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ه ونعوذ باالله من شرور أنفسنا وسيئات أعمالنا من يهده إن الحمد الله تعالى نحمده ونستعينه ونتوب إلي  
االله فهو المهتد ومن يضلل فلن تجد له وليا مرشدا، وأشهد أن لا إله إلا االله وحده لا شريك له وأشهد أن محمدا 

  .عبده ورسوله صلى االله عليه وعلى آله وصحبه وسلم تسليما كثيرا إلى يوم الدين
الأسرة وأحكامها يعد من المواضيع الفقهية المتجددة في بعض مسائلها وبعد؛ فإن البحث في قضايا   

الجزئية تبعا لتجدد الحوادث والوقائع، وتغير الظروف والأحوال بما تشهده الحياة المعاصرة من تطور في مختلف 
ات وطنية وهي كذلك من المواضيع الاجتماعية التي كثر الحديث فيها وانعقدت حولها ندوات وملتقي. االات

ودولية، وصدرت بشأا البحوث العديدة التي أصبحت مراجع لمعرفة واقع النظام الأسري في حركيته وتحولاته 
غير أن مثل هذه الدراسات لم تستطع استيعاب كل جوانب الموضوع، ولا يتصور أن . بمختلف أنحاء العالم

جذرية تشمل كل المسائل المطروحة، من شأا توجيهات الباحثين قد أدت فعلا إلى معالجات قانونية وعلمية 
أن توفر الاستقرار الأسري من خلال التدخلات التنظيمية، ومرجع ذلك هو خضوع نظام الأسرة الحالي 

  .للتطورات الاجتماعية الواسعة وطنيا وعالميا مما يجعل بعض أحكامها محل متابعة متواصلة وإصلاح مستمر
تهد في صيانة تشريعاا المتعلقة بالأسرة، فإا متأثرة مع هذا بواقع وإذا كانت الدول الإسلامية تج  

التحولات العالمية المختلفة التي تلمس على سبيل المثال في الارتقاء بالمرأة وتفعيل دورها السياسي والاجتماعي 
الإنسان، وليس من والثقافي واكتساب حقوقها بالمساواة مع الرجل، انطلاقا مما تفرضه قوانين العالمية لحقوق 

قوانين الشريعة الإسلامية التي تحكم نظام العلاقة بين الرجل والمرأة والقائمة أساسا على القوامة المسؤولة 
للرجل، والتي من شأا توفير الحماية والاستقرار للمرأة أيا كانت صفتها وموقعها، مما فرض على المشرع 

 المستطاع بين توجيهات الشريعة الإسلامية وبين العلاج القانوني ابتكار حلول قانونية تسعى إلى التوفيق قدر
وتبقى هذه النظرة التي تفصل بين الأصالة والتجديد نظرة عاجزة عن . والعلمي لمثل هذه الأوضاع الجديدة

صر استيعاب الواقع الحركي لنظام الأسرة وتشعباا، الأمر الذي يدفع إلى تفعيل دور الاجتهاد المقاصدي المعا
  .للنفوذ إلى صلب القضايا ومعالجتها

ومن جهة أخرى فإن الاجتهاد القضائي وإسهاماته قصد تحقيق بعض الإصلاحات والمراجعات المتعلقة   
بنظام الأسرة ما يزال في بلادنا خاضعا لردود الأفعال الناجمة عن الضغوط الإيديولوجية المتطرفة، والتي تحاول 

لمتعلقة بأحكام الأسرة، بدعوى قصورها وعجزها عن مواكبة التطورات الوطنية   التنصل من النصوص الثابتة ا
  :من أجل ذلك وقع الحرص على اختيار هذا الموضوع لإبراز مشاكل الأسرة من وجهين. والإقليمية والعالمية

ن وهو الوجه المبدئي؛ حيث نصت الشريعة الإسلامية على أهم الأحكام التي تحفظ كيا: الوجه الأول  
الأسرة من المسخ والتشويه وتضمن استقرارها ورعايتها، مع الانفتاح على كل مكتسب إنساني يؤكد هذا 

  .المقصد ويرعاه
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 وهو الذي يمثل المعالجات القانونية من قبل المشرع بغرض صيانة نظام الأسرة بصفته :والوجه الثاني  
 يتعرض هذا النظام للتفكك الذي يتطلب سرعة النظام الأساسي للأنظمة الاجتماعية الأخرى، إذ كثيرا ما

  .التدخل والعلاج
وعلى هذا فإن الشريعة الإسلامية تمثل المصدر الأول للتشريع العام والخاص، ومنه قانون الأسرة، غير   

أن المعالجات الفقهية القديمة أظهرت نوعا من القصور وأصبحت لا تتماشى مع بعض معطيات القضايا 
  . تاج إلى فتح باب الاجتهاد الفقهي المقاصدي لتكييفها وفق التطورات الحاصلةالمستجدة التي تح

هذا ولما اضطرت مختلف الدول الإسلامية إلى تقنين دساتيرها وقوانينها امتد ذلك إلى قانون الأسرة، وأدى 
  :الاختلاف في وجهات النظر فيه إلى بروز تيارين

  .ك بالمرجعية الدينية لأي تغيير أو تعديل أحدهما محافظ يلح على المحافظة والتمس-   
 والثاني يدعو إلى التحرر من المرجعية الدينية ومن كل ما هو قديم، والبحث عن مصادر خارجية -   

ومن ثم راح يدعو إلى إلغاء بعض الأحكام وتعديل بعضها، كتعدد . جديدة للتحرر من ضغوط التقليد
  . الميراث، متأثرا في كل ذلك بالقوانين الأجنبيةالزوجات، والمساواة بين الرجل والمرأة في

والجزائر واحدة من الدول التي خضع نظام الأسرة فيها قبل الاحتلال الفرنسي لأحكام وقواعد الفقه   
الإسلامي وللمعاملات والأعراف المحلية، وبعد الاحتلال عمد المشرع الفرنسي عن طريق سلسلة من القوانين 

الأسرة الإسلامي ونظام العائلة الجزائرية، إلا أن محاولاته باءت بالفشل إلا في بعض إلى التدخل في قانون 
وبعد الاستقلال استمر القضاء المتعلق بالأسرة في الجزائر وفق القواعد التنظيمية للنظام . المسائل التنظيمية

صداره سلسلة من القوانين، ابتداء الفرنسي، وقد ألغى المشرع الجزائري العمل بالقوانين الفرنسية الداخلية بعد إ
 الذي اعتبر الشريعة 1984 جوان 09، إلى أن صدر قانون الأسرة الجزائري في 1975 جويلية 01من 

الإسلامية مصدرا رسميا أصليا لمسائل الأحوال الشخصية دف التخلص من عيون التبعية الفكرية واستكمالا 
لم يلق هذا القانون المستمدة أحكامه من الفقه الإسلامي الإجماع هذا و. لمقومات الشخصية الوطنية الإسلامية

 فيفري 27 المؤرخ في 02- 05على قبوله وتباينت حوله الآراء والمواقف بين مؤيد ومعارض إلى أن جاء الأمر 
، والذي يبقى هو الآخر محل نظر ودراسة 1984 جوان 09 المؤرخ في 11- 84 المعدل للقانون 2005

  .جة ضغوطات سياسية وظرفية استعجالية فكان قاصرا عن حلّ المشاكل الحقيقية للأسرةلكونه جاء نتي
لذلك يعتبر البحث في أصول وضوابط الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي المرجع في إثراء قانون   

ستقرارها، الأسرة من خلال التطبيقات العملية ذات الأبعاد الروحية والأخلاقية التي تضمن سلامة الأسرة وا
  .والتي يعطيها الشرعية والصلاحية للتطبيق في كل زمان ومكان
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  موضوع البحث و إشكاليته: أولا  
   موضوع البحث-1  
إن موضوع هذا البحث هو محاولة لإبراز دور القضاء الشرعي فيما مجاله الاجتهاد من خلال بيان   

تطبيقاته في قانون الأسرة فيما يخص أحكام عقد أصوله وضوابطه في الفقه الإسلامي وعلاقته بنظام الأسرة و
الزواج وآثار انحلاله، والذي من خلاله تتحدد العلاقة بين الرجل والمرأة ويتحقق المقصد من تشريع الزواج 

  .والطلاق دون تعارض بين أحكام الشريعة ومتطلبات العصر
سلامي من حيث أحكامه، ذلك أن موضوع الأسرة وقضاياها يتطلب تنسيقا معمقا بين الفقه الإ  

والقانون الوضعي من حيث إجراءاته وتنظيماته، قصد معالجة أحوال الأسرة المعاصرة بكل مشاكلها التي تخضع 
لمسايرة الأوضاع السياسية لكل دولة، فاتصف أحيانا بالمحافظة الفقهية المتشددة، وأحيانا بالانفتاح  على مراجع 

ذا النوع من التصرف قصد الخروج بتصور موحد مبني على العناية وضعية جديدة، فهل يمكن استدراك ه
بمعالجة أزمات النظام الأسري، انطلاقا من دراسة الواقع، واستلهاما من مبادئ الشريعة الإسلامية بأبعادها 

  .الروحية والخلقية
نين المتعلقة وعليه يمكن للباحث الحريص على تأكيد المرجعية في كل إصلاح مستقبلي للفقهيات والقوا  

بنظام الأسرة أن ينعم النظر في أصول وضوابط القضاء الشرعي الاجتهادي الواردة في النصوص الشرعية، وأن 
يفرق بين المعاني العميقة لهذه الأصول والضوابط وبين التطبيقات التي تفرضها الأحوال الاجتماعية المتغيرة بتغير 

الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي وتطبيقاته في قانون ":الأجيال، لذلك اخترت أن يكون موضوع بحثي
على أن المقصود بذلك إنما هو القضاء الشرعي فيما مجاله الاجتهاد الفقهي واختلاف ". الأسرة الجزائري

  . فتخرج بذلك المسائل الواردة في شأا نصوص قطعية في ثبوا ودلالتها. الفقهاء
لاجتهاد القضائي بدلاً من الاجتهاد الفقهي إنما جاء في مقابل السلطة كما أنّ تقييد عنوان البحث با  

القضائية التي تضطلع بدور الاجتهاد في تفسير النصوص القانونية، ويخضع تطبيق أحكام قانون الأسرة 
  .  لإجراءاا
   إشكالية البحث-2  
تي تخص نظام الأسرة، ما جاءت نصوص الشريعة الإسلامية على وفرا غير مفصلة لجميع الأحكام ال  

جعل اال مفتوحا للاجتهاد القضائي الشرعي بغرض استنباط الأحكام الملائمة للحوادث المستجدة، الأمر 
وإن استمداد التشريع . الذي يجعل القضاء الشرعي يتسم بالمرونة والصلاحية للتطبيق في كل زمان ومكان

يجعله قاصرا عن إيجاد الحلول المناسبة واستيعاب جميع الأسري من غير أصول الاجتهاد القضائي الشرعي 
  .مشاكل الأسرة، ولا يسلم الأمر من أن يكون محل جدل فقهي عميق

  :وعلى هذا فإنّ إشكالية البحث في هذا الموضوع تقوم على طرح مجموع الأسئلة الآتية  
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دى الحاجة إليه؟       وما  ما المقصود بالاجتهاد القضائي الأسري ؟ وما أهدافه وأغراضه ؟ وما م-   
  .مدى فعاليته في علاج قضايا الأسرة ؟

 ما هي أصول ومصادر الاجتهاد القضائي الشرعي الخاص بأحكام الأسرة ؟ وهل المتغيرات العرفية -   
  .والعلمية والبيئية تؤثر في البحث عن مصادر إضافية جديدة ؟

ما مدى فعاليتها في تطوير قانون الأسرة بما يتماشى  ما قيمة الإسهامات الفقهية التراثية المذهبية و-   
  .وطموحات اتمع؟

 ما هي الأسس والضوابط التي تخضع لها العملية الاجتهادية في قانون الأسرة، خاصة في ظل بروز -   
غيير مختلف التيارات المطالبة بالتغيير والتعديل؟ و ما مدى مشروعية ومصداقية الدعوات المطالبة بالتعديل والت

  .لقانون الأسرة في العصر الحديث ؟
 هل تخضع كل أحكام الأسرة للمراجعة القضائية والاجتهادية، أم أن ذلك قاصر على بعض القضايا -   

التي تخضع للتغيرات العرفية والبيئية ؟ وهل فصل الإسلام في كل أحكام الأسرة وأغلق باب الاجتهاد فيها، أم 
  .بحث والاجتهاد فيها وفق مقتضيات المصلحة ؟ترك مساحات للقاضي والفقيه لل

 هل يخضع الاجتهاد القضائي في قانون الأسرة لنفس شروط الاجتهاد العام في الفقه الإسلامي التي -   
  .وضعها علماء الأصول، أم أنه يجوز من غير شرط بحيث يتمكن أي باحث من الإسهام فيه كما يجري حاليا؟

عليا التي تمثل مبادئ الاجتهاد القضائي الوضعي الخاص بالأسرة ؟ وهل  ما قيمة قرارات المحكمة ال-   
تعتبر كافية في سد العجز التشريعي ؟ أم أنه لا بد من هيئة متخصصة في هذا الشأن توكل لها مهمة الإشراف 

  .على الاجتهاد القضائي والتعديل بما يتفق وروح الشريعة ؟
عديلاته الأخيرة لبعض مواد قانون الأسرة بما يخدم مصلحة  وأخيرا هل وفق المشرع الجزائري في ت-   

  .الأسرة واتمع ؟ وهل كان ذلك وفق ضوابط و أحكام الشريعة الإسلامية؟
على أنّ الإجابة على هذه التساؤلات تقتصر على أهم المسائل الاجتهادية الخاصة بأحكام الزواج   

 على 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 بموجب الأمر والطلاق وآثارهما، وذلك من خلال المواد المعدلة
  . الخصوص
ذلك أنّ أحكام الزواج والطلاق هي التي تمثل حقيقة الجدل الدائر في قانون الأسرة الذي يمس الفرد   

والأسرة واتمع، أما باقي أبواب القانون من النيابة الشرعية كالولاية والوصاية والتقديم والحجر والكفالة 
 فليست محلا للبحث لكوا تدخل غالبا في دائرة الأحوال الشخصية التي لا خلاف فيها إلا في بعض والميراث

  .جزئياا الفقهية المذهبية والتي لا تتعدى نطاق الفرد في مجملها
   فرضيات الدراسة- 3  
  . إنّ هذه الدراسة فرع من فروع الفقه الإسلامي المعاصر فهي دراسة تحليلية مقارنة-   
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نّ الاجتهاد في مباحث الأحوال الشخصية نشأ في ظل مجتمعات متأثرة بالمد الثقافي الغربي لكوا لا  إ-   
  .تحتكم إلى الشرع الإسلامي في العموم

 إنّ التجديد في مباحث الأحوال الشخصية موجود علميا في جانب الاجتهاد في المسائل المستجدة -   
  . إلى المبادئ الشرعية كمصدر مرجعي في ذلكوفي الجانب الشكلي، وفي ضرورة الاحتكام

  .  يدخل ضمن إطار الاجتهاد العام والتجديد انتقاء الأحكام من المذاهب الفقهية المختلفة-   
  أهمية البحث وأسباب اختياره: ثانيا  
   أهمية البحث-1  
ي بضرورة الحفاظ تتصدر اليوم قضية الأسرة معظم الاهتمامات الفكرية بالجزائر، نتيجة الوعي المتنام  

على النظام الأسري الذي أصبح مهددا بأنواع شتى من الآراء المنحرفة الداعية إلى التنصل من أحكام الشريعة 
الإسلامية، الأمر الذي جعل وضع الأسرة الراهن يحمل معه خطرا على اتمع، وإن الخلاص من هذا الخطر 

ام الشريعة الإسلامية، واستنادا إلى أصول وضوابط مرهون بتحقيق تغيير حقيقي وذلك بالرجوع إلى أحك
الاجتهاد القضائي الشرعي للمقارنة بينه وبين غيره من الاجتهادات الوضعية التي تصدرها هيئة المحكمة العليا، 

  :ومن هنا تبرز أهمية البحث من زوايا ثلاثة وهي
في فروعها والتي تتصل بنظام  وذلك لأن موضوع الأسرة من المواضيع المتجددة : حداثة الموضوع-  

  .اتمع المتطور الذي يقتضي المتابعة والمراجعة المستمرة استنادا إلى ما يمليه الاجتهاد القضائي الشرعي
 ويرجع ذلك لتأثر قضايا الأسرة بالإيديولوجيات الفكرية المختلفة، فهو بذلك يخدم : قيمة الموضوع-  

  .المستمرة لتطوير قانون الأسرة والاستجابة للمستجدات المعاصرةرجال الشريعة والقانون في محاولام 
بما أن نظام الأسرة مجال واسع ومتشعب، فخصوصيته تفرض البحث :  اتساع الموضوع وتشعبه-  

عن اتجاهات جديدة تتلاءم وتستجيب لدواعي حمايتها، حيث لم تعد الاتجاهات التقليدية في القانون قادرة على 
لذلك لابد من التأصيل الشرعي لقواعد وضوابط تحفظ الأسرة وجودا . ضه حماية الأسرةاستيعاب ما تفر

  .وعدما من خلال التقيد بأحكام الشريعة الإسلامية مقارنة لها بما هومنصوص عليه في القانون الحالي
   أسباب اختيار الموضوع- 2  
لامي وتطبيقاته في قانون الأسرة الاجتهاد القضائي في الفقه الإس"لقد اخترت أن يكون موضوع بحثي   
، حتى أجري دراسة تحليلية مقارنة لأهم المسائل المنصوص عليها قانونا أو صدرت بشأا قرارات من "الجزائري

المحكمة العليا تمثل اجتهادات قضائية تفسيرية، وذلك بغرض تأصيلها عن طريق ما يقره الاجتهاد القضائي 
هاء الشريعة الإسلامية، وذلك لإبراز مواطن التوافق والتعارض مع أحكام الشرعي الذي تمثله اجتهادات فق

ويرجع السبب في ذلك إلى عدم توافر أهلية الاجتهاد الفقهي . الشريعة الإسلامية في قانون الأسرة الجزائري
 والقضاء الأمر الذي يستوجب النظر في مدى موافقة التقنين. بالنسبة للمشرعين في مجال الأسرة تقنينا وقضاء

في مجال الأسرة لما هو مقرر في الشريعة الإسلامية واجتهادات الفقهاء التي يطبقها القضاة في مجال الأسرة على 
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غير أن الهدف من هذا . تفاوت مراتبهم في الاجتهاد أو على اختلاف مذاهبهم الفقهية بالنسبة للقضاة المقلدين
 في كل زمان ومكان، فتلك حقيقة ثابتة لا تقبل الجدال من ليس تأكيد صلاحية التشريع الإسلامي للتطبيق

  :منصف، ولكن للكشف عن أبعاد وفلسفة التشريع الإسلامي في حفظ الأسرة ونظامها من جانبين
 من جانب الوجود؛ وذلك بإبراز أصولها الكلية وضوابط ترقيتها والوسائل العملية الواقعية التي -   

  .وصول ا إلى الغاية المرجوة منهاتؤدي إلى إصلاحها وتنميتها لل
 ومن جانب العدم؛ وذلك عن طريق البحث فيما يحفظ الأسرة من كل ما يعود عليها بالضرر   أو -   

ينبئ دمها وعدم استقرارها، والذي يتنافى ويتناقض حتما مع مقصد الشريعة الإسلامية في عمارة الأرض 
  .واستخلاف الإنسان فيها

 سيما مع شدة انبهار البعض من هيئات اتمع الجزائري بالنظم والبرامج الغربية كل هذا وغيره ولا  
دفع بي إلى اختيار هذا الموضوع من أجل النظر في أحكام قانون . التي تسيطر بتصوراا الوضعية على ذهنيام

ون الأسرة وتعالج الأسرة من خلال تأصيلها بما تقرره أحكام الاجتهادات القضائية الشرعية التي تنظم شؤ
قضاياها بما يحفظها وجودا وعدما، ومنه تظهر ميزة الشريعة في صلاحيتها لمعالجة مختلف المستجدات التي 

فآثرت أن تكون الدراسة جامعة بين الجانبين . تتطلب حلولا مناسبة تحقق المصلحة وتتماشى وروح التشريع
 والتي صودق عليها فيما -لأخيرة المقترحة في نظام الأسرةالنظري والتطبيقي، خاصة ما تعلق منها بالتعديلات ا

 وذلك بغرض معرفة مدى قدرا على استيعاب - 27/2/2005 المؤرخ في 02-05بعد بموجب الأمر 
  .مستجدات الحياة الأسرية وقضاياها بما يضمن حقوق الإنسان المشروعة ويكفل تطبيق أحكامها تطبيقا سليما

  أهداف البحث: ثالثا  
  : شك أن البحث في موضوع ذه الأهمية له أهداف تتمثل فيما يأتيلا  
 محاولة التأصيل الشرعي لحفظ نظام الأسرة في الشريعة الإسلامية وبيان مقاصدها ووسائلها في - 1  

حفظها ودفع الأخطار عنها بما يحقق الوصول إلى تنشئة وتكوين أسرة سليمة مستقرة، فحماية الأسرة 
فظة عليها ليست أمرا دخيلا على مقاصد الشريعة الإسلامية وليست من ابتكار الغرب في هذا وإصلاحها والمحا

العصر كما يتوهمه من لم يتعمق في معرفة التراث العلمي والحضاري الإسلاميين، ومنه الدعوة إلى الالتزام 
  .بالقواعد الشرعية في تنظيم الأسرة

م الشريع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، وبيان  الكشف عن مدى الارتباط الوثيق بين أحكا- 2  
مدى مساهمة قرارات المحكمة العليا التي تمثل مبادئ قضائية يمكن الرجوع إليها في حل مشاكل الأسرة 

  .الجزائرية
 بيان أهم الأسس والقواعد الشرعية لحفظ الأسرة ورعايتها ومدى عناية الإسلام ا، من خلال - 3  

  .لتجديد وأسبابه وضوابطه في مباحث الأحوال الشخصيةاستخلاص قواعد ا
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 الوقوف على خلفيات أصوات المعارضين والمؤيدين لأحكام قانون الأسرة وإبراز أهم السبل - 4  
  .الناجعة لرد هذه الصيحات بما يتفق وأحكام الشريعة الإسلامية

لى مزاياه في المرونة ومسايرة  تأكيد صلاحية التشريع الإسلامي للتطبيق في كل عصر، والوقوف ع- 5  
الواقع والتكيف مع المستجدات والقدرة على الاستيعاب لكل ما هو نافع وصالح ومفيد للإنسانية، وبيان مدى 

  .السبق والاستقلال التشريعي في هذا الموضوع، وإمكانية المساهمة وتقديم الحلول لمشكلات الأسرة
  .ا يخص قضايا الأسرة، وذلك بالتزام أصوله وضوابطه النهوض بالاجتهاد القضائي الشرعي فيم- 6  
 تعزيز الوعي بأهمية حفظ الأسرة ودفع الأخطار عنها، وإبراز الجانب الأخلاقي في موضوع - 7  

  .الأسرة بما يعزز المشاركة الفردية والعائلية والجماعية في حفظها
رؤية معاصرة للمسلمين في حفظ  الخروج بنتائج علمية مؤصلة فقها وتتريلا تتبلور من خلالها - 8  

  .الأسرة
 المساهمة في إثراء المكتبة الفقهية والقانونية الجزائرية في مجال قضاء الأسرة، حتى يتسنى ويسهل - 9  

  .الرجوع إليها من طرف المعنيين بمثل هذه الأبحاث
  منهج البحث: رابعا  
، استدعت طبيعة هذه الدراسة من أجل استيفاء الموضوع حقه من البحث وتحقيق أهدافه المرجوة  

النقدية والمركبة بطبيعتها استخدام عدة مناهج، منها المنهج الاستقرائي لتتبع وتقصي النصوص الفقهية 
والقانونية والقضائية المتعلقة بالأسرة ونظامها، بغرض الإحاطة بعناصر الموضوع على الجملة، ولعل هذا هو 

 الأئمة والعلماء وأهل الاختصاص، وذلك لاعتبارها بمثابة القرائن  من النقول عن-إلى حد ما-سبب إكثاري
كما استعنت بالمنهج الوصفي في دراسة المفاهيم النظرية . والأدلة على صحة الفكرة وسلامة الاستنتاج

  .للاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي وفي التشريع الجزائري، وكذا ما تعلق بالأسرة ومكوناا
ك المنهج المقارن كأساس في الدراسة النقدية المقارنة بين الاجتهاد القضائي الشرعي وبين  أضف إلى ذل  

قرارات المحكمة العليا من جهة، وكذا من خلال التطبيقات الفرعية لمسائل الأسرة بين ما هو منصوص عليه 
الأقوال والمختار من وذلك بغرض الوصول إلى الراجح من . قانونا وقضاء وبين موقف الاجتهاد الشرعي فيها

الآراء والأولى بالتطبيق، إلى جانب استخدام المنهج التحليلي كأساس لمعرفة مضمون وعمق ما ذهب إليه 
الاجتهاد الفقهي وقانون الأسرة، وتمحيص النصوص ومناقشتها وبيان الأساس الذي بنيت عليه بغرض الوصول 

 هذا الموضوع تستدعي التركيب بين عدة مناهج علمية إلى مقصودها؛ غير أنه كما سبقت الإشارة فإن طبيعة
  .للاستفادة منها بحسب ما يخدم البحث

  الدراسات السابقة: خامسا  
بعد قراءتي لما يتصل بالموضوع من حيث التأصيل الشرعي لنظام الأسرة وبيان أهم الاجتهادات الفقهية   

ت وبحوث علمية أكاديمية متميزة، إلا أن الملاحظ وتطبيقاا في قانون الأسرة الجزائري، لم أعثر على دراسا
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على مجمل الكتابات والإشارات الواردة حول الموضوع جاءت عامة لعدم تطرقها بالبحث والدراسة لتأصيل 
وتقعيد القواعد الاجتهادية الشرعية المنظمة للأسرة بما يحفظها ويضمن استمرار سلامتها، وإنما جاءت بعض 

 غير، لكوا خالية من التأصيل للقواعد والضوابط التي تحكم نظام الأسرة في تقنينه الكتابات رد فعل لا
قانون "على غرار ما كتبه بعض شراح قانون الأسرة الجزائري بعد تعديله، ومنها على سبيل المثال . ومرجعيته

للدكتور أحمد " زائريشرح قانون الأسرة الج"للأستاذ عبد العزيز سعد، و" الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد
  .نصر الجندي

 فقد جاءت - محل البحث-وأما البحوث الأكاديمية ذات الصلة إلى حد ما ببعض عناصر الموضوع   
، "مقاصد نظام الأسرة في التشريع الإسلامي"مقتصرة على جزئيات تخص الجانب الفقهي في الغالب على نحو 

  . بقسم العلوم الإسلامية، بوهران2005شت سنة رسالة دكتوراه، لصاحبها عبد القادر داودي، نوق
لصاحبتها " أحكام الصداق في التشريع الإسلامي وتقنين الأسرة الجزائري" ورسالة ماجستير بعنوان   

وهي رسالة غلب عليها الطابع . 1999سهام صقر، نوقشت بجامعة الأمير عبد القادر، بقسنطينة، سنة 
وهناك بعض الدراسات والمقالات في موضوع . ن الأسرة قبل تعديلهالفقهي، إلا أا مدعمة بنصوص قانو

قانون الأسرة منشورة في بعض الات، وعلى مواقع الإنترنت إلا أا عالجت الموضوع في بعض جزئياته، مما 
  . جعلها تفتقر إلى البعد التكاملي في الطرح

وف على مدى احتكام المشرع الجزائري         وعلى هذا جاءت هذه الدراسة النقدية المقارنة محاولة للوق  
في تقنين أحكام الأسرة إلى المرجعية الشرعية في أصولها وفروعها بما يتماشى ومتطلبات العصر، وهي بذلك 
تفتح اال للبحث في تفصيلات أخرى تخص جوانب عديدة في قانون الأسرة الجزائري تحتاج إلى المناقشة 

  . والإثراء
   البحثمصادر: سادسا  
اعتمدت في بحثي هذا على كتب التفسير وكتب علم أصول الفقه المعتمدة، وأمهات المصادر الفقهية   

كما اطلعت على العديد من الدراسات والبحوث . القديمة والحديثة المختلفة، وكذا المراجع القانونية المتنوعة
 بشكلها الصحيح، أم بشكل يخدم والمقالات المعاصرة التي عنيت ببسط جوانب من هذا الموضوع سواء

اتجاهات وأغراض أخرى، ورجعت كذلك إلى بعض الات الفقهية والعلمية للاطلاع على عرضها وتكييفها 
لبعض المسائل المستجدة تمهيدا للحكم عليها وللوصول إلى المعالجة الفعالة التي تخص بعض المسائل الهامة بما 

  .يحقق الأهداف المرجوة من هذا البحث
  منهجية البحث: سابعا  
  :يغلب على هذه الدراسة الطابع النقدي الذي أساسه التحليل والمقارنة، فعمدت في ذلك إلى  
 اتخاذ فصل تمهيدي يعتبر مضمونه عبأ على صلب الموضوع، وفي الوقت نفسه يعتبر الخلفية التاريخية -   

جي المستمر في مجال تنظيم شؤون الأسرة، لمضمون التجديد في مباحث الأسرة، وخلفيات الصراع الإيديولو
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، مما استدعى 11-84خاصة وأن موضوع البحث قد سجل قبل صدور التعديل الجديد لقانون الأسرة 
الوقوف عنده بنظرة تحليلية نقدية سريعة، ثم التعريج إلى مضمون التعديلات الجديدة تمهيدا لما يتناوله الجانب 

  . التطبيقي من هذا البحث
رض للجانب النظري الذي يخص المفاهيم والمبادئ الأساسية التي يقوم عليها الاجتهاد القضائي في  ع-   

الفقه الإسلامي وفي التشريع الجزائري، لبيان مفهوم وأصول الاجتهاد القضائي وضوابطه الشرعية للوصول إلى 
اد القضائي قانونا على حل مشكلات معرفة مدى قدرة استيعاب قرارات المحكمة العليا والتي تمثل مبادئ الاجته

  :أما فيما يخص الجانب التطبيقي من البحث فقد عمدت إلى. الأسرة وضمان التطبيق السليم للقانون
 وتحليله ومناقشته لتحديد الإشكاليات الفقهية والقانونية التي -إن وجد-  عرض النص القانوني -   

  .التي تمثل حدود المشكلة وفق ما نص عليه القانونيطرحها، ومن ثم تكون الدراسة وفقا لأهم المسائل 
 للوصول إلى الرأي الراجح فيها، ثم - محل المناقشة -  النص على الجانب الفقهي بخصوص المسألة -   

إبراز الجانب القانوني من خلال ما نص عليه قانون الأسرة وما ورد بشأنه من قرارات للمحكمة العليا ومناقشة 
ة، وذلك بالرجوع إلى فقه المذاهب الأربعة على الخصوص ، وبيان الراجح منها ما ذلك عن طريق المقارن

  . أمكن، مع الإشارة إلى أقوال بعض اتهدين في مسائل معينة لهم فيها وجهة نظر
 ونظرا لعدم اشتمال قانون الأسرة على جميع المسائل الفرعية التي تنظم أحكام الأسرة كما هو -   

قه الإسلامي، فإن المقارن به قد يكون أحيانا ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، وأحيانا أخرى الشأن بالنسبة للف
تكون المقارنة وفق ما هو منصوص عليه قانونا فيما لم ينص عليه الفقه الإسلامي، أما في حالة عدم ورود النص 

  .الشريعة الإسلاميةالقانوني في المسألة المطروحة للبحث فإنه يكتفى بما هو مقرر في أحكام 
 الوقوف على ما استند إليه المشرع الجزائري في بعض مواقفه من خلال قانون الأسرة، وبيان مدى -   

قوة الدليل المستند إليه ووجاهة العمل به، مع إبداء ملاحظات تقويمية واقتراح صياغة جديدة لبعض المواد 
  .المصلحة الحقيقيةالقانونية من خلال ما يقره الفقه الإسلامي وتتطلبه 

 الالتزام بالحيدة والدقة في نقل أقوال العلماء وحشدت من أقوالهم ما يبرز بوضوح قوة آرائهم -   
ومقاصدها مع الإيجاز في ذكر أدلتهم على مذاهبهم وأقوالهم ومناقشتها بالقدر الذي تمثله أهمية المسألة من 

  .الوجهة العلمية والعملية، وبما لا يثقل حجم البحث
  . عزو الآيات القرآنية إلى المصحف عن طريق ذكر السورة ورقم الآية-   
 الالتزام في تخريج الأحاديث المذكورة في البحث من مصادرها الأصلية، فإن كان الحديث في -   

الصحيحين اكتفيت بتخريجه منهما، وإن كان في أحدهما اكتفيت به دون بقية كتب الحديث الأخرى لقبول 
أما إذا كان الحديث من غير الصحيحين فقد عمدت إلى تخريجه من الكتب الستة أن وجدت . هماالأمة أحاديث

  .فيها أو من كتب السنن
  . شرح بعض المصطلحات اللغوية، وذلك بالرجوع إلى معاجم اللغة العربية-   
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  . ترجمة للأعلام الواردة أسماؤهم في متن البحث، عدا المشتهرين منهم-   
  : فكان بالنظر إلى- محل الدراسة التطبيقية- ار المسائل  أما أساس اختي-   
  . أهمية المسألة من الوجهة العلمية والعملية، وهو ما يفرض التوسع أحيانا والإيجاز أحيانا أخرى-   
  . التركيز على المواد المعدلة بالخصوص في مسائل الزواج والطلاق وآثارهما-   
  الصعوبات: ثامنا  
  :التي يمكن حصرهالعلّ من أهم الصعوبات   
  . عدم وجود دراسات علمية أكاديمية سابقة تتعلق بالموضوع-   
 صعوبة الموضوع في حد ذاته لجدته وإشكالياته المعقدة، وتشعبه بين علم الأصول والمقاصد والفقه -   

  .بوالقانون والدراسات الحديثة، إضافة إلى أن موضوعات البحث متفرقة في مباحث متعددة من تلك الكت
 إمكانية تناول موضوع الدراسة بأكثر من طريقة مما يجعل الباحث يعيد النظر مرة إثر أخرى في -   

جوانب الدراسة كلما ازداد عمقا في القراءة والبحث، وتجمعت لديه مادة جديدة ليختار أسد تلك الطرق 
 .وأكثرها تحقيقا لغرض الدراسة بما لا يخل بخطة البحث المعتمدة

  طة البحثخ: تاسعا    
  .لتحقيق أهداف البحث المرجوة جاءت الخطة مقسمة إلى فصل تمهيدي وبابين وخاتمة    

فتناول تطور التقنين والتطبيق القضائي لأحكام الأسرة، والذي تضمن بيان : أما الفصل التمهيدي  
تي مر ا التقنين مكانة الأسرة في الإسلام وفي التشريع الجزائري، وكذا إبراز أهم التطورات التاريخية ال

والتطبيق القضائي للأحوال الشخصية في الدول العربية عامة والجزائر خاصة، وصولا إلى مرحلة تعديل قانون 
  .27/2/2005 المؤرخ في 02- 05 بموجب الأمر 09/6/1984 المؤرخ في 11- 84الأسرة الجزائري 

ي في الفقه الإسلامي وفي التشريع فقد تضمن الحديث عن أحكام الاجتهاد القضائ: وأما الباب الأول  
  :الجزائري، وذلك في فصلين

فتناول الحديث عن أحكام الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي وذلك ببيان حقيقة : أما الفصل الأول  
الاجتهاد في الفقه الإسلامي متبوعا بالكلام عن نظام القضاء ومبادئه وخصائصه وشروط القاضي وصولا إلى 

  .جية الأحكام القضائية في الفقه الإسلاميبيان مدى ح
فخصص للحديث عن الاجتهاد القضائي في التشريع الجزائري من خلال عرض : أما الفصل الثاني  

تطور التنظيم القضائي في الجزائر، وذلك بالحديث عن السلطة القضائية وهياكلها وبيان المبادئ الأساسية 
ض إلى مفهوم الاجتهاد القضائي وحجية الأحكام القضائية، واجتهاد للقضاء في التشريع الجزائري، مع التعر

القاضي وضرورة التقنين في العصر الحديث، مع بيان دور الاجتهاد القضائي وأهميته من الوجهة العلمية في 
  .قانون الأسرة الجزائري
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لجزائري، وذلك في فتناول تطبيقات الاجتهاد القضائي الشرعي في قانون الأسرة ا: أما الباب الثاني  
  :فصلين

فشمل الحديث عن أهم المسائل الاجتهادية الخاصة بالزواج وآثاره، من خلال المواد : أما الفصل الأول  
  .المعدلة بالخصوص، والمتعلقة بمسائل الخطبة والعقد وآثارهما

ية وآثارها، من خلال فتناول أهم المسائل الاجتهادية المتعلقة بانحلال الرابطة الزوج: وأما الفصل الثاني  
المواد المعدلة على الخصوص والتي تشمل الطلاق والخلع والتطليق، وكذا المسائل المتعلقة بالحضانة كأثر من 

  . آثار انحلال الرابطة الزوجية
  :ووفقا لهذا جاءت الخطة مفصلة على النحو الآتي  

  مي والقوانين العربيةتطور النظام القضائي للأسرة في التشريع الإسلا: الفصل التمهيدي
  مكانة الأسرة في التشريع الإسلامي و القانون الجزائري :المبحث الأول

   تطور التطبيق القضائي لأحكام الأسرة في القوانين العربية:لثانيلمبحث اا
  لقانون الجزائريتطور التطبيق القضائي لأحكام الأسرة في ا: لثالمبحث الثا

  05/02 بالأمر 84/11سرة الجزائري تعديل قانون الأ: المبحث الرابع
  أ#"�م  ����د ا	����� �� ا	��� ا����� و�� ا	����� ا	�
ا��: ا	��ب ا�ول

  أحكام الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي: الفصل الأول

   في الفقه الإسلامي القضائي الاجتهاد أحكام:المبحث الأول
  لامي في الفقه الإسنظام القضاء :نيالمبحث الثا
   وخصائصهفي الفقه الإسلاميمبادئ القضاء  :ثالثالمبحث ال
  أحكام القاضي في الفقه الإسلامي: رابعالمبحث ال

  سلطة ولي الأمر في تقييد القاضي بمذهب معين :امسالمبحث الخ
  حجية الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي :ادسلمبحث السا

   التشريع الأسري الجزائريأحكام الاجتهاد القضائي في: الفصل الثاني

  تطور التنظيم القضائي في الجزائر :المبحث الأول
   التنظيم القضائي الجزائريومبادئالسلطة القضائية : المبحث الثاني

  الاجتهاد القضائي في قانون الأسرة الجزائري :لثالثالمبحث ا
  حجية الأحكام القضائية في القانون الوضعي: لرابعالمبحث ا

  اجتهاد القاضي في العصر الحديث وضرورة التقنين :امسالمبحث الخ
  تطور الاجتهاد القضائي وأهميته في قانون الأسرة من الوجهة العملية :دسالمبحث السا

  0/�.��ت ا ����د ا	����� ا	��,� �� +�%*ن ا���ة ا	�
ا��ي: ا	��ب ا	&�%�



 17

  زواج وآثارهتطبيقات الاجتهاد القضائي الشرعي في مسائل ال: الفصل الأول

  مقدمات عقد الزواج: المبحث الأول
  أركان عقد الزواج: المبحث الثاني

  د الزواج وأثر تخلفها مقارنة بقانون الأسرةالشروط الشرعية لعق:المبحث الثالث
  الشروط القانونية لعقد الزواج مقارنة بالفقه الإسلامي: المبحث الرابع

  آثاره في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريالاشتراط في عقد الزواج و: المبحث الخامس
  آثار عقد الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث السادس
تطبيقات الاجتهاد القضائي الشرعي في مسائل انحلال الزواج وآثاره: الفصل الثاني

  ي وقانون الأسرة الجزائريانحلال الرابطة الزوجية بالطلاق في الفقه الإسلام: المبحث الأول
  زائريالخلع في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الج: المبحث الثاني

  التفريق القضائي في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الثالث
  آثار انحلال الرابطة الزوجية في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الرابع

  .ن أهم التنائج والتوصياتوتتضم: خاتمة
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  الفصل التمهيدي

  

  تطور النظام القضائي للأسرة 

  في التشريع الإسلامي والقوانين العربية
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  تمهيـد    
مما لاشك فيه أن الإسلام دين ونظام دولة ومجتمع، يقوم على العقيدة والشريعة، ويظهر أثر ذلك     

التي يتعلق ما الجانب الدياني والقضائي؛ لذلك كان جليا من خلال الانقياد لأحكامه الباطنة والظاهرة 
  . طبيعيا أن يعنى بشؤون الدولة والفرد واتمع بوصفه دستور حياة، ونظام مجتمع

 أحد أهم المؤسسات الرئيسية التي عني ا الإسلام في الدولة هو القضاء، لذلك ولاشك أنّ    
 بنفسه، كما طلبه من بعض أصحابه، وباشره من � اهتمت به نصوص الشريعة الإسلامية، وباشره النبي

بعده الخلفاء، فأصبح أحد وظائف الخلافة؛ لأنه منصب الفصل بين الناس في الخصومات حسما للتداعي 
  .وقطعا للتنازع؛ إلا أنه بالأحكام الشرعية المتلقاة من الكتاب والسنة

 تاريخ الخلافة الإسلامية، وفي وقد كان القضاء الشرعي بوجه عام يشكل المحاكم العادية في    
           أوائل الخلافة العثمانية، فكان يختص بالنظر في القضايا سواء في الأحوال الشخصية، أم الأحوال المالية، 

  . أم العقوبات، وذلك في سائر البلاد الإسلامية الخاضعة للخلافة العثمانية
 البلاد الإسلامية أنشئت المحاكم المختلطة ولكن في بدء عهد الاستعمار والتدخل الأجنبي في    

للنظر في جميع القضايا، عدا قضايا الأحوال الشخصية، فقد كانت من اختصاص القضاء الشرعي، 
المتمثل في المحاكم الشرعية والذي يعتبر البقية الباقية من الأنظمة الشرعية الإسلامية التي ما تزال تحكم 

ة، بعدما نجح الاستعمار في إبعاد الشريعة الإسلامية عن كافة مجالات علاقات الأسرة والأحوال الشخصي
  .الحكم والسياسة

وموضوع القضاء في الإسلام من أهم الموضوعات التي حوا كتب الفقه والتاريخ الإسلامي،     
  .ةحيث كان محل اهتمام الفقهاء في كل العصور، فكتبوا عنه كثيرا في مؤلفام الفقهية العامة والخاص

 ولما كان قضاء الأحوال الشخصية في الجزائر يمثل الجزء المتبقي من نظام القضاء في الإسلام،     
الذي يعد مصدرا أساسيا في تنظيم شؤون الأسرة، إلا أنه يغلب عليه الطابع السياسي والإيديولوجي 

 تغليب دعوى والقانوني من حيث عدم تخصيص محاكم شرعية تنظر في قضايا الأسرة، وكذا من حيث
مسايرة العصر استجابة لدعوات البعض ممن تأثروا بالحضارة الوافدة، على الراجح المقرر في الفقه 
الإسلامي في بعض المسائل؛ الأمر الذي جعل المشرع يقتفي أي أثر فقهي يستند إليه حتى ولو كان 

  .ضعيفا ومرجوحا
و الشريعة الإسلامية، إنما ذلك في والقول بأن مصدر قضاء الأحوال الشخصية في الجزائر ه    

 - وفي الغالب-الأصول والقواعد الكلية للشريعة، وأما التفريعات الفقهية فتخضع لاجتهادات المشرعين 
من غير أهل الاختصاص في الشريعة؛ لذلك فكثيرا ما يكون أساس بعض المواد القانونية إما التلفيق بين 
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 يفتح الباب واسعا لتأويل النصوص الشرعية والخروج ا عن أو الأخذ برأي مرجوح، مما   المذاهب 
مرادها الحقيقي؛ ذلك أن مصدر القضاء الشرعي إنما هو النصوص الظنية والقطعية، وهذه الأخيرة لا 
تقبل الاجتهاد فيها بأي حال، ولا يد للمشرع فيها، و إنما الكلام حول المصادر الاجتهادية للقضاء التي 

الذي ) الاجتهاد القضائي( للاجتهاد وإعمال الرأي، وهو ما يسمى بالقضاء الاجتهادي يكون فيها مجالا
يكون فيه للمشرع مجال واسع للبحث والنظر باستفراغ الوسع لاستنباط الحكم الشرعي المناسب 
للواقعة، والذي يتوقف على توافر المؤهلات العلمية وقدر كبير من الكفاءة والخبرة والتخصص في علوم 

وهذا أمر لا بد منه لاختلاف . الشريعة بالدرجة الأولى، بالإضافة إلى الاستفادة من العلوم الأخرى
 عن التقنين في مجال القانون الوضعي لكونه عملا -حيث تحكمه قواعد شرعية-التقنين في مجال الشريعة 

ي الذي يقوم على والملاحظ أن واضعي قانون الأسرة الجزائري يعوزهم التخصص الشرع. بشريا بحتا
العلم بأصول وفروع الشريعة الإسلامية، الأمر الذي أفقده المرونة والشمول، فكان عرضة للتعديل 

  . المستمر تداركا للنقص وسدا للثغرات لكون معظم مواده جاءت غير جامعة ولا مانعة
ات المناهضين لتطبيق غير أن هذا إنما هو توجه تبناه منظرو السياسة العامة للبلاد بما يخدم تطلع    

أحكام الشريعة حتى في مجال الأسرة وعلائقها، وليس عجزا منهم عن معرفة الراجح والمرجوح من الآراء 
الفقهية، والأخذ بما استقر عليه الفقه الإسلامي الذي يستوعب جميع متطلبات العصر بما يخدم مصلحة 

  .الفرد والأسرة واتمع
لموضوع على الجانب الاجتهادي للقضاء في الفقه الإسـلامي،         ومن هنا تركز البحث في هذا ا      

وتطبيق آراء الفقهاء الاجتهادية على بعض المسائل التي جاء ا قانون الأسرة الجزائري، والتي تعتبر مثارا                
  . للنقاش والجدل، وذلك بالتأكيد على ما ذهب إليه المشرع الجزائري، أو بالمناقشة والتقويم

يان مقومات القضاء وضوابط الاجتهاد فيه في الفقه الإسلامي، وكذا مبادئ           وقبل الخوض في ب   
النظام القضائي الجزائري؛ لا بد من التعرض بالبيان لأهم المراحل التاريخية التي صاحبت التطبيق القضائي           

ي وذلك لارتباطه العميق بالجانب التطبيق     -من خلال هذا الفصل التمهيدي    -لأحكام الأسرة في الجزائر   
 ولمعرفة طبيعته ومصادره وخصائصه، لكونه مر بعدة محطات حاسمة بدايـة بالعهـد              .من هذا البحث  

العثماني، ثم مرحلتي الاحتلال والاستقلال، ثم الوقوف عند مرحلة ما بعد الاستقلال وبخاصة قبل صدور        
 في   المـؤرخ  02-05 ثم التعديل الذي جـاء بـه الأمـر           9/6/1984 المؤرخ في    11-84القانون  

، وذلك لمعرفة فحوى ومضمون هذه التعديلات التي مسته في أغلب المـواد المتعلقـة               27/2/2005
  .بالزواج والطلاق
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وإذا كان هذا التغيير والتعديل الذي عرفه التطبيق القضائي فيما يخص شؤون الأسرة في الجزائر     
رجع ذلك إنما هو قصور في النظر، ينظر فيه دائما إلى محاولة تطوير وتحسين وضع المرأة، فلا شك أن م

ومحاولة يائسة للوصول بالمرأة المسلمة إلى الحضيض الذي وصلت إليه المرأة الغربية؛ ذلك أنّ المرأة لم تحظ 
بالمكانة اللائقة ا مثلما حظيت ا في الشريعة الإسلامية، وفيما يلي بيان عناية الإسلام بالمرأة والأسرة 

 التاريخية لتطور التقنين والتطبيق القضائي لأحكام الأسرة في النظامين التشريعي مع التطرق إلى الخلفية
  : والقضائي في الجزائر، وذلك من خلال المباحث الآتية

   الجزائريقانونالفي  ويالإسلامالتشريع مكانة الأسرة في : المبحث الأول
شكلات مثلما واجهتها المرأة بداية؛ هل واجهت المرأة المسلمة عبر التاريخ الإسلامي قضايا وم

الغربية والتي أدت إلى ثورا؟ وهل هناك ما يكفي من المبررات لكي تقوم المرأة المسلمة بتقليد النساء 
الغربيات ومطالبتها بالمساواة والتحرر من قيود الشرع والعرف والتقاليد؟ وهل قصرت أحكام الدين 

 وإعطائها حقوقها كاملة ؟ هذا ما يتناوله هذا المطلب بإيجاز الإسلامي في الرفع من مكانة المرأة وتحريرها
  .)1(خدمة للموضوع

  مكانة الأسرة في الإسلام: المطلب الأول
الولايـة   و الزواج وانحلاله ونتائجهما،  (تناولت الشريعة الإسلامية مواضيع الأحوال الشخصية       

 بالدرجة الأولى، الذي يعتبر المصدر  الكريم ، في أحكام عامة مبثوثة أساسا في القرآن       )والوصاية، والميراث 
والجدير بالـذكر أن    . الأول والأساسي من مصادر الفقه الإسلامي، وتليه بالدرجة الثانية السنة النبوية          

الآيات القرآنية المتعلقة بالأحوال الشخصية والتي تأتي ضمن نطاق آيات الأحكام تصل إلى نحو سـبعين         
  .)2(آية

لقانونية الخاصة بالأحوال الشخصية تكاد تكون في معظمها ثابتة مـستقرة           فالأحكام والقواعد ا  
لتعلقها بحالة الإنسان في الأسرة، وهي مستقرة في كلياا وجزئياا المنـصوص عليهمـا في الـشريعة                 

ولذا فقد اشتمل القرآن الكريم على نظام كامل مفـصل وشـامل      . الإسلامية باختلاف الزمان والمكان   
خصية من زواج وطلاق ونفقات وميراث، وما جد في مجالها تحكمه القواعـد الـشرعية               للأحوال الش 

                                                 
تأملات حول مكانة المرأة في اليهودية والمسيحية : الدكتورة عزية علي طه: على هذه التساؤلات وغيرها بشكل وافراجع الإجابة  -1

 .والإسلام، دار القلم، الكويت
آيات لا يتسع المقام لذكر جميع الآيات القرآنية والأحاديث النبوية التي جاءت قصد تنظيم شؤون الأسرة والعناية ا، وما يذكر هنا من  -2

قرآنية وأحاديث نبوية  إنما هو على سبيل التمثيل فحسب، للتدليل على مكانة الأسرة في الشريعة الإسلامية وتميزها عن وضعها في باقي النظم 
 .الوضعية مهما تطورت وابتدعت من القوانين
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 بعناية وافرة تتناسب ودورها في اتمع، ومن مظاهر         يةشريعة الإسلام ال حظيت الأسرة في     ذالهو. الكلية
  :تلك العناية ما يلي

 يقـول ، حيث   )3(ات االله واعتبارها آية من آي   والحكمة من الزواج     بيان قدسية العلاقة الزوجية      -
ومِن آياتِهِ أَنْ خلَق لَكُم من أَنفُسِكُم أَزواجا لِّتسكُنوا إِلَيها وجعلَ بينكُم مودةً ورحمةً إِنَّ فِـي                 �: تعالى

 ـ� : وفي الحث على الإنكاح يقول تعالى      .)4(�ذَلِك لَآياتٍ لِّقَومٍ يتفَكَّرونَ    كِحأَنو     كُمى مِـنـاموا الْأَي
             لِيمع اسِعو اللَّهلِهِ وفَض مِن اللَّه نِهِمغاءَ يوا فُقَركُونإِنْ ي ائِكُمإِمو ادِكُمعِب مِن الِحِينالصوفي جواز  . )5 (�و

    .)6(� دِلُوا فَواحِدةًفَإِنْ خِفْتم أَلَّا تع� :تعدد الزوجات وتحديد عددهن وتقييده بشرط العدل يقول تعالى
الرجـالُ  �: تعـالى  هلوقوذلك ب ،  )7( بيان قوامة الرجل الشورية لا الاستبدادية داخل الأسرة        -

الِهِموأَم ا أَنفَقُواْ مِنبِمضٍ وعلَى بع مهضعب لَ اللّها فَضاء بِمسلَى النونَ عام8(�قَو(.  

                                                 
الأيامى للحفاظ على كيان الأسرة و اتمع من من أدق صور المساواة بين الرجل و المرأة التي شرعها الإسلام ، هو الحث على تزويج  -3

و هذا المبدأ من أهم الوسائل في حماية اتمع من ظواهر الفواحش ، لأن اتمع :"يوسف حامد العالم في ذلك. يقول د. الفساد     و التهلكة 
و  الأيامى لا ينجو من مظاهر الفسادلذي يهمل أمر ، و اتمع انفوس أفراده، وفي ذلك طهارة له بدون ريب الذي يهتم بتزويج أياماه يطهر

 . 465-464، ص 1996انظر، المقاصد العامة للشريعة الإسلامية، دار الحديث، القاهرة، ".لدنسا
 .21 الآية: الروم -4
 .32الآية  : النور-5
 .3الآية  : النساء-6
و لعل أطرف ما , خلال آية القوامة كدليل على التمييز ضد المرأة  حاول الكثير من أعداء الإسلام التشنيع على الدين الإسلامي من - 7

  :قيل
وأن القوامة تمثل بقايا من عهد استعباد المرأة و . أن الإسلام قد سلب المرأة حريتها ، و أهليتها و ثقتها بنفسها إذ جعل الرجل قواما عليها 

لأسرة من دون المرأة، و هي قد حطمت أغلال الرق، و الاستعباد، وتساوت مع فليس من العدل أن ينفرد الرجل بالقوامة، و رياسة ا, إذلالها
أن :  أحدهما:ويمكن رد هذه الشبهة بأن ما حكم به الإسلام من جعل القوامة للرجل إنما كان لسببين . الرجل في كل الحقوق، و الالتزامات

تي تكون عادة  من المرأة ال-على وجه العموم-ت جسمية ، و عقلية أكبر بكثير  االله تعالى عليها يتمتع بقدراالرجل بناء على طبيعته التي خلقه
 أن الإسلام فرض : وثانيهما.تحكم بانفعالاا و أفعالها  العواطف الإيجابية و السلبية أكثر من حكمة العقل ورجحانه ت و   أقل حجما وقوة ،

و ليس من العدالة و الإنصاف في شيء , ر، و غيره من الالتزامات، و الواجباتو كلفه بدفع المه, لزوج الإنفاق على أسرته بالمعروفعلى ا
ريعة الإسلامية لها مدى كما أن القوامة في الش.، و الإشراف و التربية أسرته دون أن يكون له حق القوامةأن يكلف الإنسان بالإنفاق على 

 أن قد ، فليس للزوج أن يكره زوجته على تبديل دينها إذا كانت كتابية و لاالمعتو ،تقف عنده، و تنتهي إليه، فهي لا تمتد إلى حرية الدين
أو اجتهاد محدد من الاجتهادات الفقهية إذا كانت من أهل القبلة مادام هذا الرأي لا يعتبر بدعة             ،يجبرها على اتباع مذهب معين

و لا في المساواة بينها و الرجل في الحقوق التي أراد   ،ية المرأة في أموالها الخاصة حركما لا تمتد القوامة إلى. مضلة ، و لا يخالف الحق و أهله
فما الذي يخيف دعاة ما تد إلى الحقوق الأساسية للإنسان فإذا كانت قوامة الرجل لا تم ، معصيةفيما فيهو ليس لها طاعته االله فيها المساواة ، 

. 122-121، ص )دت (لبنان،شبهات حول الإسلام، دار الشروق، بيروت، : محمد قطبانظر، .يسمى بتحرير المرأة في قوامة الرجل ؟
تلك القوامة سيف ولم يرد أن تكون , و لا بإرادة الأسرة , لم يشرع استبداد الرجل بالمرأة , فالإسلام إذ جعل القوامة للرجل على المرأة 

 . المستمر بين الزوج و زوجته  و التعاون و التفاهملى الشورى ،و إنما شرع القوامة القائمة ع, مسلط على المرأة
 .34الآية :  النساء-8
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: ات والحقوق المشتركة، والتأكيد على حقوق الأولاد، قال تعـالى          تقرير التوازن بين الواجب    -
والْوالِدات يرضِعن أَولاَدهن حولَينِ كَامِلَينِ لِمن      �:وقال أيضا  .)9(�ولَهن مِثْلُ الَّذِي علَيهِن بِالْمعروفِ    �

      لُودِ لَهوعلَى الْمةَ واعضالر تِمأَن ي ادأَر           آرضا لاَ تهعسإِلاَّ و فْسن كَلَّفوفِ لاَ ترعبِالْم نهتوكِسو نقُهرِز 
  .)10(�والِدةٌ بِولَدِها ولاَ مولُود لَّه بِولَدِهِ 

 ومن أهم ما يتميز به نظام الطلاق في القرآن هو محاولة التوفيق بين الزوجين تفاديا لوقوعـه،          -
 ـوقحيـث يتجلـى ذلـك في        عند وقوعها،   قبل و ر وسائل علاج المشكلات الزوجية      تقريوذلك ب   هل

واللاَّتِي تخافُونَ نشوزهن فَعِظُوهن واهجروهن فِي الْمضاجِعِ واضرِبوهن فَإِنْ أَطَعنكُم فَلاَ تبغواْ            �:تعالى
فْتم شِقَاق بينِهِما فَابعثُواْ حكَما من أَهلِهِ وحكَما من أَهلِها إِن           وإِنْ خِ �: أيضا هلووق. )11(�علَيهِن سبِيلا 

  .)12(�يرِيدا إِصلاَحا يوفِّقِ اللّه بينهما إِنَّ اللّه كَانَ علِيما خبِيرا
 لعدة ومدا  وبيان قواعد ا    والتأكيد على حقوق المطلقة عند حصوله،      )13(تنظيم أمر الطلاق   -

والْمطَلَّقَات يتربصن بِأَنفُسِهِن ثَلاَثَةَ قُروءٍ ولاَ يحِلُّ لَهن أَن         �:ومن النصوص الدالة على ذلك قوله تعالى      
              نهولَتعبمِ الآخِرِ ووالْيبِاللّهِ و مِنؤي إِن كُن امِهِنحفِي أَر اللّه لَقا خم نمكْتإِنْ      ي فِي ذَلِـك هِندبِر قأَح

  .)14(�أَرادواْ إِصلاَحا
الطَّلاَق مرتانِ فَإِمساك بِمعروفٍ أَو تسرِيح بِإِحسانٍ ولاَ يحِلُّ لَكُم أَن تأْخـذُواْ             �:  أيضا هلووق

        ا حقِيمافَا أَلاَّ يخئًا إِلاَّ أَن ييش نوهمتيا آتـا            مِمهِملَيع احناللّهِ فَلاَ ج وددا حقِيمأَلاَّ ي ماللّهِ فَإِنْ خِفْت ودد
  .)15(�فِيما افْتدت بِهِ تِلْك حدود اللّهِ فَلاَ تعتدوها ومن يتعد حدود اللّهِ فَأُولَـئِك هم الظَّالِمونَ

اء فَبلَغن أَجلَهن فَأَمسِكُوهن بِمعروفٍ أَو سرحوهن بِمعروفٍ ولاَ         وإِذَا طَلَّقْتم النس  �: أيضا هلووق
        هفْسن ظَلَم فَقَد لْ ذَلِكفْعن يمواْ ودتعا لَّتارضِر نسِكُوهموقال أيضا  )16(�ت  :�    وتِهِنيمِن ب نوهرِجخلَا ت

  .)17(� يأْتِين بِفَاحِشةٍ مبينةٍولَا يخرجن إِلَّا أَن
                                                 

 .228الآية :  البقرة-9
 .233الآية :  البقرة-10
 .34الآية :  النساء-11
 .35الآية :  النساء-12
سعيدة مقبولة، فأباح للزوج  ساوى الإسلام ما بين المرأة والرجل في رغبة العيش المشترك، أو الافتراق إن لم يستطيعا أن يعيشا عيشة -13

كما أباح الإسلام للزوجة أن تفارق زوجها إذا كان ظالما لها، . الخ...طلاق زوجته بعد أن يدفع لها كافة حقوقها المشروعة من مهر، و نفقة
التطليق للضرر بإذن سيئا في معاشرا،  فلها أن تفارقه إذا أخفقت جميع محاولات الإصلاح بينهما، وذلك بتشريع الخلع، أو حق طلب 

 .القاضي
 .228الآية :  البقرة-14
 .229الآية :  البقرة-15
 .231الآية :  البقرة-16
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، )18(�ولِلْمطَلَّقَاتِ متاع بِالْمعروفِ حقا علَـى الْمـتقِين       �: تعالىقال  كما أقر حق النفقة ف     -
قة المـرأة  ، حيث ضمن الإسلام نف)19(� وعلَى الْمولُودِ لَه رِزقُهن وكِسوتهن بِالْمعروفِ� :وقوله تعالى 

على زوجها إن كانت متزوجة، وإلا فنفقتها على أصولها، وفق التفـصيل الـذي أورده الفقهـاء في                  
  .)20(كتبهم

كما أحكم القرآن قواعد الميراث وحدد أنصبة الورثة تحديدا حسابيا دقيقا في آيات طوال من               -
  . )21(�  لِلذَّكَرِ مِثْلُ حظِّ الْأُنثَيينِيوصِيكُم اللَّه فِي أَولَادِكُم �:سورة النساء، وهي قوله تعالى

  ومن أمثلة عناية السنة النبوية بتنظيم الأسرة في تحديد علاقة الرجل بالمرأة، والترغيب في الزواج               
  .)22("معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج يا:"�قوله 

الله عنهما أنه طلق زوجته وهـي       عن عبد االله بن عمر رضي ا       ما روي     وفي تقييد إيقاع الطلاق   
مره فليراجعها، ثم ":� عن ذلك، فقال له رسول االله    �على حيض، فسأل عمر بن الخطاب رسول االله         

وعـن   .)23 ("ليمسكها حتى تطهر، ثم تحيض ثم تطهر ثم إن شاء أمسك بعد وإن شاء طلق قبل أن يمس                 

                                                                                                                                                         
 .1الآية :  الطلاق-17
 .241الآية :  البقرة-18
 .233الآية : البقرة-19
طباعة والنشر والتوزيع، شرح مختصر الخرقي، تحقيق عبد االله بن عبد المحسن التركي، دار عالم الكتب لل المغني،:  انظر، ابن قدامة-20

 . وما بعدها11/347، 1997، 3ط الرياض، السعودية،
 .11الآية :  النساء-21
تصحيح وتحقيق محب الدين -الجامع الصحيح. 5065كتاب النكاح، باب من استطاع الباءة فليتزوج، حديث رقم : أخرجه البخاري -22

كتاب النكاح، باب استحباب النكاح لمن تاقت نفسه إليه :  ومسلم.355-3/354، 1979، 1المطبعة السلفية، القاهرة، ط-الخطيب
 دار طيبة، - اعتنى به أبو قتيبة محمد الفاريابي-صحيح مسلم. 1400ووجد مؤنة واشتغال من عجز عن المؤن بالصوم، حديث رقم 

 .1/630، 2006، 1السعودية، ط
. 1471اها وأنه لو خالف وقع الطلاق ويؤمر برجعتها، حديث رقم كتاب الطلاق، باب تحريم طلاق الحائض بغير رض: أخرجه مسلم -2

تعليق عزت عبيد الدعاس -سنن أبي داود. 2179كتاب الطلاق، باب في طلاق السنة، حديث رقم : وأبو داود. 1/674صحيح مسلم، 
. 2019ق السنة، حديث رقم كتاب الطلاق، باب طلا: ابن ماجة. 2/438، 1997، 1 دار ابن حزم، بيروت، لبنان، ط-وعادل السيد

  .501-2/500، 1996،  1 دار المعرفة، بيروت، لبنان، ط-تحقيق خليل مأمون شيحا–سنن ابن ماجه 
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 لا يفرك":� هلووق. )24("تاق في إغلاقلا طلاق ولا ع":قال � أن رسول االله -رضي االله عنها-عائشة 
  .)25(" مؤمن مؤمنة إن كره منها خلقا رضي منها آخر-أي لا يبغض-

كما جاءت أحاديث كثيرة في باب الزواج ، مبينة أحكامه ومقاصـده، وقواعـده وحقـوق                
  .وواجبات الزوجين، والحث على رعاية الأولاد وتربيتهم، والحفاظ على الاستقرار الأسري

ل تلك النصوص الشرعية يتبين مدى حرص الإسلام على حماية الأسرة وحفظ كياا             من خلا ف
، مثل الأهداف الاجتماعيـة والخلقيـة الروحيـة والـصحية           من أجل القيام برسالتها وتحقيق أهدافها     

 وأما النظرة المقاصدية للشريعة الإسلامية في حفظ الأسرة وكياا وذلك بتنظيم          . والاقتصادية والسياسية 
، فقد شرع لتحقيق مقصد ضبط هذه العلاقة وحصرها في الزواج عـدد مـن               )26(العلاقة بين الجنسين  

، واجتناب العلاقـات    )27(الأحكام؛ منها الحض على الزواج، وإباحة التعدد بشروطه والطلاق بشروطه         
  .خارج إطار الزواج، وسد طرق الإغواء بالعفة والحجاب ومنع الخلوة

قة بين الجنسين تؤدي إلى الإنجاب بما يحقق مقصد حفظ الـنفس، فـإن         وإذا كانت مطلق العلا   
  .الشريعة أكدت على تحقيق هذا المقصد بأن رغبت في الإنجاب وحرمت وأد البنات والإجهاض

كما نبهت الشريعة إلى أن من مقاصد هذه العلاقة أن يسكن كل من الزوجين للآخـر، بـأن                  
و المعاشرة بالمعروف، حتى لا تنحصر العلاقة بين الزوجين في          يكون بينهما مودة ورحمة، وطريق ذلك ه      

  .صورة جسدية بحتة

                                                 
كتاب الخلع : والبيهقي. 2/446سنن أبي داود، . 2193كتاب الطلاق، باب الطلاق على غلط، حديث رقم : أخرجه أبوداود -24

 دار الكتب العلمية، بيروت، -تحقيق محمد عبد القادر عطا-السنن الكبرى. 15098يث رقم والطلاق، باب ما جاء في طلاق المكره، حد
سنن ابن ماجه، . 2046كتاب الطلاق، باب طلاق المعتوه والصغير والنائم، حديث رقم : ابن ماجه. 7/585، 2003، 2لبنان، ط

2/514. 
كتاب القسم والنشوز، : والبيهقي. 1/673صحيح مسلم، . 1469كتاب الرضاع، باب الوصية بالنساء، حديث رقم : أخرجه مسلم -25

 .7/482السنن الكبرى، . 14727باب حق المرأة على الرجل، حديث رقم 
 اهتم الشيخ بن عاشور في سياق بيان مقاصد أحكام العائلة ببيان مقاصد الأحكام الجزئية في إطار علاقات الأسرة التي عبر عنها -26

النكاح ببيان ما يميز عقد النكاح في الإسلام عما كان سائدا في الجاهلية وهو اتضاح المخالفة والديمومة لا التوقيت، آصرة : بالأواصر الثلاث
وفي صدد المخالفة أشار إلى تولي ولي المرأة تزويجها، وإلى شرطي المهر والإشهار، وأما أحكام آصرة النسب والقرابة فقد أوضح فيه نسبة البنوة 

رمية بالنسب والمصاهرة والرضاع، والنفقة على الفروع والأصول، وجعل القرابة سببا للميراث، وبين أحكام بر الوالدين وصلة والأبوة والمح
تحقيق ودراسة محمد -مقاصد الشريعة. ثم بين طرق انحلال هذه الأواصر الثلاث.الأقارب وذوي الأرحام، ثم انتقل إلى بيان أحكام الصهر

وهذه الأواصر من شأا تحقيق التميز في نظام الأسرة في الإسلام  .449-441، ص 2001، 2ر النفائس، الأردن، ط دا-الطاهر الميساوي
 ..عن باقي النظم الوضعية التي أصبحت تتخبط خبط عشواء جراء انحلال الأخلاق وفساد العلاقات الأسرية والاجتماعية، واختلاط الأنساب

ريات وسد طرق الإغواء من الأحكام المكملة له، فإن تعدد الزوجات بشروطه والطلاق بشروطه من إذا كان الزواج من مرتبة الضرو -27
 .مرتبة الحاجيات لرفع الحرج الحادث في الحالات التي شرعا لأجلها
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إلى جانب ذلك اهتمت الشريعة بالأسرة باعتبارها مؤسسة؛ الأصل فيها الديمومة لا التأقيـت،              
وتنتظم العلاقات بين أطرافها في الحقوق والواجبات، ويرأسها رب الأسرة بالتشاور مع الزوجة فيمـا               

ا، وفي حالة الخلاف يتبعان الأسلوب الذي رسمته الشريعة في ذلك وهو التحكـيم قـصد                يخص شؤو 
  .أو فك الارتباط إذا احتدم التراع   الإصلاح، 

كما لم يقتصر الأمر على الجوانب الاجتماعية والعاطفية بل تعداها إلى أدق الجوانب المالية بمـا                
فشرع كحق للمرأة أنواع من النفقات على       .  ولاحق تفوقت به الشريعة الإسلامية على كل نظام سابق       

نحو المهر ونفقة الزوجة والأولاد، ونفقة المطلقة والحاضنة والمرضع، وجعلت لها ذمة ماليـة مـستقلة،                
وشرع كحق للأسرة نفقة الأقارب والميراث والوصية والوقف، وتحمل العاقلة للدية وأحكام الولاية على   

  .)28(المال وغيرها
  مكانة الأسرة في التشريع الجزائري: لثانيالمطلب ا

  :اهتم التشريع الجزائري بالأسرة كخلية أساسية في اتمع، فهي
  في الدستور: أولا

ء في نص المادة نص الدستور الجزائري على إضفاء الحماية للأسرة من قبل الدولة واتمع، فجا
 65، ونصت المادة "ة الأساسية للمجتمعتحمي الدولة الأسرة باعتبارها الخلي:"1963 من دستور 17

، كما "الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع، وتحظى بحماية الدولة واتمع:" على أن1976ّمن دستور 
، وهو ما جاء به "تحظى الأسرة بحماية الدولة واتمع:" على أن1989 من دستور 55نصت المادة 

  .1996 من دستور 58نص المادة 
  قوانين في ال:ثانيا

 بشؤون الأسرة، وقـد جـاء       -)29( إلى جانب بعض القوانين الأخرى     -قد اهتم قانون الأسرة     ل 
 الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع وتتكون من أشخاص تجمع بينهم صـلة             ":تعريفها في المادة الثانية   
نص السرة، حيث ورد    أما قانون العقوبات فقد نص على الحماية الجنائية للأ         .)30("الزوجية وصلة القرابة  

 مـن   330فالمـادة   . الجنايات والجنح ضد الأسرة والآداب العامة      بخصوص   في الفصل الثاني  على ذلك   

                                                 
 . وما بعدها149، ص 2003نحو تفعيل مقاصد الشريعة، دار الفكر، دمشق، سورية، : انظر، جمال الدين عطية -28
-70الأمر رقم  .77 إلى المادة 71انون الحالة المدنية الذي نص في الفصل الثاني من الباب الثالث على عقود الزواج من المادة  منها ق-29
 على الاختصاص المحلي للهيئات 426وكذا قانون الإجراءات المدنية الذي نص في المادة .  المتعلق بالحالة المدنية19/2/1970 المؤرخ في 20

 المؤرخ في 09-08قانون رقم  .والحضانة والنفقة الغذائية والسكن على التواليلميراث ودعاوى الطلاق أو الرجوع مواد االقضائية في 
 . المتضمن قانون الإجراءات المدنية25/2/2008
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم 9/6/1984 المؤرخ في 11-84 القانون -30
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 من نفس القانون تعاقب كل من امتنـع         331 تعاقب جريمة هجر الأسرة، والمادة       )31(قانون العقوبات 
الكتـاب الثالـث في قـانون       كما أفرد المشرع الجزائـري      . عمدا ولمدة تجاوز شهرين عن أداء النفقة      

 مادة خاصة بالتحقيق مع الأحداث وكيفية 53، أي 494 إلى المادة 442الإجراءات الجزائية من المادة  
  .)32(معاملتهم ومحاكمتهم

 حيث أصبح التحرش الجنسي جريمة يعاقب عليهـا         )33(كما أدخل تعديلا على قانون العقوبات     
سجن من شهرين إلى سنة كاملة و غرامة مالية على          العقوبة   بفرضالقانون باعتبارها عنفا ضد النساء،      

  .)34( وفي حالة العود تضاعف العقوبة،الفاعل
أما القانون المدني فهو كغيره من قوانين البلاد العربية ترك تنظيم الأحوال الشخـصية للقواعـد                

، وبوجه خاص   المستمدة من الشريعة الإسلامية، ومع ذلك فقد تناول بعض مسائل الأحوال الشخصية           
  .)35(الحالة المدنية والأهلية، فخصها بقواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها

                                                 
  .13/2/1982 المؤرخ في 04-82 قانون رقم -31
 .  المتضمن قانون الإجراءات الجزائية المعدل والمتمم8/6/1966 المؤرخ في 155-66:الأمر رقم-32
 .10/11/2004 مؤرخ في 04/15قانون رقم :  قانون العقوبات-33
 .10/11/2004 مؤرخ في 04/15 من القانون رقم 341 المادة -34
كما اهتمت التشريعات . 85 ص،1999طبوعات الجامعية، الجزائر، ديوان الم المدخل للعلوم القانونية،: يب إبراهيم الخليليحب  انظر،-35

 الذي ورد فيه إثبات عقود الزواج السابقة المبرمة 57-777القانون رقم :  منها1984الصادرة قبل صدور قانون الأسرة الجزائري لسنة 
 الذي حدد 63-224 الذي حدد أركان عقد الزواج، وكذا القانون رقم 59-272لامية، وكذا الأمر رقم طبقا لأحكام الشريعة الإس

 .أهلية الزواج ونص على وجوب تسجيل عقود الزواج المغفلة
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  لأسرة في القوانين العربيةحكام ا القضائي لألتطبيق تطور ا:يـلثانلمبحث اا
تقلص دور القضاء الشرعي بعدما كان يحكم سائر التصرفات والحقوق والمعاملات المالية وغيرها 

بوة وزمن الخلافة الراشدة وفي العهد الأموي والعباسي وحتى أوائل الخلافة العثمانية، ثم اقتصر في عهد الن
دوره على مجال الأحوال الشخصية في أواخر عهد الخلافة العثمانية إلى الوقت الحالي، فبينما احتفظـت                

 في -نـها الجزائـر  وم-بعض الدول بالمحاكم الشرعية في مجال الأحوال الشخصية، أدمجتها بعض الدول       
  . النظام القضائي العادي وأبقت على مصدريتها الشرعية لتعلقها بالجانب الدياني قبل القضائي

وفيما يلي بيان أهم الأطوار التاريخية التي مر ا التقنين والتطبيق القضائي للأحوال الشخـصية               
  . في البلاد العربية على الخصوص) أحكام الأسرة(

  احل تقنين الأحوال الشخصية  مر:المطلب الأول
كانت سلطة التشريع والقضاء والفتيا في عهد النبوة في كل ما كان يواجه المسلمين من قـضايا       

 بالمنازعات المتعلقة بالحقوق فيما بينهم، بما في ذلك قضايا الأحوال الشخصية، بيد             تصيومية وحياتية تخ  
قها مدونا، وإنما ترك جملة من الأصول والقواعـد          ف �ولم يترك النبي     .كونه المرجع في ذلك   ل � النبي

الكلية، وبعض الأحكام والأقضية الجزئية، يرجع إليها القاضي اتهد للفصل فيما يعرض عليه من قضايا               
ومسائل بما يفهمه من نصوص التشريع إن وجد في موضوعه نصا من كتاب أو سنة، وإلا اجتهد فقاس                  

  .)36(رأيه في حدود ما يحقق المصلحة ولا يخرج عن القواعد العامة أو اجتهد ب  الشبيه على شبيهه،
وبعد عصر الصحابة وجد القضاة مصدرا ثالثا بعد الكتاب والسنة يرجعون إليه ويأخذون منـه     

 .)37(وهو أقوال الصحابة، وما أفتوا به يتخيرون من بينها ما يرونه الأصلح للتطبيق فيما يعرض علـيهم                
سلمين إلى خارج الجزيرة العربية، وجد المسلمون في تلك اتمعات الجديدة التي           وبعد أن امتد سلطان الم    

فتحوها ثقافة جديدة ووقائع وعادات جديدة في مختلف مجالات المعاملات، وبشكل لم تستوعبها آيات              
 ـ         ؛   الأحكام الجزئية الواردة في القرآن     ا ولكون النصوص متناهية وحاجات الناس غير متناهية، كان لزام

ما أطلقوا عليه مقاصد الشريعة الإسلامية لإيجـاد        هو  على فقهاء المسلمين الرجوع إلى الأحكام العامة و       
وبالتالي فإن المصادر الأخرى للشريعة الإسلامية والتي تناولها أصول الفقه  أجوبة شافية لتلك المستجدات،

كل سوى مجهود بشري ضمن سياق      الإسلامي كالإجماع والقياس والمصالح المرسلة وسد الذرائع لا تش        
  .المنظومة الفكرية السائدة في تلك اتمعات

                                                 
، 1 منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، ط-تنظيمه واختصاصاته- السنيالقضاء الشرعي: الحاج موسىحسن موسى   انظر،-36

 .33-32 ص 2008
 . 118-117، ص 1969، 2ط أحكام الأسرة في الإسلام، دار النهضة العربية، القاهرة، :محمد سلام مدكور  انظر،-37
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وعلى هذا الأساس وعلى إثر الحاجات الضرورية التي كانت تظهر تباعا بصورة تدريجية دون أن    
يكون لها حكم شرعي في القرآن أو في السنة، تطور الفقه الإسلامي بما في ذلـك نطـاق الأحـوال                    

هذا التطور في مجال الحالات التي لم يجد الفقهاء حكما لها في المصدرين الأساسيين              الشخصية، ولم يكن    
فقط، ففي ذروة تطور الفقه الإسلامي وعلى ضوء المستجدات الحياتية الجديدة وجد التنوع الفقهي في               

وذلك انطلاقا من التعامل مع النص كمعطى لغوي، إضـافة إلى ظهـور              فهم نصوص القرآن والسنة،   
  .اسات في مجال الحديث وتقسيمه إلى المصنفات والآثارالدر

لقد أوجدت هذه المستجدات تنوعا في الفتاوى المتعلقة بالحالة أو القضية الواحـدة، وتتـابع            ف 
  .الأمر إلى التنوع في أحكام القضاء وخاصة بعد ظهور المدارس والمذاهب الفقهية

 من جهة   دولة الإسلامية وحاجاا كدولة   وفي ظل هذا التنوع الفقهي من جهة واتساع رقعة ال         
، وجدت الحاجة لتقنين الأحكام الشرعية حتى يتقيد القضاء الإسلامي بأحكام مقننة معينة كـي               أخرى

يعلم الناس سلفا ما تخضع له معاملام وعقودهم من الأحكام، فيكونوا على بـصيرة مـن صـحتها                  
  .)38(وفسادها

 مرحلة ضعفها على الخصوص، وتغلغل النفـوذ الأجـنبي          إلى أن جاء عهد الدولة العثمانية وفي      
فيها، ما أدى إلى ظهور الامتيازات الأجنبية وتعقد مسألة الأقليات الدينية، مما اضطر الدولة العثمانية إلى                

أو الاقتباس عن القوانين الأجنبية، وذلك بإنشاء محاكم نظامية تطبق قوانين مقتبسة من قوانين       النقل 
   .)39(الأجنبية التي نجحت في فرض سيطرا على العالم الإسلاميالدول 

وبذلك ضاق مجال تطبيق الشريعة الإسلامية ولم يبق لها سلطان إلا في مجال الأحوال الشخصية               
  . )40(والأمر نفسه بالنسبة للبلاد التي خضعت للاحتلال الأجنبي -إلخ..الزواج والطلاق-

                                                 
 . وما بعدها22، ص 1988 الشريعة الإسلامية والقانون الإنجليزي، دار الطباعة للجامعات، القاهرة، :حسن حسب االله  انظر،-38
 وما 30، ص 1956، 1ام الأحوال الشخصية في الفقه الإسلامي، دار الكتاب العربي، مصر، طأحك :انظر، محمد يوسف موسى -39

نشر معهد الدراسات الإضافية، جامعة  تشريعات البلاد العربية بين القوانين الغربية والشريعة الإسلامية،: ومحمد عبد الجواد محمد .بعدها
 .6-5 ص،1966 الخرطوم،

مية سائدة ومطبقة تطبيقا شاملا لمعظم أوجه النشاط البشري في المملكة العربية السعودية واليمن وبعض  ظلت أحكام الشريعة الإسلا-40
أما مصر فقد ترجمت مجموعات القوانين الفرنسية المدنية والجنائية والتجارية ترجمة تكاد تكون حرفية إلى اللغة العربية،  أقطار الجزيرة العربية،

أما القوانين  زء الأكبر من المغرب وسوريا ولبنان حيث طبق القانون الفرنسي، وفي ليبيا طبق القانون الإيطالي،الجزائر والج و  وفي تونس
ولم يخرج من مجال تطبيق القوانين الأجنبية في . الأنجلوسكسونية فقد أثرت في البلاد التي خضعت لحكم إنجلترا مثل العراق والأردن وفلسطين

ار النهضة العربية، تطبيق الشريعة الإسلامية في البلاد العربية، د: انظر، صوفي حسن أبو طالب .ال الشخصيةكل هذه البلاد سوى الأحو
 .264-263ص       ،4،2001القاهرة، ط
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  ن الأحوال الشخصية تطور مفهوم قانو: المطلب الثاني
إن اللفظ قبل دخوله إلى اصطلاح العلماء في كل فرع من فروع العلم والمعرفة يكون له المعـنى         
المحدد في اللغة التي يستعملها العالم أو الباحث، ثم يأخذ مراحل تاريخية معينة حتى يصير مستعملا في مجال 

شأن بالنسبة لمصطلح الأحوال الشخصية على ما العلم والعلماء كأمر مصطلح عليه بينهم، وهكذا كان ال
  .سيأتي بيانه

  مفهوم الأحوال الشخصية :الفرع الأول
كثرت وتعددت المحاولات الفقهية والقضائية والتشريعية لوضع تعريف يبين المقصود بمـصطلح            

ا الأحوال الشخصية، ولكن هذه المحاولات لم تصل إلى وضع تعريف جامع مانع لهذا المـصطلح، نظـر               
لتشعب المسائل التي تندرج ضمنه؛ لهذا كان الاتجاه الراجح لبيان مدلول مصطلح الأحوال الشخصية هو    

  .استعراض وتعداد مسائل الأحوال الشخصية
الأوضاع التي تكون بين الإنسان وأسرته،      :" المراد بالأحوال الشخصية عند الفقهاء المعاصرين     و

قية والتزامات أدبية ومادية، وهذا اصطلاح حقوقي حديث، وما يترتب على هذه الأوضاع من آثار حقو
 حكما في ذلك    1934وقد أصدرت محكمة النقض المصرية سنة        .)41("أطلق في مقابلة الأحوال المدنية    

مجموعة ما يتميـز بـه      :"بينت فيه ما تراه في مدلول هذا المصطلح ففسرت فيه الأحوال الشخصية بأا            
أوالعائلية التي رتب القانون عليهـا أثـرا قانونيـا في حياتـه              لطبيعيةالإنسان عن غيره من الصفات ا     

كونه لأو أرملا أو مطلقا أو أبا أو ابنا شرعيا، و كونه زوجا لالاجتماعية، ككون الإنسان ذكرا أو أنثى و      
   .)42("كونه مطلق الأهلية أو مقيدها بسبب من أسباا القانونيةلتام الأهلية أو ناقصها، و

دخل المشرع المصري لتحديد المقصود بالأحوال الشخصية في كثير مـن النـصوص             ثم توالى ت  
 الصادر بلائحة التنظيم القضائي للمحاكم المختلطة حيث        1937 لسنة   49والقوانين منها القانون رقم     

تمثل الأحوال الشخصية المنازعات والمسائل المتعلقة بحالـة الأشـخاص          :" منه على أنه   28نصت المادة   
 ..."م أو المتعلقة بنظام الأسرة وعلى الأخص الخطبة والزواج وحقوق الزوجين وواجبام المتبادلةوأهليته

)43(.  

                                                 
 .1/8، 1963، 6شرح مدونة الأحوال الشخصية السوري، دار الفكر، دمشق، ط :  مصطفى السباعي-41
لقضاء في تحديد مفهوم الأحوال الشخصية، واستمرت بعض القضايا كقضايا المهر والجهاز والهبة  لم ينه هذا الحكم التراع بين جهات ا-42

حائرة بين المحاكم الشرعية والمحاكم المدنية تتصدى كل منها لنظرها على أا صاحبة اختصاص فيها مع أن المهر والجهاز يتصلان بعقد الزواج 
 . وشخصه، والهبة كما قالت محكمة النقض يغلب على طابعها فكرة التصدق المندوب إليه ديانةوهو عقد يتعلق بذات الإنسان اتصالا وثيقا،

 .23أحكام الأسرة في الإسلام، ص : محمد سلام مدكور: انظر
 .20، ص 1997المحيط في شرح مسائل الأحوال الشخصية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية،  : انظر، حسن حسن منصور-43
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  تطور مفهوم الأحوال الشخصية: الفرع الثاني    
لم تعرف النظم التشريعية القديمة مصطلح الأحوال الشخصية، فلم يرد ذكر هذا المـصطلح في                   

انون حمورابي ولا حتى في القانون الروماني الذي يعتبر المصدر التـاريخي  القوانين المصرية القديمة ولا في ق 
  .)44(لكثير من القوانين الوضعية السائدة في البلاد الأوروبية الآن

 على الفقه الإسلامي، فلم يكن مصطلح الأحوال        دخيلا" الأحوال الشخصية "هذا التعبير ويعتبر  
وإن كانت مباحث هذا العلم موجودة في كل كتب          ،)45(الشخصية معروفا من قبل عند فقهاء المسلمين      

الفقه، بل كانوا يبحثون في أحكام الأسرة ومتعلقاا موزعة بين أبواب الفقه المختلفة من زواج ومهـر                 
وعلى هذا يمكن القول بـأن مـسائل الأحـوال          ...ونفقات، وطلاق ونسب، وحجر ووصية وميراث     

  :الشخصية تشمل
  . وأهليتهم ما يتعلق بحالة الأشخاص-
، ونظام الأموال بين الزوجين والبنـوة وثبـوت         يتبعه ما يتعلق بنظام الأسرة من زواج وما         -

  .النسب، والعلاقة بين الأصول والفروع والنفقات
  . الولاية والوصاية والحجر والقوامة و الغيبة و أحكام المفقود-
  .)46( ما بعد الموت الميراث والوصية والوقف وما يتعلق بالتصرفات المضافة إلى-

وأول من استعمل هذا الاصطلاح في أواخر القرن التاسع عشر هو الفقيه المصري محمد قدري               
باشا الذي وضع عددا من الكتب الفقهية على النمط القانوني معتمدا في ذلك عل المذهب الحنفي، ومن                 

ا الكتاب على أحكـام     ، وقد اشتمل هذ   "الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية    "  هذه الكتب كتاب  
مرشد الحـيران في    " كذلك كتاب و. الزواج والطلاق وما يتعلق ما، والميراث والوصية، والهبة والحجر        

" العدل والإنصاف في مـشكلات الأوقـاف      "وكتاب   وهو خاص بالمعاملات،  " معرفة أحوال الإنسان  

                                                 
 .16المحيط في شرح مسائل الأحوال الشخصية، ص  :ر، حسن حسن منصور انظ-44
، وإنما هو اصطلاح قانوني جاء نتيجة تقسيم القانونيين الأحوال المدنية إلى أحوال  فهو ليس من مصطلحات الفقه الإسلامي الأصيلة-45

والنفقة وغيرها والنسب والميراث، فإن كون الإنسان أبا شخصية وهي ما تتعلق بشخص الإنسان وذاته كالزوجية وتوابعها من الطلاق والعدة 
أحكام :  مصطفى شلبيانظر، .أو ابنا      أولكونه وارثا أو محروما من الميراث صفات شخصية، وإلى أحوال عينية وتتعلق بالعلاقات المالية

، 1 في الأحوال الشخصية، دار السلام، مصر، طدراسات:  محمد بلتاجي.28، ص 1983، 4الأسرة في الإسلام، الدار الجامعية، بيروت، ط
 .7، ص 2006

الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ديوان  :والعربي بلحاج. 25-24أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  انظر، محمد سلام مدكور-46
 .14-13، ص2004، 4المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط
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، فقد كانـت المرشـد للتـزود        ورغم أن هذه المؤلفات لم تأخذ الصفة الرسمية في الدولة          .)47(وغيرها
  .)48(بالأحكام الفقهية المقننة

  وقد اختلف في تفسير مدلول هذا المصطلح وتحديد موضوعاته، وكان لاخـتلاف جهـات              
الاختصاص أثر في توسيع دائرة الاختلاف، فكل جهة تريد أن تدخل في اختصاصها ما أمكن أن يتحمله 

 تتجه إلى التوسع في مدلول كلمة الأحـوال         - القضاء وكانت أصل -التفسير، فجهات القضاء الشرعي     
الشخصية وما تشمله، بينما قضاة المحاكم الأخرى يحاولون التضييق من مدلول هذه العبارة، وكان لهذا               

  .الاختلاف أهمية قصوى وأثر بالغ في التقاضي لتحديد جهة الاختصاص
لقضائي للأحوال الشخصية في العصر     وفيما يلي عرض لأهم المراحل التي مر ا تطور التطبيق ا          

  .الحديث
  مراحل تطور التطبيق القضائي للأحوال الشخصية في العصر الحديث: المطلب الثالث

لم يكن للقضاء الشرعي في مجال الأحوال الشخصية في الصدر الأول من الإسلام مـصدر إلا                
ان لا يلي القضاء إلا فقيه مجتهد، أحكام الكتاب والسنة وفتاوى الصحابة واجتهاد القضاة أنفسهم، إذ ك

وفي عهد الدولة العباسية لم يكن مرجع للقضاة إلا كتب الفقه، وكان أكثر القضاة في هذه العهود على                  
مذهب أبي حنيفة، إذ كان أبو يوسف قاضي القضاة هو من يختار القضاة ويقصرهم على القضاء بمذهب 

لرسمي للدولة العثمانية يقتصر على المذهب الحنفي، إلا ما         أبي حنيفة آنذاك، ثم أصبح التطبيق القضائي ا       
كان من القضاء في الأندلس الذي كان يعتمد على المذهب المالكي، إذ كان السلطان لا يعين أحدا في                  
القضاء هناك إلا من يرشحه يحي بن يحي الليثي المالكي الذي كان لا يرشح إلا من الفقهاء الآخـذين                   

  .)49( له، وكان كثير من فقهاء الشام من أتباع الأوزاعي يطبقون مذهبهبمذهب مالك المقلدين
وكان القضاء في مسائل الأحوال الشخصية جزءا من القضاء في سائر الأحكام الشرعية، إذ كان 
القاضي في ظل الدولة الإسلامية يحكم بالشريعة في مختلف القضايا المالية والجزائية والتجارية وغيرهـا،               

  .)50(مه من الشريعة الإسلامية فحسبيستمد أحكا
ولما دب الضعف في جسم الدولة العثمانية في أواخر أيامها، وتطورت الحياة الاجتماعية تطورا              
كبيرا بعد اتصال العالم الإسلامي بالحضارة الغربية، اتجه القضاء إلى الفصل بين قضايا الأحوال الشخصية      

المدنية مقتبسا من الفقه الإسلامي مع التقيد بالمذهب الحنفي،         وبين غيرها، فتم إخراج قانون للمعاملات       
                                                 

 .404، ص )دت( ،4سلامي، مكتبة وهبة، القاهرة، طتاريخ التشريع الإ: مناع القطان  انظر،-47
  .233، ص2002، 1علي محمد جعفر، نشأة القوانين وتطورها، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، ط: انظر -48
 . 19أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  انظر، محمد سلام مدكور-49
 . 1/9، 1962، 6وال الشخصية، مطبعة جامعة دمشق، طشرح قانون الأح:  انظر، مصطفى السباعي-50
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ومراعاة مصالح الناس وروح العصر دون التقيد بالرأي الراجح في المذهب، وقد ألفت لجنة لـذلك، وتم    
وضع مجموعة من الأحكام الفقهية التي تعتبر أكثر من غيرها ملاءمة لما يجد من الحوادث، وصـدر ـا           

  .)51(حكام العدليةقانون مجلة الأ
  ظهور مجلة الأحكام العدلية :الفرع الأول

ورة في كتب متفرقة للمذاهب المختلفة، وكانت آراء الفقهاء         ثكانت أحكام الفقه الإسلامي من    
في بعض الأحيان في المسألة الواحدة، ولم يكن الرجوع إلى الرأي القوي والراجح بالأمر اليسير                تختلف  

لفقهية واختلافها، ومن أجل تيسير رجوع الحكام المدنيين إلى الأحكام الفقهية فقد            نتيجة لكثرة الآراء ا   
صدرت الإرادة السلطانية بتأليف لجنة لوضع مجموعة من الأحكام الشرعية بصفة قانون مـدني عـام،                

 فكانت أول   .مأخوذة من أحكام المذهب الحنفي ومرتبطة أكثر من غيرها بالحوادث والوقائع المستجدة           
  .)52(ظيم تشريعي يستمد أحكامه من الفقه الإسلامي خالصاتن

  تطبيق الة بصفة قانون مدني عام
لم تبدأ حركة التقنين أولا في مجال الأحوال الشخصية، بل بدأت هذه الحركة في أواخر العهـد                 

ة قانونا   هـ ، وأصبحت ال    1286العثماني في مجال القانون المدني، بصدور مجلة الأحكام العدلية عام           
مدنيا عاما تضم مجالات المعاملات المدنية وغيرها منتخبا من الأحكام الفقهية الخاصة بالمعاملات للفقـه               
الحنفي وهو المذهب الرسمي للدولة العثمانية، ولا يعول على ما يخالفه من أحكام فقهية في حالة تواجد                 

ر السلطاني، ويرجع القضاة إلى نصوص الفقه       الحكم المطلوب في الة، وذلك لاقتران صدور الة بالأم        
كما . فيما لا نص فيه، وقد رتبت أحكامها في صورة مواد مختصرة يقتصر الحكم فيها على رأي واحد                

ولكنها فصلت الأحكـام بمـواد ذات أرقـام          رتبت مباحثها على الكتب والأبواب الفقهية المعهودة،      
  . مادة1851إليها، وكان مجموعها متسلسلة كالقوانين الحديثة حتى يسهل الرجوع 

م، وأخذت محاكم الدولة تطبـق أحكامهـا        1876-هـ1293بدأ العمل بأحكام الة سنة          
باعتبارها قانونا مدنيا عاما ينظم المعاملات المالية، ولم تبحث الة في مسائل العبادات، بـل اكتفـت                 

الأحوال الشخصية من اختصاص الشريعة     بالأحكام القانونية من معلومات الفقه، كذلك بقيت مسائل         
: حيث تناولت في كتاـا التاسـع   ويمكن أن تمس بشكل أو بآخر مجالها،     ،  )53(الإسلامية بشكل مباشر  

  : ولم تدون غيرها للأسباب الآتية.)54(الحجر، وأهلية الصغار، وسائر فاقدي الأهلية
                                                 

 . 1/9شرح قانون الأحوال الشخصية، : السباعي. 25أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  انظر، محمد سلام مدكور-51
 . 404تاريخ التشريع الإسلامي، ص : انظر، مناع القطان -52
 . 1/10ن الأحوال الشخصية، شرح قانو: انظر، السباعي -53
 .38القضاء الشرعي، ص :  انظر، حسن موسى الحاج موسى.مجلة الأحكام العدليةمن ) 1007-914(لمواد  ا-54
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  .دة من قضايا الأحوال الشخصيةالمبررات المتعلقة بوجود تعدد الحكم الشرعي في قضية واح -    
  .تعدد الملل والطوائف في الدولة العثمانية -    
سياسة التسامح التي دفعت بالدولة العثمانية إلى أن تترك لغير المسلمين حريتهم في أمـورهم                -    
  .)55(المذهبية

متـع  وقد سبق إصدار هذه الة تأسيس المحاكم النظامية في الدولة العثمانية الـتي كانـت تت               
  .باختصاص النظر في أنواع من الدعاوى التي كانت ترجع إلى المحاكم الشرعية سابقا

وأتى إصدار مجلة الأحكام العدلية ضمن حركة إصلاح الوضع المتدهور في الدولـة العثمانيـة               
والمسعى الذي بذل في سبيل تحديث الدولة، وخاصة بعد اتساع الاتصالات والعلاقات الاقتصادية بـين    

واطلاع كبار موظفي الدولـة      لة العثمانية والدول الأوروبية التي شهدت تطورات سريعة وكبيرة،        الدو
العثمانية على التجربة الأوروبية، وحاجة الدولة العثمانية إلى ربط التصرفات والعقود العقاريـة بـنظم               

 مالية وحقوقية شكلية وإجراءات منها تنظيم السجل العقاري، لكي تكون تحت مراقبة الحكومة لأغراض
  .وسياسية

 لإصدار الة ضمن وجهة الإصـلاح الـسياسي والإداري في            الداعية  ومن الأسباب الأخرى  
الدولة هي أن أحكام الفقه الإسلامي منثورة في الكتب الفقهية، وقد تتواجد في غير أماكن بحثها، كما                 

اوتة في لغتها، إضافة إلى وجود آراء فقهية        أن الكتب الفقهية متفاوتة في استيعاا للأحكام العملية، ومتف        
كما أن معرفة القوي الراجح من الضعيف المرجوح مـسألة          . متعارضة في الحكم على القضية الواحدة     

نسبية تحتاج إلى قدرة ومرونة فقهية يصعب توفرها عند الكثيرين بنفس الدرجة، وقد يرجح مؤلف ما لا   
 بحر من الفتاوى والتخريجات وأقـوال مجتهـدي المـذهب           يرجحه آخر مما يؤدي إلى وضع القضاة في       

  .)56(بترجيحات متباينة
  1917ظهور قانون العائلة  :الفرع الثاني

في الوقت الذي بدأ فيه هذا المفهوم في التبلور والوضوح، بادر العثمانيون بإصدار قانون حقوق               
ما يميز قانون الأسرة العثماني     م مقتبسين هذا المصطلح المستحدث من الغرب، لكن         1917العائلة سنة   

في منهجيته عن مجلة الأحكام العدلية أنه لم يعتمد الفقه الحنفي، بل أخذ بعض الأحكام من المـذاهب                  
الثلاثة الأخرى، كاعتبار عقد الزواج صحيحا والشرط معتبرا إذا اشترطت المرأة في العقد ألا يتـزوج                

 ومكن المرأة من التخلص من زوج       ،القضائي بين الزوجين  وأخذ هذا القانون بالتفريق الإجباري      . عليها

                                                 
 .38ص ، القضاء الشرعي: حسن موسى الحاج موسى انظر، -55
 . وما بعدها230 نشأة القوانين وتطورها، ص : علي محمد جعفر، انظر-56
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السوء بطلبها التفريق، وقد أخذ من مذهب مالك إطلاق حرية الزواج لزوجة المفقود بعد أربع سنين من 
فقدانه، بينما يقضي المذهب الحنفي بانتظار وفاة جميع أقرانه في العمر فتبقى زوجة المفقود معلقة حـتى                 

 المادة الثامنة منه أجازت زواج البالغة العاقلة بغير إذن وليها إذا لم يعترض وليها،        ،كما أن )57(شيخوختها
أو رئي أن اعتراضه غير وارد، كما منع القانون زواج انون وانونة إلا عند الضرورة، فإذا وجـدت                  

مل عليهـا   إلى غير ذلك من الأحكام الموضوعية الـتي اشـت   .الضرورة يعقد الولي النكاح بإذن الحاكم     
يجب إعلان  :" منه تقرر أنه   33أن المادة   : كما اشتمل هذا القانون على أحكام شكلية منها       . )58(القانون

  .)59("عقد الزواج قبل إجرائه
وقد كانت مسألة أخذ الأحكام الفقهية في قانون الأسرة العثماني من المذاهب الأخرى غير هذا، 

جود في كل مذهب فردي من المذاهب الإسلامية إذا مـا     المذهب الحنفي مسألة ملحة بسبب الضيق المو      
، حتى في حالة تثبيت الاجتهاد في علم أصول الفقه للمذهب المعين، إضافة إلى  ةأخذت أحكامه على حد   

خطوة ضرورية لمعرفة حقوق المواطن الفرد بعد تثبيت الحدود القومية للـدول            كانت  أن خطوة التقنين    
  .)60(ة وسريان أحكام القانون من حيث المكانالمعاصرة ونشوء مفهوم الجنسي

  تطور قانون الأحوال الشخصية في البلاد العربية :المطلب الرابع
 كانت الغاية من الدراسات الإسلامية هي استنباط الأحكام الفرعية من أدلتها التفصيلية فيما يجد

 هو الأصل الذي يحكـم  للناس من حوادث، وما يعرض لهم من مشكلات، والقضاء الإسلامي بمصادره 
قضايا الأفراد ومنازعام، لكن الضعف السياسي الذي لحق الأمة الإسلامية في عصورها الأخيرة بعـد               
تآمر أعدائها عليها، وتمزيق شملها، وما تبع ذلك من تخلف فكري وغزو ثقافي، أتاح الفرصـة لأعـداء                  

لعصر، ولا سيما أن الدراسات الفقهيـة       الإسلام في إشاعة اامه بالقصور، وعجزه عن تلبية حاجات ا         
ظلت جامدة، فبدأ التشريع الإسلامي ينحصر تدريجيا عن الدولة الإسلامية بما فرضته قوى الاستعمار من 

أما . )61(قوانين داخلية، وأنظمة أجنبية مست أحكام الجنايات والحدود، وأحكام العلاقات المدنية عموما      
فقد ظلت ولا تزال في أنحاء العالم الإسلامي مأخوذة " حوال الشخصيةالأ"أحكام نظام الأسرة التي تسمى

                                                 
 .261-1/260، 2004، 2ط سورية، شق،دار القلم، دم المدخل الفقهي العام،:  مصطفى الزرقا-57
لم يكن قانون العائلة العثماني شاملا لكل مسائل الأحوال الشخصية، حيث بقي قسم من الأحكام الشرعية ومنها بعض مسائل الأحوال  -58

: حسن موسى الحاج موسى انظر،. الشخصية نافذا في الدولة العثمانية من دون تدوين، ومثاله أحكام المواريث والوصايا والأوقاف والنفقات
 .39-38 ص ،القضاء الشرعي

 .39-38 ص ،القضاء الشرعي: حسن موسى الحاج موسى انظر، -59
 . 1/10قانون الأحوال الشخصية، :  انظر، السباعي-60
 .37-36ص المرجع نفسه، : حسن موسى الحاج موسى. 399تاريخ التشريع الإسلامي، ص :  انظر، مناع القطان-61



 36

من الفقه الإسلامي، وظلت لها محاكمها الشرعية الخاصة حتى في البلاد التي سادت فيها القوانين الوضعية 
ولم يحدث مساس ا، سوى ما كان من إدماجها مع المحاكم العادية مثل ما هو معمول به في الجزائـر                    

  . )62(اليا بتخصيص غرفة للأحوال الشخصيةومصر ح
 في زمـن علـي باشـا        -سبيل المثال -المتتبع لتجربة البلدان العربية يجد أن مصر على         هذا، و 

خيرة لحكم الدولة العثمانية، اقتصر أمر القضاء فيها علـى          م الذي تزامن حكمه مع الفترات الأ      1849
وقـد أمـر    . مصر الإسلامية حسب مذاهب الحكامالمذهب الحنفي بعد أن تغير هذا الأمر طوال تاريخ 

م شـكلت في    1915وفي أوائل عام    . محمد علي باشا علماء الأزهر بوضع قانون ولم يفلحوا في ذلك          
تقنين قانون الأسرة يستنبط من المذاهب الأربعة ويختار        لمصر لجنة من كبار العلماء من المذاهب الأربعة         

ن صالحا وفقا لروح العصر، إلا أن اللجنة لم تفلح في الأمـر             منها، بحيث يؤخذ من كل مذهب ما يكو       
رغم إعدادها لائحة ذا الشأن بسبب الانتقادات الموجهة للمشروع بعد عرضه على رجـال القـضاء                

إلا أن جزءا قليلا من اللائحة ظهر في لائحة ترتيب المحاكم الـشرعية              .)63(والمتعاملين بالمسائل الفقهية  
وهو خـاص بأحكـام   ، 1920 ديسمبر  10قة ا الصادر ما الأمران المؤرخان في        والإجراءات المتعل 

وجاء الكثير من مواد هذا القانون وفق المـذهب المـالكي            النفقات وبعض أحكام الأحوال الشخصية،    
  .)64(متأثرا بقانون الأسرة العثماني

 اللتين تكـون     حدد بموجبه سن الزواج حسب المادتين      56 صدر القانون رقم     1923وفي عام   
         ما أنه لا تسمع دعوى الزوجة إذا كان سنةها يقل عن ست عشر    القانون منهما،ومضمو   سنة، وسـن  

 سنة، وأنه لا تجوز مباشرة عقد الزواج، ولا المصادقة على زواج أسـند إلى               ةالزوج يقل عن ثماني عشر    
 وفي ذروة تطور حركـة      1926وفي عام    .)65(زمن ماض ما لم يكن سن الزوجين في هذا السن المحدد          

الإصلاح الديني تألفت لجنة من المختصين بالمسائل الفقهية من تلامذة الشيخ محمد عبده، حيث وضعت               
وارتقـى عمـل     .اللجنة مقترحات تجاوزت المذاهب الأربعة إلى آراء الفقهاء عامة مما هو نافع للأسرة            

 ما قاله السابقون، وقيدت اللجنـة رغبـة       اللجنة إلى الاستنباط من القرآن والسنة حتى ولو ناقض ذلك         
الرجل في تعدد الزوجات واشترطت لتزوج الرجل من أخرى ألا يعقد الزواج أو يسجله إلا بإذن مـن                  

                                                 
 . 1/16، يز في شرح قانون الأسرة الجزائريالوج: والعربي بلحاج. 402، ص المرجع نفسه: ع القطان انظر، منا-62
 .  وما بعدها10-8ص ، 3،1957 ط القاهرة،الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي،: أبو زهرة انظر، -63
أحكام الأحوال الشخصية في الفقه  :سف موسىو محمد يو . وما بعدها20أحكام الأسرة في الإسلام، ص  :محمد سلام مدكور  انظر،-64

 . وما بعدها30، ص 1956، 1الإسلامي، دار الكتاب العربي، مصر، ط
 .37-36أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  مصطفى شلبي.12الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة-65
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القاضي الشرعي، ومنع القاضي من الإذن لغير القادر على القيام بحسن العشرة، والإنفاق على أكثر ممن                
  .  وفروعهفي عصمته، ومن تجب نفقتهم عليه من أصوله

كما أخذت اللائحة المقترحة من هذه اللجنة بمبدأ الالتزام بالشروط التي تفرضها الزوجة علـى               
وأعطت اللائحة الحق للزوجة في طلب التفريـق         .الزوج عند إبرام العقد، كالاشتراط بألا يتزوج عليها       

 الطلاق لو غاب زوجها بسبب إضرار الزوج ا بما لا يستطاع معه دوام العشرة، وكذلك طلب الزوجة
  .سنة فأكثر، ولو ترك ما لا تستطيع الإنفاق منه

 1929 لـسنة    25على الرغم من عدم قبول اللائحة في ذلك العام، فقد صدر القانون رقـم               
واقتصر على ما جاء في المذاهب الأربعة وترك ما لم يكن في هذا النطاق، إلا في الطلاق بلفظ الـثلاث                    

 المشتمل علـى    1931 لسنة   78ثم صدر المرسوم بقانون رقم       )66(.رطه الزوجة والإلزام بكل شرط تشت   
 لـسنة   77وجرى تنظيم الميراث بالقانون رقم       .لائحة ترتيب المحاكم الشرعية والإجراءات المتعلقة ا      

 لم يتم تغيير قـانون      1929ومنذ عام   . )67(1946 لسنة   71، وأحكام الوصية بالقانون رقم      1943
لـسنة  100ة، وإن كان قد أدخل عليه الكثير من التعديلات آخرها القانون رقـم              الأحوال الشخصي 

1985.  
 1وجرت تعديلات في قانون إجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصية بالقانون رقـم              

، وإن كان القانون لم يلب طموح الراغبين في تعديل القوانين المنظمة للعلاقات الأسـرية،             2000لسنة  
كثر عدلا وتؤكد قيم المودة والرحمة، التي أكد عليها القرآن الكريم، إلا أنه استحدث بعض               حتى تصبح أ  

ثم جاء القـانون     )68(.الخلع والطلاق من الزواج العرفي، واستحداث نظام محكمة الأسرة        بالنقاط تتعلق   
  .)69(2004 بشأن إنشاء محاكم الأسرة والمعمول به من أول أكتوبر سنة 2004 لسنة 10رقم 

وفي سوريا بقي قانون حقوق العائلة العثماني ساريا إلى أن صدر أول قانون عـام للأحـوال                 
الزواج، الأهلية، الوصية والميراث،    : م، ويتضمن القانون المذكور الأبواب التالية     1953الشخصية سنة   

حكـام  وقد استمد هذا القانون أحكامه من الفقه الإسلامي بمختلف مذاهبه وآرائـه، إضـافة إلى الأ               
الإصلاحية التي أخذ ا قانون الأسرة العثماني والقوانين المصرية المتفرقة التي تناولت قـضايا الأحـوال                

  .)70(الشخصية
                                                 

 .15، صالمرجع نفسه: أبو زهرةانظر،  -66
 .8-7خصية، ص دراسات في الأحوال الش:  محمد بلتاجي-67
 .20، ص 2007أحكام الأسرة الخاصة بالزواج، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، :  انظر، جابر عبد الهادي الشافعي-68
 . 21، المرجع نفسه: جابر عبد الهادي الشافعي  انظر،-69
 .1/11شرح قانون الأحوال الشخصية، : السباعي انظر، -70
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 حيث صدر في تلـك الـسنة        1947كما بقي قانون حقوق العائلة ساريا في الأردن إلى سنة           
، و أطلق على القانون     1976حقوق العائلة الأردني، وقد أجريت عليه تعديلات كثيرة آخرها في سنة            

وقد طبق هذا القانون في لبنان بشكل رسمي بموجـب           .)71("قانون الأحوال الشخصية الأردني   "الأخير  
، ولكنه أدخلت عليه تعديلات، وجل ما 1942 لسنة 241نظام المحاكم الشرعية الصادر بالمرسوم رقم 

ئل التي لم ينص عليها فيه على المـذهب         أدخل عليه من تعديلات تمس القانون الأساسي، وأحيلت المسا        
الحنفي بالنسبة للمسلمين السنة، وعلى المذهب الجعفري بالنسبة للشيعة، وكذلك بالنسة للمسائل الـتي        

 1957وأصدرت المغرب قانوا في الأحوال الشخـصية سـنة       . )72(يتعارض فيها القانون مع مذهبهم    
 ـ ، 1956س صدر قانون الأحوال الشخصية في عـام         وفي تون  ،"مدونة الأحوال الشخصية  "وعنونته ب

، ووضع قانون للأحوال الشخصية في ماليزيـا  1984وصدر قانون الأحوال الشخصية الكويتي في عام       
ولا تزال المحاكم    وبعض البلاد لم تضع لها قانونا للأحوال الشخصية،       . قانون العائلة بوسمي   ،1984عام  

ترجـع  الـتي   قضايا التي تعرض عليها، كالمملكة العربية السعودية،        فيها ترجع إلى الفقه الإسلامي في ال      
المحاكم فيها إلى القول المعتمد في الفقه الحنبلي، وترجع المحاكم في اليمن إلى المذهب الشافعي عند أهـل                 

 وفي )73(.السنة، وإلى الفقه الزيدي عند الزيدية، و المعتمد في السودان هو القول الراجح في الفقه الحنفي               
ها مما هو   ئ لجنة لوضع لائحة الأحوال الشخصية استمدت مباد       1959لفت وزارة العدل سنة     كالعراق  

ما هو مقبول من قوانين البلاد الإسلامية، وما استقر عليـه القـضاء             ومتفق عليه من أحكام الشريعة،      
ف بالقانون  الشرعي في العراق، واستطاعت اللجنة صياغة مشروع قانون للأحوال الشخصية والذي عر           

واشتمل القانون على أهم أبواب الفقـه في الأحكـام المتعلقـة بـالأحوال        . 1959 لسنة   188رقم  
  )74(.الشخصية الجامعة لمسائل الزواج والطلاق والولادة والنسب والحضانة والنفقة والوصية والميراث

مها القانونية من   والملاحظ أن قوانين الأحوال الشخصية لا تزال في الأعم الأغلب تستمد أحكا            
ظلت الشريعة الإسلامية تحكم الأحوال الشخصية في جميـع          فقد   .الفقه الإسلامي على اختلاف مذاهبه    

البلاد العربية، لذلك اعتبرت معظم الدساتير العربية الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا للتشريع في مجـال           
ضيلية على ما سواها، إذ أنه ليس من شأن         الأحوال الشخصية، وتخصيصها ذا الإطار أعطاها مترلة تف       

 لأن نصوص القوانين الدستورية لم تجعلها المصدر الوحيـد          ؛ذلك أن يستبعد المصادر التشريعية الأخرى     
وإذا رجع إلى غيرها فعليه أن يشرع من         للتشريع، والمشرع يرجع ابتداء إلى أحكام الشريعة الإسلامية،       

                                                 
 . 13، ص1997، 1شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، دار النفائس، عمان، طالواضح في  : عمر سليمان الأشقر-71
 .39، ص المرجع السابق:  انظر، حسن موسى الحاج موسى-72
 .12الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، ص: عمر سليمان الأشقر انظر، -73
 .1959 لسنة 188اقي المرقم  لائحة الأسباب الموجبة لصدور قانون الأحوال الشخصية العر-74
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 مجال القانون الخاص في البلاد العربية الإسلامية فإن تأثير الـشريعة            وفي.)75(ا لا يتناقض معها   مالأحكام  
باعتبار الشريعة الإسلامية مصدرا أصليا خاصا ويشتمل مسائل        : الأول :)76(الإسلامية يكمن في اتجاهين   

باعتبـار الـشريعة    :الثـاني  و .الأوقاف والأسرة والولاية على النفس والمال والأهلية والميراث والوصية        
   .أو الضمني لأحكام الة ملات المدنية بعد الإلغاء الصريحسلامية مصدرا احتياطيا في نطاق المعاالإ

ولذلك فإن دراسة أحكام الشريعة الإسلامية وأصولها ومقاصدها يقابل ما يعرف بفلسفة القانون             
نونيـة وحـضارية   في التشريعات الوضعية، ولم تعد تشكل أهمية دينية وتاريخية فحسب بل تمثل أهمية قا       

 اعتبار الشريعة الإسلامية مصدرا رسميـا أصـليا في مجـال            علىوهو ما حمل فريقا من الفقهاء        .كبرى
  .)77(الأحوال الشخصية

                                                 
 .15تشريعات البلاد العربية بين القوانين الغربية والشريعة الإسلامية، ص :  انظر، محمد عبد الجواد محمد-75
المبادئ القانونية العامة، دار النهضة العربية، بيروت، : أنور سلطان .236-235 ص نشأة القوانين وتطورها، :علي محمد جعفر انظر، -76

 . وما بعدها81ص ، 1974
 تنفرد مسائل الأحوال الشخصية في غالبية الدول الإسلامية بنظام قانوني مستقل عن الأحوال المالية التي ينظمها في الأصل القانون -77

م التي المدني، في حين تخضع مسائل الأحوال الشخصية لأحكام ديانة الشخص لاتصال بعضها وتأثره بأحكام العقيدة، وبالتالي فإن الأحكا
المرجع : انظر، جابر عبد الهادي الشافعي. تحكم مسائل الأحوال الشخصية تتعدد في بعض الأحيان بحسب تعدد الأديان في الدولة الواحدة

 .14، ص السابق
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  لأسرة في القانون الجزائريحكام ا القضائي لأ التطبيقتطور: ثالثلمبحث الا
 تاريخية حاسمة، حيث    صاحب التطبيق القضائي في مجال الأحوال الشخصية في الجزائر تطورات         

مر التنظيم القضائي بشكل عام في الجزائر بثلاثة مراحل هامة، وهي مرحلة ما قبل الاحتلال، ومرحلـة                 
الاحتلال، وما بعد الاستقلال، فكان لكل مرحلة طبيعتها وخصوصياا في مجال تقنين أحكام الأسـرة،       

 بحسب ما تتطلبه كل مرحلة، وفيما يلي بيان         مما جعل بعض موادها عرضة للتعديل أوالإلغاء أو التجديد        
  :ذلك بإيجاز من خلال المطالب الآتية

  1984ما قبل صدور القانون : المطلب الأول
 عدة محطات تاريخية    1984 جوان   9 المؤرخ في    11-84تشمل مرحلة ما قبل صدور القانون       

 مرحلية على مستوى التقـنين      هامة، تميز فيها التطبيق القضائي في مسائل الأحوال الشخصية بتطورات         
لأحكام الأسرة، وخاصة الانفتاح على المذاهب الفقهية السنية خصوصا مع صـدور قـانون العائلـة                

وما قيل بشأن البلدان العربية التي كانت تحت لواء الدولة العثمانية ينطبق على الجزائر من حيث -العثماني
 كما تميز القضاء في مسائل الأحـوال        -الشخصيةتخصيص المحاكم الشرعية للقضاء في مسائل الأحوال        

  : الشخصية قبل صدور القانون بمرحلتي الاحتلال ثم الاستقلال، وفيما يلي تفصيل ذلك بإيجاز
   قبل الاحتلال مرحلة ما:الفرع الأول

 يستمد أحكامه من الشريعة 1830كان التنظيم القضائي في الجزائر قبل الاحتلال الفرنسي عام 
 والأعراف المحلية في جميع ميادين الحياة العامة ومنها نظام الأسرة، مثله مثل التنظيم القضائي في    الإسلامية

وكانت أحكام المذهب المالكي تحديدا هي المطبقة على الأهالي في كل أنحـاء              مختلف البلاد الإسلامية،  
رحمه –وأما مالك   :"له في مقدمته بقو   )78(الوطن، وذلك راجع لعوامل تاريخية كما أوضحها ابن خلدون        

 فاختص بمذهبه أهل المغرب والأندلس، وإن كان يوجد في غيرهم، إلا أم لم يقلدوا غـيره إلا في                 -االله
، وقد استمر العمل بالمذهب المالكي      )79("-رحمه االله -وأهل المغرب جميعا مقلدون لمالك    : ثم قال ...القليل

اء السكان الأتراك فقد كانوا يخضعون للمـذهب         باستثن )80(.في بلاد تونس والجزائر وطرابلس الغرب     
  .ن فقد كانوا يحتكمون للمذهب الإباضيوالحنفي، وكذلك الإباضي

                                                 
ه، وتوفي سنة 732 هو ولي الدين أبو زيد عبد الرحمن الحضرمي الإشبيلي المشهور بابن خلدون، العلامة المؤرخ المالكي، ولد بتونس سنة -78

في معرفة أخبار من ذهب،  شذرات الذهب،: ابن العماد الحنبلي. شرح البردة، تلخيص محصول الرازي:  هـ، له مؤلفات كثيرة منها808
 .77-7/76،  )دط،دت(دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 

 .449 ص ، 1986، 6دار القلم، بيروت، لبنان، ط المقدمة،:  ابن خلدون-79
 .137لبنان، ص  تاريخ الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، بيروت،: بدران أبو العينين بدرانر، انظ -80
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  مرحلة الاحتلال  :الفرع الثاني
تبعا لظروف الاحتلال التي مرت ا الجزائر، فقد عمدت الإيديولوجية الاستعمارية إلى محاولات  

 في النظام الفرنسي خدمة للأغراض الاسـتعمارية في مجـال         يائسة هدفها دمج نظريات الفقه الإسلامي     
وتفكيك وحدة التشريع الجزائري، ولمعرفة ذلك لا بـد مـن            تضييق العمل بأحكام الشريعة الإسلامية    

وإلى  التطرق إلى أهم المراحل التي مر ا قانون الأسرة الجزائري أثناء فترة الاحتلال وبعد الاسـتقلال،               
  .نون الأسرة الجزائريغاية آخر تعديل لقا

فقد عرف نظام الأسرة في الجزائر أثناء فترة الاحتلال تطبيق مبادئ الشريعة الإسلامية في مجال               
الزواج والطلاق وكذا الوصية والميراث، وذلك من خلال المحاكم الـشرعية الـتي كانـت موجـودة              

  .)81(آنذاك
 الشريعة الإسلامية في مجال الـزواج       وفي هذه الأثناء كان قضاة المحاكم الشرعية يطبقون أحكام        

والطلاق، وفي مجال الوصية والميراث مع الميل إلى المذهب المالكي باعتبار أنه لم يكن لهـم أي قـانون                   
مكتوب يستندون إليه في أحكامهم، وباعتبار أنه لا توجد هناك نصوص شرعية تنظم إجراءات التقاضي               

ذي نظم الأحكام الواجبة التطبيق حـسب المـذهب          ال 29/12/1890باستثناء ما نص عليه مرسوم      
 بشأن تطبيق التقاليد القبائلية، وإنشاء ما       8/12/1922الإباضي في جنوب الجزائر، وما تضمنه مرسوم        

  .)82(يسمى بالنظام القضائي في منطقة القبائل
 274/ 59  لكن الوضع لم يبق على حاله، فبعد اندلاع الثورة التحريرية صدر الأمر تحت رقم             

 مادة، تضمن في المادة الثانية منه أركان        ة عشر تي، ويتكون هذا الأمر من اثن     04/02/1959 المؤرخ في 
ينعقد الزواج برضا الزوجين ويجب أن يصدر الرضا شفويا وعلنيـا           :"عقد الزواج حيث نصت على أنه     

إلا كان العقد وذلك أمام ضابط الأحوال المدنية، و ومن صاحب الشأن شخصيا بحضور شاهدين بالغين،
لزوجين أن يطلب أن يكون الآخر مسلما، وإن كان الرضا صادرا من قاصـر أو               حد ا باطلا، ويجوز لأ  

الثالثة على قواعد تسجيل    المادة  واشتمل في    ،"القيم محجور عليه قضائيا، وجب أن يكمله رضا الولي أو        
 ـكامـا تتع   قواعد وأح  8-7-6-5-4عقد الزواج وحفل الزواج، كما تضمن في المواد          ق بالوعـد   ل

  .وانحلال عقد الزواج، وما يمكن اتخاذه من إجراءات عاجلة مؤقتة بالزواج وسن أهلية الزواج،

                                                 
 وهي تعتبرها جزء منها، وطبقت على الفور القوانين الفرنسية بواسطة محاكم أنشئت لهذا 1830 منذ احتلال فرنسا للجزائر عام -81

تشريعات البلاد العربية بين :انظر، محمد عبد الجواد محمد.ل الأحوال الشخصيةالغرض، واحتفظت المحاكم الشرعية باختصاصها في مسائ
 .18القوانين الغربية والشريعة الإسلامية، ص 

 . 8، ص 2007قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، دار هومة، الجزائر،  :عبد العزيز سعد  انظر،-82
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وعلى سبيل المثال ففي الباب المتعلق بانحلال الزواج الذي خصه بثلاث مـواد نـصت المـادة               
ويجب إصدار قرار انحلال    السادسة على أن الزواج لا ينحل إلا بقرار من القضاء فيما عدا حالة الموت،               

الزواج بناء على طلب يقدم من أي من الزوجين إلى القاضي المختص، كما أن الحكم الـذي يـصدر                   
بمناسبة انحلال الزواج يجب أن يفصل في حضانة الأولاد بما يتفق ومصلحتهم، وكذا في طلب التعويض                

 حين ألزمت المادة الثامنة منه الزوجين       في .)83(أو النفقة التي يبديها الزوجان عن نفسيهما وعن أولادهما        
الحضور شخصيا إلى القاضي في دعوى الطلاق ما لم يأمر القاضي بخلاف ذلك أو يعفي بعضهما مـن                  

  .الحضور
  :وهيإليها  قد حمل نقاطا جديرة بالإشارة 274/ 59مما سبق يتبين بأن الأمر 

، والفرق واضح   "انحلال الزواج " عبارة    ا واستبدل" الطلاق"أن هذا الأمر لم يستعمل عبارة        -    
 العبارتين انطلاقا من أحكام الشريعة الإسلامية من حيث الآثار، فالطلاق له آثار وهو يعد انحـلالا                 من

للزواج، كما أن الأنكحة الفاسدة والباطلة يعد فسخها انحلالا للزواج كذلك، ولكن لها آثارا أخـرى                
  .تختلف عن آثار الطلاق

  .هذا الأمر الصور المختلفة لفك الرابطة الزوجية، فقد تجاهلها ولم يعترف الم يعرف  -    
    -         سواء، إلا أنه يشترط تقـديم طلـب         الحق في فك الرابطة الزوجية أعطي للزوجين على حد 

  .)84(خطي من أحد الزوجين للقاضي للبت فيه
ضمن اللائحـة    الذي ت  17/09/1959 المؤرخ في    7082-59ويلي هذا الأمر المرسوم رقم      

التنفيذية لهذا الأمر، حيث تناول توضيح نصوص الأمر السابق، المتعلق بتنظيم الزواج وانحلاله في الجزائر، 
تقـديمها إلى    الذي حدد أنواع الوثائق والمستندات التي يجب         21/11/1959قرار الصادر بتاريخ    الثم  

  .من أجل إمكانية إبرام عقد الزواج وتسجيلهلطالبي الزواج ) الموثق(القاضي  أو، ضابط الحالة المدنية
أما فيما يتعلق بقواعد الأساس الخاصة بالوصاية والولاية والحجر والغياب والفقدان فقد تضمنها             

 وظلـت سـارية المفعـول إلى مـا بعـد            11/07/1957 الصادر بتاريخ    778-57القانون رقم   
  .)85(الاستقلال

 عمد إلى التدخل في قانون الأسرة الجزائـري عـن        ومن الجدير بالذكر أن المشرع الفرنسي قد      
، والمتعلـق بالخطبـة وسـن    1930 ماي 02قانون : طريق سلسلة من القوانين منها على سبيل المثال      

                                                 
 .بعدها وما 8، صالمرجع السابق: عبد العزيز سعد،  انظر-83
               ،2007دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون والقضاء في الجزائر،: باديس ذيابي:  انظر-84
 . وما بعدها8، صالمرجع السابق: و عبد العزيز سعد .71-70ص 
 .19-18، ص المرجع السابق: انظر، العربي بلحاج-85
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 23والأمر الـصادر في       والمتعلق بالحالة القانونية للمرأة الجزائرية،     1931 ماي   19ومرسوم   الزواج،
 ومن أهم ما تضمنه هذا الأمر    .ي الإسلامي في الجزائر بصفة عامة      والمتعلق بالنظام القضائ   1944نوفمبر  

وقواعد القضاء المستعجل، والحجز الاحتياطي وحجز مـا         هو قواعد الاختصاص، وقواعد الإجراءات،    
  . للمدين لدى الغير وقواعد قسمة التركات

ستمد أحكامه  وعلى الرغم من كل هذا بقي نظام الأسرة الجزائري بعيدا عن التدخل الأجنبي ي             
ومبادئه وقواعده من الفقه الإسلامي، نتيجة مقاومة الشعب الجزائري عن عقيدته وأصالته وحـضارته              

  .)86(الإسلامية
   بعد الاستقلال :الفرع الثالث

بعد استرداد الجزائر استقلالها وتحررها من الهيمنة الاستعمارية، أصبح من الضروري عليها وضع             
 من  ايادا، ويعد تطبيق القوانين الوطنية في مجال الأحوال الشخصية مظهر         منظومة تشريعية تتماشى وس   

مظاهر ممارسة السيادة الوطنية، وقد صدرت عدة قوانين تخص تنظيم شؤون الأسرة في الفترة ما بـين                 
 والتي تعتبر مرحلة حاسمة بصدور أول قانون جزائري خاص بتنظيم شـؤون             1984 إلى سنة    1962
  .الأسرة

ائر نفسها بعد الاستقلال في فراغ تشريعي، وهذا بعد دخولها مرحلة القطيعة مـع              وجدت الجز 
عهد الاستعمار الفرنسي، ومن غير المنطقي أن تبقى خاضعة للنظام القانوني للاحتلال، لذلك عرفـت               

 ،1984  إلى 1962 في الفترة الممتدة مـا بـين         المنظومة التشريعية الجزائرية تدرجا في مراحل تقنينها،      
  :ذلك كما يأتيو

   مبدأ سريان التشريع الفرنسي وتأثيره على مجال الأحوال الشخصية -أولا    
ا للفـراغ   وفق قواعد النظام الفرنسي، وذلك سـد       بعد الاستقلال استمر القضاء المتعلق بالأسرة     

 القاضي بمواصلة   1962 ديسمبر   31 المؤرخ في    62/157وعليه صدر قانون رقم      التشريعي والقانوني، 
أو المخالفة للحقوق والحريـات      العمل بالتشريعات الفرنسية، فيما عدا مواده الاستعمارية والعنصرية،       

  .العامة
 للقانون الإسلامي في مجال الأحوال الشخصية خاصـة وأن          ا واختيار اويعتبر هذا القانون تكريس   

         دف إلى جزأرة القوانين، كما يعد نون إبقاء للأمـر الملكـي       هذا القا  عملية الاستقلال توبعت بحركة
  القاضي بتطبيق الشريعة الإسلامية في مجـال الأحـوال الشخـصية،           1834 أوت   10الصادر بتاريخ   

 المتضمن تطبيق الشريعة    1889 أفريل   17 ومرسوم   1859 ديسمبر   31الصادر في   وكذلك المرسوم   
                                                 

 .19-18، ص المرجع السابق: العربي بلحاج.9، صالمرجع السابق: زيز سعد انظر، عبد الع-86
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 المتضمن إصلاح وضـع     1931الإسلامية في هذا اال بالنسبة للجزائريين المسلمين، وكذلك القانون          
  .)87( المتضمن تنظيم زواج الإناث1959المرأة في منطقة القبائل، وقانون 

  62/157التشريعات التي صدرت بعد قانون : ثانيا
في السنوات الأولى من الاستقلال بادر المشرع الجزائري بالسعي للتخلص من الازدواجية والتبعية             

فكان  محاولا بذلك تغطية بعض الفراغات،     مع الأوضاع الجديدة،  القضائية وإنشاء جهاز قضائي يتلاءم      
 ليلغي ولاية محكمة النقض الفرنسية على       18/05/1963 المؤرخ في    63-218أن صدر القانون رقم     

 ثم سـن  . )88( الس القضائي الأعلى   ا ولينشئ مكا  ،القرارات الصادرة عن محاكم الاستئناف الجزائرية     
 والذي جاء بمبدأ شكلية عقد الزواج بتحديد سن         29/06/1963ؤرخ في    الم 63/244القانون رقم   

 سنة كاملة، وذه الشروط 16 سنة وعند المرأة ببلوغ 18الزواج، حيث جعل السن عند الرجل ببلوغ 
 يتعلق بصحة الزواج، ويكون ذه      ا جوهري االمحددة لسن الزواج يكون المشرع الجزائري قد أرسى شرط        

ثم صدر الأمر رقـم   ،)89(، وهو بلوغ الزوجين سنا معينةا مؤقتا على عقد الزواج مانعالوسيلة قد أدخل  
فيما يتعلق بإثبـات     224/63 حيث عدل بموجبه القانون رقم       16/09/1969 المؤرخ في    69/72

  .)90(الزواج
 القوانين الفرنسية الداخلية    1973جويلية  5وقد ألغى المشرع الجزائري بمقتضى الأمر الصادر في         

، بعد أن قام بحركة تشريعية شاملة دف القضاء على التبعيـة القانونيـة              1975 جويلية   1بتداء من   ا
  .)91(يه بعجلة القوانين الدخيلة عل اتمع الجزائريوظاهرة الاقتباس من التشريعات الأجنبية التي تربط

عة والعـرف،   حيث برزت وضعية قانونية تتمثل في ترك كل ما يتعلق بالأحوال الشخصية للشري            
 المؤرخ  75/58انون المدني بموجب الأمر     قوهذا ما يستخلص من الفقرة الثانية من نص المادة الأولى لل          

حيث أنه لا يوجد قانون ينظم الأحوال الشخصية مما يستلزم على القاضي تطبيق              ،26/09/1975في  
كما أن المحكمة  )92(.ذا القانونمبادئ الشريعة الإسلامية في هذا اال، وهو ما كان سائدا قبل صدور ه

                                                 
دار هومة،  المركز القانوني للمرأة في قانون الأسرة الجزائري،:لوعيل محمد لمين .9، صنفس المرجع السابق:  انظر، عبد العزيز سعد-87

 . وما بعدها20ص ، 2006، 2ط الجزائر،
  .9، صلسابقالمرجع ا:  انظر، عبد العزيز سعد-88
 .23ص  ، المرجع السابق:لوعيل محمد لمين:  انظر-89
 . 71، صالمرجع السابق: باديس ذيابي:  انظر-90
 .19، ص المرجع السابق:العربي بلحاج: انظر -91
  .25، ص  نفس المرجع السابق: انظر، لوعيل محمد لمين-92
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العليا أقرت في كثير من قراراا القضائية مبدأ الأسبقية المطلقة لتطبيق أحكام الفقه الإسـلامي بـدون                 
  . )93(9/6/1984منازع، وهذا ما أخذ به قانون الأسرة الجزائري الصادر في 

  1984مرحلة ما بعد صدور قانون الأسرة لسنة  :المطلب الثاني
ذه المرحلة صدور أول قانون للأسرة يستمد أحكامه من الشريعة الإسلامية، وبخاصـة             عرفت ه 

وفيما يأتي بيان ذلك من خلال التعريف به وبيان . 11-84التركيز على الفقه المالكي، بموجب القانون       
  .مصادره وطبيعته وأهم الملاحظات التي يمكن إبداؤها بشأنه، وكذا الانتقادات المثارة بشأنه

  1984صدور قانون الأسرة لسنة  :فرع الأولال
استمر الوضع على حاله إلى غاية بداية الثمانينات، تاريخ صدور أول قانون جزائري للأسـرة،               

وذلك بعد محاولات تشريعية عديدة، حيث يعتبر  ،1984 جوان 09 بتاريخ 11-84والذي حمل رقم 
 تنظيم شؤون الأسرة، بعدما كـان متروكـا          في )94(أول وثيقة تجسد العمل بأحكام الشريعة الإسلامية      

 وهذا ما أكـده  )95(.للاجتهاد القضائي، وتختلف الأحكام الصادرة في هذا الشأن من محكمة إلى أخرى       
كل ما لم يرد النص     :"التي تنص على أنه    )96( من قانون الأسرة الجزائري    222المشرع الجزائري في المادة     

 مـادة   224يشتمل هذا القانون على     و". كام الشريعة الإسلامية  عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أح       
  :مقسمة على أربعة كتب كما يلي

  ).3 م-1م(الأحكام العامة -
وحقوق وواجبات  وبه مسائل الزواج والطلاق،   ) 80 م   -4م  (الزواج وانحلاله    :الكتاب الأول -

  .والعدة، والحضانة والنفقة الزوجين، والنسب،
وبه مسائل الولايـة والوصـاية والتقـديم،        ) 125 م   -81م  (يابة الشرعية   الن :الكتاب الثاني -

  .والحجر، والمفقود والغائب والكفالة
  ).183 م -126م (الميراث  :الكتاب الثالث-

  .وبه مسائل الوصية والهبة والوقف) 224 م-184م (التبرعات : الكتاب الرابع
  تهمصادر قانون الأسرة الجزائري وطبيع :الفرع الثاني

  مصادر قانون الأسرة الجزائري: أولا
                                                 

 .21، ص نفس المرجع السابق: العربي بلحاج،  انظر-93
الأخرى نجده القانون الوحيد الذي جسد الشريعة الإسلامية، بينما القوانين الجزائرية نة قانون الأسرة الجزائري بالقوانين  عند مقار-94

 .الأخرى استمدها المشرع الجزائري من قوانين دول ديمقراطية غربية
  .28، ص المرجع السابق: انظر، لوعيل محمد لمين-95
 . المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم9/6/1984 المؤرخ في 11-84 القانون رقم -96
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 المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر       9/6/1984 المؤرخ في    84/11عتمد القانون رقم    ا
 مـصدرا أساسـيا في التـشريع    الشريعة الإسـلامية أحكام  27/2/2005 المؤرخ في  02-05رقم  

لـتي اعتمـدت كمرجعيـة في الوثيقـة         المذهب المالكي على بقية المذاهب ا     بذلك  ، مغلبا   )97(الأسري
 إضـافة إلى    كما أخذ بعض الآراء من غير المذاهب الأربعة للحاجة إلى ذلك،           التحضيرية لهذا القانون،  

اعتمد المشرع على بعض القوانين العربية التي سبقته، مع بعض التعديل أحيانـا أو مخالفتـها                ذلك فقد   
  .عراف السائدة في اتمع الجزائريأحيانا أخرى بما يوافق المصلحة المحلية، والأ

 مـن الدسـتور     55دستورية فقد استند المشرع في تقنينه لنظام الأسرة إلى المادة           الناحية  ال ومن  
الأسرة هي الخلية الأساسية  للمجتمع وتحظى بحماية الدولة         " والتي تنص على أن      1989الجزائري لسنة   

كما جاءت المادة الثانية من الدساتير الجزائرية       ،  1996ر   من دستو  58 وهو ما أكدته المادة      ،"واتمع
 مـن  222، وهذا ما أكده المشرع الجزائري في المـادة       "دين الدولة الرسمي هو الإسلام    "تنص على أن    

كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجـع فيـه إلى               :"قانون الأسرة الجزائري التي تنص على أنه      
 دون تحديـد    )98(وهي المادة التي جاءت أيضا بمبدأ تعميم تطبيق الـشريعة         " يةأحكام الشريعة الإسلام  

تلغى جميع الأحكام المخالفة لهذا     :" تعلن بأنه  223المذهب الفقهي الذي له أولوية التطبيق،كما أن المادة         
  ".القانون

م  في عمـو   ومن هنا تعتبر الشريعة الإسلامية مصدرا رسميا أصليا لمسائل الأحـوال الشخـصية            
وهذا ما تناوله قانون الأسرة الجزائري، بعد سلسلة من المشاريع والمحـاولات التـشريعية               ،)99(مسائلها

  .الهادفة
  طبيعة قانون الأسرة الجزائري :ثانيا

، غير أن طبيعة مباحث )100(لقد استعيض عن الأحكام الشرعية بأحكام وضعية في مختلف القوانين    
  :ا من التطبيق لأسباب منهاالأحوال الشخصية حالت دون استبعاده

                                                 
البحث في قضايا الأسرة لا يقتصر على مجال العلوم الشرعية فحسب، فقد يحتاج إلى اختصاصات أخرى لاختلاف المفاهيم حول بعض  -97

وعليه  ن أنواع الاضطراب النفسي،القضايا التي تمس صميم الأسرة، فالطلاق مثلا في علم الاجتماع يعد مرضا خطيرا، وفي علم النفس يعد م
 . فلا بد أيضا من دراسة قضايا الأسرة من منظور العلوم الأخرى

 . يقصد ا المصادر الأساسية للتشريع الإسلامي وهي الكتاب والسنة والإجماع والقياس والاجتهاد-98
تشريعيا لأحكام الأسرة، إنما عتباره الشريعة الإسلامية مصدرا  تجدر الإشارة أنه عند الدراسة الدقيقة يجد المتأمل لقانون الأسرة في مدى ا-99

ذلك في المسائل القطعية التي يعتبر عدم الأخذ ا خروجا عن أحكام الشريعة ومخالفة لها، أما المسائل التي مجالها الاجتهاد فيأخذ بكل رأي 
 يحتج له بدعوى الحاجة ومتطلبات العصر يقتضيان الأخذ به، موافق لمقصوده من التشريع، فإن كان راجحا فبها ونعمت، وإن كان مرجوحا

والواقع أن العبرة بالدليل، وقوة الدليل لا تتغير بتغير الزمان والمكان، وإنما قد يتغير تكييف العمل به إذا لم يكن في ذلك مخالفة للقواعد العامة 
 . للشريعة
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الصلة الوثيقة بين نظام الأسرة والعقيدة، من حيث الحل والحرمة، وعلاقته الوطيـدة بحيـاة                -1
  .أمرا مستعصيابه مما جعل أمر استبدال شرعة لا دينية ..الإنسان من زواج ونسب وميراث

لى مـا بعـد     إبل الولادة   تكامل نظام الأسرة في الإسلام، وشموله لحياة الفرد وأحواله من ق           -2
  .الموت، وكذا تناوله لمختلف أحوال الناس، مع مراعاته لمصالح الفرد واتمع على السواء

ل في بعض أصولها من الاجتهاد      شمول مباحث الأسرة بالنصوص الشرعية الثابتة، والتي لم تخ         -3
تحقيق المقاصد التي شرعت مـن  فيها بما يتفق وفهم النصوص والالتزام بأحكامها والعمل على تطبيقها ل      

  .أجلها هذه الأحكام
 وجود مدونات ومشاريع قوانين بصورة عصرية في معظم البلاد العربية والإسـلامية علـى               -4

الطريقة القانونية الحديثة، مما سهل الرجوع إلى القواعد والنظم الإسلامية في مجال الأسرة والاسـتفادة               
  .)101(منها

 الجزائري متماشيا مع ما تمليه مقاصد الشريعة الإسلامية من تحقيـق            ومن هنا جاء قانون الأسرة    
  .)102(للتكافل وحسن المعاشرة والتربية الحسنة وحسن الخلق ونبذ الآفات الاجتماعية

تخضع جميع العلاقات بين أفراد الأسـرة لأحكـام هـذا           :"حيث تنص المادة الأولى منه على أنه      
هي الخلية الأساسية للمجتمع وتتكون     :"ن نفس القانون الأسرة بأا    ، كما تعرف المادة الثانية م     "القانون

، ومن خلال نصوص هذه المواد يتضح أن قـانون          "من أشخاص تجمع بينهم صلة الزوجية وصلة القرابة       
الأسرة الجزائري مرتبط أساسا بالمفاهيم الاجتماعية والحضارية وبالقيم الأخلاقيـة والدينيـة، وكـذا              

يد والعادات السائدة في اتمع، وهذه دلالات هامة تميزه عن باقي فـروع القـانون               بالأعراف والتقال 
المختلفة، وعلى هذا الأساس بقي قانون الأسرة الجزائري أثناء المرحلة الاستعمارية يستمد أصوله مـن               

  .)103(التشريع الإسلامي محافظا بذلك على شخصيته الوطنية العربية والإسلامية
  11-84حظات حول قانون الأسرة رقم ملا :الفرع الثالث

  :من أهم ما يلاحظ إيجابا على هذا القانون ما يلي
الجزائري اعتمـد   وهي أولى إيجابياته، بحيث أن المشرع        :المرجعية الشرعية لقانون الأسرة    -1    

 اعتمـدت : أساسا عند تقنينه على الشرعية الإسلامية، وقد ورد في ديباجة المشروع التمهيدي ما يلي             
                                                                                                                                                         

 . مثل القانون المدني وقانون العقوبات وغيرهما-100
 .ضاف إلى ذلك افتقاد القوانين الغربية إلى نظام الأسرة، فاتمعات الغربية تخضع في هذا اال لتعاليم الكنيسة والتقاليد الدينية ي-101

 .16-1/15، 1983، 1نظام الأسرة في الإسلام، مكتبة الرسالة الحديثة، عمان، ط :انظر، محمد عقلة
 .ون الأسرة الجزائري عليه المادة الثالثة من قاننصت وهذا ما -102
 .26، ص  المرجع السابق:العربي بلحاج  انظر،-103
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النبوية الثابتة ثبوتـا  والسنة  ، القرآن الكريم  :اللجنة في وضع هذه النصوص على المصادر الأساسية التالية        
 الفقه على المذاهب الأربعة     وكذا اعتماد  .الاجتهادو القياسع و الإجماو     ،مقبولا عند علماء الحديث   

  .وعلى غيرها في بعض المسائل
فهو لم يصطدم بما تعارف عليه أفراد اتمع من أعـراف           : مجاراته لعرف اتمع الجزائري    -2    

في المادة السادسة دليل على ذلك، إذا عرفنا أن المـراد مـن             " الفاتحة"لكلمة  : وأحكام، فاستعماله مثلا  
استعمالها هو التعبير عن عقد الزواج الذي يتم طبقا للشريعة الإسلامية، إذ ألِف الناس قـراءة سـورة                  

  ".بالفاتحة"م العقد الشرعي، ثم أصبح يعبر عنه الفاتحة بعد تما
 وذلك بصياغة قانونية مقبولة للأحكام الشرعية       :استيعابه لمعظم الأحكام الخاصة بالأسرة     -3    

  .يسهل تطبيقها من قبل القضاة، والعودة إليها من قبل رجال الشريعة والقانون على السواء
فقد نـصت المـادة      )104(:عند عدم ورود النص    الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية       -4    
، "كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية              ":  على ما يلي   222

 إذا  – دون تحديد لمذهب فقهي معين       –فهذا النص يسمح للقاضي العودة إلى أحكام الشريعة الإسلامية          
  . قانونيعرِضت عليه مسألة لم يرد بشأا نص

 يعتبر من القوانين السباقة في الوطن العربي إلى تقنين أحكام الأسرة في قانون واحد يشتمل                -5    
على جميع أحكام الأحوال الشخصية من زواج وطلاق وأهلية وميراث، وغير ذلك مما يجعله مميزا بصفته                

حوال الشخصية مثل قانون حقوق الشمولية التي كانت تفتقدها بعض القوانين العربية السابقة في مجال الأ
، وقانون الأحوال الشخـصية     1951 وقانون حقوق العائلة الأردني لسنة       1917العائلة العثماني لسنة    

  . وغيرها1953السوري لسنة 
رغم أن قانون الأسرة الجزائري جاء مستمدا من أحكام الشريعة الإسلامية ومجسدا لهويـة               -6    

كونه يمثل انتصارا على المشككين في أن أحكام الشريعة الإسلامية تصلح أن  الأسرة الجزائرية، إضافة إلى     
  .تكون قانونا يمكن تطبيقه في الواقع العملي كما هو الشأن مع القوانين الوضعية الأخرى

  84/11الانتقادات المثارة بشأن قانون الأسرة الجزائري  :لفرع الرابعا

                                                 
 من مدونة الأحوال 82 ونجد خلاف ذلك في بعض القوانين العربية، إذ تقيد القاضي بمذهب معين، ومن أمثلة ذلك ما ورد في الفصل -104

ونصت ". شهور أو ما جرى به العمل من مذهب الإمام مالككل ما لم يشمله هذا القانون يرجع فيه إلى الراجح أو الم: "الشخصية المغربية
كل ما لم يرد عليه نص في هذا القانون، يرجع فيه إلى القول الأرجح في : " من قانون الأحوال الشخصية السوري على ما يلي205المادة 

 ".المذهب الحنفي



 49

، )105(اه بين عدة تيارات واتجاهات فكرية متضاربة       بقواعده ومحتو  11-84يتواجد قانون الأسرة    
من هذه الاتجاهات من تطالب بإلغائه باعتباره لم يعد متماشيا مع متطلبات العصر، انطلاقا من التفـتح                 

، وبالاتجاه المعاكس لهذا الرأي هنـاك       1989السياسي والديمقراطي الذي عرفته الجزائر ابتداء من سنة         
القانون انعكاسا وتطبيقا لمبادئ الشريعة الإسـلامية، ولا سـيما القاعـدة            بعض الاتجاهات تعتبر هذا     

الدستورية التي تجعل الإسلام دين الدولة، في حين أن الدستور يقوم على مبدأ الفصل بين الـسلطات،                 
وانطلاقا من القواعد الدستورية ذهب الاتجاه الرافض لهذا لقانون إلى كونه لم يحترم المبادئ الـواردة في                 
الدستور فيما يتلق بمركز المرأة، بل تضمن أحكاما وقواعد قانونية متناقضة مع الدسـتور والاتفاقـات                
والمعاهدات الدولية التي صادقت عليها الجزائر، رغم إبدائها بعض التحفظات على بعض المبادئ الواردة              

  .)106(فيها
لاف، عندما اعتبره قانون تمييز  وقد ذهب هذا الاتجاه الرافض لقانون الأسرة إلى أبعد حد في الاخت           

عترف بالزواج  ي، كما أنه القانون الذي      )107(يمس بمركز المرأة، بحيث لا يعترف بالأهلية الكاملة للمرأة        
العرفي الذي عادة ما تكون له آثار وخيمة على اتمع، إذ يسهل للرجل هجر الزوجة والأولاد، كما أنه 

   اعتبر الرضا مجرد إجراء شكلي في إبرام عقد الزواج، وهذا ما يتنافى              رضا المرأة، إذ   مِالقانون الذي لم يح 
 من القانون المدني التي لا تميز بين الرجل والمـرأة في مجـال إبـرام التـصرفات                  40مع أحكام المادة    

، كما أن هناك من اعتبره القانون الذي يكرس مبدأ هيمنة الرجل على المـرأة، واعتـرف     )108(القانونية
  .)110( ومبدأ عدم التساوي بين الرجل والمرأة في الميراث)109 (جات،بتعدد الزو

                                                 
، ليس وليد الصدفة، بل هو اختلاف إيديولوجي، سياسي  التضارب في الاتجاهات والاختلاف بشأن قانون الأسرة بين مؤيد ومعارض-105

 . بين المحافظين والعلمانيين، والمشكلة فيه ليست في تعدد الزوجات ولا في الولاية في عقد الزواج، بقدر ما هي صراع فكري عقائدي معروف
 . وما بعدها3، صالمرجع السابق: لوعيل محمد لمين:  انظر-106
 . وما بعدها29، صنفس المرجع السابق :لوعيل محمد لمين:  انظر-107
 المشكلة ليست في تشريع التعدد في ذاته، بل تكمن في مدى الالتزام بتطبيق القيود الشرعية والقانونية في ذلك، سيأتي تفصيل هذه -108

 . من الباب الثاني في محله   لةأالمس
كمها جانب من الفقه الإسلامي التطبيقي، يحاول بعض الناس العدوان التي يح) قانون الأسرة(  تجدر الإشارة إلى أن هذه البقية الباقية-109

عليها فيما يتعلق بتعدد الزوجات وأحكام الطلاق والتفاوت بين الذكر والأنثى في الميراث، ولقد أحرزت هذه المحاولات العدوانية شيئا من 
 .النجاح في بعض البلاد

يوصيكم االله في أولادكم للذكر :"لنص القطعي الدلالة و الثبوت، وذلك في قوله تعالى وهذه أيضا دعوى مغرضة، لأنه لا اجتهاد مع ا-110
فلا مجال لتأويله أو تحويره بالتشهي والاستحسان كما يحلو للبعض من دعاة التغيير بحجة أن النص لا . 11النساء، الآية "مثل حظ الأنثيين

الحة لكل زمان ومكان، ما دام أن العلة ثابتة غير متغيرة متمثلة في قوله يساير مقتضيات العصر، بل الحكمة من تشريع هذا الحكم ص
 .34النساء، الآية "الرجال قوامون على النساء بما فضل االله بعضهم على بعض وبما أنفقوا من أموالهم:"تعالى
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ومهما تعددت الآراء والانتقادات حول قانون الأسرة فإنه يعتبر خطوة إيجابية مـن المبـادرات               
التشريعية التي قام ا المشرع الجزائري، فليس طبيعيا أن يطرح قانون كقانون الأسرة على النقاش بمعزل                

ة وعقائدية في مجتمع يمتاز بالتنوع الفكري والثقافي، خاصة بعد ظهور جيل ما بعـد               عن صراعات فكري  
  .)111(الاستقلال المتشبع بالثقافة العربية الإسلامية

ومهما يكن فإن أي قانون شرع في مرحلة زمنية يستوجب مراجعته إذا تغيرت ظـروف تلـك                 
 من أحكام الشريعة الإسلامية، بما في ذلك المرحلة التي شرع فيها، كما أن أحكام قانون الأسرة مستمدة 

الأحكام الاجتهادية التي لا ينكر تغيرها بتغير الظروف والأحوال تبعا لتحقيقها المقاصد الكلية للشريعة              
  . الإسلامية

   11-84ملاحظات تقويمية لقانون الأسرة  : المطلب الثالث
 ينظم الأحكام المتعلقة ـا، إذ تـشكل          التي  في ذاا  ارتبطت أهمية قانون الأسرة بأهمية الأسرة     

  .أساس بناء اتمع، فيقوى بقوا ويتماسك بتماسكها، ويضعف وينهار بضعفها وايارها
فهناك من يرى ضرورة الإبقـاء علـى حالـه          :  اختلافا في الرؤى   )112(وقد شهد منذ صدوره   

كونه مـستمدا مـن الـشريعة       ل، و باعتباره مكسبا من المكاسب التي تدعم المنظومة القانونية الجزائرية        
، وهناك من يرى    )113(الإسلامية، وهناك من يرى ضرورة الإسراع بإلغائه باعتباره قانونا تجاوزه الزمن          

  .ضرورة إثرائه وتعديل بعض مواده
السلبيات من حيث الشكل ومن حيث وإذ أعتقد صحة هذا الرأي الأخير، أتناول بالدراسة أهم  

  .لاقتراح تعديلها ومعالجتهاذا القانون التي احتواها هو المضمون،
  من حيث الشكل :الفرع الأول

 مناقشة وإثـراء    التي تحتاج إلى  و  الشكلية )النقائص( يحتوي قانون الأسرة على بعض السلبيات           
  : أهمها ما يليو ها تعديلقصد

  التسمية :أولا    
" قانون الأسـرة  "خصية تسمية    أطلق المشرع الجزائري على هذا القانون والمتعلق بالأحوال الش            

  ".الأحوال الشخصية"بدلا من التسمية القديمة التقليدية 

                                                 
 . وما بعدها29، صالمرجع السابق:  لوعيل محمد لمين، انظر-111
 .م المتضمن قانون الأسرة1984 جوان 09:  هـ الموافق ل1404 رمضان 09 المؤرخ في 11/ 84 قانون رقم -112
 .جمعية ترقية المرأةوالجمعية من أجل مساواة الرجال والنساء أمام القانون، :  وممن يرى ذلك بعض الجمعيات النسوية مثل-113
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والحقيقة أن الأحكام الواردة في هذا القانون ليست مقصورة على الأسرة، بـل شملـت حالـة                 
الشخص، وترشيده وأحكام المفقود والغائب والحجر والوصية والهبة والوقف، كلـها موضـوعات لا              

  .، بل هي مجرد تصرفات مدنية عادية، مثلها مثل البيع والعارية والإيجار والوديعة)114(سرةعلاقة لها بالأ
كما أن هذه التسمية إلى جانب كوا غير واقعية ولا حقيقية، فإا مخالفة لقـانون الإجـراءات                 

غرفـة  المدنية ولقانون التنظيم القضائي الذي جعل في المحكمة قسما للأحوال الشخصية وفي اـالس               
للأحوال الشخصية وفي المحكمة العليا غرفة للأحوال الشخصية، مما يجعل تـسميته بقـانون الأحـوال                

  .الشخصية أكثر انطباقا مع باقي القوانين
  كونه قانونا أدبيا: ثانيا

 أن قانون الأسرة الجزائـري      -رحمه االله –على رأي بعض الحقوقيين، ومنهم الدكتور محمد محده          
ونادى غيره من رجـال القـضاء       ،  )115(دبيا، كون الأوامر والنواهي فيه غير متبوعة بجزاء       يعتبر قانونا أ  

تحسين من مكانة المرأة اجتماعيا وقانونيـا داخـل         الوالذي من شأنه     بضرورة تطبيق الجانب الجزائي،   
  .)116(الأسرة لخلق جانب من المساواة بين الزوجين

  كونه ارتجاليا في صياغته:ثالثا
 فإن صياغة هذا القانون كانت ارتجالية والدليل على         -رحمه االله –كتور محمد محده     وعلى رأي الد  

ولا يعرف القيمة القانونية للركن أو الشرط، وما  أن القانون لا يميز بين الركن والشرط، :ذلك كما قال
  .أثر تخلف الركن على العقد وما أثر تخلف الشرط عليه؟

كوا غير مدركة ولا ملموسة، واعتبرها القـانون        لالأركان  كما أتى بأمور لم يعدها الفقهاء من        
من الأركان، ومن ذلك الرضا، والرضا في ذاته ليس ركنا وإنما يعرف عن طريق الصيغة، فالصيغة أصلا                 

                                                 
 .15، ص المرجع السابق: العربي بلحاج،انظر -114
 .قانون الأحوال الشخصية، بحث غير منشوردراسات قانونية ل:  محمد محدة انظر،-115
 والواقع أن هذه دعوى لا تقوم على أسس قوية، ذلك أن الجانب الموضوعي من الأحوال الشخصية تحكمه قواعد شرعية ثابتة تتعلق -116

ة التقصيرية، أو التعسف في بالحلال والحرام، وتترتب عليها جزاءات دنيوية كالتعويض عن الأضرار المادية والمعنوية الناجمة عن المسؤولي
ولا عقوبة إلا بنص، أما الجانب الإجرائي فيه  وكذا جزاءات أخروية تلحق صاحبها إذا كان فيها تعد على حقوق االله وعباده، استعمال الحق،

 أو غيره لأنه محكوم بقواعد شرعية ومنه فإن طبيعة قانون الأسرة لا يوصف بكونه قانونا أدبيا .فيتعلق أساسا بقواعد التنظيم العامة التي تحكمه
تتعلق بالحلال والحرام لا سلطة للقاضي أو غيره في تحليل الحرام أو تحريم الحلال، ويبقى لولي الأمر سلطة التنظيم التي قد تتطلب تقييد المباح 

المزعوم - أن تحسين وضعية المرأة كما. في بعض الحالات، لكن بشرط أن يكون وفق ما تقتضيه المصلحة العامة وروح التشريع الإسلامي
 لا يتأتى إلا بالاحتكام لنصوص الشريعة التي جاءت برفع الغبن عن المرأة وأعطتها المكانة اللائقة ا في الأسرة واتمع، لم -بدعاوى مستوردة

 .تشهدها في القوانين الوضعية على مر الزمان
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 لأن كل ما يطلب تـوفره في        ؛ شرط انعقاد   لأن هذا الأخير أمر نفسي، يعد      ؛وليس الرضا  هي الركن، 
  .)117(د يدخل ضمن شروط الانعقادالأركان عند انعقاد العق

  التناقض الحاصل في بعض المواد :رابعا
وكمثال على ذلك فإن المشرع جعل الولايـة        ؛  يلحظ المتتبع لفحوى مواد القانون تناقضات عدة      

ولكن بالرجوع إلى باقي المواد نجد بأن المشرع لم يعتمد الولايـة   ،09ركنا من أركان الزواج في المادة  
، وعليه   "الزواج عقد يتم بين رجل وامرأة     " :تنص على أن   التي   04كنا، ودليل ذلك المادة     ولم يجعلها ر  

  .فما دور الولي في عقد الزواج
الرضا هـو    أن   10المادة  جاء في   ثم  " ... يتم عقد الزواج برضا الزوجين    ":09المادة  ما جاء في    و

 وهذا خلـط في      ؟ رضا هو الصيغة  فهل ال  عبارة عن إيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر،         
  .المفاهيم

ثم إذا كان الرضا هو الصيغة، فالمعلوم فقها وقانونا أن الإيجاب والقبول هما مكونات العقد، فما                
  .دور الولي إذا كانت الزوجة والزوج هما من توليا الإيجاب والقبول؟

   وجود ثغرات في نصوص بعض المواد:خامسا
  .يما سيأتي عند الكلام على الجانب الذي يخص المضمونوهي التي سنكشف عن بعضها ف 

  من حيث المضمون :الفرع الثاني
 ، ومن في المواد التي تحتاج إلى تعديل أو إثراء       ) النقائص(يحتوي هذا القانون على بعض السلبيات       

  :)118(ما يلي -لا الحصر-على سبيل المثالأهمها 
  ." أعلاه 5نفس الأحكام المبينة في المادة تخضع الخطبة والفاتحة ل ":السادسةالمادة  -1    

لا يصح إخضاع الفاتحة لأحكام الخطبة للاختلاف القائم بين الإجراءين، فإذا كانت الخطبـة              
يعتبر زواجا من الناحية العرفية ولا ينقصه سـوى التـسجيل علـى            " الفاتحة"وعدا بالزواج فإن إجراء     

يثبت الزواج بمستخرج من سـجل الحالـة        ": 22في المادة   مستوى الحالة المدنية، وهو ما يقره القانون        
، وهو ما كانـت     "...المدنية، وفي حالة عدم تسجيله يثبت بحكم إذا توافرت أركانه وفقا لهذا القانون            

  .تقضي به الجهات القضائية قبل صدور قانون الأسرة
يـث   ح 25/12/1989 ومن أمثلة ذلك ما جاء في قرار المحكمة العليا حاليا الصادر بتاريخ             

متى كان الزواج العرفي متوفرا على أركانه التامة والصحيحة فإن القضاء بتصحيح هـذا             ": قضى بما يلي  
                                                 

 ).بحث غير منشور(وال الشخصية دراسات قانونية لقانون الأح :راجع، محمد محدة -117
 .هذه الملاحظات على سبيل التمثيل، وستأتي دراسته أهمها بالتفصيل تحليلا ونقدا ومقارنة وتعديلا في الجانب التطبيقي من هذا البحث -118
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تسجيله في الحالة المدنية وإلحاق نسب الأولاد بأبيهم يكون قضاء موافقا للشرع والقانون،                 و    الزواج  
  .)119("ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

 21تكتمل أهلية الرجل في الزواج بتمام       " : نصت على أهلية الزواج كما يلي      :السابعةالمادة   -  2  
  .)120(" سنة، وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذ لك لمصلحة أو ضرورة18سنة والمرأة بتمام 

    :ويلاحظ على هذه المادة ما يأتي    
لوغ الزوجين أو أحـدهما   عدم بيان المادة للآثار القانونية المترتبة عن الزواج الحاصل قبل ب    :أولا    

  .السن القانونية
  .إغفالها للعقوبة التي تسلط على كل مخالف لمقتضاها: ثانيا    
إغفالها للحد الأدنى الذي لا يصح للقاضي أن يترل دونه عند تقرير الإعفاء للـزوجين أو                : ثالثا    
    .)121(أحدهما
متها أو خالتها، سواء كانـت      وعويحرم الجمع بين الأختين، وبين المرأة       ... ": 30 المادة   -3    

  . "أو لأب أو لأم أو من الرضاع ةشقيق
كما ينبغي أن تضاف إليهـا      ."يحرم الجمع بين محرمين   ": يمكن إعادة صياغة هذه الفقرة كالآتي         

  .)122("يحرم مؤقتا زواج المسلمة من غير المسلم:"الفقرة التالية

                                                 
 .110، ص 1991، العدد الرابع، الة القضائية: 58424 ملف رقم -119
 وحددا مجلة الأحوال -. سنة للمرأة16 سنة للرجل و21: بـ:لجزائري أهلية الزواج االأسرة حدد المشروع التمهيدي لقانون -120

 سنة 15 سنة للرجل و18: بـ: وحددا مدونة الأحوال الشخصية المغربية-. سنة للمرأة17 سنة للرجل و20: بـ:الشخصية التونسية
 .للمرأة
 سنة للمرأة، ثمّ قيد القاضي عند تقريره للإعفاء 17 سنة للرجل و18:  وحدد قانون الأحوال الشخصية السوري أهلية الزواج بـ-121

في الفصل الأول من الباب الثاني عند الحديث عن ذلك وسيأتي تفصيل .  سنة13 سنة وبلوغ الفتاة 15من السن القانونية ببلوغ الفتى 
 .الأهلية في الزواج وفقا لقانون الأسرة

      ، حيث نقل مضمون الفقرة الأولى 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 بموجب الأمر 30ه للمادة  وهو ما استدركه المشرع عند تعديل-122
 .30 وهو المانع المتعلق بتحريم زواج المسلمة بغير المسلم إلى آخر المادة 31من المادة 
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المشرع الجزائري أركان عقد الزواج في       لقد حدد    )123 (:33،  32،  9التعليق على المواد   -4    
رضا الزوجين، ولي الزوجة وشاهدين وصداق، وكان من باب اللزوم المنطقي أن يرتب             :  وهي 9المادة  

  .33 و 32عند غياب أحد الأركان لا حكم الفسخ كما جاء في المادتين  نحكم البطلا
، ويلاحظ عدم ورود    33دة  ويكون العقد باطلا في حالة تخلف أكثر من ركن واحد طبقا للما           

ركن الرضا مما قد يفهم منه أنه الركن الوحيد الذي يؤدي تخلفه بمفرده إلى الحكم بالبطلان على عقـد                   
  .الزواج

 الفسخ واحد ركن تخلف على ورتب الركن، تخلف في حالة أخلط قد الجزائري المشرع ذلك أن
      لحالات بطلان  بتقسيمه أخد الذي لحنفيا المذهب خالف وبالتالي البطلان، رتب ركنين وعند تخلف
 إذا أنه وهي للقانون، العامة المبادىء خالف أنه الجزائري المشرع على يؤخذ وكذا الزواج، وفساد عقد

 الفسخ عليه رتب حين أن المشرع في العقد، بطلان عليه يترتب الزواج عقد أركان من ركن تخلف
 يكن لم أنه الجزائري المشرع على يؤخذ كما البطلان، عليه برت ركنين فقد  تخلف حالة في باستثناء
 بطلان بترتيب الزواج عقد في ركنين تخلف ربط لما الأسرة قانون من 33 المادة نص في      واضحا

 المادة في عليهما المنصوص الركنين ضمن يدخل الرضا ركن تخلف هل المطروح فالسؤال الزواج، عقد
  . من قانون الأسرة؟33

  ".لا يجوز زواج المسلم بغير ذات الدين:"تضاف إليها الفقرة الآتية: 31 المادة -5    
  .36لورود مضموا في المادة  :39 من المادة 3 و2:  تلغى الفقرتان-6    
لا يثبت الطلاق إلا    ": على ما يلي   49نصت المادة   : )124 (50 و   49 التعليق على المادتين     -7    

  ."ف القاضي دون أن تتجاوز هذه المدة ثلاثة أشهربحكم بعد محاولة الصلح من طر
يفهم من هذه المادة حصر وسيلة إثبات الطلاق في الحكم الصادر من الجهة القضائية، مما يفهم                

 الـتي   50منه تجريد الطلاق الذي قد يلفظ به الزوج من كل قيمة قانونية، وهذا ما يناقض نص المادة                  
لة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد، ومن راجعها بعد صدور الحكـم             من راجع زوجته أثناء محاو    ": تقرر

  ."بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد
 طلاقا – قبل صدور الحكم –يفهم منه اعتبار الطلاق الذي تلفظ به الزوج " راجع"فورود لفظ 

  .رجعيا
                                                 

فسخ النكاح، إذا اختل أحد ي: "32 المادة -". يتم عقد الزواج برضا الزوجين، وبولي الزوجة، وشاهدين وصداق: "9 المادة -123
إذا تم الزواج بدون ولي أو شاهدين أو صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول : "33 المادة -    ... ".أركانه

 ".بصداق المثل إذا ختل ركن واحد، ويبطل إذا اختل أكثر من ركن واحد
 .رجعي و البائن بنوعيه، وغيرها من المسائل المتعلقة بانحلال الرابطة الزوجية يجب إضافة مواد أخرى خاصة ببيان أحكام الطلاق ال-124
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تأجيل رفع وينتج عن تطبيق المادتين بروز ظاهرة ازدواجية العدة في حالة تلفظ الزوج بالطلاق و            
الدعوى أمام المحكمة لاستصدار حكم الطلاق، فيبدأ في حساب العدة الشرعية من تـاريخ الطـلاق                 
الصادر من قبل الزوج، وتبدأ العدة القانونية من تاريخ صدور حكم الطلاق، وذلك يـؤدي إلى عـدة               

  .تإشكالات وتناقضات محتملة بين الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة على عدة مستويا
 وتم رفع دعوى قـضائية      01/01/2007: فإذا افترضنا وقوع الطلاق من قبل الزوج بتاريخ       

فالقانون يتيح مجالا   ) أي بعد فوات العدة الشرعية     (25/04/2007: لاستصدار حكم الطلاق بتاريخ   
 :للصلح في أجل أقصاه ثلاثة أشهر بعد رفع الدعوى، فإذا عقد القاضي جلسة الصلح بين الزوجين يوم                

، وهذا ما لا يتفق 50وتم الصلح بينهما فإن الرجعة تتم بدون عقد جديد طبقا للمادة  25/05/2007
بعد انقضاء العدة الشرعية، فيحتاج الزوج في هذه         -يبنونة صغرى -والشريعة الإسلامية لبينونة الطلاق   
  .الحالة إلى إبرام عقد شرعي جديد

  : لسابق منهاكما يمكن تصور تناقضات أخرى حسب الافتراض ا
  . شرعا ولا يجوز ذلك قانونا– بعد فوات عدا الشرعية – يجوز خطبة المطلقة :أولا
 يجوز زواجها بعد ذلك شرعا، ولا يجوز ذلك قانونا لقيام العلاقة الزوجية، بـل يجـوز                 :ثانيا

  .لزوجها متابعتها جزائيا
  . يحل مؤخر صداقها شرعا لا قانونا:ثالثا
 فلا ميراث لمطلقته شرعا، ولكنـها       -بعد فوات العدة الشرعية   -ها المطلق    إذا توفي زوج   :رابعا

  .ترثه قانونا لعدم انفكاك الرابطة الزوجية قضائيا
  : ويمكن تفادي تلك التناقضات بأحد أمرين هما

 إصدار حكم الطلاق بأثر رجعي يعود إلى وقت تلفظ الزوج بالطلاق، ويبقى هذا الحل               :الأول
  .مؤقتا وجزئيا

  . بفترة العدة الشرعية50  و49: ربط جلسة الصلح الواردة في المادتين:انيالث
  : ويعاد صياغتها كالآتي

لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من قبل القاضي خلال فتـرة العـدة                " :49المادة  
  ."الشرعية

يحتاج إلى عقـد    من راجع زوجته أثناء فترة العدة الشرعية في الطلاق الرجعي لا            " :50المادة  
  ."جديد، ويحتاج إلى عقد ومهر جديدين بعد فوات أو صدور الحكم بالطلاق
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 المتعلقة بالخلع بالشكل الذي لا يدع مجالا للتأويل بشأن اشـتراط            54 تعاد صياغة المادة     -8    
  .موافقة الزوج على مبدأ الخلع من عدمه

 بالطلاق والتطليـق، بحيـث يمنـع         بشكل يميز بين الحكم الصادر     57 تعاد صياغة المادة     -9    
في أحكام الطلاق باعتبارها كاشفة، ويجيزه في أحكام التطليق باعتبارها منشئة، ويبقـى         الاستئناف  

  .في المسائل المادية  الاستئناف جائزا بإطلاق 
   .الاستقصاء ور وهذه النماذج على سبيل التمثيل لا الحص

  :ائج الآتيةالنتيمكن استخلاص من خلال ما سبق و
  . ضرورة إثراء قانون الأسرة الجزائري:أولا
  .لشخصيةا ضرورة استعانة الهيئة التشريعية بأهل الخبرة الذين يتصلون بمسائل الأحوال :ثانيا
 عدم المساس بالمواد التي احتوت على أحكام شرعية ثابتة بنصوص قطعية، فلا اجتـهاد في                :ثالثا

  .مورد النص
  .قضاة متخصصين في مسائل الأحوال الشخصية ضرورة إعداد :رابعا

  . ضرورة وضع قانون إجراءات خاص بالأحوال الشخصية:خامسا
 لأن  ؛ ضرورة اهتمام مؤسسات الدولة واتمع بالأسرة، والسهر على حفـظ كياـا            :سادسا

  .القانون وحده لا يصنع الأسرة القدوة مهما اكتمل
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  05/02 بالأمر 84/11زائري تعديل قانون الأسرة الج: المبحث الرابع
يتم من خلال هذا المبحث الحديث عن مرحلة حاسمة من مراحل تقنين أحكام الأسرة في التشريع 
الجزائري، والتي جاءت استجابة لمطالب فئات معينة في اتمع الجزائري، تحت شعارات مختلفة لتيارات 

  :يل ومضمونه، وذلك فيما يأتيمتعددة، لذا يستوجب المقام الوقوف على خلفيات هذا التعد
  الدعوة إلى التغيير :المطلب الأول

 تقليـدا للغـرب، وثمـرة       - الجزائر  في ومنها–بدأت حركات تحرير المرأة في العالم الإسلامي             
للاحتكاك الحضاري به في الظهور في اية القرن التاسع عشر وبداية القرن العشرين، وقد تبنى رجـال                 

المطالبة بحقوقها أيضا، وكانت هناك قضايا هامة تبنتها هذه الحركات، والتنظيمـات            الدفاع عن المرأة و   
  .النسائية، والتي أثمرت تحسينا في وضع المرأة ورفع الظلم عنها

ومن أهم المطالب التي نادت ا الحركات والتنظيمات النسائية وتأثرت ا قـوانين الأحـوال                     
  : ومن أهمها ما يلي،لية في مجال الأحوال الشخصيةالشخصية من خلال تغييراا المتتا

  .)125(إصلاح تطبيق القوانين الخاصة بالزواج -     
  .)126(وقاية المرأة من الظلم الذي يلحقها من تعدد الزوجات -
  .)127(وقاية المرأة من الظلم الذي يلحقها من الطلاق -
وربط نفقة المرأة ومتعتها بعـدد       ن حضانة الأم للأولاد،   ، وكذا رفع س   )128(رفع سن الزواج   -

  .)129(السنين التي قضتها في خدمة الرجل
، لم تأت لصالح المرأة بل لتدميرها وهدم الأسرة جميعها )130(وهناك مطالب أخرى غاية في السوء     

تحت دعوى المساواة والتطوير باسم إصلاح الأسرة، وذلك تأثرا بالقوانين الغربيـة منـهجا وتفكـيرا                

                                                 
 .151، ص 1986، 2 دار الوفا، المنصورة، مصر، ط-تاريخ ووثائق-المؤامرة على المرأة المسلمة : السيد أحمد فرج-125
لى والثانية، وجواز اشتراط الزوجة على الزوج في  وتمثل رفع الظلم الواقع من إباحة التعدد باشتراط إذن الولي وإعلام الزوجة الأو-126

 .19 و 8، المادتين 02-05قانون الأسرة الجزائري بعد التعديل بموجب الأمر : انظر. العقد ألا يتزوج عليها
 . بأن جعلت عقوبة مالية على الطلاق التعسفي، ومنع الزوج من إيقاع الطلاق إلا بإذن من القاضي-127
 من قانون 7المادة : انظر.  يمنع تزويج الصغار ويحدد سنا أعلى من السابق لمن يجوز له الزواج من الجنسين شرعا جاء أكثر من تعديل-128

 سنة بالنسبة 18، بعد أن كانت قبل التعديل " سنة19تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام :" الأسرة الجزائري المعدلة، والتي جاء فيها
غير أني لا أرى هذا التحديد متفقا مع مرحلة البلوغ الجنسي لكل من الفتى والفتاة في :"ي منتقدا تحديد سن الزواجقال السباع   .للمرأة

 ،1984، 6طالمرأة بين الفقه والقانون، المكتب الإسلامي، بيروت، : مصطفى السباعي". بلادنا، ولا يتفق مع المصلحة الأخلاقية العامة
 .59ص

       ، المرجع نفسه:السيد أحمد فرج: انظر . على اختلاف تطبيقاته في قوانين الأحوال الشخصية لبعض الدول العربية وقد تم لها ذلك فعلا-129
 .151ص 
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ومسلكا في الحياة، وهذه ظاهرة تعكس اهتزاز القيم وقلق الحالة الاجتماعية في الأمة، مما كان نتيجـة                 
حتكاك بالأمم الغربية، ما أدى إلى الهجوم على بعض الثوابت الإسلامية، والتنكـر لـبعض               التأثر والا 

  .)131(الأحكام الشرعية تحت شعار تحرير المرأة وانتزاع حقوقها
     ن عشرين سنة على تطبيق قـانون الأسـرة        وبعد مرور أزيد م    وأما في الجزائر على الخصوص،         

لت قضية فقد ظ، وأمام التغيرات والتطورات التي تشهدها الجزائر في ظل النظام العالمي الجديد، 84-11
الأحوال الشخصية بالجزائر من أبرز القضايا التي استرعت الاهتمام خلال السنوات الأخيرة، وجيـشت      

أو العام، الذي انقسم إلى تيارات متعددة، ووضعت الجزائر من ثم           الشارع الجزائري سواء السياسي منه      
  .أمام خيار صعب تمثل في الملف المتعلق بإدخال تعديلات على قانون الأسرة

فكانت أولى الندوات التي عقدت بالجزائر لمناقشة قانون الأسرة، تلك الـتي نظمهـا الـس                     
  :انتهت بإصدار توصيات كان أبرزها، وهي الندوة التي 1999الإسلامي الأعلى سنة 

 أن الإسلام باعتباره دين الدولة لا يمنع من ترقية القوانين والأفكار الخاصة بترقية المرأة، وأن                -
  .قانون الأسرة هو قانون وضعي مستوحى من الشريعة الإسلامية، وكل قانون وضعي يخضع للاجتهاد

تعلق بالتكفل بالاقتصاد المترلي وترقيته مما يمكنـها        وأنه لا بد من إعطاء الأولوية للمرأة فيما ي         -
من حماية شخصيتها، وتحديد الإجراءات الاجتماعية لصالح المرأة العاملة، والتذكير بحق المرأة في العمـل             
 ضمن قانون الأسرة، ووضع قوانين تقمع التحرش الجنسي في جميع الميادين وعلى جميـع المـستويات،               

  . حقوق الإنسان داخل الأسرة مع النصوص الدستوريةوالحرص على تطابق مبادئ
كما أثارت بعض مواد قانون الأسرة والتعديلات المرتبطة به جدلا واسعا بـين التيـارات                -

والمتعلقة  .52-48-11-8 :الإسلامية والعلمانية، وباقي التيارات الأخرى، خصوصا ما تعلق بالمواد        
كن الحاضنة بعد الطلاق، وما مدى مطابقة هذه التعديلات         أساسا بتعدد الزوجات والولي والطلاق ومس     

وقد  .للنصوص الشرعية والاجتهاد الفقهي الإسلامي، أو مجاراا للتشريعات الدولية والتوصيات العالمية          
انتهى هذا الجدل بالمصادقة على قانون الأسرة الجديد، وهو القانون الذي أثار جدلا في صيغته الأولى التي 

  .الولي في عقد الزواجتلغي شرط 
وأدى ذلك إلى رفض النسخة الأولى من مشروع القانون، ثم عدل هذا المشروع بتثبيت شـرط      

  .الولي في عقد الزواج
                                                                                                                                                         

المطالبة بمساواة المرأة بالرجل في الميراث، وتقرير الإباحية الجنسية بعد سن السادسة عشر من عمر البنت، والمطالبة بتعدد : منها -130
 . 106، ص المرجع نفسه:السيد أحمد فرج: انظر.ولود إلى الأم بدلا من الأدبالأزواج ونسبة الم

 .كما حصل في موضوع منع تعدد الزوجات-131
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ويعطي قانون الأسرة الجديد الزوجة المطلقة الحاضنة حق المسكن، كما يعزز حقها في طلـب                    
  .م تعدد الزوجاتويضع شروطا قوية أما التطليق لحمايتها من تعسف الزوج،

ورغم هذا التقدم الحاصل في مجال التشريع الأسري بالجزائر وغيرها من الدول العربية فإن ذلك                    
  .   كله يستلزم إرادة قوية لتطبيقه بشكل يكفل للمرأة حقوقها انسجاما مع الهوية الإسلامية المحضة

   05/02 بالأمر 84/11تعديل قانون الأسرة الجزائري : المطلب الثاني
  الجديدة المواد :الفرع الأول

هـ الموافـق   1404 رمضان   09 المؤرخ في    84/11قانون الأسرة الجديد الصادر بموجب القانون رقم        
 محرم عـام    08 المؤرخ في    05/02 منقح بالتعديل الذي أدخل عليه بموجب الأمر رقم          1984 يونيو   09لـ  

 مـاي   04 المـؤرخ في     09-05لقـانون   والموافـق با   )132(2005 فيفـري    27 هـ الموافق لـ     1426
2005)133(.  

-20-12 إلغاء المـواد     05/02 بحيث تم بموجب الأمر رقم       84/11القانون الجديد تمم وعدل قانون      
-33-32-31-30-22-19-18-15-13-11-8-7-6-5-4:، وتمم وعدل المواد   38-39-67
36-37-40-48-49-52-53-54-57-64-67-72-87.  

 مكـرر   9، و 1 مكـرر    8 مكرر و  8 مكرر و  3ل مواد جديدة وهي المادة      كما أن التعديل الجديد أدخ    
 مـادة بـين الإلغـاء والتعـديل         41 مكرر، بمعنى أن القانون الجديد قد مس         57 مكرر و  53 مكرر و  45و

  .)134(والإضافة
  02-05ملاحظات حول مضمون التعديل الجديد بموجب الأمر  :الفرع الثاني

اسيين من هذه التعديلات، فكل كان ينتظر أن تجـسد مقترحاتـه           لقد اختلفت مواقف القانونيين والسي    
  .ووجهات نظره في مواد القانون السابق

إن التعديل الجديد أزال الغموض على عدة نقاط كانت محل نقاش، ومثال ذلك التنصيص صراحة على                
 غير قابلة للطعن فيها عن      أن الأحكام الناطقة بفك الرابطة الزوجية سواء بالطلاق أو بالتطليق أو بواسطة الخلع            

في جوانبها المادية، كما أقر بوجوب تقديم الزوجين عند إبرام عقد الزواج وثيقـة طبيـة                إلا  طريق الاستئناف   
  .تثبت خلوهما من أي مرض أو أي عامل قد يشكل خطرا يتعارض مع مقاصد الزواج

                                                 
 .2005-02-27، بتاريخ 15الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، العدد  -132
 .2005-07-22، بتاريخ 43الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، العدد  -133
لإشارة إلى أن مبادئ واجتهادات المحكمة العليا كان لها دور في إعطاء بعض الحلول التي لم يرد النص عليها صراحة في قانون تجدر ا -134

 كواقعة الخلع وحق الأب في الحضانة بعد الأم وحق الزوجة في المطالبة بالتطليق عند استحكام الخلاف بينهما، وهي المبادئ التي 84-11
 .تعديلات الجديدةكرستها وجسدا ال
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 كالنفقة الغذائيـة والحـضانة      كما أن القانون الجديد حل إشكال البت في مسائل ذات طابع استعجالي           
  .02-05 مكرر المستحدثة بموجب الأمر رقم 57المؤقتة وحق الزيارة والمسكن، وهذا ما نصت عليه المادة 

، فقد صدر مرسـوم     02-05 بالتعديلات الجديدة بموجب الأمر      11-84بالإضافة إلى تنقيح القانون     
 مكرر من   7 وكيفيات تطبيق أحكام المادة       يحدد شروط  2006 ماي   11 المؤرخ في    154 -56تنفيذي رقم   

  .)135(11-84القانون 
  : فيما يأتيفي مجال عقد الزواجويمكن حصر ما جاء به قانون الأسرة من تعديل 

  . وفقا للمادة السابعة سنة بالنسبة للرجل و المرأة19 ـحدد سن الزواج ب -
   . مكرر7 وفقا للمادة  شهادات طبية حفاظا على صحة الزوجين و الأبناء لا يتم الزواج إلا بتقديم-
   . طبقا للمادة التاسعةلزواجعقد اسية لاس يعد الرضا من العناصر الأ-
   .11-84 من القانون 20 بإلغاء المادة  إلغاء الزواج عن طريق الوكالة-
 ـ            ي ، ما  حق المرأة في إبرام عقد زواجها      - ل عني به أن المشرع أخذ بمبدأ المساواة بـين الجنـسين في ك

  . الجوانب المتعلقة بإبرام عقد الزواج أو فك الرابطة الزوجية
  .11 طبقا للمادة  إلغاء الصلاحيات التقليدية للولي-
 بموجب المادة   لتزامات الناجمة عن عقد الزواج    لا الاعتراف للقاصر بأهلية التقاضي في مجال الحقوق و ا         -

  .السابعة
  .22و 18 بالمادتين ي للزواج في الحالة المدنيةالتسجيل الفعلب دعم الإجراءات التي تسمح -
  إخضاع مسألة تعدد الزوجات لشروط  محددة و لمراقبة القاضي الذي يتمتـع بالـسلطة التقديريـة                 -

  .بموجب المادة الثامنة
 ،)في الأدوار الأسـرية   (  لتحقيق التوازن داخل الأسـرة       ىسع فقد    العلاقة بين الزوجين   وأما فيما يخص  

  .)136(36 وفقا للمادة ن بين الزوجين في مجال الحقوق و الالتزامات الزوجية و العائلية و الماليةإيجاد توازب
  : فيمكن تسجيل الملاحظات الآتية الطلاق و آثارهوأما في

  توسيع الأسباب التي تسمح للمرأة طلب الطلاق وإمكانية الحصول على تعويضات من جراء الـضرر             -
  .53بالمادة 

  .64 بالمادة ب حضانة الأبناء مباشرة بعد الأم أصبح من حق الأ-
  .72 بالمادة  بقاء الأم و الأبناء في بيت الزوجية في انتظار القرار الفاصل فيما يخص السكن-
  .72 بالمادة  إلزام الزوج بضمان بيت محترم لأبنائه و أمهم الحاضنة أو تأجير سكن لهم-
     .67 بالمادة لحضانة في إسقاط حقها ل سببا لا يشكل عمل المرأة-

                                                 
 . بخصوص الشهادة الطبية ما قبل الزواج-135
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر ....".المحافظة على الروابط الزوجية وواجبات الحياة المشتركة: يجب على الزوجين:" ونصها-136
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  :  فتقررلوصاية على الأبناءوأما بالنسبة ل 
  .87 بالمادة  حق المرأة استخلاف الأب في الحالات الطارئة كغياب الأب أو عدم أهليته-
  .87 بالمادة في حالة الطلاق) الأب أو الأم( ترجع الوصاية للحاضن -
ضايا المتعلقة بتطبيق قانون الأسرة لأا تمس بـالأمن          في الق   طرفا  النيابة العامة   أصبحت لأسرةلحماية  و 

  . مكرر3 بالمادة العام
هذا وقد سجل العديد من القضاة بعض النقائص والثغرات التي جاءت في التعديلات الأخـيرة لقـانون         

وكذا تعدد الزوجات، حيث لاحظ بعض القـضاة    النسب وفق الطرق العلمية، إثباتالأسرة في قضايا متعلقة ب    
 ؛نه في الوقت الذي اشترط فيه القانون الجديد موافقة الزوجة الأولى وحصول المعني على رخصة من القاضـي                 أ

 غـير القاضي  يكون  فإن كثيرا من الأزواج يلجؤون إلى الاحتيال على القانون عن طريق الزواج العرفي، وهنا               
  .ملزم بطلب رخصة الزوجة الأولى خاصة إن أثمر الزواج العرفي ذرية

 من القانون ذاته تحمل نقائص هامة، فهي تنص علـى بقـاء             72ذلك لاحظ بعض القضاة أن المادة       ك
 بدل الإيجـار، وهنـا لا        لها دفعيالزوجة في المسكن الزوجي إلى غاية تنفيذ الحكم وتوفير الزوج مسكنا لها أو              

 بعـض الأزواج للتحايـل      يمكن التأكد من النية الحقيقية للزوج إن كان سيوفر للحاضنة مسكنا، حيث يلجأ            
  .بدفعهم مقدم ستة أشهر أو سنة من الإيجار، ثم يمتنعون، وتجد المطلقة نفسها من دون مسكن

وأشار القضاة إلى عدم وضوح القانون في مسألة إثبات النسب، حيث أنه في حالة اعتراف طرفين بعلاقة                 
سجل الابن في السجلات المدنيـة بـشهادة     فإن القاضي ملزم بتثبيت النسب، وي     عنها ولادة،    نجمغير شرعية،   

ميلاد تحمل اسم والديه الحقيقيين، لكن في حالة مطالبة هذا الابن عندما يكبر بقسطه من المـيراث، فإنـه لا                    
  .)137(يتحصل عليه بصفته ابن زنا حسب ما تنص عليه الشريعة الإسلامية

 قانون الأسـرة في جوانـب يمكـن         كما أن المتأمل لفحوى التعديلات الجديدة يجده يحصر المشكلة في         
التحكم فيها، من ذلك مسألة تعدد الزوجات التي تعد حلا لكثير من المشاكل الأسرية والاجتماعية في واقـع                  
الأمر، إذا التزمت فيها القيود الشرعية والقانونية، كما لا تعد الولاية في الزواج مشكلة حقيقية بقدر ما هـي                   

  .ن شرفهامدعاة لحفظ كرامة المرأة وصو
 في هذا الصدد، فإن المتأمل في نصوص هذه المواد يلاحظ           05/02رغم التعديلات التي جاء ا الأمر       ب و

  . تتطلب إعادة نظر ومزيد إثراءوجود ثغرات قانونية 
كونه تضمن العديد من الثغرات القانونية التي تخلف آثارا اجتماعيـة           لومن ثم يبقى هذا التعديل قاصرا       

  .أعرب عن ذلك مجموعة من رجال الشريعة والقانونسلبية، كما 

                                                 
صة في أحكام الزواج والطلاق، دار الخلا: انظر، عبد القادر بن حرز االله. 2007-03-08، بتاريخ 4956العدد : جريدة الخبر -137

 .18، ص 2007، 1الخلدونية، ط
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الأخـذ   الفقهية والقانونية من خلال اعتماد مرجعية شرعية تقـوم علـى          ويمكن معالجة هذه الثغرات     
. )138( مما يتماشى و متطلبات العصر     ا تناوله الفقه الإسلامي من قضايا ومسائل تخص شؤون الأسرة         مم بالراجح  

لاجتهاد القضائي لم ترق لمستوى إيجاد الحلول الكافية لمـشكلات الأسـرة في             ما تضمنته إسهامات ا   أن   ذلك
  .   اتمع الجزائري المعاصر
  مقارنة بين المواد المعدلة والمواد السابقة من قانون الأسرة: الفرع الثالث

فحوى تتميما للفائدة يستحسن إجراء مقارنة بسيطة بين المواد السابقة و المعدلة وذلك للوقوف على 
  .، وذلك  من خلال المواد المعدلة والمضافة على النحو الآتي ذكره02- 05التعديل الذي تم بموجب الأمر 

وكما هو معلوم بأن عنصر الرضا ". الزواج هو عقد رضائي"أضاف المشرع كلمة رضائي : 4المادة 
د ما؛ لأن الرضا مهم جدا هو أحد أهم أركان أي عقد، وذا يكون المشرع قد أصاب في هذا التعديل إلى ح

  .في عقد الزواج من الناحية الشرعية، بغض النظر عن نية المشرع ووجهته القانونية
 في فترة الخطبة قد يكون تبادل الهدايا بين المخطوبين، وإن كان في الغالب يكون الإهداء من :5المادة 

 التبادل من المخطوبة إلى خاطبها، مما جعل الخاطب إلى مخطوبته، إلا أنه لا يمنع من وجود حالات يكون فيها
المشرع يستدرك ما أغفله في النص القديم عن مصير الهدايا المقدمة من طرف المخطوبة لخاطبها في حال عدول 

  .أحد الطرفين عن الخطبة
 سنة لكل من الرجل والمرأة، بعد أن 19 المادة الجديدة عدلت سن أهلية الزواج وحددته بـ :7المادة 

 سنة للمرأة، وأضافت المادة الجديدة اكتساب أهلية التقاضي للزوج 18 سنة للرجل و21ان محددا بـ ك
  .القاصر فيما يتعلق بآثار عقد الزواج

 وهي مادة متممة للمادة السابقة، وقد اشترطت على كل من الخاطب والمخطوبة : مكرر7المادة 
د تشكل خطرا يتعارض مع الزواج، وهذا عند تسجيل عقد تقديم وثيقة طبية تثبت خلوهما من الأمراض التي ق

  .الزواج بالحالة المدنية، وأحالت هذه المادة شروط تطبيقها للتنظيم
 قيدت هذه المادة الجديدة أكثر من حرية الزواج بأكثر من زوجة واحدة، بحيث أوكلت :8المادة 

من موافقة الزوجة السابقة واللاحقة مع لرئيس المحكمة مهمة الترخيص للزواج الجديد، وذلك بعد تأكده 
  .إثبات الزوج المبرر الشرعي وقدرته على توفير العدل

  . الملاحظ أن هذه المادة أفردت عنصر الرضا لصحة عقد الزواج:9المادة 
 أضافت باقي شروط صحة عقد الزواج، بما فيها من شرط الولي وصداق وشاهدين : مكرر9المادة 

  .نع الشرعيةوأهلية وانعدام الموا
                                                 

 ذلك أن المتتبع لفحوى هذه التعديلات يجد أن المشرع قد اعتمد التلفيق بين المذاهب الفقهية، وأخذ في كثير من الأحيان بالأقوال -138
ألة اجتهادية فلا بأس من التعلق برأي أي فقيه إذا كان موافقا المرجوحة في الفقه الإسلامي طالما أن هذه الآراء من الفقه الإسلامي، وأن المس

 .لمراد المشرع، وستأتي الإشارة إلى ذلك في محلها
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 المادة الجديدة جعلت من المادة القديمة صالحة فقط لحالة زواج المرأة القاصرة، أما المرأة :11المادة 
  .الراشدة بحسب النص الجديد فإنه بإمكاا أن تختار أي شخص لحضور عقد زواجها بمن فيهم أبوها أو غيره

 القاصرة على الزواج، بعد أن كانت عامة  أصبحت هذه المادة خاصة بحالة إجبار الفتاة:13المادة 
  .قبل تعديلها تخص الفتاة القاصرة أو الراشدة

 هذه المادة المعدلة نزعت صفة الإلزام على تحديد مقدار المهر في العقد، إلا أا ذكرت أنه :15المادة 
  .المثلفي حال التراع بين الطرفين، ولم يكن مقدار المهر محددا في العقد فإن للمرأة صداق 

 ألزمت إثبات الزواج بحكم قضائي في حال عدم تسجيله من قبل، حيث جاء النص عاما، :22المادة 
أما المادة القديمة فإا اشترطت حدوث ذلك في حال توافر الأركان، ثم أضافت المادة الجديدة أنه في حال 

  .يابة العامةالإثبات بحكم قضائي يسجل حكم التثبيت في الحالة المدنية بسعي من الن
حيث حذفت من أصناف المحرمات من النساء مؤقتا تلك التي تزيد على العدد : 31 و30المادتين 

 القديمة و هي متعلقة بزواج المسلمة من 31المرخص به شرعا، و بالمقابل فإا أضافت فقرة مقتطعة من المادة 
  .غير المسلم

ها المشرع إلى استبدال عبارة البطلان بعبارة الفسخ      محتوى هذه المادة جاء مطلقا و عمد في:32المادة 
  .وهذا بالنسبة للزواج الذي اختل أحد أركانه

؛ لأن المشرع قرر البطلان المطلق للزواج 32 هذه المادة يمكن اعتبارها استثناءات للمادة :33المادة 
 بعد الدخول أما - ون الرضا د-الذي اختل فيه ركن الرضا و صحح النكاح الفاسد الذي اختل أحد أركانه

  .إذا كان قبل الدخول فإنه يفسخ
أضافت هذه المادة أربع فقرات جديدة للفقرات الثلاث الواردة في المادة القديمة ليصبح : 36المادة 

  .مجموعها سبع فقرات خاصة بالواجبات لكل من الزوجين
ه، إلا أن المادة الجديدة جاءت  المادة القديمة كانت مخصصة لواجبات الزوج تجاه زوجت:37المادة 

بمحتوى آخر خاص باستقلالية الذمة المالية لكل من الزوجين و أحدثت ما يشبه عقد الشراكة بينهما فيما 
  .يخص الأموال المشتركة لهما

 القديمة، حيث اختصت بشروط التلقيح 45 جاءت هذه المادة متممة للمادة : مكرر45المادة 
  .الاصطناعي

لجديد في هذه المادة أا خولت للقاضي إجراء عدة محاولات صلح بين الزوجين قبل ا: 49المادة 
  .الحكم بالطلاق بعد أن كان النص القديم يشير لمحاولة صلح واحدة يجريها القاضي

 أعاد المشرع صياغتها بنفس المحتوى؛ لأن هذه المادة من المواد التي جعلها المشرع مرجعا :52المادة 
  .ذا التنظيم حتى لا يحدث التباس بين التنظيم القديم و الجديدللإحالة في ه
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 جاءت هذه المادة لتضيف فقرات أخرى جديدة من فقرات أسباب التطليق لتصبح في :53المادة 
  .   اموع عشر فقرات بعد أن كانت سبعا في المادة السابقة مع التعديل في بعضها

   .ة الحق في الخلع ولا تشترط موافقة الزوجبموجب هذه المادة أصبح للمرأ: 54المادة 
بموجب هذه المادة أصبحت الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق تشمل الصور الأربع : 57المادة 

  .48الوارد ذكرها في المادة 
أجازت للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر على عريضة في جميع :  مكرر57المادة 

  .ما ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزيارة والسكنالتدابير المؤقتة ولا سي
أصبح بموجبها الأب أولى بالحضانة بعد الأم، بدل انتقالها من الأم إلى الجدة لأم في المادة : 64المادة 

  .القديمة
 لا يعتبر عمل المرأة سببا من أسباب سقوط الحق في ممارسة الحضانة، وهذا ما لم تنص عليه :67المادة 

  .ة القديمةالماد
 أصبح مسكن الحاضنة على المطلّق ، وإن تعذر فعليه دفع بدل الإيجار، وتبقى الحاضنة في :72المادة 

بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن حتى ولو كانت حاضنة لابن واحد      أو 
وذلك عند مقابلتها بالفقرة الثانية من المادة ، "وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية:"بنت واحدة؛ لأا جاءت بصيغة

  ".يضمن حقها في السكن مع محضونيها" القديمة، التي جاء فيها52
  الاختصاص القضائي وصلاحيات قسم شؤون الأسرة  :ثالثالمطلب ال 

وتتحدد المحكمة المختصة بنظر  يمكن تقسيم الاختصاص بوضع التشريع الجزائري إلى ثلاثة أنواع،
  :)139(بعد المرور عبر مراحل ثلاثةالتراع 

  ).الاختصاص الوظيفي(بيان اندراج التراع ضمن ولاية القضاء الجزائري  :أولها
وطبيعة الجهة القضائية ) محكمة، مجلس قضائي، محكمة عليا(تحديد درجة المحكمة المختصة  :ثانيها

 القسم الذي ينظر في التراع وبيان") محكمة عسكرية، مجلس قضائي خاص"عادية أو استثنائية(المختصة 
  ).الاختصاص النوعي(

يأتي دور قواعد الاختصاص المحلي لتبين أية محكمة من بين محاكم الدرجة الواحدة تختص : ثالثها
  .وهو المقصود من البحث-شؤون الأسرة -  يويتضمن الاختصاص المحل .)140(بالفصل في التراع

  المقصود بالاختصاص القضائي: الفرع الأول
                                                 

 النظام القضائي الجزائري،: بوبشير محند أمقران .انظر تفصيل القول حول قواعد الاختصاص القضائي في النظام القضائي الجزائري -139
 .  وما بعدها268ص  ،2003، 3ائر، طديوان المطبوعات الجامعية، الجز

الإسكندرية،  منشأة المعارف، المرافعات المدنية والتجارية، :أحمد أبو الوفا . راجع النتائج المترتبة على مخالفة قواعد الاختصاص-140
 .   وما بعدها415 ص ،   )دط،دت(
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. دد اختصاص محكمة معينة بتمييز القضايا التي لها سلطة نظرها وفقا للقواعد المقررة قانونايتح
وتلاحظ التفرقة بين فكرة الاختصاص وفكرة ولاية القضاء، فجميع المحاكم في الدولة لها ولاية القضاء، وتوزع 

 محدودة، وإنما يتعلق الاختصاص هذه الولاية على جهتي القضاء، إلى جانب ما للمحاكم الاستثنائية من ولاية
بتحديد القضايا التي تباشر المحكمة وظيفة القضاء بشأا من بين القضايا التي تدخل في ولاية جهة القضاء التي 

  .تتبعها، فالاختصاص هو حد من ولاية المحكمة بسبب وجود محاكم أخرى تتبع نفس الجهة
ص وفكرة التوزيع الداخلي للعمل داخل المحكمة ومن ناحية أخرى يجب التفرقة بين فكرة الاختصا

الواحدة، فإذا وجدت في المحكمة عدد من الدوائر، فإن توزيع العمل على هذه الدوائر لا يعتبر توزيعا 
وعليه فإن الاختصاص القضائي يقوم على أساس توزيع القضايا والمنازعات والدعاوى على  .)141(للاختصاص

  .ل محكمة بأنواع معينة من المنازعات والقضاياعدد من المحاكم، بحيث تختص ك
سلطة المحكمة للحكم في قضية معينة، وقد عين القانون اختصاص المحاكم  :ويعني الاختصاص القضائي

  .)142(آخذا بعين الاعتبار توزيع هذه المحاكم وطبيعة التراع
ص وهو فقدان هذه سلطة الحكم بمقتضى القانون في خصومة معينة، ويقابله عدم الاختصا :أو هو

  .)143(نصيبها من المنازعات التي يجوز لها الفصل فيها: الصفة، واختصاص محكمة ما معناه
وقوانين الاختصاص هي القوانين التي تحدد ولاية المحاكم المختلفة، ويستلزم تيسير التقاضي وحسن سير 

وم في الدولة محكمة واحدة تطرح أمامها العدالة أن تتنوع المحاكم وتنتشر في أنحاء الدولة، إذ لا يتصور أن تق
  .)144(جميع المنازعات

  الاختصاص المحلي لشؤون الأسرة :الفرع الثاني
  :)145( من قانون الإجراءات المدنية تكون المحكمة مختصة إقليميا في426طبقا للمادة 

  . موضوع العدول عن الخطبة بمكان وجود موطن المدعى عليه- 1
  .ان وجود موطن المدعى عليه موضوع إثبات الزواج بمك- 2
وفي الطلاق بالتراضي بمكان إقامة  . موضوع الطلاق أو الرجوع بمكان وجود المسكن الزوجي- 3

  .أحد الزوجين حسب اختيارهما
  . موضوع الحضانة وحق الزيارة والرخص الإدارية المسلمة للقاصر المحضون بمكان ممارسة الحضانة- 4

                                                 
 .266، ص 1970ة، القاهرة، الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربي : انظر، فتحي والي-141
 . 245، ص 1961، 3مطبعة جامعة دمشق، ط أصول المحاكمات في المواد المدنية والتجارية،: رزق االله الأنطاكي -142
 . 276، ص المرجع نفسه:أحمد أبو الوفا -143
 . الصفحة نفسها، المرجع نفسه:أحمد أبو الوفا -144
أما ما يتعلق بالتركة فيؤول الاختصاص في دعاوى التركة إلى  .36، ص 23/4/2008، المؤرخة في 21العدد  : الجريدة الرسمية-145

حتى وإن وجدت بعض أملاك التركة خارج دائرة الاختصاص الإقليمي لهذه المحكمة ما لم ينص القانون  المحكمة التي يقع فيها موطن المتوفى،
 . 41، ص 23/4/2008، المؤرخة في 21الجريدة الرسمية، العدد  .على خلاف ذلك
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  .ن الدائن ا موضوع النفقة الغذائية بموط- 5
  . موضوع متاع بيت الزوجية بمكان وجود المسكن الزوجي- 6
  . موضوع الترخيص بالزواج بمكان طالب الترخيص- 7
  . موضوع المنازعة حول الصداق بمكان المدعى عليه- 8
  . موضوع الولاية بمكان ممارسة الولاية- 9

  صلاحيات قسم شؤون الأسرة :الفرع الثالث
انون الإجراءات المدنية، ينظر قسم شؤون الأسرة على الخصوص في الدعاوى  من ق423طبقا للمادة 

  :)146(الآتية
الدعاوى المتعلقة بالخطبة والزواج والرجوع إلى بيت الزوجية، وانحلال الرابطة الزوجية وتوابعها  - 1

  .حسب الحالات والشروط المذكورة في قانون الأسرة
  .دعاوى النفقة والحضانة وحق الزيارة - 2
  .دعاوى إثبات الزواج والنسب - 3
  .الدعاوى المتعلقة بالكفالة - 4

  . بالولاية وسقوطها والحجر والغياب والفقدان والتقديملقةالدعاوى المتع -5    
وما يمكن قوله في ختام هذا الفصل التمهيدي أن دائرة المراجعة تبقى قائمة في مجال أحكام الـشريعة                      

ا يحقق المصلحة ويدفع المفسدة ويقره العرف الصحيح فيما يخص تنظـيم شـؤون              الإسلامية التي تقبل التغيير بم    
  .الأسرة وفق هذا النطاق

إلا أن اام قانون الأسرة المستمدة أحكامه من الشريعة الإسلامية بالقصور، وأنه لم يعد يتماشى مـع                     
زائري انطلاقا من التفتح الديمقراطي،     متطلبات العصر والتغيرات السياسية والاجتماعية التي يشهدها اتمع الج        

فالأصل أن تحقيق التوازن الحقيقي الذي يكفل استقرار الأسر وتماسكها إنما يرجع إلى التطبيق الصحيح للمنهج                
الرباني الذي تنقاد له المرأة والرجل على حد سواء على أساسٍ تبادليٍ في الحقوق والواجبات، وعلى هذا يكون                  

هـذا  . وجيه والتربية الصحيحة والنضج الفكري وليس في قصور الأحكام المنظمة لشؤوما          العيب في قصور الت   
  .هو القدر الذي لا بد أن يكون مشتركا بين جميع أفراد الأمة

ولا يكون ذلك إلا بتفعيل دور القضاء الشرعي الذي من مبادئه العدالة المطلقة، والذي يـسن مـن                      
ازن ويكفل الاستقرار الأسري بما يتماشى و متطلبات العصر لاستيعابه جميـع            القوانين والأحكام ما يحقق التو    

القضايا والحوادث الطارئة لكونه يقوم على أساس من المرونة تجعله صالحا لإيجاد الحلول المناسبة وتطبيقها زمانا                

                                                 
 . 36، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21العدد :الجريدة الرسمية -146
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رقة بين القوامة التي من     ومكانا، فتنعدم بذلك النظرة الضيقة القائمة على أساس التمييز بين الجنسين، وعدم التف            
  .شأا توفير الحماية للغير، وبين الهيمنة القائمة على الظلم والقهر والتي لا تقرها الشريعة الإسلامية بأي حال

وما دام الأمر كذلك فلا تعبتر هذه المسائل المعروضة اليوم إشكالات أمام القضاء الـشرعي، إذا مـا                      
  .مهروعي في ذلك التطبيق الصحيح لأحكا

وإذا أشرنا سلفا إلى أن قانون الأسرة الجزائري جاء موافقا للنصوص الـشرعية القطعيـة في دلالتـها                   
وثبوا، فإن الأمر في مجال القضاء الشرعي الاجتهادي يحتاج إلى دراسة وتحليل ومناقشة للوصول إلى الحكـم                 

  . على ذلك
 القضاء الشرعي الاجتهادي مع الأخذ بعـين  ولمعرفة ذلك لا بد من التطرق إلى معرفة أصول وضوابط      

الاعتبار عليه الحال الذي عليه التشريع الجزائري، وهذا ما يتناوله الباب الأول بالتحديد، ويكون التأكيد علـى    
على ما هو منصوص عليـه في قـانون         ) الاجتهادي(الحكم المتوصل إليه من خلال تطبيقات القضاء الشرعي         

  . الباب الثاني من هذا البحثالأسرة، وهو ما يتناوله
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  الباب الأول
  

أحكام الاجتهاد القضائي في الفقه 

  الإسلامي والتشريع الجزائري
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  الفصل الأول
  

  أحكام الاجتهاد القضائي 

  في الفقه الإسلامي



 70

  دـتمهي
وصحابته الكرام والتـابعين،     �للاجتهاد أهمية كبيرة في التشريع الإسلامي منذ زمن الرسول          

   .تابعيهم إلى عصرنا الحاضر، فهو الميدان الرحب للمستنبطين للأحكام، وذوي الفكر الاجتهاديو
ه والمتفقه، وبه تعرف أدلـة  يوهو مناط للأحكام وأصل للفقه وعمدة للإجماع والنبع الثري للفق      

  .التشريع وتدرك أسرار الشريعة ودقائقها
ة للاجتـهاد والنظـر، حـتى تتأكـد     وكلما تطورت العصور وتغيرت الأحوال زادت الحاج   

 -رحمه االله -الصلاحية المطلقة للشريعة في كل زمان ومكان فقها وقضاء، وإلى هذا المعنى أشار الشافعي             
كل ما نزل بمسلم ففيه حكم لازم أو على سبيل الحق فيه دلالة موجودة، وعليه إذا كان فيـه                    :"بقوله

147(" طلب الدلالة على سبيل الحق فيه بالاجتهادم باتباعه، وإذا لم يكن فيه بعينهكِبعينه ح(.  
وتضاعفت الحاجة إلى الاجتهاد في العصر الحاضر :" بضرورة الاجتهاد بقوله وهبة الزحيلينوهوي 

بسبب تعقد المعاملات، وانعزال الدين عن اتمع، وطروء أنظمة جديدة للحياة لم تكـن موجـودة،                
ها المسائل الفقهية المدونة قليلة الشبه في الحياة الواقعيـة،          وحدوث انقلاب تام في الأوضاع أصبحت مع      

  .)148("وتغيرت التصورات الاجتماعية للنظام القانوني والجنائي وغيرهما
ولما كان منصب القضاء يختص بالنظر في أقضية الناس التي لا تتنـاهى لا سـيما في الأمـور                    

ؤهلا لاستنباط الأحكام الشرعية لها، ووجب المستجدة والحوادث النازلة وجب على القاضي أن يكون م  
العلـم  " أن من شروط ولاية القضاء       )149(أن يكون ذا قدرة على النظر والاجتهاد، كما ذكر الماوردي         

   .)150("بالأحكام الشرعية
 ما يتناوله هذا الباب النظري الذي يبحث في مفهوم وقواعد الاجتهاد القضائي كنظريـة               وه و

م للاجتهاد في الفقه الإسلامي، وذلك بالتطرق إلى أهم العناصر الـتي تخـدم              داخلة ضمن المدلول العا   
البحث، ذلك أن موضوع الاجتهاد وموضوع القضاء من المواضيع المتشعبة، ولا يسع هذا البحث الإلمام               

   .، و يكون ذلك من خلال هذا الفصلبجميع متعلقاما

                                                 
 . بتصرف477، ص 1979، 2 ط بيروت، لبنان،، الرسالة، تحقيق أحمد محمد شاكر، دار التراث: الشافعي -147
، إدارة الثقافة والنشر )ميةضمن مجموعة بحوث باسم الاجتهاد في الشريعة الإسلا(الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، : وهبة الزحيلي -148

 .176-175، ص 1984، 4السعودية، ط بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية،
هـ، كان أقضى قضاة عصره، من العلماء 450هـ وتوفي سنة 364 هو علي بن محمد بن حبيب أبو الحسن الماوردي، ولد سنة -149

دار العلم للملايين، بيروت،  الأعلام،: الزركلي. أدب الدنيا والدين، النكت والعيون: الباحثين، ولد في البصرة وانتقل إلى بغداد، من مؤلفاته
 .4/327،  )دط،دت(

 .89ص ،1989، 1مكتبة دار ابن قتيبة، الكويت، ط تحقيق أحمد مبارك البغدادي، الأحكام السلطانية،: الماوردي -150
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 -كما سيأتي في الباب الثاني    - والقضائي   وما دام الحديث في هذا البحث يشمل الجانب القانوني        
 - ولو بصفة مـوجزة    التنويهالمتعلقان بالجانب التطبيقي في قانون الأسرة الجزائري، فإنه ينبغي التطرق و          

، والتعليق عليه   زائري وتنظيمه ومبادئه  بالنظام القضائي الج   لأهم ما يتعلق     -بحسب ما يخدم طبيعة البحث    
في وموقعه ضمن مصادر القانون، ومجاله  بيان مضمون الاجتهاد القضائي ، مع لذلكحيثما دعت الحاجة 

  .، وبخاصة في قانون الأسرة، وذلك من خلال الفصل الثاني من هذا البابالتشريع الجزائري
وفيما يلي التعرض لأهم المسائل الأصولية المتعلقة بمباحث الاجتهاد القضائي التي تدخل ضـمن       

لفقهي في الشريعة الإسلامية من خلال هذا الفصل، والذي يشمل أيضا التطرق            الإطار العام للاجتهاد ا   
لأصول وقواعد التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي من خلال بيان حقيقته و مبادئه الأساسية وشروط               

ي، القاضي فيه وعلاقته بالعملية الاجتهادية حتى تكتمل النظرة التأصيلية للنظرية العامة للاجتهاد القضائ            
  :وذلك في المباحث الآتية

   في الفقه الإسلامي القضائي الاجتهادحقيقة :المبحث الأول  
   في الفقه الإسلاميالنظام القضائي :نيالمبحث الثا  
  أحكام القاضي في الفقه الإسلامي: الثالثالمبحث   
   في تقييد القاضي بمذهب معينالحاكمسلطة  :الرابعالمبحث   
  .لأحكام القضائية في الفقه الإسلاميحجية ا :امسلمبحث الخا  
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   في الفقه الإسلامي القضائي الاجتهاد حقيقة:المبحث الأول
إن الاجتهاد مصدر حيوي كبير للشريعة الإسلامية، يجعل أحكامها تتماشى مع متطلبات كـل              

ة، وإذا  عصر، ولا يكون إلا بتحقق شروطه وضوابطه، ضمن اال الذي سمحت به الشريعة الإسـلامي              
، وبالتالي يشترط فيمن انتصب لـسي       )151(كان الاجتهاد واجبا فإن ذلك يقتضي ألا يخلو منه عصر         

  .)152(القضاء والفتيا أن يكون مجتهدا
 وقبل هـذا    .لذلك لا بد من معرفة أحكام الاجتهاد المتضمنة شروطه ومراتبه ومجاله وضوابطه           

جتهاد ومشروعيته وحكمه وذلك من خـلال المطالـب         وذاك لا بد أولا من التعرض بالبيان لمفهوم الا        
  :الآتية

   مفهوم الاجتهاد القضائي:المطلب الأول
ولتحديد معناه لا بد مـن     في الفقه الإسلامي   عنى هذا المبحث ببيان مفهوم الاجتهاد القضائي      ي ،

اء نعـت   تعريفه باعتبار التلازم الوصفي بين الاجتهاد والقضاء، فالاجتهاد منعوت، ومـصطلح القـض            
  .وصولا إلى تعريفه باعتباره لقبا مركبا حقيقي، وكل منهما له تعريف خاص يحيط بمعناه الحقيقي،

  تعريف الاجتهاد لغة واصطلاحا: الفرع الأول
  في اللغة :أولا

 ،بـذل الوسـع   : والتجاهد..  ويضم ،الجَهد بالفتح الطاقة والوسع   :" قال صاحب تاج العروس   
وقد تكرر لفظ الجَهد والجُهد في الحـديث وهـو           .)153(" من الجهد والطاقة   واهود كالاجتهاد افتعال  

هما لغتان في الوسع والطاقة، فأمـا        :المبالغة والغاية، وبالضم الوسع والطاقة، وقيل     : بالفتح المشقة، وقيل  
لأفعال، بذل اهود واستفراغ الوسع في فعل من ا: فالاجتهاد في اللغة .)154(المشقة والغاية فالفتح لا غير    

  . كلفة وجهد للوصول إلى أمر من الأمور ولا يستعمل إلا فيما فيه

                                                 
إلا أن أصل . ئلين بانقطاع الاجتهاد، والقائلين باستمراره، ولكل فريق أدلته مسألة خلو العصر من مجتهد مسألة خلافية قديمة بين القا-151

وقد ذهب  .الخلاف في هذا الموضوع لا يرجع إلى مطلق الاجتهاد، وإنما يرجع إلى نوعية هذا الاجتهاد، وأقسام اتهدين، فاتهدون أقسام
تحصيل :  الطيب القنوجيوانظر، أب .ما نزل إليهم، و به قالت الحنابلةبين للناس تهد قائم بحجج االله يجمع إلى أنه لا يجوز خلو الزمان من مج

. 349، ص 2003، 1تحقيق أحمد فريد المزيدي، دار الكتب العلمية، بيروت، ط -مختصر إرشاد الفحول -المأمول من علم الأصول
 م الحفناوي، مكتبة الإيمان للطبع والنشر، المنصورة،للسبكي، تحقيق محمد إبراهي -نظم جمع الجوامع -شرح الكوكب الساطع: السيوطي

 .2/426، 2000 مصر،
 . تفصيل الخلاف في اشتراط الاجتهاد لتولية القضاء سيأتي لاحقا-152
 .330-2/329، )دط،دت(تاج العروس، دار صادر، بيروت،لبنان، :  السيد مرتضى الزبيدي-153
 :القاضي زكريا بن محمد الأنصاري. 1/320)دط،دت(حمد الزاوي، بيروت، لبنان، تحقيق طاهر أ غريب الحديث والأثر،: ابن الأثير -154

 .72، ص 1991، 1مازن المبارك، دار الفكر المعاصر، بيروت، لبنان، ط. الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة، تحقيق د
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  في الاصطلاح: ثانيا
 لأا في جملتها لا تختلف إلا في        ؛ ذكر العلماء تعريفات كثيرة للاجتهاد لا طائل من استقصائها        

  .العبارة، وإنما المراد من ذلك الوقوف على حقيقة الاجتهاد في الاصطلاح
  :م هذه التعاريف إلى مجموعاتيويمكن تقس

  .تشمل الاجتهاد الفقهي وغيره، كما تشمل القطعي والظني من الأحكام :الأولى
هو استفراغ الوسع في النظر فيما لا يلحقه فيه لوم مـع اسـتفراغ الوسـع                :")155(قال الرازي 

  .)158("استفراغ الجهد في درك الأحكام الشرعية:" بأنه)157(، وكتعريف البيضاوي)156("فيه
 .شامل للقطع والظن وهي التي أخذ فيها قيد العلم في التعريف، والمراد به مطلق الإدراك ال:الثانية

صار اللفظ في عرف العلماء مخصوصا ببذل اتهد وسعه في طلـب العلـم              :" )159( قال الغزالي 
لعجز عـن  والاجتهاد التام أن يبذل الوسع في الطلب بحيث يحس من نفسه با: ثم قال . بأحكام الشريعة 

  .)160("مزيد طلب
استفراغ الوسع في طلب الظن      :" بأنه )161(وهي التي جعلت الظن قيدا، كتعريف الآمدي       :الثالثة

   .)162("بشيء من الأحكام الشرعية على وجه يحس من النفس العجز عن المزيد عليه
 ظـني  وهذا التعريف يخرج الأحكام القطعية، ويدخل ما كان مستفادا من دليل ظني الثبوت أو             

بذل الوسع في نيل حكـم شـرعي عملـي بطريـق            :" وقيل هو في الاصطلاح   . الدلالة أو هما معا   
  .)163("الاستنباط

                                                 
: ه، من مؤلفاته606ه، وتوفي سنة 544 سنة  هو محمد بن عمر بن الحسين التيمي فخر الدين الرازي الشافعي، أصولي، متكلم، ولد-155

، )دط،دت(العبر في خبر من غبر، تحقيق أبو هاجر محمد السعيد بن بسيوني زغلول، دار الكتب العلمية، بيروت، : الذهبي. مفاتيح الغيب
3/142. 

 . 6/6، 1996، 1 طوت، بيرطه جابر فياض العلواني، مؤسسة الرسالة،. المحصول في علم أصول الفقه، تحقيق د: الرازي -156
المنهاج في أصول : ه ، من مؤلفاته685هو عبد االله بن عمر بن محمد الشيرازي البيضاوي الشافعي ناصر الدين أبو الخير، توفي سنة  -157

 . 393-3/392شذرات الذهب، : ابن العماد الحنبلي. الفقه، الطوالع في علم الكلام
 . 3/246، 1995ر الكتب العلمية، بيروت، الإاج في شرح المنهاج، دا: البيضاوي -158
ابن . المنخول، شفاء الغليل: ه، من مؤلفاته505 هو محمد بن محمد الغزالي الطوسي أبو حامد، فقيه شافعي أصولي متصوف، توفي سنة -159

 .98-1/97، 1977وفيان الأعيان وأنباء أبناء الزمان، تحقيق إحسان عباس، دار صادر، بيروت، : خلكان
 المستصفى من علم الأصول، تحقيق حمزة بن زهير حافظ، الجامعة الإسلامية،كلية الشريعة، المدينة المنورة،: و حامد الغزاليأب -160

 .4/4 ،)دط،دت(
). ه631 ت –ه 551( هو علي بن أبي محمد بن سالم التغلبي الملقب بسيف الدين الآمدي، نشأ حنبليا ثم تمذهب بمذهب الشافعي، -161

 .141-13/140، )دط،دت(بداية والنهاية، دار الفكر، بيروت، ال: ابن كثير
، 1تعليق الشيخ عبد الرزاق عفيفي، دار الصميعي للنشر والتوزيع، الرياض، السعودية، ط الإحكام في أصول الأحكام،: الآمدي -162

2003 ،4/197. 
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بذل الفقيه الوسع،   : وقد زاد بعض الأصوليين في هذا لفظ الفقيه، فقالوا        :" )164( قال الشوكاني 
ال لتحصيل ظـن    ولابد من ذلك، فإن بذل غير الفقيه وسعه لا يسمى اجتهاد اصطلاحا، ومنهم من ق              

  .)165(" لأنه لا اجتهاد في القطعيات؛بحكم شرعي، فزاد قيد الظن
  : مختارا للاجتهاداونورد فيما يلي تعريف 
هو بذل اتهد وسعه في طلب العلم بالأحكام الـشرعية          :" الاجتهاد في اصطلاح الأصوليين    

  .)166("بطريق الاستنباط
  :حي للاجتهاد ما يأتي يتبين من هذا التعريف الاصطلا:شرح التعريف 
 أن يبذل اتهد وسعه، أي يستفرغ غاية جهده، بحيث يحس من نفسه العجز عن المزيـد                 :أولا 

، فهو بذلك أعم من القياس، إذ القياس هو إلحاق الفرع بالأصل، أما الاجتهاد فإنه يشمل القياس                 عنه
  .وغيره

، أما غيره فلا عبرة لمـا       ة الاستنباط منها   عالما بالأدلة وكيفي    أن يكون الباذل جهده مجتهدا     :ثانيا
  .يبذله من جهد

  . أن يكون هذا الجهد لغرض التعرف على الأحكام الشرعية العملية دون غيرها:ثالثا
 أن يكون التعرف على الأحكام الشرعية بطريق الاستنباط من الأدلة الظنية بالنظر والبحث :رابعا

  .)167(فيها
ان أن الاجتهاد إنما هو رأي اتهد واجتهاده، وذلك محاولة منه           تضمن قيد الاستنباط بي   : خامسا

 لأن التشريع هو أحكام الكتاب والسنة، أمـا         ؛الكشف عن الحكم الشرعي، ولا يسمى ذلك تشريعا       
  .الاجتهاد فهو رأي الفقيه أو حكم القاضي

  تعريف القضاء لغة واصطلاحا : الثانيالفرع
  في اللغة: أولا  

                                                                                                                                                         
 .1026-1025ص  ،2000، 1ط ياض، السعودية،إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول، دار الفضيلة، الر: الشوكاني -163
ه، من 1250ه، وتوفي سنة 1172 هو محمد بن علي بن محمد بن عبد االله الشوكاني الصنعاني اليمني الفقيه المحدث الأصولي، ولد سنة -164

 .6/298الأعلام، : الزركلي. نيل الأوطار: مؤلفاته
 . 2/1026إرشاد الفحول، : الشوكاني -165
 . 402-401، ص 1994، 4الوجيز في أصول الفقه، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط: زيدانعبد الكريم  -166
 أي من غير النصوص كالاستدلال بالقياس والاستحسان والمصالح المرسلة، وسد الذرائع وغير ذلك، أو ؛طريق الاستنباط إما معنوي -167

 :أحمد محمد الحصري انظر، .اتهد على دلالات الألفاظ ومعانيهابأن يكون طريقه لفظيا، فيتعرف وهو الاستنباط من النصوص، بأن يتعرف 
 .9، ص 1981، 1استنباط الأحكام من النصوص، منشورات جامعة قاريونس، ليبيا، ط
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صحيح يدل على إحكام أمر وإتقانه، وإنفاذه لجهته، ولذلك سمي القاضـي       أصل  ) قضى( مادة  
.  لأنه يحكم الأحكام، وينفذها، وسميت المنية قضاء؛ لأنه أمر ينفذ في ابن آدم وغيره من الخلـق                 ؛قاضيا

قضاي؛ لأنه من قضيت، إلا أن الياء لما        : وأصل كلمة  )168(.وكل كلمة في الباب تجري على هذا القياس       
  )169(.القطع والفصل: د الألف همزت، وأصل معناهجاءت بع

  يأتي على وجوه عدة مرجعها إلى انقطاع الشيء وتمامه، وكل ما أحكم عمله             : والقضاء في اللغة  
  .)170(أو أمضي فقد قضي أو أنفذ، ، أو ختم وأدي أداءً، أو أوجب، أو أعلم،أو أتمّ

  :رآن الكريم ما يليومن أبرز معاني القضاء في لغة العرب التي نزل ا الق
 ولَولَا كَلِمةٌ سبقَت مِن ربك إِلَـى        �: وذلك في القضاء قوله تعالى     :الحكم والإلزام والفصل   -

   مهنيب ى لَقُضِيمسلٍ موقوله تعالى )171(�أَج:�           ثُم مهنيب رجا شفِيم وككِّمحى يتونَ حمِنؤلَا ي كبرفَلَا و 
  .)172(�ا يجِدوا فِي أَنفُسِهِم حرجا مِما قَضيت ويسلِّموا تسلِيمالَ

 فَقَضاهن سبع سمواتٍ فِي يومينِ وأَوحى فِي كُـلِّ          �:وذلك في قوله تعالى    :الخلق والتقدير  -
  .)173(�اأَمره    سماءٍ 

  .)174(�ك أَلَّا تعبدوا إِلَّا إِياه وبِالْوالِدينِ إِحسانا وقَضى رب�:وذلك في قوله تعالى: الأمر -
  .)175(� ولَا تعجلْ بِالْقُرآَنِ مِن قَبلِ أَنْ يقْضى إِلَيك وحيه�: في قوله تعالى:البيان -
  .)176(�ي الْأَرضِ فَإِذَا قُضِيتِ الصلَاةُ فَانتشِروا فِ�:في قوله تعالى: الفراغ والانتهاء -
 فَإِذَا قَضيتم مناسِكَكُم فَاذْكُروا اللَّه كَذِكْرِكُم آَبـاءَكُم أَو أَشـد            �: في قوله تعالى   :الأداء -

  .)177(�ذِكْرا
 ـ         �:في قوله تعالى  : المضي - غُم كُملَيع كُمرأَم كُنلَا ي ثُم كَاءَكُمرشو كُمروا أَممِعفَأَج    ةً ثُـم

  .)178(�اقْضوا إِلَي ولَا تنظِرونِ

                                                 
 . 5/99، )دط، دت(معجم مقاييس اللغة، تحقيق عبد السلام هارون، دار الفكر ، بيروت، : أبو الحسين أحمد بن فارس -168
 .187 ،186، ص 15، ج )قضى( مادة ،)دط،دت(ان العرب، دار الفكر، بيروت، لبنان،لس: ابن منظور -169
 . 9/211، )دت(، 1ذيب اللغة، تحقيق عبد السلام هارون، الدار المصرية للتأليف والترجمة، ط: أبو منصور الأزهري -170
 .14الآية :  الشورى-171
 .65الآية :  النساء-172
  12الآية : فصلت -173
 . 23:الإسراء -174
 .114الآية :  طـه-175
 .10الآية :  الجمعة-176
 . 200الآية : البقرة -177



 76

  .)179(� إِذَا قَضى أَمرا فَإِنما يقُولُ لَه كُن فَيكُونُ�: في قوله تعالى:التقدير والإرادة -
وقد أفاض أهل اللغة القول في معنى القضاء، ومؤدى أقوالهم جميعها إلى أنه إتمام الشيء قـولا                 

  . القضاء هو الحكم لغةوفعلا، والمراد هنا أن
  في الاصطلاح: ثانيا

ومـن هـذه     وترجع كلها إلى معنى واحـد،       تعددت آراء فقهاء المذاهب في تعريف القضاء،      
  :التعريفات
  :عرفوه بتعاريف متعددة منها حيث :تعريف الحنفية -أ

 مانع، إذ   ، وهذا التعريف غير جامع ولا     )180("إلزام على الغير ببينة أو إقرار     :" أن القضاء هو   -
 ؛ولا يشمل كذلك القضاء بغير الشهادة والإقرار مما يكشف الحق ويظهره           يدخل فيه التحكيم والصلح،   

لأن البيا الشهادة والإقرار فقط دون بقية وسائل الإثبات الشرعيةنة ي 181(راد(.  
 ،)182("فصل الخصومات وقطع المنازعات على وجه مخـصوص       :"كما عرفه ابن عابدين بأنه     -

ترض على هذا التعريف بأنه غير جامع لاقتصاره على قضايا التنازع والمخاصمة، والقضاء غير ذلك               ويع
وغير مانع، إذ يدخله إمكانية الصلح بـين         .فقد يبت في غير قضايا الخصومة كالحكم بالحجر والوصاية        

  .الخصمين
لما فيه مـن منـع   الإلزام وفصل الخصومات وقطع المنازعات، وسمي حكما       :" وعرفه العيني بأنه  

  .)183("الظالم عن المظلوم
الإخبار عن حكم شـرعي علـى       " بأنه   )184( وقد عرفه ابن رشد الحفيد     :تعريف المالكية  -ب

ويعترض على هذا التعريـف      .)187( وأقره عليه  )186(، ونقل هذا التعريف ابن فرحون     )185("سبيل الإلزام 
                                                                                                                                                         

 .71الآية :  يونس-178
 . 47الآية : آل عمران -179
 ،1ط جدة، لتوزيع،واتحقيق أحمد الكبيسي، دار الوفاء للنشر  أنيس الفقهاء في تعريفات الألفاظ المتداولة بين الفقهاء، :قاسم القونوي -180

 .228ص ،1985
 1997، 1لبنان، ط بيروت، مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج،اعتنى به محمد خليل عيتاني، دار المعرفة، :يب الشربينيالخط -181

،4/613. 
 .4/296 ،1992 بيروت، لبنان، ،دار الفكر، حاشية رد المحتار على الدر المختار، :  ابن عابدين-182
 .8/4، 1990، 2 بيروت، لبنان ،طالبناية في شرح الهداية، دار الفكر،: العيني -183
بداية اتهد واية : ه، من مؤلفاته595ه، وتوفي سنة 520 هو محمد بن أحمد ابن رشد المالكي أبو الوليد الشهير بالحفيد، ولد سنة -184

، 1الكتب العلمية، بيروت، طالديباج المذهب في معرفة أعيان علماء المذهب، تحقيق مأمون بن محي الدين الجنان، دار : ابن فرحون. المقتصد
 .379-378،     ص 1996

  .6/86، 1992، 3مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، دار الفكر، بيروت، ط :الحطاب -185
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كمـا أن لفـظ    .المحتسب وغيرهمـا بأنه يدخل فيه حكم الحكمين في شقاق الزوجين، وحكم الوالي و 
الإخبار يوحي بأنه خبر محتمل للصدق والكذب، والمقصود على خلاف ذلك، لأن حقيقـة القـضاء                

  .إصدار حكم شرعي على سبيل الإلزام
. )188("القضاء صفة حكمية توجب لموصوفها نفوذ حكمه الـشرعي        :" وعرفه ابن عرفة بقوله   

  .)189(امةفخرج بذلك التحكيم وولاية الشرطة والإم
حكم حاكم أو محكم بأمر ثبت عنده، كدين وحـبس          :" وعرفه الدردير في الشرح الصغير بأنه     

ليرتب على ما ثبت عنده مقتضاه أو حكمه بـذلك          ..وقتل وجرح وضرب وسب، وترك صلاة ونحوها      
  .  امفقد جمع عناصر القضاء المتمثلة في الهيئة القضائية، وعنصر المنازعة، وصفة الإلز. )190("المقتضى

الحكم الذي يستفيده القاضي بالولاية؛ هو      :" عرفه ابن عبد السلام بقوله     :تعريف الشافعية  -ج
، وهذا التعريف غير مانع إذ يدخل فيه )191("إظهار حكم الشرع في الواقعة، فيمن يجب عليه إمضاؤه فيه

  .الصلح والإفتاء لخلوهما عن قيد الإلزام
هـو النظـر بـين المتـرافعين لـه للإلـزام، وفـصل              :" عرفوه بقولهم  :تعريف الحنابلة  -د

تبيين الحكم الشرعي   :"  وعرفه البهوتي بأنه   .، وهذا التعريف قريب مما عرفه به الشافعية       )192("الخصومات
  .)193("والإلزام به وفصل الحكومات

ومن خلال ما سبق ذكره يمكن القول بأن الاختلاف في هذه التعريفات اخـتلاف لفظـي لا                 
فق في جملتها على أن القضاء المعتد به هو الذي يظهر حكـم الـشرع في الخـصومة                  حقيقي، فهي تت  

المطروحة أمامه مطبقا عليها الأحكام الشرعية المستقاة من مصادرها الأصلية، ومن ثم فـإن أي قـضاء                 

                                                                                                                                                         
 هو إبراهيم بن علي بن محمد بن فرحون برهان الدين اليعمري، عالم من أعيان المذهب المالكي، ولد ونشأ ومات بالمدينة، وا تولى -186

 .6/357شذرات الذهب، : ابن العماد. تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام:  ه، من مؤلفاته799في سنة القضاء، تو
 .1/8 ،)دط،دت( تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام، دار الكتب العلمية، بيروت،:  ابن فرحون-187
 .6/86، مواهب الجليل :الحطاب -188
وقول ابن عرفة أن التحكيم يخرج من تعريفه لم يظهر لي وجه خروجه، فإن المحكم لا يحكم :"ى تعريف ابن عرفةقال الحطاب تعقيبا عل -189

 .6/87مواهب الجليل، ". ابتداء إلا في الأموال وما يتعلق ا، وما في معناها مما لا يتعلق بغير الحكمين
 .2/329، 1952لبي، مصر،  مطبعة الح-ومعه حاشية الصاوي -الشرح الصغير :أحمد الدردير -190
  .4/497،  المحتاج مغني:  الشربيني-191
القضاء إنما يكون في حادثة؛ أي من  .10/3، 1978، )دط(المبدع في شرح المقنع، المكتب الإسلامي ، بيروت، : ابن مفلح الحنبلي-192

دار  القضاء في الإسلام، :د سلام مدكورمحم .خصم على خصم بدعوى صحيحة، فيخرج عن القضاء ما ليس بحادثة وما كان من العبادات
 .18، ص 1964 القاهرة،النهضة العربية،

         ، )دط،دت( مؤسسة الرسالة، بيروت، ، تعليق عبد الرحمن بن ناصر السعدي،)للحجاوي( الروض المربع شرح زاد المستقنع:  البهوتي-193
  .704ص 
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كما تتفق على أن الفصل في الخصومة الذي  .يصدر أحكاما لا تستمد من هذه المصادر لا يعتد به شرعا   
194( قضاء هو الذي يكون على وجه الإلزام تمييزا للقضاء عن الإفتاءيعد(.  

  :أتي حول ما يرومنه فإن هذه التعريفات في جملتها تدو
  .أن هدف القضاء هو فصل الخصومات والمنازعات -
  .هو الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام -
  .هو الحكم بين خصمين فأكثر بحكم االله -
  . والترافع)195(يكون إلا بعد الدعوىأن القضاء لا  -

  التعريف المختار
الملاحظ على تعريفات الفقهاء للقضاء اختلافهم في وضع معيار لتعريفه، فمنهم من أخذ بالمعيار              
الشكلي الذي يقصد به تحديد العمل القضائي على أساس الجهة التي تصدره، أو على أساس النظـر إلى                  

ومنهم من أخذ   .  العمل القضائي، ومن هذه التعريفات ما ذكره ابن رشد         القوة الإلزامية التي تترتب على    
بالمعيار الموضوعي الذي يقوم على أساس أن وظيفة القضاء وعمله هـو حـسم المنازعـات وقطـع                  

  .الخصومات، وهو بذلك عكس المعيار الشكلي، منها ما ذكره ابن عابدين
لفقهاء وإن لم تخل من ملاحظات على القيـود  المتأمل في هذه التعريفات المتعددة للقضاء عند ا    و

هو أن القضاء يعني الإخبار عن حكـم االله تعـالى في القـضية    : والمحترزات إلا أنه يجمعها جامع واحد 
  .المعروضة أمام القاضي، وإلزام الخصوم به، ولكنها لا تعبر عن معنى القضاء تعبيرا دقيقا يحدد المراد منه

ن وضعه واختياره للقضاء بمعناه الاصطلاحي هو تعريف ابن خلدون ولذا فإن التعريف الذي يمك
منصب الفصل بين الناس في الخصومات حـسما        :"عرفه بأنه جمع بين معياري الشكل والموضوع ف     الذي  

  .)196("للتداعي وقطعا للتنازع، بالأحكام الشرعية المتلقاة من الكتاب والسنة
اء من أجلها، وهو فصل الخـصومات حـسما         فهذا التعريف ينص على الغاية التي شرع القض       

على وجه مخصوص يتمتع بالإلزام، ولا يكون ذلك إلا بالرجوع إلى الأحكام الشرعية بمـا في                 للتداعي،
هو قيد يحترز به عن قضاء يحكم بـالأعراف الفاسـدة أو القـوانين              " الشرعية"ذلك الاجتهاد، فنعت    

العـادي  : وهو أيضا يشمل سائر أنواع القضاء      .ى مجراها الوضعية في الأحكام المدنية والجنائية وما جر      
                                                 

  .14-13، ص 1982، 1مي، مطبعة السعادة، مصر، طالتنظيم القضائي الإسلا:  انظر، حامد محمد أبو طالب-194
قول مقبول عند القاضي ومن في حكمه، يقصد به قائله طلب حق معلوم قبل غيره حال  :الدعوى في اصطلاح فقهاء الشريعة هي -195

يوان المطبوعات الجامعية، أصول المرافعات الشرعية في مسائل الأحوال الشخصية، د :أنور العمروسي .رفعه عن حق نفسه أو      المنازعة 
 .125ص ،1983الإسكندرية، مصر، 

 .220المقدمة، ص :  ابن خلدون-196
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فهو عام يشمل كل وظيفة قضائية " منصب الفصل"يتمثل ذلك في قوله ووقضاء المظالم، وقضاء الحسبة،     
  .)197(يتم الفصل فيها على الوجه الشرعي

وعلى هذا سار بعض الفقهاء المعاصرين في تعريفهم للقضاء، فعرفه الدكتور محمـد مـصطفى               
  .)198("سلطة الفصل بين المتخاصمين، وحماية الحقوق العامة بالأحكام الشرعية:"لزحيلي بأنها

بعد هذا العرض المفاهيمي لمصطلحي الاجتهاد والقضاء في اللغة والاصطلاح يمكن تحديد مفهوم         
  :الاجتهاد القضائي باعتبار اللقبية على النحو الآتي

 وسعه في درك الأحكام الشرعية وتتريلـها علـى          استفراغ القاضي  :"الاجتهاد القضائي هو    
  .)199("الواقع تتريلا محكما يفضي إلى الفصل بين المتنازعين، وصيانة الحقوق العامة

أو هو القضاء الشرعي خارج نطاق النصوص القطعية في ثبوا ودلالتها؛ أي فيما فيـه مجـال                 
 أو عند عدم ورود النص، وهذا هو المقصود للاجتهاد سواء عند ورود النص الظني في الدلالة أو الثبوت،

  .بالاجتهاد في القضاء
ذلك أن القضاء الشرعي يشمل الحكم في القطعيات، والتي لا مجال للاجتهاد فيها بحال، كمـا                
يشمل الحكم في المسائل التي قامت عليها أدلة ظنية، وهذا الأخير هو المقصود بالبحث فيه، من خـلال                  

ولتأكيد هذا المفهوم لا بد من بيان الفرق بـين الاجتـهاد            .  الجانب التطبيقي  الباب الثاني الذي يخص   
  .الفقهي العام والاجتهاد القضائي وهو ما يتناوله المطلب الآتي

  الفرق بين الاجتهاد الفقهي والاجتهاد القضائي :ثانيالمطلب ال
ه من الفقهاء يكون يمكن التمييز بين نوعي الاجتهاد بشكل ظاهري مبسط، فعندما يقوم به فقي

، وهذا )200(اجتهادا فقهيا، أو يقوم به القاضي عند النظر في التراع المعروض عليه فيكون اجتهادا قضائيا
بين  ين أهم الفروق الجوهرية إن وجدتأن يكون تمييزا اصطلاحيا وظيفيا، وحتى تتع التمييز لا يعدو

معنى المصطلحات التي يتألف منها كل نوع الاجتهاد الفقهي والقضائي، لا بد من التطرق إلى بيان 
  :وكذا العلاقة بينها، كما يتضح في ما يأتي باعتباره لقبا مركبا والمتصلة بنوعي الاجتهاد،

                                                 
: محمد الزحيلي. 13-12، ص 2000، 3ط بيروت، نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة،: عبد الكريم زيدان: انظر -197

الاختصاص : ناصر بن مشري الغامدي. و د. 62-61، ص 2002، 2ط ة،التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، دار الفكر، دمشق، سوري
 . 40-39، ص 2000، 1في الفقه الإسلامي، مكتبة الرشد، الرياض، ط   القضائي 

 .63ص ،المرجع نفسه: محمد الزحيلي -198
 .11، ص 2007، 1طن،  بيروت، لبنا دار ابن حزم،-ضرورته ووسائل النهوض به -الاجتهاد القضائي المعاصر:  قطب الريسوني-199
هو بذل القاضي جهده في استنباط " وفي مجال القانون الوضعي يمكن القول قياسا على تعريف الفقهاء للاجتهاد، أن الاجتهاد القضائي -200

 ".الأحكام القانونية من مصادرها الرسمية



 80

  الفرق بين الفتوى والاجتهاد، وبين المفتي واتهد:الفرع الأول
  الفرق بين الفتوى والاجتهاد: أولا

 الاجتهاد هو اسـتنباط      لأنّ ؛كون أخص من الاجتهاد   ، في )201(الإفتاء هو إخبار بثمرة الاجتهاد    
الأحكام سواء كان سؤالا في الموضوع أم لم يكن، كما أن الإفتاء لا يكـون إلا إذا وجـدت واقعـة                 

القطعيـات   مجالـه     لأنّ ؛ من الاجتهاد  يكون الإفتاء أعم  من وجه آخر    فيتعرف الفقيه على حكمها، و    
من مفت يقتضي مع شروط الإفتاء معرفـة واقعـة الاسـتفتاء             الذي يكون والظنيات، والإفتاء السليم    

ودراسة نفسية المستفتي والجماعة التي يعيش فيها ليعرف مدى أثر الفتوى سلبا وإيجابا حتى لا يتخذ دين                 
  )202(.االله هزؤا ولعبا
  الفرق بين المفتي واتهد:ثانيا

  .فتي والمأما لمعرفة الفرق بينهما فلا بد أولا من تعريف اتهد
 هو من قامت فيه ملكة الاجتهاد، أي القدرة على استنباط الأحكام الشرعية العملية من            :اتهد

  )203(.أدلتها التفصيلية، وهو الفقيه عند الأصوليين
فهو من اتصف بصفة الاجتهاد إما مطلقا، أو في مذهب إمامه، بأن يكون عارفـا               : وأما المفتي 

  .)204(اعده، أهلا للفرق والجمع ونحوهبمدارك إمامه، قادرا على تقرير قو
وقد ذهب كثير من الأصوليين إلى أنه لا فرق بين اتهد والمفتي، وأن اتهد هو المفتي، قـال                    

 المراد به اتهد في مصطلح       لأنّ ؛أن المفتي هو الفقيه   : وأما المفتي فهو اتهد، وقول من قال      :"الشوكاني
فالمفتي لا يكون إلا . )206("اتهد هو الفقيه المستفرغ لوسعه:" ر، وقال في موضع آخ)205("أهل الأصول

وأما المفتي فـلا بـد أن يكـون مـن أهـل             :"قال الآمدي  .)207(مجتهدا واتهد لا يكون إلا فقيها     
وهذا هـو    .)209("فكل من اتصف بصفة الاجتهاد    : وأما اتهد :"، وقال في موضع آخر    )208("الاجتهاد

                                                 
و علمها هو العلم بتلك الأحكام مع , علم بالأحكام الكليةفقه الفتيا هو ال.الفرق بين علم الفتيا و فقه الفتيا فرق بين الأخص و الأعم -201

المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى أهل إفريقية والأندلس والمغرب، نشر وزارة الأوقاف بالمملكة  :الونشريسي. تتريلها على النوازل
 .10/78، 1981المغربية، 

 .376 ص  ،)دط،دت( قاهرة،دار الفكر العربي، ال أصول الفقه،: انظر، أبو زهرة -202
 .402الوجيز في أصول الفقه، ص :  عبد الكريم زيدان-203
 .256، ص 2003، 1منتهى السول في علم الأصول، تحقيق أحمد فريد المزيدي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط:  الآمدي-204
 .2/1082إرشاد الفحول ، :  الشوكاني-205
 .2/1027، المصدر نفسه:  الشوكاني-206
 .392/ 2شرح الكوكب الساطع،  : السيوطي-207
 .4/270 الإحكام في أصول الأحكام،:  الآمدي-208
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القول :"عندما تحدث عن اتهد وصفاته وأحكامه وآدابه، عبر عنه بقوله          )210(رأي الحافظ ابن الصلاح   
فمن جمع  :"وقوله)212("المفتي المستقل وشروطه  :"، وقوله )211("في شروط المفتي وصفاته وأحكامه وآدابه     

  .)213("هذه الفضائل فهو المفتي المطلق المستقل
وهـو رأي   )214(فتي هو اتهـد   ومن هذه النقول يتضح أنه لا فرق بين المفتي واتهد، وأن الم           

من هو المفتي؟ : في اشتمال الزمان على المفتين اتهدين، وفي قوله       :  الأولى رتبةال:" عندما قال  )215(الجويني
  .)216(.."حملة الشريعة والمستقلون ا هم المفتون المستجمعون لشرائط الاجتهاد من العلوم: قال

 غير أنـه يوجـد فـرق        )217(،تهد وا المفتيين   وهذا بعرف علماء الأصول الذين لم يفرقوا ب       
فكل مجتهد مفت، وليس كل مفت مجتهد اجتهادا مطلقا، إذ المفتي يكشف عن الحكـم  هما  جوهري بين 

  .أما اتهد فيستنبط الحكم ويؤسسه
  والقضاء) الاجتهاد(الفرق بين الفتوى  :الفرع الثاني

روقا بين الفتوى والقضاء؛ فمنها ما يرجع إلى      قد يشتبه إفتاء المفتي بقضاء القاضي، ولكن هناك ف        
فهناك جملة فروق بين     .ومنها ما يقع في مجالاما     فروق حقيقية بينهما، ومنها ما يعد توابع لكل منهما،        

وبين الحكم الذي يصدره القاضي، فقد عني كثير من الأئمـة الأعـلام              الفتوى التي تصدر عن المفتي،    
  .لا أهم هذه الفروق التي ذكرها العلماءوهذه إجما. بالتفريق بينهما

  :)218(فأما الفروق التي في حقيقتهما فهي

                                                                                                                                                         
 .4/198، المصدر نفسه:  الآمدي-209
 هو تقي الدين أبو عمرو عثمان بن عبد الرحمن بن موسى بن أبي نصر الكردي الشهرزوري الموصلي الشافعي، إمام حافظ، ولد سنة -210
 .5/221شذرات الذهب، : ابن العماد. الأحاديث الكلية: ه على والده، من مؤلفاتهتفق. ه643ه، وتوفي سنة 577
 .87أدب المفتي والمستفتي ، ص :  ابن الصلاح-211
 .88 ص المصدر نفسه،:  ابن الصلاح-212
 .89، ص المصدر نفسه:  ابن الصلاح-213
 .ن ملابسات غير أن عمل المفتي أخص من عمل اتهد لتعلقه بالواقعة وما يحيط ا م-214
هـ، من 478هـ، وتوفي سنة 419، ولد سنة )إمام الحرمين( هو عبد الملك بن عبد االله بن يوسف أبو المعالي الجويني الشافعي -215

 .359-3/357شذرات الذهب، : ابن العماد. النهاية في الفقه: مؤلفاته
 .285، ص 1979، 1 ط،لمنعم، دار الدعوة، الإسكندريةغياث الأمم في التياث الظلم،تحقيق مصطفى حلمي وفؤاد عبد ا:  الجويني-216
-54، 1986، 1الفتوى في الإسلام، تحقيق محمد عبد الحكيم القاضي، دار الكتب العلمية، بيروت،ط:  انظر، جمال الدين القاسمي-217

55. 
مد سليمان الأشقر، الفتيا ومح. 34-33 ص ،)دط،دت(عامر سعيد الزيباري، مباحث في أحكام الفتوى، دار ابن حزم،. د:  انظر-218

 .18-15ومناهج الإفتاء، دار النفائس للنشر والتوزيع، الأردن، ص 
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إنشاء إباحة أو إلزام لشخص معين بما يعلـم         : أن قضاء القاضي إنشاء لا إخبار؛ فالقضاء هو        -
ا أن شرع االله يأمره به، أما الفتوى فهي محض إخبار عن االله تعالى لما هو مطلوب شرعا من المستفتي أو بم

  .هو مباح له
أما الفتوى فتكون بالقول أو بالفعل أو بالإشارة أو          كما أن القضاء لا يكون إلا عن منطوق،        -

 مثـال   - والله المثل الأعلى   -مثال الحاكم والمفتي مع االله تعالى     :"  بقوله )219(بالكتابة، ومثّل لذلك القرافي   
فالترجمان : ان بينه وبين الأعاجم، قال    قاضي القضاة يولي شخصين، أحدهما نائبه في الحكم والآخر ترجم         

عليه اتباع تلك الحروف والكلمات الصادرة عن الحاكم فيخبر بمقتضاها من غير زيادة ولا نقص، فهذا                
ونائب الحاكم في الحكـم     . هو المفتي، يجب عليه اتباع الأدلة بعد استقرائها ويخبر الخلق بما ظهر له منها             

لزام عنهم ما لم يقرره مستنيبه الذي هو القاضي الأصل بل فوض ذلك             ينشئ من إلزام الناس وإبطال الإ     
  .)220(لنائبه فامتثل، فهذا مثال الحاكم مع االله فليس له أن ينشئ حكما بالهوى واتباع الشهوات

  :وأما الفروق التي في توابعهما فهي
ا، أما الفتـوى    في القضاء يلزم المحكوم عليه قبول الحكم والعمل به سواء كان خطأ أم صواب              -

  .فهي خلاف ذلك، حيث لا يلزم المستفتي قبولها أو العمل ا ما لم يتيقن صحتها وشرعيتها
كما أن الحكم في مجتهد فيه يرفع الخلاف، فمتى حكم القاضي ولو بغير مذهب الخـصوم                 -

فـع خلافـا    وجبت الطاعة ولزم الخصوم في القضية محل النظر المحكوم به، بخلاف الفتوى فإـا لا تر               
  .)221(وللمستفتي أن يتركها إلى ما يوافق مذهبه الذي يميل إليه ما لم يكن في الترك مناقضة لأدلة الشرع

  :وأما الفروق التي في مجالاما فهي
أن القضاء يختص بالمعاملات دون العبادات والأخلاق والآداب ويكون في الأمور الواجبة أو              -

.  المكروهة والمستحبة، بخلاف الفتوى حيث تكون في تلك الأمور وغيرها أو المحرمة دون الأمور  المباحة
  :وهناك فروق أخرى لا بأس من ذكرها

                                                 
 هو أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن أبو العباس شهاب الدين الصنهاجي القرافي، من علماء المالكية، وهو مصري المولد والمنشأ -219

 .95-1/94الأعلام، : الزركلي. الذخيرة والفروق: هـ ، من مؤلفاته684والوفاة، توفي سنة 
الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام، تحقيق محمود عرنوس، المكتبة الأزهرية للتراث، مصر، :  القرافي-220

  .19، ص2005
يفتي حكما عاما كليا، أن من فعل وأما الحاكم فحكمه جزئي خاص لا يتعدى إلى غير المحكوم عليه وله، فالمفتي :" قال ابن القيم في ذلك-2

كذا ترتب عليه كذا، ومن قال كذا ألزمه كذا، والقاضي يقضي قضاء معينا على شخص معين، فقضاؤه خاص ملزم، وفتوى العالم عامة غير 
، )دط،دت(ت ،لبنان،تحقيق محمد محي الدين، دار الفكر، بيرو إعلام الموقعين عن رب العالمين،". ملزمة، فكلاهما أجره عظيم وخطره كبير

  .70، )دط،دت( مصر، مطبعة الحلبي، تاريخ القضاء في الإسلام،:محمود بن محمد بن عرنوس. فالقاضي ملزم والمفتي مظهر .4/22
 .79، ص 2006بحث من فقه القاضي في الإسلام ، كلية الحقوق، جامعة بني سويف، مصر،  :أحمد محمد بخيت انظر، -221
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كما أن فتوى المفتي أعظـم       )222(.كاشتراط الحرية والذكورة والسمع في القاضي دون المفتي        -
حكم القاضي فهـو     الفتوى تعتبر شريعة عامة تتعلق بالمستفتي وغيره، أما           لأنّ ؛خطرا من حكم القاضي   

ى إلى غير المحكوم عليهخاص لا يتعد.  
حيث أن الفتوى هي حكم الشرع الذي يخبر عنه المفتي بإفتائه، أمـا             : وهناك فرق اصطلاحي  

 فالفتوى أوسع من القضاء فتجوز فتوى العبد والحـر،          .القضاء فهو الفصل بين الناس بالحكم الشرعي      
  .اءوالمرأة، والرجل، والأعمى بخلاف القض

ومن هنا يظهر الفرق بين القاضي والمفتي، فهذا الأخير يبين الحكم الشرعي للمتنازعين لكن من               
وللمتنازعين تنفيذه باختيارهما، وإلا اضطرا      دون إجراءات، ويكون الحكم الشرعي الذي يبينه غير ملزم،        

لأحكام الشرعية وإـاء     وعليه يكون دور المفتي بارزا في بيان ا        -بخلاف القاضي -للرجوع إلى القضاء    
 الوازع الديني عند المسلم يدفعه بمجرد معرفـة          لأنّ ؛الخلافات بين الأفراد مما يخفف العبء عن القاضي       
   .الحكم الشرعي إلى الالتزام ذاتيا به طوعا واختيارا

القاضي والمفتي مشتركان في أن كلا منهما يجب عليه إظهار حكم الشرع            :")223(قال ابن القيم  
اقعة، ويتميز الحاكم  بالإلزام به وإمضائه، فشروط الحاكم ترجع إلى شـروط الـشاهد والمفـتي             في الو 

  .)224("والوالي، فهو مخبر عن حكم الشارع بعلمه، مقبول بعدالته، منفذ بقدرته
وارتباطا بفكرة التميز بين الجانب المدني والجانب الديني، نجد السلطة الإسلامية وفي العـصور              

 بين وظيفة القاضي الذي يعتمد على الاعتبار القضائي للأعمال والأحكام، وبين وظيفـة    المتأخرة ميزت 
  .)225(المفتي الذي يعتمد الاعتبار الديني

  الفرق بين علم القضاء وفقه القضاء: الفرع الثالث
              لأنـه   ؛إن الفرق بين علم القضاء وفقه القضاء هو فرق بين الأخص والأعم، ففقه القضاء أعم 

لأحكام الكلية، وعلم القضاء هو إعمال النظر في الحـوادث الجزئيـة، وكيفيـة الفـصل في                 العلم با 
  .)226(الخصومات، باستعمال الأحكام الكلية وتطبيقها على تلك الجزئيات

                                                 
 .اضي في محله وسيأتي ذكر شروط الق-222
هـ، وتوفي سنة 691 هو محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد الزرعي شمس الدين أبو عبد االله بن قيم الجوزية، فقيه حنبلي، ولد سنة -223
 .169-6/168شذرات الذهب، : ابن العماد. إعلام الموقعين عن رب العالمين، الطرق الحكمية، وغيرها كثير: ه، من مؤلفاته751
 .7/140 ،2000، 1النشر، المنصورة، مصر، طجمع وتوثيق يسري السيد محمد، دار الوفاء للطباعة و جامع الفقه،: يم ابن الق-224
 القضاء إلزام بالحكم الشرعي وفصل للخصومات، فالقاضي له ثلاث صفات، فهو من جهة الإثبات شاهد، ومن جهة تبيين الحكم -225

توضيح الأحكام من بلوغ :وعبد االله بن عبد الرحمن البسام .7/136جامع الفقه، :ن القيماب .مفت، وهو من جهة الإلزام بذلك ذو سلطان
 .وعلى هذا فإن وظيفة القاضي تشمل وظيفة المفتي.7/158، 2003، 5المرام، مكتبة الأسدي، مكة المكرمة، ط
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وعلم القضاء يحتاج إلى فطنة وذكاء ومراس، فالقاضي هو الخبير وهو العارف الكيفية التي تطبق               
أقضاكم علـي   :"�قائع الجزئية التي تعرض عليه، والدليل على ذلك قوله          فيها الأحكام الكلية على الو    

متميـز عـن    -كرم االله وجهـه   - أن عليا  �فلقد بين   . )227("وأعرفكم بالحلال والحرام معاذ بن جبل     
الصحابة في علم القضاء وأعرفهم بفصل الخصومات، وأخبرهم بمناورات الخـصوم، وأقـدرهم علـى          

 فهو أفقـه الـصحابة   -رضي االله عنه  –زئية التي تعرض عليه، وأما معاذ       استنباط الأحكام للحوادث الج   
  .)228(لمعرفته بالحلال والحرام

قد يكون الرجل بصيرا بأحكام الأفعال عارفـا        :"  في شرح هذا الحديث    )229(يقول ابن العربي  
ر من  بالحلال والحرام، ولا يقوم بفصل الخطاب فيها، وقد يكون الرجل يأتي القضاء من وجهه باختصا              

فعلم القضاء و إن كان من أحد أنـواع         . )230("لفظه وإيجاز في طريقه بحذف التطويل، وإصابة المقصود       
و ربما كان بعض الناس عارفا بفصل الخصام و إن   , علم الفقه و لكنه يتميز بأمور لا يحسنها كل الفقهاء         

 القـضاء كغـيره مـن       وليس علم : وقال الإمام مالك  . )231(لم يكن له باع غير ذلك من أبواب الفقه        
  . )232(العلم

فأما علم القضاء فلعمر أبيك أنه لنوع من العلم مجرد، وفصل منه مؤكد غير    :" ويقول ابن العربي  
  .)233("معرفة الأحكام والبصر بالحلال والحرام

 علـم القـضاء    لأنّ؛لا غرابة في امتياز علم القضاء عن فقه فروع المذهب     :"ويقول ابن فرحون  
 أحكام تجري مجرى المقدمات بين يدي العلم بأحكام الوقائع والجزئيات، وغالب تلـك              يفتقر إلى معرفة  

المقدمات لم يجر لها في دواوين الفقه ذكر ولا أحاط ا الفقيه خبرا، وعليها مدار الأحكام والجاهل ـا        
  .)234("يخبط خبط عشواء في الظلام

  الخلاصة
                                                                                                                                                         

ب، نشر وزارة الأوقاف بالمملكة المغربية، المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى أهل إفريقية والأندلس والمغر : الونشريسي-226
1981 ،10/78. 

