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ة بالتعسف في استعمال حق الحضـانة;  يهدف البحث إلى بيان الأحكام الخاصَّ
كما بينها الفقهـاء في كتـبهم, وتسـليط الضـوء عـلى الاجتهـادات المختلفـة حتـى 

.رنا الحاضر فيما يخص هذه المسألةـعص 
المبحث الأول تعريـف وقد تكون البحث من مقدمة وأربعة مباحث; تناول 

ض  المصطلحات الواردة في عنوان البحـث; ثـم اختيـار تعريـف مناسـب, وعـرَ
المبحث الثاني لأهم المسائل المؤثرة في معيار التعسف في اسـتعمال حـق الحضـانة; 
وهي أربعة مسائل مهمة تتعلق بشروط الحاضـن المتفـق عليهـا والمختلـف فيهـا, 

وأخـيراً , نة, وبعلاقـة الأبـوين بالمحضـونوبالانتقال بالمحضون من بلد الحضـا
مراعـاة مصـالح : بانتهاء الحضانة; وتبينَّ أن مدار الترجيح في هـذه المسـائل; هـو

المحضون, وقد ظهر ذلك جلياً في اجتهادات الفقهاء على مر العصور; كما وضحه 
 المبحث الثالث الذي خصصته لبيـان أثـر التعسـف في اسـتعمال الحـق في فتـاو

ــا ــوانين الأحــوال الفقه ــوالهم, وفي الأحكــام القضــائية الســعودية, وفي ق ء وأق
الشخصيَّة في مختلف البلاد العربيَّة, ثم كان خاتمة المباحث المبحـث الرابـع الـذي 
اشتمل على الضوابط الخادمة لمنع التعسف في استعمال حق الحضانة; وهـي ثمانيـة 

هــا أصــل مراعــاة مصــالح المحضــون, وأ َاعُ صــل اختيــار الأحــوط ضــوابط, جمِ
للمحضون, ومنع تعـدي الحاضـن عـلى المحضـون أو تقصـيره أو تفريطـه, وأن 
الحضانة تسقط عند اختلال أحد هذه الضوابط; لمخالفتهـا مقصـود الشـارع مـن 

 .تشريع حق الحضانة
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نَسْ  هُ وَ دُ مَ ; نَحْ دَ اللهَِّ نَ إِنَّ الحَمْ ينُهُ وَ وذُ بِااللهِتَعِ نَعُ , وَ هُ رُ فِ تَغْ ـنْ سْ مِ نَا وَ سِ ورِ أَنْفُ ُ نْ شرُ  مِ

يِّئَاتِ أَ  هِ االلهُسَ ْدِ نْ يهَ لِنَا, مَ ماَ ادِيَ لهُ عْ لِلْ فَلا هَ نْ يُضْ مَ , وَ هُ لَّ لَ ضِ ـهَ .  فَلا مُ أَشْ دُ أَنْ لا وَ
هَ إِلاَّ االلهُ هُ  − إِلَ يكَ لَ ِ هُ لا شرَ دَ حْ دُ أَ  −وَ هَ أَشْ هُ وَ ولُ سُ رَ هُ وَ بْدُ داً عَ َمَّ  .نَّ محُ
ا ا َ ا أَيهُّ وا االلهَ﴿يَ قُ نُوا اتَّ ينَ آَمَ ﴾لَّذِ ونَ لِمُ سْ تُمْ مُ نْ أَ نَّ إِلاَّ وَ ُوتُ لاَ تمَ اتِهِ وَ قَ قَّ تُ   حَ

 ).١٠٢: آل عمران( 
لَـ ﴿ خَ ةٍ وَ ـدَ احِ ـسٍ وَ فْ نْ نَ مْ مِ كُ قَ لَ ي خَ مُ الَّذِ بَّكُ وا رَ قُ ا النَّاسُ اتَّ َ ا أَيهُّ ـا يَ هَ جَ وْ ـا زَ نْهَ قَ مِ

ثِ  الاً كَ جَ ماَ رِ نْهُ بَثَّ مِ وا االلهَوَ قُ اتَّ اءً وَ نِسَ ا وَ لُونَ يرً اءَ ي تَسَ ـامَ إِنَّ االلهَ  الَّذِ حَ َرْ الأْ ـانَ بِهِ وَ  كَ
قِيبًا﴾ مْ رَ يْكُ لَ  .)١: النساء(   عَ

ا ا َ ا أَيهُّ وا االلهَ﴿يَ قُ نُوا اتَّ ينَ آَمَ الَّذِ يدً دِ لاً سَ وْ ولُوا قَ قُ ـرْ )٧٠( وَ فِ غْ يَ مْ وَ لَكُ ماَ مْ أَعْ لِحْ لَكُ يُصْ
مْ  طِعِ االلهَ لَكُ نْ يُ مَ مْ وَ نُوبَكُ ظِيماً ﴾ذُ ا عَ زً وْ ازَ فَ دْ فَ قَ ولَهُ فَ سُ رَ  ).٧١−٧٠: الأحزاب(  وَ

 :أما بعد
وشر الأمـور  صلى الله عليه وسلمفإن أصدق الحديث كتاب االله وخـير الهـدي هـدي محمـد 

 .ل ضلالة في النارمحدثاتها, وكل محدثة بدعة وكل بدعة ضلالة , وك
 وبعد;

فقد أحاطت الشريعة الأسرة بأحكام دقيقة مرنة تكفل لها السـعادة عـلى مـر 
ريعة فيهـا حقـوق الأطفـال ـالعصور والأزمان, ومن الأحكام التي كفلـت الشـ

; حق الحضانة, هذا الحق الذي حمته الش ريعة بسـياج منيـع يكفـل للطفـل ـالقصرَّ
ة, فـيما إذا طبقـت كـما شرعهـا  العيش الكريم والتربية الحسنة والحقوق المسـتحقَّ

رع في حال سوء التطبيق تجعل قيوداً على الحاضن ـة أحكام الشـرونـلام, ومـالإس
 .لا تتركه يتعد أو يبغي

ومن رحمة االله تعالى بالأطفال أن جعل الحضانة ابتداءً للنساء; لأنهن أكمل في 
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صبر والتربية, ولكن قد ينازع النساء في الشفقة من الرجال, وأقدر على الرعاية وال
حق الحضانة أب المحضون لحق يراه لنفسه في انتزاع المحضون من أمه أو ممن يليها 

; فيكتسـب الحـق في المحضـون −حسـب ترتيـب الحاضـنين شرعـاً −من النسـاء 
ازدواجيَّة بين الأم والأب; مما ينشأ عنـه وجـود التعسـف في اسـتخدام حقهـما في 

 .الحضانة
لا شك أن التعسف في استعمال الحق يعتبر تعدياً على حق الآخرين; ولكـل و

واحد من المطالبين بالحق أن يعتبر نفسه على صواب والطرف الآخـر عـلى خطـأ; 
 نفسه الأجدر ربما لمصلحة موهومة كبرت في نفسه حتـى جعلتهـا تـر لأنه ير

ويمنع هذا التعسف ويعيد الحق لها; وها هنا يأتي ميزان الشرع ليوازن بين الحقوق 
 .الأمور في نصابها

ومن هنا يمكن القول بأن التعسف في استعمال الحق يعتـبر مناقضـاً لمقصـود 
إما أن يكون القصد من : الشارع من تشريع الأحكام; لأنه لا يخلو من صور ثلاثة

استعمال الحق هو الإضرار بالآخرين, أو لهدف تحقيق مصلحة تافهـة موهومـة في 
رر الناشئ عنـه, أو يترتـب عليـه إلحـاق ضرر ـاحبها لا تتناسب مع الضنفس ص

لِم من مقاصد الشريعة أن الحق . فاحش بالغير مقصوداً كان أو غير مقصود وقد عُ
أن يكون وسيلة لمصلحة معتبرة : لا يعتبر حقاً ثابتاً شرعاً إلا إذا تحققت أمور ثلاثة
, وأن يكون مما غلب ضرره على نفعه, و رر قبـل ـأن يكـون ممـا يـدفع الضـشرعاً

وإيقاع الحق بدون هذه الأمور الثلاثة يعتبر ظلماً وتعسفاً لم . )١(وقوعه وبعد وقوعه
 .يأذن به الشرع

وقد رغبت في تناول مسألة التعسف في استعمال حق الحضانة; لما لها من أهمية 
متجـددة في  ةاجتهاديـكبر في حياة الأسرة المسلمة, ولما يترتب عليها من قضايا 

 .كل عصر وربما مع كل حادثة
                                                 

 .٣٨, ص نظرية التعسف في استعمال الحق الدريني,: انظر) ١(
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 :وقد جاءت خطة البحث على النحو الآتي
 :مقدمة

 :تعريف التعسف في استخدام حق الحضانة: المبحث الأول
 :تعريف الحضانة اصطلاحاً  :المطلب الأول
 :تعريف التعسف في استخدام الحق اصطلاحاً  :المطلب الثاني
 :تعمال حق الحضانة اصطلاحاً تعريف التعسف في اس :المطلب الثالث
 :المسائل المؤثرة في معيار التعسف في استعمال حق الحضانة: المبحث الثاني
 :شروط الحاضن :المطلب الأول
 :الانتقال بالمحضون من بلد الحضانة :المطلب الثاني
 :علاقة الأبوين بالمحضون :المطلب الثالث
 :انتهاء الحضانة :المطلب الرابع
 :أثر التعسف في استعمال حق الحضانة: المبحث الثالث
 :أثر التعسف في استعمال حق الحضانة في فتاو الفقهاء وأقوالهم :المطلب الأول
أثـر التعسـف في اسـتعمال حـق الحضـانة في الأحكـام القضـائية  :المطلب الثـاني

 :السعودية
أثــر التعســف في اســتعمال حــق الحضــانة في قــوانين الأحــوال  :المطلــب الثالــث
 :شخصيَّةال
 :ضوابط خادمة لمنع استعمال التعسف في استعمال حق الحضانة: المبحث الرابع

 .وفيها أهم النتائج :الخاتمة
سائلاً المولى عز وجل التوفيق والسداد; إنه بكل جميـل كفيـل, وهـو حسـبي 

 .ونعم الوكيل
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אא 
אאאא 

 تعريف الحضانة اصطلاحاً : المطلب الأول
عرفــت الحضــانة بعــدة تعريفــات في كتــب الفقهــاء وفي قــوانين الأحــوال 
الشخصية المعاصرة, كلها تدور حول معانٍ متقاربة, أختار منها الأنسب والأكثـر 

 : لأسلوب التعريفات ملائمة
لَد وتربيته(: تعريف الغزالي وَ ن حفظ الْ ة عَ  .)١()الحضانة عبارَ
ماَ : (تعريف النووي بِيَتِهِ بِـ رْ تَ , وَ هِ رِ لُّ بِأَمْ تَقِ سْ لاَ يَ يِّزُ وَ مَ نْ لاَ يُ ظِ مَ فْ يَامُ بِحِ قِ يَ الْ هِ

ذِيهِ  ؤْ ماَّ يُ تِهِ عَ ايَ قَ وِ , وَ هُ لِحُ  . )٢()يُصْ
ونِ بِماَ يُ : (تعريف الشربيني ضُ يَةُ المَْحْ نْمِ وِ تَ نَحْ ابِهِ وَ َ شرَ هِ وَ امِ هِ بِطَعَ دِ هُّ هُ بِتَعَ لِحُ صْ

لِكَ   .)٣()ذَ
 :تعريف قانون الأحوال الشخصية التونسي

حفظ : الحضانة: (من مجلة الأحوال الشخصية التونسية) ٥٤(جاء في الفصل 
 ).الولد في مبيته والقيام بتربيته

 ):١٤٢: (المادة: وجاء في قانون الأحوال الشخصية الإماراتي
حفظ الولد وتربيته ورعايته, بـما لا يتعـارض مـع حـق الـولي في : الحضانة(

 ).الولاية على النفس
حفظ المحضون : (وكلها تعريفات تدور حول معانٍ متقاربة; يعود جماعها إلى

 ).ورعاية مصالحه وتربيته حتى يستغني عن غيره
 :تعريف التعسف في استخدام الحق اصطلاحاً : المطلب الثاني

إنها مصطلح جاءنا من فقهـاء  إذلم ترد لفظة التعسف في استعمالات الفقهاء; 
 .)٤(في لغتنا) إساءة: (القانون الغربي; وهي تقارب كلمة

                                                 
 . ٢٣٨ص  ٦, ج الوسيط الغزالي,: انظر) ١(
 . ٩٨ص  ٩, ج روضة الطالبين النووي,: انظر) ٢(
 . ١٩١ص  ٥, ج مغني المحتاج الشربيني,: انظر) ٣(
 . ٤٦ −٤٥, ص قنظرية التعسف في استعمال الح الدريني,: انظر) ٤(



− ١٠ − 

استعمال الحق بطريقة غير مشروعة; وهذا ما : ويقصد بهذا النوع من الإساءة
 ). التعسف: (اصطلح عليه مؤخراً بـ

وقد عـبرَّ الشـاطبي في الموافقـات عـن معنـى التعسـف كـما يقـول الأسـتاذ 
يَلٌ : (; بأنه)١(الدريني لِهِ ] تحايلٌ [حِ َجْ مُ لأِ كْ لِكَ الحُْ عْ ذَ َ ْ يُشرْ ضٍ لمَ رَ لُوغِ غَ لىَ بُ  .)٢().عَ

ف الدريني التعسف بأنه رف مـأذون ـمناقضة قصد الشارع في تص: (وقد عرَّ
; بحسب الأصل  .)٣()فيه شرعاً

روعاً ـأن يـمارس الشـخص فعـلاً مشـ: (وأبان الدريني عن مقصوده بقولـه
, عـلى  بالأصل, بمقتضى حق شرعي ثبت له, أو بمقتضى إباحة مأذون فيها شرعاً

 .)٤()وجه يلحق بغيره الأضرار, أو يخالف حكمة المشروعية
شروعة, تناقض مقصد الشارع مـن فإذا استعمل الإنسان حقه بطريقة غير م

; فالتعسـف عـلى هـذا; هـو التعـدي في : تشريع الحقـوق; فيسـمى ذلـك تعسـفاً
 .استخدام الحق على وجه مناقض لمقصد الشارع

 :تعريف التعسف في استعمال حق الحضانة اصطلاحاً : المطلب الثالث
بعد بيـان تعريـف الحضـانة وتعريـف التعسـف; نسـتطيع أن نضـع تعريفـاً 
للتعسف في استعمال حق الحضانة يجمع بين مفهوم الحضـانة ومفهـوم التعسـف; 

التعدي في استخدام حق الحضانة على وجه مناقض لمقصد الشارع من حفظ : وهو
 .المحضون ورعاية مصالحه وتربيته

مجاوزة الحد المشروع في استخدام حـق الحضـانة; يتضمن ): التعدي: (فقولنا
 .تعسفاً : وهو ما يطلق عليه

يرادف كلمة اسـتعمال; لكـن آثرتهـا في التعريـف لـئلا ): استخدام: (وقولنا
 .يتكرر المعرف في التعريف

                                                 
 . ٥١, ص نظرية التعسف في استعمال الحق الدريني,: انظر) ١(
 . ١١١ص  ٣, ج الموافقات الشاطبي,: انظر) ٢(
 . ٥٤, ص نظرية التعسف في استعمال الحق الدريني,: انظر) ٣(
 . ٤٧ − ٤٦, ص نظرية التعسف في استعمال الحق الدريني,: انظر) ٤(
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يتضمن ثبوت الحق للحاضن في حفـظ المحضـون ):  حق الحضانة: (وقولنا
لـه; لكـن المناقضـة حصـلت في ابتغـاء ورعاية مصالحه وتربيته; فهو حـق ثابـت 

 .الزيادة على هذا الحق وطلب مزيداً منه على وجه غير مأذون فيه شرعاً 
 عتبـارلايمثِّل ضابطاً ومعيـاراً ): ارععلى وجه مناقض لمقصود الش: (وقولنا

; حيث إن ما قررته الشريعة من الحقوق إنـما تقـرر لتحقيقـه  استخدام الحق تعسفاً
; فإذا لم يعد الأمر في استخدام الحق كذلك; صار تعسفاً مصلحة ولدفعه مف  .سدةً

تتضمن الأمور التـي ): من حفظ المحضون ورعاية مصالحه وتربيته: (وقولنا
حفـظ المحضـون مـن : بسببها أعطى الشارع الحق للمحضون في الحضانة; وهـي

ون الأذ والمحافظة على أسباب بقائه وعيشه, والنظر في كل ما مـن شـأنه أن يكـ
صـالحة  وتنشـئةعلى ذلك كله تربيـة  وتنشئتهمصلحة له ليقم على سوقه, وتربيته 

 .  والناشئةكأمثاله من الأطفال 
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אא 
אאא 

אא 
لا بد من عرض أهم المسائل الفقهيـة التـي لهـا تـأثير في معيـار التعسـف في 
بنـى معيـاره عـلى بعـض المسـائل  استعمال حق الحضانة; حيث إن التعسف هذا يُ

 : الفقهيَّة; وسوف أبين هذه المسائل من خلال المطالب الآتية
 :شروط الحاضن: المطلب الأول

الحاضن هو الذي يرعى المحضون ويقوم بحقوقه المعنوية والحسية; لذا فقـد 
اشترط فيه الفقهاء جملة من الشروط حتى تصح حضانته; لدوره الفاعل في عملية 
الحضانة, وهذه الشروط منها المتفق عليه ومنها المختلف فيـه, وكلهـا تـدور عـلى 

 :ح المحضون; وسوف أوردها باختصار, على النحو الآتيرعاية مصال
 :شروط الحاضن المتفق عليها: أولاً 

