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للنشر والتوزيع وطلبات النسخ:

تُســهم الجمعية العلمية القضائية الســعودية في إثراء ونشــر البحوث 
والدراســات القضائية، ولا يلزم أن تكــون كافة الآراء الواردة في هذه 

الجهود المشكورة من الباحثين معبرة عن رأي الجمعية.
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فهرس الموضوعات

ةيعملجا ةمدقم 

مقدمة الجمعية

[]
الحمــد لله وحده، والصلاة والســام علــى من لا نبي بعــده، محمد بن 

عبد الله وعلى آله وصحبه. وبعد،

فتهدف الجمعية العلمية القضائية الســعودية )قضاء( دومًا إلى المشاركة 
الفاعلة في الجهود المبذولة لتطوير القضاء وما يتصل به من الجوانب العلمية 
والعمليــة، وتقديم البحوث والدراســات التي تجلِّي تميُّز القضاء الإســامي 
وأصولــه وقواعده وتطبيقاتــه، وإبراز جوانب العدالة فيــه، والإجابة عما يُثار 
حولــه من شــبهات، وتســعى إلى التنســيق بيــن المتخصصين -مــن القضاة 
والمحاميــن والباحثين في الشــؤون العلمية القضائية-، ومد الجســور بينهم 

وبين الجهات العلمية والإعلامية ونحوها.

وتشــرف الجمعية العلمية القضائية السعودية بنشر هذا الكتاب الموسوم 
بـ »الحضانة في نظام الأحوال الشخصية - دراسة فقهية مقارنة«.

ويمتاز الكتاب بتناوله موضوعًا من أدق موضوعات الأحوال الشــخصية 
وأشــدها اتصالًًا بحياة الناس واستقرار الأسرة، حيث يعالج أحكام الحضانة 
فــي ضوء نظام الأحوال الشــخصية الســعودي، مــع ربطها بأصولهــا الفقهية 
ومناقشــتها من خلال الدراســة المقارنة بين مذاهب الفقهاء، بما يكشف عن 
أبعادها الشرعية والتنظيمية، ويسهم في بيان مراد المنظِّم وتطبيقاته القضائية.

ومن أبرز ما تميز به المؤلف عنايته باســتقصاء مسائل الحضانة التي نصّ 



6

فهرس الموضوعات

عليهــا النظــام، وعدم الاقتصار علــى جانــبٍ دون آخر، مع إبــراز اختيارات 
الفقهــاء وأدلتهم، وتحليل مآخذهم، وبيان ما أخــذ به النظام منها، في عرضٍ 
يجمــع بين التأصيل الفقهي والنظــر النظامي، ويخدم الواقع القضائي في هذا 

الباب الذي تكثر فيه النوازل وتتباين فيه التطبيقات.

كما اتســم منهجه بالدقة في تصوير المسائل، والالتزام بالمنهج المقارن 
المعتمــد، مــع توثيق الأقــوال مــن مصادرهــا الأصيلــة، واســتقصاء الأدلة 
ومناقشــتها، والترجيح بينهــا وفق أصول معتبرة، مع عنايــة واضحة بالجانب 
التطبيقــي وربطــه بنصوص النظــام، بما يحقق غايــة البحث فــي الجمع بين 
التأصيــل والتنزيل، ويعزز الإفادة العلمية والعملية للمتخصصين في المجال 

القضائي.

والجمعية إذ تنشر هذا العمل المميز؛ فإنها تشكر من قام بإعداده، وترحب 
بالتواصــل مع جميع الجهــات والمتخصصيــن الراغبين بتقديم الدراســات 

والمشاريع القضائية والنظامية، وتَشرُف بتقديم كافة سبل التعاون.

m@qadha.org.sa
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المقدمة 

المقدمة

[]
الحمد الله الذي علّم بالقلم علّم الإنسان ما لم يعلم، ثم الصلاة والسلام 

على معلّم الناس الهدى وعلى آله ومن بعده اهتدى، أما بعد:

فلمّــا كان الفصل بين الناس في خصوماتهم وإعطاء كل ذي حق حقه من 
أهم المهمّات وأجل الغايات وأرفع العلوم؛ تسابقت الدول والحكومات إلى 
تطويــر هذا المرفق والاهتمام بــه أيّما اهتمام حتى صار مقياسًــا لتطور الأمم 

وحضارتها، ودليلًًا لمدى قوة الأمن والأمان فيها.

ولمّا كان الإسلام مبنيًا على العدل وآمرًا به وداعيًا إليه كما قال تعالى في 
التنزيــل: ﴿ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ ۅ ۉ ۉ  محكم 
ئۈ﴾  ئۆ  ئۆ  ئۇ  ئۇ  ئو  ئەئو  ئە  ئا  ئا  ى  ېى  ې  ې  ې 

]النِّسَاء:58[، وقال جل وعلا: ﴿چ چ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ 
]النَّحــل:90[،  ڑ﴾  ژ  ژ  ڈ  ڎڈ  ڎ  ڌ  ڌ  ڍ 
ۈ﴾  ۆ  ۆ  ۇ  ۇ  ڭڭ  ڭ  ڭ  ﴿ۓ  ســبحانه:  وقــال 
]الحُجُــرَات:9[، ولمّا كان الإســام متشــوفًا للتطور والنهــوض بالأمة لمصافّ 

الأمم والحضارات الأولى.

ولمّا كانت هذه الدولة -أعزها الله بالإسلام وأدامها- آخذة بما سبق كله 
فكانت ولا زالت تســعى في تطوير مرفق القضاء، ومن تلك التطورات تقنين 
وتقعيــد الأحكام الشــرعية لتســريع عمليــة التقاضي وضبط أحــكام القضاة 
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وغيرها من الثمار، ومن تلك الأنظمة نظام )الأحوال الشخصية( والذي يدور 
حوله هذا البحث.

فســيكون عملي في هذا البحث دراسة المســائل الفقهية التي دلت عليها 
مواد النظام إما صراحة أو اقتضاءً وما بنى عليها العلماء من مسائل.

أولًًا: أهمية الموضوع:

تتمثل أهمية الموضوع فيما يلي:

أن أهميتــة تابعــة لأهميــة علــم الفقــه بشــكل عــام، وفقــه القضــاء ــ 1 
بشكل خاص.

كثــرة النــوازل والقضايــا والوقائــع الخاصــة بالأحــوال الشــخصية ــ 2 
والأسرة.

تفاوت أحكام القضاة خاصة في باب الأحوال الشخصية.ــ 3 

ثانيًا: أسباب اختيار الموضـوع:

يمكن أن نجمل أسباب اختيار الموضوع فيما يأتي:

بيان ما أخذ به المنظّم من آراء العلماء وأسباب الترجيح.ــ 1 

بيان مآخذ العلماء في اختياراتهم.ــ 2 

تنميــة الملكة الفقهية عند الباحث في تتبــع آراء الفقهاء وترجيحاتهم ــ 3 
وتعليلاتهم.

خدمة المرفق القضائي والقضاء في شرح وتبيين مراد المنظّم.ــ 4 
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المقدمة 

ثالثًا: الدراسـات السابقــة:

لا أعلم -في حدود بحثي واطلاعي- وجود دراسة علمية درست أحكام 

الحضانة من نظام الأحوال الشخصية السعودي غير بحث )تنازع الأبوين في 

الحضانة وفقًا لنظام الأحوال الشــخصية الســعودي دراســة مقارنة( للدكتور: 

عبــد الرحمن بــن محمد بن عبدالله المعيوف)))، الأســتاذ المســاعد بقســم 

السياســة الشــرعية في المعهد العالي للقضاء، ويتكلم البحث عن مســألة من 

المســائل التي تكلّم عنها النظام ألا وهي )التنازع الإيجابي والســلبي( مقدمًا 

للبحــث بالتعريف للحضانة، وذكر شــروطها، مقارنًا فــي كل ذلك مع قانون 

الأحوال الشخصية الإماراتي، والفقه الإسلامي.

ولكــن البحث لم يســتوعب كل مســائل الحضانة التي تطّــرق لها النظام 

الســعودي مثــل: موانع الحضانــة، وثبوت حــق الحضانة بعــد زوال المانع، 

وأحكام الســفر بالمحضون، وحكم تخيير المحضون، والســن الذي إذا بلغه 

المحضون تنتهي حضانته، ولم يتكلم عن حضانة المعتوه والمجنون وأحكام 

الزيارة.

وأمــا غير هــذا البحث فتنــاول الحضانــة دراســة فقهية مقارنــة فيما بين 

المذاهب ولم يتطرق للنظام.

بحث منشــور في مجلــة )البحــوث الفقهيــة والقانونية( الصــادرة عن كلية الشــريعة  	(((
والقانون بدمنهور - جامعة الأزهر. المجلد 34، العدد 39 - الرقم المسلســل للعدد 

39، إصدار أكتوبر 2022.
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رابعًا: منهج البحث:

منهج البحث العام:

اتبعت في هذا البحث المنهج المعتمد في قسم الفقه المقارن، وهو على 
النحو الآتي:

تصوير المسألة تصويرًا دقيقًا قبل بيان حكمها.ــ 1 

إذا كانت المســألة من مواضع الاتفاق فيذكر حكمها بدليله مع توثيق ــ 2 
الاتفاق من مظانه المعتبرة.

إذا كانت المسألة من مسائل الخلاف فيتبع ما يلي:ــ 3 

تحريــر محــل الخلاف إذا كانــت بعض صور المســألة محل خلاف، ـ ـأ 
وبعضها محل اتفاق.

ذكر الأقوال في المسألة ومن قال بها، ويكون عرض الخلاف حسب ـ ـب 
الاتجاهات الفقهية، مع تجنب ذكر الأقوال الشاذة.

الاقتصار علــى المذاهب الفقهية المعتبرة، مع العناية بذكر ما تيســر  ــج 
الوقــوف عليه من أقوال الســلف الصالح رضي الله عنهم وإذا لــم يتم الوقوف على 

المسألة في مذهب ما فيسلك فيها مسلك التخريج.

توثيق الأقوال من مصادرها الأصيلة.ـ ـد 

اســتقصاء أدلة الأقوال مع بيــان وجه الدلالة، وذكر مــا يرد عليها من ـ ـه 
مناقشات، وما يجاب به عنها إن أمكن، ويكون ذلك بعد ذكر الدليل مباشرة.
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المقدمة 

الترجيــح مــع بيــان ســببه، وذكر ثمــرة الخــاف إن وجــدت، وذكر ـ ـو 
سبب الخلاف.

الاعتمــاد على أمهــات كتب المصادر الأصيلة إن وجــد فيها ما يغني ــ 4 
عن غيرها وذلك في التحرير، والتوثيق والتخريج والجمع.

التركيز على موضوع البحث وتجنب الاستطراد.ــ 5 

العناية بدراسة ما جدّ من القضايا مما له صلة واضحة بالبحث.ــ 6 

كتابــة الآيــات وفق الرســم العثماني مضبوطــة بالشــكل، وترقيمها، ــ 7 
وبيان سورها.

تخريج الأحاديث والآثار مــن مصادرها المعتمدة - مع ذكر الكتاب ــ 8 
والبــاب ثــم الجــزء والصفحة ورقــم الحديث أو الأثــر إن كان موجــودًا في 
المصدر - فإن كان الحديث أو الأثر في الصحيحين أو أحدهما اكتفى بالعزو 
إليهمــا. وإن لــم يكن الحديث فــي أحدهمــا فيخرجه من مصــادره التي يتم 
الوقــوف عليه فيها، ثم يذكر مــا وقف عليه من كلام أهل العلم عليه تصحيحًا 

أو تضعيفًا.

التعريــف بالمصطلحات من كتب الفن الذي يتبعه المصطلح، أو من ــ 9 
كتب المصطلحات المعتمدة.

توثيــق المعاني من معاجم اللغة المعتمــدة، وتكون الإحالة بالمادة 01 ــ 
والجزء والصفحة.

العناية بقواعــد اللغة العربية، والإملاء، وعلامــات الترقيم، ومنها: 11 ـ ـ
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علامات التنصيص للآيات الكريمة، وللأحاديث الشريفة، وللآثار، ونصوص 
العلماء، وتمييز العلامات؛ فيكون لكل منها علامته الخاصة.

ترجمة الأعلام غير المشــهورين بإيجــاز، وذلك في أول موطن يرد 21 ـ ـ
فيه ذكر العلم، وتتضمن الترجمة )اسم العلم، ونسبه، وتاريخ وفاته، والمذهب 

الفقهي، وأهم مؤلفاته، ومصادر ترجمته الأصيلة(.

الخاتمة وفيها أهم النتائج والتوصيات.31 ـ ـ

إتباع الرسالة، بالفهارس الآتية:41 ـ ـ

فهرس المصادر والمراجع.ـ ـأ 

فهرس الموضوعات.ـ ـب 

خطة البحث:

أدرس المســائل التــي دلّ عليهــا النظــام - كمــا ذكرت - دراســة فقهية 
بتصويرهــا تصويرًا دقيقًا وذكر أقــوال العلماء فيها عازيًا كل قولٍ إلى صاحبه، 
معللًًا ومدللًًا ومناقشًــا للأدلة، ومرجحًا في كل مسألة، آخذًا بالمنهج العلمي 

المعتمد في قسم الفقه المقارن في كل ذلك.

ثــم أُبيّن ما أخذ بــه النظام من أقــوال العلماء بذكر نص المــادة - إما في 
النص أو في الحاشية - والشاهد منها ووجه الدلالة، وإذا لم أجد رأي المنظّم 
في المســألة في فصل الحضانة من النظام فإني أذكره من خارج الفصل ما دام 
مرتبطًا بأحكام الحضانة واضعًا رقم المادة بلون أحمر للإشارة إلى أن المادة 
المذكــورة من خارج فصل الحضانة، وأذكر ما دل على اســتنباطي من مبادئ 
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المقدمة 

وقرارات صادرة من المحكمة العليا حسبما وجدت.

وانتظمــتْ خطــة البحــث فــي مقدمــة، وتمهيــد، وثلاثــة عشــر مبحثًــا 

وخاتمة، وفهارس.

المقدمــة: فــي الاســتهلال، وبيان أهميــة الموضــوع وأســباب اختياره، 

والدراسات السابقة، ومنهج الباحث، وخطة البحث.

التمهيد، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: نبذة عن الحضانة في الإسلام.

المطلب الثاني: نبذة عن نظام الأحوال الشخصية.

المبحث الأول: مصطلحات البحث، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: تعريف الحضانة، وفيه ثلاثة فروع:

الفرع الأول: الحضانة في اللغة.	-

الفرع الثاني: الحضانة في الفقه.	-

الفرع الثالث: الحضانة في النظام	-

المطلب الثاني: تعريف الحاضن والمحضون، وفيه فرعان:

الفرع الأول: الحاضن.	-

الفرع الثاني: المحضون.	-

المبحث الثاني: حكم الحضانة ودليل مشروعيتها، وفيه مطلبان:
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المطلب الأول: حكم الحضانة.

المطلب الثاني: الأدلة على مشروعيتها.

المبحث الثالث: الحقوق المتعلقة بالحضانة، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: تعريف الحق، وفيه ثلاثة فروع.

الفرع الأول: الحق في اللغة.	-

الفرع الثاني: الحق في الاصطلاح الفقهي.	-

الفرع الثالث: الحق عند أهل القانون.	-

المطلب الثاني: الحقوق المتعلقة بالحضانة، وفيه فرعان.

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث الرابع: الأولوية في الحضانة وترتيبها، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: الحضانة أثناء ديمومة الزواج، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلــب الثانــي: الحضانة حــال الفرقــة وطالب بها أكثر من شــخص، 
وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-
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المقدمة 

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثالــث: الحضانة حال الفرقة ولم يطالب بها أحد مســتحقيها، 

وفيه فرعان:

الفرع الأول: عندالفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث الخامس: شروط الحضانة، وفيه تمهيد وثلاثة مطالب:

التمهيد: شروط الحضانة في كلام الفقهاء.

المطلب الأول: شروط الحضانة العامة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: شــروط الحضانة العامة عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثاني: شروط الحضانة الخاصة بالنساء، وفيه فرعان:

الفرع الأول: شــروط الحضانة الخاصة بالنساء عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثالث: شروط الحضانة الخاصة بالرجال، وفيه فرعان:

الفرع الأول: شــروط الحضانة الخاصة بالرجال عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-
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المبحــث الســادس: زواج الحاضنــة وأثــره فــي الحضانــة، وفيــه تمهيد 

وستة مطالب:

التمهيد: في ذكر أهمية المسألة وسبب إفرادها بمبحث مستقل.

المطلب الأول: الحاضنة التي تتأثر الحضانة بزواجها، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثاني: سقوط الحضانة إذا تزوجت الحاضنة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثالث: متى تسقط الحضانة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عندالفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الرابع: الحكم فيما لو رضي الزوج، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عندالفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلــب الخامــس: الحكــم فيمــا لــو كان الــزوج قريبًــا للمحضــون، 

وفيه فرعان:
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المقدمة 

الفرع الأول: عندالفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب السادس: عودة حق الحضانة بعد طلاق الحاضنة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عندالفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث الســابع: موانع الحضانة وثبوت حق الحضانــة بعد زواله، وفيه 
تمهيد ومطلبان:

التمهيد: في تعريف المانع وأنواع الموانع في باب الحضانة.

المطلب الأول: موانع الحضانة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام..	-

المطلب الثاني: ثبوت حق الحضانة بعد زوال المانع، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث الثامن: السفر بالمحضون وفيه تمهيد وثلاثة مطالب:

المطلب الأول: بلد الحضانة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-
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الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثاني: حكم السفر بالمحضون سفر نقلة وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثالث: حكم السفر بالمحضون سفرًا مؤقتًا وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث التاسع: تخيير المحضون، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: تخيير المحضون عند الفقهاء، وفيه فرعان:

الفــرع الأول: خلاف الفقهاء في تخيير المحضون.	-

الفرع الثاني: شرط التخيير عند الفقهاء.	-

المطلب الثاني: ما أخذ به النظام.

المبحث العاشر: زمن الحضانة وزمن انتهائها، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: زمن الحضانة، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثاني: زمن انتهاء الحضانة، وفيه فرعان:
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المقدمة 

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث الحادي عشر: حضانة المعتوه والمجنون، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: تعريف العته والجنون وفيه فرعان:

الفرع الأول: تعريف العته.	-

الفرع الثاني: تعريف الجنون.	-

المطلب الثاني: حضانة المعتوه والمجنون، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المطلب الثالث: الأولوية في حضانة المعتوه والمجنون، وفيه فرعان:

الفرع الأول: عند الفقهاء.	-

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام.	-

المبحث الثاني عشر: زيارة المحضون، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: تعريف الزيارة.

المطلب الثاني: أحكام الزيارة عند الفقهاء.

المطلب الثالث: ما أخذ به النظام.
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المبحث الثالث عشــر: وســائل تنفيذ الحضانة والزيــارة وعقوبة الامتناع 
عن تنفيذها، وفيه ستة مطالب:

المطلب الأول: مصطلحات المبحث، وفيه فرعان:

الفرع الأول: تعريف الوسائل.	-

الفرع الثاني: تعريف التنفيذ.	-

المطلب الثاني: الوسائل الاجتماعية والعرفية.

المطلب الثالث: الوسائل القضائية.

المطلب الرابع: شروط التنفيذ القضائي.

المطلب الخامس: أماكن تنفيذ الزيارة.

المطلب السادس: عقوبة الامتناع عن تنفيذ حكم الحضانة والزيارة.

الخاتمة: وفيها النتائج والتوصيات.



فهرس الموضوعات

تمهيد

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: نبذة عن الحضانة في الإسلام.

المطلب الثاني: نبذة عن نظام الأحوال الشخصية.
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المطلب الأول:
نبذة عن الحضانة في الإسلام

[]
مما لا يخفى أن الشــريعة الإســامية جاءت متكاملة متعاضدة، بنيت من 
أجل مصالح المجتمع والجماعة وهذا يدرك من تشــريعاتها، فأمرت الحاكم 
بــإدارة مصلحة المحكوم، وأمرت المحكوم بإطاعة الحاكم، وأمرت الزوجة 
بإطاعــة زوجها، وأمرت الزوج بالقيام على شــؤون زوجه وأســرته، وأخذت 
مــن مال الغني وأعطت الفقير، وأمرت القوي أن يقوم بالضعيف حتى يقوى، 

وأمرت أن يؤخذ بيد الظالم حتى يرجع ويتوب وهلم جرا، قال تعالى: }ٺ 
ٹ  ٹ  ٹ  ٿ  ٿ  ٿ  ٿ  ٺ  ٺ  ٺ 
ڄ  ڄ  ڄ  ڦڄ  ڦ  ڦ  ڦ  ڤ  ڤ  ڤ  ٹڤ 
ڃ ڃ{ ]آل عِمران:110[، وقال صلى الله عليه وسلم: »انصر أخاك ظالمًا أو مظلومًا«))).
ومن تلك المسائل التي أولت لها الشريعة اهتمامها و شرّعت لها أحكامًا 
خاصة، والتي -أي تلك الأحكام- تدل عليها أصول الشــريعة وقواعدها ولو 
لــم تنص عليها نصوص خاصة، ألا وهي أحــكام حضانة الصغار والعاجزين 
وإدارة شــؤونهم، ففيها نوع من ولايــة القوي الأعلم والأخبر، على الضعيف 
في إدارة شــؤونه فمقتضى الحضانة: حفظ المحضون، وإمســاكه عما يؤذيه، 
وتربيته حتى يكبر، وعمل جميع ما هو في صالحه: من تعهد طعامه، وشرابه، 

أو مظلومًــا  أخــاك ظالمًــا  أعــن  بــاب:  المظالــم،  كتــاب:  فــي  البخــاري  أخرجــه  	(((
.)2443/128/3(
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السإلا في ةناضلحا عن ةذبن 

وغسله، ونظافته ظاهرا وباطنا، وتعهد نومه، ويقظته، والقيام بجميع حاجاته، 
ومتطلباته، قال السرخســي))) فــي بداية كلامه في بــاب الحضانة: )اعلم بأن 
الصغار لما بهم من العجز عن النظر لأنفسهم والقيام بحوائجهم؛ جعل الشرع 
ولاية ذلك إلى من هو مشفق عليهم فجعل حق التصرف إلى الآباء لقوة رأيهم 
مع الشــفقة والتصرف يســتدعي قوة الرأي وجعل حق الحضانة إلى الأمهات 

لرفقهن في ذلك مع الشفقة وقدرتهن على ذلك بلزوم البيوت())).

فموجب الحضانة على المحضون هو عجزه عن القيام بشؤونه بمفرده.

وبالنظــر إلــى تعريفات العلمــاء رحمهم الله للحضانــة والتي ســأذكرها في 
المبحث الأول إن شاء الله نجد أن العجز المراد في باب الحضانة يرجع إلى 

سببين ألا وهما:

العجز لصغر السن.ــ 1 

العجز للعته والجنون.ــ 2 

وغالــب كلام العلماء رحمهم الله يدور حول النوع الأول وهو العجز لصغر؛ 
لأنــه هو الأصــل ولكثرة الاحتيــاج لأحكامه، وكلامهم في النــوع الأول يمرّ 

على ثلاثة أطوار:

هو: محمد بن أحمد بن أبي ســهل أبو بكر السرخســي الحنفي، الإمام الكبير شــمس  	(((
الأئمــة صاحــب المبســوط وغيره، لــزم الإمام شــمس الأئمة أبــا محمد عبــد العزيز 
الحلوانــي، تفقه عليه أبو بكر محمد بــن إبراهيم الحصيري وأبو عمر وعثمان بن علي 
ابــن محمد البيكندي وأبو حفص عمر بن حبيــب )توفي 490(،)الجواهر المضية في 

طبقات الحنفية/29-228(.
المبسوط )207/5( 	(((
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طور الإلزام: وهو أن يلزم الحاكم المحضون البقاء عند حاضن معيّن ــ 1 
ولا ينظر إلى اختياره.

طــور التخيير: وهو الزمــن الذي يخيّر فيه القاضــي المحضون ببقائه ــ 2 
عند من شاء من الحاضنين.

طــور الإباحة: وهــو الزمن الذي تنتهــي فيه الحضانــة والولاية على ــ 3 
المحضون ويكون حرًا في البقاء عند من شاء أو الانفراد بنفسه.

وأمــا الصنف الثاني فإنه لا يخيّر ولا تنتهي حضانتــه إلا إذا أفاق؛ لأنه لا 
تمييز له ولا عقل، وســأُفرد لكل ســبب وكل طور من الأطــوار الثلاثة مبحثًا 

مستقلًًا إن شاء الله.
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المطلب الثاني:

نبذة عن نظام الأحوال الشخصية السعودي

[]
نظام الأحوال الشخصية هو أول نظام يصدر في المملكة العربية السعودية 

فيما يتعلق بأحكام الأسرة وهو ثاني الأنظمة التي أعلن عنها سمو ولي العهد 

حفظه الله حيث أعلن سموه في السادس والعشرين من شهر جمادى الآخر من 

عــام )1442هـــ( الموافق: الثامــن من فبراير مــن عــام )2021م( عن أولى 

مراحــل تطويــر المنظومة التشــريعية في المملكــة والتي تتضمــن حزمة من 

الأنظمة وهي:

نظام الإثبات، وهو أولها صدورًا.ــ 1 

نظام العقوبات، ويتوقع صدوره في العام الحالي إن شاء الله.ــ 2 

نظام المعاملات المدنية، وقد صدر ولله الحمد.ــ 3 

نظام )الأحوال االشخصية(والذي يدور بطبيعة الحال حول الأحكام ــ 4 

المتعلقة بالأسرة، وما يســبقها من إجراءات ومن يترتب على هذا الزواج من 

آثــار ونتائج، وما يدور حول الأســرة من أحــكام كالوصية والوقف والإرث، 

فصــدر هــذا النظام بقــرار مجلــس الــوزراء ذي الرقــم )429( المــؤرخ بـــ 

1443/8/5هـــ الذي نــص فيه على موافقــة المجلس على نظــام الأحوال 

الشــخصية، وبناء على هــذا صدر بذلك مرســومٌ ملكــي ذي الرقم )م/73( 
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بتاريخ 1443/8/6هـ.

ويمكن تعريف هذا النظام: بأنه مجموعة القواعد النظامية التي تنظم حياة 
الأسرة وما ينتج عنها، وما يتعلق بها من مسائل كالوصية والوقف والإرث.

وقد صدر النظام بـ )252( مادة نظامية مقسمة على ثمانية أبواب:

الباب الأول: وخصصه المنظّم لأحكام الزواج، وفيه أربعة فصول:ــ 1 

فصلٌ فــي الخطبة، وفصلٌ للأحكام العامة للــزواج، وفصلٌ لأركان عقد 
الزواج وشروطه، وفصلٌ لحقوق الزوجين.

الباب الثاني: وخصصه المنظّم لآثار عقد الزواج، وفيه فصلان: فصلٌ ــ 2 
للنفقة، وفصلٌ للنسب.

الباب الثالث: وجعله للفرقة بين الزوجين، وفيه أربعة فصول:ــ 3 

فصلٌ في أحكام عامة، وفصلٌ في الطلاق، وفصلٌ في الخلع، وفصلٌ في 
فسخ عقد الزواج.

البــاب الرابــع: وتكلم فيه عن آثار الفرقة بيــن الزوجين وفيه فصلان: ــ 4 
فصلٌ في العدة، وفصلٌ في الحضانة وهذا الفصل الذي يدور حوله البحث.

الباب الخامس: وتكلم فيه عن الوصاية والولاية، وفيه خمسة فصول:ــ 5 

فصــلٌ في أحكام عامة، وفصلٌ فــي الوصي، وفصلٌ في الولي المعيّن من 
المحكمة، وفصلٌ في تصرفات الوصي والولي، وفصلٌ في الغائب والمفقود.

البــاب الســادس: وهو خاص بأحــكام الوصية، وفيهــا ثلاثة فصول: ــ 6 
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فصــلٌ للأحــكام العامــة، وفصلٌ فــي أركان الوصيــة وشــروطها، وفصلٌ في 
مبطلات الوصية.

الباب السابع: في التركة والإرث، وفيه ستة فصول:ــ 7 

فصــلٌ في الأحكام العامــة للتركة والإرث، وفصلٌ فــي ميراث أصحاب 
الفــروض، وفصلٌ في الحجب والتعصيــب والعول والرد، وفصلٌ في ميراث 
ذوي الأرحام، وفصلٌ في ميراث المفقود والحمل ومنفي النسب، وفصلٌ في 

التخارج في التركة.

الباب الثامن: وخصصه المنظّم للأحكام الختامية.ــ 8 

وكما أشــرت ســابقًا فإن البحث يدور حول فصل الحضانة وهو الفصل 
الثانــي من البــاب الرابع والذي خصصــه المنظّم لآثار الفرقــة بين الزوجين، 

ويتكون فصل الحضانة من اثنتي عشر مادة.

ويبدأ سريان النظام بعد تسعين يومًا من تاريخ الإعلان عنه، وتم الإعلان 
عنه في الخامس عشــر من شــهر شــعبان من عام 1443هـ، وبدأ ســريانه في 

الثامن عشر من شهر ذي القعدة من عام 1443هـ.
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المبحث الأول:
مصطلحات البحث

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: تعريف الحضانة

المطلب الثاني: تعريف الحاضن والمحضون
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المطلب الأول:
تعريف الحضانة

[]
الفرع الأول: الحضانة في اللغة:

الحــاء والضاد والنون أصل واحد يقاس، وهو حفظ الشــيء وصيانته))). 
والحضانــة بفتح الحاء وكســرها مصــدر للفعل )حضــن(، والحضن ما دون 
الإبط إلى الكشــح)))، والحضانة تأتي على معنيين: أحدهما جعل الشيء في 
ناحيــة يقال: حضن الرجل الشــيء أي اعتزله فجعله في ناحيــة منه، والثاني: 

الضم إلى الجنب))).

الفرع الثاني: الحضانة في الفقه:

تعريف الحنفية للحضانة:

عرفوها بأنها: تربية الولد لمن له حق الحضانة))).

تعريف المالكية للحضانة:

عرفوهــا بأنها: حفــظ الولد في مبيتــه ومؤنته وطعامه ولباســه ومضجعه 
وتنظيف جسمه))).

مقاييس اللغة ص )73(. 	(((
المصباح المنير )140/1(، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية )2101/5(. 	(((

بدائع الصنائع )40/4(، مختار الصحاح )75(. 	(((
حاشية ابن عابدين )555/3(. 	(((

مواهب الجليل )214/4(، الفواكه الدواني )65/2(. 	(((
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ةناضحلا تعريف 

وعرّفها صاحب منح الجليل بـــقوله: )و]الحضانة[ شرعًا صيانة العاجز 
والقيام بمصالحه())).

تعريف الشافعية للحضانة:

حفظ من لا يستقل أمور نفسه عما يؤذيه لعدم تمييزه كطفل وكبير مجنون 
وتربيته، أي تنمية المحضون بما يصلحه بتعهده بطعامه وشرابه ونحو ذلك))).

تعريف الحنابلة للحضانة:

قال في الكشاف -وهو تعريف الحجاوي))) في الإقناع))) وابن النجّار))) 
فــي المنتهى)))-: حفظ صغير ومجنون، ومعتــوه -وهو المختل العقل- عما 
يضرهم، وتربيتهم بعمل مصالحهم، كغسل رأس الطفل، وغسل بدنه، وغسل 
ثيابه، وكدهنه وتكحيلــه وربطه في المهد، وتحريكه لينام ونحوه أي: نحو ما 

ذكر مما يتعلق بمصالحه))).

منح الجليل )420/4( 	(((
مغني المحتاج )191/5(. 	(((

هو: الشــيخ الإمام العلامة شرف الدين موســى الحجاوي، الصالحي، الحنبلي مفتي  	(((
الحنابلــة، كان بيده تدريس الحنابلة بمدرســة الشــيخ أبي عمــر، وتدريس في الجامع 
الأمــوي، من أهم مؤلفاته الإقناع، وزاد المســتقنع، وشــرح منظومة الآداب الشــرعية 
للمرداوي، توفي رحمه الله في ربيع الأول سنة )968هـ(، )الكواكب السائرة /192/3(.

الإقناع )157/4( 	(((
هو: محمد بن أحمد بن عبد العزيز الفتوحي، تقي الدين أبو البقاء، الشهير بابن النجار:  	(((
فقيه حنبلي مصري، له كتاب منتهى الإرادات، ومعونة أولي النهى في شــرح المنتهى، 
وشــرح الكوكــب المنيــر، ولد )898هـــ(، وتوفي رحمه الله ســنة )972هـــ(، )الأعلام 

للزركلي/6/6(.
المنتهى )471/4(. كشاف القناع )187/13(.)))	 	(((
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مناقشة التعاريف:

تعريفــات الفقهــاء رحمهم الله للحضانــة متقاربة فهي لا تخــرج عن المعنى 

اللغوي للحضانة فالحاضن يضمّ المحضون إلى جنبه لحفظه وصيانته، ولعل 

سبب تفاوت تعاريفهم للحضانة يرجع إلى سببين وهما:

أن اختلافهم واقعٌ في ذكر مســؤوليات الحاضن في التعريف من باب ــ 1 

التمثيــل كقولهــم )القيام به وإطعامــه وعلاجه وتعليمه..( فــكل ما ذكروه لا 

يخــرج عــن قولهم )القيام به(، فيكون الخلاف هنا مــن قبيل خلاف التنوع لا 

اختــاف التضادّ، حيــث أنهم يمثلــون للمعنى مــن باب التمثيــل لا الحصر 

لمسؤوليات الحاضن.

والســبب الثانــي فــي التفــاوت هــو خلافهم فيمــا يدخل فــي معنى ــ 2 

المحضون، فالحضانة قد تشــمل الطفل فقط كما هو المشهور عند المالكية، 

وأمــا الجمهور فإنهــم يُدخلون فــي الحضانــة المعتوه والمجنــون وهذا هو 

الراجح فيما يدخل في معنى المحضون كما سيأتي في المبحث الحادي عشر 

إن شاء الله تعالى.

وأمــا تعريف الحنفية فقد قصر الحضانة على بالقيام بأمر الصغير وأخرج 

منهــا المعتوه والمجنون مع أنهم يوجبونها عليهما ومع هذا لم يدخلوهما في 

التعريف، ويمكــن أن نحمل هذا على أنهم عرّفوا الحضانة بناءً على الأصل؛ 

فالحضانة في أصلها مشــروعة للطفــل وأما المعتوه والمجنــون فحضانتهما 

طارئة قد تــزول، ومما قد يُلحظ على تعريفهم كذلــك أنه حصر الحضانة إذا 
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ةناضحلا تعريف 

قــام بها )من له حق الحضانة( مع أن الحضانة قد يقوم بها من ليس له حقٌ بها 
كما لو كان الصغير لا أهل له واختار الإمام من يقوم بأمره من المســلمين فإن 

هذا يدخل في معنى الحضانة.

وأما تعريف المالكية فإنه يُلحظ عليه كما يُلحظ على تعريف الحنفية في 
قصــر الحضانة على الصغير فقط، غير أن تعريــف المالكية جارٍ على أصلهم 

فإن الحضانة عندهم تختص بالصغير دون المعتوه والمجنون.

وأما تعريف صاحب منح الجليل من المالكية فإنه قد يدخل في الحضانة 
مــن ليس من أهلها فنصّ أنها )صيانة العاجز( فكل من كان عاجزًا فإنه يدخل 
فــي هــذا المعنى؛ فيدخل فيها من كان عجزه لكبر ســن أو كان عجزه بســبب 

الحجر عليه.

وأما تعريف الشــافعية والحنابلة فقد شــمل الصغير والمعتوه والمجنون 
كما نص على هذا الحنابلة في تعريفهم، كما أنهم لا يســتقلون بأمور أنفسهم 

كما هو تعريف الشافعية.

الترجيح:

لعل أدق تعريف هو تعريف الشافعية والحنابلة لما ذكرت في المناقشة.

الفرع الثالث تعريف النظام.

عــرّف المنظّــم الحضانــة فــي المــادة )الرابعة والعشــرون بعــد المائة( 
بقولــــــه: )الحضانة هي حفظ من لا يستقل بنفسه عما يضره، وتربيته والقيام 
علــى مصالحه بما فــي ذلك التعليم والعــاج(، فنجد أن المنظّــم دأب دأْب 
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الفقهاء الذين تكلموا عن الحضانة بالمعنى العام فأدخلوا فيه الصغير والمعتوه 
والمجنون وذلك مما ســبق، وتعريف المنظّم نصّ عليه النووي))) في روضة 
الطالبين وصاحب مغني المحتاج)))من الشافعية، وهو معنى تعريف الحنابلة 

فالصغير والمجنون والمعتوه ممن لا يستقلون بأنفسهم.

هو: يحيى بن شرف بن مري بن حسن بن حسين بن حزام ابن محمد بن جمعة النووي  	(((
الشافعي الشــيخ الإمام العلامة محيي الدين أبو زكريا، من تصانيفه الروضة والمنهاج 
وشــرح المهذب ســماه المجموع، والمنهاج في شرح مســلم وكتاب الأذكار وكتاب 
ريــاض الصالحيــن وكتاب الإيضــاح في المناســك والإيجاز في المناســك وله أربع 
مناسك أخر والخلاصة في الحديث لخص فيه الأحاديث المذكورة في شرح المهذب 
وكتاب الإرشــاد فــي علم الحديث وكتــاب التقريب والتيســير في مختصر الإرشــاد 
وكتاب التبيان في آداب حملة القرآن، توفي رحمه الله )677هـ( بنوى، )طبقات الشافعية 
لابن قاضي شهبة /153/2-156(،)طبقات الشافعية للسبكي)1288/395/8(.

روضة الطالبين)98/9(. 	(((
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المطلب الثاني:

تعريف الحاضن والمحضون

[]
الفرع الأول: تعريف المحضون:

نــص النووي رحمه الله على ضابط المحضــون فقال: )أما المحضون، فهو 

من لا يستقل بمراعاة نفسه، ولا يهتدي إلى مصالحه لصغر أو جنون، أو خبل 

وقلــة تمييز()))، وقال فــي القوانين الفقهية))): )المحضون هو من لا يســتقل 

كالصغير والمجنون والمعتوه وإن كانا كبيرين(.

ويمكــن كذلك ضبط المحضــون من حاصل كلام الفقهــاء في تعريفهم 

للحضانــة بأنه: )العاجز( وبعضهم عرفه بــ)الولد أو الصغير(، وبعضهم عرّفه 

بأنه )الذي لا يســتقل بنفسه(، وبعضهم عرفه )من لا يميّز(،وأما النظام فعرفه 

بقوله: )من لا يســتقل بنفسه())) وتعريفه بمن لا يستقل بنفسه أوسع وأعم من 

التعريف بــ)العاجز( أو)الصغير( لأن الطفل لا يعتبر عاجزًا عجزًا تامًا غير أنه 

لا يســتقل بنفسه، وكذلك المعتوه والمجنون يدخلان بهذا التعريف، بخلاف 

ما لــو عرفناه بـ )الولد( أو )العاجز(، وكذلك التعريــف بـــ )الولد( و )الابن( 

يحصر الحضانة بالوالدين فقط بينما الحضانة قد يقوم بها غير الوالدين.

روضة الطالبين )102/9(. 	(((
القوانين الفقهية )149(. 	(((

المادة الرابعة والعشرون بعد المائة. 	(((
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الفرع الثاني: تعريف الحاضن:

الحاضن والحاضنة: الموكلان بالصبي يحفظانه ويرعيانه)))، فهما الذين 
يقومان على شؤون المحضون.

الفقه الميسر )334/1(. 	(((



فهرس الموضوعات

المبحث الثاني:

مشروعية الحضانة وحكمها

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: حكم الحضانة.

المطلب الثاني: الأدلة على مشروعيتها.
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المطلب الأول:
حكم الحضانة

[]
الحضانــة من الحقوق التي كفلها الشــارع للطفل وغيــره، وهي من تمام 
وكمال الشريعة حيث أولت الاهتمام للإنسان من حين نشأته وسعت لتنشئته 
نشــأة صالحة حســنة، فالأصل في الحضانــة أنها من فــروض الكفايات التي 
يســقط وجوبها عــن الآخرين متى قام بها أحدهم)))، وقــد تكون فرض كفاية 
على جنس أو طائفة من الناس دون الآخرين كما لو كانت واجبة على الرجال 
دون النســاء في زمن دون زمن، وقد تتعين على أشخاص في زمن دون زمن، 

وسنتناول بعض هذه المسائل في مظانها من البحث إن شاء الله تعالى.

الكافي)244/3(، البهجة شــرح التحفــة)645/1(، توضيح الأحــكام )174/2(،  	(((
الفواكه الدواني )66/2(.
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اروعيتهشم دلة علىألا 

المطلب الثاني:

الأدلة على مشروعيتها

[]
دل على مشروعية الحضانة الإجماع والقرآن والسنة وآثار الصحابة وهي 

مقتضى العقل.

فممن نقل الإجماع على مشروعيتها:

ابن رشــد))) في المقدمات حيث قال فيها: )فــا خلاف بين أحد من ــ 1 

الأمة في إيجاب كفالة الأطفال الصغار..())).

ونقله كذلك المتيطي))).ــ 2 

هو: قاضي الجماعة أبو الوليد محمد بن أحمد بن أبي الوليد بن رشد: الشهير بالحفيد  	(((
الغرناطي الفقيه، له تآليف تنوف عن الستين منها: بداية المجتهد أجاد فيه وأفاد، وكتابه 
الكليــات فــي الطــب جليل ترجــم وطبع في بــاد أوروبــا واختصر المســتصفى في 

الأصول، والمقدمات الممهدات، مولده سنة ٥٢٠ هـ وتوفي سنة )595هـ(. 
]شجرة النور الزكية /213-121/1[.

المقدات الممهدات )564/1(. 	(((
نقله في حاشية مواهب الجليل المسمّاة )التاج والإكليل لمختصر خليل( )214/4(،  	(((
والمتيطي هذا هو: القاضي أبو الحسن علي بن عبد الله بن إبراهيم الأنصاري: يعرف 
بالمتيطي السبتي الفاسي المالكي، ألف كتابا كبيرا في الوثائق سماه النهاية والتمام في 
معرفــة الوثائق والأحكام اعتمده المفتون والحكام واختصره أعلام منهم ابن هارون، 

توفي مستهل شعبان سنة )570هـ(. 
]شجرة النور الزكية في الطبقات المالكية / 235/1[.
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وقال الموفق ابن قدامة))) في المغني: )وجملته أن الزوجين إذا افترقا، ــ 3 

ولهما ولد طفل أو معتوه، فأمه أولى الناس بكفالته إذا كملت الشــرائط فيها، 

ذكــرا كان أو أنثى. وهذا قول يحيى الأنصــاري)))، والزهري)))، والثوري)))، 

ومالك، والشافعي، وأبى ثور)))، ...........................................

ــد: عبدالله بن أحمد الجمّاعيلــي الصالحي الحنبلي ويلقب  الحافــظ الزاهد أَبُو مُحَمَّ 	(((
تقــي الدين حافــظ الوقت ومحدثــه، ولد بجمّاعيــل - من أرض نابلس مــن الأرَْض 
المقدســة - ســنة إحــدى وأربعين وخمســمائة، من أهــم مؤلفاته: العمدة فــي الفقه، 
والكافــي، والمقنــع، والمغنــي، وروضة الناظــر، ولمعة الاعتقاد، توفي رحمه الله ســنة 

)620هـ(. 
]ذيل طبقات الحنابلة /2/3[، ]الأعلام للزركلي / 333/7[.

هو: يحيى بن قيس بن ســعيد بن عمرو بن ســهل بن ثعلبة بن الحارث بن زيد بن ثعلبة  	(((
ابن غنم بن مالك بن النجار، ويكنى أبا ســعيد، أحد الفقهاء السبعة، توفي رحمه الله سنة 

)143هـ(. ]الطبقات الكبرى/377[.
هــو: محمد بن مســلم بن عبــد الله بن شِــهَاب الزهري، من بني زهــرة بن كلاب، من  	(((
قريش، أبو بكر: أول من دون الحديث، وأحد أكابر الحفاظ والفقهاء. تابعي، من أهل 

المدينة توفي رحمه الله سنة )124هـ(.
]الأعلام للزركلي /51/3[، ]معجم الشعراء/413[.

هو: ســيفان بن ســعيد بن مســروق بن حبيب بن رافع بن عبد الله بن موهبة بن أبي بن  	(((
عبــد اللــه بن منقذ بن نصر بن الحارث بن ثعلبة بن ملكان بن ثور بن عبد مناة بن أد بن 
طابخة بن إلياس بن مضر بن نزار، شيخ الإسلام أبو عبد الله الثوري، الكوفي، الفقيه، 
مــن الكتــب )الجامع الكبيــر( و )الجامع الصغيــر( كلاهما في الحديــث، وكتاب في 

الفرائض، توفي رحمه الله سنة )161هـ(.
]تاريخ الإسلام / 4/ 382[، ]الأعلام للزركلي /104/3[.