 .1/102سنن ابن ماجه، . 154كتاب السنة، فضائل خباب، حديث رقم : ابن ماجه -227
 .111،  ص 1988، 1 ط مصر،الزهراء للإعلام العربي، السلطة القضائية وشخصية القاضي،:  انظر، محمد عبد الرحمن البكر-228
. ه543ه، وتوفي سنة 486 بن أحمد، المعروف بابن العربي الأندلسي، القاضي الحافظ المشهور، ولد سنة  هو محمد بن عبد االله-229

 .2/167، )دط، دت(طبقات المفسرين، دار الكتب العلمية، بيروت، : الداوودي
 .4/1627، )دط،دت( لبنان، دار الفكر، بيروت،تحقيق محمد علي البجاوي،  أحكام القرآن،:  ابن العربي-230
 . 10/79المعيار المعرب، : الونشريسي -231
 . 10/79، المصدر نفسه: الونشريسي -232
 . 4/1627أحكام القرآن، : ابن العربي -233
 . 1/3تبصرة الحكام،  :ابن فرحون -234
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 الفقهي بمدلولـه العـام وبـين الاجتـهاد          يصعب الفصل في الشريعة الإسلامية بين الاجتهاد      
، حيث يستعين القاضي بفتوى الفقيـه في        )236(، فالفقيه كان قاضيا والقاضي كان فقيها      )235(القضائي

قضائه كما كان يسترشد بقضاء أسلافه، وكان الفقيه يستعين في إصدار فتاواه بما يطرح أمام القضاء من 
النظر لقلة النصوص والأحكام الواردة في الأدلـة النقليـة      مشاكل وما ينتهون إليه من آراء وأحكام، وب       

ازداد الاعتماد على الاجتهاد في استنباط الحكم المناسب سواء كان اتهد           ) الكتاب والسنة والإجماع  (
 تحت دليل من الأدلة الشرعية المعروفة، كما أصـبح          ا، طالما كان الاجتهاد مندرج    )237(فقيها أم قاضيا  

يا بشروط معينة سواء في ذلك اجتهاد الفقيه أم اجتهاد القاضي، وسواء في عـصر               الاجتهاد مصدرا رسم  
حرية الاجتهاد أم بعد غلق باب الاجتهاد الذي أصبح الفقه فيه مصدرا رسميا وملزما للفقيه والقاضـي                 

  .على السواء
الفقيه فقبل غلق باب الاجتهاد حيث سادت حرية الاجتهاد كان من المسلّم به أن ما توصل إليه     

 لأنه يحتمل الخطأ، كما يحتمل      ؛من حكم للحالة محل بحثه لا يصبح قطعيا، ومن ثم لا يكون بذاته ملزما             
إذا اجتهد الحاكم فأصاب فله أجران وإن أخطأ        "الصواب وله أجره في الحالتين عملا بالحديث الشريف       

  .)238("فله أجر واحد
إليه اتهد سواء كان فقيها أم قاضيا لا يلزم غيره،           ومن المسلّم به أيضا أن الرأي الذي انتهى         

  .)239(وتطبيقا لمبدأ حرية الاجتهاد يستطيع اتهد أن يغير رأيه إذا تبين له فيما بعد خطأ رأيه الأول
                                                 

 ذات الأصل ةيثيجب الاحتراز في مقارنة دور الاجتهاد في الفقه الإسلامي ودوره في القوانين الوضعية الحديثة، ففي القوانين الحد -235
يقوم الاجتهاد بدور تفسيري للقانون سواء في ذلك اجتهاد القضاء ) مثل فرنسا وإيطاليا والبلاد العربية(اللاتيني حيث يغلب التشريع 

والهند وأستراليا انجلترا والولايات المتحدة الأمريكية (أو الفقه، ولا يرقى أبدا إلى درجة الإلزام، بينما القوانين الأنجلوسكسونية ) المحاكم(
 تجعل من الاجتهاد القضائي مصدرا رسميا، إذ تلتزم المحاكم بالسوابق القضائية باعتبارها -حيث يغلب العرف والقضاء-) وجنوب إفريقيا
 .140تطبيق الشريعة الإسلامية في البلاد العربية، ص : أبو طالب    انظر، صوفي حسن . قانونا ملزما لها

 إذا تعينت، ولم يزل -يعني على القاضي– فرق بين القاضي وغيره في جواز الإفتاء بما يجوز الإفتاء به،ووجوا لا:" قال ابن القيم-236
الخلف والسلف على هذا، فإن منصب الفتيا داخل في ضمن منصب القضاء عند الجمهور، والذين لا يجوزون قضاء الجاهل، فالقاضي مفتٍ 

وذهب بعض الفقهاء من الحنابلة والشافعية إلى أنه يكره للقاضي أن يفتي في  .140-6/139لموقعين، إعلام ا". ومثبتٍ ومنفذ لما أفتى به
مسائل الأحكام المتعلقة به دون مسائل العبادات، لأنه قد يعرض عليه الموضوع في خصومة قضائية فيكون هذا إبداء رأي منه في المسألة، وقيل 

، مواهب الجليل: الحطاب .302/ 4،رد المحتار:انظر،ابن عابدين.فتاءق بينه وبين غيره في جواز الإيصح أن يفتي فيما يستفتى فيه، إذ لا فر
 . 61-60القضاء في الإسلام، ص  :ومحمد سلام مدكور .6/118-119

، والفرق بين ..اتهد إذا كان حاكما فهو يفتي باجتهاده، ويحكم باجتهاده، فالخبران صادران عن اجتهاد:"يقول القرافي في ذلك -237
الإحكام ".الحالتين أنه في الفتيا يخبر عن مقتضى الدليل عنده، فهو كالمترجم عن االله تعالى، وهو في الحكم منشئ إلزاما أو إطلاقا للمحكوم عليه

 .44في تمييز الفتاوى عن الأحكام ، ص 
 .11/91، 1930، 1شرح صحيح مسلم، المطبعة المصرية بالأزهر، ط:  النووي-238
 .141-140ص  ،المرجع السابق: نظر، صوفي حسن أبو طالبا -239
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وبناء على هذا يمكن استخلاص الفرق الذي لا يخص الاجتهاد في ذاته بين الفقيه والقاضي وإنما                  
أي والاجتهاد تبعا لما إذا كان اتهد فقيها أو قاضيا، فإن كان فقيها وجب عليه أن     يتعلق بنتيجة تغير الر   

ن كان قاضيا فإنه يبقى لحكمه الأول حجيته وآثاره، ولا يطبق اجتـهاده             إيعمل باجتهاده الجديد، أما     
   .الجديد إلا على الوقائع الجديدة اللاحقة لحكمه الأول

  القاضي فيه   على الاجتهاد يلزم طرفي الخصومة ويرقى اجتهاد       وعلى ذلك فالحكم القضائي المبني      
  .)240(إلى مرتبة المصدر الرسمي في الخصومة التي نظرها

  مشروعية الاجتهاد وحكمه :الثالث المطلب
  تهمشروعي :الفرع الأول

 أصل من أصوله التي تثبت حيويته، وقدرته على إيجاد الحلول           والاجتهاد مشروع في الإسلام وه    
  .، دلّ على ذلك الكتاب والسنة والإجماع والمعقول)241(سبة فيما استجد في الحياة من وقائعالمنا

 إِنا أَنزلْنا إِلَيك الْكِتاب بِالْحق لِتحكُم بين الناسِ بِما أَراك اللَّه ولَا    �: قوله تعالى  :فمن الكتاب  -
  .)243( يتضمن إقرار الاجتهاد بطريق القياس، فإنه)242 (�تكُن لِلْخائِنِين خصِيما

 يا أَيها الَّذِين آَمنوا أَطِيعوا اللَّه وأَطِيعوا الرسولَ وأُولِي الْأَمرِ مِنكُم فَإِنْ تنازعتم فِي �:وقوله تعالى 
  .)244(�هِ والْيومِ الْآَخِرِ ذَلِك خير وأَحسن تأْوِيلًا شيءٍ فَردوه إِلَى اللَّهِ والرسولِ إِنْ كُنتم تؤمِنونَ بِاللَّ

فالمراد بطاعة االله ورسوله اتباع ما علم من نصوص الكتاب والسنة، أما الرد إلى االله ورسوله عند 
التنازع فالمراد منه التحذير من اتباع الهوى، ووجوب الرجوع إلى ما شرع االله ورسوله بالبحث عما قد                 

أو غائبا عن البال من النصوص أو بتطبيق القواعد العامة بإلحاق الشبيه بشبيهه أو التوجه إلى    ن خافيا يكو
  .)245(تحقيق المقاصد التي اعتبرها الشارع، فكل هذا رد إلى االله ورسوله

                                                 
 . وسيأتي الكلام عن نقض الاجتهاد في محله-240
 لا خلاف بين العلماء في حجية الاجتهاد إذا كان متعلقا بالنصوص الشرعية من جهة ثبوا أو دلالتها وعمومها وخصوصها، أو -241

، أما إذا كان الاجتهاد لمعرفة حكم شرعي في حادثة لم ينص على حكمها فقد اختلف الجزئيات من جهة دخولها في النص أو عدم دخولها فيه
" ما فَرطْنا فِي الْكِتابِ مِن شيءٍ:" فيه، فذهب الشيعة والنظام وجماعة من المعتزلة والظاهرية إلى أنه ليس بحجة، واستدلوا بمثل قوله تعالى

أصول : علي حسب االله. سلمين إلى أنه جائز عقلا وشرعا، وعندما تدعو إليه الحاجة يكون واجبا وذهب جمهور الم       .38الآية  :الأنعام
 .88، ص 1982، 6التشريع الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، ط

 .105الآية :  النساء-242
 .2/1067، 2004، 2أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر المعاصر، بيروت، لبنان، ط:  وهبة الزحيلي-243
 .59الآية :  النساء-244
 .71، ص 1997، 7أصول التشريع الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، ط:  انظر، علي حسب االله-245
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، الشورى تعني البحث عن الصواب فيما يعرض )246(� وأَمرهم شورى بينهم �:وقوله تعالى
مور وفق أدلة الشرع منصوصة أو غير منصوصة، وهذا لا يكون إلا من خلال الاجتهاد من أهل من أ

  .)247(الرأي على اختلاف تخصصام، وتنوع خبرام
 ،)248(�ولَو ردوه إِلَى الرسولِ وإِلَى أُولِي الْأَمرِ مِنهم لَعلِمه الَّذِين يستنبِطُونه مِنهم�: وقوله تعال 

  .والاستنباط المقصود في الآية هو الاجتهاد
 إلى الـيمن قاضـيا،      � لما بعثه النبي     -رضي االله عنه  –ما ورد في حديث معاذ    : ومن السنة  -

الحمد الله الذي وفق :  صدره، وقال�فضرب النبي . أجتهد رأيي ولا آلوا: بم تحكم يا معاذ ؟ قال:"وفيه
  .)249("رسول رسول االله لما يرضي رسول االله

فالحديث يبين وجوب الاجتهاد إن لم يوجد في الكتاب والسنة، وذلك برد القضية إلى القياس،               
  .فهو صريح الدلالة على مشروعية الاجتهاد

إذا حكم الحاكم فاجتهـد ثم      :" يقول � وكذلك ما روي عن عمرو بن العاص أنه سمع النبي           
ووجه الدلالة في الحديث أن الـنبي  . )250("أصاب فله أجران وإذا حكم فاجتهد ثم أخطأ فله أجر واحد       

، ففيه دلالة صـريحة علـى       )251( أثبت له الأجر وإن أخطأ ما دام اجتهد، أما إذا أصاب فله أجران             �

                                                 
 .38الآية :  الشورى-246
 .38-37، ص 1987، 1الاجتهاد والتقليد في الشريعة الإسلامية، دار الثقافة، الدوحة، قطر،ط:  انظر، محمد الدسوقي-247
 .83ة الآي:  النساء-248
تعليق عزت عبيد الدعاس وعادل -سنن أبي داود .3592كتاب الأقضية، باب اجتهاد الرأي في القضاء، حديث رقم : أبو داود -249
الجامع  .1342: باب ما جاء في القاضي كيف يقضي، حديث رقم: الترمذي. 4/15، 1997، 1  دار ابن حزم، بيروت، لبنان، ط-السيد

 .3/607، 1968، 2  مطبعة الحلبي، مصر، ط-د الباقيتحقيق محمد فؤاد عب-الصحيح
-الجامع الصحيح .7352كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة، باب أجر الحاكم إذا اجتهد فأصاب أو أخطأ، حديث رقم : البخاري -250

باب في القاضي يخطئ، كتاب الأقضية، :  أبوداود.4/372، 1979، 1 المكتبة السلفية، القاهرة، ط-تصحيح وتحقيق، محب الدين الخطيب
-  سنن ابن ماجه.2314كتاب الأحكام، باب الحاكم يجتهد فيصيب الحق، حديث رقم : ابن ماجة. 4/8سنن أبي داود، .3574حديث رقم 

 .3/92، 1996، 1 دار المعرفة، بيروت، لبنان، ط-تحقيق خليل مأمون شيحا
 وهو من وافق الحق الذي عند االله تعالى، وأن الآخر مخطئ؟ فذهب اختلف العلماء هل كل مجتهد مصيب أم أن المصيب واحد،وقد  -251

بعضهم إلى أنه كلا مصيب لأن االله جعل للمخطئ أجرا، فلولا إصابته الحق لم يجعل له أجرا، وذهب جمهور العلماء إلى أن المصيب واحد فقط، 
فعند الشافعي أن المصيب منهم  .لحرصه على الحق واجتهاده فيهوهو من وافق الحق الذي هو مراد االله تعالى، وأما الأجر الذي للمخطئ فهو 

واحد وإن لم يتعين، وأن جميعهم مخطئ إلا ذلك الواحد، وبه قال مالك وغيره، وقال أبو يوسف وغيره كل مجتهد مصيب، وإن كان الحق في 
أصول الفقه، قام بتحريره، عبد الستار أبو غدة، دار في  البحر المحيط،: الزركشي .واحد، فمن أصابه فقد أصاب الحق، ومن أخطأ فقد أخطأه

عبد االله بن عبد الرحمن البسام، توضيح  انظر، .والراجح هو أن المصيب واحد. 6/241 1992، 2الصفوة للطباعة والنشر، مصر، ط
 .7/169، 2003، 5الأحكام من بلوغ المرام، مكتبة الأسدي، مكة المكرمة، ط
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 وأن القاضي الذي يحكم بين الناس، ويمـضي حكمـه هـو الـذي لديـه                 .)252(مشروعية الاجتهاد 
  .)254(، فإن أفتى وهو غير مجتهد ووافق الحق فهو آثم)253(الاجتهاد
فقد أجمع الصحابة وعموم الأمة بكل مذاهبها على مشروعية الاجتهاد، يقـول            : أما الإجماع  -  

يستدل بإجماع الصحابة على الحكم بالرأي، الاجتهاد في كل واقعة وقعت لهم ولم يجدوا فيهـا    :"الغزالي
  .)255("نصا، وهذا ما تواتر إلينا تواترا لا شك فيه

لشريعة وقواعدها جاء معظمها كليا من غير تفصيل، مـع أـا            فإن نصوص ا  : وأما المعقول  -  
متناهية والوقائع غير متناهية، ولا سـبيل إلى التعـرف علـى أحكـام الحـوادث والمـستجدات إلا        

، وذلك بإعمال القياس في نظيراا، أو توجيهها إلى تحقيق المصالح الـتي ترمـي إليهـا                 )256(بالاجتهاد
  .لشريعة محيطة بأفعال المكلفين، ولا يكون ذلك إلا باجتهادالشريعة، ومن المقطوع به أن ا

  هحكم: الفرع الثاني  
هو الصفة الشرعية له، والمراد ذه الصفة الأحكام التي تعتريه من وجوب            : المراد بحكم الاجتهاد  

فلا خلاف بأن الاجتهاد حكم شرعي، ولكن الذي يرد فيه السؤال هو ما حكم  .وحرمة وإباحة وندب
  .تهاد؟الاج

 في ذلك واختلفت، ولكنهم أجمعوا على أن ذا الأهليـة إذا اجتهـد،               العلماء راءآلقد تشعبت     
ه أقوى من ظـن غـيره، وأن         ظن  لأنّ ؛وغلب على ظنه حكم، فلا بد له أن يلتزم ذلك، ولا يقلد غيره            

لمكلف ذي الأهلية    هذا بالنسبة لحكم الاجتهاد في حق ا       )257(.تقليده لغيره إنما هو اتباع لظن ذلك الغير       
  .للاجتهاد
أما حكم الاجتهاد في نفسه فهو دليل شرعي من الأدلة يأتي بعد الكتاب والسنة والإجماع، إذ ما   

الْيوم أَكْملْت لَكُم دِينكُم وأَتممت علَيكُم نِعمتِي �:القياس إلا الاجتهاد، ولا يخفى أن االله تعالى لما قال

                                                 
 .2/1067أصول الفقه الإسلامي، : وهبة الزحيلي .7/144 جامع الفقه،:  ابن القيم-252
، دار ابن كثير، دمشق، )المشهور بمتن أبي شجاع في الفقه الشافعي( التهذيب في أدلة متن الغاية والتقريب، :مصطفى ديب البغا -253

 .261، ص 1989، 4ط بيروت،
التأسيس في : و أبو إسلام مصطفى ابن سلامة. 3/219 ،)دط،دت( فقه السنة، دار الفتح للإعلام العربي، القاهرة، :السيد سابق -254

 .490أصول الفقه على ضوء الكتاب والسنة، مكتبة الحرمين للعلوم النافعة، السعودية، ص 
 .507-3/506 المستصفى،:  الغزالي-255
 مسألة من المسائل التي لم يقل ا  وهذا ما يسمى بالاجتهاد الإبداعي، وهو بذل المؤهل للاجتهاد وسعه في استنباط حكم جديد، في-256

دار الفكر المعاصر، بيروت،  معجم مصطلحات أصول الفقه، :قطب مصطفى سانو .أحد من السابقين، سواء أكانت المسألة قديمة أم جديدة
 .28ص  ،2000، 1ط لبنان،
 .4/247 الإحكام في أصول الأحكام،: انظر، الآمدي -257
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لَكُم ضِيتراودِين لَامالدين من حيث القواعد الأساسية والأصول العامة التي   إنما قصد إكمال)258(� الْإِس
يحتاج إليها الناس في كل زمان ومكان، أما الجزئيات فيجب تتريلها على تلك الكليات، وإلا فالحوادث 

، يقول في ذلك آن والحديثالجزئية غير محدودة تتجدد كل يوم، أما ما أنزله االله تعالى فهو محدود بالقر
ويكفيك من ذلك أن الشريعة لم تنص على حكم كل جزئية على حدا، وإنما أتت :")259(الشاطبي

  .)260("بأمور كلية وعبارات مطلقة تتناول أعدادا لا تنحصر
لا بد أن يكون في كل قطر من يقوم بالاجتهاد على           :"ونقل الشوكاني عن بعض الفقهاء أنه قال        
  . )261(" الاجتهاد من فروض الكفايات لأنّ؛الكفاية

الاجتهاد فرض كفاية، حتى لـو اسـتقل   :" في حكم الاجتهادالشهرستانيالزركشي قول   ونقل  
بتحصيله واحد سقط الفرض عن الجميع، وإن قصر فيه أهل عصر عصوا بتركه، وأشرفوا على خطـر                 

ب المسبب علـى الـسبب، وإذا لم        عظيم، فإن الأحكام الاجتهادية إذا كانت مترتبة على الاجتهاد ترت         
وعلى هذا فجميع   . )262("يوجد السبب كانت الأحكام عاطلة، والآراء كلها متماثلة فلا بد من مجتهد           

الفقهاء متفقون على أن الاجتهاد فرض من فروض الكفايات في كل عصر، واجب على كل أهل زمان، 
   )263(.يقوم به بعضهم، وأنه متى قصر فيه أهل عصر أثموا كلهم

  :)264(وملخص ما ذكره علماء الأصول أن الاجتهاد تعتريه الأحكام الثلاثة الآتية  
  : فرض عين، وذلك في حالتين:أولا  
  .اجتهاد اتهد في حق نفسه فيما نزل به، إذ لا يسوغ للمجتهد تقليد غيره -أ  
 في هذه   اجتهاده في حق غيره، وذلك إذا لم يوجد معه غيره وضاق الوقت، إذ يتعين عليه               -ب  

  .الحالة الاجتهاد على الفور
 فرض كفاية، وذلك فيما إذا عرضت حادثة على عدد من اتهدين ففي هذه الحالـة إذا                 :ثانيا  

  .امتنعوا أثموا جميعا، وإذا تصدى للإجابة أحدهم سقط الفرض عن باقيهم
                                                 

 .3الآية : المائدة -258
الموافقات : ه، من مؤلفاته790 إسحاق إبراهيم بن موسى الغرناطي الشهير بالشاطبي، المحقق النظار الأصولي المالكي، توفي سنة هو أبو -259

 .1/75الأعلام، : انظر، الزركلي. والاعتصام
 .5/14، 1997، 1 دار ابن عفان للنشر والتوزيع، السعودية، ط-تقديم بكر بن عبد االله أبو زيد-الموافقات:  الشاطبي-260
 .2/1035 إرشاد الفحول،:  الشوكاني-261
 .6/198البحر المحيط ، : الزركشي -262
وقد أثنى عليه الشيخ أبو زهرة في . القول بعدم خلو العصر من مجتهد، وهو مذهب الحنابلة كما سبقت الإشارة إليه:  ويلزم من هذا-263
 .227ص  ،)دط،دت(، دار الفكر، القاهرة، "الإمام أحمد بن حنبل"كتابه 
 .367، ص 1969، 6أصول الفقه، المكتبة التجارية الكبرى، ط: انظر، محمد الخضري بك -264
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 اتهـد أم لم     ويكون مندوبا فيما إذا تصدى للنظر في حادثة لم تحصل سواء سئل عنـها              :ثالثا  
  .)265(يسأل

وقد يكون الاجتهاد حراما، وذلك إذا كان في مقابلة نص قاطع من كتاب أو سنة أو في                 : رابعا
  .)266(مقابلة إجماع، حينئذ يكون الاجتهاد محرما

  شروط الاجتهاد : الرابعالمطلب 
 كما قـال  � لا شك أن منصب الاجتهاد من أسمى المناصب، واتهد قائم في الأمة مقام النبي            

، لذلك لا بد من شروط تتحقق فيه ليكون أهلا لهذا المنصب، وقد نص العلماء على تلك                 )267(الشاطبي
، وتباينت فيما بينها بين عصر وآخر، ثم إن طبيعة الاجتهاد هي التي تحدد شروط اتهد،                )268(الشروط

الخاص الـذي يجتهـد في بـاب        فقد فرقوا بين اتهد العام الذي يفتي في كل أبواب الفقه، واتهد             
  )269(.معين

جاءت شروط الاجتهاد لتؤكد سلامة المقاييس في اتهد في الفقه الإسلامي الذي يحق له              وقد  
ستفرغ الجهد في فهم أصول التشريع، فلا بد لبلوغ درجة الاجتهاد من شروط يتعذر توفرهـا في                 يأن  

ارات العلماء في شروط اتهد، إلا أا ترجع        آحاد العلماء، فضلا على آحاد الناس، ومهما اختلفت عب        
   .كلها إلى مضمون واحد ومتماثل

ومما تجدر الإشارة إليه أن شروط الاجتهاد لا بد أن تختلف باختلاف اتهد فيـه، إذ يحتـاج                  
ص اتهد في تعرفه على معاني النصوص إلى اللغة العربية، لكنه في تعرفه على المرامي والمقاصد من النصو                

يحتاج إلى العلم بمقاصد الشارع، أما في اجتهاده في ما يجد من المسائل، فهو يحتاج إلى معرفـة العلـل                    
ومسالكها، وإلى التعرف على مناط العلة، وتحقيقه في الصور والجزئيات المختلفة، مما يحتاج فيه إلى علم                

انيات التي تؤدي إلى اسـتنباطه،      لذا فإنه من طبيعة الاجتهاد أنه يتطلب لكل حكم الإمك         . أصول الفقه 
  .)270(، وإلى مثل هذا أشار الشاطبيفمرة يعتمد الحكم على اللغة، ومرة على القياس، ومرة على غيره

                                                 
- 337، ص1984، 1 دار الثقافة، الدار البيضاء، المغرب، ط-نشأته وتطوره-الاجتهاد في الشريعة الإسلامية: انظر، الوافي المهدي -265
338. 
 .87، ص 1978دار الهدى للطباعة، القاهرة،  فقه الإسلامي،الاجتهاد وأثره في ال : أبو المكارم إسماعيل-266
 .5/253 الموافقات،:  الشاطبي-267
- 42، ص 1986، 1جلال عبد الرحمن، الاجتهاد ضوابطه وأحكامه، دار الطباعة الحديثة، مصر، ط:  انظر تفصيلا أكثر في ذلك-268

52. 
 . سيأتي تفصيل ذلك عند الكلام على مراتب الاجتهاد-269
 .5/124الموافقات، : طبيالشا -270
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وبناء عليه فإن أهم الشروط التي يتحقق منها الغرض، والتي ينبغي توافرها في اتهد لتتحقق له                
  :از كالآتيرتبة الاجتهاد ويصح منه النظر في الأدلة هي بإيج

شروط غير مكتسبة وهي شروط التكليف العامة، وشـروط         : تنقسم هذه الشروط إلى قسمين    
  : وبيان ذلك يكون وفق الآتي)تأهيلية (     مكتسبة

   الشروط العامة:الفرع الأول
  .ويقصد ا الشروط المنوطة بالتكليف، وهي الإسلام، والبلوغ والعقل

  لإسلاما :أولا
بذل الوسع في استنباط الأحكام الشرعية من أدلتها        :" لأن الاجتهاد إنما هو    ؛موإنما اشترط الإسلا  

 وآمن بأنه مبلّغ أحكام     �، ولا يتحقق ذلك إلا بالنسبة لمن عرف االله وصفاته وعرف رسوله             "التفصيلية
 ـ             .االله مصدقا بكل ما جاء به      ا ولا يشترط أن يكون متبحرا في هذه المعارف والعلوم، بل يكفيه منها م

في الشريعة الإسلامية، لما يلزم عليه من     وحينئذ فلا يجوز للكافر أن يكون مجتهدا       .)271(تصح معه عقيدته  
 ولأنه لا يجوز للمـسلم      ؛التضليل في فتواه حتى ولو كانت له القدرة على ذلك، فإنه لا ثمرة له في ذلك               

ن الكـافر مجتهـدا في الـشريعة        تقليد الكافر لعدم الثقة فيه، وعدم إيمانه بما يستنبطه، لـذا لا يكـو             
  .)272(الإسلامية

   البلوغ والعقل:ثانيا
 لأن غيره لا تمييز له يهتدي به، ولذلك وضع التكليف عن انون وعـن       ؛أما البلوغ فلا بد منه    

هذا إلا   لأن مقتضى التكليف الطاعة والامتثال، ولا يحصل       ؛الصغير حتى يحتلم وعن النائم حتى يستيقظ      
  .)273( وشرط القصد العلم بالمقصود والفهم للتكليفبقصد الامتثال،

، بل )275( الذي يتعلق به التكليف بالأحكام الشرعية)274(ولا يكفي مجرد البلوغ الطبيعي والعقل   
 فلا بد من العقل حتى يكون الاجتهاد سليما،         .)276(يشترط النضج العقلي والقدرة على النظر في الأمور       

                                                 
 .4/198 الإحكام في أصول الأحكام،: انظر، الآمدي -271
 .64، ص المرجع السابق: انظر، عبد الحميد أبو المكارم إسماعيل -272
 .62-61 ص ،1985، 3ة الرسالة، بيروت، طمؤسس الاجتهاد في الإسلام،: انظر، نادية شريف العمري -273
أنه نفس : أنه ملكة أي هيئة راسخة في النفس، يدرك ا العلوم، الثاني: أحدها:" قال السيوطيوفي حد العقل ثلاثة أقوال كما -274

 .393-2/292شرح الكوكب الساطع،  ".أنه الإدراك الضروري فقط: الإدراك، سواء كان ضروريا أو نظريا، والثالث
انظر، عبد الحميد أبو . اشتراطها، وفي الحرية اشتراطهاوقد اختلف العلماء في شرطي الذكورة والحرية، فالراجح في الذكورة عدم  -275

 .63-61، ص نفس المرجع السابق: المكارم إسماعيل
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التي يستطيع صاحبها إدراك ما من شأنه أن يدرك بـه مـن المعـارف                لأنه الملكة    ؛ومعتبرا عند العلماء  
  .)277(والمدارك العقلية

   الشروط التأهيلية:الفرع الثاني
إن من أهم الشروط الواجب توافرها       :معرفة آيات الأحكام المذكورة في القرآن الكريم       :أولا

 من خلفه، فهو عمدة الأحكام والمصدر في اتهد معرفة كتاب االله الذي لا يأتيه الباطل من بين يديه ولا
الرئيسي للاجتهاد، ولذلك لا بد من معرفة آيات أحكامه ومعانيها اللغوية والشرعية، والعلل التي نيطت               

ولم  ا هذه الأحكام، والغايات التي قصد الشارع الحكيم تحقيقها من جلب المـصالح ودرء المفاسـد،               
 بل يكفيه أن يكون عالما ا يـستطيع         )278(شترط له حفظها  يعرف خلاف بين العلماء في ذلك، ولا ي       

وهناك من العلماء من كان له قدم السبق في جمع آيات الأحكام وتفسيرها              .)279(الرجوع إليها متى شاء   
وأهم هذه الكتب التي ظهرت للناس، أحكام القرآن للشافعي، وأحكام القـرآن للجـصاص الحنفـي                

كما ينبغي للمجتهد أن يكون ملما بالعلوم المتعلقة        .  المالكي وغيرهم  وأحكام القرآن لابن العربي القرطبي    
  .)280(بالقرآن الكريم كمعرفة أسباب الترول

 وذلك بمعرفة مظاا متنا وسندا، ولا يشترط حفظها، :معرفة الأحاديث المتعلقة بالأحكام    :ثانيا
 .)281(عن الفاسد والمقبول عن المردود    ، وتمييز الصحيح    بل لا بد من معرفة حال الرواة والجرح والتعديل        

قال الشوكاني في ذلك بعد أن ذكر أن كلام أهل العلم في هذا الباب إمـا مـن قبيـل التفـريط أو                       
والحق الذي لا شك فيه ولا شبهة أن اتهد لا بد أن يكون عالما بما اشتملت عليه مجاميع السنة :"الإفراط

 يشترط في هذا أن تكون محفوظة له مستحضرة في ذهنـه،          ولا..التي صنفها أهل الفن كالأمهات الست     
بل يكون ممن يتمكن من استخراجها من مواضعها بالبحث عنها عند الحاجة إلى ذلك، وأن يكون ممن                 

                                                                                                                                                         
وعلى ذلك يشترط فيه أن . 218، ص 2000، 1الاجتهاد والتقليد، مؤسسة الانتشار العربي، بيروت، لبنان، ط: انظر، يحي محمد -276

الذهن والقدرة على الاستدلال أمران لازمان له، كي يستطيع المقارنة والاستنباط يكون صحيح الذهن قادرا على الاستدلال، لأن صحة 
 .63، ص نفس المرجع السابق: انظر، عبد الحميد أبو المكارم إسماعيل. واستخراج المناط، ما إلى ذلك من الأمور التي يتطلبها الاجتهاد

اط ذلك، لأن اشتراط صحة الذهن والقدرة على الاستدلال على كما اختلف العلماء في شرط معرفة المنطق، والراجح عدم اشتر-277
 .69-68الاجتهاد وأثره في الفقه الإسلامي، ص : انظر، عبد الحميد أبو المكارم إسماعيل. الحكم يغني عن ذلك

إلى أنه يلزم أن يكون وإذا كان عالما بأحكام القرآن، فهل يشترط أن يكون حافظا لتلاوته؟ ذهب كثير من أهل العلم :"قال الزركشي -278
 .6/200البحر المحيط،  ".حافظا للقرآن لأن الحافظ أضبط لمعانيه من الناظر فيه، وقال آخرون لا يلزم أن يحفظ ما فيه من الأمثال والزواجر

ة المكرمة، نفائس الأصول في شرح المحصول، تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلي محمد معوض، مكتبة مصطفى الباز، مك :القرافي -279
 .9/3804، )دط،دت(

 .4/503مغني المحتاج ، : الشربيني -280
 .6/203 البحر المحيط،: الزركشي -281
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له تمييز بين الصحيح منها والحسن والضعيف بحيث يعرف حال رجال الإسناد معرفة يتمكن ـا مـن                
   )282(".كورةالحكم على الحديث بأحد الأوصاف المذ

 وإلا لانسد باب الاجتهاد، وقد      ؛والمختار أنه لا يشترط الإحاطة بجميع السنن      :"وقال الزركشي 
 وغيره من الصحابة في مسائل كثيرة لم يستحضروا فيها النـصوص حـتى           -رضي االله عنه  -اجتهد عمر 

ا ورد في ذلـك     ولا يشترط استحضاره جميع م    :"، وقال أبو بكر الرازي    )283("رويت لهم، فرجعوا إليها   
، )284("الباب، إذ لا تمكن به الإحاطة به، ولو تصور لما حضر ذهنه عند الاجتهاد جميع مـا روي فيـه                   

 إلى أنه يكفيه أن يكون عنده أصل يجمع أحاديث الأحكام كسنن أبي داود ومعرفة               )285(وذهب الغزالي 
م، ويكتفي فيه بمواقع كل باب      السنن والآثار للبيهقي، أو أصل وقعت العناية فيه بجميع أحاديث الأحكا          

  .)286(فيراجعه وقت الحاجة
والحاصل من ظاهر كلام الأصوليين كما قال الزركشي أنه لا يشترط حفظ السنن بلا خلاف               

  .)287(لعسره
أي أن يعرف أن هذا ناسخ فيقدمه وهـذا         :معرفة الناسخ والمنسوخ من القرآن والسنة      :ثالثا

وليس المراد أن يعرف تقدم الناسخ على       ،  )288( بالمنسوخ المتروك   مخافة أن يقع في الحكم     منسوخ فيهمله، 
 لأن معرفة هذا يغني عنه اشتراط العلم بأصول الفقه، ويكتفي من ذلك بالرجوع إلى السابقين                ،المنسوخ

 والتخفيف فيه أنه لا يشترط أن يكون جميعه على حفظه، بل كل واقعة              .الذين دونوا في هذا الموضوع    
أو حديث فينبغي أن يعلم أن ذلك الحديث وتلك الآية ليست من جملة المنسوخ، وهـذا                يفتي فيها بآية    

  .)289(يعم الكتاب والسنة

                                                 
 .9/3804نفائس الأصول في شرح المحصول،  :القرافي. 2/1030 إرشاد الفحول،: الشوكاني -282
 .201-6/200 ،المصدر نفسه: الزركشي -283
 .6/23المحصول،  :الرازي -284
 .8 -4/7 صفى،المست :الغزالي -285
لا يصح التمثيل بسنن أبي داود فإنه لم يستوعب الصحيح من أحاديث الأحكام، ولا معظمها، فكم في صحيح : ونازعه النووي وقال -286

 .6/201 ،المصدر نفسه: الزركشي .البخاري ومسلم من حديث حكمي ليس في سنن أبي داود
 .6/201 ،المصدر نفسه: الزركشي -287
 .6/203، ر السابقالمصد: الزركشي -288
 .13/ 4المستصفى، : الغزالي -289
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أي المسائل امع عليها والمختلف فيها حتى لا يفتي بخلاف مـا             :معرفة مسائل الإجماع   :رابعا
سائل التي وقع عليهـا     أجمعت عليه الأمة فيكون قد خرق الإجماع باجتهاده، وليس المراد حفظ جميع الم            

  .)290(الإجماع
 لأن القرآن نـزل بلـسان       ؛من لغة ونحو وصرف ومعان وبيان      :معرفة اللسان العربي   :خامسا

 .عربي مبين، فكان لزاما على اتهد معرفة علوم العربية، ليستطيع استنباط الأحكام من الكتاب والسنة              
عادام في الاستعمال إلى حد يميز بين صـريح         أعني القدر الذي يفهم به خطاب العرب و       :"قال الغزالي 

، ولا يشترط حفظ قواعدها عن ظهـر        )291(..."الكلام وظاهره ومجمله وحقيقته ومجازه وعامه وخاصه      
  .)292(قلب، بل يكفيه أن يكون متمكنا من استخراجها من مظاا

ما ومتقنا لعلوم اللغة    ومنه فإنه يتعذر على اتهد فهم القواعد الأصولية الاجتهادية ما لم يكن مل            
العربية كمباحث المفهوم والمنطوق والأمر والنهي والحقيقة واـاز والتقييـد والإطـلاق، والعمـوم               

 لأن جل القواعد الأصولية مشتقة من قواعد اللغة العربية، ما يجعله قادرا على فهم               ؛والخصوص وغيرها 
يحا للأصول ما لم يسبقه إتقان محكم لمبادئ         لأنه لا إتقان صح    ؛نصوص الوحي واستنباط الأحكام منها    

  .)293(اللغة العربية
والحاصل أنه لا بد للمجتهد أن يكون محيطا بأدلة الشرع في غالب الأمر متمكنا مـن اقتبـاس    
الأحكام منها، عارفا بحقائقها ورتبها، عالما بتقديم ما يتقدم منها، وتأخير ما يتأخر، وليس من شـرط                 

  .)294(ا بكل مسألة ترد عليهاتهد أن يكون عالم

                                                 
 .4/8المستصفى،: الغزالي .3/39، 1936 فتح الغفار بشرح المنار، مطبعة الحلبي، مصر،: ابن نجيم -290
 .4/12المصدر نفسه، : الغزالي -291
 .2/1031 إرشاد الفحول،: انظر، الشوكاني -292
، 1بيروت، لبنان، ط المنشود في ضوء الواقع المعاصر، دار الفكر المعاصر،أدوات النظر الاجتهادي  :انظر، مصطفى قطب سانو -293

 .113ص       ، 2000
 .4/12، المصدر نفسه: الغزالي. 6/205 ،نفس المصدر السابق: الزركشي -294
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    الشروط التكميلية:الفرع الثالث
  معرفة علم أصول الفقه :أولا

كيفية الاستفادة من هذه    وبأن يكون عالما بأصول الفقه وقواعده العامة وأدلته الإجمالية           وذلك  
شروطه، ويحجم  الأدلة وحال المستفيد ليزن نفسه ذه المقاييس، فيقدم على الاجتهاد إذا ما تحققت فيه               

 ،إذا اختل شرط محاولا الوصول إلى صفات اتهدين، وأن يعرف الأدلة المتفق عليها والمختلـف فيهـا         
 ووجوه النص في الخصوص والعموم، والمفسر وامل والمبين والمقيـد           دلالات الألفاظ كذلك معرفة   و

ثه كلها حول فهم الحكم     ، الذي تدور مباح   )296(وغير ذلك من مباحث علم أصول الفقه       )295(والمطلق،
وكذا الاطلاع على مسالك العلمـاء في الفـروع         . من الأدلة الشرعية، وكيفية دلالتها على الأحكام      

الفقهية، وذلك عن طريق كيفية الاستفادة من الأدلة التفصيلية، ولا يشترط فيه أن يستوعب كل هـذه                 
  .)297(بل يطلع على ما يكسبه الدربة والخبرة المسالك،

  فهم مقاصد الشريعة :ثانيا
والمراد بذلك أن يكون مدركا لأسرارها ومراجعها، خبيرا بمصالح الناس وأعرافهم حتى يكون              

فالمعرفة المقاصدية تتمثل في تمكن المتصدي       .اجتهاده ملائما لمقاصد الشرع بجلب المصالح ودرء المفاسد       
الغايات والحِكم  والأهداف الثابتة العامة للنظر الاجتهادي في هذا العصر من حسن إدراك لجملة المعاني و

والخاصة، والتي لاحظها الشارع الحكيم في جميع أحوال تشريعاته المتعلقة بالفرد واتمع سواء كانـت               
  .)298(تلك التشريعات عقدية أم خلقية أم عملية

م ذه   يتوقف على العل   -في ضوء الواقع المعاصر   خصوصا  -فالغاية من النظر الاجتهادي المنشود      
المعرفة المقاصدية وذلك لاشتمالها على مبادئ وكليات من شأا تسديد الفهم، وضمان حسن تتريـل               

فإذا بلغ الإنسان مبلغا فهم عـن       " :الأحكام على الوقائع، والالتفات إلى مآلات الأفعال، يقول الشاطبي        

                                                 
 .6/203، نفس المصدر السابق: الزركشي -295
لك أن يكون عنده الأدلة المعرفة باالله وبصفاته،والموصلة إلى وقدا اشترطوا مع هذا أن يكون عالما بعلم الكلام، وذ:"قال ابن رشد -296

العلم بحدث العالم، وغير ذلك مما يتضمن علم الكلام، وهذا إنما يلزم على رأي من يرى أن أول الواجبات النظر والاستدلال، وأما من لا يرى 
دار الغرب الإسلامي،  تحقيق جمال الدين العلوي، ول الفقه، الضروري في أص: ابن رشد".ذلك فيكفيه الإيمان بمجرد الشرع دون نظر العقل

-أما علم الكلام فغير معتبر لأنا لو فرضنا إنسانا جازما بالإسلام:" وقال الرازي ذا الخصوص .138، ص 1994، 1لبنان، ط بيروت،
ليها لأن هذه التفاريع ولّدها اتهدون بعد أن فازوا لأمكنه الاستدلال بالدلائل الشرعية على الأحكام، وأما تفاريع الفقه فلا حاجة إ-تقليدا

 .6/25المحصول، : الرازي .بمنصب الاجتهاد فكيف تكون شرطا فيه
 .4/11نفس المصدر السابق، : انظر، الغزالي -297
 .115أدوات النظر الاجتهادي المنشود في ضوء الواقع المعاصر، ص  : انظر، مصطفى قطب سانو-298
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، فقد حصل له وصف هو      الشارع فيه قصده في كل مسألة من مسائل الشريعة وفي كل باب من أبواا             
  .)299 (.." في التعليم والفتيا والحكم بما أراه االله�السبب في تتريله مترلة الخليفة للنبي 

فهم مقاصد الشريعة الإسلامية، والـتمكن    : )300(لذا فقد بنى الشاطبي الاجتهاد على أصلين هما       
وقد . وخلاف الفقهاء وأوجه القياسمن الاستنباط، بمعرفة اللغة العربية ومعرفة القرآن والسنة والإجماع، 

فكان من اللازم معرفة مقاصد الشريعة للمجتهـد  . )301(اعتبر الشاطبي هذا الأصل خادما للأصل الأول    
  .حتى يتمكن من استنباط الحكم من الدليل في ظل المقاصد التشريعية للشريعة الإسلامية

لأهمية وإبراز ضرورة هذا العلـم       وقد عني كثير من العلماء بعد الشاطبي بالتنصيص على هذه ا          
ودوره في فهم نصوص الوحي كتابا وسنة وذلك لأن مقاصد الشريعة هي المرجع الأبدي لاستقاء مـا                 
يتوقف عليه التشريع والقضاء في الفقه الإسلامي، وأا ليست مصدرا خارجا عن الـشرع الإسـلامي                

  .)302(ولكنها من صميمه
قاصدية في اشتمالها على قواعد ومباحث قادرة على حسن         وعليه يمكن تلخيص أهمية المعرفة الم     

ضبط كثير من قضايا العصر و مستجداته، وتوجيهها وفق إرادة الشريعة الإسلامية، إذ غدت الحاجة في                
هذا العصر ملحة إلى إبراز الأهداف والأسرار التي تحتويها الشريعة الإسلامية، والتي تدل على صلاحيتها               

 .برهن على مرونتها وقدرا على تسيير وتنظيم حياة البشر في كل عصر ومـصر             لكل زمان ومكان وت   
ذلك أن المقاصد ليست أداة لإنضاج الاجتهاد وتقويمه، ولكنها أيضا أداة لتوسيعه وتمكينه من استيعاب               

  .  )303( كما يقول الريسونيالحياة بكل تقلباا وتشعباا
  معرفة البراءة الأصلية: ثالثا

، أي أن يعرف العـالم أن لا حكـم إلا           )304(يين من اشترط معرفة البراءة الأصلية      من الأصول 
أو الامتناع عن عمل ما امتثالا لحكم الشرع من غير أن        ،بالشرع وأن ليس على الإنسان الإتيان بعمل ما       

ل فإن العقل قد د:"قال، حيث  كالغزالي)306(، وقد عبر عنه البعض بدليل العقل)305(يرد دليل من قِبله به
                                                 

 .5/43قات، المواف : الشاطبي-299
 .42-41 /5، المصدر نفسه:  انظر، الشاطبي-300
 .5/43،المصدر نفسه:  انظر، الشاطبي-301
 .119أدوات النظر الاجتهادي المنشود في ضوء الواقع المعاصر، ص  : انظر، مصطفى قطب سانو-302
، ص 1992، 2 سلامي، الرياض، السعودية،نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي، الدار العالمية للكتاب الإ:  انظر، أحمد الريسوني-303
332. 
 .9/3805نفائس الأصول في شرح المحصول، :  انظر،القرافي-304
 .99الاجتهاد في الإسلام، ص  : انظر، نادية شريف العمري-305
 .2/393 ،شرح الكوكب الساطع:  انظر، السيوطي-306



 97

استصحاب العـدم   بالبعض  عبر عنه   و .)307("على نفي الحرج في الأقوال والأفعال وعلى نفي الأحكام        
  . )308(الأصلي مثل الشوكاني

   لأن الكلام في مجتهد توفرت لديه كافة الشروط ؛ولعل من لم يذكر هذا الشرط اكتفى بوضوحه
النصوص أو مما دلت النصوص علـى       لا يتصرف إلا فيما ورد في الشرع من أدلة، ولا يستنبط إلا من              

من جانب آخر فإن نتيجة تصرف من اشترط هذا الشرط ومن لم يشترطه من اتهدين                 كونه دليلا، 
ن كل واحد منهم لا يحكم إلا بما حكم به الدليل السمعي، وبذلك فإن اشـتراط معرفـة          إلا تختلف، ف  

  .)309(الكتاب والسنة يغني عنه
  لعدالةا: رابعا

العدالة في قبول ما يخبر به اتهد، أما الاجتهاد فلا يشترط فيه أن يكون اتهـد                 تشترط صفة   
لجواز الاعتمـاد علـى     :"وإنما اشترط هذا الشرط لقبول فتياه كما ذكر ذلك الغزالي بقوله           .)310(عدلا

تي والمفتي  لأن الاستفتاء ثقة بين المستف     ؛)311("فتواه، فمن ليس عدلا فلا تقبل فتواه، أما هو في نفسه فلا           
فما لم يغلب على الظن على أنه أهل لهذه الثقة، ولم تطمئن إليه الـنفس لا يؤخـذ بقولـه في أمـور                       

  .)312(الدين
  معرفة شؤون العصر :خامسا

جتهاد مرادف للإفتاء، والإفتاء الصادر من اتهد يتطلب شرطا آخر عـدا الـشروط              لاان   إ
ودراسة نفسية المستفتي واتمع الذي يعيش فيـه لتكـون          السابقة الذكر، وهو معرفة واقعة الاستفتاء،       

لتجربـة الحيـة    لظروف الحياة، وممارسـة     لالفتوى جدية تعالج الواقع القائم، ولا يتوفر ذلك بغير فهم           
  .)313(المتفاعلة مع أوضاع العصر والمحققة لمصلحة الناس

                                                 
 .4/9المستصفى،:  انظر، الغزالي-307
 .2/977ل،إرشاد الفحو : انظر، الشوكاني-308
 ، دار الكتب الحديثة، مصر،)أطروحة دكتوراه، جامعة الأزهر( الاجتهاد ومدى حاجتنا إليه في هذا العصر،:  انظر، سيد محمد موسى-309

 .178، ص )دط،دت(
 .  والعدل هو الذي لم يرتكب كبيرة، ولم يصر على صغيرة، ويتحاشى ما يخل بالمروءة-310
 .4/5 نفس المصدر السابق،: الغزالي -311
كونه صحيح النية سليم الاعتقاد، مشهورا لكما اشترطوا إضافة إلى العدالة،  .4/282 الإحكام في أصول الأحكام،: الآمدي انظر، -312

المرجع : عبد الحميد أبو المكارم إسماعيل. 364ص  أصول الفقه، :أبو زهرة انظر،. بالورع والتقوى، قبل أن يكون مشهورا بالفقه والاجتهاد
غير أن هذا الشرط أمر باطني يطلبه اتهد في نفسه، لأنا أمرنا أن نحكم بالظاهر واالله يتولى السرائر، وإنما المقصود به ما . 73ص    ،قالساب

 .يكون عليه حاله في الظاهر
 .185-184ص ، الاجتهاد في الشريعة الإسلامية :يوهبة الزحيل انظر، -313
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  معرفة مبادئ العلوم الإنسانية المعاصرة :سادسا
العلوم الإنسانية، من مختلف الجوانـب الاجتماعيـة        في   التي تعنى بالبحث     وهي تلك المعارف   

والقانونية والتاريخية، محاولةً تقـديم تفـسير        )314(والرياضيةوالنفسية والتربوية والسياسية والاقتصادية     
  .)315(معقول ومقبول لسائر الظواهر المؤثرة في توجهات الإنسان، وفي تطلعاته ورغباته ومشاكله

 تمكنه في   ا بمبادئ هذه العلوم أ    -وبخاصة في هذا العصر   - على هذا، فإن أهمية إلمام اتهد        وبناء
تيسير التوصل إلى الإدراك الشمولي المؤسس والمؤصل لمرامي النصوص ومقاصدها وغاياا، ومن ثم فإنه              

لحياة المعاصرة، ما لم يتم     من المتعذر ممارسة العملية الاجتهادية في ضوء التحديات والنوازل التي تعرفها ا           
لمعرفة الشرعية، وفي هذا يقـول الـدكتور يوسـف          من ا التمكن من هذه المعرفة تمكنا موازيا للتمكن        

 أو التحكم في )316(ل الجنين توكيف يستطيع الفقيه المسلم أن يفتي في قضايا الإجهاض أو ش          :"القرضاوي
ر من المعرفة بما كشفه العلم الحـديث عـن          جنسه وغير ذلك من القضايا الجديدة إذا لم يكن لديه قد          

  .)317(.."الحيوانات المنوية الذكرية والبويضة الأنثوية 
ويؤصل أهمية هذه المعارف وضرورا للنظر الاجتهادي المعاصر الأستاذ عمـر عبيـد حـسنة         

 ـ     :"بقوله روض إن هذه المعرفة بما تقدمه من معرفة تصبح ضرورة شرعية، وأعتقد أا تقع ضمن إطار الف
العينية للذي يتصدى لعملية الاجتهاد وبيان المراد الإلهي وبسطه على واقع الناس والحكم على مسالكهم               

  .)318 (.."لتتم عملية الموافقة والتكيف بين الحكم ومحله بدقة
 أما الاجتهاد الخـاص أو      .)319(وخلاصة القول أن هذه الشروط خاصة بالاجتهاد الفقهي العام        

اجة إليه في هذا العصر فلا يتطلب هذه الشروط إلا بمقدار ما يخص الجزئية المستفتى           الجزئي الذي تبرز الح   
   .)320(فيها، ويتعلق بالحكم الخاص الذي يراد التوصل إليه

                                                 
: الزركشي .ن منها ما لا يمكن استخراج الجواب منه إلا بالحساب، كمعرفة أصول الفرائضوالمقصود ا معرفة علوم الحساب، لأ -314

 .6/205 البحر المحيط،
 . وما بعدها130ص  أدوات النظر الاجتهادي المنشود في ضوء الواقع المعاصر،: مصطفى قطب سانو  انظر،-315
ينقل الماء منها إلى رحم امرأة ذات زوج بطريقة طبية، فتحمله إلى اية أن يجامع رجل امرأته التي هي غير صالحة للحمل ثم :  وحقيقته-316

 .1/256، ص 1996، 1 ط لبنان،فقه النوازل، مؤسسة الرسالة، بيروت،: بكر عبد االله أبو زيد. وضعه، وطريقة النقل هذه هي الشتل
 .49-48، ص 1985، 1الكويت، ط يع،دار القلم للنشر والتوز الاجتهاد في الشريعة الإسلامية،: القرضاوي  انظر،-317
 .20، ص 1990، 1 ط لبنان،تأملات في الواقع الإسلامي، المكتب الإسلامي، بيروت،:  انظر، عمر عبيد حسنة-318
هذه الشرائط إنما هي في حق اتهد المطلق الذي يفتي في جميع الأحكام، وأما اتهد في حكم دون حكم، فعليه معرفة :"قال ابن نجيم -319

له ابن رشد في كتابه الضروري في أصول الفقه، ص  قاوهو نفس ما .3/39فتح الغفار بشرح المنار،  :ابن نجيم ".ا يتعلق بذلك الحكمم
138. 
أحكام الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، دار  :عبد الحميد ميهوب. 185الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، ص : وهبة الزحيلي  انظر،-320

 . 30، ص 1978، 1عي، القاهرة، طالكتاب الجام
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 أمـا في  )321(ومما ينبغي ملاحظته أن تلك الشروط والضوابط إنما ظهرت في العصور المتـأخرة         
 الصحابة والتابعون يفهمون نصوص الشريعة قرآنـا     صدر الإسلام فلم يكن ثمة حاجة إليها، حيث كان        

 فلم يكونوا بحاجة    �وسنة بالسليقة، وكانوا يدركون مقاصد الشرع ومراميه بحكم معايشتهم للرسول           
، ولم يخل عصر مـن      )322(لوضع قواعد وشروط للاجتهاد، كما أم كانوا لا يجتهدون إلا عند الحاجة           

تهاد هو الذي يحفظ دوام الشريعة وتفاعلها مع الحياة وتجاوا مع  لأن الاج؛عصور الإسلام من اتهدين
التطورات فيما لا يصادم نصا قطعيا أو يعارض مبدأ ثابتا من مبادئ الشريعة كـالأخلاق والعبـادات                 
وأصول المعاملات الأساسية، وإنه بدون استمرار الاجتهاد تفقد الشريعة في مجال التطبيق مرونتها وشمولها 

  .وخلودها
  مراتب الاجتهاد :امس الخالمطلب

إن منصب الاجتهاد عال، ويحتاج لإمكانيات علمية كبيرة، وبناء على توافر الشروط اللازمـة              
قد يكون اتهد : للعملية الاجتهادية قسم أهل العلم اتهدين إلى أقسام، وجعلوا للاجتهاد مراتب فقالوا

تهد في نوع من العلم، أو مجتهد في مسألة أو مـسائل            مطلقا، وقد يكون مجتهد في مذهب معين، أو مج        
  .)323(معينة

  . لذلك لابد من التعريف ؤلاء وبيان من يصلح منهم للاجتهاد ومن لا يصلح

                                                 
 وقد أصبحت الآن الشهادات والدرجات العلمية المعاصرة في الغالب الأعم دليلا على الإتقان والتجويد الذي يتوقع من حامل هذه -321

وعليه  . بعمل معينالشهادة في تخصص معين، كما أا أصبحت حجة معولا عليها وأداة من أدوات الضبط والتمييز بين المؤهل العلمي للقيام
فتكون الشهادات العلمية في العلوم الشرعية ودرجات الاختصاص في ذلك من الشروط والمؤهلات التي يولج ا باب البحث في علوم الدين 

اصرة عند ونظير هذه الشهادات العلمية المع .وأصول التشريع، واستنباط الأحكام، ومن ثم يكون التفاوت بالتحصيل الجاد والإنتاج المثمر
القدامى هي الإجازة التي كانت دليلا مقنعا لعامة الناس وسوادهم لأخذ العلم وطلب الفتوى عند هؤلاء العلماء اازين المشهود لهم بذلك 

 77، ص 1998، 1الاجتهاد والتجديد في الشريعة الإسلامية، دار الجيل، بيروت، ط :انظر، الخواص الشيخ العقاد .من أشياخهم المعتبرين
غير أنه يوجد من يقول بعدم ضرورة التعويل على مثل هذه الشهادات والتخصصات، كون الحصول على الشهادة ولو كان . وما بعدها

 . كمؤهل الحقيقيى العلميستوالمأمر غير متعذر، ومن ثم فالحصول على الشهادة لا يعبر عن  العلمي الطالب لها خائبا في تحصيله
وقد ذهب بعضهم إلى منع الصحابة من الاجتهاد في .  واجتهادهم بعد وفاته����تهاد الصحابة في عهد الرسول  يفرق الفقهاء بين اج-322

على أن الاجتهاد جائز في رأي البعض لمن هو غائب عن  . لأم قادرون على الرجوع إليه فلا مجال للاجتهاد في موضع النص����عهد الرسول 
و مع ذلك يذهب الكثيرون إلى القول بجواز اجتهاد الصحابة في . ����الوصول إلى الرسول  وكان عليه أن يقضي في أمر قبل ����الرسول 

ورضي عنه، كما جاء في الحديث عن معاذ بن جبل، الذي يعتبر  ����قضائهم، سواء في حضور الرسول أو في غيبته، وقد أقر ذلك الرسول 
 96، ص 1986، 1د ضوابطه وأحكامه، دار الطباعة الحديثة، مصر، طالاجتها :انظر، جلال الدين عبد الرحمن. أساس في الإذن بالاجتهاد

 .وما بعدها
 . وما بعدها78الاجتهاد وأثره في الفقه الإسلامي، ص : عبد الحميد أبو المكارم إسماعيل : انظر تفصيل ذلك-323
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  اتهد المستقل : الفرع الأول
وهو اتهد الذي يستطيع استخراج الأحكام من الكتاب أو الـسنة، مـع علمـه بالـشريعة                   

وهو الذي يستقل بإدراك :" عرفه ابن الصلاح بقولهوقد . )324( وأصولها ومقاصدهاالإسلامية، وقواعدها
ومنذ :" ، وقال في موضع آخر    "الأحكام الشرعية من الأدلة الشرعية من غير تقليد ولا تقيد بمذهب أحد           

، وأفضى أمر الفتـوى إلى      )325(المستقل المطلق واتهد المستقل   ) اتهد(دهر طويل طوي بساط المفتي      
  .)326("الفقهاء المنتسبين إلى أئمة المذاهب المتبوعة

ج عليها استقلال اتهد بقواعده الخاصة التي استنبطها وأقامها لنفسه وخر: فالاجتهاد المطلق هو
: وهذا الصنف من اتهدين اتـصفوا بـصفتين همـا           .الفروع، بغض النظر عن قواعد غيره وأحكامه      

 وعدم تقليدهم أحدا لا في الفروع ولا في الأصول، كما لا ينافي في              ،هاالاستقلال بالقواعد التي استنبطو   
  .)327(اجتهادهم تقليدهم لغيرهم أحيانا كما قال ابن القيم

 وهؤلاء لا خلاف بين العلماء في أهليتهم للإفتاء والقضاء، ويسوغ اسـتفتاؤهم وقـضاؤهم و              
اء التابعين، والفقهاء اتهدون جعفـر      ، ومن هؤلاء فقهاء الصحابة وفقه     )328(يتأدى م فرض الاجتهاد   

                                                 
 .6/125 إعلام الموقعين، : انظر، ابن القيم-324
تهد المطلق، لا عن مجتهد في مذهب أحد الأئمة الأربعة، وقد وقع الاتفاق بين المسلمين والحق أن العصر خلا عن ا:"قال الزركشي -325

وقد ذهب . 6/209 البحر المحيط،".على أن الحق منحصر في هذه المذاهب وحينئذ فلا يجوز العمل بغيرها، فلا يجوز أن يقع الاجتهاد إلا فيها
 المطلق في بعض العلماء المعاصرين، وفيهم من بلغ رتبة الاجتهاد المذهبي ومرتبة الشيخ مصطفى المراغي إلى إمكان تحقق شروط الاجتهاد

إدارة الثقافة والنشر، جامعة الإمام  ،)ضمن مجموعة بحوث(الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، :انظر، زكريا البري .الترجيح أو مرتبة الاختيار
الشروط التي قيد ا اتهد المطلق أحاطته الة من الجلال، ولكنها لم تكن في والحق أن  .252، ص 1984، 4محمد بن سعود، السعودية، ط

معالم : انظر، صبحي الصالح .ذاا كافية للحكم بفقده أو استحالته، بل تدل عند العلماء على أن العصر لا يجوز أن يخلو من أهل الاجتهاد
 .37، ص 1975، 1الشريعة الإسلامية، دار العلم للملايين، بيروت، ط

لهج كثير من الناس اليوم بأن : "وقد عقب السيوطي على هذا بقوله. 93 إلى 89ابن الصلاح، أدب المفتي والمستفتي، ص : انظر -326
تهد اتهد المطلق فقد من قديم، وأنه لم يوجد من دهر إلا اتهد المقيد ، وهذا غلظ منهم، ما وقفوا على كلام العلماء ولا عرفوا الفرق بين ا

المطلق واتهد المستقل ولا بين اتهد المقيد ولا اتهد المنتسب، وبين كل مما ذكر فرق، ولهذا ترى أن من وقع في عبارته اتهد المستقل 
غير اتهد مفقود من دهر،  ينص في موضع آخر على وجود اتهد المطلق، وللتحقيق في ذلك أن اتهد المطلق أعم من اتهد المستقل و

المقيد، فإن المستقل هو الذي استقل بقواعد لنفسه بنى عليها الفقه خارجا عن قواعد المذاهب المقررة، وهذا شيء فقد من دهر لو أراده 
دينية، الرد على من أخلد إلى الأرض وجهل أن الاجتهاد في كل عصر فرض، مكتبة الثقافة ال: انظر". الإنسان اليوم لامتنع عليه ولم يجز له

  .38،39مصر، ص 
ولا ينافي في اجتهاده تقليدا لغيره أحيانا، فلا تجد من الأئمة إلا وهو مقلد من هو أعلم منه في بعض الأحكام، وقد قال ":ن القيم  قال اب-327

يجوز : قال ابن سريج:"مديوقال الآ .4/212إعلام الموقعين عن رب العالمين،  ".قليدا لعطاء في موضع من الحج،  قلته ت-رحمه االله-الشافعي 
غير أنه إذا اجتهد في مسألة وأداه اجتهاده إلى حكم لا يجوز له تقليد غيره في .  منه إذا تعذر عليه وجه الاجتهادللعالم أن يقلد لمن هو أعلم
  .253منتهى السول في علم الأصول، ص . "مقابل ذلك الحكم بالاتفاق

  .155-154، ص1993، 3ط مؤسسة الرسالة، بيروت، ،أصول الدعوة: عبد الكريم زيدان  انظر،-328
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وإن لم تـصلنا    ... الصادق وأبوه محمد الباقر وأبو حنيفة ومالك والشافعي وأحمد والأوزاعي والليـث           
مذاهبهم مجمعة مدونة مبوبة، ولكن في ثنايا كتب اختلاف الفقهاء تجد آراءهم منقولة برواية لا دليـل                 

  .)329(على كذا والراجح صدقها
  .)اتهد في مذهب معين(اتهد المنتسب : ثانيالفرع ال

وهو اتهد الذي وافق إمامه في الأصول، وخالفه في الفروع، دون أن يؤسس لنفسه مـذهبا                 
وللمفـتي  : قال ابن الصلاح  و. )330("إنه اتهد المقيد بمذهب من ائتم به      :"معينا، وقد قال عنه ابن القيم     

  :)331(المنتسب أحوال أربع) اتهد(
أن لا يكون مقلدا لإمامه في المذهب ولا في دليله لكونه قد جمـع الأوصـاف                : الحالة الأولى 

، ولمثـل    والعلوم المشترطة في المستقل، وإنما ينتسب إليه لكونه سلك طريقه في الاجتهاد ودعا إلى سبيله              
لإمام محمد بن الحسن    هذا اتهد الحق في أن يكون مفتيا أو قاضيا، ومن هذا النوع الإمام أبو يوسف وا               

  .الشيباني صاحبا أبا حنيفة والقاضي أبو يعلى الحنبلي وابن سريج في المذهب الشافعي
في مذهب إمامه مجتهد مقيدا، فيستقل بتقرير مذاهبه بالدليل غير أنه لا             يكون أن: الحالة الثانية 

ط وإلحاق الفروع بالأصول التي يتجاوز في أدلته أصول إمامه وقواعده مع قدرته على التخريج  والاستنبا      
  .قررها إمامه، ولصاحب هذه الحالة الأهلية في الإفتاء والقضاء

أنه يظهر أنه يتأدى به فرض الكفاية في إحياء العلوم التي منها استمداد : "قال ابن الصلاح وأقول
  . )332(" لأنه قد قام في فتواه مقام إمام مطلق؛الفتوى

، )333( رتبة أئمة المذهب أصحاب الوجوه والطرق، غير أنه فقيه النفس          أن لا يبلغ  : الحالة الثالثة 
حافظ لمذهب إمامه عارف بأدلته قائم بتقريرها والاستدلال لها، كما أنه قادر على الترجيح بين أقـوال                 
إمامه المذكورة في المذهب، ولصاحب هذه الحالة الحق في الإفتاء والقضاء، وتكون فتواه مقبولة وإن لم                

  .فتوى أصحاب الحالة الثانيةتبلغ 
                                                 

  .366ص  أصول الفقه،: أبو زهرة - 329
 .126-6/125إعلام الموقعين،  : ابن القيم-330
 ص ،)دط،دت(،موفق بن عبد االله بن عبد القادر، دار الوفاء للنشر والتوزيع، الجزائر. أدب المفتي والمستفتي، تحقيق د:  ابن الصلاح-331

 . وما بعدها93
 .97أدب المفتي والمستفتي، ص :  ابن الصلاح-332
ثم يشترط وراء ذلك كله فقه النفس، فهو رأس مال اتهد ولا يتأتى كسبه، فإن جبل على ذلك فهو : " قال الجويني في كتابه البرهان-333

 فقرة ،)دط، دت(ية الشريعة، جامعة قطر، تحقيق عبد العظيم الديب، كلالبرهان في أصول الفقه،" المراد، وإلا فلا يتأتى تحصيله بحفظ الكتب
والمقصود به الاستعداد الفطري الذي يؤهل . 2/871المصدر نفسه، ".فقه النفس هو الدستور:"ثم قال في موضع آخر. 1332  ص،1490

 .العالم للاجتهاد
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يقوم بحفظه ونقله وفهمه في واضحات المسائل ومشكلاا غير أن عنده ضعفا             أن: الحالة الرابعة 
في تقرير أدلته وتحرير أقيسته، ويفهم ضوابطه وتخريجات أصحابه، ويـستطيع الرجـوع إلى  مـصادر                  

كن في المسائل التي بين أحكامها أصحاب       فصاحب هذه الحالة له الحق في الإفتاء والقضاء، ول        . المذهب
  .)334( وله الإفتاء فيما يندرج تحت ضابط مفهوم وواضح من ضوابط المذهبالمذهب اتهدون فيه،
  اتهدون في نوع من العلم أو في مسألة أو مسائل معينة: الفرع الثالث

تهاد لابد من الحديث عن مسألة تجزؤ الاجتهاد وآراء العلمـاء  ولبيان حكم هذا النوع من الاج     
 إذافي هذه المسألة، فهل يجب أن يكون الاجتهاد عاما غير مقيد، فلا يجتهد اتهد في جـزء منـها إلا                     

  .أحاط بكلها؟
وتصوير المسألة أن اتهد قد يحصل له في بعض المسائل ما هو مناط الاجتهاد من الأدلـة دون                  

معنى ذلك أنه يجوز أن يكون العـالم        و .)335( فإذا حصل له ذلك، فهل له أن يجتهد فيها أو لا؟           غيرها،
مجتهدا في بعض أحكام الدين دون بعضها الآخر، بشرط أن تكون له قدرة على إعمال آلات الاجتهاد                 

  .في الأحكام التي يجتهد فيها
  :وقد اختلف العلماء في ذلك على أقوال نوردها فيما يأتي 

ب فريق إلى أن الاجتهاد يتجزأ، فمن كان مجتهدا في مسألة معينة أو مسائل معينة من الفقه                 ذه
 المستصفى بعد أن فرغ من ذكر الشروط التي لابـد           فيقال الغزالي    . أن يفتي فيها دون غيرها         فلابد

 الذي يفتي في جميع      تهد المطلق ااجتماع هذه العلوم الثمانية إنما يشترط في حق         :"منها للمجتهد ما نصه   
الشرع، وليس الاجتهاد عندي منصبا لا يتجزأ، بل يجوز أن ينال العالم منصب الاجتـهاد وفي بعـض                  

 فله أن يفتي في مسألة قياسية، وإن لم يكـن           )336(القياسي الأحكام دون بعض، فمن عرف طرق النظر      
 فقيه الـنفس، عارفـا بأصـول        ماهرا في علم الحديث، فمن ينظر في المسألة المشتركة يكفيه أن يكون           

  ل الأخبار التي وردت في مسألة تحريم المسكرات، أو في مـسألة  الفرائض ومعانيها، وإن لم يكن قد حص
النكاح بلا ولي، فلا استمداد لنظر هذه المسألة منها، ولا تعلق  لتلك الأحاديث ا، فمن أيـن تـصير                    

                                                 
أصول : وعبد الكريم زيدان. عدها وما ب101أدب المفتي والمستفتي، ص : انظر تفصيلا أكثر عن هذه التقسيمات عند ابن الصلاح -334

محاضرات الفكر (، ملتقى الاجتهاد، )شروطه، حكمه، مجالاته، حاجتنا إليه اليوم(الاجتهاد، : ويوسف القرضاوي. 156الدعوة، ص 
  .92-1/91، مؤسسة العصر، الجزائر، )الإسلامي السابع عشر، قسنطينة

 بن الحاجب، تحقيق محمد حسن إسماعيل، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،شرح مختصر المنتهى الأصولي لا : عضد الدين الإيجي-335
 .3/582، 2004، 1ط

 يقصد به الاجتهاد القياسي، وهو بذل الوسع من أجل التوصل إلى إثبات حكم أو نفيه لواقعة لم يرد فيها نص قطعي ولا نص ظني -336
قطب  .ند بعض الأصوليين الاجتهاد بالرأي لأن مبناه على الرأي المحمود غالبامباشر، ولم يظهره إجماع صحيح سابق، ويسمى هذا الاجتهاد ع

 .33معجم مصطلحات أصول الفقه، ص :   مصطفى سانو
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 أحاديث قتل المسلم بالذمي وطرق التصرف فيـه  الغفلة عنها أو القصور عن معرفتها نقصا، ومن عرف  
 وامسحوا بِرءُوسِكُم وأَرجلَكُم إِلَى الْكَعبينِ      �:فما يضره قصوره عن علم النحو الذي يعرف قوله تعالى         

  .)338(" وقس عليه ما في معناه)337(�
 مسألة، فقد   وليس من شرط المفتي أن يجيب عن كل       : " الاحتجاج لما ذهب إليه    ثم قال في سياق   

لا أدري، وكم توقف الشافعي     :  عن أربعين مسألة فقال في ست وثلاثين منها        -رحمه االله –سئل مالك   
سائل، فإذا لا يشترط أن يكون على بصيرة فيما يفتي، فيفتي بمـا             مالصحابة في   وحتى   بل   -رحمه االله –

ما لا يدري ويفـتي فيمـا       يدري ويدري أنه يدري، ويميز بين ما يدري وبين ما لا يدري، فيتوقف في             
  .)339("يدري

: ، كما نقل ذلك الـشوكاني، حيـث قـال   )340(وما قاله الغزالي ذهب إليه جماعة من الفقهاء    
 لأا قد تمكن العناية بباب مـن        ؛وهو المختار  :)341(قال ابن دقيق العيد   ..  إلى أنه يتجزأ   اعةفذهب جم "

  .حصلت المعرفة بالمآخذ أمكن الاجتهادالأبواب الفقهية حتى تحصل المعرفة بمأخذ أحكامه، وإذا 
أن يكون اتهد عالما بجميع المـسائل والـلازم           واحتج ايزون بأنه لو لم يتجزأ الاجتهاد لزم       

يجوز أن يتبعض الاجتهاد بأن يكون العالم مجتهدا في باب دون           :" كما جاء في مغني المحتاج     .)342("منتف
  .)343("تهد فيهآخر فيكفيه علم ما يتعلق بالباب الذي اج

أن الاجتهاد حالة تقبل التجزؤ والانقسام فيكون الرجل مجتهدا في نوع من            :"أما ابن القيم فيرى   
العلم مقلدا في غيره أو في باب من أبوابه، كمن استفرغ وسعه في نـوع العلـم بـالفرائض وأدلتـها          

 الحج أو غير ذلك، فهذا ليس واستنباطها من الكتاب والسنة دون غيرها من العلوم، أو في باب الجهاد أو

                                                 
وما ترتب عنه من اختلاف فقهي ) وأرجلكم بالفتح أو الكسر(أشار ذه الآية إلى اختلاف القراء في قراءة . 6الآية :  سورة المائدة-337

  .روعمعروف في كتب الف
  .16-4/15المستصفى : الغزالي -338
أن يكون : والمهم في الأمر كما قال الغزالي: وهبة الزحيلي حيث قال. وأيد ذلك من المحدثين د. 17-4/16 المستصفى،: الغزالي -339

ماء تخفيف غلواء  سد باب علالوالقول بتجزؤ الاجتهاد في تقديري كان هو النافذة التي استطاع ا : العالم على بصيرة فيما يفتي، ثم قال
أصول الفقه الإسلامي، . الاجتهاد نزولا تحت عامل الضرورة أو الحاجة التي تصادف العلماء في كل زمن للإفتاء في حكم  الحوادث المتجددة

2/1077.  
بأن يعلم أدلته باستقراء الأصح جواز تجزؤ الاجتهاد، بأن يحصل لإنسان قوة الاجتهاد في بعض الأبواب أو المسائل، : قال السيوطي -340

  .401/ 2شرح الكوكب الساطع،  .منه أو من مجتهد كامل
شذرات الذهب، : ابن العماد. عمدة الأحكام:  هـ، من مؤلفاته702 هو تقي الدين أبي الفتح الشهير بابن دقيق العيد، توفي سنة -341

6/5. 
  .2/1042 إرشاد الفحول،:  الشوكاني-342
 .4/504 ،مغني المحتاج:  الشربيني-343
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له الفتوى فيما لم يجتهد فيه، ولا تكون معرفته بما اجتهد فيه مسوغة له الإفتاء بما لا يعلم في غيره، وهل                     
  :فيه ثلاث أوجه ن يفتي في النوع الذي اجتهد فيه؟له أ

  . أصحها الجواز، بل هو الصواب المقطوع به-
  . والثاني المنع-
  . الفرائض دون غيرها والثالث الجواز في-

أنه قد عرف الحق بدليله، وقد بذل جهده في معرفة الصواب فحكمه في ذلـك                : فحجة الجواز 
عضها ببعض، فالجهل بتعلق أبواب الشرع وأحكامها : وحجة المنع. حكم اتهد المطلق في سائر الأنواع

تباط بين كتاب النكاح والطـلاق  ببعضها مظنة للتقصير في الباب والنوع الذي قد عرفه، ولا يخفى الار      
قـضية  لأوالعدة وكتاب الفرائض، وكذلك الارتباط بين كتاب الجهاد وما يتعلق به وكتاب الحدود وا             

ومن فرق بين الفرائض وغيرها، رأى انقطاع أحكـام قـسمة      . والأحكام، وكذلك عامة أبواب الفقه
والإيجارات والرهون وغيرهـا، وعـدم      المواريث ومعرفة الفروض ومعرفة مستحقيها من كتاب البيوع         

فإن قيل فما    .ة وهي منصوص عليها في الكتاب والسنة      يتعلقاا، وأيضا فإن عامة أحكام المواريث قطع      
  تقولون فيمن بذل جهده في معرفة مسألة أو مسألتين هل له أن بفتي ما ؟

ا إلا من التبليغ عن االله يجوز في أصح القولين، وهما وجهان لأصحاب الإمام أحمد، وهل هذ: قلنا
وجزى االله من أعان الإسلام ولو بشطر كلمة خيرا، ومنع هذا من الإفتاء بمـا علـم خطـأ                   . ورسوله

  )344(".محض
لة في نوع من الفقه ربما كان أصلها في نوع أ لأن المس؛وذهب جماعة من الفقهاء إلى القول بالمنع

ر على الاجتهاد في بعض المسائل لا يقتدر عليه في           لأن من لا يقتد    ؛آخر منه، ومال إلى ذلك الشوكاني     
 ولا سيما ما كان من علومه مرجعه إلى ثبوته          ،البعض الآخر، وأكثر علوم الاجتهاد يتعلق بعضها ببعض       

لى مزيد بحث وإن إ فإا إذا تمت كان مقتدرا على الاجتهاد في جميع المسائل، وإن احتاج بعضها        ،الملكةب
  .ء من ذلك ولا يثق من نفسه لتقصيره ولا يثق به الغير لذلكنقصت لم يقتدر على شي

م اتفقوا على أن اتهد لا يجوز له الحكم بالدليل حتى يحصل له غلبة              أ: وذكر الشوكاني أيضا  
عى الإحاطة بما يحتاج    ما من اد  أالظن بحصول المقتضي وعدم المنع، وإنما يحصل ذلك للمجتهد المطلق، و          

                                                 
وتجزؤ الاجتهاد يشبه ما عرفه : "يوسف القرضاوي حيث قال. ونحا نحوه من المحدثين د. 217، 4/216إعلام الموقعين، :  ابن القيم-344

عصرنا من أنواع التخصص الدقيق، فمثلا في القانون لا يوجد أستاذ في كل فروع القانون، بل في المدني أو الجنائي، أو الإداري، أو الدولي 
  .                1/84، )قسنطينة (التي ألقاها الدكتور القرضاوي في ملتقى الاجتهاد) الاجتهاد( محاضرة ،نظرا. مثلا
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فإن قال قد غلب ظنه بذلك فهو       ...ن بذلك ظفي مسألة فلا يحصل له شيء من غلبة ال        أو   إليه دون باب    
  .)345("مجازف وتتضح مجازفته بالبحث معه

 لأن  ؛حيث يرى أن الاجتهاد لا يتجزأ       )346(وأيد ذلك من المحدثين الشيخ عبد الوهاب خلاف       
الشارع في مختلف أحكامه وبـنى      الاجتهاد هو أهلية تتطلب فهم المبادئ العامة وروح التشريع التي بثها            

ها تشريعه، وهذه الروح التشريعية والمبادئ العامة لا تخص بابا دون باب من أبواب الأحكام، فـلا                 يعل
يتصور أن يكون العالم مجتهدا في أحكام المعاملات دون العبادات، فالجهل ببعضها مظنـة التقـصير في                 

  .)347(غيرها
  ح يرجتال

جتهاد التي تدور بين الجواز والمنع للوصول إلى الحكم على الحالـة             الا ؤلمسألة تجز  بعد التطرق 
وعليه فمن قال  .لة أو في مسائل معينة   أ وهي الاجتهاد في نوع من العلم أو في مس         -الآنفة الذكر -الثالثة  

بجواز تجزؤ الاجتهاد فإنه لا يمنع من الاجتهاد في مثل هذه الحالة، ومن قال بعدم جواز تجزؤ الاجتـهاد                   
  .لة دون الأخرىأفإنه يمنع من الاجتهاد في مس

أن مدار الأهلية في الاجتهاد هو العلم المقبـول والـذي يحـصله     : والمعول عليه في هذه المسألة      
اتهد، وهو مبني على البحث ومعرفة الدليل والاجتهاد فيه، فمن حصل على مثل هذا العلم في مسألة                 

ذا متوجه على القول بتجزؤ الاجتهاد وهو الأقرب إلى الـصواب           ن يفتي فيها، وه   أمن المسائل كان له     
من جهل حكم مسألة فليس له أن يفتي فيها، وإن كانت عنده أهلية الإفتاء من جهة صلاحية  ووالقبول،  

فإذا . )348(التعيين لمنصب الإفتاء، فهذا المنصب يحتاج إلى أهلية الاجتهاد على النحو الذي ذكره العلماء             
والـصحيح جـواز تجـزؤ      :" قال الزركشي  .لعلم بمسألة أو بمسائل جاز له الإفتاء فيها       حصل للمفتي ا  

الحق أنه يجوز أن تحصل صفة      :"وقال الرازي . )349("الاجتهاد، بمعنى أن يكون مجتهدا في باب دون غيره        

                                                 
  .2/1044 إرشاد الفحول،: انظر الشوكاني-345
عربية، توفي عام  فقيه مصري، كان أستاذ الشريعة الإسلامية بكلية الحقوق، ومفتشا في المحاكم الشرعية، وأحد أعضاء مجمع اللغة ال-346

 .4/174الأعلام، : الزركلي. هـ1375
  .220عبد الوهاب خلاف، أصول الفقه، مطبعة الزهراء، الجزائر، ص: انظر -347
  .157، 156أصول الدعوة، ص : عبد الكريم زيدان في كتابه.  و هذا هو رأي د-348
 .6/209 البحر المحيط،: الزركشي -349
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وهذا ما ذهب إليه الرافعي في       .)350("الاجتهاد في فن دون فن، بل في مسألة دون مسألة خلافا لبعضهم           
  .)351(الشرح الكبير

  مجال الاجتهاد وضوابطه: لسادسالمطلب ا
إن العملية الاجتهادية لا ينبغي أن تخرج عن نطاقها ومجالها في الحادثة التي يستفرغ اتهد فيهـا     
جهده، لينتج الحكم الشرعي لتلك الحادثة، ووفقا لذلك لابد أن ينضبط العمل الاجتهادي وفقـا لمـا                 

  . الشرعي بما يتماشى وروح التشريعيتطلبه موافقة الدليل
   مجال الاجتهاد :الفرع الأول

هو كل حكم شرعي عملي أو علمي يقصد به العلم ليس فيه دليل :"قال الزركشي في اتهد فيه
فخرج بالشرعي العقلي فالحق فيها واحد، والمراد بالعمل ما هو كـسب للمكلـف إقـداما                . قطعي

م الأصول من المظنونات التي يستند إليها، وخرج بما ليس فيه دليـل             وإحجاما، وبالعلمي ما تضمنه عل    
  .)352("قاطع، عما وجد فيه ذلك من الأحكام، فإذا ظفر بالدليل حرم الرجوع إلى الظن

مما يعرف بين جمهور المسلمين هو أن االله تعالى         :"يقول ذا الشأن الشيخ عبد الوهاب خلاف      و
حكم في كل ما يحدث للمسلمين من الوقائع، غير أنه تعالى لحكمة            لم يترك الناس سدى، وأنه تعالى له        

لم ينص على كل أحكامه، بل نص على أحكام بعض الوقائع بنصوص في القرآن، أو على لسان رسول                  
، والواقعة التي دلّ على حكمها نص قطعي في اللفظ والدلالة مثل هذا لا يكون للعقل اجتـهاد                  �االله  

 على حكمها نص ظني الدلالة بمعنى أن النص يحتمل الدلالة على حكمها أو أكثر               فيها، والواقعة التي دلّ   
والواقعة التي ما دلّ على حكمها نص أصلا واتفق اتهدون          . للعقل فيها مجال لأن يدرك منه أي حكمة       

 على حكم فيها في عصر من العصور لا مجال للاجتهاد فيها، والواقعة التي ما دلّ على حكمها نص ولا                  
  .)353("انعقد على حكمها إجماع هي مجال للاجتهاد بالرأي

  :بثلاثة أمور وهي كما يحدد أبو زهرة النطاق الذي يكون الاجتهاد ضمنه،  
  .ج الأحكام منهااالتعرف على معاني النصوص من ألفاظها واستخر -1  
 ـ  -2   اء ـا  التعرف على مرامي ومقاصد النصوص الشرعية في جملتها، ومعرفة الحكمة التي ج

  .الحكم في كل نص شرعي
                                                 

 .6/25المحصول، : الرازي -350
، 1997، 1تحقيق علي محمد معوض وعادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط الشرح الكبير،: ي الرافع-351

12/417. 
 .6/27المحصول، : الرازي. 4/18المستصفى، : الغزالي .6/227البحر المحيط،: الزركشي -352
  .9-8، ص 1993، 6م، الكويت، طمصادر التشريع الإسلامي فيما نص فيه، دار القل: عبد الوهاب خلاف -353
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 لأن الحوادث غير متناهية والنـصوص       ؛ الاستنباط مما وراء النصوص فيما لم يوجد فيه نص         -3  
  )354(.متناهية

فالاجتهاد المعتبر شرعا، هو المقيد بكونه واقعا في مجاله المسموح به لا غير، فالنصوص الآمـرة                
 ولا سيما في العقائد والعبادات في أصولها وكيفياا، أما في            لأا ثوابت،  ؛والناهية لا مجال للاجتهاد فيها    

  . )355(فروعها وجزئياا وتطبيقاا المعتمدة فقها ففيها مجال للاجتهاد
، وعبارام في   )356(ومن المتفق عليه عند علماء الأصول عدم جواز الاجتهاد فيما فيه نص قاطع            

، )")357تهد فيه كل حكم شرعي ليس فيه دليل قاطع        ا:"بيان اتهد فيه تؤكد هذا، حيث قال الرازي       
:" الـسبكي ، وقال )358("وأما ما فيه الاجتهاد، فما كان من الأحكام الشرعية دليله ظنيا   :"وقال الآمدي 

  .)359("هو كل حكم ظني شرعي عليه دليل
عـي  فما لا يجوز فيه الاجتهاد هو الأحكام المعلومة من الدين بالضرورة، والتي ثبتت بدليل قط              

وكذلك بالنسبة للواقعة الـتي لم       .وهو المراد من قولهم لا اجتهاد مع النص        .)360(الثبوت، قطعي الدلالة  
يدل على حكمها نص أصلا، لكن اتهدين اتفقوا على حكم فيها في عصر من العصور، فـلا مجـال                   

  .)361(للاجتهاد فيها عند القائلين بحجية الإجماع
 أمران، ما لا نص فيه أصلا، أو ما فيه نص غير قطعـي، ولا      أن مجال الاجتهاد   :فملخص القول   

يجري الاجتهاد في القطعيات، وفيما يجب فيه الاعتقاد الجازم من أصول الدين، إذ لا مساغ للاجتهاد في             
  .مورد النص

  :)362(أما الاجتهاد فيما لا نص فيه فيكون بأحد أمرين -  

                                                 
 .237ص  ،)دط،دت( دار الفكر العربي، تاريخ المذاهب الإسلامية،: نظر، أبو زهرةا -354
 . وما بعدها118، ص 2005، 1الفقه الإسلامي بين الأصالة والتجديد، دار النفائس، الأردن،ط:  انظر، عبد االله محمد الجبوري-355
 .1/504، 1996، 1السعودية، ط المتفقه، تحقيق عادل بن يوسف العزازي، دار ابن الجوزي،الفقيه و:  انظر، الخطيب البغدادي-356
 .6/27 المحصول،:  الرازي-357
 .4/200 الإحكام في أصول الأحكام،:  الآمدي-358
بيروت، عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب، -رفع الحاجب عن مختصر بن الحاجب، تحقيق علي محمد معوض : عبد الوهاب السبكي-359

 .529/ 4، 1999، 1ط
 مثل وجوب الصلوات الخمس والصيام والزكاة والحج، وتحريم الجرائم وعقوباا المقدرة لها شرعا، ونحو ذلك مما لا يجوز الاجتهاد -360

 .فيها
 . وما بعدها46، ص )دط،دت(الاجتهاد ومقتضيات العصر، دار الفكر، الأردن،:  انظر، محمد هشام الأيوبي-361
دار البحوث للدراسات  الاجتهاد بين مسوغات الانقطاع وضوابط الاستمرار، :، محمد الأمين ولد محمد سالم بن الشيخ انظر-362

 . وما بعدها78، ص2003، 1ط الإمارات العربية، الإسلامية،
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وهـي   ،"العفو " أو )363("قة الفراغ التشريعي  منط"يطلق البعض على الاجتهاد فيما لا نص فيه           
لاجتهاد أولي الأمر والرأي، وأهل الحل والعقد في الأمة بمـا           -قصدا-تلك المنطقة التي تركتها النصوص    

 :ويكون ذلك على النحو التالي .)364(يحقق المصلحة العامة، ويرعى المقاصد الشرعية
فالمرجع في الاهتداء    .ة الجامعة بينهما  بالقياس على ما هو منصوص عليه إن وجدت العل         :أولهما

إلى الحكم هو الأمارات وطرق الاستنباط، وهذا يختلف باختلاف عقول اتهدين، وما يحيط م مـن                
ملابسات وأحوال، وليس أدل على هذا من أن القياس وهو أول طرق هذا الاستنباط الذي أساسه تعليل 

التي شرع الحكم لأجلها، والوصف الذي بني عليه باعتباره حكم النص، ومدار تعليله هو إدراك المصلحة 
  .مظنة هذه المصلحة، وتقدير ذلك مما تتفاوت فيه فهوم اتهدين

د أئمة الاجتهاد، كالاستحـسان   عنبالاستدلال للحكم بأحد الأدلة الاجتهادية المقررة        :ثانيهما
  .)365(إلخ....والاستصحاب وسد الذرائع والعرف وشرع من قبلنا
  :وأما الاجتهاد في النص فيكون في ثلاثة أمور

، فيبحث اتهد في سند الحديث، وطريق وصوله، ودرجة          كان ظني الثبوت   نفي ثبوته إ  : أولا
رواته من حيث العدالة والصدق والضبط والثقة، وفي هذا يختلف تقدير اتهدين للدليل، فمنهم مـن                

وهذا باب من الأبواب الـتي  . مئن إلى روايته ولا يأخذ بهيطمئن إلى روايته ويأخذ به، ومنهم من لا يط      
اختلف فيها اتهدون في كثير من الأحكام العملية، فإذا أداه اجتهاده في سند الحديث إلى الاطمئنـان                 

  .لروايته وصدق رواته، اجتهد في معرفة ما يدل عليه الدليل من الأحكام
، ووجه )367(يبحث اتهد في المعنى المراد من الدليلف ،)366(في دلالته إن كان ظني الدلالة     : ثانيا

دلالته على معناه، فقد يكون عاما، وقد يكون مطلقا، وقد يكون على صيغة الأمر أو النهي، فاتهـد                  
يصل باجتهاده إلى معرفة أن الظاهر على ظاهره، أو هو مؤول، وأن العام باق على عمومـه، أو هـو                    

                                                 
 من -أي في غياب نص-لا يجوز للقاضي أن يتوقف عن الفصل في التراع، وعليه حينئذ أن يجتهد رأيه على مستوى الفراغ الأصلي -363

النظرية العامة للشريعة الإسلامية، مطبعة  :انظر، جمال الدين عطية.-رضي االله عنه-كتاب أو سنة يحكم في المسألة كما في قصة معاذ بن جبل
 .209، ص 1988، 1ط المدينة المنورة،

 .241ص ،1993، 8ط الخصائص العامة للإسلام، مؤسسة الرسالة، بيروت،:انظر، القرضاوي -364
 . وما بعدها47الاجتهاد ومقتضيات العصر، ص : محمد هشام الأيوبي  انظر،-365
التي تتسع لأكثر من رأي وأكثر من فهم، ما بين موسع ومضيق، وما بين قياسي وظاهري، وما " منطقة النصوص المحتملة" ويطلق عليها-366

 .243سلام، صانظر، الخصائص العامة للإ.بين متشدد و مرخص، وما بين واقعي ومفترض
، فقد اختلفوا ����والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء���� 228 وذلك على نحو الاختلاف الواقع في آية العدة من سورة البقرة، الآية -367

 .في مدلول لفظ القرء، هل المراد به الطهر أم الحيض على ما هو مبين في كتب الفقه والأصول
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قه، أو هو مقيد، والأمر للإيجاب أو لغيره، والنهي للتحريم أو لغيره،            مخصص، وكذلك المطلق على إطلا    
  .)368(إلى غير ذلك من الدلالات المفصلة في مباحث دلالات الألفاظ من كتب أصول الفقه

  في تحقيق مناط النص: ثالثا
هو النظر في وجود علة الحكم المعلومة بطريق من طرقها في غير محل الحكم  :تحقيق المناط

ويسأَلُونك عنِ الْمحِيضِ قُلْ هو أَذًى فَاعتزِلُوا النساءَ فِي �:صوص عليه أو امع عليه، مثل قوله تعالىالمن
فقد دلّ هذا النص على أن علة اجتناب النساء في المحيض هو الأذى وهو موجود في . )369(�الْمحِيضِ

الاجتهاد المتعلق :"وفي هذا يقول الشاطبي. )370(النفاس فيتعدى الحكم، وهو وجوب اعتزال النساء فيه
أن يثبت الحكم بمدركه الشرعي لكن : بتحقيق المناط هو الذي لا خلاف بين الأمة في قبوله، ومعناه

 وأَشهِدوا �: وذلك أن الشارع إذ قال-أي تطبيقه على الجزئيات الخارجية-يبقى النظر في تعيين محله
كُملٍ مِندع يوثبت عندنا معنى العدالة شرعا، افتقرنا إلى تعيين من حصلت فيه هذه الصفة، ، )371(�ذَو

فلا بد من بلوغ حد ..وليس الناس في وصف العدالة على حد سواء، بل يختلف ذلك اختلافا متباينا
  .)372("الوسع والاجتهاد

د إنما هو  لأن المقصود من هذا الاجتها؛وفي تحقيق المناط تظهر فعالية الاجتهاد بشكل أوسع
العلم بالموضوع على ما هو عليه، وإنما يفتقر فيه إلى العلم بما لا يعرف ذلك الموضوع إلا به من حيث 
قصدت المعرفة به، فلا بد أن يكون اتهد عارفا ومجتهدا من تلك الجهة التي ينظر فيها، ليتترل الحكم 

  .)373(الشرعي على وفق ذلك المقتضى
ف به مناط الحكم الشرعي غير مضطر إلى العلم بالعربية، ولا العلم كل هذا وما أشبهه مما يعر

  .)375(، وإن كان اجتماع ذلك كمالا في اتهد)374(بمقاصد الشريعة

                                                 
محمد هشام .  وما بعدها79الاجتهاد بين مسوغات الانقطاع وضوابط الاستمرار، ص: الشيخ انظر، محمد الأمين ولد محمد سالم بن-368

 . وما بعدها46الاجتهاد ومقتضيات العصر، ص : الأيوبي
 .222الآية  : البقرة-369
 .261، ص 1983، 4أصول الفقه الإسلامي، الدار الجامعية للطباعة والنشر، مصر، ط: مصطفى شلبي,  انظر-370
 .2الآية : الطلاق-371
 .13-5/12، الموافقات:  الشاطبي-372
 .5/128،  المصدر نفسه:الشاطبي انظر، -373
فتحقيق المناط مثلا في التدخين لا يقوم به الفقيه، وإنما يقوم به العالم البيولوجي في المختبر، فيبني الفقيه حكمه على ما توصل إليه العالم -374

 .البيولوجي
 .5/129، المصدر نفسه:الشاطبي -375
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 لأن الشريعة لم تنص على حكم كل ؛والاجتهاد في تحقيق المناط يمتد بامتداد زمن التكليف
فكان تحقيق . )376(تناول أعدادا لا تنحصرجزئية على حدا، وإنما أتت بأمور كلية وعبارات مطلقة ت

 لأا ؛المناط ضروريا تتوقف عليه حياة الشريعة، وإلا لم تترل أحكامها على أفعال المكلفين إلا في الذهن
والأفعال لا تقع في الوجود مطلقة، وإنما تقع معينة . أحكام عامة مطلقة مترلة على أفعال عامة مطلقة

ا عليها إلا بعد المعرفة، بأن هذا المعين يشمله ذلك المطلق أو ذلك العام، مشخصة، فلا يكون الحكم واقع
  .)377(وقد يكون ذلك سهلا، وقد لا يكون ذلك سهلا، وقد يكون وكله اجتهاد

ومعنى . )378(وحتى لو كان معينا، فإن لكل معين خصوصية ليست في غيره ولو في نفس التعيين
من الصور الوجودية المعينة إلا وللعالم فيها نظر سهل أو ذلك كما يقول الشاطبي أنه لا يبقى صورة 

ذلك أن كل صورة من صور النازلة، نازلة مستأنفة في . )379(صعب حتى يحقق تحت أي دليل تدخل
نفسها لم يتقدم لها نظير، وإن تقدم لها في نفس الأمر، فلم يتقدم لنا، فلا بد من النظر فيها بالاجتهاد، 

دم لنا مثلها، فلا بد من النظر في كوا مثلها أولا، وهو نظر اجتهادي وكذلك إن فرضنا أنه تق
فالخمر مثلا لكي يحكم فيها بالحرمة لا بد من النظر فيها وفي صفاا، والماء لكي يحكم فيه . )380(أيضا

بصلاحيته للوضوء لا بد من التأكد من عدم تغير لونه أو طعمه أو ريحه، وعلى هذا فتحقيق المناط لا 
  .)381(رج عنه أية نازلة في الوجودتخ

وبيان ذلك أن النص إذا كان عاما عموما شموليا، فإنه يحتاج إلى تحقيق مناط الحكم فيه ليترل 
وأَشهِدوا ذَوي عدلٍ �:عليه إما بالنفي أو بالإثبات،كتحقيق صفة العدالة في الشهود كما في قوله تعالى

كُمبناء على أن المصلحة هي العلة التي بني )383(لاجتهاد الاستصلاحيوالأمر نفسه بالنسبة ل. )382(�مِن ،
عليها الحكم، ويكون ذلك باستقراء اتهد الجزئيات وتصفحها ليشكل منها كليا عاما كالمحافظة على 

إلى آخر ما . )385(، وجواز تناول مقدار الحاجة من الحرام)384(النفس، التي تقتضي قتل الجماعة بالواحد
                                                 

 .5/14، نفسه المصدر:الشاطبي انظر، -376
 .5/17، صدر نفسهالم: انظر، الشاطبي -377
 .5/14، صدر نفسهالم :الشاطبي -378
 .5/15، صدر نفسهالم :الشاطبي -379
 .5/14، صدر نفسهالم :الشاطبي -380
 . وما بعدها396، ص 1994، 1الخطاب الشرعي وطرق استثماره، المركز الثقافي العربي، بيروت، ط: انظر، إدريس حمادي -381
 .2الآية  :الطلاق -382
 وهو بذل المؤهل للاجتهاد وسعه، من أجل التوصل إلى المراد الإلهي من نصوص الوحي، وذلك بتطبيق القواعد الكلية العامة -383

 .28معجم مصطلحات أصول الفقه، ص:قطب مصطفى سانو.والمستنبطة من الكتاب والسنة في جلب كل منفعة ودرء كل مفسدة
 .3/40، )دط،دت(تعليق، أبو عبيدة مشهور بن حسن آل سلمان، دار التوحيد، السعودية، الاعتصام،: الشاطبي -384
 .3/37الاعتصام،: الشاطبي -385
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وهذا النوع من الاجتهاد لا يمكن أن ينقطع حتى ينقطع أصل التكليف وذلك عند . سائلهنالك من الم
  . )386(قيام الساعة

  :ومما سبق بيانه، يمكن القول بأن ما لا مجال للاجتهاد فيه ينحصر إجمالا في الأمور التالية
 من أمـور     كالإيمان باالله وملائكته وكتبه ورسله واليوم الآخر، ونحو ذلك         :أصول العقيدة  -

  .العقيدة الثابتة بنصوص قطعية الثبوت والدلالة
 كوجوب الصلاة، والزكاة والصوم والحج ونحوها، فهذه ثابتة         :المعلوم من الدين بالضرورة    -

  .بالأدلة القطعية الثبوت والدلالة أيضا
 التي نص الشارع على تحديدها، كالحـدود الـشرعية، والكفـارات،            : الشرعية المقدرات -

ير الزكاة، وأنصباء الورثة، ونحو ذلك من المقدرات الشرعية التي لا تتغير بتغير الزمان والمكان، ولا    ومقاد
  .مجال للاجتهاد فيها

  :)387(وهذا النوع من الأحكام المعلومة من الدين بالضرورة يختص بأمرين
 ـ               : الأول ن أن من أنكر أو جحد من المسلمين حكما من هذه الأحكام، يكفّر ويرتد عـن دي

  .الإسلام
  .  أن هذا النوع لا مجال للاجتهاد فيه لمعلومية أحكامه:الثاني

كما أنه لا مجال للاجتهاد في الأحكام الشرعية امـع عليهـا،            : أحكام شرعية مجمع عليها    -
واختص بالعلم ا الخاصة دون العامة، ومن أمثلتها استحقاق بنت الابن السدس مع البنت، فلا يجـوز                 

   .أتي بما يعد خرقا للإجماع، إلا أن العلماء لم يتفقوا على تكفير المنكر لحكم من هذا النوعتهد أن ي
  ضوابطه :الفرع الثاني

هناك أسس وضوابط لا بد من مراعاا في عملية الاجتهاد، حتى يتحقق الغرض المنـشود مـن    
للشريعة مرونتها وصلاحيتها   الاجتهاد الفقهي الذي يضع الحلول المناسبة للوقائع والمستجدات، ويثبت          

  :للتطبيق في كل زمان ومكان، وأهم هذه الضوابط ما يلي

                                                 
على أن الإمام الشاطبي لا يقف بتحقيق المناط عند هذا الحد، أي تحقيق محل الحكم بالنظر العقلي عند  .5/11الموافقات، : الشاطبي-386
 بعد أن يثبت لديه الحكم بمدركه الشرعي، بل يتجاوز ذلك إلى ثلاثة أنواع من الاجتهاد في تحقيق المناط الذي يمكن أن ينقطع، وهي اتهد

  .23-5/19انظر، الموافقات، .ونوع ثالث متعلق بتحقيق المناط وهو على ضربين، لا يسع البحث التفصيل في ذلك. تنقيح المناط وتخريجه
 .194، ص 2000، 1ط دار الفكر المعاصر، بيروت، تجديد الفقه الإسلامي،:  الزحيلي انظر، وهبة-387
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  أن يصدر الاجتهاد عن أهله: الضابط الأول
وهم الفقهاء من أهل النظر والكفاءة العلمية والصلاح ممن تتـوفر فـيهم الـشروط اللازمـة          

 وإدراكها والبحث عنها في مظاا، وبيان       لأن الاجتهاد إنما هو استفراغ للوسع في تتبع الأدلة        ؛  للاجتهاد
  .مترلتها والموازنة بينها إذا تعارضت بالاستفادة مما وضعه أهل الأصول من قواعد التعارض والترجيح

فلا يكون من الاجتهاد المعتبر شرعا ما       . ولا يتأتى هذا إلا لمن توافرت لديه مؤهلات الاجتهاد        
  .)388( فيه شرائطهتتحققلم يفتي به من لم يبلغ مرتبته، و

  أن يقع الاجتهاد في مجاله :الضابط الثاني
أو في النص نفسه إذا كان ظني الثبوت         وذلك بأن يكون مجال الاجتهاد ومحله فيما لا نص فيه،         

فلا يجوز إذن فتح باب الاجتهاد في حكـم          أما ما كان دليله قطعيا فلا سبيل للاجتهاد فيه،         أو الدلالة، 
قاطعة مثل فرضية الصيام على الأمة، أو تحريم الخمر، أو أكل الربا، ونحو ذلك من               ثبت بدلالة القرآن ال   

فلا مجال   أحكام القرآن والسنة اليقينية التي أجمعت عليها الأمة، وأصبحت معلومة من الدين بالضرورة،            
  .)389(للاجتهاد في المقدرات الشرعية والمسائل المعلومة من الدين بالضرورة

ومقتضى هذا ألا ننساق وراء المتلاعبين الذين يريدون تحويل         :"خ القرضاوي يقول في ذلك الشي   
              ،ات، وقطعيات الأحكام إلى ظنيات قابلة للأخذ والرد والإرخاء والـشدمحكمات النصوص إلى متشا
فإن الأصل في هذه المحكمات أن ترد إليها المتشاات، وفي القطعيات أن ترجع إليها المحتملات، فتكون                

ه هي الحكم عند التنازع والمقياس عند الاختلاف، فإذا أصبحت هي الأخرى موضع خلاف ومحـل             هذ
  .)390("تنازع لم يعد ثمة مرجع يعول عليه، ولا معيار يحتكم إليه

  احترام فقه الأمة المتوارث :الضابط الثالث 
ة مصدرا أساسـيا    شكلت الثروة الفقهية بقواعدها العامة والجزئية وفروعها الواقعية والافتراضي        

تلجأ إليه الأمة على مر العصور لاستجلاء حكم كل ما هو طارئ أو نازل، ورغم ما أفرزتـه الثـورة                    
التقنية الحديثة التي بلغت ذروا في التقدم العلمي بمختلف توجهاته، ومع ذلك فإن بعض الفقهاء قـد                 

  .ي الحديث إلا في وقت متأخر يصل إليها التطور العلملمبلغوا في افتراضام الفقهية أمورا 

                                                 
 و محمد الأمين. 178، ص 1989، 2دار القلم للنشر والتوزيع، الكويت، ط  الاجتهاد في الشريعة الإسلامية،: انظر، القرضاوي-388

ص  ،2003، 1، دار البحوث للدراسات، الإمارات، طرار،ت الانقطاع وضوابط الاستمالاجتهاد بين مسوغا :ولد محمد سالم بن الشيخ
65. 

 .419-418 ص  المرجع السابق،: انظر، الوافي المهدي. مجال الاجتهاد في المطلب السابق قد سبق الحديث عن-389
 .179الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، ص  : القرضاوي-390



 113

واحترام فقه الأمة المتوارث إنما يكمن في الرجوع إلى التراث الفقهي بالبحث فيه والاعتناء بـه                
عن طريق تبسيطه وتنقيحه وتحقيقه وتخريجه في ثوبه الجديد وفق ملاءمته لتحقيق الغرض من إيجاد أحكام                

ن قاصرا على الأمور التي لم يتناولهـا الأقـدمون، أو           غير أن الاجتهاد يكو    لكثير من القضايا المعاصرة،   
  .تناولوها على حال معين

وليس عدم إغفال روح العصر تمييع الاجتهاد حتى يطال الأمور المقررة لدى الأمة والتي اجتهد               
فيها الأئمة الأعلام ولم يتغير حالها، فإن ذلك أمر خطير من شأنه أن يغير المفاهيم الثابتة لـدى الأمـة،            

  . )391(ويزعزع الثقة باجتهاد الأئمة الذين هم القادة الموثقون للأمة
أن نجعل كل همنا مقاومة كل جديد وإن كـان          :" ومنه فلا ينبغي كما يقول الشيخ القرضاوي      

نافعا، ولا مطاردة كل غريب وإن كان صالحا، وإنما يجب أن نفرق بين ما يحسن اقتباسه وما لا يحسن،                   
لا يجب، وأن نميز بين ما يلزم فيه الثبات والتـشدد ومـا تقبـل فيـه المرونـة          وما يجب مقاومته وما     

  .)392("والتطور
  عدم الغلو في اعتبار المصلحة :الضابط الرابع
إن الشريعة مبناها وأساسها على الحِكَم ومصالح العباد في         :" في ذلك  -رحمه االله -يقول ابن القيم  

لى إصالح وحكم كلها، فكل مسألة خرجت عن العدل         المعاش والمعاد، وهي عدل كلها ورحمة كلها وم       
الجور، وعن الرحمة إلى ضدها، وعن المصلحة إلى المفسدة، وعن الحكمة إلى العبث فليست من الشريعة                
وإن أدخلت فيها بتأويل، فالشريعة عدل االله بين خلقه، ورحمته بين عباده، وظله في أرضه، وحكمتـه                 

   .)393(" دلالة وأصدقها أتم� الدالة عليه وعلى صدق رسوله
وقد نص العلماء على أن من شروط العمل بالمصلحة ألا تعارض نصا محكما أو قاعدة قطعيـة،            

  .وأن تكون ملائمة لمقاصد الشريعة، وأن يكون في الأخذ ا رفع للحرج
وقد ظهر عبر تاريخ التشريع الإسلامي اتجاه غالى في استعمال المصلحة حـتى قـدمها علـى                 

لقواعد القطعية، وظل هذا الاتجاه قليلا ونادرا حتى نما واستفحل في هذا العـصر بـدعوى                النصوص وا 
التطور وما تتطلبه مقتضيات العصر فقدموا ما يظنونه مصلحة على محكمات النصوص، وهذا من أشنع               

  .)394(مزالق الاجتهاد المعاصر

                                                 
 .84-83 ص لسابق، المرجع ا: انظر، محمد الأمين ولد محمد سالم بن الشيخ-391
 .181الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، ص :  القرضاوي-392
 .4/337 إعلام الموقعين عن رب العالمين، : ابن القيم-393
 .94الاجتهاد بين مسوغات الانقطاع وضوابط الاستمرار، ص :  انظر، محمد الأمين بن الشيخ-394
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   عدم الإفراط في التيسير: الضابط الخامس
 إلا أن هذا لا يعني أن تكاليف ، بالحنيفية السمحاء�وقد بعث النبي الحق أن دين االله يسر، 

 لأن التكليف ؛الشريعة ليست فيها مشقة وتعب، وإلا لما سميت بتكاليف ولما سمي المطالب ا بالمكلف
إنما يكون بما فيه مشقة ملازمة له ولكن المراد بيسر الشريعة أن تكاليفها دائما مناطة بقدرة المكلف 

ته، فلا تكليف إلا بمقدور، وعليه فالنظرة إلى نصوص اليسر في الشريعة لا ينبغي أن تكون مجتزئة، وطاق
وإنما تكون في إطار النصوص الأخرى الناطقة بوجود المشقة وابتلاء في كثير من التكاليف الشرعية، 

كاليف الشريعة، فالنظرة الشمولية لكل النصوص الشرعية هي التي تعطي للمكلف تصورا متوازنا عن ت
فلا يبالغ في وصفها باليسر الذي يلغي كل ما فيه مشقة أو مزيد تحمل، ولا يصفها بالعسر الذي يتحمل 

  . )395(فيه المكلف ما لا يطيق
  الانتقال إلى الاجتهاد الجماعي :الضابط السادس

 )396(فرديينبغي في القضايا الجديدة أن ننتقل من الاجتهاد ال:"يقول الشيخ القرضاوي في ذلك
 الذي يتشاور فيه أهل العلم في القضايا المطروحة، وخصوصا فيما يكون له )397(إلى الاجتهاد الجماعي

يتمثل "كما يصور الاجتهاد الجماعي المنشود في هذا العصر بأنه. )398("طابع العموم ويهم جمهور الناس
مين في العالم دون نظر إلى في صورة مجمع علمي إسلامي عالمي يضم الكفاءات العليا من فقهاء المسل

إقليمية أو مذهبية أو جنسية، فإنما يرشح الشخص لعضوية هذا امع فقهه وورعه، لا ولاؤه لهذه 
  .)399("الحكومة أو ذاك النظام أو قرابته أو قربه من الحاكم

                                                 
 .99-98، ص المرجع نفسه:  انظر، محمد الأمين بن الشيخ-395
بذل الفرد المؤهل للاجتهاد وسعه، من أجل التوصل إلى حسن فهم لنصوص الوحي كتابا وسنة، من أجل  : يقصد بالاجتهاد الفردي-396

معجم مصطلحات أصول الفقه، ص : قطب مصطفى سانو .تتريل المراد الإلهي في الواقع المعيش، وذلك دونما استعانة بغيره من أهل الاجتهاد
33. 

ومنه اتفاق الصحابة على إمامة أبي بكر وموافقتهم . كل اجتهاد اتفق اتهدون فيه على رأي في مسألة: هاد الجماعي يقصد بالاجت-397
على عهده بالخلافة إلى عمر بن الخطاب، واتفاقهم على ما ذهب إليه أبو بكر من قتال مانعي الزكاة بعد تبادل الرأي فيه، وموافقتهم على ما 

أو هو استفراغ .7/151جامع الفقه، :ابن القيم انظر،.-رضي االله عنهم-ة المصاحف بعد أن عارضه أبو بكر الصديقذهب إليه عمر من كتاب
الوسع من مجموع المؤهلين للاجتهاد وذوي الاختصاصات العلمية الدقيقة أهل المعرفة بالقضية المبحوثة من أجل تحصيل الظن بحكم شرعي في 

فإذا صدر من مجتهدي قطر من الأقطار  .ط بحياة عموم الجماعة الإسلامية أو بعض أفرادها في قطر ما أو في إقليممسألة قديمة أو حديثة لها ارتبا
سمي اجتهادا جماعيا محليا، وإذا صدر من مجتهدي إقليم من الأقاليم الإسلامية سمي اجتهادا جماعيا إقليميا، وإذا صدر من مجتهدي الأمة من 

 .30معجم مصطلحات أصول الفقه، ص  :قطب مصطفى سانو. نه يسمى الاجتهاد الجماعي الأمميأرجاء العالم الإسلامي فإ
 .182ص  الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، : القرضاوي-398
 .183، ص  المرجع نفسه: القرضاوي-399
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دعا وقد ناقش هذا الموضوع مجلس امع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي بمكة المكرمة و
  :إلى ضرورة الاجتهاد الجماعي بناء على

أن حاجة العصر إلى الاجتهاد حاجة أكيدة لما يعرض من قضايا لم تعرض لمن تقدم عصرنا،  -
  .سيحدث من قضايا جديدة في المستقبل وكذلك ما

أن يكون الاجتهاد جماعيا بصدوره عن مجمع فقهي يمثل فيه علماء العالم الإسلامي، وأن  -
 .ماعي هو ما كان عليه الأمر في عصور الخلفاء الراشدينالاجتهاد الج

 .ى اجتهاد بدون وسائله لأنه لا يتأت؛توافر شروط الاجتهاد المطلوبة في اتهدين -
الاسترشاد بما للسلف حتى يقع الاجتهاد على الوجه الصحيح، والاستعانة بما قدمه الأئمة  -

 .المقتدى م
وذلك حين يكون النص قطعي الثبوت والدلالة، "  مورد النصلا اجتهاد في"أن تراعى قاعدة أنه  -

 .)400(وإلا ادمت أسس الشريعة
  :)401(وتنظيم الاجتهاد في العصر الحاضر يحتاج فيما يراه الدكتور زكريا البري إلى ما يأتي

أن يكون أمر تحديد الشروط التي يجب تحققها في اتهدين واختيارهم من أهل العلم : أولا
  .، موكولا لولي الأمر المسلم الذي يتولى بمقتضى رئاسته حراسة الدين وسياسة الدنياوالصلاح
أن يكون بجانب هؤلاء مستشارون وخبراء في كل علوم الحياة وفنوا للرجوع إليهم في حدود  :ثانيا

  .اختصاصهم إذا اقتضى الأمر ذلك
  .إنه أقرب إلى الصواب أن يؤخذ عند اختلاف آراء اتهدين برأي الأكثرية، ف:ثالثا
 أن يأمر ولي الأمر بتنفيذ هذا الرأي في المسائل الاجتهادية عامة، حتى تكون له الصفة الملزمة، :رابعا

  .وإن مما قرره الإسلام أن حكم الحاكم يرفع الخلاف بين العلماء
  :)402(وخلاصة القول في الضوابط التي ينبغي مراعاا في العملية الاجتهادية ما يلي  

إذا كان في الواقعة نص فلا مجال للاجتهاد، فإن مسائل الاجتهاد في الشريعة الإسلامية هي  -
  .المسائل التي ليس فيها نص قطعي الثبوت، قطعي الدلالة وليس فيها إجماع من الصحابة

  .يجب رد ما اختلف فيه من الحق إلى االله ورسوله -
                                                 

 .158، ص1992، 5، ط1985قرارات مجلس امع الفقهي لرابطة العالم الإسلامي، الدورة الثامنة، :  رابطة العالم الإسلامي-400
، إدارة الثقافة والنشر بجامعة الإمام محمد بن سعود، )ضمن مجموعة بحوث( الاجتهاد في الشريعة الإسلامية،: زكريا البري  انظر،-401

 . وما بعدها253 ص 1984، 4السعودية،ط
 إلى 128، ص 1999، السنة 90لم المعاصر،العدد الاجتهاد في تحقيق المناط وأنواعه وضوابطه، نشر مجلة المس: انظر، رمضان الحسنين-402
140. 
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 قد يسأل عن مسألة لا يحتمل عقله الإجابة  ليس كل ما يعرف مما هو حق يذاع، فإن السائل-
  .عنها، فيكون الجواب له فتنة، وخير للمفتي في هذه المسألة أن يوجه السائل بلطف إلى ما ينفعه

  وأسبابه في العصر الحديثضرورة الاجتهاد  :سابعالمطلب ال  
 باب الاجتهاد إن باب الاجتهاد مفتوح لمن تأهل له، ولا يخلو عصر من اتهدين، وكان إغلاق

في أواخر القرن الرابع عشر لظروف وقتية، وأوضاع معينة، خشية أن يلج هذا الباب من ليس أهلا له، 
وظهور بعض القرائن الدالة على إرادة نقض الإسلام من الداخل، وتضييع الثروة الفقهية التي أبدعها أئمة 

إنما الدليل على العكس هو القائم، وهو بقاء الاجتهاد العظام، ولا دليل أصلا على سد باب الاجتهاد، و
  .)403(مشروعية الاجتهاد، حتى تظل هذه الشريعة قائمة صالحة للتطبيق في كل زمان ومكان

   ضرورة الاجتهاد: الفرع الأول  
تتمثل ضرورة الاجتهاد في ناحيتين أساسيتين تتعلق إحداهما بثمرته التي تتطلبها المسائل المستجدة   

وأما الثانية فتتعلق ببعض الوظائف التي تستوجب بلوغ درجة الاجتهاد . ل المناسبة لهابإيجاد الحلو
  .للمنتصب لها

  ضرورة العملية الاجتهادية: أولا  
تتعلق ضرورة الاجتهاد أساسا بمنطلقاته ودواعيه المختلفة التي توجبه، بالنظر إلى أن أحكام 

ة بسبب تغير الأحوال والأعراف والعادات، وما تتطلبه الشريعة الإسلامية متناهية والوقائع غير متناهي
المصلحة والضرورة ومستجدات كل عصر، ومن ثم تظهر أهمية الاجتهاد وضرورته لتتريل الأحكام 

لا يمكن لأي تشريع سماوي أو وضعي أن  و.المناسبة على الوقائع، وفق المبادئ الكلية للشريعة الإسلامية
بيق في كل زمان ومكان، إلا بالاجتهاد الذي تمليه ضرورات الواقع يبقى معمولا به، صالحا للتط

وتطورات الحياة، وما يستجد من قضايا تتطلب حلولا مناسبة تتجاوب مع المقتضيات، وتواكب تطور 
لذا كان الاجتهاد ضرورة تشريعية وفرضا كفائيا، وقد يصبح عينيا إذا خيف فوات الحادثة على . الحياة

  .يغير الوجه الشرع
وتتمثل ضرورة الاجتهاد إما في الترجيح بين الأدلة المتعارضة، وإما لمعرفـة حكـم القـضايا                

 من بين آراء    )404(المستجدة التي لا يوجد لها نصا أو اجتهادا سابقا، وإما فيما يسمى بالاجتهاد الانتقائي             

                                                 
 .196-195تجديد الفقه الإسلامي، ص :  انظر، وهبة الزحيلي-403
          اختيار أحد الآراء المنقولة في تراثنا الفقهي العريض للفتوى أو القضاء به ترجيحا له على غيره من الآراء، : يقصد بالاجتهاد الانتقائي-404

أو هو اختيار  .115، ص 1989، 2الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، دار القلم، الكويت، ط: انظر، يوسف القرضاوي.خرىأو الأقوال الأ
المؤهل للاجتهاد أحد الآراء المنقولة في التراث الفقهي المدون للفتوى والقضاء به، ترجيحا له على غيره من الآراء والأقوال، واعتبارا بملاءمة 
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 سواء في مجال الإفتاء أو المذاهب الإسلامية، لاختيار ما هو أنسب لظروف العصر، والمحقق لمصالح الناس،
القضاء أو التقنين، ويسترشد اتهد في ذلك بمقاصد الشريعة ومباني الحكام الشرعية من علل وحكـم                

 )405(�قد كان الاجتهاد دائما ضرورة، حيـث اجتهـد الـنبي             و .تشريعية لاستنباط الحكم المناسب   
ز أئمة الاجتهاد من أصحاب المدارس      ، واجتهد من جاء بعدهم من التابعين، ثم بر        )406(واجتهد الصحابة 

واستمر ركب اتهدين الذي لم ينقطـع وإن        . )407(الفقهية الذين وضعوا مناهج الاستنباط والاستدلال     
بل الثابت هو الوجـود     . قلّ عددهم، ولم يثبت في التاريخ العلمي لهذه الأمة أن الزمان خلا من مجتهد             

اب الأمة، وضعف الحركة الفقهية وقلة عدد اتهـدين،         المستمر للاجتهاد رغم الضعف العام الذي أص      
  .)408(وميل الفقهاء إلى تقليد الأئمة السابقين، وعدم الجرأة على الاستقلال الفكري

فالحاجة إلى الاجتهاد دائمة ومستمرة، ما دامت وقائع الحياة تتجدد وأحـوال اتمـع تـتغير          
 لكل زمان ومكان، وحاكمة في كل أمر من أمـور           وتتطور، وما دامت شريعة الإسلام صالحة بمرونتها      

الإنسان، فكان هذا العصر أحوج إلى الاجتهاد من غيره، نظرا للتغير الهائل الذي دخل الحياة الاجتماعية                
بعد الانقلاب الصناعي، والتطور التكنولوجي، والتواصل المادي العالمي، وكذا ظهور أشكالا وأعمـالا             

قتصاد والمال، كالشركات الحديثة بمختلف صورها المتعددة، والبنـوك         ومؤسسات جديدة في ميدان الا    
وفي اال العلمي البحت بما قدمه من اكتـشافات هائلـة وتكنولوجيـا متقدمـة،               . بأنواعها المختلفة 

وخصوصا في اال الطبي الذي أثار مشكلات كثيرة تبحث عن حلول شرعية، تقتضي مـن اتهـد                 
                                                                                                                                                         

لعصر ومتغيراته ومقتضياته الفكرية والاجتماعية والسياسية والاقتصادية، وانسجامها معها، وهذا النوع من الاجتهاد أقرب ذلك الرأي روح ا
 .29معجم مصطلحات أصول الفقه، ص  :قطب مصطفى سانو انظر، .أن يكون تلفيقا مؤسسا على نظرة اجتهادية متعمقة

 كان بالوحي، وبالتالي فلم يكن له أن يجتهد، إذ لا مجال لذلك طالما كانت له القدرة ���� ذهب بعض الفقهاء إلى اعتبار أن اجتهاد النبي -405
على معرفة الحكم اليقين، ومما يدل على ذلك أن ص كان يتوقف عن الجواب فيما يسأل عنه انتظارا للوحي، غير أن جمهور العلماء من 

 في أمور الحرب وسائر أمور الحياة، وفي تحقيق مناط الحكم، والأقضية وفصل  خاصة����الأصوليين والمحدثين متفقون في جواز اجتهاد النبي 
اجتهاد الرسول، المنشأة العامة للنشر والتوزيع، : وانظر، عبد االله محمد الصويعي . وما بعدها4/22المستصفى: انظر، الغزالي.الخصومات

 . وما بعدها125ص  ،1986، 1طرابلس، ليبيا، ط
 .145-7/144جامع الفقه، :انظر، ابن القيم -406
 ، وبذلك انتقل الفقه الإسلامي من دور التأسيس إلى دور البناء والكمال، الذي كان ���� اكتملت أصول الشريعة قبل وفاة النبي -407

لفقهاء والقضاة مطبوعا بطابع الاجتهاد في عصر الأئمة الأعلام، وإن انحصر هذا الاجتهاد فيما لم يرد فيه النص، أما فيما عدا ذلك فقد توسع ا
في الاجتهاد سواء كان جماعيا أم فرديا، وقد أدى هذا التوسع في الاجتهاد في هذه الفترة إلى اتخاذ الاجتهاد بالرأي أشكالا عديدة كالقياس 

د العظيم شرف راجع، عب .والاستحسان والمصالح المرسلة وسد الذرائع، وغيرها مما اعتبرت فيما بعد من المصادر التبعية للفقه الإسلامي
معالم  :وانظر، صبحي الصالح. وما بعدها143،ص 1993، 4تاريخ التشريع الإسلامي،منشورات جامعة قاريونس، بنغازي، ليبيا،ط :الدين

 .15-12،ص 1975، 1الشريعة الإسلامية، دار العلم للملايين، بيروت،ط
 :انظر، يوسف القرضاوي .واز خلو العصر من اتهدين من عدمهتعرض الأصوليون من المذاهب المختلفة في هذا الموضع إلى قضية ج -408

 . وما بعدها85الاجتهاد في الشريعة الإسلامية، ص 
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ويستفرغ وسعه في استنباط الحكم المناسب لها، مثل مـسألة زرع الأعـضاء،             المعاصر أن يبذل جهده     
  .)409(وبنوك اللبن، والتلقيح الاصطناعي وغيرها

  
  الوظائف التي تتطلب درجة الاجتهاد: ثانيا

اشترط الفقهاء بلوغ درجة الاجتهاد لمن ينتصب لأمور عظيمة ومناصب خطيرة، يعود نفعها 
ها عليهم، فدرجة الاجتهاد هي المؤهل الطبيعي لهذه المناصب، حتى لا على المسلمين، كما يعود ضرر

تضيع حقوق المسلمين بين أصحاب هذه المناصب، فاشترطوا فيمن يتولاها أن يكون مجتهدا، ومنعوا غير 
  :اتهدين من توليتها، من ذلك

 أن الإمام الأعظم فقد اتفق الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة على: الإمامة العظمى -أ
فذكر الماوردي أن من شروط الإمام الأعظم العلم . يشترط فيه رتبة الاجتهاد، فلا يصح لها إلا مجتهد

، وقال )412( في روضة الطالبين)411(، وذكره النووي)410(المؤدي إلى الاجتهاد في النوازل والأحكام
عرف الأحكام ويعلم الناس ولا يحتاج لي:"الشربيني تعليقا على اشتراط النووي أن يكون مجتهدا ما يلي

 لأنه بالمراجعة والسؤال يخرج عن رتبة الاستقلال، وإذا تعذر هذا قدم ؛إلى استفتاء غيره في الحوادث
وقد ذكر الشاطبي أن العلماء نقلوا الاتفاق على أن الإمامة الكبرى لا تنعقد إلا لمن نال . )413("الأفضل

فلو فرض خلو الزمان عن مجتهد يظهر بين الناس، :"ثم قال. )414(شرعرتبة الاجتهاد والفتوى في علوم ال
وافتقروا إلى إمام يقدمونه لجريان الأحكام وتسكين ثورة الثائرين والحياطة على دماء المسلمين وأموالهم، 

 إما أن نترك الناس فوضى وهو عين الفساد : لأنا بين أمرين؛فلا بد من إمامة الأمثل عمن ليس بمجتهد
  .)415("رج، وإما أن يقدموه فيزول الفساد بتةً، ولا يبقى إلا فوت الاجتهاد، والتقليد كاف بحسبهواله

                                                 
 . وما بعدها102، ص المرجع نفسه: انظر، القرضاوي -409
 .5الأحكام السلطانية، ص  : الماوردي-410
ه، وتوفي سنة 632افعي، ولقبه محي الدين النووي، ولد سنة  هو يحي بن شرف الدين بن حزام الفقيه الشافعي، كنيته أبو زكريا الش-411
طبقات الحفاظ، دار الكتب العلمية، : السيوطي. شرح صحيح مسلم، رياض الصالحين، اموع شرح المهذب: هـ، من أشهر مؤلفاته676

 .513، ص 1994، 2بيروت، ط
د معوض، دار عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزيع، السعودية، روضة الطالبين، تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلي محم : النووي-412

 .7/262، )دط( ،2003
 .4/168 مغني المحتاج، : الشربيني-413
 .3/42الاعتصام،  : الشاطبي-414
 .3/43،  المصدر نفسه: الشاطبي-415
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وهي أن يستوزر الإمام من يفوض إليه تدبير الأمور برأيه وإمضائها على :  وزارة التفويض-ب
ممضي الآراء لأنه "؛وقد ذكر الماوردي أنه يشترط فيها من شروط الإمامة ما عدا النسب وحده. اجتهاده

  .)416("ومنفذ الاجتهاد، فاقتضى أن يكون على صفات اتهدين
 فقد نص المالكية والشافعية والحنابلة على أنه يشترط في القاضي أن يكون مجتهدا، : القضاء-ج

وقد ذكر الماوردي أن من شروط ولاية القضاء العلم بالأحكام . )417(وخالف في ذلك الحنفية
 )419(-أو كادوا يتفقون-كما أم اتفقوا أيضا:" إلى ذلك الشاطبي أيضا بقولهكما أشار  . )418(الشرعية

  . )420("على أن القضاء بين الناس لا يحصل إلا لمن رقى رتبة الاجتهاد، وهذا صحيح على الجملة
لا :"وكذلك اشترطوا في المفتي أهلية الاجتهاد، ليأخذ غيره بقوله، جاء في المدونة:  المفتي-د

فمن اعتقد في نفسه أنه :"وزاد ابن رشد. )421("العلم أن يفتي، حتى يراه الناس أهلا للفتوىينبغي لطالب 
ويشترط :"، وقال النووي)422(" جاز له إن استفتي أن يفتي-عز وجل-ممن تصح له الفتوى مما آتاه االله  

لا لغيره أن يقلده فيه أهلية الاجتهاد، فلو عرف العامي مسألة أو مسائل بدليلها لم يكن له أن يفتي ا و
ويأخذ بقوله فيها، وقيل يجوز، وقيل إن كان نقليا جاز، وإن كان قياسيا فلا، والصحيح الأول، والعالم 

 )424(وعد الزركشي. )423("الذي لم يبلغ غاية الاجتهاد كالعامي في أنه لا يجوز تقليده على الصحيح
  .  أهلية الاجتهاد من شرائط المفتي)425(وكذا الرافعي

  ن يشاوره القاضي م-ـه
أحب للقاضي أن يشاور، ولا يشاور في أمره إلا عالما بكتاب وسنة وآثار :" قال الشافعي

وأقاويل الناس، وعاقلا يعرف القياس، ولا يحرف الكلام ووجوهه، ولا يكون هذا في رجل حتى يكون 

                                                 
 .30الأحكام السلطانية، ص  : الماوردي-416
 .تولية القضاءوقد سبق تفصيل ذلك في مبحث اشتراط الاجتهاد في  -417
 .89الأحكام السلطانية، ص : الماوردي-418
 . إشارة إلى مذهب الحنفية في عدم اشتراط الاجتهاد فيمن يتولى القضاء، وقد سبق بيان ذلك-419
 .43-3/42الاعتصام،  : الشاطبي-420
 . 4/17، 1994، 4المدونة الكبرى برواية سحنون، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط: الإمام مالك -421
و يعقَّب على قول ابن رشد بأنه لا يكفي في استحباب القضاء أن يرى نفسه أهلا لذلك، بل . 10/34المعيار المعرب، : الونشريسي-422

تحقيق محمد صبحي بن حسن حلاق، دار ابن الجوزي، السعودية،  من أسرار منتقى الأخبار،نيل الأوطار : الشوكاني. أن يراه الناس أهلا له
 .15/431، 2006، 1ط

 .8/87روضة الطالبين، : النووي-423
 .6/305البحر المحيط،، : الزركشي -424
 .12/420الشرح الكبير، :الرافعي -425
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لتهمة وأطيب إلى نفوس  لأا أبعد من ا؛المشاورة مستحبة:"وقال الرافعي. )426("عالما باللسان العربي
  .)427("الخصوم، وإنما يشاور العلماء الأمناء

  الحسبة -و
  .)428("وهي أمر بالمعروف إذا ظهر تركه، وي عن المنكر إذا ظهر فعله" 

هي وظيفة دينية من باب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر الذي هو فرض على القائم بأمور  و
  .)429(هالمسلمين يعين لذلك من يراه أهلا ل

هل يجوز له أن يحمل الناس فيما ينكره : واختلف الفقهاء من أصحاب الشافعي:"قال الماوردي
أنّ له أن يحمل : أحدهما. من الأمور التي اختلف الفقهاء فيها على رأيه واجتهاده أم لا؟ على وجهين

جتهاد في أحكام فعلى هذا يجب على المحتسب أن يكون عالما من أهل الا. الناس على رأيه واجتهاده
ليس له أن يحمل الناس على رأيه، واجتهاده يقودهم : والوجه الثاني. الدين، ليجتهد رأيه فيما اختلف فيه

إلى مذهبه لتسويغ الاجتهاد للكافة فيما اختلف فيه، فعلى هذا يجوز أن يكون المحتسب من غير أهل 
وهل يفتقر إلى أن يكون عالما من :"ل الفراءوقا. )430("الاجتهاد إذا كان عارفا بالمنكرات المتفق عليها

أهل الاجتهاد في أحكام الدين، ليجتهد رأيه؟ يحتمل أن يكون من أهله، ويحتمل ألا يكون ذلك شرطا 
  .)431("إذا كان عارفا بالمنكرات المتفق عليها

   الاجتهاد)أسباب(  منطلقات:الفرع الثاني  
  :)432(تتجلى منطلقات الاجتهاد أو أسبابه فيما يأتي

  تأكيد خلود الشريعة الإسلامية ومرونتها -1
إن من أهم خصائص الشريعة الإسلامية وأبرز عوامل مرونتها سعة دائرة الاجتهاد فيها، فقـد               
ترك الشارع الحكيم كثيرا من الأمور التفصيلية التي تعرض للناس في معاشهم وتعاملهم من غير نصوص                

 ويـلاءم  أحكام لها بما يحقق مصلحة أهل هذا العـصر           تحكمها، وذلك ليقوم مجتهدو كل عصر بوضع      

                                                 
 .7/504،  2001، 1تحقيق، رفعت فوزي عبد المطلب، دار الوفاء للطباعة والنشر والتوزيع، المنصورة، مصر،ط الأم،:  الشافعي-426
 .12/465الشرح الكبير، :الرافعي -427
 .284، ص 1983الأحكام السلطانية، تعليق محمد حامد الفقي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، :  انظر، الفراء-428
 .315الأحكام السلطانية، ص :  انظر، الماوردي-429
 .316، ص  المصدر نفسه: الماوردي-430
 .285الأحكام السلطانية، ص  : الفراء-431
منشورات كلية  ،"الاجتهاد الفقهي منطلقاته واتجاهاته"ات الاجتهاد وأسبابه في مقال له بعنوان وهبة الزحيلي لبعض منطلق. تطرق د -432

 . 1996، 53سلسلة رقم  محمد الروكي،: ، تنسيق)الاجتهاد الفقهي أي دور وأي جديد(الآداب، جامعة محمد الخامس، المغرب، 
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مراعين في ذلك المقاصد العامة للشريعة الإسلامية ومستهدين بالمبادئ المستمدة من الكتاب             أوضاعهم،
  .والسنة وهذه حكمة بالغة

هذا إضافة إلى أن كثيرا من الأمور قد اقتصرت النصوص على تقرير أصولها ومبادئها العامـة،                
اصيلها وجزئياا لأهل الاجتهاد لصياغتها بالشكل الذي يلائم حال كل عصر وظروف كل             وتركت تف 

من ذلك مثلا مبدأ الشورى، ومبدأ الأمر بالمعروف، ومبدأ القضاء بالعدل، فهذه أمور جـاءت                مجتمع،
بتقريرها نصوص عامة، وتركت تحديد الكيفية التي تنفذ ا لتصاغ بالأسلوب الذي يناسب كل عصر،               

كما أن بعض النصوص التي تناولت أمورا تطبيقية قـد           .وتطبق بالصورة التي تلائم أوضاع كل مجتمع      
صاغها الشارع الحكيم صياغة تتسع لأكثر من تفسير، وهذا ما ساعد على تعـدد المـدارس الفقهيـة                  

  .والمذاهب والآراء في الفقه الإسلامي، وفي هذا رحمة بالعباد وتيسير عليهم
  غير الأحكام بتغير الأحوالمراعاة ت -2  

لا خلاف في أن التطور سنة الحياة، كما أن الإنسان ينتقل من حال إلى حال، وعليه فإنه مـن                   
الطبيعي أن القواعد الشرعية التي تحكمه وإن تضمنت مبادئ عامة ثابتة ومستقرة، إلا أا تحتوي العديد                

وهذا التغير في الأحكام لا يعني تغير النصوص،         .حوالمن الأحكام القابلة للتغير تبعا لتبدل الأزمان والأ       
فالنصوص ثابتة ومستقرة، إنما المقصود هو تغيير التفسير الاجتهادي لهذه النصوص، وفق ما تدعو إليـه                
الحاجة والضرورة، أو بناء على تغير العلل التي بنيت عليها الأحكام، أو بسبب انتفاء الشروط الواجبـة                 

 بتغير الزمان رعاية لمصالح العباد بات من البديهيات المسلّم          )434( أن تغير الاجتهاد   ويبدو .)433(لتطبيقها
كثير :" في مجموعة رسائله ذه العبارة الدقيقة المحكمة بقوله        -الفقيه الحنفي -ا حتى سلكه ابن عابدين      

مان، بحيث  من الأحكام تختلف باختلاف الزمان لتغير عرف أهله، أو لحدوث ضرورة أو لفساد أهل الز              
الف قوانين الشريعة المبنيـة     لخلو يبقى الحكم على ما كان عليه أولا للزم عنه المشقة والضرر بالناس، و             

وبناء على هذا فإن سلامة الاجتـهاد وصـواب         .)435("على التخفيف والتيسير، ودفع الضرر والفساد     
  .)436(لأعراف السائدةالفتوى يتوقفان على مدى ملاءمتهما لروح العصر، وتقدير ظروف البيئة وا

                                                 
 .340-339 تاريخ التشريع الإسلامي، ص: عبد العظيم شرف الدين  انظر،-433
 لقد نبه العلماء على إمكان تغير الاجتهاد، لأن مناط هذا العمل الفكري الدقيق هو الدليل والبرهان، وقد يجد اتهد من الأدلة ما لم -434

شريعة معالم ال: انظر، صبحي الصالح .يجده من قبل، فلا ضير في تراجعه عن موقفه السابق، لأن مراجعة الحق خير من التمادي في الباطل
 .36، ص 1975، 1الإسلامية، دار العلم للملايين، بيروت، ط

 .2/125 ،)دط،دت(مجموعة رسائل ابن عابدين، : ابن عابدين-435
قد يكون تغير الزمان الموجب لتبديل الأحكام الفقهية الاجتهادية ناشئا عن فساد الأخلاق وفقدان الورع وضعف الوازع، مما يسمى  -436

ون ناشئا عن حدوث أوضاع تنظيمية ووسائل زمنية جديدة من أوامر قانونية مصلحية، وترتيبات إدارية، وأساليب بفساد الزمان، وقد يك
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كوا تستند في تشريعاا لوهذا ما يؤكد القول بصلاحية الشريعة الإسلامية لكل زمان ومكان،  
لمرونتها، واعتبار قواعدها إنما وضعت لجلب المصالح للعباد ودفع المفاسد عنهم، وبالتـالي إذا تغـيرت                

 .ال، فمن البديهي أن يتغير الحكـم      من حيث مفهومها وحسب الظروف والأحو         المصالح أو المفاسد    
 لتغير الأحكام بتغير الأحـوال والعلـل   -لا يتسع المقام لذكرها -وفي الفقه الإسلامي العديد من الأمثلة     

  .)438(، مع وجوب المحافظة على روح التشريع وحكمته)437(والضرورات
  تفويت الفرصة على الأخذ بالقوانين الوضعية -3  
ة المستوردة من الغرب محل الشريعة الإسلامية في كثير من نـواحي            لقد احتلت القوانين الوضعي     

، سواء في الإجراءات كقوانين المرافعات والإجـراءات        )439(الحياة التشريعية في البلاد العربية والإسلامية     
زة أو في الموضوعات كالقوانين المدنية والتجارية والجنائية، وذلك لتقديمها مادة جاه             المدنية والجنائية،   

مفصلة ومبسطة، وللمؤثرات الخارجية، حيث اعتبر العمل ذه القوانين مظهرا مـن مظـاهر الرقـي                
 ومنه فإن تحريك آليات الاجتهاد الفقهي في العصر الحديث من شأنه أن ينمي الحركة الفقهية                .والتمدن

الأخـذ بـالقوانين    ويغطي كل المتطلبات والأوضاع الناشئة والظروف المعاصرة، ومن ثم الاستغناء عن            
  .)440(المستوردة
  التوفيق بين النص والمصلحة -4  
 في مجـال الاجتـهاد في       تعتبر المصلحة في الفقه الإسلامي وأصوله أحد أدلة الأحكام الشرعية           

المسائل الفقهية العملية الظنية، أما المسائل امع عليها فليست مجالا للاجتهاد المصلحي، إذ لا مـساغ                
ورد النص، وإذا وجد شيء من التعارض بين النصوص الظنيـة والمـصلحة الحقيقيـة،               للاجتهاد في م  

فيخصص النص الظني في دلالته أو في ثبوته بالمصلحة القطعية التي تقرها الشريعة، فيـؤدي ذلـك إلى                  
                                                                                                                                                         

وهذا النوع الثاني هو أيضا كالأول موجب لتغيير الأحكام الفقهية الاجتهادية المقررة إذا أصبحت لا تتلاءم معه، لأا . اقتصادية ونحو ذلك
 .943-2/942المدخل الفقهي العام،: انظر، مصطفى الزرقا.  والشريعة مترهة عن ذلكأو ضررا،  تصبح عندئذ عبثا 

 .ة مقارنة مع القانون الوضعينظرية الضرورة الشرعي: وهبة الزحيلي . راجع تفصيلا أكثر حول الضرورة وأثرها في تغير الأحكام-437
 .1993، 1يل، بيروت،طدار الج أثر الاضطرار في إباحة المحرمات الشرعية، :جمال نادر الفرا

 . وما بعدها179تجديد الفقه الإسلامي، ص :  وهبة الزحيلي، انظر-438
 ما عدا مجال الأسرة فلم يطله التقنين الغربي في أصوله المستمدة من أحكام الشريعة الإسلامية، غير أنه تأثر في بعض جزئياته، تبعا لتأثر -439

وافدة على اتمع الإسلامي بسبب تقاعس علماء الشريعة عن إعادة النظر في الأحكام الشرعية في بعض المنتسبين للإسلام بالحضارة الغربية ال
ضوء التطورات الاقتصادية والاجتماعية التي صاحبت الثورة الصناعية وإحجامهم عن التصدي للعلاقات الاجتماعية والاقتصادية الجديدة، 

عة الإسلامية حلول القوانين الأوروبية محل الشريعة، وتعدد الشرائع وجهات التقاضي في البلاد وكان من آثار مزاحمة القوانين الأوروبية للشري
تطبيق الشريعة الإسلامية في البلاد : انظر، صوفي حسن أبو طالب .العربية بسبب تعمد الدولة العثمانية اقتباس التقنينات عن القوانين الأوروبية

 .وما بعدها 260 ص ،2001، 4رة، طهضة العربية، القاهدار الن العربية،
 . وما بعدها26ص  الاجتهاد الفقهي الحديث، منطلقاته واتجاهاته، :انظر، وهبة الزحيلي-440
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 لأنـه  ؛تخصيص عام القرآن الظني بالمصلحة، وإلى ترك الأخذ بخبر الآحاد إذا عارض المصلحة القطعيـة         
  .)441(ض ظني وقطعي، فيقدم القطعي، وهذا على رأي فقهاء المالكية والحنفيةتعار

وهذا الاتجاه في الواقع ليس تجاوزا للنص وتخطيا له، وإنما هو تقديم لما دلت عليـه النـصوص                    
الكثيرة التي تشهد لجنس هذه المصلحة بالاعتبار، والتقديم بالكثرة النصية على ما دل عليه نص واحد هو      

  .)442(المعقولالأمر 
كما يمكن أن يسمى هذا الاتجاه بالتفسير المقاصدي المصلحي للنصوص، وذلك بـالنظر والبحـث في                
مقاصد النصوص والمصالح المتوخاة من أحكامها، ثم تفسيرها واستخراج معانيها ومقتضياا وفق ما لاح              

ل المقرر، وهـو أن     وهذا التفسير ليس سوى إعمال للأص     . من مقاصد ومصالح دون تكلف ولا تعسف      
  .الشريعة مصالح كلها ورحمة كلها

وأما التطبيق المصلحي للنصوص فهو فرع وامتداد للتفسير المصلحي للنصوص، ويقصد به مراعاة   
مقاصد النصوص والمصالح المتوخاة منها عند التطبيق، وهو ما يقتضي تكييفا معينا لتتريـل النـصوص،                

النصوص والتي لا تنطبق، والحالات التي يتعين استثناؤها بصفة دائمة          وتكييفا للحالات التي تنطبق عليها      
  .)443(أو بصفة عارضة

  مصادر الأحكام الاجتهادية: ثامنالمطلب ال
انطلاقا من مبدأ حجية الحكم القضائي واستقلاليته والذي يمنح فيه القاضي من المـصادر الـتي     

أثير الجهة التي عينته غير خاضع في أداء مهامه لغير يستقي منها حكمه ما يجعله مستقلا بالرأي بعيدا عن ت
النص، فقد أجملت نصوص القرآن القواعد العامة للفصل في المنازعات، وجاءت السنة النبوية لتفصل في               

وعلى  .بعضها وتوضح البعض الآخر، ومع هذا التفصيل ترك للقاضي مجال للاجتهاد فيما لم يرد به نص              
 ع إليها القاضي في إصدار أحكامه تتنوع إلى مصادر نقلية، وأخرى اجتهادية،           ذلك فإن المصادر التي يرج    

  . وفيما يلي عرض موجز لهذه المصادر بغرض البيان فحسب
   النقليةالاجتهاديةمصادر الأحكام  :الفرع الأول

إنه مما ينبغي للمجتهد أن يعلمه في اجتهاده ويعتمد عليه عند استنباطه الحكم، فعليـه أولا أن                 
نظر في نصوص الكتاب والسنة، فإن وجد فيهما قدمه على غيره، فإذا لم يجده أخذ بالظاهر منهما وما                  ي

                                                 
 .69مقاصد الشريعة، ص : انظر، حسن حامد-441
يديهم، ووجوب دفع وجوب تقديم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة كتضمين الصناع ما يتلف بأ: وتطبيقات هذا المبدأ كثيرة منها -442

أشد الضررين، كتوظيف ضرائب الخراج على الأغنياء إذا خلا بيت المال عما يفي بحاجات الجند، ووجوب المحافظة على النفس كقتل الجماعة 
 .ها وما بعد27ص  الاجتهاد الفقهي الحديث، منطلقاته واتجاهاته،:انظر، وهبة الزحيلي. ، وقبول شهادة الصبيان في الجراحبالواحد

 .55-53،ص 2000المصلحة، دار الفكر المعاصر، بيروت، -الواقع-النص-الاجتهاد :انظر، أحمد الريسوني -443
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 ثم تقريراته لبعض أمته، ثم الإجماع إذا        �يستفاد بمنطوقهما ومفهومهما، فإن لم يجد نظر في أفعال النبي           
 العلة كلا أو بعضا، ويلاحظ كان يقول بحجيته، ثم في القياس على ما يقتضيه اجتهاده من العمل بمسالك

وإذا أعوزه ذلك كله تمسك بالبراءة الأصلية، وعليه عنـد          , )444(القواعد الكلية ويقدمها على الجزئيات    
 )445(التعارض بين الأدلة أن يقدم طريق الجمع على وجه مقبول، فإن أعوزه ذلك رجـع إلى التـرجيح       

  .)446(بالمرجحات
وهي القرآن والسنة : شرعية المتفق عليها عند جمهور الفقهاءالمصادر النقلية الأصلية هي الأدلة الو

  .)447(والإجماع والقياس
  القرآن الكريم :أولا

إذا كان الكتاب هو القرآن فهو معلوم لا يحتاج إلى تعريف المـراد منـه، ولكـن                 :  تعريفه -أ
ريفهم حول الغـرض  الأصوليين عنوا بتعريفه لبيان خصائصه الثابتة والمميزة له عن غيره، وتدور كل تعا           
  .)448(الذي يبحث عنه الأصولي وهو استنباط الأحكام من الألفاظ الدالة على الأحكام

كلام االله المترل على خاتم الأنبياء باللفظ العـربي المتعبـد           :"ومن هذه التعاريف أن القرآن هو      
  .)449("بتلاوته والمكتوب في المصاحف، المنقول إلينا نقلا متواترا

بالنظر إلى القرآن الكريم فهو الأصل التشريعي الأول، ولم يختلـف            :الأحكامدلالته على    -ب
فقد بينـت فيـه أسـس الـشريعة          .فيه اثنان فهو المصدر الأول، وهو عماد الشريعة إلى قيام الساعة          

وأوضحت معالمها في العقائد تفصيلا وفي العبادات والحقوق إجمـالا، وهـو في الـشريعة الإسـلامية        
 نفسه ولمن بعده، ولذا كان هو المصدر        � الشرائع الوضعية لدى الأمم، وهو القدوة للنبي         كالدستور في 

   .التشريعي الأصلي
غير أن الكتاب بصفته الدستورية إنما يتناول بيان الأحكـام بـالنص الإجمـالي ولا يتـصدى                 

  .للجزئيات وتفصيل الكيفيات إلا قليلا

                                                 
 .6/229البحر المحيط،: الزركشي -444
 . وما بعدها261منتهى السول في علم الأصول،ص : الآمدي. راجع ترجيحات الأدلة الشرعية-445
 .350لأصول، ص تحصيل المأمول من علم ا:  الطيب القنوجيو أب-446
 .  غير أن القياس لا يدخل في الأدلة النقلية، وإنما يدخل ضمن المصادر الاجتهادية العقلية-447
 تفصيل الكلام حول القرآن الكريم كمصدر للتشريع ودلالته على الأحكام مبسوط في كتب أصول الفقه، ولم أر التوسع في ذلك هنا -448

كما تناولته كتب تاريخ تشريع . وما بعدها107أصول الفقه الإسلامي، ص : مصطفى شلبي :ر في ذلكينظ. بغية الإيجاز في بحث مصادر الفقه
 .  الفقه الإسلامي

 .  وما بعدها84أصول الفقه الإسلامي، ص  : انظر، مصطفى شلبي-449
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بالنسبة إلى أحكام المعاملات المدنية والنظم السياسية       ولهذا الإجمال في نصوص القرآن مزية هامة        
والاجتماعية، فإنه يساعد على فهم تلك النصوص املة وتطبيقها بصورة مختلفة يحتملها النص، فيكون              
باتساعه قابلا اراة المصالح الزمنية وتتريل حكمه على مقتضياا بما لا يخرج عـن أسـس الـشريعة                  

  .)450(ومقاصدها
ذا فما يوجد من اختلاف بين العلماء إنما يرجع إلى مدى وكيفية استنباط الأحكام في               وعلى ه  

ما يعتبر ظنيا في دلالته، كامل والعام والخاص وااز، والاختلاف من جهة علاقة الكتاب بالسنة من                
  .)451(حيث تخصيص العام وتقييد المطلق، وهذا هو مجال الاجتهاد

  السنة النبوية :ثانيا
 أو  -ليس جبليا - من قول أو فعل    �ما صدر من النبي      :عند الأصوليين هي  : عريف السنة  ت -أ

ستنبط تستنبط منها الأحكام كما     التي ت فهي ذا المعنى المصدر الثاني من المصادر التشريعية          .)452(تقرير
  .من المصدر الأول القرآن الكريم، ويرجع إليها في فهم المراد منه

المكانة فقد أفردها العلماء ببحوث خاصة ومسائل متنوعة تتعلق بحجيتـها        ونظرا لما لها من هذه      
وأقسامها من جهة القبول والرد، ومن جهة الصحة والضعف، ومن جهة ما يثبت ا من الأحكام وما                 

  .)453(لا يثبت، ومن جهة مرتبتها من الكتاب وما إلى ذلك
 من قول أو فعل أو تقريـر،        � أجمع المسلمون على أن ما صدر عنه         :الاحتجاج بالسنة  -ب

وكان مقصودا به التشريع والاقتداء، ونقل بسند صحيح يفيد القطع أو الظن الراجح بصدقه يكون حجة 
  .)454(على المسلمين، ومصدرا تشريعيا يستنبط منه الأحكام الشرعية لأفعال المكلفين

رها لا يعتبر من المسلمين     كوا أصلا تشريعيا، وأن منك    للذا لم يختلف المسلمون في شأن السنة و       
كـاختلاف   وإنما ما يوجد من اختلاف فهو في كيفية اعتمادها، وكيفية الاستدلال ا،            .ولا من ملتهم  

  .)455(العلماء فيما كان منها ظني الدلالة أو ظني الثبوت، وهذا هو مجال الاجتهاد فيها
                                                 

 . 74-1/73المدخل الفقهي العام،  :انظر، مصطفى الزرقا -450
 .198-196، 1989، 1 الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بيروت، لبنان، طالمدخل إلى التشريع : انظر، كامل موسى-451
الإحكام  :الآمدي. ���� وأما السنة عند الفقهاء فقد أخذت معنى آخر فإا تطلق عندهم على ما كان من العبادة نافلة منقولة عن النبي -452

لمطلوب طلبا غير جازم، بحيث يثاب المرء على فعله، ولا فعلى هذا الإطلاق تكون بمعنى الصفة الشرعية للفعل ا .1/227 في أصول الأحكام،
مباحث الاجتهاد عند الأصوليين وأثرها في اختلاف الأحكام، : أحمد عبد الحليم أحمد حمام: انظر تفصيلا أكثر في ذلك .يعاقب على تركه

 .1987أطروحة دكتوراه، كلية الشريعة، جامعة الأزهر، مصر، 
 . ول الفقه وعلوم الحديثيراجع في ذلك كتب علم أص -453
 .  وما بعدها124أصول الفقه الإسلامي، ص : مصطفى شلبي  انظر،-454
 . 200-199المدخل إلى التشريع الإسلامي، ص :  انظر،كامل موسى-455
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  الإجماع :ثالثا
منها ما ذكـره     ليين بتعاريف متعددة،  عرف الإجماع في اصطلاح الأصو    :  تعريف الإجماع  -أ
، )456(" بعد وفاته في عصر من الأعصار على أمر من الأمور          �هو اتفاق مجتهدي أمة محمد      :"الشوكاني

  .غير أن هذا التعريف يدخل فيه ما كان من اللغويات والعقليات
  تهدين من أمة محمد       :"ف به الإجماع هو   وأقرب ما عرعصر من    بعد وفاته في   �اتفاق جميع ا 

  .)457("العصور على حكم شرعي
ذهب الجمهور إلى أن الإجماع إذا استوفى شروطه يكون حجة، وهـو المـصدر              : حجيته -ب

الثالث من مصادر التشريع، وقد وصف الآمدي الجمهور القائلين أن الإجمـاع حجـة بـأم أهـل                  
  .)458(الحق

 لم ينقل الدليل معه، إذ لا يعقل        وإذا انعقد على حكم لا بد أن يكون مستندا إلى دليل فيه، وإن            
  . )459(وهو نوعان قولي وسكوتي .أن تجتمع كلمة علماء الأمة الموثوق م تشهيا بلا دليل شرعي

   العقليةمصادر الأحكام الاجتهادية :الفرع الثاني
  :سواء كان الاجتهاد فرديا أم جماعيا فإن مرجعه واحد من أمرين

، فإذا عرضت للقاضي اتهد مسألة لم ينص على حكمهـا            قياس الأشباه على أشباهها    :أولهما
ولكن ورد في الكتاب أو في السنة حكم في حادثة تشبهها فإن عليه أن يقيس ما عرض له على ما نص                     

  .على حكمه
رعاية مصالح الخلق، وتقرير ما يجلب لهم النفع والخير، ويدفع عنهم الأذى والشر، وذلك               :ثانيا

الطارئة نظير ورد في الكتاب أو السنة، وهذا أوسع مجالا من القياس المشهور عند              حين لا يكون للحادثة     
  .)460("قياس المصلحة"الأصوليين ويسمى 

                                                 
 . 1/348إرشاد الفحول، : الشوكاني-456
 .1/262 ، الإحكام في أصول الأحكام:  الآمدي-457
وشذ عن الجمهور في حجية الإجماع النظام والشيعة الإمامية وبعض الخوارج، فإم  .1/267 ،الإحكام في أصول الأحكام:  الآمدي-458

 .  1/266المصدر نفسه، :انظر،الآمدي .ذهبوا إلى أن الإجماع ليس بحجة، وإنما الحجة في مستنده إذا ظهر لنا
في عصره، ويسكت الباقون منهم ولا يردوا عليهم هو أن يتفق بعض اتهدين على قول أو فعل، وينتشر ذلك :  الإجماع السكوتي-459

وهو مختلف في حجيتة، والذي عليه الجمهور أنه ليس بحجة وأنه لا يخرج عن كونه رأي بعض الأفراد من  .بعد مضي مدة التأمل
 .202-201ص  المدخل إلى التشريع الإسلامي،: انظر، كامل موسى.اتهدين

 . 131، ص 1982، 6يع الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، طأصول التشر:  انظر، علي حسب االله-460
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  القياس :أولا
إلحاق مسألة لا نص على حكمها بمسألة ورد النص بحكمها في الحكم الـذي              هو  :  تعريفه -أ

   .)461(ورد به النص لتساوي المسألتين في علة الحكم
القياس في المرتبة الرابعة بعد الكتاب والسنة والإجماع، من حيـث حجيتـه في إثبـات                و يأتي 

الأحكام الفقهية، ويعتبر المصدر الاجتهادي الأول للأحكام، فهو أعظم أثرا من الإجماع في كثرة مـا                
لأحكام  أغزر المصادر الفقهية في إثبات ا      هوو . لأن مسائل الإجماع محصورة    ؛يرجع إليه من أحكام الفقه    

إذ نصوص الكتاب والسنة محدودة متناهية والحوادث الواقعة والمتوقعة غير متناهيـة،             الفرعية للحوادث، 
فلا سبيل إلى إعطاء الحوادث والمعاملات الجديدة أحكاما في فقه الشريعة إلا عن طريق الاجتهاد بالرأي                

  .الذي رأسه القياس
لسنة تنص غالبا على علل الأحكام الواردة فيها   كما أن أسلوب النصوص المعهودة في الكتاب وا       

  .)462(والغايات الشرعية العامة المقصودة منها، ليمكن تطبيق أمثالها وأشباهها عليها في كل زمان
ثبتت حجية القياس بأدلة كثيرة منها نصوص الكتاب والسنة والإجماع وعمـل            : حجيته -ب

ما قرره الجمهور في الأخذ بالرأي وإن اختلفوا في         السلف بالقياس عند وجود النص المقاس عليه، وهذا         
منهج الأخذ به وكيفية استخدامه، وخالف في ذلك الظاهرية والشيعة الإمامية الذين نفوا القيـاس ولم                

   .)463(يعتبروه أصلا من أصول التشريع
م ونظرا لمدى ما للقياس بالرأي من أهمية في كيان التشريع ذهب الكثيرون من الفقهاء إلى عـد                

وتتعلق بالقياس ضروب من العمل الاجتـهادي العقلـي          .)464(الاعتداد بقول من ينفي الأخذ بالقياس     
  .)465(كالاستصلاح والاستحسان وسد الذرائع التي أخذ ا بعض الفقهاء، وشدد فيها آخرون

  المصلحة المرسلة :ثانيا
 المفاسد عنهم، ومـصالح     المقصود بتشريع الأحكام تحقيق المصالح للناس وجلب المنافع لهم ودرأ         

  .)466(الناس ثلاثة أنواع من حيث اعتبار الشارع لها وعدم اعتباره لها
                                                 

 ،)دت( دار عمر بن الخطاب للطباعة والنشر والتوزيع، الإسكندرية، المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية،:  انظر، عبد الكريم زيدان-461
 .198ص 

 . وما بعدها203أصول الفقه الإسلامي، ص :  انظر، مصطفى شلبي-462
 .199المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية، ص : د الكريم زيدان انظر، عب-463
 . 203المدخل إلى التشريع الإسلامي، ص : انظر، كامل موسى-464
 . 31معالم الشريعة الإسلامية، ص : انظر، صبحي الصالح-465
بأن أمرت بتحصيل أسباا الموصلة إليها، المصالح المعتبرة وهي ما قامت الأدلة الشرعية المعينة على رعايتها واعتبارها،  :النوع الأول -466

فهي المصالح الملغاة، وهي التي قامت الأدلة الشرعية : وأما النوع الثاني. وهذه يجوز التعليل ا بالاتفاق وتعدية أحكامها إلى غير محال النصوص
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تشريع الحكم في واقعة لا نص فيها ولا إجماع بناء على مراعاة :والمراد ا في اصطلاح الأصوليين
  .)467(مصلحة مرسلة

على مصلحة لا دليـل  استنباط للحكم في واقعة لا نص فيها ولا إجماع بناء      : والاستصلاح هو 
  .كاشتراط سن معينة للزوجين توثيقا لعقد الزواج بينهما.)468(من الشارع على اعتبارها ولا على إلغائها

فكل واقعة ليس فيها نص ولا إجماع ولا قياس ولا استحسان وفيها مصلحة للنـاس، يجـوز                 
قواعـد الكليـة للـشريعة      للمجتهد إيجاد الحكم المناسب لتحقيق هذه المصلحة للناس ما لم تخالف ال           

  .)469(الإسلامية
ووجه المصلحة فيها أن بناء الحكم عليها مظنة دفع ضرر أو جلب نفع، وأما وجه الإرسال فيها، 

  .فلأنه لا يوجد من الشارع ما يدل على اعتبارها أو إلغائها
ال لها في   والمذاهب الأصولية في اعتمادها كدليل في الأحكام الشرعية، فقد اتفقوا على أنه لا مج             

دائرة العبادات والمقادير الشرعية والحدود، وكل ما شرع محددا مقدرا، واستأثر الشارع بعلم المـصلحة    
وأما فيما عدا هذه فقد اختلف العلماء في مدى الأخذ ا كدليل ومـصدر تـشريعي،                 .فيما حدد فيه  

  .)470(من بعض كتبهمفاعتمدها المالكية والحنابلة، ومنعها الشافعي والحنفية في المشهور 
  :وقد اشترط القائلون بحجية المصلحة المرسلة شروطا ثلاثة حتى يؤخذ ا وإلا فلا، وهي

أن تكون مصلحة حقيقية وليست مصلحة وهمية، وذلك بالتأكد أن تشريع الحكم يحقـق               -أ
  .لا ظاهرية وهمية، أو يدفع ضررا حقيقيا لا وهميا     مصلحة 

ذلك بأن تحقق منفعة لأكبر عدد من الناس، أو تـدفع ضـررا              أن تكون مصلحة عامة، و     -ب
  . لا لمصلحة فرد أو أفراد محدودين       عنهم

  .)471( أن لا تعارض حكما أو أصلا ثابتا بنص أو إجماع-ج

                                                                                                                                                         
أصول الفقه : مصطفى شلبي انظر،.ء الأحكام عليهاالمعينة على عدم اعتبارها والالتفات إليها في التشريع، وهذه لا يصح التعليل ا وبنا

 .299-298ص          الإسلامي، 
راجع تفصيلا . 39ص  ،1988، 1ط الاستصلاح والمصالح المرسلة في الشريعة الإسلامية، دار القلم، دمشق،:  مصطفى أحمد الزرقا-467

 .1995، 1الح المرسلة، دار النهضة الإسلامية، بيروت، لبنان، طالمص: محمود عبد الكريم حسن: أكثر حول المصلحة في التشريع الإسلامي 
 وما 66، ص 1997المصالح المرسلة وأثرها في الفقه الإسلامي، نشر كلية الحقوق، جامعة القاهرة، :  انظر،محمود محمد عوض سلامة-468
 .بعدها
 .203-202 صالمدخل لدراسة الشريعة الإسلامية،:  انظر، عبد الكريم زيدان-469
هذه النسبة مخالفة للواقع في المذاهب الفقهية، إذ ما من مذهب من هذه المذاهب إلا وفيه القول ا، غير أم لم يتوسعوا فيها توسع  -470

 .302أصول الفقه الإسلامي، ص : مصطفى شلبي انظر،. الإمام مالك كما صرح بذلك كثير من العلماء
 .211  ص،سلاميالمدخل إلى التشريع الإ :سىكامل مو  انظر،-471
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وهناك أدلة تبعية أخرى مختلف فيها مبنية على رعاية المصلحة تعتبر من المصادر الاجتهادية التي               
والقاضي والمفتي الأحكام الشرعية فيما يعرض عليهم من قضايا ومشكلات تتطلب           يستقي منها اتهد    
  :حلولا مناسبة، منها

أو هو تخصيص قياس بـدليل  . وهو العدول عن موجب قياس إلى قياس أقوى منه       :الاستحسان
  .)472(أقوى منه

  .طلقاالذرائع جمع ذريعة، وهي لغة الوسيلة التي يتوصل ا إلى شيء آخر م :سد الذرائع
هي ما تكون وسيلة وطريقا إلى الشيء الممنوع شرعا، وهـذا هـو             : وفي الاصطلاح الشرعي  

  . )473(الغالب المشهور في استعمالها، ومعنى سدها منعها بالنهي
 و هو ما استقرت عليه النفوس بشهادة العقول وتلقتـه الطبـائع بـالقبول، وهـو                 : العرف

  .)474(حجة
  عليه في أمور حيام ومعاملام من قول أو فعـل أو تـرك،             هو ما اعتاده الناس وساروا     و أ

  .)475(ويسمى أيضا العادة على رأي كثير من الفقهاء
  .هو استبقاء الحكم الذي ثبت بدليل في الماضي حتى يقوم الدليل على تغيره :الاستصحاب

وجد دليـل   أو هو اعتبار الحكم الذي ثبت في الماضي بدليل مصاحبا لواقعته وملازما لها حتى ي              
  .)476(يدل على قطع هذه المصاحبة

وهي الأحكام التي شرعها االله تعالى لمن سبقنا من الأمم وأنزلها علـى أنبيائـه                :شرع من قبلنا  
  .)477(ورسله لتبليغها لتلك الأمم
وهو قول الصحابي اتهد سواء كان إماما أم قاضيا أم فقيها، ليس بحجـة               :مذهب الصحابي 
  .كونه حجة على التابعين ومن بعدهمل ولا خلاف في هذا، وإنما الخلاف فيه على صحابي آخر مطلقا،

إلا أنه لا خلاف في أن قول الصحابي فيما لا يدرك بالعقل والرأي، ولم يعرف له مخالف مـن                   
  .)478( لأنه عن سماع؛الصحابة يكون حجة على المسلمين

                                                 
، ص 1987، 1نظرية الاستحسان في التشريع الإسلامي وصلتها بالمصلحة المرسلة، دار دمشق، ط:  انظر، عبد اللطيف صالح الفرفور-472

61. 
 .312أصول الفقه الإسلامي، ص :  انظر، مصطفى شلبي-473
 .72الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة، ص :  زكريا بن محمد الأنصاري-474
أثر العرف في فهم النصوص، :رقية طه جابر العلواني. 206-205المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية، ص : نظر، عبد الكريم زيدان ا-475

 .28، ص 2003، 1دار الفكر المعاصر، بيروت، ط
 .349أصول الفقه الإسلامي، ص :  شلبي انظر، -476
 .359، ص المرجع نفسه:  انظر، شلبي-477
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 وردت في أحكامها نصوصا من      أن الوقائع التي   :وخلاصة القول في مصادر الأحكام الاجتهادية     
وأن الوقائع التي لم ترد نصوص بشأا واتفق أهل العلم           القرآن والسنة تطبق فيها أحكام هذه النصوص،      

على حكم فيها يتبع حكمهم فيها، وإلا فطريق معرفة حكمها هو الاستنباط بالقياس أو بتطبيق قواعـد             
  .أ المفاسد دون مخالفة نص شرعي أو مبدأ عام شرعيالشريعة ومبادئها الكلية بما يجلب المصالح ويدر

وهذا إن دل على شيء فإنما يدل على تميز التشريع الإسلامي بالمرونة في احتواء الحكم والواقعة،               
  .حيث لا توجد قضية إلا ولها حكم في شرع االله تعالى

                                                                                                                                                         
 .208دخل إلى التشريع الإسلامي، ص الم:مل موسى انظر، كا-478
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   في الفقه الإسلامي النظام القضائي:نيالمبحث الثا
 هذا البحث هو القضاء الشرعي فيما مجاله الاجتهاد كان لزاما معرفة لما كان محور الحديث في

 لأن ما يتطلبه الاجتهاد الفقهي من -كما سبق بيان ذلك-حقيقة الاجتهاد وأصوله وشروطه وضوابطه
وللوقوف أكثر على حقيقة الاجتهاد القضائي . كل ذلك، ينطبق تماما على ما يتطلبه الاجتهاد في القضاء

 بد من التعرض لأصول ومبادئ التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، حتى تكتمل نظرية الشرعي لا
  :الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي، وذلك من خلال المطالب الآتية

  مشروعية القضاء وحكمه والحكمة من تشريعه :المطلب الأول
 كان نوعها الاستغناء عنه إذ      ، ولا يمكن لأمة من الأمم أيا      )479(لقد عرف القضاء منذ زمن بعيد     

 لأن  ؛به يتم الفصل في التراع الذي لا يخلو منه اتمع البشري وجميع الأمم رغم اختلافها رقيا وانحطاطا                
مظلوم، وأداء الحق إلى مستحقه، ورد للظالم عـن         للأمرا بالمعروف، ونصرة    :"فيه كما يقول ابن قدامة    

  .)480("م عن بعض، فإن الناس لا يستقيم أمرهم بدونهظلمه، وإصلاحا بين الناس وتخليصا لبعضه
والأموال يثبـت    والأبضاع تحرم وتنكح،   فيه الدماء تعصم وتسفح،    :"وكما يقول ابن فرحون   

ومنه فإن القضاء ضرورة من  .)481(" والمعاملات يعلم ما يجوز منها ويحرم ويكره ويندب، ويسلباملكه
   .ت لا يستغني عنهضرورات البشر وأن أي مجتمع من اتمعا

آداب عنايـة  وومن المعلوم أن الشريعة الإسلامية قد أولت القضاء وكل ما يتعلق به من أحكام               
 لأن القضاء جزءاً منها، وهو من أفضل الولايات التي يتمثل فيها العدل الذي هو أساس الملـك                  ؛فائقة

ة من دعائم الدولة الإسلامية، ومن      ومن أقوى الدعائم لاستتباب الأمن واستقرار النظام، والقضاء دعام        
أهم الأسس التي تبنى عليها حياة الأمة، فعلى القضاء الإسلامي تقع مسؤولية حماية النفوس والأعـراض                
والأموال وسائر الحقوق والممتلكات، ولا ريب أن الشريعة الإسلامية جاءت شاملة ومتكاملة، ولم تغفل       

تمت بالقضاء ونظمته ليكون فيصلا حاسما فيما يحـدث بـين            فاه ،ما يترتب عليه سعادة الناس وأمنهم     
  .الناس من قضايا

ومن له ذوق في الشريعة واطلاع على كمالاا، وتضمنها لغاية          :"يقول ابن القيم في هذا الشأن     
مصالح العباد في المعاش والمعاد، ومجيئها بغاية العدل الذي يفصل بين الخلائق، وأنه لا عدل فوق عدلها،                 

                                                 
 سبق تعريف القضاء لغة واصطلاحا في سياق تعريف الاجتهاد القضائي باعتبار التلازم الوصفي بين الاجتهاد والقضاء، ومنه فلا داعي -479

 .لإعادة ذكره في هذا الموضع
 .14/5المغني : ابن قدامة -480
 .1/2تبصرة الحكام،: ابن فرحون -481
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صلحة فوق ما تضمنته من المصالح تبين له أن السياسة العادلة جزء من أجزائها، وفرع من فروعها،   ولا م 
  .)482("وأن من له معرفة بمقاصدها ووضعها، وحسن فهمه فيها لم يحتاج معها إلى سياسة غيرها

 على  لما كان القضاء من أعظم الولايات أولته الشريعة الإسلامية العناية الفائقة فدلت نصوصها            و
  .مشروعيته وبينت أحكامه وحِكَمه، وفيما يأتي بيان ذلك

  مشروعية القضاء: الفرع الأول
  .ثبتت مشروعية القضاء بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول

  من الكتاب: أولا
بإقامة فهذه الآية أمرت  .)483 (�وإِذَا حكَمتم بين الناسِ أَنْ تحكُموا بِالْعدلِ�: قوله تعالى-1  

  .العدل بين الناس حال الحكم بينهم
لَقَد أَرسلْنا رسلَنا بِالْبيناتِ وأَنزلْنا معهم الْكِتاب والْمِيزانَ لِيقُوم الناس �:تعالى وقوله-2  
  .)484(�بِالْقِسطِ
لى الغاية  على إنزال الكتاب والميزان على الرسل، ثم نصت ع صراحة هذه الآيةتنص فقد   

  .وهو العدل" ليقوم الناس بالقسط"والهدف من إنزال الميزان
 فَلَا وربك لَا يؤمِنونَ حتى يحكِّموك فِيما شجر بينهم ثُم لَا يجِدوا فِي �: وقوله تعالى-3  

  .)485 (�أَنفُسِهِم حرجا مِما قَضيت ويسلِّموا تسلِيما
والرسول، كما وصف القرآن المؤمنين بذلك، فقال   ربط الإيمان بقبول التحاكم إلى االله فقد  

 إِنما كَانَ قَولَ الْمؤمِنِين إِذَا دعوا إِلَى اللَّهِ ورسولِهِ لِيحكُم بينهم أَنْ يقُولُوا سمِعنا وأَطَعنا �:تعالى
  .)486(�وأُولَئِك هم الْمفْلِحونَ

وقد وردت آيات كثيرة تنص على الحكم والقضاء، وتوجب على الأنبياء والرسل أن يحكمـوا                 
  .بين الناس، ويفصلوا في الخلافات، وهذا شطر من وظيفتهم

  . وما ذكر من آيات بصدد الاستدلال لمشروعية القضاء إنما هو على سبيل التمثيل لا الحصر  

                                                 
 .5-4ص ، 1953مطبعة السنة المحمدية، القاهرة،  تحقيق محمد حامد الفقي،  الطرق الحكمية في السياسة الشرعية،:ابن القيم -482
 .58الآية، : النساء -483
 .25الآية : الحديد -484
 .65الآية : النساء -485
 .51الآية  :النور -486
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  من السنة: ثانيا
 القضاء  �ة على مشروعية القضاء يقوم على الأحاديث الفعلية بتولي النبي           إن الاستدلال بالسن  

  :بنفسه، ثم بتعيين القضاة، وإقرار أحكام القضاة، كما يقوم على أحاديث قولية، من ذلك
  .)487("إذا حكم الحاكم فأصاب فله أجران، وإذا حكم فأخطأ فله أجر :"�قوله  -
فيما يتعلق بالنفقة على فاطمة بنـت قـيس عنـدما            قضى   � أن النبي    :ومن السنة الفعلية   -

لا نفقة لهـا ولا  ن قضى بأ (في السكنى والنفقة  �خاصمت زوجها بعد أن طلقها ثلاثا إلى رسول االله        
 في الحضانة، عندما جاءته امرأة طلقها زوجها وأراد أن ينتزع منها ولدها             �كما قضى    .)488 ()سكنى
عاء وثديي له سقاء، وحجري له حواء، طلقني أبوه وأراد أن ينتزعه      يا رسول االله كان بطني له و      : فقالت

  .)489("أنت أحق به ما لم تتزوجي:"�مني، فقال 
 لما بعثـه    � أن رسول االله     -رضي االله عنه  –ومن السنة التقريرية ما روي عن معاذ بن جبل           -

إن لم يكن في كتاب     ف:"قال. أقضي بكتاب االله  : قال" كيف تصنع إن عرض لك قضاء؟     :" إلى اليمن قال  
أي لا  (أجتهد رأيي ولا آلـو       :قال"فإن لم يكن في سنة رسول االله؟      :"فبسنة رسول االله، قال   : قال" االله؟

الحمد الله الذي وفق رسـول االله لمـا يرضـي االله            :" على صدري وقال   �، فضرب رسول االله     )أقصر
  .)490("ورسوله

  الإجماع :ثالثا
لم يخالف أحد في ذلك، وقد تقلده كثير من الصحابة          أجمع المسلمون على مشروعية القضاء، و     

 واهتموا به، وطلبوه من غيرهم، وعين الخلفاء ومن بعدهم القضاة في حاضرة الدولة              -رضي االله عنهم  –
واستمر الأمر كـذلك في الخلافـة        .الإسلامية وفي جميع الأمصار والأقطار التي شع فيها نور الإسلام         

وبرز من التـابعين القاضـي الـشعبي        . العباسي إلى اية الخلافة الإسلامية    الراشدة، ثم العهد الأموي و    
والقاضي إياس بن معاوية، كما ظهر قضاة عادلون كثيرون في مختلف الأزمان والبلدان، وسجل التاريخ               

  .)491(مآثرهم
                                                 

 .66 سبق تخريجه، ص -487
 دار طيبة، -اعتنى به أو قتيبة محمد الفاريابي-صحيح مسلم. 1480ا، حديث رقم كتاب الطلاق، باب المطلقة ثلاثا لا نفقة له:  مسلم-488

 .494-2/493سنن أبي داود، . 2284كتاب الطلاق، باب في نفقة المبتوتة، حديث رقم : أبو داود. 1/686، 2006، 1السعودية، ط
 مؤسسة الرسالة، بيروت، -يق شعيب الأرنؤوطتحق-سنن الدارقطني. 3808كتاب النكاح،باب الحضانة، حديث رقم :  الدارقطني-489

كتاب النفقات، باب الأم تتزوج فيسقط حقها من حضانة الولد وينتقل إلى جدته، حديث رقم : البيهقي. 4/468، 2004، 1لبنان، ط
 .8/7، 2003، 3 دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط-تحقيق محمد عبد القادر عطا-السنن الكبرى. 15763

 .66تخريجه، ص  سبق -490
 .70التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمد الزحيلي -491
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  المعقول :رابعا
لـنفس البـشرية     لأن الظلم في الطباع، وا     ؛إن العقل السليم يقضي بمشروعية القضاء ولا يأباه       

جبلت على حب الغلبة، فمن المعقول تنصيب قضاة ينصفون المظلومين من الظالمين، ويقطعون المنازعات              
  .)492(التي هي مادة الفساد، وكل ما يؤدي إلى إقامة العدل ومنع الفساد كان معقولا وضروريا

  حكم القضاء :الفرع الثاني
ي للقضاء من حيـث الوجـوب والنـدب         هو الوصف الشرعي التكليف    :كم القضاء بحالمراد  

وهذا يحتاج إلى تفصيل لبيان الحكم التكليفي بشكل عام، وحكمه بالنسبة            .والكراهة والإباحة والتحريم  
  .للإمام، وحكمه بالنسبة إلى أفراد المسلمين

  الحكم التكليفي العام : أولا
لى سبيل الحتم والإلـزام،   لأن االله تعالى طلبه طلبا جازما، وع؛القضاء فرض وواجب على الأمة   

وبين الثواب الجزيل في القيام به، وتوعد بالعقاب جزاء تركه، وأن الإسلام لا يقوم ولا تتحقق الشريعة                 
ولكن هذا الفرض والواجب هو فـرض كفايـة علـى مجمـوع              .ولا تقام العدالة إلا بوجود القضاء     

لأمة، فإذا قام به بعض المسلمين سـقط         لأن المقصود منه وجود هذا المرفق من مجموع ا         ؛)493(المسلمين
  .)494(الإثم عن الباقين، وإن تركوه وقعوا جميعا في الإثم

  حكم القضاء بالنسبة للإمام: ثانيا
اتفق الفقهاء على أن القضاء فرض عين على الإمام، لأنه المسؤول الأول عن إقامة الدين ورعاية                

ولذلك يعين الخليفة أو نائبـه القـضاة في المـدن     لأن الخلافة هي حفظ وسياسة الدنيا،   ؛مصالح الناس 
 أن  -وجوبا عينيا  - لأن القضاء جزء من الولاية العامة، والإمام يجب عليه           ؛والأمصار للحكم بين الناس   

ومنه فلا يجوز إخلاء قطر من الأقطار من قضاة          .يقوم بجميع شؤون الولاية، إما بنفسه وإما بالإنابة عنه        
  .)495(أن يتوانى الحاكم في تنفيذ الحكم القضائي، وأن يتولى شؤون التنفيذومحاكم، كما لا يجوز 

                                                 
 الحاوي الكبير في فقه مذهب: الماوردي .7/2، 1986 ،2لكتب العلمية، بيروت، لبنان، طدار ا بدائع الصنائع،: انظر، الكاساني -492

، 1يروت، لبنان، طدل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بتحقيق علي محمد معوض و عا-وهو شرح مختصر المزني-الإمام الشافعي
البيان في مذهب الإمام الشافعي، اعتنى به قاسم محمد النوري، دار المنهاج للطباعة والنشر  : الحسين العمراني الشافعيوأب. 16/7، 1994

 .13/9، 2000، 1والتوزيع، بيروت، لبنان، ط
 .4/498مغني المحتاج،  : الشربيني-493
القضاء وشروط القاضي في الشريعة الإسلامية، : وانظر، محمد الأمين بن محمد محمود أحمد ناجم. 16/9الحاوي الكبير : الماوردي -494

 .36، ص 2001الجامعة الإسلامية، المدينة المنورة، 
 .85-84-83السلطة القضائية وشخصية القاضي في النظام الإسلامي، ص : انظر، محمد عبد الرحمن البكر-495
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  حكم القضاء بالنسبة للأفراد: ثالثا
منهم من يجب عليه، وهو الذي يكون من        : الناس في القضاء على ثلاثة أضرب     :"جاء في اموع  

توليته، وإذا ولاه لزمـه    أهل الاجتهاد والأمانة، وليس هناك من يصلح للقضاء غيره، فيجب على الإمام             
، وأما من لا يجوز له القضاء فهو أن لا يكون من أهل الاجتهاد، أو كـان                 )496(القبول، فإن امتنع أجبر   

 وأما الذي لا يجب عليه      -خلافا لأبي حنيفة  -من أهل الاجتهاد، إلا أنه فاسق، فهذا لا يجوز له القضاء            
  .)497(" قام به أحدهم سقط الفرض عن الباقينالقضاء ويجوز له، فإنه يكون عند وجود غيره، فإذا

  :)498(القضاء بالنسبة للأفراد تعتريه الأحكام الشرعية الخمسة، وهيوعلى هذا ف
يجب على الشخص أن يتولى القضاء إذا توافرت فيه شروط القضاء، وكان صالحا             : الإيجاب -أ

 عينيا، وإن كانوا أكثر من واحد  غيره، فإن كان الصالح للقضاء واحداً فيكون الوجوب لهله، ولا يصلح
  . لأم متساوون فيه؛فالوجوب على الكفاية

 يكون القضاء مستحبا للشخص إذا وجد من يصلح للقضاء، ولكنه هو أصلح من           : الندب -ب
  .غيره وأقوم له

 ويكون القضاء مكروها إذا كان الشخص صالحا له، ولكن يوجد من هو أصلح    : الكراهية -ج
  .منه

 ويصبح القضاء محرما إذا لم تتوفر فيه شروط القاضي، أو توافرت فيه الـشروط،               : التحريم -د
ولكنه يعلم من نفسه العجز عن القيام بشأنه أو يعلم من نفسه الظلم والميل لاتباع الهوى، والتأثر بذوي                  

  .النفوذ ظلما وجورا
 ـ            : الإباحة -هـ ين قبولـه    يكون القضاء مباحا إذا استوى الشخص هو وغيره فيه، فـيخير ب

  .ورفضه
  حكمة تشريع القضاء في الإسلام  :الفرع الثالث

إن القضاء من أعظم حِكم االله في خلقه، فهو دستور الإنسانية الذي ينظم شؤوا اليومية ويحمي   
حرمات الفرد منها والجماعة، ومع ذلك فهو من أعظم القربات وفضله غير منكور، كما صرح الفقهاء                

فضلا عظيما معللين ذلك بأن القضاء وسيلة للأمر بالمعروف والنهي عن المنكـر،             إن للقضاء    :إذ قالوا 

                                                 
وهل يجبره الإمام عليه؟ قيل لا ، والأكثرون حكموا بالإجبار لأن الناس مضطرون إلى علمه ونظره، فأجبر على البذل :" قال الرافعي-496

 .412-12/411الشرح الكبير،  ".كما يجبر المالك على بذل الطعام للمضطر، وكما يجبر على القيام بسائر فروض الكفايات عند التعيين
 .316-22/315، )دط،دت(اموع شرح المهذب للشيرازي، تحقيق محمد نجيب المطيعي، مكتبة الإرشاد، السعودية، : ي النوو-497
 .14/7المغني، : ابن قدامة .12-1/11تبصرة الحكام ، : ابن فرحون  انظر،-498
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ولا شك أن ولاية القضاء من أهم الولايات شأنا وأعظمها           .)499(ونصرة المظلوم وردع الظالم عن ظلمه     
  ذلك لأن ولاية القضاء في اتمع المعاصـر لهـا دور هـام في     ؛أثرا وأعلاها مرتبة في اتمع الإسلامي     

لأن القاضي بعمله النبيل يهيئ للمجتمع سبل الأمن ليطمئن كل مسلم       ؛استقرار مبادئ العدل بين أفراده    
وغير مسلم في دار الإسلام على نفسه وماله وعرضه، فعن طريق القضاء تستقر الحقوق وتحفظ المبادئ                

ما أن تخلو مـن هـذه       ويعم الأمن والطمأنينة ويسارع الناس إلى عمارة الأرض، ولذا لا يمكن لدولة             
السلطة، وأضحى من الثابت أن السلطة القضائية لا تعدو أن تكون سلطة دستورية في النظم الحديثة التي                 
              تحرص على تضمين المبادئ العامة التي تحكمها بالدستور، فالقضاء ركن من أركان الدولة، وجزء مهم 

  .)500(باد وتخرب البلاد وينتشر الظلم والفسادفعند انعدام القضاء المهاب تفسد الع من مقومات اتمع،
  :وتتحقق حكمة مشروعية القضاء بتحقق الآتي

  .القاضي الصالح لمنصب القضاء، القادر على القيام بمسؤولياته -1  
الحكم بالعدل، وهذا يستلزم حرص القاضي على الحكم بالعدل، وقصده له، وإرادته إياه،              -2  

بنظره في الدعوى من حين رفعها إليه إلى حين صدور الحكـم وفقـا              وعزمه عليه وإصداره له بالفعل      
 .لقواعد المرافعات ووسائل الإثبات الشرعية

استقلال القاضي بأن يكون بعيدا عن تدخل أصحاب النفوذ والسلطان في شؤون عملـه               -3  
 .حتى يتمكن من إصدار حكمه العادل وفقا لاجتهاده وبناء على البينات المقدمة إليه

إظهار المساندة للقاضي قولا وفعلا من قبل رئيس الدولة والحكومة والإعلان عن معاقبة كل  -4  
من يحاول التأثير عليه بأي شكل كان، ومن قبل أي شخص كان، ومهما كان مركـزه في الدولـة،                   
فيمضي القاضي قدما في عمله الشريف متوخيا الحق والعدل حسب اجتهاده دون التفات إلى أحـد أو                 

منه، وإنما يراقب االله وحده، فيطمئن الناس إلى حكمه، ولا يطمع ظالم في حيفـه، ولا يخـشى                  خوف  
  .)501(صاحب حق من ضياع حقه

  - واختصاصاتهتطوره -التنظيم القضائي في الإسلام  :المطلب الثاني
بيرا،  الفقهاء المسلمون اهتماما ك    يعتبر التنظيم القضائي في الإسلام من أهم المواضيع التي أولاها         

والدراسة، ومنه لا بد من التطرق لأهم معالمه الرئيسية والخصائص التي انفرد ـا              فائقة بالبحث   عناية  و

                                                 
 .7/2بدائع الصنائع،  :الكاساني  انظر،-499
 ،1ضي في الفقه الإسلامي وقانون السلطة القضائية، دار الفكر العربي، القاهرة، طانعزال وعزل القا:  انظر، رشدي شحاتة أبو زيد-500

 .23-22،         ص )دت(
 .42-41القضاء وشروط القاضي في الشريعة الإسلامية، ص : محمد الأمين أحمد ناجم  انظر،-501
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وبيان ذلك يكون من خلال العناصر الآتية، بحسب مـا           عن غيره، والنتائج التي حققها تطبيقا وتنفيذا،      
  .يخدم هذا البحث

   وتطورهمفهوم التنظيم القضائي :الفرع الأول
  مفهومـه: أولا

مجموعة من القواعد والأحكام التي توصل إلى حماية الحقوق، وفصل الخصومات،           "هو عبارة عن  
  .)502("وقطع المنازعات

  هورـتط :ثانيا
إن النظام القضائي في الإسلام لم ينشأ دفعة واحدة، وإنما سار بالتـدرج في طريـق التكامـل                  

القضاء العـادي وقـضاء     : ؤسسات رئيسية وهي  لتشكيل البنيان القضائي الشرعي المركب من ثلاث م       
الحسبة وقضاء المظالم، إلى جانب أنواع أخرى مثل قضاء العسكر، وهذه نبذة وجيزة عن تطور النظـام    

  .)503(القضائي في ظل العصور الأولى للدولة الإسلامية
ية الفتيـة   عندما تولى رئاسة الدولة الإسلام�فأول من قام بوظيفة القضاء في الإسلام هو النبي    

حيث تولى شؤون القضاء فيها، وباتساع رقعـة         التي شيد بناءها في المدينة المنورة عقب الهجرة مباشرة،        
 القضاة في الأمصار، وتم وضع أسسه ومنطلقاته من الكتاب والسنة، ثم            �عين النبي    الدولة الإسلامية، 

لعادي في هذه المرحلة هـو الأصـل        وكان القضاء ا   سار التقدم فيه والرقي حسب ما تقتضيه المصلحة،       
  .)504(والأساس في جميع الأنظمة القضائية

وفي عصر الخلفاء الراشدين ازدادت مسؤولية الولاة بتوسع الدولة الإسلامية، وفصل القضاء عن             
الولاية، وتعيين أشخاص للقضاء غير الولاة، واستند القضاة في قضائهم على ما ورد مـن أحكـام في                  

فإن لم يجدوا نصا اجتهدوا اجتهادا جماعيا إذا كان الأمر له علاقة بالمبادئ الأساسـية               الكتاب والسنة،   
  .)505(للجماعة، أو اجتهادا فرديا في المسائل الجزئية الخاصة بالأفراد

                                                 
 .26التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص :  محمد الزحيلي-502
م القضائي في صدر الإسلامي إجراءات معينة لرفع المنازعة، بل كانت تعرض بطريقة مبسطة بعيدة عن التعقيدات لم يعرف النظا -503

الإدارية التي تطيل أمد التقاضي، وإذا كانت الشريعة لا تفرض طريقة معينة في عرض المنازعة والفصل فيها، إلا أا تفرض نظاما صارما لأداء 
بحوث في قواعد : انظر، عبد العزيز خليل إبراهيم بديوي.م في مجلس القضاء وإتاحة فرصة الدفاع لمن ادعي عليهالعدل بالمساواة بين الخصو

 .128-127المرافعات والقضاء في الإسلام، ص 
 .10تاريخ القضاء في الإسلام، ص : ومحمود محمد بن عرنوس .42-41التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص :  محمد الزحيلي-504
 .28القضاء في الإسلام، ص : محمد سلام مدكور  انظر،-505
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كما استمر القضاء في جه في الاعتماد على النص أو الإجماع أو الاجتهاد، بعيدا عن السياسة                
ظل القضاة مستقلين في أداء وظائفهم إلى حد بعيد غير متأثرين بميول الدولـة              في عصر الدولة الأموية و    

  .)506(الحاكمة وسلطاا، وقد عرف في هذا العهد تسجيل الأحكام في سجلات خاصة
وفي عهد الدولة العباسية اتسع النشاط العلمي والاقتصادي والاجتماعي والفقهـي، ونـشأت             

 الآراء الفقهية، وتنوعت الأحكام عند القضاة بحسب المـذهب          المذاهب الكبرى في الإسلام، وتشعبت    
الذي ينتمون إليه، فكانوا يقضون في العراق وفق المذهب الحنفي، وفي الشام والمغرب وفـق المـذهب                 
المالكي، وفي مصر وفق المذهب الشافعي، وإذا تقدم الخصوم على غير المذهب السائد في البلـد أنـاب              

  .)507(كم وفق مذهب المتخاصمينالقاضي عنه قاضيا آخر يح
، ومن مهماتـه  )508(وقد أنشئت في هذا العهد وظيفة قضائية جديدة، هي وظيفة قاضي القضاة      

  .الإشراف على تعيين القضاة ومراجعة أحكامهم وعزلهم
كما ظهرت أيضا وظيفة قاضي العسكر الذي كان يفصل في الخصومات التي تنشأ بين الجنـد،     

  ).)509م من مكان إلى آخر، ويتابع قضاياهم داخل البلادويرافق تحركام وتنقلا

  صلة القضاء بالدولة :نيالفرع الثا
القضاء في الإسلام جزء من كيان الدولة الإسلامية ويمثل أحد أركاا، ولكنه في الوقت ذاتـه                

 وجود  يتمتع بالاستقلالية والفصل عن بقية السلطات، ويشرف على تطبيق جميع الأحكام الشرعية، فلا            
لتنظيم قضائي من دون دولة، كما لا قيام لدولة من دون القضاء والعدل، ولم يعرف التـاريخ وجـود    

فهو أحد سلطات الدولة، وعن طريقه تـضمن التنفيـذ العملـي             تنظيم قضائي من دون دولة تحميه،     

                                                 
 لم تكن أحكام القضاة تدون في صدر الإسلام لعدم الحاجة إلى ذلك، فقد تعاليم الإسلام ثابتة في النفوس بدرجة لم تتح للذمم أن -506

أنه : حت الحاجة ملحة لتدوينها، فقال الفقهاءتفسد، لكن لما صارت الأحكام محلا للنكران بانتشار الحضارات وكثرة المشاكل والقضايا،أصب
بحوث في قواعد المرافعات والقضاء في : انظر،عبد العزيز خليل إبراهيم بديوي .على القاضي أن يتخذ له كاتبا، وذلك في عهد الأمويين

 .49القضاء في الإسلام، ص  :وسلام مدكور. 129، ص )دط،دت(الإسلام، دار الفكر العربي، مصر، 
 .30-29القضاء في الإسلام، ص  :محمد سلام مدكور ظر، ان-507
 يعتبر منصب القاضي هو الأساس الذي خرج منه منصب قاضي القضاة، حيث يختاره الخليفة عادة بين القضاة، وكان الخليفة هارون -508

ت منذ عصر الخليفة المنصور تأكيد الرشيد أول من استحدث منصب قاضي القضاة، والذي يعتبر من مستحدثات الدولة العباسية، والتي حاول
ويعتبر أبو يوسف صاحب أبي . الحاجة إلى فصل السلطة القضائية عن السلطة التنفيذية، وذلك بتدعيم الاستقلال القضائي والديني في الدولة

ي القضاة في الإسلام، دار قاض:انظر، عصام محمد شبارو. حنيفة أول من تقلد منصب قاضي القضاة في الإسلام، وذلك في عهد هارون الرشيد
 .20-18، ص 1988مصباح الفكر، بيروت، 

 . وما بعدها51، ص 1963 دار الفكر الحديث للطبع والنشر، القاهرة، المرجع الوافي في قضاء الأحوال الشخصية،:  أنور العمروسي-509
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قيق الاستقرار   على حفظ الأمن وتح    -مع السلطة التنفيذية  -لأنظمتها وقوانينها وأحكامها، كما يساعدها    
  . )510(على جميع المستويات

 لأنه منـصب    ؛وأما القضاء فهو من الوظائف الداخلة تحت الخلافة       :"وفي ذلك يقول ابن خلدون    
الفصل بين الناس في الخصومات حسما للتداعي وقطعا للتنازع، إلا أنه بالأحكام الشرعية المتلقاة مـن                

ندرجا في عمومها، وكان الخلفاء في صدر الإسـلام    الكتاب والسنة، فكان ذلك من وظائف الخلافة وم       
  .)511("يباشرونه بأنفسهم ولا يجعلونه لغيرهم

 هو القاضي الأول في الدولة الإسلامية، وهو الذي يعين القضاة ويبعـثهم إلى              �فقد كان النبي    
  . حين بعثهما إلى اليمن-رضي االله عنه- ومعاذ-كرم االله وجهه-الأمصار كما فعل مع علي

 الخلفاء الراشدون فساروا على الهدي النبوي من جعل القضاء جزءاً من الدولة، فكان تعيين     وجاء
  .)512(القضاة بيد الخليفة أو من يفوضه ممن له الولاية العامة والتي من اختصاصها تعيين القضاة

ال ، فق )513(وقد تعرض الفقهاء لاعتبار الدولة مصدرا للقضاء عندما بحثوا من يملك تعيين القضاة            
 لا تجوز ولاية القضاء إلا بتولية الإمام أو تولية )517( والحنابلة)516( والشافعية)515( والمالكية)514(الأحناف

كما قال بعض الفقهاء بأن الاستخلاف في القضاء        . )518( لأنه من المصالح العظمى    ؛من فوض إليه الإمام   
لأعظم للقاضي شـرط في صـحة       وتولية الإمام ا  :"جاء في بداية اتهد    .)519(لا يصح بدون إذن الإمام    

   .)520("قضائه لا خلاف أعرف فيه
                                                 

السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص :ن البكرمحمد عبد الرحم. 33ص  التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي،: انظر، محمد الزحيلي -510
125. 
 .220المقدمة، ص : ابن خلدون -511
 .16تاريخ القضاء في الإسلام، ص  :محمود بن محمد بن عرنوس -512
وتعيين القضاة للفصل بين . 93، ص 1981أصول علم القضاء، مطابع معهد الإدارة العامة، السعودية، :  انظر، عبد الرحمن عياد-513
 فرض قضت به الشريعة الإسلامية، فالإمام عليه أن يتولى أمر السلطة القضائية في التشريع الإسلامي، لأن ولاية القضاء من الولايات الناس

تعيين الهامة التي تتفرع عن الولاية العامة، لكن لما تعذر على الإمام القيام ذه المهمة بنفسه أناب عنه غيره، وقد أجمع فقهاء هذه الأمة على أن 
انعزال وعزل القاضي في الفقه : انظر، رشدي شحاتة أبو زيد .القضاة أمر منوط بالإمام أو رئيس الدولة كما يطلق عليه في التشريعات الحديثة

 .102الإسلامي وقانون السلطة القضائية، ص 
 .4/307، رد المحتار:ابن عابدين -514
 .2/461، 1982، 6عرفة، بيروت، ط، دار الم واية المقتصدبداية اتهد:ابن رشد -515
 .4/499مغني المحتاج،  :الشربيني -516
 .14/11المغني،  :ابن قدامة -517
 .13/22البيان في مذهب الإمام الشافعي،  : الحسين العمراني الشافعيوأب -518
 .13/27، المصدر نفسه: الحسين العمراني الشافعيوأب. 14/89المغني،  :ابن قدامة انظر، -519
 .2/461بداية اتهد، : ابن رشد -520
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ومن حرصهم على اعتبار القضاء جزءاً من الدولة أجازوا توليته من الحاكم الجائر للضرورة حتى               
 وتنعقد التولية بألفاظ صريحة وبالكناية المقترنة بقرينة تدل على إسناد أمر            .)521(لا تتعطل مصالح الناس   
  .)522(هالقضاء إلى شخص بعين

  نظيم المحاكم واختصاصاات: ثالثالفرع ال
القضاء، والشرطة والحسبة : جاء الإسلام بنظم قضائية فريدة لم يعرفها العالم من قبل، ومن أهمها

 وتفصيل  -المعروفة حاليا -ونظام النظر في المظالم، كما عرف التنظيم القضائي نظام الاختصاص بأنواعه            
  :ذلك فيما يأتي
   المحاكمتنظيم: أولا

لم يعرف النظام القضائي في الإسلام عند نشأته مبدأ تخصيص القاضي في مسائل معينة، فكـان                
 وعندما توسعت   ،)القضاء العادي  (أو غير ذلك من المسائل     يحكم في القضايا المدنية والجزائية والإدارية،     

ن يشق التخصص طريقـه في      الدولة الإسلامية، وتشعبت العلاقات والقضايا في اتمع كان لابد من أ          
 التي تتضمن   )523(ميدان القضاء، وبذلك عرف الإسلام الأحكام المدنية والأحكام الجزائية وقضاء الحسبة          

اختصاصات لها طبيعة إدارية كأعمال الشرطة في ضبط الأسعار والموازين، واختصاصات قضائية، كنظر             
في البيع والشراء، وهذا يـدخل في نطـاق      المحتسب في بعض الدعاوى العائدة للأفراد، كدعاوى الغش         

قضاء المخالفات التي تضر بحق الفرد والجماعة، فيفصل فيها القاضي دون أن يلتزم بالإجراءات والوسائل    
  .)524(التي يتقيد ا القاضي العادي، كاشتراط مجلس القضاء، ورفع الدعوى وما إلى ذلك

الذي كان ينظر ) القضاء الإداري(المظالم كما عرف النظام القضائي في الإسلام اختصاص قضاء 
في مظالم الأفراد والجماعات من ظلم ذوي النفوذ من الحكام والولاة والقادة وأصحاب السلطة، وأبناء               

ويتمتع من يتولى هذا القضاء بسلطة أكبر من سلطات القاضي العادي، حيث بإمكان قاضـي                الأمراء،
 وإحالة الخصوم على لجنة وساطة في بعض الأحيان لحل التراع           المظالم التصدي للمظلمة من تلقاء نفسه،     

                                                 
 .14/121المغني، :  ابن قدامةانظر،-521
 .88 /6 ،1997، 1تحقيق عبد االله بن عبد المحسن التركي، دار هجر للطباعة والنشر والتوزيع، مصر، ط ،الكافي: انظر، ابن قدامة -522
كما ذهب إلى ذلك الدكتور محمد الزحيلي -ة،يرى البعض أن جهات القضاء ثلاثة وهي القضاء العادي وقضاء المظالم وقضاء الحسب -523

غير أن الحسبة لا تعتبر من قبيل القضاء، فهي لا تعدو أن تكون وظيفة إدارية من . 42ص  في كتابه التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي،
 .وظائف الدولة، ومتوليها لا يعتبر قاضيا

 .43التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص : ومحمد الزحيلي. ا وما بعده317الأحكام السلطانية، ص :  انظر، الماوردي-524
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عن طريق الصلح، وله أن يستدعي ما يشاء من الشهود، ويحكم بعلمـه الشخـصي بـروح العـدل                   
  .)525(والإنصاف

 واليمين والقرائن والإثبات بعلم     )527( بالشهادة والإقرار  )526(وعرف الإسلام أيضا نظام الإثبات    
ففي الحدود لا يجوز التنازل عنها أو تشديدها أو تخفيفها لتعلقهـا            . ينة والخبرة القاضي وبالكتابة والمعا  

 لأا تتعلق بمصلحة الأفراد، ويقابل هـذا        ؛بينما يجوز التنازل عنها في جرائم القصاص       بالمصلحة العامة، 
بير، التشديد وجوب الإثبات بوسائل معينة، وتوفر الشروط الخاصة بذلك، مما يضيق تطبيقها بشكل ك             

ادرءوا الحـدود    :"�لقولـه    فكل شبهة تكون في مصلحة المتهم، ويتعين درأ الحـدود بالـشبهات،           
  .)529(وهو يماثل ما يعرف في الأنظمة الجزائية أن الشك يفسر لصالح المتهم ،)528("بالشبهات

فمن أهم التدابير والأحكام التي عرفها النظام القضائي الإسـلامي والمؤسـسة علـى قاعـدة                
  :)530(  والتي تمثل إجراءات تنظيمية في اال القضائي ما يلي،لاحالاستص

إنشاء قضاء المظالم في الماضي لتحقيق الغاية التي أسس لأجلها القضاء الإداري في عـصرنا                -أ
الحاضر، وهي التظلم من أعمال السلطات الحاكمة والولاة، والانتصاف للأفراد منها إذا جارت عليهم              

  .بسلطاا
م سجلات ومحاضر للقضاة تدون فيها وقائع المحاكمات والشهادات والأحكام للتوثيق       تنظي -ب

  .وصيانة الحقوق ومنع التلاعب في الإثبات مما لم يكن موجودا في العصر الأول
 تخصيص القضاة اليوم من حيث الموضوع، بحيث يكون لكل نوع من الدعاوى محكمـة               -ج

 سواه، وذلك كالمحاكم الجنائية لمحاكمة ارمين، والمحاكم الحقوقية         مختصة تنظر فيه ويمتنع عليها النظر في      

                                                 
 . وما بعدها112الأحكام السلطانية، ص :  انظر، الماوردي-525
 . وما بعدها335التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص:  انظر تفصيل طرق الإثبات عند محمد الزحيلي-526
أصول المرافعات :أنور العمروسي . للغير على الغير، والإقرار إخبار للغير على المقر تختلف الشهادة عن الإقرار، فالشهادة إخبار بحق-527

 .134الشرعية في مسائل الأحوال الشخصية، ص 
ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما "، ولفظه1757كتاب الحدود، باب ما جاء في درء الحدود بالشبهات، حديث رقم :البيهقي -528

هذه القاعدة نبوية ، ولا بد في الشبهة التي تدرأ الحد أن تكون قوية، فإن كانت ضعيفة يصعب على . 8/413السنن الكبرى، ".  استطعتم
ا لا تكون معتبرة في درأ الحدالقواعد الفقهية بين الأصالة : انظر، محمد بكر إسماعيل .العقل تصديقها أو دلت القرائن على توهينها فإ

 .68، ص 1997، 1والتوجيه، دار المنار، مصر، ط
المتهم إن كان بريئا لم تجز عقوبته اتفاقا، واختلفوا في عقوبة المتهم له على قولين، أصحهما يعاقب صيانة لتسلط أهل الشر، والعدوان -529

 . 101الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص :انظر،ابن القيم .على أعراض الأبرياء
 .52 المرسلة، صالاستصلاح والمصالح : انظر، مصطفى الزرقا-530
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للنظر في دعاوى الحقوق المالية، إلى غير ذلك من المحاكم المختصة بحسب الدواعي الزمنيـة، وكثـرة                 
  .الدعاوى والأنظمة وحاجتها إلى الأخصاء في العلم والاختصاص في توزيع العمل

 على درجات، بحيث يكون أمام المحكوم عليه طريق للطعـن في            جعل القضاء والمحاكم اليوم    -د
، فتكـون   الحكم الصادر عليه أمام محكمة أعلى تستطيع فسخه أو تعديله إذا وجدت فيه جورا أو خطأ               

  .)531(مهمة الهيئة الأعلى التأكد من سلامة أحكام الهيئة الأدنى
وى بحق قديم أهمل صاحبه الادعاء      منع القضاة بأمر السلطان وفتاوى الفقهاء من سماع الدعا         -ه

به زمنا طويلا بلا عذر، وذلك للشك عندئذ في أصل الحق، وفي إثباته بعد التقادم، ولتخليص القضاء من 
وهـذا التـدبير     .)532(الارتباك في نبش الوقائع القديمة، ولحمل الناس على متابعة حقوقهم وعدم إهمالها           

سألة مرور الزمان التي أقرها متأخرو الفقهاء وصـدرت ـا         القضائي هو المعروف بقضية التقادم، أو م      
   .الأوامر السلطانية وفتوى الفقهاء في العهد العثماني

  الاختصاص القضائي :ثانيا
في الصدر الأول من تاريخ الإسلام في الحدود والقصاص والجروح محصورا           القضائي  كان النظر   

ين يبين للقاضي مجال اختصاصه، ففي بعض الأحيان يقتصر         وكان قرار التعي   بالخليفة أو الوالي لأهميتها،   
عمل القاضي على الفصل في قضايا الزواج والطلاق وما يتفرع عنهما، وأحيانا أخرى يتحدد عمله في                

  .البت في مسائل العقود والمعاملات، ثم يفوض النظر في الحدود والقصاص والجروح إلى قاض آخر
ا من القضاة في بلد واحد، مع تخصيص كل منهم في نوع معـين       وقد يعين الإمام أو الوالي عدد     

من الخصومات، أو في زمن معين، أو مكان معين من البلد، كما يجوز أن تكون ولاية القاضي مقصورة                  
  .)533(على حكومة معينة، أو قضية خاصة بين شخصين، أو واقعة محددة

 في زمن واحد، وفي مكـان        بوجود عدد من المحاكم    )534( ومن هنا ظهر الاختصاص القضائي    
واحد، وتختلف أعمالها باختلاف أنواع التخصص زمانا ومكانا وموضوعا، وعموما وخصوصا، قـال             

  .)535("قاضيين في بلد واحد، وخص كلا بمكان أو زمان أو نوع، جاز) الإمام(ولو نصب :"النووي

                                                 
 كما يمكن وجود محكمة عليا لمراقبة احترام مؤسسة الاجتهاد الجماعي، وتنظيمات الإدارة وأحكام المحاكم بما يكفل سيادة الشريعة -531

 . 245-244النظرية العامة للشريعة الإسلامية، ص : جمال الدين عطية .على كافة القواعد والسلطات
 الإسلام لا يمانع من أي تطور يحقق المصلحة ولا يتعارض مع نص من كتاب أو سنة وقد أوجد زمن عمر  الجدير بالتنبيه عليه هو أن-532

 .كما اتخذ السجن ونحوه لما فيه مصلحة الأمة.  الخ…ديوان الجند لحصرهم وترتيب أعطيام وجمع القرآن في الصحف وكتب المصحف
 . 98الأحكام السلطانية، ص  : الماوردي-533
ويعني إسناد عمل من أعمال الدولة مما يترتب عليه فض . هاء المسلمين على الاختصاص إطلاق اصطلاح التخصيصيطلق فق -534

المنازعات ودفع الخصومات إلى شخص من الأشخاص الذين لهم خبرة بالأحكام الشرعية، وجعل هذا العمل قاصرا على هذا الشخص 
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  أنواع الاختصاص القضائي: ثالثا
  :من الاختصاصات القضائية وهيظهر في التاريخ الإسلامي ثلاثة أنواع 

وهو تقييد عمل القاضي في بلدة معينة أو ناحية منها، ولا تكون لـه              :  الاختصاص المكاني  -أ
  .)536(الولاية على البلد الآخر أو الناحية الأخرى

ويتم هذا التخصيص بتعيين عدد من المحاكم في بلد واحد أو في بلدين مختلفين، وتحدد ولاية كل          
مل بلدا كاملا، أو مدينة وملحقاا أو جزءاً من بلد معين، ويكون اختصاصها شـاملا               محكمة بأن تش  

  .)537(لجميع الحقوق ولكن في إطار ومكان معينين
، فيقلد النظـر في     )أي المكان (ويجوز أن يكون القاضي عام النظر، خاص العمل         :"قال الماوردي 

نفذ جميع أحكامه في الجانب الذي قلده والمحلة التي         جميع الأحكام في أحد جانبي البلد، أو في محلّة منه، في          
وقال ابن أبي الدم في جواز تولية قاضـيين في بلـد             .)538("عينت له، وينظر بين ساكنيه والطارئين إليه      

  .)540("وهو جائز إن عين لكل واحد منهما عملا مستقلا من البلد، منفردا به:")539(واحد
، )المكان(يولي قاضيا عموم النظر في خصوص العمل        أن  ) أي للإمام ( ويجوز  :"وقال ابن قدامة  

فيقلده النظر في جميع الأحكام في بلد بعينه، فينفذ حكمه فيمن سكنه، ومن أتى إليه من غير سـكانه،                   
  .)541("ويجوز أن يقلده خصوص النظر في عموم العمل

 في ذلـك  ويترتب على تخصيص ولاية القاضي بالمكان أنه لا تكون للقاضي ولاية قـضائية إلا             
 لأنه يعتبر معزولا عن غير المكـان الـذي          ؛المكان، فله أن ينظر الخصومات فيه دون غيره من الأماكن         

 لأن القضاء   ؛خصت به ولايته، ولو قضى في غير ما خصص لها من الأماكن كان قضاؤه باطلا لا ينفذ                

                                                                                                                                                         
انظر، عبد ).تقديرها إلى الحاكم( أم غير مقيد كما في التعزيرات ) المقدرة شرعا( ديتصرف فيه سواء كان حق التصرف مقيدا كما في الحدو

 .11، ص 1985قواعد الاختصاص القضائي في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية، : الحميد الشواربي
 .4/507مغني المحتاج، : الشربيني -535
 .34 ص ،1979دار الفكر العربي، مصر،  سلام وحماية الحقوق،القضاء في الإ: انظر،عبد العزيز خليل بديوي-536
 في حالة تنازع الاختصاص المكاني بأن تكون الدعوى بين مقيم في منطقة القاضي وبين آخر مقيم في منطقة أخرى، فالعبرة لمكان -537

. ية والحنابلة وبعض المالكية وأبو يوسف من الحنفيةالمدعى عليه عند الحنفية وبعض المالكية، والعبرة لمكان المدعي عند الجمهور من الشافع
 .53القضاء في الإسلام، ص : انظر،محمد سلام مدكور

 .97الأحكام السلطانية، ص :  الماوردي-538
 . 57، ص1987، 1دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،ط تحقيق محمد عبد القادر أحمد عطا، أدب القضاء، : ابن أبي الدم-539
لين بالمنع بأن القاضيين يتعذر اتفاقهما في الرأي مما يؤدي إلى تعطل الفصل في الخصومات، بل تعذره، لكن لو أجاز ولي  وعلة القائ-540

القضاء في الإسلام، ص :انظر، محمد سلام مدكور.الأمر عند الاختلاف بين أكثر من ثلاثة قضاة الأخذ برأي الأغلبية لكان الجواز بالاتفاق
56 . 

 .14/89 المغني،: ابن قدامة -541
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هذا لا خلاف فيه بين الفقهاء      استنابة والقاضي نائب عن المولّي، والنائب لا يتعدى ما لا يستناب فيه، و            
  .)542(كما قال الماوردي

وأساس جواز تخصيص ولاية القاضي بمكان معين هو المصلحة، لذلك فإن الفقهاء لم يحـددوا               
مساحة ذلك المكان الذي يجوز تخصيص ولاية القضاء، وهذا يعني أن الأمر متروك للمولِّي فيخـصص                

  .ة، وبحسب الظروف والأحوالولاية القضاء مكانيا بحسب الحاجة والمصلح
والمصلحة والحاجة في الوقت الحاضر تستدعي تخصيص ولاية القضاء بالمكان، بحيـث يكـون              
القضاة موزعين على كل ولايات الدولة ونواحيها، ومن خلال ما قرره الفقهاء من جواز تخصيص ولاية     

كما هو في الوقـت     " محكمة" فظالقضاء بالمكان يتضح أن الفقهاء وإن لم يطلقوا على مكان القضاء ل           
  .)543(الحاضر، إلا أم قد عرفوا أساس ذلك من خلال تقييد القاضي في مكان معين

أما تعيين عدد من القضاة في مكان واحد من دون التحديد لاختصاص كل منهم، ففيه قـولان     
ى تقدير عموم   واختلف الفقهاء في جواز نصب قاضيين في بلدة واحدة، عل         :"، قال الجويني  )544(للفقهاء

   .)545("ولاية كل واحد منهما في جميع التبعة، والأصح منع ذلك في القاضيين
د اثنين القضاء في بلد واحد كل منهما يقضي في جميع البلـدين             أما إن قلّ   :"وقال ابن أبي الدم   

جميع أهله، ومن يرد إليه، هل يجوز له ذلك؟ فيه خلاف مشهور وأصحهما الجواز والعمـل عليـه في                   
  .)547(الجواز في الأصح-رحمه االله-، ورجح النووي)546("لأمصارا

ذلك بوجود عدد من المحاكم تعمل كلها معـا في مكـان            يكون  و: الاختصاص الزماني  -ب
واحد، ولكن مع توزيع العمل بينها بالتناوب، فيعين قاض للنظر في أول النهار، ويعين آخر للنظـر في                  

  .)548(ام معينة من الأسبوع وآخر في أيام أخرىآخر النهار، أو يعين قاض للقضاء في أي
قلدتك النظر بين الخصوم في كل يوم سبت جـاز، وكـان            ): الإمام(ولو قال   :"قال الماوردي 

مقصور النظر فيه، فإذا خرج يوم السبت لم تزل ولايته قائمة لبقائها على أمثالها من الأيام، وإن كـان                   

                                                 
 .15-16/14الحاوي الكبير،  :الماوردي  انظر،-542
، 1تولية القاضي وحدود ولايته القضائية وانتهاؤها في الشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية، القاهرة، ط:  انظر، حمود محمد العزاني-543

 .170-169، ص 2004
 .13/25 م الشافعي،البيان في مذهب الإما:  الحسين العمراني الشافعيوأب -544
 . 131غياث الأمم في التياث الظلم، ص  : الجويني-545
 .57أدب القضاء، ص  :ابن أبي الدم -546
 .4/507مغني المحتاج، : الشربيني-547
 .34القضاء في الإسلام وحماية الحقوق، ص : انظر،عبد العزيز خليل بديوي-548



 145

رتب على التخصيص الزماني أن السلطان إذا قيد القاضـي          ويت .)549("ممنوع النظر فيما عداه من الأيام     
بزمن معين عليه أن يتقيد بذلك، فلا يجوز له أن يقضي قبل هذا الزمن أو بعده، فإذا فعل وقضى خارج                    

  .)550( لأنه لا ولاية له؛الزمان المحدد له فإن قضاءه لا يعتد به
 العدالة، حيث قيد القاضـي في       والفقه الإسلامي في نظرته للاختصاص الزماني قد راعى جانب        

القضاء بمدة معينة يقضي فيها، ثم ترك له مجالا من الوقت للبحث والنظر وطلب العلم حتى يكـون في                   
  .)551(قضائه على بينة عندما يرجع للقضاء مرة أخرى

إن القاضي إما أن يكون عام النظر في جميع الحقـوق           : )الموضوعي(الاختصاص النوعي    -ج
وإما أن يكون خاص النظر في نوع معين منها،  ت في المعاملات والمناكحات والجنايات،وأنواع الخصوما

أو فئة خاصة دون غيرها، وذلك بتخصيص محكمة للحدود والقصاص والجروح مثلا، ومحكمة للنظر في               
 المعاملات والعقود والأموال، ومحكمة للزواج والطلاق والميراث وما يتعلق ا من أحكـام الأسـرة،               

 وجميع هذه الاختصاصات كانت موجودة في الدولة الإسلامية،        كمة للنظر في قضايا العقارات مثلا،     ومح
  .)552(طالما لا يوجد نص شرعي أو إجماع يمنع المولي من ذلك

كما يجوز إنشاء المحاكم في قضية معينة، وينتهي اختصاصها بانتهاء النظر فيها، كما يجري اليوم،           
  . )553(� وهو ثابت في سيرة الرسول

وهناك الاختصاص بنصاب أو مقدار من المال ومعناه؛ أن يخصص القضاء في الأموال بنـصاب               
معين بالنسبة لقاض، والآخر بنصاب أكبر أو أقل، فيقضي في الخصومة وفي المنازعات التي لا تزيد قيمتها 

  .)554(عن قدر محدد من المال، والآخر ما يزيد أو يقل عن تلك القيمة
تخصيص ولاية القاضي بالقضاء بين خصوم بعينهم، أو طائفة          ومعناه؛ بالأشخاصو الاختصاص   

من الناس، بحيث يتقيد القاضي بالقضاء بينهم دون غيرهم، ولا ينفذ حكمه إلا على من تخصصت ـم    
                                                 

حثين وبعض الفقهاء القدامى إلى أن التخصيص بالزمان يعني أن يقيد ذهب بعض البا وقد .98الأحكام السلطانية، ص : الماوردي-549
قلدتك القضاء في أيام معلومة من كل أسبوع، فهذا لا يعد :السلطان القاضي في قضائه بأيام معينة في الأسبوع أو الشهر، كأن يقول له

 .هد لأحدهم بالقضاء في أيام معينة وللآخر أياما غيرهااختصاصا بالمعنى المقصود، وإنما هو تنظيم لممارسة القضاء لتعدد القضاة، فيع
دراسة مقارنة بالفقه -قواعد الاختصاص القضائي: وانظر، علاء الدين علي إبراهيم أحمد. 16/18الحاوي الكبير، :الماوردي -550

 .356، ص 1996 كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، - رسالة ماجستير-الإسلامي
 .360دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، ص -قواعد الاختصاص القضائي: دين علي إبراهيم أحمدعلاء ال  انظر،-551
          .35-34القضاء في الإسلام وحماية الحقوق، ص :وعبد العزيز خليل بديوي.54انظر، محمد سلام مدكور، القضاء في الإسلام،  -552

 .173  صية وانتهاؤها في الشريعة الإسلامية،تولية القاضي وحدود ولايته القضائ :وحمود محمد العزاني
 .142التنظيم القضائي، ص : ومحمد الزحيلي. 98 انظر، الماوردي، الأحكام السلطانية، ص -553
انعزال وعزل القاضي في الفقه الإسلامي وقانون السلطة : وانظر، رشدي شحاتة أبو زيد. 16/20الحاوي الكبير،: الماوردي -554

 .115ص      القضائية، 
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ويمثل الفقهاء لذلك التخصيص بأن يجعل المولّي ولاية القضاء خاصة بالمقيمين مـن أهـل                ،)555(ولايته
  .)556(قط، أو بالأجانب فقط، أو بالنساء دون الرجال أو العكسالبلدة ف

قيدة تمنعه من سمـاع بعـض        وكذا الاختصاص بالاستثناء ومعناه؛ أن تكون ولاية القاضي م        
  .)557(أو خصومة بعينها الخصومات

وخلاصة ذلك أنه يمكن أن يتخصص القضاء بالمكان فتكون ولاية القاضي قاصرة على مكـان               
 أن يتخصص بالموضوع، بحيث تكون مهمة القاضي قاصرة على أنواع معينـة مـن               محدد، كما يمكن  

  .الأقضية كالمعاملات المالية أو الأقضية الجزائية، أو مسائل الأسرة
كما يمكن أن يختص نوع من المحاكم بالنظر في التراع بين الأفراد والسلطة، وهو مـا يعـرف                  

  .)558(بالمحاكم الإدارية
   في الفقه الإسلاميوخصائصه   القضاءمبادئ :ثالث الالمطلب

يختص القضاء في الإسلام بمبادئ فريدة، ويمتاز في التنظيم والتطبيق العملـي في ظـل الدولـة                 
الإسلامية بخصائص كثيرة تميزه عن غيره من الأنظمة القضائية الوضعية، مما يؤكد سموه، ويواكب سيره               

ته، ويكفل تنفيذه، وفيما يلي عـرض لأهـم مبادئـه    في إقامة الحق والعدل بين الناس، ويضمن استقام       
، وذلك من خلال المطالـب  الأساسية التي يقوم عليها أولا، ثم التعريج بالذكر لأهم خصائصه المميزة له        

  :الآتية
  في الفقه الإسلاميالمبادئ الأساسية للقضاء : الأولالفرع 

ها أثرا وأعلاها مرتبة في اتمـع       مما لاشك فيه أن ولاية القضاء من أهم الولايات شأنا وأعظم          
الإسلامي لما لها من دور هام في استقرار مبادئ العدل بين أفراده مما يحقق لهم الأمـن والاطمئنـان في                    

ومما لا ريب فيه أن المبادئ الأساسية التي يقوم عليها القضاء في الإسلام تكفل كل هذا للفـرد                  . حيام
لى عاتق الدولة التي يتأكد في حقها الفصل بين الـسلطات وعلـى          واتمع، وتقع مسؤولية تجسيدها ع    
  :تيوهذه المبادئ هي كالآ. القاضي في نزاهته وكفاءته وحياده

                                                 
 .16/15الحاوي الكبير، :الماوردي -555
 .175تولية القاضي وحدود ولايته القضائية وانتهاؤها في الشريعة الإسلامية، ص :انظر، حمود محمد العزاني -556
 .176تولية القاضي وحدود ولايته القضائية وانتهاؤها في الشريعة الإسلامية، ص :انظر، حمود محمد العزاني -557
 نشأة المحاكم الإدارية في فرنسا كان بقصد حماية الإدارة من الخضوع للقضاء العادي، بينما قضاء المظالم نشأ في جدير بالذكر أن -558

جمال الدين  . احترام الشرعيةالتاريخ الإسلامي لحماية الأفراد من طغيان الإدارة، والخشية من عدم تمكن القضاء العادي من إجبار الإدارة على
 . 245 ص،مة للشريعة الإسلاميةالنظرية العا: عطية
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  استقلال القضاء: أولا
هو أن يكون القضاة أحرارا في البحث عن الحق والعدل دون أن يكون : يقصد باستقلال القضاء

  .تدخل من ذوي النفوذ وألا يخافوا في االله لومة لائمهناك تأثير من سلطة أو ضغط من حاكم أو 
واستقلال القضاة يحتم ويستوجب ألا يتدخل في اختصاصات القاضي أية سلطة بحيث يكـون              
القاضي حرا في قضائه دون توجيه أو تعديل أو توقيف، وهذا ما يسمى بالاستقلال الـوظيفي، كمـا                  

 اختيار القضاة، والالتزام ا، وعدم العمل على عزل         يتطلب عدم مخالفة الشروط والصفات المطلوبة في      
  .)559(القضاة، وهذا يسمى باستقلال القضاة من الناحية العضوية

وكذلك يقصد باستقلال القضاء هو أن يكون القضاة آمنين على أنفسهم وعلـى مقومـات               
  .)560(حيام يعيشون في مأمن من كيد رجال الإدارة أو الأفراد لهم

 القضاء بنفسه ولم يخصص رجالا لذلك، ولما اتسعت الدولة الإسلامية           �االله  وقد تولى رسول    
نسبيا أسند القضاء لبعض ولاته، كما أذن لبعض أصحابه بالنظر في بعض القضايا مـع حـضرته أو في          

 عندما ولّى � لأنه ؛ هو حرية القاضي في قضائه�وأظهر ما يمتاز به القضاء في عهده  .)561(مكان آخر
وفي عهد الخليفة    اء لم يقيده بشيء معين، وظل الأمر كذلك في عهد الخليفة أبي بكر الصديق             غيره القض 

تم فصل القضاء عن الولاية، وذلك لاتساع الدولة الإسـلامية            -مارضي االله عنه  -بن الخطاب   عمر  
وتشابك العلاقات بين الناس، حيث أصبحت وظيفة الفصل في الخصومات بين الناس من اختـصاص                

  .ضاةالق
وظل القضاة في الإسلام مستقلين عن أي مؤثر سواء من قبل رجال السلطة التنفيذية أو غيرهم                

  .)562(من ذوي النفوذ أو الأقارب، وقد أورد المؤرخون الكثير من الشواهد الدالة على ذلك
  :ولتحقيق استقلال القضاء لا بد أن يتوفر فيه أمران

ت الدولة الثلاث، وليس مجرد وظيفـة يتولاهـا          يجب أن يكون القضاء سلطة من سلطا       :أولا
  .الحاكم

تحرر أفراد القضاء أثناء قيامهم بمهامهم من أي تدخل بوعد أو وعيد أو إشراف أو رقابة،                 :ثانيا
، بل ويجب أن تكون السلطة القضائية هي أعلـى          )563(ويمارسون واجبهم دون تدخل أي جهة أخرى      

  .)564(يع الأفراد دون استثناء بما فيهم رئيس الدولة نفسه حاكمة على جما لأ؛السلطات في الدولة
                                                 

 . وما بعدها581انظر،  محمد عبد الرحمن البكر، السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص  -559
 .45، ص 1982، 1التنظيم القضائي الإسلامي، ط: انظر، حامد محمد أبو طالب -560
 .22القضاء في الإسلام، ص  :انظر،  محمد سلام مدكور -561
 .46، ص 1982، 1التنظيم القضائي الإسلامي، ط: طالبانظر، حامد محمد أبو  -562
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  مبدأ الحياد: ثانيا
يقصد بالحياد أن يكون القاضي بعيدا عن التحيز والمحاباة لفريق دون فريق، أو خصم دون آخر                

  .)565(مطبقا القوانين على جميع الناس على حد سواء، بعيدا عن الانتماء والميول السياسية
     :م على القاضي الالتزام بالحيدة والحكم بالحق، وذلك كما في قوله تعـالى      وقد أو جب الإسلا    

 يوصي االله تعالى الحكام أن يحكموا       :ففي هذه الآية  ،  )566(� فَاحكُم بين الناسِ بِالْحق ولَا تتبِعِ الْهوى       �
  .بين الناس بالحق المترل من عنده ولا يعدلوا عنه فيضلوا عن سبيل االله

عز - وفي هذه الآية أمر من االله،)567(�وإِذَا حكَمتم بين الناسِ أَنْ تحكُموا بِالْعدلِ� وقوله تعالى
  . بالحكم بالعدل بين الناس، وهي خطاب لمن بيده الحكم في أمور الناس-وجل

ي بالقضاء  من بل :" قال �  أن رسول االله   -رضي االله عنها   - ما روته أم سلمة    :ومن السنة النبوية  
بين المسلمين فليعدل بينهم في لفظه وإشارته ومقعده ولا يرفع صوته إلى أحد الخصمين ما لا يرفع على                  

   .)568("الآخر
ففي الحديث دلالة على أنه ينبغي للقاضي أن يعدل في حكمه وأن يساوي بين الخـصمين، ولا               

، وأن يعدل بينهما في لحظه       بالعاطفة يحكم على أحدهما حتى يسمع من الآخر بحياد تام دون ميل أو تأثر            
  :ومن أهم العناصر المؤثرة في الحياد والمحققة لاستقلال القضاء .)569(ولفظه ومجلسه ودخولهما عليه

وألا  .ولا متأثرا باعتبارات وضـغوط خارجيـة       ألا يصدر القاضي حكمه متأثرا بعواطفه،      -1  
 .عيخضع للتيارات الفكرية والعقدية الموجودة في اتم

وأن يحيد بأفكاره ومعتقداته الشخصية      .ألا تؤثر تجربته الخاصة في محاباة خصم دون خصم         -2  
 .وأن لا يخضع لقوة الرأي العام وخاصة وسائل الإعلام المختلفة حتى لا يؤيد خصما على آخر،

                                                                                                                                                         
يعد استقلال القضاء ضرورة لا بد منها لحماية سيادة القانون والحرص على تأكيده وحمايته، وهو أداة لتحقيق العدل في اتمع وضبط  -563

ن هدف القضاء الذي ينبع من العدالة مساره، واستقلال القضاء لا يستمد وجوده من النصوص التشريعية فحسب، وإنما يستمد وجوده م
استقلال : انظر، فاروق الكيلاني.المطلقة منذ بدء الخليقة في النفس البشرية والتي ترفض بطبيعتها الظلم والقهر والضيم وتتوق إلى العدل

 . 8،  ص 1977، 1دار المنظمة العربية، القاهرة، ط القضاء،
 .وما بعدها16 ص استقلال القضاء، :انظر، فاروق الكيلاني -564
 .وما بعدها16استقلال القضاء، ص  :انظر، فاروق الكيلاني -565
 .26الآية  :سورة ص -566
 .58الآية : النساء -567
 .5/366سنن الدارقطني، . 4466كتاب في الأقضية والأحكام وغير ذلك، حديث رقم :  الدارقطني-568
 .707ص  الروض المربع شرح زاد المستقنع، : البهوتي-569
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مبـدأ  ذهب سياسي، وألا يأتمر بما تصدره الدولة من أوامر لتنفيذها إذا خالفت    لم ينحازألا   -3  
  :وبناء على هذه المؤثرات يترتب على حياد القاضي نتيجتان .)570(استقلاله وحياده
أن يكون القضاء محايدا فلا يستطبع بطابع سياسي أو عقائدي أو مذهبي، فـلا يجـوز                 :الأولى

 لأن ذلك يتنافى مع حياده، ويجعله ينتصر لرأيه السياسي ويلزمه،           ؛للقاضي أن ينحاز للأحزاب السياسية    
  .ا يؤدي إلى فقدانه الحياد والاستقلالمم

 لأن طبيعة القضاء    ؛ أنه لا يجوز للقضاة أو المحاكم إبداء الآراء والميول السياسية في الحكم            :الثانية
  .)571(تقتضي ارتفاعه فوق الخصوم، وفصله في المنازعات بحرية

  علانية الجلسات : ثالثا
 وهو  ؛ية، فالأصل في القضاء الإسلامي هو العلانية      الواقع أن هذا المبدأ مقرر في الشريعة الإسلام       

  .، وهو مقرر أيضا في أقوال كبار اتهدين الأولين)572(ما يتفق عليه جميع الفقهاء المعاصرين
 فقد اتجه الفكر الإسلامي منذ وقت مبكر إلى ضرورة المحاكمة العلنية، حيث صرح الـشافعي               

بذلك ابن فرحون بقوله عن القاضـي ومـسلكه مـع    ،كما صرح )573(بأن الحكم لا يكون إلا علانية 
ولا يساررهما جميعا ولا أحدهما فإن ذلك يجرئهما عليه، ويطمعهما فيه، وما جر إلى التـهاون              :"الخصوم

  .)574("بحدود االله فممنوع
  

ولهذا الأصل تطبيقات كـثيرة في      . )575("لأن الحكم لا يكون إلا بالإعلان     :" ويعلل ذلك بقوله  
  . )576(الفقه الإسلامي

                                                 
 .1/27، 1976، 1النظام القضائي المدني، دار النهضة العربية، القاهرة، ط :ر، محمد عبد الخالق عمرانظ -570
 .23-20استقلال القضاء،  :انظر، فاروق الكيلاني -571
 .252السلطة القضائية وشخصية القاضي ، ص :  انظر، محمد عبد الرحمن البكر-572
أحب أن يقضي القاضي في موضع :" آخر من كتابه الأم، وفيه ما يدل على العلانيةوقال الشافعي في موضع .7/487الأم، :  الشافعي-573

الأم، ". بارز للناس لا يكون دونه حجاب، وأن يكون متوسطا للمصر، وأن يكون في غير المسجد، ليكثر من يغشاه لغير ما بنيت له المساجد
7/490. 

 .1/32تبصرة الحكام،  : ابن فرحون-574
 .1/32ة الحكام، تبصر : ابن فرحون-575
 من تطبيقات مبدأ علنية القضاء في الفقه الإسلامي، اتخاذ المسجد والأماكن العامة مجلسا للقضاء، والنهي عن القضاء في الدار، والنطق -576

 وما 253السلطة القضائية وشخصية القاضي في النظام الإسلامي، ص : انظر، محمد عبد الرحمن البكر. بالحكم في الجلسة وبصورة علنية
لا يكره إلا في أنه وقد حكي القول بالكراهة في اتخاذ المسجد مكانا للحكم، وممن قال بذلك ابن المسيب، وعن أبي حنيفة          .بعدها

جاء في . 13/38البيان في مذهب الإمام الشافعي، :  أبي الحسين العمراني.المسجد الأعظم، وقال الشعبي ومالك وأحمد وإسحاق لا يكره
 .4/13". القضاء في المسجد من الحق وهو من الأمر القديم:"لمدونة للإمام مالكا
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يعني مبدأ علانية الجلسات أن يتم نظر الدعوى والمرافعة فيها في جلسات مفتوحـة للجميـع                و
يكون لكل شخص الحق في حضورها، وأن يصدر الحكم في جلسة علنية وأن يسمح بنشر ما يحدث في                  

  . الجلسات من مناقشة، وأن يسمح بنشر الأحكام التي تصدر
 الاطلاع على ما يدور داخل المحاكم، وتبعث في نفـوس           وهذه العلانية تضمن حق الجمهور في     

  .)577(الناس الطمأنينة إلى عدالة القضاء، وتحث القضاة على الاهتمام والعناية بأعمالهم
   المساواة أمام القضاء:رابعا

المساواة بين جميع الناس في حماية حقوقهم المشروعة وإعطـاء          : يقصد بمبدأ المساواة أمام القضاء    
الحق في اللجوء إلى القضاء لحماية حقه، ودفع ما يقع عليه من اعتداء، ويكون هـذا الحـق                  كل إنسان   

مقررا لجميع المواطنين على السواء لا فرق في ذلك بين أبيض وأسود ولا بين عربي أو أعجمي، فلا تمييز                   
مـام القـضاء    بين الناس في حق اللجوء إلى القضاء بسبب الجنس أو الدين أو اللون أو اللغة، فالكل أ                

  .)578(سواء
ولقد اهتم الإسلام بمبدأ المساواة في القضاء اهتماما عظيما،واعتبره أساسا من الأسس المتينة التي              

كما . تبنى عليها قواعد العدالة وأصول الحق، ذلك أن مبدأ المساواة يبعث الاطمئنان في نفوس المتقاضين              
هتماما كبيرا أيضا، وأولوه عناية فائقة مـن البحـث          اهتم الفقه الإسلامي بمبدأ المساواة بين الخصوم ا       

  .)579(والدراسة والشرح، ووضعوا لذلك قيودا وضوابط يلتزم ا القاضي في قضائه بين الخصوم
   مجانية القضاء :خامسا

يقصد بمبدأ مجانية القضاء أن القضاة لا يتناولون أجراً من الخصوم مقابل الفصل في منازعـام،                
   .)580(مهم لقاء مرتبات تدفعها لهم الدولة شأم في ذلك شأن سائر العاملين في الدولةوإنما يؤدون مها

وإن الهدف والحكمة من اانية هو حيدة القضاء، وكفالة نزاهته حتى لا يحمل القـضاة علـى             
المساومة أمام الخصوم هذا من جهة، ومن جهة أخرى للإعلام بأن القضاء ولاية من ولايات الدولـة لا    

ب المساس بسلطاته من قِبل الأفراد، فيمتنع على الأفراد أن ينصبوا من أنفسهم قضاة للفـصل بـين                  يج
  .)581(الناس، ولقد أدرك الإسلام هذا المبدأ فقرره وصانه وحماه

                                                 
 . وما بعدها251السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص  : انظر، محمد عبد الرحمن البكر-577
 .51التنظيم القضائي الإسلامي، ص: انظر، حامد محمد أبو طالب -578
السلطة القضائية وشخصية القاضي في النظام الإسلامي، ص : مد عبد الرحمن البكرو انظر، مح .12/493الشرح الكبير،  : الرافعي-579
 . وما بعدها301
 . وما بعدها161السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص  :انظر، محمد عبد الرحمن البكر -580
 .53التنظيم القضائي الإسلامي، ص :انظر، حامد محمد أبو طالب -581
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وقد نص بعض الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة على مبدأ اانية فذهبوا إلى أن من تعين                
 لأنه فرض تعين عليه، فلا يجوز أن يأخذ عليه          ؛ كفاية لم يجز له أن يأخذ عليه رزقا        عليه القضاء وهو في   
فإن لم يتعين عليه، فإن كانت له كفاية كره أن يأخـذ عليـه              : ، وقالوا أيضا  )582(مالا من غير ضرورة   

فجاءت نصوص الفقهاء صـريحة في أن        .)583( لأنه قربة فكره أخذ الرزق عليها من غير حاجة         ؛الرزق
لأن ذلك أبلغ في المهابة      :"قال ابن فرحون   ضاء لا بد أن يكون باان لمن تعين عليه وعنده الكفاية،          الق

  .)584("وأدعى للنفوس إلى اعتقاد التعظيم والجلال
وتعتبر هذه الصورة ناطقة ومعبرة أجمل تعبير على تقرير مبدأ مجانية القضاء عند المسلمين منـذ                

ر بوضوح أسبقية الإسلام على غيره من النظم في إرساء هذا المبدأ، حتى             الصدر الأول للإسلام، كما تقر    
الذين قالوا بجواز أخذ الأجرة على القضاء، قالوا لا بد أن يكون باان، بمعنى أن تكون أجرة القضاة من 

ال ، وأنه لا يجوز أن يأخذ أجرته من الخصوم ولا من الم           )585( لأنه من المصالح العامة    ؛بيت مال المسلمين  
أما الرسوم القضائية الـتي     .الخاص للإمام، ولا من مال الموسرين الأغنياء ولا من مال الأوقاف واليتامى           

تؤخذ لتغطية بعض مـا تتحملـه   بل يدفعها الخصوم عند رفع الدعوى فليست من قبيل أجرة القاضي،       
  . )586(الدولة من أعباء جانبية في القضاء نفسه

                                                 
 .12/458الشرح الكبير، : الرافعي-582
 .10-14/9المغني، : ابن قدامة. 58-57أدب القضاء، ص  :انظر، ابن أبي الدم -583
 .1/23تبصرة الحكام، :ابن فرحون -584
القضاء : كان أبو حنيفة لا يرى بأسا أن يأخذ القاضي رزقا على القضاء، وكانت لمن كره أخذ الأجر على القضاء من الحجة أن قال -585

ن منكر، فكما لا يجوز لمن أمر بمعروف وى عن منكر أن يأخذ على فعله أجرا، فكذلك القاضي لا يأخذ على إنما هو أمر بمعروف وي ع
وكانت الحجة لمن أجاز ذلك أنه . وكما لا يجوز لمفتي أن يأخذ على فتيا له أجرا لأنه يأمر بحق وينهى عن باطل، فكذلك القضاء.فعله أجرا

االله له رزقا وجعل له سهما، وقد قام بفرض من فروض االله وكذلك القاضي، وهو فعل الخلفاء أن العامل على الصدقة قد أوجب :قال
فرحات الدشراوي، الشركة .أدب القاضي والقضاة، تحقيق، د: انظر، أبو المهلب هيثم بن سليمان القيسي .الراشدين ومن بعدهم الصحابة

 .20-19، ص )دط،دت( التونسية للتوزيع،
 . وما بعدها173-172السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص : الرحمن البكرانظر، محمد عبد -586
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  واجهة الخصوم حصول الإجراءات في م:سادسا
يقصد بحصول الإجراءات في مواجهة الخصوم أن كل إجراء من إجراءات الخصومة يتخذه أحد              
الخصوم يجب أن يكون في مواجهة الطرف الآخر في الخصومة، ويجب إخبار كل خصم بما يجريه الخصم                 

لرد على كل   الآخر حتى يتمكن من الرد على خصمه حماية لمصلحته، ويعطي هذا المبدأ للخصم فرصة ل              
ادعاء يوجه إليه إن كان لديه رد، كما يكفل حقه في مناقشة الخصم في دفاعه، ومن ثم فلا يؤخذ خصم                 

  .)587(على غرة وهو أمام القضاء
وقد سار الفقه الإسلامي على أن الأصل في القضاء هو مواجهة الخصوم بإجراءات الـدعوى،               

أو غير ذلك مـن الإجـراءات إلا بحـضور الخـصم     وأنه لا يجوز أن يسمع القاضي البينة أو الشهادة     
  :، ويترتب على ذلك)588(الآخر

 أنه لا يجوز للقاضي أن يحكم دون أن يسمع طرفي الخصومة في مجلس الحكم، وبـين يـدي                  -
  .)589(القاضي حتى يتمكن من معرفة الحقيقة

قـدمها   لا بد من أن يمكن الخصم من الاطلاع على الأوراق والمستندات والوثـائق الـتي ي                -
  .)590(خصمه

 ألا يقضي القاضي بعلمه بل يعتمد على أدلة الإثبات التي يقدمها الأطراف، وأنه لا بد مـن                  -
  .)591(ترافع الخصوم أمامه والإدلاء بحججهم وما لديهم من وسائل الإثبات

                                                 
 . وما بعدها293السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص :ومحمد عبد الرحمن البكر. 4/535مغني المحتاج،: انظر،الشربيني -587
ة، وأجازه الجمهور إذا كان الغائب بعيدا أو امتنع و هذا محل اتفاق بين الفقهاء، إلا أم اختلفوا في الحكم على الغائب فمنعه الحنفي -588

القضاء على الغائب في حقوق الآدميين :"قال الصنعاني. 472 /2بداية اتهد،:ابن رشد. المدعى عليه عن الحضور، وتعذر حضوره بنائب عنه
 دون القطع، والقضاء على الغائب فيه خلاف،دون حقوق االله تعالى بالاتفاق حتى لو قامت البينة على الغائب بالسرقة مثلا حكم بالمال 

أن يكون -عند الجمهور-وشرط القضاء . فأجازه مالك والشافعي والليث وجماعة، وقال ابن أبي ليلي وأبو حنيفة لا يقضي على الغائب مطلقا
بن دقيق العيد، تحقيق علي بن محمد العدة على إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام لا: الصنعاني". غائبا عن البلد أو مستترا لا يقدر عليه

فأما الحاضر في البلد أو قريب منه إذا لم يمنع من الحضور، فلا :"وقال ابن قدامة. 4/429، 1988، 2الهندي، المكتبة السلفية، القاهرة، ط
يحضر مجلس الحكم لأنه يمكن حتى :"قال البهوتي في الحكم على الغائب. 14/96المغني،". يقضى عليه قبل حضوره في قول أكثر أهل العلم

 . 714الروض المربع شرح زاد المستقنع، ص ".سؤاله فلم يجز الحكم عليه قبله
، 1997، 1الشرح الكبير، تحقيق علي محمد معوض وعادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط : الرافعي-589

12/495. 
 .14/69المغني، : انظر، ابن قدامة -590
، 1973، 2مطبعة الحلبي، ط معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام، : الحسن علي ين خليل الطرابلسيونظر، أبا -591
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فإن كان في البلد أو بمقربة منه أحضره        :" إعلان الخصم وإحضاره ولو بالقوة، قال ابن جزي        -
، وإلى هذا ذهب جمهـور      )592("وإن تغيب لغير عذر أحضره بالقوة     .. بخاتم أو كتاب أو رسول     القاضي

  .)593(الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة
  حرية الدفاع والمناقشة: سابعا

يقصد بمبدأ حرية الدفاع والمناقشة إعطاء فرصة كافية لكل خصم ليبدي وجهة نظـره أمـام                
 وضمانا لهذا الحق يجب على القاضي أن يستمع إلى          . هو أو قدمه خصمه من ادعاءات      القضاء فيما قدمه  

أقوال الخصوم خلال المرافعة ولا يقاطعهم أثناء إبداء طلبام، أو دفوعهم إلا إذا خرجوا عن موضـوع                 
بعضهم في حق شـخص    الدعوى و تجاوزوا حدود الدفاع المقررة، أو وجه بعضهم لبعض سبا أو طعن              

كما يجب على القاضي أن يمهل الخصوم للحصول على أوراق أو مستندات تكون             ،   عن الدعوى  أجنبي
  .)594(نتيجة في الدعوى المقامة إذا طلب أحدهم ذلك

ومبدأ حرية الدفاع والمناقشة ضمانة هامة من ضمانات العدالة، ذلك أن القاضي إذا تـأنىّ في                
ن يتبين له وجه القضاء، ولا يكون لواحد من         إصدار حكمه حتى يسمع كلام كل الخصوم فهو أحرى أ         

 ومن مظاهر هذا المبدأ في الفقه الإسلامي الإمهال والتأجيل لكـل مـن              .)595(الخصوم عذر بعد الحكم   
المدعي والمدعى عليه، ما قاله الفقهاء من أنه ينبغي على القاضي أن يوسع على الخصوم ويمهلهم وأن لا                  

ل بالحكم، ويعطيهم الوقت الكافي لتمكين أطراف التراع من يئة          ، ولا يتعج  )596(يضيق عليهم في المدة   
  .)597(حججهم ودفوعهم، وبسط ادعاءام وتدعيمها بالحجج القوية

  تعدد درجات التقاضي : ثامنا

                                                 
، ص 1985، 1قوانين الأحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية، تحقيق عبد الرحمن حسن محمود،عالم الفكر، القاهرة، ط: ابن جزي -592
306. 
 .145-6/144مواهب الجليل لشرح مختصر خليل،  :الحطاب. 302-16/301 الحاوي الكبير، :انظر، الماوردي -593
 .58التنظيم القضائي الإسلامي، ص  :انظر، حامد محمد أبو طالب -594
ويكمله، فالأخير يتطلب حضور المدعى عليه أو ) حصول الإجراءات في مواجهة الخصوم(هذا المبدأ أوسع وأشمل من المبدأ السابق  -595

نائبه مجلس القضاء ليكون على علم بما يتخذ ضده من إجراءات، بينما الأول يتطلب إعطاء الخصم بعد حضوره فرصة لإبداء وجهة نظره 
 .وأسانيدها

 .6/122الكافي،  : ابن قدامة-596
 موجب الحكم هل له ما سؤال الحاكم من توجه عليه :ويعني  وقد ابتكر المالكية مظهرا آخر من مظاهر حرية الدفاع وهو الإعذار،-597

الإعذار واجب والحكم بدونه باطل فينقض ويستأنف، فهو شرط صحة على المذهب، لكن الإعذار لا يكون إلا بعد استيفاء  :فقالوا. يسقطه؟
 وجد المحكوم فإذا حكم القاضي على من توجه عليه الحكم من غير إعذار ثم .الشروط، وتمام النظر، فإن الإعذار في شيء ناقص لا يفيد شيئا

مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، دار الفكر، بيروت،  :الحطاب .1/132تبصرة الحكام، ص،: انظر، ابن فرحون .عليه حجة فله القيام ا
 .6/131، 1992، 3ط
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يقصد بمبدأ تعدد درجات التقاضي أن الحكم الصادر من محكمة الدرجة الأولى لا يكون انتهائيا               
مح في خلالها للخصم الذي خسر الدعوى بالطعن في الحكم أمام محكمـة             يس إلا بعد مرور مدة معينة،    

هذا المبدأ يخالف   و . حيث تطرح الدعوى أمامها من جديد لتفصل فيه بحكم انتهائي            ،من الدرجة الثانية  
و لكل  حيث يكون الحكم الصادر من المحكمة ائيا من حين صدوره، ,مبدأ التقاضي على درجة واحدة

 مزاياه و تعتبر مزايا كل نظام عيوبا -التقاضي على درجتين و التقاضي على درجة واحدة -من النظامين   
فمن مزايا نظام التقاضي على درجتين أنه يعطي فرصة لتدارك ما            .)598(أو انتقادات توجه للنظام الآخر    

كمة قد تقع فيه محكمة الدرجة الأولى من الأخطاء، أو ما يشوب أحكامها من عيوب، حيث تتكون مح                
الدرجة الثانية من قضاة أكثر عددا وأوفر خبرة من قضاة محكمة الدرجة الأولى، كما أن هـذا النظـام    
يبعث قضاة محاكم الدرجة الأولى على الاهتمام بدراسة الموضوع وتدقيق الأسباب، والتأني في إصـدار               

 حيثياته ومنطوقه يجعله     لأن القاضي حين يعلم أن حكمه يمكن أن يعاد فيه النظر، وأن تناقش             ؛الأحكام
كما أن نظام التقاضي على درجتين يعطي الخصم فرصة لتعديل مـسار             .)599(دقيقا في تحديد الأسباب   

دفاعه إذا تبين له أن خصمه كان ألحن بحجته منه، ولتكملة ما فاته من نقص في الدفاع أمـام محكمـة                     
  .   )600(الدرجة الأولى
  القاضي الفرد وتعدد القضاة: تاسعا
د بمبدأ القاضي الفرد أن تعرض الخصومة على محكمة مشكلة من قاض واحد يقوم بمفرده               يقص

وأما نظام تعدد القضاة فيقصد به أن تعرض الخصومة علـى محكمـة      . بدراستها وتحقيقها والفصل فيها   
 مشكلة من عدة قضاة يقومون بدراستها وتحقيقها والفصل فيها، ولكل من النظامين القاضي الفرد وتعدد

  .القضاة مزاياه التي تعتبر عيوبا في النظام الآخر
فمن مزايا نظام القاضي الفرد أنه أدعى للشعور بالمسؤولية من ناحية القاضي، فهو الذي يصدر               
الحكم وينسب إليه ويتحمل مسؤوليته مما يدعوه إلى الاجتهاد في بحث الموضوع، والتروي في إصـدار                

على القضاء، ويحقق سرعة الفصل في المنازعات، ذلـك أن نظـام   كما يقلل من نفقات الدولة     الحكم،

                                                 
لنفقات، كما أنه  فمن مزايا نظام التقاضي على درجة واحدة أنه يؤدي إلى سرعة الفصل في المنازعات وتقصير مدة الخصومة وتوفير ا-598

يبعث الثقة بين المتقاضين في أحكام المحاكم، ذلك أن عرض التراع على محكمة ثانية من شأنه أن يزعزع ثقة الناس في الحكم الأول، لا سيما 
 .إذا اختلفت آراء القضاة واتجاهام

 .62-61التنظيم القضائي الإسلامي، ص : انظر، حامد محمد أبو طالب -599
 . وما بعدها215السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص : عبد الرحمن البكرانظر، محمد -600
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وأما مزايا   .)601(القاضي الفرد يمكّن من توزيع القضاة ووض كل واحد منهم بعدد معقول من القضايا             
نظام التعدد فهو يمثل ضمانة من ضمانات العدالة، حيث يعطي لدراسة الموضوع من وجهـات نظـر                 

يع جوانبه، فيصدر الحكم بعد البحث والتمحيص أقرب ما يكون إليه إلى متعددة، ويمكّن من ملاحظة جم
 لأنه إذا أمكن تصور تحيز القاضي لشخص ما فلا يتصور تحيز            ؛الصواب، كما أنه يدفع احتمال التحيز     

مجموعة من القضاة لذات الشخص، وأيضا فإن تعدد القضاة يساهم في تحقيق استقلال القضاء، ذلك أن                
سم هيئة منسوبا إليها مجتمعة ليكون القضاة في أمان وحرية في إبداء رأيهـم وإصـدار                الحكم يصدر با  

  .)602(حكمهم
  خصائص القضاء الشرعي:  الثانيالفرع

يتميز القضاء في الإسلام بميزات وخصائص تجعله غاية في التراهة لإحقاق الحق وتثبيت قواعـد               
 القاضي على قدر كبير من الورع والتـأني عنـد           العدالة مما يبعث في نفس المتقاضين الطمأنينة، ويجعل       

إصدار الحكم، ذلك أن مصدر قواعد القضاء مستمدة أساسا من أحكام الشريعة الإسلامية التي ترتـب                
  :وأهم هذه الخصائص ما يلي .جزاءات دنيوية وأخروية لشرف المهنة وخطرها في آن واحد

  الاعتماد على العقيدة: أولا
الإسلام عن غيره من الأنظمة القضائية الوضعية باعتماده علـى العقيـدة   يتميز نظام القضاء في    

أو في معاملـة القاضـي       ويظهر ذلك عند اختيار القاضي أو عند رفع الدعوى من المدعي،           الإسلامية،
فالـشريعة   أو في الإثبات بالشهادة و اليمين و الإقرار و الكتابـة،           للخصوم في أثناء النظر في الدعوى،     

 و تمتاز عنها و تنفرد بالاعتبار الدياني        -من حيث الظاهر  -قوانين الوضعية في الاعتبار القضائي    تشارك ال 
 مع وجود المعنى الروحي و أساس فكرة الحلال و الحرام، و الثـواب و               -من حيث الواقع و الحقيقية    -

و في   لم في حياته عامة،   العقاب التي تقوم عليها العقيدة الإسلامية، والتي تجعل الوازع الديني مراقبا للمس           
لذلك تستند أحكام الفقه الإسلامي إلى دعامة متينة و          .القضاء و الدعوى و الإثبات و الأحكام خاصة       

لأـا   ؛قد حرص الإسلام على غرس العقيدة قبل التكليف بالأحكـام         و .هي العقيدة أو الوازع الديني    
الانحراف و هي الرقيب في الطاعة الحقيقية       البعد عن    و حسن السلوك، و الحامي و الضامن لصحة التنفيذ    

وللعقيدة تأثير على الفرد من خلال أدائه الحقوق طواعية من دون     التطبيق،و      على مستوى الممارسة    

                                                 
 بينما في نظام تعدد القضاة يصدر الحكم منسوبا إلى هيئة لا إلى فرد مما يدعو كل واحد منهم إلى الاعتماد على غيره،كما أنه لا يمكّن -601

  .القضايا مما يكون سببا في تراكم القضايا، وإطالة مدة التقاضيمن توزيعهم بل يجتمعون في مكان واحد وينهضون جميعا بعدد قليل من 
 .68التنظيم القضائي الإسلامي، : انظر، حامد محمد أبو طالب -1
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ومعاملة الخصوم و تطبيق الشرع و إصدار الحكم بالعدل          تعسف، كما لها تأثير على القاضي في تعيينه،       
  .)603(هادة و اليمينو الحق، وكذلك في الإثبات بالش

   الالتزام بالأخلاق:ثانيا   
كما يتميز القضاء الإسلامي عن القضاء الوضعي باعتماده على الأخلاق التي يجب أن يلتزم ا               

وأطراف الخصومة و أعوان القضاة و القائمون على تنفيذ الأحكام، خلافا للقوانين الوضعية التي       القاضي
        القيم إلا ما نص عليه القانون، و إن أحكام القضاء جميعها تقترن بـالقيم  لا تلتفت ائيا إلى الأخلاق و 

والقواعد التشريعية   الأخلاق في جميع مراحل القضاء، فالقواعد الأخلاقية في الإسلام تمتزج         والفضائل و 
لخصم والأخلاق قواعد عامة و شاملة لا تعرف الحدود و لا تقف في زاوية حتى مع ا               , فلا تنفصل عنها  

  .  و العدو و المحكوم عليه
   الموضوعية وتجنب الشكليات:ثالثا

لـذلك   يمتاز القضاء الإسلامي بالموضوعية في تطبيق العدالة على جميع الناس دون تمييز بينهم،            
  .كان القضاة المسلمون مضرب المثل في العدالة و التجرد و الموضوعية و لا يخافون في االله لومة لائم

ء في الإسلام يتميز بتجنب الشكليات في الدعوى والتخفيف من الإجراءات مـا             كما أن القضا  
    وجود التراع بين الأشخاص، ثم مرحلة الدعوى       : أمكن، و أن الموضوع محصور بين مرحلتين أساسيتين       

   ف  و إصدار الحكم ثانيا، و تكون النتيجة إاء الخلا         ، وسماع أقوال الخصوم و الإثبات     ،النظر فيها فورا  و
استقرار الأحكام و حفظ الحقوق و صيانة الأموال و الدماء، خلافا للأنظمة القضائية الوضعية الـتي                و

تكثر فيها الشكليات التي تعرقل سير العدالة و تنصب العقبات أمام الشخص للوصول إلى حقه أو دفع                 
  .)604(لحقوقحتى ييأس من ذلك أو يملّ من المثابرة فيسود الظلم و تضيع ا العدوان عنه،
  الإسراع في القضاء: رابعا

يمتاز القضاء الشرعي بخاصية الإسراع في النظر في الدعوى والتحقيق فيها فور رفعها، ثم الـسير    
في إجراءاا من دون مماطلة ولا تسويف، وإصدار الحكم لفصل التراع وإاء الخـلاف ورد الحقـوق                 

قات، وفي هذا مصلحة للفرد بإاء الخصومة مع        لأصحاا بأسرع وقت ممكن دون تأجيل وضياع للأو       
خصمه والوصول إلى حقه ورد العدوان، وفيه مصلحة للمجتمع والدولة في بتر أسباب التراع والعداوة               
والشحناء بين الناس دون أن تطول لأشهر وسنوات، وهذا الإسراع منحصر في مجال الإجراءات وأصول 

                                                 
 .29-28التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمد الزحيلي -603
 .32-30التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمد الزحيلي -604



 157

د، وليس على حساب الناحية الموضوعية التي يجب على القاضـي           المحاكمات، وتحديد الأوقات والمواعي   
  .)605(فيها التأني والبحث والتقصي والسؤال عن الشهود، ودراسة القضية واستشارة العلماء فيها

  العدالة المطلقة: خامسا
بما أن الأحكام الشرعية التي يعتمد عليها القضاء الشرعي ويطبقها هي أحكام ربانية المـصدر،               

كام عادلة عدالة مطلقة زمانا ومكانا وأشخاصا، بخلاف الأحكام الوضعية والتشريعات البشرية            فهي أح 
التي تتغير بتغير الحكومات والحكام والأشخاص على مراكز الحكم والسلطة، فما كان حقـا في يـوم                 

 تعـرض   ينقلب واجبا أو باطلا في يوم آخر، مما يوحي بعدم اطمئنان القضاة والخصوم إلى الأحكام مع               
  .)606(الأحكام للتبدل والتناقض في القضية الواحدة

                                                 
 أما في القوانين الوضعية؛ فإن الإجراءات فيها طويلة، وأساليب التحايل في إطالة أمد الدعوى، وتأجيل الجلسات لأتفه الأسباب، -605

وتأخير البت وإصدار الحكم فيها متعددة ومعقدة، وكثيرا ما تضيع الحقوق، أو يموت أصحاا قبل الوصول إلى اية الدعوى والحكم 
التنظيم : انظر، محمد الزحيلي.لدعاوى اليوم شهورا كثيرة وسنوات عدة، وتؤجل الدعوى عدة مرات لأقل الأسبابوالتنفيذ، وتستمر ا

 .33القضائي في الفقه الإسلامي، ص 
 .34التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص: انظر، محمد الزحيلي -606
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  أحكام القاضي في الفقه الإسلامي: لثالثالمبحث ا
حظي القاضي في النظام القضائي الإسلامي بمترلة رفيعة، محاطة بالمهابة والسمو لاتصاله بشرف             

لشروط التأهيلية لذلك،   منصب القضاء وخطره، فكان لا بد لمن ينتصب للقضاء أن تتوافر فيه جملة من ا              
  :، وذلك من خلال المطالب الآتيةوقبل بياا لا بد أولا من تعريف القاضي ووصفه في الفقه الإسلامي

  تعريف القاضي: المطلب الأول
  في اللغة: أولا  
قـضى بـين    :  حكم وفصل، ويقـال    ؛ أي هو القاطع للأمور المحكم لها، من باب قضى قضاءً         

عليه بكذا فهو قاض، وهو من يقضي بين الناس بالشرع ومن تعينه الدولة             الخصمين، وقضى له وقضى     
  .)608( لأنه يحكم الأحكام وينفذها؛ وسمي القاضي قاضيا.)607(للقضاء

  في الاصطلاح :ثانيا      
 لم يقف الفقه الإسلامي في تعريفه للقاضي عند الربط بينه وبين ولاية القضاء ذاا، والقول في                  

. د إليه هذه الولاية، بل وجدت بعض التعريفات الفقهية التي قيل ا في هذا الصدد              القاضي هو من تسن   
كل من يفصل في خصومة أو      : فقد ذهب البعض إلى القول بأن لفظ القاضي يطلق بصفة عامة ويراد به            

  . )609(نزاع أيا كان نوعها
        نهما سواء كان خليفة القاضي اسم لكل من قضى بين اثنين وحكم بي :"بقوله كما عرفه ابن تيمية

  .)610(" أو نائبا له،كان منصوبا ليقضي بالشرعأو  واليا،أوسلطانا أو نائبا أو
هو المنفذ بالشرع للأحكام له نيابة عن الإمام وهو المنفذ :"كما عرفه عبد الكريم زيدان بقوله

 فيجوز عزله، وهو الملزم الحق كونه نائبالللأحكام بمقتضى الشرع وموافقته له نيابة عن الإمام في ذلك و
، وقيل هو الدخول بين الخلق والخالق ليؤدي فيهم )611(�فَلَما قَضينا علَيهِ الْموت�:أهله بدليل قوله تعالى

  .)612("أوامره وأحكامه بواسطة الكتاب والسنة

                                                 
 .742، مصر، ص 2004، 4مكتبة الشروق الدولية، طالمعجم الوسيط،  -607
 .5/99معجم مقاييس اللغة، تحقيق عبد السلام هارون، دار الفكر، بيروت، لبنان، : ابن فارس -608
 .6، ص 1987، 1الشريعة الإسلامية أصل أحكام القضاء، دار الأقصر للكتاب، مصر، ط: انظر، فاروق عبد العليم مرسي -609
 .16-15، ص 1969، 4لمعرفة للطباعة والنشر، بيروت، لبنان، طالسياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية، دار ا: ابن تيمية -610
 .14الآية  :سبأ -611
 .11نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، ص  :عبد الكريم زيدان -612
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ته، بما مؤداه   ويستفاد من هذه التعريفات أا تربط بين مفهوم القاضي وممارسة العمل القضائي ذا            
القول بأن القاضي هو من تسند إليه ولاية القضاء، أي من له الحكم حكم أم لم يحكم طالما اسـتحقه                    

  :ومن هنا يمكن استخلاص ملاحظتين هما .بتوافر أهلية القضاء فيه شرعا
أن القاضي في ضوء الشرع الإسلامي لا ينعت ذا الوصف إلا إذا استقى أحكامه من المصادر       -

  .شرعية المستمدة من الكتاب والسنةال
 أن ولاية القضاء في الشريعة الإسلامية لا تسند إلا لمن توافرت فيه الأهلية الكاملة لتقلد هـذا                  -

  . فما هي تلك الشروط التي يجب توافرها في القاضي؟ .المنصب، وذلك بتحقق شروط معينة
   وضوابطهشروط القاضي :المطلب الثاني

 كغيره من ولايات الدولة كالرئاسة والوزارة ونحوهما، فلا يصلح للتعيين فيـه             القضاء ولاية عامة  
إلا من كان مستكملا أوصافا معينة مستلهمة من الكتاب والسنة وصنيع الخلفاء الراشدين الذين كانوا               

لا يتشددون في القضاء وفقا لأهلية معينة، وذلك لأن للقضاء رقابة فعالة على أعمال السلطات العامة، و               
 إلا إذا كان على درجة عالية من التراهة والمؤهلات التي تجعله يدور             اميمكن لأحد أن يقوم ذا الدور اله      

وحتى يطمئن الناس إلى القضاء اشترط الفقه الإسـلامي          .)613(مع الحق حيثما دار، ولا يميل لغير العدل       
  .شروطا في القاضي ووضع له دستورا يعمل به في قضائه بين الناس

  تولية القضاءشروط : رع الأولالف
حيـث   ،)615( منصب القاضي   فيمن يتولى  )614(والمقومات الفقهاء مجموعة من الشروط      اشترط 

 القضاء أن يكون بالغا عاقلا حرا مسلما عدلا مجتهدا ذكرا سليم الحواس، مع              يشترط فيمن يولىّ   :قالوا
  .بعضها، على ما سيأتي بيانهشروط أخرى ذكروها، اتفقوا على أكثرها في الجملة واختلفوا في 

                                                 
 دار الفرقان، عمان، روضة القضاة وطريق النجاة، تحقيق صلاح الدين الناهي، مؤسسة الرسالة، بيروت،:  القاسم السمنانيوأب  انظر،-613

، 2الأردن، ط النظام السياسي الإسلامي مقارنا بالدول القانونية، دار البشر للنشر والتوزيع،: منير البياتي.  وما بعدها52/ 1984،1 ،2ط
           .295، ص 1994

فالأدلة تعرفه الحكم معرفة الأدلة والأسباب والبينات، : الحاكم محتاج إلى ثلاثة أشياء لا يصلح له الحكم إلا ا:"قال ابن القيم -614
الشرعي الكلي، والأسباب تعرفه ثبوته في هذا المحل المعين أو انتفاءه عنه، والبينات تعرفه طريق الحكم عند التنازع، ومتى أخطأ واحد من هذه 

مقومات القاضي عند وهذه هي . 168-7/167جامع الفقه،".الثلاثة أخطأ في الحكم، وجميع خطأ الحكام مداره على الخطأ فيها أو في بعضها
 .ابن القيم

     .اشترط الشافعية في القاضي أن يكون ذكرا حرا مجتهدا بصيرا عدلا، فلا يجوز قضاء المرأة والأعمى والصبي والفاسق والجاهل والمقلد -615
 .8/4البناية في شرح الهداية، : انظر، العيني
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  الشروط المتفق عليها: أولا
اتفق جمهور الفقهاء في الجملة على مجموعة من الشروط التي يجب توافرها في القاضي، والـتي                

  : تؤهله لتولي منصب القضاء وهي كالآتي
ية  ذلك أن القضاء ولاية، ولا تجوز ولايشترط في القاضي أن يكون مسلما، ومرد :الإسلام -1

 ولأن القصد من ؛)616(�ولَن يجعلَ اللَّه لِلْكَافِرِين علَى الْمؤمِنِين سبِيلًا�:الكافر على المسلم، لقوله تعالى
القضاء تطبيق الأحكام الشرعية، ولا يتأتى ذلك لغير المسلم الذي قد يحمله كفره بالإسلام على تعمده 

ين الفقهاء في اشتراط الإسلام فيمن يتولى القضاء بين مخالفة أحكامه أو العبث ا، ولا خلاف ب
  .المسلمين

 لأن شرط   ؛أما تولية القاضي الذمي للقضاء بين غير المسلمين فقد منعه ولم يجزه جمهور الفقهاء             
 بـين غـير     مالإسلام شرط ضروري لا بد منه فيمن يولى القضاء سواء كان قضاؤه بين المـسلمين أ               

  . المسلمين
 يجوز تعيين غير المسلم قاضيا على غير المسلمين، ويكون ذلك من تخـصيص              )617(وقال الحنفية 

ن أهلية القضاء كأهلية الشهادة، وغير      أالقضاء بنوع معين، واستدلوا على ذلك بالقياس على الشهادة، و         
  .)618(المسلم تجوز شهادته على غير المسلم، فكذلك القضاء

أن يتولى سلطة القضاء في دار الإسلام إلا المسلم،         والراجح هو ما ذهب إليه الجمهور، فلا يجوز         
 لأن القانون الواجب تطبيقه في دار الإسلام هـو          ؛سواء كان قضاؤه بين المسلمين أو بين غير المسلمين        

القانون الإسلامي هذا من جهة، ومن جهة ثانية فإن دار الإسلام تقوم على أساس مبدأ وحدة القـانون        
  .)619(ووحدة جهة القضاء

لأن انون والصغير والمعتوه  ؛ يشترط أن يكون القاضي بالغا عاقلا:البلوغ والعقل والحرية -2  
ولم يكتف بعض الفقهاء عند هذا الحد،  .)620(لا ولاية له على نفسه، فأولى ألا يكون له ولاية على غيره

                                                 
 .141الآية :  النساء-616
 القضاء بين أهل دينه، وهذا إن عرف الولاة بتقليده جاريا، فهو تقليد -أي تقليد الذمي–وز تقليده وقال أبو حنيفة يج:" قال الماوردي-617

زعامة ورياسة وليس تقليد حكم وقضاء، وإنما يلزمهم حكمه لالتزامهم له لا للزومه عليهم، ولا يقبل الإمام قوله فيما حكم به بينهم، وإذا 
 .89الأحكام السلطانية، ". ليه وكان حكم الإسلام عليهم أنفذامتنعوا من تحاكمهم إليه لم يجبروا ع

 .88، ص 2002، 2 انظر، التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، دار الفكر، سورية، ط-618
ا قيل  إذا قيل بأن الذمي يحكم بقانون ديانته بالنسبة لغير المسلمين، فإن هذا يعتبر خروجا على مبدأ وحدة القانون وجهة القضاء، وإذ-619

نظام  :عبد الكريم زيدان: انظر. إن الذمي يحكم بالقانون الإسلامي، فهو لا يصلح لهذا التطبيق لكفره بالإسلام الذي قد يحمله على مخالفته
 .25-24، ص 2000، 3بيروت، ط مؤسسة الرسالة، القضاء في الشريعة الإسلامية،

 .12/415الشرح الكبير، :  الرافعي-620
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نة، بعيدا عن السهو صحيح التمييز، جيد الفط:"بل قرروا فيمن يتولى القضاء أن يكون كما قال الماوردي
  )621(".وفصل ما أعضل يتوصل بذكائه إلى إيضاح ما أشكل، الغفلة،و

 ولأن القضاء من باب الولايات، وهـي        ؛ لأنه لا ولاية له    ؛ العبد وأما اشتراط الحرية، فلا يولىّ    
  .)622(أعلى من غيرها وأولى

لشهادة فللقـضاء    فإن الفاسق لا يصلح ل     ،)623(يشترط في القاضي أن يكون عدلا      :العدالة -3  
 الامتناع عن الكبائر وعدم الإصرار على الصغائر، وفـسرها المـاوردي            : وهو عند الفقهاء   ،)624(أولى

أن يكون صادق اللهجة، ظاهر الأمانة، عفيفا عن المحارم، متوقيا المآثم، بعيدا عن الريب، مأمونا               :"بقوله
  .)625("في الرضا والغضب، مستعملا لمروءة مثله في دينه ودنياه

، وينفذ قضاؤه إذا لم يجاوز )626(وقال فقهاء الحنفية أن العدالة شرط كمال، ويجوز تقليد الفاسق
  )627(.والأفضل ألا يقلده الحاكم، فإن قلده جاز ونفذ حكمه الشرع،

 في السمع والبصر والكلام، ليصح أمامه       ايشترط أن يكون القاضي سليم     :سلامة الحواس  -4
ويميز بين المقر والمنكر، ويعاين محل التراع، ليظهر الحق          المدعي والمدعى عليه،  ويفرق بين    إثبات الحقوق، 

  . )628(على الباطل

                                                 
 .88كام السلطانية، ص الأح:  الماوردي-621
، وقد وافقت عليها 1956، واتفاقية جنيف عام 1815عام " فيينا" أصبح شرط الحرية ملغى بعد إلغاء الرق في العالم بموجب مؤتمر -622

 .الدول وصدقتها
في مذهب الإمام البيان  : الحسين العمراني الشافعيوأب. لت ولايته على مذهب الشافعيةفإن تولى القضاء وهو عدل ثم فسق بط -623

 .13/20الشافعي، 
 .12/417الشرح الكبير،  : الرافعي-624
 .89الأحكام السلطانية، ص:  الماوردي-625
قال  .2/460بداية اتهد ".  أن الفسق يوجب العزل ويمضي ما حكم به-يعني المالكي -وقد وقيل في المذهب:" قال ابن رشد-626

 القضاء يتضمن الولايات في التزويج والنظر في أموال السفهاء واليتامى والوقوف، والفسق ينافي دليلنا أن:"النووي تعقيبا على مذهب الحنفية
-حكم ولاية الفاسق:عبد الفتاح محمود إدريس: راجع تفصيلا أكثر حول ولاية الفاسق .22/321اموع، ". هذه الولايات فلم ينعقد به

 .1993القاهرة،  ،1  ط-بحث فقهي مقارن
 .7/3بدائع الصنائع،  : الكاساني-627
 .12/417الشرح الكبير، :  الرافعي-628
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، وقد يكون ذلك للضرورة، ويسمى )629(وذهب بعض الشافعية إلى جواز تقليد القضاء للأعمى
   )630(.قاضي الضرورة

 أحكامهم هذه تنفذ     والأصم القضاء وأصدروا أحكاما، فإن     )631(وقال المالكية لو ولّي الأعمى    
فالذي سمعته أن الرجل إذا كان أصم أو أعمـى  :" قال ابن العربي في هذا الشأن      )632(.ولكن يجب عزلهم  

أن الناس اختلفوا في توليته القضاء، والذي عندي أن واحدا منهم لا يجوز أن يكون قاضيا، وأقـول إن                   
ن بصيرا فلا خلاف نعلمـه بـين        وأما أن يكو  :"وقال الباجي . )633("ذلك إجماع، وذلك على الإطلاق    

المسلمين في المنع من كون الأعمى حاكما، وهو مذهب أبي حنيفة والشافعي، وقد بلغني ذلـك عـن                  
مالك، والدليل على صحة هذا القول أن في تقديمه للقضاء تضييقا على المسلمين في طرق القضاء وإنفاذ                 

مطلبا من مطالب الحق، والأعمى وإن كان   الأحكام، والحاكم مضطر إلى أن ينظر لكل من يطلب عنده           
  . )634("يميز الأصوات، فلا يميز إلا صوت من تكرر عليه صوته

   ه إليها الفقهاء، وجعلوها في دائرة المستحب، وهي غاية الكمال، ورفعة           وهناك شروط أخرى نب
لفقهيـة  واقفا علـى المـسائل ا      وحصافة العقل، وأن يكون موثوقا في عفافه وفهمه وصلاحه،         النفس،

والحكم فيها ومراقبـة   الخلافية، قادرا على فصل المنازعات، والنظر والبت في الدعوى، ومتابعة أعمالها،        
وأن يكون قويا من غير عنف، لينا من غير ضعف، حليمـا ذا أنـاة                .)635(إلى آخر ما قالوه   ...تنفيذها
  .)636(وفطنة

لما بالأحكام الشرعية، عارفا    ومقتضى ذلك أن يكون القاضي عا     : العلم بالأحكام الشرعية   -5
 على هذا الشرط فلـم      )637(لما يقضي به، حتى لا يقضي بين الناس بغير ما أنزل االله، وقد اتفق الفقهاء              

واحد في الجنة واثنان في     : القضاة ثلاثة :"�يجيزوا ولاية الجاهل بلا خلاف، واستدلوا على ذلك بقوله          
                                                 

و المشهور عند الشافعية عدم جواز تولي الأعمى والأصم والأخرس القضاء، لأن فقد هذه الحواس يمنع من استيفاء الحكم بين -629
 .13/21البيان في مذهب الإمام الشافعي، : الحسين العمراني الشافعيو  أب     .الخصمين

 .14/13المغني، : ن قدامةاب -630
 .الإجماع على اشتراط السمع والبصر إلا ما حكي عن مالك في جواز قضاء العمى فغير معروف ولا يصح عن مالك:  قال القرافي-631

 .10/19، 1994، 1الذخيرة، تحقيق محمد بوخبزة، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ط
 .6/99مواهب الجليل، : الحطاب -632
لعبد السند حسن يمامة، تحقيق عبد االله بن عبد المحسن ) ضمن موسوعة شراح الموطأ(القبس شرح موطأ مالك بن أنس، :  ابن العربي-633

 .18/26، 2005، 1التركي، مركز هجر للبحوث والدراسات العربية والإسلامية، القاهرة، ط
 .7/131، 1999، 1كتب العلمية، بيروت، لبنان، طالمنتقى شرح موطأ مالك، تحقيق محمد عبد القادر أحمد عطا، دار ال :الباجي -634
 .12/418الشرح الكبير، . وسماها الرافعي شروط الكفاية .7/3بدائع الصنائع، ". شرائط الفضيلة والكمال"سماها الكاساني  -635
 .707، ص )دط،دت(مؤسسة الرسالة، بيروت، الروض المربع شرح زاد المستقنع، تعليق عبد الرحمن بن ناصر السعدي، : البهوتي-636
 .90الأحكام السلطانية، ص : الماوردي-637
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ضى به، ورجل عرف الحق فجار في الحكم فهو في النار،           فأما الذي في الجنة فرجل عرف الحق فق        النار،
  .)638("ورجل قضى للناس على جهل فهو في النار

وعلمه ا يشتمل على علم أصولها والارتباط        أن يكون عالما بالأحكام الشرعية،     :"قال الماوردي 
يقـوى علـى     لأنـه لا     ؛ا حتى يكتب ويقرأ   ولا تصح ولايته إذا كان أمي     :"، وقال أيضا  )639("بفروعها

الاجتهاد، إلا بما يقرأه من العلوم، ولا يحفظ ما علمه من شرع وأمضاه من حكم إلا بما يرجع إليه مـن   
  .)640("كتابه، ويتذكره من خطه

وهو قول شاذ بعيد من الصواب، والقاضي أحـوج         :"وقال ابن فرحون فيمن لا يشترط العلم      
ختلفوا في الأمي، هل يجوز أن يكون قاضيا؟ والأبين         وقد ا :"وجاء في بداية اتهد    .)641("الناس إلى العلم  
لأنه يحتمل أن يكون ذلك      ؛)642(لا يجوز، وعن الشافعي القولان جميعا      :ا، قال قوم   أمي �جوازه لكونه   

  .)643("خاصا به لموضع العجز
 لأن الجهل مانع من إيصال الحقوق، كما أنه سد لبـاب            ؛والرأي الراجح وجوب هذا الشرط    

ل في القضاء، وتجنبا لإملاء ما يود أن يفرضه صاحب السلطة على القاضي الجاهل، وهـو                ذريعة التدخ 
  .ضمانة لاستقلال القضاء وحياده

   الشروط المختلف فيها للقاضي:ثانيا
  :اختلف العلماء في وجوب توفر بعض الشروط في القاضي من عدمها، وهي على النحو الآتي

  الذكورية -1
لقاضي من الشروط التي احتلت مكانا واسعا بين ثنايا كتـب الفقـه             يعتبر شرط الذكورة في ا    

الإسلامي، لذا آثرت أن أعرض لهذا الشرط بالتفصيل حتى تتضح الرؤية، وذلك من خلال عرض آراء                
العلماء قديما وحديثا في تولية المرأة منصب القضاء مع بيان أدلتهم في ذلك ومناقشتها ما أمكن، ثم عرض 

  .وال في المسألةالراجح من الأق

                                                 
كتاب الأحكام، باب الحاكم : ابن ماجه. 4/8سنن أبي داود، . 3573كتاب الأقضية، باب في القاضي يخطئ، حديث رقم : أبو داود -638

من أفتى أو قضى بالجهل، حديث            كتاب آداب القاضي، باب إثم : البيهقي. 3/93: سنن ابن ماجة. 2315يجتهد فيصيب الحق، حديث رقم 
 .10/199السنن الكبرى، . 20354رقم 

 .89الأحكام السلطانية، ص :  الماوردي-639
 .16/207الحاوي الكبير، :  الماوردي-640
 .1/19تبصرة الحكام، : ابن فرحون-641
 .13/21البيان في مذهب الإمام الشافعي،  : الحسين العمراني الشافعيبوأ -642
 .461-2/460بداية اتهد، : رشد ابن -643
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  :)644(اختلف فقهاء المذاهب في اشتراط الذكورية في القضاء على ثلاثة أقوالوقد   
  اشتراط الذكورية في القاضي: القول الأول

 )646( والـشافعية  )645(المالكيـة من  الذكورة شرط لتولية القضاء، وهو مذهب جمهور الفقهاء          
 في قضايا الأموال أم في قضايا القصاص والحـدود أم           لا يجوز تقليد المرأة القضاء، سواء      ف ،)647(والحنابلة

 ومعنى ذلك أن الإمام إذا قام بتولية المرأة القضاء فإنه يؤثم عند أصـحاب هـذا                 ؛غير ذلك من القضايا   
 وتكون ولاية المرأة للقضاء باطلة، وتؤثم المرأة أيضا لرضاها بأمر لا يجوز ولا ينفذ قضاؤها في أي          ،الرأي

 وأدلتهم في ذلك مـن      ، لأن الذكورة عندهم شرط للجواز والصحة      ؛تقبل فيه شهادا  قضية، ولو فيما    
  .الكتاب والسنة والإجماع والمعقول

  الكتاب :أولا
  .)648(� الرجالُ قَوامونَ علَى النساءِ بِما فَضلَ اللَّه بعضهم علَى بعضٍ�: قوله تعالى-

امون عليهن في العقل والرأي ولو وامة في الرجال فهم قو ووجه الدلالة أن الآية حصرت الق
تولّت النساء القضاء لتبدل الأمر وكان لهن القوامة على الرجال، وهذا مخالف للآية فلزم من ذلك عدم 

  .)649(جواز تولي المرأة القضاء
ة الأسرية  ونوقش استدلالهم بأن المراد بالقوامة في الآية قوامة رب الأسرة على أسرته، أي الولاي             

، ورد عليهم بأن العـبرة بعمـوم        )650(فتكون الآية في غير محل التراع، ويشهد لذلك سبب نزول الآية          
  .)651(اللفظ لا بخصوص السبب كما هو مقرر عند الأصوليين

رأَتانِ مِمن واستشهِدوا شهِيدينِ مِن رِجالِكُم فَإِنْ لَم يكُونا رجلَينِ فَرجلٌ وام�:وقوله تعالى -
، ووجه الدلالة في الآية أن االله )652(�ترضونَ مِن الشهداءِ أَنْ تضِلَّ إِحداهما فَتذَكِّر إِحداهما الْأُخرى

                                                 
 محمد عبد .2007دار المعرفة للطباعة، مصر، جلوي مبارك الجميعة، تولية المرأة القضاء في الفقه الإسلامي، . د:  انظر تفصيل ذلك-644

م القضائي في الفقه النظا:  محمد رأفت عثمان. وما بعدها354  صالسلطة القضائية وشخصية القاضي في النظام الإسلامي،: الرحمن البكر
 . وما بعدها78، ص 1989، 1الإسلامي، مكتبة الفلاح، القاهرة، ط

 .1/18تبصرة الحكام، : ابن فرحون -645
 .502-4/501مغني المحتاج، : الشربيني -646
 .13-14/12المغني، : ابن قدامة -647
 .34الآية  : النساء-648
 .88الأحكام السلطانية، ص : الماوردي-649
أفرشته كريمتي فلطمها، فقال النبي :  فقال����أن سعد بن الربيع نشزت امرأته فلطمها، فانطلق أبوها معها إلى النبي : ةسبب نزول الآي -650
, "أتاني وأنزل االله هذه الآية -عليه السلام-ارجعوا هذا جبريل  :"����وانصرفت مع أبيها لتقتص منه، فقال النبي "لتقتص من زوجها "����

 .2/293تفسير القرآن العظيم، : ابن كثير .والشاهد من ذلك رفع القصاص
 .3/258المستصفى، : الغزالي  انظر،-651
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فليأت برجل وامرأتين يقومان مقامهما  تعالى جعل الشهادة في الآية للرجال، فإن لم يأت الطالب برجلين
جل معها وهذا في الأموال لكثرة جهات تحصيلها عموم البلوى ا، ولا تنفرد المرأة ولابد من وجود الر

  .بالشهادة مطلقا إلا فيما لا يطلع عليه الرجال
وإذا لم تصح شهادة المرأة منفردة عن الرجل فكيف تتولى منصب القضاء، مع أا قد تضل وقد 

  .)653 (لى ضياع أموال الناس وحقوقهمإتنسى فيؤدي ذلك 
  السنة :انياث

 ووجـه الدلالـة في      )654(". يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة     لا:" قال � ما روى أبو بكرة أن النبي     
الحديث أن المرأة ليست من أهل الولايات ومنها ولاية القضاء، ولولا أن الإجماع قائم على جواز تولي                 

 ؛ولي الولايات العامة والخاصة   المرأة لبعض الولايات الخاصة مثل الوصاية على اليتيم لكانت ممنوعة من ت           
 قال الباجي في توجيه هذا الحديث       .)655(الوارد في الحديث عام يشمل جميع الولايات      " أمرهم" لأن لفظ 

  .)656(هو أمر يتضمن فصل القضاء، فوجب أن تنافيه الأنوثة كالإمامة
 وإنما هو وارد    ونوقش استدلالهم بأن الحديث ليس واردا في محل التراع وهو تولية المرأة القضاء،            

  .)657(في تولي المرأة منصب الحاكم الأعلى فلا يصح الاستدلال به
  الإجماع :ثالثا

أجمعت الأمة سلفا وخلفا على عدم جواز تولي المرأة القضاء، وقد نقل هذا الإجماع الماوردي في      
 رده علـى    ، وهذا في معرض   )658("ولا اعتبار بقول يرده الإجماع    :"كتابه الأحكام السلطانية حيث قال    

  .المخالفين لاشتراط الذكورة في القاضي
ورد عليهم بأن    .ونوقش ذلك بأن هذا الإجماع غير صحيح لثبوت الخلاف في ذلك بين الفقهاء            

  .)659(الإجماع كان ثابتا قبل حدوث هذا الخلاف

                                                                                                                                                         
 .282الآية  : البقرة-652
 .13-14/12المغني،  : انظر، ابن قدامة-653
كتاب : البيهقي. 3/181الجامع الصحيح، .4425 إلى كسرى وقيصر، حديث رقم ����كتاب المغازي، باب كتاب النبي : البخاري -654

 .10/201السنن الكبرى، . 20362باب لا يولي الوالي امرأة ولا فاسقا ولا جاهلا أمر القضاء، حديث رقم آداب القاضي، 
 .15/429، نيل الأوطار : انظر، الشوكاني -655
 .7/130المنتقى،: الباجي -656
 .1/201، 1984، 1، طتحقيق ودراسة، ، مطبعة الإرشاد، بغداد كتاب أدب القضاء لابن أبي الدم،: انظر، محي هلال السرحان -657
 .88الأحكام السلطانية، ص  :الماوردي -658
  دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية،-دراسة مقارنة-حماية القاضي وضمانات نزاهته : انظر، عادل محمد جبر أحمد الشريف-659

