ترتیب مستحقي الحضانة لا یظهر بشكل 

جلي من خلال تحدید مفهوم الحضانة باستثناء بعض الملامح التي تشیر إلى أن 

استنادا إلى  اللواتي یقدمن في ذلك على الرجال لنساءللأم بدرجة أولى ثم لالحضانة تكون 

الكشح وقیل  إلى الإبطما دون وهو الحضن الذي یفید بأن الحضانة من المعنى اللغوي 

. وهذا فیه ملمح إلى المرأة التي تحضن الولد ولذلك غلب على تعریفات الصدر والعضدان

علیه أیضا بعض الأحادیث الواردة في  الفقهاء تقدیم النساء على الرجال. وهذا ما تدل

                                                             
  .497، ص  السابقالمرجع حمیدو زكیة،  1
، المكتبة القانونیة، بعة الأولىطالراجع: غادة همج، الزواج والطلاق وآثارهما لدى الإسلام والمسیحیة والیهودیة،  2

  .389، 388، ص 2001دمشق، 
ص  ،2014 ، منشورات دار القضاء، المغرب،بعة الأولىطالعمر أزوكار، قضاء محكمة النقض في مدونة الأسرة،  3

323 .  
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ط یجعلها و الحضانة. كما أن سقوط الحضانة عن بعض الحواضن لعدم توافر بعض الشر 

  تنتقل إلى من بعده حسب ترتیب مستحقي الحضانة كما ذهب إلیه القضاء.

وهذه الملامح وحدها لا تكفي لتحدید مراتب أصحاب الحق في الحضانة، ولا 

نخصص له الفصل الثاني من هذه  طاق المستحقین. وهذا ماتساعد على تحدید ن

 الدراسة.
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 الفصل الثاني

  نطاق ترتیب مستحقي الحضانة

 

 في أول حیاته به من عجز عن النظر لنفسه وقضاء حوائجهایتصف الصغیر لما 

حنانا لوالدیه فهما أقرب الناس إلیه وأوفرهم شفقة و  رعایتهجعل الشارع أمر حضانته و 

سكون صغیرها و  علیه، أما إذا افترق الزوجان فإن الأم أحق بحضانة صغیرها لأن شفقتها

ذلك،  ىإلیها من الأمور الطبیعیة التي لا ینكرها أحد، وقد فطرها االله سبحانه و تعالى عل

م:" أنتِ تها استنادا على حدیث النبي صلى االله علیه و سلیأجمع الفقهاء على أسبقوقد 

أما ترتیب الحواضن بعد الأم  .أحق به ما لم تنكحي"، وهذا ما أخذت به معظم التشریعات

فهو محل خلاف، حیث قدم الفقهاء الحواضن بعضهن على بعض بحسب ملاحظة منفعة 

  .الصغیر

اتجاهین:  یمكن حصره فيلحضانة أهم ما یمیز ترتیب أصحاب الحق في ا إن

إن لم نقل كل أقارب الأقارب، جل  لیشمل أصحاب الحق وسع فيی توسعياتجاه 

شافعیة، الحنفیة، الحنابلة) (المالكیة، الالسنیة  وهو ما تبنته المذاهب الأربعة ،المحضون

  (المبحث الأول). به المشرع المصريأخذ و والمذهب الجعفري 

رتیب مع ترك الباقي، دون في بنوع من التكتمضیق یاتجاه آخر  في حین هناك 

المشرع بعض التشریعات المغاربیة مثل به  تأخذترتیب وهو ما تبناه المذهب الظاهري و 

  .(المبحث الثاني) التونسيالمغربي و و الجزائري 
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 المبحث الأول

  الترتیب الموسع لمستحقي الحضانة

  

حسب نظرة كل فقیه إلى منفعة  رتب الفقهاء الحواضن بعضهن على بعض

الأكثر قربا للصغیر، مع أسبقیة للأم، مقدمین في ذلك الأكثر شفقة وحنانا و  ،غیرالص

على هذا فقد وسع الفقهاء في دائرة مستحقي الحضانة لتشمل ف فیما دون ذلك، و واختلا

لمحارم من النساء والعصبات من الرجال إضافة إلى ذوي الأرحام مع بعض اترتیب 

  الخلاف في بعض الجزئیات.

حیث قدم بعض الفقهاء كالحنفیة حضانة النساء على الرجال مع أسبقیة لجهة الأم 

الشافعیة المصري، أما البعض الآخر كالمالكیة و على جهة الأب وهو ما تبناه المشرع 

الحنابلة أشركوا حضانة الرجال مع النساء، مع اختلاف في الأسبقیة بینهم، والجعفریة و 

  وهو ما سنبینه في المطلب الأول.

الحضانة إلا أنهم أجمعوا على  ترتیب مستحقيلكن بالرغم من اختلاف الفقهاء في 

  هو ما سنبینه في المطلب الثاني.منفعة الصغیر و الترتیب یدور حول أنّ مضمون 

  المطلب الأول

  شریعات التي تبنت الترتیب الموسعالتالمذاهب و 

للنساء، فإن  تكونالإناث الأصل في حضانة الصغار الذكور و  سلف القول بأن

كلهم من أهل الاستحقاق، فالترجیح النساء والرجال و  عدمن فالحضانة للرجال، فإن اجتمع

للنساء من حیث الجملة مع اختلاف في بعض الجزئیات، ثم إن المستحقین للحضانة، 

في مراتب متعددة من سواء كانوا من النساء أو الرجال لیسوا في مرتبة واحدة، و إنما هي 

  یقدم فیها الأحق فالأحق.لهذا الاستحقاق، و 
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رتیب أصحاب الحق في الحضانة ( الفرع علیه سنبین رأي كل مذهب في تو 

التشریع المصري الذي تبنى الترتیب الموسع ( الفرع في ترتیب لل عرض تثم نالأول). 

  الثاني).

  الفرع الأول

  الترتیب الموسع في المذاهب

  

إلى التوسیع في دائرة مستحقي  لسنیة والمذهب الجعفريا اتجهت المذاهب الأربعة

  فكان ترتیبهم كالتالي: الحضانة

  

  الحنفیةترتیب مستحقي الحضانة لدى أولا: 

  

في حالة انعدامهن تثبت للرجال إلى إسناد الحضانة للنساء أولا و ذهب الحنفیة 

في ما یلي بیان في حالة انعدام الأقارب النساء والرجال یرجع الأمر إلى القاضي و و 

  ترتیب كل صنف من الأصناف:

فیكون للأم سواء كانت متزوجة بأب الصغیر، أو یثبت حق الحضانة للنساء أولا 

ت حق التقدم لكونها وثبیة عدتها، متى كانت أهلا للحضانة، نقضمطلقة في عدة أو م

  1أشفقهم بالصغیر من غیرها. أرفق الناس و

إلى  لحضانة، ینتقل الحقشروط ا وجد فیهالم تفإن لم توجد الأم أو وجدت، و 

 إن علت، فإن لم توجد ینتقل الحق إلى أم الأب وإن علت،الجدة لأم (أم أم الصغیر) و 

على أم الأب في الحضانة مع تساویهما في القرابة تقدم  أم الأم رتیب بأنتتعلیل هذا الو 

بالنسبة  تقدیم الأقرب فالأقرب ینبني على ذلك،، و أوفر الناس شفقة على الولدالأم هو أن 

                                                             
 .64بدران أبو العینین، المرجع السابق، ص  1
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ن من كان مدلیا للولد من جهة الأم یكون أحق بالحضانة ممن كان منتسبا إلیه إلیها وأ

  1من جهة الأب.

یكن ضانة، انتقل الحق إلى الأخوات، و فإن لم توجد أو وجدت ولم تكن أهلا للح 

العمات بنات الأجداد الخالات و و أحق من الخالات والعمات، لأن الأخوات بنات الأبوین، 

تقدم الأخت الشقیقة لشفقتها الأجداد، و الأبوین أقرب من بنات الجدات و بنات الجدات، و و 

  2.لأم، وتقدم الأخت لأم، على الأخت لأب، لأن الحق یثبت لها من جهة الأماعلى أخت 

لمحضون ثم بنت الحضانة إلى بنت الأخت الشقیقة ل بعد الأخت لأب تنتقلو 

الحضانة، والمقصود بهن خالات بعد الأخوات یأتي دور الخالات في الأخت لأم، و 

  3 المحضون، فتقدم خالته شقیقة أمه ثم خالته أخت أمه لأم، ثم خالته أخت أمه لأب.

تلفت الآراء حول تقدیم الخالة على الاخت لأب، فقیل أن الأخت لأب وقد اخ

أولى، وقیل الخالة أولى، أما بنت الأخت لأب مع الخالة، فإن الصحیح أن الخالة أولى، 

  4دم الخالة الشقیقة، ثم لأم، ثم لأب.وتق

ثم ، خ لأبالأثم بنت  خ لأمالأبنت الشقیق ثم  خالأبنت بنات الإخوة بتقدیم ثم  

ثم  ،المحضونأم خالات  ثمعماته، فتقدم العمة الشقیقة ثم عمته لأم ثم عمته لأب، 

  5.لأب، فالتي لأم فالتي ،م الشقیقةیتقدب یهأبعمات ثم ، هأمثم عمات  یه، أبخالات 

لم یوجد من النساء المحارم من تصلح للحضانة أو وجدت ولم تكن أهلا لها  اوإذ

العصبة المحارم إن  انتقلت الحضانة للرجال من العصبات مطلقا إن كان الطفل ذكرا وإلى

في المیراث فیقدم الأب ثم الجد الأب وإن علا ، ثم الأخ ترتیبهم كون كان أنثى ویرتب

                                                             
 .17عبد الكریم زیدان، المرجع السابق، ص  1
  .65بدران أبو العینین، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص  2

 .44أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  3
عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء الرابع، قسم الأحوال الشخصیة، كتاب الطلاق،  4

 .594، ص 1969ى، المكتبة التجاریة الكبر 
 .194عبد الوهاب خلاف، المرجع السابق، ص  5
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ثم عم  ثم العم الشقیق ثم العم لأب، لأب،الشقیق ثم ثم ابن الأخ  لأخ لأب،الشقیق ثم ا

  1 الأب الشقیق، ثم عم الأب لأب

وإذ لم تكن عصبة مطلقا بالنسبة للذكر ، أو كانت عصبة لیست ذات رحم محرم 

م تكون ذوي الأرحام المحارم فتكون للجد لأم، ث بالنسبة للأنثى، فإنها تنتقل إلى الأقارب 

  2.، ثم العم لأم ثم الخال لأبوین، ثم الخال لأب ثم لأملأمللأخ لأم ثم أبناء الأخ 

  مذهب الحنبليالترتیب مستحقي الحضانة في ثانیا : 

إذا افترق الزوجان ولهما طفل أو معتوه أو مجنون ذكر أو أنثى فأحق الناس 

فالقربى، بحضانته أمه كما قبل الفراق مع أهلیتها وحضورها ، وقبولها، ثم أمهاتها القربى 

لأن ولادتهن محققة ، فمن في معنى الأم والأقرب ، أكمل شفقة من الأبعد ثم الأب لأنه 

هاته لأنهن یدلین بمن هو أحق بها، ثم أم كمال شفقة فرجح ن غیره ولیس لغیرهأقرب م

  3.ساوي توجب الرجحان دلیله مع الأبمن على الجد، لأن الأنوثة مع التوقد

بمن هو أحق  ثم الجد أبو الأب لأنه أب أو بمنزلته، ثم أمهاته لأنهن بدلین 

ا ضالطفل بع هن بالأب لما فیهن من وصف الولادة وكوندلائإوات مع وقدمن على الأخ

یشاركن في النسب وتقدم منهن أخت  لأنهنوذلك مفقود في الأخوات ، ثم الأخوات  ،منهن

على  لأن الأم مقدمةقرابتهن وتقدم الأخت من الأم على الأخت من الأب  لأبوین لقوة

  4.دلي به، وتقدم الخالة على العمةیعلى من  دلي بالأم یالأب فقدم من 

ثم عمات ثم خالات أبیه، لأب،  تقدم خالة أمه لأبوین، ثم لأم ثم ثم خالات أمه،

 خوةإ، ثم تكون الحضانة لبنات لأبمن أبوین ثم العمة لأم ثم العمة أبیه، تقدم العمة 

  5.لأبخواته تقدم بنت الأخ وبنت الأخت لأبوین ثم لأم ثم الولد المحضون وبنات أ

                                                             
 .739محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  1
 .409المرجع السابق، ص  أبو زهرة، 2
 .2847منصور البهوتي، المرجع السابق، ص  3
                                              .24عبد الكریم زیدان، المرجع السابق، ص  4
 .25المرجع نفسه، ص  5
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  1.ثم بنات أعمام أبیه أعمام أمه، ثم بنات عماتهثم  ثم بنات أعمامه      

قرب فالأقرب، لأن وإن لم یوجد أحد ممن ذكرنا فتكون الحضانة لباقي العصبة الأ

الرجال من العصبات في الحضانة الأب ثم الجد ثم أبو الأب  لىوأو ، له ولایة وتعصیبا

  2.وإن علا

ثم  ،ثم بنوهم  كذلك ماعمثم الا، ، ثم الأخ من الأب ثم بنوهمشقاءالأ وةخثم الا 

  3ثم أعمام الجد ثم بنوهم.ثم بنوهم،  ،الأب ماعمأ

صبة من محارمها ولو برضاع ونحوه فإذا كان المحضون أنثى فالحضانة علیها لع

العم  بنلافلا حضانة علیها أي على الأنثى  كمصاهرة بأن تكون ربیبة له دخل بأمها ، 

  4.ونحوه إذا لم یكن محرما برضاع ونحوه لأنه لیس من محارمها

إذا بلغت سبعا لم تسلم إلیه، أي إلى ابن العم غیر المحرم وقبلها أي السبع له ف

فإن لم یكن لبنت سوى ابن ، لا للشهوةالحضانة علیها لأنه لا حكم لصورتها، ولیست مح

، وإن اجتمع أخ أو قة یختاره أو إلى محرمةلمها إلى ثعمها ونحوه ممن لیس محرما لها س

   5.أخت أو عم وعمة أو ابن أخ وبنت أخ قدمت الأنثى على من في درجتها من الذكور

غیر من  ونساءإذا لم یوجد أحد ممن ذكرنا تكون الحضانة لذوي الأرحام رجالا و  

أمهاته ، تقدم لأن لهم رحما وقرابة یرثون بها، عند عدم من هو أولى ، فیقدم أبو الأم ثم 

ة والأب یقدم على الابن في الولایة، فیقدم دلي بالبنو یإلیها بالأبوة والأخ دلي یلأن أبا الأم 

الخال الأرحام ، ثم  وفي الحضانة لأنها ولایة ثم أخ من أم لأنه یرث بالفرض ویسقط ذو 

  6.أهلیة وشفقة ثم حاكم فیسلمه إلى من یحضنه من المسلمین ممن فیه

  

                                                             
 .76بادیس دیابي، المرجع السابق، ص  1
 .51أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات، المرجع السابق، ص  2
 .796محمد أحمد الصالح، مرجع سابق، ص  3

 .25عبد الكریم زیدان، المرجع السابق، ص 4  
 .2850منصور البهوتي، المرجع السابق، ص  5
 .26 -25عبد الكریم زیدان، مرجع سابق، ص  6
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  المذهب الشافعيترتیب مستحقي الحضانة في  ثالثا:

  

المستحقین للحضانة ثلاثة أحوال: الحالة الأولى أن یجتمع الأقارب الذكور مع 

  جتمع الذكور فقط.الإناث فقط، الحالة الثالثة: أن یالإناث، الحالة الثانیة: أن یجتمع 

بشرط أن تكون  الأم وإن علت ،أم قدم الأم على الأب، ثم : فتأمّا الحالة الأولى

الأب، ثم أمه ، ثم أم أمه وإن  هنلأنها غیر وارثة ، ثم بعد ،لأم أبي أموارثة، فلا حضانة 

هذه  عدمتعلت ، إذا كانت وارثة، فلا حضانة لأم أبي أم أب ، لأنها لا ترث، فإذا 

الأربعة وهي الأم وأمهاتها والأب وأمهاته، وإذا اجتمع ذكور وإناث قدم الأقرب فالأقرب 

من الإناث ثم الأقرب من الذكور ، مثلا إذا اجتمع إخوة وأخوات وخالة وعمة ، قدمت 

  1الأخوات.