هــو: إبراهيم بن خالد بن أبي اليمان الكلبي البغــدادي، أبو ثور: الفقيه صاحب الإمام  	(((
الشــافعيّ، قــال ابن عَبْــد البَر: لــه مصنفات كثيرة منهــا كتاب ذكر فيــه اختلاف مالك 
والشــافعيّ وذكر مذهبه في ذلك وهو أكثر ميلا إلى الشافعيّ في هذا الكتاب وفي كتبه 

كلها، توفي رحمه الله سنة )240هـ(، ]الأعلام للزركلي/37/1[.
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اروعيتهشم دلة علىألا 

 وإسحاق)))، وأصحاب الرأي، ولا نعلم أحدا خالفهم())).......�

الخطابي))) في كتابه معالم الســنن حيث قــال: )ولم يختلفوا أن الأم ــ 4 
أحق بالولد الطفل من الأب ما لم تتزوج())).

وابن المنذر))) في الإشراف بقوله: )أجمع كل من نحفظ عنه من أهل ــ 5 
العلــم علــى أن الزوجيــن إذا افترقــا ولهما ولد طفــل، أن الأم أحــق به ما لم 

تنكح..())).

هو: إسحاق بن إبراهيم بن مخلد الحنظليّ التميمي المروزي، أبو يعقوب ابن راهويه:  	(((
عالم خراســان في عصره. من ســكان مرو )قاعدة خراســان( وهو أحد كبار الحفاظ. 
طــاف البلاد لجمــع الحديث وأخذ عنــه الإمام أحمد ابــن حنبل والبخاري ومســلم 
والترمذي والنسائي وغيرهم. وقيل في سبب تلقيبه )ابن راهويه( أن أباه ولد في طريق 
مكة فقال أهل مرو: راهويه! أي ولد في الطريق، توفي رحمه الله سنة )238هـ( بنيسابور.

]الأعلام للزركلي /292/1[.
المغني )413/11(. 	(((

هو: حمد بن محمد بن إبراهيم بن الخطاب الخطابي البستي الأديب المحدث، ويقال  	(((
أحمد بن محمد أبو سليمان، صنف كتاب غريب الحديث وكتاب معالم السنن وشرح 

أسماء الله وغير ذلك، توفي رحمه الله سنة )388هـ(.
]التقييد لمعرفة رواة السنن والمسانيد/255-254[

معالم السنن )282/3(. 	(((
هــو: هــو الإمام أبو بكر محمد بــن إبراهيم بن المنذر النيســابورى، له مصنفات مهمة  	(((
نافعــة فى الإجمــاع والخلاف، وبيــان مذاهب العلماء، منها الأوســط، والإشــراف، 
والإجماع، اختلف في سنة وفاته فقيل سنة )309هـ( وقيل )310هـ(، وقيل )316هـ( 

وهذا ما اعتمده الذهبي، وقيل )318هـ(.
]تهذيب الأسماء واللغات / 198/197/2[، ]وفيات الأعيان / 207/4[، ]تاريخ 

الإسلام / 344/7[
الإشراف )171/5(. 	(((
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المرداوي))) في الإنصاف حيث قــال: )وأحق الناس بحضانة الطفل ــ 6 
والمعتوه أمه، بلا نزاع())).

ابــن هبيرة))) فــي الإفصــاح: )واتفقوا علــى أن الحضانة لــأم ما لم ــ 7 
تتزوج())).

ابن الهمام))): )فالأم أحق بالولد بالإجماع())).ــ 8 

ومن القرآن:

قوله تعالى: }ھ ھ ھ ھ ےے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭڭ ــ 1 
ې  ې  ې  ۉۉ  ۅ  ۅ  ۋ  ۋ  ۈۇٴ  ۈ  ۆ  ۆ  ۇ  ۇ 
ئې  ئې  ئۈ  ئۈ  ئۆ  ئۆ  ئۇئۇ  ئو  ئو  ئە  ئائە  ئا  ى  ى  ې 

هو: علي بن ســليمان بن أحمد المرداوي ثم الدمشــقيّ: فقيه حنبلي، من العلماء. ولد  	(((
في مردا )قرب نابلس( وانتقل في كبره إلى دمشق فتوفي فيها. من كتبه » الإنصاف في 
معرفة الراجح من الخلاف، توفي رحمه الله سنة )885هـ(. ]الأعلام للزركلي/292/4[.

الإنصاف )416/9(. 	(((
هو: أبو المظفر الوزير عون الدين يحيى بن هبيرة بن محمد بن هبيرة بن سعد الشيباني،  	(((
كان علــى مذهب الإمــام أحمد، من أهــم مؤلفاته: اختلاف الأئمــة والإفصاح، توفي 
رحمه الله ســنة )570هـ( هكذا ذكره في وفيات الأعيان، وذكــر الزركلي أن وفاته كانت 
سنة )560هـ(. ]وفيات الأعيان/244/230/6[، ]الأعلام للزركلي /175/8[.

الإفصاح )152/2(. 	(((
هو: محمد بن عبد الواحد بن عبد الحميد ابن مســعود، السيواســي ثم الإســكندري،  	(((
كمــال الدين، المعــروف بابن الهمام: إمام، من علماء الحنفيــة، من أهم مؤلفاته: فتح 

القدير، والتحرير وزاد الفقير، توفي رحمه الله سنة )861هـ(.
]الأعلام للزركلي /255/6[.

فتح القدير)367/4(. 	(((
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بخ  بح  بج  ئي  ئى  ئم  ئح  ئج  ی  ی  ی  ئىی  ئى  ئى  ئې 
بم بىبي تج تح تخ تم تى تي ثج ثم ثى{ ]البَقَرَة:233[.

قال الجصاص))) وغيره في تفسير الآية: )يعني والله أعلم أنها إذا رضيت 
بــأن ترضع بمثل مــا ترضع به غيرها، لــم يكن للأب أن يضارهــا فيدفعه إلى 
غيرهــا(، وقــال: )وفــي هذا دلالــة علــى أن الأم أحق بإمســاك الولــد ما دام 

صغيرا())).

تعالــى:}ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ںں ڻ ڻ ــ 2  قولــه 
ے  ے  ھ  ھ  ھ  ھ  ہ  ہ  ہ  ہ  ۀ  ۀ  ڻ  ڻ 
ۋ  ۇٴ  ۈ  ۈ  ۆ  ۆ  ۇ  ۇ  ڭ  ڭ  ڭ  ۓڭ  ۓ 

ۋ{ ]الإسرَاء:23 - 24[.

ووجه الدلالــة: أن الآية دلــت بمجموعها على معنــى الحضانة بمعناها 
العــام حيث حثّت على رعاية الوالديــن لكونهما بحاجة إلى الرعاية، وكذلك 

مشــروعية تربية الوالدين للأبناء في قوله سبحانه }ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ 
ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ{ ]الإسرَاء:24[.

قوله تعالى: }ھ ے ےۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ــ 3 
ې  ې  ې  ۉ  ۉ  ۅ  ۅ  ۋ  ۋ  ۇٴ  ۈ  ۆۈ 

هــو: أحمد بن علــي أبو بكر الرازي الحنفي المعروف بالجصــاص، من أهم مؤلفاته:  	(((
أحــكام القرآن وشــرح مختصر الطحــاوي والفصول في الأصول، توفي رحمه الله ســنة 

)370هـ(. ]الجواهر المضية /157/85/1[.
أحكام القرآن للجصاص)490/1(. 	(((
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ئۈ  ئۆ  ئۆ  ئۇ  ئۇ  ئو  ئو  ئە  ئائە  ئا  ى  ى  ې 
ئۈ ئې ئې ئې ئى ئى ئى ی ی{ ]القَصَص:11 - 13[.

ومما دل على مشروعيتها من السنة:

ما رواه عمرو بن شــعيب)))، عن أبيــه، عن جده عبد الله بن عمرو)))، ــ 1 
أن امرأة قالت: يا رسول الله، إن ابني هذا كان بطني له وعاء، وثديي له سقاء، 
وحجري له حواء، وإن أباه طلقني وأراد أن ينتزعه مني. فقال لها رســول الله 

صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي«))).

وفي الصحيحين من حديث البراء بن عازب)))، أن ابنة حمزة))) ....ــ 2 

عمرو بن شــعيب بــن محمد بن عبد الله بــن عمرو بن العاص بن وائل الســهمي، أبو  	(((
إبراهيــم على الصحيــح، من التابعين وأحــد علماء زمانه توفي رحمه الله بالطائف ســنة 

)118هـ(. ]ميزان الاعتدال/263/3[.
عبد الله بن عمرو ابن العاص بن وائل بن هاشم بن سعيد بالتصغير ابن سعد ابن سهم  	(((
الســهمي أبو محمد وقيل أبو عبد الرحمن أحد السابقين المكثرين من الصحابة وأحد 
العبادلــة الفقهاء مات في ذي الحجة ليالي الحرة علــى الأصح بالطائف على الراجح 

عام )65هـ(. ]تقريب التهذيب/315[ ]الأعلام للزركلي/111/4[.
أخرجه أبــوداود )2276/490/2(، وأحمد )6707/310/11( وحســنه الألباني  	(((
في الإرواء )2187/244/7(، وضعفه ابن حزم في المحلى للخلاف المشــهور في 
رواية عمرو بن شعيب، وقال الباجي: )وهذا الحديث ليس إسناده مما يحتج به ولا في 

هذا الباب شيء يعتمد عليه(.
البــراء بن عازب بن الحارث الخزرجي، أبو عمارة: قائد صحابي من أصحاب الفتوح  	(((
أســلم صغيرا وغزا مع رسول الله صلى الله عليه وسلم خمس عشرة غزوة توفي سنة )71هـ(. ]الأعلام 

للزركلي /46/2[.
حمزة بن عبد المطلب بن هاشــم. أبو عمارة، مــن قريش: عم النبي صلى الله عليه وسلم وأحد صناديد  	(((
قريش وســادتهم في الجاهلية والإســام استشــهد رضي الله عنه في وقعة أحد عام )3هـ(.< 



45

فهرس الموضوعات

اروعيتهشم دلة علىألا 

 اختصم فيها علي وجعفر))) وزيد))). فقال علي: أنا أحق بها وهي ابنة ......�
عمــي، وقال جعفر: ابنة عمي وخالتها تحتي، وقال زيد: ابنة أخي، فقضى بها 

رسول الله صلى الله عليه وسلم لخالتها، وقال: »الخالة بمنزلة الأم«))).

حديــث أبــي هريــرة))) رضي الله عنه أن رســول اللــه صلى الله عليه وسلم )خيّــر غلاما بين ــ 3 
أبيه وأمه())).

وعن عبد الحميد بن ســلمة الأنصاري)))، عن أبيه، عن جده )أن جده ــ 4 

>]الأعلام /278/2[.
هو: جعفر بن أبي طالب بن عبد المطلب بن هاشم: صحابي هاشمي، من شجعانهم.  	(((
يقال له )جعفر الطيار( وهو أخو أمير المؤمنين علي بن أبي طالب. وكان أسن من علي 
بعشر سنين، استشهد رضي الله عنه في غزوة مؤتة عام )8هـ(. ]الأعلام للزركلي /125/2[.
هو: زيد بن حارثة بن شــراحيل )أو شرحبيل( الكلبي: صحابي. اختطف في الجاهلية  	(((
صغيرا، واشــترته خديجة بنت خويلد فوهبته إلى النبي صلى الله عليه وسلم حيــن تزوجها، فتبناه النبيّ 
- قبــل الإســام - وأعتقه وزوجــه بنت عمته، استشــهد رضي الله عنه في غــزوة مؤتة عام 

)8هـ(. ]الأعلام للزركلي/ 57/3[.
أخرجه البخاري واللفظ له )2699/184/3(، وأما مســلم فلم أقف على روايته من  	(((
حديث البراء بل من حديث علي بن أبي طالب بلفظ )الخالة أم( بنحو القصة المذكورة 

.)2278/491/2(
أبــو هريرة الدوســي الصحابــي الجليل حافظ الصحابة اختلف في اســمه واســم أبيه  	(((
والراجح أنه عبد الرحمن ابن صخر، واختلف في ســنة وفاته فقيل ســنة )57هـ( وقيل 

)58هـ( وقيل سنة )59هـ(. ]تقريب التهذيب /680[.
أخرجه الترمذي )1357/31/3( وقال حسن صحيح، وابن ماجة )2351/32/4(  	(((

وصححه الألباني في الإرواء )2192/250/7(
قال في تقريب التهذيب: عبد الحميد ابن سلمة الأنصاري يقال هو ابن يزيد ابن سلمة  	(((
مجهول، وقال في تهذيب التهذيب: قال الدارقطني: عبدالحميد بن سلمة وأبوه وجده 
لا يعرفان. ]تهذيب التهذيب /233/115/6[، ]تقريب التهذيب/2753/333[.
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أســلم وأبت امرأته أن تســلم، فجاء بابن له صغير لم يبلغ، قال: فأجلس النبي 
صلى الله عليه وسلم الأب هاهنا والأم هاهنا، ثم خيره وقال: اللهم اهده، فذهب إلى أبيه())).

عــن أبي هريــرة، قال: جاءت امرأة إلى النبي صلى الله عليه وسلم، فقالت: يا رســول الله، 
إن زوجي يريد أن يذهب بابني، وقد ســقاني مــن بئر أبي عنبة)))، وقد نفعني. 
فقال له النبي صلى الله عليه وسلم: »اســتهما عليه« فقــال زوجها: من يحاقني في ولدي؟ فقال 
النبي صلى الله عليه وسلم »هذا أبوك، وهذه أمك، فخذ بيد أيهما شئت« فأخذ بيد أمه فانطلقت 

به)))، وفي رواية أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: »يا غلام..الحديث«.

عــن عبــد الله بن عمر)))، رضي الله عنهما: أن رســول الله صلى الله عليه وسلم، قــال: »ألا كلكم 

أخرجه النسائي )3495/185/6( واللفظ له، وابن ماجة )2352/33/4(، وأحمد  	(((
)23755/166/39(، و ســعيد بــن منصــور فــي ســننه )140/2(، وعبدالــرزاق 
)12616/160/7(، وفي رواية أخرجها أبو داود في باب الطلاق باب إذا أسلم أحد 
الأبويــن مع من يكــون الولــد )2244/471/2(، وأحمــد )23757/168/39(، 
والحاكم في كتاب الطلاق )2828/225/2( وقال: هذا حديث صحيح الإسناد ولم 
يخرجاه، مــن رواية عبدالحميد بن جعفر عن أبيه عن جــده، وفيها أن المحضون كان 
بنتًا، قال عنه الشــوكاني في »نيل الأوطار« )في إســناده اختلاف كثير وألفاظه مختلفة 
ورجــح ابن القطان رواية عبد الحميــد بن جعفر وقال ابن المنــذر: لا يثبته أهل النقل 

وفي إسناده مقال ولكنه قد صححه الحاكم(.
بئــر أبي عِنبََة: بلفظ واحــدة العنب: بئر بينها وبين مدينة رســول الله، صلى الله عليه وسلم، مقدار ميل.  	(((

]معجم البلدان /301/1[.
والدارمــي   ،)3496/185/6( والنســائي   ،)2277/490/2( أبــوداود  أخرجــه  	(((
)2339/1473/3(، وأحمــد )7352/307/12(، وصححــه الألباني في الإرواء 

.)2193/251-250/7(
عبد الله بن عمر بن الخطاب ولد بعد المبعث بيسير واستصغر يوم أحد وهو ابن أربع  	(((
عشــرة ]ســنة[ وهو أحد المكثرين من الصحابة والعبادلة وكان من أشــد الناس اتباعا 
للأثر مات سنة ثلاث وسبعين في آخرها أو أول التي تليها. ]الأعلام للزركلي /315[.
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راع وكلكم مسؤول عن رعيته، فالإمام الذي على الناس راع وهو مسؤول عن 
رعيته، والرجل راع على أهل بيته، وهو مسؤول عن رعيته، والمرأة راعية على 
أهل بيت زوجها، وولده وهي مسؤولة عنهم، وعبد الرجل راع على مال سيده 

وهو مسؤول عنه، ألا فكلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته«))).

قال ابن حجر))) رحمه الله في الفتح: )ورعاية الرجل أهله سياســته لأمرهم 
وإيصالهم حقوقهم ورعاية المرأة تدبير أمر البيت والأولاد والخدم والنصيحة 
للــزوج في كل ذلك(، وقــال كذلك في نفس الصفحة: )واســتدل به على أن 
المكلــف يؤاخذ بالتقصير في أمر من هو في حكمه وترجم له في النكاح باب 

قوا أنفسكم وأهليكم نارا())).

عــن عبدالله بن عمرو رضي الله عنه قال: قال: رســول الله صلى الله عليه وسلم »مروا أولادكم 
بالصلاة وهم أبناء سبع سنين، واضربوهم عليها وهم أبناء عشر سنين، وفرقوا 

بينهم في المضاجع«))).

متفــق عليه، أخرجه البخاري في كتاب: الأحــكام، باب: قول الله تعالى: )أطيعوا الله  	(((
وأطيعوا الرســول( )7138/62/9(، ومســلم في كتاب: الإمارة، باب فضيلة الإمام 

العادل )1829/7/6(.
أحمد بن علي بن محمد الكناني العســقلاني الشافعي، أبو الفضل، شهاب الدين، ابن  	(((
حَجَر: من أئمة العلم والتاريخ. أصله من عسقلان )بفلسطين( ومولده ووفاته بالقاهرة، 
لــه مؤلفــات كثير مــن أهمها فتح الباري في شــرح صحيــح البخاري، وكتــاب تغليق 
التعليــق، وكتاب لســان الميزان، وكتاب تقريب التهذيب وتهذيــب التهذيب وغيرها، 

توفي رحمه الله سنة )852هـ(. ]الأعلام للزركلي /178/1[.
فتح الباري )113/13(. 	(((

أخرجه أبوداود واللفظ له )495/239/1(، وأحمد )6756/369/11(، وصححه  	(((
الألباني في الإرواء )247/266/1(
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ووجــه الدلالة ما قاله الشــيخ ابن عثيمين في الشــرح الممتــع))): )وإنما 
تجــب لأن النبــي صلى الله عليه وسلم أمرنا بأمر أبنائنا بالصلاة لســبع ســنين، وضربهم عليها 
لعشــر، وما ذلك إلا لتقويمهم، وإصلاحهم، وتعويدهم على طاعة الله، وإذا 

كنا مأمورين بذلك فإنا مأمورون بما لا يتم إلا به(.

قولــه صلى الله عليه وسلم فــي حديث أبــي أيــوب))) رضي الله عنه )من فــرق بيــن الوالدة ــ 5 
وولدها، فرّق الله بينه وبين أحبته يوم القيامة())).

ووجه الدلالة: أن هذا كان في حق السبي والكفّار فكذلك المسلمة أولى.

أن عمــر بــن الخطــاب رضي الله عنه حيــن خاصم إلــى أبي بكــر رضي الله عنه في 
ابنه، فقضى به أبو بكر رضي الله عنه لأمه، ثم قال: سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول: »لا 

توله والدة عن ولدها«))).

ومما يدل على مشروعيتها من آثار الصحابة:

قضــاء أبي بكر على عمر بعاصم بن عمر لأمه وقال: )ريحها وشــمها ــ 1 

الشرح الممتع )532/13(. 	(((
هــو: خالد بن زيد بن كليب بن ثعلبة، أبــو أيوب الأنصاري، من بني النجار: صحابي،  	(((
شــهد العقبة وبدرا وأحدا والخندق وســائر المشاهد. وكان شــجاعا صابرا تقيا محبا 
للغــزو والجهاد، توفي رضي الله عنه عندما غزا مع يزيد بن أبي ســفيان القســطنطينية ســنة 

)52هـ(. ]الأعلام للزركلي /295/2[.
أخرجــه الترمــذي )1283/559/2(واللفظ لــه، والدارمــي)2522/1611/3(،  	(((
وأحمــد )23499/485/38(، والحاكــم في المســتدرك وقال صحيح على شــرط 

مسلم )2334/63/2(.
الســنن الكبــرى للبيهقــي )١٥٧٦٧/8/8(، وضعفــه الشــوكاني فــي نيــل الأوطار  	(((

بالإرسال)192/5(، وابن الملقن في البدر المنير )518/6(.
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اروعيتهشم دلة علىألا 

ولطفها خير له منك()))، وفي رواية عند عبدالرزاق)))، ومالك في الموطـأ، أن 
التي نازعها عمر هي جدة عاصم لأمه))).

عــن عبــد الرحمن بــن عمــر))) قال: »شــهدت عمــر خيَّر صبيــا بين ــ 2 
أبيه وأمه«))).

وجاء عن عمارة الجرمي))) أن علي رضي الله عنه خيره بين أمه وعمه))).ــ 3 

أخرجه ســعيد في سننه )139/2- 140(، وابن القيم في زاد المعاد)390/5(، وابن  	(((
أبي شيبة في مصنفه )20252/460/10(، وعبدالرزاق في مصنفه )134/114/7(، 
وضعفــه الألباني في الإرواء، وقال: )وقد قال ابن عبد البر كما فى »زاد المعاد«: )هذا 
حديــث مشــهور من وجــوه منقطعــة ومتصلــة، تلقاه أهــل العلــم بالقبــول والعمل( 

.)2188/244/7(
هــو: عبد الرزاق بــن همام بن نافع الحميري، مولاهم، أبــو بكر الصنعاني: من حفاظ  	(((
الحديــث الثقــات، من أهــل صنعاء، مــن مصنفاته: تفســير القــرآن والجامــع الكبير 

والمصنف، توفي رحمه الله سنة )211هـ(، ]الأعلام للزركلي/353/3[.
الموطأ )767/2(، مصنف عبدالرزاق )١٣٤٨٦/115/7(، ســنن سعيد بن منصور  	(((

)139/2(. وضعفها الألباني في الإرواء )245/7(.
عبــد الرحمن ابــن غنم بفتح المعجمة وســكون النون الأشــعري مختلف في صحبته  	(((
وســبعين]تقريب  ثمــان  ســنة  مــات  التابعيــن  ثقــات  كبــار  فــي  العجلــي  وذكــره 

التهذيب/3973/348[.
أخرجه ابن أبي شــيبة )19115/179/4(، وسعيد بن منصور )141/2(، وصححه  	(((

الألباني في الإرواء )2193/251/7(.
ذكــره ابن حبان في »الثقات«، ولم أقف له على ترجمة، وقال في »الإرواء«: مجهول،  	(((
وذكــره ابن حبــان كعادته فــي الثقات. ا هـــ، ]الثقــات /4665/241/5[، ]الإرواء 

.]252/7/
ســنن ســعيد بن منصور )142/2(، وابن أبــي شــيبة )19127/180/4(، وضعفه  	(((

الألباني في الإرواء )2195/252/7(
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وهي مقتضى العقل:

حيث أن ترك المحضون بغير حضانة يعرّضه للهلاك فتجب له كما تجب 
النفقة والرضاع))).

المغني )237(. 	(((
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المبحث الثالث:

الحقوق المتعلقة بالحضانة

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: تعريف الحق.

المطلب الثاني: الحقوق المتعلقة بالحضانة.
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المطلب الأول:
تعريف الحق

][
الفرع الأول: الحق في لغة:

الحق: اسم من أسمائه تعالى، والشيء الحق، أي الثابت حقيقة، ويستعمل 
فــي الصدق والصواب أيضا، يقال: قول حق وصــواب، وهو الثابت الذي لا 
يســوغ إنكاره)))، وتطلق كلمة الحق على النصيب المحدد لمثل قوله تعالى: 
سمحگ گ گ ڳ ڳ ڳسجى ]المعــارج:24[، كمــا تطلق على العــدل في مقابلة 

الظلم مثل قوله تعالى: سمحڃ چ چ چسجى ]غافرِ:20[))).
الفرع الثاني: الحق في الاصطلاح الفقهي:

عــرّف الفقهاء المتأخــرون الحق بعدة تعاريف كلها تــدور حول المعنى 
اللغوي وهو الثبوت والوجوب.

فعرفه بعضهم بــأنه: )الحكم الثابت شرعًا(، ولكنه تعريف غير جامع ولا 
شــامل لكل ما يطلق عليه لفظ الحق عند الفقهاء، فقد يطلق الحق على المال 

المملوك وهو ليس حكمًا.

وعرفه بعض الأساتذة المعاصرين، بأنه: )مصلحة مستحقة شرعًا(، لكنه 
تعريف بالغاية المقصودة من الحق، لا بذاتيته وحقيقته، فإن الحق: هو علاقة 

التعريفات للجرجاني )89(، التوقيف على مهمات التعاريف )143(. 	(((
الفقه الإسلامي وأدلته )4/ ٢٨٣٨(. 	(((
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عريف الحقت 

اختصاصية بين صاحب الحق والمصلحة التي يستفيدها منه.

وعرّفه الدكتور مصطفى الزرقا بأنه: )اختصاص يقرر به الشــرع سلطة أو 

تكليفًــا()))، ويتميز هــذا التعريف بأنه أبان ذاتية الحــق بأنه علاقة اختصاصية 

بشخص معين، كحق البائع في الثمن يختص به، فإن لم يكن هناك اختصاص 

بأحد؛ وإنما كان هنــاك إباحة عامة كالاصطياد والاحتطاب والتمتع بالمرافق 

العامة، فلا يسمى ذلك حقا، وإنما هو رخصة عامة للناس))).

الفرع الثالث: الحق عند أهل القانون:

للحــق عند القانونييــن تعاريف كثيرة والذي اخترته مــن التعاريف هو ما 

عرّفه العالم البلجيكي جان دابان في كتابه )الحق الشخصي( وسبب اختياري 

له هو مــا قاله الدكتور محمد الألفي في كتابه )الحق في الفقه الإســامي())) 

مــن أن جــان دابان اختار تعريفه للحق بعد دراســة نظريات علماء القانون في 

الحــق ثم اختار هذا التعريف حيث قال: )اســتئثار بقيمة معينة يمنحه القانون 

للشخص ويحميه())).

وما عرفه الســنهوري رحمه الله فعرفه بأنه )مصلحة ذات قيمة مالية يحميها 

القانون())).

المدخل إلى نظرية الالتزام في الفقه الإسلامي )19(. 	(((
انظر: الفقه الإسلامي وأدلته )2839/4(. 	(((

الحق في الفقه الإسلامي )25( 	(((
كتاب الدكتور محمد الألفي )المرجع السابق( )ص25( 	(((

مصادر الحق في الفقه الإسلامي)7/1( 	(((
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واختار الدكتور محمد الألفي تعريفًا للحق جامعًا فيه بين الفقه الإسلامي 
وإطلاقات علمائه، وبين نظريات الفلاســفة القانونيين فقال: )هو اختصاص 

شخص بما له قيمة مادية أو معنوية يقرر به الشرع سلطة أو تكليفًا())).

الحق في الفقه الإسلامي)31(. 	(((
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المطلب الثاني:
الحقوق المتعلقة بالحضانة

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

اختلف العلماء رحمهم الله في أحقية الحضانة هل هي حق لله تعالى فيراعى 
فــي أحكام الحضانة أن ينشّــأ الطفل تنشــأة صالحة، أم أنهــا حق للحاضن له 
إســقاطه، أم أنها حق للمحضــون لا يحق لأحد إســقاطه، واختلفوا في ذلك 

على أربعة أقوال:

القــول الأول: أنهــا حق للحاضن، وهذا أشــهر الأقوال عنــد الحنفية)))، 
وظاهر كلام الشافعية)))، وأحد قولي أحمد))) والمشهور عند مالك))).

القــول الثانــي: أنها حــق للمحضون، وهــذا قول الجصــاص وغيره من 
الحنفية)))، وهو قولٌ لبعض المالكية)))، ....................................

البحر الرائق)180/4(، النهر الفائق )499/2(، حاشية ابن عابدين)560-559/3(. 	(((
التنبيه للشيرازي)211(. 	(((

زاد المعاد )29/6(، الفروع )467/5(. 	(((
المقدمــات الممهــدات)570/1(، مواهب الجليــل)214/4- 215(، منح الجليل  	(((
)420/4(، توضيح الأحكام )176/2(، البهجة شرح التحفة )646-645/1(.

شرح مختصر الطحاوي)322/5(، البحر الرائق )180/4(، النهر الفائق )499/2(،  	(((
حاشية ابن عابدين)560-559/3(.

المعونــة )940/2(، المقدمــات )570/1(، مواهــب الجليــل )215/4(،توضيح  	(((
الأحكام )176/2(، البهجة شرح التحفة)646-645/1(.
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وقول عند الحنابلة))).......�

القول الثالث: أن لكلٍ من الحاضن والمحضون حقًا فيها، وهذا قولٌ عند 

الحنفية)))، وقولٌ لبعض المالكيــة))) اختاره الباجي))) في المنتقى))) واختاره 

ابن القيم))) في زاد المعاد))).

القول الرابع: أنها حق لله تعالى، فلا تسقط الحضانة بإسقاط الحاضن أو 

إرادة المحضــون إذا كان ذلــك يــؤدي إلــى معصيــة الله تعالــى، أو لا يحقق 

المصلحة المرجوّة من الحضانــة، ذهب لهذا بعض المالكية)))، وهذا مفهوم 

الفروع )467/5(، المبدع )186/7(. 	(((
البحر الرائق )180/4(، حاشية ابن عابدين )560-559/3(، 	(((

المنتقى )185/6(، مواهب الجليل )215/4(، توضيح الأحكام )176/2(، البهجة  	(((
شرح التحفة )646-645/1(.

هو: القاضي أبو الوليد الباجي سليمان بن خلف التميمي، صنف كتبا كثيرة نافعة منها:  	(((
التســديد إلى معرفة التوحيد وســنن المنهاج وفي نســخة الســراج، وترتيــب الحاج، 
وأحــكام الفصول في أحكام الأصول، والتعديل والتجريح لما خرج عنه البخاري في 
الصحيح، وشرح الموطأ وهو نســختان: إحداهما الاستيفاء كتاب مفيد كثير العلم ثم 
انتقى منها فوائد ســماها المنتقى، توفي رحمه الله ســنة )474هـ(، ]شــجرة النور الزكية 

.]378/178/1/
المنتقى )185/6(. 	(((

محمد بن أبي بكر بن أيوب بن ســعد الزرعي الدمشــقي، أبو عبد الله، شــمس الدين،  	(((
أحد تلاميذ شــيخ الإسســام ابن تيمية، وســجن معه في ســجن القلعة، من مصنفاته: 
)إعــام الموقعين( و)الطرق الحكمية في السياســة الشــرعية( و)زاد المعاد( وغيرها 

الكثير من الكتب، توفي رحمه الله سنة )751(هـ. ]الأعلام للزركلي /56/6[.
زاد المعاد )30/6(. 	(((

البهجة شرح التحفة)645/1-646(، توضيح الأحكام )176/2(. 	(((
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كلام شيخ الإسلام ابن تيمية))) رحمه الله في أكثر من موضع وفي أكثر من فتوى 
ومنهــا ما نُقل عنه في مجموع الفتاوى))) فقــال: )فكل من قدمناه من الأبوين 
إنما نقدمه إذا حصل به مصلحتها أو اندفعت به مفسدتها. فأما مع وجود فساد 
أمرهــا مع أحدهما فالآخر أولى بها بلا ريب حتى الصغير إذا اختار أحد أبويه 
وقدمنــاه إنما نقدمه بشــرط حصــول مصلحته وزوال مفســدته. فلو قدرنا أن 
الأب ديوث لا يصونه والأم تصونه: لم نلتفت إلى اختيار الصبي فإنه ضعيف 
العقــل قد يختــار أحدهما لكونــه يوافق هواه الفاســد ويكــون الصبي قصده 
الفجور ومعاشــرة الفجار وترك ما ينفعه من العلم والدين والأدب والصناعة 
فيختــار مــن أبويه من يحصل له معه ما يهواه والآخــر قد يرده ويصلحه ومتى 
كان الأمــر كذلك فلا ريب أنه لا يمكن من يفســد معه حالــه والنبي صلى الله عليه وسلم قال: 
مروهم بالصلاة لســبع واضربوهم عليها لعشر وفرقوا بينهم في المضاجع)))، 
فمتى كان أحد الأبوين يأمره بذلك والآخر لا يأمره كان عند الذي يأمره بذلك 
دون الآخر؛ لأن ذلك الآمر له هو المطيع لله ورسوله في تربيته والآخر عاص 
لله ورســوله؛ فلا نقدم من يعصي الله فيه على من يطيع الله فيه؛ بل يجب إذا 
كان أحد الأبوين يفعل معه ما أمر الله به ورســوله ويترك ما حرم الله ورسوله 

أحمــد بن عبــد الحليم بن عبد الســام ابن عبد اللــه بن أبي القاســم الخضر النميري  	(((
الحراني الدمشــقي الحنبلي، أبو العباس، تقي الدين ابن تيمية: الإمام، شيخ الإسلام، 
لــه مؤلفــات كثيرة منهــا: )منهاج الســنة( و)الجمــع بين النقــل والعقل( و)السياســة 

الشرعية(، توفي رحمه الله سنة )728(هـ. ]الأعلام للزركلي/144/1[.
مجموع الفتاوى )132-131/34(. 	(((

أخرجه أبو داود واللفظ له )495/239/1(، وأحمد )6756/369/11(، وصححه  	(((
الألباني في الإرواء)247/266/1(.
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والآخر لا يفعل معه الواجب أو يفعل معه الحرام: قدم من يفعل الواجب ولو 
اختار الصبي غيره؛ بل ذلك العاصي لا ولاية له عليه بحال..(.

وقال ابن القيم رحمه الله: )وسمعت شيخنا رحمه الله يقول: تنازع أبوان صبيا 
عند بعض الحكام، فخيره بينهما، فاختار أباه، فقالت له أمه: ســله، لأي شيء 
يختار أباه؟ فسأله، فقال: أمي تبعثني كل يوم للكتاب، والفقيه يضربني، وأبي 

يتركني للعب مع الصبيان، فقضى به للأم، قال: أنت أحق به.

قال شــيخنا: وإذا ترك أحد الأبوين تعليم الصبي، وأمره الذي أوجبه الله 
عليه، فهو عاص، ولا ولاية له عليه، بل كل من لم يقم بالواجب في ولايته فلا 
ولايــة له، بل إما أن ترفع يــده عن الولاية، ويقام من يفعــل الواجب، وإما أن 
يضــم إليه من يقــوم معه بالواجب، إذ المقصود طاعة الله ورســوله بحســب 

الإمكان())).

وقال في موضع آخر: )قال: ومما ينبغي أن يعلم أن الشارع ليس عنه نص 
عام فــي تقديم الأبوين مطلقا، ولا تخيير الولد بيــن الأبوين مطلقا، والعلماء 
متفقــون على أنه لا يتعيــن أحدهما مطلقا، بل لا يقــدم ذو العدوان والتفريط 

على البر العادل المحسن. والله أعلم())).

أدلة القول الأول:

قولــه تعالى: }ې ې ې ې{ ]البَقَــرَة:233[ فإذا رضيت الأم أن ــ 1 
ترضع ابنها فلا يجوز لأحد أن يأخذه منها.

اختيارات شيخ الإسلام الفقهية )834/2(. 	(((
المرجع السابق )835/2(. 	(((
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قولــه تعالــى: }ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ{ ]الطَّــاَق:6[ فــإذا كانــت ــ 2 
المــرأة لا تجبر على إرضــاع ابنها فكذلك الحضانة لا تجبــر عليها فيحق لها 

إسقاطها.

قوله صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به مــا لم تنكحي«)))، فقوله صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق« دل ــ 3 
على أن الحق لها))).

أن الأم يلحقها الضرر بالتفرقة بينها وبين ابنها مع ما جُبل عليه النساء ــ 4 
من الشفقة من ذلك والتوجع له))).

أدلة القول الثاني:

حديــث أبي هريرة رضي الله عنه أن رســول اللــه صلى الله عليه وسلم »خير غلامًــا بين أبيه ــ 1 
وأمه«)))، ووجه الدلالة: أنه لو كان الحق للحاضن لما خُيّر المحضون بينهما 

بل يُجبر على من كان الحق له.

قولــه صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي«)))، والشــاهد قوله صلى الله عليه وسلم: »ما لم ــ 2 
تنكحي« فإذا نكحت فإن الابن يؤخذ منها ولو لحقها ضرر))).

قياسًا على هبة الأب من مال الصغير أو بيع ماله بأقل من القيمة بما لا ــ 3 
يتغابــن النــاس فيه، فكمــا أن الأب لا يملك الإضرار بمــال الولد فكذلك لا 

يملك حق الحضانة إذا كانت تضرّ به))).

سبق تخريجه. انظر: زاد المعاد )29/6(.)))	 	(((
انظر: المنتقى )185/6(. سبق تخريجه.)))	 	(((

سبق تخريجه. انظر: المنتقى )185/6(.)))	 	(((
انظر: شرح مختصر الطحاوي)322/5(. 	(((
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أدلة القول الثالث:

اســتدلوا بمــا أخذ بــه أصحاب القــول الأول والقول الثاني فــإن الأم إذا 

أسقطت حقها فإنها لا تملك إسقاط حق الطفل))).

أدلة القول الرابع:

أن الحضانة نوع من أنواع الولاية الشــرعية إذا لم يقم به على ما أمره الله 

فإنه يسقط حقه فيها، ويولّى عليها من وافق الشرع ولو أُجبر عليها الحاضن أو 

خالف ذلك هوى المحضون))).

المناقشة:

أدلة القــول الأول وهي قوله تعالى: }ې ې ې ې{ ]البَقَرَة:233[، 

وقوله تعالى: }ڦ ڦ ڦ ڄ ڄ{ ]الطَّلََاق:6[، فكلا الآيتين تتكلمان 

عن الرضــاع في حولي الرضاعة لا عن الحضانة، وكما أن الآية لو دلت على 

أحقية الأم فإنها لم تلغِ حق المحضون والذي دلّت عليه أدلة أخرى.

وأمــا قوله صلى الله عليه وسلم: »أنــت أحق به ما لم تنكحي«)))، فاســتدل به كلا الفريقان 

فاســتدل أصحاب القــول الأول بقوله: »أنت أحق به« علــى أحقية الحاضن، 

واستدل أصحاب القول الثاني بقوله: »ما لم تنكحي« على أحقية المحضون، 

وكلا الاســتدلالين صحيحان ولكن لابد من الجمع بين الاســتدلالين وعدم 

انظر: حاشية ابن عابدين )559/3(، زاد المعاد )30/6(. 	(((
انظر اختيارات شيخ الإسلام الفقهية)834/2(. 	(((

سبق تخريجه. 	(((
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إغفــال أحدهما فقوله: »أحق بــه« دلّ على حق الحاضن، فــ)أحق( على وزن 
أفعــل وهــي )أفعل التفضيــل( والتي تدل علــى أن كلا الشــيئين المتفاضلين 
يشــتركان في الأمر غير أن أحدهما مقدم على الآخــر، فأثبت النبي صلى الله عليه وسلم الحق 

للأب والأم غير أن الأم مقدمةٌ عليه.

وقولــه: »مــا لم تنكحي« دل على أن حق المحضــون إذا تعارض مع حق 
الحاضن فإن حق المحضون يقدّم عليه.

وأمــا حديث أبي هريرة رضي الله عنه أن النبي صلى الله عليه وسلم خيّر غلامًا بين أبيه وأمه فإنه 
أثبت حق المحضون ولكنه لم يلغ حق الحاضن، بل دل على أحقيتهما وذلك 
أن النبي صلى الله عليه وسلم لم يقرع بينهما إلا لـــمّا تساويا في الاستحقاق، وهو ما دلت عليه 
أدلة أخرى كذلك، ولو كان الحق متمحّضًا للمحضون لترك الخيار للمحضون 

مطلقًا ولم يخيّر بين والديه فقط.

وأما تعليل القول الرابع فإن هذا من المسلّم فالحضانة ولاية من الولايات 
الشــرعية التــي لابد مــن صرفها لمــن يقوم بها علــى ما أمر به اللــه جل علا، 

والكلام هنا إذا كان كلا الوالدين يقومان بها على الوجه الشرعي.

الترجيح:

الذي يظهر -والله أعلم- أن الراجح في هذه المســألة هو التفصيل؛ وهو 
أن لــكل من الحاضن والمحضون حقًا فــي الحضانة بعد حق الله تعالى، غير 
أن حــق اللــه تعالــى ومن بعده حــق المحضون ثابتــان لا يــزولان، وأما حق 
الحاضــن ففيه تفصيل، فــإذا كان الحاضن هو أحد والــدي المحضون فلهما 
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حق في الحضانة لابد من مراعاته، وأما إن كان الحاضن غير والديّ المحضون 

فإنــه لا حق له في الحضانة لما ذكرنا في المناقشــة، ولأن النبي صلى الله عليه وسلم قال للأم: 

»أنــت أحــق به« وأحق على وزن أفعــل وهي )أفعل التفضيــل( كما ذكرنا في 

المناقشــة، فكلا الأبوين لهمــا حق فيها، وهذا ما دل عليــه حديث أبي هريرة 

رضي الله عنه فتخييــر النبــي صلى الله عليه وسلم للأبوين دل على تســاويهما في الاســتحقاق ولم 

يدخل غيرهما في التخيير فدل ذلك على أن الحق لا يعدوهما، كما أن سوى 

الأبوين لم يثبت في اســتحقاقهم للحضانة حديث كما قال ابن رشــد رحمه الله: 

وأما نقل الحضانة من الأم إلى غير الأب فليس في ذلك شيء يعتمد عليه))).

فالتأخيــر والتقديــم بينهم بالنظر إلــى الأصلح والأشــفق بالمحضون لا 

بالنظر إلى اســتحقاقهم، ويدل على هذا حديــث ابنة حمزة رضي الله عنه المتقدم، 

فالنبي صلى الله عليه وسلم لم يدفعه لأيٍ منهم فدل هذا على عدم اســتحقاقهم لها ودفعها إلى 

خالتهــا وقــال )الخالة أم( أي أن شــفقة خالتها توازي شــفقة أمها فكان دفعه 

للخالة بالنظــر إلى حق المحضون ومصلحته لا أحقية الخالة بها، ويدل على 

هذا أيضًا أن الشــارع الحكيم لم ينص على ترتيب الحاضنين وإنما مردّ ذلك 

للعــرف وبناء على مصلحة المحضون فهي مــن الأحكام التي تتغير من زمان 

إلــى زمان ومن محضون إلى محضون، فلو كان الحــق لهم لما تغير الحكم، 

والله تعالى أعلم.

بداية المجتهد )179/3(. 	(((
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ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخلاف في بناء أحكام الحضانة فإذا قلنا أن الحضانة شرعت 

لحــق الحاضن قدّمنا مصلحة الحاضن على المحضون في أحكامها، كما أنه 

يملــك حق إســقاط حقه فيهــا ولا يجبــر عليهــا، وإذا قلنــا إن الحضانة حق 

للمحضــون قدّمنا مصلحة المحضون على الحاضــن، كما إن الحاضن يجبر 

عليها ولا يملك إسقاطها ولا يأخذ الأجرة عليها لكونها واجبة عليه))).

الفرع الثاني: ما أخذ به نظام الأحوال الشخصية:

عنــد التأمل في النظام نجد أن المنظّم قد أخذ بمســلك الجمع بين أقوال 

الفقهاء فالحضانة في النظام تتنازعها الحقوق الثلاثة جميعها، حق الله، وحق 

الحاضن، وحق المحضون، وفي حال تعارض حق الحاضن وحق المحضون 

قدّم حق المحضون؛ لأنه الأضعف منهما، ولأن الحاضن يملك إسقاط حقه 

لكنه لا يملك إسقاط حق المحضون.

فنــرى المنظم راعى حق المحضون تارة، واعتبر حق الحاضن تارة، ولم 

يغفل عن حق الله جل وعلا في تنظيمه فلم يترك الأمر للحاضن والمحضون بل 

راعــى تقدير المحكمة في جميع الأحوال، غيــر أنه أوجبها على الحاضن إذا 

كان أحــد الوالديــن)))، وأمــا بقية مســتحقي الحضانة من أقاربــه فلم يوجبها 

عليهم مطلقًا.

انظر: زاد المعاد )30/6(. 	(((
وسيأتي مزيد تفصيل إن شاء الله. 	(((
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وذلــك -أي مســلك الجمــع- يلاحظ بجمع المــواد الــواردة في الباب 
بعضها إلى بعض.

فمن المواد التي دلّت على مراعاة الشارع حق الله تعالى:

ما جاء في الفقرة الأولى من المادة )الخامســة والعشرون بعد المائة( ــ 1 
من النظام حيث قال فيها: »إذا أتم المحضون )الخامســة عشــر( من عمره فله 
الاختيــار فــي الإقامة لــدى أحد والديــه، ما لــم تقتض مصلحــة المحضون 

خلاف ذلك«.

والمادة )الثانية والثلاثون بعــد المائة( من النظام حيث قال فيها: »إذا ــ 2 
لــم يوجد الوالدان، ولم يقبل الحضانة مســتحق لها، تختار المحكمة من تراه 
صالحًــا مــن أقــارب المحضــون، أو غيرهــم، أو إحــدى الجهــات المؤهلة 

لهذا الغرض«.