تشترط في الحاضن خمسة شروط متفق عليها بين الفقهـاء; ولاتفـاق الفقهـاء 
ل القول فيها; وهي  :)١(عليها لم أفصِّ

; فالحاضن إذا كان فاق :العقل −١ داً لعقله سواء كان جنونه مطبقاً أو منقطعاً
فلا يستطيع أن يقوم بحقوق نفسه; فضلاً عن أن يقـوم بحقـوق غـيره, لـذا فـلا 
, ولا تطــول مدتــه ولا يضــ ر ـتصــح حضــانته إلا أن يكــون جنونــه نــادراً جــداً

وكـذلك المعتـوه وهـو نـاقص . بالمحضون; كأن يكون جنونه مرة في السـنة مـثلاً 
 .العقل

                                                 
. ٢٣٨ص  ٦,  الغزالي, الوسيط, ج ٥٦٥و  ٥٥٧ −٥٥٥ص  ٣حتار على الدر المختار, ج ابن عابدين, رد الم: انظر) ١(

ص  ٥الشربيني, مغنـي المحتـاج, ج . ٩٩ص  ٩النووي, روضة الطالبين, ج . ٣٢٣ص  ١٨النووي, المجموع, ج 
ــافي, ج . ١٩٧و  ١٩٥ ــة, الك ــن قدام ــه, ج . ٢٤٥ص  ٣اب ــي, ل ــرداوي, الإنصــاف. ٢٣٧ص  ٨والمغن   ٩, ج الم
ــا بعــدها ٤٢٣ص ــاع. وم ــن حــزم, المحــلى, ج . ٤٩٩ −٤٩٨ص  ٥, ج البهــوتي, كشــاف القن . ١٤٣ص  ١٠اب

 . ١٧−١٦الرضيمان, الحضانة في الإسلام, ص 
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فإذا لم يبلغ الحاضن لم تصح حضـانته; لأنـه سـيكون صـغيراً لا  :لبلوغا −٢
 .يقدر على القيام بحق نفسه; فكيف يكون قادراً على القيام بحق غيره

فإذا كان الحاضن فاسـقاً وفسـقه  :ألا يكون فاسقاً فسقاً يضر بالمحضون −٣
; لأن الفسق سيمنعه في هذـيض ه الحالة عن ر بالمحضون; فلا تصح حضانته اتفاقاً

 .رعاية المحضون حق رعايته, وهو غير موثوق في أداء الواجب من حق الحضانة
بأن : ; فاشترطوا العدالة في الحاضن, فقالوا)٢(, والحنابلة)١(وقد شدد الشافعية

واء ضر فسقه بالمحضون أم لم يضر به; لأنه ـن الحضانة سـع مـاً يمنـالفاسق مطلق
ن الحضانة إنما جعلت لحظ الولـد ولا حـظ للولـد في لا يوفي الحضانة حقها, ولأ

ذلـك  )٤(; وأنكر عليهم ابـن القـيم)٣(حضانة الفاسق; لأنه ينشأ عن طريقه ومنزعه
لة ها هنا من شـأنه الة الحاضن في غاية البعد; لأن اشتراط العدامعتبراً اشتراط عد

 .أن يضيع أطفال العالم, وأن يلحق العنت والمشقة على الأمة
والقدرة عامة تشمل الاستعداد للحاضـن والتفـرغ لـه,  :لقدرة على الحضانةا −٤

 .والرغبة في ذلك, وعدم الانشغال عنه بما يعود عليه بالضرر
فـإذا كـان  :السلامة من سائر العيوب المانعة من الحضانة أو المضرة بالمحضون −٥

لحضـانة; بالحاضن عيب أو مرض لا يرجى زواله أو مـا في معناهمـا يمنعـه مـن ا
كالفالج والسل; بحيث يؤلم أو يشغل الألم عن كفالة المحضون وتدبير أموره; فلا 

 . تصح حضانته
وبعض الحنابلة وغيرهم لم يقبل حضانة الأعمى, وضعيف البصر; لأن ذلك 

وأفتى المجد ابن تيميـة بـأن الأم إن كـان بهـا . )٥(يمنع من كمال مصالح المحضون
                                                 

ص  ٩, ج روضة الطـالبين النووي,. ٣٢٠ص  ١٨, ج المجموع النووي,.  ٢٣٩ص  ٦, ج الوسيط الغزالي,: انظر) ١(
 .١٩٥ص  ٥, ج مغني المحتاج الشربيني,. ١٠٠

, كشاف القناعالبهوتي, . وما بعدها ٤٢٣ص  ٩, ج الإنصاف المرداوي,. ٢٤٥ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,: انظر) ٢(
 . ٤٩٩ −٤٩٨ص  ٥ج 

ص  ٨, لـه, ج والمغنـي. ٢٤٥ص  ٣, ج الكـافي ابـن قدامـة,. ٣٢٣و  ٣٢٠ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٣(
٢٣٧. 

 . ٤١٢−٤١١ص  ٥, ج زاد المعاد ابن القيم,) ٤(
 . ٤٩٩ – ٤٩٨ص  ٥, ج كشاف القناعالبهوتي, : انظر) ٥(
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الحضانة يسقط, وصرح بذلك العلائي في قواعـده;  برص أو جذام; فإن حقها في
مَى ممنوعون : وعلل ذلك شى على المحضون من لبنها ومخالطتها; ولأن الجذْ بأنه يخُ

 . )١(من مخالطة الأصحاء; فمنعُ الحاضنة من الحضانة أولى
 :شروط الحاضن المختلف فيها: ثانياً 

لة من الشروط التي تشترط في الحاضن, وقد اختلـف الفقهـاء فيهـا; هذه جم
 :وهي على النحو الآتي

 :اختلف الفقهاء في اشتراط إسلام الحاضن على ثلاثة أقول; هي :الإسلام −١
, )٢(أن الإسلام لا يشترط في الحاضن; وهو قـول عنـد الحنفيـة :القول الأول

واستثنى الحنفية من ذلك الكفـر . )٤(ري, وقول أبي سعيد الاصطخ)٣(وقول المالكية
 .بالردة

 عبد الحميد بن جعفر, عن أبيه, عن جده رافع بن سنان,بحديث  :واستدلوا
أَتَتْ النَّبِيَّ  , فَ لِمَ هُ أَنْ تُسْ أَتُ رَ أَبَتِ امْ , وَ مَ لَ هُ أَسْ نَّ الَتْ  ;صلى الله عليه وسلمأَ قَ يمٌ أَوْ : فَ ـيَ فَطِـ هِ ي وَ نَتِـ ابْ

افِعٌ  الَ رَ قَ , وَ هُ بْهُ يُّ ابْ : شِ ـالَ النَّبِـ قَ يَـةً «: صلى الله عليه وسلمنَتِي; فَ ـدْ نَاحِ عُ ا»اُقْ َـ ـالَ لهَ قَ ي «: , وَ ـدِ عُ اُقْ
يَةً  دَ الصبيّةَ بينهما, ثم قال: , قال»نَاحِ ـا«: وأقعَ اهَ وَ عُ ـا, »اُدْ هَ ـبِيَّةُ إلىَ أُمِّ لَـتْ الصَّ ماَ ; فَ
الَ  قَ ا«: صلى الله عليه وسلمفَ هَ دِ مَّ اهْ هُ ا ;»اللَّ هَ ذَ أَخَ ا; فَ لَتْ إلىَ أَبِيهَ ماَ  .)٥(»فَ

عمرو البتي, عن عبد الحميد بن  عن عثمان أبي: وجاء في بعض طرق الحديث
ولم تسـلم جدتـه, ولـه منهـا ابـن, صلى الله عليه وسلمسلمة, أن جده أسـلم في عهـد رسـول االله 

 »إن شـئتما خيرتمـا الغـلام«: صلى الله عليه وسلم, فقال لهما رسـول االله صلى الله عليه وسلمفاختصما إلى رسول االله 
حو أمه, فقال رسول االله والأم ناحية, فخيره فانطلق ن وأجلس الأب ناحية,: قال
 .)٦(»فرجع إلى أبيه: قال »اللهم اهده«: صلى الله عليه وسلم

                                                 
 . ٤٩٩ص  ٥, ج كشاف القناعالبهوتي, : انظر) ١(
 .٥٥٧ −٥٥٥ص  ٣, ج رد المحتار على الدر المختارابن عابدين, . ٤٣ص  ٤, ج بدائع الصنائعالكاساني, : انظر) ٢(
 . ٥٢٩ص  ٢, ج حاشية الدسوقي الدسوقي,: انظر) ٣(
 .١٩٥ص  ٥, ج مغني المحتاج الشربيني, ,٣٢٤و  ٣٢١−٣٢٠ص  ١٨, ج لمجموعاالنووي, : انظر) ٤(
: , حـديث أبي سـلمة الأنصـاري, حـديث رقـمصلى الله عليه وسلم, أحاديث رجـال مـن أصـحاب النبـي المسندأحمد, : أخرجه) ٥(

ـن يكـون :أول كتاب الطلاق, باب: , كتابالسنن, وأبو داود, )٢٣٧٥٧( الولـد,  إذا أسـلم أحـد الأبـوين مـع مَ
 ).١٩٤١: (, حديث رقم١٣ص  ٧, ج )الأم(صحيح سن أبي داود , وصححه الألباني, )٢٢٤٤(

: , حـديث أبي سـلمة الأنصـاري, حـديث رقـمصلى الله عليه وسلمأحمد, المسند, أحاديث رجـال مـن أصـحاب النبـي : أخرجه) ٦(
= وقـدر روي . اً , مختصرـ)٢٣٥٢(تخيير الصبي بين أبويه,  :الأحكام, باب: , وابن ماجه, السنن, كتاب)٢٣٧٥٦(
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 صلى الله عليه وسلمأنه لو كـان الإسـلام شرطـاً في الحاضـن لمـا خـير النبـي  :ووجه الدلالة
 .المحضون بين أمه وأبيه

بأن الحديث منسـوخ; لأن الأمـة أجمعـت  :وأجيب عن استدلالهم بالحديث
, وبأنه لا يصح عنـد )١( قال الشريبنيعلى أنه لا يسلم الصبي المسلم إلى الكافر, كما

أهل النقل; ففي إسناده مقال, وفيه اضطراب وقد روي على غير هذا الوجه تـارة 
قيل عبد الحميد بن جعفـر, وتـارة قيـل  وتارةروي أنها بنت وتارة روي أنه ولد, 

لِمَ أنها تختار  صلى الله عليه وسلمعبد الحميد بن سلمة, وإن صح الحديث; فيُحمل على أن النبي  عَ
ـا في حقـه أب ; فعلـم صلى الله عليه وسلماها بدعوته; وأنها تختار الأب المسـلم, فكـان ذلـك خاصَّ

بذلك أنه لا دلالة فيه على اشتراط الإسلام في الحاضن; إذ لو كـان لـلأم الحـق في 
 .)٢(بهذا الدعاء صلى الله عليه وسلمعليه, ولما دعا النبي  صلى الله عليه وسلمالحضانة حال كفرها; لأقرها النبي 

ربيني ـلنسخ لا تصـح, وأن الشـبأن النووي بينَّ أن دعو ا :ويرد على ذلك
الىَ  عَ نِينَ : (استدل للنسخ بأدلة عامة كقوله تَ مِ ـلىَ المُْـؤْ ينَ عَ ـافِرِ ـلَ االلهَُّ لِلْكَ ْعَ ـنْ يجَ لَ وَ

وقـد صـحح الحـديث . )٣(, ومثل هذه الأدلة لا تقو على دعـو النسـخ)سبيلاً 
ي, الحـاكم, والـذهبي, وابـن القطـان, والنـوو: جماعة مـن أهـل العلـم; مـنهم

ولكن الحديث بأسانيده وطرقه يصـلح للاحتجـاج بـه, : (والألباني, قال النووي
وهـذان . والاضطراب ممنوع باعتبار محل الحجة, وهو كفر الأم وثبـوت التخيـير

إسناده صحيح على : قلت: (قال الألباني. )٤( .)العنصران هما ما يدور حولهما الحكم
 .)٥()قطانشرط مسلم, وصححه الحاكم والذهبي وابن ال

                                                                                                                            
هذا الحديث بعدة ألفاظ كلها متقاربة, وقد وهم فيه عثمان البتي فرواه عن عبد الحميد بـن سـلمة عـن أبيـه عـن = 

وقد بين ذلك الطحاوي في مشكل الآثار, وأن عـثمان البتـي وهـم في الحـديث; . جده, وأتى بسلسة رواة لا تُعرف
). أنا حدثت البتي بحديث التخيير بـالأهواز: د بن جعفر يقولسمعت عبد الحمي: سمعت أبا عاصم يقول: (فقال
 .١٠٤ص  ٨الطحاوي, شرح مشكل الآثار, ج : انظر

 . ١٩٥ص  ٥الشربيني, مغني المحتاج, ج . ٣٢٣و  ٣٢١ −٣٢٠ص  ١٨النووي, المجموع, ج : انظر) ١(
 .٢٣٨ص  ٨, ابن قدامة, المغني, ج ٣٢٣و  ٣٢١ −٣٢٠ص  ١٨النووي, المجموع, ج : انظر) ٢(
 . ٣٢٤ص  ١٨النووي, المجموع, ج : انظر) ٣(
 . ٣٢٤ص  ١٨النووي, المجموع, ج : انظر) ٤(
 ). ١٩٤١: (, حديث رقم١٣ص  ٧, ج )الأم(الألباني, صحيح سن أبي داود : انظر) ٥(
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وأما الاضطراب الذي ادعوه; فهو في رواية عثمان البتي عن عبد الحميد بـن 
عن عبد الحميد ابن : (سلمة; فقد رواه عنه عثمان البَتِّي; مخالفاً جميع الثقات; فقال

; فقد اضطرب فيـه البَتـي اضـطراباً شـديداً في متنـه ...)سلمة عن أبيه عن جده 
ية الجماعة عن عبد الحميد بن جعفر به; كما قال ابن وسنده; فلا تجوز معارضة روا

وهذه الروايات لا تصح; : (القطان عقب روايات عبد الحميد بن سلمة المضطربة
نْبَـغِ أن نجعلـه  لأن عبد الحميد بن سلمة وأباه وجده لا يعرفون, ولو صـحت لم يَ

إنهم خلافاً لرواية أصحاب عبد الحميد بن جعفر عن عبد الحميـد بـن جعفـر; فـ
وأقـر الزيلعـي ابـن . )١()ثقات, وهو وأبوه ثقتان, وجده رافع بن سنان, معـروف

 . )٣(, وأشار ابن حجر على كلام ابن القطان)٢(القطان
, )٤(الشــافعية: أن الإســلام يشــترط في الحاضــن; وهــو قــول :القــول الثــاني

انة الحضانة جعلت لحظ الولد, ولا حـظ للولـد المسـلم في حضـ; لأن )٥(والحنابلة
 .)٦(الكافر; لأنه يفتنه عن دينه, وذلك من أعظم الضرر

أن الإسلام لا يشترط ويحق للكافرة حضانة ابنها حتـى يبلـغ  :القول الثالث
ابـن حـزم : ابنها من السن والاستغناء مبلغ الفهم, ثم تسقط حضانتها, وهو قول

 .)٧(من الظاهرية
حضـون; فمـن رأ أن ومبنى المسألة عند الفقهـاء عـلى مراعـاة مصـالح الم

                                                 
حديث , ١٣ص  ٧, ج )الأم(ن أبي داود نصحيح س , الألباني,٢٧١ −٢٩٦ص  ٣, ج نصب الرايةالزيلعي, : انظر) ١(

 ). ١٩٤١: (رقم
 ٧, ج )الأم(ن أبي داود نصـحيح سـ الألبـاني,: , كما أشار إليه٢٧١ −٢٩٦ص  ٣, ج نصب الرايةالزيلعي, : انظر) ٢(

 ). ١٩٤١: (, حديث رقم١٣ص 
ص  ٧, ج )الأم(ن أبي داود نصـحيح سـ الألبـاني,: كما أشار إليه. ١١ص  ٤, ج التلخيص الحبيرابن حجر, : انظر) ٣(

 ).  ١٩٤١: (رقم , حديث١٣
مغنـي  الشــربيني,. ٣٢٣و  ٣٢١ −٣٢٠ص  ١٨, ج المجمـوع النووي,. ٢٣٨ص  ٦, ج الوسيط الغزالي,: انظر) ٤(

 .١٩٥ص  ٥, ج المحتاج
ص  ٨, ج المغنـيابـن قدامـة, . ٤٩٨ص  ٥, ج كشاف القنـاعالبهوتي, . ٢٤٥ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ٥(

٢٣٧. 
 .٩٨ص  ٩, ج روضة الطالبين , النووي,٣٢١ص  ١٨, ج موعالمج النووي,: انظر) ٦(
 .١٤٣ص  ١٠, ج المحلى ابن حزم,: انظر) ٧(
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الكافر ليس بأهل لرعاية مصلحته, أو أن الكفر مانع بنفسه مـن تقـدير المصـلحة 
, قال بالمنع, ومن رأ أن مجرد الكفر لا يمنـع مـن الحضـانة, وأن  تقديراً صحيحاً

هِ كافرة كانت أو مسلمة, قال بـالجواز ومـن هنـا . مصلحة المحضون تكون مع أمِّ
ر ابن حزم أن مصلحة   .المحضون تكون مع أمه الكافرة مدة عدم استغنائه عنهاقدَّ

والمسألة ليس فيها أدلة صريحة لا بالمنع ولا بالجواز; ومدار المسألة على رعاية 
ر كلُّ حالة بقدرها, وينظر في كل حالة نظـراً مسـتقلاً  مصالح المحضون; لذا فتقدَّ

