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ملخ�ص البحث:

يركز البحث على م�س�ألة مهمة من الم�سائل التي تعُر�ض عند ال�شقاق بين الزوجين، 
�أثناء طلبها فراق  ويكون محل نظرها المحاكم ال�شرعية. �صورة هذه الم�س�ألة: �أن المر�أة 
الزوج بالخلع، ي�شترط الزوج لإتمام الأمر �أن يكون له الانفراد بح�ضانة الأولاد مقابل 
للزوج،  المالي  العو�ض  �ضمن  �شرطاً  التنازل  هذا  ويكون  الزوجة،  فراق  عن  التنازل 
ويلج�أ له الزوج متى ما غلب على ظنه �أن الأم �أولى بالح�ضانة و�أحق بها، و�أنَّ الجانب 
الق�ضائي في جانب الأم، وعليه فيجعل �إ�سقاط حق ح�ضانتها للأولاد من باب المعاو�ضة 

على �إتمام الخلع.
هذا البحث يجيب عن مدى �صحة واعتبار هذا ال�شرط.

�أن هذا الا�شتراط غير �صحيح وغير معتبر  البحث والدرا�سة تبَّني لي  من خلال 
�شرعاً فيما لو تم الخلع، وعليه؛ فيحق للأم العودة والمطالبة بح�ضانة �أولادها و�إرجاعهم 
�إليها ما دام �أنها الأحق بالح�ضانة. وت�ضمن البحث التو�صية بن�شر الوعي بين الآباء ب�أن 
عن  خارجة  لأ�سباب  حوله  الخلاف  يتم  �أن  ي�سوغ  لا  �شرعي  وتكليف  �أمر  الح�ضانة 

م�صلحة الأولاد.
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المقدمة:
تبعه  �آله و�صحبه ومن  الحمد لله، وال�صلاة وال�سلام على ر�سول الله محمد وعلى 

ب�إح�سان �إلى يوم الدين، �أما بعد:
تعالى:  قال  كما  غليظاً،  ميثاقاً  تعالى  الله  �سمّاه  وقد  العقود،  �أوثق  من  الزواج  ف�إن 
الن�ساء:  ڦڎ  ڤ  ڤ  ڤ  ڤ  ٹ  ٹ  ٹ  ٹ  ٿ  ڎٿ 

ب�إح�سان خيراً من البقاء مع  �أن يكون الت�سريح  �إلى  ٢١، وقد ي�صل الأمر بين الزوجين 

ال�شقاق، يقول الله تعالى: ڎہ ہہ ہ ھ ھ ھ ھے ے ۓ ۓ ڭ 
ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې ى ى 
من  فالفداء   ،٢٢٩ البقرة:  ئا ئائە ئە ئو ئو ئۇ ئۇئۆ ئۆ ئۈ ئۈ ئې ئې ئې ئىڎ 

المر�أة يكون بالمخالعة من زوجها ال�سابق في �أحكام معروفة في كتاب الخلع.
�إذا كانوا بحاجة  �أولاد، وخ�صو�صاً  �إذا كان لهما  �أمر الفراق بين الزوجين  ويعظم 
�إلى رعاية وتربية؛ ف�إن الأمر يكون وقعه و�أثره �أ�شد، فربما كان لوجودهم �أثر كبير في 

بقاء الزوجية.
الأزواج  بين  والفراق  الطلاق  كثرة  للأ�سف-   - الأخيرة  الفترة  في  الملاحظ  ومن 
لأ�سباب واهية، ومن �آثار هذا الفراق: الاختلاف في من يتولى ح�ضانة الأولاد. وقد 
رتَّب ال�شرع الحكيم على هذا الأمر �أحكاماً وقواعد ي�ستطيع الفقيه من خلالها ا�ستنباط 
مهمة  جوانب  مراعياً  بالم�صلحة،  الأطراف  على  تعود  التي  العملية  ال�شرعية  الأحكام 

لكل الأطراف.
وهذا البحث ينظر من زاوية محددة؛ هي �أنَّ الفراق وعلى وجه الخ�صو�ص بعقد 
عنده وتحت  الأولاد  يكون  �أن  الخلع  لإتمام  زوجه  على  الزوج  فيه  ي�شترط  قد  الخلع، 
ف�إنها توافق  ح�ضانته ورعايته، وت�سهم رغبة المر�أة في الخلع والفكاك من هذا الزوج؛ 
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مجبرة على هذا الأمر في �أوله، ثم ما تلبث �أن ترغب في �أولادها فترفع دعوى على 
�أن تعود  �إليها. فهل يحق لها ذلك؟ �أي  �إعادة ح�ضانة �أولادها  زوجها ال�سابق رغبة في 
: هل يحق للأب ا�شتراط هذا ال�شرط ب�إ�سقاط حق  بالمطالبة بما �أ�سقطته �سابقاً؟ ومنه يتبّني

الأم في الح�ضانة؛ كعو�ض على الخلع ابتداءً؟
�إ�سقاط  هذا البحث يجيب عن الت�سا�ؤل المهم في هذا البحث: هل ي�صح ا�شتراط 

حق الأم في عقد الخلع كعو�ض عن الموافقة على المخالعة؟
وقد ق�سمت البحث �إلى مبحثين:

المبحث الأول: الحق في الح�ضانة و�إ�سقاط الحق في الح�ضانة في عقد الخلع.
ويحتوي على �أربعة مطالب:

المطلب الأول: تعريف الح�ضانة.
المطلب الثاني: الحق في الح�ضانة.

المطلب الثالث: انتقال الح�ضانة �إذا �أ�سقطته الأم �إلى من بعدها.
المطلب الرابع: ا�شتراط �إ�سقاط الحق في الح�ضانة في عقد الخلع.

المبحث الثاني: تطبيقات ق�ضائية
ويحتوي على ثلاثة تطبيقات:

التطبيق الأول: حكم ق�ضائي يت�ضمن الحق في ح�ضانة الأم التي لم تتزوج.
بترك  النفقة  �إ�سقاط  على  المعاو�ضة  يت�ضمن  ق�ضائي  حكم  الثاني:  التطبيق 

المطالبة بالح�ضانة.
التطبيق الثالث: حكم ق�ضائي يت�ضمن طلب �إعادة الح�ضانة �إلى الأم بعد تنازلها 

عنه في عقد الخلع.
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المبحث الأول:
الحق في الح�ضانة و�إ�سقاط الحق في الح�ضانة في عقد الخلع

المطلب الأول: 

تعريف الح�اضنة:

في اللغة:

نا ال�شيء: جانباه. ونواحي كل �شيء  نُ: ما دون الإبط �إلى الك�شح. وحِ�ضْ » الِح�ضْ

وكذلك  جناحِه.  تحت  نف�سه  �إلى  ه  �ضمَّ �إذا  نُهُ؛  يَحْ�ضِ بي�ضه  الطائر  ن  وحَ�ضَ �أح�ضانهُ... 

نَةُ ال�صبيّ: التي تقوم على تربيته)))«. نَتْ ولدها. وحا�ضِ المر�أة �إذا حَ�ضَ

ال�صدر  �أو  الكَ�شْح،  �إلى  الإبط  دون  ما  بالك�سر:  ن:  »الِح�ضْ المحيط:  القامو�س  وفي 

وحِ�ضانةً،  ناً  حَ�ضْ ال�صبيَّ  ن  وحَ�ضَ وناحِيتَُهُ...  ال�شيء  بينهما، وجانب  وما  دان  والعَ�ضُ

نه، �أو ربَّاه؛ كاحت�ضنه..))) ». بالك�سر: جَعَله في حِ�ضْ

ن الرجلُ  نهِ... وحَ�ضَ انةً: جعله في حِ�ضْ ناً، وح�ضَ نَه - حَ�ضْ وفي المعجم الو�سيط: »وحَ�ضَ

:: رعاه وربَّاه؛ فهو حا�ضنٌ...( الح�ضانةُ(: الوَلَاية على الطفل؛ لتربيته وتدبير �شئونه«))). ال�صبيَّ

لٌ وَاحِدٌ يُقَا�سُ، وَهُوَ حفظُ ال�شيْءِ  ادُ وَالنُّونُ �أَ�صْ اءُ وَال�ضَّ َ نَ( اْحل وفي مقايي�س اللغة: »)حَ�ضَ

نِي...  بِطِ �إِلىَ الْكَ�شْحِ; يُقال احْتَ�ضنْتُ ال�شيْءَ جَعلْتُهُ في حِ�ضْ �ضنُ مَا دون الْإِ ِ ياَنتَُهُ. فَاْحل وَ�صِ

نُ[«))). �ضْ ِ نُ: ]اْحل هَا. وَالمحُتَ�ضَ مَامَةُ بيَْ�ضَ َ نَتِ اْحل نَتِ المر�أةُ ولدََهَا، وكذلكَ حَ�ضَ ومن الباب حَ�ضَ

ال�صحاح، للجوهري )2102-2101/5(. 	(((
القامو�س المحيط )1537-1536(. 	(((

المعجم الو�سيط )182(. 	(((
مقايي�س اللغة )269(. 	(((



86

الحق في الح�ضانة و�أثره في ا�شتراط �إ�سقاط الح�ضانة في عقد الخلع

مجلة الق�ضائية - العدد العا�شر - رم�ضان  1435هـ

في الا�صطلاح:

لم يختلف الفقهاء في المراد بالح�ضانة وفق مفهومه العام، لذا قارب الفقهاء المعنى اللغوي 

بالو�صف العام للح�ضانة؛ بتعريفه �أنه: حفظ الولد والعناية به و�ضمه للحا�ضن دون غيره.

ومن الفقهاء من عرّفه بما ي�شمل الح�ضانة؛ من العناية بتنظيفه وتدهينه وتقليبه �أثناء 

النوم... وغيره من مقت�ضيات ولوازم القيام بالح�ضانة.

و�أُورِد هنا جملة من التعريفات المو�ضحة لما �سبق ذكره:

من التعريفات بمفهوم الح�ضانة العام:

ما ذكره �صاحب مجمع الأنهر: »و�شرعاً تربية الأم، �أو غيرها ال�صغيَر �أو ال�صغيرة)))«.

والقيام  والتربية،  الكفالة،  ال�شرع  في  »وهي  العدوي:  حا�شية  في  جاء  وللمالكية 

بجميع �أمور المح�ضون وم�صالحه)))«.

تعريف زكريا الأن�صاري ال�شافعي في �أ�سنى المطالب: »)وهي حفظ من لا ي�ستقل( 

ب�أموره )وتربيته( بما ي�صلحه، وهي نوع ولاية و�سلطنة)))«.

وفي ك�شاف القناع للبهوتي الحنبلي: ») وهي )�أي الح�ضانة( حفظ �صغير ومجنون 

ومعتوه وهو المختل العقل بما ي�ضرهم وتربيتهم بعمل م�صالحهم)))..«.

�أما التعريف بما تت�ضمنه الح�ضانة، فمن ذلك:

)مجمع الأنهر( 481-480/1(. 	(((
و�أما  بالتمييز،  تنتهي  لل�صغير  �أن الح�ضانة  ال�شافعية  العدوي( 129/2-131(، وقد بين بع�ض  )حا�شية  	(((
بعده �إلى البلوغ فت�سمى كفالة. ينظر: حا�شية البجيرمي على الخطيب )104/4-105(، كما �أن الح�ضانة 

لا تلزم للبالغ، ينظر: البيان للعمراني )274/11(.
	�أ�سنى المطالب )447/3(، ومثله في حا�شيتي قليوبي وعميرة( 89/4-90( وحا�شية الجمل )517-515/4(. (((
ك�شاف القناع )495/5-496(، ومثله في مطالب �أولي النهى )665/5-666(، الرو�ض المربع )439/1(. 	(((
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يقول الكا�ساني الحنفي: »فح�ضانة الأم ولدها هي �ضمها �إياه �إلى جنبها واعتزالها 

�إياه من �أبيه ليكون عندها فتقوم بحفظه و�إم�ساكه وغ�سل ثيابه)))«.

وفي �شرح حدود ابن عرفة المالكي: »هي مح�صول قول الباجي حفظ الولد في مبيته 

وم�ؤنة طعامه ولبا�سه وم�ضجعه وتنظيف ج�سمه)1))«.

وعند ال�شافعية ورد في مغني المحتاج �أن الح�ضانة: »والح�ضانة حفظ �صبي وتعهده 

بغ�سل ر�أ�سه وبدنه وثيابه ودهنه وكحله وربطه في المهد وتحريكه لينام ونحوها)1))«.

وعند الحنابلة ورد كثيراً بعد تعريف الح�ضانة بالمفهوم العام بذكر ما تت�ضمنه تف�صيلًا؛ فمثلًا 

للبهوتي: »)وهي )�أي الح�ضانة( حفظ �صغير ومجنون ومعتوه وهو  القناع  ورد في ك�شاف 

المختل العقل بما ي�ضرهم وتربيتهم بعمل م�صالحهم كغ�سل ر�أ�س الطفل و)غ�سل( يديه و)غ�سل( 

ثيابه وكـ)دهنه وتكحيله وربطه في المهد وتحريكه لينام ونحوه( �أي ما ذكر مما يتعلّق بم�صالحه)1))«.

وبذلك يتبّني من خلال التعريفات ال�سابقة �أن المفهوم العام للح�ضانة متفقٌ عليه، 

و�أما بع�ض التف�صيلات؛ مثل:

- هل يُقال: ح�ضانة المجنون �أم كفالة المجنون �أو الولاية على المجنون؟ فهي و�إن 

اختلفت لفظاً ف�إن المراد بها العناية والتكفّل به ومراعاة م�صالحه.