 وارثاتدلین بإناث یدم الأم، ثم بعد الأم أمهات لها : تقأما الحالة الثانیة

الأم في الإرث والولادة، یقدم منهن أقربهن فأقربهن لوفر الشفقة، وتقدم بعد لمشاركتهم 

أمهات الأم أم الأب لمشاركتها أم الأب في الإرث والولادة ، ثم أمهاتها المدلیات بإناث 

وارثات ، ثم أم أبي الجد ، ثم أمهاتها  بي الأب، ثم أمهاتها المدلیات بإناثوارثات ثم أم أ

   2.وهكذا وارثات یات بإناثالمدل

ثم الأخت تقدم على الخالة، لأنها أقرب منها، وتقدم الخالة على بنت الأخ وبنت 

خ وبنت الأخت، ب منها، وتقدم الخالة على بنت الأأقر  لأنهاتقدم على الخالة،  الأخت

تدلي بالأم بخلافهما، وتقدم بنت الأخ وبنت الأخت على العمة، كما یقدم ابن الأخ  لأنها

في المیراث على العم وتقدم بنت الأخت على بنت الأخ، وتقدم الأخت من الأبوین على 

  3.الخالات ثم العمات، ثم  االأخت من أحدهم

                                                             
 .595ص المرجع السابق، عبد الرحمن الجزیري،  1
 .21، 20عبد الكریم زیدان، المرجع السابق، ص  2
 .593شمس الدین الشربیني، المرجع السابق، ص  3
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 محرم وارث كرذتثبت الحضانة لكل ف وحدهمإذا اجتمع الرجال  أما الحالة الثالثة:

ة قرابتهم و والعم كذلك لق ،لأب وأ وینلأبعلى ترتیب الإرث كالابن والجد وإن علا، والأخ 

  1هكذا.، لأب ثمأخ شقیق بالمحرمیة والإرث والولایة، فیقدم أب ثم جد وإن علا، ثم 

فالجد هنا مقدم على الأخ، وكذا ذكر وارث غیر محرم كابن عم لوفور شفقته  

عینها ولو لخلوة المحرمة، بل تسلم إلى ثقة یبالولایة لكن لا تسلم إلیه مشتهاة حذرا من ا

ة معا یفإن فقد في الذكر الحاضن الإرث والمحرمأجرة من ماله لأن الحق له في ذلك، ب

ة باقیة كأبي أم وخال، فلا حضانة لهم یفقط والمحرم الإرثد كابن خال وابن عمة ، أو فق

2لفقد الإرث والمحرمیة في الأولى ، ولضعف قرابته في الثانیة
.  

  

  المذهب المالكيترتیب مستحقي الحضانة في رابعا: 

  

وللعصبة  للحضونكن محارم  اتعتبر الحضانة حق لذوات الأرحام من النساء، إذ

المحرم كالعم والجد، أو من ذوي الرحم غیر من الرجال ، سواء كانوا من ذوي الرحم 

كالمولى والمعتق، وتكون كذلك المحرم كابن العم وإن نزل، ولو لم یكونوا من ذوي الرحم 

للوصي على الطفل، سواء كان رجلا أو امرأة ، وفیما یلي بیان من له الحق ممن ذكر 

لحة الطفل ونفعه، فیه مص ى، وهو ترتیب مراعالاستحقاق الأول فالأول  على ترتیبهم في

، وروعي في تقدیم الحاضن الحنان والرفق والقیام بأمر المحضون على بالدرجة الأولى

لذلك  3 أحسن وجه، فقدم من یعلم بالطبع والعادة أنه أشفق وأرق بالمحضون، غریزة وجبلة

  كان الترتیب كالآتي:

نها أشفق من غیرها علیه، وإذا تزوجت أو حصل لها وجه مسقط ن لأأم المحضو 

تنتقل الحضانة إلى أم أمه لأن شفقتها على ولد بنتها كشفقة أمه علیه، فالمقدم للحضانة 

                                                             
 .21عبد الكریم زیدان، المرجع السابق، ص  1
 .594شمس الدین الشربیني، مرجع سابق، ص  2
 .160الصادق عبد الرحمن الغریاني، المرجع  السابق، ص  3
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ومستحقها هو من كانت شفقته على الطفل أقوى من شفقة غیره، ومشهور المذهب أن 

    1.قربات الأم أشفق على الطفل من قرابات الأب

جدة الأم سواء كانت جدتها لأمها أو لأبیها وهو كذلك قاله ابن عرفة واللخمي،  ثم

  .2ا فأم أمها أحق من أم أبیها، وعلى هذا الترتیب أمهاتهن وإن علون عفإن اجتم

أخت أمه تقدم الشقیقة على التي لأم، والتي لأم على التي  ثم الخالة أي خالة الولد

  3.لأب وإن علتل لأمه، ثم عمة الأم ، ثم الجدة الطفلأب ثم خالة الأم، وهي أخت جدة 

فأبوه أي أبو الولد المحضون فأخته أي أخت المحضون، فعمة أبیه فخالة أبیه،  

لأب ثم بنت أخته كذلك، فإن لم یوجد أحد ممن ذكر فالحضانة شقیقه أو لأم أو فبنت أخ 

، لأم أو سواء كان الأخ شقیقالأخ الولد المحضون للوصي الشامل للذكر والأنثى ثم  تثبت

  4.لأب

ثم للجد من جهة الأب والأقرب فالأقرب ، فإن الأخ للولد المحضون ، فالعم ، 

فابنه ، ویقدم الشخص الشقیق ذكرا كان أو أنثى على الذي للأم، ثم الذي للأب، لأن من 

ا كان من جهة الأم یكون أشفق ممن كان في جهة الأب ، ثم للشخص الذي للأب، وهذ

لأم ولا للجد  تي فیها ذلك كالإخوة والعمومة ولا حضانةالترتیب في جمیع المراتب التي یأ

  5.لأم له الحضانة ، لأن له شفقةالجد  اللخمي اعتبرللخال و 

  

  

  

                                                             
 .208بن على الخرشي، الخرشي على مختصر خلیل، الجزء الثالث، دار صادر، ص  1
دار النشر،  أبي عبد االله محمد المغربي، مواهب الجلیل لشرح مختصر خلیل، الجزء الرابع، الطبعة الثانیة، بدون 2

 .215، ص 1978
 .527شمس الدین الدسوقي، المرجع السابق، ص  3
 .219أحمد الدر دیر، المرجع السابق، ص  4
 .23ص  ،عبد الكریم زیدان، المرجع السابق 5
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  المذهب الجعفريترتیب مستحقي الحضانة في خامسا: 

أولا لأم ا لا یفصلون بین حضانة النساء وحضانة الرجال ولكنهم یثبتونهالجعفریة 

على ترتیب  ربإلى الأقا أو كانا فاقدي الأهلیة للحضانة انتقلتا ثم للأب، فإن لم یكون

  .اختلفوا في بعض صوره

فالحضانة مشتركة بین الأم والأب في حال قیام الزوجیة، فإذا كانت الأم مطلقة 

یل وللأنثى سبع سنین وق ،للذكر وهي مدة الرضاعةفهي أحق بها من الأب مدة عامین 

  1.لأول أظهراتسع وقیل هي أحق بها ما لم تتزوج و 

جن بعد أن انتقلت إلیه الحضانة، وكانت  ثم تنتقل إلى الأب، وإذا مات الأب أو

جمیع الأقارب بما ما زالت على قید الحیاة عادت إلیها الحضانة ، وكانت أحق من  الأم

الأبوان انتقلت الحضانة لأب، حتى ولو كانت متزوجة من أجنبي ، وإذا فقد فیهم الجد 

  2على المشهور. ،لأبالجد إلى 

، أو لأنه أولى بالمال، ، فیكون أولى من سائر الأقاربلأنه أب في الجملة وذلك

  فیكون أولى بالحضانة.

ن كان في بعض وبعد الجد تترتب الحضانة كترتیب المیراث الأقرب فالأقرب، وإ 

  التالي:، وذلك على النحو متحدي القرابة خلاف

الجدة لأب والجدة لأم، وبعد الجدة لأب أو لأم، الأخوات والإخوة، ثم أولاد الإخوة 

والأخوات ، ثم الخالات والأخوال والعمات والأعمام، ثم أولاد الأعمام والأخوال ، ثم 

  .3خالات الأم وخالات الأب وعماتها وعماته

  

  

                                                             
 .740محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص  1
 .550العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  بدران أبو 2
 .284أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  3
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  الفرع الثاني

  ت الترتیب الموسعنبتالتشریعات التي 

  

التشریع المصري من التشریعات التي اعتمدت على التوسیع في دائرة مستحقي  

ا وقد ورد ترتیب مالحضانة حیث ذهب بالحضانة إلى عمات الأم والأب وإلى خالاته

المستبدلة بالقانون  1929لسنة  20من المرسوم القانوني رقم  20الاستحقاق في المادة 

  وهو كما یلي: 1980لسنة  100رقم 

أ ترتیب حضانة النساء بالأم ثم أم الأم ثم أم الأب حیث یتقدم في الحضانة یبد

الأقرب فالأقرب فأحق النساء من ذوات الرحم المحرم بالحضانة الأم لأنها أقرب إلى 

ثم أم الأب ، لأن الجدتین وإن استویا في القرب لكن إحداهما من قبل  ولدها ، ثم أم الأم 

لي بقرابتها كان أولى لأنها الأم فكل من یدوهذه الولایة مستفادة من قبل  ،الأم أولى

   1.أشفق

الشقیقة، بنت الأخت ف ،لأبفالأخوات  ،مخوات لأالأ، فالشقیقاتثم الأخوات   

  2ت بالترتیب السالف.الخالاف م،لأفبنت الاخت 

والأخت لها في الحضانة،  وبنات الأخت أولى من بنات الأخ لأن الأخ لاحق له  

  3.حق فیها

لأم على مرتبة بنات الأخوات الشقیات أو لأم وتقدم التي  ثم الخالات تلي مرتبتهن

قا ، وبنات الأخوات لأب، وكانت مرتبة الخالات تالیة  لمراتب الأخوات مطلالخالة 

ولأن ن الأخت الشقیقة بنت الأبوین ، ولأم بنت الأم، ولأب بنت الأب، لأم لأالشقیقات أو 

ك جمیعا قیقة من ولد الأبوین وبنت الأخت لأم من ولد الأم، فكن لذلبنت الأخت الش

                                                             
 .129حمد إبراهیم عطیة، المرجع السابق، ص أ 1
 .311أحمد شامي، المرجع السابق، ص  2
 .129سابق، ص مرجع الأحمد إبراهیم عطیة،  3
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ن شفقتهن دون شفقة بنات لأب، لأنها بنات الجد، ثم بنات الأخوات أقرب من الخالات لأ

لأب، وكانت ، تقدم منهن الشقیقة ثم من كانت لأم ثم لأم، ثم بنات الإخوة الأخوات 

ت الأخوات لأن الأخوات لهن حق في الحضانة دون الأخ فكان مرتبتهن تالیة لمرتبة بنا

   1.بهم أولى المدلى

لتي لأم ثم التي وبعد ذلك تنتقل الحضانة إلى العمات فتقدم العمة الشقیقة ثم ا

، ثم قدم الخالة الشقیقةثم بعد ذلك تنتقل إلى خالات الأم، ثم إلى خالات الأب، وت 2.لأب

فإن لم توجد واحدة من هؤلاء انتقل حق الحضانة إلى عمات ، الخالة لأم ثم الخالة لأب

  3.الأم ثم إلى عمات الأب حسب الترتیب السابق

وإذ لم توجد حاضنة من النساء أو وجدت ولم تكن أهلا للحضانة ، انتقل على 

، ولا حضانة لغیر المحارم من  تهالفور الحق في الحضانة إلى الرجال المحارم من عصب

ر منهم حق فللذكو  ،صغیر أبدا، فإذا لم یوجد للصغیر إلا غیر المحارمالرجال على ال

م الأب ث فیقدوحضانة الرجال تثبت الإر  ،حق حضانة الإناث حضانة الذكور ، للإناث

لأب، ثم أبناء الإخوة على نفس الترتیب ثم الشقیق، ثم الأخ  فالجد وإن علا ، ثم الأخ

حضانة ملاحظة أن أبناء الأعمام لهم حق مع  الأعمام ثم أبناؤهم بذات الترتیب أیضا

  4.الصغیر لا الصغیرة

انتقلت الحضانة إلى الرجال غیر انتقلت الحضانة فإذا لم یوجد من هؤلاء أحد  

لأمه، ثم أخ المحضون ابن  ، ثمخ المحضون لأمهاثم ، فیقدم الجد أو أبو الأم، العصبات

  5.لأم، ثم الذي لأب ثم الذي لأم المحضون الشقیق لالخاثم عم أم المحضون، 

                                                             
  .281، 280أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  1
 .176محمد أحمد سراج، محمد كمال أمام، المرجع السابق، ص  2
 .66بدران أبو العینین بدران، حقوق الأولاد، مرجع  سابق، ص  3
 .152، 151محمد كمال الدین إمام،  المرجع السابق، ص  4
 .51أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  5
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، وعند التساوي یقدم الأكبر سنا لتجربته یقدم الأصلح للصغیر وعند المفاضلة  

وهیبته ، فإذا لم یوجد من هؤلاء أحد فالأمر موكول إلى القاضي یختار بحكم ولایته العامة 

   1من یثق به رجلا كان أو امرأة.

  

  المطلب الثاني

  مضمون الترتیب الموسع

  

لفقه الإسلامي حیث قد اعتمد اترتیب الحاضنین اهتماما بالغا من قبل  ذلقد أخ 

في سبیل ذلك لیس فقط تحري الأشخاص الأقرب للطفل والأكثر جودا للعطف والشفقة بل 

والأكثر حرصا على تربیة الصغیر وتأدیبه، ذلك مما جعل الترتیب الذي جاء به یتماشى 

قیه لمصلحة المحضون، وعلیه سنبین أساس ترتیب وجدارة الحاضنین حسب نظرة كل ف

  أصحاب الحق في الحضانة وبعدها سنحاول تقییم هذا الترتیب.

  الفرع الأول

  أساس الترتیب الموسع

لا جدال في الفقه الإسلامي على أنّ الحضانة تنهض أصالة على مصلحة           

   2المحضون.

بحسب منفعة الصغیر، فجعلوا ن بعضهن على بعض نیاضحیث قدم الفقهاء الح

الإناث ألیق بها، لأنهن أشفق، وأهدى للتربیة، وأصبر على القیام بها، وأشد ملازمة 

فوا في ترتیب لللأطفال، ثم قدموا في الجنس الواحد من كان أشفق وأقرب، حیث اخت

  3الدرجات بحسب ملاحظة المصلحة.

                                                             
  .153 سابق، ص مرجعمام،  محمد كمال الدین إ 1

 .282حامد الجندلي، مرجع  سابق، ص  2

3
 .357عبد القادر بن حرز االله، مرجع سابق، ص  
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والحنان والصبر والأم فالصغیر في أول حیاته في حاجة إلى الشفقة والعطف  

أحق بصغیرها وأقدر ملازمة له في هذه المرحلة، لما به من حاجة إلیها في نفسها وإلى 

خدمتها، لأنه عاجز عن الاستغناء عنها، فهي أقدر من غیرها تفهما له، وأعظم صبرا 

  1علیه في طفولته، كما أنها أشفق علیه من تصرفاته.

انة یقوم على أساس مصلحة الولد، هذه وعلیه فاختیار أصحاب الحق في الحض

ضمنیا في ترتیب درجات الحواضن، والتي قدمت في بعض  تیروعالمصلحة التي 

المذاهب قرابة الأم على قرابة الأب قیاسا على أولویة الأم على الأب، وقدمت النساء 

نا فإن الأقرب . ومن هذهاافنعلى الرجال، وفي مذاهب أخرى، قدمت جهة الأم إلى غایة 

  شفق والأصلح للصغیر.الأعند الفقهاء هو 

وعلى كل حال فإن من اعتبر تقدیم الأم لأمومتها، قدم أقاربها على أقارب الأب، 

ومنهم من قدم أقارب الأب على الأب لأنها من النساء وهي أقدر على الحضانة من 

ول والحواشي الرجال، وتوصل البعض عن طریق القیاس أن الحضانة للنساء الأص

لات أولى من العمات وإن ثم من جهة الأب، وهكذا كانت الخا والفروع من جهة الأم

تساوین في القرب، لأن الخالات یدلین بقرابة الأم فكن أشفق، وهناك رأي عكسي یقر 

بالقرابة من جهة الأب على جهة الأم، كالأخت لأب أحق من الأخت لأم، والخالة لأب 

  2القرابة عندهم تقدر بالمیراث. لأن قبل الخالة لأم

وفي حالة انعدام النساء، تنتقل الحضانة إلى العصبات من المحارم بحسب ترتیبهم 

في الإرث، وولایة النكاح، وإذا انعدم العصبات تنتقل إلى ذوي الأرحام، أمّا إذا لم یوجد 

  3أحد من أصحاب الاستحقاق یرجع الأمر إلى القاضي في اختیار الأصلح.

