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 ١

  الباب  التمهيدي
ًتعريف حيازة وتمكين الحاضنة فقها وقانونا ً  

  :تمهيد وتقسيم 

 مـصير مـسكن   لارتبـاط  الحضانة مكانة بارزة في المحيط الاجتماعي والوسط القـانوني         احتلت
 ثارت المشكلة حول توفير مسكن الحضانة ومدي أحقية          الطاحنة الإسكانحيث أنه أمام أزمة     ، الزوجية بها   

  .  الزواج انقضاءالحاضنة في مسكن الزوجية بعد 

م حيث كان يحكم بإلزام من تجب عليه نفقـة  ١٩٢٠ لسنة ٢٥لم تكن هناك صعوبة في ظل القانون   
، أجـرة الـسكن     مقابل الرضاعة والحضانة متضمنًا ذلك      ) أو الحاضنة   (الصغير بدفع مبلغ من المال للأم       

الا أن الأمر زاد    . وغالباً ما كانت تعود الزوجة إلي منزل أسرتها أو تستأجر مسكناً  خاصاً  بها وبأولادها                 
، ة يتحمـل إبنـتهم المطلقـة وأولادهـا    بحيث لم يعد مسكن الأسر، تعقيدا أمام تفاقم أزمة الإسكان وحدتها    

 وقد تعددت المنازعـات  ٠لتطلب ذلك مبالغ طائلة وأصبح من العسير علي الزوجة توفير مسكن خاص بها  
 اختلفـت  بمـسكن الزوجيـة وقـد       الاستقلالوالأقضية التي تمثل صراعاً  بين الزوجين بعد الطلاق علي           

كان يمكن الزوج ويطـرد الزوجـة بالأطفـال         ،فبعضها  . قرارات النيابة العامة والأحكام في هذا الصدد        
 أبقي الطـرفين    ،والبعض الآخر ،  وقت عز فيه الحصول علي مسكن        ليواجهوا وحدهم تدبير مأوي لهم في     

 ومخالفة لأحكام الشرع في حـالات الطـلاق         اجتماعيةالمتنازعين في المسكن مع ما في ذلك من خطورة          
 الاستمراروقد فضل المشرع إعطاء أولوية       )١( الزوجة والأولاد من المسكن    مكن ،والبعض الثالث ، البائن  

 للزوجة وأولادها لأن الزوج يستطيع بمفرده تدبر أمره بطريقته الخاصة فهو أقدر علي              في مسكن الزوجية  
  .)٢(ذلك

  :        ولذلك فأن الدراسة في هذا الباب تنقسم إلي الفصلين الآتيين

  .وقانونًاتعريف الحضانة فقها : الفصل الأول
  .وقانونًاتعريف حيازة وتمكين الحاضنة فقها : الفصل الثاني

   

  
  
  

                                                
 بمجلѧس الѧشعب عѧن    تقریر اللجنة المشتركة من اللجنة التشریعیة ومكتب لجنة الشئون الاجتماعیة والأوقاف والشئون الدینیة        )١(

   ٢٩٠٥ص ، م١٩٧٩یونیو ، دد السادسالع، النشرة التشریعیة /أنظر في ذلك ،  م ١٩٧٧ لسنة ٤٤القرار بقانون رقم 
  دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة   ، مѧѧسكن الزوجیѧѧة بѧѧین قѧѧانون إیجѧѧار الأمѧѧاكن وقѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة         ، محمѧѧد حѧѧسین منѧѧصور    )٢(

  .وما بعدھا  ٣١ص ، بدون سنة نشر ، للنشر      



 ٢

  الفصل الأول
ًتعريف الحضانة فقها وقانونا ً  

 المصالح المترتبة علي تـشريع   باعتبارولقد  قسم  العلماء  الأحكام  الشرعية  إلي ثابتة  ومتغيرة           
سر تشريعه أن مصالح  التشريع  ثابتة  ودائمة  ولا تتأثر  بالزمـان  أو المكـان      الأحكام فما علم  االله من       

المشروع لحفظ  الأنفـس  واجـب    فليس  لأحد  أن  القصاص ، لثابت  الذي  لا يتغير أو العرف فهو من ا 
وعند جميع  الناس  وكذلك  مـا         في وقت  دون  وقت  لأن مصلحة  حفظ النفس  ضرورية في كل وقت                  

   .يتصل  بحفظ الدين  والمال والنسل والنسب والعرض

صلحة  التشريع  فيها مما  يختلف في وقـت  دون  أما الأحكام التي علم االله من سر تشريعها  أن م          
فقد  تكون المصلحة     ، وقت أو تختلف في مكان أو في حال  دون حال فإنها أحكام متغيرة  بتغير المصالح                  

  .)١(في وقت ثم في وقت آخر تتبدل فيه المصلحة  فيختلف  الحكم  لذلك

   ٠شرعاً  والتعريف  بالحضانة  وبيان منزلتها من  المصالح المقيدة 

   ٠وهذا  ما أريد  بيانه  في هذا  الفصل    

   -:ملامح هذا  الفصل متمثلة في المبحثين الآتيين، ومن هنا تبدو لي

   . تعريف  الحضانة   فقها:المبحث الأول
  .عريف  الحضانة  قانونًات: المبحث الثاني

  

  

  

  

  
  

  

  

  

                                                
، بѧدون دار نѧشر   ، م ١٩٦٨ - ھـ ١٣٨٨، الطبعة الأولي، مراحل ومبادئ ومشروعات ،الفقھ الإسلامي ، محمد أنیس عبادة     )١(

  ٢٢ص 



 ٣

  المبحث  الاول
 فقهـ)١(تعريف  الحضانة

ً
  ا

  :   الفقهي الاصطلاحلحضانة في  تعريف ا-أولاً
  :  الفقهاء في تعريف الحضانة كما يليأختلف -  

  : بعدة  تعريفات  كما يلي: عرفها  الحنفية) أ(

أنها  تربية الأم  أو غيرها  ممن  له  الحضانة للصغير  أو الـصغيرة  قبـل  الفرقـة أو                          " :قيل
  وإعتزالها  إياه من ابيـه ليكـون  عنـدها  فتقـوم       ضم  الأم  ولدها  إلي جنبها       : " وقيل هي     ؛ )٢("بعدها

   .)٣("بحفظه وإمساكه وغسل ثيابه 
تهيئة  تربية  الطفل  ورعايته والقيام بجميع أموره في سن معينة  ممن له الحق                  "  :وكما  قيل  هي    

  ."في الحضانة 
                                                

  : الحصانة لغة )١(
وھѧѧو  مѧѧن بѧѧاب  ضѧѧرب  یقѧѧال حѧѧضن  یحѧѧضٌن بѧѧضم  الѧѧضاد  فѧѧي المѧѧضارع  "  حѧѧضن " الحѧضانة  مѧѧصدر  للفعѧѧل الثلاثѧѧي     -  

والحضانة  بفتح  الحاء  وھو  الأشھر وكسرھا جائز  ؛  وھي  مشتقة  من  الحُضن وھو  العѧضدان  ومѧا بینھمѧا        وكسرھا  ؛    
الكѧشح  ھѧو مѧا بѧین  الخاصѧرة إلѧي الѧضلع الخلفѧي والخѧصر وسѧط            / أنظر ٠من الصدر وقیل  ھو  ما دون  الإبط  إلي الكشح   

  ٠م ١٩٠٤ طبعة مطبعة  الامیریة ال، مختار الصحاح للرازي ، الإنسان 
لكافѧѧل  یѧѧضم  الطفѧѧل  إلѧѧي  جمѧѧع  حاضѧѧن  لأن  المربѧѧي  وا ، والاحتѧѧضانُ  ھѧѧو  احتمالѧѧُك للѧѧشئ  وجعلѧѧھ  حѧѧضنك  ؛وحѧѧُضان     -  

  ،ویقال حضن  الطائر  بیضھ  اذا ضمھ  إلي نفسھ  تحت جناحھ بمعني  رجن علیھ للتفریخ. حضنھ
والحضن  الجنب  وللمرء  حѧضنان وحѧضنا  اللیѧل  جانبѧاه وحѧضن الجبѧل         ٠وحضن  الطائر افراخھ  اذا  غطاھما  بجناحیھ       

لѧسان العѧرب  لأبѧي  الفѧضل  جمѧال       / انظѧر  ٠والمحضنة   المعمولة  للحمایة  كالقطعة  الروجاء  من الطѧین   ٠ما  یطبق بھ   
مѧادة حѧضن    ،  تѧاریخ نѧشر   بѧدون  ،   مصر –القاھرة ،  طبعة  دار المعارف  ، الدین  محمد  بن مكرم  بن منظور المصري   

   .٢١٢ ص،معجم  الصحاح  في اللغة  والعلوم ، ١٥٨ ص، المعجم الوجیز ، ٩١١ ص ٢جـ، 
أنجد من رأي  حضنا  ویقѧال  امѧرأة  حѧضون بینѧة الحѧضان       :   والعرب تقول  ٠وھو  أول  نجد  ، وأما حَضَنُ  فجبل بنْجده      -   

  ٠ ٦٩٠ص  ، ٢جـ،   مقاییس اللغة  معجم/   أنظر ٠
ومنѧھ  ، وكذلك  المرأة اذا حضنت  ولدھا  حضانة  اذا ضمتھ الیھا  وكذلك  تسمي  المرأة  حاضنة ویسمي  الرجل  حاضѧن           -   

انظѧѧر  القѧѧاموس  المحѧѧیط  لأبѧѧي   /أنظѧѧر . یعلѧѧم  أن  حاضѧѧنة  الѧѧصبي  ھѧѧي  القائمѧѧة  علѧѧي تربیتѧѧھ  والتѧѧي تѧѧسھر علѧѧي رعایتѧѧھ   
 ٤١جѧ ـ، بѧاب  النѧون   ، فصل الحѧاء   ،  طبعة  الحلبي  ، ن یعقوب  الشیرازي  الفیروزابادي  الطاھر  مجد الدین  بن محمد  ب  

  ٠ ٢١٧ص  ،
الѧصبي  أي ربѧاه  ورعѧاه  فھѧو      ، یقال  حضن  الرجѧل   ،  فالحضانة ھي الرعایة والولایة علي الطفل لتربیتھ وتدبیر  شئونھ        

 ، ١جѧ ـ، المعجم الوسیط / أي تولي  رعایتھ  والدفاع  عنھ  أنظر  ،  واحتضن  ھذا  الأمر٠حاضن  واحتضن  الشئ حضنھ   
؛المعجѧم  الѧوجیز   ١٨٢ص ،  م ٢٠٠٤سѧنة   ،  ٤ط،  مصر –القاھرة ، دار الشروق  الدولیة  ،  وضع  مجمع اللغة العربیة    

طبعѧة   ، غربѧي  الفیѧومي     ؛ والمصباح المنیر  في غریب الشرح  الكبیر للعلامة  احمѧد  بѧن  محمѧد  بѧن علѧي  الم         ١٥٨ص  ، 
   ٠ ٦٦ص ، ١جـ، لمكتبة  العلمیة  ا
  ٠ ١٨١ص  ،١جـ ،المعجم الوسیط  /  أنظر ٠  مدارس  ینشأ  فیھا صغار  الأطفال  -ودور  الحضانة   -    
لح نفѧسھ   والمربي  یحضن  ولده  أي  یتخذه  في حضنھ وإلي  جنبھ  لأن  الصغیر  لما كان   عѧاجزا  عѧن النظѧر  فѧي  مѧصا        -    

لأنھѧم  بѧذلك  أقѧوم وأقѧدر علѧي      ، جعل االله  ذلك  إلي  من  ھو أقدر وأھل  ففѧوض  الولایѧة  فѧي المѧال والعقѧود  إلѧي الرجѧال            
/ تحقیѧق   ، الاختیار  لتعلیل  المختار  للعلامة  عبد االله بن محمود  بن مѧودود الموصѧلي    /انظر ٠التربیة من النساء وأقوي      

  ٠  ١٩ص ، ٤جـ، بد الحمید  لدین عمحمد محیي ا
    محمѧѧѧѧد  أمѧѧѧѧین الѧѧѧѧشھیر  بѧѧѧѧإبن  عابѧѧѧѧدین   ،والѧѧѧѧدر المختѧѧѧѧار  لخاتمѧѧѧѧة المحققѧѧѧѧین  ، حاشѧѧѧѧیة  الطحѧѧѧѧاوي  علѧѧѧѧي  الѧѧѧѧدر المختѧѧѧѧار  )٢(

  ) .٢٣٧(من الآیة ،ة  البقرة ٠ ٥٥٥ص  ، ٣جـ،طبعة الحلبي  ،  ھـ  ٢٥٢المتوفي  سنة      
  الملقѧѧѧب بملѧѧѧك   ، لامѧѧѧة  عѧѧѧلاء الѧѧѧدین  أبѧѧѧي بكѧѧѧر بѧѧѧن  مѧѧѧسعود  الكاسѧѧѧاني الحنفѧѧѧي    للع، بѧѧѧدائع الѧѧѧصنائع فѧѧѧي ترتیѧѧѧب الѧѧѧشرائع    )٣(

  ٠ ٤٠ص  ، ٤جـ ، طبعة  دار الحدیث  ، ھـ ٥٨٧المتوفي  عام  ، العلماء      



 ٤

  :   وعرفها المالكية  -) ب(

   ؛)١(" ولباسـه ومـضجعه وتنظيـف  جـسمه      حفظ  الولد في مبيته ومؤنـة  طعامـه        " :بأنها      
   .)٢( "هي صيانة  العاجز  والقيام  بمصالحه : "وقيل 

 وهذا التعريف  يشمل  الطفل  الصغير  والمعتـوه           .أي تدبير مؤؤنة طعامه ولباسه وتنظيف جسمه        
  .بالقيام  بمصالحة وخدمته ورعايته  وغيرهم

  :   وعرفها  الشافعية)جـ(

  .)٣(" لا يستقل  بأموره  وتربيته بما يصلحه  ودفع  ما يضرهحفظ  من": بأنها   

هي حفظ  من لا يستقل  بأمور نفسه  عما  يؤذيه  لعدم تمييزه كطفـل  وكبيـر مجنـون                       ": وقيل  
:  ؛ وكما  قيل  هـي )١ ()٤("تعهده  بطعامه  وشرابه ونحو ذلك بما يصلحه ب،وتربيته أي تنمية  المحضون     

    ٠أي  بفعل ما يصلحه وبقيه عما يضره  " تربية من لا يستقل " 

  :   وعرفها  الحنابلة -)د(

   .)٥("كمجنون  ومعتوه  عما يضره وتربيته بعمل مصالحه، حفظ  صغير  ونحوه   ":بأنها  

لينام ونحو ذلـك  ،   كغسل ثيابه ورأسه  وبدنه  ودهنه  وتكحيله وربطه بالمهد وتحريكه          ومصالحه  
فيجب  حفظه عن الهلاك كما يجب الإنفاق عليه وإنجـاؤه          ، ك  لأنه يهلك بتركه        مما يتعلق  بمصالحه وذل    

  ،)٦(  ))حتي يستقل بنفسه هي حفظ من لا يستقل بنفسه وتربيته: ((وقيل  ٠من المهالك 
                                                

للإمѧѧام العѧѧارف  العمѧѧداني  الجѧѧامع  بѧѧین  علمѧѧي  الاصѧѧول والمعѧѧاني  سѧѧیدي  عبѧѧد   ،  شѧѧرح  الزرقѧѧاني  علѧѧي مختѧѧصر  خلیѧѧل )١(
؛ بلغѧة  الѧسالك  لاقѧرب المѧسالك      ٢٦٣ص   ، ٢جѧ ـ،  م ١٩٧٨ - ھѧـ   ١٣٩٨بیѧروت   ، طبعѧة دار الفكѧر    ،  الزرقاني    الباقي    

  ٥٢٧ ص ١جـ، طبعة عیسي البابي  الحلبي  ، للعالم  للعلامة  الشیخ  احمد  الصاوي  
عѧام   ، طبعѧة دار الѧشعب   ،" الѧك   أقѧرب  المѧسالك  ألѧي  مѧذھب  م    " الشرح الصغیر  لѧسیدي  أحمѧد الѧدردیر  علѧي مختѧصر           )٢(

طبعѧة   ،   ؛ حاشیة  الدسوقي لشمس الدین  الشیخ  محمد  عرفѧة  الدسѧوقي علѧي الѧشرح  الكبیѧر        ٤٥١ص    ، ١جـ،  ھـ   ١٣٩٨
  م ١٩٧٨لیبیѧا سѧنة    -طبعѧة  مكتبѧة  النجѧا     ،   ؛ مواھب  الجلیѧل  علѧي مختѧصر خلیѧل  للحطѧاب      ٥٢٦ص ،  ٢جـ  ، الحلبي    

   ٢١٤ص ،  ٤جـ،
، لѧشمس الѧدین  محمѧد  بѧѧن إبѧي العبѧاس أحمѧد ابѧѧن حمѧزة  الѧشھیر  بالѧشافعي  الѧѧصغیر          ، نھایѧة المحتѧاج الѧي شѧرح  المنھѧѧاج      )٣(

  ٢١٤ص  ، ٧جـ،طبعة الحلبي  ،  ھـ ١٠٠٤المتوفي  عام  
طبعѧة  ،   ھѧـ  ٩٧٧سѧنة  للشیخ محمد بن أحمد الشربیني  الخطیب المتوفي  ، مغني المحتاج  الي معرفة  معاني  الفاظ المنھاج     )٤(

 ؛قلیوبي وعمیرة للامامین الѧشیخ  شѧھاب الѧدین  القلیѧوبي والѧشیخ      ٤٥٢ص   ،٣جـ،  ھـ ١٣٧٧مصطفي البابي  الحلبي  سنة    
طبعѧة عیѧسي البѧѧابي   ، عمیѧرة علѧي شѧرح العلامѧѧة جѧلال الѧدین المحلѧѧي  علѧي منھѧاج  الطѧالبین للѧѧشیخ  محیѧي الѧدین النѧѧووي            

مطبعѧة شѧركة دار   ، ؛ حاشیة  الشیخ  ابراھیم  الباجوري  علѧي شѧرح  ابѧن القاسѧم الغѧزي       ٨٨ص ،  ٤جـ ، الحلبي وشركاه    
،   ؛ اسني المطالب شرح  روض  الطالب للإمѧام  ابѧي  یحیѧي زكریѧا الانѧصاري      ٢٠٠ص  ، ٢جـ ،   م    ١٣٣١عام    ،الكتب  

البین  للعلامѧة  الفاضѧل  الѧصالح  الѧسید  ابѧي         ؛ اعانة الطѧ ٤٤٧ ص ٣جـ، نشر المكتبة الاسلامیة  ،   ھـ ٩٢٦المتوفي  سنة   
  ٠ ٣٢٨ ص ٢جـ ،بكر المشھور بالسید  البكري  بن العارف باالله  السید  محمد شطا  الدمیاطي  

،  مكتبѧѧة الریѧاض الحدیثѧѧة  ، للѧشیخ منѧѧصور بѧن یѧѧونس بѧن ادریѧѧس البھѧوتي     ، حاشѧیة  الѧروض المربѧѧع  شѧرح زاد المѧѧستنفع      )٥(
  ؛ كشاف القناع  عن متن  الاقناع للشیخ  منصور بن یونس  بن ادریѧس  البھѧوتي    ٣٢٨ ص  ٢جـ   ، م١٩٨٨ -  ھـ   ١٤٠٨

  ؛ ٥٢٦ص ،  ٢جѧـ  ، طبعѧة  الحلبѧي    ،  الكبیѧر  ٠ ٣٢٧  ص ٣جѧـ  ،  ؛ المقنع  للمقدسي ٤٩٦  ص    ٥جـ،طباعة دار الفكر    ، 
   ٢١٤ص ،  ٤جـ،  م ١٩٧٨یبیا سنة ل -طبعة  مكتبة  النجا  ، مواھب  الجلیل  علي مختصر خلیل  للحطاب 

تѧألیف الامѧام عѧلاء الѧدین  ابѧي       ، علѧي مѧذھب الإمѧام  المبجѧل  أحمѧد بѧن حنبѧل        ،الإنصاف فѧي معرفѧة  الѧراجح مѧن الخѧلاف          )٦(
  ٠ ٤١٩ص ، ٩جـ ، بیروت  –طبعة دار احیاء التراث العربي ، الحسن علي  بن سلیمان  المرادي 



 ٥

   .أي تعهد من لا يستطيع تعهد نفسه والقيام بشئونها وحده  

  :وعند الزيدية  ) هـ (
  .)١("ما يصلحه عند من هو أولي بذلك وتربيته بهي حفظ  من لا يستقل بأموره"  

  : وعند  الإباضية ) و (

  .)٢("هي حفظ الولد في نفسه ومؤنة طعامه ولبسه  ومضجعه وتنظيف جسمه"

أن أفضل  تعريفات  الفقهاء  للحضانة  تعريف  الإمام  الصنعاني لها                ، إلا أننا نري  ، علي  ما تقدم   وبناءً    
  . )٣("يته عما  يهلكه  أو يضرهوتربيته ووقا، تقل  بأمره حفظ  من  لا يس: " بأنها

بأنها  تربية الطفل ورعايته والقيام بجميع أموره فـي سـن    ،)٤(وعرفها البعض من الفقه المعاصر    
  ".  معينة ممن له الحق في الحضانة 

كلهـا ترتكـز    و، متقاربة  في المعني     ، نجد  أنها مختلفة في اللفظ         ، وبالنظر ألي هذه  التعريفات      
  ٠علي بيان وتوضيح  حقيقة  الحضانة وهي تربية  الطفل ايا كان  ذكراً أو انثي من الأبوين 

  :  ويبادر  السؤال 

  هل أتفق  فقهاء المسلمين القدامي في ترتيب أصحاب الحق في حضانة الصغير ؟   

  .  في هذه المسألةسلمين القدامييمكننا  بعرض آراء  فقهاء الم، علي هذا  السؤال وللإجابة   
فأمـه  ، طفل أو معتـوه  ، والزوجين إذا إفترقا ولهما ولد      ، )٥(ثبت بالإجماع أن الأم إقدم الحواضن       

والزهـري  ، وهذا قول يحيي الأنـصاري    ، ذكراً كان أو أنثي     ، أولي الناس بكفالته إذا كملت الشروط فيها        
  . )٦(ولا نعلم أحداً  خالفهم،لرأي وإسحاق وأصحاب ا، وأبو ثور،والشافعي ، ومالك، والثوري ،

والحضانة تكون للنساء في وقت وتكون للرجال في وقت والأصل فيها النـساء ؛ لأنهـن أشـفق                    
وأرفق وأهدي إلي تربية الصغار ثن تصرف إلي الرجال ؛ لأنهم علي الحماية والصيانة وإقامـة مـصالح                  

                                                
الطبعѧة  ، للقاضѧي العلامѧة  أحمѧد قاسѧم العنبѧسي الیمѧاني الѧصنعاني        ، ب  في فقھ  الأئمѧة  الاطھѧار  التاج المذھب لاحكام المذھ  )١(

  ٠ ٣٦٧  ص ٣جـ ،  ھـ ١٣٦٦سنة ،  مطبعة دار احیاء الكتب العربیة -الاولي  
جѧـ  ، وني وشѧركاه  طبعة البѧار ، طبعة  مكتبة الارشاد، شرح كتاب النیل وشفاء  العلیل تألیف الامام محمد بن یوسف أطفیش     )٢(

  ٠ ٢٨٤ص ، ٣؛ البحر الزخار جـ ٤٠٧ص  ،٧
  ، حѧѧازم  علѧѧي بھجѧѧت  القاضѧѧي   /  تحقیѧѧق ، الѧѧصنعاني  ،   شѧѧرح  بلѧѧوغ المѧѧرام  مѧѧن جمѧѧع  أدلѧѧة  الأحكѧѧام      ، سѧѧبل  الѧѧسلام  )٣(

   . ١٥٦١ص ،  ٣ج،١٩٩٥سنة، المملكة العربیة السعودیة-الریاض ،مكتبة نزار مصطفي  الباز     
؛  عمѧر   ٥٣٠فقѧرة   ،م ١٩٥٨  -ھѧـ   ١٣٧٨طبعѧة   ،  سلامي  أحكام  الأحوال  الشخصیة  في الفقھ  الإ، یوسف  موسي محمد )٤(

  ٤٨١ص  ،   م ١٩٥٨،  الطبعة الثانیة ،  أحكام  الشریعة الإسلامیة  في  الأحوال الشخصیة ،  عبد االله  
   .٣٢٨ص ،   ھـ  ١٢٥٥عام  ،  مصر –رة القاھ، مكتبة دار التراث   ، ٦ج،نیل الأوطار ، الشوكاني  )٥(
المملكѧѧة -الریѧѧاض  ،  دار عѧѧالم الكتѧѧب ، عبѧѧد  الفتѧѧاح  الحلѧѧو   ،  عبѧѧد االله  التركѧѧي /  تحقیѧѧق   ،  ١١ج،المغنѧѧي ، بѧѧن قدامѧѧة  ا)٦(

   .٤١٣ص ،   م  ١٩٩٧سنة  ، ٣ط،العربیة  السعودیة 
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د من لا يصونه ولا يـصلحه ؛ لأن وجـود مـن لا              ولا يقر الطفل ذكراً كان  أو أنثي بي        ، )١(الصغار أقدر 
  . )٢(فتنتقل عنه إلي من يليه، يصون ولا يصلحه كعدمه 

علـي  ، وقد اختلف الفقهاء من ثم في ترتيب الحاضنين الذين يلون الأم في استحقاق الحـضانة                  
  : النحو الآتي

 ثم الأخت لأم ثم الأخت لأب قم بنـت          الحضانة للأم ثم أم الأم  ثم أم الأب ثم الأخت الشقيقة            :الحنفية   )أ(
الخالة مقدمة علي الأخـت   (الأخت الشقيقة ثم بنت الأخت لأم ثم بنت الأخت لأب ثم الخالة عند الإمام               

وتقدم الخالة لأم ثم الخالة لأب ثم بنت الأخ الشقيق ثم بنت الأخ لأم  ثم بنـت                  ) لأب عند محمد وزفر     
لأم ثم العمة لأب ثم خالة الأم الشقيقة لأم الأم ثم الخالـة أخـت أم   الأخ لأب ثم العمة الشقيقة ثم العمة   

الأم لأمها ثم اختها لأبيها ثم خالة الأب الشقيقة ثم خالة الأب لأم ثم خالـة الأب لأب ثـم عمـة الأم                       
أب الأب لأمه ثم أخته لأبيه فإن عدمن فالحضانة تنتقل من ثم للرجال العـصبة علـي     الشقيقة ثم أخت  