 - وكبيانهم: هل يُقال على ال�صغير بعد التمييز وقبل البلوغ؛ مح�ضون �أم مكفول؟ 

من  العام  بالمعنى  الخروج  ن�ستطيع  والتمثيل  المعنى  وبهذا  المجنون.  �سبق في  ما  فمثلُ 

بدائع ال�صنائع )41-40/4(. 	(((
�شرح حدود ابن عرفه )230/1(، ومثله في مواهب الجليل )214/4(. 	((1(

مغني المحتاج )465-462/3(. 	((1(
ك�شاف القناع )495/5-496(، ومثله في مطالب �أولي النهى )665/5-666(، الرو�ض المربع )439/1(. 	((1(
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الح�ضانة �أنها: »تربية الطفل، و�صيانته في بدنه و�أخلاقه، وكل ما ي�صلحه«.

وهذا المعنى يعود �إلى العرف في بع�ض تف�صيلاته، مما قد بيَّنه الفقهاء فراعوا �أهمية 

العرف، كما جاء في مغني المحتاج عند تعداد ما يجب على الحا�ضن فقال: »)وكحله( 

و�إ�ضجاعه )وربطه في المهد( وهو �سرير الر�ضيع )وتحريكه( على العادة )لينام ونحوها( 

مما يحتاج �إليه الر�ضيع؛ لاقت�ضاء ا�سم الح�ضانة عرفاً لذلك؛ ولحاجة الر�ضيع �إليها..)1))«.

 المطلب الثاني: 

الحق في الح�اضنة:

هذه الم��سألة تعتبر �أحد �أ�صول م��سألة �إ�سقاط الأم حقها في الح�ضانة.

والمراد بها هنا: مَن �صاحب الحق في الح�ضانة؟ وما ثمرة ذلك؟

وقد اختلف الفقهاء - رحمهم الله- في الحق في الح�ضانة؛ هل هي حق للحا�ضن �أم 

للمح�ضون �أم لهما على �أربعة �آراء:

الر�أي الأول: �أن الح�اضنة حق للحا�ضن.

وقال به الحنفية، وهو المفتى به عندهم)1)). وهو ر�أي للمالكية، قيل �إنه الم�شهور في 

مذهب مالك)1))، وقول في مذهب الإمام �أحمد)1)).

وثمرة اختيار هذا الر�أي:

مغني المحتاج )465-462/3(. 	((1(
ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((1(

مواهب الجليل )216-215/4(،  والإكليل )598-593/5(،  التاج  ميارة )270-268/1(،  �شرح  ينظر:  	((1(
�شرح مخت�صر خليل )213/4(، ال�شرح ال�صغير مع حا�شية ال�صاوي )764-763/2(.

ينظر: الفروع )617/5-618(، الإن�صاف )426/9-427(، المبدع )185/7-186(، زاد المعاد )451/5(. 	((1(
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1- �أنه �إذا �أ�سقط من له الحق في الح�ضانة �سقطت الح�ضانة عنه.

2- هل لمن �أ�سقطها حق المطالبة بها مرة �أخرى؟ فلو طالبت الأم بالح�ضانة بعد �إ�سقاطها 

فهل تعود �إليها؟ غالب الفقهاء من الحنفية وال�شافعية والحنابلة على �أنه يعود �إليها)1)).

3- كما تتفرّع على الم�س�ألة م�س�ألة الخيار، وهل يورث؟

و�إلا وجبت  �أجرة على الح�ضانة،  �أخْذ  للحا�ضن  �أنه يجوز  العلماء  بع�ض  4- وزاد 

عليه مجاناً)1)).

دليل هذا الر�أي:

الدليل الأول:

قوله تعالى: ڎھ ھ ھ ھ ےے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭڭ ۇ ۇ 

ئا  ى  ى  ې  ې  ې  ې  ۉۉ  ۅ  ۅ  ۋ  ۋ  ۈۇٴ  ۈ  ۆ  ۆ 

ی  ی  ئىی  ئى  ئى  ئې  ئې  ئې  ئۈ  ئۈ  ئۆ  ئۆ  ئۇئۇ  ئو  ئو  ئە  ئائە 

تي  تى  تم  تخ  تح  تج  بىبي  بم  بخ  بح  بج  ئي  ئى  ئم  ئح  ئج  ی 

ثج ثمڎ البقرة: ٢٣٣.

وجه الدلالة: �أن الر�ضاع حق للأم؛ لأنها �أحنَّ و�أرقَّ من غيرها بولدها. وهذا الحنان 

موجود ومتوفر حتى بعد الر�ضاع، وعليه ف�إنه لا ي�سقط)1)).

ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(، تكملة المجموع )223/20(، المغني )427/11(. ومن تعليلاتهم في  	((1(
ذلك: �أن الحق للأم يثبت �شيئاً ف�شيئاً في�سقط الكائن لا الم�ستقبل.

-185/7( المبدع   ،)426/9( الإن�صاف   ،)618-617/5( الفروع   ،)270-268/1( ميارة  �شرح  ينظر:  	((1(
186(، وال�شافعية مع �أن ر�أيهم يميل �إلى حق المح�وضن �إلاَّ �أنهم يرون عودتها �إلى الم�ستحق �أي�ضاً، كما لو 

طلقت الأم المزوجة ب�أجنبي فلها حق المطالبة بال�صغير. ينظر: تكملة المجموع )223/20(.
ينظر: تف�سير القرطبي )164/3-166(، وعامة �أدلة هذا الر�أي متوجه �إلى �أن هذا ال�سقوط لو زال مانعه  	((1(

عاد �إلى �صاحبه.
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الدليل الثاني:
قوله �صلى الله عليه و�سلم: »�أنتِ �أحقُّ به ما لم تنكحي« رواه �أبو داود)2))

وجه الدلالة: في قوله »�أحق« دلالة على �أن لها حقاً في الح�ضانة. فالأ�صل �أن الأم 

التخيير.  يقت�ضي  و�صفٌ  بالولد  �أو  كالزوجية،  مانع  بها  يكن  لم  ما  بالح�ضانة؛  �أحق 

والح�ضانة حق للمح�ضون؛ وهو هنا في هذه الق�ضية التي ورد فيها الحديث للمر�أة، ف�إن 

ترََكَتْها انتقلت �إلى غيرها)2)).

�أما �سقوط ح�ضانة الأم التي تزوجت فب�سبب مراعاة حق الزوج)2)).

الر�أي الثاني: �أن الحق في الح�اضنة للمح�ضون.

واختيار  المالكية)2))،  عند  ور�أيٌ  بع�ضهم)2))،  اختاره  الحنفية،  عند  ق��ول  وه��و 

ال�شافعية)2))، وقولٌ عند الإمام �أحمد)2)).

وثمرة هذا الر�أي:

رواه �أبو داود في كتاب الطلاق، باب من �أحق بالولد، برقم:2276، والإمام �أحمد في م�سنده برقم: 6707،  	((2(
وح�سن �إ�سناده الألباني كما في �إرواء الغليل )244/7(، وال�شيخ �شعيب الأرنا�ؤوط في تحقيقه على زاد المعاد 

)432/5(
ينظر: زاد المعاد )435/5، 441، 452(. في �ص 441 �أ�شار �إلى �أن دليل كون المر�أة �إذا تركت حقها انتقلت  	((2(
الح�ضانة �إلى غيرها: ما جاء في الحديث عن تنازع ح�ضانة ابنة حمزة بين علي وجعفر وزيد، في الق�صة 
بالح�ضانة من  �أحق  وكانت   ،( كانت �صفية  ابنة حمزة(  �أن عمة  وبيان ذلك:  ال�صحيحين.  الم�شهورة في 

خالاتها في ر�أي ابن القيم - رحمه الله- ولأنها لم تطلبها فقد انتقلت الح�ضانة �إلى من طلبها.
ينظر: زاد المعاد )5/ 452، 484(. 	((2(

ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((2(
ينظر: �شرح ميارة )268/1-270(، التاج والإكليل )593/5-598(، مواهب الجليل )216-215/4(. 	((2(

ينظر: البيان للعمراني )274/11(، تكملة المجموع )222/20(. 	((2(
ينظر: الفروع )617/5-618(، الإن�صاف )426/9-427(، المبدع )185/7-186(. وهو ما يفهم من اختيارات  	((2(
ابن قدامة رحمه الله حيث يقول في المغني )418/11(: »ولنا، �أن الغر�ض بالح�ضانة الحظ، والحظ للجارية بعد 
ال�سبع في الكون عند �أبيها؛ لأنها تحتاج �إلى حفظ، والأب �أولى بذلك..«. ثم قال اي�ضاً في المغني )419/11( في 

الغلام: »لأن الق�صد حظ الغلام، وحظه فيما ذكرناه«. وعلى ذلك؛ ف�إن المعول في الم�س�ألة النظر في الأ�صلح له.
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1- �أن الحق لا ي�سقط عن من وجبت عليه الح�ضانة حتى لو �أ�سقطه)2)).

2- وبنى بع�ضهم على هذا الر�أي: تقديم الجدة للأب على من مثلها كالجدة للأم)2)).

3- وبناء عليه؛ ف�إنه متى �سقط حق الح�ضانة عن الحا�ضن ف�إنه لا يعود �إليه)2)).

دليل هذا الر�أي:

الدليل الأول:
قوله �صلى الله عليه و�سلم: »�أنتِ �أحق به ما لم تنكحي« رواه �أبو داود)3))

�إذا تزوجت فقد ان�شغلت بحقوق الزوج؛ مما قد يعيقها عن  وجه الدلالة: �أن الأم 

حق  هو  يُراعى  الذي  �أن  على  دلَّ  بزواجها،  حقها  �أ�سقط  فلما  وعليه؛  الولد.  تربية 

ا �سواه)3)). المح�ضون ب�أن يكون عند من هو �أف�ضل له ومن�شغل به عمَّ

الدليل الثاني:

رَمٍ حتى لا  ْ رَحِمٍ َحم لو لم يوجد غيرها من ذوي  بر على الح�ضانة  الأم ُجت �أن 

ي�ضيع الولد)3)).

الر�أي الثالث: �أن الحق في الح�اضنة للحا�ضن والمح�ضون معاً.

وهو قول لبع�ض الحنفية)3)) ور�أيٌ للمالكية، رجحه بع�ضهم)3)).
ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(، �شرح ميارة )268/1-270(، الفروع )617/5-618(، الإن�صاف  	((2(

)426/9(، المبدع )186-185/7(.
طويل،  كلام  الم�س�ألة  هذه  وفي   ،)216-215/4( الجليل  مواهب   ،)598-593/5( والإكليل  التاج  ينظر:  	((2(

ف�س: ابن القيم في زاد المعاد )439/5(. وممن �أطال فيه النَّ
ينظر: حا�شية الد�سوقي )532/2(. 	((2(

�سبق تخريجه 	((3(
هذا الا�ستدلال م�ستنبط من مفهوم كلام العلماء، وينظر: �شرح مخت�صر خليل )213/4(. 	((3(

ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((3(

ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((3(
ينظر: �شرح ميارة )268/1-270(، التاج والإكليل )593/5-598(، وممن رجحه: الباجي وابن محرز. 	((3(
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ومال �إليه من الحنفية ابن عابدين؛ جمعاً بين الر�أيين في مذهبهم)3)).

وعلى هذا الر�أي؛ ف�إنه لا ي�سقط الحق على من وجبت عليه �إذا �أ�سقطها.

دليل هذا الر�أي:

�إلا مع هذا الر�أي؛ فمثلًا: الم�شهور  �أن الفروع الواردة في باب الح�ضانة لا تطّرد 

عند المالكية �أن الحا�ضن لا تجب له �أجرة بمجرد الح�ضانة؛ فلو لم تكن حقاً له لفر�ضت 

عليه الأجرة)3)).

لو لم  الح�ضانة  بر على  الأم ُجت ب�أن  الر�أي:  الحنفية هذا  ر�أى من  مَن  ا�ستدل  كما 

رم حتى لا ي�ضيع الولد. ولو وجد غيرها وامتنعت  يوجد غيرها من ذوي رَحِم َحم

الح�ضانة حق  لأن  �إليها؛  الح�ضانة  انتقلت  بالح�ضانة  الأم ور�ضي غيرها - كالجدة- 

الأم وقد �أ�سقطته. وعليه؛ فقد تم مراعاة حقها لمَّا طلبته. ولمَّا امتنعت لم تجبر مع وجود 

غيرها ممن فيه كفاية)3)).

حه بع�ضهم)3)). الر�أي الرابع: �أن الحق في الح�اضنة لله تعالى وهو ر�أيٌ للمالكية، ورجَّ

وعلى هذا الر�أي؛ ف�إنه لا ي�سقط الحق عن من وجبت عليه؛ كالأم �إذا �أ�سقطتها.

�أنه قولٌ م�شابه في  �أنه مذكور لدى المالكية. ويبدو لي  �أرَ لهذا الر�أي دليلًا مع  ولم 

ثمرته للقول الثالث. فالله �أعلم.

الترجيح:

النظر في حال المح�ضون  الت�أمل في م�سائل كتاب الح�ضانة وم�سائلها، ثم  بعد 
ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((3(

ينظر: �شرح ميارة )268/1-270(، حا�شية العدوي )129/2(. 	((3(
ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((3(

ينظر: �شرح ميارة )270-268/1(. 	((3(
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 - وتقدير �صلاحه  وللحا�ضن،  للمح�ضون  الح�ضانة حق  �أن  يظهر لي  والحا�ضن، 

اجتهادية.  �أدوات  من  لديه  بما  القا�ضي  طريق  عن  ممكن  للمح�ضون-�أمر  خا�صة 

باب  الفروع في  الذي يجمع  العلماء- هو  بع�ض  قال  الأمر - كما  بهذا  والقول 

وتن�شئةً،  تربيةً  له  الأ�صلح  المح�ضون من حيث  �إلى حال  ينظر  ثمَّ  الح�ضانة، ومن 

الولد  �ضم  الرغبة في  من  الأبوين -  �أحد  كان  لو  فيما  الحا�ضن - خا�صة  وحال 

والأن�س به، وال�سرور الذي فطر الله خلقه عليه من ر�ؤية الأولاد حوله؛ وهي حاجة 

ب�شرية م�ستقرة يقول الله تعالى: ڎٱ ٻ ٻ ٻ ٻپ پ پ 

پ ڀ ڀ ڀ ڀ ٺڎ الكهف: ٤٦. وي�ضاف لذلك ما قد يراه �أحد الابوين �أن من 

�صالح المح�ضون �أن يكون لديه؛ لرغبته في تن�شئته بطريقةٍ يرت�ضيها ويراها الأ�صلح، 

ونحو ذلك من الدواعي.