 . 97ص    ، 2008
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  المعقول: رابعا
وتمـام العقـل    أن القاضي يحضر محافل الخصوم والرجال، ويحتاج إلى كمال الرأي،            :قالوا -

              لأن كلامها ربما كان فتنة      ؛والمرأة ناقصة الحزم، قليلة الرأي، ليست أهلا لحضور محافل الرجال          والفطنة،
  .)660 (أو حضورهـا فتنة

والمرأة ليست أهلا لرتبة الولاية، فلا تصلح للإمامة العظمـى، ولا            القضاء من الولاية العامة،    -
، ولا أحد من خلفائه، ولا من بعدهم امرأة قط، ولا ولاية بلـد،              �لم يولّ النبي    لتولية البلدان، ولهذا    

  .والتاريخ لم يرشدنا إلى امرأة وليت القضاء في الإسلام، ولو جاز ذلك لم يخل منه جميع الزمان
فمن رد قضاء المرأة شبهه بقضاء الإمامة الكبرى، وقاسها أيضا على العبد            :")661( قال ابن رشد  

  ".حرمتهالنقصان 
فهذا نـص    ،)662("واحد في الجنة واثنان في النار     : القضاة ثلاثة  "�كما استدلوا أيضا بقوله      -

على كون القاضي رجلا، ويدل بمفهومه على خروج المرأة، وعدم صلاحيتها للقضاء، واشتراط كـون               
  )663(.القاضي رجلا

ا بالكلية وليس في الشرع ونوقش هذا بأن نقصان المرأة عن الرجل لم يصل إلى حد سلب ولايته    
سوى نقصان عقلها بدليل أا تصلح شاهدة وناظرة على الأوقاف ووصية على اليتامى، وما دام أن لها                 
أهلية تولي الولايات الخاصة، فيكون لها أهلية تولي الولايات العامة، إلا أن الإجماع قائم على عدم جواز                 

  .)664(تولي المرأة للإمامة العظمى
 لأن ؛بأنه لا يلزم من أهلية المرأة لتولي الولايات الخاصة أهليتها لتولي الولايات العامة      ورد عليهم   

الولاية الخاصة يكفي فيها مجرد القدرة، أما الولايات العامة كالقضاء فإا تحتاج إلى كمال الرأي وتمام                
  .)665(ذه الولايةالعقل، والمرأة ناقصة العقل وضعيفة الرأي ولا يتوافر فيها القيام بأعباء ه

  عدم اشتراط الذكورية في القاضي :القول الثاني
 ؛الذكورة ليست شرطا لتولية القضاء، فيجوز للمرأة أن تتولى القضاء مطلقا في جميع الخصومات

لأن وفيجوز أن تكون قاضيا بالأولى،  لأن المرأة يجوز أن تكون مفتيا في جميع الأمور في الأموال وغيرها،    

                                                 
 .13-14/12المغني، : ابن قدامة -660
 .2/460بداية اتهد، : ابن رشد -661
  .136 سبق تخريجه، ص -662
 .15/430نيل الأوطار، : الشوكاني -663
 .53-8/52البناية في شرح الهداية، :  انظر، العيني-664
 .21-13/20البيان في مذهب الإمام الشافعي، :الحسين العمراني الشافعيو أب.13-14/12المغني،  : انظر، ابن قدامة-665



 167

، والحسن  )667( الطبري )666(وهو قول ابن جرير   . اء، غير أن القضاء يكون بسلطة الدولة      القضاء كالإفت 
  .)670( المالكي)669(، وابن القاسم)668(البصري، وابن حزم الظاهري

 لأنه يصادم الأدلـة  ؛مجرد رأي لا دليل له )671(وقد اعتبر الفقهاء ما ذهب إليه بن جرير الطبري        
ذ ابن جرير الطبري، فجوز قضاءها في جميع الأحكام، ولا          وش:"الشرعية، فهو قول شاذ، قال الماوردي     

 الرجالُ قَوامونَ علَى النساءِ بِما فَضلَ اللَّه بعضهم علَى          �:، مع قوله تعالى   )672(اعتبار بقول يرده الإجماع   
  .)673(�بعضٍ

 : كل شيء قال   ومن رأى حكمها نافذا في    :"قال ابن رشد تعليقا على ما ذهب إليه ابن جرير         و
إن الأصل هو أن كل من يتأتى منه الفصل بين الناس فحكمه جائز إلا ما خصصه الإجماع من الإمامة                    

  .)674("الكبرى

                                                 
الطبري، الإمام أبو جعفر، رأس المفسرين على الإطلاق، ومحدث فقيه ومقرئ ومؤرخ،  هو محمد بن جرير بن يزيد بن كثير بن غالب -666

طبقات المفسرين، تحقيق سليمان بن صالح : أحمد بن محمد الأدنروي. بسيط القول في أحكام شرائع الإسلام:  ه، من مؤلفاته320توفي سنة 
 . وما بعدها48، ص 1997، 1الخزي، مكتبة العلوم والحكم، ط

ا نقل عن الطبري محل نظر، وقد رد ابن العربي نسبة القول إليه، وتأوله إن صح بأنه تجوز ولايتها فيما عدا الحدود والقصاص، كما  م-667
ونقل عن محمد بن جرير الطبري إمام الدين أنه يجوز أن تكون المرأة قاضية، ولم يصح ذلك عنه، ولعله كما :"عند الحنفية، وفي ذلك يقولهو 

وقال في  .3/1457أحكام القرآن، : ابن العربي".بي حنيفة أا إنما تقضي فيما تشهد فيه، وليس بأن تكون قاضية على الإطلاقنقل عن أ
إنما أشار الطبري إلى مذهب أبي حنيفة، ومذهب أبي حنيفة إنما هو إذا حكمت، فأما أن يقدمها الإمام لتكون منصوبة للناس، فما :"موضع آخر

ا لأحد، وقد اتفقت الأمة على أا لا تؤذن لأن صوا عورة، فأولى وأحرى ألا يجوز مجالستها ومحادثتها ابتداءً من قبل كان ذلك قط مذهب
لعبد السند حسن يمامة، ) ضمن موسوعة شراح الموطأ(القبس شرح موطأ مالك بن أنس، : ابن العربي ".نفسها، فكيف أن يبيحها الإمام لذلك

18/26. 
 .هـ384حمد بن سعيد بن حزم، ولد بقرطبة سنة  هو علي بن أ-668
 هو عبد الرحمن بن القاسم بن خالد بن جنادة، ويكنى بأبي عبد االله، وهو من أصحاب مالك، ومن كبار المصريين وفقهائهم، توفي سنة -669
صحراوي، وزارة الأوقاف، المملكة ترتيب المدارك وتقريب المسائل لمعرفة أعلام مذهب مالك، تحقيق عبد القادر ال: القاضي عياض. ه191

 .4/244، 2المغربية،   ط
 ذهب ابن زرقون إلى القول بأنه يظن أن ابن القاسم قصد بقوله تلي المرأة القضاء فيما يجوز فيه شهادا بناء على قول ابن القاسم في -670

وقد رجح ابن . اح وطلاق وعتق ونقض عتق وحد وقصاصشهادة النساء، حيث قال ابن القاسم بأنه لا تجوز شهادة النساء فيما يؤدي إلى نك
غير أن ابن القاسم يرى جواز . الأظهر قول ابن زرقون بأن ابن القاسم يبدو أنه أجازها فيما تجوز فيه شهادا :عرفة قول ابن زرقون فقال

ا في قصاص الجروح خلافا للمالكية، لأن الواجب فيها الأموال، والمرأة تجوز شهادالثمر  :عبد السميع الآبي الأزهري. ا في الأموالشهاد
 .وبناء على هذا يكون رأي ابن القاسم في تولية المرأة القضاء هو الجواز فيما عدا الحدود والقصاص. 510بيروت ص  الداني، دار الفكر،

 .88-6/87، 1992، 3التاج والإكليل لمختصر خليل،دار الفكر،بيروت، ط:المواق
 .2/460بداية اتهد، : ابن رشد". يجوز أن تكون المرأة حاكما على الإطلاق في كل شيء:" قال الطبري-671
 .88الأحكام السلطانية، ص :  الماوردي-672
 .34الآية  : النساء-673
 .2/460بداية اتهد، :  ابن رشد-674
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بأن منع المرأة من تولي الإمامة العظمى وارد بالنص          :ومجمل أدلتهم مرجعها القياس، حيث قالوا     
رأة للقضاء، وكما يجوز لها الإفتاء يجوز لهـا          أي إباحة تولي الم    ؛فيبقى ما عداه على الأصل وهو الإباحة      

القضاء بجامع أن كليهما مظهر للحكم الشرعي، كما قاسوا جواز تولي المرأة الحسبة على القضاء بجامع                
  .أن كليهما ولاية عامة

وهو قول أبي حنيفة، وقـد روي أن    وجاز أن تلي المرأة الحكم،    :" فقد جاء في المحلى لابن حزم     
  . )675( السوق-امرأة من قومه-ب ولى الشفاءعمر بن الخطا

 في  �، قلنا إنما قال ذلك رسول االله        )676("لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة     :"�فإن قيل قد قال     
  .)677("الأمر العام الذي هو الخلافة، ولم يأت نص في منعها أن تلي بعض الأمور

تبطل قولهم أن تولي المرأة القـضاء       ونوقش استدلالهم بأن قوة الأدلة التي تمنع تولي المرأة القضاء           
باقٍ على البراءة الأصلية وهو الإباحة، أما قياسهم القضاء على الفتوى فهو قياس مع الفارق، ذلـك أن                  

  .)678(القضاء ملزم للخصوم أما الفتوى فلا إلزام فيها
 للشفاء، فلم يصح، وإنما هـو مـن         -رضي االله عنه  -أما ما استدل به ابن حزم من تولية عمر        

  .)679(دسائس المبتدعة في الحديث
، وهو اشتراط الذكورية في حالات وعـدم اشـتراطها في حـالات             التفصيل:القول الثالث 

يجوز أن تكون المرأة قاضية في غير الحدود        : ، حيث قالوا  )681(وهو ما ذهب إليه الأحناف     ،)680(أخرى
وأهلية القضاء تدور مع أهليـة        لأنه لا شهادة لها في هذه الجنايات، ولها شهادة في غيرها،           ؛والقصاص

  )682(.الشهادة
  :واستدلوا على رأيهم بما يلي

                                                 
 .10/22يرة، الذخ .فذلك في أمر جرى من الحسبة على قوم مخصوصين فلا يلحق به القضاء:  قال القرافي-675
 .3/181الجامع الصحيح، . 4425 إلى كسرى وقيصر، حديث رقم ����كتاب المغازي، باب كتاب النبي :  البخاري-676
 .430-9/429 ، 1929، 1مصر، ط إدارة الطباعة المنيرية، المحلى بالآثار، تحقيق محمد منير الدمشقي،: ابن حزم -677
 .16/156الحاوي الكبير، : الماوردي.14/13المغني، :  انظر، ابن قدامة-678
 .3/1457أحكام القرآن، :  ابن العربي-679
انظر، محمد عبد .  تولى الأحناف رئاسة القضاة في بلدان عديدة وكان مذهبهم هو الحاكم، ولم ينقل عنهم أم عينوا امرأة على القضاء-680

 .361السلطة القضائية وشخصية القاضي في النظام الإسلامي، ص  :الرحمن البكر
يوجد غموض في الكتب المعتمدة في المذهب الحنفي من تولي المرأة للقضاء عدا الحدود والقصاص، من حيث تصريح البعض بالجواز  -681

المطلق فيما عدا الحدود والقصاص، وتصريح البعض الآخر بنفاذ قضائها وإثم من ولاّها، لذلك تحاشت بعض كتب المذهب الحنفي الحديث عن 
 . وغيرهماالمبسوط، والمرغيناني في الهدايةولي القضاء، كما فعل السرخسي في شرط الذكورة في ت

 .7/3بدائع الصنائع،  : الكاساني-682
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حيث قاسوا القضاء على الشهادة، فكما تجوز شهادا في مـسائل الرضـاع و الأمـوال                 -
امرأَتانِ مِمـن    واستشهِدوا شهِيدينِ مِن رِجالِكُم فَإِنْ لَم يكُونا رجلَينِ فَرجلٌ و          �:والولادة، لقوله تعالى  

وأحكام القضاء تـستقى مـن       )683 (�ترضونَ مِن الشهداءِ أَنْ تضِلَّ إِحداهما فَتذَكِّر إِحداهما الْأُخرى        
 .)684(أحكام الشهادة فكليهما من باب الولاية فما كانت فيه المرأة أهلا للشهادة كانت فيه أهلا للقضاء

وهذا ينتقض عليه بالكافر فإنه يجوز أن يكون عنده شاهدا،          :" على رأي أبي حنيفة    قال ابن العربي تعقيبا   
  .)685("ولا يجوز أن يكون قاضيا

        لأن المرأة لا تقبل شهادا منفردة، فالأصـل في الـشاهد            ؛ونوقش ذلك بأنه قياس غير صحيح     
  .)686(ية خاصةأن يكون رجلا، ووجه الفرق بينهما أن القضاء ولاية عامة والشهادة ولا

 لأا تصح شهادا دون الإمامة العظمى، والعـدل         ؛كما أن الشهادة أخفض رتبة من القضاء      
 ؛يصح منه الأمران، ولذلك لم يسمع في عصر من الأعصار أن امرأة وليت القضاء، فكان ذلك إجماعـا                 

  .)687(لأنه غير سبيل المؤمنين
 بحاكم، وإنما هو قاض منفذ، ومخبر عـن          لأنه ليس  ؛يجوز أن يكون القاضي امرأة    : كما قالوا  -

، فإن  )688("لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة     "الحكم الشرعي كالإفتاء والشهادة، فلا ينطبق عليها حديث         
  .ذلك في الولاية وهي الحكم

 -رضي االله عنه-وأن سبب ورود الحديث هو حادثة تمليك فارس عليهم امرأة، فعن أبي بكرة         -
لن يفلح قوم ولوا أمـرهم      :"  أن أهل فارس ملّكوا عليهم بنت كسرى، قال        �  لما بلغ رسول االله   : قال

  .)689("امرأة
مـن الولايـة،    " واولّ"فهذا الحديث معلق بحادثة، وهو الحكم، فلا يشمل القضاء، وإن كلمة             

ويكفي في ذلك عندي عمل المسلمين من عهد :" قال الباجي.والقاضي ليس واليا، فلا يدخل في الحديث 

                                                 
 .282الآية  : البقرة-683
. 7/234، 1995، 1تعليق عبد الرزاق غالب المهدي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط شرح فتح القدير، : انظر، ابن الهمام-684

 . من المصدر نفسه7/279وانظر، 
 .18/25القبس شرح موطأ مالك بن أنس، :  ابن العربي-685
 .88الأحكام السلطانية، ص  : الماوردي-686
 .10/22الذخيرة، :  القرافي-687
 .141 سبق تخريجه، ص -688
 .141، ص سبق تخريجه -689
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 لا نعلم أنه قدم لذلك في عصر من الأعصار، ولا بلد من البلاد امرأة كما لم يقـدم للإمامـة                     �  النبي
  .)690("امرأة

أن القاضي أجير وعامل للأمة كباقي الموظفين، فكما يجوز أن يكون الأجير  :وقالوا أيضا -
وعلى هذا ينطبق  .)691(�ن أُجورهن فَإِنْ أَرضعن لَكُم فَآَتوه�:رجلا، يجوز أن يكون امرأة، لقوله تعالى

  .وهو عقد على منفعة بعوض على القاضي تعريف الإجارة،
ومن أجاز حكمها في الأموال، فتشبيها بجواز شهادا        :"قال ابن رشد تعليقا على مذهب الحنفية      

  )692(".في الأموال
  المعاصرين حول تولية المرأة القضاءلبعض آراء 

 المرأة القضاء، وقد سبق عرض مناقشات الفقهاء القدامى حول هذا كثر الحديث عن حكم تولية
راء بعض المعاصرين من فقهاء وباحثين حول حكـم توليـة المـرأة       لآوجز   م الموضوع، وفيما يلي بيان   

  :القضاء، ومن آرائهم في ذلك ما يأتي
اشتراط الـذكورة   لا يجوز تولية المرأة القضاء، وأن رأي جمهور الفقهاء القائلين ب          : الرأي الأول 

  .)693(فيمن يلي القضاء كشرط صحة وجواز في ذلك هو الراجح
يجوز تولية المرأة القضاء مطلقا، وأنه لم يرد نص يمنعها من ذلك اعتمادا على رأي                :الرأي الثاني 

  .)694(ابن حزم في المسألة
بـشروط  اعتبار الأصل عدم الجواز كما قال الجمهور، واستثناء حالات خاصة           : الرأي الثالث 

الضرورة، وفيما لا ولاية فيه كقضاء التحكيم، وفيما لا يجلّ خطره، وفيما يحصل بين النساء     : معينة منها 
  .)695(مما لا يطلع عليه الرجال عادة

 لأن  ؛صحة تولية المرأة القضاء في القضايا التي تكون فيها المرأة طرفا في الخصومة             :الرأي الرابع 
لحكم الشرعي في قضية من القضايا باعتبار أن المرأة والرجل يتساويان في            القضاء في الحقيقة هو إظهار ل     

  .)696(هذا الجانب، بشرط أن يكون ذلك في غير مسائل القصاص والحدود
                                                 

 .7/131المنتقى، : الباجي-690
 .6الآية :  الطلاق-691
 .2/460بداية اتهد، :  ابن رشد-692
 ،)دت(،1، دار الغد العربي، مصر، ط"أحسن كلام في الفتوى والأحكام" من القائلين ذا الرأي الشيخ عطية صقر في كتابه -693

 . وما بعدها315، ص 1998، 1المرأة والولاية، دار الكتب المصرية، ط: طه الدسوقي حبيش الدمياطي و.4/354-355
 .273، ص "مكانة المرأة في القرآن الكريم والسنة الصحيحة"كتابه  من القائلين ذا الرأي محمد بلتاجي في -694
القضاء ونظامه في الكتاب والسنة، معهد البحوث العلمية وإحياء التراث الإسلامي، :  انظر، عبد الرحمن إبراهيم عبد العزيز الحميضي-695

 .131-130، ص 1989، 1جامعة أم القرى، السعودية، ط
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جواز تولية المرأة القضاء في المسائل النسائية، كمسائل الأنكحة وما يتعلق ا،            : الرأي الخامس 
عض أطرافها أو كلهم نسوة، وأنه يجوز لها أيضا أن تتولى قضاء            وما ينتج عنها، أو الدعاوى التي يكون ب       

الأحداث، وأنه يشترط في قاضي الأحداث أن يكون من النساء، وأن يقصر قضاء الأحداث على النساء                
  .)697(ما أمكن ذلك باعتبار أن قلب المرأة أقرب إلى قلب الصغير وضميره وأكثر تفهما لسلوكه وعاداته

  :ولكن بشرطين ز للمرأة تولي وظيفة القضاء عامة،يجو: الرأي السادس
أن لا يزاحم تمتعها بحق تولي الوظائف العامة كالقضاء ما هو واجب عليها على نحو يجعلها عاجزة  -

  .عن القيام ذا الواجب أو مقصرة في أدائه
 المـبرر   أن تكون محتاجة إلى الكسب والارتزاق ذه الوظيفة، فإن لم تكن محتاجة فقـد انتفـى                -

  .)698(لانشغالها بالوظيفة
  الترجيح

ويعنينا أن نسجل هنا أن الخلاف بين الفقهاء حول تولي المرأة القضاء، لم             :"قال أنور العمروسي  
 حتى اليوم أن المرأة اعتلت      � يتعد مجرد إبداء الرأي، فلم يرشدنا تاريخ القضاء الإسلامي منذ عهد النبي           

 عمل القاضي وما يقوم به ويواجهه من الإرهاق في البحث لا يناسب     فطبيعة ":ثم قال    "منصب القضاء 
كما أن القاضي لا يتأثر بما يسمع، بل يقضي في التراع في حدود القانون وطبقـا لمقـاييس                  .المرأة بحال 

  .العدل
فإا أعمال لا تحتاج إلى عناء      ..وإن كان مما يتفق وطبيعة المرأة تولي الوظائف الكتابية والحسابية         

أما مجاـة الجمـاهير وسمـاع        .بير، كما أا لا تستغرق الوقت المخصص للزوج والأولاد والبيت         ك
مشكلام والخوض في بحث أقضية حساسة ودقيقة تمس العرض والأخلاق، لا يتلاءم كل ذلـك مـع                 

ط في القاضي   ولعل ما يمكن إبداؤه في هذا الصدد أنه يشتر         .طبيعة المرأة التي تز عواطفها لأتفه المؤثرات      
ومن ثم كان من     .أن يكون على دراية كاملة بمشكلات الناس ومنازعام، والمرأة بطبيعتها قليلة التجربة           

   .)699("الحكمة القول بعدم صلاحية المرأة لتولي منصب القضاء

                                                                                                                                                         
 .151-150النظام القضائي في الفقه الإسلامي، ص :  انظر، محمد رأفت عثمان-696
مدى حق ولي الأمر في تنظيم القضاء وتقييده، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، :  انظر، عبد الرحمن عبد العزيز القاسم-697

 .275، ص 2006، 1عربية، القاهرة، طأحكام تصرفات المرأة في الشريعة الإسلامية، دار النهضة ال: وكوثر كامل علي. 183، ص 1973
، 1993، 1المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة،بيروت، ط:  انظر، عبد الكريم زيدان-698

4/303. 
السلطة :البكرمحمد عبد الرحمن  انظر،و .24-23أصول المرافعات الشرعية في مسائل الأحوال الشخصية، ص  : أنور العمروسي-699

 .361-360القضائية وشخصية القاضي في النظام الإسلامي، ص 
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والراجح هو القول الأول للجمهور باشتراط الذكورية لقوة أدلته، ولذلك :" قال محمد الزحيليو
 الخلفاء والحكام وقاضي القضاة في الدولة التي تتبنى المذهب الحنفي لم يعينوا امرأة قط في التاريخ                 لم يعين 

   .)700("الإسلامي، ولكن إن رأى إمام المسلمين ترجيح قول آخر فله ذلك
هذا ومن خلال ما سبق بيانه من عرض لآراء الفقهاء في مسألة حكم تولي المرأة القضاء وأدلـة            

 ولأن منع تولي المرأة القـضاء       ؛اقشتها، ونظرا لقوة أدلة الجمهور وسلامتها عن المعارض       كل فريق ومن  
يتفق وطبيعتها التي خلقها االله عليها، وهي ليست أهلا لحضور محافل الرجال والخصوم، والواقع العلمي               

لجمهور فيمـا   والتطبيقي يدلان على إجماع المسلمين على منع المرأة من تولي القضاء، فإني أرجح رأي ا              
  . ذهبوا إليه من منع تولي المرأة القضاء

   الاجتهاد-2
، )701(الاجتهاد شرط أساسي من شروط ولاية القضاء كما ذهب إلى ذلك جمهـور الفقهـاء              

وعلى ذلك فيشترط في القاضي أن يكون مجتهدا، وهذا يتطلب أن يكون عالمـا بالأحكـام الـشرعية                  
  )702(:وأصول الأحكام في الشرع أربعة. لاجتهاد في فهم فروعهاوأصولها والقدرة على البحث والنظر وا

 المعرفة من كتاب االله بما تضمنه من الأحكام ناسخا ومنسوخا، ومحكما ومتـشاا،              :أحدها -
  .وعموما وخصوصا، ومجملا ومفسرا

د الثابتة من أفعاله وأقواله وطرق مجيئها في التواتر والآحـا          � علمه بسنة رسول االله      :الثاني -
  .والصحة والفساد، وما كان على سبب أو إطلاق

 علمه بأقاويل السلف فيما أجمعوا عليه واختلفوا فيه ليتبع الإجماع ويجتهد رأيه مـع               :الثالث -
  .الاختلاف
علمه بالقياس الموجب لرد الفروع المسكوت عنها إلى الأصول المنطوق ا والجمـع             : الرابع-

  .عليها
الاجتهاد وجاز له أن يفتي ويقضي، ومن لم يعرف ذلك لم يكن            فإذا عرف ذلك صار من أهل       

  .من أهل الاجتهاد ولم يجز له أن يفتي ولا يقضي

                                                 
حماية القاضي وضمانات نزاهته، ص :و عادل محمد جبر أحمد الشريف.93التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص:  محمد الزحيلي-700
104. 
 . وخالفهم غيرهم كما سيأتي بيان ذلك-701
 .90الأحكام السلطانية، ص :الماوردي .62-61الأحكام السلطانية، ص :  الفراء-702
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وقد اختلف الفقهاء في اشتراط الاجتهاد في صحة تولية القضاء من عدمه على ثلاثـة أقـوال                 
  :نوردها فيما يأتي

كن مجتهدا لم تـصح توليتـه       أنه يشترط في القاضي أن يكون مجتهدا، فإن لم ي          :القول الأول 
واستدلوا على . )705( والحنابلة، وبعض الحنفية)704( والشافعية)703(القضاء، وإلى هذا القول ذهب المالكية

  :ذلك بما يلي
   الكتاب:أولا

  :استدلوا من الكتاب بما يلي
    ناسِ بِما أَراك اللَّه ولَا تكُن لِلْخائِنِين  إِنا أَنزلْنا إِلَيك الْكِتاب بِالْحق لِتحكُم بين ال�:بقوله تعالى -

 �:وقوله أيضا ،)707(� وأَنِ احكُم بينهم بِما أَنزلَ اللَّه ولا تتبِع أَهواءَهم� :،وقوله أيضا)706(�خصِيما 
 وأُولِي الْأَمرِ مِنكُم فَإِنْ تنازعتم فِي شيءٍ فَردوه إِلَى اللَّهِ يا أَيها الَّذِين آَمنوا أَطِيعوا اللَّه وأَطِيعوا الرسولَ

  .)708(�والرسولِ إِنْ كُنتم تؤمِنونَ بِاللَّهِ والْيومِ الْآَخِرِ ذَلِك خير وأَحسن تأْوِيلًا
 ، وما أنزله االله     �نزل على رسوله    ووجه الاستدلال ذه الآيات أن االله تعالى أمر بالحكم بما أ          

على رسوله لا يعرفه تمام المعرفة إلا العلماء اتهدون الذين يستطيعون بذل الوسع، واستنباط الحكم من                
  .)709(دليله، ولا يتأتى ذلك من المقلد

  .)710(�لَمونَ قُلْ هلْ يستوِي الَّذِين يعلَمونَ والَّذِين لَا يع�:كما استدلوا بقوله تعالى -
ووجه الدلالة من هذه الآية، أن االله تعالى منع المساواة بين العالم والجاهل، فدل ذلـك علـى                  

، كما أن االله تعالى قال ذلـك        )711(تفضيل العالم على الجاهل، والأفضل مقدم على المفضول بلا ريب         
  .)712(تحذيرا من الجهل، فصار أمرا بضده وهو العلم

                                                 
 . 2/460بداية اتهد، :  ابن رشد-703
 .13/17 البيان في مذهب الإمام الشافعي، : الحسين العمراني الشافعيو أب-704
 .14/14المغني، :  ابن قدامة-705
 .105الآية :  النساء-706
 .49الآية :  المائدة-707
 .59الآية :  النساء-708
 .ة عن العمل بقول الغير من غير حجة ملزمة، كأخذ العامي بقول مثله أو اتهد بقول مثله في الأحكام الشرعيةعبار:  التقليد-709

 .256منتهى السول في علم الأصول، ص : الآمدي
 .9الآية :  الزمر-710
المنع وأخذ به القاضي بن :ثانيهاالجواز، ورجحه ابن الحاجب، و:أولها:  ذكر السيوطي في تقليد المفضول من اتهدين أقوالا ثلاثة-711

شرح الكوكب الساطع،  .وهو اختيار السبكي بأنه يجوز لمن يعتقده فاضلا أو مساويا لغيره بخلاف من يعتقده مفضولا: سريج، وثالثها
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   السنة النبوية:ثانيا

  :ستدلوا من السنة بما يليا
بم تحكم يـا    :" إلى اليمن قاضيا، وفيه    � لما بعثه النبي     -رضي االله عنه  -حديث معاذ بن جبل      -

الحمد الله الذي وفق رسول رسـول    :  صدره، وقال  �فضرب النبي   . أجتهد رأيي ولا آلوا   : معاذ ؟ قال  
  .)713("االله لما يرضي رسول االله

 على ما أراد فعله عندما      -رضي االله عنه   -  أقر معاذا  �النبي  ووجه الاستدلال ذا الحديث أن      
 بذلك، مما يدل على أن صفة       �يعرض له قضاء لا يجد حكمه في الكتاب ولا في السنة، واستبشر النبي              

  .الاجتهاد في القضاء مطلوبة، لما لها من أهمية واضحة في التعرف على الحق المؤدي إلى الحكم بالعدل
رجل علم الحق فقضى به فهو في الجنـة،         :القضاة ثلاثة "ا بما جاء في الحديث      كما استدلوا أيض  

  .)714("في النار ورجل عرف الحق وجار في الحكم فهو في النار، ورجل قضى للناس على جهل فهو
لأنه قضى للناس على جهل، فدلّ ذلـك         ؛دخول العامي في الوعيد   : ووجه الدلالة في الحديث   

ن مجتهدا، حتى لا يدخل في الوعيد، وحـتى لا يقـضي للنـاس علـى                على أن القاضي يجب أن يكو     
  .)715(جهل

   المعقول:ثالثا
 لأن  ؛قياسا على الفتوى، فكما لا يجوز للعامي الإفتاء، فلا يجوز له القضاء من باب أولى              : قالوا

  .)716(القضاء إخبار وإلزام، فهو آكد من الفتوى، التي هي مجرد إخبار وبيان للحكم الشرعي
 لأنه يمكن لغير اتهد أن يقـضي بعلـم          ؛لا يشترط في القاضي أن يكون مجتهدا       : الثاني القول

رض من القضاء فصل الخصومات، فإذا أمكـن        غ ولأن ال  ؛غيره، بالرجوع إلى فتوى غيره من أهل العلم       
  .)717(ذلك بالتقليد جاز، وهو ممكن بالرجوع إلى فتاوى العلماء وأقوالهم، ومنه يصح قضاؤه

                                                                                                                                                         
شرح منهتى  ".نكيريجوز تقليد المفضول ، فقد كان المفضول من الصحابة والسلف بفتي مع وجود الأفضل بلا :"قال البهوتي        .2/419

 .6/461الإرادات، 
 .16/159الحاوي الكبير، :  الماوردي-712
 .66سبق تخريجه، ص  -713
 .136 سبق تخريجه، ص -714
 .16/160الحاوي الكبير، :  الماوردي-715
 .16/160الحاوي الكبير، : الماوردي-716
 .7/3 ،بدائع الصنائع:  انظر، الكاساني-717
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فالصحيح أا ليست شرطا للولاية، بل للأولوية،       : وأما اشتراط أهلية الاجتهاد   :" الهمام قال ابن 
  )718(".فأما تقليد الجاهل فيصح عندنا، ويحكم بفتوى غيره

  :واستدلوا على ذلك بما يلي 
   الكتاب:أولا

، ووجه الاسـتدلال  )719(�ناتِ والزبرِ فَاسأَلُوا أَهلَ الذِّكْرِ إِنْ كُنتم لَا تعلَمونَ بِالْبي �:قوله تعالى 
من الآية أا أجازت، بل وحثت على سؤال أهل العلم عند عدم المعرفة، والآية عامة يدخل فيها القاضي 

 لأن فصل القـضاء     ؛وغيره، فإذا سأل القاضي المقلّد، عالما فأفتاه، فحكم بقوله، فقد أدى ما يجب عليه             
  )720(.بفتوى غيره أدى الواجب، كما لو استفتى في حق نفسهفرض توجه عليه فعله، فإذا فصله 

   السنة النبوية:ثانيا
 بعثه إلى اليمن وهـو حـديث الـسن،          � أن النبي    -كرم االله وجهه  –استدلوا بحديث علي    

 في صـدره،  �لا علم لي بالقضاء، فـدفع رسـول االله        : ، فقال "علمهم الشرائع، واقض بينهم   :"وقال
  .)721(في قضاء بين اثنينبعد فما شككت : قال علي". بت لسانهاهد قلبه وثاللهم :"وقال

  المعقول :ثالثا
إن مقصود القضاء يحصل بالمقلد، فإنه يستطيع أن يقضي بفتوى غيره، مما يمكنه من إيصال : قالوا

الحق إلى مستحقه، وأنه إذا جاز له أن يحكم في الاستفتاء في حق نفسه، جاز له أن يحكم بـه في حـق                  
بأن من جاز أن   : كما أعملوا القياس في ذلك على الشهادة، فقالوا       .ما معا حكم بعلم، فاستويا     لأ ؛غيره

  )722(.كالعالم يكون شاهدا جاز أن يكون قاضيا
       ، فيقضي بفتوى غيره الذي قلـده       )723(يجوز تقليد القضاء للمقلد عند الضرورة      :القول الثالث 

وإليـه   .)725(تهد فلا يجوز تولية المقلد مع وجود اتهد       لكن إذا وجد ا    و)724(أو بالمشهور من مذهبه   
   .)726(ذهب أكثر الشافعية، وكثير من فقهاء المذاهب المتأخرين

                                                 
 .7/237شرح فتح القدير، : ابن الهمام-718
 .44-43الآيتين :  النحل-719
 .239-7/238فتح القدير، : ابن الهمام،  انظر-720
كتاب الأقضية، باب كيف : أبو داود. 3/90سنن ابن ماجة، . 2310كتاب الأحكام، باب ذكر القضاة، حديث رقم : ابن ماجه -721

 .12-4/11سنن أبي داود، . 3582القضاء، حديث رقم 
 .7/5صنائع، بدائع ال: الكاساني  انظر،-722
 .10/16الذخيرة، : القرافي-723
 .1/18تبصرة الحكام،:  ابن فرحون، انظر-724
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واستدل أصحاب هذا القول عموما بأدلة نفي الحرج والمشقة في الشريعة الإسـلامية، تطبيقـا               
  .)727("الضرورات تبيح المحظورات"للقاعدة الفقهية 

أن الاجتهاد المطلق أو المقيد،     : والذي أراه بعد هذا كله    :"-رحمه االله -الحمويقال ابن أبي الدم     
إنما يشترط في الزمن الأول الذي ما يعرى فيه كل إقليم عن جماعة من اتهدين الـصالحين للقـضاء                   

ع والفتوى، فأما في زماننا هذا، وقد خلت الدنيا منهم، وشغر الزمان عنهم، فلا بد من جزم القول والقط
بحجة تولية من اتصف بصفة العلم في مذهب إمام من الأئمة، وهو أن يكون عارفا بغالـب مذهبـه،                   
ومنصوصاته، وأقواله المخرجة، وأقاويل أصحابه، عالما بذلك، جيد الذهن، سليم الفطنة، صحيح الفكرة             

ذي يجـوز   والذي يفهم من كلامه هذا، أن ال       .)728("والفطرة، حافظا للمذهب، صوابه أكثر من خطئه      
توليته في حال الضرورة هو المقلد الذي لديه نوع من العلم، وأهلية فهم في مذهب من المذاهب، وكذا                  

، وأما العامي المقلد فلا يجوز توليته القضاء مطلقا، لفقده          )729(الأصلح من الموجودين، وكل زمان بحسبه     
ستكمل شروط الاجتهاد فهو علـى      اجتهاد من اجتهد منهي عنه إذ لم ي       :" قال الشاطبي  .لاجتهادأهلية ا 

   .)730("أصل العمومية
  المناقشة والترجيح

  :وقد ناقش كل فريق أدلة الفريق الآخر، وهذه خلاصة ما دار من مناقشات
  :نوقشت أدلة أصحاب القول الأول القائلين باشتراط الاجتهاد فيمن يولى القضاء بما يأتي :أولا

مردود بأن  : يستطيع معرفة الأحكام حتى يحكم بالعدل     ما ذكروه من أن الجاهل والمقلد لا         -1  
فاشتراط . يحصل بذلك وهو إيصال الحق إلى مستحقه       المقلد يمكنه القضاء بفتوى غيره، ومقصود القضاء      

، والمراد بالعلم ليس ما يقطع بصوابه، بل ما يظنه اتهد، فإنه لا قطـع في مـسائل                  غير لازم الاجتهاد  
  .في مجتهد فيه فقد قضى بذلك العلم، وهو المطلوبالفقه، وإذا قضى بقوله 

                                                                                                                                                         
 وذكر الخصاف ما يدل على جواز تولية المقلد لمنصب القضاء بقوله القاضي يقضي باجتهاد نفسه، إذا كان له رأي، فإن لم يكن له -725

نظام القضاء في الشريعة "وهو ما رجحه عبد الكريم زيدان في كتابه . 8/4اية، البناية في شرح الهد: انظر، العيني. رأي وسأل فقيها أخذ بقوله
 .27،    ص "الإسلامية

 .21السياسة الشرعية، ص : ابن تيمية: انظر-726
 .60ص  ،)دط،دت( بيروت، لبنان، دار الفكر للطباعة والنشر، الأشباه والنظائر في الفروع،:  السيوطي-727
 .41ب القضاء، ص أد:  ابن أبي الدم الحموي-728
 .95، ص "التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي" وهذا ما رجحه محمد الزحيلي في كتابه -729
 .1/246الاعتصام، : الشاطبي-730
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أجتهد رأيي، وأنه يدل على كون القاضي مجتهدا، فلا         :  قال -رضي االله عنه  - أما كون معاذ   -2  
  .)731( لأنه لم يكن حجة في زمانه؛ الإجماع-رضي االله عنه-يلزم منه اشتراطه، وإنما لم يذكر معاذ

ني القائلين بعدم اشتراط الاجتهاد في تولية القضاء بمـا           نوقشت أدلة لأصحاب القول الثا     :ثانيا  
  :يأتي

 مردود بـأن المقلـد      ؛إن تقليد المقلد القضاء يحصل به الغرض المقصود من القضاء         : قولهم -1  
جاهل بطريق العلم، وليس لديه علم يقضي به، وليس له أن يعلم أنه قضى بالحق وهو جاهل لا يستطيع                   

 يفتي خطأ فيضل في الحكم ويقضي بالجور والباطل، فتولية المقلد والجاهـل             إذ قد  يقضي به، معرفة ما   
  .)732(القضاء ذريعة للحكم بالباطل، وكل ما أفضى إلى الممنوع فهو ممنوع

 فمردود بأن العامي مضطر، والقاضي غـير        ؛ وأما استدلالهم بالعامي المستفتي في حق نفسه       -2  
نفسه، والقاضي يوجبها على غيره، وإذا ثبت الفرق فلا حجة    مضطر، وبأن العامي يلتزم الفتوى في حق        

  .لهم في ذلك
 ـ        ؛ وأما استدلالهم بالقياس على الشهادة     -3    في  ي فمردود بأنه لما روعي في الشهادة آلتها، وه
وهـو  : العقل واللسان، وجب أن يراعى في الحكم آلتـه        : العقل والسمع والبصر، وفي الأداء    : التحمل

أن يحكـم،   له  أن يفتي جاز    له  ثم أن العالم لما جاز       .الشهادة دليلا، لا حجة لهم فيه     الاجتهاد، فصارت   
  .)733(والعامي لما لم يجز له أن يفتي لم يجز له أن يحكم، فافترقا

 ولأن في قوا ؛الراجح في هذه المسألة من حيث قوة الأدلة وسلامتها من الاعتراضات الوجيهة        و  
 لأن الاجتهاد أعون للقاضي على إصـابة       ؛ى صوره هو مذهب الجمهور    احتياطا لتحقيق العدل على أسم    

وقد صار تحقيق هذا الشرط متعذرا في  .الحق، ونصب موازين القسط، وتحقيق قيومية الشرع على الواقع      
 الذي لم يبق فيه مجال واسع للاجتهاد، أو للمجتهد المطلق، وذلك راجع لضعف الهمم               )734(هذا العصر 

والرأي الوسط كما سارت على ذلك جميع المذاهب في          .العلم في العصور المتأخرة   والعزائم على طلب    
العصور المتأخرة هو اشتراط الاجتهاد المطلق في القاضي، فإن عدم اتهد المطلق جاز تولية اتهد المقيد                

                                                 
 .7/237فتح القدير،:  انظر، ابن الهمام-731
 .16/159الحاوي الكبير، : انظر، الماوردي -732
 .16/160الحاوي الكبير،:  الماوردي-733
وقد صار شرط الاجتهاد اليوم متعينا أكثر من تعينه :" إليه قطب الريسوني في كتابه الاجتهاد القضائي المعاصر إذ يقول بخلاف ما ذهب-734

في العصور الغابرة، ولا يعتذر عنه بانقراض اتهدين من جهة، وسد الذريعة إلى الفوضى في دين االله من جهة ثانية، لأن الحياة المعاصرة تدور 
وهذا . 15-14ص ". مما يستدعي المواكبة الشرعية الموصولة للنوازل الحضارية والمستجدات العلمية...ت متلاحقة حثيثةفي فلك تطورا

 .ينطبق على الاجتهاد الجماعي لا الاجتهاد الفردي للقاضي
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اهب بمذهب معين، فإن عدما جاز تولية المقلد الذي لديه نوع علم وأهلية في فهم مـذهب مـن المـذ              
مع الـسعي في   للضرورة، وتماشيا مع مقاصد الشريعة الكلية التي جاءت برفع الحرج والمشقة عن العباد، 

قـال   .)735(إصلاح الأحوال حتى يكمل للناس ما لا بد لهم منه من أمور الولايات والإمارات وغيرها              
لنـاس دون قـاض     كما أن ترك ا   .)736("إنه لا بد للناس من حاكم، أتذهب حقوق الناس        :"الإمام أحمد 

يفصل في خصومام ومنازعام، يؤدي إلى مفاسد عظيمة، والشريعة جاءت بسد الـذرائع الموصـلة               
للفساد، وهذا مقرر في أصل مذهب الإمام مالك كما هو الشأن في مسألة جواز إمامة المفـضول مـع                

لد القضاء للضرورة   فإذا جاز تولية المق    .)737(وجود الفاضل، إذا كان ذلك يحقق مصلحة ويدرأ مفسدة        
  .)738(في عصر الاجتهاد واتهدون، ففي هذه الأعصار أولى، وإلا تعطلت أحكام الناس ومصالحهم

  ضوابط القاضي في قضائه: الفرع الثاني
إذا كان العدل هو أساس الحكم في الإسلام، وتحقيق العدل لا يتأتى إلا بتراهة القاضي، فإنه من                 

مي بصلاحية القاضي ونزاهته ضمانا لحيدته، وذلك بإبعاده عن كل ما قد            الطبيعي أن يهتم الفقه الإسلا    
  .يؤدي إلى الاام   أوالتحيز، فوضع الفقهاء ضوابط وقيود يجب مراعاا لصحة قضاء القاضي ونفاذه

ويمكن إجمال هذه الضوابط التي يجب على القاضي التقيد ا في قضائه، والمستخلصة من ثنايـا                
  : فيما يأتي-من خلال هذا الفصل-لقة بالتنظيم القضائي في الفقه الإسلاميالمباحث المتع

 عدم القضاء لأصوله وإن علوا وفروعه وإن نزلوا ، ولا لزوجته وأقاربه على عمود النسب                -1
لأجل التهمة، ولكن يجوز له أن يحكم على أحد أبويه أو أحد أبنائه لانتفاء التهمة متى كانت شـهادته                   

  .)739(عليهم جائزة
ولا لمن كانت بينه وبين القاضي مودة؛ أي        .  عدم الحكم على عدوه، ويجوز له أن يحكم له         -2

لمن كان القاضي قد تلقى منه رشوة أو هدية، فالهدية دليل المودة، والرشوة محرمة، حتى ولو لم يأخذها                  
  .)740(القاضي لنفسه     أو بنفسه

                                                 
 .21السياسة الشرعية، ص :  ابن تيمية-735
 .6-14/5 المغني،:  ابن قدامة-736
 .46-3/44الاعتصام، :  الشاطبي-737
               الاختصاص القضائي في الفقه الإسلامي، : و ناصر بن مشري الغامدي. 96-95التنظيم القضائي، ص :  انظر، محمد الزحيلي-738
 . ا وما بعده365ص 

 وقيل يجوز .16/202الحاوي الكبير، : والماوردي. 6/134، مواهب الجليل :الحطاب .12/473، الشرح الكبير:الرافعي  انظر،-739
 .6/93الكافي، : انظر، ابن قدامة .حكمه لهما، لأما من رعيته فجاز حكمه لهما كالأجانب

 .12/473 الشرح الكبير، :الرافعي. 71ص أدب القضاء، : ابن أبي الدم-740
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3-         لس ولا أن يخلو بأحد الخصوم دون الآخر،         لا يجوز للقاضي أن يفاضل بين الخصوم في ا
  .)741(لما في ذلك من ترك العدل وكسر قلب الخصم الآخر، ويؤدي إلى التهمة

  .)742( على القاضي أن ينظم وقته الذي يقضي فيه بين الناس ليعطي لنفسه وقتا للراحة-4
ى ما هو أرفق به   ويتخذ القاضي أوقاتا يجلس فيها للناس عل       )743(قال ابن الماجشون  :"قال الباجي 

    .  إني أخاف أن يكثر فيخطـئ      :وليس له أن يتعب نفسه فيقضي النهار كله، قال مالك         . )744("وبالناس
    ويكره للقاضي أن يقضي إذا دخله هم أو نعاس أو ضجر شديد، أو جوع يخاف على فهمه منه الإبطال             

  .)745("أو التقصير
ي في الغالب مشغولا بـسماع دعـوى         لأن القاض  ؛ يستحب له أن يتخذ كاتبا يكتب له       -5

الخصوم ومتابعة أقوالهم، ولهذا فإنه يكون محتاجا لكاتب يكتب له الوقائع، حتى لا يقع القاضي في خطأ                 
  .)746(بسبب النسيان

ومن شرط الكاتب أن يكون عارفا بما يكاتب به القضاة من الأحكام، وما يكتبه من المحاضـر                 
 لأن الكتابة موضـع أمانـة، ولا   ؛ ما يكتبه بجهله، وأن يكون عدلا لأنه إذا لم يعرفه أفسد  ؛والسجلات

 لأن الإسلام من شروط العدالة، ويستحب أن يكـون ورعـا            ؛تؤمن خيانة الفاسق، وأن يكون مسلما     
  .)747(نزها، لئلا يستمال بالطمع، جيد الخط ليكون أكمل، حرا ليخرج من الخلاف

 إحضار الخصوم وتنفيذ أحكامه، بـشرط أن         ينبغي للقاضي أن يتخذ أعوانا يساعدونه في       -6
يكون هؤلاء الأعوان من المعروفين بالتقوى والصلاح والأمانة والبعد عن الطمع،كما له أن يتخذ مترجما            

  .)748( لأن القاضي قد لا يعرف لغتهما، فلا بد ممن يطلعه على ذلك؛يفسر له لغة المتخاصمين

                                                 
 .473-2/472 بداية اتهد،: ابن رشد .95 السلطانية، ص لأحكاما:الماوردي .4/534مغني المحتاج،  : الشربيني-741
الأحكام السلطانية، " لا يجوز للقاضي أن يحجب إلا في أوقات الاستراحة:"قال الماوردي .12/485الشرح الكبير، :لرافعي ا-742

 .360دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي، ص -قواعد الاختصاص القضائي: علاء الدين علي إبراهيم أحمد وانظر،. 100ص
د االله بن أبي سلمة الماجشون، الفقيه المالكي، تفقه على الإمام مالك وعلى والده عبد هو أبو مروان عبد الملك بن عبد العزيز بن عب -743

 . 10/359ه، 1413سير أعلام النبلاء، تحقيق شعيب الأرناؤوط، مؤسسة الرسالة، بيروت، : الذهبي. ه213العزيز وغيرهما، توفي سنة 
 .7/135المنتقى،: الباجي -744
مور التي يخاف فواا ويطرأ منها ذلك الوقت ما تدعو الضرورة إلى النظر فيه يلزمه ذلك كما قال وأما الأ.7/136:المنتقى:الباجي -745

 .7/135المنتقى،.الباجي
بحوث في قواعد : عبد العزيز خليل إبراهيم بديوي انظر،. 13/41 البيان في مذهب الإمام الشافعي،:  الحسين العمراني الشافعيو أب-746

 . 129ص  لإسلام،المرافعات والقضاء في ا
 .6/100الكافي،  : ابن قدامة-747
 .6/115مواهب الجليل،  :الحطاب .4/519مغني المحتاج،:  انظر، الشربيني-748
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الريبة ولرجاء صلح الأقارب، وإذا طلـب       : لاث لا يجوز للقاضي تأخير الخصومة إلا في ث        -7
  .)749(أحد الخصوم مهلة لتقديم ما يؤكد قوله أمام القاضي

لأن القـانون الواجـب      ؛ على القاضي أن لا يميز بين مسلم وغير مسلم في مجلس القضاء            -8
بدأ وحـدة   مالعدالة و ن دار الإسلام تقوم على أساس        ولأ ؛تطبيقه في دار الإسلام هو القانون الإسلامي      

  .)750(القانون ووحدة جهة القضاء
 لا يجوز للقاضي أن يقضي بعلمه الشخصي الذي استقاه من خارج مجلس القضاء، وذلك               -9

رفعا للشبهة والتهمة، فلا يجوز للحاكم أن يحكم في حد و لا حق، فإذا علم شيئا من ذلك كان شاهدا                    
ويتصل ذا عدم جلوس    . )751(حد من الشهود  فيه، وله أن يشهد به عند غيره من الحكام، ويكون كوا          

القاضي للإفتاء فليس له أن يفتي أحد الخصوم، أو أن يبدي رأيه في مسألة مرفوعة إليه، فإن أبدى رأيـا                 
  .)752(فليس له أن يحكم فيها

وعلة النهي تشويش الفكر عـن      :"لا يجوز للقاضي أن يقضي وهو غضبان، قال الشاطبي        -10
نهي مع كل مشوش، وانتفى عند انتفائه، حتى إنه منتفٍ مع وجود الغـضب              استيفاء الحجج، واطرد ال   

  . )753("اليسير الذي لا يمنع من استيفاء الحجج، وهذا صحيح جار على الأصول
 وتعاملـه مـع   )754(بالإضافة إلى جملة من الآداب التي يجب على القاضي مراعاا في معاملتـه       

علق أساسا بالحيطة والتحرز والورع، مما يضفي على قضائه الخصوم، مبثوثة في كتب الفقه الإسلامي، وتت
 .طابع التراهة والحياد

                                                 
 .100الأحكام السلطانية، ص  : الماوردي-749
 .25-24نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، ص  :عبد الكريم زيدان: انظر-750
 .2/245، 1987، 1فريع، تحقيق حسين بن سالم الدهماني، دار الغرب الإسلامي، بيروت، طالت:  القاسم عبيد االله البصريو أب-751

 .15/486نيل الأوطار، : الشوكاني
واختلفوا في حكمه بعلمه في الحقوق والحدود . لا اختلاف بين الفقهاء أن للقاضي أن يحكم بعلمه في الجرح والتعديل:" قال الماوردي-752

وقال مالك لا يحكم بعلمه في حال .. حنيفة يحكم بما علمه في زمان ولايته، وفي مواضع عمله في حقوق الآدميينعلى مذاهب شتى، فقال أبو
من الأحوال، وبه قال من التابعين شريح والشعبي، ومن الفقهاء الأوزاعي وأحمد وإسحاق، وأما الشافعي فقد نص في كتابه الأم على قولين، 

وذهب إلى القول بخلاف ذلك من المعاصرين الشيخ الألباني . 14/31المغني، : وابن قدامة. 322-16/321، الحاوي الكبير ".الجواز والمنع
التعليقات الرضية على الروضة الندية : الألباني". حكم القاضي بعلمه هذا هو الحق، ومن منع من ذلك لم يأت بحجة واضحة: "حيث قال

ولا يحكم  :قال البهوتي .3/251، 2003، 1لبي، دار ابن عفان للنشر والتوزيع، مصر، طلصديق حسن خان، تحقيق علي بن عبد الحميد الح
ص  الروض المربع شرح زاد المستقنع،. القاضي بعلمه ولو في غير حد لأن تجويز القضاء بعلم القاضي يفضي إلى مته وحكمه بما يشتهي

710. 
 .2/174 الاعتصام، : الشاطبي-753
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  سلطة ولي الأمر في تقييد القاضي بمذهب معين :الرابعالمبحث   
مجاله العـصور   في اشتراط الاجتهاد في القاضي      على أساس الترجيح الذي يرى بأن الاختلاف        

 ، هذا العصر الذي لم يبق فيه مجال واسـع للاجتـهاد           القديمة عند وجود اتهدين بكثرة، على خلاف      
وبالتالي جواز تولية القاضي المقلد عند عدم وجود القاضي اتهد، وعليه لابد من بيان مدى إلزاميـة                  

  .  القاضي اتهد والمقلدالتقيد بالمذهب لكل من
 له من حق الطاعة،     لاشك أن التقيد بما يلزم به ولي الأمر من أمور اجتهادية يدخل فيما يجب             و

فله أن يتخذ التدابير، ويصدر التنظيمات، ويقوم بالتصرفات التي تمكنه من تأدية واجباته، وهذه السلطة               
يعتمد في تنفيذها على ما له من حق الطاعة على رعيته، لكن هذه السلطة ليست مطلقة بلا حـد ولا                    

ولا تعديا لحدوده، وهذا ما دلت عليه النـصوص         قيد، وإنما هي محددة ومقيدة بما لا مخالفة فيه للشرع،           
من معرفة حدود سلطة ولي الأمر في تقييـد         بد  لذلك لا    .من الكتاب والسنة وعمل الخلفاء الراشدين     

  : من خلال المطلب الآتيالقاضي بأحكام معينة
  حدود سلطة ولي الأمر في تقييد القاضي بأحكام معينة :المطلب الأول

طة ولي الأمر هي سلطته في إصدار الأوامر والتنظيمات، ووضع التـدابير          إن من أبرز مظاهر سل    
لتصريف شؤون الأمة وتسيير نظام الحكم، وهي سلطة يمتزج فيها الحق والواجب، فهي حق لولي الأمر                
من حيث إصدار الأوامر وتقرير الأحكام ووضع التنظيمات بما يراه سبيلا للنهوض بواجباتـه في إدارة                

  .، على ما سيتضح مما يأتي بيانه)755(ورعاية مصالحها، ولكن هذا ليس على إطلاقهشؤون الأمة 
  ما يخرج عن سلطة ولي الأمر من الأحكام: الفرع الأول

لا مجال للاجتهاد في مورد النص و فيما علم من الدين بالضرورة، أو فيما لا يتغير من الأحكام                  
تي جاءت ا نصوص قاطعة لا مجـال للـرأي فيهـا ولا             بتغير الأزمنة والأمكنة والبيئات واتمعات ال     

                                                                                                                                                         
 أمر بإجابة الداعي، ولا يخص بإجابته قوما دون قوم لأنه جور، فإن كثرت عليه ���� حضور الولائم لأن النبي  غير أنه يجوز للقاضي-754

: ابن قدامة.وشغلته ترك الجميع لأنه يشتغل ا عما هو أولى منها، وله عيادة المرضى وشهود الجنائز، ويأتي مقدم الغائب لأنه قربة وطاعة
 .6/96الكافي، 

إن إعطاء هذه الصلاحية لولي الأمر العام يؤدي إلى إمكان أن يتصرف هذا الحاكم بحسب هواه في تغيير الأحكام :"رقاقال مصطفى الز -755
الاجتهادية، وتقييدها بأوامر وقوانين زمنية يصدرها، وقد لا يهمه موافقتها لقواعد الشريعة، فكيف تجب طاعته، والجواب أن هذه النصوص 

إما أن يكون الحاكم نفسه من أهل العلم والتقوى والاجتهاد في الشريعة كما كان في الصدر الأول من العهد  :الفقهية مفروضة في حالتين
الإسلامي، وإما أن لا يكون عالما مجتهدا، وعندئذ لا يكون لأوامره هذه الحرمة الشرعية إلا إذا صدرت بعد مشورة أهل العلم في الشريعة 

 مشكلة أخرى وهي أن موافقة أهل العلم قد تحصل ممن يخضعون للحكام أنفسهم ويمالئوم رغبة أو رهبة، وها هنا تبرز :ثم قال..وموافقتهم
-1/221المدخل الفقهي العام،".ولا يتجاسرون أن يردوا للحاكم طلبا أو يعصوا له أمرا، فهؤلاء لا قيمة لموافقتهم حتى ولو كانوا ذوي علم

222. 
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للاجتهاد، فليس للمجتهد المتأهل، أو لولي الأمر الخوض فيها بالرأي، ذلك أن مهمة ولي الأمر التطبيق                
فليس له أن يعدل في الثوابت الشرعية أو يغير فيها أو يتعرض لها بما قد ينال منها أو  .والتنظيم لا التشريع

حتى لا يتجاوز شريعة االله  .ن يقول بحكم يناقضها بعد ورود النص الصريح في ذلك أو فهاأن يجتهد بخلا
  .)756(تحت أي ذريعة ولا طاعة له إن فعل ذلك

  ما يدخل في سلطة ولي الأمر من الأحكام: الفرع الثاني
  أن يسلك طرقا محكمة لتنظيم مـصالح الأمـة         -فيما عدا الأحكام القطعية الثابتة     -لولي الأمر 

 ويقيم القسط تبعا لقاعدة )757(وتدبير شؤوا، فيما مجاله الرأي والاجتهاد بما يحقق المصالح ويدرأ المفاسد
تغير الفتوى بتغير الزمان والحال، وكذا مراعاة الضرورات والظروف الاستثنائية بنـاء علـى قاعـدة                

اما يعتمد عليه ولي الأمر     ، وهي قاعدة أساسية تصلح مبدأ تنظيميا ه       )758("الضرورات تبيح المحظورات  "
ويستند إليه في بناء كثير من الأحكام التي ينظم ا أمور الأمة، فلولي الأمر عند الضرورة أن يفعل كل ما 
تقتضيه سلامة الأمة والمحافظة على كياا وسيادا وأمنها واستقرارها حتى ولو كان ذلك غير مباح في                

   .الظروف العادية
أحكاما لمعالجة حالات الضرورة ولموجهة حالات الطوارئ، فإن على القضاة فإذا قرر ولي الأمر   

التقيد ا حسب ما تقتضيه الأصول والمبادئ الشرعية الخاصة بحالات الضرورة ودفع المفسدة، وأن تقدر  
  فله أن يغير- فيما عدا الواجب والمحرم -كما أن لولي الأمر التصرف في دائرة التخيير .الضرورة بقدرها

 من أوصاف هذه الأحكام فيجعل منها واجبا أو ممنوعا وفق ما تقتضيه الضرورة وتتطلبه المصلحة العامة،  
مراعيا في ذلك المقاصد العامة للتشريع وألا يكون في هذا التنظيم مصادرة لأصل الحق، وإنما يجـب أن                  

  .)759(ومنع الضرر الذي يترتب على ذلك يكون لتيسير استعمال الحق،

                                                 
 سلطة ولي الأمر في تقييد سلطة القاضي،: محمد بن عبد االله المرزوقي. 419د في الشريعة الإسلامية، ص الاجتها :المهدي الوافي  انظر،-756

 .331ص  ،2004، 1مكتبة العبيكان، الرياض، السعودية،ط
وهذه ، "التصرف على الرعية منوط بالمصلحة" ذلك أن تصرف ولي الأمر على الرعية مناط بالمصلحة كما تقرره القاعدة الفقهية -757

مهمة ذات مساس بالسياسة الشرعية وتنظيم الدولة الإسلامية، تضع حدا ووازعا للحاكم في كافة تصرفاته، ولكل من يتولى أمرا من أمور 
 .111، ص 1997، 1القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه، دار المنار، مصر،ط :محمد بكر إسماعيل انظر، .المسلمين

 .185،ص 1989، 2تنسيق ومراجعة عبد الستار أبو غدة، دار القلم، دمشق، ط ح القواعد الفقهية،شر: محمد الزرقا  انظر،-758
 .331سلطة ولي الأمر في تقييد سلطة القاضي،ص : محمد بن عبد االله المرزوقي. 419، ص المرجع نفسه: انظر،المهدي الوافي-759
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  تقييد القاضي اتهد بمذهب معين: ب الثانيالمطل  
الواجب في حق القاضي اتهد أن يقضي بما يؤديه إليه اجتهاده فهو غير مقيد بمذهب ولا برأي                 

وإذا كان الأمر كذلك بالنسبة له فهل يملك ولي الأمر أن يلزمـه بالقـضاء                .غير ما يراه هو باجتهاده    
  .بمذهب معين؟

  ه بمذهب معينحكم تقييد: الفرع الأول
ذهب جمهور الفقهاء إلى أن القاضي اتهد لا يتقيد بمذهب معين، ولا يجوز للإمام أن يخصص                  

 لأن اتهد مأمور بالحكم بما يؤدي إليه اجتهاده، فحرم ؛عمله ويقيده بالحكم بمذهب معين أو رأي معين
 ؛ مذهب ما قانونا واجب التطبيق     ولا تكون أحكام   ،)760(عليه تقليد غيره، والحق لا يتقيد بمذهب معين       

، ذلـك لأن المـذاهب      )761(لأنه لا يمثل الشريعة الإسلامية التي هي أكبر وأوسع من أي مذهب فقهي            
الفقهية هي وجوه لتفسير نصوص الكتاب والسنة واجتهادات معينة لاستنباط الأحكام من مـصادرها              

 اجتهاد معين مـن اجتـهادات الفقهـاء         المعتبرة، ولا يمكن أن يكون وجه معين من وجوه التفسير أو          
لاستنباط الأحكام هو الوجه الوحيد لتفسير نصوص الشريعة الإسلامية، أو الاجتهاد الوحيد لاستنباط             

ولهذا نص الفقهاء على أنه لا يجوز تقييد القاضي بمذهب معين، ولا أن يشترط عليه ذلك عند   . أحكامها
ولا يجوز أن يقلد القضاء لواحد على أن يحكم بمذهب بعينه،           :"قال ابن قدامة    )762(.تقليده ولاية القضاء  

والحـق لا    �فاحكم بين الناس بالحق   �: لأن االله تعالى قال    ؛وهذا مذهب الشافعي، ولا أعلم فيه خلافا      
 وقد يظهر له الحق في غير ذلك المذهب، فإن قلده على هذا الشرط بطـل                 إمام بعينه،  يتعين في مذهب  

واجب على القاضي اتهد عند تقرير أي حكم من الأحكام الشرعية، الرجوع            ومنه فال  .)763("الشرط
إلى مصادر الشريعة الإسلامية، فإن لم يجد فيها نصا، اجتهد رأيه بحسب الأصول الشرعية، والـضوابط                

  .)764(الأصولية، لاستنباط الحكم من أدلته الشرعية
  حكم التولية عند التقليد بمذهب معين :الفرع الثاني

ا اشترط ولي الأمر على القاضي اتهد أن يقضي بمذهب معين، سواء كان هذا المذهب الذي                إذ
وأما عقد التوليـة     .)765(اشترطه وقيده به هو مذهب ولي الأمر نفسه أو مذهب غيره فإن الشرط باطل             

                                                 
 .14/91 المغني،:  انظر، ابن قدامة-760
 .13/25البيان في مذهب الإمام الشافعي،  :مراني الشافعي الحسين العو انظر، أب-761
 .209-208نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، ص :  انظر، عبد الكريم زيدان-762
 .14/91المغني،:  ابن قدامة-763
 .229/ 6البحر المحيط، : الزركشي  انظر،-764
 .92ص الأحكام السلطانية، : الماوردي .1/16 تبصرة الحكام،:  ابن فرحون-765
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كان هذا  فإن   .فلا يخلو إما أن يكون التقييد بمذهب معين شرطا فيه، وإما أن يخرج مخرج الأمر والنهي               
  :التقييد شرطا في عقد التولية ففي بطلان العقد قولان

يبطل وهو قول الجمهور، وعللوا هذا البطلان بأن هذا الشرط ينـافي مقتـضى              : القول الأول 
العقد، فإن العقد يقتضي أن يحكم بالحق عنده، وهذا الشرط قد حجر عليه واقتضى أن يحكم بمـذهب                  

 ولأن التولية معلقة على شـرط، وحيـث بطـل الـشرط بطلـت               ؛معين، وإن بان له الحق في سواه      
وعلل بطـلان   :"قال ابن فرحون   .وتبطل التولية سواء اقترن الشرط بالعقد أو تقدمه أو وقع بعده          .التولية

 لأن عقد تولية القضاء، يقـضي       ؛شرط الحكم بمذهب معين، بأن هذا الشرط شرط ينافي مقتضى العقد          
 لأنه يلزمه الحكم بمذهب معين، وإن       ؛عنده، وهذا الشرط يمنعه من ذلك     بأن يحكم القاضي بالحق الذي      

   .)766("ظهر له الحق في غير هذا المذهب
وهو ما نص عليه الماوردي من بطلان شرط تقييد القاضي بالحكم بمذهب معين، وعلل البطلان               

  .)767(بأن هذا الشرط يمنعه من الاجتهاد فيما يجب فيه الاجتهاد
 ووجـه عنـد     )768(ح عقد التولية ويبطل الشرط، وهو قول لبعض المالكيـة         يص: القول الثاني 

وأما إن كـان هـذا       .والراجح قول الجمهور لظهور دليلهم     . ونسب هذا إلى أهل العراق     )769(الحنابلة
التقييد قد أخرج مخرج الأمر أو مخرج النهي، فالتقييد لا اعتبار له ولا تأثير، وعقد التولية صحيح، ويجب 

  .)770(ي حينئذ أن يحكم بما يؤديه إليه اجتهاده سواء وافق ما قيده أم خالفهعلى القاض
  تقييد القاضي المقلد بمذهب معين :المطلب الثالث  

يختلف موقف ولي الأمر من القاضي المقلد عن موقفه من القاضي اتهد من حيث الـسلطة في                 
وا المنع من التقييد الفقهاء حيث خص  ، وهذا ما صرح به كثير من        )771(تقييده بمذهب معين أو رأي معين     

  : بمذهب معين بالقاضي اتهد، أما القاضي المقلد فإن تقييد ولي الأمر له يأخذ إحدى صورتين
  أن يقيده بالقضاء بمذهبه :الفرع الأول

  :اختلف الفقهاء في حكم هذه الصورة على قولين  
                                                 

 .1/17،المصدر نفسه:  ابن فرحون-766
 .16/25 الحاوي الكبير،:  الماوردي-767
 .6/98 مواهب الجليل، :الحطاب -768
 .14/91 المغني،: ابن قدامة -769
 .1/17 تبصرة الحكام،:  ابن فرحون-770
لماء ليتم القضاء بمقتضاه في جميع جزئياته،  المقصود بالتقييد برأي معين هو أن يعين ولي الأمر رأيا معينا بوصفه أو بنسبته إلى بعض الع-771

وفي كل ما يعرض من وقائع، كأن يقيد ولي الأمر القاضي بأن يحكم بالرأي المشهور في مذهب كذا، أو بالرأي الذي اعتمده فلان، أو بالرأي 
 .299 ولي الأمر في تقييد سلطة القاضي، ص سلطة: انظر، محمد بن عبد االله بن محمد المرزوقي. أو المنصوص عليه في كتاب كذا      المعتمد 
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ويعتبر التزامه هذا واجبا عليه بحكـم        يجب على القاضي المقلد أن يلتزم بمذهبه،         :القول الأول 
الشرع، سواء ألزمه ولي الأمر بذلك أم فهم من العرف أم أطلق توليته، ففي كل حال يجب عليـه أن                    

 لأنه حينما ولّي القضاء وهو ذه الصفة فإا كانت محـل اعتبـار في حقـه لـيحكم                   ؛يحكم بمذهبه 
 ليحكم بمذهب أبي حنيفة مثلا فلا       - أي الإمام  -ا ولاه فأما المقلد فإنم  :"قال الكمال بن الهمام   .بمقتضاها

 وعليه فإلزام ولي الأمر     -أي بتقليد إمامه   -كما أنه لا يحسن القضاء إلا ذه الصفة        .)772("يملك المخالفة 
  .للقاضي المقلد بالقضاء بمذهبه لا يزيد الأمر إلا تأكيدا

ولية المقلد للضرورة ونفذ قضاؤه، كمـا       إذا تعذر وجود اتهد لتقليده ولاية القضاء، جاز ت        ف 
  .)773(إن عليه أن يحكم بالمشهور من مذهبه: وعللوا ذلك بالضرورة، وقالوا نص على ذلك الفقهاء،

لا يجب على القاضي المقلد أن يلتزم بمذهبه، إلا إذا ألزمه ولي الأمر به، ولا يصح                 :القول الثاني   
لو حكم   :")774(قال السيوطي  .هذا الإلزام باللفظ أو بالعرف    له القضاء بغيره بعدما ألزمه به سواء كان         

بقول خارج عن مذهبه وقد ظهر له رجحانه، فإن لم يشترط عليه الإمام في التولية التزام مذهب جـاز،   
 لأن التولية لم    ؛على عادة من تقدمه ونحو ذلك،لم يصح الحكم       : وإن شرط عليه باللفظ أو العرف كقوله      

  .)775("تشمله
هر رجحانه هو القول الثاني بجواز إلزام ولي الأمر للقاضي بالقضاء بمذهبـه، وعلـى               والذي يظ 

ذلك أن هذا القول يتفـق   .أن يتقيد بما ألزمه به ولي الأمر من القضاء بمذهبه وألا يخرج عنه      القاضي  
  .لف بينهمافي النتيجة مع القول الأول من حيث إلزام القاضي القضاء بمذهبه إلا أن مبنى الإلزام مخت

  أن يقيده بالقضاء بمذهب غير مذهبه :الفرع الثاني
      وقد تقدم أن القول     -كالصورة الأولى -د القاضي بمذهبه  حكم هذه الصورة مبني على حكم تقي 

على القول الأول بوجوب  ف.د القاضي بمذهبه، والقول الثاني هو عدم وجوب ذلكالأول هو وجوب تقي
لم يلزمه ولي الأمر، ليس لولي الأمر أن يلزمه بالقضاء بمذهب غير مذهبه؛              د القاضي بمذهبه حتى ولو    تقي 

ولذا كان تقييد القاضي بغـير مذهبـه    لأن القاضي مأمور بأن يحكم بالحق، والحق ما يعتقده صحيحا،       

                                                 
 .7/285فتح القدير، شرح : ابن الهمام-772
 .1/18 تبصرة الحكام،:  ابن فرحون-773
هـ، وتوفي سنة 849 هو عبد الرحمن بن أبي بكر جلال الدين السيوطي الشافعي إمام حافظ، ومؤرخ أديب، ولد بالقاهرة سنة -774
 .52-8/51شذرات الذهب، : ابن العماد. المزهر في اللغة، الإتقان في علوم القرآن: ؤلفاتهه، كتب في كثير من الفنون، من م911
 .74 الأشباه والنظائر،:  السيوطي-775
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وأما عقد التولية فيظهر من قول بعضهم أن هذا يبطـل            .إلزاما له بالقضاء بما لا يعتقده، وهذا لا يصح        
  .)776(لا يبطله قد، ويظهر من قول بعضهم الآخر أنهالع

      د القاضي بمذهبه إلا أن يلزمه ولي الأمر بـذلك، فقـد            وأما على القول الثاني بعدم وجوب تقي
 صحة تقييده بمذهب آخر، إلا أنه يرد على هذا أن بينـهما             -من حيث المبدأ   -يؤخذ من صحة التقييد     

ته، وأما غير مذهبه فليس كذلك، وعليه فلا يكون القول الثـاني             لأنه يعتقد صح   ؛فرقا، فإلزامه بمذهبه  
مستلزما بالضرورة لجواز تقييد القاضي بمذهب غير مذهبه، وإن كان هذا الجواز متفرعا عنه، إلا أنه مع                 

  .هذا جاء عن بعض الحنفية والمالكية والشافعية ما يدل على جواز هذا التقليد
وإن كان الإمام مقلدا وكان متبعا لمذهب مالك        :")777(يزرا عن الم  نقلا جاء في مواهب الجليل     

رضي االله -واضطر إلى ولاية قاض مقلد فلا يحرم على الإمام أن يأمره أن يقضي بين الناس بمذهب مالك             
 وأن لا يتعدى في قضائه مذهب مالك، لما يراه من المصلحة في أن يقضي بين الناس بما عليه أهـل                 -عنه

 رجلا سمع بعض كلام أهل العراق وأمره     )778( سحنون وقد ولىّ .  ولي القاضي عليهم   الإقليم والبلد الذي  
، ما يدل على أن للإمام      )قاض مقلد (ففي إطلاق كلمة     .)779("أن لا يتعدى الحكم بمذهب أهل المدينة      

المالكي المذهب أن يقيد القاضي بمذهب مالك حتى ولو كان القاضي مقلدا لمذهب آخر غير مـذهب                 
  .مالك

 حيث إنه ولى رجلا سمع بعض كلام أهل العراق          ، الاستشهاد بفعل سحنون ما يؤيد ذلك      وفي 
وأمره ألا يتعدى الحكم بمـذهب أهـل المدينـة، وهـو المـذهب               -والغالب فيهم المذهب الحنفي    -

وخلاصة ما ترجح من الأقوال في سلطة ولي الأمر في تقييد القاضي بمـذهب معـين أن                  .)780(المالكي
ن مجتهداً فليس لولي الأمر تقييده، وإن كان مقلداً جاز لولي الأمر تقييده سواء بمذهبه أو                القاضي إن كا  

  .)781(بمذهب غيره
                                                 

 .99-6/98 مواهب الجليل، :الحطاب -776
زيرة صقلية، ه، والمازري نسبة إلى مدينة مازر في ج536ه  وتوفي سنة 453هو محمد بن علي بن عمر التميمي المازري، ولد سنة  -777

كشف الظنون عن أسامي الكتب : حاجي خليفة. كنيته أبو عبد االله، فقيه مالكي ومحدث، من تصانيفه إيضاح المحصول من برهان الأصول
 .6/88، 1992والفنون، دار الكتب العلمية، بيروت، 

ة الأولى الذين انتهى إليهم فقه مالك،  هو  أبو سعيد سحنون بن سعيد التنوخي من أهل إفريقية وأقصى المغرب، وهو من الطبق-778
 . وما بعدها4/45ترتيب المدارك، : القاضي عياض. ه240والتزموا مذهبه ممن لم يره ولم يسمع منه، توفي سنة 

 .6/98 مواهب الجليل، : الحطاب-779
 .295-294ص سلطة ولي الأمر في تقييد سلطة القاضي،:  انظر، محمد بن عبد االله المرزوقي-780
في عصور الفقهاء القدامى إلى شيء من منشأ ذلك  من آراء للفقهاء في تقييد القاضي بمذهب أو عدم تقييده، إنما يرجع سبق عرضهما  -781

الاضطراب في التطبيق القضائي لعدم معرفة الحكم الواجب التطبيق مع تعدد الحكام وتنوعها في المسألة الواحدة نتيجة اختلاف آراء اتهدين، 
هو السر في أن كثيرا من الأصوليين والعلماء أفتوا بغلق باب الاجتهاد سدا لذريعة الفوضى والاضطراب، وكانوا محقين في ذلك ولعل هذا 
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  حجية الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي :امسلمبحث الخا
عرفت الشريعة الإسلامية مبدأ حجية الأحكام، إذ أن فقهاءها قد اعتبروا الحكم القضائي قرينة   

الته، إذ يحمل القضاء على الصحة ما لم يتبين الجور، وليس للقاضي أن يتعقب أحكام على صحته وعد
ى هذا أنه يجب تنفيذ الأحكام وإمضاؤها وعدم جواز ؤدوم .)782( لأن الظاهر صحتها وصواا؛من قبله

  .)783(البحث فيما قضت به، واعتبار الحكم حجة فيما فصل فيه
سلام بالأثر الإيجابي لحجية الأحكام، وهو احترام ما ومن ناحية أخرى فقد اعترف فقهاء الإ  

قضت       به أحكام القضاء مستقبلا دون إعادة بحثها من جديد، وعبر هؤلاء الفقهاء عن هذا الأثر 
، إذ أن القاضي المكتوب )784(، واعتبروه طريقا للحكم في الرأي الغالب"بكتاب القاضي إلى القاضي"

 ذا الكتاب، وبما ورد فيه، يعتمد على -كتاب بالبينة أو بالخط أو التوقيع متى تحقق من صحة ال-إليه 
  .)785(ما جاء به من شهادة أو حكم

أن يقوم قاض بكتابة حكم، إما حكم قضائي موضوعي : وكتاب القاضي إلى القاضي معناه  
يقوم القاضي كامل، كما لو كان حكما غيابيا، أو كان حكما بحضور الخصم بعد الحكم وقبل تنفيذه، ف

 لكي يقوم القاضي )786(الذي أصدر الحكم بكتابة صورة ما حكم به القاضي على الخصم الغائب
  .)787(المكتوب إليه بتنفيذ الحكم عليه

وقد يكون الحكم إجرائيا كما لو كان القاضي قد سمع شهودا، وقام بتعديلهم والسؤال عنهم،   
 القاضي بكتابة ما سمعه من الشهود إلى قاض غيره أو كان قد سمع شهودا دون تعديل أو سؤال، فيقوم

                                                                                                                                                         
حتى يكون القاضي في أحكامه ملزما بأحكام مذهبه فلا يحيد عنه، وملزما للناس ا حتى يعرفوها ويقدر كل إنسان في تصرفاته حكم تصرفه 

 :انظر، محمد سلام مدكور . كان هذا الاتجاه أساسا في وضع الأحكام الشرعية في مواد قانونية محددة وواضحة ما أمكنأمام القضاء، وقد
 .115-114القضاء في الإسلام، ص 

 . 14/34 المغني، :ابن قدامة. وما بعدها 16/174 الحاوي الكبير،: الماوردي -782
 أن فقهاء الإسلام قد أجازوا نقض الأحكام إذا قامت أدلة قوية على مجانبتها للصواب  وهذا هو معنى الحجية في الأنظمة الوضعية، إلا-783
 .والحق
 . 10/58المعيار المعرب، : الونشريسي -784
 . 10/62المعيار المعرب، : الونشريسي -785
 . مع ملاحظة أن الأحناف لا يجيزون القضاء على الغائب كما سبقت الإشارة إلى ذلك -786
، ص 1988، 1القضاء ونظام الإثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة الوضعية، مطابع جامعة الإمام سعود، ط :اشم محمود محمد ه-787
385   . 
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لكي يحكم بموجب هذه الشهادة وتلك الأقوال بدون تعديل أو سؤال في الحالة الأولى، أو بعد تعديل 
  .)788(الشهود وسؤالهم في الحالة الثانية

ففي كل هذه الصور يلتزم القاضي بما جاء في حكم القاضي الذي كتب إليه، وهذا هو المعنى   
لأن حكم :"الحقيقي لحجية الأحكام في وجهها الإيجابي، وفي هذا يقول صاحب حاشية الروض المربع

    .)789("الحاكم يجب إمضاؤه على كل حال
 الإسلام مبدأ استقلال القضاء باعتباره إحدى السمات الأساسية للنظام القضائي كما توج  

سببا في إضفاء حماية معنوية له بما يجعل له  أمانة القاضي لكانت عظمة رسالة القضاء وثقفالإسلامي، 
المهابة بين الناس، خاصة أن أعلام الإسلام وفقهاؤه أكدوا أن التمرد على القضاء يعني التمرد على 

 لأن الظاهر حجيتها فلا يتعرض لها بالنقض ؛الخلافة، فما يصدره القاضي من أحكام لها حصانتها
 من كان أهلا لهذه الولاية من ذوي الكفاءة والاقتدار والعقول  القضاء إلا لأنه لا يولىّ؛والإبطال
  .)790(الراجحة

لها شـواهدها    -وهي مبدأ أصيل في فقه الشريعة الإسلامية      -إن فكرة حجية الأمر المقضي فيه       
الثابتة في نصوص الشرع من الكتاب والسنة، كما يوجد إلى جانب ذلك فقه للعلماء اتهـدين مـن                  

الذين تعهدوها بالرعاية والتنظير في أطوار       ين وأئمة المذاهب، واجتهاد القضاة الحاكمين،     الصحابة والتابع 
ولأا تتعلق بالحكم القضائي     ؛)791(الفقه الإسلامي حتى استوت نظرية عامة في حجية الأمر المقضي فيه          

  :، وذلك من خلال ما يأتيلا بد أولا من التعريف به وبيان ثمرته
   الحكم القضائيتعريف :المطلب الأول

  .)792(هو فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر عن القاضي على سبيل الإلزام: الحكم القضائي 
                                                 

الرأي الراجح على العمل به، والمرجوح على عدم  :اختلف الفقهاء في مشروعية كتاب القاضي إلى القاضي والحكم به إلى فريقين -788
ه اشترط أن يشهد عدلان أمام القاضي المكتوب إليه، كما اختلفوا فيما يجوز فيه كتاب القاضي، فقال العمل به، على أن من قال بمشروعيت

الأحناف بجوازه في جميع الحقوق عدا الحدود والقصاص لأا تدرأ بالشبهات، والمالكية وبعض الشافعية على جوازه في جميع الحقوق، والحنابلة 
تحقيق عبد االله بن عبد المحسن التركي،  شرح منتهى الإرادات، :البهوتي .ازه في حقوق االله تعالىعلى جوازه في حقوق الآدميين وعدم جو

القضاء ونظام الإثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة  :محمود محمد هاشم. 6/564 ، 2000، 1ط بيروت، لبنان، -ناشرون-مؤسسة الرسالة
 .   386الوضعية، ص 

 .714 ، ص الروض المربع : البهوتي-789
 .92انعزال وعزل القاضي في الفقه الإسلامي وقانون السلطة القضائية، ص :  انظر، رشدي شحاتة أبو زيد-790
حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية، أطروحة دكتوراه،كلية الحقوق،  :حسن أحمد علي الحمادي:  راجع تفصيلا أكثر عند-791

حجية الحكم القضائي بين الشريعة والقانون، : و محمد نعيم ياسين. 2001عة والنشر، الإسكندرية،دار الفتح للطبا جامعة الإسكندرية، مصر،
 .  1984، 1دار الفرقان، عمان، الأردن،ط

 . وما بعدها461التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمد الزحيلي -792
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 عليه المعروض للتراع القاضي نفس في يقع الذي  الحل  هو معنى فصل الخصومة  على هذا يكون    و 

 الخـصمين  من لكل الإلزام يتضمن فعل أو بقول عنه ويعبر ،الوقائع على الشرعية الأحكام تطبيق على بناء

  .الحل ذلك في القاضي يراها التي الحقوقية بالأوضاع
 تلك عن تختلف جديدة شرعية بمراكز الخصومة طرفي من كل خروج هو :القضائي الحكم وثمرة

 الفقهاء فصلها بشروط إلا الإسلامي الفقه في الثمرة تلك ينتج ولا .الحكم صدور قبل عليها كانوا التي

 في واضحا يكون وأن الإلزام بصيغة يصدر وأن صحيحة، ودعوى خصومة الحكم قدميت أن     :أهمها
  .)793(الإسلامية الشريعة لأحكام موافقا يكون وأن التولية صحيح قاض عن صادرا الخصوم، حضرة

  المقصود بحجية الحكم القضائي :المطلب الثاني
حكم صدر وفق الـشروط  يقصد بحجية الحكم القضائي عند فقهاء الشريعة أن الظاهر من كل          

  .الشرعية هو كون الحكم صحيحا ومحققا للعدالة وبالتالي يستحق التنفيذ
وحمل الحكم القضائي على الصحة في الظاهر مقتضاه عند الفقهاء أن هذا الحكم يجب تنفيـذه                

 ناحية والعمل به وعدم إعادة البحث فيه لغير دليل، واعتباره حجة إلى أن يقوم الدليل على بطلانه، ومن           
أخرى  فإن حمل الحكم القضائي على الصحة في الظاهر يقتضي أن لا يعتبر الحكم مقدسا إلى حـد لا                    
يمكن معه نقضه، وإنما هو معرض للنقض والتغير إذا قامت أدلة قوية على أنـه قـد جانـب الحـق                     

المسألة المعروضـة   سواء كان الخطأ في استنباط الحل التشريعي الاجتهادي المنطبق على            .)794(والصواب
  .على المحكمة في الدعوى، أم كان الخطأ راجعا إلى تقدير الواقعة وأدلتها

وعلى هذا يمكن رد الخلاف في المسألة إلى معرفة مناط حجية الحكم القضائي ويرجع ذلك إلى                
  :نظريتين

ناط حجيـة  وممن قال ا أبو ثور، وداود، وبعض فقهاء المالكية وفحواها؛ أن م   : النظرية الأولى 
  ".نظرية الحجية المقيدة"الحكم القضائي هو صحته، ويطلق عليها 

أن المحكمة إذا أعلنت حكمها في موضوع التراع، وكان الحكم مستوفيا لشروطه            :  ومضموا
المرعية شرعا، فإنه يحوز حجية الحكم القضائي، ولكن إذا تبين أن هذا الحكم القضائي قد شابه الخطأ في      

التقديرية الاجتهادية في استخلاص الحل التشريعي للمسألة المعروضة عليه، فإنه لا يتمتع بحجيـة              العملية  

                                                 
القانون الوضعي هذه الشروط مع تعديل في  أقر .9-8ة والقانون، ص حجية الحكم القضائي بين الشريع: انظر، محمد نعيم ياسين -793

 .شرط موافقة الحكم للأحكام الشرعية، بأن يكون موافقا للقانون الوضعي
و عادل  .15-14، ص1988، 1ط حجية الأحكام الشرعية في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية،: عبد الحكم شرف  انظر،-794

 .  وما بعدها169ص ، حماية القاضي وضمانات نزاهته :فمحمد جبر أحمد الشري
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الأمر المقضي فيه، ويجوز إعادة رفع المنازعة مرة أخرى أمام المحكمة التي أصدرت الحكم، كما ينبغـي                 
  .على المحكمة أن تعدل عن قضائها الخاطئ، وذلك بالرجوع إلى الحكم الصواب

 جميع مـا بـان لـه        -أي الحكم -وحكي عن أبي ثور، وداود، أنه ينقض      :"اء في المغني  فقد ج 
-وأخبرني مطرف وابن الماجشون عن مالـك      : قال ابن حبيب   :"وجاء في تبصرة الحكام    .)795("خطؤه

 وغيره من علماء المدينة، في القاضي يقضي بالقضاء، ثم يرى ما هو أحسن منه، فيريد الرجوع -رحمه االله
 .)796(" ما أرى، فذلك له ما كان على ولايته التي قضى بذلك القضاء الذي يريد الرجوع عنـه                عنه إلى 

  .)797("لا ينكر تغير الأحكام بتغير الاجتهاد:"وهذا رأي ابن القيم حيث يقول
يرى جمهور الفقهاء من أصحاب المذاهب الإسلامية أن مناط حجيـة الحكـم             : النظرية الثانية 

  ".نظرية الحجية المطلقة"ته لأحكام الشريعة القطعية، ويطلق عليها  هو عدم مخالف   القضائي
أن الحكم الصادر عن هيئة المحكمة في المسائل المعروضة عليها، يحوز حجية الأمـر             : ومضموا

المحكوم فيه، سواء أكانت المحكمة عند إصدارها الحكم مصيبة وجه الحق أم بعيدة عنه، ما لم تخالف في                  
  .التشريعية القطعية للشريعة الإسلاميةحكمها النصوص 

قضاء القاضي الأول لا يخلو إما إن وقع في فصل فيه نص مفسر مـن                :"جاء في بدائع الصنائع   
الكتاب العزيز والسنة المتواترة والإجماع، وإما أن وقع في فصل مجتهد فيه من ظواهر النصوص والقياس، 

الخبر المتواتر أو الإجماع فإن وافق قضاؤه ذلك نفذ ولا          فإن وقع في فصل فيه نص مفسر من الكتاب أو           
  .)798(" لأنه وقع صحيحا؛يحل له النقض

فأما العالم العدل فلا يتعرض لأحكامه إلا على وجه التجويز    :"وقال ابن فرحون نقلا عن المالكية     
الخـصم  لها، وإن عرض فيها عارض بوجه خصومه، فأما على وجه الكشف لها والتعقب فلا وإن سأله                 

 لأن الظاهر فيها    ؛قبلهمن  ليس على القاضي تتبع أحكام      :"وقال ابن قدامة نقلا عن الحنابلة      .)799("ذلك
ليس على القاضي أن يتعقب حكم من قبلـه لأن          :" وروي عن الشافعية قولهم    .)800("السداد والصواب 

                                                 
 . 14/34 المغني،:  ابن قدامة-795
 . 1/57 تبصرة الحكام،:  ابن فرحون-796
 . 206/ 2إعلام الموقعين،:  ابن القيم-797
 .7/14بدائع الصنائع، :  الكاساني-798
 . 1/58تبصرة الحكام، :  ابن فرحون-799
 .14/37 المغني،: ابن قدامة -800
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م فيه، فإن كان الحكـم      الظاهر من أحكامه الصحة إلا أن يتظلم إليه محكوم عليه قبله، فينظر فيما تظل             
  .)801(" للنقض نقضه، وإن كان مجتهدا فيه أبقاه ولم ينقضهأو محلاّ مخالفا للشرع 

  تأسيس الحجية على قاعدة الاجتهاد لا ينقض بمثله :المطلب الثالث
  أساس القاعدة الفقهية :الفرع الأول

ضائي في فقه الـشريعة     تعتبر هذه القاعدة الفقهية صياغة تشريعية كلية لفكرة حجية الحكم الق          
ينحصر نطاق تطبيقها في المسائل والأحكام التشريعية الاجتهادية، أما الأحكام التـشريعية            و الإسلامية،

وأساس سن هذه القاعدة هي السنة النبوية في الحديث الذي رواه . )802(القطعية الدلالة فلا مجال لإعمالها
، و  )803("د فله أجران، وإذا حكم فأخطأ فله أجـر        إذا حكم الحاكم فاجته   :" قال �البخاري أن النبي    

  .)805(" ولا يقضين أحد بين خصمين وهو غضبان)804(لا يقضين أحد في قضاء بقضاءين:"� قوله 
   وأحكامها القاعدةمضمون : الفرع الثاني

 بإعمال فيها ن الدعوى إذا ما عرضت على القاضي عرضا صحيحا، تعين على القاضي الفصل   إ
عملية الاجتهادية التحليلية، من جمع الأفكار واستخلاص النتائج، للتوصل إلى اسـتنباط          فكره وممارسة ال  

وهذا ما يسمى بالاجتهاد القضائي الذي لا        الحل التشريعي الصائب للمسألة المعروضة عليه في الدعوى،       
وأن  ي فيـه، ى هذا أن الحكم القضائي في المسائل الاجتهادية يحوز حجية الأمر المقض         ومؤد .ينقض بمثله 

للقاضي أن يستنفذ ولايته في المسألة التي حكم فيها، فلا يستطيع التراجع عن حكمه، ولو تغير اجتهاده                 
اتفقوا على أن حكم الحاكم لا يجوز نقـضه  " :)806(قال الآمدي .أو تبدل رأيه في المسألة التي فصل فيها 
 إما بتغير اجتهاده أو بحكم حاكم آخر، فإنه لو جاز نقض حكمه، في المسائل الاجتهادية لمصلحة الحكم،

ولما كان الأصل في الأحكام القضائية أن تكون حاسمة وملزمـة           . )807 (.."لأمكن نقض الحكم بالنقض   
                                                 

 . 7/505الأم، : شافعي ال-801
، ومن ثم فإن الحكم القضائي إذا "لا مساغ للاجتهاد في مورد النص القطعي"  إذ توجد قاعدة فقهية أخرى تسري عليها وهي قاعدة-802

 . خالف النصوص القطعية فإنه يتجرد من الحجية
 .66سبق تخريجه، ص  -803
 إذا فصلت في الأمر المتنازع عليه، فإن قضاءها يحوز حجية الأمر المحكوم فيه،  ومفاد الحديث أنه سن قاعدة تشريعية، وهي أن المحكمة-804

بحيث يمتنع على المحكمة معاودة سماع الدعوى فيما فصلت فيه، ويمتنع على الخصوم أيضا تجديد الدعوى في المسألة نفسها التي حكم القاضي 
 .فيها

كما .5/421السنن الكبرى، . 5942في قضاء بقضاءين، حديث رقم كتاب أدب القضاة، باب النهي عن أن يقضى : النسائي -805
يتشوش فيها فهمه، ولا بد للقاضي من استيفاء حاجاته أو يستفاد من الحديث كراهية القضاء في حالة الغضب أو في كل حالة تتغير فيها حاله، 

 .13/37البيان في مذهب الإمام الشافعي، : العمراني الحسينووأب. 16/34الحاوي الكبير، : ورديالما .الأساسية قبل أن يجلس للقضاء
 .246-4/245 الإحكام في أصول الأحكام،:  الآمدي-806
 .63القضاء في الإسلام، ص : انظر، محمد سلام مدكور . واتفقوا على نقض حكم اتهد الذي خالف اجتهاده، وقضى باجتهاد غيره-807



 192

لأطراف التراع، غير أنه في حال احتمال الخطأ في حكم القاضي، جاز لقاضي القضاة أو من ينوبه النظر              
 ما يحتاج إلى إبطال، ويعدل ما يحتاج إلى تعديل، ويصدق           في الأحكام الصادرة عن قضاته، فيبطل منها      

  .)808(ما كان منها صحيحا
وإذا حكم القاضي حسب اجتهاده في قضية ما، فليس له الرجوع عن هذا الاجتهاد في ذات 

، ويترتب على هذه القاعدة بالنسبة لنقض )809("أن الاجتهاد لا ينقض بمثله "القضية عملا بقاعدة 
  :انالأحكام نتيجت
أن ما حكم به القاضي بناء على اجتهاده السائغ المقبول في المسائل الاجتهادية، ليس له  :الأولى

  .)810(نقضه باجتهاده الجديد في المسألة التي حكم فيها
لا يسوغ لأي قاض أن ينقض باجتهاده حكما اجتهاديا أصدره قاض آخر، ما دام هذا  :الثانية

  .)811(بولالحكم قد صدر عن اجتهاد سائغ مق
 ولكن هذا الاجتهاد لا يلزم القاضي بقضية أخرى مماثلة للأولى، فيجوز له تغيير اجتهاده إلى ما 
 هو أصوب وأصح، ولا يلزم حكم القاضي الاجتهادي غيره من القضاة للحكم في مسائل متشاة،

 إجماعا، أو إذا وأجمع الخلفاء الراشدون على أنه إذا تغير اجتهاد أحدهم من غير أن يخالف نصا ولا
  .خالف اجتهاده اجتهاد من قبله، فلا ينقض الاجتهاد اللاحق الاجتهاد السابق

إذا ادعى الخصوم بأن الدعوى سبق وحكم فيها، فإن القاضي يتوقف عن تكرار سماع  و
الدعوى مرة ثانية، ويمكن دفع الخصم بالحجة المدونة في ديوان القاضي أو بشهادة شاهدين على 

  .)812(ذلك

                                                 
القضاء في  :ومحمد سلام مدكور . وما بعدها136ص ،1986م، دار مجد، بيروت، القضاء والعرف في الإسلا : انظر، سمير عالية-808

 .57الإسلام، ص
أو كان حكما لا دليل عليه، نقله السبكي : قال الحنفية. ينقض قضاء القاضي إذا خالف نصا أو إجماعا أو قياسا جليا:" قال السيوطي-809

المنهج الفريد : راجع كذلك، وميض بن رمزي العمري.هاد شروطا لا بد من معرفتهاغير أن لنقض الاجت .74الأشباه والنظائر،ص". في فتاويه
 .  وما بعدها173، ص 1999، 1دار النفائس، الأردن،ط في الاجتهاد والتقليد،

ه من  إذا عرض للقاضي اتهد أمر اجتهادي فإن استطاع الوصول إليه باجتهاده إلى نتيجة دون عناء حكم ا وإن خالف رأي غير-810
 .105القضاء في الإسلام، ص :محمد سلام مدكور .اتهدين، بل إنه لا يجوز له أن يأخذ برأي غيره، لأن االله تعالى طالبه بالقضاء بالحق

وقد اتفق العلماء على امتناع نقض حكم الحاكم في المسائل . 226نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، ص :  انظر، عبد الكريم زيدان-811
منتهى : الآمدي .جتهادية، إلا أن يكون حكمه مخالفا لدليل قاطع من نص أو إجماع أو قياس جلي أو على خلاف اجتهاده مقلدا لغيرهالا

 .2/409شرح الكوكب الساطع، : السيوطي و.253السول في علم الأصول، ص 
 .عدها وما ب179السلطة القضائية وشخصية القاضي، ص :  انظر، محمد عبد الرحمن البكر-812
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ويجمع الفقهاء على أن القاضي إذا تعمد الخطأ والجور والانحراف عن مقتضى العدل في حكمه               
، وإذا كان الخطأ غـير      )813(لزمه الضمان في ماله، وعوقب بالعقوبة التي يستحقها، ويفصل من القضاء          

  .)814(متعمد فإنه لا يسأل عنه ولا عن آثاره
خطأ السلطان في الأمـوال علـى الاجتـهاد          لأن   ؛ولا شيء على القاضي   :"  قال ابن فرحون  

وإذا كان الأمر المقضي فيه حقا من حقوق االله تعالى الخاصة كحد السرقة بطل القضاء                 ، )815("هدر
ووجب الضمان من بيت مال المسلمين، وإذا كان من حقوق العباد وأمكن تدارك الأمر بطل الحكـم،                 

ليس المدعي فيما أثبت به الدعوى، كان الضمان في         وإذا كان الحكم مبرما ونفذ، وكان أساس الخطأ تد        
 لأن حكم القضاء    ؛مال المقضي له، حتى ولو كان الحكم بالقصاص، فإنه يلزمه التعويض ولا يقتص منه             

شبهة مانعة من القصاص، وإذا لم يكن منشأ الخطاء ما ذكر، وإنما كان من اجتـهاد القاضـي فـلا                    
  .)816(يبطل

 عمل إنساني تقديري تمارسه المحكمة، فإن احتمال الخطأ يرد عليها            وبما أن العمل القضائي    ؛هذا
سواء في تفسير واستنباط الحل القانوني من النصوص الظنية، أو في تكييف الواقعة تكييفا دقيقا، وما دام                 
الأمر كذلك فقد أعطى الفقهاء للمتقاضين حق التظلم من الحكم والطعن فيه، ذلك لأن الشريعة جاءت           

  :)817(ظلم وإن كان في صورة حكم قضائي جانب الصواب كما في الحالات الآتيةبرفع ال
إذا صدر الحكم مخالفا لنص في كتاب أو سنة أو إجماع فإنه في هذه الحالة يجب نقضه و يحرم                -

  .تنفيذه
إذا صدر الحكم على غير الأصول الشرعية المعتبرة لصحة الحكم مثل صدور الحكم في حقوق  -

  . رفع دعوى للمطالبة بهالعباد من غير
                                                 

 .1/63تبصرة الحكام،: ابن فرحون  انظر،-813
 وقد سلكت القوانين الوضعية مسلكا قريبا من مسلك الفقهاء المسلمين في عدم تحميل القاضي مسؤولية ما يقع فيه من الخطأ، إذا لم -814

ة الحكم القضائي بين الشريعة والقانون، حجي :انظر، محمد نعيم ياسين .يصاحب هذا الخطأ سوء نية بأن لم يكن متعمدا ولم يكن الخطأ جسيما
 .31ص 

قال عبد الكريم  .1/67، 1995، 1، تعليق جمال مرعشلي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، طتبصرة الحكام:  انظر، ابن فرحون-815
تتعداها إلى النفوس أيضا ما دام وإنما  ويبدو لي أن عدم مسؤولية القاضي لا تنحصر في الأموال فقط،:"زيدان تعليقا على كلام ابن فرحون

 .71نظام القضاء في الشريعة الإسلامية، ص ". حكمه صدر عن اجتهاد سائغ
 .14/37 المغني،: ابن قدامة. 7/16بدائع الصنائع،:  انظر، الكاساني-816
 فلو حكم بخلافه ينقض وإن وافق  ما ذكر هو في حق القاضي اتهد، أما المقلد الذي تقلد القضاء مقيدا بمذهب معين فإنه يتقيد به،-817

: محمد الزرقا: انظر .، ثم ظهر أن النقل الشرعي بخلافه فإن حكمه ينقضالشرعيأصلا مجتهدا فيه، ولذا لو أخطأ في تطبيق الحادثة على الحكم 
انظر،  .ولا يصح قضاؤهويعللون ذلك بأنه لا يعدل عن مذهب إمامه إلا لهوى في نفسه، فيكون متهما  .156شرح القواعد الفقهية، ص 

 .91الأحكام السلطانية، ص : الماوردي
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  .إذا قدم المحكوم عليه دفعا صحيحا ظهر بعد الحكم الأول و ذلك لوجوب مراجعة الحق -
  بطلان الأحكام القضائية المخالفة لمبدأ الحجية :الفرع الثالث

اتفق الفقهاء على أن الحكم القضائي الصادر في مواضع الاجتهاد لا يجوز نقضه ما دام سـليما                 
لك، فإن قام أحد القضاة بنقضه أو حكم بخلافه فرفع الأمر إلى قاض ثالث، وجب على هذا                 ومبناه كذ 

 لأن الحكم الثاني صدر غير صحيح بسبب تعرضه لحكـم           ؛)818(الأخير أن ينقضه ويمضي الحكم الأول     
وينفذ ما فيه خلاف بين الفقهاء فإن نقضه الثاني ثم ارتفـع إلى             :"صحيح واجب التنفيذ، قال السمناني    

ثالث نفذ قضاء الأول وأبطل قضاء الثاني، مثل طلاق المكره إذا أبطله قاض، ثم رفعه إلى قـاض آخـر                   
  .)819("فأوقعه، ثم رفع إلى ثالث نفذ الأول وأبطل الثاني

يتبين مما سبق أن الأحكام القضائية في الفقه الإسلامي تتمتع بالحجية طالما كانت هذه الأحكام               
 المعتبرة شرعا لصحة الحكم مما يكفل للقاضي إضفاء الحماية المعنوية لـه،          صادرة وفقا للأصول الشرعية   

إلا إذا قامت أدلة قوية على أنه        ،)820(ويجعل له مهابة بين الناس وتكفل له الحماية في مواجهة السلطات          
  .)821(قد جانب الصواب ففي هذه الحالة يجوز نقض هذا الحكم وبالتالي لا يتمتع بالحجية

                                                 
 وقد ذهبت القوانين الوضعية إلى عين ما قرره فقهاء الإسلام في هذه المسألة، حيث قررت أنه إذا صدر حكم ائي على خلاف حكم -818

حجية  :انظر، محمد نعيم ياسين .اذ الحكم الأولسابق حاز حجية الأمر المقضي برفع الأمر إلى محكمة النقض فتلغي الحكم الثاني وتقرر نف
 .35الحكم القضائي، ص 

 .324-1/323روضة القضاة وطريق النجاة، :  السمناني-819
 . 7/14بدائع الصنائع،:  انظر، الكاساني-820
الأحكام قد تتغير بسبب تغير  كل ما ذكر يتعلق بتغير الاجتهاد بالنسبة لنفس اتهد، أما بالنسبة لتغير الزمان فذلك أمر آخر، إذ أن -821

العرف أو تغير مصالح الناس أو لمراعاة الضرورة، أو لفساد الأخلاق وضعف الوازع الديني، أو لتطور الزمن وتنظيماته المستجدة، فيجب تغير 
الح المرسلة منها إلى نظرية أقرب إلى نظرية المص"تغير الأحكام"الحكم الشرعي لتحقيق المصلحة ودفع المفسدة وإحقاق الحق وهذا يجعل مبدأ 

العرف، وذلك كائن بالنسبة للأحكام الاجتهادية المتعلقة بالمعاملات أو الأحوال المدنية، أما المقدرات الشرعية وأصول الشريعة الثابتة فلا تقبل 
 . وما بعدها2/1116أصول الفقه الإسلامي، : انظر، وهبة الزحيلي. التغيير مطلقا
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  نتائج الفصل
  :يمكن تلخيص أهم نتائج هذا الفصل في النقاط الآتية

 إن القاضي في الإسلام عليه أن يرجع في أحكامه التي يصدرها إلى كتاب االله تعالى وسـنة                  -1
، فإن لم يجد فإلى الأمور امع عليها، فإن لم يجد فإلى قياس معتبر، وكل ما عدا ذلك فهـو                    �رسوله  

سخ أبدا إذا حكم به حاكم، ومن ثم فإن أي قضاء يصدر أحكاما لا              جور وظلم لا يحلّ الحكم به، ويف      
ذلك أنه يشترط في القاضي أن      . تستمد من هذه المصادر، لا يعتد به شرعا وهذا ما قرره فقهاء الشريعة            

يكون مجتهدا فهو كالمفتي في الحاجة إلى معرفة وجه الحق فيما يحكم به، بل هو من جهـة أحـوج إلى                     
  . نه ملزم، والمفتي يبين وجه الحق فقط لأ؛تحري الحق
 إن أصول وضوابط الاجتهاد القضائي الشرعي إنما مرجعها إلى الأصول والضوابط العامـة              -2

للاجتهاد الفقهي في الشريعة الإسلامية، ومن ثم فلا فرق بين ما يقضي به القاضي وما يفتي به المفتي، إلا                   
 ملزما وحائزا لحجية الأمر المقضى فيـه بخـلاف وظيفـة            من حيث الوظيفة القضائية التي تجعل الحكم      

 لأن  ؛الفتوى، والدليل على ذلك أن القاضي إما أن يكون مجتهدا فلا يحتاج إلى فتوى غيره من اتهدين                
وإما أن يكـون    . اجتهاده يكون إنشائيا، إلا أنه يستحب له مشاورة أهل الاجتهاد من الفقهاء والمفتين            

 أو  -على رأي الحنفية الذين يجيزون تولية المقلد للقـضاء        - الحكم فتوى المفتي     مقلدا فيكون مرجعه في   
ذهب غير إمامه إذا كان بأمر من ولي الأمر، أو كان شرطا في توليته، ويكـون                 تقليد مذهب إمامه أو   

 الشريعة  وذا لا يخرج الاجتهاد القضائي عن النظرية العامة للاجتهاد في         . اجتهاده انتقائيا في هذه الحالة    
  .الإسلامية

من خلال مـا سـيأتي في الجانـب         - إن المقصود بالاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي         -3
والذي لا يخـرج عنـه القـضاة في         ) سواء كان إنشائيا أم انتقائيا    ( إنما هو الاجتهاد الفقهي      -التطبيقي

فلم يختلف الأمر   .  وفروعها  لأن المرجع واحد وهو أصول الشريعة      ؛أحكامهم مجتهدين كانوا أم مقلدين    
 لأن القاضي هو الفقيه اتهد،      ؛عند الفقهاء القدامى بين اجتهاد القاضي واجتهاد المفتي من هذا الجانب          

وإنما عرف هذا المصطلح حديثا بناء على ما تصدره المحاكم العليا من قرارات توفيقية لا ترقى لدرجـة                  
اط الأحكام، وإنما جاءت على إثر التناقض الحاصل في بعض          الاجتهاد الذي هو استفراغ الجهد في استنب      

الأحكام القضائية التي تصدرها المحاكم الابتدائية واالس القضائية بسبب غموض النص أو سـكوت              
المشرع أو الاختلاف في تكييف المسائل، فأصبحت بذلك ما تصدره المحكمة العليا ذا الـشأن بمثابـة                 

رجع إليها المحاكم في القضايا المشاة لها إلا أا لا تتخذ صفة الإلزام في بعض               مبادئ أو سوابق قضائية ت    
  .القوانين الوضعية
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فيكون بذلك معنى الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي أشمل من معناه في القانون الوضعي في               
ه في الفصل الثاني من     وهذا ما سيأتي بيان   . مجال شؤون الأسرة المستمدة أحكامها من الشريعة الإسلامية       

  .هذا الباب
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  الفصل الثاني 
  

  أحكام الاجتهاد القضائي

   في التشريع الجزائري
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  تمهيد
إن النهوض بالاجتهاد القضائي المعاصر يحتاج إلى صياغة رؤية إصلاحية محكمة شاملة لمنـاحي              

ي إلى الحيز التطبيقي،    القصور، ومستوفية لأغراض العلاج، فضلا عن إخراج هذه الرؤية من الحيز النظر           
في مجـال   ومن ثم فإن النهوض المرجو للعملية الاجتهادية .بغية تحقيق القوة في الفعل والفاعلية في الإنجاز  

، والجهـد   المتخصصينعلماء  لالجهد التأسيسي ل  : لا يستقيم إلا بتظافر جهدين    -على الخصوص -الأسرة  
 ما يجعلهم    التنفيذية والقضائية  ، إذ بيدهم من السلطة    ء والتطبيقي المنوط برجال القضا    هل الحكم لأ فعليال

ولا شك أن النهوض والإصلاح والتطوير     . والتعديل الجوهري المنشود   قادرين على الإنجاز الفوري المثمر    
                في مجال التطبيق القضائي في شؤون الأسرة على الخصوص، يستدعي بذل الجهد في تدارك النقص، وسد

مت فيه عوامل وظروف    إذ تحكّ ؛  في الشريعة الإسلامية   الاجتهاد الفقهي المعتبر  الثغرات، وتحكيم أصول    
لت أبعاده الإصلاحية، فكان من الـضرورة  داخلية وخارجية أمدا طويلا، عاقت مسيرته التطبيقية، وعطّ   

تطلبه بمكان أن تعاد صياغة معالمه النظرية المستندة إلى أصول شرعية والمنظمة للعلاقات الأسرية وفق ما ت               
  .، والتقدم العلمي الذي يطرح إشكاليات تتطلب حلولا مناسبةمقتضيات العصر

ويعتبر هذا حلقة من حلقات التطور التاريخي الذي صاحب التطبيق القضائي في مجال الأسرة، في 
مية مختلف المراحل التي مر ا التشريع الجزائري، إذ بقي قانون الأسرة يستمد أحكامه من الشريعة الإسلا

ومن الواضح الجلي أن تدارك ثغرات التقنين الأسري في التشريع الجزائري . خلافا لباقي القوانين الأخرى
            مواده المخالفة لأحكام الـشريعة الإسـلامية تـارة،          بعض مرتبط أوثق الارتباط بالتعديل الجوهري في     

دة صياغتها وفق ما يتماشى وروح العصر، فكان من اللازم إعا المستندة إلى آراء مرجوحة تارة أخرى،أو
وتطلعات الأسرة وحاجات الأفراد، بشرط عدم مخالفتها للنصوص الشرعية، وما أجمعت عليـه الأمـة               

 يقـوم  قضائي معاصر وثيق الصلة بالشرع وفقه الواقع، ولا يتأتى ذلك إلا باتباع منهج اجتهادي         .سلفا
 والترجيح القويم بين الموروث القديم والموفد الجديد، يقوده         على الموازنة والبحث المتعمق والنظر السديد     

كل ذلك بعيدا عن الارتجالية والتأثر بالإيديولوجيات       -المتأهلين علميا وعمليا  -في ذلك أهل الاختصاص   
  .الحديثة المختلفة

ومن المعلوم بداهة أن أمر تنظيم علاقة الرجل بالمرأة خاصة، والأسرة عامة، موكول إلى أحكام               
الشريعة الإسلامية بكلياا وجزئياا، وبقطعياا وظنياا، هذه الأخيرة هي التي تبرز مرونـة الـشريعة               
الإسلامية وصلاحيتها للتشريع في كل زمان ومكان، وهي مجال الاجتهاد الذي يبتكر الحلول الملائمـة               

جميع المتطلبات المعاصرة، بما    للمشكلات والوقائع المستجدة على مستوى الفرد والأسرة واتمع، ويلبي          
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لا يدع مجالا لدعاوى المغرضين وجحود المتشككين ممن لهم قصر نظر في فهم المراد الإلهي من وضـع                  
  .الشريعة

 لا بد   ؛وقبل الحديث عن الاجتهاد القضائي في التشريع الجزائري فيما يخص قانون الأسرة           هذا،  
إلى التعريف بالتنظيم القضائي الجزائري وبيان طبيعته        -البحثبحسب ما يخدم    -أولا من التطرق بإيجاز     

مـع التعـرض     ن منها، وأهم المبادئ الأساسية التي يقوم عليهـا،        وهيئاته المكو  وأهم مراحل تطوره،  
 وذلك بغية الربط بين العملية .لأشخاص السلطة القضائية وبيان شروطهم وصفام في التشريع الجزائري       

هلية ذلك في القاضي في العصر الحديث من جهة، ولمعرفة بعض أوجه الاتفاق             الاجتهادية ومدى توافر أ   
والاختلاف بين أصول التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي وفي التشريع الجزائري، كون قانون الأسـرة               
الجزائري يستمد أحكامه في الجملة من الشريعة الإسلامية، ويخضع في تطبيقه لقواعد النظام التـشريعي               

  .قضائي الوضعيينوال
 ومن هنا تبرز صعوبة الاجتهاد في التقنين والقضاء في مجال شؤون الأسرة بما يتوافق وأحكـام                
الشريعة الإسلامية، الأمر الذي يستوجب تكوينا علميا وعمليا يقوم على التخصص في علوم الـشريعة               

  . الحديثوالقانون بما يضمن القيام بالدور الريادي للاجتهاد القضائي في العصر
  : وهو ما تتناوله المباحث الآتية

    تطور التنظيم القضائي في الجزائر :المبحث الأول
   التنظيم القضائي الجزائريومبادئالسلطة القضائية : المبحث الثاني  
  الاجتهاد القضائي في قانون الأسرة الجزائري :الثالثالمبحث   
  نون الوضعيحجية الأحكام القضائية في القا: رابعالمبحث ال  
  اجتهاد القاضي في العصر الحديث وضرورة التقنين: امسالمبحث الخ  
  .تطور الاجتهاد القضائي وأهميته في قانون الأسرة من الوجهة العملية: دسالمبحث السا  
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  تطور التنظيم القضائي في الجزائر :المبحث الأول
نظيم القضائي في الجزائر، بدءا بالعهـد       لا يسع اال لذكر أهم المراحل التاريخية التي عرفها الت         

مرحلـة  (، ثم مرحلة الاحتلال الفرنسي التي عرفت عدة تحولات في مجال التنظيم القضائي              )822(العثماني
، مرورا بالمرحلة الانتقالية أثناء     )824()1962-1870ومرحلة الإدماج    ،)823(1870-1830التردد  

لنسبة لاختصاص القضاء الجزائري، وكذا الأجهزة      حرب التحرير، وما جرى فيها من تعديلات جزئية با        
لـذا ينبغـي     القضائية المدنية والجزائية، وصولا إلى مرحلة الإصلاحات القضائية بعد نيل الاسـتقلال،           

الوقوف عند أهم المحطات التاريخية التي مر ا النظام القضائي الجزائري وذلك لمعرفة طبيعته وأهم قواعده 
  .التي انبنى عليها

 لنا دراسة النظام القضائي الجزائري في الفترة ما بعد الاستقلال و معرفـة التطـور                تى يتسنى وح
جهـزة  و أسبابه و نتائجه و انعكاساته على الحقوق الأساسية للمتقاضـي و علـى الأ                     الحادث  

خلال المطالـب   ، وذلك من    إلى المحاور التالية  بإيجاز   من التطرق     أولا لا بد ؛  القضائية و العمل القضائي   
  :الآتية

  1965-1962المرحلة الانتقالية ابتداء من  :المطلب الأول
 وجدت الدولة الجزائرية نفسها أمام مجموعـة مـن          1962غداة استرجاع السيادة الوطنية سنة      

العوائق من مخلفات العهد الاستعماري على جميع المستويات، وكان عليها أن تختار بين أحد الطريقين،               
ستمر في تطبيق التشريع الفرنسي لمدة زمنية معينة أو أن تستغني عن هذا التشريع الـذي يجعـل   إما أن ت  

 المـؤرخ في    157-62وقد حسم القانون رقـم       .الجزائر تدخل في فراغ قانوني على جميع المستويات       
ادة  الموقف فقضى باستمرارية تطبيق التشريع الفرنسي، إلا ما كان يتنافى منه مع السي             31/12/1962

              ر الوطنية، كأن يتعلق الأمر بالسيادة الداخلية والخارجية للدولة الجزائرية أو التفرقة العنصرية، ولقد بـر
إذا كانت الظروف لا تسمح بإعطـاء الـبلاد         ":المشرع هذا التمديد في ديباجة القانون المذكور بقوله       

كها تسير بدون قانون، ولذلك كان      تشريعا يتماشى مع احتياجاا وطموحاا، فإنه من غير المعقول تر         
                                                 

النظام القضائي الجزائري، ديوان المطبوعات : بوبشير محند أمقران.  عن النظام القضائي الجزائري في العهد العثماني راجع تفصيلا أكثر-822
 . وما بعدها169، ص 2003، 3الجامعية، الجزائر، ط

دت تطبيق مبدأ وحدة  ترددت فرنسا في السنوات الأولى للاحتلال بشأن التنظيم القضائي الواجب إقراره في الجزائر، ففي الأول أرا-823
 نص على إنشاء محكمة يشمل 9/9/1830الجهات القضائية لكل المقيمين في الجزائر، أوروبيين أو مسلمين، فأصدرت قرارا بتاريخ 

الرئيس، قاضيين، ووكيل عن الملك، ويضاف إليهم مساعدون مسلمون : اختصاصها كل القضايا المدنية والجزائية، وتتشكل من فرنسيين هم
 .174، ص المرجع نفسه: انظر، بوبشير محند أمقران . يتعلق التراع بأحد المواطنين الجزائريينحين

 بعد تزايد نفوذ فرنسا بالجزائر بدأت في تنفيذ سياسة الإدماج كي تقضي على الروح الوطنية للجزائريين، وذلك بإدماج الأجهزة -824
 .181، ص المرجع نفسه: ظر، بوبشير محند أمقرانان .القضائية الإسلامية ضمن التنظيم القضائي الفرنسي
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من الضروري تمديد مفعول القانون القديم واستبعاد الأحكام التي تتنافى والسيادة الوطنيـة إلى أن يـتم                 
  .)825("التمكن من وضع تشريع جديد

ومن هنا كان الوضع غاية في التعقيد على جميع المستويات الاقتصادية والاجتماعية والقانونية، مما              
قاء مؤقتا على التشريع الفرنسي في حدود معينة والتفكير في إعداد تشريع جديد يلائم اتمع               فرض الإب 

 18/6/1963 المـؤرخ في     218-63الجزائري وظروفه الانتقالية، وتجسيدا لذلك جاء القانون رقم         
لـة  الذي أنشأ الس الأعلى وأسندت إليه مهمة محكمة النقض بالنسبة للقضاء العادي ومجلـس الدو              

  .بالنسبة للمنازعات الإدارية
 تم الاحتفاظ كذلك بالمحاكم الإدارية المتواجدة -المذكور أعلاه - 157-62 بالقانون رقم    عملاو

     هد إليها الفصل في المنازعات الإدارية بحكم قابل للاستئناف         على مستوى الجزائر وقسنطينة ووهران، وع
حلة الانتقالية الازدواجية في النظام القضائي الجزائـري        وبذلك تحققت في هذه المر     .أمام الس الأعلى  

بموجب هذا القانون ولو على مستوى الدرجات الدنيا من درجات التقاضي، بحيث فصل المشرع بـين                
منازعات القضاء العادي ومنازعات القضاء الإداري، فتفصل في النوع الأول من القضايا كل من المحاكم  

، والـس الأعلـى   )االس القضائية ()826(لم القضائي ومحاكم الاستئناف  باعتبارها أول درجة في الس    
  .باعتباره محكمة نقض تحل محل محكمة النقض الفرنسية

أما المنازعات الإدارية فتفصل فيها المحاكم الإدارية الثلاث بحكم قابل للطعن أمام الس الأعلى،              
  .)827(دواجية على مستوى القاعدةوبذلك تحققت الوحدة في أعلى الهرم القضائي، والاز

 وعليه يمكن القول بأن النظام القضائي الجزائري في هذه المرحلة، وإن بدا نموذجا فرنسيا فيمـا                
ثل ازدواجية من نوع خاص، لـيس       يم هيتعلق بالفصل بين المنازعات الإدارية والمنازعات العادية، إلا أن        

واجية تفترض في الهياكل العليا مجلس الدولة ومحكمة تنازع         ازدواجية بالمعنى الفني المتعارف عليه، فالازد     
تفصل في تنازع الاختصاص الإيجابي والسلبي بين جهة القضاء العادي والقضاء الإداري، وهذا ما لم يكن 

  .آنذاك

                                                 
 . وما بعدها17،ص 1989، 41 العدد  الجزائر،النظام القانوني الجزائري خلال ربع قرن، مجلة الشرطة، : عبد العزيز نويوي-825
 من المحكمة التي طريق طعن عادي في الأحكام التي تصدر من محاكم الدرجة الأولى، وهو يرفع إلى محكمة أعلى: الاستئناف هو -826

أصول المرافعات، دار الفكر العربي، مصر، : انظر، أحمد مسلم .أصدرت الحكم، وإباحة الاستئناف كقاعدة يعبر عنها بالتقاضي على درجتين
 .197ص    ، 1978

ألغي هذا و. 18، ص 2، رقم 1963لسنة ) باللغة الفرنسية(الجريدة الرسمية . 31/12/1962 مؤرخ في 157-62 قانون رقم -827
 . 62الجريدة الرسمية رقم . 25/7/1973:  المؤرخ في29-73القانون بواسطة الأمر رقم 
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الذي لم يكـن وليـد      الأمر  هذه الازدواجية في الإبقاء على ثلاث محاكم إدارية،         وقد تجسدت    
، 5/7/1962زائري، وإنما وليد ظروف تاريخية تمثلت في الاستقلال الـسياسي في            قناعات المشرع الج  

   )828(.ومن الصعب تحقيق الاستقلال القانوني ذه البساطة
   وما بعدها1965مرحلة الإصلاحات القضائية ابتداء من سنة  :المطلب الثاني

 مختلـف الإصـلاحات     قبل تناول التنظيم القضائي الحالي، لا بد من إلقاء نظرة خاطفة علـى            
 بموجب الأمر رقم    1965والتعديلات التي مهدت لهذا التنظيم، وأهمها الإصلاح القضائي الذي تم سنة            

 تحت الأرقام 17/11/1965 والمراسيم الثلاثة الصادرة بتاريخ 16/11/1965 المؤرخ في 65-278
ة على النحو الآتي    ، والذي مس مستويات الجهات القضائي     281-65،  280-65 ،279-65 :التالية
  :)829(ذكره

  على مستوى الدرجة الأولى: الفرع الأول
  . المدني والجزائي؛وهنا لا بد من التمييز بين نوعي القضاء

 أصبحت المحكمة جهة قضائية ذات اختصاص عام، تعـرض عليهـا كـل              :القضاء المدني  -أ
محاكم المرافعة والمرافعة الكـبرى     ، وهذا بعد إلغاء     )830(المنازعات، مدنية كانت أو تجارية أو اجتماعية      

 ، واالس الاجتماعية بموجب المادة الخامسة من نفـس الأمـر،        1965مر  الأبموجب المادة الرابعة من     
وإلغاء الجهات القضائية المتعلقة بالإيجارات التجارية، ونزع الملكية، بحيـث لم تبـق سـوى القـضايا           

 رئيس الجهة القضائية للدرجة الأولى المختـصة بنظـر          الاستعجالية التي خول اختصاص النظر فيها إلى      
  )831(.موضوع التراع

  :أجريت بخصوصه التعديلات الآتية :القضاء الجزائي -ب
ألغيت محاكم المخالفات والمحاكم الشعبية للجنح، وخول اختصاص النظـر في المخالفـات              -

  ).القسم الجزائي(والجنح للمحاكم 
  )832(.ا الشعبينزع من المحاكم الجنائية وصفه -

                                                 
المحاكم الإدارية ومجلس (على الحل المناسب للقضايا القائمة أمام الهيئات القضائية ) الجزائر وفرنسا( وفي هذا الصدد اتفق الطرفان -828
 المتضمن نشر بروتوكولات واتفاقات 7/9/1962 المؤرخ في 62/515شر في المرسوم رقم  ن28/8/1962، فتم إبرام اتفاق بتاريخ )الدولة

 الرسمية باللغة الفرنسية رقم الجريدة.  بين السلطات الجزائرية المؤقتة وحكومة الجمهورية الفرنسية7/9/1962 و28/8/1962ممضاة بتاريخ 
 .أمام مجلس الدولة، والمتعلقة بالدولة الجزائرية تنص على مصير القضايا المطروحة 181-170ص .           14

 .205، ص المرجع السابق:  انظر، بوبشير محند أمقران-829
 . المتضمن قانون الإجراءات المدنية1966 يونيو 8 المؤرخ في 66الأمر  . من قانون الإجراءات المدنية1 المادة -830
 . المتضمن قانون الإجراءات المدنية1966 يونيو 8ؤرخ في  الم66الأمر .  من قانون الإجراءات المدنية183 المادة -831
 . المتضمن قانون الإجراءات المدنية1966 يونيو 8 المؤرخ في 66الأمر .  من قانون الإجراءات الجزائية248 المادة -832



 203

وبالنسبة للجهة القضائية التي تختص بالنظر في جرائم الأحداث، فبعد أن كانت تسمى محكمة  -
، تـسمى قـسم الأحـداث في    1975الأحداث، أصبحت منذ تعديل قانون الإجراءات الجزائية سنة        

  .)834(وغرفة الأحداث في الس القضائي ،)833(المحكمة
   الثانيةعلى مستوى الدرجة: الفرع الثاني

ويلاحظ   لتحل محل محاكم الاستئناف،    278-65أنشئت االس القضائية بموجب الأمر رقم       
أن أهم التعديلات التي طرأت على مستواها تتعلق بالجهة المختصة بالفصل في المنازعات الإدارية والجرائم 

  .الاقتصادية
ن اختصاص محـاكم إداريـة      بعد أن كانت هذه المنازعات م     : في مجال المنازعات الإدارية    -أ

 02-98مستقلة، أنشئت بدلا منها غرفا إدارية في االس القضائية، وبموجب القانون العضوي رقـم               
 أنشئت محاكم إدارية كجهات قضائية      )835( المتعلق بالمحاكم الإدارية   1998-05-30        المؤرخ في 

ية للمجالس القضائية، وفي هذا رجـوع إلى        للقانون العام في المادة الإدارية كي تحل محل الغرف الإدار         
  .1965نظام القضاء المزدوج الذي أخذت به الجزائر قبل الإصلاح القضائي لسنة 

ميز المشرع الجزائري خلال فترة طويلة نسبيا بين الجهـة           : فيما يخص الجرائم الاقتصادية    -ب
 أجـاز   1975ففي سـنة     .لاقتصاديةالقضائية المختصة بنظر الجرائم العادية وتلك التي تنظر الجرائم ا         

المشرع إنشاء قسم اقتصادي إلى جانب القسم العادي ضمن محاكم الجنايات، يكون لـه الاختـصاص            
 فلم ترد أية إشـارة إلى تقـسيم محكمـة           1990 أما في تعديل     )836(.المانع في نظر الجرائم الاقتصادية    

ا يعني توحيد الجهة القضائية الـتي تنظـر في          مم  من قانون الإجراءات الجزائية،    248الجنايات في المادة    
  .)837(الجنايات

                                                 
، 1975 يونيو 17  المؤرخ في46-75الأمر ". يوجد في كل محكمة قسم للأحداث:" من قانون الإجراءات الجزائية447 المادة -833

 .749،ص1975 لسنة 53الجريدة الرسمية رقم 
 يونيو 8 المؤرخ في 155-66الأمر رقم ".توجد بكل مجلس قضائي غرفة الأحداث:" من قانون الإجراءات الجزائية472 المادة -834

 . المتضمن قانون الإجراءات الجزائية المعدل والمتمم1966
 المؤرخ في 02-98القانون رقم  ".إدارية كجهات قضائية للقانون العام في المادة الإداريةتنشأ محاكم  :" تنص المادة الأولى-835

 . والمتعلق بالمحاكم الإدارية30/5/1998
، الجريدة الرسمية رقم 1995 فيفري 25 المؤرخ في 10-95وعدلت بالأمر  . من قانون الإجراءات الجزائية، قبل تعديلها248 المادة -836

 .4 ، ص1995 لسنة 11
 .207ص المرجع السابق، : بوبشير محند أمقران،  انظر-837
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  على مستوى قمة الهرم القضائي: الفرع الثالث
، أهمها زيادة عـدد غرفـه إلى        )838(1974أدخلت على الس الأعلى عدة تعديلات في سنة           

دد غرفه   أصبح ع  1989والغرفة المدنية وغيرهما، وبصدور قانون       سبعة منها غرفة الأحوال الشخصية،    
 أضيفت الغرفة العقارية ليصبح     1996 بالمحكمة العليا، وفي سنة      ة الس الأعلى  واستبدلت تسمي  ثمانية،

 ترتب عن إنشاء مجلس الدولة إلغاء الغرفة الإدارية ليصبح عدد غرف       1998عدد غرفه تسعة، وفي سنة      
  .المحكمة العليا ثمانية مجددا

      توحيد التنظيم القضائي بموجب الأمر      إلىزائري قد سعى    لاحظ أن المشرع الج   من كل ما سبق ي 
 154-66وكذا الأمر رقـم       المتعلق بالتنظيم القضائي،   16/11/1965 المؤرخ في    278-65رقم  

 المتضمن قانون الإجراءات المدنية والذي يحتوي على إجراءات التقاضي المتعلقة           8/6/1966المؤرخ في   
ن ثلاثين سنة رجع إلى نقطة الانطلاق بموجب كل من القـانون            بمنازعات الإدارة، وبعد مضي أكثر م     

 المتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله،       30/5/1998 المؤرخ في    01-98العضوي رقم   
 أي إلى نظـام     ؛ المتعلق بالمحاكم الإدارية   30/05/1998 المؤرخ في    02-98والقانون العضوي رقم    

  .)839(1965ئر قبل الإصلاح القضائي لسنة القضاء المزدوج الذي أخذت به الجزا
  م1996مرحلة الإصلاح القضائي لسنة  :المطلب الثالث  

 تم الإعلان ولأول مرة بعد الاستقلال عن حقوق جديدة للمواطن لم            )840(1996بمجيء دستور   
جب تكن موجودة من قبل، من ذلك الحقوق الاقتصادية والمتمثلة في حرية الصناعة والتجارة المكرسة بمو

 منه، وحقوق تكرسـت بموجـب التعدديـة         23 منه، وحياد الإدارة المكرس بموجب المادة        37المادة  
السياسية التي أدت إلى إعادة النظر في منظومة الحقوق والحريات التي اقتضت ضرورة الحماية القـضائية                

  .وضرورة إلغاء نصوص قديمة تم إقرارها في مرحلة سابقة ،)841(لها
 بل تعداها إلى مجـال الـسلطة        ؛دث ليس على مستوى السلطة القضائية فحسب      هذا التغيير الحا  

الس الشعبي الوطني ومجلس الأمة، وبذلك تم       : التشريعية، فأعلن الدستور الجديد عن وجود غرفتين هما       

                                                 
 .1974 لسنة 58الجريدة الرسمية رقم  .12/7/1974 المؤرخ في 72-74 الأمر رقم -838
 .209-208، ص  نفس المرجع السابق: انظر، بوبشير محند أمقران-839
 في  المؤرخ،02/03لقانون ، المعدل با8/12/1996 :ة في المؤرخ76رقم :الجريدة الرسمية.1996دستور الجمهورية الجزائرية لسنة  -840

 .14/4/2002 : المؤرخة في25رقم : الجريدة الرسمية .10/4/2002
القاضي مسؤول أمام الس الأعلى للقضاء عن كيفية قيامه بمهمته، حسب الأشكال :" 1996 من دستور 149وفقا للمادة  -841

 ".المنصوص عليها في القانون
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 إلى نظام الغرفتين المعمول به بموجب       1963الانتقال من نظام الغرفة الواحدة المعمول به وفقا لدستور          
  .)842(1996ستور د

 1965أما ما تعلق بالسلطة القضائية فإنه تم الانتقال من نظام وحدة القضاء المطبق في البلاد منذ                 
، مما اقتضى إنشاء هيئات قـضائية       1996 إلى نظام ازدواجية القضاء الذي أقره دستور         1996ولغاية  

كمة التنازع ومحاكم إدارية، وذلك     جديدة تلائم طبيعة الإصلاح المعلن عنه، فتم إنشاء مجلس الدولة ومح          
تجسيدا للتغيير النوعي على مستوى هياكل التنظيم القضائي، فتم رسميا الفصل بين أجهزة القضاء العادي               

تم الإعلان عن تنظيم قضائي جديد، والمتمثل في محكمة متخصـصة               وأجهزة القضاء الإداري، كما     
 إليها اختصاص الفصل في الجرائم المرتكبة من قبـل رئـيس     تحت مسمى المحكمة العليا للدولة التي عهد      

  .الجمهورية ورئيس الحكومة بمناسبة تأديتهما لوظائفهما
ومن المؤكد أن إنشاء المحاكم المتخصصة لم يتوقف عند هذا الحد، بل تم الإعلان في عديد المرات                 

يحدث نقلة نوعية فيما يتعلـق       على ضرورة إنشاء الأقطاب المتخصصة، مما قد         الوزارة الوصية من قبل   
فالتغيير على مستوى الهياكل يتبعه حتما تغـييرا علـى مـستوى قواعـد               .بالتنظيم القضائي في البلاد   

 وقانون المحاكم الإداريـة     1998 ماي   30 المؤرخ في    01-98الاختصاص فجاء قانون مجلس الدولة      
لة لقواعـد الاختـصاص      مدرجة قواعد اختصاص جديدة مكم     1998 ماي   30 المؤرخ في    98-02

  . من قانون الإجراءات المدنية7المنصوص عليها في المادة 
-98رقم   من القانون العضوي     40أما على مستوى القواعد الإجرائية فإنه بعدما أحالت المادة          

 للعمل بمقتضى أحكام قانون الإجراءات المدنية بالنسبة لس الدولة والمحاكم الإدارية فيما يخـص               01
تم الفصل بين الإجراءات الإدارية والمدنية بموجب فقد  سنة 11ئل الإجرائية، وبعد مضي ما يقارب المسا

 والمتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، فتكـرس        2008 المؤرخ في أفريل     09-08القانون رقم   
ل نظام لوحـده    ليشكل ك للقضاء الإداري قواعد إجرائية تختلف عن القواعد الإجرائية للقضاء العادي           

  .استكمالا لسلسلة ومسار الإصلاح التشريعي في التنظيم القضائي الجزائري هرما ذاتيا متميزا عن الآخر
  

                                                 
، الجريدة 10/4/2002 الممضي في 03-02 المعدل بالقانون 8/12/1996 المؤرخة في 76الجريدة الرسمية رقم  :1996دستور  -842

 . 14/4/2002 : المؤرخة في25الرسمية رقم 
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   التنظيم القضائي الجزائريومبادئالسلطة القضائية : المبحث الثاني
م في ة الفصل في المنازعات بمختلف أنواعها قضاة محترفون ومعينون، يساعده القيام بمهميتولىّ

 يتولون عملية تلقي الدعاوى وترقيم  الذينالقيام بمهمتهم أعوان عموميون، يطلق عليهم كتاب الضبط
الملفات وتنظيمها وتدوين ما يدور في الجلسات وكتابة الأحكام وحفظ الملفات، وتسليم الأحكام 

   .أو وكلائهم أو محاميهم، وغيرها من المهام الإدارية       للمعنيين 
 هذا المبحث يقتصر على الحديث عن القضاة دون غيرهم من أعوان القضاء، بالنظر غير أنّ

  :، وذلك في المطالب الآتيةلأهمية دور القاضي في عملية الاجتهاد القضائي
   في التشريع الجزائريعيينهالقاضي وشروط ت :المطلب الأول

ة التي يقـوم ـا رجـال القـضاء      التي تتم فيها الأعمال القضائي     الّتعتبر الجهات القضائية المح   
 وقبل الحديث عن القاضي وشروط تعيينه في النظام القضائي الجزائري لابد أولا من الوقوف               .وأعوام

  .القانون الوضعيعند مدلول ولاية القضاء في 
   الوضعي القضاء في القانونيتعريف :الفرع الأول

؛ إلا  )843( كذلك في القانون الوضعي     تعددت ،كما تعددت تعريفات القضاء في الفقه الإسلامي      
أنه يمكن تعريف القضاء في القانون الوضعي على ضوء تعريف قانون المرافعات؛ لأنه العلم الذي يدرس                

  .شؤون القضاة والتقاضي من أصول وأوضاع، ويهتم بدراسة النظام القضائي
اء، وتبين وظيفته، ووسيلة    مجموعة القواعد القانونية التي تنظم القض     :" ومن هنا يمكن تعريفه بأنه    

مجموعة القواعد التي تبين التنظيم القضائي في الدولة وتحدد         :"؛ فيكون معناه ذا   )844("أدائه لهذه الوظيفة  
اختصاص المحاكم، والتي تنظم الإجراءات والمواعيد الواجبة الاتباع والمحاكمة والفصل في الخـصومات             

  .)845("وتنفيذ الأحكام
 طبقـا لمـا يقـرره       ينالحكم بالعدل بين المتنازع   " : في القانون بأنه   ضاءالقوعليه يمكن تعريف    

  . للمحاكم من سلطة الحكم بمقتضى القانون في المنازعات التي ترفع إليهايكون ما بمعنى؛ . )846("القانون

                                                 
وإن اختلفت ألفاظهما، فكلاهما يدور حول معنى واحدا يتمثل في أن  يتفق القانون الوضعي مع الفقه الإسلامي في مضمون القضاء، -843

القضاء هو الفصل في الخصومات بأحكام ملزمة، كما يتفقان في الغرض، فكل منهما يرى أن الغرض من القضاء تحقيق العدالة والصالح العام 
 .للمجتمع، ويفترقان في مصدرية الإخبار عن الحكم عند فصل المنازعات

 .5، ص 1980اهرة، الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية، الق:  فتحي والي-844
 .20، ص 2008حماية القاضي وضمانات نزاهته، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، :  انظر، عادل محمد جبر أحمد شريف-845
 .1/235 ،)دط،دت(القانون القضائي الخاص، منشأة المعارف، الإسكندرية،: إبراهيم نجيب سعد -846
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صفة تلحق  " : بتعريف مستقى من الفقه الإسلامي، على أا       فهناك من عرفها  :  ولاية القضاء  أما
توجب نفوذ ما يصدره من أحكام، أو هي سلطة تثبت للفرد أو لجماعة تخولهـا الدولـة                 بالشخص تس 

  .)847("رعاية مصالح رعاياها وغيرهم عن طريق ما تنشئه لذلك من هيئات وفقا للضوابط المحددة شرعا
  :)848(ومنه فقد يطلق القضاء للدلالة على أحد معنيين

وعليه  .اء، فينظر بذلك إلى القاضي كفرد      كل شخص تكون وظيفته العادية ولاية القض       :الأول
 مستشارا في محاكم    مفالقاضي هو كل من يتولى منصب القضاء سواء كان قاضيا في المحاكم الابتدائية أ             

  .)849()المحكمة العليا ( في محكمة النقضمالاستئناف، أ
؛ أي  مهمـة القـضاء  -وحده أو مع غـيره   -الجهاز الذي يباشر من خلاله هذا الفرد         :الثاني

  :)851(2004والذي يشمل وفق المادة الثانية من القانون الأساسي للقضاء لسنة  ،)850(المحكمة
قضاة الحكم والنيابة العامة للمحكمة العليا واالس القضائية والمحـاكم التابعـة للنظـام               -1

  .القضائي العادي
  .قضاة الحكم ومحافظي الدولة لس الدولة والمحاكم الإدارية -2
  .قضاة العاملون في المصالح الإدارية ال-3

  :، تمارسهما عن طريق فئتين من القضاة هما)852(والذي تحتكر فيه الدولة سلطتي الاام والحكم
، لأم يؤدون أعمالهم وهـم      "رجال القضاء الجالس  "وتطلق عليهم تسمية     :قضاة الحكم  -1  

  .جلوس

                                                 
سبقت الإشارة إلى أن أحكام القضاء الإسلامي يجب أن تكون  .67ص  الإسلام،بحث من فقه القاضي في :أحمد محمد بخيت انظر، -847

مستمدة من الشريعة الإسلامية، ولا شك في أن الأنظمة القضائية الوضعية لا تشترط نفس الشروط التي يشترطها الفقه الإسلامي فيمن يتولى 
. بأن يكون حكمه مستمدا من الشريعة الإسلامية بل من القوانين الوضعيةالقضاء، كما أنه لا يوجد التزام على القاضي في ظل هذه الأنظمة، 

 .134، ص 1984، 1النظام القضائي الإسلامي، دار التوفيق النموذجية، مصر،ط: انظر، أحمد محمد مليجي
الحقوق، جامعة القاهرة، القاضي الطبيعي في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، رسالة دكتوراه، كلية :  صلاح سالم جودةانظر، -848

 .18، ص 1997
 .62 ص ،)دط،دت(الإسكندرية، المرافعات المدنية والتجارية، منشأة المعارف،: أحمد أبو الوفا انظر، -849
 .1/155، 1992الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية، القاهرة، : انظر، فتحي والي -850
 . المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004  المؤرخ في11-04 القانون العضوي -851
 وهناك فئة المحامين التي تنتمي إلى سلك القضاء ولا تدخل في سلطتي الحكم أو الاام، وتجمعهم مع القضاة ذات الغاية وهي تحقيق -852

هم، ذلك أن المحامي يعكف على القضية ينون القضاة فيقدمون لهم مادة أحكامعِالعدالة، ويربطهم نبل المقصد وهو تأكيد سيادة القانون، ي
الموكل فيها باسطا أمام القاضي ما تثيره من مشاكل قانونية وآراء فقهية بشأا، عارضا لحجج كل طرف وأسانيده، فيسهل على القاضي 

دار النهضة العربية، القاهرة،  الوسيط في شرح قانون المرافعات، :صاويانظر، السيد أحمد  . إلى الحقيقةمهمته وينير طريقه وييسر له الوصول
 .181، ص 1981
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، لأم يؤدون أعمالهم    " القضاء الواقف  رجال" يهم تسمية لوتطلق ع  :أعضاء النيابة العامة   -2  
  .وهم وقوف

  تعيين القضاة ومباشرة مهامهم  :الفرع الثاني
أخذت بعض التشريعات بمبدأ اختيار القضاة عن طريق الانتخاب العام، وذلك حرصـا علـى               
 استقلالهم عن السلطة التنفيذية، وتماشيا مع مبدأ أن الشعب هو وحده مصدر جميع السلطات، ولا شك               

، لهذا أخذت معظم الدول ومنها الجزائر بمبدأ التعيين         )853(أن لهذه القاعدة في اختيار القضاة عيوبا كثيرة       
كونـه  لبالنسبة للقضاة عامة، ويتم تعيين القاضي من قبل السلطة التنفيذية ممثلة في شخص رئيس الدولة   

  .ممثلا للشعب
 القضاء متماثلة، فالوظيفة التي تقـوم       وإذا كانت قواعد تعيين كل الفئات التي تنتمي إلى سلك         

  .بأدائها كل فئة تختلف عن الأخرى
 أو  ،)854(فإذا عين القاضي في الإدارة المركزية لوزارة العدل أو في أمانة الس الأعلى للقضاء              -

في المصالح الإدارية للمحكمة العليا أو مجلس الدولة، فإنه يقوم بالأعمال التي تكون من اختصاصه بحسب 
  .نصبه، فيكون بمثابة موظف عامم

  .وإذا كان قاضي حكم، فيضطلع أساسا بمهمة حل التراعات المعروضة أمام القضاء -
أما إذا كان القاضي عضوا في النيابة العامة أو من محافظي الدولة، فتتمثل مهمته في الدفاع عن  -

  .)855(المصلحة العامة والسهر على تطبيق القانون في الدولة
  يين القضاة تع:أولا

  :)856(يعين القاضي بطريقتين هما 
 يتم التعيين الأول بصفة قاض بموجب مرسوم رئاسي بناء على اقتراح وزير : التعيين بالمسابقة-أ

العدل وبعد مداولة الس الأعلى للقضاء طبقا للمادة الثالثة من القانون العضوي المتـضمن القـانون                
                                                 

إن الاعتماد في تعيين القضاة بطريق الانتخاب المباشر أو عن طريق الهيئة التشريعية أو عن السلطة القضائية تنتج عنه مساوئ تحول  -853
ه يستلزم إعادة انتخاب القضاة مما يجعل دون تحقيق الغرض المقصود من وظيفة القضاء، إذ يستلزم أن يكون تولي المنصب لمدة معينة، كما أن

القاضي يعمل لصالح الناخبين لضمان تجديد انتخابه، أما انتخاب السلطة التشريعية للقاضي فمن شأنه أن يجعله في قبضتها، وبالتالي يؤثر على 
و احتكار منصب القاضي أو توريثه، وفي هذا استقلال القضاء ، أما التقليد من قبل السلطة القضائية ففيه إمكانية تغليب المصالح الشخصية أ

 .62المرافعات المدنية والتجارية، ص : انظر، أحمد أبو الوفا .هدم لمبدأ الحياد والاستقلال
 . المتعلق بتشكيل الس الأعلى للقضاء وعمله وصلاحياته6/9/2004 المؤرخ في 12-04 راجع القانون العضوي رقم -854
 . وما بعدها149، ص نفس المرجع السابق: انبوبشير محند أمقر  انظر،-855
انظر، عبد  . تأخذ الشريعة الإسلامية بمبدأ تعيين القضاة بواسطة ولي الأمر، وذلك باختياره القضاة من بين أفضل الرعية علما وخلقا-856

 .22القضاء في الإسلام وحماية الحقوق، ص : العزيز خليل بديوي
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وذلك بعد فـوزهم في المـسابقة        ،)857( المدرسة العليا للقضاء   دةالأساسي للقضاء، من بين حاملي شها     
  .)858(وتلقيهم تكوينا خلال مدة ثلاث سنوات

تنظم المدرسة العليا للقضاء تحت مسؤوليتها، مسابقات وطنية لتوظيف الطلبة القـضاة طبقـا                
بقرار من وزير  )859( من القانون العضوي المتضمن القانون الأساسي للقضاء،36للفقرة الأولى من المادة 

  . )860(العدل
 بالنسبة تعيين مباشرةال من القانون الأساسي للقضاء يمكن    41طبقا للمادة    :التعيين المباشر  -ب

 بصفتهم مستشارين بالمحكمة العليا أو مستشاري الدولـة         -ةوبصفة استثنائي - لفئة معينة من الأشخاص   
  :اولة الس الأعلى للقضاءبمجلس الدولة، بناء على اقتراح من وزير العدل، وبعد مد

حاملي دكتوراه الدولة بدرجة أستاذ التعليم العالي في الحقوق أو الشريعة والقانون أو العلوم               - 
أوالاقتصادية أو التجارية، والذين مارسوا فعليا عشر سنوات على الأقل في الاختصاصات ذات                المالية  

  .الصلة بالميدان القضائي
ن لدى المحكمة العليا ومجلس الدولة، الذين مارسوا فعليا لمدة عشر سـنوات             المحامين المعتمدي  -

  )861(.على الأقل ذه الصفة
  مباشرة المهام: ثانيا

 اليمين، ليبدأ فترة التربص التي تنتهي بترسـيمه في          ئه أدا لمباشرة مهامه بعد  يتم تنصيب القاضي    
  .سلك القضاء

ه الأول وقبل توليه وظائفه طبقا للمادة الرابعة مـن          يؤدي القاضي اليمين عند تعيين    : اليمين -أ  
، ويختلف مكان أداء اليمين بحسب الجهة القضائية التي عين فيها القاضي،            )862(القانون الأساسي للقضاء  

                                                 
   الديوان الوطني للأشغال  .المتضمن القانون الأساسي للقضاء 6/9/2004 المؤرخ في 11-04  من القانون العضوي39-38 المادة -857

 .9صالتربوية، 
 139-90 المعدل للمرسوم التنفيذي رقم 2000-7-6 المؤرخ في 84-2000 انظر، المادة الثانية من المرسوم التنفيذي رقم -858

 .2000 سنة 41الجريدة الرسمية، العدد . ق الطلبة القضاة وواجبامالمتعلق بتنظيم المعهد الوطني للقضاء وتسييره وحقو
 .9 ، الديوان الوطني للأشغال التربوية، ص 6/9/2004 المؤرخ في 11-04القانون العضوي  : وزارة العدل-859
الجريدة . 2005اة، لسنة  المتضمن فتح المسابقة الوطنية لتوظيف الطلبة القض2005-1-9 راجع على سبيل المثال القرار المؤرخ في -860

 .2005 سنة 7الرسمية العدد 
 .10 ، الديوان الوطني للأشغال التربوية، ص 6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -861
      ، 2004الديوان الوطني للأشغال التربوية،. المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي رقم -862

: انظر، الزحيلي .ويعتبر أداء اليمين شرط أساسي لصحة تصرفات القاضي، وإلا عد عمله باطلا بطلانا مطلقا في الأنظمة الوضعية. 4-3 ص
 . 167التنظيم القضائي، ص 
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وبعدها يقلد القاضي وظائفه أثناء جلسة احتفالية تعقدها الجهة القضائية التي يعين ا ويحرر محضر تنصيبه 
  .)863(امسة من القانون الأساسي للقضاءطبقا للمادة الخ

 بعد تنصيب القاضي، يخضع لفترة عمل تأهيلية تدوم سنة واحدة، يخضع للتنقيط             :التربص -ب  
أثناءها، وبعد انتهاء هذه الفترة يقوم الس الأعلى للقضاء، إما بترسيمه أو تمديد فترة تأهيله لمدة سـنة                  

 الذي قضى فيه الفترة التأهيليـة الأولى، أو إعادتـه إلى            أخرى في جهة قضائية خارج اختصاص الس      
  .)864(لقانون الأساسي للقضاء لسلكه الأصلي أو تسريحه طبقا

  شروط توظيف القاضي  :الفرع الثالث
  : يشترط في المترشح لمسابقة توظيف القضاة ما يلي

  :الجنسية الجزائرية الأصلية أو المكتسبة منذ عشر سنوات على الأقل -1  
ا أن القضاء يشكل مظهرا من مظاهر ممارسة السيادة الوطنية استوجب قصره علـى حـاملي      بم

و إذا كان ذلك يلزم الاستعانة بالأجانب فينبغي أن يكون ذلك خارج            ،)865(جنسية الدولة دون سواهم   
  .)866(ساحة القضاء

اعات مـن   ومن هنا فقد نظر المشرع الجزائري لقطاع العدالة نظرة خاصة ميزته عن بقية القط             
 قد اشترطت في القاضـي      1969 من القانون الأساسي للقضاء لسنة       13حيث شرط الجنسية، فالمادة     

-66 من الأمر    25المرشح للوظيفة تمتعه بالجنسية الجزائرية لمدة خمس سنوات على الأقل رغم أن المادة              
ية قـد اشـترطت      المتضمن القانون الأساسي العام للوظيفة العموم      1966 جوان   2 المؤرخ في    133

  .للالتحاق بالوظيفة عامين فقط
 جاء أكثر صرامة حينما اشترط في المرشح        )867(1989غير أن القانون الأساسي للقضاء لسنة       

وهذا أكثـر دقـة و       . لمدة قدرها عشر سنوات    )868( منه، التمتع بالجنسية الجزائرية    27بموجب المادة   

                                                 
 .4-3ص .  المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي رقم -863
 .10ص .  المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي رقم -864
بل يشترط أن يكون القاضي مسلما وهذا أمر متفق  د منصب القضاء مجرد حمل الجنسية لدولة ما،لا يكفي في الفقه الإسلامي لتقلّ -865

 . 84الأحكام السلطانية، ص : ، الماورديانظر. يجوز أن يقلد الكافر القضاء على المسلمين فلا .عليه بين فقهاء المسلمين
قد يدق الأمر بالنسبة للمتجنسين و حقهم في تقلد مهمة القضاء و الأصل العام لهذه أنه بمجرد حصولهم على جنسية الدولة الجديدة  -866

كد من ولاء المتجنس بالنسبة إذ ينبغي أن يتم التأ ،ا بالالتحاق ببعض الوظائف العامةتنصرف لهم كل حقوق المواطنة، سوى ما تعلق منه
 . لدولته الجديدة حقبة زمنية معينة قبل أن يوكل إليه مهمة في الوظيفة العامة 

 . ، المتضمن القانون الأساسي للقضاء12/12/1989 المؤرخ في 21-89قانون رقم  -867
كما أن شرط .لة الجزائرية بحكم الدستور شرط الجنسية ينطوي على شرط آخر هو الإسلام بحكم أن الإسلام هو الدين الرسمي للدو-868

الجنسية لم يتضمن اشتراط الذكورة فحسب، بل سمح للمرأة تقلدها منصب القضاء بخلاف ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من اشتراط الذكورة 
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قبل أن يعهد إليـه مهمـة الفـصل في نزاعـات            صوابا حتى يتمكن من معرفة عادات اتمع الجديد         
  .)869(أفراده

 اكتفت بمجرد اشتراط الجنـسية      2004 من القانون الأساسي للقضاء لسنة       37غير أن المادة    
كما يشترط قانون الوظيفة العامة الإعفـاء  .)870(الجزائرية الأصلية أو المكتسبة دون تحديد لمدة التمتع ا   

  .)871(وطنية، وهو شرط خاص بالذكورالنهائي من التزامات الخدمة ال
  المؤهل العلمي  -2  

 إلى شرط المؤهل العلمي 1958 أكتوبر13أشار المؤتمر الدولي للقضاة المنعقد بروما في 
ديثة المتبعة إن قاضي المستقبل ينبغي أن يكون ممن يحملون شهادة الحقوق و يخضعون للنظم الح:"بقوله

ويشترط المشرع الجزائري في المترشح لمنصب القاضي أن يكون  .)872 (..."القضائي  لتمرينه على العمل
أو حاملا لشهادة  ،)874()بعد إجراء فترة تكوينية تخصصية()873(حائزا على شهادة الليسانس في الحقوق

  .)875(المعهد الوطني العالي للقضاء الذي يعد معهدا تخصصيا
اء الوظيفة بل يجب أن يخضع لتكوين و لا يكفي أن يحصل المرشح على المؤهل العلمي للقيام بأعب

و قد أوصى وزراء العدل العرب بالنسبة للتكوين  .إعدادي يمكنه من التطبع على العمل القضائي
                                                                                                                                                         

ربية السعودية والإمارات العربية في تولية منصب القضاء وعدم جواز تولي المرأة القضاء، وهو ما قضت به بعض الدول العربية مثل المملكة الع
السلطة : انظر، محمد عبد الرحمن البكر.المتحدة، وهذا ما يتلاءم مع طبيعة والحفاظ على الأسرة، وهو ما ذهب إليه أكثر الفقهاء المعاصرين

 . 366-365القاضي وشخصية القاضي، ص 
 .47 ص زائر،دار الريحانة، الجالنظام القضائي الجزائري،: انظر، عمار بوضياف -869
 . المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04القانون العضوي  -870
 .وهذا الشرط يتغير تبعا للظروف العادية والاستثنائية -871
 .49النظام القضائي الجزائري، ص :انظر، عمار بوضياف -872
 تكوينه في الأنظمة القضائية الوضعية، وقد مضت الإشارة إلى أن  هناك اختلاف بين تكوين القاضي في النظام القضائي الإسلامي وبين-873

بعض فقهاء المسلمين يشترطون فيمن يتولى القضاء بين الناس أن يبلغ مرتبة الاجتهاد بأحد أقسامه، ويشترطون لذلك خمسة عشر 
لى اهتمام الفقه الإسلامي وعنايته بتكوين وفي هذا دلالة ع. 259ص ، التهذيب في أدلة متن الغاية والتقريب: مصطفى ديب البغا.شرطا

انظر، أحمد محمد  .القاضي، بحيث لا يتولى القضاء بين الناس إلا من كان جديرا بذلك، وفي ذلك ضمانة هامة لتحقيق العدالة والحيدة والتراهة
 .134، ص 4 النظام القضائي الإسلامي،: مليجي
يقوم على حصر ولاية فض التراع برجال متفرغين لهذا العمل : القضاء، فالأول لا بد أن نفرق هنا بين التخصص والتخصيص في -874

فيقصد به تقييد القاضي أو المحكمة بالنظر في نوع معين :ولديهم من المؤهلات ما يمكنهم من أداء هذه الوظيفة على الوجه الأكمل، أما الثاني
 .من القضايا

قصر العمل القضائي على فئات معينة مؤهلة : وهو أيضا. قيا ليتولى منصب القضاءأن يكون القاضي مؤهلا علميا وخل :التخصص هو -875
: انظر، فاروق الكيلاني .تأهيلا قانونيا خاصا، ولديها من الخبرة والتجربة والمزايا الشخصية ما يمكنها من أداء مهمة القضاء بكفاءة وشرف

ألا يتولاه غير المتخصص، وأن مبدأ التخصص ليس لضمان مستوى ذلك أن القضاء جهاز متخصص ويجب . 26-25استقلال القضاء، ص
 .راقٍ من الفهم فحسب، وإنما لضمان الحياد والاستقلال
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لم )876(الإعدادي للقاضي ضرورة إخضاعه لفترة تكوينية يتم فيها التركيز على مواد شرعية وقانونية
دراسة مواد نفسية واجتماعية واقتصادية من شأا أو الشريعة، و ق للطالب دراستها في كلية الحقوقيسب

  .)877(أن تكمل ثقافته وتنمي قدرته على تفهم المشاكل الاجتماعية وتحليل الظروف العامة
التنويه بضرورة إعداد القضاة وتكوينهم تكوينا يؤهلهم إلى وتجدر الإشارة إليه في هذا السياق 

ادة الليسانس في الحقوق وإن كان من شأا  ذلك أن الحصول على شه؛)878(لتقلد منصب القضاء
تكوين الملكة القانونية والخبرة، وإن كان من شأا صقل هذه الملكة في اال القانوني الذي بوشرت فيه، 

 فالقضاء يختلف عن غيره من مجالات العمل، ويتطلب إعدادا ؛فكلاهما لا يكفي لشغل وظيفة القضاء
يجب على :" بقولها2004 من القانون الأساسي للقضاء لسنة 13 وهذا ما نصت عليه المادة، خاصا

القاضي أن يحسن مداركه العلمية، وهو ملزم بالمشاركة في أي برنامج تكويني، وبالتحلي بالمواضبة 
  .)879(والجدية خلال التكوين

وإعداد القاضي يعد أحد الضمانات الهامة للمتقاضين، إذ لا يصح أن يجلس على منصة القضاء 
 من كان مؤهلا لذلك، حتى لا تضيع مصالح المتقاضين نتيجة نقصان الخبرة بالعمل القضائي، وقد إلا

يقال إن التقاضي على درجتين يكفل إصلاح ما قد يقع فيه قاضي أول درجة من أخطاء، وهو قول 
الطعن في مردود عليه، بأنه من المنازعات ما يقتصر فيه التقاضي على درجة واحدة، فلا يجيز القانون 

الحكم الصادر فيها بالاستئناف، وهنا تبرز أهمية كفاءة القاضي الذي أصدر الحكم حتى يكون حكمه 
  .محل ثقة للمتقاضين

  3- معينةبلوغ سن   
فـلا   ,إن أهمية الوظيفة القضائية و سمو مكانتها مسألة تفرض بلوغ المرشح للوظيفة سنا معينة               

دا بل يجب فوق ذلك أن يبلغ سنا معقولة تتناسب و أهمية الوظيفة             يكفي أن يكون هذا الأخير بالغا راش      

                                                 
مل شهادة في الشريعة تعادل شهادة الليسانس في الحقوق الالتحاق بسلك القضاة في النظام القضائي الجزائري،  يتعين السماح لمن يح-876

ية، جريا مع قواعد التخصص والكفاءة الفنية التي سادت العالم، ودخلت في معظم الوظائف والأعمال وخاصة في مجال الأحوال الشخص
 .والمهمات

 . المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04القانون العضوي  -877
يستند على شيء إلا لوجود المستعمر رسم الخطة لما لم يكن للقانون الوضعي الغربي ما يسانده في هذه البلاد وكان مفروضا فرضا ولم  -878

وأعلى من شأم في . لتدعيمه ومساندته فأنشأ كليات الحقوق لدراسة القانون وهيأ المراتب والوظائف في الدول لخريجيها ليتولوا زمام الحكم
حتى لا يتجه . همتبالفقه والشريعة وقلل من مرالوظائف والمرتبات، مما صرف النظر إليها ورغب فيها، بينما قلل من فرص العمل أمام رجال ا

 .إلى تعليم الشريعة الإسلامية، ومن ثم تحل محلها الأحكام القضائية الوضعية
 .47النظام القضائي الجزائري، ص : انظر، عمار بوضياف -879
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 )880(1989 من القانون الأساسي للقضاء في فقرا الثالثة لسنة          27رجوعا لنص المادة    و المراد شغلها، 
فإا قد حددت سن الالتحاق بالوظيفة القضائية بما لا يقل عن ثلاث و عشرين سنة وما لا يزيد عـن                    

  .)881(أربعين سنة
 قليل جدا لا يتناسب و أهمية الوظيفة و جلال منصب           27و هذا الحد الأدنى الذي رسمته المادة        

   ينبغي أن يتصف بالنضج و الورع      .. ذلك أن من يجلس ليقضي بين الناس في أموالهم و أعراضهم           ،القضاء
بظـاهرة  ولا شك أن خصالا كهذه لا يمكن أن يكتسبها المرشح و هو حديث العهـد            كمال العقل، و

   .)882(البلوغ
  الكفاءة البدنية اللازمة لممارسة وظيفة القضاء -4

إذا كان منوطا بالقاضي الفصل في الخصومات التي تثار بين أفراد اتمع فإن عبء الرسالة 
الملقاة على عاتقه تفرض توافر مواصفات جسمانية أو بدنية فيه، أو كما أطلق عليها فقهاء الإسلام 

 ولا يمكن دوا للقاضي النهوض بأعباء إدارة العدالة و يقصد بكمال الخلقة سلامة ،"كمال الخلقة"
  .الحواس التي تساعد القاضي على القيام بمهامه كحاسة البصر و السمع و النطق 

 في فقرا 1989 من القانون الأساسي للقضاء لسنة 27و رجوعا للتشريع الجزائري فإن المادة 
ة لتوافر شروط الكفاءة البدنية لممارسة الوظيفة دون وصف أو تخصيص، وهو الخامسة اكتفت بالإشار

  .1969 من القانون الأساسي للقضاء لسنة 13أيضا ما ذهبت إليه المادة 
ع قصد بشرط الكفاءة البدنية سلامة الحواس نظرا لما لها من أهمية في مساعدة  المشرلا شك أنّ و

ل في التراعات المعروضة عليه بحسب ما توجبه قواعد القاضي في الكشف عن الحقيقة و الفص
  .)883(العدالة

                                                 
 .12/12/1989 المؤرخ في 21-89القانون رقم  -880
فإذا كان . 73الأحكام السلطانية، ص : الماوردي انظر،. ا يشترط توافر البلوغ الشرعي لا يشترط في الفقه الإسلامي سنا محددة، وإنم-881

إلا أنه مقرون بشرط .الشخص بالغا وتوافرت فيه بقية الشروط الواجب توافرها فيه، يكون صالحا لتولي القضاء حتى ولو كان حديث السن
 من جودة الفهم وحسن الفطنة والبعد عن السهو والغفلة، وأن يكون موثوقا مكمل له ألا وهو الرشد، ويقصد به شرط الكفاية عند الفقهاء

وذا يكون الفقه الإسلامي قد عالج الجانب الشخصي للقاضي ذا الشرط، والذي لم . 14/17المغني،: انظر، ابن قدامة.لنظره في نفسه ودينه
 .يصل إليه أي تشريع وضعي الآن مما يحقق العدل

قانونية قرينة وضعها المشرع على اكتمال النضج وتوافر التجربة اللازمة لشغل وظائف القضاء بمختلف مستوياا اشتراط السن ال -882
وفيما يبدو فإن الحد الأدنى لتولي منصب القضاء لا بد أن يرفع بالقدر الذي يكتسب فيه المترشح القدر الكافي من الكفاءة العلمية والخبرة 

 .لمعرفي لتحمل أعباء هذا المنصب الهاماللازمة، والنضج العقلي وا
اشترط جمهور الفقهاء سلامة الحواس، وفي قول لبعض المالكية والشافعية أنه يجوز للأعمى تقلد منصب القضاء، والراجح ما ذهب إليه  -883

 تقتضي اشتراط التحقيقاتالجمهور من اشتراط سلامة البصر، خصوصا في هذا الزمان، فهناك محاضر للشرطة القضائية والبحث والتحري و
 .البصر
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 الالتحاق بوظيفة القضاء يفرض أن تتوافر في المرشح أولا الشروط الصحية غني عن البيان أنّو
  .   )884(التي تقتضي خلوه من أي عاهة أو مرض لا تلائم طبيعة الوظيفة المراد شغلها   و اللازمة

  دنية والسياسية والسمعة الطيبةالتمتع بالحقوق الم -5  
يقتضي هذا الشرط أن لا يكون المرشح للوظيفة القضائية قد صدر ضده حكم يقضي بحرمانـه                

فالمحروم من ممارسة حقوقه المدنية لا يملك ولاية نفسه فمن باب            سياسية،المن ممارسة حقوقه المدنية أو      
 من القانون الأساسي للوظيفة العامة على أنه        25ة  أولى لا يمكن أن تعقد له ولاية غيره، فقد نصت الماد          

": لا يمكن لأين في وظيفة عمومية إذا لم يكن يتمتع بحقوقه الوطنية شخص أن يعي."  
كما يتعين على القاضي أن يتحلى بأخلاق رفيعة تحفظ مكانته و تجعله محل تقـدير الجميـع و              

لخصال يتحلى ا الشخص فتجعله موضع ثقة       مجموعة من الصفات و ا     :"يقصد بحسن السيرة و السلوك    
ا عرف عنه من صفات حميدة أو       مماتمع و تجنبه ما يشيعه البعض مما يسيء إلى الخلق و سيرة الشخص              

  .)885("غير حميدة تتناقلها الألسن و تستقر في الأذهان على أا صحيحة
  حقوق وواجبات القضاة :المطلب الثاني   

قضائية على القاضي تمتعه بمجموعة من الحقوق، وتكليفه بمجموعة         يترتب على إضفاء الصفة ال    
  :واجبات، تتلخص فيما يلي

  حقوق القاضي: الفرع الأول
  :يتمتع القضاة طبقا للقانون الأساسي للقضاء بجملة من الحقوق هي

الأصل أن القضاء غير محدد بوقت، فقد يعـرض علـى            :الحق في الاستقرار وعدم العزل     -1  
ومات في غير الأوقات المحددة مما يفرض تواجده في مقر عمله، لذلك حرصت التشريعات              القاضي خص 

                                                 
 و المتعلق بشروط اللياقة البدنية في الوظائف 1966 جوان 02 الصادر في 144-66 فقد نصت المادة الأولى من المرسوم رقم -884

الطب العام تثبت لا يعين في وظيفة عمومية من لا يقدم للإدارة شهادة طبية صادرة عن محلّف في :"و تنظيم اللجان على ما يلي     العمومية 
وتثبت علاوة على ذلك بعد الفحص الجاري الموجه بصورة خاصة نحو اكتشاف  خلو المعني من أي مرض أو عاهة لا تلائم مهام الوظائف،

و شهادة صادرة عن طبيب الأمراض  ,لم يكشف أية أعراض مرضية"الشلل"أمراض عقلية أو إصابة بالسرطان أو التهاب النخاع السنجابي 
 ".رية تثبت خلو المرشح من إصابة بالسل أو شفائه النهائي منهالصد
 غير أن حسن .152، ص 1989، 2مذكرات في الوظيفة العامة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط: انظر، محمد أنس قاسم -885

مها في الشريعة أشمل من مفهومها في القانون السيرة والسلوك يقابله في الشريعة الإسلامية اشتراط العدالة في القاضي، والتي يعتبر مفهو
الوضعي لعدم اتفاقه مع الشريعة في تجريم بعض الأفعال التي تعتبرها الشريعة كبائر تستلزم الحد والوعيد الشديد، مثل شرب الخمر وارتكاب 

ت محدودة، والتالي لا تقدح في أخلاق المتقدم للقضاء، ولا تعد جريمة في نظر القانون مثل ارتكاب الزنا بين بالغين وبرضاهما، إلا في حالا. الزنا
أصول التنظيم القضائي في : انظر، محمد أحمد لطفي أحمد. بينما تحظر الشريعة على مرتكبي مثل هذه الجرائم تولي الولايات العامة ومنها القضاء

 .128، ص 2006الفقه الإسلامي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 
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الحديثة على وجوب توفير حق الإقامة في مقر عمل القاضي، وهو في الوقت نفسه واجب عليـه، لأن                  
 مـن   26وطبقا للمادة    .)886(الواجب هو إقامة العدل، ولا يتم إلا بإقامة القاضي، إذاً فالإقامة واجبة           

القانون الأساسي للقضاء التي تضمن لقاضي الحكم حق الاستقرار بعدم نقلـه أو تعيينـه في منـصب                  
 فقد ألزم المشرع الجزائري القاضي بالإقامة في مقر الجهة القضائية التي يعمل ا بموجب               لذا .)887(جديد
   .)888( من القانون الأساسي للقضاء20المادة 

، فطالما سخر القاضي جهده في خدمة قطـاع العدالـة،           وهذا أمر طبيعي  : الحق في الأجر   -2  
 20وجب أن تتحمل الدولة عبء دفع أجور العاملين في هذا المرفق وعلى رأسهم القضاة، طبقا للمادة                 

يتقاضى القضاة أجرة تتضمن المرتبات والتعويـضات،       :"من القانون الأساسي للقضاء التي تنص على أنه       
  .)889("بضمان استقلالية القاضي وأن تتلاءم مع مهنتهيجب أن تسمح نوعية هذه الأجرة 

وذلك بمنع التعرض لهم بسبب الأحكام التي يصدروا، وكذا منع الأفراد            :الحق في الحماية   -3  
، ولقد أحسن المشرع الجزائري حين كفل الحماية للقاضي من كل أشكال الضغط             )890(من مخاصمتهم 

القاضي محمي مـن كـل أشـكال الـضغوط     " :1996 من دستور 148والتهديد فقد نصت المادة   
 مـن القـانون     29وجسدت هذه الحماية المادة     ". والتدخلات التي قد تضر بأداء مهنته ونزاهة حكمه       

يتعين على الدولة أن تقوم بحمايـة القاضـي مـن    :" حيث نصت على   2004الأساسي للقضاة لسنة    
نوع التي يمكن أن يتعرض لها أثناء قيامـه         التهديدات والإهانات والسب والقذف والاعتداءات من أي        

  .)891("بوظائفه أو بمناسبتها أو بسببها حتى بعد الإحالة على التقاعد
  .وتتكفل الدولة بناء على هذه الحماية بتعويض الخسائر الناتجة عن ذلك، وتطالب بحقوقهم

                                                 
 .332، ص 1985، 1القضاء في الشريعة الإسلامية، عالم المعرفة، بيروت، ط: العليم مرسي انظر، عبد -886
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04القانون العضوي  -887
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -888
 إن الراجح في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي جواز . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -889

من بيت المال، وذلك حتى لا يتطلع إلى ما في أيدي الناس، ولا بد أن يكون ذلك بقدر كفايته، ليستغني عما في ) الأجرة(أخذ القاضي للرزق 
 حتى إجابة الدعوات دفعا للتهمة، وذلك دف تحقيق نزاهته، وكفالة مبدأ أيدي الناس فلا يقبل رشوة ولا هدية من أحد الخصوم، ولا

 .المساواة ومجانية القضاء وحق التقاضي بالنسبة للمتقاضين
 كما تتحمل الدولة مسؤولية الأحكام التي يصدرها القضاة، وما قد ينتج عنها من أضرار، سواء ذلك في تنفيذ الحكم، أو الضمان -890

 من القانون 31ال القضاة إذا كانت مبنية على اجتهاد، ولم يكن سببها الإهمال أو التقصير أو تعمد الضرر لذاته طبقا للمادة المترتب على أعم
لا يكون القاضي مسؤولا إلا عن خطئه الشخصي، لا يتحمل القاضي مسؤولية خطئه الشخصي المرتبط بالمهنة إلا عن :"الأساسي للقضاء

 . المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04القانون العضوي رقم  ".ارسها الدولة ضدهطريق دعوى الرجوع التي تم
 .  المتضمن القانون الأساسي للقضاء6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي رقم -891
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الحـق  ":1989 من القانون الأساسي للقضاء لـسنة        21نصت المادة   : )892( الحق النقابي  -4  
 من القانون الأساسي للقضاء لسنة      32،كما نصت على ذلك المادة      )893 (..."النقابي معترف به للقاضي   

، ومن هنا أصبح بإمكان القضاة ممارسة الحق النقابي بواسطة نقابة تتـولى الـدفاع عـن                 )894(2004
  . حقوقهم
رره له القـانون أن     يحق للقاضي الذي يعتقد أنه متضرر بحرمانه من حق ق         : الحق في التظلم   -5  

 مـن القـانون   33يخطر الس الأعلى للقضاء بموجب عريضة يرفعها القاضي المعني أمامه طبقا للمادة     
  .)895(الأساسي للقضاء

من المعلوم أن العمل القضائي من الأعمال التي تفرض         : الحق في العطل التي أقرها القانون      -6  
شديد و البحث الشاق، سواء علـى المـستوى الفقهـي أو            على القائمين ا الجهد الكبير والتركيز ال      

 من 34القضائي، ومن هنا يحتاج القاضي إلى أن يتمتع بقدر من الراحة، وقد اعترفت له ذا الحق المادة        
  .)896(القانون الأساسي للقضاء

  واجبات القاضي: الفرع الثاني
ريد السلطة التنفيذية من ممارسة لا يكفي لإقامة صرح العدالة ونشر العدل بين أفراد اتمع تج

سلطات قد تمس باستقلال القضاء، ولا يكفي إلزام المتقاضي باحترام القواعد الإجرائية التي تنظم علاقته 
بل ينبغي إلزام القاضي هو الآخر بمجموعة قواعد من شأا المحافظة على الوظيفة القضائية . بمرفق القضاء

  .ومكانتها
واعد والأحكام في مختلف التشريعات نجدها قد ركزت على واجب عدم وبالرجوع إلى هذه الق

إفشاء السر المهني وواجب الإقامة بمقر المحكمة التي يعمل ا، تاركة بذلك ما يحيط بالقاضي من حياة 
  .خاصة لمطلق تقديره، وفيما يأتي بيان أهم واجبات القاضي

  واجب عدم إفشاء الأسرار المهنية -1  
التي ما كان  ،رفة القاضي تتيح لصاحبها معرفة الكثير من الأسرار و دقائق الأمولا شك أن وظي

للقاضي معرفتها والإطلاع عليها لولا وظيفته واحتراما لمراكز أصحاا أيا كان وضعهم الاجتماعي و 

                                                 
القضاء، والدفاع عن القضاة فيما يتعلق بحقوقهم  فالنقابة على هذا النحو تجمع مهني اجتماعي يرمي إلى المحافظة على استقلال مهنة -892

 . المادية والمعنوية
 . المتضمن القانون الأساسي للقضاء12/12/1989 المؤرخ في 21-89قانون رقم -893
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -894
 .لقانون الأساسي المتضمن ا6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -895
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -896
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 عدم إحاطة زملائه في من ثمو .لذا وجب على القاضي عدم إفشاء ما تمكن من الإطلاع عليه المالي،
المهنة ذه الأسرار إلا إذا كان على سبيل الرأي و ليس المقصود من ذلك الشك في نزاهة بعض القضاة 

وتطبيقا  .)897( من القانون الأساسي للقضاء11بل و احتراما لأسرار المتقاضين لا غير، طبقا للمادة 
اض مثله، كما لا لذلك فإنه لا يجوز لقاض في الأحوال الشخصية أن يفشي سر زوج أو زوجة ولو لق

يجوز لقاض في الأمور التجارية أن يذيع وضعية مالية لتاجر ولو لقاض آخر، إذ يجب أن يظل وضع 
المتقاضين سرا لا يعلمه غير القاضي المكلف بالفصل دون سواه، من أجل ذلك اجتمعت مختلف نصوص 

 إن هو اقترف ذنبا بأن أذاع قوانين العقوبات على إخضاع القاضي باعتباره موضعا للمساءلة والعقاب،
  .أسرار المتقاضين

  عدم إنكار العدالة -2
يقصد بإنكار العدالة رفض القاضي صراحة أو ضمنا الفصل في الدعاوى أو تأخيره الفصل فيها 

وما يهم هو . رغم صلاحيتها للفصل أو رفضه أو تأخيره البت في إصدار الأمر المطلوب على عريضة
 من 136وقد نصت المادة . )898(بصرف النظر عن إرادة القاضي في إنكار العدالةثبوت واقعة الامتناع، 

يجوز محاكمة كل قاض أو موظف إداري يمتنع بأية حجة كانت عن ":قانون العقوبات الجزائري بأنه
الفصل فيما يجب عليه أن يقضي فيه بين الأطراف بعد أن يكون قد طلب إليه ذلك ويصر على امتناعه 

   ". عليه أو أمره بذلك من رؤسائهبعد التنبيه
كما ألزم المشرع الجزائري القاضي بنص المادة العاشرة من القانون الأساسي للقضاء، بأن لا 

  .)899(بأي عمل من شأنه أن يوقف سير العدالةالقاضي يقوم 
  عدم الاشتغال بالتجارة أو ممارسة السياسة -3

 حوله وبسببه الشكوك، ومن ثم ينبغي أن القاعدة في سلوك القاضي أن يكون مرضيا لا تثار
 نظرا لأهمية وعظمة القضاء ومترلة القاضي في ؛يتتره عما قد يشوبه ويدنس حرمته مثل البيع والشراء

  .)900(نفوس الناس

                                                 
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -897
 .103، ص 1989رد ومخاصمة أعضاء الهيئات القضائية، دار الثقافة للطباعة والنشر، القاهرة، :  انظر، علي عوض حسن-898
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -899
،  لنفسه أو لغيره وهذا سلوك مقرر في التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي، حيث يكره للقاضي أن يباشر البيع والشراء بنفسه-900

وانظر، رشدي شحاتة أبو . 96-6/95الكافي، : ابن قدامة .ويستحب أن يوكل من لا يعرف أنه وكيله، فإذا عرف استبدل به حتى لا يحابى
 .220انعزال وعزل القاضي في الفقه الإسلامي وقانون السلطة القضائية، ص :زيد
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وعليه فقد أجمعت التشريعات الحديثة على أنه لا يجوز للقاضي الاشتغال بالتجارة سواء باسمه 
لك أن ممارسة القاضي للأعمال التجارية تفقده أهم خاصية في العمل ذ أو بأسماء مستعارة،ص الخا

القضائي ألا و هي الحيدة و تجعله عرضة لدعاوى كثيرة ترفع ضده من قبل المتعاملين معه وهو ما يفقد 
فضلا على أن التجارة تشغل الفكر و تشتت الذهن، و قد نصت المادة ، )901(القضاء مهابة بين المتقاضين

يمنع على كل قاض مهما كان وضعه القانوني أن يملك  :"انون الأساسي للقضاء على أنه من الق18
بواسطة الغير تحت أية تسمية مصالح يمكن أن تشكل عائقا للممارسة الطبيعية أو        مؤسسة بنفسه 

  .)902("لمهامه و بصفة عامة تمس باستقلالية القضاء
نقاد إلى تفضيل من يوالونه سياسيا و هو ما يتنافى كما منع القاضي من ممارسة السياسة حتى لا ي

مع ما يجب أن يكون عليه القاضي من حيدة و استقلال، و لأن السياسة لا تتعايش مع العدالة في ضمير 
واحد، لهذا السبب منع المشرع الجزائري القاضي من الانتماء لأية جمعية ذات طابع سياسي طبقا 

  .)904( حفاظا على حيدته و استقلاله)903(  الأساسي للقضاء من القانون15-14    للمادتين 
  هياكل القضاء الحالي: المطلب الثالث

تأخذ الجزائر بمبدأ درجتي التقاضي، حيث تعرض الدعوى في البداية على المحكمة لتفصل فيهـا               
قدمة ضد  بحكم قابل للاستئناف أمام الس القضائي، أما المحكمة العليا فتكتفي بفحص أوجه الطعن الم             

  .الأحكام النهائية الصادرة عن المحاكم واالس القضائية
  المحكمة الابتدائية :الفرع الأول

تعد المحكمة قاعدة الهرم القضائي لأا أول جهة قضائية تعرض عليها أغلب المنازعات، وقـد               
 المدنية على   ، وتنص المادة الأولى من قانون الإجراءات      )905(1984حدد المشرع مقراا بموجب قانون      

، وبذلك لم تعد توجد أجهـزة قـضائية         )906("أن المحاكم هي الجهات القضائية الخاصة بالقانون العام       "

                                                 
 .93، ص 1981أصول علم القضاء، مطابع معهد الإدارة العامة، السعودية، :  انظر، عبد الرحمن عياد-901
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -902
 . المتضمن القانون الأساسي6/9/2004 المؤرخ في 11-04 القانون العضوي -903
 غير أن هذا لا يعني ميش القاضي، وصرف النظر عن تحسين وضعه المالي والاجتماعي، بل يجب العمل على توفير كل الظروف -904

 .القضاء أن يكون قويا مستقلاالمادية والاجتماعية له، بقدر ما ينتظر من جهاز 
 .22/12/1990: المؤرخ في412-90 المعدل والمتمم بالمرسوم رقم 21/12/1984: المؤرخ في384-84 راجع المرسوم رقم -905

 .23/7/1984: المؤرخ في13-84:المتضمنان تطبيق القانون رقم
ائية الأولى، وهو تحديد لمفهوم المحكمة بسبب تردد البعض في  تعبر الفقرة الأولى لهذه المادة على المصطلح الخاص ذه الدرجة القض-906

 .الكلمة التي جاءت في المادة الأولى" المحكمة"بدلا من" المحكمة الابتدائية"استعمال مصطلح خاطئ للحديث عن المحاكم مثل عبارة 
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متعددة على مستوى الدرجة الأولى، كما هو الحال بالنسبة للتنظيم القضائي الـسائد في كـل مـن                  
  .)908( ومصر)907(فرنسا

  :)909(منهاويتراوح عدد أقسام المحاكم بين سبعة و إحدى عشر قسما 
الذي يختص بالنظر في الجرائم التي يرتكبها البالغون حين توصـف بأـا              :القسم الجزائي  -

مخالفات أو جنحة بموجب قانون العقوبات أو نصوص قانونية خاصة ،كما ينظر في الادعاء المدني المقدم                
).                           ون الإجراءات المدنيةالمادة الثالثة من قان(أمامه حين ارتباطه بالدعاوى الجزائية التي فصل فيها 

و يختص بالفصل في القضايا المدنية مثل المنازعات المترتبة عن العقود المدنيـة              :القسم المدني  -
أصلية أو تبعية مثل حق الملكيـة        الإيجار و الوكالة وكذلك المنازعات المتعلقة بالحقوق العينية،        كالبيع،

  .وحق الارتفاق
و ينظر في المنازعات الناشئة عن التركات و عقـود الـزواج و              :م الأحوال الشخصية  قس -

  .)910(الخ...الطلاق و الهبة و الوصية و أحكام الغائب والمفقود 
، و القاعـدة العامـة أن   )911(كما يختلف تشكيل هيئة حكم المحكمة حسب موضوع الـتراع      

 من قانون الإجراءات المدنية التي تنص على        255، والمادة   )912(تتشكل هيئة حكم المحكمة من قاض فرد      
  . )913("تصدر أحكام المحاكم بقاض فرد ما لم ينص القانون على خلاف ذلك" :أنه

  الس القضائي :الفرع الثاني
يعد الس القضائي الجهة القضائية ذات الدرجة الثانية الـتي تخـتص بالفـصل في الطعـون                 

وبموجب المادة السادسة من القانون العـضوي        .رة عن المحاكم  بالاستئناف المقدمة ضد الأحكام الصاد    
 المتعلق بالتنظيم القضائي يتكون الس القضائي مـن عـشرة           2005 يوليو   17 المؤرخ في    05-11

                                                 
 الصادر في نفس 1284-58م رقم  المتعلق بالتنظيم القضائي والمرسو22/12/1958: المؤرخ في1273-58: راجع الأمر رقم-907

 .التاريخ
 وما بعدها من قانون المرافعات التي تحدد الاختصاص 974راجع المواد .  يميز المشرع المصري بين المحاكم الجزئية والمحاكم الابتدائية-908

 .النوعي لهذه المحاكم
 .لق بالتنظيم القضائي المتع2005 يوليو 17 المؤرخ في 11-05 من القانون العضوي 13 راجع المادة -909
 . وما بعدها210ص  ،المرجع السابق: بوبشير محند أمقران،  انظر-910
 . المتعلق بالتنظيم القضائي2005 يوليو 17 المؤرخ في 11-05 من القانون العضوي 12 راجع المادة -911
 . القضائي المتعلق بالتنظيم2005 يوليو 17 المؤرخ في 11-05 من القانون العضوي 15 راجع المادة -912
 .22، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم -913



 220

منها غرفة شؤون الأسرة، والغرفة المدنية، والغرفة الجزائية، وغرفة الاام والغرفة الاسـتعجالية،              غرف،
  .)914(..حداثوتضاف إليها غرفة الأ

 وهـي   1966ويلاحظ أنه قد أنشئت في أغلب االس القضائية غرف لم تذكر في مرسـوم               
الغرفة الاجتماعية والغرفة التجارية وغرفة الأحوال الشخصية، بغرض توزيع العمل عليها، وإيجاد تجانس             

ندما يفـصل في    كما تتشكل هيئة حكم الس القضائي ع       .بين أقسام المحكمة وغرف الس القضائي     
  .)915(المنازعات المعروضة عليه من ثلاثة مستشارين أيا كان موضوعها

  المحكمة العليا :الفرع الثالث
 الهيئة المقومة لأعمال االس القضائية      1996 من دستور    152تمثل المحكمة العليا طبقا للمادة      

روضة أمامها، وبكل استقلالية، يأتي     فبعد أن تفصل المحكمة والس القضائي في المنازعات المع        .والمحاكم
دور المحكمة العليا لتقوم بطلب من الخصوم أو النيابة العامة بالرقابة اللاحقة للأحكام القضائية الصادرة،               
فتبين الحكم القانوني السليم الواجب تطبيقه في الدعوى المعروضة أمامها، وذلك بغرض توحيد الحلـول     

  .القانونية
 لأـا تكتفـي بمراقبـة       )916(العليا لا تعد درجة ثالثة من درجات التقاضي       وعليه فإن المحكمة    

الأحكام القضائية الصادرة من الجهات القضائية الدنيا، عادية كانت أو استثنائية، من ناحية القانون دون      
 علـى   )918(مما يؤدي إلى القول أن المحكمة العليا فيما عدا الحالات التي يـنص القـانون              . )917(الوقائع

بارها محكمة موضوع وقانون في الوقت نفسه تفصل في الأحكام لا القضايا، وحتى في حالة قبولهـا                 اعت
الطعن المقدم، ونقض الحكم المطعون فيه أو جزءا منه فإا لا تنظر في موضوع التراع بل تحيل الدعوى                  

 جهة قضائية أخرى    إلى الجهة القضائية التي أصدرت الحكم المنقوض مشكلة تشكيلا آخر، أو تحيلها إلى            
من نوع ودرجة الحكم المنقوض، والتي تلتزم بتطبيق قرار الإحالة فيما يتعلق بالمسائل القانونيـة الـتي                 

  .)919(قطعت فيها المحكمة العليا
                                                 

 . المتعلق بالتنظيم القضائي2005 يوليو 17 المؤرخ في 11-05 راجع المادة السادسة من القانون العضوي -914
 . المتعلق بالتنظيم القضائي2005 يوليو 17 المؤرخ في 11-05 راجع المادة السابعة من القانون العضوي -915
 هناك من يرى أنه وإن لم يقصد بالمحكمة العليا أن تكون درجة ثالثة من التقاضي إلا أا في نظر المتقاضين على الأقل درجة فعلية من -916

درجات التقاضي، رغم أا لا تتعرض للوقائع فإا درجة تقاضي مطلقة عن كل قيد وشرط، وهو ما يجعلها مرحلة ثالثة من مراحل التقاضي 
 .182أصول المرافعات، ص  :أحمد مسلم.راجع د .دالبلا ج
 تتحقق المحكمة العليا هل هناك مخالفة للقانون، ولا تراقب أوجه الطعن إذا كانت خاصة بالوقائع التي تدخل تحت السلطة التقديرية -917

 .81، ص 1988-23، نشرة القضاة العدد 24/4/1982 الصادر في 24416قرار الس الأعلى رقم  .لقضاة الموضوع
 .1989، 53الجريدة الرسمية عدد .  المتعلق بصلاحيات المحكمة العليا12/12/1989 من القانون المؤرخ في 2-4 المادة -918
 .22، ص 23/4/2008، المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم . من قانون الإجراءات المدنية364 راجع المادة -919
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الغرفة المدنية، غرفة الأحوال الشخصية والمواريث، الغرفة       : وتتكون المحكمة العليا من ثماني غرف     
  .)920(الإدارية، وغرفة العرائضوالجنح والمخالفات، ، والجنائيةو ،تماعيةالاج، والتجارية والبحرية

 من ثلاثة قضاة، وتنظر دعـوى المخاصـمة         -كقاعدة عامة -كما تتشكل هيئة المحكمة العليا      
، أما طلب الإحالة لـداعي الأمـن        ) من قانون الإجراءات المدنية    218المادة  (مشكلة من خمسة قضاة     
 ) من قانون الإجراءات المدنية    248المادة  (نة من الرئيس الأول ورؤساء الغرف       العمومي، فتنظر فيه مكو   

)921( .  
  المبادئ الأساسية للنظام القضائي الجزائري: المطلب الرابع

تقوم أغلبية النظم القانونية المقارنة على مبادئ متماثلة، ومنها النظام القضائي الجزائـري الـذي               
ها قاسم مشترك واحد هو وحدة الغرض الذي يتمثل في حسن سير            يرتكز على مبادئ متعددة يجمع بين     

العدالة، وذلك عن طريق تحقيق الاستقرار في الدولة، وحصول الأشخاص على قضاء عادل بـإجراءات               
  :مبسطة ونفقات قليلة، وفيما يلي بيان أهمها

  حق اللجوء إلى القضاء -1
طبيعيـا  - معترف به لكل شخص    2فقرة   131جوء إلى القضاء حق دستوري طبقا للمادة         اللّ إنّ

 بلا تمييز بسبب الجنس أو الدين، فلا يسأل رافع الدعوى حين يستعمله إلا إذا أخطأ أو                 -كان أو معنويا  
تعسف في ذلك، ولا تعد مجرد خسارة الدعوى داعيا لمساءلته إلا في حالات استثنائية، حيث قرر المشرع 

اوى لأهميتها قصد منع التعسف في رفعها، مثل دعـوى رد  تسليط عقوبة الغرامة على خاسر بعض الدع  
  ). من قانون الإجراءات المدنية219المادة ( ومخاصمتهم )922(القضاة

، فلا يجوز التنازل عنه بصفة مطلقـة، وإن         )923( ويعد حق اللجوء إلى القضاء من الحقوق العامة       
اضي الأطراف علـى اللجـوء إلى       كان يجوز تقييده إما عن طريق النص التشريعي أو بالاتفاق مثل تر           

  . محكمين لحل نزاع معين

                                                 
، وخول لها اختصاص فحص الطعون وتلمس جديتها 12/12/1989 المؤرخ في 22-89أنشئت هذه الغرفة بموجب القانون رقم  -920

و الغريب في الأمر أن المشرع المصري قد أنشأ غرفة العرائض بعد إلغائها في فرنسا، وأخذ ا . قبل إحالتها على الغرف المختصة للحكم فيها
 .104فعات، ص أصول المرا:أحمد مسلم.انظر،د .في الجزائر بعد أن ألغيت في مصر

 .50النظام القضائي الجزائري، ص :انظر، عمار بوضياف -921
عبد انظر، . منعه من النظر في الدعوى، كلما قام سبب يدعو إلى الشك في قضائه بغير ميل أو تحيز:  يقصد برد القاضي عن الحكم-922

 .213،ص 1955، 2 مصر، طشرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، المطبعة العالمية،:المنعم الشرقاوي
يتضمن مبدأ المساواة أمام القضاء في الفقه الإسلامي حق اللجوء إلى القضاء، وقد تحدث الفقهاء المسلمون حديثا طويلا مفصلا عن  -923

لابن والمسلم يعم الصغير والكبير والخليفة والرعية والوضيع والشريف والأب وا: مبدأ المساواة بين الخصمين، وخلاصة قولهم أن إطلاقه
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  مجانية القضاء -2
إن طبيعة مرفق القضاء، وعظمة رسالته داخل اتمع تفرض أن لا يتلقى القضاة أجورهم من قبل                

، وإنما يقومون بعملهم مقابل راتـب تدفعـه         )924(الخصوم مقابل فصلهم في الدعاوى المطروحة عليهم      
لا لشيء إلا لإرساء معالم الاستقرار       ،)925( العامة شأم في ذلك شأن بقية الموظفين       الدولة من خزينتها  

الاجتماعي داخل اتمع الواحد، ذلك أن فرض أعباء مالية على المتقاضي من شأنه أن يجعـل مرفـق                  
ادئ وهذا تمييز يتنافى ومب   . القضاء في خدمة فئة اجتماعية ميسورة ماليا على حساب فئة اجتماعية أخرى           

من أجل ذلك اتخذت معظم التشريعات موقفا وسطا بجعلها  .العدالة، كما يتنافى ورسالة القضاء وعظمته
  :الخصوم يدفعون رسوما رمزية مقابل استفادم من الخدمات القضائية، وذلك مراعاة لاعتبارين

  .ألا تكون مجانية القضاء سببا في تشجيع الأفراد على رفع دعاوى كيدية -أ
ألا تكون المصاريف القضائية عائقا تحول دون اللجوء إلى القضاء، لأن هذا يذهب عكـس                -ب     

  .غرض المشرع، والمتمثل في إيصال الحقوق لأصحاا
ومن الجدير بالذكر أن المشرع الجزائري قد كفل حماية قانونية للأشخاص معدومي الدخل الذين   

  .)926(نون المساعدة القضائية لا يستطيعون دفع المصاريف القضائية بموجب قا
    

                                                                                                                                                         
-51التنظيم القضائي الإسلامي، ص  :حامد محمد أبو طالب: انظر .والكافر، فلا يجوز للقاضي أن يمنع أحدا من حقه في اللجوء إلى القضاء

52 . 
دخول  ليس لمن تولى القضاء أن يقبل هدية من الخصم، لأن الهدية تورث إذلال المُهدي وإغضاء المُهدى له وفي ذلك ضرر القاضي و-924

  .14/59المغني،:ابن قدامة .كما أا رشوة، ولا يجوز أن يرتشي على الحكم. 100الأحكام السلطانية، ص  :انظر، الماوردي. الفساد عليه
وقد اتفق فقهاء المذاهب الإسلامية على أن من تقلد منصب القضاء بالرشوة لا يصير قاضيا، وتكون الرشوة حراما على الراشي وعلى الآخذ، 

انظر، عبد الغني .ا إذا دفع أحد الخصوم رشوة إلى القاضي ليقضي له فهذه الرشوة حرام من الجانبين، سواء كان القضاء بحق أو بغير حقوكذ
، ص 1993، 3تحقيق القضية في الفرق بين الرشوة والهدية، مراجعة عبد الستار أبو غدة، مطبعة الفيصل، الكويت، ط :بن إسماعيل النابلسي

 .عدها وما ب175
وهذا ما يتفق مع مبدأ مجانية القضاء في الفقه الإسلامي،وقد ذهب بعض الفقهاء إلى القول بأن من تعين عليه القضاء، وكانت له كفاية  -925

 تكن له من أمواله الخاصة، فلا يجوز له أن يأخذ شيئا من بيت مال المسلمين، اعتمادا على أن القضاء في هذه الحالة فرض عين عليه، أما إذا لم
 .1/86روضة القضاة، : انظر، السمناني. كفاية فيجوز له أخذ الأجرة

 .  المتعلق بالمساعدة القضائية5/8/1971 المؤرخ في 57-71: من الأمر رقم28 راجع المادة -926
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  المساواة أمام القضاء -3  
من 12احتل مبدأ المساواة بشكل عام أهمية خاصة في النظام القانوني الجزائري، فقد نصت المادة 

 39، ونصت المادة    "كل الجزائريين لهم نفس الحقوق ونفس الواجبات السياسية       " : على 1963دستور  
، وأكدت هذا المبدأ المادة     "لمواطنين متساوون في الحقوق والواجبات    كل ا " : على أن  1976من دستور   

 من دسـتور    140، والمادة   1989 من دستور    28 منه، وذات المبدأ تم تأكيده في المادة         41و    40
ونصت الفقـرة    ،"أساس القضاء مبادئ الشرعية والمساواة    "  التي تنص في فقرا الأولى على أن       1996

الكل سواسية أمام القضاء وهو في متناول الجميـع ويجـسده احتـرام    "نفسها على أن الثانية من المادة   
وترتيبا على ذلك فإن مبدأ المساواة أمام القضاء يعني أن يقف جميع المتقاضين أمام ذات المحاكم     . "القانون

ص التي تفصل في المنازعات والخصومات، وبذات الإجراءات مهما اختلف الوضع الاجتماعي للأشـخا       
  .)927(المتقاضين بلا تمييز من حيث الأصل أو الجنس أو اللغة والعقيدة أو أي اعتبار آخر

وعليه فالتطبيق السليم لهذا المبدأ لا يتأتى سوى بتحقيق المساواة بين الخصوم أمام القضاء، وذلك    
 ـ              تراع عن طريق وحدة الجهات القضائية المختصة، والتي ينبغي أن يختلف اختصاصها بسبب موضوع ال

دون النظر إلى أشخاص المتقاضين، وكذلك وحدة القانون المطبق الذي يقتضي أن تكون المعاملة أمـام                
القضاء متماثلة بين كل الخصوم، حيث لا يكون القاضي مخلا بمبدأ المساواة أمام القضاء حين يـستعمل                 

تلاف ظروف المتهمين ولو سلطته التقديرية ويقضي بأحكام مختلفة تبعا لاختلاف كل قضية، أو تبعا لاخ     
  .)928(كانت الجريمة واحدة

  درجتا التقاضي -4
 ـ)929(لا شك أن مبدأ التقاضي على درجتين يحقق فوائد عديدة  ق ، فهو يحث القضاة على التعم      

دراسة القضية المعروضة عليهم، كما أنه يؤمن حسن تطبيق القانون، إذ تمكن المتقاضين من تصحيح                في

                                                 
ما غير المسلمين الذين  يعتبر الإسلام معيارا للتفريق بين الأشخاص في القضاء الإسلامي، فالمسلمون يخضعون لولاية هذا القضاء، أ-927

يقطنون دار الإسلام فقد اختلفت الآراء بشأن مدى خضوعهم لولاية القضاء الإسلامي، والراجح خضوعهم لولاية هذا القضاء حتى لا تتعدد 
النظام القضائي أما في ظل .الأنظمة القضائية داخل دار الإسلام، لتمكين تطبيق شريعة االله العادلة عليهم وهي مترلة أساسا لكافة البشر

الوضعي فليس هناك تفريق بالنظر إلى عقائد المتقاضين، وإنما على أساس رابطة الجنسية، إذ يكفي أن ينتمي الشخص بجنسيته لدولة ما حتى 
 .137-136النظام القضائي الإسلامي، ص : أحمد محمد مليجي: انظر .تنبسط ولاية قضاء تلك الدولة عليه

 .16، ص 1983مبدأ المساواة أمام القضاء وكفالة حق التقاضي، منشأة المعارف، الإسكندرية، : ني عبد اهللانظر، عبد الغني بسيو -928
المبدأ أن التقاضي يقوم على درجتين ما لم ينص القانون على  ": طبقا للمادة السادسة من قانون الإجراءات المدنية التي تنص على-929

 .3، ص 23/4/2008رخة في  المؤ21الجريدة الرسمية رقم  ".خلاف ذلك
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فقد يخطئ القاضي في فهـم أو تكييـف الوقـائع            ؛)930( بحقهم نتيجة خطأ أو جهل     الأحكام الصادرة 
لهذا و؛  )931(المعروضة عليه، كما قد يخطئ في فهم وتطبيق القانون سواء كان قانونا موضوعيا أم إجرائيا              

 نفسه أن يعيـد النظـر في        كل النظم القانونية للمتقاضي أن يطلب من القاضي مصدر الحكم         أجازت  
، )932(أن يطلب ذلك من قاض أعلى منه درجة فيحول الملف من درجة أولى إلى درجة ثانية                حكمه، أو 

ويعود أساس منح التقاضي فرصة في طلب مراجعة الحكم الابتدائي إلى فكرة العدالة في حد ذاا، لأن                  
 ، وهو ما يجعل لها حجيـة      )933(القول بخلاف ذلك يعني تحصين الأحكام ضد نظام الطعن وإعادة النظر          

مطلقة وعنوانا للحقيقة رغم صدورها على مستوى قضاء درجة واحدة، ومن هنا فإن المشرع عندما يقر      
مبدأ التقاضي على درجتين فهو بذلك يريد بلا شك تحقيق جملة من المقاصد عن طريق التطبيق الـسليم          

 ـ             ق الـدفاع   والصحيح للقانون للوصول إلى تحقيق عدالة الأحكام والقرارات القضائية بما يـضمن ح
  .)934(للمتقاضي

والقاعدة العامة في التشريع الجزائري هي الأخذ بمبدأ درجتي التقاضي، حيث تقضي المحكمة في              
 من قانون   416الدعاوى المدنية طبقا للمادة الثالثة من قانون الإجراءات المدنية، والجزائية طبقا للمادة             

      لس القضائي في منازعات       الإجراءات الجزائية بأحكام قابلة للاستئناف أمام الس القضائي، ويفصل ا
  .)935(الإدارة بأحكام قابلة للاستئناف أمام المحكمة العليا

                                                 
على الرغم من وجاهة هذه الاعتبارات لاقى نظام التقاضي على درجتين بعض النقد، فقد قيل في ذلك إن هذا النظام يزيد في النفقات  -930

 .54أصول المحاكمات في المواد المدنية والتجارية، ص : انظر، رزق االله أنطاكي .ويؤخر البت في المنازعات
يجوز للجهة القضائية التي أصدرت الحكم ولو بعد حيازة :" من قانون الإجراءات المدنية على أنه286 الأولى من المادة تنص الفقرة -931

ذلك الحكم قوة الشيء المقضي به أن تصحح الخطأ المادي أو الإغفال الذي يشوبه، كما يجوز للجهة القضائية التي يطعن في الحكم أمامها 
 من نفس القانون، ونصت 891كما نصت على ذلك المادة .24، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21ة الرسمية رقم الجريد ".القيام بتصحيحه

إذا كان الحكم المصحح حائزا لقوة الشيء المقضي به فلا يكون حكم التصحيح قابلا لأي  :" في فقرا الثانية على أنه892المادة 
 .82، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم ".طعن

كونه يطيل أمد المنازعات ويتيح الفرصة لصدور أحكام متعارضة بسبب إمكانية الخطأ بالنسبة للقد وجهت عدة انتقادات لهذا المبدأ  -932
 ولكن كل هذه الانتقادات يعوزها التحليل الدقيق، ذلك أن افتراض وقوع محكمة الدرجة الثانية في الخطأ ليس هو لمحكمة الدرجة الثانية،

 .53، ص 1986، 14المرافعات المدنية والتجارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، ط: انظر في ذلك، أحمد أبو الوفا .الغالب الذي يقاس عليه
والواقع أن لأنواع الطعون المختلفة كالمعارضة والاستئناف والنقض أسسا في الفقه الإسلامي وفي مسائله ما يتسع لذلك، وقد وقع  -933

في العصور المختلفة على صور وأشكال متعددة، وما جد الآن من تنظيم لطرق الطعن وتحديد مواعيده، وإن لم يكن معروفا لدى كثير منه 
 .58القضاء في الإسلام، ص : محمد سلام مدكور. الفقهاء من قبل، إلا أن قواعد الفقه الإسلامي لا تنافيه بل تتفق معه

 . وما بعدها18ئي الجزائري، ص النظام القضا: انظر، عمار بوضياف -934
 وهذا المبدأ مقرر في الشريعة الإسلامية، حيث يجوز عرض حكم القاضي الأول على قاض آخر سواء لتنفيذ الحكم أو لوقوع خصومة -935

د الخصوم لم فيه، أو بظهور جور القاضي الذي أصدره وحيفه في أحكامه كلها أو بعضها، أو لأن هذا القاضي لا يصلح للقضاء، أو لأن أح
يقتنع بالحكم، وللقاضي الثاني أن ينقض حكم الأول إن كان هذا الحكم مخالفا للنصوص أو الإجماع أو القياس الجلي أو مخالفا للقواعد 
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  علانية الجلسات -5
وذلك يعني أن تكون قاعات المحاكم التي تعقد فيها الجلسات مفتوحة للجمهور، بحيث يستطيع              

          من المبادئ الأساسية التي     و .الس القضاء حضورها كل من يشاء، مع مراعاة النظام والاحترام الواجب
 من  144من أجل ذلك نصت المادة      ؛  )936(يرتكز عليها النظام القضائي الجزائري مبدأ علانية الجلسات       

الدستور على وجوبية تعليل الأحكام وأن ينطق ا في جلسات علانية،فالسلطة القضائية في ظل دستور               
 من  275وكذلك المادة     منه، 141 طبقا للمادة    )937(ي تصدر أحكامها باسم الشعب الجزائر     1996

، فإنه من حق الشعب الذي تصدر الأحكام باسمه أن يمارس رقابة شـعبية              )938(قانون الإجراءات المدنية  
   .)939(على جهاز القضاء، ولا يكون ذلك إلا بنظام علانية الجلسات

كون الجلسة سرية رعايـة     وإذا كان لمبدأ علانية الجلسات محاسن، وجب في مواضع معينة أن ت           
 كأن يكون موضوع الدعوى يمس بالنظام العام أو يخدش الآداب العامة، وفي كل             ؛)940(للمصلحة العامة 

  . )941(الحالات يجب النطق بالحكم في جلسة علانية
  تسبيب الأحكام -6

بيان ما أقنع القاضي لما قضى به وجعله يتجه في حكمه الاتجاه الـذي اطمـأن إليـه،          : ومعناه
فالأسباب إذاً تشمل الحجج القانونية والأدلة الواقعية التي بنى الحكم عليها، ولقد أو جب القانون تسبيب 
الأحكام ليضمن عدم تحيز القضاة في قضائهم، وليضمن عنايتهم في تقدير ادعاءات الخصوم وفي فهم ما                

                                                                                                                                                         
انظر، .أم أمام قاض آخر, الشرعية في نظر الدعوى، وعليه يجوز للمحكوم عليه أن يطعن في الحكم، سواء أمام نفس القاضي الذي أصدره 

 .67-66التنظيم القضائي الإسلامي، ص : حامد محمد أبو طالب
الجلسات علنية ما لم تمس العلنية بالنظام العام والآداب العامة أو حرمة :" طبقا لما تنص عليه المادة السابعة من قانون الإجراءات المدنية-936

 .4، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية، رقم  ".الأسرة
السلطة القضائية أحكامها باسم الشعب في حال تعيين القضاة عن طريق الانتخاب الذي يكون فيه القضاة ممثلين من طرف تصدر  -937

 .22القضاء في الإسلام وحماية الحقوق، ص  :انظر، عبد العزيز خليل بديوي .الشعب، فيستمدون سلطتهم منهم
 .24، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم  -938
نص أئمة المذاهب على حضور الفقهاء مجلس القضاء ومشاورم فيما أشكل  فقد وهذا مبدأ مقرر في التنظيم القضائي الإسلامي، -939
 . عليهم
 على طلب احد الخصوم المحكمة من تلقاء نفسها، أو بناء من المبادئ المقررة في المرافعات بصفة عامة أن المرافعة تكون علنية ما لم تر -940

راءها سرا محافظة على النظام أو مراعاة للآداب، أو لحرمة الأسرة وذلك صيانة لكرامة الأسرة من أن تعرض أحوالها الخاصة في جلسة إج
 .81-80أصول المرافعات الشرعية، ص : أنور العمروسي          .علنية
 .57دنية والتجارية، ص المرافعات الم: أحمد أبو الوفا .30المرجع السابق، ص :  انظر، عمار بوضياف-941
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اكم حتى تشرف على تطبيق     أحاط ا من مسائل قانونية، وليمكن محكمة النقض من مراقبة أحكام المح           
  .)942(القانون

، كمـا   )943( على وجوب تسبيب وتعليل الأحكام     1996 من دستور  144وقد نصت المادة    
، )944( من قانون الإجراءات المدنية بالنسبة للأحكام الصادرة عن المحـاكم          277نصت على ذلك المادة     

  .)945(ة عن االس القضائية من قانون الإجراءات المدنية بالنسبة للقرارات الصادر554والمادة 
ولاشك أن المشرع عندما فرض تسبيب الأحكام أياً كان نوعها، والجهة الصادرة عنها إنما قصد  

  .)946(توفير الحماية للقاضي والمتقاضي وتمكين جهة الرقابة القضائية من ممارسة حقها في الرقابة
  استقلالية القضاء  -7

اكم حينما تقوم بعملها فإا تكون مستقلة عن سـائر          أن هيئات المح   :يقصد باستقلال القضاء  
الهيئات الحكومية في الدولة، ومن ثم فليس لأي هيئة استخراج دعوى من المحكمة المختصة بالفصل فيها                
لتقوم هي ذا العمل، كما لا يجوز لأية هيئة إملاء ما تريـد علـى المحكمـة إزاء دعـوى منظـورة                      

  .)947(أمامها
كون القضاء في مأمن من تدخل غير رجاله فيه، فـلا يجـوز للـسلطتين                أن ي  :كما يقصد به  

التشريعية والتنفيذية التدخل في شؤون القضاء أو التأثير عليه، كما لا يجوز للقضاء التـدخل في مهـام                  
  )948(.السلطتين التشريعية والتنفيذية

به ، وق بهون تطبو نصوص القان كانت الحقوق تحفظ بالقضاء، و الحريات تصان بالقضاء ،    وإذا
هـو  وفينبغي بالمقابل أن يكون له مظهر يناسب عظمة رسالته          ؛  يتحقق استقرار الأوضاع و المعاملات    

  .مظهر الاستقلال

                                                 
يعتبر تسبيب الأحكام مظهرا من مظاهر علنية أداء القضاة في أدق وختام  .753المرافعات المدنية والتجارية، ص :انظر، أحمد أبو الوفا -942

مئنان في نزاهة مراحل هذا الأداء، فهو علنية لضمير القاضي في اقتناعه وفي قضائه، وليس أبلغ من ذلك في يئة وسائل التعرف والاط
 .48أصول المرافعات، ص :انظر، أحمد مسلم .القاضي
، 4نظرية الأحكام في قانون المرافعات، منشأة المعارف، الإسكندرية، ط: راجع تفصيلا أكثر حول تسبيب الأحكام عند أحمد أبو الوفا-943

 . وما بعدها169، ص 1980
 .24، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم  -944
 .45، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21 الجريدة الرسمية رقم -945
 . وما بعدها12، ص 1991 راجع الة القضائية، العدد الرابع، -946
 .45، ص 31، بند )دط، دت(الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، : انظر، رمزي سيف -947
أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، منشأة المعارف : و محمد عبد الجواد محمد .51ة، ص المرافعات المدنية والتجاري: أحمد أبو الوفا -948

 .169ص  ،1991الإسكندرية، 
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 نصت  التي من أجل ذلك أقر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان حق التقاضي في المادة الثامنة منه،              
 الوطنية لإنصافه من أعمال فيها اعتداء على الحقوق         لكل شخص الحق في أن يلجأ إلى المحاكم       " :على أنه 

  ."الأساسية التي يمنحها له القانون
لكل إنسان الحـق    " :اكما أقر إلى جانبها مبدأ استقلال القضاء في نص المادة العاشرة منه بقوله            

لا علنيـا   على قدم المساواة  التامة مع الآخرين في أن تنظر قضيته أمام محكمة مستقلة نزيهة نظرا عـاد                 
رته هيئة الأمـم المتحـدة في       ، وهذا ما قر   )949("للفصل في حقوقه والتزاماته وأية مة جنائية توجه إليه        

  .)950(مبادئها
 مبدأ استقلال القضاء نتيجة طبيعية لمبدأ الفصل بين السلطات الذي يقتضي أن تمارس كل         و يعد 

وأي سلطة   ن آثار علاقة التبعية بين القاضي     ذلك أ ؛  سلطة عملها بمنأى عن تأثير و نفوذ السلطة الأخرى        
و هو ما من شأنه      من شأنه المساس بطبيعة وظيفة القضاء في حد ذاا داخل اتمع،           أخرى مهما علت،  

   .بل و بسيادة القانون المساس أيضا بحقوق المتقاضين و بمبادئ العدالة،
بل ينبغي فضلا     القضاة الإدارية،  لا يكفي لتجسيد هذا المبدأ إنشاء هيئة تتكفل بتسيير شؤون         و

عن ذلك تأمين القاضي في رزقه، أو ضمان حق بقائه في الوظيفة طالما لم يصدر عنه ما يـسيء إليهـا،           
  .)951(وكان أهلا لهذا البقاء، وهذا ما اصطلح عليه بمبدأ الحصانة ضد العزل

لا ":  منـه  62دة   الذي نص في الما    1963ولم يكن القضاء في الجزائر مستقلا في ظل دستور          
 في  1976، وكذا دستور    "يخضع القضاة في ممارستهم لوظائفهم إلا للقانون ومصالح الثورة الاشتراكية         

                                                 
 .17، ص 1985، 1بيروت، ط دراسة مقارنة حول الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، مؤسسة الرسالة،:سعيد محمد أحمد باناجة انظر، -949
 المؤرخ في 40/32أن استقلال السلطة القضائية والمعتمدة بقراري الجمعية العامة للأمم المتحدة رقممبادئ الأمم المتحدة الأساسية بش -950

تكفل الدولة استقلال السلطة القضائية وينص عليه دستور البلد ) 1 : 1985 ديسمبر 13 المؤرخ في 40/146 ورقم 1985 نوفمبر 29
تفصل السلطة ) 2 .ومراعاة استقلال السلطة القضائيةها من المؤسسات احترام ومن واجب جميع المؤسسات الحكومية وغير. أو قوانينه 

القضائية في المسائل المعروضة عليها دون تحيز، على أساس الوقائع ووفقاً للقانون، ودون أية تقييدات أو تأثيرات غير سليمة أو أية إغراءات 
تكون للسلطة القضائية الولاية على جميع ) 3. سبب، من أي جهة أو لأي أو ضغوط أو ديدات أو تدخلات، مباشرة كانت أو غير مباشرة

ا المسائل ذات الطابع القضائي، كما تنفرد بسلطة البت فيما إذا كانت أية مسألة معروضة عليها للفصل فيها تدخل في نطاق اختصاصه
أو لا مبرر لها، في الإجراءات القضائية، ولا تخضع الأحكام لا يجوز أن تحدث أية تدخلات غير لائقة، ) 4 .حسب التعريف الوارد في القانون

القضائية التى تصدرها المحاكم لإعادة النظر، ولا يخل هذا المبدأ بإعادة النظر القضائية أو بقيام السلطات المختصة، وفقا للقانون، بتخفيف أو 
اكم أمام المحاكم العادية أو الهيئات القضائية التى تطبق الإجراءات لكل فرد الحق في أن يح) 5 .تعديل الأحكام التى تصدرها السلطة القضائية

القانونية المقررة، ولا يجوز إنشاء هيئات قضائية، لا تطبق الإجراءات القانونية المقررة حسب الأصول والخاصة بالتدابير القضائية، لتنتزع 
يكفل مبدأ استقلال السلطة القضائية لهذه السلطة ويتطلب منها أن ) 6 .لقضائية الولاية القضائية التى تتمتع ا المحاكم العادية أو الهيئات ا

من واجب كل دولة عضو أن توفر الموارد الكافية لتمكين السلطة ) 7 .ية بعدالة، واحترام حقوق الأطرافتضمن سير الإجراءات القضائ
 .القضائية من أداء مهامها بطريقة سليمة

 . وما بعدها11ظام القضائي الجزائري، ص الن: انظر، عمار بوضياف -951
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 فكان القـضاء مجـرد      ،"يساهم القضاء في الدفاع عن مكتسبات الثورة وحماية مصالحها         ":166المادة  
 ،129 في المادة  ة القضاء لي الذي نص على استقلا    1989ستور   إلى أن جاء د    ؛وظيفة من وظائف الثورة   

لا يخـضع   ":  من نفس الدستور ونصها    138، والمادة   "السلطة القضائية مستقلة   ": أن والتي نصت على  
السلطة  ":على أن  138 حيث نص في المادة      1996وهو ما أكده أيضا دستور       ،"القاضي إلا للقانون  

لا يخضع القاضـي إلا     ": على أنه   أيضا 147 المادة    في ، ونص "القضائية مستقلة وتمارس في إطار القانون     
  .1996وتأكد ذلك بعد صدور القانون الأساسي للقضاء في السنة نفسها  ،"للقانون

  حياد القضاء -8  
 ذلك أن الخصوم عندما يرفعون أمرهم و نـزاعهم          )952(إن الحياد صفة يتطلبها العمل القضائي     

ى القاضي أن يكون بعيدا عن مظنة التحيز ليصبح         و من هنا يتعين عل     للقاضي فإنما يقصدونه لعدم تحيزه،    
  .بذلك موضع طمأنينة من جانب المتقاضين و يحظى باحترامهم

 و لذلك أباح القانون للمتقاضين حق تقديم طلب لرد القاضي عن النظر في الخصومة إذا تبين له 
لحياد ،فإذا أثبـت    أن هناك أسبابا تجعل القاضي في موضع الشبهة و حكمه غير خال من شوائب عدم ا               

المتقاضي أن للقاضي مصلحة في التراع المعروض عليه، أو أن للقاضي قرابة مع خصمه فإنه في مثل هذه                  
لأن القاضي إذا لم يبعد عن       غيرها يجوز له أن يطلب إبعاد القاضي عن النظر في خصومته،          و    الحالات  

وهو ما ينعكس سلبا على حكمه      .ها حياده النظر في هذه الخصومة فيستأثر لا شك بميوله و سيفقد عند          
  . )953(و عدالته، لذا تعين إبعاده في حالات محددة

 الحياد أمـر    أنّب ذهب فريق من الفقهاء إلى القول        ؛و نظرا لأهمية مبدأ الحياد في العمل القضائي       
لحيـاد  فالقاضي ملزم با   مطلوب في العمل القضائي، و من هنا لا يحتاج إلى نص يقرره و يثبت وجوده،              

 و ترتيبا على ذلك لا يجوز       ؛لأساسي للقضاء أو المرافعات بذلك    حتى ولو لم يلزمه الدستور أو القانون ا       
  .للقاضي أن يتحيز لأحد الخصوم تحت حجة و مبرر غياب نص محدد يلزمه بالحياد

و نصوص في القـانون الأساسـي         و مع ذلك فقد حرص المشرع بموجب أحكام دستورية،        
و أن يلزم القاضي     ى في قانون الإجراءات المدنية أن يرسخ مبدأ الحياد في الحياة القضائي،           للقضاء و أخر  

 144فهذه المادة ؛ بسلوك معين يجعله بعيدا عن مظنة كل شبهة حرصا على هيبة القضاء و حماية للقضاة
  منه كفلـت للمتقاضـي     150 فرضت النطق بالأحكام في جلسات علانية و المادة          1996من دستور 

                                                 
 17، ص 1990مفهوم العمل القضائي في ضوء الفقه وأحكام القضاء، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، : راجع، هاشم خالد -952

 .وما بعدها
 .60المرافعات المدنية والتجارية، ص : انظر، أحمد أبو الوفا -953
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 من القانون الأساسي للقضاء لـسنة       7والمادة   حماية من أي تعسف أو أي انحراف يصدر عن القاضي،         
 مـن   9و منعته المادة      فرضت على القاضي أن يلتزم التحفظ الذي يضمن له استقلاله وحياده،           1989

 كـل هـذه     و . من ممارسة التجارة   12ذات القانون من الانتماء للأحزاب السياسية،كما منعته المادة         
   .الأحكام و الموانع و القيود الغرض منها المحافظة على حياد القاضي

و على صعيد آخر أجاز المشرع الجزائري للمتقاضي أن يطلب رد القاضـي عـن النظـر في                  
و يثبـت    حين يفقد القاضي حيـاده،    و ،)954( من قانون الإجراءات المدنية    241الخصومة طبقا للمادة    

 فإنه طبقـا للمـادة      ؛أوغش أو غدر  ،  ن صدر منه تدليس   تحيزه لخصم معين كأ   تورطه في قضية معينة و      
 يجوز مخاصمته أمام الغرفة المدنية بالمحكمة العليا بعـد تطبيـق            )955( من قانون الإجراءات المدنية    249

تجسيدا لمبدأ حياد القاضي منع القضاة من أي عمل تجاري أو أي عمل             و          .)956(إجراءات خاصة 
  . )958(وكذا السياسة حتى لا يتهم بالميل لمن يوالونه سياسيا، )957( استقلال القضاءيتنافى و

  حصول الإجراءات في مواجهة الخصوم -9
ومقتضى هذا المبدأ أن كل ما يجريه أحد الخصوم في الدعوى يجب أن يكون الخصم الآخر على                 

على كل خصم أن يمكـن      القانون   وذلك ليستعمل حقه في الدفاع عن مصالحه، ويوجب       . )959(علم به 
، وكذلك يلزم القاضي بألا يبني حكمه      )960(خصمه من الاطلاع على الأوراق التي يقدمها تأييدا لدعواه        

                                                 
954- أو لزوجه مصلحة شخصية إذا كان له -1: من قانون الإجراءات المدنية241ة طبقا للمادة  القاضي في الأحوال التالييجوز رد               

وعهما خصومة  إذا كان له أو لزوجته أو أصولهما أو فر-3 .إذا وجدت قرابة أو مصاهرة بينه و بين زوجه و بين أحد الخصوم-2 .في التراع
إذا كان سبق أن أفتى أو أدى شهادة في التراع أو سبق له نظره -5 .دائنا أو مدينا لأحد الخصومقاضي إذا كان ال-4 .قائمة مع أحد الخصوم

إذا كان بين -8 .م في خدمتهإذا كان أحد الخصو-7.إذا كان قد سبق له أن كان ممثلا قانونيا لأحد الخصوم في الدعوى-6 .في أول درجة
عند التمعن في هذه الحالات الموجبة و .21، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21 العدد:يةالجريدة الرسم .أحد الخصوم عداوة شديدةو  القاضي 

اضي إن توافرت من شأا أن تفقد الق، ن الحالات الواردة في النص أعلاهلطلب الرد نجدها كلها تدور حول مبدأ الحياد لأن كل حالة م
 .حياده
 .22، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم  -955
 وما 35، ص 2002شرح قانون الإجراءات المدنية، دعوى المخاصمة، درا ريحانة للنشر والتوزيع، الجزائر، : راجع، عمار بوضياف -956
 .بعدها
 . من القانون الأساسي للقضاء الجزائري13طبقا للمادة  -957
 .46، ص 1996، 531بين القضاء والسياسة، مجلة المنهل، السعودية، العدد، : انظر، عمار بوضياف -958
هذا المبدأ مقرر في أصول وقواعد التنظيم القضائي الإسلامي، فلا يصح للقاضي أن ينظر الدعوى مع غيبة أحد الخصوم عن مجلس  -959

انظر،  .القضاء، مع حضوره في البلد وعدم علمه بالدعوى، ولا يصح للقاضي أن يستقبل أحد الخصوم حتى ولو كان ضيفا إلا ومعه خصمه
 .59المرافعات المدنية والتجارية، ص : أحمد أبو الوفا انظر، .56التنظيم القضائي الإسلامي، ص : مد أبو طالبحامد مح

يتبادل الخصوم المستندات المودعة أثناء الجلسة أو خارجها بواسطة أمين :" من قانون الإجراءات المدنية على أنه23حيث تنص المادة  -960
 .5، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم  ".الضبط
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إلا على الأقوال التي سمعها والمستندات التي قدمت إليه أثناء المرافعة، وأن يمتنع بعد إقفال باب المرافعـة،     
ة الطرف الآخر، وعن قبول أية ورقة منه ما لم يطلع           عن سماع أي أقوال من أحد طرفي الخصومة في غيب         

  .)961(عليه خصمه
 بعض الباحثين ذكروا مبادئ أخرى غير المبادئ المشار إليها كمبـدأ            ومن المفيد الإشارة إلى أنّ    

  .)962( ومبدأ وحدة الجهاز القضائي،تعريب القضاء، ومبدأ لا مركزية القضاء

                                                 
 .170أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص : محمد عبد الجواد محمد راجع، -961
القانون القضائي الجزائري، ديوان المطبوعات : الغوثي بن ملحةو .43النظام القضائي الجزائري، ص  :انظر، بوبشير محند أمقران -962

 .ها وما بعد47، ص 1995الجامعية، الجزائر، 



 231

  نون الأسرة الجزائريالاجتهاد القضائي في قا :لثالثالمبحث ا
الثابت من تاريخ القضاء في الإسلام أنه كان له دور هام جدا في وضع المبادئ الفقهية، لا سيما                  

 الواردة في القرآن الكريم والسنة النبوية، وما وصل         شرعيةوالقاضي كان فقيها، وكان يلتزم بالقواعد ال      
صا يطبقه على المسألة المعروضة عليه فإنه كان يجتهد       فإذا لم يجد فيها ن     .إليه الفقهاء السابقون باجتهادهم   

بنفسه ويضع قاعدة فقهية جديدة طبقا للقواعد الأصولية في استنباط الأحكام الشرعية، غير أن الأمـر                
  : بيانه في المطالب الآتيةيختلف عن ذلك في القانون الوضعي الحديث على غرار ما سيأتي

  ائي قانونامفهوم الاجتهاد القض :المطلب الأول
  تعريف الاجتهاد القضائي: الفرع الأول

 بذل  ":أنهبيمكن تعريف الاجتهاد القضائي في مجال القانون قياسا على تعريف الفقهاء للاجتهاد،             
  ."القاضي جهده في استنباط الأحكام القانونية من مصادرها الرسمية

ية التي تستخلص من الأحكـام       مجموع المبادئ القانون   ":فالاجتهاد القضائي كمصدر للقانون هو    
والمبادئ القانونية التي تعتبر مصدرا قانونيا هـي        . )963("التي تصدرها المحاكم في المسائل التي تفصل فيها       

  .)964(المبادئ التي تفصل في مسائل لا يحكمها نص قانوني واضح ويستقر القضاء على اتباعها
الذي يتوصل إليه القاضـي في مـسألة        على أن مصطلح الاجتهاد القضائي يقصد به غالبا الرأي          

  .قانونية والذي يقضي به
 أي رأي المحـاكم     ؛)965( مجموعة الأحكام الصادرة عن المحـاكم في مـسألة معينـة           :ويقصد به 

 بمعنى الآراء الـتي     ؛ اجتهادات المحاكم  :واجتهادها في المسائل القانونية المعروضة عليها، وعلى هذا يقال        
  .حكامهاأخذت ا هذه المحاكم في أ

                                                 
اصطلاح  والذي يظهر من" ما جرى به العمل" الاجتهاد القضائي الوضعي لا يرادف الاجتهاد القضائي الشرعي، وإنما يقابله قاعدة -963
الأقوال الفقهية، في قطر من الأقطار، ويتتابع أهل العلم فيه على الأخذ بذلك  أن يشتهر قول من :وه" ما جرى به العمل " ء في عبارة الفقها

و لهذا النوع من الاستدلال أصل في عمل أهل الفتيا قديما وحديثا،  .من غير نكير بينهم، حتى يصير ذلك بينهم عرفا علميا مستقرا ول،الق
: ، ومعناه"الاستصحاب المقلوب: "يسميه الأصوليون ، إذ هو يشبه أن يكون نوعا مما"هكذا أدركنا علماءنا يفعلون :" يعبرون بقولهم حيث

أن استقرار قول  ولا شك .استصحاب الماضي في الحاضر: وهو عكس الاستصحاب المعروف، الذي هو لحال الحاضر في الماضي،استصحاب ا
مطرد، لا بد له من مرور مدة طويلة من الزمن، يكتسب خلالها رسوخا  ما لدى علماء بلد من البلدان، واتساق العمل به بينهم على نحو

بمجرد إنزالها على الوقائع، ووضعها على محك   الضعيفة والمرجوحة غالبا ما تنكشف، وتستغلق على المكلفين،فإن الأقوال. واطرادا وتنقيحا
قال لأبي جعفر المنصور   هذه الظاهرة في عصره، مع قرب عهده بعصر صدر الإسلام، وذلك أنه-رحمه االله-مالك  وقد لَحظَ الإمام  .التطبيق

يا أمير المؤمنين قد رسخ في قلوب أهل كل بلد ما اعتقدوه، وعملوا به، ورد العامة عن مثل هذا :"الموطألما طلب منه أن يحمل الناس على 
  ".عسير
 .164-163أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص : محمد عبد الجواد محمد راجع، -964
 .244،ص 1972رة، مبادئ القانون، مكتبة سيد عبد االله وهبة، القاه: انظر، عبد المنعم البدراوي -965
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 :)966(وكلمة القضاء تفيد في أحـد معانيهـا        ؛ ويطلق على الاجتهاد القضائي أيضا اسم القضاء      
والقاضي ليس في حاجة إلى أن يجتهد في كل حكم يصدره، بل            . الحكم الصادر عن القاضي في قضية ما      

  .)967(إن عمله يقتصر في كثير من القضايا على مجرد تطبيق نصوص التشريع الصريحة الواضحة
 :وذا المعنى يقـال مـثلا   استقرار أحكام المحاكم في مسالة معينة على نحو معين،      :كما يقصد به  

   .)968 (استقر القضاء على الحكم بالتعويض حال حدوث ضرر نتيجة عمل معين
 ولذا فإن كلمة القضاء لا يقصد ا هنا جميع أحكام المحاكم، وإنما الأحكـام الـتي تتـضمن                   

  .فيما يعرض للقاضي من منازعات يستوجب عليه الفصل فيها فحسباجتهادات قضائية 
وحدها ) المحكمة العليا (ومن ثم كان اليوم في عالم القانون والنظم القضائية أن رأي محكمة النقض              

رأيـا  ) كالنص القانوني(في تفسير النص القانوني هو الاجتهاد القضائي الملزم، ليكون الاجتهاد القضائي           
  .)969(ا معروفاتفسيريا واحد

  الاجتهاد في العرف القضائي :الفرع الثاني
 لا يتمكن الحاكم فيها من الحكم ":كما قال ابن القيمالقضائي الحادثة محل التراع في العرف 
فهم الواقع والفقه فيه واستنباط علم حقيقة ما وقع بالقرائن : بالحق إلا بنوعين من الفهم، أحدهما

فهم الواجب في الواقع أي فهم حكم الشارع في هذا : يط به علما، والثانيوالأمارات والعلامات حتى يح
 ولاشك أن كلا من فهم الواقع وفهم حكم الشرع فيه قد .)970("الواقع ثم يطبق أحدهما على الآخر

كما لو ادعى رجل على امرأة دعوى . يكون جليا فيبدو وجه القضاء في الحادثة واضحا لا خفاء فيه
شرائطها الشرعية والقانونية فأقرت المرأة بدعواه أو أنكرت فأثبتها بالبينة فقضى له نكاح مستوفية 

  .القاضي بالزوجية، وفي هذه الحالة تكون القضية عادية لا تدخل في عداد القضايا ذات المبادئ

                                                 
مجموعة المحاكم داخل الدولة التي تشكل السلطة القضائية والتي تنظر في مختلف المنازعات وتطبق عليها : كما يقصد بمصطلح القضاء-966

م الصادرة مجموعة الأحكا: كما يقصد به أيضا. القواعد القانونية وتصدر بشأا أحكاما، وذا المعنى يقال القضاء العادي والقضاء الإداري
من إحدى الجهات القضائية، إما في جميع المسائل التي تدخل في اختصاصها أو في مسألة معينة من هذه المسائل، وذا المعنى يقال مثلا القضاء 

 .142-141، ص 1987، 6مبادئ العلوم القانونية، دار النهضة العربية، القاهرة، ط :ياسين محمد يحي .الجنائي والتجاري
 :محمود نعمان و.211-208، ص 2007، 14المدخل إلى العلوم القانونية، دار هومة، الجزائر، ط: محمد سعيد جعفور:  انظر-967

المدخل للعلوم القانونية، ديوان المطبوعات الجامعية، : إبراهيم الخليلي. 112، ص 1975المدخل للقانون، دار النهضة العربية، بيروت، 
 . ا وما بعده117، ص 1999الجزائر، 

 . 142-141، ص 1987، 6القاهرة، ط مبادئ العلوم القانونية، دار النهضة العربية،: انظر، ياسين محمد يحي -968
 . 1/316، 2004، 2المدخل الفقهي العام، دار القلم، دمشق، ط: مصطفى الزرقا انظر، -969
 .7/121:بن القيمو جامع الفقه لا.4، ص الشرعيةالطرق الحكمية في السياسة : ابن القيم راجع، -970
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 وقد يعترض هذين الفهمين أو أحدهما نوع من الخفاء فيشتبه فهم الواقع أو يشتبه فهم النص 
أو القانوني الذي يرى تطبيقه على هذا الواقع لاختلاف فيه أو إجمال أو إشكال، فتدعو     ي الشرع

الحال حينئذ إلى إعمال الرؤية والتفكير وتشتد الحاجة إلى البحث والتنقيب لالتماس تصور الحادثة أو 
ا لرفع الاشتباه استنباط حكمها من بين تلك المشكلات، وما يبدو للباحث في هذا المقام ويتخذه أساس

أو ترجيح بعض الآراء أو إزالة الخفاء ويرتب عليه حكمه في الحادثة هو الذي سمي بالاجتهاد القضائي 
ذا المعنى هو ) المبدأ(، وإليه يرجع في مثلها ويحتذى في نظائرها وتفسير الاجتهاد )مبادئ القضاء(

  .المشهور في الدوائر القضائية
بأا قضية اشتبه ا وجه القضاء فبنى ) القضية ذات المبدأ( المُجتهد فيها  وبناء عليه تعرف القضية

   .)971(الحكم فيها على توجيه يرفع الإشكال ويزيل الخفاء 
ومن المقرر أن أحكام المحاكم لا تعتبر حجة إلا في المسألة التي فصلت فيها، وذلك يعني أن المحاكم 

تها من قبل، ولكن الذي يحدث عمليا أنه إذا عرض على المحاكم لا تكون ملزمة باتباع المبادئ التي وضع
نزاع لا يوجد نص قانوني يحكمه، أو يكون تطبيق هذا النص محل خلاف، فإن هذه المحاكم تسير كلها 
في نفس الاتجاه، أو تختلف المحاكم فيما بينها فتقوم المحكمة العليا وهذا دورها الرئيسي، بتوحيد المبدأ 

  .)972( هذه المسألة عندما تعرض عليهاالقانوني في
 ومما سبق بيانه يمكن القول بأن الاجتهاد القضائي في القانون الوضعي هو ما يعبر عنه بالمبـادئ                 

  .القضائية أو السابقة القضائية
  مجال الاجتهاد القضائي ومصادره :المطلب الثاني  
، فيما إذا ورد فيها نص تشريعي أو لم          مجال الاجتهاد يختلف تبعا للوقائع المعروضة على القضاء        إنّ

  :وفق التفصيل الآتيوذلك ،  فيها نصيرد
   عند وجود النصمجال الاجتهاد القضائي: الفرع الأول

الأصل في سلطة القاضي تقييده بالنص القانوني، وإطلاقها فيما لم يرد فيه نص قـانوني صـريح،    
 يلتزم تطبيقها أو من خارج هذه النصوص، فعند         وعليه فقد يجتهد إما من خلال النصوص التشريعية التي        

  :)973(تطبيق النصوص التشريعية يضطر القاضي إلى أن يجتهد في حالتين أساسيتين
  .عند غموض النص أو إامه من جهة -

                                                 
 .16-15ص  ،1938، 1الحياة القضائية، مطبعة النصر،مصر، ط: انظر، محمد ضاحي -971
 . 164أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص: انظر،محمد عبد الجواد محمد -972
 .ا بعدها وم181ص  ،2007، 3المدخل إلى العلوم القانونية، دار جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، ط:  عمار بوضياف-973
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  .وعند النقص في النص أو سكوته عن بعض المسائل من جهة ثانية -
وعلـى   إنما يحتمل أكثر من تأويـل،  أن النص ليس له معنى واضح محدد، و       :وغموض النص يعني  

القاضي في هذه الحالة أن يجتهد في فهم النص وتحديد معناه، وهو حين يفعل ذلك إنما يحدد الحكم الذي               
يتضمنه هذا النص، ولذا قد تختلف الاجتهادات القضائية تبعا لاختلاف القـضاة في فهـم النـصوص                 

  .وتفسيرها
غفل  المشرع لبعض المسائل مباشرة ويتناولها بالتنظيم، وي        فيقع عندما يتعرض   :وأما النقص في النص   

في الوقت نفسه مسائل أخرى فلا يبين أحكامها، ويحاول القاضي في هذه الحالة أن يـستخلص مـن                  
نصوص التشريع أو التشريعات النافذة الحلول المناسبة للمسائل التي سكت عنها المشرع مستعينا في ذلك             

   .)974(له، ولا سيما طرائق الاستنتاج المختلفةبطرائق التفسير المتاحة 
التشريعية محددا معانيها أو مستخلـصا       في اجتهاده عند تفسير النصوص    لا يقف    القاضي    أن كما

منها أحكاما جديدة، بل قد يتخذ من التفسير أحيانا وسيلة لتغيير معـاني هـذه النـصوص وتعـديل              
 إليه الاجتهاد القضائي في الوقت الذي وضعت فيه،   فنصوص التشريع تمثل غالبا آخر ما وصل      . أحكامها

ولكن هذه النصوص تبقى ثابتة، ويستمر اتمع في تطوره فتنشأ فيه ظروف وأوضاع مادية واقتصادية               
واجتماعية جديدة، بل قد تتغير فيه المثل والمبادئ، فتصبح النصوص التشريعية إذا لم تعدل متخلفة عـن                

ة حاجاته، ويحرص القضاء في مثل هذه الحالة على التوفيق بين نصوص التشريع مواكبة تطور اتمع وتلبي
 إرادة المشرع الـذي     -ترى المدرسة التاريخية في التفسير    -الثابتة وأوضاع اتمع المتغيرة، فيتجاوز كما       

وضع تلك النصوص، ويعطي النصوص معاني جديدة تختلف عن معانيها الأصلية، وأحكاما مغايرة لمـا               
  .)975(اده واضعوها كي تصبح أكثر ملاءمة لأوضاع اتمع الذي تطبق فيهأر

  مصادر الاجتهاد القضائي فيما لا نص فيه  :الفرع الثاني
إذا لم يجد القاضي في نصوص التشريع قاعدة يقضي بموجبها كان لا بد له من البحث عن القاعدة 

  .ية الأخرىخارج هذه النصوص، وذلك بالرجوع إلى مصادر القانون الرسم

                                                 
 والمقصود بذلك التفسير التشريعي، وهو ما يصدر عن المشرع من تشريعات تتضمن توضيح مسائل معينة شاا غموض في تشريعات -974
كما يعتبر التفسير التشريعي استثناء من الأصل، إذ يفترض في النص التشريعي عند وضعه وضوح معانيه بما تنتفي معه الحاجة إلى تدخل .نافذة

 .إلا أنه تفسير ملزم للكافة بما في ذلك القضاة بحكم كونه نصا تشريعيا. ي لاحق لتفسير النصتشريع
 .166-165أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص :  انظر، محمد عبد الجواد محمد-975
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 والقاضي لا يصنع العرف، كما أنه لا يكسبه قوته الإلزامية، ؛)976( العرف:ومن أهم هذه المصادر
لأن العرف ملزم بذاته قبل أن يطبقه القضاء، ولكن للقاضي مع ذلك دورا مهما في الأخذ بالعرف لأنه                  

التي أحال عليها كل مـن      ، ومن المصادر الرسمية     )977(هو الذي يتحقق من توافر شروطه ويثبت وجوده       
مبـادئ القـانون الطبيعـي وقواعـد        "القانون المصري والسوري وبعض القوانين العربية الأخـرى         

  . )978("العدالة
وهذه المبادئ والقواعد ليست مدونة في مرجع معين، فإذا احتاج القاضي الرجوع إليها كان عليه               

إلـزام  " هذه المبادئ والقواعد إنما يقصد منـها         تحديد ما يراه موافقا منها، لذا فإن إحالة القاضي على         
  )979(".القاضي أن يجتهد رأيه حتى يقطع عليه سبيل النكول عن القضاء

إذا لم  :"المادة الأولى في فقرا الثانية من القانون المدني على أنـه          في  نص  أما المشرع الجزائري فقد     
ية، فإذا لم يوجد فبمقتضى العـرف،     يوجد نص تشريعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلام        

  .)980("فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة
   دور الاجتهاد القضائي في وضع القواعد القانونية :الفرع الثالث

للاجتهاد القضائي في مجال القانون دور بالغ الأهمية والأثر، لا يكاد يقـل في أهميتـه عـن دور                   
، فالاجتهاد القضائي هو الذي يضفي على القانون طابعه العملي الحي، وهو الـذي              )981(التشريع نفسه 

  .يحدد مداه وأبعاده

                                                 
 انظر، ".السلوك ملزم لهم قانونااطراد أو تكرار سلوك الناس في مسألة ما بطريقة معينة، مع الاعتقاد بأن هذا " : يمكن تعريفه بأنه-976

ومن المبادئ المقررة في الشريعة .102، ص 1999المدخل للعلوم القانونية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، : حبيب إبراهيم الخليلي
في قضائه أن يكون عرفا الإسلامية أن العادة محكمة، وأن المعروف عرفا كالمشروط شرطا، ولا ريب أن مناط وجوب مراعاة القاضي للعرف 

صحيحا لا عرفا فاسدا، فالعرف الفاسد أي المخالف لأصل شرعي أو حكم ثابت بالنص لا يراعيه اتهد في اجتهاده، ولا القاضي في 
   .104،ص 1996هيمنة مبادئ الشريعة الإسلامية على القانون المدني، منشأة المعارف، الإسكندرية،  :عصام أنور سليم انظر،.قضائه
 اشترط الفقهاء في القاضي العلم بالأعراف الجارية في زمانه، وهو أمر غير متيسر حاليا لتنقل القضاة من إقليم إلى آخر، بل من دولة -977

ولذلك يعتمد في تحديد العرف على الجهات التي لها اطلاع على عادات الناس وأعرافهم في كل مجال، وإذا كان دور القاضي  إلى أخرى،
 تحديد العرف، فإن دوره الأساسي ينصب على فحص الأدلة التي تقدم إليه على وجود القاعدة العرفية، وعلى توافر الشروط محدودا في

انظر،  .اللازمة لاعتبارها مصدرا للحكم الشرعي، سواء في ذلك ما تعلق بالعرف العام أو العرف الخاص وبالعرف القولي أو العرف العملي
 .235رية العامة للشريعة الإسلامية، ص جمال الدين عطية، النظ

 وهي ليست قواعد محددة مثل القواعد التشريعية والعرفية، ولكنها مبادئ عامة يستخلص منها القاضي حسب اجتهاده مستلهما -978
 في نظرية القانون، المؤسسة الوجيز: انظر، محمد حسنين. أفكار الجماعة ومعتقداا عندما لا يجد نصا تشريعيا ينطبق على التراع المطروح أمامه

 .52، ص1986 الوطنية للكتاب ، الجزائر،
 .83-82، ص 1974المبادئ القانونية العامة، دار النهضة العربية، بيروت، : انظر، أنور سلطان-979
 .  31/2007الجريدة الرسمية رقم . المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/9/1975 المؤرخ في 58-75 الأمر رقم -980
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 ولا يزال هذا الدور باقيـا في        ،فقد كان القضاء قديما يقوم بدور كبير في وضع القواعد القانونية          
اء مصدر رسميا مـن مـصادر       التي تعتبر القض  البلاد التي تطبق النظم القانونية الأنجلوسكسونية كإنجلترا        

القانون، بل إن القانون هناك قائم أساسا وبصفة رئيسية على أساس السوابق القضائية، فالقانون العـام                
الإنجليزي يكون تكوينا قضائيا، ولمعرفة أحكام هذا القانون يجب الرجوع إلى القـضاء واستخلاصـه               

  .)982(منه
  نين وتدخل الدولة في الميادين الاقتصادية وغيرها  ع الحديث وكثرة إصدار القوا     ولكن نشاط المشر

قد ضيق كثيرا من تدخل القضاء لوضع المبادئ القانونية، وجعل القضاء مرجعـا تفـسيريا لنـصوص                 
  .، وهذا في النظم اللاتينية على الخصوص)983(القانون

رورة وقد نادى بعض مفكري الثورة الفرنسية ورجالها بإلغاء كل دور للاجتهاد القضائي وبـض             
قصر عمل القاضي في جميع الأحوال على تطبيق أحكام التشريع تطبيقا آليا، ولكن هذا الاتجاه الذي جاء 
كرد فعل على تدخل القضاء الفرنسي قبل الثورة في أمور التشريع، فلم يكتب له النجاح، لأنه لا يمكن                  

ل في الخصومات صعذر عليه الفوإلا تعطل عمله وت بحال من الأحوال تجريد القاضي من سلطة الاجتهاد،      
  )984(.في بعض الأحيان

، )985(وعليه فقد اختلف موقع الاجتهاد القضائي بين مصادر القانون باختلاف النظم القانونيـة            
ففي النظم التي يمكن أن يضع القضاء فيها قواعد عامة وملزمة، كما هو الحال في القانون الرومـاني وفي   

                                                                                                                                                         
لم تثر التفرقة بين العمل القضائي والعمل التشريعي مشكلة كبيرة، فبالتشريع تحدد الدولة نطاق الحماية التي تريد منحها لمصالح معينة،  -981

ترم وذلك بواسطة قواعد سلوك عامة، أما بالقضاء فإن الدولة تعمل مباشرة على إشباع هذه المصالح في النطاق الذي حدده القانون إذا لم تح
قواعده، فالقضاء يتضمن تطبيقا للقاعدة العامة اردة، وإذا حدث وكان للقاضي سلطة في خلق القانون كما لو سكت المشرع عن إيراد 
 قاعدة عامة تحكم القضية المعروضة، فإنه يبقى أيضا فارق بين العمل التشريعي والعمل القضائي، فالقاضي إنما يخلق القانون الواجب التطبيق في

الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية، القاهرة، : فتحي والي. القضية المعروضة، ولكنه لا ينشئ قاعدة قانونية عامة ومجردة
 .28-27، ص 1970

ذي تكون تكوينا قضائيا  ولهذا ما زال التشريع في إنجلترا يعتبر حدثا استثنائيا، لا يلجأ إليه ألا بقصد تكملة أو تعديل القانون العام ال-982
ولهذا يسمى القانون  بحتا،وعليه فإن دراسة القضاء في هذه البلاد تقوم مقام دراسة النصوص التشريعية في البلاد ذات النظام اللاتيني،

 . 246مبادئ القانون، :انظر، عبد المنعم البدراوي .الإنجليزي بالقانون القضائي، وتقوم السابقة القضائية مقام القانون
 .164أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص : راجع،محمد عبد الجواد محمد -983
 .211-208، ص 2007، 14المدخل إلى العلوم القانونية، دار هومة، الجزائر، ط:  انظر، محمد سعيد جعفور-984
، ص 1983ث، المملكة العربية السعودية،التفسير القضائي في القانون المدني، إدارة البحو :راجع، رضا المزغني، عبد ايد عبودة -985
 هناك ثلاثة مذاهب فقهية تجاه الاجتهاد القضائي كمصدر للقواعد القانونية، فهناك من يرى أن القضاء يمكن اعتباره مصدرا .219-220

لا يمكن الاعتراف به كمصدر رسمي رسميا للقواعد القانونية، وأن دوره في خلقها لا يقل أهمية عن دور السلطة التشريعية، وهناك من يرى بأنه 
للقواعد القانونية، ولكنه يقوم بدور كبير في خلق هذه القواعد من الناحية الواقعية أو الفعلية، يرى جانب آخر من الفقه أن دوره لا يتعدى 
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لحالات، وكما هو عليه حاليا في القانون الإنجليزي الذي يعد السوابق           القانون الفرنسي القديم في بعض ا     
  .)987( التي تصدر عن القضاء من قرارات أو اجتهادات من المصادر الرسمية للقانون)986(القضائية

فالطبيعة الملزمة لنظرية السوابق القضائية الانجليزية ترجع للقواعد المتبعة عملا، وهي التي يطلـق              
والتي روعي في صياغتها ما يؤكد فعالية القاعدة الأساسية التي تقضي بأن القانون             "  السابقة قواعد" عليها

الإنجليزي يرتكز إلى حد بعيد على قانون القضايا، ويتكون قانون القضايا من قواعد وضعها القضاة في                
د فصلهم في قضايا    أحكام معينة، ويتعين عليهم في هذا النظام وضع تلك القواعد في اعتبارهم، وذلك عن             

  .)988(لاحقة
 أما في النظم التي لا يجوز فيها للقضاء وضع قواعد عامة وملزمة وإنما يرجع إلى اجتهاداته علـى                  

 وبعض القوانين العربية الـتي      )989(سبيل الاستئناس، كما هو الحال في القانون الفرنسي المعمول به اليوم          
قضائي فيها من المصادر غير الرسمية للقـانون أو مـن           ، فيعد الاجتهاد ال   )990(ومنها الجزائر  تأثرت به، 

، كما عد رجال الثورة الفرنـسية       )991(المصادر التفسيرية، ولا يجوز للقاضي إصدار قواعد عامة وملزمة        
هذا الأمر من النتائج الحتمية لمبدأ الفصل بين السلطات، ولذا فالاجتهاد القضائي في هذه النظم ليست له 

                                                                                                                                                         
دستورية بين السلطتين الدستورية الحدود ال: انظر، عادل الطبطبائي. أن يكون مصدرا تفسيريا للقواعد القانونية وهذا هو الاتجاه الغالب

 .309، ص 2000 لجنة التأليف والتعريف والنشر، جامعة الكويت، -دراسة مقارنة-والقضائية
 يقوم مبدأ السابقة القضائية على أساس أنه إذا قضى الحكم في وقائع معينة على نحو معين فإنه يجب اتباع ما قضى به هذا الحكم في -986

 .62،ص )دط،دت(محمد عبد الخالق عمر، الفقه والقضاء في قانون المرافعات،مكتبة القاهرة الحديثة،. قبلوقائع مماثلة في المست
 أن القاضي حين يفصل في التراع المعروض -فيما عدا بريطانيا وبعض الدول التي تتبع نظامها القضائي - الأصل في الدول الحديثة-987

خرى هي السلطة التشريعية، وحتى في بريطانيا حيث الاجتهادات القضائية هي المصدر عليه يطبق القانون الذي تختص بإصداره سلطة أ
الأساسي للقانون، فإن هذه الاجتهادات هي عبارة عن أحكام صدرت في قضايا محددة عرضت على المحاكم، وكان قصد المحكمة من إصدارها 

 صفتها -خاصة إذا تكررت واستقرت– وإنما تكتسب هذه الأحكام هو الفصل في هذه القضايا، وليس وضع قانون عام يطبق على الكافة،
، 1ط النظرية العامة للشريعة الإسلامية، مطبعة المدينة المنورة،: انظر، جمال الدين عطية. كقانون حين يلتزم القاضي ا في قضية أخرى مماثلة

 .201، ص 1988
محمد الشيخ عمر، دار الجيل، بيروت، لبنان، . د:ليزي، ترجمةالسوابق القضائية في القانون الإنج: روبرت كروس  انظر،-988

 . 15،ص )دت(،2ط
 يختلف الأمر بالنسبة للنظام القضائي الفرنسي من وجهة النظر العملية، وهو أن القاضي في النظام الفرنسي لا يعتبر نفسه ملزما بصفة -989

محمد . د:السوابق القضائية في القانون الإنجليزي، ترجمة: روبرت كروسانظر، .مطلقة بقرارات المحاكم التي صدرت في شأن أمر معين سابق
 .24الشيخ عمر، ص 

 .78، ص 1999ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  دروس في المدخل للعلوم القانونية،: نادية فوضيل:  انظر-990
ن القضاء أوجد قواعد مستقرة أصبح لها من  ومع ذلك فقد ذهب بعض الشراح إلى اعتبار القضاء مصدرا للقانون على أساس أ-991

الاحترام ما للتشريع، ولذلك قالوا إن القضاء يصنع القانون عن طريق عرف قضائي أو قاعدة نظامية، وهم يستندون في ذلك إلى أنه في كثير 
 ،مبادئ القانون: عبد المنعم البدراوي ظر،ان .من الأحوال لا يجد القاضي قاعدة في التشريع أو في المصادر الأخرى فيصنع بذلك قاعدة قانونية

 .248ص 
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 وهذا هو الاتجاه الغالب الذي يرى أن الدور الـذي           .)992(في القضية التي يصدر فيها    أية قوة ملزمة إلا     
  .يقوم به الاجتهاد القضائي حاليا لا يعدو أن يكون مصدرا تفسيريا للقواعد القانونية

 وحجة هذا الرأي أنه لا يمكن التسليم باعتبار القضاء مصدرا رسميا للقواعد القانونية في ظل نظام                
 يعترف بوجود سوابق قضائية ملزمة، ذلك أن وظيفة القضاء تنحصر في مجرد تطبيق القواعـد                قانوني لا 

القانونية مما يفترض وجود هذه القواعد سلفا، وأا وضعت وتكونت من قبل سلطات أخـرى غـير                 
السلطة القضائية، وحتى في حالة عدم وجود قواعد قانونية وضعية يستطيع القاضي أن يطبقبـها علـى                 

ة التراع، واضطراره إلى ابتداع حلول لها، لا يمكن أن تتمتع هذه الحلول بالصفة القانونية، لأـا لا      واقع
  . تتصف بصفة العموم والتجريد والإلزام، فتبقى هذه الحلول محدودة بالتراع الذي صدرت بشأنه

ها، كما أنـه في     والواقع أن القاضي لا يخلق القانون للحالة المعروضة عليه، بل يطبق القانون علي            
تفسيره للنصوص الغامضة أو سده نقصا في القانون أو عند فصله في المسائل الجديدة إنمـا يوسـع في                   
مضمون القاعدة القانونية، فهو لا يستمد القانون من اجتهاده، بل يكشف عنه في ثنايا التشريع، وإن ما                 

 معناها الدقيق، لأن هذه الاجتـهادات لا        يخلق من قواعد جديدة لا يعتبر من قبيل القواعد القانونية في          
  .)993(تتعدى الأحكام التي صدرت بشأا

أما في الفقه الإسلامي فعلى الرغم مما كان للاجتهاد الفقهي والقضائي من دور كبير في وضـع                 
المبادئ الفقهية و إثراء هذا التراث الفقهي حتى عد أحد مصادره، فإنه لا يمكن عد الاجتهاد مـصدرا                  

يا فيه، فالاجتهادات الفقهية ليست سوى آراء لأصحاا قد يؤخذ ا أو لا يؤخذ، والاجتـهادات                رسم
القضائية لا تتمتع بصفة الإلزام إلا في القضايا التي صدرت فيها، ومن الجائز للقاضي الذي صدر عنـه                  

  .)994(اجتهاد ما، ولغيره من القضاة عدم التقيد باجتهاده في القضايا المماثلة
هنا يتبين الدور الحقيقي الذي يقوم به الاجتهاد القضائي في النظام القانوني الجزائـري مـن      ومن  

إرساء لقواعد القانون، فرغم أنه لا يعتبر مصدرا رسميا من مصادر القانون، إلا أنه يصنع القانون، ولكن                 
 تطبيقها بالفعـل بواسـطة      تبقى هذه القواعد القانونية التي يبتكرها القضاء مستندة في قوا الملزمة إلى           

المحاكم نفسها، دون أن ترقى إلى مرتبة الإلزام التشريعي، فإذا اطردت المحاكم على مقتـضى مبـادئ                 

                                                 
الحدود الدستورية بين السلطتين : عادل الطبطبائي. 167أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص: محمد عبد الجواد محمد انظر، -992

 .307-306التشريعية والقضائية، ص 
 .320-319عية والقضائية،ص الحدود الدستورية بين السلطتين التشري:  انظر، عادل الطبطبائي-993
التفسير القضائي في القانون  :ورضا المزغني، عبد ايد عبودة .164أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص:  محمد عبد الجواد محمد-994

 . 220-219المدني، ص 
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وما دام هذا الدور الاجتهادي منوطا بالمحكمة العليـا          الاجتهاد أمكن القول باستقرارها عملا لا قانونا،      
  .يستلزم ذلك معرفة وظيفتها في العملية الاجتهادية

  وظيفة المحكمة العليا :الفرع الرابع  
حرصت كثيرا من الدول على أن توجد على رأس الجهات القضائية محكمة عليا تسهر على   

   .)995(تفسير القانون وتطبيقه، وتعمل على توحيد هذا التطبيق وذلك التفسير بين المحاكم
من الناحية العملية أو الفعليـة،  والتوحيد الذي تؤدي إليه أحكام المحكمة العليا هو توحيد يتحقق           

   .)996(فليس قضاء المحكمة العليا ملزما لأي محكمة أدنى إلزاما قانونيا
ولكن المحاكم تحرص على تحري اتجاهات المحكمة العليا في كل مسألة تعرض عليها واتبـاع مـا                 

ره سيكون مصيره في قضت به، ذلك أا تعلم أا إذا خالفت قضاء المحكمة العليا، فإن الحكم الذي تصد
النهاية إلى أن يعرض على محكمة النقض فتنقضه، وذا يتحقق نوع من التوحيد والاستقرار في تفـسير                 

وتقتصر وظيفة المحكمة العليا على رقابـة القاضـي في تطبيقـه             ،)997(القانون وتطبيقه بواسطة المحاكم   
ه للوقائع حسب ما استخلصه منـها،       وع في تقدير  ضالقانون، فلا يدخل في وظيفتها مراجعة قاضي المو       

فإذا نظرت المحكمة العليا في مسألة معينة وجب عليها أن تسلم بالوقائع كما ثبتت لدى قاضي الموضوع                 
وكما حصله منها، وهي تقتصر على مراقبته في تطبيق القانون على هذه الوقائع، فإن طبقه تطبيقا سليما                 

أخطأ في هذا التطبيق نقضت الحكم وبينـت وجـه هـذا            رفضت الطعن، وإن تبين لها أن القاضي قد         
  .)998(الخطأ

 وهي التمييز بين ما يعتبر من الوقائع        ؛وهنا تثور أمام المحكمة العليا مسألة من أدق المسائل وأهمها          
  .وما يعتبر من القانون

                                                 
 بينهما و ذلك بانتهاج أسلوب جديد في الفقهي و القضائي، لتحقيق الانسجام : يعمد الفقه الحديث الي تضييق الهوة بين نوعي التفسير-995

  .التفسير يعتمد علي دراسة أحكام القضاء بدلا من دراسة نصوص التشريع ارد 
انظر، عبد  .يلاحظ أنه إذا نقضت المحكمة العليا حكما وأعادته إلى محكمة الموضوع وجب على هذه المحكمة التقيد برأي المحكمة العليا -996

  .250دئ القانون، صمبا :المنعم البدراوي
 بالرغم من الدور الذي تلعبه المحكمة العليا في مراقبة الأحكام الصادرة عن المحاكم الأدنى وفي توحيد القضاء ، فلا يمكن لها أن تلزم -997

 قوة إلزامية أدبية لا قانونية، هذا المحاكم باتباع ما تذهب إليه وما تقره من حلول، إلا أن ما تأخذه هذه المحاكم عن المحكمة العليا إنما يرجع إلى
فقد يخشى قاض المحكمة الأدنى أن ينقض حكمه المخالف لما جاءت به المحكمة العليا، علما أن هذه المحكمة إن نقضت الحكم المخالف لرأي 

التفسير القضائي :رضا المزغنيانظر،  .المحكمة العليا فهي لا تؤسس نقضها على مخالفة قضائها، بل على مخالفة النص التشريعي وخرق القانون
 .223-222في القانون المدني، ص 

 .   251مبادئ القانون،ص :  انظر، عبد المنعم البدراوي-998
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ان هو  ا كان مصدرها سواء أك     كل ما يعتبر قاعدة قانونية أي      :والمقصود بالقانون في هذا الخصوص    
 فكـل   ؛ أم مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالـة       ، أم مبادئ الشريعة الإسلامية    ،أم العرف  ،التشريع

أما  .يرها أو تأويلها يعرض حكمه للنقض     خروج من القاضي على حكم قاعدة قانونية أو خطأ في تفس          
تقل بـه القاضـي دون      فهمه للوقائع المعروضة عليه وهي مرحلة سابقة على تطبيق القانون فهو أمر يس            

ذلك أن وظيفة المحكمة العليا هي وظيفة قانونية محضة، فهي محكمة قانون لا واقع أي                .)999(رقيب عليه 
أن دورها يقتصر على الفصل في قانونية الأحكام المطعون فيها أمامها دون الفصل في المنازعـات الـتي            

لعليـا تفـصل في الحكـم ولـيس في      صدرت بمناسبتها هذه الأحكام، وبعبارة أخرى فإن المحكمـة ا         
، وهي لا تفصل في موضوع الدعوى لأا لا تعتبر درجة ثالثة من درجات التقاضـي،                )1000(الخصومة

ولكن وظيفة المحكمة العليـا في بعـض         .فالقاعدة السائدة في الجزائر هي قاعدة التقاضي على درجتين        
لحكم النهائي المطعون فيه أمامهـا، بـل    ولا يقتصر دورها على مجرد مخاصمة ا.الدول قد تتجاوز ذلك  

  .)1001(تفصل في خصومة الطعن من حيث الواقع والقانون، شأا في ذلك شأن قاضي الموضوع
وعليه فإنه من حيث وظيفتها يمكن رد الأنظمة القضائية بشأن الوضع القانوني للمحكمة العليـا                

  :إلى نظامين أساسيين
، )1003(كمة العليا درجة ثالثة من درجـات التقاضـي        مقتضاه لا تعتبر المح   : )1002(النظام الأول 

وينحصر اختصاصها في مراقبة مدى مطابقة الحكم المطعون فيه للقانون دون بحث في مسائل الواقع التي                
  .تعتبر من إطلاقات قاضي الموضوع، ومن أمثلة الدول التي تأخذ ذا النظام فرنسا ومصر والجزائر

تبر هذه المحكمة درجة أخيرة من درجات التقاضي، وهي تفصل          وفقا له تع  : )1004(والنظام الثاني 
  .)1005(في الواقع والقانون معا، ومن أمثلة الدول التي تأخذ ذا النظام انجلترا

                                                 
 .  252-251مبادئ القانون،ص  : انظر، عبد المنعم البدراوي-999

 .225النظام القضائي الجزائري، ص  : انظر، بوبشير محند أمقران-1000
دة على قمة التنظيم القضائي العادي في أغلب بلدان العالم، إلا أن تسمية هذه المحكمة قد يختلف من  رغم وجود محكمة عليا واح-1001

دولة إلى أخرى، كما أن نطاق عملها وكيفيته يختلف من بلد إلى آخر، ويصعب وجود محكمتي نقض متماثلتين في التنظيم العادي البحت مثل 
 .ية تسمى في فرنسا ومصر وإيطاليا وبلجيكا محكمة النقض، وتسمى بالجزائر المحكمة العلياعدد المستشارين في المحكمة، فمن حيث التسم

بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون التي تصدرها كلية (تصدي محكمة النقض للفصل في موضوع الدعوى المدنية، : انظر، أحمد محمد المليجي
 . 9-4، ص )1987ة، العدد الأول، ماي الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحد

 ذلك أن الاتجاه اللاتيني لا يعتبر القضاء مصدرا من مصادر القانون الرسمية، إذ تقتصر وظيفة القاضي على تطبيق القانون لا صنعه -1002
ون يتكون في معظم أجزائه وخلقه، ولا يكون القاضي مقيدا بالقضاء السابق، ولذلك سميت هذه البلاد ببلاد القانون المكتوب لأن القان

 .246مبادئ القانون، : انظر، عبد المنعم البدراوي .بواسطة التشريع
 .225النظام القضائي الجزائري، ص : انظر، بوبشير محند أمقران-1003
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  دور الاجتهاد القضائي في استقرار الأحكام القضائية: الفرع الخامس  
إذ أا  , ام ثروة حقوقية  تعد الأحكام القضائية الصادرة من المحاكم والجهات القضائية بشكل ع           

 فالقانون بمواده عبارة عن مادة خام   , وهي التي تشكل مداه وأبعاده    , تشكل الطابع العملي الحي  للقانون     
المحكمـة  فالأحكام المؤيدة من قبل      تصبح في حالتها النشطة عندما تتحول إلى أحكام قضائية؛        , جامدة
توجه القضاء وتوضيح للمنهج الذي يسير عليـه أثنـاء   ها هي تعبير عن ؤ والتي يستقر عليها قضا    العليا،

المبـادئ  ب على الأخذ ا      العليا وتسمى الأحكام التي تستقر المحاكم    . فصله في المنازعات المعروضة عليه    
  . القضائية
أو حتى بالنسبة   , وللمبادئ القضائية أهمية كبرى سواء بالنسبة للمحامين والمترافعين أمام المحاكم           

وإن كانـت هـي     , وذلك أن القوانين والأنظمة واللوائح    , فسهم خاصة قضاة الدرجة الأولى    للقضاة أن 
 مهما تم الاجتهاد عند إعدادها ووضعها ومحاولة   -إلا أن تلك القوانين   , المرجع في تقرير الحقوق وترتيبها    

ة في بعـض    أو أن تكون قاصر   , ما الغموض والإام  إإلا أا قد يعتري بعض موادها       -أن تكون شاملة    
وفي هذه الحالة فإن القاضي والمحـامي يـستأنس بـالرجوع      , بحيث يصبح هناك فراغ قانوني    , الحالات

 بسبب وجود مواد مبهمة     أوالمبادئ القضائية تنش  . للمبادئ والأحكام القضائية السابقة لحالات مشاة     
ن القاضي يحاول أن يجد تفـسيرا       وفي هذه الحالة فإ   , أو حالات لم يتم تناولها عند سن القانون أو النظام         

 في ذلك بالعرف    امستعين, أو أن يبتدع حكما جديدا للحالة غير المتناولة بالتنظيم        , مناسبا للنص الغامض  
ومما يؤكد   .محاولا الوصول لحكم مرض   , و الحالات المشاة    , ومبادئ العدالة , وبمبادئ القانون الطبيعي  

هو غياب القوانين المنظمـة     في مجال الأحوال الشخصية،       القضائي في العمل على أهمية المبادئ القضائية     
حيث إن مجال الاجتـهاد  , لفقه الإسلاميتمثله أحكام ا   شامل في ظل عدم وجود تقنين     ,لأغلب الحقوق 

وكما هو معلوم فإن المذاهب .  أمام القاضي ليحكم بما يرجحه من المذاهب الفقهية المختلفةامفتوحيبقى 
بل هي متجددة ومجال الاجتهاد فيهـا       , تهادات الفقهية كثيرة ومتنوعة ولا يمكن حصرها      والآراء والاج 

لذلك فإن , والنصوص الشرعية من المرونة بحيث يمكن الاحتجاج ا لكثير من الأقوال والمذاهب, مفتوح
يسير فيـه   حتى يعرف المترافع أمام القضاء التوجه الذي        , المبادئ القضائية تصبح ضرورة في هذه الحالة      

ومع أن السوابق والمبادئ القضائية غير      . مما يمكنه من المطالبة بحقوقه في ضوء الأحكام السابقة        , القاضي
خلافـا  , ملزمة كما هو المعمول به في القضاء الفرنسي والذي تسير على خطاه معظم الدول العربيـة               

                                                                                                                                                         
تسمى ببلاد ذلك أن الاتجاه الأنجلوسكسوني وعلى رأسه النظام الإنجليزي يعتبر القضاء مصدرا من مصادر القانون يقيد القاضي، و -1004

 .  246مبادئ القانون، ص : انظر، عبد المنعم البدراوي .لأن معظم أجزاء القانون تتكون من السوابق القضائية القانون غير المكتوب،
 . 9-4ص  تصدي محكمة النقض للفصل في موضوع الدعوى المدنية،: انظر، أحمد محمد المليجي -1005
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 -أا ليست ملزمة من الناحية النظرية     مع  -للقضاء الانجليزي الذي يعتبر المبادئ القضائية قواعد ملزمة         
المحكمة ذلك أن   , وذلك بفضل وجود درجات للتقاضي    , إلا أا تعبر في الغالب الأعم عن توجه القضاء        

مما يجعل قاضي الدرجة الأولى يراعـي       ,  تقوم بنقض الأحكام التي لا تتوافق مع المبادئ التي قررا          العليا
حتى لا يعرض   , بحيث لا يخرج عن ما قررته المحاكم الأعلى منه درجة         , ذلك في القضايا المعروضة أمامه    

مع أن بإمكان دوائـر     , مما يضفي على المبادئ القضائية المستقرة صفة القواعد الملزمة        , أحكامه للنقض 
ويتم ذلك , بحيث تقرر مبادئ جديدة , والمبادئ التي سبق وقررا   , النقض العدول عن اجتهاداا السابقة    

  .ها المشرعيحدد يةوفق آل
 ولا شك أن الصعوبات الأساسية التي تقف أمام الاعتراف بالاجتهاد القضائي كمصدر للقواعد   

القانونية تكمن في مبدأ الحجية النسبية للأمر المقضي، ويقصد به أن الحكم الصادر في قضية معينة تكون                 
ري نسبية الحجية بالنـسبة للواقـع       حجيته مقتصرة على أطراف التراع وحدهم، فلا تمتد لغيرهم، وتس         

فلو عرضت في المستقبل قضية مماثلة أمام نفس المحكمة فلا يوجـد أي             . )1006(والقانون على حد سواء   
التزام قانوني على المحكمة أن تطبق حكمها السابق على وقائع القضية الجديدة، كما لا يجوز للخـصوم                 

ابق في مواجهتهم، ويترتب على ذلك أنه طالمـا كـان   أطراف التراع الجديد المطالبة بإعمال الحكم الس     
الحكم لا يتمتع بالحجية إلا بصدد التراع الذي فصل فيه، فلا يمكن إذاً أن تنشأ قاعدة عامة من أحكام                   

  .المحاكم

                                                 
 .307ية بين السلطتين التشريعية والقضائية، دراسة مقارنة، ص الحدود الدستور:  انظر، عادل الطبطبائي-1006
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  حجية الأحكام القضائية في القانون الوضعي: رابعالمبحث ال
كام القضائية حجية معينـة، إلا أمـا        يتفق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي على إعطاء الأح       

يختلفان في مداا وقوا، وقد سبق بيان نظرة الشريعة الإسلامية لمفهوم الحجية التي تتمتع ا الأحكـام                 
متى صدرت صحيحة ومستوفية لشرائطها، وفيما يأتي بيان ذلك في القانون الوضعي من خلال المطالب               

  :الآتية
  ة الحكم القضائيالمقصود بحجي :المطلب الأول

ا        عرفكرة قانونية مفادهـا أن الحكـم       : ف جانب من الفقه القانوني حجية الحكم القضائي بأ
القضائي حين يطبق إرادة القانون في الحالة المعينة فإنه يحوز الاحترام سواء أمام المحكمة التي أصـدرته أو     

لتي فصل فيها مرة أخرى تعـين عـدم   أمام المحاكم الأخرى بحيث إذا رفع أحد الخصوم نفس الدعوى ا    
  .)1007(و إذا أثير ما قضى به أمام القضاء وجب التسليم به دون بحث مجدد قبولها،

و حجية الحكم القضائي قرينة قانونية لا تقبل إثبات العكس مؤداها أن الحكم إذا صدر صحيحا                
  .)1008(من ناحية الشكل و على حق من ناحية الموضوع فهو حجة على ما قضى به

و يفرق بين وصف الحكم بأنه يحوز حجية الأمر المقضي و وصفه بأنه يحوز قوة الشئ المقضي به،           
فيكون معناه أن للحكم حجية فيما بين الخصوم بالنسبة إلى ذات الحق محلا و سببا، و تبقى هذه الحجية                   

 هذه الحجية، فـإذا     قائمة مادام الحكم قائما، إلا إذا طعن فيه بطرق الطعن العادية كالاستئناف أوقفت            
ألغي هذا الحكم في الاستئناف بقيت له الحجية بل يوصف بوصف زائد و هو قوة الأمر المقضى بـه،                    

  .)1009(فكل أمر يحوز قوة الأمر المقضى به تكون له الحجية و ليس العكس
 فصل إضافة إلى هذا، لا بد من تمييز الحجية القضائية عن استنفاذ سلطة القاضي بشأن المسألة التي 

فتشترك فكرة الحجية القضائية مع فكرة استنفاذ سلطة القاضي بشأن المسألة التي فصل فيهـا في                . فيها
اعتبارهما من الخصائص المميزة للعمل القضائي بالمعنى الفني الدقيق، إلا أما يختلفان مـن حيـث دور                 

                                                 
ودف في الواقع إلى ضمان استقرار الحقوق والمراكز القانونية  .161-160الوسيط في قانون القضاء المدني، ص : انظر، فتحي والي-1007

تفادي : تى لا يتكرر إلى ما لا اية أمام القضاء، وثانيهماوضع حد ائي للتراع ح: التي أكدا أحكام القضاء، وتحقق اعتبارين عمليين، أولهما
 .2/288القانون القضائي الخاص، : يب سعدإبراهيم نج انظر، .صدور أحكام متعارضة

 . وما بعدها694نظرية الأحكام في قانون المرافعات، ص : انظر، أحمد أبو الوفا-1008
نظرية الأحكام في قانون : وأحمد أبو الوفا .174-173ضمانات نزاهته، ص حماية القاضي و:  انظر، عادل محمد جبر أحمد الشريف-1009