الأب فالجد  لأب إن علا ثم الأخ الشقيق فالأخ لأب ثم إبن الأخ الشقيق ثم ابن                 ، ب الميراث حسب ترتي 
مع ملاحظة أنـه  ، الأخ لأب وإن سفل ثم العم الشقيق ثم العم لأب ثم أبن العم الشقيق ثم ابن العم لأب        

رحام من الذكور   فإن لم يوجد من العصبة فلذوي الإ      ،لو كانت المحضونة أنثي فلا تدفع لغير محارمها         
ورع مع الأخذ في الإعتبار أنه عند  التساوي في درجة الاستحقاق فالأولي الأصلح ديناً  والأ               ،المحارم  

   .)٣(وعند التساوي الأكبر سناً ، 
الأم ثم أم الأم وإن علت ثم خالة الأم ثم عمة الأم ثم أم الأب  ثم الأب ثم الأخت ثم العمـة                    :المالكية  ) ب(

فـإن لـم    ،  ثم خالة الأب ثم بنت الأخت الشقيقة ثم بنت الأخت لأم ثم بنت الأخت لأب                 ثم عمة الأب  
يوجد فتثبت الحضانة للذكر والأنثي ثم لأخ المحضون ثم للجد لأب ثم الأقرب فالأقرب ثـم ابـن أخ                   

فإن لم يوجـد فللمعتـق عـصبته سـواء أعتـق         ، المحضون ثم عم المحضون ثم إن عم المحضون         
وعند التساوي يقـدم    ، وعند التساوي يقدم الأكثر صيانة وشفقة       ، تقه والد المحضون    المحضون أو أع  

  .)٤(الأكبر سناً 
الأم ثم الجدة لأن وإن علت الأقرب منهن بشرط أن يدلين للمحضون بأنثي راثة منه ثـم أم    :الشافعية  ) ج(

أم أب الجـد الأقـرب      الأب الأقرب فالأقرب منهن بشرط أن يدلين للمحضون بأنثي وراثة منه  ثـم               
ثـم الأخـت لأب ثـم       ، فالأقرب منهن بشرط أن يدلين للمحضون بأنثي وراثة منه ثم الأخت الشقيقة             

ثم الخالة ثم بنت الأخت ثم بنـت الأخ ثـم       ) ثم الأخت لأم ثم الأخت لأب في قول آخر          ( ، الأخت لأم 
                                                

دار الكتب  العلمیѧة بیѧروت   ، عادل أحمد  عبد  الموجود  ،  عوض  علي  محمد م/ تحقیق  ، ٥ج، بدائع الصنائع   ، الكاساني   )١(
   .٢٠٥ص ،    م ٢٠٠٣سنة   ، ٢ط،  لبنان –

، دار عѧѧالم الكتѧѧب  للطباعѧѧة والنѧѧشر والتوزیѧѧع     ،  إبѧѧراھیم  أحمѧѧد  عبѧѧد  الحمیѧѧد   / تحقیѧѧق   ، ٨ج ،كѧѧشاف القنѧѧاع  ،البھѧѧوتي  )٢(
   .٢٨٥٥ص ،   م  ٢٠٠٣سنة ، ة ط  خاص، المملكة العربیة  السعودیة -الریاض  

دار ، ٤ج،البحѧر الرائѧق  ، ؛ ابѧن نجѧیم   \٢١٢-٢١٠ص ،١٩٨٩ – لبنѧان   –دار المعرفѧة بیѧروت     ، ٥ج،المبѧسوط   ، السرخسي   )٣(
المطبعѧة الكبѧري    ، ٣ج،فѧتح القѧدیر   ، ؛ ابѧن الھمѧام   ١٨٤ -١٨٢ص  ، ھѧـ   ١٣٣٣عѧام   ،مѧصر  ،القѧاھرة ، الكتب العربیة الكبري  

   .٣١٦- ٣١٥ص ،  ھـ  ١٣١٥عام   ، ١ط، لمحمیة الأمیریة ببولاق  ا
 ؛ ٥٢٨- ٥٢٧ص ، بѧدون تѧاریخ نѧشر     ،  مѧصر  –القѧاھرة  ،  دار  إحیѧاء  الكتѧب العربیѧة       ، ٢ج،الѧشرح الكبیѧر    ، الدردیر   )٤(

   .٧٥٨ -٧٥٦ص ،   م ١٩٩١سنة ،  مصر  –القاھرة ،دار المعارف   ، ٢ج،الشرح الصغیر 
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وإذا اجتمـع   ، حقاق الإرث   فإن عدمن فتثبت الحضانة لكل ذكر محرم وارث علي ترتيب است          ، العمة  
  . )١(وعند التساوي في  القرابة تقدم الأنثي، ويقدم الأقرب فالأقرب ، الرجال والنساء قدمت النساء 

الأم ثم أمهات الأم الأقرب فالأقرب ثم الأب ثم أمهات الأب الأقـرب فـالأقرب ثـم الجـد              :الحنابلة  ) د(
الشقيقة ثم الأخت لأم ثـم الأخـت لأب ثـم الخالـة     ثم الأخت ، فأمهات الجد الأقرب فالأقرب وهكذا     

الشقيقة للأم ثم الخالة لأم ثم الخالة لأب ثم العمة شقيقة الأب ثم العمة لأب ثم العمة  لأم ثم خالـة الأم                
ثـم  ، الشقيقة ثم لأم ثم لأب ثم خالة الأب الشقيقة ثم  لأم ثم لأب ثم عمة أبيه الشقيقة ثم لأم ثـم لأب                        

وإذا اجتمع شخصان أو اكثر من أهل الحضانة في درجة قـدم المـستحق              ، فالأقرب  للعصبة الأقرب   
   .)٢(بالقرعة

الأم ثم الجدة والمناط  أن تكون الحاضنة مأمونة في دينها وفي ديناها فحيثمـا كانـت                  :الظاهرية  ) هـ   (
لخالة او العـم او     الحياطة في الدين والدنيا وجبت الحضانة عند الأب او الأخ او الأخت او العمة او ا               

فإن إسـتووا فـي     ، وذوي الرحم المحرم أولي من غيرهم بكل حال والدين مغلب علي الدنيا             ، الخال  
  .)٣(صلاح الحال فالأم والجدة ثم الأب والجد ثم الأخ والأخت ثم الأقرب فالأقرب

 ،أنثـي   علي أن الأم هي أحق الحاضنات وأولاهم بحضانة ولـدها ذكـرا أو              ، وقد أجمع الفقهاء    
، ومالـك ، والثـوري  ، والزهـري  ، اري  وهو قول يحيي الأنص   ، مادمت قد تحققت فيها شروط الحضانة       

  .)٤(ولا يعلم أحد خالفهم،وأصحاب الرأي ، والشافعي 

 الآراء الفقهية إختلفـت     نجد أن ، نه وبالرجوع الي أحكام الفقه  الإسلامي       أ ،أننا نري  إلا، ومن ثم   
  . ب الحاضنات بعد الأم بحسب ما تقتضيه مصلحة المحضون  إختلافاً بينًا في ترتي

  ٠٠٠٠٠وقد  يثور تساولاً   مهم    
  :يمكننا عرض  الآتي ،   علي هذا  التساؤل وللإجابة  هل  تجبر الأم علي حضانة صغيرها ؟  

  : أفضلية الأم  علي غيرها  في الحضانة  )١(

ما ،  وأولاهم  بحضانة ولدها ذكراً كان أو أنثي        علي أن الأم هي أحق  الحاضنات       ، أجمع  الفقهاء    
وأبي ، والشافعي،  ومالك  ، والزهري، ول يحيي الأنصاري    وهو ق ، دامت قد تحققت  فيها شروط الحضانة      

   . )٥(ولا يعلم  أحدٌ  خالفهم، وأصحاب الرأي، وإسحاق، ثور

                                                
   .٢٢٨-٢٢٦ص   ،  ٢٠٠٣سنة   ،  ٣ ط،  لبنان  ، بیروت  ، دار الكتب العلمیة  ، ٧ج ،ج نھایة المحتا، الرملي  )١(
  المملكѧѧة  -الریѧѧاض  ،دار عѧѧالم  الكتѧѧب   ،عبѧѧد  الفتѧѧاح الحلѧѧو    ، عبѧѧد  االله  التركѧѧي   / تحقیѧѧق  ،  ١١ج،المغنѧѧي ، بѧѧن قدامѧѧة  ا )٢(

   .٤٢٦- ٤٢٥ص   ،   ١٩٩٧سنة   ، ٣ط، العربیة السعودیة      
  عѧѧام    ، ١ط،مѧѧصر   -القѧѧاھرة  ، إدارة الطباعѧѧة  المنیریѧѧة    ،  أحمѧѧد  محمѧѧد  شѧѧاكر   /  تحقیѧѧق   ، ١٠ج،المحلѧѧي  ،بѧѧن حѧѧزم  ا )٣(

   .٣٢٣ص ،    ھـ  ١٣٤٧    
   ؛ ابѧѧن ١١١ص ،  م ١٩٩٩سѧѧنة   ، ٢ط، الإمѧѧارات  العربیѧѧة  المتحѧѧدة  –عجمѧѧان ، مكتبѧѧة  الفرقѧѧان ، الاجمѧѧاع ،بѧѧن المنѧѧذر  ا)٤(

   .٤١٣ص  ،١١ج،المغني ،قدامة      
    .٤١٣ص  ،  ١١ج، المغني ،  ؛  ابن قدامة ١١١ص ، الإجماع  ، بن  المنذر  ا )٥(



 ٨

    :  وإستندوا  علي  ذلك  من القرآن  الكريم  والسنة  النبوية  والآثر -
والْوالِداتُ يرضِعن أَولَادهن حولَينِ كَـامِلَينِ لِمـن أَراد أَن يـتِم       :[قوله  تعالي  : من  القرآن  الكريم         )أ  (

    نقُهرِز لُودِ لَهولَى الْمعةَ واعضوفِ  الررعبِالْم نتُهوكِسـ   ، ويستفاد من ذلك  . )١( ] و  لأم أن الحـضانة ل
  . )٢(والنفقة للأب؛ لأن الحضانة مع الرضاع

صـلي  االله    ، رسول  االله  ، جاء رجل  إلي    :عن أبي  هريرة رضي االله عنه قال       :  من السنة النبوية    )  ب(
: ثم من ؟ قال     : قال  . " أمك: من أحق الناس بحسن  صحابتي؟ قال      ، يا رسول االله  : فقال، عليه  وسلم    

أن هـذا  نـص      ، يستفاد من ذلك   . )٣(ثم  أبوك ؟   : " قال ثم من؟ : قال  . أمك:ثم من ؟ قال   :  قال. أمك
٤(" علي إيجاب الحضانة؛ لأنها صحبة  جلي( .  

أن عمر خاصم إمراته أم عاصم  بنت عاصم  فـي ابنـه              ، ما روي عن القاسم بن محمد     : من  الأثر  ) ج(
ويـستفاد   .  )٥("ما راجعه  الكـلام      إدفعه إليها ف  : فقال له أبو بكر   ،   االله عنه  منها إلي أبي بكر رضي    

ولكنه  سلم  للقضاء ممن له الحكم        ،  أبي بكر    أنه فيه دليل علي أن عمر كان مذهبه  خلاف         ، من ذلك 
والإمضاء ثم كان بعد  في خلافته  يقضي به ويفتي  ولم يخالف  أبا  بكر  فـي شـئ  منـه مـادام        

   . )٦("الصبي صغيراً  لا يميل ولا مخالف لهما من الصحابة
لقد اختلف الفقهاء في شأن إجبـار الأم علـي حـضانة            :  مدي  جواز  إجبار الأم  علي  الحضانة         ) ب(

، والـشافعية ،والمـشهور عنـد المالكيـة       ،هو قول الحنفية    : فالقول الأول    : علي قولين   ، صغيرها  
  .)٧(فلا يجبر الحاضن علي الحضانة،أن الحضانة حق للحاضن ، والحنابلة 

أ ن الحضانة حـق  ،ورواية عند الحنابلة ، وقول عند المالكية، هو قول عند الحنفية   :  الثاني   والقول  
بأن  الحـضانة  حـق  للحاضـنة  فـلا تجبـر       " وقيل  ؛)٨(للصغير المحضون فيجب علي الحاضن عليها 

  .  )٩("عليها
                                                

   .٢٣٣من  الآیة ،  سورة البقرة   )١(
  ، م ٢٠٠٣سѧѧنة ، ٢ط،المملكѧѧة  العربیѧѧة  الѧѧسعودیة   -الریѧѧاض  ، دار عѧѧالم  الكتѧѧب     ،١ج، أحكѧѧام  القѧѧرآن   ، بѧѧن  العربѧѧي   ا)٢(

   .٢٧٥ص       
   . ٥٩٧١م  رق، باب  البر والصلة  ، كتاب الأدب    ، ١٥٠٠ص ، صحیح  البخاري   )٣(
   .٣٢٣ص  ، ١٠ج ، المحلي  ، إبن  حزم  )٤(
  ،   أیھمѧѧا  أحѧѧق  بѧѧھ  بѧѧاب الغѧѧلام بѧѧین الأبѧѧوین،  كتѧѧاب  الطѧѧلاق    ، ١٣٩ص  ، ٣/٢مѧѧج  ،  الѧѧسنن  ، سѧѧعید  بѧѧن  منѧѧصور   )٥(

   .٢٢٧٠رقم        
شѧѧمس  الѧѧدین  أبѧѧو عبѧѧد  االله  محمѧѧد  بѧѧن  أبѧѧي  بكѧѧر الزرعѧѧي  الدمѧѧشقي      ، زاد  المعѧѧاد فѧѧي  ھѧѧديّ خیѧѧر العبѧѧاد    ، بѧѧن  القѧѧیم  ا )٦(

مؤسسة  الرسѧالة  للطباعѧة  والنѧشر    ،عبد القادر  الأرناؤوط  ، شعیب  الأرناؤوط  / تحقیق  ،  "  إبن  القیم " المعروف ب   ،
    .٣٩٠ص   ،   ٥ج،  م   ١٩٩٨سنة   ، ٣ط،  لبنان  -بیروت،  والتوزیع  

نھایѧѧة ، ؛ الرملѧѧي ٥٣٢ص  ، ٢ج، ؛ حاشѧѧیة الدسѧѧوقي علѧѧي الѧѧشرح الكبیѧѧر  ٣١٤ص  ،٣ج، شѧѧرح فѧѧتح القѧѧدیر  ، إبѧѧن الھمѧѧام  )٧(
، دار الكتѧѧب  العلمیѧѧة ، محمѧѧد حѧѧسن الѧѧشافعي  / تحقیѧق    ، ٧ج،المبѧѧدع ، ؛ برھѧѧان الѧѧدین بѧѧن مفلѧѧح ٢٣١ص  ، ٧ج،المحتѧاج  
   .١٨٦ص   ، ١٩٩٧سنة  ،  ١ط،   لبنان -بیروت 

دار عالم الكتѧب  ،علي  محمد معوض  ، عادل أحمد  عبد  الموجود  /  تحقیق  ، رد المحتار علي الدر المختار ،إ بن عابدین   )٨(
  ؛حاشѧیة ٢٥٨ ص ٥ج،  م ٢٠٠٣سѧنة  ،  ط  خاصѧة  ،    المملكѧة العربیѧة الѧسعودیة     -الریѧاض   ،للطباعة والنشر والتوزیѧع       

   .١٨٦ص ، ٧ج،المبدع ، ؛ برھان الدین بن مفلح ٥٣٢ص  ،٢ج،الدسوقي علي الشرح الكبیر 
  ٤٧ص ،    ھѧѧـ  ١٣١٣سѧѧنة   ، ١ط،المطبعѧѧة  الكبѧѧري  الأمیریѧѧة ببѧѧولاق  مѧѧصر المحمیѧѧة        ، ٣ج، الѧѧشلبي  علѧѧي  الكنѧѧز     )٩(

  ٨٧٥ص   ، ٢ج، ؛حاشیة  ابن  عابدین  
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ة  لإحتمال  عجزهـا        أن  الحاضنة  لا تجبر  علي  الحضان          :)١(واستدلوا  به  تأييداً  لهذا  الرأي          
فـلا معنـي  لا   ، عن  عجز  وهي  لا تصبر عنها  في الأغلب  إلا،لأن شفقتها  كاملة علي  المحضون    ،

:  قولـه  سـبحانه  وتعـالي           ، وإستدلوا  علي  ذلـك          -.لأنها  محمولة  عليها  بدون  الجبر        ،  يجابها
 : ولقوله  سـبحانه  وتعـالي      ؛    ])٢(كَامِلَينِ لِمن أَراد أَن يتِم الرضاعةَ     والْوالِداتُ يرضِعن أَولَادهن حولَينِ     [
  .)٣( ]وإِن تَعاسرتُم فَستُرضِع لَه أُخْرى[

تضي  هـذا     ومق ،فتكون  الآية الأولي  للندب لا للوجوب        ،فقد  تعاسرا  إذا إختلفا    إنهما :وعلي ذلك 
وقـد   ،فتجبر الحاضنة علي الحضانة       ، بأن  الحضانة حق  للولد       ، هب  آخرون  وذ.)٤("أن  الوالدة  لا تجبر     
إبن  أبي  ليلـي        : قول وأيضا،مشايخ  الحنفية      أو الليث والهندواني وجواهر زادة من        :أختار  هذا  الرأي    

  .والحسن  بن صالح 

 ،فإن  الخلع جائز   ،أن الزوجة لو إختعلت علي أن تترك ولدها عند  الزوج               " ،وإستدلوا علي ذلك  
  .)٥(: لأن حق الولد أن يكون عند أمه ما كان إليها محتاجاً ،والشرط  باطل

 قال  بأن  الفتوي      ،البعض  في هذه المسألة أن       ، وخلاصة الرأي عند الحنفية    ،وبناء علي ما تقدم     
انة  حق  للحاضنة     بأن  الحض  ، وقال آخرون ، بأن الأولي الإفتاء بالجبر   ، والبعض  الآخر  ، علي عدم الجبر  

 إذا تعـين عليهـا   ،علي أن  الأم  تجبر علي الحضانة: من  ناحية  أوليوهناك  إتفاق  ، وحق  للمحضون  
أو  لـم يكـن لـلأب  ولا    ، أو  لم  يقبل  الحضانة  غيرها       : ومن  ناحية أخري    ،بأن لم يوجد غيرها   ، ذلك

  .)٦(الصغير مال

فحضانة الصغير حـق للـصغير      ،ن الأم علي صغيرها     أ نه لا يوجد  أحن وأشفق م       ،ألا أننا نري      
ألا  أننا  نميل  إلـي         ،فتجبر الأم علي حضانة صغيرها مادامت توافرت فيها شروط الحضانة           ،المحضون  

  .الرآي  الأخير ونؤيده  

  
  

                                                
   .٤٧ ص  ، ٣ج،  شرح  الكنز  للزیلعي  )١(
  ) .٢٣٣( من الآیة ،سورة  البقرة  )٢(
  ) .٦(من الآیة ، سورة  الطلاق  )٣(
   .٤٧ص  ، ٣ج،الشلبي  علي الكنز  )٤(
   .٨٧٥ص   ،  ٢ج،  ؛حاشیة  ابن عابدین  ٤٧ص  ،  ٣ج،الشلبي  )٥(
  :ومن  الآثار  التي  تترتب  علي إعتبار  الحضانة حقاً  للحاضنة  والمحضون معاً   )٦(

لأن حق  الولد  یتعѧارض  مѧع ھѧذا    ،أن الزوجة لو إختلعت علي أن تترك ولدھا  عند الزوج  جاز  الخلع  وبطل  الشرط        )أ(     
  وإعتبار  أن الحضانة  حق خالص  للحاضنة ،وتصحیح الشرط  ھنا  فیھ  ضیاع  لحق  الولد  ،  الشرط  

حتѧي لا یѧضیع  حѧق  الولѧد      ،فإنھا  تجبѧر علیھѧا قѧضاء     ، تعینت  علیھا  مع أنھا  ، وأن الحاضنة إذا  لم ترض بالحضانة       )ب(    
  ؛تنقیح  ٨٧٦  ،٨٧٥ص  ،  ٢ج، ؛  التنویر  والدر وابن عابدین  ٤٧ص  ، ٣ج،  الزیلعي والشلبي /  ؛یراجع  في ذلك 

المطبعѧة   ،  ي  حنیفѧة  النعمѧان    في مذھب  الإمام  الأعظم  أب،  المعروفة  بالفتاوي  الھندیة    ،   ١ج،الفتاوي  الحامدیة    
   . ٥٨ص ،  ھـ  ١٣١٠سنة ، ببولاق  مصر المحمیة ،الكبري  الأمیریة  
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  المبحث  الثاني
تعريف  الحضانة  قانونا
ً

  
ة وكذلك  للقضاء نظرة في  هـذا          كان  لواضعي قانون الأحوال الشخصية  تعريفا خاصا بالحضان           

   .الموضوع

ومفهومهـا  ، مفهوم الحضانة في ضوء التشريع المصري       ، فلزم  الأمر هنا عرض  هذه التعريفات             
سوف نعـرض بإيجـاز مـن هـم         ،وأخيرا  التعريف المختار لها      .في ضوء بعض التشريعات الاخري        

  . قانون الوضعي أصحاب الحق في حضانة الصغير في الفقه الاسلامي وال

  : وقد رأينا  تقسيم هذا المبحث الي مطالبين وهما علي النحو الآتي  
  . الحضانة في التشريع  والقضاء تعريف:المطلب الأول

  .هم الحق في الحضانة قانونامن ل :المطلب الثاني

  المطلب  الأول   
تعريف  الحضانة قانونا 
ً

  
  :الشخصيةضانة في قانون الاحوال   تعريف  الح-أولاً

     :مفهوم الحضانة في ضوء التشريع المصري )أ(
إن :  " في  قولهـا    ،من مشروع  القانون  الموحد  للأحوال  الشخصية )١٥٨(عرفتها  المادة        
  ."في المدة  المبينة في القانونهي ضم الطفل والقيام علي شئونه وتربيته وقضاء حاجياته الحيوية  الحضانة

ثالثاً  من  المرسوم  بقـانون     )   مكررا  ١٨( ان  الأولي  والرابعة  من المادة       ومن خلال نص الفقرت   
وأيضا  الفقرة الأولي  من المـادة  ،  م ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠ م المضاف  بالقانون  رقم        ١٩٢٩  لسنة    ٢٥رقم  

ة وهذه  النصوص  خاص    ،  م   ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠من المرسوم بقانون  المذكور المعدلة بالقانون رقم          )٢٠( 
  .تشغله الحاضنة دون الزوج المطلقبمسكن  الزوجية  حيث 

بأنها  التي تقوم  عليها  النساء  لزوما خـلال  المرحلـة                 : وقد عرفت هذه  النصوص  الحضانة      
   .)١(قيام بمصالح البدن  وحدهمالتي يعجز فيها  الصغار عن عدم  ال

  شئونه وتدبير طعامه وملبـسه ونومـه         القيام بتربيته الصغير ورعاية   "  كما عرفها  البعض بأنها    
  .)٢("ه شرعاًوتنظيمه إلي سن معين ممن له الحق في تربيته وحفظ

                                                
  م مѧѧن قѧѧانون  ١٩٨٥ لѧѧسنة ١٠٠ م   المѧѧضاف بالقѧѧانون  رقѧѧم   ١٩٢٩ لѧѧسنة ٢٥قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة المѧѧصري رقѧѧم      )١(

  الاحوال الشخصیة
   – ١٩٥٩  ، ١ط ، القѧѧѧاھرة  ، مطبعѧѧѧة دار التѧѧѧألیف   ، للأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصیة  الأحكѧѧѧام  الѧѧѧشرعیة  ،  زكѧѧѧي  الѧѧѧدین  شѧѧѧعبان     )٢(

  ٦١٣ص ، ١٩٦٠      
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  :)١( في ضوء بعض التشريعات الآخريمفهوم  الحضانة)  ب(

الحضانة هـي رعايـة الولـد        " بقولها   ) ٦٢(الحضانة في المادة   ،عرف قانون الأسرة الجزائري     
 ويشترط  فـي الحاضـن        .ي دين أبيه والسهر علي حمايته وحفظه صحة وخلقًا        وتعليمه  والقيام بتربيته عل    
  " .أن يكون  أهلاً للقيام بذلك  

لد في  الحضانة هي حفظ  الو    " بقولها  )  ٥٤(في المادة ، وعرفتها مجلة الأحوال الشخصية التونسية    
  ".مبيته والقيام بتربيته

"    بأنهـا    ٦٢الحضانة  فـي المـادة        ،ليبيوعرف القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية  ال       
 وتربيته ورعاية شئونه وتوجيهه من حين ولادته إلي أن يبلغ  الذكر ويتم  الـدخول  بـالأنثي                    ،حفظ الولد 

  ."مع حق الولي وذلك بما لا يتعارض 

حفظ الولـد  ممـا قـد  يـضره           " بأنها   ١ /١٦٣فعرفتها في المادة    ، أما مدونة الأسرة المغربية   
  ".اع  والقيام بتربيته  ومصالحه تطالمس

حضانة الأم تـسقط    " منه نص علي أن      )١٥٦( وفقاً  للمادة  ، أما قانون الاحوال الشخصية الأردني    
" فإذا كان التشريع المصري حدد سـناً للحـضانة فـإن    ، )٢("تزوجت بغير قريب محرم من المحضون    إذا    

  . )٣("بنت أو الولد التشريع الأردني  لم يحدد السن الذي  به تبلغ ال
حفظ الولد وتربيته   " منه بأنها    )١٢٧( تعريف الحضانة في المادة    ،وعرفها قانون الأسرة البحريني   

  .)٤("ورعايته بما لا يتعارض مع حق الولي في الولاية علي النفس 

إلا أن  – المطلقـة لا يـسقط حـضانتها         –أعتبر أن زواج  الحاضنة الأم       : " أما التشريع العراقي  
 وإنما  أظهـر الأب معهـا مـستحقاً فـي     – رغم ذلك في الاستمرار في الحضانة        –القانون لم يقدر حقها     

 هل الأم أحـق بحـضانته أم الأب ؛ لأن   –وجعل المحكمة أن تقرر في ضوء مصلحة الصغير       ، الحضانة  
  .)٥("نص القانون في ضوء مصلحة المحضون 

اية الولد وتعليمه والقيام بتربيته علي ديـن أبيـه   يتضح أن الحضانة هي رع، وبناء علي ما تقـدم  
رط في الحاضن   ويشت.والسهر علي حمايته وحفظه وتوجيهه من حين ولادته الي سن معين مما قد يضره                 

  .أن يكون أهلاً لذلك

                                                
  رسѧѧѧѧѧѧالة ، دراسѧѧѧѧѧѧة فقھیѧѧѧѧѧѧة ونقدیѧѧѧѧѧѧة مقارنѧѧѧѧѧѧة  " التعѧѧѧѧѧѧدیلات  الجدیѧѧѧѧѧѧدة لقѧѧѧѧѧѧانون الأسѧѧѧѧѧѧرة  الجزائѧѧѧѧѧѧري   ،  أحمѧѧѧѧѧѧد شѧѧѧѧѧѧامي  )١(