 بقائـه مـع الحاضـن بما يحقق مصالح المحضون الشرعيَّة; فإذا كانـت المصـلحة في
 . الكافر فيبقى معه, وإن كانت المصلحة في عدم بقائه معه; فينزع منه

وقد أجاب الطحاوي عن اسـتدلال أصـحاب القـول الأول بالحـديث مـع 
لذلك الصـبي  صلى الله عليه وسلمففي هذا الحديث أيضاً أن تخيير النبي : (ترجيحه صحته; فقال

بتصحيح ما رويناه في هذا البـاب إنما كان بعد اختيار أبويه أن يخير بينهما, فوجب 
وأن يكـون , فيـه ولا يـترك صلى الله عليه وسلمأن لا يخرج عن شيء ممـا روينـاه عـن رسـول االله 

المستعمل في مثل هذا دعاء أبوي الصبي إلى الاستهام عليـه, فـإن أجابـا إلى ذلـك 
وإن أبيا ذلك ثم سألا أن يخير الصـبي بيـنهما ليختـار أحـدهما; , أسهم بينهما عليه
... وإن لم يكـن مـنهما اختيـار في ذلـك , ه من الآخر فعل ذلك فيـهفيكون أحق ب

 .)١(ويقضى به لمن يراه الحاكم فيه أولى به من المختصمين إليه فيه
ة −١  :اختلف الفقهاء في اشتراط الحرية في الحاضن على ثلاثة أقوال; هي :الحريَّ

, )٣(والشافعية ,)٢(الحنفية: أن الحرية شرط في الحضانة; وهو قول :القول الأول
 .)٥(; لأنه لا يقدر على الحضانة مع خدمة مولاه)٤(والحنابلة

                                                 
 .١٠٤ص  ٨, ج شرح مشكل الآثارالطحاوي, ) ١(
 . ١٨٥ص  ٤, ج البحر الرائق , ابن نجيم,٤٢ص  ٤, ج بدائع الصنائعالكاساني, :  انظر) ٢(
 .١٩٥ص  ٥, ج مغني المحتاج بيني,الشر. ٣٢٠ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٣(
ص  ٥, ج كشاف القنـاعالبهوتي, . ٤٢٣ص  ٩, ج الإنصاف المرداوي,. ٢٤٥ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ٤(

٤٩٩ −٤٩٨. 
, ج روضة الطالبين النووي,. ٣٢٠ص  ١٨, ج المجموع النووي,.  ٢٣٩− ٢٣٨ص  ٦, ج الوسيط الغزالي,: انظر) ٥(

 .٩٩ص  ٩



− ١٩ − 

لأن , وابن حـزم; )١(المالكية: أن الحرية ليست بشرط; وهو قول :القول الثاني
القرآن والسنة لم يأت في أحدهما نص في التفريق بين الحرة والأمة; فالحكم فـيما لا 

عُ لم يأذن به االله تعالى  .)٢(نص فيه شرْ
أن الحرية ليست بشرط لمن كانت أمة ولها ولد من سـيدها إلى  :القول الثالث

أبـو حامـد : انة للسـيد; وهـو قـولأن يبلغ المحضون سبع سنين; ثم تنتقل الحض
 .)٣(سفرايينيلإا

ة, ومردُّ المسألة إلى رعاية  والمسألة كسابقتها ليس فيها دليل على اشتراط الحريَّ
ترك تقـديره في كـل مسـألة عـلى حـدة; كـما في المسـألة مصالح المحضون, وهذا ي

 .السابقة سواء بسواء
رط ـاختلف الفقهـاء في هـذا الشـ :ألا تتزوج الأم بزوج أجنبي عن المحضون −٢

 :على ثلاثة أقول; هي
شرط لصحة حضانتها; وهو قول  )٤(أن عدم زواج الأم بأجنبي :القول الأول

واسـتدلوا بحـديث  .)٨(, والحنابلة)٧(, والشافعية)٦(, والمالكية)٥(الجمهور, من الحنفية
يـا رسـول االله, إن : ; فقالتصلى الله عليه وسلمأن امرأة أتت النبي : االله بن عمرو بن العاصعبد 

ابني هذا كان بطني له وعاء, وحجري له حواء, وثديي له سقاء, وزعم أبـوه أنـه 
                                                 

 .  ٥٢٩ − ٥٢٨ص  ٢الدردير, الشرح الكبير, ج : انظر) ١(
 .  ١٤٥ص  ١٠ابن حزم, المحلى, ج : انظر) ٢(
 .٢٤٥ص  ٣ابن قدامة, الكافي, ج . ٩٩ص  ٩النووي, روضة الطالبين, ج :  انظر) ٣(
يـه; مقتضى هذا أنها إذا تزوجت بزوج هو محرم للمحضون; كأن يكون عمه, أو خاله إذا تزوج بحاضنته من قبل أب) ٤(

. ٢٣٩ص  ٦الغـزالي, الوسـيط, ج . ٥٣٠ص  ٢الدسـوقي, حاشـية الدسـوقي, ج :  انظـر. فلا تسقط حضـانتها
 .٤٢٤ص  ٩المرداوي, الإنصاف, ج 

ابـن عابـدين, رد . ١٨٣ص  ٤, ابن نجيم, البحـر الرائـق, ج ٤٤−٤٣ص  ٤الكاساني, بدائع الصنائع, ج : انظر) ٥(
 .٥٥٩ −٥٥٨ص  ٣, ج المحتار

 .٥٢٩ص  ٢, الدسوقي, حاشية الدسوقي, ج ٦٢٤ص  ٢بن عبد البر, الكافي, ج ا: انظر) ٦(
النووي, روضـة الطـالبين, . ٣٢٥و  ٣٢١ص  ١٨النووي, المجموع, ج . ٢٣٩ص  ٦الغزالي, الوسيط, ج :  انظر) ٧(

 .١٩٦ − ١٩٥و  ١٩١ص  ٥الشربيني, مغني المحتاج, ج . ١٠٠ص  ٩ج 
 ٥البهـوتي, كشـاف القنـاع, ج . ٤٢٤ص  ٩المـرداوي, الإنصـاف, ج . ٢٤٥ص  ٣ابن قدامة, الكافي, ج :  انظر) ٨(

 .٣٣٢ − ٣٣١ص  ٣ابن القيم, زاد المعاد, ج . ٤٩٩ص



− ٢٠ − 

ي: ينزعه مني? قال نْكِحِ ْ تَ ا لمَ قُّ بِهِ مَ ـ«: صلى الله عليه وسلمأن  اية عنـهوفي رو. )١(أَنْتِ أَحَ ى أَنَّ ـقَضَ
جْ  وَّ زَ ْ تَ ا لمَ ا مَ هَ لَدِ قُّ بِوَ ةَ أَحَ أَ ; ولأن المرأة إذا تزوجت اشتغلت باستمتاع الزوج )٢(»المَْرْ

 .)٣(عن الحضانة; فلا تقوم بالحضانة
ا, ـة حضانتهــرط لصحـي ليس بشـدم زواج الأم بأجنبـأن ع :ول الثانيـالق

 .)٥(, وقول ابن حزم)٤(كي عن الحسن البصريولا يسقط حضانتها; وهو قول مح
مُ ﴿: واستدلوا بقوله االله تعالى ـائِكُ ـنْ نِسَ مْ مِ كُ ـورِ جُ تيِ فيِ حُ مُ الـلاَّ ائِبُكُ بَ رَ  ﴾وَ

; فدلت الآية على أن المحضون يبقى مع أمـه حـال زواجهـا; ولأن )٢٣: النساء(
عن نـافع بـنِ وروي . تزوج أم سلمة ومعها بنتها زينب; فكانت عندها صلى الله عليه وسلمالنبي 

خرج زيدُ بن حارثة إلى مكة, فقدم بابنةِ حمزة, فقال : عجير, عن أبيه عن علي, قال
ها, أنا أحق بها, ابنةُ عمي, وعندي خالتُها, وإنـما الخالـة أم, فقـال : جعفر ذُ أنا آخُ

, وهـي أحـقُّ بهـا, فقـال صلى الله عليه وسلمأنا أحق بها, ابنة عمي, وعندي ابنةُ رسولِ االله : عليٌّ 
تُ بها فخرج النبي أنا أ: زيدٌ  مْ دِ , وقَ ; فذكر صلى الله عليه وسلمحقُّ بها, أنا خرجتُ إليها وسافرتُ

, قال ). وأما الجاريهُ فأقضي بها لجعفر, تكون مع خالتهـا, وإنـما الخالـةُ أُم: (حديثاً
 .)٦(للخالة وهي مزوجة صلى الله عليه وسلمفقضى بها النبي 

                                                 
,  −رضي االله عـنهما−, مسند المكثرين من الصحابة, مسـند عبـد االله بـن عمـرو بـن العـاص المسند أحمد,: أخرجه) ١(

, )٢٢٧٦: (مـن احـق بالولـد, حـديث رقـم: ق, بـابالطـلا: , كتـابالسنن, وأبو داود, )٦٧٠٧: (حديث رقم
, ج )هذا حديث صحيح الإسناد, ولم يخرجاه: (, وقال)٢٨٣٠: (الطلاق, حديث رقم: , كتابالمستدركوالحاكم, 

وسلســلة الأحاديــث , )٢١٨٧: (, حــديث رقــم٢٤٤ص  ٧, ج إرواء الغليــل, وحســنه الألبــاني في, ٢٢٥ص  ٢
: , حـديث رقـم٤٦ص  ٧, ج )الأم(وصـحيح سـنن أب داود , )٣٦٨: (, حديث رقـم٧١٠ص  ١, ج الصحيحة

)١٩٦٨.( 
,   −رضي االله عـنهما−, مسند المكثرين من الصحابة, مسند عبـد االله بـن عمـرو بـن العـاص المسند أحمد,: أخرجه) ٢(

: , حـديث رقـم٣٨٠ص  ٦الرسالة, وحسن إسناده أحمد شاكر, تحقيقه على المسند, ج . , ط)٦٨٩٣: (حديث رقم
, حـديث ٧٠٩ص  ١, ج سلسـلة الأحاديـث الصـحيحةفي,  −أيضاً − دار الحديث,  وحسنه الألباني. ط )٦٨٩٣(

 ).٣٦٨: (رقم
 .٢٤٥ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,. ٣٢٥و  ٣٢١ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٣(
 .٣٢٥ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٤(
 .١٤٣ص  ١٠, ج المحلى ابن حزم,: انظر) ٥(
 .٣٢٥ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٦(



− ٢١ − 

بأن الأم حملت بالولد وهو في يدها, وكان في حجرها مدة : واستدل ابن حزم
ِ ﴿ :لرضاع, بنص قوله تعـالىا لَينْ ـامِ ِ كَ لَينْ ـوْ ـنَّ حَ هُ دَ لاَ نَ أَوْ ـعْ ضِ رْ اتُ يُ دَ الِـ الْوَ ﴾ وَ
; فلا يجوز نقله عن الأم أو نقلها عنه فيما ورد فيه الـنص, ولم يـأتِ )٢٣٣ :البقرة(

 .)١(نصٌ صحيح قط بأن الأم إذا تزوجت يسقط حقها في الحضانة
إذا لم يكـن هنـاك أب, أو كـان : الأحزاب بأن المراد بآية: ويجاب عن أدلتهم

بأن يكون مع أمه في حجر زوجها, وأما زينب وابنة حمزة; فلأنـه  ورضيهناك أب 
, )٢(لم يكن هناك من النساء من تستحق الحضـانة خاليـة مـن الأزواج غـير الخالـة

, ثم إن العمة لم تطلب حضانتها, وإنما طلبتـه الخالـة, )٣(وزوجها من أهل الحضانة
إلا بطلبها; بخلاف الخالة فإن جعفراً كـان نائبـاً عنهـا في طلـب  للعمة تعطى ولا

يبتها صلى الله عليه وسلمالحضانة; ولذا قضى النبي  , وأما قول ابن حزم بعدم ورود نص )٤(لها في غَ
صريح يسقط حق الأم بالحضانة إذا تزوجت; فيجـاب عنـه بحـديث عمـرو بـن 

 .العاص السابق, وهو صحيح صريح في ذلك
أن عدم زواج الأم بـأجنبي شرط لصـحة حضـانتها إذا كـان  :ثالقول الثال

المحضون ذكراً حتى ولو رضي الزوج, وليس بشرط إذا كان المحضون أنثى إلى أن 
جعل بنـت حمـزة عنـد خالتهـا إلى سـبع  صلى الله عليه وسلملأن رسول االله تبلغ سن سبع سنين; 

يح وهذا القول هو رواية عن الإمام أحمد, والقول الأول هو الصح .وهي مزوجة
 .)٥(عند الحنابلة

لأن حديث عبد االله بـن عمـرو : والراجح من هذه الأقوال هو القول الأول
                                                 

 .١٤٣ص  ١٠, ج المحلى ابن حزم,: انظر) ١(
 .٣٢٥ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٢(
 . ٢٤٦ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ٣(
 .٣٣٢ص  ٣, ج زاد المعادابن القيم, :  انظر) ٤(
, كشـاف القنـاعالبهوتي, . ٤٢٤ص  ٩, ج الإنصافرداوي, الم. ٢٤٦ − ٢٤٥ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ٥(

 .٣٣٢ − ٣٣١ص  ٣, ج زاد المعادابن القيم,  .٤٩٩ص  ٥ج



− ٢٢ − 

بن العاص نص صريح في اشتراط عدم زواج الأم بأجنبي عن المحضـون لتبقـى ا
حضانتها, وهو الأصـلح للمحضـون; ولأن زواجهـا فيـه مضـنة انشـغالها عـن 

 .المحضون وتقصيرها في حقه ورعاية مصالحة
روط المتفـق عليهـا والمختلـف فيهـا التـي يجـب توافرهـا في ـجملة الشـهذه 

الحاضن; فإن لم تتوفر فيه منع من الحضانة, وإن توفرت فيه كان له حـق الحضـانة 
 .على الترتيب المعروف بين الفقهاء

وقد بينِّ الفقهاء أن من فقد هذه الشروط أو بعضـها ثـم عـاد فتحققـت فيـه 
; واستثنى بعضهم مـن )١(لحضانة بلا نزاع بين العلماءشروط الحاضن; عادت إليه ا

ذلك إذا تنازلت الأم عـن الحضـانة ثـم تراجعـت عـن ذلـك; فهـل تعـود إليهـا 
. )٢(ليس لها حق الحضانة; وهو قـول عنـد الحنابلـة: الحضانة? فقال بعض الفقهاء

 .)٣(لها حق الحضانة, وهو قول آخر عند الحنابلة: وقال بعضهم
 :الانتقال بالمحضون من بلد الحضانة :المطلب الثاني

اختلف الفقهاء في جواز انتقال الحاضن بالمحضون من بلد الحضـانة, وقبـل 
عرض أقوال الفقهاء وأدلتهم في ذلك لا بد من تحرير محل النزاع; حيـث إن محـل 

 :الزوجين مسألتنا هو حال الفرقة بين
 :تحرير محل النزاع: أولاً 
 .الأصل في بلد الحضانة أنه بلد الأبوين −١
 .إذا اختلف بلد الأبوين; فالحضانة تكون في بلد الحاضن منهما −٢
 .تصح الحضانة في أي بلد يتفق عليه الأبوان −٣
 .ذي تعتد فيه شرعاً حضانة الأم حال عدتها تكون في البيت ال −٤

                                                 
 .٤٢٥ص  ٩, ج الإنصافالمرداوي, : انظر) ١(
 .٤٢٦ص  ٩ج  المرجع السابق: انظر) ٢(
 .المرجع السابق) ٣(



− ٢٣ − 

 :بالمحضون من بلد الحضانة )١(أقوال الفقهاء وأدلتهم في حكم الانتقال: ثانياً 
  :)٢(قول الحنفيَّة; حيث يفرق بين الأحوال الآتية :القول الأول

فيفرق بين حـال كـون الأم هـي : هي الأم أو غير الأمأن تكون الحاضنة  −١
الحاضنة أو غير الأم; فإن كانت الأم هي الحاضنة; فيجوز لها الانتقال بالمحضـون 
إلى بلد قريب من بلد الحضانة, وإن كانت الحاضنة غير الأم; فلا يجوز لها الانتقال 

لـد قريـب مـن بلـد بالمحضون من بلد الحضانة إلا بإذن أبيه, ولو كان ذلـك إلى ب
 .الحضانة
أن تريد الأم الخروج بالمحضون إلى بلدها أو البلد الذي وقع فيه النكاح,  −٢

فيفرق بين البلد الذي وقع فيـه النكـاح, وبـين : وكانت المسافة بين البلدين بعيدة
البلد الذي لم يقع فيه النكاح; فإن أرادت الأم الانتقال بالمحضون إلى بلدها الـذي 

النكاح; فيجوز لها ذلك سواء كان البلد قريباً أو بعيداً من بلد الزوج; لأن  وقع فيه
, ودليل وجود الرضا هو التزوج بهـا في  الزوج قد رضي بذلك مسبقاً شرعا وعرفاً

وإن أرادت الانتقال بالمحضون إلى بلدها الذي لم يقع فيه النكاح; فلا يجوز . بلدها
 بلدها,لم توجد دلالة الرضا من الـزوج في إقامـة لك; لأنه لما لم يقع النكاح فيذلها 

وإن أرادات الأم الانتقال بالمحضـون إلى غـير بلـدها ولكـن . المحضون في بلدها
وقع فيه النكاح; فليس لها ذلك; لأن هذا البلد بلـد غربـة لـيس ببلـدها ولا بلـد 