حجية الأحكام المدنية والجنائية في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية، : وعبد الحميد الشواربي .780المرافعات،   ص 
ستقبل خارج الخصومة التي صدر فيها الحكم القضائي، أما قوة ويبدو الفرق بينهما في أن الحجية القضائية تكون بالنسبة للم .12،ص 1986

نظام القضاء المدني، ديوان  :انظر، محمود السيد عمر التحيوي .الأمر المقضى فيكمن دورها داخل الخصومة التي صدر فيها الحكم القضائي
 .51، ص2001المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
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الحكم القـضائي، أي بعـد      فالحجية القضائية تعمل خارج الخصومة التي صدر فيها          .ومجال كل منهما  
انتهائها وتكفل للحكم القضائي الصادر فاعلية خارج الخصومة القضائية التي صدر فيها بتقييد الخصوم              

  .بالحكم القضائي الصادر مما يحول دون إعادة طرح التراع الذي صدر فيه من جديد
ا تحقق           أمضمان الـسير المنـتظم      ا فكرة استنفاذ سلطة القاضي بشأن المسألة التي فصل فيها فإ 

للإجراءات القضائية عن طريق إزالة ما يعترض سير الخصومة القضائية من عقبـات ومـسائل يثيرهـا               
الخصوم أو الغير تمهيدا للفصل في موضوع الدعوى القضائية، ووضع حدا للمناقشات عن طريق عـدم                

  .)1010(بشأاالسماح بإثارة المسائل التي سبق إثارا من قبل وأبدى القاضي رأيه 
  تقسيم الأحكام من حيث الحجية المترتبة عليها: المطلب الثاني

 لا بد من معرفة أقـسام الحكـم القـضائي           )1011(ولمعرفة مدى تمتع الأحكام القضائية بالحجية     
  :وشروطه، فتنقسم الأحكام القضائية من حيث الحجية المترتبة عليها إلى ما يلي

  أحكام قطعية: أولا
 تحسم التراع في موضوع الدعوى أو في شق منه أو في مسألة متفرعة عنه سواء             وهي الأحكام التي  

تعلقت المسألة بالقانون أو بالوقائع، وتستنفذ المحكمة ولايتها بإصدار الحكم القطعي بخصوص ما فـصل   
فيه كالحكم بإجابة طلبات المدعي أو برفضها والحكم بثبوت خطأ المدعى عليه ومسؤوليته عن تعويض               

  .)1012(ر الذي ترتب على عمله غير المشروعالضر
ومنه فإن الحكم القضائي القطعي هو وحده الذي يحوز حجية الشيء المحكوم فيـه، ولا يـسقط        

  .)1013(بسقوط الخصومة أو بانقضائها بالتقادم، فهو لا يسقط إلا بمضي المدة الطويلة
  أحكام غير قطعية :ثانيا

لا كله ولا جزء منه، ولا تحسم مسألة متفرعة عنه،           وهي الأحكام التي لا تحسم موضوع التراع        
وتنقسم إلى أحكام وقتية وأخرى متعلقة بسير الدعوى وتحقيقها، والحكم الوقتي هو الـذي يـصدر في        

                                                 
 .52-51ص، 2001ديوان المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  القضاء المدني،نظام  : محمود السيد عمر التحيوي-1010
 ولا شك أن في -وإن اختلفت في مداها- يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلامية في ضرورة تمتع الأحكام القضائية بالحجية -1011

عادل , انظر .الكافة، طالما كانت الأحكام التي يصدرها لها حجيتهاذلك إضفاء حماية معنوية للقاضي مما يكفل له المهابة بين الناس وحمايته من 
 .182حماية القاضي وضمانات نزاهته، ص : محمد جبر أحمد الشريف

 .37ص  ،1986حجية الأحكام المدنية والجنائية في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف،الإسكندرية، :عبد الحميد الشواربي  انظر،-1012
 . وما بعدها2/200 قضائي الخاص،القانون ال:  نجيب سعدإبراهيم  انظر،-1013
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طلب وقتي والغرض منه اتخاذ إجراء تحفظي مثل الأحكام المستعجلة، أما الأحكام المتعلقة بسير الدعوى               
  . )1014(في التراع مثل الحكم بضم دعويين أو الفصل فيهماوتحقيقها فهي أحكام لا تفصل 

ومنه تبقى حجية الحكم القضائي غير القطعي مؤقتة كالأحكام الوقتية فإذا تغيرت الظروف الـتي            
صدرت فيها هذه الأحكام زالت حجيتها الموقوتة وجاز العدول عنها، كما أن الحكم غـير القطعـي                 

  .)1015(اء كان حكما وقتيا أم تمهيديا أو تحضيريايسقط بسقوط الخصومة أو بانقضائها سو
  الأحكام الفاصلة في الموضوع :ثالثا

يقصد ا الأحكام التي تفصل في الطلبات والدفوع الموضوعية مثل الأحكام التي تقـرر مركـزا                
ولكوا قضاء موضوعيا فهي تتمتع بحجيـة        .موضوعيا أو تلزم المحكوم عليه بأداء المطلوب في الدعوى        

الحكم في الموضوع هو الحكم الفاصل كليا أو  ":269وهو ما نصت عليه المادة       .)1016(مر المقضى به  الأ
جزئيا في موضوع أو في أي دفع شكلي أو دفع بعدم القبول أو في طلب أي عارض، ويكون هذا الحكم  

  .)1017("بمجرد النطق به حائزا لحجية الشيء المقضي فيه في التراع المفصول فيه
  كام الإجرائيةالأح :رابعا

يقصد ا الأحكام التي تفصل في مسائل المرافعات التي تسير أثناء سير الخصومة مثل الحكم الصادر 
في مسألة الاختصاص أو بطلان الإجراءات وسائر الأحكام المنظمة لسير الخصومة، وتنقسم الأحكام إلى           

طلان الإجراءات أو الحكم بـسقوط      أحكام قطعية مثل الأحكام الإجرائية المنهية للخصومة كالحكم بب        
الخصومة، وإلى أحكام غير قطعية مثل الأحكام التمهيدية كالحكم بندب خبير في الدعوى وهذه الأخيرة           

الحكـم   ": من قانون الإجراءات المدنية    298وهو ما نصت عليه المادة       .)1018(لا تتمتع بالحجية المطلقة   
بإجراء تحقيق أو بتدبير مؤقت لا يحوز هذا الحكم حجية الصادر قبل الفصل في الموضوع هو الحكم الآمر 

  )1019("الشيء المقضي فيه
  تقسيم الأحكام من حيث قابليتها للطعن  :المطلب الثالث

  :كما تنقسم الأحكام من حيث قابليتها للطعن إلى

                                                 
 .536الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، ص : أحمد السيد صاوي  انظر،-1014
، ص )دط،دت(، دار الفكر العربي، مصر،1981لسنة الوجيز في المرافعات مركزا على قضاء النقض :  انظر، محمد محمود إبراهيم-1015

 .723-722نظرية الأحكام في قانون المرافعات، ص : د أبو الوفاوأحم .833
 .176حماية القاضي وضمانات نزاهته، ص :  انظر، عادل محمد جبر أحمد الشريف-1016
 .25، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21الجريدة الرسمية رقم -1017
 .2/193 ،ون القضائي الخاصالقان: إبراهيم نجيب سعد  انظر،-1018
 .25، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21ية رقم الجريدة الرسم -1019
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وهي الأحكام التي تصدر من محكمة الدرجة الأولى، وتقبـل الطعـن فيهـا              :أحكام ابتدائية  -أ
  .ئنافبالاست

 وهي الأحكام التي لا تقبل الطعن فيها بالاستئناف، ويشمل ذلك الأحكام            :أحكام انتهائية  -ب
الصادرة من محاكم الدرجة الأولى في حدود نصاا الانتهائي، وكذلك الأحكام الصادرة من محـاكم                

عتبر حكمـا   الدرجة الأولى وكانت تقبل الطعن فيها بالاستئناف، ولكن فات ميعاد الطعن، وكذلك ي            
انتهائيا الحكم الصادر من محاكم الدرجة الثانية، وذلك لأن هذا الحكم غير قابل للاستئناف، ولا يخـل                 

، فالحكم يعتبر ائيا طالما أنه لا يقبل )1020(بوصف الحكم أنه انتهائيا أن يكون قابلا للطعن فيه بالمعارضة
  .)1021(ضةالطعن فيه بالاستئناف ولو كان قابلا للطعن فيه بالمعار

وهي الأحكام التي لا تقبل الطعن بالطرق العاديـة          :أحكام حائزة لقوة الشيء المحكوم في      -ج
وهي المعارضة والاستئناف، ولو كان الحكم قابلا للطعن فيه بطرق الطعن غير العادية، وهي التمـاس                

  .)1022(إعادة النظر والنقض بل ولو طعن فيها بالفعل أحد هذين الطريقين
وهي الأحكام التي لا تقبل الطعن فيها بأي طريق من طرق الطعن العادية وغير               :تة أحكام با  -د

  .)1023(العادية وهو أقوى أنواع الأحكام
وتظهر أهمية تقسيم الأحكام من حيث قابليتها للطعن في معرفة مدى صلاحية الحكـم للتنفيـذ                

 التي يجوز تنفيـذها جبريـا وفقـا     الجبري، فالأحكام الحائزة لقوة الأمر المقضى به والأحكام الباتة هي         
  .)1024(للقاعدة العامة في تنفيذ الأحكام في القانون الوضعي

كما يشترط القانون الوضعي شروطا يجب توافرها في الحق المدعى به حتى يحوز الحكم الصادر به                
 الحجية، ومن هذه الشروط اتحاد الخصوم و المقصود به هو اتحاد الخصوم بصفام وليس بأشخاصـهم               

  .)1025(فالحكم الذي يصدر في دعوى يرفعها الوكيل يحوز حجية الشيء المحكوم فيه بالنسبة للأصيل

                                                 
هي طريق طعن عادي في حكم غيابي يرفع إلى نفس المحكمة التي أصدرت الحكم، لا إلى محكمة أعلى، فهي بذلك لا تعد : المعارضة -1020

 .293أصول المرافعات، ص  :انظر، أحمد مسلم .درجة ثانية من درجات التقاضي
 .2/206، ضائي الخاصالقانون الق: إبراهيم نجيب سعد -1021
 .224نظرية الأحكام في قانون المرافعات، ص : أحمد أبو الوفا -1022
 .224نظرية الأحكام في قانون المرافعات، ص :  انظر، أبو الوفا-1023
ة، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجاري: أحمد السيد صاوي .2/207 ،القانون القضائي الخاص: يبإبراهيم نج  انظر،-1024

 .528ص 
 مما هو جدير بالذكر أن الحكم لا يكون حجة على الخصوم وحدهم، بل هو حجة أيضا على خلف الخصوم الخاص بشرط أن يكون -1025

الحكم متعلقا بالعين التي انتقلت إلى الخلف الخاص وأن يكون الحكم سابقا على انتقال العين إلى الخلف الخاص، وكذلك الخلف العام 
 . 247ص  الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية،: حمد السيد صاويانظر، أ.كالورثة
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 أما وحدة الموضوع أو المحل فهو أن يكون موضوع الدعوى الجديدة هو ذات الموضوع الـذي                
فصل فيه الحكم السابق، فالحكم عن بتعويض عن ضرر يمنع من تجديد المطالبة بالتعويض عـن نفـس                  

  .ر، ولكنه لا يمنع من الحكم بتعويض آخر عن ضرر استجد عن نفس الفعل الضارالضر
إذ العبرة في حجية الشيء المقضى به هو توافر وحدة الموضوع بأن يكون أساس الدعويين واحد                

  .فلا يؤثر في وحدة الموضوع اختلاف الطلبات في الدعويين
دة مع الحكـم الـسابق صـدوره في         وأما وحدة السبب فهو أن يتحد السبب في الدعوى الجدي         

  .)1026(حتى يكون للحكم حجية الأمر المقضى به الدعوى اللاحقة
  :وأما الشروط الواجب توافرها في الحكم نفسه حتى يتمتع بالحجية فهي

أن يكون الحكم قضائيا أي صادرا من جهة قضائية بموجب سلطتها القضائية لا بموجـب                -1  
كمة على القسمة في حال غياب أحد الشركاء أو كان بينـهم مـن لم           سلطتها الولائية مثل تصديق المح    

  .تتوفر فيه الأهلية
 أن يكون الحكم صادرا من محكمة مختصة اختصاصا يجعل لها ولاية في إصداره، فـالحكم                -2  

  .الذي يصدر من محكمة مدنية في مسألة يختص ا القضاء الجنائي لا يتمتع بالحجية
 أي فاصلا في الموضوع بالبت فيه، ولو كان حكما ابتدائيا، فإذا لم              أن يكون الحكم قطعيا    -3  

  .)1027(يبت الحكم في الخصومة على وجه حاسم لم يحز حجية الأمر المقضى كالحكم بغرامة ديدية
ومن هنا يمكن القول أن الأحكام القضائية في القانون الوضعي تتمتع بالحجية لتحقيق اسـتقرار               

وهذا الوجـه يتفـق مـع الفقـه      وحماية الحقوق وطمأنة الناس وثقتهم بالقضاء،  الأحكام ورد المظالم    
، فالحكم بمجرد صدوره يتمتع بحجيـة       )1029( تختلف في مداها   -أي الحجية –ولكنها  , )1028(الإسلامي

الأمر المقضى به، فإذا لم يطعن أحد من الخصوم على هذا الحكم بالاستئناف أو فاتت مواعيد الطعن أو                  
  .)1030(لطعن في هذا الحكم فإنه يتمتع بالحجية المطلقة التي لا يمكن المساس ااستنفذت طرق ا

                                                 
 . 180-179حماية القاضي وضمانات نزاهته، ص : انظر، عادل محمد جبر أحمد الشريف -1026
 .838 انظر، محمد محمود إبراهيم، الوجيز في المرافعات، ص-1027
قه الإسلامي، ولا وجود لها في النظم الوضعية مثل ظهور أثر هذه الحجية على  هناك مجالات تظهر فيها حجية الحكم القضائي في الف-1028

اعتقادات أطراف الدعوى، ويتمثل أثرها في تحليل وتحريم ما يقرره الحكم، وذلك بسبب اختلاف طبيعة التشريع الإسلامي عن التشريعات 
 .99انظر، محمد نعيم ياسين، حجية الحكم القضائي، ص . ىالوضعية من حيث وجود الجانب الدياني في الأول، وعدم وجوده في الأخر

الحجية في الفقه الإسلامي ملازمة لكل حكم قضائي صدر عن قاض مختص وفق الأصول الشرعية، ولا تتفاوت بين مرحلة وأخرى  -1029
 .97حجية الحكم القضائي، ص :انظر، محمد نعيم ياسين. كما هو الحال في القوانين الوضعية

كرة تختلف أيضا عما ذهب إليه الفقهاء المسلمون إذ كلهم مجمعون على أن الحكم القضائي إذا وقع فيه الخطأ والجور  هذه الف-1030
 .21حجية الحكم القضائي، ص : انظر، محمد نعيم ياسين.وقامت على ذلك أدلة مقبولة شرعا وجب نقضه وإبطاله
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  اجتهاد القاضي في العصر الحديث وضرورة التقنين :امسالمبحث الخ
يشترط فيمن يولّى القضاء في الفقه الإسلامي أن تكون له أهلية الاجتهاد فيما قد يعترضه من   

تاب والسنة والإجماع، فيعمد إلى استنباط الحكم الشرعي قضايا ومسائل لا يجد لها حكما في الك
 عن طريق القياس المعتبر وأوجه الاستدلال المختلفة، ولا يتأتى ذلك -محل التراع-المناسب للواقعة 

موع القضاة الشرعيين خصوصا في عصرنا هذا الذي يتعين فيه الاقتصار على اشتراط كون من يريد 
ا بالأحكام الشرعية من الفقه وأصوله والتفسير وعلوم الحديث وما إلى منصب القضاء أن يكون عالم

  .حتى يتمكن من انتقاء الحكم الراجح المناسب للمسألة. ذلك
وبالنظر إلى .  في العصر الحديث-في مجال الأحوال الشخصية-وهذا ينطبق على القاضي الشرعي 

تشريع الجزائري، فإن مفهوم الاجتهاد عدم تخصيص قضاة شرعيين في مجال الأحوال الشخصية في ال
القضائي في مجال شؤون الأسرة يختلف عن مفهوم الاجتهاد القضائي الشرعي بوجه عام، وسيتضح ذلك 

  :من خلال ما يأتي بيانه في المطالب الآتية
  مدى حرية القاضي في الاجتهاد في القانون الوضعي :المطلب الأول

 ئيالقضاالاجتهاد ولعدة قرون متتالية كان مجتهدا حقا، وقام  إذا كان القاضي في صدر الإسلام   
بدور رئيسي في تكوين الفقه الإسلامي، فإنه لا يمكن القول الآن بعدم جواز تقنين الفقه الإسلامي 

، وذلك لأن القاضي الآن لا يملك في الجملة وسائل )1031(لأسباب منها الحجر على اجتهاد القاضي
الوقت الكافي للبحث والاستقصاء مع كثرة عدد القضايا التي يجب عليه ، ومن أهمها )1032(الاجتهاد

ثم بالرجوع إلى  ،، وعليه فإن القاضي مقيد في التفسير بلفظ النص وبإرادة المشرع)1033(الفصل فيها
   .ةيالمصادر الاحتياط

                                                 
وتأهيلهم علميا، وتدريبهم عمليا على أعمال القضاء، ولو بدورات دراسية لذلك ينبغي والحال هذه إعداد القضاة، والعناية م،  -1031

مع حسن اختيار القضاة بمراعاة ما تحلوا به من قوة في العلم ، ورجاحة في العقل، مع حلم . وتدريبية لمن يحتاج لذلك ممن على رأس العمل
 غير ذلك من الصفات التي ينبغي أن تتوفر في القاضي،ثم لابد من تأليف إلى. . وأناة ، وبعد نظر ، وصدق وأمانة ، وابتعاد عن مظان الريبة 

لجنة من العلماء ؛ لبحث المسائل القضائية الهامة التي ربما يشتبه الحكم فيها على بعض القضاة ، فتبين بالأدلة وجه الحكم فيها ، وتوضح 
لزام القضاة بما انتهى إليه البحث ، بل ليكون عونا لهم في القيام بمهمتهم تطبيقها بأمثلة ، خاصة القضايا التي حدثت في عصرنا ، وليس هذا لإ

 .، ونموذجا لهم في دراسة القضايا وحل مشكلها ، والدقة في تطبيق الأحكام فيها ، فبذلك تضيق شقة الخلاف ، وتتحقق المصلحة المرجوة
غلق باب الاجتهاد القضائي بالنسبة للمحكمة العليا عند وجود  إذا كان هذا ينطبق على الاجتهاد الفردي للقاضي، فإنه لا يعني -1032

 .فراغ تشريعي،أو عند الفصل في مسائل لا يحكمها نص قانوني واضح، ويستقر القضاء على اتباعها
قيها بل مجتهدا  كان القاضي هو الفقيه منذ صدر الإسلام إلى أواخر الخلافة العثمانية ، وكان لا يعين إلا بعد أن يثبت أنه قد أصبح ف-1033

في بعض الأحيان، وخير مثال للقاضي الفقيه اتهد هو أبو يوسف صاحب أبي حنيفة، ولذلك كانت أحكام القضاة وقدرام تضع بل تقرر 
والثقافة ولذا يجب أن يعد القضاة إعدادا خاصا من حيث الدراسة القانونية  .مبادئ شرعية للتطبيق، كما يحدث الآن بالنسبة لأحكام المحاكم
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  والمصلحة تقتضي والحال هذه أن يكون أمام القاضي قانون مكتوب يسهل تطبيقه على القضايا             
المعروضة عليه، كما أن القضاة في جميع البلاد الإسلامية قد تعودوا على تطبيق نصوص قانونية واضحة                

وبالتالي فمن البديهي أن عملية التفسير والاجتهاد لا تتم إلا إذا كانت القاعـدة المـراد                 .وسهلة الفهم 
باط الحكم الملائم منها، تفسيرها موضوعة وموجودة عند عرض الحالة على القاضي حتى يتمكن من استن           
فما مدى حرية القاضي     إلا أنه قد يحدث أن تعرض على القاضي حالة لم ينص المشرع على حكم لها،              

  .في الاجتهاد القضائي هنا؟
كما أنه من المعروف أن القاضي يقوم في اجتهاده بتفسير النص القانوني بإزالة الغموض الذي قد 

 حد ذاته، أي إلى ألفاظه وعباراته وتراكيبه، وكذلك مراد الشرع           يشوبه، وذلك بالرجوع إلى النص في     
من وضعه، ومن هنا تبرز مكانة وأهمية اللفظ من جهة، وإرادة المشرع من جهة أخرى في تفسير القاضي 

  .للقوانين الوضعية
  تقييد القاضي بلفظ النص وبإرادة المشرع :الفرع الأول

نص وإرادة المشرع، واعتبروها الأساس الذي يرتكز عليه        أولى العديد من الفقهاء أهمية قصوى لل      
، وقد كان لمدرستهم تأثير بالغ      )1035("الشراح على المتون  "ويعرف هؤلاء الفقهاء باسم      ،)1034(التفسير

على القوانين الوضعية في العديد من النظم التي اعتمدت تقييد القاضي بلفظ النص وإرادة المشرع عنـد                 
  .)1036(شريعية وتطبيقهاقيامه بتفسير النصوص الت

وعليه فإذا كان النص غامضا وغير واضح فإنه يتأكد على القاضي تفسيره والرجوع إلى اللفظ               
في مفهومه وتركيبه اللغوي والنحوي، كما يتعين عليه في حالة الالتباس الرجوع إلى إرادة المشرع حتى                

                                                                                                                                                         
تشريعات البلاد العربية بين القوانين الغربية والشريعة :انظر،محمد عبد الجواد محمد .العامة، وأن يدقق في اختيار من يلي منصب القضاء

 .31-30، ص 1966 الإسلامية، نشر معهد الدراسات الإضافية، جامعة الخرطوم،
ؤلفام التي يتناولون فيها نصوص التشريع بالتحليل بقصد الكشف عن  يقصد به هو التفسير الفقهي الذي يباشره الشراح في م-1034

 .معانيها و ما تشتمله من أحكام 
 ظهرت مدرسة الشرح على المتون في القرن التاسع عشر بفرنسا، ومن أسسها أن تقوم على نظرية كمال التشريع وتقديسه من -1035

على أن بعض الفقهاء ذهبوا إلى خلاف هذا الرأي .ن يترك حالة دون حل نصيحيث لفظه وإرادة واضعه، بحيث ترى أن المشرع لا يمكن أ
النظرية العامة وتطبيقاا في -تفسير النصوص في القانون والشريعة الإسلامية :محمد صبري السعدي :انظر .ووجهت لها انتقادات عديدة
كما ظهرت المدرسة التاريخية التي تقوم على أساس  .ا بعدها وم34، ص 1979دار النهضة العربية، القاهرة، -الفقهين الوضعي والإسلامي

أن المصدر الوحيد للقاعدة القانونية يكمن في ضمير الشعب وهو ثمرة للتطور التاريخي للأمة، فلا يتقيد القاضي في تفسير القاعدة القانونية 
وف الاجتماعية والاقتصادية وقت تفسير النص وتطبيقه، بالبحث عن إرادة المشرع وقت وضع النص، بل يجب أن يأتي التفسير ملائما للظر

كما برزت مدرسة البحث العلمي الحر التي ترى منح القاضي حرية البحث العلمي في حالة عدم وجود قاعدة يطبقها على التراع المعروض 
  . 204-200التفسير القضائي للقانون المدني، ص  :رضا المزغني وعبد ايد عبودة انظر، .عليه

 .   وما بعدها47تفسير النصوص في القانون والشريعة الإسلامية، ص  :محمد صبري السعدي: انظر-1036



 250

كأول وسيلة للتفسير، إذ يتعين عليه      فيلزم القاضي بالرجوع إلى اللفظ       .يهتدي إلى معنى النص الصحيح    
أن يحلل ألفاظ النص ومنطوق العبارة مستندا في ذلك إلى المعاني اللغوية للكلمات وما جرى عليه عرف                 
الاستعمال، وعند تمكنه من التوصل إلى تفسير النص عن طريق تفسير اللفظ يقيد القاضي بالرجوع إلى                

  .إرادة المشرع
إلى عدم تقييد القاضي المفسر تقييدا مطلقـا بـالنص ولا بـإرادة       وقد ذهب المشرع الجزائري     

، بل ترك له بعض اال لإعمال الرأي والاجتهاد والبحث العلمي، فالقاضي الجزائـري              )1037(المشرع
وهذا ما   .يفسر النص في لفظه وفحواه، فيتوقف عند اللفظ وإذا اقتضته الحاجة يتعداه إلى فحوى النص              

يسري القانون على جميع المسائل التي تتناولها نـصوصه في          " :ولى من القانون المدني   نصت عليه المادة الأ   
  .)1038("لفظها أو في فحواها

فإن عليه   وعند انعدام النص وسكوت المشرع بحيث لا يمكن للقاضي أن يتقيد بلفظ أو عبارة،             
  .الرجوع إلى مصادر خارجة عن النص وهي المصادر الاحتياطية

  يد القاضي بالمصادر الاحتياطية  تقي: الفرع الثاني
إذا لم يوجـد نـص      :" على أنـه    الجزائري تنص المادة الأولى في فقرا الثانية من القانون المدني        

تشريعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم يوجد فبمقتضى العرف، فإذا لم يوجد               
  .)1039("فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

يتضح من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري قد نص على القيود التي يجب علـى القاضـي                  
الالتزام ا في حالة عدم وجد نص، وذلك بذكر المصادر التي يتحتم على القاضي الرجوع إليها بحسب                 

ن أنه لم يجد ترتيبها، فلا يمكن للقاضي أن يرجع إلى مصدر من المصادر المنصوص عليها إلا بعد التحقق م
  .الحكم في المصدر السابق

وعليه فالقاضي في التشريع الجزائري يتقيد في حالة انعدام النص التشريعي بمبـادئ الـشريعة               
  .الإسلامية أولا وبالعرف ثانيا وبمبادئ القانون الطبيعي ثالثا وبقواعد العدالة رابعا

                                                 
 يلاحظ أن المشرع الجزائري قد تأثر في مجال التفسير القضائي بكل مدارس التفسير، فأخذ بمدرسة الشرح على المتون فيما تنادي به -1037

ا سلمت به مدرسة البحث العلمي الحر من تعدد مصادر القانون وإعطاء القاضي بعض من تفسير النصوص بمنطوقها وفحواها، كما سلم بم
 .الحرية للتوصل إلى حل التراع المعروض عليه، كما تأثر بالمدرسة التاريخية ولو بصورة غير مباشرة ومسايرته الظروف الاجتماعية والاقتصادية

 .213، ص التفسير القضائي في القانون المدني :انظر، رضا المزغني
 .  31/2007الجريدة الرسمية رقم  . المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/9/1975 المؤرخ في 58-75 الأمر رقم -1038
 .  31/2007الجريدة الرسمية رقم  . المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/9/1975 المؤرخ في 58-75 الأمر رقم -1039
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ة مثل مبدأ نفي الحرج ومبدأ الضرورة وقد قصد المشرع بمبادئ الشريعة الإسلامية قواعدها العام       
والمصلحة وغيرها، لأن الرجوع إلى الشريعة الإسلامية ككل يجعل منها مصدرا أساسـيا لا مـصدرا                

  .احتياطيا
ومما تجدر الإشارة إليه في هذا الشأن أن الأمر مختلف في الرجوع إلى الشريعة الإسلامية كمصدر    

 على  222 بالنسبة لقانون الأسرة الذي ينص في المادة         ارا أساسي احتياطي بالنسبة للقانون المدني، ومصد    
  .)1040("كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية" :أنه

فقد اكتفى المشرع الجزائري في القانون المدني بمجرد مبادئ الشريعة التي تمثل قواعدها وكلياا              
الشريعة التي تمثل جزئياا وكلياا، وهذا ما نص عليها قانون الأسرة في المـادة              العامة، بخلاف أحكام    

222)1041(.  
  مدى حرية القاضي في تفسير الوقائع وتقديرها :الفرع الثالث

، فعلى القاضي أن    )1042(ينحصر دور القضاء في حل أي مشكلة على مستوى الوقائع والقانون          
بعد ذلك عن القاعدة القانونية الملائمة، وهـذا يتطلـب          يبحث ويتحقق من وجود الوقائع، ثم يبحث        

  .تسلسلا منطقيا وتداخلا في كل فترات العمل الفكري من ملاحظة وبرهان وتعليل وتقدير
ا بالقوانين التي يطبقها، إلا أن تطور الحياة الاجتماعية وإذا كان يفترض في القاضي أن يكون ملم

ا بكـل  تلف االات، جعل من الصعب على القاضي أن يكون ملم       والاقتصادية والتقدم في العلوم في مخ     
ميادين المعرفة، لذلك فهو يحاول أولا أن يقدر والوقائع ويفسرها بنفسه، مما أدى إلى تطور دور القاضي                 
الأصل في تقدير الوقائع مع التوسع في الحرية التي يحظى ا في هذا اال بناء على تقـدير المـصلحة أو    

 في تحديد الحل الملائم للتراع المعروض عليه، وفقا لما نص عليه القانون المدني الجزائري في المادة                 الضرورة
                                                 

 المؤرخ في 02-05 المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم 1984 يوليو 29  المؤرخ في11-84 قانون رقم -1040
 .27/2/2005، المؤرخة في 15الجريدة الرسمية، رقم  . 27/2/2005

 و طبقا لمؤهلاته العلمية وبحكم تخصصه في القانون أساسا لا  والواقع أن قاضي الأحوال الشخصية في النظام القضائي في الجزائر،-1041
يملك أهلية الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية واستقاء الأحكام منها عند عدم وجود النص القانوني، وذلك راجع إلى ضعف تكوينه 

 من قانون الأسرة الجزائري جاءت مطلقة، فلم 222كما أن نص المادة . العلمي وتخصصه في علوم الشريعة الإسلامية التي تحكم قضايا الأسرة
با معينا، ولا كيفية محددة، ولا لمن تعود الأهلية في ذلك، هل للمشرع نفسه، أم إلى اجتهاد المحكمة العليا، أم إلى اجتهاد القاضي، تحدد مذه

والأمر لا يستقيم في كل ذلك، فكان على المشرع أن يستوعب جميع القضايا الأساسية والفرعية المتعلقة بنظام الأسرة حتى لا يترك مجالا 
لذلك كان من الضروري إعداد قضاة متخصصين في الشريعة والقانون مؤهلين للقضاء الشرعي في مجال الأحوال  .التشريعيللفراغ 

 .الشخصية
جاءت تشريعات عديدة بالتفرقة بين الوقائع والقانون، وذلك فيما يتعلق بموضوع اختصاص المحاكم، فالوقائع هي من اختصاص  -1042

العليا في الوقائع، وإنما تنحصر رقابتها في النظر في تطبيق القانون، ويبقى للقاضي حرية تقدير الوقائع المحاكم، ولا تتدخل المحكمة 
 .226التفسير القضائي في القانون المدني، ص : انظر، رضا المزغني.وتفسيرها
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إذا تم العقد بطريقة الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفية، جاز للقاضي أن يعـدل    " : على أنه  110
يقع باطلا كل اتفاق    هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما تقضي به العدالة، و              

  .)1043("على خلاف ذلك
لذا رأت أغلب القوانين الوضعية أنه يتعين عليها أن تمنح للقاضي سلطة تقديرية واسعة وكبيرة               

،وله أن يتخذ كـل التـدابير       )1044(وحرية كفيلة بتحقيق القاضي في التراع المدني، وهو قاضي الوقائع         
 من قـانون الإجـراءات      28ما تنص عليه المادة      وفق   )1045(والإجراءات للازمة في التحقيق القضائي    

 : على أنـه   126كالاستعانة بالخبراء وفقا لما نص عليه قانون الإجراءات المدنية في المادة            . )1046(المدنية
يجوز للقاضي من تلقاء نفسه أو بطلب أحد الخصوم تعيين خيبر أو عدة خبراء من نفس التخصص أو                  "

دف الخبرة إلى توضيح واقعة عادية تقنيـة أو  " :ن نفس القانون   م 125، والمادة   "من تخصصات مختلفة  
  .)1047("علمية محضة للقاضي

 فلا يقبل العقل بعد ذلك أن تلغى هذه القوانين الوضعية ذات الأصل الأجنبي، ويكلف القضاة               
بالفصل في الدعاوى طبقا للأحكام الشرعية في الفقه الإسلامي ومن هذا المـذهب أو ذاك وصـعوبة                 

  .)1048(حث في كتب الفقه القديمة لا تخفى على أحدالب
ولكل بلد إسلامي أن يقنن في إطار المذهب السائد فيه، حيث ائتلفه أهله وأنسوا به، كما فعلت 
الدولة العثمانية في تقنين الة من المذهب الحنفي، وله أيضا أن يختار أحكام اموعة الفقهية القـضائية                 

  .ة بحسب ما يراه أكثر ملاءمة لحاجة البلد وتطورها في كل عصرمن مختلف المذاهب المعتبر
فالمهم إنما هو توحيد الحكم القضائي من بين الآراء الفقهية المتعددة بصورة إلزاميـة للقـضاة                
والمتقاضين في الدولة الواحدة، وتحقيق علنيته بأحسن الوسائل وأوثقها كما توجبه أصـول التـشريع،               

  .)1049(القضاءوذلك للقضاء على فوضى 
                                                 

 . المتضمن القانون المدني26/9/1975 المؤرخ في 58-75الأمر رقم  -1043
 الأصل عدم تدخل المحكمة العليا وعدم مراقبتها فيما يتعلق بالوقائع، إلا أنه يخضع لرقابة المحكمة العليا  يعد من مظاهر حرية قاضي-1044

فيما يتعلق بتكييف هذه الوقائع، وبتحديد القاعدة القانونية المطبقة عليها، لأن القاعدة القانونية عامة ومجردة، أما الوقائع فهي خاصة بالحالة 
 .232-229التفسير القضائي في القانون المدني، ص : انظر، رضا المزغني وعبد ايد عبودة. لفصل التراع فيهاالمعروضة على القاضي

غير أنه لا ينبغي أن تؤدي حرية القاضي في اتخاذ هذه الإجراءات إلى المساس بالمبدأ الأساسي في التقاضي الذي يتمثل في الحياد  -1045
 .وقد سبقت الإشارة إلى ذلك في مبحث المبادئ الأساسية للقضاء .لمهوالتراهة والمساواة وعدم القضاء بع

 21الجريدة الرسمية رقم ".يجوز للقاضي أن يأمر تلقائيا باتخاذ أي إجراء من إجراءات التحقيق الجائزة قانونا ":حيث نصت على أنه -1046
 .6ص  ،23/4/2008المؤرخة في 

 .13، ص 23/4/2008 المؤرخة في 21العدد  :الجريدة الرسمية -1047
 . 165أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص: محمد عبد الجواد محمد -1048
 .1/316المدخل الفقهي العام، :  انظر، مصطفى الزرقا-1049
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  التقنين في مجال الأحوال الشخصية :المطلب الثاني
المسألة الأساسية التي تثار بصدد التقنين هي موقع القاضي بين حرية الاجتهاد والالتزام بالتقنين،              

  .وعليه لا بد من معرفة معنى التقنين وضرورته في مجال القضاء الأسري
  )1050(االمراد بالتقنين لغة واصطلاح: الفرع الأول

  في اللغة :أولا
وقانون كل شيء   :"قال ابن منظور   . تعني وضع القوانين   ؛وهي كلمة مولدة   مصدر قنن،  :التقنين
ويصطلح استخدامها على الأمر الكلي المنطبق على جميع جزئياته التي تعـرف             ،)1051("طريقه ومقياسه 

  .)1052(أحكامه منه، كما يطلق بمعنى الأصل
  عام في الاصطلاح الفقهي ال:ثانيا

يعني صياغة الأحكام الفقهية ذات الموضوع الواحد التي لم يترك تطبيقها لاختيار الناس، بعبارات 
  .)1053("آمرة يميز بينها بأرقام متسلسلة ومرتبة ترتيبا منطقيا، بعيدا عن التكرار والاضطراب

ن في شكل   جمع القواعد القانونية المتعلقة بفرع من فروع القانو       " :)1054( وعلى هذا فالتقنين هو   
وتبويبها بحسب الموضوعات التي تنظمها، واموعة تظهر في شكل          كتاب أو مدونة أو مجموعة واحدة،     

  .)1055("مواد، وتشمل مختلف النصوص الخاصة بالأحكام القانونية المتصلة بفرع من فروع القانون
  :ويكون التقنين بأحد السبيلين

 فيه فيلتزم رأي إمامه، أو أرجح الأقوال فيه أو          التزام مذهب واحد، وإذا تعددت الآراء      :أولهما
  .المُفتى به

  .الأخذ عن مذهب بما يصح منه، إذ الصحيح ليس محصورا في مذهب معين :ثانيهما

                                                 
 للراغب في الاطلاع على موضوع التقنين سيجد شيئا من بغيته عند الشيخ بكر بن عبد االله أبو زيد الذي عرض للمسألة تحت -1050
تقنين الشريعة بين "ضمن بحوثه في فقه النوازل، والشيخ عبد الرحمن بن سعد الشتري الذي جمع رسالة تحت عنوان"  والإلزامالتقنين"عنوان 

تقنين الأحكام الشرعية بين المانعين "، والدكتور عبد الرحمن بن أحمد الذي استقرأ أقوال العلماء في بحثه المعنون بـ"التحليل والتحريم
 .ذكر أن جمهور الفقهاء المعاصرين يجيزون التقنين ومنهم بعض أعضاء هيئة كبار العلماء في المملكة العربية السعودية، حيث "وايزين
 .13/349 لسان العرب، : ابن منظور-1051
 .763ص :  المعجم الوسيط-1052
 .1/313المدخل الفقهي العام، :  انظر، مصطفى الزرقا-1053
اتخاذ الأحكام الشرعية المتعلقة بالأحوال الشخصية الصياغة القانونية يفقدها الأثر الذي ولعل . يمكن تسميته بالاجتهاد الشكلي-1054

تحدثه النصوص الشرعية في نفوس المتحاكمين والمحامين، وهو سبب قوي للخروج عن الضوابط الشرعية في تفسير النصوص وعدم التحرج 
 .من مخالفتها

 .234، ص 1953، )دط(، دار النهضة العربية، القاهرة، محاضرات في نظرية القانون:  محمد علي إمام-1055
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والسبيل الأوسط في التقنين هو الأخذ في بلد ما بالمذهب السائد فيه أصلا، والخروج عليـه إلى                 
 فيكون الأصل معروفا والاستثناء بينا بحيث يتبين الطريق إلى          غيره استثناء عندما تدعو المصلحة إلى ذلك،      

  .)1056(التفسير عند لزومه
 إلى مذهب آخر إذا ، والانتقال  يؤخذ بالمذهب المالكي أساسا مع الخروج عليه       ؛ففي الجزائر مثلا  

 )1057(اشتراط الولي مثلا في عقد الزواج، فقد تدعو المصلحة        عدم تأكيد   دعت المصلحة، كما في مسألة      
  .)1058( أو غيره من الآراء الفقهيةإلى الأخذ فيها بالمذهب الحنفي

  في الاصطلاح القانوني :ثالثا
يعني جمع القواعد الخاصة بفرع من فروع القانون بعد تبويبها وترتيبها وإزالة ما قد يكون بينها                

 ـ                ق الهيئـة   من تناقض أو غموض في مدونة واحدة، ثم إصدارها في شكل قانون تفرضه الدولة عن طري
التشريعية بصرف النظر عما إذا كان مصدر هذه القواعد التشريع أو العرف أو العادة أو القضاء أو غير                  

  :فهو يقوم على .ذلك من مصادر القانون
 تقسيم القانون بمعناه العام إلى فروع مثل القانون المدني والقـانون التجـاري وقـانون                :أولا

  .المرافعات المدنية والتجارية
جمع القواعد القانونية الخاصة بكل فرع وتبويبها وترتيبها والتنسيق بينها، برفع ما قد يتبين              : ياثان

  .من تناقض بين بعضها البعض، وإزالة ما قد يكون فيها من غموض وصياغتها في عبارات موجزة
ا الكافة  إصدارها في شكل قانون من السلطة التشريعية في الدولة لتطبقها المحاكم، ويلزم              :ثالثا

  .من أفراد وهيئات وسلطات
فالتقنين أو المدونة القانونية تشريع كغيره من التشريعات، ولا يختلف عنـها إلا في ضـخامته                
وخطورة شأنه التي تعود إلى أنه ينظم بوجه عام فرعا من فروع العلاقات القانونية وما يقتـضيه هـذا                   

قانونية الخاصة به وتبويبها وترتيبها ورفع التناقض بينـها         التنظيم الشامل لهذا الفرع من تجميع القواعد ال       
  .)1059(وإزالة الغموض

                                                 
 .80، ص 1986، 2تقنين الفقه الإسلامي، دار إحياء التراث الإسلامي، قطر، ط:  انظر، محمد زكي عبد البر-1056
 . وعدم العدول عنه في اشتراط الولي- ومنهم المالكية- إلا أنّ المصلحة الحقيقية تدعو إلى التمسك برأي الجمهور -1057
 .سيأتي تفصيل ذلك في الباب التطبيقي -1058
 .22-21تقنين الفقه الإسلامي، ص :  انظر، محمد زكي عبد البر-1059
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  محاسن ومساوئ التقنين :الفرع الثاني
يرى جمهور الفقهاء المعاصرين أن مزايا التقنين وموجباته تفوق كثيرا ما يـراه الـبعض مـن                 

زين له ومساوئه وفق وجهة     ، ويحسن في هذا المقام ذكر بعض محاسنه وفق وجهة نظر اي           )1060(محاذيره
  :، وذلك وفق الآتينظر المانعين

   محاسن التقنين:أولا
  :)1061(ويمكن ذكر أهمها فيما يلي 

بحيث أنه يسهل للأفراد وللقضاة التعرف على حكـم          :سهولة الرجوع إلى أحكام التقنين     -
في مجموعة واحدة يـسهل     القانون وتطبيقه، إذ يجمع القواعد القانونية المتعلقة بفرع من فروع القانون            

وعليه فإذا ما قننت أحكام الفقه بعبارة سهلة مألوفة صار ميسورا على القاضي والمحامي               .الرجوع إليها 
والشخص المسلم العادي معرفة أحكام الشريعة في دائرة العقود والمعاملات، بدلا من التخبط والتعقيد في 

  .التراث الفقهي المتشعب
يجعلها معروفة من الناس الذين تطبق عليهم، إذ أن معرفة القانون شرط            كما أن تقنين الأحكام     

أساسي لنفاذه، وهذا ما يعبر عنه حديثا بنشر القوانين في الجريدة الرسمية وإعلاا بمختلف طرق الإعلام                
  .)1062("لا يعذر أحد بجهله بالقانون"الأخرى، وحينئذ يحق تطبيق قاعدة

إذ أنه يضبط الأحكام الشرعية ويبين الراجح منـها      :راجحضبط الأحكام الشرعية وبيان ال     -
والمعتمد، وذلك لأن أكثر القضاة المعاصرين لا يتيسر لهم فهم أو معرفة الحكم الشرعي الواجب تطبيقه                
لكثرة الخلافات بين المذاهب الفقهية، وحتى في المذهب الواحد لمعرفة الراجح أو الرأي المُفتى به، كما أن 

م يضيق عن النظر لاستخلاص الحكم، وأن الاجتهاد المطلوب هو سلامة تطبيـق الحكـم               وقت المحاك 
  .الشرعي على الوقائع المعقدة والشائكة

                                                 
 ثار جدل واسع بين ايزين الذين يعتبرون التقنين من بوادر النشاط التشريعي وأنه الأفضل بسبب تعدد آراء الفقهاء، وممن انتصر -1060

، والزرقا في "الفقه الإسلامي وأدلته"، وكذا الشيخ وهبة الزحيلي في مؤلفه "خلاصة تاريخ التشريع"لهذا الشيخ عبد الوهاب خلاف في كتابه 
وأما المانعين  .الذي انتصر له بقوة" الفقه الإسلامي بين الأصالة والتجديد"، والدكتور يوسف القرضاوي في كتابه "المدخل الفقهي العام"كتابه 

 أنه يقيد مرونة الشريعة والاجتهاد والتطور، فليس من الحق وضع القانون الأساسي الذي يعني تجميد للتقنين في العصر الحديث فدعواهم
الاستنباط وحصره على جماعة خاصة من الفقهاء، إلا ما كان من نصوص الشريعة غير القابلة لمختلف الاستنباطات، أما التقنين الذي يرونه 

أن يكون التقنين من طريق مجلس شورى الفقهاء منتخبا انتخابا حرا، وأن لا يكون للتقنين صفة  :امناسبا ومفيدا فلا بد أن يتقيد بشروط منه
 .الدوام والثبات

 . وما بعدها27، ص 1987، 1جهود تقنين الفقه الإسلامي، مؤسسة الرسالة، دمشق،سورية، ط:  انظر، وهبة الزحيلي-1061
 .15الآية :الإسراء����وما كنا معذبين حتى نبعث رسولا����:الىوهذه القاعدة تجد أساسها في الإسلام في قوله تع -1062
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فضلا عما في إطلاق حرية القاضي من خطر، إذ لا تؤمن كفاءة القاضي أو نزاهتـه ويـصبح                  
 .مصدر خطر على العدالة   ) لجديدفي حالة الاجتهاد ا   ( تحكمه المطلق في تبين القاعدة القانونية أو وضعها       

وأن ترك الحرية للقضاة يقتضي توافر شروط الاجتهاد فيهم، وهذا متعذر نظرا للحاجة إلى جهاز كبير                
  .  )1063(يضم عشرات الآلاف من القضاة اتهدين في العالم الإسلامي

كما يؤدي إلى التوحيـد القـانوني والقـضائي داخـل الدولـة              :وحدة أحكام القضاء   -
فإذا لم يكن الحكم موحداً      .، ولذلك فهو من أهم وسائل التوحيد السياسي والاجتماعي        )1064(واحدةال

أو ترك أمر التطبيق لاجتهاد القضاة في أرجاء البلاد المختلفة، والأخذ بما يرونه مناسبا أصبحت أحكام                
  .)1065(كم بصفة عامةالقضاء في الدولة الواحدة متعارضة مما يحدث بلبلة واضطرابا يهدر الثقة بالمحا

إذ بعد أن يدون القانون في مجموعة بينة الحدود والمعالم،  :الإعانة على دراسة القانون المقارن -
  .)1066(تسهل مقارنته بالقانون في الدول الأخرى، وهذه المقارنة تظهر مزايا وعيوب كل قانون

  مساوئ التقنين :ثانيا  
  :ويمكن الإشارة إلى أهمها   

ذلك أن القاضي أو الفقيه يكون عادة أمام النص القانوني الموحـد             :جتهادإيقاف حركة الا   -
مقيدا، فلا مساغ للاجتهاد في مورد النص، وحينئذ يتوقف النشاط الفكري والإبداع التشريعي لتلبيـة               

يضاف إلى ذلك أن الواقـع       .مطالب الحياة المتغيرة، ومواجهة الأنظمة والأعراف والمعاملات المتجددة       
  .ي لم يستطع الاستغناء عن حرية القاضي وسلطته في التقديرالعمل

حيث تكون القوانين عادة ملزمة للمواطنين والقضاة بتطبيق رأي واحد          : الإلزام برأي واحد   -
ونظام واحد لا مجال للحياد عنه، وذلك في دائرة الأحكام التي يجوز للأفراد الاتفاق على خلافها، فإذا لم 

  . القانونااق فيطبق النص القانوني الذي ارتآه منظمويحدث مثل هذا الاتف
فالتقنين يضع القاعدة القانونية في قوالب محددة، بينما الحالات العملية التي تطبق عليهـا هـذه               
القاعدة ليست متماثلة، مما يجعل القاعدة مناسبة لبعض الحالات التي تصورها المشرع عند التقنين وغـير         

إلا بشيء من التجاوز، بخلاف الحال عند عدم وجود تقنين إذ يكـون أمـام        مناسبة للحالات الأخرى    
  .القاضي حرية معالجة كل حالة بما يناسبها

                                                 
 .207-206النظرية العامة للشريعة الإسلامية، ص : انظر، جمال الدين عطية -1063
 . كما يفيد في الاقتباس من القوانين الأجنبية-1064
 . وما بعدها26جهود تقنين الفقه الإسلامي، ص : انظر، وهبة الزحيلي-1065
 .25تقنين الفقه الإسلامي، ص :  البر انظر، محمد زكي عبد-1066
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-    فمن المعروف أن الحياة تتطور وتتطور معها الأنظمة، فـإذا          : نةالجمود على النصوص المقن
تطور والتغير، وهـذا أمـر      قننت أحكام التعامل أصيب القانون بالجمود، ولم يعد يتفاعل مع مسيرة ال           

  .ملموس في واقع تطور الحياة الإنسانية وبخاصة في هذا العصر
فالتقنين لا يحدد القاعدة القانونية فحسب، وإنما يجمدها أيضا، إذ أن التطور الاجتماعي المستمر              

لتطور فتعمد  تقف أمامه القاعدة القانونية جامدة، حتى يتبين للأجهزة التشريعية تخلفها عن مسايرة هذا ا             
إلى تعديلها،بينما القاضي يستطيع مسايرة هذا التطور في حالة عدم وجود تقنين دون انتظار مضي وقت                

  .)1067(طويل وما يصحبه من وقوع مظالم نتيجة عدم ملاءمة القاعدة الجامدة للتطور المستمر
 ومن ناحية أخرى يعاب على التقنين أنه يستعمل مـصطلحات دون تحديـد معناهـا مثـل                

وقصوره عن استيعاب كل  ،)1068("الأحوال العينية"، "حسن النية "،  "الأحوال الشخصية "،"الحق"عبارات
ومحاولة صياغة مبادئ القرآن وآياتـه في       :"علي جريشة الأستاذ  يقول   .)1069(الأحكام القانونية وشمولها  

 تعالى للراسخين في نصوص جافة غير قابلة للتعديل محاولة فاشلة وإغلاق لباب الاجتهاد الذي أذن به االله
ونحـن نفـضل في تطبيـق القـرآن الأسـلوب           . �العلم الاستنباط من آيات االله وأحاديث رسوله        

، وفيه للقاضي حرية واسعة في الاجتهاد والتقدير، فإن الاجتـهاد في نـصوص              )1070(الأنجلوسكسوني
لعلماء في مجال الحكم    القرآن أحرى أن يثري الفقه الإسلامي بثروة ضخمة كما أثراها من قبل، فأدى ا             

  .)1071("والقضاء والفقه دورهم، وخلد لهم التاريخ جهدهم واجتهادهم
وبعد هذا العرض الموجز لتجاذب الرأيين في مسألة التقنين، لا بأس من إيراد رأي للدكتور جمال    

لّ وسط يجمع ولذلك نميل إلى اختيار ح" :الدين عطية بخصوص محاولته التوفيق بين الرأيين المتقابلين بقوله
بين مزايا الرأيين ويتلخص في قيام مؤسسة الاجتهاد بوضع تقنينات إسلامية تقتصر على الكليـات دون         
التفاصيل، وعلى المعايير المرنة دون القواعد الجامدة كي يسمح للقضاء بالمرونة اللازمة لتطوير الأحكام              

العقاب في مجال التعزير بما يلائم كل حالـة،         بسهولة بما يقابل حاجات الحياة المتجددة، ولتنويع وتفريد         
  .)1072("والاهتمام في نفس الوقت بإعداد القضاة إعدادا يؤهلهم لمهمة الاجتهاد في إطار وظيفة القضاء

                                                 
 .205-204النظرية العامة للشريعة الإسلامية، ص : انظر، جمال الدين عطية -1067
غير أنه قد يكون هذا حسنة لا عيبا، فترك التعريف للفقه والقضاء يكسب القانون المرونة التي ينبغي توافرها فيه، حتى يترك للقضاء  -1068

 .ولة فيكون للتقنين قدرا من المرونة يتجاوب به مع الحاجات والظروف الاجتماعية الطارئةحرية التقدير في دائرة معق
 .28تقنين الفقه الإسلامي، ص :  انظر، محمد زكي عبد البر-1069
وسكسوني والواقع أن أقرب النظم القانونية الحديثة شبها إلى الشريعة الإسلامية فيما يختص بسلطة القاضي هو النظام القانوني الأنجل-1070

 .167أصول القانون مقارنة بأصول الفقه، ص : محمد عبد الجواد محمد انظر،. بوجه عام
 .15-14،ص 1987، 2دار التراث العربي، مصر، ط المصادر الشرعية الإسلامية مقارنة بالمصادر الدستورية،:علي جريشة -1071
 .207النظرية العامة للشريعة الإسلامية، ص :جمال الدين عطية -1072
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هذا، وإذا كان التقنين في مجال الأسرة ضرورة وحتمية بالنظر إلى بعض الاعتبـارات الـسابقة                
، وكذا كثـرة التفريعـات      )1073(اد بالنسبة للهيئة القضائية   الذكر، ومنها نقص التأهيل للنظر والاجته     

الفقهية في المذهب الواحد وحتى في المسألة الواحدة، فينبغي إيجاد مؤسسة منظمـة تباشـر الاجتـهاد                 
الجماعي الشرعي بما يضفي عليها طابع الوظيفة التشريعية حيث تعتمد في الفتوى والقضاء وذلـك في                

  :أمرين أساسيين
ئل التي سبق بحثها من قبل الفقهاء السابقين فيما يخص قضايا الأسرة، حيـث تقـوم    في المسا  -

  .مؤسسة الاجتهاد بالاختيار بين الآراء المتعددة للرأي الذي تراه مناسبا لمقتضيات العصر ومتطلباته
في المسائل المستجدة والتي لم تبحث من قبل، فتقوم مؤسسة الاجتهاد بالتوصل إلى الحكـم                -

  .)1074(ي لها بالمنهج الشرعي للاجتهادالشرع
ومنه يمكن الوصول إلى نتيجة مفادها أن التقنين في مجال الأسرة ينبغي أن يقوم على الاجتـهاد                 

تكمـن في موافقـة     العبرة في مجال تقنين أحكام الأسرة        ذلك أن    .الشرعي الذي يوافق الدليل الشرعي    
 مستمدة أساسا من كليـات الـشريعة الإسـلامية          من المعلوم أن أحكام الأسرة    ، لأنه   الدليل الشرعي 

ولا خـلاف في أن العـبرة في         ،)1076(، فلا يجوز المساس فيها بنظام التعاقد الشرعي       )1075(ومقاصدها
 مع أحكام القرآن     القضائي أو الحكم     الاجتهادي الإسلام هي الدليل الشرعي، أي بمدى اتفاق الرأي       

ومـن   .)1077(حكام من أولي الأمر أم من اتهـدين       والسنة ومقاصد الشريعة، سواء صدرت هذه الأ      
                                                 

لعل من نافلة القول الإيماء هنا إلى من يضطلع للقيام بوظيفة القضاء في الأحوال الشخصية يشترط فيه أول ما يشترط الكفاءة  -1073
العلمية و القيام التام على التخصص في القضاء الشرعي، ومن هنا تلوح ضرورة إنشاء مؤسسات للتأهيل الاجتهادي يرتادها خريجي الكليات 

أما عن العلوم  استدراك ما فام من علوم العصر،قصد استكمال عدم الاجتهادية، وون في ولوج السلك القضائي الشرعي بالشرعية، الراغب
الاجتهاد القضائي :انظر، قطب الريسوني .التي تدرس ذه المؤسسات التأهيلية فلا بد أن ترتبط بنوعية التحديات الفكرية السائدة في العصر

 . 35-34المعاصر، ص
 .195النظرية العامة للشريعة الإسلامية، ص  :جمال الدين عطية -1074
مع مراعاة ما تستقر عليه الحال في الأخذ بمذهب الإمام المختار من واقع المذاهب الأربعة وفقا للعرف والتقاليد الجارية في البلد،  -1075

يعية المتخصصة، والذي تختص بتطبيقه السلطة القضائية على أن يتم وضع هذا التقنين بحيث يصبح قانونا يدخل في نطاق السلطة التشر
 .المتخصصة أيضا

 .177-175تجديد الفقه الإسلامي، ص : وهبة الزحيلي  انظر،-1076
فإذا شهد شاهدا زور لإنسان بمال وحكم به الحاكم  حكم الحاكم لا يحل الباطل ولا يحل حراما، : قال الأئمة مالك والشافعي وأحمد-1077

 له ذلك المال، ولو شهدا عليه بقتل لم يحل للولي قتله مع علمه بكذما، وإن شهدا بالزور أنه طلق امرأته لم يحل لمن علم لم يحل للمحكوم
القاهرة، دار قتيبة  الاستذكار، توثيق عبد المعطي أمين قلعجي، دار الوعي،: ابن عبد البر .بكذما أن يتزوجها بعد حكم القاضي بالطلاق

وما يؤيد ذلك ما . 4/530مغني المحتاج،: الشربيني .462-2/461بداية اتهد،: ابن رشد. 22/8، 1993، 1ط ، دمشق،للطباعة والنشر
 بحجته من بعض فأقضي -أبلغ-إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إلي ولعل بعضكم يكون ألحن" : قال����جاء في الصحيحين عن أم سلمة أن النبي 

كتاب الحيل، باب إذا غصب جارية فزعم : البخاري ".أخيه شيئا فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من الناربنحو ما أسمع فمن قضيت له من حق 
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فإذا تبين أن   . المعروف أن الاستنباط من القرآن والسنة محكوم بقواعد دقيقة مستقرة في علم أصول الفقه             
القانون أو نصا منه مخالف للقرآن أو السنة كان مخالفا لمبادئ الشريعة الإسلامية، وكان بالتـالي غـير                  

كم بعدم الدستورية أن يوافق عليه الس الإسلامي الأعلى أو أي هيئة دينية             دستوري ولا يحصنه من الح    
أو علمية أخرى، لأن الأدلة الشرعية معروفة ومحددة في أصول الفقه، وليس من بينـها ذاك الـرأي أو                   

  .غيره، إنما هو مجرد اجتهاد يحتمل الخطأ والصواب
ا كان مخالفا لأحكام الشريعة الإسلامية أن كذلك لا يحصن القانون من الحكم بعدم دستوريته إذ

يوافق عليه البرلمان ولو بالإجماع، لأن الإجماع الذي يعتبر من مصادر الشريعة الإسلامية هـو إجمـاع                 
مه االله أو تحرم ما  ما حر أو لأي هيئة أخرى أن تحلّ)1078(فليس لولي الأمر اتهدين من علماء المسلمين،

  .  مخالفة لأحكام الشريعةأحله االله، لأن ذلك يعتبر
كما أن اتفاق الرأي مع الشريعة الإسلامية أو اختلافه عنها أمر لا يحسمه إلى الأبـد حكـم                  

  .المحكمة العليا لأن أحكام المحاكم في جميع الدول تكون عرضة لتعليق الفقهاء وتحليل الباحثين ونقدهم

                                                                                                                                                         
كتاب الأقضية، باب الحكم بالظاهر واللحن بالحجة، حديث رقم : مسلم. 291-4/290الجامع الصحيح، . 6967أا ماتت، حديث رقم 

التعليقات  :ناصر الدين الألباني. اع على أن حكم الحاكم لا يحل الحراموقد حكى الشافعي الإجم. 819-2/818صحيح مسلم، . 1713
 .3/237، 2003، 1الرضية على الروضة الندية، تحقيق علي بن عبد الحميد الحلبي، دار ابن عفان للنشر والتوزيع، مصر، ط

مية، وعدم مصادرته لأصل الحق بإساءة استعمال  يجوز لولي الأمر أن يتصرف في دائرة التخيير بما يتلاءم مع مقاصد الشريعة الإسلا-1078
فالواجب والمحرم ليس لأحد سلطة في أن يغير في وصفهما، فلا يحل حراما ولا يبيح التحلل من واجب إلا . الحق وما يترتب عليه من ضرر

انظر، محمد . أخفهما ونحو ذلكبالطرق التي حددها الشارع الحكيم، وبين حدودها وشروطها كالضرورات والأعذار ودفع أعظم الضررين ب
 .338-337سلطة ولي الأمر في تقييد سلطة القاضي، ص  :بن عبد االله بن محمد المرزوقي
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  ون الأسرة من الوجهة العمليةتطور الاجتهاد القضائي وأهميته في قان :دسالمبحث السا
إن مسايرة القضاء الشرعي في مجال الأحوال الشخصية لما تتطلبه الأوضاع المختلفة للمجتمـع في        
مختلف مراحل تطوره إنما يدل على مرونة التشريع الإسلامي بوجه عام وصلاحيته لاستيعاب ما يجد من                

، أو ناتجة عن الظروف السياسية والاجتماعيـة        قضايا ناتجة عن التطور العلمي الذي يشهده هذا العصر        
مما جعل الدور مناطا بالمحاكم الشرعية      . وكذا الأوضاع الثقافية التي استحكمت في بعض الدول العربية        

للنهوض بالاجتهاد في مجال قضاء الأحوال الشخصية، الأمر الذي أسهم في المحافظة على إبقاء الـشريعة           
  :رة، وفيما يأتي بيان ذلك من خلال المطالب الآتيةالإسلامية مصدرا لأحكام الأس

  العوامل المساعدة على تطور الاجتهاد في قضايا الأسرة :المطلب الأول
ويراد ا العوامل التي كان لها تأثير في قضايا الأحوال الشخصية، مما ساعد على تطور الاجتـهاد                 

اج إلى بيان الحكـم الـشرعي الـذي          تحت -نتيجة عوامل معينة  -فيها، وذلك بظهور مسائل مستجدة      
  :يناسبها، ومن هذه العوامل

  التطور العلمي -1
إن غزارة الدراسات الاجتماعية والأبحاث الطبية والابتكارات العلمية المتسارعة، الـتي مكنـت             
البشرية من الوصول إلى كثير من الحقائق التي كانت مجهولة سابقا، ومنها بعـض الجوانـب المتعلقـة                  

، وإثبات النسب، وأطفال الأنابيب، وبنوك الحليب )1079( الشخصية، كتقدير أطول مدة الحمل    بالأحوال
فظهور مثل هذه المسائل التي تحتاج إلى بيان حكمها الشرعي المناسب لهـا، لا              . في الرضاع، وغير ذلك   

  .يكون إلا عن طريق الاجتهاد فيها
  الوضع السياسي والاجتماعي -2

لاجتماعي السائدين، بعدما   اية كغيره من القوانين بالوضع السياسي و      تأثر قانون الأحوال الشخص   
حل محل حكم الدولة العثمانية بالشريعة الإسلامية في كثير من الدول العربية والإسـلامية الاحـتلال                
الأجنبي الذي أقصى تطبيق الشريعة الإسلامية في مختلف مناحي الحياة المدنية على الخصوص، وأبقى على         

 الشخصية تحكمها قواعد الفقه الإسلامي، غير أنه لم يبق الأمر على حاله بعدما تـأثر بعـض                  الأحوال
، فانعكس ذلك على فهمه لدينه، وعلى مدى التزامه بتطبيقه على الوجـه             )1080(المسلمين بمناهج المحتل  

                                                 
 365(وقد رئي في القوانين المعمول ا الاعتماد على رأي الأطباء، فاعتبر أقصى مدة الحمل سنة شمسية :" يقول وهبة الزحيلي-1079

 .7/678، 1996، 7دار الفكر، بيروت،ط الفقه الإسلامي وأدلته، ".، ليشمل كل الحالات النادرة)يوما
 نجحت الدول الأوروبية الاستعمارية في فرض سطرا على بعض دول العالم الإسلامي، نتيجة ضعف الدولة العثمانية وتغلغل النفوذ -1080

قتصادية والاجتماعية، وانتشار تقنين نابليون، الأمر الذي دفع الأجنبي فيها، ومحاكاة الدول الأوروبية في الأخذ بأساليبها الحديثة في ضتها الا
ببعض المثقفين ثقافة أوروبية إلى التماس الإصلاح من أيسر سبيل، وهو النقل أو الاقتباس عن أوروبا، وبذلك اختلطت مفاهيم التحديث 



 261

نسبة ما  وضياع الهوية، وظهرت سمات للأسرة المسلمة مماثلة ب        الصحيح، فغدا التفكك الأسري والتشرد،    
للأسرة في اتمع الغربي، وعلى المستوى السياسي اختيرت الطبقة الحاكمة من الطائفة المتأثرة بثقافة غير               
إسلامية، فأصبح التوجه العام يلامس المشاكل في كل الجوانب، ويبحث عن الحلول الأجنبيـة خـارج       

  .)1081(جتماعي والنظام العقابينطاق أحكام الشريعة الإسلامية في جانب السلوك الفردي والنظام الا
فكان من دواعي النهوض بالاجتهاد السعي لحماية الأسرة من غوائل المفاسد الاجتماعية الـتي               

أفرزا الحضارة الوافدة، لوضع البدائل والحلول المناسبة التي من شأا المحافظة على النظام الأسـري في                
  .اتمعات الإسلامية

  افدةالتأثر بالحضارات الو -3
إن أهم ما خلفه تلاقي الحضارات وتعارف الشعوب على اتمع الإسلامي هو زعزعـة الثقـة                

ى إلى العمـل    ما أد  ،)1082(بالأحكام الشرعية وخاصة في قضايا الأسرة التي تعتبر اللبنة الأولى للمجتمع          
نية على حتميـة     بالتعديل وتبريرام مب   )1083(على تغييرها ولو تدريجيا، ومن هنا كانت حجج المطالبين        

، )1084(استنباط أحكام تتماشى مع روح العصر، واستجابة لميولهم لتقاليد الأمم الأخرى في هذا الاتجاه             
أو تجنبا لاامهم بالتخلف لأن الشريعة الإسلامية تبيح تعدد الزوجات والطلاق ولـو كـان ذلـك                  

  .)1085(للمصلحة

                                                                                                                                                         
هل على اتمع وأهملت الدراسات الفقهية في خصوص بمفاهيم النقل، كما زال التمييز بين التجديد والأصالة،ومن ناحية ثانية خيم الج

المعاملات، مما أدى إلى تزايد ضعف الملكات الفقهية، وتصدى للقتوى أناس لا يطمئن بعلمهم، ومن ناحية أخرى أباح فريق منهم للحكام 
 .260-258د العربية، ص تطبيق الشريعة الإسلامية في البلا: انظر، صوفي حسن أبو طالب. اقتباس ونقل القوانين الأجنبية

قوانين : و سالم البهنساوي.139-138، 1986، 2المؤامرة على المرأة المسلمة، تاريخ ووثائق، المنصورة، ط: انظر،السيد أحمد فرج-1081
 .57، ص 1980، 1الأسرة بين عجز النساء وضعف العلماء، دار آفاق الغد، مصر، ط

1082-وليس لهذا التحديد :"خصية بالقوانين الغربية كما في مسألة تحديد سن الزواج، فيقولن السباعي مدى تأثر قانون الأحوال الش بي
 .59المرأة بين الفقه والقانون، ص : السباعي". مستند من آراء الفقهاء، ولكنه أخذ عن القوانين الغربية، وللغربيين بيئتهم وأوضاعهم الخاصة

المطالبة  ،- ومنه الجزائر-ات النسائية في العالم الإسلامي ر المرأة والتنظيم كان من نتاج الاحتكاك الحضاري ظهور حركات تحري-1083
  .بالمساواة بين الرجل والمرأة حتى ولو أدى ذلك إلى مخالفة أحكام الشريعة

دهش التغير والتطور المستمر باسم إصلاح الأسرة، وفي فترات قصيرة ومتقاربة، الأمر الذي أ" : يقول عبد الوهاب أبو سليمان-1084
القانونيين، وأدى م إلى التساؤل والاستغراب، وهي ظاهرة تعكس اهتزاز القيم، وقلق الحالة الاجتماعية في الأمة بما كان نتيجة التأثر 

التشريع الإسلامي في القرن الرابع عشر الهجري، مجلة كلية الشريعة والدراسات : عبد الوهاب أبو سليمان ".والاحتكاك بالأمم الغربية
 .77 هـ، ص 1394-1393، السنة الأولى، 1سلامية، جامعة الملك عبد العزيز، مكة المكرمة، العددالإ

 .152وكذا ص  .24-23المؤامرة على المرأة المسلمة، ص : انظر،السيد أحمد فرج-1085
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جوانبه على ما لدى الآخـرين مـن        فكان للاجتهاد دور في بيان تفوق النظام الإسلامي بكل           
أنظمة، فما أعطته الأحكام الشرعية للمرأة يفوق ما أعطته القوانين والأنظمة في دول الغرب، وهذا ما                

  .)1086(صرح به الكثير منهم
  أهمية الاجتهاد القضائي في قانون الأسرة من الوجهة العملية :المطلب الثاني

نون الفرنسي والقوانين العربية التي سارت على خطاه تعد         إذا لم تكن الاجتهادات القضائية في القا      
من الوجهة النظرية قواعد قانونية عامة وملزمة، فإا في الواقع تتمتع من الوجهة العملية بقوة ملزمة تكاد 
لا تقل أهمية عما تتمتع به قواعد القانون الناشئة عن مصادره الرسمية، وكثير مـن الاجتـهادات الـتي               

  .قضاء الفرنسي ولا تزال تطبق حتى اليوم كأا قواعد ملزمة مع أا ليست قواعد قانونيةصدرت عن ال
 ولعل السبب الرئيس لهذه القوة التي يتمتع ا الاجتهاد القضائي من الناحية العملية يكمـن في                

درجة  دنى منها الأ المحاكمتسلسل أنواع المحاكم من جهة، ووجود رقابة من محكمة النقض على أحكام             
فحين تتبنى محكمة النقض في أحكامها رأيا معينا وتستقر عليه تتبنى بعدها سائر المحـاكم               . من جهة ثانية  

هذا الرأي وتطبقه بانتظام، ولا شك في أن اجتهاد محكمة النقض ليست له من الوجهة النظرية أية قـوة    
هي أدنى من محكمة النقض تدرك أن لا إلزامية، ويمكن لأية محكمة مخالفته إذا شاءت، ولكن المحاكم التي        

 لأن أحكامها ستنقض إن هي فعلت ذلك، لذا فهي تلزم نفـسها             ؛فائدة من مخالفة اجتهاداا المستقرة    
تلك الاجتهادات سواء اقتنعت ا أم لم تقتنع، حتى لا تكون أحكامها عرضة للنقض، وعلى هذا                بغالبا  

، وهكـذا   "الأحكام المبادئ "نونية، يطلق عليها اسم     تصدر عن محكمة النقض أحكام تتضمن مبادئ قا       
وليس ما يمنع محكمة النقض من       .ينشأ اجتهاد ثابت مستقر تطبقه جميع المحاكم كما تطبق قواعد القانون          

وينشأ اجتهاد جديـد      يحصل تغير في الاجتهاد،    ذتغيير اجتهادها الثابت إذا دعت الحاجة لتغييره، وعندئ       
    )1087(.ربعد اجتهادها المستقر الذي تتقيد به المحاكم الأخفيما لدى محكمة النقض يصبح 

 الأثر الكـبير علـى      -ومنها الجزائر –وقد كان للتطبيق العملي لأحكام الأسرة في البلاد العربية          
الاجتهاد القضائي، فحينما توجد مشكلة لم يتناولها القانون المعمول به يقترح ما يغطي هذه المشكلة عن                

د، وعندما تظهر صعوبة في تطبيق مادة ما، أو في حال تعدد الأفهام حولها، يأتي التعـديل                 طريق الاجتها 

                                                 
 .23-22قوانين الأسرة، ص :  انظر، سالم البهنساوي-1086
شرح النظرية العامة : خليل أحمد حسن قدادةو . وما بعدها208قانونية، ص المدخل إلى العلوم ال: محمد سعيد جعفور:  انظر-1087

 .121للقانون، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ص 
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الجديد عن طريق الاجتهاد ليضح حدا للاختلاف، وينقل القانون إلى صياغة أمثل تـساعد في ضـبط                 
  :)1088(ومن أمثلة ذلك ما يلي. التطبيق نحو الأفضل

و غيابه عنها بالسجن أو الـسفر، وفقـا         ليس للمرأة حق طلب التطليق بسبب فقد زوجها أ         -
جاء التعديل ليأخذ برأي الجمهور الـذي       حيث  للمذهب الحنفي المطبق في كثير من الأقطار الإسلامية،         

 112يعطي المرأة حق طلب التفريق لهذه الأسباب، وذلك رفعا للضرر عنها، وهو ما نصت عليه المادة                 
  .)1089(من قانون الأسرة الجزائري

ة الحق في طلب فسخ عقد الزواج بسبب الإعسار بالنفقة اعتمادا علـى المـذهب               ليس للمرأ  -
ليأخذ برأي الجمهور الذي يعطي للمرأة حق طلب        ) الاجتهاد(الحنفي الذي لا يجيز ذلك، فجاء التعديل        

  )1090(. من قانون الأسرة الجزائري53الفسخ لهذا السبب، وهو ما نصت عليه المادة 
زوجات بعدم الإنفاق عليهن لمدة طويلة سابقة على رفع الـدعوى           وبخصوص كثرة دعاوى ال    -

يصعب إثباا أحيانا، جاء التعديل ليعطي المرأة حقها في النفقة المستحقة سابقا إذا ثبت ذلك بالبينـة،                 
 المعـدل    قانون الأسـرة    المتضمن 1984 لسنة   11-84 الأمر رقم     من 80وهو ما نصت عليه المادة      

  )1091(.والمتمم
 يتضح دور الاجتهاد القضائي عمليا من خلال المساهمة الفعالة في حل ما أشـكل مـن                 ومن هنا 

  . غير أنه لا يرتقي في مفهومه إلى معنى الاجتهاد القضائي الشرعي.قضايا تخص نظام الأسرة واتمع
  أحكام الأسرة  فيومجالهالشرعي سعة فضاء الاجتهاد القضائي  :المطلب الثالث

  : )1092(ية الاجتهاد في الفقه الإسلامي بعاملين أساسيينيرتبط استمرار عمل
 تجديده في كل عصر حتى يلائم ما استجد من القضايا، ويضع الحلول الناجعة لها وفقا                :أحدهما

  .لمراد الشارع، بلا تسيب ولا تحجر

                                                 
 إلا أنه وبالرغم من أن الاجتهاد القضائي جاء ليحل بعض المشكلات في عدد من نصوصه، فقد ساعد ذلك في خلق مشكلات -1088

 لتعالج الإضرار بأحد الزوجين، بما يسمى بقضايا الشقاق والتراع التي أوجدت حالة من كشف الأسرار أخرى، على نحو النصوص التي جاءت
 .الزوجية،كما أدى التعويض عن الطلاق التعسفي إلى اختلاق الزوج في زوجته ما ليس فيها للهروب من دفع هذا التعويض

وانظر الة  ". من هذا القانون53ى الفقرة الخامسة من المادة لزوجة المفقود أو الغائب أن تطلب الطلاق بناء عل" : ونصها-1089
 :..القضائية
 عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت -1: يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية:" ونصها-1090

 .27/2/2005ؤرخ في  الم02-05الأمر ".  من هذا القانون80و79و78الزواج، مع مراعاة المواد 
 ".يحكم باستحقاقها بناء على بينة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوىة من تاريخ رفع الدعوى وللقاضي أتستحق النفق:"  ونصها-1091
الاجتهاد ":بعنوان منشورات كلية الآداب بجامعة محمد الخامس، الرباط، التجديد في التعليل الفقهي،: انظر، الحسين آيت سعيد -1092

 .119، ص 1996، 1محمد الروكي، ط:، تنسيق53سلسلة ندوات، رقم، " الفقهي أي دور وأي جديد
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تجديد وتطوير أدوات فهمه، التي هي أصول الفقه، وخاصة باب القياس، الذي يعتبر             : وثانيهما
  .  افد الحقيقي للعملية الاجتهادية، حتى يكون فضاء يسع أكبر قدر من القضايا المعاصرةالر

  سعة فضاء الاجتهاد القضائي: الفرع الأول
لعلاقات بين الإنسان وخالقه، وبين الإنسان وقرينه في جميع مجـالات           االتشريع الإسلامي   ضبط  
والقصد الأساسي من الشريعة ضمان العدالة والحقوق       دستوريا ومدنيا وجنائيا وتجاريا،      الحياة اتمعية، 

كما أن القصد منها أيضا بناء الإنسان بناء        . في الضروريات الخمس، وما يقابلها من واجبات والتزامات       
سويا، وتحصين اتمع، وهذا ما يجعلها ذات أبعاد تربوية وأخلاقية لأا مبنية على رعاية المصالح لما تتسم 

  . وتوجيهاا من مرونة تجعلها صالحة للتطبيق في كل زمان ومكانبه في أحكامها
فالفقيه ملزم في اجتهاداته باعتماد هذه المقاصد والضوابط والتوجيهات، كـي يحـتفظ علـى               
الأصول والمقاصد ويعمل على حل ما يطرح على الناس في حيام من قضايا ومـشاكل في سـلوكهم          

  .ومعاملام
يث عن جميع المحاور التي يعالجها الفقه الإسلامي، وعليه فإن محور البحث            ولا يسمح المقام بالحد   

  .هو قضايا الأحوال الشخصية وما تتسم به من مستجدات على المستوى الفردي والاجتماعي
 وحقـوق   ، وإرث ووصـية   ،ن الاجتهاد في مجال الأحوال الشخصية من نكاح وطلاق ونفقة         إ

 امتد على قرون من حياة المسلمين وما زال قائمـا لـضمان             ،ةالطفل من رضاع وولاية وحضانة وتربي     
  .التكافل الاجتماعي والوحدة والتماسك في البناء الأسري واتمعي

، التقييد بـالزمن والعـدد     ففيما يتعلق بالطلاق مثلا، فإن الاتجاه العام للشريعة الإسلامية هو           
 لَا تدرِي لَعلَّ اللَّه يحدِثُ بعـد       � :قوله تعالى  فيكما  التماسا إلى إبقاء الزوجية وإصلاح ما فسد منها،         

  .)1093(�ذَلِك أَمرا
لِلَّذِين يؤلُونَ مِن نِسائِهِم تربص أَربعةِ أَشهرٍ فَإِنْ فَاءُوا فَإِنَّ اللَّه � :وفي التوقيت في العدة والإيلاء 

حِيمر ائيمهلة هي رحمة بامرأة ورخص)1094(�غَفُور ة للرجل قبل الإقدام على اتخاذ قرار.  
.  يوازن الإسلام بين الضرر الواقع على المذنب والضرر الواقـع علـى اتمـع      اوفي حكم الزن  

  .ويقضي بارتكاب أخف الضررين، ويدرأ الحدود بالشبهات حفاظا على الأسرة وسلامتها

                                                 
 .1الآية  : الطلاق-1093
 .226الآية  : البقرة-1094
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 الحماية بوضـع ترتيـب      وفي موضوع حضانة الطفل يحيط الإسلام الموضوع بسياج قوي من         
للحاضنين وشروط للحاضن من عقل وبلوغ واستقامة وقدرة على تربية المحـضون وصـيانته صـحيا                

  .وخلقيا
وحمى الإسلام الطفل من عبث والديه بأن جعل النسب للأب بالفراش أو البينة أو الاستلحاق، كمـا                 

انب حماية الطفل لا يـضيع حقـوق        وبج .حماه في حقوقه في الإرث وفي سلامة الأسرة، بتحريم التبني         
  .الوالدين، والأم أحق بالحضانة ما لم تتزوج، فوازن بين حقوق الولد وحقوق الأم

فجميع هذه القضايا المتعلقة بالحياة الأسرية وغيرها كثير تطرح في الوقت الراهن قضايا فرعيـة               
ام ا ودراستها ومحاولـة إيجـاد       أفرزا التطورات والتحولات الاجتماعية، ويتعين على الفقهاء الاهتم       

  .)1095(الحلول الناجعة لها، دون مخالفة أحكام الشريعة ومقاصدها
فقضايا الإجهاض وقتل المواليد أو تركهم لقطاء، واستغلال موانع الحمل في ارتكاب الفاحشة،             

              تمع، كلها  وما ينتج من انحرافات عن التلقيح الاصطناعي خارج الرحم، وغيرها مما أصبح يتكاثر في ا
  .قضايا اجتماعية خطيرة في أشد الحاجة إلى بحثها وإيجاد العلاج الناجع لها قبل استفحالها

  فقه الواقع و  الشرعيتوثيق الصلة بين الاجتهاد القضائي :الفرع الثاني
إن توثيق الصلة بين الاجتهاد القضائي في الشريعة الإسلامية وفقه الواقع عموما والواقع الأسري              

صا، مسلك اجتهادي محمود، يضمن حسن تتريل الأحكام على المستجدات التي تفرزها التطورات      خصو
العلمية الحديثة، ذلك أن فقه النص ليس بكاف وحده في تسديد العملية الاجتهادية وتفعيل الحياة معها،                

  .ما لم يلتحم بفقه الواقع في تطبيق الأحكام الشرعية على الوقائع والحوادث
  :)1096(ى ذلك إلا عن طريق أمرينولا يتأت

 فهم الواقع الاجتماعي بتركيباته المعقدة وسماته المتداخلة، وذلك عن طريـق الإحاطـة               :أولا
بالأعراف الشائعة والعادات المستحكمة لفهم البنية الفكرية لأبناء اتمع، ولهذا اشترط بعض الفقهـاء              

راف البلد، حتى يتسنى له الحكم على أسـاس         فيمن ينتصب للقضاء أن يكون محيطا بعادات الناس وأع        
  .البينة والبرهان
 الإلمام بمبادئ العلوم الإنسانية المعاصرة، بوصفها مفاتيح لتحقيق المناط الخاص في المسائل             :ثانيا

المستجدة، وأدوات لسبر فقه الواقع على نحو يتيح الفهم العميق للحقائق الواقعة، والتفـسير المعقـول                
                                                 

منشورات كلية الآداب بجامعة محمد  دور الاجتهاد الفقهي في تدعيم الانتساب الحضاري للإسلام،: انظر، محمد بلبشير الحسني -1095
 -83، ص 1996، 1محمد الروكي، ط:، تنسيق53سلسلة ندوات، رقم، " الاجتهاد الفقهي أي دور وأي جديد":بعنوان الخامس، الرباط،

85. 
 . وما بعدها46الاجتهاد القضائي المعاصر، ص : انظر، قطب الريسوني-1096
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ماعية والاقتصادية والعلمية، فيلزم على هذا استيعاب كل جديد وافد، وتأصـيله علـى              للظواهر الاجت 
  .المستوى الشرعي تأصيلا سديدا تتوثق فيه الصلة بين فقه النص وفقه الواقع

ولعل من أهم المسائل الفقهية المعاصرة التي تتطلب الاستعانة بما توصل إليه العلم الحديث مسألة               
، ويتحدد من خلالهـا     )1097( البصمة الوراثية والتي مجالها العلوم الطبية والمخبرية       إثبات النسب عن طريق   

ومنه . نسب الولد بصفة قطعية، فإنه لا ينهض من الشرع مانع من استثمار هذه التقنية في إثبات النسب                
  .يمكن للقاضي الرجوع في مسائل إثبات النسب إلى ما تقره الخبرة الطبية نفيا وإثباتا

 قوله في هذا الصدد أنه لا سبيل إلى النهوض بالاجتهاد القـضائي وتفعيـل دوره في                 وما يمكن 
صياغة الواقع وفق منظور شرعي، إلا بامتلاك الآليات التي تساعد على فهم الواقع واحتـواء القـضايا                 

لحلول المستجدة، وذا تتأكد مرونة الشريعة الإسلامية وصلاحيتها لاستيعاب الوقائع والحوادث وإيجاد ا           
  .المناسبة لها

   الأسرةأحكاممجال الاجتهاد القضائي في  :لثالفرع الثا
ما جاءت به : نصوص القرآن الكريم، والثاني: ترجع أحكام الشرع الإسلامي إلى مصدرين، الأول

السنة النبوية، وقد تضمنت تلك النصوص كل ما يحتاج إليه في التشريع من جلب المصالح ودرأ المفاسد، 
عض ذلك بنص واضح وسائره يعرف بطريق الاستنباط من النصوص على ما هو مبين ومحرر في يعرف ب

ولما كانت عقول الناس ومداركهم متفاوتة ووجهات أنظارهم مختلفة اختلفت . كتب علم الأصول
الأحكام المستنبطة بالاجتهاد تبعا لذلك، ومن هذا يفهم أن مجموعة الأحكام الشرعية مؤلفة من 

  :)1098(قسمين

                                                 
يتضمن هذا ( ،2002، 1طدار النفائس،الأردن،  دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة، : انظر، عمر سليمان الأشقر وآخرون-1097

الأم البديلة  :وبحث للدكتور عارف علي عارف. 2/687)الهندسة الوراثية من المنظور الشرعي: كتور عبد الناصر أبو البصلدالكتاب بحث لل
 .2/805 ،)أو الرحم المستأجر(

ارم، قوامة الرجل وولايته على المرأة ونفقته  من نماذج الأحكام الثابتة في مجال أحكام الأسرة، ولا تقبل التغيير، تحريم نكاح المح-1098
. أنصبة الورثة في الميراث و أنواع العدد الشرعية، واعتداد المطلقة في بيت الزوجية، إباحة الطلاق للحاجة، و إباحة التعدد في الزواج، عليها،

مدى حرية الزوجين في الاشتراط في عقد الزواج، ومن النماذج التي تقبل الاجتهاد في مسائل الأسرة، تقدير النفقة المستحقة للزوجة، و
وإثبات النسب بالطرق العلمية الحديثة، والاختلاف في المهر من حيث قدره وأصل التسمية، وكل ما أمر تقديره موكولا إلى القاضي أو 

 . الزوجين
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 ما دلت عليه النصوص الواضحة القطعية، كتحريم التزوج بالأمهات والبنات، وكجعل :ام أوله
 فإضافة إلى .)1099(وهذا لا مجال للاجتهاد فيه نصيب البنت من الميراث على النصف من نصيب الابن،

ن النظام كوا قد وردت بنصوص قطعية لا تقبل الاجتهاد فيها، فلا تقبل المساس ا أيضا لكوا م
  :)1100(العام، ومن أمثلة ذلك ما يلي

 تعتبر الخطبة وعدا غير ملزم، لأا مقدمة لعقد الزواج، وشرعت ليتعرف كل من الزوجين :أولا
على الآخر، تمهيدا لإبرام العقد على أساس من التفاهم، ولو كانت ملزمة لعادت على أصل مشروعيتها 

 هي عقد الزواج بعينها، ولا ريب أا لم تشرع لذلك في بالنقض؛ أي لانتفى كوا مقدمة، ولأصبحت
  .الأصل

أمر متعلق بالنظام الشرعي العام، فلا يجوز " مقدمة للزواج أو مجرد وعد"وعلى هذا فاعتبار الخطبة 
  .تغيير تكييفها الشرعي أو الاتفاق على خلافه

العام، لأا مقتضاه، فلا يجوز حقوق الزوجين المترتبة على عقد الزواج، من النظام الشرعي : ثانيا
فالاتفاق على أن لا مهر للزوجة مثلا، أو أنه لا نفقة لها باطل لمنافاته لمقتضى . الاتفاق على ما ينافيه

  .العقد، ونظامه الشرعي
 نسب الأولاد لأبيهم، حق ثابت شرعا بمقتضى نصوص قاطعة في القرآن، وبالتالي لا يجوز :ثالثا

  .كما لا يجوز تنازل الأب عن أبوته لأبنائه، ولا أن يتبنى غير ابنه الذي من صلبهالاتفاق على خلافه، 
  .حق الأب في الولاية على أبنائه، لا يجوز الاتفاق على خلافها، أو التنازل عنها: رابعا

 تغيير نظام الطلاق في الإسلام، في عدده، أو أنواعه غير جائز، لأنه نظام ثابت في وصفه :خامسا
  .مقرر شرعا بنصوص قاطعة في القرآن الكريم، فهو من النظام الشرعي العاموعدده، 

 حق الطلاق شرعا بيد الرجل، لأنه مسند إليه بنص قاطع لا مجال فيه للتأويل، فلا يجوز :سادسا
  .جعله بيد القاضي أصلا، إلا في الأحوال التي جعل للقاضي فيها حق التطليق

  .حقها في طلب التطليق للضرر أمام القضاء؛ لأن الضرر واجب لا يجوز حرمان المرأة من :سابعا
  . زواج المسلمة بغير المسلم باطل شرعا بنص قاطع في القرآن الكريم وبالإجماع:ثامنا

                                                 
 اجتهاد فيه، والقضاة مكلفون بتنفيذ  وهذا الأصل أو القاعدة جار ومقرر في القوانين الوضعية، فمتى كان القانون صريحا فلا-1099

تجديد الفقه : انظر، وهبة الزحيلي.أحكامه، حسبما وردت، ولأن تفسيره يرجع إلى المشرع نفسه، ولا مساغ للاجتهاد في موضع النص
 .193الإسلامي، ص 

، 2 المتحدة للتوزيع، دمشق، سورية، طالمناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي، الشركة: انظر، فتحي الدريني -1100
 .153-151، ص 1985
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وكذلك تحريم . المحرمات من النساء وتحريم الجمع بين الأختين من النظام الشرعي العام: تاسعا
  .وخالتها؛ لثبوته بالسنة المشهورةالجمع بين المرأة وعمتها، أو المرأة 

 العدة والنفقات الواجبة امع عليها بين الأصول والفروع، وقواعد الإرث، كلها ثابتة :عاشرا
ومثلها لا مساغ . بنصوص صريحة قاطعة، فهي من النظام الشرعي العام، لا يجوز الاتفاق على خلافها

  .للاجتهاد فيها
تهاد، وهذا النوع الثاني كان يتكاثر تبعا للحوادث التي تجد، ما استخرج بطريق الاج: ثانيهما 

ومما تتطلبه حاجة الناس في تعاملهم وفي كل أحوالهم الاجتماعية في كل زمان ومكان، فكان لا بد من 
 على حكمه، وهكذا كان كل ما لا صريحالتماس أحكام شرعية جديدة لكل ما يجد مما لا يوجد نص 

  .د في التماس الحكم الشرعي لهنص فيه يلجأ للاجتها
ومن مجالات هذا النوع أحكام الأحوال الشخصية التي وردت بشأا أدلة ظنية الثبوت أو  

نوع لا يتغير : الأحكام نوعان": يقول ابن القيم .الدلالة، أو لم يرد في حكمها نص أصلا وأمثلتها كثيرة
نة، ولا اجتهاد الأئمة، كوجوب الواجبات، عن حالة واحدة مر عليها، لا بحسب الأزمنة ولا الأمك

وتحريم المحرمات، والحدود المقدرة بالشرع على الجرائم، ونحو ذلك، فهذا لا يتطرق إليه تغيير، ولا 
  . اجتهاد يخالف ما وضع عليه

ما يتميز بحسب اقتضاء المصلحة له زمانا ومكانا وحالا، كمقادير التعزيرات : والنوع الثاني
  .)1101("اا، فإن الشارع ينوع فيها حسب المصلحةوأجناسها وصف

      وقد كان علماء الشريعة اتهدون في كل عصر يرون في استنباطهم للأحكام الشرعية الجزئية 
وضع القواعد العامة والضوابط على ضوء الكتاب والسنة، مستصحبين مقاصد الشريعة، مهتدين بما  أو

العامة والخاصة من المعاني واحتوته من تلك المقاصد، غير أنه لما دلت عليه النصوص الكلية والجزئية و
كانت الأفهام والمدارك مختلفة حصل بسبب ذلك اختلاف بين اتهدين في الأحكام الشرعية المستنبطة 
بالاجتهاد، كما حصل خلاف بينهم أيضا من ناحية أخرى وهي أخذ بعضهم الحكم الشرعي من 

 مع إنكار غيره له أو تأويله إياه، وعليه فينما يحرم البعض الزواج بسبب حديث يرى بأنه ثابت عنده
الرضاع برضعة واحدة فقط، يشترط غيره لذلك خمس رضعات مشبعات متفرقات، وفيما يشرك 
بعضهم الإخوة مع الجد في الميراث يحجب بعضهم الإخوة بالجد، وبينما يوجب بعض اتهدين نفقات 

 بالشروط التي ارتآها لذلك، فإن غيره يقصر ذلك على الأصول والفروع الأقارب بعضهم على بعض

                                                 
 .331-1/330،)دط،دت(دار الجيل للطباعة، مصر، تصحيح محمد حامد الفقي، إغاثة اللهفان من مصايد الشيطان،:  ابن القيم-1101
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وبغض النظر عن الاجتهاد فإن  .)1102(وكل راجع لأسباب اختلاف الفقهاء المعروفة.. فقط، وهكذا
الانتقال عن الرأي المذهبي السائد إلى غيره من المذاهب، كان لحل مشكلة ظهرت بتطبيق هذا الرأي، 

تي كان للفقهاء فيها رأي،و قد تكون لهم آراء في مسائل لم تحصل في زمام، وهو من المسائل ال
وحصلت في الأزمان اللاحقة، والأخذ ا يكون من قبيل الحلول القديمة لمسائل جديدة، كما يمكن 
التخريج على أقوال الفقهاء القدامى في وضع أحكام للمسائل المستجدة أو المزج بين آرائهم للوصول إلى 

وقد تحتاج بعض المسائل إلى اجتهاد جديد، لم يكن معروف من ذي قبل، ولا . )1103(ي جديدرأ
يتعارض مع أحكام الشريعة، لأنه أخذ بالطرق نفسها التي استنبطت منها الأحكام الشرعية في الأحوال 

 أو الشخصية، ومعلوم أن الاجتهاد يصح في المسائل التي اجتهد فيها الفقهاء، إذا بنيت على مصلحة
ومن النصوص  ".لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان"عرف أو حكم متغير تطبيقا للقاعدة الفقهية 

القانونية التي احتوت على أحكام شرعية لم تذكر في كتب الفقه المدون، بل قامت على اجتهاد فقهي 
  :جديد ما يلي

 الضوابط التي ذكـرت في       العدول عن الخطبة وفق    دعنعن الضرر   النصوص المتعلقة بالتعويض     -
  .)1104("لا ضرر ولا ضرار"عدد من قوانين الأحوال الشرعية استنادا إلى قاعدة 

كذلك النصوص المتعلقة بوجوب تسجيل عقد الزواج بناء على قاعـدة المـصلحة المرسـلة،               -
  .)1105(وبالقياس على الدين

 تـذكر في قـوانين الأحـوال        التي للفقهاء المعاصرون آراء فيها، ولم     وومن المسائل المستجدة     -
وزواج المسيار، وإثبات النسب عـن طريـق         الزواج بوسائل الاتصال الحديثة،   : )1106(الشخصية نصا 

                                                 
 أن يكون الحديث قد بلغه ألا يكون الحديث قد بلغ الواحد منهم، أو أن يكون الحديث قد بلغه لكنه لم يثبت عنده، أو :ومنها -1102

وثبت عنده لكن نسيه، أو باعتقاده أن لا دلالة في الآية أو الحديث، أو بسبب اعتقاده أن دلالة النص صحيحة لكنه يعتقد أن تلك الدلالة قد 
بحي السامرائي، عالم اختلاف العلماء، تحقيق السيد ص :انظر، أبو عبد االله المروزي .عارضها ما يدل على ضعف النص أو نسخه أو تأويله

معالم أصول الفقه عند أهل السنة : وانظر، محمد بن حسين بن حسن الجيزاني.  وما بعدها7،ص 1985، 1ط الكتب، بيروت، لبنان،
منها  .ويراجع في ذلك أيضا كتب أسباب اختلاف الفقهاء. 494-493، ص 1996، 1ط والجماعة، دار ابن الجوزي، السعودية،

 .1956 اختلاف الفقهاء للشيخ علي الخفيف، معهد الدراسات العربية العالية، القاهرة، محاضرات في أسباب
 قد  بعض القوانين أنيلاحظ في موضوع الحضانة للصغير بعد سن معينة، هل تستمر للأم أم تعود للأب، أم يخير الطفل بينهما؟ -1103
أما قانون الأسرة الجزائري فقد عالج موضوع سقوط  . للابن بعودة الحضانة للأب، وأخذت أخرى بما يرى القاضي فيه مصلحةأخذت

 .70-66الحضانة و عودا في المواد 
 .11-84 المعدل والمتمم للقانون 02-05 من قانون الأسرة 5المادة :  انظر-1104
 .02-05 من قانون الأسرة الجزائري 22-21-18: المواد-1105
 .2005، 2ت في قضايا الزواج والطلاق، دار النفائس، الأردن، طمستجدا:  انظر في ذلك، أسامة عمر سليمان الأشقر-1106
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 وغير ذلـك مـن      )1107(والفحص الطبي قبل الزواج   والتلقيح الاصطناعي   الهندسة الوراثية، بنوك اللبن،     
  .اصرةالمسائل التي تعتبر مجالا للبحث والاجتهاد في قضايا الأسرة المع

  آثاره-ضوابطه-دواعيه- الأسرة أحكامالاجتهاد القضائي في  :المطلب الرابع
    مع وجود سـلبيات     ة للاجتهاد القضائي فيما يخص شؤون الأسرة،      إن الإقرار بوجود حاجة ماس

  :عند تطبيقه يستدعي وضع أسس وضوابط للاجتهاد، ويمكن تأسيسها على النحو الآتي
  اد في شؤون الأسرة دواعي الاجته: الفرع الأول

  :يستند الاجتهاد في قضايا الأسرة إلى الدواعي الآتية
الحاجة التي تقتضيها حياة الناس،وتجدد أعرافهم وعادام وتقاليدهم، فإذا دعت الحاجـة إلى             -1

إجراء تعديل على نص سابق، استند على عرف أو أدى تطبيقه إلى مناقضة الغاية التي شرع الحكم مـن       
ز لولي الأمر إعادة الأمر إلى نصابه، بوضع التدابير والنصوص التي تحقق غايات الشرع مـن                أجلها، جا 

  .أحكامه معتمدا على أسس شرعية
التيسير ورفع الحرج عن الناس، فإذا ثبت وقوع الناس في الضيق والحرج باتباع رأي فقهـي                 -2

 النصوص الشرعية، جاز العدول عـن        للرأي المتبع دون مخالفته     آخر ما، وكان في الفقه الإسلامي بديل     
المادة القانونية المؤدية إلى الحرج إلى مادة أخرى مكاا مستمدة من أيسر المذاهب الفقهية، ما لم يـؤد                  

  .)1108(تطبيقها إلى مفاسد أكبر منها
الاستفادة من المناهج القانونية الحديثة، مع الاحتفاظ وية الفقه الإسلامي والاقتصاد في مجال              -3

لاستفادة من الجانب الشكلي المتعلق بالتبويب والتقسيم، وعدم الإكثار من اسـتعمال المـصطلحات              ا
  .القانونية بديلا عن المصطلحات الفقهية

الانطلاق من أن الاجتهاد هو اجتهاد في تطبيق النـصوص الـشرعية إذا وجـدت محالهـا                  -4
 توجد محالها فلا أثر له على بقاء أحكـام          ومواردها، وليس هو نسخ للنصوص أو إهمال لها ، أما إذا لم           

وإنما يزول الحكم بزوال علتـه في محالـه         :"قال ابن تيمية   .هذه النصوص ولا يجوز النص على مخالفتها      
وموارده، وأما زوال نفس الحكم الذي هو النسخ فلا يزول إلا بالشرع، وفرق بين ارتفاع المحل المحكوم                 

                                                 
 على بعض من هذه القضايا المستجدة كإثبات النسب بالطرق العلمية من 02-05 وقد نص قانون الأسرة المعدل بموجب الأمر -1107

المرسوم التنفيذي رقم  ذا ما نص عليه مكرر، وك45، وجواز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي من خلال المادة 40خلال ما ورد في المادة 
وجوب تقديم شهادة طبية من طرف الزوجين قبل إبرام عقد الزواج تثبت خلوهما من الأمراض التي تحول دون تحقيق أغراض من  06-154

 .الزواج
، 2000، 1، بيروت، دمشق، طالتقليد والتلفيق في الفقه الإسلامي، مجلة المسلم المعاصر، دار الفكر:  انظر، سيد معين الدين قدري-1108
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 الحكم، ومن سلك هذا المسلك أزال ما شرعه االله برأيه، وأثبت ما             فيه مع بقاء الحكم، وبين زوال نفس      
  .)1109("لم يشرعه االله برأيه وهذا هو تبديل الشرائع

  ضوابط الاجتهاد في قضايا الأسرة: الفرع الثاني
  :إن أي اجتهاد ينبغي أن يقوم على ضوابط منها

1-       ا في كل أمر أو تشريع، والتقيد الالتزام بالنصوص الشرعية الواردة في نظام الأسرة، والأخذ
 بـين النـصوص المتعارضـة        والترجيح بقواعد تفسير النصوص الشرعية، والتي عليها التعويل في الجمع        

  .والمختلفة
الاستفادة من التراث الفقهي واستيعابه والتمكن من فهمه، وفهم القواعد التي قام عليهـا،               -2  

 أهمية هذا التراث الفقهي في مباحث الأحـوال الشخـصية           وتنبع .والانطلاق لبناء اجتهاد فقهي جديد    
معرفة الرأي الذي يعـد هـو       : والأخذ من المذاهب له ضوابط منها      لخصوصيتها وسعة الثوابت فيها،   

المذهب، والآراء المرجحة الأخرى، وإذا أخذ حكم من مذهب وجب أخذ حكم المسألة كـاملا مـن         
  .)1111(رعا الممنوع ش)1110(المذهب حتى لا يقع التلفيق

الاجتهاد الجماعي في المسائل المستجدة والأحكام الشرعية المستمدة من أدلة ظنية الدلالة أو             -3  
الثبوت بما يراعي حال المكلفين وظروفهم وفق ضوابط السياسة الشرعية، ولا يمنع ذلك من اسـتمرار                

 لا يتم إلا بعد الاتفاق بـين        الاجتهاد الفردي الذي يعد ركيزة الاجتهاد الجماعي، ولكن الإلزام بثماره         
  .)1112(اتهدين على صلاحه وخيريته للأمة

أن يكون القائمون على الاجتهاد فيما يخص قانون الأسرة من العلماء المختصين، خاصة في               -4  
  .ولا بأس من الاستئناس بباقي العلوم الأخرى التي لها صلة بموضوع الأسرة علوم الشريعة،

هويتها وأعرافها وتقاليدها، ذلك لأن غايـة القـوانين هـي إصـلاح              مراعاة قيم الأمة و    -5  
  .اتمعات، وقد يكون بعضها مناسبا للحضارة الغربية وغير مناسب لهوية مجتمعاتنا

                                                 
 .200، ص)دط،دت(المسودة في أصول الفقه، تحقيق محي الدين عبد الحميد، مطبعة المدني، القاهرة، :  ابن تيمية-1109
هو أن يجتهد مجتهد في بعض المواضيع التي تكلم فيها أكثر من مجتهد قبله وكان لهم فيها أكثر من قول، فيؤدي : معنى التلفيق -1110

الاجتهاد :انظر،سيد محمد موسى.اده إلى الأخذ ببعض ما أخذ به اتهدين السابقين، وإلى الأخذ ببعض ما أخذ به البعض الآخر منهماجته
الإتيان بكيفية لا يقول ا مجتهد، وذلك بأن يلفق : أو هو. 548،ص )دط،دت(دار الكتب الحديثة، مصر  ومدى حاجتنا إليه في هذا العصر،

أحكام الفتوى، ص مباحث في : عامر سعيد الزيباري انظر،. ة بين قولين أو أكثر، يتولد منها حقيقة مركبة لا يقول ا مجتهدفي قضية واحد
57 . 

 .120التقليد والتلفيق في الفقه الإسلامي، ص: قدري:  انظر-1111
 . 422، ص )دت(،4تاريخ التشريع الإسلامي، مكتبة وهبة، ط:انظر، مناع القطان -1112
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  آثار الاجتهاد القضائي في قضايا الأسرة :الفرع الثالث  
  :)1113(لعل من أهم الآثار الإيجابية للاجتهاد القضائي في مجال الأسرة ما يلي  
 إن الاجتهاد وفق الضوابط الشرعية، فيه نماء للفقه الإسلامي، ومواكبة لتطـورات الحيـاة              -1  

  .ومستجداا
إن الاجتهاد يحقق المقاصد الشرعية التي من أجلها شرعت الأحكام في موضوع الأحـوال               -2  

  .الأحكامالشخصية، ذلك لأن الغاية من الاجتهاد إنما هو تحقيق مقاصد الشريعة من تشريع 
إن الاجتهاد هو رد فعلي على المشككين في مرونة أحكام الشريعة وصلاحيتها لكل زمان               -3  
  .وقدرا على معالجة المشاكل الطارئة، وإعطاء الحلول لكل ما يستجد من أمور ومكان،
إن الاجتهاد يحمي الفقه الإسلامي في قضايا الأحوال الشخصية من اللجـوء إلى الحيـل                -4  

خدام المخارج غير المشروعة، فوجود الاجتهاد يحل المشاكل التي تظهر نتيجة التطبيق، ببناء الأحكام  واست
  .الشرعية المناسبة لها

ن الاجتهاد من الاستفادة من جميع المذاهب الفقهية والتخفيف من حـدة التعـصب               يمكّ -5  
  .)1114(المذهبي، وآثاره السيئة، لإعادة بناء الفقه الإسلامي من جديد

تحريك الطاقات الفاعلة لدى الفقهاء وفتح باب الاجتهاد لإعادة الدور الريـادي للفقـه               -6  
   . )1115(الإسلامي في مجال القضاء

    

                                                 
يشوب الاجتهاد القضائي عدم صحة تقدير المصلحة الحقيقة للفرد و الأسرة واتمع في عدد من الترجيحات أو الاجتهادات في قد  -1113

وكذا مراعاة  بعض قضايا الأحوال الشخصية، كتحديد سن الزواج ورفعه بالنسبة للبالغ، بما يخالف حقوقه الفطرية في إشباع حاجته الجنسية،
 . بلادنا و تأخره لدى الغربتقدم سن البلوغ في

كان من آثار الاجتهاد القضائي التحرر من الالتزام المذهبي في قضايا الأحوال الشخصية، لذلك كانت وجهة الإصلاح العمل على  -1114
شريطة عدم تطلبات العصر، وم لتلبية حاجاتقرب الأتسطير قانون للأسرة يستنبط من المذاهب الأربعة المشهورة، ويختار منها ما يكون 

 .11ص  صية،الأحوال الشخ: أبو زهرة انظر، .ادمته للنصوص الشرعيةمص
 .366-365، ص )دط،دت(المدخل للتشريع الإسلامي، وكالة المطبوعات، الكويت،: محمد فاروق النبهان انظر، -1115
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  نتائج الباب  
يمكن تلخيص أهم نتائج هذا الباب الذي تناول أصول وضوابط الاجتهاد القـضائي في الفقـه                  

 نظرتيهما إلى القضاء على أنه أحد المؤسسات الهامة الإسلامي والتشريع الجزائري، وذلك من خلال بيان    
  :في الدولة، ودوره في العملية الاجتهادية في النقاط الآتية

  بالنسبة لتعريف القضاء: أولا   
   إن الناظر إلى تعريف القضاء في الفقه الإسلامي وتعريفه في القانون الوضعي يجد أما لا يختلفان                  

     فكلاهما يدور حول معنى واحد يتمثل في أن القضاء هو فـصل             -لفاظهما وإن اختلفت أ   -في المضمون 
وعلى هذا يتفق الفقه الإسلامي مع القانون الوضعي في خصيصة كـون            . في الخصومات بأحكام ملزمة   

   الفصل في الخصومات يكون على سبيل الإلزام، إلا أما يختلفان في مصدرية الحكم، فلا يكون الفصل                
  ات في الفقه الإسلامي إلا بالإخبار عن حكم الشارع فيها، فهذه الخصيصة هي التي تميز القضاءالمنازعفي 

  .في الإسلام عنه في القانون الوضعي، وهي الفاصلة بينه وبين غيره من الأنظمة القضائية الأخرى
  بالنسة للمشروعية: ثانيا  
علـيهم الـصلاة    - أعمال الرسـل   إن القضاء في الفقه الإسلامي من الأمور المشروعة فهو من           
 وقد اهتم به الإسلام وأولاه عناية فائقة، إذ ثبتت مشروعيته بالكتـاب والـسنة والإجمـاع                 -والسلام
كما اهتمت به القوانين الوضعية أيضا، إذ اعتبرت السلطة القضائية إحدى سلطات الدولـة              , والمعقول

ياني، إذ رتب عليه جزاءات أخرويـة بـالثواب أو          غير أن الفقه الإسلامي اعتبر فيه الجانب الد       . الثلاث
  .بالعقاب، وجزاءات دنيوية بالعزل وما إلى ذلك

  بالنسة للغرض من القضاء: ثالثا  
إن الغرض من القضاء في كل من الفقه الإسلامي والقوانين الوضعية هو تحقيق العدالة والصالح                 

صون الأعراض، واحترام الحقوق مما يجعل الأفراد       العام للمجتمع، ورد المظالم إلى أهلها، وحقن الدماء و        
  .في ظله ينعمون بالأمان، ويتمتعون بالهدوء والاستقرار

  شروط تولي منصب القضاء: رابعا  
 -على الرأي الـراجح   -من الشروط الواجب توافرها في القاضي في الفقه الإسلامي الذكورة             

ذ لم ينص صراحة على ذلك، وبالتالي يكون الفقـه      بينما لا يشترط ذلك في النظام القضائي الجزائري، إ        
الإسلامي أشمل وأوضح في اشتراط مثل هذا الشرط صراحة من التشريع الجزائري، ويعتبر هذا قصور فيه     

  .في هذه الجزئية
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    حجية الحكم القضائي: خامسا  
 فإنـه  إن الحكم القضائي في الفقه الإسلامي متى صدر من قاض مختص وفق الأصول الـشرعية            

يتمتع بالحجية لأن الظاهر صحته، وبالتالي يجب تنفيذه والعمل به وعدم إعادة البحث فيه لغير دليل، إلا                 
إذا قامت أدلة قوية على أنه قد جانب الصواب، ففي هذه الحالة يجوز نقض هذا الحكـم، وبالتـالي لا             

تمتع بالحجية، ولكـن الحجيـة      يتمتع بالحجية، كذلك الحال في القانون الوضعي فإن الحكم القضائي ي          
القانون الوضعي تختلف في مداها، فالحكم بمجرد صدوره يتمتع بحجية الأمر المقضي به، فإذا لم يطعـن                 
أحد من الخصوم على هذا الحكم بالاستئناف أو فاتت مواعيد الطعن، أو استنفذت طرق الطعن في هذا                 

  .لمقضي بهالحكم فإنه يتمتع بالحجية المطلقة وهي حجية الأمر ا
  الاجتهاد: سادسا  
إن الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي يعني استفراغ القاضي جهده لتتريل الحكم الشرعي على   

القضية المطروحة أمامه عند عدم وجود النص الذي يستند إليه من الكتاب أو السنة، وذلك بالاستدلال                
يكون عند وجود النص الظني في الثبوت أو الدلالة، كما . أو بأحد الأدلة الاجتهادية الأخرى بالقياس له

وتختلف درجة الاجتهاد باختلاف أهلية القاضي فيه،       . فيجتهد القاضي في فهم مراد النص وتحقيق مناطه       
مـع  أو منتسبا لمذهب معين في أصوله       . فقد يكون القاضي مجتهدا مطلقا فيكون بذلك اجتهاده إنشائيا        

 وقد  ؛، فيكون اجتهاده انتقائيا   ط وإلحاق الفروع بالأصول التي قررها إمامه      والاستنباقدرته على التخريج    
 وقد ينطبق هذا على اجتهاد المحـاكم        ؛يكون مقلدا لمذهب معين في أصوله وفروعه فيعتبر ناقلا للفتوى         

 في مجال القضاء الشرعي بالنسبة للأحوال الشخصية،        -كما هو الحال في بعض الدول العربية      -الشرعية  
كانت مقيـدة في قـضائها       تخرج أحكامها عما هو مقرر في الفقه الإسلامي بوجه عام، حتى ولو              فلا

 يختلف مفهومه عـن     -في مجال الأسرة  -غير أن الاجتهاد القضائي في التشريع الجزائري        بمذهب معين؛   
لجمهور، أما  الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي، الذي يكون القاضي فيه هو الفقيه اتهد على رأي ا              

في التشريع الجزائري فالقاضي مقلد غايته تصحيح الحكم بنقضه أو تأكيده، وذلك بـالرجوع إلى آراء                
وهو بذلك لا يخرج    .  والترجيح بينها للأخذ بما يراه مناسبا لها       -محل التراع -وأقوال الفقهاء في القضية     

 يجد في أقوال الفقهاء القدامى رجع إلى فإن لم. عن تقليد مذهب معين، ولا يعدو أن يكون ناقلا للفتوى      
الفقه الإسلامي المعاصر، وقد يجمع بين آراء القدامى والمحدثين، وقد يرجح الأخذ برأي المعاصـرين إذا                

  .وجد فيه ما يناسب القضية محل التراع
في -وعلى هذا يكمن الفرق بين الاجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي والتشريعات الوضـعية                

 في مصدر العملية الاجتهادية؛ فمصادر الاجتهاد بالنسبة للقاضي الشرعي هي الكتـاب             - الأسرة مجال
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أما مصدر اجتهاد المحكمة العليا عند انعـدام الـنص          . والسنة والقياس وباقي أدلة الأحكام الاجتهادية     
  .  الفرقالقانوني فهو الأخذ بما أقره الفقهاء قديما أوحديثا في مسألة معينة، ومن هنا يتعين

 اجتهادا إلا تجـوزا      -في قانون الأسرة  -ومنه فلا يعتبر الاجتهاد القضائي في التشريع الجزائري           
فلا يعـدو أن    . تمييزا له عن باقي القرارات الصادرة عن المحاكم الأخرى لما يتمتع به من الحجية المطلقة              

 الابتدائية واالس القـضائية عنـد      يكون مجرد مراقبة وتصحيح للأحكام القضائية الصادرة عن المحاكم        
قرارات أو بالتأكيد، كما لا يعدو أن يكون تفسيرا لبعض الأحكام القضائية وال            التعارض بينهما بالنقض  

أوالس القضائي، وذلك عند وجود غموض في النص، ويكون تفسيرها          الصادرة عن محكمة الموضوع     
في الفقه الإسلامي فإن اجتهاد القاضي لا يخرج عن كونه          وأما   .بالرجوع إلى أقوال الفقهاء وتفسيرام    

يعتبر اجتهاد المحكمة العليا إضافة فقهية للقضاء الشرعي، لكونـه           لاومن ثم    ؛أو انتقائيا  اجتهادا إنشائيا   
يقول :"24/9/1984يرجع في تصحيح الحكم إلى ما نص عليه الفقهاء كما في القرار الصادر بتاريخ               

وكما في القرار الصادر    . )1116(" في رسالته لا نكاح إلا بولي وصداق وشاهدي عدل         أبي زيد القيرواني  
متى كان من المقرر فقها وقضاء في أحكام الـشريعة الإسـلامية أن عـدم        :"19/11/1984: بتاريخ

الإنفاق على الزوجة لمدة تزيد على شهرين متتابعين يكون مبررا لطلبها التطليق عن زوجها وذلك وفقا                
الزوج إن عجز عن إنفاق لأجل شهرين ذو اسـتحقاق بعـدهما            : عليه الفقيه ابن عصام، بقوله    لما نص   

الطلاق من فعله وعاجز عن كسوة كمثله فإن القضاء بما يخالف أحكام هذه المبادئ يعد خرقا لقواعـد       
 ـ          . )1117("فقهية مستمدة من الشريعة الإسلامية     لا ومن هنا فإن قضاء المحكمة العليا لا يعدو كونـه نق

ولو كان قضاة الدرجة الأولى والثاني على قدر كبير          .للفتوى، وليس من قبيل الاجتهاد الفقهي المعروف      
من التخصص في الفقه الإسلامي وأصوله، لما دعت الحاجة لتدخل المحكمة العليا بالتصويب أو التخطئة،               

عمل لا يرقى لدرجة الاجتهاد وذلك عن طريق التوفيق بين النصوص القانونية والنصوص الفقهية، وهذا ال
 تعتبر  - لقضايا مستجدة  -ذلك أن الاجتهاد القضائي الشرعي من شأنه أن يعطي حلولا           . )1118(بأنواعه

إضافة جديدة إلى رصيد الفقه الإسلامي بوجه عام، أما قرارات المحكمة العليا فلا تعدو أن تكون الحكم                 
 فلا -محل التراع-نية أو الفقهية الواردة بشأن القضية النهائي الذي يمثل التطبيق الصحيح للنصوص القانو   

                                                 
 .64، ص 1990الة القضائية، العدد الأول، : 34438 ملف رقم -1116
 .1989القضائية، العدد الثالث، الة : 34791ملف رقم  -1117
 هذا بالنسبة لقانون الأسرة كون أحكامه مستمدة من الشريعة الإسلامية، فيجب إخضاع العملية الاجتهادية فيه لشروط وضوابط -1118

رية القاضي وتقييده أما الاجتهاد القضائي في باقي القوانين فيأخذ مفهوما آخر يرجع إلى مدى ح. الاجتهاد القضائي الشرعي حتى يكون معتبرا
وقد سبقت الإشارة . في تفسير النصوص القانونية عند غموضها، أو تقدير الحكم عند سكوت المشرع وكيفية الأخذ من المصادر الاحتياطية

 .إلى ذلك
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تظهر فيها سمة التجديد الفقهي، الأمر الذي جعل إسهامات المحكمة العليا ضئيلة في مجال تقنين أحكـام                 
  .الأسرة

ومنه فإن الاجتهاد القضائي في مجال القانون لا يعدو أن يكون مصدرا تفسيريا للقواعد القانونية،   
، على الرأي الغالب والمعمول بـه في التـشريع          ية قوة ملزمة إلا في القضية التي يصدر فيها        ليست له أ  و

  .الجزائري
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  الباب الثاني
  

تطبيقات الاجتهاد القضائي الشرعي 

  في قانون الأسرة الجزائري
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  الفصل الأول
  

تطبيقات الاجتهاد القضائي الشرعي 

  في مسائل الزواج وآثاره
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  تمهيد
ن الروابط الأسرية والعلاقات الاجتماعية تقوم على تحقيق المصلحة العامة وتعتبر من لا شك أ  

النظام العام، فلا يجوز للأفراد تعديلها باتفاقات فيما بينهم، ومن هذه الروابط علاقة الشخص بأسرته، 
والواجبات  ومثل ذلك الحقوق -إذا لم تكن حقوقا مالية بحتة -وما له من حقوق وما عليه من واجبات 

 على تعديل ما للزوج من حقوق على - ما بين الزوجين-التي تنشأ عن عقد الزواج، فلا يجوز الاتفاق 
  . أو تعديل ما للزوجة على زوجها من النفقة والمعاشرة بالمعروف، زوجته في الطاعة والأمانة الزوجية

ة ومقاصد الشريعة التي ذلك أن أحكام الأسرة تحكمها قواعد شرعية مرعية في الكتاب والسن  
طريقها الأصول العامة والقواعد الكلية للشريعة الإسلامية، والتي تعتبر بابا واسعا للاجتهاد القضائي 

  . في مجال شؤون الأسرة وقضاياها المتجددة- الذي يمثل محور هذا البحث -الشرعي
ها النصوص القطعية الدلالة  وعليه فإن المسائل الواردة في قانون الأسرة الجزائري، والتي تحكم  

والثبوت، أو التي استقر على حكمها إجماع أو كانت محل اتفاق في الأصول والفروع بين مجتهدي 
مثل الأحكام . المذاهب الإسلامية ليست محلا لتناولها في هذا البحث، لكوا لامساغ للاجتهاد فيها

 وكذا المسائل المتعلقة بالنيابة الشرعية والميراث القطعية التي تنظم بعض مسائل الزواج والطلاق وآثارهما،
و التبرعات المتضمنة في قانون الأسرة الجزائري، لضيق مجال الاختلاف فيها بين فقهاء الشريعة ورجال 
القانون، ولأا متعلقة أساسا بالأحوال الشخصية التي تنظمها القوانين المدنية، وتحكمها قواعد وآداب 

  .النظام العام
منه فإن مجال تطبيق الاجتهاد القضائي الشرعي في مسائل الأسرة يخص أهم الأحكام  و  

الاجتهادية القائمة على أساس الظنية في ثبوت النص أودلالته، أو عند انعدام النص في ذلك، والمتعلقة 
ا، بالزواج وانحلاله والآثار المترتبة عن ذلك، وكذا الوقوف عند أهم المستجدات التي لا نص فيه

وللفقهاء المعاصرين رأي فيها، وبيان مدى مسايرة قانون الأسرة الجزائري لما استقر عليه الاجتهاد 
  .القضائي الشرعي

وقد اهتم المشرع الجزائري بالأسرة كأصل عام، وحاول مواكبة التطورات والتغيرات التي 
دور بارز في فرض إعادة النظر في طرأت على اتمع الجزائري، والتي كان للمؤثرات الداخلية والخارجية 

بعض المواد القانونية التي تمس بالدرجة الأولى المركز القانوني للمرأة، مستجيبا في ذلك للدعوات المطالبة 
 في طريقها إلى تحقيق المساواة مع الرجل في مختلف -على غرار ما عليه المرأة الغربية-بترقية دور المرأة

  .  ميادين الحياة



 280

، الذي مس 2005 فيفري 27 المؤرخ في 02-05كسه التعديل الذي جاء به الأمر وهذا ما ع
 محاولا بذلك سد بعض الثغرات والنقائص التي كان عليها - لها علاقة بمركز المرأة القانوني-موادا معينة

  .1984 يونيو 09 المؤرخ في 11-84قانون 
 إلى 02-05ب الأول من الأمر  حيث أعيد تقسيم الفصل الأول من الباب الأول من الكتا

  : ثلاثة أقسام
  . 6 إلى 4في الخطبة، ويتضمن المواد من : القسم الأول
  .17 إلى 7 في الزواج، ويتضمن المواد من :القسم الثاني

  .22 إلى 18 في عقد الزواج وإثباته، ويتضمن المواد من : والقسم الثالث
بين الإلغاء أو التعديل            -قة منها بعقد الزواجوخاصة المتعل- هذا التعديل أغلب المواد وقد مس 

أو الإثراء، بما ينسجم وتطلعات الداعين لعصرنة الأسرة الجزائرية وفق ما تمليه القوانين الوضعية الحديثة 
لحماية حقوق الإنسان، فكان لزاما على المشرع الجزائري محاولة التوفيق بين ما هو مقرر في الفقه 

ما تتطلبه المصلحة ومقتضيات العصر، مما أوقعه في التعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية في الإسلامي و
بعض المسائل، والتناقض في بعض المواد القانونية، والتذبذب في بعض المواقف، فجاء القانون بصياغة 

 الأمر الذي ؛ةركيكة في بعض مواده التي جاءت مطلقة غير مقيدة مما جعلها غامضة غير جامعة ولا مانع
  .يستوجب الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية، وإلى ما يقره الاجتهاد القضائي الشرعي في ذلك

وسيكون محور الحديث في هذا الفصل مقتصرا على أهم المواد المتعلقة بمسائل الزواج في قانون 
سها بقوة على ساحة  والتي طرحت نف- التي شملها التعديل الجديد على الخصوص-الأسرة الجزائري

النقاش الفقهي والقانوني والقضائي المعاصر في مجال الأسرة وقضاياها، وتستدعي دراسة معطياا وبيان 
أحكامها الفقهية للوصول إلى إبراز قدرة الفقه الإسلامي وفاعليته لتقديم الحلول المناسبة لبعض 

 ومدى مسايرة أحكامه وتماشيها مع ما تقتضيه الإشكالات القانونية والقضائية والواقعية في حياة الناس
  .طبيعة العصر من جهة

ومن جهة أخرى تعتبر مثارا للتراع والنقاش بين مختلف التيارات الفكرية والإيديولوجية، بالنظر 
إلى أهميتها وطبيعتها، وذلك استنادا على ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، وتماشيا مع ما هو منصوص 

وذلك مسائل الزواج .  الأسرة الجزائري، وما استقرت عليه مبادئ الاجتهاد القضائيعليه في قانون
  :وآثاره من خلال المباحث الآتية

  مقدمات عقد الزواج: المبحث الأول
  أركان عقد الزواج: المبحث الثاني  
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  د الزواج وأثر تخلفها مقارنة بقانون الأسرةالشروط الشرعية لعق:المبحث الثالث
  الشروط القانونية لعقد الزواج مقارنة بالفقه الإسلامي: ابعالمبحث الر

  الاشتراط في عقد الزواج وآثاره في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الخامس
  .آثار عقد الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث السادس
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  مقدمـات عقـد الـزواج: المبحث الأول
الإسلام نظاما محكما للزواج يقوم على أقوى المبادئ والقيم التي من شأا تحقيق الاستقرار وضع 

الأسري، وانتشار الفضيلة في اتمع، فأضفى عليه قدسية تجعله فريدا بين سائر العقود الأخرى، لما 
 بل يمتد إلى يترتب عليه من آثار خطيرة لا تقتصر على عاقديه ولا على الأسرة التي توجد بوجوده،

اتمع، فهو الأسلوب الذي اختاره االله تعالى للتوالد والتكاثر، واستمرار الحياة بعد أن أعد كلا الزوجين 
وهيأهما بحيث يقوم كلّ منهما بدوره الإيجابي في تحقيق هذه الغاية، فجعل اتصال الرجل بالمرأة اتصالا 

 منهما  كلاّين لهذا الرضا، وعلى إشهاد على أنّكريما مبنيا على رضاهما وعلى إيجاب وقبول كمظهر
ه الشارع بالرعاية من حين فهو أهم علاقة ينشئها الإنسان في حياته، لذلك تولاّ       . أصبح للآخر

ومن ثم لا بد من التطرق إلى التعريف بالزواج وبيان  .ابتداء التفكير فيه إلى أن ينتهي بالموت أو الطلاق
 مشروعيته، ثم الحديث عن الخطبة كمقدمة تمهيدية لعقد الزواج، وآثار العدول مميزاته وحكمه وحكمة

عنها في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، وما استقرت عليه مبادئ الاجتهاد القضائي، وذلك 
  :من خلال المطالب الآتية
  تعريف عقد الزواج وبيان حقيقته ومميزاته: المطلب الأول

يف وبيان حقيقة الزواج في الفقه الإسلامي، ومفهومه في قانون الأسرة قبل التطرق لتعر
  .الجزائري، لا بد أولا من تعريف العقد لغة واصطلاحا

  تعريف العقد لغة واصطلاحا: الفرع الأول
 مصدر عقده يعقده بكسر القاف، ويستعمل اسما فيجمع على عقود، وله :العقد :لغة: أولا

  )1119 (:كثيرة منها         معان 
  .وهو نقيض الحل، فيقال عقد الحبل أي شده:  الشد والربط-
  .عقد العهد واليمين أكدهما: فيقال:  التأكيد والإحكام والتوثيق-
  .)1120(�أَوفُوا بِالْعقُودِ�:ومنه قوله تعالى:  العزم والجمع-

يقول ابن ولذلك . وتأسيسا على ذلك فالعقد قد أطلق كثيرا على العهد وهو حقيقة فيه أيضا
العقد هو العهد والجمع عقود وهي أوكد العهود، فيقال عهدت إلى فلان كذا وكذا :")1121(منظور

  .)1122("تأويله ألزمته، فإذا قلت عاقدته أو عقدت عليه فمعناه أنك ألزمته ذلك باستيثاق
                                                 

 .614ص :  المعجم الوسيط-1
 .1الآية  :المائدة -2

هـ، وتوفي 630صاري الإفريقي، صاحب لسان العرب، ولد سنة هو محمد بن مكرم بن علي أبو الفضل جمال الدين بن منظور الأن -1121
 .7/108الأعلام، : الزركلي. ه717سنة 
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  العقد في اصطلاح الفقهاء: ثانيا
  .يين؛ عام وخاصيدور العقد في اصطلاح فقهاء الشريعة الإسلامية حول معن 

بل التزام آخر، كالبيع هو كل التزام تعهد الإنسان بالوفاء به سواء كان التزام في مقا: المعنى العام
  . أم لا؛ كالطلاق واليمين، وسواء كان التزامه دينيا كأداء الفرائض والواجبات، أم التزاما دنيوياونحوه

وهذا هو المراد في الغالب لدى معظم . لينوهو الالتزام الصادر من طرفين متقاب: المعنى الخاص
  .)1123(الفقهاء عند إطلاق لفظ العقد على هذا المعنى الخاص

وعلى ضوء هذا المعنى الخاص للعقد عرفه كثير من الفقهاء المتأخرين، فهو عند ابن 
  .)1124("مجموع إيجاب أحد المتكلمين مع قبول الآخر أو كلام الواحد القائم مقامهما:"الهمام

العقد ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول :" من المحدثين قدري باشا بقولهوعرفه
  .)1126(وهو اختيار الشيخ أبو زهرة. )1125("الآخر على وجه يثبت أثرا في المعقود عليه

وتعريفه .  التزام بشيء بارتباط الإيجاب بالقبول:بأنهيمكن تعريفه على ضوء هذه التعاريف و
العقد ما يعقده العاقد على أمر، لأن العقد إنما أريد به إلزام :"يث عرفه به الجصاص بقولهبالالتزام وارد ح

يخرج به الالتزام الحاصل من غير ارتباط : ارتباط الإيجاب بالقبول و.)1127("الوفاء بما ذكره وإيجابه عليه
أو توافق إرادتين :" بأنهوناكما يمكن تعريفه قان .الإيجاب بالقبول، كالإرادة المنفردة مثل النذر ونحو ذلك

أكثر على إحداث أثر قانوني، يستوي في هذا الأثر أن يكون إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو 
   .)1128("إائه

                                                                                                                                                         
 .297-3/296 لسان العرب،: ابن منظور -4
، 1 دار البشائر الإسلامية، بيروت، ط-دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي-مبدأ الرضا في العقود :انظر، محي الدين علي القرداعي -1

1985 ،1/125-126. 
 .3/182 ،شرح فتح القدير :ابن الهمام -2
 .49، ص 1908مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان، المطبعة الأميرية ببولاق، مصر، : قدري باشا -3
 . وما بعدها199، ص1977القاهرة،  دار الفكر العربي، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية،: أبو زهرة انظر، -4
 .2/294، 1986دار الكتاب العربي، بيروت، لبنان، أحكام القرآن،: اصالجص -5
 .47، ص 1995، 1العقد والإرادة المنفردة، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت،ط: إبراهيم الدسوقي أبو الليل-6
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  تعريف الزواج لغة واصطلاحا : الفرع الثاني
  في اللغة: أولا

رن بعضها ببعض،  أي ق؛زوج فلان إبله: هو الاقتران والاختلاط، تقول العرب: الزواج في اللغة
؛ أي )1129(�احشروا الَّذِين ظَلَموا وأَزواجهم�:وتقول تزوجه النوم؛ أي خالطه، ومنه قوله تعالى

  . )1130(قرناءهم الذين كانوا يحضوم ويغروم
والزواج لفظ عربي موضوع لاقتران أحد الشيئين بالآخر وازدواجهما بعد أن كان كل منهما 

؛ أي يقرن كل واحد بمن كانوا )1131(� وإِذَا النفُوس زوجت�:نه قوله تعالىمنفردا عن الآخر، وم
أو قرنت الأرواح بأبداا عند البعث . يعملون كعمله، فيقرن الصالح مع الصالح، والفاجر مع الفاجر

ومنه . )1132(للأجساد؛ أي ردت إليها، وقيل قرنت النفوس بأعمالها فصارت لاختصاصها ا كالتزويج
ثم شاع استعماله في اقتران . )1134(؛ أي قرناهم ن)1133(�وزوجناهم بِحورٍ عِينٍ�:أيضا قوله تعالى

الرجل بالمرأة على وجه مخصوص لتكوين أسرة حتى أصبح عند إطلاقه لا يفهم منه إلا ذلك المعنى، بعد 
  .اأن كان يستعمل في كل اقتران سواء كان بين الرجل والمرأة أم بين غيرهم

الضم والتداخل، ومنه نكحت البر في الأرض إذا حرثتها : ويرادفه لفظ النكاح وهو في اللغة
. وبذرته فيها، ونكح المطر الأرض إذا خالط ثراها، ونكحت الحصى أخفاق الإبل إذا دخلت فيها

  . )1135(ويكون التداخل حسيا كما ذكر، ومعنويا كنكح النعاس العين
  في الاصطلاح: ثانيا

ه الفقهاء بتعريفات كثيرة متقاربة تدور كلها حول الغرض المبدئي منه، وهو حل استمتاع عرف  
  :الرجل بالمرأة، وفيما يلي بيان بعض تعريفام

                                                 
 .22الآية : الصافات -1129
 . 4/5 ،1988، 1،ط والنشر، بيروت، لبناندار الندى للطباعة تفسير القرآن العظيم، :ابن كثير -1130
 .7الآية  :التكوير -1131
- 22/101 ،2006، 1تحقيق عبد االله عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة، بيروت، لبنان، طالجامع لأحكام القرآن،  :القرطبي -1132

102. 
 .20الآية  :الطور -1133
 .19/523 ، المصدر نفسه:القرطبي -1134
 . 626-625، المصدر السابق: ابن منظور -1135
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   تعريف الحنفية-1
جنس في " عقد"فقوله . )1136("عقد وضع لتملك المتعة بالأنثى قصدا:"عرفه ابن الهمام بأنه

يخرج به العقد على المنافع كالإجارة، " وضع لتملك المتعة بالأنثى"التعريف يشمل سائر العقود، وقوله 
  .وعلى الذوات كالبيع والهبة

يحترز به عن عقد تملك به المتعة ضمنا، " قصدا" والمراد وضع الشارع لا وضع المتعاقدين، وقوله 
          ا إذا لم يوجد كما في البيع والهبة، لأن المقصود فيهما ملك الرقبة، ويدخل ملك المتعة فيهما ضمن

 ؛)1138("عقد يفيد ملك المتعة من امرأة لم يمنع من نكاحها مانع شرعي:"كما عرفوه بأنه .)1137(ما يمنعه
  .)1139(أي حل استمتاع الرجل من امرأة لم يمنع من نكاحها مانع شرعي بالقصد المباشر

   تعريف المالكية-2
فالعقد . )1140("ومجوسية وأمة كتابية بصيغةعقد لحل تمتع بأنثى غير محرم :"عرفه الدردير بأنه

مصدر عقد؛ أي تمسك وتوثق، والمراد به هنا ارتباط أحد الكلامين بالآخر، أي ارتباط كلام الزوج 
  .بكلام ولي الزوجة على وجه يسمى باعتباره عقدا شرعيا يستعقب أحكامه

علة باعثة " لحل تمتع" :وقوله. جنس في التعريف يشمل النكاح وغيره من العقود" عقد ":وقوله
، "مة كتابيةغير محرم ومجوسية وأ ":على العقد، وهو فصل مخرج لكل عقد ليس لذلك، وخرج بقوله

. أومصاهرة واوسيات والإيماء الكتابيات، فلا يصح العقد على واحدة منهنالمحرم بنسب أو رضاع 
  .)1141( أركان النكاحمتعلق بعقد وهو من تمام التعريف، لأن الصيغ أحد" بصيغة":وقوله

                                                 
 .3/177فتح القدير، شرح : لهمامبن ا -1136
 . 43ص  ،)دط،دت(دار الفكر العربي، ، محاضرات في عقد الزواج: انظر، أبو زهرة -1137
 .4-3/3، رد المحتار :ابن عابدين -1138
الفقه : وهبة الزحيلي .30، ص 1965، 1الأحكام الإسلامية في الأحوال الشخصية، دار النهضة العربية، القاهرة، ط : البرديسي-1139

 .7/29الإسلامي وأدلته، 
 .1/374الشرح الصغير، : الدردير -1140
ولا يقال أن هذا التعريف غير مانع لأنه يدخل فيه الملاعنة والمبتوتة والمعتدة من الغير والمحرمة بحج أو عمرة، لأنه قصد بما ذكره  -1141

انظر،  . بعد الحل بخلاف المحرمة واوسية والأمة الكتابيةإخراج من قام به مانع أصلي، وأما الملاعنة وما عطف عليها، فمانعهن عرضي طارئ
 .7/427الشرح الكبير، : الرافعي
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   تعريف الشافعية-3
جنس في " عقد":فقولهم. )1142("عقد يتضمن إباحة وطء بلفظ إنكاح أو تزويج:"عرفوه بأنه

خرج به ما لا يتضمن إباحة الوطء، كالإجارة وغيرها، " إباحة وطء" يتضمن:التعريف، وقولهم
  .)1143( كالهبة والتمليكخرج به ما لم يكن ذا اللفظ" بلفظ الإنكاح أوالتزويج":وقولهم

   تعريف الحنابلة-4
عقد التزويج، فعند إطلاق لفظه ينصرف إليه، ما لم يصرفه عنه : "النكاح عندهم هو

  .)1144("دليل
وعلى هذا يمكن القول بأن هذه التعريفات متقاربة في المعنى، وهي تؤدي في جملتها إلى أن 

وع، وإلى أن الغرض منه في العرف والشرع هو موضوع عقد الزواج هو امتلاك المتعة على الوجه المشر
جعل هذه المتعة حلالا، ولاشك أن ذلك من أغراضه، ولكن ليست كلها، بل أن غرضه الأسمى هو 

  .التناسل وحفظ والنوع الإنساني
ليس المقصود ذا العقد قضاء الشهوة، :"والفقهاء أنفسهم لاحظوا هذا المعنى، فقال السرخسي

بيناه من أسباب المصلحة، ولكن االله تعالى علق به قضاء الشهوة أيضا ليرغب فيه المطيع وإنما المقصود ما 
والعاصي، المطيع للمعاني الدينية، والعاصي لقضاء الشهوة، بمترلة الإمارة، ففيها قضاء شهوة الجاه 

لمقصود ا والنفوس ترغب فيها لهذا المعنى، ولكن ليس المقصود ا في الشرع قضاء شهوة الجاه، بل ا
  .)1145("إظهار الحق والعدل

كما أن هذه التعريفات تفيد بظاهرها أن الاستمتاع بالزواج قاصر على الرجل، مع أنه ثابت 
للمرأة أيضا، ولعلهم فعلوا ذلك نظرا لأن الرجل هو الذي يسعى إلى الزواج ويطلبه، والاستمتاع من 

أحد، وأما من جانبها فهي تتمتع به بدون جانبه أقوى من جهة اختصاصه بزوجته لا يشاركه فيها 
  .)1146(اختصاص، حيث يحل له التمتع بغيرها في الحد الذي قرره الشارع

                                                 
 .3/165مغني المحتاج، : الشربيني -1142
 . 7/427الشرح الكبير، : الرافعي -1143
 . 9/339المغني، : ابن قدامة -1144
 .4/194، 1993، 1ط ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،المبسوط: السرخسي -1145
 .30-7/29الفقه الإسلامي وأدلته،: وهبة الزحيلي. 46أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، مصطفى شلبي -1146
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عقد زوج يصح طلاقه، أو القائم مقامه بإيجاب وقبول بلفظ :" التعريف المختار لذلك هو ولعلّ
النسل والذرية، بولي أو نحوه على امرأة خلية عن نكاح وعدة ومحرمية، لأجل التحصن وتحصيل  النكاح

  .)1147("مرشد وشاهدي عدل
عقد يفيد حل العشرة بين الرجل والمرأة وتعاوما، :"وقد عرفه من المعاصرين أبو زهرة بأنه

وقريبا من هذا ما ذكره الشيخ عبد الرحمن . )1148("ويحدد ما لكليهما من حقوق، وما عليه من واجبات
  . )1149(الصابوني

وضعه الشارع ليفيد بطريق الأصالة اختصاص الرجل بالتمتع عقد :"وعرفه مصطفى شلبي بأنه
  .)1150("بامرأة لم يمنع مانع شرعي من العقد عليها، وحل استمتاع المرأة به

فهذا التعريف يفيد أن الزواج يحل استمتاع كل من الزوجين بالآخر، متى تم العقد، وأن الزوج 
ا دام العقد قائما ولو حكما، أما الزوجة فيحل لها يختص بالتمتع بزوجته، فلا يحل لأحد أن يتمتع ا، م

  .التمتع بزوجها دون أن تختص بذلك التمتع
   حقيقة النكاح: الفرع الثالث

إن الفقهاء مع اتفاقهم على أن لفظ الزواج حقيقة في العقد، اختلفوا في لفظ النكاح هل هو 
 يجد أن الفقهاء -على اختلاف مذاهبه- فالناظر في كتب الفقه الإسلامي. حقيقة في العقد كذلك أم لا؟

أن النكاح حقيقة في العقد مجاز في الوطء، : فمنهم من قال. اختلفوا في هذه القضية اختلافا متباينا
أنه حقيقة في كل منهما على سبيل : أنه حقيقة في الوطء مجاز في العقد، ومنهم من قال: ومنهم من قال

 حقيقة في كل منهما على سبيل الاجتماع لا على سبيل أنه: الاشتراك اللفظي، ومنهم من قال
  .)1151(الانفراد

  .)1153( إلى أنه حقيقة في الوطء مجاز في العقد اعتبارا للأصل اللغوي)1152(فذهب الحنفية

                                                 
 .9/105البيان في مذهب الإمام الشافعي، :  الحسين العمرانيوأب -1147
 .17الأحوال الشخصية، ص : أبو زهرة -1148
 .69، ص 1965لب، سورية، الأحوال الشخصية، كلية الحقوق، جامعة ح: عبد الرحمن الصابوني -1149
 . 46أحكام الأسرة في الإسلام، ص : مصطفى شلبي  انظر،-1150
أثر : انظر، مصطفى سعيد الخن.  وأثره يرجع اختلاف الفقهاء في هذه المسألة إلى اختلافهم في دلالة المشترك اللفظي على الأحكام-1151

 .81-80، ص 1998، 7لة، بيروت، لبنان،طالاختلاف في القواعد الأصولية في اختلاف الفقهاء، مؤسسة الرسا
الشرح : انظر، الدردير.از في الوطء، وقيل حقيقة فيهما لكن الأصح عندهم أنه حقيقة في العقد مج.4/192المبسوط، :  السرخسي-1152

 .1/375الصغير، 
عنى العقد، لأن كونه بمعنى الوطء من لم يرد النكاح في القرآن إلا بم:" قوله- وهو من علماء الحنفية -نقل الشربيني عن الزمخشري  -1153

 .165/ 3مغني المحتاج، ".باب التصريح، ومن أراد به الكناية عنه أتى بلفظ الملامسة أو المماسة
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 إلى أن النكاح حقيقة في العقد مجاز في الوطء لصحة نفيه )1155(والشافعية) 1154( وذهب المالكية
، فيقال هذا الوطء ليس نكاحا، ولو كان النكاح حقيقة في الوطء عنه، ولاستحالة أن يكون حقيقة فيه

لما صح نفيه عنه، ولكثرة استعمال لفظ النكاح بإزاء العقد، حتى أنه قيل لم يرد في القرآن إلا في العقد، 
، لأن شرط )1156(�غَيرهفَإِنْ طَلَّقَها فَلَا تحِلُّ لَه مِن بعد حتى تنكِح زوجا �:ولا يرد عليه قوله تعالى

، حتى تتزوج ويعقد عليها، �حتى تنكح�:الوطء في التحليل إنما ثبت في السنة، فيكون معنى قوله تعالى
  .)1157(وقد بينت السنة أنه لا بد مع العقد من تذوق العسيلة

    الأشبه بأصلنا أنه حقيقة في العقد:" وذهب بعض الحنابلة إلى أنه حقيقة في كليهما، حيث قالوا
ولَا تنكِحوا ما نكَح �:والوطء جميعا، لقولنا بتحريم موطوءة الأب من غير تزويج لدخوله في قوله تعالى

لَفس ا قَداءِ إِلَّا مسالن مِن كُماؤوقيل . )1159("، وقيل بل هو حقيقة في الوطء مجاز في العقد)1158(�آَب
 ويتعين المقصود بالقرائن، ودليلهم على هذا أنه شاع ،)1160(هو مشترك بين العقد والوطء اشتراكا لفظيا

فهو :"وأما لفظ النكاح اصطلاحا. )1161(الاستعمال في العقد تارة، وفي الوطء تارة أخرى دون قرينة
  . )1162("عقد بين الزوجين يحل به الوطء

 وتحرم وتظهر ثمرة الخلاف بين الحنفية والجمهور، فيمن زنى بامرأة فإا تحرم على والده وولده،
ولَا تنكِحوا �:، واستدلوا بقوله تعالى)1164(، وكذا تحرم عند الحنابلة)1163(عليه أمها وبنتها عند الحنفية

لَفس ا قَداءِ إِلَّا مسالن مِن كُماؤآَب كَحا نوالنكاح حقيقة في الوطء، فاقتضى عموم الوطء )1165(�م ،

                                                 
 .1/375الشرح الصغير، : انظر، الدردير.  لكن الأصح عندهم أنه حقيقة في العقد مجاز في الوطء، وقيل حقيقة فيهما-1154
 .165/ 3،مغني المحتاج:  الشربيني-1155
 . 230الآية : البقرة -1156
، 1 طلبنان،الوجيز في فقه الإمام الشافعي، تحقيق علي معوض و عادل عبد الموجود، دار الأرقم، بيروت،: أبو حامد الغزالي -1157
1997 ،2/4 . 
 . 22الآية  :النساء -1158
 . 9/339المغني، : ابن قدامة -1159
لآخر أولى من الذهاب إلى الاشتراك اللفظي، وذلك لما هو مقرر في كتب الأصول من  والقول أن النكاح حقيقة في أحدهما مجاز في ا-1160

أصول الفقه، دار الثقافة للنشر والتوزيع، : انظر، محمد زكريا البرديسي. أنه إذا دار اللفظ بين الاشتراك وااز، فااز أولى لأنه أبلغ وأغلب
 .396، ص )دط،دت(القاهرة، 
 .3/165مغني المحتاج، : الشربيني. 4/471 البناية في شرح الهداية ،: العيني. 340-9/339 ،المغني: ابن قدامة -1161
 .12/20 نيل الأوطار،: الشوكاني -1162
 .4/530  ،المصدر نفسه: العيني انظر، -1163
 .9/526المصدر نفسه، :  انظر، ابن قدامة-1164
 . 22الآية  :النساء -1165



 289

، وفيما لو علق الطلاق على )1166(ب من الزنا عند الجمهورتحريم التي وطئها الأب، ولا تحرم موطوءة الأ
، كمن علق طلاق زوجته على )1167(النكاح فإنه يحمل على العقد عند الجمهور لا الوطء إلا إن نواه

نكاح أخرى، فإا تطلق بمجرد العقد على الثانية عند الشافعية إلا إذا نوى بلفظ النكاح الوطء، ولا 
  .لوطءتطلق عند الحنفية إلا با
  تعريف الزواج في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الرابع

عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة :"ف قانون الأسرة الجزائري الزواج في مادته الرابعة بأنهعر
على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين 

  .)1168("والمحافظة على الأنساب
  :يلاحظ على هذا التعريف القانوني أمور

اعتبر المشرع الجزائري الزواج عقد رضائي؛ بمعنى أنه لا يجوز الإكراه فيه، وهذا أمر مسلّم  -1
اعتباره ركنا يقوم عليه الزواج؛ بمعنى أن الرضا هو الأصل الذي تدور حوله أركان العقد، به، أما 

ق الصيغة  التي هي الركن، ولأن الرضا أمر خفي لا يمكن فالرضا ليس ركنا لأنه لا يعرف إلا عن طري
. الاطلاع عليه فتنوب الصيغة عنه في إبرازه وإظهاره، لأا هي التعبير عنه في شكل الإيجاب والقبول

فيكون بذلك الرضا شرط في انعقاد الزواج لأن كل ما يطلب توفره في الأركان عند انعقاد العقد يدخل 
  .)1169(ضمن شروط الانعقاد

أنه صرح بالطرفين المتعاقدين في عقد الزواج وهما الرجل والمرأة، كما نص على ضرورة -2
والاستمتاع , "المتعة"احترام الشروط الشرعية، بينما جاء تعريف بعض الفقهاء مبهما بإطلاق لفظ 

 من ذكر ذلك المقصود في عقد الزواج، وإن كان هو استمتاع الرجل بالمرأة بداهة، إلا أن خلو التعريف
  .يجعله غير مانع، ومن شروط التعريف أن يكون جامعا مانعا

                                                 
  .215-9/214الحاوي الكبير، : الماوردي -1166
 محمد محمد تامر، دار السلام، مصر، -تحقيق وتعليق -الوسيط في المذهب:  حامد الغزاليوأب. 3/166 ، المصدر نفسه:الشربيني -1167

 .5/3، 1997، 1ط
 كما 9/6/1984 المؤرخ في 11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر رقم -1168

وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين الزواج عقد يتم بين رجل :"يلي
 ".والمحافظة على الأنساب

نظرية العقد والتعسف في  :محمد أحمد سراج .دراسات قانونية لقانون الأحوال الشخصية، بحث غير منشور: محمد محدة انظر، -1169
 . 41ص ،1998 الإسكندرية، ديوان المطبوعات الجامعية، لإسلامي،استعمال الحق من وجهة الفقه ا
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 وهذا ما ذهبت إليه أغلب تشريعات البلاد - أنه لم يتعرض لمحلّ عقد الزواج وآثاره القانونية-3
، وموضوع العقد هو الاستمتاع، وآثاره الإباحة، أما ما جاء في القانون فهو غاية للعقد، )1170(-العربية

ذلك قد أهمل موضوع العقد، واكتفى بذكر غايته وهي تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة، فيكون ب
  . والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب

 يرد عليه، محلّتعريف الفقهاء للزواج تعريف علمي، فإن كل عقد لا بد له من وعلى هذ فإن 
الاستمتاع والمعاشرة، وأثره هو حل الاستمتاع على فموضوع عقد الزواج هو . وأثره الذي يترتب عليه

 ولعل عذر القانون في هذا الإغفال هو الخشية .الوجه المشروع، وإغفال القانون ذلك في تعريفه قصور
من أن يظن أن عقد الزواج موضوع في الإسلام رد الاستمتاع واللذة، فعدل عن ذلك إلى ذكر الغاية 

  .منه
   عقد الزواج وطبيعتهمميزات: الفرع الخامس

يمتاز عقد الزواج في الفقه الإسلامي بجملة خصائص تميزه عن باقي العقود، مما يجعل له طبيعة 
  :خاصة وبيان ذلك فيما يأتي

   مميزات عقد الزواج-أ
 أن الأصل فيه أن يكون أبديا فهو غير قابل للتوقيت، فأي توقيت فيه يفسده؛ لأن االله :أولا

قد ليكون عقدا أبديا بين رجل وامرأة تحل له، فإذا اشترط أحد الزوجين التوقيت فيه تعالى شرع هذا الع
  .)1171(كان عقدا غير صحيح

، وهذا ما استقر عليه الفقه الإسلامي على أن رباط )1172(أنه عقد مدني يحمل طابعا دينيا: ثانيا
إلا أنه لا يخضع لطقوس . االزواج ليس إلا عقدا من العقود المدنية، وإن كان مع ذلك يحمل طابعا ديني

                                                 
عقد بين رجل وامرأة تحل له شرعا، غايته إنشاء رابطة للحياة المشتركة :"حيث عرفته المادة الأولى من القانون السوري بأنه -1170
: عيمصطفى السباانظر، . 7/9/1953 تاريخ 59الأحوال الشخصية في الجمهورية العربية السورية المرسوم التشريعي رقم  قانون".والنسل

 .1/29شرح قانون الأحوال الشخصية ،
 .70الأحوال الشخصية، ص :  انظر، عبد الرحمن الصابوني-1171
1172-مقدس لا يتم إلا أمام رجل الدين، فالزواج في الإسلام عمل مدني بحت، لا يحتاج إلى تدخل رجل الدين  لا يقصد بذلك أنه سر 

أنه لا يجوز للمسلم الزواج من غير : ا المقصود بذلك اعتبار الدين الإلهي في الزواج الإسلامي، وتترتب على ذلك نتائج منهاومباركته، وإنم
 يضر شخص، فكل قيد على إمكانية الزواجذات الدين، ولا يعترف بزواج المرتد، كما أن الدين الإسلامي يعتبر الزواج حقا طبيعيا لصيقا بال

مع على السواء، ويعتبر غير مشروع في النظام الإلهي للزواج، وهذا لا يمنع ولي الأمر من تنظيم هذه الحرية، مثل منع المسلم من بالفرد وات
فكل منع للزواج يعني مخالفة  .زواج الكتابية في بعض اتمعات الإسلامية، أو منع بعض السياسيين من التزوج بالأجنبيات فهذا تنظيم لا منع

 :انظر، محمد كمال الدين إمام. الإلهي من ناحية، ودعوة إلى العلاقات غير المشروعة من ناحية أخرى وكلاهما محرم في حكم الإسلامالنظام 
 .93-92، ص 2000أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين، منشأة المعارف، الإسكندرية، 
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دينية ولا تقاليد خاصة، بل يتم بأي شكل كان سواء بالمسجد أو بالبيت، وسواء أمام جموع أو أفراد 
من الناس، ولا يشترط فيه كلام معين، أو عبارات خاصة، فكل كلام يعبر عن إرادة الزوجين في الزواج 

  .)1173(تعبيرا صادقا صح به عقد الزواج
ني فلأنه يشترط فيه ما يشترط في كل عقد من الرضا الذي يدل عليه الإيجاب أما أنه عقد مد

  .)1174(والقبول، وهو بذلك لا يزيد عن كونه عقداً من العقود المدنية الأخرى
وأما أنه مطبوع بطابع ديني فلأنه لا يترل إلى المستوى العادي لسائر العقود المدنية، فالواقع أن 

ظى بشيء كبير من التقدير الديني، فالقرآن الكريم وهو المصدر الرئيسي في عقد الزواج في الإسلام يح
مصادر التشريع الإسلامي يتحدث عن عقد الزواج بتسميته ميثاقا غليظا، ومصداق ذلك قوله 

  . )1175(�وقَد أَفْضى بعضكُم إِلَى بعضٍ وأَخذْنَ مِنكُم مِيثَاقًا غَلِيظًا�:تعالى
قد جعله من سنته، وهذا يعني أنه مطلوب في نظر الشريعة، ولذلك شرع له  �كما أن النبي 

احتفالا خاصا لا يوجد في العقود الأخرى، ويبدأ عقده بالتمهيد له بالاختيار المنظم في الغاية والهدف، 
عينة ا ما عداه من التنظيمات باتباع إجراءات مذلك هو كل ما في الزواج من الطابع الديني، أم. وبالخطبة

  .فهي ليست إلا من قبيل التنظيم الإداري الذي تشرعه الدولة لضمان حقوق الناس
 ومما سلف يمكن القول بأن عقد الزواج في الإسلام جاء موقفا وسطا بين اتجاهين 

  )1176(:متعارضين
أن عقد الزواج عقد ديني بحيث لا ينعقد إلا تحت إشراف رجال الدين : الاتجاه الأول

ا عقد خارجا عن ذلك لم يكن معترفا به في الدين ولا تترتب عليه آثاره، وهذا ما قررته وبواسطتهم، فإذ
  .بعض الشرائع الدينية

                                                 
 .70الأحوال الشخصية، ص :  انظر، عبد الرحمن الصابوني-1173
لكن ذلك ليس إلا حفاظا وضمانا للنتائج المترتبة عليه، وهذه النتائج ذات أهمية م يشترط في هذا العقد الإشهاد، ن الإسلا صحيح أ-1174

كبيرة في اتمع الإسلامي، فمعاشرة الرجل للمرأة معاشرة مستديمة قد يختلط الأمر فيها بين أن يكون زواجا، وبين أن يكون سفاحا لذلك 
وهذه الزوجية ذات آثار خاصة وهي متعلقة بالحقوق والواجبات المتبادلة . شهاد على الحياة الزوجية، ومعيشة الزوجين معااشترط الإسلام الإ

بين الزوجين، وهي عرضة للجحود من أحد الزوجين، كما أن ثبوت النسب وما يتفرع عنه من الإرث يحتاج إلى أن يكون عقد الزوجين الذي 
 .1/31شرح قانون الأحوال الشخصية، :  انظر، السباعي.به وطريق ذلك الإشهادجاء بسبب عقد موثق معترف 

 .21الآية  : النساء-1175
 مصر، الزواج المدني وموقف الإسلام منه، أطروحة دكتوراه، كلية الشريعة،جامعة الأزهر،:  انظر، عبد الفتاح محمد ظافر كباره-1176
 .141-140ص   ، 1980
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أن عقد الزواج عقد مدني بحت لا علاقة له بالدين ولا صلة له به، وهذا ما ذهبت : الاتجاه الثاني
 تتفاوت فيما بينها حول إلزامية إليه بعض القوانين الأوروبية وعلى رأسها فرنسا، وإن كانت هذه الدول

  .العقد المدني
والإسلام في موقفه الوسط هذا ينسجم مع مبادئه العامة، فالإسلام لم يعرف ولا يعترف بطبقة 

، إذ أن المسلمين جميعا يتساوون فيما بينهم في الحقوق والواجبات والمكانة )1177(رجال الدين
  . الاجتماعية

مستقر في الشريعة التي لم تحطه بإطار الطقوس الرسمية، والتي لم والخلاصة أن مدنية الزواج أمر 
. تطلب تدخل سلطة دينية أيا كانت صفتها بأمره، فالزواج في الإسلام عقد مدني محاط بإطار ديني

وبذلك تكون الشريعة الإسلامية أول مؤسس للزواج المدني الذي أخذت به جميع الدول ذات الشرائع 
  .)1178(الوضعية الحديثة

 أنه عقد يقوم على الرضائية فلا يجوز الإكراه فيه، وأنه يتم دون إجراءات شكلية :ثالثا
، فيكفي لانعقاده مجرد الإيجاب والقبول دون أن يشترط لتمامه شكلا معينا، والأصل في )1179(معينة

و اشترط القانون أن العقود رضائية ما لم ينص القانون على اعتبارها شكلية، ويعتبر العقد رضائيا ول
القانون لإثباته طريقة معينة، إذ شروط إثبات العقد غير شروط انعقاده، فالعقد الذي يشترط القانون 
طريقة معينة لإثباته يعتبر موجودا ولكن لا يتم إثباته إلا عن طريق عينها القانون، بينما العقد يعتبر غير 

  .)1180(موجود إذا اشترط لانعقاده إجراء شكليا معينا
  .يل أكثر لا بد من بيان طبيعة عقد الزواج وللتفص

  
   طبيعة عقد الزواج بين الرضائية والشكلية-ب

ما يكفي في انعقاده اقتران الإيجاب بالقبول، : الباحثون في نظرية العقد عرفوا العقد الرضائي بأنه
  .)1181(ويكون رضا الطرفين وحده موجدا ومكونا للعقد كالإجارة والوكالة وأكثر العقود

                                                 
 إطلاق اسم رجال الدين على علماء الشريعة، إلا أم لا يفترقون عن غيرهم من رجال التخصص  على-بالخطأ- وقد درج الناس-1177

 .في االات العلمية الأخرى، فهم يختصون بعلم الشريعة وتعليمها للناس من غير أن يستتبع هذا امتيازهم في حق أو مكانة
 .1/52المدخل الفقهي العام،  : مصطفى الزرقا-1178
رطت الشهادة فيه فهي للتوثيق والعلانية، وليست الشكلية فيه ركن انعقاد، فعقد الزواج الأصل فيه رضا الزوجين  حتى وإن اشت-1179

أما إجراءات توثيقه فتدخل في إطار . 70الأحوال الشخصية، :انظر، عبد الرحمن الصابوني .رضاء تاما يصدر عن إرادما بتكوين هذا العقد
 .التنظيم الإداري

 .19ص  ،1985العراق، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، معهد البحوث والدراسات العربية، بغداد، :يد فتيان انظر، فر-1180
   .59، ص 1995، 1العقد والإرادة المنفردة، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت،ط : انظر، إبراهيم الدسوقي أبو الليل-1181
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ما لا يتم بمجرد تلاقي القبول بالإيجاب، بل يجب لانعقاده اتباع شكل : فهو  العقد الشكليأما
من ذلك عقد الزواج الذي يشترط الجمهور لصحته حضور شاهدين . )1182(مخصوص نص عليه القانون

وولي بخلاف الأحناف الذين يشترطون الشاهدين دون الولي إذا كانت الزوجة بالغة رشيدة وزوجت 
  .)1183( بكفء وبمهر المثلنفسها

على عظيم رعاية الشارع للعلاقة :" وهذه الشكلية في عقد الزواج دليل فيما يقول أبو زهرة
الزوجية، فإن العشرة الزوجية بين الرجل والمرأة لا تكون بإباحة الشارع وبكلمة االله ورحمته، فلا تناط 

د، بل لا بد من أمور يشترطها الشارع ليبيح تلك تلك الإباحة بإرادة العاقدين اردة ولا برضاهما المنفر
العلاقة التي كان الأصل فيها التحريم صونا للأعراض وحفظا للحرمات ومنعا للسفاح، فوضع الشارع 
حدودا ورسوما تكون حدا حاجزا بين الحلال والحرام وفيصلا للتفرقة بين النكاح والسفاح وكان ذلك 

  .)1184("تكون هذه الشكليات مقترنة بإرادة العاقدينبالشهرة والإعلان، فكان لا بد أن 
وعلى هذا يرى أبو زهرة أن عقد الزواج عقد شكلي لا رضائي، لأن الشارع ينفي اعتباره ولا 
يرتب أحكامه بحمايته بمجرد تراضي الطرفين عليه، بل لا بد من الإشهاد على مذهب الجمهور، 

 وإن كان الرضا أساسي فيه عند الجمهور، ولا ،)1185(وبالإعلان والإشهاد على المشهور عند مالك
جدوى في أن يقال أن الشهادة في النكاح شرط صحة لا شرط انعقاد لأنه لا فرق بين باطل النكاح 
وفاسده من جهة، ولأنه على أي اعتبار لا يعترف الشارع الإسلامي بوجود العقد، ويرتب الأحكام 

  .)1186(عليه مجردا إذا لم ينشأ بشهادة الشهود
والحقيقة أن الناظر في عقد الزواج يجد تكوينه وانعقاده يتم بتحقق ركن وشرائط انعقاده، وهذه 
الشرائط مرجعها إلى التحقق من تراضي الطرفين وتوافق إرادما على شيء واحد، وإذا كان انعقاد 

جهة عقد الزواج يكفي فيه تراضي الطرفين ولا يتوقف على شيء آخر غير رضاهما، فهو من هذه الو
 لكن إذا كان مجرد الانعقاد لا يرتب عليه كل آثاره الشرعية من صحته بعد انعقاده، وأن من ،رضائي

شرائط صحته شرط زائد عن رضا الطرفين، وهو إعلانه بحضور الشهود ينتج عنه أنه عقد شكلي، لأنه 

                                                 
  .19التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي، ص  :فريد فتيان .59، ص المرجع نفسه:إبراهيم الدسوقي أبو الليل -1182
   .على تفصيل في ذلك سيأتي في موضعه -1183
 . وما بعدها52الأحوال الشخصية، ص : انظر، أبو زهرة.  يقصد بذلك الإشهار والإعلان مع الإشهاد-1184
   .59، ص المرجع نفسه: انظر، إبراهيم الدسوقي أبو الليل-1185
 .57 الأحوال الشخصية، ص :أبو زهرة -1186
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 من هذه الناحية عقد لا تترتب عليه كل آثاره الشرعية إلا بتوفر شيء خارج عن رضا الطرفين، فهو
  .)1187(شكلي

  مشروعيته وحكمه والحكمة منه: المطلب الثاني
  مشروعية النكاح: الفرع الأول

  .ثبتت مشروعية النكاح بالكتاب والسنة والإجماع
  الكتاب: أولا

يكُونوا فُقَراءَ يغنِهِم وأَنكِحوا الْأَيامى مِنكُم والصالِحِين مِن عِبادِكُم وإِمائِكُم إِنْ �: قوله تعالى
ففي هذه الآية خطاب للأولياء بأن يزوجوا من لا زوج له من الرجال والنساء، . )1188(�اللَّه مِن فَضلِهِ

. )1189(لأن الأيامى جمع أيم، وهو من لا زوج له من النساء والرجال، وإن كان أكثر استعماله في النساء
ل الزواج سبيلا إلى الغنى، وأنه سيحمل عنه هذه الأعباء، ويمده فالإسلام يلفت النظر إلى أن االله جع

  .)1190(بالقوة التي تجعله قادرا على التغلب على أسباب الفقر
فَانكِحوا ما طَاب لَكُم مِن النساءِ مثْنى وثُلَاثَ ورباع فَإِنْ خِفْتم أَلَّا تعدِلُوا �:وقوله تعالى

ومِن آَياتِهِ أَنْ خلَق لَكُم مِن أَنفُسِكُم أَزواجا لِتسكُنوا إِلَيها وجعلَ بينكُم �:ه أيضاوقول. )1191(�فَواحِدةً
فاالله تعالى خلق سائر الأزواج من أمثالهم من . )1192(� مودةً ورحمةً إِنَّ فِي ذَلِك لَآَياتٍ لِقَومٍ يتفَكَّرونَ

  .)1193(أنسوا إليها؛ لأنه جعل بين الزوجين من الأنس ما لم يجعل من غيرهماالرجال والنساء ليست
  السنة النبوية: ثانيا

يا معشر  :"� فقد وردت أحاديث كثيرة تحض على الزواج وترغب فيه، من ذلك قوله 
  .)1194("الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج

                                                 
 .27، ص 1990، 2أحكام الأحوال الشخصية، دار القلم، الكويت، ط:  انظر، عبد الوهاب خلاف-1187
 . 32الآية  :النور -1188
 .15/229الجامع لأحكام القرآن،  :القرطبي -1189
 . 2/7، )دط،دت(فقه السنة، دار الفتح للإعلام العربي، القاهرة، : السيد سابق -1190
 . 3الآية : النساء -1191
 . 21الآية  :الروم -1192
 . 9/3الحاوي الكبير، : الماوردي -1193
  .7 سبق تخريجه، ص -1194
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من :"، وقوله أيضا)1195("م يوم القيامةتزوجوا الولود الودود فإني مكاثر بكم الأم :"� وقوله 
كما وردت أحاديث أخرى تحذر من ترك الزواج . )1196("أحب فطرتي فليستن بسنتي ومن سنتي النكاح

  .)1197("النكاح سنتي فمن رغب عن سنتي فليس مني:"�منها قوله 
يث هذا ومن يتتبع نصوص التشريع في القرآن والسنة يجد هذا العقد قد ظفر بعدد كبير منها، ح

  . سنة من سننه�سماه القرآن بالميثاق الغليظ، وجعله النبي 
  .)1198(فقد أجمع المسلمون على أن النكاح مشروع: وأما الإجماع
  التكييف الشرعي للزواج: الفرع الثاني

يقصد بالتكييف الشرعي للزواج حكمه من الناحية الشرعية، أو ما يسمى في اصطلاح 
  .ا يثبت له شرعا من جهة لكونه مطلوبا فعله، أو مطلوبا تركهالأصوليين بالحكم التكليفي؛ أي م

والزواج لا يأخذ حكما واحدا في جميع الحالات، بل يختلف حكمه باختلاف أحوال الناس، لأن 
منهم القادر على تكاليفه والعاجز عنها، وفيهم من يحسن العشرة الزوجية، ومن لا يحسنها، ومنهم من 

وتبعا لهذا الاختلاف يختلف حكمه فتتعدد أحكامه باختلاف . الفاحشةيخشى على نفسه الوقوع في 
  . أحوال الناس

  .وعلى هذا فإن حكم الزواج تعتريه الأحكام الخمسة من وجوب وندب وإباحة وكراهة وحرمة
غير أن العلماء قد اختلفوا في حكمه حال كون المكلف معتدلا قادرا على تكاليف الزواج، واثقا 

ؤدي حقوق الزوجة دون جور أو ظلم، ولا يخشى على نفسه الوقوع في الفاحشة إذا لم من نفسه أنه ي
يتزوج، وهذه الحالة هي الأصل في الزواج، وسبب اختلافهم هو تباين وجهات نظرهم في دلالات 

  :وبيان ذلك كالآتي, النصوص الواردة في حكمه، والغرض المقصود منه
 ووافقهم الحنابلة )1201( وبعض الشافعية)1200(الكية والم)1199(ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية

 في أكثر �، إلى أنه سنة مندوب إليه؛ لأن القرآن أمر به، وحض عليه الرسول )1202(في المشهور عندهم
                                                 

. 161-5/160السنن الكبرى، . 5323كتاب النكاح، باب النهي عن تزويج المرأة التي لا تلد، حديث رقم :  أخرجه النسائي-1195
 .7/131السنن الكبرى، . 13475 رقم كتاب النكاح، باب استحباب تزوج بالودود الولود، حديث:البيهقي
 .7/124السنن الكبرى، . 13451كتاب النكاح، باب الرغبة في النكاح، حديث رقم :  أخرجه البيهقي-1196
 . 3/354الجامع الصحيح، . 5063كتاب النكاح، باب الترغيب في النكاح، حديث :  أخرجه البخاري-1197
 .9/340،  نفس المصدر السابق:ابن قدامة -1198
 .4/475، نفس المصدر السابق: ظر، العينيان -1199
، 1985، 1ط القاهرة، د، عالم الفكر،تحقيق عبد الرحمن حسن محمو ومسائل الفروع الفقهية، قوانين الأحكام الشرعية:ابن جزي -1200

 .193ص 
 .9/109البيان في مذهب الإمام الشافعي، :  الحسين العمرانيوأب -1201
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 فَانكِحوا ما طَاب لَكُم �: فقوله تعالى؛فالأوامر الواردة فيه مصروفة عن الوجوب بقرائن. من حديث
، باعتبار أا مسوقة لبيان العدد المباح من النساء لا لإيجابه، )1203(�ثْنى وثُلَاثَ ورباعم     مِن النساءِ 

 �:وإذا كان الأمر فيها للإيجاب للزم أن يكون تزوج العدد واجبا ولم يقل به أحد، وفي قوله تعالى
كُمى مِناموا الْأَيكِحأَنالنكاح :"�قوله ، ليس الأمر للوجوب بل هو مصروف عنه ب)1204(� و

  .، ولأا واردة لبيان أن الفقر لا يصلح مانعا من التزويج)1205("سنتي
 ذكر أركان الدين وبين الفرائض والواجبات، ولم يذكر النكاح من بينها، كما � النبي كما أنّ

  .-رضي االله عنهم-أنه لم ينكر عدم الزواج على بعض الصحابة
 عقد يقصد به منفعة للعبد، وهي قضاء شهوته، فيكون وذهب بعض الشافعية إلى أنه مباح؛ لأنه

واستحبوا تركه للعبادة، اهتماما بشأا، فهي مفضلة عليه لقوله . مباحا كالأكل والشرب
، فطلب العفة بترك )1206(�ولْيستعفِفِ الَّذِين لَا يجِدونَ نِكَاحا حتى يغنِيهم اللَّه مِن فَضلِهِ�:تعالى

  .)1207(لمن استحب له أو كان مكروها في حقه، مفضل عليهالنكاح 
 ما ذهبوا إليه من القول بالإباحة استنادا إلى أنه أمر دنيوي يقصد به قضاء الشهوة؛ لأن غير أنّ

التخلي للعبادة أفضل، ترده الأدلة القطعية من القرآن والسنة، ذلك لأن الزواج فيه إعفاف للنفس عن 
 الأسرة وتربية الأولاد، مما يثاب عليه الشخص فيكون عبادة تشمل المتعبد ا الفاحشة، والقيام بشؤون

  .)1208(وغيره، وتحقق قصد الشارع من تشريع النكاح
وذهب الظاهرية إلى أنه فرض عين على كل قادر استنادا إلى ظواهر النصوص الآمرة به، والتي 

يا معشر  :"�، وقوله )1209(�م مِن النساء فَانكِحوا ما طَاب لَكُ�:تفيد الوجوب مثل قوله تعالى
، فهذه النصوص وردت في طلب الزواج والحث عليه )1210("الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج

                                                                                                                                                         
  .9/341المغني، :  ابن قدامة-1202
 .3الآية : النساء -1203
 .32الآية :النور -1204
 .259 سبق تخريجه، ص -1205
 .33الآية  :النور -1206
 .169/ 3مغني المحتاج، : الشربيني -1207
 .63أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، مصطفى شلبي -1208
 .3الآية : النساء -1209
 .7 سبق تخريجه، ص -1210
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 التزموه ولم يتركوه، ومن تركه منهم كان لعجزه عن -رضي االله عنهم-بصيغة الأمر، ولأن الصحابة
  .)1211(تكاليفه

هاد؛ لأن المقصود الأصلي من الزواج هو بقاء النوع ومنهم من قال إنه فرض كفاية كالج
الإنساني بالتناسل والتوالد، ويكفي في تحقق ذلك أن يفعله البعض، وهذا محكي عن بعض فقهاء 

  .)1212(الحنفية
ومما سبق ذكره يترجح ما ذهب إليه الجمهور من أنه مستحب مندوب إليه شرعا في حالة 

  .)1213(الاعتدال
ما يجعله واجبا أو حراما أو مكروها أو مندوبا أو مباحا، وهذه هذا، وقد يعرض للزواج 

  )1214(:الحالات كالآتي
إذا خاف الشخص على نفسه الوقوع في الفاحشة إذا لم يتزوج، وكان قادرا عليه : الوجوب

بالمال، واثقا من العدل مع أهله، فإذا لم يتزوج كان آثما مستحقا للعقاب؛ لأن صيانة نفسه من الوقوع 
  .)1215(لحرام واجب، وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب، وهذا قول عامة الفقهاءفي ا

من يخاف على نفسه الوقوع في محظور إن ترك النكاح، فهذا يجب عليه :" فقد جاء في المغني
والظاهرية يوجبون الزواج على القادر عليه دون تعليقه على الخوف في الوقوع في . )1216("النكاح

  .)1217(الفاحشة
 إذا كان الشخص غير قادر على التكاليف أو كان قادرا عليها، ولكنه يقطع بأنه يظلم :رمةالح

، فيكون الزواج )1218(زوجته بالإيذاء أو لعدم قدرته على المعاشرة الزوجية أو عدم قدرته على النفقة

                                                 
 .24حوال الشخصية، ص الأ: وانظر، أبو زهرة. 441-9/440المحلى، : ابن حزم -1211
 . 4/477البناية في شرح الهداية، : انظر، العيني -1212
 .63أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، مصطفى شلبي -1213
عبد . أن النكاح في حالة الاعتدال سنة مؤكدة مرغوبة، وحالة التوقان واجب، وحالة الخوف من الجور مكروهالحنفية  جاء في فقه -1214

 .3/83، )دط،دت(الاختيار لتعليل المختار، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، : وصلياالله بن محمود الم
-6/14 ،1993، 1 مؤسسة الرسالة، بيروت، طالمفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية،: عبد الكريم زيدان -1215

15. 
 .9/341المغني، : ابن قدامة -1216
 .9/440المحلى، : ابن حزم -1217
وعبد . 17/206اموع شرح المهذب، : النووي ،انظر.مل أعباء الزواج ورضيت جاز لكن إذا علمت المرأة بعدم قدرته على تح -1218
 .19-6/18، المفصل: يدانالكريم ز
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تكون حراما لأنه طريق للوقوع في الحرام، وكل ما يتعين ذريعة للحرام يكون حراما، ولكن حرمته 
  .)1219(لغيره

 إذا خاف الوقوع في الظلم إن تزوج إما لعجزه عن الإنفاق، أو إساءة العشرة :الكراهة
النكاح :"قال ابن جزي المالكي. )1220(الزوجية، فإذا خاف الوقوع في واحدة من ذلك كره له التزوج

-إن خاف به:"يفي حاشية الصاو جاء ، و)1221("المكروه هو لمن لم يخف الزنا، وخاف ألا يقوم بحقوقه
وقال . )1222(" قطعه عبادة غير واجبة كره له النكاح، سواء رجا النسل ذا النكاح أم لا-أي النكاح

  .)1223("يكون النكاح مكروها كراهة تحريم إذا خاف من الجور على زوجته، فإن تيقنه حرم:"الحنفية
ولى له من التخلي لنوافل لمن له شهوة يأمن معها الوقوع في المحظور، فهذا الاشتغال به أ: الندب

التخلي له : يستحب له النكاح لعموم ما ذكر، والثاني: العبادة، وأما من لا شهوة له ففيه وجهان، الأول
  .)1224(أفضل لأنه لم يحصل مصالح النكاح، وهذا على هو المشهور عند الحنابلة

ولا يخاف إذا تزوج وعند المالكية بالنسبة لغير الراغب في النكاح، ولكن عنده مؤنة النكاح 
  .)1225(انقطاعه عن عبادة مندوبة ورجا بزواجه النسل، فالنكاح في حقه مندوب

إذا كان الشخص غير راغب في الزواج، ولا يصرفه عن مندوب ولا يرجو به نسلا، : الإباحة
 إما وكان قادرا على مؤنة الزواج، ومن الواضح أن غير الراغب فيه هو من لا شهوة له في النكاح غالبا،

  .)1226(لكبر أو مرض أو علة وهو مذهب المالكية
أما عند الحنفية فيكون الزواج مباحا إذا لم يقصد به إقامة السنة، بل قصد به مجرد التوصل إلى 
قضاء الشهوة، ولم يخش شيئا من عدم الإيفاء بموجب الزواج، أو خاف من ذلك خوفا غير 

  .)1227(راجح

                                                 
 .64أحكام الأسرة في الإسلام، ص : ، ومصطفى شلبي23الأحوال الشخصية، ص  :نظر، أبو زهرة ا-1219
 .ية أو تتريهية حسب ما يخشاه من أنواع الظلمقد تكون الكراهة تحريم -1220
 .193 ص،قوانين الأحكام الشرعية: ابن جزي -1221
 .1/374بلغة السالك، : الصاوي -1222
 .3/7 رد المحتار ،: ابن عابدين -1223
 .9/342المغني، : ابن قدامة -1224
 .1/374، المصدر نفسه:  الصاوي-1225
 .1/374، المصدر نفسه:  الصاوي-1226
 .4/476ية في شرح الهداية، البنا: العيني -1227
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ا عند من لم يحتج إلى النكاح لعدم توقانه للوطء، ووجد وأما الشافعية فعلى رأيهم يكون مباح
القدرة المالية على الزواج، فلا يكره له الزواج لقدرته عليه، ولأن مقاصد النكاح لا تنحصر في الرغبة في 

  .)1228(الوطء، ومعنى ذلك أن الزواج في حقه مباح
والتخلي له أفضل لأنه لم وأما الحنابلة فيرون أن النكاح يكون مباحا في حق من لا شهوة له، 

يحصل مصالح النكاح، ويمنع زوجته من التحصين بغيره، ويضر ا بحبسها على نفسه، ويعرض نفسه 
  .)1229(لواجبات وحقوق لعله لا يتمكن من القيام ا، ويشتغل عن العلم والعبادة بما لا فائدة فيه

نفسه الوقوع في الفاحشة، يتلخص مما سبق اتفاق الفقهاء على وجوب النكاح لمن خاف على 
وكان قادرا على تكاليف الزواج، كما اتفقت كلمة الجمهور على ندبه فيما وراء ذلك على الجملة، أما 

فيكره في حق غير القادر على الإنفاق، وهذا يكسر شهوته بالصوم، ويحرم على فاقد : على التفصيل
ى ذمته، الأمر الذي يترتب عليه إلحاق القدرة على النكاح والإنفاق ودرءا لمفسدة حبس زوجته عل

  .الضرر ا وحرماا من النسل
  حكمة مشروعية الزواج: الفرع الثالث

     كل حكم من أحكام الشريعة الإسلامية شرع لمصلحة، وهي ما يترتب عليه من تحقيق منفعة 
  .ا ما يعود على اتمعأو دفع مفسدة عن العباد، وللزواج حِكم كثيرة منها ما يعود على الزوجين، ومنه

 والمتتبع للنصوص الشرعية الواردة بشأنه يستطيع أن يستنبط منها بعضها، يقول الشاطبي في هذا  
النكاح مشروع للتناسل بالقصد الأول، ويليه طلب السكن والازدواج والتعاون على المصالح :"الصدد

خلق االله من المحاسن في النساء، والتجمل بمال الدنيوية والأخروية من الاستمتاع بالحلال، والنظر إلى ما 
المرأة أو قيامها عليه وعلى أولاده منها أو من غيرها أو إخوته، والتحفظ من الوقوع في المحظور من 
شهوة الفرج ونظر العين والازدياد من الشكر بمزيد النعم من االله على العبد وما أشبه ذلك، فجميع هذا 

اح بالقصد الثاني، وهذه المقاصد إما منصوص عليها أو مشار إليها، ولو مقصود للشارع من شرع النك
تأملنا هذه المقاصد الثانوية نجدها مثبتة ومقوية للمقصد الأصلي، وعلى هذا يمكن أن يجعل كل ما أشبه 

 في نكاح أم كلثوم -رضي االله عنه-ذلك مقصود للشارع أيضا، كما روي عن فعل عمر بن الخطاب
  .)1230(" طلبا لشرف النسب، ومواصلة أرفع البيوتات-االله وجههكرم -بنت علي

                                                 
 .363/ 5روضة الطالبين، : النووي -1228
 .344-9/343، المصدر نفسه: ابن قدامة -1229
 .3/139الموافقات،: الشاطبي -1230
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وتتجلى الحكمة من تشريع النكاح بما تظهر له من مصالح دينية ودنيوية تترتب عليه، وهي 
  :مقصودة للشارع منه، وأهم هذه المصالح

 ويتحقق ذلك بنظام الزواج الشرعي، الذي هو ضروري لبقاء الدنيا :حفظ النوع الإنساني -1  
إلى الأجل الذي قدره االله لها، واستمرار بقاء الجنس البشري لا يتحقق أيضا خارج نظام الزواج وقيوده؛ 
لأن المطلوب وجود وبقاء الجنس البشري على النحو اللائق بالبشر، وليس على نحو استمرار وجود 

 الأزلي على الوجه سبب مشروعية النكاح تعلق البقاء المقدر في العلم:"الحيوانات، قال ابن الهمام
الأكمل، وإلا فيمكن إبقاء النوع البشري بالوطء على غير الوجه المشروع، لكنه مستلزم للتظالم وسفك 

  .)1231("الدماء وضياع الأنساب بخلافه على الوجه المشروع
إن تشريع الزواج في الإسلام يحقق الأنس والاستقرار : تحقيق الأنس والراحة بين الزوجين -2  

ومِن آَياتِهِ أَنْ خلَق لَكُم �:كونه إلى زوجته، ويحقق المودة والرحمة بين الزوجين، لقوله تعالىللرجل بس
مِن أَنفُسِكُم أَزواجا لِتسكُنوا إِلَيها وجعلَ بينكُم مودةً ورحمةً إِنَّ فِي ذَلِك لَآَياتٍ لِقَومٍ 

أن االله تعالى خلق للرجال من جنسهم إناثا تكون : "تفسير هذه الآية الكريمة، وجاء في )1232(�يتفَكَّرونَ
لهم أزواجا ليسكنوا إليها، وجعل بين الزوجين مودة وهي المحبة، ورحمة وهي الرأفة من غير أن تكون 

 عقد بينهما سابق معرفة ولا لقاء، ولا رابطة تستدعي مثل هذه المحبة والرأفة التي يشعر ا الزوجان بعد
  .)1233("الزواج

حيث يختص الرجل بزوجته لا يزاحمه فيها : تحصين النفس من الوقوع في مهالك الرذيلة -3  
غيره، ومن آثار هذا الاختصاص إيجاد النسل الثابت النسب منهما، وما يتبع ذلك من رعاية مادية 

 الانحراف، بخلاف ما ومعنوية لهذا النسل من قبل الزوجين، فينشأ هذا النسل سويا خاليا من مظاهر
تنشئه العلاقات غير الشرعية القائمة بين رجل وامرأة من نسل يرفضه اتمع، ولا يعترف له بحق ولا 

  .يجد حنان الوالدين ولا رعايتهما
 فبكثرم تحصل القوة للأمة، ولهذا ندب الإسلام إلى نكاح :تكثير أفراد الأمة الإسلامية -4  

تزوجوا الولود الودود فإني مكاثر بكم الأمم يوم :" الحديث الشريفالمرأة الولود، فقد جاء في
  . بأمته يوم القيامة�، وفيه أيضا تحقيقا لمباهاته )1234("القيامة

                                                 
مدونة الفقه المالكي وأدلته، مؤسسة الريان، بيروت، : وانظر، الصادق عبد الرحمن الغرياني.3/177 فتح القدير،شرح : ابن الهمام -1231

 .493-2/492، 2002، 1لبنان، ط
 .21الآية : الروم -1232
 .3/430 تفسير القرآن العظيم،: ابن كثير -1233
 . 259 سبق تخريجه، ص -1234
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 فالأسرة هي الوحدة الأساسية لبناء اتمع وهي الخلية التي تتربى فيها : تكوين أسرة صالحة-5  
 استقباله للدنيا، وفيها يعرف ما له من حقوق وما عليه أنواع النوازع الاجتماعية في الإنسان عند أول

من واجبات، وفيها تتكون مشاعر الألفة والأخوة الإنسانية، وتبذر بذرة الإيثار، فتنمو أو تخبو بما 
يصادفها من أجواء في الحياة العامة، وفي الجملة فإن اتمع القوي إنما يتكون من أسر قوية، لأا وحدة 

  .)1235(البناء فيه
وخلاصة تشريع الزواج في الإسلام هو إيجاد النسل لبقاء الجنس البشري عن طريق اتصال الرجل 
بالمرأة على الوجه الشرعي، فيحصل بذلك مقصود الزواج من إيجاد النسل، وتكوين الأسرة المتماسكة 

 أنواع من -عقد الزواج-ثم يتعلق ذا العقد :"يقول السرخسي في ذلك. التي ينشأ فيها هذا النسل
المصالح الدينية والدنيوية من ذلك حفظ النساء والقيام عليهن، والإنفاق عليهن، ومن ذلك صيانة النفس 

 يوم � وتحقيق مباهاة الرسول �عن الزنا، ومن ذلك تكثير عباد االله تعالى وأمة رسول االله 
  . )1236(القيامة

  الخطبة في عقد الزواج: المطلب الثالث
إذا ترتب . يجوز للطرفين العدول عن الخطبة. الخطبة وعد بالزواج:"ة على أننصت المادة الخامس

لا يسترد الخاطب . عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم له بالتعويض
    من المخطوبة شيئا مما أهداها إن كان العدول منه، وعليه أن يرد للمخطوبة ما لم يستهلك مما أهدته له 

وإن كان العدول من المخطوبة فعليها أن ترد للخاطب ما لم يستهلك من هدايا أو . أو قيمته
  .)1237("قيمته

يسبق كل عقد من العقود ذات الشأن والخطر مقدمات، يبين كل واحد من المتعاقدين مطالبه 
  . الدالتين على ذلكورغائبه، فإذا تلاقت الرغبات أقدما، فيتم العقد بتلاقي الإرادتين ووجود العبارتين

وعقد الزواج هو أخطر عقد لعاقديه، إذ هو عقد موضوعه الحياة الإنسانية، وهو عقد يعقد على 
وإن الشريعة . أساس الدوام إلى اية الحياة، ولهذا كانت لمقدماته أهمية بالغة لما له من خطورة وشأن

                                                 
الفقه المقارن للأحوال الشخصية، دار النهضة العربية،  :بدران أبو العينين بدران. 19الأحوال الشخصية، ص: بو زهرةانظر، أ -1235

 .13-1/12، 1967بيروت، لبنان، 
 .4/192المبسوط، : رخسيالس -1236
الخطبة وعد بالزواج ولكل من :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -1237

لا يسترد الخاطب شيئا مما أهداه إن . إذا ترتب عن العدول ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم بالتعويض. الطرفين العدول عنها
 ".وإن كان العدول من المخطوبة فعليها رد ما لم يستهلك. لعدول منهكان ا
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سواه، فقد عنيت ا وجعلت لها أحكاما الإسلامية كسائر الشرائع لم تعن بمقدمات أي عقد من العقود 
  .خاصة

 فقد أقر التشريع الإسلامي القيام بمقدمات تمهيدية للزواج أو ما يسمى بالخطبة أو الوعد 
بالزواج حتى تنشأ الرابطة الزوجية على دعائم قوية، وأسس ثابتة تحقق الراحة والسعادة، والصفاء 

  . والوئام فتدوم العشرة ويشيع الوفاق
ا يلي بيان لمفهوم الخطبة وآثار العدول عنها من وجهة نظر الفقه الإسلامي والتشريع وفيم

  :)1238(الجزائري، وذلك من خلال ما يأتي
  الخطبة وطبيعتها الفقهية والقانونية: الفرع الأول

  تعريف الخطبة لغة واصطلاحا: أولا
 عليهم خطبة، وخطب خطب الناس وفيهم وعليهم خطابة وخطبة؛ أي ألقى: يقال:  في اللغة-أ

  .)1239(خطبها إلى أهلها طلبها منهم للزواج: طلبها للزواج، ويقال: فلانة خِطبة
  .فهي ذا المعنى التماس الزواج من امرأة معينة بتوجيه هذا الالتماس إليها أو إلى وليها

  :تيتعددت تعريفات الخطبة لدى الفقهاء قديما وحديثا على النحو الآ:  في الاصطلاح-ب       
الخطبة بكسر الخاء فعل :"وعرفها المالكية بقولهم. )1240("طلب التزوج:"فقد عرفها الحنفية بأا

   .)1241("الخاطب من كلام وقصد واستلطاف بفعل أو قول
 وقال الحنابلة .)1242("التماس الخاطب النكاح من جهة المخطوبة:"في حين عرفها الشافعية بأا

  .)1243("هاهي خطبة الرجل المرأة لينكح:"فيها
هي طلب الرجل يد امرأة معينة للتزوج ا :"كما عرفها من المعاصرين الشيخ أبو زهرة بقوله

  .)1244("والتقدم إليها أو إلى ذويها ببيان حاله، ومفاوضتهم في أمر العقد ومطالبه ومطالبهم بشأنه

                                                 
  فصل فقهاء الشريعة الإسلامية الحديث في أحكام الخطبة وشروطها وضوابط النظر إلى المخطوبة وأثرها، ومنه فلا داعي للتعرض -1238

 . بالتفصيل لأحكامها عدا ما يخص مسائلها المتعلقة بالبحث
 . 361-1/360العرب،لسان  :ابن منظور -1239
 .3/8 رد المحتار،: ابن عابدين -1240
 .3/407مواهب الجليل ،  :الحطاب -1241
 .3/183 مغني المحتاج ، :الشربيني -1242
 .9/567 المغني،:  ابن قدامة-1243
 .26الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة-1244
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   تعريف المشرع الجزائري-ج
من  يتضح حيث ".الخطبة وعد بالزواج:"أنجاء في المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزائري 

  .لخطبة، بل اكتفى ببيان طبيعتها القانونيةل عط تعريفا دقيقان المشرع الجزائري لم يأنص هذا ال
  .  ومؤدى ذلك أنه يجوز لكل من الخاطبين أن يعدل عن وعده في أي وقت شاء

لورود النهي عن ذلك في غير أن هذه الفقرة أغفلت النص على عدم جواز الخطبة على الخطبة 
  .)1245(السنة النبوية

الخطبة وعد بالزواج، ليس لها من أثر إلا أا تمنع الغير : "فيستحسن تعريفها على النحو الآتي
  ".إتياا

  .وعلى هذا يمكن أن يستنتج من تعريفات الخطبة قديما وحديثا التكييف الفقهي والقانوني لها
   للخطبةالتكييف الفقهي والقانوني: ثانيا
   التكييف الفقهي للخطبة-1

، يتم بإيجاب من المتقدم أو الملتمس )1246(تعتبر الخطبة بمثابة شبه عقد مبدئي رضائي على الزواج
للزواج وقبول من المتقدم إليه أو الملتمس منه الزواج، فإذا تم الإيجاب والقبول تكون الخطبة تامة، وإذا لم 

  : ومن ثم فللخطبة صورتان؛قصة، أو غير تامةيلاق الإيجاب قبولا كانت الخطبة نا
 إما أن تكون الخطبة تامة وهي التي يقابل فيها طلب مريد الزواج بالقبول سواء من المرأة أو -  

  .من أهلها
 وإما أن تكون غير تامة وهي التي تتردد فيها المخطوبة بين رفض الخاطب أو قبوله لقصد -  

ومن ثم فالتقدم بطلب الزواج وعرضه .  بالإعراض من قبل المرأة وذويهاالتحري والمشاورة، أو التي تلاقَى
                                                 

 14029حدكم على خطبة أخيه حديث رقمكتاب النكاح باب لا يخطب أ: البيهقي".لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه:" لحديث-1245
. 5/165، السنن الكبرى، 5335كتاب النكاح، باب النهي أن يخطب الرجل على خطبة أخيه، حديث رقم:النسائي. 7/291السنن الكبرى

 .                2/389،390، سنن أبي داود، 2080كتاب النكاح، باب، باب في كراهية أن يخطب الرجل على خطبة أخيه، حديث رقم : أبو داود
 لقد تعددت الآراء والاتجاهات في هذا الشأن فظهرت نظرية المسؤولية العقدية التي تقوم على اعتبار أن الخطبة عقد يترتب عليها -1246

نفيذ العيني لهذا تحمل كل من الخاطبين التزام بعمل وهو إبرام الزواج الموعود به، فإذا نكل أحد الخاطبين اعتبر مخلا بالالتزام، ولما كان الت
الالتزام مستحيلا لاصطدامه بالحرية اقتصر الأمر على التعويض، وأما نظرية التعسف في استعمال الحق فملخصها أن الخطبة ليست مجرد عملية 

ا إلا أن حق الناكل اجتماعية بل هي عقد يترتب عليه تحمل كل من الطرفين التزاما بعمل وهو إبرام الزواج، ومع أن الخطبة تمتاز بفكرة إائه
ليس مطلقا وإنما هو حق نسبي مقيد بوجوب استناده إلى مبررات مشروعة، وأما نظرية المسؤولية التقصيرية ومؤداها أن العدول عن الخطبة 

 في إتمامه أو العزوف حق مطلق لكل من الخاطبين لأنه لا يعدو أن يكون إاء لوضع لا ينشأ عنه أي التزام بإبرام الزواج إعمالا للحرية المطلقة
انظر، توفيق حسن  .كن أن ينشأ عنه السبب في التعويضعنه، وإذا كان العدول في ذاته لا يعتبر خطأ إلا أن احتمال اقترانه بالأفعال الضارة يم

 الفتاح محمد ظافر وعبد .12، ص 1963الطبيعة القانونية للخطبة وأساس التعويض في حالة العدول عنها، مطبعة جامعة الإسكندرية، :فرج
 . 71- 67الزواج المدني وموقف الإسلام منه، ص :كباره
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وعليه فإذا تم التفاهم بين الطرفين على الزواج، لا يعتبر . يسمى خطبة سواء قوبل بالقبول أو الرفض
ذلك عقدا يلتزم فيه الرجل والمرأة بالتزامات لها قوة الإلزام، ولا يترتب على ذلك حق ما لأحدهما نحو 

أو قدم الخاطب شيئا من الهدايا، أو قدم جزءا من المهر، فذلك  ،)1247(خر، حتى ولو قرئت الفاتحةالآ
  .)1248(ه لا يعتبر عقداكلّ

وغاية ما يمكن أن يقال في الخطبة إذا تمت أا وعد بعقد، ولكل من الطرفين العدول عنها، وهذا 
ا ليست جزءا من عقد الزواج، ولا ركنا ومن ثم فلا إلزام ولا التزام؛ لأ. )1249(محل اتفاق بين الفقهاء

  . فيه، ولا شرطا لانعقاده أو نفاذه أو لزومه
 الشارع يرى الفشل في الخطبة بالعدول عنها  دلالة واضحة أنّ هذا التكييف يدلّعلى أنّ

. )1250(وفسخها، خير من الفشل في الزواج لخطورة آثاره؛ لذا كانت بوضع الشارع مجرد وعد غير ملزم
  .)1251(الحكم متفق عليه بين الفقهاء لا يعلم خلاف في ذلكوهذا 

   التكييف القانوني للخطبة-2 
، ومنها قانون )1252( اتفق النظر القانوني في جميع البلاد العربية على أن الخطبة مجرد وعد بالزواج

-05 الأمر الأسرة الجزائري الذي نص في فقرته الأولى من المادة الخامسة المعدلة تعديلا شكليا بموجب
، حيث يتضح من هذا النص أن الخطبة لا ترقى إلى "وعد بالزواج يجوز للطرفين العدول عنها:" بأا02

  .)1253(مرتبة العقد، ولا يترتب عليها ما يترتب على العقد من التزامات وأحكام وآثار
  حكم العدول عن الخطبة وآثاره: الفرع الثاني

 الوضعية في جواز العدول عن الخطبة، كون مجرد الوعد لا خلاف في الفقه الإسلامي والقوانين
، وقد أفاض الفقهاء والقدامى والمحدثين من رجال الشريعة والقانون في مسألة )1254(لا يرقى لمرتبة العقد

                                                 
يقصد بقراءة الفاتحة هنا مجرد التبرك عند إتمام الخطبة بالركون كما جرت العادة تأكيدا لها، وكذا تقديم الهدايا وغيرها للدلالة على  -1247

 .19، ص )دط،دت(تهد في أحكام الأسرة المسلمة، مطبعة دار التأليف، مصر،بداية ا: انظر، زكريا البري .قوة الرغبة والمودة بين الخطيبين
 .56ص  شرح قانون الأحوال الشخصية،: السباعي ر، انظ-1248
 .24، ص1984، 1 انظر، عبد العزيز عامر، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها وقضاء، دار الفكر العربي، القاهرة، ط-1249
 .2/514، 1994، 1ط لبنان، بيروت، بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله، مؤسسة الرسالة، :ينيفتحي الدر  انظر،-1250
 .67الطبيعة القانونية للخطبة وأساس التعويض في حالة العدول عنها، ص  : انظر، توفيق حسن فرج-1251
 الخطبة والوعد بالزواج وقراءة الفاتحة وقبض":فعلى سبيل المثال ما نص عليه قانون الأحوال الشخصية السوري في مادته الثانية -1252

 .18/2003 المعدل بالقانون رقم 7/9/1953 المؤرخ في 59المرسوم التشريعي رقم ". المهر وقبول الهدية لا تكون زواجا
 .1/51الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري ،  : انظر، العربي بلحاج-1253
اء تصرف في الحال مع الجزم والتأكيد، أما الوعد فهو إظهار الرغبة في فعل شيء في العقد هو إنش:  الفرق بين الوعد والعقد-1254

بخلاف العقد، وإنما الإلزام في الوعد أدبي فقط، والعقود المعلقة على شرط ) قانوني(فليس الوعد إلزام قضائي . المستقبل، قد يحصل أو لا يحصل
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العدول عن الخطبة وآثاره الناجمة عن تقديم المهر والهدايا والأحقية في الاسترداد بعد الفسخ من عدمه، بما 
التعويض عن الضرر " التفصيل فيه، غير أنه من المستجدات التي ينبغي الوقوف عندها مسألة لا طائل من

الذي يلحق المعدول عنه، وذلك من خلال عرض الاتجاهات الفقهية المعاصرة في ذلك، " المادي والأدبي
  .مع التنويه بموقف المشرع الجزائري وما استقر عليه الاجتهاد القضائي

   الخطبة وأثره حكم العدول عن-أ
  الجانب الفقهي: أولا

 إن العدول عن الخطبة يعني جواز رجوع أحد الخطيبين والتخلي ائيا عن مشروع الزواج 
ولا يجوز للمعدول عنه إن لم . بالخطيب الآخر، والتوقف عن الإجراءات المؤدية إلى إبرام عقد الزواج

ستمرار في الخطبة؛ ذلك أن عقد الزواج هو عقد يقبل بالعدول طلب الحكم له بإلزام الطرف العادل بالا
  .رضائي وليس عقد إذعان

ولما كانت الخطبة مجرد وعد بالزواج ولا ترقى إلى درجة العقد الرسمي فإنه من الممكن العدول 
عنها في أي وقت، ولا يترتب على العدول عن الخطبة ما يمكن أن يترتب على فسخ عقد الزواج، وهذا 

الخطبة "ي تضمنته الفقرة الأولى من المادة الخامسة من قانون الأسرة، حيث نصت على أن هو المعنى الذ
  .)1255("وعد بالزواج، يجوز للطرفين العدول عنها

وعليه فالخطبة ليست عقدا قد التزم طرفاه التزامات لها قوة الإلزام، ولكن أقصى ما تؤديه الخطبة 
د قوة إلزام عند جمهور الفقهاء خلافا للمالكية في بعض إذا تمت أن تكون وعدا بعقد، وليس للوعد بعق

، وإذا لم تكن في الخطبة قوة الإلزام لأحد الطرفين فلكل منهما أن يرجع عن قوله، وإن )1256(الأقوال
ولكن ينبغي أدبيا ألا يعدل المرء عن . )1257(فعل فهو يستعمل خالص حقه، وليس لأحد عليه من سبيل

صرف طائش، فمن يفعل هذا يعتبر في نظر الأخلاق مرتكبا لفعل لا يتفق الخطبة نتيجة هوى عارض أو ت
  .و ما تقتضيه المروءة الإنسانية

                                                                                                                                                         
أحمد إبراهيم بك وواصل علاء الدين أحمد  .ق عمليا إلا عند وجود الشرط أو حلول الأجلأو المضافة إلى أجل لها وجود في الحال لكن لا تطب

 .67، ص2003، 5أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، مطابع دار الجمهورية، مصر،ط: إبراهيم
 .18-17، ص المرجع السابق:  انظر، عبد العزيز سعد-1255
لك أن الوعد يجب الوفاء به قضاء، لكن هذا لا يجري على الخطبة لأن الوفاء ذا العقد يقتضي أن يبرم  في بعض أقوال الإمام ما-1256

انظر، أبو  .الزواج ويتم بالنسبة لشخص لا يرضى عنه، ورأي الجمهور هو المعتبر، ولأن إلزام أحد الطرفين بإجراء العقد يتضمن الإكراه
 .35الأحوال الشخصية، ص : زهرة

 .34الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة انظر،-1257
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ولكن ما حكم ما يقدمه الخاطب من مهر أو هدايا للمخطوبة، وكذا ما تقدمه المخطوبة 
  .للخاطب من هدايا إذا ما فسخت الخطبة برجوعهما أو رجوع أحدهما؟

 ما أخذته ا عدل الطرفان أو أحدهما عن الخطبة فعلى المخطوبة أن ترداتفق الفقهاء على أنه إذ
من الصداق، سواء أكان العدول عن الخطبة من كليهما أم من أحدهما فترد إليه عينه إن كان قائما، فإن 

ا ت إليه مثله إن كان مثليا، وقيمته إن كان قيميا، ذلك أن المهر لا يجب إلا بالعقد، وملم يكن قائما رد
  .دام العقد لم يتم فإن المهر يبقى ملكا له

 الفقهاء قد اختلفوا في حكم ما يقدمه الخاطب للمخطوبة من هدايا، فذهب الحنفية إلى غير أنّ
أن هذه الهدايا تعد هبة فتأخذ حكمها وحكم الهبة جواز الرجوع فيها ما لم يوجد مانع يمنع من الرجوع 

 ولا فرق في هذا في  والزيادة المتصلة التي لا يمكن فصلها،ن الملك،فيها كالهلاك والاستهلاك والخروج ع
  .)1258(أو المرأةيكون الرجوع عن الخطبة من الرجل أن 

 المُهدي له أن يسترد هديته كاملة بعينها إن كانت  أنّ إلى الشافعية في بعض أقوالهمذهبو
ن على أساس تمام الزواج، وقد قائمة، وبعوضها إن كانت هالكة أو استهلكت، وذلك لأن الإهداء كا

  .)1259(بعد فزال السبب الذي حمل على الإهداء، وإذا زال السبب كان له الاستردادأُ
وذهب فقهاء الحنابلة وغيرهم من فقهاء التابعين إلى أنه ليس للخاطب الرجوع في شيء مما 

بة بعد قبضها إلا للأب أهداه، سواء كانت قائمة أو هالكة؛ لأا هبة، ولا يجوز عندهم الرجوع في اله
  .)1260(وحده

فإن .  إلى التفرقة بين رجوع الخاطب عن الخطبة، ورجوع المخطوبة عنها)1261(وذهب المالكية
كان العدول عن الخطبة من جانب الخاطب لم يسترد شيئا مما أهداه، وإن كان العدول من جانب 

خذ عينها إن كانت قائمة، وإن هلكت م من الهدايا، فيأالمخطوبة كان للخاطب الحق في استرداد ما قد

                                                 
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية : أحمد إبراهيم بك. 83أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، مصطفى شلبي -1258

 .59والقانون،    ص 
قه الإسلامي والقانون أحكام الأسرة في الف: و عبد العزيز رمضان سمك. 66محاضرات في عقد الزواج، ص :  انظر، أبو زهرة-1259

 .43، ص 2007المصري، دار النهضة العربية، القاهرة، 
 .1/61شرح قانون الأحوال الشخصية، : السباعي انظر، -1260
، فقد كان فيه هذا النص، 1915 فكرت مصر في الأخذ بمذهب مالك في هذه المسألة مرتين، إحداهما في المشروع الذي قدم سنة -1261

، ولم يقدر لكل من هذين 1956 منه سنة 17لذي أعده المكتب الفني لرئاسة الجمهورية، وقد نص على ذلك في المادة والثانية في المشروع ا
أحكام : عبد العظيم شرف الدينو .67محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص : أبو زهرة انظر، .الاقتراحين حتى الآن أن يجد سبيله نحو النور

 .52-51  ص،1967، 2لإسلامية، مطبعة لجنة البيان العربي، القاهرة، طالأحوال الشخصية في الشريعة ا
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أخذ مثلها إن كانت مثلية وقيمتها عن كانت قيمية، إلا إذا كان هناك شرط أو عرف يقتضي غير هذا 
  .)1262(فيعمل به

  الترجيح
 ما يفتى به في مذهب المالكية هو الراجح؛ لما في ذلك من العدالة ولما فيه من إنصاف ولعلّ

ويلاحظ أن ما . عن الخطبة، ولما فيه من زجر لمن كان متسببا في العدولالطرف غير المتسبب في العدول 
هبة مطلقة، بل هو هبة مقيدة، فالهدايا قدمت للمخطوبة باعتبار أن قد مه الخاطب للمخطوبة لا يعد

  .)1263(الخطبة تمهيد للزواج، فإن لم يحصل الزواج لم يتحقق الغرض الذي قدمت من أجله الهدايا
  ب القانوني الجان: ثانيا

   بالنسبة للهدايا-أ
لا يسترد :" على أنه02-05تنص الفقرة الثالثة من المادة الخامسة بعد تعديلها بموجب الأمر 

الخاطب من المخطوبة شيئا مما أهداها إن كان العدول منه، وعليه أن يرد للمخطوبة ما لم يستهلك مما 
عليها أن ترد للخاطب ما لم يستهلك من هدايا أو أهدته له أو قيمته، وإن كان العدول من المخطوبة ف

  .)1264("قيمته
 قانون الأسرة الجزائري قد فرق بين الحالة التي يكون فيها العدول من الخاطب، ومنه يتضح أنّ

وبناء على إرادته ورغبته وحده، وبين الحالة التي يكون فيها العدول من المخطوبة بناءً على رغبتها 
  . فرق بين ما استهلك من الهدايا وما لم يستهلك منهاوإرادا وحدها،كما

فإذا عدل الخاطب سقط حقه في استرداد ما أهداه إياها، وعليه رد ما أهدته المخطوبة أثناء فترة 
وإن كان العدول من المخطوبة فعليها رد ما أهداها . الخطوبة ما لم تستهلك، فإن استهلكت رد قيمتها

وما يلاحظ في هذا الشأن أن  .وبة ما لم تستهلك، فإن هلكت ردت قيمتهاالخاطب أثناء فترة الخط
  .المشرع لم يذكر صراحة الحق في استرداد ما أهدته المخطوبة للخاطب من هدايا في حال عدولها عنه

ومما يؤخذ على المشرع أيضا أنه لم يفرق بين ما إذا كان عدول الخاطب بسبب من أحد 
ولا اضطراريا، كأن يدفع أحدهما بالآخر إلى العدول، فيكون المعدول عنه هو الطرفين يمكن أن يكون عد

ويقيد . وكان على المشرع أن يربط مسألة التعويض بسبب العدول لا بالمعدول عنه. المتسبب في ذلك
                                                 

 .83أحكام الأسرة في الإسلام، ص : مصطفى شلبي انظر، -1262
 44مي والقانون المصري، ص أحكام الأسرة في الفقه الإسلا: : عبد العزيز رمضان سمك.84-83المرجع نفسه، ص :  شلبي انظر،-1263

 .عدهاوما ب
ع الجزائري بالتفريق بين أن يكون العدول من جانب الخاطب أو من جانب المخطوبة وفق ما هو منصوص عليه في  حيث أخذ المشر-1264

 .المذهب المالكي
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الحكم السابق في حال عدول الخاطب بما إذا كان العدول بسبب منه لا منها، كما يقيد الحكم السابق 
 عدول المخطوبة بما إذا كان العدول بسبب منها لا منه، ويترك التحقق من ذلك إلى السلطة في حال

  .التقديرية للقاضي
   و يلاحظ كذلك أن المشرع الجزائري قد أغفل مسألة العدول اللا إرادي كموت أحد الخطيبين 

  .)1265(أو حبسه أو مرضه، وبيان أثر ذلك فيما يخص الحق في استرداد الهدايا
   بالنسبة للمهر-ب

لم يتعرض المشرع الجزائري صراحة ولا ضمنا لمسألة تقديم المهر من الخاطب أثناء فترة الخطوبة، 
  .ولم يبين حكمه بعد عدول أحد الطرفين، ذلك أن الصداق لا يجب للمرأة إلا بالعقد الصحيح

و بعضه ثم عدل عن وما هو متفق عليه بين الفقهاء أنه إذا قدم الخاطب عند الخطبة كل المهر أ
الخطبة كان له أن يسترد ما دفعه ما لم يستهلك فإن هلك استرد مثله إن كان مثليا و قيمته إن كان 

ولم يفرق الفقهاء بين ما إذا كان العدول من جهة الخاطب، وبين ما إذا كان العدول من جهة . قيميا
  .)1266(المخطوبة

  موقف القضاء : ثالثا
من المقرر شرعا وقانونا أنه لا :"23/4/1991المحكمة العليا بتاريخ جاء في القرار الصادر عن 

يسترد الخاطب شيئا مما أهداه إن كان العدول منه، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بتناقض 
  . الأسباب غير سديد يستوجب رفضه

الزواج والدخول  أن الطاعن تراجع عن إتمام إجراءات -في قضية الحال-ولما كان من الثابت 
على الرغم من طلبه من طرف الزوجة، فإن قضاة الموضوع برفضهم طلب الطاعن لاسترجاع الهدايا 

  .)1267("طبقوا صحيح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

                                                 
 كل ما قيل في الرجوع في الهبة وموانعها، يقال تماما في الرجوع في الهدية لأا نوع منها، كما هو منصوص عليه في كتب المذاهب -1265

 من مشروع القانون العربي الموحد للأحوال 32الخطبة بالوفاة فلا يسترد شيء من الهدايا، كما هو مدون في المادة الفقهية، فإذا انتهت 
 .60أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، ص: إبراهيم بكأحمد انظر، . الشخصية

 الاجتماعية، يقتضي التفريق بين عدول الخاطب وبين عدول والنظر ومبادئ العدالة وتغير الأوضاع:" السباعييقول في ذلك -1266
المخطوبة، فإن العدول إن كان من جهة الخاطب كان من الظلم أن تلزم المرأة برد مثل النقد أو قيمته، وهي في الغالب تتصرف في المهر بعد 

 فقد ألزمناها بأن بأن ترد إليه مثل النقد أو قيمتهطب الخطبة فتشتري به جهازها من ثياب وأثاث وغير ذلك، فإذا ألزمناها عند عدول الخا
تتحمل الأضرار التي لحقتها من شراء الجهاز أو الأثاث، وإن كان العدول من جهتها فمن العدل أن تتحمل هذه الخسائر لأا كانت سببا 

". ك كما أطلقه الفقهاء، وفرق بين الحالتينفتكون راضية بالخسارة، ولهذا عدل قانون الأحوال الشخصية السوري عن إطلاق الحكم في ذل
 .59-1/58شرح قانون الأحوال الشخصية، 

 .58، ص 1993العدد الثاني ، : الة القضائية :73919 ملف رقم -1267
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من المقرر قانونا أنه يتوجب على المرأة المخطوبة عند :"13/7/1993وجاء في القرار المؤرخ في 
ام الزواج أن ترد ما لم يستهلك من هدايا وغيرها، ولا تستحق الزوجة نصف الصداق إلا عدولها عن إتم

  .عند الطلاق قبل الدخول
        أن الطاعنة هي التي عدلت عن إتمام الزواج وبدون مبرر شرعي -في قضية الحال-ولما ثبت

ضرار المترتبة عن ذلك وأن دفع  بالخسائر والأ-المطعون ضده-قانوني، فإنه لا يمكن والحالة هذه تحميلأو 
الطاعنة المتعلق بأحقيتها في نصف الصداق إنما يتحقق لو تم الطلاق بإرادة الزوج مما يتعين القول أن 

  .)1268("قضاة الموضوع أصابوا في قضائهم، ويتوجب رفض الطعن
أن، ولم وعلى هذا فإن مبادئ الاجتهاد القضائي قد استقرت على تطبيق النص القانوني ذا الش

  .تخرج عما هو مقرر في الفقه الإسلامي
  التعويض عن الضرر المادي والأدبي بسبب العدول عن الخطبة :  المطلب الرابع

  الجانب الفقهي: أولا
أما الضرر الأدبي . هو الضرر الذي يصيب الشخص في ذمته المالية: المقصود بالضرر المادي هنا

  . )1269( شعوره، أو في شرفه أو في عاطفته أو في سمعتهفهو كل ما يصيب الشخص معنويا كخدش في
ولا مجال للاختلاف بين الفقهاء في أن الخطبة والوعد بالزواج وتقديم المهر أو بعضه ليس عقدا، 
ولكل واحد من الخاطبين العدول عن الخطبة، إلا أن الفقهاء القدامى لم يتعرضوا لمسألة التعويض عما قد 

وعليه لا بد من معرفة النظر الفقهي في . طبة من أضرار مادية أو معنويةينشأ بسبب العدول عن الخ
  .التعويض عن هذه الأضرار

  صور الضرر المادي والأدبي عند العدول عن الخطبة: الفرع الأول
يذكر بعض العلماء المعاصرين صورا متعددة تنتج عن مجرد العدول عن الخطبة، مع ملاحظة أن 

  .)1270(ري أن يتفق عليها القائلون بالتعويض عن الأضرار المادية أو المعنويةهذه الصور ليس من الضرو

                                                 
 .128 ، ص1995 العدد الأول، ،الة القضائية  :92714رقم   ملف -1268
فلو شتم إنسان آخر لا يكون لهذا الأخير حق في طلب التعويض من الشاتم، هناك من لم يعتبر الضرر الأدبي ضررا لأنه غير متقوم،  -1269

التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي،مطابع دار الكتاب العربي، : انظر، محمد وحيد الدين سوار.وإن كان له الحق في طلب معاقبته
 .22 ص      ،)دط،دت(مصر،

لتعويض عند الحديث عن جبر الضرر، وإنما استعملوا مصطلح الضمان أو التضمين،  لم يستعمل فقهاء الشريعة الإسلامية مصطلح ا-1270
وقد ذكر الشيخ علي الخفيف أن الضمان بمعناه الأعم في  .فالضمان عندهم يحمل في طياته ما يقصد به في اصطلاح التعويض في القانون المدني

انظر، علي ". مل، والمراد ثبوته فيها مطلوبا أداؤه شرعا عند تحقق شرط أدائهشغل الذمة بما يجب الوفاء به من مال أو ع:"لسان الفقهاء هو 
الالتزام بتعويض الغير عما ألحقه من تلف المال أو "أو هو  .5، ص 1971الضمان في الفقه الإسلامي، المطبعة الفنية الحديثة، مصر،  :الخفيف
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ولا شك في أن المخطوبة قد تتضرر أدبيا أو ماديا ضررا بالغا :" يقول في ذلك مصطفى السباعي
       بالعدول عن خطبتها، كأن يفوت الخاطب عليها خاطبا آخر كان مستعدا لأن يدفع لها مهرا أكثر، 

معها في مستوى من المعيشة أعلى وأكرم، أو كان صاحب مترلة اجتماعية أرقى وأعلى، وإذا أو يعيش 
 فإنه يفوت عليها الخاطبين بعد أن تصبح في سن يقل -كما يقع كثيرا-استمر الخاطب في خطبتها سنين

عتها الراغبون في زواجها، ومن الأضرار المعنوية ما تلوكه الألسنة عن أسباب العدول مما يؤذي سم
  .)1271("ويعرضها لكثير من الشائعات

مما لا شك فيه أن ضررا :" كما يقول محمد بلتاجي في تصويره طبيعة الضرر عند فسخ الخطبة
حقيقيا قد يلحق بالطرف الآخر عند فسخ الخطبة الذي قام به غيره، مثل أن يحبس الرجل المرأة على 

يساويه أو يفضله، وبعد أن توطن نفسها على الزواج نفسه بخطبتها فيحرمها من أن يتقدم إليها غيره ممن 
به، ويقومون بخطوات عملية تكلفهم مالا، ثم إذا بالخاطب يعلمهم بفسخه للخطبة وعزمه على عدم 
الإقدام على العقد، وفي هذا ما فيه من الإضرار الحقيقي م ماليا، ونفسيا بما يقع للمخطوبة وأهلها من 

  .)1272(" من بعض الناسالكرب الشديد وسوء التقول
إن الخطبة إذا فسخت بعدول :"كما يصور زكي الدين شعبان أشكالا أخرى من الأضرار في قوله

أحد الطرفين عنها، وترتب على فسخها لحوق ضرر مادي بالطرف الآخر، كما إذا قامت المخطوبة 
ا أو قام الخاطب أو تركت عملها الذي كانت تكتسب منه، ثم عدل الخاطب عن خطبتهالجهاز بإعداد 

بإعداد مسكن خاص ثم عدلت المخطوبة عن الخطبة، أو ترتب عليه لحوق ضرر معنوي، كجرح الشعور 
ويضيف عبد الرحمن  .)1273("والإحساس وتعريض الطرف الآخر للأقاويل والافتراء عليه وما أشبه ذلك

  .)1274(الصابوني كل ما يمس الشرف والخلق لأنواع هذا الضرر
دول في حق كل واحد من الطرفين قد يتسبب في العديد من الأضرار التي لأحد  العوعموما فإنّ

الخاطبين دخل فيها، فمنها المادي مثل تفويت المنافع، ومنها المعنوي الذي يمس جوانب السمعة والخلق 
  .والإحساس بكلا الطرفين

                                                                                                                                                         
نظرية الضمان، دراسة مقارنة، دار الفكر، : وهبة الزحيلي ".الإنسانيةضياع المنافع أو عن الضرر الجزئي أو الكلي الحادث بالنفس 

 .15،ص1982دمشق،
 .1/62شرح قانون الأحوال الشخصية،  : مصطفى السباعي-1271
 . بتصرف215، ص 1990 ،)دط(مكتبة الشباب، القاهرة،  دراسات في أحكام الأسرة، : محمد بلتاجي-1272
 .79، ص 1996، 6ط ليبيا، لأحوال الشخصية، منشورات جامعة قاريونس، بنغازي،الأحكام الشرعية ل:  زكي الدين شعبان-1273
 .87ص ،1987، 1أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية، مكتبة الفلاح، الكويت، ط:  انظر، عبد الرحمن الصابوني-1274
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   العدولاتجاهات الفقه الإسلامي القديم والحديث في التعويض عن ضرر: الفرع الثاني
  في الفقه الإسلامي القديم: أولا

ليس في كتب الفقه الإسلامي القديمة ولا عند فقهاء المذاهب الاجتهادية المتعددة تعرض لمبدأ 
  :، ولعل ذلك راجع لأسباب متعددة منها)1275(التعويض عن الضرر عند العدول

من البساطة واليسر؛ لعدم  أن مثل هذه الأمور كانت تجري في عهود الفقهاء القدامى على نحوٍ -1
استمرار الخطبة فترة طويلة، ولم يكن أحد الطرفين قد تكلف في معظم الأحوال ما يستحق التعويض من 
مال أو غيره، كما أن التعفف عن أخذ العوض في مثل هذه الأمور لم تكن لتفسح اال لطلب التعويض 

  .)1276(القضائي
 أن حق العدول مقرر له شرعا فكان لزاما عليه أن ثم إن كلا من طرفي الخطبة يعلم مسبقا -2

يتوقع العدول من جانب الطرف الآخر في أي وقت، فلا يعتبر وقوعه مفاجأة له وليس اعتداء على حق 
أحد، وإذا كان الأمر كذلك فينبغي أن يتريث حتى تتبين له حقيقة الأمر ولا يتسرع في شراء جهاز 

  .)1277(لنسبة للمرأة للتفرغ لشؤون الأسرة قبل أن يبت في أمر العقدالبيت أو الاستقالة من الوظيفة با
كما أن الزواج لا يتم إلا بالرضا الكامل من كل من الرجل والمرأة، فلو لزم الحكم بالتعويض -3

عند العدول لكان في ذلك إلزام ضمني للخاطب بالزواج من مخطوبته مع رغبته عنها، وهذا لا يجوز في 
  .)1278(كيف في عقد الزواج؟العقود مطلقا، ف

كما أن الحياة الاجتماعية في زمن أولئك الفقهاء لم يكن من شأا أن تترك مجالا للإضرار -4
بالمخطوبة عند العدول، فالإسلام لا يبيح للخاطب إلا النظر والحديث إلى مخطوبته بحضور المحارم، ولا 

        .اطب بمخطوبته إلا بحضور أحد محارمهايتصور في مجتمع يقوم على الآداب الإسلامية أن يلتقي الخ
أما الظهور أمام الناس بمظهر الزوجية وما ينشأ عن ذلك من إضرار بالمخطوبة عند العدول، فذلك ما لا 
وجود له في تلك العصور ولا في البيئات التي تتمسك بتعاليم الإسلام، ولكن لما انحرف المسلمون عن 

ترتب على ذلك .. انب فسمحوا للخاطب أن يخرج مع خطيبته وحدهماتعاليم الإسلام وقلدوا الأج
   )1279(.إلحاق الضرر بالمخطوبة عند عدول الخاطب

                                                 
 .86أحكام الأسرة في الإسلام، ص : شلبي انظر، -1275
 .216-215ص  الأسرة،دراسات في أحكام  : انظر، محمد بلتاجي-1276
 .30، ص 1998القاهرة،  محاضرات في الأحوال الشخصية، مكتبة النصر، : محمد فهيم الجندي-1277
 .63شرح قانون الأحوال الشخصية، ص : السباعي-1278
 .80-79ص  الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية،:  زكي الدين شعبان-1279
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لهذا كله لم يتعرض الفقهاء القدامى لهذا الموضوع، وخلافا لذلك فقد نالت هذه القضية اهتمام 
رها بالحضارة الغربية، وفساد بعض الفقهاء والقانونيين المعاصرين، نظرا لتطور الحياة الاجتماعية وتأث

الأخلاق، وضعف الوازع الديني، كل ذلك من شأنه أن يؤدي إلى الإضرار بالمخطوبة عند العدول، مما 
لا ضرر ولا :"�أوجب على فقهاء الشريعة ورجال القضاء التفكير في مبدأ التعويض، تطبيقا لقوله 

  . هو رأي الفقه المعاصر في ذلك ؟، وعملا بنظرية التعسف في استعمال الحق، فما)1280("ضرار
  في الفقه الإسلامي الحديث: ثانيا

اختلف الفقهاء حديثا في هذا الموضوع، وبانت اتجاهام بين مؤيد ومعارض لمبدأ عدم التعويض 
  :مطلقا، واتجاه ثالث ذهب إلى القول بالتفصيل، ولكل وجهة نظره فيما ذهب إليه، وفيما يأتي بيان ذلك

  عدم التعويض: لالاتجاه الأو
وممن ذهب إلى هذا الرأي . يؤيد أصحاب هذا الاتجاه مبدأ عدم التعويض عند العدول عن الخطبة

ومن ذلك :" حيث يقول في فتواه لأحد السائلين- من كبار علماء الأزهر-الشيخ محمد بخيت المطيعي 
لمخطوبة بتعويض؛ لأن كل يعلم أنه لا وجه أن يلزم من يمتنع عن العقد بعد الخطبة من الخاطب أو ا

واحد منهما لا يفوت على الآخر حقا حتى يلزم بالتعويض، بل بعد الخطبة لكل واحد منهما الحرية 
  . )1281("التامة شرعا في أن يتزوج بمن شاء

وبناء على هذا الاتجاه ليس لقاض أن يحكم بالتعويض؛ لأن العدول حق للخاطب والمخطوبة بلا 
ل بحكم الفقه والقانون يسترد هداياه فكيف يغرم مالا، ولأن المقرر فقها قيد ولا شرط، ولأن العاد

وقانونا أنه لا ضمان في استعمال الحق، ولأن الذي وقع في الضرر من الطرفين يعلم أن الطرف الآخر له 
العدول في أي وقت شاء، فإن أقدم على عمل بناء على الخطبة ثم حصل عدول، فالضرر نتيجة 

 ولأنه لو حمل العادل عن الخطبة ؛ يغرر به أحد، والضمان عند التغرير، لا عند الاغترارلاغتراره، ولم
مغارم لكان في ذلك بعض الإكراه على الزواج، ويجب أن يتوافر في عقد الزواج كامل الرضا، وكامل 

  .)1282(الحرية

                                                 
كتاب الصلح، باب لا :والبيهقي. 2/290الموطأ، .2171 المرفق، حديث رقم كتاب الأقضية، باب القضاء في:أخرجه الإمام مالك -1280

 .6/115السنن الكبرى، . 11384ضرر ولا ضرار، حديث رقم 
 .45-44 ص  القاهرة،،)د ت(مجلة المحاماة الشرعية، العدد الأول، السنة الثانية، :  محمد بخيت المطيعي-1281
 .ما بعدها و35ص  الأحوال الشخصية،:أبو زهرة  انظر،-1282
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ارس حقا مشروعا له ؛ أي أن من يم"أن الجواز ينافي الضمان"كما أنه من المقرر في الفقه الإسلامي 
لا يكون مسؤولا عما يترتب على ذلك من ضرر؛ لأن الجواز ينافي المسؤولية، وإنما تنشأ المسؤولية عن 

  .)1283(ااوزة والاعتداء، والخاطب لا يعتبر معتديا إذا استعمل حقه في العدول
  وجوب التعويض مطلقا: الاتجاه الثاني

يض مطلقا، وممن تبنى هذا المبدأ الشيخ محمود أصحاب هذا الاتجاه يقولون بوجوب التعو
 لأنه من المقرر في الشريعة ؛إذا نال أحد الطرفين بسبب عدول الآخر عن الزواج ضرر، )1284(شلتوت

  .)1285(كما ورد في الحديث الصحيح، والضرر يزال وطريقة إزالته هو التعويض" لا ضرر ولا ضرار"أنه 
اط قد ينشأ عنه تصرفات يتحمل أحدهما بسببه مغارم  ولأن الخطبة وإن لم تكن عقدا فهي ارتب

مالية، وقد تكون قد تمت بمعرفة العادل أو برأيه، فالعدول بعد ذلك لا يخلو من تغرير، ولا تعارض عند 
صاحب هذا الرأي بين كون العدول حقا، وبين تعويض الضرر؛ لأن التعويض ليس عن العدول ارد، 

عدول بعد أخذ الأُهبة والسير في الأسباب، فالأحوال التي أحاطت ولكنه تعويض لضرر ناشئ عن ال
بالعدول وللخاطب العادل دخل فيها، هي التي أوجدت الضرر ويزال الضرر بالتعويض، فليس التعويض 

  .)1286(لأنه استعمل حقا، ولكن لأنه استعمِل في وقت يترل فيه الضرر بغيره
يقرر أن مبدأ التعويض مبدأ عادل تقره مبادئ وقد سار على هذا النهج مصطفى السباعي حيث 

  :الشريعة   في أصلين شرعيين
 وقد، وهو مبدأ مسلّم به في الفقه الإسلامي، )1287(مبدأ إساءة استعمال الحق: الأصل الأول

ما به اليوم في قوانين معظم البلاد العربية وفي أكثر قوانين العالم، ومن المعترف به في تاريخ أصبح مسلّ
  .بقروننظرية أن فقهاء الإسلام سبقوا إلى القول ا فقهاء الغرب حديثا هذه ال

مبدأ الالتزام في الفقه المالكي، الذي يرى في بعض أقواله لزوم الوعد إذا ترتبت عليه : الأصل الثاني
ببه وعليه فإن الوعد إذا لزم منه ارتباط الموعود بعمل ومثله ما إذا ارتبط بعقد أو قول كان س. )1288(آثار

                                                 
 .2/541بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله، : فتحي الدريني  انظر،-1283
 .1/64شرح قانون الأحوال الشخصية،: السباعي -1284
، 2002حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،: انظر، محمد عبد الفتاح النشار -1285

 . بعدها وما163ص 
 . وما بعدها36ص  الأحوال الشخصية،:أبو زهرة انظر، -1286
 . وما بعدها87حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، ص : انظر، محمد عبد الفتاح النشار -1287
أن الوعد ملزم ويقضى به في كل : انيأنه لا إلزام فيه، ولا يقضي بمقتضاه بشيء، والث: أولها: الوعد عند الإمام مالك فيه أربعة أقوال -1288

أنه يجب : أنه يجب الوفاء بالوعد الذي يكون سببا لأمر لا يستطيع من بذل له الوعد القيام به بدون تحقيق الوعد،الرابع: الأحوال، والثالث
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ذلك الوعد، ونشأ عن تخلف الواعد بتنفيذ وعده ضرر ما حكم عليه قضاء بتنفيذ ذلك الوعد، هذا هو 
   )1289(.في مذهب المالكية المشهور المعتمد عليه
  التعويض عن الضرر مع التفصيل فيه: الاتجاه الثالث

ي الوسط ذهب فريق ثالث من الفقهاء إلى التفصيل في التعويض عن الضرر، ويمثل هذا الرأ
 أن العدول عن الخطبة في ذاته لا يكون سببا للتعويض؛ لأنه :"الشيخ        أبو زهرة من خلال قوله

حق، والحق لا يترتب عليه تعويض قط، ولكن ربما يكون الخاطب قد تسبب في أضرار نزلت بالمخطوبة، 
لمسكن، ثم يكون العدول لا رد الخطبة والعدول، كأن يطلب نوعا من الجهاز أو تطلب هي إعداد ا

والضرر، فالضرر نزل بسبب عمل كان من الطرف الذي عدل غير مجرد الخطبة، فيعوض وإن لم يكن 
  .كذلك فلا يعوض

، )1290(ضرر ينشأ وللخاطب دخل فيه غير مجرد الخطبة والعدول: وعلى هذا يكون الضرر قسمين
عادل، فالأول يعوض والثاني لا يعوض وضرر ينشأ عن مجرد الخطبة والعدول من غير عمل من جانب ال

كما هو مقرر في قواعد الفقه الحنفي وغيره، إذ الأول كان فيه تغرير والتغرير يوجب الضمان، والثاني لم 
  .)1291 ("يكن فيه تغرير، بل اغترار ممن وقع الضرر عليه والاغترار لا يوجب الضمان

ذا واضحا في اعتبار أن رأيه هذا مشابه ولم يفرق هنا بين نوعي الضرر المادي والأدبي، يظهر ه
إذا لازمت الوعد بالزواج "م، والتي تعتبر أنه 1939للقرار الذي انتهت إليه محكمة النقض المصرية عام 

والعدول عنه أفعال مستقلة عنهما استقلالا بينا بحكم أما مجرد وعد بالزواج فعدول عنه، وتكون هذه 
درت منه باعتبارها أفعالا ضارة في ذاا لا نتيجة عن الأفعال موجبة للتضمين على من ص

  .)1292("العدول
وقد عدل أبو زهرة عن هذا الرأي وقصر التعويض على الضرر المادي دون الأدبي حين العدول 

إن التمسك بالآداب الإسلامية الخاصة بالخطبة يترتب عليه أن يقتصر النظر في :"عن الخطبة، حيث قال

                                                                                                                                                         
، ص الأحوال الشخصية:  زهرةانظر، أبو. الوفاء إذا كان الوعد له سببا للتصرف، ودخل من بذل له الوعد في التصرف بسبب ذلك الوعد

35 . 
 .66-1/64شرح قانون الأحوال الشخصية،  :السباعي -1289
ساس التعويض في حالة العدول الطبيعة القانونية للخطبة وأ: انظر، توفيق حسن فرج. على أساس المسؤولية التقصيرية ويكون ذلك -1290

 .134، صعنها
 .37-36ص  الأحوال الشخصية، :أبو زهرة انظر، -1291
 .1/830، )دط، دت(الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، :عبد الرزاق السنهوري -1292
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، ونحو ذلك )1293(ن الأضرار الأدبية التي تمس السمعة، وسببها الاستهواء والاستغواءالأضرار المادية؛ لأ
  .)1294("لا محل له في الفقه الإسلامي

أما عبد الرحمن الصابوني فيرى عدم التفريق بين الضرر المادي والمعنوي، لأن المرء كما يتضرر 
يض هو الذي يرافقه الغش والخديعة، ماديا يتضرر معنويا، كما يرى أيضا أن الإغواء الذي يوجب التعو

  .)1295(فإذا كان بعلم المخطوبة وأقارا فلا تعويض
  :ومن ثم فالتعويض عن العدول يلازمه ثلاثة شروط مجتمعة لتقريره

  .أن يثبت أن العدول لم يكن بسبب من المخطوبة: أولا
  . أن العدول قد أضر ا ماديا أو معنويا غير الاستهواء الجنسي:ثانيا

أن الخاطب قد أكد رغبته في الزواج من المخطوبة بما يستدل به عادة وعقلا على تأكيد : لثاثا
  .)1296(خطبته وتصميمه على إجراء عقد الزواج

  الترجيح
بعد عرض الاتجاهات الفقهية في مسألة التعويض عن الضرر عند العدول عن الخطبة، والذي يتفق 

لثالث القائل بالتعويض للضرر الناشئ عن العادل، لا مجرد ومقاصد الشريعة في رفع الضرر هو الاتجاه ا
  :العدول عن الخطبة لما يلي

مراعاة هذا الاتجاه للتشريع الإسلامي بكون الخطبة وعدا غير ملزم، ومن ثم جواز الفسخ لها : أولا
  .والرجوع عنها، وإن كان لغير مبرر

لذين يمنعون التعويض عن العدول مطلقا، أن هذا الاتجاه يعد أعدل الآراء وأوسطها، بين ا: ثانيا
سواء لحق المعدول عنه ضرر أم لا، وبين الذين يجوزون التعويض مطلقا عند وقوع الضرر سواء أكان 
العادل سببا فيه أم لا، وذلك بتقييده إلزام العادل بالتعويض عند كونه سببا حقيقيا في إلحاق الضرر 

  .بالمعدول عنه

                                                 
غير أن الضرر الأدبي لا ينحصر في ذلك، بل كثير منه يقع في حالات مباحة، ومن أمثلتها أن :" يقول السباعي تعقيبا على ذلك -1293

 ثم يعدل الخاطب عن الخطبة بعد أن فاا -كما يقع كثيرا-دا منهم، ثم تمتد الخطبة سنينتكون الفتاة في سن يكثر معها الخاطبون فتختار واح
شرح قانون الأحوال الشخصية، ".اعدد من الخاطبين الأكفاء قد يكونون أحسن مستقبلا وأعظم مكانة اجتماعية من خطيبها الذي عدل أخير

 .67ص

 .75محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص  :أبو زهرة -1294

 .1/55الأحوال الشخصية، : عبد الرحمن الصابوني انظر، -1295

 .68قانون الأحوال الشخصية، شرح : السباعيانظر،  -1296
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لرأي فيه مراعاة لما تقتضيه المصلحة والقواعد الشرعية؛ لأن العادل الذي نشأ أن الأخذ ذا ا: ثالثا
الضرر بسببه يصير مغررا للمعدول عنه، والتغرير يوجب الضمان، أما إذا لم يكن سببا في الضرر فلا 

  . يكون مغررا، ومن ثم لا يلزم التعويض
  الجانب القانوني : ثانيا

إذا ترتب عن العدول عن الخطبة :"امسة من قانون الأسرة على أنهتنص الفقرة الثالثة من المادة الخ
  ".ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز له الحكم بالتعويض

من خلال بيان الطبيعة القانونية للخطبة بأا مجرد وعد وليست عقد، وأن العدول عنها مقرر 
 فإن التراجع من أحد الخطيبين أمر مباح لكل  من الخطيبين؛ لكونه مباحا شرعا، جائزا قانونا، ومن ثم

والحكمة من هذا التجويز تمكين الخطيبين من تفادي الارتباط بزواج لا يحقق الغاية المقصودة، . في ذاته
  .وإزالة الإكراه والضغط على الإرادة قبل انعقاد العقد

تعويض عن الأضرار وهذا الجواز في العدول تعارضه الفقرة الثانية من نفس المادة التي رتبت ال
على  المادية والمعنوية التي تنتج عن العدول ذاته، وهو يتنافى أيضا مع القواعد الفقهية والقانونية التي تنص

، وعليه لا يكون التعويض عن العدول ذاته باعتباره واقعة أو تصرف أجازه "الجواز ينافي الضمان"أن 
  .ذلك العدول من أضرار مادية أو معنويةالقانون والشرع، وإنما يكون التعويض عما صاحب 

ولكن قد يترتب على العدول عن الزواج بعد تمام الخطبة ضرر ينال الطرف الآخر الذي لم يعدل، 
فقد ينال المرأة ضرر بسبب عدول الرجل، لأا أعدت الجهاز مثلا، فهل يغرم العادل من ماله عوضا 

  .للأضرار المالية وغير المالية ؟
شرع الجزائري في هذا الشأن على إطلاقه دون تحديده للأضرار المادية والمعنوية، جاء موقف الم

 على أساس أن التعويض سببه إلحاق الضرر بالطرف الآخر وليس هو استعمال الحق في العدول في حد
ص ذاته؛ لأن الخطبة لا تعدو أن تكون مجرد وعد غير ملزم بالزواج، وهو ما أكدته المادة الخامسة بالن

  ".الخطبة وعد بالزواج، يجوز للطرفين العدول عنها "على أنّ
 ومنه يلاحظ أن المشرع الجزائري قد أخذ بمبدأ التعويض عند العدول عند الخطبة إذا نشأ عن 
ذلك ضرر مادي أو معنوي على أساس المسؤولية التقصيرية كسائر الأفعال غير المشروعة الأخرى والتي 

  .تقع لأسباب مختلفة
ذا كان المشرع الجزائري قد أحسن صنعا عندما قرر الأخذ بمبدأ التعويض عن الضرر المادي وإ 

الذي يلحق بالمعدول عنه، فإن الأمر يختلف بالنسبة للضرر المعنوي في حالة الاستهواء الجنسي الذي ينشأ 
 بل توجب العقوبة عن مخالفة أحكام الشريعة والوقوع في المحرم الذي ى االله عنه، فلا يستحق تعويضا
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على ذلك كما هو معلوم شرعا، فليس مما يتفق مع مبادئ الإسلام في شيء أن يحكم للمعدول عنها 
بالتعويض عن وقوعها في الحرام نتيجة نزوات نفسية طائشة غير متبصرة بالعواقب، ولا متقيدة بحدود 

  . )1297(الشريعة ومبادئ الأخلاق
الة يشجع مرتكبيها على التمادي فيها؛ لكوا إحدى صور ولأن الحكم بالتعويض في مثل هذه الح

  . الضرر المعنوي ضمن إطلاق النص القانوني في الحق في التعويض
وعلى ذلك كان الأجدر بالمشرع الجزائري تقييد إطلاق المادة الخامسة فيما يخص التعويض عن 

وذلك بتعديل الفقرة . لأخلاق العامةالضرر المعنوي بعدم مخالفة أحكام الشريعة الإسلامية والآداب وا
 غير -إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي:"الثانية من المادة الخامسة على النحو الآتي

  ". لحق بأحد الطرفين، جاز الحكم له بالتعويض-مخالف لأحكام الشريعة ومبادئها
  موقف القضاء  : ثالثا

جتهاد فيما يخص التعويض عن الأضرار المادية والمعنوية التي لم يستقر القضاء الجزائري على أي ا
قد تصاحب استعمال الحق في العدول عن الخطبة، فقد عمد إلى تطبيق النص المتضمن في المادة الخامسة 

  .)1298(من قانون الأسرة، دون تقييد صور الضرر المعنوي الموجب للتعويض
من :"25/12/1989 لمحكمة العليا و المؤرخ فيالقرار الصادر عن ا: ومن أمثلة ما ورد في ذلك

المقرر قانونا أن الإقرار القضائي هو اعتراف الشخص بواقعة قانونية مدعى ا عليه أمام القضاء، وهو 
حجة قاطعة على المقر، ومن المقرر أيضا أنه إذا ترتب على العدول الخطوبة ضرر مادي أو معنوي لأحد 

  . ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذين المبدأين يعد خرقا للقانونالطرفين جاز الحكم بالتعويض،
أن الس القضائي بإلغائه الحكم المستأنف ورفضه الدعوى ا كان من الثابت في قضية الحال؛ ولم

المتضمنة طلب تعويض من الطاعن على الضرر الذي أصيب به بالرغم من إقرار المطعون ضدها بفسخ 
ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون . ونوا قد خالفوا القانونالخطبة أمام القضاء يك

  :وعليه فإن المستقر عليه في هذا الشأن في الجزائر قضاء أن. )1299("فيه

                                                 
وممن قال بذلك الشيخ أبو زهرة في كتابه محاضرات في عقد الزواج وآثاره، حيث  .1/67قانون الأحوال الشخصية، شرح : السباعي -1

 .75 انظر، ص . الجنسي ومخالفة الآداب الإسلامية التي لا تستوجب التعويض بل العقوبة عليهاقصر الضرر المعنوي على حالة الاستهواء
 . في هذا الشأنى القضاءرجع إلى قلة الدعاوى المطروحة علولعل السبب في ذلك قد ي -1298

لقضائي وفقا لأحكام الاجتـهاد ا:وانظر، عمر بن سعيد.102 ،ص 1991ية، العدد الرابع ، الة القضائ:56097ملف رقم  -1299
 .10،ص 2004دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، قانون الأسرة،
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  . الخطبة ليست بعقد ملزم-1  
 . مجرد العدول عن الخطبة لا يكون سببا للتعويض-2  
حد الطرفين جاز الحكم بالتعويض على  إذا اقترن بالعدول عن الخطبة أفعال ألحقت ضررا بأ-3  

  .أساس المسؤولية التقصيرية
  اقتران الفاتحة بالخطبة: المطلب الخامس

غير أن اقتران الفاتحة . إن اقتران الفاتحة بالخطبة لا يعد زواجا:"نصت المادة السادسة على ما يلي
 9المنصوص عليها في المادة بالخطبة بمجلس العقد يعتبر زواجا متى توافر ركن الرضا وشروط الزواج 

  .)1300("مكرر من هذا القانون
 يتضح من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري قد اعتمد النص على هذه المادة تماشيا مع العرف 
الجاري في اتمع الجزائري، وذلك بنية التفريق بين الخطبة وعقد الزواج عند اقتران الفاتحة ما، 

  :و الآتيوتفصيل ذلك يكون على النح
  الجانب الفقهي: الفرع الأول

يعتبر الزواج صحيحا إذا استكمل أركانه وشروطه، وانتفت عنه جميع موانع الصحة، سواء 
يستحب تقديم خطبة عند الخِطبة، وهي الكلام المفتتح :"جاء في مغني المحتاج. اقترنت به الفاتحة أم لا

كما يستحب تقديم خطبة أخرى قبل ..لوصية والدعاء، المختتم با�بحمد االله والصلاة على رسول االله 
ويسن أن يخطُب :"وجاء في الروض المربع. )1301("العقد وهي آكد من الأولى، وتسمى خطبة الحاجة

  . )1302("-أي العقد-قبله
وعلى هذا فإن الفقهاء لم يعتبروا الفاتحة من ماهية عقد الزواج ولا من شروطه، وإنما تستحب 

ومنه فاقتران الفاتحة بالخطبة لا يرتقي ا إلى . زواج في نظر الشريعة الإسلاميةتبركا لقدسية عقد ال
العقد، كما أن تخلف الفاتحة في العقد التام الأركان والشروط لا يرتب عليه البطلان ولا الفساد، فيكون 

  .العقد نافذا ولازما

                                                 
يمكن أن تقترن الخطبة مع الفاتحة :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -1300

قبل -وقد سبق تحليل ومناقشة مضمون هذه المادة ".  أعلاه5ادة تخضع الخطبة والفاتحة لنفس الأحكام المبينة في الم. أو تسبقها بمدة غير محددة
 .      في الفصل التمهيدي-تعديلها
 .187-3/186 مغني المحتاج،: الشربيني -1301

 .510الروض المربع، ص : البهوتي -1302
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 هذا عرفي، فيه دلالة على أنّغير أنه اصطلح على تسمية عقد الزواج المقترن بالفاتحة بالزواج ال
وصحابته الكرام، وما بعد �اه من كونه عرفا اعتاد عليه الناس، منذ عهد النبي العقد اكتسب مسم 

1303(ا بالنسبة لهمذلك من مراحل متعاقبة، فلم يكن التوثيق أمرا ملزما ومهم(.  
وقبول من الطرفين ما يتم بإيجاب:" ف الزواج العرفي من الناحية الشرعية بأنه ولذلك يعر 

بمباشرة الولي لعقد الزواج لمن تحت ولايته وحضور شاهدي عدل مع إعلان وإشهار هذا الزواج وعلم 
  .)1304("الناس به

ومنه فلا فرق بين الزواج العرفي .  وإن كان يعاب عليه من الناحية القانونية عدم توثيقه رسميا
  .)1305(والزواج الشرعي

لعرفي والزواج الرسمي من حيث شرعيتهما، إلا أما يفترقان في أن كما أنه لا فرق بين الزواج ا
الزواج الرسمي تصدر به وثيقة رسمية من الدولة بخلاف الزواج العرفي الذي يعقد مشافهة، أو تكتب فيه 

  .)1306(ورقة عرفية
وتسجيل عقد الزواج يجعله عقدا رسميا يحتج به في مواجهة الغير، وبه تحفظ الحقوق ويحفظ 

  . واج من الجحود والنكرانالز
من الشروط القانونية، إلا أنه لا يؤثر في شرعية العقد وصحته عند تخلفهوهذا الأخير يعد .  

  الجانب القانوني: الفرع الثاني
جرت عادة كثير من الناس أن يقرأوا الفاتحة عند قبول الخطبة، مع عدم توافر أركان الزواج 

، وعليه )1307( في هذه الحالة لا تعدو أن تكون تأكيدا للوعد بالزواجوعدم تحقق شروطه، فقراءة الفاتحة
فما تزال المخطوبة أجنبية، فلو عدل الخاطب لم يكن ذلك رجوعا؛ لأنه لم يتم أي عقد بينهما حتى يعتبر 

  .ذلك رجوعا عن عقد، بل إخلاف لوعد قطعه

                                                 
 .130مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق، ص : أسامة عمر سليمان الأشقر انظر، -1303

 .21، ص 2001، 1الزواج العرفي، مجموعة النيل العربية، القاهرة، ط: ن فارس محمدعمرا انظر، -1304

الصورة الأولى وهي الغالبة، وفيها أن يتم عقد الزواج العرفي بإيجاب وقبول : ، له صورتان)نكاح السر(الزواج العرفي غير الشرعي  -1305
ور شاهدين مستأجرين، أو من أصدقاء الزوجين، يوقعان على العقد العرفي، من الطرفين من خلال ورقة عرفية يوقعان عليها باسميهما، مع حض

أما الصورة . مع عدم إعلان وإشهار هذا الزواج العرفي، أو علم الأهل به، إذ غالبا ما يتم في سرية تامة، وغالبا ما يؤمر الشاهدين بكتمانه
ين من خلال ورقة عرفية فقط، دون حضور شهود للتوقيع عليه، ودون إعلانه فهي أن يتم عقد الزواج العرفي بإيجاب وقبول من الطرف: الثانية

الزواج العرفي، ص : انظر، عمران فارس محمد. وإشهاره بين الناس، ويتم هذا الزواج في سرية تامة جدا، لا يعلم به أحد إلا الزوجين فقط
20. 