  ٠ ٢٠٦ص   ، ٢٠٠٩ – ٢٠٠٨،  كلیة الحقوق ، جامعة الاسكندریة  ،  ماجستیر       
   .١٩٠ص ، دار الكتب القانونیة  ، ٢٠١١طبعة ، شرح قانون الأحوال الشخصیة الأردني ،  أ حمد نصر الجندي )٢(
   .١٩٢ص ، المرجع السابق ، ردني شرح  قانون الأحوال الشخصیة الأ، أ حمد نصر الجندي  )٣(
  دار الكتѧѧѧب  ،٢٠١١طبعѧѧѧة ، الأول القѧѧѧسم ، ٢٠٠٩ لѧѧѧسنة ١٩شѧѧѧرح قѧѧѧانون الاسѧѧѧرة البحرینѧѧѧي رقѧѧѧم   ،حمѧѧѧد نѧѧѧصر الجنѧѧѧدي  أ )٤(

    .٢٣٣ص ، القانونیة      
  دار الكتѧѧب  ، ٢٠١١طبعѧѧة ،  " ١٩٨٣ لѧѧسنة ٧٧القѧѧانون " الأحѧѧوال الشخѧѧصیة فѧѧي إقلѧѧیم كردسѧѧتان    ، أحمѧѧد نѧѧصر الجنѧѧدي    )٥(

   .١٥١ص ،القانونیة      
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فـإذا إجتمعـت   ، حـق الأب    ، حق الحاضنة   ، حق الصغير    : فالحضانة عمل وفيها حقوق ثلاثة    
 لأن مـدار    ،وإن تعارضت فحق الصغير مقـدم علـي حقهـا           ، جب المصير إليها    وأمكن التوفيق بينهم و   
  .الحضانة علي نفع الولد

حق الـصغير   :في  الحضانة  حقوقاً  ثلاثة       "  :)١(قد جاء حكم في هذا الصدد بأن       ،وتطبيقاً  لذلك  
 فإن  ،مصير إليها وهذه الحقوق  إذا  إجتمعت وأمكن التوفيق  بينها  وجب ال            ،وحق الحاضنة  وحق  الأب         

ومثـل الأب كـل      ،علي نفع الولـد   لأن مدار الحضانة     ، مقدم  علي حقيهما جميعاً     تعارضت فحق الصغير  
  ".ومثل  الأم  كل حاضنة ،عاصب 

  :  تعريف  القضاء للحضانة -ثانيا
ن وهو  الأمر الذي جعله  ينظم  حياة الصغير بطائفة م           ، لقد أولي المشرع اهتماما كبيرا بالصغير         
بما يكفل له تربيتـه وتنـشئته       ، متوخياً  فيها مصلحة الصغير بالمحافظة عليه وحسن  رعايته             ، الأحكام  

  .النشأة الصالحة

إذ أن الطفل في بدايـة حياتـه فـي    ، وهي من أهم مظاهر رعاية الطفولة ، وذلك مبتدأ  بالحضانة 
نـه فـي هـذه     لأ، يحجبه عما يـضره     و، ويعهده ويقوم علي تربيته بما  يصلحه      ، حاجة ماسة لمن يحفظه   

هما ، والوالدان بدافع الحنان الأبوي والشفقة الأبوية       ، عن القيام بشئون نفسه     المرحلة يكون ضعيفاً عاجزا     
  .وجاءت  بعض الأحكام في ذلك. )٢(أجدر الناس للقيام بهذه المهمة

تربية  الطفل ورعايته    " :بأن الحضانة  هي     ، وقد جاء في حكم لمحكمة  بني سويف الكلية بقولها         
وليس معناها ملازمة الصغير بحيث لا تفارقـه         ؛"والاشراف عليه في مدة معينة حسبما جري عليه العرف        

  .)٣(الحاضنة ولأن المعروف أن الاطفال في هذا السن  كثيرا ما يلهون  ويلعبون وفي الأرض يمرحون

  : الحضانة بأنها وقد عرفت المحكمة الدستورية العليا، وتطبيقاً علي ذلك

وضمان رعايته والقيام  علـي      ، غايتها الاهتمام بالصغير  ، في أصل شرعتها هي ولاية للتربية         " 
وهي تتحقق  بأن تـضمه  الحاضـنة         ،  والأصل فيها مصلحة الصغير    .في الفترة الأولي من حياته    ، شئونه

     ولأن ،  وأحرص علي توجيهه وصيانته    عليه  باعتبارها أحفظ     ،  إلي جناحها  االتي لها الحق في تربيته شرع
 إبـان    - وهي أشفق عليه  وأوثق اتصالأً به وأكثر معرفة بمايلزمه وأوفر صبراً  عليـه                   -انتزاعه منها   

والتي لا يجوز خلالها أن يعهد به إلي غير مـؤتمن يأكـل مـن    ، الفترة الدقيقة التي لا يشتغل فيها بأموره   
                                                

الѧسنة  ،المحامѧاة الѧشرعیة    ،ھـ  ١٣٦٧ة  عام    جمادي  الثانی١١  ،٢٠/٤/١٩٤٨في ،محكمة  العطارین  الجزئیة  الشرعیة      )١(
 ؛وحكѧѧم  محكمѧѧة  أجѧѧا     ١٤/٦/١٩٤٨وقѧѧد  اسѧѧتؤنف  وحكѧѧم  بتأییѧѧده  فѧѧي      ،٧٥رقѧѧم     ، ٣٣٧ص  ،  ٨ ،  ٧العѧѧددان   ،٢٠

رقѧم     ،٣٦٨ص    ، ٤العѧدد   ، ١٠الѧسنة  ،المحامѧاة  الѧشرعیة    ،  م ٢١/١٢/١٩٣٦،  ھѧـ   ١٣٥٥شوال  عѧام  ٧الشرعیة  في   
٩١.   

  ٠ ٨٩ص ،    م٢٠٠١، مطبعة جامعة طنطا ، حقوق الطفل في القانون المصري ، نیبلة اسماعیل رسلان  )٢(
  رشѧѧدي شѧѧحاتھ  / مѧѧشار البѧѧھ   ، ٢٢/٦٤٠، المحكمѧѧة الѧѧشرعیة  ،  م ٥/١٢/١٩٥١فѧѧي ،   أسѧѧتئناف  كلѧѧي بنѧѧي سѧѧویف   ٨٩/٥١)٣(

  ٤٢ص ،  الناشر دار الفكر العربي –م ١٩٩٩ -ھـ١٤١٩، الطبعة الاولي ، شروط ثبوت حق الحضانة ، ابو زید      



 ١٣

ثم تضيف بعد ذلك كله  إلي أنه بعد  أن يبلغ  الـصغير سـن               ، يه شزراً   أو ينظر إل  ، نفقته  ويطعمه نزراً     
  ،الحلم

فيصل في ذلك  ألي مرحلة وهي أشد المراحل حساسية ألا وهي مرحلة المراهقة فوجب انتقاله إلي                 
من هو أحق به وأكثر  فهماً  لطبيعة هذه الفترة الحرجة وحتي يستطيع أن يتخلق  بخلق الرجال وشـيمهم                     

لي من هو أولي  به  رعاية وأكثر به دراية وأكفـي              إهم لذا فلقد أناط  المشرع  أن ينتقل  الصغير            ومروءت
حـق  ، حق الصغير   : ؛ الحضانة عمل وفيها حقوق ثلاثة       )١(به تأديباً  وتهذيباً  ألا وهو  أبيه راعيه ومربيه          

وإن تعارضـت فحـق   ، هـا   فإذا اجتمعت وأمكن التوفيق بينهم وجب المـصير إلي        ، حق الأب   ، الحاضنة  
   .)٢("لأن مدار الحضانة علي نفع الولد ،الصغير مقُدم علي حقها 

؛ والإشراف  )٣(فالحضانة تعني  ضم الصغير الي من يعني بتربيته        "وقد جاء حكم آخر  لها  بأنها           
  .)٤(عليه في مدة معينة أو هي ولاية تربية الطفل في المدة التي لا يستغني فيها عن تربية النساء

إنما يطلق علي ثبوت يد الحاضنة من النساء طالمـا كـان            ، فإن لفظ الحضانة   ،وفي ضوء ما تقدم   
فإن بلغ أقصي سن الحضانة كان للعاصب ضمه حيث ينحسر لفظ الحضانة علـي              ، الصغير في هذه السن     

والـسهر عليـه    ويد الكبير علي الصغير فيما يتعلق بتربيته        ، يد العاصب علي الصغير في الحالة الاخيرة        
، والحضانة تختلـف عـن الحفـظ مـن الفـروق           ، يمكن أن يكون لها صفتان أما يد حضانة أو يد حفظ            

فالحضانة تكون خلال السن التي تحددها قانون الموضوع أما الحفظ فيكون فيما بعد سن الحـضانة الـذي                  
 فـي نـساء أوردهـن     وحق الحضانة محدد، حدده القانون أو سقوط حق الحضانة لأس سبب من الأسباب  

 ـ     ، الشرع في قانون بترتيب عينه       ي الموضـوع مـستهدفا مـصلحة       أما الحفظ فأمره يخضع لتقدير قاض
  .الصغير

   .....ويبادر  بالسؤال  

  ما هو التعريف  المختار  للحضانة  فقها وقانونًا  ؟   
  : يمكننا  عرض الآتي ، وللإجابة  علي هذا التساؤل 

  :ضانة  التعريف  المختار للح-
  : قيل بيان التعريف  الراجح  للحضانة أشير إلي الأمور الأتية   

                                                
رقѧم الجѧزء    ، ٨مكتѧب فنѧي   ،   م ٤/٤/١٩٩٨تاریخ الجلسة ،  قضائیة ١٨  لسنة ٨١الطعن  رقم    ، المحكمة الدستوریة العلیا     )١(

 ، ١/٣/١٩٩٧تѧѧاریخ الجلѧѧسة  ،  قѧѧضائیة ١٧ لѧѧسنة ٧٤الطعѧѧن رقѧѧم  ،  ؛ المحكمѧѧة الدسѧѧتوریة العلیѧѧا  ١٢٧٣رقѧѧم الѧѧصفحة   ، ٢
   .٤٣٧رقم الصفحة  ، ١رقم الجزء  ، ٨ب فني مكت

 دار الفكѧѧر، م ٢٠٠٥طبعѧѧة ، المجلѧѧد الأول ، موسѧѧوعة الأحكѧѧام الѧѧشرعیة فѧѧي الѧѧزواج والطѧѧلاق والخلѧѧع     ،انѧѧور العمروسѧѧي   )٢(
  ٠  ٤١٤ص ، الجامعي بالاسكندریة 

منѧѧشور بمجلѧѧة  ، م ٥/١٢/١٩٥١جلѧѧسة  ،١٩٥١ لѧѧسنة ٨٩فѧѧي الاسѧѧتئناف رقѧѧم  ،راجѧѧع حكѧѧم محكمѧѧة بنѧѧي سѧѧویف  الѧѧشرعیة    )٣(
-دار التѧѧالیف   ، ١٩٥٧ط ،الѧѧزواج والطѧѧلاق فѧѧي الاسѧѧلام ، ؛ بѧѧدران ابѧѧو العینѧѧین ٦٤٠ص   ،٢٢العѧѧدد ، المحامѧѧاة الѧѧشرعیة 

   .٣٣٩ص ، جامعة القاھرة ،كلیة  الحقوق ، القاھرة  
   .٣٦٥ص ،  بدون  دار وسنة نشر ،الأحوال الشخصیة للمصریین المسلمین ،محمد الدجوي  )٤(



 ١٤

  : )١( التفرقة بين الحضانة والكفالة-أولاً
فذهب بعض الفقهاء إلي أنهمـا مترادفـان فـي          ، أختلف الفقهاء في التفرقة بين الحضانة والكفالة        
   .المعني

 تَمشِي أُخْتُك فَتَقُولُ هلْ أَدلُّكُـم علَـى مـن    إِذْ: [حكاية عن سيدنا  موسي عليه  السلام:قال تعالي     
كْفُلُه٣(أي يحضنه فيربيه، )٢( ]ي(.   

وحرمنَا علَيهِ الْمراضِع مِن قَبلُ فَقَالَتْ هلْ أَدلُّكُم علَى أَهلِ بيتٍ يكْفُلُونَه لَكُم وهم لَـه        : [ وقال  تعالي  
ونيحضنونه  لكم، لكمعني  يكفلونه فم، )٤( ]نَاصِح.  

تطلق علي الطفل  الذي يكون في حضانة أمة زوجة كانت  أو مطلقـة  والكفالـة       ، قيل  الحضانة  
  .مرأة أخري غير أمه أو رجل  آخرتطلق علي الطفل الذي يكون في حضانة ا

حضانة  أمـا    ميإن رعاية الطفل  الصغير  إلي  سن  التمييز تس: وقال الإمام المواردي الشافعي   
   .)٥("رعايته بعد  البلوغ فتسمي كفالة

  :)٦( التفرقة بين الحضانة والوصاية-ثانياً
لاهما مما يحمي أموال    نظام  لرعاية  أموال  القاصر  فهو شبيه  بنظام الولاية فك               " الوصاية  هي  

م  الجد  الصحيح  اذا لم يكـن     أساسها القرابة والشفعة  فهي لا تكون إلا  للأب ث      ولكن  الولاية   ".القاصر  

                                                
، ویقѧال تكفلѧت بالمѧال  أي  التزمѧت بѧھ       ، كفیѧل یكفѧل كفѧولا  وكفѧلا  والاسѧم  الكفالѧة        : یقѧال   ، الѧضمان   ، الكفالة في اللغѧة    )١(

الكفالة بالولد  أن  یعولھ  : قال  ابن  بطال  ، وقیل ھي  الضم ،  وكفلتھ  ، وكفلت بھ كفالة وكفلت  عنھ المال  ، وتحملت  بھ  
لѧѧسان العѧرب  مѧѧادة حѧѧضن    " ٣٧: الآیѧѧة  : سѧѧورة  آل عمѧران      ]  وَكَفَّلَھѧَا زَكَرِیѧѧَّا :  [  ره  ومنѧھ قولѧѧھ  تعѧѧالي   ویقѧوم  بѧѧأم 

   ٠الضامن ، العائل  والكافل  والكفیل  ، والكافل  
ضمومة ھي ذمѧة  الكفیѧل    الذمة الم، وفي اصطلاح الفقھاء  ھي ضم  ذمة  إلي ذمة في المطالبة  بدین  أو عین  أو نفس                 

والذمѧة  المѧضموم إلیھѧا  ھѧي ذمѧة  الأصѧیل  وھѧو المطالѧب فѧي          ، وھو الضامن الملتѧزم بتأدیѧة  مѧا علѧي  الأصѧیل مѧن الحѧق             
أما  صاحب  الحق  فھو  المكفول  لھ  وھو  الطالب  والحق ھو  المكفѧول بѧھ   ، ویسمي  المكفول  عنھ  والمكفول  ، الأصل   

،   ھѧـ   ٥٩٣شѧرح بدایѧة  المبتѧدئ لѧشیخ  الاسѧلام برھѧان  الѧدین  الرشѧداني  المرغیѧاني  المتѧوفي  سѧنة              ، یراجع  الھدایѧة   ،  
علѧي  /   ؛ احكام  المعѧاملات الѧشرعیة  للأسѧتاذ  الكبیѧر     ٩٦ص   ، ٤، ٣الجزء  ،لبنان  ، بیروت ، طبعة دار الكتب العلمیة    

   ٠ ٤٥٢ص  ، ٣جـ ،  مغني المحتاج   ،٤٤٢ص ، ة الطبعة الثالث،طبعة  دار الفكر العربي  ، الخفیف 
   ٠ ٤٠الآیة ، سورة  طھ  )٢(
فѧѧالمراد بالكفیѧѧل ھنѧѧا مѧѧن یعѧѧول  الѧѧصغیر  ویقѧѧوم  بѧѧاموره  وعلѧѧي ذلѧѧك  فلفѧѧظ  الكفیѧѧل  ھنѧѧا مѧѧشترك  بѧѧین  ضѧѧم الذمѧѧة  وبѧѧین      )٣(

  أبѧي البركѧات  عبѧد االله  بѧن  احمѧد بѧن       تفѧسیر  النѧسفي للإمѧام   ،   وما بعدھا  ؛ویراجѧع   ٦١٢  ص    ٧جـ  ، المغني  ، الحضانة  
لأبѧѧي عبѧѧد االله  محمѧѧد  بѧѧن  احمѧѧد  الانѧѧصاري  ، ؛ تفѧѧسیر القرطبѧѧي ٥٣  ص ٣جѧѧـ ، طبعѧѧة عیѧѧسي الحلبѧѧي  ، محمѧѧود النѧѧسفي  

  ٠ ١٩٧ص  ، ١١جـ ، م ١٩٨٧طبعة الھئیة المصریة العامة للكتاب ، القرطبي  
  ٠) ١٢(الآیة ، سورة القصص    )٤(
حاشѧیة  البیجرمѧي علѧي شѧرح  مѧنھج        ، ٤٥٢ص  ،٢جѧـ  ، طبعѧة دار الفكѧر العربѧي     ، تاج للخطیب  الѧشربیني   مغني  المح  )٥(

  ٠ ١٣٧ص   ،٧جـ ،نیل الاوطار للشوكاني  ، ١٢١ص ،  ٤جـ ، الطلاب 
، أي الأمѧر   " ١٣٢: رة  مѧن الآیѧة   سѧورة  البقѧ  ] وَوَصѧَّى بِھѧَا إِبѧْرَاھِیمُ بَنِیѧھِ وَیَعْقѧُوبُ     :  [قѧال تعѧالي   ، الأمѧر  ، لغѧة   ، الوصایة   )٦(

، او یѧزوج بناتѧھ ونحѧو ذلѧك     ، او یѧصلي علیѧھ إمامѧا    ،كوصیة الإنسان إلѧي مѧن یغѧسلھ    ، الأمر بالتصرف بعد الموت     ، شرعا  
للѧشیخ العلامѧة فقیѧھ الحنابلѧة     ،لشرح المنتھѧي  " دقائق أولي النھي "شرح منتھي الارادات المسمي  ، ١٨٩ ص ٨جـ  ، المغني  
  ٠ ٥٣٨ص ، ٢جـ ، طبعة دار الفكر ،  ھـ ١٠ ٥١المتوفي سنة ،  منصور ابن یونس بن ادریس البھوتي في وقتھ



 ١٥

الأب قد  اختار  وصيا  فاذا  توفي  الأب  والجد  الصحيح  إستحال  تطبيق نظام الولاية إذ  أن  الولايـة                         
  .  فقط لا تكون  إلا لهذين الشخصين

واستلزم  الأمر  الأخذ  بنظام   الوصاية  أي تعيين  شخص تتوافر فيه شروط  معينة تكـون لـه               
 مال القاصر والغرض  من نظام الوصاية هو صيانة ثروة القاصر واستثمارها  فـي  الوجـوه                    ولاية علي 

التي تعود  عليه  بالمنفعة عن طريق جعل الوصي مديراً لأموال  الصغير  بما يكفل حسن أتفاقها وحفظها                    
  .)١(لمصلحة الصغير

ال فالوصي لا يستمد  صفته      وتعيين الوصي لابد  وإن يصدر  به قرار من محكمة الولاية علي الم               
، إلا بقرار من المحكمة أما سلطاته  وواجباته فيحددها  القانون مباشرة ولا دخل للقاضي في تحديد مـداها           

  ٠ في احوال  حددتها هذه المادة ٤٧وتنتهي الوصاية طبقًا للمادة 

  ...أما  الحضانة  -

 نفسه في  سني  حياته  الأولي  التـي   فهي حق مقرر لرعاية الطفل  وحسن تنشئته والقيام بخاصة    
  .)٢(لا غني  له  فيها  عن  غيره

أما  الوصاية    .ير وحفظه بما يكفل حسن تربيته     أن الحضانة هي رعاية الصغ     ،ومن ذلك  يتضح لنا    
  .ال الصغير  بما يكفل  حسن انفاقهفهي  رعاية م

  :  هل الحضانة أمانة -اثالثً

بأن وجود  الصغير في يـد حاضـنته    ، علي  ذلك، )٣(كم  لها  محكمة استئناف مصر في ح      أجابت  
، وهي تسليط المالك غيره علي حفظه ماله        ، أمانة  ولكنها من نوع أخر غير التي  يعبر عنها فقها بالوديعة            

  .صباوهي  التي يعتبر الامتناع  عن ردها  لمالكها غ

 حاضنته أمانة إلا  أنها  أمانة مـن           أن كان حقًا أن الصغير  في يد        : "فقد جاء في هذا الحكم علي     
نوع آخر غير الأمانة التي يعبر عنها  فقها  بالوديعة وهي تسليط  المالك  غيره علي حفظ ماله وهي التـي   

فليس الصغير مالكا لأبيه ولا هو الـذي أودعـه حاضـنته بـل     ، الامتناع عن ردها  لمالكها غصبا    تعتبر
غير لمصلحته  لا لمصلحة أبيه ولا لمصلحة أي شخص آخر بـل       الشرع هو الذي سلطها علي حضانة الص      

لمصلحة أبيـه  ولا لمـصلحة أي  شـخص     ي حضانة الصغير لمصلحته لا      بل الشرع هو الذي سلطها عل     

                                                
  ٧٥ص ،  م ١٩٨٨طبعة ،المكتب الفني للموسوعات القانونیة ، عمرو عیسي الفقي ، الولایة علي المال  )١(
حقوق  كلیة  ال ،١٩٨٨سنة  ، بة  جامعة طنطا  مكت،"  الزواج " نظرات في نظام الاسرة الإسلامیة ، محمد الشحات الجندي  )٢(

   ٠ ٤٥٨ص ،   جامعة طنطا  ،
  م  ١٩٧٨-ھѧـ   ١٣٩٨،الطبعѧة الثانیѧة    ، المجلѧد  الأول   ، مبادئ القضاء الشرعي  في  خمسین  عامѧا   ، أحمد نصر الجندي   )٣(

  أسѧتئناف  كلѧي  مѧصر     ١٩٤٠ لѧسنة  ١٠٢٢الѧدعوي   ،  )  ٧١(المبѧدأ  رقѧم    ،  ومѧا  بعѧدھا    ٤٠٠ص ، دار الفكر  العربѧي     
  ١٢/٤/١٩٧٢المحكمة  الشرعیة ،  ٢٣/٢/٤١
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ن  الأستقلال برعاية    آخر بل للصالح العام  الذي يحتم برعاية الصغار والقيام  بتربيتهم إلي  أن يتمكنوا  م                 
  )).شئونهم 

لشريعة حضانة الصغير للنساء ألي سن معينة ثم للرجال بعد  ذلك فاذا كانت الحاضنة  قد                 فجعلت ا 
تجاوزت الحق في إمساكه  فلا يقال أنها اغتصبت بل يقال أنها أتت عملا ينافي مصلحتها ولا جزاء لهـذا                    

ا بنفقة بـل تبقـي   إلا التضرر علي الوجه  الوارد  بقانون العقوبات ولم يرتب الشارع علي امتناعها إلزامه              
    ٠نفقته واجبة علي ابيه أو من تلزمه نفقته شرعا وعليه  أن يسلمها للحاضنة مادام  في يدها 

ولكن معظم هذه التعريفات  أغفلت ذكر اطراف الحضانة وبعضها ولم يذكر الغرض من الحضانة                
    .)١(أو سببها أو مدتها

  : فتعريفات الأحناف الثلاثة   ) أ(

  ٠ولا مدتها ،ولا الحكم التكليفي للحضانة ،  يذكر المحضون له لم : فالأول

قصر الحضانة علي الأم دون  باقي من لهم الحق في الحضانة وقصر المحضون له علي أبيـه                   : والثاني
   ٠دون  غيره من باقي الأولياء الشرعين 

   ٠كما أنه  أغفل عن  ذكر مدة  الحضانة وحكمها وسببها  -  

   ٠ذكر المحضون له وحكم الحضانة أغفل : والثالث 
كما أن التعريفات الثلاثة قصروا  المحضون علي  الصغير أو الصغيرة مـع انهـا تثبـت لغيـر                      

  كما  انها لا تمنع من دخول الكفالة في التعريف ، الصغير مثل المجنون والمعتوه والمريض العاجز 

كر  المحضون لـه  والحاضـنة ومـدة الحـضانة           فقد أغفلا ذ    ،الأول والثاني : أما تعريف المالكية     )ب(
   ٠وحكمها وسببها 

وسـبب  ، ذكر الحاضنة والمحـضون لـه     ، كذلك     فقد أغفلوا  في تعريفاتهم    : أما الشافعية والحنابلة  ) ج(
  ٠الحضانة وحكمها ومدتها 

ن لـه  من بعض  أطراف  الحضانة مثل المحضو  ،فقد خلت تعريفاتهم  كذلك       : وأما الزيدية والاباضية   )د(
   ٠والحاضنة كما أنهم لم يذكروا حكم الحضانة ومدتها وسببها 

فقد  أغفل ذكر المحضون له وقصر الحضانة علي النساء مع أنها قد  تكون               : أما التعريف القانوني  ) هـ  (
   ٠للرجال  في بعض الأحوال 

والمحـضون  لم يذكر الحاضنة والمحضون  له  في التعريف الأول            ....وكذلك التعريف القضائي    
   ٠له وسبب الحضانة ولا مدتها ولا حكمها في التعريف الثاني 

                                                
   ٠ ٤٩ص ، المرجع السابق ، لحضانة شروط ثبوت حق ا، رشدي شحاتھ أبو زید  )١(
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وخلو التعريف من ذكر أحد أطراف الحضانة أو سببها أو حكمها أو مدتها لاشك يجعله غير جامع                   
   ٠لكل أفراد المعرف 

ومن خلال عرض هذه الأمور ينبغي أن يتضمن تعريف الحضانة الحقائق  والعناصر الآتية  حتي                 
    ٠يقال أنه تعريف جامع مانع 

وهو العجز عن وقوف الشخص  وحده في الحياة  وإحتياجه  إلي من  يحميه  ويقوم                   : سبب الحضانة   ) أ  (
علي شئونه  لأنه لا يستطيع القيام  بها وحده ولا يستطيع حماية نفـسه مـن إضـطرابات المجتمـع         

   ٠لتعود  علي العادات الاسلامية  الصحيحة وخاصة أنه  في حاجة أيضاً إلي التأديب  والتهذيب  وا

وهو الشرع باعتبار كونها ولاية فليس الصغير ملكا لأبيه  ولا هو  الـذي أودعـه              : مصدر الحضانة   ) ب(
حاضنته بل الشرع  هو الذي سلطها علي حضانة الصغير لمصلحته  لا لمصلحة أبيه  ولا لمـصلحة              