ثم �إن ما ا�ستدل به من قال ب�أنه حق للحا�ضن بقوله �صلى الله عليه و�سلم: »�أنت �أحق 

له ما لم تنكحي..«. هو ما ا�ستدل به الطرف الآخر ممن قال ب�أنه حق للمح�ضون؛ مما يدل 

على �أن الا�ستدلال بهذا الحديث غير �صريح في الأمر. والذي يبدو لي �أن الحديث كان 

في �سياق ا�ستحقاق حا�ضن على �آخر، ولي�س من قبيل هذه الم�س�ألة �صراحة.

 المطلب الثالث: 

انتقال الح�اضنة �إذا �أ�سقطته الأم �إلى من بعدها.

�إذا تركت الأم حقها في الح�ضانة مع ا�ستحقاقها �أو �سقط لمانع كالزوجية �أو غيره، 

فتنتقل �إلى غيرها. لكن: هل تنتقل �إلى الأب �أم �إلى الجدة »�أم الأم«؟



94

الحق في الح�ضانة و�أثره في ا�شتراط �إ�سقاط الح�ضانة في عقد الخلع

مجلة الق�ضائية - العدد العا�شر - رم�ضان  1435هـ

في الم�س�ألة ر�أيان، هما:

الر�أي الأول: تنتقل �إلى الأب.

وهو وجهٌ عند ال�شافعية)3))، ووجهٌ عند الحنابلة)4)).

دليل هذا الر�أي:

الدليل الأول:

�أن الأم �إذا �أ�سقطت حقها في الح�ضانة �سقط فرعها - وهو �أمها-؛ ف�إن �أمهاتها فرعٌ 

عليها في الا�ستحقاق)4)).

�أجُيب عن هذا الدليل:

�أن كون الجدات فرعاً عن الأم لا يُ�سقط حقوقهن ب�سقوط حق الأم، كما لو �سقط 

حق الأم في الح�ضانة؛ لزواجها �أو لمانع �آخر)4)).

الدليل الثاني:

عن  ل)4))  عَ�ضَ �إذا  كالولي  وذلك  �إليها،  تنتقل  فلم  الأم  بقاء  مع  للجدة  حَقَّ  لا  �أنه 

النكاح ف�إن الولاية لا تنتقل �إلى من دونه من الأولياء)4)).

ينظر: تكملة المجموع )231/20(. 	((3(
ينظر: المغني )427/11(، الكافي لابن قدامة )246/3(. 	((4(
ينظر: المغني )427/11(، الكافي لابن قدامة )246/3(. 	((4(
ينظر: المغني )427/11(، الكافي لابن قدامة )246/3(. 	((4(

الع�ضل في الا�صطلاح، كما عرفه البهوتي في ك�شاف القناع )54/5(: »)والع�ضل منعها )�أن تتزوج( بكفء  	((4(
�إذا طلبت ذلك ورغب كل منهما في �صاحبه )بما �صح مهرا( ولو )كان( بدون مهر مثلها( يقال: داء ع�ضال 

�إذا �أعيا الطبيب دوا�ؤه، وامتنع عليه«.
ينظر: تكملة المجموع )231/20(. 	((4(
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�أجيب عن هذا الدليل:

�أن قيا�س الح�ضانة على الولاية قيا�س مع الفارق؛ فالحاكم بنف�سه يقوم مقام العا�ضل 

في ولاية النكاح، بخلاف الح�ضانة ف�إن الحاكم لا يقوم بنف�سه، بل يحكم بها لغيره)4)).

الر�أي الثاني: تنتقل �إلى �أمهاتها -�أي جدة المح�ضون- �أم الأم و�أمهاتها:

وهو قولُ الحنفية)4))، وقول المالكية)4))، والر�أي المعتمد عند ال�شافعية)4))، وهو وجهٌ 

�آخر عند الحنابلة، �صححه ابن قدامة)4)).

�أدلة هذا الر�أي:

الدليل الأول:

�أنه �إذا �سقط حق الأم �أ�صبحت كالميتة. و�سقوط القريب لمعنى اختُ�صَّ به دون مَنْ 

بعده؛ فتنتقل لمن بعدها وهو الجدة)5)).

الدليل الثاني:

�أن الأب �أَبعدُ، وقد وُجِد من هو �أقرب - وهو الجدة �أم الأم-، فلا تنتقل من الأقرب 

�إلى الأبعد، كما لا تنتقل الح�ضانة �إلى الأخت)5)).

ينظر: تكملة المجموع )231/20(. 	((4(
ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((4(

ينظر: حا�شية الد�سوقي ) 532/2(، مواهب الجليل )218/4(، وزاد �أنها الرواية الم�شهورة في منح الجليل )422/4(،  	((4(
�شرح مخت�صر خليل للخر�شي )217/4-218(،، وفيها: �أن بع�ض المالكية قيَّده ب�شرط انفراد الجدة بال�سكن.

ينظر: الغرر البهية )409/4(، مغني المحتاج )197/5(، تكملة المجموع )230/20(. 	((4(
ينظر: المغني )427/11(، الكافي لابن قدامة )246/3(.. 	((4(
ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(، المبدع )233/8(. 	((5(
ينظر: المغني )427/11(، الكافي لابن قدامة )246/3(. 	((5(
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الترجيح:

الذي يتبّني للباحث رُجحان القول الثاني. ف�إنه الأقوى دليلًا وتعليلًا، كما �أنه تمت 

الإجابة عن �أدلة القول الأول.

المطلب الرابع: 

�إ�سقاط الحق في الح�ضانة في عقد الخلع)5)).

لو �أن الأم الم�ستحقة للح�ضانة �أرادت مخالعة زوجها، فوافق على �أن يكون له حق 

ح�ضانة الأولاد عو�ضاً عن الخلع، وجعل هذا الأمر �شرطاً لإتمام عقد الخلع؛ فهل ي�صح 

ذلك ويكون ال�شرط نافذا؟ً

والم��سألة هنا لي�ست في جواز الإ�سقاط ف�إن الأم لا تلُزم بالح�ضانة ما دامت لم تتعين 

عليها؛ �إنما الم�س�ألة في طلبها عودة الح�ضانة بعد �إ�سقاطها لحقها في الح�ضانة كعو�ض في 

عقد الخلع، وهذا يكون بعد نفاذ الخلع.

وقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين:

القول الأول: �أنه ي�صح الخلع ويبطل ال�شرط.

كتاب الخلع ي�أتي بعد كتاب الطلاق، ويعرفه الحنفية ب�أنه: »�أخذ المال ب�إزاء ملك النكاح بلفظ الخلع« كما  	((5(
في تبيين الحقائق 267/2، وعرفه بع�ضهم ب�أنه: »عقد بين الزوجين المال فيه من المر�أة تبذله فيخلعها �أو 
يطلقها » ينظر الجوهرة النيرة 59/2. وعرّفه المالكية ب�أنه: »الطلاق بعو�ض« ينظر: التاج والإكليل 268/5 
وعرّفه ال�شافعية ب�أنه: »فرقة بعو�ض مق�وصد يح�صل للزوج �أو ل�سيده« ينظر: الغرر البهية 226/4 وعند 
الحنابلة: »فراق الزوج امر�أته بعو�ض، على المذهب. وبغيره على اختيار الخرقي، ب�ألفاظ مخ�وص�صة«، كما 

في الإن�صاف 382/8 والمبدع 267/6.
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وهو قول جمهور العلماء من الحنفية)5))، وال�شافعية)5))، والحنابلة)5))، ورواية عند المالكية)5)).

ا�ستدل �أ�صحاب هذا القول بالأدلة التالية:

الدليل الأول:

�أن حق الح�ضانة حق متجددٌ، يتجدد كلما طلبه �صاحبه كالنفقة)5)).

الدليل الثاني:

�أن الح�ضانة حق للولد فلا تملك الأم �إبطاله)5)).

فالح�ضانة لي�ست حقاً مالياً يُعتا�ض عنه، كما �أنه حق م�شترك بين الحا�ضن والمح�ضون.

القول الثاني: �أنه ي�صح الُخلع ويلزم ال�شرط.

وهو قول المالكية)5))

ة لل�صبي)6)). وقيَّده الإمام مالك - رحمه الله- ب�ألا يكون في ذلك م�ضرَّ

ورواية عند الحنابلة: �أنها �إذا �أ�سقطت حقها في الح�ضانة فلي�س لها العود �إليه، �سواء 

بعو�ض �أم بغير عو�ض)6)).

ا�ستدل �أ�صحاب هذا القول:
ينظر: المب�سوط )169/6(، البحر الرائق )180/4(، حا�شية ابن عابدين )208/5(. 	((5(

ينظر: نهاية المحتاج )401-399/6(. 	((5(
ينظر: الإن�صاف )421/9(، ك�شاف القناع )498/5(. 	((5(

ينظر: ال�شرح ال�صغير )763/2(. 	((5(
ينظر: ك�شاف القناع )498/5(. 	((5(

ينظر: حا�شية ابن عابدين )208/5(، مو�سوعة جمال )302/8(. 	((5(
للخر�شي  خليل  مخت�صر  �شرح   ،)24-23/4(0 الجليل  مواهب   ،)532/2 الد�سوقي)  حا�شية  ينظر:  	((5(

.)14-13/4(
ينظر: المدونة )247/2(. 	((6(

ينظر: الإن�صاف )421/9(. 	((6(
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الدليل الأول:

�أن الحق لها، وقد �أ�سقطته، فالح�ضانة حق للحا�ضن متى ما �أ�سقطته لم يتعّني عليها �إذا 

وجد غيرها)6)).

والإ�سقاط نوع من المقابلة بالعو�ض و�إن لم يكن مالًا)6)).

ويمكن الجواب عن ذلك:

�أن الحق في الح�ضانة للحا�ضن والمح�ضون معاً. وعلى ذلك فلا  �أن ال�صحيح  �أولًا: 

ي�صح �أن يكون مما ي�صح فيه بذل المال؛ لأنه حق غير خال�ص للحا�ضن.

بالمال، كما  مالياً يعتا�ض عنه  بالمال، فلي�س حقاً  يُعتا�ض عنه  �أن الحق في الح�ضانة لا  ثانياً: 

يراعى فيه م�صلحة المح�ضون �أي�ضاً، وهذا الأمر ظاهر في المذاهب الفقهية كلها بالن�ص - كما 

في المذاهب الثلاثة - �أو بالتطبيق؛ كما عند المالكية. فمثلًا: ورد تطبيق ذلك في مذهب مالك؛ 

وهو المذهب الذي ن�صَّ على �صحة ال�شرط بتقييد ذلك بما لي�س فيه م�ضرة لل�صبي؛ كما جاء في 

المدونة �سابقاً)6))، وقد ن�صوا في هذه الم�س�ألة �أنها تفريع على م�س�ألة الحق في الح�ضانة؛ حيث 

جاء في فتح العلي المالك: »وعلى القول ب�أنها حق للولد لا يلزمها تركها وترجع فيها تركتها 

له بعو�ض، �أو على غير عو�ض، ويرجع الزوج في العو�ض �إن كانت تركتها على عو�ض«)6)).

الدليل الثاني:

فعة؛ فكما يجوز بيع حق ال�شفعة يجوز بيع حق الح�ضانة، بجامع  قيا�ساً على حق ال�شُّ

ينظر: حا�شية الد�سوقي )532/2(. 	((6(
ينظر: مو�سوعة جمال )304/8(. 	((6(

ينظر: المدونة )247/2(. 	((6(
فتح العلي المالك )279/1(. 	((6(



99

د. خالد بن عبدالرحمن المهنا

مجلة الق�ضائية - العدد العا�شر - رم�ضان  1435هـ

�أن كليهما حق له)6)).

الجواب عن هذا الدليل:

على   - الح�ضانة  في  فالحق  الأول؛  الدليل  عن  �أجيب  بما  عنه  الجواب  يمكن  �أولًا: 

فيه م�صلحة المح�ضون عند وجود مانع  الراجح- حقٌ للحا�ضن والمح�ضون، ويراعى 

لدى الحا�ضن.

فعة مختلَف فيه. فالجمهور على عدم جوازه من الحنفية، والمالكية  ثانياً: �أن بيع ال�شُّ

وال�شافعية والم�شهور من مذهب الحنابلة)6))، خلافاً للمالكية)6)).

ف�إن ال�شفعة  ثالثاً: ولو �سُلِّم ب�صحته؛ فالحق في ال�شفعة يخالف الحق في الح�ضانة، 

حق مالي وي�ؤول �إلى المال ومق�صده المال؛ �أما الُخلع ف�إنه و�إن كان فيه حق مالي �إلا �أنه 

لا ي�ؤول �إلى المال، بل �إلى الفراق بين الزوجين، كما �أنه حق متعلّق بح�ضانة �إن�سان �آخر 

. هو الطفل الذي هما والداه، وهو حق غير ماليٍّ

الترجيح:

�أدلة القول  �أدلته، والإجابة عن  الذي يترجح لدى الباحث هو القول الأول؛ لقوة 

الثاني. والله تعالى �أعلم.