لى إلا عند أبي يوسف فيجـوز لهـا نقلـه إ. الزوج; فدل ذلك على عدم رضا الزوج
وخلاصة هذه الحالـة في . البلد الذي وقع فيه النكاح; لأنه اعتبر مكان العقد فقط

                                                 
; لأنـه لا يشـترط في المنـع مـن )الخـروج(أو بــ  )السـفر(وجدت أن التعبير بالانتقال, أولى وأوجه من التعبير بــ ) ١(

, علاوة على أن السفر قد لا يتضـمن الانتقـال;  الانتقال بالمحضون أن تكون المسافة مسافة سفر, لا شرعاً ولا عرفاً
وأما التعبير بالخروج; فهو تعبير مطلـق, ينطلـق عـلى . حيث إن المسافر يعود إلى بلده, والمنتقل يستوطن بلداً أخر

ابـن : انظـر. لخروج القريب والبعيد; فلا يصح التعبير بهما; كما أفاد شيئاً منه ابن نجيم; غـير أنـه لم يعـبر بالانتقـالا
 .١٨٧ص  ٤, ج البحر الرائقنجيم, 

ب; فالأم أحق به, وإن انتقلت الأم لأإن انتقل ا: وقال أصحاب الرأي: (اختصر النووي مذهب الحنفية هذا; فقال) ٢(
, ج المجمـوعالنووي, : انظر). .ب أحقلأي أحق, وإن انتقلت إلى غيره; فاالذي كان فيه أصل النكاح; فهإلى البلد 

 .٣٤٢ص  ١٨
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: أنه لا بد من شرطين في هذه الحالة حتى يصح لها النقل; هما: المشهور عند الحنفية
وإذا . أن يكون البلد الذي تريد أن تنقل إليه المحضون بلدها, وأن يقع النكاح فيه

 . )١(ا ولاية النقلفقد الشرطان فلا تثبت له
أن تريد الأم الخروج بالمحضون إلى بلد آخر وكانت المسافة بين البلـدين  −٣

فيجـوز : قريبة; بحيث يقدر الأب أن يزور المحضون ويرجع إلى منزله قبل الليـل
لها الخروج به, سواء كان بلدها أو البلد الذي وقع فيه النكـاح, أو أي بلـد آخـر; 

 ضرر بالنقل; وذلك بمنزلة النقل إلى أطراف البلد; فكأنه لأنه لا يلحق الأب كبير
 .)٢(في بلد واحدة

أن تريد الأم الانتقال بالمحضون من القرية إلى المصر; فيجوز لهـا ذلـك;  −٤
مصلحة للمحضون حيث يتخلق بأخلاق أهل المصرـ, ولـيس فيـه ضرر  فيه لأن

إن فيه ضرر على المحضون; ر إلى القرية; فـعلى الأب, بخلاف الانتقال به من المص
لـيس : والضـابط في ذلـك. لتخلقه بأخلاق أهل القرية; فليس لهـا ذلـك مطلقـاً 

للحاضن الانتقال بالمحضون من بلد إلى بلد آخر بينهما تفاوت, إلا إذا انتقلت بـه 
 .  )٣(من القرية إلى المصر

وز لهـا فـلا يجـ: أن تريد الأم نقل المحضون إلى دار الحرب وكانت حربيَّة −٥
; لأن في ذلـك  ذلك, سواء تزوجها في دار الحرب, أو كان زوجها مسـلماً أو ذميـاً

بخـلاف مـا لـو كـان الزوجـان . بالمحضون; لأنه يتخلق بأخلاق الكفرة اً إضرار
 .)٤(حربيين; فلها نقله إلى دار الحرب; لأن الصبي تبع لهما, وهما من أهل الحرب

فصيل في الحالات السابقة يشـمل الأب الظاهر من مذهب الحنفيَّة أن الت −٦
, وإنما قيدوا الحالات بالمرأة; لأن الأب لـيس لـه إخـراج  أيضاً حال كونه حاضناً

ر إلى ـوليس له أن يخرجه من المص. الولد من بلد أمه حيث كان لها حق في الحضانة
                                                 

 .١٨٦ص  ٤, ج البحر الرائقابن نجيم, . ٤٤ص  ٤, ج بدائع الصنائع الكاساني,: انظر) ١(
 .١٨٧ص  ٤, ج البحر الرائقابن نجيم, . ٤٥ص  ٤, ج بدائع الصنائع الكاساني,: انظر) ٢(
 .المرجع السابق) ٣(
 .١٨٧ص  ٤, ج البحر الرائقابن نجيم, . ٤٥ص  ٤, ج بدائع الصنائع الكاساني,: انظر) ٤(
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م في القر بغير رضا أمه إذا كان صغيراً وقبل استغنائه عنها; لما فيه من ضرر بـالأ
وأما إذا سقطت حضانة الأم بالزواج مثلاً أو بغيره, جاز . إبطال حقها في الحضانة

 . )١(للأب الانتقال بالمحضون إلى أن يعود حق الأم بالحضانة
 :)٢(قول المالكيَّة; حيث يفرقون بين حالتين :القول الثاني

: أن يكون سفر الحاضن سفر نقلة; بأن يسافر ليسكن ويستقر ويستوطن −١
أن يكون المسافر هو الـولي; فهـو أحـق بحضـانة  :الأول: وهذا لا يخلو من حالين

المحضون من أمه ومن غيرها إن لم تـرد الانتقـال مـع ولـدها, ويسـقط حقهـا في 
وقيـل يأخـذه إذا . الحضانة ولو كان المحضون رضيعاً على المشـهور مـن المـذهب

أن  :الثاني). ي محضونك إن شئتِ اتبع: (وقيل بعد انقطاع الرضاع; ويقال لها. أثغر
 .  تكون المسافرة هي الحاضنة عن بلد الولي; فتسقط حضانتها, ولوليه أخذه منها

أن يكون سفر الحاضن سفر حاجة; بأن يسافر سفراً مؤقتاً لحج أو عمرة  −٢
أن يكون المسافر هو الولي; فليس لـه أن  :الأول: وهذا لا يخلو من حالين: أو نزهة

. ضون معه, ولا يسقط حق الحاضنة بالحضانة ما دامت مقيمة في البلـديأخذ المح
أن تكون المسافرة هي الحاضنة; فليس لها حق أخذ المحضون معها إلا إذا  :والثاني

, ولكـن لا  كان السفر قريباً كبريد, ولوليه نزعه منهـا حـال سـفرها سـفراً بعيـداً
ن موضـع سـكنى الأب إلا وليس لها أن تنقل ولدها عـ. يسقط حقها في الحضانة

 . فيما يقرب من نحو المسافة لتي لا تقصر الصلاة فيها
أن يكون السفر : وعلى كل أحوال السفر السابقة يشترط المالكيَّة شرطان; هما

; فإن لم يتوفر الشرطان; فلا يحـق للمسـافر  لموضعٍ مأمون, وأن يكون الطريق آمناً
 .ان الولي أو الحاضنةمنهما السفر بالمحضون, وينزع منه سواء ك

; حيث يفرق الشـافعية والحنابلـة بـين )٤(; والحنابلة)٣(قول الشافعيَّة :القول الثالث
 : حالتين, وزاد الحنابلة حالة ثالثة
                                                 

 .١٨٨ − ١٨٧ص  ٤, ج البحر الرائقابن نجيم, : انظر) ١(
 .٥٣٢ −٥٢٩ص  ٢, ج حاشية الدسوقي, الدسوقي, ٦٢٦ − ٦٢٥ص  ٢, ج الكافي ابن عبد البر,: انظر) ٢(
 .١٠٨ −١٠٧ص  ٩, ج روضة الطالبين النووي,. ٣٤٣و  ٣٤٢ص  ١٨, ج المجموع النووي, : انظر) ٣(
 ١٨, ج المجموع النووي,. ٤٢٨ − ٤٢٧ص  ٩, ج الإنصاف المرداوي,. ٢٤٨ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ٤(

 .٣٤٣و  ٣٤٢ص 
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; فينظـر إن  −١ إذا أراد أحد الأبوين السفر لحاجة ثم يعود وكان الآخر مقيماً
بالحضانة; لأن السفر بالولـد  كانت المسافة مسافة تقصر فيها الصلاة; فالمقيم أولى

; ن كالمقيميناوإن كانت المسافة دون مسافة قصر الصلاة, كان الأبو .فيه إضرارٌ به
فيبقى المحضون مع الأم أو مع من لـه حـق الحضـانة مـنهما أو مـن غيرهمـا; لأن 

وهذا الأخير هو رأي القاضي مـن الحنابلـة, وأطلـق . المحضون في حكم القريب
لا; لأن البعـد الـذي يمنـع  مر أـسفر سواء كانت المسافة مسافة قصالإمام أحمد ال

; وهذا الـذي )١(الأب من رؤية المحضون, يمنعه من تأديبه وتعليمه ومراعاة حاله
 .)٢(قرره النووي أيضاً 

 كـان إن: إذا كان أحد الأبوين يريد الانتقال إلى بلـد ليقـيم فيـه; فينظـر −٢
; فــالمقيم أولى بالحضــانة; لأن الســفر  الطريــق أو البلــد الــذي ينتقــل إليــه مخوفــاً

َـب إليـه; لأن بالمحضون به خطر عليه, وإن اختار الولد السفر في هذه ا لحالة لم يجُ
; فـالأب أحـق بـه,  .يراً بهغرفيه ت وإن كان الطريق أو البلد الذي ينتقل إليـه آمنـاً

لـه مـن حيـث  سواء كان هو المقيم أو المنتقل; لأن بقاء المحضون مـع الأب أنفـع
وهـذا الـذي عليـه  .)٣(حفظ النسب ومن حيث التأديب والتعليم وحسن الإنفاق

 .)٤(الشافعية ومالك وأحمد
; فتبقـى الأم عـلى حقهـا : قرر الحنابلة −٣ أن الأبوين إذا أرادا الانتقال جميعاً

وإن أرادت الأم الانتقـال إلى مكـان قريـب; بحيـث يمكـن الأب . من الحضـانة
                                                 

والمسألة فيها أقوال أخر . ٤٢٨ − ٤٢٧ص  ٩, ج الإنصاف المرداوي,. ٢٤٨ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ١(
 .عند الحنابلة; كما في الإنصاف

 .٢٠١ص  ٥, ج مغني المحتاجالشربيني, . ٣٤٢ص  ١٨, ج المجموع النووي,:  انظر) ٢(
إن الأب يسافر وهـو مشـغول : (ومذهب الشافعيَّة والحنابلة حال اختلاف الأب والأم في أمر السفر; فقالت الأم )٣(

). أسافر للنقلة والاستيطان; فأنا أحق: (وقال الأب). ته; فلن يلتفت إلى رعاية الولد; فأنا أحق بهبمصالحه وحاجيا
مغنـي الشــربيني, . ٣٤٣ص  ١٨, ج المجمـوع النـووي,:  انظـر. كان القول قول الأب بيمينه; لأنه أعلم بقصده

 .٥٠٠ص  ٥, ج كشاف القناعالبهوتي, . ٢٠١ص  ٥, ج المحتاج
 ٩, ج الإنصـافالمـرداوي, . ٢٠١ص  ٥, ج مغني المحتاجالشربيني, . ٣٤٢ص  ١٨, ج المجموع ووي,الن:  انظر) ٤(

 .٥٠٠ص  ٥, ج كشاف القناعالبهوتي, . ٤٢٧ص 
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وإن كـان أبعـد . م, فالأم على حضانتها; لأن مراعاة الأب له ممكنةرؤيتهم كل يو
انقطـاع حـق الأم مـن الحضـانة; لعجـز الأب عـن : من ذلك, فظاهر كلام أحمد

: , وضابط البعيد فيما نص عليه الإمام أحمد; هو)١(مراعاة ولده, فهو كالسفر البعيد
 .)٢(ما لا يمكنه العود منه في يومه

انتقال الحاضن بالمحضون ليس عليها أدلة صريحـة مـن  أن مسألة: والملاحظ
الشرع; لذا كثر اختلاف الفقهاء في تفاصيل الانتقال والجائز منها والممنوع; وقـد 
لجأوا إلى تعليل أقوالهم بما يرون فيه مصلحة المحضون وحفظه وأداء حقوقه بأقل 

عـى فيـه الأضرار; ولا شك أن النظر في هـذه المسـألة نظـر مصـلحي بحـت; ترا
ملابسات كل حادثة على حدة, ولا يترك رأي من آراء الفقهـاء السـابقة, بـل قـد 
ر المصـلحة  يحتاج إليها كلها في البلد الواحد ومـن القـاضي الواحـد; حيـث يقـدِّ

 .الأقوالة المحضون; فيما يختار من هذه والأنسب لرعاي
 :علاقة الأبوين بالمحضون: المطلب الثالث

, وتكاد تجمع  لكل من الأبوين حق في المحضون, وعليهما حقوق تجاهه أيضاً
 :كلمة الفقهاء على ذلك; وبيانه مختصراً فيما يأتي

ـلىَ ﴿: تجب نفقة المحضون وأجرة رضاعته على الأب; لقوله تعـالى :أولاً  عَ وَ
 ُ تهُ وَ كِسْ نَّ وَ هُ قُ زْ لُودِ لَهُ رِ وفِ المَْوْ رُ المَْعْ ـإِنْ ﴿: , وقولـه تعـالى)٢٣٣: البقـرة(﴾ نَّ بِـ فَ

نَّ  هُ ورَ نَّ أُجُ آَتُوهُ مْ فَ نَ لَكُ عْ ضَ  .)٣()٦: الطلاق(﴾ أَرْ
يجب على من كـان المحضـون في حضـانته سـواء كـان الأب أو الأم أو  :ثانياً 

ئَهُ  نشِّ مصلحته صالحة, وأن يبذل كل ما فيه  تنشئةغيرهما; أن يرعى مصالحه, وأن يُ
ا بما لا مزيد عليه فـيما نبحسب الوسع والطاقة دون تفريط أو تقصير, وقد تقرر ه

 .سبق من مسائل
                                                 

, كشاف القناعوتي, ـالبه. ٤٢٨ − ٤٢٧ص  ٩, ج الإنصافرداوي, ـالم. ٢٤٨ص  ٣, ج الكافي ابن قدامة,:  انظر) ١(
 .٥٠٠ص  ٥ج

 .٤٢٨ص  ٩, ج لإنصافاالمرداوي, : انظر) ٢(
 .٤٠ص  ٤, ج بدائع الصنائعالكاساني, : انظر) ٣(
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زيارة المحضون واستزارته واستصحابه حق للأبوين لا يحل منعهما من  :ثالثاً 
, ويعتبر منع الحاضـن )١(زيارته ولا من استزارته واستصحابه حسبما يقرر القاضي

 . تكن هي الحاضنة; تعسفاً في استخدام حق الحضانة للأب أو للأم إن لم
  إذا كان أحد أبوي المحضون متوفى أو غائبا, يحق لأقـارب المحضـون :رابعاً 

 .)٢(المحارم زيارته حسبما يقرره القاضـي
إذا كان المحضون لد غير أبويه, يعين القاضي مستحق الزيارة مـن  :خامساً 

 .)٣(أقاربه المحارم
للأب أخـذ المحضـون مـن حضـانته ليعلمـه ويؤدبـه ويلبـي يجوز  :سادساً 

حاجاته ورغباته, ويشرف على شؤونه ويختار له نوع التعليم ومكانه في محل إقامـة 
الحاضن, ولكن لا يبيت إلا عند أمه إن كانت هي الحاضنة, ولا يجوز له نقله مـن 

 .)٤(ذلك المحل إلا بإذن الحاضن, أو لضرورة تحقيق مصلحة المحضون
يتضمن حكـم رؤيـة المحضـون والاسـتزارة والاصـطحاب, إلـزام  :ابعاً س

المحكوم له بإعادة المحضون إلى حاضنه, بعد انتهاء المدة المقررة, وعـلى المحكمـة 
 . )٥(بناء على طلب الحاضن, منع سفر المحضون ضماناً لحقه

 :انتهاء الحضانة: المطلب الرابع
لا يجوز لمن كانت الحضانة له أن يتعسف في إبقاء المحضون في يده بعد انتهاء 

                                                 
مـن قـانون الأحـوال  )أ/ ١٨١(والمـادة . ة الإمـاراتيـوال الشخصيــون الأحــانــن قـمـ) ١٥٤(ادة ـالمـ: رـانظ) ١(

ق ـود الأب حــدم وجــال عــوقد حددوا في القانون الأردني أن لـلأب والأم والجـد لأب حـ .الشخصية الأردني
وللجد والجدات . زيارته واستزارته واصطحابه مرة في الأسبوع, والاتصال به عبر وسائل الاتصال الحديثة المتوفرة

ومـرة في السـنة إذا كانـت . حق رؤية المحضون مرة في الشهر, إذا كانت محل إقامة طـرفي الـدعو داخـل المملكـة
المادة : انظر. روفه ومصلحته, والمحكمة تحدد كل ذلكإقامتهما خارج المملكة مع ضرورة مراعاة سن المحضون وظ

 ).أ و ب/ ١٨١(
 . من قانون الأحوال الشخصية الإماراتي) ١٥٤(المادة : انظر) ٢(
  .المرجع السابق ) ٣(
. ٥٢٧ص  ٢, ج الشــرح الكبـيرالـدردير, : وانظر. من قانون الأحوال الشخصية الأردني) أ/ ١٨٤(المادة : انظر) ٤(

 .٢١٥ص  ٤, ج اهب الجليلموالحطاب, 
 . من قانون الأحوال الشخصية الأردني) و/ ١٨١(المادة : انظر) ٥(
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مدة الحضانة; فيطالب بالمحضون بعد ذلك, ويجب عليه أن يخضـع للـراجح مـن 
أقوال الفقهاء في انتهاء مدة الحضانة, في بلده ومنطقته وبـالمعمول بـه مـن قـوانين 