   ٠أي شخص  آخر بل للصالح العام 

هو رعاية المحضون في مأكله ومشربه وملبسه وتربيته وحفظه مما يؤذيـه            : هدف من  الحضانة     ال )جـ(
   ٠وفي الجملة القيام بما يلزمه  في مؤنة  المعيشة وكفالته بشتي  وسائل التربية  بما يصلحه تماما 

 العرف  وقانون    الحضانة  هي تربية الطفل وحمايته في مدة معينة حسبما جري عليه             : مدة الحضانة     ) د(
   ٠الأحوال الشخصية  

والمحضون له وهـو الأب أو مـن      )) الحاضن  (( وهي الحاضنة  أو       :أطراف أو أركان  الحضانة      )هـ  (
  ٠يقوم مقامه والمحضون وهو الولد الصغير او الصغيرة 

م يهلكـون   أنها واجبة لحفظ الصغير والمعتوه والمجنون لأنه      ، حكم الحضانة الراجح  : حكم الحضانة    –) و(
   .)١(ويضيعون فلذلك  وجبت  أنجاء  من الهلكة

مذكورة يمكـن تعريـف الحـضانة     وبناء  علي ضرورة إشتمال تعريف الحضانة علي الحقائق ال           
حفظ من لا يستقل  بأمور نفسه  وبتربيته والقيام  بمصالحه ممن له الحق  في الحـضانة وجوبـا     (( : بأنها

  )).لي أبيه أو من يقوم  مقامه  يسلم إفي الفترة الأولي من حياته حتي 

  ٠٠٠يبين الهدف من الحضانة وواجبات الحضانة " حفظ  "فلفظ )أ(

فيشمل الصغير والـصغيرة    ،يبين المقصود بالحضانة وهو العجز       " من لا يستقل بأمور نفسه     " ولفظ) ب(
  .والمجنون والمعتوه والمريض الذي لا يقدر علي  تدبير أمور نفسه 

  .بيان لواجبات المحضون له " القيام بمصالحه "ولفظ )ج(

  .بيان لحكم الحضانة التكليفي وهو الوجوب " وجوبا  " ولفظ) هـ( 
                                                

  دار ھجѧѧѧѧر للطباعѧѧѧѧة والنѧѧѧѧشر  ، عبѧѧѧѧد  االله التركѧѧѧѧي  /  تحقیѧѧѧѧق  ، ٩جѧѧѧѧـ ، ؛ الانѧѧѧѧصاف ٣٢٨ ص ٢جѧѧѧѧـ ، الѧѧѧѧروض المربѧѧѧѧع  )١(
  ٠ ٤٢٥، ٤٢٢ص   ،   ١٩٩٦سنة   ، ١ط  ،   مصر -القاھرة ،   والإعلان  والتوزیع     
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  .بيان لمدة الحضانة " في الفترة الأولي في حياته  " ولفظ) و(

  المحـضون  " بيان  للطرف الثالـث فـي الحـضانة وهـو            "امه  حتي يسلم الي أبيه أو يقوم مق       "ولفظ) ز(
  " .له 

  ...ن  البعض وقد  يبادر في آذها  

  لماذا عرضنا أصحاب الحاضنات وترتبيهم في الفقه الإسلامي ؟ 

  إذن في القانون الوضعي ؟ " الحاضنات" المقصود  بلفظ" وما  هو 

النـزاع   "  ولما  تم  ذكرها  في  موضوع  بحثنـا               " ترتيب  الحاضنات      "  ولماذا  قمنا  بذكر        
  انة ؟  علي  مسكن  الحض

  فقهاً وقانوناً وإيضاً يتفق مع التشريعات العربية الإسلامية  الأخري؟ " الحاضنات"وهل يتفق ترتيب 

  ..ضه بإيجاز في المطلب  التالييمكننا عر، ولكي نجيب علي ما تم  طرحه من تساؤلات

  المطلب  الثاني
أصحاب الحق في الحضانة قانونا
ً

  
   :م بـأن ١٩٨٥ لـسنة   ١٠٠مـن القـانون   ثالثاً  ) مكرراً ١٨( نصت الفقرة الأولي من المادة      

فإذا لـم يفعـل     .  المسكن المستقل المناسب     ولحاضنتهمعلي الزوج المطلق أن يهيئ لصغاره من مطلقته         " 
  "...... مدة الحضانة،دون المطلق ،خلال مدة العدة  إستمروا في شغل مسكن الزوجية المؤجر

   : وقد يثار مسألة قانونية  مهمة  -

  من هي الحاضنة التي يلزم المطلق بتهيئة مسكن لها هي والمحضونين ؟ -

ثـم   ،  الحواضن في قانون الأسرة المصري     ترتيب، يمكننا  عرض بإيجاز     ، وللأجابة علي هذا التساؤل    -
من هي الحاضـنة    ، وسوف ننتاول من خلال هذا المطلب       ، والمشرع المغربي     ، للمشرع  الجزائري    

  :  وذلك علي النحو الآتي ،ن مسكن الحضانة في ضوء قانو
  :)١(ب الحواضن في القانون المصري ترتي-أولاً

ويثبت الحق في الحضانة للأم ثـم        "  علي أن  ١٩٢٩ لسنة   ٢٥من قانون رقم    ) ٢٠( نصت المادة 
، الأم : للمحارم من النساء مقدما فيه من يدلي بالأب ومعتبرا فيه الأقرب من الجهتين علي الترتيب التـالي   

فبنـت  ، فـالأخوات لأم فـالأخوات  لأب     ، فالأخوات الشقيقات   ، فأم الأب وإن علت     ، فأم الأم وإن علت     
                                                

التѧي رفعѧت   " دسѧتوریة  " قѧضائیة  ١٩ لѧسنة  ١٦٤ فѧي القѧضیة رقѧم    ٣/٧/١٩٩٩وقد قضت المحكمة الدستوریة العلیا بتѧاریخ     )١(
ة ونѧشر الحكѧم بالجریѧد   برفѧضھا  ) ٢٠(بطلب الحكم بعدم دسѧتوریة ترتیѧب الحاضѧنات والحاضѧنین المنѧصوص علیھѧا بالمѧادة               

الاحѧوال  ، محمѧد عزمѧي البكѧري    / الحكѧم مѧشار الیѧھ فѧي     ، ونشر الحكم بأسبابھ كاملة ، م١٥/٧/١٩٩٩ في ١٨الرسمیة العدد  
  ٠ ٧١-٦٥ص ،  دار محمود  للنشر  والتوزیع  ،موسوعة الفقھ  والقضاء  ، )٣(الشخصیة 
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فعمـات  ، فعمات الأم بالترتيب المـذكور      ، فالخالات بالترتيب المذكور    ، الأخت الشقيقة فبنت الأخت لأم      
لحق في الحضانة الي العصبات من الرجال       فإذا لم توجد من هؤلاء النساء انتقل ا       ، الأب بالترتيب المذكور    

  . اة تقديم الجد الصحيح علي الأخوةبحسب ترتيب الاستحقاق في الإرث مع مراع

فإذا لم يوجد أحد من هؤلاء انتقل الحق في الحضانة إلي محـارم الـصغير مـن الرجـال غيـر                
العم ثم الخال الشقيق فالخـال لأب       الجد لأم ثم الأخ لأم ثم ابن الأخ لأم ثم           : العصبات علي الترتيب التالي     

  " . فالخال لأب فالخال لأم 
ينتهي حق حـضانة النـساء    " علي أن  )٢٠( في مادته    ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠كما نص القانون رقم     

ويجوز للقاضي بعد هذه الـسن إبقـاء        ، ببلوغ الصغير سن العاشرة وبلوغ الصغيرة سن اثنتي عشرة سنة           
لصغيرة حتي تتزوج في يد الحاضنة دون أجر حـضانة إذا تبـين ان              الصغير حتي سن الخامسة عشرة وا     

  " . مصلحتها تقتضي ذلك 
 أن القانون المصري أعطي الأولوية لحضانة الصغير للنساء حتـي بلوغـه سـن               ،مما يتجلي لنا    
ثم بعد هذه السن الأولوية تكون للرجـال وإذا رأي القاضـي أن            ، والانثي سن اثنتي عشرة سنة      ، العاشرة  

مصلحة المحضون تقتضي إبقاءه عند أمه أو من يليها في ترتيب الحواضن لكن دون اسـتحقاق الحاضـنة             
  . أجر الحضانة

يجب أن  نميز  بين  حالتين إلا        ، فالحاضنة التي يلزم المطلق بتهيئة مسكن لها هي والمحضونين          
  :  وهما

  .م ١٩٧٩ لسنة ٤٤م مسكن الحاضنة في  ظل  صدور القرار بقانون رق: فالحالة الاولي
للمطلقة الحاضـنة    "  م علي أن   ١٩٧٩ لسنة   ٤٤وردت في المادة الرابعة من القرار بقانون رقم           

فـإذا  ، بعد طلاقها الاستقلال مع صغيرها بمسكن الزوجية المؤجر مالم يهيئ المطلق مسكنا آخر مناسـباً                
بذات المسكن إذا كان من حقـه إبتـداء   إنتهت الحضانة أو تزوجت المطلقة فللمطلق أن يستقل دون مطلقته    

   ."الإحتفاظ به قانوناً 
، يجب أن تكون الحاضـنة أمـا للـصغار         كان   ١٩٧٩ لسنة   ٤٤أن وفقاً للقانون     )١(ويري البعض 

أن المشكلات المتعلقة بمسكن الحضانة كانت ذات حدود محدودة أو نطاق           ، رغم سوء النص    ، ومعني ذلك   
  . ثور إلا مع حاضنة مطلقة فالمنازعات كانت لا ت، ضيق 

  .م ١٩٨٥ لسنة ١٠٠مسكن الحاضنة بعد صدور القانون رقم : والحالة الثانية 
 المسكن  ولحاضنتهمعلي الزوج المطلق أن يهيئ لصغاره من مطلقته          " النص الحالي فيقضي بأن     

دون المطلـق    ،ؤجر  فإذا لم يفعل خلال مدة العدة استمروا في شغل مسكن الزوجية الم           . المستقل المناسب   
  " .  الخ ٠٠٠٠مدة الحضانة ،

                                                
   .٣٠١ص ، الناشر منشاة المعارف بالاسكندریة ،  م ١٩٨٨، انیة الطبعة الث، منازعات الحیازة ، محمد شتا ابو سعد  )١(
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أن الحاضنة هـي كـل       ، قد يتضح  لنا    ،مقارنة الحالتين التي بين النصين    وب، تقدم وبناء علي ما  
"  ولذا موقف الفقه المـصري  وآرائهـم  حـول  عبـارة       ،ذات حق في الحضانة وليست المطلقة فحسب      

   ٠٠٠٠في  النص  الحالي   "  ولحاضنتهم
أن النص القديم المقضي بعدم دستوريته يقرر حق المطلقة الحاضنة أن تـستقل             ، )١(يذهب البعض و  

م جعل علي  الزوج  المطلـق أن يهيـئ       ١٠٠/١٩٨٥ولكن النص  الحديث      ،مع صغيرها بمسكن الزوجية   
لحـضانة  وترتيباً علي هذا إنتقلـت ا  ،  المسكن للصغار ولحاضنتهم  سواء كانت  الحاضنة الأم أم  غيرها             

وللعلـة  ، المعـد للـصغار  إلي غير الأم  بسبب ما  فإن  الحاضنة التالية  الحق  في أن تـشغل المـسكن              
  . لرعاية الصغارالتشريعية  في هذا التعديل  يتفق  مع  النص  

أن النص جعل التزام علي عاتق الزوج المطلق تهيئته المسكن للـصغار     ، )٢(ويذهب  البعض الآخر     
 كانت الحاضنة هي الأم او غيرها علي الترتيب الوارد في  مادة الحضانة فلم يعد الـنص      ولحاضنتهم سواء 

قاصرا علي الأم الحاضنة دون غيرها من الحاضنات بعد أن كان هذا الحق قاصرا في القـانون المقـضي              
  .بعدم دستوريته علي الام الحاضنة دون غيرها

 لم يجعل النزاع علي المسكن مقصوراً  فقـط            م  ١٠٠/١٩٨٥أن القانون الجديد    ، )٣(ويري البعض   
وليس علي الأم وحـدها ممـا   ،بين المطلق والمطلقة بل بينه وبين أقارب الصغير الذين يصلحون للحضانة  

  .جعل بعض الفقهاء يوجهون سهام  النقد للقانون الجديد 

أنها  تقـيم  مـع   فهل يتصور عند  ضم  الصغار  لحضانة  أم  الأم  وحيث    ، وبناء علي ما تقدم     
جد الصغير  لأمه في مسكن مستقل فمن غير المتصور أن تترك  الجدة لأم  مسكنها  الخاص  مع زوجها                       
لتحضن الصغار في مسكن آخر فإذا  ثبت أن لديها  مسكن  تقيم فيه يسقط  عبء تهيئة مسكن  للحاضـنة                       

  . جر المسكن أو الصغار عن المطلق  وإن كان يحق  لها إقامة دعوي للمطالبة بأ

  ما هو موقف  التشريعات  العربية  الإسلامية  في  هذه  المسألة ؟  .....ويبادر السؤال  

والمـشرع   ، عرض موقف كـلاً مـن المـشرع  المغربـي             يمكننا، وللإجابة علي هذا التساؤل     
  :  بإيجار علي النحو الآتي  ونعرضهم ،الجزائري حول  تلك  المسألة

  :ن في القانون المغربي ترتيب الحواض:  ) أ(
تقرر بناء علي مالديها مـن       " من مدونة الأسرة في القانون المغربي بقولها       )١٧١( نصت المادة   

فللمحكمـة  أن رعايـة   ، فـإن تعـذر ذلـك    ، ثم لأم الأم    ، ثم للأب   ، قرائن لصالح تخول الحضانة للأم      
                                                

،  دار الوفѧاء  للنѧشر والتوزیѧع    ، م١٩٩٠،الطبعѧة الخامѧسة   ، الجѧزء الأول  ، موسوعة الأحوال الشخѧصیة   ، التوابمعوض عبد    )١(
  .٥٦٦ص 

الحلѧول  ، طفي مجدي ھرجѧة   ؛ مص٨٠٦ص  ،١٩٨٦موسوعة الاحوال الشخصیة الطبعة الثالثة سنة ، معوض عبد التواب    )٢(
   . ٨٠ص ، ار المطبوعات الجامعیة ط د  ،١٩٩٦، العملیة في مشاكل الحیازة ومسكن الزوجیة 

بѧدون  ، الطبعѧة الرابعѧة   ، الحیازة المدنیة  وحمایتھا الجنائیة في ضѧوء الفقѧھ والقѧضاء    ، وحامد عكاز ،عز الدین الدناصوري     )٣(
  .٥٨٧ص ، سنة نشر 



 ٢١

عل توفير سكن لائق للمحضون من واجبات       مع ج ، إسناد الحضانة  لأحد الأقارب الأكثر أهلية        ، المحضون
  " . النفقة 

أن القانون المغربي أعطي أولوية لمستحقي الحضانة للوالدين         ، مما يتضح لنا   ،ما تقدم وبناء علي   
فللمحكمة أن تعين من هو أصلح لهذه       ،فإذا أنعدم وجود هؤلاء     ، أي الأم ثم يليها الأب ثم بعد ذلك الأم الأم           

  . )١( الشئ الذي أخذه به المشرع الجزائري في تعديله الأخيروهو نفس، المهمة 

  :ترتيب  الحواضن  في القانون الجزائري ) : ب(

  : ترتيب الحواضن في قانون الأسرة قبل التعديل  )١(

 " بقولهـا  ٦٤ الحق في حضانة الولد لأمه بموجب المادة  ١١-٨٤لقد أعطي قانون الأسرة رقم      
ومـن  ، إدراكا من المشرع بأن مصلحة المحضون لا تتحقق إلا عند أمه            " ٠٠٠٠ الأم أولي بحضانة ولدها   

أو ثبوت عـدم قـدرتها علـي تربيتـه          ، ثم إذا  انصرفت  لها  فلا تؤخذ منها إلا بموجب مسقط شرعي               
. وأكثرهم صبرا علي تحمل مشاق العناية بـه         ، وأرفقهم به   ، فالأم أشفق الناس علي طفلها      ، والاعتناء به   

فإن المختلـف فيـه بـين     ، ا كانت الأم هي أحق الناس بحضانة طفلها أو صغيرها ثابت ومحل إجماع              وإذ
 من القانون المعدل بـالأمر رقـم    ٦٤ونص المادة  ، ١١-٨٤ من القانون رقم ٦٤الفقهاء وبين نص المادة     

 تعـديل المـادة     هو فيمن يلي الأم  في الحضانة هل هو الأب كما ذكر المشرع الجزائري بعد      ٠ ٢-  ٠٥
  .  ؟ أم هو قرابة الأم من النساء؟ ٦٤

الأم أولـي    " نجد ترتيب الحواضن مـا يلـي       ١١-٨٤ من القانون    ٦٤وبالرجوع الي نص المادة       
، ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك           ، بحضانة ولدها ثم أمها ثم الخالة ثم الأب         

  " . لحضانة أن يحكم بحق الزيارة وعلي القاضي عندما يحكم بإسناد ا

/ ٢/٤ذلك  القرار الصادر في      في عدة مناسبات من      ،وقد قضت المحكمة العليا في  هذه  المسألة        
متي كان من المقرر شرعا ان حضانة الأبناء تسند إلي أمهم ولا يسقط عنها هذا               " م والذي جاء فيه     ١٩٨٣

فإن القضاء بما يخـالف  ،زئة الحضانة إلا لنفس السبب كما أنه لا يجوز تج،الحق إلا بموجب مبرر شرعي      
  .)٢( "٠٠٠أحكام هذا المبدأ يعد خرقًا لأحكام الشريعة الإسلامية وقواعد القانون الوضعي 

قرابة الأم في الغالب أكثر شفقة وعطفا علي المحضون من قرابة الأب             " ولعل ذلك راجع الي كون    
  . )٣("ار من الرجال لملازمتهن للبيوت أيضا ولأن النساء ظأصبر وأقوم علي حفظ الصغ

  
                                                

، )ارنةدراسة فقھیة ونقدیة مق(، رسالة ماجستیر، الاسرة الجزائري التعدیلات الجدیدة لقانون ، أحمد شامي :  ىلدمشار الیھ    )١(
   .٢١٣ص ، ٢٠٠٩ – ٢٠٠٨، جامعة الاسكندریة ، قسم الشریعة الاسلامیة

   ١٩٨٩ القѧѧضائیة  المجلѧѧة ، ٣٢٥٩٤ملѧѧف رقѧѧم   ، ٢/٤/١٩٨٣قѧѧرار بتѧѧاریخ  ، غرفѧѧة الأحѧѧوال الشخѧѧصیة   ، المحكمѧѧة العلیѧѧا   )٢(
   .٧٧ص ، )  ١(عدد رقم        

   .١١٠٨ص ،  م ١٩٩٥، الاسكندریة ، الجزء الثاني  ، ٦ط، منشأة المعارف ، الأحوال الشخصیة، معوض عبد التواب  )٣(



 ٢٢

  :ترتيب الحواضن في قانون الاسرة  المعدل  )٢(

خالف المشرع الجزائري في تعديله لقانون  الترتيب الذي كان قد وضعه لأصـحاب  الحـق فـي              
" لهـا   بقو٠ ٢ -٠ ٥ من قانون الأسرة المعدل بالأمر رقـم  ٦٤وذلك بمقتضي المادة ، الحضانة بعد الأم   

ثم الأقربون درجة   ، ثم الخالة ثم العمة     ، ثم الجدة لأم  ثم الجدة لأب        ، ثم الأب   ، الأم أولي بحضانة ولدها       
مع مراعاة مصلحة  المحضون في كل  ذلك وعلي القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكـم بحـق                    

  . )١("الزيارة 

م  فـي   ١٩٨٥  لسنة    ١٠٠  بالقانون  رقم      الواردة  أن  الأحكام        فهذا  يلاحظ  ، وبناء علي ما تقدم   
ذا كانـت الحاضـنة   سوف  يثير تطبيقها  الكثير من الأنزعة  إ      ،  شأن إحتفاظ الحاضنة بمسكن  الزوجية         

أو تكـون غيـر متزوجـة       ، يمكن  أن تكون  زوجة  ولها  أسرتها         ،  ففي هذه  الحالة       ، غير أم  الصغير   
فهل تصطحب زوجها  وأولادها  معها إلي مسكن  الزوجية  معها              ،  ق    ومن غير المحرمات  علي  المطل      

أم  ماذا ؟ لذلك  نري أن المشرع  المصري  لـم يوفـق           . إلي  مسكن  الزوجية  حيث  تحضن  الصغير            
  .)٢(في تنظيم  هذه الأحكام  ولم يقلبها علي كل  الوجوه  فخرجت  بهذا الشذوذ

شرع المصري أن يراعي مصلحة المحضون في ذلك وأن يعيـد           أنه يجب  علي الم    ، إلا أننا نري    
فنحن نري الي ما ذهـب اليـه    ،ترتيب الحاضنات من أن لا يوجد أحن وأشفق علي الصغير من أمه وأبيه              
فقد  فضل كلا من المـشرعين      ،المشرع  الجزائري والمغربي أفضل بكثير ما ذهب اليه المشرع المصري            

وأن  المشرع  المصري  يعيد  النظر          ،نات بعد الأم هو الأرجح عندنا أيضا      السابقين الأب  عن باقي الحاض     
وحـذفها  وجعـل    ،  الواردة  في  المادة  سالفة  الـذكر  "  ولحاضنتهم " مرة أخري  حول  ذكر  عبارة           

  .المطلقة  الحاضنة  فقط  هي  التي  لها  الحق  في الإحتفاظ  بمسكن الزوجية أو  الحضانة 

  
  
  
  
  
  

                                                
)١(                  ѧي إسѧة فѧدة والخالѧي الجѧدیم الأب علѧق تقѧن طریѧضانة عѧة الحѧي ممارسѧق فѧب الحѧي ترتیѧر فѧي النظѧناد یقترح إعادة النظر ف

التعѧѧدیلات ، رسѧѧالة ماجѧѧستیر ، احمѧѧد شѧѧامي ، الحѧѧضانة علѧѧي إعتبѧѧار أن الأب أولѧѧي مѧѧنھم وأكثѧѧر حرصѧѧا علѧѧي رعایѧѧة أبنائѧѧھ  
   . ١ ھامش رقم ٢١١ص ، الجدیدة لقانون الأسرة الجزائري

الناشѧر  ،  الجزئѧي للتѧأجیر مѧن البѧاطن والتنѧازل عѧن الإیجѧار والھѧدم  الكلѧي أو         ، خѧلاء العѧین المѧؤجرة     ، فتحي حسن  مصطفي    )٢(
   .٢٤، بدون سنة نشر، القانونیةدار الكتب ، منشأة المعارف بالإسكندریة



 ٢٣

  صل  الثانيالف
  تعريف حيازة وتمكين المطلقة

ًالحاضنة  فقها  وقانونا ً  
لشخص علي شئ من الأشياء يستعملها ) مادية (بأنها سلطة فعلية " la possession"تعني الحيازة   

  . بصفته مالكاً أو صاحب حق عيني عليه سواء أستندت هذه السلطة إلي حق من الحقوق أو لم تستند

، وهذا المظهر قد يطابق الحقيقة في أغلـب الأحيـان         ،  هي مظهر الحق دائما    أن الحيازة والأصل  
فمعظم الحائزين أصحاب حقوق علي الشئ المحاز ولكن هذا المظهر قد لا يطـابق الحقيقـة فـي بعـض           

  . وحتي في هذه الحالة نجد أن للحيازة آثارها الخاصة وأهميتها القانونية ، الأحيان 
   :وهما علي النحو الأتي ، المبحثين الآتيينليإفصل ال تنقسم الدراسة في هذا

  .فقهاتعريف حيازة وتمكين المطلقة الحاضنة : المبحث  الأول

  ؟اتعريف حيازة وتمكين المطلقة الحاضنة قانونً: المبحث الثاني

  

  

  
  

  

  

  

  

  
  

  

  

  

  



 ٢٤

  المبحث الاول
اضنة فقهاوتمكين المطلقة الح )١(تعريف حيازة

ً
  

ت والخلافـات النظريـة    العديد مـن المـشكلا  ، ولم تزل، لقانونية التي أثارت  الحيازة من الأفكار ا     
  . )٢(آثارها القانونية أو، وأوصافها، أو أركانها، يما يتعلق بطبيعتها القانونيةسواء ف، والعملية

  : وقد رأينا تقسيم هذا المبحث الي المطلبين الآتيين

  .قها تعريف الحيازة علي وجه العموم ف: المطلب الأول 

  الحضانة فقها؟تعريف مسكن : المطلب الثاني 

   

  

  

  

  

  

  

                                                
وحوز الأمѧر أي أحكمѧھ   ،یقال حاز العقار وحاز المال أي حازه إلیھ ،وھي مأخوذة من حاز الشئ حیازة أي ملكھ وضمھ إلیھ     )١(

ویقѧیم علیѧھ   ،  مѧا یحتѧازه الإنѧسان  لنفѧسھ ویبѧین حѧدوده       ویقѧال لھѧا الحѧوز وھѧو    ،واحتازه أي ضمھ  وامتلكھ واحتѧازه لنفѧسھ        ، 
دار لѧسان  ،جمѧال الѧدین بѧن محمѧد بѧن منظѧور       ،لسان العرب المحیط لأبي الفѧضل  /  أ نظر-،الحواجز فلا یكون لأحد حق فیھ    

غѧة  أسѧاس البلا  ، ٢١٣ص ، طبعѧة  الثالثѧة    ،١ج،؛مجمѧع اللغѧة العربیѧة    ٧٥٤ص   ، ١٩٥٦ط  ،الجزء الاول   ،العرب بیروت   
   .٩٩ص ، للزمخشري 

  وحاز الزراع ما في حوزتھ من أرض زراعیة ،فالحیازة تعني حیازة الرجل ما في حوزتھ من  مال أو عقار  -     
   .١٧٨- ١٧٧ص ، میلادیة ١٩٩٢، ھجریة ١٤١٣طبعة ، مجمع اللغة العربیة ، المعجم الوجیز -/انظر      

والحیѧز علѧي وزن   ، وكل من ضم شیئاً إلي نفسھ فقѧد حѧازه واحتѧازه    ، وبابھ قال وكتب ، أیضا الحوز  أي الجمع   ،ویقال لھا    -    
مѧادة حѧوز   ،لمحمد بن أبي بكر بѧن عبѧد القѧادر الѧرازي     ،مختار الصحاح / أ نظر-.وھو ما انضم إلي الدار من مرافقھا     ،الھین  