ينظر: فتح العلي المالك )279-278/1(. 	((6(
)وحقُّ  يقول:   )118/14( المب�سوط  في   ،)241/6( عابدين  ابن  حا�شية   ،)118/14( المب�سوط  ينظر:  	((6(
ال�شفعة لا يحتمل التمليك(، مغني المحتاج )309/2(، القواعد لابن رجب )212(، وانت�صر له ابن حزم 

كما في المحلى )24/8(.
للخر�شي )166/6( وفيه قال: )�إن  الفروق )164/2(، �شرح مخت�صر خليل  والإكليل )378/7(،  التاج  	((6(
ال�شفيع �إذا �أخذ مالًا من �شخ�ص �أجنبي �أي غير البائع والم�شتري لي�أخذ له بال�شفعة بمثل الثمن الذي وقع به 
البيع ويربح المال الذي �أخذه ف�إن ذلك لا يجوز لأنه من باب �أكل �أموال النا�س بالباطل(، ون�سبت المو�سوعة 

الفقهية الكويتية )168/26( القول بالجواز �إلى المذهب المالكي.
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المبحث الثاني: 
تطبيقات ق�ضائية

الغر�ض من هذا المبحث ذكر بع�ض التطبيقات الق�ضائية، وكيفية نظر القا�ضي �إلى 

الم�س�ألة محل الدرا�سة في هذا البحث. ثم بيان بع�ض النقول الفقهية التي ت�سند ر�أي 

القا�ضي مما ي�ؤيِّد نظره في » الت�سبيب الق�ضائي«)6)).

ولي�س الق�صد من الم�سائل درا�ستها ودرا�سة الخلاف فيها.

ويحتوي على ثلاثة تطبيقات:

التطبيق الأول: 

حكم ق�ضائي يت�ضمن الحق في ح�ضانة الأم التي لم تتزوج

رقم ال�صك �أو القرار: 34228116 تاريخه: 3-6-1434هـ. رقم الدعوى: 3464499

رقم قرار الت�صديق من محكمة الا�ستئناف 34237011 تاريخه: 1434/06/11هـ

�أولًا: ن�ص الحكم)7)):

بالريا�ض  العامة  المحكمة  في  القا�ضي   ....... �أنا  فلدي  وبعد  وحده  لله  الحمد 

الق�ضائية:  الأحكام  »ت�سبيب  القيم:  بحثه  في  خنين  بن  عبدالله  ال�شيخ  عرفه  كما  الق�ضائي  الت�سبيب  	((6(
الكليَّة،  الأحكامِ  مِن  الق�ضائيَّ  حُكمَه  عليه  بَنَى  ما  القا�ضي  »ذِكْر  �أنه:  والطرائق«  ال�وضابط،  الأق�سام، 
فة ثُبوتها بطُرقِ الُحكم المعُتدِّ بها«. وهو من�وشر في موقع  و�أدلَّتها ال�شرعيَّة، وذِكْر الوقائِع الق�ضائيَّة، و�صِ

ixzz2ykYGtGzA#/36378/http://www.alukah.net/sharia/0 :الألوكة
نقل ال�صك �سيكون كما ورد دون تغيير �أو ت�صحيح حتى لو كان خط�أ لغوياً ظاهراً؛ كما هو العرف وكما يتم  	((7(

في مجموعة الأحكام الق�ضائية.
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بالريا�ض/الم�ساعد  العامة  المحكمة  رئي�س  ف�ضيلة  من  لنا  المحالة  المعاملة  على  وبناءً 

برقم 3464499 وتاريخ 1434/02/09هـ المقيدة بالمحكمة برقم 34323270 وتاريخ 

1434/02/09هـ ففي يوم ال�سبت الموافق1434/06/03هـ افتتحت الجل�سة ال�ساعة 

التا�سع وع�شر دقائق وكان الوقت المحدد لها هو ال�ساعة الثامنة والن�صف وفيها ح�ضرت 

بها من قبل  ال�سجل المدني رقم ....... والمعرّف  ....... �سعودية الجن�سية بموجب 

ال�سجل المدني رقم .......، وادّعت على  �أخيها ....... �سعودي الجن�سية بموجب 

الحا�ضر معها ....... �سعودي الجن�سية بموجب ال�سجل المدني رقم ....... قائلة في 

دعواها �إن المدعى عليه كان زوجي تم ف�سخ نكاحي منه في تاريخ 1433/6/28هـ وقد 

�أنجبت له على فرا�ش الزوجية �أربعة من الأولاد ....... وعمره �سبع �سنوات والثاني 

....... وعمره �ست �سنوات والثالث ....... وعمرها خم�س �سنوات والرابع ....... 

وعمره �سنة و�أربعة �أ�شهر وولدي ....... و....... في رعايتي وتحت ح�ضانتي منذ 

�سنتين تقريباً و�أنا لم �أتزوج بعد ف�سخ نكاحي منه و�إنني �أطلب في دعواي هذه الحكم 

المدعى عليه  المذكورين ....... و....... هذه دعواي وب��سؤال  لي بح�ضانة ولدي 

قال كل ما ذكرته المدعية في دعواها �صحيح و�أنا لا �أوافق على ح�ضانتها لهما و�أطلب 

ح�ضانتهما لي هذا ما لدي، وبعر�ض ذلك على المدعية قالت �إنني �أطالب بح�ضانتهما لي 

ل�صغر �سنهما هذا ما لدي، وبناءً على ما �سبق من الدعوى والإجابة، ولقوله �صلى الله 

عليه و�سلم: )�أنت �أحق به ما لم تنكحي(، ولح�صول التنازع بينهما بالح�ضانة ومطالبة 

المدعى عليه بها، لذلك كله فقد حكمت بح�ضانة الولدين المذكورين ....... و....... 

للمدعية، وبعر�ض الحكم على المدعى عليه، قرر عدم القناعة وطلب رفع المعاملة �إلى 
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محكمة الا�ستئناف، ف�أجبته �إلى طلبه و�أفهمته ب�أن �سوف ي�سلم �صورة من ن�سخة الحكم 

هذا اليوم و�أن له مهلة ثلاثين يوماً من تاريخ ا�ستلامه �صورة الحكم لتقديم اعترا�ضه، ف�إذا 

انتهت المهلة ولم يتقدّم باعترا�ضه �سقط حقه في الاعترا�ض و�أ�صبح الحكم نافذاً، وبه 

ختمت الجل�سة في تمام ال�ساعة التا�سعة والن�صف، وبالله التوفيق، و�صلى الله على نبينا 

محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم. حرّر في 1434/06/03هـ

افتتحت  الم��واف��ق1434/06/20ه��ـ  الثلاثاء  ي��وم  ففي  وبعد،  وح��ده  لله  الحمد 

�إلينا من محكمة الا�ستئناف بالخطاب رقم  الجل�سة ال�ساعة 30: 12 وقد عادت المعاملة 

341360094 في 1434/6/14هـ وبرفقها القرار ال�صادر من الدائرة الثانية المخت�صة 

1434/6/11ه��ـ  في   34237011 رقم  والإنهاءات  ال�شخ�صية  الأحوال  ق�ضايا  بنظر 

المت�ضمن: وبدرا�سة ال�صك و�صورة �ضبطه واللائحة الاعترا�ضية و�أوراق المعاملة تقرّر 

الدائرة الم�صادقة على الحكم. وعليه فجرى التهمي�ش بموجبه، وبه ختمت الجل�سة ال�ساعة 

40: 12. وبالله التوفيق، و�صلى الله على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم. حرّر في 

1434/06/20هـ

ق�ضايا  بنظر  المخت�صة  الثانية  الدائرة  ق�ضاة  نحن  اطلعنا  فقد  وبعد  وحده  لله  الحمد 

الأحوال ال�شخ�صية والإنهاءات بمحكمة الا�ستئناف بالريا�ض على المعاملة الواردة من 

ف�ضيلة رئي�س المحكمة العامة بالريا�ض الم�ساعد برقم 34323270 وتاريخ 1434/6/5هـ

المرفق بها ال�صك ال�صادر من ف�ضيلة القا�ضي بالمحكمة ال�شيخ/ ....... الم�سجل 

برقم 34228116 وتاريخ 1434/6/3هـ الخا�ص بدعوى/ ....... �ضد/ ....... 

ل فيه. في ق�ضية ح�ضانة، وقد ت�ضمن ال�صك حكم ف�ضيلته بما هو مدوّن ومف�صّ
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وبدرا�سة ال�صك و�صورة �ضبطه واللائحة الاعترا�ضية و�أوراق المعاملة تقرّر الدائرة 

و�صحبه  �آله  وعلى  محمد  نبينا  على  الله  و�صلى  الموفّق،  والله  الحكم،  على  الم�صادقة 

و�سلم.

ثانياً: التعليق على الحكم:

ت�ضمن ال�صك م�سائل، و�أهمها في مو�ضع البحث الآتي:

الم�س�ألة الأولى: ح�ضانة الأم التي لم تتزوّج:

وقد �سبب لها القا�ضي ت�سبيباً يوافق منطوق الحكم، وح�ضانة الأم التي لم تتزوج 

ثابتة لها؛ لما رَوى عمرو بن �شعيب عن �أبيه عن جده، �أن امر�أة قالت: يا ر�سول الله: �إن 

ابني هذا كان بطني له وعاء، وثديي له �سقاء، وحجري له حواء، و�إن �أباه طلقني و�أراد 

�أن ينتزعه مني، فقال لها النبي �صلى الله عليه و�سلم: )�أنت �أحق به ما لم تنكحي( رواه 

�أحمد و�أبو داود)7)).

الم�س�ألة الثانية: ح�ضانة الأبناء دون ال�سابعة وفوقها.

بن  لما روى عمرو  الأم؛  بالح�ضانة هو  فالأحق  ال�سابعة  دون  لمن هو  القا�ضي  �سبَّب 

�شعيب عن �أبيه عن جده �أن امر�أة قالت: يا ر�سول الله: �إن ابني هذا كان بطني له وعاء، 

لها  فقال  ينتزعه مني،  �أن  و�أراد  �أباه طلقني  و�إن  له حواء،  �سقاء، وحجري  له  وثديي 

النبي �صلى الله عليه و�سلم: )�أنت �أحق به ما لم تنكحي( رواه �أحمد و�أبو داود.

العلماء  بع�ض  اختاره  ما  يوافق  الر�أي  الأم وهذا  بها  فالأحق  ال�سابعة كذلك  وبعد 

كابن القيم، حيث يقول في زاد المعاد )473/5(: »ثم هاهنا ح�صل الاجتهاد في تعيين 

�سبق تخريجه. 	((7(
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�إحدى  في  و�أحمد  حنيفة  و�أبو  فمالك  لها.  �أ�صلح  و�أيهما  عنده  لمقامها  الأبوين  �أحد 

الروايتين عنه عينوا الأم، وهو ال�صحيح دليلًا و�أحمد - رحمه الله- في الم�شهور عنه، 

ب�أن  العادة-  �أ�صحابه عينوا الأب. قال من رجح الأم: »قد جرى - في  واختيار عامة 

الأب يت�صرف في المعا�ش ولقاء النا�س. والأم في خدرها مق�صورة في بيتها، فالبنت 

عندها �أ�صون و�أحفظ بلا �شك، عينها عليها دائماً. بخلاف الأب ف�إنه في غالب الأوقات 

غائب عن البنت، �أو في مظنة ذلك يجعلها عند �أمها �أ�صون لها و�أحفظ. وكل مف�سدة 

يعر�ض وجودها عند الأم ف�إنها موجودة �أو �أكثر منها عند الأب، ف�إنه �إذا تركها في البيت 

وحدها لم ي�أمن عليها، و�إن ترك عندها امر�أته �أو غيرها، فالأم �أ�شفق عليها و�أ�صون لها 

من الأجنبية. �أي�ضاً هي محتاجة �إلى تعلم ما ي�صلح للن�ساء من الغزل والقيام بم�صالح 

البيت. وهذا تقوم به الن�ساء لا الرجال، فهي �أحوج �إلى �أمها لتعلمها ما �صلح للمر�أة. 

وفي دفعها �إلى �أبيها تعطيل لهذه الم�صالح، و�إ�سلامها �إلى �أجنبية تعلمها ذلك وترددها 

بين الأم والأب تمرين لها على البروز والخروج، فم�صلحة البنت والأم �أن تكون عند 

�أمها، وهذا القول الذي لا نختار �سواه(.

وجاء في الحاوي الكبير )15 /111-112(: »م��سألة: قال المزني: قال ال�شافعي - 

رحمه الله-: »ف�إن اختار �أباه لم يكن له منعه من �أن ي�أتي �أمه، وت�أتيه في الأيام. و�إن كانت 

نع �أمها من �أن ت�أتيها«. جارية لم ُمت

عند  كانت  �سبعاً:  الجارية  بلغت  )و�إذا  »قوله   :)432-430/9( الإن�صاف  وفي 

�أبيها(... وعنه: الأم �أحق حتى تحي�ض. ذكرها ابن �أبي مو�سى. قال ابن القيم - رحمه 

الله- في الهدي: هي �أ�شهر عن الإمام �أحمد - رحمه الله- و�أ�صح دليلًا. وقيل: تخير. 
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ذكره في الهدي رواية، وقال: ن�ص عليها«..

وعلى ذلك فحكم القا�ضي كان موافقاً لر�أي جمهور العلماء بت�سبيب ينا�سب الم�س�ألة.

التطبيق الثاني: 

حكم ق�ضائي يت�ضمن المعاو�ضة على �إ�سقاط النفقة بترك المطالبة بالح�ضانة.