 .فيها أحكام مثل هذه القوانينالأحوال الشخصيَّة في البلاد التي تجري 
فـرق بـين الـذكر الفقهاء في انتهاء مدة الحضـانة, بعضـهم هذا وقد اختلف 

والأنثى في ذلك, وبعضهم فرق بين بلوغ المحضون سـبع سـنين أو عـدم بلوغـه 
 :ذلك السن; على النحو الآتي

قوا في انتهـاء مـدة الحضـانة بـين : )١(قول الحنفيَّة :القول الأول الـذكر فقد فرَّ
رب ـوالأنثى; فتنتهي حضانة الذكر إذا استغنى عن النساء بأن أصبح يأكـل ويشـ

ويلبس ويستنجي وحده, ثم يدفع لأبيه يؤدبه حتى يبلغ, ثم يخيرَّ بعد ذلك مع من 
والسن المفتى به عند الحنفية في استغناء الذكر عن حاضنته هو . يكون من الأبوين

 .سبع سنين
انتها إذا ظهـرت عليهـا إحـد علامـات البلـوغ وأما الأنثى فتنتهـي حضـ

وتنتهـي حضـانتها إذا أصـبحت . أو الجـدة الأمالمعروفة; إذا كانت الحاضنة هي 
وإذا بلغت الأنثى تبقى عند أبيهـا مـا . تُشتَهي إن كانت حاضنتها غير الأم والجدة

; وإذا كانت ثيباً فلها أن تسكن وحدها إن أمنت الفتنة  . دامت بكراً
قوا في انتهاء الحضانة بين الذكر والأنثـى; : )٢(قول المالكيَّة :الثانيالقول  فقد فرَّ

فتنتهي حضانة الذكر بالبلوغ, وتنتهي حضانة الأنثى بزواجهـا ودخـول زوجهـا 
 .بها, وإن بلغت ثلاثين سنة

قالوا تنتهي الحضـانة ببلـوغ المحضـون سـن : )٣(قول الشافعيَّة :القول الثالث
فريق بين ذكر وأنثى; وبعد سن التمييز يخيرَّ بين الأبـوين وتكـون التمييز من غير ت

; أُقـرع بيـنهما; فـأيهما  حضانته عند من اختاره منهما; فإن لم يختر أو اختارهمـا معـاً
 .كانت القرعة معه فتكون الحضانة له

                                                 
 .١٨٥ – ١٨٤ص  ٤, ج البحر الرائقبن نجيم, . ٤٣ − ٤٢ص  ٤, ج بدائع الصنائعالكاساني, : انظر) ١(
  .٢١٥ − ٢١٤ص  ٤, ج مواهب الجليل, الحطاب, ٢١٦ص  ٢, ج الشرح الكبيرالدردير, : انظر) ٢(
 . ٨٩ص  ٩, ج روضة الطالبين, النووي, ٢٤١ص  ٦, ج الوسيطالغزالي, : انظر) ٣(
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قوا في انتهاء الحضانة بين الذكر والأنثى; : )١(قول الحنابلة :القول الرابع فقد فرَّ
نتهي حضانة الذكر ببلوغه سبع سنين, ثم يخير بين أبويه ويكون مع من اختـاره فت

; أُقرع بينهما; فأيهما كانـت القرعـة معـه فتكـون  منهما, فإن لم يختر أو اختارهما معاً
وتنتهي حضانة الأنثى ببلوغها سبع سنين, ثم تكون مع أبيهـا بـدون . الحضانة له

 .تخيير
قال تنتهي الحضانة ببلوغ المحضون, من غـير  :قول ابن حزم :القول الخامس

تفريق بين ذكر وأنثى, ثم بعد البلوغ يكون المحضون أملك لنفسـه ويسـكن أيـنما 
 .)٢(أحب

, : واستدل من قال بالتفريق بين الذكر والأنثى بأدلة كثيرة منها ةَ رَ يْ رَ نْ أَبيِ هُ عَ
بِيهِ وَ  صلى الله عليه وسلمأَنَّ النَّبِيَّ « َ أَ ا بَينْ مً لاَ َ غُ يرَّ هِ خَ يرَّ النبـي : عن أبي هريرةو. )٣(»أُمِّ رجـلاً  صلى الله عليه وسلمخَ

يا غلام, هـذا أبـوك, وهـذه «: صلى الله عليه وسلموامرأةً وابنا لهما, فخير الغلام; فقال رسول االله 
اللهـم إني لا أقـولُ هـذا, إلا أني سـمعتُ امـرأةً : وعن أبي هريرة. )٤(»أمك, اِختر

الله, إن زوجـي يريـدُ يا رسولَ ا: وأنا قاعد عنده; فقالت صلى الله عليه وسلمجاءت إلى رسولِ االله 
نَبة, وقد نفعنـي; فقـال رسـولُ االله  ن بئر أبي عِ : صلى الله عليه وسلمأن يذهبَ بابني, وقد سقاني مِ

ما عليه« ها»استَهِ اقُّني في ولدي? فقال النبي : ; فقال زوجُ هـذا أبـوك, «: صلى الله عليه وسلممن يحُ
ذَ بيدِ أُمه, فانطلقتْ به , فأخَ ذْ بيدِ أيهما شئتَ ك; فَخُ  .)٥(»وهذه أُمُّ

, ويقتض) اً غلام: (فقوله ي أن يكون دون البلوغ; لأن ـيقتضي أن يكون ذكراً
                                                 

 .٢٤٧ص  ٣, له, ج والكافي. ٢٤٠ −٢٣٩ص  ٨, ج المغني ابن قدامة,: انظر) ١(
 . ١٥٧ص  ١٠, ج المحلى ابن حزم,: انظر) ٢(
: , حـديث رقـمأبويـه إذا افترقـا ما جـاء في تخيـير الغـلام بـين :الأحكام, باب: , كتابالسننالترمذي, : أخرجه) ٣(

: أبـواب الأحكـام, بـاب: , كتابالسنن, وابن ماجه, )حديث أبي هريرة حديث حسن صحيح: (, وقال)١٣٥٧(
: , حـديث رقـم٢٤٩ص  ٧, ج إرواء الغليل, وصححه الألباني في, )٢٣٥١: (, حديث رقمتخيير الصبي بين أبويه

)٢١٩٢.( 
القـاهرة, وقـال . , ط)٧٣٦٤: (ثرين من الصحابة, مسند أبي هريرة حديث رقـم, مسند المكالمسند أحمد,: أخرجه) ٤(

 . الرسالة. من ط) ٧٣٥٢: (ورقم). إسناده صحيح: (١٦٣ص  ٧الشيخ أحمد شاكر, ج 
, وصـححه الألبـاني, صـحيح )٢٢٧٧: (من أحق بالولد, رقـم: الطلاق, باب: , كتابالسنن أبو داود,: أخرجه) ٥(

 ). ١٩٩٦: (, حديث رقم٤٧ – ٤٦ص  ٧ج , )الأم(سنن أبي داود 
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, والتخيير لا يكون إلا للمميز الذي يقدر عـلى الاختيـار;  البالغ لا يقال له غلاماً
لذا فقد رأ البعض أن السن المناسب للاختيار هو سبع; لأنه السن الذي أمر فيه 

ب حـال صـغر المحضـون ولأن الأم قُـدمت عـلى الأالشرع بمخاطبته بالصلاة; 
 لحاجته إليها; لأنها أعرف بحاجاته وبما يقوم به; فإذا استغنى عن ذلـك, تسـاو

ح باختياره وراعى البعض فوق ذلك حاجة المحضون , )١(والداه, لقربهما منه, فرجَّ
ر الأمر بالحاجة لا بسن سبع  .إلى الحاضن فقدَّ

نفعة والمنفعة لا تكـون من الم: ; أي)وقد نفعني: (إن قول الأم: وبعضهم قال
 .)٢(إلا لمن يقدر على الكسب; فدل ذلك على أنه بالغ

ق بين الذكر والأنثى; فقـد اسـتدلوا بحـديث عبـد الحميـد بـن : وأما من فرَّ
أَتَـتْ  , فَ لِمَ هُ أَنْ تُسْ أَتُ رَ أَبَتِ امْ , وَ مَ لَ هُ أَسْ نَّ جعفر, عن أبيه, عن جده رافع بن سنان, أَ

اصلى الله عليه وسلمالنَّبِيَّ  افِعٌ : لَتْ ; فَقَ الَ رَ قَ , وَ هُ بْهُ يَ فَطِيمٌ أَوْ شِ هِ نَتِي وَ يُّ : ابْ الَ النَّبِـ قَ نَتِي; فَ : صلى الله عليه وسلمابْ
يَةً « دْ نَاحِ عُ َا»اُقْ الَ لهَ قَ يَةً «: , وَ ي نَاحِ عُدِ ـدَ الصـبيّةَ بيـنهما, ثـم قـال: , قـال»اُقْ : وأقعَ
ا« اهَ وَ عُ الَ ال»اُدْ قَ ا, فَ هَ بِيَّةُ إلىَ أُمِّ لَتْ الصَّ ماَ يُّ ; فَ ا«: صلى الله عليه وسلمنَّبِـ هَ ـدِ ـمَّ اهْ هُ لَـتْ إلىَ  ;»اللَّ ماَ فَ

ا هَ ذَ أَخَ ا; فَ  .)٣(»أَبِيهَ
ا«: صلى الله عليه وسلمالنَّبِيُّ قول  :ووجه الدلالة هَ دِ مَّ اهْ هُ  صلى الله عليه وسلمفيه دلالـة عـلى أن النبـي  ;»اللَّ

 .)٤(أراد بدعوته أن تكون البنت مع أبيها
ُ : (قال ابن حزم الأْ رِ وَ كَ َ الـذَّ قِ بَـينْ رْ فَ نَى لِلْ عْ لاَ مَ ـاةِ وَ اعَ لاَ لمُِرَ , وَ كَ لِـ ثَـى فيِ ذَ نْ
هُ  َنَّ ; لأِ نَةِ بْ اجِ الاِ وَ نْ بِهِ االلهُ زَ أْذَ ْ يَ عٌ لمَ ْ ـالىَ شرَ عَ ـدْ لاَ .  تَ قَ , وَ ـدِ ـيَ فيِ المَْهْ هِ جَ وَ وَّ ـدْ تَـزَ قَ وَ

ـنَةً  ـعِينَ سَ تُ تِسْ يَ بِنْـ هِ جُ وَ وَّ تَزَ َ . تَ اتِ الأْ وَ ـنْ ذَ أَنْظَـرُ مِ ـلَحُ وَ ـرٍ أَصْ بَّ بِكْ رُ , وَ اجِ وَ زْ
 ْ ا لمَ حً ـلاَ لاَ صَ , وَ ـنْ كُ ْ يَ لاً لمَ قْ ا عَ هَ دْ زِ ْ يَ اجَ لمَ وَ دٍ أَنَّ الزَّ لُّ أَحَ ي كُ رِ دْ سِّ يَ ةِ الحِْ ورَ ُ بِضرَ وَ

نْ  كُ  .)٥(.)يَ
                                                 

 . ٢٤٠ص  ٨, ج المغني ابن قدامة,: انظر) ١(
 . ٤٤ص  ٤, ج بدائع الصنائع الكاساني,: انظر) ٢(
 .سبق تخريجه) ٣(
 .٢٣٨ص  ٨, ج المغني, ابن قدامة, ٣٢٣و  ٣٢١ −٣٢٠ص  ١٨, ج المجموع النووي,: انظر) ٤(
 . ١٥٧ص  ١٠, ج المحلى ابن حزم,) ٥(
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אא 
אאא 

يظهر أثـر التعسـف في اسـتعمال حـق الحضـانة في تطبيقـات الفقهـاء قـديماً 
, وفي قوانين المحـاكم, وقـوانين الأحـوال الشخصـية; وسـوف أعـرض  وحديثاً

 :يء من ذلك فيما يأتيـلش
 :أثر التعسف في استعمال حق الحضانة في فتاو الفقهاء وأقوالهم: المطلب الأول

هذه جملة من أقـوال الفقهـاء وفتـاواهم في منـع التعسـف في اسـتعمال حـق 
الحضانة; يظهر منها حرصهم على المحضـون ورعايتـه الرعايـة التامـة بـما يحقـق 

رف تجـاه ـتغـير التصـمصالحه, وقد امتازت فتـاواهم بالمرونـة وبتغـير الفتـو ب
المحضون; حيث إن مدار أحكـامهم وفتـاواهم عـلى رعايـة مصـلحة المحضـون 

; ومن هذه الفتاو والأقوال ما يأتي  : وجوداً وعدماً
 :شرط عدم التفريط في حق المحضون: أولاً 
ه على الطفل تضييع ـاف منـن لا يخـاضـان الحـإذا كـف: (رـد البـال ابن عبـق

ولا دخول فساد, كان حاضناً له أبداً حتى يبلـغ الغـلام, وقـد قيـل حتـى يثغـر, 
 .)١()وحتى تتزوج الجارية

وإذا تركت المرأة حضانة ولدها ولم ترد أخذه وهي فارغة غير ( −أيضاً −وقال
عذر كان لها فإن كان تركها له من : أرادت بعد ذلك أخذه; نظر مشغولة بزوج, ثم

أخذه, وإن كانت تركته رفضاً أو مقتاً لم يكن لها بعد ذلك أخذه; لأنهـا ربـما ردتـه 
 .)٢()بعد أيام; فلم يقبل غيرها

فواضح من كلام ابن عبد البر أن الحاضن إذا قصرَّ في مصالح المحضون; فإن 
هر في الحضانة تنزع منه, حتى إنه جعل ترك الأم للحضانة رفضاً أو مقتاً سبب ظا

 .سقوط حضانتها له
                                                 

 .٦٢٥ص  ٢, ج الكافي ابن عبد البر,: نظرا) ١(
 .٦٢٦ص  ٢, ج المرجع السابق: انظر) ٢(
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 :ضرورة مراعاة مصالح المحضون: ثانياً 
نَا : (قال ابن القيم يْخَ تُ شَ عْ مِ سَ َهُ االلهُ−وَ حمِ ولُ  −رَ قُ دَ : يَ نْـ ـبِيا عِ انِ صَ وَ عَ أَبَ نَازَ تَ

تَ  اخْ , فَ ماَ يْنَهُ هُ بَ َ يرَّ , فَخَ امِ ُكَّ هُ بَعْضِ الحْ هُ أُمُّ الَتْ لَ قَ , فَ اهُ بَ , : ارَ أَ ـاهُ تَارُ أَبَ ْ ءٍ يخَ ْ َيِّ شيَ هُ لأِ لْ سَ
الَ  قَ هُ فَ أَلَ يهُ يَضْ : فَسَ قِ فَ الْ , وَ تَّابِ مٍ لِلْكُ وْ لَّ يَ ثُنِي كُ بْعَ ي لِلَّعِـبِ ـأُمِّي تَ نِـ كُ ُ ترْ أَبيِ يَ نِي, وَ بُ رِ

الَ  , قَ ُمِّ ضىَ بِهِ لِلأْ , فَقَ بْيَانِ عَ الصِّ قُّ بِهِ  أَنْتِ : مَ  .)١( )أَحَ
ورجح هذا ابن تيميـة; فـإذا كانـت : (نق كلام ابن القيم قال النووي بعد أن

روح الشرع تقضى بمراعـاة صـالح الصـغير; فـإن ممـا لا شـك فيـه أن إلقـاءه في 
٢()أحضانٍ قضاءٌ على صلاحه دنيا وأخر(. 