 . وما بعدها130واج والطلاق، ص مستجدات فقهية في قضايا الز: أسامة عمر سليمان الأشقر انظر، -1306

 .المقصود بالفاتحة هنا قراءة السورة من باب التبرك والدعاء بالتوفيق -1307
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"  زواجاعدالفاتحة بالخطبة لا يإن اقتران :" وهذا ما نصت عليه الفقرة الأولى من المادة السادسة
 .ويستوي في ذلك أن يكون الاقتران قبل الخطبة أو بعدها. فيكون اقتران الفاتحة بالخطبة تبركا لا عقدا

 وحضور شهود، -كما هي العادة غالبا-أما إذا اقترنت الفاتحة بالخطبة في مجلس العقد بحضور إمام 
 الحالة تعتبر المرأة زوجة شرعية لتوافر أركان الزواج وغالبا ما يكون ذلك في المسجد، ففي هذه

   .)1308(وشروطه، فلو توفي ورثته، وعليها العدة، ولو توفت ورثها
غير أن اقتران الفاتحة بالخطبة بمجلس :"وهذا ما عدلته الفقرة الثانية من المادة السادسة بقولها

 مكرر من هذا 9نصوص عليها في المادة العقد يعتبر زواجا متى توافر ركن الرضا وشروط الزواج الم
أما بعد الدخول . )1309(، حتى ولو لم يكن مسجلا في سجلات الحالة المدنية قبل الدخول"القانون

   .)1310 (فيجب تسجيله وتوثيقه
كذكر -ولقد أحسن المشرع صنعا عندما اعتبر العقد الشرعي المتوفر على الأركان والشروط 

 زواجا صحيحا استنادا منه إلى - المخطوبة والخاطب والشهودالصيغة وتسمية المهر، وحضور ولي
الشريعة الإسلامية التي تعتبر الزواج في حال توافر أركانه وشروطه صحيحا؛ لذلك جاء التعديل الجديد 

  .توضيحا للمادة القديمة؛ ذلك أن الفاتحة في العرف الجزائري عقد شرعي تختلف في الحكم عن الخطبة

                                                 
عقد يفيد حل استمتاع كل من :"فقد اجتمعت الآراء الفقهية على تعريف الزواج بأنه:  وهنا تطرح قضية الزواج العرفي وحكمه-1308

بالطريق الشرعي راض الزواج من هذا التعريف هو امتلاك المتعة المتبادلة بين العاقدين وذلك وأهم أغ ".العاقدين بالآخر على الوجه المشروع
وبالنظر إلى تعريف الزواج فإنه لم يفرق بين ما إذا كان الزواج موثقا أو غير موثق رسميا أو عرفيا مكتوبا أو غير مكتوب،  .وبالأسلوب القويم

قهاء قد اتفقوا على أنه لا فرق في التعريف بين الزواج الموثق والزواج العرفي خاصة من النواحي لأن الف.فتلك ليست فروق في تعريف الزواج
الشرعية، وذلك لأن الزواج عقد رضائي وليس من العقود الشكلية التي يستلزم لها التوثيق، فالتوثيق غير لازم  لشرعية الزواج أو لصحته أو 

شهاد والإشهار كنعصر شكلي، وإنما تقوم مشكلة التوثيق كشرط في حالة سماع الدعوى عند الإنكار لنفاذه أو للزومه، غاية ما يشترط فيه الإ
، 1الزواج العرفي من النواحي الشرعية والقانونية والاجتماعية، المكتبة القانونية، القاهرة، ط: انظر، حامد عبد الحليم الشريف. فقط

 . وما بعدها15،ص 1987
ؤون الدينية والأوقاف تعليمة إدارية موجهة للأئمة مفادها عدم قراءة الفاتحة وإبرام عقد الزواج الشرعي  وقد أصدرت وزارة الش-1309

 فحوى هذه التعليمة - رئيس جمعية العلماء المسلمين الجزائريين-إلا بعد تقديم شهادة عقد الزواج المدنية، وقد انتقد الشيخ عبد الرحمن شيبان
 .بشدة

م الموثق أو ضابط الحالة قانوني التنظيمي لا يتم إلا قبل الدخول لإعطاء العقد المبرم الصفة الشكلية والقانونية أماالتسجيل بمعناه ال -1310
، أما إذا حصل دخول بالزوجة فإنه يجب لتسجيل الزواج تقديم ) من قانون الحالة الدنية72-71 من قانون الأسرة، و 18:المواد(. المدنية

 .1/143الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، : العربي بلحاج. جل الحصول على حكم من رئيس المحكمةالأدلة والإثباتات من أ
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 اعتبار اقتران الفاتحة بالخطبة في مجلس العقد زواجا جاء غير موفق غير أن النص على
  :)1311(لسببين

 لا يعتبر ذلك -سواء وقت مجلس العقد أو بعده- أن قراءة الفاتحة وقت الخطبة أو بعدها:الأول
  .)1312(من الزواج في شيء، ولم يتعرض الفقهاء لمسألة اقتران الفاتحة بالخطبة أو العقد إلا من باب التبرك

 المشرع قد خرج على عرف الناس وعادام في اعتبار قراءة الفاتحة من قبيل التبرك  أنّ:الثاني
 فأراد المشرع أن يعطي قراءة الفاتحة -والدعاء بتيسير أمر الزواج واستمراره، وليس من قبيل انعقاده 

  .  وهذا ليس من الشرع في شيء-جزءا من انعقاد الزواج
فر أركان الزواج وشروطه، فيكون بذلك عقدا صحيحا مرتبا لآثاره وعلى ذلك فالعبرة بتوا

  .)1313(الشرعية، حتى ولولم يقترن بالفاتحة، أولم يسجل إداريا
  موقف القضاء : الفرع الثالث

استقر القضاء على اعتبار اقتران الفاتحة بالخطبة في مجلس العقد مع توافر الأركان والشروط 
   .سعة من قانون الأسرة الجزائريزواجا صحيحا طبقا للمادة التا

من المقرر شرعا و قانونا :"17/3/1992فقد جاء الاجتهاد القضائي في قراره الصادر بتاريخ 
أن الخطبة هي مجرد وعد بالزواج و لكل من الطرفين العدول عنها، و أن لصحة عقد الزواج لا بد من 

   .لزوجة، حضور الشاهدين و صداقتوفره على جميع أركانه المتمثلة في رضا الزوجين، ولي ا
ورهم للوليمة،        حوا حضدوا و صر أن شهود القضية أكّ- من أوراق الملف الحالي-و لما ثبت

 على ذلك، علما - القاضي بصحة الزواج-أو فاتحة الخطبة ، واكتفى قضاة الموضوع في تأسيس قرارهم 
 باب التبرك و الدعاء وأن مجلس الخطبة يختلف عن أن الفاتحة ليست من بين أركان الزواج و إنما هي من

  .  )1314("لذا فإن القرار المنتقد جاء خاليا من الأساس القانوني السليم و يتعين نقضه .مجلس العقد

                                                 
غير أنه .25، ص 2009، 1شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية، القاهرة، مصر، ط: انظر، أحمد نصر الجندي -1311

صياغة لغته القانونية والفقهية، لما يشوب هذه الطبعة من نقائص وأخطاء يلحظها يستحسن إعادة مراجعته وتصحيح أخطائه الإملائية وإعادة 
 . القارئ في مواضع كثيرة

 اقتران الفاتحة بالخطبة من غير -: قراءة الفاتحة في عرف اتمع الجزائري تعد عقدا شرعيا؛ فلا بد من التفريق بين عدة حالات وهي -1312
 العقد من غير اقتران – اقتران الخطبة بالعقد وبالفاتحة تعتبر عقدا شرعيا –لفاتحة بالعقد تعتبر عقد شرعيا  اقتران ا–عقد ليست عقدا شرعيا 

 .بالخطبة ولا بالفاتحة يعد عقدا شرعيا

وعلى . الفاتحةكما يعتبر عقدا صحيحا إذا تم أمام الموثق أو ضابط الحالة المدنية بتوافر شروطه الشرعية والقانونية حتى ولو لم يقترن ب -1313
 .هذا يحتمل أن يكون قصد المشرع الجزائري هو الاعتراف بالزواج العرفي التام الأركان والشروط، والذي يستوجب تسجيله بحكم قضائي

 .62، 1994 العدد الثالث،، الة القضائية :81129ملف رقم  -1314
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إن إثبات الزواج أو نفيه يخضع :"19/11/1984 وكذا ما جاء في القرار الصادر بتاريخ -
على النحو الشرعي، ومن المقرر كذلك أن الأصل في الخطبة لتقدير قضاة الموضوع طالما كان ذلك قائما 

وفي غالب الأحيان هي مقدمة للزواج وليست زواجا، غير أا قد تتجاوز مرحلة التماس النكاح إلى 
ومن ثم فإن . النكاح الشرعي وتصبح فعلا زواجا شرعيا إذا واكبها تحديد شروطه وتحققت أركانه

  .)1315("أ يعد قضاء صحيحاالقضاء بما يتفق مع هذا المبد
إن اقتران الخطبة مع الفاتحة بمجلس العقد لا يعد :"14/4/1992وجاء في القرار الصادر بتاريخ 

    خطبة بل هو زواج صحيح؛ لتوافر جميع أركانه بقراءة الفاتحة بعد الخطبة أو اقتراا مع الخطبة في مجمع 
ه ولا ينقص سوى الدخول وتسجيل العقد الإداري أو مجلس يعد بمثابة زواج صحيح وينتج كافة آثار

  .)1316("بالحالة المدنية للبلدية
وعلى هذا يمكن القول بأن المحكمة العليا في قراراا ذا الشأن جعلت المعول عليه في قيام 

  .عقدالزواج وصحته هو توافر أركانه وشروطه، وبغيرها لا ينعقد الزواج حتى ولو قرئت الفاتحة
ت ومبادئ قضائية مشاة كثيرة، ومنه يلاحظ بأن مبادئ الاجتهاد القضائي قد وهناك قرارا

استندت فيما أقرته من مبادئ وأحكام تعتبر من خلالها أن اقتران الفاتحة بالخطبة في مجلس العقد زواجا 
  .صحيحا إلى أحكام الشريعة الإسلامية

                                                 
 .67، ص 1990 العدد الأول، ،الة القضائية: 34046ملف رقم  -1315

 .33، ص 2001، خاصعدد  ،الة القضائية: 81877ملف رقم  -1316
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  أركـان عقـد الـزواج : المبحث الثاني
تمهيد بالكلام عن أركان عقد الزواج وشروط صحته ببيان معنى كل من بداية لا بد من ال

الركن والشرط في لغة العرب وفي اصطلاح العلماء، وذلك لأن ملاحظة العلماء لمعنى كل من الركن 
والشرط قد ترتب عليها اعتبارهم لبعض الأمور أركانا في النكاح وبعضها شروطا فيه، وتبعا لذلك فقد 

 الآثار الشرعية المترتبة على الاختلاف في تحديد الأركان والشروط، وفيما يلي تفصيل اختلفوا في بعض
  :ذلك من خلال المطالب الآتية

   في الفقه والقانونأركان عقد الزواجتحديد : المطلب الأول
قبل الحديث عن أركان عقد الزواج في المذاهب الفقهية وفي قانون الأسرة الجزائري، لا بد أولا 

  : رفة حقيقة الركن، وذلك من خلال تعريفه لغة واصطلاحا وفق ما يأتيمن مع
  تعريف الركن لغة واصطلاحا: الفرع الأول

  في اللغة: أولا
: الجانب الأقوى من كل شيء، والجمع أركان وأركن، وأركان العبادات:" الركن بالضم

ء الذي يستند إليه ويقوم به، كأركان والمعنى هو جانب الشي. جوانبها التي عليها مبناها وبتركها بطلاا
  .)1317("البيت وهي زواياه التي تمسك بناءه

  في الاصطلاح: ثانيا
خالف فقهاء الحنفية جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة في تعريف الركن على النحو 

  :الآتي
، أو ما تتوقف عليه هو ما لا توجد الماهية الشرعية إلا به، أو ما كان منه:" عند الجمهور-أ

  .أو هو ما لا بد منه لتصور العقد ووجوده. )1318("الماهية الشرعية سواء كان جزءاً منه أم خارجا عنه
هو ما لا وجود لذلك الشيء إلا به، وهو جزء من ماهيته كالقيام والركوع :" عند الحنفية-ب

اح إلا به وكذلك والإيجاب في النكاح ركن لأنه جزء منه ولا يوجد النك. )1319("والسجود
وهكذا كل ما كان ركنا لشيء لا يكون وجوده في نظر الشارع إلا إذا تحقق ذلك . )1320(القبول
  .الركن

                                                 
 .371-370ص :  المعجم الوسيط-1317
 .40-39،  ص )دط،دت(الأحوال الشخصية، مكتبة سيد عبد االله وهبة، القاهرة،:  البرديسي-1318
 .94أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  مصطفى شلبي-1319
 .39الأحوال الشخصية، ص  : انظر، زكريا البرديسي-1320
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وبناء على اختلافهم في تحديد معنى الركن، لم يتفق الفقهاء على أركان الزواج بصفة مطلقة، 
  .ق بينهمحيث ذكر كل فريق ما يراه أركانا للزواج، وإن كان منها ما هو محل اتفا

  أركان الزواج في المذاهب الفقهية: الفرع الثاني
  )عند الفقهاء(الجانب الفقهي : أولا

عدد الجمهور من المالكية والشافعية وبعض الحنابلة أركان :  أركان الزواج عند الجمهور-أ
  .الزواج على اختلاف ظاهري فيما بينهم

، ولم )1321(لي، والصداق، والمحل والصيغةفذهب بعض المالكية إلى أن أركان عقد الزواج هي الو
كما هو تعبير الشيخ –ويعللون هذا الرأي . يعدو الشهود من الأركان؛ لأن ماهية العقد لا تتوقف عليهم

 بأن العقد لا يتصور من دون عاقدين وهما شرعا الولي والزوج ومن معقود عليه وهو -محمد البناني
  .)1323( ولا يتصور العقد إلا بصيغة)1322( يجب ذكرهالزوجة، والعوض فلا بد من وجوده وإن لم

 الولي، -زوج وزوجة-العاقدان ( وإذا كان بعض فقهاء المالكية يعدون أركان الزواج خمسة 
، فإن بعضهم يعدوا ثلاثة كما ذهب إلى ذلك العلامة أحمد الدردير، فإنه قد )1324 ()الصداق، الصيغة

الولي والصيغة، وإن كان قد اعتبر الزوج والزوجة ركنا المحل و: صرح بأن أركان النكاح ثلاثة هي
وقد علّل انحصار الأركان فيما ذكره من الولي . واحدا وعبر عنهما بالمحل، فهي في الحقيقة تعتبر أربعة

والمحل والصيغة بأن العقد لا يحصل إلا من اثنين على حلّ شيء بما يدل عليه، ولم يعتبر المهر ركنا كما 
وأما الصداق فلا يتوقف عليه العقد، بدليل صحة نكاح :"، حيث يقول)1325(لماء المذهباعتبره بعض ع

  .)1327("، وإن كان لا بد منه فيكون شرطا في صحته)1326(التفويض بالإجماع

                                                 
عبد السميع . 3/22، 1986مواهب الجليل من أدلة خليل، إدارة إحياء التراث الإسلامي، قطر، :  أحمد بن أحمد الجكني الشنقيطي-1321

 .1/277،)دط،دت( لبنان، جواهر الإكليل شرح مختصر خليل، المكتبة الثقافية، بيروت،: الآبي الأزهري
جواهر : عبد السميع الآبي الأزهري .ره عند العقد لصحة نكاح التفويض والتحكيم لا ينعقد النكاح بإسقاط المهر، ولا يشترط ذك-1322

 .1/277الإكليل شرح مختصر خليل، 
 .2/168،)دط،دت(حاشية البناني على شرح الزرقاني ،دار الفكر، بيروت،  :محمد البناني -1323
 .195 الشرعية، ص قوانين الأحكام :ابن جزي .3/419مواهب الجليل لشر مختصر خليل، :  الحطاب-1324
الأول ولي والثاني صداق  :أركانه أربعة:" حيث يزيد الدسوقي ركنا رابعا وهو الصداق، فقد جاء في حاشيته على الشرح الكبير-1325

ولم  .220/ 2، )دط،دت(دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، انظر، حاشية الدسوقي،".والثالث محل زوج وزوجة، والرابع صيغة
انظر،  .ويرد عليه أن الصداق كذلك فالأولى جعلهما شرطين . الشهود من الأركان لأن ماهية العقد لا تتوقف على الشهادةيعد

 . 40-39الأحوال الشخصية، ص: البرديسي. 1/375الشرح الصغير،:الدردير
تحقيق محمد أبو الأجفان  رفة،شرح حدود ابن ع :الرصاع. هو ما عقد دون تسمية مهر ولا صرفه لحكم أحد:  نكاح التفويض-1326

 .256 ص ،1993، 1ط ي، بيروت، لبنان،والطاهر المعموري، دار الغرب الإسلام
 .1/375الشرح الصغير، :  الدردير-1327
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أما الولي والزوجة والزوج والصيغة فلا بد منها، ولا يكون نكاحا شرعيا إلا ا، :"قال الحطاب
وأما الشهود والصداق فلا ينبغي أن ". نان، والولي والصيغة شرطانلكن الظاهر أن الزوج والزوجة رك

يعدا في الأركان ولا في الشروط لوجود النكاح الشرعي بدوما، غاية الأمر أنه شرط في صحة النكاح 
  .)1328("أن لا يشترط فيه سقوط الصداق، ويشترط في جواز الدخول الإشهاد

إلى اعتبار -إضافة إلى الأركان المذكورة-ية كما يذهب بعض الفقهاء وهم غالبية الشافع
الشاهدين ركنا من أركان عقد الزواج، ويعتبروما ركنا واحدا لا ركنين كما فعلوا بالنسبة للزوجين، 

إما لأم نظروا إلى أن أحد الشاهدين لا . إذ عدوا الزوج ركنا مستقلا والزوجة كذلك ركنا مستقلا
 وإما لأن عقد الزواج يتعلق بالشاهدين معا، ولا يتعلق بواحد منهما يختص بشروط دون الشاهد الآخر،

وأما . )1329(الصيغة والزوجة والشاهدان والزوج والولي: فعدوا أركان الزواج خمسة وهي. فحسب
  .)1330(الصداق فقد جعلوه حكما من أحكام الزواج

مية الشاهدين ويرى بعض من الشافعية أن حضور الشاهدين شرط ولكن تساهل العلماء في تس
، ولعلهم في هذا نظروا إلى أن الشاهدين وإن كانا خارجين عن حقيقة عقد الزواج، فإن لهما )1331(ركنا

. مع هذا زيادة تعلق واعتبار في عقد الزواج، بحيث صارا بمترلة الجزء فاعتبروهما ركنا نظرا إلى هذا المعنى
  .)1332(لزواجهذا هو الاتجاه بالنسبة للفقه الشافعي في عد أركان ا

الزوجان والإيجاب والقبول، جاء في الروض : وذهب بعض الحنابلة إلى عد الأركان ثلاثة وهي
؛ )1333("القبول: الإيجاب، والثالث: الزوجان، والثاني:  ثلاثة، أحدهما- أي النكاح-وأركانه :"المربع

وجاء في شرح منتهى . لأن ماهية النكاح متركبة منها ومتوقفة عليها، ولا ينعقد النكاح إلا ا
  .)1335( وهو رأي الحنفية)1334(" إيجاب وقبول- أي النكاح-ركناه :"الإرادات

                                                 
 . 3/419مواهب الجليل لشر مختصر خليل،  : الحطاب-1328
 .3/188مغني المحتاج ،: انظر، الشربيني -1329
 .3/291مغني المحتاج ،: انظر، الشربيني -1330
 .3/194مغني المحتاج ،: وانظر، الشربيني. 5/53ذكره الغزالي في الوسيط في المذهب،  -1331
، 1977، 1دار الكتاب الجامعي، القاهرة، ط-أركانه وشروط صحته في الفقه الإسلامي-عقد الزواج:انظر، محمد رأفت عثمان -1332

 . 298ص 
 . 511الروض المربع شرح زاد المستقنع، ص : البهوتي -1333
 .119-5/118شرح منتهى الإرادات ، :البهوتي -1334
 .6/229بدائع الصنائع، : انظر، الكاساني -1335
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يرى الأحناف أن ركن الزواج هو الإيجاب والقبول :  أركان عقد الزواج عند الحنفية-ب
وقولهم أن ركن النكاح هو الإيجاب والقبول يتضمن في الواقع . )1337(، وبه قال بعض الحنابلة)1336(فقط

العاقدان والصيغة والمعقود عليه وهو الزوجة، وذلك لأن وجود الصيغة التي : ركان أربعة هيكون الأ
، والصيغة )1338(هي الإيجاب والقبول يقتضي وجود من صدر عنه الإيجاب ووجود من صدر عنه القبول

  .لا بد أن تكون مبينة للمعقود عليه
  :رجع إلىوسبب الاختلاف بين الفقهاء في عد أركان عقد الزواج ي

اختلافهم في الأمور التي لا بد منها في عقد النكاح، ولذلك اعتبر المالكية والشافعية : أولا
والحنابلة الولي مما لا بد منه في النكاح بجانب كونه مما تتوقف عليه حقيقته فعدوه ركنا من أركان 

  .ح فلم يعتبروه ركنا فيهبخلاف الحنفية فإم لا يعدون الولي مما لا بد منه في النكا. النكاح
كذلك فإن الفقهاء مع اتفاقهم في أمر من الأمور على اعتباره مما لا بد منه في النكاح فإم : ثانيا

قد يختلفون في المراد بالركن هنا، فلعل بعضهم قد أراد بالركن حقيقته اللغوية، وهي جانب الشيء الذي 
قول بعض المالكية أن الزوج والزوجة ركنان؛ لأن حقيقة يستند إليه ويقوم به، وعلى هذا يمكن أن يحمل 

وأما الصداق :" النكاح إنما توجد ما والولي والصيغة شرطان لخروجهما عن ذات النكاح، قال الزرقاني
والشهود فلا ينبغي عدهما من الأركان ولا من الشروط لوجود النكاح بدوما، لأن المضر إسقاط 

  .)1339("الصداق والدخول بلا شهود
 وبعض العلماء أراد بالركن ما لا توجد الحقيقة الشرعية إلا به، ولهذا فإن بعضا آخر من المالكية 

  .)1340(يعدون الزوجة والزوج والولي والصيغة والصداق أركانا في النكاح
التجوز في لفظ الركن من باب زيادة التعلق والاعتبار في الشيء بحيث صار بمترلة الجزء، : ثالثا

 أن )1342(، وكما جاء في مغني المحتاج)1341(ذكر الدسوقي المالكي في حاشيته أن الصداق ركنكما 
  .الشهادة ركن عند الشافعية بخلاف الحنفية الذين يعتبرون الشهادة من الشروط

                                                 
 .6/229بدائع الصنائع، : انظر، الكاساني -1336
 .119-5/118، شرح منتهى الإرادات: البهوتي -1337
واحد كما إذا زوج الجد ابن  وإن كان يجوز عندهم كما يجوز عند بعض المذاهب الأخرى أن ينعقد النكاح في بعض الأحوال بعاقد -1338

 .وسيأتي الحديث عن ذلك لاحقا.ابنه الصغير من بنت ابنه الصغيرة، فهنا يكون العاقد الواحد قد قام بما يقوم به عاقدان
 .2/168شرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل، دار الفكر، بيروت، : الزرقاني -1339
 .195قوانين الأحكام الشرعية، ص :ابن جزي. 2/168 حاشية البناني على شرح الزرقاني،: البناني -1340
 .2/220 حاشية الدسوقي، : الدسوقي-1341
 .3/194 مغني المحتاج، : الشربيني-1342



 327

ومن ثم فقد اتفق الفقهاء على أن الإيجاب والقبول ركنان للعقد، على أن الخلاف بين الجمهور 
  .)1343( في الألفاظ لا حقيقي في المعانيوالحنفية خلاف ظاهري

  الجانب القانوني: ثانيا
 التي نصت   و التاسعة من قانون الأسرة،   د المشرع الجزائري أركان عقد الزواج في المادة         لقد حد

حكـم  عليه  رتب  ت ي وعليه فإذا اختل ركن الرضا    . )1344("رضا الزوجين ينعقد الزواج بتبادل    ":على أنه 
يبطـل الـزواج إذا اختـل ركـن         :" التي تنص على أنـه     33 ولى من المادة  وفقا للفقرة الأ   ن،البطلا
  : ومما يمكن ملاحظته في هذا الصدد ما يلي.)1345("الرضا

لقد سار المشرع الجزائري وفق مذهب الحنفية وما ذهب إليه بعض الحنابلة في جعل ركن               : أولا
قد، وهي الأسلوب الـذي يلجـأ إليـه         الزواج الإيجاب والقبول المعبر عنهما بالصيغة التي ينشأ ا الع         

  .المتعاقدان للتعبير عن رضاهما بالعقد سواء جرى ذلك بطريق اللفظ أو الكتابة أو الإشارة أو الفعل
 وقد عني الفقهاء عناية فائقة بموضوع الصيغة التي اعتبرها الأحناف الركن الوحيد في انعقـاد               

رضا هو المعنى الذي تدور حوله أركان العقد، والرضا         العقد، كما عني ا الجمهور كذلك باعتبار أن ال        
أمر خفي لا يمكن الاطلاع عليه وتنوب الصيغة عنه في إبرازه وإظهاره لأا هي التعبير عنه وهي الشكل                  

  .)1346(الذي يعتد به وتتخذ هذه الصيغة شكل الإيجاب والقبول
لي نفسي لا مجال لإدراكه ولا ومنه فإن الرضا لا يعد ركنا من الأركان؛ لأنه أمر معنوي داخ

الإحساس به، وإنما يعبر عنه بالصيغة التي تمثل الركن، والمعبر عنها بالإيجاب والقبول؛ لأن الرضا في 
حقيقته شرط انعقاد وليس ركنا، ذلك لأن شروط الانعقاد هي تلك الشروط التي يطلب توافرها في 

ومن هنا . )1347(ند الزوجين حال إبرام عقد الزواجأركان العقد عند انعقاده، والرضا مطلوب توافره ع

                                                 
الاشتراط في وثيقة الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة، :  انظر، رشدي شحاتة أبوزيد-1343

وللإشارة فلا فرق عند . تي بيان أثر تخلف الركن والشرط في العقد عند الحديث عن حكم الزواج وسيأ.36-35، ص 2001، 1ط
الجمهور بين تخلف الركن والشرط، فالكل باطل لا أثر له، وأما الحنفية فيفرقون بين تخلف الركن الذي يجعل العقد باطلا، وتخلف الشرط 

 .يجعله فاسدا
يتم عقد :" كما يلي9/6/1984 المؤرخ في 11-84، وحرر في ظل القانون 27/2/2005  المؤرخ في02-05 عدلت بالأمر رقم -1344

 ".الزواج برضا الزوجين وبولي الزوجة وشاهدين وصداق
إذا تم الزواج :" كما يلي9/6/1984 المؤرخ في 11-84، وحرر في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 بالأمر رقم -1345

ق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول بصداق المثل إذا اختل ركن واحد، ويبطل إذا اختل بدون ولي أو شاهدين أو صدا
 ".أكثر من ركن واحد

 .41نظرية العقد والتعسف في استعمال الحق من وجهة الفقه الإسلامي، ص:محمد أحمد سراج انظر، -1346
 .لشخصية، بحث غير منشوردراسات قانونية في قانون الأحوال ا: انظر، محمد محدة -1347
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وإلى هذا المعنى تشير ..يتبين أن الركن الحقيقي للعقد هو المعبر عنه بالقول أو الفعل أو الكتابة أو الإشارة
الصيغة هي الإيجاب والقبول الدالان على جزم الرضا دلالة :"عبارات الفقهاء القدامى، جاء في الوسيط

الصيغة المطلوبة من الزوج هي كل ما دل على القبول، :" وجاء في مواهب الجليل،)1348("صريحة قاطعة
  .)1349("ورضيت واخترت: وقال في الشرح الكبير. كقبلت

وعليه يكون من الأفضل صياغة المادة التاسعة على اعتبار أن ركن الزواج هو الصيغة وفق النحو 
  ". على الرضاينعقد الزواج بتبادل الإيجاب والقبول الدالين:"الآتي

يكون الرضا :" على أنه بالرجوع إلى المادة العاشرة التي جاءت مفسرة لمعنى الرضا  بنصها
بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا، ويصح الإيجاب 

فإن المشرع . )1350("والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة
الجزائري قد سكت عن ذكر الطريقة التي يعبر ا الطرفان عن إرادما ورضاهما بالزواج، ما إذا كان 
التعبير عن الرضا صادرا عنهما شخصيا في مجلس العقد،   أو عن طريق الولي أو المفوض أو الوكيل 

  .)1351(الخاص
الركن الوحيد الذي ينعقد به الزواج، ) لقبولالإيجاب وا( أن المشرع الجزائري بجعله الرضا :ثانيا

فإنه بذلك يكون قد عدل عن اعتماده مذهب المالكية الذين يعتبرون الولي كذلك من أركان الزواج، 
يتم عقد الزواج برضا :" في المادة التاسعة منه قبل تعديلها11-84كما كان عليه الأمر في ظل قانون 

وهو بذلك يتجه إلى إلغاء دور الولي في عقد الزواج ". داقالزوجين، وبولي الزوجة، وشاهدين وص
  .-كما سيأتي بيان ذلك في موضعه-تدريجيا 

 المشرع الجزائري قد ذكر تحت عنوان أركان الزواج الشروط اللازم توافرها في عقد  أنّ:ثالثا
ج الشروط يجب أن تتوفر في عقد الزوا:" الزواج حسب المادة التاسعة مكرر، والتي نصت على أنه

وكان عليه أن . )1352("أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرعية للزواج: الآتية
  .يفرد ذكر هذه الشروط تحت مسمى شروط عقد الزواج

وعلى هذا يكون الحديث في هذا المبحث عن أركان عقد الزواج وفق ما انتهجه المشرع 
بقصره أركان الزواج على ركن الرضا المعبر عنه بالإيجاب والقبول، الجزائري       في قانون الأسرة، 

                                                 
 .5/44الوسيط في المذهب، : الغزالي -1348
 .3/422مواهب الجليل،  :الحطاب -1349
 .11-84 المعدل والمتمم للقانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر رقم  -1350
 .39قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص : عبد العزيز سعد انظر، -1351
 .وهي مادة جديدة .11-84 المعدل والمتمم للقانون 27/2/2005  المؤرخ في02-05الأمر رقم  -1352
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إلا أنه لم يبين عناصره ومكوناته، مما يستدعي الرجوع إلى . وذلك من خلال المادتين التاسعة والعاشرة
  .أحكامه المقررة في الفقه الإسلامي

  تخلفه  وأثر الزواج عقد في الرضا ركن: المطلب الثاني
ونصت المادة العاشرة . )1353("ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين:"اسعة على أنهنصت المادة الت

يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح :"على أنه
  ".شرعا، ويصح الإيجاب والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة

 أن الوضعية، على التشريعات في مختلف القانون وفقهاء الإسلامية الشريعة فقهاء من كل اتفق
 تسميته في واختلفوا ، وجوده عقد الزواج ويتوقف عليه عليه يقوم الأساسي الذي الركن هو الرضا
 ماأ فقط، لفظي اختلاف وهذا الصيغة، يسميه من وهناك والقبول الإيجاب تسمية عليه يطلق من فهناك
  .واحد فهو المعنى

إن ركن عقد الزواج هو الإيجاب والقبول، فإذا تحقق هذا الركن وجد عقد : والمختار أن يقال
، فلا )الزوج والزوجة(الزواج، بعد توافر شروطه الأخرى، فيكتفَى بذكره؛ لأنه يستلزم وجود العاقدين 

  .حاجة لذكرهما عند بيان ركن أو أركان عقد الزواج
  الزواج عقد في الرضا بركن المقصود: ولالأ الفرع

 بتحديد العاشرة المادة من الأولى الفقرة في فقط اكتفى وإنما الرضا ركن الأسرة قانون يعرف لم
 المشرع تعريف وبعدم والقبول، الإيجاب عن التعبير به يجوز الذي عامة بصفة واللفظ الرضا قسمي

  .الفقهي له فالتعري يمكن الرجوع إلى الرضا لركن الجزائري
 الارتباط في الطرفين إرادة توافق بأنه:"بقوله سابق السيد ما عرفه به التعريفات تلك بين ومن 

 وما إيجابا يعتبر الأول من صدر ما وأنه وإيجاده، الارتباط إنشاء على التصميم على الدال التعبير بواسطة
 من الصادرين والقبول الإيجاب:"بقوله بدران العينين أبو بدران وعرفه ،)1354("قبولا يعتبر الثاني من صدر

  .)1355("صدورهما من المراد تحقق فيفيدان بالآخر، أحدهما يرتبط اللذين المتعاقدين
 الأسرة قانون من 10 الفقرة الأولى من المادة ونص التعاريف هذه الوقوف على خلال ومن 

 .والقبول الإيجاب سيين همايتمثل في عنصرين أسا الزواج عقد في الرضا ركن يمكن القول بأن

                                                 
يتم عقد الزواج برضا :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05ر رقم الأم عدلت ب-1353

 ".الزوجين، وبولي الزوجة، وشاهدين وصداق
 .2/22فقه السنة، : السيد سابق -1354
 .56،ص 1964أحكام الزواج والطلاق في الإسلام، دار المعارف، القاهرة، : بدران أبو العينين بدران -1355
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 والقبول الإيجاب: الثاني الفرع
 الإسلامية، الشريعة فقهاء إليه ذهب ما مع تماما متفقة جاءت في فقرا الأولى 10 المادة نص إن

 حددت أا المادة هذه على يؤخذ ما لكن والقبول، الإيجاب شقين من يتكون الرضا ركن أن وهو
 قانون من 222 المادة لنص ووفقا ولهذا شروطهما، تحدد ولم تعرفهما نأ دون من والقبول الإيجاب
الموضوع، وبيان ذلك يكون وفق  هذا في الإسلامية الشريعة فقهاء إليه ما ذهب فالمعول عليه الأسرة

 :الآتي
  )الصيغة(والقبول  الإيجاب تعريف: أولا

  .)1356("ا وقبولاهي اللفظ الدال على حصول النكاح وتحققه إيجاب:"تعريف الصيغة
والمراد بالإيجاب هنا إثبات الفعل الخاص الدال على الرضا، ولفقهاء الشريعة الإسلامية مذهبان 

  :في تحديد معنى الإيجاب والقبول
 الارتباط يود أنه على بما يدل العاقدين أحد من يصدر ما هو الإيجاب أن يرى: المذهب الأول

 المتعاقد يصدره الذي الكلام هو القبول  وأن.موجبا بالتالي ويسمى الآخر العقد طرف مع زوجية بعلاقة
  .)1357(القابل ويسمى الموجب أوجبه ما على موافقته على يدل الإيجاب بما له وجه الذي الثاني

وهذا مذهب الحنفية، وبناء عليه فالمعول عليه عندهم في تحديد كون اللفظ إيجابا أو قبولا هو 
هة التي صدر عنها، فما صدر أولا هو الإيجاب، وما صدر ثانيا هو وقت الصدور بصرف النظر عن الج

الإيجاب هو الصيغة الصالحة لإفادة معنى العقد الواقعة أولا، والقبول هو :"جاء في فتح القدير. القبول
  .)1358("الصيغة الصالحة لإفادة معنى العقد الواقعة ثانيا من أي جانب كان منهما

ا صدر من  ولي المرأة في عقد الزواج، وأن القبول ما صدر من أن الإيجاب م: المذهب الثاني
، فالعبرة على رأيهم بجهة )1361( والحنابلة)1360( والشافعية)1359(وذا يقول الجمهور من المالكية. الزوج

قال . )1362(الصدور بصرف النظر عن الوقت، إلا أم قالوا إذا تقدم القبول على الإيجاب صح العقد
لا يشترط الترتيب في صيغة النكاح، بمعنى أنه لا يشترط أن يكون كلام الزوج بعد إنه :"الخرشي المالكي

                                                 
 .106 ص -ه وشروط صحته في الفقه الإسلاميأركان-عقد الزواج :محمد رأفت عثمان انظر، -1356
 .3/182 شرح فتح القدير، :ابن الهمام -1357
 .3/182شرح فتح القدير، :ابن الهمام -1358
 .1/380الشرح الصغير، : الدردير -1359
 .189-9/188 مغني المحتاج، :الشربيني -1360
 .511الروض المربع، ص : البهوتي -1361
 .9/462المغني،: ابن قدامة. غير أنه لا يصح تقديم القبول على الإيجاب عند الحنابلة -1362
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زوجتكها به، فإن : زوجني وليتك بكذا، فقال الولي: كلام ولي المرأة، فلو بدأ الزوج فقال لولي المرأة
 أو والإيجاب هو اللفظ الصادر من الولي:"وجاء في الروض المربع الحنبلي. )1363("النكاح ينعقد بذلك

  .)1364("من يقوم مقامه، والقبول هو اللفظ الصادر من الزوج أو من يقوم مقامه
موافقة الموجب له على الإيجاب الموجه إليه بالشروط التي ضمنها، دون :" ا القبول فهووأم

  .)1365("تعديل، ويترتب عليه انعقاد العقد
 والقبول الإيجاب صحة شروط: الفرع الثالث

 ما منها معينة شروط فيهما تتوافر أن الشريعة الإسلامية فقهاء اشترط والقبول الإيجاب لصحة
 : كالآتي وهي فيها اختلفوا ما ومنها عليها اتفقوا

 والقبول الإيجاب صيغة: أولا
 أحد من بإيجاب الرضا يكون :"أنه على الأسرة قانون من العاشرة الفقرة الأولى من المادة تنص

 هذه من نص يستخلص وما ،"شرعا النكاح معنى يفيد لفظ بكل الآخر الطرف من وقبول الطرفين
 التي اللغة يحدد ولم والقبول، الإيجاب عن التعبير ا يتم التي الألفاظ يحدد لم الجزائري المشرع أن الفقرة

أحكام الفقه  إلى الرجوع يستلزم ما وهذا والقبول، الإيجاب عن التعبير عند الفعل وصيغة العقد ا يتم
 وهي المسألة هذه عن الحديث في الفقهاء أفاض فقد الأسرة، قانون من 222 المادة لنص لامي وفقاالإس

 :كالآتي
  النكاح عن شرعا المعبرة الألفاظ -أ

 أساسيتين نقطتين يمكن التعرض لها في النكاح، والتي عن شرعا المعبرة اختلف الفقهاء في الألفاظ
 :يأتي لما وفقا

  شرعا النكاح معنى تؤدي أا يهاعل المتفق الألفاظ -1
الآيات  معظم بأن ذلك في مستدلين النكاح، الزواج أو بألفاظ ينعقد الزواج بأن الفقهاء اتفق

 ينعقد لا الزواج أن على اتفقوا كما اللفظين، ذين جاءت بالزواج المتعلقة والأحاديث النبوية القرآنية
 لا أا بسبب وذلك الإجارة، الوصية، الرهن، الإعارة، داع،الإي الإحلال، الإباحة،: التالية بالألفاظ

  .)1366(حقا، ولا تقتضي البقاء مدة الحياة الزواج مفهوم تؤدي

                                                 
 .3/174 ،)دط،دت(دار صادر، بيروت، الخرشي على مختصر سيدي خليل،: الخرشي -1363
 .511الروض المربع، ص : البهوتي -1364
 .115العقد والإرادة المنفردة، ص : إبراهيم الدسوقي أبو الليل-1365
 .6/81المفصل، : انظر، عبد الكريم زيدان -1366
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  النكاح لمعنى أدائها في المختلف الألفاظ -2
 الهبة،: التالية بالألفاظ الإيجاب والقبول يكون أن ويصح يجوز :بأنه إلى القول) 1367(ذهب الحنفية

  .الحياة مدى الزوجية الحياة بقاء على الألفاظ هذه تدل ع، الصدقة، شريطة أنالبي التمليك،
الإيجاب والقبول بغير لفظي  صحة إلى القول بعدم )1369(والحنابلة)1368(ذهب الشافعية حين في 

  .)1370 (التزويج والإنكاح، وبه قال سعيد بن المسيب، وعطاء والزهري، وربيعة
والقبول بلفظ التمليك إضافة إلى لفظي التزويج  إلى جواز الإيجاب )1371(وذهب الظاهرية

   .)1372(والإنكاح لورود لفظ التمليك في الحديث
  :)1373(وعند المالكية الألفاظ من جهة انعقاد النكاح ا أربعة أقسام

تصلح للإيجاب والقبول وينعقد ا النكاح مطلقا، سواء سمي معها مهر أم لا، وهذه : الأول
  .ويجالألفاظ هي الإنكاح والتز

 يصح ا الإيجاب والقبول وينعقد ا النكاح إن ذكر معها المهر، وهذه الألفاظ هي لفظ :الثاني
 إن كانت الصيغة أنكحت وزوجت لا وهبت -أي ذكر الصداق-ومحل ندبه:"وهبت، قال الصاوي

  . )1374("فيجب
ياة، ما في صحة الإيجاب والقبول به خلاف، وهو كل لفظ يقتضي البقاء مدى الح: الثالث

  .كبعت أو ملكت، فبعض المالكية جعلها مثل وهبت، وبعضهم لم يجعلها بمترلة وهبت فلا ينعقد ا
 ما لا ينعقد به النكاح مطلقا، ولا يصلح أن يعبر به عن الإيجاب والقبول، وهو كل لفظ :الرابع

  .لا يقتضي البقاء مدى الحياة، كلفظ الإجارة والعارية

                                                 
 .186-3/185شرح فتح القدير، : ابن الهمام. 2/229بدائع الصنائع، : الكاساني -1367
 .3/190 مغني المحتاج،: الشربيني -1368
 .9/460 المغني،: ابن قدامة -1369
 اشتراط الفقهاء للألفاظ التى يتم ا عقد الزواج أا تشترط فقط أن يستعملها الموجب في إيجابه، أما القابل فلا  وما يلاحظ في-1370

تشترط فيه وإنما يكفيه أن يقول قبلت أو رفضت، وهو ما جرت عليه العادة والعرف في الجزائر أن يقول الموجب جئت أطلب ابنتك مثلا 
 .1/380الشرح الصغير،:  الدرديرانظر،. فيقول القابل إني قبلت

 .9/464المحلى، : ابن حزم -1371
كتاب فضائل القرآن، :  البخاري".ملكتكها بما معك من القرآن:" قال للرجل����لحديث سهل بن سعد الساعدي، وفيه أن النبي  -1372

 . 3/347الجامع الصحيح، . 5030باب القراءة عن ظهر قلب، حديث رقم 
 .3/420مواهب الجليل، : الحطاب. 1/380قرب المسالك، بلغة السالك لأ: الصاوي -1373
 . 1/376بلغة السالك لأقرب المسالك، : الصاوي -1374
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يجاب والقبول بأي لفظ يعتبره الناس إيجابا وقبولا في النكاح، وبالتالي واختار ابن تيمية صحة الإ
وينعقد النكاح بما عده الناس نكاحا بأي لغة ولفظ كان ومثله :"-رحمه االله-ينعقد النكاح به، فقد قال

 . )1375("كل عقد
  الزواج عقد إبرام لغة -ب

 التي اللغة على إطلاقا ينص لم سرةالأ قانون في الجزائري المشرع فإن إليه الإشارة سبقت كما
 لم يغفل حين في شرعا، النكاح معنى يفيد لفظ كل بذكر فقط اكتفى بل الزواج، عقد ا يبرم أن يجب

من قدر على لفظ النكاح أو الزواج باللغة :"التطرق إلى هذه المسألة، فقد جاء في المغني الفقهاء جمهور
، وعند أبي حنيفة يصح وينعقد، لأنه أتى بلفظه الخاص فانعقد )1376("العربية لم يصح بغير هذين اللفظين
 الزواج وأن ، والمباني الألفاظ على لا المعاني على تقوم العبرة في العقود به كما ينعقد بلفظ العربية، ولأن

بأنه من عدل عن :"واحتج ابن قدامة بقوله. )1377 (العربية باللغة أركانه تعلم يجب حتى تعبديا أمرا ليس
أما من لا يعرف . )1378("فظ الإنكاح والتزويج مع القدرة، فلم يصح كما لو استعمل لفظ الإحلالل

العربية فيصح منه عقد النكاح بلغته، لأنه لا يعرف العربية، فتسقط عنه كالأخرس، وليس على من لا 
  .)1379(يعرف العربية تعلم ألفاظ النكاح بالعربية

 يفهمها العاقد كان إذا العربية اللغة بغير الزواج عقد إبرام يصح لا أنه إلى الشافعية وذهب  
 تسقط فإا عنها عاجز أنه وبما العربية، اللغة بغير يعقد أن ا النطق يستطيع لا لمن ويجوز ا، وينطق

  .)1380(عنه
 أنه هو العقد ا يتم التي للغة تحديده عدم في الجزائري المشرع إليه ذهب ما على يلاحظ وما

 أراد على من تيسيرا وذلك -رأيي  حسب- فيه وفق موقف وهو الفقهاء جمهور إليه هبذ بما أخذ
  .الزواج

                                                 
 .5/450، 1987، 1الفتاوى الكبرى، تحقيق محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،ط: ابن تيمية -1375
 .9/461المغني، : ابن قدامة -1376
 .79ص  في عقد الزواج وآثاره، اضراتمح: و زهرةبأ انظر، -1377
 . 9/461المغني،: ابن قدامة -1378
 . 5/39، 1982عن متن الإقناع، دار الفكر، بيروت، لبنان،  كشاف القناع: البهوتي -1379
ه لفظ لا  قال الشافعية يصح عقد النكاح باللغة غير العربية في الأصح من أقوالهم، وإن عرف قائلها اللغة العربية اعتبارا بالمعنى، لأن-1380

 . 3/190مغني المحتاج،: انظر،الشربيني. يتعلق به إعجاز فاكتفي بترجمته
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 الفعل صيغة: ثانيا
والقبول، والمعول عليه في هذه  الإيجاب عند ا يعبر التي الفعل صيغة الجزائري المشرع يحدد لم

  .صيغة الإيجاب والقبول دلتحدي الإسلامية الشريعة فقهاء إليه ذهب ما إلى المسألة هو الرجوع
فلا خلاف بين الفقهاء في صحة الإيجاب والقبول بلفظين يعبر ما عن الماضي، كقول الأب  
زوجتك ابنتي، فيقول الخاطب قبلت التزويج، وهذا هو الأصل في العقود، وإنما اختير لفظ : للخاطب

 تفيد الماضي صيغة ، لأن)1381(بلالماضي لدلالته على التحقيق والثبوت، دون اللفظ الموضوع للمستق
 .)1382(المستقبل إلى مضافين غير منجزين والقبول الإيجاب بالتالي ويكون الطرفين رضا على قطعية دلالة

وكذلك يتحقق الإيجاب والقبول إذا كانت صيغة العقد إحداهما بالماضي والأخرى بصيغة 
هر كذا، أو تزوجيني، فتقول قبلت، المضارع، كأن يقول الرجل للمرأة في مجلس العقد أتزوجك على م

وذلك إذا كانت دلالة الحال على أن صيغة المضارع للإيجاب لا للوعد، أي أما يريدان التنجيز، 
وكذلك إذا كان أحد اللفظين بصيغة الماضي، والآخر بصيغة الأمر، كأن يقول لها زوجيني نفسك فتقول 

 .)1383(له قبلت فالعقد صحيح
 العقدالتلفظ بصيغة : ثالثا

الأسرة  قانون في فقرا الثانية من 10 المادة في الكلام بغير الزواج انعقاد الجزائري المشرع تناول
، حيث اقتصر "يصح الإيجاب والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح شرعا:"التي نصت على أنه

 طريق عن الزواج إلى يتطرق الكتابة، ولم أو الكلام عن العاجز الشخص حالة على الفقرة هذه في النص
من طرف شخص واحد، وفيما  يتم الذي والقبول الإيجاب إلى يتطرق أنه لم الرسول، كما أو الرسالة

 :من خلال ما أقره الفقه الإسلامي وفق ما يأتي المسالة لهذه عرض يلي
  الكلام عن العاجز طرف من والقبول بالإيجاب التعبير -أ

تلفظ العاقدان بصيغة العقد، والتي تتكون من الإيجاب والقبول، لعدم يشترط لانعقاد الزواج أن ي
انعقاد زواج العاقدين اللذين يمكنهما النطق إلا بالتعبير عن ركني العقد لافتقار الزواج إلى التصريح ليقع 

  . )1384(الإشهار عليه
والأبكم  لأخرسكا فيه لعائق الزواج في إرادته عن يعبر أن المتعاقدين أحد على يتعذر ولكن قد

ولا يعرف الكتابة، فمثل هذا يكون إيجابه وقبوله بالإشارة المعلومة والمفهومة والمعبرة عن قصده، لأن 
                                                 

 .2/221 حاشية الدسوقي،: الدسوقي .3/9 رد المحتار، :ابن عابدين -1381
 .42-7/41الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي -1382
 .1/380حاشية الشرح الصغير، :الدردير .2/231بدائع الصنائع، :الكاساني -1383
 .3/419مواهب الجليل، : الحطاب .9/459المغني، :ابن قدامة .3/189مغني المحتاج، : الشربيني-1384
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 التعبير عن عاجزا أحدهما أو العاقدين كان إذا أنه على. )1385(اشتراط اللفظ في حقه غير ممكن بالاتفاق
الإشارة؛ لأا  من بيانا أكثر تعبير طريقة لأا ة؛الكتاب بواسطة إرادته عن يعبر فإنه الكتابة، يحسن وكان

أوضح وأدل على المراد وأبعد عن الاحتمال والوقوع في الشك، وهذا ما ذهب إليه الشافعية 
  .)1386(والحنابلة

 كان ولو حتى بالإشارة يعقد أن يجوز  أنه:أحدهما :في المسألة قولان)1387(وفي مذهب الحنفية
ن كل من الكتابة والإشارة تصلح كوسيلة لتحقيق الغاية والمقصود ما دام بالكتابة، لأ يعقد أن بإمكانه

 أنه لا يصح من الأخرس الإشارة إذا كان قادرا على الكتابة، لأن :وثانيهما .يلتقيان في تحقيق الإفهام
 .)1388(الكتابة أبين وأوضح من الإشارة، ومن يستطيع الأعلى لا يقبل منه الأدنى

فإنه  الذكر السابقة العاشرة المادة من الثانية الفقرة لنص وفقا الجزائري المشرع على يلاحظ وما
 على مقدرته رغم بالإشارة يعقد أن الشخص بإمكان أي الحنفي، المذهب عن الأولى أخذ بالرواية قد

 خلال من التام الاختيار للمتعاقد أعطت وإنما بالترتيب تأت لم الثانية الفقرة باعتبار أن بالكتابة التعبير
  ".الإشارة أو كالكتابـة "عبارة

 الأخرس الذي يستطيع الكتابة ينعقد  والراجح ما ذهب إليه أصحاب المذهب الأول من أنّ
 .زواجه ا دون الإشارة، لكوا الأحوط والأبعد عن الشك والارتياب

 والمراسلة الرسول طريق عن القبول و الإيجاب عن التعبير -ب
المراسلة في حالة عدم  أو الرسول طريق عن الرضا عن التعبير على ريالجزائ المشرع ينص لم

 الأسرة قانون من 222 المادة والمعول عليه في هذه المسألة وفقا لنص. العقد مجلس العاقدين أحد حضور
  .المكتوبة المراسلة أو الرسول طريق عن الزواج أجاز الذي الفقه الإسلامي إليه ذهب ما إلى هو الرجوع

  :على مذهبين) الكتابة(في انعقاد النكاح بالمراسلة  اختلف الفقهاءوقد 
 عن يعبر أن فله مثلا، لغيابه العقد مجلس حضور يستطيع لا من أن  ذهب الحنفية إلى:الأول

 يعلمون شهود حضور اشترطوا ولكنهم الرسول، طريق عن أو بالمكاتبة الزواج عقد إبرام في إرادته
 جاء في بدائع .)1389(المكاتبة أو القول طريق عن القابل رد وكذا ب،الموج أوكتاب قول مضمون
 فقبلت بحضرة شاهدين سمعا كلام الرسول -أي في طلب زواجها منه-ولو أرسل إليها رسولا:"الصنائع

                                                 
 .  9/462المغني،: ابن قدامة .3/190مغني المحتاج:  الشربيني-1385
 .3/191مغني المحتاج،: الشربيني .3/189شرح فتح القدير،  :ابن الهمام -1386
 .3/190شرح فتح القدير،  :ابن الهمام -1387
 .80محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص : أبو زهرة انظر، -1388
 .496-7/495الشرح الكبير، : الرافعي. 3/190شرح فتح القدير، :ابن الهمام .13-3/12 ،رد المحتار: ابن عابدين -1389
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جاز ذلك لاتحاد الس من حيث المعنى، لأن كلام الرسول كلام المرسل، لأنه ينقل عبارة المرسل، فكان 
  .)1390("رسول سماع قول المرسل معنىسماع قول ال

 ذهب المالكية والشافعية والحنابلة إلى عدم انعقاده بالكتابة مع القدرة على النطق؛ لأن :الثاني
ولا تكفي الإشارة :"جاء في بلغة السالك. الكتابة من الكناية، ولا ينعقد النكاح بألفاظ الكنايات عندهم

ولا ينعقد بكتابة في غيبة أو حضور لأا :"غني المحتاج، وفي م)1391("ولا الكتابة إلا لضرورة خرس
ولا يصح إيجاب ولا قبول بكتابة ولا إشارة مفهومة إلا :"، وجاء في شرح منتهى الإرادات)1392("كناية

  .)1393("من أخرس
   التعبير عن الإيجاب والقبول بوسائل الاتصال الحديثة-ج

الاتصال الحديثة، مما يستوجب الرجوع إلى لم ينص المشرع الجزائري على انعقاد الزواج بوسائل 
  .ما نص عليه فقهاء الشريعة في هذه المسألة

 فعقد الزواج كسائر العقود قد يتم بين حاضرين في الس أو غائبين عنه، وفي حالة انعقاده بين 
والزواج :"نغائبين ينطبق عليه ما ينطبق على إجراء عقد البيع بين غائبين، يقول بدران أبو العينين بدرا

بالهاتف جائز، وتعتبر المحادثة مجلس العقد، ما دام الكلام من المتعاقدين في شأن الزواج، فإذا انتقل من 
  .)1394("حديث الزواج إلى حديث في موضوع آخر انتهى مجلس العقد ويبطل الإيجاب

بالتالي  غير أن عقد الزواج يتميز بشرط خاص يخالف به سائر العقود، وهو اشتراط الشهود، و
وحضور الشهود وسماعهم ممكن في :"يقول شلبي. )1395(حتى يكون جائزا لا بد من مراعاة هذا الشرط

حالة اجتماع العاقدين في مكان واحد وفي حالة إرسال الرسول أو الكتاب، لأن السماع ممكن فيها، أما 
ا الإيجاب وحده أو في التكلم في الهاتف فإن الشاهدين يسمعان كلام أحد العاقدين فقط، وسماعهم

القبول وحده غير كاف في صحة العقد، وكذلك لو شهدا اثنان على كلام أحدهما وآخران على كلام 
الآخر، لأن الشهادة لم توجد على العقد، وأما عند من لم يشترط الشهادة فيمكن أن يقال إنه ينعقد 

                                                 
 .2/233بدائع الصنائع، : الكاساني -1390
 .2/223، 1995، 1وت، لبنان، طبلغة السالك لأقرب المسالك، دار الكتب العلمية، بير:  الصاوي-1391
 .3/190مغني المحتاج، :  انظر، الشربيني-1392
 .5/120شرح منتهى الإرادات، :  البهوتي-1393
 .41 ص ،)دط،دت(الزواج والطلاق في الإسلام، مؤسسة شباب جامعة الإسكندرية، مصر،: بدران أبو العينين بدران -1394
حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة، دار الضياء للنشر : لة الإبراهيمراجع  هذه المسألة بتفصيل أكثر عند  محمد عق -1395

 .1986، 1والتوزيع، عمان، الأردن، ط
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من ذلك عسير لاشتباه متى تأكد كل من الطرفين من شخصية الآخر، ووضوح عبارته، والتأكد 
  .)1396("الأصوات وإمكان تقليدها

  اتحاد مجلس الإيجاب والقبول: رابعا
لم ينص المشرع الجزائري على شروط الإيجاب والقبول، كما هو الشأن في بعض قوانين البلاد 

  .، بل جاء النص عاما، مما يفهم منه أن المرجع في ذلك هو الشريعة الإسلامية)1397(العربية
 الإيجاب والقبول في عقد الزواج  تخلف أثر: ابعالر الفرع

 الجانب الفقهي: أولا
 لما ومنعدما باطلا يجعله الزواج عقد في تخلف الإيجاب والقبول أن إلى الفقهاء جمهور يذهب

 بين التفريق وجوب على الدخول، واتفقوا به يحلّوا ولم آثار، أية عليه يرتبوا ولم خلل، من أصابه
 فالمالكية عليهما، الزنا حد إقامة وجوب في اختلفوا لكنهم زنا، باعتباره الدخول تم إذا الزوجين

 في ، إن كانا عاقلين وعالمين بالتحريم،)1398(بإقامته يقولون يوسف ومحمد وأبو     والحنابلة والشافعية
 إنزال من يمنع لا هذا ولكن الحدود، تدرأ شبهة ذاته حد في الباطل الزواج بأن يرى أبو حنيفة حين

، وذلك يثبت في كل الأنكحة المختلف فيها، أما الدخول من غير شبهة أو )1399(عليهما التعزير عقوبة
اشتباه يؤثر في الوصف أو في الحد لأنه لا توجد شبهة في التحريم قط، وذلك هو عقد يكون أحد 

 ولا حكما فإن هذا الطرفين فيه فاقد الأهلية، أو لا يكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد لا حقيقة
العقد لا وجود له، وليست ثمة صورة عقد تعتبر شبهة عند أبي حنيفة الذي يعتبر صورة العقد شبهة، إذ 
العبارات ملغاة لا اعتبار لها، فلا وجود للعقد لا صورة ولا حكما، فالدخول في هذه الحال يوجب 

  .)1400(عقوبة الزنا المقدرة في الشريعة الإسلامية، إذ لا شبهة قط
ويترتب على الدخول حرمة المصاهرة، باتفاق أبي حنيفة وأصحابه، لأن حرمة المصاهرة تثبت في 

  .)1401(المذهب الحنفي بمحض الزنا

                                                 
 .108-107أحكام الأسرة في الإسلام، ص : مصطفى شلبي -1396
مجلس واحد وأن يشترط في الإيجاب والقبول أن يكونا متفقين من كل وجه وفي :"كما جاء في قانون الأحوال الشخصية السوري -1397

 ".يكون كل من المتعاقدين سامعاً كلام الآخر وفاهماً أن المقصود به الزواج، وأن لا يوجد من أحد الطرفين قبل القبول ما يبطل الإيجاب

 .119-118أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية، القاهرة، ص : زكريا البري انظر، -1398
 .152الأحوال الشخصية، ص : انظر، أبو زهرة -1399
 .152الأحوال الشخصية، ص :  انظر، أبو زهرة-1400
 .119أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، ص: زكريا البري انظر، -1401
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 أما عليه الطلاق، يرد لا أنه كما الطاعة ولا النفقة ولا المهر يثبت لا أنه أيضا عليه المتفق  ومن
  .)1403(بثبوته قالوا الحنفية الذين عكس على وتهثب عدم يرون )1402(فالجمهور فيه، اختلف فقد النسب

 الجانب القانوني: ثانيا
 من 33 الفقرة الأولى من المادة نص في )1404(الرضا عنصر تخلف أثر الجزائري المشرع تناول

 إذا البطلان يترتب؛ ومفادها أنه )1405("يبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا:"جاء فيها والتي الأسرة قانون
رضا، ولا ينتج عن العقد أي أثر، ولا ينشأ عنه أي التزام على أحد الزوجين تجاه ال ركن تخلف ما

  .الآخر، سواء قبل الدخول أم بعده
وفي جميع الأحوال فإن مثل هذا العقد الباطل يجوز للنيابة العامة ولكل ذي مصلحة أن يطعن في 

  .)1406(هذا العقد بالبطلان أمام القضاء
   عنصر الرضا، يشمل بالأساس تخلف رضا المرأة صغيرة كانت غير أن مقصود المشرع من تخلف

ومن في -أم كبيرة، وأما عند جمهور الفقهاء فإن تخلف عنصر الرضا بالنسبة للصغيرة وانونة 
  . لا يبطل به العقد-حكمهما

؛ لأن الإيجاب "الرضا"بدل استخدامه عبارة " بالإيجاب والقبول"والأجدر بالمشرع أن يعبر 
أما تخلف عنصر الرضا؛ فمعناه الإكراه . بول ركن في عقد الزواج وتخلفه يعرض العقد للبطلانوالق

على الزواج، وهذه مسألة خلافية بين الفقهاء يتم تناولها عند الحديث عن الولاية في ) ولاية الإجبار(
 .الزواج وأقسامها

                                                 
 .4/526البناية في شرح الهداية،: العيني انظر، -1402
 لمصلحة الولي، ولأن الشبهة إذا أسقطت أما ثبوت النسب فموضع خلاف بين فقهاء المذهب الحنفي، فبعضهم أثبت النسب احتياطا -1403

الحد كان ذلك دليلا على اعتبارها في الجملة، وبعضهم قال لا يثبت، وقد استظهر ابن الهمام عدم ثبوت النسب ورجح ذلك، لأن الزنا لا 
 .152ل الشخصية، ص الأحوا: انظر، أبو زهرة. يثبت النسب، ووصف الزنا لم يزل ذه الشبهة، فالنسب كالعدة على السواء عنده

 وغير الرضا، وعيوب بالإكراه مشوبة غير أي وحرة واعية جدية،الإرادة  تكون أن الزواج عقد في الرضا لصحة الفقهاء  يشترط-1404
 الشريعة فقهاء خوض عدم وكذا ،بالتفصيل الإرادة لعيوب الأسرة قانون في الجزائري المشرع يتعرض  ولم.مؤبدة و أجل ولا بشرط مقيدة

 إلى 86 من  والمواد82 المادة المدني طبقا للفقرة الثانية من القانون في العامة القواعد إلى مما يستوجب اللجوء المسألة، هذه في كثيرا سلاميةالإ
 .التدليس و والغلط الإكراه هي الزواج عقد في الإرادة تشوب التي العيوب وعموما فإن ،88

  .27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -1405
 .77نفس المرجع السابق، ص :  انظر، عبد العزيز سعد-1406
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  نة بقانون الأسرةد الزواج وأثر تخلفها مقارالشروط الشرعية لعق: المبحث الثالث
يتناول هذا المبحث الشروط الشرعية لعقد الزواج وأثر تخلفها، وفقا لما هو مقرر في الفقه 
الإسلامي، وما نص عليه المشرع الجزائري في المادة التاسعة مكرر من قانون الأسرة وما استقر عليه 

  :الاجتهاد القضائي، وذلك من خلال المطالب الآتية
  وط عقد الزواج شر: المطلب الأول

قبل الحديث عن شروط عقد الزواج، لا بد أولا من تعريف الشرط، وبيان اختلاف الفقهاء في 
 وذلك -كما سبق بيانه-تحديدهم للشروط الخاصة بعقد الزواج، بناء على اختلافهم في تحديد أركانه

  :على النحو الآتي
  تعريف الشرط لغة واصطلاحا: الفرع الأول

  لغـة: أولا
رط بفتحتين هو العلامة، وهو إلزام شيء والتزامه، وجمعه شروط وأشرط، ومنها أشراط الش 

ترتيب : وهو عند النحاة. )1408(� فَقَد جاءَ أَشراطُها�:، كما في قوله تعالى)1407(الساعة؛ أي علاماا
  )1409(.أمر على آخر بأداة

  اصطلاحا:  ثانيا
دمه العدم للحكم، ولا يلزم من وجوده وجود هو الذي يتوقف عليه تأثير المؤثر، ويلزم من ع"

أو هو ما يلزم من نفيه نفي أمر ما على وجه لا يكون سببا . ولا عدم، وهو خارج عن حقيقة المشروط
؛ بمعنى أنه أمر خارج عن ماهية الشيء وحقيقته يتوقف عليه وجود )1410("لوجوده ولا داخلا في السبب

زواج عند جمهور الفقهاء، فإنه أمر خارج عن حقيقة ذلك الشيء شرعا، مثل حضور الشهود في ال
الزواج لكنه يتوقف عليه وجود الزواج واعتباره صحيحا في نظر الشارع عندهم، فقد يوجدان ولا 
يوجد الزواج، وكون المرأة محلا للزواج بألا تكون محرمة على الرجل تحريما مؤبدا أو مؤقتا عند الفقهاء 

 حقيقة العقد، وهكذا كل شرط لشيء لا يتحقق ذلك الشيء ولا يعتد به جميعا، فإن هذا أمر خارج عن
  .)1411(إلا إذا تحقق الشرط، وإن لم يكن جزءا من حقيقة ذلك الشيء

                                                 
 .7/329لسان العرب، :  ابن منظور-1407
 .18الآية :  محمد-1408
 .479-478ص : المعجم الوسيط-1409
 .3/327البحر المحيط، : الزركشي. 380-2/379الإحكام في أصول الأحكام، : الآمدي -1410
 .68الأحكام الإسلامية في الأحوال الشخصية، ص : البرديسي. 95م، ص أحكام الأسرة في الإسلا: انظر، مصطفى شلبي -1411
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فالركن والشرط يتفقان في أن الحكم يتوقف على وجودهما، فعدم كل منهما يستلزم عدم 
ما لا يتم الشيء إلا به رج عنه؛ بمعنى الحكم، ويفترقان في أن الركن جزء من ماهية الشيء، والشرط خا

  .ولا يكون داخلا في حقيقته
  المذاهب الأربعةفقهاء شروط الزواج عند : الفرع الثاني

بالنظر إلى الشروط التي يقوم عليها عقد الزواج في المذاهب المختلفة فإن بعضها متفق عليه عند   
 بعض الفقهاء دون بعضهم الآخر، الجميع، وبعضها الآخر مختلف فيه، وهناك شروط أخرى عند

 .)1412(والشروط المتفق عليها مختلف في نوعها، ولا يسع اال للتفصيل في ذلك

هذا وينعقد الزواج صحيحا نافذا لازما إذا تحققت مجموعة من الشروط على خلاف بين الفقهاء 
. )1416( وشروط اللزوم)1415( وشروط النفاذ)1414(، وشروط الصحة)1413(شروط الانعقاد: فيها وهي

وتنوع هذه الشروط إلى هذه الأنواع الأربعة إنما هو على رأي فقهاء الحنفية الذين يفرقون بين الفاسد 
والباطل في الزواج، فجعلوا للانعقاد شروطا يترتب على تخلفها البطلان، وجعلوا للصحة شروطا يترتب 

  .على تخلفها الفساد

                                                 
.  وما بعدها7/80الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي.  وما بعدها113أحكام الأسرة في الإسلام، ص : راجع، مصطفى شلبي -1412
 . 2/571مدونة الفقه المالكي وأدلته،: الغرياني
 الشروط التى يلزم توافرها في أركان عقد الزواج أثناء الانعقاد والإنشاء وذلك بسبب ارتباطها تلك:  تعرف شروط الانعقاد بأا-1413

فإذا تخلف أحدها فإن .الشروط التى يلزم توافرها لترتب الأثر الشرعي على العقد: ويعرفها البعض بأا. كليا بالأركان التى يقوم عليها العقد
ومن هذه الشروط ما يتعلق بالعاقدين كإسلام الزوج إذا كانت ,تب عليه أي حكم من أحكام العقدالعقد لا يكون له وجود شرعي، ولا يتر

الزوجة مسلمة، وأن تكون المرأة محققة الأنوثة مسلمة أو كتابية إذا كان الزوج مسلما وغير محرمة عليه تحريما قطعيا، وكالبلوغ، وأما الشروط 
 . 113أحكام الأسرة في الإسلام،: مصطفى شلبيانظر، .المتعلقة بالصيغة فقد سبق بياا

، )عدم التواطؤ مع الشهود على كتمان النكاح( اشترط المالكية لصحة عقد النكاح بالإضافة إلى شرط الولي والصداق والإشهار،-1414
ين من الموانع كالإحرام وألا يكون أحد الزوجين مريضا مرضا مخوفا، لما فيه من إدخال وارث في تركة أحدهما على ورثته، وخلو الزوج

 عبد القادر .82-7/80الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 4/208الذخيرة،: انظر، القرافي.والمحرمية الثابتة بدليل قطعي أو ظني
 . وما بعدها54، ص 2007، 1الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية، دار البصائر، الجزائر، ط: داودي
وذلك بأن تكون لمتولي إنشاء ".تلك الشروط التى لا تنفذ أحكام العقد على كل من عاقديه بغير وجودها:" بأا تعرف شروط النفاذ-1415

وألا يكون العاقد وليا أبعدا مع .العقد ولاية إنشائية، فإذا قام ناقص الأهلية بإبرام العقد فلا يكون نافذا ويكون موقوفا على إجازة وليه مثلا
فهنا إذا أبرم الولي الأبعد عقد الزواج للمولى عليها فيكون هذا العقد موقوفا على إجازة الولي : قدم عليهوجود الولي الأقرب الم

 .6/125المفصل،: وعبد الكريم زيدان. 7/86الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر،وهبة الزحيلي.الأقرب
، وعلى ذلك فالعقد غير اللازم "مستمرا مرتبا لجميع آثارهتلك الشروط التى يتوقف عليها بقاء العقد :" تعريف شروط اللزوم بأا-1416

. ، كتحقق شرط الكفاءة، وخلو الزوجين من والعيوب"هو الذي لا يستطيع أحد طرفيه أن يستقل بفسخه دون موافقة الطرف الآخر
 .138-137أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر،مصطفى شلبي
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قد غير الصحيح نوعا واحد يسمى بالباطل أو  أما الجمهور الذين لم يفرقوا بينها وجعلوا الع
الفاسد، فليس عندهم شروط الانعقاد، وأخرى للصحة، بل كلها شروط للصحة، فأنواع الشروط 

  .)1417(للزواج عندهم ثلاثة
، فتخلف شروط )1418(ويتوقف على هذه الشروط وصف العقد تبعا لنوع الشروط المتخلفة

لف شروط الصحة أو بعضها يجعل العقد فاسدا، بينما تخلف الانعقاد  أو بعضها يجعل العقد باطلا، وتخ
شروط النفاذ يجعل العقد موقوفا، وأما تخلف شروط اللزوم فيجعل العقد جائزا غير لازم، أي قابلا 

  .)1419(للفسخ باختيار من له حق الخيار
 الشروط التي تتوقف عليها صلاحية العقد وصحته إن كانت هذه :ويقصد بشروط الصحة

ط صحيحة، أو فساد العقد عند الحنفية، وبطلانه عند الجمهور إن كانت غير صحيحة، ولا الشرو
تترتب على ذلك أية آثار شرعية، وإن كانت الشروط صحيحة، فإن جميع الآثار الشرعية تترتب على 

  .)1420(هذا العقد
 أركانا  فهي الشروط التي تمثل-والمقصودة في هذا البحث-أما الشروط الخاصة بعقد الزواج، 

  -كما سبق بيانه-للزواج عند الجمهور، وعلى الخصوص المالكية والشافعية خلافا للحنفية وبعض الحنابلة
حيث ذهب بعض المالكية إلى أن أركان عقد الزواج هي الولي، والصداق، والمحل 

، )1422 () الولي، الصداق، الصيغة-زوج وزوجة-العاقدين ( ،كما عدها بعضهم خمسة )1421(والصيغة
في حين صرح العلامة أحمد الدردير بأن أركان النكاح ثلاثة، وهي المحل والولي والصيغة، ولم يعتبر المهر 

وفي المقابل فإن بعض المالكية جعل الزوج والزوجة ركنان، . )1423(ركنا كما اعتبره بعض علماء المذهب
رط في المهر عدم إسقاطه، وفي والولي والصيغة شرطان، وأما الشهود والصداق فغاية الأمر فيهما أنه يشت

  . )1424 (جواز الدخول الإشهاد كما قال الحطاب
                                                 

 .114الإسلام، ص أحكام الأسرة في : انظر، مصطفى شلبي -1417
 .وسيأتي بيان ذلك عند الكلام عن حكم عقد الزواج وأنواعه -1418
أركان الزواج " وفي الجملة فقد اعتبر الفقه الإسلامي هذه الشروط موضوعية لأنه يجمع ما يلزم لتكوين الزواج تحت عبارتي -1419

في عقد الزواج وفقا للفقه الإسلامي، لأنه يبقى شرط حضور ومع ذلك لا يمنع من تمييز الشروط الموضوعية عن الشروط الشكلية " وشروطه
 .الشاهدين الذي يتعذر وصفه بالشرط الموضوعي، لأنه وإن كان في الأصل عقد رضائيا، إلا أنه مشوب بشكلية العلانية

 .2/37فقه السنة،: السيد سابق.120أحكام الأسرة في الإسلام، ص:  انظر، شلبي-1420
جواهر الإكليل شرح مختصر خليل، : عبد السميع الآبي الأزهري. ل من أدلة خليلمواهب الجلي: الشنقيطي أحمد بن أحمد الجكني -1421

1/277. 
 .3/419مواهب الجليل ، :  الحطاب-1422
 .1/375الشرح الصغير، :  الدردير-1423
 . 3/419مواهب الجليل ،  : الحطاب-1424
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في حين فإن المذاهب الثلاثة الأخرى يجعلون الشهود شرط لصحة الزواج، وأما الصداق فهو 
  .حكم من أحكام الزواج

وفي الجملة يمكن تجوزا أن يقال بأن الفقهاء متفقون على اشتراط الولي وعلى عدم إسقاط 
اق وعلى حضور الشهود، عدا الحنفية في مسألة عدم اشتراط الولي في الزواج بالنسبة للبالغة العاقلة الصد

 على شروط صحة -في هذا المقام-وعليه يقتصر الحديث . إذا زوجت نفسها من كفء وبمهر المثل
ن تتوفر في عقد يجب أ:" وفقا لما نص عليه المشرع الجزائري في المادة التاسعة مكرر)1425(الزواج الشرعية

  .)1426("أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرعية للزواج: الزواج الشروط الآتية
 أما توفر شرط الأهلية فيعد من الشروط القانونية التي حدد من خلالها المشرع سناّ معينة تجعل 

لإسلامي في عدم تحديد سن معينة الشخص أهلا لإبرام عقد الزواج، بخلاف ما هو مقرر في الفقه ا
، ومنه فإن الحديث عن الأهلية كشرط في الزواج، يندرج ضمن الحديث عن الشروط )1427(للزواج

  .الموضوعية القانونية
ومن هنا كان لزاما التمييز بين الشروط الشرعية المقررة في الفقه الإسلامي، وبين الشروط 

  .ادة التاسعة مكرر من قانون الأسرة الجزائريالموضوعية القانونية المنصوص عليهما في الم
والمتضمنة في المادة , أما الشروط الشرعية، فيقصد ا الشروط التي لا يد للمشرع في وضعها

شرط الصداق والولي والشاهدان، بالإضافة إلى شرط انعدام الموانع الشرعية : التاسعة مكرر وهي
لمتفق على اعتبار اشتراطها؛ لكوا من الثوابت في مجال أحكام للزواج، والتي تعتبر من المسائل الشرعية ا

  .الأسرة، ومنه فإن تناولها يقتصر على الجانب القانوني فحسب
وفيما يلي تفصيل القول في شروط صحة الزواج وفق ما جاء في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة 

 والولي والشهود، وتفصيل ذلك يكون ، وما استقرت عليه التطبيقات القضائية، وهي الصداقالجزائري
  :من خلال  المطالب الآتية

                                                 
 الزواج، وضع المشرع شروطا موضوعية أخرى، سيتم تناولها وبيان أثر التي يتطلبها عقد) الإجرائية(إضافة إلى الشروط الشكلية  -1425

 . تخلفها على العقد في الفصل الثاني من هذا الباب
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 أضيفت بالأمر -1426
 الصغير المميز موقوفا، تعد الأهلية شرط انعقاد لا شرط صحة في الفقه الإسلامي؛ فلا ينعقد زواج الصغير غير المميز، وينعقد زواج -1427

 .كما ينعقد زواج البالغ المميز استقلالا
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 تخلفه في عقد الزواج وأثر الصداق :المطلب الثاني
 ركنا ليس الصداق أن العربية التشريعات مختلف وكذا الإسلامية الشريعة فقهاء جمهور اعتبر لقد

 شرط اعتبره الذي المالكي المذهب ناءباستث تمامه، بعد آثاره من أثر هو وإنما الزواج، عقد في شرطا ولا
  .صحة

 من شرطا الأسرة قانون مكرر من التاسعة المادة في إلى اعتباره الجزائري المشرع ذهب حين في 
 من قانون 17و16و15 و14 مكرر و9: المواد الصداق وقد تناولت موضوع الزواج، عقد شروط

وعلى هذا يكون تناول موضوع .  27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأسرة الجزائري بموجب الأمر 
الصداق وأثر تخلفه وفق ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، متبوعا بتحليل ومناقشة ما نص عليه المشرع 

  :الجزائري وما استقر عليه الاجتهاد القضائي في كل مسألة من مسائله، وذلك على النحو الآتي
  مفهوم الصداق ومشروعيته وحكمته: الأول الفرع

 :ان مفهوم الصداق في عقد الزواج لا بد أولا من تعريفه لغة واصطلاحا على النحو الآتيلبي
 الصداق لغة واصطلاحا تعريف: أولا

الزواج، أو هو مهر الزوجة،  في بالرغبة المُشهِر مال دفع :"بأنه لغة الصداق يعرف: في اللغة -أ
  .)1428("وجمعه أصدقة وصدق

الفقهية للصداق، وكلها تدور حول معنى واحد، وهذه  التعاريف  تعددت:في الاصطلاح -ب
  :بعضها

اسم للمال الذي يجب في عقد النكاح على الزوج في مقابلة البضع:"فه الحنفية بأنهحيث عر" ،
اسم لما تستحقه المرأة بعقد : "واعترض بعدم شموله للواجب بالوطء بشبهة، ومن ثم عرفه بعضهم بأنه

  .)1429("النكاح أو الوطء
ا الاستمتاع نظير في للزوجة يجعل ما:"فه المالكية بأنهوعر")1430( .المال الملتزم "أو هو

  .)1431("للمخطوبة لملك عصمتها
سمي بذلك لإشعاره ". قهرا بضع تفويت أو وطء أو بنكاح وجب ما :"وعند الشافعية هو

العوض المستحق :"كما عرفوه بأنه.)1432(بصدق رغبة باذله في النكاح الذي هو الأصل في إيجاب المهر
                                                 

 .510ص :  المعجم الوسيط-1428
 .101-3/100، رد المحتار:  ابن عابدين-1429
 .1/409الشرح الصغير،  : الدردير-1430
 .1/305 ،جواهر الإكليل: يع الآبي الأزهري عبد السم-1431
 .3/291مغني المحتاج، : الشربيني -1432
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هو اسم لما وجب بسبب عقد أو وطء أو : الأحسن أن يقال:"قال البلقيني. )1433("في عقد النكاح
لما وجب يشمل المال وغيره من تعلم صنعة ونحوها، وقولنا بسبب عقد أو وطء : فقولنا. تفويت بضع

    .)1434( بالشبهةأو تفويت بضع، يدخل فيه الرضاع والشهود الراجعون، والوطء   : واضح، وقولنا
العوض في النكاح سواء سمي في العقد أو فرض بعده بتراضيهما أو الحاكم :"وعرفه الحنابلة بأنه

  .)1435(" كوطء شبهة- أي النكاح-ونحوه
اسم للمال الذي تستحقه الزوجة على : "وعرفه من المعاصرين بدران أبو العينين بدران بأنه

 الذي المال :"بأنه سعد العزيز عبد وعرفه. )1436(" حقيقيازوجها بالعقد عليها أو بالدخول ا دخولا
  .)")1437ا الاقتران لرغبته في عربونا ورمزا للمرأة الرجل يدفعه

  تعريف المشرع الجزائري
 نحلة يدفع ما هو :"بأنه الأسرة قانون من 14 المادة نص في الجزائري الصداق المشرع عرف

  ".شرعا وهو ملك لها تتصرف فيه كما تشاء احمب هو ما كل من غيرها أو نقود من للزوجة
  التكييف الفقهي والقانوني للصداق: ثانيا

  التكييف الفقهي-أ
 ركنا الصداق إلى عدم اعتبار )1440(والحنابلة )1439(والشافعية)1438(الحنفية من ذهب الجمهور  

الزواج وإنما هو واجب على أنه حكم من أحكام .  ولا نفاذه ولا لزومهالزواجصحة شرطا في  ولا
ومن هنا يجب المهر بالزواج، وإن لم يسم وينص . المترتبة عليه بعد تمامه وأثر من آثاره التي تثبت بعده

عليه في العقد أصلا، فمن تزوج امرأة دون أن يسمي لها مهرا عند العقد، أو سمي في العقد ما لا يصلح 
اشترط الزوجان عدم المهر، فإن العقد ، أو )1441(مهرا، أو حصل اتفاق بين الزوجين أن يتزوجا بغير مهر

                                                 
 .9/393الحاوي الكبير، : الماوردي -1433
 .232-8/231الشرح الكبير، :  الرافعي-1434
 .5/128كشاف القناع، :  البهوتي-1435
 .1/181الفقه المقارن للأحوال الشخصية، : بدران أبو العينين بدران -1436
 .46قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص :  عبد العزيز سعد-1437
 .2/274بدائع الصنائع، : الكاساني.  نكاح المسلم قال الحنفية أن المهر هو شرط  جواز-1438
 تحقيق وتعليق كامل محمد محمد عويضة، دار الكتب العلمية، كفاية الأخيار في حل غاية الاختصار،: تقي الدين الحصني الشافعي -1439

 .490 ص ،2001بيروت، لبنان، 
 .5/233شرح منتهى الإرادات، :البهوتي -1440
 ولا أولياؤها إخلاء الزواج من المهر، فلو اتفقوا على عقد زواج بغير مهر فلا قيمة لاتفاقهم، وكان المهر  لا يملك الزوج ولا الزوجة-1441

انظر، عبد . لازما، ويكون الواجب حينئذ مهر المثل، فلا يجوز أن يصطلح الناس على أن تكون عقود الزواج بغير مهر يدفعه الرجل للمرأة
 .62، ص 1996 المكتبة الأزهرية للتراث، مصر، -أحكام الأسرة-لإسلاميالوسيط في الفقه ا: الرحمن العدوي
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؛ لأن عقد  ويجب للزوجة في كل هذه الصور مهر المثل،في كل تلك الصور صحيح والشرط باطل
  . )1442(الزواج لا يخلو من الصداق سواء ذكر في العقد أم لم يذكر

النفاذ، و الصحة حيث من لا فيه يؤثر لا تسمية المهر من العقد خلو بأن هذا لرأيهم ويستدلون  
لَا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم تمسوهن أَو تفْرِضوا �:تعالى في قوله وذلك اللزوم، حيث من ولا

 تسميته ولا الصداق تحديد بدون الزواج صحة على واضحة دلالة تدل الآية فهذه ،)1443(�لَهن فَرِيضةً
لصداق في عقد النكاح واجب فإن تزوجها على غير صداق سمياه في العقد ا:"العقد، قال الماوردي في

ويستحب أن لا يعرى النكاح عن :"وقال ابن قدامة .)1444("صح العقد، وإن كرهنا ترك التسمية فيه
  .)1445(" كان يزوج بناته وغيرهن ويتزوج، فلم يكن يخلي ذلك من صداق�تسمية الصداق؛ لأن النبي 

 بعدم وذلك الزواج، عقد أركان من ركن أنه على كيفه المالكي اء المذهبغير أن بعضا من فقه   
 نفي بشرط يفسد معاوضة عقد هو الزواج فعقد المهر، إسقاط اشتراط فيه يتم الذي العقد صحة

 :أركانه أربعة:"العوض، حيث يجعله الدسوقي ركنا رابعا، فقد جاء في حاشيته على الشرح الكبير
ولم يعتبره الدردير ركنا . )1446(" محل زوج وزوجة، والرابع صيغة: والثالث، صداق: والثاني، ولي:الأول

وشروط صحة النكاح أن يكون بصداق ولو لم يذكر حال العقد فلا بد من :"بل جعله شرطا، فقال
وأما الشهود :"وهو ما مال إليه الحطاب بقوله. )1447("ذكره عند الدخول أو تقرير صداق المثل بالدخول

فلا ينبغي أن يعدا في الأركان ولا في الشروط لوجود النكاح الشرعي بدوما، غاية الأمر أنه والصداق 
. )1448("شرط في صحة النكاح أن لا يشترط فيه سقوط الصداق، ويشترط في جواز الدخول الإشهاد

وهو شرط بإجماع، ولا يجوز التراضي على إسقاطه، ولا اشتراط :"وقال ابن جزي في حكم الصداق

                                                 
أحكام الأسرة في : رمضان علي السيد الشرنباصي. 1/183الفقه المقارن للأحوال الشخصية، : انظر، بدران أبو العينين بدران -1442

الاتفاق على إسقاط المهر، أو الزواج بغير مهر يجعل  غير أن .163 ص ،)دط،دت(الشريعة الإسلامية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،
العقد باطلا عند المالكية والشافعية والحنابلة؛ لأنه شرط مناقض لمقتضى العقد، والحنفية يجعلون العقد صحيحا والشرط باطلا؛ لأن العقد لا 

أحدهما؛ يجب، : وفي الموت للشافعي قولان.  حنيفةيبطل بالشرط الفاسد، وفي هذه الصورة يتقرر مهر المثل بعد الدخول أو الموت عند أبي
 .4/659البناية شرح الهداية، : العيني. والثاني لا يجب، وهو قول مالك في صورة نفي المهر

 .236الآية  :البقرة -1443
 .9/393الحاوي الكبير، :  الماوردي-1444
 .10/98المغني، : ابن قدامة -1445
 . 2/220بير، حاشية الدسوقي على الشرح الك: الدسوقي -1446
 . 1/375الشرح الصغير، :  الدردير-1447
 . 3/419مواهب الجليل ،  : الحطاب-1448
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. )1450( وإذا وقع العقد على شرط إسقاطه يفسخ قبل البناء، ويثبت بعده بصداق المثل.)1449("وطهسق
  .)1451(وهو مذهب الظاهرية أيضا

   التكييف القانوني-ب  
 الزواج عقد أركان من ركن بأنه الصداق كيف الجزائري المشرع فإن أيضا ذكره سبق وكما 

 هو الصداق أن على 11-84التاسعة من القانون  دةالما في صراحة ونص المالكي المذهب بذلك موافقا
 17 في المؤرخ العليا المحكمة قرار في القضائية التطبيقات كرسته ما الزواج، وهذا عقد أركان من ركن

 عقد أركان شهادم في مبينين بشهود أتت المستأنفة أن الحال قضية في تبين ومتى :" 1998 مارس
 لم 02-05وعن طريق تعديل المادة التاسعة بموجب الأمر  .)1452("وصداق وشهود ولي من الزواج

يعدل المشرع عما هو مقرر عند بعض فقهاء المالكية فجعل الصداق شرطا لصحة عقد الزواج بموجب 
 التشريعات  على غرار ما ذهبت إليه معظم، وذلكالمادة التاسعة مكرر من قانون الأسرة الجزائري

  .)1453(العربية
في حالة عدم تحديد :" المعدلة من نفس القانون بقولها15 الفقرة الثانية من المادة دتههذا ما أكّو 

اذا :" على أنه33، كما نصت الفقرة الثانية من المادة )1454("قيمة الصداق تستحق الزوجة صداق المثل
، و ، يفسخ قبل الدخول و لا صداق فيه بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه تم الزواج

   ".بت بعد الدخول بصداق المثليث
 الصداق وحكمته مشروعية  دليل:ثالثا

  :والإجماع بالكتاب والسنة الصداق ثبتت مشروعية
  الكتاب: أولا

.  أي عطية من االله تعالى مبتدأة أو هدية؛)1455(�وآَتوا النساءَ صدقَاتِهِن نِحلَةً�:قوله تعالى 
وقيل الأولياء لأم كانوا في الجاهلية يأخذونه ويسمونه نحلة، وهو والمخاطب ا الأزواج عند الأكثرين، 

                                                 
 . 200قوانين الأحكام الشرعية، ص  : ابن جزي-1449
  .2/441، )دط،دت(الشرح الصغير على أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك، دار المعارف، القاهرة،: الدردير -1450
  .9/466المحلى، : ابن حزم -1451
 .50، ص 2001الة القضائية، عدد خاص : 188707 ملف رقم -1452
عند العقد  يجب للزوجة المهر بمجرد العقد الصحيح سواء أسمي :" 53المادة مثل ما نص عليه قانون الأحوال الشخصية السوري في  -1453

 ".أم لم يسم أو نفي أصلا
يجب تحديد الصداق في العقد سواء :" كما يلي11-84نون وحررت في ظل القا. 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -1454

 ".كان معجلا أو مؤجلا
 . 4الآية : النساء -1455
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وآَتوهن أُجورهن  �:تعالى وقوله. دليل على أن المهر رمز لإكرام المرأة والرغبة في الاقتران
بتغوا بِأَموالِكُم وأُحِلَّ لَكُم ما وراءَ ذَلِكُم أَنْ ت�:، أجورهن أي مهورهن، وقوله تعالى)1456(�بِالْمعروفِ

  .)1457(�محصِنِين غَير مسافِحِين فَما استمتعتم بِهِ مِنهن فَآَتوهن أُجورهن فَرِيضةً
  النبوية السنة :ثانيا 
 أيسرهن بركة النساء أعظم إن:"�قوله  :منها كثيرة أحاديث فقد وردت في شأن الصداق 

 أنه لم يخل زواجا من �كما ثبت عنه .)1459("حديد من خاتما ولو التمس:"ضاأي وقوله ،)1458("صداقا
  .)1460(مهر

  .)1461( فقد أجمع المسلمون على مشروعية المهر في النكاح؛ الإجماع:ثالثا
والحكمة من وجوب المهر هي إظهار خطر هذا العقد ومكانته وإعزاز المرأة وإكرامها وتقديم 

معها وتوفير حسن النية على قصد معاشرا بالمعروف، ودوام الدليل على بناء حياة زوجية كريمة 
  .)1462(الزواج، وفيه تمكين المرأة من التهيأ للزواج بما يلزم لها من لباس ونفقة

 بدلا كالثمن للمبيع          أو ف محل عقد النكاح، ولم يشرع عوضا رع لإظهار شركما أنه ش
 تقديم تسميته، ولما صح عقد النكاح بدون هذه أو كالأجرة للمأجور، لأنه لو كان كذلك لوجب

  .)1463(التسمية

                                                 
 . 25الآية : النساء -1456
 .24الآية :  النساء-1457
كتاب : البيهقي.519، ص 1995، 1دار الحديث، القاهرة، ط: المسند. 24999حديث رقم ) مسند عائشة: (الإمام أحمد -1458

 .385-7/384السنن الكبرى، . 14356 القصد في الصداق، حديث رقم الصداق، باب يستحب
الموطأ، تحقيق بشار عواد معروف، دار الغرب . 1498كتاب النكاح، باب ما جاء في الصداق والحباء،حديث رقم :  الإمام مالك-1459

الجامع الصحيح، . 5087ث رقم كتاب النكاح، باب تزويج المعسر، حدي: البخاري. 2/28، 1997، 2الإسلامي، بيروت، لبنان، ط
3/359. 

 .10/98المغني، : انظر، ابن قدامة -1460
 .10/97المغني، : ابن قدامة -1461
 .7/253الفقه الإسلامي وأدلته،:  وهبة الزحيلي-1462
 .228محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص :  انظر، أبو زهرة-1463
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 في عقد الزواج الصداق أحوال: الثاني الفرع
ويتضمن هذا الفرع الحديث عن أحوال الصداق بذكر مقداره وأنواعه وحالاته على النحو 

  :الآتي
  الصداق مقدار: أولا

 الجانب الفقهي-أ
د في الشرع ما يدل على تحديده بحد أعلى لقوله ليس للمهر حد أقصى بالاتفاق؛ لأنه لم ير

 المغالاة ينبغي لا أنه على الفقهاء  كما اتفق،)1464(�وآَتيتم إِحداهن قِنطَارا فَلَا تأْخذُوا مِنه شيئًا�:تعالى
  : على النحو الآتيللصداق الأدنى في تقدير الحد واختلفت آراؤهم، )1465(المهور في

لا مهر أقل من عشرة :"� المهر عشرة دراهم لقوله  إلى أن أقلّ)1466(ذهب الحنفية
التمس ولو خاتما "، وقياسا على نصاب السرقة وهو ما تقطع به يد السارق، أما حديث )1467("دراهم

  .)1468(، فحملوه على المهر المعجل"من حديد
أو من كل طاهر لا ه ربع دينار أو ما يساويها، مما يقوم ا من عروض  أقلّ)1469( وعند المالكية

نجس، متمولا شرعا من عرض أو حيوان أو عقار منتفع به شرعا مقدور على تسليمه للزوجة، معلوم 
، ودليلهم أن المهر وجب في الزواج إظهارا لكرامة المرأة ومكانتها، فلا يقل عن )1470(قدرا وصنفا وأجلا

  . )1471(هذا المقدار الذي هو نصاب السرقة عندهم

                                                 
 .20الآية :  النساء-1464
وقد فصل القول . لتحديد المهور،كوا من الأمور المباحة التي لم يرد نص في أدناها ولا أعلاهالا ضرورة من باب السياسة الشرعية  -1465

  . وما بعدها7/75,في هذه المسألة الدكتور عبد الكريم زيدان في كتابه المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم
 .3/305شرح فتح القدير، :ابن الهمام. 4/647شرح الهداية، البناية في : العيني .276-2/275بدائع الصنائع، : الكاساني  انظر،-1466
كتاب النكاح، : الدارقطني.7/392السنن الكبرى، . 14384كتاب الصداق، باب ما يجوز أن يكون مهرا، حديث رقم : البيهقي -1467

 .4/358سنن الدارقطني، . 3601باب المهر، حديث رقم 
 . 2/276بدائع الصنائع، :  الكاساني-1468
 .201قوانين الأحكام الشرعية، ص :ابن جزي .2/18بداية اتهد،: ،ابن رشد انظر-1469
إذا وقع الفساد في النكاح لفساد المهر لا خلاف :"قال الباجي .410-1/409حاشية الشرح الصغير على بلغة السالك،:  الدردير-1470

 والأخرى يفسخ قبل البناء ويثبت بعده، ويجب صداق المثل، خلافا في منعه ابتداء، فإن وقع ففيه روايتان، إحداهما أنه يفسخ قبل البناء وبعده،
شرح موطأ مالك، دار الكتب العلمية،  المنتقى". لأبي حنيفة والشافعي في قولهما أن النكاح صحيح ولا يفسد بفساد المهر ويجب فيه مهر المثل

 .5/57، 1999، 1بيروت، لبنان،ط
الدخول إن أبى الزوج تكملة المهر إلى ربع دينار، وإن دخل ا أكمل لها ربع دينار عند الإمام  إن قلّ المهر عن ربع دينار يفسخ قبل -1471

 .2/152المدونة، .مالك
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 لا حد لأقل المهر، ولا تتقدر صحة الصداق بشيء، فصح )1473( والحنابلة)1472(وقال الشافعية
. )1474("فهو يعتبر بما تراضى عليه الزوجان من قليل وكثير:"كون المهر مالا قليلا أو كثيرا، قال الماوردي

  .)1475("وليس لأقل الصداق ولا لأكثره حد:"وجاء في التهذيب
صح كونه صداقا، ما لم ينته في القلة إلى حد  -أي له قيمة- وضابطه كل ما صح كونه مبيعا 

لا يتمول، فإن عقد بما لا يتمول فسدت التسمية ووجب مهر المثل، ودليلهم أن المهر حق المرأة شرعه 
 ولأن المهر بدل الاستمتاع بالمرأة فكان تقدير العوض ؛االله إظهارا لمكانتها، فيكون تقديره برضا الطرفين

  .)1477(وبه قال ابن وهب من أصحاب مالك ،)1476(إليها كأجرة منافعها
   الجانب القانوني-ب
 إليه ذهب بما ذلك في آخذا أعلى، ولا أدنى حدا للصداق يجعل فلم الجزائري المشرع أما

 من قانون الأسرة التي جاءت مطلقة في هذا الشأن، يفهم ذلك من 14الشافعية والحنابلة، وفقا للمادة 
يتماشى وروح  الجزائري المشرع اتخذه الذي الموقف وهذا". ن نقود ونحوهاما يدفع نحلة للزوجة م"عبارة

 يعجز لا أنه أي فقيرها، و غنيها اتمع طبقات و جميع التشريع في التيسير ورفع الحرج، بما يتناسب
  .الصداق مبلغ من الرفع في الآخر البعض إرادة يقيد ولا الفقراء،

  الصداق أنواع: ثانيا
  قهي الجانب الف-أ

 .مسمى وغير مسمى :قسمين إلى الأنواع حيث من الصداق يقسم
   الزوجين، بأن اتفق عليه صراحة  بين العقد أو بعده بالتراضي ي فيما سم هو :المسمى المهر -1

وقَد �:، وذلك لعموم قوله تعالى)1478(العقد أو فرض للزوجة بعده بالتراضي، أو فرضه الحاكمفي 
ونص المالكية على أن ما يهدى للمرأة قبل العقد أو حال . )1479(�رِيضةً فَنِصف ما فَرضتمفَرضتم لَهن فَ

العقد يعد من المهر، ولو لم يشترط، وكذا ما أهدي إلى وليها، قبل العقد فلو طلقت قبل الدخول كان 

                                                 
 . 3/292مغني المحتاج، : الشربيني  انظر،-1472
 .10/99المغني، :  ابن قدامة-1473
 .9/400الحاوي الكبير، : الماوردي -1474
 .168لغاية والتقريب، ص التهذيب في أدلة متن ا: مصطفى ديب البغا -1475
 .3/292 مغني المحتاج،:  الشربيني-1476
 .2/18بداية اتهد، :  ابن رشد-1477
 .266-265/ 7الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 370أحكام الأسرة في الإسلام، ص : مصطفى شلبي -1478
 .237الآية :  البقرة-1479
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زوجة ولا للزوج للزوج أن يرجع بنصف ما أهداه، أما ما أهدي للولي بعد العقد فيختص به، وليس لل
  .)1480(أخذه منه

ذكر االله :"قال الشافعي. )1481(ويستحب تسمية المهر في النكاح، فإن لم يسم صح العقد
لَا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم تمسوهن أَو �:الصداق والأجر في كتابه وهو المهر، قال تعالى

 على أن عقدة النكاح بالكلام، وأن ترك الصداق لا يفسدها، فلو ، فدلّ)1482(�تفْرِضوا لَهن فَرِيضةً
الكاساني لذلك بالآية نفسها واستدل . )1483("عقد بمجهول أو بحرام ثبت النكاح ولها مهر مثلها

" لا جناح:"لقوله تعالى) عدم تسميته(ولا خلاف في أن النكاح يصح من غير ذكر المهر ومع نفيه :"فقال
 على  الجناح عمن طلق في نكاح لا تسمية فيه، والطلاق لا يكون إلا بعد النكاح فدلّ-انهسبح-رفع 

  .)1484("جواز النكاح بلا تسمية
وعندي أن وجه التعلق من الآية أنه بمعنى نفي الجناح عمن طلق ما لم يمس أو :"قال الباجي  

   .)1485("لى إباحتهيفرض فريضة، وهذا يقتضي رفع المأثم بعقده، وإذا ارتفع المأثم دل ع
النكاح جائز ويفرض لها صداق مثلها إن دخل ا، وإن :"وقال مالك عند عدم تسمية المهر

طلقها قبل أن يتراضيا على صداق فلها المتعة، وإن مات قبل أن يتراضيا على صداق فلا متعة لها ولا 
   .)1486("صداق ولها الميراث

 تنص التي الأسرة قانون  من15الأولى من المادة في الفقرة  الجزائري وهذا ما ذهب إليه المشرع 
 "يحدد"  من عبارة، وما يفهم أيضا)1487("مؤجلا أو معجلا كان سواء العقد في الصداق يحدد:"أنه على
  . أنه يجوز تسمية المهر بعد إبرام العقدبعد تعديلها 15 المادة نصمن 

 أبيها جهة من العقد وقت الزوجة تماثل امرأة مهر:"بأنه الحنفية فقد عرفه :المهر غير المسمى -2
، وتعتبر المماثلة باتفاق المذاهب في التدين والمال والجمال )1488("والدين والعقل والسن والجمال المال في

                                                 
 .1/419حاشية الشرح الصغير،:انظر، الدردير -1480
التهذيب في أدلة : مصطفى ديب البغا. 489كفاية الأخيار في حل غاية الاختصار،ص :  الدمشقيصنيأبي بكر بن محمد الح ظر،ان -1481

 . 167متن الغاية والتقريب،ص 
 .236الآية :  البقرة-1482
، 1،1998بيروت، لبنان، طلكتب العلمية، مختصر المزني في فروع الشافعية، وضع حواشيه، محمد عبد القادر شاهين، دار ا:  المزني-1483

 .239ص 
 .3/304شرح فتح القدير، :ابن الهمام. 2/274بدائع الصنائع، :  الكاساني-1484
 .5/36المنتقى ، :  الباجي-1485
 .2/163، المدونة:  الإمام مالك-1486
لعقد سواء يجب تحديد الصداق في ا:" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 17/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -1487

 ".كان معجلا أو مؤجلا
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، وهو ما يعد من مفاخر الآباء من كرم )1489(والعقل والأدب والسن والبكارة والثيوبة والبلد والحسب
وتلاحظ هذه الأوصاف . وها من كل ما يختلف لأجله الصداقوعلم وحلم ونجدة وصلاح وإمارة ونح

في النكاح الصحيح يوم العقد، وفي النكاح الفاسد يوم الوطء، لأنه الوقت الذي يتقرر به صداق المثل 
  . )1490(كوطء الشبهة فإنه يجب صداق المثل فيه بحسب الأوصاف يوم الوطء

نظر في هذا إلى نساء في قدرها وجمالها لا ينظر في هذا إلى نساء قومها ولكن ي:"قال مالك
  .)1491("والأختان تفترقان ها هنا في الصداق: وموضعها وغناها، قال ابن القاسم

   الجانب القانوني-ب
    من قانون الأسرة، 15الصداق طبقا للمادة  تحديد على العقد في يتفق لم متى المثل صداق يطبق
 الفقرة الثانية من المادة نص في الجزائري المشرع إليه بذه ما وهذا صداق، العقد بدون أو عند إبرام

إذا تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه يفسخ قبل :"الأسرة قانون من 33
 المثل لصداق الزوجة استحقاق قرنت حيث ،"الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول بصداق المثل

 .صداق بدون ا الدخول تم متى
  الصداق حالات: الثاث

 الجانب الفقهي: أولا
 أو كليا، لامؤج أو كليا لامعج يكون أن إما :حالات ثلاث للصداق أن على الفقهاء اتفق

  .)1492(الآخر الجزء في ومؤجلا جزء في معجلا
لا كله أو بعضه إلى أجل قريب أو لا أو مؤج كون المهر معج يصح إلى أنه)1493( فذهب الحنفية

 عملا بالعرف، ولكن بشرط أن لا يشتمل التأجيل -الطلاق أو الوفاة- أو أقرب الأجلين بعيد       
وإذا اتفقا صراحة على تقسيط المهر عمل به؛ لأن الاتفاق من . على جهالة فاحشة في القدر أو الصفة

                                                                                                                                                         
 .370أحكام الأسرة في الإسلام، : شلبي. 2/286بدائع الصنائع ،: الكاساني انظر، -1488
الدين والجمال والمال والحسب، ومن شرط التساوي مع ذلك الأزمنة : أما ما يعتبر في مهر المثل فإنه أربع صفات:" قال الباجي-1489

 .5/39المنتقى، ". ات ردت إليها في مهر المثل، وإن لم تكن من أقاراوالبلاد، فمن ساواها في هذه الصف
 .7/268الفقه الإسلامي وأدلته، :  وهبة الزحيلي-1490
 .2/162المدونة، :  الإمام مالك-1491
ا أن تمتنع عن معرفة ما تستحقه المرأة من معجل مهرها، وبالتالي له: الأولى:معرفة مقدار المعجل والمؤجل من المهر مهمة من ناحيتين -1492

معرفة وقت استحقاق المؤجل بالتصريح بوقته أو بالرجوع إلى العرف في تعيين وقته : الثانية .تسليم نفسها إلى زوجها ما لم تستلم معجل مهرها
 .7/85المفصل، : عبد الكريم زيدان. حتى يمكن المطالبة بالمؤجل حين حلول وقته

كتب العلمية، بيروت، لبنان، دار ال،  الفقه على المذاهب الأربعة:الجزيري. 702-4/701البناية في شرح الهداية،: العيني-1493
1990،4/138-139. 
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المهر أو قبيل الصريح، والعرف من قبيل الدلالة، والصريح أقوى في الدلالة، وإذا لم يتفقا على تعجيل 
لم يكن هناك عرف بالتعجيل أو إذا و-لأن المعروف عرفا كالمشروط شرطا-تأجيله عملا بعرف البلد 

 -أي المهر-التأجيل استحق المهر حالا؛ لأن حكم المسكوت عنه يأخذ حكم المعجل، ولأن الأصل 
ل؛ لأنه عقد معاوضة، يجب بتمام العقد؛ لكونه أثرا من آثاره، فإذا لم يؤجل صراحة أو عرفا عمل بالأص

  .)1494(فيقتضي المساواة بين الجانبين
نا حاضرا في البلد وجب تسليمه إن كان المهر معي: )1495(وفصل المالكية في حكم التأجيل فقالوا

ها يوم العقد، ولا يجوز تأخيره في العقد ولو رضيت بالتأخير، فإن اشترط التأجيل في لولي  أوللمرأة 
إذا كان الأجل قريبا كاليومين والخمسة، ويجوز للمرأة التأجيل من غير شرط، العقد فسد العقد، إلا 

ن غائبا عن بلد العقد صح النكاح، وإن أجل قبضه بأجل ويكون تعجيله من حقها، وإن كان المهر المعي
  .قريب، بحيث لا يتغير فيه غالبا وإلا فسد النكاح

ه، ويجوز التأجيل إلى الدخول إن علم وقته، وإن كان المهر غير معين فيجوز تأجيله كله أو بعض
والتأجيل إلى الميسرة إذا كان الزوج غنيا؛ بأن كان له سلعة ينتظر قبض ثمنها، وإن كان فقيرا لم يصح 
العقد، ويجوز التأجيل إلى أن تطلبه المرأة منه، فهو تأجيل للميسرة، وعليه يشترط لجواز التأجيل أن 

  .)1496(ديكون الأجل معلوما وغير بعي
، )1497(وأجاز الشافعية والحنابلة تأجيل المهر كله أو بعضه لأجل معلوم؛ لأنه عوض في معاوضة

فإن أطلق ذكره اقتضى الحلول، وإن أُجلّ لأجل مجهول لم يصح، وإن أُجلّ ولم يذكر الأجل فالمهر عند 
ه هو وقت الفرقة، لأن المهر صحيح ووقت حلول:"الحنابلة صحيح ومحلّه الفرقة أو الموت، قال ابن قدامة

أو  يحل الأجل إلا بموت أحد الزوجين إذا تزوج على مهر عاجل وآجل لا:  قال-رحمه االله-الإمام أحمد 
  .)1498("بالفرقة في حال حياما

                                                 
 .7/84المفصل،: عبد الكريم زيدان. 4/138الفقه على المذاهب الأربعة، : الجزيري. 2/105فقه السنة، :  السيد سابق-1494
 .2/280 ،1995، 1بلغة السالك،دار الكتب العلمية، بيروت، ط: الصاوي -1495
 .140-4/139الفقه على المذاهب الأربعة، :  الجزيري.2/22بداية اتهد، :  ابن رشد انظر،-1496
 .10/115المغني،: ابن قدامة. 3/304مغني المحتاج، : الشربيني -1497
 .10/115 المغني،:  ابن قدامة-1498
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  الجانب القانوني: ثانيا
   يحدد الصداق في العقد سواء كان معجلا       :" من قانون الأسرة الجزائري على أنه15نصت المادة 

  .)1499("في حالة عدم تحديد قيمة الصداق، تستحق الزوجة صداق المثل. أو مؤجلا
يتضح من خلال نص هذه المادة أن تحديد الصداق في العقد قد يكون مؤجلا أو معجلا، وفي 

وقد أخذ المشرع الجزائري بمذهب الجمهور في .  تستحق الزوجة صداق المثل قيمتهحالة عدم تحديد
وعليه يمكن عرض أوضاع الصداق من حيث . )1500( تأجيل المهر كله أو بعضهأو   جواز تعجيل 

  :التعجيل والتأجيل في ثلاث حالات هي
 كليا لالمعج الصداق: الأولى الحالة

 وهو مباشرة، الزواج عقد إبرام بعد أو الدخول قبل كاملا الصداق يدفع أن الحالة ذه ويقصد
 ." معجلا كان سواء" رةالأس قانون من 15 المادة نص في جاء ما

 كليا لالمؤج الصداق: الثانية الحالة
بعد تسميته وتحديد قيمته أو نوعه أثناء إبرام - الصداق ليؤج أن على العقد طرفا يتفق أن وهو

 بعد يستحق فإنه التاريخ على الطرفان يتفق لم وإذا لاحق، تاريخ إلى أو الدخول بعد ما  إلى-العقد
 ." مؤجلا أو" 15 المادة لنص وفقا الوفاة عدب أو مباشرة الطلاق

 .الآخر الجزء في لوالمعج منه جزء في لالمؤج الصداق: الثالثة الحالة
 وتأجيل الباقي منه إلى تاريخ  قبل الدخول، العقد على دفع جزء من الصداقوهو أن يتفق طرفا

، فإنه  ريخ معين لدفع المؤجل وإذا لم يحدد تا:" يقول الأستاذ عبد العزيز سعد، بعد الدخولمحدد
 وهذا ينطبق على حالة الاتفاق بين الزوجين على أن .)1501(تاريخ الوفاةتاريخ الطلاق أو ينصرف إلى 

  . مؤخر الصداق يكون عند وقوع الطلاق
وهذا  ذلك أن الصداق يجب كاملا بالدخول إذا لم يتفق الطرفان على التاريخ،كما يجب بالوفاة

 لأنه دين في ذمة الزوج، والدين المعجل يصير حالا بالموت، ويجب أداؤه من ؛)1502(باتفاق الفقهاء

                                                 
يجب تحديد الصداق في :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بموجب الأمر -1499

 ".العقد سواء كان معجلا أو مؤجلا
) يحدد(لها بعبارة واستبد) يجب( عندما حذف عبارة  وهو بذلك يعدل عن أخذه بمذهب المالكية الذين يرون كراهية تأجيل الصداق-1500

 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 من قانون الأسرة بموجب الأمر 15عند تعديله للمادة 
 .48-47نفس المرجع السابق، ص :  انظر، عبد العزيز سعد-1501
 .2/22بداية اتهد، :  انظر، ابن رشد-1502
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ولا يقاس الموت على الطلاق؛ لأن الموت يتم به النكاح كالدخول . )1503(التركة قبل الوصية والميراث
فيكمل به الصداق، والطلاق يقطعه ويزيله قبل إتمامه، ولذلك وجبت العدة بالموت قبل الدخول ولم 

  .)1504(الطلاق قبل الدخول، وكمل الصداق المسمى بالموت ولم يكمل بالطلاقتجب ب
 الصداق استحقاق: الثالث الفرع
 وفيما يلي عرض للصداق، الزوجة استحقاق مسألة الأسرة قانون الفقه الإسلامي وكذا تناول

 .الأسرة قانون في تنظيمه ثم للصداق الزوجة استحقاق من الإسلامي الفقه لموقف
  الجانب الفقهي :أولا

اتفق الفقهاء على بعض مؤكدات المهر، واختلفوا في البعض الآخر، فاتفقوا على أنه يتأكد بأحد 
  :أمرين

الدخول الحقيقي بالزوجة؛ لأن الزوج بدخوله بزوجته يستوفي حقه منها، فيتقرر حقها : أولا
أما إذا . نهما، أو بقضاء القاضيكاملا في المهر، سواء كان مسمى وقت العقد أو قدر بعده بالتراضي بي

1505(ى، فيجب لها مهر المثل بقيت الزوجية أو حصلت الفرقة بينهما باتفاق جميع الفقهاءلم يكن مسم(. 
أنه لا يسقط شيء منه بعدئذ إلا بالأداء لصاحبه، أو الإبراء من : ويترتب على استقرار المهر بالدخول

  .)1506(صاحب الحق
، باتفاق المذاهب الأربعة، وإن قصره ل الدخول في نكاح صحيح قبموت أحد الزوجين: ثانيا

؛ أي في نكاح التفويض، قياسا ى، حيث لا يوجبون لها شيئا عند عدم التسميةالمالكية على المهر المسم
  .)1507(للموت على الطلاق، والطلاق قبل الدخول والخلوة وقبل تسمية المهر، لا شيء فيه، فمثله الموت

                                                 
 .71-70أحكام الأسرة، ص :  انظر، عبد الرحمن العدوي-1503
 .159-10/149المغني، :  ابن قدامة-1504
. 3/297مغني المحتاج، : الشربيني .202-201قوانين الأحكام الشرعية، ص : ابن جزي. 2/22بداية اتهد،: ابن رشد انظر، -1505
 .391أحكام الأسرة في الإسلام، : شلبي. 4/101الفقه على المذاهب الأربعة، : الجزيري
 .7/289الفقه الإسلامي وأدلته، :  انظر، وهبة الزحيلي-1506
أحكام :شلبي.4/101ب الأربعة، الفقه على المذاه: انظر،الجزيري. 3/297مغني المحتاج،: الشربيني.2/22بداية اتهد،: ابن رشد -1507

 .7/290الفقه الإسلامي وأدلته، :  وهبة الزحيلي.392الأسرة في الإسلام، ص 
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 إلى أا لا )1509( بعد العقد الصحيح، فذهب المالكية والشافعية)1508(ده بالخلوةواختلفوا في تأكّ
تقوم مقام الدخول في تأكيد المهر، فإن طلقها بعد الخلوة وقبل الدخول وجب ا نصف المهر المسمى، 

، وكان لو أقامت معه في بيت الزوجية سنة: فإن لم يسم لها مهرا وجبت لها المتعة، غير أن المالكية قالوا
وذهب . )1510(بالغا، وهي تطيق المخالطة، ولم يفعل شيئا وجب لها كل المهر لو انفسخ العقد بعد ذلك

، وتسمى عندهم )1513( الخلوة بالزوجة يتأكد ا المهر كلهإلى أنّ    )1512(والحنابلة) 1511(الحنفية
 أحدهما ، فإن كان)1514(بالدخول الحكمي، غير أن الحنفية يشترطون في الخلوة أن تكون صحيحة

مريضا أو صائما في رمضان أو محرما بحج فرض        أو نفل أوبعمرة، أو كانت حائضا، فليست 
لو لمسها بشهوة ولو بحضرة : ، وأما الحنابلة فلا يشترطون ذلك، بدليل أم قالوا)1515(الخلوة صحيحة

لزواج الفاسد موجبة للمهر د لها كل المهر ولا يسقط، بل زادوا على ذلك وجعلوا الخلوة في االناس تأكّ
 .)1516(في إحدى الروايتين

 الجانب القانوني: ثانيا
 المعدلة، 15في الفقرة الثانية من المادة  للصداق الزوجة استحقاق على الجزائري المشرع نص

 : ثلاثةحالات إلى تقسيمها ويمكن ،الأسرة قانون من 16والمادة 
 الصداق كامل استحقاق حالة: أولا
 .بالوفاة أو بالدخول كاملا الصداق تستحق الزوجة فإن الأسرة قانون من 16 ادةالم لنص وفقا

                                                 
اجتماع الزوجين وحدهما بعد العقد الصحيح في مكان يأمنان فيه من دخول الغير عليهما، أو اطلاعه على : المراد بالخلوة الصحيحة -1508

انظر، محمود محمد . للمهر كله للزوجة ألا يكون هناك مانع يمنع الزوج من التمتع الكامل اسرهما، ويشترط في اعتبار الخلوة مؤكدة 
 .208-207، ص 1972، 2الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية ، القاهرة، ط: الطنطاوي

 .3/297مغني المحتاج،: الشربيني. 2/22بداية اتهد،: ابن رشد -1509
أحكام الأسرة في الإسلام، : شلبي.4/102الفقه على المذاهب الأربعة، : الجزيري.201قوانين الأحكام الشرعية، : ي ابن جز-1510

 .      394ص
 .4/668البناية في شرح الهداية،:  العيني-1511
 .10/153المغني، : ابن قدامة-1512
 المقرر شرعا وقانونا أنه إذا أبرم عقد زواج صحيح من:"18/6/1991وهذا ما جاء في القرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ  -1513

وتأكدت الخلوة بين الزوجين أصبح للزوجة الحق في جميع توابع العصمة وكامل صداقها حتى ولو لم يقع احتفال بالدخول، ومن ثم فإن النعي 
 .61، ص 1993عدد الأول، الة القضائية، ال: 74475ملف رقم ". على الحكم المطعون فيه بمخالفة القانون غير سديد

 أما الخلوة الفاسدة فلا تعتبر كالدخول باتفاق الفقهاء، وأوجب فقهاء الحنفية العدة في الطلاق بعد الخلوة الفاسدة في العقد الصحيح -1514
 .1/192شرح قانون الأحوال الشخصية،: السباعي. احتياطا، وفي العقد الفاسد لا تجب العدة إلا بالدخول

 .4/670لبناية في شرح الهداية،ا:  العيني-1515
 .395أحكام الأسرة في الإسلام، : شلبي. 10/157المغني،:  ابن قدامة-1516
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 الأسرة، قانون من 16 المادة لنص طبقا بالدخول الصداق كامل الزوجة تستحق: الدخول -
 الحالة هذه و قد أخذ المشرع الجزائري في بالزوجة، الدخول وتمام صحيحا الزواج عقد إبرام بعد وذلك

 .عامة الفقهاء يهإل ذهب بما
 الصداق للزوجة كامل الجزائري المشرع أعطى الأسرة قانون من 16 المادة لنص وفقا :الوفاة -

 فقهاء إليه ذهب ما بخلاف والقتل الطبيعية الوفاة بين يفرق لم والمشرع الزوجين، أحد وفاة أي ؛بالوفاة
     إذا كانت وفاا غير طبيعية كالانتحار حيث لم ينص المشرع الجزائري في حالة ما  .الإسلامية الشريعة

  . )1517(أو القتل على حكم استحقاقها للمهر
 الصداق نصف استحقاق :ثانيا
نص قانون من 16 المادة نص في الصداق لنصف الزوجة استحقاق حالة على الجزائري عالمشر 

يح شرعا؛ لأن الطلاق ى ذلك أنه يوجد عقد زواج صحومؤد. الدخول قبل الطلاق حالة وهو ، الأسرة
جاء  ذلك على وكمثال القضائية، التطبيقات في الحالة هذه ستكُر وقد. لا يكون إلا في زواج صحيح

 البناء قبل الطلاق عند أنه قانونا المقرر من:"16/10/1993 بتاريخ الاجتهاد القضائي في قراره الصادر
 من:"فيه جاء والذي 24/9/1994 في القرار المؤرخ وكذا .)1518(.."الصداق نصف الزوجة تستحق

 الطلاق عند نصفه تستحق و الزوج بوفاة أو بالدخول كاملا الصداق الزوجة تستحق أنه قانونا المقرر
 باعتبارهم الموضوع قضاة فإن البناء قبل طلقت الزوجة أن الحال قضية في ثابتا كان ولما الدخول، قبل

 .)1519(.."نصفه تستحق أا مع الصداق كامل بإرجاع الطاعنة على والحكم فسخا به المحكوم الطلاق
وعليه فإن هذا القرار قد جاء موافقا لما عليه المذهب المالكي من استحقاق المطلقة قبل الدخول نصف 

 .)1520(الصداق المسمى

                                                 
 وقد اختلفت الآراء الفقهية فيماإذا قتلت الزوجة نفسها عمدا قبل الدخول ا، فيرى جمهور الفقهاء أا تستحق كل المهر؛ لأنه حق -1517
 أنه ليس لها شيء على أساس أنّ القتل جناية، و ذه الجناية تكون قد فوتت على الزوج - الحنفية من- ويرى زفر  فلا يسقط بفعلها للورثة 

بينما يرى الحنفية . أما إذا قتلت زوجها عمدا فيرى المالكية والشافعية أن حقها يسقط و تحرم في هذا الصدد من الميراث. حقه في الدخول ا
لأا قد ارتكبت جناية أو جريمة، وهذه الجريمة ليست عقوبتها إسقاط المهر و إنما لها عقوبة    بل يتأكد؛والحنابلة أنه لا يسقط حقها في المهر

 . 394-393أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، شلبي .القصاص
 .266، ص 2001الة القضائية،عدد خاص،:26801 ملف رقم -1518
 .269، ص 2001الة القضائية، عدد خاص، :143725 ملف رقم -1519
 .2/600مدونة الفقه المالكي، : انظر، الغرياني -1520
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 المثل لصداق الزوجة استحقاق: ثالثا
اق صداق المثل، وتكون استحق حالة الأسرة قانون من 15 المادة نص في الجزائري المشرع تناول

في نص الفقرة جاء المثل، و صداق الزوجة تستحق  فهنا،الدخول بعد تسميته أو تحديد الصداق عند عدم
   .دون صداق  أنه يثبت صداق المثل بعد الدخول إذا تم الزواج33الثانية من المادة 
 ما إلى الرجوع عييستد ما وهو وكيفية تحديده، المثل، صداق ن ماهيةلم يبي المشرع غير أن

  .-سبق بيانه  والذي- المثل صداق تحديد في الإسلامية الشريعة فقهاء إليه ذهب
 عدم أن "فيه جاء إذ 17/11/1998 في المؤرخ الاجتهاد القضائي ذلك في قراره جسد ولقد

  .)1521("المثل بصداق للزوجة يقضي التراع عند لأنه ؛الزواج يبطل لا الصداق تحديد
 ما وهو أحكام الخلوة إلى إطلاقا يتعرض لم أنه الجزائري المشرع على حظتهملا يمكن وما

 إلا أنه يفهم .الأسرة قانون من 222 المادة لنص وفقا الإسلامية الشريعة إلى أحكام الرجوع يستدعي
  .)1522(من ذلك أن المشرع قد اعتمد المذهب المالكي في عدم جعل الخلوة سببا لاستحقاق الصداق

من :" والذي جاء فيه19/11/1984سه الاجتهاد القضائي في قراره المؤرخ في وهذا ما كر
المقرر شرعا أن الزوجة المطلقة بعد الدخول ا تستحق كامل صداقها، أما إذا لم يقع الدخول ا فلا 
تستحق إلا نصفه، ولا يعتبر دخولا ما يقع بين الزوجين قبل إبرام عقد الزواج من علاقات جنسية، بل 

و مجرد عمل غير شرعي لا يثبت عنه نسب الولد، وعليه فإنه لا وجود لأي تناقض لإثبات الزواج ه
  .ونفي نسب الولد عن الزوج

 ولما كان القرار المطعون فيه قد قضى بتصحيح عقد الزواج بعد إثبات توافر أركانه وبنفي 
 أما من حيث قضائه بكامل .نسب الولد، فإنه بقضائه هذا كان مطبقا لأحكام الشريعة الإسلامية

الصداق للزوجة المطلقة قبل الدخول ا فإنه يعد خروجا عن هذه المبادئ مما يؤدي إلى نقضه وإبطاله في 
  .)1523("هذه الجزئية فقط

                                                 
 .53، ص 2000الة القضائية، عدد خاص،  :210422 ملف رقم -1521
استحقاق الزوجة جميع الصداق قبل الدخول قد يفتح بابا للاستغلال فإن  الأخذ بمذهب الحنفية بجعل الخلوة مقام الدخول، ومن ثم -1522

إلا أن الإشكال .  تأخذ نصف ما فرض لها المرأةأنفيه  الأصل الذي يكونصل الطلاق  ويحيكتمل الزواج بالدخول،فقد لا  من طرف المرأة،
، فهل يكون لها كامل الدخول على سبيل الزيارة والتتره بعد العقد وقبل  الزوجينبين لوة الخ حصولويكمن في حال الطلاق قبل الدخول 

 .المهر أم نصفه؟
 دار الهدى، عين قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا،: انظر،نبيل صقر. 1990 الة القضائية، العدد الأول، :34046 ملف رقم -1523

 .34 ص ،2006مليلة، الجزائر، 



 358

كما أن القانون لم يتطرق لحالات سقوط حق المرأة في الصداق، ومن هذه الحالات ما يأتي 
  :)1524(ذكره بإيجاز

 تقع الفرقة بين الزوجين قبل الدخول والخلوة الصحيحة بسبب من جهة أن: الحالة الأولى
  .الزوجة، كأن ترتد عن الإسلام

أن تقع الفرقة بين الزوجين من جهة الزوج لعيب أو علّة في الزوجة، فإنه يسقط : الحالة الثانية
  .جميع المهر؛ لأا كالفرقة من جهتها، فكأا هي الفاسخة للعقد

  .أن تقع الفرقة بين الزوجين من جهة الزوجة لعيب أو علّة في الزوج: الحالة الثالثة
 أن تقع الفرقة قبل الدخول والخلوة الصحيحة من جهة الزوجة بسبب عدم كفاءة :الحالة الرابعة

  .الزوج
 أن تقع الفرقة قبل الدخول والخلوة الصحيحة بسبب خيار البلوغ أو الإفاقة من :الحالة الخامسة

  .الجنون
 الصداق في الاختلاف: فرع الرابعال

الاختلاف في المهر له أحوال تناولها الفقه الإسلامي، فقد يكون الاختلاف في أصل التسمية، 
على ما -وقد يكون في مقدار المهر أو جنسه أو نوعه أو صفته، كما قد يكون الاختلاف في قبضه 

  -سيأتي بيانه
اأم الاختلاف بين الزوجين أو  على الأسرة قانون من 17 المادة في فقد نص الجزائري عالمشر

  .أم بعده الدخول قبل بين أحد الزوجين وورثة الآخر، وفرق في الحكم فيه بما إذا حصل
 :من خلال ما يأتي الصداق في الاختلاف لمسألة التعرض يمكن و 

   الجانب الفقهي:أولا
كون الاختلاف في تسمية المهر، أو في إذا اختلف الزوجان في الصداق وتنازعا، فلا يخلو إما أن ي

 .أو في صفته قدره،
 في أصل التسمية الاختلاف -1

عي أحدهما تسمية المهر وقت  أن يختلف الزوجان في تسمية المهر وقت العقد، فيد:وصورته
  .العقد، فالواجب المهر المسمى، ويدعي الآخر عدم تسمية المهر وقت العقد، فالواجب مهر المثل

  :لف الفقهاء في هذه المسألة على النحو الآتيوقد اخت

                                                 
 . 3/102الاختيار لتعليل المختار، :  انظر، الموصلي-1524
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 عند اختلاف  لأنه هو الأصل؛ إلى القول بأنه يجب مهر المثل)1525(ذهب الحنفية: المذهب الأول
  .ى يصار إليه، وعند تعذر القضاء بالمسمالزوجين

 كان قمهاي لم له، وإن قضي أقامها فإن البينة عيالمد على هأن  ذهب المالكية إلى:المذهب الثاني
  .)1526(يمينه مع وعدمها التسمية في العرف له يشهد لمن القول

 في الصحيح إلى القول بأما يتحالفان، فإن حلف أحدهما )1527(ذهب الشافعية: المذهب الثالث
 إلى أنه يصدق الزوج بيمينه -في قول-كما ذهبوا .ونكل الآخر ثبت ما قاله، وإن حلفا وجب مهر المثل

  .يجب مهر المثللموافقته الأصل و
 إلى القول بأنه إذا كان الاختلاف في أصل التسمية بعد )1528( ذهب الحنابلة:المذهب الرابع

الدخول، فإن ادعت المرأة مهر المثل أو أقل منه وجب ذلك من غير يمين؛ لأا لو صدقته في ذلك لوجب 
فهي مقرة بنقصها عما يجب لها لها مهر المثل، فلا فائدة في الاختلاف، وإن ادعت أقل من مهر المثل 

بدعوى الزوج، فيجب أن يقبل قولها بغير يمين، وإن ادعت أكثر من مهر المثل لزمته اليمين على نفي 
  .ذلك، ويجب لها مهر المثل

أما إن كان الاختلاف بعد الدخول فقد ذهب الحنابلة إلى أن لها مهر المثل ما لم يطلقها، فإن 
أحدهما، القول قول من يدعي مهر المثل منهما :  في ذلك إلى قولين-بلة الحنا-طلقها فقد اختلفوا 

  .القول قول الزوج ولها المتعة: بيمينه، والثاني
  الصداق مقدار في الاختلاف -2

 أن يتفق الزوجان على أصل التسمية ويختلفان في مقدار المهر المسمى، بأن تدعي :وصورته
  :وقد اختلف الفقهاء في حكم هذه الصورة على النحو الآتي.  منهالزوجة مهرا ويدعي الزوج مهرا أقلّ

إلى أن القول قول من يدعي مهر المثل منهما، -في رواية-ذهب الحنفية والحنابلة : المذهب الأول
فإن ادعت الزوجة مهر مثلها أو أقل منه فالقول قولها، وإن ادعى مهر المثل أو أكثر منه فالقول قوله، 

  .)1529(الزوجة بينة قدمت البينة أقاما إذا ى المنكر في سائر الدعاوى، أماوذلك قياسا عل

                                                 
أحكام الأسرة في الإسلام، : شلبي. 4/151ربعة، الفقه على المذاهب الأ: الجزيري .4/723البناية في شرح الهداية، : انظر، العيني -1525

 .423ص 
 .2/602مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. 166-2/165المدونة، :  انظر، الإمام مالك-1526
 .7/308الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 3/319مغني المحتاج، :  الشربينيانظر، -1527
 .7/308الفقه الإسلامي وأدلته، :  وهبة الزحيلي.5/268شرح منتهى الإرادات، : تيالبهو. 10/137المغني، :  ابن قدامةانظر، -1528
 .10/132 المغني،: ابن قدامة. 4/724البناية في شرح الهداية، : انظر، العيني -1529
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 وأبو يوسف من الحنفية إلى أن القول قول الزوج بكل -في رواية–ذهب الحنابلة : المذهب الثاني
  .)1530(حال، إلا أن يدعي مستنكَرا، بأن يدعي مهرا لا يتزوج بمثله عادة

 اليمين يؤديانل بأنه إذا كان الاختلاف قبل الدخول إلى القو ذهب المالكية: المذهب الثالث
 الدخول بعد أما ضده، قضي يحلف لم ومن بلديهما أهل بين المعتاد و بالمتعارف أشبه قوله لمن ويقضى
  .)1531(يمينه مع الزوج قول فالقول

 ذهب الشافعية إلى القول بأما يتحالفان، فإن حلف أحدهما ونكل الآخر ثبت :المذهب الرابع
ما قاله، وإن حلفا وجب مهر المثل، لأما اختلفا في العوض المستحق في العقد ولا بينة فيتحالفا قياسا 
على المتبايعين إذا اختلفا في الثمن، أما إذا كان مدعي الزيادة الزوج فلا تحالف لأنه معترف بما يدعيه 

  .)1532(ويبقى الزائد في يده
  الصداق في قبض  الاختلاف-3

  عي الزوج أنه سلّم زوجته المهر أو قدرا منه وتنكر الزوجة أنه سلّمها شيئا منه، يد أن :وصورته
منهعي الزوج أنه سلّم زوجته قدرا من المهر، وتدعي أنه سلّمها أقلّأو أن يد .  

فإذا كان الخلاف بين الزوجين قبل الدخول، فقد اتفق الفقهاء على أن القول قول الزوجة مع 
  .وج أن يقيم البينة على صحة دعواهيمينها، وعلى الز

  :أما إذا كان الخلاف بين الزوجين بعد الدخول، فقد اختلف الفقهاء في ذلك على النحو الآتي
 القول قول  إلى أنّ)1534( وأبو ثور)1533(ذهب الشافعي وأحمد وسفيان الثوري: المذهب الأول

  .)1535(الزوجة
 أنه إذا كان الاختلاف في أصل القبض  إلى)1536(وذهب الإمام مالك في المشهور: المذهب الثاني

عى أنه سلّفادسمع قولها والقول قول الزوج مع يمينهمها معجلأن ؛ل الصداق، وأنكرت ذلك، فلا ي 

                                                 
 .10/132 المغني،: انظر، ابن قدامة -1530
الفقه على المذاهب الأربعة، : الجزيري. 203ص قوانين الأحكام الشرعية،:ابن جزي .2/30بداية اتهد،: انظر، ابن رشد-1531

4/153 . 
دار الكتب العلمية، بيروت،لبنان،  ،ضبط وتصحيح، الشيخ زكريا عميرت المهذب في فقه الإمام الشافعي،:  الشيرازي-1532

 .7/309الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي .10/132المغني، : ابن قدامة .473-2/472 ،1،1995ط
ه، كان بارعا في الفقه 161ه وتوفي سنة 97عبد االله سفيان بن سعيد بن مسروق الثوري الكوفي من تابعي التابعين، ولد سنة هو أبو  -1533

 .6/356حلية الأولياء، : أبي نعيم. والحديث، مشهورا بالزهد والورع وقول الحق، من كتبه الجامع الكبير
طبقات الفقهاء، : الشيرازي. ه240ادي، أخذ الفقه عن الإمام الشافعي، توفي سنة  هو إبراهيم بن خالد بن أبي اليمان الكلبي البغد-1534

 .101، ص )دط، دت(تحقيق خليل الميس، دار القلم، بيروت، لبنان، 
 .135، 10/134المغني، :ابن قدامة .2/473المهذب، : الشيرازي. 2/31بداية اتهد،  :انظر، ابن رشد -1535
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ل الصداق قبل الدخول إن جرى عرف أهل البلد على أن الزوج لا يدخل العادة جرت بدفع معج
ا العرف فالقول قول الزوجة مع يمينها، فإن أقام بالزوجة حتى يدفع الصداق، فإن كان بلد ليس فيه هذ

  .)1537(الزوج بينة حكم ا، وإن لم تكن له بينة حكم لها إذا حلفت اليمين، وهو مذهب الحنفية أيضا
وإن كان الاختلاف في مقدار المقبوض بأن ادعى مقدار معينا، وادعت أقلّ منه فعلى الزوج 

 لأن الظاهر يشهد لها، حيث ثبت حقها في المهر بمقتضى ؛نهاإقامة البينة، وإلا فالقول قولها بيمي
  .)1538(العقد

  الجانب القانوني: ثانيا
في حالة :"الأسرة قانون من 17 المادة نص في الجزائري الاختلاف في الصداق المشرع تناول

جة أو التراع في الصداق بين الزوجين أو ورثتهما وليس لأحدهما بينة، وكان قبل الدخول فالقول للزو
هذه المادة  قسمت حيث ".ورثتها مع اليمين، وإذا كان بعد البناء فالقول للزوج أو ورثته مع اليمين

 بالصداق المتعلقة الخلافات هي ما تحدد أن دون وبعده، الدخول قبل ما إلى الصداق الاختلاف حول
 القاعدة تطبق هذه اليوبالت نفسها، المادة نص في عليها المنصوص الإثبات قاعدة عليها تطبق التي

 في أو نوعه أو صنفه أو مقداره الصداق أو بتسمية متعلقة كان سواء التراع حالات جميع على المذكورة
 :حالتين إلى تقسيمها ويمكن قبضه،

 الدخول قبل الصداق في الاختلاف حالة -1
    الزوجين بين الصداق في التراع حالة في" أنه على 17 المادة نص في الجزائري المشرع نص لقد

  .)1539(" …اليمين مع ورثتها أو للزوجة فالقول الدخول، قبل وكان بينة لأحدهما وليس ورثتهما أو
 بين أو الزوجين بين نزاع وثار دخول هناك يكن لم إذا أنه المادة هذه من استخلاصه يمكن وما 

 عليه، للمدعى أو للمدعي ينةب هناك تكن ولم الزوجين، ورثة بين أو الآخر الزوج وورثة الزوجين أحد
 الصادر القرار منها القضائية، والتي التطبيقات جسدته وهذا ما .اليمين مع ورثتها أو للزوجة هنا فالقول

 على التراع حالة في أنه قانونا المقرر من:"فيه جاء والذي 1991/ 06/ 18 في المؤرخ العليا المحكمة عن
 مع ورثتها أو للزوجة فالقول الدخول قبل وكان بينة لأحدهما وليس ورثتهما أو الزوجين بين الصداق

 . )1540 (.."اليمين
                                                                                                                                                         

 .       2/31تهد، بداية ا :انظر، ابن رشد -1536
 .204آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، ص : جميل فخري .427أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، مصطفى شلبي -1537
 .204آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، ص : جميل فخريانظر،  -1538
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -1539
 .69، ص 1992 العدد الرابع، الة القضائية،:73515 رقم ملف -1540
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 الدخول بعد الصداق في الاختلاف حالة -2
 وإذا ... "الأسرة قانون من 17 المادة نص في الحالة هذه على أيضا الجزائري المشرع نص لقد

  ".اليمين مع ورثته أو للزوج فالقول البناء بعد كان
 الزوج وورثة الزوجين أحد بين أو الزوجين بين الصداق حول نزاع كان إذا نهأ وهذا يعني 

 ما جاء وهذا اليمين، مع ورثته أو للزوج القول فهنا بينة لأحدهما تكن ولم الزوجين، ورثة بين أو الآخر
 فالقول البناء بعد كان وإذا… " قضى والذي 18/06/1991 بتاريخ الصادر العليا المحكمة قرار في
  .)1541("للقانون مخالفا يعد المبدأ هذا يخالف بما فالقضاء ثم ومن اليمين مع ورثته أو       لزوجل

 التي الأحكام الأسرة قانون من 17 المادة نص في خالف أنه الجزائري المشرع على يلاحظ وما
 اعالتر حالات جميع على وطبقها واحدة عامة قاعدة وضع بحيث الإسلامية الشريعة فقهاء وضعها
 نزاع حالة لكل خصصوا -ذكره سبق كما- الإسلامية الشريعة أن فقهاء حين في بالصداق المتعلقة
 .))1542ا خاصة إثبات قاعدة

 الصداق في عقد الزواج تخلف أثر: الخامس الفرع
المترتبة عن  الآثار في اختلافهم إلى أدى الصداق تكييف الشريعة الإسلامية في فقهاء اختلاف إن

 غير أخرى آثار إلى ترتيب الأسرة قانون من 33 المادة نص في الجزائري المشرع  حين ذهبفي تخلفه،
 :من خلال ما يأتي الصداق شرط تخلف لأثر التطرق يمكن وعليه الفقهاء، جمهور إليها ذهب التي

 الجانب الفقهي: أولا
 أثناء يسم لم إذا ليوبالتا الزواج، أحكام من حكم هو الصداق أن إلى والحنابلة ذهب الشافعية

المثل، غير أنه لا  مهر الزوجة صحيحا وتستحق العقد يكون إسقاط التسمية على اتفق أو العقد، إبرام
 لم يخل نكاحا عنه، ولأنه أدفع للخصومة، ولئلا يشبه نكاح �يجوز الاتفاق على إسقاط المهر؛ لأنه 

 أن يتزوج بلا �وكان له :"نتهى الإرادات، وجاء في م)1543( كما قال الشربيني�الواهبة نفسها للنبي 
  .�؛ يعني بذلك أن خلو الزواج من المهر من خصوصيات النبي )1544("مهر

 لأن ؛)أي اتفق على إسقاطه(،  بينما ذهب الحنفية إلى صحة النكاح بمهر المثل إن خلا من المهر
  .)1545(وجوبه ليس لصحة النكاح؛ وإنما إظهارا لشرف المحلّ

                                                 
 .69، ص 1992الة القضائية، العدد الرابع، :73515رقم ملف  -1541
 .  إلا أن المشرع الجزائري قد اتفق مع ما ذهب إليه المذهب المالكي في التفريق في التراع بين الزوجين  قبل الدخول وبعده-1542
 .292-3/291مغني المحتاج، : انظر، الشربيني -1543
 .5/235شرح منتهى الإرادات، : تيالبهو -1544
 .4/647البناية في شرح الهداية، : العيني انظر، -1545
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أو شرطَ ( الزواج  عقد أركان من ركنا الصداق -ذكره سبق كما- يعتبرون ذينال المالكية أما
        العقد يجعل إسقاطه على بالاتفاق أو تسميته بعدم فتخلفه وبالتالي ،)صحةٍ في رأي بعض علمائهم

دخل ا ثبت  إن:"صداق بغير نكح قال فيمن أنه مالك الإمام عن ، غير أنه في رواية)1546(غير صحيح
 .)1547("اح و لها صداق مثلها، و إن لم يدخل ا فرق بينهما، فهذا رأيي و الذي استحسنتالنك

  الجانب القانوني:ثانيا
 والتي منه 33 المادة نص في الزواج عقد في شرط الصداق تخلف أثر على الأسرة قانون نص لقد

 :حالتين إلى تقسيمها يمكن
فإن الفقرة الثانية من  الدخول، قبل  ذلكمعرفة تم الصداق و تخلف شرط إذا ما حالة في -أ

 المحكمة قرار جسده ما  وهو.الصداق الزوجة تستحق ولا العقد يفسخ نصت على أنه قد 33 المادة
 كامل تستحق الزوجة أن شرعا المقرر من أنه:"فيه والذي جاء 09/03/1987 بتاريخ الصادر العليا

  . )1548("بالطلاق أو العقد بفسخ حكم وقع قد يكن ولم ا الدخول قبل زوجها توفي إذا الصداق
من المقرر قانونا أنه تستحق الزوجة الصداق :" أنه24/9/1986كما جاء في القرار المؤرخ في 

  .كاملا بالدخول أو بوفاة الزوج، وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول
لموضوع باعتبارهم  أن الزوجة طلقت قبل البناء، فإن قضاة ا-في قضية الحال-ولما كان ثابتا

الطلاق المحكوم به فسخا والحكم على الطاعنة بإرجاع كامل الصداق مع أا تستحق نصفه خالفوا 
 .  )1549("مما يستوجب نقض القرار فيه.  من قانون الأسرة16أحكام المادة 

 فإن الفقرة الثانية الدخول، بعد إلا معرفة ذلك يتم ولم الصداق شرط تخلف في حالة ما إذا -ب
 ما  وهذا.الصحيح العقد عليه آثار وتترتب المثل، بصداق يثبت الزواج  قد نصت على أن33 المادة من

 يبطل لا الصداق تحديد عدم إن :"فيه جاء والذي 17/11/1998 في المؤرخ العليا المحكمة قرار جسده
قضائهم بتأييد الحكم الزواج العرفي، ما عدا الصداق بقي مؤجلا حسب عادة المنطقة، فإن قضاة الس ب

 للتناقض القاضي برفض الدعوى الرامية إلى إثبات الزواج رغم توافر أركانه، فإم عرضوا قرارهم
    .)1550(الزواج يبطل لا الصداق تحديد عدم لأن التسبيب في والقصور

                                                 
فإن وقع فسخ النكاح قبل الدخول وبعده على المشهور، ويدفع :"قال ابن جزي.  كما هو الحال في نكاح الشغار المنهي عنه شرعا-1546

 . 203عية، ص قوانين الأحكام الشر..".لمن دخل ا صداق المثل، وتقع به الحرمة
 .2/164المدونة الكبرى، : الإمام مالك -1547
 . 35قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، ص : انظر، نبيل صقر. 1992الة القضائية،العدد الثالث،  :45301ملف رقم  -1548
 . 269، ص 2001الة القضائية،عدد خاص،  :143725ملف رقم  -1549
 .53،ص 2000دد خاص،الة القضائية، ع :210422ملف رقم  -1550
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وعليه فإن المشرع الجزائري قد رتب على تخلف الصداق فسخ العقد إذا لم يتم الدخول، وإذا تم 
الدخول فإنه يثبت بمهر المثل، وكون الصداق في قانون الأسرة الجزائري شرط صحة فإن تخلفه في العقد 

وهو بذلك قد أخذ بالرأي المستحسن عند الإمام مالك والذي يفرق في . )1551(يجعله قابلا للإبطال
  .)1552(حكم تخلف الصداق في النكاح قبل الدخول وبعده

تحدث عن المتعة كبدل عن الصداق في بعض الأحوال، كما في وما يلاحظ أيضا أن المشرع لم ي
حال عدم تسمية المهر في العقد ولا بعده، وحصلت الفرقة بتراضي الزوجين أو بحكم القاضي قبل 

، ودليل وجوا )1553(الدخول أو الخلوة الصحيحة، فلا يجب للمرأة شيء من المهر؛ وإنما تجب لها المتعة
 لَا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم تمسوهن أَو تفْرِضوا لَهن فَرِيضةً � ::في هذه الحالة قوله تعالى

سِنِينحلَى الْما عقوفِ حرعا بِالْماعتم هرقْتِرِ قَدلَى الْمعو هروسِعِ قَدلَى الْمع نوهعتم1554(�و(.  
  الولاية في عقد الزواج: المطلب الثالث

إن من شروط صحة عقد النكاح ألا يكون كل من العاقدين أو أحدهما فضوليا، فلا ينعقد هذا 
العقد إلا إذا كان العاقدان لهما ولاية إنشاء، وهذه الولاية إما أن تثبت بالأصالة أو بإنابة الشرع وهي 

  . التي تسمى في الفقه الإسلامي باسم الولاية
 النكاح أهمية كبيرة؛ لكثرة الأحكام المترتبة عليها، فقد شهدت مسألة الولاية في وللولاية في

تزويج المرأة نقاشا حادا وطويلا بين مختلف المعنيين بالموضوع من رجال الشريعة والقانون والرأي العام 
  .بمختلف توجهاته
ودور الولي في التزويج من  من تعريف الولاية وبيان أقسامها، وشروطها، ومعرفة موقع لذا لا بد

خلال ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، وتنظيمه في قانون الأسرة الجزائري، وكذا ما استقر عليه 
وذلك بالتركيز على أهم المسائل التي تمثل محورا للنقاش والجدل الفقهي والقانوني . الاجتهاد القضائي

  :ويكون ذلك على النحو الآتيوحتى القضائي، تبعا لما نص عليه المشرع الجزائري، 
  مفهوم الولاية في عقد الزواج وبيان أقسامها وشروطها: الفرع الأول

  تعريف الولاية لغة واصطلاحا: أولا
: بفتح الواو وكسر اللام، وهي بكسر الواو" ولِي"الولاية مأخوذة من الفعل :  في اللغة-أ

هو الناصر والمحب والمعين، أو بمعنى القائم بأمر الشخص الوِلاية؛ فتأتي إما بمعنى النصرة والمحبة، والولي 
                                                 

 .1/117الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، : انظر، العربي بلحاج -1551
 .2/164المدونة الكبرى، : الإمام مالك -1552
 .409أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  انظر، شلبي-1553
 .236الآية : البقرة -1554
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والمتولي لشؤونه، وكلا المعنيين مراعى في الولاية؛ لأا تحتاج من الولي إلى التدبير والقدرة، كما تحتاج 
ويسمى متولي العقد الولي ومنه قوله . )1555(إلى نصرة المولى عليه والنسب أدعى إلى تحقيق هذا

  .وولي المرأة من يلي عقد نكاحها. )1556(�لْ ولِيه بِالْعدلِفَلْيملِ�:تعالى
  :من التعريفات التي وردت في الولاية في الاصطلاح الفقهي ما يأتي: في الاصطلاح -ب

سلطة شرعية تخول لصاحبها "، أو هي )1557("تنفيذ القول على الغير شاء أو أبى:"الولاية هي  
، سواء كان موضوع التصرف يخصه أو كان يخص من في ولايته إنشاء العقود والتصرفات وجعلها نافذة

  .)1558("ممن له عليه سلطة مستمدة من الغير بما في ذلك تصرفات الوكيل في حدود عقد الوكالة
من له على المرأة ملك أو أبوة أو تعصيب أو إيصاء أو كفالة أو :"والولي في عقد الزواج هو  

  .)1559("سلطنة أو ذو إسلام
 الولاية في عقد الزواج تتمثل في قدرة الشخص على إنشاء عقد الزواج لغيره وعلى هذا فإن

  .)1560(بسلطة خولها له الشارع
لم يختلف تعريفها قانونا عن تعريفها اصطلاحا؛ فهي سلطة شرعية : في الاصطلاح القانوني-ج

من الحقوق وهي تشمل سلطة التزويج والتربية والتعليم وغيرها . تجعل تصرف الإنسان نافذا شرعا
  . )1561(الشخصية

  . والذي يهم في هذا المقام هو الولاية على النفس التي هي باب من أبواب الأحوال الشخصية
  حكمة مشروعية الولاية: ثانيا

  :تبدو حكمة مشروعية الولاية في الزواج من خلال ما يأتي بإيجاز  

                                                 
 .15/407لسان العرب، : ابن منظور -1555
 .282الآية : البقرة -1556
 وفي الحقيقة لا يوجد هناك وجه لأن يقال في التعريف شاء أو أبى، وذلك لأن المولى عليه إما أن .3/55 رد المحتار ،: عابدينابن  -1557

. يكون عديم الأهلية كانون أو ناقصها كالصبي المميز، ففي الحالة الأولى ليس له مشيئة أو إباء في نظر الشرع لإلغاء تصرفاته القولية شرعا
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية : انظر، أحمد إبراهيم بك.  الحالة الثانية فلا تعتبر مشيئته ولا إباؤه من حيث النفاذوأما في

 .120والقانون، ص 
 .170، ص 1967، 1أحكام الأسرة في الإسلام، دار النهضة العربية، القاهرة، ط: محمد سلام مدكور -1558
 .ويلاحظ من خلال هذا التعريف ترتيب الأولياء عند عدم وجود الأقرب. 241شرح حدود بن عرفة، ص  :أبي عبد االله الرصاع -1559
 .153محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص : انظر، أبو زهرة -1560
 .601، صتاريخ التشريع الإسلامي :رف الدينانظر، عبد العظيم ش -1561
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افظة على حوائجهم وقضائها،  تحقيق مصالح المغلوبين على عقولهم، كالصغار واانين بالمح-1  
فقد تحتاج انونة إلى الزواج لإعفافها أو لطلب شفائها، ولكنها لا تقوى القيام ذا الأمر على وجه 

  .الصحة والرشاد، فكان للولي معها دور
 أن في مشروعية الولاية حماية للمرأة، فالولي حين يقوم على تولي مصالح موليته كتزويجها -2  

ه ولها، ولا يقدم على تزويجها إلا ممن يتحقق فيه شرط الكفاءة والكفاية صيانة لنفسه من يحتاط لنفس
  .لحوق العار به وبالأسرة كلها

 تولي الولي لأمور موليته خاصة عقد زواجها يحميها ويصوا عما يشعر بوقاحتها ورعونتها -3  
  .مون مع الولايةوميلها للرجال إذا ما انفردت بمباشرة عقد زواجها، والأمر مأ

  أقسام الولاية: ثالثا
ولاية الشخص على نفسه ما دام أهلا للتعاقد فهي لا تنفك عن : قد تكون الولاية قاصرة وهي

  .)1562(الأهلية مطلقا، كإجراء عقد الزواج
ولاية الشخص على الغير، فتكون ولاية على المال أو على : وقد تكون الولاية متعدية وهي

وهي إما أن تكون مستمدة من الشارع ابتداء كولاية الأب والجد الصحيح . يهما معاالنفس        أو عل
، وإما أن تكون مستمدة من الغير كولاية القاضي والوصي )1563(فلا يملك أحدهما التنازل عنها

  .والوكيل
وهذا هو المقصود بالبحث والمناقشة من خلال .ولاية إجبار وولاية اختيار: وتنقسم إلى قسمين

أهم الاجتهادات الفقهية التي عالجت موضوع اشتراط الولي في عقد الزواج، وبيان مدى تماشي عرض 
قانون الأسرة الجزائري وفق ما يقره الاجتهاد القضائي الشرعي في هذا الموضوع، وإلى أي مدى وفق 

لقواعد الكلية المشرع الجزائري في الاستناد إلى آراء واجتهادات فقهية قوية بما يحقق عدم الخروج عن ا
وبما أن موضوع الولاية متشعب، فإن . المرعية في الشريعة الإسلامية، وبما يساير مقتضيات العصر

  .الحديث يقتصر على أهم المسائل المتعلقة بولاية التزويج، والمنصوص عليها في قانون الأسرة فحسب
  شروط ولاية التزويج: رابعا

ها في الولي، ولهذا يجب الرجوع إلى ما حدده فقهاء لم يحدد المشرع الجزائري الواجب توافر
  : من قانون الأسرة، وهذه الشروط على الجملة كالآتي222الشريعة الإسلامية، وفقا لنص المادة 

                                                 
لبالغ العاقل الراشد فله أن يزوج نفسه بمن ارتضت الزواج منه، وعلى ما اتفق تثبت الولاية القاصرة في عقد الزواج في حق الرجل ا -1562

 .عليه من مهر، كما تثبت وفق مذهب الأحناف للمرأة العاقلة البالغة الرشيدة، كما سيأتي تفصيل ذلك لاحقا
 .3/55 رد المحتار،: ابن عابدين -1563



 367

 أي كامل الأهلية فلا تثبت هذه الولاية نون )1565(، عاقلا، ذكرا)1564( أن يكون الولي بالغا-
  .ية لهم على أنفسهمأو معتوه أو صبي ولو مميزا، إذ لا ولا

لَا يتخِذِ �: اتحاد الدين بين الولي ومن في ولايته، فلا ولاية لغير المسلم على المسلم لقوله تعالى-
مِنِينؤونِ الْمد اءَ مِنلِيأَو ونَ الْكَافِرِينمِنؤوكذا فلا ولاية للمسلم على غير المسلم لقوله )1566(�الْم ،

، غير أن هذا لا يشترط في الولاية العامة فإن )1567(� كَفَروا بعضهم أَولِياءُ بعضٍوالَّذِين�     :تعالى
  .)1568(الحاكم تثبت ولايته على رعاياه من غير المسلمين أيضا

 كما روي عن أحمد )1570(-في رواية-،والشافعية )1569(-في رواية-اشترطها المالكية :  العدالة-
, )1572("لا نكاح إلا بولي مرشد و شاهدي عدل" بحديث  اشتراطها أيضا مستدلين)1571(بن حنبل

 ومن وافقهم لا يشترطون في الولي العدالة؛ )1574(، ولكن الحنفية)1573(إن الفاسق ليس بمرشد: وقالوا
لأن أساسها الشفقة والحرص على تحقيق المصلحة، وهو المقصود من لفظ مرشد في الحديث المذكور، 

ذا كان مستهترا ماجنا فإنه لِيصح عقده يشترط أن يكون الزواج وهذا لا يتوقف على العدالة، وأما إ
  . )1575(بالكفء وبمهر المثل

  ولاية التزويج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: الفرع الثاني

                                                 
 .368-9/367المغني،: ابن قدامة. ثبوت الولاية مخالفا بذلك جمهور الفقهاء أن البلوغ لا يعد شرطا ل-في رواية-يرى الإمام أحمد  -1564
ذهب الحنفية إلى عدم اشتراط الذكورة في ثبوت الولاية في التزويج، ومرجع هذا صحة انفراد المرأة بعقد زواجها إذا كانت بالغة  -1565

 .7/196الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي. عاقلة
 .28الآية  :انآل عمر -1566
 .73الآية : الأنفال -1567
 .7/196الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي -1568
 .2/12بداية اتهد،:انظر،ابن رشد -1569
 .3/209مغني المحتاج، :انظر،الشربيني -1570
 .9/368المغني : ابن قدامة -1571
بشرح  فتح الباري،: ابن حجر.7/182ن الكبرى، ، السن13650: البيهقي كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي حديث رقم-1572

 .11/456 ،2005، 1،ططيبة، الرياض، دار  تعليق عبد الرحمن بن ناصر البراكصحيح البخاري،
اختلف الفقهاء في اشتراط الرشد في الولي فذهب الحنابلة إلى اعتبار الرشد شرطا في الولي لضرورة كمال النظر والتدبر منه في أمر  -1573

شرح منتهى :انظر،البهوتي.لقصورهوليه، وهو الأمر المنعدم لدى السفيه الذي لا يلي عقد نفسه، فكان غيره أولى بعدم ولايته الزواج لم
 .والشافعية في أحد القولين إلى أن الرشد لا يشترط لثبوت الولاية والمالكية في رواية على المشهور،وذهب الحنفية . 5/135الإرادات،

 .3/209مغني المحتاج،: الشربيني. 2/12بداية اتهد، :ابن رشد .6/239 ع الصنائع،بدائ:انظر،الكاساني
 .6/239بدائع الصنائع،  :الكاساني -1574
والراجح في اشتراط العدالة ما ذهب إليه الحنفية ومن وافقهم لأن فسق الإنسان في نفسه لا ينعكس بالضرورة على الموجودين من  -1575

 .وخي الحذر والمراقبة في اختيار الكفءحوله، بل قد يكون داعيا لت
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إن الطريق السليم والسبيل الأرشد لتقرير لزوم هذه الولاية أو عدم لزومها إنما هو التماس ذلك 
وأصوله، والتمسك بحجيته وإقراره، وذلك لترجمة التصور الإسلامي لنظام الأسرة في مصادر الشرع 

وارتباطها باتمع، واعتبار الولي عنصرا أساسيا من العناصر التي تتكون منها الحقيقة الشرعية للزواج، 
  .يضفي على هذا البناء الأسري معاني الوحدة والتماسك والترابط الأسري

قصود من اعتبار الولي في التزويج إنما هو معنى ثابتا بما يحققه من جلب  ولاشك أن المعنى الم
  .المصالح ودرء المفاسد عن الأسرة واتمع

 مسألة الولاية في التزويج من أهم المسائل التي تتجاذا التيارات الفكرية والإيديولوجيات ولعلّ
فكان قانون الأسرة في هذه المسألة , والمؤثراتالمختلفة في الحجج والبراهين تبعا لاختلافها في المصادر 

وسطا بين طرفي نقيض بناء على عوامل خارجة عن الأطر الشرعية التي تحكم هذه المسألة التي تتفرع 
عنها قضيتين أساسيتين ينبغي معالجتهما بكل جزئياما الهامة من منظور الاجتهاد الفقهي الشرعي، ومن 

  :رع الجزائري وذلك على النحو الآتيثم التحقيق في وجهة نظر المش
  زواج المرأة الراشدة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: القضية الأولى

تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها :" من قانون الأسرة في فقرا الأولى11تنص المادة 
  .)1576("وهو أبوها  أو أحد أقارا أو أي شخص آخر تختاره

ن نص هذه الفقرة أن المشرع الجزائري لم يفرق بين كون المرأة بكرا أو ثيبا كما فرق يستشف م
؛ بمعنى هل مراده بذلك أن "تعقد المرأة الراشدة زواجها"الفقهاء في حكم كل منهما، وأطلق دلالة 

اشرة عقد زواجها للمرأة البالغة الراشدة كامل الحرية في الاختيار والرضا بموافقة الولي، أم أنه أجاز لها مب
  .بنفسها وأهمل بذلك أي دور للولي سوى الحضور ؟

فهم من خلال تأويل معنى الحضور بالنسبة للولي أنه يحتمل أن يكون حضوره مطلوبا  كما ي
على سبيل الإلزام لمباشرته العقد، أو أنه على سبيل الاختيار رد سماع العقد، فيكون حضوره بذلك 

  . شكليا
قد " بحضور وليها وهو أبوها أو أحد أقارا أو أي شخص تختاره"ذه الفقرة  نص هكما أنّ

التي تفيد التخيير في " أو"ساوت بين حضور الأب أو غيره ممن تختاره المرأة لعقد زواجها، وذلك بحرف 
                                                 

يتولى زواج المرأة وليها وهو أبوها فأحد أقارا الأولين، :" كما يلي11-84 وحررت في ظل القانون 02-05عدلت بالأمر  -1576
وات بإلغاء دعلهم فقد حاول المشرع الجزائري من خلال هذا التعديل أن يرضي بعض الأطراف ممن كانت ". والقاضي ولي من لا ولي له

الولي، وفي المقابل حاول أن يرضي الطرف المصر على إبقاء شرط الولي، فاختار أن يجمع بين المتناقضين، فجاء موقفه متذبذبا، فلا هو ألغى 
الأمة الولي صراحة ولا أبقى عليه صراحة، فهذه المادة وإن كانت تنسجم مع التشريعات الفرنسية، فإا لا تنسجم مع تقاليد وموروثات 

 .42-41قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص  :انظر، عبد العزيز سعد.الجزائرية
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، كما أنه لم يبين فيما إذا كان ذلك في حالة عدم وجود الأب أو أحد "تختاره"هذا السياق، وكذا لفظ 
  .الأقارب، أو حتى في حالة وجودهم، وسواء امتنعوا عن تزويجها أم لا؟

من نص هذه الفقرة أنه لا سبيل للولي في عضل موليته إذا أرادت كفؤا وأراد أيضا فهم  ومما ي
  .هو غيره

وعليه فإن هذه الفقرة تطرح عدة إشكاليات ومسائل تخص دور الولي في عقد الزواج يجيب 
لفقهي من خلال عرضها ومناقشتها والاحتكام إلى الراجح فيها، وذلك من خلال عليها الاجتهاد ا

  :المسائل الآتية
  إجبار البكر البالغة: المسألة الأولى

  :اختلف الفقهاء في جواز تزويج الولي ابر للبالغة البكر على مذهبين
إلى أنه )1579(لة والحناب)1578(والشافعية) 1577( ذهب جمهور الفقهاء من المالكية:المذهب الأول

يجوز للولي تزويج البكر البالغة وإجبارها على الزواج، فيزوجها بغير إذا على أن يكون الزوج كفؤا، 
للأب فقط : فأما البكر البالغ فقال مالك والشافعي وابن أبي ليلى:" جاء في بداية اتهد.والمهر مهر المثل

وللأب الولي ولاية الإجبار، وهي تزويج ابنته ":جاء في مغني المحتاجو. )1580("أن يجبرها على النكاح
 بغير -إن لم يكن بينه وبينها عداوة ظاهرة-كبيرة، عاقلة أو مجنونة     أوالبكر صغيرة كانت 

  .)1582("ويجبر أب بكرا ولو بالغة مكلفة:" وجاء في شرح منتهى الإرادات. )1581("إذا
  : البكر البالغة بالأدلة الآتيةواستدل  أصحاب هذا الرأي على جواز تزويج الولي ابر

الأيم أحق بنفسها من وليها والبكر تستأذن في نفسها :"�ما روي عن النبي : من السنة -أ
  .)1583("وإذا صماا

على أن البكر ليست كذلك، فيكون وليها أحق " الأيم أحق بنفسها من وليها "� فدلّ قوله 
قال . )1584(لمخالفة الذي يعتبر دليلا عند هؤلاءمنها ا، فيكون الاستدلال عن طريق مفهوم ا

                                                 
 .9-2/8بداية اتهد،: ابن رشد -1577
 .3/200مغني المحتاج، : الشربيني -1578
 .9/345المغني، : ابن قدامة-1579
 .2/5بداية اتهد، : ابن رشد -1580
 .3/200مغني المحتاج،: الشربيني -1581
 .5/124 شرح منتهى الإرادات، :البهوتي -1582
.        1/641صحيح مسلم، . 1421كتاب النكاح، باب استئذان الثيب في النكاح بالنطق والبكر بالسكوت،حديث رقم : مسلم -1583
 .3/408سنن الترمذي، . 1108كتاب النكاح، باب ما جاء في استئمار البكر والثيب، حديث رقم : الترمذي
 .6/47 الأم، : الشافعي-1584
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وأثبت الحق لأحدهما، فدلّ على نفيه عن الآخر، وهي البكر؛ فيكون : فقسم النساء قسمين:"البهوتي
  .)1585("وليها أحق منها ا

هي امرأة لا زوج لها بكرا كانت أو ثيبا، ومن ثم صراحة " الأيم "�ونوقش استدلالهم بأن قوله 
  .)1586(بات الأحقية للبكر في نفسها، كما يثبتها للثيب، ثم تخصيصها بالاستئذانالدليل في إث
ة في إجبار الصغيرة البكر هي البكارة، ثم قاس عليها الكبيرة جعل الشافعي العلّ: القياس -ب

  .ة في الإجبار هي أحد الوصفين الصغر والبكارةالبكر، والمالكية يجعلون العلّ
؛ لعلم بمصالح النكاح لا يتحقق في البكر وإن كانت عاقلة بالغة كما أن ا: دليل المصلحة-ج

  .لأن العلم ا يقف على التجربة والممارسة التي تتحقق بالثيوبة
ة ونوقش هذا الوجه من الاستدلال بأن الجهل بأمر النكاح وعاقبته علة غير حقيقية، بل علّ

  .)1587( النكاح وحكمه لأن البالغة العاقلة البكر قلّما تجهل معنى عقدمنتفية؛
 إلى وجوب )1590( والظاهرية-في رواية- )1589( وأحمد)1588(ذهب الأحناف: المذهب الثاني

  :استئذان البكر البالغة وإلى عدم جواز إجبارها، واستدلوا على ذلك بما يلي
 � أن جارية بكرا أتت رسول االله -رضي االله عنهما-ما روي عن ابن عباس:  السنة-أ

فدل ذلك على اعتبار إذن البكر . )1591( نكاحها� وهي كارهة، فرد النبي فذكرت أن أباها زوجها
ونوقش هذا الاستدلال بأن الحديث مختلف في وصله وإرساله فلا . )1592(البالغة العاقلة التي يراد تزويجها

 أن الزوج لم يكن كفؤا لها، يفهم ذلك من �يصح الاستدلال به، ويحتمل كون المرأة التي خيرها النبي 
  .)1593(-رضي االله عنها-في الحديث الذي روته عائشة" ليرفع بي خسيسته"ا قوله

                                                 
 .124/ 5شرح منتهى الإرادات، : البهوتي -1585
 .3/254فتح القدير،: الشوكاني -1586
 .3/252فتح القدير، شرح : ابن الهمام-1587
 .3/252شرح فتح القدير، : ابن الهمام .5/2المبسوط، :  السرخسي-1588
 .5/124شرح منتهى الإرادات، : البهوتي.  الاستئذان عند الحنابلة مستحب غير واجب-1589
 .9/459المحلى،:زم ابن ح-1590
كتاب : النسائي.424-2/423سنن ابن ماجه، . 1783كتاب النكاح، باب من زوج ابنته وهي كارهة، حديث رقم : ابن ماجه -1591

 .177-5/176السنن الكبرى، . 5366النكاح، باب البكر يزوجها أبوها وهي كارهة، حديث رقم 
 .12/87 نيل الأوطار،: الشوكاني-1592
كتاب : ابن ماجه.5/177، السنن الكبرى، 5369نكاح، باب البكر يزوجها أبو ها وهي كارهة، حديث رقم كتاب ال: النسائي-1593

 .5/424سنن ابن ماجه، . 1874النكاح، باب من زوج ابنته وهي كارهة، حديث رقم 
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قياس انتفاء ولاية الولي بالتصرف في مال موليته البكر البالغة العاقلة إلا بإذا على :  القياس-ب
  )1594(.ضرورة إذا لعقد زواجها

ج بانتظام المصالح أن مشروعية استئذان البكر العاقلة يحقق مقصود مشروعية الزوا:  المعقول-ج
بين الزوجين، فإذا قام سبب انتفاء المقصود الشرعي من الزواج قبل الشروع فيه بعدم رضا المرأة وجب 

  .)1595(عدم إجبارها على الزواج، لأنه حينئذ يصبح عقدا بلا فائدة ظاهرا
  الترجيح

ند تزويجها، أرى ما ذهب إليه أصحاب المذهب الثاني، وهو ثبوت الاستئذان للبكر البالغة ع 
فالحياة الزوجية لا يمكن استمرارها إلا بوجود المودة والرحمة بين الزوجين التي لا تتحقق إلا بالرضا، 

  .والذي يعني كامل إرادا في الاختيار حتى يتحقق الغرض المقصود من الزواج
ة لنفسها، أو وأما المشرع الجزائري فلم يعتبر البكر والبلوغ أسباب كافية لجواز أن تعقد المرأ

  . سنة19يعقد لها أبوها، لأن العبرة عنده ببلوغ الزوجة السن القانونية المحددة لأهلية الزواج وهي 
  انفراد المرأة البالغة العاقلة بعقد زواجها: المسألة الثانية

  الجانب الفقهي: أولا
نكاحها برضاها وبإذا اتفق الفقهاء على أن المرأة الحرة البالغة العاقلة إذا عقد وليها الشرعي 

  .كان هذا العقد صحيحا ونافذا
ووقع الخلاف بين الفقهاء في حكم مباشرة البالغة العاقلة الرشيدة عقد زواجها بالإرادة المنفردة 

  :على أقوال نوردها فيما يأتي
 و الإمام أبي -في رواية-من المالكية والشافعية والحنابلة  ذهب جمهور الفقهاء: القول الأول

 إلى عدم جواز انفراد المرأة بمباشرة عقد زواجها لصحة شرط الولي في حقها )1596(- في رواية-يوسف
جاء في بداية . إلا أن الولي يشاركها في اختيار الزوج، وينفرد بتولي الصيغة بعد اتفاقهما على الزواج

لا يصح النكاح :" في المهذبجاءو ،)1597("أن النكاح لا يصح إلا بولي ولا ينكِح المرأة إلا وليها:"اتهد

                                                 
 .3/255فتح القدير، شرح : ابن الهمام-1594
 .3/255،المصدر نفسه: ابن الهمام-1595
 .9/399المغني،:  ابن قدامة-1596
 .2/8بداية اتهد،:  ابن رشد-1597
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النكاح لا يصح إلا بولي، ولا تملك المرأة تزويج :"، وفي المغني)1598("إلا بولي، فإن عقدت المرأة لم يصح
  .)1599("نفسها ولا غيرها، ولا توكيل غير وليها في الزواج، فإن فعلت، لم يصح النكاح

  :واستدل على ذلك بجملة من الأدلة منها
  :الكتاب -أ  
  .)1600(�  وأَنكِحوا الْأَيامى مِنكُم والصالِحِين مِن عِبادِكُم وإِمائِكُم�: تعالى قوله-1  
 ووجه الاستدلال في هذه الآية أنه لا يجوز للمرأة أن تنفرد بتزويج نفسها دون ولي أو وكيل   

 �وأنكحوا�:لى في قوله تعا- الذي يفيد الوجوب لعدم وجود دليل يخرجه عنه-عنه، لإضافة الأمر
  .)1601(للأولياء الرجال دون النساء

والخطاب للأولياء، وقيل للأزواج، والصحيح الأول، وفي هذا دليل على أن :")1602(قال القرطبي  
فلم يخاطب :"وقال في موضع آخر. )1603("المرأة ليس لها أن تنكح نفسها بغير ولي وهو قول أكثر العلماء

  .)1604(" النساء لذكرهنتعالى بالنكاح غير الرجال، ولو كان إلى
ونوقش هذا الدليل بأن توجه الخطاب للأولياء بالتزويج لا يدل حتما ووجوبا على أن الولي 
شرط جواز الزواج وصحته، وإنما خرج الخطاب بالأمر بالإنكاح للأولياء مخرج العادة والعرف على 

لما فيه من الحاجة إلى الخروج إلى الندب والاستحباب؛ لأن النساء لا يتولين عقد الزواج بأنفسهن عادة؛ 
محافل الرجال ومن نسبتهن للوقاحة، بل الأولياء هم الذين يتولون العقد عليهن بعد تحصيل 

  .)1605(رضاهن
وأجيب عن ذلك بأن الخطاب لا يتوجه حقيقة إلا لمن يؤدي الفعل على الوجه الصحيح، ومن 

للنساء حقا لتوجه الخُطّاب إليهن مباشرة من غير ثم فالخطاب يتوجه للأولياء؛ لأن أمر التزويج لو كان 

                                                 
 .2/426المهذب، : الشيرازي-1598
 .9/345المغني، : بن قدامة ا-1599
 .32الآية :  النور-1600
 .3/1376، )دط،دت(بيروت، لبنان، دار الفكر، أحكام القرآن،:  ابن العربي-1601
الديباج، : ابن فرحون. ه671فسرين، توفي سنة هو محمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرج الأنصاري الخزرجي الأندلسي، من كبار الم -1602

 .406ص 
 .15/229الجامع لأحكام القرآن،: القرطبي -1603
 .3/463المصدر نفسه، : القرطبي -1604
 .6/248بدائع الصنائع، :  انظر، الكاساني-1605
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واسطة، أما كون الأمر خرج مخرج العرف والعادة فإنه لا يخرجه عن الوجوب؛ لأن ما كان ممنوعا إذا 
  . )1606(جاز وجب، والواجب لا يترك إلا بالواجب

تعضلُوهن أَنْ ينكِحن أَزواجهن إِذَا وإِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن أَجلَهن فَلَا �: وقوله تعالى-2  
  .)1607(�تراضوا بينهم بِالْمعروفِ

 ووجه الدلالة من هذه الآية اعتبار الولي شرط في الزواج، وأنه هو الذي يتولى ويباشر عقد   
ر في صحته، ولثبت للمرأة زواج موليته دوا، وإلا لما عاتب االله مانعه، أو لما كان لمنع الولي لعقدها أث

 �فلا تعضلوهن�:فالخطاب في قوله تعالى. الانفراد بعقد زواجها ومباشرته دون الحاجة إلى وليها
  .)1608(للأولياء، والأمر إليهم بالتزويج مع رضاهن

ورد عليهم بأن مقصود الآية الحقيقي هو ي الأولياء عن منع النساء عن مباشرة العقد مما يدل   
  .)1609(لمرأة تملك الزواج والانفراد بإجراء عقد زواجهاعلى أن ا
حيث تدل الآية على أن الولي . )1610(�ولَا تنكِحوا الْمشرِكِين حتى يؤمِنوا�: وقوله تعالى-3  

شرط في الزواج لصحته، ومن ثم عدم صحة انفراد المرأة بعقد زواجها بغير الولي للنهي الصريح الوارد 
 بعدم تزويج المسلمات بالمشركين، ولولا ثبوت هذا الحق لهم لما اهم االله عز وجل عن في حق الأولياء

  .)1611(ذلك
، وهذا القول من االله تعالى )1612()"تنكحوا ( وأجمع القراء على ضم التاء من :" قال الشوكاني  

   .)1613(دلالة على أن أولياء المرأة أحق بتزويجها من المرأة
على أا خطاب للأولياء بتزويج نسائهن من المؤمنين لا المشركين، بأنه ونوقش استدلالهم بالآية   

استدلال في غير موضعه؛ لأا لو كانت خطابا لهم لبين االله صفام ومراتبهم، وإنما مقصود الآية 
الحقيقي هو اشتراط الكفاءة في الدين بين الزوجين، فإيمان الرجل شرط في حق المرأة المؤمنة، بل ويحرم 

                                                 
، ص 2005م، جامعة القاهرة، إرادة المرأة في عقد الزواج والطلاق، ماجستير، كلية دار العلو: نجلاء جمعة محمد حسانينانظر،  -1606

244. 
 .232الآية  : البقرة-1607
 .4/104الجامع لأحكام القرآن، :  القرطبي-1608
 .3/249 انظر، ابن الهمام، فتح القدير،-1609
 .221الآية :  البقرة-1610
 .1/158أحكام القرآن، :  ابن العربي-1611
 .1/224، 1983فتح القدير، دار الفكر، بيروت، لبنان،  : الشوكاني-1612
 .2/379، 1984جامع البيان عن تأويل آي القرآن، دار الفكر، بيروت، لبنان،  : الطبري-1613
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ويج المؤمنة بغير المؤمن، ومن ثم لا يعد الولي شرطا لصحة زواج المرأة، ولا مانع من جواز انفراد المرأة تز
  .بعقد زواجها بدونه

وأجيب عن هذا بأن هذا المعنى مجازي لا يصار إليه إلا بدليل فكان الخطاب في هذه الآية 
  .)1614(للأولياء

هي ي لجميع المسلمين عن تزويج بنام للمشركين وبالجمع بين الرأيين في توجيه الآية فإن الن 
نظرا لشركهم، وهو ي للنساء أيضا أن يزوجن أنفسهن للمشركين، إذ النهي موجه لجميع 

  .)1615(المسلمين
  .)1616(�قَالَ إِني أُرِيد أَنْ أُنكِحك إِحدى ابنتي هاتينِ�: وقوله تعالى أيضا-4  
أن تولي عقد الزواج ومباشرته يكون للولي ولا حق فيه للمرأة بالانفراد  ووجه الدلالة في الآية   

  .)1617( هو الذي تولى تزويج ابنته-عليه السلام-والانعقاد؛ لأن شعيبا
ونوقشت هذه الآية بأا خالية من استدلالهم، فليس ا ما يدل على مباشرة الولي لعقد الزواج   

 الآية ومقصودها جواز عقد الزواج بغير مهر أو تسمية دون صحة انفراد المرأة به، حيث إن مراد
  .)1618(له

    السنة -ب
  .)1619("لا نكاح إلا بولي:" أنه قال� ما روي عن النبي -1  
 ووجه الدلالة أن النهي الوارد في الحديث يدل على عدم جواز انفراد المرأة بعقد زواجها   

  .)1620(ومباشرته بنفسها لاشتراط الولي في صحة نكاحهن
  :ورض استدلالهم ذا الحديث من وجهينوع  

                                                 
 .245إرادة المرأة في عقد الزواج والطلاق، ص :  انظر، نجلاء جمعة محمد حسانين-1614
 .112 ، ص1966الولاية على القاصرين ومن في حكمهم، مطبوعات كلية الحقوق، جامعة القاهرة، : انظر، محمد الزفزاف -1615
 . 27الآية : القصص -1616
 .3/1467أحكام القرآن، :  ابن العربي-1617
  .3/349 أحكام القرآن،:  انظر، الجصاص-1618
كتاب النكاح، باب لا : ابن ماجه.7/170السنن الكبرى، . 13603كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، حديث رقم : البيهقي -1619

. 1101كتاب النكاح، باب ما جاء لا نكاح إلا بولي، حديث رقم : الترمذي.2/428جه، سنن ابن ما. 1880نكاح إلا بولي، حديث رقم 
صحيح ابن حبان، . 4075كتاب النكاح، باب نفي إجازة النكاح بغير ولي وشاهدي عدل، حديث رقم :ابن حبان.3/399سنن الترمذي 

سنن . 3514كتاب النكاح من السنن، حديث رقم : الدارقطني. 9/386، 1993، 2تحقيق شعيب الأرنؤوط، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط
 .4/310الدارقطني، 

 .2002،3/157مصر،  القاهرة، دار المنار، سبل السلام،:  الصنعاني-1620
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 أن استدلالهم به في غير موضعه لعدم تعرضه لموضوع الخلاف؛ لأن انفراد المرأة :الأول
ومباشرا لعقد زواجها ليس زواجا بغير ولي لصيرورا ولية نفسها عند إجراء العقد كما هو الحال في 

  .)1621(الرجل الذي يلي عقد زواجه
  . ولهذا لم يخرج في الصحيحين�ديث لم يصح عن النبي  أن هذا الح:الثاني

  .بأن عدم تخريج الحديث في الصحيحين لا يوجب نفي الصحة عنه: ويمكن رد هذا الوجه
أيما امرأة نكحت بغير :"�قال رسول االله :  أا قالت-رضي االله عنها- ما روي عن عائشة-2

باطل، فإذا دخل ا فلها المهر بما استحل من إذن وليها فنكاحها باطل، فنكاحها باطل، فنكاحها 
   .)1622("فرجها، فإن اشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي له

ووجه الاستدلال من هذا الحديث أنه يعتبر الولي في الزواج شرطا لصحة العقد؛ لما للولي من   
كد ذلك بتكرار حق مع المرأة في نفسها، ومن ثم عدم صحة انفراد المرأة بمباشرة عقد زواجها، ويتأ

-أي الولي- صحته بإذنه-أي الحديث-فمفهومه :" قال ابن قدامة.)1623(حكم العقد عند انفرادها به
")1624(.  

 حين سئل -راوي الحديث-ونوقش استدلالهم بأن الحديث لا يصح الاحتجاج به؛ لأن الزهري 
رضي االله - عائشةكما أن .)1625(عنه لم يعرفه وأنكره مما يدل على ضعف ثبوته وسقوطه من الاعتبار

 عملت بخلاف ما روت بتزويجها حفصة بنت أخيها عبد الرحمن، وهو غائب من المنذر بن الزبير، -عنها
  .)1626(وعمل الراوي بخلاف روايته يسقطها؛ لأنه يدل على نسخ الحديث

وأجيب على هذا النقاش بأن الحديث صحيح ثابت فقد رواه الجماعة عن الزهري، ولم يذكروا 
وأن قولهم بأن عمل الراوي بخلاف ما روى يسقط . )1627(كما أن النسيان لم يعصم منه إنساننسيانه، 

                                                 
 .1/402،المصدر نفسه: الجصاص  انظر،-1621
النكاح، باب لا كتاب : ابن ماجه. 392-2/391سنن أبي داود، . 2083كتاب النكاح، باب في الولي، حديث رقم : أبو داود -1622

سنن . 1102كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، حديث رقم : الترمذي.2/427سنن ابن ماجه، . 1879نكاح إلا بولي، حديث رقم 
: الدارقطني.7/169السنن الكبرى، . 13599كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، حديث رقم : البيهقي.400-3/399الترمذي، 

 .4/314سنن الدارقطني، . 3520رقم كتاب النكاح، حديث 
 .12/75نيل الأوطار،:  انظر،الشوكاني-1623
 .9/346المغني، : ابن قدامة -1624
 .3/158سبل السلام،:  انظر،الصنعاني-1625
 .6/249بدائع الصنائع، :  انظر، الكاساني-1626
 .346-9/345المغني،:  انظر، ابن قدامة-1627
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 أمرنا بوجوب اتباع وقبول ما صح عندنا عن رسول االله � ورسوله -عز وجل-روايته مردود بأن االله 
  .� وبسقوط اتباع قول من دونه �

 من أنه لا يجوز انفراد المرأة  ما روت-رضي االله عنها-ومع افتراض صحة قولهم بمخالفة عائشة
بعقد زواجها فإا قد رجعت عن عملها؛ لما روي أا أنكحت رجلا من بني أخيها جارية من بني 

ليس إلى : أخيها، فضربت بينهم سترا، ثم تكلمت حتى إذا لم يبق إلا العقد أمرت رجلا فزوج، ثم قالت
  .)1628(النساء النكاح

لا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج المرأة نفسها، فإن الزانية هي ": أنه قال� ما روي عن النبي -3  
 عن انفراد المرأة بتزويج نفسها، ومن ثم عدم �ووجه الدلالة في ي النبي . )1629("التي تزوج نفسها

جوازه، بل ولا تزوج غيرها بولاية ولا وكالة لعدم صحة عبارا في الزواج إيجابا وقبولا، ولأن من لا 
  .)1630(ه بنفسه لا يملكه لغيره من باب أولىيملك تصرف

ونوقش هذا الدليل بأن النهي الوارد في الحديث غايته الكراهة والتنفير لا تحريم مباشرة المرأة 
العقد لنفسها، وذلك لما يتطلبه الانعقاد من اجتماع الناس للأمر بإعلانه وإشهاره وكراهة حضور المرأة 

  .لس الرجال
هي ظاهر في عدم صحة انفراد المرأة ومباشرا لعقد زواجها، وليس المراد منه وأجيب عنه بأن الن

  .)1631(الكراهة والتنفير
  المعقول -ج

إن المرأة بطبيعتها شديدة العاطفة وسرعان ما تتأثر بزخرف القول ومظاهر الأمور مما قد يوقعها 
هم ذلك والتعرف على أحوال من في زواج لا تتحقق فيه الغاية من الزواج، بينما الرجال أقدر على تف

ولأن المرأة إنما منعت الاستقلال بالنكاح؛ لقصور :" قال ابن قدامة.)1632(يتقدم للزواج من أُسرهم
  .)1633("عقلها، فلا يؤمن انخداعها ووقوعه منها على وجه المفسدة، وهذا مأمون فيما إذا أذن فيه وليها

                                                 
 .9/454المحلى،:  ابن حزم-1628
كتاب النكاح، باب لا : البيهقي.2/429سنن ابن ماجه، . 1882 النكاح، باب لا نكاح إلا بولي،حديث رقمكتاب: ابن ماجه -1629

سنن . 3535كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، حديث رقم : الدراقطني.7/178السنن الكبرى، . 13634نكاح إلا بولي، حديث رقم 
 .4/325الدارقطني، 

 .3/160،سبل السلام:  انظر، الصنعاني-1630
 .3/198مغني المحتاج،: الشربيني انظر، -1631
 .175أحكام الأسرة في الإسلام، : محمد سلام مدكور انظر، -1632
 .9/346المغني، :  ابن قدامة-1633
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ادها عن مثل هذه اامع  حياء يقتضي ابتعكما أن أنوثة المرأة وما يفترض أن تكون عليه من
أو مشاركة الرجل إجراء عقد الزواج حتى لا تنسب إلى الوقاحة، ناهيك عما يلحق أسرا من للرجال، 

  .آثار سلبية نتيجة لزواج قد يكون فاشلا بسبب عدم الكفاءة ونحوه
ج لقرم من الزوج من وفي المقابل تكون هذه المساوئ محاسن إذا ما تولىّ الرجال عقد الزوا

حيث الطبيعة، فيستطيعون الوقوف على حاله دون الاغترار الذي قد تتعرض له المرأة إذا ما انفردت 
بعقد زواجها، ولأجل هذا الاختلاف الطبيعي بين الرجل والمرأة وتداركا لتحصيل مقاصد الزواج على 

  .)1634(د إليهاالوجه الأكمل، والبعد عن شروره ومفاسده لم يجز تفويض العق
جاب عن هذا بأن هذا النوع من النقصان للأنوثة لا يمنع العلم بمصالح الزواج ومقاصده، فلا وي

يسلب أهلية الزواج كما أنه لا يسلب أهلية سائر التصرفات المالية، والتي للمرأة الانفراد ا مع ما قد 
النظر، بل ويؤخذ منها الإقرار بالحدود يحف ا من بعض الخيانات الخفية والتي لا تدرك إلا بالتأمل و

  .والقصاص، مما يدل على أن ما لها من العقل كاف للانفراد بعقد زواجها ومباشرته
د ذلك اعتبار عقلها في اختيار الأزواج، فلو طلبت من الولي أن يزوجها من كفء يفرض ويؤكّ

  .)1635(في العقد والتزويجعليه التزويج، فإن امتنع عن ذلك يصبح عاضلا، وينوب عنه القاضي 
ويمكن رد هذا بأن الآثار السلبية للتصرفات المالية التي تقوم ا المرأة بمفردها يعود ضررها عليها 
فحسب، بخلاف ما قد ينجم من آثار وخيمة عن عقد زواج فاشل تباشره المرأة بنفسها فإا تعود على 

  .الأسرة بأكملها
 جواز انفراد المرأة البالغة العاقلة الرشيدة بكرا كانت أو ثيبا إلى) 1636(ذهب الحنفية: القول الثاني

بعقد زواجها بغير ولي أو وكيل، وإن كان يستحب لها تقديم وليها لتولي مباشرة العقد عليها بعد تحقق 
إلا أن لزومه بانتفاء حق الأولياء في الاعتراض والفسخ برفع الأمر إلى القاضي مقيد . رضاها بإذا

  .)1637(كفاءة الزوج ومهر المثل:بشرطين
واستدل الحنفية لقولهم على صحة انفراد المرأة بعقد زواجها بغير ولي أو وكيل بأدلة متعددة   

  :منها

                                                 
 .3/198مغني المحتاج، :انظر، الشربيني -1634
 .2/252بدائع الصنائع،:  انظر، الكاساني-1635
 .2/247، المصدر نفسه: الكاساني-1636
واستثنى الحنفية من هذا الحكم ما إذا ولدت المرأة من الزوج فليس للأولياء حق الفسخ . 3/284شرح فتح القدير، : ابن الهمام -1637

 .4/620البناية في شرح العناية،:انظر، العيني .كي لا يضيع الولد عمن يربيه
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   الكتاب-أ
 تراضوا وإِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن أَجلَهن فَلَا تعضلُوهن أَنْ ينكِحن أَزواجهن إِذَا�:قوله تعالى-1

  .)1638(�بينهم بِالْمعروفِ
  : ووجه الدلالة من هذه الآية جواز مباشرة المرأة تزويج نفسها بغير ولي من وجهين

أن االله تعالى أضاف ونسب عقد الزواج للمرأة من غير شرط إذن الولي في قوله تعالى          : الأول
  . وهذا صريح في أن الزواج صادر منها�أن ينكحن�

  .)1639( أن االله تعالى ى الأولياء عن منع المرأة من مباشرا العقد إذا تراضى الزوجان:الثاني
ونوقش استدلالهم بأنه في غير موضعه، فالآية لا تدل على صحة تزويج المرأة نفسها، بل على أن 

 أخت كانت لي:  ما روي عن معقل بن يسار قال)1640(نكاحها إلى الولي لأن سبب نزول هذه الآية
ما تخطب إلي فأتاني ابن عم لي فأنكحتها إياه ثم طلقها طلاقا لارجعة، ثم تركها حتى انقضت عدا فل

، "وإذا طلقتم النساء"ففي نزلت هذه الآية :  لا واالله لا أنكحها أبدا، قال:خطبت إلي أتاني يخطبها فقلت
  .)1641(فكفرت عن يميني وأنكحتها إياه: قال

 عنه، ولما بادر -عز وجل-ط في الزواج ولو لم يملك منعها منه لما اه االلهومن هنا فإن الولي شر
معقل بالتكفير عن يمينه وتزويج أخته، فلو كان لا سبيل للأولياء لأَبان االله عز وجل ذلك، بل على 
الخلاف من هذا كرر االله تعالى كون الأمر في مباشرة عقد الزواج للأولياء في عدة آيات ولم يأت ما 

 بالتزويج �يدل على أن للمرأة الانفراد بعقد زواجها، فلو كان يثبت لها في هذا إرادة لأمرها النبي 
  .)1642(ولأَبان لمعقل دوره وأنه لا ولاية له عليها ولم يبح له التكفير عن يمينه

  .)1643(�ي أَنفُسِهِن بِالْمعروفِفَإِذَا بلَغن أَجلَهن فَلَا جناح علَيكُم فِيما فَعلْن فِ�: قوله تعالى-2
ووجه الدلالة من الآية جواز فعل المرأة في نفسها وانتفاء شرط الولي لصحة العقد، ومن ثم جواز 

  :ونوقش الاستدلال بالآية من وجهين. )1644(انفرادها بعقدها على نفسها بنفسها

                                                 
 .232الآية  :البقرة -1638
 .1/402أحكام القرآن، : انظر، الجصاص -1639
 .49-48ص  القاهرة، أسباب الترول، دار التقوى،: النيسابوريانظر، أبو الحسين  -1640
 .3/370الجامع الصحيح، .5130لا نكاح إلا بولي، حديث رقم : كتاب النكاح، باب من قال:  البخاري-1641
 .3/161سبل السلام،: الصنعاني .1/201أحكام القرآن، : ابن العربي -1642
 .234الآية :  البقرة-1643
 . 1/400 ،أحكام القرآن: الجصاص -1644
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ها انفراد المرأة بتزويج أن سياق الآية يقتضي خلاف ما استدلوا به من أن المراد من: الأول
 في عدة الوفاة، والتي تكون المرأة فيها �فيما فعلن في أنفسهن�نفسها، لأن سياق الآية قبل قوله تعالى

 )1645(ممنوعة من الزينة والخروج؛ لأا مأمورة بالإحداد، فرفع االله عنها هذه القيود التي التزمتها في العدة
  .�فعلن في أنفسهن بالمعروففلا جناح عليكم فيما �  :بقوله تعالى

أن مراد الآية ثبوت إرادة المرأة فيما هو جائز شرعا في الزواج، كاختيار الأزواج وتقدير : الثاني
  .)1646(الصداق والعقد عليها بإذا دون الانفراد بمباشرة عقدها، لأنه للأولياء

  :)1647(بأن هذا غلط من وجهين: وأجيب عن هذا الوجه
  . اختيار الأزواج وفي غيره عموم اللفظ في:أحدهما
 أن اختيار الأزواج لا يحصل للمرأة به فعل في نفسها، وإنما يحصل ذلك بالعقد الذي :ثانيهما

  .يترتب عليه أحكام النكاح
ا خالِصةً لَك  وامرأَةً مؤمِنةً إِنْ وهبت نفْسها لِلنبِي إِنْ أَراد النبِي أَنْ يستنكِحه�: قال تعالى-3  

ووجه الاستدلال أن الآية تدل بصريح النص على صحة انفراد المرأة بعقد . )1648(� مِن دونِ الْمؤمِنِين
ونوقش هذا الاستدلال بأن الزواج بلفظ الهبة خصوصية للنبي  .)1649(زواجها وانعقاده بعبارا بلفظ الهبة

  )1650(. ولا يجوز انعقاد الزواج به لغيره�
فَإِنْ طَلَّقَها فَلَا تحِلُّ لَه مِن بعد حتى تنكِح زوجا غَيره فَإِنْ طَلَّقَها فَلَا جناح �:تعالى قوله -4  

   .)1651(�علَيهِما أَنْ يتراجعا إِنْ ظَنا أَنْ يقِيما حدود اللَّهِ
  :)1652( وذلك من جهتين الآية على ثبوت إرادة المرأة في إجراء عقد الزواجتدلّفقد   
  .�حتى تنكح زوجا غيره�أن االله تعالى أضاف عقد الزواج للمرأة في قوله تعالى: الأولى  

فلا " أنه تعالى نسب التراجع في الزواج إلى الزوجين من غير ذكر الولي في قوله تعالى:الثانية
  .، ومن ثم جواز انفراد المرأة بعقد زواجها"جناح عليهما أن يتراجعا

                                                 
 . 7/527الشرح الكبير،: الرافعي -1645
 .1/212أحكام القرآن،:  ابن العربي-1646
 .1/400أحكام القرآن ،: الجصاص -1647
 .50الآية :  الأحزاب-1648
 .2/248بدائع الصنائع،:  الكاساني-1649
 .3/190مغني المحتاج،  : الشربيني-1650
 . 230الآية : البقرة -1651
 .1/400أحكام القرآن ،: الجصاص -1652
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ش الاستدلال بأن إضافة النكاح للمرأة إضافة الإسناد اازي، لا النص في جواز انفراد ونوق
. )1653(المرأة بعقد زواجها بغير ولي، وإنما هو نص في تحصيل العقد لكن بمباشرة من؟ هذا مسكوت عنه

  .)1654("أن النكاح ها هنا هو الوطء فلا يصح الاستدلال به:"قال بن العربي
   السنة-ب  
الأيم أحق بنفسها من :"�قال رسول االله : قال-رضي االله عنهما-روي عن ابن عباس ما -1  

  :)1656(ووجه الدلالة في الحديث من وجهين. )1655("وليها والبكر تستأذن في نفسها وإذا صماا
، فلما كان إجراء "أحق بنفسها" شارك بين المرأة والولي ثم قدمها عليه بقوله � أن النبي :الأول

  .من الولي صحيحا، صارت صحته منها أولى إذا باشرته وانفردت به دون غيرهاالعقد 
 يدل الحديث بروايته صراحة على توقف العقد على اعتبار الرضا من المرأة التي يراد :الثاني

تزويجها، وليس من المعقول ولا المعهود شرعا أن يعتبر رضا شخص في صحة تصرف ثم يحكم عليه 
  .شره بنفسه، ومن ثم صحة انفراد المرأة بعقد زواجهابالفساد إذا ما با

ونوقش هذا الاستدلال بأن الحديث يدل على اعتبار الولي فأثبت لكل من المرأة والولي أحقيته 
في عقد الزواج، فللولي حق الولاية وللمرأة حق نفسها في أن الولي لا يعقد عليها إلا بإذا ورضاها، أما 

  .)1657(جع لتوقف حقه على رضاها، لا أا تباشر العقد بنفسها لنفسهاكون حقها آكد من حقه ير
  .)1658("ليس للولي مع الثيب أمر:" أنه قال� ما روي عن النبي -2

الاستدلال بالحديث أن فيه رفعا ومنعا لولاية الولي عن المرأة، ومن ثم صحة انفراد المرأة ووجه 
  .)1659(طا في صحة العقدبعقد زواجها لصحة عبارا ولعدم اعتبار الولي شر

ونوقش استدلالهم بأنه في غير محله؛ لأن مراد الحديث ليس انفراد المرأة بعقد زواجها، وكذلك   
  .)1660(عدم إجبارها عليه، بل المراد إذا بالزواج مع ترك تولي العقد للولي

                                                 
 . 7/526الشرح الكبير، : الرافعي -1653
 .1/198 أحكام القرآن، :ابن العربي -1654
  .331 سبق تخريجه، ص -1655
 .2/248 بدائع الصنائع،:  الكاساني-1656
 .3/159 سبل السلام، :انظر، الصنعاني -1657
كتاب النكاح، باب : هقيالبي.5/178السنن الكبرى، . 5370كتاب النكاح، باب استئذان البكر في نفسها،حديث رقم : النسائي -1658

 .192-7/191السنن الكبرى، . 13680ما جاء في إنكاح الثيب، حديث رقم 
 . 1/401أحكام القرآن، : الجصاص -1659
 .3/160 سبل السلام،:  انظر، الصنعاني-1660
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 من ليس أحد:  يخطبها قالت� أا لما بعث النبي -رضي االله عنها- ما روي عن أم سلمة-3  
فقالت " ليس أحد من أوليائك لا شاهد ولا غائب إلا سيرضاني :"�أوليائي شاهد، فقال رسول االله 

  .)1661(قم يا عمر فزوج رسول االله فزوجه: لابنها
      : بغير ولي، لقولها� النبي -رضي االله عنها-ووجه الاستدلال من هذا الحديث تزوج أم سلمة  

          لى صحة انفراد المرأة بعقد زواجها وانعقاده بعبارا بغير ولي  يدل ع،"ليس أحد من أوليائي شاهد"
  .)1662(أو وكيل

  :ونوقش استدلالهم هذا من جهتين
 الزواج بغير ولي، لأنه � فقد كان من خصائصه � أن الحديث من خصوصيات النبي :الأولى

النبِي أَولَى �:قوله تعالىب) 1663( لا يفتقر في نكاحه لولي لأنه ولي أم سلمة وغيرها من المؤمنين�
فُسِهِمأَن مِن مِنِينؤ1664(�بِالْم(.  

 أولى بالمؤمنين فيما يلزمهم من اتباعه وطاعته فيما يأمرهم به �وأجيب عن هذا بأن النبي 
  .)1665(وينهاهم عنه، فأما أن يتصرف عليهم في أنفسهم وأموالهم فهذا لا يلزم

واج شرط لرعاية مصلحة المرأة؛ لأا قد تنخدع لطبيعة  أن شرط الولي في عقد الز:الثانية
ليس أحد من أوليائك :" بقوله�أنوثتها من نقصان عقل وسرعة عاطفة، الأمر الذي ينتفي في حق النبي 

، ومن ثم فهو خير زوج، فلا يصح لأحد أن ينظر بعد نظره أو يقاس "لا شاهد ولا غائب إلا سيرضاني
  .)1666(من الرجالعليه في هذه المسألة غيره 

   القياس-ج
  :ويستدل به من وجهين 

لما كان للمرأة البالغة الرشيدة أن تستقل بالبيع بغير إذن وليها، كبيع أمتها وهو تصرف : الأول
في رقبتها وسائر منافعها صح منها الانفراد بعقد زواجها وانعقاده بعبارا لأنه عقد على بعض منافعها 

                                                 
 النكاح، كتاب: البيهقي. 180-5/179السنن الكبرى، . 5375كتاب النكاح، باب إنكاح الابن أمه، حديث رقم :  النسائي-1661

 .7/212السنن الكبرى، . 13752باب الابن يزوجها إذا كان عصبة لها بغير البنوة، حديث رقم 
 .1/402 أحكام القرآن،:  الجصاص-1662
 .3/204 مغني المحتاج ، :انظر، الشربيني -1663
 .6الآية :  الأحزاب-1664
 . 1/402 أحكام القرآن،: الجصاص -1665
 .3/204مغني المحتاج،  :الشربيني -1666
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لدليل بأنه قياس مع الفارق لأن عقد الزواج يختلف عن التصرفات المالية ونوقش هذا ا .)1667(فصار أولى
  :)1668(من بيوع ونحوها في أمور

 أن خطر الزواج أشد وأعظم أمرا من المال؛ لذا وجب أن يتم بمشاركة الولي المرأة في اختيار -أ
  .الزوج  وتوليه العقد، والمسبوق بإذن ورضا موليته

 نحو الرجال أو الزواج يستتر معها العقل بخلاف الحال مع المال، فهي  أنوثة المرأة في طبيعتها-ب
  .لا تتصرف فيه إلا بعد كثير من التفكير والتدبر

 الضرر الناشئ عن الزواج والذي يلحق غالبا الجانب المعنوي بغير كفء لا يقتصر على  أنّ-ج
ي بناء الأسر والمحافظة على المرأة بل يتعداها إلى أوليائها، لأن مشروعية الزواج في الأصل ه

أما ضرر خسارة المال أو فقده تلزمها بمفردها، ومن ثم فهو قياس فاسد الاعتبار إذ   . )1669(الأعراض
  . )1670(هو قياس مع نص

قياس إرادة المرأة في الانفراد بعقد زواجها بغير ولي أو وكيل بثبوت إرادا في إقرارها : الثاني
  . بالنكاح لصحته

ذا بأن إمضاء المرأة لعقد زواجها بإقرارها بعد تولي الولي ومباشرته له خلاف انفراد ويمكن رد ه
المرأة بعقدها وانعقاده بعبارا من الأصل، لأن رضاها لما قام به الولي لا يشترط أن يكون في مجمع من 

 يثبت للمرأة الناس، في حين أن هذا الجمع يعد شرطا لإجراء العقد، لذلك فهو قياس مع الفارق، فلا
  .الانفراد بعقد زواجها دون ولي أو وكيل

   المعقول -د  
إن انفراد المرأة بعقد زواجها ومباشرته بنفسها لنفسها من التصرف في خالص حقها لكمال 
أهليتها بكوا عاقلة مميزة، ولهذا كان لها التصرف في المال وكذلك اختيار الأزواج بالاتفاق، وكل 

، أما مطالبة الولي بتولي عقد الزواج فهو من باب صيانة المرأة عن النسبة إلى تصرف هذا شأنه صحيح
  .)1671(الوقاحة

ونوقش استدلالهم هذا بأن مباشرة المرأة لعقد زواجها بإرادة منفردة لا يعد تصرفا في خالص 
ل إنما حقها لما للولي من حق الاعتراض والفسخ عند زواجها بغير كفء، ولأن مشروعية الزواج في الأص

                                                 
 .9/345 المغني،: ابن قدامة -1667
 .2/11 بداية اتهد،:  ابن رشد-1668
 . 7/527الشرح الكبير، :الرافعي انظر، -1669
 .3/157سبل السلام ،: الصنعاني انظر، -1670
 .2/249 بدائع الصنائع،: الكاساني انظر، -1671
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هي بناء الأسر والمحافظة على الأعراض والتي لا يصوا إلا ولي خاص يؤمن على العرض من تلويثه وهذا 
  .)1672( مع انفراد المرأة بتزويج نفسها فوجب رده مقدما-غالبا-لا يتحقق

 التفرقة بين المرأة الشريفة و المرأة الوضيعة، -في رواية-)1673(رأى الإمام مالك: القول الثالث
فالشريفة لا يجوز لها الانفراد بتزويج نفسها ، ولا ينعقد زواجها بعبارا مطلقا بخلاف الوضيعة فيجوز 
لها أن تستخلف رجلا من الناس ليزوجها و من ثم يجوز لها الانفراد بعقد زواجها لجواز توكيلها غيرها 

  .ليعقد لها لأن من ملك التوكيل ملك المباشرة للشيء
 بأنه قول مردود لغياب الدليل من الكتاب أو السنة أو غيرهما؛ لأن التشريع لم ويناقش هذا القول

يا أَيها الناس �: مصداقا لقوله تعالى)1674(يفرق بين شريف و وضيع، فالجميع أمام االله في الأعمال سواء
تعارفُوا إِنَّ أَكْرمكُم عِند اللَّهِ أَتقَاكُم إِنَّ اللَّه علِيم إِنا خلَقْناكُم مِن ذَكَرٍ وأُنثَى وجعلْناكُم شعوبا وقَبائِلَ لِ

بِير1675(�خ( .  
        - و الحنابلة -في رواية- و أبو يوسف -في رواية-ذهب الإمام محمد بن الحسن : القول الرابع

عقد زواجها و انعقاده  إلى جواز تولي المرأة )1677( و ابن سيرين)1676( و أبو ثور والأوزاعي-في رواية
                  . )1678(و إن لم يرض لم ينفذ, بعبارا منفردة، إلا أنه يكون موقوفا على إجازة الولي إن رضي نفذ

فقال محمد ينعقد النكاح بعبارا وينفذ بإذن الولي و إجازته، و ينعقد :" جاء في بدائع الصنائع
  .)1679("و إجازا  بعبارة الولي و ينفذ بإذا 

  :و استدل أصحاب هذا الرأي بالسنة و المعقول 

                                                 
 .7/527 الشرح الكبير، : الرافعي-1672
 . 2/9  بداية اتهد،: ابن رشدانظر، -1673
تحقيق محمد نجيب المطيعي، مكتبة الإرشاد، السعودية،  اموع شرح المهذب،: النووي. 9/456المحلى، : ر، ابن حزمانظ -1674

 .17/244 ،)دط،دت(
 . 13الآية : الحجرات -1675
 وعلو ه، أجمع العلماء على جلالته وإمامته157ه وتوفي سنة 88هو أبو عمرو عبد الرحمن بن عمرو من قبيلة الأوزاع، ولد سنة  -1676

 .7/107سير أعلام النبلاء، : الذهبي. مرتبته وكمال فضله، إمام مجتهد، له كتاب السنن في الفقه والمسائل
 هو أبو بكر محمد بن سيرين البصري، التابعي الكبير والإمام القدير في التفسير والحديث والفقه وتعبير الرؤى، ولد في خلافة -1677
، 1991، 1سير أعلام النبلاء، ذيب أحمد فايز الحمصي، مؤسسة الرسالة، بيروت،ط: الذهبي. هـ110 وتوفي سنة -رضي االله عنه-عثمان

1/170. 
 .9/455المحلى، :انظر، ابن حزم -1678
 . 2/247بدائع الصنائع،: انظر، الكاساني -1679
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   من السنة-أ  
. )1680("أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل:" أنه قال �ما روي عن النبي 

 على صحة انفراد المرأة العاقلة البالغة الرشيدة بتزويج نفسها بعد تحقق إذن )1681(فالحديث يدل بمفهومه
ا كان الإذن سابقا أو لاحقا للعقد، ومن ثم فإرادة المرأة في الانفراد بعقد وليها بغض النظر عما إذ

  :ونوقش هذا الدليل من وجهين. زواجها إرادة ناقصة أو مشتركة لتوقفها على إذن الولي ورضاه لعقدها
أن المراد بالإذن غير المرأة من الرجال ممن يتولون إجراء العقد، فإذن الولي لا يصلح إلا : الأول

لمن ينوب عنه، والمرأة لا تنوب عنه في ذلك لأن الحق لها، حيث أن الولي لو أذن لها في تزويج نفسها 
لا تزوج المرأة :" �ويؤكد ذلك قوله . )1682(صارت كمن أذن لها في البيع من نفسها وهذا لا يصح

أو لنفسها بإذن الولي  بغير تفريق بين أن يكون تزويج المرأة لغيرها )1683("المرأة ولا تزوج المرأة نفسها 
  .)1684(أو بغير إذنه

أن الاستدلال في الحديث بالمفهوم، والمفهوم لا يقوى على معارضة المنطوق باشتراط : الثاني
  .)1686("لا نكاح إلا بولي: " �في قوله ) 1685(الولي لصحة العقد

  :)1687(وأجيب عن هذا النقاش بما يلي
يمكن حمله على قيام المرأة بإنشاء "  المرأة نفسهالا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج"� أن قوله :أولا

  .عقد النكاح لنفسها أو لغيرها من النساء بغير إذن الولي
إن اشتراط الولي لصحة العقد شرط متحقق مع إذن الولي بتولي المرأة إجراء عقد الزواج : ثانيا

 أن شرط الولي والمنطوق به في بعبارا لنفسها أو لغيرها من النساء؛ لأن العقد موقوف لحين إذنه، كما
  :يحتمل وجهين من الدلالة هما" لا نكاح إلا بولي"حديث 
  .أن المراد منه لا نكاح إلا بعبارة الولي وتوليه العقد -أ
  . أن المراد لا نكاح إلا بإذنه -      ب

                                                 
 .337 سبق تخريجه، ص -1680
 .3/158سبل السلام،: انظر، الصنعاني -1681
 .12/92 نيل الأوطار،: انظر،الشوكاني -1682
 .338 سبق تخريجه، ص -1683
ولا يجوز عقد المرأة على نفسها ولا على غيرها بكرا كانت :"قال القرافي. 241-17/240، اموع شرح المهذب: النووي نظر،ا -1684

 .4/201 الذخيرة، ".أو ثيبا رشيدة أو سفيهة أذن الولي أم لا
 .3/158 سلام،سبل ال:الصنعاني. 7/527الشرح الكبير، : انظر، الرافعي -1685
 .336 سبق تخريجه، ص -1686
 .6/455المفصل : انظر، عبد الكريم زيدان -1687
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  :ويستدل به من وجوه ثلاثة:  المعقول-      ب
رأة وأوليائها بدليل ثبوت حقهم في الاعتراض والفسخ  يعد الزواج حقا مشتركا بين الم:الأول

عند زواجها من غير كفء، ومن لا حق له في عقد كيف يملك فسخه؟ والتصرف في حق الإنسان يقف 
جوازه على جواز أداء صاحب الحق له، لذا فصحة انفراد المرأة بمباشرة عقد زواجها وانعقاده بعبارا 

  .)1688(جازتهيكون موقوفا على إذن الولي وإ
أن قصور عقل المرأة والذي لا يؤمن معه انخداعها، ومن ثم وقوعها في ضرر تنقلب معه : الثاني

  .)1689(مقاصد الزواج ومصالحه إلى مفاسد، يكون مأمونا إذا تحقق إذن الولي بانفراد المرأة بعقد زواجها
ادها بإجراء عقود البيع أن المرأة البالغة العاقلة الرشيدة من أهل التصرف فيجوز انفر: الثالث

والإجارة وغيرها، وإنما منعت من الانفراد بعقد الزواج بنفسها لنفسها لحق الولي، فإذا ما انفردت 
لا نكاح إلا :"� في قوله )1690(بإجرائه وبإذن الولي زال المانع ونفذ العقد لتحقق الشرط المذكور

  .)1691("بولي
ثبوت إرادة المرأة في الانفراد بعقد زواجها ليس ويمكن مناقشة هذا الدليل بأن السبب في عدم   

مقصورا على نقصان عقل المرأة وطبيعتها أو عدم تحقق الكفاءة في الزوج الأمور التي تقلب مصالح 
الزواج إلى مفاسد يمكن منعها بإذن الولي وإجازته للعقد، بل هناك سبب آخر هو الحياء المفترض بالمرأة 

ب مع شرط الإعلان والإشهار الذي يتطلب حضور المرأة محافل الرجال مما في مثل هذه الأمر الذي يغي
  .يعقبه نسبتها إلى الوقاحة
 إلى التفريق في حكم -في رواية ثالثة-)1692(ذهب محمد بن الحسن الشيباني: القول الخامس

ذا كان لها ولي انفراد المرأة بعقد زواجها تبعا لوجود الولي وانعدامه، فلا يجوز انفرادها بتزويج نفسها إ
  .إلا بإذنه، ومنه تثبت إرادا في مباشرة عقد زواجها وانعقاده بعبارا إذا لم يكن لها ولي

                                                 
 . 2/247 بدائع الصنائع،: انظر، الكاساني -1688
 . 9/346المغني، : انظر، ابن قدامة -1689
 .2/242 بدائع الصنائع ،: انظر، الكاساني -1690
  .336، ص سبق تخريجه -1691
رقد الشيباني، الفقيه الحنفي، نشأ بالكوفة، وطلب الحديث، ولقي جماعة من أعلام الأئمة، تفقه هو أبو عبد االله محمد بن الحسن بن ف -1692

سير أعلام النبلاء، تحقيق شعيب الأرناؤوط، : الذهبي. الجامع الكبير والجامع الصغير: وصنف كتبا كثيرة منها. على أبي حنيفة وإبي يوسف
 .9/134ه، 1413مؤسسة الرسلة، بيروت، 
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    والسبب في وقوف العقد الذي انفردت المرأة بمباشرته على إذن الولي وإجازته يرجع لحق الولي 
 انعدام الولي سببه أا تصرفت في في إجراء العقد لا لحق نفسها، أما نفاذ عقدها إذا زوجت نفسها مع

  . )1693(خالص حقها
ونوقش هذا بأن الحق في الزواج للمرأة على الولي لا للولي عليها، بدليل أا إذا غاب الولي غيبة 
منقطعة تزوج عليه، بينما إذا كان حاضرا وأرادت الزواج من كفء يجبر على تزويجها، فإن أبى وامتنع 

 من ذلك أا إذا أبت الزواج وأراد الولي، فإا لا تجبر مما يدل على ثبوت تزوجت بدونه، على الخلاف
  . الحق لها عليه

أما حق الولي فأثره يبدو في المنع من لزوم العقد إذا تزوجت من غير كفء لا في نفاذ العقد 
  .)1694(وجوازه

لمرأة بإجراء  إلى جواز انفراد ا-في رواية ثالثة-ذهب أبو حنيفة وأبو يوسف : القول السادس
، ويستدل )1695(عقد زواجها إذا تزوجت من كفء وعدم انعقاده بعبارا عند الزواج من غير كفء

لما كان كل ولي لا يحسن المرافعة إلى القاضي لدفع ضرر العار لانفراد موليته : لهذا القول بالمعقول وهو
 في حكمه بدفع الأشياء بعد بإجراء عقدها وتزويج نفسها بعبارا من غير كفء، ولا كل قاض يعدل

الوقوع وجب الاحتياط عن هذه المفاسد لفساد الزمان بعدم جواز عقدها عند الزواج من غير 
  . )1696(كفء

ذهب الظاهرية إلى التفريق بين البكر والثيب في حكم انفراد المرأة بعقد زواجها : القول السابع
فسها، وإنما يتولى عقدها بإذا وليها، أما الثيب بغير ولي أو وكيل، فالبكر لا يجوز انفرادها بتزويج ن

الثيب أحق بنفسها من وليها والبكر :"�مستدلين على ذلك بقوله . فيجوز عقدها بعبارة منفردة
ووجه الدلالة في الحديث أنه دلّ صراحة على جواز انفراد الثيب ، )1697("يستأذا أبوها وإذا صماا

ولي لكوا أحق بنفسها منه، هذا بخلاف البكر فالولي يتولى مباشرة بمباشرة إجراء عقد زواجها بدون 

                                                 
 .2/247 بدائع الصنائع ،: الكاساني. 5/12 المبسوط،: السرخسي ،انظر -1693
 .2/249 بدائع الصنائع ،: انظر، الكاساني -1694
 .284-3/283شرح فتح القدير، : ابن الهمام -1695
 . 4/620البناية في شرح الهداية،  :انظر، العيني -1696
كتاب النكاح، : النسائي. 1/461السكوت،صحيح مسلم،كتاب النكاح، باب اسئذان الثيب في النكاح بالنطق والبكر ب:  مسلم-1697

 .173-5/172السنن الكبرى، . 5355باب استئمار البكر في نفسها، حديث رقم 
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و اعترض على هذا . )1698(عقدها بعد تحصيل إذا، ومنه لا يجوز للبكر أن تنفرد بعقد زواجها بغير ولي
  :الدليل من وجهين

"  أثبت للثيب حقا في عقدها بقوله� أن النبي - خلاف المستدل به-أن المراد بالحديث : الأول
هو أن لا يعقد عليها الولي بغير صريح إذا ورضاها مع بقاء حقه في تولي إجراء العقد " أحق بنفسها

  .)1699( أن الثيب أحق بنفسها في الانفراد بمباشرة عقدها بعبارا وبغير ولي-لا كما قالوا-ومباشرته
ا بغير ولي أو وكيل تبعا أن الأدلة لم تشر إلى هذا التفريق في انفراد المرأة بعقد زواجه: الثاني

  .لحالتها من الثيوبة والبكارة
  الترجيح

بعد عرض أقوال الفقهاء وأدلتهم ومناقشام في حكم انفراد المرأة البالغة العاقلة بمباشرة عقد 
 أن الراجح هو قول الجمهور، وهو القول الذي يرى أن الولي شرط في - واالله أعلم-زواجها، تبين لي 

، ولا يجوز للمرأة أن تستقل بعقد زواجها بنفسها من غير رضا وليها، لقوة أدلتهم صحة عقد النكاح
ولعدم سلامة أدلة المذاهب في هذه . التي قام عليها موقفهم، وهذا هو رأي كبار الصحابة والتابعين

  :المسألة حيث لم تخل من قول، وضعف ما تمسك به الحنفية وذلك في أمور
 يرون أن الأصل في النكاح أنه حقيقة في الوطء مجاز في العقد، فقولهم  حقيقة النكاح، فالحنفية-

هذا يعد حجة عليهم في هذه المسألة، لأن الإسناد إلى المرأة حينئذ يكون الوطء لا العقد، وعلى فرض 
  .التسليم أن المراد بالإسناد العقد فالمقصود منه رضا المرأة ومباشرة الولي للعقد

حتى تنكِح زوجا �:نفية من إسناد النكاح إلى المرأة كما في قوله تعالى وما استدل به الح-
هرفإنه يراد به الإنكاح بعقد الولي)1700(�غَي .  

 وقياس النكاح على التصرفات المالية، قياس غير صحيح؛ لأنه قياس مع وجود نص، ومعلوم -
 دلالة لاشتراط الولي، فهي أدلة واضحة مثل حيث أن دلائل القرآن والسنة أبين. أنه لا اجتهاد مع النص

  .)1701(�ولَا تنكِحوا الْمشرِكِين حتى يؤمِنوا�:قوله تعالى
 هذا بالإضافة إلى أن التاريخ الإسلامي بأجياله المتتابعة والمتلاحقة لم يألف مباشرة المرأة لعقد -

ي صيانة كفلها الإسلام للمرأة لم تكن لها في زواجها، إذ أن حضورها محافل الرجال يتنافى وطبيعتها، وه
  .)1702(أي ديانة أخرى

                                                 
 .461-9/460 المحلى،: ابن حزم انظر، -1698
 . 7/527الشرح الكبير،: انظر، الرافعي -1699
 .230الآية  : البقرة-1700
 .221الآية  : البقرة-1701
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وهذه النظرة من الجمهور ليست نابعة من نظرهم إلى نقص أهلية المرأة، وإنما نظروا إلى ولاية 
النكاح بأا م المرأة وأولياءها وهم يشتركون في تحمل نتائج هذا العقد فيما إذا لم يحقق أهدافه، 

  .ولياء حق إنشاء هذا العقد، وأعطيت المرأة حق الرضا والإذن الكاملولذلك أعطي الأ
هذا هو الراجح الذي يدعمه الدليل، فأدلة الجمهور من الكتاب والسنة ناهضة على دعواهم في 
حين أن أدلة المخالفين لم تستطع أن تصمد أمام المناقشة والرد من جهة، ومن جهة العقد فإن عقد 

ه أحد فلا يمكن قياسه على الأموال، كما أن الأولياء يشاطرون المرأة في مشاكلها النكاح لا ينكر خطر
  .)1703(وأضرارها حيث يعود عليهم العقد إما بالاستقرار وإما بالألم

  الجانب القانوني: ثانيا
التي بلغت السن (يتخذ المشرع الجزائري موقفا متذبذبا في حكم انفراد المرأة البالغة الراشدة 

بمباشرة عقد زواجها بنفسها، فلم يقرر إلغاء إذن الولي صراحة ولم يقرر اشتراطه ) ة لأهلية الزواجالقانوني
تعقد المرأة الراشدة :"  من قانون الأسرة11صراحة، ويتبين ذلك من خلال نص الفقرة الأولى من المادة 

فيها إسناد الفعل " تعقد"، فعبارة "زواجها بحضور وليها وهو أبوها أو أحد أقارا أو أي شخص تختاره
  :، والدليل على ذلك ما يلي)1704( لا تدل على الفعل-الولي-"حضور"المرأة، بينما عبارة إلى 

الزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل :"نصت المادة الرابعة من قانون الأسرة على أن : أولا  
 قصر عقد الزواج على فالملاحظ من خلال هذه الفقرة أن المشرع قد". وامرأة على الوجه الشرعي

، فإذا )دون اعتبار شرط رضا الولي(الرضا الذي يتم بين الرجل والمرأة وليس بين الرجل وولي المرأة، 
  .كان عقد بين رجل وامرأة فأي دور للولي؟

                                                                                                                                                         
أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي : انظر، عبد العزيز رمضان سمك.أي الجمهور كثير من الباحثين المعاصرين وقد ذهب إلى ترجيح ر-1702

موقف الشريعة الإسلامية من تولي المرأة لعقد النكاح، دار الجامعة الجديدة، :ناصر أحمد إبراهيم النشوي.147-146والقانون المصري، ص
دراسة مقارنة مع القانون الوضعي -المقاصد الشرعية في الفقه الإسلامي:ظيم محمد الأجطلو عبد الع.516-512،ص 2005الإسكندرية، 

ولاية المرأة في :وأحمد بن سعيد بن محمد قليصي. 369، ص 2006أطروحة دكتوراه،كلية دار العلوم، جامعة القاهرة، -في باب النكاح
 .105، ص 2003قاهرة، التشريع الإسلامي، رسالة ماجستير،كلية دار العلوم، جامعة ال

 .313-1/312 ،مبدأ الرضا في العقود :محي الدين علي القرداعي  انظر،-1703
الدليل على تذبذب المشرع في هذه المادة أن القارئ لها قراءة بسيطة يتبين له أن المشرع قد أخذ بالرأي القائل بأنه يجوز للمرأة أن  -1704

، فحضوره )حضور وليها( بـ 11 فيكون إذن الولي هو المعبر عنه في المادة -لبعض الفقهاءوهو رأي -تنفرد بعقد زواجها بشرط إذن الولي 
غير أنه بتحليل نص المادة كاملا واستقراء آراء الفقهاء في هذه المسألة يتضح أن . معناه؛ إذنه وموافقته، وإلا لما كان لهذا الحضور أي معنى

 .ن للمرأة أن تختار أي شخصا بديلا عن وليها الأصيلمراد المشرع بحضور الولي مجرد إجراء شكلي؛ لأ
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، فإذا "يكون الرضا بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر:" نص المادة العاشرة: ثانيا
 ركنا طبقا لنص المادة التاسعة، والمقصود بالطرفين في نص -عبر عنه بالإيجاب والقبول الم-كان الرضا 

  . التي عبرت عن دوره بالحضور؟11المادة العاشرة هما الزوجين، فأي دور للولي طبقا للمادة 
فرق المشرع في التعبير عن الولاية على الراشدة بالحضور، وفي الولاية على القاصرة : ثالثا

  .لي، مما يفهم منه أنه قصد إلغاء أي دور أو تأثير لسلطة الولي في إنشاء عقد الزواجبالتو
لا يجوز للولي أن يمنع من في ولايته :" في فقرا الأولى12كما يفهم من إلغائه لنص المادة :رابعا

 9كام المادة من الزواج إذا رغبت فيه وكان أصلح لها، وإذا وقع المنع فللقاضي أن يأذن به مع مراعاة أح
  .، أنه لم يبق للولي أي دور أو تأثير في الإذن أو المنع)1705("من هذا القانون
 المشرع ستشف من مجموع النصوص القانونية المتعلقة بالولاية في التزويج أنّا يومم: خامسا

ها صحيحا ها فلا يكون زواج فمن زوجها وليالجزائري قد اعتبر رضا المرأة واختيارها في عقد زواجها؛
إلا برضاها إذا كانت بالغة راشدة، وتعتبر ولايته ولاية إذن واستحباب وفقا للمذهب الحنفي، ومن ثم 

 من قانون الأسرة 33جواز تولي المرأة عقد زواجها و انعقاده بعبارا منفردة، مادام يفهم من المادة 
اهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه إذا تم الزواج بدون ش:" والتي تنص في فقرا الثانية على أنه

أنه عند غياب الولي أو . )1706("يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل
 عدم تعرض العقد للفسخ قبل الدخول أو 11تغييبه عن مجلس العقد في حالة عدم وجوبه طبقا للمادة 

  .بعده
تمد المذهب الحنفي في عدم اشتراط الولي وجواز هذا و على اعتبار أن المشرع الجزائري قد اع

انفراد المرأة البالغة الراشدة سواء كانت بكرا أم ثيبا بمباشرة عقد زواجها بنفسها، فإنه يعترض عليه من 
  :أوجه

 في حكم انفراد المرأة البالغة )1707(بالرغم من تعدد الروايات في المذهب الحنفي: الوجه الأول -
  . بنفسها، إلا أن المشرع الجزائري لم يتقيد بواحدة منها جملة وتفصيلاالراشدة بعقد زواجها

                                                 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 ألغيت بالأمر -1705
إذا تم الزواج بدون ولي أو :" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -1706

 الدخول بصداق المثل إذا اختل ركن واحد ويبطل إذا اختل أكثر أو صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد        شاهدين 
 ". من ركن واحد

ولم يأخذ .3/246انظر،شرح فتح القدير، . ذكر ابن الهمام في عدم اشتراط الولي في المرأة البكر البالغة العاقلة سبع روايات للحنفية -1707
ى فسو الروايات عند الحنفية، مع عدم مراعاة ترتيب الأولياء من جهة القرابة،المشرع الجزائري بواحدة منها، بل عمد إلى التلفيق بين أضعف 

أن يأتي المقلد في : والتلفيق هو. بين الولي القريب والبعيد والأجنبي، بصرف النظر عن وجود الولي من عدمه، وهذا مخالف لما عليه الجمهور
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أن الحنفية بقولهم بجواز انفراد المرأة البالغة الراشدة بعقد زواجها، فقد أعطوا مع : الوجه الثاني -
ذلك للولي الحق في الاعتراض والفسخ برفع الأمر إلى القاضي عند عدم كفاءة الزوج ومهر المثل، وهذا 

  .ما لم يلتفت إليه المشرع الجزائري
أن بعض الحنفية القائلين بانفراد المرأة البالغة الراشدة بتزويج نفسها، ومنهم : الوجه الثالث -

محمد بن الحسن لا يكون لها ذلك إلا عند انعدام الولي، فإن كان لها ولي فلا يجوز لها الانفراد بتزويج 
  .نفسها إلا بإذنه

 رواية لأبي وحنيفة وأبي يوسف أنه لا يجوز للمرأة الانفراد بعقد زواجها إذا في: الوجه الرابع -
  .كان من غير كفء

أن انفراد المرأة بتولي عقد زواجها موقوف على إجازة وليها، وهو ما ذهب : الوجه الخامس -
  .-في رواية- وأبو يوسف -في رواية-إليه محمد بن الحسن 

لم يعتمد رأي الحنفية بمختلف روايام، ولا أخذ بمذهب ومنه يتضح بأن المشرع الجزائري 
الجمهور في اشتراط إذن الولي، ولا حتى برأي الظاهرية الذين يفرقون بين البكر والثيب، فجاء برأي 

  .جديد لم يستقر عليه الاجتهاد الفقهي في ولاية التزويج
ليد الجارية في البلد في مجال ومن وجهة نظر أخرى فإن هذه المسألة تلعب فيها الأعراف والتقا  

الا في التمسك بأحكام الفقه الإسلامي بغض النظر عما هو منصوص عليه قانونا، تنظيم الأسرة دورا فع
  . في عقد زواج موليته-سواء كان أبا أم قريبا مفوضا-وذلك بتأكيد دور الولي

  تزويج الأبعد مع وجود الأقرب : المسألة الثالثة
بحضور وليها وهو أبوها أو أحد " من قانون الأسرة 11الأولى من المادة جاء في نص الفقرة 

  ".أقارا أو أي شخص تختاره
 والحقيقة أن هذا النص يحتاج إلى مناقشة وتعقيب، يستدعي التطرق إلى بيان معنى القرابة 

 لا تخرج عن ومعرفة موقع الشخص المختار من قبل المرأة لتولي تزويجها، ذلك أن أسباب الولاية شرعا
، وعند انعدام هذه الأسباب فهل تنتقل )1709( أو الوصية)1708(أو الملك أو الولاء أو الإمامة      القرابة 

                                                                                                                                                         
التلفيق بين الرفض : انظر، جابر عبد الهادي الشافعي. د ممن قلدهم في تلك المسألةمسألة ذات فرعين مترابطين فأكثر بكيفية لا يقول ا مجته

 .21، ص 2005والقبول، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 
 .1/312الفتاوى الهندية، :  الشيخ نظام-1708
 . تزويج الصغار بين الولي والوصي وسيأتي الحديث عنها عند ذكر اختلاف الفقهاء في-في رواية- يقول ا المالكية والحنابلة -1709
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الولاية إلى أي شخص تختاره المرأة ؟ للإجابة على ذلك لا بد من بيان مراتب الأولياء، وحالات تزويج 
  : يأتي بإيجازالأبعد سواء في حضرة الأقرب أم في غيبته، وذلك من خلال ما

  الجانب الفقهي: أولا
  أسباب انتقال الولاية من الأقرب إلى الأبعد: الفرع الأول

 من قانون الأسرة، وبالتحديد 11إن الداعي للوقوف عند هذه المسألة هو ما جاءت به المادة 
  .بعد، والتي تستدعي معرفة أسباب انتقال الولاية من الأقرب إلى الأ"أو أي شخص تختاره:"عبارة

 مع وجود الأقرب لأسباب تدعو إلى ذلك، )1710(قد توجد حالات تكون فيها الولاية للأبعدف
  :وهي كالآتي

  فقد بعض شروط الولاية في الولي الأقرب: السبب الأول
 والمقصود بذلك أن تتحقق هذه الشروط في الولي ثم تزول كلها أو بعضها عنه، وهذه الحالات 

ط الولاية في الشخص ابتداءً، ومن ثم عدم ثبوت الولاية له أصلا، أما في تختلف عن حالة عدم توفر شرو
حالة فقد شروط الولاية كلها أو بعضها فيترتب عليه فقد الولاية، وبالتالي انتقالها إلى الولي الأبعد الذي 

بعد لخروج ومتى كان الأقرب ببعض هذه الصفات المانعة للولاية، فالولاية للأ:"جاء في مغني المحتاج. يليه
  .)1711("الأقرب عن أن يكون وليا، فأشبه المعدوم

، أو اختلاف الدين، أو )1713( أو الفسق)1712(وزوال شروط الولاية قد يكون بسبب فقد العقل
  .)1715( أو إحرام الولي)1714(ارتداد الولي المسلم، أو عدم الرشد

  غيبة الولي الأقرب: السبب الثاني
قرب غيبة منقطعة بأن يكون في بلد لا تصل إليه القوافل ذهب الحنفية إلى أنه إذا غاب الولي الأ

في السنة إلا مرة واحدة، فللأبعد أن يزوج المولى عليها؛ لأن ثبوت الولاية للأبعد زيادة نظر في حق 

                                                 
 . المراد بالأبعد المؤخر في الرتبة، والمراد بالأقرب المتقدم فيها ولو كانت جهتهما متحدة-1710
 .3/208مغني المحتاج،:  الشربيني-1711
شرح :البهوتي.4/228،المبسوط: السرخسي ،انظر.  والحنابلة إلى أن الجنون غير المطبق لا يؤثر في الولاية-في رواية-  ذهب الحنفية-1712

أما الشافعية فتزول الولاية عندهم بالجنون غير المطبق، ولكن إذا كان زمن الجنون المتقطع قصيرا جدا لم تنتقل . 5/133منتهى الإرادات،
 .3/208مغني المحتاج،:نيالشربي". أو قصر زمن الجنون كيوم في سنة لم تنتقل الولاية بل ينتظر إفاقته كالإغماء:"الولاية إلى الأبعد، حيث قالوا

 . لا تزول الولاية بالفسق عند الحنفية بخلاف الشافعية فإا تزول -1713
لا ولاية :"وقال الشربيني. 9/367المغني، ".عرف موضع الحظ لها لا ولاية لهوالشيخ الذي قد ضعف لكبره فلا ي:" قال ابن قدامة-1714

 .208-3/207 المحتاج، مغني". لرقيق وصبي ومجنون أو مختل النظر رم أو خبل
 .2/558مدونة الفقه المالكي، : انظر، الغرياني -1715
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المولى عليها، ولأنه أقدر على تحصيل مصالحها في النكاح من الأقرب الغائب، فكان أولى بثبوت الولاية 
  .)1716(نله دون السلطا

وعند المالكية تفصيل بحسب غيبة الولي ابر وغيبة الولي غير ابر ، فإن كانت غيبة الولي ابر 
 ولم - أي الغيبة-وهو الأب أو وصيه قريبة فلا تزوج المرأة التي في ولايته حتى يعود، وإن كانت بعيدة

 كانت بالغة، فإن لم تكن بالغة لا يرج قدومه، فللقاضي دون غيره من الأولياء أن يتولى تزويجها إن
يزوجها ما لم يخف عليها الفساد، فإن خيف فسادها زوجها ولو جبرا على المعتمد، سواء كانت بالغة أم 

  .غير بالغة حتى ولو كانت غيبة الولي قريبة
وإن كان الغائب هو الولي غير ابر كالأخ والجد، وكانت الغيبة قريبة ودعت إلى الزواج 

أثبتت ما تدعيه من الغيبة والمسافة والكفاءة زوجها الحاكم دون الولي الأبعد؛ لأن الحاكم ولي بكفء و
ولكن لو زوجها الأبعد فعلا صح تزويجه، هذا إذا لم يكن للغائب وكيل، فإن كان له وكيل . الغائب

أنه إذا غاب : الواوأما الشافعية فق .)1717(مفوض تولى الزواج؛ لأنه مقدم على غيره إذ هو بمثابة الأصيل
الولي الأقرب ولا وكيل له حاضر في البلد، كان للسلطان أو نائبه تزويج مولية الولي الغائب، ولا تنتقل 
إلى الولي الأبعد، ويعللون قولهم هذا بأن الغائب لا يزال متمتعا بصفة الولي، وولاية التزويج حق له، فإذا 

به القاضي مقامه وناب عنه، وهذا على القول الأظهر في تعذر استيفاؤه من قبله قام السلطان أو نائ
  .)1718(مذهب الشافعية

وعند الحنابلة إذا غاب الولي غيبة منقطعة ولم يوكل وكيلا عنه ليزوج موليته انتقلت الولاية إلى 
، وهذه لها ولي، والغيبة المنقطعة )1719("السلطان ولي من لا ولي له:"�الولي الأبعد دون السلطان، لقوله 

عندهم هي ما لا تقطع إلا بكلفة ومشقة، وتكون فوق مسافة قصر الصلاة، كذلك تكون غيبة منقطعة 
  .)1720(إذا لم يعرف مكانه أو تعذرت مراجعته

أن هذه الغيبة تتحقق حيث يكون الولي الأقرب في مكان لا يمكن : والراجح في ذلك أن يقال
السفر إليه؛ لبعد المسافة أو لخفاء مكانه وعدم معرفته الاتصال به، أو مراجعته واستطلاع رأيه، إما لتعذر 

  .مع خشية فوات الخاطب الكفء إذا انتظر قدوم الولي الغائب

                                                 
 .613-4/612البناية في شرح الهداية، : العيني .279-3/277، شرح فتح القدير: ابن الهمام -1716
 .2/566مدونة الفقه المالكي، :  الغرياني.15-2/14ابن رشد بداية اتهد ، -1717
 .7/561، الشرح الكبير: الرافعي  انظر،-1718
 .337 سبق تخريجه، ص -1719
 .7/385المغني،:  ابن قدامة-1720
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  عضل الولي: السبب الثالث
كما سبق -إذا كان الولي شرطا في عقد زواج البالغة عند جمهور الفقهاء، والصغيرة عند الحنفية

؟ ومنه ثبوت إرادة المرأة في عقد زواجها مع عضله أم لا؟  فهل يكون للولي عضل موليته أم لا-بيانه
  :الأمر الذي يتم تناوله على النحو الآتي

  تعريف العضل لغة واصطلاحا: أولا
عضل المرأة عن الزواج، بمعنى حبسها و عضل الرجل موليته : الحبس و المنع يقال : في اللغة-أ

 فَلَا تعضلُوهن أَنْ ينكِحن �: تعالىومنه قوله) 1721(يعضلها؛ أي يمنعها من الزواج ظلما
نهاجو1722(�أَز(.        

منع المرأة البالغة العاقلة من الزواج بكفء لها إذا طلبت ذلك، و رغب :" في الاصطلاح-ب
والعاضل هو الراد الأكفاء مرة بعد مرة، وقيل الراد أول . )1723("كل واحد منهما في صاحبه الآخر

  .)1724(كفء
  حكم عضل المرأة البالغة: ثانيا

على أن الولي ليس له عضل موليته غير ابرة إذا دعت إلى زواجها من كفء ) 1725(اتفق الفقهاء
وبمهر مثلها، بل يجب عليه تزويجها منه، ومنه ثبوت إرادة المرأة مع عضل الولي، واستدلوا على ذلك 

   .)1726(�أَجلَهن فَلَا تعضلُوهن أَنْ ينكِحن أَزواجهن وإِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن �:بقوله تعالى
زوجت أختا لي من رجل فطلقها، حتى إذا انقضت عدا : وبما روي عن معقل بن يسار قال

 لا تعود حتى جئت تخطبها، لا واالله, زوجتك و أفرشتك و أكرمتك فطلقتها: جاء يخطبها، فقلت له
فلا �فأنزل االله تعالى قوله , لا بأس به و كانت المرأة تريد أن ترجع إليه إليك أبدا  و كان رجلا

  .)1727(" فزوجها إياه�الآن أفعل يا رسول االله، قال :  فقلت�تعضلوهن

                                                 
 .607 ص  المعجم الوسيط،-1721
  .232:الآية البقرة ، -1722
 .9/383المغني، : ابن قدامة -1723
 .246شرح حدود ابن عرفة، ص :الرصاع -1724
مغني : الشربيني.3/439،)ليلامش مواهب الج(التاج والإكليل لمختصر خليل :المواق.2/248بدائع الصنائع،:  الكاساني-1725
 .9/384المغني،: ابن قدامة  .3/207المحتاج،
  .232:الآية: البقرة -1726
 .340، ص سبق تخريجه -1727



 394

 ووجه الدلالة في الآية و الحديث أما ينهيان جميع الأولياء عن الظلم بحبس و منع مواليهن عن 
اضى الزوجان بالرجوع، ومن ثم ليس للولي منع موليته عن زواجهن أو بالرجعة لأزواجهن إذا تر

  .)1729(وثبوت إرادة المرأة فيه مع العضل) 1728(الزواج
  عضل الولي الأقرب موليته واختيارها لنفسها: ثالثا

 على أنه إذا ما عضل الولي الأقرب موليته تنتقل الولاية إلى غيره، فيكون )1730(اتفق الفقهاء
نع الولي تزويجها، وذلك برفع أمرها إلى القاضي إذا طلبت التزويج بمهر للمرأة اختيار نفسها عند م

  . مثلها
واتفقوا على أنه ليس للولي أن يعضل موليته إذا دعت إلى كفء وبصداق :"جاء في بداية اتهد

  . )1731("مثلها، وأا ترفع أمرها إلى السلطان
  :يه ولاية التزويج على قولينوبالرغم من هذا الاتفاق إلا أم اختلفوا فيمن تنتقل إل

 أن المرأة -في رواية- من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة)1732(يرى الجمهور: القول الأول
التي منعها وليها من الزواج بالكفء الذي ارتضته تنتقل الولاية عليها من الولي العاضل إلى القاضي الذي 

  .)1733(، فإن أجابه فذاك، وإن أصر على عضله زوجها لا يزوج إلا بعد أن يأمره بالرجوع عن العضل
  : واستدلوا على ذلك بما يأتي

  السنة: أولا
ووجه . )1734("فإن اشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي له:"  قوله� ما روي عن النبي -أ

 إلى الدلالة من الحديث أنه إذا وقع التنازع بين الأولياء والمولىّ عليهن فإن الأمر في هذه الحالة يرجع
القاضي للنظر في الخلاف، ولما كان عضل الولي لموليته مما يوقع التراع، فالأمر يرفع للقاضي الذي يتولى 

  .عقد زواجها

                                                 
 .1/283تفسير القرآن العظيم، : ابن كثير -1728
يسيء استعمالها  الولاية حق شرعي للولي كما هي حق للمولى عليه، لذلك يجب على الولي أن يستعملها على النحو المشروع، ولا -1729

بحيث يضر بمصالح المولى عليه، فلا يمنعه من الزواج دون مبرر مشروع ودون وجه حق، وخاصة إذا كانت المولى عليها امرأة مطلقة، فلا يجوز 
 .93، ص 1989، 1إساءة استعمال حق الطلاق، مطبعة الأمانة، القاهرة، ط: الهادي السعيد عرفة: انظر. له عضلها دون سبب مشروع

 .9/384 المغني، :ابن قدامة -1730
 .2/15 بداية اتهد، :ابن رشد -1731
               .3/206مغني المحتاج،:الشربيني. 2/232حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، : الدسوقي .2/248بدائع الصنائع،: الكاساني -1732

 .9/384المغني، :ابن قدامة
 .12/92نيل الأوطار،: انظر، الشوكاني -1733
 .337ق تخريجه، ص  سب-1734
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  :)1735(ونوقش هذا الاستدلال بالآتي
والمرأة لها " فالسلطان ولي من لا ولي له"أن الحديث ليس بحجة في رأيهم؛ لأن الحديث فيه : أولا

  . فوجب تقديمه على القاضيولي وهو الولي الأبعد
 أنه يمكن حمل الحديث إذا ما كان العضل من جميع الأولياء؛ لأن ضمير الجمع :ثانيا

  .يتناول كل الأولياء، وليس الولي الأقرب على وجه الخصوص" اشتجروا"في
فهذا الحديث يدل على أن . )1736(..."زوجت أختا لي:" ما روي عن معقل بن يسار قال-ب

  .)1737(بعد أن يأمر وليها بالرجوع عن العضل، فإن امتنع زوج عنهالسلطان يزوج 
  المعقول: ثانيا

  :يستدل به من وجهين
أن تزويج المرأة ممن رغبت فيه ورضيت به حق على الولي، فإن امتنع عن أدائه قام : الوجه الأول

لذي يقوم بدفعه من القاضي مقامه، كما لو كان عليه دين وامتنع عن قضائه، فإنه ينتقل إلى الحاكم ا
  .)1738(مال المدين المُمتنع عن الدفع

 والنهي عن الشيء أمر �فلا تعضلوهن�:أن العضل ظلم منهي عنه لقوله تعالى: الوجه الثاني
بضده، فإذا امتنع الولي عن تزويج موليته أضر ا وظلمها، والقاضي نصب لدفع الضرر فتنتقل الولاية 

  .)1739(إليه
من المعقول بأن الولاية تختلف عن الدين من حيث أا حق للولي والدين ونوقش الوجه الأول 

حق عليه، كما أن الدين لا ينتقل عنه بخلاف الولاية فإا تنتقل عنه إذا ما أصابه عارض من عوارض 
الأهلية، وكذلك فإن الدين ليس من شروط بقائه على المدين بقاء صفة العدالة فيه، ولكن الولاية من 

  .شروطها أن تبقى صفة العدالة في الولي، وقد زالت صفة العدالة بعضله
واعترض على هذا بأن ولاية الأقرب لو زالت لما صح منه عقده على موليته إذا رضي بعد ذلك 

  .)1740(بتزويجها

                                                 
 .9/383المغني،: انظر، ابن قدامة -1735
 .340، تخريجه سبق -1736
 .12/92نيل الأوطار،: انظر، الشوكاني -1737
 .9/383المغني، : وابن قدامة.3/212مغني المحتاج، :انظر، الشربيني -1738
 .2/248بدائع الصنائع،: انظر، الكاساني -1739
 .9/383المغني،: انظر، ابن قدامة -1740
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وأجيب عن ذلك بأن فسق الولي نتيجة لامتناعه من تزويج موليته والعقد عليها، فإذا رضي 
  .)1741(رك المعصية ورجع إلى الحق، ومن ثم زال فسقه فصح تزويجهبالتزويج فقد ت

 أن الولاية -في رواية أخرى-)1743( والحنابلة-في رواية ثانية-)1742(يرى المالكية: القول الثاني
  .عند عضل الولي الأقرب لموليته تنتقل للولي الأبعد ولا يزوج الحاكم إلا إذا عضل الأولياء كلهم

نما يزوجها الحاكم عند عدم الولي غير العاضل، وأما عند وجوده إ:"جاء في حاشية الدسوقي
فينتقل الحق للأبعد، لأن عضل الأقرب واستمراره على الامتناع صيره بمترلة العدم فينتقل الحق 

  .)1744("للأبعد
  :)1745 (واستدل أصحاب هذا الرأي بالمعقول من وجهين

رب ملكه الأبعد كما لو جن الولي الأقرب أنه لما تعذر التزويج من جهة الولي الأق: الوجه الأول
  .فإن الولاية تنتقل إلى الولي الأبعد لانعدام ولاية الأقرب

أن الولي الأقرب يصير فاسقا بعضله لموليته، الأمر الذي تنتقل الولاية معه كما لو : الوجه الثاني
  .شرب خمرا

ال الولاية إلى القاضي عند الراجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء، والذي يرى انتق: الترجيح
عضل الولي الأقرب لموليته؛ لأن انتقال الولاية من الولي الأقرب إلى الأبعد داعٍ إلى وقوع التراع 
والخلاف بين الأولياء إذا ما عارض الولي الأبعد الولي الأقرب بالموافقة في مقابل رفض الولي الأقرب 

  .للخاطب الكفء
 من 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 من الأمر 11 في المادة وما ذهب إليه المشرع الجزائري

 12إسناد العقد إلى المرأة وإلغاء سلطة الولي في الإجبار والمنع بالنسبة للمرأة البالغة، استلزم إلغاء المادة 
  . لعدم جدوى العضل من الولي11-84من القانون 

                                                 
 . المصدر نفسه، الصفحة نفسها:دامةابن ق -1741
 .2/232حاشية الدسوقي ، : الدسوقي -1742
 .المصدر نفسه، الصفحة نفسهاانظر،  -1743
 .المصدر نفسه، الصفحة نفسها: الدسوقي -1744
 . المصدر نفسه، الصفحة نفسها:ابن قدامة -1745



 397

  انتقال الولاية لأي شخص من المسلمين: الفرع الثاني
الفقهاء على عدم انتقال الولاية من الأقرب إلى الأبعد عند توفر شروط الولاية في الأقرب، اتفق 

كما اتفقوا على عدم جواز انتقالها إلى الأبعد دون عذر، فيكون ترتيب الأولياء وفق مذهب الحنفية 
  .)1746(بتقديم العصبة النسبية ثم العصبة السببية ثم الأقارب غير العصبات ثم السلطان

أما ترتيبهم عند المالكية فالولي ابر عندهم هو الأب ثم وصيه، وأما الذي ليس له سلطة  و
الإجبار على من تحت ولايته فالولي المقدم من القرابة جهة البنوة فالأبوة، فالأخوة فالعمومة، ثم مولى 

  .)1747( إذن المرأةثم الكافل إن وجد ثم السلطان، فإن عدموا جميعا فلرجل من المسلمين بعد العتاقة،
 وعند الشافعية أحق الأولياء في ولاية الزواج جهة الأبوة ثم البنوة، ثم الأخوة، ثم العمومة، فإن 

  . )1748(لم يوجد أحد من العصبة النسبية فلمولى العتاقة، ثم لعصبته بحق الولاء، ثم للسلطان في محل ولايته
        ة السببية ثم السلطان وهو الإمام أو نائبه، وأما عند الحنابلة فالأولى للعصبة النسبية ثم للعصب

ثم الشخص الذي يكون له السلطان في المكان الذي توجد فيه المرأة، فإن تعذر هذا أيضا زوجها رجل 
  .)1749(عدل بإذا

وفي هذه الآراء الفقهية للمذاهب الإسلامية، ما يصلح أن يكون ضابطا لانتقال الولاية من 
تختاره المرأة، وتفصيل ذلك عند المالكية أنه إن لم يوجد للمرأة أحد من العصبة الأقرب إلى أي شخص 

ولا مولى عتاقة ولا كافل ولا حاكم شرعي تولى عقد نكاحها أي رجل من عامة المسلمين بإذا، حيث 
علم خلوها من موانع النكاح، ويدخل في هذه الولاية الخال والجد من جهة الأم، والأخ لأم فهم من 

  .هل الولاية العامة بإذا ورضاهاأ
إذا عدم الأولياء انتقلت الولاية إلى السلطان، ويستحب للمرأة إذا لم يكن لها :"جاء في الذخيرة

  .)1750("ولي أن توكل عدلا
إذا عدمت المرأة وليا مناسبا لها، وكانت في بلد لا حاكم :" وعند الشافعية كما قال الماوردي

ليس لها أن تنكح حتى تجد وليا بحكم أو بنسب، كما لو : أحدهما.  وجهانفيه وأرادت نكاح زوج ففيه
يحوز للضرورة أن تتزوج؛ لأن الولي : الوجه الثاني. عدمت الشهود لم يجز أن تتزوج حتى تجد الشهود

                                                 
 .251-2/250بدائع الصنائع، : انظر، الكاساني-1746
 .4/246الذخيرة، :  القرافي-1747
 . وما بعدها3/203مغني المحتاج، :  الشربيني-1748
شرح منتهى الإرادات، : البهوتي.  وما بعدها355/ 9المغني، : ابن قدامة. ترتيب الأولياء عند الحنابلة  راجع تفيصلا أكثر في-1749

 . وما بعدها5/131
 .4/248الذخيرة، :  القرافي-1750
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يراد لنفي العار عنه بتزويج غير الكفء، فإذا عدم زال معناه وخالف الشهود المعقود م الاستيثاق 
أا تتولاه بنفسها؛ لأن فقد الولي : أحدهما. فعلى هذا إذا جوز لها التزويج ففيه وجهان. نسابلحفظ الأ

أا تولي أمرها رجلا يكون بدلا من وليها حتى لا يخلو العقد من : قد أسقط حكمه، والوجه الثاني
جلا مجتهدا لو عدم الولي والحاكم فولت مع خاطبها أمرها ر:" وجاء في مغني المحتاج. )1751("عدده

ليزوجها صح؛ لأنه محكّم، والمحكّم كالحاكم، وكذا لو ولّت معه عدلاً صح على المختار، وإن لم يكن 
  .)1752("مجتهدا لشدة الحاجة إلى ذلك

وأما الحنابلة فيرون انتقال الولاية لأي شخص تختاره المرأة في حال انعدام أسباب الولاية من 
موا جميعا فإن الولاية تنتقل للسلطان في المكان الذي توجد فيه المرأة القرابة والإمامة وغيرهما، فإن عد

التي يراد تزويجها، كوالي البلد أو كبيره، أو أمير القافلة ونحو هؤلاء ممن له سلطة في مكانه، فإن تعذر 
ة، فلم هذا أيضا ولم يوجد زوجها رجل عدل بإذا لأن اشتراط الولاية في هذه الحالة يمنع النكاح بالكلي

  .)1753(يجز لما فيه من ضرر يلحق بالمرأة
وأما الظاهرية فقد ذهبوا إلى أنه إذا لم يكن للمرأة ولي من نسب أو سبب ولم يكن إمام أو 
حاكم       أو كانوا موجودين وحصل عذر في عدم إمكان ممارسة ولايتهم، وأرادت المرأة أن تزوج 

 إذا كانت بالغة عاقلة، وأما إذا كانت صغيرة فوليها رجل نفسها، فإا توكل رجلا بالغا عاقلا يزوجها
  . )1754(صالح من المسلمين

  الجانب القانوني: ثانيا
تعقد المرأة الراشدة زواجها "  من قانون الأسرة 11يتضح من نص الفقرة الأولى من المادة 

قد خالف مذهب أن المشرع الجزائري " بحضور وليها وهو أبوها أو أحد أقارا أو أي شخص تختاره
في انتقال الولاية إلى الأبعد مع وجود الأقرب أو حال غيبته، وذلك باعتبار أن للولي دورا في    الجمهور 

إنشاء العقد، فقد اتفق الفقهاء على عدم انتقال الولاية من الأقرب إلى الأبعد إلا في حالة عدم توافر 
أو كلها، أو غيبة الأقرب المنقطعة أو عضله شروط الولاية في الأقرب وهي فقد بعض شروط الولاية 

                                                 
 .9/50الحاوي الكبير، :  الماوردي-1751
 .3/198ني المحتاج، مغ:  الشربيني-1752
حاشية الروض المربع شرح : وعبد الرحمن النجدي. 5/133شرح منتهى الإرادات، : البهوتي.363-9/362المغني،:  ابن قدامة-1753

 .6/269، 1978، 1 ط القاهرة،زاد المستقنع، المطابع الأهلية للأوفست،
 دون إذن من أحد ؟ ويبدو في هذه الحالة إعطاء الولاية على  ولكن كيف يمارس رجل صالح من المسلمين هذه الولاية على الصغيرة-1754

انظر، . الصغيرة لذوي الأرحام باعتبارهم من عامة المسلمين، ويزيدون عليهم بصلة القرابة، وتكون الولاية لهم الأقرب فالأقرب من الصغيرة
 .6/371المفصل ، : عبد الكريم زيدان
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، أو إلى الولي الأبعد )القاضي( واختلفوا في الجملة في انتقال الولاية إلى السلطان . لموليته البالغة الراشدة
  .حال عدم وجود الولي الأقرب كما سبقت الإشارة إلى ذلك

د عند عدم وجود الأقرب بالنسبة إلا أن المشرع الجزائري لم ينص على انتقال الولاية إلى الأبع
لتولي زواج المرأة الراشدة، وهذا ما يؤكد إهمال دور الولي الأقرب، مع اعتبار صحة تفرد المرأة باختيار 

  .الولي الأبعد
  ي شخص لأ ومن هنا يمكن القول أن المشرع قد انفرد ذا الرأي عندما اعتبر صحة اختيار المرأة

 وهذا . كما هو على إطلاقه في قانون الأسرة،أو الأبعدوجود الولي الأقرب ها حال  له بتزويجأو الإذن
وليس أي -الذي ليس عليه جمهور الفقهاء الذين حرصوا على اختيارها العدل والأصلح أو كبير القوم 

 حال انعدام الولي الأقرب والأبعد ومن له صلة قرابة بالمرأة من ذوي الأرحام، وحال انعدام -شخص
  . والقاضي كما سبق بيان ذلك عند أئمة المذاهبالكافل 

 جمهور الفقهاء في أسباب الولاية وحالاا ومراتب وبذلك فإن المشرع قد خالف ما عليه
  .الأولياء في انتقالها، وضوابطها عند انتقالها لشخص من المسلمين

ومن ثم صحة وهذا يتناسب مع إلغاء أي تأثير للولي في العقد، فيكون حضوره وعدمه سواء، 
  .)1755(انفرادها بمباشرة عقد زواجها بنفسها، فيستوي الأمر حينئذ في اختيارها للولي أيا كانت صفته

ومما سبق بيانه وتفصيله في مسألة حضور الولي عقد موليته البالغة الراشدة، وانتقال الولاية من 
رة الجزائري، يمكن على غرار ذلك الأقرب إلى الأبعد القريب والأجنبي في الفقه الإسلامي وقانون الأس

  :القول
 أنه إذا كانت إرادة المشرع متجهة إلى اعتبار حضور الولي واشتراط إذنه فعلى ذلك يكون -

يتولى زواج المرأة الراشدة وليها وهو أبوها، فأحد أقارا الأولين، :"صياغة نص المادة على النحو الآتي
  ".لا ولي لها، فإن عدموا جميعا، فعدل من المسلمين فواحد من ذوي الأرحام، والقاضي ولي من 

تتولى :" أما إذا كانت إرادته متجهة إلى إلغاء أي دور للولي فتكون صياغتها على النحو الآتي-
المرأة الراشدة عقد زواجها بنفسها، وللأولياء حق الاعتراض بطلب الفسخ عند عدم الكفاءة ومهر 

  ".  المثل

                                                 
وأرادت الرجوع إلى -التي انقضت عدا  -ري في حال العقد الجديد على المطلقة الراشدة قد يتناسب ما ذهب إليه المشرع الجزائ-1755
 .زوحها
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  ج القاصرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائريتزوي: القضية الثانية
 من هذا القانون يتولى زواج 7دون الإخلال بأحكام المادة :"11نصت الفقرة الثانية من المادة 

  .)1756("القصر أولياؤهم، وهم الأب فأحد الأقارب الأولين والقاضي ولي من لا ولي له
باشر عقد زواجها بنفسها، بل يتولى ذلك وليها فهم من نص هذه الفقرة أنه ليس للقاصر أن تي

دون الإخلال بأحكام المادة السابعة من . وهو الأب فأحد الأقارب الأولين، والقاضي ولي من لا ولي له
 سنة وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل 19تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام :" هذا القانون

على خلاف المرأة الراشدة , )1757(..."ت قدرة الطرفين على الزواجذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكد
لا يجوز للولي :"13كما يفهم من نص المادة . التي يمكنها اختيار من يتولى عقد زواجها ممن تأذن له به

أبا كان أو غيره أن يجبر القاصرة التي هي في ولايته على الزواج، ولا يجوز له أن يزوجها بدون 
أنه ليس للولي أبا كان أو غيره إجبار القاصر على الزواج، ولا يكون ذلك إلا بموافقتها . )1758("موافقتها
  .)1759(ورضاها

  . إلا أنه في حال رغبتها في الزواج فهل للولي أن يمنعها وبخاصة إذا لم يكن أصلح لها ؟
ل بذلك ، فهل يشم)عديم الأهلية أو ناقصها(ن المقصود بالقاصر صراحة ع لم يبي المشرحيث أنّ

وإذا كان الأمر كذلك فهل يملك الولي سلطة الإجبار في . ؟-الصغير والصغيرة وانون وانونة-القاصر 
من كان فاقد الأهلية أو ناقصها :" من قانون الأسرة والتي تنص على أنه81تزويج القصر طبقا للمادة 

أو مقدم طبقا لأحكام هذا أو سفه ينوب عنه قانونا ولي أو وصي  لصغر السن أو جنون أو عته
وبمفهوم المخالفة فهل يجوز للولي عضل موليته القاصر إذا أرادت كفؤا وأراد هو غيره أم . )1760("القانون

  .لا؟
 من قانون الأسرة عدة 13، وكذا نص المادة 11 ويتفرع من نص الفقرة الثانية من المادة 

  : على النحو الآتي، وذلكه المسائلإشكالات وتساؤلات يعالجها الاجتهاد الفقهي من خلال هذ

                                                 
يتولى زواج المرأة وليها وهو أبوها فأحد أقارا الأولين :" كما يلي11-84 وحررت في ظل القانون 02-05عدلت بالأمر  -1756

 ".والقاضـي ولي من لا ولي له
 سنة، والمرأة بتمام 21تكتمل أهلية الرجل في الزواج بتمام  :" كما يلي11-84ظل القانون  وحررت في 02-05عدلت بالأمر  -1757

 ". سنة، وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة18
لا يجوز للولي أبا كان أو غبره أن يجبر من في ولايته على :" كما يلي11-84 وحررت في ظل القانون 02-05عدلت بالأمر  -1758

 "ولا يجوز له أن يزوجها بدون موافقتها    اج، الزو
 .سيأتي الحديث عن تزويج القاصر في مطلب شرط الأهلية-1759
 . المعدل والمتمم27/2/2005 المؤرخ في 02-05لأمر ا-1760
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  ولاية الإجبار في التزويج : المسألة الأولى
  ولاية الإجبار: أولا

وهي الولاية على فاقد الأهلية أو ناقصها، بمعنى أنّ من تثبت له هذه الولاية يملك الاستبداد 
ية التي لا يكون ومن ثم فهي الولا. )1761(بتزويج من في ولايته والجبر على ذلك ويكون العقد نافذا

للمولَى عليه إرادة في إجراء عقد الزواج، فالرضا والكراهة من المعقود له أو عليه سواء في لزوم العقد 
ونفاذه مع ثبوت الولاية الكاملة عليه من قبل الولي في تزويجه لانعدام أثر حق الرفض، والاعتراض من 

  .)1762(المُولى عليه
  جبارمن تثبت عليها ولاية الإ: ثانيا

، أم لا بد من استئذاا )1763(إذا كان للمرأة ولي فهل يحق للأب إجبار ابنته على الزواج
  .ومعرفة رضاها؟

اختلف الفقهاء في حكم تزويج الولي المُجبر المولى عليها، ومن ثم ثبوت ولاية الإجبار تبعا 
  :في مناط ثبوا على قولين لاختلافهم

الإجبار هو الصغر والجنون، ومن ثم فعلّة الإجبار هي  إلى أن مناط )1764( ذهب الحنفية:أولا
والأصل أن هذه الولاية على أصل أصحابنا تدور مع :"قال الكاساني. العجز لغياب العقل أو نقصانه

الصغر وجودا وعدما في الصغير والصغيرة وفي الكبير والكبيرة تدور مع الجنون وجودا وعدما سواء كان 
  .)1765("ونا أو عارضا بأن طرأ بعد البلوغالجنون أصليا بأن بلغ مجن

 والحنابلة وفيه تدور علة الإجبار وتثبت )1766(مذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية: ثانيا
  .)1767(مع البكارة في الأنثى والصغر في الغلام، والجنون في الأنثى والذكر وجودا وعدما

                                                 
 .178أحكام الأسرة في الإسلام، : انظر، محمد سلام مدكور -1761
 .154محاضرات في عقد الزواج وآثاره،ص : انظر، أبو زهرة .أو الاستبداد" ولاية الحتم والإيجاب"هذه الولاية يسميها الحنفية  -1762
أن  ولاية الإجبار لا تكون إلا للأب وكذا الجد وإن علا عند فقد الأب دون غيرهما من الأولياء، فإن الفقهاء قد استدلوا عليها ب-1763

 إذ الأب يطلق على الأصل من الذكور، سواء كان أبا مباشرا الحديث الذي دلّ على ولاية الإجبار، جعل الأب هو الذي يملكها، والجد أب
يملك الجد ما يملك : أم جدا وإن علا، ولأن مناط ثبوت الولاية للأب هو الإيلاد، والإيلاد متحقق في الجد كما هو في الأب، ولذلك قالوا

لتزويج للأب فلا يكون لغير الأب والجد تلك ، ومن حيث نص على أن ا"والبكر يزوجها أبوها"الأب من ولاية الإجبار بمقتضى حديث
 . 131محاضرات في الولاية على القاصرين ومن في حكمهم، ص :محمد الزفزاف انظر، .الولاية

 . وما بعدها179أحكام الأسرة في الإسلام، ص  :وانظر، محمد سلام مدكور. 3/252شرح فتح القدير، : ابن الهمام -1764
 .2/241 بدائع الصنائع،: الكاساني -1765
العلة في ثبوا على المرأة عند الشافعية هي البكارة فقط، أما المالكية فالعلة عندهم الصغر أو البكارة، ولذا فإم وافقوا الحنفية في  -1766

 كانت بالغة ثبوت ولاية الإجبار على الصغيرة مطلقا حتى لو كانت أنثى ثيبا خلافا للشافعية، ووافقوا الشافعية في ثبوا على البكر حتى لو
 .180أحكام الأسرة في الإسلام، ص  :انظر، سلام مدكور .عاقلة خلافا للحنفية
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زائري فهو الصغر دون بلوغ تسع عشرة  وفق موقف المشرع الج-وليس الإجبار-ة المنع وأما علّ
  .وأما الإجبار فليس للولي ذلك سواء كانت المرأة صغيرة أم راشدة. سنة بالنسبة للمرأة

  حكم انفراد القاصرة بعقد زواجها: المسألة الثانية 
  الجانب الفقهي: أولا

  :ينجاء الرأي الفقهي في انفراد الصغيرة بعقد زواجها بغير ولي أو وكيل على مذهب
من المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية إلى أنه لا ) 1768(ذهب جمهور الفقهاء: المذهب الأول

يصح مباشرة المرأة ناقصة أو عديمة الأهلية كالصغيرة وانونة عقد زواجها بإرادة منفردة لصحة شرط 
أن الأنثى إذا كانت صغيرة اتفق العلماء على :"قال الرافعي. الولي في زواجها، وثبوت الإجبار في حقها

أو أمة لا يصح أن تباشر عقد الزواج؛ لأم اتفقوا على أن الولي شرط في صحة    أو مجنونة 
  .)1769("نكاحهن

 وفيه تفصيل؛ وهو أن الصغيرة غير المميزة لا تزوج نفسها لصحة )1770(للحنفية: المذهب الثاني
لة إذا زوجت نفسها من كفء وبمهر المثل كان شرط الولي في زواجها، وأما الصغيرة المميزة أو العاق

عقدها صحيحا موقوفا على إذن الأب أو الجد؛ لأما يملكان العقد، والقاضي إذا لم يكن لها ولي، 
  .وينفذ بإجازا بعد البلوغ

صغيرة زوجت نفسها ولا ولي ولا حاكم ثمة توقف، ونفذ بإجازا بعد :"جاء في رد المحتار  
صبية زوجت نفسها من كفء وهي :"وجاء في موضع آخر. )1771("يزا وهو السلطانبلوغها لأن له مج

تعقل النكاح ولا ولي لها، فالعقد يتوقف على أجازة القاضي، فإن كان في موضع لم يكن فيه قاض، إن 
. كان ذلك الموضع تحت ولاية قاضي تلك البلدة ينعقد ويتوقف على إجازة ذلك القاضي وإلا فلا ينعقد

  .)1772("ينعقد ويتوقف على إجازا بعد البلوغ:  المتأخرينوقال بعض
 أرى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وهو عدم صحة انفراد الصغيرة بعقد زواجها بغير :الترجيح

ولي لعدم الفائدة المرجوة من ناقصة أو عديمة الأهلية، وإلا ما كان العقد موقوفا وكان لازما، سواء 
  .كانت مميزة أم غير مميزة

                                                                                                                                                         
 .2/6 ،بداية اتهد: انظر، ابن رشد -1767
 .11-2/10 بداية اتهد،:  انظر، ابن رشد-1768
 .7/525الشرح الكبير، : الرافعي-1769
 .88-3/61، 1995، دار الفكر ، بيروت، لبنان، رد المحتار: ابن عابدين يراجع -1770
 .3/80 المصدر نفسه، :ابن عابدين -1771
 .228/ 5 المصدر نفسه، :ابن عابدين -1772
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  الجانب القانوني: انياث
يذهب المشرع الجزائري إلى عدم تزويج الصغيرة إلا لضرورة أو مصلحة يقدرها القاضي، مع 
ثبوت الولاية للأب في هذه الحالة بإعطائه الإذن بالنسبة للقاصر التي لا تتمتع بأهلية الزواج المنصوص 

نفراد القاصرة بمباشرة عقد زواجها بنفسها عليها في المادة السابعة من قانون الأسرة، ومن ثم لا يصح ا
يتولى زواج القصر أولياؤهم وهم  "02-05 من الأمر 11شرعا وقانونا طبقا للفقرة الثانية من المادة 

  ..".الأب
  حكم عضل القاصر وانتقال الولاية: المسألة الثالثة

  الجانب الفقهي: أولا
  :اد وليها المُجبر كفؤا غيره على قوليناختلف الفقهاء في حكم ابرة إذا أرادت كفؤا وأر

 وفيه يزوج الولي المُجبر موليته )1774(-على الأصح- والشافعية )1773(للحنفية: القول الأول
. المُجبرة ممن أراد هو من الأكفاء، ولا عبرة بإرادا لأنه أكمل نظر منها وأكثر تدبير لأمورها وشؤوا

  .علق بإرادة الولي به حاضرا فيزوجه موليته ابرةوشرط الحنفية هذا الحكم بكون الكفء المت
 وفيه يلزم الولي ابر إذا -في رواية مرجوحة- )1776(والشافعية) 1775(للحنفية: القول الثاني

وقيد الحنفية . أرادت موليته ابرة الزواج من كفء إجابتها لما أرادت إعفافا لها وإلا كان الولي عاضلا
برة غائباهذا الحكم بعضل الولي ابر إذا كان الكفء الذي يرغب فيه دون موليته ا.  