		             القا�ضي: .......  المحكمة: العامة بمحافظة قلوة 

تاريخه: 1434/8/22ه	ـ 		 رقم ال�صك �أو القرار: 34302025

رقم الق�ضية: 3427056

�أولًا: ن�ص الحكم:

الحمد لله وحده وال�صلاة وال�سلام على من لا نبي بعده وبعد فلدي �أنا ....... 

ف�ضيلة  من  لنا  المحالة  المعاملة  على  وبناءً  قلوة  بمحافظة  العامة  المحكمة  في  القا�ضي 

1434/01/17ه���ـ  وتاريخ   3427056 برقم  قلوة  بمحافظة  العامة  المحكمة  رئي�س 

الأحد  يوم  ففي  1434/01/17ه����ـ  وتاريخ   34131510 برقم  بالمحكمة  المقيّدة 

الجن�سية  �سعودي   ....... ح�ضر  وفيها  الجل�سة  افتتحت  الموافق1434/07/30هـ 

بموجب  �سعودي   ....... لح�ضوره  وح�ضر   ....... رقم  المدني  ال�سجل  بموجب 

ال�سجل المدني رقم ....... ب�صفته وكيل عن المدعى عليها ....... وذلك بموجب 

الوكالة ال�صادرة من كتابة عدل قلوة برقم ....... وتاريخ 1433/3/26هـ وحيث 

وقبول  والإنكار  والإقرار  والمدافعة  المرافعة  تخوله  لا  الحا�ضر  عليه  المدعى  وكالة  �إن 

�أو  وكالته  تغيير  وكالة  عليه  المدعى  من  طلبت  فقد  لذا  عليها  والاعترا�ض  الأحكام 
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ح�ضر  �أخرى  جل�سة  وفي  الجل�سة  رفعت  وعليه  القادمة  الجل�سة  في  موكلته  �إح�ضار 

لم  كما  بالموعد  وكيلها  تبلغ  رغم  عنها  وكيل  ولا  عليها  المدعى  تح�ضر  ولم  المدعي 

يحرّر المدعي دعواه وطلب مهلة لتحرير الدعوى ولإعادة �إبلاغ المدعى عليها رفعت 

الجل�سة وفي جل�سة �أخرى ح�ضر المدعي ....... المدون هويته �سابقاً وح�ضر لح�ضوره 

المدعى  وكيلًا عن  ب�صفته   ....... رقم  المدني  بال�سجل  �سعودي   .......  .......

عليها ....... ....... �سعودية بال�سجل المدني رقم ....... بموجب الوكالة رقم 

وال�صلح  والمدافعة  المرافعة  حق  له  المخولة  1434/8/1ه��ـ  وتاريخ   341036271

قائلًا  الا�ستئناف  الأحكام وطلب  ونفيها والاعترا�ض على  الأحكام  وقبول  والتنازل 

هما  طفلتين  منها  و�أنجبت   ....... عليها  المدعى  تزوّجت  �أنني  دعواه  في  المدعي 

المولودة في 1432/2/3هـ ومن  المولودة في 1426/6/20ه��ـ .......   .......

ثم طلقتها في 1432/12/23هـ وحيث �إن ابنتي ....... بلغت �سبع �سنين وزيادة 

�أطلب الحكم لي بح�ضانتها و�إلزام المدعى عليها بت�سليمها لي هذه دعواي وبعر�ض ما 

جاء في دعوى المدعي على المدعى عليه وكالة �أجاب قائلًا �صحيح ما ذكره من الزواج 

و�إنجاب الطفلتين والطلاق في التاريخ المذكور و�أما فيما يخ�ص ح�ضانة ابنته ....... 

ف�إن موكلتي غير متنازلة عن ح�ضانتها لابنتها ....... كون المدعي ....... المذكور 

متزوج وعلى ذمته �أربع ن�ساء فكيف يقوم برعايتها والمحافظة عليها فهذا �أمر ي�ستحيل 

�أما موكلتي فم�ستعدة لرعايتها وحفظ ��شؤونها كونها غير متزوجة، وب�س�ؤال المدعي 

هل �صحيح �أنه متزوّج وعلى ذمته �أربع ن�ساء وهل �صحيح �أن مطلقته غير متزوجه قال 

�صحيح �أني متزوج ب�أربع وهذا لا يمنعني من ح�ضانة ابنتي كما �أنه �صحيح �أن طليقتي 



107

د. خالد بن عبدالرحمن المهنا

مجلة الق�ضائية - العدد العا�شر - رم�ضان  1435هـ

المدعى عليها غير متزوّجة فجرى عر�ض ال�صلح بين الطرفين فقال المدعي �أنا م�ستعد 

بالتنازل عن ح�ضانة ابنتي مقابل تنازل والدتها عن النفقة ورعايتها وحفظها وبعر�ض 

ذلك على المدعى عليه وكالة قال �إن موكلتي ترف�ض ذلك وهي لا ترغب في التنازل 

عن ح�ضانة ابنتها، فبناء عًلى ما �سبق وحيث ات�ضح لنا من مجريات الق�ضية �أن هدف 

المدعي هو �إ�سقاط النفقة عن ابنته وعدم تحمّله لها، وبناءً على ما ذكره �شيخ الإ�سلام 

مون الأب �إذا لم يكن عليها  في مجموع الفتاوى 131/34 »و�أحمد و�أ�صحابه �إنما يقدِّ

في ذلك �ضرر فلو قدر �أنه عاجز عن حفظها و�صيانتها �أو مهمل لحفظها و�صيانتها ف�إنه 

يقدّم الأم في هذه الحالة، فكل ما قدّمناه من الأبوين �إنما نقدّمه �إذا ح�صل به م�صلحتها 

�أو اندفعت به مف�سدتها، ف�أما مع وجود ف�ساد �أمرها مع �أحدهما فالآخر �أولى بها بلا 

ج  ريب« وقال - رحمه الله- في مجموع الفتاوى 132/34 »و�إذا قدّر �أن الأب تزوَّ

�ضرة وهي تترك عند �ضرة �أمها لا تعمل م�صلحتها، بل ت�ؤذيها �أو تق�ّرص في م�صلحتها 

و�أمها تعمل م�صلحتها ولا ت�ؤذيها فالح�ضانة هنا للأم » والحالة لدينا �أن المدعي متزوّج 

فقد  عليه  متزوجة،  ال�صحيحة وغير  ال�سليمة  الرعاية  لرعايتها  م�ستعدة  و�أمها  ب�أربع، 

المدعي  ر  قرَّ الطرفين  على  ذلك  وبعر�ض   ،....... لأمها   ....... بح�ضانة  حكمت 

عدم القناعة وطلب ن�سخة من الحكم للاعترا�ض عليه و�أفهم بالح�ضور يوم غد الاثنين 

الموافق 1434/8/22ه��ـ لا�ستلام ن�سخة من الحكم والاعترا�ض عليه خلال ثلاثين 

ا�ستئناف  في  حقه  �سقط  و�إلا  رغب  �إن  الاعترا�ضية  لائحته  وتقديم  تاريخه  من  يوماً 

نبينا  التوفيق، و�صلى الله على  بالحكم، وبالله  قناعته  المدعى عليه وكالة  ر  الحكم وقرَّ

محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم. حرّر في 1434/08/21هـ
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الحمد لله وحده وال�صلاة وال�سلام على من لا نبي بعده، وبعد فقد جرى منا نحن 

المال  ال�شخ�صية والأوقاف والو�صايا والق�صار وبيوت  الثالثة للأحوال  الدائرة  ق�ضاة 

الواردة من ف�ضيلة  المعاملة  المكرمة الاطلاع على  بمحكمة الا�ستئناف في منطقة مكة 

1434/10/20ه��ـ  وتاريخ   34131510 برقم  قلوة  بمحافظة  العامة  المحكمة  رئي�س 

المرفق بها ال�صك ال�صادر من ف�ضيلة ال�شيخ ....... القا�ضي بالمحكمة العامة بمحافظة 

قلوة برقم 34302025 وتاريخ 1434/8/22هـ، المت�ضمن دعوى ....... �ضد المر�أة 

رت  ....... في ح�ضانة، وبدرا�سة ال�صك و�صورة �ضبطه ولائحته الاعترا�ضية، تقرَّ

و�صحبه  �آله  وعلى  محمد  نبينا  على  الله  و�صلى  الموفِّق.  والله  الحكم،  على  الموافقة 

و�سلم،،،،،،

ثانياً: التعليق على الحكم:

ت�ضمن ال�صك م�سائل، و�أهمها في مو�ضع البحث الآتي:

الم��سألة الأولى: ان�شغال الأب عن حفظ ولده المح�ضون.

جاء في الرو�ض المربع )440/1-441(: »)ولا يُقر )مح�ضون( بيد من لا ي�صونه 

�أو  حفظها  عن  عاجزا  الأب  كان  ولو  الح�ضانة...  من  المق�صود  لفوات  وي�صلحه(؛ 

مت، قاله ال�شيخ تقي الدين.  �أو قلة دينه والأم قائمة بحفظها قُدِّ يهمله لا�شتغاله عنه 

ر �أن الأب تزوّج ب�ضرة وهو يتركها عند �ضرة �أمها لا تعمل م�صلحتها ]بل  وقال: �إذا قُدِّ

ت�ؤذيها[ �أو تق�ّرص في م�صلحتها، و�أمها تعمل م�صلحتها ولا ت�ؤذيها، فالح�ضانة هنا للأم 

قطعاً«.

وفي هذه الم�س�ـألة يتبين �أن الحق في الح�ضانة للولد ن�صيب فيها – كما �سبق ترجيح 
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�أن الح�ضانة حق للمح�ضون وللحا�ضن.

الم�س�ألة الثانية: ح�ضانة الأم غير المتزوجة ب�أجنبي.

�أحق به ما لم  وهذه الم�س�ألة فيها ن�صٌ �صريحٌ؛ لقوله �صلى الله عليه و�سلم: »�أنت 

تنكحي«.

و�سبق بيان ذلك، و�أن في هذا بياناً �أن الحق في الح�ضانة للمح�ضون والحا�ضن معاً.

ذكر في �أ�سنى المطالب )3 /448-449( �شروط �صحة الح�ضانة، ومنها: »خام�سها: 

�أو  بها  و�إن لم يخلِّ  �سقطت ح�ضانتها،  به  تزوّجت  فلو  �أجنبي(  )�أن تخلو من زوج 

ر�ضي بدخول الولد داره لخبر »�أنت �أحق به ما لم تنكحي«؛ ولأنها م�شغولة عنه بحق 

الزوج«

الم��سألة الثالثة: ال�صلح على �إ�سقاط النفقة عو�ضاً عن �إ�سقاط الحق في الح�ضانة:

هذه �إحدى ثمار م�س�ألة الحق في الح�ضانة، فهل المال يقابل الحق في الح�ضانة �سواء 

في عو�ض الخلع - كما �سبق درا�سته-، �أو ترك النفقة.

ف�إن النفقة حق للولد؛ ولا يكون قابلًا للمعاو�ضة في حق �آخر خارج عن هذا الأمر 

الواجب �شرعاً مع �شخ�ص �آخر؛ كما لو ا�شترط الح�ضانة في عقد الخلع؛ فلو ر�ضيت 

به ثم بعد الخلع تقدّمت بطلب الح�ضانة جاز �سماع الدعوى؛ لرجوعها في تنازلها عن 

هذا الحق، فمن باب �أولى ترك النفقة لعدم تعلّقه ب�شيء للمر�أة كما في الخلع؛ ف�إن 

للمر�أة فيه عُلقة ب�أن تتخل�ص من الزوج.

جاء ذكر في مطالب �أولي النهى )668/5(: »ولو اتفق �أبو المح�ضون و�أمه على 

�أن يكون الولد في ح�ضانتها وهي مزوّجة، ور�ضي زوجها جاز، ولم يكن لازما؛ً لأن 



110

الحق في الح�ضانة و�أثره في ا�شتراط �إ�سقاط الح�ضانة في عقد الخلع

مجلة الق�ضائية - العدد العا�شر - رم�ضان  1435هـ

الحق لا يعدوهم. و�أيهم �أراد الرجوع فله ذلك«.

و�أما كون الح�ضانة �أ�سقطت بعو�ض مالي جرى في عقد الخلع؛ ف�إن الح�ضانة لي�ست 

حقاً مالياً يتم الاعتيا�ض عنه؛ بل هو حق للمح�ضون يراعى فيه الأ�صلح له. حتى لو 

في  اّهلل  ن�صر  ابن  »قال  للمرداوي:  الإن�صاف  في  جاء  �إليه.  العود  حق  فلها  �أ�سقطته 

حوا�شي الفروع: كلامهم يدلّ على �سقوط حقّ الأمّ من الح�ضانة ب�إ�سقاطها، و�أنّ ذلك 

يحتمل  ذلك؟  لها  هل  فيها،  العود  �أرادت  لو  النّظر  محلّ  ا  و�إّمن خلافٍ،  محلّ  لي�س 

قولين. �أظهرهما: لها ذلك. لأنّ الحقّ لها. ولم يتّ�صل تبّرعها به بالقب�ض. فلها العَوْد 

الإن�صاف )421/9(، وجاء في ك�شاف  انتهى«  الق�سم.  �أ�سقطت حقّها من  لو  كما 

�أي الح�ضانة �سقط لإعرا�ضه عنه. وله  منها(  �أ�سقط حقّه  القناع )498/5(: »)ومن 

العود في حقّه )متى �شاء( لأنّه يتجدّد بتجدّد الزّمان، كالنّفقة انتهى«. وقد ذكر �شيخ 

الإ�سلام ابن تيمية م��سألة تدل على هذا الأمر في الفتاوى الفقهية )216/4(: »فقد 

�سُئل - رحمه الله-: في رجلٍ طلّق زوجته طلاقًا بائنًا وله منها بنتٌ �سنّها خم�س �سنين، 

�أن ينزعها من والدتها وينفق عليها  ال�شّخ�ص  وزوّجها والدها ب�شخ�ص، و�أراد ذلك 

ويربّيها عنده في بيته مثًال �أو عند من يختار فهل له ذلك؟ وت�سقط ح�ضانة الأمّ بذلك 

�أم لا؟ )ف�أجاب( - رحمه اّهلل تعالى- بقوله: لا ت�سقط ح�ضانة الأمّ بذلك؛ لأنّ الزّوج 

ا يكون �أَوْلى بالح�ضانة من جميع الأقارب؛ حيث كان له بالزّوجة ا�ستمتاعٌ ب�أن تطُِيق  �إّمن

الوطء، و�إلا لم ت�سلّم له. واّهلل �سبحانه وتعالى �أعلم«.