یّن ابن القیم ضوابط الفقهاء في ترتیب درجات الحاضنین والمتمثلة في: وب 

الاعتبار في الحضانة بالولادة المتحققة وهي الأمومة، ثم الولادة الظاهرة وهي الأبوة، ثم 

                                                             
  .7أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات، مرجع  سابق، ص  1
  .330حمیدو زكیة، مرجع  سابق، ص   2
 .279أحمد فراج حسین، المرجع السابق، ص  3
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المیراث، ثم الإدلاء، إلاّ أنه انتقد هذه الضوابط بقوله: "إن أراد بتقدیم الأمومة على الأبوة 

ها على الأب ومن في جهته، كانت تلك اللوازم الباطلة من تقدیم الأخت تقدیم من في جهت

للأم وبنت الخالة على الأب وأمه، وتقدیم خالة الأم على الأب وأمه، وهذا مخالف 

  1ه.دعلأصول الشرع وقوا

وقد أید ابن القیم ضابط ابن تیمیة الذي اعتبر الحضانة ولایة تعتمد على الشفقة 

فكان أحق الناس بها أقومهم بهذه الصفات وهم أقاربه یقدم منهم أقربُهم والتربیة والملاطفة 

إلیه وأقومهم بصفات الحضانة، فإن اجتمع منهم اثنان فصاعدا، واستوت درجتهم قدّم 

  2، والخالة على الخال وهكذا.الأم على الأب، والجدة على الجد الأنثى على الذكر، فتقدم

صحاب الحق في الحضانة مؤسس على ومما تقدم یتضح جلیا أن اختیار أ

مصلحة الصغیر ومنفعته لعجزه عن القیام بشؤونه بنفسه، فالأصلح عند الفقهاء هو 

  3من هو الأقرب.حول الأقرب وبالتالي كان الأشفق. لذلك اختلفوا في الترتیب 

أنه لا حضانة إلا لرجل لكن بالرغم من الاختلاف في الترتیب إلا أنهم اتفقوا على 

ن  إالحاكم  وقیل عصبة  أو لامرأة  وارثة أو مدلیة  بعصبة أو بوارث  فإن عدموا  فمن ال

   4سواهم من الاقارب ثم للحاكم.عدموا تثبت لمن 

الموسع اعتمد على  المصري الذي تبنى الترتیب  أن المشرع  إلى وتجدر الإشارة

ضمنیا عند  ن وهذا المعیار روعي نیاضالح لترتیب  كأساس   مصلحة المحضون معیار

أولویة الأم في   النساء على الرجال مع قدمت حضانة   اختیار المستحقین حیث

  الاستحقاق وتقدیم جهتها على جهة الأب ولم یشترط المشرع المصري مراعاة مصلحة

  عاه عند اختیار الحواضن، هذا ما یدفعنارا  المحضون عند الترتیب وهذا یدل على أنه

شروط   نو المستحق متى استوفى   إلزاميالمصري  المشرع   ترتیب أن ب  لقولل

                                                             
 .400ابن قیم الجوزیة، مرجع سابق، ص   1
 .403، 402 ، صهسنفمرجع ال 2
 .331حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص  3
 .593ابن تیمیة، الفتاوى الكبرى، الجزء الرابع، باب الحضانة، دار المعرفة، لبنان، ص  4
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مثلا بغیر قریب محرم للولد،  الحاضنةتزوجت   كأن منها   شرط  تخلف  الحضانة، فإذا

  من الحاضنات. انتقل الحق لمن یلیها في الرتبة

للقاضي وهو یؤید هذا أن القانون السوري یأخذ بالترتیب الموسع وهو ترتیب ملزم 

یشترك مع القانون المصري في تبني المذهب الحنفي وقد ورد في قرار لمحكمة النقض 

من قانون الأحوال الشخصیة رتب أصحاب  139السوریة أن الشرع بمقتضى نص المادة 

  الحق في الحضانة، وهذا الترتیب من النظام العام ولا یعدل عنه إلا بمسوغ مقبول.

قبل الجدة لأم لا تحتاج لحكم. وحیث إنه إذا تزوجت  حیث إن حضانة الطفل من

والدة البنت من غیر محرم فإن حق حضانة البنت تنتقل إلى جدتها لأمها، وحیث إن 

المحكمة لم تضع كل ذلك موضع البحث، وعلى ضوء النتیجة تبني قرارها لجهة صحة 

  1ومتوجب النقض.الخصومة والادعاء، مما یصم القرار بالقصور ویجعله سابقا لأوانه 

  الفرع الثاني

  تقییم الترتیب الموسع

یتبین من الترتیب المتقدم أن المذاهب الأربعة ذهبت بالحضانة بعیدا عن الأم وأم      

الأم وبعیدا عن أم الأب، لأن هذا الموضوع اجتهاد فقهي یخضع للمكان والزمان الذي 

  2 یتناسب مع المكان الذي انتقل إلیه.ساده كل فقه، ومن الفقهاء من وضع مذهبا جدیدا 

وقد أبرز الفقه الإسلامي أن الحضانة تقوم أساسا على مصلحة المحضون، لكن 

في حالة التقید بترتیب معین، قد یلزم الفقهاء القاضي بنوع من الترتیب لا تتوفر فیه 

  3 مصلحة المحضون.

من ترتیب المشرع المصري أن أحق النساء بالحضانة، مقدم فیه القرابة من  ویتبین

قبل الأم، ثم یلیها القرابة من قبل الأب، هذا الترتیب نقله المشرع الوضعي عن الفقه 

                                                             
  .389، 388راجع: غادة همج، المرجع السابق، ص   1
 .45والنفقات، مرجع سابق، ص  أحمد نصر الجندي، الحضانة 2
 .282أحمد الجندلي، مرجع سابق، ص  3
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الحنفي، فاعتد بالبیئة والظروف التي سادها هذا الفقه، دون مراعاة لظروف المجتمع 

  .حاليال

لمنطق أن خالات الأم وخالات الأب، وعمات الأم فلیس من العقل، ولا من ا

یشغل بالهن حق حضانة ابن بنت أختها، أو ابن ابن  -في عصرنا هذا -وعمات الأب

أختها وهكذا، حتى یتقدمن للمطالبة بهذا الحق وقد بلغن من العمر الكثیر لكي ینزعن 

  1.لهالصغیر من ید أبیه أو جده أو أخیه، إلاّ إذا كان على سبیل الكید 

وقد اعتبر الأستاذ أحمد نصر الجندي أن ترتیب القانون المصري للحاضنات لیس 

ترتیبا عملیا یتفق مع الواقع الذي یفرض نفسه، ولا ترتیبا قصد به مصلحة الصغیر، ولا 

مصلحة أبیه، لأنه لا یوجد من یبحث عن حضانة الصغیر سوى أمه، ونادرا جدتیه لأمه 

  2.د المحضونوأبیه، وبعد ذلك یكون وال

وبما أن المشرع المصري لم یشر إلى مصلحة المحضون فإن اختیار القاضي 

 وكلهم أهلمستحقي الحضانة من كفاءته لا یكون إلا عند تعدد  للحاضن والتحقق

، حیث یقدم كإخوة أشقاء، أو أخوات شقیقات، أو اخوة لأبللحضانة، وفي درجة واحدة 

  أصلحهم لتربیة الولد.

  الثاني المبحث

  الترتیب المضیق لمستحقي الحضانة

  

ن الآراء الفقهیة اختلفت اختلافا بینا ألى أحكام الشریعة الاسلامیة نجد بالرجوع إ

في ترتیب الحاضنات بعد الأم بحسب ما تقتضیه مصلحة المحضون، ومرد هذا 

الاختلاف هو ثراء الفقه الاسلامي المنقول عنه صراحة أو ضمنا، هذا ما دفع البعض 

معینة. وعلیه سنحاول إلى الاكتفاء بنوع من الترتیب مع ترك الباقي یخضع لمعاییر 

                                                             
  .46، 45سابق، ص مرجع  الحضانة والنفقات، أحمد نصر الجندي، 1
 .46المرجع ذاته، ص  2
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عرفة المذاهب والتشریعات التي تبنت الترتیب المضیق، وبعدها سنحاول معرفة مضمون م

  هذا الترتیب.

  المطلب الأول

  الترتیب المضیقالمذاهب والتشریعات التي تبنت 

  

قلنا سابقا بأن الفقهاء رتبوا أصحاب الحق في الحضانة بحیث شملوا تقریبا كل 

اء كابن حزم اكتفى ببعض الترتیب دون أن أقارب المحضون، إلاّ أن البعض من الفقه

  حوط في دینه وفي دنیاه.مستحقي الحضانة، مقدما في ذلك الأیحصر كل 

  الباقي بدون ترتیب. تة بنوع من الترتیب وتركیاربت التشریعات المغفوأیضا اكت

الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم  " ق.أ على أن: 64حیث نصت المادة 

الجدة لأم ثم الجدة لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربین درجة مع مراعاة مصلحة 

  "المحضون...

 على أنه: " تُخول الحضانة للأم، ثم الأب، ثم لأم الأم، فإن 171ونصت المادة 

لح رعایة المحضون، إسناد على ما لدیها من قرائن لصا تعذر ذلك فللمحكمة أن تقرر بناء

  الحضانة لأحد الأقارب الأكثر أهلیة..."

من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة أنه: "إذا انفصم الزواج  67وفي الفصل 

بموت عهدت الحضانة إلى أحدهما أو غیرهما، وعلى القاضي عند البث في ذلك أن 

  یراعي مصلحة المحضون."

ن المغاربة لم یرتبوا بعض الحاضنین یعضح من خلال هذه المواد أن المشر یت

وذلك في عبارة "الأقربین درجة" وفي عبارة "الأقارب" وعبارة "الغیر" مع اشتراط في كل 

الأحوال مراعاة مصلحة المحضون، وعلیه سنحاول توضیح ترتیب الحاضنین في المذهب 
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 الفرع(مغاربیة في التشریعات ال الترتیب نعرض إلىالأول)، ومن بعدها  الفرعالظاهري (

  .الثاني)

  الفرع الأول

  المذاهب التي تبین الترتیب المضیق

  

اتجهت هذه المذاهب إلى ترتیب بعض الحواضن وترك البعض الآخر یخضع إلى 

ذاهب المذهب الظاهري مومن هذه ال ،معاییر محددة فتسند الحضانة إلى من تتوفر فیه

الصغیرة، بشرط أن تكون مأمونة في الذي أعطى للأم الأسبقیة في حضانة الصغیر أو 

لأحوط في دینهما ثم دینها ودنیاها، فإن لم تكن كذلك نظر للصغیر أو الصغیرة با

الوجهین وجبت هناك عند الأب أو الأخ أو  كانت الحیاطة لهما في كلا دنیاهما، فحیث

ل، والدین الأخت أو العمة أو الخالة أو العم أو الخال. وذو الرحم أولى من غیرهم بكل حا

مغلب على الدنیا، فإن استووا في صلاح الحال، فالأم والجدة ثم الأب والجد والأخت ثم 

  1الأقرب فالأقرب.

واحتج ابن حزم على ما قاله بقول اللّه تعالى: "وأولوا الأرحام بعضهم أولى ببعض 

ان في بطنها في كتاب اللّه"، وبالنسبة لأحقیة الأم في الحضانة أن الولد في یدها، لأنه ك

ثم صار في حجرها مدة الرضاع بنص قول اللّه عز وجل: "والوالدات یرضعن أولادهن 

حولین كاملین"، فلا یجوز نقلها عن موضع جعلهما اللّه تعالى فیه بغیر نص، ولم یأت 

  2نص بذلك.

وعلیه فإن كانت الأم مأمونة في دینها وكذلك الأب فهي أحق منه ثم الجدة كالأم 

كن مأمونة لا الأم ولا الجدة في دینها أو تزوجت غیر مأمون في دینه وكان الأب فإن لم ت

فالأب أولى ثم الجد، فإن لم یكن أحد ممن ذكرنا مأمونا في دینه وكان للصغیر أو  امأمون

                                                             
 .27مرجع سابق، ص العبد الكریم زیدان،  1
 .323، ص 1352ر، المنیریة، مصحلى، الجزء العاشر، كتاب الطلاق، إدارة الطباعة محمد بن حزم، الم أبي 2
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وهكذا في الأقارب  ،الصغیرة أخ مأمون في دینه أو أخت مأمونة في دینها فالمأمون أولى

اثنان من الإخوة أو الأخوات أو الأقارب مأمونین في دینهما مستوین بعد الإخوة، فإن كان 

فهو أولى فإن كان أحدهما أحوط في  ،في ذلك، فإن كان أحدهما أحوط للصغیر في دنیاه

الدین لقوله عز وجل: "إنّما الحیاة الدنیا لعب  يذنة لالآخر أحوط في دنیاه فالحضادینه و 

ي الأموال والأولاد كمثل غیث أعجب الكفار نباته ثم ولهو وزینة وتفاخر بینكم وتكاثر ف

  1یهیج فتراه مصفرا ثم یكون حطاما".

وتفسیر الحیاطة في الدنیا أن یكون أحدهم أشد رفاهیة في عیشه ومطعمه وملبسه 

ى الصغیر والصغیرة فواجب به فهذا فیه إحسان إل الاهتمامومرقده وخدمته وبره وإكرامه و 

  2بعد الدین. ىأن یراع

  

  الفرع الثاني

  الترتیب المضیق في بعض التشریعات

  

وفیة للفقه الإسلامي إلاّ أنها حافظت إلى حد ما على نوع  هذه التشریعات لم تبق

المحضون، وهو ما مجال للقاضي على أساس معیار مصلحة من الترتیب مع فسح ال

أو بعده. وذلك في  2005ذهب إلیه المشرع الجزائري في قانون الأسرة سواء قبل تعدیل 

، 171، وهذا ما انتهجه المشرع المغربي الذي اكتفى ببعض الترتیب في المادة 64المادة 

أمّا المشرع التونسي تخلى تماما عن المنظومة الفقهیة الإسلامیة، وعلیه سنحاول معرفة 

  ن في هذه التشریعات.نیاضب الحراتم

  

  

                                                             
  .27عبد الكریم زیدان، مرجع سابق، ص  1
 .324سابق، ص المرجع الأبي محمد بن حزم،  2
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  أولا: ترتیب الحاضنین في قانون الأسرة الجزائري

  

)، 1(1984ترتیب مستحقي الحضانة في قانون الأسرة الذي صدر سنة  نمیز بین

  ).2. (2005وقانون الأسرة المعدل سنة 

  11-84 ترتیب الحاضنین في قانون - 1 

  

على أن:  11-84من قانون الأسرة رقم  64نص المشرع الجزائري في المادة  

"الأم أولى بحضانة ولدها ثم أمها، ثم الخالة، ثم الأب ثم الأقربون درجة مع مراعاة 

سناد الحضانة أن یحكم ل ذلك، وعلى القاضي عندما یحكم بإمصلحة المحضون في ك

  بحق الزیارة."

الحضانة یثبت أولا للنساء، لكونهن أقدر وأصبر من  یتبین من هذه المادة أن حق

الرجال على تربیة الولد والعنایة به، كما أن القانون الجزائري بعد أن أعطى حق الحضانة 

للأم رتب المستحقین لها مبتدئا بجهة الأم، ثم جهة الأب ثم الأقربین درجة الذین یتقدم 

  1فیهم رحم الأم على رحم الأب.

م في الحضانة كونها أشفق الناس على طفلها، وأرفقهم به، وسبب تقدیم الأ 

  2.وأكثرهم صبرا على تحمل مشاق العنایة به

وبالتالي فالمشرع الجزائري یقر بأولویة الأم أما في حالة سقوط الحضانة عنها  

لأي سبب كان، سواء تعلق الأمر بالوفاة أو الزواج بأجنبي أو أي سبب آخر تنتقل 

الأم باعتبار أم الأم مشاركة للأم في الارث والولادة، وكذلك لأن الجدة  الحضانة إلى أم

  3أكثر رأفة وشفقة على المحضون من غیرها.

                                                             
 .381-380بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  1
 64بدران أبو العینین، حقوق الأولاد، مرجع سابق، ص  2
 . 72بادیس دیابي، المرجع سابق، ص  3
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ثم تلیها الخالة وهذا ما كرّسهُ القضاء الجزائري حیث ذهبت المحكمة العلیا في أحد 

في الدرجة قراراتها إلى أن: الفقه القضائي قد وضع فیما یرجع إلى الحضانة أن الخالة 

   1الثالثة یعني من قبل الجدة من الأب.