  الترجيح
أقول بما ذهب إليه أصحاب القول الثاني، وهو إلزام الولي ابر بتزويج موليته ممن رضيت 

 ؛ورغبت من الأكفاء إذا تحقق شرط الكفاءة ومهر المثل فيمن أرادت المرأة ولا يلحق بالأولياء ضرر
  .لزواج السكن والمودة والرحمة، ولا سبيل إلى ذلك إلا بتحقيق رضا الزوجةولأن القصد من ا

  الجانب القانوني: ثانيا
غير أن للأب أن يمنع ابنته البكر من الزواج :" 12يفهم من إلغاء المشرع للفقرة الثانية من المادة 

، غير أنه ما دام لا )صرةالقا(أنه يجوز للولي عضل موليته البكر . )1777("إذا كان في المنع مصلحة للبنت
تكتمل :" في فقرا الأولى7يسمح بالزواج بالنسبة للقاصر حتى بلوغ السن القانونية المقررة في المادة 

                                                 
 .3/83، رد المحتار: ابن عابدين -1773
 .3/207مغني المحتاج،  :انظر، الشربيني -1774
 .3/82، رد المحتار: ابن عابدين -1775
 .3/207 مغني المحتاج، :الشربيني انظر، -1776
 .27/2/2005خ في  المؤر02-05 ملغاة بالأمر -1777
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، لأنه 11-84 من القانون 12استلزم إلغاء المادة ، )1778(" سنة19أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام 
أما في حال ترخيص القاضي للقاصر بالزواج   . اج أساسالا معنى لعضل المرأة غير المسموح لها بالزو

إذ ليس . لضرورة أو مصلحة فإن القانون لم يبين دور الولي صراحة في توليه لعقد موليته القاصر أو منعها
 -في رواية- والشافعية-في رواية-نفية للولي منعها إذا تحقق شرط الكفاءة ومهر المثل، وهو مذهب الح

للمرأة أن تمنع نفسها من إنكاح من له من الأولياء جبرها :" وجاء في بداية اتهد. كما سبق بيان ذلك
  . )1779("إذا لم تكن فيها الكفاءة موجودة كالأب في ابنته البكر

كما أن ترخيص القاضي بالزواج للقاصرة عند المصلحة أو الضرورة يعتبر شأنا تنظيميا فحسب، 
ا لمذهب الجمهور من الحنفية والمالكية والشافعية والظاهرية، ومنه إذ لا ولاية للقاضي على الصغيرة وفق

  .)1780(جواز تزويج الأب لابنته الصغيرة شرعا
 الولي في عقد الزواج  شرط تخلف أثر: الثالث الفرع

  الجانب الفقهي:أولا
 باطلا، يكون العقد العقد، وبالتالي صحة عدم الولي تخلف على الفقهاء جمهور رتب لقد

  .)1781("ثلاثا قالها باطل فنكاحها وليها بغير نكحت امرأة أيما :"�بأدلة كثيرة من ذلك قوله  مستدلين
     ثيبا كانت سواء وليها إذن بدون نفسها البالغة العاقلة الحرة زوجت إذا بأنه فيرون الحنفية أما 

 رضا عدم أو لرضا عبرة ولا المثل، ومهر تحقق شرط الكفاءة متى ولازم ونافذ صحيح فزواجها بكرا أو
 .)1782(الولي موقوفا على إجازة صحيحا يكون الزواج أن إلى الحنفية ويذهب بعض الولي،

 الجانب القانوني: ثانيا
اختلف المقصود بالولي عما كان عليه الأمر قبل التعديل، إذ أصبح مفهومه كل شخص تأذن له 

ا أم بعيدا، إلا أن المشرع جعل حضوره المرأة بتزويجها أو حضور عقد زواجها، سواء بصفته وليا قريب
 في الزواج عقد في الولي تخلف أثر على الأسرة قانون نص  فلقد-على الأصح -شرطا لتمام العقد 

 :حالتين إلى تقسيمها يمكن والتي 33 المادة الفقرة الثانية من

                                                 
تكتمل أهلية الرجل في :" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر رقم -1778

 ". سنة18 سنة والمرأة بتمام 21الزواج بتمام 
 .2/15بداية اتهد، :  ابن رشد-1779
 . وسيأتي تفصيل ذلك عند الحديث عن الأهلية-1780
 .337سبق تخريجه، ص  -1781
 . وقد سبق الحديث عن آراء الفقهاء وبيان أدلتهم ومناقشام في اشتراط الولي في النكاح-1782
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 انية من المادةفإن الفقرة الث الدخول، قبل معرفة ذلك تم و الولي تخلف شرط إذا ما حالة في -أ
 .الصداق الزوجة تستحق ولا العقد يفسخ نصت على أنه قد 33

 33 المادة فإن الفقرة الثانية من الدخول، بعد إلا معرفة ذلك يتم ولم الولي شرط تخلف إذا -ب
 وهو بذلك يوافق ما ذهب .الصحيح العقد آثار ويرتب المثل، بصداق يثبت الزواج قد نصت على أن

  .في ترتيب أثر تخلف الولي في عقد الزواج قبل الدخول وبعدهإليه الأحناف 
، مع )1783(ومما تجدر الإشارة إليه أن المشرع الجزائري قد أهمل ذكر الوكالة في عقد الزواج

 20، حيث خصها بالزوج دون الزوجة في المادة )1784(صحة انعقاد الزواج ا شرعا كما هو معروف
يصح أن ينوب عن الزوج :"، والتي كان نصها02-05 رقم ، والملغاة بالأمر11-84من القانون 

  . )1785(، فأصبح الزوج مجبرا على حضور عقد الزواج بنفسه"وكيله في إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة
 لكن بالرجوع إلى نص المادة العاشرة من قانون الأسرة والتي جاء فيها أن الرضا يكون بإيجاب 

 أن تقيد ذلك بذات الطرفين، ومنه يمكن أن يكون التعبير عن من طرف وقبول من الطرف الآخر دون
  .)1786(الرضا شخصيا أو أن يكون بواسطة الوكيل ولا مانع يمنع من ذلك ويكون العقد صحيحا

  الإشهاد على النكاح في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الرابع
يجب أن تتوفر في عقد الزواج :"ئري على ما يليتنص المادة التاسعة مكرر من قانون الأسرة الجزا

  .)1787("أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرعية: الشروط الآتية
مما يمكن ملاحظته من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري اكتفى بذكر الشاهدين كشرط من 

ب توافرها في الشاهدين، والتي نص عليها شروط صحة عقد الزواج، ولم يعر أي اهتمام للشروط الواج
، ومنها ما يتعلق بسلامة )1788(الفقه الإسلامي منها ما يتعلق بالأهلية وهي البلوغ والعقل والحرية

                                                 
 إن إلغاء الوكالة يتماشى والتعديلات التي أدخلت على قانون الأسرة بالنسبة للمرأة البالغة ما دامت قادرة على أن تتزوج مع من -1783

 .سبة للزوج فإن إلغاء الوكالة قد يؤدي إلى القول أن في ذلك خرق لأحكام الوكالةتختاره، وبحضور الولي الذي تختاره، غير أنه بالن
 .9/363المغني، : ابن قدامة انظر،.  اتفق الفقهاء على مشروعية و جواز الوكالة في الزواج ، واختلفوا في إطلاقها وتقييدها-1784
 أن تختار أي شخص وليا لها في تزويجها، وهذا الأخير ينطبق عليه  وقد ألغى المشرع الجزائري الوكالة في عقد الزواج، وأجاز للمرأة-1785

 .وصف الوكيل لا الولي لعدم اكتسابه لأسباب الولاية المعروفة شرعا وقانونا
 . 80قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص :  انظر، عبد العزيز سعد-1786
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05أضيفت  بالأمر  -1787
ليست شرطا في شاهد النكاح وذا صرح الحنابلة والظاهرية، خلافا للحنفية والشافعية، فعندهم لا يصح النكاح بشهادة  الحرية -1788
 .3/194مغني المحتاج، : الشربيني. 4/491البناية، : العيني. 9/351المغني، :  انظر، ابن قدامة.عبدين
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، وعدم عداوة )1789(الحواس، ومنها ما يتعلق بالعدد، بالإضافة إلى شرط الإسلام والعدالة والذكورة
  .)1790(الشاهد أو بنوته لأحد الزوجين

 11-84 من القانون 9ه جعل حضور الشاهدين شرطا لصحة الزواج، خلافا للمادة كما أن
والتي اعتبرت حضور الشاهدين ركنا من أركان الزواج، ومنه فإن تخلف شرط الإشهاد في مجلس عقد 

تي  ال33الزواج لا ينتج عنه البطلان المطلق، وإنما يمكن أن ينتج عنه الفسخ طبقا للفقرة الثانية من المادة 
إذا تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه يفسخ قبل الدخول :"نصت على ما يلي

وما ذهب إليه المشرع الجزائري جاء موافقا لما . )1791("ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل
اشتراط الشهود ، من )1795( والحنابلة)1794( والشافعية)1793( والمالكية)1792(عليه أئمة المذاهب من الحنفية

 أنه �لصحة الزواج، وإلا كان العقد فاسدا، والأصل في اشتراط الإشهاد في الزواج ما روي عن النبي 
  .)1796("لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل:"قال

ذهب جمهور العلماء إلى أن الزواج لا ينعقد إلا ببينة، ولا ينعقد حتى يكون :" يقول السيد سابق
   .)1797("، ولو حصل الإعلان عنه بوسيلة أخرىالشهود حضورا حالة العقد

  في لزوم الشهادة في عقد الزواج أن له شأنا عظيما في نظر الإسلام وفي النظام الاجتماعي والسر 
لما يترتب عليه من المصالح الدينية والدنيوية، فهو جدير أن يظهر شأنه ويذاع أمره، وأن يشهده الناس 

 في الشهادة منعا للظنون والشبهات، ودفعا لمقالات السوء عن الزوجين تكريما له وإعلاء لمكانته، ولأن
  .)1798(عندما يرى الرجل مقيما مع المرأة في عشرة واحدة

                                                 
 فأجازوا أن تكون الشهادة برجلين أو برجل وامرأتين عدولا كانوا أو غير  اشترط الجمهور الذكورة والعدالة ولم يشترطهما الحنفية-1789
 .3/193شرح فتح القدير،:ابن الهمام.4/491البناية في شرح الهداية، : العيني. أو محدودين في القذف    عدول 
سع البحث التعرض لها بالتفصيل، لتهم وشروطهم في الشهود واختلافهم في وقت الشهادة مما لا يد على أن ذكر أقوال الفقهاء وأ-1790

 .فهي مبثوثة في كتب الفقه الإسلامي للاستزادة في الاطلاع
إذا تم الزواج بدون ولي أو :" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -1791

 بصداق المثل إذا اختل ركن واحد، ويبطل إذا اختل أكثر أو صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول       شاهدين 
 ".من ركن
 .4/490البناية في شرح الهداية، :  العيني-1792
 .1/375الشرح الصغير، : الدردير-1793
 .5/53الوسيط في مذهب الإمام الشافعي، : أبو حامد الغزالي. 7/515الشرح الكبير، : الرافعي. 17/271اموع، : النووي -1794
 .5/148شرح منتهى الإرادات، : تي البهو-1795
كتاب : الدارقطني. 7/202، السنن الكبرى، 13719: كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بشاهدين عدلين حديث رقم:  البيهقي-1796

 .4/322سنن الدارقطني، . 3531النكاح، حديث رقم 
 .2/37فقه السنة، :  السيد سابق-1797
 .42، ص 1952، 2مية في الأحوال الشخصية، مطبعة دار التأليف، القاهرة، طالشريعة الإسلا:  انظر، عبد الرحمن تاج-1798
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أعلنوا هذا النكاح :"وبما أن الشهادة يتحقق ا الإعلان المأمور به في عقد النكاح في الحديث  
فع الشبهات والشكوك، وتنتج على إثر ، فبه ترت)1799("واجعلوه في المساجد واضربوا عليه بالدفوف

وما يهم في . تخلف شرط الشهادة آثار شرعية وقانونية، ويأخذ الزواج في هذه الحالة حكم نكاح السر
هذا الصدد هو معرفة موقع الشهادة في عقد الزواج وأثر تخلفها؛ لذا نقتصر على بيان التكييف الشرعي 

  .ادةلها وحكم نكاح السر كأثر لتخلف شرط الشه
  تكييف شرط الإشهاد في عقد الزواج: الفرع الأول  
  التكييف الفقهي: أولا  

الأصل العام في الشريعة الإسلامية أا تأخذ بمبدأ سلطان الإرادة في غالبية العقود التي تتم بإيجاب 
عامة وقبول، دون حاجة إلى إجراءات شكلية معينة، وبناء على ذلك فالشريعة الإسلامية لا تعرف بصفة 

الشكلية في العقود، بخلاف بعض الحالات التي يكون للشكلية فيها أثر واضح في تكوين العقد بجانب 
  .)1800(الإرادة

ومن أهمها عقد الزواج الذي اختلف الفقهاء في تحديد طبيعته بين الشكلية والرضائية، ومرجع 
، وهي الإعلان ذلك أنه يشترط لوقوعه صحيحا بعض الشروط الشكلية بجانب تراضي الطرفين

والشهادة، كما اختلفوا أيضا في تكييف هذه الشروط، فمنهم من اعتبرها ركنا في العقد لا يتم إبرامه 
إلا بتحققها، ولهذا قرر أنه عقد شكلي خلاف الأصل العام في الشريعة الإسلامية وهو مبدأ الرضائية، 

، وهذا يعني ب على تخلفها فساد العقدومنهم من اعتبر هذه الشروط شروطا لصحة العقد، ومن ثم يترت
أو رضائيا، ومنهم من اعتبر هذه الشروط على وضوح ما إذا كان هذا العقد شكليا أم لم يحددوا ب

وعلى هذا يمكن عرض . سبيل الندب دون الاشتراط، فقرر أنه ليس عقدا شكليا، بل هو عقد رضائي
  :آرائهم المختلفة كالآتي
ه إلى القول بأن الشهادة شرط لصحة النكاح وليست شرطا يذهب أصحاب: الرأي الأول

  .، ومن ثم فهل يعتبرونه عقدا شكليا أم رضائيا؟)1801(لانعقاده، وهو لأبي حنيفة وأصحابه
عقد الزواج عند أبي حنيفة وأصحابه ينطبق عليه اسم العقد :"يجيب عن ذلك أبو زهرة بقوله

ى عدم حضور الشهود أن يكون عقد النكاح فاسدا لا الشكلي، ولأهميته ما يحتج به من أنه يترتب عل

                                                 
 . 7/473، 14699كتاب الصداق، باب ما يستحب من اظهارالنكاح، حديث رقم :  البيهقي-1799
 .538-1/537المدخل الفقهي العام، : مصطفى الزرقا  انظر،-1800
 .191-3/190شرح فتح القدير،  :ابن الهمام-1801
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باطلا، وذلك لأن من فقهاء الحنفية من لا يفرق بين الفساد والبطلان في نطاق عقد النكاح، كما أنه لا 
  .)1802("يوجد فرق بين آثار العقد الفاسد والعقد الباطل في عقد النكاح

 ذلك أنه لا يكفي لتكوينه رضا يرى أصحابه أن عقد الزواج هو عقد شكلي،: الرأي الثاني
المتعاقدين، بل لا بد أن يتوافر مع الرضا شرط الإشهاد والإعلان، باعتباره غرضا مقصودا في الزواج، 

مستدلين . )1803(صيانة له من الجحود حتى لا يرتاب الناس ويسيئوا الظن، وهو اتجاه الشافعية والحنابلة
، ويعتبرون أن هذين الشرطين ركنان أساسيان في )1804("لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل:"�بقوله 

، حيث قرروا أنه لا يتم النكاح إلا )1805(العقد، وبدوما يعتبر العقد باطلا، ووافقهم في ذلك الظاهرية
أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها وشاهدي عدل :"�أو بإعلان، مستدلين بقوله  بإشهاد عدلين فأكثر 

  .)1806("فنكاحها باطل
  :للمالكية وفيه تفصيل: الثالرأي الث

الشهادة ليست شرطا لإنشاء العقد وصحته ابتداءً، بل شرط انتهاء عند الدخول، بمعنى : الأول
أا شرط لحلّ الدخول وترتيب آثار العقد، وأا شرط تمام يؤمر به عند العقد، فالإعلان هنا يجب توافره 

  .)1807( على العقدلانعقاد العقد، أما الشهادة فواجبة لترتيب الآثار
 الشهادة لا تجزئ عن الإعلان، ولا بد في الانعقاد من العلانية، فالإعلان يجزئ متى حصل :الثاني

وعليه فالمالكية يتفقون مع الجمهور على اشتراط الإشهاد في النكاح على الجملة، إلا . )1808(بأية وسيلة
د فاسدا إذا لم يقع الإشهاد عند أن الجمهور يرون أن الشهادة شرط لصحة العقد، بحيث يكون العق

إجرائه، ويرى المالكية أنه شرط لتمام العقد لا لصحته، بحيث يصير العقد فاسدا إذا لم يقع الإشهاد قبل 
  .)1809(الدخول

                                                 
 .231لملكية ونظرية العقد، ص ا:  أبو زهرة-1802
 . 5/148شرح منتهى الإرادات، : البهوتي. 3/194مغني المحتاج، :  الشربيني-1803
 . 367سبق تخريجه، ص  -1804
 .9/465المحلى، : ابن حزم -1805
 .367 سبق تخريجه، ص -1806
 مجلس العقد، أما الإشهار فهو ذيوع هناك فرق بين الإشهاد والإشهار في عقد النكاح، فالإشهاد هو حضور الشاهدين وسماعهما في -1807

 . وشهرة العقد بين الناس، ولا خلاف بين الفقهاء في أن اشتراط الإعلان في عقد الزواج هو الإشهار
 .3/408مواهب الجليل، : الحطاب. 1/376الشرح الصغير، :  الدردير-1808
: انظر، ابن قدامة. اية عن أحمد وبه قال أبو ثور وذهب آخرون إلى عدم اشتراط الإشهاد في النكاح وأنه مستحب فقط وهي رو-1809

 .3/191شرح فتح القدير، :ابن الهمام. 2/436المهذب في فقه الإمام الشافعي، : الشيرازي. 2/18بداية اتهد، : ، ابن رشد9/347،المغني
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حاصله أن أصل الإشهاد على النكاح واجب، وإحظارهما عند العقد :"جاء في بلغة السالك
ن الوجوب والندب، وإن فقد وقت العقد ووجد عند مندوب، فإن حصل عند العقد فقد وجد الأمرا

الدخول فقد حصل الواجب وفات المندوب، وإن لم يوجد إشهاد عند الدخول والعقد، ولكن وجد 
الشهود عند واحد منهما فالصحة قطعا ويأثم أولياء النكاح لعدم طلب الشهود، وإن لم يوجد شهود 

  .)1810("أصلا فالفساد قطعا
أن المعول عليه في الفقه الإسلامي هو أن عقد الزواج لا يكتفى فيه بتراضي يتضح مما سبق بيانه 

الطرفين، وإنما يجب توافر شرط الشهود والإعلان، وذلك بغرض استقرار العلاقة الزوجية، ومن ناحية 
عقد :"أخرى تتوفر الحماية القانونية اللازمة في حالة الجحود والنكران، يقول في ذلك السيد سابق

اج يتم بتحقق أركانه وشرائط انعقاده، إلا أنه لا تترتب عليه آثاره الشرعية إلا بشهادة الشهود، الزو
وحضور الشهود خارج عن رضا الطرفين، فهو من هذه الوجهة عقد شكلي، وهو يخالف العقد 

لزواج ومنه فإذا أمكن القول بأن عقد ا .)1811("الرضائي الذي يكفي في انعقاده اقتران الإيجاب بالقبول
  .، فما أثر تخلف هذه الشكلية في صحة النكاح؟)1812(عقد شكلي
  التكييف القانوني : ثانيا

مما سبقت الإشارة إليه فإن المشرع الجزائري وفق التعديل الجديد قد كيف الشهادة في عقد 
اج الزواج على أا شرط صحة فيه طبقا للمادة التاسعة مكرر، وتخلف هذا الشرط يرتب فسخ عقد الزو

 من القانون 33قبل الدخول ولا تستحق الزوجة صداقا، ويثبت بعد الدخول بصداق المثل طبقا للمادة 
  .نفسه

                                                 
 . 1/376بلغة السالك لأقرب المسالك، :  الصاوي-1810
 .2/39فقه السنة، :  السيد سابق-1811
لية في القانون تعني بيان الجهة المختصة بإبرام عقد الزواج وتقديم المستندات المطلوبة لذلك، فإن كان مدنيا فالجهة المختصة  الشك-1812

هي موظف الحالة المدنية كما هو الحال في القانون الفرنسي، وإن كان دينيا فالمختص بعقد الزواج هو رجل الدين كما هو الحال في اليونان، 
بخلاف  .رضائية وشكلية: لأن القانون الوضعي يقسم العقود إلى قسمين . تخلف الشكلية اعتبار العقد معيبا من حيث الشكلويترتب على

الشكلية في الفقه الإسلامي فلا تعني إبرام عقد الزواج أمام موثق رسمي، بل المقصود ا الشهر والإعلان، وأداته الشهادة على مذهب 
 .سيلة عند الإمام مالكالجمهور، والإعلان بأي و
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  نكاح السر: الفرع الثاني
  الجانب الفقهي: أولا

إن ما يتفرع عن موضوع الشهادة في النكاح، حالة التواصي من قبل الشهود أو الولي أو 
ولهذه الظاهرة وجود في .  إحدى صفات الشهود كالجنس أو العددالعاقدين على كتمانه، أو أن تتخلف

  .اتمعات العربية عموما؛ لذا يستحسن التوقف عندها لبيان مدى مشروعيتها وآراء الفقهاء في ذلك
الشهود حين عقده بكتمه:" هوونكاح السر أن يتزوج الرجل :" أو هو. )1813("هو ما أسر

واحدة، أو أن يعقد العاقدان عقد النكاح ويوصيا بكتمانه عن بدون شهود أو بشهادة رجل وامرأة 
  . )1814("الناس

اتفق أبو حنيفة والشافعي ومالك على أن الشهادة من شروط النكاح، :" جاء في بداية اتهد
لا يجوز نكاح السر، واختلفوا إذا : واختلفوا هل هي شرط تمام يؤمر به عند العقد؟ واتفقوا على أنه

. )1815 (.."هو سر ويفسخ: ووصيا بالكتمان هل هو سر؟ أم ليس بسر؟ فقال مالكأشهد شاهدين 
لو زوج ببينة وأمرهم أن يكتموا ذلك لم يجز النكاح؛ لأنه نكاح سر، وإن : وقال ابن القاسم عن مالك

تزوج بغير بينة على غير استتار جاز، وأشهدا فيما يستقبلان، وروى ابن وهب عن مالك في رجل 
يفرق بينهما بتطليقة، ولا يجوز النكاح، ولها صداقها إن : رأة بشهادة رجلين، ويستكتمهما قاليتزوج الم

  .)1816(كان أصاا ولا يعاقب
  :واستدلوا على عدم جواز نكاح السر بالأدلة الآتية

، )1817("أعلنوا هذا النكاح واجعلوه في المساجد واضربوا عليه بالدفوف :"�قوله : أولا
  .زواج مخالف لهذا الحديثوالتواصي بكتمان ال

ما ذكره الإمام مالك في الموطأ عن أبي الزبير المكي أن عمر بن الخطاب أُتي بنكاح لم : ثانيا
  .)1818("هذا نكاح السر ولا أجيزه ولو كنت تقدمت فيه لرجمت:"يشهد فيه إلا رجل وامرأة فقال

                                                 
 .246شرح حدود ابن عرفة، ص  :الرصاع -1813
 .172، ص 2007، 1دار النهضة العربية، القاهرة، ط الولاية والشهادة في النكاح وحكم الزواج العرفي،: انظر، جمال الضمراوي -1814
 .2/17 بداية اتهد،: ابن رشد -1815
 .3/472الجامع لأحكام القرآن، :  القرطبي-1816
 .367 تخريجه، ص  سبق-1817
 . 2/42الموطأ، . 1531كتاب النكاح، جامع ما لا يجوز من النكاح،حديث رقم :  الإمام مالك-1818
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 معه ذريعة إلى إضاعة أن التواصي بالكتمان من صفة الزنا، ففي إباحة عقد النكاح: ثالثا
الأنساب؛ لأن الزوج قد ينكر النكاح، وتكون المرأة حاملا فلا يكون لها سبيل إلى إثباته فيؤدي إلى 

  .)1819(إضاعة النسب
غير أن بعض الفقهاء يرون أنه إذا تواصى الشهود بالكتمان فلا يبطل عقد النكاح، حيث يقول 

 لأنه لا يكون مع الشهادة عليه مكتوما، فإن كتمه ولا يبطل النكاح بالتواصي بكتمانه؛:"البهوتي
وقال ابن . )1820("الزوجان والولي والشهود قصدا صح العقد وكره كتمام له؛ لأن السنة إعلان النكاح

  .)1821("فإن عقده بولي وشاهدين فأسروه أو تواصوا بكتمانه كره ذلك وصح النكاح:"قدامة
     ؟ هل الشهادة في النكاح حكم شرعي:"بن رشدوسبب اختلافهم حول هذا الأمر كما يقول ا

هي من شروط الصحة، ومن قال : حكم شرعي، قال:  المقصود منها سد ذريعة الإنكار، فمن قالأم أنّ
رض االله -والأصل في هذا ما روي عن ابن عباس. هي من شروط التمام: بأن الشهادة هي توثيق، قال

ولا مخالف له من الصحابة، ) 1822("ولي مرشد و شاهدي عدللا نكاح إلا ب:" قال� أن النبي -عنهما
ورأي المالكية هو الراجح خاصة في هذا . )1823("وكثير من الناس رأى هذا داخلا في باب الإجماع

العصر الذي اتسم بضعف الوازع الديني، وضياع الأمانة وانتشار الخيانة، ذلك على الرغم من وجاهة ما 
ر إذا خرج عن اثنين لم يعد سرا، إلا أن ما للزواج من أهمية خاصة وآثار استند إليه الجمهور من أن الس

  .خطيرة توجب أن يكون علنا واضحا لا خفاء فيه ولا كتمان
  الجانب القانوني: ثانيا   
لم يعترف المشرع الجزائري بالزواج الذي يعقد خارج الدوائر الرسمية المنصوص عليها في المادة    

يتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا مع مراعاة ما ورد في :"   من قانون الأسرة18
  .)1824(" مكرر من هذا القانون9 و9  المادتين 

وما يمكن ملاحظته في هذا الشأن أن المشرع من خلال نص هذه المادة قد أوجب على محرري    
من نفس القانون، وهو أنه يجب على  مكرر 9 و 9عقد الزواج مراعاة ما ورد النص عليه في المادتين 

                                                 
 .108-1/107، 2000، 1أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي،دار الثقافة العربية، جامعة القاهرة،ط :انظر،محمود بلال مهران -1819
 .5/66كشاف القناع،: البهوتي -1820
 .9/469المغني،: ابن قدامة -1821
 .367 سبق تخريجه، ص -1822
 .2/17بداية اتهد،: ابن رشد -1823
يتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -1824

 ". من هذا القانون9موظف مؤهل قانونا مع مراعاة ما ورد في المادة 
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كل واحد منهم أن يتأكد من صحة تطبيق هاتين المادتين تطبيقا صحيحا، أي ضرورة توافر رضا 
الطرفين من خلال المادة التاسعة، وأهلية الزواج والصداق والولي والشاهدان وانعدام الموانع الشرعية 

ومن ثم . ه لا يمكن أن يعاب العقد بالسر أو الكتمانوعن طريق تحقق هذه الشروط القانونية فإن. للزواج
فإنه يكون أمام الزوجين جهتان فقط لإشهار عقد زواجهما، وهما المحكمة والبلدية، وما عداهما لا يعتد 

  .)1825(به ولا يقوم حجة في مواجهة الغير
 الزواج  عقد في الإشهاد شرط تخلف أثر : الفرع الثالث

 الزواج، في الإشهاد شرط تخلف أثر الأسرة قانون من 33 المادة نص في الجزائري المشرع تناول
 ولهذا كيفوه، ما حسب الزواج في الإشهاد تخلف عن ورتبوا آثارا الإسلامية، الشريعة فقهاء كما تناوله

 :الآتيتين النقطتين في المسألة لهذه التطرق يمكن

 الجانب الفقهي: أولا

 شرط اعتباره المالكي المذهب في والمشهور صحة، شرط زواجال في اعتبر جمهور الفقهاء الإشهاد
 يقول عبد صحيح، العقد غير يجعل لما عليه الجمهور وفقا الزواج في الإشهاد تخلف أثر ومن ثم فإن نفاذ،

 شاهدان يشهد لم فإذا العقد، عند الشهود وجود ضرورة على الثلاثة اتفق:"الجزيري في ذلك الرحمن
ولا  البطلان، الزواج في الإشهاد شرط تخلف على ويرتب المالكية ،)1826("بطل لوالقبو الإيجاب عند

 فسخ يجب وبالتالي الدخول، أثناء تخلف إذا وإنما يقع إبرام العقد، أثناء الإشهار تخلف إذا يقع البطلان
 . )1827(الزوجين على حد ولا بائنة بطلقة الزواج عقد

 الجانب القانوني: ثانيا

 يمكن والتي منه 33 المادة نص في الزواج عقد في الإشهاد تخلف أثر على رةالأس قانون نص لقد
 :حالتين إلى تقسيمها
فإن الفقرة الثانية من  الدخول، قبل معرفة ذلك تم و الإشهاد تخلف شرط إذا ما حالة في -أ

 .الصداق الزوجة تستحق ولا العقد يفسخ نصت على أنه قد 33 المادة
 المادة فإن الفقرة الثانية من الدخول، بعد إلا معرفة ذلك يتم ولم دالإشها شرط تخلف إذا -ب

 .آثاره العقد ويرتب المثل، بصداق يثبت الزواج  قد نصت على أن33
                                                 

 غير أنه لا بد من التفريق بين الزواج .70، ص المرجع السابق: عبد العزيز سعد. 1/136 المرجع السابق: عربي بلحاج انظر، ال-1825
ولا ينبغي جعله في حكم زواج السر بنظرة قانونية كونه . العرفي التام الأركان والشروط الشرعية والغير موثق رسميا، فإنه يعتبر صحيحا شرعا

 . من عدمه–على مذهب المالكية -إذا الفرق بينهما في حضور الشهود من عدمه، وتوفر الإعلان . المختصلم يعقد أمام الموظف 
 .4/28الفقه على المذاهب الأربعة، :  عبد الرحمن الجزيري-1826
 .573-2/572مدونة الفقه المالكي، : انظر، الغرياني -1827
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  الشروط القانونية لعقد الزواج مقارنة بالفقه الإسلامي: المبحث الرابع
 يمكن التمييز بينها، وتقسيمها إلى باستقراء المواد القانونية المتعلقة بشروط انعقاد الزواج وصحته،  

  .، وأخرى قانونية تنقسم بدورها إلى شروط موضوعية وشكلية)1828 ()وقد سبق ذكرها(شروط شرعية 
يقصد بالشروط الموضوعية في عقد الزواج؛ الشروط التي تخضع في : الشروط الموضوعية  

فإذا ثار الاختلاف . في عملية التكييفتكييفها لسلطة القاضي، وتحديد مفهومها يعتبر من الأجزاء الهامة 
في تكييف شرط من الشروط بين وصفه بأنه شرط موضوعي أو شرط شكلي، فإن المرجع في ذلك هو 

ومن الشروط الموضوعية التي تنص عليها مختلف . قانون القاضي وهو المختص بتكييف شروط الزواج
لوالدين حتى سن معينة وضرورة الفحص الطبي القوانين المقارنة شرط الأهلية ورضا الزوجين وموافقة ا

وعليه يمكن . )1829(بقصد الزواج وعدم وجود زواج سابق قائم، وعدم وجود قرابة أو مصاهرة محرمة
، 7توافر الأهلية وفقا للمادة : حصر الشروط الموضوعية التي نص عليها المشرع الجزائري فيما يلي

لحصول على رخصة القاضي عند وجود زواج سابق  مكرر، وا7وضرورة الفحص الطبي وفقا للمادة 
  . مكرر9، وانعدام الموانع الشرعية طبقا للمادة 1مكرر     8 مكرر و8 و8قائم وفقا للمواد 

ويقصد ا المسائل المتعلقة بضرورة اتباع إجراءات إدارية وتنظيمية لتسجيل : الشروط الشكلية  
لإدارية اللازمة وتسجيل البيانات من طرف الموظف عقد الزواج وإثباته عن طريق تقديم الوثائق ا

 77 إلى 71، والمواد من )1830( من قانون الأسرة الجزائري31-22-18: المختص بذلك، وفقا للمواد
 التفصيل فيها لكوا تخضع للتنظيم الإداري -البحث-، ولا يسع )1831(من قانون الحالة المدنية

  . )1832(المألوف

                                                 
يجب أن تتوافر في عقد الزواج :" ما تضمنته المادة التاسعة مكرر أما الشروط الشرعية لصحة عقد الزواج فقد سبق بياا وفق-1828

ونقصد ا الصداق والولي والشاهدان وانعدام ". أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرعية للزواج:الشروط الآتية
 .الموانع الشرعية

ومثال ذلك القانون الفرنسي باعتباره نموذجا . ات المقارنة المختلفةاصطلاح الشروط الموضوعية لصحة الزواج معروف في التشريع-1829
موضوعية : للقوانين اللاتينية فقد نص عليها في القانون المدني، وعلى ذلك فهو يجمع الشروط اللازمة لانعقاد الزواج في نوعين من الشروط

أطروحة دكتوراه، لى الزواج في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، القانون الواجب التطبيق ع:  انظر، مريم عبد االله أحمد الجوفي.وشكلية
 .28-27 ص ،1998كلية الحقوق، جامعة القاهرة، مصر، 

 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -1830
 . المتعلق بالحالة المدنية19/2/1970 المؤرخ في 20-70 الأمر -1831
ق الزواج في سجلات موثقة تشرف عليها أجهزة إدارية، وذلك لمنع ادعاء  أولى المصلحون المحدثون عناية خاصة لموضوع توثي-1832
أو جحده وإنكاره بعد اتساع اتمعات والمدن وصعوبة تحقق القاضي من صحة دعاوى الزواج، والنسب والتوارث، والنفقة،         الزواج 

ظام للتوثيق يعين القضاة على الحكم بجهد يسير، ولا يخفى في هذه الظروف وخطورة ضياع الحقوق في هذه االات، فمست الحاجة إلى ن
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  : تناولها من خلال المطالب الآتيةوأما الشروط الموضوعية فيتم  
  الأهلية في عقد الزواج : المطلب الأول  
من الشروط الموضوعية التي تنص عليها مختلف القوانين المقارنة شرط الأهلية، التي تعتبر في طليعة   

الشروط الموضوعية لصحة الزواج، ونظرا لأهمية عقد الزواج وما يترتب عليه من أعباء، فقد فرضت 
ل سنا لا يسوغ دونه الإقدام على الزواج، وروعي في تحديده الاعتبارات الخاصة بالنمو الطبيعي الدو

  .)1833(والأدبي في كل بلد من حيث الجنس، والطقس، والبيئة الاجتماعية
  ففي الجزائر )1834( القانونية يختلف بالنسبة للرجل عن المرأة من بلد لآخركما أن تحديد السن ،

  .  الزواجمر بين الرجل والمرأة في تحديد سنمثلا لا يختلف الأ
 19تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام :" تنص المادة السابعة من قانون الأسرة حيث  

سنة، وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج، 
   .)1835(" يتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزاماتيكتسب الزوج القاصر أهلية التقاضي فيما

اعتبر قانون الأسرة الجزائري الزواج من التصرفات التي تقتضي توفر الأهلية الكاملة لما فقد   
يترتب عليه من التزامات مالية وواجبات اجتماعية عائلية، ذلك أنه ليس من المصلحة الخاصة والعامة 

من غير نضج فكري وقدرة مالية ومعرفة بشؤون الحياة والأعباء السماح لكل فرد الإقدام عليه 
    .)1836(الزوجية
  الزواج الوارد في تعديل المادة السابعة أن المشرع قد ساوى وما تجدر ملاحظته بشأن تحديد سن 

  .)1837(بين الرجل والمرأة في سن أهلية الزواج

                                                                                                                                                         
وضوح الاتجاه في التشريع الإسلامي إلى توثيق الحقوق بالاعتماد على الكتابة في هذا التوثيق، وهذه نظرة استصلاحية اهتم ا المشرع 

 .ة مصالح الناسالجزائري وأولاها عناية فائقة نظرا لأهميتها في ضمان الحقوق وإثبات الدعاوى لحماي
 .30القانون الواجب التطبيق على الزواج في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، ص :  انظر، مريم عبد االله أحمد الجوفي-1833
فتاة  تكمل أهلية الزواج في الفتى بتمام الثامنة عشرة وفي ال:"16المادة في  كما هو الشأن مثلا في قانون الأحوال الشخصية السوري -1834

 ".مام السابعة عشر من العمربت
تكتمل أهلية الرجل في :" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر رقم -1835

 ". سنة وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة 18 سنة والمرأة بتمام 21الزواج بتمام 
زواج جعل أهلية الزواج تتطابق مع أهلية الشخص الراشد لمباشرة كامل حقوقه المدنية وفق ما تنص  إن التعديل الجديد فيما يتعلق بال-1836

كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه :"ونصها كالآتي.  من القانون المدني الجزائري، والتي لم تفرق بين الذكر والأنثى40على ذلك المادة 
 المؤرخ في 58-75الأمر رقم ". وسن الرشد تسع عشر سنة كاملة. باشرة حقوقه المدنيةالعقلية ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية لم

 .20/6/2005 المؤرخ في 10-05 المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم بالقانون رقم 26/9/1975
 المترتبة على عقد الزواج، مخالفا  الملاحظ أن التعديل الجديد أعطى للزوج القاصر دون الزوجة أهلية التقاضي فيما يتعلق بالآثار-1837

والسؤال الذي يمكن طرحه هو لماذا لم يعط .  من القانون المدني، والتي تحدد أهلية التقاضي بتسعة عشر سنة كاملة40بذلك أحكام المادة 
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ا، والتي منحت للزوج القاصر الذي لم  وأن الجديد في هذه المادة ما تضمنته الفقرة الأخيرة منه  
يبلغ سن الرشد المدني صلاحية وأهلية التقاضي فقط فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من نفقة وإثبات 

  .  النسب وحضانة وطلب الطلاق والخلع وغيره
لوغ  للآثار القانونية المترتبة عن الزواج الحاصل قبل بابياعدم  هذه المادة  أيضا علىيلاحظكما   

 وكذا عدم .إغفالها للعقوبة التي تسلط على كل مخالف لمقتضاهامع  ،الزوجين أو أحدهما السن القانونية
 وذلك . للحد الأدنى الذي لا يصح للقاضي أن يترل دونه عند تقرير الإعفاء للزوجين أو أحدهماتحديدها

لهذا فإننا :"يز سعد، لذلك كما يقول عبد العز)1838(224/63جاء في القانون رقم على عكس ما 
 ولم يتضمن مؤيدات 63-224نعتقد أنه ما دام قانون الأسرة لم ينص صراحة على إلغاء القانون رقم 

  .)1839("جديدة فإنه يبقى قابلا للتطبيق على كل من يخالف سن أهلية الزواج
الصغار هذا وإن مسألة تحديد سن معينة للزواج في قانون الأسرة تطرح عدة إشكاليات منها منع   

من الزواج قبل بلوغ السن القانونية، ومنها دور القاضي في الترخيص بالتزويج، وإهمال دور الأب في 
تقدير مصلحة ابنه وابنته، مما يتعارض وأحكام الفقه الإسلامي الذي يعالج هذه الإشكالات على النحو 

  :الآتي
  الجانب الفقهي: أولا  

 أن -التي سبق تفصيل القول عنها-قق صيغة العقدلا خلاف بين الفقهاء في أنه يشترط لتح
يكون المباشر لها متمتعا بصلاحيات إصدارها، وإلا كانت لغوا لا يترتب عليها أثر، يستوي في ذلك أن 

  . يكون العاقد أصيلا أو وليا أو وصيا أو وكيلا، أو أنه ليس كذلك بأن كان فضوليا
  :ها أولاوقبل التفصيل في شرط الأهلية لا بد من تعريف

                                                                                                                                                         
ن طرح سؤال آخر يتعلق بحالة رفع القانون نفس الحق للزوجة القاصرة ما دام الأمر يقتصر على الآثار المترتبة على عقد الزواج، كما أنه يمك

الدعوى من قبل الزوج القاصر، فهل تحضر الزوجة إجراءات المرافعة بصفتها زوجة قاصرة أو أن وليها يتولى الحضور والمرافعة عنها ذه 
ن يسمع القاضي الزوجة الصفة ، وهل يمكن لولي الزوجة حضور جلسة الصلح في قضايا الطلاق أم لا؟ وفي حالة الإجابة بالنفي هل يجوز أ

. خاصة بالزوجين القاصرين وبحقهما في التقاضي" الزوج القاصر"إلا أن الأستاذ عبد العزيز سعد اعتبر عبارة . القاصرة دون حضور وليها
 .26-25قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص : انظر،عبد العزيز سعد

 .63-224 من القانون 4-3-2-1: راجع المواد.1963 يونيو 29:  الصادر بتاريخ-1838
 .28، ص المرجع السابق: عبد العزيز سعد -1839



 416

  تعريف الأهلية في عقد الزواج : الفرع الأول
صفة يقدرها الشارع تجعل الشخص محلا صالحا للخطاب :" يمكن تعريفها بأا

أوهي عبارة عن صلاحية الإنسان لأن تثبت له حقوق من قبل الغير، وتثبت في ذمته . )1840("التشريعي
  .اء هذه الالتزاماتالتزامات نحوهم، وصلاحيته لاستعمال هذه الحقوق وأد

وتتدرج الأهلية في الإنسان منذ أن يبدأ وجوده إلى أن يكتمل نموه فتثبت له بعض الحقوق أولا 
كحق الميراث الذي يتهيأ له وهو ما يزال جنينا، ثم تكتمل حقوقه كلها وتجبر عليه بعض الحقوق بعد 

عقلي اكتملت أهليته، وتثبت الأهلية ولادته، ثم تصح منه بعض التصرفات، فإذا اكتمل نموه الجسمي وال
  .)1841(في درجاا المختلفة بتقدير الشارع لأنه هو الذي يعود إليه التكليف بالأحكام

  :وتفصيل ذلك يكون على النحو الآتي
  ثبوت ولاية التزويج على الصغار : الفرع الثاني

  الجانب الفقهي: أولا
كامه العامة قاضية ببلوغ الرشد حين البلوغ ليس في الفقه الإسلامي تحديد لسن الزواج، بل أح
والخلاف الواقع بين الفقهاء يخص تزويج . الجنسي فعلا، أو تقديرا بخمس عشرة سنة على الراجح

  :الصغار ما دون البلوغ، من حيث جوازه وصحته ومن ثم نفاذه، ويمكن إيجاز أقوالهم فيما يأتي
 )1845( والحنابلة)1844( والشافعية)1843(الكية والم)1842(ذهب الجمهور من الحنفية: القول الأول

  :إلى ثبوت الولاية على الصغير والصغيرة، ويجوز لوليهما الشرعي تزويجهما، واستدلوا على ذلك بما يلي
واللَّائِي يئِسن مِن الْمحِيضِ مِن نِسائِكُم إِنِ �: دل على جواز تزويج الصغيرة قوله تعالى:أولا
هتفَعِد متبتارنحِضي اللَّائِي لَمرٍ وهثَلَاثَةُ أَش فهذه الآية جعلت عدة اللائي لم يحضن ثلاثة )1846(�ن ،

أشهر والصغيرة التي لا تحيض فعدا ثلاثة أشهر، والعدة لا تكون إلا من طلاق في نكاح أو في فسخ 
  )1847(.النكاح، فدل ذلك على أن الصغيرة تزوج وتطلق وزواجها صحيح

                                                 
 .2/783المدخل الفقهي العام، :  انظر، مصطفى الزرقا-1840
 .72-71نظرية العقد والتعسف في استعمال الحق من وجهة الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمد أحمد سراج-1841
 .4/597البناية في شرح الهداية، : العيني -1842
 .2/6بداية اتهد، : ابن رشد -1843
 .201-3/200مغني المحتاج، : الشربيني -1844
 .9/398المغني،: ابن قدامة -1845
 .4الآية :الطلاق -1846
 .9/398المغني، : ابن قدامة. 4/1838 أحكام القرآن،: انظر، ابن العربي -1847
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، بل ورد ما � تزوج عائشة وهي صغيرة ولا دليل على خصوصية ذلك بالنبي �لنبي  أن ا:ثانيا
يدل على عدم الخصوصية، وقد نقل عن عدد من الصحابة ما يدل على أن زواج الصغار كان جائزا 

رضي االله - ابنته أم كلثوم وهي صغيرة من عمر بن الخطاب-كرم االله وجهه-عندهم، فقد زوج علي
 بن الزبير بنت أخيه من ابن أخيه وهما صغيران، ووجه الدلالة أن وقوع ذلك من ، وزوج عروة-عنه

  .)1848(الصحابة دليل على جوازه، ولو كان غير جائز لما فعلوه
 في هذا السن المبكر -رضي االله عنها- من عائشة�ونوقش استدلالهم هذا بأن زواج النبي   

  .)1849( بأكثر من أربع وليس تشريعا عاما، كالموهوبة والزواج�خصوصية له 
 لذا لا يصح الاستدلال به، بأنه غير �وأجيب عن قولهم بأن في الحديث خصوصية للنبي 

 خصال �حيث أن أفعاله . )1850(�لَقَد كَانَ لَكُم فِي رسولِ اللَّهِ أُسوةٌ حسنةٌ�: صحيح لقوله تعالى
ا دون غيره من عامة المسلمين، قال ابن  �حسنة لنا أن نتأسى ا ما دام لم يأت نص يقصرها ويخصه 

ومن ثم صحة . )1851(" لم تكن في تلك الحال ممن يعتبر إذا- يعني عائشة-ومعلوم أا:"قدامة
  .الاستدلال ذا الحديث في جواز تزويج الولي لموليته الصغيرة لكونه تشريعا عاما

الصغيرة وإجباره لها وإن كرهت أجمعت الأمة الإسلامية على جواز تزويج الولي لموليته : ثالثا
أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم أن إنكاح الأب ابنته : قال ابن المنذر:")1852(جاء في المغني. الزواج

  . )1853("البكر الصغيرة جائز إذا زوجها من كفء، ويجوز له تزويجها مع كراهيتها وامتناعها
 في حق الذكر أو الأنثى لما اشتمل عليه من ومن المعقول أن الزواج من جملة المصالح سواء: رابعا  

أغراض ومقاصد، الأمر الذي لا يتحقق إلا بين الأكفاء، ومعلوم أن الكفء لا يتوفر في كل وقت، وإنما 
في وقت دون وقت، وعساه يتوفر في الصغر ويفوت بعد البلوغ والحلم، فوجب الاحتياط لمصلحة 

  .)1854(الصغيرة بتزويجها

                                                 
 .4/212المبسوط، : يالسرخس .16/59الاستذكار، : ابن عبد البر. 399-9/398المغني، : ابن قدامة -1848
 . 9/459المحلى،: انظر، ابن حزم -1849
 . 21 الآية :الأحزاب -1850
  .6/390عبد الكريم زيدان، المفصل، . 9/398المغني، : ابن قدامة .17/264اموع،: النوويانظر، -1851
 .9/398المغني،:  ابن قدامة-1852
صحيح أن الإجماع رواه جمع من الفقهاء منهم الإمام أحمد في مسائله،  وقد انتقد السباعي دعوى الإجماع ونسبتها إلى ابن المنذر، وال-1853

، ونقله عنهم عدد من كبار فقهاء المذاهب، "التمهيد"وابن عبد البر في كتابه" شرح السنة"والبغوي في " اختلاف الفقهاء"والمروزي في كتابه
 .1/115شرح قانون الأحوال الشخصية، : السباعي. هممنهم الباجي والنووي وابن قدامة، والخرشي والكاساني  وابن رشد وغير

 .4/598البناية في شرح الهداية،: العيني-1854
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 جواز تزويج الصغار، واختلفوا فيمن له حق إجراء هذا العقد ومدى لزومه هذه أدلة الفقهاء في
  :إلى عدة آراء

أن ولاية تزويج الصغيرة لا تثبت لغير الأب وبه قال سفيان الثوري وأبي ثور وابن : الرأي الأول
جتهم وح. ، والإمام مالك في المشهور عنه، والإمام أحمد في رواية رجحها أكثر أصحابه)1855(أبي ليلى

في ذلك أن الأصل عدم صحة عقد الصغيرة مطلقا، لكن الاستثناء جاء بجوازه للأب لفرط شفقته 
  .)1856(وصدق رغبته في مصلحة ولده، فلا تثبت الولاية على الصغيرة لغيره من الأولياء

يرى الشافعي أن ولاية الإجبار في التزويج تثبت للجد عند غياب الأب، فالجد : الرأي الثاني
ولا تصح منهما إذا كانا معروفين بسوء . )1857( لأن ولايته ولاية إيلاد فملك إجبارها كالأبكالأب

  .)1858(الاختيار أو فساد الخلق    أو العداوة للأبناء
تثبت ولاية التزويج على الصغيرة لكل الأولياء، ولكنه عقد غير لازم، فلها الخيار : الرأي الثالث

لا خيار :  أو غيرهما، وبه قال أبو حنيفة وأصحابه، إلا أم قالواإذا بلغت، سواء باشره الأب أو الجد
  .)1859(للصغيرة إذا زوجها جدها لأبيها

 أنه يجوز لغير الأب أن يزوج الصغيرة ولها الخيار )1860(يرى إسحاق بن راهويه: الرأي الرابع
  .)1861(إذا بلغت، وليس للزوج أن يدخل ا قبل أن تبلغ وتختار

 أنه يجوز لغير الأب أن يزوج الصغيرة - صاحب أبي حنيفة-بو يوسف يرى أ: الرأي الخامس
ولا خيار لها إذا بلغت لأنه عقد بولاية مستحقة بالقرابة، فلا يثبت فيه خيار البلوغ كعقد الأب، لأن 
القرابة سبب كامل لاستحقاق الولاية، والقريب هنا قائم مقام الأب في الولاية على النفس، كالوصي في 

  .)1862(ة على المال، وكما أن عقد الوصي يلزم، ويكون كعقد الأب، فكذلك عقد الوليالولاي

                                                 
ه، ولي القضاء والحكم بالكوفة، وكان 148ه وتوفي سنة 74هو محمد بن عبد الرحمن بن يسار أبي ليلى الأنصاري الكوفي، ولد سنة  -1855

 .6/310م النبلاء، سير أعلا: الذهبي. أفقه أهل زمانه، جائز الحديث صدوقا
 .16/58الاستذكار، : ابن عبد البر. 9/399المغني، : ابن قدامة -1856
 .9/52الحاوي الكبير، : الماوردي.7/537الشرح الكبير، : الرافعي -1857
 .3/201مغني المحتاج، : الشربيني -1858
 .408-6/407المفصل، : انظر، عبد الكريم زيدان -1859
ه، محدث فقيه، رحل إلى 238ه وتوفي سنة 166بن مخلد، المعروف بابن راهويه، ولد سنة هو أبو يعقوب إسحاق بن إبراهيم  -1860

 .1968،1/80وفيات الأعيان، تحقيق إحسان عباس، دار الثقافة، بيروت، : ابن خلكان. المسند وكتاب التفسير: الحجاز، من تصانيفه
 .126، ص 1975، 1الكتب، بيروت، طعالم  تحقيق السيد صبحي السامرائي، اختلاف العلماء،: المروزي -1861
 .4/602البناية في شرح الهداية، : العيني -1862
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 إلى أنه لا ولاية )1865( وعثمان البتي)1864( وأبو بكر الأصم)1863(ذهب ابن شبرمة: القول الثاني
، وهم بذلك لا يفرقون بين الصغير والصغيرة، )1866(لأحد في تزويج الصغير أو الصغيرة حتى يبلغا ويأذنا

قون بين الأب وغيره من الأولياء، فزواج الصغار عندهم باطل لا يترتب عليه أي أثر، ودليلهم في ولا يفر
  :ذلك المنقول والمعقول

وابتلُوا الْيتامى حتى إِذَا بلَغوا النكَاح فَإِنْ آَنستم مِنهم �:استدلوا من المنقول بقوله تعالى: أولا
ووجه الدلالة أن الآية جعلت البلوغ علامة لانتهاء الصغر، فلو . )1867(�يهِم أَموالَهمرشدا فَادفَعوا إِلَ

  .)1868(كان يصح الزواج في سن الصغر لما كان للآية معنى
 واستندوا إلى المعقول بقولهم لا فائدة للصغير من هذا العقد، إذ الزواج للمعاشرة والسكن :ثانيا

ى زواج الصغار، بل قد يكون فيه إضرار م، وإجبار لهم على حياة والتناسل، وكل ذلك لا يترتب عل
أبدية دون التأكد من الانسجام بين الزوجين، فما وجه الحكمة في جواز هذا العقد، والولاية إنما شرعت 

  .)1869(لرعاية مصالح الصغار، ودفع الأذى عنهم
بلوغ لا يمنع ثبوت الولاية المالية بأن كون العقد لا تظهر ثمرته إلا بعد الونوقش هذا الاستدلال   

التي لا تظهر ثمرته إلا بعد الكبر، والحاجة إلى الزواج ثابتة في الصغر؛ لأن الكفء قد لا يتوفر في كل 
وقت، فوجب الاحتياط والمحافظة على مصلحة الصغيرة، الأمر الداعي إلى صحة العقد وجوازه متى 

  .)1870(وجد
 وهي صغيرة �ج بحديث عائشة، وزواجها من الرسول وقد رد أصحاب هذا الرأي الاحتجا

  :بأمرين
وقد اعترض .  ببعض الأحكام�، ولا ينكر اختصاصه �أن هذا الزواج من خصائصه : الأول

  .-كما سيأتي-ابن حزم على هذا الوجه من الاحتجاج 

                                                 
 .6/347سير أعلام النبلاء، : الذهبي. ه144ه وتوفي سنة 92هو عبد االله بن شبرمة الكوفي أحد القضاة المشهورين، ولد سنة  -1863
الأعلام، : الزركلي. إبراهيم بن إسماعيل بن علية: ذتههو عبد الرحمن بن كيسان المعتزلي صاحب المقالات في الأصول، ومن تلام -1864

3/323. 
سير : الذهبي. ه، كان صاحب رأي وفقه، صدوق ثقة143هو أبو عمرو عثمان بن مسلم بن هرمز البتي من أهل البصرة، توفي سنة  -1865

 .6/148أعلام النبلاء، 
 .9/459المحلى، :  ابن حزم-1866
 .6الآية  : النساء-1867
 .4/597اية في شرح الهداية، البن:  العيني-1868
 .4/597البناية في شرح الهداية، : العيني. 4/212المبسوط، :  انظر، السرخسي-1869
 .109الأحوال الشخصية،ص  :انظر، أبو زهرة -1870



 420

 الأبكار  بعائشة كان في مكة قبل الهجرة، وذلك قبل أن يتقرر استئذان�أن زواج النبي : الثاني
  .واستئمار الثيبات كما في الحديث المعروف، فلا يكون في زواج عائشة دليل للجمهور

 ويمكن رد هذا الاعتراض أن الحديث مقيد بالكبيرة، ولا يمتد حكمه للصغيرة، خاصة وأنه يعتبر 
  .)1871(الإذن، والصغيرة لا اعتبار لإذا

 عدم ثبوت ولاية الإجبار على الصغيرة، والراجح هو ما ذهب إليه أصحاب الرأي الثاني وهو
ومن ثم عدم جواز عقدها، حتى وإن لم تسلم أدلتهم من المعارضة؛ لأن زواج الصغيرة زواج لا فائدة لها 
منه على الإطلاق لأا ما زالت في حالة لا يسمح لها فيها باعتبار إذا لقصور عقلها، فأولى ا ألا 

  . حياة جديدة لها آثارها الخطيرةتزوج لقصورها عن تحمل مسؤوليات
  الجانب القانوني: ثانيا

لا يجوز للولي أبا كان أو غيره أن :" من نفس القانون13أما الجانب القانوني فقد جاء في المادة 
حيث نصت على ". يجبر القاصرة التي هي في ولايته على الزواج، ولا يجوز له أن يزوجها بدون موافقتها

سواء كان أبا أم غيره أن يجبر القاصر التي في ولايته على الزواج، ولا يجوز له أن أنه لا يجوز للولي 
  .)1872(يزوجها بدون موافقتها، والمراد بالقاصرة هنا حسب سياق نص المادة هو الصغيرة

 ويتضح من تحليل هذا النص أن المشرع الجزائري قد عدل عن مذهب الجمهور القائلين بجواز 
لزواج، وأخذ بالرأي الثاني القائل بعدم ثبوت ولاية الإجبار على الصغيرة؛ لأن إجبار الصغيرة على ا

زواجها لا فائدة لها منه على الإطلاق، ولأا ما زالت في حالة لا يسمح لها فيها باعتبار إذا لقصور 
ل ما عقلها، فأولى ا ألا تزوج لقصورها عن تحمل مسؤوليات حياة جديدة لها آثارها الخطيرة، ولع

 .اختاره المشرع فيه نظر وتقدير لمصلحة القاصرة بمنع تزويجها قبل بلوغ السن القانونية
فرق بعض الفقهاء في الحكم عند القول بجواز زواج الصغار لاعتبارات متعددة : القول الثالث

  .التفرقة بين الصغير والصغيرة، وبين البكر و الثيب، ومنها التفرقة بين الولي والوصي: منها
  التفريق بين الصغير والصغيرة: أولا

يرى ابن حزم التفريق بين زواج الصغير والصغيرة، فتزويج الأب للصغيرة جائز عملا بالآثار 
للأب أن :" المروية في ذلك، أما تزويجه للصغير فباطل، وإذا وقع فهو مفسوخ، حيث يقول في ذلك

                                                 
 .9/407المغني، :  ابن قدامة-1871
 مع مراعاة خلاف الفقهاء فيما أذا الولي .ا وأما بالنسبة لتزويج انونة فلم يخصها المشرع بالذكر لأا تدخل في حكم القاصر عموم-1872

 . ابر هو الأب أو الوصي أو القاضي أو غيرهم
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 خيار لها إذا بلغت، وأما الصغيرة البكر التي لا أب لها يزوج ابنته البكر الصغيرة ما لم تبلغ بغير إذا ولا
  .)1873(فليس لأحد أن يزوجها لا من ضرورة ولا من غير ضرورة حتى تبلغ

 زوج ابنته عائشة وهي صغيرة إلى النبي -رضي االله عنه- والحجة لهذا القول أن أبا بكر الصديق 
لم يأت بدليل الخصوص؛ لأننا مأمورون  لا يلتفت إلى قوله ما � فمن ادعى أن هذا من خصائصه �

 خاصة، وإنما � فلنا أن نتأسى به فيه إلا أن يأتي نص بأنه له �، فكل ما فعله �بالتأسي برسول االله 
الثيب أحق بنفسها من وليها والبكر يستأذا :"خصصنا قولنا بالصغيرة البكر التي لا أب لها حي للحديث

ت أو كبيرة، وخرجت البكر البالغ؛ لأن الاستئذان لا يكون إلا  فخرجت الثيب صغيرة كان)1874("أبوها
للبالغ العاقل، وخرجت البكر التي لا أب لها ذا الحديث، فلم تبق إلا الصغيرة البكر ذات الأب 

  .)1875("فقط
أما الصغير فلا ولاية لأحد عليه في تزويجه، ولا يصح قياسه على الصغيرة؛ لأن القياس لا حجة 

 القياس حقا لكان قد عارض هذا القياس قياس آخر مثله، وهو أم قد أجمعوا على أن فيه، ولو كان
الذكر إذا بلغ لا مدخل لأبيه ولا لغيره في تزويجه أصلا، وأنه في ذلك بخلاف الأنثى إذا بلغت إذ تبقى 

ج الصغير وذكر ابن حزم أن هناك من منع تزوي. )1876(الولاية عليها إما ولاية إجبار أو ولاية استحباب
  .)1877(وذكر منهم سفيان الثوري

  التفرقة في الحكم في زواج الصغيرات بين البكر والثيب: ثانيا
  : وقد اختلفت أقوال الفقهاء في هذه المسألة

 إلى أنه يجوز للولي أن يجبر -في رواية-و أحمد) 1879( والمالكية)1878( ذهب الحنفية:القول الأول
 تزويجها -أي الثيب-لأبيها :" جاء في المغني.لغيره من الأولياء وليس ذلك الثيب الصغيرة على الزواج،

ويرى وجه في مذهب الحنابلة أنه يجوز تزويج الثيب بنت تسع سنين بإذا، ولا  .)1880("ولا يستأمرها
يجوز تزويجها قبل ذلك؛ لأن من تم لها تسع سنين لها إذن صحيح عندهم، فلا يصح تزويجها بغير 

                                                 
 .9/459المحلى،  : ابن حزم-1873
 .348سبق تخريجه، ص  -1874
 .9/460المحلى،  : ابن حزم-1875
 .9/462،  المصدر نفسه: ابن حزم-1876
 .9/463،  المصدر نفسه: ابن حزم-1877
وعندهم لغير  .3/261فتح القدير،شرح :  ابن الهمام.4/597البناية في شرح الهداية، : عينيال. 4/212المبسوط، :  السرخسي-1878

 .الأب أن يزوجها، غير أن لها الخيار إذا بلغت
 .6-2/5 بداية اتهد،:  ابن رشد-1879
 .9/407 المغني،:  ابن قدامة-1880
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خر في مذهب الحنابلة أن الثيب دون تسع سنين يجوز لأبيها أن يزوجها، أما ويرى وجه آ. )1881(إذا
  .)1882(الثيب بنت تسع سنين فأكثر فلا تزوج إلا بإذا

إلى أنه لا يجوز ) 1885( والظاهرية-في رواية- )1884(والحنابلة)1883( ذهب الشافعية:القول الثاني
و متعذر مع صغرها، ومن ثم عدم ثبوت للولي تزويج الثيب الصغيرة حتى تبلغ وتختار لوجوب إذا وه

 جاء في مغني .)1886( وهذا صحيح عقلا؛ لأنه لا يعتد برضاء الصغيرة.ولاية الإجبار في حقها
فإن كانت تلك الثيب صغيرة غير مجنونة وغير أمة لم تزوج سواء احتملت الوطء أم لا حتى :"المحتاج

فإن كانت ثيبا من :" وجاء في المحلى. )1887(" البلوغتبلغ؛ لأن إذن الصغيرة غير معتبر فامتنع تزويجها إلى
  .)1888("زوج مات عنها أو طلقها لم يجز للأب ولا لغيره أن يزوجها حتى تبلغ، ولا إذن لها قبل أن تبلغ

  :وقد استدل أصحاب هذا القول بكل من السنة والمعقول على النحو التالي
 من وليها والبكر يستأذا أبوها في الثيب أحق بنفسها:" أنه قال� ما روي عن النبي :السنة

ووجه الدلالة في الحديث اعتبار رضا الثيب في الزواج على العموم صغيرة . )1889("نفسها وإذا صماا
  .)1890(أو كبيرة، ومن ثم لا يجوز للولي تزويجها أو إجبارها على الزواج      كانت 

رأي في أمر الزواج المخبر به في ونوقش بأنه استدلال غير صحيح؛ لأن حق المشاورة وأخذ ال  
الحديث للثيب الكبيرة لصحة إذا، ولذا فإا أحق بنفسها من وليها، بينما الثيب الصغيرة سلب منها 

  .، ومن ثم يجوز لوليها تزويجها لعدم اتحاد العلة مع الثيب البالغة)1891(هذا الحق لنقصان عقلها
 لا بالصغر والكبر وهذه المرأة ثيب فلا تجبر، بل أن الإجبار يختلف بالبكارة والثيوبة: المعقول

  .)1892(تؤخر لأن في تأخيرها فائدة ومصلحة، وهي أن تبلغ فتختار الأصلح لنفسها، ويعتبر إذا

                                                 
 .9/404، المصدر نفسه:  ابن قدامة-1881
شرح الكبير لشمس الدين بن وال ومعه المقنع لموفق الدين بن قدامة،(راجح من الخلاف الإنصاف في معرفة ال :المرداوي -1882

 .124-20/123،)قدامة
 .3/201 مغني المحتاج،: الشربيني-1883
 .9/407 ،المصدر نفسه:  ابن قدامة-1884
 .459- 9/458 ،المصدر نفسه:  ابن حزم-1885
 .2/430قه الإمام الشافعي، المهذب في ف: الشيرازي. 3/201مغني المحتاج، :  الشربيني-1886
 .3/201 ،المصدر  نفسه: الشربيني -1887
 .459- 9/458 ،المصدر السابق:  ابن حزم-1888
 .348سبق تخريجه، ص  -1889
 .12/87 نيل الأوطار،: انظر، الشوكاني -1890
 .9/407 المغني،:  انظر، ابن قدامة-1891
 .9/407 ،المصدر نفسه:  ابن قدامة-1892



 423

  الترجيح
الراجح ما ذهب إليه أصحاب القول الثاني، وهو عدم جواز تزويج الولي للثيب الصغيرة، ومن 

كر الصغيرة؛ لاتحّاد العلّة فيهما، وهي قصور الرأي لنقصان عقلهما ثم امتناع إجبارها على الزواج كالب
  .والذي ينعكس في عجزهما عن تدبير أمورهما الخاصة

  التفرقة في تزويج الصغار بين الولي والوصي: ثالثا
  الجانب الفقهي: أولا

  :وقد اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال
 أن التزويج خاص )1895( والظاهرية)1894( والشافعية)1893(فيرى جمهور الفقهاء من الحنفية

  .بالأولياء، فلا يصح لأحدهم أن يوصي بالتزويج
، وهو قول شريح، وقد رجح ابن قدامة )1896(ويرى المالكية أنه يصح للولي أن يوصي بالتزويج

فعلى هذا تجوز الوصية بالنكاح من كل ذي ولاية، سواء كان مجبرا كالأب، وغير :"هذا القول فقال
  .)1897(" ووصي كل ولي يقوم مقامهمجبر كغيره،

 أنه إن كان للصغيرة عصبة فلا يجوز للوصي أن يسقط حقهم - في رواية-وقال الإمام أحمد
استدلالا يزوجها الوصي بكل حال : وقال أبو ثور. )1898(بوصيته، وإن لم يكن لها عصبة جازت وصيته

 يوصي بالولاية على مالها جاز أن أن للأب ولاية على مالها ونكاحها، فلما جاز أن: على ذلك بأمرين
وأنه لما جاز للأب أن يستنيب في حياته وكيلا، جاز له أن يستنيب بعد . يوصي بالولاية على نكاحها

  .)1899(موته وصيا كالمال
  :أما حكم تزويج الوصي للصغيرة فقد اختلف فيه القائلون بصحة الوصية للتزويج على رأيين

م المُوصي، فإذا كان الموصي يجوز له تزويج الصغيرة الموصى أن الوصي يقوم مقا: الرأي الأول
  .)1901(وهو قول أكثر الحنابلة)1900(-في رواية-بتزويجها، جاز ذلك للوصي، وذا قال أبوحنيفة 

                                                 
 .3/93تعليل المختار، الاختيار ل: نظر،الموصلي ا-1893
 .9/51الحاوي الكبير،  : الماوردي-1894
 .9/460المحلى، : ابن حزم  انظر،-1895
 .2/30التفريع، : أبي القاسم عبيد االله البصري. 4/223الذخيرة،: القرافي-1896
 .9/366المغني، :  ابن قدامة-1897
 .9/365، المصدر نفسه: ابن قدامة-1898
 .9/51الحاوي الكبير، :  الماوردي-1899
 .4/616البناية في شرح الهداية ، : العيني-1900
 . 9/366، المصدر نفسه:  ابن قدامة-1901
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أن الوصي لا يملك الإجبار إلا إذا عين له الأب الزوج، أو أذن له في الإجبار، ولا : الرأي الثاني
  .)1902(المالكيةيوصي غير الأب، وهذا مذهب 

  الجانب القانوني: ثانيا
أما الجانب القانوني فيتضح موقف المشرع الجزائري من خلال نص الفقرة الثانية من المادة 

 من هذا القانون يتولى زواج القصر أولياؤهم وهم الأب فأحد 7دون الإخلال بأحكام المادة :"11
في حال - أن يتولى تزويج الفتاة القاصرة ، أنه يجب"الأقارب الأولين والقاضي ولي من لا ولي له

 وليها وهو أبوها أو أحد أقارا الأولين إن وجدوا، وإذا عدموا جميعا ولم يثبت وجود -الترخيص لها
  .أحدهم، فإن ولي القاصرة بشأن تزويجها هو القاضي باعتبار أن القاضي ولي من لا ولي له

القاصرة بترخيص من القاضي لمصلحة أو ضرورة وما يفهم من هذا النص أيضا أنه يجوز تزويج 
وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى :"طبقا للفقرة الثانية من المادة السابعة
وهو بذلك يخالف مذهب المالكية الذين يقصرون الولاية على ". تأكدت قدرة الطرفين على الزواج

قال مالك لا يزوجها إلا الأب فقط، أو من جعل له :" تهدالصغيرة للأب أو وصيه،   جاء في بداية ا
وذلك لما في الأب من كمال . )1903("الأب ذلك إذا عين الزوج إلا أن يخاف عليها الضيعة والفساد

  .الشفقة والحرص على مصلحتها
 منه 7 المادة نص في الزواج قد حدد أهلية -كما سبق بيانه-الأسرة الجزائري غير أن قانون

 ، بشرط)1904(لذلك المحددة السن يبلغ لم لمن وأجاز الزواج والمرأة، للرجل  سنة بالنسبة19 ببلوغ
وفقا للجانب  الزواج في الأهلية لمسألة التطرق وهذا ما يستدعي .القاضي من قبلية رخصة على الحصول

 :الآتية القانوني من خلال النقاط

                                                 
 .2/13بداية اتهد ،  : ابن رشد-1902
يزوج الصغيرة كل من له عليها ولاية من أب وقريب وغير ذلك، ولها الخيار إذا : وقال أبو حنيفة. 2/6بداية اتهد،:  ابن رشد-1903

 .3/214 مغني المحتاج،:الشربيني انظر،.يزوجها الجد أبو الأب والأب فقط: وقال الشافعي. 4/602 الهداية، البناية في شرح: العيني. بلغت
  :على خلاف ما ذهب إليه فقهاء الشريعة من تقسيم المراحل التي يمر ا الإنسان منذ ولادته حتى سن البلوغ إلى ثلاثة مراحل هي -1904

وتبدأ من سن السابعة غالبا :  سن السابعة، ويكون الشخص فيها صبيا غير مميز، وتأتي المرحلة الثانيةوتبدأ منذ الولادة حتى: مرحلة الطفولة
حتى سن البلوغ، ويكون الشخص فيها صبيا مميزا، ثم المرحلة الثالثة التي تبدأ منذ البلوغ، الذي اختلف الفقهاء في تحديد سنه، فذهب جمهور 

كر اثنتا عشرة سنة، وللأنثى تسع سنوات، وأكثره خمس عشرة سنة للذكر والأنثى، وذهب أبو حنيفة إلى الفقهاء إلى أن أقل سن البلوغ للذ
جميل فخري . 122-1/121شرح قانون الأحوال الشخصية، : انظر، السباعي. أن ايته ثماني عشرة سنة للذكر وسبع عشرة سنة للأنثى

 .199-198، 2009، 1دار الحامد للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، طمقومات عقد الزواج في الفقه والقانون، : محمد جانم
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  زائريأهلية الزواج وفقا لقانون الأسرة الج: الفرع الثالث
  المقصود بأهلية الزواج: أولا

اعتبر المشرع الجزائري تمام الأهلية في الزواج بالسن التي حددها بالنسبة للرجل والمرأة، ولم 
يعتبرها بالبلوغ، ومنه فهل يقصد بذلك المشرع بالأهلية أهلية إبرام عقد الزواج، أم أهلية صلاحية 

لمشرع باكتمال الأهلية بتمام التاسعة عشرة هو اكتمال أهلية والواقع أن قصد ا. الرجل والمرأة للزوجية؟
عقد الزواج، وليس أهلية صلاحية كل منهما لأن يكون زوجا؛ لأن هذه الصلاحية تثبت بالبلوغ، 

  :)1905(والدليل على ذلك ما يلي
كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون :" من قانون الأسرة على أن222 نصت المادة -أ
وبما أن القانون لم ينص على الحكم إذا تم زواج من لم يكتمل ". ه إلى أحكام الشريعة الإسلاميةيرجع في

  .التاسعة عشرة من عمره، فإن هذا يقتضي وبحكم القانون الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية
  لو كانت الأهلية المقصودة هي أهلية زواج لما أجازت المادة للقاضي أن يرخص بالزواج-ب

  .لمن لم يبلغ السن المحددة إذا دعت لذلك مصلحة أو ضرورة
وهذا يعني أن القاصر ..". يتولى زواج القصر أولياؤهم:"11 نصت الفقرة الثانية من المادة -ج

يجوز له أن يكون زوجا؛ بما مؤداه أن السن المحددة ليست سنا لاكتساب صلاحية الزواج، وإنما 
  ". أهلية الزواج"ا عبرت عنه المادة السابعة بـلاكتساب أهلية الانعقاد، وهو م

 تحديد المشرع للسن القانونية للزواج من الغاية :ثانيا
 للذكر  سنة بالنسبة19بـ  الزواج لسن تحديده في الجزائري المشرع اتخذه الذي الموقف إن

 الجنسي وغالبل عن النظر فبغض الزواج، لعقد كبرى أهمية إعطاء ورائه من يقصد كان )1906(والأنثى
 الذي السن تنظيم وجب لهذا الزواج؛ عقد كاف لإبرام غير الحالي عصرنا في خصوصا أصبح الذي

 وعلم الطب في ثبت لما نظرا واتمع الفرد سلامة لتحقيق وذلك الزواج أهداف ورائه من تتحقق
 الجسم على يرةكث عليه أضرار وتترتب فيها مرغوب غير آثار عليه يترتب الصغار زواج أن الاجتماع
فيه كثير  المشرع إليه ذهب ما فإن ولهذا الحالية، المعيشية الحياة صعوبة الاجتماعية الناحية ومن والنفس،

 جامدة بصفة يكن لم المشرع طرف من الزواج سن وتحديد للزواج، الأدنى السن تحديد في من الصواب

                                                 
 .31شرح قانون الأسرة الجزائري، ص : انظر، أحمد نصر الجندي -1905
 والملاحظ أن المشرع قد ساوى من خلال تعديل المادة السابعة بين الرجل والمرأة في سن أهلية الزواج، وهي مساواة شكلية أكثر -1906

، لأن المشكلة التي يعاني منها اتمع الجزائري لا تتمثل في الزواج المبكر، بل في مشكلة العنوسة بالنسبة للمرأة ومشكلة منها مساواة جوهرية
 .العجز الناجم عن البطالة وأزمة السكن بالنسبة للرجل
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 عن من الترول والمصلحة الضرورة بهحسب ما تتطل الأحيان بعض في الوضع يستدعيه قد ما راعى بل
 الحصول الحد هذا عن الترول يريد من على الاشتراط طريق عن الحالة هذه المشرع ونظم الحد، ذلك
  .)1907(القاضي طرف من ترخيص على

وجاء هذا الإجراء من جانب المشرع الجزائري لمعالجة المطالب التي تترتب على زواج صغار 
ضرار أفدحها تلك التي تقع على كاهل طرفي العقد، وما يتسبب عنه من آلام السن، وما ينشأ عنه من أ

فشل الزوجية في هذه السن المبكرة وأثره على نفسية الزوجين، وما يؤدي إليه في النهاية من ضعف 
  .)1908(وتفكك بنيان اتمع

على وإذا كان المشرع قد وضع قيودا على تزويج الصغار ومن في حكمهم، فليس هذا جديدا 
كما سبق -الفقه الإسلامي، بل ذهب بعض الفقهاء ومنهم ابن شبرمة وعثمان البتي وأبو بكر الأصم

 إلى عدم ثبوت الولاية في الزواج على الصغار ذكورا أو إناثا لعدم الحاجة إلى زواجهم قبل -الإشارة إليه
ود القانونية على تزويج الصغار ولم يهدف المشرع الجزائري من وضع القي. البلوغ لما فيه من الإضرار م

ومن في حكمهم إلا حرصا منه على حفظ حقوقهم، وعدم ضياعها، كما أن هذه القيود لم تسلب 
الأولياء حقهم في الولاية، ولم تمنع صحة العقد الذي يجريه هؤلاء الأولياء إذا استوفى شروطه الشرعية 

 .)1909(والقانونية
 بالزواج يالقضائي القبل معيار الترخيص :ثالثا
 وحالة وضعية راعى الزواج أهلية لاكتمال معينة سنا اشترط لما المشرع فإن ذكره سبق كما

 بالزواج يرخص أن للقاضي و… " أنه على السابقة المادة من الفقرة الثانية في ونص الأشخاص بعض
 :ملاحظة ما يلي يمكن المادة هذه خلال ومن" ضرورة أو لمصلحة ذلك قبل

 المختص لقاضيا حيث من -1
 بالزواج الترخيص بمنح المخول هو القاضي أن على نصت قد الثانية فقرا في السابقة المادة إن

غير أن  المحكمة؟ رئيس أم الشخصية بالأحوال أهو القاضي المكلف القاضي المختص تحدد أن دون من
 لم لمن بالزواج الترخيص بمنح المختص هو المحكمة رئيس أن على في الغالب جرت القضائية التطبيقات

                                                 
 .26-25ص  ،المرجع السابق:  انظر، عبد العزيز سعد-1907
بكر نسبيا، فالزواج المبكر أحفظ لأخلاق الشباب وأدعى إلى شعورهم بالمسؤولية، وهو إنني من أنصار الزواج الم:" يقول السباعي-1908

غير أن هذه المسألة تحكمها الظروف البيئية والاجتماعية . 40المرأة بين الفقه والقانون، ص ". أفضل لصحة الزوجين وللزوجة بصورة خاصة
 .والاقتصادية والثقافية وعوامل أخرى قد تكون خارجية

 غير أنه لا توجد فائدة من تدخل القاضي في هذا الموضوع فالآباء الراغبون في زواج أولادهم قبل بلوغهم سن الزواج القانوني -1909
 .يلتمسون من الحيل ما يفسد احتياط القانون لذلك
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 أجلها من التي والمصلحة الغاية يحقق المحكمة لرئيس الصلاحية هذه منح أن باعتبار القانونية، السن يبلغوا
 المحدد السن عن الخروج في الأصل لأن سرعة في تحصيل الترخيص بالزواج، من فيه لما الترخيص وضع
  .مستعجلة مصلحة لتحقيق هو للزواج قانونا

 الترخيص منح حالة في الأدنى السن حيث من -2
 على يجب الذي الأدنى الحد الأسرة قانون من السابعة المادة من خلال الجزائري المشرع يحدد لم

 لسلطة القاضي ذلك ترك بل عنه، لايترل أن بالزواج الترخيص منح قرر إذا ما حالة في القاضي
 أو بغير البالغة بغير الزواج لأن إليه؛ ذهب فيما موفق يرغ هنا الجزائري المشرع موقف أن إلا التقديرية،

 كان من الأسرة، وبالتالي وتكوين في الإنجاب أساسا المتمثلة الزواج من الأغراض فيه تنتفي البالغ
 مثل العربية التشريعات بعض في هو ما على نحو الترخيص منح حالة في أدنى حدا يجعل أن الأجدر
 .)1910(للأنثى سنة 13 و للذكر سنة 15 بـ الزواج لسن الأدنى الحد ددح الذي السوري التشريع

 والضرورة المصلحة به تحدد الذي المعيار حيث من - 3
وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك :"جاء في الفقرة الثانية من المادة السابعة من قانون الأسرة    

  ".لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج
 والضرورة، غير أنه بما تتطلبه المصلحة قيد المشرع منح الترخيص بالزواج بالنسبة للقاصرحيث 

 اعتماده يمكن المعيار الذي ولم يقدر الضرورة بقدرها، كما أنه لم يحدد المصلحة حدود هذه يبين لم
 نظرا بعيد حد إلى صائب الموقف وهذا .التقديرية لسلطته وفقا للقاضي اال في ذلك وترك لتحديدهما،

 عليه نصت ما ومثال ذلك .بتغير الزمان والمكان والظروف والأحوال والضرورة المصلحة من كل لتغير
 تدخل الحالة  فهذه-حالة خطف القاصر والاعتداء عليها - )1911(العقوبات قانون من 326 المادة

                                                 
قة بعد إكمالها الثالثة عشرة وطلبا إذا ادعى المراهق البلوغ بعد إكماله الخامسة عشرة أو المراه :"18 طبقا للفقرة الأولى من المادة -1910

 تاريخ 59المرسوم التشريعي رقم .قانون الأحوال الشخصية السوري "الزواج يأذن به القاضي إذا تبين له صدق دعواهما واحتمال جسميهما
7/9/1953. 

من خطف أو :"ى أن حيث نصت عل  المتضمن قانون العقوبات المعدل والمتمم،8/6/1966 المؤرخ في 156-66 بموجب الأمر -1911
أبعد قاصرا لم يكمل الثامنة عشرة، وذلك بغير عنف أو ديد أو تحايل، أو شرع في ذلك، فيعاقب بالحبس لمدة سنة إلى خمس سنوات وبغرامة 

هذا الأخير إلا وإذا تزوجت القاصرة المخطوفة أو المبعدة من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة  الجزائية ضد . دج2000 إلى 500مالية من 
وهذا ما أكده الاجتهاد القضائي ". بناء على شكوى الأشخاص الذين لهم صفة في إبطال الزواج ولا يجوز الحكم عليه إلا بعد القضاء بإبطاله

 بغير من المقرر قانونا أن يعاقب كل من اختطف أو أبعد قاصرة دون الثامنة عشر من عمرها،:" الذي جاء فيه3/1/1995الصادر بتاريخ 
عنف أو شرع في ذلك، وإذا تزوجت القاصرة المخطوفة أو المبعدة من خاطفها، فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائية ضده إلا بناء على شكوى 
الأشخاص الذين لهم صفة إبطال العقد المذكور، ومن ثم فإن قضاة الموضوع بإدانتهم للمتهمين طبقا للنص المذكور بالمرجع دون مراعاة 

زواج الذي أبرمه المتهم مع الضحية على أساس الوجه المثار من قبل النائب العام ومأخوذ من اشتراط إتمام إجراءات إبطال الزواج قبل ال
 .1995الة القضائية، العدد الأول، : 128928ملف رقم ". الحكم وجيه وينجر عنه نقض القرار المنتقد
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 البعض خلاف على وهذا بالجاني، بالزواج بعد فيما الضحية الفتاة رضيت متى والضرورة المصلحة ضمن
  .)1912(مطلقا الحالة هذه الفقرة الثانية من المادة السابعة على نص تطبيق استبعاد إلى يذهبون الذين

لكن الملاحظ أن المادة لم تنص على اعتبار إذن الولي من عدمه عند ترخيص القاضي للزواج 
لسماح بالزواج لدون السن عن طريق فرأى البعض أنه يجب أن يلاحظ في هذا المقام أن ا. بالنسة للقاصر

القضاء لا يعني استقلاله بإرادته وحده في عقد الزواج إذا كان دون سن الرشد المالي، بل يكون في هذه 
الحالة خاضعا لقواعد الأهلية والولاية على المال، فلا يكون زواجه نافذا دون موافقة ولي المال أبا أو جدا 

  .)1913(يرهما يشترط مع ذلك موافقة القاضيعصبيا، فإذا كان ولي المال غ
وقد عقب على هذا الطرح بأنه ليس له ما يبرره قانونا، ذلك أن القانون قد خول للقاضي أمر 

غاية ما في الأمر . التزويج عن طريق الترخيص أو المنع، ومن ثم فلا سلطة للولي في الإجازة أو الاعتراض
إلا بعد أن يتقدم الولي أو الممثل القانوني للقاصر بطلب أن القاضي لا يصدر ترخيصا بذلك الزواج 

الترخيص القضائي بالزواج، وللقاضي واسع النظر في ذلك، وإجازته كافية لنفاذ الزواج على رأي أحمد 
  .)1914(نصر الجندي

 أنه يتولى زواج 11يفهم من نص الفقرة الثانية من المادة غير أن هذا التعقيب غير موفق؛ إذ 
دون الإخلال بأحكام . يها وهو الأب فأحد الأقارب الأولين، والقاضي ولي من لا ولي لهالقاصر ول

 سنة وللقاضي أن 19تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام :" المادة السابعة من هذا القانون
أنه بمعنى ...". يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة   أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج

 .يتوقف على إذن القاضي ثم تولي الولي للعقد
   بالزواج الترخيص وانعدام الأهلية شرط تخلف أثر: رابعا

لم ينص المشرع الجزائري صراحة ولا ضمنا عما يترتب من آثار على مخالفة سن أهلية 
  الصادر224/63، وعقد أي زواج قبل بلوغ السن المحددة، وذلك على عكس القانون )1915(الزواج

                                                 
لمنح الترخيص فلم يحدد المشرع الجزائري الإجراءات والوثائق المطلوبة لتقديم طلب منح  أما من حيث الإجراءات الواجب اتباعها -1912

 ولقد جرت التطبيقات العملية على أن يقدم ولي الطرف القاصر الذي يريد الزواج طلب إلى رئيس المحكمة التى يتواجد ا ،الترخيص بالزواج
ت التى دفعته لتقديم طلب ا لترخيص بالزواج قبل السن القانوني ويرفقه بشهادة  ويذكر فيه التبريرا،مسكن صاحب الطلب موقعا ومؤرخا

ميلاد كل من الطرفين اللذين يريدان الزواج مع وصل تسديد الرسوم القضائية، وهناك في بعض الجهات القضائية يطلبون إرفاق الطلب أيضا 
 . الجسمانية للزواجبشهادة طبية تثبت مقدرة الطرفين على تحمل الأعباء النفسانية و

 .21قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، ص : انظر، نبيل صقر -1913
 .32شرح قانون الأسرة الجزائري، ص :  انظر، أحمد نصر الجندي-1914
 سنة أو كانت سن الزوج 16قضى المشرع المصري بعدم سماع دعوى الزوجية إذا كانت سن الزوجة وقت رفع الدعوى تقل عن  -1915

إلا أن النص القانوني لا يبطل الزواج، وبالمقابل لا يحميه بالدعوى، وتعليله هذا المنع من سماع الدعوى ما رآه المشرع من . ة سن18تقل عن 
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 سنة 16 و للذكر سنة 18 بـ الزواج سن وحدد المسألة هذه  الذي تناول1963 جوان 29في 
  :ما يليه جاء فيالترخيص، حيث  أو الأهلية شروط مخالفة حالة في معينة آثارا ورتب للأنثى،

ليس للرجل قبل بلوغه ثماني عشرة سنة كاملة ولا للمرأة قبل بلوغها ست عشرة سنة               ":1ادة  الم
أن يعقد زواجهما، ومع ذلك فلرئيس المحكمة الكلية أن يمنح بناء على دوافع قوية بعد أخذ رأي                 كاملة  

  ."مفوض الدولة الإذن بالإعفاء من شرط السن
والزوجـان وممثلوهمـا    ) المأذون(يعاقب كل من ضابط الأحوال المدنية أو القاضي         ": 2ادة  الم

 بالحبس من خمسة عشر يوما إلى ثلاثة أشهر، وبغرامة          القانونيون ومن أسهم معهم الذين لم يراعوا السن       
  ."من أربعمائة إلى ألف فرنك جديد، أو بإحدى هاتين العقوبتين

يبطل كل زواج لم يحصل فيه دخول تم عقده على خلاف ما تقضي به المادة الأولى،                ": 3ادة  الم
من جانب السلطة العامة،   ويجوز الطعن فيه من قبل الزوجين أنفسهما أو من جانب كل ذي مصلحة أو               
  .)1916("فإن كان قد حصل فيه دخول لم يصح الطعن فيه إلا من جانب الزوج فحسب

ومع هذا فإن الزواج المعقود من زوجين لم يبلغا السن المقررة، أو الذي لم يبلغ فيـه                 ": 4ادة  الم
  :أحدهما هذه السن لا يصح الطعن فيه في الحالتين الآتيتين

  .ان قد بلغا السن القانونيةإذا كان الزوج: أولا
  ."إذا كانت الزوجة لم تبلغ السن وقد حملت: ثانيا

 وما  27/2/2005 المؤرخ في    02-05 بموجب الأمر    وبالمقارنة بين ما ورد في قانون الأسرة      
  : إلى النتائج الآتيةيمكن الوصول 224/63جاء في القانون رقم 

  .224/63 من قانون 01دة  من قانون الأسرة حكم الما7تلغي المادة : أولا
 وذلك لعدم وجود ما يماثلها من الأحكام في قانون 4، 3، 2:  جواز تطبيق أحكام المواد:ثانيا

 بإلغاء الأحكام المخالفة دون 223الأسرة الحالي، إضافة إلى عدم وجود نص يلغيها، إذ تقضي المادة 
  .)1917(غيرها

                                                                                                                                                         
في الصياغة التشريعية، دراسة لبعض أحكام الأسرة : انظر، محمد كمال الدين إمام. أن الزواج قبل السن القانونية تنتج عنه أضرارا اجتماعية

 .35، ص 1997هجية التقنين، دار المطبوعات الجامعية، مصر، في ضوء من
 . فهو عقد قابل للبطلان-1916
 ".تلغى جميع الأحكام المخالفة لهذا القانون " فجاء نصها كالآتي -1917



 430

نون الأسرة لم ينص صراحة على إلغاء القانون  قاعبد العزيز سعد أنه ما دام أنّالأستاذ ويرى 
، ولم يتضمن مؤيدات جديدة فإنه يبقى قابلا للتطبيق على كل من يخالف سن أهلية 224/63

  .)1918(الزواج
كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون :" من قانون الأسرة نصت على أن222غير أن المادة 

وبما أن القانون لم ينص على الحكم إذا تم زواج من لم يكمل ". يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية
التاسعة عشرة من عمره، فإن هذا يقتضي وبحكم القانون الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية وليس 

 كما ذهب إلى ذلك الأستاذ عبد العزيز سعد، لأنه لو كان كذلك لجاء 224/63إلى أحكام القانون 
  .النص بذلك

ند مخالفة هذا الشرط القانوني فإن الزواج يرتب جميع آثاره الشرعية قبل الـدخول              وعليه فإنه ع  
ومن الناحية القانونية يثبت بحكم قضائي بعد الدخول طبقا للمـادة           . ، من الناحية الشرعية   )1919(وبعده

  .)1920("في حالة عدم تسجيله يثبت بحكم قضائي: ".. من قانون الأسرة22
  قبل الزواج في القانون والطب والفقهالفحص الطبي : المطلب الثاني

هو بحث واستقصاء حالة الشخص من المرض وأعراضه لديه عن طريق الكشف : الفحص الطبي
  .عليه وسؤاله عما يجد من أعراض ونحو ذلك

أما الفحص الطبي قبل الزواج فيعني دراسة الحالة الصحية العامة لدى كل من الزوجين ،   
ة أو معدية أو وبائية أو نحو ذلك ، ويقتصر الفحص قبل الزواج عادة والكشف عن وجود أمراض مزمن

  .)1921 (..على الكشف عن الأمراض المعدية أو الوراثية المنتشرة 
  الجانب القانوني: الفرع الأول  
يجب على طالبي الزواج أن :")1922( مكرر من قانون الأسرة الجزائري على أنه7نصت المادة   

تاريخها عن ثلاثة أشهر تثبت خلوهما من أي مرض أو أي عامل قد يشكل يقدما وثيقة طبية لا يزيد 
خطرا يتعارض مع الزواج، يتعين على الموثق أو ضابط الحالة المدنية أن يتأكد قبل تحرير عقد الزواج من 
خضوع الطرفين للفحوصات الطبية ومن علمهما بما قد تكشف عنه من أمراض أو عوامل قد تشكل 

                                                 
 .28قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص : انظر، عبد العزيز سعد -1918
 .ة الإسلامية تحديد لسن معينة للزواج وذلك لما سبق بيانه من أنه ليس في الشريع-1919
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -1920
الضوابط الشرعية لاستنباط الأحكام الفقهية للنوازل المعاصرة، رسالة دكتوراه، كلية دار العلوم، جامعة :  انظر، كمال طه مسلم-1921

 .557، ص 2006القاهرة، 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 أضيفت بالأمر رقم -1922
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تحدد شروط وكيفيات تطبيق هذه المادة عن . الزواج ويؤشر بذلك في عقد الزواجخطرا يتعارض مع 
  .)1923("طريق التنظيم

فمن خلال نص هذه المادة في فقرا الأولى يتعين على طالبي الزواج تقديم وثيقة طبية لا يزيد   
 الزواج، تاريخها على ثلاثة أشهر تثبت خلوهما من أي مرض أو أي عامل قد يشكل خطرا يتعارض مع

كما أا تنص في فقرا الثانية على أنه يتعين على الموثق أو ضابط الحالة المدنية أن يتأكد قبل تحرير عقد 
الزواج من خضوع الطرفين للفحوصات الطبية، ومن علمهما بما قد تكشفه من أمراض أو عوامل 

  .تتعارض مع مقاصد الزواج، ويؤشر بذلك في عقد الزواج
تعين على الموثق أو ضابط الحالة المدنية الامتناع عن تحرير عقد الزواج عند عدم وعليه فإنه ي  

تقديم الشهادة الطبية من أحدهما أو كليهما، والتي تثبت فحصهما وخلوهما من أي مرض يشكل خطرا 
  .على الزواج

إنه يتحمل  وفي حال تجاهل الموثق أو ضابط الحالة المدنية هذا الشرط وقام بتحرير عقد الزواج ف  
مسؤوليته عن مخالفته القانون، ويمكن أن يتعرض للعقاب الإداري والعقاب الجزائي طبقا للمادة السادسة 

لا يجوز للموثق أو ضابط الحالة المدنية تحرير عقد الزواج، إلا :"154-06من المرسوم التنفيذي رقم 
  . )1924("ا المرسومبعد أن يقدم طالبا الزواج الشهادة الطبية المنصوص عليها في هذ

ومع ذلك فإنه إذا لم يمتثل ضابط الحالة المدنية أو الموثق لحكم القانون وقام بتحرير عقد الزواج   
دون تقديم الشهادة الطبية فإن العقد يكون صحيحا شرعا، ولا يمكن اعتباره عقدا باطلا أو فاسدا قانونا 

  . مكرر7ط وكيفيات تطبيق أحكام المادة لعدم النص على ذلك في المرسوم التنفيذي الذي يحدد شرو
يجب على الموثق أو :"كما نص المرسوم التنفيذي في مادته السابعة في فقرا الأولى على أنه  

ضابط الحالة المدنية التأكد من خلال الاستماع إلى كلا الطرفين في آن واحد من علمهما بنتائج 
لعوامل التي قد تشكل خطرا يتعارض مع الزواج الفحوصات التي خضع لها كل منهما وبالأمراض أو ا

  .)1925("ويؤشر بذلك في عقد الزواج
فمن خلال نص هذه الفقرة يتعين على الموثق أو ضابط الحالة أن يتأكد من علم الطرفين بنتائج   

الفحوصات حتى لا يقع أحد طرفي العقد في غش أو تدليس، ويكون لهما كامل الحرية في إتمام عقد 

                                                 
 .2006 ماي 11 المؤرخ في 154-06 مكرر عن طريق المرسوم التنفيذي رقم 7تحدد شروط وكيفيات تطبيق أحكام المادة  -1923
 .2006 ماي 11 المؤرخ في 154-06 المرسوم التنفيذي رقم -1924
 .2006 ماي 11 المؤرخ في 154-06 المرسوم التنفيذي رقم -1925
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لا يجوز للموثق :"   أو الرجوع عنه طبقا للفقرة الثانية من المادة السابعة من المرسوم التنفيذيالزواج    
  ". أو ضابط الحالة المدنية رفض إبرام عقد الزواج لأسباب طبية خلافا لإرادة المعنيين

وما ذهب إليه المشرع الجزائري إنما كان بسبب ضعف الوازع الديني والأخلاقي من نقص في   
مانة والصدق، وكذا ما يشهده العصر من انتشار للأمراض الخطيرة و التي تكون سببا في تعطيل الأ

، وهذا ما كشفه الطب الحديث والتقدم العلمي )1926(مقاصد الزواج وإلحاق الضرر بأحد طرفي العقد
 الناس في حتى يحتاط لذلك، وهذا ما ذهبت إليه معظم التشريعات الوضعية الحديثة، بخلاف ما كان عليه

العصور الأولى للإسلام، أين كانوا يتميزون بالصدق والأمانة في الإخبار عن عيوم النفسية والجسدية 
  .عموما

 لذلك كانت هذه المسألة من المستجدات الفقهية التي نالت نصيبا من التأييد والنقد، بحسب ما   
لآراء المختلفة فيها من الجانب الفقهي يكتنفها من إيجابيات وسلبيات، وعليه يمكن مناقشتها ببيان ا

  :والطبي وفق ما يأتي
  الرأي الطبي: الفرع الثاني  
 التي تنتج عن إجراء )1927(توصل الرأي الطبي في هذه المسألة إلى إبراز أهم السلبيات والإيجابيات  

مراض الوراثية عملية الفحص الطبي قبل الزواج، فمن أهم إيحابياته أنه وسيلة وقائية فعالة للحد من الأ
والمعدية الخطيرة، والذي يشكل حماية للأسرة واتمع من حيث أنه يضمن إنجاب أطفال أصحاء عقليا 
وجسديا، مما يحد من نسبة المعاقين في اتمع، كما يحدد قابلية الزوجين للإنجاب من عدمه، ومعرفة 

  .)1928(مل الحرية في إتمام الزواج من عدمهالأسباب المحتملة للعقم حتى يطمئن الخاطبين، فيكون لهما كا
وأما أهم سلبياته فإن الفحص الطبي قبل الزواج قد يؤدي إلى الإحباط الاجتماعي ويجعل حياة   

الناس قلقة مكتئبة، ثم تبقى نتائج الفحوصات احتمالية في العديد من الأمراض، مما يفوت فرصة الزواج 
كيدة، وقلّما يخلو إنسان من أمراض وراثية على الخصوص، على الكثيرين نتيجة فحوصات قد لا تكون أ

                                                 
دا من المشاكل الاجتماعية منها فيما يخص مسألة الشهادة الطبية التي كان يقصد المشرع  من جهة أخرى أثارت هذه التعديلات عد-1926

ب بوالتي كيفها بعض ضباط الحالة المدنية على أا شهادة عذارة فعدد من عقود الزواج لم تتم بس" الأمراض الخبيثة و الوراثية "ا الوقاية من 
كما اصطدم الأطباء بمبدأ أساسي ينظم أخلاقيات مهنتهم و هو السر . لأسرية انفكت بسببهاعدم إحضار هذه الشهادة و عدد من العلاقات ا

 .القانون في الجزائر يمنع على الأطباء البوح بحالة مرضاهمفالطبي في حالة اكتشاف مرض خطير، 
 صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح :أبو مالك كمال بن السيد سالم: راجع مزيدا من التفصيل حول إيجابيات وسلبيات الفحص الطبي-1927

 .129-3/128مذاهب الأئمة، 
، 3 انظر، ندوة الفحص الطبي قبل الزواج من منظور طبي وشرعي، تحرير فاروق بدران وآخرون، جمعية العفاف الأردنية، ط-1928
 . وما بعدها84، ص 1994
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كما أنه قد يساء إلى الأشخاص الخاضعين للفحص بإفشاء معلومات الفحص واستخدامها استخداما 
  .)1929 (ضارا

وقد اتجه الرأي الطبي عند إلزام الناس وإجبارهم على إجراء الفحص الطبي إلى ضرورة تحديد   
؛ لأن هذا الإجبار يهدف للحد من انتشار بعض الأمراض الوراثية، )1930(أنواع معينة من الأمراض

  .ويمكن الكشف عن حاملها قبل الزواج مما يحقق سلامة الأطفال
على أن الأطباء يرون أن الإلزام بالفحص الطبي لا بد فيه من التوعية العامة بأهميته لدى الجمهور   

سرية المعلومات فيما يتعلق بحياة الناس بأن تكون قبل فرض القانون لإمكانية التهرب منه، مع ضمان 
  .)1931(هذه الفحوصات من أشخاص مؤهلين يتميزون بالتراهة

  الجانب الفقهي: الفرع الثالث  
من المعلوم أنه لم تكن هناك حاجة لبحث هذا الموضوع قديما من قبل فقهاء الشريعة الإسلامية لما   

بار عن العيوب، ولعدم وجود الإمكانيات العلمية التي تمكنهم تميز به المسلمون من صفة الأمانة في الإخ
  .)1932(من إجراء الفحص الطبي، أما العلماء المعاصرون فقد ذهبوا في ذلك مذهبين بين التأييد وعدمه

إصابة أحد :"يقول في ذلك الشيخ عبد الرحمن الصابوني في توضيحه لضرورة الفحص الطبي  
 الآخر فيه من الضرر ما لا يخفى، كما أن فيه تغريرا للسليم منهما، إذ الزوجين بمرض معدٍ  ينتقل للزوج

ربما لو علم بمرض زوجه لما وافق على الزواج به، وإني أقترح أن يضيف المشرع إلى هذه الشهادة تقريرا 
يتضمن فحص فصيلة دم كل من الزوجين، فقد أثبت الطب الحديث بما توصل إليه المختبر من دقة في 

 على أن فصيلة دم الزوجة إذا لم تكن على وفاق مع فصيلة دم الزوج فقد يحصل تشويه في التحليل
الجنين أو إجهاض قبل الأوان أو ينشأ الولد مريضا إلى غير ذلك من الأمور التي يمكن للطب حاليا أن 

طي إن تقريرا من طبيب لا يؤخر زواجا ولكنه يع. ينبئ عنها نتيجة فحص زمرة دم كل من الزوجين
صورة واضحة لكل من راغبي الزواج عن شريك حياته المقبل، والشريعة الإسلامية تتقبل كل ما هو نافع 

  . )1933("ومفيد للفرد والأسرة في هذا المضمار، ولو لم ينص عليه الفقهاء بعينه
                                                 

من منظور إسلامي، مجلة التجديد، تصدر عن الجامعية الاختبار الجيني والوقاية من الأمراض الوراثية :  انظر، عارف علي عارف-1929
 .133-130، ص 1999الإسلامية العالمية بماليزيا، العدد الخامس، السنة الثالثة، فيفري، 

 .2006 ماي 11 المؤرخ في 154-06 طبقا للمادة الثالثة من المرسوم التنفيذي رقم -1930
 .87 قضايا الزواج والطلاق، ص مستجدات فقهية في:  انظر، أسامة عمر سليمان الأشقر-1931
بين الجواز والوجوب والمنع، ولكل أدلته فيما :  ترجع أقوال الباحثين المعاصرين في حكم الفحص الطبي قبل الزواج إلى ثلاثة أقوال-1932

 . 562-558الضوابط الشرعية لاستنباط الأحكام الفقهية للنوازل المعاصرة، ص : كمال طه مسلم:راجع. ذهب إليه
قد :"وهو رأي عارف علي عارف بقوله أن الفحص الطبي. 237أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية، ص : عبد الرحمن الصابوني -1933

 .124المرجع السابق، ص ". يحقق مصالح شرعية راجحة ويدرأ مفسدة متوقعة، وليس في هذا مضادة لقضاء االله وقدره
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ومنه فإن الفحص الطبي لا يتعارض مع الشريعة الإسلامية ولا مع مقاصد الزواج، ولأن زواج   
اء يدوم ويستمر أكثر من زواج المرضى ويمكن تنظيمه بحيث لا يترتب عليه ضرر بالرجل أو الأصح

  .)1934(المرأة
وفي مقابل هذا الاتجاه الذي يرى الجواز، يرى امع الفقهي الإسلامي برابطة العالم   

، ولأن عقد )1936(، بأنه لا حاجة لهذا الكشف الطبي؛ لأنه يعطي نتائج غير صحيحة)1935(الإسلامي
النكاح من العقود التي تولى الشارع الحكيم وضع شروطها ورتب عليها آثارها الشرعية، وفتح الباب 

  .)1937(للزيادة على ما جاء به الشرع كالإلزام بالفحوص الطبية قبل الزواج أمر غير جائز
ل  بأن الفحص الطبي أمر لا تعارضه الشريعة الإسلامية، ب-بنظرة مقاصدية-إلا أنه يمكن القول   

تؤيده لما فيه من المصالح العديدة للفرد والأسرة واتمع، ولولي الأمر من باب السياسة الشرعية إجبار 
  .)1938(الناس عليه للمصلحة العامة

  :وعليه فإن الراجح في هذه المسألة هو القول بالجواز للاعتبارات التالية  
ول بأن عقد النكاح يدخله خيار  على الق)1939( نص العلماء من المالكية والشافعية والحنابلة-  

العيب كغيره من العقود المدنية، وإن اختلفوا في تحديد العيوب التي يفسخ ا العقد، مما يدل على أنه من 
الواجب على الخاطبين معرفة عيوب كل منهما الجسدية حتى لا يحدث الفسخ وما ينبني عليه من 

  .)1940(إشكالات مادية ونفسية وإنسانية
لطبي قبل الزواج يحقق مصالح مشروعة للفرد وللأسرة واتمع، ويدرأ مفاسد  الفحص ا-  

  .اجتماعية ومالية على المستوى الاجتماعي
 هناك من الأمراض ما يعد مخيفا، ويخشى على الزوجين منه فيعد الإقدام على الزواج دون -  

  ".لا ضرر ولا ضرار:"معرفة من الآخر ضرر، والقاعدة الفقهية تقول
                                                 

 .210، ص 1995مراض الوراثية، مجلة الحكمة، تصدر في لندن، العدد السادس ، موقف الإسلام من الأ: محمد عثمان شبير  انظر،-1934
 .2003 المنعقد بمكة المكرمة في دورته السابعة عشر، لسنة -1935
  من القائلين بمنع هذا الفحص وأنه لا حاجة إليه، لأنه ينافي إحسان الظن باالله، ويعطي نتائج غير صحيحة الشيخ عبد العزيز بن -1936

صحيح فقه السنة وأدلته وتوضيح مذاهب الأئمة، المكتبة التوفيقية، القاهرة، مصر، : أبو مالك كمال بن السيد سالم: انظر. -ه االلهرحم-باز
 .3/130، )دط،دت(

 .347-346، ص 2006، 2 دار ابن الجوزي، السعودية، ط-دراسة تأصيلية تطبيقية-فقه النوازل:  محمد بن حسين الجيزاني-1937
الفحص :  عبد الفتاح أحمد أبو كيلة.97-96مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق، ص : مة عمر سليمان الأشقر انظر، أسا-1938

 .157-156، ص 2008الطبي قبل الزواج، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 
. نسي، أما الزوج فلا يملك هذا الحقذهب الحنفية إلى أنه للزوجة أن ترد النكاح إذا وجدت بزوجها عيبا تناسليا يمنع الاتصال الج -1939

 .10/109المحلى، : ابن حزم. 3/115الاختيار، : الموصلي. لا تفريق بين الزوجين لعيب في أحدهما: وأما الظاهرية فقالوا
 .5/510روضة الطالبين، : النووي. 100-16/92الاستذكار، : ابن عبد البر  انظر،-1940
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 ومما يؤيد هذا ما توصل إليه الطب الحديث والتقدم العلمي المخبري من اكتشافات علمية -  
  .جديدة

نتشار لا بالنظرعند ترجح مصالحه وذلك بالفحص الطبي قبل الزواج  الراجح جواز الإلزام ولعلّ  
 السياسة ، فيكون الإلزام بالفحص من مسائل وغيرها مما قد تعطل مقاصد الزواجالأمراض الوراثية

  .الشرعية
 )1941( ومنه فما ذهب إليه التشريع الجزائري بخصوص ضرورة إجراء الفحص الطبي قبل الزواج  

ملائمة للقواعد المقاصدية المرعية في الشريعة الإسلامية، وتماشيا في ذلك مع ما  يعد نظرة استصلاحية
ويتأكد القول بالإلزام في . صوصتتطلبه ضرورة الحياة العصرية وما تشهده من تطورات علمية على الخ
  .حالة زواج المرأة بأجنبي، أو زواج الرجل بأجنبية من بلد غير بلديهما

  أثر تخلف الفحص الطبي قبل الزواج: الفرع الرابع  
  الجانب الفقهي: أولا  
، فإن عقد )1942(نص علماء المالكية على اشتراط خلو أحد الزوجين من الأمراض المخوفة  

ضين مرض الموت، أو كان أحدهما مريضا مرض الموت، كان العقد فاسدا، ويترتب عليه النكاح بين مري
الفسخ فور الاطلاع على المرض قبل الدخول أو بعده، فإذا تم فسخه وحصل التفريق قبل الدخول فلا 
شيء للزوجة، وإذا فسخ النكاح بعد الدخول فللزوجة الصداق المسمى في العقد، وإذا مات الزوج 

الصداق المسمى لها، أو صداق مثلها من النساء، أو :  قبل الفسخ فللزوجة أقل أحد الأمور الثلاثةالمريض
ثلث التركة؛ لأن الالتزام بالصداق في المرض تبرع، والمريض لا حق له في التبرع بأزيد من الثلث، 

  .فروعيت مصلحة الورثة بإعطاء الزوجة الأقل مما ذكر
ريضة ونكحت في المرض فلها الصداق المسمى إذا حصل الفسخ قبل أما إذا كانت الزوجة هي الم  

الدخول، وكذلك لها الصداق إذا ماتت هي أو هو قبل فسخ النكاح ولو لم يدخل ا الزوج، ولا 
ميراث لمن بقي حيا بعد موت صاحبه معاملة للناكح في المرض بنقيض مقصوده، فإذا صح الناكح في 

                                                 
تأكيد على هذا الشرط عندما جعله من شروط صحة الزواج، وذلك لما نص عليه فقهاء المالكية لقد كان للفقه المالكي السبق في ال -1941

 .2/548مدونة الفقه المالكي وأدلته، : انظر، الغرياني. باشتراط أن لا يكون أحد الزوجين مريضا مرضا مخوفا
 النكاح ولم يخص في القرآن ولا في السنة ����سوله أباح االله تعالى ور:"وقد رد ابن حزم على المالكية بخصوص هذا الشرط بقوله -1942

صحيحا وصحيحة من مريض ومريضة، وما كان ربك نسيا، وما نعلم للمخالف حجة أصلا لا من قرآن ولا من سنة، ولا قول صاحب، ولا  
ة الأجانب، وانتشار الأمراض إلا أن هذا الشرط يتأكد في هذا العصر لاختلاط الأجناس ومعامل. 10/27المحلى، : ابن حزم". من رأي يعقل

 .فلا يعقل أن يذهب الصحيح ضحية المريض. الخطيرة التي كشفها الطب الحديث
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عدم الاطلاع عليه صح نكاحه وأقر عليه، لأن الخوف من إدخال وارث المرض قبل أن يفسخ النكاح ل
  .)1943(في حال المرض قد زال

  الجانب القانوني: ثانيا  
لم ينص المشرع الجزائري على أثر تخلف الفحص الطبي؛ لكونه لم يسمح بتسجيل عقد الزواج   

 يشكل خطر عليهما، وتفوت دون تقديم طرفي العقد للشهادة الطبية التي تثبت خلوهما من أي مرض قد
لا يجوز :"154-06بذلك مقاصد الزواج، وذلك طبقا للمادة السادسة من المرسوم التنفيذي رقم 

للموثق أو ضابط الحالة المدنية تحرير عقد الزواج، إلا بعد أن يقدم طالبا الزواج الشهادة الطبية المنصوص 
  .)1944("عليها في هذا المرسوم

  ترتيب العقوبة الجزائية أو الإدارية على الموثق أو ضابط الحالة المدنية في فهم منه إمكانيةمما ي 
إلا أن العقد . حالة تجاهلهما هذا الشرط وقيامهما بتحرير عقد الزواج دون أن يستلما هذه الشهادة

  .)1945(يكون صحيحا ولا يمكن اعتباره باطلا أو فاسدا لأن القانون لم ينص على ذلك
ينص على حالة ما إذا تم الزواج دون أن يسجل العقد في الحالة المدنية؛ إلا أنه كما أن المشرع لم   

يمكن أن يفهم أنه يتعين عند إثبات الزواج بحكم قضائي اشتراط تقديم وثيقة طبية، تثبت خلو الطرفين 
من أي مرض، فإن ثبت إصابة أحدهما أو كليهما بأي مرض يشكل خطرا على الزواج، ففي هذه الحالة 
يتوقف الأمر على رضا الطرفين بعد علمهما بنتائج الفحوصات الطبية قياسا على ما جاء في الفقرة 

لا يجوز للموثق أو ضابط الحالة المدنية رفض إبرام عقد :"الأخيرة من المادة السابعة من المرسوم التنفذي
  ".الزواج لأسباب طبية خلافا لإرادة المعنيين

 هو فسخ الزواج قبل الدخول إذا ثبت أن أحدهما -حسب رأيي-والأنسب للتطبيق القضائي   
مريض مرضا خطيرا يهدد حياة الآخرين، وعدم توقف صحة العقد في هذه الحالة على رضا الطرفين لما 

وأما بعد الدخول فيحق للمرأة   .قد ينجم عنه من أضرار على حياة ومستقبل الأبناء الذين سيولدون
 إذا تبين أن أحدهما مريض، 53ضائي تطبيقا لنص الفقرة الثانية من المادة كما للرجل طلب التفريق الق

وذلك لأن جملة العيوب الذي ذكرها الفقهاء قديما، تدخل فيها جميع الأمراض التي يشهدها هذا العصر، 
العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من :"والتي تشكل خطرا على الزواج، كما هو نص هذه الفقرة 

  ."الزواج

                                                 
 .2/549مدونة الفقه المالكي وأدلته، : انظر، الغرياني -1943
 .2006 ماي 11 المؤرخ في 154-06 المرسوم التنفيذي رقم -1944
 .53المرجع السابق، ص : انظر، عبد العزيز سعد -1945
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الأمراض والعيوب التي تحول دون تحقيق :" فالأولى أن تعاد صياغة هذه الفقرة على النحو الآتي  
  ".الهدف من الزواج

  شرط عدم وجود زواج سابق قائم: المطلب الثالث  
نال هذا الموضوع قسطا أوفرا من اهتمام المشرع الجزائري من خلال التطرق إليه في أكثر من   

ة، مسايرا بذلك اتجاه حركة التقنين في التشريعات العربية الحديثة إلى استخلاص موضع من قانون الأسر
بعض القواعد التي تنظم الأسرة من الشرائع الدينية والقوانين الوضعية الغربية في علاقات الأسرة وإصدار 

  ضجة فكرية تنادي بوضع قيود على تعدد- بصدد تعدد الزوجات-ويصاحب هذه الحركة. تشريع لها
الزوجات غير تلك القيود التي حددا الشريعة الإسلامية، كتقييد ترخيص التعدد بإذن القاضي، وبوجود 
مبرر شرعي، وإجازة التطليق بسببه، وقد صدرت قوانين بعض الدول العربية ببعض هذه القيود، ومنها 

  .قانون الأسرة الجزائري
يسمح :"وقد تضمنتها المادة الثامنة بنصهاوهذه القيود مصرح ا في قانون الأسرة الجزائري،   

بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط 
  .ونية العدل

 يجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي يقبل على الزواج ا، وأن يقدم طلب   
يمكن لرئيس المحكمة أن يرخص بالزواج . لمكان مسكن الزوجيةالترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة 

الجديد إذا تأكد من موافقتهما وأثبت الزوج المبرر الشرعي وقدرته على توفير العدل والشروط الضرورية 
  .)1946("للحياة الزوجية

 ا من قانون الأسرة فقد ذكر في فقرهذه المادة به المشرع الجزائري في جاءا مأما فيما يخص   
أما الفقرة الثانية فقد اجتهد المشرع و رأى أن .  ما يوافق الشريعة الإسلامية دون أي شك     الأولى

 لأنه حرص على المحافظة على الزوجة الأولى و حفظ ؛ضروري و إلزاميأمر موافقة الزوجة الأولى 
يؤدي إلى هلاك مما  ،ليهاتم الزواج ع  ما تطلب الزوجة الأولى الطلاق لاكتشافها أنه قدفكثيرا ،أسرا
أو ظلم زوج الأم أو عدم  ظلم زوجة الأب (واقع المعاش عليه ال ، وهذا ما يدلوضياع الأطفال الأسر

يؤدي   فإن موافقة الزوجة الأولى، فعلى رأي المشرع...)كفاية النفقة أو عدم حماية الطفل في الشارع
  .إلى الحفاظ على الأسرة بكاملها

                                                 
يسمح بالزواج بأكثر من :" كما يلي11-84 وحررت في ظل القانون .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 بالأمر رقم تعدل -1946

زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونية العدل، ويتم ذلك بعد علم كل من الزوجة السابقة 
 ".ضائية ضد الزوج في حالة الغش والمطالبة بالتطليق في حالة عدم الرضاواللاحقة ولكل واحدة الحق في رفع دعوى ق
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قرة الثالثة ففرض ترخيص رئيس المحكمة من أجل السماح بالتعدد و هو أمر أما فيما يخص الف  
 . ولم يأت بما يخالف الشريعة،و ذلك من أجل تنظيم تعدد الزواج - في نظر دعاة منع التعدد- معقول

أثبت الزوج المبرر المطلوبة، و متى  من توفرت فيه الشروط  إلا يحصل على الترخيصلافقد ذكر المشرع 
ويترتب على عدم الحصول . ي و قدرته على توفير العدل و الشروط الضرورية للحياة الزوجيةالشرع

يفسخ الزواج الجديد :"1 مكرر8على الترخيص المسبق للزواج الجديد الفسخ قبل الدخول طبقا للمادة 
 8قبل الدخول إذا لم يستصدر الزوج ترخيصا من القاضي وفقا للشروط المنصوص عليها في المادة 

  .)1947("أعلاه
       8كما أنه يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج في حالة التدليس طبقا للمادة   

  .)1948("في حالة التدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج للمطالبة بالتطليق:"مكرر 
 الحفاظ  ومقاصده في الشرعمناقض لأحكام مكرر 8 في المادة  المشرع الجزائريو ما أتى به  

و تتميز بالغيرة الكبيرة و إعطائها هذه الفرصة في   لأن المرأة تعتبر ناقصة عقلعلى الحياة الزوجية؛
و هذا ما  -الحصول على التطليق في حالة الزواج عليها فإنه سيؤدي بكل سهولة إلى هدم أسرة بأكملها

منح تخطأ الزوج بالزواج سرا فلا فلا يجب مواجهة خطأ بخطأ فإن أ .-لاحظ حاليا في الواقع المعاشي
  .الزوجة أداة لهدم زواجها خاصة إن نتج عن هذا الزواج أبناء

  :ومن مجموع النصوص الواردة ذا الشأن يمكن ملاحظة ما يأتي  
 أن المشرع الجزائري بتقييده وتضييقه إباحة التعدد في الزوجات، إنما جاء استجابة لدعاة :أولا  

  .روطا دف إلى منع أو عرقلة ممارستهمنع التعدد، بوضعه ش
جاءت هذه القيود مبهمة في كيفياا وطرق تطبيقها كما هو الحال بالنسبة للمبرر : ثانيا  

  .الشرعي، ونية العدل، وكيفية التأكد من علم الزوجة السابقة واللاحقة بالنسبة للقاضي
ت والتحقق من وجود نية العدل، جعل السلطة التقديرية للقاضي مطلقة لتقييم المبررا: ثالثا  

   .واتخاذ ما يراه مناسبا وفقا لتقديره ونظره
أعطى المشرع الجزائري للزوجتين في حال تدليس الزوج الحق في رفع دعوى قضائية : رابعا  

  .للمطالبة بالتطليق، وهذا ليس تطليقا للضرر كما تقضي به الشريعة الإسلامية

                                                 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 أضيفت بالأمر رقم -1947
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 بالأمر رقم أضيفت -1948
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ه الزواج الجديد قبل الدخول بسبب عدم تقديم ترخيص أن المشرع الجزائري بفسخ: خامسا  
وكثرة وقوع الطلاق التعسفي في بعض  )1949 (القاضي، إنما فتح بابا للتحايل بالزواج العرفي

  .)1950(الأحيان
ومن هنا يمكن القول بأن هذه المادة تطرح عدة إشكالات فقهية وقانونية وقضائية واجتماعية   

  :الشريعة الإسلامية وفق ما يأتييجيب عنها الاجتهاد الفقهي في 
  تعدد الزوجات في الشريعة الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري: الفرع الأول  
يشن الغربيون المتعصبون من رجال الدين والاستشراق والاستعمار حملة قاسية على الإسلام   

أة، واستغلال والمسلمين بسبب تعدد الزوجات، ويتخذون منها دليلا على اضطهاد الإسلام للمر
، فراحت بعض التشريعات العربية متأثرة بما عليه الغرب )1951(المسلمين لها في إرضاء نزوام وشهوام

بمنع أو تقييد التعدد بدعوى تحقيق المساواة والرفع من مكانة المرأة العصرية، بالرغم من أن الإسلام لم 
ة كلها تقريبا، ولم يكن له عند أكثر الأمم يكن أول من شرع التعدد، بل كان موجودا في الأمم القديم

  .، وفيما يلي بيان ذلك)1953(، فجاء الإسلام بنظام تشريعي للتعدد)1952(حد محدود ولا يحكمه نظام

                                                 
أصبح لزاما على من : 02-05بموجب الأمر  11-84ن الأسرة  من العوائق القانونية التي أفرزا التعديلات الجديدة على قانو-1949

يريد التعدد الحصول على موافقة الزوجة الأولى، كما أعطى المشرع الجزائري للقاضي سلطة تقديرية يستطيع بموجبها منع تسجيل الزوجة 
لعرفي الذي يصبح الثانية، وهو الأمر الذي أثار حفيظة أنصار التعدد ودفع بأغلبهم إلى أن يلجأ إلى الاحتيال على القانون عن طريق الزواج ا

 من قانون الأسرة 22 طبقا للفقرة الأولى من المادة ، في حالة إنجاب الأولادت هذا القران مكتمل الأركان خاصةالقاضي أمامه مجبرا على تثبي
م يثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنية، وفي حالة عدم تسجيله يثبت بحك:"27/2/2005 المؤرخ في 02-05بموجب الأمر 

 ".قضائي
 ذلك أن كثيرين ممن يرغبون في الزواج على زوجام، سيحجمون عن كشف المبرر الذي دفعهم إلى تعدد الزوجات، لما فيه من -1950

المساس بأسرارهم، وعندئذ يقدمون على طلاق زوجام ليتزوجوا من جديد، الأمر الذي سيؤدي إلى كثرة الطلاق، وليس في هذا مصلحة 
تعدد الزوجات في الشريعة : انظر، توفيق العطار. رأة ولا للأولاد، لأن تعدد الزوجات أقل خطرا من الطلاق بلا شكللمجتمع ولا للم

 .126الإسلامية، ص 
 .71ص ،المرأة بين الفقه والقانون:سباعيمصطفى ال  انظر،- 1951
 وما 146، ص 2000، 1ر، بيروت، لبنان، طالمرأة ماضيها وحاضرها، أوراق شرقية للطباعة والنش:  راجع، عبيد منصور الرفاعي-1952

  .بعدها
مسألة تعدد الزوجات ضرورة اقتضتها ظروف الحياة، وهي ليست تشريعا جديدا انفرد به الإسلام، وإنما :" قال محمد علي الصابوني- 1953

الات الاضطرارية التي يعاني منها جاء الإسلام فوجده بلا قيود ولا حدود، وبصورة غير إنسانية فنظمه وهذبه وجعله علاجا ودواء لبعض الح
اتمع، وفي الحقيقة فإن تشريع التعدد مفخرة من مفاخر الإسلام، لأنه استطاع أن يحل مشكلة اجتماعية هي من أعقد المشاكل التي تعاني منها 

 .1/261 ،1981صفوة التفاسير، دار القرآن الكريم، بيروت، ".الأمم واتمعات اليوم
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  الجانب الفقهي: أولا  
   مشروعية تعدد الزوجات-أ  
حواْ ما فَانكِ�:جاء تشريعه في سورة النساء بقوله تعالىو، اتلقد أباح الإسلام التعدد في الزوج  

طَاب لَكُم من النساء مثْنى وثُلاَثَ ورباع فَإِنْ خِفْتم أَلاَّ تعدِلُواْ فَواحِدةً أَو ما ملَكَت أَيمانكُم ذَلِك أَدنى 
و حرصتم فَلاَ تمِيلُواْ كُلَّ الْميلِ ولَن تستطِيعواْ أَن تعدِلُواْ بين النساء ولَ�:و قوله أيضاً ،)1954(�أَلاَّ تعولُواْ

فتفيد هاتان الآيتان إباحة  .)1955(�فَتذَروها كَالْمعلَّقَةِ وإِن تصلِحواْ وتتقُواْ فَإِنَّ اللَّه كَانَ غَفُورا رحِيما
ين وذلك مشروط بالعدل ب. )1956(تعدد الزوجات حتى أربع كحد أقصى وعدم الزيادة على ذلك

وقـوله :"قال الصابوني. )1957(الزوجات، فأصبحت الإباحة مقيدة بعـد أن كانت مطلقة في الجاهلية
�اعبرثُلاثَ وى وثْنأي أنكحوا ما شئتم من النساء سواهن إن شاء أحدكم ثنتين وإن شاء ثلاثا وإن �م 

أسلمت وعندي :" وجاءت السنة مؤكدة لذلك فقد روي عن الحارث بن قيس قوله. )1958("شاء أربعا
   .)1959("اختر منهن أربعا �النبي    فقال  �ثمان نسوة فذكرت ذلك للنبي 

جاء في .  على إباحة التعدد، وعدم الزيادة على أربع-رحمهم االله-     كما أجمع العلماء والفقهاء 
رم الزيادة وتح...ويجوز للحر والعبد المسلمين نكاح أربع حرائر مسلمات أو كتابيات:"الفواكه الدواني

   .)1960("على الأربع بإجماع أهل السنة
  شروط التعدد  -ب  

     اتفق الفقهاء والمفسرون على أنه لابد من توافر شروط معينة لإباحة التعدد، وهذه الضوابط هي 
  :)1961(كما يلي

                                                 
 .3ية الآ:  النساء-1954
 .129الآية  : النساء-1955
للوجوب أم للإباحة، ذهب الجمهور إلى أن الأمر للإباحة، وقال أهل " فانكحوا ما طاب لكم من النساء" هل الأمر في قوله تعالى -1956

حكام، دار تفسير آيات الأ :محمد علي الصابوني انظر، ".ومن لم يستطع منكم طولا:"الظاهر الأمر للوجوب وهم محجوجون بقوله تعالى
 .1/426 ،1986، 5الصابوني، دمشق، ط

  . وما بعدها155المرأة ماضيها وحاضرها،ص : راجع، عبيد منصور الرفاعي -1957
   .1/259، 1981دار القرآن الكريم، بيروت، صفوة التفاسير، : الصابوني-1

كتاب : ابن ماجه. 7/242سنن الكبرى، ال. 13845كتاب النكاح، باب عدد ما يحل من الحرائر والإماء، حديث رقم :  البيهقي-1959
كتاب النكاح، حديث : الدراقطني. 2/464سنن ابن ماجه، . 1952النكاح، باب الرجل يسلم وعنده أكثر من أربع نسوة، حديث رقم 

  .4/407سنن الدارقطني، . 3690رقم 
   .2/44، 1955 مصر،  الحلبي،الفواكه الدوانى على رسالة لأبي زيد القيرواني، مطبعة: أحمد النفراوى المالكى -1960
  . وما بعدها37ص  ،2002، 1تعدد الزوجات في الأديان، دار الآفاق العربية، القاهرة، ط:  راجع،كرم حلمي فرحات-1961
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ءِ مثْنى فَانكِحوا ما طَاب لَكُم مِن النسا�:عدم الزيادة على أربع، لقوله تعالى: الشرط الأول  
اعبرثُلاثَ وأي أنكحوا من شئتم من النساء إن شاء أحدكم :" ، قال ابن كثير عند تفسيره لهذه الآية�و

جاعِلِ الْملَائِكَةِ رسلًا أُولِي أَجنِحةٍ مثْنى وثُلَاثَ �:اثنين وإن شاء ثلاثا وإن شاء أربعا،كما قال تعالى
اعبرناحان، ومنهم من له ثلاثة أجنحة، ومنهم من له أربعة أجنحة ، أي منهم من له ج)1962(�و ..

 وجمهور العلماء هو مقام امتنان وإباحة، فلو كان -رضي االله عنهما-والمقام هنا كما يقول ابن عباس 
  .)1963("يجوز للرجال الجمع بين أكثر من أربع زوجات لذكره تعالى

 سلمة بن غيلان أن:"-رضي االله عنه- بن عمرا رواه هذا، من ذلك ما د      وقد ورد في السنة ما يؤك
  . )1964("منهن أربعا يتخير أن � النبي فأمره معه فأسلمن الجاهلية في نسوة عشر وله أسلم الثقفي

 بمفارقة �أمره :"       كما نص الفقهاء على إباحة التعدد وعدم الزيادة على أربع، قال الكاساني
. )1965 (ربع حلالا لما أمره، فدل أنه منتهى العدد المشروع وهو الأربع الزيادة على الأتالبواقي ولو كان
 بفانكحوا ما طا�:ويحرم على الحر أن يتزوج بأكثر من أربع نسوة، لقوله تعالى:")1966(وقال الشيرازي

وإن أسلم وتحته أكثر من أربع نسوة أمسك منهن :"، وقال بن قدامة�لكم من النساء مثنى وثلاث ورباع
  . )1967("ق سائرهن، سواء كان أمسك منهن أول من عقد عليها أو آخرهنأربعا وفار
فَإِنْ خِفْتم أَلاَّ تعدِلُوا فَواحِدةً أَو ما ملَكَت �:العدل بين الزوجات، قال االله تعالى: الشرط الثاني  

 تعدلوا بينهن كما قال االله ؛ أي إن خفتم من تعداد النساء ألا)1968(�أَيمانكُم ذَلِك أَدنى أَلاَّ تعولُوا
 فمن خاف من ذلك فليقتصر على )1969(�حرصتم ولَو النساء تعدِلُواْ بين أَن تستطِيعواْ ولَن�:تعالى

، ولكن الصحيح كما )1970(، أي ذلك أدنى أن لا تكثر عيالكم�ذَلِك أَدنى أَلاَّ تعولُوا�وقوله. واحدة
  .)1971(، يقال عال في الحكم إذا قسط وظلم وجارلا تجوروامهور أي قال ابن كثير هو قول الج

                                                 
 . 1الآية  : فاطر-1962
 .1/426تفسير آيات الأحكام،:ومحمد علي الصابوني .1/451تفسير القرآن العظيم، : ابن كثير-1963
كتاب : ابن ماجه. 7/241، السنن الكبرى، 13845: كاح، باب عدد ما يحل من الحرائر والإماء، حديث رقمكتاب الن: البيهقي - 1964

كتاب النكاح، حديث رقم : الدراقطني.2/464سنن ابن ماجه، . 1953النكاح، باب الرجل يسلم وعنده أكثر من أربع نسوة، حديث رقم 
 .4/403سنن الدارقطني، . 3683
  . 2/266  الصنائع،بدائع: الكاساني - 1965
  .2/445 المهذب ،: الشيرازي -  1966
  . 92، ص)دط،دت( عمدة الفقه، مكتبة الطرفين، الطائف،السعودية، :عبد االله بن أحمد بن قدامه المقدسي - 1967
 .3الآية :  النساء-1968
 .129الآية  : النساء-1969
 .98ص ،المرأة بين الفقه والقانون :مصطفى السباعي - 1970
   .1/451ن العظيم،آير القرتفس: بن كثيرا -1971
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وقد أرشدت السنة إلى وجوب العدل بين الزوجات وحذرت من الجور والظلم فعن أبى هريرة   
من كانت له امرأتان فلم يعدل بينهما جاء يوم القيامة وشقه :" قال� أن رسول االله -رضي االله عنه-

  .)1972("مائل
دل هنا هو العدل الذي يستطيعه الإنسان ويقدر على تحقيقه، وهو التسوية بين والمقصود بالع  

أما العدل . الزوجات في المأكل والمشرب والملبس والمسكن والمبيت والمعاملة بما يليق بكل واحدة منهن
البا به؛ لأن في الأمور التي لا يستطيعها الإنسان، ولا يقدر عليها مثل المحبة والميل القلبي، فالزوج ليس مط

 لا يكلف إلا - بلا شك-هذا الأمر لا يندرج تحت الاختيار، وهو خارج عن إرادة الإنسان، والإنسان 
 �لذلك كان . )1974(�لَا يكَلِّف اللَّه نفْسا إِلَّا وسعها�:، كما يظهر في قوله تعالى)1973(بما يقدر عليه

  . )1975("لك ولا أملكاللهم هذا قسمي فيما أملك فلا تلمني فيما تم:"يقول
 ولَن�:وذا وفق العلماء بين العدل المطلوب في آية إباحة التعدد وبين العدل المنفي في قوله تعالى  

، فالعدل )1976(�كَالْمعلَّقَةِ الْميلِ فَتذَروها كُلَّ تمِيلُواْ فَلاَ حرصتم ولَو النساء تعدِلُواْ بين أَن تستطِيعواْ
المنفي هنا هو العدل القلبي وبذلك تتلاقى الآيتان، ويكون العدل المطلوب في الآية الأولى غير المطلوب في 
الآية الثانية التى أكدت نفيه، فلو حمل العدل في الآيتين على معنى واحد لكان الجمع بينهما يدل على 

ويحاول بعض الناس . )1977( يستطاع التحريم؛ لأن الآية الأولى اشترطت العدل، والثانية أخبرت بأنه لا
أن يتخذ من هذه الآية الكريمة دليلاً على تحريم التعدد، وهذا غير صحيح فشريعة االله لا يمكن أن تبيح 

  .)1978(الأمر في آية وتحرمه في آية أخرى
 أما النفقة فهي أيضا من أهم الشروط التي يجب أن تتوفر القدرة عليها قبل :الشرط الثالث  

، وتشمل الطعام والشراب والكسوة والمسكن والأثاث اللازم له، ويجب أن تكون لى التعددالإقبال ع
وإذا لم يكن لديه . لدى الرجل الذي يقدم على الزواج القدرة المالية على الإنفاق على المرأة التي يتزوجها

ويظهر هذا واضحا . من أسباب الرزق ما يمكنه من الإنفاق عليها فلا يجوز له شرعا الإقدام على الزواج
                                                 

كتاب القسم : البيهقي. 2/415سنن أبي داود، . 2133كتاب النكاح، باب في القسم بين النساء، حديث رقم : أبو داود -1972
 .7/485السنن الكبرى، . 14738،حديث رقم "وشقه ساقط"والنشوز، باب الرجل لا يفارق التي رغب عنها ولا يعدل لها، بلفظ 

   . 34دار أنصار السنة، القاهرة، ص  تعدد الزوجات في الإسلام،: ر الطويل محمد بن مسف-1973
 .286الآية : البقرة-1974
السنن . 14745حديث رقم .." ولن تستطيعوا أن تعدلوا:"كتاب القسم والنشوز، باب ما جاء في قول االله عز وجل:  البيهقي-1975

 .2/415سنن أبي داود، . 2134لنساء، حديث رقم أبو داود كتاب النكاح، باب في القسم بين ا. 7/487الكبرى، 
 .129الآية  : النساء-1976
   . و ما بعدها112، ص 3 ط ليبيا،الزواج والطلاق في القانون الليبي، منشورات جامعة قاريونس،:  عبد السلام الشريف- 1977
 .99ص المرأة بين الفقه والقانون، : السباعي- 1978
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يا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج فإنه أغض للبصر وأحصن للفرج، :"�جليا في قوله 
  .)1979("ومن لم يستطع فعليه بالصوم فإنه له وجاء

     وهكذا الأمر بالنسبة للرجل الذي لا يستطيع أن ينفق على أكثر من زوجة واحدة، فإنه لا يحل له 
  . )1980(يتزوج بأخرى، فالنفقة على الزوجة أو الزوجات واجبة بالإجماعشرعا     أن 

ومن هنا فلا خلاف بين الفقهاء في أنه يجب على الرجل القيام بكل ما يلزم زوجته أو زوجاته   
  .من طعام مناسب ولباس ومسكن مناسب وما يتبع ذلك من احتياجات

  :)1981(الإسلامية في النقاط التاليةويكن إجمال نظام التعدد بشروطه وقيوده في الشريعة   
  . إباحة تعدد الزوجات حتى أربع كحد أقصى-1  
 أن التعدد مشروط بالعدل بين الزوجات، ومن لم يكن متأكدا من قدرته على تحقيق العدل -2  

ولو تزوج الرجل بأكثر من واحدة وهو واثق . بين زوجاته فإنه لا يجوز له أن يتزوج بأكثر من واحدة
  .درته على العدل بينهن فإن الزواج صحيح وهو آثممن عدم ق

 العدل المشروط في الآية الأولى هو العدل المادي في المسكن والمأكل والمشرب والملبس -3  
  .والمبيت والمعاملة

 تضمنت الآية الأولى كذلك شرطا ثالثا هو القدرة على الإنفاق على الزوجة الثانية -4  
 أي لا تكثر عيالكم فتصبحوا غير قادرين على �ألا تعولوا�: قوله تعالىوأولادها، كما يظهر في تفسير

  .تأمين النفقة لهم، والأرجح أن العول هو الجور 
 تفيد الآية الثانية أن العدل في الحب والميل القلبي بين النساء غير مستطاع، وأنه يجب على -5  

ذات زوج ولا هي مطلقة، بل عليه أن الزوج ألا ينصرف كلية عن زوجته فيذرها كالمعلقة، فلا هي 
يعاملها بالحسنى حتى يكسب مودا ، وأن االله لا يؤاخذه على بعض الميل إلا إذا أفرط في الجفاء ، ومال 

  .كل الميل عن الزوجة الأولى
  الجانب القانوني: ثانيا  
 الثامنة من قانون اتجه المشرع الجزائري إلى وضع قيود جديدة غير القيود المنصوص عليها في المادة  

  .02-05الأسرة قبل تعديلها بموجب الأمر 

                                                 
  .7سبق تخريجه، ص  -1979
 .11/348المغني، :دامةابن ق انظر، - 1980
 . وما بعدها44تعدد الزوجات في الأديان، ص : و كرم حلمي فرحات. 98-97ص ،المرأة بين الفقه والقانون :سباعيال - 1981
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  القيود القانونية للتعدد   
جاء قانون الأسرة الجزائري بقيود ضيق من خلالها مجال التعدد في الزوجات، وهذه القيود   

 من كون التعدد مشكلة - حسب نظرة المشرع-، انطلاقا1 مكرر8 مكرر و8 و 8متضمنة في المواد 
ية دد حرية المرأة وتمس من كرامتها؛ لذلك لا بد من وضع قيود من شأا أن تقضي على هذه اجتماع

المشكلة أو تحد منها، غير أن الصحيح هو عكس ما تصوره المشرع، فإذا كان مراد المشرع بتقييد التعدد 
والمبررات عند زواجه هو التضييق على الرجل عند التفكير في الزواج بأخرى، فلِم لم يشترط هذه القيود 

  .؟..بالأولى
ذلك إن مشكلات الزواج الأول هي غالبا الدافع إلى تعدد الزوجات، فكان الزواج الأول أولى   

بالتقييد من الزواج الثاني الذي يتم عادة بعد تجربة وخطأ، وعدم تقييد الزواج الأول إنما سببه الإيمان 
ولمناقشة ما ذهب إليه .  الحال في تعدد الزوجاتبحرية كل شخص في الزواج، وهكذا يجب أن يكون

المشرع الجزائري، لا بد أولا من بيان هذه القيود المنصوص عليها في قانون الأسرة، ثم مناقشتها 
 :والتعقيب عليها، وفق الآتي

  وجود المبرر الشرعي: أولا  
 لديه يتوافر نأ واحدة من بأكثر يتزوج أن يريد الذي الشخص على الجزائري المشرع اشترط  

يسمح :"، وفق الفقرة الأولى من نص المادة الثامنة التي جاء فيها)1982(ذلك إلى دفعه الذي الشرعي المبرر
 قال الشرعي،كما المبرر ماهية يوضح لم لكنه ،"بالزواج بأكثر من واحدة متى وجد المبرر الشرعي

غير أن ما يمكن ..الشرعي وغير الشرعيلم يضع أي معيار للتفريق بين المبرر :"سعد العزيز عبد الأستاذ
أن نضعه ضمن قائمة المبررات الشرعية لإمكانية الزواج بامرأة ثانية أثناء قيام حالة الزواج السابق هو أن 
تكون الزوجة السابقة عاقرا، ولا توفر أحد أهداف الزواج، أو أا مريضة مرضا حادا لا يسمح لها 

  . )1983("بالقيام بالالتزامات الزوجية

                                                 
ذلك أن كثيرين ممن يرغبون في الزواج على   اشتراط المبرر يؤدي إلى كثرة الطلاق والزواج العرفي، كما يفشل عند التطبيق،- 1982

مون عن كشف المبرر الذي دفعهم إلى تعدد الزوجات، لما فيه من المساس بأسرارهم وعندئذ يقدمون على طلاق زوجام زوجام سيحج
ليتزوجوا من جديد، الأمر الذي سيؤدي إلى كثرة الطلاق، وليس في هذا مصلحة للمجتمع، ولا للمرأة ولا للأولاد، لأن تعدد الزوجات أقل 

 .126تعدد الزوجات في الشريعة الإسلامية، كلية الحقوق، أسيوط، مصر، ص : عبد الناصر توفيق العطار،  انظر.خطرا من الطلاق بلا شك
 .86، ص نفس المرجع السابق:  عبد العزيز سعد-1983
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غير أن من المبررات ما لا يستطيع القاضي الوصول إلى معرفته والاطلاع عليه، ذلك أنه قد   
  .)1984(يستند إلى عوامل شخصية بحتة وقد يكون من الأسرار الزوجية التي لا يطلع عليها غير الزوجين

  توفر شروط ونية العدل : ثانيا  
 دون توفر نية العدل، واحدة زوجة من بأكثر التزوج يريد لمن الجزائري المشرع اشترط لقد  

به، ذلك أن النية أمر داخلي في نفس الإنسان ليس بإمكان القاضي الاطلاع والتأكد منه،  المقصود تحديد
ثم إن العدل بين الزوجات هو تصرف مادي يتعلق بالمسكن والنفقة والمبيت، ويظهر بعد قيام الحياة 

 الزواج، مما يؤدي إلى القول بأن شرط توفر نية العدل كشرط الزوجية وليس قبلها، ولا قبل إبرام عقد
مسبق لإبرام عقد الزواج شرط في غير محله، ولا يسلّم به كقيد على الزواج الثاني، لأن ما يشك في 

  .)1985(إثباته وتحققه لا يمكن جعله شرطا أو قيدا لما هو جائز شرعا، وواقع فعلا
  رورية للحياةالقدرة على توفير الشروط الض: ثالثا

توفير العدل :" الشرط في نص الفقرة الثالثة من المادة الثامنة هذا إلى الجزائري المشرع تطرق  
، إلا أنه لم يبين المعيار الذي يمكن استعماله لتقييم هذا الشرط،كما "والشروط الضرورية للحياة الزوجية

قى من أحكام الفقه الإسلامي، إذ يست ما وهذا أنه لم يوضح المقصود بالشروط الضرورية للحياة،
 الزواج مؤن على قادرا يكون الزوج بأن الإنفاق على القدرة الفقهاء جمهور حسب المقصود بذلك

 من الشباب يا معشر  :"�بدليل قوله  للأزواج الواجبة النفقة أداء على الدائمة والقدرة وتكاليفه،
  .مؤنة النكاح به يقصد لحديثا هذا في والباءة )1986("فليتزوج الباءة منكم استطاع

  إخبار الزوجة السابقة واللاحقة: رابعا
 أو منهما كل يعلم أن واحدة من بأكثر الزواج يود الذي الزوج على الجزائري المشرع اشترط  

 يتزوج أن يريد التى الزوجات أو للزوجة بالنسبة قبل من متزوج أنه أو واحدة من بأكثر تزوج بأنه منهن
الإعلام ولا كيفية تأكد القاضي من  كيفية الأسرة قانون الثامنة من المادة نص في يحدد نأ دون من ن

  .علمهما
 أن يشترطون بحيث يحتمل، مما أكثر الأسرة قانون من الثامنة المادة نص يحملون البعض غير أن   

الثامنة، ومما  لمادةا تشترطه ما لا وهذا العائلية وضعيته عن عامة معلومات اللاحقة للزوجة الزوج يعطي
رتبه المشرع على تخلف شرط الإخبار حق طلب التطليق للزوجة، ولا تخفى مخالفة ذلك للشريعة التي لم 

                                                 
ا  وم80المرأة بين الفقه والقانون ،ص:مصطفى السباعي.  راجع تفصيلا أكثر حول المبررات الشخصية والمؤيدات الاجتماعية للتعدد- 1984

 .بعدها
 .87، ص نفس المرجع السابق: عبد العزيز سعد  انظر،-1985
 .7 سبق تخريجه، ص -1986
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 ولم تجعله الشريعة الإسلامية -لأنه شرط ملحوظ وإن لم يكن ملفوظا-تنص على هذا الشرط أصلا 
 .سببا في طلب التطليق

  طلب الترخيص بالزواج من القضاء: خامسا
يمكن لرئيس المحكمة إذا تأكد من موافقة الزوجتين واستطاع الزوج أن يثبت المبرر الشرعي      

وقدرته على توفير العدل والشروط الضرورية للحياة الزوجية وفقا للفقرة الثالثة من المادة الثامنة من 
من تنع بما أبداه الزوج قانون الأسرة الجزائري، فيقدر القاضي المبررات التي قدمها الزوج، بحيث إذا اق

 يقتنع رفض الإذن له بالزواج الجديد، وأصبح هذا الزواج ممنوعا عليه أسباب أذن له في التعدد، وإذالم
قانونا، فمطلق السلطة التقديرية للقاضي مشوبة بعدم التيقن من حقائق الأمور الخاصة بالظروف النفسية 

  .والاجتماعية والاقتصادية للزوج
دم الحصول على الترخيص المسبق للزواج الجديد الفسخ قبل الدخول، وفي حالة ويترتب على ع

  .)1987(التدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج للمطالبة بالتطليق
  إخضاع هذه القيود لتقدير القضاء: سادسا

 الثالثة من المادة إن تقييد التعدد بقيد رقابة القاضي على توفر الشروط المطلوبة قانونا طبقا للفقرة   
يمكن لرئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديد إذا تأكد :" الثامنة من قانون الأسرة التي تنص على أنه

من موافقتهما وأثبت الزوج المبرر الشرعي وقدرته على توفير العدل والشروط الضرورية للحياة 
يد التعدد يكون مستعدا من الناحية المالية ، ليس له فائدة من الوجهة النظرية، ذلك لأن الذي ير"الزوجية

وأن الإشراف الوحيد المعقول . بما يتلاءم ووضعه الاجتماعي، وإن القانون يعتبر حال الزوج في النفقة
والممكن للمحكمة في موضوع تعدد الزوجات هو إشرافها ورقابتها على قيام الزوج بواجباته الشرعية 

املة، وهذه الرقابة القضائية لا تختص بحالة التعدد بل تشمل حالة تجاه نسائه جميعا من عدل وحسن مع
  .)1988(الزوجة الواحدة

ولكون مسألة التعدد في الزوجات تحكمها عوامل مختلفة؛ فقد ظهرت ثلاث اتجاهات عند    
  :الفقهاء المعاصرين بخصوص جعل التعدد بيد القاضي مرجعها إلى

ي مطلقا؛ وقد كان سوء التطبيق، وعدم رعاية تعاليم القول بجواز تقييد التعدد بإذن القاض-   
الإسلام حجة ناهضة للذين يريدون أن يقيدوا تعدد الزوجات، وألا يباح للرجل أن يتزوج بأخرى إلا 

  .بعد دراسة القاضي لحالة الشخص ومعرفة قدرته المالية، والإذن له بالزواج

                                                 
 .29، ص 2007دليل المتقاضي في مادة شؤون الأسرة، دار هومة، الجزائر،: يوسف دلاندة - 1987

 .26-25قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، ص:  انظر، نبيل صقر-1988
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اضي؛ ذلك أن الذين ذهبوا إلى حظر التعدد إلا  القول بجواز التعدد مطلقا دون التقيد بإذن الق-   
بإذن من القاضي مستدلين بالواقع من أحوال الذين تزوجوا بأكثر من واحدة، جهلوا أو تجاهلوا المفاسد 
التي تنجم من الحظر؛ فإن الضرر الحاصل من تعدد الزوجات أخف من ضرر حظره، والواجب أن يتقّى 

دة ارتكاب أخف الضررين، وترك الأمر للقاضي مما لا يمكنه ضبطه، أشدهما بإباحة أخفهما تبعا لقاع
  .)1989(فليست هناك مقاييس صحيحة يمكن أن يعرف ا ظروف الناس وأحوالهم

، والتي تتمثل في العدل والإنفاق، وأساس )مراقبة القدرة المادية( القول بالجواز المقيد بالقضاء -   
 في الآية الكريمة يخرجان عن التكليفات الدينية التي تكون بين هذا الاتجاه هو جعل القيدين المذكورين

العبد وربه إلى التطبيق القضائي، فيمنع القاضي توثيق عقد زواج من له زوجة؛ إلا إذا تأكد من عدالته 
  . )1990(وقدرته على الإنفاق على زوجته وأولاده، وسائر من تجب عليه نفقته

 إلى عصر الشيخ محمد �لث إجماع المسلمين من لدن النبي ويبقى أمام الاتجاهين الأول والثا   
 منع زواج �وما علمنا أن النبي :" عبده الذي نادى بفكرة تقييد تعدد الزوجات، كما يقول أبو زهرة

أحد لعدم قدرته على الإنفاق أو لعدم إثباته العدالة، ولم نعرف أحدا من الصحابة أمر أن يتحرى هذا 
لا يمكن أن نفرض العدالة المطلقة، والقدرة المطلقة في عهدهم، فإن الناس في كل التحري عند التعدد، و

  .)1991("عصر فيهم البر والفاجر، والعاجز والقادر
 الزوجات تعدد حالة في المتطلبة الشروط تخلف آثار: الثاني الفرع  

 يود الذي صالشخ على الأسرة قانون من الثامنة المادة نص في اشترط لما الجزائري المشرع إن  
 الزواج عقد صحة على أثر أي تخلفها على يرتب لم الذكر، السابقة الشروط واحدة من بأكثر الزواج
 أن في الزوجة حق الشروط تلك تخلف على رتب ولكنه آثاره، ومرتبا لجميع ونافذا صحيحا واعتبره
وهذا ما أيده . السادسة في فقرة 53 المادة نص في ورد ما وهذا ذلك، من لتضررها نظرا التطليق تطلب

إن المادة الثامنة من قانون :"، والذي جاء فيه26/9/1995الاجتهاد القضائي في قراره الصادر بتاريخ 
الأسرة تعطي الحق للزوجة السابقة في طلب التطليق عندما يتزوج زوجها بثانية دون علمها، لأن هذا 

  .)1992(يعتبر ضررا أصاا

                                                 
 .81-2/80فقه السنة، : انظر، السيد سابق -1989
 .137-136محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص : انظر، أبو زهرة -1990
 .138-137المرجع نفسه، ص : أبو زهرة -1991
 وسيأتي تفصيل أكثر حول موضوع طلب التطليق بسبب التعدد في .171 ص 55نشرة القضاة العدد  : 122443 ملف رقم -1992

 .الفصل الثاني
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موقف الشريعة الإسلامية وما ذهب إليه المشرع الجزائري أن نظام وما يمكن قوله بعد استعراض   
التعدد أبيح وأقر لمقاصد وحكم سامية، ومنه كان على المشرع أن لا يضيق من هذه الإباحة المشروطة 

ولا ينكر أن هناك إساءة في . شرعا، وأن لا يقيده بشروط أخرى من شأا أن تؤدي إلى مفسدة أكبر
إلا أن الحل لا يكمن في إلغائه أو تضييقه، ولو ألغي كل أمر أساء الناس استعماله وتطبيقه ممارسة التعدد، 

لصار الناس في حرج كبير، فيكون الواجب معالجة الخلل وتبيين وجه الإساءة في الممارسة، وذلك بنشر 
من هذه وعلى هذا لا يستوجب الأمر أن يجعل . الوعي بين الناس بمراعاة شروط وواجبات التعدد

  .القضية مشكلة اجتماعية تستدعي تدخل المشرع لوضع مزيد من الشروط
في قانون الأسرة لزواج وأثر مخالفة ذلك ل الشرعية شرط انعدام الموانع: المطلب الرابع  

  الجزائري
تعتبر الموانع الشرعية للزواج في الفقه الإسلامي من المسائل الثابتة التي لا مجال للاجتهاد فيها،   

واء كانت موانع مؤبدة أم موانع مؤقتة، ومنه يقتصر الحديث عن هذه الموانع وفقا لقانون الأسرة، س
  :وذلك على النحو الآتي

  الموانع الشرعية في قانون الأسرة: الفرع الأول  
من المعلوم أن شرط انعدام الموانع الشرعية، والمقصود به على وجه الدقة ألا تكون المرأة محرمة   
جل تحريما مؤبدا أو مؤقتا، فلا تكون المرأة صالحة للزواج أو محلا للعقد إلا إذ كانت خالية من على الر

الموانع الشرعية للزواج، وهذه الموانع إما أن تكون سببا في حرمتها حرمة مؤبدة بحيث لا تصلح محلا 
نع سببا في حرمتها ، وإما أن تكون الموا)1993(للعقد أصلا، وذلك لبقاء المانع واستمراره على الدوام

كما يعتبر هذا من الثوابت . )1994(حرمة مؤقتة، بحيث لو زالت أصبحت المرأة محلا صحيحا للعقد
الشرعية المشروطة في الشريعة الإسلامية في مجال الزواج التي لا تقبل التغيير أو الاجتهاد، لورود النصوص 

 كذلك، فإن الحديث على هذا المانع يقتصر ولما كان الأمر. القطعية من الكتاب والسنة التي تفيد ذلك
على ما جاء به قانون الأسرة في هذا الشأن، وذلك لمعرفة مدى موافقته لأحكام الشريعة الإسلامية في 

 .هذه المسألة من عدمه
جاء التعديل الجديد لقانون الأسرة للمادة التاسعة بشرط إضافي لإبرام عقد الزواج والمتمثل في   

  . )1995(ع الشرعية للزواج، وهو ما نصت عليه المادة التاسعة مكررانعدام الموان
                                                 

 .سب والمصاهرة والرضاع ويقصد بذلك المحرمات من النساء بالن-1993
 ويقصد بذلك المحرمات من النساء حرمة مؤقتة كالمحصنة و معتدة الغير وغيرهما مما هو مقرر في الشريعة الإسلامية ومنصوص عليه في -1994

 .قانون الأسرة الجزائري
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 أضيفت بالأمر -1995
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 من قانون الأسرة، 32 إلى 23ويقصد بموانع الزواج تلك المنصوص عليها في أحكام المواد من   
يجب أن يكون كل من الزوجين خلوا من الموانع الشرعية المؤبدة :" على أنه23حيث تنص المادة 

  ".والمؤقتة
موانع النكاح المؤبدة هي القرابة، المصاهرة، :" الموانع المؤبدة، بنصها24 وحددت المادة   
 نصت على المحرمات 26 ونصت على المحرمات بالقرابة، والمادة 25ثم جاءت المادة .       "الرضاع

 :"لما جاء في الحديثجاءت مطابقة والتي  )1996( الأصناف المحرمة رضاعا27بالمصاهرة، وبينت المادة 
     .)1997("الرضاع ما يحرم من النسبيحرم من 
 المشرع شرط التحريم بالرضاع لا يقع إلا على الطفل الرضيع وحده دون إخوته جعل كما  

 . من قانون الأسرة28عتبره ولدا للمرضعة و زوجها وأخا لأولادها وفقا لنص المادة اوأخواته و
ع حتى يحرم الزواج به وهي الشروط التى يجب أن تتوافر في الرضا 29كما يستنتج من المادة   
 :كما يلي
 .مرأةا يجب أن تكون المرضعة -1  
   . يجب أن يكون الرضاع في مدة الحولين أو قبل الفطام-2  
ومنه يمكن القول بأن ، )1998( كثيرامعتبار كمية اللبن سواء كانت قليلا ألا بعين اذ لا يؤخ-3  

   .نفية والمالكيةذهب الحمالمشرع قد اعتمد في المقدار المحرم من الرضاع 
المحصنة، المعتدة من طلاق أو : يحرم من النساء مؤقتا:" الموانع المؤقتة بنصها30كما حددت المادة   

 خالتها، سواء كانت كما يحرم مؤقتا الجمع بين الأختين أو بين المرأة وعمتها أو. وفاة، والمطلقة ثلاثا
وهذه الموانع والمحرمات . )1999("غير المسلمزواج المسلمة من . أو لأم أو من رضاعشقيقة أو لأب 

  .جاءت متفقة مع أحكام الشريعة الإسلامية

                                                 
ذ بالمذهب الحنبلي الذي قصر محرمات الرضاع على محرمات النسب ويمكن تحديد  وقد خالف المشرع الجزائري جمهور الفقهاء وأخ-1996

الأم بالرضاع مهما علت، الفروع رضاعا، الأخت رضاعا، بنت الأخت رضاعا، بنت الأخ رضاعا، الخالة  :الأصناف المحرمة رضاعا كما يأتي
 .رضاعرضاعا، العمة رضاعا، أم الأخت من الرضاع، أخت الابن أو البنت من ال

 .2/249الجامع الصحيح، . 2645كتاب الشهادات، باب الشهادة على الأنساب والرضاع ، حديث رقم : البخاري -1997
لا يحرم الرضاع إلا ما حصل قبل الفطام أو في الحولين سواء كان اللبن قليلا أو :" على أنه02-05 بموجب الأمر 29 نصت المادة -1998

 .هور في مدة الرضاعبمذهب الجمحيث أخذ المشرع ". كثيرا
يحرم من النساء مؤقتا المحصنة :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -1999

اء والمعتدة من طلاق أو وفاة والمطلقة ثلاثا والتي تزيد على العدد المرخص به شرعا ويحرم الجمع بين الأختين وبين المرأة وعمتها أو خالتها سو
 ".كانت شقيقة أو لأب أو لأم أو من الرضاع
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 جاءت موافقة أيضا لما هو مقرر شرعا في النهي عن زواج 30كما أن العبارة الأخيرة من المادة   
وأي المسلمة بغير المسلم ي تحريم، وهذا يعني أن أي عقد زواج أبرم بين أية امرأة جزائرية مسلمة، 

  .)2000(رجل غير مسلم يعتبر عقدا باطلا بطلانا مطلقا، ولا يترتب عليه أي أثر من آثار الزواج الصحيح
 من قانون الأسرة إلى أن المسلمة محرمة مؤقتا 30 ذهب المشرع الجزائري في نص المادة حيث   

لامية الذين حرموا على غير المسلم إلى غاية إسلامه، أخذا في ذلك بما ذهب إليه فقهاء الشريعة الإس
ولَا تنكِحوا الْمشرِكِين حتى يؤمِنوا �:ه تعالىلقول مصداقازواج المسلمة بغير المسلم مهما كانت ديانته 

كُمبجأَع لَورِكٍ وشم مِن ريخ مِنؤم دبلَع2001(�و( .  
ت بالأجانب من الجنسين إلى يخضع زواج الجزائريين والجزائريا:" على أنه31كما نصت المادة   

 31-30غير أن ما يمكن ملاحظته أن المشرع اكتفى بإعادة صياغة المادتين  .)2002("أحكام تنظيمية
والتي تزيد على العدد "وبحذف عبارة . 30 إلى المادة 31بشكل سمح بنقل الفقرة الأولى من المادة 

واج بامرأة خامسة مع بقاء الأربعة، مع وهي عبارة تتعلق بالز. 30من صلب المادة " المرخص به شرعا
 والتي تزيد على -أنه وضع نادر الوقوع حاليا، إلا أنه كان على المشرع عدم تعمد حذف هذه العبارة

لا يجوز كما كان الأجدر بالمشرع أن ينص على أنه .)2003(30 من نص المادة -العدد المرخص به شرعا
 المرأة حلا للزواج بالنسبة للذي يريد أن يعقد عليها إذا تكونوعليه  .)2004(زواج المسلم بغير ذات الدين

                                                 
 إذا وقع إبرام عقد زواج المسلمة بغير المسلم أمام موثق أو ضابط الحالة المدنية، وتم تسجيل الزواج في سجلات الحالة المدنية فإنه مع -2000

مة قانونية أو شرعية، ويمكن لممثل النيابة العامة ذلك يبقى عقدا باطلا، ولا يمكن أن يحتج به لا من الزوجين ولا من غيرهما، وليست له أي قي
ولكل ذي مصلحة من الزوجين أو غيرهما أن يطلب الحكم بإعلان بطلانه، وكذا لو حرر في بلد أجنبي وسجل في سجلات أجنبية فإنه لا يحتج 

 .35-34ر الجزائري في ثوبه الجديد، ص قانون الأس: انظر، عبد العزيز سعد. به أمام القضاء الجزائري، ويكون مصيره البطلان المطلق
 .221الآية : البقرة-2001
. لا يجوز زواج المسلمة بغير مسلم:" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون  .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -2002

 ".يخضع زواج الجزائريين والجزائريات بالأجانب من الجنسين إلى إجراءات تنظيمية
والتي تزيد على العدد "اتجاه المشرع نحو التضييق ومن ثم عدم الاعتراف بتعدد الزوجات، لذلك تعمد حذف عبارة  وهو ما يعكس -2003

 ".المرخص به شرعا
أما المشرع الجزائري فلم يتطرق للكتابيات . هذا هو عرف  الشريعة  المقصود بالأجنبيات الكتابيات وهن نساء اليهود والنصارى،-2004

كما لا يخفى أن للزواج بالكتابيات أضرار كثيرة على  .تابيات وغيرهن ممن لسن بجزائرياتعبر بالأجنبيات ليشمل الكعلى وجه الخصوص بل 
ى زوجها فتؤثر على دينه الأسرة واتمع والدولة الإسلامية ، فمن أضرارها عدم تربية الأولاد تربية إسلامية صالحة وقد تؤثر المرأة عل

، كما أا تؤثر على الدولة  له أثر كبير على اتمع المسلم، ثم إن تكاثرهنا وتقاليدها في اتمع المسلم لدينه، كما أا تروجوتقاليده
، وإذا كان زوجها ذا نفوذ تستغل نفوذه في تنفيذ المؤامرات والدسائس على ستغلالها في التجسس على المسلمينالإسلامية حيث يسهل ا

والذي يظهر أن نكاح الكتابيات من أظهر مجالات  .يرجع إلى شخصية الرجل قوة وضعفاًوكل ذلك ..ضرارإلى غير ذلك من الأ... الدولة 
وعلى هذا  .ن الخطاب مع حذيفة رضي االله عنهمالسياسة الشرعية ، حيث ينظر فيه إلى ترجح المصالح والمفاسد ويعضده بقوة قصة عمر ب

 .مومات عفالقانون الجزائري لا يمنع الزواج من الأجنبيا
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 فقهاء الشريعة الإسلامية قد فإن وإذا تخلف هذا الشرط .مؤبدا أو مؤقتاتحريما كانت غير محرمة عليه 
 .البطلان على ذلكرتبوا 

  في قانون الأسرة الجزائريالزواج بإحدى المحرمات أثر: الفرع الثاني  
 من 34زائري على الآثار التى تترتب على الزواج بإحدى المحرمات في المادة لقد نص المشرع الج  

كل زواج بإحدى المحرمات يفسخ قبل الدخول وبعده، ويترتب عليه :"، حيث جاء فيهاقانون الأسرة
 : وهذه الآثار تتمثل فيما يلي)2005("ثبوت النسب، ووجوب الاستبراء

ذا ما ذهب إليه جمهور الفقهاء بعكس المذهب وه: فسخ عقد الزواج قبل الدخول أو بعده -  
 ويفسخ عقد الزواج إذا ،)ثابتة بنص قطعي (الحنفي الذي يبطل عقد الزواج إذا كانت الحرمة أصلية

 .)ثابتة بنص ظني (كانت الحرمة فرعية
أي أن الأولاد الذين ينتجون عن هذه العلاقة الفاسدة يثبت نسبهم لأبيهم : ثبوت النسب -  

 .وأمهم
أي يجب على المرأة التى تزوجت في هذا الزواج الفاسد أن تعتد حتى : ستبراءلاوجوب ا -  

  . رحمهائتستبر
والملاحظ أن المشرع لم يفرق بين البطلان والفساد في ترتيب الآثار على الزواج بإحدى   

تزوج ا، فإذا كانت المحرمات، حيث لم يميز بين كون التحريم قطعيا أو ظنيا، في المرأة التي يريد الرجل ال
حرمتها ثابتة بدليل ظني أو مما يخفى تحريمها للاشتباه في أمره، كتزوج المرأة على عمتها أو خالتها فإنه 
ثابت بدليل ظني، وتزوج المعتدة من طلاق بائن، وتزوج أخت الزوجة التي طلقها في أثناء عدا لخفاء 

قدا لأن المرأة محل للزواج في الجملة، حيث يرى بعض كل منهما والاشتباه فيه، فهذا الزواج يكون منع
فقهاء الحنفية صحته، لكنه يكون فاسدا لعدم صلاحيته في ذاته لترتب الآثار عليه، وما يترتب عليه من 
بعض الآثار جاء نتيجة الدخول بتلك المرأة بعد العقد، فإن وقع هذا العقد وجب التفريق بينهما إن لم 

ولا يجب به شيء إن وقع التفريق قبل الدخول، فإن أعقبه دخول ترتبت بعض الآثار يفترقا باختيارهما، 
من وجوب المهر والعدة وثبوت النسب إن أثمر هذا الزواج، وذا يعلم أن الزواج بالمرأة المحرمة يختلف 

  .حكمه باختلاف نوع التحريم
لحرمة شرطا لانعقاد العقد، وإن فإن كان قطعيا متفقا عليه جعل العقد باطلا، وكان انتفاء هذه ا  

كان ظنيا أو مختلفا فيه كان للعقد وجود غير أنه لا يصلح في ذاته لترتب الآثار عليه، فإن أعقبه دخول 

                                                 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -2005
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ترتب على هذا الدخول بعض آثار الزواج لوجود العقد صورة، وكان انتفاء هذه الحرمة شرطا لصحة 
  .داالعقد بحيث إذا تخلف هذا الشرط كان العقد فاس

وهذه التفرقة مبنية على التفرقة بين الباطل والفاسد في الزواج كما يرى فقهاء الحنفية، وهي التي   
تتفق مع اختلاف صور الزواج غير الصحيح، وأما من لا يفرق بين الزواج الباطل والفاسد فقد سوى 

 أو ظنية مختلفا فيها، أو بين المحرمات كلها وجعل انتفاء المحرمية شرطا لصحة العقد، سواء كانت قطعية
  .)2006(مما يخفى أمرها للاشتباه فيها

    

                                                 
 وسيأتي تفصيل ذلك عند الحديث عن البطلان والفساد في عقد .121-120أحكام الأسرة في الإسلام، ص: انظر، مصطفى شلبي-2006
 .الزواج
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  الاشتراط في عقد الزواج وآثاره في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الخامس
الزواج لا يدخله خيار الشروط المعروف في عقد البيع، وذلك كأن يتزوج الرجل المرأة ويشترط   

لأن -ثة أيام مثلا؛ لما في ذلك الشرط من منافاة وضع النكاح للدوام واللزوم أحدهما الخيار لنفسه ثلا
 ولأن شرط هذا الخيار يفيد التمكن من فسخ العقد في مدة -وجوب الخيار يتنافى وأصل المشروعية

  .)2007(الاختيار، أما الزواج فلا يمكن فيه الفسخ ذا الشرط فيلغو
 ذلك من الشروط، ويقبله الطرف الآخر كأن تقول لكن يمكن أن يشترط في عقد الزواج غير  

المرأة تزوجتك بشرط أن تعجل جميع المهر، أو يقول الرجل تزوجتك على ألا مهر لك ولا نفقة أو نحو 
  .ذلك من الشروط، فهل مثل هذه الشروط يجب الوفاء ا أم لا؟ وهل لها تأثير على العقد أم لا؟

 من قانون الأسرة التي 19الاشتراط في عقد الزواج في المادة وقد تناول المشرع الجزائري مسألة   
للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي :" نصت على ما يلي

يرياا ضرورية، لاسيما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة، ما لم تتنافى هذه الشروط مع أحكام 
  .)2008("هذا القانون

ح من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري أجاز وبصريح النص للزوجين أن يتفقا حيث يتض  
على كل الشروط التي يرياا ضرورية ما لم تكن مخالفة للقانون، وقد خص بالذكر اشتراط المرأة على 

ففي حالة الاتفاق مثلا على أن الزوج يسمح . )2009(الرجل ألا يتزوج عليها، وأن لا يمنعها من العمل
وجته بالعمل أو عدم تعدد الزوجات، وأخل الزوج بالتزاماته التعاقدية فإنه واستنادا لأحكام الفقرة لز

 من قانون الأسرة فإن للزوجة أن تقيم ضد زوجها دعوى قضائية تتضمن طلب 53التاسعة من المادة 
  .تطليقها

انه ضروريا، بغض النظر ع قد أطلق العنان للزوجين في حرية اشتراط ما يري المشركما يلاحظ أنّ  
عن موافقة هذه الشروط للضوابط الشرعية من عدمها، حتى ولو جاءت مقيدة بعدم منافاا لأحكام 

                                                 
 النكاح، دار الطباعة بحوث مقارنة في الشريعة الإسلامية في: وانظر، يوسف محمود عبد المقصود. 9/464المغني،: ابن قدامة -2007

 .115، ص 1975، 1المحمدية، القاهرة، ط
للزوجين أن يشترطا في عقد :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -2008

 يذكر عدا النص على شرطي العمل  والواضح أن المشرع لم يأت بجديد".الزواج كل الشروط التي يرياا ضرورية ما لم تتنافى مع هذا القانون
وتعدد الزوجات على سبيل المثال لا الحصر، وذلك راجع في نظر المشرع أن الشرطين الأخيرين هما أساس كل خلاف عائلي، والصحيح غير 

 .إذ أن الوعي والنضج الفكري والتربية الصحيحة لدى الزوجين، كل ذلك كفيل بحل مشاكل العلاقة الزوجية. هذا
ل السبب في ذلك يرجع إلى كثرة وقوع الشقاق والتراع بين الزوجين بعد قيام الحياة الزوجية بسبب زواج الرجل على امرأته  ولع-2009

كما سيأتي -أو منعها من الاستمرار في العمل، إلا أن الإخلال ذين الشرطين لا يعطي للمرأة الحق في طلب التطليق وفقا لرأي الجمهور 
 .-بيانه
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القانون، إلا أن القانون نفسه جاء منافيا لأحكام الشريعة في هذه الجزئية عندما جعل للمرأة الحق في 
الزواج عليها، أو لمنعها من العمل لضرورة أو  من القانون نفسه رد 53طلب التطليق من خلال المادة 

  .مصلحة
 ومنه يفهم أن للزوج مثلا أن يشترط على الزوجة إسقاط حقها في النفقة أو أن تنفق على نفسها من 

  .)2010(مالها، أو أن تتنازل عن حقها في التصرف في مالها إذا رضيت بذلك
دم التقيد بالضوابط الشرعية في نطاق ولا شك أن التوسع في مجال الاشتراط في عقد الزواج وع  

 قد تنجم عنه آثارا ومفاسد عند الإخلال ا من - التي سيأتي ذكرها-الشروط المختلف فيها بين الفقهاء
 عندما جعلت طلب التطليق جزاء )2011( في فقرا التاسعة53أحد الطرفين كما ذهبت إلى ذلك المادة 

  .عليها عند إبرام العقدلإخلال الزوج بأي شرط من الشروط المتفق 
ومنه فإن هذه المادة تطرح عدة إشكاليات فقهية؛ لكوا لم تميز بين أنواع الشروط وأقسامها                

 من حيث وجوب الوفاء ا من عدمه، فلم تفرق بين الآثار المترتبة على جزاء -بين صحيحها وفاسدها-
  .ناء العقدالإخلال بشرط من هذه الشروط المتفق عليها أث

 من قانون 35على أنه لا إشكال في بطلان الشروط المنافية لمقتضى عقد الزواج بنص المادة   
  .)2012("إذا اقترن عقد الزواج بشرط ينافيه كان الشرط باطلا والعقد صحيحا:"الأسرة التي جاء فيها

 الزواج وما ترتبه  وعليه لا بد من بيان وجهة الفقه الإسلامي في تقسميه الشروط المقترنة بعقد  
  :من آثار عند الإخلال ا على النحو الآتي

  الجانب الفقهي: أولا  
  الشروط المقترنة بعقد الزواج : المطلب الأول  
أن يقترن العقد أو التصرف بالتزام أحد الطرفين بالوفاء : يقصد بالشروط المقترنة بعقد الزواج  

  .على اشتراط الطرف الآخر بأية عبارة تفيد ذلكبأمر زائد عما يقتضيه العقد أو التصرف، بناء 

                                                 
 .76قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد، ص  :د العزيز سعدانظر، عب -2010
غير أن ما .  من نفس القانون المعدلة هي الأخرى19 ومصدرها في الأساس المادة 02-05استحدثت هذه الفقرة بموجب الأمر  -2011

 المتعلقة 53وكذا الفقرة المستحدثة في المادة  المعدلة 19يؤخذ على هذا التعديل أنه جاء غير دقيق في محاولة الربط والانسجام بين المادة 
 المعدلة تحدثت عن الشروط التي يمكن إدراجها في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق إذا كانت 19بمخالفة الشروط المتفق عليها، فالمادة 

ة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج فقط، وليس  التي  تحدثت عن مخالف53الزوجية قائمة، وهذا ما لم يراع بدقة في الفقرة التاسعة من المادة 
 .في عقد رسمي لاحق

 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -2012
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ويتميز الشرط المقترن بالعقد بكونه أمرا زائدا على أصل العقد أو التصرف، وأنه أمر مستقبلي   
  .)2013(يكون في مقدور المشترط عليه

وقد حثت نصوص الشريعة الإسلامية على الوفاء بالشروط التي يأخذها العباد على أنفسهم   
كما فصل .  نحو غيرهم على وجه العموم، وما يتعلق منها بعقد الزواج على وجه الخصوصويلتزمون ا

الفقهاء وبينوا أقسام وأحكام هذه الشروط مع تباين بينهم في بعض أنواعها وفي وضع الحدود والقواعد 
  .)2014(التي ا يعرف صحة الشرط من فساده

وفاء به باتفاق الفقهاء، كاشتراط العشرة فمنها ما يجب ال: والشروط في الزواج أنواع مختلفة  
بالمعروف، والإنفاق عليها وألا يقصر في شيء من حقوقها ونحو ذلك مما هو من مقتضيات عقد الزواج 

. ومقاصده، ومنها ما لا يجوز الوفاء به باتفاق الفقهاء، كأن تشترط عليه أن يطلق ضرا ونحو ذلك
 أجازه ومنهم من لم يجزه، كاشتراط ألا يتزوج عليها، أو ومنها ما اختلف الفقهاء فيه، فمنهم من

وهذا النوع الأخير هو محل . تشترط الزوجة خروجها للعمل بعد الزواج   أو استمرارها فيه ونحو ذلك
بقصد -وأما النوع الأول والثاني فلا بأس من التطرق إليهما بشيء من الإيجاز. )2015(البحث والمناقشة

  :حو الآتي على الن-التعريف ما
  الشروط الصحيحة باتفاق الفقهاء: الفرع الأول  
وهي الشروط التي تكون موافقة لمقتضى عقد الزواج، بأن تكون موجبة لحكم من أحكام العقد،          

  .أو مؤكدة لحكم يقتضيه العقد، أو تكون هذه الشروط قد دل على صحتها واعتبارها دليل من الشرع
  لمقتضى العقدالشروط الموافقة  :أولا  
 وهذه الشروط قد تكون موجبة لحكم من أحكام عقد الزواج، أو مؤكدة لحكم يقتضيه هذا   

  .العقد
وهي التي تجب بالعقد من غير شرط، كأن :  الشروط الموجبة لحكم من أحكام عقد الزواج-أ  

     إلا بإذن منه، يشترط الزوج على زوجته أن تكون ذات دين، أو أن تقر في بيت الزوجية ولا تخرج منه
أو أن تكون له القوامة عليها، أو أن تكون مطيعة له في غير معصية، أو أن تكون خالية من الموانع 

                                                 
 .15، ص 1985الشروط المقترنة بعقد الزواج في الفقه الإسلامي، دار الثقافة العربية، القاهرة، :انظر، محمود بلال مهران -2013
الشروط في عقد الزواج في : كوثر كامل علي. ند فقهاء المذاهب الأربعة وغيرهمراجع تقسيمات الشروط وأنواعها وآثارها ع -2014

 .  وما بعدها59 الشريعة الإسلامية، دار الاعتصام، القاهرة،
إذا كانت آثار عقد الزواج من عمل الشارع عند فقهاء المذاهب الأربعة في الجملة، فإن الشروط المقترنة بالعقد لا :" قال أبو زهرة-2015

 ملزمة للطرفين، إلا إذا كانت متفقة مع الآثار التي رتبها الشارع الحكيم على ذلك العقد المقدس، فما يشترطه العاقدان في الشروط لا تكون
 .210-209محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص ". يلزم إلا إذا كان الشارع يقره أو لا ينافي مقاصده



 456

وأن تشترط الزوجة على زوجها أن يدفع لها . الشرعية، فلا تكون زوجة للغير أو في عدا، ونحو ذلك
  .)2016(مهرا، أو أن ينفق عليها، أو أن يعاشرها بالمعروف ونحو ذلك

فهذه الشروط إذا اقترنت بعقد الزواج، فهي صحيحة باتفاق الفقهاء والوفاء ا واجب، وذلك   
لأن كلا منها يوجب حكما من أحكام عقد الزواج، التي رتبها الشارع على هذا العقد، وجعلها من 

  .)2017(شترطآثاره، فالوفاء ا واجب من الطرف الملتزم ا شرعا، سواء اشترطت في العقد أم لم ت
 وهذه الشروط لا توجب حكما من أحكام :الشروط المؤكدة لحكم يقتضيه عقد الزواج -ب  

  .عقد الزواج، وإنما تؤكد حكما من الأحكام التي يقتضيها هذا العقد
 -وقد مثل الفقهاء لهذا النوع من الشروط باشتراط الزوجة أو وليها أن يكون والد الزوج   

ر المالية المترتبة على عقد الزواج، بأن يضمن وفاء الزوج بالمهر كاملا، أو يضمن  ضامنا لتنفيذ الآثا-مثلا
  .)2018( بالإنفاق على الزوجة بما يتناسب مع أمثالها-أي الزوج-قيامه 

ولما كان هذا الشرط مؤكّدا لحكم يقتضيه عقد الزواج، فهو شرط صحيح باتفاق الفقهاء، لأنه   
ه المالية المترتبة عليه، وهو مما يحرص عليه الشارع باعتباره من العوامل يضمن الوفاء بأحكام العقد، وآثار

  .)2019(التي تؤدي إلى ترابط الأسرة وتماسكها، واستقرار العلاقة بين الزوجين
  الشروط التي دل على اعتبارها دليل شرعي: ثانيا  
سنة أو وهي الشروط التي دل على صحتها واعتبارها دليل من الشرع، من الكتاب أو ال  

الإجماع، فإذا اشترط أحد الزوجين على الآخر شرطا من هذا النوع من الشروط، كان شرطا صحيحا 
كأن يشترط الزوج على زوجته أن يكون الطلاق بيده، . )2020(معتبرا، والوفاء به واجب باتفاق الفقهاء

 الزوجة على زوجها أن أو أن يشترط عليها التزام الحجاب خارج البيت أو مع غير المحارم، أو أن تشترط
  . ونحو ذلك)2021(تكمل دراستها بعد الزواج

                                                 
 .116ارنة في الشريعة الإسلامية في النكاح، ص بحوث مق: انظر، يوسف محمود عبد المقصود -2016
 .24الشروط المقترنة بعقد الزواج في الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمود بلال مهران -2017
 .116ص  بحوث مقارنة في الشريعة الإسلامية في النكاح،: يوسف محمود عبد المقصود انظر، -2018
 .30، ص المرجع نفسه: انظر، محمود بلال مهران -2019
 .31، ص المرجع نفسه: انظر، محمود بلال مهران -2020
 وهذا شرط صحيح باتفاق الفقهاء إذا وافق عليه الزوج، لأنه حينئذ يكون قد رضي بالاحتباس الناقص، وعليه أن يمكنها من ذلك، -2021

ء لأنه يتعلق بطلب العلم الذي دلت طالما لا يؤثر على أدائها لواجباا نحو رعاية شؤون بيتها، وقد كان هذا الشرط صحيحا باتفاق الفقها
على صحته واعتباره كثير من النصوص الشرعية من الكتاب والسنة التي حثت على طلب العلم والسعي من أجله على وجه العموم دون تمييز 

 .بين الرجال والنساء
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  الشروط غير الصحيحة باتفاق الفقهاء: الفرع الثاني  
الشروط التي تناقض : الشروط غير الصحيحة باتفاق الفقهاء، تشمل نوعين من الشروط هما  

  :مقتضى عقد الزواج، والشروط التي ورد ي الشارع عنها، وبياا كالآتي
  الشروط المناقضة لمقتضى العقد: أولا  
وهي التي لا يقتضيها عقد الزواج ولا تؤكد ما يقتضيه ولم يرد الشرع بجوازها ولم يجر ا   

العرف، فإذا اقترن عقد الزواج بشرط يناقض مقتضاه، كان هذا الشرط باطلا باتفاق الفقهاء، كأن 
وكأن . ينفق عليها، أو ألا يعاشرها بالمعروفيشترط الزوج على زوجته ألا يكون لها مهر، أو ألا 

تشترط الزوجة على زوجها حق الخروج من البيت متى شاءت دون استئذان منه، أو أن تكون لها 
فهذه الشروط . )2022(القوامة عليه، أو أا غير ملزمة بطاعته، أو أن يكون لها أكثر من ضرا عند القسم

؛ لأا تتضمن إسقاط حقوق تجب )2023(لة باتفاق الفقهاءتناقض مقتضى عقد الزواج، ولذا فهي باط
بالعقد قبل انعقاده فلا تصح، وصح عقد الزواج مع بطلان هذه الشروط، لأا شروط تعود إلى معنى 

ما يبطل الشرط : القسم الثاني:"جاء في المغني. )2024(زائد في العقد لا يشترط ذكره ولا يضر الجهل به
ن لا مهر لها، أو أن لا ينفق عليها، أو إن أصدقها رجع عليها، أو تشترط ويصح العقد، مثل أن يشترط أ

عليه أن لا يطأها أو يعزل عنها، أو يقسم لها أقل من قسم صاحبتها أو أكثر، أو لا يكون عندها في 
الجملة إلا ليلة، أو شرط لها النهار دون الليل، أو شرط على المرأة أن تنفق عليه أو تعطيه شيئا، فهذه 
الشروط كلها باطلة في نفسها؛ لأا تنافي مقتضى العقد، ولأا تتضمن إسقاط حقوق تجب بالعقد قبل 

فأما العقد في نفسه فصحيح، لأن هذه الشروط تعود إلى معنى زائد في العقد، لا ..انعقاده فلم تصح
ولأن النكاح يصح يشترط ذكره ولا يضر الجهل به، فلم يبطل، كما لو اشترط في العقد صداقا محرما، 

  .)2025("مع الجهل بالعوض، فجاز أن ينعقد مع الشرط الفاسد كالعتاق

                                                 
ص  لشريعة الإسلامية في النكاح،بحوث مقارنة في ا: يوسف محمود عبد المقصود. 158ص الأحوال الشخصية،: انظر، أبو زهرة -2022

 .1/212 الأحوال الشخصية، :عبد الرحمن الصابوني      . 117
غير أن هناك من الشروط التي تناقض مقتضى عقد الزواج ما يترتب عليه بطلان العقد نفسه، وهو اقتران العقد بشرط الخيار أبدا  -2023

و لشخص آخر، فهذا الشرط يناقض مقتضى عقد الزواج، لأنه عقد شرع لتترتب عليه أو لمدة معينة، سواء كان الخيار للزوجين أو لأحدهما أ
 .9/488، المغني :انظر، ابن قدامة. آثاره فور إنشائه بدون تأخير، فيجب أن تكون الصيغة قاطعة في الإنشاء في الحال

 .34-2/33فقه السنة،  :السيد سابق. 9/486 المغني، :ابن قدامة انظر، -2024
 .487-9/486 المغني، :امةابن قد -2025
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  الشروط المنهي عنها شرعا: ثانيا  
، مثل أن تشترط الزوجة طلاق )2026(وهي الشروط التي ورد ي الشارع عنها بنصوص صريحة  

ته أو أخته أو أي أو يزوج شخص ابنته أو أخته مثلا لشخص آخر على أن يزوجه هو ابن ،)2027(ضرا
، وكأن يشترط )2028(امرأة في ولايته ويجعلا صداق هذه بصداق تلك، وهو ما يسمى بنكاح الشغار

، وكأن يتزوج مطلقة )2029(الزوج والزوجة تأقيت النكاح وهو ما يسمى بنكاح المتعة أو النكاح المؤقت
  . )2030(ثلاثا بشرط إحلالها لزوجها، وهو ما يسمى بنكاح المحلل

نواع من الأنكحة قد وردت نصوص عن الشارع بالنهي عنها، فتكون باطلة بسبب فهذه الأ  
ذلك النهي، بالإضافة إلى أن البعض منها قد اشتمل على ما يناقض مقتضى عقد الزواج، وما يتعارض 

  .مع الحكمة من تشريعه
  الشروط المختلف فيها: الفرع الثالث  
 وغير الصحيحة باتفاق الفقهاء كذلك، وهي  وهي ما عدا الشروط الصحيحة باتفاق الفقهاء  

التي يشترطها أحد الزوجين على الآخر ولا تكون موافقة لمقتضى عقد الزواج، ولا منافية لمقتضاه ولم 

                                                 
 .36-2/35فقه السنة، : انظر، السيد سابق -2026
كتاب : البخاري". لا يحل لامرأة تسأل طلاق أختها لتستفرغ صحفتها فإن لها ما قدر لها:"����لورود النهي عن ذلك في قوله  -2027

والنهي يقتضي فساد :"قال ابن قدامة. 376-3/375الجامع الصحيح، . 5152النكاح، باب الشروط التي لا تحل في النكاح، حديث رقم 
إذا تزوج امرأة فشرط عليها :"وقال ابن القيم .9/486المغني،".المنهي عنه، ولأا شرطت عليه فسخ عقده وإبطال حقه وحق امرأته فلم يصح

جامع ". يتزوج عليها يرد عليها المال إذا تزوجألا يبيت عندها إلا ليلة الجمعة، فإن طالبته كان لها المقاسمة، وإن أعطته مالا واشترطت عليه ألا 
 .5/183الفقه، 
أن ينكح الرجل موليته رجلا آخر على أن ينكحه الآخر موليته ولا صداق بينهما :  فأما نكاح الشغار فإم اتفقوا على أن صفته هو-2028

لا :فوا إذا وقع هل يصح بمهر المثل أم لا؟ فقال مالكإلا بضع هذه ببضع الأخرى، واتفقوا على أنه نكاح غير جائز لثبوت النهي عنه، واختل
إن سمي لإحداهما صداقا أو لهما معا فالنكاح ثابت بمهر المثل والمهر الذي : يصح ويفسخ أبدا قبل الدخول وبعده وبه قال الشافعي، إلا أنه قال

بداية : ابن رشد.  وأحمد وإسحاق وأبو ثور والطبرينكاح الشغار يصح بفرض صداق المثل وبه قال الليث: سميناه فاسد، وقال أبو حنيفة
 .5/48الوسيط في المذهب، : الغزالي. 193-3/192 مغني المحتاج،: الشربيني .2/57اتهد،
تواترت الأحاديث بتحريمه إلا أا اختلفت في الوقت الذي وقع فيه التحريم، ففي بعض الروايات أا حرمت يوم :  نكاح المتعة-2029

 بعضها يوم الفتح، وفي بعضها في غزوة تبوك، وفي بعضها في حجة الوداع، وفي بعضها في عمرة القضاء، وأكثر الصحابة وجميع خيبر، وفي
 . وما بعدها2/27فقه السنة،: السيد سابق. 2/58بداية اتهد،: ابن رشد. فقهاء الأمصار على تحريمها

أنه نكاح : قال مالك. 251شرح حدود ابن عرفة، ص :الرصاع.  المثلثة وهو نكاح عقده الزوج الثاني قاصدا تحليل المطلقة-2030
، فمن فهم من اللعن التأثيم فقط، "لعن االله المحلل:"����مفسوخ، وقال أبو حنيفة والشافعي هو نكاح صحيح، وسبب اختلافهم في مفهوم قوله 

بداية : ابن رشد.النكاح فاسد:  على فساد المنهي عنه قالالنكاح صحيح، ومن فهم من التأثيم فساد العقد تشبيها بالنهي الذي يدل: قال
وقال . 10/49,المغني: ابن قدامة انظر،".وحكمه أنه باطل وعلى ذلك جمهور الفقهاء:" قال ابن قدامة .59-2/58اتهد، 

لأول فعند أبي حنيفة يكره هذا نكاح المحلل، إن لم يشترط ذلك في العقد صح النكاح ويثبت الحل للأول، فإن شرط أن يحللها ل:"السرخسي
 .6/10المبسوط  ".الشرط، وعند أبي يوسف النكاح جائز ولكن لا تحل به للأول، وعند محمد النكاح فاسد
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كأن . )2031(يرد عن الشارع دليل خاص باعتبارها أو عدم اعتبارها، ويكون فيها منفعة للمشترط
 ألا ينقلها من دارها أو بلدها، أو ألا يسافر ا إلى بلد تشترط الزوجة على زوجها ألا يتزوج عليها أو

وكأن يشترط الزوج على زوجته أن تكون . آخر، أو أن تشترط عليه خروجها إلى العمل بعد الزواج
  .)2032(بكرا أو جميلة أو نسيبة أو متعلمة ونحو ذلك

   ا أم غير صحيحة لا يلزم الوفاء ا؟ اختلف الفقهاء في فهل هذه الشروط صحيحة ويلزم الوفاء
  .ذلك على ثلاثة مذاهب

 أن هذه الشروط صحيحة لازمة يجب الوفاء ا، فإن لم يف ا من اشترطت :المذهب الأول  
المشترط فسخ العقد، وقد روي هذا عن عمر بن الخطاب وبعض الصحابة والتابعين عليه كان من حق 

           وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية وتلميذه . )2033(وهو مذهب الحنابلة والأوزاعي وإسحاق بن راهويه
  .)2034(ابن القيم
  :واستدل أصحاب هذا المذهب بالأدلة الآتية  
ووجه . )2035("أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا بما استحللتم به الفروج :"� قوله :أولا  

و لم يكن له نص خاص أو الدلالة من الحديث أنه أوجب الوفاء بكل شرط يذكر في عقد الزواج، ول
دليل خاص؛ لأن ما لا دليل له من الشروط يكون هذا الحديث دليله بمقتضى عموم لفظه وشمول ما يدل 

  .)2036(عليه وتأكيد طلب الوفاء به
وهذه . )2037("المسلمون عند شروطهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا:"� قوله :ثانيا  

  .تكون صحيحة، والوفاء ا واجب بنص هذا الحديثالشروط لم تحل حراما أو تحرم حلالا، ف
يا أمير المؤمنين تزوجت هذه، :  فقال-رضي االله عنه- جاء رجل إلى عمر بن الخطاب:ثالثا  

، فقال "لها شرطها:"وشرطت لها دارها، وإني أجمع لأمري أن أنتقل إلى أرض كذا وكذا، فقال عمر

                                                 
 .1/313  أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي،: انظر، محمود بلال مهران -2031
 .35-2/34فقه السنة، : انظر، السيد سابق -2032
 .484-9/483المغني، : ابن قدامة-2033
 . 5/176 جامع الفقه،: ابن القيم. 5/461 الفتاوى الكبرى،: ابن تيمية -2034
كتاب النكاح، باب : مسلم. 3/375الجامع الصحيح، . 5151كتاب النكاح، باب الشروط في النكاح، حديث رقم :  البخاري-2035

 .1/641صحيح مسلم، . 1418الوفاء بالشروط في النكاح، حديث رقم 
 .160الأحوال الشخصية، ص  :ةأبو زهر انظر، -2036
كتاب :البيهقي. 2/135الجامع الصحيح، ".المسلمون عند شروطهم"كتاب الإجارة، باب أجرة السمسرة، بلفظ :  البخاري-2037

 . 7/406، السنن الكبرى، 14433الصداق، باب الشروط في النكاح، حديث رقم 
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المؤمنون على شروطهم :"ق زوجها إلا طلقته، فقال عمرهلك الرجال، إذ لا تشاء امرأة أن تطل: الرجل
  .)2038("عند مقاطع حقوقهم

أن ما يشترطه الزوج أو الزوجة على الآخر عند إجراء عقد الزواج لا يخلو من منفعة : رابعا  
، وكان رضاه بالعقد على أساسها، وهي لا تمنع تحقق مقاصد النكاح التي قام الدليل )2039(للمشترط

بها، فكان لا بد من الوفاء ا إجابة للأمر العام الذي تظافرت النصوص عليه، وهو الشرعي على طل
وجوب الوفاء بالعهود والعقود، وإن حصل خلل في الوفاء فقد حصل خلل في الرضا الذي كان قوام 
العقد، فكان حقا أن ينظر في رضا المشترط من جديد، أيرضى بالعقد مع تخلف الشرط أم لا يرضى 

  .)2040(لعقدفيفسخ ا
أن هذه الشروط باطلة والعقد صحيح، فبطلاا لا تأثير له في صحة العقد، : المذهب الثاني  

أن :  والشافعية وبعض الفقهاء؛ لأن القاعدة عندهم)2041(وعليه فلا يلزم الوفاء ا، وهو مذهب الحنفية
 يدل على وجوب كل شرط لا يكون من مقتضى العقد، ولا مؤكدا لمقتضاه، ولم يرد عن الشارع ما

واستدل أصحاب هذا المذهب بالأدلة . )2042(الوفاء به فيكون شرطا لاغيا، ولا تأثير له في صحة العقد
  :الآتية

ما بال أقوام يشترطون :"�قال رسول االله :  قالت-رضي االله عنها-ما روي عن عائشة: أولا  
له وإن اشترط مائة شروطا ليست في كتاب االله ؟ من اشترط شرطا ليس في كتاب االله فليس 

ومن ذلك يتبين أن كل شرط لم يقم دليل من الشرع على صحته فهو باطل، لأنه ليس . )2043("شرط
  . )2044(في كتاب االله تعالى

                                                 
  .11/497 ،فتح الباري:  ابن حجر. 3/375لصحيح، الجامع ا. كتاب النكاح، باب الشروط في النكاح:  البخاري-2038
 .1/317أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، : نامحمود بلال مهر .9/485المغني، : ابن قدامة-2039
 .160ص  الأحوال الشخصية، :انظر، أبو زهرة -2040
وفاء ا، نظرا للقواعد العامة التي تأمر  غير أن الحنفية يرون أن مثل هذه الشروط لا مانع من الوفاء ا، بل الشارع يطالب بال-2041

انظر، محمد سعيد . بالوفاء بالعهد والتزام المواثيق المتفق عليها، وإن كان إهمالها لا يضر بالعقد ضررا ما، إلا أنه ينبغي الوفاء ا ديانة لا قضاء
 .94-86 ، ص1981، 2محاضرات في الفقه المقارن، دار الفكر، دمشق، سورية، ط: رمضان البوطي

أحكام : شلبي. 158الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة.9/484 المغني،:ابن قدامة. 5/229 الوسيط في المذهب،: انظر، الغزالي -2042
 . 174الأسرة في الإسلام، ص 

ح، الجامع الصحي. 2561كتاب الشروط، باب المكاتب وما لا يحل من الشروط التي تخالف كتاب االله، حديث رقم :  البخاري-2043
2/225. 

 .159الأحوال الشخصية، ص  :انظر، أبو زهرة -2044
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الشرط الذي ليس في حكم : وقد أجيب عن ذلك بأن المراد بالشرط الذي ليس في كتاب االله  
  .ت كذلك؛لأا مشروعةاالله تعالى وشرعه، وهذه الشروط التي هي محل الخلاف ليس

ووجه . )2045("المسلمون عند شروطهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا:"� قوله :ثانيا  
ولو قلنا :"دلالة هذا النص على بطلان الشروط التي لم يرد ما يدل عليها من الشرع، قال أبو زهرة

نع من حق كان لإنسان، بالإلزام بالشرط من غير دليل خاص يثبته لكان الشرط محرما للحلال، إذ يم
  .)2046("ويجعل ما لم يكن لازما في مرتبة الوجوب

وأجيب عن ذلك بأن الإلزام بالشرط لا يترتب عليه تحريم الحلال؛ لأن الملتزم بالشرط في   
، فإذا اشترطت ألا يتزوج )2047(مقدوره عدم الوفاء به، وحينئذ يكون من حق المشترط أن يفسخ العقد

عقد الثاني يصح، ولكن يكون للزوجة الأولى حق الفسخ، أما إذا كان الشرط يمكن عليها ثم تزوج فإن ال
حمل المخالف عليه قضاء، كأن تشترط ألا تخرج من بيتها فلها ألا تنتقل إلى مترله، وتستحق كل حقوقها 

  .)2048(في العقد مع امتناعها عن الانتقال، لأن امتناعها بحق شرعي لها
ج هي من صنع الشارع وترتيبه، وذلك حتى يصان هذا العقد من أي  أن آثار عقد الزوا:ثالثا  

اضطراب يلحق به، وحتى لا تكون الحياة الزوجية خاضعة لأهواء الناس ومآرم، فتخرج عن معناها 
  .)2049(وما أحاطها به الشارع من رعاية وتقديس

 بالاتفاق، وبين وأجيب عن ذلك بأنه لا تعارض بين آثار عقد الزواج التي هي من صنع الشارع  
القول بصحة الشروط التي يشترطها الزوجان طالما أا لا تتنافى مع مقتضيات هذا العقد، ولم يرد عن 
الشارع ما يدل على عدم اعتبارها، لأن من يشترط شيئا من ذلك دافعه إلى هذا الاشتراط هو تحقيق 

ا الشارع، ولا شك أن احترام هذه مصلحة لا تتعارض مع مقاصد الشريعة ومبادئها العامة التي قرره
الشروط يكون عاملا هاما وأساسيا من عوامل استقرار الحياة الزوجية وتماسكها وعدم اضطراا، أو 

  .)2050(إصابتها بالخلل وهو ما تسعى النصوص الشرعية المتعلقة بالزواج إلى تأكيده ودعمه ورعايته

                                                 
 .418 سبق تخريجه، ص -2045
 .159الأحوال الشخصية، ص  :أبو زهرة -2046
 .9/485 المغني، :انظر، ابن قدامة -2047
 .1/319أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، : محمود بلال مهران .160الأحوال الشخصية، ص  :انظر، أبو زهرة -2048
 .159الأحوال الشخصية، ص  :أبو زهرةانظر،  -2049
 .82الشروط المقترنة بعقد الزواج في الفقه الإسلامي، ص : انظر، بلال مهران -2050
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ا غير لازم، بل مستحب، ما لم تقترن بما أن هذه الشروط مكروهة، والوفاء : المذهب الثالث  
يستلزم الوفاء ا، كاليمين بالطلاق والعتاق والتمليك والحطّ من الصداق ونحوه، وهو مذهب 

    .)2051(المالكية
  :واستدل أصحاب هذا المذهب بالأدلة الآتية  
دل ف. )2052("أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا بما استحللتم به الفروج:"� قوله :أولا  

من :"�الحديث على أن الحث على الوفاء محمول على الندب، وذلك جمعا بين هذا الحديث وبين وقوله 
  .)2053("اشترط شرطا ليس في كتاب االله فليس له، وإن اشترط مائة شرط

- ما روي أن رجلا تزوج امرأة وشرطت عليه ألا يخرجها من دارها، فتخاصما إلى علي :ثانيا  
فجمعا بين هذه النصوص قال . )2054( ير لها شيئا، ولم"شرط االله قبل شرطها": فقال-هكرم االله وجه

قال . إن الوفاء ذه الشروط مستحب وليس بواجب، وإن كان يكره اشتراطها أصلا: المالكية
ولقد أشرت منذ زمان أن أى الناس أن يتزوجوا بالشروط وألا يتزوجوا إلا على دين الرجل :"مالك

  .)2055("وأمانته
ب عن هذا بأن التعارض بين النصوص منتف هنا، لأن المراد بالشرط الذي ليس في كتاب وأجي  

الشرط الذي ليس في حكم االله هو ) 2056(.."من اشترط شرطا ليس في كتاب االله:"�االله تعالى في قوله 
  .تعالى وشرعه، وهذه الشروط التي هي محل الخلاف ليست كذلك لأا مشروعة

أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا بما استحللتم :"�فيه بجانب قوله وأما قول علي فلا حجة   
  .، فيكون الوفاء ذه الشروط واجبا وليس مستحبا كما قال المالكية)2057("به الفروج
  الترجيح   
بعد عرض مذاهب الفقهاء في الشروط المقترنة بعقد الزواج، وذلك فيما عدا الشروط المتفق   

بطلاا، والأدلة التي استند إليها كل مذهب فيما ذهب إليه، يتبين أن المذهب على صحتها، والمتفق على 
القائل بصحة هذه الشروط ولزومها ووجوب الوفاء ا هو الأقوى كأصل عام، طالما قبلها الطرف 

                                                 
 .2/59بداية اتهد،:ابن رشد. 5/67المنتقى : انظر،الباجي -2051
 .418 سبق تخريجه، ص -2052
 .419 سبق تخريجه، ص -2053
 .3/137، 1981ت، لبنان، ، دار الفكر، بيروشرح الموطأ :انظر، الزرقاني -2054
 .5/68المنتقى، : الباجي -2055
 .119 سبق تخريجه، ص -2056
 .118 سبق تخريجه، ص -2057
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رِطت عليه، كان من حقا من اشت المشترط فسخ العقد، ما دام لم يرد عن الشارع الآخر، فإن لم يف 
 خاص باعتبارها أو عدم اعتبارها، ولم تكن موافقة لمقتضى عقد الزواج، ولا منافية لمقتضاه، وذلك دليل

وها عن المعارض الصحيح، وهو مذهب عمر  المذهب، وخلّالتي اعتمد عليها أصحاب هذالسلامة الأدلة 
محمود بلال يخ ، وهو ما رجحه الشبن الخطاب وبعض الصحابة والتابعين، والإمام أحمد وبعض الفقهاء

  .)2058 (مهران
 إلا أنه لا ينبغي التوسع في الاشتراط إلا بالقدر الذي يضمن تحقيق الاستقرار ودوام الزوجية   

  .القائمة على أساس المودة والعشرة بالمعروف
أن الأولى :"وأما الشيخ أبو زهرة فيرى عدم لزوم الوفاء بمثل هذه الشروط، إذ يقول في ذلك  

 الشروط خاضعة لمذهب أبي حنيفة، إذ هو مذهب جمهور الفقهاء، ولو أخذنا بمذهب والصالح أن تبقى
أحمد في الشروط المقترحة بالزواج، لكانت آثار الزواج متأثرة بإرادة العاقدين، ويذهب عن الحياة 

ولأننا لو جعلنا باب ...الزوجية ما يحاط  ا من قدسية ويقارب الزواج الإسلامي من الزواج المدني
  .)2059("الشروط مفتوحا والوفاء ا لازما لاضطربت الحياة الزوجية أيما اضطراب

أما :")2060(ولعلّ الرأي الحسن في ذلك ما ذهب إليه الدكتور محمد سعيد رمضان البوطي بقوله  
الشروط التي لا تمس طبيعة العقد ولكن فيها مصلحة للمشترط، فالذي تدل عليه القواعد هو ضرورة 

 الشروط ديانة، إذ المشروط في أصله وإن لم يكن من الواجب القيام به، ولكن الالتزام به الالتزام ذه
والاتفاق عليه صيره واجبا، بدلالة عموم ما جاء من النصوص على وجوب الوفاء بالمواثيق والعهود، 

وآداا ولكن هذا لا يستلزم ثبوت حق الفسخ للطرف الآخر، إذ ليس كل تقصير في الواجبات الزوجية 
  .)2061("يكون سببا لثبوت حق الفسخ فيه

  أثر الاختلاف الفقهي في الاشتراط في عقد الزواج: المطلب الثاني  
 وهما شرط عدم 19ويتفرع عن هذا مسألتان خصهما المشرع الجزائري بالذكر في نص المادة   

  .تعدد الزوجات وشرط عمل المرأة

                                                 
 .323-1/322أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، : انظر، محمود بلال مهران -2058
 .162-161الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة-2059
 .98محاضرات في الفقه المقارن، ص :  سعيد رمضان البوطي-2060
 . على خلاف ما ذهب إليه المشرع الجزائري من جعل حق الفسخ كأثر يترتب على عدم الوفاء بمثل هذه الشروط، كما سيأتي بيانه-2061
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  شرط عدم تعدد الزوجات: الفرع الأول  
 من قانون الأسرة إلى جواز اشتراط المرأة على الرجل 19المشرع الجزائري في نص المادة ذهب   

، وإذا أخل الزوج ذا الشرط أثناء قيام )2062(عند إبرام عقد الزوج عدم الزواج عليها بامرأة أخرى
ون  من قان53الحياة الزوجية كان للزوجة الحق في طلب التطليق وفقا للفقرة السادسة من المادة 

  .)2063(الأسرة
  :وخلاصة المذاهب الفقهية في هذه المسألة على النحو الآتي  
ذهب الحنفية إلى أن اشتراط الزوجة على زوجها عدم الزواج عليها، هي من الشروط التي لا   

يقتضيها عقد الزواج، وليست مؤكدة له، ولم يرد ا أثر، ولم يجر ا العرف، وإنما اشتملت على منفعة 
وحكم هذا النوع من الشروط أن العقد لا يتأثر بمثل هذه الشروط، فيلغو .  أحد العاقدينتعود على

  .)2064(الشرط ويبقى العقد صحيحا، ومن ثم لا يلزم وفاء الزوج ذا الشرط
أما المالكية فيرون أن هذا الشرط مما لا يقتضيه العقد وإن كان لا ينافيه، وبالتالي يكون مكروها،   

قال . )2065( به ابتداءً، ولكن إن وقع صح العقد وبطل الشرط، إلا أنه يستحب الوفاء بهولا يلزم الوفاء
إذا شرط لها ألا يتزوج عليها، فإن كان دون يمين لم يلزمه، وجاز له أن يتزوج حسبما :"ابن جزي

  .)2066("تقدم
ودة لمن وأما الشافعية فاعتبروا أن هذا الشرط مما يخالف مقتضى العقد، إلا أن فيه منفعة مقص  

يشترطه، والمشهور عندهم أن العقد لا يفسد بفساد الشرط، فيصح النكاح ويفسد الشرط، وذلك لعدم 
  .)2067(الإخلال بمقصود النكاح وهو الوطء والاستمتاع

وحكمه أنه صحيح يلزم الوفاء . ويرى الحنابلة أن هذا الشرط لا يقتضيه عقد الزواج ولا ينافيه  
  .)2068(احب الشرط الخيار بين فسخ العقد أو إمضائهبه، وإذا فات الشرط كان لص

                                                 
 وتعمد النص على هذا الشرط من قبل المشرع الجزائري إنما هو تأكيد على اتجاهه إلى تضييق مساحة التعدد، حيث أكد على هذا -2062

 من قانون الأسرة، فجعل بذلك من التعدد مشكلة قانونية واجتماعية، في حين أن الأمر بخلاف ذلك عند التقيد التوجه في أكثر من موضع
 . بضوابطه الشرعية

 . في الفصل الثاني من هذا الباب عند الحديث عن التطليق وأسبابه53 وسيأتي مناقشة الفقرة السادسة من المادة -2063
 .2/59 بداية اتهد،: ابن رشد  انظر،-2064
 .5/68المنتقى،  :الباجي  انظر،-2065
 . 219ص  قوانين الأحكام الشرعية، : ابن جزي-2066
 . وما بعدها3/570مغني المحتاج،  : انظر، الشربيني-2067
 .5/176جامع الفقه، : ابن القيم.484-9/483 المغني، : انظر، ابن قدامة-2068
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. وذهب الظاهرية إلى أن هذا الشرط لم يرد بجوازه واعتباره نص من كتاب أو سنة أو إجماع  
وذلك كما يعلل . ومن ثم يحرم على المرأة مثل هذا الشرط، ولا يجوز الوفاء به، وإذا اقترن بالعقد أبطله

حة الشرط، والشرط لا صحة له لأنه لا دليل عليه فلا صحة لما عقِد، ابن حزم بأن العقد لا يصح إلا بص
  .)2069(لأن ما انبنى على باطل فهو باطل

  الترجيح  
 بناء على ما سبق بيانه من أدلة المذاهب وتباين آرائهم في وجوب الوفاء بالشروط من عدمه،   

 من جهة ثانية، فإن -وا في الشروط الذين توسع-خصوصا بين الحنفية والشافعية من جهة، وبين الحنابلة 
الرأي الأقرب للواقع التطبيقي هو رأي المالكية الذي يجمع بين الرأيين، فيقرر استحباب الوفاء ذا 

فهذا الرأي أقرب إلى . الشرط، ولكن إذا لم يف الزوج ذا الشرط لا يكون للمرأة الخيار في الفسخ
تعترضه أسباب خارجة عن إرادة الزوج، كأن تكون متعلقة الواقع باعتبار أن الوفاء ذا الشرط قد 

بالزوجة في ذاا، بأن تكون عقيما أو تمرض مرضا مزمنا، فليس للزوجة الحق في طلب التطليق بدعوى 
  . اشتراطها عدم التزوج عليها، إذ لا ضرر ولا ضرار

  شرط عمل المرأة بعد الزواج: الفرع الثاني  
 إلى جواز اشتراط المرأة 19 في نص المادة - سبقت الإشارة لذلككما-ذهب المشرع الجزائري   

، وأن الإخلال ذا الشرط من طرف الزوج )2070(على الرجل عند إبرام عقد الزواج خروجها إلى العمل
، وقد ذهب إلى أبعد من ذلك 53يجعل للمرأة الحق في طلب التطليق وفقا للفقرة التاسعة من المادة 

 من 67لمرأة سببا كافيا لسقوط حقها في الحضانة طبقا للفقرة الثانية من المادة عندما لم يجعل عمل ا
  .)2071(قانون الأسرة

ولبيان حكم هذا الشرط والآثار المترتبة على جزاء الإخلال به عند قيام الحياة الزوجية، لا بد   
  .ا ذلك عند العقدمن التطرق أولا إلى مسألة خروج المرأة إلى العمل بغير رضا الزوج ودون اشتراطه

    

                                                 
 .9/491 المحلى، : ابن حزم-2069
 إليه بعد الزواج بين أن يكون مشروعا يلزم الزوج الوفاء الخروج يميز في العمل الذي تشترط المرأة  يلاحظ أن المشرع الجزائري لم-2070

 .، فلا يكون لها الحق في طلب التطليق، أو غير مشروع بحيث يكون اشتراطها باطلا لا يلزم الوفاء به  الزوجبه إذا وافق عليه
 . بالنسبة للمرأة العاملة في الفصل الثاني وسيأتي الحديث عن مسألة سقوط الحق في الحضانة-2071
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  خروج المرأة إلى العمل الكسبي: أولا  

في الحق لزوج ولالأصل هو قرار الزوجة في بيت الزوجية، وقيامها على شؤون بيتها و زوجها،   
منع زوجته من العمل بأجر أو بغير أجر مادام الزوج قائما بكفايتها، ولا يوجد رأي فقهي يقرر حق 

 لأن حق الزوج واجب فلا يجوز تركه بما ليس بواجب، وبالتالي فلا ؛وجهاالمرأة في العمل دون إذن ز
يزاحم مباح المرأة واجبها، فإن أرادت الخروج للتكسب من عمل مشروع خارج البيت فلا يحق لها 

  .أو في حالة عدم قيامه بالإنفاق عليها، فتخرج للضرورة ذلك إلا بإذن الزوج،
، )2072("من الغزل وكل عمل ولو تبرعا لأجنبي ولو قابلة ومغسلةأن له منعها :"جاء في رد المحتار  

فيفهم من كلامه أنه إذا كان له منعها من ذلك فإن عصته وخرجت بلا إذنه كانت ناشزة ما دامت 
وينبغي عدم تخصيص الغزل بالذكر، بل له أن يمنعها من :"ثم قال. خارجة وإن لم يمنعها لم تكن ناشزة

للكسب؛ لأا مستغنية عنه لوجوب كفايتها عليه، وكذا له أن يمنعها من العمل الأعمال كلها المقتضية 
  .)2073("تبرعا لأجنبي من باب أولى

حين خروجها -ومن الملاحظ أن الفقهاء لم يفرقوا بين عمل وعمل آخر لاعتبار الزوجة ناشزة   
لعمل من الأعمال  مادام الزوج لا يرضى لها العمل خارج البيت، حتى ولو كان هذا ا-إلى العمل

الضرورية للمجتمع، كالطبيبة والقابلة والمغسلة ونحو ذلك من الأعمال التي يكون الخروج إليها من قبيل 
فرض الكفاية؛ لأن حق الإقامة في مترل الزوجية فرض عين وهو مقدم على فرض الكفاية، أضف إلى 

والمرأة التي تحترف وتكتسب لم ذلك أن نفقة الزوجة واجبة على زوجها، فلا يصح لها الاكتساب، 
  .)2074(تفرغ نفسها لزوجها ولم تسلمها تسليما كاملا، وبالتالي فله منعها من الخروج

أما إذا لم ينفق عليها فلها تحصيل النفقة بكسب أو تجارة أو سؤال، وليس للزوج منعها من   
لإنفاق من مالها أو كسب في  للشافعية أنه لو أمكنها ا- وفي رواية-ذلك، سواء كانت فقيرة أم غنية، 

ولها الخروج من بيتها ارا لتحصيل النفقة بكسب أو :"جاء في مغني المحتاج. بيته امتنع عليها الخروج
تجارة أو سؤال وليس له منعها سواء كانت فقيرة أم غنية؛ لأن التمكين والطاعة في مقابلة النفقة، فإذا لم 

قضية كلامه أنه لو أمكنها :"قال الشربيني تعليقا على هذا، "يوفها ما عليه لم يستحق عليها حجرا

                                                 
 .3/603رد المحتار، : ابن عابدين -2072
 .3/603 رد المحتار،:ابن عابدين -2073
، ص 2004دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، -أسبابه وعلاجه في الفقه الإسلامي-نشوز المرأة :انظر، علي محمد علي قاسم -2074

71 . 
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الإنفاق من مالها أو كسب في بيته امتنع عليها الخروج وهو وجه، والصحيح المنصوص عليه 
  .)2075("الأول

إذا كان بغير -ة ذلك أن القرار يعني الطاعة، والاحتراف للعمل في حد ذاته نشوز وعصيانوعلّ  
أمورة بالتكسب بل مأمورة بالقرار في بيت الزوجية، أما بالنسبة للأعمال  والمرأة غير م-إذن الزوج

المترلية التي تحتمها ظروف الحياة ومتطلبات العصر، كمزاولة مهنة الخياطة وأعمال النسيج وغيرهما فليس 
ذه للزوج أن يمنع زوجته من القيام ا ما دام أا لا تتنافى مع قيامها بحقوق الزوجية، وما دامت ه

الأعمال لا تضعفها أو تنقص من جمالها، فإن طلب عدم قيامها ذه الأعمال وخالفته فله أن يؤدا 
  .)2076(لعصياا إياه، غير أنه لا يحكم بنشوزها

والذي ينبغي تحريره أن يكون له منعها عن كل عمل يؤدي إلى تنقيص حقه :"جاء في رد المحتار   
ا العمل الذي لا ضرر له فيه فلا وجه لمنعها عنه خصوصا في حال أو ضرره أو إلى خروجها من بيته، أم

غيبته من بيته، فإن ترك المرأة بلا عمل في بيتها يؤدي إلى وساوس النفس والشيطان أو الانشغال بما لا 
  .)2077("يعني مع الأجانب والجيران

  اشتراط الزوجة عدم منعها من العمل خارج البيت عند العقد: ثانيا  
طت المرأة على الرجل عند عقد الزواج عدم منعها من العمل أو الاستمرار فيه، أو إذا اشتر  

كانت تعمل وسكت عن ذلك، فقد اختلف الفقهاء في مدى إلزام الزوج الوفاء ذا الشرط على عدة 
  :أقوال

يرى الحنفية أن هذا الشرط فاسد ملغى، والعقد صحيح، وللزوج أن يمنعها من : القول الأول  
  .)2078(، فإن استمرت رغم منعها فهي ناشزةالعمل

 يرى المالكية أن هذا الشرط صحيح، ولكنه مكروه، ولا يلزم الوفاء به ولكن :القول الثاني  
  .)2079(يستحب، وبالتالي فللزوج أن يمنع زوجته من العمل، فإن رفضت رغم منعه لها فهي ناشزة

 له؛ لأن النفقة عندهم إنما تجب يرى الشافعية أن مثل هذا الشرط لا قيمة: القول الثالث  
بالتمكين التام، لا بالعقد، وأن هذا العمل يترتب عليه خروجها من البيت بغير إذن الزوج، وبالتالي فإا 

  .)2080(تكون ناشزة
                                                 

 .3/582ج، مغني المحتا :الشربيني -2075
 .73نشوز المرأة ، ص  :انظر، علي محمد علي قاسم -2076
 .3/603رد المحتار، :ابن عابدين -2077
 .3/603 المصدر نفسه، :ابن عابدين -2078
 .4/188مواهب الجليل، : الحطاب-2079
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 يرى الحنابلة أن هذا الشرط ملزم للزوج، بناء على أصلهم في لزوم الوفاء :القول الرابع  
العقد، فيجب على الزوج الوفاء ذا الشرط، ولا يحق له أن يمنعها من بالشروط التي لا تناقض مقتضى 

العمل، فإن أراد منعها فلم تمتنع فلا تكون ناشزة بناء على هذا الشرط، إذ ليس فيه إخلالا بالطاعة 
  .)2081(الواجبة عليها، ولأنه شرط لها فيه منفعة ومقصود لا يمنع المقصود من النكاح فكان لازما

  الترجيح   
إن من مقتضى العقد طاعة الزوجة لزوجها بالمعروف، والقرار في البيت من صلب مقتضياته    

 ومنه فلا يلزم الزوج الوفاء ذا الشرط شريطة أن )2082(�  وقَرنَ فِي بيوتِكُن�:للأمر به في قوله تعالى
لحق بمنع الزوجة من استعمال ا فلا يجوز للزوج أن يسيء. لا يتعسف في استعمال سلطته في هذا الأمر

ترتب على ذلك مفسدة وضرر يربو على المصلحة  العمل أو مطالبتها بتركه إذا كان بقصد الإضرار، أو
بالزوج أو  المرجوة من ذلك، كما ينطبق هذا على الزوجة إذا قصدت من البقاء في عملها الإضرار

  . الأسرة أو ترتب على عملها ضرر يربو على المصلحة المرجوة منه
وإذا كان الإسلام قد كفل حق المرأة في العمل لكنه يشترط من ناحية أخرى عدم وقوع تعارض   

بين هذا الحق وبين وظيفتها الأساسية كزوجة وأم، وألا يؤدي خروجها إلى الاختلاط أو الخلوة بأجنبي 
ر والبيع ليس للزوج منعها من التج:"قال الدسوقيالمنهي عنهما شرعا، وأن يكون العمل مشروعا، 

 فإن كان العمل .)2083("والشراء حيث كانت لا تخرج ولا تخلو بأجنبي ولا يخشى عليها الفساد بذلك
؛ إلا أن مخالفة )2084(غير مشروع كان الشرط باطلا مع صحة العقد، ومن ثم لا يلزم الوفاء ذا الشرط

يكون للمشترِط الخيار في الشروط المختلف فيها بصفة عامة لا يبطل صحة العقد باتفاق الفقهاء وإنما 
  .طلب الفسخ أو إمضاء العقد على رأي فقهاء الحنابلة

                                                                                                                                                         
 . وما بعدها3/570مغني المحتاج،  :الشربيني-2080
 .9/485المغني، :انظر، ابن قدامة -2081
 .33الآية  :الأحزاب -2082
 .2/345  حاشية الدسوقي،:الدسوقي-2083
نشوز المرأة، ص :وعلي محمد علي قاسم .90-89الشروط المقترنة بعقد الزواج في الفقه الإسلامي، ص : انظر، محمود بلال مهران-2084

جله وهو السكن الذي وفي رأيي أن الاحتباس الكامل هو الأصل والقاعدة في الحياة الزوجية؛ لأنه هو الذي يحقق ما شرع الزواج من أ  . 75
 والاستثناء لا يلغي القاعدة -استثناء من القاعدة- وإن رضي به الزوج وأذن فيه -يتحقق بقرار الزوجة في بيت الزوجية، والاحتباس الناقص 

 الأصلي القاضي بحقه ر إلى الحكم يقطع حالة الاستثناء ويرجع الأمالأصلية، فإذن الزوج يوجد الاستثناء في فترة الإذن، وإلغاؤه هذا الإذن
 للقاعدة الأصلية فأمر لم يعرفه الفكر  الفور، أما جعل الاستثناء ملغياالكامل في دعوا إلى الاحتباس الكامل، وواجبها في طاعة ذلك على
 .الفقهي الإسلامي ولا يتفق مع قواعده العامة ولا الأقيسة الصحيحة فيه
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  اشتراط الزوج منعها من العمل وعدم امتثالها: ثالثا  
إذا لم يرض الزوج بعملها واها عن الخروج للعمل من أول الحياة الزوجية أو شرط عليها عند   

وذلك لأن  .تها، فعندئذ يسقط حقها عليه في النفقةالعقد ترك الوظيفة، فلم تمتثل، واستمرت في وظيف
 في بيت الزوجية، لمصالح الزوج وتعهد والقراروجوب النفقة على الزوج منوط بالاحتباس الكامل 

  .الخروج للعمل مخل ذه المصالح، فيسقط بذلك حقها في النفقةلأن الأطفال، و
سها له، فتستوجب الكفاية عليه في ماله، لأا محبوسة لحق الزوج ومفرغة نف :"جاء في المبسوط  

كالعامل على الصدقات لما فرغ نفسه لعمل المساكين استوجب كفايته في مالهم، والقاضي لما فرغ نفسه 
  .)2085("لعمله للمسلمين استوجب الكفاية في مالهم

 وإذا تغيبت أو أبت أن تتحول معه إلى مترله أو إلى حيث يريد من:" ثم قال في موضع آخر  
     .)2086("البلدان وقد أوفاها مهرها فلا نفقة لها لأا ناشزة، ولا نفقة للناشزة

وإن نشزت فلا نفقة لها حتى تعود إلى مترله، والناشزة هي الخارجة :"الفتاوى الهنديةوجاء في   
عن مترل زوجها المانعة نفسها عنه، بخلاف ما لو امتنعت عن التمكن في بيت الزوج لأن الاحتباس 

   .)2087("قائم
    أن المرأة إذا منعت زوجها الوطء أو الاستمتاع، ":اهب الجليل لشرح مختصر خليلووجاء في م  

  . )2088("أو خرجت من بيت زوجها بغير إذنه إذا لم يقدر على ردها فإن نفقتها تسقط
ي أ-وإذا سافرت زوجته بغير إذنه فلا نفقة لها ولا قسم : قال: مسألة:"وجاء في المغني ما نصه  

 لأن القسم للأنس والنفقة للتمكين من الاستمتاع، وقد تعذر ذلك بسبب من -سافرت في حاجتها
جهتها فتسقط، وفي هذا تنبيه على سقوطها إذا سافرت بغير إذنه، فإنه إذا سقط حقها من ذلك لعدم 

  .)2089("التمكين بأمر ليس فيه نشوز ولا معصية فلأن يسقط بالنشوز والمعصية أولى
مقابل قرارها في مترل الزوجية وتفرغها إنما شرعت أن نفقة الزوجة على زوجها  ا سبقويظهر مم  

إذا اشتغلت بعمل خارج مترل الزوجية دون إذنه ورضاه ولو كان ذلك من الأعمال ف. لصالح الزوج
الضرورية للمجتمع كعمل القابلة والطبيبة كانت مفوتة حقه فيفوت حقها وتسقط نفقتها؛ لأن الحقوق 

  .لمترتبة على العقد متقابلةا
                                                 

 .5/181 المبسوط،: السرخسي -2085
 .5/186، المصدر نفسه :السرخسي -2086
 . 1/568الفتاوى الهندية، :  الشيخ نظام-2087
 .188-4/187مواهب الجليل،  :الحطاب -2088
 .10/251 المغني، :ابن قدامة -2089
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  الجانب القانوني: ثانيا  
إن الاشتراط في العقود بصفة عامة أمر جائز شرعا وقانونا مادام يحقق منفعة أو مصلحة لأحد   

  .الطرفين ولا يضر بمصلحة الطرف الآخر، وذلك تطبيقا للمبدأ القائل بأن العقد شريعة المتعاقدين
ب الحنابلة في أصل الاشتراط في عقد الزواج ووجوب الوفاء وقد أخذ المشرع الجزائري بمذه  

           ضرورية في العقد لكوا تعود بمنفعة مقصودة لأحدهما - الزوج والزوجة-بالشروط، التي يرياا
 وهما تعدد الزوجات وعمل ؛ قد خص بالذكر صورتين للاشتراط الجزائريغير أن المشرع. أو كليهما

  .الإخلال ما منح الحق للمرأة في طلب التفريقالمرأة، ورتب على 
 وقد خالف بذلك ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من القدامى والمحدثين من عدم ثبوت حق الفسخ   

  .-كما سلف بيانه-من جهة عند عدم الوفاء بمثل هذه الشروط لما ينجم عن ذلك من مفاسد وأضرار
زوج عند مخالفة المرأة لإحدى الشروط المتفق عليها  لم يوضح المركز القانوني للومن جهة أخرى   

أثناء إبرام عقد الزواج، ومنه فهل يكون طلبه الطلاق طلبا تعسفيا، ومن ثم يلزم بالتعويض، أم أن المرأة 
  .في هذه الحالة تعتبر ناشزا، وعليه يسقط حقها في التعويض؟

  حكم عقد الزواج وأقسامه : المطلب الثالث
 الحكم التكليفي؛ أي ما يعتريه من - في هذا الموضع-كم الشرعي لعقد الزواجليس المقصود بالح

أحكام الوجوب والندب والإباحة والحرمة والكراهة، كما أنه لا يقصد به الأثر المترتب على الزواج 
  .بمجرد انعقاده

إنما المقصود به هنا صفة العقد من حيث الصحة والبطلان والفساد، أو ما يسمى بالحكم 
  .الوضعي

ومن المقرر في الفقه الإسلامي أن الشارع لا يرتب حقوقا شرعية على عقد من العقود إلا حين 
يستكمل العقد شروط انعقاده وشروط صحته، فبدوما لا تترتب عليه الآثار والأحكام، وحكم الزواج 

  .اء أركانه وشروطهذا المعنى مختلف باختلاف الأنواع التي يتنوع إليها عقد الزواج تبعا لاستيف
 وعليه فإن عقد الزواج إما أن يكون صحيحا أو غير صحيح، وغير الصحيح يقسم إلى باطل 

 أما العقد الصحيح فيقسم إلى عقد صحيح - سيأتي ذكره-وفاسد، على خلاف بين الجمهور والحنفية 
  .نافذ وعقد صحيح موقوف، والعقد الصحيح النافذ إما أن يكون لازما أو غير لازم
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  الزواج غير الصحيح: الفرع الأول
  الجانب الفقهي: أولا

يقسم بعض فقهاء الحنفية خلافا لجمهور الفقهاء عقد الزواج غير الصحيح إلى باطل وفاسد، 
 ومنه لا بد أولا من بيان الفرق بين .)2090(بينما يذهب الجمهور إلى أن العقد إما صحيح أو باطل

  : )2091(الزواج الباطل والفاسد
  الزواج الباطل: أولا

كزواج فاقد الأهلية إذا .  أساسي أو فقد شرطا من شروط الانعقادركنوهو الذي اختل فيه 
باشر العقد بنفسه، وتزوج الرجل بمن هي محرمة عليه تحريما لا يشتبه الأمر فيه على الناس وهو يعلم ذلك 

،  بالمسلمة لعدم محلية المرأة فيهاكالعقد على إحدى محارمه أو زوجة الغير، وتزوج غير المسلمو ،التحريم
أو أن تكون صيغة العقد معلقة على شرط أو مضافة إلى المستقبل، فإن الزواج في مثل هذه الحالات يعتبر 

  .)2092(باطلا؛ لأنه لم ينعقد أصلا
 باتفاق  لأن وجوده كعدمه؛)2093(الزواج الباطل لا يترتب عليه أي أثر من آثار الزواج: حكمه

ل به الدخول، ولا يجب به مهر ولا نفقة ولا طاعة، ولا يرد عليه طلاق، ولا يثبت به ، فلا يحالفقهاء
                                                 

 الباطل والفاسد بمعنى واحد عند الجمهور غير الحنفية، فالزواج الباطل أو الفاسد عند المالكية هو ما حصل خلل في ركن من أركانه - 2090
زواج متفق على فساده كالزواج بإحدى المحارم، وزواج اختلف الفقهاء في فساده، وهو :  من شروط صحته، وهو ينقسم إلى نوعينأو شرط

ما يكون فاسد عند المالكية وصحيحا عند بعض الفقهاء بشرط أن يكون الخلاف قويا كزواج المريض مرضا مخوفا، فإنه لا يجوز على المشهور 
الفقه الإسلامي :انظر، وهبة الزحيلي. لخلاف ضعيفا كزواج المتعة وزواج المرأة الخامسة كان من امع على فسادهعند مالك، وإن كان ا

 .164-1/163أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، :محمود بلال مهران. 7،112/113وأدلته،
 .241-2/236الشرح الكبير، : الدردير. راجع الأحكام المتعلقة بالزواج الباطل -2091 

 :محمود بلال مهران .1/198الأحوال الشخصية،  :عبد الرحمن الصابوني.7/112الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي انظر،- 2092
 .1/166، فقه الإسلاميأحكام الأسرة في ال

 لا يترتب عليه أي أثر، يذهب الشيخ مصطفى الزرقا إلى تسمية العقد الذي فقد أحد مقوماته بالعقد الباطل، وفرق بين العقد الذي -2093
ويسمى بالعقد الباطل غير المشتبه، وأما العقد الذي تترتب عليه بعض الآثار، فيسمى بالعقد الباطل المشتبه، وذلك لأن سبب ترتب بعض 

يجهل الحكم أو الآثار عليه قيام الشبهة كشبهة الحل مثل النكاح بلا شهود أو شبهة الاشتباه، كمن اعتقد أن أخته من الرضاع حلالا وهو 
 لا )المشتبه (فعقد النكاح الباطل:"حيث يقول في ذلك . شبهة العقد مثل صدور الإيجاب والقبول من العاقدين مع كون أحدهما فاقد الأهلية

ثبت به يثبت حكمه الأصلي من حل الاستمتاع والنفقة والتوارث بحال من الأحوال، ولكنه إذا أعقبه دخول فإن المرأة تستحق به مهرا، وي
نسب الولد من الرجل، وتجب فيه على المرأة العدة من تاريخ المفارقة، ذلك لأن الشرع يحتاط في إثبات الأنساب وإيجاب العدة بمجرد الشبهة، 

 محضا، ازنإما عقوبة الحد إذا كان :يجتينويستلزم ذلك لزوم المهر، فإن اتصال الرجل بالمرأة في شريعة الإسلام لا يمكن أن يخلو عن إحدى نت
ويلحظ هنا أن .. يورث شبهة تثبت ا الأحكام الاحتياطية-وإن لم يكن صحيحا-والعقد.  أو بشبهة         وإما المهر إذا كان بنكاح صحيح

ذا العقد  تكن لتثبت لولا هول، لا على مجرد العقد، ولكنها لمهذه الأحكام الاستثنائية في النكاح الباطل لم تترتب إلا بناء على فعل الدخ
".  لا تأويل فيه لولا استناده إلى هذا العقد، ومن ثم اعتبرت أثرا للعقد الباطلاعندئذ بين الرجل والمرأة مجرد زنالباطل، إذ يكون الاتصال 

 . 717-2/716 المدخل الفقهي العام،
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 .)2094(انسب، ولا عدة فيه بعد المفارقة، ولا يثبت به توارث ولا حرمة المصاهرة إلا عند من يثبتها بالزن
بالمرأة بناء وإذا دخل الرجل . )2095(وتعتبر الصلة بين الرجل والمرأة في العقد الباطل صلة غير مشروعة

على هذا العقد كانت المخالطة بينهما حراما، ويجب عليهما الافتراق، فإن لم يفترقا فرق القاضي بينهما، 
، وعلى القاضي أن يفرق بطريق الحسبة وعلى كل من يعلم بذلك الدخول أن يرفع الأمر إلى القاضي

  .)2096( وهو معصية كبيرة يجب رفعهاا لأن هذا الدخول زن؛بينهما
إلى جمهور الفقهاء ومنهم الصاحبان من الحنفية فذهب  :الفقهاء في وجوب الحد بهد اختلف قو

   .)2097( متى كان الفاعل عاقلا عالما بالتحريماأنه موجب لحد الزن
ا الحد عنه، ؛وذهب أبو حنيفة إلى أنه لا يوجب الحد لأن صورة العقد شبهة تكفي لأن يدرأ 

وإذا سقط عنه الحد وجب  .إنه يعزر أشد أنواع التعزير لقبح فعله: ل قالومع ذلك لم يعفه من العقوبة ب
 طبقا للقاعدة  أو مهردعليه مهر المثل بالغا ما بلغ، لأن الدخول بالمرأة في الإسلام لا يخلو من ح

 ؛ ولا تجب العدة بعد التفريق،"-أي حد- أو عقر-أي مهر-الدخول بالمرأة لا يخلو من عقر:" الفقهية
 حيث إا تجب محافظة على الأنساب من الاختلاط، ولا يثبت ذا العقد نسب انه لا عدة في الزنلأ

  .)2098(يحافظ عليه
 ا محرمة عليه على أنه لا يحدهذا وقد اتفق الفقهاء فيما إذا دخل بمن تزوجها وهو جاهل بأ 

 وجب مهر ر وحيث لا حد الحد أو المه: لأنه لابد من أحد أمرين؛ولا يلزمه مهرها ذا الدخول
    .)2099(المثل

                                                 
 انظر، .لزنا يثبت به حرمة المصاهرة عندهملو حصل دخول في ظل العقد الباطل فإن الحنفية يثبتون به حرمة المصاهرة بسببه، لأن ا -2094

أحكام الأسرة في  :محمود بلال مهران. 198أحكام الأسرة في الإسلام، ص : محمد سلام مدكور. 4/526 البناية في شرح الهداية،: العيني
 .1/166الفقه الإسلامي، 

 .7/112الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي -2095
أحكام الأسرة في الفقه : عبد العزيز رمضان سمك. 119-118ص أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية،:يزكريا البر انظر، -2096

 .189-188، ص 2006الإسلامي والقانون المصري، دار النهضة العربية، القاهرة، 
- 1/166لفقه الإسلامي،أحكام الأسرة في ا:محمود بلال مهران. 198أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، محمد سلام مدكور -2097

167. 
محمد سلام .7/47الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 199-1/198الأحوال الشخصية، : انظر، عبد الرحمن الصابوني -2098
 .198أحكام الأسرة في الإسلام، ص :مدكور
 .198أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، محمد سلام مدكور -2099
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  الزواج الفاسد: ثانيا
هو عند و.  وهو الذي تخلف فيه شرط من شروط الصحة بعد استيفائه لأركانه وشروط انعقاده

الحنفية كل عقد توافرت فيه عناصر الانعقاد ولكن فقد شرطا من شروط الصحة، كالزواج بغير شهود 
  .)2100(ذه الحرمة ثم علم ا بعد الدخولوالزواج بمن تحرم عليه وهو يجهل ه

إن الزواج الفاسد قبل الدخول لا يرتب عليه شيء من آثار الزواج : حكم الزواج الفاسد
، ولما كان فساد العقد يرجع إلى )2101(الصحيح، فلا يحل به الدخول بالمرأة ولا أثر له قبل الدخول

 فقد ترتب على الدخول الحقيقي في -أي أركانه وشروط انعقاده-وصف العقد ولا يرجع إلى أصله 
، لكنه يكون )2102(العقد الفاسد بعض آثار الزواج، فيكون منعقدا لأن المرأة محل للزواج في الجملة

  .فاسدا لعدم صلاحيته في ذاته لترتب الآثار عليه
 فإذا حصل دخول بالمرأة فلا يقام حد الزنا عليهما، ويجب المهر لوجود شبهة العقد، وهي 

 وجب المهر، والمهر الواجب هو مهر المثل مهما بلغ، فإن سمي لها مهرا  لدرء الحد، وإذا سقط الحدكافية
، وتجب العدة )2103(وجب عليه الأقل من المهر المسمى، ومهر المثل على الرأي الراجح في الفقه الحنفي

، ولا تجب نفقة )2104(لولدبعد التفريق بينهما، ويثبت به نسب الولد لأن النسب يحتاط في إثباته إحياء ل
طاعة ولا توارث بينهما، ويلاحظ أن العدة التي تجب بالدخول في الزواج الفاسد عدة طلاق ولا 

أو الأشهر إن لم تكن حاملا، وهذه العدة تكون في حالة وفاة الزوج أيضا لأا         تحتسب بالأقراء 
  .)2105(، ولا تثبت لها نفقة أثناء العدةللتعرف على براءة الرحم وليس لإظهار التأسف على النكاح

                                                 
 .191أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، ص:  سمكانظر، عبد العزيز رمضان -2100
 .1/179شرح قانون الأحوال الشخصية، :السباعي.2/335بدائع الصنائع، : الكاساني -2101
 ومن هنا يعلم أن الزواج بالمرأة المحرمة يختلف حكمه باختلاف نوع التحريم، فإن كان قطعيا متفقا عليه جعل العقد باطلا، وإن كان -2102

 فيهذا وفق مذهب الحنفية أما الجمهور فإم لا يفرقون  .فا فيه كان للعقد وجود غير أنه لا يصلح في ذاته لترتب الآثار عليهظنيا أو مختل
 . 121-120أحكام الأسرة في الإسلام،: انظر، شلبي. التحريم بين القطعي والظني

 .2/335بدائع الصنائع، :الكاساني -2103
شرح قانون  :السباعي .120ص أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، :زكريا البريوانظر، .2/335 بدائع الصنائع، :الكاساني -2104

 .1/179الأحوال الشخصية،
محمود  .7/47الفقه الإسلامي وأدلته،: وهبة الزحيلي. 192أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، ص  :عبد العزيز رمضان سمك انظر، -2105

 .166-1/165 الإسلامي، أحكام الأسرة في الفقه :بلال مهران
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ومن هنا كان الأولى التفريق بين النكاح الفاسد والباطل حتى لا تخفى صور الزواج الباطل الذي 
لا تترتب عليه أية آثار شرعية؛ لأجل فصلها وتعيينها وتحديد صور الزواج الفاسد غير الصحيح عن 

  . )2106(ولا يثبت منها شيء قبلهالذي تترتب عليه الآثار الشرعية بعد الدخول، 
غير أن المحققين من الحنفية لا يفرقون بين النكاح الباطل والفاسد، حيث يقول في ذلك ابن 

، فالحكم واحد سواء أكان الخلل في ركن )2107("إن العقد الباطل والفاسد في النكاح سواء:"الهمام
  .ما يعبر عنه بالفاسدالعقد، وهو ما يعبر عنه بالباطل أم كان الخلل في وصفه، وهو 

:  وعلى ذلك يكون باطل النكاح هو فاسده، وفاسده هو باطله، فليس النكاح إذن إلا قسمين
  .)2108(أبو زهرةا صحيح والآخر غير صحيح، كما قال أحدهم

 لا وبالتالي الزواج، عقد فساد الصحة شروط من شرط تخلف على الفقهاء جمهور رتب  وقد
  .)2109(جبرا أو اختيارا سواء بينهما التفرقة يجب الدخول تم وإذا بالمرأة الدخول يحل

  سبب الخلاف بين الجمهور والحنفية
  :)2110(يعود سبب الخلاف إلى أحد أمرين

  .إن النهي عند يمنع ترتب آثار العقد: الأول
  .إن فقد الشروط التي أمر ا الشارع لترتيب الأحكام يمنع ذلك الترتيب: الثاني

أن العقد مع وجود النهي عنه عصيان لأمر الشارع، فلا يرتب : )2111(وحجة الجمهور في ذلك
الشارع أي أثر من الآثار، إذ النهي لا يرد من الشارع على تصرف إلا لبيان أن ذلك التصرف قد خرج 

   .عن شرعيته
أما الحنفية فقد اعتبروا الإيجاب والقبول ومحلّ العقد أركان للعقد، واعتبروها السبب المنشئ 

 فكل خلل يحدث في هذه الأركان، سواء أكان الخلل في ركن العقد أم في شرط مكمل لهذا للعقد،
الركن فإن العقد يكون باطلا؛ لأن السببية لم تنعقد، إذ ركن العقد هو السبب الذي جعله الشارع  

                                                 
 .121أحكام الأسرة في الإسلام، ص: انظر، مصطفى شلبي -2106
 .3/234 فتح القدير،شرح : ابن الهمام -2107
 .194ص  أحكام الأسرة في الإسلام،: محمد سلام مدكور. 148الأحوال الشخصية، ص : أبو زهرة -2108
آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، دار الحامد للنشر : انمجميل فخري محمد ج:  انظر، تفصيلا أكثر حول آثار عقد الزواج-2109

 . وما بعدها31، ص 2009، 1والتوزيع، عمان الأردن، ط
 .68-67، ص )دط،دت(أصول الفقه،دار الفكر العربي، : أبو زهرة انظر، -2110
 .19آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، ص : جميل فخري محمد جانم انظر، -2111
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ثر أمارة على وجود الأحكام، وإذا كان الخلل قد حدث في شرط من الشروط المكملة للحكم، وهو الأ
  . المترتب على العقد، فإن العقد لا يكون باطلا لا وجود له، بل يكون العقد موجودا، ولكنه فاسد

  الجانب القانوني: ثانيا  
يقسم المشرع الجزائري عقد الزواج غير الصحيح إلى باطل وفاسد، وهو ما جاء في الفصل 

 البطلان أقوى من الفساد في الثالث من الباب الأول من الكتاب الأول، وقد ذهب المشرع إلى أن
  .السبب، وكلما قوي السبب كان الزواج باطلا

هو كل عقد اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد، وفق المادة : الزواج الباطل -أ
يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات :" من قانون الأسرة التي تنص على أنه32

  .)2112("العقد
 والتي جاء 33ا يبطل بسبب فقدان ركن الرضا وفق ما نصت عليه الفقرة الأولى من المادة كم

والزواج الباطل لا يترتب عليه شيء من آثار الزواج . )2113("يبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا:"فيها
  .الصحيح ولو بعد الدخول، ويجب على الزوجين أن يفترفا

برامه مستوفيا الرضا بالإيجاب والقبول وفاقدا لشروط  وهو كل عقد وقع إ:الزواج الفاسد -ب
صحته، كالعقد بدون شاهدين أو دون صداق أو دون ولي في حالة وجوبه، ومثله الزواج بإحدى 

  .المحرمات
أما ما يترتب من آثار على إبرام عقد الزوج بدون شاهدين أو بدون صداق أو بدون ولي عند 

 تنص على وجوب التفريق بين الزوجين وفسخ عقد زواجهما إذا 33دة وجوبه فإن الفقرة الثانية من الما
   .، وأما بعد الدخول فيثبت بصداق المثلاكتشف الأمر قبل الدخول ولا أثر له

 نصت صراحة 34وأما ما يترتب من آثار على إبرام عقد الزواج مع إحدى المحرمات فإن المادة 
اجهما قبل الدخول، ولا تنتج عنه أية آثار أخرى، على وجوب التفريق بين الزوجين، وفسخ عقد زو

 .)2114(وبعد الدخول يترتب عليه ثبوت النسب والاستبراء، كما تجب للزوجة نفقة العدة

                                                 
يفسخ النكاح إذا اختل أحد :" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05ر رقم  عدلت بالأم-2112
 ". أو اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد أو ثبتت ردة الزوج    أركانه

الزواج بدون ولي أو إذا تم :" كما يلي11-84 ، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -2113
أو صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، يثبت بعد الدخول بصداق المثل إذا اختل ركن واحد، ويبطل إذا اختل أكثر من       شاهدين 

 ".ركن واحد
 .78-77، ص المرجع السابق:  انظر، عبد العزيز سعد-2114
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  الزواج الصحيح: الفرع الثاني
الزواج الصحيح إما أن يكون نافذا أو موقوفا، والنافذ إما أن يكون لازما أو غير لازم، وفيما 

  .من هذه الأنواع بعد تعريفهايلي بيان آثار كل 
  )النافذ(الزواج اللازم : أولا

وهو العقد الذي توافرت له شروط الصحة والنفاذ واللزوم، فكان عقدا تاما، وتترتب عليه الآثار 
  :التالية

  . حل استمتاع كل من الزوجين بالآخر على الوجه المأذون فيه شرعا ما لم يمنع منه مانع شرعي- 1
  .المسمى في العقد للزوجة على زوجها، أو مهر المثل عند عدم التسمية وجوب المهر - 2
  .  وجوب النفقة بأنواعها ما لم تمتنع الزوجة من طاعة زوجها بغير حق- 3
  . ثبوت حرمة المصاهرة- 4
  . ثبوت نسب الأولاد من الزوج، إذا تم ذلك في مدة الحمل المقررة شرعا- 5
  .)2115( مات أحدهما في حال قيام الزوجية أو ما في حكمها ثبوت حق التوارث بين الزوجين إذا- 6

  الزواج الصحيح غير اللازم: ثانيا
  . )2116(وهو الذي استوفى أركانه وشروط الصحة والنفاذ ولكنه فقد شرطا من شروط اللزوم

وحكم هذا النوع من الزواج هو بعينه حكم الزواج اللازم ولا فرق بينهما إلا من جهة أن الزواج 
لا يملك أحد حق فسخه، أو الاعتراض عليه، والزواج غير اللازم يثبت فيه هذا الحق ويكون قابلا اللازم 

  :للفسخ ممن يملكه كما في الحالات الآتية
  .إذا زوجت المرأة نفسها من غير كفء، أو دون مهر المثل، فلوليها حق الفسخ: أولا
  . فلها حق الفسخ حين البلوغ إذا زوج الولي غير الأب والجد القاصر من غير كفء:ثانيا
  . إذا زوجت المرأة نفسها واشترطت الكفاءة ثم تبين لها أن الزوج غير كفء فلها حق الفسخ:ثالثا

                                                 
 .130-129 ص  ،1962مطبعة دار التأليف، مصر،  ة،الأحكام الشرعية للأحوال الشخصي: كي الدين شعبان زانظر، -2115
الفرق بين العقد الصحيح الموقوف والعقد الصحيح غير اللازم هو أن رفض العقد الصحيح الموقوف وعدم إجازته يقضي برفع  -2116

 العقد الموقوف لا يثبت به العقد ويلغي وجوده، أما فسخ العقد الصحيح غير اللازم فلا يقضي برفع العقد، ولا يلغي وجوده، ومن هنا فإن
. حق التوارث، إذا مات أحد الزوجين في العقد الموقوف قبل إجازته، أما في عقد الزواج غير اللازم فإنه يثبت حق التوارث لأن الزوجية قائمة

ة المصاهرة بمجرد العقد كما لا تثبت حرمة المصاهرة في العقد الموقوف عند عدم إجازته، لأن البطلان أزاله من أصله، بينما تثبت حرم
الصحيح غير اللازم، إذا كان مجرد العقد موجبا للحرمة، وكذلك إذا رفض صاحب الشأن إجازة العقد الموقوف بعد الدخول، فإنه يأخذ 

يه ما يترتب حكم العقد الفاسد وما يترتب عليه من آثار، أما فسخ من له حق الفسخ في عقد الزواج غير اللازم بعد الدخول، فإنه يترتب عل
آثار : انظر، جميل فخري محمد جانم.على العقد الصحيح النافذ اللازم من آثار كوجوب المهر والعدة وثبوت النسب وحرمة المصاهرة وغيرها

 .46عقد الزواج في الفقه والقانون، ص 
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إذا تزوجا على شرط السلامة من العيوب والأمراض فلمن وجد صاحبه على خلاف ما شرط :رابعا
  . )2117(الحق في فسخ العقد

جل الدخول بزوجته، وتجب عليها طاعته، ويجب لها المهر كما أن العقد غير اللازم يحل فيه للر
والنفقة، وإذا مات أحدهما قبل الفسخ ورثه الآخر، ولو كان الموت بعد طلب الفسخ من القضاء، وتترتب على 

  .)2118(العقد حرمة المصاهرة في الحالة التي يكفي فيها مجرد العقد في التحريم
  الزواج الصحيح الموقوف: ثالثا

الزواج الذي استوفى أركانه وشروط صحته، ولكنه فقد من الشروط المعتبرة في النفاذ ما وهو عقد 
يجعله موقوفا على إجازة من له الولاية بإجازته، كأن يكون العاقد كامل الأهلية، لكنه ليس بصاحب الشأن 

ناقص الأهلية، ، وتزويج الولي البعيد مع وجود الولي القريب، أو أن يكون )2119(في هذا العقد كالفضولي
. )2120(فيزوج نفسه من كفء وبمهر المثل كالصغير المميز، فيكون عقده موقوفا على إجازة صاحب الشأن

وهذا الزواج مع كونه صحيحا إلا أنه لا يترتب عليه أي أثر من آثار الزواج قبل إجازته ممن له حق 
اعة، ولو مات أحد الزوجين لا يرثه ، فلا يحل فيه الدخول بالزوجة، ولا تجب فيه نفقة ولا ط)2121(الإجازة

الآخر، فإن أجازه من له حق الإجازة أصبح نافذا، وترتبت عليه أحكام الزواج، ولو حصل دخول قبل 
  .)2122(الإجازة كان معصية، ولكن تترتب عليه الآثار التي تترتب على الدخول في الزواج الفاسد

                                                 
 وما 45 في الفقه والقانون، ص آثار عقد الزواج: جميل فخري محمد جانم. 1/202الأحوال الشخصية، : عبد الرحمن الصابوني -2117

 .بعدها
والحكم هنا يختلف عن الحكم فيما إذا كان عقد الزواج على البنت عقدا موقوفا لم يجزه صاحب الشأن في الإجازة، فإن الزواج  -2118

ف عقد الزواج النافذ غير اللازم، بالأم في هذه الحالة يكون جائزا، لأن العقد الموقوف لا تترتب عليه الآثار فعلا إلا بالإجازة، ولم تحصل، بخلا
-121، ص ام الأسرة في الشريعة الإسلاميةأحك: زكريا البري انظر،. فإن آثاره تترتب عليه فورا بمجرد الإنشاء، ومن آثاره حرمة المصاهرة

122. 
ا أو إذن وليها، ثم يستأذا بعد أن يتعدى الولي غير ابر، فيعقد للمرأة من غير إذ:  ويسمى العقد الفضولي بالافتيات؛ ومعناه-2119

العقد، وكذلك الأب أو من يزعم في النكاح أنه وكيل الزوج يعقد له من غير إذنه، ثم يستأذنه بعد العقد، والافتيات من غير خوف فوات 
 .2/568مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. مصلحة منهي عنه شرعا، لأنه من اشتغال المرء بما لا يعنيه

 .42آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، ص : ر، جميل فخري محمد جانمانظ -2120
يقول المالكية بالنكاح الموقوف مثل الحنفية، وذلك بأن يعقد الولي نكاح موليته ويوقفه على إجازا ويذكر أنه لم يعلمها بذلك، أو  -2121

شرح حدود ابن عرفة، :الرصاع . قى موقوفا على خيار الزوجةأن يقع العقد من جانب الزوج والولي وتحصل صورة الإيجاب والقبول، ويب
 كان عقده -أي زوج نفسه-كما قالوا بعدم صحة عقد الصغير أوالسفيه على نفسه إلا بإذن وليه الرشيد، فإذا عقد أحدهما . 243/244ص

بة للسفيه الكبير، فإنه في النكاح مثل الصغير؛ موقوفا على إجازة وليه، فإن أمضاه صح وإن لم يمضه فسخ، وكان طلقة، وكذلك الأمر بالنس
لأما متفقان في أمورهما إلا في الطلاق، فلا طلاق على الصغير، بينما يلزم الكبير السفيه طلاقه، وهو مثله في إنكاح الأب إياه، كما لا يعتد 

الأحكام الشرعية في  :عبد القادر داودي. 2/568لته، مدونة الفقه المالكي وأد: انظر، الغرياني. بنكاح الفضولي إلا إذا رضي صاحب الشأن
 .113-112الأحوال الشخصية، ص 

عبد . 130-129ص  ،1962مطبعة دار التأليف، مصر،  الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية،: زكي الدين شعبان  انظر،-2122
 . وما بعدها42اج في الفقه والقانون، ص آثار عقد الزو: جميل فخري محمد جانم. 1/203الأحوال الشخصية، : الرحمن الصابوني
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  وقانون الأسرة الجزائريآثار عقد الزواج في الفقه الإسلامي : المبحث السادس
إنّ القاعدة العامة في كل العقود، وخاصة عقد الزواج أن الآثار المترتبة على العقد هي من عمل 
الشارع، حفظا للحياة الزوجية من أن تتعرض لعوامل الفساد بما يشترطه العاقدان من شروط قد تكون 

 أنه يجوز لأحد العاقدين أن يشترط ، إلا)2123(منافية لمقاصد الشارع ومرماه من ذلك العقد المقدس
  .شرطا في العقد لا ينافي هذه الآثار، ولا يخالف طبيعة العقد أو أحكام قانون الأسرة

. وعلى هذا، فالمقصود بآثار عقد الزواج هي النتائج التي تترتب على العقد بمجرد انعقاده
  .)2124(لزمة للطرفينوالأصل في هذه الآثار أن تكون بحكم الشارع لما رتبه من آثار م

 جملة - وفقا لما هو مقرر في الشريعة الإسلامية-وقد رتب المشرع الجزائري على عقد الزواج 
 من قانون الأسرة، ونفقة 36من الآثار تتمثل في الحقوق والواجبات المتبادلة بين الزوجين بموجب المادة 

، وإثبات النسب بموجب المواد 76 و75، ونفقة الأولاد بموجب المادتين 74الزوجة بموجب المادة 
، والتوارث 26، وحرمة المصاهرة بموجب المادة 46 - مكرر40-41-42-43-44-45-45

. )2125( من قانون الأسرة الجزائري132-131-130-126كأثر من آثار عقد الزواج بموجب المواد 
  .وما دامت هذه الآثار من عمل الشارع فهي من الثوابت التي لا تتغير كأصل عام

 وعلى ذلك فإن الحديث عن هذه الآثار إنما يخص بعض الجزئيات التي هي محل اجتهاد في الفقه 
ومن هنا فإن ما يرتبه عقد الزواج من . الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، وما كرسته مبادئ القضاء

  . الأمة كأصل عامآثار وفق قانون الأسرة الجزائري، إنما هي آثار شرعية أساسها الكتاب والسنة وإجماع
 من قانون 26 ففي موضوع التحريم بالمصاهرة كأثر من آثار عقد الزواج جاءت المادة 

أصول الزوجة بمجرد العقد عليها، فروعها إن حصل الدخول ا، : المحرمات بالمصاهرة هي:"الأسرة
وهي ذا . )2126("أرامل أو مطلقات أصول الزوج وإن علوا، أرامل ومطلقات فروع الشخص وإن نزلوا

  .)2127(متفقة مع الأمر الثابت في الشريعة الإسلامية، والذي لا مجال للاجتهاد فيه

                                                 
 .209محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص :  انظر، أبو زهرة-2123
 .157الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ص :  انظر، العربي بلحاج-2124
  أحكامه يثبت للمرأة كحق لها ومما تجدر الإشارة إليه أن معظم الفقهاء قد جعلوا المهر أثرا من أثار عقد الزواج ، كونه حكما من-2125

الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 229محاضرات في عقد الزواج وآثاره،ص : انظر، أبو زهرة.  تستحق نصفه بالعقد وكله بالدخول
 ومنه فلا يعد -كما سبق بيانه-غير أن المشرع الجزائري جعله شرطا من شروط الصحة وفق ما ذهب إليه بعض المالكية.  وما بعدها7/250

 . أثرا من آثار عقد الزواج
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 المتضمن قانون الأسرة، المعدل والمتمم بالأمر 9/6/1984 المؤرخ في 11-84 قانون -2126
 .2/439 المهذب،: الشيرازي. 33-2/32بداية اتهد، :  انظر، ابن رشد-2127
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 من نفس القانون 36أما فيما يخص الحقوق والواجبات المتبادلة بين الزوجين فقد نصت المادة 
عروف،  المعاشرة بالم-المحافظة على الروابط وواجبات الحياة المشتركة: يجب على الزوجين:"على أنه

 التشاور - التعاون على مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم-وتبادل الاحترام والمودة والرحمة
 حسن معاملة كل منهما لأبوي الآخر وأقاربه واحترامهم -في تسيير شؤون الأسرة وتباعد الولادات

زيارة كل - بالحسنى والمعروف المحافظة على روابط القرابة والتعامل مع الوالدين والأقربين-وزيارم
  . )2128("منهما لأبويه وأقاربه واستضافتهم بالمعروف

و الملاحظ أن هذه المادة بعد تعديلها لم تميز بين حقوق وواجبات الزوج، وبين واجبات الزوجة 
وحقوقها، إلا أن هذه الحقوق والواجبات المتبادلة بينهما مقررة وثابتة في الشريعة الإسلامية على 

  .)2129(ملةالج
 من 126، فقد نصت المادة )2130(وأما في موضوع التوارث بين الزوجين كأثر من آثار الزواج

، وحق التوارث بين الزوجين من الأمور )2131("القرابة والزوجية: أسباب الإرث:"نفس القانون على أن
  .)2132(الثابتة شرعا، ومنه فلا مجال للاختلاف فيها

 من نفس القانون على 40 الزواج، فقد نصت المادة وفي موضوع النسب كأثر من آثار عقد
يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد :"أنه

يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات .  من هذا القانون34 و 33 و 32الدخول طبقا للمواد 
  . )2133("النسب

به وفق شروط ثبوت النسب و ون على جواز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعيكما نص القان
  . مكرر45وضوابط محددة في نفس القانون، وذلك في المادة 

                                                 
المحافظة على : يجب على الزوجين:" كما يلي11-84حررت في ظل القانون و. 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -2128

الروابط الزوجية وواجبات الحياة المشتركة، التعاون على مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم، المحافظة على روابط القرابة والتعامل 
 ".مع الوالدين والأقربين بالحسنى والمعروف

الفقه :وهبة الزحيلي . وما بعدها218محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص : انظر، أبو زهرة. 10/220 المغني،:  انظر، ابن قدامة-2129
 .7/327الإسلامي وأدلته، 

 . وما بعدها218محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص :  انظر، أبو زهرة-2130
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05مم بالأمر  المتضمن قانون الأسرة، المعدل والمت9/6/1984 المؤرخ في 11-84 قانون -2131
 . وسيأتي بيان اختلاف الفقهاء في حكم توريث المطلقة في مرض الموت في الفصل الثاني-2132
يثبت النسب بالزواج الصحيح :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -2133

 ". من هذا القانون34 و33و  32  تم فسخه بعد الدخول طبقا للموادكل نكاحوبالإقرار وبالبينة وبنكاح الشبهة وب
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 أن المشرع الجزائري قد ساير التطور - بعد تعديلها-وما يلاحظ من خلال نص هذه المادة 
اعتماد الطرق العلمية لإثبات النسب أو العلمي ومجاله في إثبات النسب، حيث أجاز للقاضي اللجوء إلى 

ومنه فلا بد من التطرق إلى موضوع إثبات النسب بالطرق العلمية الحديثة، . نفيه دون قيد أو شرط
  .وكذا ضوابط اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي وموقف الفقه الإسلامي من ذلك
تجب نفقة :"  على أنه74وفي موضوع النفقة كأثر من آثار عقد الزواج نص المشرع في المادة 
 من هذا 80 و79 و78الزوجة على زوجها بالدخول ا أو دعوا إليه ببينة مع مراعاة أحكام المواد 

  ". القانون
ووجوب نفقة الزوجة على زوجها ثابت بالكتاب والسنة والإجماع، وتفصيل ذلك مدون في 

  .)2134(كتب الفقه الإسلامي
الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرته، وما : فقةتشمل الن:" على أنه78ونصت المادة 

وهذا يتفق مع ذهب إليه فقهاء الشريعة الإسلامية، إلا أم ". يعتبر من الضروريات في العرف والعادة
  . اختلفوا في نفقة العلاج، مما يستوجب الوقوف عند هذه المسألة وبيان موقف الفقه الإسلامي في ذلك

ص على جزاء الامتناع عن تسديد النفقة المحكوم ا قضائيا من خلال كما أن المشرع لم ين
 من 331 من نفس القانون، مما يستوجب الحديث عن ذلك من خلال نص المادة 80 و79المادتين 

 أعطى المشرع الحق للزوجة في 53إلا أنه ومن خلال الفقرة الأولى من المادة . )2135(قانون العقوبات
فاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، وهو ما طلب التطليق لعدم الإن

  .يستوجب التطرق إليه من خلال ما أقره الفقه الإسلامي بخصوص التفريق بسبب عدم الإنفاق
 والمختلف فيها بين -المشار إليها-ومنه فإن الحديث عن آثار الزواج يقتصر على بعض الجزئيات

  : الإسلامي وما ذهب إليه المشرع الجزائري، وذلك في المطالب الآتيةما هو مقرر في الفقه

                                                 
 وما 11/414 الحاوي الكبير،: الماوردي.  وما بعدها3/148 المهذب،: الشيرازي.  وما بعدها11/347 المغني،:  انظر، ابن قدامة-2134

 .295اج، ص محاضرات في عقد الزو: أبو زهرة.  وما بعدها10/88 المحلى،: ابن حزم . بعدها
 سنوات 3 أشهر إلى 6يعاقب بالحبس من :"حيث نصت على أنه .20/12/2006 المؤرخ في 23-06 بموجب القانون رقم -2135

 دج كل من امتنع عمدا ولمدة تجاوز شهرين عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته وعن 300.000 دج إلى 50.000وبغرامة مالية من 
وهذا مقرر من ". ة المقررة عليه إلى زوجه أو أصوله أو فروعه، وذلك رغم صدور حكم ضده بإلزامه بدفع نفقة إليهمأداء كامل قيمة النفق

من المقرر قانونا أن يتحمل المسؤولية الجزائية كل من امتنع عمدا :" والذي جاء فيه16/4/1995خلال الاجتهاد القضائي الصادر بتاريخ 
لمبالغ المالية المقررة قضاء لإعالة أسرته ويبقى الافتراض عن عمد الدفع عمدي ما لم يثبت العكس، ومتى ثبت ولمدة تفوق الشهرين عن تقديم ا

 يلزم المتهم بدفع النفقة فإن قضاة الس قد خرقوا القانون عندما قضوا بالبراءة لصالحه بدعوى أنه لا يوجد -استعجالي-صدور أمر قضائي
 .1995الة القضائية، العدد الثاني، : 124382ملف رقم ". مما يتعين نقض وإبطال قرارهم المنتقدحكم أو قرار ائي في التراع 
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  إثبات النسب في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الأول
لقد حرصت الشريعة الإسلامية على حفظ الأنساب من الضياع أو الافتراء، ووضعت أحكاما 

لقرابات، حتى تنشأ الأسرة على أسس قوية يجمع بين لثبوت النسب، وجعلته حقا للولد ولأبويه وسائر ا
أفرادها صلة الدم والقرابة التي تقوي عزمها وتشد أزرها ليكون لها دورها الفعال في اتمع، ولتثبت لها 

  . )2136(الحقوق وتلتزم بالواجبات الشرعية المتبادلة بين أفرادها
 في موضوع ة الإسلاميةعيترف الشرتعلم   الأنساباختلاط و نظرا لأهمية الموضوع و منها 

 أقر الفقهاء بأن ،كماأصليا في ثبوت النسب ا ينتج عن الزواج الصحيح و جعله طريقابم ىالنسب سو
يثبت :" على أنه40 وتطبيقا لهذا نص قانون الأسرة في المادة ،بالبينة وأ بالإقرار أيضايثبت  النسب

 تم فسخه بعد الدخول زواج بكل  أو بنكاح الشبهة أوأو بالبينة النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار
يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات . من هذا القانون 34 و33و 32طبقا للمادة 

  .)2137("النسب
   للنسب ةئالأسباب المنش: الفرع الأول

  .قبل التطرق للأسباب المنشئة للنسب لا بد من التعريف به أولا في اللغة والاصطلاح
  تعريف النسب لغة واصطلاحا: أولا

  .مصدر نسب، يقال نسبته إلى أبيه نسبا من باب طلب، عزوته إليه:  في اللغة-أ
 النسبة بالكسر، فتجمع على نسب، واستعمل النسب وهو المصدر في مطلق الوصلة : والاسم

  .)2138(بينهما نسب أي قرابة: بالقرابة، فيقال
  .)2139(ل الأب أو من قبل الأميكون النسب من قب:  قال ابن السكيت

                                                 
طال كلام الفقهاء في موضوع النسب وثبوته وانتهوا إلى قاعدة عامة هي أنه يحتاط في النسب ما لا يحتاط في غيره، وذلك لأن  -2136

ول النسب، وحتى تثبت له الحقوق على أبويه وأسرتيهما، فإنه يتعلق به أيضا حق االله النسب وإن كان حق الولد فيه ظاهرا حتى لا يكون مجه
تعالى لأنه أساس بناء الأسرة وتكوينها، وترتبط به حرمة الزواج الذي شرعه االله وجعل من مقاصده الأصلية التناسل، ولهذا فإنه يثبت بين 

ومع ذلك فإنه   أي حمل يحدث نتيجة هذا العقد، كما أن الشهادة تقبل فيه حسبة،الزوجين ولو اتفقا عند إجراء عقد الزواج على نفي ثبوت
أما الأم فمصلحتها الشخصية في أن لا تلوكها الألسنة ولا يظن ا السوء، وأما الأب فهو السبب المباشر . يتعلق به أيضا حق كل من الأبوين

الوجيز : محمد سلام مدكور انظر،. ه لغيره، وهذا أمر فطري بالنسبة لكل منهمافي الإنجاب بما أحدثه من تلقيح فإن من حقه ألا ينسب نتاج
 . 397-396ص  ،1975 النهضة العربية، القاهرة، دار لأحكام الأسرة في الإسلام،

يثبت النسب بالزواج الصحيح و بالإقرار :" 11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -2137
 ". من هذا القانون 34 و 33 و 32بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمادة   و بنكاح الشبهة و   لبينةو با

 .916المعجم الوسيط، ص  -2138
 .2/602، )دط،دت(المصباح المنير، المكتبة العلمية، بيروت، لبنان، : الفيومي -2139
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 هو القرابة وهو الاتصال بين إنسانين بالاشتراك في ولادة قريبة أو : في الاصطلاح-ب
  .)2141(ومن الألفاظ التي لها صلة بالنسب الرضاع والمصاهرة. )2140(بعيدة

  الأسباب المنشئة للنسب: ثانيا
ا ثبوت نسبه من أمه فإنه أم. ثبوت نسب الولد إما أن يكون من أمه وإما أن يكون من أبيه

يحصل بمجرد الولادة، سواء كانت الولادة من زواج صحيح أو فاسد أو من وطء بشبهة أو من زنا، ولا 
أما ثبوت النسب من أبيه فإنه يتم بأحد الأسباب الآتي . يمكن نفي النسب من أمه بعد ثبوته بالولادة

  :ذكرها بإيجاز
  الفراش: أولا

ئمة حقيقة أو حكما بين الرجل والمرأة عند ابتداء حملها بالولد، ولا يكون ويراد به الزوجية القا 
، والوطء بشبهة، ويسمى )2142(إلا بالعقد الصحيح، ويلحق بالزواج الصحيح الدخول بالعقد الفاسد

وعلى هذا فعقد الزواج الباطل لا يعد فراشا، ولا يثبت به نسب، وكذلك الوطء . )2143(بشبهة الفراش
فإذا حملت الزوجة فإن الولد الذي تأتي . )2144(شبهة لأنه زنا، والزنا لا يثبت به نسببدون حلّ ولا 

. )2145(به ينسب إلى زوجها صاحب الفراش دون حاجة إلى إقرار منه بذلك، ولا إلى أي بينة لإثباته
، )2146("الولد للفراش وللعاهر الحجر:"�والدليل على اعتبار الفراش سببا يثبت به النسب قوله 

 وهو ما نص عليه قانون الأسرة في المادة .)2147(ث دليل على ثبوت نسب الولد بالفراش من الأبوالحدي
  : والتي تستشف منها شروط ثبوت النسب بالفراش، وذلك كما يأتي41

     
                                                 

 .186القضاء الشرعي، ص : حسن موسى انظر، -2140
 .40/232: ة الكويتيةالموسوعة الفقهي -2141
يثبت النسب في النكاح الفاسد إذا كان مختلف في فساده بين العلماء مثل النكاح بغير ولي ونكاح السر والشغار، فإن الولد يلحق  -2142

إذا كان كما يثبت . بأبيه في النكاح المختلف فيه، لأن الاختلاف شبهة، والشبهة في باب النسب تفسر لصالح الولد صيانة له من الضياع
النكاح الفاسد به شبهة تدرأ حد الزنا عن الزوجين، كما إذا تزوج الرجل إحدى محارمه غير عالم بذلك، لأن عدم العلم شبهة، وما دامت 

 .3/62مدونة الفقه المالكي وأدلته، : الغرياني. الشبهة في النكاح تدرأ الحد، فإا تلحق الولد أيضا بأبيه صيانة له عن الضياع
ذا وطئ الرجل امرأة أجنبية غلطا يظنها زوجته، فهذا الوطء لا هو زنا يجب فيه الحد ولا هو وطء مستند إلى عقد نكاح، فهو إ -2143

وطء مستند إلى شبهة نكاح، ولذلك يلحق فيه الولد بأبيه، لأن الشبهة تفسر لصالح النسب ما لم يكن هناك مانع، كأن تلد قبل ستة أشهر من 
  .3/62مدونة الفقه المالكي وأدلته، : ريانيالغ. تاريخ الوطء

 .388الأحوال الشخصية، ص : انظر،أبو زهرة -2144
 .484أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون المصري، ص : انظر، عبد العزيز رمضان سمك -2145
 .2/75الجامع الصحيح، . 2053كتاب البيوع، باب تفسير المشبهات، حديث رقم :  البخاري-2146
 .38-10/37شرح النووي على صحيح مسلم، : ظر، النووي ان-2147
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  شروط ثبوت النسب بالفراش في قانون الأسرة   
ها المشرع الجزائري صالحا لثبوت النسب لا بد من توافر شروط نص علي  يكون هذا الفراشحتى   

تصال و لم لاينسب الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا و أمكن ا":من قانون الأسرة 41من خلال المادة 
   :)2149(الآتية فر الشروطاوعليه لإثبات النسب في الزواج الصحيح يجب تو. )2148(المشروعة ينفه بالطرق

 مكرر 9 و 9هو وارد في المادة  أي مطابقا لما -كما سبق الذكر-يكون الزواج شرعيا  أن -1
   .من قانون الأسرة الجزائري

وذلك بأن يكون ممن يتأتى منه الحمل، ولا : )2150( أن يكون حمل الزوجة من زوجها ممكنا-2
يكون ذلك إلا إذا ثبت بلوغه وقدرته على الإنجاب، فإذا كان صغيرا لا يتصور منه الحمل فلا يثبت 

 .)2151(نسب الولد منه
 والذي يتأكد ومعناه حدوث التلاقي بين الزوجين فعلا :)2152(ممكنا تصالالاأن يكون  -3  
 أو بلدين متقاربين، أو )2153(، وهذا عند جمهور الفقهاء بأن يكونا في بلد واحدلصحيحةابالخلوة 

  . )2154(متباعدين وكان الاتصال ممكنا عادة
نفي , لنفي النسبالمشروعة  ويقصد بالطرق :أن لا ينفيه الزوج عنه بالطرق المشروعة -4

، وذلك إذا لاعن الزوج زوجته اللعان الشرعي، ولا بد من حكم القاضي بنفي النسب؛ النسب باللعان
  .)2155(لأن اللعان وحده لا ينتفي به النسب

                                                 
 . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2148
. استعمال المرأة لموانع الحمل، أو العزل بالنسبة للرجل، أو عدم مشاة الولد: من الأمور التي لا يصح الاعتماد عليها في نفي النسب-2149

، 1عة الإسلامية والقانون الكويتي، لجنة التأليف والتعريب والنشر، جامعة الكويت، طالنسب وأحكامه في الشري: راجع، محمود محمد حسن
 . وما بعدها183، ص 1999
 .390 صالأحوال الشخصية، :أبو زهرة انظر، -2150
سنة  19 وهذا الشرط لم ينص عليه المشرع الجزائري، لأنه يمنع تزويج الصغار، ويشترط البلوغ من خلال تحديده سن الزواج بـ -2151

 .التي يكون فيها الشخص بالغا في الغالب
 .391الأحوال الشخصية، ص  :أبو زهرة انظر، -2152
 .وإذا كانا في بلد واحد إلا أن أحدهما كان محبوسا أو مفقودا، فالتلاقي غير ممكن بينهما -2153
لاعتباره ممكنا عقلا، وأن مجرد مظنة التلاقي بينما يرى فقهاء الحنفية أن المرأة تكون فراشا بمجرد العقد عليها في الزواج الصحيح،  -2154

ورد عليهم بأن المظنة لا تحصل بمجرد العقد، ولا بد من إمكان . 1/564الفتاوى الهندية، .-لكن الصحيح أم يشترطون تحقق الخلوة-كافية
لاف أنه لو تزوج رجل في الغرب  ويترتب على هذا الخ.537-12/536نيل الأوطار، :الشوكاني. 2/118بداية اتهد،: ابن رشد.الوطء

بامرأة في الشرق عن طريق المراسلة والتوكيل بحيث لا يتصور تلاقيهما في العادة، ثم أتت بولد فإنه لا يثبت نسبه عند الجمهور لعدم إمكان 
 أن المشرع الجزائري قد أخذ والملاحظ. التلاقي بين الزوجين، وعند الحنفية يثبت نسب هذا الولد إذا أتت به لستة أشهر من تاريخ العقد

 .بمذهب الجمهور في جعل الدخول سببا من أسباب ثبوت النسب
 .391الأحوال الشخصية، : أبو زهرة انظر، -2155
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من  138يفهم من خلال المادة  إن لم ينص عليه المشرع صراحة إلا أنهنفي النسب باللعان وو 
  .)2156("من الإرث اللعان و الردةيمنع :"التى تنص قانون الأسرة 

طبقا :"20/10/1992 أقر به من خلال ما جاء في القرار الصادر في الاجتهاد القضائيإلا أن 
 فنصت على أن الولد 41 من قانون الأسرة فإن أقل مدة الحمل هي ستة أشهر، أما المادة 42للمادة 

أن اللعان لا يكون إلا بالمسجد العتيق، وفي ينسب لأبيه متى كان الزواج شرعيا، ولم ينفه باللعان، حيث 
 .)2157("أجل لا يتجاوز ثمانية أيام من يوم العلم بالحمل الذي يراد نفيه

وحملُه وفِصالُه ثَلَاثُونَ �:؛ لقوله تعالى)2158(أن يولد الولد بين أقل و أقصى مدة للحمل -5
  ).2159(�شهرا

 من 42خلال المادة  المشرع الجزائري منوقد ذهب  .)2160(�وفِصالُه فِي عامينِ�:وقوله تعالى 
 فلو تم الوضع بعد مرور ،أشهر عشرة  أشهر و أقصاهاستة أن أقل مدة للحمل هي قانون الأسرة إلى

خر كالحكم آبطلاق أو وفاة أو بأي طريق   بين الزوجين سواء كانالانفصال أشهر من تاريخ عشرة
  .)2161( فلا يثبت بذلك نسبعليه بعقوبة

   في الفقه والقانونصطناعيثبوت النسب بالتلقيح الا: ثانيا   
ساير المشرع الجزائري ما توصل إليه العلم الحديث من استعمال التقنيات الجديدة المعاصرة؛    

لإيجاد حلّ لمعضلة عسر الإنجاب لدى عدد معتبر من الأزواج، فقرر اعتماد التلقيح الاصطناعي كطريقة 
  .  مكرر45كلما توفرت الشروط المنصوص عليها في المادة من طرق إثبات النسب 

دخال حيوانات منوية مستخرجة من الزوج في إهو عبارة عن : المقصود بالتلقيح الصناعي -أ   
نجاب، ولا يتم ذلك عن طريق الممارسة الجنسية المباشرة لإخصاب والإالمسالك التناسلية للزوجة دف ا

                                                 
 . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2156
 . 103، ص 54العدد : نشرة القضاة -2157
 .387-386  صالأحوال الشخصية،: انظر، أبو زهرة -2158
 .15ة الآي :الأحقاف -2159
 .14الآية  :لقمان -2160
 وقد اتفق الفقهاء على أن أقل مدة الحمل ستة أشهر، واختلفوا في أقصى مدته فذهب الظاهرية إلى أن الحد الأقصى للحمل تسعة -2161

. اها أربع سنينأشهر، في حين ذهب الحنفية إلى أن أقصى مدة الحمل سنتين، ويرى الإمام مالك أا أربع سنين أو خمس، وقال الشافعي أن أقص
والحق في هذه القضية أن هذه :"قال أبو زهرة. وما ذهب إليه المشرع يقترب مما ذهب إليه الظاهرية. 118-2/117 بداية اتهد،: ابن رشد

التقدير بتسعة وإنما الوقائع تؤيد ..وإن الاستقراء في عصرنا الحاضر لا يجد ما يؤيد التقدير بخمس ولا أربع..التقديرات لم تبن على النصوص
 بداية اتهد،. وهذا ما رجحه ابن رشد من الفقهاء المتقدمين. 387الأحوال الشخصية، ص ".أشهر، وقد يوجب الاحتياط التقدير بسنة

2/117 . 
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قن السائل المنوي بطريقة اصطناعية بواسطة المحقن المخصص لذلك، ويلجأ بين الزوج والزوجة، وإنما بح
. )2162(الولدالطبيب إلى هذه الطريقة في حالة الفشل في معالجة العقم، وكتدبير مساعد للحصول على 

باعتبار أن تلقيح بويضة الأنثى " أطفال الأنابيب" يعرفون أو يسمون ة الطريقهوالأولاد الذين يولدون ذ
2163( الرجل يتم داخل الأنابيببمني(.  