فالمنظّــم فــي المــواد الماضيــة أوجب الحضانــة للطفل حتــى عند فقد 
الأبوين، ومع هذا ترك للمحكمة حرية إلزام المحضون عند حاضنٍ معيّن إذا 
كانــت مصلحته تتحقق عنده ولو كان الإلزام مخالفًا لهوى المحضون، وهذا 
ما دلّت عليه المبادئ الصادرة من المحكمة العليا حيث جاء فيها )المحضون 
لا يُقــرّ بيد من لا يصونه ويصلحه؛ لأن غير العدل لا يوثق به في أداء الواجب 

من الحضانة())).

وممــا يدل علــى هذا الأمــر كذلك الشــروط التــي وضعهــا المنظّم ــ 3 

مجلة المبادئ والقرارات )198/1(ك ع )3/3/33( )1433/5/1(. 	(((
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للحاضن في المادة )الخامســة والعشــرون بعد المائة())) و المادة )السادســة 
والعشرون بعد المائة())) والتي سنتناولها إن شاء الله في المبحث الخامس.

كما أن المــادة )الثانية والثلاثون بعد المائــة())) دلت أن الحاضن إذا ــ 4 
كان غير الأب والأم فإنه لا يلزم بها.

ومن المواد التي دلّت على أحقية الحاضن في الحضانة:

ما جاء في الفقرة الأولى من المادة )الســابعة والعشــرون بعد المائة( ــ 1 
فقال فيها: الحضانة من واجبات الوالدين معًا ما دامت الزوجية قائمة بينهما، 

فإن افترقا فتكون الحضانة للأم، ثم الأحق بها على الترتيب.

والشاهد منها قوله: )فتكون للأم ثم الأحق(.

ودلالة المــادة )المادة الثالثــة والثلاثون بعد المائــة(: إذا تركت الأم ــ 2 
بيت الزوجية لخلاف أو غيره، فلا يسقط حقها في الحضانة لأجل ذلك، ما لم 

تقتض مصلحة المحضون خلاف ذلك.

ونصها: »مع مراعاة ما تقضي به المادة )العاشرة( من هذا النظام، يشترط أن تتوافر في  	(((
الحاضــن الشــروط الآتية: كمــال الأهليــة. والقدرة علــى تربية المحضــون وحفظه 

ورعايته. والسلامة من الأمراض المعدية الخطيرة«.
ونصها: »دون الإخلال بما تضمنته المادة )الخامســة والعشــرون بعد المائة( من هذا  	(((
النظــام، يتعيــن التقيد بالشــروط الآتيــة: إذا كان الحاضن امرأة فيجــب أن تكون غير 
متزوجة برجل أجنبي عن المحضون، ما لم تقتضي مصلحة المحضون خلاف ذلك.
إذا كان الحاضــن رجلًًا، فيجب أن يكــون ذا رحم محرم للمحضون إن كان أنثى، وأن 

يقيم عند الحاضن من يصلح للحضانة من النساء«.
ونصهــا: »إذا لــم يوجد الوالدان، ولم يقبل الحضانة مســتحق لها، تختار المحكمة من  	(((
تراه صالحًا من أقارب المحضون، أو غيرهم، أو إحدى الجهات المؤهلة لهذا الغرض«.
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ومما يدل كذلــك ما جاء في المادة )الثلاثون بعد المائة(: يجوز لمن ــ 3 
ســقط حقه في الحضانة أن يتقدم إلى المحكمة بطلبها مجددًا إذا زال ســبب 
ســقوطها عنه، فلــو لم يكن للحاضن حق فيها لم يســمح له النظــام أن يعاود 

طلبها بعد سقوطها.

ومن المواد التي دلت على أحقية المحضون:

ما جاء في المادة )الخامسة والعشرون بعد المائة( و المادة )السادسة ــ 1 
والعشــرون بعــد المائة( مــن اشــتراط المنظّم شــروطًا لابد مــن توافرها في 

الحاضن لضمان تمام مصلحة المحضون.

وكذلك ما جاء في الفقرة الأولى من المادة )الســابعة والعشرون بعد ــ 2 
المائــة( فقال فيها: الحضانة من واجبات الوالدين معًا ما دامت الزوجية قائمة 
بينهما، فإن افترقا فتكون الحضانة للأم، ثم الأحق بها على الترتيب، والشاهد 

منها قوله: )الحضانة من واجبات الزوجين(.

وكذلك نرى المنظّم ألزم الوالدين بالحضانة ولو لم يطلباها كما جاء ــ 3 
فــي المادة )المادة الحاديــة والثلاثون بعد المائة: إذا كان ســن المحضون لا 
يتجاوز العامين ولم يطلب الحضانة أحد مستحقيها، فتلزم بها الأم إن وجدت 
وإلا أُلزم بها الأب. 2- إذا تجاوز المحضون سن العامين ولم يطلب الحضانة 

أحد مستحقيها، فيلزم بها الأب إن وجد وإلا فتُلزم بها الأم.

ويــدل على هذا نص المنظّم فــي أكثر من مادة علــى مراعاة مصلحة ــ 4 
المحضون ولو كان خلاف ما قرر المنظّم في النظام كما في المادة )السادســة 



67

فهرس الموضوعات

 �������������������������

والعشــرون بعد المائة(، والمادة )السابعة والعشــرون بعد المائة()))، والمادة 
)الثامنة والعشرون بعد المائة()))، والمادة )الثالثة والثلاثون بعد المائة(، كما 

جاء في المبادئ والقرارات )المتعيّن اتباع مصلحة المحضون())).

ونصهــا: »1- الحضانة من واجبات الوالدين معًا مــا دامت الزوجية قائمة بينهما، فإن  	(((
افترقا فتكون الحضانة للأم، ثم الأحق بها على الترتيب الآتي: الأب، ثم أم الأم، ثم أم 
الأب، ثــم تقــرر المحكمــة ما ترى فيــه مصلحة المحضــون، وذلــك دون إخلال بما 

تضمنته المادة )السادسة والعشرون بعد المائة( من النظام.
2- للمحكمــة أن تقرر خلاف الترتيب الوارد في الفقرة )1( من هذه المادة، بناء على 

مصلحة المحضون«.
ونصهــا: »مــع مراعاة مــا تقضي بــه الأحــكام النظاميــة ذات العلاقة، يخضع الســفر  	(((

بالمحضون إلى خارج المملكة للأحكام الآتية:
لا يجــوز للحاضن إذا كان أحد الوالدين الســفر بالمحضون إلــى خارج المملكة مدة 
تزيد على )تســعين( يومًا في الســنة إلا بموافقة الوالد الآخــر، والولي على النفس في 

حال وفاة الوالد.
لا يجــوز للحاضن من غير الوالدين الســفر بالمحضون إلى خــارج المملكة مدة تزيد 
علــى )ثلاثين( يومًا في الســنة إلا بموافقــة الوالدين أو أحدهما في حــال وفاة الآخر، 

والولي على النفس في حال وفاتهما«.
مجلة المبادئ والقرارت )197/1( ك ع )3/3/33( )1433/5/1(. 	(((





فهرس الموضوعات

المبحث الرابع:

الأولوية في الحضانة وترتيبها.

وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: الحضانة أثناء ديمومة الزواج.

المطلــب الثاني: الحضانة في حــال الفرقة وتنازع فيها 
أكثر من شخص.

المطلب الثالث: الحضانة حــال الفرقة ولم يطالب بها 
أحد مستحقيها.
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المطلب الأول:
الحضانة أثناء ديمومة الزواج

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

مما لا شــك فيه أن الصغير في أثناء ديمومة الزواج يكون بين الأب والأم 
حيــث إنها مــن الواجبات التي يكمّل فيهــا الوالدان أحدهمــا الآخر كما قال 
النــووي رحمه الله في روضــة الطالبين: )فالطفل معهما يقومــان بكفايته، الأب 
بالإنفاق، والأم بالحضانة والتربية، وإن تفرقا بفسخ أو طلاق، فالحضانة للأم 
إن رغبت فيها..()))، فهذا مما يقومان به ديانة فهي أعمال مستحقة عليهم كما 
قــال السرخســي رحمه الله: )فــإن لم يكن وقــع بينهمــا فرقة فلا أجــر لها على 
الرضاع، وإن أبت أن ترضع لم تكره على ذلك؛ لأن المستحق عليها بالنكاح 
تســليم النفس إلى الزوج للاستمتاع وما سوى ذلك من الأعمال تؤمر به تديناً 
ولا تجبــر عليه فــي الحكم نحو كنس البيت وغســل الثيــاب والطبخ والخبز 

فكذلك إرضاع الولد())).

وكلام العلمــاء هنــا من بــاب الديانة؛ فــالأم والأب يُلزمــان بالقيام بأمر 
المحضــون في أثناء ديمومة الزواج ديانــةً، وأما قضاءً فلم أقف على من نص 
في هذه المســألة من كلام العلماء، ولكن باســتقراء أقوالهم في باب الرضاع 

روضة الطالبين )98/9(. 	(((
المبسوط )209/5(. 	(((
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وفــي باب الحضانــة كذلك فيمكن القــول: بأن الأب ملــزم بحضانة الصغير 
لكــون النفقة واجبة عليــه، ولأن الحضانة تتعين عليه بعــد الفرقة إذا لم يقبله 
أحد إجماعًا فقبل الفرقة أولى)))، ولأنه راعٍ في بيته ومسؤولٌ عن رعيته، وأما 
الزوجــة فمن قال من العلماء بأن الحضانة حــق للحاضن فإنه لا يجبر عليها؛ 
وكمــا أن الزوجة غير ملزمة بها بعد الفراق فكذلك قبله، وكما أنها غير ملزمة 
بخدمة زوجها قضاءً فكذلك ولده، وأما من قال من العلماء بأن الحضانة حقٌ 
للمحضون فإنــه يُجبر عليها؛ وكما أنها لازمة عليها بعــد الفرقة فقبلها أولى، 
وســنتكلم عن مسألة الإجبار على الحضانة بعد الفرقة في المطلب الثالث إن 

شاء الله.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

ألزم نظام الأحوال الشخصية الوالدين معًا بالحضانة أثناء ديمومة الزواج 
حيــث قال في المادة )الســابعة والعشــرون بعــد المائــة(: )1- الحضانة من 
واجبــات الوالديــن معًا مــا دامت الزوجيــة قائمــة بينهما، فــإن افترقا فتكون 
الحضانــة للأم، ثم الأحق بها علــى الترتيب.. ( فبناء على هــذا فإن الوالدين 

يجبران على الحضانة ديانةً وقضاءً.

انظر: البناية شرح الهداية )645/5- 646(. 	(((
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المطلب الثاني:
الأولوية حال الفرقة بين الزوجين وطالب بها أكثر من شخص

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

صورة المسألة:

نتكلــم في هذا المبحــث عن خلاف العلمــاء في ترتيــب الأولوية فيمن 
تكون له الحضانة فيما لو طالب بها أكثر من شخص، وأما ثبوت حق الحضانة 

وسقوطه فسنتكلم عنه في المباحث القادمة إن شاء الله.

تحرير محل النزاع:

أجمــع العلمــاء أن الطفــل دون ســن التمييــز إذا كانت أمه غيــر متزوجة 
فالحضانة لها ولا يجوز أخذه منها لقوله صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي«)))، 
نقل الإجماع على هذا ابن قدامة)))، والخطابي)))، وابن المنذر))) وغيرهم.

واختلفــوا لمن تكون الحضانة لو ســقطت حضانة الأم أو أســقطتها هي 
بنفسها سواء بعد بلوغه سن التمييز أم قبله.

أولًًا: عند الحنفية))):

الأم.ــ 1 

سبق تخريجه. المغني )413/11(.)))	 	(((
معالم السنن )282/3(. الإشراف )171/5(.)))	 	(((

المبسوط )210/5(، حاشية ابن عابدين )563/3(. 	(((
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شخص أكثر من اهب بوطال زوجينلا ينبة قفرلا لاحلوية ولأا 

أم الأم.ــ 2 

ثــم أم الأب وإن علت، )والقول الثانــي لزفر))): تقدم الأخت لأبوين ــ 3 
ثم لأم ثم الخالة على الجدة())).

ثم الأخت.ــ 4 

ثم بنت الأخت لأبوين، ثم لأم، )ثم لأب على خلاف عندهم())).ــ 5 

ثم الخالات.ــ 6 

ثم بنت الأخت لأب.ــ 7 

ثم بنات الأخ.ــ 8 

ثم العمات.ــ 9 

ثم خالة الأم، ثم خالة الأب.01 ــ 

ثم عمات الأمهات والآباء.11 ـ ـ

ثم العصبات مــن الرجال بترتيب الإرث، وإذا اجتمعوا قدم الأورع 21 ـ ـ
ثم الأسن.

ذوي الأرحام الذكور إذا كانوا من المحارم. فإن تساووا فأصلحهم، 31 ـ ـ
ثم أورعهم ثم أكبرهم.

هــو: زفر بــن الهذيل بن قيس العنبري البصري، صاحب الإمــام أبا حنيفة وكان يحبه،  	(((
توفي رحمه الله في سنة )158هـ(، ]الجواهر المضية /622/243/1(.

المبسوط )210/5(. 	(((
حاشية ابن عابدين )563/3(. 	(((
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يقدم الشــقيق من هؤلاء على مــن كان لأم، ويقدّم مــن كان لأم على من 
كان لأب.

ثانيًا: عند المالكية))):

الأم.ــ 1 

ثم أم الأم وإن علت، تقدّم القربى على البعدى.ــ 2 

ثم الخالة، )وفي رواية يقدّم الأب عليها())).ــ 3 

ثم خالة الأم.ــ 4 

ثم عمة الأم.ــ 5 

ثــم الجدة لأب، وإن علــت، تقدم القربى على البعــدى، )وفي رواية ــ 6 
يقدّم الأب عليها())).

ثم الأخوات.ــ 7 

ثم العمة.ــ 8 

ثم عمة الأب.ــ 9 

ثم خالة الأب.01 ــ 

ثم بنات الإخوة.11 ـ ـ

حاشــية   ،)423-422/4( الجليــل  منــح   ،)568/1( الممهــدات  المقدمــات  	(((
الدسوقي)528-527/2(.

المقدمات الممهدات )566/1(. المرجع السابق.)))	 	(((
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شخص أكثر من اهب بوطال زوجينلا ينبة قفرلا لاحلوية ولأا 

ثــم بنات الأخــوات، )وقيــل يقدمن على بنــات الإخــوة، وقيل لا 21 ـ ـ
حضانــة لهــن)))، وقيل بنات الإخوة والأخوات في درجــة واحدة يقدم منهن 

الأكفأ())).

ثــم الأب، )وفي رواية أن الأب يأتي بعــد أمه -أي جدة المحضون 31 ـ ـ
لأبيه- فلا يتقدم عليه من جهته إلا أمه وأمهاتها())).

ثم الوصي.41 ـ ـ

ثم العصبات الأقرب فالأقرب.51 ــ 

يقدم الشــقيق من هؤلاء على مــن كان لأم، ويقدّم مــن كان لأم على من 
كان لأب.

ثالثًا: عند الشافعية))):

في الجديد:

الأم.ــ 1 

ثم أمهات الأم اللاتي يدلين بإناث وارثات تقدم القربى فالقربى.ــ 2 

ثم الأب.ــ 3 

أم الأب، ثم أمهاتها المدليات بإناث وارثات.ــ 4 

المقدمات الممهدات )568/1(. 	(((
منح الجليل )423/4(. 	(((

المنتقى )188/6(، منح الجليل )422/4(. 	(((
مغني المحتاج )191/5-194(، حاشية الجمل )519/4(. 	(((
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ثم أم أبي الأب، ثم أمهاتها المدليات بإناث وارثات.ــ 5 

ثم أم أبي الجد ثم أمهاتها المدليات بإناث وارثات.ــ 6 

ثم الأخت، ثم الأخ.ــ 7 

ثم الخالة.ــ 8 

ثم بنت الأخت، ثم ابن الأختــ 9 

ثم بنت الأخ، ثم ابن الأخ.01 ــ 

ثم العمة، ثم العم.11 ـ ـ

يقــدّم من هؤلاء من كان لأبوين علــى من كان لأب، ويقدّم من كان لأب 
علــى مــن كان لأم، وعلل الجوينــي))) تقديم التي لأب علــى التي لأم بأنه لم 
يتضح تفاوت بين التي لأب وبين التي لأم في الشــفقة، ولا حاصل لقول من 
يقــول: إذا كانت الأم أشــفق، فالأخت من الأم أشــفق؛ فإن هــذه المعاني لا 
تــدرك بالألقاب ونظــم العبارات، فلما لم يتجه للشــافعي تفــاوت بينهما في 
الشــفقة، ورأى الأخــت من الأب أقوى فــي قرابتها، مزج اعتبــار قوة القرابة 

بالأصل المستند إلى الشفقة، وقدم الأخت من الأب))).

هو: عبد الملك بن عبد الله بن يوسف بن محمد بن عبد الله بن حيوية الجويني الشافعي  	(((
أبو المعالي إمام الحرمين، من تصانيفه: »نهاية المطلب« في الفقه الشــافعي، واختصره 
بنفســه، و»الشــامل« في أصــول الديــن، و»البرهــان« و»الورقــات« في أصــول الفقه، 
و»الإرشاد« في أصول الدين، و»التلخيص مختصر التقريب« و»الإرشاد« في أصول فقه 
أيضًا. توفي رحمه الله في ربيع الآخر سنة )478هـ(، )طبقات الشافعية للسبكي/165/5(.

انظر: نهاية المطلب )558/15(. 	(((
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شخص أكثر من اهب بوطال زوجينلا ينبة قفرلا لاحلوية ولأا 

وفي القديم: يقدم الأخوات والخالات على الأب، أما الأخوات فلأنهن 

اجتمعــن معه في الصلــب والبطن، وأما الخــالات لقول النبــي صلى الله عليه وسلم: »الخالة 

بمنزلة الأم«))).

رابعًا: عند الحنابلة))):

الأم.ــ 1 

أمهاتهــا القربى فالقربى، )وفي رواية عن الإمام أحمد الأب ثم أمهاته ــ 2 

لأن أمهات الأم فرع عليها في الاستحقاق فتنتقل للأب())).

ثم الأب.ــ 3 

ثم أمهات الأب القربى فالقربى.ــ 4 

ثم الجد.ــ 5 

ثم أمهات الجد القربى فالقربى،ــ 6 

ثم الأخت لأبوين، ثم لأم، ثم لأب.ــ 7 

ثم الخالة لأبوين، ثم لأم، ثم لأب، )وفي رواية عن الإمام أن الأخت ــ 8 

والخالة أحق من الأب())).

مغني المحتاج )194/5(، نهاية المحتاج )226/7(،  	(((
المغنــي )426/11(، الإقناع )157/4(، المنتهــى )471/4-472(، غاية المنتهى  	(((

)396/2(، كشاف القناع )189/13(.
المغني )426/11(، الكافي )244/3(، المبدع )184/7(. 	(((
المغني )426/11(، الكافي )244/3(، الفروع )465/5(. 	(((
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ثم العمة لأبوين، ثم لأم، ثم لأب.ــ 9 

ثم خالة أمه كذلك.01 ــ 

ثم خالة أبيه.11 ـ ـ

ثم عمة أبيه.21 ـ ـ

ثم بنات إخوته.31 ـ ـ

وبنات أخواته.41 ـ ـ

ثم بنات أعمامه.51 ــ 

وبنات عماته.61 ـ ـ

ثم بنات أعمام أبيه71 ـ ـ

وبنات عمات أبيه.81 ــ 

تقدم من كل ذلك من كانت لأبوين ثم من كانت لأم، ثم من كانت لأب، 
وفــي رواية تقدّم مــن كانت من جهة الأب على من كانت من جهة الأم ذكرها 
في الفروع))) وقدمها في المقنع و المبدع))) لأن الولاية للأب وكذا قرابته.

ثــم تكــون الحضانــة لباقــي العصبــة الأقــرب فالأقرب. فــإن كان 91 ــ 
المحضــون أنثــى فالحضانة عليها للعصبــة من محارمها ولــو برضاع ونحوه 
كمصاهرة، وهذا متى بلغت الأنثى المحضونة ســبعا، فــا حضانة عليها بعد 

الفروع )466/5(. 	(((

المبدع )182/7(. 	(((
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شخص أكثر من اهب بوطال زوجينلا ينبة قفرلا لاحلوية ولأا 

الســبع إن لــم يكــن محرمــا لها برضــاع أو مصاهــرة على خلاف ســيأتي إن 

شاء الله))).

ثــم تكــون لــذوي الأرحــام، وفــي روايــة تنتقــل للحاكــم قدمهــا فــي 

المحــرر))) واختار الأولى صاحب الغاية وصاحــب الهداية))) وصححها في 

شــرح المنتهى وشــرح المحرر))) وذلك أن القريب بأي حال أولى بالشــفقة 

على الصغير من غيره وأولى بحفظه من الأجنبي لما بينهما من الرحم والقرابة، 

ولقولــه صلى الله عليه وسلم: »الخــال أب والخالــة أم«))) ومعلــوم أنــه لــم يرد حقيقــة الأبوة 

والأمومة، وإنما أراد أنهما بمنزلتهما من الشفقة))).

المناقشة:

لا يخلــو أي قــولٍ مــن الأقوال الســابقة من قيــاس أو تعليل لمــا أخذ به 

صاحبه، ولا يمكن ترجيح تعليل على آخر لتســاويها في المأخذ والقوة، كما 

أنه لا نص فيها ســوى تقديم الجدة لأم على الأب لأثر عمر رضي الله عنه الســابق 

وهو ضعيف كما سبق بيانه، وقوله صلى الله عليه وسلم: »الخالة بمنزلة الأم« وهو لا يدل على 

أولويــة الخالة بالحضانــة دون غيرها فلم يثبت أن أحــدًا نازعها الحضانة من 

الفروع )466/5(. 	(((
المحرر )319/2(. 	(((

غاية المنتهى )396/2(، هداية الراغب )740/2(. 	(((
شرح المحرر )393/4(، معونة أولي النهى )21/10(. 	(((

ذكره في شــرح المحرر )393/4(، ولم أقف على من أخرجه بهذا اللفظ، ولكن جاء  	(((
في الصحيحين بلفظ )الخالة أم(، وسبق تخريجه.

شرح المحرر )393/4(. 	(((
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النســاء فيكون قضاء النبي صلى الله عليه وسلم مختص بحالتها، وأما بقية الأقوال فدأبها دأب 
ما ذكرنا، قال شيخ الإسلام رحمه الله: )ومما ينبغي أن يعلم أن الشارع ليس عنه 
نــص عام فــي تقديم الأبويــن مطلقــا، ولا تخيير الولــد بين الأبويــن مطلقا، 
والعلمــاء متفقون على أنــه لا يتعين أحدهما مطلقا، بل لا يقــدم ذو العدوان 
والتفريط على البر العادل المحســن. والله أعلم()))، وقال ابن رشــد رحمه الله: 
)وأما نقل الحضانة من الأم إلى غير الأب فليس في ذلك شيء يعتمد عليه())).

الترجيح:

لعــل الأرجح -والله أعلم- هو مراعــاة مصلحة كل محضون على حدة 
فمثل هذه المصالح تختلف من شخص لآخر ومن زمان لآخر فيقّدم الأصلح 
فالأصلح للمحضون وفقًا لشروط الحضانة، ما لم يكن أحد الوالدين موجودًا 
فيكون الحق له لقوله صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي« وتخييره غلامًا بين أبيه 

وأمه فدل هذا على أن الحق لا يعدوهما إذا وُجدا.

وللقرافي قاعدة جميلة في هذا الباب حيث قال: )اعلم أنه يجب أن يقدم 
فــي كل ولايــة من هــو أقــوم بمصالحها على من هــو دونه، فيقــدم في ولاية 
الحــروب من هو أعرف بمكائد الحروب وسياســة الجيــوش والصولة على 
الأعــداء والهيبة عليهــم، ويقدم في القضاء من هو أعرف بالأحكام الشــرعية 
وأشــد تفطنا لحجاج الخصوم وخدعهم( حتــى قال: )حتى يكون المقدم في 
باب ربما أخر في باب آخر كالنســاء مقدمات في باب الحضانة على الرجال؛ 

اختيارات شيخ الإسلام الفقهية)835/2(. 	(((
بداية المجتهد )179/3(. 	(((
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شخص أكثر من اهب بوطال زوجينلا ينبة قفرلا لاحلوية ولأا 

لأنهن أصبر على أخلاق الصبيان وأشــد شفقة ورأفة وأقل أنفة عن قاذورات 
الأطفــال، والرجال علــى العكس من ذلــك في هذه الأحــوال فقدمن لذلك 
وأخــر الرجال عنهن وأخرن في الإمامة والحــروب وغيرهما من المناصب؛ 

لأن الرجال أقوم بمصالح تلك الولايات منهن())).

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

أما نظام الأحوال الشــخصية فقد وافــق إجماع العلماء فيما يتعلّق بأحقية 
الأم، وأما فيما بعد الأم فنص على أن الحضانة تكون من حق))):

الأب.ــ 1 

ثم أم الأم.ــ 2 

ثم أم الأب.ــ 3 

ثم تختــار المحكمة من تــراه مناســبًا للمحضون، ولهــا مخالفة هذا ــ 4 
الترتيب بما يناســب مصلحــة المحضون، ونلحــظ أن المنظّم وافــق الرواية 
الأخــرى التي فــي المذهــب الحنبلي فيما يتعلــق بتقديم الأب علــى أم الأم 

الفروق )158-157/2(. 	(((
في المادة )السابعة والعشرون بعد المائة( ونصها:  	(((

»1- الحضانــة مــن واجبات الوالدين معًا مــا دامت الزوجية قائمة بينهمــا، فإن افترقا 
فتكــون الحضانــة للأم، ثم الأحــق بها على الترتيــب الآتي: الأب، ثــم أم الأم، ثم أم 
الأب، ثــم تقــرر المحكمــة ما ترى فيــه مصلحة المحضــون، وذلــك دون إخلال بما 

تضمنته المادة )السادسة والعشرون بعد المائة( من النظام.
2- للمحكمــة أن تقرر خلاف الترتيب الوارد في الفقرة )1( من هذه المادة، بناء على 

مصلحة المحضون«.
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وأم الأب.

وســبب تقديــم الفقهــاء أم الأم وأم الأب علــى الأب لكونهن في حكم 
الأمهات، ولأن الأنثى أليق بالحضانة من الرجل وأصبر عليها، ولأن الأب لا 
يتولى الحضانة بنفسه بل يدفعه -أي المحضون- إلى من يقوم به من الإناث، 
وقد عالج المنظّم هذا الأمر فاشــترط على الرجل أن يقيم عند المحضون من 
يصلح للحضانة من النســاء وســيأتي الكلام على هذا فــي المبحث التالي إن 

شاء الله.
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المطلب الثالث:
الحال إذا لم يطالب بها أحد مستحقي الحضانة

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

هذه المســألة من المســائل التي تتفرع عن مســألة أحقية الحضانة والتي 
ذكرتهــا فــي المبحث الثالث وســنذكرها هنا لمزيد تفصيل وبيــان لقول أهل 

العلم، وقد اختلفوا فيها على ثلاثة أقوال:

تحرير محل النزاع:

أجمــع العلماء على أن المحضون إذا قــام بحضانته قائم فإنه لا يجبر ــ 1 
على حضانته أيٌ من والديه، نقل الإجماع على هذا ابن رشد في المقدمات))).

أجمــع العلماء علــى أن الأب يُجبر على حضانة ولــده إذا لم يقم بها ــ 2 
أحد، نقل الإجماع على هذا ابن رشــد في المقدمات حيث قال: )فلا خلاف 
بين أحد من الأمة في إيجاب كفالة الأطفال الصغار؛ لأن الإنسان خلق ضعيفا 
مفتقرا إلى من يكفله ويربيه حتى ينفع نفســه ويســتغني بذاته، فهو من فروض 
الكفاية لا يحل أن يترك الصغير دون كفالة ولا تربية حتى يهلك ويضيع. وإذا 
قام به قائم ســقط عن النــاس. ولا يتعين ذلك على أحد ســوى الأب وحده، 
ويتعين على الأم في حولي رضاعه إذا لم يكن له أب ولا مال تســتأجر له منه 
أو كان لا يقبــل ثــدي ســواها فتجبر على رضاعــه، وإنما اختلــف الناس في 

المقدمات الممهدات )564/1(. 	(((
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الأولــى مــن الأوليــاء إذا اختلفوا فــي كفالته()))، وقــال في البحــر الرئق))): 
)واتفقــوا علــى أن الأب يجبر على نفقته مطلقا ويجب عليه إمســاكه وحفظه 
وصيانته إذا اســتغنى عن النســاء(، وقال في البناية شــرح الهدايــة))): )ويجبر 
الأب على أخذ الولد بعد استغنائه عن الأم لأن نفقته وصيانته عليه بالإجماع(، 
وقــال في فتح القدير))): )ويجبر الأب على أخذ الولد بعد اســتغنائه عن الأم 

لأن نفقته وصيانته عليه بالإجماع(.

وأجمعــوا على أن الأم تجبــر عليها إذا لم يكن له ذي رحم أو لا يقبل ــ 3 
ثــدي غيرها، نقل الإجماع على هذا ابن رشــد كما ذكرت)))، وابن الهمام في 
فتــح القدير فقال: )وإن لم يوجد غيرهــا أو لم يقبل الولد ثدي غيرها أجبرت 
بلا خلاف()))، وابن عابدين)))في الحاشية فقال: )ولو لم يوجد غيرها أجبرت 
بــا خــاف()))، وقــال فــي منحــة الخالق: )فــإن لم يوجــد غيرهــا أجبرت 

بلا خلاف())).

المقدمات الممهدات )564/1(. 	(((
البحر الرائق )180/4(. 	(((

انظر: البناية شرح الهداية )646/5(، 	(((
فتح القدير )368/4(. 	(((
انظر الصفحة السابقة. فتح القدير )368/4(.)))	 	(((

هــو: محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشــقي: فقيه الديار الشــامية وإمام  	(((
الحنفية في عصره، من أهم مؤلفاته: )رد المحتار على الدر المختار( المشهور بحاشية 
ابــن عابدين، و)العقــود الدرية في تنقيح الفتــاوي الحامديــة(، و)الرحيق المختوم(، 

توفي رحمه الله سنة )1252(هـ. ]الأعلام للزركلي/42/6[.
حاشية ابن عابدين )560/3(. 	(((

حاشية منحة الخالق على البحر الرائق)180/4(. 	(((
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واختلفــوا فــي إجبار الأم علــى الحضانة فيمــا إذا وُجــد غيرها على ــ 4 
ثلاثة أقوال:

القــول الأول: أن الأم تجبر مطلقًا وهي رواية عند الحنفية))) واختيار ابن 
أبي ليلى))) وأبي ثور))).

القــول الثاني: أنها لا تجبر مطلقًا، وهذا المشــهور عند الحنفية))) ورواية 
عند المالكية)))، وقول الشافعية)))، والحنابلة))).

القــول الثالــث: أنهــا تجبــر إذا تعيّنــت عليهــا الرضاعة فقط وهــذا قول 
المالكيــة)))، وتتعين الرضاعة على الأم في حــال لم يوجد مرضعة غيرها، أو 

وُجدت ولكن لم يقبل ثدي غيرها.

البحر الرائق )180/4(، حاشية ابن عابدين )560/3(. 	(((
هــو: محمــد بن عبــد الرحمن بن أبي ليلى يســار )وقيــل: داود( ابن بــال الأنصاري  	(((
الكوفــي: قــاض، فقيه، من أصحــاب الرأي، توفــي رحمه الله ســنة )148هـ(،]الأعلام 

للزركلي/189/6[.
الرائــق  البحــر  القديــر )368/4(،  البنايــة )645/5(، فتــح  المحيــط )177/3(،  	(((

.)180/4(
القديــر  فتــح  البنايــة )645/5(،  الحقائــق )47/3(،  تبييــن  المحيــط )177/3(،  	(((

)368/4(، البحر الرائق )180/4(، حاشية ابن عابدين )3559(.
البناية )646/5(، فتح القدير )368/4(، 	(((

التهذيب للبغــوي )396/6(. النجم الوهاج )304/8(، مغني المحتاج )197/5(،  	(((
نهاية المحتاج )231/7(.

الإقناع )157/4(، كشاف القناع )189/13(. 	(((
المقدمات )564/1(. 	(((
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أدلة القول الأول:

وعللوا ذلك بـ: أن الأم كما أن لها حق في الحضانة تســتطيع إســقاطه إلا 
أن للمحضــون حقًا في الحضانة كذلك؛ فإذا اســتطاعت أن تســقط حقها فلا 

تستطيع أن تسقط حقه ما دام محتاجًا لها))).

أدلة القول الثاني:

أن الحضانة حق للأم ولها أن تسقط حقها متى أرادت))).ــ 1 

أن شــفقة الأم تحملهــا غالبًــا على حضانــة ابنها، ولا تصبــر عنها إلا ــ 2 
لعجز عنها))).

أدلة القول الثالث:

عللوا قولهم بأن الطفل يهلك في هذه الحال فيجب على الأم حضانته))).

المناقشة:

أما القــول الأول فقد ذكره ابن عابدين وغيره عــن بعض الحنفية وحمله 
علــى حال إذا لــم يوجد للصبي ذو رحم محرم، أما إذا لم يكن للولد ذو رحم 
يحضنه فهنا تجبر إجماعًا كما نقلت، وأما إذا كان للولد ذو رحمٍ يحضنه مثل 
جدتــه ورضيــت أن تقــوم بحضانته فلا تجبــر أمه على حضانتــه، فيكون هذا 

انظر: حاشية ابن عابدين )560/3(. 	(((
انظر: البحر الرائق )180/4(. 	(((

انظر: فتح القدير )368/4(، البناية )645/5(. 	(((
انظر: المقدمات )564/1(. 	(((
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القول ليس داخلًًا في دائرة الخلاف الذي ذكرنا، قال في البحر الرائق ووافقه 

ابن عابدين في حاشيته))): )فالحاصل أن الترجيح قد اختلف في هذه المسألة 

والأولــى الإفتــاء بقول الفقهــاء الثلاثة لكن قيــده في الظهيرية بــأن لا يكون 

للصغير ذو رحم محرم فحينئذ تجبر الأم كي لا يضيع الولد أما إذا كان له جدة 

مثلا وامتنعت الأم من إمســاكه ورضيت الجدة بإمساكه فإنه يدفع إلى الجدة؛ 

لأن الحضانة كانت حقا لها، فإذا أسقطت حقها صح الإسقاط منها وعزا هذا 

التفصيل إلى الفقهاء الثلاثة وعلله في المحيط بأن الأم لما أسقطت حقها بقي 

حــق الولد فصارت الأم بمنزلة الميتة أو المتزوجة فتكون الجدة أولى وظاهر 

كلامهــم أن الأم إذا امتنعت وعرض على مــن دونها من الحاضنات فامتنعت 

أجبرت الأم لا من دونها(.

وأمــا القول الثالــث وهــو أن الحضانة واجبــةٌ علــى الأم إذا تعيّن عليها 

الرضاع فإن هذا مما أجمع عليه العلماء كما نقلنا، وكلامنا في المسألة فيما لو 

وُجد غيرها ولكنها امتنعت عن الحضانة.

الترجيح:

بما أن هذه المســألة مندرجة عن مســألة )الأحقية في الحضانة( وبما أننا 

رجحنا في أن الحق مشــترك بين الحاضن والمحضون وحق الله تعالى، وبما 

أن كلامنا في هذه المسألة في حال وُجد أحد مستحقي الحضانة، فالذي يظهر 

أن الأم لا تجبر على حضانة ابنها مطلقًا، وذلك لما يلي:

البحر الرائق )180/4(، حاشية ابن عابدين )560/3(. 	(((
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أن القــول الأول والقــول الثالث خارج نطاق البحــث، فكلا القولين ــ 1 
يتكلمان عن الحضانة فيما لو تعينت على الأم، وكلامنا فيما لو لم تتعين، فلا 

يكون في المسألة إلا قول واحد وهو عدم الإجبار فيكون اتفاقًا بينهم.

أن حــق المحضون يكمن فــي توفير من يحضنه ويعينــه في دنياه كما ــ 2 
يربيه على الدين؛ فإذا وجد هذا فقد تم حقه وبقي حق الأم تسقطه متى شاءت.

أن الحضانــة مــن فروض الكفايــات ولا تتعين إلا فــي حالات وهذه ــ 3 
الحالة خارج حالات التعيين.

وأخذًا بما علل به أصحاب القول الثاني.ــ 4 

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

أمــا في النظام فإنه ألزم الأبوين بحضانــة المحضون أثناء ديمومة الزواج 
كمــا ذكرنا في المطلــب الأول، وأما بعد الفرقة فإذا لــم يطلب الحضانة أحد 
مســتحقيها فإن المنظّم يوجب الحضانة على أحد والديه بشــروط وذلك في 

نص المادة )الحادية والثلاثون بعد المائة( حيث قال فيها:

)1- إذا كان سن المحضون لا يتجاوز العامين ولم يطلب الحضانة أحد 
مستحقيها، فتلزم بها الأم إن وجدت وإلا أُلزم بها الأب.

2- إذا تجــاوز المحضــون ســن العاميــن ولــم يطلــب الحضانــة أحــد 
مستحقيها، فيلزم بها الأب إن وجد وإلا فتُلزم بها الأم(.

ففــي هــذه المــادة اشــترط المنظّم لوجــوب الحضانــة علــى الأم ثلاثة 
شروط وهي:
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أن يكون سن المحضون تحت السنتين.ــ 1 

أن لا يطالب بالحضانة أحد مستحقيها.ــ 2 

إذا كان عمره فوق السنتين فيشترط عدم وجود الأب.ــ 3 

واشترط المنظّم لوجوب الحضانة على الأب ثلاثة شروط وهي:

أن يكون سن المحضون فوق السنتين.ــ 1 

أن لا يطالب بالحضانة أحد مستحقيها.ــ 2 

إذا كان عمره تحت السنتين فيشترط عدم وجود الأم.ــ 3 

وأمــا غير الوالديــن فلا يُلزمهما النظــام بالحضانة بدلالة المــادة )المادة 

الثانيــة والثلاثــون بعد المائــة( ونصهــا: )إذا لم يوجــد الوالــدان، ولم يقبل 

الحضانة مستحق لها، تختار المحكمة من تراه صالحًا من أقارب المحضون، 

أو غيرهم، أو إحدى الجهات المؤهلة لهذا الغرض(.

فنجــد أن المنظّم وافق الفقهاء في مســائل وخالفهم فــي أخرى، فهو قد 

وافــق إجمــاع العلماء فــي أن الوالدين لا يجبــران على الحضانــة إذا قام بها 

غيرهمــا، ووافقهــم فــي أن الوالدين يجبران علــى حضانة ابنهمــا إذا لم يقم 

بحضانته أحد مستحقيها، وكان الوالد الآخر غير موجود.

ووافق إجماعهم فــي إجبار الأب على حضانة ابنه مع وجود الأم، إذا لم 

يقم بحضانته أحد مســتحقيها، ولكنه قيّد ذلــك إذا كان عمر المحضون فوق 

السنتين، وهذا ما لم يشترطه العلماء.
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وأمــا تحت الســنتين، فإن الأم هــي التي تُجبر على الحضانــة في النظام، 
وهــذا خلاف ما أخذ به العلماء إلا أن لا يقبل المحضون ثدي غيرها فإن الأم 

تُجبر إجماعًا.



فهرس الموضوعات

المبحث الخامس:

شروط الحضانة.

وفيه تمهيد وثلاثة مطالب:

المطلب الأول: شروط الحضانة العامة.

المطلب الثاني: شروط الحضانة الخاصة بالنساء.

المطلب الثالث:شروط الحضانة الخاصة بالرجال.
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تمهيد

][
قــال الجويني رحمه الله: )فإن الكلام فيمن يكون أولى بالحضانة مشــروط 

بأن تتصور الحضانة منه())).

وشروط الحضانة تنقسم في كلام أهل العلم إلى ثلاثة أنواع:

شروط خاصة إذا كان الحاضن ذكرًا.ــ 1 

وشروط خاصة بالحاضن إذا كان أنثى.ــ 2 

وشروط عامة لابد أن تتوفر بالحاضن سواء كان ذكرًا أو أنثى.ــ 3 

وقبل الشروع في الحضانة لابد من ذكر تعريف الشرط، فعرفه الطوفي))) 
بأنه: ما توقف عليه تأثير المؤثر على غير جهة السببية))).

وقــال في تيســير الوصول: ما يلزم من عدمه العــدم، ولا يلزم من وجوده 
وجود ولا عدم لذاته))).

نهاية المطلب )547/15(. 	(((
هو: سليمان بن عبد القوي بن عبد الكريم بن سعيد، الطوفي الصرصري ثم البغدادي،  	(((
الفقيــه الأصولــي، المتفنن، نجم الديــن أبو الربيع، ومــن مصنفاته: بغية الســائل إلى 
أمهــات المســائل، وقصيدة في العقيدة وشــرحها، ومختصر الروضة وشــرحه، توفي 

)716هـ(. ]ذيل طبقات الحنابلة /404/4[.
شرح مختصر الروضة)625/2(. 	(((

تيسير الوصول إلى قواعد الأصول )58(. 	(((
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المطلب الأول:
شروط الحضانة العامة

][
الفرع الأول: شروط الحضانة عند الفقهاء:

الحريــة: اتفاقًا بين المذاهب))) فلا حضانة لرقيق لأنه لا يملك منافعه ــ 1 
التــي يكفل بها، واســتثنى المالكيــة صورًا من ذلك، وهــي إذا كان الأب حرًا 
والأم أمــة فالحضانة لهــا، أو كانت أم ولد أو ولد أمة من ســيدهما وعتقا من 

سيدهما فالحضانة لهما))).

الإســام: هــذا إذا كان الطفل مســلمًا وقــد عبّر عنه بعضهــم بـ)عدم ــ 2 
اختــاف الدين( فلابد من كون الحاضن -ســواء كان ذكرًا أو أُنثى- مســلمًا 
وهذا المذهب عند الشافعية)))، والحنابلة)))، وقول ابن وهب من المالكية))).

فتح القديــر )372/4(، الحــاوي الكبيــر )404/11(، نهاية المحتــاج )229/7(،  	(((
التنبيــه )211(، نهايــة المطلــب )543/15(، حليــة العلمــاء )434/7(، المغنــي 

)412/11(، المنتهى )473/4(، الإقناع )158/4(.
الفواكه الدواني )66/2(. 	(((

الحــاوي الكبيــر )405/11(، التنبيــه )212(، نهايــة المطلــب فــي درايــة المذهب  	(((
)543/15(، حليــة العلمــاء )434/7(، روضة الطالبيــن )98/9(، مغني المحتاج 

)195/5(، نهاية المحتاج )231-229/7(.
المغنــي )412/11(، المنتهــى )473/4(، الإقنــاع )158/4(، الفــروع )5467(،  	(((

كشاف القناع )193/13(.
منح الجليل )426/4(. 	(((

هو: أبو محمد عبد الله بن وهب بن مســلم القرشــي: مولاهم الإمام الجامع بين الفقه< 
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القول الثاني: أن الإســام غير مشروط أبدًا، ســواء كان الحاضن ذكرًا أم 

أنثى وهو مشهور المالكية)))، والإصطخري))) من الشافعية)))، وعندهم -أي 

المالكية- إن خيف على الصغير أن تطعمه لحم خنزير ونحوه فإنه يضم إليها 

من يراقبها من المسلمين على المشهور عندهم، وفي رواية ذكرها في الكافي 

أن الحضانة تسقط))).

القــول الثالث: أنه شــرط على الحاضــن الذكر مطلقًــا دون الحاضنة إذا 

كانت الأم -وأطلقه بعضهم في كل أنثى- فلا يشــترط عليها ذلك، وهذا قولُ 

الأحناف)))، ورواية عند الشافعية)))، بأربعة شروط:

1- أن تكون ذمية.

والحديــث أثبت الناس في الإمام مالك، توفي رحمه الله ســنة )197هـ(، ]شــجرةالنور  <
الزكية/70/89/1(.

المنتقــى )186/6(، الفواكه الدواني )66/2(، حاشــية الدســوقي)529/2(، منح  	(((
الجليل)426/4(.

هو: الحســن بن أحمد بن يزيد بن عيســى بن الفضل بن بشــار بن عبد الحميد ابن عبد  	(((
الله بن هانئ بن قبيصة بن عمرو بن عامر الإمام الجليل أبو ســعيد الإصطخري، أحد 
أئمة الشافعية، توفي رحمه الله سنة )328هـ(،]طبقات الشافعية للسبكي/230/3[.

الحاوي الكبيــر )503/11(، التنبيه للشــيرازي)213(، نهاية المطلب)545/15(،  	(((
روضة الطالبين )98/9(.

الكافي في فقه أهل المدينة)627/2(. 	(((
شــرح مختصر الطحاوي )326/5(، المبسوط )210/5(، بدائع الصنائع)43/4(،  	(((
البنايــة شــرح الهدايــة)651/5(، البحــر الرائــق )185/4(، حاشــية ابــن عابديــن 

.)565-564/3(
روضة الطالبين )98/9(. 	(((
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2- أن لا يعقل -أي المحضون- الأديان.