يجعـل وما نقله ابن القيم عن شيخ الإسلام فيـه دلالـة عـلى أن للقـاضي أن 
مصالح المحضون هي الأساس في الحضانة, وله أن يمنـع الحاضـن مـن حقـه في 
لتفـت في ذلـك  الحضانة إن بدا له ما يعارض مصلحة المحضون من حاضنه, ولم يُ
على كون الحضـانة حـق للولـد; لأن الولـد في حالـة مـن السـفه لا يعـرف فيهـا 

الحضـانة, وفي عـدم مصالحه; وهذا الحكم هو الذي تقتضيه مقاصد الشريعة مـن 
 .مراعاة ذلك تعسف في تطبيق هذا الحق

 :ضرورة انتفاء المضارة بالمحضون: ثالثاً 
: (قال المرداوي دَ ُـ ـالَ فيِ الهْ قَ اعَ «: وَ زَ تِـ انْ , وَ ـرِ خَ ةَ الآْ ـارَّ ضَ ـلُ مُ ادَ المُْنْتَقِ إنْ أَرَ

دِ  لَ وَ َ : الْ ْ يجُ ـلِ لمَ ةُ لِلطِّفْ ـلَحَ ا فِيهِ المَْصْ لَ مَ مِ إِلاَّ عَ , وَ يْهِ وعِ . »بْ إلَ ـرُ فُ ـالَ فيِ الْ ا : قَ ـذَ هَ وَ
ابِ  حَ َصْ ادُ الأْ رَ هُ مُ لَّ عَ لَ هٌ وَ جَّ تَوَ ـةَ . مُ فَ َالَ ةِ . فَلاَ مخُ ـارَّ ةِ المُْضَ ـورَ ـيَّماَ فيِ صُ ـى. لاَ سِ تَهَ . انْ

ةِ : قُلْت ارَّ ةُ المُْضَ ورَ ا صُ افَلاَ شَ : أَمَّ لِكَ . كَّ فِيهَ لىَ ذَ افِقُ عَ وَ هُ لاَ يُ نَّ أَ  .)٣()وَ
فإذا ثبتت مضارة الحاضن بالمحضون; فإنه يمنع من حقه في الحضـانة; لأنـه 

 .متعسف في استعمال حقه هذا; والتعسف يضر بالمحضون ويمنعه من مصالحه
                                                 

 .٤٢٤ص  ٥, ج زاد المعاد ابن القيم,) ١(
 .٣٢٣ص  ١٨, ج المجموع النووي,) ٢(
 .٤٢٧ص  ٩, ج الإنصاف المرداوي,) ٣(
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 :ضرورة الأخذ بالأحوط للمحضون في أحكام الحضانة: رابعاً 
ـنْ : (قال ابن حزم بعد أن عدد من لهم حق الحضانة وذكر ترتيبهم ْ تَكُ ـإِنْ لمَ فَ

ـمَّ  ماَ ثُ طِ فيِ دِيـنِهِ وَ َحْ الأْ ةِ بِـ ـغِيرَ يرِ أَوْ الصَّ ـغِ رَ لِلصَّ ـا نُظِـ يَاهَ نْ دُ ا وَ ةً فيِ دِينِهَ ونَ أْمُ ُمُّ مَ الأْ
ا, َ يَاهمُ نْ , أَوْ  دُ َبِ دَ الأْ نْـ كَ عِ نَالِـ بَـتْ هُ جَ ِ وَ ينْ هَ جْ وَ ُماَ فيِ كِلاَ الْ ةُ لهَ يَاطَ ِ انَتْ الحْ يْثُماَ كَ فَحَ

ـنْ  لىَ مِ مِ أَوْ حِ ذُو الـرَّ , وَ الِ َـ , أَوْ الخْ ـمِّ عَ , أَوْ الْ ةِ َالَ , أَوْ الخْ ةِ مَّ عَ , أَوْ الْ تِ ُخْ , أَوْ الأْ َخِ الأْ
الدِّ  , وَ الٍ لِّ حَ مْ بِكُ هِ ِ يرْ يَاغَ نْ لىَ الدُّ لَّبٌ عَ غَ  .)١()ينُ مُ

وقوله هذا يدل على ضرورة الأخذ بـالأحوط للصـبي في أحكـام الحضـانة, 
حتى ولو كان هذا الأحوط مخالفاً للراجح في المسألة; لأنه منع دون تطبيق الحكـم 

 . الراجح مانع قوي يؤدي إلى الضرر بالمحضون
هائهــا إذا كــان أصــلح ضرورة عــود الحضــانة للحاضــن بعــد انت: خامســاً 
 :للمحضون

قال ابن حزم بعد أن قرر أن للمحضون إذا بلـغ أن يسـتقل بنفسـه ويسـكن 
ـا : (أنثـى محيث شاء, وأن الحضانة تنتهي بذلك, سواء كان المحضون ذكراً أ أَمَّ وَ

رَ  ا ظَهَ نْ إذَ المَْنْعُ مِ ; فَ يَةٌ صِ عْ لِيطٌ أَوْ مَ ْ ُنْثَى تخَ رِ أَوْ الأْ كَ نْ الذَّ ـبٌ  مِ اجِ لِكَ وَ لِ االلهِ: ذَ ـوْ  لِقَ
الىَ  عَ امِ ﴿: تَ ـوَّ ونُـوا قَ اءَ اللهِِكُ دَ ـهَ ـطِ شُ ـالىَ ) ١٣٥: النسـاء(﴾  ينَ بِالْقِسْ عَ لـه تَ وْ : , وقَ
اوَ ﴿ عَ لاَ تَ  وَ التَّقْوَ ِّ وَ لىَ الْبرِ نُوا عَ اوَ عَ تَ انِ وَ وَ دْ الْعُ مِ وَ ثْ ِ لىَ الإْ  ) .٢: المائدة(﴾ نُوا عَ

الىَ  عَ له تَ وْ نَ ﴿: وقَ وْ نْهَ يَ وفِ وَ رُ ونَ بِالمَْعْ رُ أْمُ يَ ِ وَ يرْ ونَ إِلىَ الخَْ عُ دْ ةٌ يَ مْ أُمَّ نْكُ نْ مِ لْتَكُ وَ
ونَ  لِحُ مُ المُْفْ أُولَئِكَ هُ رِ وَ نِ المُْنْكَ  .)٢().)١٠٤: آل عمران(﴾ عَ

وال الفقهاء في انتهاء الحضانة, وأن منهم من قال بأن الحضانة سبق لنا بيان أق
تنتهي بالبلوغ للذكر والأنثى, ومنهم من قال بذلك للـذكر دون الأنثـى, وجعـل 
حضانة الأنثى تنتهي بزواجها ودخول زوجها بها, ومنهم من جعل حضانة الذكر 

نتهائهـا بالنسـبة تنتهي بعد استغنائه عن غيره, وابن حزم يخالف في ذلك فيقول با
                                                 

 .١٤٣ص  ١٠ابن حزم, المحلى, ج ) ١(
 .١٥٨ص  ١٠ابن حزم, المحلى, ج ) ٢(
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للذكر والأنثى بالبلوغ, ولكنه عاد فقيد هذا الحكم بعدم ظهور أمـارات المعصـية 
عليهما; فإن ظهرت عليهما وجب منعهما من الاستقلال بأنفسـهما, فإمـا أن يعـود 

ر والرعاية إلى أن يظهر صلاحهما, ـتحت النظ اـا أن يبقيـانة عليهما, وإمـق الحضح
من الحرص الشديد لد فقهاء الإسلام على كل ما من شأنه ولا يخفى ما في ذلك 

 .أن يحقق مقاصد الشارع من الحضانة وأحكامها
أثــر التعســف في اســتعمال حــق الحضــانة في الأحكــام القضــائية : المطلــب الثــاني

 :السعودية
لا شك أن الأحكام القضائية مصدر هام للحيلولة دون التعسف في استعمال 
حق الحضانة, وأن القاضي بهيبته وسطوته يمنع تعسف الحاضن في اسـتعمال حـق 
الحضــانة بعــد النظــر في ملابســات القضــيَّة; ومــن أمثلــة الأحكــام القضــائية في 

 :السعودية على ذلك ما يأتي
 :)١( حضانة ابنته البالغة إحد عشر عاماً مطالبة أب بحقه في: أولاً 

رة سـنة لأمهـا; ـالحكم بحضانة بنـت عمرهـا إحـد عشـ :ملخص الحكم
استناداً إلى أن والدها يسكن لوحده, وإقراره بأنه لم يتزوج, ولأن الحق في الحضانة 

 قرره المحققون, ولأن والدتها لم تتزوج, ومصلحة البنت متعينة في للمحضون كما
 .)٢()أنتِ أحق به ما لم تنكحي: (صلى الله عليه وسلمبقائها عند والدتها; لقوله 
أن الأب لا يعمل, والأم موظفـة وتسـكن مـع والـدتها  :وقد ورد في الصك

ق الحكم من محكمة التمييز; بالقرار رقم : أ وتـاريخ/ ش/ ٣٧٨: وإخوتها, وصدِّ
 .هـ١٤٢٦/ ٣/ ٣

ويظهر من هذا الحكم أن مصلحة المحضون هي الأسـاس في الحضـانة, وأن 
وقـول . بأن الحضانة حق للولد: القاضي راعى في حكمه قول من قال من الفقهاء

بأنه يشترط حتى تثبت الحضانة للأب أن يكـون معـه ذات رحـم أنثـى; : من قال
 .لتقوم بمصالح المحضون

                                                 
 .هـ١٤٢٦/ ٢/ ٩: , تاريخ)١٦/ ٤١(  :, صك رقم١٩٦ −١٩٤دونة الأحكام القضائية, ص م: انظر) ١(
 .سبق تخريجه) ٢(



− ٣٧ − 

 :)١(بحضانة ابنيهامطالبة مطلقة : ثانياً 
) ١٣(الحكم باستحقاق الأب لحضانة ابنيـه, وعمـر الأول : ملخص الحكم

سنة; استناداً لاخـتلاف محـل إقامـة الوالـدين; ولأن الفقهـاء ) ١١(سنة, والثاني 
أبنائه مـن زيـارة قرروا أن الأحق بالحضانة في هذه الحالة هو الأب, وليس له منع 

 .والدتهما
أن حق الحضانة حق مرتجع, ومتـى سـكنت الأم في بلـد الأب; فلهـا  :تقرير

 .المطالبة بالحضانة من جديد
أن الأب مقيم في الرياض, والأم في الدمام, وأنها تنـوي  :وقد ورد في الصك

ق الحكم من محكمة التمييز; بالقرار ر : قمالقدوم للرياض للإقامة والعمل, وصدِّ
 .هـ١٤٢٧/ ٣/ ٢١: أ وتاريخ/ ش/ ٢٦٣

يظهر في هذا الحكم أن القاضي طبق القـول الـذي يـراه راجحـاً مـن أقـوال 
الفقهاء حال انتقال الأب من مكان حضانة المحضون إذا كان مـع أمـه, وأن حـق 
الأم في الحضانة يسقط في هذه الحالـة; لأن الأب يحتـاج إلى أن يرعـى المحضـون 

أن حق الحضـانة : ومع ذلك ألحق القاضي الحكم بتقرير; هو. مهوينفق عليه ويعل
وفي . يعود للأم إذا زال المانع; وهو اختلاف مكان إقامتها عن مكـان إقامـة الأب

هذا الحكم مع التقرير المذيل بـه إظهـار للعـدل وللتـوازن في إصـدار الأحكـام, 
ل المـانع; وهـذا كلـه أرادت إرجاع حق الحضانة فعليها أن تزي إنودلالة الأم أنها 

 . يصب بالآخر في مصالح المحضون
 :)٢(مطالبة مطلقة بحقها بحضانة ابنيها: ثالثاً 

الحكم برد دعو الأم بالمطالبة بحضانة ابنيها; استناداً إلى أن  :ملخص الحكم
أن : لماء الحنابلـة والمالكيـة والشـافعيةالأب يقيم في بلد آخر, وقد قرر جمهور الع

                                                 
 .هـ١٤٢٦/ ١٢/ ٢٨: , تاريخ)٣/ ٣٣٩: (, صك رقم٢٩٩ −٢٩٦مدونة الأحكام القضائية, ص : انظر) ١(
 .هـ١٤٢٧ /٦/ ٧: , تاريخ)٣٢/ ١٥٣: (, صك رقم٣٧٧ − ٣٧٢مدونة الأحكام القضائية, ص : انظر) ٢(
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الأحق في هذه الحالة هو الأب; وما ذكره ابن قدامة من أنه إذا كانـت البلـد التـي 
 .يقيم فيها الأب آمنة, والطريق آمنة فالأولى بالحضانة هو الأب

أن لوالدة الطفلين المطالبة بالزيارة والرؤية; كـما أن لهـا حـق المطالبـة  :تقرير
 .إذا عاد الأب لمكان إقامته بالحضانة

أن الوالد مسلم أردني الجنسـية, وصـدر لـه حكـم مـن  :وقد ورد في الصك
محكمة أردنية, والأم روسـية مسـيحية الديانـة, وقـد أقامـت الـدعوة عليـه بعـد 

 .مغادرته السعودية إلى بلده, وصدر الحكم مع حفظ حقها بالمطالبة كما تقدم
للحكم في القضية السابقة; غير أنـه ظهـر في  هذه القضية والحكم فيها مشابه

هذه القضية أن الأم ليست مسلمة, ومع ذلك نصـح القـاضي لهـا وبـين مـا يـراه 
أن الحضـانة تثبـت لـلأم غـير المسـلمة إذا كـان : راجحاً من أقوال الفقهاء; وهو
ولا شـك أن هـذا الحكـم عـلاوة عـلى أن فيـه . المحضون دون السابعة من عمره

ب المحضون في بقائه مع أبيه المسلم ليرعاه في مكان إقامته, إلا أن فيـه مراعاة لجان
أيضاً مراعاة لجانب الأم وحقها في الحضانة وإن كانت غير مسلمة, وأنهـا فقـدت 

 .حضانتها لمانع اختلاف مكان إقامتها عن مكان إقامة الأب
 :)١(خلاف بين زوجين في حضانة ابن: رابعاً 

الحكم بإلزام الزوج بتسليم ابنه للزوجـة; لتقـوم بحضـانته : ملخص الحكم
 , لكونه لا زال في مرحلة الحضانة, والحضانة من حـق المحضـون والحاضـن معـاً
والطفل في هذه المرحلة يحتاج إلى حضانة أمه, لينشأ نشأة سوية; كأمثاله ممن هم في 

 .عمره
 
 
 

                                                 
 .هـ١٤٢٧: , تاريخ) ٣١/ ١٥٤: (, صك رقم٣٩٥ − ٣٩٢مدونة الأحكام القضائية, ص : انظر) ١(
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 .م الأم المحافظة على سلامته, وحسن رعايته وتربيتهإلزا −١
ـل دون كفالـة; اســتناداً لنظـام المرافعــات  −٢ شـمول الحكـم بالنفــاد المعجَّ

 .الشرعيَّة ولائحته
 .الحق في المطالبة بزيارة ورؤية الطفل للأبأن  −٣
أن الحضانة مما يتجدد الحق بها في كـل وقـت; ولكونهـا حقـاً للحاضـن  −٤

 .معاً والمحضون 
ق الحكـم  :وقد ورد في الصك أنهما تفرقا دون طلاق, وأنها على ذمته, وصـدِّ

 .هـ١٤٢٧/ ٦/ ٢٧: ش وتاريخ/ ٦٠٨: من محكمة التمييز; بالقرار رقم
هذه الحالة أحق بالحضانة  في ظهر في هذا الحكم تنصيص القاضي على أن الأم

ــا, وأن الحضــانة كــ ــة عليه ما أنهــا حــق مــن الأب, وأن شروط الحاضــن منطبق
للمحضون, هي أيضاً حق للحاضـن خصوصـاً مـع صـغر سـن المحضـون دون 

يطالـب بحقـه في الحضـانة إن  أن لـلأب أن) ٤(السابعة, وظهر في التقريـر رقـم 
 .; إما لفقد الأم شرطاً من شروط الحاضن, وإما لانتهاء حضانتهاهااستحق

وانين الأحــوال أثــر التعســف في اســتعمال حــق الحضــانة في قــ: المطلــب الثالــث
 :الشخصيَّة

بيَّنت قوانين الأحوال الشخصيَّة في البلاد التي تطبَّق فيهـا هـذا القـانون; في 
نة; باب الحضانة جملة من المواد التي تتعلق بمنع التعسف في استعمال حـق الحضـا

 :وبيانها على النحو الآتي
 :قانون الأحوال الشخصية المصري: أولاً 

, )١٠٠(المعـدل بالقـانون رقـم ) ٢٥(من القـانون رقـم ) ٢٠(جاء في المادة 
ولكن إذا امتنع مـن , ولا ينفذ حكم الرؤية قهراً ): (... سن الحضانة(تحت عنوان 

ه الصغير عن تنفيذ الحكم لغير عذر, أنذره القـاضي; فـإن تكـرر ذلـك, جـاز بيد
من يليه مـن أصـحاب الحـق  إلىللقاضي بحكم واجب النفاذ نقل الحضانة مؤقتاً 

 ).فيها لمدة يقدرها
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; )القـرارات والأحكـام والطعـن عليهـا: (الباب الرابـع) ٢(وجاء في المادة 
م, الخاصـة بتحديـد أمـاكن تنفيـذ ٢٠٠٠لسـنة  ١٠٨٧بقرار وزير العـدل رقـم 

الأحكام برؤية الصغير والإجراءات الخاصة بتنفيذ الأحكام والقرارات الصادرة 
القـرارات يجر تنفيذ : (سكناه ومن يناط بهبتسليم الصغير أو ضمه أو رؤيته أو 

ر المخـتص ـالصادرة بتسليم الصغير أو ضمه أو رؤيته أو سكناه بمعرفـة المحضـ
يرفـع , حدثت مقاومة أو امتناع وعدم استجابة للنصح والإرشـاد بالمحكمة; فإن

الأمر لقاضي التنفيذ ليأمر بالتنفيذ بالاستعانة بجهة الإدارة بالقوة الجبرية إن لـزم 
ويحرر الأخصائي الاجتماعـي مـذكرة تتضـمن ملاحظاتـه ترفـق بـأوراق , الأمر
 ).التنفيذ

لآخر مـن رؤيـة المحضـون فاعتبر القانون المصري أن منع الحاضن للطرف ا
تعسفاً في استخدام حق الحضانة, وأنه بذلك يستحق الإنذار, ويستحق المنـع مـن 
الحضانة مؤقتاً إن تكرر منه منع الطرف الآخر من الرؤية; وبذلك يسقط حقـه في 
الحضانة; وأن للقاضي أن يستعين بالجهات المختصة لينفـذ هـذا الحكـم جـبراً إن 

 .هامتنع الحاضن من تنفيذ
 :قانون الأحوال الشخصية الأردني: ثانياً 

مـن قـانون ) الحضـانة والضـم والمشـاهدة: (عقد الفصـل الثالـث; بعنـوان
مـادة ) ١٦(م, وقد اشـتمل عـلى ٢٠١٠الأحوال الشخصية الأردني الجديد لعام 

تتفرع عن بعضها عدة فروع, ) ١٨٦(لمادة إلى ا) ١٧٠: (تتعلق بالحضانة من المادة
 :ومن هذه المواد التي لها تعلق بالتعسف باستخدام حق الحضانة ما يأتي

 أوإذا امتنع الحاضن عن تمكـين المحكـوم لـه مـن الرؤيـة ( ):أ/ ١٨٣(المادة 
الاستزارة أو الاصطحاب أو الاتصـال بالمحضـون دون عـذر, وتكـرر تخلفـه أو 