للأب فالمشرع الجزائري بعد أن غلب بعد انتهاء جهة الأم بأكملها تنتقل الحضانة 

جانب الأنثى من الأم في الحضانة، خالف المبدأ من جانب الأبوة بتسبیقه للأب على 

بقدرة الأب  أنّ المشرع أقرحنیفة، هذا یعني خلافا لما قال به الإمامان مالك وأبو  أمه،

على رعایة المحضون كمراعاة النساء له، ویظهر جلیا تأثر المشرع بالمذهبین الشافعي 

وبعد الأب تنتقل الحضانة إلى أم الأب وإن نبلي بتقدیمهما للأب على أم الأب، والح

  2.الحضانة علت، مع مراعاة توافرهن على الشروط المذكورة سلفا في ممارسة حق

الجدة لأب ذكر المشرع عبارة الأقربین درجة دون تحدید المقصود بها، هل  وبعد

  تشمل قرابة الأم أم قرابة الأب، وهل المقصود بها النساء أم الرجال؟

تنص على أنّه: "كل ما لم یرد النص علیه في أحكام   222المادة الرجوع إلى بو 

ارة إلى أن المذاهب اختلفت في هذا القانون یرجع إلى الشریعة الإسلامیة"، وتجدر الإش

، والمشرع الجزائري لم یحدد المذهب المتبع في هذا 3كما بینا سابقا ترتیب الأقربین درجة

  الموضوع. 

  2005ترتیب الحاضنین بعد تعدیل فبرایر  -2

المؤرخ في  05/02نص المشرع الجزائري في التعدیل الوارد بموجب الأمر رقم 

على أن: الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأب، ثم الجدة لأم، ثم الجدة  2005فبرایر  27

لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة. مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، 

  الحضانة أن یحكم بحق الزیارة.سناد ندما یحكم بإوعلى القاضي ع

                                                             
  .172، ص 44، نشرة القضاة، عدد 39203، ملف رقم 30/12/1985المحكمة العلیا،  1
  .74،75بادیس دیابي، المرجع السابق، ص  2
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من قانون الأسرة جاء معالجة  64ة الأولى التي نبدیها أن تعدیل المادة ظالملاح 

وإن خرج عن المذهب المالكي وبقیة  2005للواقع الذي تعیشه العائلة الجزائریة، فتعدیل 

م وجهة المذاهب الأخرى، خاصة عندما قدم الأب، إلاّ أنّه حاول أن یساوي بین جهة الأ

لأن الأم ،1 الأب، وإن أبقى الأولویة لجهة الأم على جهة الأب عند التساوي في الدرجة

  2.مقدمة في الحضانة على الأب، فتكون قرابتها سابقة لقرابة الأب في ترتیب الاستحقاق

تقدیم المشرع رتبة الأب عن الجدة لأم وعن الخالة جاء متأثرا برأي ابن القیم  ولعل

ذي قدّم الأنثى على الذكر عند اتفاق القرابة والدرجة، فقدم الأخت على الأخ، الجوزیة ال

  3.والعمة على العم، والخالة على الخال، والجدة على الجد وأصله تقدیم الأم على الأب

سناد حضانة الطفل إلى هل المشرع الجزائري كان صائبا بإ والسؤال المطروح هنا

  الأب؟

وزارة العدل في الجزائر أن إحصائیات أجریت أكّدت یذكر بعض المسؤولین في 

فیما یتعلق بأحقیة الحضانة، كما أنّ الأب یعتبر  -أهمیة النزاع بین الأم والأب وذویهما

حقه مهضوما على اعتبار أن دوره في ممارسة الحضانة یأتي بعد انقضاء جهة الأم 

  4.بأكملها

وهذا یساعد في تكوین الطفل نفسیا تم تعدیل مرتبته لتأتي بعد الأم مباشرة،  ذال

وجسدیا وخلقیا والدلیل على ذلك ما جاء عن الرسول الكریم وصحابته من حث الأب على 

تربیة ابنه ومسؤولیته عنه، حیث یقول صلى اللّه علیه وسلم: "لأن یؤدب أحدكم ولده خیر 

اللّه  له من أن یتصدق كل یوم بنصف صاع على المساكین" وفي ذلك یقول علي كرّم

                                                             
 . 79بادیس دیابي، مرجع سابق، ص  1
  .358عبد القادر بن حرز اللّه، المرجع السابق، ص 2
  . 393ابن القیم الجوزیة، المرجع السابق، ص  3
 .  79بادیس دیابي، المرجع السابق، ص  4
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وجهه" علموهم وأدبوهم وفقهوهم"، وقال عبد اللّه بن عمر: "أدب ابنك، فإنك مسؤول عنه، 

  1" ماذا أدّبته، وماذا علمته.

من هنا یتّضح لنا بجلاء الدور الكبیر الذي یلعبه الأب في التربیة. كما أنّه لا 

یه، لأنه جزء ن أبیعقل أن یكون هناك من الأقارب من هو أحن على الولد بعد الأم م

  ن أحن وأشفق على الصغیر من أي شخص آخر.امنهما، فالوالد

غیر الأب فلیس في ذلك شيء  أن نقل الحضانة من الأم إلىإلى لإشارة وتجدر ا

  2یعتمد علیه.

الرجوع إلى تقدیم الأب هناك من اعتبر أن المشرع الجزائري جانب الصواب بو 

حضانة الطفل إلى الأب الذي سیدفع به حتما إلى زوجته للقیام بشؤونه، متقدما  بإسناد

  3بذلك على أم الأم والخالة، وهن بدون شك أحن على الصغیر من زوجة أبیه.

كان القانون یحرص على حمایة  نوفي هذا الاتجاه یقول الأستاذ العربي بختي: "إ

الولد من الأذى النفسي والجسدي والعقلي، كان الأولى به أن ینص على حضانة الوالد 

عون الاعتماد فیها على أنفسهم. أما قبل یلأولاده لا تكون إلاّ بعد بلوغهم السن التي یستط

  4ذلك فالنساء أولى وألیق بحضانتهم.

في تربیة المحضون، وأن التغییر  اهام اور وفي الأخیر یمكن القول أن للأب د 

الذي اعتمده المشرع الجزائري لا یثیر صعوبة كبیرة طالما أن مصلحة المحضون هي 

  5التي توجه القاضي وتحتم علیه اختیار الحاضن الأكثر تحقیقا لهذه المصلحة.

                                                             
 .                  346حمیدو زكیة، المرجع سابق، ص  1
محمد بن رشد القرطبي، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، الجزء الثاني، كتاب النكاح، الطبعة السادسة، دار المعرفة،  2

  .57، ص 1982
 .309أحمد شامي، مرجع سابق، ص  3
العربي بختي، أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، مؤسسة كنوز الحكمة، الجزائر،  4

  .259، ص 2013
 .310أحمد شامي، المرجع سابق، ص  5
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د على بالنسبة لحضانة الجدّات تفید كثیرا لأنّه في الغالب یكون الطفل قد تعو  أمّا

العیش معهما ولذلك تقدم الجدّة للأم وللأب على الخالة لخبرتهما، فهناك اعتبار مادي 

ومصلحي وهو أن إسناد الحضانة للجدة لأب یفید في اطلاع الأب على أحواله دون 

صعوبة تذكر، كما أنّ مسألة النفقة وتوفیر السكن قد لا تطالب بها الجدة وخصوصا إذا 

لا یقوى على توفیر مسكن  وكان الأب بطبیعة الحال قلیل الدخل أوكانت قادرة علیهما، 

  1مستقل لممارسة الحضانة بسبب أزمة السكن.

وبعد الخالة والعمة تسند الحضانة للأقربین درجة وقد اختلفت المذاهب في ترتیبهم 

  كما بیّنا سابقا.

المطروح هنا: هل عدم الالتزام بترتیب الفقهاء یعد خروجا عن الشریعة  والسؤال

  الإسلامیة؟

بالرجوع إلى الشریعة الإسلامیة نجد أنّ ترتیب أصحاب الحق في الحضانة بعد 

  2الأم، من المسائل التي لم یتحقق لها الاجماع.

حیث قدّم الفقهاء الحواضن بعضهن على بعض بحسب مصلحة المحضون، لكن 

نا أیضا ألا یمكننا التساؤل أنّه إذا اعتمد الفقهاء معیار مصلحة المحضون لترتیب ه

لفقه الإسلامي في هذه النقطة لجزائري لا یكون بذلك مخالفا لالحاضنین، فإن المشرع ا

  .فقط في مسألة تطبیق هذا المعیار ذلك أنّه یختلف عنه

قد أخذ من فقه المسألة ما ومن ثم فإن المشرع الجزائري في تعدیله الأخیر یكون 

  یتناسب مع واقع المجتمع.

 كما أن تقدیم الأب عن باقي الحواضن هو الرأي الراجح في المذهب الجعفري 

ركت الحضانة مع استحقاقها تبن حنبل الذي یرى أن الأم إذا وهو رأي في مذهب الامام 

                                                             
ات العربیة، الطبعة الأولى ، دار بن شویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض التشریع 1

  .256، ص 2008الخلدونیة، الجزائر، 
 .    308أحمد شامي، المرجع السابق، ص  2
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سقطت الأم حقها أم فرع علیها في الاستحقاق، فإذا لها، تنتقل إلى الأب، لأن أمهات الأ

ولا یخالف  الإسلامیةمن فقه الشریعة  مأخوذرأي  في الحضانة سقط حق فرعها وهذا

  1أحكامها.

ذ لو إلكونها  أنثى لا لتقدیم جهتها،  وهو رأي ابن تیمیة الذي اعتبر أن الأم قدمت

الرجال والنساء من قبل الأب، ولما لم كانت جهتها راجحة لترجح رجالها ونساؤها على 

وأیضا فإن جهة الأبوة ترتبط برابطة الرحم والعصوبة،  یترجح رجالها اتفاقا فكذلك النساء،

ومن ذلك فإن جنس النساء مقدم  لأن النساء أرفق  تها الرحم فقط،بخلاف جهة الأم فرابط

  2وأشفق.

ن أصول الشرع إحیث قال ترجیحا لجهة الأبوة: "  وهو ما سار علیه ابن القیم

وقواعده شاهدة على تقدیم جهة الأب على جهة الأم وذلك في المیراث وولایة النكاح وغیر 

   3قرابة الأب في حكم من الأحكام.ذلك، ولم یعهد في الشرع تقدیم قرابة الأم على 

ن ع 64تعدیله للمادة لم یخرج في المشرع الجزائري  من ذلك كله یمكن القول بأنو 

من فقه المسألة ما یناسب الظروف الاجتماعیة  ذوإنما أخأحكام الشریعة الاسلامیة 

   .السائدة

  التونسي والمغربي قانونالترتیب الحاضنین في  ثانیا:

نطبق أیضا على ترتیب المشرع المغربي والتونسي اللذین لم یتقیدا ی ما سبق ذكره

  .الإسلاميبترتیب الفقه 

                                                             
. انظر أیضا محفوظ بن صغیر، الاجتهاد القضائي 47أحمد نصر الجندي، الحضانة والنفقات، المرجع السابق، ص  1

، بحث مقدم لنیل شهادة دكتوراه في العلوم الإسلامیة، تخصص في الفقه الإسلامي وتطبیقاته في قانون الأسرة الجزائري

، 2009 -2008فقه وأصوله، كلیة العلوم الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، قسم الشریعة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 

  .678ص 
 .786محمد بن أحمد الصالح، المرجع السابق، ص  2
 .393قیم الجوزیة، المرجع السابق، ص ابن  3
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انة للأم، ثم للأب، ثم "تخول الحض 171نص المشرع المغربي في المادة  حیث

فإن تعذر ذلك فللمحكمة أن تقرر بناء على ما لدیها من قرائن لصالح رعایة لأم الأم، 

   1المحضون، إسناد الحضانة لأحد الأقارب الأكثر أهلیة..."

الأم والأب وأم  محافظا على نوع من الترتیب، المتمثل فيبقي فالمشرع المغربي 

. ویلاحظ أنّ المحكمة تعین من رب إذ اكتفى بعبارة "أكثر أهلیة"الأم، إلاّ أنّه لم یبیّن الأقا

  الأصلح حسب مصلحة المحضون.

سار علیه القضاء المغربي، ومن أمثلة ذلك ما جاء في أحد قراراته: ا هذا م

دون غیرها لما یخشى خاصة بالأم  –أربع سنوات  –"الحضانة في هذه السن المبكرة 

   2."ا تحتاجه المحضونة من حنان أمهاالضیاع ولم علیها من

رتبة الأب موالیة لرتبة الأم  بقوله: " 04/10/1994در بتاریخ وفي قرار آخر صا

  3." الجدةومقدمة على رتبة 

المشرع الجزائري والمغربي اتفقا على بعض الترتیب بعكس  یتضح مما سبق أن

إن لم نقل أنّه لم یعتمد مستحقي الحضانة ترتیب في لذي ضیق كثیرا المشرع التونسي ا

أصلا على أي ترتیب بل اكتفى بالمساواة بین الأبوین وترك المجال مفتوحا في كلمة 

  "الغیر".

ملاحظة نبدیها أنّ المشرع التونسي میّز في خصوص استحقاق الحضانة  وأول

بین وضعیة إسناد الحضانة مع قیام الزوجة وإسنادها عند انفصام الزوجة، ففي الحالة 

ة یناصا على أن: "الحضانة من حقوق الأبوین ما دامت الزوج 57الأولى جاء الفصل 

  مستمرة بینهما".

                                                             
  .282حامد الجندلي، المرجع السابق، ص  1
، حمیدو زكیة، 116، ص 34- 33، قضاء المجلس الأعلى، عدد 385، قرار رقم 10/05/1982مجلس أعلى،  2

  .336مرجع سابق ص 
المرجع نفسه ، 163، ص 47، مجلة القضاء والقانون، عدد 1208، قرار رقم 04/10/1994مجلس أعلى،  3
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من مجلة الأحوال الشخصیة على  67د نص في الفصل أمّا في الحالة الثانیة فق

الحضانة إلى أحدهما أو إلى غیرهما، وعلى  نّه: "إذا انفصم الزواج بموت عهدتأ

  1" القاضي عند البث في ذلك أن یراعي مصلحة المحضون.

أنّ المشرع التونسي اعتمد على مبدأ المساواة بین الأبوین،  67یتضح من الفصل  

صراحة على أسبقیة الأم على الأب في  الجزائري والمغربي اللذین نصعكس المشرعین ا

  الاستحقاق.

من م.أ.ش یمكن أن تثیر خلافا في  67كما أنّ كلمة الغیر الواردة في الفصل 

على ذلك أن   تفید الحصر وأنّه لا یجوز بناءالرأي والموقف بحیث قد یرى البعض أنّها لا

واحد، غیر أنّه یمكن أن یعتبر البعض الآخر هذه  تنصرف إلى القریب والأجنبي في آن

  2الكلمة تعتبر حدا فتفید الحصر.

وفي هذا الصدد فإنّ الأستاذ رشید الصباغ، بعد إتیانه ببعض الحجج یرى أن 

الاعتبارات المذكورة تُؤیّد ما ذهب إلیه المشرع التونسي من عدم التعرض إلى مراتب 

القاضي من الاستنارة بما قاله الفقهاء في شأنها  الحضانة بالنص ولو أن ذلك لا یمنع

  3لتركیز اجتهاده في تقدیر الأصلح للمحضون.