3- أن لا يألف الكفر.

4- أن تكــون كافــرة أصلية وأمــا المرتدة فــا حضانة لهــا لأنها تُحبس 
وتضرب فإن تابت فلها الحضانة.

أدلة القول الأول))):

1- قوله تعالى: }ئە ئو ئو ئۇئۇ ئۆ ئۆ ئۈ ئۈ ئېئې{ 
]المَائدة:2[.

2- قوله تعالى: }ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ{ ]النِّسَاء:135[.

3- وقوله تعالى: }ڄ ڄ ڄ ڄڃ{ ]الأنعَام:120[.

قــال ابن حزم في تقرير هذا المعنى: )فمــن ترك الصغير والصغيرة حيث 
يدربان على سماع الكفر، ويتمرنان على جحد نبوة رسول الله صلى الله عليه وسلم وعلى ترك 
الصلاة، والأكل في رمضان، وشرب الخمر والأنس إليها حتى يسهل عليهما 
شرائع الكفر، أو على صحبة من لا خير فيه، والانهماك على البلاء: فقد عاون 
علــى الإثم والعــدوان، ولم يعاون على البر والتقوى، ولم يقم بالقســط، ولا 

ترك ظاهر الإثم وباطنه - وهذا حرام ومعصية.

ومن أزالهما عن المكان الذي فيه ما ذكرنا إلى حيث يدربان على الصلاة 
والصــوم، وتعلــم القــرآن، وشــرائع الإســام، والمعرفــة بنبوة رســول الله 

انظر: المحلى )144/10(، المغني)412/11(. 	(((
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صلى الله عليه وآله وسلم والتنفير عن الخمر والفواحش: فقد عاون على البر والتقوى، 

ولم يعــاون على الإثم والعــدوان، وترك ظاهر الإثم وباطنــه، وأدى الفرض 

في ذلك())).

1- أنها ولاية، فلا تثبت لكافر على مسلم، كولاية النكاح والمال))).

2- ولأنها إذا لم تثبت للفاسق، فالكافر أولى، فإن ضرره أكثر، فإنه يفتنه 

عن دينه، ويخرجه عن الإسلام بتعليمه الكفر، وتزيينه له، وتربيته عليه، وهذا 

أعظم الضرر))).

3- أن الحضانــة إنمــا تثبت لحظ الولد، فلا تشــرع علــى وجه يكون فيه 

هلاكه وهلاك دينه))).

أدلة القول الثاني:

1- عــن عبد الحميد بن ســلمة الأنصاري، عن أبيه، عــن جده )أن جده 

أســلم وأبت امرأته أن تســلم، فجاء بابن له صغير لم يبلغ، قال: فأجلس النبي 

صلى الله عليه وسلم الأب هاهنا والأم هاهنا، ثم خيره وقال: »اللهم اهده« فذهب إلى أبيه()))، 

ووجه الدلالة: أنه لو لم يكن للكافر حق لبت بها النبي صلى الله عليه وسلم للأب))).

المحلى )144/10(. 	(((
انظر: المغني )413/11(. 	(((

المرجع السابق. 	(((

المرجع السابق. 	(((
سبق تخريجه.  	(((

انظر: نهاية المطلب )545/15(. 	(((
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2- قوله صلى الله عليه وسلم في حديث أبي أيوب رضي الله عنه: »من فرق بين الوالدة وولدها، 
فرّق الله بينه وبين أحبته يوم القيامة«))).

3- قوله صلى الله عليه وسلم: »لا توله والدة على ولدها«))).

4- أن الكافر الأصلي يقر على دينه والفاسق لا يقر على فسقه))).

5- لأن مدار الحضانة الشفقة على المحضون والكفر لا يمنع من الشفقة.

أدلة القول الثالث:

عللوا ذلك لحق الصغير في الأم واســتدلوا بما استدل به أصحاب القول 
الثاني في ذلك، فإذا بلغ ســناً يعقل فيه الأديان نُزع منها دفعًا للضرر وهو أُلف 
الكفــر، و تخصيص ذلك بالحاضنة الأنثى دون الذكــر بالحكم، أن الحضانة 
عندهم لا تكون للرجال إلا إذا بلغ الطفل ســبع ســنين، وإذا بلغ الطفل ســبعًا 

صار يعقل الأديان وخيف عليه من أُلفة الكفر))).

المناقشة:

ما اســتدل به أصحاب القول الأول من آيات آمرةٍ على البر والتقوى وأن 
جعل المحضون في حضانة أمٍ غير مســلمة مخالف للآيات فغير مســلّم؛ لأن 
بقاءه عندها قبل أن يعقل للأديــان والحلال والحرام،كما أن بقاءه عندها غير 

سبق تخريجه. 	(((
الســنن الكبــرى للبيهقــي )١٥٧٦٧/8/8(، وضعفــه الشــوكاني فــي نيــل الأوطار  	(((

بالإرسال)192/5(، وابن الملقن في البدر المنير )518/6(.
منح الجليل )426/4(. 	(((

انظر: البناية )651/5(، حاشية ابن عابدين )565/3(. 	(((
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مطلق بل مشروط بأن لا تطعمه المحرمات من خمر وخنزير ونحوها.

وأما ما اســتدلوا به من أن الحضانة نــوع من الولاية ولا ولاية لكافر على 
مســلم، فالجواب أنها ليســت ولاية مطلقة بل مقيدة لمصلحة المحضون في 
فتــرة لا يمكن أن يقوم بالمحضون إلا ســوى الإناث وإلا تضرر، كما أن هذه 

الولاية قد أذن بها الشارع حينما أذن بالزواج من الكتابية.

وأما ما اســتدلوا به من أنها لا تثبت للفاســق المســلم فالكافر أولى فغير 
مسلّم؛ لأن يقرّ على دينه وأما الفاسق فلا يقرّ على فسقه.

وأما ما اســتدل به أصحاب القول الثاني من حديث عبدالحميد بن سلمة 
فــإن الحديث لا يثبته أهل النقل كما ذكر ذلك ابن المنذر وغيره، ولو ســلمنا 
بصحتــه فإنه لابد مــن الجمع بين الأدلة الدالة على وجــوب تربية الابن تربية 
الصالحة، والدالة على الأمر والنهي عن المنكر وبين هذا الحديث والأحاديث 

الأخرى التي استدل بها أصحاب هذا القول.

كمــا أن العلماء قد أجابوا عن هذا الحديث بأنــه خاص بالنبي صلى الله عليه وسلم لكونه 
يعلم أن الابن سيختار أباه بدعائه))).

الترجيح:

الذي يظهر والله أعلم أن قول الحنفية في هذا المســألة، وهو أن الإسلام 
ليس شــرطًا علــى الحاضن الأنثى ما لم يعقل الطفل، هــو أقوى الأقوال؛ لما 

ذكرنا في المناقشة ولما يأتي:

انظر: المغني )413/11(. 	(((
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1- أنه جمع بين القولين الأول والثاني.

2- أنه راعى كون مدار الحضانة على الشفقة فلم يسقطها، وراعى أهمية 

حفظ دين الصغير باشتراطه الشروط السابقة.

3- الجمــع بيــن الأحاديث المانعة من التفريق بيــن والدة وولدها، وبين 

حديــث: »ما من مولــود إلا يولد على الفطــرة فأبواه يهودانــه، أو ينصرانه، أو 

يمجسانه«))).

4- أن الشــارع أذن بحضانــة الأم الكافــرة -أثناء ديمومــة الزواج- بإذنه 

بزواج المســلم مــن الكتابية فكذلــك قبلهــا لأن القاعدة الشــرعية تقول: إن 

الاســتدامة أقوى من الابتداء، أما شــرطنا أن لا يعقل الكفر لأنه أثناء ديمومة 

الزواج يكون تحت ناظر الأب بخلاف بعد الفرقة.

وأما كوننا اشــترطنا الإســام في الذكــر دون الأنثى فلأنــه لا يتصور أن 

يكون الأب كافرًا والصغير مســلمًا، لأننا لا نســتطيع أن نحكم بإسلام الطفل 

وهو دون الخمس ســنوات، فنحن اشترطنا ألا يعقل الصغير الكفر أي يكون 

بعمر الخمس سنوات أو دونها، فإذا كان بهذا العمر فلا نحكم بإسلامه، وأما 

إذا كان فــوق هذا العمر وعقل الأديان فلا حضانة لكافر عليه ســواء كان ذكرًا 

أم أنثى، والله أعلم.

متفــق عليه: أخرجه البخاري فــي كتاب »الجنائز« باب: »إذا أســلم الصبي فمات هل  	(((
يصلى عليه« )1359/95/2(، ومســلم في كتاب »القدر« في باب: »معنى كل مولود 

يولد على الفطرة«)2658/52/8(.
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مسألة: هل يجوز أن تكون حضانة الكافر عند الحاضن المسلم؟

نص الشــافعية)))، والحنابلة))) على حضانة المســلم للكافر؛ لما فيها من 

المصلحــة للمحضون وإرشــادًا للخيــر، وخالف في هذه المســألة الأحناف 

فلابــد عندهم من اتحاد الدين، فلو كان المحضون يهوديًا وتنازع في حضانته 

عمٌ مســلم وعمٌ يهودي فهو لليهودي)))، وأما حضانة الكافر للكافر فهذا مما 

لا شــك فيه فلم يسبق في الإسلام أن نُزعت حضانة كافر من كافر ويدل على 

هذا حديث أبي أيوب في الســبايا في قوله صلى الله عليه وسلم: )من فرق بين الوالدة وولدها، 

فرّق الله بينه وبين أحبته يوم القيامة())).

البلوغ: بلوغ الحاضن شــرط لاستحقاقه الحضانة فلا حضانة لصغير ــ 3 

ولــو كان مميــزًا؛ وهذا قول جمهــور العلماء مــن الحنفية)))، والشــافعية)))، 

والحنابلة))).

القول الثاني: أن البلوغ ليس شــرطًا وإنما يكفي كون الحاضن راشدًا في 

المال ولو كان صغيرًا وهذا قول المالكية))).

مغني المحتاج )196/5(. 	(((
حاشية اللبدي على نيل المآرب)366/2(. 	(((

انظر: بدائع الصنائع)43/4(. 	(((
سبق تخريجه. 	(((

البحر الرائق)179/4(، حاشية ابن عابدين )555/3(. 	(((
مغني المحتاج )197/5(، شرح المنهج مع حاشية الجمل )520/4(. 	(((

المغني )412/11(، الواضح في شرح الخرقي )922/2(، الإقناع )158/4(. 	(((
الفواكه الدواني )67/2(، حاشية الدسوقي )529/2(، حاشية الصاوي )759/2(. 	(((
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أدلة القول الأول: عللوا ذلك بأن الصغير عاجزٌ عن القيام بشــؤون نفســه 
فكيف يقوم بشؤون غيره)))!

أدلة القول الثاني: عللوا ذلك بأن الصغير قد يكون عنده الحفظ))).

المناقشة:

علل أصحاب القول الثانــي قولهم بأن الصغير قد يكون عنده حفظ، فلو 
ســلمنا بهذا فإن هذا من قبيل النادر وإلا فالأصل أن غير البالغ لا يحفظ، وأما 

النادر فلا عبرة به.

الترجيح:

الــذي يظهر -والله أعلم- أن البلوغ شــرط من شــروط الحضانة وذلك 
لعدة أسباب منها:

1- أن مصلحة المحضون لا تكمل مع حاضن طفل، فهو -أي الحاضن- 
يحتاج إلى من يقوم بشؤونه فكيف يقوم بشؤون غيره!

2- أن فيه إضرارًا بالحاضن الطفل لأن فيه تكليفًا فوق طاقته.

3- حتى ولو قلنــا إن الحق في الحضانة للحاضن، فإن الحاضن إذا كان 
طفلًًا فلا يمكن أن يكون له الحق للحضانة؛ لأن سبب كون الحق في الحضانة 
للحاضــن لمــا لها من حــق الأمومة والــولادة إذا كانت أمــه أو إحدى جداته 
رحمــة بها كما يســتفاد ذلك من الحديــث، أو أبًا لما له من حــق الأبوة، وأما 

انظر: المغني )412/11(. انظر: الفواكه الدواني )67/2(.)))	 	(((
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الحاضن إذا كان طفلًًا فلا حق له في الحضانة ولو قلنا إن الحق للحاضن لأنه 
-أي الحاضن الصغير- لا يمكن أن يكون أبًا للمحضون ولا أمًا ولا جدته أو 

جده، فهو يخلو أن يكون من الحواشي وهؤلاء لا حق لهم.

4- أن المحضون إذا كان في حال كونه صار مميزا فقد ســاوى الحاضن 
المميز فلا مزية لأحدهما على الآخر.

5- ولأننا قلنا إن الحضانة من فروض الكفايات والمميز غير مكلف فلا 
يجبر عليها، كما أن كثيرًا من معاملاته لا تصح بدون إذن وليه هو.

العقل: يشــترط لثبوت الحضانة للحاضن أن يكــون عاقلًًا، فأخرجنا ــ 4 
بهذا القيد المجنون والســفيه والمعتوه ومن بعقله خفة ولو كانت بســيطة، أو 
كانــت منقطعة أي تأتيــه يومًا وتغيــب اتفاقًا بين المذاهــب الأربعة)))، ونص 
الشــافعية إلــى أنه إذا كان الجنــون يأتيه بعد فترة طويلة كيوم في الســنة أو في 

سنين فإن ذلك لا يعتبر مسقطًا لحقه في الحضانة))).

مسألة: هل يأخذ الإغماء حكم الجنون؟

نص على هذه المسألة الشافعية فالإغماء عندهم يأخذ حكم الجنون فإن 
كان الإغماء يســيرًا فلا تســقط الحضانة عندهم بل يستنيب عنده الإمام أحدًا 

البحر الرائق)179/4(، حاشــية ابن عابديــن )555/3(، المنتقى )186/6(، الفواكه  	(((
الدواني )67/2(، حاشــية الدسوقي )528/2(، حاشية الصاوي )758/2(، الحاوي 
الكبيــر )404/11(، نهايــة المطلــب )543/15(، روضــة الطالبيــن )99/9(، مغني 
المحتاج )195/5(، نهاية المحتاج )231/7(، الكافي )245/3(، الإقناع )158/4(.

روضة الطالبين )99/9(. 	(((
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فترة إغماءه))).

الحنفيــة)))، ــ 5  مــن  الأربعــة  المذاهــب  اتفقــت  الديــن:  فــي  الأمانــة 
والمالكية)))،والشافعية)))، والحنابلة)))، أنه لا حضانة لفاسق.

القول الثاني: خالف ابن القيم رحمه الله في هذه المســألة، وقال: لا تشترط 
العدالــة في الحضانة قطعًا، ولو اشــترطت العدالة فــي الحاضن لضاع أطفال 

العالم))).

أدلة القول الأول: عللوا ذلك بأن الفاســق غيــر موثوق بأن يؤدي واجب 
الحضانة، كما أنه يربي المحضون على الفسق))).

أدلة القول الثاني))):

1- أنــه لم يثبت أن النبــي صلى الله عليه وسلم أو صحابته الكرام -رضــوان الله عليهم- 
منعوا فاســقًا مــن حضانة ابنه، ولــو كانت العدالة مشــروطة لــكان بيانها من 

أهم الأمور.

حاشية الجمل على شرح المنهج )520/4(. 	(((
البحر الرائق )179/4(، النهر الفائق )500/2(، حاشية ابن عابدين  )564-556/3(. 	(((
الكافــي )625/2(، المنتقــى )186/6(، الفواكــه الدوانــي )67/2(، منــح الجليل  	(((

.)425/4(
الحاوي الكبير )405/11(، التنبيه )211(، نهاية المطلب )543/15(، مغني المحتاج  	(((
)195/5(، نهاية المحتاج )231/7(، شرح المنهج مع حاشية الجمل )520/4(.
المنتهى )473/4(، الإقناع )158/4(، الفروع)467/5(، المبدع )185/7(. 	(((

انظر: زاد المعاد )412-411/4(. 	(((
انظر: المغني )412/11(. 	(((
انظر: زاد المعاد )412/4(. 	(((
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2- أن اشتراط العدالة فيه مشقة على الأمة لكثرة الفسق بين الناس.

3- أن العادة شاهدة على احتياط الفاسق على ابنه وشفقته عليه، وإن قدّر 
خــاف ذلك فهو قليل بالنســبة للمعتاد، والشــارع يكتفي فــي ذلك بالباعث 

الطبيعي.

المناقشة:

مــا علل به أصحاب القول الثاني مذهبهم من أن الشــارع لم يفرّق لذلك 
فصحيح، ولكن نصوص الشــريعة دلت على أن الابن يتأثر بدين والديه فقال 
صلى الله عليه وسلم »ما من مولود إلا يولد على الفطرة فأبواه يهودانه وينصرانه أو يمجسانه«))) 
فتركه عند الفاســق فيه تعريض لدينه للخطر، كمــا أنه مناف للأمر بالمعروف 

والنهي عن المنكر.

وأما تعليلهم من أن الفاســق يشــفق على ابنه فغير مســلّم، فبعض الفسق 
يعرّض صاحبه للهلاك وليس ابنه فقط.

الترجيح:

الذي يظهر أن الفســق الذي تســقط الحضانة بســببه هو مــا ارتبط به عدة 
معان منها:

1- إذا كان يــؤدي إلــى تقصيــره فــي حق المحضون لانشــغاله بفســقه 
كشرب الخمر.

أخرجــه البخــاري فــي كتــاب: الجنائــز، باب: إذا أســلم الصبــي فمات، هــل يصلي  	(((
عليه؟)1359/95/2(، ومســلم في كتاب: القدر، بــاب: معنى كل مولود يولد على 

الفطرة )2658/52/8(.
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2- إن كان يؤدي إلى الكفر كترك الصلاة.

3- إن كان يؤدي إلى فســاد خُلق المحضون، كشــرب خمر وزنى، أو أن 
يُدخل الفساق إلى بيت المحضون.

4- إن كان يؤدي إلى سمعة سيئة للمحضون كالزنى والفجور.

وأما الفسق الذي لا تتعلق به هذه المعان -كشرب الدخان وحلق اللحية 
ونحوها- مما عمّت بها البلوى فلا تُســقط الحضانة بها لأننا لو اشترطنا ذلك 

لما تولى الحضانة أحد.

وسبب ترجيحنا لهذا القول أمور منها:

1- أن الفاســق قليــل الديانة فلا يضمن أن يقوم بحقــوق المحضون فلا 
مصلحة للمحضون بتولي الفاسق حضانته.

2- أن المحضون يألف الفسق والفجور ويعتاد عليه.

3- أن بعض الفسّــاق قد يملك الشــفقة للمحضــون، ولكن الحضانة لا 
تدور على الشــفقة فقط، بل لابد من مراعاة مصلحــة المحضون وحفظ دينه 
وتربيتــه تربيــةً صالحــة، وحضانــة الفاســق قــد يلحــق المحضون الســمعة 

السيئة بسببها.

وأمــا كوننا رجحنا قول الحنفية في مســألة شــرط الإســام قبل أن يعقل 
المحضــون للكفــر ولم نقل هذا في حق الفاســقة لأن الكافر الأصلي يســلّم 
لكفره دون الفاسق، وأن الكافر يفعل كفره ديانة لما يؤمن به، وأما الفاسق فلا 
ديانــة فيــه تمنعه من الخطــأ فيُحتمل أن الفاســق لا يقوم بواجبــات الحضانة 
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لفسقه، وأما الكافرة فلا يُحتمل منها ذلك لكفرها، فلا حضانة لفاسق ولو كان 

كافــرًا فقد قررنا -بناءً على قول الحنفية- أنه لو أطعمته لحم خنزير أو ســقته 

خمرًا فإن حضانتها تسقط.

القدرة على القيام بشؤون الحضانة: نص عليه الحنفية)))، والمالكية)))، ــ 6 

والشــافعية)))، الحنابلــة)))، لعــدم المقصــود مــن الحضانــة إذا كان عاجزًا، 

ولافتقاره إلى من يقوم به.

الســامة من الأمراض المعدية: نص عليه المالكية)))، والشــافعية)))، ــ 7 

الحنابلة)))، لأنه يُخشى على المحضون من مخالطتها ولبنها.

الرشــد في المــال: لأن للحاضن قبض نفقته، نص عليــه المالكية)))، ــ 8 

والشــافعية)))، وبنحو هذا قــال الحنفية، قال في البدائــع)1)): )ومنها: إذا كان 

البحر الرائق)179/4(، حاشية ابن عابدين )556-555/3(. 	(((
المنتقى )186/6(، الفواكه الدواني )67/2(، حاشــية الدسوقي )529/2(، حاشية  	(((

الصاوي )758/2(، منح الجليل )425/4(.
مغني المحتاج )197/5(. 	(((
كشاف القناع )193/13(. 	(((

المنتقى )186/6(، الفواكه الدواني )67/2(، حاشــية الدسوقي )529/2(، حاشية  	(((
الصاوي )758/2(، منح الجليل )426/4(.

مغني المحتاج )197/5(، نهاية المحتاج )231/7(. 	(((
كشاف القناع )193/13(. 	(((

المنتقى )186/6(، الفواكه الدواني )67/2(، حاشــية الدسوقي )529/2(، حاشية  	(((
الصاوي )758/2(، منح الجليل )426/4(.

مغني المحتاج )197/5(. 	(((
بدائع الصنائع )43/4(. 	((1(
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الصغيــر جارية أن تكون عصبتها ممن يؤتمن عليها فإن كان لا يؤتمن لفســقه 
ولخيانته؛ لم يكن له فيها حق؛ لأن في كفالته لها ضررا عليها وهذه ولاية نظر 
فلا تثبت مع الضرر حتى لو كانت الإخوة والأعمام غير مأمونين على نفســها 
ومالهــا؛ لا تســلم إليهم وينظــر القاضي امرأة من المســلمين ثقــة عدلة أمينة 

فيسلمها إليها إلى أن تبلغ فتترك حيث شاءت وإن كانت بكرا(.

أمن المكان: نص عليه المالكية)))، وذلك في البنت لأنه يخشــى عليه ــ 9 
الفساد، وكذا الصبي إذا كان يخشى عليه الفساد.

عدم القسوة: نص عليه المالكية))).01 ــ 

الخلاصة:

أن الكلام في الشروط من حيث التفصيل قد يطول وذلك أنها من الأمور 
المتجددة، ومن الأمور التي تتغير بتغير الأزمان والسلطان، واختلاف العلماء 
فيها ليس من اختلاف التضادّ؛ بل هو من اختلاف التنوع، ونسبة قولٍ إلى أحد 
مــن العلماء بكونه لم يشــترط ذلك الأمر أو لم يــراع ذلك الجانب لمجرد أنه 
ســكت عنــه قد يكــون فيه نوعٌ مــن الجناية علــى العلماء، وذلــك أن العلماء 
متفقــون على الجوانب التي لابد أن تراعى فــي الحاضن، وإن اختلفوا -ولو 
فــي الظاهر- في تطبيقهــا، ولذا فإنه ينبني من كلام الفقهاء في الشــروط التي 

ذكروها ثلاثة أصول:

المنتقــى )186/6(، مواهب الجليل )216/4(، الفواكه الدواني )67/2(،حاشــية  	(((
الدسوقي )529/2(، حاشية الصاوي )759/2(، منح الجليل )425/4(.

مواهب الجليل )216/4(، الفواكه الدواني )67/2(. 	(((
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أن يراعى حق الله في المحضون في تنشأته نشأة صالحة.ــ 1 

أن يكون الحاضن قادرًا على رعاية المحضون، سواءً قدرة جسدية أو ــ 2 
عقلية أو غيرها من الجوانب الحياتية.

أن لا تــؤدي رعاية الحاضن إلى الإضرار بالمحضون، ســواءً الضرر ــ 3 
المادي أو الصحي أو النفسي أو الجسدي.

فكل ما يعارض هذه الأصول الثلاثة فإنه يكون مانعًا من حق الحضانة ــ 4 
والله أعلم.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نص المنظّم على الشروط العامة للحضانة في المادة )الخامسة والعشرون 
بعد المائة()))وهي ثلاثة شروط:

كمال الأهلية: وقــد عرفها نظام المعاملات المدنية في المادة )الثانية ــ 1 
عشــرة())) بأنه: كل شخص بلغ ســن الرشــد متمتعًا بقواه العقلية ولم يحجر 
عليه، وسن الرشــد هو تمام عمر الشخص )ثمانية عشر( سنة هجرية، فيكون 

هذا الشرط قد تضمّن قيدين وهما العقل والبلوغ.

ونصها: )مع مراعاة ما تقضي به المادة )العاشرة( من هذا النظام، يشترط أن تتوافر في  	(((
الحاضن الشروط الآتية:

1- كمال الأهلية.
2- القدرة على تربية المحضون وحفظه ورعايته.
3- السلامة من الأمراض المعدية الخطيرة(. اهـ

ونصها: )1- كامل الأهلية: بلغ سن الرشد متمتعًا بقواه العقلية ولم يحجر عليه. 	(((
2- سن الرشد هي تمام )ثمانية عشر( سنة هجرية(.
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القدرة على تربية المحضون وحفظه ورعايته.ــ 2 

السلامة من الأمراض المعدية الخطيرة.ــ 3 

فتكون الشروط العامة للحاضن التي دلّ عليها المنظّم:

العقل، وقد وافق إجماع العلماء.ــ 1 

البلوغ، وهذا قول الجمهور من الحنفية والشافعية والحنابلة.ــ 2 

القدرة على الحضانة، اتفاقًا بين المذاهب.ــ 3 

الســامة مــن الأمــراض المعديــة، نــص عليــه المالكية والشــافعية ــ 4 
والحنابلة.

الخلاصة:

الــكلام هنــا كما في كلامنــا في الخلاصة عند شــروط الفقهــاء، فكل ما 
يخالــف مصلحة المحضــون وإن لم ينــصّ عليــه المنظّم فإنه يعتبر مســقطًا 
للحضانــة ودل على هــذا المعنى مجمــوع كلام المنظّم فــي مراعاة مصلحة 
المحضــون، كمــا دل عليه قول المنظّم فــي باب الولاية في المــادة )الحادية 
والأربعون بعد المائة( حيث قال: )يشــترط فيمن يعيّن وصيًا أو وليًا ألا تكون 
فــي ولايته مظنة الضرر بمصلحة القاصــر..( والحضانة نوعٌ من الولاية، وإذا 
اشترط هذا في الولي ففي الحاضن أولى لأن الحاضن ألصق بالمحضون من 

الولي، والله أعلم.
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المطلب الثاني:
شروط الحضانة الخاصة بالنساء

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

أن تكــون الحاضنــة ذات رحــم، وتحرم عليه علــى التأبيد، هــذا إذا كان 
المحضون ذكرًا، نص عليه الحنفية))) والمالكية)))، ورواية عند الشافعية))).

القول الثاني: وهو رواية عند الشــافعية)))، والمذهب عند الحنابلة)))، أنه 
لهن الحضانة مطلقًا، فلا يشترطون المحرمية.

أدلة القول الأول: 

عللــوا ذلــك بــأن الحضانة تحــوج إلى معرفــة بواطن الأمــور، فالأولى 
تخصيصها بالمحارم))).

أدلة القول الثاني: 

عللــوا ذلــك بــأن لهــا الحضانــة للقرابــة والشــفقة المتوقعة منهــا على 
المحضون))).

بدائع الصنائع )43-42/4(، 	(((
المقدمات الممهدات )564/1(، الفواكه الدواني )66/2(. 	(((

نهاية المطلب )559/15(، النجم الوهاج )295/8(. 	(((
نهاية المطلب )559/15(، روضة الطالبين )110/9(، النجم الوهاج )295/8(. 	(((

الإقناع )157/4(، المنتهى )472/4(. 	(((
انظر: نهاية المطلب )559/15(، النجم الوهاج )295/8(. 	(((
انظر: نهاية المطلب )559/15(، النجم الوهاج )295/8(. 	(((
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المناقشة:

ما علــل به أصحاب القــول الثاني مذهبهــم - من أن لقريبــة المحضون 
الحضانــة ولو لم تكن محرمًا له لوجود الشــفقة منها فصحيح، غير أن وجود 
الشفقة لا يكفي لاســتحقاقها الحضانة فقد تصدر الشفقة من الأجنبية كذلك 
فهذه فطرة النســاء، فلابد من المحرمية لاطلاع الحاضنة على بواطن الأمور، 

كما أن تنقّل المحضون من حاضن لحاضن فيه تأثير سلبي عليه.

الترجيح:

الــذي يظهــر واللــه أعلم أن القــول الأول هــو الراجح فلابــد من وجود 
المحرميــة بين الحاضنة والمحضون، إلا ألا يكون للمحضون قريبٌ إلا هي، 

فتكون الحضانة لها لأنها أولى من الأجنبية المحضة، والله أعلم.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

لم يذكر النظام شرطًا للحاضنة سوى أن تكون غير متزوجة وسنتكلم عن 
ذلك في المبحث القادم إن شاء الله تعالى.
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المطلب الثالث:
شروط الحضانة الخاصة بالرجال

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

أن يكــون الحاضن محرمًــا للمحضــون إذا كان المحضــون أنثى أما ــ 1 
المحضون الذكر فلا يدخل في هذه المسألة.

وهــذا قول الحنفيــة)))، والمالكيــة)))، والحنابلة)))، فإن لــم يكن محرمًا 
للمحضونة فلا حضانة له ولو كان مأمونًا.

القول الثاني: وهو أن لــذي العصبة الحضانة مطلقًا ولو كان ليس محرمًا 
للمحضونة كابن العم، وهذا قول أصبغ))) ..................................

بدائع الصنائع )43/4(، حاشية ابن عابدين)566-563/3(. 	(((
حاشية الصاوي )759/2(، حاشية الدسوقي )529/2(، منح الجليل)427/4(. 	(((

الإقناع )158/4(. 	(((
هــو: أبــو عبد اللــه أصبغ بن الفرج بن ســعيد بــن نافع المصــري: الإمام الثقــة الفقيه  	(((
المحــدث العمدة النظار. روى عــن: الدراوردي ويحيى بن ســام وعبد الرحمن بن 
زيد، وسمع ابن القاسم وأشهب وابن وهب وتفقه معهم، وكان كاتبًا لابن وهب، روى 
عنــه: الذهبــي والبخاري وأبو حاتــم الرازي وابن وضاح ومحمد بن أســد الخشــني 
وسعيد بن حسان، وتفقه به: ابن المواز وابن حبيب وأحمد بن زيد القرطبي وابن مزين 
وغيرهم، له تآليف حسان منها كتاب: الأصول وتفسير حديث الموطأ، وكتاب: آداب 
الصيام، وكتاب: ســماعه من ابن القاســم، وكتاب: المزارعة، وكتاب: آداب القضاء، 
وكتاب: الرد على أهل الأهواء، وغير ذلك. ومات رحمه الله بمصر سنة ٢٢٥ هـ. ]شجرة 

النور الزكية /99/1[.
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وابن رشد من المالكية))).......�

القول الثالث: للشافعية))) وهو رواية عند الحنفية)))، والحنابلة)))، فنصّوا 
أن الحضانة لا تسقط إذا كانت البنت لا تشتهى، فإذا بلغت حد الاشتهاء:

فذهب الحنفيــة إلى أن له الحضانة مادام مأمونًا وإلا فلا، وأما الشــافعية 
والحنابلــة فقالوا: ينظر إذا كان عنده امرأة تكون عندها كابنته ســلمت لها، أو 
يضعها عند امرأة أجنبية ويقوم هو بمصالحها من وراء ستار، و يشترط في كلا 
الحالين شــرطان في المــرأة التي تكون عندها المحضونــة: الأول: أن تكون 

بالغة وقيل مميزة، الثاني: أن تكون ثقة.

القــول الرابع: وهــي رواية عند الحنابلــة أنها إذا كانت دون الســبع فإنها 
تسلّم له، وإذا كانت فوق السبع فإنها لا تسلّم له ولو لم تشتهَ))).

أدلة القول الأول:

1- أن الحضانة حق لذي المحرم، فمن كان غير محرم فلا حق له))).

2- أن الولايــة في اختيار الحاضن تكون للقاضي فله وضعها عند أجنبية 

منــح   ،)529/2( الدســوقي  حاشــية   ،)564/1( الممهــدات  المقدمــات  	(((
الجليل)427/4(.

روضــة الطالبيــن )111/9(، النجم الوهاج )297/8(، مغنــي المحتاج)202/5(،  	(((
حاشية الجمل )419-418/4(.
حاشية ابن عابدين)564/3(. 	(((

الفروع )466/5(، منتهى الإرادات )472/4(، كشاف القناع )191/13(. 	(((

الفروع )466/5(، منتهى الإرادات )472/4(، كشاف القناع )191/13(. 	(((
انظر: حاشية ابن عابدين)564/3(. 	(((
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إذا كان ذلك أصلح لها، فلو كان الحق له لم يكن للقاضي الاختيار))).

3- أنه إذا بلغت المحضونة حد الاشتهاء وقعت الفتنة، والخلوة المحرمة 
فحُسم ذلك من أصله))).

4- أن له نكاحها مادام ليس محرما لها فلا يؤمن عليها))).

أدلة القول الثاني: لم أقف لهذا القول على دليل.

أدلة القول الثالث: عللوا ذلك بأنها إذا كانت لا تشتهى -أو كان أميناً عند 
الحنفية- فله الحضانة لأنه لا يخشى عليهم الفتنة ولا محذور من ذلك، وأما 

إذا كانت تشتهى فلا حضانة له حذرًا من الخلوة المحرمة))).

أدلة القول الرابع: عللوا ذلك بـ:

1- أنه لا حكم لعورتها))).

2- أنها ليست محلًًا للشهوة))).

المناقشة:

ما اســتدل به أصحاب القول الثالث والرابع من وجود الشهوة والفتنة من 
عدمهــا ليــس مناطًا للحكــم؛ حيــث أن مناطه المحرميــة كما ذكــر العلماء، 
فالحضانــة فرضٌ كفائــي يقدّم فيها المحرم لكمال شــفقته وتمــام المصلحة 

المرجع السابق. 	(((

المرجع السابق. 	(((
انظر: بدائع الصنائع )43/4(. 	(((

انظر: حاشية ابن عابدين)564/3(، النجم الوهاج )297/8(. 	(((
كشاف القناع)191/13(. المرجع السابق.)))	 	(((
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لإمكانــه الاطــاع على بواطــن الأمور، ولقربــه من المحضون، فــإذا فُقدت 
المحرمية وهي مناط الحكم وفُقدت المصلحة المذكورة تساوى فيها الناس؛ 

فيقدّم الأصلح فالأصلح للمحضون.

ولا شــك أن كون الشخص قريبًا للمحضون يعتبر مزية له عن غيره لكنها 
لا ترقى إلى أن تكون موجبة للحضانة؛ بل مزية تؤخذ بعين الاعتبار كما يُعتبر 
غيرهــا مــن المزايا كالصــاح والأمانة وغيرهــا التي قد توجد عنــد الأجنبي 

دون القريب.

الترجيح:

الراجــح والله أعلم أن القول الأول هو أقــوى الأقوال وذلك لما ذكرت 
في المناقشــة؛ ولأن المحضونــة لا تخلو من حالين: إمــا أن يكون لها قريبٌ 
محــرمٌ لها فتكون الحضانة من حقه، و إما أن لا يكون عندها قريب محرمٌ لها 
فحكمه يكون كحكم الأجنبي ويكون اختيار الحاضن للحاكم ويقدّم القريب 

على غيره إذا تساووا في الصلاح، والله أعلم.

أن يقيم عنده من يصلح لحضانته من النساء.ــ 2 

نص على هذا المالكية فقط)))، لأن الرجل لا يباشر الحضانة بنفسه.

أمــا بقية ما ذكــره العلماء من شــروط فالذي يظهر أنها أقــرب إلى كونها 
موانع من كونها شروطًا وسنذكرها في مبحث الموانع إن شاء الله تعالى.

حاشــية الصــاوي )759/2(، حاشــية الدســوقي )529/2(، شــرح مختصــر خليل  	(((
)212/4(، منح الجليل)427/4(.
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الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نص المنظّم على الشــروط الخاصة بالرجل في المادة )المادة السادســة 
والعشرون بعد المائة(:

)دون الإخلال بما تضمنته المادة )الخامســة والعشــرون بعد المائة( من 
هذا النظام، يتعين التقيد بالشروط الآتية:

إذا كان الحاضن امرأة فيجب أن تكون غير متزوجة برجل أجنبي عن ــ 1 
المحضون، ما لم تقتض مصلحة المحضون خلاف ذلك.

إذا كان الحاضن رجلًًا، فيجب أن يكون ذا رحم محرم للمحضون إن ــ 2 
كان أنثى، وأن يقيم عند الحاضن من يصلح للحضانة من النساء(.

فبدلالة الفقرة الثانية من المادة فإن شروط الحاضن عند المنظّم شرطان، 
الأول: أن يكــون الحاضــن ذا رحم محــرم وهذا قول الجمهــور من الحنفية 
والمالكيــة والحنابلــة بخلاف الشــافعية، والثاني: أن يقيم عنــد الحاضن من 

يصلح من الحضانة من النساء وهذا قول المالكية.
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المبحث السادس:

زواج الحاضنة وأثره في الحضانة.

وفيه تمهيد وستة مطالب:

المطلب الأول: الحاضنة التي تتأثر الحضانة بزواجها.

المطلب الثاني: سقوط الحضانة إذا تزوجت الحاضنة.

المطلب الثالث: متى تسقط الحضانة.

المطلب الرابع: الحكم فيما لو رضي الزوج.

المطلــب الخامــس: الحكم فيمــا لو كان الــزوج قريبًا 
للمحضون.

المطلــب الســادس: عــودة حــق الحضانة بعــد طلاق 
الحاضنة.
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تمهيد

][
سبق كلام العلماء من أن أقدر الناس على الحضانة هن النساء، وأولاهن 
هــي الأم، ولكن هذا ليس على الإطلاق؛ بل اشــترط بعض العلماء أن تكون 

الحاضنة غير متزوجة من رجلٍ غير أب المحضون.

ويتكلــم العلمــاء عن هذه المســألة أثنــاء كلامهم عن شــروط الحضانة 
الخاصة بالنســاء، والسبب في إفرادها بمبحث مســتقل ما للمسألة من أهمية 
فــي البحث، ولتأثيرها فــي أحكام الحضانة، ولكون المســائل المتفرعة عنها 

كثيرة والخلاف فيها واسع، فأقول مستعيناً بالله:
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المطلب الأول:
الحاضنة التي تتأثر الحضانة بزواجها

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

المرأة التي تسقط حضانتها بسبب زواجها هي كل امرأة مستحقة للحضانة 
ممــا ســبق بيانه في المباحث الســابقة، وذلــك أنها كما ســقطت حضانة الأم 
بسبب زواجها مع كمال شفقتها فغيرها أولى، ولأن العلة من سقوط الحضانة 

مطردة في الأم وغيرها والحكم يدور مع علته وجودًا وعدمًا))).

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

وافق النظام اتفاق المذاهب، فكل حاضنة مهما كانت قرابتها للمحضون 
فــإن حضانتها تســقط بزواجها وهذا ما دلــت عليه الفقرة الأولــى من المادة 
)التاسعة والعشرون بعد المائة( حيث قال فيها: إذا كان الحاضن امرأة فيجب 
أن تكــون غير متزوجة برجل أجنبي عن المحضون. اهـ فقول المنظّم )امرأة( 

نكرة في سياق شرط فتعم كل امرأة.

البنايــة )647/5(، المحيــط البرهانــي)178/3(، الفواكه الدوانــي )67/2(، حلية  	(((
العلماء )435/7(، كشاف القناع )194/13(.
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المطلب الثاني:
سقوط الحضانة إذا تزوجت الحاضنة

][
الفرع الأول:عند الفقهاء:

تحرير محل النزاع:

أجمــع العلماء أن الحاضنــة إذا تزوجت، ولم ينازعهــا أحد من أهل ــ 1 
الحضانة في حضانتها فإن حضانتها لا تســقط، نقل الإجماع على هذا الشيخ 
عبدالرحمن بن قاسم))) في حاشيته على الروض المربع فقال: )مع طلب من 

تنتقل إليه الحضانة، وإلا فيجوز لها بالاتفاق())).

وأمــا إذا طالب بالحضانــة أحدٌ من أهل الحضانــة فاتفقت المذاهب ــ 2 
الأربعة)))، .................................................................

هو: عبدالرحمن بن محمد بن قاســم العاصمي النجــدي الحنبلي، من آل عاصم التي  	(((
هي من بطون آل روق من قحطان، درس على عدة علماء منهم: عبدالله بن عبداللطيف، 
ومحمد بن محمود، وســعد بن عتيق، وســليمان بن ســحمان، وله عدة مؤلفات منها: 
)أصول الأحكام( و)إحكام الأحكام(و)السيف المسلول على عابد الرسول( وله عدة 
حواشــي، كحاشــيته على الزاد والرحبية والآجرومية والــروض المربع. ]علماء نجد 

خلال ثمانية قرون /202/3[.
حاشية الروض المربع )156/7(. 	(((

بدائــع الصنائــع )41/4(، المحيــط البرهانــي)178/3(، البنايــة )647/5(، البحر  	(((
الرائق)182/4(، حاشــية ابن عابديــن )555/3(، المدونــة )258/2(، المقدمات 
)569/1(، الفواكــه الدواني )67/2(، نهاية المطلــب )549/15(، مغني المحتاج 
)191/5(، المغني )413/11(، الإنصاف )416/9(، كشاف القناع )187/13(.
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 والنخعي)))، و يحيى الأنصاري، والزهري، والثوري، وإسحاق وأبو ......�
ثور، وهو قول أبي بكر رضي الله عنه)))، على أن زواج الحاضنة مســقطٌ لحقها في 
الحضانــة من حيــث الجملة، بل ونقــل الإجماع على هذا ابــن المنذر فقال: 
)أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن الزوجين إذا افترقا ولهما ولد 

طفل، أن الأم أحق به ما لم تنكح())).

وقــال الخطابي: )ولم يختلفوا أن الأم أحق بالولد الطفل من الأب ما لم 
تتزوج فإذا تزوجت فلا حق لها في حضانة، فإن كانت لها أم فأمها تقوم مقامها 
ثــم الجدات من قبــل الأم أحق به ما بقيت منهن واحــدة()))، غير أن المالكية 
اســتثنوا صورة وهــي إذا علــم أب المحضون بزواجها ثم ســكت مدة تطول 

عرفًا))) فإن حضانتها لا تسقط))).

القول الثاني: وهو قول ابن حزم الذي خالف في المســألة)))، وروي عن 
عثمان رضي الله عنه، والحسن البصري))) في أن الزواج لا يسقط حق الحضانة)1)).

مصنف ابن أبي شيبة )19119/179/4(. 	(((
الإشراف )171/5(. 	(((
الإشراف )171/5(. 	(((

معالم السنن )282/3(. 	(((
قيدها بعضهم بسنة كما في الفواكه الدواني، وأطلقها ابن رشد في المقدمات. 	(((

المقدمات الممهدات )569/1(، الفواكه الدواني )67/2(. 	(((
المحلى )143/10(. 	(((

هو: الحســن بن يســار البصري، أبو سعيد: تابعي، كان إمام أهل البصرة، توفي رحمه الله  	(((
سنة )110هـ(.

)1))	حليــة العلمــاء )435/7(، مصنف ابن أبي شــيبة )19118/179/4(، نيل الأوطار 
)390/6(، الحاوي الكبير )405/11(.
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القــول الثالث: وهي رواية عن الإمام أحمد رحمه الله أن المحضون إذا كان 
ذكرًا فإن الحضانة تســقط، وإذا كانت أنثى فإن الحضانة لا تســقط حتى تبلغ 

البنت)))، وصحح الموفق رحمه الله الرواية الأولى))).

أدلة القول الأول:

حديــث عمــرو بن شــعيب، عن أبيــه، عن جده عبــد الله بــن عمرو، أن 
امــرأة قالت: يا رســول الله، إن ابني هذا كان بطني له وعاء، وثديي له ســقاء، 
وحجري له حواء، وإن أباه طلقني وأراد أن ينتزعه مني. فقال لها رســول الله 

صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي«))).

ووجه الدلالة: أن الحكم بعد الغاية مخالف لما قبلها))).

ونوقش هذا الدليل: بأن هذه الصحيفة لا يحتج بها))). ا هـ، فهي من رواية 
عمرو بن شعيب وهي مروية بالوجادة.