اضي التنفيذ له, جاز لقاضي التنفيذ بنـاءً عـلى الطلـب إسـقاط امتناعه بعد إنذار ق
, ونقلهـؤقتـة مـانـالحض ن يليه من أصحاب حق الحضانة, ولمدة محدودة ـا إلى مـاً

 ).لا تزيد على ستة أشهر
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, تنفيـذ حكـم ( ):ب/ ١٨٣(المادة  على من انتقل إليـه حـق الحضـانة مؤقتـاً
 ).صادر بحقه الرؤية أو الاستزارة أو الاصطحاب; كأنه

روب لتنفيذ ـإذا تكرر تخلف المحكوم له عن الموعد المض( ):ج/ ١٨٣(المادة 
الحكم بالرؤية أو الاستزارة أو الاصطحاب, دون عذر; جاز لقاضي التنفيـذ بنـاءً 

 ).على الطلب وقف تنفيذ الحكم لمدة لا تزيد عن ستة أشهر
تعسف في استعمال حـق وكل الصور المذكورة في المواد السابقة تدخل تحت ال

تتضمن إسقاط حق المحضون في رؤية الطرف الآخر له, وتتضمن  االحضانة; لأنه
إسقاط حق الطـرف الآخـر في رؤيـة المحضـون واسـتزارته واصـطحابه; وهـذه 
الصور من التعسف في استعمال حق الحضانة تخول القاضي أن يسقط حق لحاضن 

تزيد عن ثلاثة أشهر; حتـى يتـأدب  في الحضانة وأن يمنحه للطرف الآخر مدة لا
 .الحاضن جراء تعسفه في استخدام حقه

مع مراعاة أحكام الحضانة, للولي الحـق في الإشراف عـلى ( ):أ/ ١٨٤(المادة 
شؤون المحضون وتعهده, وفي اختيار نوع التعليم ومكانه, وذلـك في محـل إقامـة 

أو لضرورة تحقق مصـلحة  الحاضنة, ولا يجوز نقله من محل إقامتها إلا بموافقتها,
 ).المحضون

أيضاً في هذه المادة يعتـبر منـع الحاضـن للطـرف الآخـر مـن الإشراف عـلى 
 .شؤون المحضون وتعهده وتعليمه; تعسفاً في استخدام حق الحضانة

 :قانون الأحوال الشخصية التونسي: ثالثاً 
) ١٥(ي ـمن قانون الأحوال الشخصية التونس) الحضانة: (نجاء تحت عنوا 

تتفرع عن بعضـها عـدة ) ٦٧(إلى المادة ) ٥٤: (فصلا يتعلق بالحضانة من الفصل
 :فروع, ومن هذه المواد التي لها تعلق بالتعسف باستخدام حق الحضانة ما يأتي

ا يمنع الأب من إخراج الولد مـن بلـد أمـه إلا برضـاها, مـ): (٦٢(الفصل 
 ).دامت حضانتها قائمة, وما دامت لم تقتضِ مصلحة المحضون خلاف ذلك
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الولد متى كان عند أحد الأبوين, لا يمنع الآخر من زيارتـه ): (٦٦(الفصل 
 ).ومن تعهده, وإذا طلب نقله إليه للزيارة; فكلفة الزيارة عليه

ات وتتمتع الأم في صورة إسناد الحضانة إليهـا بصـلاحي): (... ٦٧(الفصل 
 .الولاية فيما يتعلق بسفر المحضون ودراسته والتصرف في حساباته المالية

ر عـلى  ويمكن للقاضي أن يسند مشمولات الولاية إلى الأم الحاضنة, إذا تعذَّ
ة عنهـا عـلى  الولي ممارستها أو تعسف فيها أو تهاون في القيـام بالواجبـات المنجـرَّ

ه وأ ر ـصبح مجهول المقـر, أو لأي سـبب يضـالوجه الاعتيادي, أو تغيَّب عن مقرِّ
 ).بمصلحة المحضون

واضح من مواد القانون التونسي ابتناء أحكام المواد على مصلحة المحضـون, 
وأن كل ما من شأنه أن يضر بمصالح المحضون يعتـبر تعسـفاً في اسـتخدام حـق 
 . الحضانة من جهة الحاضن إذا منع الطرف الآخر من زيارة المحضون ومن تعهده

ومن جهة أخر أعطت هذه المواد الحاضن صلاحيات زائدة فوق حقه حال 
ظهور تقصير من الولي في حقوق الحاضن المالية والمعنوية, واعتبرت مواد القانون 
أن ذلك تعسف من الولي يخول الحاضـن مزيـداً مـن الصـلاحيات; لتـتم رعايـة 

 . غير نقصان على الوجه المشروع من هلمحضون على أتم وجه ولتقوم مصالحا
 :قانون الأحوال الشخصية الإماراتي: رابعاً 

مـن قـانون الأحـوال الشخصـية ) الحضـانة: (عقد الفصـل الثـاني; بعنـوان
إلى المادة ) ١٤٢: (مادة تتعلق بالحضانة من المادة) ١٦(الإماراتي, وقد اشتمل على 

عن بعضها عدة فروع, ومن هذه المـواد التـي لهـا تعلـق بالتعسـف تتفرع ) ١٥٨(
 :باستخدام حق الحضانة ما يأتي

للأم حضانة أولادها عند النزاع على الحضانة, ما لم يقرر ): (٦/ ١٤٦(المادة 
 ).القاضي خلاف ذلك لمصلحة المحضون

لا يجــوز للحاضــن الســفر بالمحضــون خــارج الدولــة, إلا ): (١٤٩(المــادة 
, وإذا امتنع الولي عن ذلك يرفع الأمر إلى القاضيبموا  ).فقة ولي النفس خطياً



− ٤٣ − 

إذا كان المحضون في حضانة أحد الأبوين; فيحق للآخر ): (١/ ١٥٤(المادة 
زيارته واستزارته واستصحابه; حسبما يقرر القاضي, على أن يحدد المكان والزمـان 

 ).والمكلف بإحضار المحضون
; إذا امتنــع عــن تنفيــذه مــن عنــده ينفــ): (٤/ ١٥٤(المــادة  ذ الحكــم جــبراً
 ).المحضون

علاوة على مـا سـبق بيانـه في التعليـق عـلى مـا سـبق مـن قـوانين الأحـوال 
الشخصيَّة; تظهر في نصوص مواد قانون الأحوال الشخصيَّة الإماراتي النص على 

رفات تصـب في صـالح المحضـون عنـد تعسـف ـأن القاضي له صلاحيات وتص
حقه, أو عند تعسف الولي في عدم القيام بواجباته الموكلـة إليـه شرعـاً  الحاضن في

رف لصـالح ـتجاه المحضون, وهذا بدوره يعطي القاضي مزيـداً مـن حريـة التصـ
 .المحضون كما يراه أوفق لمقاصد الشرع عند النظر في ملابسات القضية

 :قانون الأحوال الشخصية السوري: خامساً 
مادة تتعلـق بالحضـانة ) ١٤(اشتمل قانون الأحوال الشخصية السوري على 

على وفق المذهب الشافعي, تتفرع عن بعضـها ) ١٥٠(إلى المادة ) ١٣٧: (من المادة
ي لها تعلق بالتعسف باستخدام حق الحضـانة ـواد التـذه المـن هـروع, ومـدة فـع

 :ما يأتي
, غـير مـأمون عـلى الصـغير أو ): (١٤٧/٣(المادة  إذا ثبت أن الولي ولو أبـاً

الصغيرة, يسلمان إلى من يليه في الولاية, وذلك دون إخلال بحكم الفقـرة الأولى 
 ). من هذه المادة

يظهر من هذه المادة أن حق الحضـانة يسـقط مـن الأبـوين أو مـن أحـدهما, 
ن أقارب المحضون, رغـم أن وينتقل للأبعد منهما حسب ترتيب من له الحضانة م

شفقة وأعظم رحمة بالمحضون من غيرهمـا, ولكـن إذا ظهـر مـنهما  أكملالأبوين 
القصور وتعسفا في استخدام حق الحضانة بأن لم يكونـا مـأمونين عـلى المحضـون 

; فإن حقهما يسقط بالحضانة تغليباً لكون الحضانة حقاً أولياً للمحضون  .مثلاً
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 ). لأم أن تسافر بولدها أثناء الزوجية إلا بإذن أبيهليس ل): (١٤٨/١(المادة 
لكل من الأبوين رؤيـة أولاده الموجـودين لـد الآخـر ): (٥/ ١٤٨(المادة 

دورياً في مكان وجود المحضون, وعند المعارضة في ذلك; فللقاضي أن يأمر بتأمين 
, دون حاجة إلى حكم مـن محـاكم الأسـ اس, هذا الحق وتعيين طريقة تنفيذه فوراً

وتطبق على من  −.  وعلى من يعارض في الإراءة أو في طريقتها أن يراجع المحكمة
 ). −من قانون العقوبات ٤٨٢يخالف أمر القاضي أحكام المادة 

 :قانون الأحوال الشخصية الكويتي: سادساً 
مـن قـانون الأحـوال الشخصـية  )الحضـانة: (عقد الباب الخامس; بعنـوان

ل لعام  مادة تتعلـق بالحضـانة مـن ) ١١(م, وقد اشتمل على ٢٠٠٧الكويتي المعدَّ
تتفرع عن بعضها عدة فروع, ولا يوجد مـن بـين ) ١٩٩(إلى المادة ) ١٨٩: (المادة

ة تتعلق بالتعسف في اسـتعمال حـق الحضـانة; كـما جـاء في  هذه المواد مواداً خاصَّ
; سو أن مواد القانون نصـت عـلى شروط الحاضـن والانتقـال القانون الأردني

بالمحضون وانتهاء الحضانة; مما يفهم منه أن المخالفة لتلك المـواد يعتـبر تعسـفاً في 
 .استخدام حق الحضانة

وكأن القانون بما أعطاه للقاضي من صلاحيات النظر في ملابسات القضـية, 
طلق الحكم في نصوص القانون وترك وتقدير ما يراه الأنسب لصالح المحضون; أ

 . الباب مفتوحاً لتقدير القاضي وحسن نظره في مصالح المحضون
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אאא 
אאא 

אא 
أن تحـدد  شـأنهاط المستخلصة مما سبق مـن المسـائل; مـن هذه بعض الضواب

الأصل الذي بنى عليـه الفقهـاء أقـوالهم في مسـائل  التعسـف في اسـتعمال حـق 
الحضانة, وأن اجتهاداتهم في فهم النصوص كانت تدور على كل ما مـن شـأنه أن 
 ; يرعى مصالح المحضون وسبل حفظه ورعايته على الوجه المعتبر المقصود شرعـاً

 :هي ثمانية ضوابط على النحو الآتيو
 :الأصل في الحضانة مراعاة مصالح المحضون: الضابط الأول

هــذا الضــابط هــو الــذي عليــه مــدار مســألة الحضــانة; وجميــع النصــوص 
تدور حوله; لشدة حاجـة  واجتهادات الفقهاء ومواد قوانين الأحوال الشخصيَّة,

 . المحضون إلى من يرعى مصالحه, ولعدم قدرته على مراعاة مصالح نفسه
الأصل في الحضانة الاحتياط للمحضون في الأصلح له من أحكـام : الضابط الثاني

 الحضانة المختلف فيها
ي ـة التـانـام الحضـن أحكـا مـة المختلف فيهـل الفقهيـائـن المسـى مـلا يخف

طبيعة اخـتلاف الفقهـاء فيهـا تعـود إلى تقـديرهم  تم عرضها في هذا البحث, أن
فينبغـي للشـخص : مصالح المحضون; فكان لكلٍ وجهته في تلك المسائل; وعليه

لة من مسائل الحضانة أن يراعي فيهـا مصـلحة المحضـون المخول في البت في مسأ
; وأن  عند نظره في المسائل الخلافيَّة; سواء كان قاضـياً أو مفتيـاً أو معلـماً أو باحثـاً

ترجيح هذه القضية المهمـة فـيما لا يخـالف ضع كل واحد منهم نصب عينيه عند ي
, وإلا كان عليـه أ حـه ن يتجـه في ترجيأصلاً من الأصول أو دليلاً واضحاً صريحاً

لح المحضون حسـب الزمـان والمكـان والحالـة; اصنحو الرأي الذي يراه أنسب ل
  .فلكل حالة ملابساتها
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فهـي أحـق فإن كانت الأم مأمونة في دينها والأب كذلك; : (زمـال ابن حـق
الذي ذكرنا, ثم الجدة كالأم, فإن لم تكن مأمونـة  صلى الله عليه وسلم ن الأب, لقول رسول االلهـم
أو تزوجـت غـير مـأمون في دينـه, وكـان الأب  −ولا الجدة في دينهـا لا الأم,  −

فإن لم يكن أحد ممن ذكرنـا مأمونـا في دينـه, وكـان . فالأب أولى, ثم الجد: مأمونا
فالمـأمون أولى, : للصغير أو الصغيرة أخ مأمون في دينه, أو أخت مأمونة في دينهـا

 .وهكذا في الأقارب بعد الإخوة
لإخـوة أو الأخـوات, أو الأقـارب مـأمونين في ديـنهما فإن كان اثنـان مـن ا

 .مستويين في ذلك
فهو أولى, فإن كان أحدهما أحـوط : فإن كان أحدهما أحوط للصغير في دنياه

فالحضانة لذي الدين لمـا ذكرنـا قبـل, ولقـول االله : في دينه والآخر أحوط في دنياه
يَا لَ ﴿: تعالى نْ يَاةُ الدُّ ماَ الحَْ نَّ وا أَ لَمُ الِ اعْ وَ َمْ رٌ فيِ الأْ اثُ تَكَ مْ وَ يْنَكُ رٌ بَ اخُ فَ تَ ينَةٌ وَ زِ وٌ وَ لهَْ عِبٌ وَ

ا طَامً ونُ حُ كُ مَّ يَ را ثُ فَ صْ اهُ مُ َ ترَ ِيجُ فَ مَّ يهَ هُ ثُ بَاتُ ارَ نَ فَّ بَ الْكُ جَ يْثٍ أَعْ ثَلِ غَ مَ دِ كَ لاَ َوْ الأْ ﴾ وَ
 ).٢٠: الحديد(

فاهية في عيشـه, ومطعمـه أن يكون أحدهم أشد ر: وتفسير الحياطة في الدنيا
فهـذا فيـه إحسـان إلى ته, وبـره وإكرامـه, والاهتبـال بـه وملبسه, ومرقده وخدم

نِ ﴿: الصغير والصغيرة; فواجب أن يراعى بعـد الـدين; لقولـه تعـالى يْ دَ الِـ بِالْوَ وَ
بَى  رْ ي الْقُ بِذِ ا وَ انً سَ  .)١( )).٣٦: النساء(﴾ إِحْ

ستعمال حق الحضـانة; اخـتلال أحـد معيار حصول التعسف في ا: الضابط الثالث
 :شروط الحضانة المتفق عليها

الشروط جعلت للعمل بها, وللحرص على عـدم اختلالهـا لتصـح المسـألة, 
 ت في الحاضن مما اتفق عليه الفقهاء, فـإذاوهذا هو الشأن في الشروط التي اشترط

اختل شرط من شروط الحضانة; فإن الحضانة تنتهـي بالنسـبة للحاضـن وتنتقـل 
                                                 

 . ١٤٥ص  ١٠, ج المحلىابن حزم, : انظر) ١(
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لحاضن آخر حسب الترتيب المعتد به للحاضنين, وفي حال تمسك الحاضن الأول 
بالحضانة رغم اختلال شرط أو أكثر فيه; فإنـه يعتـبر متعسـفاً في حـق الحضـانة; 

 . للقاضي ليخلص المحضون منهفيرفع أمره 
الأصـوب في شروط الحضـانة المختلـف فيهـا الاحتيـاط لصـالح : الضابط الرابع

 :المحضون
هذا الضابط ملحق بالضابط الثاني; حيث إن الأصل في الحضـانة الاحتيـاط 

ل في الأصلح له مـن أحكـام الحضـانة المختلـف فيهـا, ومـن ذلـك شروط للطف
الحاضن المختلف فيها; فينبغي أن ينصب ترجيح الفقيه أو القاضي ونحوه في هذه 
الشروط في الرأي الذي فيه صالح المحضون حسب الحادثة وملابساتها, واعتبـار 

لـك, متعسـفاً في الحاضن الذي فقد شرطاً من الشروط إذا تمسك بالحضانة بعد ذ
 .استعمال حق الحضانة

 :مع التفريط والعدوان يسقط حق حضانة الحاضن للطفل: الضابط الخامس
بناء على ما تقرر سابقاً من أن الأصل في الحضانة مراعاة مصالح المحضـون; 

انطبقت عليه الشروط فاستحق الحضـانة تنتـزع منـه الحضـانة فإن الحاضن الذي 
عند التفريط والعدوان في حق المحضون; لأن التفريط والعـدوان منـافٍ لمراعـاة 

 .مصالح المحضون, ومخالف لمبدأ الرعاية له التي فرضها الشرع
ومما ينبغي أن يعلم أن الشارع ليس لـه نـص عـام في تقـديم «: قال ابن تيمية

والعلـماء متفقـون عـلى أنـه لا . وين مطلقا ولا تخيير أحد الأبوين مطلقـاأحد الأب
يتعين أحدهما مطلقا; بل مع العدوان والتفريط لا يقدم من يكون كذلك على الـبر 

 .)١(»واالله أعلم. العادل المحسن القائم بالواجب
يقدم أحد الأبـوين عـلى الآخـر في الحضـانة حـال العـدوان أو : الضابط السادس
 :فريطالت