و�سي�أتي بيان �آخر لهذه الم��سألة �أي�ضاً في التطبيق التالي:
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التطبيق الثالث: 

حكم ق�اضئي يت�ضمن طلب �إعادة الح�اضنة للأم بعد تنازلها عنه في عقد الخلع.

المحكمة العامة بمحافظة جدة القا�ضي: ...

رقم ال�صك �أو القرار:34253916 تاريخه:27-6-1434هـ رقم الق�ضية:32148391

في   34307559 ب��رق��م  الم��ك��رم��ة  بمكة  الا�ستئناف  محكمة  م��ن  الح��ك��م  ���ص��دق 

1434/8/28هـ

�أولًا: ن�ص الحكم:

جدة  بمحافظة  العامة  المحكمة  في  القا�ضي   ..... �أنا  فلدي  وبعد  وحده  لله  الحمد 

بناءً على الا�ستدعاء المحال لنا من ف�ضيلة رئي�س المحكمة العامة بمحافظة جدة/الم�ساعد 

برقم 32148391 وتاريخ 1432/04/30هـ المقيد بالمحكمة برقم 32466723 وتاريخ 

الجن�سية  �سورية  المدعية......،  ح�ضرت  وفيها  الجل�سة  افتتحت  1432/04/30ه��ـ 

�سعودي   ،..... عليه  المدعى  لح�ضورها  وح�ضر   ..... رقم  الإقامة  رخ�صة  بموجب 

الجن�سية بموجب ال�سجل المدني رقم .....

)وب��سؤال المدعية عن دعواها �أجابت قائلة لقد كان المدعى عليه زوجاً لي و�أنجبت منه 

�أ�شهر ..... وعمرها الآن  �أربعة �أعوام وع�شرة  على فرا�ش الزوجية... وعمرها الآن 

�أطلب  الآن تحت ح�ضانتي  �أ�شهر وهم  �سبعة  الآن  ..... وعمرها  واحد  و�شهر  عامان 

الحكم لي بثبوت ح�ضانتي له�ؤلاء البنات هذه دعواي وبعر�ض ذلك على المدعى عليه 

�أبرز من يده مذكرة جاء فيها: �أتقدّم �إلى ف�ضيلتكم بالجواب عن دعوى المدعية .....، 

يلي:-  بما  �أفيدكم  ذلك  على  وجواباً  الثلاث  بناتي  ح�ضانة  وطلبها  الجن�سية  �سورية 
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المدعية، حيث  بها  المتقدّمة  المو�ضوع �ضمن دعوة الخلع  الف�صل في هذا  �سبق  �أولًا:- 

الطفلتين )..... و.....( لي عن  ت�سليم  �إلى ف�ضيلتكم وطلبوا  ح�ضرت هي والدها 

طريق �إدارة الحقوق المدنية وبعد ا�ستلام الطفلتين ح�ضرنا لدى هيئة الخبراء وتم الاتفاق 

التي تركتهما  بالبنتين  �أ�سوة  �أنثى  �أو  بطنها ذكر كان  الذي في  على الخلع وتنازلها عن 

�ألف ريال فقط لا غير وقد جرى التنازل عن  �أن يعاد لي مبلغ خم�سة ع�شر  لي وعلى 

�إلى  المر�سل  الخبراء  هيئة  قرار  ذكر كل ذلك في  وقد  لديكم  الحكم  بع�ضه في مجل�س 

ف�ضيلتكم برقم 31/81895 في 1432/1/21هـ والم�ضبوط جزء منه في ال�صك رقم 

32/103467 ، وحيث �إن هذا التنازل الذي �صدر منها ومن والدها قد �أنبنى عليه عقد 

�أن ظاهر  ثانياً:  معاو�ضة وهو عقد الخلع فيعتبر جزء منه ويكون لازماً كلزوم الخلع. 

�سلوك المر�أة ووالديها هو عدم الرغبة في رعاية البنات و�أن ما يطالبون به الآن �إنما هو 

لتح�صيل م�آرب مادية تحت م�سمى نفقة البنات ولا يخفى على ف�ضيلتكم ح�ضور المدعية 

ووالدها م�صطحبين الأطفال �إلى المحكمة قبل ثمانية �أ�شهر و�إ�صرارهم على ا�ستدعائي 

لا�ستلامهن فوراً �إلا �أنني طلبت �أن يكون ا�ستلامهم عن طريق الحقوق المدنية - �إدارة 

ب�أن  علماً  ر�سمياً،  بناتي  بت�سليمي  قامت  التي   - جدة  ب�شمال  ال�شرعية  الأحكام  تنفيذ 

الخطاب ال�صادر منكم بهذا ال��شأن موجود بالمعاملة. ثالثاً:- �أن المنزل الذي ت�سكن فيه 

المدعية حالياً لا ي�صلح مطلقاً لح�ضانة بناتي الثلاث، حيث �إنه عبارة عن �شقة مكونة من 

�صالة وغرفتين وغرفة لل�ضيوف ودورتي مياه وي�سكن فيه والد المدعية وزوجته وبنت 

عمرها 22 �سنة وابن عمره 24 �سنة �إ�ضافة �إلى المدعية وحالياً بناتي الثلاث وي�شاركهم 

بيت  �أبناءها في  وتترك  تدر�س  �إنها  المدعية، حيث  �أخت  �أبناء  النهار  البيت طوال  في 
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والدها، فكيف ي�سوغ �أن ت�ضار بناتي بمثل هذا ال�سكن الذي لا ينا�سبهن ب�أي حالٍ من 

الأحوال، علماً ب�أنهن ي�سكن �سابقاً في فيلا ولهن غرفة م�ستقلة ب�أثاثها رابعاً:- �أن المدعية 

غير حري�صة على م�صلحة البنات، حيث �إنه منذ �أن �صدر خطاب ف�ضيلتكم بت�سليمها 

البنات ب�شكل م�ستعجل لحين انتهاء الق�ضية وابنتي الكبرى لم تذهب �إلى المدر�سة رغم 

�أ�شهر المدار�س في جدة ومن ر�ضيت بحرمان  �إني �سجلتها في مدار�س.... وهي من 

البنت من حقها في التعليم ف�إنها لا ت�ؤتمن على رعايتها في جميع الأحوال.

�سبعة  ال�سابقة والتي مدتها  الفترة  �أمانع ولو لحظة واحدة طوال  �إنني لم  خام�ساً:- 

�أ�شهر من زيارة البنات لوالدتهن من م�ساء الأربعاء �إلى م�ساء يوم الجمعة ح�سب توجيه 

ف�ضيلتكم، ولا �أمانع �أي�ضاً من �أن ت�أتي المدعية في و�سط الأ�سبوع في بيت والدتي �إن 

- وتحقيقاً لم�صلحة  رغبت بذلك لتطمئن عليهن، وهذا كله التزاماً ب�شرع الله - عزَّ وجلَّ

البنات و�إح�ساناً لوالدتهن وقد قال الله تعالى ڎئى ئى ی ییڎ البقرة: ٢٣٧. �ساد�ساً:- �أن 

�سنة  الخم�سين  فوق  وعمرها  والدتي  مع  �إنني  حيث  للبنات،  �أ�صلح  وح�ضانتي  بيتي 

من  واحدة  با�ستقدام  قمت  وقد  عاماً،  الثلاثين  فوق  �أعمارهن  �شقيقاتي  من  واثنتين 

بالاهتمام  الجميع  ويقوم  الرعاية  من  ممكن  قدر  �أكبر  لتحقيق  المتخ�ص�صات  العاملات 

وللبنات  كريمة  وحياة  وا�سع  م�سكن  في  نعي�ش  ونحن  راحتهن،  على  والحر�ص  بهن 

البنات  يت�سببوا في �شيء مكروه على  �أن  �أطفال يمكن  البيت  غرفة م�ستقلة ولي�س في 

وخ�صو�صاً �أن المدعية لم تذكر �أنه ح�صل على البنات �أي نق�ص �أو تق�صير خلال ال�سبعة 

الأ�شهر التي كانت فيها البنات في ح�ضانتي، ويزرن �أُمُهُن في نهاية كل �أ�سبوع. وبناءً 

م �أطلب رد دعوى المدعية و�إلزامها بما تم الاتفاق عليه �سابقاً في عقد الخلع  على ما تقدَّ
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ر ف�ضيلتكم. انتهى كما �أبرز  من �أن يكنّ البنات في ح�ضانتي ولها حق الزيارة وفق ما قرَّ

�أن ..... ولدت بتاريخ 1428/01/02ه��ـ و�أن  المدعى عليه �سجل الأ�سرة يظهر منه 

ر المدعى عليه قائلًا �إن ابنتي ..... عمرها  ..... ولدت بتاريخ 1430/09/09هـ وقرَّ

مها المدعى عليه على المدعية  الآن ثمانية �أ�شهر وبعر�ض ما جاء في المذكرة الجوابية التي قدَّ

�أجابت قائلة: لي�س لدي رغبة ب�أن يكون المدعى عليه حا�ضناً لبناتي وهن تحت رعايتي 

لم  قائلًا:  ف�أجاب  الجوابية  مذكرته  في  ذكره  الذي  ال�صك  عن  عليه  المدعى  وب�س�ؤال 

�أح�ضره معي في هذه الجل�سة و�أنا لا �أملك �إلا �صورة منه وم�ستعد ب�إح�ضارها في الجل�سة 

القادمة فجرى رفع الجل�سة لذلك وت�أجيلها �إلى يوم الأحد الموافق 1433/03/27هـ 

ثم بتاريخ 1433/03/27هـ افتتحت الجل�سة وفيها ح�ضرت المدعية وح�ضر لح�ضورها 

المحكمة  هذه  في  الخ�رباء  لق�سم  المعاملة  �أوراق  كامل  بعث  ر  تقرَّ وقد  عليه،  المدعى 

وحتى  ذلك  في  والاجتهاد  المذكورين  الأطفال  ح�ضانة  في  والأن�سب  الأ�صلح  لتقدير 

1434/02/11ه���ـ  بتاريخ  ثم  التوفيق  وب��الله  الجل�سة  رفع  ر  تقرَّ فقد  الج��واب  ورود 

افتتحت الجل�سة وفيها ح�ضرت المدعية ..... وح�ضر لح�ضورها المدعى عليه... وقد 

وردت المعاملة من لجنة الإ�صلاح في هذه المحكم بموجب الخطاب رقم 32466643 

للبنتين  والدهم  لهم  فالأ�صلح  البنات  ح�ضانة  والمت�ضمن  1433/11/10ه��ـ  وتاريخ 

..... وعمرها �ست �سنوات و..... وعمرها ثلاث �سنوات و�شهران فتكون ح�ضانتهم 

و�أي�ضاً  له  ح�ضانتهم  بترك  وا�ستعدت  والدهم  لدى  تركتهم  �أن  �سبق  حيث  لوالدهم، 

فذكر  ذلك  الأع�ضاء عن  �أحد  �س�ؤال  ال�صلح وتم  �أمام لجنة  به  كانت حاملًا  الذي  عن 

�صحته و�أن والدهم لديه والدة امر�أة عاقلة و�أخوات غير متزوجات ولاختلاف المعي�شة 
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لدى  ال�صغيرة...فتبقى  البنت  و�أما  و�أبيهم،  لوالدهم  الح�ضانة  فالأ�صلح في  والطبائع 

والدتها حتى نهاية العامين ويح�صل في هذه الفترة ت�أليف بينها وبين �أبيها للزيارة حتى 

نهاية العامين ثم ي�أخذها والدها مع �أختيها هذا ما نراه، والله الموفّق.