  المطلب الثاني

  مضمون الترتیب المضیق

  

انعكاس هذه من مظاهر اختلاف الفقهاء في ترتیب أصحاب الحق في الحضانة، 

المواقف على اختیارات مؤیدي الترتیب المضیق حیث اكتفوا بنوع من الترتیب، فإذا كان 

                                                             
 .281حامد الجندلي، مرجع سابق، ص  1
 .376حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص  2
 . 376، ص نفسه مرجعال -3



 الحضانة مستحقي ترتیب طاق: نالثاني الفصل

 

69 
 

موقف هذا الاتجاه مختلف عن الاتجاه الموسع في الترتیب، فسنرى هل أن الاتجاه 

   المضیق التزم بسربه في اعتماد أساس الترتیب أم أنه قد حاد عنه في هذه المسألة أیضا؟

  اوله في الفرع الأول وبعدها سنقوم بتقییم هذا الترتیب في الفرع الثاني.هذا ما سنتن

  

  الفرع الأول

  أساس الترتیب المضیق

  

الحضانة تقوم على أساس منفعة الولد ومصلحته، لذلك اختلف سبق القول إن 

الفقهاء في ترتیب الحواضن، حیث قدموا الأقرب فالأقرب باعتباره أشفق على الصغیر، 

إلاّ أن من الفقهاء من اكتفى بنوع من الترتیب مع اختلاف في مسألة تطبیق معیار منفعة 

بمقتضاها مصلحة الولد امة تتحقق الولد، وهو ما ذهب إلیه بن حزم الذي وضع أسس ع

تتمثل في الحیاطة في الدین والحیاطة في الدنیا، فحیثما كانت الحیاطة في  وهذه الأسس

كلا الوجهین وجبت الحضانة بمعنى أنّ الأم إذا كانت مأمونة في دینها كانت أحق 

ي دنیاه، بالحضانة من غیرها، أمّا إذا لم تكن مأمونة، قدم من كان أحوط في دینه ثم ف

في الحیاطة في دینه ودنیاه، فالحضانة تثبت  الرحم أولى من غیرهم، فإذا تساووا وذو

  1 للذي هو أحوط في دینه ودنیاه.

بن حزم یعتبر منفعة الصغیر لا یمكنها أن تحقق إلاّ مع ایتضح من هنا أنّ 

  الشخص الأحوط في دینه ثم في دنیاه.

ترتیب الضیق للحواضن، اعتمدت على نفس أما بالنسبة للتشریعات التي تبنت ال 

من قانون الأسرة الجزائري  64الأساس وهو مصلحة المحضون وذلك من خلال المادة 

 67لفصل مع مراعاة مصلحة المحضون." وفي ا ،تي نصت على: "الأم أولى بحضانةال

  وعلى القاضي عند البث في ذلك أن یراعي مصلحة المحضون." من المجلة التونسیة: "

                                                             
 .323ابن حزم، المرجع السابق، ص  1
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تعذر ذلك فللمحكمة أن  فإن : "تُخول الحضانة للأم،من المدونة  171 في المادةو 

  على ما لدیها من قرائن لصالح رعایة المحضون." تقرر بناء

ن المغاربة اعتمدوا على معیار مصلحة ییتضح من هذه المواد أنّ المشرع

ة في هذه المحضون، كأساس لترتیب أصحاب الحق في الحضانة، وقد نصوا علیه صراح

  المواد بعكس المشرع المصري الذي راعى مصلحة المحضون ضمنیا في الترتیب. 

هذا ما كرسه القضاء المغاربي في العدید من قراراته، ففي القضاء الجزائري ذهبت 

  المحكمة العلیا إلى ما یلي: 

"الحضانة حق وواجب في آن واحد على الأخص ما یتعلق منه برعایة الأطفال 

علیهم، وإن الأم التي تتخلى عن أولادها بغیر عذر یسقط عنها حقها في والحفاظ 

  حضانتهم.

ومن ثم فإن الحكم وقد أثبت أن الأم أهملت أولادها منذ وفاة والدهم الحاصلة في 

هم لأبیهم التي هیأت لهم الرعایة والتربیة وذلك بعد توأنهم أقاموا عند جد 1957سنة 

وعلى نتائج التحقیق الذي أجرى في هذا الشأن ثم  الاطلاع على الشهادات المقدمة

استخلص ما أثبته أنّه من المصلحة ترك الأولاد عند جدتهم یكون قد أصاب وجه الحق 

   1في تطبیق القانون.

على أساس مصلحة المطروح هنا: إذا كان ترتیب الحواضن یقوم  والسؤال

  ؟ لزامیتهإالمحضون فما مدى 

من قانون الأسرة  64المادة  الطبیعة الالزامیة لترتیبلقد اختلفت  الآراء حول  

نجد أیضا اختلاف في القرارات حول هذا وبالرجوع إلى اجتهادات المحكمة العلیا 

  .  الموضوع

  

  

                                                             
 .23، ص 4، العدد 1969، رقم الملف: غیر موجود، نشرة القضاء، 25/12/1968محكمة علیا،  1



 الحضانة مستحقي ترتیب طاق: نالثاني الفصل

 

71 
 

  لزاميإالرأي الأول: الترتیب غیر 

مصلحة المحضون قد تغیر ترتیب الحاضنات، إذ هذا الرأي أن  أنصاراعتبر 

  1مصلحته قبل مراعاة الترتیب.اشترط النص مراعاة 

فالقاضي یسند الحضانة لمن تتوفر فیه الشروط اللازمة للرعایة لتحقیق مصلحة  

الولد، فإذا كانت مصلحته متوافرة مع أمه أسندت إلیها الحضانة، أما إذا لم تتوفر معها 

القول بأن إلى هذا الرأي  ما دفعالمصلحة، فتسند إلى من بعدها أو من بعد بعدها، وهذا 

  ولا من النظام العام. االترتیب لیس إلزامی

في حالة استیفاء أصحاب الحق في الحضانة كلهم نفس  ضاف هذا الرأي أنهوأ 

الشروط فإن هنا لا بد أن یكون من بینهم من هو الأحسن والأجدر وبالتالي الأسبق، 

وحجتهم  2بمعنى أنه یجب على القاضي البحث عن من یحقق مصلحة أكبر للمحضون.

التي  13/05/2009ما ذهبت إلیه المحكمة العلیا في قرارها الصادر في  في ذلك

د في سناد الحضانة ولیس الترتیب الوار إبرت مصلحة المحضون هي الأساس في اعت

  من قانون الأسرة. 64المادة 

، أن الحضانة تمنح حسب ر جاء فیه: من المستقر علیه قضاءوفي قرار آخ

ولما كان ثابتا في قضیة الحال، أن الحضانة أسندت للأب، مراعاة مصلحة المحضون 

لمصلحة المحضون، واعتمادا على تقریر المرشدة الاجتماعیة، فإن قضاة الموضوع 

  3إعمالا لسلطتهم التقدیریة، قد طبقوا القانون، مما یستوجب رفض الطعن.

لم یجعل ترتیب المشرع الجزائري هذا ما دفع أنصار هذا الرأي إلى القول بأن 

مستحقي الحضانة وجوبیا على القاضي یتقید به ولا یملك الحیاد عنه، بل جعله موجها له 

                                                             
 .135ص مرجع سابق، أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري،  1
  .377حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص  2
 .39، ص 1، عدد1997، المجلة القضائیة، 153640، ملف رقم 18/02/1997المحكمة العلیا،  3
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فحسب، فمتى رأى أن مصلحة المحضون تقتضي تجاوز الأب إلى أم الأم أو الخالة 

  1الذي یلزمه بمراعاة مصلحة المحضون دائما. 64قضى بذلك استجابة لنص المادة 

  غیر ملزم فما فائدته؟ لكن إذا كان الترتیب

زامیا، فهو مع ذلك ضروریا، إلأن هذا الترتیب حتى ولو لم یكن یرى هذا الاتجاه  

عانته على كشف الأشخاص القادرین على الحضانة إفي لأنه یصلح كموجه للقاضي 

، فإن هذا الاخیر أول ما یتبادر والمؤهلین لها، فإذا تنازع شخصان على ولد أمام القاضي

. 64راعیا في ذلك الترتیب الوارد في المادة مه هو تقدیر مصلحة المحضون لى ذهنإ

بمعنى إذا تحقق مثلا أن مصلحة الطفل لیست مع أمه بالرغم من أنها أولى، فأنه لا 

  2یقضي لها بالحضانة، ویطبق عین الحكم بالنسبة للحواضن الآخرین.

  

  إلزاميالرأي الثاني: الترتیب           

ثبت بالدلیل توافر مصلحة المحضون فإن الترتیب اعتبر أنصار هذا الرأي أنه إذا 

ة یكون إلزامیا ولا یجوز مخالفته، وحجتهم من قانون الأسر  64المنصوص علیه في المادة 

: من المقرر قانونا أنه لا یمكن مخالفة اء في قرار المحكمة العلیا على أنهجفي ذلك ما 

من ق.أ بالنسبة للحاضنین إلاّ إذا ثبت بالدلیل  64في المادة  الترتیب المنصوص علیه

  من هو أجدر للقیام بدور الحمایة والرعایة للمحضون.

أسقط حضانة الولدین الصغیرین  في قضیة الحال أن القرار المنتقد ولما كان ثابتا

عن الطاعنة وهي خالتهما التي تأتي في مرتبة أسبق من الطاعن بحجة أن مركز الأب 

كأستاذ یجعله أقدر على الرعایة والإنفاق من الخالة مع العلم أن الإنفاق یكون على 

  الأب.

                                                             
  .310أحمد شامي، المرجع السابق، ص  1
 .377حمیدو زكیة، المرجع السابق، ص  2
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  1فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا خالفا القانون وعرضوا قرارهم للنقض.

: " 2002/ 06/ 08جاء في قرار صادر عن مجلس قضاء المدیة بتاریخ  كما

وحیث أنه ردا على الطلب فإن الحضانة هي حق للمحضونین شرعا وقانونا، وأن 

الإناطة وطالما أن الأم أولى بها من غیرها لأنها أعرف وأرأف مصلحتهما هي التي تقرر 

ندئذ حكم المحكمة سلیما عندما أسندها وأصبر وأخبر بالرعایة والتربیة من غیرها، فكان ع

   2إلیها تماشیا وأحكام الشرع في ذلك.

  الفرع الثاني

  تقییم الترتیب المضیق

  

تسعى التشریعات الحدیثة إلى إفساح المجال لسلطة القاضي لیقدر بحسب ضمیره 

هذه وبصیرته النافدة ما هو الأصح للمحضون ولا یتقید اجتهاده إلاّ بالحدود التي ترسمها 

  المصلحة.

هذا ما تبنته التشریعات المغاربیة حیث حصرت بعض المستحقین وتركت الباقي 

بدون ترتیب لیجد القاضي مجالا واسعا في اختیار الأصلح للمحضون ، وتظهر أیضا 

  السلطة الواسعة للقاضي في ربط الترتیب بمراعاة مصلحة الطفل.

اس إسناد الحضانة مراعاة مصلحة فالمشرع الجزائري والمغربي والتونسي جعلوا أس

المحضون لأن ترتیب الحواضن مجرد اجتهاد فقهي یختلف باختلاف البیئة والظروف، 

فالمشرع الوضعي یتعین علیه أن یلتزم أحكام الشرع الاسلامي ولا یخرج عنها، لأنها من 

زمان وضع الشارع الحكیم، أما فقه الشریعة فمن وضع فقهائها ویخضع فقههم للمكان وال

                                                             
 .166، عدد خاص، ص 2001، الاجتهاد القضائي، 89672، ملف رقم 23/02/1993المحكمة العلیا، غ.أ.ش،  1
صالح بوغرارة، حقوق الأولاد في النسب والحضانة، مذكرة من أجل الحصول على مذكور في: ، 179471ملف رقم  2

جامعة الجزائر" بن یوسف بن خدة"، بن عكنون، ،شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون الخاص، كلیة الحقوق 
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الذي ساده هذا الفقه، ومن الفقهاء من وضع مذهبا جدیدا یتناسب مع المكان الذي انتقل 

  1إلیه.

ها ا بقواعد نظریة عامة، فالواقع أنكما أنّ علاقة الفرد بقرابته، یتعذر الحكم علیه

تختلف من أسرة إلى أخرى، بل ومن فرد إلى آخر، فلیس صحیحا أن یُقال مثلا أن أم 

  دائما من أم الأب.الأم أصلح 

 171من ق.أ و"الأقارب" في المادة  64كما أن عبارة "الأقربین درجة" في المادة 

عیه للقاضي في تقدیر الأصلح اوعبارة "الغیر" في م.أ.ش فتحت المجال على مصر 

  للمحضون.

فلا یمكن حصر وتحدید كل الأقارب في مادة واحدة لذا یرجع الأمر للقاضي في 

ح له، لأنه وإن كان من أسس النظام لمن هو الأصمانتقاء المحضون من بین أقاربه 

القانوني ألا تسند الحضانة إلاّ بعد احترام الترتیب المقترح، إلاّ أنه مع ذلك یجوز للقاضي 

ضي بتقدیر مبرراتها ودوافعها وأن یقلطفل أن یشغل هو ولاعتبارات تتعلق بمصلحة ا

سناد الحضانة إلى الأجدر بها، ولیقوم القاضي بهذا الدور یجب أن یتوفر لدیه مجال بإ

   2واسع للاجتهاد.

وعلیه لا یمكن للقاضي أن یقوم بدوره إلاّ إذا كان یتمتع بسلطة تقدیریة واسعة التي 

ى حاضن آخر فالقاضي یبحث عن مصلحة تتجلى أیضا في انتقال الحضانة إل

المحضون التي تختلف نسبة تقدیرها من قضیة إلى أخرى، فكل قضیة لها ظروفها 

للمحكمة العلیا حیث جاء فیه ذلك ما ورد في الاجتهاد القضائي   الخاصة، ومن أمثلة

  یلي:ما

أن الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون، ولما كان  "من المستقر علیه قضاء

ثابتا في قضیة الحال أن الحضانة أسندت إلى الأب مراعاة لمصلحة المحضون واعتمادا 

                                                             
  .45أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  1
  .371حمید وزكیة، مرجع سابق، ص  2
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على تقریر المرشدة الاجتماعیة التي تؤكد ذلك فإن قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم 

  1التقدیریة فقد طبقوا القانون." 

المحكمة العلیا، أن مصلحة المحضون لا  تغیر أنّه في قضیة أخرى اعتبر 

تتحقق مع أبیهْ، بل مع جدّته بالرغم من كبرها في السن ومرضها حیث جاء في القرار: 

  2"إنّ اسناد حضانة الطفل لجدته للأم یعتبر تطبیقا للقانون."

كما ترك المشرع التونسي أیضا للقاضي سلطة واسعة في تقدیر الأصلح  

سناد الحضانة لأحد الأبوین إأحد قرارات محكمة التعقیب: "أنّ للمحضون حیث جاء في 

أو للغیر أمر موضوعي یرجع إلى اجتهاد قاضي الأساس مع مراعاة مصلحة 

م.أ.ش أن الحضانة تعهد  67أیضا بأنه: "اقتضت فقرات الفصل  المحضون". كما قضت

راعي مصلحة في ذلك أن ی تإلى غیرهما، وعلى الحاكم عند البإلى أحد الأبوین و 

   3.المحضون

ومما تقدم یتبین بأن الدور الذي یلعبه القاضي في الحضانة یختلف عن دوره في 

المواد المدنیة الأخرى التي یقتصر فیها على تطبیق النص القانوني والقول بأن موضوع 

ن دوره إب قاعدة مسطرة بالنص من قبل، بل النزاع راجع لهذا أو لذاك من الخصوم حس

الحضانة یقتضي منه البحث من تلقاء نفسه عن مصلحة المحضون، وعدم  في مادة

الاكتفاء في ذلك بما یقوله الشقان المتنازعان ویقتضي منه معاملة المحضون كشخص 

  4هو صاحب الحق في النزاع عن الحضانة لا كموضوع لهذا النزاع.

  

  

                                                             
 .39،ص 1، عدد1997، المجلة القضائیة، 13640، ملف رقم 18/02/1997محكمة علیا، غ.أ.ش،  1
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  في تعسفه؟ل: هل یمكن أن تكون السلطة الواسعة للقاضي سببا من هنا نتساءو 

بالرغم من صعوبة حصر مفهوم مصلحة المحضون إلاّ أن المشرع والفقه قدما 

بعض التوجیهات للقاضي لیستعین بها في حكمه لتكون نظرته عادلة وأكثر موضوعیة، 

ولتبعد تخوف البعض من تعسفه بسبب المجال الواسع الممنوح له، وتتمثل في معاییر 

المعاییر المعیار المعنوي والروحي الذي یشكل حجر یستند علیها القاضي، وأول هذه 

باعتبار أن مرحلة الحضانة من أهم المراحل في نمو الطفل   1،زاویة تلك المصلحة

البدني واللغوي والعقلي والأخلاقي، وهي مرحلة تشكیل البناء النفسي الذي تقوم علیه 

  2أعمدة الصحة النفسیة والخلقیة.

بلانكنوهورن مبرزا أهمیة الحضانة ومنوها بدورها في وفي هذا الصدد كتب دیفید  

صحة الولد النفسیة والخلقیة بأن فقدان الوالد یعتبر من أكثر الأسباب إیلاما لهذا الجیل، 

جتماعیة من وهو الدافع لكثیر من المشكلات الافهو السبب الأول لتراجع صحة الولد، 

القانونیة، إلى التحرش الجنسي ممارسة الجریمة إلى العمل في الصغر قبل السن 

  3بالأطفال.