بناء على الضابط السابق إذا ثبت تفريط الحاضن أو عدوانه عـلى المحضـون; 
                                                 

 . ١٣٢ص  ٣, ج مجموع الفتاو ابن تيمية,) ١(
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فإن حقه في الحضانة يسقط, وتنتقل الحضانة من الأم إن كانـت هـي الحاضـنة إلى 
الحاضن إلى الأم, ويسـتطيع كـل واحـد مـنهما أن  الأب, وكذلك تنتقل من الأب

يطالب بالمحضون, مع ضرورة مراعاة الراجح  في ترتيب الحاضنين حسب ما يراه 
 .القاضي أو المفتي أو غيرهما ممن له الشأن في البت في مثل هذه المسائل

دم أحد الأبوين على من آلت الحضانة إليه حـال العـدوان ـيق: عـابـط السـابـالض
 :التفريط أو

قد يكون الحاضن غير الأبوين لاعتذار الأبوين أو أحدهما عن الحضـانة, أو 
لعدم توفر الشروط فيهما أو في أحدهما; فتؤول الحضانة إلى غيرهما حسب الراجح 

ين وحسب ملابسات الحادثة; وحال تفريط الحاضـن مـن غـير في ترتيب الحاضن
الأبوين أو عدوانه على المحضون; للأبوين أو لأحدهما أن يطالب بانتقال الحضانة 

 .إليه, ويقدر القاضي أو المفتي ذلك حسب ملابسات الحادثة
 :يقدم الأقدر في الحضانة والأكثر قياماً بالبر والعدل والواجب: الضابط الثامن

وتفصيلات كثيرة; وقد اختلفـوا في ذلـك  أقوالللفقهاء في ترتيب الحاضنين 
اختلافاً متبايناً ويعود سبب الاختلاف بالدرجة الأولى إلى ما تقرر من وجوب أن 

ط التي تخوله بمراعاة مصالح المحضون, وعلى يكون الحاضن ممن تتوفر فيه الشرو
هذا الأصل بنى الفقهاء أقوالهم التي اختلفوا فيها, وها هنـا للقـاضي والمفتـي أن 
يرجح في ترتيب الحاضنين الأصلح والأكثر قياماً بواجبات المحضون, سواء حال 
عدم التعارض بين الحاضنين أو حال التعارض بينهم; حيث إنـه مـن الممكـن أن 

وجد في بعض الحالات أكثر من مستحق للحضانة في آن واحد; فيرجح القـاضي ي
 .أو المفتي منهم أو منهما الأقدر على القيام بالمحضون والأكفأ في معرفة هذا الحق

وإنما ينظر في ذلك لما يحوط الصـبي ومـن يحسـن إليـه في : (قال ابن عبد البر
 .)١()لحضانة من حق الولدن اإليمه الخير وهذا على قول من قال حفظه وتع

                                                 
 .  ٦٢٥ص  ٢, ج الكافي ابن عبد البر,: انظر) ١(



− ٤٩ − 

א 
 :وفيها أهم النتائج

يمكن مما سبق عرضه في البحث من أحكـام الحضـانة المتعلقـة بالتعسـف في 
 :استعمال حق الحضانة; أن نخلص على النتائج الآتية

أن الأصل الأصيل الذي بنى عليه الفقهاء أقوالهم وترجيحـاتهم في منـع  −١
مراعـاة مصـالح المحضـون, وأن الحكـم :  استعمال حق الحضانة; هوالتعسف في

; بحسب ملابسات الواقعة ومستجداتها  .يدور مع هذا الأصل وجوداً وعدماً
حــق : الأول: أن النظــر في التعســف في حــق الحضــانة يتجاذبــه حقــان −٢

وأنه إذا تنازع حق المحضون مع حق الحاضن; . حق الحاضن: والآخر. المحضون
وإذا تنازع حق الحاضن مع الطرف الآخر وهو الولي, أو مع . حق المحضون يقدم

حاضن آخر; فإنه ينظر للراجح من أقوال الفقهاء في المسألة, ويراعى في الترجـيح 
 .الاحتياط لصالح المحضون; وبذلك يمتنع التعسف في استعمال حق الحضانة

الجمـود ولا أن أحكام الحضانة متجـددة في كـل وقـت وحـين لا تقبـل  −٣
الوقوف عند حدود المذهب; فينظر دوماً لمصالح المحضون في كل حادثة وواقعـة 

 .بشكل مستقل, ولا تعطى جميع الحوادث المتشابهة دوماً حكماً واحداً 
أنه لا بد من مراعاة الضوابط الثمانية التي سبق ذكرها في المبحث الرابع;  −٤

التعسف في استعمال حق الحضانة عـلى  عند النظر في مسائل الحضانة; ليتحقق منع
 .الوجه الذي أراده الشارع

أنه بناء على تجدد أحكام الحضانة مع كل حادثة; لا بد دومـاً مـن تجديـد  −٥
النظر في مواد قوانين الأحوال الشخصية, وبإجراءات المحاكم المتعلقة بالحضـانة, 

دثـه النـاس مـن صـور  ووضع القيود والشروط التي تناسب كل عصر; لمنع ما يحُ
 .جديدة في التعسف في استخدام حق الحضانة

 



− ٥٠ − 
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− ٥١ − 

אאא 
, )هــ٢٤١: ت(أبو عبد االله أحمد بن محمد بن حنبل بن هـلال بـن أسـد الشـيباني, أحمد,  −١

, وآخـرون, شـعيب الأرنـؤوط, وعـادل مرشـد: مسند الإمام أحمـد بـن حنبـل, تحقيـق
هــ  ١٤٢١الأولى, : د عبد االله بن عبد المحسن التركي, مؤسسة الرسالة, الطبعة: إشراف

 .م٢٠٠١ −
, )هــ٢٤١: ت(أبو عبد االله أحمد بن محمد بن حنبل بن هـلال بـن أسـد الشـيباني, أحمد,  −٢

: أحمد محمـد شـاكر, دار الحـديث, القـاهرة, الطبعـة: مسند الإمام أحمد بن حنبل, تحقيق
 .م١٩٩٥ −هـ ١٤١٦الأولى, 

الألبــاني, أبــو عبــد الــرحمن محمــد نــاصر الــدين, بــن الحــاج نــوح بــن نجــاتي بــن آدم,  −٣
, مؤسسة غراس للنشر والتوزيع, )الأم(, صحيح أبي داود )هـ١٤٢٠: ت(الأشقودري, 

 .م٢٠٠٢ −هـ  ١٤٢٣الأولى, : الكويت, الطبعة
, بــن الحــاج نــوح بــن نجــاتي بــن آدم, الألبــاني, أبــو عبــد الــرحمن محمــد نــاصر الــدين −٤

, إرواء الغليل في تخـريج أحاديـث منـار السـبيل, المكتـب )هـ١٤٢٠: ت(الأشقودري, 
 .م١٩٨٥ −هـ  ١٤٠٥الثانية : الإسلامي, بيروت, الطبعة

الألبــاني, أبــو عبــد الــرحمن محمــد نــاصر الــدين, بــن الحــاج نــوح بــن نجــاتي بــن آدم,  −٥
سلة الأحاديث الصحيحة وشيء من فقهها وفوائدها, , سل)هـ١٤٢٠: ت(الأشقودري, 

 .الأولى: مكتبة المعارف للنشر والتوزيع, الرياض, الطبعة
بلي, ـن إدريـس الحنــن بــن حســن ابـديـلاح الـن صـونس بـور بن يـوتي, منصــالبه −٦

 ., كشاف القناع عن متن الإقناع, دار الكتب العلمية)هـ١٠٥١: ت(
, )هـ٧٢٨: المتوفى(لدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن تيمية الحراني ابن تيمية, تقي ا −٧

عبد الرحمن بن محمد بن قاسم, مجمع الملك فهد لطباعة المصحف : مجموع الفتاو, تحقيق
 .م١٩٩٥ −هـ١٤١٦الشريف, المدينة النبوية, المملكة العربية السعودية, 

ي القرطبـي الظـاهري, ـعيد بن حـزم الأندلسـد بن سـد علي بن أحمـو محمـأبزم, ـابن ح −٨
 .بدون طبعة وبدون تاريخ: , المحلى بالآثار, دار الفكر, بيروت, الطبعة)هـ٤٥٦: ت(

ي المغـربي, ـشمس الدين أبو عبد االله محمد بن محمد بن عبـد الـرحمن الطرابلسـالحطاب,  −٩
عيني المالكي,  دار  .في شرح مختصرـ, مواهب الجليل )هـ٩٥٤: ت(المعروف بالحطاب الرُّ

 .م١٩٩٢ −هـ ١٤١٢الثالثة, : الفكر, الطبعة



− ٥٢ − 

الرضيمان, عبد العزيز بن صـالح, الحضـانة في الإسـلام, مجلـة العـدل, وزارة العـدل,  −١٠
 .هـ١٤٢٠المملكة العربية السعودية, العدد الرابع, السنة الأولى, شوال, 

شـداد بـن عمـرو الأزدي سليمان بـن الأشـعث بـن إسـحاق بـن بشـير بـن  أبو داود, −١١
تاني  سْ جِ ـل قـره : , تحقيق, سنن أبي داود)هـ٢٧٥: ت(السِّ د كامِ يب الأرنؤوط, ومحَمَّ شعَ

 .م٢٠٠٩ −هـ  ١٤٣٠الأولى, : الطبعة, دار الرسالة العالمية, بللي
الدريني, فتحي, نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي, مؤسسة الرسالة,  −١٢

 .م١٩٨٨ −هـ ١٤٠٨, )٤(ن, ط بيروت, لبنا
, حاشـية الدسـوقي عـلى )هــ١٢٣٠: ت(الدسوقي, محمد بن أحمد بن عرفة المـالكي,  −١٣

 .بدون طبعة, وبدون تاريخ: الشرح الكبير, دار الفكر, الطبعة
, الموافقـات, )هــ٧٩٠: ت(الشاطبي, إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الغرناطي,  −١٤

الطبعـة الأولى : بن حسـن آل سـلمان, دار ابـن عفـان, الطبعـة أبو عبيدة مشهور: تحقيق
 .م١٩٩٧ −هـ١٤١٧

, مغنـي )هــ٩٧٧: ت(الشربيني, شمس الدين, محمـد بـن أحمـد الخطيـب الشـافعي,  −١٥
 −هــ ١٤١٥الأولى, : المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج, دار الكتب العلمية, الطبعة

 .م١٩٩٤
بن محمد بن سلامة بن عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجـري  الطحاوي, أبو جعفر أحمد −١٦

شــعيب الأرنــؤوط, مؤسســة : , شرح مشــكل الآثــار, تحقيــق)هـــ٣٢١: ت(المصرــي, 
 .م١٤٩٤هـ,  ١٤١٥ −الأولى : الرسالة, الطبعة

دين الدمشـقي الحنفـي, ـابــز عـزيــد العـر بن عبـد أمين بن عمـن, محمـديـابـابن ع −١٧
الثانيـة, : المحتار عـلى الـدر المختـار, دار الفكـر, بـيروت, الطبعـة, رد )هـ١٢٥٢: ت(

 .م١٩٩٢ −هـ ١٤١٢
ابن عبد البر, أبو عمر يوسف بن عبد االله بن محمـد بـن عبـد الـبر بـن عاصـم النمـري  −١٨

محمد محمد أحيد ولد ماديك : , الكافي في فقه أهل المدينة, تحقيق)هـ٤٦٣: ت(القرطبي, 
الثانيـة, : ياض الحديثة, الرياض, المملكة العربية السـعودية, الطبعـةالموريتاني, مكتبة الر

 .م١٩٨٠−هـ١٤٠٠
, الوسـيط في )هــ٥٠٥: المتـوفى(الغزالي, أبو حامد محمـد بـن محمـد الغـزالي الطـوسي  −١٩

: محمد محمد تـامر, دار السـلام, القـاهرة, الطبعـة, أحمد محمود إبراهيم : المذهب, تحقيق
 .هـ١٤١٧الأولى, 



− ٥٣ − 

م, الصادر عـن دائـرة قـاضي القضـاة, ٢٠١٠قانون الأحوال الشخصيَّة الأردني; لعام  −٢٠
 .عمان, الأردن

ريعات الكويتيـة, وزارة ـ, مجموعـة التشـ)الجـزء الثـامن( قانون الأحوال الشخصـيَّة,  −٢١
ل بالقوانين أرقـام  ٦٦م, و ٢٠٠٤لسـنة  ٢٩م, و ١٩٩٦لسـنة  ٦١: العدل; القانون المعدَّ

 .م, الكويت٢٠٠١م, مطابع الخط, الطبعة الأولى; فبراير ٢٠٠٧لسنة 
ــيَّة,  −٢٢ ــوال الشخص ــانون الأح ــق ــوم التش ــادر بالمرس ــم ـالص ــاريخ ,)٥٩(ريعي رق : ت

 .م, الجمهورية العربيَّة السوريّة٧/٩/١٩٥٣
قانون الأحوال الشخصية, وزارة العدل والشـؤون الإسـلامية والأوقـاف, الإمـارات  −٢٣

 . العربية المتحدة
لسـنة  ١٠٠بالقـانون  م, المعـدل١٩٢٩لسـنة  ٢٥القـانون قانون الأحوال الشخصية,  −٢٤

. ريةـالجمهوريـة العربيَّـة المصـ, )خاص ببعض أحكام الأحـوال الشخصـية( م, ١٩٨٥
 بإصدار قانون تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضيم, ٢٠٠٠لسنة  ١القانـون رقم و

 .م٢٠٠٠لسنة  ٩١بالقانون رقم  معدلاً , في مسائل الأحوال الشخصية
أبو محمد موفق الدين عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة الجماعـيلي المقـدسي ابن قدامة,  −٢٥

بـدون : , المغنـي, مكتبـة القـاهرة, الطبعـة)هــ٦٢٠: ت(ثم الدمشقي الحنبلي المقدسي, 
 .م١٩٦٨ −هـ ١٣٨٨طبعة, 

 بن أحمد بن محمد بن قدامة الجماعـيلي المقـدسي أبو محمد موفق الدين عبد اهللابن قدامة,  −٢٦
, الكـافي في فقـه الإمـام أحمـد, دار الكتـب )هــ٦٢٠: ت(ثم الدمشقي الحنبلي المقدسي, 

 .م١٩٩٤ −هـ  ١٤١٤الأولى, : العلمية, الطبعة
: المتـوفى(ابن القيم, محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد شمس الدين ابن قـيم الجوزيـة  −٢٧

مكتبـة المنـار  −د المعـاد في هـدي خـير العبـاد, مؤسسـة الرسـالة, بـيروت , زا)هـ٧٥١
 .م١٩٩٤ −هـ ١٤١٥, السابعة والعشرون: الإسلامية, الكويت, الطبعة

, بـدائع )هــ٥٨٧: ت(علاء الدين, أبو بكر بن مسـعود بـن أحمـد الحنفـي, الكاساني,  −٢٨
 .م١٩٨٦ −هـ ١٤٠٦لثانية, ا: دار الكتب العلمية, الطبعة, الصنائع في ترتيب الشرائع

, سـنن ابـن ماجـه, )هــ٢٧٣: المتـوفى(أبو عبد االله محمد بن يزيد القزوينـي ابن ماجه,  −٢٩
بد اللّطيف حرز االله, : تحقيق د كامل قره بللي, وعَ شعيب الأرنؤوط, وعادل مرشد, ومحمَّ

 .م٢٠٠٩ −هـ  ١٤٣٠الأولى, : دار الرسالة العالمية, الطبعة



− ٥٤ − 

ــة ١٣٧٦محــرم  ٦م, ١٩٥٦أوت  ١٣ل الشخصــية, أمــر مجلــة الأحــوا −٣٠ هـــ, الجمهوري
 .التونسية

ر ـحكـام القضـائية, الإصـدار الأول, إصـدار الإدارة العامـة لتـدوين ونشـلأمدونة ا −٣١
الأحكام بوزارة العدل, وكالة الوزارة للشـؤون القضـائية, المملكـة العربيـة السـعودية, 

 .م٢٠٠٧ −هـ ١٤٢٨
لدين أبو الحسن علي بن سليمان المرداوي الدمشقي الصـالحي الحنـبلي, المرداوي, علاء ا −٣٢

, الإنصاف في معرفـة الـراجح مـن الخـلاف, دار إحيـاء الـتراث العـربي, )هـ٨٨٥: ت(
 .الثانية, بدون تاريخ: الطبعة

: المتـوفى(ري ـزين الدين بن إبراهيم بن محمـد, المعـروف بـابن نجـيم المصـابن نجيم,  −٣٣
تكملـة البحـر الرائـق لمحمـد بـن : ر الرائق شرح كنز الدقائق, وفي آخرهالبح, )هـ٩٧٠

منحة الخـالق : وبالحاشية ,)هـ١١٣٨: ت بعد(حسين بن علي الطوري الحنفي القادري, 
 .الثانية, بدون تاريخ: دار الكتاب الإسلامي, الطبعة, لابن عابدين

, روضة الطالبين وعمـدة )ـه٦٧٦: ت(أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف, النووي,  −٣٤
: زهير الشاويش, المكتـب الإسـلامي, بـيروت, دمشـق, عـمان, الطبعـة: المفتين, تحقيق

 .م١٩٩١ −هـ ١٤١٢الثالثة, 
, المجموع شرح المهذب, )هـ٦٧٦: ت(أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف, النووي,  −٣٥

 ).تكملة السبكي والمطيعي طبعة كاملة معها(, دار الفكر, )مع تكملة السبكي والمطيعي(
 