وقد كتبت ملاحظة من اللجنة جاء فيها )�أقرّت المر�أة ب�أن البنتين لديهم مر�ض ال�صرع 

قرّرت  ا.هـ وقد  بعد ذهابهم لدى والدتهم(  المر�ض  فيهما  �أنهما ظهر  الرجل  �أثبت  وقد 

�أ�شهر ..... وعمرها الآن  �إن ابنتي ..... عمرها الآن �ستة �أعوام و�أربعة  المدعية قائلة 

بناتي دون  �أ�شهر و..... وعمرها الآن عامان و�شهر واحد وجميع  �أعوام و�سبعة  ثلاثة 

�سن ال�سابعة و�أنا الأحق بح�ضانتهم �شرعاً، علماً ب�أنني لم �أتزوج حتى الآن لحر�صي على 

�إن المكان  �أجاب قائلًا:  بناتي وتربيتهن. وبعر�ض ذلك على المدعى عليه  التفرّغ لرعاية 

الذي ت�سكن فيه المدعية والمكون من �شقة عائدة �إلى والدها ي�سكن فيه ت�سعة �أ�شخا�ص 

ويزورهم  �أطفال  منهما  واحدة  كل  ومع  �أخواتها  من  واثنان  و�أخوها  ووالدتها  والدها 

�ضيوف من �سوريا والمنزل �ضيّق جداً حتى ا�ضطر والد المدعية �إلى عمل حائط للبلكونة 

�صغيرة  غرفة  وهي  بها  ينمن  الآن  وبناتي  كذلك  ف�أ�صبحت  �صغيرة،  غرفة  ت�صبح  لكي 

�ضيقة لا ت�صالح للعي�ش، علماً ب�أن المنزل فيه غرفتان و�صالة ودورة مياه واحدة و�أنا لدي 

المدعية  على  ذلك  وبعر�ض  قريباً.  يكون  ذلك  ولعل  الآن  حتى  �أتزوج  ولم  ملك  فيلا 

�أجابت قائلة لا �صحة لما ذكره المدعى عليه، ف�شقة والدي مكونة من خم�س غرف و�صالة 

ومطبخ ودورتي مياه ولا يوجد بها �سوى والدي و�أمي و�أختيّ وهما غير متزوجتين وي�أتينا 

�ضيوف لكن زيارات خفيفة. وب��سؤال المدعية وهل تعملين ف�أجابت قائلة �إنني لا �أعمل 

و�أنا متفرّغة لبناتي. وب�س�ؤال المدعى عليه عن عمله �أجاب قائلًا: �إنني كنت موظفاً في 
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الخطوط ال�سعودية وتقاعدت تقاعداً مبكراً ب�شيك ذهبي و�أعمل الآن في مجال العقار. 

ي�سكن  الآن لا  �إنه  قائلًا:  �أجاب  الفيلا  �أحد في  معه  ي�سكن  عليه وهل  المدعى  وب�س�ؤال 

ر  معي �أحد و�أنا �أذهب �إلى والدتي كثيراً و�أنا في طور البحث عن زوجة �صالحة، وقد قرَّ

من  �إهمال  نتيجة  ال�صرع  بمر�ض  �أ�صيبتا  قد  و.....   ..... ابنتي  �إن  قائلًا  عليه  المدعى 

المدعية مع وجود ت�أمين �صحي كامل لهم هكذا قرّر وبعر�ض ذلك على المدعية �أجابت 

قائلة �إن جميع بناتي عند بداية الم�شي تظهر عليهن �آثار مر�ض ال�صرع وهذا وراثي من 

والدهم، حيث �إن له ملفاً في م�ست�شفى ال�صحة النف�سية لدي رقمه ويتناول علاج يتعلّق 

بال�صرع. وبعر�ض ذلك على المدعى عليه �أجاب قائلًا لا �صحة لما ذكرته المدعية مطلقاً 

وقد قرّرت المدعية قائلة �إن المدعى عليه كما قرّر هو يعي�ش في منزله وحده ولا ي�ستطيع 

�أن يرعى ��شؤون بنات �صغار ولا يرعى منزله �سوى الخادمات. وبعر�ض ذلك على المدعى 

�أختان كبار �إحداهما معلمة  عليه �أجاب قائلًا نعم ما ذكرته المدعية �صحيح ولكن لدي 

والأخرى تعمل في البنك ووالدتي متقاعدة من التعليم وجميع �أخواتي لا �أطفال لديهم 

�إلى �شيء من ذلك،  وقد جرى عر�ض ال�صلح على المتداعيين مراراً ولكنهما لم ي�صلا 

ر الكتابة �إلى لجنة الخبراء في هذه المحكمة للوقوف على المنزل العائد لوالد  عليه فقد تقرَّ

المدعية والتي تقيم فيه وو�صف حاله وهل هو منا�سب لإقامة البنات والإفادة عن ذلك 

ب�إفادة وافية وحتى ورود الجواب فقد تقرّر رفع الجل�سة. وبالله التوفيق.

 ثم بتاريخ 1434/06/27هـ افتتحت الجل�سة وفيها ح�ضرت المدعية ..... وح�ضر 

هذه  في  الخ�رباء  ق�سم  من  المعاملة  وردتنا  وقد   ..... �أ�صالة  عليه  المدعى  لح�ضورها 

المحكمة بموجب الخطاب ذي الرقم 32466643 وتاريخ 1434/06/05هـ والمت�ضمن 
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)�أنه في يوم الأحد الموافق 1434/06/04هـ تم الوقوف مع والد المدعية على �سكنه 

الكائن بحي ..... 2 �شارع ..... جنوباً بح�ضور جميع الأطراف ووجد �أنه عبارة عن 

�شقة رقم )1( مكونة من 5 غرف بمنافعها مفرو�شة بالأثاث جاهزة لل�سكن وهي �شقة 

�شرعية منا�سبة له وللبنات و�أمهن هذا ما تبّني لنا وبالله التوفيق( انتهى ومذيل بتوقيع 

رت  لع�ضوي هيئة النظر في هذه المحكمة ..... و..... وبعر�ض ذلك على المدعية قرَّ

موافقتها على ذلك وبعر�ض ذلك على المدعى عليه �أجاب قائلًا لقد منعني والد المدعية 

من الدخول �إلى المنزل و�أنا معتر�ض عليه.

الحكم  تطلب  المدعية  �إن  وحيث  والإجابة،  الدعوى  من  م  تقدَّ ما  على  وبناءً  عليه 

�إن المدعى عليه قد  ال�سابعة وجميعهم كذلك وحيث  بناتها ممن هم دون �سن  بح�ضانة 

بين  الإ�صلاح  مخاطبة  جرت  قد  وحيث  لاعترا�ضه،  وجيه  �سبب  يظهر  ولم  اعتر�ض 

الطرفين ولكونهما لم ي�صلا �إلى �شيء من ذلك وحيث �إن ما ر�أته لجنة الإ�صلاح فيه �ضرر 

على الأطفال من جهة التفريق بينهم ف�ضلًا عن عدم ذكر �سبب وجيه لجعل الح�ضانة عند 

فقد  فحيثما تحقق  المح�ضون  مراعاة م�صلحة  ال�شريعة  الأ�صل في  �إن  والدهم، وحيث 

وجد �شرع الله، وحيث �إن الفقهاء قد ن�صوا على �أن الأطفال لمن هم دون �سن ال�سابعة 

يكونون عند والدتهم لكونها الأرعى لم�صالحهم في العرف والعادة، وحيث �إن البنات 

وما  و��شؤونهن  ب�أحوالهن  لعلمها  والدتهن  الأخ�ص عند  تتحقق م�صلحتهن على وجه 

ات عند البلوغ �أو نحو ذلك، وحيث �إن ما دفع به المدعى عليه من  يطر�أ عليهن من تغّري

عدم منا�سبة منزل المدعية لبناته مردود بقرار هيئة النظر، وحيث �إن ما دفع به المدعى 

م فقد حكمت  عليه على قرار هيئة النظر لا يعد �سائغاً ولا مقبولًا للطعن به لجميع ما تقدَّ
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لبناتها ..... و..... و..... وللمدعى عليه ..... الحق في  المدعية .....  بح�ضانة 

رت المدعية  زيارتهن بالتقدم بدعوى خا�صة في ذلك وبعر�ض الحكم على الطرفين قرَّ

القناعة بالحكم وقرّر المدعى عليه عدم القناعة به، وجرت ت�سليمه ن�سخة من �صك الحكم 

لتقديم  اليوم  هذا  تاريخ  من  اعتباراً  يوماً  ثلاثين  له  �أن  �إفهامه  وجرى  عليه  للاعترا�ض 

لائحته الاعترا�ضية و�أنه في حال ت�أخره عن تقديم لائحته خلال المدة النظامية ف�إن الحكم 

الله  و�صلى  التوفيق،  وبالله  ذلك،  ففهم  الاعترا�ض  في  حقه  وي�سقط  القطعية  يكت�سب 

ر في 1434/06/27هـ. على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم. حرَّ

محكمة  من  المعاملة  وردت��ن��ا  وق��د  الجل�سة  افتتحت  فقد  وبعد  وح��ده  لله  الحمد 

بهذه  برقم 32/466643 وتاريخ 1434/09/06هـ والمقيدة  المكرمة  الا�ستئناف بمكة 

الثانية  الدائرة  والم�صدقة من  وتاريخ 1434/09/09ه��ـ  برقم 32/466643  المحكمة 

المكرمة  الا�ستئناف بمكة  المال بمحكمة  وبيوت  والق�صار  والو�صايا  ال�شخ�صية  للأحوال 

 34307559 رقم  الا�ستئناف  محكمة  ق�ضاة  الف�ضيلة  �أ�صحاب  من  ال�صادر  بالقرار 

وتاريخ 1434/08/28هـ المت�ضمن ما ن�صه: وبدرا�سة الحكم و�صورة �ضبطه واللائحة 

ا�ستئناف  قا�ضي  التوفيق.ا.هـ،  وبالله  الحكم.  على  الموافقة  بالأكثرية  ر  تقرَّ الاعترا�ضية 

ورئي�س   ..... د.  وتوقيع  ختم  ا�ستئناف  وقا�ضي   ..... نظر  وجهة  وله  وتوقيع  ختم 

الدائرة ختم وتوقيع .....، عليه فقد �أمرت ب�إلحاق ذلك بال�ضبط و�سجله، وبالله التوفيق، 

و�صلى الله على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم حرّر في 1434/09/15هـ.

ق�ضاة  نحن  منا  ج��رى  فقد  وبعد:  الله  ر�سول  على  وال�سلام  وال�صلاة  لله  الحمد 

الدائرة الثانية للأحوال ال�شخ�صية والأوقاف والو�صايا والق�صار وبيوت المال بمحكمة 
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الا�ستئناف بمنطقة مكة المكرمة الاطلاع على ال�صك ال�صادر من ف�ضيلة ال�شيخ/ ..... 

المتعلق  1434/6/27ه��ـ  وتاريخ   34253916 برقم  بجدة  العامة  بالمحكمة  القا�ضي 

بدعوى/ ..... �ضد/ .....، وبدرا�سة ال�صك و�صورة �ضبطه واللائحة الاعترا�ضية 

ر بالأكثرية الموافقة على الحكم. والله الموفّق و�صلى الله على نبينا محمد وعلى �آله  تقرَّ

و�صحبه و�سلم،،،،،،،

ثانياً: التعليق على الحكم:

ت�ضمن ال�صك م�سائل، و�أهمها في مو�ضع البحث:

الم��سألة الأولى: م��سألة المعاو�ضة على الح�ضانة في عقد الخلع. �أو ا�شتراط التنازل عن 

الح�ضانة للأم في عقد الخلع.

�سبق درا�سة الم��سألة، و�أنه لا ي�صح ا�شتراط ذلك، ولو ح�صل الخلع فالخلع �صحيح 

وال�شرط باطل.

و�إذا ا�شترط الح�ضانة في عقد الخلع ور�ضيت به ثم بعد الخلع تقدّمت بطلب الح�ضانة؛ 

النهى  �أولي  مطالب  في  قال  الحق.  هذا  عن  تنازلها  في  لرجوعها  الدعوى؛  �سماع  جاز 

جة،  )668/5(: »ولو اتفق �أبو المح�ضون و�أمه على �أن يكون الولد في ح�ضانتها وهي مُزَوَّ

فله  الرجوع  �أراد  و�أيهم  يعدوهم.  لا  الحق  لأن  لازم��ا؛ً  يكن  ولم  جاز،  زوجها؛  ور�ضي 

ذلك«. وجاء في ك�شاف القناع )498/5(: »)ومن �أ�سقط حقّه منها( �أي الح�ضانة �سقط 

لإعرا�ضه عنه. وله العود في حقّه )متى �شاء( لأنّه يتجدّد بتجدّد الزّمان، كالنّفقة انتهى«

 ،421/9 )الإن�صاف  الثاني  التطبيق  من  الثالثة  الم��سألة  في  الن�صو�ص  ذكر  و�سبق 

الفتاوى الفقهية لابن تيمية 216/4(
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وهذا الأمر متقرّر عند كثير من المذاهب. فعند الحنفيّة، جاء المب�سوط )169/6(«... 

طُ  و�إذا اختلعت المر�أةُ من زوجها على �أن تتُرك ولدها عند الزّوج، فالُخلعُ جائزٌ، وال�ّرش

باطلٌ«، وكذا في بدائع ال�صنائع )42/4(، والبحر الرائق )180/4(.

وعند ال�شافعية جاء في الُجمل على �شرح المنهج )521/4(: »لو �أ�سقطت الحا�ضنةُ 

ها«. حقّها انتقلت لمن يليها، ف�إذا رجعت عاد حقُّ

فدلت هذه الن�صو�ص وغيرها على �أن الح�ضانة حق لمن ثبتت له، ولو �أ�سقطها جاز له 

�أن يعود لها ما دام �صالحاً تتوفر فيه �شروط الح�ضانة.

مذهب  وفق  ل�شرعيته  �إهماله  على  يدل  مما  ال�شرط.  هذا  �إلى  يلتفت  لم  والقا�ضي 

الجمهور.

الم��سألة الثانية: ا�شتراط �لاصح ال�سكن للحا�ضن.

ي م��سألة الحق في الح�ضانة و�أنه للحا�ضن والمح�ضون. ومن الن�صو�ص  هذا الر�أي يقُوِّ

التي ت�شمل هذه الم��سألة: ما جاء في المنتقى )189/6(: »و�إذا لم تكن في حرزٍ، �أو كانت 

�أو م�سنّةً؛ فلا ح�ضانة  �أو �ضعيفةً،  �أو �سقيمةً،  �أو �سفيهةً،  �أو ت�ضعف عنه،  غير م�أمونةٍ، 

ا هي للرّفق  لها حرّةً كانت �أو غيرها. قاله مالكٌ في الموّازيّة، ووجه ذلك: �أنّ الح�ضانة �إّمن

غير، ف�إذا عجزت عن القيام به عُدِم الرّفق، وكان في مقامه عندها ت�ضييعٌ له. واّهلل  بال�صّ

�أعلم و�أحكم«.