عن أبي ســلمة بــن عبد الرحمن))) قــال: كانت امرأة مــن الأنصار تحت 
رجــل من الأنصار فقتل عنها يوم أحد وله منها ولد فخطبها عم ولدها ورجل 
آخــر إلى أبيها فأنكح الآخر، فجاءت إلى النبي صلى الله عليه وسلم فقالت: أنكحني أبي رجلا 

المغني )421/11(، زاد المعاد )406/5(. 	(((
المغني )421/11(. 	(((

سبق تخريجه. 	(((
المبسوط )210/5(. 	(((
المحلى )147/10(. 	(((

هو: أبوســلمة بن عبد الرحمن بن عوف بن عبد عوف الزهري المدني قيل اســمه عبد  	(((
الله وقيل إسماعيل وقيل اسمه كنيته.]تهذيب التهذيب/536/115/12[.
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لا أريده وترك عم ولدي فيأخذ مني ولدي فدعا رسول الله صلى الله عليه وسلم أباها فقال له: 
‌»أَنْتَ الَّذِي لََا نكَِاحَ لَكَ، اذْهَبيِ فَانْكحِِي عَمَّ وَلَدِكَ«))).

ووجه الدلالة: أنه صلى الله عليه وسلم لم ينكر أخذ الولد منها لما تزوجت، بل أنكحها عم 
الولد لتبقى لها الحضانة، ففيه دليل على سقوط الحضانة بالنكاح، وبقائها إذا 

تزوجت بنسيب من الطفل))).

ونوقش هذا الدليل بـ: أنه مرسل وفيه رجل مجهول))).

ولأثــر أبي بكر وعمر رضي الله عنهما فقد جاء في بعض الروايات أن أبا بكر ــ 1 
رضي الله عنه قال له: »هو لها حتى يشب أو تتزوج«.

ولاتفاق الصحابة في حادثة عمر رضي الله عنه فلم يثبت عنهم مخالف))).ــ 2 

ولأن الصغيــر يلحقــه الجفاء والمذلــة من قبــل زوج الحاضنة؛ لأنه ــ 3 
يبغضــه لغيرتــه وينظر إليه نظر المغشــي عليه مــن الموت ويقتر عليــه النفقة 

فيتضرر به))).

أن الحاضنة تنشغل بخدمة زوجها فلا تقوم بواجبات الحضانة))).ــ 4 

أخرجــه عبدالــرزاق فــي مصنفــه )10304/147/6(، وضعفــه الشــوكاني في نيل  	(((
الأوطار للإرسال والجهالة ]نيل الأوطار /390/6[، وحسنه ابن القيم كما سيأتي في 
المناقشــة، وســنده: رواه عبد الرزاق: حدثنا ابــن جريج، حدثنا أبــو الزبير، عن رجل 

صالح من أهل المدينة، عن أبي سلمة بن عبد الرحمن.
زاد المعاد )407/5(. 	(((

انظر: المحلى )146/10(، نيل الأوطار )390/6(. 	(((
انظر: زاد المعاد )407/5(. 	(((

انظر: المبسوط )210/5(، بدائع الصنائع )42/4(. 	(((
انظر: المغني )421/11(. 	(((
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أدلة القول الثاني:

عز وجل: }ئى ئى ئى ی ی ی ی ئجئح ئم ئى ــ 1  قــول اللــه 

ئي بج بح{ ]الأنفَــال:75[، فأمــا الأم فإنــه فــي يدهــا؛ لأنه في بطنهــا ثم في 
حجرهــا مدة الرضــاع بنص قول اللــه عز وجل: }ھ ھ ھ ھ 

ےے{ ]البَقَــرَة:233[، فلا يجوز نقله أو نقلها عــن موضع جعلهما الله تعالى 
فيه بغير نص، ولم يأت نص صحيح قط بأن الأم إن تزوجت يســقط حقها في 

الحضانة، ولا بأن الأب إن رحل عن ذلك البلد سقط حق الأم في الحضانة))).

عن أنس بن مالك رضي الله عنه))) قال »قدم رسول الله صلى الله عليه وسلم المدينة ليس له ــ 2 

خادم فأخذ أبو طلحة بيدي فانطلق بي إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم فقال: يا رسول الله 

إن أنســا غلام كيس فليخدمك؟ قــال: فخدمته في الســفر والحضر«))) وذكر 

الخبــر - فهــذا أنس في حضانة أمه، ولها زوج وهو أبو طلحة))) بعلم رســول 

اللــه صلى الله عليه وسلم ولا فرق فــي النظر والحياطة بيــن الربيــب زوج الأم والربيبة زوجة 

المحلى )143/10(. 	(((
هــو: أنس بن مالك بن النضر بــن ضمضم بن زيد بن حرام بن جندب بن عامر بن غنم  	(((
بن عدي بن النجار واسمه: تيم الله بن ثعلبة بن عمرو بن الخزرج بن حارثة الأنصاري 
الخزرجي النجاري، خدم النبي صلى الله عليه وسلم عشــر ســنين، توفي رحمه الله ســنة )93(هـ. ]أســد 

الغابة /258/294/1[.
صحيح البخاري )2768/11/4(، ومسلم )2309/73/7(. 	(((

هو: زيد بن سهل بن الأسود بن حرام ابن عمر بن زيد مناة بن عدي بن عمرو بن مالك  	(((
بن النجار، أبو طلحــة الأنصاري الخزرجي النجاري عقبي، بدري، نقيب، وأمه عبادة 
بنت مالك بن عدي بن زيد مناة بن عدي، يجتمعان في زيد مناة، وهو مشــهور بكنيته، 
وهو زوج أم سليم بنت ملحان أم أنس بن مالك. ]أسد الغابة /1843/361/2[.
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الأب، بل في الأغلب الربيب أشفق))).

ما روي فــي الصحيحين من حديث البراء بن عــازب، )أن ابنة حمزة ــ 3 
اختصــم فيها علي وجعفر وزيد. فقال علي: أنا أحق بها وهي ابنة عمي، وقال 
جعفــر: ابنة عمي وخالتها تحتي، وقال زيد: ابنة أخي، فقضى بها رســول الله 

صلى الله عليه وسلم لخالتها، وقال: الخالة بمنزلة الأم ())).

أن أم ســلمة رضي الله عنها لم تســقط حضانتها لابنها بعد زواجها من النبي ــ 4 
صلى الله عليه وسلم))).

أدلة القول الثالث:

أمــا أصحاب هــذا القول فجمعوا بين حديث عمرو بن شــعيب وحديث 
ابنــة حمزة رضي الله عنه بــأن المحضــون إذا كان بنتًا فلا تســقط حضانة الحاضنة 
بزواجها بدليل أن ابنة حمزة رضي الله عنه كانت حضانتها لخالتها وكانت متزوجة، 

وإذا كان ذكرًا فإن الحضانة تسقط لحديث عمرو))).

المناقشة:

أمــا الآيات التي اســتدل بها أصحــاب القــول الثاني فــإن دلالتها عامة، 
والحديث الوارد مخصص لها، وأما استدلالهم بحديث أنس رضي الله عنه فيناقش 

من ثلاثة أوجه:

المحلى )146/10(. 	(((
سبق تخريجه. 	(((

انظر: زاد المعاد )409/5(. 	(((

انظر: زاد المعاد )409/5(. 	(((
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أنه لم يثبت أن أحدًا نازعها عليه، ولا ريب أنه إذا اتفق أولياء المحضون ـ ـأ 
والــزوج على بقــاء حضانتها لابنها أنــه لا يفرق بينهمــا وإلا لدخل في النهي 

الوارد في التفريق بين الوالدة وولدها))).

أن أنسًــا رضي الله عنه عندما قدم النبي صلى الله عليه وسلم المدينة كان عمره عشــر سنين ـ ـب 
أي أنه بعمر التخيير، فله الاختيار بين أبيه وأمه))).

أن خبر أنس رضي الله عنه كان في بداية قدوم النبي صلى الله عليه وسلم للمدينة، ولا شــك  ــج 
أن حديث عمرو متأخر عنه فيكون ناسخًا.

أمّا اســتدلالهم بحديث البراء رضي الله عنه فيناقش بــأن جعفرًا من العصبات 
التــي تكون لــه الحضانة ومتى تزوجــت المرأة برجل من أهــل الحضانة فإن 
حضانتها لا تسقط بزواجها)))، كما أن منازعة جعفر رضي الله عنه لعلي وزيد دليلٌ 
علــى رضــاه بالحضانــة، ورضــى الــزوج يمنــع ســقوط الحضانــة بزواجها 

كما سنذكر.

وأما اســتدلالهم بخبر أم ســلمة رضي الله عنها فإنه لا يمكن أن يرغب أحدٌ عن 
أن يكون الولد في كفالة رســول صلى الله عليه وسلم، كما أنــهصلى الله عليه وسلم أذن لها بأن تحضن ابنها كما 
رواه الإمام أحمد في مســنده أن أم سلمة رضي الله عنها قالت: )خطبني رسول الله 
إلى نفســي، فلما فرغ من مقالته، قلت: يا رســول الله، مــا بي أن لا تكون بك 
الرغبة في، ولكني امرأة في غيرة شديدة فأخاف أن ترى مني شيئا يعذبني الله 

انظر: نيل الأوطار)390/6(، وزاد المعاد )408/5(. 	(((
زاد المعاد )408/5(. 	(((

انظر: المغني )421/11(. 	(((
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بــه، وأنــا امرأة قد دخلت في الســن، وأنا ذات عيال، فقــال: أما ما ذكرت من 
الغيرة فسوف يذهبها الله عز وجل منك، وأما ما ذكرت من السن فقد أصابني 
مثل الذي أصابك، وأما ما ذكرت من العيال فإنما عيالك عيالي..()))، فالشاهد 
قوله صلى الله عليه وسلم: )عيالك عيالي( وإذنُ الزوج للمرأة بالحضانة لا يسقطها كما سنذكر 

إن شاء الله.

وأمــا ما اســتدل به أصحاب القــول الثالث؛ فالجواب عليــه بأن: حديث 
عمرو حديث عام يعم الذكر والأنثى، ولا مخصص له، وأما حديث ابنة حمزة 
رضي الله عنه فإنــه لا يعتبر مخصصًــا لأن حضانة خالتها لم تســقط لرضى زوجها 
وهو جعفر رضي الله عنه كما ذكرنا سابقًا، كما أن جعفرًا من أهل الحضانة وكل من 
تزوجــت برجل من أهل الحضانة كالجدة إذا تزوجت من الجد فإن حضانتها 

لا تسقط.

وأما ما ناقشــوا به الدليل الأول للقول الأول فالجواب عليه: بأن العلماء 
قد صححوا رواية عمرو بن شــعيب وعملوا بها كالبخاري وأحمد وإســحاق 

ابن راهويه وعلي بن المديني))) وغيرهم))).

وأما مناقشتهم للدليل الثاني بأنه مرسل فالجواب عليه من وجهين:

أخرجه الإمام أحمد في مسنده )16344/262/26(، وهو مرسل. 	(((
هو: علي بن عبد الله بن جعفر السعدي بالولاء الديني، البصري، أبو الحسن: محدث  	(((
مــؤرخ، كان حافظ عصــره، له مؤلفات كثيرة منها: )الأســماء والكنــى( و)الطبقات( 
و)علــل الحديث ومعرفة الرجال(، توفي رحمه الله ســنة )234(هـــ. ]الأعلام للزركلي 

.]303/4/
انظر: زاد المعاد )407/5(. 	(((
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أن أبا سلمة من كبار التابعين فلا شك أنه لقي المرأة فلا إرسال.ــ 1 

ولو صح الإرسال فهو مرسلٌ جيّد له شواهد مرفوعة وموقوفة وليس ــ 2 
الاعتماد عليه وحده))).

وأما علة الجهالة: فهي بســبب الرجل الصالح الذي روى عنه ابن الزبير، 
والجواب من وجهين:

أن أبــا الزبيــر عدّل الــراوي وإذا عــدّل الثقة الــراوي المجهول ثبتت ــ 1 
عدالته ولو كان واحدًا على أصح القولين.

أن أبا الزبير وإن كان فيه تدليس فليس معروفا بالتدليس عن المتهمين ــ 2 
والضعفاء، بل تدليسه من جنس تدليس السلف، لم يكونوا يدلسون عن متهم 

ولا مجروح، وإنما كثر هذا النوع من التدليس في المتأخرين))).

الترجيح:

الذي يظهر -والله أعلم- أن زواج الحاضنة يسقط حقها في الحضانة من 
حيث الجملة، وأما الصور التي اســتثناها الفقهاء فسنتكلم عنها في مواضعها 
إن شــاء الله، وســبب الترجيح ما ذكرت في المناقشة ولأن المسألة ثبت فيها 
الإجمــاع كما ذكرت، وصحّ فيها حديث عمرو بن شــعيب فقد تلقى العلماء 
أحاديثــه بالقبول، وكما أننا لابد أن نراعي حق الحاضنة فلابد من مراعاة حق 

المحضون وحق زوجها وحق أولياء المحضون.

انظر زاد المعاد )408/5(. 	(((

انظر زاد المعاد )408/5(. 	(((
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وأما أدلة القول الثاني فهي صور لا تدخل في خلاف العلماء أصالةً، فهي 
من الصور التي استثناها العلماء من الحكم الأصلي كما بيناّ ذلك في موضعه.

وأما القول الثالث فــإن العلة التي منعت من جعل الصبي تحت زوج أمه 
موجودة في الجارية ولا فرق، ولأن النص عام ولا مخصص.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

أما النظام فأخذ بإجماع العلماء في كون الحضانة تسقط بزواج الحاضنة 
من حيث الجملة، وهذا نص الفقرة الأولى من المادة )السادســة والعشــرون 

بعد المائة( سالفة الذكر.
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المطلب الثالث:
متى تسقط الحضانة في الزواج

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

إذا ثبــت أن الحضانــة تســقط إذا تزوجــت الحاضنة فيبقى الســؤال متى 
تسقط؟ بمجرد العقد؟ أم بدخول الزوج بالحاضنة؟

القــول الأول: ذهــب جمهــور العلمــاء مــن الحنفيــة)))، والشــافعية)))، 
والحنابلة))) إلى أن الحضانة تسقط بمجرد العقد.

القــول الثاني: وهــو قول المالكية))) وهي رواية عنــد الحنابلة))) ، إلى أن 
الحضانة تسقط بالدخول.

أدلة القول الأول:

قولــه صلى الله عليه وسلم: »أنــت أحــق بــه ما لــم تنكحــي«، وقد وجــد النــكاح قبل ــ 1 
الدخول))).

حاشية ابن عابدين )565/3(. 	(((
النجم الوهاج )301/8(، مغني المحتاج )196/5(، حاشية الجمل )520/4(. 	(((
المغني )421/11(، معونة أولي النهى )217/10(، كشاف القناع )194/13(. 	(((

المقدمــات الممهــدات)569/1(، الفواكــه الدوانــي )67/2(، حاشــية الدســوقي  	(((
.)530/2(

زاد المعاد )406/5(، المغني )421/11(. 	(((
انظر: المغني )421/11(. 	(((
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لأنه بالعقد يملك الزوج منافع الاستمتاع بها))).ــ 2 

ويملك نفعها من حضانة الولد))).ــ 3 

ولأنها تشتغل عن الحضانة بحق الزوج))).ــ 4 

أدلة القول الثاني:

عللوا قولهم بأن بالدخول يتحقق اشتغالها عن الحضانة))).

المناقشة:

اتفــق العلماء أن الحضانة تســقط بالدخول، واختلفــوا بما قبل الدخول، 
وما ذكره العلماء من تعليل ســواء في القــول الأول أو الثاني فصحيحةٌ كلها، 
فمــن عُقد عليها صدق عليها كونها متزوجة، فتدخل في نص الحديث، وهذا 
مــا أخذ به الجمهور وهو قويّ ووجيــه، ومن نظر إلى الغاية من المنع - وهي 
انشــغال الحاضنة بالزوج - وجد أنها تتحقق بالدخول لا بالعقد، ولكن لابد 
من ذكر الحقــوق التي راعاها العلماء ودل عليها النص في إســقاط الحضانة 
عن المــرأة وهي: حق الحاضنة، وحق الزوج، وحق المحضون، وحق أولياء 
المحضون، وذلك أن الحضانة إنما شرعت لمصلحة المحضون، ولأن النبي 
صلى الله عليه وسلم قــال: »أنت أحق به ما لم تنكحي« وقوله أحق على وزن أفعل وهي صيغة 
تفضيل تدل على أن الفاضل والمفضول يتشاركان نفس الأمر فللأب ما للأم 

انظر: كشاف القناع )194/13(. 	(((
المرجع السابق. 	(((
المرجع السابق. 	(((

انظر: المغني )421/11(. 	(((
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مــن الأحقية في الحضانة، ولكن الأم قدمت علــى الأب ما لم تتزوج لكمال 
شفقتها، ولما للزوج من حقوق على زوجته مقدمة على الحضانة.

فأما حق الحاضنة فأسقطته هي بزواجها، وأما مصلحة المحضون فتحقق 
فــي بقائه عند أمه أو مــن اعتاد البقاء عنده أطول فترة وهــذا يتحقق ببقائه إلى 
حين الدخول، وأما مصلحة الزوج، فقد تبدأ من حين العقد بأن تشتغل بنفسها 
وبجهازها، وقد لا تشتغل بذلك فلا تكون قد منعت الزوج حقه، وأما مصلحة 
أوليــاء المحضــون فإنهــا تبدأ مــن حين العقد، ولكــن بشــرط أن ينازعوا في 

الحضانة، فالصحابية التي جاءت النبي صلى الله عليه وسلم كان زوجها ينازعها الحضانة.

الترجيح:

فبنــاءً على ما ذكرت يمكن القول بأن الحضانة تســقط من حين العقد إذا 
كانت المرأة مشــتغلةً بزوجها أو جهــازه أو بحقه، أو نازع في حضانتها أولياء 
المحضون، وذلــك أن النص يحتمل هذا المعنى -أي كونه من العقد- ولأن 

الغاية من المنع موجودة أيضًا وهي الاشتغال أو المنازعة.

وما ســوى هذيــن الحالين فــإن الحضانة تســقط بالدخول فقــط مراعاة 
لمصلحة المحضون ولأن الغاية من المنع لم تتحقق إلا بالدخول وجمعًا بين 

أقوال أهل العلم، والله أعلم.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

هذه المســألة من المسائل التي ســكت عنها المنظّم فلم يحدد هل تسقط 
الحضانة بالعقد أم بالدخول؛ بل نص على الزواج فقط والزواج يحتمل العقد 

ويحتمل الدخول.
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المطلب الرابع:

الحكم فيما لو رضي الزوج

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

صورة المسألة:

استثنى العلماء بعض الصور من الحكم الأصلي وهو )سقوط الحضانة(، 

فمجمــوع الصــور المســتثناة ثلاث صور على خــاف بينهم فيهــا، فالصورة 

الأولــى: هي فيما لو ســكت والد المحضون مع علمه بــزواج أم المحضون، 

وهذه المسألة محل اتفاق بين العلماء كما ذكرنا، والصورة الثانية: هي فيما لو 

حُكم لإحدى قريبات المحضون بحضانته ومن ثم أرادت هذه المرأة الزواج 

برجــل وأذن هــذا الزوج للمــرأة بحضانة الولد فهل تســقط حضانة الحاضنة 

بزواجها مع رضى زوجها؟

اختلف علماء الشافعية والحنابلة في هذه المسألة على ثلاثة أقوال، وأما 

المالكية والحنفية فلم أقف لهم على قولٍ في هذه المسألة.

القــول الأول: أن الحضانــة تســقط مطلقًا ولــو رضي الــزوج وهذا قول 

الشافعية)))، والحنابلة))).

نهاية المطلب)543/15(، النجم الوهاج)302/8(. 	(((
الفروع وتصحيحه )341/9(، المنتهى )473/4(. 	(((
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القــول الثاني: أنه إذا رضي الزوج ورضي أولياء المحضون فإن الحضانة 
لا تسقط، وهذه رواية عند الحنابلة)))، ورواية عند الشافعية))).

القــول الثالث: أنه إذا رضي الزوج فإن الحضانة لا تســقط وهذا قول ابن 
القيم رحمه الله)))، ورواية عند الشافعية)))بشــرط أن يكــون الزوج من عصبات 

المحضون.

أدلة القول الأول: عللوا ذلك بأن المحضون قد يتأثر إذا رجع الزوج))).

أدلــة القول الثاني: علتهم بــأن الحق لا يعدوهم، فالأوليــاء يلحقهم عار 
بمقام المحضون عند زوج أمه))).

أدلة القول الثالث: عللوا ذلك بأن الزوج أســقط حقه)))، وإذا كان الزوج 
من عصبات المحضون زال العار بامتزاج النسب))).

المناقشة:

ما اســتدل به أصحاب القول الأول بأن الطفل قد يتأثر برجوع الزوج عن 
رضــاه فغير مســلّم، وعلى فرض التســليم فــإن تأثره موجودٌ كذلــك في منع 

الإقناع )159/4(. 	(((
مغني المحتاج)196/5(.حاشية الجمل )520/4(. 	(((

زاد المعاد )432/5(. 	(((
الحاوي الكبير )505/11(. 	(((

انظر: النجم الوهاج )301/8(، مغني المحتاج )196/5(. 	(((
انظر: كشاف القناع )194/13(، مغني المحتاج)196/5(. 	(((

انظر: زاد المعاد )432/5(. 	(((
انظر: الحاوي الكبير )505/11(. 	(((
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المحضون من البقاء عند أمه، فالطفل قد يتأثر بنقله من حضانة أمه إلى غيرها، 
غيــر أن رجــوع الزوج عن رضاه مظنــون، ومنعنا إياها مــن الحضانة مع رضا 

الزوج متيّقن، ودفع الضرر المتيقّن أولى من دفع الضرر المظنون.

وما اســتدل به أصحاب القول الثالث فصحيح، غير أنه إذا أســقط الزوج 
حقه فقد بقي حق أولياء المحضون.

الترجيح:

بناء على الكلام في الفرع الثالث، وبناء على الكلام في المناقشة، فالأظهر 
هو القول الثاني؛ لأنه راعى حق المحضون، وحق أوليائه، وحق الزوج.

فســقوط الحضانة بالنكاح ليست حقا لله، وإنما هي حق للزوج وللطفل 
وأقاربــه، فإذا رضي من له الحــق جاز، ولأن الزوج يكفي منه أدنى شــفقة لا 
كمالها، والشــفقة أمر قلبي تدل عليه الجوارح؛ وإذنــه بالحضانة دليلٌ عليها، 
ولأنــه ولو وُجدت الغلظة منه فإن المحضون أحســن حــالًًا فيما لو كان عند 
زوجــة أبيــه، وكم مــن زوج أمٍ كان أشــفق من زوجــة الأب، فالإناث هن من 
يباشــرن الحضانة لا الرجال، فأن تباشره أمه أحسن من أن تباشره زوجة أبيه، 

والله أعلم.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

لم ينصّ المنظّم على هذا المسألة في باب الحضانة؛ بل أطلق الحكم في 
ســقوط حضانــة الحاضنــة بزواجهــا برجــل أجنبي بنــص المادة )السادســة 
والعشــرون بعد المائة(، غير أن المنظّم نص في فصل النفقة في الفقرة الثانية 
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من المادة )السابعة والخمسون( بأن )للزوجة أن تسكن معها في بيت الزوجية 
أولادهــا من غير الزوج إذا لم يكن لهم حاضن غيرهــا أو أنهم يتضررون من 
مفارقتها، أو رضي الزوج بذلك صراحة أو ضمناً، ويحق للزوج العدول متى 
لحقه ضرر من ذلك(، والجمع بين المادتين أن زواجها مســقط لحضانتها إلا 
إذا رضي الزوج وأولياء المحضون، فالمادة )السابعة والخمسون( لم تدل إلا 
على جــواز بقاء حضانــة الحاضنة مع زواجهــا إذا رضي الــزوج، فيبقى حق 
أولياء المحضون ثابتٌ بدلالة المادة )السادســة والعشــرون بعد المائة(، فإذا 

أسقطوه سقط، فيكون المنظّم وافق القول الثاني.
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المطلب الخامس:
الحكم فيما لو كان الزوج الجديد قريبًا للمحضون

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

صورة المسألة:

هذه هي الصورة الثالثة من الصور التي استثناها الفقهاء، وصورة المسألة 
تتمثــل فيمــا لو افتــرق زوجان بينهمــا طفل وحُكــم بحضانة الطفــل لأمه ثم 

تزوجت الأم برجل قريب للمحضون فهل تسقط حضانتها أم لا؟

تحرير محل النزاع:

اتفقــت المذاهــب الأربعــة))) علــى أن الحاضنــة إذا تزوجــت بجد ــ 1 
المحضون فإن حضانتها لا تسقط.

واختلفوا فيما لو تزوجت غيره من الأقارب على أربعة أقوال:ــ 2 

القول الأول: أنه إذا كان الزوج نســيبًا للمحضون فإن الحضانة لا تسقط، 
وهذا قول الحنابلة))).

القول الثاني: أن الحضانة تســقط مطلقًا ولــو كان قريبًا للمحضون ما لم 

شــرح مختصر الطحــاوي )328/5(، بدائع الصنائــع)42/4(، المعونة )942/2(،  	(((
المقدمــات الممهــدات )569/1(، النجــم الوهــاج )301/8(، مغنــي المحتــاج 

)196/5(، كشاف القناع )194/13(.
المغني )421/11(، زاد المعاد )407/5(، كشاف القناع )194/13(. 	(((
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يكــن جد المحضون، وهذه رواية عند الشــافعية)))، والحنابلة)))، وابن وهب 
وغيــره مــن المالكيــة)))، وذهب إليــه الجصاص))) مــن الحنفية في شــرحه 
لمختصر الطحــاوي، وبيّن أن ما ذهب إليه أبوجعفــر الطحاوي))) -صاحب 

المتن- هو قياسٌ على مذهب الأصحاب لا منصوص كلامهم

القول الثالث: أنــه إذا كان الزوج ذا رحم محرم للمحضون فإن الحضانة 
لا تســقط ولو لم يكن من مســتحقي الحضانة كالخال، وهذا قول الحنفية)))، 

والمالكية))).

القول الرابع: أن الحضانة لا تسقط إذا كان الزوج ذا رحم للمحضون ولو 
لم يكن محرما له، ما دام من أهل الحضانة وهذا مذهب الشافعية))).

الحاوي الكبير )505/11(، النجم الوهاج )302/8(، مغني المحتاج )196/5(. 	(((
المبدع )185/7(، زاد المعاد )407/5(. 	(((

المعونة )942/2(، المقدمات الممهدات )569/1(. 	(((
شرح مختصر الطحاوي )328/5(. 	(((

هو: أحمد بن محمد بن سلامة بن سلمة بن عبد الملك بن سلمة بن سليم بن سليمان  	(((
ابــن حباب الأزدي الحجري، أبو جعفر الطحــاوي، وصنف الكتب فمن ذلك أحكام 
القرآن في نيف وعشرين جزأ ومعاني الآثار وهو أول تصانيفه وبيان مشكل الآثار وهو 
آخر تصانيفه واختصرها ابن رشــد المالكي والمختصر في الفقه وولع الناس بشــرحه 
وعليه عدة شــروح وشــرح الجامع الكبير وشــرح الجامع الصغير، توفي رحمه الله ســنة 

)310هـ(، ]الجواهر المضية /102/1[.
بدائع الصنائــع )42/4(، المحيط البرهاني )178/3(، النهر الفائق )502/2(، فتح  	(((

القدير )370/4(.
المقدمــات )569/1(، مواهب الجليــل )216/4(، الفواكه الدواني )67/2(، منح  	(((

الجليل )428/4(.
الحاوي الكبير )505/11(، نهاية المطلب )549/15(، مغني المحتاج )196/5(،  	(((
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أدلــة القــول الأول: عللــوا ذلك بأن الزوج القريب يشــاركها فــي القرابة 
والشفقة عليه فأشبه الأم لو كانت مزوجة بالأب))).

أدلة القول الثاني:

لعموم قوله صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي«))).ــ 1 

أن الزوجة تكون مشــتغلة بزوجهــا كما لو كانت مزوّجــة بأجنبي)))، ــ 2 
وأما الجد فإنه بمنزلة الأب، ولأنه لا يضجر به ولا يؤدي كونه معها إلى تقصير 

في حق الطفل))).

أدلــة القول الثالــث: عللوا ذلك بــأن المحضون لا يلحقــه الجفاء منهما 
لوجود المانع من ذلك وهو القرابة الباعثة على الشفقة))).

أدلة القول الرابع:

أنه صلى الله عليه وسلم قضى بابنة حمزة رضي الله عنهما لخالتها وهي مزوّجة بابن عمها))).ــ 1 

أنهمــا -أي الحاضنــة وزوجها- يشــتركان في القرابة والشــفقة على ــ 2 
المحضون))).

النجم الوهاج )302/8(، حاشية الجمل )521/4(.
انظر: المغني )421/11(، كشاف القناع )194/13(. 	(((

انظر: الحاوي الكبير )505/11(. 	(((
انظر: النجم الوهاج )302/8(. 	(((

انظر: المعونة )942/2(، فتح القدير )370/4(. 	(((
انظر: بدائع الصنائع )42/4(. 	(((

انظر: مغني المحتاج )196/5(، النجم الوهاج )302/8(. 	(((
المرجعين السابقين. 	(((
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أن الكلام في المســألة في حال رضى الزوج، فإذا كان راضيًا فقد زال ــ 3 
السبب المانع برضاه، كما أن الزواج يزيدها إعانة في حضانتها لوجود الشفقة 

منهما، كما أنها تكون أشبه بالخلية))).

المناقشة:

اســتدل أصحاب القــول الأول والثالث والرابع لقولهــم بوجود القرابة، 
وأن القرابــة باعثــة على الشــفقة، واختلفوا فــي القرابة الباعثة على الشــفقة، 
فبعضهــم أطلقها وبعضهم قيدها، وتقييدها في قرابة دون قرابة تحكّم لا دليل 
عليه، كما أن حكم ســقوط حضانة الحاضنة بزواجها لا يتعلّق بوجود الشفقة 

من غيرها فقط.

وأما حديث ابنة حمــزة فظاهر من أن جعفرًا رضي الله عنه كان راضيًا بحضانة 
زوجته لها لأنه هو من طالب بحضانتها.

الترجيح:

الذي يظهر -والله أعلم- أن القول الثاني -وهو سقوط الحضانة مطلقًا- 
أقــوى الأقوال؛ وذلك أن النص عام ولا مخصــص، ولأننا قررنا أن العلة من 
إســقاط الحضانة بالزواج مرتبطة بأربعة حقوق منها حق الزوج، فكون الزوج 
قريبًا من المحضون لا يعني هذا أننا نجبره على قبول قيام زوجته -الحاضنة- 
بحضانــة ولد غيــره؛ وهذا لا يقوله أحد من العلماء، قــال في مغني المحتاج: 
)محــل الخلاف إذا رضي الزوج الذي نكحها بحضانتها وإلا فتســقط جزما؛ 

انظر: الحاوي الكبير)505/11(، نهاية المطلب )549/15(. 	(((
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لأن لــه الامتناع منهــا()))، إلا أن يرضى الزوج فتكون الحضانــة متعلقةً على 
قبــول الزوج ورضــاه لا كونه قريبًا للمحضــون، وهــذا - أي رضى الزوج- 
يتشــارك فيــه الــزوج القريــب والأجنبي، فالشــفقة أمــر قلبي قد تــدل عليها 

الجوارح، ووجود الرضا دليل على وجود الشفقة.

ومن العلل كذلك من إسقاط حضانة المتزوجة، حق المحضون وأوليائه، 
فكــون الــزوج قريبًا لا يلغي أحقيــة أوليائه الأقرب منه فــي الحضانة، وجعل 
المحضون عند الزوج على مضضٍ أو بدون رضاه لمجرد قرابته فيه تعدٍ على 

حق المحضون لما فيه من الإضرار به.

وهــذا كله مــا لم تتعيــن الحضانــة علــى الحاضنة، فــإذا تعيّنــت فإنهما 
-الحاضنة وزوجها- يجبران عليها ولو كان زوجها أجنبيًا.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

وأما في النظام فإن الحضانة لا تســقط إذا كان الزوج قريبًا فنصّت الفقرة 
الأولى من المادة )السادســة والعشــرون بعد المائــة(: إذا كان الحاضن امرأة 
فيجــب أن تكــون غير متزوجــة برجل أجنبي عــن المحضون، مــا لم تقتض 
مصلحــة المحضون خــاف ذلك. اهـ، فبمفهــوم المخالفة أنهــا لو تزوجت 

برجل غير أجنبي فإن حضانتها لا تسقط.

وقولــه )أجنبي( نكرة في ســياق إثبات فتدل على الإطلاق، فتشــمل كل 
رجل أجنبي.

مغني المحتاج )196/5(. 	(((
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المطلب السادس:

عودة حق الحاضنة بعد طلاقها

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

صورة المســألة: بعد طلاق المرأة التي ســقطت حضانتهــا فإن حقها في 
الحضانــة يعود؛ لــزوال المانع مــن الحضانة وهو زواجهــا)))، ولكن العلماء 

اختلفوا في الطلاق الذي يعود به حقها في الحضانة على قولين:

القــول الأول: أنه لابــد للمرأة أن تبيــن من زوجها لتعــود حضانتها، فلا 
حضانــة للرجعية حتــى تنتهي العــدة وهذا قــول الحنفيــة)))، والمزني))) من 

الشافعية))).

القــول الثاني: أن حضانتها تعود من حين الطــاق ولو كان طلاقًا رجعيًا 
ولــو لم تنتهِ عدتها وهــذا قول الحنابلة)))، والشــافعية بشــرط أن يأذن الزوج 

علــى خــاف بين العلماء في رجــوع الحضانة بعد زوال المانع ســنذكره في المبحث  	(((
التالي إن شاء الله.

المحيــط البرهانــي )178/3(، البحــر الرائــق )183/4(، النهر الفائــق )502/2(،  	(((
حاشية ابن عابدين )566/3(.

هو: إســماعيل بن يحيى بن إسماعيل بن عمرو بن إســحاق الإمام الجليل أبو إبراهيم  	(((
المزنــي، صاحب الإمام الشــافعي، صاحب المختصر، توفي رحمه الله ســنة )264هـ(، 

]طبقات الشافعية للسبكي/ 93/2[،]طبقات الشافعيين /122/1[.
نهاية المطلب )543/15(، حلية العلماء )435/7(. 	(((

الإقناع )159/4(، المنتهى )473/4(. 	(((
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دخول المحضون بيته إذا كانت معتدة في بيته)))، وأما المالكية فسيأتي كلامهم 
في مبحث موانع الحضانة.

أدلة القول الأول: علل أصحاب القول الأول مذهبهم بأن ســلطان الزوج 
مطرد عليها: يرتجعها متى شاء، وهي في حكم الزوجات))).

أدلة القــول الثاني: عللوا ذلك بأن الرجعية تنعــزل عن زوجها، وتتربص 
للاعتــداد، فينقطع شــغل زوجهــا عنها، فتكــون في الغــرض المطلوب وهو 

التفرغ للمحضون كالبائنة))). 

المناقشة:

مــا ذكره أصحاب القول الثاني من أن الرجعية تنعزل عن زوجها في زمن 
العــدة لكونها تبين مــن زوجها؛ فهذا جــارٍ على أصولهم، ولكنه غير مســلّم 
عندنا، فالرجعية عندنا في حكم الزوجات؛ بل ويستحب لها أن تبقى في بيت 
الزوجية و تتزين لاستمرار الحياة الزوجية، وعلى فرض التسليم بأن الرجعية 
تبين من زوجهــا، إلا أنها تعود إلى حبال زوجها بعد الرجعة إجماعًا، فتنقطع 

حضانتها بذلك، وفي ذلك إضرار بالمحضون بالتنقل به بين الحاضنين.

الترجيح:

الــذي يظهر -واللــه أعلم- أن الراجــح هو القول الأول لمــا ذكرت في 
المناقشة.

مغني المحتاج )197/5(، نهاية المحتاج )231/7(، حاشية الجمل )521/4(. 	(((
انظر: نهاية المطلب )543/15(. 	(((

انظر: الحاوي الكبير )510/11(، نهاية المطلب )543/15(. 	(((
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الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نــصّ المنظّم على أن كل حاضنٍ ســقطت حضانته بمانــع فإن حقه يعود 
بــزوال هــذا المانع وهذا ما ســنتناوله في المبحث التالي إن شــاء الله، ولكن 
المنظّــم لم ينصّ على الطلاق الــذي تعود به الحضانة هل لابد أن تبين المرأة 

من زوجها أم يكفي أن يطلقها ولو كان طلاقًا رجعيًا؟

والــذي يحمل عليــه كلام المنظّم هــو أن الحضانة لا تعــود إلا بالطلاق 
البائن، وذلك أنه اشترط عدم زواج الحاضنة والبائن لا تعتبر متزوجة ولا في 
حكمهــا، وأما المطلقة الرجعية فهي في حكم الزوجة وهذا ما أخذ به المنظّم 
فــي الفصل الثاني من الباب الثالث مــن النظام حيث نصّت الفقرة الأولى من 
المادة )الخامســة والثمانون( على: الطلاق نوعان هما: طلاق رجعي لا ينهي 

عقد الزواج إلا بانقضاء العدة...اهـ.

فعلى هذا فــإن المطلقة الرجعية في حكم الزوجــة بنص النظام فلا تعود 
حضانتها إلا بانقضاء عدتها.



فهرس الموضوعات

المبحث السابع:

موانع الحضانة وثبوت حق الحضانة بعد 
زواله

وفيه تمهيد ومطلبان:

المطلب الأول: موانع الحضانة.

المطلب الثاني: ثبوت الحق بعد زوال المانع.
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تمهيد

][
أبحث في هذا المبحث الأمور التي إذا وجدت في الحاضن فإن حقه في 
الحضانة يسقط، وأثر زوال هذا الأمر في رجوع الحضانة من عدمها، وأسباب 
سقوط الحضانة لا تخلو من أمرين، إما انعدام شرط من الشروط التي ذكرناها 
فلا نعيدها هنا، وإما طروء أمر يمنع من حق الحضانة وهذا ما سنذكره في هذا 
المبحث إن شاء الله، ولكن قبل الدخول في المسائل لابد من تعريف المانع.

فالمانع لغة: الحائل بين الشيئين))).

أمــا فــي الاصطــاح، فهــو علــى نوعيــن، مانــع حكــم، ومانع ســبب، 
وبيانهما كالآتي:

مانــع الحكم: فهــو كل وصف وجــودي ظاهر منضبط مســتلزم لحكمة 
مقتضاهــا بقاء نقيض حكم الســبب مع بقاء حكمة الســبب)))،ويمكن تعريفه 
بـــــأنه: ما يلزم من وجوده العدم ولا يلزم مــن عدمه وجود ولا عدم لذاته)))، 

وهذا ينطبق على مانع الحكم ومانع السبب.

وأما مانع السبب: فهو كل وصف يخل وجوده بحكمة السبب يقينا))).

تيسير الوصول إلى قواعد الأصول)60(. 	(((
الإحكام في أصول الأحكام)130/1(. 	(((
تيسير الوصول إلى قواعد الأصول)60(. 	(((
الإحكام في أصول الأحكام)130/1(. 	(((
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المطلب الأول:
موانع الحضانة

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

التصريح بإسقاطه بحقه: وهذا متفقٌ عليه بين المذاهب، إلا أن تتعين ــ 1 
عليه)))، إلا من يقول بجبر الأم على الحضانة فإن إسقاطها لا يقبل.

الســفر: وقــد أفردنا لهــذا المانع مبحث مســتقلًًا لكثــرة التفصيل فيه ــ 2 
وسيأتي إن شاء الله.

أن لا تقــوم الحاضنــة بواجبــات الحضانة: إمــا لتقصيرهــا، أو لكثرة ــ 3 
خروجها من المنزل، أو لانشغالها عنه، فكونه - أي الحاضن - مستطيعًا على 
الحضانة لا يكفي لاستحقاقه لها، فإن لم يقم بها ولو كان مستطيعًا فلا حضانة 
لــه، وهــذا المانع إمــا أن ينص عليــه العلماء كمــا فعل الحنفيــة، أو يفهم من 
شروطهم؛ إذ لا معنى من اشتراط القدرة على الحضانة إذا لم يكن المراد منها 
الاســتعانة بها علــى القيــام بواجبات المحضــون، ويفهم كذلــك من منعهم 
الحضانــة بحق المتزوجة لانشــغالها بحــق الزوج فهي قــادرة على الحضانة 

ولكنها منشغلة بغيرها، وكذا الكلام في الرق.

حاشــية ابــن عابديــن )559/3(، مواهــب الجليــل )218/4(، حاشــية البجيرمــي  	(((
)124/4(، حاشية الجمل )521/4(، كشاف القناع )192/13(، توضيح الأحكام 

.)175/2(
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وكثــرة خروجها مــن بيتها ينافي قدرتهــا على الحضانة، ولا يشــترط أن 

يكــون خروجها مــن بيتها خروج معصية كالفاســقة؛ بل مجرد انشــغالها عن 

المحضون ولو في المباحات فهذا مســقط للحضانــة كما نص عليه الحنفية، 

قــال في فتح القدير))): )إذا لم تكن أهلًًا للحضانة بأن كانت فاســقة أو تخرج 

كل وقــت وتتــرك البنت ضائعــة أو كانت أمة أو أم ولد أو مدبــرة أو مكاتبة))) 

ولــدت ذلك الولد قبل الكتابة أو متزوجة بغير محــرم(، وقال ابن عابدين))): 

)المــراد كثــرة الخروج، لأن المدار علــى ترك الولد ضائعًــا والولد في حكم 

الأمانة عندها، ومضيع الأمانة لا يستأمن، ولا يلزم أن يكون خروجها لمعصية 

حتــى يســتغني عنه بما قبلــه فإنه قد يكون لغيرهــا؛ كما لو كانــت قابلة)))، أو 

غاسلة، أو بلانة)))، أو نحو ذلك(.

أن تمتنع الحاضنة عن إرضاع المحضون إذا كان رضيعًا، وكانت ذات ــ 4 

لبن، نص على هذا الشــافعية))) وهو الصحيح عندهم، لعسر استئجار مرضعة 

تخلــي بيتهــا، وتنتقل إلى مســكن الأم، وعلى هــذا لا تمنع الأم مــن زيارته، 

والرواية الأخرى عند الشــافعية أن الحضانة لها وعلى الأب استئجار مرضعة 

وهــذا هو الأقرب لأن الرضاعة وإن كانت مــن واجبات الحضانة إلا أنها من 

فتح القدير )367/3(. 	(((
المكاتب: هو العبد الذي يعتق على مال مؤجل من العبد. 	(((

حاشية ابن عابدين)557/3(. 	(((
القابلة: التي تتولى ولادة المرأة من النساء. 	(((

البلانة: من تخدم بالحمام، المعجم الوسيط)70/1(. 	(((
روضة الطالبين )101/9(، مغني المحتاج )197/5(، نهاية المحتاج )230/7(. 	(((
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الأمور التي أفرد لها الشارع حكمًا مستقلًًا لقوله تعالى: }ڦ ڦ ڦ 
ڄ ڄ{ ]الطَّلََاق:6[ والآية محمولة على حال الفرقة على الصحيح من أقوال 
أهل العلم، ولإمكان انفكاكه -أي الرضاع- عن الحضانة، فيمكن أن تحضنه 

امرأة وترضعه أخرى.

أن يسكت عن المطالبة بالحضانة: نص عليه المالكية، وقيده بعضهم ــ 5 
بأن يسكت عامًا، وأطلقه البعض الآخر))).

الــردة إذا كان الحاضن امرأة: وهذا عنــد الحنفية لأن المرتدة عندهم ــ 6 
تحبس وتجلد حتى تتوب ولا تقتل))).

أن ترفض أن تحضنه إلا بأجر وكان أبوه معسرًا: نص عليه الحنفية))).ــ 7 

أن تسكن عند من سقطت حضانته أو المبغض للمحضون: نص عليه ــ 8 
الحنفية))) والمشهور من مذهب المالكية))).

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نص النظام على مســقطات الحضانة في المادة )المادة الثامنة والعشرون 
بعد المائة(:

الفواكــه الدوانــي )67/2(، حاشــية الدســوقي )529/2-530(، حاشــية الصاوي  	(((
)760/2(، توضيح الأحكام )75/2(.

حاشية ابن عابدين )565/3(. 	(((
البحر الرائق )182/4( البحر الرائق )183/4(.)))	 	(((

الفواكه الدواني )66/2(، حاشــية الدســوقي )527/2(، المنتقــى )187/6(، منح  	(((
الجليل)422/4(.
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)مع مراعاة ما تقضي به الأنظمة ذات العلاقة، يســقط الحق في الحضانة 

في الحالات الآتية:

إذا تخلف أحد الشروط المذكورة في المادتين )الخامسة والعشرون بعد 

المائة( و )السادسة والعشرون بعد المائة( من هذا النظام.

إذا انتقل الحاضن إلى مكان بقصد الإقامة تفوت به مصلحة المحضون.

إذا سكت مستحق الحضانة عن المطالبة بها مدة تزيد على )سنة( من غير 

عــذر؛ ما لم تقتــض مصلحة المحضون خــاف ذلك(، فيكــون النظام -في 

ظاهر الأمر- ســكت عن خمسة موانع من الموانع التي ذكرها العلماء، ونصّ 

على مانعين وهما:

الانتقــال بالمحضــون بقصــد الإقامــة في مــكان تفوت بــه مصلحة ــ 1 

المحضون، نص عليه الحنفية، وهو مفهوم كلام الفقهاء، وســنتكلم عليه في 

المبحث التالي.