 ، ١ج،سة الرسѧالة دار الریѧان للتѧراث    أبѧادي مؤسѧ  ،  ؛القѧاموس المحѧیط للفیѧروز   ١٦٢ص ، م ١٩٨٤، مؤسسة علوم القѧرآن   ،
   .١١٨ص  ،٢ج،؛ معجم مقاییس اللغة  العربیة ٦٥٤ص ، م ١٩٨٧ ، ٢ط

  -:من ھذه النصوص أن الحیازة تطلق في اللغة علي عدة معان أھمھا ،ویتضح  لنا -     
أو  وضѧم المѧال   ، مھا إلѧي نفѧسھ   ومѧن حѧاز داراً فقѧد ضѧ    ،فمن حاز مالا فقد جمعھ وضمھ إلي بقیة أموالھ : الضم والجمع     )أ(

او حكماً  كѧأن  ،حقیقة كأن یكون الشئ تحت یده یتصرف فیھ بالفعل ،الدار إلي الحائز یستلزم بالضرورة وضع الید علیھ   
 ]  ةٍأَوْ مُتَحَیِّزًا إِلَى فِئَ [:ومن الحیازة بمعني الضم قولھ تعالي ، یكون الشئ ملكاً لھ ولكنھ في ید غیره لسبب من الأسباب      

   ).١٦( من الآیة رقم،  سورة الأنفال-،
فѧلا یكѧون   ،ومن الأرض ما یحتازه الإنسان لنفسھ  ویبین حدوده  ویقیم علیھ الحواجز ، یقال حاز الشئ إذا ملكھ  : الملك   )ب(

  .لأحد حق فیھا 
  . لشئ یحوزه إذا قبضھ واستبد بھ یقال حاز ا: القبض والاستبداد ) ج(

،  المنѧصورة  ،  مكتبة  الجѧلاء الجدیѧدة   ،  أحكامھا وأسباب كسبھا ، الملكیة في القانون المصري  ، ید البیھ محسن  عبد  الحم   )٢(
،  طبقѧاً  للقѧوانین  المѧصري والفرنѧسي      ،في  مشكلات  الحیازة ضѧم  الحیѧازة   ،  ؛محسن  البیھ   ٥٠٩ص  ،  م   ٢٠٠٢-٢٠٠١
  . ٢ص ،  مكتبة الجلاء  الجدیدة  بالمنصورة ،  م ١٩٩٣



 ٢٥

  المطلب  الأول
تعريف الحيازة علي وجه العموم فقها
ً

  
، )٥(والظاهريـة  ،)٤(والحنابلـة  ،)٣(والـشافعية ، )٢(والمالكية ،)١(عالج  جمهور الفقهاء من الأحناف       

اب الدعاوي  والبينـات وبـاب الـشهادات         وضع اليد أو الحيازة  في ب       ،)٧(والمذهب الشيعي  ،)٦(والأباضية
  .)٨(القضاء والقعود والمشهوروباب 

ويتفق القـانون  المـدني  والفقـه         ،  وضع اليد علي مال للغير مطلقاً      لفظة، ويستخدم غالبية الفقه  
الاستيلاء  بنية  التملـك أم       وهو الاستيلاء علي مال الغير مطلقا سواء كان         ، الاسلامي في معني وضع اليد    

بحيـث يرتـب عليـه    ، و القانون  أم لا   أو الشارع   أوسواء كان بإذن من المالك      ، أم لا  سواء كان بحق     ،لا
ولم يـذكر  لفـظ الحيـازة إلا  عنـد بعـض       )٩(من حيث  الضمان  وعدمه     ا معنيا   أو القانون أثر  الشارع  
فقـه  المـالكي  بدراسـة        وهذا وقد انفرد ال   ، )١٣(والحنابلة،)١٢(وبعض الشافعية  ،)١١(والأباضية، )١٠(المالكية

ويليه فـي ذلـك الفقـه        ، الحيازة دراسة موسعة وذلك من حيث التعرف بها وشروطها وآثارها وأنواعها            
    ٠الآباضي  

    .ونتعرض  لبعض  تعريفات الفقهاء  للحيازة  أو اليد  

                                                
مطبعѧة دار  ، ؛ المبѧسوط للسرخѧسي   ٢٦٠، ٢٢١ص ، ٦جѧ ـ، ١٩٨٦ ،٢ط،بیѧروت  ، نشر دار الكتب العلمیة   ،البدائع للكساني    )١(

المكتبѧة التجاریѧة الكبѧري    ، للكمѧال  بѧن الھمѧام     ، ؛ فѧتح القѧدیر   ١٥٥  ،١٤٩ص   ،١٦جـ ، ھـ  ١٣٢٤ ،١ط  ، السعادة بمصر 
  ٠  ٤٧٠ ، ٤٦٢ص  ،٥جـ،  ھـ ١٣٨٩، ٢القاھرة ط،م الحلبي ، دین  ؛ حاشیة بن عاب٢٠ ص ٦ ھـ جـ ١٣٥٦القاھرة 

 ؛المدونѧة الكبیѧر للإمѧام مالѧك بѧن أنѧس الناشѧر دار الفكѧر         ٢٠٥ص  ،٦جѧ ـ،  م ١٩٧٨ ،٢ط، دار  الفكر بیروت   ، شرح الحطاب )٢(
 ؛ ١٩٥ ص ،٤جѧ ـ،دار إحیѧاء الكتѧب العربیѧة    ، ؛ حاشیة الدسѧوقي علѧي الѧشرح الكبیѧر       ١٢ ص   ٤جـ ،٢٢ص  ، ١٣جـ، بیروت

  ؛ حاشѧѧیة ١٠٣ص ، ٢جѧѧـ ،  م ١٩٨٦، الناشѧѧر مكتبѧѧة الكلیѧѧات الأزھریѧѧة ، علѧѧي ھѧѧامش فѧѧتح العلѧѧي المالѧѧك   ، تبѧѧصرة الحكѧѧام
  ٠ ٣٢٨ص  ، ٢جـ،   ھـ١٣٩٢ ١ط، مطبعة النھضة العربیة،الصاوي  علي الشرح الصغیر 

 ٢٢٦ ص ٦دار المعرفѧة بیѧروت جѧ ـ  ، لѧشافعي  ل،   ؛ الأم٣١٣ص  ،٢جѧ ـ، م الحلبي عیسي البѧابي بمѧصر  ،المھذب للشیرازي   )٣(
للرملѧѧي ،   ؛ نھایѧѧة المحتѧѧاج٥٤١ص ،  م ١٩٨٣بیѧѧروت ، الناشѧѧر دار الكتѧѧب العربیѧة ،  ؛ الأشѧباه والنظѧѧائر للѧѧسیوطي   ٢٢٧،
  ٠ ٣٦٢ص  ، ٢جـ،

النجدیѧة لابѧن قاسѧم     ؛ الدرر السنیة في الأجوبѧة  ١٤٤  ،٨٨ص ،   ھـ ١٣١٧م  الآداب ، لابن القیم  الجوزیة   ،الطرق الحكمیة   )٤(
  ٠ ٥١٢ص ، ٦جـ ،بیروت ، دار المعرفة، النجدي

    ٤٣٦ص  ،٩جـ  ، ٥٦٤ص  ، ١٠جـ،ـ  ھ١٣٠٢،لمطبعة المنیریة بمصر ،لابن حزم  الظاھري ، المحلي )٥(
  ٠ ٢ط ،  ٥٠٢،  ص١٣،م جـ ، ١٩٧٢، جدة ، دار الفتح، شرح النیل وشفاء العلیل )٦(
،  ؛ شѧرائع الإسѧلام فѧي الفقѧھ الجعفѧري     ١٩٧٥مؤسѧسة الرسѧالة   ،لأحمد بن المرتضي  ،ء الأمصار الجامع لعلما ، البحر الزخار  )٧(

  ٠ ٢٠٤ص ،  م ١٩٦٩،الناشر مطبعة الآداب ،للمحقق الحلي 
 وقیѧل  ان  الحیѧازة تكѧون  فیمѧا عѧرف  أصѧلھ أي  أصѧل مدخلѧھ أو سѧبب ملكیتѧھ           ٠الحیازة والمѧشھور والقعѧود بمعنѧي واحѧد         )٨(

  ѧѧا لѧѧود فیمѧѧھ    والقعѧѧبب ملكیتѧѧرف سѧѧواد    ، م یعѧѧد  الجѧѧد عبѧѧلامي     ،محمѧѧھ  الإسѧѧي الفقѧѧدم  فѧѧازة  والتقѧѧارف   ،الحیѧѧشأة  المعѧѧمن
  ٠ ٣١٢ص ، م ١٩٧٧،الإسكندریة  ،

   .٢٧ص ،  م ١٩٨٤،كلیة الشریعة والقانون ،دكتوراه  ، رسالتھ  المسئولیة الناشئة عن وضع الید، الھادي  عرفھ في  )٩(
)١٠(    ѧوقي  علѧیة الدسѧر  حاشѧشرح الكبیѧـ  ، ي الѧاب   ١٩٥ص  ،٤جѧرح الحطѧـ،  ؛ ش ѧروت     ، ٦جѧر  بیѧر  دار الفكѧم  ١٩٧٨،  الناش

  ٠ ٢٠٥ص ،
  ٠ ٥٠٢ ، ١٦٢ص ، م ١٩٧٢،  جدة  ،الناشر  دار الفتح   ،١٣جـ ، شرح النیل وشفاء العلیل )١١(
  ٠ ٥٤١ ص ، ي  الطبعة الأول،   م  ١٩٨٣،دار  الكتب  العلمیة  ، للسیوطي ، الأشباه  والنظائر )١٢(
  ٠ ١٤٤ ، ٨٨ ص ،  ھـ  ١٣١٧، الناشر مطبعة  الآداب  ، لابن  القیم الجوزیة ،الطرق  الحكمیة   )١٣(
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صرف  فيـه  هي وضع اليد علي الشئ  والإستيلاء  عليه والت " فقد  عرفها  العلامة الدردير بقوله   
   ويلاحـظ  .)١("بواحد من أمور سكني أو إسكان أو غرس أو زرع  أو بيع أو هدم  أو بناء أو قطع  شجر                 

أن هذا التعريف ذكر أنواعا من التصرفات التي تدل  علي أن وضع اليد  هذا ليس مطلقا  ولكنه  قد يكون                       
  .)٢(بنية التملك أو بإدعائه بدليل هذه التصرفات

وضع اليد والتصرف في الشئ المحاز كتـصرف  المالـك    : " لي الصعيدي بأنها  وعرفها الشيخ ع  
  .)٣("في ملكه بالبناء والغرس والهدم وغيرها من وجوه التصرف  

  .)٤( "وضع  اليد علي الشئ والإستيلاء عليه " :وعرفها الصاوي بأنها 

  أن "  حيـث قـال     بأن ضرب لهـا مـثلا      : وأجمل ابن القيم الجوزية تعريفها وشروطها وآثارها      
يكون رجل حائزا لدار متصرفا فيها السنين الطويلة  بالبناء والهدم والإجارة والعمارة وينسبها إلـي نفـسه                
ويضمها إلي ملكه وإنسان حاضر يراه ويشاهد أفعاله فيها طوال هذه المدة وهو مع ذلـك لا يعارضـه ولا              

 جاء بعد طوال هذه المدة يدعيها لنفسه فدعواه غيـر           ثم، يذكر أن له حقا فيها ولا مانع يمنعه من المطالبة           
  .)٥("مسموعة  

تكون بثلاثة أشياء أضعفها الـسكني والإزراع  ويليهـا  الهـدم             : فقال: وعرفها الحطاب بم تكون   
  .)٦("والبناء والغرس والاستغلال ويليها البيع والصدقة والهبة مما لا يفعله الرجل  إلا في ماله

ويليـه   ، تصال وأعظمها ثياب الإنـسان عليـه      عبارة عن القرب والإ   : "بأنهاوعرف  الحطاب اليد     
فهـي  ، و قائدها والدار التي هو سـاكنها        والدابة التي ه  ، البساط  الذي يجلس عليه والدابة التي هو راكبها        

  .)٧("دون الدابة لعدم  الاستيلاء عليها 

  بادعـاء  ) تعـرف   ( ترسـم   تـصح الحيـازة ويمكـن أن        : " ويقول محمد بن أطفيش الأباضي      
   وهـي خاصـة بالعقـار دون المنقـول عنـد            .أصل بالتصرف فيه مدة بلا معارضة له فيه وكذا الشهرة         

   )٨("الأباضية 

                                                
  ٠ ٣٥٠ ص ٢،جـ ،  ؛ الشرح الصغیر للدردیر١٩٥ص  ،٤جـ، حاشیة الدسوقي علي الشرح الكبیر )١(
؛ محمѧد   ٢٣ف ، ٢٦ص ، م ١٩٥٥،القѧاھرة  ، منقѧول دور  الحیѧازة فѧي  ال  ،انظر في ھѧذا المعنѧي  یحѧي المطѧري فѧي رسѧالتھ            )٢(

اكتѧساب  الملكیѧة  العقاریѧة  بالحیѧازة فѧي      ، ؛ عدلي الأمیر خالѧد ٣٤ ف ٦٥المرجع السابق  ص  ، الحیازة والتقدم ، عبد  الجواد  
  ٠ ٤١ ،٤٠ص ، الناشر دار رالفكر الجامعي  بالإسكندریة ،ضوء المستحدث  من محكمة  النقض

   .٢٦٢ص  ،٢ج،  ھـ  ١٣١٨،  بیروت دار صادر،لعدوي حاشیة الصعیدي ا )٣(
   ،٣٢٨ص  ، ٢ج، حاشیة الصاوي علي الشرح الصغیر  )٤(
   .٨٩ص ،الطرق الحكمیة لابن القیم الجوزیة  )٥(
   .٣٣٩ص  ،٤ج،لیل علي مختصر خلیل شرح منح الج )٦(
  ٢٠٥ص ، ٦ج ، شرح الحطاب )٧(
فیقѧصد بѧھ   .وھѧو عنѧدھم أعѧم  وأشѧمل مѧن مѧصطلح الحیѧازة        ) الحیѧازة  (بѧاب القعѧود   تناول الفقھ الأباضي حیازة المنقѧول فѧي           )٨(

انظѧر شѧرح النیѧل وشѧفاء     . الحیازة إذا كان محلھا عقارا ویقصد بھ حیازة المنقول المملوك للغیر كما یقصد بѧھ إحیѧاء الأرض    
  ١٦٢ ص ١٣ج،العلیل 
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هما أقرب المذاهب إلي فقه الإمـام مالـك فـي تعريـف             ، فالفقه  الأباضي والحنبلي   ،وعلي  هذا  
   واعتبرتهـا  ضـمن إطلاقـات اليـد إذ تـدخل             أما باقي المذاهب فقد عبرت عن الحيازة باليد         ، الحيازة

  .)١(في معناها

أن الحيازة في الفقه الاسلامي تعني وضع اليـد علـي الـشئ     ، ومن خلال هذه  التعريفات  يتضح   
وسواء صدرت هذه التصرفات من الحائز نفـسه        ، والاستيلاء عليه والتصرف فيه تصرف المالك في ملكه       

  ٠او ممن يمثله كوكيله أو نائبه  

   .)٢("وضع اليد علي مال مملوك للغير وتقادم العهد عليه" ،  بانهاعرفها بعض الفقه المصري

   ."وضع اليد علي العقار والظهور عليه بمظهر المالك " بأنها ، وعرفها البعض  الآخر
   )٣("والمنقول علي السواء وتكون في العقار .سيطرة  فعلية من شخص علي عقار"أو أنها 

 يسيطر الشخص بنفسه أو بواسطة وكيله أو نائبه سيطرة فعلية علي شـئ  يجـوز                 أن " وقيل هي 
أو أن يستعمل بالفعل حقاً من الحقوق علي أن تكون سيطرته ليست علي سـبيل الرخـصة أو               ، التعامل فيه 

  .)٤("بل بصفته مالكاً أو صاحب الحق العيني ، التسامح

  المطلب الثاني
قهانة  فتعريف حيازة  وتمكين لمسكن الحضا

ً
  

  :  مسكن الحضانة لغة -أولاً
يقال لك فيهـا سـكن   ، مسكن وهو السكن    : أولهما  عبارة تتكون من كلمتين     : مسكن الحضانة لغة    

اذا ، يقال لك داري هـذه سـكني        ، وسكني المرأة المسكن الذي يسكنها الزوج إياه        ، وسكني بمعني واحد    
وحضانة الصبي التي تقوم    ، قال حضنت المرأة ولدها حضانة      الحضانة ي : وثانيهما )٥( ،أعاره مسكنا يسكنه  

وفي العرف وفي لـسان أهـل الـشرع المـسكن      )٦( ،جعله في حضنه: واحتضن الشئ ، عليه في تربيته    
  .)٧(معطوف علي النفقة

                                                
علѧي سѧبیل الأمانѧة أو جھѧة التعѧدي بѧإذن المالѧك أو        ، أو مؤقتѧة  ووضع الید یقصد بھ وضع الید علي مال الغیѧر بѧصفة دائمѧة          )١(

إذ تعني وضع الید علي مال الغیر بقصد ، أما الحیازة فھي أخص من وضع الید ، بغیر إذن منھ وسواء كان بنیة التملك أم لا        
   .٧ص ،انظر الھادي عرفھ في رسالتھ ، تملكھ 

بѧدران أبѧو   :  ؛ وفѧي ھѧذا المعنѧي    ٤٨٧ ص ٢ط ،١٩٦٣دار النھѧضة العربیѧة   ،المѧدخل للفقѧھ الإسѧلامي    ، محمد سلام مدكور     )٢(
دور ،فѧي رسѧالتھ   ، ؛ محمѧد یحѧي المطѧري    ٢٣٠ص ، بѧدون سѧنة نѧشر    ، دار النھضة العربیѧة  ،تاریخ الفقھ الإسلامي ،العنین  

   .٢٨ص ،الحیازة في المنقول 
بѧدون سѧنة نѧشر    ،دراسة مقارنة مع نظام السجل العیني (میة نظام الشھر العقاري في الشریعة الاسلا،جمعھ محمود الزریقي    )٣(

   .٣١٧ ص ١٩٧٨،الھیئة العامة المصریة للكتاب ،ملكیة الأراضي في لبییا ، ؛ محمد عبد الجواد محمد ١٨٠ ، ١٧٩ص ،
   .٣ص ، م ١٩٥٨سنة ،نجلو المصریة ملكیة الا،حمایة الحیازة ،محمود التوني  )٤(
" المعروف ،عبد االله  محمد بن محمد  بن  المكرم بن  أبي الحسن بن  أحمد الأنصاري   ،٣مج ، رب لسان الع، إبن منظور  )٥(

  ٠ ٢٠٥٣صـ ،بدون تاریخ  نشر ،مصر  -دار المعارف  ، " إبن  منظور 
  .٠ ١٤٢ص ،  بدون تاریخ نشر ،  مصر  –القاھرة ،  دار الفكر  العربي ،مختار الصحاح  ، الرازي  )٦(
  ٠ ٢٧٨ص ، ٥ج ، علي الدر المحتار رد المحتار : دین إبن عاب )٧(



 ٢٨

  : في الإصطلاح الفقهي -ثانياً
لكسوة والسكني ومن موجباتهـا  الشئ الذي ينفقه الرجل علي عياله هي الطعام وا       ":  عرفه الحنفية بأنه   )أ(

   .)٢("ومكان الحضانة هو مكان الزوجين إذا كانت الزوجية قائمة بينهما؛ )١("القرابة 
   .)٤("وسكني الطفل علي أبيه " )٣("ما به قوام معتاد حال الآدمي  دون سرف" : عرفه المالكية بأنه ) ب(

وتجب لكل من القـريبين     ، ستعمل إلا في الخير     الإنفاق وهو الإخراج ولا ي     " بأنه: عرفه الشافعية   ) ج(
  .)٦(وسكني الصغير تتبع نفقته، )٥(علي الآخر لشمول البغيضة

   .)٧(وكسوة ومسكناً  وتوابعهاكفاية من يمونه خبزا وإداماً   "بأنه: عرفه الحنابلة) د(  
مشروعية مسكن الحضانة -اثاني :  

ولما كان من ضمن    ،   يخالف في ذلك  أحد من الفقهاء         لم، لما كانت نفقة الصغير واجبة علي أبيه          
القـرآن الكـريم والـسنة    : فإسكان الصغير مشروع ودليل مشروعيته  ، هذه النفقة مسكن حضانة الصغير      

   ٠المطهرة والإجماع 
ويستفاد  مـن  ، )٨( ]عروفِوعلَى الْمولُودِ لَه رِزقُهن وكِسوتُهن بِالْم:[ قوله تعالي : من القرآن الكريم     )أ(

   )٩(٠أنه تجب علي الأب النفقة والكسوة والسكني لولده الصغير الفقير، ذلك 
إن أبـا  ،يا رسـول االله  : أن هند بنت عتبة قالت       ،عن عائشة رضي االله عنها     :من السنة المطهرة    ) ب(

خـذي مـا    : لم  فقال  سفيان رجل شحيح وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت منه وهو لا يع              
  .)١٠("يكفيك وولدك بالمعروف

علـي  : سئل أبو حفص عمن لها إمساك الولد وليس لها مسكن مع الولد؟ فقال              ، ويستفاد  من ذلك    -  
   )١١("الأب سكناهما جميعاً

                                                
   ٠ ١٨٨ص ، ٤ج ، البحر الرائق  : إبن نجیم )١(
بѧѧدائع  ،   ؛ الكاسѧѧاني٥٤٣ص ،   ھѧѧـ  ١٣١٠عѧѧام ،  مѧѧصر -ببѧѧولاق ، المطبعѧѧة الكبѧѧري الأمیریѧѧة   ،١ج ، الفتѧѧاوي الھندیѧѧة   )٢(

  ٠ ٢١٧ص  ،٥ج ، الصنائع 
سѧنة   ، ١ط، لبنѧان  –بیѧروت  ، دار الكتѧب العلمیѧة   ،   المسالك  علي الشرح  الصغیر للѧدردیر  لأقرب ،بلغة السالك   ، الصاوي )٣(

  ٠ ٤٧٦ص ،  ٢ج   ،  ١٩٩٥
 ٥٣٣ص ،بدون  تاریخ نشر ،  مصر  -القاھرة  ،  دار إحیاء  الكتب  العربیة   ،  ٢ج ، حاشیة الدسوقي علي الشرح الكبیر  )٤(

.  
  ٠ ٥٥٨ ص ٣ج ،ج مغني المحتا. الخطیب للشربیني  )٥(
 –بیѧروت  ، دار الكتѧب  العلمیѧة   ،  عѧادل  عبѧد  الموجѧود     ،  علѧي  معѧوض    / تحقیѧق  ، ١١ج  ، الحѧاوي الكبیѧر     ، المأوردي   )٦(

  ٠ ٥١١ص ،   م ١٩٩٤سنة ، لبنان  
المملكѧة العربیѧة   –یѧاض  الر،  دار عالم  الكتب للطباعѧة والتوزیѧع   ،إبراھیم  عبد  الحمید  / تحقیق    ، كشاف القناع   ، البھوتي   )٧(

  ٠ ٢٨١٣ص ، ٨ج ،   م ٢٠٠٣سنة ، ط خاصة ،  السعودیة 
  ٠ )٢٣٣( سورة البقرة  من الآیة )٨(
  ٠ ٢١٨ ص ٤ج ، البحر الرائق ، ابن نجیم  )٩(
ا بѧاب  إذا لѧم ینفѧѧق  الرجѧل فللمѧرأة أن تأخѧذ  بغیѧѧر علمѧھ  مѧا یكفیھѧѧ       ، كتѧاب  النفقѧѧات    ،  ١٣٦٧ص  ،  صѧحیح  البخѧاري     )١٠(

    .٥٣٦٤رقم  ، وولدھا  بالمعروف  
م ٢٠٠٢سѧنة    ، ١ط،   لبنѧان  -بیروت،دار الكتب  العلمیة ،عبد  المنعم خلیل  إبراھیم  /تحقیق    ، الدر المختار   ، الحصكفي   )١١(

  ٠ ٢٥٥ص ، 
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   ".أجمع أهل العلم أن علي المرء نفقة أولاده الأطفال الذين لا مال لهم : من الإجماع ) ج(

  .....ل ساؤويثور  الت  
   ما موقف الفقه الإسلامي حول أحقية النفقة والسكني للمطلقة ؟-

   : يمكننا عرض الآتي، وللإجابة علي هذا التساؤل    

  :حق المطلقة في النفقة والسكني  -

سواء كـان   ، أو مطلقة طلاقًا بائناً ، ا رجعي طلاقًاًأجمع الفقهاء علي أن المطلقة إما ان تكون مطلقة          
وسوف نعرض بإيجاز مدي أحقية المطلقة رجعياً  أو بائناً فـي            ، أو بائناً ببنونة كبري   ، نونة صغري بائنًا بب 

  . فترة عدتها في النفقة والسكني 
  : حق المطلقة رجعيا في النفقة والسكني  )أ(

 طالما لـم   ،)١(وذلك بإجماع أهل العلم   ،تستحق المطلقة  طلاقًا  رجعياً علي زوجها النفقة والسكني             
ويمكنه مراجعتها في أي وقت     ،لأن الزوجية بينهما لأزالت قائمة      ،سواء كانت حاملاً أو حائلاً      ، تتنه عدتها   

أَسكِنُوهن مِن حيثُ سكَنْتُم مِن وجـدِكُم ولَـا تُـضاروهن لِتُـضيقُوا     : [لقوله تعالي  ،شاء قبل انقضاء عدتها   
هِنلَي٢( ]ع(.  