الم��سألة الثالثة: ح�ضانة ال�صغير دون العامين ودون �سن ال�سابعة.

لأنه  الأ�صل؛  الأم هي  و�أن  الح�ضانة،  الحق في  بم�س�ألة  لها علاقة  �أي�ضاً  الم�س�ألة  هذه 

الأ�صلح، بل قيل حتى لو تزوجت، ور�ضي الزوج بذلك.
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من  ولدها  بح�ضانة  زوج(  ر�ضي  »)ولو  النهى )668/5(:  �أولي  مطالب  جاء في 

غيره؛ لم ت�ستحق الح�ضانة بذلك )لكن تر�ضعه( �أمه المزوجة ب�أجنبي )كما مر( ويح�ضنه 

غيرها... ولأنَّ تزوجها بالأجنبي لم ي�سقط حقها من �إر�ضاع ولدها، و�إنما �سقطت بذلك 

ر الجمع بينهما عاد ا�ستحقاقها لح�ضانة ولدها؛  ح�ضانتها، وانتقلت لمن بعدها، فلما تعذَّ

لكمال �شفقتها عليه. وهو مُتجهٌ«.

كما بّني الفقهاء �أن الطفل �إذا كان دون ال�سابعة ف�إن الأ�صل �أن ح�ضانته لأمه؛ لأنها 

الأرعى لم�صالحه عادةً،؛ حتى لو ا�شترط الأب �أن الح�ضانة له في دعوى الخلع ووافقت 

الأم، �إذا توفرت مقومات الحياة من ال�سكن المنا�سب للطفل لدى الأم. وجاء في التاج 

والإكليل)593/5-598(: »وفي المدوّنة: �إن كانت الأمّ في حوزٍ وتح�صيٍن فهي �أحقّ 

بالح�ضانة حتّى تنكح«.

وجاء في مطالب �أولي النهى )669/5-670(: ») و�إن بلغ �صبي )مح�ضونٌ( �سبع 

يكونا  )ب�أن  الح�ضانة  �أهل  من  اللذين  �أبويه  بين  خُِّري  ال�سبع(  له  )�أي تمت  عاقلا  �سنين 

�أن النبي �صلى الله عليه و�سلم » خََّري غلامًا بين  �أبي هريرة:  عاقلين ر�شيدين؛ لحديث 

�أبيه و�أمه. » رواه �سعيد وال�شافعي. ولأبي هريرة �أي�ضاً: »جاءت امر�أة �إلى النبي �صلى 

الله عليه و�سلم فقالت: يا ر�سول الله، �إن زوجي يريد �أن يذهب بابني وقد �سقاني من 

بئر �أبي عيينة ونفعني. فقال النبي �صلى الله عليه و�سلم: هذا �أبوك وهذه �أمك فخذ بيد 

�أيهما �شئت، ف�أخذ بيد �أمه، فانطلقت به » رواه ال�شافعي و�أحمد والترمذي و�صححه، 

ورجاله ثقات، وعن عمر �أنه خَّري غلًاما بين �أبيه و�أمه. رواه �سعيد... )ف�إن اختار �أباه 

كان عنده ليلًا ونهاراً( ليحفظه ويعلّمه وي�ؤدبه. )ولا يمنع من زيارة �أمه(؛ لأن فيه �إغراء 
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له بالعقوق وقطيعة الرحم، فيزورها على العادة كيوم في الأ�سبوع )ولا )تمنع( هي 

تمري�ضه )ل�صيرورته بالمر�ض كال�صغير في الحاجة �إلى من يخدمه ويقوم ب�أمره، والن�ساء 

ال�سكن وانحياز  ليلًا(؛ لأنه وقت  �أعرف بذلك( و�إن اختارها )�أي: الأم( كان عندها 

الرجال �إلى الم�ساكن، وكان( عنده )�أي: الأب )نهاراً(؛ لأنه وقت الت�صرف في الحوائج 

وعمل ال�صنائع )لي�ؤدبه ويعلّمه( لئلا ي�ضيع«.

الم�س�ألة الرابعة: حق الأم التي لم تتزوج في الح�ضانة.

�سبق ذكر هذه الم�س�ألة في الم�س�ألة الثانية من التطبيق الثاني.

الم��سألة الخام�سة: النفقة على الأولاد المح�ضونين. و�أخذ الأجرة على الح�ضانة

ڎڃ ڃ ڃ ڃ چچ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍڌڎ الطلاق: ٧، وثبت من  قال تعالى: 

قوله �صلى الله عليه و�سلم لهند بنت عتبه: »خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك«)7)).

ثم �إن �أخذ الأجرة على الح�ضانة قائم على ما قرّره الفقهاء من �أنه كالر�ضاع، يقول 

المرداوي: »قوله )و�أحقّ النّا�س بح�ضانة الطّفل والمعتوه �أمّه( بلا نزاعٍ. ولو كان ب�أجرة 

المثل كالرّ�ضاع« الإن�صاف )421-416/9(.

ل�ساعات  لأولادها  وتركها  درا�سة  �أو  بعمل  الحا�ضن  الأم  ان�شغال  ال�ساد�سة:  الم��سألة 

يومياً �أو التفريط ببع�ض حقوق الأطفال كالتعليم.

الن�صو�ص  ومن  المح�ضون.  م�صلحة  ومراعاة  الح�ضانة،  في  الحق  لم�س�ألة  تحقيق  فيه 

 :)189/6( المنتقى  في  ذكر  ما  بها  للت�سبيب  وت�صلح  الأمر  هذا  راعت  التي  الفقهية 

»و�إذا لم تكن في حرزٍ، �أو كانت غير م�أمونةٍ، �أو ت�ضعف عنه، �أو �سفيهةً، �أو �سقيمةً، �أو 
ما  بغير علمه  ت�أخذ  �أن  فللمر�أة  الرجل  ينفق  �إذا لم  باب  النفقات،  كتاب  البخاري في �صحيحه،  	�أخرجه  ((7(

يكفيها وولدها بالمعروف، برقم: 5049.
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�ضعيفةً، �أو م�سنّةً فلا ح�ضانة لها حرّةً كانت �أو غيرها قاله مالكٌ في الموّازيّة، ووجه ذلك 

الرّفق وكان في  به، عدم  القيام  ف�إذا عجزت عن  غير  بال�صّ للرّفق  ا هي  �إّمن �أنّ الح�ضانة 

مقامه عندها ت�ضييعٌ له واّهلل �أعلم و�أحكم«.

وجاء في الفتاوى الهندية )542/1(«: ولا ح�ضانة لمن تخرج كل وقت وتترك البنت 

�ضائعة كذا في البحر الرائق«.

بل ذكر بع�ض الفقهاء �أن الان�شغال م�ؤثّر حتى لو كان التفريط لان�شغالها بطاعة فقد 

كانت �صالحة  لو  »قال ح: وعلى هذا  عابدين )559-555/3(:  ابن  جاء في حا�شية 

كثيرة ال�صلاة قد ا�ستولى عليها محبة الله تعالى وخوفه حتى �شغلاها عن الولد ولزم 

�ضياعه انتزع منها ولم �أره. اهـ«

الم��سألة ال�سابعة: �ضابط زيارة �أحد الوالدين لأولاده المح�ضونين.

عليها  �أي�ضاً  الإن�سان  فطر  والتي  ال�شرعية  الحقوق  من  �أن  بيان  بم�س�ألتنا  العلاقة  وجه 

الرغبة في ر�ؤية الأولاد، و�إذا ما كانت ح�ضانتهم عند �أحد الأبوين و�أراد الآخر ر�ؤيته فمن 

الواجب تمكينه من ذلك، وفي هذا حق له وحق للمح�ضون الذي ينت�سب لهذا الوالد.

بالمح�ضون،  �أرفق  هو  لما  ووفقاً  وعادة،  عرفاً  به  العمل  يتم  ما  وفق  الزيارة  وتكون 

النهى  �أولي  مطالب  في  جاء  فقد  خير  قد  كان  وقد  ال�سابعة  بعد  الزيارة  كانت  ف�إن 

)670/5(: »)ف�إن اختار �أباه كان عنده ليلًا ونهاراً )ليحفظه ويعلمه وي�ؤدبه. )ولا يمنع 

من زيارة �أمه(؛ لأن فيه �إغراء له بالعقوق وقطيعة الرحم، فيزورها على العادة كيوم 

�إلى  الحاجة  كال�صغير في  بالمر�ض  )ل�صيرورته  تمري�ضه  )تمنع( هي  ولا  الأ�سبوع(  في 

من يخدمه ويقوم ب�أمره، والن�ساء �أعرف بذلك( و�إن اختارها )�أي: الأم( كان عندها 
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الأب(  )�أي:  )عنده  وكان  الم�ساكن،  �إلى  الرجال  وانحياز  ال�سكن  وقت  لأنه  ليلًا(؛ 

نهاراً(؛ لأنه وقت الت�صّرف في الحوائج وعمل ال�صنائع )لي�ؤدبه ويعلّمه( لئلا ي�ضيع«.

الم��سألة الثامنة: مراعاة الأ�صلح للمح�ضون.

وهذا الأمر لا �شك في مراعاته عموماً ومن الن�صو�ص الفقهية التي بيّنت هذا الأمر 

بن�صه ما جاء المغني )241/8(: »�أن الغر�ض بالح�ضانة الحظ، والحظ للجارية بعد ال�سبع 

في الكون عند �أبيها؛ لأنها تحتاج �إلى حفظ، والأب �أولى بذلك..«.. �إلخ كلامه.

وجاء في حا�شية الد�سوقي )528/2-529(: »)... و�شرط الحا�ضن( ذكراً �أو �أنثى 

)العقل( فلا ح�ضانة لمجنون... )والكفاية( �أي القدرة على القيام ب��شأن المح�ضون«.

الم��سألة التا�سعة: وجه التفريق بين البنين والبنات في ح�ضانة الأم:

المح�ضون، جاء  بالح�ضانة ومراعاة م�صلحة  الأحق  م�س�ألة  الأثر في  ر�ؤية حول  �أي�ضاً  فيه 

المغني )241/8(: »�أن الغر�ض بالح�ضانة الحظ، والحظ للجارية بعد ال�سبع في الكون عند 

�أبيها؛ لأنها تحتاج �إلى حفظ، والأب �أولى بذلك، ف�إن الأم تحتاج �إلى من يحفظها وي�صونها، 

ولأنها �إذا بلغت ال�سبع، قاربت ال�صلاحية للتزويج، وقد تزوج النبي �صلى الله عليه و�سلم 

�أبيها؛ لأنه وليها، والمالك لتزويجها، وهو  عائ�شة، وهي ابنة �سبع، و�إنما تخطب الجارية من 

�أعلم بالكفاءة، و�أقدر على البحث، فينبغي �أن يقدم على غيره، ولا ي�صار �إلى تخييرها؛ لأن 

�إلى الحفظ والتزويج،  ال�شرع لم يرد به فيها، ولا ي�صح قيا�سها على الغلام؛ لأنه لا يحتاج 

كحاجتها �إليه، ولا على �سن البلوغ؛ لأن قولها حينئذ معتبر في �إذنها، وتوكيلها، و�إقرارها، 

واختيارها، بخلاف م�س�ألتنا، ولا ي�صح قيا�س ما بعد ال�سبع على ما قبلها؛ لما ذكرنا في دليلنا«.
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الخاتمــة:

�أجمع ما  �أن  �أحمد الله تعالى على ما ي�سر في كتابة هذا البحث، والذي حاولت فيه 

جاء في �أطرافه في كتب �أهل العلم حول م�سائله بخ�صو�صها، ف�إن م�سائل الح�ضانة تتميز 

بترابطها وبناء بع�ضها على بع�ض، مما ي�ضطر الباحث لو رغب الكمال �ألا ينتهي به البحث 

�إلا بت�أليف كتاب عن جميع مائل كتاب الح�ضانة، ولكن الق�صد هنا التزام مو�ضوع البحث 

مبا�شرة وفق هدفه وت�سا�ؤله المحدد.

وقد ظهر لي من خلال البحث النتائج التالية:

	�أن الح�ضانة بمفهومها العام تُعنى بـ»تربية الطفل و�صيانته في بدنه و�أخلاقه وكل ما ي�صلحه«.  -1

	�أن الحق في الح�ضانة للحا�ضن والمح�ضون معاً، وعلى هذا الترجيح تجتمع الأدلة   -2

وتتفق الفروع الفقهية.

	�أن الح�ضانة �إذا �سقطت من م�ستحقها )الأم(، �أو �أُ�سقِطت لمانع ف�إنها تنتقل �إلى   -3

�أمهاتها �أي جدة المح�ضون: �أم الأم و�أمهاتها.

	�إذا ا�شترط الأب على الأم لإتمام عقد الخلع �إ�سقاطَ حقها في الح�ضانة في�صح   -4

الُخلع ويبطل ال�شرط.

	�أن الح�ضانة �أمر وتكليف �شرعي يُ�س�أل الإن�سان عنه في الدنيا والآخرة؛ فالإن�سان   -5

راع في بيته وم�س�ؤول عن رعيته كما �أخبر بذلك النبي �صلى الله عليه و�سلم.
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ومراعاة  بهم  والعناية  الأولاد  تربية  على  بالحر�ص  و�إخ��واني  نف�سي  	�أو�صي   -6

م�صالحهم، ومعرفة �أن هذا الأمر �سيحا�سب عليه الإن�سان يوم القيامة.

�أ�س�أل الله �أن ي�صلح �أحوال الم�سلمين، و�أن يوفّقنا جميعاً للعلم النافع والعمل ال�صالح، 

والله تعالى �أعلم و�صلى الله و�سلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه و�سلم.