أن يسكت عن المطالبة لمدة عام، نص عليه المالكية فقط.ــ 2 

وأمــا الفقرة الأولى وهي تخلّف الشــروط فذكرناها في التمهيد، وهي لا 

شك مما اتفق عليه الفقهاء.

وأمــا الموانع التي نص عليها الفقهاء، وســكت عنهــا المنظّم -في ظاهر 

الأمر- فهي خمسة موانع:

أن لا تقوم بواجبات الحضانة.ــ 1 
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أن تمتنع الحاضنة عن إرضاع المحضون.ــ 2 

الردة في الحاضنة.ــ 3 

أن ترفض أن تحضنه إلا بأجر و كان أبوه معسرًا.ــ 4 

أن يصرّح بإسقاط حقه.ــ 5 

هذا مــن حيث النظــر، أما من حيــث التحقيق فإن المانــع الثالث خاص 

بالحنفية، وأما الجمهور فإنه مانع من باب أولى لأنهم يشــترطون الإسلام في 

الحاضن، ولأن المرتدة تقتل عندهم وهو ما أخذ به النظام في المملكة العربية 

السعودية، كما دلت على هذا السوابق القضائية والمبادئ والقرارات القضائية 

ومنهــا: )المحكوم عليه حــدًا لردته، لابد من التصريــح والإيضاح ماذا يُفعل 

بجثته())).

وأمــا المانع الرابع فإن مبني على مســألة عدم إجبــار الأم على الحضانة، 

فإن الأم إذا رفضت فإنها لا تجبر وتذهب لما بعدها عند الجمهور.

وأمــا المانــع الثاني فالأظهر أنــه ليس بمانــع على ما ذكرنا في الدراســة 

الفقهيــة، فيكــون النظام أخــذ بمنصوص الروايــة الثانية عند الشــافعية بكون 

امتناعها عن الرضاع ليس بمسقط لحضانة الأم.

وأما المانع الأول وهو ألا تقوم الحاضنة بواجبات الحضانة، فالمنظّم لم 

ينــص عليــه، كما أن بعض الفقهاء لــم ينصّوا عليه ولكن دلّ عليه اشــتراطهم 

المبادئ والقرارات: )ص 365(، )م ق د(: )6/1438(،)1428/10/15(. 	(((
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قدرة الحاضن على الحضانة، فكذلك الكلام في النظام، حيث قال في المادة 

آنفــة الذكــر: )إذا تخلــف أحد الشــروط المذكورة فــي المادتين )الخامســة 

والعشــرون بعد المائة( و )السادسة والعشــرون بعد المائة( من هذا النظام(، 

ومــن الشــروط التي نص عليها في المادة )الخامســة والعشــرون بعد المائة( 

القــدرة على تربية المحضــون وحفظه ورعايتــه، فيكون عدم قيــام الحاضن 

بواجبات الحضانة منافٍ لشرط القدرة.

وأما المانع الخامس )وهو أن يصّرح بإســقاط حقه( فهو يدخل في كلام 

المنظّم: )إذا ســكت عن المطالبة بالحضانة مدة ســنة(، فإذا كان حقه يســقط 

بســكوته عنه لكون ذلك يدل على رضاه، فإن تصريحه بإســقاطه يســقطه من 

باب أولى، فيســقط حقه بالحضانة بتصريحه بذلك، أو سكوته عنها لمدة عام 

إذا كان -أي الحاضــن- في الحالات التي لا يجبر عليها و الواردة في المادة 

)الحادية والثلاثون( ونصها:

)1- إذا كان سن المحضون لا يتجاوز العامين ولم يطلب الحضانة أحد 

مستحقيها، فتلزم بها الأم إن وجدت وإلا أُلزم بها الأب.

2- إذا تجــاوز المحضــون ســن العاميــن ولــم يطلــب الحضانــة أحــد 

مستحقيها، فيلزم بها الأب إن وجد وإلا فُتلزم بها الأم(.

وأمــا ما ذكره المنظّم من الســفر بالمحضون وأنه مســقطٌ من مســقطات 

الحضانــة فإنه موافــق لكلام الفقهاء والذي ســنذكره في المبحــث الثامن إن 

شاء الله.
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فمحصول الــكلام: أن المنظّم وافق العلماء في الموانع إما نصًا أو ضمناً 
أو أولوية، وسكت عن مانعين وهما:

أن ترفــض حضانتــه إلا بأجــر وكان أبوه معســرًا وهو قــول الحنفية، ــ 1 
ووافق النظام قول الجمهور.

أن تمتنع عن إرضاعه، ووافق الرواية الثانية عند الشافعية.ــ 2 
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المطلب الثاني:

ثبوت حق الحضانة بعد زوال المانع

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

صورة المســألة: الــكلام في هذه المطلــب يأتي بعد ذكرنــا الموانع التي 

تــزول الحضانة بوجودها، وذلك إذا ما زال هذا المانع الذي ســقت الحضانة 

بوجوده فهل يعود الحق لصاحبه في الحضانة أم لا ؟ اختلف العلماء في هذه 

المسألة على قولين:

القــول الأول: ذهــب جمهــور العلمــاء مــن الحنفيــة)))، والشــافعية)))، 

والحنابلة))) ورواية عند المالكية)))، إلى أن الحق يعود بعد زوال المانع سواء 

كان المانع ضروريًا أم اختياريًا، أو أنه أسقط حقه ثم عاد يطالب به.

القول الثاني: وهو المشــهور من مذهــب المالكية نص عليه الإمام مالك 

رحمه الله إلــى أنه ينظر إلى المانــع إذا كان ضروريًا كحج أو مرض أو نحوه فإن 

الحــق يعود، وأمــا إن كان المانع اختياريًا كزواج الحاضنة ونحوه، أو أســقط 

الاختيــار لتعليــل المختــار )15/4(، فتــح القدير )370/4(، حاشــية ابــن عابدين  	(((
.)566/3(

نهاية المحتاج )231/7(. 	(((
كشاف القناع )192/13(. 	(((
حاشية الدسوقي )532/2(. 	(((
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حقه هو بالحضانة فإن حقه لا يعود))).

أدلــة القــول الأول: عللــوا ذلك بأن ســبب وجوبها قائــم، وإنما امتنعت 

لمانع، فإذا زال المانع، عاد الحق بالسبب السابق الملازم))).

أدلة القول الثاني: عللوا ذلك بأن الحضانة حق لصاحبها هو أسقطها))).

المناقشة:

مــا علل به أصحاب القول الثانــي مذهبهم فغير مســلّم، فالمانع لا يعتبر 

إسقاطًا للحق؛ بل منعًا يزول بزوال سببه.

وعلى فرض التسليم فإن الحضانة ليست حقًا متمحّضًا للحاضن؛ بل هو 

حقٌ مشــترك بين الحاضن والمحضون، فإذا أســقط الحاضــن حقه بقي حق 

المحضون.

الترجيح:

الــذي أميــل إليه -واللــه تعالى أعلــم- أن الأولى هو التفصيــل في هذه 

المســألة، وهو أن الحاضن الذي أســقط حقــه من الحضانــة إذا كان من غير 

والديّ المحضون فإن حقه لا يعود ما دام أن الحضانة قد قام بها شخص آخر 

مســتحقٌ لهــا، لأن كثرة تنقــل المحضون بيــن الحاضنين فيه إضــرار به، فإذا 

المنتقى )187/6(، مواهب الجليل )218/4(، حاشــية الدســوقي )532/2(، منح  	(((
الجليل )431-430/4(.
كشاف القناع )195/13(. 	(((

انظر: مواهب الجليل )219/4(. 	(((
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طالــب الحاضن بحقه الذي أســقطه فإنه بقي حق المحضــون الذي لابد من 

مراعاتــه، إلا إن كان الــذي زال المانــع عنه هــو أحد الوالدين، لأن الشــارع 

الحكيــم قــد أثبــت الحــق لهما وأمــا غيرهما فــا حق لهــم فيها؛ بــل الحق 

للمحضون، وترتيب الأولوية في اســتحقاق الحضانة - فيما ســوى الوالدين 

-هو ترتيب مفاضلة فيما يصلح للمحضون، وليس ترتيب اســتحقاق؛ ولهذا 

رجّحنــا أن الأولوية- بعد الوالدين- يُرجع فيهــا إلى حال كل محضون على 

حــدة معتبرين تغيّــر الأزمان والأعراف، فلــو كان الترتيب ترتيب اســتحقاق 

لكان القول فيها واحدًا ولم يتغيّر بتغير الحال والأزمان والأعراف.

فــإذا كان الذي زال المانع عنه غير الوالدين فإن حقه لا يعود لأنه لا مزية 

له على غيره ما دام كلا الحاضنين -الحاضن الأصيل والذي زال عنه المانع- 

مــن أهل الحضانــة، وتنقّل المحضــون بينهم فيه إضرار به والشــريعة جاءت 

بدفع الأضرار المعنوية كما جاءت بدفع الأضرار المادية فقال تعالى: }ٱ 

ٻ ٻ{ ]عَبَــسَ:1[، وقال صلى الله عليه وسلم: »إذا كنتم ثلاثــة فلا يتناجى رجلان دون الآخر 
حتى تختلطوا بالناس؛ أجــل أن يحزنه«))) وتنقّل المحضون فيه ضرر معنويٌ 

عليه، والله أعلم.

أخرجــه البخــاري -واللفظ له- في كتاب الاســتئذان بــاب إذا كانوا ثلاثة بالمســارة  	(((
والمناجاة )6290/65/8(، ومسلم في كتاب السلام باب تحريم مناجاة الاثنين دون 

الثالث بغير رضاه)2184/12/7(.
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الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نصت المادة )الثلاثون بعد المائة(:

)يجوز لمن سقط حقه في الحضانة أن يتقدم إلى المحكمة بطلبها مجددًا 
إذا زال ســبب ســقوطها عنه(، فيكون المنظّم وافق قــول الجمهور في رجوع 

الحق في الحضانة مطلقًا.





فهرس الموضوعات

المبحث الثامن:

السفر بالمحضون

وفيه تمهيد وثلاثة مطالب:

المطلب الأول: بلد الحضانة.

المطلب الثاني: حكم السفر بالمحضون سفر نقلة.

المطلب الثالث: حكم السفر بالمحضون سفرًا مؤقتًا.
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تمهيد

][
يتكلم العلماء عن هذه المسألة في مسائل موانع الحضانة، فيتكلمون عن 
كون السفر مانعًا من موانع الحضانة أم لا، وعن السفر الذي تسقط به الحضانة 
مــن  المســتثناة  الســفر، والصــور  فــي  المحضــون  ومــا شــروطه، وحــال 

الحكم الأصلي.

وهذا ما تكلم عنه المنظّم غير أنه زاد بعض القيود في نوع من أنواع السفر 
وهو سفر غير النقلة كما سيأتي بيانه إن شاء الله.

وقبل الشروع في خلاف العلماء وأقوالهم في هذا المسألة لابد من تبيين 
أنواع الســفر التي تكلم عنهــا العلماء، ونقل كلامهم فــي كل نوعٍ على حدة، 
فالســفر الــذي يتكلم عنه العلمــاء ويتكلم عنــه المنظّم نوعان: الأول: ســفر 
النقلــة، وهو الســفر الذي يقوم به الحاضن بنية الانتقــال والعيش في بلد آخر 

غير الذي كان يقطنه مع المحضون.

الثاني: هو الســفر المؤقت، وهو الســفر الذي يقوم بــه الحاضن بصورة 
مؤقتة لأي ســبب كان، أي يســافر مع نيته الرجوع لموطنه الأصلي الذي كان 
يقطنه، كســفر التجارة والحج وكســفر الســياحة فــي واقعنا الحالــي، فنقول 

مستعينين بالله:
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بلد الحضانة 

المطلب الأول:
بلد الحضانة

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

صورة المسألة:

قبل الشــروع في دراســة أحكام الســفر بالمحضون لابد من تحديد البلد 
الذي إذا خرج منه الحاضن بالمحضون أصبح مســافرًا به، وهذه المسألة وإن 
كانت من المســائل البديهية أو من المســائل التي لا ثمــرة - في الظاهر- من 
ذكرها أو دراســة الفرق بين ما أخذ به الفقهــاء وبين ما أخذ به النظام فيها، إلا 
أنها هي الأســاس في فهم وتحرير كلام العلماء وكلام المنظّم كما ســنبينه إن 

شاء الله، والكلام في مكان إقامة المحضون يكون في حالتين:

الحالة الأولى: أثناء ديمومة الزواج: نص الفقهاء رحمهم الله أن بلد الحضانة 
هو بلد إقامة الأب، لأن الحضانــة أثناء ديمومة الزواج من واجبات الزوجين 
ديانــة كما ذكرنا آنفًا، ولأن الزوجة ملزمة باتبــاع زوجها بإقامته، بل حتى ولو 

كانت الزوجة مطلقة رجعية لأنها في حكم الزوجة))).

وقال في الكشــاف))): )ومتى أراد أحد الأبوين النقلة إلى بلد مسافة قصر 
فأكثر، آمن هو أي: البلد والطريق؛ ليســكنه، فالأب أحق بالحضانة سواء كان 

بدائع الصنائع)44/4(، حاشية الدسوقي )531/2(. 	(((
كشاف القناع )196/13(. 	(((
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المقيــم هــو الأب أو المنتقــل؛ لأن الأب فــي العــادة هو الذي يقــوم بتأديب 

الصغيــر وحفظ نســبه، فإذا لم يكن الولــد في بلد الأب ضــاع( ا هـ، فإذا كان 

الأب أحق به بعد الفرقة والحضانة لها فما قبل الفرقة من باب أولى.

الحالــة الثانية: بعد الفرقة: وكذلك بعد الفرقة فإن بلد الحضانة هو مكان 

إقامــة الأب أو الولي؛ لأن الأب والولي لابد لهم من رؤية المحضون وتربيته 

وإرشاده في النهار ولأنه هو الذي يحفظ نسبه.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

الحالة الأولى: أثناء ديمومة الزواج: وافق المنظّم كلام العلماء في أن بلد 

الحضانــة أثناء ديمومة الزواج تكون مكان إقامــة الأب، وهذا مفهوم ما ذكره 

المنظّم في باب النفقة في المادة )السادســة والخمسون(: )تسكن الزوجة مع 

زوجها في مسكن الزوجية المناسب، إلا إذا اشترطت في عقد الزواج خلاف 

ذلــك(، وبناء علــى ما ذكره في فصــل الحضانة في الفقرة الأولــى من المادة 

)السابعة والعشرين بعد المائة(: )الحضانة من واجبات الزوجين معًا ما دامت 

الزوجية قائمة(، فإذا كانت الزوجة تسكن مع زوجها والحضانة واجبة عليهما 

معًا فإن مكان إقامته تكون عند أبيه ضرورةً.

الحالــة الثاني: بعــد الفرقة: الذي يظهــر من مفهــوم كلام المنظّم أن بلد 

الحضانــة هــي بلــد الحاضن ما لــم يقم الحاضن فــي بلد تفوت بــه مصلحة 

المحضون وهذا مفهوم الفقرة الثانية من المادة )الثامنة والعشرين بعد المائة( 

مــن النظام والتي تتكلم عن مســقطات الحضانة حيــث نصت على )إذا انتقل 
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بلد الحضانة 

الحاضــن إلى مكان بقصــد الإقامة تفوت به مصلحة المحضــون(، فبمفهوم 
المخالفــة أنه إذا انتقــل إلى مكان لا تفوت به مصلحة المحضون فلا تســقط 
حضانتــه، ومن باب أولى أنــه لو كان يقطن في مــكان لا يخالف فيه مصلحة 
المحضــون فإنــه يكــون مكانًــا لإقامة المحضــون، ومــردّ تحديــد مصلحة 
المحضــون وفواتها إلــى قاضي الموضوع حيث نصت الفقــرة )أ( من المادة 
)1/76( من اللائحة التنفيذية لنظام التنفيذ على » يحدد قاضي الموضوع بلد 

الحضانة..«.

الثمــرة: إذا ثبت أن بلد الحضانة عند الفقهاء هو مكان إقامة الأب، وعند 
المنظّــم تابعٌ لحق الحضانة، فإذا كانت الحضانة للأم وأراد الأب الســفر فإن 
المحضــون يكــون تابعًــا لــأب ولا يدخــل فــي خلافهــم في حكم الســفر 
بالمحضــون أصالةً، وأما عند النظام فإن الحــق للأم في الصورة المذكورة ما 
دامت الحضانة لها، ولو ســافرت هي -أي الأم- والحضانة لها فعند المنظّم 
الحــق لهــا لأن مكان الإقامة تابعٌ لحق الحضانة، وأمــا عند الفقهاء فهي -أي 

الحضانة-تسقط بسفر الأم على خلاف سنذكره إن شاء الله.

ولو كانت الأم بعد الفرقة في بلد والأب في بلد ثم طالبت الأم بالحضانة 
فإن الأم تأخذ حكم الســفر بالمحضون الذي تكلم عنه العلماء مع أنها مقيمة 

في ذلك البلد قبل المطالبة، وأما في النظام فإن الأم لا تعتبر مسافرة.
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المطلب الثاني:
حكم السفر بالمحضون سفر نقلة

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

تحرير محل النزاع:

اتفقوا أنه إذا كانت الحضانة للأم، وسافر الأب سفر نقلة وأرادت الأم ــ 1 
أن تنتقل معه فإن حضانتها باقية))).

واتفقوا أنه إذا ســافرت الأم سفرة نقلة مســافة يسيرة فإن حضانتها لا ــ 2 
تســقط)))، وفي رواية عند الأحناف بشــرط ألا تكون الحاضنة قد انتقلت من 

مصر إلى قرية؛ فلا حضانة لها إذن ولو كانت قريبة))).

واتفقــوا علــى أن الأم إذا ســافرت بالمحضــون ســفرة نقلــة وكانت ــ 3 
المسافة بعيدة فإن حضانتها تسقط مطلقًا))) .................................

بدائع الصنائع )44/4(، حاشــية الدســوقي )531/2(، روضة الطالبين )106/9(،  	(((
نهاية المحتاج )234/7(، المغني )420/11(،كشاف القناع )197/13(.

المحيــط البرهانــي )179/3(، بدائع الصنائع )45/44(، البحــر الرائق )187/4(،  	(((
فتح القديــر )375/4(، روضة الطالبين )106/9(، حاشــية الدســوقي )531/2(، 

كشاف القناع )197/13(، نهاية المحتاج )234/7(، المغني )419/11(.
بدائع الصنائع )45/44(. 	(((

المحيط البرهاني )179/3(، النهاية )128/9(، فتح القدير)375/4(، حاشــية ابن  	(((
المحتــاج)234/7(،  نهايــة   ،)531/2( الدســوقي  حاشــية   ،)570/3( عابديــن 

المغني)420/11(،كشاف القناع )196/13(.



165

فهرس الموضوعات

 �����������������������������

وروي هــذا النخعــي))) والشــعبي))) رحمهم الله، وأما الحنفيــة ووافقهم ......�

الشــعبي))) فقــد اســتثنوا صورة وهــي أن البلد الــذي انتقلت إليــه المرأة هو 

وطنها))) الذي وقع عقد قرانها فيه، واشترطوا لذلك شروطًا:

أنه وطنها وتم عقد قرانها فيه، وقيل: يكفي أن يتم عقد قرانها فيه.ـ ـأ 

ألا تكــون الــدار التي ســتنتقل إليها دار حرب إذا كان الأب مســلمًا ـ ـب 

أو ذميًا.

ألا يكــون المــكان الذي تريد أن تنتقل إليــه الأم أقل من مكان إقامته  ــج 

الأصلــي كانتقالها من المصر إلى القرية فإن حضانتها تســقط ولو كان القرية 

هي بلدتها ووقع العقد فيها لكي لا يتخلّق الصبي بأخلاق أهل الســواد، وفي 

رواية عندهم لا تسقط ولو كانت قرية ما دام بلدها ووقع عقد القران فيه))).

قال في حاشــية ابن عابديــن))): )والحاصل أن عبارة المتن والشــرح في 

غايــة الخفــاء مع التطويــل فالأظهر والأخصــر أن يقــال: وللمطلقة الخروج 

بالولد من قرية إلى مصر قريبة لا عكسه، ومن بلدة إلى أخرى هي وطنها وقد 

مصنف ابن أبي شيبة )19119/179/4(. 	(((
مصنف ابن أبي شيبة )126/19/180/4(. 	(((

هو: عامر بن شــراحيل بن عبدٍ الشــعبي، وهو من حمير وعداده مــن همدان، من كبار  	(((
التابعين، توفي رحمه الله سنة )103هـ(، ]الطبقات الكبرى /2316/259/6[.

البحــر   ،)375/4( القديــر  فتــح   ،)128/9( النهايــة   ،)45/4( الصنائــع  بدائــع  	(((
الرائق)187/4-188(، حاشية ابن عابدين )570/3(. 
بدائع الصنائع )44/4(، حاشية ابن عابدين )570/3(. 	(((

حاشية ابن عابدين )570/3(. 	(((
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نكحهــا فيها، ولو دار حــرب لو زوجها حربيا مثلها فهــذه عبارة موجزة نافعة 

جامعة مانعة(.

 وعللوا لهذه الصورة: بأنه رضي بها، لوجود دليل الرضا وهو التزوج بها 

في بلدها؛ لأن من تزوج امرأة في بلدها فالظاهر أنه يقيم فيه والولد من ثمرات 

النكاح فكان راضيا بحضانة الولد في ذلك فكان راضيا بالتفريق، ولقوله صلى الله عليه وسلم: 

»مــن تأهل ببلــدة فهو منهم«)))، وفــي رواية: »إذا تزوج الرجــل ببلد صار من 

أهله«)))، وهذا خاص بالأم فقط دون باقي الحاضنات لأنه لا عقد بينهما))).

واتفقوا أنه لو سافر الأب سفر نقلة وكانت الحضانة له فإنه حضانته لا ــ 4 

تسقط مطلقا))).

واتفق الجمهور من المالكية)))، والشافعية)))، ......................ــ 5 

أخرجــه أحمد فــي المســند )443/496/1(، وابن أبي شــيبة كما في نصــب الراية  	(((
للزيلعي وضعفه الزيلعي )271/3(، وذكره ابن حجر عن عبد الله بن الحارث بن أبي 
ذباب، عن أبيه أن عثمان رضي الله عنه قال ســمعت رســول صلى الله عليه وسلم يقول: )من تأهل ببلدة فإنه 
يصلــي صلاة مقيم( وقال عنه ابن حجر: لا يصح لأنــه منقطع وفي رواته من لا يحتج 
بــه. )فتح البــاري 570/2(، وذكره صاحب عمدة القاري بكلتــا الروايتين وقال عنه: 

هذا منقطع. )شرح البخاري 120/7(.
أخرجه الهيثمي في المقصد العلي في باب: قصر الصلاة في السفر )354/159/1(،  	(((
وضعفه ابن الهمام في فتح القدير )376/4(، والزيلعي في نصب الراية )271/3(.

حاشية ابن عابدين )569/3(. 	(((
حاشية ابن عابدين )570/3-571(، حاشــية الدسوقي )531/2(، روضة الطالبين  	(((

)106/9(، نهاية المحتاج )234/7(، المغني )419/11(.
حاشية الدسوقي )531/2(. 	(((

نهاية المطلب )234/7(، روضة الطالبين )107-106/9(. 	(((
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والحنابلة)))، وســكت عن هذا الحنفية، إلــى أنه إذا كان البلد المنتقل ......�

إليه مخوفًا، أو كان الطريق مخوفًا فإنه لا يُخرج بالمحضون، فإن كان المنتقل 

هو الحاضن؛ فإن حضانته تسقط.

واتفقوا أن الولي ينزّل منزلة الأب)))، وفي رواية للأحناف: أن الحكم ــ 6 

مختص بالأب فقط))).

واختلفــوا فيما لو ســافر الأب مســافة طويلة وكانــت الحضانة للأم، ــ 7 

فاختلفوا في ذلك على قولين:

القــول الأول: ذهــب جمهــور العلماء مــن المالكيــة)))، والشــافعية)))، 

والحنابلة)))، إلى أن الحضانة تكون للأب في كل الأحوال، ســواء كان الأب 

هــو المنتقــل أم لا، لما ســبق بيانــه فــي المطلب الأول مــن أن مــكان إقامة 

المحضون هو مكان إقامة أبيه، واشــترط الحنابلــة ألا يكون انتقال الأب بنية 

المضارّة للأم، وفي رواية للمالكية: أن الحق للأب بشرط ألا يكون المحضون 

رضيعًا، فإذا كان رضيعًا فيترك عند أمه))).

المغني )419/11(، معونة أولي النهى )217/10(. 	(((
حاشــية ابــن عابديــن )569/3(، حاشــية الدســوقي )531/2(، نهايــة المحتــاج  	(((

)235/7(، المغني )420/11(
حاشية ابن عابدين )569/3(. 	(((

حاشية الدسوقي )531/2(، المعونة)941/2(. 	(((
روضة الطالبين )106/9(، نهاية المحتاج )234/7( 	(((

المغني )419/11(، كشاف القناع )196/13(. 	(((
حاشية الدسوقي )531/2(. 	(((
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القــول الثاني: وهو قول الحنفية)))، فحضانة الأم لا تســقط لســفر الأب 
عندهم ما دام حق الحضانة للأم.

أدلة القول الأول:

أن النسب له وهو أولى بصيانته وحفظه))).ــ 1 

ليتسنى له تربيته وتعليمه))).ــ 2 

أن النفقة عليه فلابد من تواجده عنده ليباشر النفقة عليه))).ــ 3 

أدلة القول الثاني:

أن فيه إضرارًا بالأم))).ــ 1 

أن الشرع جاء بحق الأم بالحضانة، ولم يأتِ نص من القرآن أو السنة ــ 1 
يخصص سفر الأب بسقوط هذا الحق))).

أن فيه ضررًا بالمحضون))).ــ 1 

المناقشة:

ما ذكره أصحاب القول الأول من أدلة يُجاب عليها بأن هذه المصالح قد 
تتحقــق بــه وبغيــره، كما أنهــا لا يمكــن أن تكون وســيلة لإســقاط حق الأم 

الثابت بالنص.

البحر الرائق)187/4-188(، حاشية ابن عابدين)571-570/3(. 	(((
انظر: المغني )420/11(، كشاف القناع )196/13(. 	(((

انظر: نهاية المحتاج )234/7(. 	(((
المرجع السابق. انظر: المحلى )146/10(.)))	 	(((
المرجع السابق. المرجع السابق.)))	 	(((
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الترجيح:

الــذي يظهر -والله أعلم- أن القــول الثاني هو الراجح لأن الأدلة الناهية 
علــى تحريم التفريق بين الوالدة وولدهــا، والأدلة التي تنص على أحقية الأم 
بالحضانة عامّة ولا دليل مخصص لهذا العموم من القرآن أو الســنة، وخاصة 
أن التعليلات التي بنى العلماء عليها القول الأول كانت مبنية في زمانهم، وأما 
في زماننا فتقاربت المســافات وكثرت الوسائل الحديثة التي يمكن الاستعانة 

بها في مباشرة التربية وحفظ النسب.

ويمكن أن نصيغ المسائل على النحو الآتي:

إذا كانت الحضانة للأب: فإن حضانته لا تســقط مطلقًا اتفاقًا، وإن كانت 
الحضانة للأم:

فــإن كانــت هي المســافرة فــإن حضانتها تســقط اتفاقًــا إلا إذا كانت ــ 1 
المسافة قريبة فالحضانة لها اتفاقًا.

وإذا كان المســافر هو الولي فعند الجمهور حضانة الأم تسقط، وعند ــ 2 
الحنفية والظاهرية لا.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

إذا ثبت أن مكان إقامة المحضون عند المنظّم تابعٌ لحق الحضانة فإنه كل 
ســفر نقلة يقوم به الحاضن فإنه لا يعتبر مســقطًا للحضانة إلا في حالٍ واحدة 
ذكرها المنظم في المادة )الثامنة والعشــرون بعد المائة( حيث قال: )إذا انتقل 
الحاضن إلــى مكان بقصد الإقامة تفوت به مصلحة المحضون(، فكل ســفر 
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إقامةٍ يقوم به الحاضن تفوت به مصلحة المحضون فإنه يســقط حق الحاضن 
بالحضانــة، نــص على هــذا الشــرط الحنفية مــن أنــه إذا ســافرت الحاضنة 
بالمحضــون مــن المدينــة إلــى القــرى فإنهــا تمنع لكــي لا تفــوت مصلحة 
المحضون، قال في حاشية ابن عابدين: )وفي انتقالها من المصر إلى القرية لا 
تمكــن من ذلــك ولو كانت القريــة قريبة لتضــرر الولد بتخلقــه بأخلاق أهل 
السواد: أي أهل القرى المجبولة على الجفاء()))، وقال في بدائع الصنائع))): 
)لأن أخــاق أهل الســواد لا تكون مثل أخلاق أهل المصــر بل تكون أجفى 

فيتخلق الصبي بأخلاقهم فيتضرر به(.

وعلى هذا المفهوم يحمل كلام الجمهور في منعهم من السفر بالمحضون 
مطلقًا إذا كان البلــد مخوفًا، أو كان الطريق مخوفًا لأن فيها تعريضًا لمصلحة 

المحضون للخطر.

وأما المسألة السادسة من أن الولي ينزّل منزلة الأب فقد وافق النظام قول 
الفقهاء كما في المادة )التاسعة والعشرون بعد المائة())).

حاشية ابن عابدين )570-569/3(. 	(((
بدائع الصنائع )45/4(. 	(((

ونصهــا: )مــع مراعاة مــا تقضي بــه الأحــكام النظاميــة ذات العلاقة، يخضع الســفر  	(((
بالمحضون إلى خارج المملكة للأحكام الآتية:

لا يجــوز للحاضن إذا كان أحد الوالدين الســفر بالمحضون إلــى خارج المملكة مدة 
تزيد على )تســعين( يومًا في الســنة إلا بموافقة الوالد الآخــر، والولي على النفس في 

حال وفاة الوالد.
لا يجــوز للحاضن من غير الوالدين الســفر بالمحضون إلى خــارج المملكة مدة تزيد 
علــى )ثلاثين( يومًا في الســنة إلا بموافقــة الوالدين أو أحدهما في حــال وفاة الآخر، 

والولي على النفس في حال وفاتهما(.
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المطلب الثالث:
حكم السفر بالمحضون سفرًا مؤقتًا

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

نص جمهور العلماء من المالكية)))، والشــافعية)))، والحنابلة)))، إلى أنه 
إذا همّ أحد الوالدين السفر بالمحضون سفر حاجة لفترة ثم يعود كحج ونحوه 
فإن المحضون يكون عند المقيم منهما لكون سفر المحضون لا طائل منه ولا 
فائدة مرجوة للمحضون، ولما فيه من تعريض المحضون للخطر والمشــقة، 
ولكن إذا كان الذي ينوي أن يسافر هو الحاضن فإن حضانته لا تسقط بل يبقى 
المحضون عند الطرف الآخر حتى يرجع مستحقها ويأخذها، ولم أقف على 

من نص على هذه الصورة من الأحناف.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نصــت المــادة )الثامنة والعشــرون بعد المائة( على أن الســفر المســقط 
للحضانة هــو الذي يكون بنيــة الإقامة وتفوت به مصلحــة المحضون، فكل 
ســفر لا ينطبق عليه هذيــن القيدين فهو لا يعتبر مســقطًا للحضانة، ومن هذه 

الأنواع السفر المؤقت.

المعونة )941/2(، حاشية الدسوقي )531/2(. 	(((
روضة الطالبين )106/9(. 	(((

معونة أولي النهى )217/10(، كشاف القناع )197/13(. 	(((
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فإذا ثبت هذا، فإن المنظّم اســتثنى صورة من صور الســفر المؤقت وهي 
الســفر الذي يكون خارج المملكة فجعل له قيودًا ســنذكرها وإلا كان السفر 

مسقطًا للحضانة، فنصت المادة )المادة التاسعة والعشرون بعد المائة(:

)مــع مراعاة ما تقضي به الأحــكام النظامية ذات العلاقة، يخضع الســفر 
بالمحضون إلى خارج المملكة للأحكام الآتية:

لا يجوز للحاضن إذا كان أحد الوالدين السفر بالمحضون إلى خارج ــ 1 
المملكــة مدة تزيد على )تســعين( يومًا في الســنة إلا بموافقــة الوالد الآخر، 

والولي على النفس في حال وفاة الوالد.

لا يجــوز للحاضــن من غير الوالدين الســفر بالمحضــون إلى خارج ــ 2 
المملكة مدة تزيد على )ثلاثين( يومًا في السنة إلا بموافقة الوالدين أو أحدهما 
في حال وفــاة الآخر، والولي على النفس في حــال وفاتهما(، فبناءً على هذه 
المادة فإن المنظّم أجاز الســفر بالمحضون ســفرًا مؤقتًا بقيود إذا كان الســفر 
خارج المملكة، فإن خالف الحاضن القيود فإن حضانته تســقط، وسكت عن 
السفر المؤقت داخل المملكة فيبقى على أصله وهو الجواز وهذا الذي جرت 

عليه السوابق القضائية.

كمــا أن المــادة دلت علــى أن الســفر بالمحضون ســفرًا مؤقتًــا مختص 
بالحاضن دون غيره ولو كان أحد والديه.
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جدول يوضح المادة السابقة:

المدة

نوع الحاضن

)90( يومًا 

فأقل:

أكثر من )90( 

يومًا:

)30( يومًا 

فأقل:

أكثر من 

)30( يومًا:

أحد الوالدين:
لا يحتاج إلى 

موافقة أحد

يحتاج إلى 

موافقة الأب أو 

الولي

لا يحتاج إلى موافقة أحد إلا 

إن تجاوز مدة )90( يومًا 

فيدخل في الحالة الأولى

غير الوالدين:

ليس له السفر بالمحضون إلا 

بموافقة الوالدين إن كانا حيين 

أو من كان منهما حيًا في حال 

وفاة أحدهما، إلا إن كانت 

المدة أقل من )30( يومًا 

فتدخل في الحالة الثانية

لا يحتاج إلى 

موافقة أحد

يحتاج إلى 

موافقة 

الوالدين إن 

كانا حيين، 

أو من كان 

منهما حيًا 

في حال 

وفاة 

أحدهما





فهرس الموضوعات

المبحث التاسع:

الخلاف في تخيير المحضون

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: عند الفقهاء

المطلب الثاني: ما أخذ به النظام



176

فهرس الموضوعات

المطلب الأول:
عند الفقهاء

][
الفرع الأول: خلاف الفقهاء:

صورة المسألة:

يكون المحضــون منذ الفُرقة بين والديه عنــد أحدهما بناءً على الأصلح 
له، ولا يُنظر في ذلك إلى رأيه، فإذا ما بلغ المحضون سن التمييز ذهب بعض 
العلماء إلى أن المحضون يخيّر بين والديه، وخالفهم البعض على ثلاثة أقوال:

القول الأول: أنه إذا بلغ المحضون -ســواء كان ذكرًا أم أنثى- سبع سنين 
فإنه يخيّر بين والديه، وهذا قول الشــافعية)))، وإسحاق بن راهويه)))، ورواية 

عند الحنابلة)))، وثبت أن شريحًا رحمه الله خيّر غلامًا وجارية))).

القول الثاني: أن المحضون إذا كانت أنثى فإنها لا تخيّر أبدًا؛ بل تبقى عند 
والدها إلى الزفاف، وأما إذا كان ذكرًا فإنه يخيّر إذا بلغ سبع سنين، إلا أن يتفق 

والداه أن يبقى المحضون عند أحدهما فلا بأس، وهذا قول الحنابلة))).

القــول الثالث: أن المحضون لا يخيّر مطلقًــا حتى يبلغ وهذا بحق الذكر 

روضة الطالبين )103/9(. زاد المعاد )417/5(.)))	 	(((
زاد المعاد )417/5(. مصنف ابن أبي شيبة )19128/181/4(.)))	 	(((

انظــر المغني )416/11(، الإقنــاع )160/4(، المنتهى )474/4-475(، كشــاف  	(((
القناع )197/13(.
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والأنثى، وهذا قول الأحناف)))، والمالكية)))، ورواية عند الحنابلة))).

أدلة القول الأول:

حديث أبي هريرة رضي الله عنه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم خيّر غلاما بين أبيه وأمه))).ــ 1 

عــن عبد الحميد بن ســلمة الأنصــاري، عن أبيه، عن جــده )أن جده ــ 2 
أســلم وأبت امرأته أن تســلم، فجاء بابن له صغير لم يبلغ، قال: فأجلس النبي 
صلى الله عليه وسلم الأب هاهنا والأم هاهنا، ثم خيره وقال: »اللهم اهده« فذهب إلى أبيه())).

عن أبي ميمونة قال بينما أنا جالس مع أبي هريرة جاءته امرأة فارســية ــ 3 
معهــا ابن لهــا، فادعياه، وقد طلقها زوجها، فقالت: يــا أبا هريرة -ورطنت له 
بالفارسية- زوجي يريد أن يذهب بابني. فقال أبو هريرة: استهما عليه. ورطن 
لهــا بذلك، فجاء زوجها فقــال: من يحاقني في ولدي؟ فقال أبو هريرة: اللهم 
إني لا أقول هذا، إلا أني ســمعت امرأة جاءت إلى رســول الله صلى الله عليه وسلم وأنا قاعد 
عنده، فقال: يا رسول الله، إن زوجي يريد أن يذهب بابني، وقد سقاني من بئر 
أبــي عنبة، وقد نفعنــي. فقال له النبي صلى الله عليه وسلم: »اســتهما عليه« فقــال زوجها: من 
يحاقنــي في ولدي؟ فقال النبــي صلى الله عليه وسلم: »هذا أبوك، وهذه أمــك، فخذ بيد أيهما 

شئت« فأخذ بيد أمه فانطلقت به))).

تبيين الحقائق )49/3(، البناية )652/5(، حاشية ابن عابدين )567/3(. 	(((
المنتقى )185/6- 186(، حاشية الدسوقي )226/2(. 	(((

زاد المعاد )417/5(. 	(((
سبق تخريجه. سبق تخريجه. )))	 	(((

وأحمــد   ،)2339/1473/3( والدارمــي   ،)2277/490/2( داود  أبــو  أخرجــه  	(((
)7352/307/12(، وصححه الألباني في الإرواء )2193/251-250/7(.
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وفي رواية أن النبي صلى الله عليه وسلم قال »يا غلام.. الحديث«))).

ناقش أصحاب القول الثالث هذه الأحاديث))):

أن الغــام وُفّق لاختيار الأفضل ببركة دعــاء النبي صلى الله عليه وسلم وهذا خاص به ـ ـأ 
عليه الصلاة والسلام.

أنه لو كان للتخيير اعتبار لم يدع له النبي رضي الله عنه.ـ ـب 

أن الحديث يحمل على الغلام إذا بلغ. ــج 

أنــه لا يمكــن أن يخيــر النبــي صلى الله عليه وسلم غلامًا وهــو يعلم أنه ســوف يختار ـ ـد 
الأشر له.

لأنــه إجماع الصحابــة -رضوان الله عليهــم- فثبت أن عمر رضي الله عنه ــ 4 
خيّــر غلامًا بين أبيه وأمــه)))، وروي عن عمارة الجرمي أن عليًا رضي الله عنه خيره 
بين عمه وأمه وهو ابن سبع أو ثمان سنين))) وهذه القصص مشتهرة ولم تنكر 

فكانت إجماعًا))).

وثبت ذلك عن التابعين كشريح))) ..................................ــ 5 

أخرجه النسائي )3496/185/6(. 	(((
انظر: البناية )653/5- 653(. 	(((

الإرواء  فــي  الألبانــي  وصححــه   )19115/179/4( شــيبة  أبــي  ابــن  أخرجــه  	(((
.)2194/251/7(

أخرجه ابن أبي شــيبة )19127/180/4(، وضعفــه الألباني في الإرواء )251/7- 	(((
.)2195/252

انظر: المغني )416/11(. 	(((
هــو: أبو أمية شــريح ابن الحــارث بن قيــس، ولاه عمر رضي الله عنه قضــاء الكوفة، توفي  	(((

رحمه الله سنة )80هـ( وقيل )79هـ(،]الطبقات الكبرى /2025/182/6[.
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 ومســروق))) رحمهما الله فروي أن شــريحًا خيّر غلامــا وجارية يتيمين، ......�

فاختارت الجارية مواليها، واختار الغلام عمته، فيما يحسب، فأجازه))).

أن التقديــم في الحضانــة لحق الولد، فيقدم من هو أشــفق؛ لأن حظ ــ 6 

الولد عنده أكثر، واعتبرنا الشــفقة بمظنتها إذا لم يمكن اعتبارها بنفســها، فإذا 

بلــغ الغلام حدًا يعرب عن نفســه، ويميز بين الإكرام وضــده، فمال إلى أحد 

الأبوين، دل على أنه أرفق به، وأشفق عليه، فقدم بذلك))).

وسبب تحديدها بسبع ســنين أنها أول حال أمر الشرع فيها بمخاطبته ــ 7 

بالأمر بالصلاة))).

ولأن الأم قدمــت فــي حــال الصغــر، لحاجتــه إلى حمله، ومباشــرة ــ 8 

خدمتــه، لأنها أعرف بذلك وأقوم به، فإذا اســتغنى عن ذلك تســاوى والداه؛ 

لقربهما منه، فرجح باختياره))).

أدلة القول الثاني:

أن الغــرض بالحضانــة الحظ، والحظ للجارية بعد الســبع في الكون ــ 1 

عند أبيها؛ لأنها تحتاج إلى حفظ والأب أحفظ لها))).

مصنف ابن أبي شيبة )19120/179/4(. 	(((

مصنف ابن أبي شيبة )19128/181/4(. 	(((
انظر: المغني )406/11(. 	(((

المرجع السابق. 	(((
انظر: المغني )406/11(. 	(((

انظر: كشاف القناع )200/13(. 	(((
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أنهــا إذا بلغــت الســبع، قاربــت الصلاحيــة للتزويج، وإنمــا تخطب ــ 2 
الجاريــة من أبيها؛ لأنه وليها، والمالك لتزويجها، وهو أعلم بالكفاءة، وأقدر 

على البحث، فينبغي أن يقدم على غيره، ولا يصار إلى تخييرها))).

لأن الشــرع لم يرد به فيها؛ بل ورد في الغلام، ولا يصح قياســها على ــ 3 
الغــام؛ لأنه لا يحتــاج إلى الحفــظ والتزويج، كحاجتها إليه، ولا على ســن 
البلــوغ؛ لأن قولهــا حينئذ معتبر في إذنهــا، وتوكيلها، وإقرارهــا، واختيارها، 
بخلاف مسألتنا، ولا يصح قياس ما بعد السبع على ما قبلها؛ لما ذكرنا من أن 

الجارية بعد البلوغ قد قاربت سن الزواج))).

أن المحضونــة إذا خُيّــرت؛ فإنها إذا اختارت أباهــا فإنها تذهب إليه، ــ 4 
وإذا أرادت الرجــوع إلــى أمهــا فإنها تذهــب إليها، وهذا -أي كثــرة دخولها 

وخروجها- مخالفٌ لما شُرع للمرأة من لزوم البيت وعدم البروز))).

أن تنقلها يفضي إلــى ألا يبقى الأب موكلا بحفظها، ولا الأم، لتنقلها ــ 5 
بينهمــا، وقد عرف بالعادة أن ما يتناوب الناس على حفظه ويتواكلون فيه فهو 

آيل إلى ضياع))).

جــرت العادة أن المحضــون إذا اختــار والدًا دون الآخــر، فإن ذلك ــ 6 
يُضعف رغبة الآخر في حفظه والإحسان إليه فيما لو اختاره مرّة أخرى))).

انظر: كشاف القناع )200/13(. 	(((
انظر: المغني )418/11(. 	(((
انظر: زاد المعاد )421/5(. 	(((
انظر: زاد المعاد )421/5(. انظر: زاد المعاد )421/5(.)))	 	(((
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أدلة القول الثالث:

أن الصحابــة -رضوان الله عليهم- صــح عنهم أنهم لم يخيّروا، فأبو ــ 1 
بكر رضي الله عنه حكم بعاصم بن عمر بن الخطاب رضي الله عنه لأمه ولم يخيره وذلك 
بحضور ومشــهد مــن الصحابة ولــم يثبت أن أحــدًا أنكر هذا علــى أبي بكر 
رضي الله عنه، ولأنه رضي الله عنه قال له: »هو لها إلى أن يشبّ أو تتزوج« فلم يجعل له 

خيارًا ثالثًا))).

أن الغلام قاصر العقل))).ــ 2 

أن الغلام بطبعه يختار من يتركه للعب واللهو لا من يربيه))).ــ 3 

قولــه صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به« ولو خير الطفــل لم تكن هي أحق به، إلا إذا ــ 4 
اختارهــا، كما أن الأب لا يكون أحــق به إلا إذا اختاره، فإن قدر: أنت أحق به 
إن اختــارك، قدر ذلك في جانــب الأب، والنبي صلى الله عليه وسلم جعلها أحق به مطلقا عند 

المنازعة))).