بین العوامل التي تؤثر بصفة وفي هذا یقول أحد باحثي علم الاجرام بأن من 

مباشرة أو غیر مباشرة على الاجرام هي الأسرة، بمعنى أن الظروف الأسریة لها تأثیر 

  4كبیر على حیاة الطفل.

  

  

                                                             
  .140ص ، السابقالمرجع حمیدو زكیة،  1
  .16، ص 2007الحبشي، النظام القانوني لحقوق الطفل، دار الكتب القانونیة، مصر،  حسن محمد هند، مصطفى 2
 .253العربي بختي، المرجع السابق، ص  3
أحمد شامي، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة، رسالة مقدمة لنیل شهادة دكتوراه في القانون الخاص، كلیة  4
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بل كل شيء، باعتباره المساعد لذلك على القاضي مراعاة الجانب المعنوي للطفل ق

  الأول في تكوین شخصیة الطفل ونموه النفسي والجسدي.

ویعتبر المعیار المادي أیضا من المعاییر التي ترتكز علیها مصلحة المحضون، 

لأن العنایة بكل طفل تتطلب حتما تغطیة حاجیاته الضروریة وهي تكالیف لا بد منها، 

للطفل من مأكل وملبس ومسكن وغیر ذلك مما وعلیه فإن ما وفر العنصر المادي 

یحتاجه أحس المحضون براحة تساهم في إحیاء معنویاته، المتمثلة في الشعور بالحمایة 

والأمن، وهذا ما أقره البعض عند قولهم: "الأسرة تحتاج إلى دخل اقتصادي ملائم یسمح 

لى تدبیر ما یلزمها لها بإشباع حاجاتها الأساسیة من مسكن ومأكل وملبس، كما تحتاج إ

  1من خدمات صحیة.

ومصلحة المحضون تقتضي تغلیب المصلحة المعنویة على المصلحة المادیة عن 

طریق تحقیق الأمن والاستقرار النفسي والعاطفي للطفل، فإذا كان الأب مكلف بتأمین نفقة 

النفسیة الطفل من مأكل وملبس ومصاریف العلاج والدراسة، فهذا لا یعني إهمال العنایة 

  2والتربویة المناطة به.

  ویة؟لكن كیف للمحكمة التعرف على هذه العناصر المادیة والمعن

ربما كان من الأحسن أن یبحث القاضي بنفسه عن تلك المصلحة، لكن هذا الحل 

غیر عملي ولا یعقل أن ینتقل القاضي إلى المنازل فأقصى ما یمكن أن یفعله هو أن یقوم 

ببحث مكتبي یتلقى فیه تصریحات الطرفین وربما تصریحات غیرهما وخاصة الطفل 

المعني بالأمر إذا كان غیر قادر على التمییز، أما في خصوص البحث على عین 

المكان فإن جریان العمل القضائي تتمثل في انتداب مرشدة اجتماعیة علما بأن ما تقوم به 

وخاصة أنه لا یستوجب استدعاء الطرفین بصورة هذه المرشدة لیس من أعمال الاختبار 

مسبقة بل یفترض المباغتة كي لا تعد العدة لإیهامها بأن الطفل یعیش في ظروف 

                                                             
  .118السابق، ص  حمیدو زكیة، المرجع 1
حمایة الطفل في قانون الأسرة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون الخاص، جامعة  ،سلامي دلیلة 2

  .49، ص 2008 – 2007الجزائر بن یوسف بن خدة، كلیة الحقوق بن عكنون، 
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وبطبیعة الأمر یستوجب هذا العمل الدقیق أن یتوفر لهذه المرشدة العدید من ملائمة، 

فرض أنها قدمت الخصال مثل الحنكة، التجربة، التكوین، عدم التأثر بالمغریات، وعلى 

تقریرها إلى المحكمة فإن المحكمة غیر مقیدة برأي المرشدة ومن الممكن لها أن تعتمد 

تقریرها على شرط أن تعلل رأیها، وإذا تراءى للمرشدة أن تنص على أن أحد الطرفین 

مریض حال أن هناك كشفا طبیا یثبت زوال المرض وشفاء المعني بالأمر فإن الكشف 

           1یر المرشدة الاجتماعیة.الطبي یسبق تقر 

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                             
 .136، 135یمة، مرجع سابق، ص ساسي بن حل 1
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  خاتمةال

بعض ضمن خاتمة هذا البحث أهم وأبرز النتائج المتوصل إلیها متبوعة بتت

  :توصیاتال

  

  أولا: النتائج

  

الأصل أن حضانة الأولاد تكون للأبوین مجتمعین إذا كانت العلاقة الزوجیة  _

  .دون خلاف قائمة أما في حالة الافتراق فإن الأم أولى بها
  

الحق في الحضانة عبارة عن اجتهاد فقهي یختلف باختلاف  أصحابن ترتیب إ _

نظرة كل فقیه لمصلحة المحضون وذلك بالاعتماد على تعریفات الحضانة وكذلك على 

  الحدیثین المتعلقین بهذا الموضوع.

  

ن المشرع الجزائري قد أهمل تحدید شروط الحضانة بالرغم من أهمیتها واكتفى إ _

من ق.أ  فضبط هذه الشروط من شأنه  62/2ل نص المادة بعبارة "أهلا لذلك" من خلا

  أن یكون خطوة أساسیة نحو تحدید معالم مصلحة المحضون بسهولة.
  

  تنازلت  فإذا  للحاضن  حق  فهي  الوقت ذات  في  ن الحضانة حق وواجبإ_ 

من یلیها في استحقاق الحضانة بالحضانة وكان ذلك لا  عن الحضانة ورضيالحاضنة 

یضر بمصلحة الصغیر فإنه یقبل تنازلها أما إذا لم یوجد غیرها أو وجد ولكن لا تتحقق 

  معه مصلحة الصغیر فإنها تجبر علیها لأن حق المحضون أقوى من حقها.

 لا في_ إن تحدید أصحاب الحق في الحضانة وترتیبهم لم یرد النص علیه 

  الكتاب ولا في السنة باستثناء حدیث عن أولویة الأم وحدیث عن الخالة.
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ن إلى رعایة لى قوة القرابة مع الشفقة الداعیین ترتیب الحاضنین یعتمد عإ_ 

  مصالح الطفل.
  

 باستثناء الأب الذي اشترط فیه المالكیة أنالأصل في الحضانة أنها للنساء إن  _

ومن لكن المشرع الجزائري لم ینص على هذا الشرط یكون له من یحضن من النساء، 

الشرط، لذلك یستحسن التنصیص  المحتمل أن لا یتوفر في الأب في بعض الحالات هذا

  خاصة إذا كان المحضون في السنوات الأولى من عمره.علیه 

  

اعتمدت على التوسع في ترتیب الحاضنین حیث ذهبت  مذاهبن معظم الإ_ 

للظروف السائدة في ذلك الوقت حیث كانت ب الصغیر ذلك نظرا بالحضانة إلى جل أقار 

العلاقات الأسریة من جهة الأم والأب قویة ومترابطة. وهذا التوسع تبناه المشرع المصري 

الذي ذهب بالحضانة بعیدا فقدم أخت الأم وخالاتها وعماتها وخالاته وعماته علیه، مع أن 

  الأب أحن وأشفق على ولده منهن.
  

 كان مختصرا ومقتصرا خاصةیعات المغاربیة ر التشالترتیب الذي اعتمدته ن إ _

ي تركت فیها باب عندما نصت على "الأقربین درجة" و"الأقارب الأكثر أهلیة" و"الغیر" الت

  .الاجتهاد للقاضي
  

ن ترتیب أصحاب الحق في الحضانة قائم على معیار أساسي وهو مصلحة إ_ 

ن قاعدة مصلحة المحضون عامة تقبل التوسع یحدد بدقة، إذ إضون وهذا المعیار لم المح

عن والتضییق حسب ظروف كل قضیة، فیجد القاضي نفسه ملزم من جهة بالبحث 

یجد نفسه  أخرىمصلحة المحضون حتى یسند الحضانة للأجدر والأحق بها، ومن جهة 

 لحة.مجردا من كل الوسائل التي تمكنه من البحث والتحقق من توفر تلك المص

إن ترتیب مستحقي الحضانة إجباري متى توافرت شروطها ولم تقتضي مصلحة _ 

دون  أما إذا لم تتوفر مصلحة المحضون فللقاضي اختیار الأصلح المحضون بخلاف ذلك

  .التقید بالترتیب
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ربط المشرع الجزائري ترتیب أصحاب الحق في الحضانة بمصلحة المحضون _ 

  واسعة في اختیار الأصلح للمحضون. وترك للقاضي سلطة تقدیریة
  

ن التعدیل الذي جاء به المشرع الجزائري والذي قدم فیه الأب على أم الأم جاء إ_ 

  مراعاة لواقع المعیشة في المجتمع.
  

المشرع الجزائري في تعدیله الأخیر عن الشریعة الاسلامیة لأن ترتیب لم یخرج _ 

  الفقهاء. مستحقي الحضانة من المسائل الخلافیة بین
  

مبدأ المساواة بین الأبوین عكس ما اتفق علیه ن المشرع التونسي اعتمد على إ _

  .الإسلاميالفقه 

  

  التوصیاتثانیا: 

  

توضیح أحكام الحضانة وضبطها خاصة توضیح بالمشرع الجزائري  نوصي _

  الطبیعة الالزامیة لترتیب مستحقي الحضانة وذلك بالنص صراحة علیها.
  

توجیه القاضي وإرشاده بصورة أدق لتطبیق قاعدة بالجزائري المشرع  نوصي_ 

  في دعاوى اسناد الحضانة.مصلحة المحضون التي لا تعریف لها ولا حصر لحالاتها 

إعادة النظر في مبدأ المساواة بین الوالدین مع ابقاء بالمشرع التونسي  نوصي_ 

  للقاضي.  السلطة التقدیریة

إعادة النظر في ترتیب مستحقي الحضانة خاصة بالمشرع المصري  نوصي_ 

                                                                                                            مرتبة الأب التي ذهب بها بعیدا.
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01لحق رقم م  

قضیة: (ب.ز)  ضد (ب.ن)                                23546] رقم القرار 425[82

، ص: 1، العدد 2001المجلة القضائیة،               22/02/2000تاریخ القرار   

لا. -حجیة الشيء المقضي فیه -عدول -تنازل -. الموضوع: حضانة280  

الحضانة لا یعتبر نهائي لأن حضانة الأولاد من المسائل المبدأ: إن تنازل الأم عن    

تي یمكن الرجوع فیها اعتبارا لمصلحة المحضون وفقا لأحكام المتعلقة بحالة الأشخاص ال

من ق.أ                                                                        66المادة 

            مة العلیا.                              إن المحك                             

 ، 1960دیسمبر  11بشارع  الكائن   بمقرها المنعقدة  في جلستها العلنیة           

الجزائر العاصمة، بعد المداولة القانونیة أصدرت القرار الآتي نصه:  الأبیار،  

وما بعدها من ق.إ.م.              257، 244، 239، 233، 231على المواد:  وبناءا  

بعد الاطلاع  على  مجموع  أوراق ملف  الدعوى، و على عریضة الطعن بالنقض   

، وعلى مذكرة الجواب التي قدمها المحامي المطعون ضده. 1999أوت  06المودعة بتاریخ 

ت ملیكة المستشار المقرر في تلاوة  تقریرها  بعد الاستماع إلى  السیدة  خیرا        

 المكتوب، وإلى السید خروبي عبد الرحیم المحامي العام في تقدیم طلباتها المكتوبة.

بعریضة قدمها محامیه الأستاذ إدریسي   بالنقض  المدعو (ب، س، ز) طعن أن   حیث    

ن  مجلس  قضاء ع 08/05/1999في القرار الصادر  في  16/08/1999حسین بتاریخ  

و الفرعي شكلا و في الموضوع  بالمصادقة  بقبول الاستئناف الأصلي   بجایة القاضي 

عن محكمة بجایة التي قضت بإسناد  23/09/1998مبدئیا على الحكم المستأنف في 

حضانة البنات (ص.ن.ه) للمدعیة مع إلزام المدعى علیه بالإنفاق على كل واحدة منهن 

ج ابتداء من تاریخ صدور هذا الحكم وتعدیلا لهذا الحكم قضى د 2000شهریا مبلغ 

دج لكل واحدة وجعلها تسري من تسلیمهن  1500المجلس بحفظ مبلغ نفقة الأولاد إلى 

                                                                     لأمهن.             

فهو مقبول شكلا.                               حیث أن الطعن مستوفي الشروط القانونیة 
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     في الموضوع:                                                                   

حیث أن الطاعن استند في تدعیم طعنه لنقض وإبطال القرار المطعون فیه على خمسة 

:أوجه  

في الاجراءات.                       عن الوجه الأول: المأخود من إغفال قاعدة جوهریة  

بدعوى أن القرار المطعون فیه لا یتضمن الإشارة إلى إحالة القضیة للنائب العام للإطلاع  

من ق.إ.م. 141علیها طبقا لأحكام المادة   

من ق.إ.م وهذا یعني أن  141المادة  لكن حیث أن القرار المطعون فیه قد أشار إلى        

ص علیه بهذه المادة قد تم القیام به مما جعل الوجه غیر مؤسس. الاجراء المنصو   

من ق.إ.م.                         142عن الوجه الثاني: المأخود من مخالفة المادة      

فیه لم یذكر أن المداولة قد تمت دون حضور النیابة العامة أن القرار المطعون بدعوى      

ق.إ.م.من  143كما تنص علیه المادة   

لكن حیث أن القرار المطعون فیه یتضمن الإشارة إلى أنه صدر بعد المداولة القانونیة      

من ق.إ.م لا تشترط الاشارة  142.إ.م و بالإضافة إلى ذلك فالمادة من ق 142وفقا للمادة 

 إلى القرار أن المداولة تمت دون حضور النیابة مما یجعل الوجه غیر مؤسس.

من ق.أ.                             66لثالث: المأخود من مخالفة المادة عن الوجه ا    

بدعوى أن القرار المطعون فیه قد أسندت حضانة البنات للأم مع أنها تنازلت عن حقها     

 في الحضانة أثناء الحكم بالطلاق.

د تنازلت عن لكن حیث أن القرار المطعون فیه قد أجاب الطاعن أنه لم یتبین أن الأم ق     

حقها في الحضانة وأنها لم تطالب بها في الحكم القاضي بالطلاق وقضاة الموضوع قد راعوا 

لأمهن باعتبارها هي أول من غیرها و لا یقدم اعتبروا أن الحضانة تكون  البنات و  مصلحة

ما یثبت أنها غیر مؤهلة لحضانتهن مما یجعل الوجه غیر مؤسس. الطاعن  

بع: المأخود من تناقض الأسباب. عن الوجه الرا     
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بدعوى أن القرار المطعون فیه ذكر أسبابه أن المطعون ضدها لم تتنازل عن حقها في      

الحضانة بینما المدعي قدم الحكم بالطلاق وكذلك محضر عدم الصلح اللذان یثبتان تنازل 

 الأم عن الحضانة .

تمت مناقشته مما یجعل الوجه لثالث التي لكن حیث أن هذا الوجه ما هو إلا تكرار للوجه ا  

 غیر مؤسس. 

من ق.م.                342و  341عن الوجه الخامس: المأخود من مخالفة المادتین    

بدعوى  أن  القرار المطعون فیه  أسند  حضانة البنات للأم مع أنها تنازلت عن حقها في    

یه.الحضانة بموجب حكم قد حاز حجیة الشيء المقضي ف  

لكن حیث أن التنازل عن الحضانة لا یعتبر نهائي لأن حضانة الأولاد هي من المسائل      

المتعلقة بحالة الأشخاص التي یمكن الرجوع فیها اعتبارا لمصلحة المحضون وفقا لأحكام 

     من ق.أ مما یجعل الوجه غیر مؤسس الأمر الذي یتعین معه رفض الطعن. 66المادة 

لهذه الأسباب                    

قررت المحكمة :                                                                                                             

غرفة الأحوال الشخصیة قبول الطعن شكلا و رفضه موضوعا مع الزام الطاعن بالمصاریف 

قرار و وقع التصریح  به  في الجلسة العلنیة  المنعقدة  بتاریخ  الثاني القضائیة بهذا صدر ال

و العشرین  من شهر  فیفري سنة  ألفین  میلادیة  من قبل  المحكمة  العلیا  غرفة  الأحوال 

  الشخصیة المتركبة من السادة:

  الهاشمي هویدي          الرئیس                 

  المستشارة المقررة            خیرات ملیكة                 

  أمقران المهدي           المستشار             

بمساعدة  السید  نویوات  ماجد  أمین ضبط رئیسي، و بحضور السید  خروبي  عبد الرحیم 

  المحامي العام.
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  02ملحق رقم 

  قضیة: (خ.م) ضد: (ص.ع)                                           54353رقم القرار         

    45، ص: 1، العدد 1992المجلة القضائیة،          1989/ 03/07تاریخ القرار        

 -دون مراعاة لمصلحة المحضون -اسنادها للأب -تنازل الأم عنها - الموضوع: حضانة

  خرق الأحكام الشرعیة.