يجوز للزوجين :" 02-05 من الأمر مكرر45على ذلك في المادة الجزائري نص المشرع وقد    
   :لشروط التاليةأخضعه في الفقرة الثانية لو". اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي

  .أن يكون الزواج شرعيا -1   
  .ما الزوجين و أثناء حيااالتلقيح برض أن يكون -2   
   . دون غيرهمارحم الزوجة تم التلقيح بمني الزوج و بويضةيأن -3   
  .الأم البديلة ستعمالاصطناعي بلاأنه لا يجوز اللجوء إلى التلقيح ا مع اشتراط -4   
يتضح من خلال الفقرة الأولى من نص هذه المادة أن الحكم جاء عاما ومطلقا من كل قيد لجواز    

صطناعي، ومعنى هذا فتح الباب مطلقا لاتباع هذه الطريقة، ولو لم يكن هناك اللجوء إلى التلقيح الا
  .سبب يدعو لذلك

إضافة إلى ذلك فإن النص لم يبين إن كانت عملية التلقيح تتم داخل رحم الزوجة، مما يعني أنه    
عن طريق يجوز أن يكون التلقيح خارج رحم الزوجة، ثم تعاد اللقيحة إلى رحمها، كما يجوز أن يكون 

  .إدخال ماء الزوج بآلة معينة في رحم زوجته
-كما أن المشرع لم يوضح الجزاء المترتب على تخلف إحدى هذه الشروط، وهو ما سنعرض له    

  .  من خلال بيان صور وأساليب التلقيح الاصطناعي المحظورة والمباحة شرعا-فيما يأتي
  ي أثر تخلف إحدى شروط عملية التلقيح الاصطناع-ب   
 المعدل 02-05أجاز المشرع الجزائري اللجوء إلى عملية التلقيح الاصطناعي بموجب الأمر    

والمتمم لقانون الأسرة، ووضع شروطا لذلك، إلا أنه لم يتعرض للجزاء المترتب على تخلف إحدى هذه 
  . مكرر نظرا لاعتبارها شروطا في غاية الأهمية45الشروط الواردة في المادة 

عملية التلقيح الاصطناعي من غير مني الزوج أو من غير عقد زواج شرعي أو بتخلف فلو تمت    
  .شرط موافقة الزوج الصريحة فما أثر ذلك؟ وما موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة ؟

                                                 
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة : انظر، أحمد أبراهيم بك. 263-1/262فقه النوازل، :  انظر، بكر عبد االله أبو زيد-2162

 .606سلامية والقانون، ص الإ
 19، 2008، 1 دار النهضة العربية، القاهرة، ط-أحكامه القانونية وحدوده الشرعية-الإنجاب الصناعي:  محمد مرسي زهرة انظر،-2163

 .621أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، ص :  أحمد أبراهيم بك.وما بعدها
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وقد وضع المشرع الجزائري إطارا قانونيا لمسألة التلقيح الاصطناعي دون أن يوضح ما يرتبه    
 من آثار على العلاقة الزوجية من جهة، و بالنسبة لثبوت و نفي النسب من جهة تخلف إحدى شروطه

  .أخرى
  صور التلقيح الاصطناعي وحكمها في الفقه الإسلامي المعاصر -ج   

  صور التلقيح الصناعي المحظور: أولا   
ن البحوث قسم مجمع الفقه الإسلامي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي في مؤتمره الثالث بعما   

  :)2165( إلى سبعة صور، وهي أهم الطرق المستعملة)2164(المقدمة في موضوع التلقيح الصناعي
أن يجرى التلقيح بين نطفة مأخوذة من زوج، وبيضة مأخوذة من امرأة ليست : الصورة الأولى   

  .زوجته، ثم تزرع تلك اللقيحة في رحم زوجته
جل غير الزوج، وبيضة الزوجة، ثم تزرع تلك  أن يجرى التلقيح بين نطفة ر:الصورة الثانية   

  .اللقيحة في رحم الزوجة
أن يجرى تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين، ثم تزرع اللقيحة في رحم امرأة : الصورة الثالثة   

  .متطوعة بحملها
 أن يجرى تلقيح خارجي بين بذرتي رجل أجنبي، وامرأة أجنبية، وتزرع اللقيحة :الصورة الرابعة   

  . الزوجةفي رحم
 أن يجرى تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين، ثم تزرع اللقيحة في رحم زوجة :الصورة الخامسة   

  .أخرى
  صورتا التلقيح الاصطناعي المباح شرعا   
 أن تؤخذ نطفة من زوج وبيضة من زوجته، ويتم التلقيح خارجيا، ثم تزرع :الصورة الأولى   

  .اللقيحة في رحم الزوجة
  . أن تؤخذ بذرة الزوج، وتحقن في رحم زوجته، ويتم التلقيح داخليا:ةالصورة الثاني   

                                                 
التلقيح الداخلي أو الإخصاب الداخلي، وهو ما أخذ فيه ماء الرجل : اع التلقيح الاصطناعي إلى نوعين ج الباحثون في تقسيم أنو-2164

تلقيح خارجي، أو الإخصاب المعملي، حيث يتم الإخصاب في وسط : والنوع الثاني. وحقن في محله المناسب داخل رحم المرأة، زوجة أو غيرها
. مرأة زوجين أو غيرهما، وجعلا في أنبوب أو طبق اختبار، ثم تزرع في مكاا المناسب في رحم المرأةمعملي، وهو ما أخذ فيه الماءان من رجل وا

 . 263-1/262فقه النوازل، :  أبو زيد   بكر عبد االله
 وانظر تفصيلا أكثر .35-34، ص 16، قرار رقم 1986 مجموع قرارات وتوصيات مجمع الفقه الإسلامي، الدورة الثالثة، عمان، -2165

التلقيح الصناعي بين أقوال الأطباء وآراء الفقهاء، دار الفكر الجامعي، : أحمد محمد لطفي أحمد. حول صور التلقيح الصناعي وحكمها
 .277-276، ص 2006الإسكندرية، 
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  موقف الفقه المعاصر: ثانيا     
، وذلك لما تتضمنه من )2166(اتفق أكثر الفقهاء المعاصرين على حرمة الصور الخمسة الأولى   

من ماء إدخال بيضة زوجة لقحت بماء زوجها، أو رجل آخر، في رحم أجنبية، أو في رحم تلك الزوجة 
رجل أجنبي عنها، مما يؤدي إلى التقاء تلك العمليات بحقيقة الزنا المحرم، فالطفل المنتج منها كولد الزنا، 
فلا يثبت له نسب من زوجها؛ لأن البذرة الذكرية ليست منه،كما لا يثبت للطفل نسب من صاحب 

 حالة شبهة، وإنما يلحق ، ولا هو في)2167("الولد للفراش:"البذرة الذكرية؛ لأنه ليس بزوج للحديث
نسب الطفل بأمه حينئذ كما في الزنا الحقيقي، والحالات الأخرى أدعى لتحقق صورة الزنا، وضياع 

  .نسب الطفل، وإفساد معنى الأمومة كما فطرها االله تعالى عليه
 ومقاصد الشرع جاءت بحفظ العرض والنسب، وهذه الأنواع من التلقيحات الصناعية ضياع    

  .لمقاصد، وخطر على كيان اتمع الإسلاميلتلك ا
، من منع أساليب )2168(وهذا ما قرره امع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي   

عدم اللجوء إليها : التلقيح الصناعي الخمس الأولى، وإباحة الصورتين الأخيرتين، إلا أنه زاد شرطين وهما
وهو ما . يتم بمنتهى الاحتياط والحذر من اختلاط النطف واللقائحإلا في حالة الضرورة القصوى، وأن 
  :واستدلوا بما يأتي. )2169(ذهب إليه كثيرا من الفقهاء المعاصرين

 أن عملية التلقيح تتم بين مائي الزوجين وتعاد إلى رحم الزوجة، وهي كالمعاشرة الطبيعية -1   
فراش؛ لأن الولد خلق من مائه وولد على بين الزوجين؛ لذا يثبت فيها النسب من الزوج صاحب ال

فراشه، ولأن الإنجاب ذه الطريقة يعد عملا مشروعا لا إثم فيه و لا حرج و هو بعد هذا يكون في تلك 

                                                 
تحريم : ولالأ.  على أقوالواختلفوا في حكم الصورتين السادسة والسابعة. 1/269فقه النوازل، :  انظر، بكر عبد االله أبو زيد-2166

أنه من مواطن الضرورات، فلا يفتى فيه بفتوى عامة، : التوقف، الرابع: التلقيح بنوعيه الداخلي والخارجي، الثاني الجواز بشروط، الثالث
ييفها في الخطأ في مع اتفاق القائلين بالجواز أن هذه العملية تحفّها المخاطر والمحاذير، يمكن تك. وعلى المكلف المبتلى سؤال من يثق بدينه وعلمه

النسب، بأن تؤخذ عينة من شخص وتنسب لشخص آخر، وفي العرض، فإن هذا المولود الذي حصل بطريقة يكتنفها الإخلال سيعرض هذه 
ات البنية الإنسانية إلى توجيه الشكوك حولها وتوسيع دائرة الكلام في الوسط الاجتماعي تصريحا أو تعريضا، والمحافظة على العرض من ضروري

 .1/271 فقه النوازل،: انظر، بكر عبد االله أبو زيد. الشرع
 .440سبق تخريجه، ص  -2167
 .1984، 2امع الفقهي لرابطة العالم الإسلامي، مكة المكرمة، الدورة الثامنة، قرار رقم  -2168
إن :" التوقف في المسألة حيث قال-رحمه االله- وقدا اختار الشيخ بن باز.271-1/270فقه النوازل، : انظر، بكر عبد االله أبو زيد -2169

 ولكن أنا ممن توقف في ذلك، -عز وجل-التلقيح الصناعي أجازه بعض العلماء المعاصرين بشروط مهمة واحتياطات حتى لا يقع ما حرم االله 
ر، إدارة مجلة البحوث جمع وترتيب محمد بن سعد الشويع: مجموع فتاوى ابن باز". وأنصح بعدم فعله، لأنه قد يفتح باب شر لا اية له

 .21/192، 2002، 1الإسلامية، السعودية، ط
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الحالة سبيلا للحصول على ولد شرعي يذكر والداه به و تمتد به حياما وتكتمل سعادما النفسية و 
  .)2170(عشرة و بقاء المودة بينهماالاجتماعية، ويطمئنان على دوام ال

 قواعد الشرع و مقاصده الكلية جاءت بما يكفل للعباد حفظ أنفسهم، و استمرار تعاقبهم، -2   
وحفظ نسلهم بأن لا يشوبه اختلاط مياه غير الأزواج أو ضياع أواصر الأنساب، وفي إباحة الطريقتين 

  . النفسية والاجتماعية للزوجينالأخيرتين تأكيد على حفظ تلك المقاصد، وتحقق السعادة
أما ما قد يشوب حكم الإباحة لتلك الصورتين من احتمال اختلاط النطف أو اللقائح في أوعية    

الاختبار ولاسيما إذا كثرت ممارسته و شاعت، كذلك ما قد يحصل من تكشف للعورات المغلظة للزوج 
  :)2171(تيأو الزوجة أمام الأجانب اشترط مجمع الفقه الإسلامي الآ

  . عدم اللجوء إليها إلا في حالة الضرورة القصوى-أ   
 . أن تكون العملية بمنتهى الاحتياط والحذر من اختلاط النطف أو اللقائح-ب   
 . التأكد من خلال أطباء ثقات على نجاح العملية أو حصول غلبة الظن على نجاحها-ج   
  .مة أو رجل عند عدمها و الضرورة قائمة الحرص على ألا تكشف عورة المرأة إلا طبيبة مسل-د   
 وهوحقن ماء -مصطلح فقهي قديم- قياس التلقيح الاصطناعي على مسألة الاستدخال-ه   

  .)2172(الرجل في قبل المرأة، وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى ثبوت النسب بالاستدخال
 مكرر من 45 وعلى هذا فلا يثبت النسب عند تخلف إحدى الشروط المنصوص عليها في المادة   

  .قانون الأسرة الجزائري، حتى ولو لم ينص المشرع على ذلك صراحة
وبالمقابل فإذا أنكر الزوج أبوته للمولود الناتج من زواج صحيح، أو فاسد وقام نزاع في ذلك    

 قد أجازت للقاضي الذي يعرض عليه نزاع من هذا 40بين الزوج والزوجة، فإن الفقرة الثانية من المادة 
نوع أن يلجأ إلى كافة الطرق العلمية الممكنة لإثبات النسب، بما في ذلك ما يسمى بالحمض النووي، ال

  .ويدخل ضمن الأسباب الكاشفة للنسب، وسيأتي بيان ذلك
  ثبوت النسب بعد الفرقة من زواج صحيح: ثالثا   
ل خلال عشرة ينسب الولد لأبيه إذا وضع الحم:"  من قانون الأسرة على أنه43نصت المادة    

حيث يتضح من نص هذه المادة أن المشرع الجزائري قد أغفل ". أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة
  :التفصيل في جملة أمور أساسية

                                                 
 .553الضوابط الشرعية لاستنباط الأحكام الفقهية للنوازل المعاصرة، ص : كمال طه مسلم انظر، -2170
 .554-553الضوابط الشرعية لاستنباط الأحكام الفقهية للنوازل المعاصرة، ص : انظر،كمال طه مسلم -2171
 .4/712  مغني المحتاج،:الشربيني.4/124، 2000، 1دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط الفتاوى الهندية،: نطام انظر، الشيخ -2172
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، هل يقصد ا الانفصال الحقيقي بين الزوجين من "الانفصال"لم يبين المقصود من كلمة :أولا   
غير . هو حكم الطلاق الصادر بحكم قضائي" الانفصال"ارة يوم تلفظ الزوج بالطلاق، أم أن المراد بعب

 من نفس القانون قد نصت صراحة على أن أقصى مدة الحمل عشرة أشهر من تاريخ 60أن المادة 
  .الطلاق أو الوفاة

 يطرح 49فالقول أن الانفصال هو الطلاق الذي يقع بصدور حكم قضائي به وفقا للمادة    
رة أشهر من يوم صدور الحكم القضائي بالطلاق، ويترتب على ذلك أن إشكالية بدء حساب مدة العش

الطفل الذي ينجب قد يكون خلال مدة أكبر من عشرة أشهر إذا تم بدء حساب مدة العشرة أشهر من 
لذلك يكون المعنى . يوم تلفظ الزوج بالطلاق، وهذا ما يتناقض والمبادئ الأساسية للنسب شرعا وقانونا

والذي يتماشى وأحكام النسب الشرعية هو الانفصال الفعلي بين الزوجين بغض النظر الأصح للانفصال 
عن الطلاق الذي يصدر بحكم قضائي، والذي قد يتأخر صدوره عن تاريخ الانفصال الحقيقي للزوجين؛ 

  .أي من يوم تلفظ الزوج بالطلاق وفراقه لزوجته
نفصال قياسا على القواعد العامة في إثبات وعلى هذا يرجع الأمر إلى القاضي لتفسيره كلمة الا   

  .النسب
كما أنه لم يفرق بين ما إذا كانت الفرقة قبل الدخول أو بعده، فإذا طلق الرجل زوجته : الثانية   

قبل الدخول والخلوة، ثم ولدت ولدا بعد الطلاق، فإن أتت به قبل مضي ستة أشهر من تاريخ الطلاق 
ا حملت به قبل الفرقة، وإن أتت به بعد مضي ستة أشهر أو أكثر من ثبت نسبه من الزوج للتيقن بأ

تاريخ الطلاق فلا يثبت نسبه من الزوج، لاحتمال أا حملت بعد الطلاق من غيره، واحتمال أا حملت 
  .قبل الطلاق لا يكفي لإثبات النسب هنا؛ لأن زوجيتها انقطعت ذا الطلاق البائن حيث لا عدة عليها

ق الرجل زوجته بعد الدخول أو الخلوة سواء أكان الطلاق رجعيا أم بائنا أم توفى عنها وإذا طل   
زوجها، فإن أتت بالولد قبل مضي أقصى مدة الحمل من يوم الطلاق أو الوفاة ثبت نسبه من الزوج، أما 

ق أو إن ولدته بعد مضي أقصى مدة الحمل من يوم الطلاق أو الوفاة فلا يثبت نسبه من الزوج المطل
  .)2173(المتوفى، وهذا رأي الجمهور

حيث  .لم يميز المشرع الجزائري بين ما إذا كان الطلاق رجعيا أو بائنا كما فعل الفقهاء:الثالثة   
إن كان الطلاق رجعيا ولم تقر المرأة بانقضاء عدا : فصل الحنفية بين الطلاق الرجعي والبائن، فقالوا

 به قبل مضي أقصى مدة الحمل من تاريخ الطلاق، أم بعد مضي يثبت نسب الولد من الزوج، سواء أتت
أقصى مدة الحمل؛ لأن الطلاق الرجعي لا يحرم المرأة على زوجها، فيجوز له الاستمتاع ا، ويكون 

                                                 
 .7/685الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 710-709أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  مصطفى شلبيانظر، -2173
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ذلك رجعة، فإن أقرت المرأة بانقضاء العدة، وكانت المدة تحتمل انقضاءها، فلا يثبت نسب الولد من 
لمدة بين الإقرار والولادة أقل من ستة أشهر لتبين كذا أو خطئها في إقرارها، فإن الزوج إلا إذا كانت ا

  .كانت ستة أشهر فأكثر فلا يثبت نسبه من الزوج إلا إذا ادعاه
وإن كان الطلاق بائنا أو كانت الفرقة بسبب وفاة الزوج، ولم تقر بانقضاء العدة فلا يثبت    

 أقصى مدة الحمل من تاريخ الطلاق أو الوفاة، أما إن أتت به بعد نسب الولد إلا أذا أتت به قبل مضي
مضي هذه المدة ولم يكن هناك احتمال بأا حملت به قبل الطلاق أو الوفاة، فإن أقرت بانقضاء العدة 
والمدة تحتمل انتهاء العدة فيها فلا يثبت نسب الولد من الزوج إلا إذا جاءت به قبل مضي ستة أشهر من 

  .)2174(قراروقت الإ
 أن المشرع الجزائري قد وضع شرطا واحدا لثبوت 43هذا، والملاحظ من خلال نص المادة    

النسب في حالة الفرقة بين الزوجين من زواج صحيح، وهو الولادة خلال عشرة أشهر من تاريخ 
ت نسبه إلى أبيه، غير أنه إذا أتت المرأة بالولد بعد مرور أكثر من عشرة أشهر فلا يثب. الانفصال أو الوفاة

وعليه يكون لأي شخص ذي مصلحة . إلا إذا نسبته الزوجة دون علم الزوج المطلق أو المتوفى أو ورثته
. )2175(أن يطعن في هذا النسب ويرفع دعوى أمام القضاء تتعلق بإسناد نسب المولود إلى الزوج زورا

   .وهنا يثور التساؤل حول مدى حجية شهادة الميلاد في ثبوت النسب؟
 لم يبين المعيار المعتمد في اعتبار النسب من يوم 43الواقع أن المشرع الجزائري من خلال المادة    

ذلك أنه من المعلوم أن شهادة . الولادة الحقيقي أم من يوم تسجيل المولود في سجلات الحالة المدنية
يخ ميلاده ومحل الولادة، وهي الميلاد تعد ورقة رسمية تشتمل على اسم المولود وجنسه واسم والديه وتار

حجة على البيانات الواردة ا ما لم يثبت العكس؛ أي أا ليست حجة قاطعة في ثبوت النسب بل هي 
قرينة قابلة لإثبات عكسها ما لم يقر الرجل بصحة البيانات المدونة ا، لأا لم توضع أصلا لإثبات 

يتميز به عن غيره من الأفراد، فيجوز إثبات عكسها أو النسب، وإنما الغرض منها أن يكون للمولود اسم 
بطلاا، لأن بياناا تثبتها الجهات المختصة طبقا للبيانات التي يقدمها من بلغ عن واقعة الميلاد أيا كان 

                                                 
: العربي بلحاج. 7/686الفقه الإسلامي وأدلته، :  وهبة الزحيلي. وما بعدها393الأحوال الشخصية، ص : أبو زهرة انظر، -2174

 .1/193الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، 
 أن دعوى النسب حسبة الله تعالى، فلذا يجوز رفعها دون طلب من أحد لأن النسب يتعلق به حق  إلىتجدر الإشارة في هذا الصدد -2175

 .  الحقوق هي مما يجب على كل مسلم المحافظة عليها والدفاع عنهااالله تعالى وحق العباد باعتبار أن هذه 
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وعلى هذا لا تصلح بمجردها لثبوت . شخصه وصلته بالمولود دون التحقق من صحتها أو التثبت منها
  .)2176(د قرينة لا يمنع دحضها وإقامة الدليل على عكسهاالنسب وأن كانت تع

  الأسباب الكاشفة للنسب:  الفرع الثاني   
 أو البينة وأالإقرار في و تتمثل هذه الوسيلة  ، لأا تكشف عن واقعة سابقةبالكاشفة؛ ىتسمو   

  )2177(. بإيجازاللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب عند الاقتضاء، وفيما يلي عرض لهذه الأسباب
  الإقرار :أولا   
 وهو حجة قاصرة على المقر لا ،بإلحاق نسب ولد مجهول النسب به عتراف شخص معيناهو و    

 ويثبت له النسب من غير حاجة إلى بيان سبب ،حالتي الصحة أو المرض تتعداه سواء كان ذلك في
 ،هذا الولد ابنه ثبت نسبه منه وعلى هذا لو أقر شخص بأن ،له ولاية على نفسه  لأن الإنسان؛النسب

المعتبرة   توافرت الشروطتى الإرث موالنفقة : باء مثلجميع الحقوق التى تثبت للأبناء على الآ وكان له
  . )2178(لصحته

       , لأبوةة، أو بايكون بالبنو  أن الإقرار قدمن قانون الأسرة 44و يتبين من خلال نص المادة    
   .الأمومةأو ب

   :يلي  فيما، وذلك بإيجازنواع الإقرارلأ  التطرق من خلاليأتي ذكرهادة شروط ويشترط فيه ع
  الإقرار بالبنوة -1   
اعتراف صريح من الأب أو   فهو،هو إعلان الشخص صراحة أن شخصا معين ابنه أو ابنتهو    

فر ا يجب تواعاء صحيحدلا يكون هذا احتىو، كقول الرجل هذا ابني أو هذه ابنتي،الأم ببنوة المقر له
   :هيوالإقرار  مجموعة من الشروط تسمح بتصديق هذا

  .مختارا, عاقلا, أن يكون المقر بالغا -   
  .نسبه إليه  فإن كان معلوم النسب لا يصح؛أن يكون الولد مجهول النسب -   

                                                 
أحكام الأسرة : انظر، عبد العزيز رمضان سمك. 24/2/1975 في جلسة 9 وهو ما قضت به محكمة النقض المصرية في الطعن رقم -2176

 .509-508في الفقه الإسلامي والقانون المصري، ص 
راجع تفصيلا . حكم القاضي والسماع والتحكيم والقرعة على خلاف بين الفقهاء في ذلككما يثبت بالقيافة و الحمل الظاهر و -2177

 . وما بعدها61النسب وأحكامه في الشريعة الإسلامية والقانون الكويتي، ص : محمود محمد حسن. أكثر
 .691-7/690الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي .397-396الأحوال الشخصية، ص : بو زهرة أانظر، -2178
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المقر له بالنسب أكبر  و تكذيب العقل يأتي من كون الشخص؛ أن لا يكذبه العقل و العادة -   
أما التكذيب بالعادة كأن ، سنة اثنتي عشرة في السن أو بينهما فارق نسبي أقل من  لهلمقر أو مساويامن ا

  )2179(.إليه أبدا يدعي شخص ببنوة شخص من بلد أجنبي لم يسافر
  بالأبوة أو بالأمومة الإقرار -2   
   "أمي ةفلان" أو " أبي فلان" و يكون بتصريح شخص معين له به علاقة أو أب أو أم كقوله   

  :بشروط هي
  

  .له أن يكون المقر مجهول النسب و ليس المقر -   
      يقبله العقل وله  بنااعتباره اأن يوجد بينه و بين المقر بأبوته أو أمومته فارق في السن يسمح ب -   

  .)2180(و العادة
  الإقرار بالأخوة و العمومة -3   
 وإنما تربطهما ،خر و لا فرعا لهليس أصلا للآالإقرار يتم بين شخصين كلاهما  هذا النوع منو    

  ويسمي بالإقرار،"هذا عمي" ,"يهذا أخ:" و يكون الإقرار بلفظ،ا أصل مشتركمحواشي أي له قرابة
أن يصدقه  وله مجهول النسب يكون المقر ثاره يجب أن لاآ ينتج حتىو .المحمول على الغير وهو المقر عليه

  .)2181(عليه رأن يصدقه المق والعقل و العادة
 45الإقرار و لا يثبت به النسب إلا بتصديق المقر عليه و هذا ما أكدته المادة  فلا يصدق هذا   

  غير المقر إلاىالإقرار بالنسب في غير البنوة و الأبوة و الأمومة لا يسري عل":من قانون الأسرة
  .بالعمومة د عند الإقرارو المقر عليه هنا هو الأب عند الإقرار بالأخوة و الج     ". بتصديقه

  البينة: ثانيا   
، وسواء أكان شهادة الطبيب أو المستشفى يثبت النسب بالبينة الشرعية، وهي مرادفة للشهادة ك   

 بينما ،على التصديقيقوم  لأن الإقرار لإثبات النسب على النفس أو على الغير، وهي أقوى من الإقرار؛
ة، فإذا ادعى شخص على آخر بأنه ابنه أو أخوه وأنكر المدعى عليه ، فهي أقوى الأدلذلك البينة لا تلزم

ذلك، فعبء الإثبات على المدعي، فإذا أثبتها بالبينة فإنه يحكم له ببنوة النسب إذا توفرت شروط صحة 
  .)2182(هذه الدعوى، وتترتب عليه جميع آثاره الشرعية

                                                 
 .692-7/691الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 716-715أحكام الأسرة في الإسلام، : انظر، شلبي -2179
 .719أحكام الأسرة في الإسلام، ص : انظر، شلبي -2180
 .7/693الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 720-719المرجع نفسه، : انظر، شلبي -2181
 .7/695المرجع نفسه، : وهبة الزحيلي .725-724رجع نفسه، الم: انظر، مصطفى شلبي -2182
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 ي جميع ما يكون حجة أم هي ما ذهبالمشرع الجزائري لم يبين المقصود بالبينة فهل ه إلا أن   
وامرأتان كما   الشهادة و التى تكون برجلين عند المالكية أو رجلاإليه الجمهور من الفقهاء على أ

  )2183(.ذهب إلى ذلك الحنفية
  اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب في الفقه والقانون: ثالثا   
طعة النظير وأولته عناية فائقة، وجعلته من ضمن أحاطت الشريعة الإسلامية النسب برعاية منق   

 كما نظمته من خلال علاقة الزواج، إذ يعد - حسب تعبير الفقهاء والأصوليين-الضرورات الخمس 
عقد الزواج الصحيح الذي توافرت أركانه وشروطه وانتفت فيه موانعه سببا لصحة الأنساب، فنسب 

ا صحيحا بعد ستة أشهر من الدخول ثابت بالإجماع لقوله الولد الذي أنجبته المرأة المتزوجة زواج
فأما ثبوت النسب بالفراش فأجمعت :"يقول ابن القيم في ذلك. )2184("الولد للفراش وللعاهر الحجر:"�

  . )2185("عليه الأمة
        ومنه فإن القاعدة الأساسية في هذا الباب أن لا يعلو على الفراش شيء من الأدلة سوى اللعان 

حصر االله فيه جواز نفي النسب الثابت منه، وليس في الإسلام طريقة أخرى لنفي النسب بعد ثبوته الذي 
بالفراش غير اللعان، وهو خاص بالزوج فقط، وبذلك حمى الإسلام النسب والأسرة من الاهتزاز 

ن خلال والاضطراب وأغلق أبواب نفي النسب بعد ثبوته بالفراش إغلاقا محكما، ولم يسمح بفتحه إلا م
إنه لما كان الفراش موجبا للحوق النسب كان بالناس ضرورة إلى :"اللعان، وفي هذا يقول ابن رشد

  . )2186("طريق ينفونه به إذا تحققوا فساده، وتلك الطرق هي اللعان
هذا، ويشهد العصر الحديث بتقنياته العلمية المتطورة أسلوبا آخر لإثبات النسب أو نفيه، مما    

بات النسب بالطرق العلمية محلّ جدل فقهي، تباينت من خلاله آراء الفقهاء بين المنع جعل مسألة إث
  .والتوقف والجواز

                                                 
اتفق الفقهاء على أن النسب يثبت بالبينة، كما اتفقوا على عدم ثبوته بشهادة عدل واحد ويمين، ولا بشهادة امرأتين ويمين،  -2183

أتين، وإنما يثبت بشهادة رجلين عدلين، واختلفوا في ثبوته بشهادة عدل وامرأتين، فذهب الجمهور إلى عدم ثبوت النسب بشهادة عدل وامر
ووجه ذلك عندهم أن النسب ليس بمال، ولا يقصد به المال، ويطلع عليه الرجال، فلم يكن للنساء في شهادته مدخل كالحدود والقصاص، 

:  محمود محمد حسنانظر،. وذهب الحنفية إلى أن النسب يثبت بشهادة رجلين أو رجل وامرأتين، لأن هذا هو الأصل في نصاب الشهادة
 .91-90النسب وأحكامه في الشريعة الإسلامية والقانون الكويتي، ص 

 .440سبق تخريجه، ص -2184
 .5/410زاد المعاد، : ابن القيم-2185
 .2/115بداية اتهد، :  ابن رشد-2186
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والَّذِين يرمونَ أَزواجهم ولَم يكُن لَهم شهداءُ �:ومرجع المنع في ذلك الاعتماد على قوله تعالى   
أَر دِهِمةُ أَحادهفَش مهفُسإِلَّا أَنادِقِينالص لَمِن هاتٍ بِاللَّهِ إِنادهش عأن اللعان يعتبر  باعتبار .)2187(�ب

 الآية قد ذكرت أن الزوج لا يملك إلا شهادة نفسه فيلجأ الوسيلة الوحيدة لإثبات النسب، ذلك أن
. لاميةللعان، وأي اعتماد على طرق علمية دون ذلك فهو خروج عن الأحكام المقررة في الشريعة الإس

  .)2188(فأهدر بذلك الشبه البين، وهو الذي يعتمد على البصمات الوراثية
، إذ لم يعتمد سوى الطرق الشرعية 1984وهذا ما تبناه المشرع الجزائري أثناء سنه لقانون    

لإثبات النسب الواردة في القرآن والسنة، و هو ماكرسه الاجتهاد القضائي، بالتزامه تطبيق النص القانوني 
لذي لا يقبل أي تأويل أو اجتهاد، وذلك من خلال القرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ ا

وهذا نص ما جاء .  حيث قضى بأن إثبات النسب عن طريق تحليل الدم طبيا غير جائز15/6/1999
 الدم حيث أن القرار المنتقد القاضي بتأييد الحكم المستأنف القاضي بتعيين خبرة طبية قصد تحليل:"فيه

حيث أن إثبات النسب قد حددته المادة . للوصول إلى تحديد نسب الولدين بأن ينسبا للطاعن   أم لا؟
 وما بعدها من قانون الأسرة الذي جعل له قواعد إثبات مسطرة وضوابط محددة تفي بكل الحالات 40

قضاة الموضوع، فدل التي يمكن أن تحدث، ولم يكن من بين هذه القواعد تحليل الدم الذي ذهب إليه 
ذلك أنه قد تجاوزوا سلطتهم الحاكمة إلى التشريعية، الأمر الذي يتعين معه نقض القرار المطعون فيه 

  .)2189(وإحالته لنفس الس
 40حيث يتضح من خلال ما ذهب إليه قضاة المحكمة العليا أم قد طبقوا النص الحرفي للمادة    

ت النسب قبل تعديلها، إذ تعتبر لجوء القاضي لأي خبرة علمية من قانون الأسرة التي تحدد طرق إثبا
  .تستهدف إثبات أو نفي النسب بأي طريقة من الطرق العلمية تجاوزا للسلطة الحاكمة إلى التشريعية

 و الرافض للطرق العلمية لإثبات النسب متفقا -المذكور أعلاه-إلى جانب ذلك، لم يكن الرأي    
، حيث رأى فريق آخر من فقهاء الشريعة والقانون في استعمال هذه الطرق عليه بين فقهاء القانون

  .وسيلة علمية تعطي نتائج صحيحة، طبقا لما أثبته العلم الحديث
واعتبارا لكل ذلك ومحاولة من المشرع الجزائري الاستجابة للتطورات العلمية الحديثة التي نتج    

مية، فإنه قد أدرج الطرق العلمية ضمن وسائل إثبات عنها استحداث تقنيات جديدة في المعرفة العل

                                                 
 .6  الآية:النور -2187
: سفيان بن عمر بورقعة: الفقه الإسلامي من ذلك راجع تفصيلا أكثر حول مسألة إثبات النسب بالطرق العلمية الحديثة وموقف -2188

 . وما بعدها33، ص 2007، 1النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته، كنوز اشبيليا للنشر والتوزيع، السعودية، ط
 .88، ص 2002الة القضائية، عدد خاص، : 222674 ملف رقم -2189
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 والتي جاء 40 في الفقرة الثانية من المادة 05/02النسب أثناء تعديل قانون الأسرة بموجب الأمر 
  ".و يجوز للقاضي اللجوء للطرق العلمية لإثبات النسب:"فيها

بات النسب ذه الطرق دون إلا أن ذلك لا يفهم على إطلاقه؛ لأن إطلاق العنان للقاضي في إث   
حصرها أو توضيح ال تطبيقها وحجيتها، قد يفتح الباب على مصراعيه لاختلاف فقهي حول هذه 

السابق -ذلك أن المادة . الطبيعة، وتحديدا مسألة سلطة القاضي في تقدير اللجوء إلى الطرق العلمية
لمية في إثبات النسب دون تحديد المقصود  قد اكتفت بالإشارة إلى جواز اللجوء إلى الطرق الع-ذكرها

  .منها أو حصر لصورها
وعلى هذا فالأمر ليس على إطلاقه؛ لأن إعمال القضاء للنص القانوني لا يحول دون وجود    

  .عقبات وعوائق قد تؤدي إلى عدم تكريسها عمليا
 على 1996  من دستور34 فمن هذه العوائق ما يمس حرمة الحياة الخاصة، إذ تنص المادة -   

  .)2190("تضمن الدولة عدم انتهاك حرمة الإنسان، ويحظر أي عنف بدني أو مساس بالكرامة:"أنه
فهذه المادة تشكل إحدى أهم العقبات الأساسية أمام تطبيق الطرق العلمية الحديثة في النسب،    

  .وخصوصا فحص الحمض النووي الذي يشكل تدخلا في الحياة الخاصة للفرد
 على 1996 من دستور 35 يؤدي إلى انتهاك السلامة الجسدية، إذ تنص المادة  ومنها ما-   

يعاقب القانون على المخالفات المرتكبة ضد الحقوق والحريات وعلى كل ما يمس سلامة :"أنه
  .)2191("الإنسان

 كما أا تؤدي إلى إجبار الشخص على تقديم دليل ضد نفسه، وهذا يتنافى مع ما كرسته -   
ظمة الإجرائية مبدأ عاما لا يجوز بموجبه اللجوء لإجبار الشخص على تقديم دليل ضد مختلف الأن

  .)2192(نفسه
وانطلاقا من أن النص على جواز اللجوء إلى الطرق العلمية في إثبات النسب جاء مطلقا غير    

يما منضبط بالشروط الشرعية، مما يستوجب الوقوف عندها من خلال ما أقره الفقه الإسلامي، وذلك ف
  :يأتي

                                                 
 .14/4/2002 المؤرخة في 25العدد : الجريدة الرسمية -2190
 .14/4/2002 المؤرخة في 25العدد : الجريدة الرسمية -2191
إضافة إلى العوائق المادية التي تتمثل في قلة المخابر المتخصصة في مجال البصمة الوراثية، وكذا المصاريف الباهضة التي تثقل كاهل  -2192

 .أطراف الدعوى
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  إثبات النسب ونفيه عن طريق البصمة الوراثية من منظور شرعي: أولا   
التي تجعل كل  هي المادة الوراثية الموجودة في خلايا جميع الكائنات الحية، وهي :الوراثية البصمة   

  .)2193(إنسان مختلفا عن غيره، وهو ما يعرف بالحمض النووي
وية الإنسان عن طريق تحليل جزء أو أجزاء من الحمض تعيين ه:"  كما يمكن تعريفها بأا   

  .)2194("النووي المتمركز في نواة خلية من خلايا جسمه
امع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي  ونظرا لأهمية الموضوع فقد تم عرضه على   

امسة عشرة من دورات امع اتخاذ قرار بشأن هذا الموضوع في الدورة الخ بمكة المكرمة، وقد تم إرجاء
 مزيد من البحث والدراسة الطبية والشرعية، ثم صدر القرار في الدورة السادسة عشرة، للحاجة إلى

وإنما طريق  وخلاصته أنه لا يجوز للزوج أن يعتمد على البصمة الوراثية لنفي نسب من تلده زوجته،
بدعوى الاستيثاق من صحة من  بصمة الوراثيةذلك اللعان بشروطه الشرعية، ولا يجوز الاعتماد على ال

  .ثبت نسبهم شرعا
على مجهول النسب ، سواء  ولكن لا بأس بالاعتماد على البصمة الوراثية في حالات التنازع   

أكان التنازع على مجهول النسب بسبب انتفاء الأدلة أم تساويها، أم كان بسبب الاشتراك في وطء 
رعاية الأطفال ونحوها،   الاشتباه في المواليد في المستشفيات، ومراكزوكذلك في حالات .الشبهة ونحوه

واختلاطهم، بسبب الحوادث أو  في حالات ضياع الأطفال و.وكذا الاشتباه في أطفال الأنابيب
يمكن التعرف على هويتها، أو بقصد  أو الحروب، وتعذر معرفة أهلهم، أو وجود جثث لم  الكوارث

 فكان امع الفقهي الإسلامي سباقا للاعتداد بالطرق .الحروب والمفقودينالتحقق من هويات أسرى 
العلمية كوسيلة لإثبات النسب، وقد توصل إلى تحديد الضوابط الشرعية التي من خلالها يمكن اللجوء إلى 

  :)2195(الطرق العلمية في إثبات النسب أو نفيه، وهي كما يلي

                                                 
داثة هذا المصطلح، والفقه الإسلامي إنما يتعامل مع الواقع في ضوء لا يوجد في الفقه الإسلامي تعريف محدد للبصمة الوراثية لح -2193

القواعد والأدلة الشرعية، وليس هناك ما يمنع من استحداث تعريف فقهي للبصمة الوراثية بعد التعرف على حقيقتها العلمية، وللتعرف على 
 والإرشاد الجيني، وهو من العلوم الحديثة التي توصل إليها علماء هذا حقيقة البصمة الوراثية من الناحية العلمية يمكن الرجوع إلى علم الوراثة

العصر، ولم يعرف سابقا بتفاصيله ودقائقه، ولعل من العوامل المساعدة على اكتشاف تلك التقنية الحديثة الفائقة الدقة اهر وأجهزة التحليل 
البصمة الوراثية وعلائقها الشرعية، مجلس النشر :  سعد الدين مسعد هلاليانظر،.والأشعة وغيرها مع الصبر والعمل الشاق لخدمة الإنسانية

 .26، ص 2001العلمي، جامعة الكويت، 
 .35البصمة الوراثية وعلائقها الشرعية، ص : انظر، سعد الدين مسعد هلالي -2194
فاسألوا أهل "موقع. م10/1/2002-5ة من بمكة المكرمة، في المد  مجلس امع الفقهي الإسلامي في دورته السادسة عشرة المنعقدة-2195
 www.islamonline.net .إسلام أو لاين، نت". الذكر
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لبصمة الوراثية في التحقيق الجنائي، واعتبارها وسيلة على ا لا مانع شرعا من الاعتماد :أولا   
ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما :"الجرائم التي ليس فيها حد شرعي ولا قصاص؛ للحديث إثبــات في

 وذلك يحقق العدالة والأمن للمجتمع، ويؤدي إلى نيل ارم عقابه وتبرئة المتهم، وهذا .)2196("استطعتم
  .عةمقصد مهم من مقاصد الشري

أن يحاط بمنتهى الحذر والحيطة والسرية،  في مجال النسب لابد إن استعمال البصمة الوراثية :ثانيا   
  .على البصمة الوراثية ولذلك لابد أن تقدم النصوص والقواعد الشرعية

 .نفي النسب، ولا يجوز تقديمها على اللعان على البصمة الوراثية في لا يجوز شرعا الاعتماد: ثالثا   
 الأنساب الثابتة شرعا، ويجب بقصد التأكد من صحة  لا يجوز استخدام البصمة الوراثية:رابعا   

الناس وصونا  على الجهات المختصة منعه وفرض العقوبات الزاجرة؛ لأن في ذلك المنع حماية لأعراض
 .لأنسام

  :ت التاليةالنسب في الحالا  يجوز الاعتماد على البصمة الوراثية في مجال إثبات:خامسا   
ذكرها الفقهاء، سواء أكان  حالات التنازع على مجهول النسب بمختلف صور التنازع التي -أ   

أم كان بسبب الاشتراك في وطء الشبهة  التنازع على مجهول النسب بسبب انتفاء الأدلة أو تساويها،
  .ونحوه

 طفال ونحوها، وكذا الاشتباهالاشتباه في المواليد في المستشفيات، ومراكز رعاية الأ حالات -ب   
  .في أطفال الأنابيب

الحوادث أو الكوارث أو الحروب، وتعذر  حالات ضياع الأطفال واختلاطهم، بسبب -ج   
على هويتها، أو بقصد التحقق من هويات أسرى  معرفة أهلهم، أو وجود جثث لم يمكن التعرف

          .الحروب والمفقودين
لبشرية لجنس، أو لشعب، أو لفرد، لأي غرض، كما لا تجوز ا بيع الجينات لا يجوز :سادسا   

   :)2197 ( كما يوصي امع بما يلي.جهة، لما يترتب على بيعها أو هبتها من مفاسد هبتها لأي
بالبصمة الوراثية إلا بطلب من القضاء؛ وأن يكون في  أن تمنع الدولة إجراء الفحص الخاص -أ   

القطاع الخاص الهادف للربح من مزاولة هذا الفحص، لما يترتب تمنع  مختبرات للجهات المختصة، وأن
  .الكبرى على ذلك من المخاطر

                                                 
 .8/413السنن الكبرى، . 17057كتاب الحدود، باب ما جاء في درء الحدود بالشبهات، حديث رقم : البيهقي -2196
فاسألوا أهل "موقع .م10/1/2002-5في المدة من بمكة المكرمة،   مجلس امع الفقهي الإسلامي في دورته السادسة عشرة المنعقدة-2197
 www.islamonline.net .إسلام أو لاين، نت". الذكر
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بالبصمة الوراثية في كل دولة، يشترك فيها المتخصصون الشرعيون،  تكوين لجنة خاصة -ب   
  .والإداريون، وتكون مهمتها الإشراف على نتائج البصمة الوراثية، واعتماد نتائجها والأطباء،

والغش، ومنع التلوث وكل ما يتعلق بالجهد البشري في  أن توضع آلية دقيقة لمنع الانتحال -ج   
حتى تكون النتائج مطابقة للواقع، وأن يتم التأكد من دقة المختبرات، وأن  حقل مختبرات البصمة الوراثية،

  .للشك ا دفعابالقدر الذي يراه المختصون ضروري) الجينات المستعملة للفحص(المورثات  يكون عدد
 بحوث المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت من خلال الندوة - سلفا-وهذا ما أكدته   

: الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني"الفقهية الطبية الحادية عشرة، تحت عنوان 
  .)2198("رؤية إسلامية

، )2199(صمة الوراثية ترقى إلى حجية القيافةحيث اتفقت البحوث المقدمة للندوة على أن الب   
وكادت تتفق على أن البصمة الوراثية لا تغني عن اللعان في إثبات النسب أو نفيه، فتظل أدلة إثبات 
النسب ونفيه المعروفة في الفقه الإسلامي منذ عصر الرسالة، والمقدمة على القيافة، مقدمة أيضا على 

  .البصمة الوراثية
 بالولادة المشهودة أو المقر ا، كما تثبت الأبوة بالفراش الذي هو علاقة وتثبت الأمومة   

الزوجية، كما تثبت بالإقرار والبينة، فإن وجدت كلها أو بعضها فلا يجوز اللجوء إلى البصمة الوراثية إلا 
القيافة أو عند التنازع؛ لأنه في هذه الحال يحتكم إلى القيافة لحل التراع، و البصمة الوراثية في حكم 

  .أولى
يقصد البصمة (وأما الجواب عن السؤال الثاني، وهو مترلة هذه الوسيلة :"يقول سليمان الأشقر   

إا لا يجوز أن تقدم عند التعارض على : بين الطرق الشرعية الأربعة لإثبات الأبوة، فنقول) الوراثية
ن تقدم على القيافة، بل القيافة طريقة ولكن يجب أ, الفراش ولا على شهادة التسامع ولا على الشاهدين

كما نص على أن مجال . )2200("بدائية بالنسبة إلى هذه الطريقة المتقنة التي يكاد يجزم بصدق نتائجها

                                                 
، "الإيسسكو" بالكويت، وذلك بالتعاون مع المنظمة الإسلامية للتربية والعلوم والثقافة 1998 أكتوبر 15 إلى 13المنعقدة من  -2198

 . وما بعدها70المرجع السابق، ص : انظر، سعد الدين مسعد هلالي. ومجمع الفقه الإسلامي بجدة، ومنظمة الصحة العالمية
وقد اختلف الفقهاء في ثبوت النسب . هم قوم يعرفون الأنساب بالشبه، والقائف هو الذي يعرف شبه الرجل بأخيه وأبيه: القافة -2199

ند التنازع وعدم توفر الدليل الأقوى منها، وذهب الحنفية بالقيافة، فذهب الجمهور إلى أن النسب يثبت ا، ويجوز الاعتماد عليها في إثباته ع
إلى أنه لا يثبت النسب بقول القائف، لأن الشرع حصر دليل النسب في الفراش، وغاية القيافة إثبات المخلوقية من الماء لا إثبات الفراش، فلا 

 .بعدها وما 67المرجع السابق، ص : انظر، محمود محمد حسن. تكون حجة في إثبات النسب
إثبات النسب بالبصمة الوراثية، بحث مقدم للندوة الفقهية الحادية عشر المنبثقة عن أعمال المنظمة الإسلامية للعلوم : سليمان الأشقر -2200

 .17، ص 1998 أكتوبر 15 إلى 13الطبية بالكويت، من 
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العمل بالبصمة الوراثية يكون في إثبات أو نفي أبوة من لم تثبت أبوته بطريق شرعي صحيح كحالة 
  .)2201(الشخص اهول النسب

 الشاذلي أن البصمة الوراثية تلتقي مع القيافة في عدة جوانب بحسب ما نص واعتبر حسن علي   
عليه الفقهاء، فالقيافة علم من العلوم يقوم على معرفة الشبه بين الولد والوالدين على أساس الصفات 
الظاهرة          أو الباطنة، وكذلك البصمة الوراثية ولكن عن طريق النمط الوراثي للحامض 

  .ومعلوم أن القيافة لا تسقط اللعان بالإجماع. )2202(النووي
لاعتماد البصمة الوراثية في إثبات النسب يجب التأكد من ثقة :"ويقول محمد المختار السلامي   

القائمين عليها، ولا تكون إلا عند تنازع الآباء في الأطفال المختلطين، وهذا أمر وإن كان قليل الحدوث 
والَّذِين �:في بحثه إلى أن البصمة الوراثية تغني عن اللعان لقوله تعالىوقد ذهب  .)2203("إلا أنه ممكن

لَمو مهاجوونَ أَزمري مهاء إِلَّا أَنفُسدهش مكُن لَّهفالزوج يلجأ للّعان لنفي النسب عند فقد من : ، قال�ي
في هذا الميدان لم يبق الزوج يشهد له بما رمى به زوجته من أن الحمل ليس منه، فمع التقدم العلمي 

  .)2204(وحيدا لا سند له، بل أصبح معه شاهد
إن البصمة : بعد بيان النتيجة العلمية لحقيقة البصمة الوراثية، نقول:"أما سعد العتري فيقول   

الوراثية تعتبر دليلا تكميليا ومساندا لإثبات النسب، وهو اختيار له مصداقية علمية، وخاصة في حالة 
وقد ذهب إلى أن البصمة لا تغني عن اللعان، وفرق بين . )2205("الزوجين في دعوى نسب الابناختلاف 

  :حالتين
إذا أثبتت البصمة الوراثية نفي النسب فيتأكد اللعان عند إصرار الزوجة على نسبة الولد لأبيه،  -

  .وتكون البصمة الوراثية في هذه الحال من الأدلة المساندة لدعوى الأب

                                                 
 .14إثبات النسب بالبصمة الوراثية، ص : سليمان الأشقر -2201
البصمة الجينية وأثرها في إثبات النسب، بحث مقدم للندوة الفقهية الحادية عشر المنبثقة عن أعمال : اذليانظر، حسن علي الش -2202

 .27، ص 1998 أكتوبر 15 إلى 13المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت، من 
عشر المنبثقة عن أعمال المنظمة الإسلامية إثبات النسب بالبصمة الوراثية، بحث مقدم للندوة الفقهية الحادية  :محمد مختار السلامي -2203

 .11-10، ص 1998 أكتوبر 15 إلى 13للعلوم الطبية بالكويت، من 
 .12إثبات النسب بالبصمة الوراثية ، ص  :محمد مختار السلامي -2204
لندوة الفقهية الحادية البصمة الوراثية ومدى حجيتها في إثبات النسب، إثبات النسب بالبصمة الوراثية، بحث مقدم ل:سعد العتري -2205

 .15-14، ص 1998 أكتوبر 15 إلى 13عشر المنبثقة عن أعمال المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت، من 
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لبصمة الوراثية نسب الولد لأبيه مع إصرار الأب في النفي، فينصح الأب بالعدول عن وإذا أثبتت ا -
ولا شك أن . )2206(نفيه، أما إذا استمر الأب في نفيه للنسب فالصحيح بقاء اللعان لثبوته في الشرع

  .)2207(العمل ذا الرأي الأخير يستوجب تأخير اللعان إلى ما بعد الولادة
  :)2208( من ثلاثة أوجهوحجتهم في هذا التوجه    
 - أي في حالي الزواج و عدمه-أن اعتماد البصمة الوراثية أساسا لإثبات النسب مطلقا : أولا   

يعني اعتبار النسب لصاحب الماء وليس لصاحب الفراش، والفراش الذي ينسب إليه الولد عند أبي حنيفة 
أمكن الدخول، أما ابن الزنا فلا ينسب وعند غيرهم لا ينسب إلى الفراش إلا إذا . هو مجرد عقد الزواج

  .لأب في الإسلام على سبيل الأصل حتى لا يحظى الزاني بشرف الأبوة وتستخدم الجريمة لإثبات النسب
 فيه كشف -بحال الزواج-أن اعتماد البصمة الوراثية أساسا لإثبات النسب مقيدة : ثانيا   

عقباه، خاصة إذا كانت الزوجة مخطئة، مما يترتب وفيه من المخاطر والإشكالات ما لا تحمد , للمستور
وهو ما . عليه عدم ثبوت نسب الكثيرين ممن لا تنطبق بصمتهم مع بصمة آبائهم أصحاب الفراش

  .يتعارض مع القاعدة الشرعية في تشوف الشارع لإلحاق النسب و عدم انقطاعه
تشوف الإسلام إلى وضع الحقائق في أن الأمر عند التراع يحتكم فيه للعدل والحق المطلق ل: ثالثا   

مكاا الصحيح كإقرار مبدأ القيافة، فعند تعارض أدلة الفراش والبينة و الإقرار التي هي الأصل في إثبات 
ولما كانت البصمة . النسب، يرجع إلى تحكيم القيافة التي تعتمد على الشبه وذلك لحل التراع و الخلاف

  .دليلا يحل محل القيافة إن توافرتتعتمد على الشبه العلمي اعتمدت 
وبعد هذا العرض الموجز لمدى اعتبار البصمة الوراثية وضوابط العمل ا في إثبات النسب أو    

 - سبقت الإشارة إليها-نفيه في الفقه الإسلامي المعاصر، وأا لا تغني عن اللعان إلا في حالات معينة
اللعان أولا، ثم الأخذ بعين الاعتبار هذه الضوابط الشرعية يحسن بالمشرع الجزائري التأكيد على العمل ب

الخاصة بالبصمة الوراثية ، وحصر الحالات التي يجوز فيها اللجوء إلى الطرق العلمية في إثبات النسب أو 
نفيه، حتى لا يترك الأمر على إطلاقه لما فيه من المخاطر والمحاذير الشرعية، كما هو الحال بالنسبة للفقرة 

                                                                                                                                                                                                                               . من قانون الأسرة40ثانية من المادة ال

                                                 
 .21البصمة الوراثية ومدى حجيتها في إثبات النسب، ص : سعد العتري -2206
 .81المرجع السابق، ص : انظر، سعد الدين مسعد هلالي -2207
 .78-77المرجع السابق، ص : مسعد هلاليانظر، سعد الدين  -2208
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  إثبات النسب أو نفيه بالبصمة الوراثية حق للمرأة لا للرجل: ياثان   
من الناس بالزنا، وشرع اللعان بين الزوجين إذا ما  شرع االله تعالى حد القذف لمن يرمي غيره   

والتحاكم للبصمة الوراثية جائز إذا كان . الزوجة، ولم يكن معه شهود أراد الزوج نفي الولد أو اام
يجاب إليه  جة؛ لأنه يحقق براءا وطمأنينة الزوج ونسب الولد، أما إن كان من الزوج فلاالزو الطلب من

  .إلاّ إن وافقت الزوجة لأنه يضيع حقها في الستر الذي يكون باللعان
وقد أجاب الدكتور يوسف القرضاوي عن سؤال ذا الصدد يستحسن نقله كاملا للاستفادة 

شرع االله حد القذف لمن رمى إنسانا بالزنا ":، حيث يقول في ذلكمنه في حكم هذه المسألة المستجدة
  .  ولم يقم بينة على ذلك-رجلا كان أو امرأة-

بأعينهم، دون تجسس منهم على  والبينة أن يأتي بأربعة شهداء رأوا عملية الزنى وهي تحدث
يأْتوا بِأَربعةِ شهداء فَاجلِدوهم  م لَموالَّذِين يرمونَ الْمحصناتِ ثُ�: قال تعالى.الزاني ومن يزني ا

الَّذِين تابوا مِن بعدِ ذَلِك وأَصلَحوا  تقْبلُوا لَهم شهادةً أَبداً وأُولَئِك هم الْفَاسِقُونَ إِلَّا ثَمانِين جلْدةً ولَا
حِيمرغَفُور 2209(�فَإِنَّ اللَّه(.  
الأزواج الذين يرمون زوجام ولم يكن لهم شهداء إلا : تثنى من هذا الحكماس ولكن القرآن

باالله إنه لمن  أربع شهادات: فمن ام امرأته بالزنا، فقد جعل االله له بديلا عن الشهود الأربعة أنفسهم،
. ورالقرآن ذلك في سورة الن كما فصل. أن لعنة االله عليه إن كان من الكاذبين: الصادقين، والخامسة

يكُن لَّهم شهداء إِلَّا أَنفُسهم  والَّذِين يرمونَ أَزواجهم ولَم�: قال تعالى.وذا يسقط عنه حد القذف
عبأَر دِهِمةُ أَحادهةُ أَنَّ فَشامِسالْخو ادِقِينالص لَمِن هاتٍ بِاللَّهِ إِنادههِ إِ شلَياللَّهِ ع تنلَع ن كَانَ مِن
الْكَاذِبِين والْخامِسةَ أَنَّ غَضب اللَّهِ  الْعذَاب أَنْ تشهد أَربع شهاداتٍ بِاللَّهِ إِنه لَمِن الْكَاذِبِين ويدرأُ عنها

ا إِن كَانَ مِنهلَيع ادِقِينم الزوج زوجته با وهذا اللعان مشروع فيما إذا. )2210(�الصمها الزنى أو ا
  .بنفي الولد منها

ستر على المرأة، فلم يعرف إن   أن يفترق الزوجان، وينسب الولد إلى أمه، وقد:وفائدة اللعان
وفي هذا من . ابنه حقيقة أو لم يكن ابنه كانت هي الكاذبة أو هو الكاذب، ولم يعرف إن كان الولد

  .المصلحة ما فيه
ومعرفة الولد إن كان من صلب  بح ممكنا معها تحليل الدم،وبعد أن ظهرت البصمة الوراثية وأص

طلب الاحتكام إلى البصمة   فقد اتفق العلماء على أن الزوج إذا.هذا الرجل أو لم يكن من صلبه

                                                 
 .5-4  الآيتين:النور-2209
 .9-6  الآيات:النور-2210
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اللعان من الستر عليها وعلى ولدها، وهذا  الوراثية لم يستجب له؛ لأنه يفوت على المرأة ما يوفره لها
العلماء هو ما إذا   ولكن الذي اختلف فيه.ومصلحة ولدها ا فيه من مصلحتهاالستر مقصود للشارع لم

  إلى طلبها أو لا؟ طلبت المرأة المقذوفة الاحتكام إلى البصمة الوراثية، هل تجاب
 لا يجاب طلبها، ويكتفى باللعان؛ لأنه هو الذي شرعه االله لعلاج مثل هذه: قالوا أكثر العلماء

  .قتصر عليه، ولا نتعداهالحالة، فيوقف عنده، وي
لا تفعل ذلك إلا إذا  ولكن الذي أرجحه أن يستجاب للمرأة في هذا الطلب، على أساس أا

ا، تدفع التهمة ا عنها، وتحفظ  كانت مستيقنة من براءا، وتطلب اللجوء إلى وسيلة علمية مقطوع
 البصمة إثبات أمور ثلاثة في بالاحتكام إلى ا حقها، ولا تعتدي على حق إنسان آخر، فهي تطلب

  :غاية الأهمية شرعا
يحرص  براءة نفسها من التهمة المنسوبة إليها، وهي جازمة بأا غير كاذبة، وهذا أمر :أولهما

  .عليه الشارع ألا يتهم بريء بما ليس فيه
أبيه، وهذا حق للولد، والشارع يتشوف إلى إثبات الأنساب  إثبات نسب ولدها من :وثانيهما

  .الضرورات الشرعية الخمس ما أمكن، وحفظ الأنساب من
أن : أن يثبت له بالدليل العلمي القطعي إراحة نفس الزوج، وإزاحة الشك من قلبه، بعد :الثالث

 وبذلك يحل اليقين في نفسه محل الشك، والطمأنينة مكان .الولد الذي امها بنفيه منه هو ابنه حقا
  .الريبة

 وأمر يحقق هذه المصالح .الزوجة والزوج والولد: الإجراء  الثلاثة ذاوذا يستفيد الأطراف
  .لنص لا ترفضه الشريعة، بل هم يتفق مع مقاصدها كلها، وليس فيه ضرر لأحد، ولا مصادمة

الاحتكام إلى البصمة الوراثية،  وإذا طلبت الزوجة من القاضي الشرعي أو من المحكمة الشرعية
براءا، وحق ولدها في إثبات نسبه، وعملا على   رعاية لحقها في إثباتفالواجب أن نستجيب لها،

  .)2211("عنه إراحة ضمير زوجها، وإزالة الشك
     

                                                 
فاسألوا أهل "موقع . إثبات النسب بالبصمة الوراثية حق للمرأة لا للرجل:  يوسف القرضاوي-2211
 www.islamonline.net".الذكر
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   باللعاننفي النسب: الفرع الثالث   
اللعان بنفي النسب أمر له خطورته البالغة لما يرتبه من حقوق وأحكام تلحق بالآخرين، كحقوق    

قبل -لميراث والمحرمية، ولذلك لا بد للزوج أن يستند إلى برهان قوي الأبوة والبنوة والحجاب وا
وقبل بيان الأحكام المتعلقة به، لا بد من تعريفه .  وليس إلى مجرد شك في أن الولد ليس منه-الملاعنة

  .أولا
  تعريف اللعان لغة واصطلاحا: أولا   
  .)2212( الإبعاد والطردمصدر لاعن، يلاعن، ملاعنة، وهو من اللعن، وهو: في اللغة-أ   
حلف الزوج على زنا زوجته، أو نفي حملها اللازم له، وحلفها على :" في الاصطلاح-ب   

  .)2213("تكذيبه إن أوجب نكولها حدها بحكم قاض
أيمان مخصوصة تجري بين الزوجين أمام القاضي مقرونة باللعن من جهة الزوج :"  أو هو   

بسبب رمي الرجل امرأته التي دخل ا بالزنا، وينفي ويكون ذلك . )2214("وبالغضب من جهة الزوجة
  .)2215(نسب ولده منها، وانتفاء البينة التي تثبت ادعاءه

 والَّذِين يرمونَ أَزواجهم ولَم يكُن لَهم شهداءُ إِلَّا أَنفُسهم فَشهادةُ �:والأصل فيه قوله تعالى
اللَّهِ إِنه لَمِن الصادِقِين والْخامِسةُ أَنَّ لَعنةَ اللَّهِ علَيهِ إِنْ كَانَ مِن الْكَاذِبِين ويدرأُ أَحدِهِم أَربع شهاداتٍ بِ

يها إِنْ كَانَ عنها الْعذَاب أَنْ تشهد أَربع شهاداتٍ بِاللَّهِ إِنه لَمِن الْكَاذِبِين والْخامِسةَ أَنَّ غَضب اللَّهِ علَ
ادِقِينالص 2216(�مِن(.  

  حالات نفي النسب باللعان: ثانيا
 و أمكن ا كان الزواج شرعيلأبيه متى ينسب الولد":بأنه  من قانون الأسرة41 المادة قضت   
يستفاد ضمنيا من هذه المادة أن نسب الولد لأمه ثابت مهما فإنه  ".تصال ولم ينفه بالطرق المشروعةلاا

  :لمشروعة و نجملها فيما يليافيمكنه نفي ذلك بالطرق   أما الأب،لحالكان ا

                                                 
 .829 ص : المعجم الوسيط-2212
 .301شرح حدود ابن عرفة، ص : الرصاع-2213
 .1/529موسوعة الأحوال الشخصية للمسلمين، : أنور العمروسي. 2/294فقه السنة، : السيد سابق نظر، ا-2214
 واللعان لا يكون إلا بين الزوجين بعقد صحيح وحال قيام الزوجية، فإذا انقطعت الزوجية بطلاق بائن غير رجعي أو نحوه من -2215

الوجيز في أحكام الأسرة : محمد سلام مكور.نسب وإنما لا بد لذلك من حكم القاضيالفرق، فلا يقع اللعان،كما أن اللعان نفسه لا يقطع ال
 .441، ص1975 دار النهضة العربية، القاهرة،        في الإسلام، 

 .9-6الآيات من  : النور-2216
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 وهي أقل -وذلك بأن تلد المرأة بعد ستة أشهر فأكثر: عدم الوطء بعد الاستبراء بالحيض -   
  . من حيضتها دون أن يطاها الزوج مطلقا بعد الحيضة-مدة الحمل

تي المرأة بولد بعد الولادة بستة أشهر وذلك بأن تأ:  عدم الوطء بعد الاستبراء بالولادة-   
  .فأكثر، ولم يطأها الزوج مطلقا بعد ميلاد الطفل الأول

وذلك بأن تأتي المرأة بولد بعد الوطء :  الولادة بعد الوطء بمدة لا يلحق فيها الولد بالزوج-   
ل، أو لكثرا بمدة لا يمكن أن يكون فيها الولد ناشئا عن ذلك الوطء، إما لقلتها كخمسة أشهر فأق

  .كخمس سنين فأكثر
الزوج عقيم أو أنه مصاب  ثبات التحاليل الطبية بأنإمثل : نفي النسب بعدم إمكان الإنجاب -   

  . النوويبالحامضفي ذلك بمرض جنسي يمنعه من الإنجاب وقد يستعين الزوج 
 فأكثر من تاريخ وذلك بأن تأتي المرأة بولد بعد ستة أشهر:  اتفاق الزوجين على نفي الولد-   

عقد النكاح، فينفيه الزوج عنه وتصدقه المرأة في ذلك، فإن الولد لا ينتفي إلا بلعان الزوج، فإن لم 
  .)2217(يلاعن لحق الولد به؛ لأن النسب لا يسقط بمجرد الاتفاق على إسقاطه من الزوجين

  كيفية اللعان ودور القاضي في إجرائه :ثالثا   
 الرجل باالله أمام القاضي أربع مرات أنه صادق في رميه لزوجته بالزنا، يتحقق اللعان بأن يقسم    

وتقسم المرأة أيضا أربع . ويقول في المرة الخامسة أن عليه لعنة االله إن كان كاذبا فيما رماها به من الزنا
من أيمان باالله أنه كاذب فيما رماها به، ثم تحلف الخامسة وتقول فيها أن عليها غضب االله إن كان 

وإنما وجب الابتداء بالرجل؛ لأنه المدعي فبينته بينة . الصادقين، فإذا تم الحلف بينهما يكون اللعان قد تم
إثبات، وبينتها بينة إنكار لأا منكرة، وإنما كانت أربع شهادات؛ لأن الزنا لا يثبت إلا إذا شهد عليه 

الشهادات منه قائمة مقام شهادة الشهود أربعة من الرجال أو أقر به صاحبه أربع مرات، فكانت هذه 
  . )2218(فإذا فعل ذلك سقط عن الزوج حد القذف، وإذا عارضته بشهادا سقط عنها حد الزنا. الأربعة

ولا تقع الفرقة بين المتلاعنين إلا بحكم من القاضي عند أبي حنيفة وصاحبيه، فلو تلاعنا وتأخر     
ما في بعض الأحكام، فلو مات أحدهما ورثه الآخر، ولو طلقها تفريق القاضي كانت الزوجية قائمة بينه

وذهب الجمهور إلى . )2219(وقع عليها الطلاق، ولو أكذب نفسه حلّت له من غير تجديد عقد الزواج

                                                 
 .64-3/63مدونة الفقه المالكي وأدلته، : انظر، الغرياني -2217
 .619-618ص أحكام الأسرة في الإسلام، : انظر، شلبي -2218
 . 5/375البناية في شرح الهداية، : انظر، العيني -2219
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وقوع الفرقة بمجرد الملاعنة، وحكم القاضي منفذ لها، لأن سبب الفرقة هو اللعان، وقد وجد ولولاه ما 
  .)2220(وقعت

  ار اللعانآث: رابعا    
إذا قذف الرجل زوجته وجب عليه حد القذف ما لم يلاعنها، فإذا لاعنها أمام القاضي سقط     

ومن هنا يتبين أن . عنه الحد، وعلى المرأة أن تلاعنه هي الأخرى لتنفي عنها التهمة وتسقط الحد عنها
 نفي نسب الولد منه، حق المطالبة باللعان ثابت لكل من الرجل والمرأة، فالرجل يلاعن من أجل

ولإسقاط ما هو ثابت لزوجته من حقوق تتمثل في النفقة من كسوة وغيرها، نتيجة لفسخ الزواج 
باللعان، كما أن الزوجة تلاعن لإثبات حد القذف على الزوج ودفعه عنها، كما أنه يترتب على 

فجمهور الفقهاء . )2221(لمتلاعنينملاعنتها للزوج نفي الولد عنه ونسبته إلى أمه، وانتهاء الزوجية بين ا
المتلاعنان إذا افترقا لا يجتمعان  :"� استنادا لقوله )2222(يعتبرون الزوجية قد انتهت إلى الأبد بينهما

    .)2223("أبدا
وذهب أبو حنيفة ومحمد إلى اعتبار الفرقة باللعان طلقة بائنة لا ترتب تحريما أبديا بين المتلاعنين؛     

 ملاعنته يصير كاذبا في يمينه وفي قذفه فيقام عليه حد القذف، فإن رغب أن لأن المتلاعن إن عدل عن
ولا تقع الفرقة قبل الحكم فلو مات أحدهما قبل التفريق . )2224(يتقدم لها ورضيت عقد عليها بمهر جديد

  .)2225(ورثه الآخر
  دور القاضي في اللعان: خامسا    
فيتم الحلف من . ى كل من الزوج والزوجةيتثبت القاضي من شروط اللعان ومدى انطباقها عل    

كلا الزوجين أمامه وبإذنه، ولا يعتد بحلفه دون إذنه، كما يندب للقاضي أن يقوم بتذكير المتلاعنين 
  .)2226(بعذاب الآخرة ويحثهما على الصدق، وأن عذاب الدنيا لا يقارن بعذاب الآخرة

                                                 
 .624-623أحكام الأسرة في الإسلام، ص : شلبي .2/121بداية اتهد، : انظر، ابن رشد -2220
 .1/532موسوعة الأحوال الشخصية للمسلمين، :أنور العمروسي انظر، -2221
 . 11/147المغني، : ابن قدامة. 91/ 3هذب، الم: الشيرازي. 122-2/121بداية اتهد، :  ابن رشد-2222
كتاب اللعان، باب ما يكون بعد التعان : باب البيهقي. 4/416سنن الدارقطني، . 3706كتاب النكاح، حديث رقم :  الدارقطني-2223

 .7/674السنن الكبرى، . 15354الزوج من الفرقة ونفي الولد، حديث رقم 
  .5/377البناية في شرح الهداية، :  العيني-2224
 .3/169الاختيار لتعليل المختار، : الموصلي -2225
 .1/531موسوعة الأحوال الشخصية للمسلمين، : انظر، أنور العمروسي-2226
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  موقف المشرع الجزائري    
عرض أو النص على موضوع الملاعنة، بالرغم من أهميته وخاصة في أغفل المشرع الجزائري الت    

    وواضح أن المشرع لهذا القانون لا يعالج إلا ما يرى أنه واقع تحت ضغط اتمع، . موضوع نفي النسب
أو يتماشى وفق توجهات معينة بغض النظر عن الاحتياج لها أو لآثارها السلبية على الأسرة واتمع، 

الفارق بين الاهتمام بموضوع الخلع بعد الارتقاء بحق المرأة فيه من الرخصة إلى الحق الأصيل، وإلا فما 
وعليه فمن الأولى دعوة القائمين على التشريع في مجال . وبين غيره من موضوعات شرعية م الزوجين

لى أطراف أحكام الأسرة أن تشمل هذه التشريعات الأمور التي عالجها الشرع، وتعود بالمصلحة ع
  .الأسرة، ومن بين هذه الموضوعات اللعان خاصة وأن للقاضي دور المراقب والمنفذ

  أهمية إدراج موضوع اللعان ضمن قانون الأسرة: سادسا
وعلى كل مسلم أن يطبقها دون انتظار لتقنينها، , قد يقول قائل أن نصوص الشريعة واضحة   

ام الشريعة الإسلامية يخاطب به القاضي ليطبقه، ويرد على ذلك أن قانون الأسرة مستخلص من أحك
وبالتالي فإن ما يهمله التقنين لا يطبق قضاء عند التراع، وقد ظهرت الحاجة الماسة إلى موضوع اللعان 
وذلك لكثرة دعاوى النسب ونفيه بين الزوجين، فقد ينفي رجل نسب ولده من زوجته، بالرغم من 

والتي ينتهي فيه الأمر بالفرقة أمام القاضي بعد الأيمان من الطرفين وجود المخرج الشرعي في الملاعنة، 
  . )2227(وفي ستر من الشرع

  النفقة كأثر من آثار عقد الزواج: المطلب الثاني   
تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول :" من قانون الأسرة الجزائري على أنه74نصت المادة    

    ". من هذا القانون80 و79 و78عاة أحكام المواد ا       أو دعوا إليه ببينة مع مرا
وما يلاحظ من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري قد قصر موجبات نفقة الزوج على زوجته    

بالدخول ا أو دعوا إليه ببينة، كما أنه لم يتطرق إلى مسقطات النفقة، ومنه فإنه يرجع في ذلك إلى 
  .)2228( من نفس القانون222مادة أحكام الشريعة الإسلامية طبقا لل

                                                 
 ولذلك فهناك من يذهب إلى ضرورة مواجهة إنكار الزوج لنسب ولده ،وكأن هذا الحل غائب عن المسلمين لعدم تنظيم القانون له -2227

ة، بدلا من الملاعنة أمام القاضي التي تكون في صمت وستر، فكيف تستمر الحياة بين زوجين يفرض عليهم هذا من زوجته بإجراء تحاليل وراثي
 .التحليل نسبا وإن كان صحيحا مع ما يحيط به من اختراق لستر الأسرة

 على -اة الزوجية، ولم يفصل فيها أهمل المشرع النص على مسقطات النفقة، وأهمها حالة نشوز المرأة التي تعتبر مسألة أساسية في الحي-2228
 .أن حالة النشوز تعتبر من موجبات إسقاط النفقة في الفقه الإسلامي
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  التعريف بنفقة الزوجة وبيان حكمها: الفرع الأول   
ما تحتاج إليه الزوجة في معيشتها من طعام وشراب ومسكن وخدمة :  المراد بنفقة الزوجة-أ   

وهي حق ثابت للزوجة . ونحو ذلك، مما يلزم توفره لها حسبما اعتاده الناس وجرى به العرف الصحيح
جها، باعتبارها من الآثار المترتبة على عقد الزواج الصحيح، مقابل احتباسها وتفرغها للزوج، على زو

  .)2229(وعدم انشغالها بأي أمر آخر إلا برضاه وموافقته، باستثناء التكاليف والواجبات الشرعية
وحكمها أا واجبة للزوجة على زوجها، ولو كانت غنية وموسرة، :  حكم نفقة الزوجة-ب   

ولو كانت غير مسلمة؛ لأن استحقاقها للنفقة ثابت لها باعتبارها زوجة، وقد ثبت وجوب نفقة بل 
  .)2230(الزوجة بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول

وسبب وجوا هو الزوجية الصحيحة، غير أن الوجوب لا يثبت بمجرد :  سبب وجوا-ج   
اس الزوجة وقصرها نفسها على زوجها، بشرط العقد، كما في وجوب المهر، بل بما يترتب عليه من احتب

ألا يفوت حق الزوج في استقرار الزوجة في بيت الزوجية وتفرغها له، بسبب ليس من جهة الزوج، وأن 
  .)2231(تكون صالحة للمعاشرة الزوجية، والقيام بواجباا نحو الزوج

عد الاحتباس؛ لأن العقد إذا كان العقد باطلا أو فاسدا، حتى ولو ب: وتسقط النفقة بعد وجوا   
واجب الفسخ، فيكون التسليم بعده غير مشروع، كما تسقط النفقة إذا كانت الزوجة صغيرة غير 
صالحة للعشرة الزوجية؛ لأن احتباسها وعدمه سواء، أما حالة مرض الزوجة بعد الانتقال إلى بيت 

نفقة علاجها فهو محل خلاف بين أما . )2232(الزوجية، فالنفقة واجبة لها على زوجها ما لم تكن ناشزا
  :الفقهاء، وفيما يأتي عرض لآرئهم بإيجاز

                                                 
أحكام الأسرة في الفقه : عبد العزيز رمضان سمك. 403-1/402أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، : انظر، محمود بلال مهران-2229

 .251الإسلامي والقانون المصري، ص 
أحكام الأسرة في الإسلام، : مصطفى شلبي . وما بعدها11/347 المغني،: ابن قدامة :ب النفقة على الزوج لزوجتهراجع أدلة وجو -2230

أحكام النفقة :  محمد يعقوب طالب عبيدي. وما بعدها1/403أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، : محمود بلال مهران.  وما بعدها438ص 
 .2004الزوجية، دار الفضيلة، السعودية، 

فإن  : وقد تحدث الفقهاء عند تعرضهم لهذا الشرط الأخير عن الزوجة المريضة، وفرقوا بين أن يكون مرضها قبل الزفاف أو بعده-2231
 فنفقتها أمكنها الانتقال إلى بيت الزوجيةكان مرضها قبل الزفاف، ولا يمكنها الانتقال إلى بيت الزوجية فلا نفقة لها باتفاق الفقهاء، وإن 

وأما بعد الزفاف، بأن زفت إليه صحيحة سليمة ثم مرضت، فإن نفقتها واجبة على الزوج ما دامت في بيت الزوجية، ولو كان مرضها . واجبة
انظر، محمود .  أن الحقوق الدائمة لا تسقط بالأمور العارضةرر شرعامزمنا، لتحقق الاحتباس، والمرض أمر عارض قابل للزوال، لأنه من المق

 .257أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، ص : عبد العزيز رمضان سمك. 1/406 أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، :بلال مهران
نشوز : وقد ذكر الفقهاء حالات أخرى لا تجب فيها النفقة من أهمها. 443-442أحكام الأسرة في الإسلام، ص  : انظر، شلبي-2232

أحكام الأسرة في الفقه : انظر، عبد العزيز رمضان سمك. ها بغير رضا الزوج أو بسبب رداالزوجة أو حبسها أو سفرها بغير زوجها، أو عمل
 . وما بعدها255الإسلامي والقانون المصري، ص 
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  نفقة علاج الزوجة المريضة : الفرع الثاني   
  الجانب الفقهي: أولا   
لم يختلف الفقهاء في وجوب نفقة الزوج على زوجته المريضة غير الناشز والمحتبسة في بيت    

 ما تشمله النفقة، فحصرها جمهور الفقهاء في المطعم والملبس  وإنما وقع الخلاف بينهم في تعيين،الزوجية
والمسكن، وتوسع فيها الزيدية من الشيعة فأضافوا نفقة علاج الزوجة إذا مرضت، وإلى رأيهم ذهب 

  :أغلب الفقهاء المعاصرين، وذلك كما يأتي
النفقة على زوجته  ذهب جمهور الفقهاء من الأئمة الأربعة إلى أنه لا يجب على الزوج في :أولا   

والنفقة الواجبة؛ المأكول والملبوس :"جاء في الفتاوى الهندية. إلا الطعام والكسوة والسكن
ولا يجب الدواء للمرض ولا أجرة .. وأما الطبيب فلا يجب:"، وجاء فيها أيضا)2233("والسكنى
لو :" الزوجة، فلا يجب على الزوج غير هذه الأمور من النفقة، وصرح الكاساني بأن)2234("الطبيب

وأجرة :"وقال الحطاب عند قول المختصر. )2235("مرضت في الحضر كانت المداواة عليها لا على الزوج
لا يكلف غير الطعام :"كما صرح الشافعي أن الزوج.)2236("فعليها..، وأما أجرة الطبيب والحجامة"قابلة

ليس على :" في الحاوي الكبير، وجاء)2237("العام ببلده الذي يقتاته مثلها ومن الكسوة والأدم بقدر ذلك
ل الشيرازي قول الشافعية ، وعلّ)2238("رجل أن يضحي لامرأته، ولا يؤدي عنها أجر طبيب، ولا حجام

وأما الأدوية وأجرة الطبيب والحجام فلا :"بعدم استحقاق الزوجة الدواء للمرض ولأجرة الطبيب بقوله
ليه لعارض، وأنه يراد لإصلاح الجسم، فلا يلزم تجب عليه لأنه ليس من النفقة الثابتة، وإنما يحتاج إ

  . )2239("المستأجر إصلاح ما ادم من الدار
لا يجب عليه شراء الأدوية، ولا أجرة الطبيب، لأنه يراد لإصلاح :"وجاء في المغني أن الزوج   

  .)2240("وتجب عليه كسوا بإجماع أهل العلم...الجسم فلا يلزمه
لمذاهب فإن الزوج لا يلزمه لزوجته غير إطعامها وإكسائها ومن مجموع أقوال أصحاب هذه ا   

وإسكاا، وإلى هذا ذهب الشيخ محمد أبو زهرة، فإنه حصر النفقة في الإطعام والكسوة والمسكن، 
                                                 

 .1/571الفتاوى الهندية، : لشيخ نظام ا-2233
 .1/571الفتاوى الهندية، : لشيخ نظام ا-2234
 .4/20 بدائع الصنائع، : الكاساني-2235
 .4/184ليل، مواهب الج: الحطاب-2236
 .6/229 الأم،:  الشافعي-2237
 .11/435الحاوي الكبير،: الماوردي-2238
 .152-3/151المهذب،:  الشيرازي-2239
 .11/354المغني،  : ابن قدامة-2240
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فوجوب التمكين يكون بأن يعد لها النفقة بأنواعها الثلاثة، فيقدم لها الطعام الذي تحتاج إليه، :"حيث قال
قَد �:واستدلوا لذلك من الكتاب بقوله تعالى .)2241("ليق ا، ويعد المسكن الذي تسكنهوالكسوة التي ت

مهانمأَي لَكَتا ممو اجِهِموفِي أَز هِملَيا عنضا فَرا منلِما الشافعي على أن الزوج لا . )2242(�ع احتج
وقوله . نساء، ومن الكسوة والأدم بقدر ذلكيكلف غير الطعام العام ببلد الزوج الذي يقتاته مثلها من ال

، احتجوا ا لإيجاب سكنى الزوجة على قدر )2243(�أَسكِنوهن مِن حيثُ سكَنتم مِن وجدِكُم�:تعالى
  ".إذا وجبت السكنى للمطلقة، فالتي في صلب النكاح أولى:"طاقة زوجها، فأخذ منها ابن قدامة أنه

، فإنه يفيد وجوب )2244("ولهن عليكم رزقهن وكسون بالمعروف :"�فقوله : أما من السنة   
إنفاق الزوج على زوجته بالمعروف، ووردت النفقة فيه محصورة في الرزق والكسوة لأما تتجددان، 

أن تطعمها إذا طعمت، :"� لمن سأله عن حق الزوجة، فقال �كما ورد تأكيد ذلك في جواب النبي 
  .)2245("وتكسوها إذا اكتسيت

 يرى بعض فقهاء الشيعة أن الدواء إذا كان من النوع الذي تكثر الحاجة إليه بسبب :ثانيا   
الأمراض التي قلما يخلو منها إنسان فهي من النفقة الواجبة على الزوج، وإن كان من العلاجات الصعبة 

والذي يستقيم  .)2246(التي قلما تقع وتحتاج إلى مال كثير فليست من النفقة في شيء ولا يلزم ا الزوج
مع مقاصد الشرع ومحاسن العشرة أن نفقة العلاج واجبة على الزوج إن كان موسرا، وتسقط إن كان 
معسرا بصرف النظر إلى صعوبة العلاج أو يسره، فإذا كان وجوب إطعامها للإبقاء على حياا، 

حه الدكتور يوسف وهو الرأي الذي رج .فحاجتها إلى العلاج أشد من حاجتها إلى الطعام والشراب
فظاهره أن ذلك غير مختص ) 2248("خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف:"�لقوله ) 2247(القرضاوي

بمجرد الطعام والشراب، بل يعم جميع ما يحتاج إليه، فيدخل تحته الكماليات التي قد صارت بالاستمرار 
ذلك باختلاف الأشخاص عليها مألوفة، بحيث يحصل التعذر بمفارقتها، أو التضجر أو التكدر، ويختلف 

                                                 
 .304محاضرات في عقد الزواج وآثاره، ص  : أبو زهرة-2241
 .50الآية  : الأحزاب-2242
 .6الآية  : الطلاق-2243
فتح : ابن حجر. 7/481السنن الكبرى، . 14724 باب حق المرأة على الرجل، حديث رقم كتاب القسم والنشوز،: البيهقي -2244
 . 12/254الباري، 
 .419-2/418سنن أبي داود، . 2142كتاب النكاح، باب في حق المرأة على زوجها، حديث رقم :  أبو داود-2245
 .445 أحكام الأسرة في الإسلام، ص :شلبي  انظر،-2246
 www.istisharaat.com .لى شبكة الانترنت موسوعة الاستشارات ع-2247
وفي كتاب الأحكام، . 2/115. 2211كتاب البيوع، باب من أجرى أمر الأنصار على ما يتعارفون بينهم، حديث رقم :البخاري -2248

الصحيح، الجامع . 7161حديث رقم ". لا حرج عليك أن تطعميهم من معروف"بلفظ .باب من رأى للقاضي أن يحكم بعلمه في أمر الناس
4/333. 
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ولعلّ الأئمة الفقهاء لم يذكروا نفقات التطبيب  .والأزمنة والأمكنة، والأحوال بما فيه الأدوية ونحوها
ضمن ما يجب للزوجة على زوجها؛ لأن المداواة لم تكن في عصرهم حاجة أساسية، فلا يحتاج الإنسان 

 فاجتهاد الفقهاء مبني على عرف قائم في غالبا إلى العلاج؛ لأنه يلتزم قواعد الصحة والوقاية،
  . )2249(عصرهم

 الشرع قد ترك أمر تقدير النفقة إلى العرف، وقد تعارف الناس وساروا على أن الرجل ثم إنّ   
وما من شك أن . كما ينفق من أجل إطعام زوجته وإسكاا وإكسائها، فإنه ينفق من أجل تطبيبها

وهذا ما رجحه . )2250(يب الزوجة إذا احتاجت إلى العلاجالعرف ينكر على الزوج القادر عدم تطب
مسألة نفقة العلاج :"الدكتور سعيد رمضان البوطي في إجابة له عن سؤال حول الموضوع نفسه بقوله

  .)2251("الطبي على الزوجة كمسألة خدمتها المترلية تابعة للعرف الساري في تلك البلدة
  الجانب القانوني: ثانيا   
        الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن : تشمل النفقة:"على مشتملات النفقة 78نصت المادة    

  ".أو أجرته، وما يعتبر من الضروريات في العرف
نص المشرع الجزائري صراحة من خلال هذا المادة على أن تطبيب الزوجة وعلاجها مما يجب    

، ومعلوم أن الإنفاق على أحد لا على الزوج؛ لأن ضرورته أكثر من ضرورة الطعام والشراب والزينة
وأي ضرر يصيب الزوجة أكبر من أن تمرض مرضا قد يكون سببه كثرة . يكون إلا لدفع الضرر عنه

اشتغالها في بيتها أو يصيبها أثناء حملها أو بعد ولادا، فلا يمكن دفعه بالطعام والكسوة، وإنما يمكن دفعه 
، )2252(الأحكام الكلية للشريعة الإسلامية، والأعراف الصحيحةبالدرجة الأولى بالعلاج، وهذا مما تقره 

  . )2253(وهو ما ذهبت إليه معظم التشريعات العربية الحديثة
  الامتناع عن تسديد النفقة المحكوم ا قانونا وقضاء: الفرع الثالث   
د قرر الفقهاء أن النفقة الواجبة للزوجة هي نفقة الكفاية، بلا إسراف ولا تقتير في حدو   

المعروف، وفي حدود طاقة الزوج، مع مراعاة حال الزوجة على ألا تقل عن حد الكفاية، ويراعى في 
يراعي القاضي في :"79تقديرها عرف وعادة أهل البلد، وهو ما ذهب إليه المشرع الجزائري في المادة 

                                                 
 .177القضاء الشرعي السني، ص :  انظر، حسن موسى الحاج موسى-2249
 .2/642مدونة الفقه المالكي وأدلته، : الغرياني انظر، -2250
 .www.bouti.net موقع الدكتور محمد سعيد رمضان البوطي على شبكة الانترنت -2251
  .445-444أحكام الأسرة في الإسلام، ص :  انظر، شلبي-2252
النفقة الزوجية تشمل الطعام والكسوة والسكنى :"71لى سبيل المثال ما نص عليه القانون السوري في الفقرة الأولى من المادة فع -2253

  ".والتطبيب بالقدر المعروف وخدمة الزوجة التي يكون لأمثالها خادم
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وعليه   ".كمتقدير النفقة حال الطرفين، وظروف المعاش، ولا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الح
فإن تقدير النفقة من خلال نص هذه المادة يخضع للسلطة التقديرية للقاضي المختص، على حسب حال 

تستحق النفقة من تاريخ رفع الدعوى، وللقاضي أن :"80الطرفين اعتبارا من يوم الطلب طبقا للمادة 
 المشرع الجزائري لم والملاحظ أنّ". يحكم باستحقاقها بناء على بينة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى

ينص على الجزاء المترتب عن الامتناع عن دفع النفقة المستحقة للزوجة عند صدور الحكم بوجوا إلا 
  .  من قانون العقوبات331من خلال المادة 

 التي تعطي الحق للزوجة في طلب التطليق بسبب 53وكذا من خلال الفقرة الأولى من المادة    
وعليه فإن أول أثر يترتب على الامتناع عن تسديد النفقة المحكوم ا قضائيا ويستوجب . اقعدم الإنف

 من قانون العقوبات، والتي جاء فيها أن كل من امتنع عمدا لمدة 331العقاب، هو ما نصت عليه المادة 
لنفقة المحكوم ا تجاوزت الشهرين عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته، وعن أداء كامل قيمة ا

فإذا . )2254(عليه لصالح زوجته رغم صدور حكم ضده بإلزامه بدفع النفقة إليها يعاقب بالحبس وبالغرامة
أقامت الزوجة دعوى أمام المحكمة المختصة وكان الغرض منها إلزام المدعى عليه بالنفقة المستحقة قانونا، 

 بلغ إلى المحكوم عليه وامتنع عن التنفيذ مدة أكثر وحكمت بإلزامه بالنفقة المطلوبة، وأن هذا الحكم قد
من شهرين، فإنه من حق الزوجة المحكوم لها بالنفقة أن تتقدم إلى القضاء مصحوبة بنسخة تنفيذية من 
الحكم تكون قد حازت قوة القضية المقضى فيها، وبمحضر امتناع عن التنفيذ يحرره العون المكلف 

 عليه الممتنع عن تسديد النفقة المقررة قضاء، فإن المحكمة بعد تحققها من بالتنفيذ، وبعد إحالة المحكوم
 من قانون العقوبات أن تحكم بإدانته بجنحة الامتناع عن دفع مبالغ النفقة 331توفر كل شروط المادة 

عليا وهذا ما أكده القرار الصادر عن المحكمة ال .المقررة قضاء، وأن تسلط عليه الجزاء القانوني المناسب
من المقرر قانونا أن يتحمل المسؤولية الجزائية كل من امتنع :" والذي جاء فيه16/4/1995بتاريخ 

عمدا ولمدة تفوق الشهرين عن تقديم المبالغ المالية المقررة قضاء لإعالة أسرته، ويبقى الافتراض عن عدم 
 يلزم المتهم بدفع  -استعجالي-أمر قضائي ومتى ثبت صدور   .بت العكسالدفع العمدي ما لم يث

النفقة فإن القضاة قد خرقوا القانون عندما قضوا بالبراءة لصالحه بدعوى أنه لا يوجد حكم أو قرار 
ومنه فإن الجزاء المترتب عن عدم الإنفاق يتمثل في الجانب الجزائي الذي يعتبر  .)")2255ائي في التراع

                                                 
 . المتضمن قانون العقوبات20/12/2006 المؤرخ في 23-06قانون رقم  -2254
 .192، ص 1995 الة القضائية، العدد الثاني،: 124382ملف رقم  -2255
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ي الذي يعتبر حقا مكتسبا للمرأة يجيز لها طلب من النظام العام من جهة، كما يتمثل في الجانب الشخص
  .)2256( من قانون الأسرة53التطليق لعدم الإنفاق من جهة أخرى وفق المادة 

  فصلنتائج ال   
يمكن تلخيص نتائج هذا الباب الذي اشتمل على أهم المسائل المتعلقة بالزواج وآثاره، والواردة    

  : الأسرة الجزائري في النقاط الآتية من قانون- على الخصوص-ضمن المواد المعدلة 
إن المشرع الجزائري قد راعى في تعديله الجوانب المتعلقة بالمرأة كطرف في عقد الزواج، : أولا   

مدعما بذلك مركزها القانوني والاجتماعي، بما يتماشى والدعوات المطالبة بالمساواة بين الرجل والمرأة 
وكان . قات الأسرية التي نظمت أحكامها الشريعة الإسلاميةفي كل مناحي الحياة بما في ذلك العلا

  :الهدف من ذلك هو حماية حرية المرأة، ويظهر ذلك جليا في النقاط الآتية
    بالنسبة للأهلية-1   
ولعل المشرع إنما .  وفقا للمادة السابعة سنة بالنسبة للرجل و المرأة19 ـحدد سن الزواج بفقد    

حتى يعطيها المبرر ) سن الأهلية المدنية( سنة 19 سنة إلى 18سبة للمرأة من عمد إلى رفع السن بالن
الكافي للقيام على نفسها في عقد الزوج باعتبار كمال أهليتها على أساس اكتمال الرشد الذي يفترض 

الذي معه اعتبار إرادة المرأة كاملة الوعي وقادرة على أن تباشر كافة التصرفات القانونية، ومنها الزواج 
   .11 فيه طبقا للمادة إلغاء الصلاحيات التقليدية للوليعمد فيه المشرع إلى 

للقاصر بأهلية التقاضي في مجال الحقوق و التزامات الناجمة المشرع اعترف إلى جانب ذلك فقد    
  . بموجب المادة السابعةعن عقد الزواج

                                                 
ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن إعسار الزوج بالنفقة يعطي المرأة الخيار بين البقاء مع الزوج والصبر  -2256

 عنه الشريعة، وإن الإمساك مع عدم الإنفاق مضارة، عليه، وبين أن تختار الفرقة ،لأن الإمساك بالمرأة مع عدم الإنفاق عليها ضرر ا ت
كما أنه إذا وقع الاتفاق على جواز التفريق بالعيب الذي .وعلى القاضي أن يزيل الضرر بفك تلك العقدة التي أصبحت ضررا لا مصلحة فيها

أما الأحناف فقد ذهبوا إلى أن الزوجة لا تملك فراقه . لا يفوت معه إلا المتعة، فيجوز التفريق بعدم الإنفاق الذي تقوم به الحياة من باب أولى
بسبب كونه معسرا، وإنما يأمرها القاضي أن تستدين ثم تعود عليه بما استدانته عند يساره، أو يأمر القاضي من كان يجب عليه نفقتها من أهلها 

عاجز عن النفقة لأنه عاجز لا ظالم حتى يزجر بالحبس، أما قبل زواجها أن يقوم بإقراضها ثم يرجع على الزوج عند يساره، ولا يحبس المعسر ال
ابن حزم فيرى عدم جواز الفسخ للإعسار مطلقا، وهو في هذا كالأحناف، وزاد عليهم أن المرأة إذا كان زوجها معسرا، وكانت قادرة 

لزوجة لو علمت بإعسار الزوج عند ويقترب قول ابن القيم من رأي الأحناف حيث ذهب إلى أن ا.  وموسرة وجب عليها الإنفاق عليه
زواجها أو تزوجته موسرا، وطرأ عليه الإعسار لأمر لا يد له فيه فليس لها حق طلب الفسخ، أما لو غرر ا وأعلمها أنه موسر وفي الحقيقة 

هور لقوة أدلتهم، ودفعا والراجح هو مذهب الجم.وهو بذلك يأخذ رأيا وسطا. كان معسرا، فيكون من حقها طلب فسخ الزواج لأنه غرر ا
بداية : ابن رشد .5/187المبسوط، : السرخسي انظر،. للضرر عن المرأة، ولا ضرر ولا ضرار في الإسلام، وهذا رأي الدكتور وهبة الزحيلي

ه الإسلامي الفق: وهبة الزحيلي.5/521زاد المعاد،: ابن القيم .10/92المحلى،: ابن حزم. 11/361المغني،: ابن قدامة .2/52اتهد، 
 .7/513وأدلته،



 513

   بالنسبة للرضا-2
 طبقا للمادة التاسعة، ومن ثم فإن عقـد الـزواج           زواجلعقد ا سية ل اس يعد الرضا من العناصر الأ    

أصبح يحكمه سلطان الإرادة سواء بالنسبة للمرأة الراشدة أم بالنسبة للقاصرة فلا سبيل للإجبـار، بمـا                 
يضمن حرية المرأة الراشدة في توقف انعقاد الزواج على عبارا، ومكانتها في تحديد مركزها في هـذا                 

  .العقد
س للولي عليها سلطة الجبر، بل له عليها سلطة المنع بشرط ألا تتعارض مع ترخيص  أما القاصر فلي

  . القاضي بالزواج بالنسبة للقاصر
و  .11-84 من القانون    20 بإلغاء المادة     إلغاء الزواج عن طريق الوكالة     ولهذا عمد المشرع إلى   

اواة بين الجنسين في كـل الجوانـب    أخذ بمبدأ المس أنهعني  ي ، ما  في إبرام عقد زواجها     الحق لمرأةل جعل
  .المتعلقة بإبرام عقد الزواج أو فك الرابطة الزوجية

   حق الاشتراط-3
 الحق في وضع أي شرط ترى فيه -كطرف في العقد- 19والمقصود بذلك أن للمرأة طبقا للمادة 

 ـ                ى للمـرأة   حمايتها من تعسفات الزوج، وقد ساوى المشرع في ذلك بين الرجل والمرأة، إلا أنـه أعط
  .الاحتفاظ بحق الطلاق إذا لم يتم الوفاء ذه الشروط المتفق عليها أثناء إبرام العقد

 وعلى هذا فقد جاءت حرية المرأة في الاشتراط مطلقة، فلها أن تضع شرط عدم الزواج عليهـا                 
 تعـدد   مسألةوتحتفظ بحق الطلاق عند مخالفة الزوج لهذا الشرط، لذلك خصه المشرع بالذكر، وأخضع  

كما لهـا  . بموجب المادة الثامنةالزوجات لشروط  محددة و لمراقبة القاضي الذي يتمتع بالسلطة التقديرية    
إلا أن هذه الشروط جـاءت مقيـدة في         . شرط الخروج للعمل وشرط السكن بعيدا عن عائلة الزوج        

  .الشريعة الإسلامية
في الأدوار  ( ازن داخـل الأسـرة       لتحقيق التـو   ىسع فقد    العلاقة بين الزوجين   وأما فيما يخص  

 وفقا للمادة إيجاد توازن بين الزوجين في مجال الحقوق و الالتزامات الزوجية و العائلية و الماليةب ،)الأسرية
36.  

  مسايرة المشرع للتطورات العلمية: ثانيا
.  مكرر 7 وفقا للمادة    حفاظا على صحة الزوجين و الأبناء لا يتم الزواج إلا بتقديم شهادات طبية             -

  .وما قرره فقهاؤها وهذا أمر له ما يستند إليه في مقاصد الشريعة الإسلامية
 .أجاز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي، دون بيان لضوابطه وحدوده، لذلك لا بد من مراعاة ذلك -
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أجاز اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب، على أن النص جاء مطلقا مما يستدعي إعادة النظـر         -
 .ه، وتقييده بضوابط وقيود من شأنه أن يحقق الغاية منه ويكون وسيلة علمية ناجعةفي

-84وعليه يمكن القول أن المشرع بقدر ما عالج من النقائص والثغرات التي كان عليها قانون                     
، الذي  02-05 بقدر ما فتح الباب واسعا أمام مناقشات فقهية عميقة من خلال ما جاء به الأمر                 11
  . اال مفتوحا للتعديل والإثراء و الإلغاءيبقي
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  الفصل الثاني
  

تطبيقات الاجتهاد القضائي الشرعي 

  في مسائل الطلاق وآثاره
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      تمهيد   
الأصل في عقد الزواج أنه للتأبيد والاستمرار، ومن ثم كان التأقيت فيه مفسدا له، فتكون العلاقة    

 الإسلام وهو دين الفطرة والحياة يعالج ة أحدهما أو كليهما، غير أنّالزوجية ممتدة بين الزوجين إلى وفا
بات نفسية ومعنوية، المشكلات الإنسانية من منظور واقعي، ولذا راعى ما قد يعتري الإنسان من تقلّ

وقدر ما قد يجد بين الزوجين من مشكلات لا يمكن للحياة الزوجية أن تستمر معها، ومن هنا لم يكن 
بيد في عقد الزواج مانعا دون انتهاء هذا العقد، إذا حالت موانع دون بقائه على الوجه الذي أصل التأ

  .يحقق رسالة الزواج
وانتهاء عقد الزواج أو الفرقة بين الزوجين في الفقه الإسلامي قد تكون بالإرادة المنفردة للزوج    

اللعان أو الإيلاء أو الظهار أو الردة، ، أو بحكم الشرع ك)الخلع(، وقد تكون باتفاق الطرفين )الطلاق(
               لضرر قد يلحق بالزوجة بسبب إعسار الزوج عن النفقة أو لعيب فيه ) التطليق(وقد تكون بحكم القاضي 

  . أو لغيبته، أو إيذائه لزوجته بالفعل أو القول، أو غير ذلك من أوجه الضرر المعتبر شرعا
قانونية الواردة بشأن الطلاق وأحكامه في قانون الأسرة الجزائري،  المتتبع للنصوص الغير أنّ   

  .يلحظ بوضوح بعض المخالفات الشرعية في تطبيق بعض الأحكام القضائية من وجهة النظر القانوني
 فجاءت بعض هذه المواد في جزئياا مخالفة لأحكام الشريعة الإسلامية، إن لم تكن المخالفة    

  . تشريع الطلاق بصفة عامةلنصوصها فلمقاصدها في
 ذلك أن موضوع الطلاق وما يترتب عليه من أحكام وآثار قد حددا ونظمتها الشريعة    

الإسلامية سلفا، ولم تبق مجالا للاجتهاد فيها من باب السياسة الشرعية من حيث تحليل الحرام أو تحريم 
كوقوع الطلاق .دياني قبل الجانب القضائيالحلال، كون هذه الأحكام والآثار تتعلق أساسا بالجانب ال

بمجرد التلفظ به قصدا من قبل الزوج، وبدء حساب العدة، وتحول الطلاق الرجعي إلى طلاق بائن 
  .وما إلى ذلك..بانقضاء العدة، وحرمة المطلقة ثلاثا على مطلقها حتى تنكح زوجا غيره

 والتي تبقى محل تقدير ونظر القاضي  مجال الاجتهاد يكون في بعض المسائل الجزئية، غير أنّ   
الشرعي مما لم يأت بشأا نص، أو جاءت بأدلة ظنية الدلالة أو الثبوت، كالاستصلاح وسد الذرائع 

بتغير الزمان والمكان، كما يكون للقاضي السلطة في تغير أحكامها والعرف، فمثل هذه المسائل لا ينكر 
  .التقدير والنظر

ألة التعويض في الطلاق التعسفي، وجعل الطلاق الثلاث بلفظ واحد طلقة  ومن هذه المسائل مس   
  .واحدة، وتقدير النفقة، وإسناد الحق في الحضانة، وغير ذلك من المسائل التي لها محل في هذا البحث
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ومن خلال هذا الفصل يمكن معالجة بعض النقائص التي تعد ثغرات قانونية يستوجب تداركها،    
  .ع ما تقره أحكام الشريعة الإسلاميةوذلك تماشيا م

 وعلى الخصوص - على معالجة أهم النصوص القانونية-في هذا الفصل-ولهذا يقتصر الحديث    
 المتعلقة بالتطبيق القانوني و القضائي لأحكام الطلاق والرجعة والخلع والتطليق، وكذا -المواد المعدلة

ا محل اختلاف الفقهاء، كالحضانة ومسائلها المطروحة تناول بعض آثارالطلاق التي تعد في بعض جزئيا
وذلك بالرجوع إلى ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، وإلى ما نص عليه قانون . باستمرار على القضاء

الأسرة الجزائري واستقرت عليه التطبيقات القضائية، قصد معرفة مدى توافق ما ذهب إليه المشرع 
لشريعة الإسلامية أو تناوله فقهاء الشريعة في اجتهادام، وذلك وفق ما الجزائري مع ما هو ثابت في ا

    :تتضمنه المباحث الآتية
  في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق: المبحث الأول

  الخلع في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الثاني   
  التفريق القضائي في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: لثالمبحث الثا   
  .آثار انحلال الرابطة الزوجية في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الرابع   
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  انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق: المبحث الأول
 الزوجية، حيث جاء  من قانون الأسرة الجزائري طرق انحلال الرابطة47تناولت المادة    

ومن هنا يتضح بأن المشرع قد حصر أنواع . )2257("تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق أو الوفاة:"فيها
أو الوفاة كأسباب عامة، غير أن هذه المادة قد أغفلت النص على كون قة بين الزوجين في الطلاق الفر

انحلال الرابطة الزوجية بالوفاة أما . )2258(الفسخ صورة من صور انحلال الزواج لاختلافه عن الطلاق
. فليس لإرادة أحد الأطراف دخل في ذلك، ويترتب عنها كافة الآثار الشرعية والقانونية وهذا بالاتفاق

ومن هنا لا بد من بيان طرق انحلال الرابطة الزوجية في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري بصورة 
  :موجزة، وذلك من خلال المطالب الآتية

  الفُرق وأنواعها في الفقه الإسلامي: المطلب الأول   
  معنى الفرقة وأنواعها: الفرع الأول   
   معنى الفرقة: أولا   
إاء عقد الزواج، والتفريق بين الزوجين لانقطاع العلاقة الزوجية :" الفرقة في باب النكاح هي   

طة التفريق القضائي، ونحو ذلك من بينهما لأي سبب يقتضي ذلك كطلاق، أو خلع، أو لعان، أو بواس
أسباب الفرقة، كموت أحد الزوجين، أوفسخ عقد الزواج لأي سبب من الأسباب الشرعية التي توجب 

  .)2259("ذلك
 ومن هنا يتبين أن الفرقة أعم من الطلاق؛ لأا تشمله كما تشمل غيره من أنواع الفرق    

  .الأخرى
  أنواع الفُرق: ثانيا   
  :بين الزوجين بأحد أمور ثلاثةتكون الفرقة    
 تكون بالطلاق من الزوج، وقد ثبت حقه فيه بنصوص خاصة قطعية الثبوت والدلالة لا :أولا   

تحتمل تأويلا، ولا تحتاج إلى تفسير، فهي من المحكم الذي لم يتناوله نسخ كلي أو جزئي، ويجب العمل 
  .بالضرورةبه كما هو، ومن أنكر ذلك فقد أنكر شيئا علم من الدين 

                                                 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2257
 من قانون الأسرة، وكان الأجدر أن يجعل الفسخ صورة من صور 34 و33تطرق المشرع الجزائري إلى فسخ الزواج في المادتين  -2258

ولعل . ءه بعد أن نشأ صحيحا كردة أحد الزوجينانحلال الرابطة الزوجية لقيام العقد في بعض الحالات صحيحا ثم يطرأ عليه عارض يمنع بقا
 .34 و33 كونه قد خصه بالزواج غير الصحيح في المادتين 47عدم ذكره في المادة 

الوجيز لأحكام الأسرة في الإسلام، ص  :محمد سلام مدكور .2/11 فقه الإسلامي،أحكام الأسرة في ال :انظر، محمود بلال مهران -2259
208. 
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تكون بالفسخ من القاضي، وقد ثبت حقه في التفريق بأدلة عامة ترجع إلى قاعدة منع : ثانيا   
  .الضرر

أن يوجد عند العقد ما ينافي قيام الزوجية شرعا أو يطرأ بعده ما ينافي بقاءها، وحينئذ : ثالثا   
  .)2260(ينفسخ الزواج من غير طلاق من الزوج ولا فسخ من القاضي

 لا بد من بيان الفرق بين الطلاق والفسخ واختلاف المذاهب في ذلك بإيجاز من خلال ما  ومنه   
  : يأتي

  أهم الفروق بين الطلاق والفسخ: الفرع الثاني   
      .لمعرفة الفرق بين الطلاق والفسخ، لابد أولا من تعريف الفسخ وبيان معناه   
  معنى الفسخ: أولا   
ن أحكام، وقد يكون الفسخ لخلل صاحب نشوء العقد، كما لو هو إزالة ما يترتب على العقد م   

وفسخ عقد . )2261(نشأ العقد غير لازم، وقد يكون الفسخ لخلل طرأ على العقد بعد نشوئه تاما صحيحا
ويكون فسخ عقد . )2262(الزواج عبارة عن نقضه ورفعه وإزالة ما يترتب عليه من الأحكام في الحال

قد،كما لو تبين أن العقد كان فاسدا بسبب أن المرأة المعقود عليها الزواج إما بسبب خلل مقارن للع
ليست محلا للعقد بالنسبة لمن تزوجها بأن ظهر أا أخته من الرضاع، أو كانت زوجة للغير أو معتدة 
وقت إنشاء العقد،كما يكون الفسخ بسبب خلل طارئ على العقد بعد تمامه، كارتداد أحد الزوجين 

  .)2263( الإسلامالمسلمين عن دين
  الفرق بين الطلاق والفسخ: ثانيا   
إن حقيقة الطلاق توجب :" تختلف حقيقة الطلاق عن حقيقة الفسخ، وفي ذلك يقول أبو زهرة   

إاء الزواج وتقرير الحقوق السابقة، وهو لا يكون إلا في نكاح صحيح، وهو من آثاره التي قررها 
يه ألا يطلق الزوج زوجته كان الشرط لاغيا لأنه شرط الشرع حتى لو عقدا عقد النكاح واشترطا ف

أما الفسخ فحقيقته أنه عارض يمنع بقاء النكاح، أو يكون   . فاسد إذ هو مناف لمقتضى العقد
تداركا لأمر اقترن بإنشاء العقد فجعله غير لازم، وهذا الفسخ يكون لنقض العقد من أصله، ومثال 

                                                 
 .21-20، ص 1968، 1الفرقة بين الزوجين، دار الفكر العربي، القاهرة، ط: هللانظر، علي حسب ا -2260
 .1/206 ،المرجع السابق: العربي بلحاج. 2/202فقه السنة، : انظر، السيد سابق -2261
 .114، ص1997، 3ط فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر،: انظر، عبد الحميد الشواربي -2262
 .115-114، ص1997، المرجع نفسه:  انظر، عبد الحميد الشواربي-2263
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ويفترق الفسخ عن الطلاق من . )2264(" الفسخ بخيار البلوغالأول ردة أحد الزوجين، ومثال الثاني
  :)2265(وجوه

    يعتبر الطلاق إاء لعقد الزواج، أما الفسخ فقد يكون نقضا لعقد الزواج لخلل رافق نشوءه -أ   
أو عارض طرأ على الزواج فمنع بقاءه بعد أن نشأ صحيحا، أو حادث أصاب أحد الزوجين فأعطى 

  .للآخر حق طلب الفسخ
 يكون الطلاق بائنا لا رجعة فيه، ورجعيا يجوز للزوج مراجعة زوجته ما دامت في العدة، -ب   

  .أما الفسخ فهو فرقة بائنة لا رجعة فيها
 الفرقة التي تعد طلاقا تنقص من عدد الطلقات الثلاث التي يملكها الزوج، أما الفسخ فلا -ج   

  .يعتبر من الطلقات الثلاث، أي لا ينقص العدد
 أن الطلاق لا يكون إلا في نكاح صحيح، أما الفسخ فقد يكون في نكاح صحيح أو غير -د   

  .صحيح
  ضابط ما يعتبر طلاقا وما يعتبر فسخا: ثالثا   
ضابط ما يتميز به الفسخ عن الطلاق عند أبي حنيفة ومحمد أن كل فرقة من جانب الزوج، ولا    

، وكل فرقة من قبل الزوجة ولا )2266(ة بسبب الإيلاءيمكن أن تقوم من قبل المرأة فهي طلاق، كالفرق
إلا أن أبا . )2267(يمكن أن تكون من قبل الزوج فهي فسخ كالفرقة بسبب عدم كفاءة الزوج لزوجته

حنيفة خلافا لمحمد يعتبر الفرقة بسبب ردة الزوج فسخ؛ لأنه يرى أن الردة كالموت من حيث أن 
  .)2268(والفرقة بالموت لا يمكن جعلها طلاقاصاحبها مهدر الدم، فتشبه الفرقة بالموت، 

، فإن كان راجعا إلى الزوجين )2269(وأما ضابطه عند المالكية فيتمثل في السبب الموجب للفرقة   
فهو طلاق، أما إذا لم يكن راجعا لأحد الزوجين، بحيث لو أرادا الاستمرار على حياما الزوجية 

                                                 
 .117-116 ،المرجع نفسه: انظر، عبد الحميد الشواربي. 277الأحوال الشخصية، ص : أبو زهرة -2264
مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة : وعبد الرحمن الصابوني .278-277أبو زهرة الأحوال الشخصية، ص نظر،ا -2265
 .7/348دلته، أالفقه الإسلامي و: وهبة الزحيلي .75، ص1968، 2دار الفكر، بيروت، ط مية،الإسلا

 .291شرح حدود ابن عرفة، ص  :الرصاع. حلف زوج على ترك وطء زوجته يوجب خيارها في طلاقه:  الإيلاء هو-2266
 . 1/316الفتاوى الهندية، : الشيخ نظام انظر، -2267
 .7/350سلامي وأدلته، الفقه الإ: انظر، وهبة الزحيلي -2268
إن الاعتبار في ذلك هو بالسبب الموجب للتفرق، فإن كان غير راجع إلى الزوجين مما لو أرادا الإقامة على :" جاء في بداية اتهد-2269

رد بالعيب كان الزوجية معه لم يصح كان فسخا مثل نكاح المحرمة بالرضاع أو النكاح في العدة، وإن كان يجوز لهما أن يقيما عليه مثل ال
 .2/71 بداية اتهد،: ابن رشد. "طلاقا
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 وأما الشافعية والحنابلة فقد ذهبوا إلى أن الفرقة التي .)2270(المشتركة لما جاز لهما ذلك كان هذا فسخا
  .)2271(تقع بين الزوجين تعتبر طلاقا إذا أوقعها الزوج أو نائبه وما عدا ذلك من الفُرق فهي فسخ

  الآثار المترتبة على هذه الفروق: رابعا     
يست ذات طبيعة تختلف الآثار المترتبة على هذه الفروق باختلاف أسباا؛ لأن فرق النكاح ل   

  .واحدة
 فبعضها يوجب حرمة مؤبدة، لا تحل المرأة للرجل بعدها أبدا، كالفرقة الحادثة بسبب اتصال -   

  .أحد الزوجين بأصول الآخر أو فروعه
 وبعضها يوجب حرمة مؤقتة، تزول بزوال سببها وتعود المرأة حلالا للزوج متى عقد عليها -   

لوغ، أو الردة، أو الإباء عن الإسلام، فإنه متى زال السبب حلت بعد ذلك، كالفرقة بسبب خيار الب
  .المرأة للرجل

 وبعضها محل خلاف بين الفقهاء في كونه يوجب حرمة مؤبدة، أو مؤقتة، مثل اللعان عند أبي -   
حنيفة ومحمد ومن وافقهما، حيث يرون أن الفرقة به لا تكون مؤبدة وأن للزوجين أن يستأنفا الحياة 

  .)2272(ية بينهما إذا كذّب الرجل نفسه فيما قذف به امرأته، أو فقد أحدهما أهلية اللعانالزوج
 أن الفرقة )2273(بينما يرى جمهور الفقهاء من أصحاب المذاهب المختلفة، وبعض فقهاء الحنفية   

 كما أن منها ما هو فسخ بالاتفاق،.)2274(بسببه تكون مؤبدة، لا يحل للمتلاعنين بعدها أن يعودا أبدا
كالردة، ومنها ما هو طلاق بالاتفاق كالفرقة الواقعة بصريح اللفظ أو كناياته، ومنها ما هو محل خلاف 

  .بين الفقهاء في كونه فسخا أو طلاقا
      موقف المشرع الجزائري   
كما سبقت الإشارة إليه فإن المشرع لم يجعل الفسخ صورة من صور انحلال الرابطة الزوجية،    

لحياة الزوجية كما يكون بالطلاق يكون بالفسخ، وهذا لا خلاف فيه بين الفقهاء، إنما ذلك لأن إاء ا

                                                 
 .78مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة الإسلامية، ص: عبد الرحمن الصابوني انظر، -2270
 .77، ص المرجع نفسه: الصابوني .7/343المفصل، : بد الكريم زيدانانظر، ع -2271
 .3/245 بدائع الصنائع، :الكاسانيانظر،  -2272
بدائع :الكاساني. هي فرقة بغير طلاق وأا توجب حرمة مؤبدة :-من فقهاء الحنفية-بو يوسف وزفر والحسن بن زياد قال أ-2273

 .3/245الصنائع،
 .2/208فقه السنة، :  انظر، السيد سابق-2274
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الخلاف بينهم فيما يتناوله كل من الفسخ أو الطلاق من فرق الزواج، فما يعد فسخا في بعض المذاهب 
  . -كما سبق بيان ذلك- )2275(قد يعد طلاقا في مذاهب أخرى

مع مراعاة :" والتي نصت على ما يلي48ق فقد تناولته المادة وأما انحلال رابطة الزوجية بالطلا   
 أدناه يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب 49أحكام المادة 

  .)2276(" من هذا القانون54 و 53من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين 
 الفرقة بين الزوجين في الطلاق بإرادة الزوج  ومن هذا النص يتضح أن المشرع قد حصر طرق   

 ، أو 53وبالإرادة المشتركة بين الزوجين، و بطلب من الزوجة عن طريق التفريق القضائي طبقا للمادة 
 أضافت حالة الطلاق بسبب نشوز أحد الزوجين 55كما أن المادة . 54عن طريق الخلع طبقا للمادة 

    :الصورة الأولى من صور فك الرابطة من خلال ما يأتيوفيما يلي نتناول . كأسباب قانونية
  الطلاق بإرادة الزوج في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الثاني   
  ".يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج:" من قانون الأسرة48جاء في المادة    

دة للزوج صورة من صور فك الرابطة الزوجية، حيث اعتبرت هذه المادة الطلاق بالإرادة المنفر  
إلا أنه يلاحظ من خلال هذا النص أن المشرع قد عزف عن تبني تعريف قانوني للطلاق، واكتفى ببيان 
إحدى حالات انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق، ولم يتطرق حقيقة إلى تعريفه وبيان أركانه وشروطه 

من أي التزام يقع عليه لتبنيه إحدى التعاريف الفقهية، وترك وضوابطه، وفي ذلك محاولة منه التملص 
 من 222 ضمنها في المادة )2277(ذلك لما هو مقرر في الفقه الإسلامي على غرار مسائل فقهية أخرى

كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام :"قانون الأسرة عندما نص على أنه
  .)2278("الشريعة الإسلامية

   من خلال المواد ) الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج ( وقد تناول المشرع أحكام هذه الصورة    
لا يثبت الطلاق إلا ": على ما يلي49 المادة  الفقرة الأولى مننصتحيث ). 49-50-51-52(

                                                 
 .1، ص1958محاضرات في فُرق الزواج، معهد الدراسات العربية العالمية، القاهرة، : انظر، علي الخفيف -2275
الطلاق حل عقد الزواج ويتم :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون  .27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -2276

 ". من هذا القانون54 و53و بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين    أبإرادة الزوج 
، ص 2007القانون والقضاء في الجزائر، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء : انظر، باديس ذيابي -2277

7-8. 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2278
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مدته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع  القاضي دون أن تتجاوز يجريها صلح تبحكم بعد محاولا
  .)2279("عوىالد

من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد، ومن :" على أنه50ونصت المادة     
  .)2280("راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد

 أن الطلاق لا يثبت إلا بموجب حكم 49وما يمكن ملاحظته بشأن الفقرة الأولى من المادة    
يقع شفهيا ضمن قواعد الفقه الإسلامي لا يعتد به قانونا، ولا يحتج به تجاه قضائي وأن أي طلاق عرفي 

، كما يفهم أيضا من هذا النص أنه إذا حصل الطلاق بحكم قضائي ثم راجع الزوج زوجته )2281(الغير
دون توثيق عقد الزواج من جديد، فإن هذا الزواج لا يحتج به قانونا تجاه الغير من حيث ترتب الآثار 

نية عليه، وهذا مخالف لما هو مقرر في الفقه الإسلامي من حيث ترتب الآثار الشرعية على الطلاق القانو
  .- وسيأتي بيان ذلك في موضعه-أو الرجعة

  :أما ما يمكن إبداؤه كإشكاليات فقهية بشأن المادتين فهو   
  لذلك ينبغي. بينونة صغرىبائنال  ورجعيال صراحة على نوعي الطلاق ين لم تنص المادت:أولا   

  .إعادة صياغة مواد الطلاق بالشكل الذي يستجيب لأحكام كل من الطلاق الرجعي والبائن
، وقد تنعقد 49 يمكن للزوج أن يتلفظ بالطلاق، وتطول إجراءات الحكم به طبقا للمادة :ثانيا   

ق، فإذا نجحت  الزوج بالطلاوقت تلفظجلسة الصلح بعد اية العدة الشرعية، التي يبدأ حساا من 
، فقد حصل تعارض بين القانون 50هذه الجلسة وراجع المطلق مطلقته بلا عقد جديد طبقا للمادة 

 الشريعة الإسلامية، إذ أن الطلاق صار بائنا بينونة صغرى من الناحية الشرعية، يحتاج المطلقأحكام و
  .50لإرجاع زوجته إلى عقد جديد، بينما لا يحتاج إليه بمقتضى المادة 

عدة شرعية تبدأ من تاريخ تلفظ :  قد يؤدي تطبيق المادتين إلى بروز ظاهرة ازدواجية العدة:ثالثا   
وهذا يؤدي إلى تعارض بين  الزوج بالطلاق، وعدة قانونية تبدأ من تاريخ صدور الحكم بالطلاق،

  .  القانونية خاصة بعد فوات العدة الشرعية واستمرار العدة،القانون والشريعة على عدة مستويات

                                                 
لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون  .27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -2279

 ".ه المدة ثلاثة أشهرمحاولة الصلح من طرف القاضي دون أن تتجاوز هذ
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2280
، )بمعنى بعد صدور الحكم القضائي(والواقع فإن ترتب أحكام الطلاق من عدة وغيرها يكون من يوم الوقوع لا من يوم الإجازة  -2281

نهما أن الموقع وايز هنا واحد، وأما في الفضولي بخلاف طلاق الفضولي إذا أجازه الزوج فإن أحكام الطلاق تعتبر من يوم الإجازة، والفرق بي
 ومنه فإن صدور الحكم القضائي بالطلاق عن طريق إرادة الزوج المنفردة لا ينشئ .2/370حاشية الدسوقي، : الدسوقي. فالموقع له غير ايز

 .حكما بذلك، بل يثبته فحسب متى صدر الطلاق من قبل الزوج
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لا يمكن أن يراجع :" على أنه51أما ما يتعلق بحكم الرجعة في الطلاق الثلاث فقد نصت المادة    
الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره، وتطلق منه أو يموت عنها بعد 

  . )2282("البناء
د ثلاثا، وهذا مخالف حيث يفهم من نص هذه المادة عدم وقوع الطلاق الثلاث بلفظ واح   

  .لمذهب الجمهور القائلين بوقوع الطلاق بلفظ الثلاث ثلاثا، وسيأتي تفصيل ذلك في موضعه
وأما فيما يخص استعمال الرجل لحقه الأصيل في إيقاع الطلاق بحكم أنه مخول في الشريعة    

لمطلقة لمؤخر صداقها، الإسلامية للزوج، ولا يترتب على استعماله من الأحكام سوى استحقاق الزوجة ا
إذا تبين :" على أنه52، فقد نصت المادة )2283(ونفقة عدا، التي يراعى في تقديرها حالة المطلق المالية

حيث يفهم . )2284("للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق ا
-لا إذا دعت الحاجة إليه، فيعد متعسفامن نص هذه المادة أن المشرع قد جعل الأصل في الطلاق الحظر إ

ومنه يجوز للقاضي أن يحكم للزوجة  . من طلق زوجته دونما سبب معقول-إلا إذا أثبت العكس
بالتعويض على مطلّقها بحسب حالة ودرجة تعسفه، إلا أن المشرع لم يبين حدود مجاوزة استعمال الحق 

الذي يقع على عاتقه إثبات التعسف من عدمه، ولم في الطلاق بالنسبة للزوج،كما أنه لم يبين الطرف 
يضع حدا للتعويض المالي الذي ينشأ في ذمة الزوج المتعسف، بل تركه لسلطة القاضي التقديرية، وفقا 

كما أنه لم يوضح مقصوده من التعويض هل هو حق . لطبيعة الطلاق التعسفي، ولحالة الزوج المالية
 في الشريعة الإسلامية، أم أنه التعويض بسبب التعسف في استعمال الزوجة في متعة الطلاق المقررة

  .؟)2285(الحق

                                                 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2282
 .1/335، المرجع السابق: انظر، العربي بلحاج -2283
إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -2284

 يضمن حقها في السكن مع الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق ا، وإذا كانت حاضنة ولم يكن لها ولي يقبل أيواءها،
تفقد المطلقة حقها في السكن في حالة زواجها أو . محضونيها حسب وسع الزوج، ويستثنى من القرار بالسكن مسكن الزوجية إذا كان وحيدا

 ".ثبوت انحرافها
ة، فإن غالبية الأحكام الصادرة في  غير أن الواقع في المحاكم الجزائرية على غرار ما هو حاصل في باقي محاكم الدول العربية والإسلامي-2285

الطلاق يتحمل الزوج تبعاا ومسؤولياا، بمجرد إيقاع الطلاق بالإرادة المنفرد للزوج، وقد ذهب المشرع الجزائري إلى أبعد من ذلك في حالة 
أنه في حالة نشوز أحد الزوجين يحكم  مكرر، غير 53التطليق استنادا لطلب الزوجة، فإنه يجوز الحكم لهذه الأخيرة بالتعويض طبقا للمادة 

 . القاضي بالتعويض للطرف المتضرر
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 والمتعلقة بالطلاق تطرح عدة إشكالات 52-51-50-49ومن ثم يمكن القول بأن هذه المواد    
بخصوص وقوع الطلاق وأحكام الرجعة ومعيار تقدير التعسف في إيقاع -فقهية وقانونية وقضائية 

  : الفقه الإسلامي وفق ما يأتي يجيب عليها-الطلاق
  الجانب الفقهي: أولا   
مما لا شك فيه أن فقهاء الشريعة الإسلامية من القدامى والمعاصرين قد تناولوا موضوع الطلاق    

وبينوا جميع أحكامه وآثاره، وفصلوها على قدر كبير من البيان والوضوح، بما لا يدع مجالا للبحث 
 إلا ما جد أو يجد من قضايا ووقائع تتطلب حلولا جديدة ملائمة -كتبهم وهي مثبتة في -والاستقصاء 

ومنه فإن المسائل التي تكون محل البحث . لروح الشريعة ومقاصدها، فإا تكون محل بحث واجتهاد
 هي القضايا التي لها علاقة بما هو منصوص عليه في قانون الأسرة من - في موضوع الطلاق-والدراسة 

ون محل مناقشة وتقويم بحسب موافقتها       أو مخالفتها لأحكام الشريعة الإسلامية، مواد قد تك
  .والتعرض لبعض ما يخص الطلاق من أحكام إنما يكون بقدر الحاجة وبحسب ما يخدم الموضوع

وقبل الخوض في تحليل هذه الإشكاليات ومناقشتها والإجابة عليها وفق ما قررته أحكام الشريعة    
  .ية، لابد أولا من التطرق إلى تعريف الطلاق شرعا وبيان حكمته وحكمهالإسلام

  تعريف الطلاق لغة واصطلاحا: الفرع الأول   
  :  )2286(الطلاق لغة يرجع لعدة معانيفي اللغة، : أولا    
  .طَلَّق البلاد تركها وطَلّقْت القوم تركتهمومنه  :  الترك -   
  .تهاطَلَّقت البلاد فارقومنه :  الفراق -   
 .يته أَطْلَقْت الأَسير أَي خلّومنه   :التخلية -   
 وهي التي ترسل في الحي فترعى من جنابِهم حيث ،ناقة طالق بلا خطامومنه   :الإرسال -   

 .شاءت لا تعقَل إذا راحت ولا تنحى في المسرح
التي لا ..  من الإبل الطالق، و أي بغير قيد؛وحبسوه في السجن طَلْقاومنه :  من لا قيد عليه -   

؛ بمعنى حل القيد والإطلاق، ومنه ناقة طالق؛ أي مرسلة بلا قيد، وأسير مطلق؛ أي حل قيده قيد عليها
  .  وخلي عنه

بمعنى التخلية والإرسال : والآخر. حل عقدة النكاح :أحدهما: ) 2287(لمعنيينيأتي وطلاق النساء     
.  

                                                 
 .226-10/225لسان العرب،  :ابن منظور -2286
 .10/226 ، المصدر نفسه:ابن منظور -2287
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طلق الرجل زوجته، فهي :  وهو في المرأة، فيقاللكن العرف خص الطلاق بحل القيد المعنوي   
  . )2288(طالق، وطَلَقت المرأة من زوجها طلاقاً؛ أي تحلّلت من قيد الزواج وخرجت من عصمته

  :عرف فقهاء المذاهب الطلاق بتعاريف عديدة متقاربةفي الاصطلاح، : ثانيا   
عن " شرعا"فيحترز بلفظ . )2289("هو رفع القيد الثابت شرعا بالنكاح:" حيث عرفه الحنفية بأنه   

ويحترز بالنكاح عن العتق لأنه رفع قيد ثابت شرعا، لكنه لا . رفع القيد الثابت حسا، وهو حلّ الوثاق
رفع قيد النكاح في الحال بالبائن، أو في المآل بالرجعي بلفظ مخصوص "أو هو. يثبت ذلك القيد بالنكاح

  .)2290("وهو ما اشتمل على الطلاق
إزالة القيد "، أو هو)2291("صفة حكمية ترفع حلّية متعة الزوج بزوجته:"الكية بأنوعرفه الم   

  .)2292("وإرسال العصمة لأن الزوجة تزول عن الزوج
  .)2293("حلّ عقد النكاح بلفظ الطلاق ونحوه:"كما عرفه الشافعية بأنه    
ها طلقة وبعض قيد النكاح إذا طلق". حلّ قيد النكاح أو بعضه:"وعرفه الحنابلة بأنه   

  .)2294(رجعية
  الصيغة الدالة على إاء الحياة الزوجية في الحال :" وعرفه من المعاصرين عبد الرحمن الصابوني بأنه   

وقد راعى في هذا التعريف تضييق . )2295("أو المآل الصادرة من أهله في محله، قاصدا لمعناه أمام الشهود
  .نطاق الطلاق كما شرع في الكتاب والسنة

إاء عقد الزواج الصحيح في الحال أو في المآل بالصيغة :" )2296(ار في تعريفه أن يقالوالمخت   
  .)2297("الدالة عليه

                                                 
 .10/226 ، المصدر نفسه:ابن منظور -2288
 . 3/447شرح فتح القدير،  :ابن الهمام .3/227 رد المحتار، :ابن عابدين -2289
 .227-3/226 ، المصدر نفسه:نابن عابدي -2290
 .4/18 مواهب الجليل،: الحطاب -2291
 .4/11الخرشي على مختصر سيدي خليل، :الخرشي -2292
 .3/368 مغني المحتاج،: الشربيني -2293
 .5/232كشاف القناع، : البهوتي -2294
 .74مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة الإسلامية، ص  :عبد الرحمن الصابوني -2295
 .7/347المفصل،  :كريم زيدانعبد ال -2296
 قانون الأسرة الجزائري فكان متذبذبا بين التطرق للتعريف وغض النظر عنه، ففي الوقت الذي ألف ترك التعاريف القانونية أما -2297

 بين ، ثم..."الطلاق حل عقد الزواج:" إذ نص صراحة على أن11-84 من القانون رقم 48للفقه للخوض فيها، لم يجسد ذلك في المادة 
 من 54 و 53بعدها الصور التي يكون عليها الطلاق من إرادة منفردة أو بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما أوردته المادتان 
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  مشروعية الطلاق وحكمته وحكمه: الفرع الثاني   
  :وبيان ذلك بإيجاز فيما يأتي   
  مشروعية الطلاق: أولا   
  .الطلاق مشروع بالكتاب والسنة والإجماع   
الطَّلَاق �:آيات كثيرة تدل على جواز الطلاق وحله منها قوله تعالىفقد وردت : أما الكتاب   

يا أَيها النبِي إِذَا طَلَّقْتم النساءَ �: وقوله تعالى)2298(�مرتانِ فَإِمساك بِمعروفٍ أَو تسرِيح بِإِحسانٍ
تِهِنلِعِد ن2299(�فَطَلِّقُوه( .  

أن عبد االله بن عمر :" ار كثيرة بوقوع الطلاق تدل على مشروعيته، منها ففيها أخب:وأما السنة   
 عن ذلك � طلّق امرأته وهي حائض فسأل عمر رضي االله عنه رسول االله -رضي االله عنهما-

مره فليراجعها ثم ليمسكها حتى تطهر ثم تحيض ثم تطهر ثم إن شاء أمسك بعد وإن شاء طلق قبل :"فقال
2300("ة التي أمر االله أن تطلق لها النساءأن يمس، فتلك العد(.  

  .)2301(ونقل البهوتي الإجماع على جوازه. فقد أجمع المسلمون على جواز الطلاق: وأما الإجماع   
  حكمة مشروعية الطلاق: ثانيا   
لها مصالح الناس نظام الطلاق في الشريعة الإسلامية من محاسنها ومن دلائل واقعيتها وعدم إغفا   

في مختلف ظروفهم وأحوالهم، إذ طبيعة النفوس وما يعتريها من تغيرات منها ما يؤدي إلى التنافر 
والخلاف، وقد يستعصى حل الخلاف وإزالة النفرة فيما بين الزوجين فتكون المصلحة في هذه الحالة هو 

ه فتغلب مصلحة الطلاق؛ لأن في بقاء وقوع الطلاق والفرقة، حيث لا يبقى مصلحة في النكاح ومقاصد
وقد يكون . الرابطة الزوجية بعد فساد الحال بين الزوجين مفسدة ومضرة وسوء معاشرة من غير فائدة

العقم وعدم النسل بسبب من الزوج، والمرأة تتطلع إلى الذرية والنسل فتطلب الطلاق بالخلع أو بدون 
  . )2302(عوض لتحقق أمنيتها مع زوج آخر

                                                                                                                                                         
 بذكر بعض 48 لم يتطرق إلى تعريف قانوني للطلاق، واكتفى من خلال المادة 02-05نفس القانون، غير أن التعديل الجديد بموجب الأمر 

 .ت انحلال الرابطة الزوجيةحالا
 .229الآية  :البقرة -2298
 .1الآية  :الطلاق -2299
 .7 سبق تخريجه، ص -2300
 .5/232كشاف القناع، : البهوتي -2301
الفقه المقارن : بدران أبو العينين بدران. 7/347المفصل،:عبد الكريم زيدان .280ص الأحوال الشخصية،: نظر، أبو زهرةا -2302

 .1/304، 1967هضة العربية، بيروت، لبنان، دار الن للأحوال الشخصية،
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شرع الطلاق في الأصل لمكان المصلحة لأن الزوجين قد تختلف أخلاقهما وعند :"الكاسانيقال    
 فتغلب -أي مقاصد النكاح-اختلاف الأخلاق لا يبقى للنكاح مصلحة، لأنه لا يبقى وسيلة إلى المقاصد

ل ، وقا)2303("المصلحة إلى الطلاق ليصل كل واحد منهما إلى زوج يوافقه فيستوفي مصالح النكاح منه
ربما فسدت الحال بين الزوجين فيصير بقاء النكاح مفسدة محضة وضررا محضا بإلزام الزوج :"ابن قدامة

النفقة والسكنى وحبس المرأة مع سوء العشرة والخصومة الدائمة من غير فائدة، فاقتضى ذلك شرع ما 
  .)2304("يزيل النكاح لتزول المفسدة الحاصلة منه

  حكم الطلاق: ثالثا   
تصرف شرعي يقوم به الزوج، وتعتريه الأحكام الشرعية من الوجوب والحرمة والإباحة الطلاق    

والكراهة، فهو يباح عند الحاجة لسوء خلق الزوجة ولسوء عشرا، ويكره في غير حاجة، ويحرم في 
الحيض والنفاس، ويجب كطلاق المُولي بعد التربص أربعة أشهر من حلفه إذا لم يفيء، وطلاق الحكمين 

 الشقاق إذا رأياه، ويستحب عند التفريط في حقوق االله تعالى كترك الصلاة، أو في التفريط في حقوق في
  .)2305(أو للبغض الشديد للزوجة       الزوج 

وهنا تعرض مسألة بيان الأصل في حكم الطلاق بين الحظر و الإباحة، وقد اختلف الفقهاء في    
ة، وقال البعض بالحظر، والخلاف هنا متعلق بحكم أصل الحكم الأصلي للطلاق فقال بعضهم بالإباح
 في  الطلاق من حيث هو طلاق جائز، وذلك على قولينالطلاق قبل أن تعتريه الأحكام الخمسة؛ لأنّ

  : الجملة
دلّ الكتاب والسنة :"قال الإمام القرطبي في تفسيره: الأصل في الطلاق الإباحة: القول الأول   

وقال ". ليس في منع الطلاق خبر يثبت: وقال ابن المنذر. طلاق مباح غير محظوروإجماع الأمة على أن ال
وقال ابن . )2306("وإيقاع الطلاق مباح وإن كان مبغضا في الأصل عند عامة العلماء:"السرخسي

 أي عند الحنفية وغيرهم، ؛)2307("إيقاع الطلاق مباح عند العامة لإطلاق الآيات وهو المذهب:"عابدين
  . )2308( الحنفية من ذهب إلى أن الأصل في الطلاق الحظرولكن هناك من

                                                 
 .3/95 بدائع الصنائع،: الكاساني -2303
 .10/223 المغني،: ابن قدامة -2304
المصدر : ابن قدامة . 6/423اية المحتاج،: الرملي .2/361حاشية الدسوقي،:الدسوقي .3/227 رد المحتار،:ابن عابدين انظر، -2305

 .10/224 ،نفسه
 .6/2المبسوط، : السرخسي -2306
 .3/227 رد المحتار،: ابن عابدين -2307
 .3/228 ،المصدر نفسه: ابن عابدين -2308
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، وقوله )2309(�لَا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ�:والحجة لهذا الرأي قوله تعالى   
 وذلك يقتضي إباحة إيقاع الطلاق، وأن الأصل فيه الإباحة لا ،)2310(�فَطَلِّقُوهن لِعِدتِهِن�:تعالى

كما . حفصة رضي االله عنها حتى نزل عليه الوحي بمراجعتها لأا صوامة قوامة�ق النبي وقد طلّ. الحظر
  . )2311(-رضي االله عنهم-ق غير واحد من الصحابةطلّ

أنّ الزواج :  والحجة لذلك.أن الأصل في الطلاق الحظر، وذا قال أكثر الفقهاء: القول الثاني   
طلاق قطعا للسنة، وتفويتا للواجب، فيكون الأصل فيه عقد مسنون، بل هو واجب أحيانا، فكان ال

جاء في روضة . )2312(الحظر والكراهة إلا أنه رخص للتأديب أو التخليص كما قال الكاساني
ومكروه كمستقيمة :"، وجاء في مغني المحتاج)2313("وأما المكروه فهو الطلاق عند سلامة الحال:"الطالبين

لأصل في الطلاق عند الشافعية هو الحظر، وإلا لما كان مكروها فيفهم من هذا القول أن ا. )2314("الحال
ويباح الطلاق عند الحاجة :"وجاء في كشاف القناع. بالنسبة للزوجة المستقيمة، وعند سلامة الحال

  .)2315("ويكره الطلاق من غير الحاجة إليه.. إليه
ور إلا لعارض يبيحه، وهو وأما الطلاق فإن الأصل فيه الحظر، بمعنى أنه محظ:"وقال ابن عابدين   

الأصل فيه الحظر والإباحة للحاجة إلى الخلاص، بل يكون حمقا وسفاهة رأي ومجرد كفران : معنى قولهم
إن سببه الحاجة إلى الخلاص عند تباين : النعمة، وإخلاص الإيذاء ا وبأهلها ولأولادها، ولهذا قالوا

االله تعالى، فليست الحاجة مختصة بالكبر والريبة، الأخلاق وعروض البغضاء الموجبة عدم إقامة حدود 
 فَإِنْ أَطَعنكُم فَلَا �:فحيث تجرد عن الحاجة المبيحة له شرعا يبقى على أصله من الحظر، ولهذا قال تعالى

ومعنى ذلك أنّ الزوجة إذا تركت النشوز  .)2317("أي لا تطلبوا الفراق) 2316(�تبغوا علَيهِن سبِيلًا
جها فإن طلاقها بعد ذلك يكون اعتداء عليها وظلما لها، وإيذاء لأهلها وأولادها، وهذا لا وأطاعت زو

  .)2318(يجوز لعدم وجود سبب
                                                 

 .236الآية  :رةقالب -2309
 .1الآية  :الطلاق -2310
 .6/3 ،المصدر نفسه: السرخسي -2311
 .3/95 بدائع الصنائع،: الكاساني -2312
 .6/4روضة الطالبين، :النووي -2313
 .3/404مغني المحتاج، :  الشربيني-2314
 .5/232شاف القناع،ك: البهوتي -2315
 .34الآية :النساء -2316
ورحج هذا الرأي الدكتور عبد الكريم زيدان في كتابه المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم،  .3/228 رد المحتار، :ابن عابدين -2317

7/355               . 
 .28، ص 2004كندرية، أحكام الأسرة في الإسلام، دار الجامعة الجديدة، الإس: انظر، أحمد فراج حسين -2318
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لولا أن الحاجة داعية إلى الطلاق لكان الدليل يقتضي تحريمه، ولكن االله :")2319( وقال ابن تيمية   
بغض الطلاق وإنما يأمر به الشياطين والسحرة تعالى أباحه رحمة منه بعباده لحاجتهم إليه أحيانا، وإن االله ي

وفي الصحيح عن النبي  ،)2320(�فَيتعلَّمونَ مِنهما ما يفَرقُونَ بِهِ بين الْمرءِ وزوجِهِ �: كما قال االله تعالى
إن الشيطان ينصب عرشه على الماء ويبعث جنوده، فأقرم إليه مترلة أعظمهم فتنة، فيأتي :" قال�

مازلت به حتى : الساعة يتوب، ويأتي الآخر فيقول: مازلت به حتى شرب الخمر، فيقول: حدهم فيقولأ
قت بينه وبين امرأته فيقبله بين عينيه ويقولفر :أنت أيما امرأة سألت زوجها :" � ولقوله ،)2321("أنت

  .)2322("الطلاق من غير ما بأس فحرام عليها رائحة الجنة
يرى بأن الحظر في الطلاق دياني لا قضائي؛ بمعنى أن الزوج الموقع للطلاق بغير وهناك اتجاه ثالث    

مبرر شرعي يكون آثما، وعلى هذا فإن الموضوع يتعلق بأمر نفساني قد لا يستحسن معرفته، فالأمر 
أما قضاء فالطلاق واقع، ولا يجوز للقاضي التدخل لمعرفة السبب حرصا على . موكول إلى ضمير الزوج

  .)2323( الأسرةسمعة
 الأصل في الطلاق الحظر وعلى هذا فالراجح في هذه المسألة هو ما ذهب إليه الرأي الثاني من أنّ   

لعموم الأدلة التي تنفر من الفرقة وترغب في استقرار الحياة الزوجية واستمرارها بشكل يتلاءم و مقصد 
  .الديمومة في الزواج

 من قانون الأسرة الجزائري، والتي 52ن خلال المادة وقد أخذ المشرع الجزائري ذا الرأي م   
إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق :"جاء فيها

  .)")2324ا

                                                 
 .49-33/48 مجموع الفتاوى، :ابن تيمية -2319
 .102الآية  :البقرة -2320
كتاب صفة القيامة والجنة والنار، باب تحريش الشيطان وبعث سراياه لفتنة الناس وأن مع كل إنسان قرينا، صحيح : مسلم-2321
 .1292/ 2مسلم،
كتاب الطلاق، باب كراهية الخلع :ابن ماجه.2/463نن أبي داود،، س2226كتاب الطلاق، باب الخلع،حديث رقم : أبو داود-2322

كتاب الخلع والطلاق، باب مايكره للمرأة من مسألتها طلاق زوجها،حديث :البيهقي. 2/518سنن أبن ماجه، . 2055للمرأة، حديث رقم 
 .7/517السنن الكبرى، . 14860رقم 

 .103-102مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص :  انظر، الصابوني-2323
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -2324
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  جعل الطلاق بيد الرجل والحكمة من ذلك: الفرع الثالث   
  تقرير حق الطلاق للرجل والحكمة منه: أولا   
 لَا �:يل في الطلاق هو الرجل والأدلة على ذلك كثيرة منها قوله تعالىإن صاحب الحق الأص   

، فالخطاب في هذه الآية )2325(�جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم تمسوهن أَو تفْرِضوا لَهن فَرِيضةً
  .موجه إلى الأزواج

  .)2326("مره فليراجعها:"ى ذلك وفيه عل-رضي االله عنهما- حديث ابن عمر كما دلّ   
فليس لغير الزوج من ولي أو وصي أن يوقع الطلاق حتى وإن كان هو الذي تولى عقد    

  :)2328(فلِم اشترك الزوجان في النكاح وتفرد الزوج بالطلاق؟ قيل لأمرين: فإن قيل. )2327(النكاح
عقد النكاح، ولما اختص  أنه لما اشترك الزوجان في الاستمتاع جاز أن يشتركا في :أحدهما   

  .الزوج بالتزام المؤنة جاز أن يختص الزوج بإيقاع الفرقة
 شهوا تغلبها فلم تؤمن منها معاجلة الطلاق عند  المرأة لم يجعل الطلاق إليها؛ لأنّ أنّ:والثاني   

  .التنافر، والرجل أغلب لشهوته منها، وأنه يؤمن منه معاجلة الطلاق عند التنافر
ور المقررة شرعا أن االله تعالى راعى في تشريع الأحكام لعباده ما هو غالب من أمورهم فمن الأم   

وأحوالهم، وما يناسب طبائعهم، وجعل المناط في أحكامه المظان الكلية دون الفردية، وراعى ما هو 
د الرجل له الشأن في المكلفين من الرجال؛ لأن الوقائع الفردية لا تنتهي عند حد، فلهذا جعل الطلاق بي

ذلك أن . ، ودون أن يكون أمام القاضي)2329(حق إيقاعه مستقلا دون أن يتوقف على رضا الزوجة
فصم رابطة الزوجية أمر له خطره تترتب عليه آثار لها أهميتها في حياة الجماعات والأسر، فلا بد أن 

 تأثر برغبة عارضة أو غضبة يوضع بيد من يقدر هذه العواقب ويفكر في الأمور ويزا بميزان العقل، دون
 وبما كلف به من دفع المهر لها قوامته القيام على المرأة بسبب  للرجل جعل تعالىلأن االلهو. )2330(ثائرة

                                                 
 .236الآية  : البقرة-2325
 . 7ه، ص  تخريج سبق-2326
 .هاإلي شارةأتي الإت الزوج مسألة خلافية س وطلاق غير-2327
حياء التراث بحر المذهب في فروع مذهب الإمام الشافعي، تحقيق أحمد عز وعناية الدمشقي، دار إ:  عبد الواحد بن إسماعيل الروياني-2328

 .8-10/7، 2002، 1العربي، بيروت، لبنان، ط
 الطلاق الذي هو بيد الرجل ليس مطلقا بغير قيد، بل هو مقيد في عدده ومقيد في زمانه ومقيد في حكم وقوعه، وكل هذه القيود -2329

ه ويردع على جوره بما يتفق والحكمة تحمي المرأة من تعسف الرجل أو ظلمه، فإذا خرج الرجل عن حدوده وأساء استعمال حقه، ترد إساءت
أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين، :انظر، محمد كمال الدين إمام. التي دعت إلى تشريعه، وبما فيه من منع الإضرار بالمرأة زوجة أو مطلقة

 . 18-17،ص 2001منشأة المعارف، الإسكندرية،
 .307-1/306ل الشخصية، الفقه المقارن للأحوا: انظر، بدران أبو العينين بدران -2330
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الرجالُ قَوامونَ علَى النساءِ بِما فَضلَ اللَّه بعضهم علَى بعضٍ �: تعالىوذلك لقوله، )2331(والإنفاق عليها
ا أَنبِموالِهِموأَم ومن لوازم هذا أن تكون العصمة بيده، إن شاء أمسك وإن شاء ، )2332(�فَقُوا مِن

 وقوله، )2334(�يا أَيها الَّذِين آَمنوا إِذَا نكَحتم الْمؤمِناتِ ثُم طَلَّقْتموهن�:ولقوله تعالى. )2333(طلق
حيث ، )2335(� أَجلَهن فَأَمسِكُوهن بِمعروفٍ أَو سرحوهن بِمعروفٍ وإِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن�:تعالى

ولأن الرجل أعقل من المرأة وأضبط لعواطفه ؛ جعل االله الطلاق لمن ينكح، إن شاء أمسك وإن شاء طلق
  .)2336(بخلاف المرأةوأدرى بالتبعات التى تترتب على الطلاق 

  .)2338(، يفيد جعل الطلاق بيد الرجل)2337(" لمن أخذ بالساقإنما الطلاق ":�كما أن قوله    
فمن تتبع النصوص الشرعية الواردة في الكتاب والسنة يجدها تدل دلالة صريحة على أن الطلاق    

حق للزوج وليس حقا للزوجة بالرغم من أا شريكة في العقد حفاظا على الزواج، وتقديرا لمخاطر 
لزوجية التي عقدت في الأصل لتكون طوال العمر، فلا يجوز التعجل في إائه بنحو سريع بحل الرابطة ا

  .إائها
 والملاحظ الذي يؤيده الواقع أن الرجل أكثر احتمالا وصبرا على ضبط عواطفه وانفعالاته عند    

الغضب ودواعيه من المرأة، ولا يقدح في هذا أن بعض النساء قد يكن أقدر وأكمل، ولكن هذا على 
مما -بأصل قوامته-ولأن الزواج والطلاق يحمل الزوج تبعات مالية . والأحكام تبنى على الغالبالنادر 

  . )2339(يحمله على التأني وعدم العجلة في تطليق زوجته
                                                 

 لقد جعل االله تعالى من الطلاق مغنما للرجل وربطه بالمهر والنفقة اللذين جعلهما االله مغرما عليه، وفي المقابل فقد جعل االله من المهر -2331
ام الغربي ولطائف التشريع المرأة بين طغيان النظ:محمد سعيد رمضان البوطي. والنفقة مغنما للزوجة وربطهما بالطلاق الذي جعله مغرما عليها

 .136،ص 2002الرباني، دار الفكر، دمشق، بيروت، 
 .34الآية  :النساء -2332
 القوامة على الأسرة في نظام الإسلام وشرعه، قوامة رعاية وإدارة، وليست قوامة هيمنة وتسلط، ثم إا ليست عنوانا على أفضلية -2333

وإن فهم الأفضلية الذاتية للرجال على ...وانا على كفاءة يتمتع ا القائم بأعباء هذه المسؤوليةذاتية عند االله تعالى، وإنما ينبغي أن تكون عن
فالأفضلية إنما هي أفضلية التناسب المصلحي مع الوظيفة التي يجب ..النساء مما يتناقض بشكل حاد مع صريح كتاب االله في نصوص كثيرة

 .101-100ص  المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع الرباني، :يمحمد سعيد رمضان البوط انظر،. النهوض بأعبائها
 .49الآية  :الأحزاب -2334
 .231الآية  :البقرة -2335
 .2/158فقه السنة، : نظر، السيد سابق ا-2336
ابن .591-7/590السنن الكبرى، . 15116كتاب الطلاق،باب الاستثناء في الطلاق والعتق والنذور، حديث رقم :  البيهقي-2337

. 3991كتاب الطلاق وغيره،حديث رقم: الدراقطني.2/532سنن ابن ماجه، .2081كتاب الطلاق، باب طلاق العبد، حديث رقم :ماجه
 .5/67سنن الدارقطني، 

 .5/395 جامع الفقه،: ابن القيم -2338
 .361-7/360الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي -2339
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على أن الشريعة الإسلامية لم مل جانب المرأة وحقها في موضوع الطلاق، فمنحتها الحق في    
أن يجيبها إلى طلبها ويفرق بينها وبين زوجها، إذا كان هناك من طلب التطليق وأوجبت على القاضي 

الأسباب ما تقره العدالة وتؤيده الشريعة، كما إذا تضررت من الزوج، وثبت أنه يؤذيها بما لا يليق 
وجعل لها أن تفتدي نفسها بمال تدفعه للزوج وهو ما يسمى بالخلع، وأجاز الشارع . )2340(بأمثالها

من ملك تصرفا يملك "ته في إيقاع الطلاق؛ لأن القاعدة الشرعية تنص على أنه للزوج أن يفوض زوج
  .)2341("الإنابة فيه إن كان قابلا للإنابة

وذا يكون الشرع قد وازن بين المصلحتين من جانب الزوج في أن يكون صاحب الحق في    
ب التطليق إذا توافرت أسبابه الطلاق، وراعى أيضا جانب المرأة أمام ظلم الزوج لها فأعطاها الحق في طل

  .الشرعية فيستجيب لها القاضي
ولا يصح أن يقال بأن الطلاق لا يقع إلا باتفاق الزوجين؛ لأنه لو كان الأمر كذلك لتعنت    

كما لا ينبغي القول بأن الطلاق يتوقف على .)2342(أحدهما ليوقع الآخر في ضرر لا يمكنه التخلص منه
لزوج بمقتضى النصوص الشرعية، وتقييد وقوعه بأن يكون صادرا من حكم القاضي لأن الطلاق حق ل
  : وفيما يلي بيان ذلك. القاضي أو بإذنه يفتقر إلى الدليل

  تقييد الطلاق بالقضاء: ثانيا   
من المعروف أن الشريعة الإسلامية أعطت الزوج الحق في طلاق زوجته بإرادته المنفردة، وقد    

ادى بأن يكون الطلاق بحكم القاضي بعد إثبات مبرر له، كما هو الحال في انتقد البعض هذا الاتجاه ون
معظم القوانين الوضعية، حتى يتاح فرصة للتفكير في الطلاق وللصلح بين الزوجين قبل الطلاق، وحتى 

  .يمنع الزوج من ظلم زوجته عند طلاقه إياها دون مبرر
 أولى بالعمل به لصالح - في الأصل-لقاضيومسلك الشريعة في جعل الطلاق بيد الرجل لا بيد ا   

ذلك أن مفتاح بقاء الحياة الزوجية يجب أن يكون بيد الرجل في الأصل . المرأة ولصالح الرجل والأسرة
باعتبار أنه هو الذي أنشأ الأسرة وهو القيم الأول عنها والمكلف بالإنفاق عليها، فإذا طلّق فلا يستساغ 

التعاون معها، وبالتالي لا يتحقق في الأسرة السكن والمودة والرحمة إذا أن تفرض عليه زوجة لا يقبل 
  .)2343(أجبر القاضي الزوج الكاره على أن يستمر في الحياة الزوجية، ولهذا عدلت الشريعة بينهما

                                                 
 .352، ص 1962مطبعة دار التأليف، مصر،  كام الشرعية للأحوال الشخصية،الأح: انظر، زكي الدين شعبان -2340
 .301أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، ص : عبد العزيز رمضان سمك. 282الأحوال الشخصية، ص  :انظر، أبو زهرة -2341
 .302، ص المرجع نفسه: انظر، عبد العزيز رمضان سمك -2342
 . وما بعدها18أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين، ص :  محمد كمال الدين إمام.285المرجع نفسه، ص :  أبو زهرةانظر، -2343
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وتكليف الزوج بأن يلجأ للقاضي للحكم له بالطلاق إذا كان هناك مبرر له، أمر ليس في صالح    
 من كشف لعيوب الزوجة بإثبات سوء سلوكها، ولهذا وغيره لم تجعل الشريعة الإسلامية المرأة؛ لما فيه

الطلاق بيد القاضي، وإنما جعلته بيد الرجل في الأصل، وألزمته بكافة أعباء الطلاق سواء كان مخطئا في 
قد كان طلاقه، أم كان خطأ زوجته هو الذي أدى إلى الطلاق، وذلك رحمة بالنساء وسترا لعيون، و

العدل أن يباح للرجل أن يلجأ إلى القاضي طالبا إعفاءه من أعباء الطلاق إذا أثبت أن خطأ زوجته هو 
السبب في الطلاق، كما لو أثبت سوء سلوكها، ولكن الشريعة الإسلامية قدمت الرحمة بالنساء على 

  .)2344(قضاءالعدل مع الرجال، والستر في مجال الأسرة والعائلات على الفضيحة أمام ال
وإذا أقدمت الزوجة الكارهة على الطلاق كان عليها أن تأخذ تفويضا من زوجها أو تتفق معه    

فيه على ذلك، فإذا لم يتم لها ذلك كان لها أن تلجأ إلى القاضي لينوب شرعا عن زوجها في تطليقها، 
 للزوجة أن تطلب وهنا نلاحظ أن للزوج طلاق زوجته دون أن يسأل عن مبرر للطلاق، بينما لا حق

الطلاق إلا بمبرر يخضع لتقدير القاضي، وهذه التفرقة بين الرجل والمرأة ليس فيها تفضيل الرجل على 
المرأة، بل على العكس فيها تفضيل المرأة على الرجل، ذلك أن عدم مساءلة الرجل عن مبرر الطلاق يعني 

والشرع لا يبغي كشف . ف عيوب الزوجستر عيوب الزوجة، بينما سؤال المرأة عن مبرر الطلاق يكش
عيوب الرجل، إذ حسب الرجل إذا أراد أن يستر عيبه أن يطلق زوجته بإرادته المنفردة إذا طلبت الزوجة 
الطلاق، وعندئذ لن تلجأ الزوجة إلى القضاء لطلب الطلاق، أو لن يتصدى القضاء للبحث عن مبرر 

 من أجل هذا ترفض الشريعة فكرة الطلاق )2345(.قهاالطلاق إذا كانت الزوجة قد لجأت إليه قبل طلا
  .)2347(فالطلاق حق فردي لا يتوقف على التراضي ولا على القضاء. )2346(بيد القاضي

                                                 
الطلاق في الشريعة الإسلامية :أحمد الغندور. 353-352الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية،  :انظر، زكي الدين شعبان -2344

 .309-308، ص 1967، 1مصر، ط دار المعارف، والقانون،
 . وما بعدها97الأسرة وقانون الأحوال الشخصية، ص  :ق العطارعبد الناصر توفي  انظر،-2345
، ص )دط،دت(أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، : انظر، رمضان علي السيد الشرنباصي-2346

11-12. 
في ساحة القضاء حماية للأسرة من الايار يدعو بعض الناس إلى جعل الطلاق بيد القاضي والحجر على الزوج، فلا يطلق إلا  -2347

وضمان عدم إساءة الرجال استعمال هذا الحق، وهذه دعوى غير صحيحة لأا تحكم على جميع الرجال بالسفه، وعدم التقدير وسوء 
تفويض، كما دلت على  االله تعالى جعل الطلاق بيد الرجل كحق شخصي له لا يمكن  لأحد سواه أن يوقعه إلا بتوكيل منه أو لأنالتصرف، 

 ثم ماذا يفعل القاضي إذا كان سبب الطلاق هو عدم التوافق الطبيعي والنفور وعدم توافق الأخلاق بين الزوجين،    .ذلك النصوص الشرعية
لأسر ونشر فهذه الأمور النفسية من العسير على القاضي إثباا، كما أنه ليس من المصلحة الاجتماعية كشف خبايا البيوت وفضح أمور ا

المستور في دار القضاء على رؤوس الأشهاد في محاضر الجلسات، لا شك أن ذلك أمر له خطره، يجب أن تصان الأسرة واتمع من شروره 
 .309 -1/308الفقه المقارن للأحوال الشخصية، : انظر، بدران أبو العينين بدران. وتحفظ من ضرره
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أنه لا جدال في أن الإسلام جعل الطلاق بأصل الشرع إلى الرجل يوقعه حين : وخلاصة القول   
لا إلى الرجال، إلا أن هذه السلطة ليست يوقعه دون حاجة إلى قضاء، ولذا لم يسند الطلاق في القرآن إ

مطلقة من كل قيد وشرط حتى تعتبر في يد الرجل سلاح استبداد قد يستعمله في غير موضعه، بل لذلك 
حالات وأوقات تجردها سلطة الرجل من التعسف وتحميها من العبث فلا يستعمل الطلاق إلا في 

  . موضعه
  الجانب القانوني: ثانيا   
 على صور حلّ عقد الزواج، ومنها الطلاق الذي يتم بإرادة 48لجزائري في المادة نص المشرع ا   

الزوج المنفردة، حيث يختص الزوج بإيقاع الطلاق ولا يحق للقاضي أن يطلق امرأة وهي في عصمة رجل 
إلا إذا طلب الزوج ذلك صراحة؛ إلا أنه ليس للزوج مطلق الحرية في استعمال هذا الحق، بل يخضع هذا 
لإشراف القضاء وتحت مراقبة القاضي؛ مما يخول لهذا الأخير سلطة التأكد من توافر الشروط الواجب 
توافرها في المطلق وصحة القصد في الطلاق بكل وعي وإدراك وإرادة واختيار بعيدا عن التعسف أو سوء 

  .استعمال حق الطلاق، وذلك استنادا إلى أسباب شرعية وقانونية
ع الطلاق خارج الدوائر القضائية لا يكون معتدا به ولا يحتج به في مواجهة الغير، ومنه فإن إيقا   

لا يثبت :" من قانون الأسرة في فقرا على أنه 49ولا يرتب آثارا قانونية، وذلك من خلال نص المادة 
  .)2348"(الطلاق إلا بحكم

 فحسب، أما وقوع ويظهر أثر هذا النص من جهة إثبات الضرر واستحقاق التعويض للمطلقة   
الطلاق فتترتب عليه آثاره الشرعية من وقت التلفظ به من قبل الزوج، فلا يقبل أي تعديل أو مراجعة 

  . عند وقوعه اعتمادا على ما هو مقرر في الشريعة الإسلامية
وهذا ما أقره المشرع الجزائري بعد صدور الحكم بالطلاق، إلا أنه فسح اال أمام الطرف    

:" )2349( من قانون الأسرة57 من الحكم بالطعن في جوانبه المادية، وهذا ما نصت عليه المادة المتضرر
تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق والتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها 

                                                 
 أمام القضاء وفيما يجري عليه العمل في الظاهر في دنيا الناس، أما وقوعه ديانة فيقصد به  وقوع الطلاق قضاء معناه الاعتداد به-2348

الاعتداد به في العلاقة مع االله تعالى، ولو لم يثبت قضاء، ولم تقم به البينة الظاهرة، فلو أن امرأة مثلا على يقين من أن زوجها قد أبت طلاقها 
 تنكح زوجا غيره، فيلزمها مفارقته وعدم تمكينه من نفسها ولو لم تسطع أن تثبت ذلك أمام القضاء، ولو ثلاث مرات فإا ديانة لا تحل له حتى

 .جحد ذلك وأقام البينة الكاذبة على خلافه
الأحكام بالطلاق غير قابلة :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -2349

 ".في جوانبها الماديةللاستئناف ما عدا 
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قرر قانونا من الم":20/03/1991 وهو ما أكده القرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ. )2350("المادية
أن الأحكام بالطلاق غير قابلة للاستئناف، ما عدا جوانبها المادية، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا 

  .المبدأ يعد مخالفا للقانون
 أن قضاة الس عدلوا الحكم المستأنف لديهم القاضي – في قضية الحال –ولما كان من الثابت    

لزوج يكونوا قد تطرقوا إلى موضوع الطلاق الذي لا يجوز لهم بالطلاق للخلع إلى الطلاق بتظليم ا
ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون . مناقشته إلا في جوانبه المادية مخالفين بذلك القانون

  .)2351("فيه

كما أن المشرع الجزائري لم يورد أي نص يتعلق بشروط المطلق مما يوجب الرجوع إلى أحكام    
 من قانون الأسرة، إلا أنه وبالرجوع إلى نص الفقرة 222ية طبقا لما نصت عليه المادة الشريعة الإسلام

الأخيرة من المادة السابعة فإن المشرع الجزائري قد منح الزوجين اللذين لم يبلغا سن الرشد المدني 
والحضانة صلاحية وأهلية التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من نفقة وإثبات النسب ) القاصرين(

  .)2352(وطلب الطلاق والخلع وغير ذلك
  شروط المطلق: الفرع الرابع   
وإِذَا طَلَّقْتم �:لقوله تعالى. هو الذي يملك إيقاع الطلاق ويوقعه فعلا وهو الزوج: المطلِّق   

طلاق لمن أخذ ال:"� ولقوله )2354(�فَإِنْ طَلَّقَها فَلَا تحِلُّ لَه مِن بعد�: ويقول تعالى)2353(�النساءَ
  . أي الزوج)2355("بالساق

وإذا كان الطلاق بيد الزوج، فلا يمكن إيقاعه على وجه تترتب عليه آثاره، إلا إذا توافرت فيه    
  :جملة شروط وهي بإيجازكالآتي

البلوغ والعقل، بأن يكون المطلق بالغا عاقلا، فلا يقع طلاق الصبي وإن كان : الشرط الأول   
يصح الطلاق من زوج عاقل ولو : وقال الحنابلة. )2356(لاق من غير مكلَّف كصبيعاقلا، ولا يصح الط

                                                 
 من قانون الأسرة أا لم تلغي الطرق الأخرى للطعن، ولو أراد المشرع غير ذلك لجاءت صيغة 57 وما يمكن ملاحظته حول المادة -2350

  ".الأحكام بالطلاق غير قابلة للاستئناف بجميع طرق الطعن:"المادة كالآتي
 .57، ص 1993، الة القضائية، العدد الأول:  72858 ملف رقم -2351
 . 26-25، صنفس المرجع السابق: انظر، عبد العزيز سعد-2352
 .232الآية  :البقرة -2353
 .230الآية  :البقرة -2354
 .487 سبق تخريجه، ص -2355
 .3/368 مغني المحتاج،: الشربيني -2356
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، ومعنى )2357("الطلاق لمن أخذ بالساق:" �مميزا يعقل الطلاق ولو كان دون عشر سنين لعموم قوله 
  . )2358(كون الصبي المميز يعقل الطلاق هو أن يعلم أن زوجته تبين منه وتحرم عليه إذا طلقها

أن كليات الشريعة لا تجيز التصرفات إلا : صحة طلاق الصبي المميز عند الجمهوروتعليل عدم    
  .ممن له أهلية التصرف، وأدناها العقل والبلوغ خصوصا ما هو دائر بين الضرر والنفع

رفع القلم عن :" �كما يشترط في الزوج المطلق أن يكون عاقلا فلا يقع طلاق انون لقوله    
:"  قال ابن قدامة)2359("تى يستيقظ وعن الصبي حتى يحتلم وعن انون حتى يفيقعن النائم ح: ثلاث

، ويلحق )2361(" أو ما في معناه لا يقع طلاقه)2360(أجمع أهل العلم على أن الزائل العقل بغير سكر
  . )2362(بانون النائم والمعتوه والمغمى عليه والمدهوش

  رهأن يكون المطلق مختارا غير مك:  الشرط الثاني   
ذهب الجمهور إلى أن طلاق المكره لا يقع، وهذا مذهب    

، وروي ذلك عن عمر وعلي وابن عمر )2366( والظاهرية)2365(والحنابلة)2364(والشافعية)2363(المالكية
 إلى أنه يقع طلاق المكره، )2367(وابن عباس وابن الزبير وغيرهم من الصحابة والتابعين، وذهب الحنفية

حيث قالوا بأن العلّة في وقوع طلاق المكره هي حاجته .  والثوريووافقهم الشعبي والنخعي والزهري
                                                 

 .487 سبق تخريجه، -2357
 .349-10/348 المغني، :ابن قدامة -2358
كتاب الطلاق، باب طلاق المعتوه :ابن ماجه. 4/363. 4398نون يسرق، حديث رقم كتاب الحدود، باب في ا:  أبوداود-2359

. 5596كتاب الطلاق، باب من لا يقع طلاقه من الأزواج، حديث رقم : النسائي. 2/512. 2041والصغير والنائم، حديث رقم 
5/265 . 

رقون بين سكر بطريق محظور، وبين سكران بطريق غير زائل العقل هل يقع طلاقه ؟ جمهور الفقهاء يفالالسكران  :طلاق السكران -2360
 ولم يعلم أنه مسكر فأسكره دواء فغيب عقله، أو تناول مسكرافمن سكر بطريق غير محظور كالذي يشرب شراباً فيسكره، أو تناول . محظور

: الشربيني. 4/43مواهب الجليل،: الحطاب.لحنابلةوهو قول الحنفية والمالكية والشافعية وا. ففي هذه الحالات إذا طلق لم يقع طلاقه بلا خلاف
وهذا القول . طلاق السكران لا يلزم سواء بطريق محظور أو غير محظور: وقال الظاهرية. 3/99:الكاساني .384-3/383مغني المحتاج، 

مشروع عقوبة غير العقوبة المقدرة لجريمة معاقبة من سكر بطريق غير : وقالوا. اختاره ابن تيمية وابن القيم وهو رواية عن أحمد وبعض التابعين
 . وما بعدها14/71 مجموع الفتاوى،: انظر،       ابن تيمية .السكر وأذى بالمرأة

 .10/345 المغني، :ابن قدامة -2361
خِفَّة : والسفَه. فمعتبر لأن السفه لا يؤثر في العقل من جهة إدراكه الأمور، فليس في عقله خلل يلحقه بانون:  أما طلاق السفيه-2362

 .3/368 مغني المحتاج،: الشربيني انظر،.تبعث الإنسان على العمل في ماله بخلاف مقتضى العقل
 .2/81 بداية اتهد،: ابن رشد -2363
 .382-3/381 مغني المحتاج،: الشربيني -2364
 .10/350 المغني، :ابن قدامة -2365
 .10/202 المحلى، :ابن حزم -2366
 .3/100ائع، بدائع الصن :الكاساني -2367
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: إلى التخلص مما توعد به من القتل أو الجرح أو الأذى الذي لا يطيقه، فالمكره عرف الشرين والضررين
ضرر إيقاع الطلاق، والضرر المهدد به فاختار أهوما وهو إيقاعه للطلاق فهو مختارا اختيارا 

  . )2368(كاملا
الإكراه لا يكون مع الاختيار لإفساده إياه، والتصرف الشرعي إنما يعتبر : )2369(قال الجمهور   

شرعا بالاختيار، فإن فات الاختيار لم يكن للتصرف اعتبار، وطلاق المكره في الحقيقة قول أكره عليه 
ا أنه لا يريد الطلاق وكيف يصح إيقاع طلاق المكره مع العلم يقين. بغير حق فلا يجوز أن يثبت له حكم

إن االله وضع عن أمتي الخطأ، والنسيان، وما استكرهوا :" �ولا يقصده ولا حاجة له فيه؛ لقوله 
الإغلاق انسداد باب :"قال ابن تيمية. )2371("لا طلاق ولا عتاق في إغلاق:"�، وقوله )2370("عليه

كره والغضبان الذي لا يعقل ما العلم والقصد عليه، فيدخل فيه طلاق المعتوه وانون والسكران والم
يقول؛ لأن كلا من هؤلاء قد أغلق عليه باب العلم والقصد، والطلاق إنما يقع من قاصد له عالم 

    .)2372("به
ويتحقق الإكراه بأن يكون المكرِه قاهرا للمكره ولا يقدر على دفعه، وأن يغلب على ظن المكره    

القتل والقطع :  ما يهدده به المكِره مما يلحق به ضررا، مثلوأن يكون. أن ما يخافه من المكِره واقع به
 . )2373(والضرب المبرح والحبس الطويل ونحوه

  أن يكون المطلق قاصدا الطلاق: الشرط الثالث   
فالطلاق إنما يكون بلفظ ونية أو . )2374( وهو كونه ناويا إيقاع الطلاق مريدا له عازما عليه   

ردة، بأن نوى الزوج في قلبه تطليق زوجته أو طلقها في نفسه دون أن بلفظ فقط، وأما  الطلاق بالنية ا

                                                 
 .26-5/25البناية في شرح الهداية، : العيني -2368
المغني، :ابن قدامة .120-10/119بحر المذهب في فروع مذهب الإمام الشافعي،: الروياني .82-2/81بداية اتهد،: ابن رشد -2369

 .203-10/202المحلى، : ابن حزم. 10/351
 .2/523. 2043، حديث رقم كتاب الطلاق، باب طلاق المكره والناسي:  ابن ماجه-2370
 .7 سبق تخريجه، ص -2371
 .33/65مجموع الفتاوى، :ابن تيمية -2372
 .10/351المغني، : ابن قدامة -2373
كأن يريد أن ينادي زوجته باسمها فيسبق لسانه إلى النطق بكلمة طالق مخاطبا إياها ذا اللفظ، أو يتكلم :ومنه فلا يقع طلاق المخطئ -2374

لا يقع طلاق المخطئ إن ثبت سبق لسانه وإن لم :قال الجمهور.و لا يقصد بما نطق به ولكن لسانه سبق إلى ما نطق بهبما يدل على الطلاق وه
يقع طلاق المخطئ بالتلفظ بلفظ الطلاق ولا يقبل منه أنه أخطأ لأنه أمر باطني وقد يتخذ : وقال الحنفية.يثبت قُبل في الفتوى دون القضاء

وقال .االله وهذا في القضاء أما في الفتوى والديانة فإن الطلاق لا يقع إذا علم من نفسه أنه أخطأ ولم يقصد الطلاقوسيلة إلى إحلال ما حرم 
مغني : انظر، الشربيني. إن الشرع منع الهزل في الطلاق واعتبره كالجِد فيه حماية للفروج، أما المخطئ فمعذور ولم يختر التلفظ: الجمهور
 .3/379المحتاج، 
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قال . ، وهذا قول عامة الفقهاء خلافا للزهري وابن سيرين)2375(يتلفظ بلفظ الطلاق فإن طلاقه لا يقع
أليس قد : إذا عزم على الطلاق طلّقت زوجته، وقال ابن سيرين وقد سئل عمن طلق في نفسه: الزهري

  . )2376(فلا أقول فيها شيئا: قال ابن سيرين. بلى:  ؟ قال السائلعلمه االله
   ثت به أنفسها ما لم :"� جمهور الفقهاء ذلك بصريح قوله وقد ردإن االله تجاوز عن أمتي ما حد

 ومنه فلا بد في الطلاق من لفظ وقصد يدلاّن عليه، فإذا افترق اللفظ عن .)2377("أو تتكلم  تعمل
ق، وكذلك لا يقع الطلاق بمجرد النية، وهذا الرأي أقرب إلى المصلحة وروح القصد فلا يقع به طلا

   .التشريع
الطلاق من القاصر الذي قد لا يعقل معنى الطلاق، ولا يدرك ومما سبق تتفرع مسألة وقوع    

  : وفيما يأتي بيان ذلك بإيجازره، فهل يقع طلاقه؟ أم يجوز أن يطلق عليه وليه؟مخاط
  طلاق القاصر     
، ويتحقق )2378("إنما الطلاق لمن أخذ بالساق:"�الأصل في الطلاق أن يكون بيد الزوج لقوله    

  .)2379(ذلك بأن يطلق الزوج بنفسه أو بمن ينوب عنه بالنيابة العامة أو الخاصة
  .)2381(وتفويض الزوجة)2380( وللفقهاء كلام في التوكيل بالطلاق   

                                                 
 وكذا . يفهمها كالأعجمي، فالطلاق لا يقع لعدم قصده إيقاع الطلاقدون أن لُقِّن عبارة الطلاق الذي: ليه فلا يقع طلاق الملقَّنوع -2375

 .7/387المفصل، : عبد الكريم زيدان انظر،. طلاق الحاكي كالفقيه أو للتعليم لا يقع به طلاق
 .10/355المغني،: ابن قدامة -2376
كتاب الإيمان، باب تجاوز االله : مسلم. 3/405. 5269ق، باب الطلاق في الإكراه والكره، حديث رقم كتاب الطلا:  البخاري-2377

 .1/69. 127عن حديث النفس والخواطر بالقلب إذا لم تستقر، حديث رقم 
 .487سبق تخريجه، ص  -2378
والفُرق التي تتوقف على  .ة العامة للقاضي هناك ولي خاص وهو الولي على النفس بالنسبة للصغير وانون كالأب، وهناك الولاي-2379

فرق الطلاق وفرق الفسخ، وفرق الطلاق التي تتوقف على القضاء عند الحنفية هي الفرقة بسبب اللعان، وقال المالكية في :القضاء نوعان
ر بسبب هذه العيوب بعد رفع المشهور لا تتوقف ذه الفرقة على القضاء، والفرقة بسبب عيوب الزوج الجنسية، ويفسخ العقد عند الجمهو

وزيد في . 354/ 7الفقه الإسلامي وأدلته،: انظر، وهبة الزحيلي. الأمر للحاكم، والفرقة بسبب إباء الزوج الإسلام في رأي أبي حنيفة ومحمد
 . من قانون الأسرة عدة أسباب تجعل الفرقة متوقفة على القضاء53الجزائر عن طريق المادة 

 توكيله فيه، كما له أن يوكل وكل من يطلق عليه زوجته، فمن صح طلاقه صحجه وله أن يزوج أن يوكل من يزولل : تطليق الوكيل-2380
 في طلاق لة في الطلاق، ولم يأتلا تجوز الوكاإلى أنه :  ابن حزم الظاهري وذهب.وهذا مذهب الأئمة الأربعة. زوجته بتفويضها طلاق نفسها

 فإذا أرسل الزوج رسولا. د عن أحدكما لا يجوز أن يظاهر أحد عن أحد أو يلاعن أح. سنة فهو باطلأحد عن أحد بتوكيله إياه قرآن ولا 
 فالمرأة يقع عليها الطلاق بعبارة زوجها لا بعبارة الرسول، بينما في الوكالة يقع ، فلا يعتبر الرسول وكيلا في الطلاق، طلاقهايبلغ الزوجة

 من 48وقد سكت المشرع الجزائري عن ذكر طلاق الوكيل، إلا أن نص المادة  .10/196 المحلى،:ابن حزم انظر، .الطلاق بعبارة الوكيل
 .قانون الأسرة الجزائري، حددت وقوع الطلاق من الزوج أو الزوجة ولم تذكر أي حالة أخرى مما لا يمكن معه تصور قبول طلاق الوكيل

 . وسيأتي الكلام عنه في موضعه-2381



 540

، وإن كان له أن يزوجه، )2382(غيرا أو مجنونافليس للولي مطلقا أن يطلق على من في ولايته ص   
، وأجاز المالكية لولي )2385( في مذهب أحمد-ورواية- )2384( والشافعية)2383(وهذا هو مذهب الحنفية

وذهب الإمام . )2386(الصغير وانون ذلك إذا كان التطليق بعوض أو فيه مصلحة للصغير أو انون
جة ابنه الصغير أو انون، لأن ابن عمر طلق على ابن  إلى أنه يجوز للولي تطليق زو-في قول ثان-أحمد 

  )2387(.له معتوه
وقد ذهب المشرع الجزائري إلى جواز سماع دعوى الزوجية للزوج الذي لم يبلغ السن القانونية    

وقت رفع الدعوى، فلا يتصور أن يقوم القاضي مقام الصبي في الطلاق إن طلبت الزوجة التطليق، طبقا 
يكتسب الزوج القاصر أهلية التقاضي فيما يتعلق :" من المادة السابعة من قانون الأسرةللفقرة الأخيرة

، وأما بالنسبة للمجنون فإن القاضي ينوب عنه إذا ما )2388("بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات
  .طلبت زوجته التطليق

  شروط المطلّقة: الفرع الخامس   
طلاق في عقد النكاح الصحيح، ويشترط لوقوع الطلاق الزوجة التي يقع عليها ال: المطلقة هي   

  :عليها
       فيقع عليها الطلاق حال قيام الزوجية الصحيحة قبل الدخول :  قيام الزوجية وقت الطلاق-   

  .أو بعده، ولا يقع على امرأة غير متزوجة
 .فلا يقع على امرأة متزوجة زواجا غير صحيح:  صحة الزواج بالعقد-   
فلا يقع الطلاق على من تزوجت زواجا صحيحا ثم طلقت : كون مطلقة قبل الدخول ألا ت-   

 .  قبل الدخول ولا يلحقها طلاق آخر، لأا لم تكن من ذوات العدد
  . ألا تكون منتهية العدة، أو مطلقة ثلاثا-   

                                                 
: ابن قدامة. مام أحمد أن الصبي إذا عقل الطلاق وعلم أن زوجته تبين منه وتحرم فإن طلاقه يقع أكثر الرويات عن الإ-2382
 .10/348المغني،

 .6/178المبسوط،  :السرخسي -2383
 .18/151اموع شرح المهذب، :  النووي-2384
 .10/312المغني، : قدامة  ابن-2385
د نكاحه دون طلاقه، لأن عقد النكاح سبب إباحة الوطء وهو أهل الصبي ينعق:"قال القرافي. 2/365حاشية الدسوقي، :الدسوقي -2386

للخطاب بالإباحة والندب والكراهة دون الوجوب والتحريم، لأا للتكليف، والطلاق سبب التحريم بإسقاط عصمة الزوج، وهو ليس أهلا 
 .4/206 الذخيرة،".للتحريم فلم ينعقد سببه في حقه

 .10/312 المغني،:ابن قدامة -2387
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2388
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كون محلا إذا كانت معتدة من طلاق رجعي أو بائن بينونة صغرى فإا ت: وأما المعتدة فقد قالوا   
للطلاق لبقاء الزواج حكما، وإذا كانت معتدة من طلاق بائن بينونة كبرى لا تكون محلا له، لأن 

 وإذا كانت معتدة من فسخ بسبب طارئ لا .)2389(الزوج لا يملك عليها بعد الطلقات الثلاث شيئا
دة أحد الزوجين، التفريق بسبب ر: ينقض العقد بل يمنع استمراره كانت محلا للطلاق وذلك في حالتين

أو بسبب إباء المرأة المشركة الإسلام، وإذا كانت معتدة من فسخ هو نقض للعقد من أصله لا تكون 
ومن هنا تبين أن    .)2390(محلا للطلاق، وذلك فيما عدا الفسخ لتبين فساد العقد، أو خيار البلوغ

 أو بإباء المرأة المشركة الإسلام، الفرقة بسبب ردة أحد الزوجين: الطلاق لا يلحق الفسخ إلا في صورتين
الطلاق قبل الدخول والطلاق : وهذا هو رأي جمهور الفقهاء، وأن الطلاق يلحق الطلاق إلا في حالتين

  .)2391(البائن بينونة كبرى
  :وتفصيل ذلك كما يلي   
  الطلاق في العدة من طلاق رجعي: أولا   
ن يردها إذا شاء بإرادته دون توقف على الطلاق الرجعي لا يزيل الملك ولا الحل، فلزوجها أ   

رضاها مادامت في العدة فيزول كل أثر للطلاق سوى فقدان الزوج طلقة من طلقاته الثلاث التي يملك 
  ومنه فهل يجوز للزوج أن يوقع عليها طلقة أخرى ما دامت في العدة؟ .إيقاعها على زوجته

عي يقع عليها الطلاق مادامت في العدة؛  إلى أن المعتدة من طلاق رج)2392(ذهب جمهور الفقهاء   
الزوجة الرجعية :" لأا تعتبر بحكم الزوجة ولأن الطلاق الرجعي لا يزيل الملك ولا الحل، قال ابن قدامة

  . )2393("زوجة يلحقها طلاقه وظهاره وإيلاؤه ولعانه، ويرث أحدهما صاحبه بالإجماع
  رى الطلاق في العدة من طلاق بائن بينونة صغ: ثانيا   
لا يلحقها الطلاق؛ لأن : لا يقع الطلاق في هذه العدة، وهذا قول الجمهور، قال الشافعي   

وقال ابن . )2394(الطلاق تصرف في الملك بالإزالة، والملك قد زال بالخلع والإبانة وإزالة الزائل محال

                                                 
 .3/134بدائع الصنائع، :الكاساني -2389
 .74-2/73أحكام الأسرة في الإسلام،  :محمد سلام مدكور -2390
 . 177-176عيون المسائل الشرعية في الأحوال الشخصية، ص : محمد علي حسب االله  انظر،-2391
 .3/134بدائع الصنائع، :الكاساني -2392
 .10/354 ،المغني :ابن قدامة -2393
 .6/464الأم، : الشافعي -2394
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 طلاق بائن بينونة يقع الطلاق في العدة من: وقال الحنفية.)2395("المختلعة لا يلحقها طلاق بحال:"قدامة
  .)2396(صغرى؛ لأا بالخلع والإبانة لم تخرج من أن تكون محلاً للطلاق

أما الطلاق في عدة البينونة الكبرى فلا تكون المرأة محلا لإيقاع الطلاق عليها لزوال الملك والحل     
  .للزوج، ومن ثم لا يقع عليها طلاقه

   من قانون الأسرة 51 إلى 49 أحكام الطلاق من خلال المواد: المطلب الثالث   
يتناول هذا المطلب تحليل ومناقشة المواد القانونية المتضمنة في قانون الأسرة الجزائري والمتعلقة    

بأحكام الطلاق، وذلك من خلال ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، لمعرفة مدى موافقة ما ذهب إليه 
  : تقرير هذه الأحكام، و ذلك على النحو الآتيالمشرع الجزائري مع أحكام الشريعة الإسلامية في

  الجانب الفقهي: أولا   
  :ينقسم الطلاق إلى عدة تقسيمات نظرا لاعتبارات مختلفة   
فمن حيث صيغة اللفظ ودلالته على معناه، واحتياجه إلى النية من عدمه ينقسم إلى طلاق صريح    

، وبالنظر )2398(لاق سني وطلاق بدعيومن حيث وصفه الشرعي ينقسم إلى ط. )2397(وطلاق بالكناية
إلى اشتمال صيغته على التعليق على أمر مستقبل أو إضافته إلى زمن مستقبل من عدمه ينقسم إلى طلاق 

  .)2399(منجز وطلاق معلق وطلاق مضاف
ومن حيث إاء رابطة الزوجية وإمكان الرجعة بعده بدون عقد من عدمه، ينقسم إلى طلاق    

 من قانون 50 و 49ا القسم الأخير هو المقصود بالبحث طبقا للمادتين وهذ. رجعي وطلاق بائن
  .الأسرة الجزائري، والمتعلقتين بأحكام هذا القسم من الطلاق الرجعي والبائن

                                                 
 .10/278،المصدر نفسه:ابن قدامة -2395
 .3/135،المصدر نفسه:الكاساني -2396
ظاهرة وخفية،  :أما الكناية فنوعان. ما لا تنفع فيه النية في رفعه: ما لا ينصرف عنه بنية صرفه، ومعناه: الطلاق باللفظ الصريح هو -2397

ما تتوقف دلالته عليها، أي لفظ تتوقف : تلفظ ينفع صرفه عن الطلاق بالنية، وأما الخفية فهي: عنه ا، معناهما يصرفه : فالكناية الظاهرة هي
 .281شرح حدود ابن عرفة، ص  :الرصاع. دلالته على الطلاق على وجود النية من اللافظ

 . وسيأتي بيان ذلك عند الحديث على صور الطلاق التعسفي-2398
هو ما كان بصيغة مطلقة، غير مقيدة بشرط ولا مضافة إلى زمن، : ر صيغته إلى منجز ومضاف ومعلق، فالمنجز ينقسم الطلاق باعتبا-2399

فهو ما قرنت صيغته بزمن  :وأما المضاف. وحكمه أنه يقع به الطلاق في الحال متى كان الزوج أهلا لإيقاع الطلاق والزوجة محلا لوقوعه
حلوله، وحكمه أنه لا يقع الطلاق في الحال، بل في أول الوقت الذي أضيف إليه متى كان الزوج مستقبل، يقصد المطلق إيقاع الطلاق عند 

فهو ما كانت صيغته معلقا فيها حصول الطلاق على حصول : وأما المعلق. أهلا لإيقاع الطلاق والزوجة محلا لوقوعه عند حلول ذلك الوقت
انظر، أحمد .  الفقهاء، إلا أن مذهب الأئمة الأربعة أنه يقع متى وجد المعلق عليهشيء آخر بأداة من أدوات الشرط، وهذا محل اختلاف بين

 .  وما بعدها86، ص 1998أحكام الأسرة في الإسلام، منشأة المعارف، الإسكندرية، : فراج حسين
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  الطلاق الرجعي والبائن: الفرع الأول   
جديد ينقسم الطلاق بالنظر إلى إاء رابطة الزوجية وإمكان الرجعة بعد الطلاق من غير عقد    

  .وعدم إمكان ذلك إلى طلاق رجعي وطلاق بائن
  الطلاق الرجعي: أولا   
هو الذي يملك الرجل فيه أن يعيد مطلقته إلى الزوجية أثناء عدا بدون عقد جديد رضيت    

وذلك بعد الطلاق الأول والثاني غير البائن إذا تمت المراجعة قبل انقضاء العدة، . بذلك المرأة أم كرهت
هت العدة انقلب الطلاق الرجعي إلى بائن، فلا يملك الزوج إرجاع زوجته المطلقة إلا بعقد فإذا انت
  .جديد

والْمطَلَّقَات يتربصن بِأَنفُسِهِن ثَلَاثَةَ قُروءٍ ولَا يحِلُّ لَهن أَنْ �:والطلاق الرجعي هو الأصل؛ لقوله تعالى 
رحامِهِن إِنْ كُن يؤمِن بِاللَّهِ والْيومِ الْآَخِرِ وبعولَتهن أَحق بِردهِن فِي ذَلِك إِنْ يكْتمن ما خلَق اللَّه فِي أَ

لطَّلَاق مرتانِ أَرادوا إِصلَاحا ولَهن مِثْلُ الَّذِي علَيهِن بِالْمعروفِ ولِلرجالِ علَيهِن درجةٌ واللَّه عزِيز حكِيم ا
  .)2400(�فَإِمساك بِمعروفٍ أَو تسرِيح بِإِحسانٍ

  حكم الطلاق الرجعي وحكمته   
الطلاق الرجعي هو الذي يوقعه الزوج على زوجته التي دخل ا حقيقة، إيقاعا :  حكمه-أ   

كما -قا بطلقة واحدةمجردا عن أن يكون في مقابلة مال، ولم يكن مسبوقا بطلقة أصلا، أو كان مسبو
  -سبق بيانه

وحكمه أنه سواء أكان أول الطلقات أم ثانيها، فإنه لا يغير شيئا من أحكام الزوجية، ما دامت    
الزوجة في العدة، إلا أنه ينقص عدد الطلقات التي يملكها الزوج على زوجته، بمعنى أنه متى وقعت طلقة 

تان، وإن كانت الثانية لم يبق له إلا واحدة، وعلى ذلك رجعية فإن كانت الأولى لم يبق للزوج إلا طلق
، ويترتب على عدم زوال الملك أنّ له أن يعاشرها معاشرة الأزواج )2401(لا يزيل الملك ولا يرفع الحل

  .بدون عقد ومهر جديدين، ويكون بذلك مراجعا لها ما دامت في العدة
 يحل بالطلاق الرجعي المهر المؤجل وإذا مات أحدهما في أثناء العدة ورثه الآخر، كذلك لا   

لأقرب الأجلين بالطلاق أو الوفاة لأن هذا الطلاق لا ينهي الزواج بمجرد صدوره بل ينهيه بعد انتهاء 
  .)2402(العدة من غير مراجعة، وإذا مضت العدة من غير مراجعة كان الرجعي بائنا من كل الوجوه

                                                 
 .229-228الآيتين، :  البقرة-2400
دة لكلا الزوجين، ومعنى أنه لا يزيل الحل أن المطلقة لا تزال حلا  معنى أنه لا يزيل الملك، بقاء الحقوق الزوجية ثابتة في مدة الع-2401

 .لمطلقها، فله أن يراجعها إن كان له حق المراجعة، وإلا فله أن يعقد عليها من جديد إذا خرجت من العدة بدون مراجعة
 .2/692مدونة الفقه المالكي، : الغرياني انظر، -2402
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هي إعطاء الزوج المطلق فرصة لتدارك ما  الحكمة من مشروعية الطلاق الرجعي : حكمته-ب   
قد عسى أن يكون قد وقع فيه من خطأ وسوء تقدير في تطليق زوجته، وذلك بتمكينه من إرجاعها 
بإرادته ما دامت في العدة، وفي إرجاعها فرصة للزوجة لتدارك ما قد عسى أن تكون قد وقعت فيه من 

 لأن ؛)2403(اة الزوجية بينهما في وئام وعشرة طيبةخطأ ونشوزها، وتقوم بحق الزوج عليها فتدوم الحي
الأصل في الطلاق الحظر، وإنما شرع للحاجة والحاجة تندفع بالطلاق الرجعي، وفي هذا يقول 

 ولا حاجة إلى الطلاق -على ما بينا-إن الطلاق شرع في الأصل بطريق الحظر للحاجة :"الكاساني
كان البائن طلاقا من غير حاجة، فلم يكن من السنة، ولأن البائن؛ لأن الحاجة تندفع بالطلاق الرجعي، ف

  .)2404("فيه احتمال الوقوع في الحرام لاحتمال الندم ولا يمكنه المراجعة
  :يترتب على الطلاق الرجعي الأحكام الآتية:  الأحكام المترتبة على الطلاق الرجعي-ج   
 أن الطلاق الرجعي لا يزيل نقص عدد الطلقات التي يملكها الزوج على زوجته، ومعلوم -أ   

  .الملك ولا يرفع الحل
 انقضاء الزوجية بين الزوجين عند عدم مراجعتها أثناء العدة؛ لأن الطلاق الرجعي يصير -ب   

بائنا بانقضاء العدة، أما قبل انقضائها فإن للزوج الحق في مراجعة زوجته في أي وقت شاء رضيت بذلك 
  .المرأة أم كرهت، وبدون عقد جديد

 الطلاق الرجعي لا يمنع التوارث بين الزوجين، فإذا مات أحدهما في العدة فإن الآخر يرثه -ج   
لأن الزوجية في الطلاق الرجعي تظل قائمة حكما في العدة، ولا توارث بينهما في الطلاق البائن إلا إذا 

  .)2405(كما يلحقها ظهاره ولعانه وإيلاؤه. كان فارا من الميراث
لا يحل بالطلاق الرجعي، وإنما ) الموت أو الطلاق(صداق المؤجل لأقرب الأجلين  كما أن ال-د   

  .يحل إذا بانت المرأة بانقضاء العدة
 وهو الذي لا يملك الرجل فيه أن يعيد مطلقته إلى الزوجية بعد انقضاء الطلاق البائن،: ثانيا   

  . عدا إلا بمهر وعقد جديدين وبرضا المرأة
  .بائن بينونة صغرى وبائن بينونة كبرى: نوعان وهو :أنواعه -أ   

                                                 
 .8/8المفصل، :  انظر، عبد الكريم زيدان-2403
 .96-3/95بدائع الصنائع،:  الكاساني-2404
 .10/554المغني، : ابن قدامة -2405
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وهو الذي لا يستطيع فيه الرجل أن يعيد مطلقته إلى الزوجية :  الطلاق البائن بينونة صغرى-1   
إلا بعقد ومهر جديدين، سواء في ذلك أن يكون في عدا أو بعد انتهاء عدا، ولهذا كانت البينونة 

  .)2406(صغرى وليست كبرى
وهو الذي لا يستطيع الرجل بعده أن يعيد مطلقته إلى : لبائن بينونة كبرى الطلاق ا-2   

الزوجية في العدة كالطلاق الرجعي و لا إعادا إلى عصمته بعقد ومهر جديدين كالطلاق البائن بينونة 
صغرى، بل تحرم عليه مطلقته، ولا تنتهي هذه الحرمة إلا بعد أن تنكح زوجا آخر نكاحا صحيحا، 

 ا فإنه يجوز ويدخلا الثاني دخولا حقيقيا، فإذا حدثت فرقة بينهما أو مات عنها زوجها وانقضت عد
  .أن تعود إلى الأول بعقد ومهر جديدين

 إذا كان الطلاق بائنا بينونة صغرى فحكمه أنه يزيل : حكم الطلاق البائن بينونة صغرى-ب   
يحل لأحد الزوجين الاستمتاع بالآخر أو الخلوة الملك ولا يرفع الحل، ويترتب على زوال الملك أنه لا 

به، وتكون منه بمترلة الأجنبية ولو كانت في العدة، ويحل بالطلاق البائن مؤخر الصداق، ويمتنع التوارث 
بينهما، فإذا مات أحدهما ولو في العدة لا يرث أحدهما الآخر، سواء كان الطلاق في الصحة أو في 

مرض الموت قصد بطلاق زوجته حرماا من الميراث وتوافرت الشروط المرض، إلا إذا كان المريض 
  .لاعتبار الزوج فارا من أن ترث منه بطلاقه إياها، فإنه في هذه الحالة يعامل بنقيض مقصوده وترث منه

   الأحكام المترتبة عن الطلاق البائن بينونة صغرى-ج   
  :)2407(يةيترتب على الطلاق البائن بينونة صغرى الأحكام الآت   
 يزيل الملك لا الحل بانقطاع الزوجية بين الزوجين بمجرد وقوعه، ولا يستطيع المطلق إعادة -أ   

مطلقته إلا برضاها بعقد ومهر جديدين في أثناء العدة وبعدها، كما أنه لا يلحقها ظهار ولا لعان ولا 
 إذا مات أحدهما لم يرثه الآخر إيلاء ولا توارث بينهما في الطلاق البائن بينونة صغرى، وعلى ذلك فإنه

  .ولو كان الموت في العدة، إلا إذا كان الطلاق فرارا من الميراث
  . يصبح الصداق المؤجل لأقرب الأجلين واجب الأداء-ب   
  .إنقاص عدد الطلقات التي يملكها الزوج كالطلاق الرجعي -ج   

                                                 
،ص 1993الفرق بين الزوجين في الفقه الإسلامي والقانون المصري، دار الثقافة العربية، القاهرة، :  انظر، عبد العزيز رمضان سمك-2406

61. 
للمطلقة وثبوت نسب ولدها الذي تلده للمطلق ويهدم الزواج وجوب نفقة العدة :  يشترك الطلاق الرجعي والبائن في أحكام منها-2407

الثاني إذا تزوجت المطلقة بزوج آخر ما كان من الطلاق في الزواج الأول عند أبي حنيفة وأبي يوسف سواء كان الطلاق ثلاثا أم أقل، وقال 
الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي. ث طلقاتإنه يهدم الثلاث لا غير فتعود إلى الأول بزوجية جديدة يملك في ثلا: باقي الفقهاء

7/438. 
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   الأحكام المترتبة على الطلاق البائن بينونة كبرى-د   
 جميع الأحكام المترتبة على الطلاق البائن بينونة )2408(تب على الطلاق البائن بينونة كبرىيتر   

صغرى، ويزيد عليها في حالة البينونة الكبرى أنه ينتهي ما يملكه الزوج على زوجته من طلاق، وتحرم 
دث الفرقة عليه المطلقة حتى تنكح زوجا غيره نكاحا صحيحا، ويدخل ا الثاني دخولا حقيقيا، ثم تح

فَإِنْ  �:بينهما أو يموت عنها، وتنقضي عدا منه، ثم يتم العقد عليها من جديد وبمهر جديد؛ لقوله تعالى
هرا غَيجوز كِحنى تتح دعب مِن حِلُّ لَها فَلَا ت2409(�طَلَّقَه(.  

لشارع يريد أن يعطي والعلة في هذا التحريم المؤقت في حالة الطلاق المكمل للثلاث هي أن ا   
الرجل والمرأة درسا واقعيا بعد استنفاذ عدد الطلقات ليضمن عدم تعثر الحياة الزوجية بينهما بعد ذلك، 
فليس من المصلحة إعادة الحياة الزوجية بينهما بعد الطلاق الثلاث إلا إذا حدث شيء يكون له أثره 

فيما بعد، وهذا لا يكون إلا إذا تزوجت المطلقة الفعال فيهما، الأمر الذي يضمن معه نجاح هذه الحياة 
، ثم تحدث الفرقة بينهما بالطلاق أو )2410(ثلاثا زوجا آخر زواجا شرعيا بنية الدوام لا بنية التحليل

  . الوفاة وتنتهي عدا، فيجوز حينئذ أن يتزوجها الأول بعقد ومهر جديدين
  أحكام الرجعة وشروطها: الفرع الثاني   
   الرجعة لغة وشرعاتعريف: أولا   
 الرجعة بفتح الراء وكسرها، والفتح أفصح، وهي المرة من الرجوع، وفعلها رجع، : في اللغة-أ   

ولَما رجع موسى إِلَى قَومِهِ غَضبانَ  �:، ومنه قوله تعالى)إلى(ويستعمل تارة لازما، فيتعدى بـ 
؛ أي ردك، كما )2412(�فَإِنْ رجعك اللَّه�:تعالىوتارة أخرى متعديا بنفسه، ومنه قوله . )2411(�أَسِفًا
ارتجع إلي الأمر؛ أي رده إلي، وارتجع المرأة :ويقال. رجعه إلى أهله وأرجعه إليهم بمعنى رده إليهم: يقال

بتشديد الراء مع الفتح ) الرجعة(رجعها إلى نفسه بعد الطلاق، والاسم : وراجعها مراجعة ورجاعا
  .)2413(والكسر

                                                 
 . يتعلق بالطلاق البائن بينونة كبرى مسألة وقوع الطلاق الثلاث بلفظ واحد، وسيأتي الحديث في ذلك-2408
 .230الآية :  البقرة-2409
تزوجها الثاني طلقها بقصد أن يحلها للزوج  وهو أن يتزوج الرجل المرأة المطلقة ثلاثا بعد أن بانت بينونة كبرى بشرط أنه متى -2410
 .فواضح في هذه الصورة عنصر التأقيت ولا يقصد منه الدوام والاستمرار، وإنما هدفه فقط تحليل المطلقة ثلاثا لزوجها الأول. الأول

 .150الآية :  الأعراف-2411
 .83الآية :  التوبة-2412
 .8/115لسان العرب،: ابن منظور-2413
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   الاصطلاح الشرعي في-ب   
أن الرجعة : عرف فقهاء المذاهب الرجعة بتعاريف تكاد تتفق فيما بينهم على معنى واحد وهو   

  .إبقاء على عقد الزواج ومنع لزواله، وذلك من طلاق غير بائن في العدة على وجه مخصوص
  : وفيما يلي ذكر هذه التعاريف مفصلة على النحو الآتي   
استدامة الملك القائم من غير عوض يدفعه الزوج لزوجته، وذلك قبل :"بأاحيث عرفها الحنفية    

  .)2414("انتهاء العدة
) عود(، فقوله )2415("عود الزوجة المطلقة للعصمة من غير تجديد عقد:"كما عرفها المالكية بأا   

ضا يفهم منه عود البائن للعصمة بتجديد عقد لا يسمى رجعة بل يسمى مراجعة، لتوقف ذلك على ر
  .الزوجين، فالمفاعلة تقتضي الحصول من الجانبين

رد المرأة إلى النكاح من طلاق غير بائن في العدة على وجه :"وعرفها الشافعية بأا   
  .)2416("مخصوص

  .)2417("إعادة مطلقة غير بائن إلى ما كانت عليه بغير عقد:"وأما الحنابلة فقد عرفوها بأا   
   نظرة في التعريفات-ج   
الملك القائم من غير عوض يدفعه الزوج، وذلك " استدامة"حناف على أن الرجعة هي نص الأ   

وتعريف الحنفية أولى؛ لأنه يتفق مع . )2418("إعادة"أو " رد"قبل انتهاء العدة، بينما عبر غيرهم عنها بأا 
لا إعادة واقع الأمر، فالرجعة إبقاء للزواج السابق على الطلاق الرجعي، وليست إنشاء لعقد جديد و

  .للزواج السابق بعد زواله بالطلاق
  .ونص تعريف الحنفية والشافعية على أن تكون الرجعة قبل انتهاء العدة إذ بعدها لا يكون رجعة   
ونص تعريف الشافعية والحنابلة على أن تكون الرجعة من طلاق غير بائن؛ لأنه لا رجعة بعده    

اجعة بعقد ومهر جديدين، أم كانت البينونة كبرى فلا تحل سواء كانت البينونة صغرى فتعتبر حينئذ مر
  .بينما سكتت التعاريف الأخرى عن ذلك لمعلوميته. لزوجها إلا بعد أن تتزوج بغيره

                                                 
 .3/181لصنائع،  بدائع ا: الكاساني-2414
 .2/415 الشرح الكبير،: الدردير-2415
 .3/439 مغني المحتاج،:  الشربيني-2416
 .5/505شرح منتهى الإرادات، : انظر، البهوتي-2417
ا تعمل على بقاء النكاح الذي لم ينقطع، أما الشافعي فإنه يعتبرها إعادة للنكاح الذي أزاله أيعتبر الحنفية العدة استدامة أي  -2418
، فهو عبر عنها بالرد، والرد معناه الإعادة، أما الحنفية فيستدلون بنفس الآية إذ "وبعولتهن أحق بردهن:" وحجته في ذلك قوله تعالىالطلاق،

 .313الأحوال الشخصية، ص :أبوزهرة. سمي المطلق بعلا، والبعل هو الزوج فالزوجية قائمة
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، بينما لم "كراجعتك و رددتك"كما نص تعريف الشافعية على أن تكون بصيغة مخصوصة    
  .)2419(ون قولا أو فعلاتذكره التعاريف الأخرى لتوسعهم فيما تتحقق به فقد تك

  مشروعية الرجعة: ثانيا   
  .)2420( الرجعة مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول   
 وبعولَتهن أَحق بِردهِن �:فقد دلت آيات عديدة على مشروعيتها منها قوله تعالى: أما الكتاب   

أن االله تعالى بين أن الأزواج أحق بمراجعة الزوجات ، ووجه الدلالة )2421(�فِي ذَلِك إِنْ أَرادوا إِصلَاحا
المطلقات رجعيا في العدة، وغير الزوج لا حق له، والبعل هو الزوج، وذلك يدل على بقاء النكاح، إذ لا 

  .)2422(قدرة لأحد على تملك الأجنبية بغير رضاها
أتاني جبريل " :�قوله :  فهناك أحاديث كثيرة تدل على مشروعية الرجعة منها:وأما السنة   

، فدل )2423(" فإا صوامة قوامة وأا زوجتك في الجنة-وكان قد طلقها رجعيا-راجع حفصة:فقال
  .الحديث بلفظه ومعناه على مشروعية الرجعة

 أجمع العلماء على أنه إذا طلق الزوج زوجته بعد الدخول ا طلاقا رجعيا فهو :وأما الإجماع   
ك، فإن لم يراجع حتى انقضت العدة صارت أجنبية عنه فلا تحل له أحق برجعتها ولو كرهت المرأة ذل

وأجمع أهل العلم على أن الحر إذا طلق الحرة دون الثلاث أو :"قال ابن قدامة. )2424(إلا بنكاح مستأنف
  .)2425("ذكره ابن المنذر. العبد إذا طلق دون الاثنتين أن لهما الرجعة في العدة

 تمس إلى الرجعة حين يقع الطلاق ثم يندم المطلّق على فعله  فهو أن الحاجة قد:وأما المعقول   
ويرغب في إعادة زوجته إليه، فكانت الرجعة فتحا لباب التدارك وتكميلا للمصلحة بإبطال عمل 

                                                 
ريقتها، فالحنفية أجازوا أن تكون بالقول والفعل، فإذا قال لها راجعتك  لقد ترتب على هذا الخلاف في حقيقة الرجعة خلاف في ط-2419

تمت الرجعة، وإذا دخل ا أو كانت منه مقدمات الدخول اعتبر ذلك رجعة، أما الشافعي وأحمد فيريان أن الرجعة لا تكون إلا بالقول، وذلك 
الرجعة، فإذا دخل ا قبل قوله راجعتك فقد ارتكب أمرا محرما عليه، لأن حقوق الزوجية قد زالت بالطلاق ولو كان رجعيا، ولا تعود إلا ب

 .10/559: المغني: انظر، ابن قدامة .313الأحوال الشخصية، : أبو زهرة .اوالأمر المحرم لا يوجد حقا ولا يعيد حق
 الإصلاح، بمعنى إقامة حياة  إذا كان الرجعة حقا مشروعا للزوج، والذي له الحق في الطلاق، فيجب أن يكون القصد فيها هو-2420

، ص إساءة استعمال حق الطلاق :الهادي السعيد عرفة انظر،. زوجية حقيقية مستقرة، وليس القصد الإضرار بالزوجة بإطالة أمد العدة عليها
91. 

 .228الآية : البقرة-2421
 .5/505شرح منتهى الإرادات،  :البهوتي. 10/547 ،لمصدر نفسها:  انظر، ابن قدامة-2422
. 2283كتاب الطلاق، باب في المراجعة، حديث رقم : أبوداود. 2/499. 2016كتاب الطلاق، حديث رقم : ابن ماجه -2423

2/493      . 
 .2/85بداية اتهد،:ابن رشد  انظر،-2424
 .10/547، المصدر نفسه:  ابن قدامة-2425
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الطلاق، فلو لم تثبت الرجعة بعد ندم الرجل عليها ولم يمكنه التدارك حينها لا يمكنه الصبر عنها فيقع في 
  . )2426(الزنا

  شروط صحة الرجعة: ثاثال   
  :)2427(حتى تكون الرجعة صحيحة لا بد من توافر شروط أهمها   
 فإذا - بأن يكون الطلاق رجعيا-أن تكون الرجعة قبل انقضاء العدة الشرعية : الشرط الأول   

انقضت العدة صار الطلاق الرجعي بائنا، وبالتالي لا يكون للمطلق حق في عودا بطريق الرجعة، بل لا 
لإعادة زوجيتهما من عقد ومهر جديدين في حالة البينونة الصغرى، وأما البينونة الكبرى فلا تحل بد 

  . مراجعتها حتى تنكح زوجا غيره
      وبعولَتهن أَحق بِردهِن فِي ذَلِك إِنْ أَرادوا �:والأصل في كون الرجعة في أثناء العدة قوله تعالى   

 فَلَا تعضلُوهن أَنْ ينكِحن �:أي في مدة التربص، وهي العدة، وقوله تعالى: في ذلك، و)2428(�إِصلَاحا
 نهاجوفلو كان حق الرجعة باقيا بعد العدة لما كان يباح للمطلقة النكاح، والرجعة في أول )2429(�أَز ،

  .العدة أفضل من آخرها
 سلطان وزال حق الرجعة وانقطعت حقوق وإذا انتهت العدة لم يعد للمطلق:"  قال أبو زهرة   

الزوجية انقطاعا تاما، فإذا أراد أن يستأنف معها حياة زوجية جديدة فلا بد من عقد ومهر جديدين ما 
  .)2430("دام الحل ثابتا أي لم تكمل الطلقات الثلاث التي يملكها الرجل على زوجته

ل تصرف يفيد الامتلاك لا يقع إلا أن تكون منجزة؛ لأا استدامة للملك، وك: الشرط الثاني   
منجزا، فإذا كانت الرجعة مضافة إلى زمن مستقبل أو معلقة على شرط فلا تصح؛ لأن الرجعة وإن لم 

  .)2431(تكن إنشاء زواج جديد فهي شبيهة بالزواج من حيث أا إنشاء لما يفيد دوام الزواج واستمراره
رضاها؛ لأن الرجعة ليست إنشاء زواج جديد ولا يشترط لصحة الرجعة إعلام الزوجة ا أو    

بل هي استدامة ملك الزواج الأول، غايته أنه يستحب للزوج أن يحيطها علما بأنه راجعها حتى لا 
كما لا يشترط لصحتها الطواعية . )2432(تتزوج غيره بعد انقضاء العدة ظنا منها أا بانت بانقضائها

                                                 
 .3/181بدائع الصنائع، : الكاساني-2426
الفقه الإسلامي : وهبة الزحيلي: يراجع.  المرأة وإعلامها والإشهاد على الرجعةرضا:  لا يشترط في الرجعة أمور أهمها-2427
 . وما بعدها7/469وأدلته،
 .228الآية : البقرة-2428
 .232الآية : البقرة-2429
 .314الأحوال الشخصية، ص : أبو زهرة-2430
 .10/562المغني، :  ابن قدامة-2431
 . 575-10/574المغني، : انظر، ابن قدامة -2432
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ثلاث جدهن جد وهزلهن جد :"�ازل والمخطئ؛ لقوله والجد والقصد، فتصح الرجعة من المكره واله
  . )2433("النكاح والطلاق والرجعة

  :وهو متعلق بالطلاق: الشرط الثالث   
 بأن يكون واقعا فعلا متيقنا منه، فلو شك في طلاق امرأته لم تلزمه رجعتها؛ لأن الطلاق -   

  .بالشك ملغى، فيسقط حكمه في التحريم مسقط حكمه في الرجعة
أن يكون الطلاق بغير عوض، فإن كان بعوض كان خلعا، والخلع لا رجعة فيه، قال ابن  و-   

أجمع أهل العلم على أن الحر إذا طلق الحرة بعد دخوله ا أقل من ثلاث بغير عوض ولا أمر :" قدامة
  .)2434("يقتضي بينونتها فله عليها الرجعة ما كانت في عدا

ن كان قبله فلا رجعة؛ لأنه لا عدة على غير المدخول ا  وأن يكون الطلاق بعد الدخول، فإ-   
 .ولا تربص في حقها يرتجعها فيه، والرجعة تملك في العدة

 وأن يكون الطلاق في نكاح صحيح؛ لأن الطلاق رفع للنكاح فإذا لم يصح النكاح لم يصح -    
جعة يراد ا استدامة النكاح الطلاق لأنه فرعه، فإذا كان النكاح فاسدا لم تثبت فيه الرجعة؛ لأن الر

القائم ومنع زواله، والنكاح الفاسد واجب الإزالة بحكم الشرع فلا تجوز فيه الرجعة حتى ولو حصل فيه 
  . دخول ووجبت على المرأة العدة وذا صرح الفقهاء

، )2435("يصح ارتجاع من فيه أهلية النكاح طالقا غير بائن في عدة نكاح صحيح:"قال الدردير    
 أي -وخرج بالنكاح الصحيح الفاسد فإذا فسخ هذا النكاح:"ال الدسوقي تعليقا على هذا القولوق

  .)2436(" بطلاق أو بغيره فليس للزوج رجعتها في عدة ذلك النكاح-الفاسد
أن يكون النكاح صحيحا لأن من نكاحها فاسد تبين بالطلاق فلا :" وجاء في كشاف القناع    

عادة إلى النكاح فإذا لم تحل بالنكاح لعدم صحته وجب أن لا تحل الرجعة تمكن رجعتها، ولأن الرجعة إ
  .)2437("إليه

     

                                                 
كتاب الطلاق واللعان، باب ما : الترمذي. 2/511. 2039كتاب الطلاق، باب من طلق أو نكح لاعبا، حديث رقم : جهابن ما -2433

 .3/481. 1184جاء في الجد والهزل في الطلاق، حديث رقم 
   .10/553المغني،  : ابن قدامة-2434
 .2/415 الشرح الكبير، : الدردير-2435
 .2/416 حاشية الدسوقي،:  الدسوقي-2436
 .5/342 كشاف القناع،: بهوتي ال-2437



 551

  الجانب القانوني: ثانيا    
انطلاقا من أن الطلاق بيد الرجل يوقعه إذا دعت الحاجة إلى ذلك متى توافرت أسبابه وشروطه    

 وتترتب -كما سبق بيانه-غير مكرهالشرعية، وأن إيقاعه يثبت بمجرد التلفظ به إذا كان المطلق قاصدا 
  .عليه آثاره الشرعية، و التي تتمثل في بدء حساب العدة الشرعية وغيرها من الآثار

هي الأجل الذي أوجبه الشارع على الزوجة التي فارقها زوجها :" والعدة في الاصطلاح الشرعي   
المرأة عند زوال النكاح، فلا أو هي تربص يلزم . )2438("لانقضاء ما بقي من آثار الزواج بعد الفراق

وإذا تزوجت قبل اية مدة العدة فإا تكون قد خالفت الشريعة . تستطيع أن تتزوج قبل انقضاء عدا
  .)2439( من قانون الأسرة30وخالفت المادة 

فالعدة واجبة شرعا ثبت ذلك بالكتاب والسنة والإجماع، وإن كان الفقهاء قد اختلفوا في أنواع    
  . من النظام العام فلا يجوز مخالفة أحكامها أو إسقاطها أو التنازل عنهامنها، وهي

كما أن المشرع الجزائري قد تناول أحكامها من خلال بيان أنواعها ومدا وحقوق المطلقة في    
  .61-60-59-58 طبقا للمواد )2440(أثناء العدة

ئري لم  يقيد فترة الصلح غير أن ما يجب الوقوف عنده في هذا المقام هو أن المشرع الجزا   
والرجعة دون عقد ومهر جديدين أو المراجعة بعقد ومهر جديدين بالعدة الشرعية حسب ما نصت عليه 

من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد ومن راجعها :" من قانون الأسرة50المادة 
تطول إجراءات الحكم به طبقا للمادة د ، إذ ق)2441("بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد

 الزوج بالطلاق، وقت تلفظ، وقد تنعقد جلسة الصلح بعد اية العدة الشرعية، التي يبدأ حساا من 49
، فقد حصل تعارض بين 50فإذا نجحت هذه الجلسة وراجع المطلق مطلقته بلا عقد جديد طبقا للمادة 

ن الطلاق صار بائنا بينونة صغرى من الناحية الشرعية، يحتاج الشريعة الإسلامية، إذ أأحكام القانون و
   . من نفس القانون50لإرجاع زوجته إلى عقد جديد، بينما لا يحتاج إليه بمقتضى المادة  المطلق

                                                 
 .3/504مغني المحتاج، : الشربيني  انظر،-2438
 . المتضمن قانون الأسرة27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -2439
 لعل أهم الحقوق المترتبة للمرأة المعتدة هو الحق في النفقة والسكن والميراث في حال وفاة الزوج إذا كانت معتدة من طلاق رجعي، -2440

لا تخرج :" من قانون الأسرة61كما نصت أيضا على ذلك المادة .الطلاق الرجعي لا يزيل الملك ولا يرفع الحل كما سبق بيانهوهذا لأن 
الزوجة المطلقة ولا المتوفى عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في حالة الفاحشة المبينة ولها الحق في 

 ".ة الطلاقالنفقة في عد
 .وقد سبق مناقشة هذه المادة والتعقيب عليها في الباب الأول -2441
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ة شرعية تبدأ من تاريخ تلفظ عد:  قد يؤدي تطبيق المادتين إلى بروز ظاهرة ازدواجية العدةكما   
وهذا يؤدي إلى تعارض بين  قانونية تبدأ من تاريخ صدور الحكم بالطلاق،ة الزوج بالطلاق، وعد

، ويترتب ة القانونية خاصة بعد فوات العدة الشرعية واستمرار العدأوجه، عدة منالقانون والشريعة 
  :على هذه التعارض ما يلي

  .)2442(رة من قانون الأس61 طبقا للمادة لزوم المطلقة لبيت الزوجية قانونا لا شرعا -1   
  . حلول مؤخر الصداق شرعا لا قانونا-2   
  . يستحق الحي منهما ميراث المتوفى قانونا لا شرعا لعدم انحلال الرابطة الزوجية قضائيا-3   
   4-ذلك قانونا عند لها ة شرعا أن تتزوج برجل آخر، ولا يجوز  يجوز للزوجة المطلقة المنتهية العد

  .)2443(طلقها أن يتابعها جزائياقيام العدة القانونية، بل يمكن لم
 من قانون الأسرة الجزائري في أثر 50كما يظهر التعارض بين أحكام الشريعة الإسلامية والمادة     

كل من  الطلاق الرجعي والبائن، ذلك أن من طلق زوجته طلاقا رجعيا ثم راجعها قبل انتهاء عدا، 
قة واحدة، فإذا طلقها مرة أخرى ثم راجعها في فإنه لا يحتاج إلى عقد ومهر جديدين، وتحسب له طل

عدا، فإنه يحتاج إلى عقد ومهر جديدين، ولا يحتاج إلى ذلك في قانون الأسرة إذا راجعها في فترة 
  .الصلح دون تفريق بين الطلاق الرجعي والبائن

 قراره الصادر بتاريخ إلا ما جاء به الاجتهاد القضائي في التفرقة بين الطلاق الرجعي والطلاق البائن في  
من المتفق عليه فقها وقضاء في أحكام الشريعة الإسلامية أن الطلاق الذي يقع من :" 10/2/1986

أما . الزوج هو طلاق رجعي، وأن حكم القاضي به لا يغير من رجعيته؛ لأنه إنما نزل على طلب الطلاق
فعه الزوجة لزوجها للتخلص من الرابطة الطلاق البائن، فهو الذي ما قبل الدخول أو بناء على عوض تد

ا وحسم الزوجية معه، وكذلك الطلاق الذي يوقعه القاضي بناء على طلب الزوجة لدفع الضرر عنه
إن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحكام ومبادئ الشريعة الإسلامية، .التراع بينها وبين زوجها

  .)2444("لاق بإرادة الزوج طلاقا بائناولذلك يستوجب نقض القرار الذي اعتبر الط

                                                 
لا تخرج الزوجة المطلقة ولا المتوفى عنها زوجها من السكن العائلي ما دامت في عدة طلاقها أو وفاة زوجها إلا في :"ونصها كالآتي -2442

 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر. "حالة الفاحشة المبينة ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق
 عند فشل جلسة الصلح، يصدر القاضي حكم الطلاق بأثر رجعي يعود إلى التاريخ الحقيقي -أ : بأحد أمرين50 يمكن صياغة المادة -2443

 يجريها لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولات صلح:" كالآتي49ربط جلسة بالعدة الشرعية، فتصاغ المادة -ب .لتلفظ الزوج بالطلاق
من راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد مالم :"  على النحو الآتي50كما تصاغ المادة ".القاضي خلال فترة العدة الشرعية

 ".تنته العدة الشرعية، ومن راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد إذا انتهت العدة الشرعية 
 .115، ص 1989لة القضائية، العدد الأول، ا: 39463 ملف رقم -2444
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أما ما يتعلق بمحاولة الصلح، فإن الأصل فيه أن يتدخل الحكمان عند عجز الطرفين عن الاتفاق    
على إزالة أسباب الشقاق ومهمة الحكمين في هذا واجبة، والأفضل أن يكونا من ذوي القرابة؛ لأم 

ى الزوجين وتفحص أحوالهما والتعرف على رغباما أدرى ببواطن الأمور وعمل الحكمين هو التردد عل
وإِنْ �:، لقوله تعالى)2445(لا بصفة وكيلين عنهما، بل حاكمين عليهما، وحكمهما نافذ تحكيما لا قضاء

  .)2446(�خِفْتم شِقَاق بينِهِما فَابعثُوا حكَما مِن أَهلِهِ وحكَما مِن أَهلِها
الحكم بالطلاق طبقا لنص  قد جعل الصلح وجوبيا على القاضي قبل غير أن المشرع الجزائري    

، وقد قضت بأن )2447( من قانون الأسرة التي اشترطت محاولة المحكمة الإصلاح بين الزوجين49المادة 
الهدف من إلزام القاضي بالعمل على الإصلاح بين الزوجين قبل قضائه بالتفريق هو محاولة إزالة أسباب 

لحياة الزوجية إلى ما كانت عليه من نقاء السكينة وحسن المعاشرة، كما أنه يشترط الشقاق وعودة ا
حضور الزوجين بشخصيهما أمام القاضي لعرض الصلح بينهما، ولا يكفي أن يمثل أحدهما بشخصه 
والآخر بوكيله أو يمثل الطرفين بوكيليهما المفوضين بالصلح عنهما، غير أنه وطبقا للفقرة الأخيرة من 

يمكن بناء على طلب الزوجين حضور أحد أفراد العائلة :"  من قانون الإجراءات المدنية440ادة الم
  .)2448("والمشاركة في محاولة الصلح

كما أنه إذا عرضت المحكمة الصلح على الطرفين وقبله طرف ورفضه الآخر اعتبر عجزا من     
 من قانون الإجراءات 443 من المادة المحكمة في الإصلاح بين الزوجين كما جاء في الفقرة الأخيرة

في حالة عدم الصلح أو تخلف أحد الزوجين بالرغم من مهلة التفكير الممنوحة له يشرع في :" المدنية أنه
وهذا ما أقره الاجتهاد القضائي في قراره الصادر بتاريخ  .)2449("مناقشة موضوع الدعوى

لجلسة الصلح رغم تأجيل إجرائها عدة إن عدم حضور أحد الطرفين : ، حيث جاء فيه23/10/1997
  .)2450(مرات يجعل القاضي ملزما بالفصل في الدعوى رغم عدم حضور أحدهما

على أن النص على وجوب محاولة الصلح قبل الحكم بالطلاق يعتبر نصا إجرائيا، أي أنه يتعلق     
صادر بالطلاق يكون باطلا، بإجراءات الطلاق، وإذا لم يتم هذا الإجراء قبل النطق بالطلاق فإن الحكم ال

                                                 
 ومعنى تحكيما لا قضاء أن حكم الحكمين ينفذ .21أحكام الأحوال الشخصية للمسلمين، ص :  انظر،محمد كمال الدين إمام-2445

 .بصفتهما حكمين لا قاضيين
 .35الآية  : النساء-2446
 المؤرخة في 21العدد : الجريدة الرسمية"ة سرية محاولات الصلح وجوبية و تتم في جلس:"439وكذلك طبقا للمادة  -2447

23/4/2008. 
 .23/4/2008 المؤرخة في 21العدد :  الجريدة الرسمية-2448
 .23/4/2008 المؤرخة في 21العدد :  الجريدة الرسمية-2449
 .179، ص 1997، 55نشرة القضاة، العدد : 174132 ملف رقم -2450
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 من قانون الأسرة الجزائري على الرغم من أا قد جاءت عامة، إلا أن 49وهذا ما يفهم من نص المادة 
 من قانون الإجراءات المدنية 439بطلان حكم الطلاق في حالة تخلف إجراء الصلح يفهم من نص المادة 

 حيث 18/6/1991ضائي في قراره الصادر في وهذا ما أكده الاجتهاد الق. التي تفيد وجوب الصلح
ولما كان من الثابت في قضية الحال أن قضاة الموضوع الذين قضوا بالطلاق بين الزوجين دون :" جاء فيه

وعلى هذا فإن . )2451("القيام بإجراء محاولة الصلح بين الطرفين يكونوا قد أخطأوا في تطبيق القانون
دون إجراء الصلح بعرضه على الزوجين، فإن حكمها يكون أغفلت المحكمة ذلك وقضت في الدعوى 

  . مشوبا بالخطأ في تطبيق القانون وينحدر به إلى درجة الانعدام
ويجب أن يتضمن محضر الجلسة ما يدل على قيام المحكمة بعرض الصلح على الطرفين فلا يكفي     

  . من قانون الأسرة49عرض الصلح على الزوجين مشافهة طبقا للفقرة الثانية من المادة 
والملاحظ في كل هذا أن المشرع الجزائري قد أهمل أثر انتهاء العدة الشرعية وصيرورة الطلاق     

 أن العدة -عند مساءلة المطلق-وعليه فما الفائدة من إجراء الصلح إذا تبين للقاضي . من رجعي إلى بائن
الثلاثة للصلح وايتها، فهل تبدأ من تاريخ الشرعية قد انتهت؟ ذلك أن المشرع لم يبين بداية الأشهر 

  .تلفظ الزوج بالطلاق أم من تاريخ رفع الدعوى؟
 وبما أنه لا وجود للطلاق في نظر المشرع الجزائري إلا إذا صدر به حكم قضائي وفقا لنص     

رعا إذا  من قانون الأسرة، فإن الثلاثة أشهر تسري ابتداء من تاريخ تلفظ الزوج بالطلاق ش49المادة 
كان قد نطق به قبل عرض التراع على المحكمة، فإن لم ينطق به حتى تاريخ الحكم فإن العدة تبتدئ من 

  . تاريخ الحكم؛ لأنه يمثل تاريخ النطق بالطلاق فعلا
من :" 17/12/1984والصحيح ما أقره الاجتهاد القضائي الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ     

ى به قضاء الس الأعلى أن تلفظ الزوج بالطلاق يلزمه، ومن المقرر أيضا أن المقرر شرعا وعلى ما جر
الرجعة لا تعتبر شرعا إلا أثناء قيام العدة، ومن ثم فإن القضاء بخلاف ذلك يعد خرقا لمبادئ وأحكام 

عد  أن الزوج المطلق ندم أو تراجع في طلاقه ب-في قضية الحال-الشريعة الإسلامية، وإذا كان الثابت 
انتهاء مدة العدة، فإن هذا لا يشفع له شرعا في عدم احتساب الطلاق الذي تلفظ به، وبناء عليه فإن 
أراد أن يراجع زوجته كان عليه اتباع القواعد الفقهية كما فعل قاضي محكمة الدرجة الأولى، إلا أم 

                                                 
 .65ص  ،1993ول، الة القضائية، العدد الأ: 75141ملف رقم  -2451
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كان ذلك استوجب نقض بقضائهم برجوع الزوجة إلى بيت الزوجية خالفوا أحكام هذا المبدأ، ومتى 
  .)2452("القرار المطعون فيه بدون إحالة

 كله إنما كان نتيجة لعدم التفريق بين الطلاق الرجعي والطلاق البائن بينونة الغموضهذا     
صغرى، أما البائن بينونة كبرى فإن المشرع الجزائري قد حكم فيه بما هو مقرر شرعا، وهو ما جاء في 

لا يمكن أن يراجع الرجل من طلقها ثلاث :"ة الجزائري والتي نصت على أنه من قانون الأسر51المادة 
  ". مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره وتطلق منه أو يموت عنها بعد البناء

من :"17/02/1998:  بتاريخوهذا ما ذهب إليه القضاء الجزائري حيث جاء في القرار الصادر    
       من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره وتطلق منه لا يمكن أن يراجع  المقرر شرعا أنه

  .أو يموت عنها بعد البناء
لثابت من القرار المطعون فيه أن قضاة الس لما قضوا بالطلاق البائن بناء على تصريح الزوج  ا    

سرة وطبقوا القانون تطبيقا  من قانون الأ57أمامهم بطلاقه لزوجته ثلاثا، فإم لم يخرقوا أحكام المادة 
  .)2453("سليما مما يتعين التصريح برفض الطعن

  الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الرابع   
نشأت نظرية التعسف في استعمال الحق لإقامة التوازن بين الحقوق الفردية المتعارضة، أو بين    

ناء على هذا فإن الإخلال ذا التوازن بين المصالح الخاصة المتعارضة غير الحق الفردي والحق الجماعي، وب
مشروع، فإذا أفضى استعمال حق فردي ولو كان مشروعا في ذاته إلى إلحاق مضرة راجحة كان هذا 
مناقضا لمقصود الشارع، لأنه لم يشرع الحق ليكون مصدرا لمفاسد راجحة، وإنما شرعه لتحقيق المصالح 

  .)2454(اسدودرأ المف
ومنه لا بد أولا من بيان معنى التعسف في الطلاق لمعرفة وجه الفرق فيه بين المشروع وغير    

  :المشروع، وذلك من خلال ما يأتي

                                                 
 على أن المشرع حاول أن يقلل 49 ويمكن حمل نص المادة .91، ص 1984 العدد الرابع، ،الة القضائية: 35322ملف رقم  -2452

من فرص الطلاق الانفرادي الذي يقع بيد الزوج، ومن ثم فهو يسعى لأن يكون الطلاق بعد محاولات الصلح من طرف القاضي، وعليه فمن 
لكن إذا طلق الزوج زوجته انفراديا، وجب عليه رفع دعوى الطلاق حتى . طلّق زوجته، عليه أن يطلقها منفردا قبل رفع الدعوىأراد أن ي

يباشر القاضي عملية الصلح في أجل العدة، فإذا تم الصلح عادت الزوجية من غير عقد ولا مهر، وإذا فشل الصلح أعلن القاضي الطلاق من 
 .، فيكون حكم القاضي إعلانا بأثر رجعيتاريخ صدوره من الزوج

 .171،ص 2000العدد الأول، :  الة القضائية-2453
 .85-84إساءة استعمال حق الطلاق، : انظر، الهادي السعيد عرفة -2454
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  الجانب الفقهي: أولا   
  مفهوم التعسف في الطلاق وضابطه: الفرع الأول   
  مفهوم التعسف في الطلاق: أولا   
، وهو يعني بوجه عام )2455(يث يؤدي إلى ضرر بالغيرالتعسف هو إساءة استعمال الحق بح   

استعمال الحق لتحقيق مصلحة غير مقصودة شرعا أو للإضرار بالغير مما يفوت مقصود الشارع من 
  .)2456(شرع الحق

يقوم التعسف في استعمال الحق على فعل مشروع :"يقول فتحي الدريني في بيان حقيقته وطبيعته   
و إباحة، ولكن هذا الحق استعمل على وجه يخالف الحكمة التي من أجلها لذاته، لأنه يستند إلى حق أ

  :شرع الحق، والمخالفة أو المناقضة تظهر من وجهين
من حيث الباعث الدافع الذي حرك إرادة ذي الحق إلى أن يتصرف بحقه لتحقيق غرض : الأولى   

م، أو إسقاط واجب، تحت ستار غير مشروع، من الإضرار بالغير، أو هدم قواعد الشرع، بتحليل محر
  .الحق

 من جهة النتيجة أو الواقعة المادية أو الثمرة التي تترتب على استعمال الحق بحد ذاا، :الثانية   
بقطع النظر عن العوامل النفسية، فإذا كانت تلك النتائج أضرارا أو مفاسد راجحة منع التسبب فيها؛ 

اهر؛ لأن الحقوق لم تشرع وسائل لتحقيق مضار أو مفاسد أي مباشرة الحق، ووجه المناقضة هنا ظ
  .)2457("غالبة، الأمر الذي لا يتفق مع أصل الشريعة، من أا مبنية على جلب المصالح ودرء المفاسد

والتعسف في استعمال الطلاق هو الخروج به عن الحكمة التي اقتضت تشريعه، بمعنى مناقضة    
  .)2458( أو مآلا بلفظ مخصوصقصد الشارع في رفع قيد النكاح حالا

  . وفيما يلي بيان لضابط التفريق بين الطلاق التعسفي والطلاق المشروع   
  ضابط التعسف في الطلاق: ثانيا   
، )2459(مما سبقت الإشارة إليه في تقسيمات الطلاق أنه ينقسم إلى طلاق سني وطلاق بدعي   

حاجة، والشارع لم يترك الأمر للتعسف في ومع أن الطلاق جعل بيد الرجل إلا أنه مقيد بأن يكون لل

                                                 
 .1/265شرح قانون الأحوال الشخصية،  :السباعي -2455
، )دط،دت(سلامي، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،نظرية العقد والتعسف في استعمال الحق من وجهة الفقه الإ:  محمد سراج-2456

274. 
 .27-26ص  ،1984، 3الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده، مؤسسة الرسالة،بيروت،ط : فتحي الدريني-2457
وزيع، عمان، التدابير الشرعية للحد من الطلاق التعسفي في الفقه والقانون، دار الحامد للنشر والت:  انظر، جميل فخري محمد جانم-2458
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 557

 لو اتبعت على وجهها الصحيح ما كان -سيأتي ذكرها-استعمال هذا الحق، بل جعل له قيودا شرعية 
طلاق إلا حيث الحاجة النفسية الحقيقية، وسمي الطلاق في هذه الحدود بطلاق السنة، أي الذي جاء 

  .لشرعية ويسمى بطلاق البدعةعلى طريقة السنة، ويقابله ما خرج عن قيوده ا
 وصورته أن يطلق )2460(.�وهو ما كان موافقا لكتاب االله وسنة رسوله :  طلاق السنة-أ   

الرجل امرأته في طهر لم يمسها فيه، وأن يطلقها طلقة واحدة، ويتركها حتى تنتهي عدا، بمعنى أنه لا 
  .)2461(يتبعها طلاقا آخر قبل انتهاء عدا

، وصورته أن يطلق )2462(�وهو ما كان مخالفا لكتاب االله وسنة رسوله :  طلاق البدعة-ب   
، أو أن يطلقها ثلاثا بلفظ واحد في طهر )2463(الرجل امرأته في الحيض أو في طهر مسها فيه

  . )2464(واحد
وضابط التفريق بين طلاق السنة وطلاق البدعة يتحقق بمدى التقيد بالقيود الشرعية في إيقاع    

أجمع العلماء على أن المطلق للسنة في المدخول ا هو الذي يطلق امرأته في طهر :" شدالطلاق، قال ابن ر
. )2465("لم يمسها فيه طلقة واحدة، وأن المطلق في الحيض أو الطهر الذي مسها فيه غير مطلق للسنة

وعليه يكون الطلاق سنيا ومشروعا إذا لم يخرج الزوج في إيقاعه الطلاق عن القيدين الآتي 
  :)2466(اذكرهم

 ويتعلق  بالزمن، وهو أن يوقع الزوج الطلاق في حال طهر الزوجة لا في حال :القيد الأول   
  .حيضها، وأن يوقعه في طهر لم يمسها فيه

                                                                                                                                                         
 وهناك قسم ثالث وهو الطلاق الذي لا وصف له أي غير سني وغير بدعي، وهو في حالة طلاق الصغيرة والآيسة التي بلغت سن -2459

تكون بوضع الحمل اليأس لأن عدا بالأشهر وليست بالأقراء، فلا ضرر يلحقها ولا ولد يندم على فراقه، وكذلك طلاق الحامل لأن عدا 
فلا تختلف العدة في حقها حتى ولو كانت تحيض مدة الحمل وطلقها في الحيض فإنه لا يحرم هذا الطلاق أيضا، فإن لم يظهر حملها فطلاقها 

دل على بدعي، ولأنه إذا طلقها قبل ظهور الحمل فقد يترتب عليه ندم عند ظهور الحمل، وكذلك طلاق المختلعة بمالها لأن دفعها المال ي
احتياجها للخلاص من الزوج، كذلك يباح طلاق المرأة قبل الدخول لأنه لا عدة عليها، كما يباح الطلاق إذا طلبته زمن البدعة لأن المنع إنما 

لزوجين الفُرق بين ا:  عبد العزيز رمضان سمك.3/404مغني المحتاج، :  الشربينيانظر، .شرع لحق المرأة فإذا رضيت بإسقاط حقها زال المنع
 .80، ص 1993في الفقه الإسلامي، دار الثقافة العربية، القاهرة، 

 .10/325 ، المصدر السابق:ابن قدامة -2460
 . 227قوانين الأحكام الشرعية، ص  : ابن جزي-2461
 .10/327، صدر السابقالم :ابن قدامة -2462
 .14-13، ص 1988، 1 تيمية، القاهرة، طأحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، مكتبة ابن:  انظر، مصطفى بن العدوي-2463
 .7/426الفقه الإسلامي وأدلته، :  انظر، وهبة الزحيلي-2464
 .2/63بداية اتهد، : ابن رشد -2465
: حامد عبده الفقي.426-7/425الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 287-286الأحوال الشخصية، ص : أبوزهرة انظر، -2466

 .99، ص 2003سلامي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، أحكام الرجعة في الفقه الإ
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ويتعلق بالعدد والوصف، بأن يطلق الزوج زوجته المدخول ا ثلاثا في ثلاثة أطهار : القيد الثاني   
  .لا، فإن طلقها ثلاثا بلفظ واحد كان بدعيافي كل طهر تطليقة يستقبل الطهر استقبا

  حكم الطلاق التعسفي: ثالثا   
 في أصل الطلاق الحظر أم الإباحة، خلاف الفقهاء في -السابق ذكره-يترتب على الخلاف    

حكم استعمال الزوج لهذا الحق لغير حاجة ودون سبب مشروع، فهل يكون بذلك قد ناقض مقصد 
  .ق، وبذلك يكون متعسفا في استعمال حقه؟الشارع من مشروعية حق الطلا

غير أنه لم يرد في كتب الفقهاء القدامى لفظ الطلاق التعسفي، ولكنه مصطلح جديد، حيث    
تطرق الفقهاء المحدثون للحديث عن الطلاق التعسفي في كتب الأحوال الشخصية، ولكنهم اختلفوا فيما 

 الاختلاف في حكم أصل الطلاق هل هو الحظر أم بينهم هل هناك تعسف في الطلاق أم لا، بناء على
  :الإباحة على مذهبين

 ذهب بعض الفقهاء المحدثين، إلى أنه ليس هناك تعسف في الطلاق، وذلك بناء :المذهب الأول   
على أن الأصل في الطلاق الإباحة، وأن االله تعالى ملك الزوج حق الطلاق بالإرادة المنفردة فهو حر 

  .)2467(التصرف فيه
ق الزوج زوجته ذهب عامة الفقهاء المحدثين إلى أن هناك تعسفا في الطلاق إذا طلّ: المذهب الثاني   

بغير مسوغ شرعي، مستدلين على ذلك بأن الأصل في الطلاق الحظر، سواء من قال منهم بأن الحظر 
  .)2468(دياني            أم قضائي

  صور التعسف في إيقاع الطلاق: الفرع الثاني   
لطلاق الذي لا خلاف في وقوعه هو أن يطلق الزوج امرأته في طهر لم يمسسها فيه طلقة إن ا   

واحدة، ويتركها حتى تنقضي عدا فتصير هذه الطلقة الرجعية طلقة واحدة بائنة بينونة صغرى، إن لم 
لف والطلاق المخت. تكن هذه الطلقة مكملة للطلاق الثلاث، وهو الطلاق المشروع ويسمى طلاق السنة

 بأن طلقها في طهر قد مسها فيه، أو طلقها وهي -الذي ذُكر-في وقوعه هو ما خالف طلاق السنة 
وهذا الطلاق يسمى بالطلاق البدعي، أو طلقها . حائض، أو طلقها أكثر من طلقة واحدة بلفظ واحد

 حقه وفي أي صورة من هذه الصور يكون الزوج الموقع للطلاق مسيئا في استعمال. في مرض الموت

                                                 
دراسة لتشريع الطلاق في إطار واقعه عند الأمم في القديم والحديث - وممن قال بذلك نور الدين عتر في كتابه أبغض الحلال-2467

 .160-156، ص 1983، 2 مؤسسة الرسالة، بيروت، لبنان، ط-واصطلاحات الإسلام وحكمته في تشريعه
 .284وممن قال بذلك أبو زهرة في كتابه الأحوال الشخصية، ص . 101مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص : الصابوني -2468
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الأصيل في إيقاع الطلاق، ومن ثم يكون متعسفا، وهذه صور الطلاق التعسفي في الفقه الإسلامي على 
  :النحو التالي

  الطلاق في الحيض: الصورة الأولى   
فهو طلاق بدعي؛ لأا طلقت في زمان لا يحتسب به من عدا فبقية :  أما طلاق الحائض-أ   

هي الأطهار، وعند من جعلها الحيض فصارت :  من جعل الأقراءحيضها غير محتسب به من عدا عند
  .بالطلاق فيه غير زوجة ولا معتدة

إنه :  وطلاق الزوجة وهي حائض محظور شرعا لنهي الشرع عنه، ومن ثم قال الفقهاء-ب   
 . حرام، وقد دلّ على تحريمه الكتاب والسنة والإجماع

نبِي إِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَطَلِّقُوهن لِعِدتِهِن وأَحصوا الْعِدةَ يا أَيها ال�:قوله تعالى: فمن الكتاب   
كُمبر قُوا اللَّهاتأي إذا أردتم تطليقهن وهممتم به فطلقوهن :"  قال الزمخشري في تفسيره)2469(�و

ر قد جامعها أي لا يطلقها وهي حائض، ولا في طه:" قال ابن كثير. )2470("مستقبلات لعدن
  . )2471("فيه

أنه طلق امرأته وهي حائض :" -رضي االله عنهما-ما روي عن عبد االله بن عمر : ومن السنة   
مره :"� عن ذلك، فقال رسول االله � فسأل عمر بن الخطاب رسول االله �على عهد رسول االله 

وإن شاء طلق قبل أن فليراجعها ثم ليمسكها حتى تطهر، ثم تحيض ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد، 
فتلك العدة التي أمر االله :")2473(، قال ابن حجر)2472("يمس، فتلك العِدة التي أمر االله أن يطلَّق لها النساء

أن يطلق لها النساء، أي فتلك العدة التي أذن االله أن يطلق لها النساء، وهذا مراد بيان الآية وهي قوله 
  .)2474(�ا طَلَّقْتم النساءَ فَطَلِّقُوهن لِعِدتِهِنيا أَيها النبِي إِذَ�:تعالى

أجمعت الأمة على تحريم طلاق الحائض الحائل بغير رضاها، فلو :" قال النووي: ومن الإجماع   
فإن :" ، وقال ابن قدامة)2476("إن الطلاق في الحيض حرام بالإجماع:" ونقل الحطاب. )2475("طلَّق أثم

                                                 
 .1الآية  :الطلاق -2469
 .4/107، )دط،دت(الكشاف، دار عالم المعرفة، بيروت، لبنان، :الزمخشري -2470
 .4/379تفسير القرآن العظيم،  :ابن كثير -2471
 . 7 سبق تخريجه، ص -2472
 .12/14،المصدر السابق: ن حجراب -2473
 .1الآية  :الطلاق -2474
 .10/60، 1929، 1، المطبعة المصرية، ط)شرح النووي على صحيح مسلم( المنهاج، :النووي -2475
 .4/39، المصدر السابق:الحطاب -2476
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كما أنه لا خلاف في أن الطلاق . )2477("طلقها حائضاً أو في طهر أصاا فيه أثمطلقها للبدعة وهو أن ي
  . )2478(في النفاس له حكم الطلاق في الحيض عند المالكية والشافعية والظاهرية

  :ويستثنى من حظر الطلاق في الحيض   
     .    غير المدخول ا، لأنه لا عدة عليها، فلا يراعى في طلاقها كوا غير حائض-1   
  .  التطليق من الحاكم في الإيلاء إذا اتفق وقوع تطليقه في حال حيض الزوجة-2    
 إذا اختلعت الزوجة من زوجها صح الخلع سواء كانت الزوجة حائضا أم غير حائض؛ لأن -3   

علة تحريم الطلاق في الحيض هي لئلا تتضرر الزوجة في إطالة عدا، وهذا المعنى غير موجود في حالة 
    . )2479(تفاق على الفرقة عن طريق الخلعالا

  :)2480(وترجع حكمة تحريم الطلاق في الحيض إلى أمرين   
  . لئلا تطول عدة المرأة المطلقة وفي إطالتها إضرار ا:الأول   
لغرض التأكد من أن الطلاق كان لحاجة الزوج إليه وليس مرده إلى نزوة طارئة وغضب : الثاني    

وقد أمر االله عز وجل بالإمساك بالمعروف والتسريح بالإحسان، :"الشافعيقال . سريع وقرار متعجل
لأن فيه تطويل العدة :" وجاء في بدائع الصنائع. )2481("وى عن الضرر، وطلاق الحائض ضرر عليها

عليها؛ لأن الحيضة التي صادفها الطلاق فيه غير محسوبة من العدة، فتطول العدة عليها وذلك إضرار ا، 
طلاق للحاجة هو الطلاق في زمان كمال الرغبة وزمان الحيض زمان النفرة، فيكون الإقدام عليه ولأن ال

  . )2482("فيه دليل الحاجة إلى الطلاق، فلا يكون الطلاق فيه سنة بل سفها
   وقوع الطلاق في الحيض -ج   
لاق البدعة  إلى وقوع ط)2484( والشافعية والحنابلة وعامة الفقهاء)2483(ذهب الحنفية والمالكية   

أجمعت الأمة على :" قال الإمام النووي. وهو أن يطلقها حائضاً أو في طهر مسها فيه، ويأثم للتحريم

                                                 
 .10/327،صدر السابقالم :ابن قدامة -2477
المرجع :  الغرياني.10/176،لمصدر السابقا : ابن حزم.3/404المصدر السابق، :  الشربيني.6/4روضة الطالبين،  : النووي-2478

 .7/428الفقه الإسلامي وأدلته،:  وهبة الزحيلي.2/669السابق، 
 .7/485،  المرجع نفسه:وهبة الزحيلي.6/4روضة الطالبين، :  النووي-2479
عيون المسائل الشرعية في :اللهمحمد علي حسب ا. 359-358الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية، ص:زكي الدين شعبان انظر، -2480

 .150-149الأحوال الشخصية، ص 
 .6/461الأم، : الشافعي -2481
 .3/94،  المصدر السابق:الكاساني -2482
 .2/64، المصدر السابق: ابن رشد انظر، -2483
 .10/327 ،المصدر السابق: انظر، ابن قدامة -2484
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لا : تحريم طلاق الحائض الحائل بغير رضاها، فلو طلقها أثم ووقع طلاقه، وشذَّ أهل الظاهر فقالوا
  .)2485("يقع

فَإِنْ طَلَّقَها فَلَا تحِلُّ �:يم بقوله تعالى واستدل الجمهور على وقوع طلاق الحائض من القرآن الكر   
هرا غَيجوز كِحنى تتح دعب مِن ومنه الطلاق البدعي، وكذلك قوله .  وهذا يعم كل طلاق)2486(�لَه

بين مطلقة في  ولم يفرق بين مطلقة في حيض و،)2487(�والْمطَلَّقَات يتربصن بِأَنفُسِهِن ثَلَاثَةَ قُروءٍ�:تعالى
طهر، إذ لا يجوز إخراج بعض المطلقات من هذا العموم الوارد في هذه الآيات إلا بنص أو إجماع، ولا 

  . يوجد نص ولا إجماع في إخراج المطلقات في الحيض من هذا العموم 
 بشأن طلاق زوجته في الحيض، وفيه أن -رضي االله عنهما-ومن السنة حديث عبد االله بن عمر    

ولو لم يقع طلاقه لم تكن رجعة، فإن :"قال النووي في هذا الحديث. )2488( أمره أن يراجعها� النبي
هذا غلط : الرجعة اللغوية وهي الرد إلى حالها الأول لا أا تحسب عليها طلقة، قلنا: المراد بالرجعة: قيل

  :من الوجهين
  .على الحقيقة اللغوية أن حمل اللفظ على الحقيقة الشرعية يقدم على حمله :أحدهما    
  .)2489("أن ابن عمر صرح في رواية لمسلم بأنه حسبها عليه طلقة: والثاني    
قال ابن تيمية وقد سئل عن . لا يقع الطلاق في الحيض: وقال الظاهرية وابن تيمية وابن القيم   

طلاق المحرم، بل ولا ريب أن الأصل بقاء النكاح ولا يقوم دليل شرعي على زواله بال:"الطلاق في الحيض
 لعبد االله �واحتج أصحاب هذا الرأي بأن أمر النبي . )2490("النصوص والأصول تقتضي خلاف ذلك

بن عمر أن يراجع زوجته، أن المراد بالرجعة معناها اللغوي وليس معناها الاصطلاحي؛ أي الرجوع 
  .)2491(لحالتهما التي كانا عليها من الاجتماع قبل الطلاق

  الطلاق في طهر مسها فيه: الصورة الثانية    
 طلاق السنة أن يطلقها في طهر لم يمسها فيه، أي طاهر من غير جماع، فإن طلقها في طهر    

مره فليراجعها ثم "مسها فيه أثم وهو طلاق محظور شرعا للحديث السابق في طلاق الحائض وفيه 

                                                 
 .10/60المنهاج، :النووي -2485
 .230الآية  :البقرة -2486
 .228الأية  :البقرة -2487
 .7، ص سبق تخريجه -2488
 .10/60المنهاج ، : النووي -2489
 .5/474جامع الفقه، :ابن القيم .59-33/58 مجموع الفتاوى، :ابن تيمية -2490
 . وما بعدها5/474 جامع الفقه،: ابن القيم.33/59مجموع الفتاوى، :انظر، ابن تيمية -2491
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شاء طلق قبل أن يمس، فتلك ليمسكها حتى تطهر، ثم تحيض، ثم تطهر، ثم إن شاء أمسك بعد، وإن 
ففيه تحريم الطلاق في :"  قال الإمام النووي في هذا الحديث)2492("العدة التي أمر االله أن تطلق لها النساء

  .)2493("طهر جامعها فيه
  :وأما طلاقها في طهر مسها فيه، فلتحريمه علتان   
  .اأا ربما علقت من وطئه فصارت حاملا فلحقه ندم من طلاقه: إحداهما   
أا تصير مرتابة في عدا، هل علقت من وطئه فتكون عدا بوضع الحمل، أم لم تعلق : ثانيهما   

 كما أن الطلاق للحاجة، والحاجة تظهر في الطلاق في طهر لم فتكون بالأقراء، لكنها تعتد ببقية طهرها،
قا بدعيا محرما، وهو فإذا طلق الرجل في إحدى هاتين الحالتين فقد طلقها طلا   .)2494(يجامعها فيه

، لحديث ابن عمر )2495(مع إثم موقعه عند الجمهور الذين أوقعوا الطلاق في الحيض مع إثم موقعهواقع 
ولأن الفروج كالدماء مما ينبغي الاحتياط فيه، والأصل فيها الحرمة، فيجب أن تبقى محرمة )2496(السابق

سفا في استعمال حقه في  ويكون بذلك متع)2497(حتى يقوم على الحل دليل لا احتمال فيه
 .)2498(الطلاق

  الطلاق الثلاث بلفظ واحد: الصورة الثالثة   
إن حق الطلاق الذي منحته الشريعة للزوج مقصور ومحصور في عدد معين من الطلقات، وليس    

مطلقا دون عدد فهو مقيد بكونه ثلاث تطليقات، فيجب عليه أن يتروى ويتأنى عند استعمال كل طلقة 
يث لا يقْدم عليها إلا إذا كان الدافع إليها قويا يتناسب مع الآثار المترتبة عليها، فإذا استنفذ منهن، بح

المرات الثلاث بانت منه زوجته البتة، وتظهر صورة التعسف في هذه الحالة بإيقاع الطلاق الثلاث دفعة 
  :أو بألفاظ متتالية في مجلس واحد، فالطلاق الثلاث له صورتان  واحدة، 

  . أنت طالق ثلاثا:  أن يصدر الطلاق مقترنا بلفظ الثلاث، كقول الزوج:الأولى   
أنت طالق أنت طالق : أن يطلق المرأة بثلاث طلقات متتابعات في محل واحد، كقوله: والثانية   

  .أنت طالق

                                                 
 .7، ص سبق تخريجه -2492
 .10/61المنهاج ،  :النووي -2493
 .150ص  عيون المسائل الشرعية في الأحوال الشخصية،:محمد علي حسب االله انظر، -2494
 .99أحكام الرجعة في الفقه الإسلامي، ص : انظر، حامد عبده الفقي -2495
 .7سبق تخريجه، ص .." سكها حتى تطهر، ثم تحيض، ثم تطهرمره فليراجعها ثم ليم"  وفيه -2496
 . 154ل الشرعية في الأحوال الشخصية، ص عيون المسائ:  محمد علي حسب االله-2497
 .، والأثر المترتب على مخالفة هذه القيود الطلاققيود إيقاع سيأتي تفصيل ذلك عند الحديث عن -2498
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له والأصل في إيقاع الطلاق أن يطلّق الرجل المرأة في طهر لم يمسها فيه بطلقة واحدة عملا بقو 
مره فليراجعها ثم يمسكها حتى تطهر ثم :" في حديث ابن عمر�، وقوله �فطلقوهن لعدن�:تعالى

، فإذا خالف الزوج ذلك بأن أوقع الطلاق الثلاث "تحيض فتطهر ثم إن شاء طلقها طاهرا قبل أن يمس
  . ؟) 2499(بلفظ واحد أي دفعة واحدة، فهل يقع طلقة واحدة أم ثلاث طلقات

جمهور فقهاء الأمصار على أن الطلاق بلفظ الثلاث حكمه حكم الطلقة الثالثة، ":قال ابن رشد   
  .)2500("حكمه حكم الواحدة ولا تأثير للفظ في ذلك: وقال أهل الظاهر وجماعة

  :)2501(وفيما يلي عرض موجز لآراء العلماء في ذلك وأشهرها   
ن الطلاق بلفظ الثلاث يقع  إلى أ)2502(ذهب جمهور الفقهاء ومنهم الأئمة الأربعة: الرأي الأول   

. )2503(ثلاثا وتحرم عليه امرأته حتى تنكح زوجا غيره، ولا فرق في هذا بين الطلاق قبل الدخول أو بعده
فإذا قال الرجل لامرأته التي لم يدخل ا أنت طالق ثلاثا، فقد حرمت عليه حتى تنكح :" قال الشافعي

  . )2504("زوجا غيره
     جعل للزوج ثلاث تطليقات فله أن يوقعها باختياره متفرقة وحجتهم في ذلك أن الشارع قد    

  .)2505(أو مجتمعة، والنكاح ملك يصح إزالته متفرقا فصح مجتمعا كسائر ما يملكه الإنسان
                                                 

اختلف الفقهاء في بدعية الطلاق الثلاث بلفظ واحد، فذهب مالك إلى أن المطلق ثلاثا بلفظ واحد مطلق لغير سنة، وهو رواية عن  -2499
 المغني،: ابن قدامة. 2/64 بداية اتهد،: ابن رشد. 17/10الاستذكار، :ابن عبد البر انظر،. ب الشافعي إلى أنه مطلق للسنةأحمد، وذه

 .3/409مغني المحتاج، : الشربيني.   10/331
  .2/61، المصدر نفسه:ابن رشد -2500
أنه : المذهب الأول:  فيه الناس على أربع مذاهب بكلمة واحدة اختلف-أي الطلقات الثلاث–وقوع الثلاث :" قال ابن القيم -2501

أنه يقع طلقة واحدة رجعية،  :المذهب الثاني . وهذا قول الأئمة الأربعة وجمهور التابعين وكثير من الصحابة-أي يقع الطلقات الثلاث-يقع
خالف السنة فيرد إلى السنة، وهو قول :ولوهذا مذهب ابن إسحاق إذ يق :وهذا ثابت عن ابن عباس، ذكره أبو داود عنه، وقال الإمام أحمد

أنه يفرق بين المدخول ا وغيره، فتقع الثلاث بالمدخول ا، وتقع : المذهب الثالث .طاووس وعكرمة وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية
 نصر المروزي في كتاب بغيرها واحدة، وهذا قول جماعة من أصحاب ابن عباس وهو مذهب إسحاق بن راهويه فيما حكاه عنه محمد بن

لا يقع الطلاق لأنه ذه الصيغة بدعة محرمة، والبدعة مردودة، وهذا المذهب حكاه أبو محمد بن حزم وحكي : المذهب الرابع .اختلاف العلماء
. 248-5/247، 1985، 7ط زاد المعاد في هدي خير العباد، تحقيق شعيب الأرناؤوط، مؤسسة الرسالة، :ابن القيم". للإمام أحمد فأنكره

و عمر  . وما بعدها8/63 المفصل ،: عبد الكريم زيدان. م وردودهمومناقشا في هذه المسألةبإسهاب  وأدلتهم آراء العلماءوانظر تفصيل 
ان  محمد سعيد رمض. وما بعدها179، 1997، 2مسائل في الفقه المقارن، دار النفائس، الأردن،ط: سليمان الأشقر وعبد الناصر أبو البصل

 .محاضرات في الفقه المقارن: البوطي
اية : الرملي.10/334،المصدر نفسه:ابن قدامة. 4/39مواهب الجليل، : الحطاب. 3/137 المصدر نفسه، :الكاساني انظر، -2502
 .6/455المحتاج، 
 .10/334 ،المصدر نفسه: ابن قدامة انظر، -2503
 .6/467الأم، : الشافعي -2504
 .7/413الفقه الإسلامي وأدلته،: وهبة الزحيلي. 10/334المغني،: ابن قدامة انظر، -2505
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إن عمي طلق :  أنه أتاه رجل فقال-رضي االله عنهما- وكذلك استدلوا بما روي عن ابن عباس   
  .)2506( الشيطان فلم يجعل له مخرجاك عصى االله وأطاع عمإنّ: ثلاثا، فقال

ابن عباس وأبو هريرة وعبد : وقد ذكر ابن قدامة أن هذا القول روي عن جمع من الصحابة وهم   
  .)2507(-رضي االله عنهم-االله بن عمر وعبد االله بن مسعود وأنس 

وكأن الجمهور غلبوا حكم التغليظ في :"فقد قال الجمهور بذلك سدا للذريعة، قال ابن رشد   
  .)2508("لطلاق سدا للذريعةا
ذهب بعض الفقهاء ومنهم ابن تيمية وابن القيم إلى أن الطلاق الثلاث بلفظ واحد : الرأي الثاني   

  .)2509(يقع طلقة واحدة رجعية، ولا تأثير للفظ في ذلك
  :واحتج أصحاب هذا الرأي بما يأتي   
، والمطلق بلفظ الثلاث )2510(�أَو تسرِيح بِإِحسانٍ الطَّلَاق مرتانِ فَإِمساك بِمعروفٍ �:قوله تعالى   

، أي أن الطلاق كما شرعه االله تعالى لا يكون إلا مرة ثم مرة كما ورد )2511(مطلق واحدة وليس ثلاثا
  .تين بلفظ واحد كانت واحدة وليست مرتين فتقع ا طلقة واحدةفي الآية، فإذا طلق مر

 وأبي �كان الطلاق على عهد رسول االله :"  قال-ارضي االله عنهم-وما روي عن ابن عباس   
إن الناس قد : -رضي االله عنه-بكر وسنتين من خلافة عمر طلاق الثلاث واحدة فقال عمر بن الخطاب

  .)2512("استعجلوا في أمر كان لهم فيه أناة فلو أمضيناه عليهم فأمضاه عليهم
ث بلفظ واحد على عهد رسول االله فالحديث صريح في أم كانوا يعدون الطلاق الثلا:  قالوا   

 وتم إجماع الصحابة عليه، وما � وأبي بكر طلقة واحدة، وهو الحكم الأصلي الذي أقره رسول االله �
كان إلزام عمر الناس فيما بعد بالثلاث وإمضاؤها عليهم إلا عقوبة رأى أن من المصلحة أن يعاقبهم ا 

  .)2513(لتماديهم في الطلاق واستهانتهم بأمره

                                                 
 .10/331، المصدر نفسه: ابن قدامة انظر، -2506
 .10/331،  المصدر نفسه:ابن قدامة -2507
 .2/62بداية اتهد،: ابن رشد -2508
 .100، ص 1981، 2محاضرات في الفقه المقارن، دار الفكر المعاصر، بيروت، لبنان، ط:انظر، محمد سعيد رمضان البوطي -2509
 .229الآية  :البقرة -2510
 .105، ص  المرجع نفسه:محمد سعيد رمضان البوطي نظر، ا-2511
 .    2/677. 1472كتاب الطلاق، باب طلاق الثلاث، حديث رقم :  مسلم-2512
 .106، ص  المرجع نفسه:محمد سعيد رمضان البوطي انظر، -2513
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 محمود شلتوت وأحمد شاكر ومحمد السايس وعبد )2514(وممن قال به من الفقهاء المعاصرين   
وقد :"الوهاب خلاف والمراغي وعبد الرحمن الصابوني ومحمد عقلة الإبراهيم، ومحمد أبو زهرة إذ يقول

ث كان المعمول به هو مذهب أبي حنيفة الذي هو مذهب الأئمة الأربعة وهو أن يكون الطلاق الثلا
بلفظ الثلاث يقع ثلاثا، والاثنتين تقع اثنتين بلفظ واحد فكان هذا يدفع إلى الحرج الديني، إذ يندفع 
الزوج في نوبة غضب جامحة فيطلق ثلاثا ولا يجعل لنفسه من أمره يسرا، فإذا ناب إليه رشده كان إما أن 

ضمير الديني، وإما أن يتحايلا يعيش مع امرأته عيشة يعتقد أا حرام وأما زانيان وفي ذلك موت ال
بطرق لم يحلها الشارع لإعادة الحل والعقد عليها من جديد، وفي ذلك ما فيه من المفاسد فكان من 

  .)2515("المستحسن علاج هذه الحال
  الطلاق في مرض الموت: الصورة الرابعة   
وجته وهو مريض وهذه الصورة مبنية على نظرية التعسف في استعمال الحق، فإذا طلق الزوج ز    

مرضا انتهى به إلى الموت، أو كان في حالة يغلب فيها الهلاك، ثم اتصل بالهلاك من غير رضا الزوجة، 
فإن كانت المرأة لا تزال في عدا من طلاقه ترث منه ولو كان الطلاق بائنا لأنه أراد إبطال حقها في 

الزوجية، وإذا قام الدليل على أنه لم يرد من الميراث فيرد عليه قصده ما دامت العدة قائمة لبقاء آثار 
طلاقها حرماا من الإرث لم يكن فارا فترث منه ما دامت في العدة من طلاق رجعي، ولا ترث في 
العدة من الطلاق البائن، ومن أمارات عدم الفرار في طلاقه أن يكون الطلاق برضاها، أو أن تخالعه على 

 للإرث منه عند الطلاق، كأن تكون كتابية، فإن اختلاف الدين مانع الطلاق، أو أن تكون غير مستحقة
  .)2516(من الإرث كما هو معلوم

وأما المريض الذي يطلق طلاقا بائنا ويموت من مرضه، فإن مالكا وجماعة :")2517(قال ابن رشد   
ففرقة : قيقول ترث زوجته، والشافعي وجماعة لا يورثها، والذين قالوا بتوريثها انقسموا إلى ثلاث فر

لها الميراث : قالت لها الميراث ما دامت في العدة، وممن قال بذلك أبو حنيفة وأصحابه والثوري، وقال قوم

                                                 
 .181ن، ص مسائل في الفقه المقار: عبد الناصر أبو البصل انظر، -2514
 .306الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة-2515
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، :أحمد أبراهيم بك .1/266شرح قانون الأحوال الشخصية، : السباعي-2516

 . وما بعدها332ص 
 .83-2/82بداية اتهد، :  ابن رشد-2517



 566

ما لم تتزوج، وممن قال ذا أحمد وابن أبي ليلى، وقال قوم بل ترث كانت في العدة أم لم تكن، تزوجت 
      ".)2518(أم لم تتزوج وهو مذهب مالك والليث

  طلاق المرتد : ةالصورة الخامس   
زوجته، منه اتفق الفقهاء على أن المرتد لا يرث أحدا البتة، كما أنه إذا ارتد أحد الزوجين بانت    

 ومن المعروف أن الزوج إذا ارتد .ولذلك فالزوج المرتد لا يرث زوجته، والزوجة المرتدة لا ترث زوجها
 إلا أن الفقهاء ألحقوا المرتد بحكم ؛)2519(بانت زوجته منه، وفقدت حقها في الميراث؛ لاختلاف الدين

المريض مرض الموت، واعتبروه فاراّ بالردة من توريث زوجته، فيرد عليه قصده، ولذلك فإن الزوجة 
المسلمة ترث زوجها المرتد إذا مات أو قتل على ردته وهي في العدة؛ لأنه يصير فارا، وإن كان صحيحا 

  .)2520(وقت الردة
إذا ارتدت وهي في مرض موا، فإن زوجها المسلم يرثها إذا ماتت وهي في أما الزوجة المسلمة    

 لقصدها إبطال حقه، فتعامل بنقيض قصدها، ولا يرثها زوجها إن ارتدت حال )2521(العدة عند الحنفية
صحتها؛ لأا بانت بالردة، ولم تكن مشرفة على الهلاك فلا تكون فارة، ولزوجها أن يتزوج بأختها 

 فلم يتعلق حقه في مالها بالردة )2522(ة لها كالميتة، ولأا لا تقتلا بدار الحرب، لأا لا عدعقيب لحاقه
  .)2523(بخلاف المرتد

  طلاق الهازل: الصورة السادسة   
  . فهل يقع طلاقه؟. )2524( وهو من يقصد التلفظ بلفظ الطلاق ولكن لا يريد حكم هذا اللفظ   
تاج إلى نية، بل يقع من غير قصد ولا خلاف في ذلك إن صريح الطلاق لا يح:" قال ابن قدامة   

أجمع كل من أحفظ عنه من أهل العلم على أن جد الطلاق : قال ابن المنذر. سواء قصد المزاح أو الجد

                                                 
ه، أجمع العلماء 165ه وتوفي سنة 94ن الفهمي، مجتهد من تابعي التابعين، ولد سنة هو أبو الحارث الليث بن سعد بن عبد الرحم -2518

شذرات : ابن العماد. على جلالته وعلو مرتبته في الفقه والحديث، وكان إمام أهل مصر في زمانه، له كتاب في التاريخ وكتاب في مسائل الفقه
 .1/285، )دط،دت(ان، الذهب في أخبار من ذهب، دار الكتب العلمية، بيروت، لبن

 .3/35 مغني المحتاج،: انظر، الشربيني -2519
 .11/257المفصل، : انظر، عبد الكريم زيدان -2520
 .1/497الفتاوى الهندية، :  الشيخ نظام وجماعةانظر، -2521
لا تقتل، وشبهها : يفةوقال أبو جن. تقتل المرأة: واختلفوا في قتل المرأة، وهل تستتاب قبل أن تقتل، فقال الجمهور:" قال ابن رشد-2522

 .2/459 بداية اتهد،". بالكافرة الأصلية
 .11/257المفصل،:انظر، عبد الكريم زيدان -2523
 .-كما سبقت الإشارة إلى ذلك- ويلحق به طلاق السكران في الحكم وما يترتب عليه من آثار-2524
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ثلاث جِدهن :" �لقوله . )2525("وهزله سواء، روى ذلك عن عمر بن الخطاب وابن مسعود وغيرهم
  .)2526("جعةجِد وهزلهن جد النكاح والطلاق والر

فالهازل مكلف وقد اختار التلفظ بالطلاق ولو أُطلق للناس جواز الاحتجاج بالهزل لتعطلت    
الأحكام وهذا يؤدي إلى الفوضى وارتكاب المحرم، والنكاح والطلاق والرجعة واجب فيها صيانة 

 العبث به، وإنما يقع طلاق الهازل؛ لأنه حكم شرعي لا ينبغي الهزل فيه ولا. )2527(الفروج من العبث
 على أحكام االله مستهزئ بآياته فوجب أن لا يؤخذ بالشفقة والرحمة بحجة أنه لم يقصد فالهازل معتدٍ

 وقد رجح .)2528(ترتيب أثر العبارة عليها، حتى لا يفتح الباب أمام أمثاله للعبث بأحكام الشرع
 لا يختلف فيه اثنان أن أي الصابوني عدم وقوع طلاق الهازل فيما لو كان الس مجلس لهو وهزل مما

  .)2529(لفظ يصدر فيه لا يقصد به إلا الهزل
  الجانب القانوني: ثانيا   
 إيقاعفي  فالزوج يملك الحق, ولكنه أبغض الحلال إلى االله , الطلاق محلل شرعا ومجاز قانونا    

اط هذا الحق  أحالأسرة الجزائريولكن قانون , وهذا الحق كفله الشرع والقانون, الطلاق على زوجته
فلابد لأي طلاق من أن يكون له سبب  ،ببعض من الضمانات حفاظا على قدسية الحياة الزوجية

للقاضي تعسف إذا تبين :" من قانون الأسرة 52 وقانونا، حيث يتضح من نص المادة مستساغ شرعا
ئري أوجب  أن المشرع الجزا،)2530("الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق ا

  :التعويض عن الطلاق التعسفي، والذي يجب أن يتوافر فيه شرطان أساسيان وهما
  . أن يتبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق، كأن يطلق زوجته لغير سبب معقول-   
 . أن يتحقق القاضي من لحوق الضرر بالمطلقة-   

                                                 
 .373-10/372 المغني، :ابن قدامة -2525
 .504 سبق تخريجه، ص -2526
 .4/44 مواهب الجليل،: الحطاب .3/100بدائع الصنائع،  : الكاساني-2527
إساءة استعمال حق : الهادي السعيد عرفة. 166عيون المسائل الشرعية في الأحوال الشخصية، ص  :محمد علي حسب االله انظر، -2528

 .235ص   الطلاق، 
 .317/ 1مدى حرية الزوجين في الطلاق، :  انظر، عبد الرحمن الصابوني-2529
إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05لأمر عدلت با -2530

الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق ا وإذا كانت حاضنة ولم يكن لها ولي يقبل إيواءها يضمن حقها في السكن مع محضونيها 
تفقد المطلقة حقها في السكن في حالة زواجها أو ثبوت . لسكن، مسكن الزوجية إذا كان وحيداويستثنى من القرار با. حسب وسع الزوج

 ".انحرافها
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 مجتمعين ومتلازمين بذات ايكونالشرطين لابد وأن هذين إلى أن توافر هنا  الإشارةولابد من     
  .-على ما سيأتي بيانه-  التعويضيكيف الطلاق على أنه تعسفي، ومن ثم تستحق الزوجةالوقت حتى 

وانطلاقا من الواقع العملي للمحاكم في مجال الأحوال الشخصية يمكن اعتبار الأسباب الآتية    
  . صورا للتعسف في الغالب وهي على سبيل التمثيل لا الحصر

قدم الزوج على طلاق زوجته دونما  بأن ي)2531(إذا كان الطلاق من غير سبب معقول: أولا   
وتستحق حينئذ الزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا ،  هذا الطلاق تعسفياسبب مسوغ لذلك الطلاق عد

فإذا تبين للقاضي أن الزوجة قد . يغالى باستخدام هذا الحق  وذلك حتى لا،تعويضا عن هذا الطلاق
قها ضرر بسبب هذا الطلاق، جاز له أن يحكم لها على مطلقها بالتعويض بحسب نسبة التعسف لح

  .)2532(ودرجته
إذا طلبت الزوجة المطلقة الرجوع إلى بيت الزوجية بأن تنازلت الزوجة عن حقها في : ثانيا   

فإنه يعد متعسفا التعويض وتشبثت بالعودة إلى الحياة الزوجية، وتمادى الزوج في تمسكه بطلب الطلاق، 
في استعمال الحق في هذه الحالة في نظر القضاء، ومن ثم فإنه يكون من حق الزوج إيقاع الطلاق مع 

  .إلزامه بالتعويض عن الضرر الذي لحق بالمرأة
يكون الزوج متعسفا في طلاق زوجته إذا طلقها في مرض موته؛ لأنه يعتبر فارا من ميراث : ثالثا   

طبقا لما جاء . صده بتوريثها منه، وهذا الأخير يعتبر تعويضا لها عن تعسفه في الطلاقزوجته فيرد عليه ق
إن المرض مهما كانت :" والذي جاء فيه17/3/1998به الاجتهاد القضائي في قراره الصادر بتاريخ 

خطورته لا يمنع الزوج من إيقاع الطلاق ما عدا إذا كان القصد من الطلاق في مرض الموت حرمان 
ومن ثم فإن قضاة الموضوع بقضائهم بطلاق الطاعنة طبقوا صحيح القانون، ومتى . زوجة من الميراثال

  .)2533("كان ذلك استوجب رفض الطعن
حيث يفهم من هذا القرار أن الطلاق في مرض الموت يعد تعسفا إذا كان القصد منه حرمان    

  . الخصوصالزوجة من الميراث عملا بما هو مقرر في الفقه المالكي على
 وبناء على ما سبق بيانه يمكن القول بأن النظرة الشرعية في تكييف التعسف وصوره في    

الطلاق، تختلف عن نظرة القانون، فمعيار التعسف في نظر الشريعة إنما يرجع إلى مدى المخالفة الشرعية 

                                                 
مناقضة قصد الشارع في رفع قيد :  إلا أنه يمكن تعريفه بأنه-فيما قرأت- لم يضع الفقهاء تعريفا اصطلاحيا للطلاق من غير سبب -2531

 .ته لغير سبب مشروع، ودون حاجة داعية إليهالنكاح في الحال أو المآل، بتطليق الزوج زوج
 .236-1/235، المرجع السابق:العربي بلحاج. 1/267شرح قانون الأحوال الشخصية،  :السباعي انظر، -2532
 .331انظر، نبيل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، ص . 179696 ملف رقم -2533
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انوني فيكون بقدر الضرر في إيقاع الطلاق، ومنه يفقد وجه الحكمة في تشريعه، وأما معياره بالنظر الق
  .الذي ينتجه الطلاق

  قيود إيقاع الطلاق وأثر مجاوزا: الفرع الثالث   
يتضمن هذا الفرع الحديث عن قيود إيقاع الطلاق في الفقه الإسلامي والأثر المترتب على مجاوزة    

  :حدود إيقاع الطلاق، وذلك على النحو الآتي
  الإسلاميقيود إيقاع الطلاق في الفقه : أولا   
انطلاقا مما هو مقرر فقها وقانونا أن الطلاق بيد الرجل، فهو حق أصيل له يستعمله دون اعتماد    

على إرادة المرأة في إحداث هذا الأثر، فتكون إرادة الزوج وحدها محل اعتبار، غير أنه لا بد من تحديد 
أو بإحسان، والمعروف ضده طبيعة حق الزوج في إيقاع الطلاق، فيجب أن يكون استعماله بمعروف 

المنكر، والإحسان ضده الإساءة، فإذا خالف المعروف في استعماله لحق الطلاق يكون قد أتى منكرا، 
فَأَمسِكُوهن بِمعروفٍ أَو �:، لقوله تعالى)2534(وإذا خالف الإحسان في استعماله يكون قد أساء استعماله

فَإِمساك بِمعروفٍ أَو تسرِيح �:، وقوله تعالى)2535(�وهن ضِرارا لِتعتدواسرحوهن بِمعروفٍ ولَا تمسِكُ
  .)2536(�بِإِحسانٍ

فقد قيد فقهاء الشريعة حق الزوج في إيقاع الطلاق بما يتفق والحكمة التي دعت لتشريعه، وبما    
 الطلاق في ذاته مضرا بالزوجة في فيه منع الإضرار بالمطلقة غير ما يصيبها من مجرد الطلاق، ولما كان

  .أغلب الحالات، فقد رتبت الشريعة على وقوعه أحكاما ترمي إلى تخفيف هذا الضرر
فيتقيد حق الزوج في إيقاع الطلاق بما تتقيد به الحقوق على وجه العموم في الشريعة الإسلامية،    

رع لأجلها، وألا يكون بطريقة هي فهو يتقيد بوجوب أن يكون استعماله متجها لتحقيق الحكمة التي ش
وقد اصطلح فقهاء . في حد ذاا مسببة لضرر يلحق بالمطلقة فوق ما يصيبها من حل الرابطة الزوجية

الشريعة على تقسيمه إلى طلاق السنة وطلاق البدعة، وهم يقصدون بالأول الطلاق المشروع وبالثاني 
 يشوب هذا الحق من الكراهية لما فيه من حل الرابطة ولعل الذي دعاهم إلى ذلك هو ما. الطلاق المحرم

  .)2537(الزوجية، وهو في الغالب مضر بالمرأة
 يتقيد استعمال الزوج لحق إيقاع الطلاق بوجوب مطابقته للحكمة التي دعت إلى تشريعه، :أولا   

ق وعروض والحكمة التي دعت إلى مشروعية الطلاق هي الخلاص من الرابطة الزوجية عند تباين الأخلا
                                                 

 .92ق، ص إساءة استعمال حق الطلا:  انظر، الهادي السعيد عرفة-2534
 .232الآية  : البقرة-2535
 .228الآية  :البقرة -2536
 .355أحكام الأحوال الشخصية، ص :  انظر، أحمد إبراهيم بك-2537
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البغضاء الموجبة عدم إقامة حدود االله تعالى، بحيث يفوت المقصود من النكاح وينقلب إلى مضرة، وقيام 
  .هذه الحكمة شرط لإباحة الطلاق، فإذا لم تقم كان إيقاع الطلاق على غير الوجه المباح شرعا فيحرم

  :)2538(وتطبيقا لذلك ذكر الفقهاء من الأحكام ما يأتي   
 فَإِنْ أَطَعنكُم �:قاع الطلاق مكروها إذا كان من غير حاجة تدعو إليه، لقوله تعالى يكون إي-1   

، أي وافقنكم وانقدن لما أوجب االله تعالى )فإن أطعنكم:"(قال الآلوسي. )2539(�فَلَا تبغوا علَيهِن سبِيلًا
لا تظلموهن بطريق من فلا تطلبوا سبيلا وطريقا إلى التعدي عليهن، أو ..عليهن من طاعتكم بذلك

الطرق بالتوبيخ اللساني والأذى الفعلي وغيره، واجعلوا ما كان منهن كأن لم يكن بالبغي إما بمعنى 
  .)2540("الطلب أو بمعنى الظلم

 على تحريم طلاق الزوجة في طهر مسها فيه، والعلة التي ذكروها لذلك )2541( اتفق الفقهاء-2   
عند عدم توافق الأخلاق، فيجب أن تكون هذه الحكمة الداعية هي أن الطلاق أبيح لحل عقدة النكاح 

إليه متوافرة، ولما كان عدم موافقة الأخلاق أمرا باطنا لا يوقف على حقيقته فقد أقام الشرع السبب 
الظاهر الدال عليه، وهو الطهر الذي لم يمسها فيه مقام حقيقة الحاجة لعدم موافقة الأخلاق، لأن الطهر 

، ولأن الجماع قد يؤدي إلى )2542(فيه طبعا وشرعا، فلا يختار الزوج فراقها إلا لحاجةزمان الرغبة 
الحمل، والحمل يقوي الرغبة في الإمساك فلا تكون هناك حاجة للطلاق، فإذا وقع الطلاق بعد الجماع 
فقد يؤدي إلى الندم، وبذلك يكون الطلاق قد وقع على غير رغبة صادقة، ومن أجل ذلك قالوا يجوز 
إيقاع الطلاق بالحامل بعد معاشرا، لأن الحمل يزيد الرغبة فيها لرعاية مصلحة الولد، فيكون إيقاع 

  .)2543(الطلاق بعد ظهوره دليلا على عدم موافقة الأخلاق
، والعلة في ذلك هي أن )2544(إذا طلق الرجل امرأته في مرض الموت طلاقا بائنا فإا ترثه: ثانيا   

ويلاحظ . )2545( يتهم بأنه قصد بطلاقها حرماا من الميراث، فيرد عليه قصدهالمريض الذي يطلق زوجته
أن قيام هذه التهمة كون إيقاع الطلاق غير متفق مع الحكمة التي دعت لتشريعه لأن المقصود بالطلاق 

                                                 
 .233-232، ص )دط، دت(مدى استعمال حقوق الزوجية، مطبعة الاعتماد، مصر، : انظر، السعيد مصطفى السعيد -2538
 .34الآية  :النساء -2539
 .3/26، 1994، 1حيح علي عبد الباري عطية، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، طروح المعاني، تص : الآلوسي-2540
 . وما بعدها4/265الفقه على المذاهب الأربعة، : انظر، عبد الرحمن الجزيري -2541
 .6/7المبسوط،: السرخسي -2542
 .6/8،المصدر نفسه: السرخسي -2543
 المذهب، الوسيط في: انظر،الغزالي.  زالت بالطلاق البائن كما في حال الصحةوعند الشافعي لا ترث لأن الزوجية التي هي سبب الإرث قد -2544

5/402. 
 .83-2/82 بداية اتهد،: ابن رشد -2545
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الفرقة وهي حاصلة بالموت، إذ الفرض أن المطلق يموت في مرضه الذي طلق فيه، وبذلك يكون المطلق 
  . بطلاقه غير ما شرع له الطلاققد قصد

يتقيد استعمال الزوج لحق إيقاع الطلاق بحيث لا يترتب عليه ضرر بالزوجة، والمقصود : ثالثا   
بالضرر هنا الضرر الذي يزيد على ما ينشأ من حل رابطة الزوجية؛ لأن الطلاق في ذاته مضر بالمرأة 

جة لإيقاعه إما بكيفية مخصوصة وإما في وقت غالبا، فالضرر المقصود  هو الذي ينشأ عن وقوعه نتي
مخصوص ينشأ عنه ضرر بالمطلقة، من ذلك الطلاق الثلاث بلفظ واحد أو بألفاظ متتابعة في طهر واحد، 

  .)2546(أو الطلاق في أثناء الحيض، أو في طهر مسها فيه
  الأثر المترتب على مجاوزة حدود إيقاع الطلاق: ثانيا   
   الأثر الشرعي -أ   
 أشد )2547(ان اختلاف فقهاء الشريعة في بيان الأثر المترتب على تجاوز حدود إيقاع الطلاقك   

وأظهر من اختلافهم في بيان الطلاق المسنون وما خرج عن السنة، وقد اتفقوا جميعا على أن الطلاق 
الزوج البدعي ما يوقعه الزوج تجاوزا فيه للقيود السابقة الذكر، هو طلاق محرم ديانة، بحيث يؤثم 

لإيقاعه، وعلى هذا الأثر اقتصر فريق كبير من علماء الشريعة الإسلامية على الحرمة الدينية فأقروا 
  .الطلاق الذي يكون كذلك

ويرى فريق آخر أن مثل هذا الطلاق لا يقع فهو على النقيض من الرأي الأول، وفريق ثالث    
  .ة ترمي إلى رفع الضرر الناتج عنه أو تخفيفهتوسط بين الرأيين فقضى بوقوع الطلاق، ولكن بقيود معين

واقتصر أصحابه على الحرمة الدينية، حيث يقضي هذا الرأي بأن الزوج إذا أوقع : الرأي الأول   
الطلاق فإنه يقع ويترتب عليه حكمه الشرعي سواء كان إيقاعه على وجه السنة أو مخالف لها، فإن كان 

                                                 
قد يقال أن الحكم بوقوع طلاق المتعسف على أنه عقوبة له، فإنه في الواقع عقوبة لغيره وهم زوجته وأولادها، وهؤلاء لا ذنب لهم ولا جريرة،  -2546

والحقيقة أن وقوع الطلاق بالنسبة للمتعسف إنما هو عقوبة له . 15الآية : الإسراء"ولا تزر وازرة وزر أخرى:"ول بوقوع طلاقه مخالفا لقوله تعالىفيكون الق
لك الآثار بالدرجة وحده وليس لزوجته وأولاده لأنه هو الذي يملك الحق وهو الذي تعسف فيه، فإذا أخذ بأحكامه وآثاره فإنه هو المتأثر ذه الأحكام وت

الأولى من وجوب نفقة الزوجة والأولاد وإلزامه شرعا بالعديد من الالتزامات الشرعية التي لم يكن يحسب حساا كمؤخر الصداق ونحو ذلك، فلا ضرر 
في صالحهم، فقد تنصلح به نفسية ولا ضرار يلحق بالزوجة والأولاد ما دامت حقوقهم محفوظة لم تمس، هذا إلى جانب أن الحكم بوقوع الطلاق قد يكون 

وإن يتفرقا :"الزوج ويتهذب سلوكه إذا عاد إلى زوجته وأولاده فتستقر أحوالهم، وإذا كان الطلاق بائنا فإن االله تعالى يغن كلا من سعته، حيث يقول تعالى
 .237الطلاق، ص إساءة استعمال حق : انظر، الهادي السعيد عرفة .130الآية : النساء".يغن االله كلا من سعته

الحق ومجاوزة حدود الحق لمعرفة ما إذا كان المطلق إذا خالف الضوابط الشرعية  من الأهمية بمكان التمييز بين التعسف في استعمال -2547
مة حقوق لإيقاع الطلاق مسيئا لاستعماله حقه أم متجاوزا لحدود حقه، فالمتجاوز لحدود حقه لا يستعمل حقا مشروعا له وإنما يتعدى على حر

 .88 -87إساءة استعمال حق الطلاق، ص:انظر، الهادي السعيد عرفة. غيره ابتداءً، أو عن طريق استعماله لحقه المشروع
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وإن خالفها بأن طلق في الحيض فإنه يؤثم ديانة، وعلى هذا الرأي على وجه السنة فلا شيء على المطلق، 
  .)2548(فقهاء المذاهب الأربعة

ذهب أصحابه إلى القول بأن الطلاق البدعي لا يقع، فمن طلق زوجته وهي : الرأي الثاني   
حائض أو في طهر مسها فيه، أو طلقها ثلاثا بلفظ واحد فلا يقع الطلاق وتبقى الزوجة كما كانت، 

وجه قولهم هذا هو أن الأمر بإيقاع الطلاق على وجه مخصوص يقتضي الوجوب، فما وقع على غير و
  .)2549("من أحدث في أمرنا هذا ما ليس منه فهو رد:"�هذا الوجه المخصوص لا يعتبر، لقوله 

، واختاره شيخ الإسلام ابن تيمية في الطلاق أثناء الحيض أو )2550(وممن قال ذا الرأي الظاهرية   
  .)2551( طهر عقب جماعفي

 ذهب أصحابه إلى القول بوقوع الطلاق البدعي، إلا أم لم يقصروا أثر البدعة :الرأي الثالث   
هنا على الحرمة الدينية، بل عملوا على رفع المعنى غير المشروع في هذا الطلاق فيما يحتمله من أنواعه، 

فأما عن الطلاق .  الطلاق أثناء الحيضوذلك في الطلاق الثلاث بلفظ واحد أو بألفاظ متتابعة وفي
الثلاث فيرى فريق من الفقهاء أن طلاق الثلاث بلفظ واحد يقع به طلقة رجعية واحدة، وعلى هذا 

  .-كما سبق بيانه-وهو رأي بعض الفقهاء المعاصرين. )2552(الرأي ابن تيمية وابن القيم الجوزية
   الأثر المترتب على إيقاع الطلاق التعسفي-ب   
كما -ذا أوقع الزوج الطلاق على وجه التعسف فإنه يقع شرعا وتترتب عليه أحكامه وآثارهإ   

 وبما أن الرجعة أثر من آثار الطلاق السني، فقد اختلف العلماء في مدى إلزام المتعسف في -سبق بيانه
  . بمراجعة زوجته وإمساكها، فإن أراد تطليقها بعد ذلك طلقها للسنة)2553(الطلاق البدعي

  إلزام المتعسف في الطلاق البدعي بالرجعة: ولاأ   
  :اختلف الفقهاء في وجوب الرجعة على من طلق طلاقا بدعيا، على رأيين   

                                                 
 .10/327 ،المغني :ابن قدامة -2548
 .      2/267. 2697كتاب الصلح، باب إذا اصطلحوا على صلح جور فالصلح مردود، حديث رقم :  البخاري-2549
 .10/161ى،المحل: ابن حزم -2550
 .33/41 مجموع الفتاوى، :ابن تيمية -2551
 .5/506جامع الفقه، . وما بعدها5/248زاد المعاد،: ابن القيم .18-33/13مجموع الفتاوى، : ابن تيمية -2552
 وهذا المعنى ذاته موجود بالنسبة للهازل والسكران فلزم مؤاخذما بنحو مؤاخذة من أوقع الطلاق في الحيض، فيقع طلاقهما -2553

ويجبران على الرجعة، فإذا أراد أحدهما أن يطلق التزم بطلاق السنة، بحيث لا يوقع الطلاق إلا عند الحاجة إليه، وعند قيام سبب قوي يتدعيه، 
انظر، الهادي . وذا تنضبط أحوال هؤلاء وينضبط سلوكهم، فلا يجرؤ أحدهم ولا غيرهم ممن هو على شاكلتهم أن يعبث بالطلاق وأحكامه

 . 242إساءة استعمال حق الطلاق، ص : عيد عرفةالس
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 إلى أن المراجعة واجبة على الزوج المطلق، فإن راجعها فبها ونعمت، وإن )2554(فذهب المالكية   
 يراجعها من أمر الحاكم له بالمراجعة أبى أمره الحاكم ا لأنه ممتنع من أداء واجب عليه، فإن أبى أن

أجبره عليها بالتهديد بإيقاع الأذى به كالسجن والضرب، فإذا أصر على إبائه ورفضه ارتجعها الحاكم 
  .)2555(عليه؛ لأن الارتجاع في هذه الحالة حق الله تعالى

، )2556("مره فليراجعها، ثم ليمسكها حتى تطهر:"واستدلوا على ذلك بحديث ابن عمر الذي فيه   
ووجه الدلالة أن الحديث يفيد الأمر بالرجعة في حالة الطلاق في الحيض، والأمر للوجوب فيجبر على 

  .)2557(الارتجاع
بأن المطلق طلاقا بدعيا ارتكب محظورا فيؤمر بالرجعة : كما استدلوا بالمعقول حيث قالوا   

 الحيض كانت استدامة النكاح فيه استدراكا لمواقعة المحظور بالإقلاع عنه، ولما كان الطلاق محرما في
واجبة، كما أنه لما طول عليها وأضر ا مع يه عن ذلك عوقب بالإجبار على الرجعة وردها إلى حال 

  .)2558(الزوجية ليزول الضرر عنها
تستحب : تجب المراجعة ديانة لا قضاء، والقول الثاني عندهم: وعند الحنفية في القول الأصح   

  .)2559(الرجعة
تستحب المراجعة ولا تجب، فإن راجعها وجب إمساكها حتى :  الشافعية والحنابلة فقالواأما    

  .وهو القول الثاني للحنفية. )2560(تطهر واستحب إمساكها حتى تحيض حيضة أخرى
، )2561(� وبعولَتهن أَحق بِردهِن فِي ذَلِك إِنْ أَرادوا إِصلَاحا�:واستدلوا لرأيهم بقوله تعالى    

  :ووجه الدلالة من الآية على عدم وجوب الرجعة من وجهين
  .)2562(أنه قرا بإرادة الإصلاح: أنه جعلها حقا للأزواج لا عليهم، والثاني: أحدهما    
أن الرجعة إما أن تراد لاستدامة العقد أو إعادته، فإن أريدت : كما استدلوا بالمعقول حيث قالوا    

ء النكاح لا يجب، وإن أريدت لاستدامته لم تجب أيضا لأن له رفعه بالطلاق، لإعادته لم تجب؛ لأن ابتدا

                                                 
 .2/362حاشية الدسوقي، :الدسوقي.2/65بداية اتهد، : ابن رشد. 18/23الاستذكار، :ابن عبد البر انظر، -2554
 .3/228سبل السلام، : الصنعاني .42/ 4التاج والإكليل لمختصر خليل امش مواهب الجليل، : المواق -2555
 .7 سبق تخريجه، ص -2556
 .228-3/227 سبل السلام،:الصنعاني انظر، -2557
 .10/123الحاوي الكبير، : الماوردي -2558
 .3/94بدائع الصنائع،  :الكاساني -2559
 .10/328 المغني، :ابن قدامة .1993 ،7/6اية المحتاج إلى شرح المنهاج، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، :الرملي -2560
 .228الآية : البقرة -2561
 .10/123الحاوي الكبير،  :الماوردي -2562
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ولأن تحريم الطلاق في الحيض كتحريمه في طهر مجامع فيه، ثم لم تجب الرجعة في طهر الجماع كذلك في 
  .)2563(الحيض

ن  وقد بين ابن عبد البر الحكمة م-السابق الذكر-ابن عمر والمذهب الأول أرجح عملا بحديث    
  :ذلك من عدة وجوه منها

 أن الرجعة لا تكاد تعلم صحتها إلا بالوطء لأنه المبغى من النكاح، ولا يحصل الوطء إلا في -   
  .الطهر، فإذا وطئها حرم طلاقها فيه حتى تحيض ثم تطهر

 أن الطلاق كره في المحيض لتطويل العدة، فلو طلقها عقب الرجعة من غير وطء كانت في -   
 قطع حكم الطلاق بالوطء، �قة قبل الدخول، ولو كانت تبني على عدا فأراد الرسول معنى المطل

  .)2564(واعتبر الطهر هو موضع الوطء، فإذا وطئها حرم طلاقها حتى تحيض ثم تطهر كما في الحديث
  حق المطلقة في التعويض : ثانيا   
  الجانب الفقهي: أولا   
نما تجب جبرا لما وقع على المرأة من إيحاش وضرر بما فات لم ينازع أحد من الفقهاء في أن المتعة إ   

  .)2565(عليها من الطمأنينة على نظام حياا في كنف الزوج
والمتعسف في استعمال حق الطلاق مسيء وإساءته هذه يترتب عليها لحوق ضرر بالمطلقة؛ لأنه    

المطلقة قد يكون ضررا نفسيا في الغالب يطلق لغير حاجة أو سبب يدعو إليه، وهذا الضرر الذي يلحق ب
 وقد يكون هذا الضرر ماديا يتمثل - وهذا الضرر تشترك فيه المطلقات جميعهن-معنويا يتمثل في الفرقة

في إطالة أمد العدة مما يضيع عليها فرصا سانحة للزواج، وخاصة في الطلاق في الحيض، فإذا أوقع الزوج 
 ولا ريب أن الزوج يكون -كما سبق بيانه-ا كان بدعياالطلاق بزوجته فإنه يقع على رأي الجمهور إذ

بذلك متعسفا في حق مطلقته مما يلحقها من ضرر، من أجل ذلك رتبت الشريعة الإسلامية على الطلاق 
أثرا يرمي إلى تخفيف هذا الضرر عن المطلقة وذلك بما تفرضه على الزوج من المتعة لمطلقته كأثر من آثار 

    :دعي التطرق لها في العناصر الآتيةالطلاق، وبيان ذلك يست
   تعريف المتعة-أ   
  )2566(:عرفت المتعة بتعاريف فقهية متقاربة منها   

                                                 
 .10/123 الحاوي الكبير،: الماوردي .10/329 المغني، :ابن قدامة -2563
 .18/14 الاستذكار، :ابن عبد البر انظر، -2564
 .101، ص 2006، 1دار السلام، القاهرة، ط دراسات في الأحوال الشخصية، :انظر، محمد بلتاجي -2565
 . لمتعة المطلقة، مع أم قد أفردوا لها بابا خاصا في الفقه لم يضع فقهاء الحنفية والحنابلة تعريفا-2566
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ما يعطيه الزوج للمطلقة تخفيفا للألم الذي حصل لها من طلاقه إياها، :"تعريف المالكية بأا   
مال يجب على الزوج ":وعرفها الشافعية بأا. )2567("ويعطيه المطلق على قدر حاله حسب يسره وعسره

إلا أنه يمكن تعريفها بصفة عامة . )2568("دفعه لامرأته المفارقة في الحياة بطلاق وما في معناه بشروط
  .)2569("ما يدفعه الرجل لمطلقته بعد الفرقة بينهما:"بأا

   مشروعيتها-ب   
م إِنْ طَلَّقْتم النساءَ  لَا جناح علَيكُ�: وردت مشروعيتها في القرآن الكريم، وذلك في قوله تعالى   

ما لَم تمسوهن أَو تفْرِضوا لَهن فَرِيضةً ومتعوهن علَى الْموسِعِ قَدره وعلَى الْمقْتِرِ قَدره متاعا بِالْمعروفِ 
سِنِينحلَى الْما عق2570(�ح(وقوله تعالى ،:� اعتطَلَّقَاتِ ملِلْموقِينتلَى الْما عقوفِ حرعبِالْم �)2571( ،

 يا أَيها الَّذِين آَمنوا إِذَا نكَحتم الْمؤمِناتِ ثُم طَلَّقْتموهن مِن قَبلِ أَنْ تمسوهن فَما لَكُم �:وقوله تعالى
سو نوهعتا فَمهوندتعةٍ تعِد مِن هِنلَيمِيلًاعا جاحرس نوهحووجه الدلالة من عموم هذه . )2572(�ر

الآيات أن االله تعالى أوجب المتعة لجميع المطلقات، المدخول ن وغير المدخول ن، سواء سمي لهن مهرا 
  .أم لم يسم لهن مهرا

 فريق  وقد استدل فريق من الفقهاء بعموم هذه الآيات على وجوب المتعة لكلّ مطلقة، وذهب   
إن المتعة إنما : آخر إلى أا تجب للمطلقة إذا طلقت قبل المسيس، وإن كانت مفروضا لها، وقال آخرون

تجب للمطلقة إذا لم يدخل ا ولم يفرض لها، فإن كان قد دخل ا وجب لها مهر مثلها إذا كانت 
خل ا استقر الجميع، مفوضة، وإن كان قد فرض لها وطلقها قبل الدخول وجب لها عليه شطره، فإن د

  .)2573(وكان ذلك عوضا لها عن المتعة
إذا :")2574(وقد ذهب الأستاذ محمد بلتاجي إلى قول جمع به بين هذه الآيات والآراء حين قال   

 تجب لها - دخل ا أو لم يدخل-تأملنا في مجموع الآيات السابقة في المتعة فإننا ننتهي إلى أن كل مطلقة