المناقشة:

مــا ذكره أصحــاب القول الأول مــن الآثار الدالة علــى التخيير، وكذلك 
إجمــاع الصحابة وعمل الســلف، فإنه محمولٌ على حــال التنازع بين والدي 
المحضــون في الحضانة، وأما أصحاب القــول الأول فإنهم يوجبون التخيير 

ولو لم يكن ثَمّ نزاع وهذا لا دلالة عليه في الآثار.

انظر: البناية )657/5(. انظر: البناية )653/5(.)))	 	(((
انظر: المغني )415/11(. انظر: زاد المعاد )425/5(.)))	 	(((
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ومــا ذكره أصحاب القول الثاني من حصــر التخيير في المحضون الذكر 
دون الأنثــى فــا دليل عليــه، وصفة الذكــورة الدالة في الحديث لــم يعتبرها 
الشــارع، كما أنه قد جاء في بعض ألفاظ الحديــث أن المحضون الذي خيّره 

النبي صلى الله عليه وسلم كان جاريةً وليس غلامًا.

وما ذكروه من أن تخيير الجارية قد يسبب جفاء بينها وبين والدها الآخر، 
فيُجاب عليه بأن هذه العلة يشترك فيها الذكر والأنثى، وقد أذنتم بذلك للذكر، 

فكذلك الأنثى.

ومــا ذكره مــن أن الأنثى مأمــورة بلــزوم البيت، والتخييــر خلاف ذلك، 
فالجواب أن خروجها قد أذن به الشــارع فلا بأس به ما دامت الأنثى مســتترة، 
كمــا أن خروجها لا يكون بشــكل يومي؛ وإلا لكان تخييرهــا من قبيل العبث 

الذي لا تُجاب إليه.

ومــا ذكره أصحــاب القول الثالث مــن أن الذي صح عــن الصحابة عدم 
التخيير فغير صحيح، فقد ثبت عن عمر وأبو هريرة رضي الله عنهما أنهما خيرا.

ومــا ذكــروه من قصور عقل الغــام، فهذا صحيح، غيــر أن قصوره ليس 
تامًا؛ فهو يســتطيع أن يميّز بين ما يضره وما ينفعه ولهذا ســمّي مميزًا، كما أن 

الشارع قد خاطبه بالصلاة في هذا العمر.

ومــا ذكروه من أن الغلام يختار من يتركــه للعب، فيُجاب عليه بأن تخيير 
الغلام ليس مطلقًا؛ بل لابد للحاكم أن يســأله عن سبب اختياره لذلك الوالد؛ 

فإذا كان للعب فإنه لا يُجاب إلى ذلك.
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عند الفقهاء 

وأما ما اســتدلوا به من حديث )أنت أحق بــه ما لم تنكحي( فيجاب عليه 

أنكــم تحملون أحاديــث التخيير علــى إذا ما بلغ الصبي، وفــي هذا الحديث 

حكــم النبي صلى الله عليه وسلم لهــا بالحضانة ما لم تنكح، ولم يفرق بيــن أن تنكح قبل بلوغ 

الصبي الســن الذي يكون عنده أو بعده، وحينئذ فالجواب يكون مشتركا بيننا 

وبينكم، ونحن فيه على ســواء، فما أجبتم به أجاب به منازعوكم ســواء، فإن 

أضمرتم أضمروا، وإن قيدتم قيدوا، وإن خصصتم خصصوا))).

وأما مناقشــة أصحاب القــول الثالث فيجاب عليها: أن مــا ذكروه من أن 

الغــام وفّق لاختيار الأفضل ببركة دعاء النبــي صلى الله عليه وسلم، أو النبي صلى الله عليه وسلم كان يعلم أنه 

ســيختار الأفضل فهذا مســلّم، ولكن فعله صلى الله عليه وسلم دل على مشروعية التخيير وإلا 

لأمر به النبي صلى الله عليه وسلم لأبيه، وهذا الذي فهمه الصحابة رضوان الله عليهم كما جاء 

ذلك عن أبي هريرة رضي الله عنه في قضائه، واستدل رضي الله عنه بفعل النبي صلى الله عليه وسلم.

الترجيح:

بناء على ما ذكرناه في المناقشــة فالــذي يظهر -والله أعلم- أن الأرجح هو 

الجمــع بيــن أقــوال أهل العلــم، فالذي يظهــر أن التخييــر ليس لازمًا فــا يخيّر 

المحضون -ســواء كان ذكــرًا أو أنثى- إلا إذا تنازع في حضانتــه والداه وقد بلغ 

ســن التمييز فيصار إلى التخيير قطعًا للنزاع، وأما إذا بلغ ســن التمييز ولم يتنازع 

والداه في حضانتة، أو لم يطلب هو -أي المحضون- أن يكون عند والده الآخر؛ 

فإنه لا يخيّر، لأن الأحاديث والآثار الواردة إنما وردت في حال تنازع الوالدين.

انظر: زاد المعاد )426/5(. 	(((
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فالجمع بين أحاديث التخيير وبين قوله صلى الله عليه وسلم: »أنت أحق به ما لم تنكحي«، 
أن المراد تحقيق مصلحة المحضون بما يدل عليها، فجعلنا حضانته لأمه قبل 
بلوغــه ســن التمييز لأنــه بحاجة إلى من يقــوم به، والمرأة أقــدر عليه في هذا 
السن، فدلت العادة أن مصلحته أن يكون عند أمه في هذا السن، وإذا بلغ سن 
التمييز وتنازع فيه والداه، فيصار إلى التخيير مادام التخيير يدل على مصلحته، 
فــإذا كان يختار أحــد والديه لأنه يضيّعه فلا يُجاب إلى هــذا اتفاقًا، بل يُجعل 

عند الآخر لأن مصلحته عنده، والله أعلم.

الفرع الثاني: شروط التخيير عند الفقهاء))):

ذكر العلماء عقب ذكرهم الحكم في التخيير بعض الشروط التي لابد من 
توافرهــا فــي الحاضن والمحضون لضمــان تمام مصلحــة المحضون والتي 

تدور عليها أحكام الحضانة، وهي:

أن يكــون كلا الحاضنين من أهل الحضانة، فإن كان أحدهما من غير ــ 1 
أهل الحضانة، كان كالمعدوم.

ألا يكون الغلام معتوهًا أو مجنونًا، فإن كان كذلك كان عند الأم، ولم ــ 2 
يخيــر؛ لأن المعتــوه بمنزلــة الطفــل وإن كان كبيرًا، ولذلك كانــت الأم أحق 

بكفالة ولدها المعتوه بعد بلوغه.

الســامة من فســاد، فأما إن علم أنه يختار أحدهما ليمكنه من فساد، ــ 3 
ويكــره الآخــر للأدب؛ لم يعمــل بمقتضى شــهوته، قال في النجــم الوهاج: 

المغني )417/11(، النجم الوهاج )305/8(، روضة الطالبين )103/9(. 	(((
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عند الفقهاء 

)واعتبــر في الكفاية مــع هذا: أن يكون عارفًا بأســباب الاختيــار ضابطًا لها، 
وذلك موكول إلى نظر الحاكم(.

وزاد الشافعية شرطًا، وهو أن يكون كلا الوالدين في وطن واحد))).ــ 4 

روضة الطالبين )103/9(. 	(((
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المطلب الثاني:
ما أخذ به النظام

][
نصــت الفقرة الأولى من المادة )الخامســة والثلاثون بعــد المائة( على: 
)إذا أتم المحضون )الخامســة عشــر( من عمره فله الاختيار في الإقامة لدى 
أحد والديه، ما لم تقتض مصلحة المحضون خلاف ذلك( فإذا بلغ المحضون 
خمســة عشــر ســنة فالغالب أنه يكون بالغًا، فيكون المنظّم وافق قول الحنفية 

والمالكية في عدم التخيير قبل البلوغ من حيث الجملة.



فهرس الموضوعات

المبحث العاشر:

زمن الحضانة وزمن انتهائها

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: زمن الحضانة

المطلب الثاني: زمن انتهاء الحضانة
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المطلب الأول:

زمن الحضانة

][
صورة المسألة:

كلامــي في هذا المطلب عن أحكام الحضانة مجملة عند كل مذهب من 

حين بداية موجبها، ومرورًا بمرحلة التخيير وغيرها وحتى انتهاء الحضانة.

وســيكون الكلام مجمــاً دون التعــرّض لخلاف الفقهاء في المســائل، 

حيث سبق التحدث عنها في مواضعها، أو سيأتي الكلام عنها.

الفرع الأول: عند الفقهاء:

مذهب الحنفية))):

الحضانــة عنــد الحنفية تكون في زمــنٍ للإناث فقط، وفــي زمنٍ للرجال 

فقــط، فتبــدأ حضانة الإناث مــن وجود موجبهــا وهي الفرقة بيــن الزوجين، 

وأولــى الإناث هي الأم، وتنتهي من حين اســتغناء المحضون - إذا كان ذكرًا 

- عن الحاضن بأن يأكل وحده ويلبس وحده ويستنجي وحده وقدروها بسبع 

وقيل تسع سنين، والجارية تنتهي حضانة الإناث عليها إذا بلغت، وفي رواية: 

إذا استغنت كالذكر.

المبســوط )207/5(، المحيط البرهاني )178/3(، البناية )654/5(، حاشــية ابن  	(((
عابدين )568-566/3(.
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زمن الحضانة 

ومــن ثم ينتقل المحضــون إلى حضانة الرجال -وأولــى الرجال الأب- 
إلزامًــا بــا خيــار للمحضون، حتــى ولــو كان -أي المحضــون- معتوهًا أو 

مجنونًا، أو أصابه ذلك فيما بعد.

فــإذا بلغ الصبــي عاقلًًا غير معتــوه انتهت حضانته، وصار لــه الخيار في 
البقاء عند والديه أو لا، ما لم يكن فاسقًا أو يخشى عليه فإنه يضم إلى الأب.

وأمــا الجارية فإن حضانتها لا تنقطع إلى أن تتــزوج فتنقطع ولايته عليها 
مطلقًا، وعلى هذا:

إذا تطلقت المرأة فلا تعود ولاية الأب عليها، إلا إن كانت غير مأمونة.ــ 1 

إذا كانت بكرًا فإن ولاية الأب عليها مســتمرة ولو كانت مأمونة إلا أن ــ 2 
تكون طاعنة في السن ولها رأي.

مذهب المالكية))):

وافق المالكية الحنفية في عــدم التخيير، واختلفوا معهم في أن الحضانة 
لا تنتقل عندهم بل تبقى على ما كانت قبل التمييز ســواء كان المحضون ذكرًا 
أو أنثى فإذا بلغ الصبي ولو معتوهًا أو مجنونًا، ودخل الزوج بالأنثى لا بالعقد 

عليها انتهت حضانتهما، وإذا طلقت عادت حضانتها لأبيها.

وفي رواية لابن وهب: أن حضانة الذكر تنتهي بالإثغار))).

المعونــة )941/2(، المنتقــى )185/6(، حاشــية الدســوقي )526/2(، حاشــية  	(((
الصاوي )755/2(.

المنتقى )185/6(، والمراد بأثغر: هي نبات أســنان الصبي بعد سقوطها، ]النهاية في  	(((
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مذهب الشافعية))):

ذهب الشــافعية إلــى أن الحضانة للأم إلى بلوغ المحضون ســن التمييز، 
فإذا بلغ ســن التمييز وكان عاقلًًا غير معتوه؛ فإنه يخيّر بين أبيه وأمه، وإن كان 
معتوهًا أو امتنع من الاختيار بين أبيه وأمه كانت الحضانة لأمه، وإن اختارهما 

أقرع بينهما.

فإذا بلغ المحضون الذكر، فإن حضانته تنتهي إذا بلغ رشيدًا غير معتوه أو 
مجنون، فإن كان معتوهًا استمرت حضانة أمه عليه.

وأمــا إن بلغ غير رشــيد ففيه عــدة أوجه عندهــم: الأول: لا يجبر مطلقًا، 
الثانــي: يجبر مطلقًا، الثالث: يجبر إن كان ســفهًا فــي المال دون عدم صلاح 

دينه، الرابع: وقيل يجبر إلى ارتفاع الحجر عنه.

أمــا الأنثى إن كانت ثيبًا فلا تجبر على الســكنى مع الحاضن اتفاقًا إلا أن 
تكــون هناك تهمة أو ريبة، وأمــا إن كانت بكرًا ففيه ثلاثة أوجه عندهم: الأول 
أنها تجبر وليس لها الاســتقلال، والثاني: أنهــا لا تجبر ويكره لها مفارقتهما، 

الثالث: أنها لا تجبر إن كانت عاقلة ظاهرة الرشد.

مذهب الحنابلة))):

أمــا مذهب الحنابلــة فإنهم يخيّرون الغلام إذا بلغ ســبع ســنين إذا تنازع 

غريب الحديث )213/1([.
نهاية المطلب )548/15(، روضة الطالبين )102/9(. 	(((

القنــاع  كشــاف  المنتهــى)398/2(،  غايــة   ،)220/10( النهــى  أولــى  معونــة  	(((
.)200-195/13(
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زمن الحضانة 

الوالــدان فيه إن كان غير معتــوه، فإذا بلغ انتهت حضانته مــا لم يكن أمردًا أو 
يخشى عليه فتكون حضانته لأبيه، وإن كان معتوها فتكون حضانته لأمه، وأما 
الأنثى فإنها إذا بلغت ســبع سنين صارت حضانتها إلى أبيها وجوبًا ولا تخيّر، 
وفــي رواية: تخيّر كالصبي. أما إذا بلغت الجارية، فــإن كانت ثيبًا فلا حضانة 

عليها، وأما البكر ففيها روايتين في المذهب))).

الأولــى: أن لأوليائهــا إجبارهــا علــى الســكنى معهــم إلــى أن تتــزوج 
وهذا المذهب.

الثانية: أن حكمها حكم الغلام ما دامت مأمونة.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

تبــدأ الحضانة عند المنظّم من وجود موجبهــا، وأولى الناس به أمه، ولا 
يخيّر المحضون حتى يبلغ ســن )خمســة عشر( ســنة فإنه يخيّر بدلالة الفقرة 
الأولى من المادة )الخامســة والثلاثون()))، فإذا بلغ المحضون -ســواء كان 
ذكرًا أو أنثى - وكان عاقلًًا غير رشــيد فإن حضانته تنتهي بدلالة الفقرة الثانية 
من نفــس المادة، وإن كان مجنونًا أو معتوهًا فإن حضانته تســتمر وفق الفقرة 

الثالثة من نفس المادة كذلك.

الفروع وتصحيحه)346/9(. 	(((
ونصها: )إذا أتم المحضون )الخامســة عشــر( من عمره فلــه الاختيار في الإقامة لدى  	(((

أحد والديه، ما لم تقتض مصلحة المحضون خلاف ذلك.
تنتهي الحضانة إذا أتم المحضون )ثمانية عشر( عامًا.

إذا كان المحضــون مجنونًــا أو معتوهًا أو مريضًا مرضًا مقعدًا، فتســتمر الحضانة وفق 
الترتيب المنصوص عليه في المادة )السابعة والعشرين بعد المائة( من هذا النظام(.
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المطلب الثاني:

زمن انتهاء الحضانة

الفرع الأول: عند الفقهاء:

تحرير محل النزاع:

اتفقوا أن الصبي إذا بلغ فإنه يستقل بذاته))).ــ 1 

اتفق الجمهور من الحنفية)))، والشــافعية)))، والحنابلة)))، على أنه إذا ــ 2 

كان المحضون ذكرًا أو أنثى يخشى عليه من فساق، أو ريبة، أو كان أمردًا، أو 

كان قليل عقل فإنه لا يستقل بنفسه، وخالف المالكية في الذكر فقط، فحضانة 

الذكــر عندهم تنتهي بالبلوغ مهمــا كان حاله، وســيأتي كلامهم في المبحث 

الحادي عشر))).

واختلفوا في الأنثى سواء كانت بكرًا أم ثيبًا:ــ 3 

فذهب الجمهور من الحنفية)))، والشافعية)))، والحنابلة)))، إلى أن الثيب 

المطلــب  نهايــة   ،)214/4( الجليــل  مواهــب   ،)568/3( عابديــن  ابــن  حاشــية  	(((
)547/15(، مغني المحتاج )202/5(، الإقناع )159/4(، المنتهى )474/4(.

حاشية ابن عابدين )568/3(. 	(((
روضة الطالبين )102/9(، مغني المحتاج )202/5(. 	(((

الإقناع )159/4(. 	(((
الفواكه الدواني )65/2(، مواهب الجليل )214/4(، منح الجليل )420/4(. 	(((

بدائع الصنائع )43/4(، حاشية ابن عابدين )568/3(. 	(((
نهاية المطلب )548/15(، روضة الطالبين )102/9(، مغني المحتاج )202/5(. 	(((

الفروع )346/9(. 	(((



193

فهرس الموضوعات

 �������������������

لها الاســتقلال بنفســها؛ بل ونقل الجويني رحمه الله الإجماع علــى هذا فقال: 
)ولا خــاف أن الثيــب إذا كانــت مأمونة، فــا اعتراض لــأب ولا لغيره من 

العصبات عليها())).

القــول الثاني: خالف في هــذا المالكية))) فذهبوا إلى أن المرأة إذا طلقت 
من زوجها فإنها ترجع إلى بيت أبيها ولا تستقل بنفسها.

أدلة القول الأول:

قولــه صلى الله عليه وسلم: »ليس للولي مع الثيب أمر«)))، وقوله: »الثيب أحق بنفســها ـ ـأ 
من وليها«)))، يعني في التفرّد في السكنى))).

لأنها قد اختبرت الرجال وعرفــت كيدهم ومكرهم فليس للأب أن ـ ـب 
يضمها إلى نفسه بعد البلوغ؛ لأن ولايته قد زالت بالبلوغ وإنما بقي حق الضم 

في البكر لأنها عُرضة للفتنة والانخداع، وذلك غير موجود في الثيّب))).

أدلة القول الثاني: لم أقف لهذا القول على دليل.

نهاية المطلب )548/15(. 	(((

مواهب الجليل )214/4(. 	(((
أخرجــه النســائي في كتاب: النكاح، باب اســتئذان البكر في نفســها، مــن حديث ابن  	(((
عبــاس رضي الله عنه، )3263/85/6(، أخرجــه أبــوداود فــي كتاب: النــكاح، باب: في 
الثيب، )2100/400/2(، وأحمد في مسند ابن عباس رضي الله عنه )3087/206/5(، 

وصححه الألباني في صحيح وضعيف سنن أبي داود )2100/2/1(.
أخرجــه مســلم في كتــاب: النكاح، باب: اســتئذان الثيب فــي النكاح بالنطــق والبكر  	(((

بالسكوت )1421/141/4(.
انظر: المبسوط )212/5(. 	(((
انظر: المبسوط )212/5(. 	(((
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المناقشة:

لم أقف للقول الثاني علــى دليل، والأصل أن حضانة أهلها عليها انتهت 

إلا إن خيــف عليها فتكون في جنب أحد عصباتها، وهو ما يشــترك فيه الغلام 

والجارية.

الترجيح:

بناء على ما ذكرنا في المناقشة فالراجح هو القول الأول والله أعلم.

واختلفوا في الأنثى إذا كانت بكرًا: فالجمهور أنها لا تستقل بذاتها بل ــ 4 

تجبر على السكنى مع أحد والديها إلى زفافها قياسًا على ولاية الزفاف:

القول الأول: ذهب الحنفية))) إلى أن البكر تستمر حضانتها إلى أن تتزوج 

إلا إذا كانت طاعنة في السن ولها رأي فلا حضانة عليها.

القول الثاني: ذهب المالكية))) والحنابلة)))، ورواية عند الشــافعية)))،إلى 

أن حضانة البكر تستمر ولو كبُرت في السن ما لم تتزوج.

القــول الثالــث: أن لها الانفــراد لوحدهــا إلا لريبة، وهــذا المذهب عند 

الشافعية))).

بدائع الصنائع )43/4(، حاشية ابن عابدين )568/3(. 	(((
مواهب الجليل )214/4(، الفواكه الدواني )65/2(. 	(((

الإقناع )159/4(، المنتهى )475/4(. 	(((
نهاية المطلب )547/15(، روضة الطالبين )102/9(. 	(((
روضة الطالبين )102/9(، مغني المحتاج )202/5(. 	(((
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أدلة القول الأول:

لأن الضم كان لخوف الفتنة بســبب الانخداع وفرط الشــبق وقد زال ــ 1 
ذلك حين دخلت في السن واجتمع لها رأيها وعقلها))).

لأن الزوج يرغب فــي الزوجة التي تكون في حضانة والديها، فتكون ــ 2 
مصلحتها في بقائها في حضانتهما))).

أدلة القول الثاني:

أن البكر مطمع لكل طامع ولم تختبر الرجال فلا يؤمن عليها الخداع))).ــ 1 

لأن لــأب إجبارهــا علــى الــزواج فلــه أن يجبرهــا على أن تســكن ــ 2 
أين شاء))).

أدلة القول الثالث:

لأنه لا فرق بين الذكر والأنثى))).ــ 1 

ولأنها قد تتزوج وهي بنت سبع وقد تتزوج وهي بنت تسعين))).ــ 2 

ولأن الأيم قد تكون أصلح من الثيّب، فالحس يدل أن الزواج لا يزيد ــ 3 
العقل أو الدين))).

انظر: المبسوط )213/5(. 	(((
انظر: المعونة )941/2(. 	(((

انظر: المبسوط )212/5(، بدائع الصنائع )43/4(. 	(((
انظر: نهاية المطلب )547/15(. 	(((

انظر: المحلى )157/10(. 	(((
المرجع السابق. المرجع السابق.)))	 	(((



196

فهرس الموضوعات

المناقشة:

مــا ذكره أصحاب القول الأول والثانــي من أن البكر عُرضة للخداع، فإن 
كان ســببه الصغر فهذا مشترك بين الذكر والأنثى، وإن كان سببه البكورة فهذا 

غير مسلّم، فكم من بكرٍ أوعى من ثيّب.

وما ذكروه من فرط الشبق، فهذا موجود في الثيّب أكثر من البكر.

وما ذكره أن الزوج يرغب في البنت التي تسكن في حضانة والديها، فهذا 
سبب دليل تفضيل واستحباب، لا دليل وجوب.

ومــا ذكروه مــن أن للأب إجبارها على النكاح فكذلك الســكن فهذا غير 
مســلّم كذلك، فالراجح من أقــوال أهل العلم أن البنــت البالغة لا تجبر على 
النــكاح، كما أن الإجبار على النكاح شــيء والإجبار على الســكنى أمر آخر، 

فالأول ورد فيه نص، وأما الآخر فلا.

الترجيح:

فالــذي يظهــر والله أعلــم أن الراجح هو القــول الثالث، وهــو أن الذكر 
والأنثى في هذا ســواء فلا يجبران على السكنى مع الحاضن أو غيره؛ بل لهم 
الاســتقلال بأنفســهم وإن بقوا فهو خير وأفضل بلا شــك، وهذا كله إذا أُمن 
عليهمــا الفتنة؛ أما إذا وجُــد الضرر والريبة فلا اســتقلال لأحدهما كما أنه لا 

حضانة لمن لا تؤمن منه الفتنة ولو كانت حقًا له، والله أعلم.
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الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نصــت الفقــرة الثانية من المــادة )الخامســة والثلاثون بعــد المائة( على 
)تنتهي الحضانة إذا أتم المحضون )ثمانية عشــر( عامًا( فلم يفرّق المنظّم بين 
الذكــر والأنثى، أو البكر والثيّب، فيكون المنظّم قد وافق لجمهور في مســألة 

الثيّب، و رأي الشافعية في مسألة البكر.





فهرس الموضوعات

المبحث الحادي عشر:

حضانة المعتوه والمجنون

وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: تعريف العته والجنون.

المطلب الثاني: الخلاف في المعتوه والمجنون.

المعتــوه  حضانــة  فــي  الأولويــة  الثالــث:  المطلــب 
والمجنون.
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المطلب الأول:
تعريف العته والجنون

الفرع الأول: تعريف المعتوه:

المعتــوه في اللغة: هو المدهوش من غير مس جنون، فالعته: الدهش)))، 
وهو الناقص العقل))).

وأما في الاصطلاح: فعرفه الجرجاني))) بقوله: المعتوه: هو من كان قليل 
الفهم، مختلط الكلام، فاسد التدبير))).

الفرع الثاني: تعريف المجنون:

عرفه الجرجاني بقوله: المجنون: هو من لم يستقم كلامه وأفعاله))).

وعرفه في درر الحكام بأنه: زوال العقل واختلاله ويمنع الأفعال والأقوال 
أن تجري على نهج مستقيم)))، وهو أتم في المعنى.

لسان العرب )512/13(. 	(((
لسان العرب )512/13(، الصحاح )2239/6(. 	(((

هــو: علي بن محمــد بن علي، المعــروف بالشــريف الجرجاني: فيلســوف. من كبار  	(((
العلمــاء بالعربية، لــه مصنفات منها: )رســالة في فن أصــول الحديث(و)التعريفات(
و)شرح كتاب الجغميني(، توفي رحمه الله سنة )816(هـ. ]الأعلام للزركلي /7/5[.

التعريفات )221(. 	(((

التعريفات )204(. 	(((
درر الحكام في شرح مجلة الحكام)655/2(، شرح المادة )944(. 	(((
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المطلب الثاني:
الخلاف في حضانة المعتوه والمجنون

الفرع الأول: خلاف العلماء:

ذهب جمهور العلماء من الحنفية)))، والشــافعية)))، والحنابلة)))، ورواية 
عند المالكية)))، إلى أن المحضون إذا بلغ وكان معتوهًا أو مجنونًا فإن حضانته 

تستمر إلى أن يفيق، ولا يخيّر إذا ميّز لأنه لا رأي له.

القول الثاني: وهو المشــهور من مذهب المالكية))) إلى أن الصبي إذا بلغ 
فإن حضانته تنتهي ولو كان معتوهًا أو مجنونًا وتكون نفقته على أبيه.

أدلــة القــول الأول: عللــوا ذلــك بــأن المعتــوه والمجنــون بحاجــة إلى 
من يخدمه))).

أدلة القول الثاني: لم أقف لهذا القول على دليل.

الترجيح:

لم أقف للقول الثاني على دليل، ولا شــك أن الراجح هو قول الجمهور 

حاشية ابن عابدين )568/3(. 	(((
نهايــة المطلــب )547/15(، روضــة الطالبيــن )102/9-110(، النجــم الوهــاج  	(((

.)292/8(
الإقناع )160/4(، المنتهى )475/4(. 	(((

الفواكه الدواني )65/2(، حاشية الصاوي )755/2(، منح الجليل )421/4(. 	(((
مواهب الجليل )214/4(، الفواكه الدواني )65/2(، حاشــية الصاوي )755/2(،  	(((

منح الجليل )421-420/4(.
انظر: كشاف القناع )202/13(. 	(((
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لمــا في تــرك المجنون والمعتــوه من تعريضٍ لهمــا للمهالك، وعــدم تعيين 
شخص يقوم بمصالحهما يجعل مسؤولية القيام عليهما ضائعة، والله أعلم.

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

أمــا النظام فقد وافق جمهور العلماء في أن حضانة المعتوه والمجنون لا 
تســقط إلــى أن يفيقا، نص على هــذا في الفقــرة الثالثة من المادة )الخامســة 
والثلاثــون بعد المائــة( حيث قال: )إذا كان المحضــون مجنونًا أو معتوهًا أو 
مريضًــا مرضًا مقعدًا، فتســتمر الحضانة وفــق الترتيب المنصــوص عليه في 

المادة )السابعة والعشرين بعد المائة( من هذا النظام(.
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المطلب الثالث:

الأولوية في حضانة المعتوه والمجنون

][
الفرع الأول: عند الفقهاء:

ذهــب جمهور العلماء من الحنفية))) -في رواية عندهم-، والشــافعية))) 

والحنابلة)))،ومــن قــال بــأن على المعتــوه حضانة مــن المالكيــة)))، إلى أن 

المحضــون إذا كان معتوهًــا أو مجنونًا فإن حضانته تكون عند أمه ســواءً قبل 

البلوغ أم بعده، ولا خيار له، بل ونقل الإجماع على هذا ابن قدامة في المغني 

فقــال: )وجملته أن الزوجين إذا افترقا، ولهمــا ولد طفل أو معتوه، فأمه أولى 

النــاس بكفالته إذا كملت الشــرائط فيها، ذكرا كان أو أنثــى. وهذا قول يحيى 

الأنصاري، والزهري، والثوري، ومالك، والشــافعي، وأبي ثور، وإســحاق، 

وأصحاب الــرأي، ولا نعلم أحدا خالفهم(، وابن مفلــح))) في المبدع فقال: 

)أحق النــاس بحضانة الطفل والمعتوه -وهو المختــل العقل-؛ أمه، أي: إذا 

البناية )650/5(، فتح القدير )373/4(. 	(((
نهاية المطلب)547/15(. 	(((

المغني )417/11(، معونة أولي النهى )221/10(، كشاف القناع )202/13(. 	(((
الفواكه الدواني )65/2(. 	(((

إبراهيــم بــن محمد بن عبد الله بن محمــد ابن مفلح الحنبلي، برهــان الدين، من كتبه  	(((
)المقصد الأرشــد في ذكر أصحاب الإمام أحمد( و )المبدع بشــرح المقنع( و )مرقاة 

الوصول إلى علم الأصول(، توفي رحمه الله )884هـ(، ]الأعلام للزركلي 65/1[.
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كانت حرة عاقلة عدلا في الظاهر، لا نعلم فيه خلافا())).

القول الثاني: ذهب بعض الحنفية إلى أن المعتوه إذا بلغ السن الذي ينتقل 
فيه إلى أبيه فإن الحضانة تكون لأبيه بدلًًا من أمه))).

أدلــة القــول الأول: عللــوا ذلــك بــأن المعتــوه والمجنــون بحاجــة إلى 
من يخدمه))).

أدلة القول الثاني: لم أقف لهذا القول على دليل.

المناقشة:

لم أقف على دليلٍ أو تعليل لأصحاب القول الثاني، ولقوة تعليل أصحاب 
القول الأول فالمعتوه والمجنون يماثلان الصغير بخفة العقل، والنساء أشفق 

عليهم من الرجال.

الترجيح:

الــذي يظهر والله تعالى أعلم أن القــول الأول هو الراجح، لما ذكرنا في 
المناقشــة، ولأننــا جعلنــا الحضانــة للرجال لحاجــة المحضون إلــى التعلم 
ومخالطــة الرجال إذا كان ذكرًا، أما المعتوه والمجنون فلا يســتطيعان التعلم 
فــا حاجة إلى حضانة الرجال لهــم، وإذا كان المعتوه أنثى فإن أمها أولى بها 
لمباشــرة عورتها في تغســيلها ونحو ذلك، وهذا يمنع منــه الرجال؛ بل يكون 

للنساء وأولى النساء أمها.

المبدع )181/7(. 	(((
البحر الرائق )186/4(، حاشية ابن عابدين )568/3(. 	(((

انظر: كشاف القناع )202/13(. 	(((



205

فهرس الموضوعات

 �����������������������������������

استثنى الشافعية بعض الصور من القول الأول:

إذا كان المحضــون كبيرًا لا تقوى عليه الأم فتكون حضانته للأب)))، ــ 1 
وعلى هذا يُحمل كلام الحنابلة، قال في معونة أولي النهى: )لا يقر من يحضن 
أي: مــن تجب حضانتــه لصغر أو عته، بيد من لا يصونه ويصلحه، لأن وجود 
مــن لا يصونه ويصلحه كعدمه فينتقل عنه إلى من يليه. والله ســبحانه وتعالى 
أعلم()))، ولأن من شــروط الحاضن أن يكون قادرًا على القيام بالحضانة فإذا 

كان المعتوه كبيرًا ولا تقوى عليه الأم فإن الحضانة تكون لأبيه.

إذا كان المعتوه أو المجنون له زوج، ولأحدهما اســتمتاع بالآخر فإن ــ 2 
حضانته تكون للعاقل منهما))).

إذا لم يكن للمعتوه أو المجنون والدان وله بنت فلها حضانته))).ــ 3 

الفرع الثاني: ما أخذ به النظام:

نــصّ النظــام علــى أن الترتيب في الأولوية بالنســبة للمعتــوه والمجنون 
خاضعة للمادة )السابعة والعشرون بعد المائة( والتي نصت على أن الحضانة 

في الأصل تكون للأم، وهذا ما أخذ به الجمهور من الشافعية والحنابلة.

نهاية المطلب، )547/15(. 	(((
معونة أولي النهى )221/10(. 	(((

روضة الطالبين )110/9(. 	(((

روضة الطالبين )110/9(. 	(((





فهرس الموضوعات

المبحث الثاني عشر:

زيارة المحضون

وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: تعريف الزيارة.

المطلب الثاني: كلام الفقهاء في الزيارة.

المطلب الثالث:ما أخذ به النظام.
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المطلب الأول:
تعريف الزيارة

][
الزيارة لغة: القصد، وفي العرف: قصد المزور إكراما له واستئناسا به.اهـ)))

وأما الزيارة في اصطلاح الفقهاء فلم أقف على نص لهم، فهي من الأمور 
التــي تتبادر إلى الأذهان، والزيــارة في الاصطلاح الفقهي وفي غيره لا تخرج 
عــن معناها اللغــوي وهو القصد، وإنما يختلف قصــد الزائر، فمن زار القبور 

يكون قصده الاتعاظ، ومن زار مكة يكون قصده التعبد وهكذا.

فبنــاء علــى هــذا يمكن تعريــف الزيارة فــي بــاب الحضانة بأنهــا: قصد 
المحضــون ممــن ثبــت لــه حــق الزيــارة شــرعًا لرؤيتــه والاطمئنــان عليــه 

والاستئناس به))).

المصباح المنير )260/1(. 	(((
ذكر هذا التعريف الشــيخ عبدالله آل خنين في بحث )تنفيذ أحكام الحضانة والزيارة(  	(((

وقد أضفت عليه بعض القيود ليتم المعنى.
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م الفقهاء في الزيارةاكل 

المطلب الثاني:
كلام الفقهاء في الزيارة

][
مــن الأمور التي فطر الله الخلق عليها هي حب الولد والميل إليه والرأفة 
به، قال تعالى: سمحٱ ٻ ٻ ٻ ٻپسجى ]الكهف:46[، وقال سبحانه: 
سمحڻ ڻ ڻ ڻ ۀ ۀ ہسجى ]آل عِمــران:14[، ولهــذا جاءت 
الشريعة متماشية مع فطرت الإنسان، فلا يحق لأحد أن يمنع أحدًا من الأبوين 
مــن رؤية ولده ولو كانت الحضانــة للطرف الآخر أو كانت لغيرهما، وهذا ما 
دلــت عليــه نصوص الفقهــاء كما دل عليه لســان حال تصانيفهــم حيث إنهم 
يذكــرون أحــكام الزيارة عقــب كلامهم عــن الحضانة مما يشــير إلى أن حق 
الحضانــة لا يســقط حق الزيارة ولا يصــادر حق الوالد في رؤيــة ولده، وهذا 
القــدر متفق عليه بين الفقهاء؛ مــن أن للوالد غير الحاضن رؤيــة ابنه وزيارته 

واصطحابه وعيادته إذا مرض وتطبيبه كذلك.

ولكــن العلمــاء اختلفوا في بعــض الجزئيات والتي ترجــع إلى اختلاف 
الأعراف والأزمان كاختلافهم بعدد مرات الزيارة التي يســمح بها لمن سقط 
حقه من الحضانة من الوالدين، فنصّ الحنفية))) على أن على الأب أن يخرج 
الولد لأمه كل يوم لتراه، وأما الشافعية))) ...................................

حاشية ابن عابدين )571/3(. 	(((
الحــاوي الكبيــر )507/11-508(، النجــم الوهــاج )307/8(، روضــة الطالبين  	(((

.)104/9(
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 و الحنابلــة))) فنصّوا علــى أن الصبي إذا اختار أمه فــي الحضانة فإنه ......�
يكون عندها في الليل وعند أبيه في النهار ليرسله إلى الكتّاب ويعلمه ويربيه، 
وأمــا إن كان عنــد أبيه فإنه يكون عنده ليلًًا ونهارًا، ولا يمنعه من زيارة أمه ولا 

يمنع أمه من زيارته إذا أُمن عليهما -أي من الوالدين- الخلوة.

واتفقــوا أن مردّ عدد مرّات الزيارة هو العــرف، واختلفوا في تطبيق ذلك 
فنصّ الشــافعية))) أنه يزورها كل يومين أو ثلاثة، إلا أن يكون منزلها قريبًا فلا 
بأس أن يزورها كل يوم، وأما الحنابلة))) فنصّوا أنه يزورها يومًا في كل أسبوع.

وأما إن كانت جارية فإنها تكون عند حاضنها -ســواء كان الأم أم الأب- 
ليلًًا ونهــارًا ولا يمنع الوالد غير المحضون من زيارة ابنته، لا أن تزوره البنت 

لكي لا يكثر خروجها من البيت لما فيه من الضرر عليها.

وأما المالكية))) فإنهم قالوا بنحو ما قال به الشــافعية والحنابلة، غير أنهم 
لــم ينصوا على أن الصبي يكون عنــد أبيه بالنهار بل نصّوا أن للأب وغيره من 

الأولياء تعاهده وبعثه إلى الكتّاب ونحو ذلك.

كما أن الزيارة لا تختص بالوالدين فقط بل حتى لذوي الرحم حق الزيارة 
قال في المنتقى))): )وإذا كانت الصبية عند جدتها؛ لم يمنع رســول عمتها من 

القنــاع  كشــاف   ،)398/2( المنتهــى  غايــة   ،)221/10( النهــى  أولــي  معونــة  	(((
.)201-200/13(

الحاوي الكبير )507/11(. 	(((
كشاف القناع )201/13(. 	(((

المنتقى )186/6(، حاشية الدسوقي)527/2(، منح الجليل )421/4(. 	(((
المرجع السابق. 	(((
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م الفقهاء في الزيارةاكل 

زيارتها وعيادتها، ولا يمنع عمتها أن تأتيها، قال مالك في العتبية: ووجه ذلك 
أن للعمة حقا في مطالعة حالها ومعرفة مجاري أمورها وصحتها وسقمها وما 
تباشــر مــن عملها للرحم التــي بينهما فلها من ذلك مــا لا يدخل به مضرة من 

كثرة ملازمتها(.

الخلاصة:

يتضح لنا من كلام الفقهاء رحمهم الله أن الشــريعة أثبتت حق الزيارة، ولكن 
أحكامها مما ســكت عنها الشــرع فيكون مرد تقديرها العــرف، ولذا تتفاوت 

أحكام الفقهاء فيها بناء على تفاوت الأعراف والأزمان والله أعلم.
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المطلب الثالث:

ما أخذ به النظام

][
نص النظام في المادة )الرابعة والثلاثون بعد المائة()))على أن للوالد غير 

الحاضــن الحق فــي الزيارة والاســتزارة واصطحاب المحضون بحســب ما 

يتفقــان عليه ما لــم يكن الاصطحاب ســفرًا خارج المملكــة فيخضع للمادة 

)التاســعة والعشرون بعد المائة())) ودون ذلك فللوالدين الاتفاق بينهما، فإذا 

تعذّر الاتفاق فإن المحكمة تنظّم هذا الحق.

ونصها: )مع مراعاة ما تقضي المادة )التاسعة والعشرون بعد المائة( من هذا النظام: 	(((
1- إذا كان المحضون في حضانة أحد الوالدين، فللآخر زيارته واستزارته واستصحابه 

بحسب ما يتفقان عليه، وفي حال الاختلاف تقرر المحكمة ما تراه.
2- إذا كان أحد والدي المحضون متوفى أو غائبًا، فللمحكمة أن تعين مستحق الزيارة 

من أقاربه وفق مصلحة المحضون.
3- إذا كان المحضون لدى غير والديه فللمحكمة أن تعين مســتحق الزيارة من أقاربه 

وفق مصلحة المحضون(
ونصهــا: )مــع مراعاة مــا تقضي بــه الأحــكام النظاميــة ذات العلاقة، يخضع الســفر  	(((

بالمحضون إلى خارج المملكة للأحكام الآتية:
لا يجــوز للحاضن إذا كان أحد الوالدين الســفر بالمحضون إلــى خارج المملكة مدة 
تزيد على )تســعين( يومًا في الســنة إلا بموافقة الوالد الآخــر، والولي على النفس في 

حال وفاة الوالد.
لا يجــوز للحاضن من غير الوالدين الســفر بالمحضون إلى خــارج المملكة مدة تزيد 
علــى )ثلاثين( يومًا في الســنة إلا بموافقــة الوالدين أو أحدهما في حــال وفاة الآخر، 

والولي على النفس في حال وفاتهما(.
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كمــا أن النظــام أثبــت حق الزيــارة لغيــر والــدي المحضون مــن أقاربه 
في حالين:

1- إذا كان أحــد والديــه متوفى، فتحــدد المحكمة مســتحق الزيارة من 
أقارب هذا المتوفى.

2- إذا كانــت الحضانــة عنــد غير الوالديــن، فتحدد المحكمة مســتحق 
الزيارة من الأقارب بشكل مطلق.

كمــا أنــه يفهم من المادة أنــه إذا كان كلا الوالدين موجــودان فإن الزيارة 
تكون لذاك الوالد فقط دون أقاربه، وإذا كانا غير موجودين فإن عدد مستحقي 
الزيــارة مطلق غير مقيد فيمكن أن يكون أكثر من شــخص، وكذلك يفهم من 
المادة أنه ليس لأحد من الأقارب حق الزيارة إلا ما تعينه المحكمة فقط، وأما 

الوالدان فلا يصار للمحكمة إلا في حال الاختلاف.





فهرس الموضوعات

المبحث الثالث عشر:

وسائل تنفيذ الحضانة والزيارة وعقوبة 
الامتناع

وفيه تمهيد ستة مطالب:

المطلب الأول: التعاريف المتعلقة بالمبحث.

المطلب الثاني: الوسائل الاجتماعية والعرفية.

المطلب الثالث: الوسائل القضائية.

المطلب الرابع: شروط التنفيذ القضائي.

المطلب الخامس: أماكن تنفيذ الزيارة.

المطلــب الســادس: عقوبــة الامتنــاع عــن تنفيذ حكم 
الزيارة والحضانة.
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تمهيد

][
بعد دراســة أحكام الحضانة عند الفقهــاء وبيان ما أخذ به النظام من تلك 
الأحــكام والآراء، لابد من تطبيق تلك الأحكام على أرض الواقع، والتي هي 
ثمــرة هذه الدراســة، فنذكر هنا الطرق والوســائل التي يتــم اتخاذها من أجل 
تنفيذ هــذه الأحكام، وبالنظر إلى الواقع نجــد أن الطرق لا تخرج عن نوعين 

وهما: الوسائل الاجتماعية والعرفية والوسائل القضائية.
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المطلب الأول:

التعاريف المتعلقة بالمبحث

][
الفرع الأول: تعريف الوسائل:

هِ باِلْعَمَلِ أَسِــلُ مِــنْ بَابِ وَعَدَ  قــال في المصبــاح المنير: وَسَــلْتُ إلَى اللَّ

يْءِ وَالْجَمْعُ  بُ بهِِ إلَى الشَّ بْتُ وَمِنهُْ اشْــتقَِاقُ الْوَسِــيلَةِ وَهِيَ مَا يُتَقَرَّ رَغِبْتُ وَتَقَرَّ

هِ بوَِسِيلَةٍ  ــلَ إلَى رَبِّ الْوَسَــائِلُ وَالْوَسِــيلُ قِيلَ جَمْعُ وَسِــيلَةٍ وَقِيلَ لُغَةٌ فيِهَا وَتَوَسَّ

بَ إلَيْهِ بعَِمَلٍ))). تَقَرَّ

الفرع الثاني: تعريف التنفيذ:

هْمُ نُفُوذًا مِنْ بَابِ قَعَدَ  التنفيذ في اللغة: مصدر من الفعل نَفَذَ يقال: نَفَذَ السَّ

ى باِلْهَمْــزَةِ وَالتَّضْعِيــفِ وَنَفَذَ الْْأمَْرُ  مِيَّــةَ وَخَرَجَ مِنهَْــا وَيَتَعَدَّ وَنَفَــاذًا خَرَقَ الرَّ

وَالْقَوْلُ نُفُوذًا وَنَفَاذًا مَضَى وَأَمْرُهُ نَافذٌِ أَيْ مُطَاعٌ))).