  ق.أ.  66 المرجع: المادة

قانونا أنه یسقط حق الحضانة بالزواج بغیر قریب محرم و بالتنازل ما لم : من المقرر  المبدأ

  یضر بمصلحة المحضون ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون. 

ولما كان ثابتا_من قضیة الحال_ أن قضاة المجلس لما قضوا بتأیید الحكم القاضي بإسقاط 

البنت عن أمها لتنازلها عنها و إسنادها  لأبیها رغم أن الشهادات  الطبیة  تثبت أن  حضانة 

مریضة مرضا یحتاج إلى رعایة الأم أكثر من رعایة الأب، فبقضائهم كما فعلوا خرقوا البنت 

  الأحكام الشرعیة الخاصة بالحضانة.

  نقض القرار المطعون فیه. ومتى كان كذلك استوجب

  إن المجلس الأعلى                       

في جلسته العلنیة المنعقدة بمقره الكائن بقصر العدالة نهج عبان رمضان الجزائر العاصمة   

  بعد المداولة القانونیة أصدر القرار الآتي نصه.

  وما بعدها من ق.إ.م. 257، 244، 239، 233، 231بناءا على المواد 

وعلى عریضة الطعن بالنقض المودعة بتاریخ بعد الاطلاع على مجموع أوراق ملف الدعوى 

  .1986/ أكتوبر/19

بعد الاستماع إلى السید یوسف ولد عوالي المستشار المقرر في تلاوة تقریره المكتوب، وإلى 

  السید خروبي عبد الرحیم المحامي العام في تقدیم طلباته المكتوبة.
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القادر ضد السیدة (ص، ع) و  خ.م) أقام طعنا بواسطة الأستاذ وقواق عبدحیث أن السید (

 34وف  68/06رقم  17/06/1986ضد القرار الصادر من مجلس قضاء الأغواط بتاریخ 

  والقاضي بما یلي:

  بقبول الاستئناف شكلا .

بتأیید الحكم المستأنف فیما قضى بإسناد حضانة البنت (خ،ن) إلى : قضى  في الموضوع و

  وقضى بالمصاریف على المستأنف .أبیها وزاد عن ذلك  بإلزامه برعایتها 

حكمت  46/85عدد  14/12/1985حیث أن محكمة متلیلي كانت أصدرت حكما بتاریخ 

  بما یلي:

حضانة البنت (خ،ن) عن أمها (ص،ع) لتنازلها عن حضانتها وإسنادها لأبیها  بإسقاط

  المدعى علیه (خ،م) .

الشرعیة  من خرق المبادئ حیث للوصول إلى النقض استند الطاعن على وجه وحید مأخود 

من  ق.أ القصور في التعلیل و انعدام  66الخاصة بالحضانة والمنصوص علیها في المادة 

الأساس الشرعي حیث یستفاد من الشهادات  الطبیة التي تخص البنت مریضة مرضا  مزمنا 

ینصح   1985/ 11/ 21كل وقت و أن الطبیب الذي عالجها بشهادة مؤرخة   یوجب عنایة

الأبوین بقوله: " ومن الأفضل أن ترافق الأم البنت المریضة خلال مكوثها بالمستشفى، وأن 

والدها لا یمكن أن یبقى معها طول النهار وهو ملزم بالخروج لأجل عمله الیومي الذي هو 

وسیلة عیشه و عیشها، وأن تنازل المدعى علیها في حق حضانة  بنتها أصبح  بدون جدوى 

  من ق.أ. 66ه طبقا للمادة وغیر ملتفت إلی

  حیث طلب نقض القرار.

  أن المطعون ضدها لم تجب . حیث

  حیث أن الطعن استوفى أوضاعه القانونیة لذلك فهو مقبول شكلا.

  من ق.أ. 66حیث عن الوجه الوحید: المثار خرق المادة 
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أن الشهادة الطبیة تثبت أن البنت مریضة مرضا مزمنا وتحتاج إلى رعایة أكثر والذي  حیث

من ق.أ والتي تنص صراحة: یسقط حق  66یوفر هذه العنایة الأم فقط ولذلك وحسب المادة 

  ب وبالتنازل ما لم یضر بمصلحة المحضون.الحضانة بالتزوج بغیر القری

لبنت لأن الأب یخرج لمزاولة مهامه و لذلك یتعین حیث أن تنازل الأم عن الحضانة یضر با

  نقض القرار المطعون فیه.

حیث أن الملف أحیل على السید النائب العام للإطلاع  علیه  و طلب في  ملتمسه  الكتابي 

  نقض القرار.

  لهذه الأسباب                   

  قرر المجلس الأعلى:

رقم   1986/ 17/06ء الأغواط بتاریخ  الصادر من مجلس قضانقض القرار المطعون فیه 

  وأحال القضیة والأطراف إلى نفس المجلس مشكلا من هیئة أخرى. 06/86

  وقضى بالمصاریف على المطعون ضدها.

بهذا صدر القرار و وقع التصریح به  في الجلسة العلنیة  المنعقدة  بتاریخ  الثالث من  شهر 

میلادیة من قبل المجلس الأعلى غرفة الأحوال  جویلیة سنة تسع و ثمانین و تسعمائة و ألف

  الشخصیة المتركبة من السادة:

  حمزاوي أحمد      الرئیس            

  یوسف ولد عوالي     المستشار المقرر            

  محمد بلحبیب        المستشار             

د صالح  دلیلش كاتب و بحضور السید خروبي عبد الرحیم المحامي العام، و بمساعدة  السی

  الضبط.
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  03ملحق رقم 

  قضیة: (ح.م) ضد (س.م)    178085] رقم القرار: 407[

  33، ص: 56، العدد 1999نشرة القضاة،     23/12/1997تاریخ القرار: 

الحضانة  إلى الجدة بإسناد  المصادقة على الحكم المستأنف القاضي  - : حضانة الموضوع

الجدة  للأم  كبیرة السن و مریضة و مصلحة المحضون تقتضي لأن  -طعن بالنقض -للأم

  رفض. -بقاءه مع أبیه لأن فك الرابطة الزوجیة كان بوفاة الزوجة ولیس بالطلاق

إن  -بالحضانة یجب أن یكون مبررا بسبب شرعي الحاضن   بعدم أحقیة  : إن القول المبدأ

  ن.الطفل لجدته للأم یعتبر تطبیقا للقانو  حضانة  إسناد

  إن المحكمة العلیا           

  الأبیار الجزائر العاصمة   1960دیسمبر 11في جلستها العلنیة المنعقدة بمقرها الكائن بشارع 

  بعد المداولة القانونیة أصدرت القرار الآتي نصه:

  إ.م.وما بعدها من ق. 257، 244، 239، 233، 231بناءا على المواد 

ملف الدعوى وعلى عریضة الطعن بالنقض المودعة كتابة بعد الاطلاع على مجموع أوراق 

  . 1997مارس  18الضبط بتاریخ 

بعد الاستماع إلى السید نعمان السعید المستشار المقرر في تلاوة تقریره المكتوب وإلى السید 

  عیبودي رابح المحامي العام في تقدیم طلباته المكتوبة.

تاذ میمون محمد العربي یرمي فیه  إلى النقض حیث أقام السید (ح . م) طعنا  بواسطة الأس

الذي قضى   1996/  12/ 18وإبطال القرار الصادر عن مجلس قضاء  قسنطینة  بتاریخ 

  بالمصادقة على الحكم المستأنف والمصاریف على المستأنف.

  حیث استند الطاعن في عریضة طعنه على وجهین للنقض:

  لیل:الوجه الأول: المأخود من القصور في التع
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بدعوى  أن قضاة  الموضوع  لم یجیبوا على  الطلبات  والدفوع المقدمة  من طرف  المدعي 

هل المدعى علیها في الطعن والمؤدیة إلى اجراء تحقیق مع تعیین مساعدة اجتماعیة لإثبات 

تتوفر فیها كل شروط التربیة والعنایة بالطفل، بالإضافة إلى أن الطاعن قدم وثائق تثبت بأن 

مدعى علیها في الطعن مسنة و تعاني من الضغط الدموي العالي كما تعاني من قلبها مما ال

یجعلها غیر مؤهلة للعنایة ولتربیة الطفل المحضون وأن القرار الذي لا یجیب عما قدم من 

  أو دفوع یكون مشوبا بالقصور في التعلیل.طلبات 

لقصور في التسبیب، بدعوى أن المادة الوجه الثاني: المأخود من الخطأ في تطبیق القانون وا

في إسناد الحضانة لكن  في نفس القانون یجبر بأن  مصلحة   ق.أ تحدد الأولویة من   64

الطفل  المحضون  هو الشرط  الأساسي  الذي یؤخد بعین الاعتبار و بالرجوع  لهذا الشرط، 

احتیاجاته   كل یسمح له برعایة الطفل و یلبي   أن یكون الحاضن سلیم العقل و سنه یشترط

له مسكنا لائقا وهذا ما جاء به سیدي خلیل، ومصدق علیه باجتهاد قضائي زیادة عن  ویوفر

من ق. أ  تطبق في حالة صدور الطلاق بین الطرفین ولكن في القضیة  64ذلك فإن المادة 

 التالي في حالة وفاة الزوجة یتولىبالراهنة وقع فك الرابطة الزوجیة نتیجة وفاة المرحومة و 

وصیة الطفل الأب بناءا على أن الحضانة من آثار الطلاق ولیس من آثار الوفاة وأنه زیادة 

بأن المحكمة الابتدائیة أصابت  قضاة الموضوع لم یبرروا قرارهم واكتفوا بالقولعلى ذلك فإن 

سبب شرعي  یدعم به  تصریحاته في حكمها كما أنهم  ینعوا على المدعي بأنه  لم یقدم أي 

بینما هذا الأخیر  قدم  وثائق  تثبت بصفة  قاطعة  بأن المدعى  علیها بالطعن  غیر مؤهلة 

الثابت وكان على قضاة الموضوع لحضانة الطفل كما ینص علیه القانون والاجتهاد القضائي 

ما یجعل هذا القرار قابل أن یأمروا بإجراء تحقیق كما یطلبه المدعي وهذا لفائدة الطفل فقط م

  للطعن.

  حیث أن المطعون ضدها لم ترد.

  حیث أن النیابة العامة التمست رفض الطعن.

  حیث أن الطعن استوفى أوضاعه الشكلیة والقانونیة فهو مقبول شكلا.

  وعلیه فإن المحكمة العلیا:            
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  عن الوجه الأول: المأخود من القصور في التسبیب.

قد أجابوا الطاعن عن دفعه   فقضاة القرار المطعون فیه خلافا لما یدعیه الطاعن   حیث أنه

إسقاط  حضانة  الطفل عن المطعون ضدها و قد جاء في أسباب  القرار موضوع  بخصوص

شرعي  یجعل  المستأنف علیها غیر مؤهلة للقیام بواجب  الطعن أن الطاعن لم یقدم أي سبب

المجلس قد سببوا  قرارهم تسبیبا صحیحا وأن النعي یكون القرار  الحضانة و بهذا یكون قضاة 

  المنتقد مشوب بالقصور في تسبیب ورد على غیر أساس.

  المأخود من الخطأ في تطبیق القانون والقصور في التسبیب.عن الوجه الثاني: 

الوارد  حیث أنه بالرجوع إلى القرار المطعون فیه نجد أن قضاة الموضوع قد احترموا الترتیب

من ق. أ   بخصوص إسناد الحضانة و أنهم  بقضائهم بالمصادقة على الحكم  64في المادة 

من الأم یكونون بذلك قد طبقوا صحیح القانون   الطفل لجدته  حضانة  منح  المستأنف الذي

یا ،   منه المادة االمشار إلیها وما یلیها من ق.أ كما أن قرارهم قد جاء مسببا تسبیبا كاف ولاسیما

  وعلیه فهذا الوجه غیر مؤسس، الأمر الذي یستوجب رفض الطعن. 

  من ق.إ.م. 270حیث من یخسر طعنه یتحمل المصاریف القضائیة طبقا للمادة 

  هذه الأسباب ل                       

  قررت المحكمة العلیا:

المصاریف غرفة الأحوال الشخصیة  قبول الطعن شكلا و رفضه موضوعا و تحمیل الطاعن 

القضائیة  بذا صدر القرار و وقع  التصریح به  في الجلسة  العلنیة  المنعقدة  بتاریخ  الثالث 

و العشرین من شهر دیسمبر سنة سبعة وتسعمائة وألف میلادیة من قبل المحكمة العلیا غرفة 

  الأحوال الشخصیة والمواریث والمتركبة من السادة:

                        شمي    الرئیس                     هویدي الها                   

                                   عمان السعید       المستشار المقررن                   

لعوامري علاوة      المستشار                      

     رابح المحامي العام، وبمساعدة السید زاوي ناصر كاتب الضبط. بحضور السید عیبودي
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04ملحق رقم   

  قضیة: (خ.ع) ضد: (خ.ع)             153640]  رقم القرار: 370[          

إسنادها  للأب اعتمادا على  تقریر المرشدة  الاجتماعیة و مصلحة  –: الحضانة  وعالموض

 المحضون السلطة التقدیریة في ذلك.

 المرجع: اجتهاد قضائي.

 المبدأ: من المستقر علیه قضاء أن الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون.

في قضیة  الحال أن الحضانة  أسندت  للأب مراعاة  لمصلحة المحضون   و لما كان  ثابتا

واعتمادا على تقریر المرشدة الاجتماعیة التي تأكد ذلك فإن قضاة الموضوع إعمالا لسلطتهم 

 التقدیریة فقد طبقوا القانون.

 مما یستوجب رفض الطعن.

إن المحكمة العلیا                  

، الأبیار، الجزائر 1960دیسمبر  11منعقدة  بمقرها  الكائن  بشارع في  جلستها  العلنیة  ال

 العاصمة، وبعد المداولة القانونیة أصدرت القرار الآتي نصه:

. من ق.إ.موما بعدها  257، 244، 233، 231بناءا على المواد   

بعد الاطلاع على مجموع أوراق ملف الدعوى، وعلى عریضة الطعن بالنقض المودعة لدى 

، وعلى مذكرة الجواب التي قدمها محامي 11/12/1995بة ضبط المحكمة العلیا بتاریخ كتا

 المطعون ضده.

بعد الاستماع إلى السید هویدي الهاشمي الرئیس المقرر في تلاوة تقریره المكتوب، وإلى 

 السید خروبي عبد الرحیم المحامي العام في تقدیم طلباته المكتوبة الرامیة إلى رفض الطعن.

قد طلبت نقض ابطال القرار الصادر عن مجلس قضاء مستغانم   ع) یث أن المسماة (خ،ح

القاضي بإسناد حضانة الأولاد الثلاثة إلى والدهم . 08/03/1994بتاریخ   
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 حیث استندت الطاعنة في طلبها على وجهین للنقض:

 حیث التمس المطعون ضده رفض الطعن.

 حیث التمست النیابة العامة رفض الطعن.

:  من ق.أ 64عن الوجه الأول: المأخود من مخالفة المادة   

من  64بدعوى  أن قضاة  الموضوع قد  أسندوا حضانة الولد محمد إلى  والده مع أن المادة 

تقضي بأن تسند للأم أو الجدة للأم وأن الامكانیات المادیة التي أشارت إلیها المرشدة ق.أ 

الحضانة. الاجتماعیة لیست هي الأساس في إسناد  

لكن و حیث أن قضاة الموضوع قد أجابوا الطاعنة  بأن مصلحة الولد تقتضي  أن یكون مع 

وعلیه فالوجه غیر  25/02/1993والده اعتمادا على تقریر المرشدة الاجتماعیة المؤرخ في: 

 مؤسس.