  :قة بائنًا في فترة العدة النفقة والسكني حق المطل )ب(
ولهم في ذلك   ،إختلف الفقهاء في استحقاق المطلقة بائنًا في فترة عدتها النفقة والسكني علي زوجها                

   : نعرضها مع أدلتها علي النحو التالي وسوف،ثلاثة آراء 

سواء كانت حاملاً أو حائلاً      ،طالما لا تزال في عدتها     ،أن لها النفقة والسكني   ، قائلاً : الأولفالرأي  
وحمـاد  ، والثوري ، وعمر ابن عبد العزيز     ،وعبد االله بن مسعود     ، وقد ذهب الي ذلك عمر بن الخطاب         .
لَـا  : [لقوله تعالي     ، واستندوا  علي ذلك     ، )٣(وابو جنيفة وأصحابه  ، وابن ابي ليلي    ، والنخعي  ، وشريح  ،

  .)٤( ]أْتِين بِفَاحِشَةٍ مبينَةٍا يخْرجن إِلَّا أَن يتُخْرِجوهن مِن بيوتِهِن ولَ

                                                
 المجتھد لابѧن رشѧد    ؛ بدایة٣٤٢ص  ، ٦ج، ؛ نیل الأوطار للشوكاني ١٨٢٧ص ،القسم الرابع ، لإبن العربي ، أحكام القرآن  )١(

 ؛ ١٥٦ص  ،١٧ج، ؛ والمجمѧѧوع شѧѧرح المھѧѧذب  ٧٨ص  ،٥ج، ؛ ومختѧѧصر المزنѧѧي علѧѧي ھѧѧامش كتѧѧاب الأم  ٩٥ص  ،٢ج،
 ؛والبحѧѧر ٣٩٦ص  ،٧ ؛ وشѧѧرح النیѧѧل ج  ٧٦٧ص  ،١١ج، ؛ والمحلѧѧي لابѧѧن حѧѧزم   ٤٠٤ص  ،١١ج،والمغنѧѧي لابѧѧن قدامѧѧة   

   .٣٢٠ص  ،٥ج، ؛ وفقھ الإمام جعفر الصادق ٢٧٥ص  ،٤ج ،الزخار 
  ) .٦(من الآیة ،سورة الطلاق  )٢(
 ؛ ونیѧل  ٣٠٧ص ،  م ٢٠٠٢سѧنة    ، ١ط، سѧوریا   –دمѧشق  ، دار ابن  كثیر  ، ٢٠ج ، عمدة القارئ شرح صحیح البخاري    )٣(

 ؛ وشѧѧرح فѧѧتح القѧѧدیر  ١٦ص  ،٤ج، ؛ والبѧѧدائع للكاسѧѧاني  ٣٠١ص  ،٥ج، ؛ والمبѧѧسوط ٣٤٠ ص ٦ج، الاوطѧѧار للѧѧشوكاني  
   ،٤ج،

  )١(من الآیة  ،لطلاق سورة ا )٤(



 ٣٠

أي ليس للزوج أن يخرجهـا مـن مـسكن النكـاح             : "ويقول القرطبي في بيان معني هذا النص        
، فإن خرجت أثمـت  ،إلا لضرورة  ظاهرة ، ولا يجوز لها الخروج أيضاً  لحق الزوج      ،مادامت في العدة    ،

  .)١("جعية المبتوتة في هذا سواء والر،ولا تنقطع العدة 

سـواء  ،  في فترة عدتها علي زوجها السكني تستحق– أي المطلقة بائناً     –أنها، قائلاً:والرأي الثاني   
، وابـن عمـر     ، ابن مـسعود    : وممن قال بذلك    . وتستحق النفقة إذا كانت حاملاً      ، كانت حاملاً أو حائلاً     

  . )٣(والشافعي، والثوري ، الك وم، )٢(وفقهاء المدينة السبعة، وعائشة 

  : وقد إستند  أصحاب هذا الرأي علي ما ذهبوا إليه بما يأتي   

أَسكِنُوهن مِن حيثُ سكَنْتُم مِن وجدِكُم ولَا تُضاروهن لِتُضيقُوا علَيهِن وإِن كُن أُولَاتِ             : [قوله تعالي     
هِنلَيلٍ فَأَنْفِقُوا عمحنلَهمح نعضتَّى ي٤( ] ح(.  

 علي زوجها النفقة والسكني إن كانت حـاملاً         – أي المطلقة بائناً     –أن لها   ،قائلاً    : والرأي الثالث     
، وعبد االله بن عبـاس    ، بن ابي طالب     علي: وقد ذهب الي ذلك     . وإن كانت حائلاً فلا نفقة لها ولا سكني         ،

  .  )٥(ظاهر مذهب الإمام أحمد- أيضاً –وهو ، وداود الظاهري ، ثور وأبو ، واسحاق ، وعطاء ، وجابر 

، اذا كانـت حـاملاً    ،وقد أستند  أصحاب هذا الرأي علي استحقاق المطلقة بائنا للنفقة والسكني             
يهِن وإِن كُن أُولَاتِ حمـلٍ      أَسكِنُوهن مِن حيثُ سكَنْتُم مِن وجدِكُم ولَا تُضاروهن لِتُضيقُوا علَ         : [بقوله تعالي   

نلَهمح نعضتَّى يح هِنلَي٦( ]فَأَنْفِقُوا ع(.  

 هـو  ،إذ كانت حـاملا ً ، ة والسكني  من  إستحقاق المطلقة بائناً للنفق      وما قال به أصحاب هذا الرأي     
  .)٧(وقد حكي ابن قدامه إجماعهم علي ذلك، محل  اتفاق بين أهل العلم

لا خلاف  بين  الفقهاء  فـي اسـتحقاق  المطلقـة  رجعيـاً             ، قد يتضح لنا  ،   علي ما تقدم   وبناء
وإن ما ذهب إليـه  الـرأي         ، وقد إختلفوا علي استحقاق ما سواهما للنفقة والسكني       ، والمطلقة  الحبلي للنفقة   

ً   لأمتلاك الرجعـة أو  من إستحقاق المعتدات طالما كن في  العدة ومرجعه أنه طالما كان  الإحتباس  قائما            
أَسكِنُوهن مِن حيثُ سـكَنْتُم مِـن       : [ لقوله تعالي    إستناداً، لُبرء الرحم فالأولي هو استحقاق النفقة والسكني      

دِكُمج٨( ]و( .  
                                                

   .١٥٤ص  ،١٨ج ، تفسیر القرطبي  )١(
الѧرحمن   وابو بكѧر بѧن عبѧد    ، وخارجة بن زید ،والقاسم بن محمد بن ابي بكر ، وعروة بن الزبیر   ، سعید بن المسیب    : وھم   )٢(

  .وعبید االله بن عبد االله بن عتبة بن مسعود ، وسلیمان بن یسار ،
 ؛ وبدایѧة  ٣٠٨ص  ،٢٠ج، ؛ عمѧدة القѧارئ شѧرح صѧحیح البخѧاري      ١٨٢٧ص ، القѧسم الرابѧع    ، بي  لابن العر ، أحكام القرآن  )٣(

 ؛والمھѧذب مѧع شѧرحھ    ٥١٥ ، ٥١٤ ، ٤٨٣ص  ،٢ج، ؛ والشرح الكبیر علي ھامش حاشیة الدسوقي   ٩٥ص   ،٢ج،المجتھد  
   . ٤٠٣ ، ٤٠٢ ، ٣٠٠ص  ،١١ج،مغني  ؛ وال١٥٨ ، ١٥٧ص  ، ١٧ج،المجموع 

  ).٦(من الآیة  ،سورة  الطلاق )٤(
   .٤٠٣ ، ٤٠٢ ، ٣٠٠ص  ، ١١ج، غني  ؛ والم٩٥ص  ،٢ج ،  ؛ بدایة المجتھد ٣٠٧ ص ٢٠ج، عمدة القاري  )٥(
  ).٦(من  الآیة  ،سورة  الطلاق  )٦(
  . .٤٠٢ص  ، ١١ج ، لأبن  قدامھ ،  المغني   )٧(
  .) .٦(من  الآیة  ،   سورة الطلاق  )٨(



 ٣١

  المبحث الثاني
 قانوناتعريف حيازة وتمكين الحاضنة

ً
  

وتتردد بـين فقـه     ،  هي أهم مشاكل القانون      تعد حماية الحيازة التي تشمل الحقوق العينية العقارية           
وتناولهـا الثـاني فـي بـاب     ، وتناولها الاول في القسم الخاص بحق الملكية ، القانون المدني والمرافعات    

وقد حمي القانون  المدني الحيازة في ذاتها وبصرف النظر عن الحق الذي قد تستند إليه حمايـة   ، الدعاوي  
ويقول القضاء كلمته الحاسمة استقرارا للأوضاع الظاهرة والمراكـز  ، لحق مؤقتة الي ان يفصل في أصل ا      

وهو محل البحـث     " بحيازة مسكن الحضانة  " ولكن سوف نخص من الحيازة  ما يسمي         ، الفعلية للخصوم   
نعـرض  : وثانيـاً  ، تعريف الحيازة العقارية علي وجه العمـوم       :  ولكن  قبل التحدث عنها نعرض  أولاً         

  :ة وسوف نعرضهما علي النحو الآتيزة مسكن الحاضنتعريف حيا

    -:وسوف نخصص  للدراسة في هذا  المبحث المطلبين  الآتيين      

  . الحيازة العقارية بوجه عامتعريف: المطلب الأول

  .يازة المطلقة الحاضنة قانونًاتعريف  ح:  الثانيالمطلب

  المطلب الاول
  تعريف الحيازة العقارية  بوجه  عام 

  : التعريف التشريعي والفقهي للحيازة -ولاًأ
 وهذه  الكلمة  كانـت تتكـون  مـن          Possessioفي القانون الروماني كانت تسمي      " حيازة  "كلمة      

 وهـذه مـشتقة بـدورها مـن  كلمـة          Potوالمقطع الثـاني؛ ،  وتعني الارتكازSedereمقطعين  الأول 
Potestas    يازة تعني في القانون الروماني الـسلطة التـي يمارسـها             فالح .)١( وتعني السطة أساس الملكية

  .لحق الملكيشخص علي شئ  كأساس 

 وثبوت  الملكيةأو    .وفي العصور القديمة كانت الحيازة مختلطة بالملكية فكانت الحيازة تعني الملكية              
حيازة ومازل هـذا  فكان هناك تلازم حتمي بين الملكية وال، زوالها كان يتوقف علي ثبوت أو زوال الحيازة    

 هو المالك  فنجد بين عموم الناس القول  بأن  الحائز للعقار         ،  في اللغة الدارجة بين عامة الناس      سائداًالخلط  
أن الحيازة  تعطي الحائز  سيطرة فعلية علي الشئ تتشابه           ،  وقد ساعد علي الخلط بين الحيازة والملكية       .له

ولكن بالرغم من تشابه سيطرة الحائز للشئ مـع سـيطرة         ، )٢(إلي حد بعيد ما تمنحه الملكية لصاحب الشئ       

                                                
   .٢٦٤ص ، ٣٤٧ بند ،م١٩٤٩سنة ، مطبعة  جامعة فؤاد  الأول، ١ج،نون الرومانيالقا، عبد المنعم البدراوي )١(
 ؛ مѧصطفي احمѧد عبѧد    ٣٩٧- ٣٩٦ص  ،٢٨٦بنѧد  ، مطابع دار الكتѧاب العربѧي   ،دروس في الأموال ، عبد الفتاح عبد الباقي    )٢(

،  فѧي  ضѧوء  نظѧام  الѧسجل  العینѧي       دراسѧة  فقھیѧة  قѧضائیة  مقارنѧة     ،  الحیازة بѧسوء نیѧة كѧسبب لكѧسب  الملكیѧة       ،الجواد  
   .١ص ،دار النھضة  العربیة  بالقاھرة  ،    م ١٩٩٤، الطبعة الأولي  
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لحيـازة  اهذا الاختلاف والتبـاين بـين   وقد نشأ ، ا جوهرياإلا أن الحيازة تختلف عن الملكية اختلافً  ، المالك
  .نظرية  مستقلة عن الملكيةوبذلك أصبح للحيازة ، )١(والملكية منذ القانون الروماني

هذا  المنـوال    إلا أن الأمر لا يسير علي       ، لب الأحوال تتطابق مع الملكية    وإذا كانت الحيازة في غا        
ولكن الحيازة لنفس العقار تكون لشخص  آخر يمـارس          ، فقد توجد الملكية لدي شخص    ، في جميع الحالات  

   .ومن ثم يكون هناك اختلاف بين المالك  والحائز  لعقار واحد، عليه السيطرة الفعلية

وهي سلطة قانونيـة  للـشخص       ، فالملكية تعني الحق  ،  الملكية من عدة وجوه    والحيازة تختلف عن      
أما الحيـازة  فهـي واقعـة    ،  له السيطرة الفعلية  علي الشئ  وتقوم بصرف النظر عمن  تكون     ، علي الشئ 

 يستند  إلـي حـق أم       وينظر اليها علي هذا الأساس بصرف النظر عما إذا  كان الحائز             ، مادية علي الشئ  
  .)٢(معهفالبرغم من أن الحيازة وسيلة استعمال الحق  إلا  أنها ليست  دوماً متطابقة ، صبمجرد غا

وهذه الحيـازة  تعتبـر    ، وتتحقق الحيازة العقارية بمجرد وضع اليد علي العقار مع قصد  الحيازة                 
لحيازة بزوال أحد   وتزول  ا  ، )٣(ة المحددة بواسطة  القانون    مصدراً لكسب الحقوق  العينية إذا استمرت  المد        

أما  الملكية  فهي  لا تزال عن المالك إلا بإرادتـه             ، )٤(الركنين معا أو بزوال   ، إركانها  المادي أو المعنوي    
  .إذا ما حاز الغير العقار المدة القانونية  اللازمة لكسب الحق، )٥(باستثناء حالة التقادم المكسب

 فقد حمي المشرع  الحيازة  لذاتها بصرف النظـر         ، وتختلف الحيازة عن الملكية من ناحية الحماية          
عما إذا كان الحائز يستند إلي حق أم مجرد غاصب حيث أجاز القانون  للحائز  أن يرفع دعاوي الحيـازة                     

أمـا  ، ولم يلق علي كاهله عبء إثبات حقه  في العقار المحـاز           ، )٦( إلي صفته كحائز للعقار    استناداًالثلاث  
 إلي حقه  في الملكية وقد ألقي المشرع علي          الحق مستنداً اوي عينية يرفعها صاحب     الملكية فهي محمية بدع   

  .حق الملكيةإذا ما رفع احدي الدعوي العينية  المقررة لحماية ، )٧(كاهله عبء إثبات ملكيته

  

  
                                                

   . ٢٦٥ص  ، ٣٤٧بند ، ع  السابق  المرج، القانون الروماني ، عبد المنعم البداروي )١(
ة  مѧѧصطفي  البѧѧابلي  الحلبѧѧي  بѧѧة  ومطبعѧѧشѧѧركة ومكت، م  ١٩٦٤،الطبعѧѧة  الثانیѧѧة  ، حѧѧق الملكیѧѧة ، عبѧѧد المѧѧنعم فѧѧرج الѧѧصده   )٢(

، الجزءالثѧاني   ،أسѧباب كѧسب  الملكیѧة     ، شرح  القانون  المѧدني  الجدیѧد    ، ؛ محمد علي عرفة ٥١٢ص  ،٣٤٣  بند  ،بمصر
  ١٢٥ص  ،٧٥بند ،،١٩٥٥

Carbonnier (Jean),droit  civil  ,III ,  les  biens  , N .41 ,P. 138 , Aubry   et  Rau ,II , N ,177 , 
P.115 .  

    من القانون المدني الفرنسي ٢٢٦٥ ، ٢٢٦٢ ، ٧١٢ من القانون المدني المصري والمواد ٩٦٨المادة  )٣(
 ٥٠٠بنѧد  ،مطابع  دار الكتاب  العربѧي  بمѧصر      ،١٩٥٤، الطبعة  الأولي  ، الحقوق العینیة الأصلیة ، عبد المنعم البداروي    )٤(

   .٥١٩ص ،
  .٢ص ، مرجع  سابق،  الحیازة بسوء نیة ،الجواد مصطفي احمد عبد  )٥(

Larroumet ,droit civil , I I , N. 57 , P. 48 .                                                                     
 ١٢٦بنѧد  ، لقѧاھرة   دار النھѧضة  العربیѧة  با  ، ١٩٨٨، الطبعѧة  الأولѧي   ، شرح  الحقوق العینیѧة الأصѧلیة      ، محمد لبیب شنب     )٦(

   .٢ص ،  مرجع  سابق ، الحیازة بسوء نیة، ؛ مصطفي احمد عبد الجواد ١٢ص ،
الحقѧوق العینیѧѧة  ،  ؛ عبѧد المѧنعم البѧداروي    ٢٨ص  ،٢٩بنѧد   ، ٢٦ ص ٢٧بنѧѧد ،الحقѧوق العینیѧة الاصѧلیة    ،محمѧد لبیѧب شѧنب     )٧(

   .٢٤٤ص  ،٢٠٥بند ،  مرجع  سابق  ،الاصلیة 



 ٣٣

  :  التعريف التشريعي  للحيازة العقارية  )أ(

فالبعض أورد تعريفـاً       ،  التشريع المقارن  بصدد التعريف التشريعي للحيازة يوجد تباين في موقف           
، مكتفياً  بايراد آثارهـا تاركـا مهمـة تعريفهـا  للفقـه     الصمت  والبعض الآخرآثر ، للحيازة بنص صريح  

  : ومنها، فت الحيازة بنصوص  صريحة عر ونستعرض موقف بعض التشريعات التي

  : القانون  الفرنسي  )١(

  مـن القـانون  المـدني  بقولـه إن          ) ٢٢٢٨(  المـادة    فـي   يعرف القانون الفرنـسي الحيـازة         
الحيازة وضع اليد أو الانتفاع بشئ  أو بحق  نحرره أو نمارسه  بأنفسنا  أو بواسطة  الغير الذي  يحرزه                       " 

بقولهم إن هـذا    ، وقد  تعرض هذا التعريف لبعض  الانتقادات من جانب بعض الفقهاء             " أو يمارسه باسمنا  
بأن  الحيازة  هي وضع اليـد  أو الانتفـاع             : " حيث  أقتصر علي القول    ير كاف   التعريف غير واضح وغ   

بل تـشير  إلـي حالـة مـشابهة     ، لا تعني  الحيازة   la detention  حيث ان كلمة وضع اليد  " ...بشئ
وهي ما تسمي بالحيازة  العرضية  فعندما وصف الحيازة بـالاحراز  ،  ولكنها منفصلة ومتميزة عنها    للحيازة

بـالرغم  مـن أن النـوعين        ،  خلط  بين الحيازة  والاحراز      حيث  ، أو وضع اليد كان وصفاً غير منضبط      
فالمحرز أو  واضع اليد لا يكون  حائزاً  بل هو مجرد حـائز  ، مختلفان في الفهم القانوني الفرنسي  للحيازة 

تكون أكثر من الانتفاع  بـشئ  عرضي ولا يكتسب الحق الذي يمارسه بالتقادم  والحيازة  بمفهومها الدقيق     
   ٠)١(أو الحق

فهـو  ، وي   من عناصر الحيازة  وهو الركن  المعنهذا التعريف لم يشر إلي عنصر جوهريكما أن       
ولم يقطع فـي مـسألة   " الانتفاع بحق أو بشئ : " فقد أشار إلي الركن المادي بقوله   ، إذاً  تعريف غير كامل    

  .)٢(ري المميز للحيازةالركن المعنوي من أنه الركن الجوه

يـدافع   إلا  أن بعض  أهل  الفقه        ، )٣(قد تعرض  للنقد    وإذا كان  تعريف المشرع الفرنسي للحيازة            
الـركن  أن التعريف وإن لم يشر إلي الركن  المعنوي للحيـازة  إلا  إن  هـذا    ، عن هذا التعريف  بقولهم      

 ذلك فإن المشرع استوجب الركن المعنوي للحيازة        وبالإضافة إلي ،  )٢٢٢٨( بواسطة المادة    مستلزم ضمنا 
ولـم يجعـل غيـاب      ، حيث  تطلب أن تكون الحيازة  بصفة صاحب  حق أو مالك                ) ٢٢٢٩(في المادة     

الـصحيح   فالتفسيري  كل فكرة  للحيازة القانونية، القصد في الحيازة مجرد عيب بل عند غياب القصد  تنتف          

                                                
)١(Alain pied l ievre , droit de biens, paris,1977. N .84, p.97: planiol , I ,N. 2263 , P.699 , 

Larroumet , droit civil , N.78 ,P.59 Planiol(Marcel),Ripert (Georges) et picard (Maurice) 
,Traite pratique de droit civil Francais T.3, ed.2,1952, Paris, n.143.P.159 :Colin (Ambroise) et 
captiant (Henri), Cours elementaire de droit civil francais , Tom Premier  , dixieme  edition  

par Leon   julliot de  la Morandiere  , 1942  Paris, n . 1082 , P. 915  .          

)٢( Troplong ,Droit civil  explique suivant de la prscription , Tom premier , Quatrieme edition , 
1857 , paris , N. 218 , et   s : Larroumet , droit  civil , N. 78 ,P. 59                                

)٣(Baudry  et  Tissier , Traite    theorique  et Pratique  de droit   civil , De la                               



 ٣٤

من القانون المدني يفهم أن المادة      )  ٢٢٣٦(، )٢٢٣٥(، )٢٢٣١(د الأخري لهذه المادة  وبالرجوع إلي الموا     
  ٠لم تغفل هذا  الركن  الأساسي  ولكن  يفهم بطريقة التفسير 

  :القانون المدني الألماني والقانون المدني السويسري  )٢(

 والقـانون   ."ئسلطة واقعية علي الش    " بقوله ٨٥٤ في المادة    يعرف القانون المدني الألماني الحيازة        
   ."سيطرة فعلية علي الشئ "   بقوله٩١٩المدني السويسري في المادة 

بل  اقتصرا علي ، أنهما لم يشيرا إلي الركن المعنوي  للحيازة  ،  والملاحظ علي هذين التعـريفين      
   ٠" سيطرة فعلية " أو " سلطة واقعية  " ذكر الركن المادي  بقولهما إنه 

ولكن هذه التعريفات  تعكس سيطرة      ، كن المعنوي في كلا  التشريعين عن سهو       ولم يكن إغفال الر       
حيث  إن الحيازة في مفهوم  هذين التشريعين تتجسد في العمـل المـادي               ، النظرية المادية للحيازة عليها     
وأن الركن المعنوي  لا يتمثل في قصد ممارسة الحق  بصفة صاحب حـق               ، المكون للركن المادي للحيازة   

، )١(ن يتمثل في إرادة الحيازة بصفة  عامة سواء أكان الشخص يحوز لحساب نفسه او لحـساب الغيـر                  ولك
وبالتالي لم تـر هـذه      ، الركن المعنوي أو لحساب الغير  يتوافر لديه       ، فكل حائز سواء بصفة صاحبة حق       

   ٠التشريعات داعياً لذكر الركن المعنوي بصدد تعريف الحيازة 

  : المصريالقانون المدني  )٣(
، يراد  تعريف للحيازة  بـنص  صـريح          التي آثرت عدم إ    من القوانين ، القانون المدني المصري      

 ٧٦/١٠٢فقد  تكلم القانون  المدني السابق عن الحيازة  فـي المـادة         ، اً  هذه المهمة علي عاتق  الفقه       ملقي
اهراً بنفسه أو بوكيلعنه بغير منازع      تحصل ملكية العقارات والحقوق العينية لمن وضع يده عليها ظ         : " بقوله

، مبنيا علي سـبب صـحيح  مدة خمس سنوات متواليات بصفة مالك بشرط أن يكون  وضع  اليد  المذكور               
 بإيراد  فهو قد بدأ  ، "ه  مدة خمس عشر سنة       فإذا لم يوجد ذلك السبب لم تحصل له الملكية  إلا إذا وضع  يد              

ولـم   ، ليـد   وضع ا بعد  ذلك صفات    ية  الحقوق العينية ثم أردف     آثار وضع اليد التي تتمثل في كسب الملك       
  .لي ما هو المقصود  بوضع  اليديورد إشارة إ

  .لتقنين من وضع  تعريف للحيازةوبذلك خلا هذا ا    

  فقد كان المشروع  التمهيدي يتضمن نـصاً يحمـل رقـم              أما  القانون المدني  المصري الحالي          
الحيازة وضع مادي به يسيطر الشخص سيطرة فعلية  علي شئ  يجوز              "أن   يعرف الحيازة بقوله  ) ١٣٩٨(

ثم عددت الإيضاحية لهذا النص  شروط  الحيازة ذاكـرة           ، "التعامل فيه أو يستعمل بالفعل  حقاً من الحقوق        
وعنص معنوي هـو نيـة      ،مادي هو السيطرة  المادية          عنصر .أن للحيازة بعد توافر شروطها عنصرين     

                                                
)١(Prescription , ed . 3 , 1905 , Paris   , N, 197 -199 , p , 155-157                                                

 Baudry et  Tissier  N ., 199  Quinquies  , P. 161  .  