واصطلاحًا: يطلق العلماء التنفيذ على ثلاث معان))):

عقد الحكم))).ــ 1 

المصباح المنير )660/2(. 	(((

المصباح المنير )616/2(. 	(((
انظر بحث )تنفيذ أحكام الحضانة والزيارة( للشيخ عبدالله آل خنين. 	(((

المرجع السابق. 	(((
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تأييد قاضٍ آخر لحكم قاض سابق))).ــ 2 

الإلزام الحسي بتسليم الحق لربه بالقوة))).ــ 3 

تبصرة الحكام )132/1(. 	(((
تبصــرة الحــكام )132/1(، وذكرها المــاوردي في الفصل الذي فــرق فيه بين وزارة  	(((

التنفيذ ووزارة التفويض ]الأحكام السلطانية/56/1[.
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لعرفيةاو ةياعمالوسائل الاجت 

المطلب الثاني:
الوسائل الاجتماعية والعرفية)))

][
المقصود بالوســائل العرفية، هي كل الوسائل الغير قضائية التي تتخذ في 
تطبيق هذه الأحكام، وهي وســائل لا يمكن حصرهــا وتتجدد بتجدد الزمان 
بحسب ما تعارف عليه الناس وما خوله عرف الناس ولايةً عرفية واختصاصًا 
في تنفيذ الأحكام، فنجد في ســنين مضت أن الناس كانوا يتحاكمون إلى إمام 
المسجد، أو شــيخ القبيلة ونحو ذلك، والمقصود بالوسائل الاجتماعية، هي 
الوسائل التي بناها المجتمع وقد يندرج بعضها تحت ستار القانون، فمن تلك 

الوسائل:

التشــاور الأســري، وذلك بالقيام بالصلح وتنفيذ الحضانة بالتشــاور ــ 1 
داخل نطاق الأسرة.

المراكــز والجمعيات الأســرية المختصة بشــؤون الأســرة الخاضعة ــ 2 
للتنمية الاجتماعية.

مراكز المصالحة، ســواء كانت مراكز غير ربحيــة، أم مراكز حكومية ــ 3 
كمركز المصالحة التابع لوزارة العدل.

المحامون والموثقون المصرحون.ــ 4 

انظر بحث )حق القريب الحاضن في المحضون ووسائل تنفيذها( لـ )أ.د. عبدالله بن  	(((
إدريس أبوبكر ميغا(.
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المطلب الثالث:

الوسائل القضائية

][
وأعنــي بها الوســائل التــي تعين القاضــي المختص علــى تطبيق أحكام 

الحضانة وهي تمرّ بثلاث مراحل:

الأولى: المرحلة التشــريعية: وهــي مجموع القواعد التي ســنها الحاكم 

لتقعيــد أحــكام الحضانة وتتمثــل في المملكــة بنظام )الأحوال الشــخصية( 

والذي تناولناه في هذا البحث.

الثانيــة: مرحلــة عقد الحكــم وتعيينه: وأعنــي به القاضي الــذي انعقد له 

الاختصاص النوعي في نظر المنازعات الناشــئة عن الحضانة والذي يختص 

بتطبيــق المواد الناشــئة فــي المرحلة الأولــى من ناحية موضوعيــة فقط وهو 

قاضي محكمة الأحوال الشخصية، أو قاضي المحكمة العامة التي لا يقع في 

نطاقهــا محكمة مختصة للأحوال الشــخصية، نص على هذا نظام المرافعات 

الشرعية في المادة )الثالثة والثلاثون( حيث قال فيها:

)تختص محاكم الأحوال الشخصية بالنظر في الآتي:

أ- جميع مسائل الأحوال الشخصية، ومنها:

1- إثبــات الــزوج، والطــاق، والخلــع، وفســخ النــكاح، والرجعــة، 

والحضانة، والنفقة، والزيارة(. اهـ
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الوسائل القضائية 

وقال في المادة )الثانية والثلاثون( من نفس النظام:

)تختــص المحكمــة العامة في المحافظــة أو المركز اللذيــن ليس فيهما 
محكمة متخصصة بنظر جميع الدعاوى والقضايا والإثباتات الإنهائية وما في 
حكمها الداخلة فــي اختصاص تلك المحكمة المتخصصة وذلك ما لم يقرر 

المجلس الأعلى للقضاء خلاف ذلك(. اهـ

الثالثــة: المرحلة التنفيذية: وأعنــي بها الجهة القضائيــة المخولة بتطبيق 
أحكام محكمة الموضوع، وهي محكمة التنفيذ، أو دائرة التنفيذ في المحكمة 
العامة في المناطق التي لا يوجد بها محكمة للتنفيذ، وهذا ما دلت عليه المادة 

)الثانية( من نظام التنفيذ فقال فيها:

)عدا الأحكام والقرارات الصادرة في القضايا الإدارية والجنائية، يختص 
قاضي التنفيذ بســلطة التنفيذ الجبري والإشراف عليه، ويعاونه على ذلك من 
يكفــي من مأموري التنفيذ، وتتبع أمامه الأحــكام الواردة في نظام المرافعات 

الشرعية ما لم ينص هذا النظام على خلاف ذلك(. اهـ

وكذلك ما دلت عليه المادة )الرابعة والسبعون( حيث قال فيها:

)تنفــذ -جبــرًا- الأحــكام الصــادرة بحضانة الصغيــر، وحفظــه، والزيارة، 
والتفريــق بيــن الزوجين، حتى ولــو أدى ذلك إلى الاســتعانة بالقــوة المختصة 
)الشرطة(، وإلى دخول المنازل ويعاد تنفيذ الحكم كل ما اقتضى الأمر ذلك(. اهـ

ويمرّ تنفيذ حكم الحضانة في محكمة التنفيذ على مرحلتين جوازية))):

أي يجوز للقاضي اتخاذها أو تنفيذ الحكم بالقوة الجبرية مباشرة. 	(((
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الأولى: يتم تنفيذ الحكم بدون استعمال القوة الجبرية؛ بالنصح والإرشاد، 
وإفهــام المنفّذ ضده بعقوبة الامتناع عن تنفيذ حكــم الحضانة، وهذا ما دلت 
عليــه الفقرة الأولى من المادة )الرابعة والســبعون( من نظــام التنفيذ ولائحته 
حيــث نصت )للدائــرة -عند الاقتضاء- في تنفيذ قضايــا الحضانة، والزيارة، 
التدرج في التنفيذ بالنصح والتوجيه، ثم ترتيب مراحل تســليم المحضون بما 
لايضــرّ بالمنفذ لــه، والمنفذ ضده، والمحضون، مع إفهــام الممتنع بمقتضى 

المادة الثانية والتسعين من النظام(.

فــإن لم يتجاوب المنفّذ ضــده وامتنع فلقاضي تنفيــذ إحدى الإجراءات 
التالية أو كلها))):

المنع من السفر.ــ 1 

الأمر بالحبس.ــ 2 

منع الجهات الحكومية من التعامل معه.ــ 3 

منع المنشآت المالية من التعامل معه.ــ 4 

الثانيــة: التنفيــذ بالقوة الجبرية، وذلك باســتخدام الشــرطة أو غيرها من 
الجهــات الحكوميــة بنــاء على مــا نصت عليــه المــادة )الرابعة والســبعون( 

المذكورة آنفًا.

انظر المادة )74/2( من نظام التنفيذ. 	(((
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المطلب الرابع:
شروط التنفيذ القضائي)))

][
ثبوت الحق للمنفذ له.ــ 1 

مطالبــة المحكــوم لــه بالتنفيذ، لأن الحق لــه فله العــدول عنه كما له ــ 2 
المطالبة له.

امتناع المنفذ عليه عن التنفيذ طوعًا، فإذا تم التنفيذ بأيســر الصور فلا ــ 3 
يصار إلى القوة.

انظــر بحــث: )تنفيذ أحــكام الحضانة والزيــارة( لفضيلة الشــيخ: عبداللــه بن محمد  	(((
آل خنين.
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المطلب الخامس:
أماكن تنفيذ الزيارة

][
نص نظام التنفيذ في المادة )السادســة والســبعون( فــي الفقرة الثانية من 

اللائحة على أماكن تنفيذ الزيارة وهي:

مقرّ المزور.ــ 1 

سكن طالب التنفيذ إذا كان بلده بلد المزور.ــ 2 

الجهات الاجتماعية الحكومية.ــ 3 

المؤسسات والجمعيات الخيرية المرخص لها.ــ 4 

ما تــراه الدائــرة من الأماكــن العامــة، وغيرها ممــا تتوفر فيهــا البيئة ــ 5 
المناسبة.

وأمــا عدد أيام الزيــارة ووقتها والبلد الــذي تتم فيه فهذه ســلطة تقديرية 
لقاضــي الموضوع، وهذا مــا نصّت عليه المــادة )أ/76/1( من نظام التنفيذ 

ولائحته))).

ونصهــا: يحــدد قاضي الموضوع بلــد الحضانة، أو الزيــارة، وعدد الأيــام، وتعيينها،  	(((
والأوقات.
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المطلب السادس:
عقوبة الامتناع عن تنفيذ حكم الحضانة والزيارة

][
السجن لمدة )24( ساعة))):ــ 1 

وذلك إذا تعدى أو هــدد المنفذ ضده للمحضون أو المزور، وإيقاع هذه 
العقوبة من صلاحيات قاضي التنفيذ.

السجن مدة لا تزيد عن ثلاثة أشهر))):ــ 2 

وذلك على كل من يمتنع عن تنفيذ حكم الحضانة أو الولاية أو الزيارة أو 
قــام بمقاومة التنفيــذ، وإيقاع هــذه العقوبة يكــون من اختصــاص المحكمة 

الجزائية))).

المــادة )74/2(: )في حال تعــدّي أو تهديد المنفذ ضده للمحضــون، أو المزور، أو  	(((
طالــب التنفيــذ عند التنفيذ؛ فللدائرة أن تأمر بحبس المنفــذ ضده مدة لا تزيد عن أربع 

وعشرين ساعة، ولها إحالته للنيابة العامة(.
المادة )الثانية والتســعون( من نظام التنفيذ: )يعاقب بالســجن مــدة لا تزيد على ثلاثة  	(((
أشــهر كل مــن امتنع من الوالديــن -أوغيرهما- عن تنفيذ حكم صــادر بالحضانة، أو 

الولاية، أو الزيارة، أو قام بمقاومة التنفيذ أو تعطيله(.
المــادة )الســابعة والثمانون( من نظــام التنفيذ: )تختص المحاكــم الجزائية بالنظر في  	(((
إيقــاع العقوبات الــواردة في هذا النظام، وترفع هيئة التحقيــق والادعاء العام الدعوى 

بناءً على إحالة يصدرها قاضي التنفيذ أو بلاغ من المتضرر(.



226

فهرس الموضوعات

الخاتمة

][
الحمد لله الذي تتم بنعمته الصالحات، بعد البحث نذكر هنا أهم نتائجه:

أن اختــاف الفقهاء في تعريــف الحضانة إنما هو مــن قبيل اختلاف ــ 1 
التنوع لا التضادّ، وتعريف النظام: بأنها حفظ من لا يستقل بنفسه عمّا يضره.

وأنهــا من فروض الكفايات، وتتعين على الأم في حولي الرضاعة إذا ــ 2 
لم يقبل غيرها، وتتعين على الأب إذا لم يقم بها أحد إجماعا.

أنــه دل على مشــروعيتها الكتاب والســنة والإجماع وآثــار الصحابة ــ 3 
ومقتضى العقل.

وأن الفقهاء قد اختلفوا في أحقية الحضانة، وأما النظام فأخذ بمسلك ــ 4 
الجمع بين الحقوق.

وأن الحضانــة في أثناء ديمومــة الزواج عليهما جميعًــا ديانةً وهذا ما ــ 5 
أخذ به النظام، وأما قضاءً فالراجح أن الأم لا تلزم وأن الأب يلزم إجماعًا.

وأن الحضانة بعد الفرقة من حق الأم إذا طالبت بها إجماعًا، واختلفوا ــ 6 
فيما بعدها.

وأما بعد الفرقة إذا لم يطالب بها أحد فيلزم بها الأب إجماعًا، وتتعين ــ 7 
على الأم إذا لم يكن للمحضون أحد إجماعًا.

أن شــروط الحضانة العامة عند المنظّم البلوغ والعقل والقدرة عليها ــ 8 
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تمةاالخ 

والسلامة من الأمراض المعدية.

أن شرط الحاضنة عند المنظّم أن تكون غير متزوجة بأجنبي.ــ 9 

أن شــرط الحاضن ألا يكون أجنبيًا عن المحضــون إذا كانت أنثى، 01 ــ 

وأن يقيم عنده من يصلح للحضانة من النساء.

وأن حضانة الأم تســقط إجماعًا إذا تزوجت بأجنبي وهذا ما أخذ به 11 ـ ـ

النظام، وإذا رضي الزوج وأولياء المحضون فإن الحضانة لا تسقط على أصح 

الأقوال.

أن الحضانة تســقط مــن حين دخول الزوج بالحاضنــة، إلا إذا نازع 21 ـ ـ

أولياء المحضون، أو كانت مشتغلة بجهاز الزوج.

أن الراجح من الموانع عند الفقهاء التصريح بالإسقاط، أو السكوت 31 ـ ـ

عن المطالبة، وألا تقوم الحاضنة بواجبات الحضانة، وردة الحاضن، وهذا ما 

أخذ به النظام.

اختلــف العلماء في رجوع الحضانة بعــد زوال المانع، والراجح أن 41 ـ ـ

الحق لا يعود إذا كان المانع اختياريًا.

أن مــكان إقامة المحضون عند الفقهاء هو مــكان إقامة الأب، وفي 51 ــ 

النظام تابع لحق الزيارة.

أن الراجح أن ســفر الأب ســفر نقلة لا يســقط حضانتــه، ولا يعتبر 61 ـ ـ

مسقطًا لحضانة الأم، وتسقط إذا سافرت هي.
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إذا سافر أحد الوالدين سفرًا مؤقتًا فإن الحضانة تكون للمقيم منهما.71 ـ ـ

وفي النظام لا يســقط حق الحضانة إلا إذا كان في السفر ضررٌ على 81 ــ 
المحضون.

وفي السفر المؤقت لا يسقط إلا إذا خالف المدد النظامية.91 ــ 

الصحيح من أقوال أهل العلم أن تخيير الصبي مشروع إذا تنازع فيه 02 ــ 
والداه، وأما النظام فلم يثبت التخيير إلا بسن )15( سنة.

اتفقت المذاهب الأربعة على أن حضانة الصبي تنتهي بالبلوغ، وأن 12 ـ ـ
حضانــة الجارية تنتهي بالبلوغ علــى الصحيح من أقوال أهــل العلم وهذا ما 

أخذ به النظام.

وأن الصحيح أن المعتــوه والمجنون حضانتهما ثابتة للأم، وهذا ما 22 ـ ـ
أخذ به نظام الأحوال.

أن العلمــاء متفقــون على مشــروعية الزيــارة، واختلفــوا في بعض 32 ـ ـ
القضايا التي مردها للعرف.

أن وســائل تنفيــذ الحضانــة والزيــارة إمــا عرفيــة واجتماعيــة، أو 42 ـ ـ
وسائل قضائية.

أن عقوبة تعطيل تنفيذ أحكام الزيارة والحضانة ســجن ثلاثة أشــهر 52 ــ 
وتختــص بها المحكمة الجزائية، أو )24( ســاعة وهي من اختصاص قاضي 

التنفيذ.

والحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات.
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إسماعيل بن يونس، المطبعة الأميرية،المطبعة الأولى،1314هـ.

.	18 فتح القدير، كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواســي المعروف بابن 
الهمام )المتوفى: 861هـ(، الناشر: دارالفكر، بدون طبعة وبدون تاريخ.

.	19 الهداية في شرح بداية المبتدي، علي بن أبي بكر بن عبد الجليل الفرغاني 
المرغيناني، أبو الحســن برهان الدين )المتوفى: 593هـ(، تحقيق: طلال 

يوسف، دار إحياء التراث العربي.
.	20 النهاية في شــرح الهداية، حســين بن علي الســغناقي الحنفي )ت 714(، 

تحقيق: مركز الدراســات الإســامية بكلية الشــريعة بجامعــة أم القرى، 
1435-1438هـ.

.	21 شــرح مختصر الطحــاوي، أبو بكر الــرازي للجصــاص)370-305(، 
تحقيق: رسائل دكتوراه في جامعة أم القرى.

المذهب المالكي:
.	22 المدونــة، المؤلف: مالــك بن أنس بن مالك بن عامــر الأصبحي المدني 

)المتوفــى: 179هـــ(، الناشــر: دار الكتــب العلميــة، الطبعــة: الأولــى، 
1415هـ - 1994م.

.	23 المعونة علــى مذهب عالم المدينة، القاضي عبــد الوهاب البغدادي )ت 
٤٢٢ هـ(، تحقيق ودراسة: حميش عبد الحق، الناشر: المكتبة التجارية.
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.	24 مواهب الجليل في شــرح مختصر خليل، المؤلف: شمس الدين أبو عبد 
الله محمــد بن محمد بن عبــد الرحمن الطرابلســي المغربي، المعروف 
عينــي المالكــي )المتوفى: 954هـــ(، الناشــر: دار الفكر،  بالحطــاب الرُّ

الطبعة: الثالثة، 1412هـ - 1992م، عدد الأجزاء: 6.
.	25 الكافــي في فقه أهل المدينة، أبو عمر يوســف بن عبــد الله بن محمد ابن 

عبد البر بن عاصم النمــري القرطبي )المتوفى: 463هـ(، تحقيق: محمد 
محمــد أحيد ولــد ماديك الموريتاني، الناشــر: مكتبة الريــاض الحديثة، 

الطبعة الثانية 1400هـ.
.	26 الفواكــه الدواني، أحمــد بن غانم )أو غنيم( بن ســالم ابن مهنا، شــهاب 

الديــن النفراوي الأزهــري المالكــي )المتوفى: 1126هـــ(، دار الفكر، 
1415هـ.

.	27 البهجة شــرح التحفة، علي بن عبد الســام بن علي، أبو الحسن التُّسُولي 
)المتوفــى: 1258هـــ(، تحقيق: محمد عبــد القادر شــاهين، دار الكتب 

العلمية،الطبعة الأولى، 1418هـ.
.	28 توضيح الأحكام شرح تحفة الحكام، عثمان بن المكي التوزري الزبيدي، 

المطبعة التونسية، الطبعة الأولى، 1339هـ.
.	29 حاشية الدسوقي على الشــرح الكبير، المؤلف: محمد بن أحمد بن عرفة 

الدســوقي المالكــي )المتوفى: 1230هـ(، الناشــر: دار الفكــر، الطبعة: 
بدون طبعة وبدون تاريخ، عدد الأجزاء:4.

.	30 بلغة الســالك لأقرب المســالك المعروف بحاشــية الصاوي على الشرح 
الصغير )الشــرح الصغير هو شــرح الشــيخ الدردير لكتابه المسمى أقرب 
مَــامِ مَالكٍِ(، لمؤلفه: أبو العبــاس أحمد بن محمد  المســالك لمَِذْهَبِ الْْإِ
الخلوتي، الشــهير بالصاوي المالكي )المتوفى: 1241هـ(، الناشــر: دار 

المعارف، الطبعة: بدون طبعة وبدون تاريخ، عدد الأجزاء:4.
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.	31 التــاج والإكليــل لمختصر خليــل، المؤلــف: محمد بن يوســف بن أبي 
القاســم بن يوســف العبــدري الغرناطي، أبو عبــد الله المــواق المالكي 
)المتوفــى: 897هـــ(، الناشــر: دار الكتــب العلميــة، الطبعــة: الأولــى، 

1416هـ-1994م، عدد الأجزاء: 8.
.	32 التــاج والإكليــل لمختصر خليــل، المؤلــف: محمد بن يوســف بن أبي 

القاســم بن يوســف العبــدري الغرناطي، أبو عبــد الله المــواق المالكي 
)المتوفى: 897هـ(، مكتبة النجاح - ليبيا، بدون رقم طبعة وبدون تاريخ.

.	33 مناهج التحصيل ونتائج لطائف التأويل في شرح المدونة وحل مشكلاتها، 
أبو الحســن علي بن ســعيد الرجراجــي )ت بعد ٦٣٣هـــ(، اعتنى به: أبو 
الفضل الدّميَاطي - أحمد بن عليّ، دار ابن حزم، الطبعة الأولى 1428هـ.

.	34 منــح الجليــل، محمد بن أحمد بــن محمد عليش، أبو عبــد الله المالكي 
)المتوفى: 1299هـ(، دار الفكر، بدون طبعة،1409هـ.

.	35 المقدمــات الممهدات، أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن 
رشد القرطبي الشهير بابن رشــد الحفيد )المتوفى: 595هـ(، دار الغرب 

الإسلامي، الطبعة الأولى 1408هـ.
.	36 القوانين الفقهية، أبو القاســم، محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله، ابن 

جزي الكلبي الغرناطي )المتوفى: 741هـ(.
.	37 أنوار البروق في أنواء الفروق، أبو العباس شهاب الدين أحمد بن إدريس 

بن عبد الرحمن المالكي الشــهير بالقرافي )المتوفى: 684هـ(، دار عالم 
الكتب، بدون طبعة بدون تاريخ.

.	38 المنتقى شــرح الموطأ، أبو الوليد ســليمان بن خلف بن سعد بن أيوب بن 
وارث التجيبــي القرطبي الباجي الأندلســي )المتوفــى: 474هـ(، مطبعة 

السعادة، الطبعة الأولى 1432هـ.
.	39 حاشــية العدوي على شــرح كفاية الطالب الرباني، أبو الحســن علي ابن 

أحمــد بــن مكرم الصعيــدي العدوي )نســبة إلى بني عــدي، بالقرب من 
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منفلوط( )المتوفى: 1189هـ(، المحقق: يوسف الشيخ محمد البقاعي، 
دار الفكر، 1414هـ.

.	40 بدايــة المجتهد ونهاية المقتصد، المؤلف: أبو الوليد محمد بن أحمد ابن 
محمد بن أحمد بن رشــد القرطبي الشــهير بابن رشــد الحفيد )المتوفى: 
595هـــ(، الناشــر: دار الحديــث - القاهرة، الطبعة: بــدون طبعة، تاريخ 

النشر: 1425هـ - 2004 م، عدد الأجزاء: 4.

المذهب الشافعي:
.	41 الحاوي الكبير في مذهب الإمام الشــافعي، أبو الحسن علي بن محمد بن 

محمــد بــن حبيب البصــري البغــدادي، الشــهير بالمــاوردي )المتوفى: 
450هـ(، تحقيق: الشــيخ علي محمد معوض - الشــيخ عادل أحمد عبد 

الموجود، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى 1419هـ.
.	42 نهاية المحتاج إلى شــرح المنهاج، شــمس الدين محمد بــن أبي العباس 

أحمد بن حمزة شــهاب الدين الرملي )المتوفى: 1004هـ(، الناشــر: دار 
الفكر، الطبعة الأخيرة 1404هـ.

.	43 شــرح المنهج لزكريــا الأنصاري مع حاشــية الجمل المســمّاة )فتوحات 
الوهــاب بتوضيح شــرح منهــج الطلاب(، ســليمان بن عمر بــن منصور 
العجيلي الأزهري، المعروف بالجمل )المتوفى: 1204هـ(، دار الفكر.

.	44 شرح المنهج لزكريا الأنصاري مع حاشية الجمل المسمّاة )التجريد لنفع 
العبيد(، سليمان بن محمد بن عمر البُجَيْرَمِيّ المصري الشافعي )المتوفى: 

1221هـ(، مطبعة الحلبي، 1369هـ.
.	45 مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، المؤلف: شــمس الدين، 

محمد بن أحمد الخطيب الشربيني الشافعي )المتوفى: 977هـ(،الناشر: 
دار الكتب العلمية، الطبعة:الأولى، 1415هـ - 1994م.

.	46 نهاية المطلب في دراية المذهب، عبد الملك بن عبد الله بن يوســف ابن 
محمــد الجوينــي، أبــو المعالي، ركــن الديــن، الملقب بإمــام الحرمين 
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)المتوفى: 478هـــ(، تحقيــق: عبدالعظيم الدّيــب، دار المنهاج، الطبعة 
الأولى 1428هـ.

.	47 التهذيب في فقه الإمام الشــافعي، محيي الســنة، أبو محمد الحســين ابن 
مســعود بن محمد بن الفراء البغوي الشــافعي )516ت(، تحقيق: عادل 
محمــد عبدالموجود، علي محمــد معوض، دار الكتــب العلمية، الطبعة 

الأولى )1418هـ(.

.	48 النجم الوهاج في شــرح المنهاج، كمال الدين محمد بن موسى بن عيسى 
بن علي الدميــري أبو البقاء الشــافعي، )ت 808(، تحقيق: لجنة علمية، 

الناشر: دار المنهاج، الطبعة الأولى 1425هـ.

.	49 المهذّب في فقه الإمام الشــافعي، أبو إســحاق إبراهيم بن علي بن يوسف 
الشيرازي )ت476(، الناشر: دار الكتب العلمية.

.	50 الغرر البهية في شــرح البهجة الوردية، زكريا بن محمد بن أحمد بن زكريا 
الأنصــاري، زين الدين أبو يحيى الســنيكي )المتوفى: 926هـ(، المطبعة 

الميمنية.

.	51 التنبيه في الفقه الشافعي، أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي 
)المتوفى: 476هـ(، الناشر: عالم الكتب.

.	52 روضــة الطالبين وعمدة المفتين، أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شــرف 
النووي )المتوفى: 676هـ(،تحقيق: زهير شــاويش، المكتب الإسلامي، 

الطبعة الثالثة 1412هـ.

.	53 منهــاج الطالبيــن وعمدة المفتين، أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شــرف 
النــووي )المتوفــى: 676هـ(، تحقيق: عوض قاســم أحمــد عوض، دار 

الفكر، الطبعة الأولى 1425هـ.
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المذهب الحنبلي:
.	54 المغني لابن قدامة، المؤلف: أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد بن 

محمد بن قدامة الجماعيلي المقدسي ثم الدمشقي الحنبلي، الشهير بابن 
قدامة المقدســي )المتوفــى: 620هـ(، الناشــر: مكتبة القاهــرة، الطبعة: 

بدون طبعة، عدد الأجزاء: 10، تاريخ النشر: 1388هـ - 1968م.
.	55 زاد المعــاد في هدي خير العباد، المؤلف: محمد بن أبي بكر بن أيوب بن 

ســعد شمس الدين ابن قيم الجوزية )المتوفى: 751هـ(، الناشر: مؤسسة 
الرســالة، بيــروت - مكتبة المنار الإســامية، الكويت، الطبعة: الســابعة 

والعشرون , 1415هـ /1994م، عدد الأجزاء: 5.
.	56 الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، المؤلف: علاء الدين أبو الحسن 

علي بن ســليمان المــرداوي الدمشــقي الصالحــي الحنبلــي )المتوفى: 
885هـ(، الناشر: دار إحياء التراث العربي، الطبعة: الثانية - بدون تاريخ.

.	57 الإفصــاح عن معانــي الصحــاح، المؤلف:يحيى بن هبيرة بــن محمد بن 
هبيرة )560(، الناشر: دار الوطن، الطبعة: الأولى.

.	58 الإقناع في فقه الإمام أحمد، موسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عيسى 
بن ســالم الحجاوي المقدســي، ثم الصالحي، شــرف الديــن، أبو النجا 
)المتوفى: 968هـ(، تحقيق: عبداللطيف بن محمد السبكي، دار المعرفة.

.	59 منتهى الإرادات مع حاشــية ابن قائد،تقي الدين محمد بن أحمد الفتوحي 
الحنبلي الشــهير بابن النجار،تحقيق: عبدالله التركي، الناشــر: مؤسســة 

الرسالة، الطبعة الأولى، 1419هـ.
.	60 الكافــي في فقه الإمام أحمد، أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد بن 

محمد بن قدامة الجماعيلي المقدسي ثم الدمشقي الحنبلي، الشهير بابن 
قدامة المقدسي )المتوفى: 620هـ(، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، 

1414هـ.
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.	61 المبدع، إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد ابن مفلح، أبو إســحاق، 
برهــان الديــن )المتوفى: 884هـ(، تحقيق: محمد حســن محمد حســن 

إسماعيل الشافعي، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى 1418هـ.
.	62 الفروع وتصحيحه للمــرداوي، لمحمد بن مفلح بن محمد بن مفرج، أبو 

عبد الله، شمس الدين المقدسي الراميني ثم الصالحي الحنبلي )المتوفى: 
763هـــ(، دار الكتب العلمية، تحقيق: أبو الزهراء حازم القاضي، الطبعة 

الأولى 1418هـ.
.	63 معونة أولي النهى شرح المنتهى، محمد بن أحمد بن عبد العزيز الفتوحي 

الحنبلــي، الشــهير بـ: ابــن النجــار )٩٧٢(، تحقيق: عبدالملــك عبدالله 
دهيش، مكتبة الأسدي، الطبعة الخامسة، 1429هـ.

.	64 غايــة المنتهــى في جمــع الإقنــاع والمنتهــى، مرعي بن يوســف الكرمي 
الحنبلي )ت ١٠٣٣ هـ(، تحقيق: ياسر المزروعي و رائد يوسف الرومي، 

دار غراس، الطبعة الأولى 1428هـ.
.	65 الواضــح في شــرح الخرقي، نور الديــن أبو طالــب عبدالرحمن بن عمر 

البطــري الضرير، تحقيق: عبدالملك بن دهيش، مكتبة الأســدي، الطبعة 
الأولى 1441هـ.

.	66 حاشــية اللبــدي على نيــل المآرب، عبد الغني بن ياســين بــن محمود بن 
ياسين بن طه بن أحمد اللَّبَدي النابلسي الحنبلي )ت ١٣١٩هـ(، تحقيق: 
محمد سليمان الأشقر، دار البشائر الإسلامية، الطبعة الأولى 1419هـ.

.	67 كشــاف القناع عــن متن الإقنــاع، المؤلف: منصور بــن يونس بن صلاح 
الدين ابن حســن بــن إدريــس البهوتي الحنبلــي )المتوفــى: 1051هـ(، 

الناشر: وزارة العدل، عدد الأجزاء:6
.	68 هداية الراغب شــرح عمــدة الطالب، لعثمان بن أحمــد النجدي الحنبلي 

المشــهور بابــن قائــد)ت 1100(، دار محمــد، تحقيق: حســنين محمد 
مخلوف، الطبعة الأولى 1417هـ.
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.	69 الاختيارات الفقهية لشــيخ الإسلام لدى تلاميذه، جمع وإعداد: سامي بن 
محمد بن جاد الله، دار عطاءات العلم، الطبعة الثالثة 1440هـ.

.	70 مجمــوع الفتاوى، تقي الدين أبو العباس أحمــد بن عبد الحليم ابن تيمية 
الحرانــي )المتوفى: 728هـ(، تحقيق: عبدالرحمن بن محمد بن قاســم، 

نشر مجمع الملك فهد لطباعة القرآن، 1416هـ.

المذهب الظاهري:
.	71 المحلــى بالآثــار، المؤلف: أبــو محمد علي بن أحمد بن ســعيد بن حزم 

الأندلســي القرطبي الظاهــري )المتوفى: 456هـ(، الناشــر: دار الفكر - 
بيروت، الطبعة: بدون طبعة وبدون تاريخ، عدد الأجزاء: 12.

كتب الفقه العام:
.	72 الإشــراف على مذاهب العلماء، المؤلــف: أبو بكر محمد بن إبراهيم ابن 

المنذر النيسابوري)ت319(، الناشر مكتبة مكة الثقافية، الطبعة الأولى.
.	73 الموســوعة الفقهيــة الكويتيــة، صــادر عــن: وزارة الأوقــاف والشــؤون 

الإســامية - الكويــت، عدد الأجزاء: 45 جــزءا، الطبعة: )من 1404 - 
1427 هـ(.

.	74 تبصــرة الحكام في أصول الأقضية ومناهــج الأحكام،إبراهيم بن علي بن 
محمــد، ابن فرحون، برهــان الدين اليعمري )المتوفــى: 799هـ(، مكتبة 

الكليات الأزهرية، الطبعة الأولى 1406هـ.
.	75 الأحــكام الســلطانية، أبو الحســن علي بــن محمد بن محمــد بن حبيب 

البصري البغدادي، الشــهير بالماوردي )المتوفى: 450هـ(، دار الحديث 
القاهرة.

.	76 فتاوى ورســائل ســماحة الشــيخ محمد بــن إبراهيم بن عبــد اللطيف آل 
الشــيخ، محمد بــن إبراهيم بن عبــد اللطيف آل الشــيخ )ت ١٣٨٩هـ(، 
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تحقيق: محمد بن عبدالرحمن بن قاسم، مطبعة الحكومة، الطبعة الأولى، 
1399هـ.

.	77 الشــرح الممتع على زاد المســتقنع، محمد بن صالــح بن محمد العثيمين 
)المتوفى: 1421هـ(، دار ابن الجوزي، الطبعة الأولى، 1422هـ.

.	78 فتــح الباري شــرح صحيح البخاري، أحمد بن علــي بن حجر أبو الفضل 
العسقلاني الشافعي، تحقيق: محب الدين الخطيب، دار المعرفة،1379.

.	79 درر الحــكام في شــرح مجلة الأحــكام، علي حيدر خواجــه أمين أفندي 
)المتوفــى: 1353هـــ(، تعريب: فهمي الحســيني، دار الجيــل، الطبعة: 

الأولى، 1411هـ - 1991م
.	80 شــجر النور الزكية في طبقات المالكية، محمد بن محمد بن عمر بن علي 

ابن ســالم مخلوف )ت ١٣٦٠هـــ(، دار الكتب العلميــة، الطبعة الأولى 
1424هـ.

كتب الحديث والتخريج وشروح الحديث:
.	81 صحيح البخاري، محمد بن إســماعيل البخاري، تحقيق: محمد زهير بن 

ناصر الناصر، دار طوق النجاة، الطبعة الأولى 1422هـ.
.	82 صحيح مســلم، مســلم بن الحجاج أبو الحســن القشــيري النيســابوري 

)المتوفى: 261هـ(، تحقيق: محمد فؤاد عبدالباقي، دار إحياء التراث.
.	83 ســنن النســائي،أبو عبد الرحمن أحمد بن شــعيب بن علي الخراســاني، 

النســائي )المتوفــى: 303هـــ(، تحقيــق: عبدالفتــاح أبوغــدة. مكتــب 
المطبوعات الإسلامية، الطبعة الثانية1406هـ.

.	84 سنن أبي داود، أبو داود سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير بن شداد 
جسْتاني )المتوفى: 275هـ(، تحقيق: محمد محيي  بن عمرو الأزدي السِّ

الدين عبدالحميد،المكتبة العصرية.
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.	85 ســنن الترمــذي، محمــد بن عيســى بن سَــوْرة بن موســى بــن الضحاك، 
الترمذي، أبو عيسى )المتوفى: 279هـ(، تحقيق: بشار عواد معروف، دار 

الغرب الإسلامي،1998م.
.	86 سنن ابن ماجة، ابن ماجة أبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني،  )المتوفى: 

273هـ(، تحقيق: محمد فؤاد عبدالباقي،دار إحياء الكتب العربية.
.	87 مســند الإمام أحمد، أبــو عبد الله أحمد بن محمد بــن حنبل بن هلال بن 

أســد الشــيباني )المتوفى: 241هـ(، تحقيق: شــعيب الأرنؤوط - عادل 
مرشد، وآخرون، إشراف الشيخ عبدالله التركي، الطبعة الأولى 1421هـ، 

مؤسسة الرسالة.
.	88 الســنن الكبرى، أحمد بن الحســين بن علي بن موســى الخُسْــرَوْجِردي 

الخراســاني، أبو بكر البيهقــي )المتوفى: 458هـ(، تحقيــق: محمد عبد 
القادر عطا، دار الكتب العلمية، الطبعة الثالثة،1424هـ.

.	89 المصنــف، أبــو بكــر عبد الــرزاق بن همــام بن نافــع الحميــري اليماني 
الصنعاني )المتوفى: 211هـ(، تحقيق حبيب الرحمن الأعظمي، الناشــر 

المجلس العلمي بالهند،الطبعة الثانية 1403هـ.
.	90 المصنف، أبو بكر بن أبي شــيبة، عبد الله بن محمد بن إبراهيم بن عثمان 

بن خواستي العبسي )المتوفى: 235هـ(، تحقيق: كمال يوسف الحوت، 
الناشر: مكتبة الرشد، الطبعة الأولى 1409هـ.

.	91 المصنف، أبو بكر بن أبي شــيبة، عبد الله بن محمد بن إبراهيم بن عثمان 
بن خواستي العبسي )المتوفى: 235هـ(، تحقيق: سعد بن ناصر الشثري، 

دار كنوز إشبيليا، الطبعة الأولى 1436هـ.
.	92 ســنن سعيد بن منصور، أبو عثمان ســعيد بن منصور بن شعبة الخراساني 

الجوزجانــي )المتوفــى: 227هـــ(، تحقيق: حبيب الرحمــن الأعظمي، 
الدار السلفية الهند، الطبعة الأولى 1403.
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.	93 إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل، محمد ناصر الدين الألباني 
)المتوفى:1420هـ(، المكتب الإسلامي بيروت، الطبعة الثانية 1405هـ.

.	94 نيــل الأوطــار، محمد بن علــي بن محمد بــن عبد الله الشــوكاني اليمني 
)المتوفــى: 1250هـــ(، تحقيق: عصــام الدين الصبابطــي، دار الحديث 

بمصر، الطبعة الأولى 1413هـ.
.	95 نصــب الرايــة لأحاديــث الهدايــة مع حاشــيته بغيــة الألمعي فــي تخريج 

الزيلعــي، جمال الدين أبو محمد عبد الله بن يوســف بن محمد الزيلعي 
)المتوفــى: 762هـ(، صححه ووضع الحاشــية: عبد العزيــز الديوبندي 
الفنجانــي، إلــى كتاب الحج، ثــم أكملهــا محمد يوســف الكاملفوري، 
تحقيــق محمــد عوامــة، مؤسســة الريــان للطباعــة، الطبعــة: الأولــى، 

1418هـ/1997م.
.	96 المقصد العلي في زوائد أبي يعلى الموصلي، أبو الحســن نور الدين علي 

بن أبي بكر بن سليمان الهيثمي )المتوفى: 807هـ(، تحقيق: سيد كسروي 
حسن، دار الكتب العلمية، بدون طبعة.

.	97 معالم الســنن، وهو شرح ســنن أبي داود، المؤلف: أبو سليمان حمد ابن 
محمــد بن إبراهيم بن الخطاب البســتي المعــروف بالخطابي )المتوفى: 
388هـ(، الناشــر: المطبعة العلمية - حلب، الطبعة: الأولى 1351 هـ - 

1932 م.
.	98 شــرح المحرر، لصفي الدين عبدالمؤمن بن عبدالحق القطيعي البغدادي 

الحنبلــي )ت 739(، تحقيــق: ناصــر بــن ســعود الســامة، دار أطلــس 
الخضراء، الطبعة الأولى 1441هـ.

.	99 المحرر، عبد السلام بن عبد الله بن الخضر بن محمد، ابن تيمية الحراني، 
أبو البــركات، مجد الدين )المتوفى: 652هـــ(، تحقيق: عبدالله التركي، 

دار الكتب العلمية،الطبعة الأولى 1432هـ.



242

فهرس الموضوعات

كتب التفسير:
أحكام القرآن، المؤلف: أحمد بن علي أبو بكر الرازي الجصاص الحنفي 10	.0

)المتوفى: 370هـ(، المحقق: عبد الســام محمد علي شــاهين، الناشر: 
دار الكتــب العلمية بيروت - لبنان، الطبعة: الأولى، 1415هـ/1994م، 

عدد الأجزاء: 3.

كتب التراجم:
تهذيــب التهذيب، أبو الفضل أحمد بن علي بن محمد بن أحمد بن حجر 10	.1

العســقلاني )المتوفى: 852هـــ(، مطبعة دائرة المعــارف النظامية الهند، 
الطبعة الأولى 1326هـ.

تقريــب التهذيب، أبو الفضل أحمد بن علي بن محمد بن أحمد بن حجر 10	.2
العســقلاني )المتوفــى: 852هـــ(، تحقيــق: محمــد عوامة، دار الرشــيد 

بسوريا، الطبعة الأولى 1406هـ.
الطبقات الكبرى، أبو عبد الله محمد بن ســعد بن منيع الهاشمي بالولاء، 10	.3

البصــري، البغــدادي المعروف بابن ســعد )المتوفــى: 230هـ(،تحقيق: 
محمد عبدالقادر عطا،دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى1410هـ.

الثقات، محمد بن حبان بن أحمد بن حبان بن معاذ بن مَعْبدَ، التميمي، أبو 10	.4
حاتــم، الدارمــي، البُســتي )المتوفــى: 354هـــ(، الناشــر: دار المعارف 

العثمانية، الطبعة: الأولى، 1393 هـ.
معجــم الشــعراء، للإمــام أبي عبيــد اللــه محمد بــن عمــران المرزباني 10	.5

)المتوفــى: 384 هـــ(، بتصحيح وتعليق: الأســتاذ الدكتــور ف. كرنكو، 
مكتبة القدسي، الطبعة الثانية 1402هـ.

طبقات الشــافعيين، أبو الفداء إسماعيل بن عمر بن كثير القرشي البصري 10	.6
ثم الدمشــقي )المتوفى: 774هـ(، تحقيق: د أحمد عمر هاشــم، د محمد 

زينهم محمد عزب، مكتبة الثقافة الدينية، 1413هـ.
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طبقات الشافعية، تاج الدين عبد الوهاب بن تقي الدين السبكي )المتوفى: 10	.7
771هـ(، تحقيق: د. محمود محمد الطناحي د. عبد الفتاح محمد الحلو، 

دار هجر، الطبعة الثانية 1413هـ.
طبقات الشــافعية، أبو بكر بن أحمد بن محمد بن عمر الأســدي الشــهبي 10	.8

الدمشــقي، تقي الدين ابن قاضي شــهبة )المتوفــى: 851هـ(، تحقيق: د. 
الحافظ عبد العليم خان، دار عالم الكتب، الطبعة الأولى 1407هـ.

طبقات الفقهاء الشــافعية، عثمان بن عبــد الرحمن، أبو عمرو، تقي الدين 10	.9
المعــروف بابن الصلاح )المتوفى: 643هـــ(، تحقيق: محيي الدين علي 

نجيب،دار البشائر الإسلامية بيروت، الطبعة الأولى 1992م.
طبقات الحنابلة، أبو الحســين ابن أبي يعلى، محمد بن محمد )المتوفى: 11	.0

526هـ(، تحقيق: محمد حامد الفقي، دار المعرفة.
ذيــل طبقــات الحنابلة، زين الديــن عبد الرحمن بن أحمــد بن رجب ابن 11	.1

الحسن، السَلامي، البغدادي، ثم الدمشقي، الحنبلي )المتوفى: 795هـ(، 
تحقيق: عبدالرحمن ســليمان العثيمين، مكتبة العبيكان، الطبعة: الأولى، 

1425 هـ.
تهذيب الأسماء واللغات، أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف النووي 11	.2

)المتوفــى: 676هـــ(، عنيت بنشــره وتصحيحــه والتعليق عليــه ومقابلة 
أصوله: شركة العلماء بمساعدة إدارة الطباعة المنيرية.

التقييد لمعرفة رواة السنن والمسانيد، محمد بن عبد الغني بن أبي بكر بن 11	.3
شــجاع، أبو بكر، معيــن الدين، ابن نقطــة الحنبلي البغــدادي )المتوفى: 
629هـــ(، تحقيــق: كمال يوســف الحــوت، دار الكتب العلميــة الطبعة 

الأولى 1408هـ.
الكواكــب الســائرة بأعيــان المئة العاشــرة، نجم الدين محمــد بن محمد 11	.4

الغــزي )المتوفــى: 1061هـــ(، تحقيــق: خليــل المنصــور، دار الكتب 
العلمية، الطبعة الأولى 1418هـ.
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الأعــام، خير الدين بن محمــود بن محمد بن علي بن فــارس، الزركلي 11	.5
الدمشــقي )المتوفى: 1396هـــ(، دار العلم للملايين، الطبعة الخامســة 

عشرة 2002م.
علماء نجد خلال ثمانية قرون، عبدالله بن عبدالرحمن بن صالح البسام، 11	.6

مكتبة دار العاصمة، الطبعة الثانية 1419هـ.

الكتب والبحوث القانونية:
تنفيذ أحكام الحضانة والزيارة، الشــيخ: عبدالله بن محمد آل خنين، كلية 11	.7

الشريعة بجامعة أم القرى بالتعاون مع مجمع الفقه الإسلامي في ندوة أثر 
متغيرات الشرع في أحكام الحضانة لعام 1436هـ.

الحــق فــي الفقه الإســامي، أ.د. أحمــد جبر الألفــي، إصــدار الجمعية 11	.8
السعودية الفقهية )47(.

حــق القريب الحاضن في المحضون ووســائل تنفيذهــا، أ.د. عبدالله بن 11	.9
إدريس أبوبكر ميغا. كلية الشــريعة بجامعــة أم القرى بالتعاون مع مجمع 
الفقه الإســام فــي ندوة أثــر متغيرات الشــرع في أحــكام الحضانة لعام 

1436هـ.
مجلة المبادئ والقرارات، مركــز البحوث بوزارة العدل، الطبعة الأولى، 12	.0

1438هـ.
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