 عن الوجه الثاني: المأخود من قصور الأسباب:

مع أن القضاة قد أسندوا حضانة الولد إلى والده.بدعوى أن المرشدة كان في صالح الطاعنة   

بل اعتمدوا على  09/08/1992ث أن القضاة لم یعتمدوا على التقریر المؤرخ في حی لكن و

وللقضاة السلطة التقدیریة في الأخد بأحد التقریرین. 25/02/1993التقریر المؤرخ في   

رفض الطعن.وعلیه فهذا الوجه أیضا غیر مؤسس الأمر الذي یتعین معه   

لهذه الأسباب                    

 قررت المحكمة العلیا:

 غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث رفض الطعن وعلى الطاعن المصاریف القضائیة.

الثامن عشر من شهر بهذا صدر القرار ووقع التصریح به في الجلسة العلنیة المنعقدة بتاریخ 

یلادیة من طرف المحكمة العلیا غرفة الأحوال وتسعمائة وألف م فیفري سنة سبعة وتسعین

 الشخصیة والمواریث المتركبة من السادة :
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هویدي الهاشمي         الرئیس المقرر               

نعمان السعید            المستشار               

خیرات ملیكة            المستشارة               

حامي العام، و بمساعدة  السید دلیلش صالح  كاتب و بحضور السید خروبي عبد الرحیم الم

 الضبط.
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  قائمة المراجع

  أولا: المراجع العامة  

  

الفضل جمال الدین بن مكرم ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثالث عشر،  وأب _1

  (د.ط)، دار صادر، بیروت، (د.ت.ن).

حامد محمد الغزالي، الخلاصة المسمى خلاصة المختصر ونقاوة المعتصر،  و_ أب2

  .2007الطبعة الأولى، دار المنهاج، لبنان، 

ابن عرفة، القسم  الأول، الطبعة  الأولى، دار   شرح  حدودالرصاع،  االله عبد  و_ أب 3

  .1993، لبنان، الإسلاميالغرب 

عبد االله محمد المغربي، مواهب الجلیل لشرح مختصر خلیل، الجزء الرابع،  و_ أب4

  .1978الطبعة الثانیة، (د.د.ن)،

  ه. 1352محمد بن حزم، المحلى، الجزء العاشر،(د.ط)،إدارة المنیریة، مصر،  و_ أب5

  ابن تیمیة، الفتاوى الكبرى، الجزء الرابع، (د.ط)، دار المعرفة، لبنان، (د.ت.ن). _6 

قیم  الجوزیة،  زاد المعاد في هدي  خیر العباد،  الجزء الخامس،  الطبعة _ ابن 7 

 .1998الثالثة، مؤسسة الرسالة، لبنان، 

لندینة المالكي،(د.ط)، دار  _ ابن عبد السلام البر بن یوسف بن عمر، الكافي في فقه ا8

  العلمیة،بیروت،(د.ت.ن).الكتب 

،مؤسسة العصى، الجزائر، الجزء الثاني،(د.ط) دیر، الشرح الصغیر، أحمد الدر _  9

  .(د.ت.ن)

ر، دار صاد ط)،_ بن علي الخرشي، الخرشي على مختصر خلیل، الجزء الثالث،(د.10

  یروت، (د.ت.ن).ب
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  (د.ط)، _ شمس الدین الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، الجزء الثاني،11

  .ن)ت. دار الفكر، (د.م.

الجزء  مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج،  _ شمس الدین الشربیني، 12

  .1997الثالث، الطبعة الأولى، دار المعرفة، لبنان، 

_الصادق عبد الرحمن  الغریاني، مدونة  الفقه  المالكي وأدلته،  الجزء الثالث، 13

  .ن)ت. (د.ط)، مؤسسة الریان، (د.م.

  ( ونة الكبرى، المجلد الثاني، (د.ط)، دار صادر، بیروت،_ مالك بن أنس، المد14 

  د.ت.ن). 

الاقناع،  الجزء الثامن،    متن القناع عن   البهوتي،  كشاف  _ منصور بن یونس15

  .2003دار عالم الكتب، الریاض، طبعة خاصة، 

مصطفى الحبشي، النظام القانوني لحقوق الطفل، (د.ط)،دار  -_ حسن محمد هند16

  .2007القانونیة، مصر،  الكتب

ة و البیت  المسلم في الشریعة زیدان،  المفصل في أحكام  المرأ  عبد الكریم _17

  .1993سلامیة، الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، بیروت، الإ

عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقه على المذاهب الأربعة، الجزء الرابع، المكتبة  _18

  .1969التجاریة الكبرى، 

علاء الدین أبي بكر الكساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، الجزء الخامس،        _ 19

  .2003الطبعة الثانیة، دار الكتب العلمیة، لبنان، 

الطبعة السادسة، الجزء  _ محمد بن رشد القرطبي، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد،20

  .1982الثاني، دار المعرفة، لبنان، 

_ المنذري، مختصر سنن أبي داود ومعالم السنن لأبي سلیمان الخطابي وتهذیب 21

                         .الامام ابن القیم، الجزء الثالث، (د.ط)، دار المعرفة، لبنان، (د.ت.ن)
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_ وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء السابع، الطبعة الثانیة، دار الفكر 22

  .1984دمشق، 

  

  ثانیا: المراجع الخاصة   

  

لأحدث التعدیلات (دراسة فقهیة ونقدیة أحمد شامي، قانون الأسرة الجزائري طبقا  _1

  مقارنة)، (د.ط)، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، (د.ت.ن). 

_ أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، (د.ط)، دار الكتب القانونیة، 2

  .2009مصر، 

علي جرادات، الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة الجدید(الزواج  _ أحمد3

  .2012والطلاق)، الطبعة الأولى، دار الثقافة، عمان، 

الجامعیة،  بیروت،  (د.ط)، الدار، الإسلام  في  الأسرة حسین، أحكام   فراج  _ أحمد4

1998                                                                                  .    

(د.ط)، والقانون،  الإسلامیةبدران أبو العینین بدران، حقوق الأولاد في الشریعة  _5

  .ن)ت. .مؤسسة شباب الجامعة، (د.ب

بین المذاهب السنیة والمذهب للأحوال الشخصیة  _ بدران أبو العینین، الفقه المقارن6

  .1977الجعفري والقانون، الجزء الأول، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، بیروت، 

، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الأول، الطبعة الرابعة _ بلحاج العربي، 7

  .2005.ن)، دیوان المطبوعات الجامعیة، (د.ب

شویخ الرشید،  شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل ( دراسة مقارنة لبعض بن _ 8

  .2008التشریعات العربیة)، الطبعة الأولى، دار الخلدونیة، الجزائر، 

سلامیة، صیة التونسي وعلاقته بالشریعة الإ_ حامد الجندلي، قانون الأحوال الشخ9

  .2011 تونس، الطبعة الأولى، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص،



 

97 
 

_ زكریا البري، الأحكام الأساسیة للأسرة الاسلامیة في الشریعة و القانون، (د.ط)، 10

  ، (د.ت.ن).الإسكندریةمنشأة المعارف، 

محاضرات  في  قانون  الأحوال  الشخصیة،  (د.ط)، مركز   حلیمة، بن   ساسي _11

  . 2011النشر الجامعي، (د.ب.ن)، 

الطبعة الأولى، أحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفقه الاسلامي، العربي بختي،  _12

   .2013مؤسسة كنوز الحكمة، الجزائر، 

عبد القادر بن حرز االله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، الطبعة الأولى، دار  _13

  .2007الخلدونیة، الجزائر، 

الاسلامیة، الطبعة _ عبد الوهاب خلاف، أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة 14

  .1990الثانیة، دار القلم، الكویت، 

دار الثقافة، _ عثمان التكروري، شرح قانون الأحوال الشخصیة، الطبعة الأولى، 15

.                                                                                 2009عمان، 

مدونة الأسرة، الطبعة الأولى، منشورات  عمر أوزكار، قضاء محكمة النقض في _16

  .2014دار القضاء، المغرب، 

غادة همج، الزواج والطلاق وآثارهما لدى الاسلام والمسیحیة والیهودیة، الطبعة  _17

  .2001دمشق،الأولى، المكتبة القانونیة، 

الثانیة، قانون  الأسرة  على  ضوء  الفقه و القضاء، الطبعة بن  ملحة،   الغوثي_18

  .2008دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

  ن)ت. محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، (د.ط)، دار الفكر، (د.ب.  _19

، الإسلامیةمحمد كمال أمام، أحكام الأسرة في الشریعة  -اجر س_ محمد أحمد 20 

  .1999، الإسكندریةوعات الجامعیة (د.ط)، دار المطب



 

98 
 

_ محمد بن أحمد الصالح، فقه الأسرة عند الامام شیخ الاسلام ابن تیمیة في الزواج 21

                .ن)ت. ، (د.ب.الإسلامیةمحمد بن سعود  الإماموآثاره، المجلد الثاني، (د.ط)، جامعة 

محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الاسلام دراسة مقارنة بین فقه المذاهب  _22

  .1977والمذهب الجعفري والقانون، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، بیروت، السنیة 

حوال الشخصیة، الجزء الثاني، الشرعیة في الأ الأحكام_ محمد زید الأبیاني، شرح 23

                                              .ن)ت. الطبعة الأولى، منشورات الحلبي، (د.ب.

ط)،  . (د ى البغا، شرح قانون الأحوال الشخصیة السوري،محمد حسن مصطف_ 22

.                                                                   2007دمشق، دمشق، جامعة منشورات

مام، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بین الزوجین وحقوق الأولاد إ_ محمد كمال الدین 23

  .2007، الإسكندریةفي الفقه الاسلامي والقانون والقضاء، (د.ط)، دار الجامعة الجدیدة، 

 الشخصیة، الجزء الثاني، _ معوض عبد التواب، الموسوعة الشاملة في الأحوال24

  .2000 الطبعة التاسعة،(د.د.ن)،

، رطبیقا، (د.ط)، دار الهدى، الجزائنبیل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وت _25

2006  .         

  ثالثا: المراجع الخاصة  

  

براهیم عطیة، نفقة وحضانة الصغار أمام محكمة الأسرة، الطبعة الأولى، دار إأحمد _ 1

  .2009الفكر القانوني، طنطا، 

، دار الكتب الحضانة والنفقات في الشرع والقانون، (د.ط) أحمد نصر الجندي، _2

  .2004القانونیة، مصر،

نفقة، حضانة، متاع)، (د.ط)، دار  _ بادیس دیابي، آثار فك الرابطة الزوجیة (عدة،3

   الهدى، الجزائر، (د.ت.ن).

   



 

99 
 

  رابعا: المقالات  

ملویا، تنازل الأم عن الحضانة، دراسات قانونیة تصدر عن  لحسن بن شیخ آث_ 1 

  .2008، سبتمبر 02مركز البصیرة، العدد 

  والرسائل مذكراتال:  خامسا

  

أحمد شامي، السلطة التقدیریة لقاضي شؤون الأسرة (دراسة مقارنة بین الشریعة  _ 1

الإسلامیة والقوانین الوضعیة)، رسالة مقدمة لنیل شهادة دكتوراه في القانون الخاص، كلیة 

  2014-2013الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 

رسالة  لنیل  في القوانین المغاربیة للأسرة،  مذكرة  مصلحة  المحضون ،حمیدو زكیة_2

- 2004القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان،دكتوراه في  شهادة

2005 .                                                                                                

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في سلامي دلیلة، حمایة الطفل في قانون الأسرة،  -3

القانون، فرع القانون الخاص، جامعة الجزائر بن یوسف بن خدة، كلیة الحقوق، بن 

  . 2008-2007عكنون، 

وتطبیقاته في قانون الأسرة  _ محفوظ بن صغیر، الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي4

ث مقدم لنیل شهادة دكتوراه في العلوم الإسلامیة، تخصص فقه وأصوله، الجزائري، بح

جامعة الحاج لخضر، كلیة العلوم الاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، قسم الشریعة، باتنة، 

2008-2009.  

في النسب والحضانة على ضوء التعدیلات الجدیدة في         _ صالح بوغرارة، حقوق الأولاد5

مذكرة من أجل الحصول على شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون  قانون الأسرة،

  .2007-2006الخاص، جامعة الجزائر بن یوسف بن خدة، كلیة الحقوق، بن عكنون، 

   الاجتهادات القضائیةسادسا: 

  .04عدد  1969_ نشرة القضاة لسنة 1



 

100 
 

  .56، عدد 1999_ نشرة القضاة لسنة 2

  .04، عدد 1990_ المجلة القضائیة لسنة 3

  .01 عدد، 1992لسنة المجلة القضائیة _ 4

  .01، عدد 1997_ المجلة القضائیة لسنة 5

   ، عدد خاص.2001_ المجلة القضائیة لسنة 6

                                                                                                               



  الفهرس

  

  ...........................................................................مقدمة

  04.........................لترتیب مستحقي الحضانةالعامة  الملامح : الفصل الأول

  05............ملامح الترتیب من خلال تحدید مفهوم الحضانة: المبحث الأول

  05.............ودلالتها على الترتیب تعریفات الحضانة :الأول المطلب

  10...........وملامح ترتیب المستحقین الحضانة طبیعة:الثاني المطلب

   حقعلى أنها تكییف الحضانة : الأول الفرع

  11.....................................للحاضن أو للمحضون

  الترتیب من خلال تكییف إلزامیةمدى : ىالأول الفقرة

  11..................................الحضانة كحق للحاضنة 

  الترتیب من خلال تكییف إلزامیةمدى : ةالثانی الفقرة

  14.................................الحضانة كحق للمحضون 

  16.............حق مشتركبأنها تكییف الحضانة : الثاني الفرع

  17...........حق مشترككاعتبار الحضانة مدى : ىالأول الفقرة

  الآثار المترتبة على تكییف الحضانة: ةالثانی الفقرة

  20..........................................بأنها حق مشترك 

  24...............ملامح الترتیب من خلال مشروعیة الحضانة: المبحث الثاني

  24.....الحاضنینترتیب ودلالتها على ث الحضانة أحادی: الأولالمطلب 

  25..................الحضانةالأحادیث الواردة في : الفرع الأول

  27..ستحقي الحضانةیب متعلى تر  الأحادیثدلالة : الفرع الثاني

  31.......وأثرها على الترتیبالحضانة مستحقي شروط : الثاني المطلب

  32......................الحضانةمستحقي شروط : الفرع الأول

  32............الشروط العامة لمستحقي الحضانة: الفقرة الأولى

  35...........الشروط الخاصة لمستحقي الحضانة: الفقرة الثانیة



  35.................................خاصة بالنساءالشروط ال: أولا

  36...............................خاصة بالرجالالشروط ال: ثانیا

  38..............أثر الشروط على ترتیب المستحقین: ة الثانیةالفقر 

  41...........................نطاق ترتیب مستحقي الحضانة: الفصل الثاني

  42.................الترتیب الموسع لمستحقي الحضانة: المبحث الأول

  المذاهب والتشریعات التي تبنت : المطلب الأول

  42............................................الترتیب الموسع

  43..............الترتیب الموسع في المذاهب: الفرع الأول

  43....................الحنفیةترتیب مستحقي الحضانة لدى أولا: 

  45...........المذهب الحنبليترتیب مستحقي الحضانة في ثانیا : 

  47............المذهب الشافعيثالثا: ترتیب مستحقي الحضانة في 

  48............المذهب المالكيترتیب مستحقي الحضانة في رابعا: 

  50.........المذهب الجعفريترتیب مستحقي الحضانة في خامسا: 

  51.....ت الترتیب الموسعنالتشریعات التي تب: الفرع الثاني

  53....................مضمون الترتیب الموسع: الثاني المطلب

  53...................أساس الترتیب الموسع: الفرع الأول

  56....................تقییم الترتیب الموسع: الفرع الثاني

  57...............الترتیب المضیق لمستحقي الحضانة: المبحث الثاني

  المذاهب والتشریعات التي تبنت : المطلب الأول

  58..........................................الترتیب المضیق

  59.....الترتیب المضیق نتالمذاهب التي تب: الفرع الأول

  60...الترتیب المضیق في بعض التشریعات: الفرع الثاني

  61..............أولا: ترتیب الحاضنین في قانون الأسرة الجزائري



  66..........التونسي والمغربي قانونالترتیب الحاضنین في ثانیا: 

  68..................مضمون الترتیب المضیق: المطلب الثاني

  69.................أساس الترتیب المضیق: الفرع الأول

   73..................تقییم الترتیب المضیق :الفرع الثاني

79..الخاتمة..............................................................  

82...........................................................الملاحق....  

94........المراجع........................................................  

  101الفهرس..............................................................

         

  


	الصفحة الأولى
	شكر و تقدير
	مقدمة
	الفصل الأول
	الفصل الثاني
	الخاتمة
	ملحق رقم 01
	قائمة المراجع
	الفهرس1