 ٣٥

ثم أخذ هذا النص ينتقل من مرحلة إلي أخري  حتي وصل إلـي لجنـة مجلـس    ، من الحقوق استعمال حق   
  ٠الشيوخ وهنا نهاية المطاف 

حيث اعترض رئيس اللجنة علي هذا التعريف بحجة أنه تعريف ناقص وينقصه ركن نية التملك إذ                    
ة رأت اللجنة حذف هـذه المـادة   وبعد مناقشات عديد، وترك الحيازة بنية التملك   ، تناول الحيازة المادية فقط   

  .)١(لأنها تتضمن تعريفاً  تغلب عليه الصيغة الفقهية

الذي كان وارداً بالمشروع التمهيدي انتهي به المطاف إلي الحـذف   ،وهكذا نجد أن تعريف الحيازة       
 ـ ، وبذلك يكون القانون المدني المصري خلا من تعريف للحيازة        ، بمعرفة لجنة مجلس الشيوخ    ، لوحسنا فع

وإن مهمة  المشرع ليـست وضـع      ، )٢(عرضة للنقد  حيث إن التعريفات التشريعية تتسم بالثبات مما يجعلها       
 ،عن انتقاد  الفقـه لـه      عمل  الفقه  وبذلك  نأي        التعريفات في نصوص صريحة بل هذه المهمة من صميم          

   .)٣("محفوف بالمخاطر" تعريف في القانون المدنيلأن كل

، تبدو تـسلط أو سـيطرة شـخص   ،  فعلية  أنها حالة واقعية أو طلاحي للحيازة ويشير المعني الاص      
وذلـك بـأن    ، ظاهراً عليه بمظهر المالك أو صاحب حق عيني آخـر         ، علي شئ ، أو بواسطة غيره  ، بنفسه
  . )٤( يباشرها عادة صاحب هذا الحقالتيالأعمال ، عليه لحساب نفسه يباشر

وضع مادي به يسيطر الشخص سيطرة فعليـة علـي          : "  وعرفتها محكمة النقض المصرية بأنها        
فهي ليست بحق عيني أو حق شخصي بل هـي        ٠شئ يجوز التعامل فيه أو يستعمل بالفعل حقاً من الحقوق           

ليست حقاً أصلاً ؛ ولكنها سبب لكسب الحق فتجوز حيازة الحقوق العينية كحـق الارتفـاق وإذا تـوافرت                   
  . )٥("ادم شروطها القانونية فإنه يكتسب بالتق

  
                                                

   .٤٤٩ص ، ٦ج ،مجموعة الاعمال التحضیریة للقانون المدني المصري  )١(
   .٥٤ص ،   مرجع  سابق  ،  ة بسوء نیةالحیاز،مصطفي احمد عبد الجواد  )٢(
   .٣٠٥ص ،لناشر دار الفكر العربي ا"  عربي –فرنسي " مجموعة المصطلحات القانونیة ، عبد القادر مرزوق )٣(
حѧق الملكیѧة فѧѧي   ،  ؛ منѧصور مѧصطفي منѧصور    ٥٠٩ص  ،  ٤٣٩بنѧد  ، مرجѧع سѧابق   ، الملكیѧة  ، محѧسن عبѧد الحمیѧد البیѧھ      )٤(

 ؛ وكѧان المѧشروع التمھیѧدي للقѧانون المѧدني      ٣٦٦ص  ، ١٥٧بنѧد  ، مكتبة عبد االله وھبھ  ، ١٩٦٥، صري القانون المدني الم 
الحیازة وضع مادي یسیطر الشخص بھ سیطرة فعلیѧة علѧي شѧئ یجѧوز التعامѧل فیѧھ أو       "  منھ علي أن ١٣٩٨ینص في المادة  

  " . یستعمل بالفعل حقاً من الحقوق 
لجنة القانون المدني بمجلѧس الѧشیوخ اعتѧرض علیѧھ لأن التعریѧف نѧاقص إذ ینقѧصھ ركѧن نیѧة          وعندما عرض ھذا النص علي         

 وقѧد أثѧار ھѧذا الأعتѧراض مناقѧشة طویلѧة رؤي بعѧدھا حѧذف         ٠التملك إذ تناول الحیازة المادیة فقط وترك الحیازة بنیة التملѧك      
مجموعة .اء بالتعریف المقرر للحیازة في الفقھ وقررت اللجنة حذف النص اكتف. النص لأن ذلك أنسب من الوجھة التشریعیة     

القѧѧانون : مثѧѧال ذلѧѧك  ، وقѧѧد وضѧѧعت بعѧѧض القѧѧوانین العربیѧѧة تعریفѧѧاً للحیѧѧازة     . ٤٤٩-٤٤٨ص  ، ٦ج،الأعمѧѧال التحѧѧضیریة  
والقѧѧѧانون ، ٧٥٧/١والقѧѧѧانون الѧѧѧصومالي م  ، ٧٦١/١ ؛ والقѧѧѧانون الѧѧѧسوداني م  ٣٨والقѧѧѧانون التونѧѧѧسي م  ،١١٤٥العراقѧѧѧي م 

 ٥٠٩/٥١٠ص ، ع سѧابق  مرجѧ ، الملكیѧة  ، محѧسن البیѧھ   / یراجع فѧي ذلѧك    ٠ ٩٠٥والقانون الكویتي م     ، ١١٧١/١ني م   الأرد
   .١ھامش رقم 

مرجѧѧع ،الملكیѧѧة ، محѧѧسن البیѧѧھ  / مѧѧشار الیѧѧھ فѧѧي  ٠ ١٠٣٧ص  ،٢٠٠ق  ،٤٦س ،ف ٠م ٠م . ٢٥/١/١٩٩٥، نقѧѧض مѧѧدني   )٥(
   .٥١٠ص ، سابق 



 ٣٦

  :التعريف  الفقهي للحيازة العقارية): ب(

وفي الفقه الفرنـسي نجـد       ، سعي  الفقه جاهداً  لوضع تعريف  للحيازة بإيضاح الأركان الأساسية               
الحيازة حالة واقعية  تكون بإحراز شئ بواسطة شخص  بطريقـة مانعـة   : " يقول  بأن   Planiolبلانيول

  .)١(" من استعمال وانتفاع كما لو كان مالكهماديةبأعمال والقيام عليه 

: " ويعرفها  بقولهمـا   ، نتفاع  بحق    وتسييه ينظران إليها من ناحية إحرازالشئ أو الإ       ، ونجد بودري     
إن الحيازة هي إحراز شئ أو الانتفاع بحق نحرزه أو نمارسه بأنفسنا أو بواسطة آخر يحرزه أو يمارسـه                   

ن بإحراز الشئ  أو الانتفاع بالحق  بواسطة  الحائز  نفسه أو بواسطة الغيـر  فهي بالنسبة لهما تكو   " باسمنا  
  ٠)٢(الذي  يحرز الشئ او يمارس الحق لحساب الحائز

الحيازة وضع قانوني  بموجبهـا يتـصرف الـشخص    " بأن  :  Larroumet" ، ويقول لا رومت    
ونية هامة بـشأن إثبـات هـذا الحـق          كمالك لحق عيني ويقصد أن يكون مالك هذا الحق وتنتج  آثاراً قان            

  ٠)٣(وبإمكانية اكتسابه بمرور الزمن

سلطة مادية أو سيطرة فعلية تمارس  علي شـئ وهـذه            : "  بأنها Carbonnier ويعرفها كاربونيه     
  .)٤("طابق  مع الحق  أو الملكية السلطة المادية  قد تتطابق أو لا تت

الحيازة وضع مادي يـنجم عـن أن   " بأن : لحيازة   بدوره لتعريف ا  وقد  تصدي  الفقه  المصري          
  .)٥("شخصاً  يسيطر سيطرة فعلية علي حق سواء كان الشخص هو صاحب الحق أو لم يكن 

  بأنها عبارة عن سـلطة فعليـة لـشخص علـي شـئ مـن الأشـياء يـستعمله                   : "وعرفها البعض   
 حق من هـذه الحقـوق أو لـم          سواء إستندت هذه السلطة إلي    ، ه مالكا له او صاحب حق عيني عليه       بصفت
   .)٦(تستند

      

                                                
)١(Planiol,  (Marcel  ) , Ripert  (Georges )  et  Picard  (Maurice ),  Traite   Pratique  de  droit  civil 

 Francais   , Tom  3 , 1952 Paris,   I , N. 2263,P.699 .                                                    
)٢(B audry  et  Tissier  ,N. 194 -195 ,P. 1953 – 1954                                                                
)٣(Larroumet  , droit civil , N. 78 ,P. 60.                                                                                     
)٤(Carbonnier ,(droit  civil  ), Tom   I I I , Les  bien , ed  , 1973  ,   N. 41 , P. 139 .                    
بنѧد    ، ٩ج، دار  النھѧضة  العربیѧة     ،  م ١٩٦٨،أسѧباب  كѧسب الملكیѧة     ، الوسیط في شѧرح  القѧانون  المѧدني        ، السنھوري   )٥(

   .٧٨٤ص  ، ٢٥١
 الحقѧѧوق ، ٣٢٣ف  ، ٤١٩ص ،  م ١٩٩٧، المنѧѧصورة ،مكتبѧѧة الجѧѧلاء  الجدیѧѧدة   ،حѧѧق الملكیѧѧة ، البѧѧدراوي/ انظѧѧر فѧѧي ذلѧѧك  )٦(

ص ، م ، ١٩٦٥، حѧѧق الملكیѧѧة فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري   ،  ؛ منѧѧصور مѧѧصطفي منѧѧصور  ٤٧٨ف  ، ٤٨٩ص ،العینیѧѧة 
 ٤٤ ؛ یحѧي المطѧري فѧي رسѧالتھ ص     ٤٦ ف ٢٤٢ ص ١٩٦٩،شرح القѧانون المѧدني اللیبѧي    ،  ؛ علي سلیمان ١٥٧ ف  ٣٦٦

الملكیة فѧي   ،٣٤٣ ف ٥١٢،ص ، ١٩٦٤لبي بمصر الملكیة في  القانون المدني المصري م الح،  ؛ عبد المنعم الصدة   ٢٢ف  
المѧوجز فѧي  أحكѧام  القѧانون      ، ؛ حسن كیѧره  ٣٠١ ف ٦ دار النشر للجامعات المصریة ص  ١٩٦٤  ٤قوانین البلاد العربیة ج   

 ٢٥٠ ف ٤٣٣ص ، منشأة المعارف  الإسѧكندریة  ،   م ١٩٧٥، أحكامھا  ومصادرھا ، الحقوق  العینیة  الأصلیة   ، المدني    
 ؛ محمѧѧد عبѧѧد اللطیѧѧف  ١٠٠٥ف  ،١٢٩٧ص  ،٢ج،  م ١٩٥٩،  شѧѧاكر حیѧѧضر القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي م المعѧѧارف بغѧѧداد  ؛

    .٢٥٩ف   ، ٢١٣ص ،  م ١٩٦٦التقادم المكسب والمسقط م دار النشر الجامعات المصریة 



 ٣٧

سلطة واقعية يمارسها الحائز علي شئ بحيث تتفق في مظهرها الخـارجي             :" وعرفها البعض بأنها    
وإن لم تستند  هذه الـسلطة إلـي حـق    ، وفي قصد الحائز مع مزاولة حق الملكية  أو أي حق عيني آخر             

  .)١(يعترف به القانون

 بنفسه أو بواسطة وكيله أو نائبه سيطرة فعليـة علـي شـئ يجـوز                 سيطرة الشخص  : وقيل هي     
خـصة  علي أن تكون سيطرته ليست  علي سبيل الر        ، أو أن يستعمل بالفعل حقا من الحقوق        ، التعامل فيه   

   .)٢("أو التسامح بل بصفته مالكاً 

 فيـه تـصرف     حالة فعلية لمن يتعمد حيازة الشئ حيازة من يستأثر بمنافعه والتصرف          : وقيل هي     
  .)٣(المالك في ملكه

حالة واقعية تعبر عن وجود شـئ تحـت          : أو هي   ، السيطرة أو التمتع بشئ او بحق        : وقيل هي     
تصرف شخص يمارس عليه ذات الاعمال المادية للاستعمال والاسـتغلال والتـصرف التـي يمارسـها                

   .)٤("المالك
مظهر الحق ؛ ولكن هذا المظهر قـد لا         ، وال  في أغلب الأح  ، أن الحيازة تعتبر    ، )٥(ويري البعض     

فإن الحيازة في ذاتها قد ترتب آثـاراً        ، وحتي في هذه الأحوال الأخيرة      ٠يطابق الحقيقة في بعض الأحوال      
  .قانونية خاصة 

هي سلطة فعلية لشخص علي شئ من الأشياء تبدو فـي ظهـوره    :  " إلا  أننا  نري ان الحيـازة      
ويسيطر عليها سيطرة مادية علي هذا الحق سـواء         ،  أو صاحب حق عيني عليه       ،بمظهر مالك هذا الشئ     

  . أو حقاً شخصياً  )  ارتفاق – انتفاع –ملكية (كان حقاً عينياً  
  : الحيازة في بعض القوانين العربية-ثانياً

  : )٦(القانون المدني العراقي )١(
الحيازة وضع  مـادي يـسيطر       "  بقوله) ١١٤٥(عرف  القانون المدني العراقي الحيازة  في المادة            

ستعمل  بالفعـل  حقـاً  مـن          الشخص بنفسه أو بالواسطة سيطرة فعلية علي شئ يحوز التعامل  فيه  أو ي              
  ."الحقوق

                                                
 ١٩٧٧مطبعѧة جامعѧة الكویѧت     ،  ١ج" حѧق الملكیѧة   "الحقوق العینیة الأصلیة في القѧانون المѧدني الكѧویتي    ، غني حسون طھ  )١(

  ٢٣٥ف  ،٢٠٤ص ،
   .٣ص ، م ١٩٥٨،مكتبة الانجلو المصریة ،حمایة الحیازة ،محمود التوني  )٢(
،  ؛ محمѧود جمѧال الѧدین ذكѧي     ٣٦٦ص ، المرجѧع الѧسابق   ، حѧق  الملكیѧة  فѧي القѧانون  المѧدني       ،منصور مصطفي منѧصور      )٣(

   .٥٠٦ص ، سابق المرجع ال،  الحقوق  العینیة  الأصلیة  
   .٩٨ص  ،١٩٧٥القاھرة ،الناشر دار الفكر العربي ،الحقوق والمراكز القانونیة ، حمدي عبد الرحمن )٤(
   .٥١١ص ، مرجع سابق ، الملكیة ، محسن عبد الحمید البیھ  )٥(
  . م ١٩٣٥  ونفذ  في عام  ١٩٥١  لسنة ٤٠وھو  القانون  رقم  )٦(



 ٣٨

 من المشروع التمهيدي  للقانون المدني المصري  الذي لـم يحـظ               ١٣٩٨ويقابل  هذا  النص المادة         
ولم يبرز النص العراقي  مـن عنـصري          ،)التملكنية  (الركن المعنوي   بالموافقة عليه فأستبعد لأنه ينقصه      

  .)١(ا يعد عيبا  في  التشريعسوي العنصرالمادي فحسب مم، الحيازة 
بالرغم مـن أن الحيـازة  لا        " إنها وضع مادي  : "بقولههذا التعريف أنه عرف الحيازة      وعيب علي     

أما الوضع  المادي  المجـرد  ، ستعمال الحقوق العينيةتشير إلي الوضع المادي البحت بل الوضع  المادي با     
   ٠لا ممارسة الحيازة عليه  ، )٢(فلا يعني الحيازة فلا يزيد عن كونه مجرد  حبس للشئ

فالحيازة  لا يقتصر مفهومهـا      ،  وإن أبان الركن المادي إلا أنه أغفل الركن المعنوي         كما أن التعريف    
بل لابد أن يكون الهدف من هذه       ، لشخص نفسه أو بواسطة الغير    علي مجرد السيطرة علي الشئ بواسطة ا      

    ٠السيطرة كسب حق عيني علي العقار المحاز لا مجرد استعمال هذا الحق فقط  
  :يتي الحالي القانون  المدني الكو)٢(

  : عريـف الحيـازة إذ عرفهـا بأنهـا        كان نص المشرع الكويتي أسد من المشرع  العراقي فـي ت               
و بواسطة غيره علي شئ مادي ظاهرا عليه بمظهر المالك  أو صـاحب  حـق                 أخص بنفسه   سيطرة الش " 

  .)٣("عيني  آخر بأن يباشر عليه الأعمال  التي يباشرها عادة صاحب الحق
  :القانون المدني  الأردني الحالي )٣(

  :مـدني أردنـي بأنهـا    ١١٧١ي الفقرة  الأولي مـن المـادة         كان نص المشرع الأردني الحيازة ف         
  .)٤("سيطرة فعلية من الشخص بنفسه أو بواسطة غيره علي شئ  أو حق يجوز التعامل فيه"
  :  القانون  المدني  اليمني  -)٤(

هـو  ) الحيـازة   (مدني علي أن الثبوت     ) ١١١٠ (أما  المشرع اليمني فقد عرف الحيازة في المادة            
   -:وهما نوعان، ا منقولا كان أو عقاراستيلاء الشخص علي الشئ ووضع يده عليه

حيازة ملك ثبوت يتصرف بها الحائز في الشئ الذي يحوزه بأي نوع من أنواع التصرفات                :فالأول    
ظاهرا عليه بمظهر المالك وإن لم يبين  سبب ملكيته  له فتكون يده مهما استمرت  حيازة ملك ثبوت علـي           

  .الشئ

                                                
وقѧѧد  وقعѧѧت  ھѧѧذه   ،اقѧѧي  فѧѧي تعریѧѧف الحیѧѧازة  المѧѧشرع  الѧѧصومالي  والѧѧسوداني  والأدرنѧѧي     وقѧѧد حѧѧذا  حѧѧذو المѧѧشرع  العر   )١(

ص  ،المرجѧع الѧسابق   ،الوسѧیط   ،  الѧسنھوري   /  أنظѧر  فѧي ھѧذا     ، التشریعات  في العیب الذي وقع  فیھ المѧشرع العراقѧي     
ص   ،  ١٩٨٦، لة دكتѧѧوراه  القѧѧاھرة  رسѧѧا،دور الحیѧѧاة فѧѧي الѧѧرھن الحیѧѧازي    ،    ؛  بیѧѧان  یوسѧѧف  حمѧѧود   ٢٥١ف  ،١٠٧٢

رسالة ،ملكیة  الأراضي  الزراعیة  بین  الشریعة الإسلامیة  والقانون  المدني  العراقي  ، ؛  محمد  مھدي  السامراني  ١١٦
  ص،  م  ١٩٧٥، القاھرة  ،دكتوراه  

الجѧزء  ،  لمѧدني  العربѧي  المѧصري  والѧسوري      مع  مقارنة  بالقѧانون  ا ،  الملكیة  العقاریة  في العراق  ، حامد  مصطفي       )٢(
   .٣٠٧ص    ، ٣٢٨بند  ، معھد  الدراسات  العربیة  العالیة  ،   م ١٩٦٤، الحقوق  العینیة  الأصلیة ،  الأول  

ازي  دور  الحیازة في الرھن  الحی، في رسالتھ   ،  ؛ بیان یوسف ٦٩٣أنظر المذكرة الایضاحیة للقانون المدني الكویتي ص         )٣(
مرجѧع   ،دور  الحیѧازة فѧي المقѧول     ،  ؛ یحي المطري فѧي رسѧالتھ  ١١٩ص ،م   ١٩٨٦،القاھرة ، دكتوراه   ،  دراسة مقارنة   ،

  ٢٤ ف ٢٩ص ،  سابق 
   .١٢٨ص ، المرجع السابق ، دور الحیازة  في  الرھن  الحیازي ، بیان یوسف حمود / انظر  )٤(



 ٣٩

فيها مملوكا بغير حائزه الذي لا يكـون  لـه          يكون الشئ   ، و نحوها  أ بإجارة،  حيازة انتفاع  :والثاني    
  .)١(انتفاعاً  موقتاً طبقا لسبب إنشائه، إلا بمجرد  الانتفاع  بالشئ  

فقيامها يتطلب توافر عنصري الحيازة معا فلا يكفي  قيـام  أحـدهما   ) الثبوت(أما الحيازة القانونية       
 مالك الشئ  او صـاحب الحـق   عتادة من قبل اذ يجب ان يباشر الشخص الأعمال المادية  الم  ، دون الآخر 

الذي يجب ان يقترن به عنصر آخر مقتـضاه ان يـضيع هـذا              ، لك يعتبر عنصر الحيازة المادي    وذ، عليه
فـاذا  اقتـرن     ، ا علي الشئ  بمظهر المالك او صاحب الحق        ظاهر، الشخص يده علي الشئ لحساب نفسه       

، خاص فقد اجتمع عنصرا الحيازة القانونية علي الـشئ        مع  الأش   السيطرة المادية    عنصر القصد مع عنصر   
و المالك  أها عادة صاحب الحق     المادية  التي يباشر   وممارسة الأعمال   ، فتتحقق السيطرة الفعلية علي الشئ      

فإنه يعتبر حائز  الانتفاع  عنـصري         ) العنصر المعنوي (  وكان يقوم بذلك لحساب نفسه       .)العنصر المادي (
  .)٢(بالحائز  القانونيالحيازة  ويوصف  

هي سيطرة الشخص بنفسه أو بواسطة غيره علـي شـئ           :" إن الحيازة   ، )٣(ويري بعض الباحثين      
ويباشر عليه الأعمال التـي يباشـرها   ، مادي ظاهرا عليه بمظهر المالك أو صاحب حق عيني أو شخصي  

  .عادة صاحب الحق 

فالحـائز   ،   مع الحق في جميـع  الأحـوال       أن الحيازة ليست متلازمة    ،كما توضح هذه التعريفات   
 فهـذه   )٤(إلـي حـق   يمارس أعمال السيطرة  الفعلية المكونة للركن المادي مستنداً إلي حق أو غير مستند               

  . الأعمال ينظر  إليها إستقلالاً وبصرف النظر عن وجود أو عدم وجود حق للحائز  

  :  لكن يؤخذ علي هذه التعريفات أن بعضها فيما يليو

إذ لا حيازة   ، لا يبرز الركن المعنوي  للحيازة بالرغم  من أنه ركن جوهري  لقيام الحيازة القانونية                 )١(  
إنها سلطة فعلية أو وضع  اليد  علي الشئ مع الاستئثار            : " فهم يكتفون بقولهم  ، بدون عنصر القصد  

عمال للشئ لا يؤدي إلـي      مع أن الاستئثار والتصرف والاستغلال  والاست      ، به واستعماله واستغلاله  
إذ يجب أن يكون  فحواه  النية في إكتساب حق عينـي علـي الـشئ         ، لمعنوي للحيازة  ا قيام الركن 

                                                
الѧصادر بتѧاریخ   ) الجѧزء الثѧاني    ( تصدرھا وزارة الشئون  القانونیة العدد السادس    ، الجمھوریة الیمنیة   ، الجریدة الرسمیة    )١(

 وباصѧدار القѧانون المѧدني ص    ١٩٩٢لѧسنة  ) ١٩( م قرار جمھوري بالقѧانون رقѧم   ١٩٩٢ مارس ٣١،ھـ ١٤١٢ رمضان   ٢٧
الثابѧت اسѧم فاعѧل  مѧن     :  اللغѧة ھѧو    والثبوت في.ویلاحظ  ان  المشرع الیمني  قد اعتبر الثبوت بمعني الحیازة     ، ١٧٩، ١٧٨
 ٠٠٠دام واسѧѧتقر فھѧѧو ثابѧѧت  ٠ ویثبѧѧت الѧѧشئ فѧѧي المكѧѧان   . وعنѧѧد العلمѧѧاء الموجѧѧود والѧѧذي لا یѧѧزول بتѧѧشكیك المѧѧشكك  ٠یثبѧѧت

) الحیѧازة  ( فالأصل  في  القانون المدني  الیمني  ان  الحیازة ھي الثبوت  لأن المشرع  قѧد بѧدأ  بكلمѧة الثبѧوت  وبѧین قوسѧین        
الكتѧاب  ،المѧذكرة  ایѧضاً  المѧذكرة الإیѧضاحیة للقѧانون المѧدني  الیمنѧي         /أنظر  ،  مدني یمني ) ١١١٠(ذلك في المادة وعرف  
 لقѧѧانونین الیمنѧѧي والمѧѧصري  أثارھѧѧا   الحیѧѧازة فѧѧي ا ، رسѧѧالة دكتѧѧوراه  ،  ؛ علѧѧي محمѧѧد احمѧѧد  البنѧѧاغي     ٥٠٧ص ،  الرابѧѧع  

  .   ٢٥ ،  ١٧ف ،  في  رسالتھ  ، ؛  یحي المطري  ص ، ١٩٩٥، ھـ ١٤١٦، الاسلامي  وحمایتھا  دراسة مقارنة بالفقھ  
  ٠ ٢٤٤المرجع السابق  ص ،  الحقوق  العینیة ،  جمیل الشرقاوي  )٢(
رسѧѧالة " دراسѧѧة مقارنѧѧة " الحیѧѧازة وحمایتھѧѧا فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري والفقѧѧھ الاسѧѧلامي   ، حمѧѧدي عبѧѧد العزیѧѧز خفѧѧاجي   )٣(

  ٣٠ص ،  قسم  القانون  المدني  ،بدون سنة ، جامعة المنصورة  ،كلیة الحقوق، دكتوراه 
  ، ٤٧٨بنѧد   ، الحقѧوق العینیѧة الأصѧلیة     ،  ؛ عبد المنعم البѧدراوي   ٧٨٤٤ص   ،  ٢٥١بند   ،  ٩ج، الوسیط    ، السنھوري   )٤(

   .٤٨٩ص  



 ٤٠

وبالرغم من أن منهم من  يقول  بأن  الحيازة هي وضع  اليد  لشخص بـصفته مالكـاً أو                    ، المحاز
 جانـب الحـائز لا      فهذا الاعتبار مـن   ، تبراً نفسه أو ظاهراً كصاحب حق     صاحب حق عيني أو مع    

  . يؤدي بدوره إلي قيام الركن المعنوي للحيازة  مالم  يوجد قصد  اكتساب حق عيني

حـق  " حيث يـستخدمون كلمـة    ، لا يعني بيان نطاق الحيازة في حيث  الحقوق        ، والبعض الآخر  )٢(   
لحيـازة  مع أن  ا   ، "معتبراً نفسه صاحب حق   " وهو، "إستئثار صاحب الحق  " بقولهم  ،  وصف بجون"

  . قتصر نطاقها علي الحقوق  العينيةليست مصدراً لكافة الحقوق بل ي

مع  أن  الحيـازة لا       ، حيازة ويرون أنها ترد علي شئ       هذه التعريفات لا يحدد بدقة محل ال       وبعض )٣(   
 ولا يكفي أن يكون محل    ، )١(يئاً مادياً معيناً بالذات   بل يجب أن يكون محلها ش     ، ترد علي كل الأشياء   

الحيازة مادياً معيناً  بالذات بل يجب أن يكون جائز التعامل  فيه  لأن الأشياء الخارجة عن دائـرة                     
  ) م مصري٢، ٨١/١م  (التعامل لا يصح أن تكون محلاً للحيازة

بصرف النظر عن   ، بأن الحيازة لها دوراً مهماً  وفقاً  للنظام  القانوني المصري           ، )٢(ويذهب البعض   
  : ويتمثل في الآتي  ، ونية لهاالطبيعة القان

مدني التي تنص علي أن      ) ٩٦٤(  للمادة طبقاً، تقوم الحيازة قرينة علي الحق إلي أن يثبت العكس          )١(
  " . من كان حائزاً للحق أعتبر صاحبه حتي يقوم الدليل علي العكس  " 

فتؤدي إلـي  ،  لا مالك لهفإذا كان محلها مال ، أن الحيازة أساس لبعض طرق اكتساب الحق العيني  )٢(
ويقتصر في  القانون المصري علـي       ، وهذا ما اصطلح علي تسميته بالإستيلاء     ، الملك في الحال  

  . المنقول  

أي أنـه إذا    ، يمكن أن تؤدي إلي إكتساب الحائز ثمار الشئ           ، بحسن نية   ، فإن حيازة الشئ  ، كذلك )٣(
ذا  الاسترداد لا يلزم الحائز  حسن النيـة          وأقره  القضاء في ه    ، طالب صاحب الشئ الحائز برده    

  . برد الثمار التي قبضها وهو حسن النية 
جـديرة بحمايـة     -وبصرف النظر عن الحق الذي يسندها       ، الحيازة في ذاتها  فإن  ، وفوق ما تقدم   )٤(

، دعاوي  خاصة هي دعـاوي  الحيـازة        حيث إن هذا الأخير يحمي الحيازة في العقار ب        ، القانون
إلا إلي أنه   ، دعوي الحيازة حيث أن الحائز لا يستند في استعمال        ، )٣(يز عن دعاوي الحق   التي تتم 

  . صاحب حيازة استوفت الشروط التي  بمقتضاها  يحميها القانون  
                                                

منѧѧشأة  ،١٩٧٥،أحكامھѧѧا  ومѧѧصادرھا  ،  ي  المѧѧؤجز  فѧѧي أحكѧѧام  القѧѧانون  المѧѧدن ،الحقѧѧوق  العینیѧѧة الأصѧѧلیة  ، حѧѧسن كیѧѧره   )١(
  ، ٣٤٣بنѧد   ، مرجѧع  سѧابق    ، حѧق الملكیѧة   ،  ؛ عبد المѧنعم فѧرج الѧصده     ٤٣٧ص  ،  ٢٥٢بند  ،  المعارف  بالإسكندریة     

   .٥٢٤ص  
  .  وما بعدھا ٥١٢ص  ، ٤٤٠بند ، مرجع  سابق ، الملكیة في القانون المصري ، حسن عبد  الحمید البیھ  م)٢(
. م ،  ١٦/١٢/١٩٩٦، ؛ نقѧض مѧدني   ٤٣٩ص ، ٨٥ ق ،٤٧ س، ف . م . م ،  ١٠/٣/١٩٩٦،نقض مدني   : في ھذا  المعني    )٣(

/  مشار الیھم    ، ٤٧٠ص  ، ٤٠س ، ف  .م .م  ، ١٤/٢/١٩٩٨، ؛  نقض  مدني  ١٥٧٦ص    ، ٢٨٧ق  ، ٤٧س ،  ف .م
  ١ ھامش  رقم    ،٥١٣ص  ،  مرجع سابق ، الملكیة ، محسن  عبد الحمید البیھ 



 ٤١

؛ وجية أو الحضانة  موضوع البحـث      تبقي حيازة وتمكين المطلقة الحاضنة لمسكن الز      ، وعلي ذلك     
ثم بـصدوره  ،  أولاًوضعي والشريعة الإسلامية بصدوره  بقرار جمهوري له محل نظرعند فقهاء القانون ال     

الذي أثـار   ، م  ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠  الشخصية  رقم      مضافة إلي قانون الأحوال   )  مكرراً ثالثا    ١٨(في المادة   
  .الجدل والنقاش عند  فقهاء  القانون الوضعي  

  المطلب  الثاني
  حيازة المطلقة  الحاضنة  قانونا تعريف  

بالقـانون    م المضافة١٩٢٩ لسنة ٢٥مكرراً ثالثاً من المرسوم  بقانون رقم       ) ١٨(نصت المادة     
علي الزوج المطلق أن يهيئ  لصغاره من مطلقتـه ولحاضـنتهم المـسكن    " :م انه١٩٨٥ لسنة ١٠٠رقم  

 المطلـق   دون، استمروا في شغل مسكن الزوجية المؤجر     ، فإذا لم يفعل خلال مدة العدة       ، المستقل المناسب 
إذا هيأ لهـم  ، كان من حق الزوج المطلق أن يستقل به    ،واذا كان مسكن الزوجية غير مؤجر     . مدة الحضانة 

  .)١( "......بعد انقضاء مدة العدة، المسكن المناسب 

  : الحضانة المقصود بمسكن الزوجية أو –أولاً 
ذه المادة يشمل مسكن الحضانة  باعتبار       ما يعنيه المشرع  في الفقرة الثالثة من ه        "  :التشريع المصري   ) أ(

وهـو مـا عنـاه       ، أن معظم المنازعات التي تثور حول المسكن بين الزوجين إنما  تكون بعد الطـلاق              
وهو تعبير غير   ، المشرع استعمل عبارة استمروا في شغل مسكن الزوجية         " كما يلاحظ بأن    ، )٢(المشرع

والمقـصود  ، المسكن الذي يقطنه الزوجان مسكناً للزوجيـة      دقيق لأنه بانفصام الزوجية بالطلاق لم يعد        
  . )٣("بهذا المسكن هو المكان الذي كانت تشغله الزوجة والزوج وأولادهما حال  الزوجية 

  وإذا كان  المقصود بمسكن الزوجيـة فـي هـذا              ....." :  وعرفه محكمة النقض المصرية بأنه      
فإذا ثار خلاف بين الحاضنة ووالد الصغير       ، بسكني الزوجية  الخصوص هو المكان الذي كان مشغولاً فعلاً      

   .)٤("غول فعلاً بسكني الصغير وحاضنتهإنصرفت كلمة المسكن  إلي المكان المش، حول مسكن الحضانة

 لاحـظ أن  ١٩٨٣ لـسنة  ٧٧في قانون الأحوال الشخصية رقم ، المشرع العراقي" :التشريع العراقي    )ب(
وأن العدالة تقضي بأن تمـنح الزوجـة        ، ن بلا مأوي بعد طلاقهن أو تفريقهن        كثيراً من الزوجات يبقي   

التي يصدر حكم بطلاقها  حق البقاء في الشقة التي تسكنها مع زوجها ووجد أن مدة الـثلاث سـنوات          

                                                
  م  ٤/٧/١٩٨٥في " تابع ) "٢٧(العدد ،الجريدة الرسمية  )١(

   .٦٤٤ص ،  م ١٩٩٤،  الطبعة  الثامنة ، الجزء الاول  ،التعليق علي قانون المرافعات ،عكاز والدناصوري   )٢(
ر  محمـود للنـشر   دا، م ١٩٩١-١٩٩٠طبعة ، موسوعة الفقه والقضاء في الاحوال الشخصية ، محمد عزمي البكري     )٣(

   .٦٧٢ص ،والتوزيع 

   ٩٢٩صفحة رقم ،   م ٢٨/١٠/١٩٨٧، تاريخ  الجلسة   ، ٣٨رقم ، مكتب فني  ،   ق  ٥٦ لسنة ٢٠٢٣الطعن  رقم   )٤(



 ٤٢

وفـي نفـس الوقـت    ، كافية لتهيئة سكن يأويها إلا أن هذا مشروط وفقا للمادة الأولي من هذا القانون         
ة  الثالثة من هذا القانون حرمانها من حق السكني في بيت الزوجية إذا كان سبب الطـلاق                  نصت الماد 

أو أن حدث نتيجة المخالعة أو تملكها علي وجه الإستقلال شـقة            ، أو التفريق خيانتها أو رضائها بذلك       
  . )١("سكنية

مفهوم تهيئة المسكن المستقل المناسب اذا اختار تهيئته -اثاني  :  
   :ئة المسكن تهي )١(

بجعله مستوفيا أغراض المعيشة    ، إ عداده ليكون صالحا كمسكن للحضانة       ،هي بعد الحصول عليه       
والأثـاث المناسـب لمقتـضي الحـال وعـدد      ، والإضـاءة  ، وذلك بمده بأسباب الإفادة منه كالماء  ، فيه  

  .)٢(المحضونين

  : ولكن واجه هذا التعريف الي النقد   

فقد يكون مجرد إيجاد المحـل الـذي   ، سكن يمكن أن يكون أضيق نطاقاً مما تقدم سلفًا أن  تهيئة الم  )أ(
دون ،تستطيع فيه رعاية المحـضونين  فقـط         ، تأمن فيه الحاضنة علي نفسها ومحضونيها ومالها        
  .)٣(أ و يشترك مع غيره فيه،النظر يمكن للمسكن أن يكون بيت مستقل بمرافقه 

 من قانون الأحوال الشخصية لا يقصد به  فـي هـذه             ١٨/٣لنص المادة   أن مسكن الحضانة  طبقا      )ب(
خالي من سكن الغير    ، من أن يكون لائقاً       ، المسكن الشرعي المستوفي للشرائط الشرعية      ، الحالة  

  .)٤(وأن يكون بين جيران صالحين، مشتملاً  لجميع المرافق ، 

  :مفهوم المسكن المستقل المناسب  )٢(

وأن ، لأصل ممن عدا الحاضنة والمحضونين    خلوه في ا  ،  لنص المادة سالفة الذكر      طبقاً، ويقصد به   
حتي يكونوا فـي    ،وعناية بهم   ، رعاية للحاضنة والمحضونين    ، يكون المسكن خاليا من سكن اهل المطلقين      

 لا  ،أ ي أن يكون خاليا مـن الغيـر          ،ومالهم  ويأتي صفة الإستقلال بمسكن الحضانة        ، مأمن علي أنفسهم    
  .يشترك فيه  غير الحاضنة والصغار 

                                                
 ومѧا  ٧٨ص ، دار الكتѧب القانونیѧة   ،   م ٢٠١١طبعѧة  ، الأحوال الشخѧصیة فѧي إقلѧیم كردسѧتان العѧراق           ،حمد نصر الجندي   )١(

  بعدھا
ص ، منѧشأة المعѧارف بالاسѧكندریة    ،الناشѧر  ،  م ١٩٨٨) موسѧعة  (الطبعѧة الثانیѧة   ، منازعѧات الحیѧازة   ، حمد شتا أبو سѧعد     م )٢(

٢٩٥.   
   .٢٩٥ص ، المرجع السابق ،منازعات الحیازة ، محمد شتا ابو سعد  )٣(
   .٢٨٧ص ، منشأة المعارف بالاسكندریة ، م ٢٠٠٥، الطبعة الرابعة ، الحیازة ، محمد المنجي  )٤(



 ٤٣

  : ولكن واجه هذا التعريف بعض فقهاء القانون الي النقد 

  : وذلك علي النحو الآتي 
لان مـسكن  ، يجعله أجدر بالخصوصية من مسكن الطاعة الـشرعي      ،أن استقلال مسكن الحضانة    )أ(

 يستطيع أن يفضي الي زوجته      مادام، الطاعة لا يمنع من سكني أبنة الزوج من زوجة أخري معها            
  .)١(وهذا يتنافي مع الشرع،حجرة مستقلة 

والفرض أن المطلق إختار الخيار الأول وهو       ، )٢(أن يكون مسكن الحضانة مستقلاً     ، قصد التشريع  )ب(
  .تهئية مسكن مستقل لها وللمحضونين دون غيرها 

  :  المقصود بالزوج المطلق  -ثالثاً
ثم رفع  قيد الزواج أو حل عقدة الزوجية         ، وج أبرم عقد زواج صحيح        هو كل ز  ، فالزوج المطلق   

 ويوصف الزوج بالزوج  المطلق ايضا إذا        .او بواسطة وكيل عنه   ، سواء بادارته مباشرة  ، بالارادة المنفردة 
  .أو اذا كان الطلاق خلعا، قصدر الطلاق من القاضي أي في حالة التطلي

 أما الزوج الذي انتهـي  زواجـه بغيـر      .ي  زواجه  بالطلاق    هو كل زوج  انته    ، والزوج المطلق   
   .)٣(فإن القانون لا يلزمه  بتهيئة مسكن  الحضانة، الطلاق 

  :  بعض فقهاء القانون هذا التعريف من حيث انتقدولقد   
الأمـر  ، هنا  المطلق  فحسب          "الزوج  المطلق  " أنه يقصد من هذه  الفقرة ب        ،)٤(ويذهب البعض   
  .التي تعتبر زائدة وبالتالي عيبا في الصياغة" الزوج " ي  عدم الحاجة  إلي كلمة  الذي يعن

 .هنا تستبعد حالة ما إذا تولي الطلاق  وكيل عن المطلـق        " زوج" أن كلمة   ، ويذهب البعض الآخر    
ممـا  ، "ن  يهيئ  لصغاره    أ" ثم أن النص يضيف عبارة    .بل يظل وكيلا ً   ، يسمي مطلقاً إذ الوكيل بالطلاق لا     

    ٠الوكيل  بالطلاقلا ، سهيعني أن تهيئة مسكن الحضانة هو التزام المطلق نف

                                                
   .٢٨٧ .٢٩٦ص ، مرجع سابق ، م ١٩٨٨، منازعات الحیازة ، محمد شتا أبو سعد  )١(
بأنѧھ ینѧصرف فѧي الخیѧار      ،١١ ص ١/٧/١٩٨٥ فѧي  ٩٨ولذا فنحن نقید البحث الوارد في مضبطة مجلس الشعب في الجلѧسة    )٢(

فیتѧرك للحاضѧنة مѧسكن الزوجیѧة     ، ا مѧستقلا مناسѧبًا   لم یھیئ الزوج للحاضѧنة مѧسكن   أي الي الحالة ما  ، الثاني المتعلق بالجزاء    
لѧم  :أولاً  ، مѧسكن الزوجیѧة  ٠٠٠قد یكون من المفید ان أوضح بعض المѧسائل  "فقد ذكر رئیس المجلس انھ   . الخ   ٠٠٠المؤجر  

فѧالجمیع  ،فقد یكون مسكن الزوجیة في وسط معین من شقة كبیت العائلة او الریف ، وإنما ذكرنا مسكنا ، نذكر شقة او منزلا    
فمѧسكن الزوجیѧة اذن لѧیس    : والزوج وزوجتھ وأولاده یسكنون حجѧرة او حجѧرتین علѧي سѧبیل المثѧال        . یسكنون منزلا واحدا    

وفѧي نقاشѧنا مѧع الѧسادة اصѧحاب الفѧضیلة اسѧاتذة الѧشریعة ورد الѧسؤال          : ثانیѧا    .والأبنѧاء وانما یقطنھ الزوجѧة     ، المنزل بكاملھ   
 فكانѧت اجѧابتي فѧي ھѧذه الحالѧة ان      ٠٠٠ي رجل متزوج زوجتین فѧي منѧزل واحѧد او شѧقة واحѧدة      ف. ما القول   –) منھم  (التالي  

وعلѧي ذلѧك اذا طلѧق فتѧستقل المطلقѧة واولادھѧا  بمѧا كانѧت         ،بѧل لاكثѧر مѧن زوجѧة     ،المنزل او الشقة لیس مسكنا لزوجة واحدة    
وانما ھو الجزء من المنѧزل  ، قة بالضرورة أو  ش اذن فمسكن الزوجیة لیس منزلا بالضرورة. تستخدم من المسكن المشترك   

ھذا ھو المقصود فѧي القѧانون بمѧسكن    و.ا الزوجة واولادھما حال الزواج تو ھو المنزل المستقل تبعا للظروف التي تختص بھ    
  ٤ ھامش رقم ٢٩٨ص ، مرجع سابق ، منازعات الحیازة ،محمد شتا ابو سعد /انظر في ذلك " . الزوجیة 

   .٢٩١ص ، مرجع سابق ، م ١٩٨٨، منازعات الحیازة ،لسعد محمد شتا ابو ا )٣(
   .٢٨٥ص ،مرجع سابق ،  م  ٢٠٠٥، الحیازة ، محمد المنجي  )٤(



 ٤٤

  قائمة المراجع
     دار ، مسكن الزوجية بين قانون إيجار الأماكن وقـانون الأحـوال الشخـصية       ، محمد حسين منصور

  بدون سنة نشر ، الجامعة الجديدة للنشر 

     هــ  ١٣٨٨، الطبعـة الأولـي  ، ادئ ومشروعات  مراحل ومب ،الفقه الإسلامي   ، محمد أنيس عبادة - 
  بدون دار نشر ، م ١٩٦٨

        حمد  أمين الـشهير  بـإبن         م،والدر المختار  لخاتمة المحققين      ، حاشية  الطحاوي  علي  الدر المختار
   .٣جـ،طبعة الحلبي  ،  هـ  ٢٥٢المتوفي  سنة عابدين 

        ن  أبي بكر بن  مـسعود  الكاسـاني الحنفـي   للعلامة  علاء الدي  ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ،
  .٤جـ ، بعة  دار الحديث  ط، هـ ٥٨٧المتوفي  عام  ، الملقب بملك  العلماء 

        للإمام العارف  العمداني  الجامع  بـين  علمـي  الاصـول               ،  شرح  الزرقاني  علي مختصر  خليل
  ،  م ١٩٧٨ - هـ  ١٣٩٨وت  بير، طبعة دار الفكر ،  والمعاني  سيدي  عبد  الباقي  الزرقاني  

        لشمس الدين  محمد  بن إبي العباس أحمد ابـن حمـزة  الـشهير                 ، نهاية المحتاج الي شرح  المنهاج
  .٧جـ،طبعة الحلبي  ،  هـ ١٠٠٤المتوفي  عام  ، بالشافعي  الصغير 

          ب المتـوفي    للشيخ محمد بن أحمد الشربيني  الخطي      ، مغني المحتاج  الي معرفة  معاني  الفاظ المنهاج
    .٣جـ،  هـ ١٣٧٧طبعة مصطفي البابي  الحلبي  سنة ،   هـ ٩٧٧سنة 

  ٤جـ،  م ١٩٧٨ليبيا سنة  -طبعة  مكتبة  النجا  ، مواهب  الجليل  علي مختصر خليل  للحطاب.  

            تأليف الامام  ، علي مذهب الإمام  المبجل  أحمد بن حنبل          ،الإنصاف في معرفة  الراجح من الخلاف
 بيـروت    –طبعة دار احياء التـراث العربـي        ، لدين  ابي  الحسن علي  بن سليمان  المرادي            علاء ا 

  .٩جـ ،

           للقاضي العلامة  أحمد قاسم العنبسي اليمـاني        ، التاج المذهب لاحكام المذهب  في فقه  الأئمة  الاطهار
   .٣ جـ ، هـ ١٣٦٦سنة ،  مطبعة دار احياء الكتب العربية -الطبعة الاولي  ، الصنعاني 

              طبعـة  ، طبعة  مكتبة الارشاد   ، شرح كتاب النيل وشفاء  العليل تأليف الامام محمد بن يوسف أطفيش
  .٣؛ البحر الزخار جـ ٤٠٧ص ، ٧جـ ، الباروني وشركاه 

   حازم  علي بهجت     /  تحقيق  ، الصنعاني    ،  شرح  بلوغ المرام  من جمع  أدلة  الأحكام          ، سبل  السلام
  .٣ج،١٩٩٥سنة، المملكة العربية السعودية-الرياض ،زار مصطفي  البازمكتبة ن،  القاضي 
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     هــ   ١٣٧٨طبعـة   ،  محمد يوسف  موسي، أحكام  الأحوال  الشخصية  في الفقـه  الإسـلامي-  
،  أحكام  الشريعة الإسـلامية  فـي  الأحـوال الشخـصية     ،  ؛  عمر  عبد االله         ٥٣٠فقرة  ، م  ١٩٥٨

  .١٩٥٨،  الطبعة الثانية 

 هـ ١٢٥٥عام  ،  مصر –القاهرة ، مكتبة دار التراث   ، ٦ج،نيل الأوطار ، شوكاني ال  

    دار عالم الكتـب     ، عبد  الفتاح  الحلو        ،  عبد االله  التركي     /  تحقيق     ،  ١١ج،المغني  ، ابن قدامة  ،
  .م١٩٩٧سنة  ، ٣ط،المملكة العربية  السعودية -الرياض  

   دار ، عادل أحمد  عبد  الموجود         ،  علي  محمد معوض       /  تحقيق    ،٥ج، بدائع الصنائع   ، الكاساني
  .٢٠٠٣سنة   ، ٢ط،  لبنان –الكتب  العلمية بيروت 

   دار عـالم الكتـب  للطباعـة    ،  إبراهيم  أحمد  عبد  الحميد  / تحقيق     ، ٨ج  ،كشاف القناع   ،البهوتي
  .  م  ٢٠٠٣سنة ، خاصة ط  ، المملكة العربية  السعودية -الرياض  ، والنشر والتوزيع  

  ١٩٨٩ –  لبنان –دار المعرفة بيروت ، ٥ج،المبسوط ، السرخسي.  

  هـ١٣٣٣عام ،مصر، القاهرة، دار الكتب العربية الكبري، ٤ج،البحر الرائق، ابن نجيم. 

  هـ ١٣١٥عام   ، ١ط، المطبعة الكبري الأميرية ببولاق  المحمية  ، ٣ج،فتح القدير ،ابن الهمام .  

 ٢٠٠٣سنة   ،  ٣ط ،  لبنان  ، بيروت  ، دار الكتب العلمية  ، ٧ج ،نهاية المحتاج  ، الرملي.    

    دار عـالم  الكتـب       ،عبد  الفتاح الحلـو        ، عبد  االله  التركي        / تحقيق    ،  ١١ج،المغني  ، ابن قدامة
  ١٩٩٧سنة   ، ٣ط، المملكة  العربية السعودية  -الرياض  ،

    القـاهرة   ، إدارة الطباعة  المنيريـة      ،  أحمد  محمد  شاكر      /  يق    تحق ، ١٠ج،المحلي  ،ابن حزم-
  .١٣٤٧عام   ، ١ط،مصر  

  م ١٩٩٩سنة   ، ٢ط، الإمارات  العربية  المتحدة –عجمان ، مكتبة  الفرقان ، الاجماع ،ابن المنذر .  

     ٢ط،ربية  السعودية    المملكة  الع  -الرياض    ، دار عالم  الكتب         ،١ج، أحكام  القرآن      ، ابن  العربي 
  .م ٢٠٠٣سنة، 

       خير العباد           ، ابن  القيم شمس  الدين  أبو عبد  االله  محمد  بن  أبـي  بكـر           ، زاد  المعاد في  هدي
عبـد القـادر     ، شـعيب  الأرنـاؤوط        / تحقيق    ،  "  إبن  القيم    " المعروف ب   ،الزرعي  الدمشقي      

   .١٩٩٨سنة   ، ٣ط،  لبنان  -بيروت،  ر والتوزيع  مؤسسة  الرسالة  للطباعة  والنش،الأرناؤوط  
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 دار  ،علي محمد معوض  ،عادل أحمد عبد الموجود     /تحقيق، رد المحتار علي الدر المختار    ،ين  بن عابد ا
سـنة  ،  ط  خاصـة ،  كة العربيـة الـسعودية     الممل-الرياض ،عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزيع 

  . م ٢٠٠٣

 هـ    ١٣١٣سنة    ، ١ط،مطبعة  الكبري الأميرية ببولاق  مصر المحمية           ال، ٣ج،علي الكنز  الشلبي    ،
  .٢ج،   ؛حاشية  ابن  عابدين  ٤٧ص 

   ١ط ، القـاهرة     ، مطبعة دار التـأليف       ، الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية     ، زكي الدين شعبان ،  
١٩٦٠  – ١٩٥٩.  

    رسـالة  ، دراسة فقهية ونقدية مقارنـة      " ئري    التعديلات  الجديدة لقانون الأسرة  الجزا      ،  أحمد شامي
  .٢٠٠٩ – ٢٠٠٨،  كلية الحقوق ، جامعة الاسكندرية  ،  ماجستير  

  دار الكتب القانونية  ، ٢٠١١طبعة ، شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني ،  أحمد نصر الجندي.  

 م٢٠٠١، نطا مطبعة جامعة ط، حقوق الطفل في القانون المصري ، لة اسماعيل رسلان يبن .  

 طبعـة  ، المجلـد الأول  ، موسوعة الأحكام الشرعية في الزواج والطـلاق والخلـع   ،نور العمروسي   أ
  .دار الفكر الجامعي بالاسكندرية ، م ٢٠٠٥

   دار  النهـضة   ،  م ١٩٦٨،أسباب  كسب الملكيـة       ، الوسيط في شرح  القانون  المدني          ، السنهوري
   .٧٨٤ ص ، ٢٥١بند   ، ٩ج، العربية   

  م١٩٨٨طبعة ،المكتب الفني للموسوعات القانونية ، عمرو عيسي الفقي ، الولاية علي المال .  

       سـنة   ، مكتبة  جامعة طنطا  ،"  الزواج " نظرات في نظام الاسرة الإسلامية   ، محمد الشحات الجندي
  .جامعة طنطا ،كلية  الحقوق   ،١٩٨٨

     الطبعـة الثانيـة    ، المجلد  الأول  ،  في  خمسين  عاما       مبادئ القضاء الشرعي    ، أحمد نصر الجندي
  .  م  دار الفكر  العربي  ١٩٧٨-هـ  ١٣٩٨،

      الناشـر منـشاة المعـارف    ،  م  ١٩٨٨، الطبعـة الثانيـة     ، منازعات الحيـازة    ، محمد شتا ابو سعد
  .بالاسكندرية 

   دار الوفـاء   ، م١٩٩٠،مسةالطبعة الخا، الجزء الأول، موسوعة الأحوال الشخصية  ، معوض عبد التواب
  .للنشر والتوزيع 

     الحيازة المدنية  وحمايتها الجنائية في ضوء الفقـه والقـضاء            ، وحامد عكاز   ،عز الدين الدناصوري ،
  .بدون سنة نشر ، الطبعة الرابعة 
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    للتأجير من الباطن والتنازل عن الإيجار والهدم  الكلـي          ، خلاء العين المؤجرة  ، فتحي حسن  مصطفي
  .بدون سنة نشر، دار الكتب القانونية، الناشر منشأة المعارف بالإسكندرية، لجزئيأو ا

        مكتبة  الجـلاء    ،  أحكامها وأسباب كسبها    ، الملكية في القانون المصري       ، محسن  عبد  الحميد البيه
 ؛م٥٠٩ص ،  م ٢٠٠٢-٢٠٠١،  المنصورة ،  الجديدة 

 طبقاً  للقوانين  المصري والفرنـسي   ،يازة ضم  الحيازة في  مشكلات  الح،  البيه   عبد الحميد حسن  م
  .مكتبة الجلاء  الجديدة  بالمنصورة ،  م ١٩٩٣،  

     دراسة مقارنة مع نظام الـسجل      (نظام الشهر العقاري في الشريعة الاسلامية       ، جمعه محمود الزريقي
 .بدون سنة نشر،العيني 

  ١٩٧٨،الهيئة العامة المصرية للكتاب ،ملكية الأراضي في لبييا ،محمد عبد الجواد محمد   

  ١٩٥٨سنة ،ملكية الانجلو المصرية ،حماية الحيازة ،محمود التوني.  

  بدون تاريخ نشر، مصر   –القاهرة ،  دار الفكر  العربي ،مختار الصحاح  ، الرازي.  

  هـ ١٣١٠عام ،  مصر - ببولاق ،المطبعة الكبري الأميرية ،١ج ، الفتاوي الهندية  .  

 بيروت ، دار الكتب العلمية    ،  لأقرب  المسالك  علي الشرح  الصغير للدردير          ،بلغة السالك   ، صاويال
  .٢ج   ،  ١٩٩٥سنة  ، ١ط، لبنان –

 ٣٤٧بند ، م١٩٤٩سنة ، مطبعة  جامعة فؤاد  الأول، ١ج،القانون الروماني، عبد المنعم البدراوي.  

      دراسة  فقهية  قضائية  مقارنة        ،  كسب  الملكية      الحيازة بسوء نية كسبب ل    ،مصطفي احمد عبد الجواد
  .دار النهضة  العربية  بالقاهرة ،    م ١٩٩٤، الطبعة الأولي  ، في  ضوء  نظام  السجل  العيني  

      شركة ومكتبة  ومطبعة  مصطفي       ، م     ١٩٦٤،الطبعة  الثانية      ، حق الملكية   ، عبد المنعم فرج الصده
  .٣٤٣د بن،  البابلي  الحلبي  بمصر

  ١٩٥٥، الثاني  الجزء، أسباب كسب  الملكية  ، شرح  القانون  المدني  الجديد  ،محمد علي عرفة. 
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  قائمة المحتويات

  الصفحة  الموضوع
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