                                                 
، 1988، 1تدريب السالك إلى أقرب المسالك، دار الغرب الإسلامي، بيروت، لبنان، ط:  عبد العزيز حمد آل مبارك الإحسائي-2567

3/160. 
 .3/317 مغني المحتاج،:  الشربيني-2568
 .1/197 شرح قانون الأحوال الشخصية،: السباعي انظر، -2569
 .236الآية : البقرة -2570
 .241الآية : البقرة -2571
 .49الآية : الأحزاب -2572
 ولم يسم مشهور في كتب الفقهأ  مهرامتعة المطلقة بين مدخول ا وغير مدخول، وبين من سمي لهاحكم  وخلاف الفقهاء حول -2573

 .1/428أحكام القرآن،: الجصاص.  ذلك أكثر في انظر تفصيلا.الإسلامي
 .111-110دراسات في الأحوال الشخصية، ص  :د بلتاجيمحم -2574
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 نَ � :ا فقد وجبت لها المتعة بالآية الكريمةالمتعة، أما المدخولرِدت نتإِنْ كُن اجِكوقُلْ لِأَز بِيا النها أَيي
، وأما غير المدخول ا فإن طلقت )2575(�الْحياةَ الدنيا وزِينتها فَتعالَين أُمتعكُن وأُسرحكُن سراحا جمِيلًا

لَا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم �  المهر فقد وجبت لها المتعة بالآية الكريمةقبل أن يسمى لها
تمسوهن أَو تفْرِضوا لَهن فَرِيضةً ومتعوهن علَى الْموسِعِ قَدره وعلَى الْمقْتِرِ قَدره متاعا بِالْمعروفِ حقا 

، وأما إن كان سمي لها المهر فمتعتها الواجبة هي ما أوجبه االله تعالى من نصف )2576(�ى الْمحسِنِينعلَ
  .)2577(�وإِنْ طَلَّقْتموهن مِن قَبلِ أَنْ تمسوهن �:المسمى، وذلك في قوله تعالى

 -المسيسوقبل -أنه قد سمى نصف ما فرض لها في حالة تسمية المهر : ويلاحظ من قوله   
يا أَيها الَّذِين آَمنوا إِذَا نكَحتم الْمؤمِناتِ ثُم طَلَّقْتموهن مِن قَبلِ  �:، لأن الآية في قوله تعالى)2578(متعة

 قد أسقطت )2579 (� جمِيلًاأَنْ تمسوهن فَما لَكُم علَيهِن مِن عِدةٍ تعتدونها فَمتعوهن وسرحوهن سراحا
 �:عنها العدة وأوجبت لها المتعة، فكان لا بد من حمل مفهوم المتعة هنا على ما فصلته الآية في قوله تعالى

نوهسملِ أَنْ تقَب مِن نوهمإِنْ طَلَّقْتوالتي أوجبت نصف المهر لها، ولها بعد المسيس جميع )2580(�و 
  .)2581(الفرض أو مهر المثل

ويبين ابن العربي الحكمة في فرض النصف قبل المسيس، والكل بعده أو مهر مثلها،    
والحكمة في ذلك أن االله تعالى قابل المسيس بالمهر الواجب ونصفه بالطلاق قبل المسيس، لما لحق :"فيقول

ه االله الزوجة من رخص العقد، ووصم الحل الحاصل للزوج بالعقد، فإذا طلقها قبل المسيس والفرض ألزم
  .)2582("المتعة كفؤا لهذا المعنى

                                                 
 .28الآية :  الأحزاب-2575
 .236الآية : البقرة -2576
 .237الآية : البقرة -2577
 والمعتبر في تقدير المتعة أن تكون بحسب حال الزوج، وقيل يعتبر بحالهما، فإن كانا غنيين فلها الأعلى من الثياب، وإن كانا فقيرين -2578

. 1/433 أحكام القرآن، :الجصاص. كانا مختلفين فلها الوسط، وفي كل ذلك يشترط أن لا تزيد عن نصف مهر المثلفلها الأدنى، وإن
 .1/197شرح قانون الأحوال الشخصية، :السباعي
 .49الآية : الأحزاب -2579
 .237الآية : البقرة -2580
 .476، ص 2007، 1هرة، طالجبر في الفقه الإسلامي، دار السلام، القا: وصفي عاشور أبو زيد انظر، -2581
 .1/217أحكام القرآن، :ابن العربي -2582
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   مذاهب العلماء في متعة المطلقة بالإرادة المنفردة للزوج-ج   
اختلف الفقهاء في حكم متعة الطلاق للمطلقات بطلاق يوقعه الزوج بإرادته المنفردة، ولكلّ    

  :، وهذه مذاهبهم كالآتي)2583(أدلته فيما ذهب إليه
 )2586( والظاهرية)2585(-في قول- والمالكية )2584(- في رواية-ذهب الحنابلة : المذهب الأول   

  .إلى أن المتعة واجبة لكلّ مطلقة، سواء سمي لها مهر أم لم يسم، وسواء طلّقت قبل الدخول أم بعده
 إلى أن المتعة )2588(-في القديم-، والشافعية )2587(ذهب المالكية في المشهور: المذهب الثاني   

  .مستحبة لكل مطلقة
 إلى أن المتعة )2590(-في رواية- و الحنابلة )2589(-الشافعية في الجديد-ذهب: لثالثالمذهب ا   

  .واجبة لكل مطلقة ما عدا المطلقة قبل الدخول و بعد تسمية المهر
 )2593( و الحنابلة في الصحيح)2592(-في القديم- و الشافعية )2591(ذهب الحنفية: المذهب الرابع   

 أوجبوا - في قول- قبل تسمية المهر إلا أن الحنفية والحنابلة إلى أن المتعة واجبة للمطلقة قبل الدخول و
  .المتعة للمطلقة قبل الدخول في نكاح لم يسم فيه المهر وإنما فرض بعد العقد

  : بالتفريق بين حالتي وجوب المتعة واستحباا- واالله أعلم-ويمكن الترجيح   
دخول ولم يفرض لها صداق، وذلك بنص تكون المتعة واجبة إذا طلقت المرأة قبل ال: الوجوب -   

لَا جناح علَيكُم إِنْ طَلَّقْتم النساءَ ما لَم تمسوهن أَو تفْرِضوا لَهن فَرِيضةً ومتعوهن علَى الْموسِعِ � :الآية
  .)2594(� الْمحسِنِينقَدره وعلَى الْمقْتِرِ قَدره متاعا بِالْمعروفِ حقا علَى

                                                 
الفقه الإسلامي وأدلته : وهبة الزحيلي . وما بعدها7/129المفصل، : عبد الكريم زيدان: ما ذهب إليه كل فريق راجع أدلة -2583

 . وما بعدها7/316
 .10/139 المغني،: ابن قدامة -2584
، 1988، 1الك لتدريب السالك إلى أقرب المسالك، دار الغرب الإسلامي، بيروت، لبنان،طتبيين المس: محمد الشنقيطي الموريتاني -2585

3/160. 
 .10/245المحلى، : ابن حزم -2586
 .7/130المفصل، : عبد الكريم زيدان. 4/448 الذخيرة،: القرافي. 1/217 أحكام القرآن، : انظر،ابن العربي-2587
 .3/317 مغني المحتاج،: الشربيني -2588
 .3/317 ،المصدر نفسه: نيالشربي -2589
 .140-10/139 ،المصدر نفسه: ابن قدامة -2590
 . 6/61 المبسوط،: السرخسي.1/428أحكام القرآن،:  الجصاص-2591
 .2/475 المهذب،: الشيرازي -2592
 .10/140، المصدر نفسه:ابن قدامة -2593
 .236الآية : البقرة -2594
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وتكون مستحبة في الطلاق قبل الدخول وبعد الفرض، وكذا في الطلاق بعد :  الاستحباب-
  .الدخول

  الجانب القانوني: ثانيا   
لم ينص المشرع الجزائري على المتعة المقررة شرعا لمن طلقها زوجها كما هو مذهب الجمهور،    

رة عن المحكمة العليا بوصفها تعويضا عن الطلاق التعسفي وإنما أكدا الاجتهادات القضائية الصاد
  . بمفهومه الحديث، وليست أثرا من آثار الطلاق

من القواعد المقررة شرعا أن :" على أنه29/12/1986وهذا ما جاء في القرار الصادر بتاريخ    
الف هذا المبدأ يعد المتعة لمن طلقها زوجها وليست لمن طلقت نفسها بحكم، ومن ثم فإن القضاء بما يخ

ولما كان من الثابت في قضية الحال أن الزوجة أقامت دعوى . مخالفا للنصوص الشرعية في فرض المتعة
التطليق واستجابت المحكمة لطلبها ووافق الس عليه الذي يعد وحده عقابا للزوج بسبب إهماله، فإن 

ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار جزئيا . القضاء بالمتعة للمطلقة يعد مخالفا للنصوص الشرعية
  .)2595("فيما يخص المتعة

بسبب طلبها التطليق لضرر ) التعويض(غير أن هذا القرار لم يفرق بين استحقاق المرأة للمتعة    
  .أصاا،    أو التطليق خلعا بعوض أو بغير عوض، ومنه فلا يجب لها التعويض

لكل مطلقة، سواء كان الطلاق تعسفيا أم كان بوجه على أن المتعة المقررة شرعا إنما تجب    
 وإنما وقع هذا اللبس في موجب المتعة بحكم الاختلاف في مفهوم التعسف في الطلاق بين )2596(.مشروع

ما هو مقرر في الفقه الإسلامي، وبين تكييفه القانوني على أنه الطلاق بغير مبرر، ومن ثم يحكم بالمتعة 
على رأي -ا ذهب إليه الفقه الإسلامي من أن المتعة إنما تجب لكل مطلقة، بخلاف م)بمعنى التعويض(

  .-القائلين بوجوا
     

                                                 
 .41ص ، 1993 العدد الثاني، الة القضائية: 43860 ملف رقم -2595
يجب أن يلاحظ الفرق بين طلب المرأة التطليق للضرر الذي يوجب لها الحق في المتعة، وبين طلب المرأة الفرقة عن طريق الخلع أو  -2596

 . الطلاق على مال، فلا تجب لها المتعة في هذه الحال



 579

  مدى حق المطلقة تعسفيا في التعويض في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الرابع   
  طبيعة الإرادة المنفردة للزوج في إيقاع الطلاق:  أولا   
ق أصيل له، إلا أن هذا الحق غير مطلق، إذ يمارسه انطلاقا من أن الطلاق جعل بيد الرجل كح   

الرجل وفق ضوابط شرعية ووفق ما تدعو إليه الحاجة، وبذلك لا يكون متعسفا في استعمال حقه في 
  .الطلاق بوجه عام

إلا أن استعمال الرجل لهذا الحق يختلف في طبيعته عن نظرية الحق في القانون المدني وفق المادة    
  :يشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سيما  في الحالات الآتية:" تنص على أنه مكرر والتي124

  . إذا وقع بقصد الإضرار بالغير-   
  . إذا كان يرمي للحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر الناشئ للغير-   
  .)2597(" إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة-   
يكون خول له قانونا إذا ما استعمله في حدود ما ذكر في هذه المادة أي أن صاحب الحق الم   

فمسألة الإثبات في . متعسفا في استعمال الحق، وبالتالي يحمل المتعسف مسؤولية تعسفه ويلزم بالتعويض
وجود التعسف تقع على الطرف المتضرر، فإذا ما استعمل الشخص حقه القانوني في إحداث أثر قانوني، 

أنه لا يلام على استعماله لهذا الحق إلا إذا ثبت أنه متعسف فيه للإضرار بالغير، وعلى المتضرر فالأصل 
إثبات التعسف سعيا وراء تعويضه، ولا يلزم من استعمل حقه بإثبات مبررات استعماله لهذا الحق وفقا 

  . مكرر124للمادة 
وبين الحق في القانون المدني في ويكمن الاختلاف بين حق الزوج في استعماله الحق في الطلاق    

مسألة الإثبات، أن الزوج يعد بصفة آلية متعسفا في استعمال الحق تجاه الزوجة إلا إذا أثبت هو عكس 
إذ أنه من طبيعة خاصة لأن مصدره العصمة الزوجية المستمدة أساسا من الشريعة الإسلامية، وأن . ذلك

 مكرر من القانون المدني، وإنما 124 و 124المادتين تعويض الزوجة في حال الطلاق لا ينطلق من 
  .مصدره مسؤولية الزوج في الطلاق كونه صاحب العصمة الزوجية شرعا

إن :" جاء فيه ما يلي22/2/2000وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ    
، "ن أن يشمله التعويض عن الطلاقالحكم بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية لا يمك

لكن وحيث أن التعويض والنفقة المحكوم ما هي ناتجة عن :"وفي تأكيدها على هذا المبدأ جاء في القرار
مدى تحمل الزوج مسؤولية الطلاق وتقدير نفقة الإهمال وهذه المبالغ لا تدخل في تعويض الأضرار 

                                                 
 . المتضمن القانون المدني20/6/2005 المؤرخ في 10-05 أضيفت بالقانون -2597
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رر بالغير، كما لا تدخل في التعويض الناتج عن المسؤولية الناتجة عن التعسف الذي يكون بنية إلحاق الض
  . من القانون المدني124 و41التقصيرية وهي الأضرار المنصوص عليها في المادتين 

وبالتالي فلما كان مبلغ التعويض والنفقة المحكوم ما لا تدخل تحت الأضرار المنصوص عليها في    
 يخالفوا القانون، وأن قرارهم يكون سليما، غير أنه تجدر الإشارة هاتين المادتين فإن قضاة الاستئناف لم

 من القانون المدني أو )2598(41إلى أن الطاعنة إن كان قد لحقها ضرر ناتج عن التعسف بمفهوم المادة 
 فعليها أن تثبت الضرر المذكور في 124لحقها ضرر ناتج عن المسؤولية التقصيرية طبقا لمقتضيات المادة 

  .)2599("قلة وتطلب التعويض مقابل ذلكدعوى مست
وفي ذلك تأكيد على أن الحق الأصيل المخول للزوج في إيقاع الطلاق من طبيعة خاصة يختلف    

  .)2600(عن الحق المنصوص عليه في القانون المدني
  التعويض عن الطلاق التعسفي : المطلب الخامس   
ض وحق للمطلقة، سواء كان الطلاق سبق الحديث عن تقرير الشريعة الإسلامية للمتعة كتعوي   

كما -وقد نص الفقهاء على ذلك.  أم كان على الوجه المشروع- بغير مبرر-تعسفيا بالمفهوم الحديث
 فمنهم من أوجبها في كل صور الطلاق كالظاهرية، ومنهم من أوجبها في كل طلاق -سبق بيانه

إلا أن أساس . )2601(كية رجحه القرطبيكالشافعية ما عدا المطلقة قبل الدخول، وهو قول عند المال
  :التعويض عن الطلاق بالمفهوم الحديث يختلف عن الأساس في تقرير المتعة، وبيان ذلك كالآتي

  أساس التعويض عند التعسف: الفرع الأول   
إن الأخذ بتشريع الطلاق، وإساءة بعض الأفراد لهذا الحق لا يدل على فساد التشريع نفسه، وإنما    

على فساد فعلهم وتفكيرهم، وهذا يقتضي التوجيه والتوعية والتخير من المذاهب القيود التي تحد هو دليل 
لذلك نص الفقهاء على أن الرجل إذا طلق زوجته في مرض موته اعتبر بذلك   .)2602(من غلوائهم

إذا ماتت فارا من إرثها فيه، وقالوا أنه يعامل بنقيض قصده فحكموا باستحقاقها لنصيبها في تركته، أما 
  .قبله فإنه يعامل بإقراره ولا يرث منها

                                                 
 .20/6/2005 المؤرخ في 10-05لقانون  ملغاة با-2598
 . 275، ص 2001، لسنة 1العدد : الة القضائية: 235367ملف رقم  -2599
 .23-22، ص  المرجع السابق: انظر، باديس ذيابي-2600
 . 215ص  الوجيز لأحكام الأسرة في الإسلام، :محمد سلام مدكور -2601
 . 216ص  ، المرجع نفسه:محمد سلام مدكور -2602
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وقد ألحقوا بالمريض مرض الموت المرتد في هذا، وحكموا بتوريث زوجته إذا مات أو قتل وهي    
  .)2603(في عدته لأنه يصير فارا وإن كان وقت الردة صحيحا

لاق، وذا  قررها الفقهاء في حق المتعسف في استعمال حق الط-في حد ذاا-وهذه عقوبة    
فإم قد فوتوا عليه قصد المضارة وأعطوها الحق الذي كان يقصد إضاعته عليها، وفي هذا إشارة إلى أن 

  .الطلاق لا يلجأ إليه إلا عند وجود الحاجة التي تقتضيه
والناس قديما كانوا أكثر تمسكا بالدين وفهما لمقاصده وأخذا بأحكامه، ولذا فإم لم يكونوا في    

لى تدخل الحاكم لمراقبة استعمال هذا الحق ومجازاة المسيء على إساءته بالحكم عليه بما يعوض حاجة إ
وقد تغيرت أخلاق الناس وتبدلت ظروف اتمع؛ لذايجب أن يلاحظ . وقع الإساءة على نفس الآخر

  .عند تخير الأحكام التي يلزم ا ولاة الأمر أفراد الناس ويطبقوا عليهم
  ف التعويضتعري: أولا   
لم يتعرض فقهاء الشريعة والقانون المدني لتعريف التعويض بوضع نصوص محددة تبين تعريفه،    

وإنما يتعرضون مباشرة لبيان طريقته وتقديره عند تعرضهم للحديث عن جزاء المسؤولية، وذلك ربما 
 ما يلتزم به المسؤول في :يرجع إلى أن التعويض معناه واضح لا يحتاج إلى زيادة إيضاح، فهو يعني عندهم

مسؤولية مدنية تجاه من أصابه بضرر فهو جزاء المسؤولية؛ أي أنه إذا وقع عمل غير مشروع نشأ عنه 
على نحو ما جاء في . )2604(حق في تعويض الضرر الذي نجم عنه، أي مقابلة هذا الضرر بمال عوضا عنه

يرتكبه الشخص بخطئه ويسبب ضررا للغير كل فعل أيا كان :" من القانون المدني الجزائري124المادة 
  .)2605("يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض

غير أن فقهاء الشريعة الإسلامية لا يستعملون اصطلاح التعويض عند الحديث عن جبر الضرر،    
وإنما يستعملون اصطلاح الضمان أو التضمين، فالضمان عندهم يحمل في طياته ما يقصد به من 

  .يض عند فقهاء القانون المدنياصطلاح التعو

                                                 
 .116 ص مدى حرية الزوجين في الطلاق في الشريعة الإسلامية،: لصابونيانظر، ا -2603
حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، :  انظر، محمد فتح االله النشار-2604
 .35، ص2002
كل عمل :" كما يلي26/9/1975 المؤرخ في 58-75لأمر حررت في ظل ا. 20/6/2005 المؤرخ في 10-05 عدلت بالقانون -2605

 ".أيا كان يرتكبه المرء ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض
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  تعريف الضمان بمعنى التعويض: ثانيا   
ورد الضمان ذا المعنى على لسان الفقهاء ومن ذلك ما ذكره الإمام الغزالي من أن الضمان    

وذكر الشيخ علي الخفيف أن الضمان بمعناه . )2606("واجب رد الشيء أو بدله بالمثل أو بالقيمة:"هو
شغل الذمة بما يجب الوفاء به من مال أو عمل، والمراد ثبوته فيها مطلوبا :"لفقهاء هوالأعم في لسان ا

الالتزام بتعويض الغير عما لحقه من :"وعرفه وهبة الزحيلي بأنه. )2607("أداؤه شرعا عند تحقق شرط أدائه
وهذا . )2608("تلف المال أو ضياع المنافع، أو عن الضرر الجزئي أو الكلي الحادث بالنفس الإنسانية

  .التعريف يتلاءم مع عموم نظرية الضمان الشاملة للمسؤوليتين المدنية والجنائية
وهو أوجز وأوضح . )2609("التزام بتعويض مالي عن ضرر للغير:" وعرفه مصطفى الزرقا بأنه   

  .التعاريف المذكورة، وأقرب تعريف في الدقة إلى هذا المعنى تعريف الغزالي المذكور
هو شغل الذمة بحق مالي أوجب الشارع أداءه جبرا لضرر لحق بالغير :"اج بقوله وعرفه محمد سر   

     في ماله أو بدنه أو شعوره سواء نشأ هذا الضرر بمخالفة العقد أو شرط من شروطه، أو بارتكاب فعل 
  .)2610("أو ترك حرمه الشارع ذاتا أو مآلا

بر لا للعقوبة، ولذا لم يفرق الفقهاء ومن خلال هذا التعريف الأخير يتبين أن الضمان شرع للج   
في الضمان بين المميز وغيره والجاد والهازل والعامد والمخطئ؛ لأن الخطأ لا ينافي عصمة المحل، فكل فعل 
ضار يؤدي إلى إلحاق الضرر بالغير يعد مخالفا للشرع، وإذا كان الضرر ممنوعا في الشرع فإنه لا بد من 

  .رفعه
لفقه الإسلامي هو الواقعة المنشئة للحق في التعويض؛ أي الواقعة التي فموجب التعويض في ا   

ويكون ذلك إما بالتعدي الذي يقع من الفاعل، وإما بإساءة . )2611(كانت سببا لنشوء الحق في التعويض
  .استعمال الحق بوجه عام

                                                 
 .1/381الوجيز في فقه الإمام الشافعي، : الغزالي انظر، -2606
 .5، ص 1971الضمان في الفقه الإسلامي، المطبعة الفنية الحديثة، مصر،  : انظر، علي الخفيف-2607
 .15،ص1982 دار الفكر، دمشق، -ةدراسة مقارن- نظرية الضمان :وهبة الزحيلي -2608
 .2/1035المدخل الفقهي العام، :مصطفى الزرقا -2609
، ص 1993، 1ضمان العدوان في الفقه الإسلامي، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان،ط:محمد سراج -2610

47. 
أساس التعويض :  وللاستزادة في الاطلاع راجع، محمد نصر الدين محمد.43حق التعويض المدني، ص : فتح االله النشارانظر، محمد  -2611

 .1983 أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، -دراسة مقارنة-في الشريعة الإسلامية والقانون المصري والعراقي
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لذي أوقع عقوبة مالية تجب على الطرف ا:"ومن جملة ما سبق بيانه؛ يمكن تعريف التعويض بأنه   
الضرر بالطرف المتضرر، لما أصابه من ضرر نتيجة استعمال الطرف الأول لحقه بوجه غير 

  .)2613("المال الذي يحكم به على من أوقع ضررا على غيره في نفس أو مال:"أو هو    .)2612("مشروع
  الاختلاف في الحكم بالتعويض: ثالثا   
لاق التعسفي من خلال إقرارهم لمتعة الطلاق، لقد أخذ الفقهاء القدامى بمبدأ التعويض عن الط   

أما الفقهاء المعاصرون، فقد اختلفوا في حكم التعويض عن الطلاق التعسفي على مذهبين بناء على 
 أن مالخلاف السابق بينهم وهو أن الأصل في الطلاق الإباحة، ومن ثم لا يعد الزوج المطلّق متعسفا، أ

  .إن المطلّق لغير سبب يعد متعسفاالأصل في الطلاق المنع، ومن ثم ف
 إلى الأخذ بمبدأ التعويض عن الطلاق التعسفي )2614( حيث ذهب فريق من العلماء المعاصرين   

وهذا :"يقول السباعي في التعويض. الذي يطلق فيه الزوج زوجته دون سبب ظاهر يدعو إلى هذا الطلاق
وإن كان مفوضا للزوج بحسب . )2615("حكم جديد لم يكن معمولا به من قبل وهو حكم عادل

أحكام الشريعة، لكنه مقيد عند الفقهاء بأن يكون لحاجة تدعو إليه، فإذا طلق الزوج بدون سبب ظاهر 
يدعو إلى الطلاق كان مسيئا في استعمال الحق المخول له شرعا، فيكون ملزما بتعويض الضرر الناتج عنه 

  :ا بجملة من الأدلة منهاوقد استدلو .سواء كان هذا الضرر ماديا أو أدبيا
 العمل بمبدأ السياسة الشرعية العادلة تأبى أن تصبح المرأة معرضة للفاقة والحرمان، بسبب -1   

تعنت الزوج وظلمه في ذلك الطلاق، وتبيح لولي الأمر أن يقيد المباح، وأن يفرض عقوبة أو جزاء على 
  .)2616(من أساء

مطلقة على رأي بعض الفقهاء، والمستحبة عند فريق  قياس التعويض على المتعة الواجبة لل-2   
  .)2617(آخر من الفقهاء، ورغب فيها القرآن، وجعلها بالمعروف

                                                 
 .272رعية للحد من الطلاق التعسفي، ص التدابير الش:  انظر، جميل فخري محمد جانم-2612
، ص 1999، 1التعويض عن الضرر في الفقه الإسلامي، دار اشبيليا للنشر والتوزيع، السعودية، ط:  انظر، محمد بن المدني بوساق-2613

155. 
سلامية والقانون، دار الطلاق في الشريعة الإ: الغندورأحمد : لفقهاء الذين أخذوا بمبدأ التعويض عن الطلاق التعسفيا من بين -2614

 . 7/532الفقه الإسلامي وأدلته،  :وهبة الزحيلي. 69، ص 1967، 1المعارف، مصر، ط
 .1/243شرح قانون الأحوال الشخصية، : السباعي -2615
 .7/532،رجع نفسهالم: وهبة الزحيلي -2616
 .7/532،المرجع نفسه: وهبة الزحيلي. 1/244 شرح قانون الأحوال الشخصية، :السباعي -2617
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 إن الطلاق وإن كان حقا للرجل، إلا أن هذا الحق مقيد بأن تدعو الحاجة إليه، وبأن لا -3   
تعمال هذا الحق وجب عليه يترتب على استعماله الإساءة إلى الغير أو الإضرار م، فإذا أساء الزوج اس

  .)2618(التعويض لمن تضرر من ذلك
 قياس التعويض عن المخالعة في الإسلام، حيث أباحت الشريعة الإسلامية للزوج أن يأخذ -4   

من زوجته العوض المتفق عليه، أو يسقط شيئا من مهرها إذا رضيت بذلك مقابل طلاقها؛ لذلك فإن 
  .)2619( ارتضاهللزوجة أن تأخذ من زوجها تعويضا متى

كما ذهب فريق آخر من العلماء المعاصرين إلى عدم الأخذ بمبدأ التعويض عن الطلاق    
والحق أن الأصل في الطلاق هو الحظر ولا يباح إلا :" ، يقول أبو زهرة في منع التعويض)2620(التعسفي

الها أو جلها للحاجة، ولكن هذه الحاجة قد تكون نفسية، وقد تكون مما يجب ستره، وهي في كل أحو
لا يجوز أن تعرض بين أنظار القضاء ويتنازعها الخصوم فيما بينهم شدا وجذبا، وقد أخطأ من حكم 

  .)2621("بالتعويض لأجل الطلاق، ولو كان ثمة شرط يوجب التعويض، إذ يكون شرطا فاسدا فيلغى
  :وقد استدلوا على ذلك بجملة أدلة منها   
شريعة، لا يتقيد في استعماله بوجوب الحاجة التي تدعو  أن الطلاق حق مباح للزوج في ال-1   

إليه، فمن طلق زوجته دون سبب ظاهر، فهو مستعمل حقه الشرعي، ولم تكن منه إساءة تستوجب 
  .)2622(مسؤولية عن الضرر الذي يلحق الزوجة بسبب الطلاق

، لكن هذه  إن الطلاق وإن كان الأصل فيه الحظر والمنع، ولا يباح إيقاعه إلا للحاجة-2   
الحاجة قد تكون نفسية لا تجري عليها وسائل الإثبات، وقد تكون مما يجب ستره، بحيث لو عرض على 

  .)2623(القضاء، لكان في ذلك تشهير بكرامة الزوجين ما يتضاءل بجانبه أي اعتبار مادي

                                                 
 .131ص ، 1990، 2دار القلم، الكويت، طأحكام الأحوال الشخصية، : عبد الوهاب خلاف -2618
إلا أن هذا قياس مع الفارق، إذ أبيح في الخلع أن يأخذ . 138ص الأسرة وقانون الأحوال الشخصية،  : عبد الناصر توفيق العطار-2619

ريتها، بينما تقييد الطلاق بالتعويض قيد على الحرية كما قال عبد الناصر الزوج تعويضا من زوجته عند طلاقها، لأن تعويض الخلع هو ثمن ح
 .140المرجع نفسه، ص . توفيق العطار

نظام : محمد عقلة .285ص  الأحوال الشخصية،: أبو زهرة :من بين الفقهاء الذين أخذوا بمبدأ عدم التعويض عن الطلاق التعسفي -2620
 .7/358المفصل،: عبد الكريم زيدان. 3/151، 1983، 1ديثة، عمان، الأردن، طالأسرة في الإسلام، مكتبة الرسالة الح

 غير أن تعويض المطلقة أمر قرره الشارع حين أوجب المتعة، ومنه فلا يجوز الحكم لها بغير .285الأحوال الشخصية، ص  :أبو زهرة -2621
 .المتعة

  .100 مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص: عبد الرحمن الصابونيانظر،  -2622
 . 312-311الفقه المقارن للأحوال الشخصية، ص : انظر، بدران أبو العينين بدران -2623
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كاره  إن القول بإلزام الزوج بالتعويض، يترتب عليه إلزام الزوج بالعيش مع زوجته وهو -3   
لها، وهذا ما يتعارض مع الأهداف العليا من الزواج، ويبعده عن مقاصده، ويجعله إرادة مفروضة على 

  .)2624(علاقة الزوجين
 إن القول بالتعويض يؤدي إلى منع إيقاع الطلاق الذي لا ظلم فيه، فقد يكون الدافع إلى -4   

ا عليها، وليس من العدل أن تعوض في الطلاق ريبة أحاطت بالزوجة، فطلقها الزوج خشية العار، وستر
  . )2625(هذه الحالة

 لا يوجد في القرآن أو السنة دليل يقضي بتعويض الطلاق، بخلاف حقوق المطلقة -5   
  .)2626(الأخرى

وقد رجح الكثير من الباحثين بأن الرأي القائل بعدم التعويض هو الحكم الصحيح الذي يتفق مع    
  .)2627(المبادئ الإسلامية

يله بأن الطلاق حق مطلق للزوج في الشريعة الإسلامية غير صحيح؛ لأن الراجح عند أكثر  ولكن تعل
  .)2628(الفقهاء أن الأصل في الطلاق المنع، ولا يباح إلا للحاجة

إن الطلاق وإن كان الأصل فيه الحظر والمنع ولا يباح :  والتعليل الصحيح لهذا الحكم أن يقال   
اجة قد تكون نفسية لا تجري عليها وسائل الإثبات، وقد تكون مما إيقاعه إلا للحاجة، لكن هذه الح

يجب ستره، بحيث لو عرضت على القضاء لكان في ذلك من التشهير والازدراء بكرامة الزوجين ما 
يتضاءل بجانبه أي اعتبار مادي، وفي إلزام الزوج بالتعويض إرغام له على استمرار معيشة مشتركة لا 

                                                 
 .143 الأسرة وقوانين الأحوال الشخصية، ص :عبد الناصر توفيق العطار.101،ص المرجع نفسه: انظر، الصابوني -2624
 .101، ص المرجع نفسه:  انظر، الصابوني-2625
 .144، ص المرجع نفسه :انظر، عبد الناصر توفيق العطار -2626
ينادي البعض بضرورة التعويض  :"يقول عبد الكريم زيدان في ذلك.  انطلاقا من أن الطلاق جائز والجواز الشرعي ينافي الضمان-2627

أي للمرأة بسبب طلاقها مطلقا ويقيد البعض حقها في التعويض إذا طلقها زوجها على وجه التعسف في استعمال حقه في الطلاق، وهذا الر
والدعوة إليه غير سديدة ولا مقبولة ولا سند لها من الشرع، لأن الطلاق من حقه الشرعي، وبالتالي فهو جائز له والجواز الشرعي ينافي 
الضمان أو التعويض، ولا يقال أن الأصل في الطلاق الحظر فيما لم يثبت استعمال الزوج الطلاق لسبب مشروع فإنه يكون مرتكبا محظورا 

يه الضمان أو التعويض، لا يقال هذا فإنه إذا كانت هناك مسؤولية على الزوج في استعماله حق الطلاق فهي مسؤولية دينية لا فيجب عل
 .359-7/358المفصل،". تدخل تحت سلطان القضاء

، فلا يجوز أن يعاقب  ذهب كثير من الباحثين إلى ترجيح الاتجاه بعدم التعويض في الطلاق سواء كان للطلاق مبرراته القوية أم لا-2628
شخص على استعمال حق أعطاه الشرع له لأن طبيعة عقد الزواج على ما هو مقرر ثابت لا توجب تعويض الزوجة إذا طلقت، والمسؤولية 

عة للزوجة التعاقدية ينبغي أن تكون ناشئة من طبيعة عقد الزواج في الشريعة، وعلى هذا فلا أساس للتعويض في الطلاق ويكفي ما منحته الشري
أحكام الأسرة في : عبد العزيز سمك. 359-7/358 المفصل، :انظر،عبد الكريم زيدان.من حقوق تتمثل في مؤخر الصداق ونفقة العدة والمتعة

 .305ص      الفقه الإسلامي، 
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الذي أقامه لنفسه، ومثل هذا الإرغام يخرج الزواج عما شرع له، ويجعله علاقة تحقق المثل الأعلى 
مفروضة على إرادة الطرفين، وليست قائمة على التقدير المتبادل المبني على الرغبة المشتركة، ومثل هذه 

  .الحالة تأباها كرامة الزوجين بلا شك
على الطلاق، والتي تستفيد منها الزوجة، وأن ما يلزم المطلقة من التبعات المالية التي تترتب    

كدفع مؤخر الصداق والقيام بالإنفاق على المطلقة طوال مدة العدة والمتعة لمن تجب لها من المطلقات 
تعتبر كتعويض للزوجة عن الضرر الذي يكون قد لحقها بسبب الطلاق، فلا يكون هناك حاجة إلى 

  .)2629( وألزم المطلق بهتقرير تعويض آخر زيادة على ما أوجبه الشارع
  موقف المشرع الجزائري   
 والتي 52ذهب المشرع الجزائري إلى الحكم بالتعويض في الطلاق التعسفي، طبقا لنص المادة    

إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق :"نصت على أنه
  ".ا

إلا أنه . ف الزوج في الطلاق سبب للحكم بالتعويضحيث يتضح من خلال هذا النص أن تعس   
يتعين على القاضي وهو يبحث عن وجه التعسف في الطلاق ألا يجعل من هذا التعسف الذي ورد 
بالنص قيدا على الطلاق الذي شرعه االله تعالى إذا قامت مبرراته، كما أنه لا يجوز أن يكون الغلو في 

  .ذي يعجز عنه الرجلتقدير التعويض مبالغا فيه بالقدر ال
وقد فسرت الاجتهادات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا التعويض بمعنى المتعة المقررة شرعا،    

كما سبق -في الفقه الإسلامي، ذلك أن المتعة ) المتعة(غير أا تختلف في تفسير ذلك مع وجه تشريعها 
 لها، بينما ذهب الاجتهاد القضائي إلى أن المتعة  إنما شرعت لكل مطلقة تخفيفا عن ألم فراق زوجها-بيانه

  .تمنح بوصفها تعويضا إذا ثبت للقاضي تعسف الزوج في طلاقها من غير مبرر
إذ يتضح هذا جليا من خلال عدم نص المشرع على حق المرأة المطلقة في المتعة المقررة لها شرعا،    

  .سواء وقع الطلاق تعسفيا أم على وجه مشروع
 أكدت بأنه من الأحكام الشرعية أن للمطلقة -في قراراا المختلفة-المحكمة العليا كما أن    

تعسفيا نفقة العدة ونفقة الإهمال ونفقة المتعة التي تعتبر بحد ذاا تعويضا يحكم به القاضي من جراء 
إذا :" يلي ما8/4/1985وذلك ما جاء في القرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ . الطلاق التعسفي

كانت أحكام الشريعة الإسلامية تقرر للزوجة التي طلقها زوجها متعة تعطى لها تخفيفا عن ألم فراق 
زوجها لها، وهي في حد ذاا تعتبر تعويضا، فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا المبدأ يعتبر خرقا لأحكام 

                                                 
 .258-257الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية، ص  :انظر، زكي الدين شعبان -2629
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 المطلقة بدفع مبلغ مالي لها باسم لذلك يستوجب نقض القرار الذي قضى للزوجة. الشريعة الإسلامية
ومن ثم فلا فرق بين المتعة والتعويض إذا ثبت تعسف الزوج في . )2630("متعة وبدفع مبلغ آخر كتعويض

  .الطلاق
 أن المتعة إنما يقصد ا التعويض عن -الذي يعد اجتهادا قضائيا-حيث يفهم من هذا القرار    

فإذا لم يثبت للقاضي وجه التعسف في الطلاق، . لم الفراقالطلاق التعسفي، وذلك للتخفيف عليها من أ
بدليل ما جاء أيضا في القرار الصادر عن المحكمة ). بمعنى عدم التعويض(فإن المطلقة لا تستحق المتعة 

من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل الضرر الناتج ا :" وفيه27/1/1986العليا بتاريخ 
 أن -في قضية الحال-ولما كان ثابتا.  المبرر، ويسقط بتحميلها جزء من المسؤولية فيهمن الطلاق غير

القرار المطعون فيه قضى بإسناد الظلم إلى الزوجين معا، فلا سبيل لتعويض أحدهما ومنح المتعة للزوجة، 
  .)2631("ومتى كان كذلك استوجب النقض جزئيا فيما يخص المتعة

           على خلاف بين العلماء في وجوا (سلامية المتعة لكلّ مطلقة في حين أقرت الشريعة الإ   
القائلين -تخفيفا عن ألم فراق زوجها لها، وأن التعويض على رأي بعض الفقهاء المعاصرين) أو استحباا

ا ومن هنا يمكن القول بأن المتعة شرعت بدلا عن الطلاق، وليس تعويض.  إنما تستحقه المطلقة تعسفيا-به
  .عن الضرر

 تفصيل القول في بيان العلاقة بين التعويض عن الطلاق التعسفي -المقام-وعلى هذا يستوجب    
ومتعة الطلاق، من خلال بيان أوجه الشبه والاختلاف بينهما، وهل تغني المتعة عن التعويض عن الطلاق 

  : التعسفي، وبيان ذلك يكون وفق التفصيل الآتي
  ة بين متعة الطلاق والتعويض عن الطلاق التعسفي العلاق: الفرع الثاني   
قد يشتبه الحق المالي للمطلقة بين المتعة والتعويض، وهو ما يلاحظ من خلال ما جاءت به بعض    

الاجتهادات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا التي لم تفرق في ذلك، ولذلك لا بد من بيان أوجه 
  :تعويض، وذلك بإيجاز فيما يليالشبه والاختلاف بين المتعة وال

  أوجه الشبه والاختلاف بين المتعة والتعويض: أولا   
   أوجه الشبه بين المتعة والتعويض-أ   

  :هناك نقاط تتفق فيها المتعة مع التعويض عن الطلاق التعسفي يمكن ذكرها فيما يلي   

                                                 
 .160قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، ص : بيل صقرانظر، ن: 35912 ملف رقم -2630
 .61، ص1993 العدد الرابع، الة القضائية: 39731 ملف رقم -2631
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ق البائن، الذي يزيل الحل  إن كلا من المتعة والتعويض عن الطلاق التعسفي يجبان بعد الطلا-1   
  .)2632(بين الزوجين، لذلك فالمطلقة رجعيا لا تستحق المتعة ولا التعويض إلا بعد انقضاء العدة

  . إن كلا من المتعة والتعويض يتفق على مقدارها الزوجان، فإن اختلفا قدرها القاضي-2   
  .كل من المتعة والتعويض اختلف الفقهاء ورجال القانون في بيان الحد الأعلى والأدنى ل-3   
 إن كلا من المتعة والتعويض وجبا جبرا لخاطر المرأة وتخفيفا لها عن آلامها، وتعويضا لها عما -4   

  .أصاا من ضرر بإيقاع الطلاق عليها
  . إن كلا من المتعة والتعويض لا يؤثران على الحقوق الزوجية للمرأة كالمهر والنفقة-5   
   المتعة والتعويض أوجه الاختلاف بين-ب   
  :تختلف المتعة عن التعويض بعدة أمور، و ا تتميز المتعة عن التعويض وهي   
 إن المتعة ثبتت بنصوص صريحة واضحة الدلالة من القرآن الكريم والسنة النبوية والأثر عن -1   

 نظرية التعسف، الصحابة والتابعين، أما التعويض فهو أمر اجتهادي مختلف فيه، استند القائلون به على
  .والتي بنيت مشروعيتها على أدلة من القرآن والسنة

 تجب المتعة بمجرد الطلاق، ولكلّ مطلقة عند الأخذ بأوسع المذاهب التي توجب المتعة لكل -2   
  .مطلقة، بينما التعويض لا يجب إلا إذا كان الطلاق تعسفيا

لاقا أم فسخا، وسواء أكان الطلاق من  إن المتعة تجب في جميع حالات الفرقة سواء كانت ط-3   
  .الزوج أم من القاضي، أما التعويض فإنه يجب في حالة واحدة، وهي تعسف الزوج في إيقاع الطلاق

، أما التعويض عن )عن طريق الخلع( إن المتعة لا تجب إذا كانت الفرقة من قبل الزوجة -4   
، فقد أوجب بعض الفقهاء التعويض عليها الفرقة إذا كانت من قبل الزوجة وألحقت الضرر بالزوج

  .)2633(لزوجها
 إن المتعة تجب للمطلقة بمجرد الطلاق من غير أن يبدي المطلق الأسباب التي دفعته للطلاق، -5   

أما التعويض فإنه يجب إذا لم يكن هناك سبب مشروع للطلاق، ولذلك أباحت القوانين للمطلق أن 
، فإن كانت أسبابا معتبرة لم يحكم )2634( دفعته للطلاقيدافع عن نفسه، فيذكر الأسباب التي

  .)2635(بالتعويض
                                                 

 .109مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص :  الصابوني-2632
 .355 التدابير الشرعية للحد من الطلاق التعسفي، ص: جميل فخري محمد جانمانظر،  -2633
 من المصلحة المراد اكشفا لأسرار الزوجية، وتبادلا للتهم بين الزوجين، مما قد يترتب عنه أضرار أشد خطر إن في إثارة الأسباب -2634

 .تحقيقها بالتعويض، أما المتعة فلا يترتب عنها مثل هذه الأضرار، ويتحقق ا جبر خاطر المرأة المنكسر بالطلاق
 .109مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص : الصابوني -2635
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  العلاقة بين التعويض عن الطلاق التعسفي ومتعة الطلاق: ثالثا   
-بناء على نظرية التعسف في استعمال الحق التي أخذ ا الفقهاء القدامى وطبقوها في أحكامهم   

 إيجاب المتعة للمطلقة تطبيقا عمليا لها، سواء أوقع  فإن في-مع أا لم تكن معروفة عندهم ذا الاسم
الرجل الطلاق لسبب أم لغير سبب مشروع؛ لأن الأصل في الطلاق الحظر، فإن طلق الرجل زوجته 
بدون سبب، فقد استعمل حق الطلاق الممنوح له استعمالا مناقضا لما شرع هذا الحق له، وبذلك يكون 

  .قد تعسف باستعمال حقه
استعمل هذا الحق لحاجة أو لسبب معين فإنه لا شك أن الضرر الذي يلحق بالمرأة بوقوع أما إذا    

الطلاق أكبر من المصلحة التي يجنيها الزوج منه، خصوصا وأن الصبر على سوء خلق الزوجة أولى من 
 طلاقها، وإذا كان الضرر أكبر من المنفعة كان الرجل متعسفا في استعمال حق الطلاق، ومن ثم وجب

عليه الجزاء المتمثل في المتعة، والتي تعتبر في حد ذاا تعويضا يجب للمطلقة على مطلقها جبرا لخاطرها 
المنكسر بالطلاق، وتسلية لها عن ألم الفراق وتخفيفا من إيحاش الطلاق، وهذا ما علل به العلماء سبب 

  .وجوب المتعة
لضرر الذي لحقها، وهي الصورة الشرعية ومنه يتبين أن المتعة إنما هي تعويض للمطلقة عن ا   

والعلاج الفقهي لتعويض المرأة عن الطلاق، وللتخفيف عما أصاا من أضرار مادية ومعنوية، وأن هذه 
المتعة شاملة لكل مطلقة، وخاصة إذا أخذنا بأوسع المذاهب في هذا الموضوع وهو قول الإمام أحمد 

الصحابة والتابعين، وأا واجبة قضاء على كل مطلّق، ورأي الظاهرية وابن جرير الطبري وعدد من 
وما المتعة في الحقيقة إلا تعويض للمرأة، لما لحقها :"يقول في ذلك أحمد أبو ليل. )2636(ويلزمه القاضي ا

  . )2637("من إيحاش وضرر بالطلاق
  الاكتفاء بالمتعة عن التعويض: الفرع الثالث   

عويض عما لحق المطلقة من ضرر عند الفقهاء القدامى، بعد بيان أن المتعة في حقيقتها هي ت   
وبالتالي فإا تغني عن التعويض عن الطلاق التعسفي، وقد اختلف العلماء المعاصرين في هذه المسألة على 

  :مذهبين

                                                 
 .358 التدابير الشرعية للحد من الطلاق التعسفي، ص: ظر، جميل فخري محمد جانمان -2636
تقييد حق الزوج في التطليق، أبحاث ندوة حقوق الأسرة في ضوء المعطيات المعاصرة، عدد خاص، كلية الشريعة : أحمد أبو ليل -2637

 .198، ص 1994مطبعة جامعة الإمارات العربية المتحدة،  والقانون،
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ذهب كثير من الفقهاء المعاصرين إلى أن المتعة تغني عن التعويض عن الطلاق : المذهب الأول   
ونرى أن يكون هذا التعويض، المتعة التي شرعها :"د الرحمن الصابوني في ذلكالتعسفي، يقول عب

  .)2638("االله
بل إن من العلماء من يرى بأن المتعة تحقق المقصود من التعويض بصورة أشد وأقوى، وتحفظ    

ويقترح بعض المفكرين :"للمرأة كرامتها التي قد تمس قبل الحكم بالتعويض، حيث يقول علي حسب االله
 يكون للمرأة على الزوج تعويض إذا أساء استعمال حقه في الطلاق ليفكر في عاقبة أمره قبل أن يقدم أن

على تطليق امرأته، والشريعة العادلة أرفق بالمرأة وأرحم وأسبق إلى ما فكروا فيه، فقد أوجبت لها هذا 
مال حقه أم أحسن، لأن في  سواء أساء الرجل في استع-أي الترفيه وتخفيف الألم-التعويض باسم المتعة

  .)2639("استقلاله بالطلاق إساءة لها، وإيحاشا على كل حال
كما ذهب البعض إلى أن القوانين التي أخذت بمبدأ التعويض قد تعسفت في ذلك، ويرون أن    

العدول عن مبدأ التعويض إلى الأخذ بنظام المتعة أولى ، حيث أن المتعة تغني عن التعويض ولا تعسف 
  .)2640(فيها

ذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى أن المتعة لا تغني عن التعويض عن الطلاق : المذهب الثاني   
التعسفي، ويرون أن المتعة إنما تجب للمطلقة قبل الدخول والتي لم يسم لها مهر، وتستحب لغيرها، 

غالبا ما يكون والتعويض يجب لكل مطلقة مادامت لا يد لها في إيقاع الطلاق؛ لأن الطلاق إن وقع 
لاختلاف الزوجين فيما بينهما، وهي طرف فيه، لكن قد يكون السبب المباشر في الطلاق تصرفات 

وبذلك يظهر بأن التعويض . الزوج اللامسؤولة، مما يترتب عليه رد فعل الزوجة الرافضة فينشأ الخلاف
ا تجب لفئة مغايرة عن تلك التي يجب لمن لا متعة واجبة لهن، فلا تغني المتعة بذلك عن التعويض؛ لأ

أرى أن المتعة لا تغني عن التعويض واالله :" وفي ذلك يقول توفيق أبو هاشم. )2641(يجب لها التعويض
  .)2642("أعلم

                                                 
 .119مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص : بونيالصا -2638
 .613، ص 1968، 1الفرقة بين الزوجين، دار الفكر، مصر، ط:  علي حسب االله-2639
 منشورات الجامعة -انحلال عقد الزواج والآثار المترتبة عليه- ح قانون الأحوال الشخصية الأردنيشر: محمد علي السرطاوي  انظر،-2640

 .45، ص 1995الأردنية، عمان، الأردن، 
، ص 1996التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصية، رسالة ما جستير، الجامعة الأردنية،  : انظر، عبير ربحي القدومي-2641

172. 
 .124، ص 1990متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفي، رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، : توفيق أبو هاشم -2642
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  موقف المشرع الجزائري   
يفهم من مجموع الاجتهادات القضائية الصادرة عن المحكمة العليا بخصوص التعويض أنه يحكم    

 ويحكم بالتعويض بدعوى مستقلة عن الضرر الذي لحق - أي غير مبرر-طلاقا تعسفيابالمتعة لكل مطلقة 
 والذي جاء فيه ما 22/2/2000وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ المطلقة، 

إن الحكم بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية لا يمكن أن يشمله التعويض عن :"يلي
لكن وحيث أن التعويض والنفقة المحكوم ما هي :" ، وفي تأكيدها على هذا المبدأ جاء في القرار"طلاقال

ناتجة عن مدى تحمل الزوج مسؤولية الطلاق وتقدير نفقة الإهمال وهذه المبالغ لا تدخل في تعويض 
في التعويض الناتج عن الأضرار الناتجة عن التعسف الذي يكون بنية إلحاق الضرر بالغير، كما لا تدخل 

  . من القانون المدني124 و41المسؤولية التقصيرية وهي الأضرار المنصوص عليها في المادتين 
وبالتالي فلما كان مبلغ التعويض والنفقة المحكوم ما لا تدخل تحت الأضرار المنصوص عليها في    

رارهم يكون سليما، غير أنه تجدر الإشارة هاتين المادتين فإن قضاة الاستئناف لم يخالفوا القانون، وأن ق
 من القانون المدني أو )2643(41إلى أن الطاعنة إن كان قد لحقها ضرر ناتج عن التعسف بمفهوم المادة 

 فعليها أن تثبت الضرر المذكور في 124لحقها ضرر ناتج عن المسؤولية التقصيرية طبقا لمقتضيات المادة 
  . )2644(" ذلكدعوى مستقلة وتطلب التعويض مقابل

وعليه يمكن القول بأن ما ذهب إليه القضاء الجزائري يعتبر رأيا اجتهاديا وسطا بين إيجاب المتعة    
شرعا، وتقرير الحق في التعويض قانونا، وهذا لا يستقيم لاختلاف موجب كل من المتعة والتعويض، فإن 

  .كمه الخاصاتحدا في الحكمة فقد اختلفا في السبب، ومن ثم يكون لكل منهما ح
 إلا أنه قد خالف -وهو الصحيح- فعندما يعتبر القضاء الجزائري المتعة الشرعية بحد ذاا تعويضا   

وجه تشريعها عندما جعلها تعويضا في حال الطلاق بغير مبرر، كما خالف وجه التعويض الذي قال به 
فقد جعله مستحقا في حالة بعض المعاصرين من رجال الشريعة والقانون في حالة الطلاق التعسفي، 

عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق :"55ثبوت الضرر كما نصت على ذلك المادة 
  .)2645("وبالتعويض للطرف المتضرر

     

                                                 
 .20/6/2005 المؤرخ في 10-05انون  ملغاة بالق-2643
 . 275، ص 2001، لسنة 1العدد : الة القضائية: 235367ملف رقم  -2644
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2645
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  الترجيح
الذي تطمئن إليه النفس ترجيح المذهب الأول القائل بأن المتعة تغني عن التعويض عن الطلاق    

عويض عن الطلاق التعسفي أضرارا أشد ومفاسد أعظم؛ ذلك أنه يؤدي إلى التعسفي، لأن في إيجاب الت
كشف ما أمر االله بستره من أسرار البيوت، وهتك لأعراض الناس التي أوجب الإسلام المحافظة عليها، 
بالإضافة إلى تبادل التهم الباطلة بين الزوجين وأسرهما من أجل الحصول على هذا التعويض، أو التملص 

  . ، والتي تؤدي في النهاية إلى إثارة العداوة والبغضاء والكراهية بين الأسرمن دفعه
كما أن إيجاب التعويض قد يؤدي إلى إلزام الزوج بالعيش مع زوجة وهو كاره لها، فينشأ بينهما    

  .الشقاق والتراع، مما يجعل الحياة الزوجية بينهما لا تطاق، وكل ذلك بسبب إيجاب التعويض
علم المسلم أن ما طبق عليه من نظام المتعة هو ما أمر االله تعالى به أذعن له وأطاع أما إذا    

  .)2646(واستجاب لأمر االله، على العكس من تطبيق نظام التعويض الذي يرى فيه المطلّق عقوبة له
  موجبات التعويض عن الطلاق التعسفي في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الرابع   
لجزائري جملة الأسباب الموجبة لتعويض المرأة عن طلاقها تعسفيا، كما أنه لم لم يحصر المشرع ا   

يوضح معايير اعتبار الطلاق الذي يوقعه الزوج تعسفيا، ولم يجعل حدا أقصى ولا حدا أدنى للمقدار 
 تقديرالواجب في التعويض عن الضرر اللاحق بالمطلقة سواء كان ضررا ماديا أو معنويا، وجعل 

القضية المنظورة  تروك لقاضي الموضوع الذي يملك تقدير البينة واستخلاص القناعة من وقائعالتعويض م
 حسب وضع الزوج المالي وحده أمامه كون ذلك من الأمور الموضوعية المتروكة لقناعة القاضي الشرعي

ره وهذا ما أكده الاجتهاد القضائي في قرا. يسرا وعسرا، كما يكون بحسب نسبة التعسف ودرجته
من المقرر شرعا أن تقرير ما يفرض للزوجة من حقوق :"  والذي جاء فيه2/4/1984الصادر بتاريخ 

على زوجها يخضع لتقدير قضاة الموضوع، فإن تسبيبه وبيان حالة الزوجين بيانا مفصلا من غنى وفقر 
بدأ يعد انتهاكا يدخل في صميم القانون الذي هو خاضع للرقابة، فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا الم

  .)2647("لقواعد شرعية مستمدة من أحكام الشريعة الإسلامية
غير أن القضاء قد دأب على مساءلة الزوج عن الأسباب التي دفعته إلى طلب الطلاق ومعرفة ما    

وعليه فإذا ثبت . إذا كانت تلك الأسباب جدية وشرعية مقبولة، أم أا أسباب غير شرعية وغير حقيقية
أن طلب الطلاق في هذه الحالة طلب تعسفي غير شرعي ولا مبرر له فإن عليه أن يطبق نص للقاضي 

                                                 
 .361-360التدابير الشرعية للحد من الطلاق التعسفي، ص :  انظر، جميل فخري محمد جانم-2646
قانون الأسرة مدعما بأحدث مبادئ واجتهادات : انظر، يوسف دلاندة. 1989لثاني، الة القضائية، العدد ا :32779 ملف رقم -2647

 .51المحكمة العليا، ص 
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إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم :"  من قانون الأسرة التي تنص على أنه52المادة 
  ".للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق ا

لب الطلاق، فإن القاضي يحكم بالطلاق مع وإذا تعمد الزوج عدم الإفصاح عن الأسباب الداعية إلى ط
تحمل الزوج تبعات الطلاق في التعويض، وهذا ما أقره الاجتهاد القضائي في قراره الصادر 

ومن ثم فإن  .ن المقرر قانونا أنه يحق للزوج إيقاع الطلاق بإرادته المنفردةم:"15/06/1999:بتاريخ
  .بيب ليس في محلهالنعي على القرار المطعون فيه بالقصور في التس

 مسؤولية الطلاق دون أن يفصح للقاضي  أن للزوج الحق في تحمل -في قضية الحال-ومتى تبين    
عن الأسباب التي دفعته للطلاق وذلك تجنبا للحرج أو تخطيا لقواعد الإثبات خلافا للأزواج الذين 

  .يقدمون تبريرات لإبعاد المسؤولية عنهم
ا قضوا بالطلاق بإرادة الزوج المنفردة دون تبرير، طبقوا صحيح وعليه فإن قضاة الموضوع لم   

  .)2648("ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن .القانون
وعلى هذا يمكن استخلاص الحالات التي تستحق فيها المطلقة التعويض وفقا للنصوص القانونية    

  :والاجتهادات القضائية الواردة في هذا الشأن، وذلك وفق ما يأتي
  حالات استحقاق المطلقة للتعويض: لاأو   
لم يحصر المشرع الجزائري الحالات التي تستحق فيها المطلقة التعويض، وإنما تستشف من نص    

  : ومن مجموع قرارات المحكمة العليا والتطبيق العملي للمحاكم، ويمكن التمثيل لذلك بما يأتي52المادة 
 .ق، كأن يطلق زوجته لغير سبب معقول أن يتبين للقاضي تعسف الزوج في الطلا:أولا  

  وذلك حتى لا،تستحق حينئذ الزوجة المطلقة طلاقا تعسفيا تعويضا عن هذا الطلاقعليه و
  . يغالى باستخدام هذا الحق

فإذا تبين للقاضي أن الزوجة قد لحقها ضرر .  أن يتحقق القاضي من لحوق الضرر بالمطلقة:ثانيا   
. )2649( يحكم لها على مطلقها بالتعويض بحسب نسبة التعسف ودرجتهبسبب هذا الطلاق، جاز له أن

من المقرر قانونا أنه يجوز :"21/07/1998الصادر بتاريخ كما ذهبت إلى ذلك المحكمة العليا في قرارها 
تطليق الزوجة عند تضررها ومن المقرر أيضا أنه إذا تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض 

  .ق اعن الضرر اللاح

                                                 
 .104، الصفحة 2001 الة القضائية، عدد خاص، :223019 ملف رقم -2648
 .236-1/235،رجع السابقالم :العربي بلحاج. 1/267شرح قانون الأحوال الشخصية،  :السباعي انظر، -2649
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 أن الزوجة طلبت التطليق لتضررها من ضرب الزوج وطردها – في قضية الحال –ومتى تبين    
وإهمالها مع أولادها وعدم الإنفاق عليهم الأمر الذي يجعلها محقة في طلب التطليق والتعويض معا لثبوت 

ومتى كان . ح القانونتضررها، وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة وتعويضها طبقوا صحي
  .)2650("كذلك استوجب رفض الطعن

إذا طلبت الزوجة المطلقة الرجوع إلى بيت الزوجية بأن تنازلت الزوجة عن حقها في : ثالثا   
التعويض وتشبثت بالعودة إلى الحياة الزوجية، وتمادى الزوج في تمسكه بطلب الطلاق، فإنه يعد متعسفا 

 في نظر القضاء، ومن ثم فإنه يكون من حق الزوج إيقاع الطلاق مع في استعمال الحق في هذه الحالة
  .)2651(إلزامه بالتعويض عن الضرر الذي لحق بالمرأة

تستحق المطلقة الميراث إذا طلقها زوجها في مرض موته لأنه يعتبر فارا من ميراث زوجته : ثالثا   
  . )2652(ن تعسفه في الطلاقفيرد عليه قصده بتوريثها منه، وهذا الأخير يعتبر تعويضا لها ع

على مطلقها   أن يحكم لهاه أن الزوجة سيصيبها بذلك بؤس وفاقة جاز لإذا تبين للقاضي :رابعا   
  .)2653(يتلاءم والحالة المالية للزوجبحسب حالة ودرجة تعسفه بتعويض 

كما يعد من صور التعسف في الطلاق الموجب للتعويض؛ حالة الطلاق قبل الدخول، : خامسا   
ذلك كأن تبقى الزوجة معلقة دون دخول لمدة زمنية من شأا أن تفوت عليها فرص الزواج بغيره، و

من المقرر قانونا أنه يجوز :"23/04/1996: وهذا ما أقرته المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ
 –قضية الحال  في –ولما ثبت . للزوجة طلب التطليق مع التعويض استنادا على وجود ضرر معتبر شرعا

 سنوات، فإنه بذلك 5أن القضية تتعلق بزواج تام الأركان، إلا أن الزوج تأخر عن الدخول بزوجته لمدة 
ونفسه ما جاء في القرار . )2654("يعتبر تعسفا في حقها، ويبرر التعويض الممنوح لها مما يتعين رفض الطعن

ومتى . يق الزوجة لكل ضرر معتبر شرعامن المقرر قانونا أنه يجوز تطل:"16/3/1999المؤرخ بتاريخ 
 أن الطاعن عقد على المطعون ضدها لمدة طويلة ولم يقم بإتمام الزواج بالبناء، فإن -في قضية الحال-تبين 

 من 53الزوجة تضررت خلال هذه المدة ماديا ومعنويا مما يثبت تضررها شرعا طبقا لأحكام المادة 

                                                 
 .116، ص 2001الة القضائية، عدد خاص : 192665رقم ملف  -2650
 .1/244المرجع السابق، :  انظر، العربي بلحاج-2651
إن المرض مهما كانت خطورته لا يمنع الزوج من إيقاع :"17/3/1998طبقا لما جاء به الاجتهاد القضائي في قراره الصادر بتاريخ  -2652

ومن ثم فإن قضاة الموضوع بقضائهم بطلاق الطاعنة . رض الموت حرمان الزوجة من الميراثالطلاق ما عدا إذا كان القصد من الطلاق في م
 .331قانون الأسرة نصا وفقها وتطبيقا، ص :  انظر، نبيل صقر".طبقوا صحيح القانون، ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن

 .1/237الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، :  انظر، العربي بلحاج-2653
 .129، ص 1998، العدد الأول، الة القضائية :135435ملف رقم  -2654



 595

ع بقضائهم بتطليق الزوجة وإلغاء عقد الزواج وتعويضها على قانون الأسرة، وعليه فإن قضاة الموضو
ومتى كان كذلك استوجب رفض . أساس تعسف الزوج وثبوت الضرر طبقوا صحيح القانون

  .)2655("الطعن
 وقد ذكر قانون الأسرة حالتين أخريين للتعويض بالنسبة للمطلقة التي لحقها الضرر، :سادسا   

قاضي في حالة الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن يجوز لل:" مكرر53وذلك في المادة 
وذلك إذا استطاعت أن تثبت ما تدعيه من أسباب وإثبات ما حصل لها من . )2656("الضرر اللاحق ا

عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي :" التي نصت على ما يلي55وكذا المادة . ضرر مادي أو معنوي
إذا أثبتت المرأة لحوق الضرر ا، فيتعين على القاضي . )2657("تضرربالطلاق وبالتعويض للطرف الم

إن :"19/05/1998 وهو ما قضت به المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ. الحكم لها بالتعويض
 في –ومتى تبين . امتناع الزوجة عن الرجوع إلى بيت الزوجية بعد إهانتها من الزوج لا يعتبر نشوزا

ن المطعون ضده قد سبق وأن رفع دعوى طلاق الطاعنة على اعتبار أا مريضة عقليا ثم  أ–قضية الحال 
تراجع عن ذلك وطلب رجوعها من جديد ليتجنب مسؤولية الطلاق، فإن امتناع الطاعنة عن الرجوع 
 بعد إهانتها لا يعتبر نشوزا، وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتأييد حكم المحكمة القاضي بالطلاق

وتعويض الزوج لنشوز الزوجة دون مناقشة الدفع الذي أثارته الطاعنة فبقضائهم كما فعلوا خالفوا 
  . من قانون الأسرة55 المادة  القانون وخاصة أحكام

  .)2658(ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

 غير سبب ولعل أهم سبب لاستحقاق الزوجة التعويض في نظر المشرع هو حالة الطلاق من   
 في هذا الموضع، 55مقبول، والذي يعتبر نشوزا من الزوج، فيكون من اللائق الوقوف عند نص المادة 

  :وفق الآتي
  حالة نشوز الزوج: سابعا   
، وهو مأخوذ من النشاز، وهو المكان )بضم الشين وكسرها(مصدر نشز ينشز )2659(:النشوز   

ويطلق . ونشز الرجل في مجلسه، ارتفع قليلا.  نواشزالمرتفع من الأرض و تلّ ناشز أي مرتفع و جمعه
استعصت على بعلها وأبغضته وخرجت عن طاعته : ونشرت المرأة  .النشوز على الغليظ الشديد

                                                 
 .122، ص 2001، عدد خاص، الة القضائية :217179ملف رقم  -2655
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05أضيفت بالأمر  -2656
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2657
 .147، ص2001عدد خاص : الة القضائية: 189324ملف رقم  -2658
 .922ص : المعجم الوسيط -2659
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 وإِنِ امرأَةٌ خافَت مِن بعلِها نشوزا أَو �:ضرا وجفاها، ومنه قوله تعالى: وفركته، ونشز بعلها عليها
  .)2660(�إِعراضا

  .)2661(معناه سوء عشرته للزوجة ببغضها وضرا: ونشوز الزوج   
فإذا خافت المرأة نشوز زوجها وإعراضه عنها لرغبته عنها إما لمرض ا أو كبر أو دمامة، فلا     

، ولو كان في الصلح تنازل الزوجة عن بعض حقوقها ترضية )2662(جناح عليهما أن يصالحا بينهما
وإِنِ امرأَةٌ خافَت مِن بعلِها نشوزا أَو إِعراضا فَلَا جناح علَيهِما أَنْ  �:  ، لقوله تعالى)2663(لزوجها

ريخ لْحالصا ولْحا صمهنيا بلِحص2664(�ي(.  
المعنى وإن امرأة :  بمعنى توقعت، قال الزجاج�وإن امرأة خافت�: يقول القرطبي في قوله تعالى    

الفرق بين النشوز والإعراض، أن النشوز التباعد، : ام النشوز، قال النحاسخافت من بعلها دو
؛ يعني والصلح �والصلح خير�:وقال الطبري في قوله تعالى. )2665("والإعراض ألا يكلمها ولا يأنس ا

وقال . )2666(بترك بعض الحق استدامة للحرمة وتماسكا بعقد النكاح خير من طلب الفرقة
 الرجل أمارات النشوز لمرض ا أو كبر سن، ورأت أن تصالحه بترك بعض وإن ظهرت من:"الشيرازي

وإذا خافت المرأة نشوز زوجها وإعراضه عنها :"وقال ابن قدامة. )2667("حقوقها من قسم وغيره جاز
  .)2668("لرغبته عنها إما لمرض ا أو كبر أو دمامة، فلا بأس أن تضع عنه بعض حقوقها تسترضيه بذلك

       ح أن الشريعة أجازت للزوجة إذا ما ظهر من الزوج النشوز والإعراض عنها، ومن هنا يتض    
أو توقعت منه ذلك، ورغبت في استمرار الحياة الزوجية بينهما أن تصالح زوجها على التنازل عن بعض 

  .حقوقها عليه

                                                 
 .128الآية  :النساء -2660
، 2004 دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، -أسبابه وعلاحه في الفقه الإسلامي-نشوز الزوجة: انظر، علي محمد علي قاسم-2661

 .9ص 
ه موضوع معين يميزه بطبيعة وقابلية وعقد الصلح ليس ل. عقد يتفق فيه المتنازعان في حق على ما يرتفع به التراع بينهما:  الصلح هو-2662

 .617-1/618المدخل الفقهي العام، : الزرقامصطفى . خاصة، لأنه يجري في كل نزاع، غير أنه يتضمن عادة تنازل المدعي عن بعض مطلوبه
 .2/199فقه السنة، :  السيد سابق-2663
 .128الآية  : النساء-2664
 .7/161، الجامع لأحكام القرآن:  القرطبي-2665
 .5/306جامع البيان،: طبري ال-2666
 .2/487 المهذب في فقه الإمام الشافعي،:  الشيرازي-2667
 .10/262 المغني، : ابن قدامة-2668
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، زوجته حقوق وتعنت ورفض الصلح، وكان منه تقصير فيإذا حصل من الزوج ظلم وعليه ف    
 لأن الواجب عليها لا يسقط ،التعدي عليه وأ شرعا النشوز عليه وترك طاعته أو ضربه لهافلا يسوغ 

  :  أن تتخذ الخطوات الآتيةا وينبغي له،عنها مهما قصر الزوج
  . أن تعظه باالله وتذكره بحقوقها وأن ذمته مشغولة بذلك-أولا     
 من أهل الخير والأمانة ينصحه ويتفاهم معه  فإن لم يستجب وسطت بينهما رجلا حكيما-ثانيا     

  . وليكن ذلك برفق دون تشهير به
 بالأصلح من القاضي وطالبت بحقوقها ونظر لها قاضي، فإن لم يستجب رفعت أمره لل-ثالثا   

 55لمادة ، وتكون بذلك مستحقة للتعويض كوا الطرف المتضرر طبقا ل أو طلاق أو خلع      فسخ
عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف :"يليالتي نصت على ما 

  .)2669("المتضرر
 استحقاق التعويض عن الطلاق حالات عدم: ثانيا   
تعويض عن الطلاق سواء كان لم ينص المشرع الجزائري على حالات عدم استحقاق المطلقة ال    

 تحرم فيها المطلقة  كثيرة حالاتفهناك ،االطلاق ليس مطلق ن التعويض عنأم وقع بوجه حق؛ لأتعسفيا 
من قانون الأسرة الجزائري، ومن  52نص المادة  ستشف من مفهومت، التعويض عن الطلاقفي حقها 

  .مجموع قرارات المحكمة العليا
  في أحوال- على رأي القائلين به- الحصر يمكن أن تحرم المطلقة التعويض  على سبيل الذكر لاو   

    :أهمها
 طلبو تقدم الزوج ب، حدى حالات التفريق القضائي المعروفة قانوناإفي   تم الطلاقإذا -لاأو   

 لأن محل التعويض عن الطلاق هو -كما في حالة التفريق للشقاق والضرر -الطلاق بمفرده إلى القاضي
 دعوى التفريق فإذا كان الطلاق واقعا بحكم القاضي نتيجة ل،بإرادته المنفردة الذي يوقعه الزوجالتعسف 

 كما نصت على  فلا تستحق تعويضا عن هذا الطلاقكما لو ثبت نشوز الزوجة التي تقدم ا الزوج،
  . من قانون الأسرة الجزائري55ذلك المادة 

يعتبر عقم الزوجة  ولا - فإن الزوجة تحرم التعويضما يوجبه شرعاالطلاق له   كانإذا -ثانيا    
وهذا ما ذهب إليه . م قدرة المطلقة على إثبات الضرر اللاحق ا مع عد-)2670( للطلاقسببا مشروعا

                                                 
 . لكن يكفي أن تكون الإساءة من الزوجة فلا تستحق التعويض.27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2669
 من أنه إذا كان عدم الإنجاب بسبب 16/02/1999: بتاريخيا  وهذا يفهم من مضمون الاجتهاد القضائي الصادر عن المحكمة العل-2670

من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن تطلب التطليق لكل ضرر :"من الرجل فإنه يعتبر عيبا في الرجل، ويعطي للمرأة الحق في طلب التطليق
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من المقرر قانونا :" حيث جاء فيه ما يلي17/11/1998: الاجتهاد القضائي في القرار الصادر بتاريخ
أن الزوجة تستحق التعويض في حالة نشوز الزوج أو تعسفه في الطلاق، ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا 

  .لفا للقانونالمبدأ يعد مخا
 أن قضاة الموضوع قضوا للمطعون ضدها بالتعويض دون أن - من قضية الحال-ومتى تبين    

يحصل من الطاعن أي تعسف أو نشوز فإم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون، مما يستوجب نقض 
  .)2671("القرار المطعون فيه جزئيا

 من قانون 55كرها المشرع الجزائري في المادة وتنطبق هذه الصورة على حالة نشوز المرأة التي ذ    
عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف :"والتي جاء فيهاالأسرة 
فكان الأحرى بالمشرع أن يجعل حالة نشوز المرأة صورة للطلاق المؤسس على سبب . )2672("المتضرر

ها صورتي فك الرابطة الزوجية كسبب من معقول ووجه مشروع؛ لأن الواقع أن هذه الصورة تتقاسم
الأسباب المشروعة للطلاق أو للتطليق، فتكون طلاقا بيد الزوج على الوجه المشروع إذا ثبت نشوز 

، ويكون )2673(المرأة، ومن ثم يكون الرجل هو الطرف المتضرر، وعليه فلا حق للمطلقة في التعويض
رجل ولحوق الضرر بالمرأة، ومن ثم تكون المرأة هي تطليقا قضائيا بطلب من المرأة إذا ثبت نشوز ال

وهذا ما أقره الاجتهاد . )2674(الطرف المتضرر، وعليه يلزم الزوج بالتعويض عند التفريق القضائي
من المقرر شرعا وقضاء أن المتعة تمنح للزوجة مقابل :"27/1/1996القضائي في قراره الصادر بتاريخ 
  . ، ويسقط بتحميلها جزء من المسؤولية فيه)2675(رالضرر الناتج ا من طلاق غير مبر

                                                                                                                                                         
لزوجين وأن الطاعن لم ينجب أطفالا طيلة هذه المدة  أن المعاشرة الزوجية كانت طويلة بين ا– في قضية الحال –ومتى تبين  .معتبر شرعا

الطويلة مما أدى بالزوجة إلى أن تطلب التطليق لتضررها لعدم الإنجاب، وعليه فإن قضاة الموضوع بقضائهم بتطليق الزوجة بسبب العيب الذي 
، عدد خاص الة القضائية."ض الطعنومتى كان كذلك استوجب رف.يحول دون تحقيق الهدف من الزواج طبقوا القانون تطبيقا سليما

 وهذا هو الصحيح الذي يتماشى مع المنطق، إذ يكون بإمكان الزوج الزواج بامرأة أخرى دون اللجوء إلى الطلاق، بينما .119ص، 2001
 . تكون للمرأة فرصة الإنجاب من زوج آخر عند إجابة طلبها التطليق لضرر عدم الإنجاب

  .252، ص 2001ة القضائية، عدد خاص، ال: 210451 ملف رقم -2671
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05الأمر  -2672
 إيقاع الطلاق، وحينئذ يكون ملزماخوله الشرع الحق في إاء العلاقة الزوجية ب  أما إذا كان الكره أو الشقاق من جانب الرجل فقد-2673
 .جة لزمها التعويض له على رأي بعض القائلين بمبدأ التعويض أما إذا لحقه ضرر من الزو.ترتب علي الزواج من آثار مالية بكل ما
الشرع إمكانية الخلع ومقتضاها أا تفتدى نفسها وخلاصها بأن تؤدى   أما إذا كان الكره أو الشقاق من جانب المرأة فقد خولها-2674

ونفقة العدة، وإمكانية الخلع  داق ونفقة المتعةمقدم مهر وأن تتنازل له عن جميع حقوقها الشرعية والمالية من مؤخر ص للزوج ما دفعه من
 .زوجها على الخلع أو بإقامتها لدعوى الخلع للزوجة ليست بإرادا المنفردة فإما أن تتراضى مع

 .يقصد بالمتعة هنا التعويض المستحق قانونا للمطلقة تعسفيا، ولا تنطبق على المتعة المقررة شرعا لكل مطلقة -2675
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 أن القرار المطعون فيه قضى بإسناد الظلم إلى الزوجين معا، فلا -في قضية الحال-ولما كان ثابتا    
ومتى كان ذلك استوجب النقض جزئيا فيما يخص . سبيل لتعويض أحدهما، ومنح المتعة للزوجة

  .)2676("المتعة
هذه الحالة في صورة التطليق للضرر المعتبر شرعا، أوفي حالة الشقاق و عليه فالأولى أن تدخل    

 من قانون الأسرة إذا كان النشوز من الرجل، وأما الحكم بالتعويض فيكون 53المستمر طبقا للمادة 
  .للطرف المتضرر طبقا للقواعد العامة في التعويض

 كحالة من حالات عدم -وضعفي هذا الم-وعلى هذا يستحسن الوقوف عند حالة نشوز المرأة    
  .استحقاق الزوجة التعويض تستشف من نظرية التعسف ومبدأ التعويض

  حالة نشوز الزوجة: ثالثا   
  :عرف الفقهاء نشوز الزوجة بتعاريف كثيرة ومتقاربة تدور كلها حول معنى واحد   
عريف غير وهذا الت. )2677("خروج الزوجة من بيت زوجها بغير حق:"فقد عرفه الحنفية بأنه   

جامع لأسباب النشوز؛ لأنه اقتصر على سبب واحد من أسباب نشوز الزوجة وهو خروجها من بيت 
  .زوجها بغير حق ولم يذكر بقية أسباب النشوز

كأن منعته الاستمتاع ا، أو خرجت بلا إذن " الخروج عن الطاعة الواجبة:"وعرفه المالكية بأنه   
كت حقوق االله تعالى، كالطهارة والصلاة، أو أغلقت الباب دونه، أو لمحل تعلم أنه لا يأذن فيه، أو تر

اعة وهذا التعريف جامع لأسباب النشوز؛ لأن أي خروج منها عن ط. )2678(خانته في نفسها أو ماله
  . يعد نشوزا منها-عز وجل-زوجها فيما لا معصية فيه الله

أن : ، ومن أمثلة ذلك)2679("جهاالناشزة هي الخارجة عن طاعة زو:"كما عرفه الشافعية بقولهم   
تخرج من مترله بغير إذنه، أو تمنعه من التمتع ا أو تغلق الباب في وجهه إلى غير ذلك من أسباب نشوز 

  .          وهذا التعريف قريب من تعريف المالكية. )2680(الزوجة
ذ من النشز وهو معصية الزوجة فيما فرض االله عليها من طاعته، مأخو:"وعرفه الحنابلة أيضا بأنه   

جاء في شرح منتهى . )2681("الارتفاع، فكأا ارتفعت و تعالت عما أوجب االله عليها من طاعته

                                                 
 .61، ص1993الة القضائية، العدد الرابع، : 39731 ملف رقم -2676
 .1/568الفتاوى الهندية، :  الشيخ نظام-2677
 .2/343، الشرح الكبير :الدردير -2678
 .5/305الوسيط في المذهب،  : الغزالي-2679
 .5/677روضة الطالبين، :  النووي-2680
 .10/259المغني، :ابن قدامة -2681
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هو معصيتها إياه فيما يجب عليها، مأخوذ من النشز، وهو ما ارتفع من الأرض، فكأا :"الإرادات
  .  )2682("ارتفعت عما فرض االله عليها من المعاشرة بالمعروف

التعاريف يمكن القول بأن نشوز الزوجة يعني خروجها عن الطاعة الواجبة ومن مجموع هذه    
  .)2683(عليها لزوجها

أن تخرج من بيت : )2684(كما يمكن استخلاص جملة المظاهر التي تعد المرأة بموجبها ناشزا منها   
يث يريد، ، أو تسافر بغير إذنه، أو تمتنع عن السفر أو الانتقال معه إلى ح)2685(الزوجية بغير إذن الزوج

أو تمنعه من الاستمتاع ا، أو تتطاول عليه بلساا أو تترك حقوق االله تعالى من غسل جنابة أو صلاة أو 
صيام رمضان أو غير ذلك مما يشتمل على معصية الزوج والتعالي عليه، أو تخرج إلى العمل الكسبي دون 

 النفقة القانونية، والتي منهاها الشرعية و عنها حقوقتإذا نشزت المرأة سقطف. )2686(رضا الزوج
فمتى ": قال ابن قدامة.)2687(إلا إذا تركت النشوزهذه الحقوق لا تثبت لها و ،السكنى والقسم لهاو

                                                 
 .5/330 شرح منتهى الإرادات،:البهوتي -2682
طاعة الزوجة لزوجها، فإذا امتنعت عن الطاعة عدت ناشزة وسقط حقها في الإنفاق، فالتزام الزوج بالإنفاق على : قابل النشوزوي -2683

زوجته يقابله التزام الزوجة بالدخول في طاعة زوجها، بالاستقرار معه في بيت الزوجية الذي هيأه لها، وشرط الطاعة أن يكون الزوج قد أوفى 
أحكام الطاعة والنشوز للمسلمين وغير المسلمين، دار الفكر الجامعي،  :انظر، ممدوح عزمي. اقها وهيأ لها مسكنهازوجته معجل صد

 .11، ص 1999الإسكندرية،
 قلة وعي المرأة - سوء خلق المرأة وعدم تلقيها قدرا كافيا من التربية الصحيحة  -:  المرأةأمور تكون سببا لنشوزكن عد جملة  يم-2684

 - وجود من يحرضها على الخروج عن طاعة الزوج أو عيشها في بيئة تشجع المرأة على ذلك- الزوج وجهلها لحقوقها وأهمية طاعته بمكانة
 تفوق المرأة على الزوج في شيء من الصفات في المال أو الجمال أو -التباين الإجتماعي والفكري بين الزوجين ووجود فارق كبير بينهما 

 تأثر المرأة بالأصوات والأطروحات المتغربة التي تحررها فكريا من أحكام -ا يحملها ذلك على الغرور والتكبر على الزوج الحسب أو النسب مم
 وجود مشاكل بين المرأة وزوجها وعدم تفهمها لنفسية الزوج -وآداب الأسرة الإسلامية وتقنعها بمساواة الرجل وعدم إلتزام الطاعة له

  . واحتياجاته الخاصة
 .ظلم الزوج وتقصيره بحقوق المرأة وجفائه لها وعدم مراعاة حدود االله في علاقته ا -

يلاحظ أنه لا يعتبر نشوزا خروج المرأة من بيت الزوجية دون إذن زوجها بمقتضى الشرع لزيارة أبويها أو أقارا المحارم في حالة -2685
انظر، .لحريق أو التهدم أو نحو ذلك أو لقضاء حوائجها التي يقضي ا العرفالضرورة، كالمرض ونحوه، أو لوجود ضرر كإشراف المترل على ا

 .256أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون المصري، ص :عبد العزيز سمك
اء ذا  عند العقد، فهل تعد ناشزا عند عدم الوف الخروج إلى العمل إلا أن الفقهاء قد اختلفوا في الحكم فيما إذا اشترطت المرأة-2686

الشرط من قبل الزوج أثناء قيام الحياة الزوجية أم لا ؟ وقد سبق تناول ذلك في الفصل الأول من الباب الثاني في مبحث الاشتراط في عقد 
 .الزواج
 على حسب حالتها ومستوى  متدرجة إذا وقعت المرأة في النشوز و خرجت عن طاعته يشرع للزوج حينئذ علاجها بأساليب-2687

  : لا ينتقل إلى المرتبة الثانية إلا إذا تعذر إصلاحها بالأولى ، وترتيبها على النحو الآتينشوزها و
 يهجرها في الفراش ويعرض عن -ثانيا.  يعظها ويخوفها باالله وعقابه ويبين لها وجوب طاعة الزوج وتحريم معصيته وما يلحقها من الضرر-أولا

واللَّاتِي تخافُونَ ����:لقوله تعالى.  خفيفا لا يكسر عظما ولا يسم لحما ويتجنب الوجه والمقاتل يضرا ضربا-ثالثا. جماعها بأن يوليها ظهره
انظر . 34الآية :النساء. ����يرانشوزهن فَعِظُوهن واهجروهن فِي الْمضاجِعِ واضرِبوهن فَإِنْ أَطَعنكُم فَلَا تبغوا علَيهِن سبِيلًا إِنَّ اللَّه كَانَ علِيا كَبِ
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 معه إلى مسكن مثلها أو من الانتقالامتنعت من فراشه أو خرجت من مترله بغير إذنه أو امتنعت من 
  .)2688("لعلم السفر معه فلا نفقة لها ولا سكنى في قول عامة أهل ا

ومن ثم لا تستحق التعويض الذي يحكم به القاضي عند طلاقها، كوا ناشزا، وأن الطرف المتضرر في 
وهذا ما ذهبت .  من قانون الأسرة55مثل هذه الحالة هو الزوج الذي يستحق التعويض طبقا للمادة 

المقرر قانونا أن يحكم متى كان من :"27/04/1993 إليه المحكمة العليا في قرارها الصادر بتاريخ
القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر، عند نشوز أحد الزوجين، فإن القضاء بغير ذلك يعد خرقا 

 تلجأ إلى طلب – في قضية الحال –ومن ثم فإن عدم وجود أي سبب واضح يجعل من الزوجة . للقانون
 وعليه فإن قضاة  متضررا من هذا الطلاق،التطليق بعد نشوزها فإن ذلك يعد سببا كافيا لاعتبار الزوج 

الموضوع قد أخطأوا حين قرروا أن الضرر والتعويض عنه، يكون للزوجة وحدها مما يستوجب نقض 
  .)2689("قرارهم جزئيا وبدون إحالة

إلا أنه يسقط حقهما معا في التعويض في حالة تراضيهما، واتفاقهما على حل رابطة الزوجية    
 من قانون الأسرة، 48أحدهما أومن كليهما، وصورة ذلك ما ورد في المادة بودية دون تعسف من 

  .-كصورة من صور عدم استحقاق المطلقة للتعويض-والتي يحسن الحديث عنها في هذا الموضع
  الطلاق بالتراضي : رابعا   
رع يعتبر الطلاق بالتراضي حالة من حالات عدم استحقاق المطلقة التعويض، وقد نص عليه المش   

 من قانون الأسرة الجزائري 48 حيث جاء في المادة .الجزائري كصورة من صور فك الرابطة الزوجية
يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو بتراضي الزوجين أو بطلب من :".. على أنه
  .)2690 (.."الزوجة

  .الأسرة الجزائريوفيما يأتي بيان لمفهومه وصوره وآثاره في الفقه الإسلامي وقانون    

                                                                                                                                                         
الصلح في مسائل الأحوال الشخصية، مطبعة جامعة القاهرة والكتاب الجامعي، : محمود محمد عوض سلامة. تفصيل هذه الخطوات العلاجية

 . وما بعدها85، ص1996
 .410-11/409المغني، :ابن قدامة -2688
 .71 ص ،1994الة القضائية، العدد الثاني، : 90947ملف رقم  -2689
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 بموجب الأمر -2690
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  مفهوم الطلاق بالتراضي: أولا   
 يقصد ذه الصورة أن كلا من الزوجين يريد فك الرابطة الزوجية بقناعة كاملة، على أن    

         استمراريتها أضحت ضربا من المحال لأي سبب من الأسباب أو ظرف من الظروف تجعل أحدهما 
هذه العلاقة فتكون بذلك إرادة الطرفين متحدة من أجل إحداث أو كليهما غير قادر على الاستمرار في 

وهذا معناه أنه يمكن للزوجين أن يتطالقا بتراضيهما، بالمعروف دون . الأثر القانوني المتمثل في الطلاق
وهو ما يسمى . )2691(خصام أو نزاع، ويقابله الطلاق بالمنازعة أو التراع عند عدم التراضي بينهما

  .ة المشتركة للزوجينبالطلاق بالإراد
فيكون من شروطه أن يتم بناء على طلب أحد الزوجين و موافقة الزوج الآخر أو بناء على    

طلبهما المشترك كأن تتقدم الزوجة للمحكمة بدعوى جوازية و الزوج بدعوى وجوبية طالبان فك 
  .الرابطة الزوجية

ق منفردا، وحق الزوجة في طلب وقد جاءت هذه المادة وسطا بين حق الزوج في إيقاع الطلا   
  . من قانون الأسرة54 و 53التطليق    أو الخلع بإرادا المنفردة في حدود ما ورد في المادتين 

 وعلى هذا فإن المشرع باستحداثه هذه الصورة لفك الرابطة الزوجية إنما قصد بذلك ترك الحرية    
ا، دون بحث القاضي عن أسباب الانفصال، وبغض للزوجين للاتفاق بينهما فيما يريانه مناسبا لحالهم

  .النظر عن فحوى الاتفاق، ولا معرفة الطرف المتضرر، كون الطلاق بالتراضي يسقط الحق في التعويض
إلا أن المشرع لم يبين أحكام هذه الصورة من حيث الآثار الشرعية المترتبة عليها، ذلك أن    

 عن الطلاق الذي يوقعه الزوج بإرادته -شرعية المترتبة عليهمن حيث آثاره ال-الطلاق بالتراضي يختلف 
 تترتب عليها أحكاما شرعية تختلف -خارج دائرة القضاء-، لأنه يأخذ عدة طرق )2692(المنفردة

  .باختلاف طريقة وقوعه
 وفقا لما هو مقرر في - وما دام الأمر يقوم على الاتفاق بين الزوجين وتراضيهما فإنه قد يتم    

  : بإحدى الطرق المقررة شرعا وهي كالآتي-لإسلاميالفقه ا

                                                 
 .1/258المرجع السابق، : نظر، العربي بلحاجا -2691
يكمن الفرق الأساسي بين الطلاق بإرادة الزوج والطلاق بالتراضي في موافقة أحد الزوجين لطلب الآخر على الانفصال وعلى  -2692

فإرادة  رفض الزوجة الانفصال،  رغملطلاق بالإرادة المنفردة للزوج الذي يقعا كان بعوض أم بدونه، عكس ء، سوا الفرقةودية إحداث
 والأمر نفسه بالنسبة لطلب الفرقة من الزوجة . من عدمه لا يغير في الموقف شيءهذه الحالة ليست محل اعتبار، وتوافر رضاهاالزوجة في 

لاق بالتراضي يتقلص دور القضاء عكس ما يلحظ في صورتي طلاق كما أنه في صور الط.تطليقا أو خلعا فليس ضروريا توافر رضا الزوج
 . الزوج أو تطليق القاضي
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  صور الطلاق بالتراضي : ثانيا   
  الجانب الفقهي: أولا   
الأصل في العقود، وعقد الزواج واحد منها، أن لا يتم حلّها إلا بتراضي الطرفين كليهما كما    

الخاصة، فغيره من العقود تمّ إبرامهما، ولكن اختص عقد الزواج بالخروج عن هذا الأصل نظرا لطبيعته 
ليس فيه قوامة لطرف على آخر، أما عقد الزواج فينشئ مؤسسة اجتماعية أسرية لابد لانتظام أمرها من 

    .-كما سبق بيانه- للرجل دون المرأة -بحكم الشرع والعقل-قوامة، وقد أسندت هذه القوامة
 على إذن القاضي كونه صاحب ومنه فلا يتوقف إيقاع الطلاق من الرجل على رضا الزوجة ولا   

واستثناء من هذا الأصل جعل للمرأة الحق . العصمة الزوجية، وإرادته كافية في إحداث الفرقة بالطلاق
  .- على ما سيأتي بيانه-في طلب الفرقة تطليقا أو خلعا

وقد استحدث المشرع الجزائري لصورة فك الرابطة الزوجية بالإرادة المشتركة بين الزوجين    
  . راضيهما دون خصام أو نزاعوت

 إلا في حالات نص عليها الفقهاء، ولكل حالة أثرها -ذه الصورة-ولا يتصور وقوع الطلاق    
المترتب عليها شرعا، مما يجعل الطلاق بالتراضي في الفقه الإسلامي مغايرا للصورة التي استحدثها المشرع 

صورة تبعا لحكمها الشرعي، بينما لا يختلف الحكم الجزائري، وبالتالي يختلف الأثر المترتب على كل 
وفق نظرة المشرع الجزائري بين الطلاق بالإردة المنفردة وإجراءاته وبين الطلاق بالتراضي، وإنما يكمن 
الخلاف بين الحالتين في الجانب المادي الذي يتعلق بالتعويض في الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج، إذا ثبت 

وعليه لا بد من بيان صور الطلاق بالتراضي المقررة في الفقه الإسلامي وفق ما .  الطلاقتعسفه في إيقاع
  :)2693(يأتي

  حالة الخلع الاتفاقي : أولا   
 بأن تفتدي الزوجة ،وهو صورة من صور الطلاق بالتراضي؛ كونه عقدا ينعقد بإيجاب وقبول   

خلاصها من الزوج، فهو ذا يعتبر معاوضة نفسها ببذل مال للزوج، مع التزامها بذلك المال في مقابل 

                                                 
 إضافة إلى صور الطلاق بالتراضي المنصوص عليها في الفقه الإسلامي، والتي تترتب على كل منها آثارها الشرعية من حيث وقوع -2693

وجين على فسخ عقد الزواج المدني لسبب أو لآخر، دون نية أو تلفظ هناك صورة قد تحدث حال اتفاق الز. الطلاق فيها رجعيا أو بائنا
الزوج بلفظ الطلاق، فإنه في هذه الحالة يكون طلاقا صوريا شرعا، وطلاقا رسميا قانونا، وهذه الصورة لم يتكلم عليها الفقهاء القدامى، كون 

فهذه حالة نادرة الوقوع، إلا أن حكمها يختلف بين .  القضاءعقود الزواج لم تكن تسجل في زمام، وأن وقوع الطلاق لا يخضع لإشراف
لأنه على القول بعدم وقوع الطلاق شرعا فإنه لا يترتب على ذلك أي أثر شرعي، أما قانونا فيسري على حكم هذه الحالة ما . الفقه والقانون

مدى حرية الزوجين في . م وقوع الطلاق الصوريوقد رجح الصابوني عد. يسري على باقي طرق إيقاع الطلاق إذا صدر حكم قضائي ا
 .1/317الطلاق، 
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واعتبار الخلع . )2694(ومن جانب الزوج يعتبر يمينا؛ لأنه علق طلاق زوجته على قبول المال. من جانبها
معاوضة من جانب الزوجة ويمينا من جانب الزوج يمثل في حد ذاته إيجابا وقبولا دالان على الرضا؛ لأن 

  .)2695(و الاختيار من الزوجة، فلا يصح مع الإكراهمن أهم شروطه أن يتم بالتراضي أ
فإذا تم الطلاق بالتراضي عن طريق الخلع فإنه يقع طلقة بائنة ينقص به عدد الطلقات في رأي    

فَلَا جناح علَيهِما فِيما افْتدت �: لقوله تعالى-في رواية-الحنفية والمالكية، والشافعية في الراجح، وأحمد
وإنما يكون الفداء إذا خرجت المرأة من سلطان الرجل، ولا يكون ذلك إلا بالطلاق   . )2696(�بِهِ

  . )2697(وفي رواية عن الإمام أحمد أن الخلع فسخ فلا ينقص ا عدد الطلقات التي يمتلكها الزوج. البائن
والملاحظ أن الطلاق بالتراضي وفق ما ذهب إليه المشرع الجزائري لا يأخذ نفس صورة الخلع    
  .لاتفاقي، كونه أجاز للزوجة اللجوء إلى الخلع دون التوقف على موافقة الزوجا
كما أن صورة الطلاق بالتراضي وفقا لما ذهب إليه المشرع تختلف عن صورة الخلع الاتفاقي من    

حيث الأثر الشرعي المترتب على الخلع الاتفاقي وهو الطلاق البائن على رأي الجمهور، ومن ثم فلا 
  .  بعقد ومهر جديدينرجعة إلا

  حالة الطلاق على مال: ثانيا   
يطلق الخلع في الفقه الإسلامي، فيراد به أحيانا معنى عام، وهو الطلاق على مال تفتدي به    

الزوجة نفسها، وتقدمه لزوجها سواء أكان بلفظ الخلع أو المبارأة، أم كان بلفظ الطلاق، وأحيانا يطلق 
طلاق على مال بلفظ الخلع، أو ما في معناه كالمبارأة، فكان الطلاق على ويراد به معنى خاص، وهو ال

والأحكام المنصوص عليها . مال بلفظ الطلاق قسيم الخلع، ولم يكن هذا شاملا له داخلا في عمومه
    .)2698(بعضها يعم، والآخر يخص الطلاق على مال بلفظ الخلع والمبارأة

ير الطلاق على مال، وذهب الشافعية إلى أنه لا فرق وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الخلع غ   
  .)2699(بينهما، فهما اسمان لشيء واحد وهو الفرقة في مقابلة مال تعطيه الزوجة لزوجها

                                                 
 .330الأحوال الشخصية، ص :  انظر، أبو زهرة-2694
 . الخلاف واقع فيما إذا لم يرض الزوج على الخلع، هل للحاكم أن يجبره أم ليس له ذلك؟ وتفصيل هذه المسألة سيأتي لاحقا-2695
 .229الآية :  البقرة-2696
 .وسيأتي تفصيل أكثر في ذلك في موضعه. 154المرجع السابق، ص : اج موسى انظر، حسن موسى الح-2697
:" وذهب السيد سابق إلى اختيار المعنى الخاص، إذ يرى أن. 329الأحوال الشخصية، ص . اختار الشيخ أبو زهرة المعنى العام للخلع-2698

ه، أو لفظ يؤدي معناه، مثل المبارأة والفدية، فإذا لم يكن بلفظ الفقهاء يرون أنه لا بد في الخلع من أن يكون بلفظ الخلع أو بلفظ مشتق من
 .2/192فقه السنة، ".أنت طالق في مقابل مبلغ كذا وقبلت، كان طلاقه على مال ولم يكن خلعا: الخلع ولا بلفظ فيه معناه، كأن يقول لها

، ص 2005، 2ري، دار أبو اد للطباعة، القاهرة، طالخلع بين المذاهب الفقهية الأربعة والقانون المص:  انظر، سامح سيد محمد-2699
111. 
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  :وفيما يلي بيان الفرق بين الخلع والطلاق على مال   
ا أما إذ. ، فلا شيء للزوج، ويقع الطلاق بائنا)2700( إن كان الخلع على عوض باطل شرعا-أ   

بطل العوض في الطلاق على مال فيقع طلاقا رجعيا عند الحنفية، ولا يجب شيء للزوج على زوجته في 
  .مقابل هذا الطلاق

 كل الحقوق الواجبة لأحد الزوجين على الآخر، كالمهر -في رأي أبي حنيفة- يسقط الخلع-ب   
أما الطلاق على مال فلا . الخلعوالنفقة الماضية، لكن لا تسقط نفقة العدة؛ لأا لم تكن واجبة قبل 

  .يسقط به شيء من حقوق الزوجية
 الخلع مختلف في صفته؛ فهو عند الجمهور طلاق بائن، يحتسب به عدد الطلقات، وعند -ج   

أما الطلاق على مال فلا خلاف في كونه .  فسخ، فلا ينقص من عدد الطلقات-في رواية-الإمام أحمد
  .اتطلاقا بائنا ينقص به عدد الطلق

إلا أنه ينحل ما قيد الزواج في الحال، ويجب بكل منهما العوض الذي اتفق عليه الطرفان في    
  .)2701(مقابل الخلع أو الطلاق، وتلتزم الزوجة في كل منهما بالبدل ما دامت أهلا للتبرع

ع ، فإن ما ذهب إليه المشر)وهو صورة للطلاق بالتراضي(وما دام الطلاق على مال يقع بائنا    
  .الجزائري مخالف للقواعد الشرعية في الرجعة، إذ لا رجعة في هذه الصورة إلا بمهر وعقد جديدين

  حالة تفويض الزوجة في الطلاق: ثالثا   
يملك الزوج طلاق زوجته، فله أن يتولاه بنفسه أو بواسطة غيره، وهذا الغير قد يكون هو    

  . الزوج زوجته في تطليق نفسهاك بأن ينيبوذل. )2702(الزوجة نفسها، وتسمى بذلك الزوجة مفوضة
فيجوز للرجل أن يجعل للمرأة حق تطليق   التفويض في الطلاق،)2703(أجاز جمهور الفقهاءوقد     

نفسها من غير أن يسلب ذلك الحق عن نفسه، وذلك بأن يفوض لها أمر طلاق نفسها إن شاءت، وقد 
إذا تم عقد الزواج بيننا فأمرك بيدك تطلقين : العقديشترط لها ذلك عند العقد، بأن يقول لها عند إنشاء 

نفسك متى شئت، فلها أن تطلق نفسها متى شاءت، ولا تطلقها إلا واحدة رجعية، وليس لها أن تكرر 

                                                 
 . كالخمر والخترير والميتة-2700
منال محمود . 154المرجع السابق، ص : حسن موسى الحاج موسى .113-111المرجع السابق، ص :  انظر، سامح سيد محمد-2701
 .59-58، ص 2008ون، دار الثقافة للنشر، عمان ،الأردن، الخلع في قانون الأحوال الشخصية، دراسة مقارنة بين الشريعة والقان: المنشي

 . وعند إنابة غير الزوجة يسمى توكيلا-2702
 .3/377المصدر السابق، : الشربيني. 10/381المصدر السابق، : ابن قدامة. 2/71المصدر السابق، :  انظر، ابن رشد-2703
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ذلك إلا إذا كان قد أذن لها بالتكرار، وكما أن التفويض يصح عند إنشاء العقد يصح بعد تمام العقد 
  . )2704(أثناء قيام الحياة الزوجية

  :)2705(وتتجلى صورة التراضي في طلاق التفويض في إحدى صيغه الآتية   
جعلت لك أن تطلقي نفسك متى :  إذا اقترن التفويض بما يدل على التعميم، كأن يقول لها:أولا   

شئت، فللزوجة أن تختار نفسها متى شاءت، سواء كانت حاضرة حين التفويض أم كانت غائبة، وذلك 
ومتى اختارت نفسها كان الطلاق . ق تمليكا عاماّ فتملكه عاما كما ملكه لهالأنه ملكها هذا الح

  .بالتراضي
 إذا اقترنت بما يدل على التخصيص بوقت دون وقت، أو بحالة دون حالة، كأن يقول لها :ثانيا   

جعلت لك أن تطلقي نفسك في أثناء شهر، ففي هذه الصورة تملك أن تطلق نفسها في الوقت الذي 
وعلى هذا فاختيارها لنفسها في هذه الحالة .  لها، فإذا فات الوقت فلا تملك بعدها تطليق نفسهاحدده

  .يدل على رضاها بالطلاق
 إذا كانت عبارة التفويض مطلقة غير مقرونة بما يدل على التعميم ولا يدل على :ثالثا   

إن الزوجة تملك تطليق التخصيص، كأن يقول لها جعلت لك أن تطلقي نفسك ولا يزيد على ذلك، ف
نفسها في مجلس التفويض نفسه إن كانت حاضرة فيه، واختيارها طلاق نفسها في هذه الحالة يمثل صورة 

  . الطلاق بالتراضي
 أنه يقع بالصريح طلقة واحدة رجعية، إلا إذا كان قبل الدخول فيقع بائنا، وإن :)2706(وحكمه   

  .أيضا، وإن كان مكملا للثلاث، وقعت به بينونة كبرىكان التفويض في مقابل مال، فإنه يقع بائنا 
 ويقع بالكناية طلاقا بائنا لأنه لا يتم لها اختيارها لنفسها، أو يكون أمرها بيدها إلا بالبينونة،    

. فلا تصح نية الثلاث" اختاري"وإذا نوى به الثلاث وقع إذا كان بلفظ أمرك بيدك، أما إذا كان بلفظ 
  .)2707(إذا كان الخيار مطلقا فليس لها إلا أن تختار زوجها أو تبين منه بالثلاثوعند الإمام مالك 

كما قد يأخذ الطلاق بالتراضي صورة مجردة عن أي سبب من نشوز أو إعراض من أحد    
الزوجين أو من كليهما، كأن تعترضهما عقبات وعوائق خارجة عن إرادما، فتجعل أحدهما أو كليهما 

                                                 
 .324 الأحوال الشخصية، ص .97 ص ،)دط،دت(لقاهرة،تنظيم الإسلام للمجتمع، دار الفكر العربي، ا:  انظر، أبو زهرة-2704
 .131-130نفس المرجع السابق، ص : حسن موسى الحاج موسى. 545-544أحكام الأسرة في الإسلامي، ص :  انظر، شلبي-2705
 .545أحكام الأسرة في الإسلامي، ص : شلبي -2706
 .2/71المصدر السابق، : ابن رشد -2707
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مرار في هذه العلاقة فتكون بذلك إرادة الطرفين متحدة من أجل إحداث الأثر غير قادر على الاست
  .القانوني المتمثل في الطلاق بالتراضي

وحكم هذه الصورة أن الطلاق يقع رجعيا لاحتمال تغير الظروف والأسباب التي من شأا أن    
  .اقوتستحق ا المطلقة المتعة تخفيفا لها عن ألم الفر. تنصلح الحال ا

وعلى هذا ينبغي قضاء تكييف صورة التراضي على الطلاق وترتيب الأحكام والآثار الشرعية    
  .والمادية وفقا لذلك

  الجانب القانوني: ثانيا   
كثيرا ما يحدث الطلاق بالتراضي بين الزوجين اللذين يفضلان المحافظة على أسرار العلاقات التي    

 أن يحدد العناصر التي -في هذه الحالة-تبادلة بينهما، وعلى القاضي بنيت بينهما، ويتم نتيجة تنازلات م
تم الاتفاق بشأا لأن توحيد إرادة كلا من الزوجين على الطلاق مع الموافقة على جميع آثاره يجعل من 

وهذا ما . القاضي موثقا يوثق إرادة الطرفين في حكم يعد إشهادا لا يوصف بما توصف به الأحكام عادة
 والذي جاء 19/4/1994القرار المؤرخ في : من خلال قرارات المحكمة العليا ذا الشأن منهاتجلى 

من المقرر قانونا أن الصلح عقد ينهي به الطرفان نزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محتملا، وذلك بأن :"فيه
  .يتنازل كل منهما على وجه التبادل عن حقه

التراعات التي يتناولها ويترتب عليه إسقاط الحقوق والادعاءات ومن المقرر أيضا أن الصلح ينهي    
ومتى تبين في قضية الحال أن قضاة الس لما قبلوا استئناف . التي تنازل عنها أحد الطرفين بصفة ائية

الحكم القاضي بالصلح المقام بين الطرفين والذي شهدت عليه المحكمة أخطأوا في تطبيق القانون، لأن 
اف لا يرفع إلا ضد الأحكام التي صدرت إثر نزاع بين الأطراف بخلاف الصلح الذي يبرم بين الاستئن

الأطراف الذين جعلوا حدا للتراع، وأن دور المحكمة ينحصر في مراقبة صحة وسلامة هذا الصلح، لأن 
دني، ومتى  من القانون الم462 و 459الصلح عقد ينهي به الأطراف نزاعا قائما طبقا لأحكام المادتين 

  .)2708("كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه
وفي معرض تأسيسها أكدت المحكمة العليا بشأن هذا القرار أن الاستئناف لا يرفع إلا ضد    

الأحكام التي صدرت إثر نزاع بين الأطراف بخلاف الصلح الذي يبرم بين الأطراف الذين جعلوا حدا 
ر في مراقبة صحة وسلامة هذا الصلح لأن هذا الأخير عقد ينهي به للتراع، وأن دور المحكمة ينحص
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، كما أنه ينهي التراعات التي يتناولها مثل )2709( من القانون المدني459الطرفان نزاعا قائما طبقا للمادة 
  .)2710( من نفس القانون462ما نصت عليه المادة 

  :لييستشف من خلال هذا القرار أن المحكمة العليا اعتبرت ما ي   
  .الطلاق بالتراضي هو عقد صلح ينهي نزاعا قائما بين الطرفين -
 .يكون بمراقبة صحته وسلامته) الطلاق بالتراضي(دور القاضي في تجسيد الصلح  -
 .)2711(الطلاق بالتراضي غير قابل للاستئناف -
     المآخذ القانونية على هذا القرار   
الآثار التي لا تنجسم في الحقيقة يؤخذ على هذا القرار أنه حاول توظيف بعض الشروط و   

وطبيعة صورة الطلاق بالتراضي، فاعتبار الطلاق بالتراضي عقد صلح ينهي نزاعا قائما بين الطرفين على 
 من القانون المدني أمر غير مستساغ، حيث يصبح الطلاق بالتراضي تتويجا قضائيا 459مقتضى المادة 

 من القانون المدني عن الصلح الذي يسبق 459ه المادة لتراع قضائي أيضا، في الوقت الذي تتحدث في
اللجوء إلى الحماية القضائية وينهي نزاعا لم يطرح بعد أمام القاضي، فالاقتباس من هذه المادة قد يصلح 
في مجال تنازل كل من الطرفين عن حقوقهما على وجه التبادل، ولكن ليس معنى ذلك اتقاء لتراع أو 

  .)2712( ومطروح للنظر فيه من قبل القاضيإاء له، لأنه موجود
أي -كما يؤخذ على هذا القرار أيضا أنه خول للقاضي مهمة مراقبة صحة وسلامة الصلح   

وحصرها في ذلك، ثم أكد أن الحكم المتوج لذلك ليس قابلا للاستئناف، وفي هذه -الطلاق بالتراضي
                                                 

الصلح عقد ينهي به الطرفان نزاعا قائما أو يتوقيان به نزاعا محتملا، وذلك بأن يتنازل كل منهما على وجه :"  حيث نصت على أن -2709
 . المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/9/1975 المؤرخ في 58-75الأمر رقم ". التبادل عن حقه

ينهي الصلح التراعات التي يتناولها ويترتب عليه إسقاط الحقوق والادعاءات التي تنازل عنها أحد الطرفين " : حيث نصت على أنه-2710
 . المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/9/1975 المؤرخ في 58-75الأمر رقم  ".بصفة ائية

لأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق والتطليق والخلع غير تكون ا :" من نفس القانون التي عدلت كما يلي57ولذلك جاء في المادة  -2711
فالمادة عددت على سبيل الحصر الصور التي تكون غير قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها المادية ". قابلة للاستئناف فيما عدا جوانبها المادية

بالتراضي، وفي ذلك تأكيد على أن هذه الصورة لا يسري  والتطليق والخلع، ولم تذكر صورة الطلاق  الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجوهي
عليها ما يسري على باقي الصور الأخرى، باعتبارها مجرد إشهاد فهي لا توصف بالابتدائية ولا بالنهائية، وليست بذلك قابلة للاستئناف لا 

 .من حيث الطلاق ولا من حيث جوانبها المادية
مي يؤدي إلى إاء التراع وفض الخصومة بأثر إيجابي، ينتهي بعودة الحال إلى ما كانت عليه قبل  غير أن مفهوم الصلح في الفقه الإسلا-2712

وإن امرأة خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا فلا جناح ����:والتصالح المذكور في القرآن الكريم في قوله تعالى. التخاصم أو إلى أحسن منها
سكا بعقد النكاح ترك بعض الحق استدامة للحرمة وتمب الصلحأن يعني . 128الآية :ساء الن����عليهما أن يصلحا بينهما صلحا والصلح خير

وعلى هذا يختلف . وعلى هذا فإن تنازل الزوجة عن بعض حقوقها لزوجها يكون من أجل الحفاظ على الرابطة الزوجية. خير من طلب الفرقة
من القانون المدني التي ينهي بموجبها التراع القائم بغض النظر عن أثره  459مفهوم الصلح في الآية الكريمة عن مفهومه من خلال المادة 

 .19/4/1994في القرار الصادر عن المحكمة العليا والمؤرخ في ) الانفصال(السلبي أو الإيجابي، كما جاء مفهومه السلبي 
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الطلاق -ة مراقبة صحة وسلامة الصلحالفكرة يلحظ التناقض الواضح، إذ كيف تعطى للقاضي صلاحي
 ثم يجعل من مراقبته هاته غير قابلة للمراجعة من طرف الس القضائي، الذي قد يبطل -بالتراضي

شروطا أو يعلن عدم سلامة الصلح في مسائل معينة قد تكون هامة للطرفين أو لأحد منهما، وفي ذلك 
 وما يليها من القانون 459تين، زيادة على أن المادة مساس بالمبدأ الدستوري القائل بالتقاضي على درج

  .المدني الذي استند عليها هذا القرار لم يتطرق لدور القاضي في مراقبة صحة وسلامة هذا العقد
كما يطرح القرار إشكالية أخرى تخص مصطلحين متشاين لغويا وهما عقد الصلح المشار إليه    

ح الذي يقوم به القاضي بحضور الطرفين في حدود ما هو مخول له على أنه الطلاق بالتراضي وكذا الصل
 من قانون الأسرة لإقناعهما العدول عن فكرة الطلاق حتى ولو كانا متفقين 49القيام به طبقا للمادة 

  .عليه
من أجل ذلك واعتبارا للنقاط المثارة يمكن القول أن الاقتباس الذي جاء به قرار المحكمة الصادر    

 وما يليها من القانون المدني لم يكن موفقا لوجود 459 كونه عقد صلح طبقا للمادة 19/4/1994في 
  .اختلاف كبير في المفهوم القانوني والآثار المحددة للطلاق بالتراضي

 23/5/2000 صدر قرار آخر في - السابق ذكره-ومعالجة للثغرات التي وجدت في القرار    
من المقرر قانونا أن الطلاق بالتراضي :"ون الأسرة إذ جاء فيه ما يلي من قان48مبني على أساس المادة 

هو إشهاد من المحكمة على رغبة الطرفين في الطلاق ولا يوصف بالابتدائية أو النهائية ولا يحق لأي من 
  .)2713("الزوجين الطعن فيه إلا عن طريق دعوى التزوير

القرار أكثر دقة وسلامة، إذ جاء ترسيخا لمبدأ فالواضح أن ما ذهبت إليه المحكمة العليا في هذا    
إذ لم يكن الاقتباس من القانون المدني موفقا في هذا الشأن، فأخرج . التراضي في إحداث الأثر القانوني

هذا القرار الطلاق بالتراضي كصورة مستحدثة من دائرة التعامل المدني القائم على الصلح، وجعل لها 
وعليه فقد اعتبر هذا القرار صورة  من قانون الأسرة، 48ع من المادة يضا ناباجتهادا خاصا لخصوصيتها أ

  : الطلاق بالتراضي
  . مجرد إشهاد عن رغبة الطرفين في الطلاق وليس عقد صلح ينهي نزاعا قائما-   
 كما حصر دور القاضي في توثيق إرادة الطرفين في إحداث الأثر القانوني ولا يتعداه إلى مراقبة -   

وفي ذلك تفعيل للهدف المرجو من استحداث هذه الصورة، حتى لا تكون .  وسلامة ما اتفق عليهصحة
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هناك عقبات أمام الطرفين في جوانب متفق عليها ما لم تكن مخالفة للنظام العام والآداب العامة وفي حدود 
  .)2714(الشريعة الإسلامية

ائية، وهو بذلك يختلف عن باقي الأحكام في  الطلاق بالتراضي لا يوصف لا بالابتدائية ولا بالنه-    
  .جعله مجرد إشهاد

أما ما يمكن إبداؤه من ملاحظات من الناحية الشرعية حول ما ذهب إليه المشرع الجزائري في صورة    
  :الطلاق بالتراضي، فيتمثل ذلك في أمرين أساسيين

دة من إمكانية الرجعة دون عقد جديد  الأثر القانوني المترتب على الطلاق بإرادة الزوج المنفر:الأول   
قبل صدور الحكم بالطلاق، وبعقد جديد بعد صدور الحكم ما لم يكن هذا الطلاق مكملا للثلاث، هو نفسه 

: وهذا ما جاء في القرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ. ينطبق على صورة الطلاق بالتراضي
ن أن يتم بتراضي الزوجين ولا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد من المقرر قانونا أن الطلاق يمك:"18/07/1988

محاولة الصلح من طرف القاضي ومن راجع زوجته بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد ومن ثم 
 أن قضاة الموضوع لما قضوا – في قضية الحال –ولما كان ثابتا . فإن القضاء بخلاف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون

. الزوجة رغم أن الطلاق وقع بالتراضي بينهما وتم إثباته بحكم وبقضائهم كما فعلوا خالفوا القانونبرجوع 
  .)2715("ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

إلا أن المشرع قد خالف ما هو مقرر في الفقه الإسلامي من أن الطلاق بالتراضي الذي يتم عن طريق    
ل أو تفويض الزوجة في الطلاق على مال، ففي كل هذه الحالات يقع طلقة بائنة، الخلع، أو الطلاق على ما

  .ومنه لا تجوز الرجعة إلا بعقد جديد حتى ولو لم يصدر حكم الطلاق بذلك من الناحية القانونية
فكان الأولى بالمشرع أن يكيف الطلاق بالتراضي وفق الاتفاق الذي تم بين الزوجين، ويرتب الأثر الشرعي 

  .والقانوني وفقا لذلك
 ويتعلق بالتعويض الذي أقره المشرع للمطلقة تعسفيا باسم المتعة، ومنه ففي حالة الطلاق :الثاني   

  .و إذا قضت المحكمة بخلاف ذلك يكون حكمها معرضا للنقضبالتراضي لا تستحق المطلقة تعويضا، 
ق الواقع عليها طلاقا على مال أو ، ما لم يكن الطلا)2716(أما شرعا فتستحق كل مطلقة متعة الطلاق   

  . إذا خرجت من سلطان زوجها-في هاتين الحالتين- بواسطة الخلع، لأن المرأة هي التي تلتزم بالفداء 
                                                 

كما يمكن أن يتفقا على آثار الطلاق .  إجراء محاولة صلح و ذلك للتأكد من عزم الزوجين على الطلاق يشترط على القاضي-2714
كحضانة الأولاد و حق الزيارة و نفقة الأولاد و تحديد النفقة، غير أنه يشترط في كل ذلك أن لا يكون هذا الاتفاق منافيا لمصلحة الأولاد و 

 .إلا حكم القاضي بخلاف ذلك
 .37،ص 1992الة القضائية، العدد الأول، : 49858قم ملف ر -2715
إذا أوقعت الطلاق على نفسها لا تستحق المتعة، لأا متسببة في وقوع ) المملكة والمخيرة( ذهب المالكية في الصحيح إلى أن المرأة -2716

 فراق تختاره المرأة كامرأة اذوم والعنين، ولا الفسخ كما أنه لا متعة في كل. الفرقة باختيارها، فلا يحتاج الزوج إلى تسليتها وتطييب نفسها
 .3/83مدونة الفقه المالكي، : انظر، الغرياني. ولا المختلعة ولا الملاعنة
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   الخلع في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المبحث الثاني
موافقة الزوج أن تخالع يجوز للزوجة دون :" من قانون الأسرة الجزائري على أنه54تنص المادة    

إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع، يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة .نفسها بمقابل مالي
يتضح من خلال نص هذه المادة أن المشرع الجزائري أجاز . )2717("صداق المثل وقت صدور الحكم

ضه على الزوج، فإن قَبِل به يتم اعتماده من للزوجة أن تطلب إاء الرابطة الزوجية مقابل مبلغ مالي تعر
القاضي، وإن لم يقبل به يتم تحديده من طرف القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور 

أسباب طلب الخلع بإيراد الوقائع المؤدية إلى الزوجة تقديم لزم كما يفهم من نص المادة أا لم ت.الحكم
في تحديد قيمة المقابل المالي عند عدم الاتفاق   دور القاضينحصرا حيث ،الموجب للخلع إحداث الضرر

  .عليه بين الزوجين
كما يلاحظ أيضا من خلال هذه المادة أن المشرع الجزائري قد ارتقى بالخلع ليجعل منه حقا    

أصيلا للزوجة دون موافقة الزوج مقابل حق الزوج في الطلاق بعد أن كان رخصة تستعملها الزوجة 
 أن ربط الخلع برضا الزوج هو تقييد للحق الممنوح -ففي نظر المشرع–وعلى هذا .الحاجة لذلكعند 

للمرأة في طلب الخلع، وحتى لا يتعسف الزوج في استعمال حقه في الرضا مما يفتح باب الابتزاز 
  .والاستغلال

لتطليق مقابل  أصبح يوجب على القاضي أن يحكم للزوجة با54والملاحظ أيضا أن تعديل المادة    
مال تحت تسمية خلع بمجرد طلبه، وبمجرد عرض مبلغ من المال مقابل الخلع دون أي اعتبار لإرادة 

وتبعا لذلك فإن التعديل الحالي لم يهمل فقط إرادة الزوج في مسألة الخلع وإنما . الزوج أو عدم موافقته
على أنه إذا لم :"فقرة الثانية من هذه المادةأقر تغييبها وإهمالها أيضا في مسألة مقابل الخلع، حيث نصت ال

يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور 
ومن ثم فلا عبرة لعدم قبول الزوج وأنه يجوز للقاضي في مثل هذه الحال أن يترك إرادة الزوج ". الحكم

  .)2718(يجوز أن يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكمجانبا وأن يحكم للزوج بمبلغ لا 
كما أن هذه المادة قد جاءت عارية من كل قيد أو شرط، فلم تبين الشروط الواجب توافرها في    

ومنه فإن . المختلعة، ولا القيود الواردة على حق اللجوء إلى الخلع، ولا الآثار المترتبة عليه ولا طبيعة آثاره
                                                 

يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر -2717
ومن خلال قراءة نص ". عليه، فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكمزوجها على مال يتم الاتفاق

هذه المادة قبل تعديلها نجد أا تشترط موافقة الزوج، كون طلب الفرقة عن طريق الخلع هو رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها من 
 .الزوج

 .64-63دليل المتقاضي في مادة شؤون الأسرة، ص :و يوسف دلاندة. 130-129، السابقالمرجع :انظر، عبد العزيز سعد-2718
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 الخلع تطرح عدة إشكاليات فقهية يعالجها الفقه الإسلامي، ومن ثم يكون لزاما التطرق هذه المادة بشأن
 من قانون الأسرة 54لهذه الجزئيات التي أغفلها المشرع الجزائري، وذلك قصد معرفة مدى توافق المادة 

  :مع أحكام الشريعة الإسلامية، وذلك من خلال المطالب الآتية
  لع وبيان حكمة مشروعيته وحكمه تعريف الخ: المطلب الأول   
  : لمعرفة حقيقته وماهيته وفق ما يأتي-كصورة لفك الرابطة الزوجية-ويتم تناول عناصر الخلع    
  تعريف الخلع لغة واصطلاحا: الفرع الأول   
  في اللغة: أولا   
خالعت خلع الرجل ثوبه ونعله، وخلع عليه إذا نزع ثوبه، و: الإزالة والترع، يقال: الخلع هو   

      .فلانة بعلها فهي خالع إذا افتدت منه
الخلعة، وقد تخالعا، وخلع امرأته خلعا بالضم، وخلاعا، واختلعت منه اختلاعا، فهي : والاسم   

خلع امرأته وخالعها إذا افتدت منه بمال وطلقها وأباا من نفسه، وسمي ذلك الفراق : مختلعة، ويقال
، ولأن كل )2720(�  هن لِباس لَكُم وأَنتم لِباس لَهن�:ال تعالى، ق)2719(خلعا استعارة من خلع اللباس

  .)2721(واحد منهما لباس للآخر، فإذا تحلل أيهما من صاحبه بفعل هذا فكأنه نزع لباسه عنه
  في الاصطلاح الفقهي: ثانيا   
  :عرف فقهاء المذاهب الخلع بتعاريف متعددة منها   
         ، "ملك النكاح المتوقفة على قبول المرأة بلفظ الخلع أو ما في معناهإزالة :"عرفه الحنفية بأنه   

خرج به " إزالة ملك النكاح"فقولهم . )2722("عبارة عن أخذ المال بإزالة ملك النكاح بلفظ الخلع"هوأو 
  :)2723(أمور ثلاثة

اح قد زال  إذا خالعها في العدة بعد إبانتها فإن الخلع لا يصح، وذلك لأن ملك النك:الأول   
  .بإبانتها، فلو خالعها بمال ثم خالعها في العدة بمال آخر فإن الخلع لا يصح

 المرتدة إذا خالعها زوجها فإن الخلع لا يصح، لأن الردة أزالت ملك النكاح، والخلع هو :الثاني   
  .إزالة الملك فلم يتحقق معناه

                                                 
 .8/76لسان العرب،: ابن منظور -2719
 .187الآية  :البقرة -2720
 .   3/439رد المحتار، :ابن عابدين -2721
 .            3/439، المصدر نفسه:ابن عابدين. 1/519الفتاوى الهندية، : الشيخ نظام -2722
 .  3/439،440،المصدر نفسه:دينابن عاب -2723
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طئها فإن المهر يتقرر لها بالوطء، فإن  النكاح الفاسد، فإذا نكح امرأة نكاحا فاسدا وو:الثالث   
  .خالعته على مهرها فإن الخلع لا يصح

؛ معناه أن إزالة ملك النكاح بالخلع متوقفة على قبول المرأة في "المتوقفة على قبول المرأة"وقولهم   
لم تقبل الس الذي شافهها فيه بالخلع أو في الس الذي علمت فيه بالخلع إن خالعها وهي غائبة، فإن 

أن يذكر المال صريحا، أو أن يذكر لفظا : الخلع لا يزول ملك النكاح، وهذا مشروط بأحد أمرين
  . )2724(يتضمن المال

شمل الطلاق بأنواعه، وهو الصريح " الطلاق"فقولهم . )2725("الطلاق بعوض:"وعرفه المالكية بأنه   
بذل المرأة العوض على :" رشد بأنهوعرفه ابن. والكناية الظاهرة، أو أي لفظ آخر كان بنية الطلاق

معاوضة على البضع تملك به المرأة نفسها، ويملك به الزوج :"، وعرفه ابن عرفة بأنه)2726("طلاقها
  .)2727("العوض

فرقة بين الزوجين بعوض مقصود راجع لجهة الزوج بلفظ طلاق أو :"كما عرفه الشافعية بأنه   
  .)2728(" الزوجين بعوضاللفظ الدال على الفراق بين"،      أو هو "خلع

  .)2729("فراق زوجته بعوض بألفاظ مخصوصة:"وعرفه الحنابلة بأنه   
الافتداء إذا كرهت المرأة زوجها فخافت أن لا توفيه حقه أو :"وأما الخلع عند الظاهرية فهو   

  .)2730("خافت أن يبغضها فلا يوفيها حقها
للغوي والتعريف الفقهي في بيان ويلاحظ من هذه التعريفات السابقة اتفاق كل من التعريف ا   

مقصود الخلع، وكونه فرقة بطلب المرأة مقابل عوض تلتزمه لزوجها لتحصيل طلاقها، وبذلك تملك أمر 
  .نفسها

  دليل مشروعية الخلع: الفرع الثاني   
  .ثبتت مشروعية الخلع بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول   
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  الكتاب: أولا   
حِلُّ لَكُم أَنْ تأْخذُوا مِما آَتيتموهن شيئًا إِلَّا أَنْ يخافَا أَلَّا يقِيما حدود اللَّهِ فَإِنْ  ولَا ي�: قوله تعالى   

تدا افْتا فِيمهِملَيع احناللَّهِ فَلَا ج وددا حقِيمأَلَّا ي م2731(�خِفْت(.  
 للأزواج عن أخذ ما دفعوه لزوجان -عز وجل- ووجه الدلالة من الآية أا تفيد ي االله    

، إلا أن الشارع الحكيم خص �ولَا يحِلُّ لَكُم أَنْ تأْخذُوا مِما آَتيتموهن شيئًا�:كالصداق بقوله تعالى
هذا النهي العام بضابط هو نشوز المرأة وإظهارها البغضاء لزوجها حتى يخاف عليها ترك طاعة االله فيما 

 عليها من حق له بأن تستعصي عليه غير ممتثلة لأوامره وتسيء صحبته وتنفر من عشرته فاتفقا فرض
على الفراق مقابل رد ما أصدقها الزوج، ولا حرج على المرأة أن تفتدي نفسها، ولا حرج على الزوج 

  .)2732(في أخذ ما افتدت به نفسها مقابل تحصيل رغبتها بطلب الفرقة
توا النساءَ صدقَاتِهِن نِحلَةً فَإِنْ طِبن لَكُم عن شيءٍ مِنه نفْسا فَكُلُوه هنِيئًا وآَ�:وقوله عز وجل   

فدلت الآية بعموم خطاا على جواز هبة المرأة مهرها لزوجها إذا كان بطيب نفس . )2733(�مرِيئًا
  .ثم جوازه في الخلع وغيره ؟، بقطع النظر عن زمن العطاء هل يكون في الخلع أم لا ومن )2734(منها

  السنة: ثانيا   
 منها ما روي عن ابن � حيث وردت عدة أحاديث تشير إلى تطبيق الخلع منذ عهد الرسول    

يا رسول االله ثابت بن قيس ما : فقالت� أن امرأة ثابت بن قيس أتت النبي -رضي االله عنهما-عباس
؟ "أتردين عليه حديقته:" �سلام، فقال رسول االله أعتب عليه في خلق ولا دين ولكن أكره الكفر في الإ

  .)2735("اقبل الحديقة وطلقها تطليقة:"�نعم، فقال رسول االله : فقالت
يدل " اقبل الحديقة وطلقها تطليقة:"� ووجه الدلالة في هذا الحديث أن الأمر الوارد في قوله    

مر المفضي إلى كفران العشير، وعدم على جواز الخلع، ومن ثم مشروعيته إذا كرهت المرأة زوجها، الأ
  .  )2736(القيام بحق االله فيه، ويعد هذا أول خلع وقع في الإسلام

                                                 
 .229الآية  :البقرة -2731
 .1/274تفسير القرآن العظيم،: ابن كثير .4/74 الجامع لأحكام القرآن،: القرطبي -2732
 .4الآية  :النساء -2733
 .6/45 ، المصدر نفسه:القرطبي -2734
كتاب الخلع والطلاق، باب : يالبيهق. 3/406. 5273كتاب الطلاق، باب الخلع وكيفية الطلاق فيه، حديث رقم :  البخاري-2735
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   الإجماع:ثالثا   
 انعقد إجماع الصحابة على مشروعية الخلع وجوازه، وعلى ذلك علماء الأمة الإسلامية إذا    

لم أزل أسمع ذلك من :  مالكوعليه جمهور الفقهاء، قال:"قال القرطبي. )2737(توافرت شروطه الشرعية
أهل العلم وهو الأمر امع عليه عندنا، وهو أن الرجل إذا لم يضر بالمرأة ولم يسئ  إليها ولم تأت من 

 في امرأة ثابت بن �قبله وأحبت فراقه، فإنه يحل له أن يأخذ منها كل ما افتدت به كما فعل النبي 
  .)2738("قيس

  :وه، ويستدل به من وجالمعقول: رابعا   
 إذا كانت الزوجة متضررة باستمرار حياا الزوجية والبقاء مع زوجها وتريد إزالة هذا :الأول   

الضرر بالطلاق خلعا كان عليها في المقابل أن تزيل ما سيقع من ضرر على الزوج إذا طلقها، وذلك 
ا إذا كان الرجل غير ببذلها العوض كمقابل يزيل عنه الأضرار المادية في محاولة منها للتخفيف لا سيم

  .راغب في الفرقة
إذا كان للزوج أن يملك الانتفاع بالبضع بمقابل هو المهر حال الزواج، جاز له أن يزيل : الثاني   

  .)2739(ملكه بمقابل هو العوض حال الخلع
إذا كان من حق المرأة أن ب مهرها لزوجها من غير فائدة تعود عليها، جاز لها : الثالث   

  .)2740( تعطيه الفداء لتملك به نفسهابالأولى أن
  حكمة تشريع الخلع: الفرع الثالث   
قد تتبدل الحاجات الزوجية نتيجة وقوع الخلافات بين الزوجين فيزول مقصود الزواج الحقيقي    

من المودة والسكينة المنشودة إلى الشقاق المستمر بين الزوجين، مما يؤدي إلى التنافر والتشاجر ببغض 
  .جته أو بغضها له أو الاثنين معاالرجل لزو

والإسلام في هذه الحال يوصي بالصبر والاحتمال، وينصح بعلاج ما عسى أن يكون من أسباب    
 وعاشِروهن بِالْمعروفِ فَإِنْ كَرِهتموهن فَعسى أَنْ تكْرهوا شيئًا �:الكراهية، وذلك كما في قوله تعالى

 لَ اللَّهعجياوا كَثِيررير العلاج ونفذ الصبر وأصبحت الحياة . )2741(�فِيهِ خفإذا اشتد الخصام وعس
  .الزوجية غير قابلة للإصلاح، حينئذ رخص الإسلام بالعلاج الوحيد الذي لا بد منه
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قوقه يستعمله في حدود ما فإن كانت الكراهية من جهة الرجل، فبيده الطلاق، وهو حق من ح   
نت الكراهية من جهة المرأة فخافت ألا تقيم حدود االله فيه بطاعتها له وحسن صحبته، وإن كا. شرع له

فقد أباح لها الإسلام التخلص من الزوجية بطريق الخلع، ومن ثم إزالة الضرر الواقع عليها، وذلك بأن 
  .تعطي الزوج ما كانت أخذت منه باسم الزوجية لتنهي علاقتها به

فإن طلب الزوج التفريق فبيده الطلاق وعليه تبعاته، وإن طلبت :  معاوإن كانت الكراهية منهما   
  .)2742(الزوجة الفرقة فبيدها الخلع وعليها تبعاته كذلك

  الحكم الشرعي للخلع: الفرع الرابع   
  :يعتري الخلع مجموعة من الأحكام التكليفية تختلف باختلاف الحالة التي يقع فيها بين الزوجين   
  باحالخلع الم: أولا   
يكون طلب المرأة الخلع مباحا في حالات أو بمتطلبات شرعية مختلف فيها بين الفقهاء، فالبعض    

 في صورة -أيضا-أجازه مطلقا دون قيد أو شرط، والبعض الآخر أجازه مشروطا، وهؤلاء اختلفوا
جين، ومنهم القيد، فمنهم من أقرنه بكراهية الزوجة وخوفها، ومنهم من قيده بوقوع الشقاق بين الزو

  :من جعل صورة القيد وقوع الزوجة في الفاحشة، وذلك على أقوال
 إلى جواز الخلع في حالة وقوع الشقاق بين )2743( ذهب أئمة المذاهب الأربعة:القول الأول   

أو حالة كراهية المرأة لزوجها لعيوب ظاهرة أو باطنة كنقص دينه أو خلقه أو لمرض أو كبر   الزوجين 
 بعدم طاعة زوجها -عز وجل- يحيق بنفس المرأة ولا ترضاه فتخشى معه معصية االله ونحو ذلك مما

متعدية بذلك حدود االله، وكذلك يجوز الخلع بالتراضي بين الزوجين، وإن لم يخف كل منهما نشوزا ولا 
  . إعراضا ولا خافا ألا يقيما حدود االله

ار كل منهما كارها للآخر لا يحسن ويباح الخلع لسوء عشرة بين زوجين بأن ص:"قال البهوتي   
ويصح مع استقامة حال ..ويباح الخلع لمبغضة زوجها تخشى أن لا تقيم حدود االله في حقه.. صحبته

  .)2744("الزوجين
واستدلوا على ذلك زيادة على الأدلة التي جاءت في الكتاب والسنة والتي تفيد مشروعية الخلع،    

ع بالتراضي بين الزوجين لدفع الضرر جاز من غير وقوع ضرر إذا كان الخلع رفع عقد وق: بأن قالوا
  .)2745(كالإقالة في البيع
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للظاهرية، وفيه أن جواز طلب المرأة الخلع مشروط بكراهيتها لزوجها ووجود : القول الثاني   
الشقاق والضرر بينهما عند الخوف من عدم إقامة حدود االله فيما افترض لكل واحد منهما على صاحبه 

  .ب العشرة وحسن الصحبة سواء منها أو منهما معامن طي
ولَا يحِلُّ لَكُم أَنْ تأْخذُوا مِما آَتيتموهن شيئًا إِلَّا أَنْ يخافَا أَلَّا يقِيما  �:واستدلوا بقوله تعالى   

ع احناللَّهِ فَلَا ج وددا حقِيمأَلَّا ي ماللَّهِ فَإِنْ خِفْت وددبِهِح تدا افْتا فِيمهِمفالآية تدل بمنطوقها . )2746(�لَي
على أن جواز الخلع مشروط بالخوف سواء من الزوجة بكراهيتها، أو من الزوجين معا فيما يجب عليهما 
من حسن الصحبة وجميل العشرة بينهما، فإذا ما تحقق الشرط صح الخلع، وإلا فلا يصح الخلع، ومن ثم 

  .)2747( الشقاق والضررفالخلع مقيد بحالة
وأجيب عن هذا الاستدلال بأن ذكر الشقاق أو الخوف في الآية جرى على مجرى الغالب    

المتعارف بين الناس، وليس على سبيل الشرط؛ لأن الغالب وقوع الخلع في حالة التخاصم والتشاجر بين 
  .)2748(الزوجين لا في حالة الوفاق والرضا

ين إلى أن جواز الخلع مشروط مع مشاهدة الفاحشة فليس ذهب محمد بن سير: القول الثالث   
  .)2749(للزوج أن يأخذ الفدية من زوجته إلا بارتكاا جريمة الزنا

ولَا تعضلُوهن لِتذْهبوا بِبعضِ ما آَتيتموهن إِلَّا أَنْ يأْتِين بِفَاحِشةٍ مبينةٍ �:واستدل بقوله تعالى   
  .)2751(دلالة في الآية أن الخلع يجوز إذا وقعت الزوجة في جريمة الزناووجه ال. )2750(�

وأجيب عن هذا الاستدلال بأن المراد بالفاحشة في الآية بأا النشوز والعصيان كما قال ابن    
  .)2753(، ويؤيد هذا التفسير الكثير من الأحاديث الصحيحة)2752(عباس

الوفاق أو وقوع الشقاق بين الزوجين، وحتى  يجوز الخلع في كل حال سواء حال :القول الرابع   
  .)2754(وإن كان بالظلم والنشوز من جهة الزوج بإضراره لامرأته

                                                                                                                                                         
 .3/347 مغني المحتاج،: الشربيني -2745
 .229الآية :البقرة -2746
 .237-10/236 المحلى،: ابن حزم -2747
 .3/347 مغني المحتاج،: الشربيني. 12/87فتح الباري، :  ابن حجر.4/79 الجامع لأحكام القرآن، :انظر، القرطبي -2748
 .6/157 ،المصدر نفسه: القرطبي -2749
 .19الآية :النساء -2750
 .1/467تفسير القرآن العظيم، :ابن كثير -2751
 .1/467، المصدر نفسه:ابن كثير -2752
 .451-12/450 ،نيل الأوطار: الشوكاني -2753
 .2/68، المصدر السابق:ابن رشد -2754
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    ونوقش هذا الرأي بأنه على خلاف ظاهر كتاب االله تعالى، وخلاف الخبر الثابت عن رسول    
  .)2755(، وخلاف ما أجمع عليه عامة أهل العلم�االله 

  .ابعين وفيه لا يجوز الخلع حتى يقع الشقاق من الزوجين معالجماعة من الت: القول الخامس   
، يدل على أن إطلاق نفي �فلا جناح عليهما فيما افتدت به� واستدلوا بأن مفهوم الآية    

الجناح أو الإثم في إجراء الخلع مقيد بوقوع الشقاق بين الزوجين جميعا لكراهية كل واحد منهما 
  .)2756(ف من أحدهما دون الآخر لا يندفع الإثملصاحبه، فإذا وقع الشقاق والخو

وأجيب عن هذا الاستدلال بأن المراد الحقيقي من الآية هو نشوز المرأة، فإذا لم تقم بحقوق    
الزوج ترتب على هذا بغض الزوج لها فنسبت المخالفة إليهما معا لذلك، حيث إن كراهية المرأة تؤدي 

  .)2757(ماإلى بغض الزوج ومن ثم وقوع الشقاق بينه
  الخلع المكروه: ثانيا   
يكون الخلع مكروها إذا كانت الحياة الزوجية مستقيمة خالية من الشقاق والتراع، وقامت المرأة    

ولو خالعته "جاء في المغني. بطلب الخلع لغير عذر كبغض أو خشية أن لا تقيم حدود االله في طاعة زوجها
  .)2758("ووقع كره -أي لغير حاجة إلى الخلع-لغير ما ذكرنا

أيما امرأة سألت زوجها طلاقها من غير ما بأس فحرام عليها :"�ويستدل لهذا الحكم بقوله    
، فدل الحديثان على )2760("المختلعات هن المنافقات:" أنه قال�ولما روي عنه . )2759("رائحة الجنة

وهذا يدل على ":قال ابن قدامة. )2761(كراهية وترهيب المرأة من طلب الخلع وإجرائه لغير سبب يقتضيه
  .)2762("تحريم المخالعة لغير حاجة، ولأنه إضرار ا وبزوجها، وإزالة لمصالح النكاح من غير حاجة

كما أن الخلع مع استقامة الحال بين الزوجين نوع من العبث فيكون مكروها لخلو الأحكام    
  .)2763(الشرعية منه، وفيه إزالة لمقصود الشارع من الزواج لغير حاجة

                                                 
 .4/73المصدر نفسه، :  انظر، القرطبي-2755
 .12/451المصدر نفسه، : الشوكانيانظر،  -2756
 .12/451 المصدر نفسه،: الشوكاني انظر، -2757
 .5/336 شرح منتهى الإرادات،: البهوتي .10/270المغني، : ابن قدامة -2758
 .485 سبق تخريجه، ص -2759
كتاب الطلاق، باب ما جاء : النسائي. 3/484. 1186كتاب الطلاق واللعان، باب ماجاء في المختلعات،حديث رقم :  الترمذي-2760

 .12/96فتح الباري، : ابن حجر. 5/276. 5626، حديث رقم " والمختلعات هن المنافقاتالمنتزعات"في الخلع، بلفظ 
 .12/96، فتح الباري: انظر، ابن حجر -2761
 .10/271 المغني، :ابن قدامة -2762
 .3/347 مغني المحتاج، :الشربيني.5/336 شرح منتهى الإرادات، :انظر، البهوتي -2763



 619

   الخلع المحرم:ثالثا   
إذا ما عضل الزوج زوجته لطلب الخلع، وذلك بمنعها حقوقها أو بعضها من نفقة وكسوة وقسم    

مع إساءة معاملتها، وغير ذلك من الأسباب المنفرة والدالة على كون النشوز بالترك واافاة من جهته 
والحق :"قال ابن عابدين. )2764(اطلادوا طمعا في مخالعتها على شيء من مالها، فإن الخلع يكون حراما ب

  .)2766("ويحرم الخلع إن عضلها لتختلع:"، وقال البهوتي)2765("أن الأخذ إذا كان النشوز منه حرام قطعا
 ةٍ ولَا تعضلُوهن لِتذْهبوا بِبعضِ ما آَتيتموهن إِلَّا أَنْ يأْتِين بِفَاحِشةٍ مبين�:ويستدل لهذا بقوله تعالى   
�)2767( . ا في العشرة لتترك له فالأمر الوارد في الآية يدل على عدم جواز قهر الرجل لامرأته والإضرار

  .)2768(أو بعضه أو حقا من حقوقها عليه بالافتداء بهما أصدقها 
  القيود الواردة على حق اللجوء إلى الخلع: الفرع الخامس   
دة على حق اللجوء إلى الخلع بالنسبة للمرأة كوسيلة مما سبق بيانه يمكن استنتاج أهم القيود الوار   

للخلاص من رابطة الزوجية على وجه لا رجعة فيه للزوج إلا برضاها، فيرتفع بذلك الضرر عنها، وهذا 
الحق ليس على إطلاقه أيضا كما في حالة الطلاق بالنسبة للرجل، بل ترد عليه قيود تضبطه، 

  :)2769(أهمها
د من الخلع تحقيق الحكمة التي دعت إلى تشريعه، وهي تمكين الزوجة  يجب أن يكون المقصو-أ   

من الخلاص من رابطة الزوجية عندما يتحقق لها فوات الغرض المقصود من النكاح لعدم التوفيق في 
حياا الزوجية، فإن قصد به غير ذلك لم يحل الخلع شرعا، وتطبيقا لذلك يحرم على الزوجة أن تطلب 

أيما :" �جة مشروعة إليه، فإن سؤال المرأة زوجها الطلاق بغير ما بأس يعد إثما لقوله الخلع من غير حا
  .)2770("امرأة سألت زوجها طلاقها من غير ما بأس فحرام عليها رائحة الجنة

كما أنه لا يحقق الخلع حكمته المشروعة في حال نشوز الزوج؛ لأن للزوج أن يطلق من غير    
بدلا، وقد أجمع الفقهاء على أن الخلع لا يحل إذا كان النشوز من الزوج، حاجة لرضا الزوجة ودفعها 

فإن عضل زوجته وضارها بالضرب :" )2771("حتى لا يدفعها لأن تفتدي نفسها بمالها، قال ابن قدامة
                                                 

 .10/235 المحلى، :مابن حز .5/336، المصدر نفسه:البهوتي -2764
 .3/445رد المحتار،: ابن عابدين -2765
 .5/336 ،المصدر نفسه: البهوتي -2766
 .19الآية : النساء -2767
 .1/466تفسير القرآن العظيم، :ابن كثير -2768
 . وما بعدها88الخلع بين المذاهب الفقهية الأربعة،ص :  انظر،سامح سيد محمد-2769
 .485 سبق تخريجه، ص -2770
 .10/272غني، الم:  ابن قدامة-2771
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والتضييق عليه، أو منعها حقوقها من النفقة والقسم ونحو ذلك لتفتدي نفسها منه ففعلت فالخلع باطل 
 �:، وقوله تعالى)2773(�ولَا تعضلُوهن لِتذْهبوا بِبعضِ ما آَتيتموهن�: لقوله تعالى)2772("ودوالعوض مرد

  . )2774(�وإِنْ أَردتم استِبدالَ زوجٍ مكَانَ زوجٍ وآَتيتم إِحداهن قِنطَارا فَلَا تأْخذُوا مِنه شيئًا
ضرر بالغير، وهذا الضرر قد يلحق الزوجة، كما قد يلحق غيرها،  ألا يترتب على الخلع -ب   

وقد عمل الفقهاء فيما قرروه من الأحكام على منعه، والقاعدة في ذلك هي أن ما شمله الاتفاق على 
الخلع يسري على الطرفين إلا في الحالة التي تضر بالغير، فإن اتفاق الزوجين يتقيد من نفسه بما لا يمس 

. وذلك يرجع إلى أن حق الغير محافظ عليه شرعا ولو عند استعمال الإنسان لخالص حقهحق غيرهما، 
  :ومن أمثلة هذا القيد

يجوز الخلع من الصحيحة والمريضة إلا أنه لما كان أساس الخلع :  خلع المريضة مرض الموت-1   
كانت الزوجة مريضة ، فقد قيد الفقهاء حق الزوجين في تقدير بدل الخلع إذا )2775(أنه يتم بعوض مالي

ولذلك اتفق الفقهاء على صحة . )2776(مرض الموت لأما يتهمان في هذه الحالة بقصد الإضرار بالورثة
  .)2777(الخلع، ويأخذ الزوج من بدل الخلع القدر الذي تنتفي معه شبهة الإضرار بالورثة

لحاضن، فيصح  كما لا يصح أن تكون الحضانة بدل الخلع؛ لأن حق المحضون أولى من حق ا-2   
  . )2778(الخلع ويبطل الشرط

                                                 
 .10/272المغني، : ابن قدامة.  وبه قال مالك والشافعي وأحمد، وقال أبو حنيفة العقد صحيح والعوض لا زم وهو آثم عاص-2772
 .19الآية  :النساء-2773
 .20الآية : النساء-2774
 .5/356 شرح منتهى الإرادات،:البهوتي .3/350 مغني المحتاج،: الشربيني -2775
لمقدار الذي يجوز للمرأة في حال مرضها أن تخالع به ويكون للزوج أخذه إن فارقت المختلعة الحياة في العدة اختلف الفقهاء حول ا -2776

فيرى الحنفية أن العوض المبذول من المختلعة في حال مرضها مرض الموت يعتبر من ثلث مالها، لكنه يعطى الثلث دفعا لتهمة : على أربعة أقوال
ة إلى أن المريضة إذا خالعت زوجها بأكثر من مقدار إرثه منها صح الخلع وردت الزيادة، ولا توارث بينهما في بينما ذهب المالكي. المواضعة

أما القول الثاني عندهم فيرى أنه لا يجوز خلع المريضة مرضا مخوفا إذا اختلعت بأكثر من مقدار إرث . جميع الأحوال ، هذا على القول الأول
وذهب الشافعية إلى أن الزوجة إذا اختلعت في حال المرض لها أن تخالع بقدر .  شيء من المال للزوج ولا يتوارثانالزوج منها وتطلق بائنا، ولا

مهر مثلها أو بأقل أو بأكثر منه على أن يخرج العوض إذا ساوى مهر المثل أو دونه من رأس المال، لأن مقدار العوض المبذول هو قيمة ما 
لأا بمثابة التبرع فتأخذ حكم الوصية  عن مهر المثل يخرج قيمة مهر المثل من جميع التركة والزيادة من ثلثها،تملكه، وأما إذا زاد العوض 

بينما ذهب الحنابلة إلى أن العوض المخالع به من الزوجة في . للأجنبي تنفذ في حدود الثلث، فإن زادت عليه فالأمر يقدره الورثة بالإجازة
 أو ماثله صح الخلع، وإن زاد عن قيمته وقع الخلع وبطلت الزيادة، وللورثة       زوج منها، فإن قل عنهمرض موا يعتبر ميراث ال

مغني : الشربيني. 355-2/354 حاشية الدسوقي، :الدسوقي.           3/460رد المحتار، :ابن عابدين انظر، .استراجاعها من الزوج
 .          229-5/228كشاف القناع،: البهوتي .2/69 بداية اتهد،: ابن رشد. 3/350المحتاج،
 .314-10/313المغني،: ابن قدامة -2777
 .370-369أحكام الأحوال الشخصية، ص : أحمد إبراهيم بكانظر،  -2778
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 للزوجة أن تختلع من زوجها على أن تقوم بنفقة ولدها منه مدة معينة وتلتزم هي بالنفقة، إلا -3   
  . أا إذا أعسرت أجبر الزوج على الإنفاق على ولده ويرجع عليها عند يسارها

هذا بيان لمدى خطورة وفي . )2779(والحكمة في كل هذا صيانة حق الولد ودفع الضرر عنه   
اللجوء إلى الخلع كسبب من أسباب التفريق بين الزوجين لما يترتب عليه في الغالب الأعم من الإضرار 

 لتفكك الأسرة ودمها، فلا يجب اللجوء إليه إلا إذا توافرت أي )2780(بالأبناء نفسيا ومعنويا واجتماعيا
  .من الحِكم التي شرع الخلع من أجلها

  التكييف الفقهي للخلع: سادسالفرع ال   
اختلف الفقهاء في وصف الخلع هل يقع طلاقا بائنا يحتسب من عدد الطلقات أم أنه فسخ ينقض    

  :العقد ولا يحتسب من عدد الطلقات التي يملكها الزوج على زوجته، على النحو الآتي
ة في العدة لم يكن يرى جمهور الفقهاء أن الخلع طلاق بائن؛ لأنه لو كان للزوج رجع: أولا   

. )2781(لافتدائها بالمال فائدة، فهي قد بذلت المال لتملك نفسها ولا تعود إليه إلا برضاها، فلذا كان بائنا
ومن جهة أخرى فإن الفسخ يقتضي الفرقة دون اختيار الزوج، أما الخلع فإنه يرجع إلى اختياره فلا 

  .)2782(يكون فسخا
 أن الخلع فسخ للنكاح، وهو قول ابن -في رواية-وأحمد  )2783( ويرى الشافعي في القديم:ثانيا   

 �:واحتج بقوله تعالى.  وإذا كان فسخا لا ينقص به عدد الطلقات)2784(-رضي االله عنهما-عباس
 فَإِنْ �:وقوله تعالى) 2786(�  فَلَا جناح علَيهِما فِيما افْتدت بِهِ�:  ، وقوله تعالى) 2785(�الطَّلَاق مرتانِ

فذكر االله تعالى تطليقتين والخلع تطليقة . )2787(�ها فَلَا تحِلُّ لَه مِن بعد حتى تنكِح زوجا غَيرهطَلَّقَ

                                                 
 .10/284المغني،: ابن قدامة. 456-3/455رد المحتار،:انظر، ابن عابدين -2779
الأبناء نفسيا ومعنويا كأثر مترتب على الخلع، لأن القول بغير ذلك يعني منع والحقيقة أن هذا القيد لا يسري على حالة الإضرار ب -2780

 .وقوع الخلع بين الزوجين للأبد ما دام هناك أبناء حتى لا يترتب عليه ضرر م، ومن ثم يتعطل الحكم الشرعي المتعلق بالخلع
 .5/216 كشاف القناع،: البهوتي .2/351حاشية الدسوقي، : الدسوقي .2/69 بداية اتهد،: ابن رشد انظر، -2781
 .2/69 بداية اتهد، :ابن رشد -2782
وأما في مذهبه الجديد فيحصل بالخلع طلقة بائنة . وفي قول نص عليه الشافعي في الأم أنه لا يحصل به شيء لا فرقة بطلاق ولا فسخ -2783

 .3/354 مغني المحتاج،: الشربيني.تنقص من عدد الطلقات
 .10/274 ،المغني: ابن قدامة -2784
 .229الآية  :البقرة -2785
 .229الآية  :البقرة -2786
 .230الآية  :البقرة -2787
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بعدها، فلو كان الخلع طلاقا لكان أربعا، ولأن الخلع فرقة خلت عن صريح الطلاق ولا نيته فكانت 
  .)2788(فسخا

  لالخلع بين الرخصة والحق الأصي: المطلب الثاني   
 الأصل في الخلع في الشريعة الإسلامية أن يقع بالتراضي بين الزوجين مما سبق بيانه يتضح أنّ   

 ما ذهب إليه المشرع الجزائري من جعل الخلع حقا من حقوق الزوجة تلجأ إليه  خلافواتفاقهما، على
ة القاضي في إجبار  الزوج في الموافقة أو الاعتراض، كما أنه لم يبين صراحة مدى سلطدون مراعاة حق

  . يقتضي ذلك54الزوج على تلبيته لطلب الخلع من طرف الزوجة، إلا أن مفهوم نص المادة 
 وعليه لا بد من بيان الآثار الفقهية للخلع، والشروط الواجب توافرها في المختلعة، وكذا بيان    

  :مدى سلطة القاضي في إيقاع الخلع جبرا عن الزوج، وذلك من خلال ما يأتي
  الآثار الفقهية للخلع: الفرع الأول   
الوضع الفقهي للخلع أنه عقد ينعقد بإيجاب وقبول، وهو افتداء من الزوجة ببذل مال للزوج مع    

التزامها بدفعه مقابل خلاصها من الزوج، فإنه يعتبر معاوضة من جانبها، لكنها ليست معاوضة محضة بل 
جانب الزوج، لأنه علق طلاق زوجته على قبول المال، والتعليق كما يعتبر يمينا من .فيها شبه بالتبرعات

  :، واعتباره معاوضة من جانب الزوجة يرتب الأحكام الآتية)2789(يعتبر يمينا عند الفقهاء
  الآثار المترتبة على الخلع باعتباره معاوضة: أولا   
أن ترجع عن هذا اختلعت نفسي منك بكذا، كان لها :  أن الزوجة لو ابتدأت بالخلع فقالت-1   

الإيجاب قبل قبول الزوج، لأن الإيجاب في المعاوضات يصح الرجوع عنه قبل صدور القبول من الطرف 
  .الآخر

 أن الزوجة لو كانت حاضرة في الس فلا بد من قبولها فيه، وإن كانت غائبة عنه فلا بد -2   
لس الذي تعلم فيه بالخلع، فإن قامت من الس بعد سماعها لفظ المخالعة من الزوج، أو من قبولها في ا

بعد علمها بذلك بطل الإيجاب، فلو قبلت بعد ذلك لا يقع الخلع، لأن المعاوضة المالية تبطل إذا تفرق 
  .المتعاقدان بعد الإيجاب وقبل القبول

ن مع  لاعتبار العقد بالنسبة لها معاوضة في معنى التبرع اشترط في الخلع بالنسبة لها أن تكو-3   
صلاحيتها لإيقاع الخلع عليها أهلا للتبرع، فلا بد لثبوت بدل الخلع عليها من أن تكون بالغة عاقلة 

                                                 
 .2/69بداية اتهد، : ابن رشد .5/341 شرح منتهى الإرادات، :البهوتي -2788
-357أحكام الأحوال الشخصية، ص :  أحمد إبراهيم بك.103الخلع بين المذاهب الفقهية الأربعة، ص : سامح سيد محمد انظر، -2789

358. 
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 لأن من لا يستوفي هذه الشروط ليس أهلا للتبرع، وإنما اعتبر من جانبها -وسيأتي بيان ذلك-رشيدة
فتداء نفسها ذا المال، فلا معاوضة في معنى التبرع لأن بدل الخلع لا يوجد مال في نظيره، وإنما هو ا

  .يمكن اعتباره معاوضة خالصة، لأن المعاوضة الخالصة تكون في نظير مال أو ما في معناه
 يجوز للزوجة أن تشترط لنفسها الخيار في مدة معلومة يكون لها فيها الحق في القبول أو -4   

وبناء عليه لا يصح .  الخيارالرفض، لأن الخلع من جانبها معاوضة، والمعاوضات يصح فيها اشتراط
  .  )2790(للزوجة أن تعلق الخلع على شرط ولا أن تضيفه إلى زمن مستقبل

  الآثار المترتبة على الخلع باعتباره يمينا: ثانيا   
  :واعتبار الخلع يمينا من جانب الزوج يرتب الأحكام الآتية   
زوجة لأنه تعليق، والتعليق لا يجوز  لا يجوز للزوج إذا ابتدأ بالخلع أن يرجع فيه قبل قبول ال-1   

الرجوع فيه، وعلى ذلك لو صدر إيجاب بالخلع من الزوج في الس ثم قام منه قبل قبول الزوجة له لا 
يبطل الإيجاب بالخلع بقيامه من الس، فلو قبلت الزوجة الخلع بعد قيام الزوج كان قبولها صحيحا 

 رجوعا عن الإيجاب دلالة، وإذا كان الزوج لا يملك الرجوع عن ويقع الخلع، لأن القيام من الس يعتبر
  .الإيجاب صراحة فلا يملك الرجوع عنه دلالة من باب أولى، لأن التعليق لا يمكن الرجوع فيه

 إيجاب الزوج في الخلع يجوز تعليقا على شرط، كما يجوز إضافته إلى زمن مستقبل، فإن -2   
علق عليه، أو عند حلول الوقت المضاف إليه وقع الخلع ولزمها المال قبلت الزوجة عند وجود الشرط الم

وترتبت عليه آثاره الخاصة، ولكن لا يجوز لها أن تعلق إيجاا على أمر من الأمور، لأن عقود التمليكات 
لا يجوز تعليقها، بل لا تكون إلا بصيغة منجزة، والخلع تمليك مال بالنسبة لها، فيأخذ كل أحكام 

  .يكالتمل
 لا يصح للزوج أن يشترط لنفسه الخيار في مدة معلومة لأنه لا يملك الرجوع عن الخلع، -3   

واشتراط الخيار يجعل له الحق في الرجوع عنه في مدة الخيار، وهذا مخالف لمقتضى التصرف الذي صدر 
لكن لا منه، والشرط إذا خالف مقتضى التصرف لا يكون صحيحا، فإذا اشترط كان الشرط باطلا، 

يبطل الخلع به لأن الخلع لا يبطل بالشروط الفاسدة، فلو خالع زوجته على أن له الخيار ثلاثة أيام وقبلت 
  .)2791(الزوجة وقع الخلع في الحال ولزمها المال المتفق عليه

                                                 
أحكام الأحوال الشخصية، ص :  أحمد إبراهيم بك.107-105 الخلع بين المذاهب الفقهية الأربعة، ص: سامح سيد محمد انظر، -2790

358-359. 
أحكام الأحوال الشخصية، ص :  أحمد إبراهيم بك.105-103 الخلع بين المذاهب الفقهية الأربعة، ص: سامح سيد محمد انظر، -2791

358-359. 
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وبالرغم من هذا، فإن الخلع بمفهومه وتكييفه السابقين لا يمكن تصوره إلا في حالة توافر    
 الزوجين، إذ يعتبر الرضا كاف بذاته لتحقيق الآثار المرجوة منه دون حاجة إلى القاضي التراضي بين

ليقرره، أما في حال تخلف الرضا من قبل الزوج وأرادت الزوجة أن تختلع منه، فهنا تظهر الحاجة إلى 
الخلع كونه جاز :" هذا هو مقصود المالكية عندما قالواولعلّ .)2792(القاضي ليكون الخلع قضاء لا اتفاقا

  . أو اتفاقا بلا حاكم  أي قضاء بحاكم؛)2793("بحاكم أو بلا حاكم
  الشروط الواجبة في المختلعة: الفرع الثاني   
إذا كان الخلع فرقة في مقابل مال تلتزمه المرأة لزوجها؛ لذا يشترط كوا في زواج صحيح وأهلا    

جاء في مغني . )2794(ها عن نفسها بالاتفاقللتصرفات المالية، بأن تكون بالغة عاقلة راشدة ليصح خلع
 أو ملتمسه ليصح خلعه من زوجة أو أجنبي إطلاق تصرفه في المال -أي الخلع-وشرط قابله:"المحتاج

لا خلاف عند :"، وجاء في بداية اتهد)2795("بكونه مكلفا غير محجور عليه، أي بالنسبة لثبوت المال
  . )2796("الجمهور أن الرشيدة تخالع عن نفسها

ولكن ما الحال إذا لم تكن الزوجة المختلعة أهلا للتصرف بأن كانت قاصرا، فهل يصح خلعها    
  .؟)2797(ويلزمها المال أم لا

  خلع الصغيرة: أولا   
 في أن الزوجة المحجور عليها لصغر إذا خالعت زوجها لا يصح )2798(لا خلاف بين الفقهاء   

إن خالعته المحجور عليها لسفه :"في كشاف القناعخلعها، ولا يلزمها ما بذلت من مال كعوض له، جاء 
  .)2799("أو جنون لم يصح الخلع، ولو أذن فيه الولي، لأنه تصرف في المال وليست من أهله     أو صغر 

  :إلا أم اختلفوا في وقوع الطلاق ووصفه على أربعة أقوال   

                                                 
 .107الخلع بين المذاهب الأربعة، ص : ، سامح سيد محمدانظر -2792
 .2/347حاشية الدسوقي، : الدسوقي -2793
 .2/68 بداية اتهد، :ابن رشد .2/347 حاشية الدسوقي،: انظر، الدسوقي -2794
 .3/349 مغني المحتاج،: الشربيني -2795
 .2/68 بداية اتهد،: ابن رشد -2796
وبالرجوع إلى . يتطرق إلى الشروط الواجبة في المختلعة، ولم يبين حكم القاصرة في طلب الخلعللإشارة فإن المشرع الجزائري لم  -2797

يكتسب الزوج القاصر أهلية التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد الزواج من :"المادة السابعة في فقرا الأخيرة من قانون الأسرة التي نصت على أنه
دروها الالتزام بدفع العوض في الخلع، ومن ثم فلا يصح الخلع من القاصر كما قررالفقهاء ذلك ، فإن القاصر لا يكون بمق"حقوق والتزامات

 .اتفاقا
 .  4/352الفقه على المذاهب الأربعة، : الجزيري.2/348حاشية الدسوقي،:الدسوقي.10/307المغني،: ابن قدامة -2798
 .5/215 كشاف القناع،: البهوتي -2799



 625

ل القبول أو صغيرة ليست فرق الحنفية بين ما إذا جرى الخلع من صغيرة من أه: القول الأول   
من أهل القبول، فإن لم تكن من أهل القبول بأن كانت لا تعرف أن النكاح جالب المهر والاستمتاع، 

أما إن كانت من أهل القبول بعلمها أن . والخلع سالب للعوض، وقبلت أو لم تقبل الخلع لا تطلق
 يلزمها المال المخالع به لعدم النكاح جالب والخلع سالب تطلق رجعيا لوجود القبول منها، ولا

  .)2800(صلاحيتها للتبرع بشيء من مالها
ذهب المالكية إلى أن الزوجة الصغيرة إذا خالعت زوجها تبين ولا يلزمها العوض، : القول الثاني   

إن تم لي هذا المال، أو إن صحت : وإن أخذه الزوج فعليه رده، مالم يشترطه لوقوع الطلاق، بقوله
  .)2801(طالقبراءتك فأنت 

 لغو لا يقع به شيء -مميزة أو غير مميزة-يرى الشافعية أن خلع الصغيرة وقبولها: القول الثالث   
  .)2802(من الطلاق، لانتفاء أهلية القبول وعدم اعتبار عبارا

ذهب الحنابلة إلى أن الزوجة الصغيرة إذا خالعت زوجها يقع طلاقها رجعيا، إذا : القول الرابع   
 وإن لم يكن اللفظ مما يقع به الطلاق كان لغوا فلا يقع -وكان دون الثلاث-لاق أو نيته كان بلفظ الط

  .)2803(به شيء
  خلع السفيهة: ثانيا   
  :اختلف الفقهاء في حكم خلع السفيهة عن نفسها هل يصح الخلع ويلزم المال أم لا؟ على رأيين   
 الرشيدة والمحجور عليها لسفه عن  أن خلع الزوجة الكبيرة غير)2804( يرى الحنفية:الرأي الأول   

والغير صريح في -نفسها على مال هو مهر أو غيره جائز، ويقع به الطلاق بائنا إذا كان بلفظ الخلع
 بينما تطلق رجعيا إذا كان بصريح لفظ الطلاق، وفي الحالتين لا يلزم المال المبذول من المرأة -الطلاق

وإذا بلغت المرأة :"جاء في حاشية ابن عابدين. ا بسبب السفهلعدم ثبوت حقها في التبرع بشيء من أمواله
فاختلعت من زوجها بمال جاز الخلع، لأن وقوع الطلاق في الخلع يعتمد القبول، وقد تحقق ) 2805(مفسدة

منها ولم يلزمها المال؛ لأا ألزمته لا لعوض هو مال ولا لمنفعة ظاهرة، فإن كان طلقها تطليقة على ذلك 

                                                 
. 412-1/411، 1920، 3رح الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية، مطبعة النهضة، مصر، طش:  انظر، محمد زيد الأبياني-2800

 .371أحكام الأحوال الشخصية، ص :  أحمد إبراهيم بك.353-4/352 الفقه على المذاهب الأربعة،: عبد الرحمن الجزيري
 .2/348 حاشية الدسوقي،:  الدسوقي-2801
 .3/349 مغني المحتاج، :الشربيني -2802
 .5/340شرح منتهى الإرادات،  :لبهوتيا -2803
 .336الأحوال الشخصية، ص : أبو زهرة. 3/458 رد المحتار، : ابن عابدين-2804
 .لعله يقصد مفلسة أو سفيهة -2805
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 رجعتها؛ لأن وقوعه بالصريح لا يوجب البينونة إلا بوجوب البدل بخلاف ما إذا كان بلفظ المال يملك
  .)2806("الخلع

ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن الزوجة السفيهة لا : الرأي الثاني   
 طلاق إذا لم يقع باختلاعها يجوز أن تنفرد بالمخالعة عن نفسها، ولا يلزمها المال، واختلفوا فيما يقع من

  :الخلع على ثلاثة أقوال
ذهب المالكية إلى أن السفيهة غير الرشيدة يقع عليها الطلاق البائن، ولا يلزمها : القول الأول   

  .)2807(العوض المبذول للزوج عند الاختلاع، فإن أخذه رده إن لم يشترط لوقوع الطلاق ونفاذه
 لزوجها قبل -المحجور عليها وغير المحجور عليها-مخالعة السفيهة  يرى الشافعية أن :القول الثاني   

  .)2808(الدخول يقع به طلاقا بائنا، بخلاف ما إذا اختلعت بعد الدخول فإنه رجعي
ذهب الحنابلة إلى تطليق السفيهة عند مخالعتها مع الزوج رجعيا، إذا خالعت : القول الثالث   

  .)2809( به الطلاق لا يقع به شيء من الطلاق وكان لغوابلفظ الطلاق، وإن لم يكن اللفظ مما يقع
  خلع المحجور عليها لفلس: ثالثا   
 إلى أنه يجوز خلع المحجور عليها لفلس، بينما يختلف حكم )2811( والحنابلة)2810(ذهب الشافعية   

 من وقوعه تبعا للعوض المخالع به، والذي قد يكون قدرا من المال تلتزمه دينا في ذمتها، أو يكون عينا
  :مالها على النحو الآتي

 غير - المخالعة على قدر من المال، إذا اختلعت المحجور عليها لفلس على قدر من المال:أولا   
 تلتزمه دينا في ذمتها صح الخلع؛ لأنّ لها ذمة مالية يصح تصرفها فيه، ويستوفيه منها -المحجور عليه

بتها باستيفائه زمن الحجر عليها، كما لو كان له الزوج متى رفع الحجر عنها وأيسرت، ولا يحق له مطال
ويصح الخلع من زوجة محجور عليها لفلس :"قال البهوتي. دينا في ذمتها أو باعها شيئا وثمنه دينا له عليها

على مال في ذمتها لصحة تصرفها فيها كاقتراضها وتطالب به إذا انفك حجرها وأيسرت لا إن خالعته 
  .)2812("بعين مالها

                                                 
 .3/458 رد المحتار، :ابن عابدين -2806
 .2/348الشرح الكبير ، : الدردير -2807
 .3/350 مغني المحتاج،: الشربيني -2808
 .10/307 المغني، :ابن قدامة -2809
 .3/349 مغني المحتاج،: الشربيني -2810
 .10/307المغني، :ابن قدامة -2811
 .5/340 شرح منتهى الإرادات، :البهوتي -2812
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 المخالعة على قدر معين من مالها، إذا جرى خلع المحجور عليها لفلس مع زوجها على عين :اثاني   
من مالها لا يصح خلعها لعدم خلاص هذا المال لملكيتها ملكية تامة بتعلق حق الغرماء فيه، ويقع طلاقها 

  .)2813(بائنا، وللزوج أن يرجع عليها بمهر المثل إذا انفك الحجر عليها
  حكم تلبية الزوج لطلب الخلع: ثالفرع الثال   
  :)2814(اختلف الفقهاء في حكم تلبية الزوج لطلب زوجته الخلع على رأيين   
لجمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة والظاهرية أنه يستحب للزوج تلبية : الرأي الأول   

 الأمر الذي -ر واجباوإلا صا-طلب زجته للخلع، ومن ثم فللزوج رفض طلب زوجته، ولا يجبر عليه 
–وتسن إجابتها :"قال البهوتي. يترتب عليه انتفاء إرادة الزوجة في إيقاع الفرقة بالخلع دون رضا الزوج

فلها أن تفتدي منه ويطلقها إن رضي :"وجاء في المحلى. )2815(" إذا سألته الخلع على عوض-أي الزوجة
  .)2816("هو وإلا لم يجبر هو

 يفيد )2817("أقبل الحديقة وطلقها تطليقة" الوارد في الحديث �نبي واستدل الجمهور بأن أمر ال   
  . )2818(الإرشاد والإصلاح لا الإيجاب والحتم بإجراء الخلع

ذهب المالكية إلى القول بوجوب استجابة الزوج لرغبة امرأته في طلب الخلع، ومن : الرأي الثاني   
    .)2819(لع بإجبار الزوج عليه لوجوبهثم فللمرأة الإرادة المنفردة في الحصول على الطلاق بالخ

والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق فإنه لما جعل :"قال ابن رشد   
  . )2820("الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل

يفيد وجوب تلبية " لقها وتطليقةاقبل الحديقة وط"واستدلوا على ذلك بأن الأمر في الحديث    
  .الرجل لرغبة زوجته في طلب الخلع لبقاء وعدم انصراف الأمر عن أصله في إفادة الوجوب

                                                 
 .10/307 المغني،: ابن قدامة. 5/340شرح منتهى الإرادات، : انظر، البهوتي -2813
، هل يحمل على الوجوب " الحديقة وطلقها تطليقةاقبل:"يرجع سبب الاختلاف إلى حقيقة صفة الأمر الوارد في قوله لثابت بن قيس -2814

أم على الندب والاستحباب، فمن فهم أن الأمر يحمل على الوجوب جعل حكم إجابة الزوج لطلب الزوجة بالخلع الوجوب، ومن حمل الأمر 
 .على الندب جعل رضا الزوج معتبرا في قبول طلب الخلع من الزوجة

 .5/336 شرح منتهى الإرادات، :البهوتي -2815
 .10/335 المحلى،:ابن حزم -2816
 .564 سبق تخريجه، ص -2817
 . 12/93فتح الباري،: ابن حجر  انظر،-2818
 .2/68بداية اتهد، : ابن رشد-2819
 .2/68، المصدر نفسه:ابن رشد -2820
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كما قاسوا إرادة المرأة في تحصيل الطلاق خلعا على عوض وإرادة الرجل في إيقاع الطلاق ا    
لى الفرقة، وعدم الرغبة في استمرار متى شاء دون اعتبار لرضاها بجامع مشترك هو الكراهية الداعية إ

  .)2821(الحياة الزوجية
كما أن المعقول يقضي بأن الإبقاء على زوجة كارهة ومبغضة لزوجها وبيتها قد يؤدي إلى كثير    

  .)2822(من الانحرافات والآثام، ومنع المنكر واجب فكان الخلع وهو طريق المنع واجبا
  الترجيح   
طلب زوجته الخلع، فإن حالة عدم موافقة الزوج قد تؤدي إلى القول باستحباب تلبية الزوج ل   

الإضرار المعنوي بالمرأة لاستمرار حياا الزوجية مع زوج كارهة له؛ إلا أن هناك أضرارا أشد قد تقع 
عند القول بإلزام الزوج وإجباره على قبول طلب زوجته للخلع، إذا ما قورنت بما تتعرض له المرأة من 

فيكون ذلك سببا في إحجام الشباب عن الزواج وتكوين أسرة، ومن ثم لا عمارة . أضرار نفسية
للأرض، ولا وقاية من الوقوع في المعصية لسهولة حصول الزوجة على الانفصال متى أرادات ذلك، وهو 
ما ينتج عنه كثرة وقوع الطلاق وهدم الأسر، الأمر الذي يؤدي إلى ضياع مقاصد الشرع في تشريع 

  .الزواج
كما أن إلزام الزوج على الموافقة على طلب الزوجة خلعها يؤدي إلى فتح الباب واسعا لإيقاع    

الفرقة بينهما، وهذا مخالف لأصل تشريع الطلاق الذي ضيق الشارع من مجالاته، وجعله علاجا لحالات 
  .استثنائية

الزواج التي تتمثل في ومنه فإن رأي الجمهور في هذه المسألة هو الأقرب في تحقيق مقاصد وأهداف 
  .الديمومة والإصلاح بين الزوجين عند التنافر والشقاق

ويميل أبو زهرة إلى ترجيح رأي المالكية ولكن بعد تعذر الإصلاح بين الزوجين، حيث    
ذا يتبين أن المذهب المالكي يتسع للخلع إن فركت المرأة زوجها، ولكن بعد تحكيم الحكمين :"يقول

  .)2823("ح والعجز عنه، ويقر القاضي ما يرتئيان ولو كان خلعاومحاولة الإصلا
  سلطة القاضي في إيقاع الخلع جبرا عن الزوج: الفر ع الرابع   
إذا كان الأصل في الخلع أن يقع بالتراضي بين الزوجين واتفاقهما، على أساس أنه عقد عند كثير    

ء دور للقاضي في مسألة الخلع، سواء كان من الفقهاء، والعقد يقوم على التراضي، فهل يشترط الفقها

                                                 
 .2/68بداية اتهد، :ابن رشد انظر، -2821
 .362ق، ص إرادة المرأة في عقد الزواج والطلا: انظر،نجلاء جمعة محمد حسانين -2822
 .341-340الأحوال الشخصية، :  أبو زهرة-2823
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هذا الدور على سبيل الرقابة، أم أنه أكبر من ذلك كأن يشترط لصحة الخلع ضرورة إيقاعه أمام 
القاضي، ومنه فهل للقاضي إذا طلبت الزوجة الخلع من زوجها بسبب من الأسباب المشروعة إجبار 

  .أو إيقاعه بدلا عن الزوج؟    الزوج على الخلع 
  :اختلفت الآراء الفقهية في هذه المسألة، ويمكن حصرها في اتجاهين   
ذهب إليه جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والحنابلة والظاهرية، وحاصله أن : الاتجاه الأول   

الخلع يصح بدون الحاكم، كما يصح إذا وقع أمام الحاكم، وبالتالي يقع صحيحا ولا يتوقف صدوره من 
أن الخلع جائز عند السلطان وغيره؛ لأنه عقد يعتمد التراضي :"فقد جاء في المبسوط. أمامهالحاكم أو 

وجاز الخلع بلا حاكم فلا يتوقف كونه خلعا على :"، وجاء في جواهر الإكليل)2824("كسائر العقود
ون يجوز الخلع د: لا يفتقر الخلع إلى حاكم نص عليه أحمد فقال:"قال ابن قدامة ، و)2825("حكم القاضي

فلها أن تفتدي منه ويطلقها إن رضي وإلا لم يجبر هو، إنما أجيز :"وقال ابن حزم. )2826("السلطان
  .)2827("بتراضيهما

  :واستدلوا لما ذهبوا إليه بما يلي   
 إباحة الأخذ من الزوجة �فلا جناح عليهما فيما افتدت به�: يستفاد من قوله تعالى:أولا   

رضي -ج البخاري في صحيحه أن عمر بن الخطاب وعثمان، كما أخر)2828(بالتراضي من غير سلطان
  .)2829( أجازا الخلع دون السلطان-االله عنهما

 الخلع معاوضة لا يحتاج إلى القاضي بل يقوم على اتفاق الطرفين، وقد جاءت الكثير من :ثانيا   
 فهو كالبيع، إن كُيف الخلع على أنه عقد معاوضة: النصوص وأقوال الفقهاء دالة على ذلك، حيث قالوا

وإن كُيف على أنه فسخ بالتراضي كان كالإقالة وكل من البيع والإقالة لا يحتاج إلى حكم 
  .)2830(حاكم

 قياس الخلع على النكاح والطلاق من حيث أنه لما كان النكاح والطلاق لا يحتاجان إلى :ثالثا   
يانه أنواع الفُرق من حيث يقول السيوطي بصدد ب. حكم القاضي فكذلك الخلع؛ لأنه نوع من الطلاق

                                                 
 .6/173المبسوط،: السرخسي -2824
 .1/330،)دط،دت(جواهر الإكليل شرح مختصر خليل، المكتبة الثقافية، بيروت،: عبد السمبع الآبي -2825
 .10/268 المغني، :ابن قدامة -2826
 .10/235 المحلى، :بن حزم ا-2827
 .12/87 فتح الباري،: ابن حجر -2828
 .87-12/86،المصدر نفسه: ابن حجر -2829
 .269-10/268،المصدر نفسه: ابن قدامة. 2/374حاشية الدسوقي، : الدسوقي -2830
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 أصلا فالطلاق -أي إلى الحاكم-وأما ما لا يحتاج :"احتياجها إلى حضور القاضي من عدمه
  .)2831("والخلع

ذهب جماعة من التابعين منهم سعيد بن جبير والحسن البصري وابن سيرين وأبو : الاتجاه الثاني   
 الزوج والزوجة استقلالا، بل يجب أن يترافعا إلى عبيد، إلى أنه لا يكفي لوقوع الخلع مجرد اتفاق إرادة

لا يكون الخلع حتى :"وقد ذكر الجصاص قول سعيد بن جبير. الحاكم وهو الذي يقضي بوقوع الخلع
يعظها وإلا ارتفعا إلى السلطان فيبعث حكما من أهله وحكما من أهلها فيرويان ما يسمعان إلى 

  .)2832(" وإن رأى أن يجمع جمعالسلطان فإن رأى بعد ذلك أن يفرق فرق
، وأن أبا "لا يجوز الخلع دون السلطان:"كما ذكر ابن حجر ما قاله الحسن البصري وابن سيرين   

  .)2833(عبيد اختار هذا القول
  :واستدلوا لما ذهبوا إليه بما يلي   
 وإِنْ �: وقوله تعالى،)2834(�فَإِنْ خِفْتم أَلَّا يقِيما حدود اللَّهِ�: من الكتاب، قوله تعالى:أولا   

  .)2835(�خِفْتم شِقَاق بينِهِما فَابعثُوا حكَما مِن أَهلِهِ وحكَما مِن أَهلِها
وأسنده إلى الحكام " فإن خفتم: "فقد جعل االله تعالى الخوف في الآية الأولى لغير الزوجين بقوله   

، فجعل الخوف لغير الزوجين، وهذا يدل "ن خافافإ"والولاة وليس إلى الزوجين، وإلا لكان قوله تعالى
وإن "كما أن الآية الأخرى .على أن المراد بالخطاب الولاة وأن الخلع لا يكون إلا عندهم وبواسطتهم

  .)2836(تدل على المراد نفسه" خفتم شقاق بينهما
  .)2837( والجمهور على خلاف هذا، وقد أجابوا عن الآية بأا جرت على الغالب   
 لثابت بن قيس بأن يقبل الحديقة ويطلقها تطليقة، � من السنة النبوية أن أمر النبي :ثانيا   

 في هذه الواقعة �وذكر الشوكاني أن أمر النبي . كالحكم فيلزم من ذلك ألا يقع الخلع إلا عند الحاكم
لم ، وهذا يدل على ترجيحه أن الأمر للوجوب و)2838("للوجوب ولم يرد ما يدل على صرفه عن حقيقته

  .يصرفه عن ذلك صارف
                                                 

 .179الأشباه والنظائر، ص : السيوطي -2831
 .1/395أحكام القرآن، :الجصاص -2832
 .87-12/86 فتح الباري،: ابن حجر -2833
 .229الآية  :البقرة -2834
 .35الآية : النساء -2835
 .12/87المصدر نفسه، : ابن حجر.75-4/74،  لأحكام القرآنالجامع: بيالقرط -2836
 .12/87المصدر نفسه، :  ابن حجر-2837
 .12/450 ،نيل الأوطار  :الشوكاني -2838
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  :وناقش الجمهور ما استدل به أصحاب الاتجاه الثاني بما يلي   
، قد جرى مجرى �فإن خفتم ألا يقيما حدود االله�: أن ما استدلوا به في قوله تعالى:أولا   

وهذا المعنى أكده القرطبي . الغالب، وأن ذلك ليس خطابا للحكام وحدهم بل يشمل ولي المرأة أيضا
لا يمكن قصر الخطاب على الحكام، فإن الرجل إذا خالع امرأته فإنما ينفذ ما تراضيا عليه ولا يجبره :"هبقول

  .)2839("السلطان على ذلك
أن ما استدلوا به من السنة في واقعة ثابت بن قيس يرد عليه أن الواقعة لم تعرض على النبي : ثانيا   

كن بصفته قاضيا، وإنما كان على سبيل الإرشاد  لم ي� بصدد خلاف بين الزوجين، وأن حكم النبي �
، وأن "ما أعتب عليه في خلق ولا دين:" بقولها�والتوجيه، بدليل أن امرأة قيس امتدحت زوجها للنبي 

  .)2840( لثابت بقبول العوض ليس حكما وإنما هو إرشاد وتوجيه�أمره 
  الترجيح   
 في عدم احتياج الخلع إلى سلطة - الأولأصحاب الاتجاه- يظهر أن ما ذهب إليه جمهور الفقهاء    

القاضي، وأنه يتوقف وقوعه على تراضي الزوجين هو الراجح، وذلك لقوة أدلتهم واستنادها إلى فعل 
كبار الصحابة الذين أقروا الخلع وصححوه بتراضي الزوجين دون حكم القاضي، ومن ثم فليس للقاضي 

الزواج من حيث أصله يتم بتراضي الطرفين دون حاجة لإذن منع المخالعة إذا اتفق عليها الزوجان؛ لأن 
  .القاضي، وكذلك الفراق بينهما عن طريق الخلع فإنه يتم بتراضي الطرفين ولا يحتاج لإذن القاضي

ولأنه لما كانت المخالعة عقد معاوضة يقوم على التراضي فيعتبر إاء لعقد الزواج بالتراضي ولا    
من القاضي لأي طرف ومن أي جهة ولو كانت جهة السلطان، ذلك أن يمكن أن يكون فيه إجبار 

  .الإجبار يتعارض مع الرضا الذي يعد أساس العقود
غير أن للمرأة أن ترفع أمرها إلى القاضي إذا تعذّر الحصول على الخلع من الزوج مباشرة فلذلك    

  .لا بد من تدخل للقاضي في هذه الحالة

                                                 
 .4/75 الجامع لأحكام القرآن، :القرطبي -2839
 .12/450نيل الأوطار،:الشوكاني .12/93، فتح الباري: ابن حجر -2840
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   التشريع الجزائريالخلع في: الفرع الخامس   
  الخلع قانوناتعريف : أولا   
ستمرار الحياة لا  هو دعوى ترفعها الزوجة ضد زوجها إذا بغضت الحياة معه ولم يكن من سبيل   

 فتداء الزوجة لنفسها بردا الزوجية وخشيت ألا تقيم حدود االله بسبب هذا البغض، والخلع يقتضى
   .)2841(مهرها وتنازلها عن جميع حقوقها الشرعية

   الأساس القانونى للخلع: ثانيا   
  الأساس القانونيي ه2005  لسنة02-05 الأسرة بموجب الأمر من قانون 54المادة تعتبر    

 لمشرع ذكره فيل صحيح وقد سبق قانوني لنظام الخلع، فبموجب هذه المادة تقرر نظام الخلع كأساس
  .إلا أنه لم يبين كيفية تطبيقه، 11-84القانون 

 طبقا لما جاء به تعديل المادة رضا الزوج وجعل الخلع متوقفا على طلب المرأة،د ألغى المشرع وق   
، وهذا يعد مخالفة لما يراه جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية من أن الأمر في 02-05 بموجب الأمر 54

وعلى . اب هو أمر إرشاد وإصلاح لا إيج)2842("اقبل الحديقة وطلقها تطليقة:" لثابت بن قيس�قوله 
هذا لم يكيف المشرع الجزائري الخلع على أنه عقد ثنائي الأطراف لا يتم إلا بالإيجاب والقبول لأنه 

  .طلاق على مال
كما أن المحكمة لم تقيد التطليق للخلع بمحاولة الصلح بين الزوجين وندا لحكمين لموالاة    

  . من نفس القانون49 الوجه المبين في المادة مساعي الصلح بينهما خلال مدة لا تتجاوز ثلاثة أشهر على
 لم يتعرض للشروط الواجب توافرها لصحة إيقاع 54وكما سبقت الإشارة إليه فإن نص المادة    

، واكتفت بالتأكيد على حق المرأة في مخالعة زوجها دون التوقف على رضاه، وأن للقاضي )2843(الخلع
ومنه أصبح الخلع . تفاق بين الزوجين على المقابل المالي للخلعأن يحكم بالمقابل المالي للخلع عند عدم الا

  .1984 لسنة 11-84حقا أصيلا للمرأة بعد أن كان رخصة في ظل القانون 

                                                 
 .60-59صور فك الرابطة الزوجية، :باديس ذيابي. 1/263جيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الو: انظر، العربي بلحاج -2841
 .564، ص سبق تخريجه -2842
لاستمرار الحياة الزوجية، وأن تخشى   أن تبغض الزوجة الحياة مع زوجها ولم يكن من سبيل-:للحكم بالتطليق خلعا  يشترط قانونا-2843

الشرعية من  تفتدى الزوجة نفسها بأن ترد لزوجها المهر الذى أعطاه لها وتتنازل عن جميع حقوقها  أن-غضألا تقيم حدود االله بسبب هذا الب
 - الدعوى صلحا سواء بنفسها أو بالحكمين اللذين تندما المحكمة لهذه المهمة ألا تفلح المحكمة فى إاء -مؤخر صداق ونفقة متعة ونفقة عدة

لاستمرار الحياة الزوجية بينهما وتخشى ألا تقيم حدود االله   أا تبغض الحياة مع زوجها وأنه لا سبيل-لمحكمة أمام ا-أن تقرر الزوجة صراحة 
 .البغض بسبب هذا
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  موقف القضاء  : ثالثا   
سكوت المشرع الجزائري عن تحديد طبيعة الخلع كحق للزوجة أو رخصة، جعل القضاء غير    

، وتجلى ذلك بشكل واضح في قرارات المحكمة 11-84 القانون مستقر على اجتهاد ثابت بعد صدور
العليا التي أسست اجتهاداا تارة على أساس أن العصمة بيد الزوج، وبالتالي فلا بد من رضاه بالخلع 

من المقرر فقها وقضاء :" والذي جاء فيه21/11/1988حتى يتم، وذلك كما في القرار الصادر بتاريخ
أمر وجوبي، وأن ليس للقاضي سلطة مخالعة الزوجين دون رضا الزوج، ومن ثم أن قبول الزوج للخلع 

  .فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام الفقه
 أن المطعون ضدها طلبت التطليق ولم يكن لها سبب فيه -في قضية الحال-ولما كان من الثابت   

 قبولا من هذا الأخير، فإن القضاء بتطليق المطعون وأظهرت استعدادها لمخالعة زوجها دون أن يجد ذلك
ضدها على سبيل الخلع يعد مخالفا للقواعد الفقهية الخاصة بالخلع، ومتى كان كذلك استوجب نقض 

إن المادة :"23/04/1991وهو ما جاء أيضا في القرار المؤرخ في. )2844("الحكم المطعون فيه دون إحالة
  .)2845(الخلع قبوله من طرف الزوج، ولا يمكن للقاضي فرضه عليه من قانون الأسرة تشترط لصحة 54

وجاء الاجتهاد القضائي تارة على أساس أن الخلع حق للزوجة لا يتوقف على موافقة الزوج،    
من المقرر قانونا وشرعا أن :"30/7/1996ويتضح ذلك من خلال القرار الصادر عن المحكمة بتاريخ 

.مية للزوجة لفك الرابطة الزوجية عند الاقتضاء وليس عقدا رضائياالخلع حق خولته الشريعة الإسلا
    

 بفك الرابطة الزوجية خلعا وحفظ حق -في قضية الحال-ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا    
الزوج في التعويض رغم تمسكه بالرجوع، فإم بقضائهم كما فعلوا طبقوا مبادئ الشريعة الإسلامية، 

 من قانون الأسرة، ومتى كان كذلك استوجب رفض القرار المطعون 54المادة ولم يخالفوا أحكام 
  .)2846("فيه

إن الخلع أجازته الشريعة :" وفيه19/04/1994وكما جاء في قرار آخر صادر بتاريخ    
الإسلامية وكرسه قانون الأسرة، سواء رضي الزوج أو لم يرض يكفي أن تعرض الزوجة بدلا لفك 

                                                 
 .73-72، ص 1990الة القضائية، العدد الثالث، : 51728ملف رقم  -2844
 .52نشرة القضاة، العدد : 73885ملف رقم  -2845
والملاحظ أن الاجتهاد القضائي في هذا القرار جاء . 120، ص 1998ية، العدد الأول، الة القضائ: 141262ملف رقم  -2846

 من قانون الأسرة قبل تعديلها يتبن أن الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها من الزوج 54متناقضا، حيث أنه وبالرجوع إلى المادة 
 .02-05 كما نصت على ذلك بعد تعديلها بموجب الأمر حيث أا لم تنص على إهمال موافقة الزوج. مقابل مبلغ مالي
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ونفسه ما جاء في القرار المؤرخ في . )2847("دفع الحاجة إلى موافقة الزوجالرابطة الزوجية دون 
الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضه :"16/03/1999
ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح . عليه

  .)2848( استوجب رفض الطعنومتى كان كذلك. القانون
أما بالنسبة لتحديد المقابل المالي عند اختلاف الزوجين في تحديده، فلم يختلف القضاء عما جاء    

به النص القانوني بمنح القاضي السلطة في تحديد المقابل المالي، حيث جاء في القرار الصادر بتاريخ 
لع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن تخا:"21/7/1992

  . عليه، فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق المثل وقت الحكم
إن المادة المذكورة من قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون    

عدم اتفاقهما يتدخل القاضي لتحديده تحديد نوعه كما يتفق الطرفان على نوع المال وقدره، وفي حالة 
على أن لا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي 

في -وعليه فإن قضاة الموضوع. تطلبه الزوجة لأن ذلك يفتح باب الابتزاز والتعسف الممنوعين شرعا
ومتى كان كذلك . ن موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دو-قضية الحال

  .)2849("استوجب رفض الطعن
  آثار الخلع: رابعا   
إن المشرع الجزائري لم ينص على آثار الخلع، إلا أنه وانطلاقا من كون الخلع عبارة عن اتفاق    

 نفسها، 54حول مال معين تدفعه الزوجة نظير مخالعتها لزوجها من خلال ما جاء في نص المادة 
  :)2850( بأن من آثار الطلاق بالخلع-مما سبقت الإشارة إليه-وحسب ما ذكره فقهاء الشريعة الإسلامية 

 أنه يسقط ما نشأ قبله من حقوق بين الزوجين كالمهر المؤجل والنفقة الواجبة ما عدا نفقة -   
  . العدة لأا حق نشأ بعد الطلاق

ل؛ لأن الحضانة ليست حقا مستقلا للحاضنة بل هو حق  لا يجوز أن تكون الحضانة هي المقاب-   
  . مقرر أيضا للأولاد

                                                 
 .106، ص 1997، 52نشرة القضاة، العدد : 115118 ملف -2847
  .138، الصفحة 2001الة القضائية،، عدد خاص : 216239ملف رقم  -2848

 
 .134، ص 2001الة القضائية، عدد خاص، : 83603ملف رقم  -2849
 .370-369وال الشخصية، ص أحكام الأح:  انظر، أحمد أبراهيم بك-2850
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 إذا اتفق الزوجان على أن يكون مقابل الخلع التزام الأم بنفقة الأولاد لمدة محددة أو غير محددة -   
  .وتم الطلاق ووقعت الزوجة في إعسار فتقع نفقتهم على الزوج ويبقى ذلك دينا في ذمة الزوجة المختلعة

 إن الطلاق بطريق الخلع يقع طلاقا بائنا على المشهور في المذهب الحنفي والمالكي والشافعي في -   
  .الجديد

على أنه يظهر مما سبق أن المشرع الجزائري قد أخذ بالمذهب المالكي في وجوب إجابة الزوج    
ن الفقرة الأولى من لطلب زوجته للطلاق خلعا، فإن امتنع أجبره القاضي على ذلك كما يفهم ذلك م

  . من قانون الأسرة54المادة 
 في وجوب الترافع أمام القضاء للحكم في قوع الطلاق )2851(كما أخذ برأي جماعة من التابعين   

 .خلعا، وهذا ما يفهم أيضا من الفقرة الثانية من المادة نفسها

  
  
  
  

                                                 
 .وقد سبق الإشارة إلى رأيهم وبيان أدلتهم.  أصحاب الاتجاه القائل بوجوب إيقاع الخلع أمام القاضي-2851
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   الجزائريالتفريق القضائي في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة: المبحث الثالث
 من قانون الأسرة للزوجة طلب التطليق بتوافر جملة من الأسباب، وقد 53لقد أجازت المادة    

صاغ المشرع الجزائري نص هذه المادة انطلاقا مما هو مقرر شرعا، وذلك لعدة اعتبارات أهمها؛ أن 
مية راعت جانب الطلاق حق للزوج يملك إيقاعه بنفسه لأنه صاحب العصمة، إلا أن الشريعة الإسلا

 وإن -الزوجة لرفع الحرج والضرر عنها حيث لا تملك مالاً تفتدي به نفسها، ففتحت لها بابا للخلاص 
 وأوجبت على القاضي الاستجابة لطلبها متى وجد السبب الذي يقتضي حالة الفرقة  -لم يرض به الزوج

  .بين الزوجين، وفي هذا تكريس لمطلق العدالة الإلهية
ديث عن جملة الأسباب التي تخول للمرأة طلب التطليق، لا بد أولا من بيان مفهوم وقبل الح   

  :التفريق القضائي في الفقه الإسلامي وما ذهب إليه المشرع الجزائري من خلال ما يأتي
  التطليق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الأول   
عة الإسلامية للقضاة أن جعلت لهم حق التفريق بين الزوج إن من الصلاحيات التي أعطتها الشري   

وزوجته، وإنما يثبت لهم ذلك الحق في التفريق إذا كان فيه المحافظة على حق أمرت الشريعة بالمحافظة 
عليه، سواء ما تعلق منها بحقوق الشريعة نفسها، أم ما تعلق بحقوق أحد الزوجين، أم ما تعلق بحقوق 

  .غيرهما
التفريق القضائي الذي عناه المشرع الجزائري إنما يتثمل في جملة الأسباب التي عدها وفق إلا أن    

غير أن التفريق القضائي في الفقه الإسلامي يشمل جميع .  موجبات لحق المرأة في طلب التطليق53المادة 
ن نفقة زوجته، أم الفُرق التي يوقعها القاضي سواء كانت طلاقا، كالخلع، وكالتطليق لإعسار الزوج ع

فسخا كالتفريق بسبب اللعان، أو بسبب الإيلاء، على اختلاف بين فقهاء المذاهب في الفرق التي تتوقف 
  :وفيما يأتي بيان ذلك بإيجاز. )2852(على القضاء ويترتب عليها الطلاق أوالفسخ بحسب موجبها

  الجانب الفقهي: الفرع الأول   
  التفريق في اصطلاح الفقهاء: أولا   
هو إاء العلاقة الزوجية بين الزوجين بحكم القاضي بناء على طلب أحدهما لسبب كالشقاق    

وما . أو بدون طلب من أحد حفظا لحق الشرع، كما إذا ارتد أحد الزوجين..والضرر، وعدم الإنفاق
يقع بتفريق القاضي طلاق بائن في أحوال، وفسخ في أحوال أخرى، وهو طلاق رجعي في بعض 

  .)2853(لالأحوا
                                                 

 .79-76مدى حرية الزوجين في الطلاق، ص : عبد الرحمن الصابوني: انظر تفصيلا أكثر -2852
 .126القضاء الشرعي السني، :  حسن موسى الحاج موسى-2853
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  سلطة القاضي في إيقاع الطلاق: ثانيا   
من المعلوم أن الأصل في الطلاق حصوله بيد الزوج لا بيد غيره ولو قاضيا، ولكن أجاز جمهور    

الفقهاء للقاضي بما له من ولاية أن يقوم بالتفريق بين الزوجين نيابة عن الزوج عند نشوزه وتحقق ظلمه 
 ورفع الضرر، وذلك في حالات معينة نصوا عليها، ولعل أكثر الأئمة لزوجته، فمهمة القاضي منع الظلم

توسعا في إعطاء القاضي الحق في إجابة طلب المرأة بالتطليق المالكية والحنابلة، على العكس فيما ذهب 
إليه الأحناف الذين لم يعطوا القاضي الحق في طلاق المرأة إلا لعيب في الزوج، بل اختلفوا فيما بينهم في 
حدود حق القاضي في التطليق، فقصره الإمام أبو حنيفة على العيوب التناسلية في الرجل، وأضاف محمد 

  .)2854(الجنون والجذام والبرص
  أسباب التفريق القضائي: ثالثا   
إن تفريق القاضي بين الزوجين يكون لحق من حقوق الشريعة الإسلامية؛ كأن يرتد أحد    

لك أمام القاضي بإحدى طرق الإثبات الشرعية، فيأمر القاضي بالافتراق الزوجين عن الإسلام، ويثبت ذ
  .من تلقاء أنفسهما، فإن لم يفعلا فرق بينهما

وإما أن يكون التفريق لحق من حقوق أحد الزوجين، فقد يكون صاحب الحق هو الزوج، كما    
في اختيارها نفسها بعد في اختياره نفسه بعد البلوغ، وقد يكون صاحب هذا الحق هو الزوجة، كما 

وقد يكون صاحب هذا الحق هو ولي الزوجة، كما لو زوجت المرأة البالغة نفسها بدون   . البلوغ أيضا
  .مهر أمثالها ولم يرض الولي، ولم يرض الزوج أيضا أن يكمل لها مهر أمثالها

إليه صاحب وتفريق القاضي بين الزوجين لواحد من هذه الحقوق لا يكون إلا بعد أن يتقدم    
  . )2855(الحق طالبا التفريق

، فإذا تضررت من زوجها )2856(ويلاحظ أن معظم حالات طلب التفريق تكون من قبل الزوجة   
بأن لم يوفّها الزوج حقوقها الشرعية، فلها أن ترفع الضرر عن نفسها شرعا، حيث مكنتها الشريعة 

 -لأا لا تملك الطلاق-بة تطليقها من زوجها الإسلامية في هذه الحالة من أن ترفع أمرها إلى القضاء طال
فإذا أثبتت بأي طريق من طرق الإثبات ما يسوغ شرعا تطليقها حكم لها القاضي بتطليقها منه، بناء 
على طلبها، ويكون القاضي نائبا عن الزوج الذي امتنع من تطليقها، لأن امتناعه ظلم، والذي يرفع 

  .ناس الدينية والدنيوية هو القاضيالظلم ويحق الحق وينظر في مصالح ال
                                                 

 .347الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة انظر،-2854
 يلاحظ أن التفريق يختلف عن الطلاق؛ بأن الطلاق يقع باختيار الزوج وإرادته، أما التفريق فيقع بحكم القاضي، لتمكين المرأة من -2855

 .إاء الرابطة الزوجية جبرا عن الزوج، إذا لم تفلح الوسائل الاختيارية من طلاق أو خلع
 . للزوج طلب التفريق للشقاق والتراع مثلا، كمن يريد التملص من المهر المؤجل وإن كان يمكن-2856
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التفريق لعدم الإنفاق، والتفريق للعيب أو للعلل : والحالات التي يجوز للقاضي فيها التفريق تشمل   
الجنسية، والتفريق للضرر بسبب سوء العشرة أو الشقاق والتراع بين الزوجين الذي يتعذر معه 

سر، وذلك حفظا لحق أحد الزوجين، والتفريق بسبب الإصلاح، والتفريق للغيبة والتفريق للحبس أو الأ
  .)2857(الإيلاء واللعان والظهار وردة أحد الزوجين وذلك بحكم الشرع

  الجانب القانوني: الفرع الثاني   
 من قانون الأسرة الجزائري الأسباب التي يجوز للزوجة فيها طلب التطليق، 53تضمنت المادة    

  :ن تطلب التطليق للأسباب الآتيةيجوز للزوجة أ:"فنصت على ما يلي
 عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه، ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعاة -1   

  . من هذا القانون80-79-78المواد 
  . العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج-2   
  . الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر-3   
ن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة، وتستحيل معها مواصلة العشرة  الحكم على الزوج ع-4   

  .والحياة الزوجية
  . الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة-5   
  . أعلاه8 مخالفة الأحكام الواردة في المادة -6   
  . ارتكاب فاحشة مبينة-7   
  . الشقاق المستمر بين الزوجين-8   
  .في عقد الزواج مخالفة الشروط المتفق عليها -9   
  .)2858(" كل ضرر معتبر شرعا-10   

                                                 
 . وما بعدها347الأحوال الشخصية، ص : انظر، أبو زهرة -2857
يجوز للزوجة أن تطلب :" كما يلي11-84، وحررت في ظل القانون 27/2/2005 المؤرخ في 02-05 عدلت بالأمر رقم -2858

-78دم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه، ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعاة المواد ع -1: ةالتاليالتطليق للأسباب 
الحكم  -4.الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر -3.العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من الزواج-2. من هذا القانون79-80

-5.بشرف الأسرة، وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجيةبعقوبة شائنة مقيدة لحرية الزوج لمدة أكثر من سنة فيها مساس 
 37 و8 كل ضرر معتبر شرعا ولا سيما إذا نجم عن مخالفة الأحكام الواردة في المادتين -6.الغيبة بعد مضي سنة بدون عذر ولا نفقة

 ". ارتكاب فاحشة مبينة-7.أعلاه
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  تعريف التطليق قانونا : أولا   
 هو طلاق بناء على الإرادة المنفردة للزوجة ويتم بحكم قضائي رغم معارضة الزوج له طالما أا    

  . )2859(متضررة ويفرق القاضي بينهما عملا بقواعد العدالة والإنصاف
 من قانون الأسرة أنه لم تعد إرادة الزوج وحدها تحدث أثر 53ويلاحظ من خلال نص المادة    

انحلال الزواج بالطلاق، وأصبح بإمكان الزوجة أن تفك الرابطة الزوجية عن طريق القاضي إذا ما أثبتت 
سببا مشروعا يجعل الحياة الزوجية مستحيلة، وذلك تيسيرا على الناس وتجنبا للحرج وتماشيا وروح 

  .الشريعة الإسلامية
 ومقارنة بما جاء في المادة نفسها قبل تعديلها فإن المشرع قد وسع من دائرة الأسباب التي تخول    

وهذا يعتبر ارتقاء تدريجيا لتكريس حق الزوجة في التطليق ). التطليق(للمرأة طلب التفريق القضائي 
الأسباب والعلل الشرعية بإيجاد رخصة لها في إمكانية فك الرابطة الزوجية عن طريق القاضي بعد تقديم 

  .)2860(في ذلك
والملاحظ أيضا أن المشرع الجزائري قد جاء بأسباب أكثر ليونة فيما يتعلق ذه الصورة، وذلك    

  . بمنحه فرصا جديدة للزوجة في حال مطالبتها بالتطليق، وأوصلها إلى عشرة أسباب
عدم النفقة والضرر : ينة وهي إلا أن فقهاء الشريعة قد حصروا أسباب التطليق في حالات مع   

غير أن بعض ما جاء به قانون الأسرة من . )2861(المعتبر شرعا، وغيبة الزوج أو حبسه، والعيوب التناسلية
أسباب للتطليق يعد توسعة على الزوجة في طلب التفريق بحقها في الخلع تارة، أو بسبب مخالفة الزوج 

 من 8 بسبب مخالفة الزوج أيضا للأحكام الواردة في المادة للشروط المتفق عليها في العقد تارة أخرى، أو
  .قانون الأسرة وغير ذلك

 وعلى العكس من ذلك فإن الشريعة الإسلامية، وحفاظا منها على استقرار العلاقة الزوجية،    
  .اتجهت إلى التضييق من كل ما من شأنه هدم الحياة الزوجية

                                                 
 .1/273 الجزائري، الوجيز في شرح قانون الأسرة: انظر، العربي بلحاج -2859
 واضح من تسهيل المشرع الجزائري من مهمة الزوجة في تأسيس طلبها وإعطائها فرصا أخرى تجعل من رخصتها الجوازية ترتقي -2860

 .شيئا فشيئا لمرتبة الحق الأصيل الذي يقابل إرادة الزوج المنفردة في إيقاع الطلاق
 .347الأحوال الشخصية، ص :  أبو زهرة-2861
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بين حكم التطليق عند وقوعه هل يقع طلاقا رجعيا أم كما يلاحظ على المادة نفسها أا لم ت   
 أا تشمل جميع صور فك بخصوص إجراءاا عن 51-50- 49طلاقا بائنا، إلا أنه يفهم من المواد 

  .)2862(طريق الطلاق
  هذا، وقد بحث الفقهاء القدامى والمحدثين على اختلاف مذاهبهم كل هذه الأنواع وجملة    

أة الحق في طلب التفريق القضائي، وفصلوا الحديث عنها بما لا يدع مجالا الأسباب التي تخول للمر
  .للخوض فيها

، ويتمثل ذلك بالتحديد 02-05 من قانون الأسرة بموجب الأمر 53 غير أن ما أضافته المادة    
في الفقرات السادسة والثامنة والتاسعة من نفس المادة، يتطلب الوقوف عندها لمعرفة مدى توافق ما 

  .ذهب إليه المشرع مع ما هو مقرر في الفقه الإسلامي
 أنه من حق المرأة أن تطلب 53ذلك أن المشرع الجزائري قد نص في الفقرة السادسة من المادة    

التطليق عند مخالفة الزوج للأحكام الوادة في المادة الثامنة من قانون الأسرة، كما أفرد التطليق للشقاق 
ثامنة من المادة نفسها، في حين اعتبر الفقه الإسلامي الشقاق نوعا من أنواع الضرر المستمر وفق الفقرة ال

الذي يستوجب التفريق عند استمراره وفشل الحكمين، كما أجاز للمرأة أن تطلب التطليق إذا لحقها 
كما ذهب المشرع الجزائري إلى منح . ضرر بسبب الزواج عليها، لا بمجرد تعدد زوجها في الزوجات

ق للمرأة في طلب التطليق عند مخالفة الزوج للشروط المتفق عليها في عقد الزواج وفق الفقرة التاسعة الح
 من قانون الأسرة، والتي سبق التطرق إليها عند الحديث عن 19التي يعتبر مصدرها في الأساس المادة 

  .الاشتراط في عقد الزواج، ومنه فلا داعي للوقوف عندها
 السادسة والثامنة من المادة نفسها تطرحان عدة إشكالات فقهية من حيث على أن الفقرتين   

  .وفيما يلي بيان ذلك. سلطة القاضي في إجابة طلب المرأة في التفريق بينها وبين زوجها بالتطليق

                                                 
لى هذه الحالة ما قيل بصدد الطلاق بالإرادة المنفردة وحكم الرجعة فيه قبل وبعد صدور الحكم بالطلاق وفق قانون ينطبق ع -2862
ذلك أن الأمر يختلف من حيث اختلاف فقهاء الشريعة . ذلك أن المشرع الجزائري لم يعتبر اختلاف الحكم في التطليق باختلاف سببه. الأسرة

والتفريق . لى سبيل المثال بسبب عدم الإنفاق فيكون طلاق رجعيا عند المالكية، وفسخا عند الشافعية والحنابلةالإسلامية في وقوع الطلاق ع
والطلاق . والتفريق للغيبة عند مالك طلاق بائن، وعند أحمد فسخ. للعيوب طلاق بائن عند أبي حنيفة ومالك، وعند الشافعي وأحمد فسخ

 .2/519حاشية الدسوقي،:لدسوقيانظر، ا.ا تختلف الآثار المترتبة على الطلاق عنها في الفسخوعلى هذ. للضرر طلاق بائن عند مالك
 وما 1/235شرح قانون الأحوال الشخصية، :  السباعي.365 /11المغني، : ابن قدامة .3/155 في فقه الإمام الشافعي، المهذب:الشيرازي

 .3/15مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. بعدها
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  التطليق لمخالفة أحكام المادة الثامنة من قانون الأسرة: المطلب الثاني   
سرة الجزائري في فقرا السادسة للزوجة المطالبة بالتطليق حال  من قانون الأ53أجازت المادة    

مخالفة الزوج أحكام المادة الثامنة من قانون الأسرة، حيث أوجبت على الزوج عند عزمه الزواج 
بأخرى، إخبار الزوجة السابقة واللاحقة وأن يقدم طلب الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة بمكان 

 لرئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديد إذا تأكد من موافقتهما، وأثبت مسكن الزوجية، ويمكن
 8كما نصت المادة . الزوج المبرر الشرعي وقدرته على توفير العدل، والشروط الضرورية للحياة الزوجية

مكرر من قانون الأسرة أنه في حالة التدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج للمطالبة 
  .يقبالتطل

 لا موجب لإعادة ذكرها، ذلك أن 53وما يمكن ملاحظته أن أحكام الفقرة السادسة من المادة    
 مكرر، والتي تقضي بأحقية كل زوجة في المطالبة بالتطليق في حالة 8القانون قد نص عليها في المادة 

 من 19أن المادة كما . تدليس الزوج بعدم إخبارهما والحصول على موافقتهما وترخيص القاضي المسبق
نفس القانون تعتبر هي الأخرى الأساس لهذه الفقرة التي تجيز للمرأة طلب التطليق عند مخالفة الزوج 

  .لشرط في عدم الزواج عليها
وعليه يبدو أن المشرع قد أخرج من دائرة عموم الضرر المعتبر، حالة مخالفة أحكام المادة الثامنة،    

  .53 طلب التطليق من خلال نص الفقرة السادسة من المادة وجعلها سببا مستقلا من أسباب
 دون إلحاق الضرر المعتبر شرعا -ومنه فهل يعد مجرد عدم إعلام الزوجة السابقة واللاحقة    

 سببا كافيا لطلب التطليق والتفريق القضائي، وما ينجم عن ذلك من آثار -بإحداهما     أو ما معا
  .ند وجود الأبناء ؟سلبية على الأسرة وبخاصة ع

  نظرة الشريعة الإسلامية للتطليق لضرر تعدد الزوجات    
 مستقل عن التطليق للضرر مخالف للشريعة -كضرر خاص-التطليق لضرر تعدد الزوجات   

الإسلامية، ذلك أن التطليق للضرر هو تطليق لسوء عشرة الزوج لزوجته بسلوكه معها سلوكا مخالفا 
ا بآلام نفسية من زواجه عليها؛ لأن هذا الزواج أمر غير مخالف للشرع، للشرع، لا رد شعوره

 -عز وجل-والتطليق للضرر نظام عادل، يقوم على أساس من الحق، وهو تسريح بإحسان فيه خشية الله 
لأنه يرفع الضرر عن الزوجة، كما يعطيها حقوقها كاملة، بسبب إضرار الزوج ا المتمثل في سلوكه 

، فإذا لم يكن الزوج مضرا ا، ولكن كرهته أو شعرت بآلام نفسية من )2863(الفا للشرعمعها مسلكا مخ

                                                 
الشريعة الإسلامية للزوجة طلب التطليق للضرر الذي يلحقها من زوجها أيا كان نوعه، إلا أنه ليس لها أن تطلب التطليق  أقرت -2863

بسبب زواج زوجها من زوجة أخرى إلا إذا أثبتت الضرر المادي أو المعنوي، بحيث يكون من الجسامة ما يتعذر معه دوام العشرة بين أمثالهما، 
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زواجه عليها رغم أنه قائم بحقوقها، ففي هذه الحالة لم يضيق الشرع عليها، ولم يجبرها على أن تعيش 
ن تدفع معه رغما عنها، وأعطاها الحق في طلب الخلع الذي هو نظام عادل، إذ يلزم الزوجة الكارهة بأ

تعويضا لزوجها عما يلحقه من ضرر بسبب إائها العلاقة الزوجية معه دون تقصير منه، والتعويض هنا 
  .)2864(فضلا عن عدالته يحد من اندفاع الزوجة وراء عواطفها ورغبتها في هدم الحياة الزوجية

 يخطئ بزواجه أن الزوج هو الذي دفع زوجته إلى ذلك بزواجه عليها؛ لأن الزوج لم: ولا يقال   
الجديد، بل هو حق مشروع له، وبغير استعمال الزوج لهذا الحق لا تتحقق مقاصد تعدد الزوجات الذي 
أحله االله لصالح النساء، ولصالح الرجال ولصالح اتمع، وبالتالي فإن التطليق لهذا الضرر النفسي مخالف 

  .لنص القرآن في التسريح بإحسان
، )2865(�فَإِنْ خِفْتم أَلَّا تعدِلُوا فَواحِدةً�:ني فيه مظنة الضرر لقوله تعالىكما أن كون الزواج الثا   

لا يعني أن تعطى الزوجة الحق في طلب التطليق لأي ضرر مادي أو معنوي أو نفسي؛ لأن الزواج الأول 
وكل زواج لا يخلو من ضرر، إذ أن الزواج قيد لكل من الزوج والزوجة يفرض على كل منهما 

جبات معينة، والعدل مطلوب مع كل زوجة، سواء كان زوجها متزوجا بغيرها أم لم يكن معه وا
سواها، ومن المستحيل أن يعدل الزوج مع زوجته الوحيدة في كل وقت، فكذلك العدل بين زوجاته 

وطالما . )2866(�و حرصتم ولَن تستطِيعوا أَنْ تعدِلُوا بين النساءِ ولَ�:غير مستطاع، كما في قوله تعالى
ولَا تمسِكُوهن ضِرارا �:كان الزوج يعدل بين زوجاته العدل المستطاع، فلا يحتج عليه بقوله تعالى

؛ لأن الضرر الذي يجيز التفريق )2868("لا ضرر ولا ضرار"، كما لا يحتج عليه بقاعدة )2867(�لِتعتدوا
ر، وإنما هو إلحاق مفسدة بالزوجة بغير حق، أو بين الزوجين ويستوجب الضمان ليس هو كل ضر

سلوك من الزوج مخالف للشرع، والضرار كذلك هو أن يدخل الشخص الضرر بغير حق على من 
  .)2869(أضره

ويمكن القول بأن إعطاء الزوجة الحق في طلب التطليق  لما أصاا من آلام نفسية بسبب جمع    
الرجل في تعدد الزوجات يستهدف تعطيله والحد منه، زوجها بينها وبين أخرى، هو دوران حول حق 

                                                                                                                                                         
أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة : انظر، أحمد إبراهيم بك. ذه الحالة هو تطليق للضرر، ومناطه وقوع الضرر فعلاوطلب التطليق في ه
 .490ص     الإسلامية والقانون، 

 .249، ص )دط،دت(الأسرة وقانون الأحوال الشخصية، المؤسسة العربية الحديثة، القاهرة، :انظر، عبد الناصر توفيق العطار -2864
 . 3الآية  :نساءال -2865
 .129الآية : النساء -2866
 .231الآية  :البقرة -2867
  .165شرح القواعد الفقهية، ص :  محمد الزرقا انظر،-2868
 . 251الأسرة وقانون الأحوال الشخصية، ص :عبد الناصر توفيق العطار  انظر،-2869
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وهو ما يؤدي إلى ضرر عام ومفاسد أعظم من الضرر الذي يصيب زوجة يتزوج عليها زوجها؛ لأنه 
يؤدي إلى زيادة الفائض من النساء غير المتزوجات، فيزيد أزمة الزواج حدة، كما يؤدي إلى كثرة الزواج 

كما لا يقاس الضرر بعواطف النساء، لأن . ور الانحرافات الخلقيةالعرفي وكثرة وقوع الطلاق، وظه
 المتعلق بأفعال -عز وجل-الضرر العاطفي لا يتعلق به حكم شرعي، إذ الحكم الشرعي هو خطاب االله 

  .)2870(المكلفين لا بعواطفهم أو أهوائهم
ا زوجام،  أخذ رض�كما أن تزوج الصحابة على زوجام دون أن يشترط عليهم رسول االله    

ولم يعتبر الألم النفسي الذي يصيب الزوجة من تعدد الزوجات ضررا يجيز الحكم لها بكافة حقوق 
ومن المغالطة . المطلقة إذا رغبت في فراق زوجها، على الرغم من أن غيرة النساء موجودة في كل عصر

 العرف الآن فيجب أن يتغير القول بأن الصحابة كانوا يعددون زوجام بحكم البيئة والعرف، وقد تغير
وإن من سنتنا  :"�حكم تعدد الزوجات بتغيره، بل أم كانوا يعددون في الزوجات امتثالا لقوله 

، كما أن أحكام تعدد الزوجات والطلاق غير مبنية على العرف، وإنما هي مبنية على )2871("النكاح
  .)2872(نصوص قرآنية في شريعة صالحة لكل زمان ومكان

فاسد التي يراها المنادون بتقييد تعدد الزوجات في المشكلات التي تنشأ بين الزوجات وأما الم   
، وعن طريق الأخذ بما رسمه )2873(والأولاد، فيمكن الحد منها عن طريق التربية الدينية الصحيحة

الإسلام من صلح بين الزوجين وبعث للحكمين، ثم إن المفسدة التي تسدها الذريعة يجب أن تكون 
دة في نظر الشرع، لا مفسدة يتوهمها ولي الأمر بسلطته في تقييد المباح عملا بالسياسة الشرعية التي مفس

، فقد قيد الإسلام التعدد بقيود تختص بالعدد والعدل وعدم الجمع بين )2874(تعتمد على سد الذرائع
باح وإنما هو تضييق المحارم كالجمع بين الأختين في عصمة رجل واحد، وكل قيد بعد ذلك ليس تقييدا لم

كما أن التطليق لتعدد الزوجات أو لضرر نفسي ناتج عنه يصيب الزوجة أمر مخالف للثابت . على حلال

                                                 
يز للزوجة طلب التطليق، إذ أن من حق الزوج أن ولا يعد مجرد الزواج بأخرى في حد ذاته ضررا مفترضا يج:" قال أنور العمروسي-2870

ينكح من الزوجات مثنى وثلاث ورباع، وما شرع االله حكما إلا لتحقيق مصالح العباد، وأن ما كان ثابتا بالنص هو المصلحة الحقيقية التي لا 
للمسلمين، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، موسوعة الأحوال الشخصية ".تبديل لها فإن العمل على خلافها ليس إلا تعديا على حدود االله

2000 ،1/603. 
 .259 سبق تخريجه، ص -2871
 .261، ص  المرجع نفسه:عبد الناصر توفيق العطار  انظر،-2872
إن ما قد يحتاج إليه الرجل من تعدد الزوجات بالشروط والضوابط المذكورة آنفا، لا يخدش شيئا من مصلحة الأسرة ولا يدخل أي  -2873

 .133المرأة بين طغيان النظام الغربي ولطائف التشريع الرباني ، ص  : البوطي انظر،. عمود النسباضطراب في
 .264الأسرة وقانون الأحوال الشخصية، ص  : انظر،عبد الناصر توفيق العطار-2874
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في جميع المذاهب الإسلامية، فإذا كان المذهب المالكي قد أجاز التطليق للضرر، فإن مراجعه صريحة في 
  .)2875(أن زواج الرجل بأخرى لا يعتبر ضررا

 بما -إضافة إلى ما هو مقرر في الشريعة من قيود-ه يمكن تنظيم تعدد الزوجات ومما سبق ذكر   
  :)2876(يأتي

 على الزوج إسكان زوجته في مسكن مستقل بمرافقه، ويعتبر في استقلال المسكن حال :أولا   
  .الزوج وعرف البلد

  . ليس للزوج أن يسكن مع زوجته ضرة لها في مسكن واحد بغير رضاها:ثانيا   
  . للزوجة إن خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا أن تطلب الصلح بينها وبينه:ثاثال   
 للزوجة المتضررة ضررا لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها، وتعذر الصلح بينهما، أن :رابعا   

  .تطلب التفريق بينها وبينه، ويعتبر هذا تطليق للضرر لا رد التعدد
 القول بأن الشريعة الإسلامية تعترف بتفضيل الزواج الموحد ولا وخلاصة لهذه المسألة يمكن   

وإذا كانت مشاركة امرأة . تقضي بتحريم الزواج المتعدد، فقد أباحته مع ضمان العدل بين الزوجات
أخرى في الزوج تولد إحساسا بالغيرة لدى الزوجة الأخرى، فإن هذا الإحساس ليس أقسى من مهانة 

  .ة أو مهانة الغيرة البائسة أو مهانة الابتذالالعمل أو مهانة الحاج
  التطليق للشقاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الثالث   
بين الشرع الإسلامي أن لكل من الزوجين حقا قِبل الآخر يجب عليه رعايته وأرشد أن أساس     

ة الخلافات بالموعظة الحسنة والتقويم السليم، الزواج السكن والمودة والرحمة، ووجه الزوجين إلى مقاوم
فجعل للرجل أن يعظ زوجته بحيث إذا لم يجد معها الوعظ هجرها في المضجع، فإن لم يجد ذلك ضرا 
  ضربا غير مبرح دون بغي ولا عدوان، كما وجه الشارع المرأة إلى استرضاء الزوج إذا شعرت منه نشوزا 

ولا شك أن . إلا فإا ترفع أمرها إلى القاضي فيعذره بما يرى أنه أنفعأو إعراضا، حتى يستقيم حاله، و
المقصود بالشقاق هو سوء العشرة بين الزوجين واستمرار التنافر بينهما، بسبب من الزوج   أو من 

                                                 
 شرعا، كهجرها بلا ولها، أي للزوجة التطليق على الزوج للضرر، وهو ما لا يجوز:" ففي حاشية الدسوقي على الشرح الكبير-2875

بمنعها من حمام وفرجة ) أي ليس لها التطليق(لا، ...ويؤدب كذلك زيادة على التطليق... موجب شرعي، وضرا كذلك، وسبها وسب أبيها
 واضح. 2/345".ومتى شهدت بينة بأصل الضرر فلها اختيار الفراق:"ثم قال" وتأديبها على ترك صلاة أو تسر أو تزوج عليها-أي نزهة–

 .من هذا النص أن زواج الرجل على زوجته لا يعتبر ضررا يجيز للزوجة طلب التطليق، بل لا بد من وقوع الضرر فيكون تطليقا للضرر
،ص 1977، 4تعدد الزوجات من النواحي الدينية والاجتماعية والقانونية،دار الشروق، جدة، ط :عبد الناصر توفيق العطار  انظر،-2876

322-323. 
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 مما يلحق الضرر بأحدهما أو بكليهما؛ لأن الشقاق بحد ذاته يعتبر ضررا، ،)2877( أو بسببهما معاالزوجة،
فإذا دب الخلاف واتسع نطاق الشقاق فإن الشارع قد عالج ذلك بتوسيط حكم من أهله وحكما ولذا 

من أهلها ليدرسا سبب الشقاق وهما على قرب منهما وصلة ما تمكنهما من تكشف الحقائق، لمحاولة 
.إصلاح ذات البين وملافاة أسباب التراع قبل أن يستفحل أمره، ويتعداهما إلى باقي الأسرة

لاف ما ذهب إليه المشرع الجزائري من عدم بعث الحكمين في حال الشقاق وثبوت الضرر أمام بخ 
إذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم :" من قانون الأسرة56القاضي وفق ما جاء في الفقرة الأولى من المادة 

  ". يثبت الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما
 بسبب الشقاق المستمر قد تكون طلاقا على الوجه المشروع إذا وكما هو معلوم شرعا أن الفرقة    

، ويكون )2878(كانت الإساءة من جانب الزوجة، كما يكون خلعا إذا كان الشقاق بسبب كرهها له
تطليقا من الحكمين إذا كان التشاجر بينهما وجهلت أحوالهما في التشاجر، ولم يعرف المحق من 

ري جعل الحق للمرأة في طلب التطليق عند الشقاق المستمر بينها غير أن المشرع الجزائ. )2879(المبطل
ومنه فإذا كانت الشريعة قد . وبين زوجها، الأمر الذي قد تكون المرأة سببا في استفحاله واستمراره

عالجت حالة الشقاق ببعث الحكمين قصد الإصلاح بين الزوجين والتوفيق بينهما، فإن المشرع الجزائري 
وترك أمر تحديد هذا الشقاق وتكييفه التكييف الذي . ة طلب التطليق عند قيام الشقاققد أجاز للزوج

  .يؤدي إلى الوقوف بجانب الزوجة، والقضاء لها بطلبها التطليق على زوجها
على أن التطليق إنما يكون بسبب الضرر الناشئ عن الشقاق أو سوء العشرة، والذي يتعذر معه     

كالهجر دون موجب شرعي والضرب والسب، والإكراه على محرم أو تعاطي استمرار الحياة الزوجية 
كل ضرر معتبر :" من قانون الأسرة في فقرا العاشرة بقولها53وهذا ما أقرته المادة . )2880(المحرم
فكان الأولى عدم إضافة الفقرة الثامنة الخاصة بحالة الشقاق المستمر بين الزوجين، ذلك أن ". شرعا

تلحق بأحد - صورة من صور الضرر المعتبر شرعا لما ينجم عنه من آلام نفسية ومعنوية الشقاق يعتبر
  . )2881( قد تكون أشد وقعا من الضرر المادي-الزوجين أو بكليهما

                                                 
 .3/342 مغني المحتاج،:  الشربيني-2877
 . 1/440الشرح الصغير، : الدردير  انظر،-2878
 . 2/98 بداية اتهد،:  انظر، ابن رشد-2879
 .148القضاء الشرعي السني، ص :  انظر،حسن موسى الحاج موسى-2880
ق ا، وأما التطليق  يختلف التطليق للضرر عن التطليق للشقاق، ذلك أن من حق المرأة أن تطلب التطليق لضرر معتبر شرعا لح-2881

للشقاق فقد يكون الشقاق بسببها، فكيف يكون لها الحق في طلب التطليق، مع أن الفقهاء قد نصوا في مثل هذه الحالة على حق الزوج في 
 .تأديب زوجته بالطرق المنصوص عليها شرعا
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وعلى هذا فإن الشريعة الإسلامية لم تعتبر الشقاق سببا للتطليق، بل أوجبت تعيين الحكمين     
رأة رفع أمرها للقاضي، ومن هنا بان الفرق الذي يستوجب للإصلاح، وفي حالة الضرر أجازت للم

  :الوقوف عنده في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري من خلال ما يأتي
  الجانب الفقهي: الفرع الأول    
   هو التراع الشديد بين الزوجين، سواء أكان بسبب من أحد الزوجين أو بسببهما معا، : الشقاق   

والضرر هو إيذاء الزوج لزوجته بالقول أو بالفعل، كالشتم والتقبيح . )2882(ج عنهماأو بسبب أمر خار
المخل بالكرامة والضرب المبرح، والحمل على فعل ما حرم االله، والإعراض والهجر من غير سبب يبيحه 

وإن علمتم أيها الناس شقاق بينهما، وذلك بمشاقة كل واحد منهما :" قال الطبري. )2883(ونحوه
 وهو إتيان ما يشق عليه من الأمور؛ فأما من المرأة فالنشوز، وتركها أداء حق االله عليها، الذي لصاحبه،

فقد يختل . )2884("ألزمها االله لزوجها؛ وأما من الزوج فتركه إمساكها بالمعروف، أو تسريحها بإحسان
 وحصول التوازن وتسوء العشرة ويقع الضرر، ويكون الضرر من الزوجة تارة، ومن الزوج أخرى،

الضرر من الزوجة يعالج بالتأديب الوارد في آية النشوز، فإذا فشل التأديب والصلح فالطلاق بيد الزوج، 
والمرأة لا تملك الطلاق فلا يجوز -وبذلك يستطيع أن يرفع الضرر عن نفسه، فإن كان الضرر من الزوج

رأة الحق في أن ترفع أمرها إلى  من أجل هذا جعل الشرع الحكيم للم-أن تبقى ضحية ظلم الزوج وتجبره
القضاء إذا وقع عليها ضرر من الزوج، وجعل للقاضي الحق في أن يطلق على الزوج على الرغم منه، إذا 

  .)2885(ثبت له ضرر، وهو ما تقتضيه نصوص القرآن التي تأمر بالعدل والإحسان والعشرة بالمعروف
لزوج هو المسيء لزوجته بظلمها والتعدي  والذي يهم في هذا المقام هو التطرق لحالة كون ا   

، بمعنى الضرر الناشئ عن إيذاء الزوج زوجته ماديا أو معنويا، )2886(عليها، أو أن الشقاق كان بسببه
بكل ما يجاوز حق التأديب المباح شرعا، ولا ترى الزوجة الصبر عليه ويستحيل معه دوام العشرة بين 

  .)2887(أمثالها

                                                 
 .29/53، 1993، 1، ط)ار الصفوةمطابع د(إصدار وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، بيروت، :  الموسوعة الفقهية-2882
 .7/527الفقه الإسلامي وأدلته،:  وهبة الزحيلي-2883
 . 5/70جامع البيان، :  الطبري-2884
 . 3/12مدونة الفقه المالكي وأدلته، :  انظر، الصادق عبد الرحمن الغرياني-2885
عدم رفع أمرها للقاضي طالبة التفريق، وكذا  وقد سبق الكلام عن حالة نشوز الزوج مع رغبة الزوجة في البقاء في بيت الزوجية و-2886

 .نشوز الزوجة وطرق علاجه ، فلا حاجة للحديث عن ذلك في هذا الموضع
 .432أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، ص : أحمد إبراهيم بك  انظر،-2887
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: )2888(للمرأة في رفع دعوى الطلاق يكون بواحد من الأمور الآتية والضرر الذي يعطي الحق    
سوء العشرة، والإيلاء من غير سبب شرعي، وترك الإنفاق على الزوجة، وغياب الزوج سنة فأكثر، 
وأسر الزوج أو حبسه، وكذا العيوب التي تكون بالزوج وتمنع تحقق بعض مقاصد الزواج، وليس رد 

  . زواج، والذي عالجه القرآن ببعث الحكمين بقصد الإصلاحالشقاق الذي لا يخلو منه
ولا شك أن من حق الزوج على زوجته إن هي خالفته ولم تطعه فيما تجب عليها طاعته شرعا     

واللَّاتِي تخافُونَ نشوزهن فَعِظُوهن واهجروهن فِي الْمضاجِعِ �:أن يؤدا، والأصل في ذلك قوله تعالى
بِيلًاوس هِنلَيوا عغبفَلَا ت كُمنفَإِنْ أَطَع نوهرِبولكن لا يحق للزوج أن يتجاوز هذا الحق )2889(�اض ،

كما اتفق الفقهاء على أنه لا يجوز للزوج أن يسيئ إليها . بضرا ضربا مبرحا ولو لأجل التأديب اتفاقا
فإذا تعدى الزوج حسن . )2890(�روهن بِالْمعروفِوعاشِ�:المعاملة، ولا يؤذيها بقول، لقوله تعالى

العشرة والمعاملة الحسنة إلى الإضرار بالزوجة، فهل يحق للزوجة في هذه الأحوال أن تطلب من القاضي 
وقد اختلف الفقهاء في ذلك، فلم يجز الحنفية والشافعية  .أو المحكمة التفريق بينها وبين زوجها للضرر؟

؛ لأن دفع الضرر عن الزوجة )2892(أو للضرر مهما كان شديدا      يق للشقاق  التفر)2891(والحنابلة
يمكن بغير الطلاق، عن طريق رفع الأمر إلى القاضي، والحكم على الرجل بالتأديب حتى يرجع عن 

 -أي القاضي-فإن أساء خلقه وآذاها بضرب أو غيره بلا سبب اه :"الإضرار ا، جاء في مغني المحتاج
. )2893(" يعزره، فإن عاد إليه، وطلبت تعزيره من القاضي عزره بما يليق به لتعديه عليهاعن ذلك ولا

                                                 
 كترك الصلاة، ولا تزوج الرجل عليها امرأة أخرى، لأن ما  ليس من الضرر منع المرأة من الخروج للترهة ولا تأديبها في حقوق االله-2888

 .3/13مدونة الفقه المالكي وأدلته،: الغرياني. أذن به الشرع لا يكون فعله ضررا، وما ى عنه ففعله من الضرر
 .34الآية :  النساء-2889
 .19الآية :  النساء-2890
 .263-10/262، المغني: ابن قدامة. 3/344مغني المحتاج،:  انظر، الشربيني-2891
و وجود  هذا النوع من الضرر يختلف عن الضرر الذي قد يلحق الزوجة ويجيز لها طلب التفريق كما في حالة إعسار الزوج بالنفقة أ-2892

  عاما وواحدا لجميع موضوعيابسه، فإن الضرر فيها جميعا متى ثبت يجوز للزوجة طلب التفريق، ويكون معيارهحعيب بالزوج، أو غيابه أو 
الزوجات لا يتغير بتغير البيئة أو الثقافة أو الوسط الاجتماعي، وليس له معيار شخصي، فإما أن يثبت الضرر أو لا يثبت، فإن ثبت فإنه يعتد 
 به بغير الالتفات إلى مدى ثقافة الزوجة أو وسطها الاجتماعي، أما بالنسبة للشقاق بين الزوجين وإيذاء الزوج زوجته فالمعيار فيه شخصي

يتوقف على مكانة الزوجة بين أمثالها، فإنه يختلف من زوجة إلى أخرى، ففعل معين بذاته قد يكون أمرا عاديا بالنسبة لزوجة، وقد يكون ضررا 
.  وفق ظروف وملابسات الدعوى وحال الزوججسيما لا تتحمله زوجة أخرى، وتقدير الضرر ومدى جسامته أمر متروك لتقدير القاضي

وجة إضرار الزوج ا بما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالها وأثبتت الضرر وعجز القاضي عن الإصلاح بينها وبين زوجها فإذا ادعت الز
: انظر، أحمد إبراهيم بك. طلقها القاضي على زوجها، أما إذا ادعت الزوجة إضرار الزوج ا وأخفقت في إثبات دعواها قضى برفض طلبها

وهذا ما أغفله المشرع الجزائري حين أطلق الحق للمرأة في . 433-432ية في الشريعة الإسلامية والقانون، ص أحكام الأحوال الشخص
 .طلب التطليق بسبب الشقاق

 .3/344مغني المحتاج، :  الشربيني-2893
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 شقاق نظر الحاكم، فإن بان له أنه من المرأة -أي الزوج والزوجة-إذا وقع بينهما:")2894(وجاء في المغني
عليها، فهو نشوز، وإن بان أنه من الرجل أسكنهما إلى جانب ثقة يمنعه من الإضرار ا والتعدي 

وكذلك إذا بان من كل واحد منهما تعد، وادعى كل واحد منهما أن الآخر ظلمه، أسكنهما إلى 
جانب من يشرف عليهما ويلزمهما الإنصاف، فإن لم يتهيأ ذلك وتمادى الشر بينهما، وخيف الشقاق 

يريان المصلحة عليهما والعصيان بعث الحاكم حكما من أهله وحكما من أهلها فنظرا بينهما وفعلا ما 
 التفريق للشقاق أو للضرر منعا للتراع، وحتى لا )2896(وأجاز المالكية. )2895("فيه من جمع أو تفريق

  . )2898("لا ضرر ولا ضرار:"�، ولقوله )2897(تصبح الحياة الزوجية جحيما وبلاء
وبناء عليه ترفع المرأة أمرها للقاضي، فإذا أثبتت الضرر أو صحت دعواها طلّقها منه، وإن    

عجزت عن إثبات الضرر رفضت دعواها، فإن كررت الادعاء بعث القاضي حكمين للإصلاح بينهما، 
  .)2899(أو التفريق بعوض أو دونه

  الجانب القانوني: الفرع الثاني   
 على اعتبار الشقاق المستمر بين 53نص قانون الأسرة الجزائري في الفقرة الثامنة من المادة    

  .)2900("الشقاق المستمر بين الزوجين:"ب الزوجة للتطليق، حيث جاء فيهاالزوجين سببا من أسباب طل
-05لم يعرف قانون الأسرة الجزائري التطليق للشقاق بين الزوجين قبل تعديله بموجب الأمر    

، وباستقراء المادة المذكورة فإنه يمكن للزوجة أن تطلب التطليق للشقاق تحت عنوان وحيد وهو 02
، غير أن طلبها يبقى محل تقدير من قبل قاضي الموضوع الذي يمكنه أن يحكم لها الضرر المعتبر شرعا

بالطلب، كما يمكن له رفضه، ويمكن الرجوع في ذلك إلى ما أقره الاجتهاد القضائي الذي جاء به القرار 
والذي قرر أن استفحال الشقاق بين الزوجين يقضي بالتفريق القضائي , 24/9/1996الصادر في 

  .)2901(شرعا

                                                 
 .264-10/263المغني، :  ابن قدامة-2894
 . وسيأتي ذكر الخلاف في الحكمين هل يملكان التفريق أم لا؟-2895
 .3/12 مدونة الفقه المالكي،: ادق عبد الرحمن الغريانيالص -2896
 ليس المقصود بالشقاق عند الفقهاء عدم التفاهم بين الزوجين، أو عدم الانسجام بين طبائع الرجل والمرأة، إنما يقصد به الضرر أو -2897

 .هب إلى ذلك المشرع الجزائريالتعدي الذي ينشأ عنهما الشقاق، فيكون تفريق القاضي بسبب الضرر لا مجرد الشقاق كما ذ
 .275 سبق تخريجه، ص -2898
 .134القضاء الشرعي السني، ص : حسن موسى الحاج موسى. 528-527/ 7الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي  انظر،-2899
 .02-05 بموجب الأمر 53 المادة منأضيفت هذه الفقرة  -2900
 .66، ص 1997، الة القضائية، العدد الثاني: 139353ملف رقم  -2901
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 جعل من بين أسباب طلب التطليق الشقاق المستمر 02-05غير أن التعديل الذي جاء به الأمر    
بين الزوجين، وبذلك يكون المشرع الجزائري قد استدرك هذا الموضوع وجعله سببا من أسباب التفريق 

 منه، ومعرفة القضائي، لكن دون بيان لكيفية إثبات وجود الشقاق، وإثبات استمراره، والضرر الحاصل
  .المتسبب فيه

وعلى هذا لا بد من بيان إجراءات القاضي عند طلب المرأة التطليق بسبب الشقاق الناشئ عنه    
  .ضرر ا

  الإجراءات التنفيذية عند ثبوت الضرر   
 لم يبين المشرع الجزائري المقصود بالشقاق ولا الكيفية التي يثبت ا بغض النظر عن الضرر    

وعليه كان الأجدر بالمشرع أن لا يجيب المرأة لطلبها التطليق، حتى يتحقق من طبيعة . بهالناشئ بسب
الضرر الناشئ بسبب الشقاق، ويثبت لديه، كالضرب الذي يخلف أثرا، أو أن يثبت له أن الضرر غير 

تين بين، ولكن اشترطت الزوجة على زوجها في العقد أنه إذا أضر ا فلها أن تطلق نفسها، ففي ها
الحالتين يحكم القاضي بالطلاق، ولو لم يتكرر الضرر من الزوج، لأن بقاء أثر الضرر على بدن المرأة 

  .واشتراطها عدم الضرر في العقد يقوي حجتها، ويعطي مبرر التفريق دون انتظار لتكرر الضرر
ق نفسها  فإن كان الضرر غير بين كالهجر والضرب الخفيف ولم تشترط المرأة في العقد طلا   

للضرر فإن القاضي يخبر الزوج أنه إذا تكرر منه الضرر فإنه يطلق عنه، فإن تكرر الضرر، ولم يستطع 
الزوج أن يفند دعوى الزوجة حكم عليه بالطلاق، وإذا تكررت دعوى الزوجة بالضرر، وفي كل مرة 

والتوفيق أو الحكم يفند الزوج دعواها، فإن لم يتضح الأمر مع ذلك عين القاضي حكمين للإصلاح 
  .)2902(بالفراق إذا تعذر الإصلاح

وهذه النظرة الفقهية تعتبر أقرب إلى الصواب مما ذهب إليه المشرع الجزائري بإجابة الزوجة في    
 الذي يعد - لم تقرن الشقاق بالضرر 53ذلك أن الفقرة الثامنة من المادة . طلبها التطليق رد الشقاق

بل تركت الأمر لإرادة الزوجة في طلبها التطليق بمجرد سوء التفاهم بينها  -سببا من أسباب التطليق
الأمر الذي لا . 53وبين زوجها سواء لحقها ضرر أم لا، وهذا ما يفهم من نص الفقرة الثامنة من المادة 

  .تقره مقاصد تشريع الزواج ولا أهدافه المنشودة

                                                 
 .3/14مدونة الفقه المالكي وأدلته، : انظر، الغرياني -2902



 650

فقه سببا كافيا لإجابة المرأة طلبها في التطليق، من كما أا لم تحدد المعيار الذي يعتبر الشقاق و   
  . )2903(حيث إثباته وقدره واستمراره وما قد يخلفه من أضرار

 التي تشترط الاستمرار في 53والإجابة عن ذلك  يمكن استقراؤها من خلال نص المادة    
  . الآتي ذكره1996 ومن خلال الاجتهاد القضائي الصادر سنة )2904(الشقاق

   للشقاق في القضاءالتطليق   
اشترط القضاء في الشقاق الموجب للتفريق شرطين هما الاستمرارية وثبوت الضرر، فقد جاء في    

 1996/ 24/9 الفقرة الثامنة منها ما يفيد استمرار الشقاق، وجاء في القرار الصادر في 53المادة 
ستقر عليه أن استفحال الشقاق من الم :" ما يلي-53والذي كان مدعاة لوجود هذه الفقرة من المادة 

بين الزوجين يقضي بالتفريق القضائي شرعا، ولما كان في قضية الحال أن المطعون ضدها تضررت من 
جراء استفحال الخصام مع زوجها لمدة طويلة، مما نتج عنه إصابتها بمرض الأعصاب، وأصبحت الحياة 

ذا السبب كاف للتفريق القضائي، طبقوا صحيح مستحيلة بينهما، فإن القضاة بقضائهم بتطليق الزوجة له
  .)2905("القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

الذي -وعليه يمكن القول بأن المشرع الجزائري قد تناول موضوع الشقاق المبرر لطلب التفريق    
تهاد  بطريقة عرضية غامضة تدعو إلى الاختلاف حوله، إلا أنه يمكن الاستئناس بالاج-جاء متأخرا

 15/6/1999، وكذا القرار المؤرخ في 24/9/1996القضائي الذي جاء به القرار المؤرخ في 
 في تفسيرها ومعرفة شروطها المتمثلة أساسا في استمرار 53السابقين عن وجود هذه الفقرة من المادة 

  .الشقاق واستفحاله وتضرر الزوجة منه
من المستقر عليه قضاء أنه يجوز تطليق ":15/6/1999حيث جاء في القرار الصادر بتاريخ    

 من قضية -ومتى تبين   .الزوجة لاستفحال الخصام وطول مدته بين الزوجين، باعتباره ضررا شرعيا
 أن الزوجة تضررت لمدة طول الخصام مع الزوج وأن الزوج هو المسؤول عن الضرر؛ لأنه لم -الحال

وعليه   .ل الزوجة متضررة ومحقة في طلبها التعويضيمتثل للقضاء لتوفير سكن منفرد للزوجة، مما يجع
فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة لطول الخصام، وبتظليم الزوج وتعويض الزوجة طبقوا 

                                                 
 وكان يفترض في مثل هذه الحالة النص على بعث الحكمين للإصلاح إذا تعذر ذلك على القاضي، وهذا مقرر في الشريعة الإسلامية -2903

 . بمجرد خوف وقوع الشقاق بين الزوجين
د به الضرر، ومن ثم يكون للمرأة الحق في طلبها التطليق، أم مجرد عدم الانسجام والتفاهم بين دون بيان لمفهوم الشقاق هل المقصو -2904

الزوجين فتصبح بذلك العلاقة الزوجية مرهونة بحسب مزاج الزوجة، كما أن شرط الاستمرار في الشقاق غير واضح، ذلك أن العبرة في هذه 
 . أو مادية، حتى ولو لم يستمرمن أضرار نفسية ومعنويةالشقاق الحالة بما يخلفه 

 .66، ص 1997الة القضائية العدد الثاني  :139353ملف رقم  -2905
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حيث يفهم من هذين القرارين أن . )2906("صحيح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن
الاستمرار الذي تصبح معه الحياة : ن أساسيين هماالاجتهاد القضائي قد قيد التطليق للشقاق بقيدي

الزوجية مستحيلة، وكذا ثبوت الضرر بسبب الشقاق، وهذا ما لم يوضحه المشرع الجزائري من خلال 
  . من قانون الأسرة53نص الفقرة الثامنة من المادة 

  : يمكن ملاحظة ما يأتي-ومن خلال ما سبق بيانه-وعلى هذا    
، مع ثبوت 53 الشقاق المستمر سببا يجيز للزوجة طلب التطليق وفق المادة  أن المشرع اعتبر-   

،  حالة الشقاق التي يكون سببها الزوجلم يفرق بين الضرر الذي أكدته الاجتهادات القضائية، إلا أنه 
ما جاء ومنه يحسن إعادة صياغة الفقرة على غرار . وبين أن تكون الزوجة سببا في حصول هذا الشقاق

 فيما يخص الضرر المشترك بين الزوجين وحالة تغلبيه من )2907( السوريانون الأحوال الشخصيةقفي 
تحديد الضرر الناشئ عن غير الزوج كأولاده من زوجته الثانية أو أقربائه عندما يصل إلى حد مع  .أحدها

ا بناء على تعكير الحياة الزوجية ويوصل إلى الشقاق وأن يكون للزوجة حق التطليق رفعا للظلم عنه
   . قاعدة لا ضرر وضرار 

لم يتطرق إلى موضوع الإثبات رغم أن القضاء يفرق بين الضرر المعتبر شرعا فيقع  كما أنه -   
، بناء وبين الضرر المؤسس في حالة تعدد الزوجات وهنا تعفى الزوجة من إثباتهإثباته،  الزوجة  عاتقعلى

  .ضررا موجبا لطلب التطليقعلى أن مجرد التعدد دون علم الزوجة يعتبر 

بقى يذلك  الموجب للتطليق وفي غياب  بسبب الشقاقولم يحدد المشرع الجزائري معيار الضرر -   
كما لتطليق ل ا موجب لا يعدن الضرر الخفيف، لذلك فإ للسلطة التقديرية للقاضياخاضعه  تحديدأمر

      . المحكمة العلياذهبت إلى ذلك
 - على ما يبدو- إثبات الضرر الناشئ بسبب الشقاق، تاركا الأمر معلقا كما أنه لم يبين طرق-   

على حرية الإثبات المدني، مثل وجود أحكام قضائية سابقة بين الزوجين، أو شهادة الشهود أو وصفات 
فهل تكفي حجية الحكم الجنائي الصادر بإدانة الزوج في جنحة ضرب . طبية تثبت وجود الضرر المعتبر

وهو ما يستدعي التطرق لمسألة . ليقها على الزوج دون اللجوء إلى وسائل الإثبات الأخرى ؟الزوجة بتط

                                                 
 .129، ص 2001عدد خاص : الة القضائية :224655ملف رقم  -2906
را  يبذل الحكمان جهدهما في الإصلاح بين الزوجين فإذا عجزا عنه وكانت الإساءة أو أكثرها من الزوج قر-1: 114 المادة -2907

 وإن كانت الإساءة أو أكثرها من الزوجة أو مشتركة بينهما قررا التفريق بين الزوجين على تمام المهر أو على قسم -2 .التفريق بطلقة بائنة
  . المعدل1953/ 59المرسوم التشريعي رقم  .منه يتناسب ومدى الإساءة
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حجية الحكم الجنائي الصادر بإدانة الزوج في جنحة ضرب الزوجة كوسيلة إثبات كافية لتطليق الزوجة 
  .للضرر دون الحاجة إلى وسائل إثبات أخرى

لزوج عليها ضربا وسبا إلى سبق صدور حكم جنائي  فقد تستند الزوجة في إثبات وقائع اعتداء ا   
والذي يثير هذا التساؤل هو أن إثبات وقائع الأضرار المتمثلة في . ضده لثبوت اعتدائه عليها بالضرب

اعتداء الزوج على زوجته بالضرب إنما يشترط لثبوا رأي العين حيث لا يكفي التدليل عليها ببينة 
في حين أن الحكم الجنائي الصادر . ائع رجلان عدلان أو رجل وامرأتانسماعية، وأن يشاهد تلك الوق

بالإدانة ضد الزوج لاعتدائه عليها يستند غالبا إلى أقوال اني عليها وما ثبت بالتقرير الطبي المحرر بعد 
توقيع الكشف الطبي عليها، فهل يعد هذا مثل هذا الحكم دالا على نسبة الإصابات التي وجدت 

زوجة إلى الزوج رد ادعائها باعتدائه عليها بالضرب، وهل يمكن للكشف الطبي المتوقع عليها في بال
  إطار الدعوى الجنائية الجزم بأن الإصابات التي شوهدت بالزوجة لا تكون إلا من الزوج وبفعله؟ 

هذا ما لا يمكن القول به، ومن هنا ظهرت مشكلة تعارض اختصاص الإثبات في مسائل    
الأحوال الشخصية بقواعد خاصة وقاعدة حجية الحكم الجنائي أمام القضاء المدني، ومنه قضاء الأحوال 

  .الشخصية بطبيعة الحال
فهل يعد مثل هذا الحكم الجنائي الذي صدر بإدانة الزوج رد أقوال الزوجة اني عليها وما    

الزوجة إلى الزوج في أمر يشترط لإثباته شرعا ورد بالتقرير الطبي حجة دالة على نسبة إحداث إصابات ب
  أن يشاهده شاهدان عدلان مشاهدة العين؟ 

وبالنظر إلى أن المحكمة العليا لم تتعرض في قراراا إلى تبيين طرق الإثبات، ومنها حجية الأحكام    
صرية في قراراا الجنائية السابقة، فإنه يمكن الإجابة عن ذلك بالاستئناس بما قضت به محكمة النقض الم

  . المختلفة
وتنحصر الإجابة في القول بأن الحكم الجنائي البات يفيد القضاء المدني فيما يتصل بوقوع الجريمة    

، وأن هذا المبدأ يشمل نطاقه الدعوى المدنية بالمعنى الواسع حيث يمتد إلى جميع )2908(ونسبتها إلى المتهم
  .)2909(بة على جريمة الزناالدعاوى المدنية مثل دعوى الطلاق المترت

وحقيقة الأمر في هذا اال أن الضرر الواقع على الزوجة لا يقتصر أمر إثباته على البينة وحدها    
إذ يثبت بكافة طرق الإثبات القانونية الشرعية، فيثبت بإقرار الزوج به، كما يثبت بالأوراق الرسمية 

 الزوجة إلى اختيار البينة وسيلة لإثبات الضرر الموجب أما إذا لجأت. والعرفية والقرائن فضلا عن البينة

                                                 
 . 30/12/1972 حكم محكمة النقض المصرية الصادر في -2908
 .1140،ص 1980الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، : حي سرور أحمد فت-2909
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للتطليق يتعين عليها الالتزام بقيود البينة الشرعية على وقوع الضرر، وهي شهادة رجلين أو رجل 
  .)2910(وامرأتين يشهدان برؤيتهما وقائع اعتداء الزوج على الزوجة رأي العين

وقائع إضرار الزوج ا إلى غير البينة الشرعية، وعلى ذلك فإن الزوجة تستطيع أن تلجأ في إثبات    
ويدخل في ذلك الوسائل الأخرى مثل صدور أحكام جنائية ضد الزوج تثبت إدانته بشرط أن تكون 
هذه الأحكام باتة تثبت اعتداء الزوج عليها بالضرب مثلا شريطة أن يكون الحكم الجنائي ضد الزوج 

  . التي تستند إليها الزوجة في دعواها بالتطليق للضرربإدانته لعقابه عن ذات وقائع الاعتداء
أما إذا اختلفت واقعة اعتداء الزوج والتي صدر ضده الحكم الجنائي بشأا عن تلك التي تستند    

إليها الزوجة في دعواها بالتطليق انتفت حجية الحكم الجنائي المذكور لاختلاف المحل في كل منهما، 
 الخصوم والموضوع والسبب في الدعويين، وإنما هي في الوقائع لتوافر وليست العلة في ذلك اتحاد

الضمانات المختلفة التي قررها المشرع في الدعاوى الجنائية ابتغاء الوصول إلى الحقيقة فيها لارتباطها 
 بالأرواح والحريات بما يقتضي أن تكون الأحكام الجنائية محل ثقة الناس على الإطلاق، وأن تبقى آثارها

نافذة على الدوام، وهو ما يستلزم حتما ألا تكون هذه الأحكام معرضة في أي وقت لإعادة النظر في 
، ذلك )2911(الموضوع الذي صدرت فيه حتى لا يجر ذلك إلى تخطئتها من جانب أيا من جهات القضاء

من أجل جريمة أنه ليس من المقبول في النظام الاجتماعي أن توقع المحكمة الجنائية العقاب على شخص 
  .)2912(وقعت منه، ثم تأتي المحكمة المدنية فتقضي بأن الفعل المكون للجريمة لم يقع منه

وتأكيدا لهذا الاتجاه ذهبت محكمة النقض المصرية إلى أنه متى كانت الدعامة الأساسية التي أقام    
وجته المطعون ضدها عليها الحكم قضاءه بالتطليق هي ما ثبت للمحكمة من أن الطاعن قد قام بطرد ز

من مترل الزوجية ودأب على سبها وهي تكفي وحدها لحمل الحكم، ولكن يبين أن أحد الحكمين 
الجنائيين خاص باعتداء الطاعن على شخص لا صلة له بالدعوى وأن الثاني انتهى إلى تبرئة الطاعن من 

 على هذه الواقعة، فإن التذرع مة الاعتداء بالضرب على المطعون عليها، وكان الحكم لم يؤسس قضاءه
  .)2913(بالحجية يصبح تذرعا لا سند له

وحتى يكون الحكم الجنائي الصادر ضد الزوج من المحكمة الجنائية لاعتدائه على الزوج بالضرب    
أو السب أمام القضاء الشرعي يتعين تكرار الإشارة هنا إلى وجوب أن تكون وقائع الاعتداء التي تستند 

                                                 
 .28/3/1989 ، جلسة 84 حكم محكمة النقض المصرية، دائرة الأحوال الشخصية، الطعن رقم -2910
 .09/5/1940، بتاريخ 45 حكم محكمة النقض المصرية، دائرة الأحوال الشخصية، الطعن رقم -2911
 .12/1/1944، بتاريخ 21كم محكمة النقض المصرية، دائرة الأحوال الشخصية، الطعن رقم  ح-2912
 .12/1/1944 حكم محكمة النقض المصرية، دائرة الأحوال الشخصية، بتاريخ -2913
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 في طلبها التطليق هي ذاا التي كانت تشكل موضوع الدعوى الجنائية، وهو تعبر عنه إليها الزوجة
  .)2914(محكمة النقض المصرية بكون الفعل يشكل أساسا مشتركا بين الدعويين الجنائية والمدنية

أما إذا كانت وقائع الاعتداء التي تسند إليها الزوجة في دعوى الطلاق غير تلك التي حوكم    
ها في الدعوى الجنائية بمقتضى الحكم الجنائي الذي تستند الزوجة إلى حجيته امتنع القول الزوج عن

بالحجية ويتعين عدم اعتبارها، مما يكون معه على الزوجة في هذه الحالة تقديم دليل آخر على وقائع 
  .الاعتداء المدعاة

 الأوراق على حكم جنائي وإعمال مبدأ الحجية تتولاه المحكمة من تلقاء نفسها إذا ما انطوت   
بات، حيث يتعين على المحكمة الاستناد إليه والقضاء على أساسه، وكفايته وحده في هذه الحالة لحمل 

  .الحكم بالتطليق
أما إذا لم يصل الحكم الجنائي إلى هذه المرتبة جاز لمحكمة الأحوال الشخصية الاستناد إليه في    

 رد قرينة ضمن قرائن أخرى يتعين توافرها في الدعوىإثبات إضرار الزوج بزوجته، ولكن.  
  التحكيم في دعوى التطليق للشقاق : المطلب الرابع   
خص المشرع الجزائري ندب الحكمين للإصلاح بين الزوجين في حال تفاقم الخصام بينهما ما لم     

الخصام بين الزوجين ولم إذا اشتد :" من قانون الأسرة والتي نصت على أنه56يثبت الضرر، طبقا للمادة 
يعين القاضي الحكمين، حكما من أهل الزوج وحكما . يثبت الضرر وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما

وهذا ما . )2915("من أهل الزوجة، وعلى هذين الحكمين أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين
 أي ضرر أثناء الخصومة جاز للقاضي إذا لم يثبت:" من قانون الإجراءات المدنية446نصت عليه المادة 

  . )2916("أن يعين حكمين اثنين لمحاولة الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرة
حيث يفهم من هذه النصوص أن المشرع الجزائري لا يلجأ إلى ندب الحكمين إلا في حالة تفاقم     

ين يكون رد خوف الخصام وعدم تبين الضرر، على خلاف ما هو ثابت شرعا من أن ندب الحكم
الشقاق، منعا لاستمراره وتفاقمه كوسيلة ناجعة لإعادة الأمر إلى ما كان عليه، ولمعرفة الطرف المسيئ 
من المتضرر، ومن ثم تكون مهمة الحكمين الأساسية هي الإصلاح لا مجرد معرفة الطرف المتضرر للحكم 

  . له بالتعويض

                                                 
 .14/12/1929، بتاريخ 60 حكم محكمة النقض المصرية، دائرة الأحوال الشخصية، الطعن رقم -2914
يفهم من نص هذه المادة أن تعيين القاضي للحكمين في حالة الشقاق بين الزوجين إنما . 27/2/2005  المؤرخ في02-05 الأمر -2915

 . من نفس القانون53يكون عند عدم طلب الزوجة التطليق استنادا إلى الفقرة الثامنة من المادة 
 .23/4/2008  المؤرخة في21العدد : الجريدة الرسمية. 25/2/2008 المؤرخ في 09-08 القانون رقم -2916
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 الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري، وذلك على النحو ومنه لا بد من معرفة أساس التحكيم في    
  :الآتي

  الجانب الفقهي: أولا    
   تعريف التحكيم وحكمة مشروعيته:الفرع الأول    
  تعريف التحكيم لغة واصطلاحا: أولا    
 مصدر حكم، يقال حكّمه في الأمر تحكيما، أي أمره أن يحكم فاحتكم وتحكم، يعني : لغة-أ    

وحكّمت الرجل؛ أي فوضت . ه، واستحكم فلان في مال فلان، إذا جاز فيه حكمهجاز فيه حكم
الطرفان للتحاكم ومن اختاره . حكمته إلى حاكم؛ أي خاصمته إليه، ودعوته لحكمه: الحكم إليه، ويقال

ما، أو حاكما، ويسمى أطراف التراع المحكم فيه، محتكما أو محكما بكسر أو محكّإليه يسمى حكما، 
  .)2917(وتشديدهاالكاف 

. )2918(أحكمت فلانا أي منعته، وبه سمي الحاكم لأنه يمنع الظلم: كما يفيد المنع أيضا، تقول     
وإِنْ خِفْتم شِقَاق بينِهِما �:، كما في قوله تعالى)2919(ويطلق الحكم على من يختار للفصل بين المتنازعين

هلِها إِنْ يرِيدا إِصلَاحا يوفِّقِ اللَّه بينهما إِنَّ اللَّه كَانَ علِيما فَابعثُوا حكَما مِن أَهلِهِ وحكَما مِن أَ
  .)2920(�خبِيرا

يتبين من التعريف اللغوي أن التحكيم يفيد تفويض الأمر للغير، وكذلك رفع الأمر للحاكم     
  . للفصل       في المنازعات بين المتخاصمين

  .فقهاء بتعاريف متعددة وهي في جملتها لا تخرج عن المعنى اللغويعرفه ال:  اصطلاحا-ب    
، وجاء في )2921("تولية الخصمين حاكما يحكم بينهما:"فقد جاء في الدر المختار أن التحكيم هو    

إذا حكّم خصمان رجلا من الرعية ليقضي بينهما فيما تنازعاه في بلد فيه قاض أو ليس :"الحاوي الكبير
إذا تحاكم رجلان إلى رجل حكّماه بينهما ورضياه وكان ممن :"، وقال ابن قدامة)2922("فيه قاض جاز

  .)2923("يصلح للقضاء فحكم بينهما جاز

                                                 
 .190ص :  المعجم الوسيط-2917
 .12/141لسان العرب، : ابن منظور-2918
 .190ص :  المعجم الوسيط-2919
 .35الآية  : النساء-2920
 .2/150، )دط،دت(مطبعة محمد علي صبيح، مصر، الدر المختار،:  الحصكفي-2921
 .16/325الحاوي الكبير، :  الماوردي-2922
 .14/92المغني، :  ابن قدامة-2923
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عقد بين طرفين متنازعين يجعلان فيه برضاهما شخصا آخر :"وعرفه الزرقا من المعاصرين بأنه    
  .)2924("حكما بينهما للفصل في خصوماما بدلا من القاضي

أن يختار أطراف الخصومة طرفا ثالثا : )2925(ة هذه التعاريف أن التحكيم هويتضح من جمل    
  .بتراضيهما ليفصل في التراع القائم بينهما طبقا لأحكام الشريعة الإسلامية

تولية الزوجين المتنازعين رجلين من أهلهما :"والتحكيم بين الزوجين في اصطلاح الفقهاء هو    
  .)2926("ماللإصلاح بينهما والفصل في خصومته

  مشروعيته: ثانيا    
  .ثبتت مشروعية التحكيم بالكتاب والسنة والإجماع وعمل الصحابة    
  :وردت آيات عديدة تفيد مشروعية التحكيم : من الكتاب-أ    
ها إِنْ يرِيدا  وإِنْ خِفْتم شِقَاق بينِهِما فَابعثُوا حكَما مِن أَهلِهِ وحكَما مِن أَهلِ�:منها قوله تعالى    

، ووجه الدلالة في هذه الآية أن االله تعالى أمر )2927(�إِصلَاحا يوفِّقِ اللَّه بينهما إِنَّ اللَّه كَانَ علِيما خبِيرا
في حالة الشقاق بين الزوجين ببعث حكمين حكم من أهل الزوج وحكم من أهل الزوجة، وفي هذا 

 الزوجين عند وقوع التنازع بينهما، أو إذا ما خيف وقوع الشقاق دليل على مشروعية التحكيم بين
  .بينهما، وإذا ما جاز التحكيم بين الزوجين جاز في سائر الحقوق والدعاوى

يفيد الوجوب ما لم ترد قرينة تصرفه عن حقيقته إلى " فابعثوا"كما أن الأمر الوارد في الآية     
  .)2928(يكون بعث الحكمين واجباالندب، ولا توجد قرينة هنا، وبالتالي 

 فَلَا وربك لَا يؤمِنونَ حتى يحكِّموك فِيما شجر بينهم ثُم لَا يجِدوا فِي أَنفُسِهِم �:وقوله تعالى    
  .، فقد أرشدت الآية الحاكم إلى الإصلاح بين الخصوم)2929(�حرجا مِما قَضيت ويسلِّموا تسلِيما

فَإِنْ جاءُوك فَاحكُم بينهم أَو أَعرِض عنهم وإِنْ تعرِض عنهم فَلَن يضروك شيئًا وإِنْ  �:وقوله تعالى
قْسِطِينالْم حِبي طِ إِنَّ اللَّهبِالْقِس مهنيب كُمفَاح تكَمووجه الدلالة في الآية أن االله )2930(�ح ،

  . إذا جاءه أهل الكتاب محتكمين إليه بين الحكم أو الإعراض عنهم� نبيه تعالى خير
                                                 

 .1/619المدخل الفقهي العام، :ى الزرقا مصطف-2924
انظر، أحمد إبراهيم .  القضاء هو النظر في الخصومات التي تقع بين الناس بولاية عامة أما إن كان ذلك بولاية خاصة فهو التحكيم-2925

 .433أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، ص : بك
 .10/264، المصدر نفسه: ابن قدامة  انظر،-2926
 .35الآية  : النساء-2927
 .66-65الصلح في مسائل الأحوال الشخصية، ص : محمود محمد عوض سلامة  انظر،-2928
 .65الآية :  النساء-2929
 .42الآية  : المائدة-2930
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  : ثبتت مشروعية التحكيم من السنة بأحاديث كثيرة منها: من السنة-ب
 كان إذا أمر أميرا على جيش أو سرية أوصاه في �أن رسول االله "ما جاء في حديث بريدة     

وإذا حاصرت أهل حصن فأرادوك أن تترلهم : ، ثم قالخاصته بتقوى االله ومن معه من المسلمين خيرا
على حكم االله فلا تترلهم على حكم االله ولكن أنزلهم على حكمك فإنك لا تدري أتصيب حكم االله 

  .)2931("فيهم أم لا
 أوصى أمراء الجيوش والسرايا بقبول التحكيم إذا ما �ووجه الدلالة من الحديث أن رسول االله     

  . بإمضاء التحكيم، وما يؤدي إليه اجتهاد المحكم� تشريع منه طلبه الأعداء، وهذا
 � انعقد الإجماع على جواز التحكيم ومشروعية العمل به من عصر الرسول : من الإجماع-ج    

ولو :"، وقال الشربيني)2932("والصحابة مجمعون على جواز التحكيم:"إلى يومنا هذا، قال السرخسي
 حد االله من مال أو غيره جاز مطلقا على التفاصيل الآتية بشرط حكّم خصمان رجلا غير قاض في غير

، قال  أهلية القضاء، ولا يشترط عدم القاضي لأنه وقع لجمع من كبار الصحابة ولم ينكره أحد
  .)2933("فكان إجماعا: الماوردي

  حكمة مشروعيته: ثالثا    
 دون اللجوء إلى القضاء نظرا شرع التحكيم لغرض فض المنازعات والخلافات القائمة بين الناس    

  .لطبيعة الإجراءات المتبعة أمامه، والتي يجد فيها الناس كثيرا من المشقة والتعب
مصلحة القضاء في تخفيف العبء عنه، ومصلحة : وتتحقق من خلال نظام التحكيم مصلحتين    

ون في بعض الأحيان حائلا الأفراد في رفع المشقة عنهم الخاصة بإجراءات التقاضي وتعقيداا، والتي تك
 أن الحكم بين -أي التحكيم-وتحقيقه:"قال ابن العربي. )2934(دون تحقيق العدالة في إيصال الحق إلى أهله

الناس إنما هو حقهم لا حق الحاكم، بيد أن الاسترسال على التحكيم خرق لقاعدة الولاية مؤد إلى 
 فأمر الشرع بنصب الوالي ليحسم -دعاوىأي حاكم يفصل ال-فلا بد من نصب فاصل..ارج الناس

 وعنهم في مشقة الترافع لتتم المصلحتان -أي عن الحاكم-قاعدة الهرج، وأذن في التحكيم تخفيفا عنه
  . )2935("وتحصل الفائدتان

                                                 
 .829-2/828. 1731كتاب الجهاد والسير، باب تأمير الإمام الأمراء على البعوث، حديث رقم : مسلم -2931
 .21/62المبسوط، : السرخسي-2932
 .4/506مغني المحتاج،:  الشربيني-2933
 .77-76الصلح في مسائل الأحوال الشخصية، ص :  انظر، محمود محمد عوض سلامة-2934
 .623-2/622أحكام القرآن،: ابن العربي -2935
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  دور الحكمين في الإصلاح بين الزوجين: الفرع الثاني   
 التشريع الإسلامي ببيان ما يجب أن لما كان الغرض من الحياة الزوجية إقامة أسرة مستقرة عني   

يكون إذا تصدع ائتلاف الزوجين، وهو بعث حكمين من أهله وأهلها يبذلان غاية جهدهما في جمع 
 وإِنْ خِفْتم شِقَاق بينِهِما فَابعثُوا حكَما مِن أَهلِهِ وحكَما مِن �:الشتات وإصلاح ذات البين، لقوله تعالى

فهذا الإجراء وقائي وعلاجي إذا خيف فوات الأصل في العلاقة الزوجية وهو الاستقرار . )2936(�أَهلِها
  .والدوام

    العشرة بالمعروف هي أصل العلاقة الزوجية: أولا   
 وعاشِروهن �:إن الأصل في العلاقة الزوجية أن تقوم على العشرة بالمعروف لقوله تعالى   

متوفِ فَإِنْ كَرِهرعابِالْما كَثِيرريفِيهِ خ لَ اللَّهعجيئًا ويوا شهكْرى أَنْ تسفَع نفالخطاب في )2937(�وه ،
هذه الآية موجه للأزواج، حيث أمرهم االله تعالى بعشرة نسائهم بالمعروف، ومن المعروف أن يوفيها 

ها والميل إلى غيرها، وترك حقها من المهر والنفقة والقسم، وترك أذاها بالكلام الغليظ، والإعراض عن
ومن ناحية أخرى أوجب االله تعالى على المرأة أن تطيع زوجها طاعة . )2938(العبوس في وجهها بغير ذنب

، أما فيما يتعلق بأموال المرأة فليس للزوج حق )2939(مطلقة في غير معصية فيما يتعلق بحياما الزوجية
اما عن الذمة المالية لزوجها، فلها حرية التصرف فيها ما التدخل فيها، لأن المرأة لها ذمة مالية مستقلة تم

  .)2940(دامت بالغة عاقلة راشدة
غير أنه قد لا يستمر الوئام بين الزوجين وتظهر بوادر الشقاق والخلاف بينهما، من أجل ذلك     

لفرقة وضعت الشريعة الإسلامية حلولا محددة وحاسمة قد تنتهي بالمصالحة بين الزوجين، وقد تنتهي با
  .بينهما

  .كما أن النشوز قد يكون من جانب الزوج، أو من جانب الزوجة، وقد يكون منهما معا    
ويكون التحكيم أو بعث الحكمين في حالة عدم معرفة الناشز منهما أو كلاهما ناشز بعصيان     

لين حكمين أحدهما الآخر، وتعذر الوفاق بينهما، وبات الفراق متوقعا، فيجوز للقاضي أن يبعث رج

                                                 
 .35الآية  : النساء-2936
 .19الآية  : النساء-2937
 .2/109أحكام القرآن، :  الجصاص-2938
 .2/188أحكام القرآن، :  الجصاص-2939
لكل واحد من الزوجين ذمة :"02-05 من قانون الأسرة الجزائري بموجب الأمر 37 كما نصت على ذلك الفقرة الأولى من المادة -2940

 ".مالية مستقلة عن ذمة الآخر



 659

أحدهما من أهل الزوج والآخر من أهل الزوجة، لينظرا ما هو الأصلح لهما، وأدعى لدوام العشرة 
  .والمعاملة بالإحسان

الإسلام والبلوغ والعقل والذكورية والحرية والرشد والفقـه والعدالـة          : ويشترط في الحكمين    
  .)2941(والأمانة والإخلاص والورع والتقى

ويـستحب أن   . )2942(ضي أن يختار من يثق به ممن يقدر هذه المهمة النبيلة          وإن تعذر ذلك فللقا     
  . )2943(يكونا من أهل الزوجين وأقارما

   الحكمينعمل: ثانيا    
 للتحكيم، هو إصلاح العلاقات الزوجية، التي أصاا التراع والشقاق، يالهدف الأساس    

لحكمين بذل جهدهما في الإصلاح بين ، فيكون الواجب على اوإرجاعها إلى حالة الوفاق والوئام
يجب عليهما في مبدأ الأمر أن يصلحا بين الزوجين بكل :" قال الدسوقي.)2944(الزوجين والجمع بينهما

على كل  ف.)2945("وجه أمكنهما لأجل الألفة وحسن العشرة، وذلك بأن يخلو كل واحد منهما بقريبه
يعرف واقع حالته، وما يشكو منه، وما يطلبه، من الحكمين أن يتحدث مع من يمثله بصراحة وانفتاح، ل

ثم يلتقي الحكمان ويتدارسان الأمر بصراحة .  تفضي إلى تحقيق الأصلح لهما إلى نتيجة معهللوصول
ويتفقان على رأي واحد ، ووضوح، لا يخفي أحدهما على الآخر شيئا مما له ارتباط بمعالجة الموضوع

  .للحل، ورأيهما ملزم للطرفين
  تحكم الخلاف واتسعت هوة الشقاق فواجب على أهل الخير والإصلاح، وخاصة الحاكم فإذا اس  

أو القاضي التدخل لمعالجة الخلاف بالنصح والوعظ والإرشاد، أو بعث الحكمين للصلح بما يريانه من 
 كل ما من شأنه أن يعيد الوئام والوفاق، وإن انسدت السبل، ورأيا أن التفريق هو الحل الأنسب فهل

                                                 
 .10/265المغني، : ابن قدامة: راجع شروط الحكمين بالتفصيل -2941
 .10/265،  المصدر نفسه: ابن قدامة-2942
أهل الزوجين، يقصد منه الاستفادة من عاطفتهما، وحرصهما على مصلحة الزوجين القريبين منهما، كما أن  اختيار الحكمين من -2943

اطلاعهما على أسرار حياة الزوجين، لا يشكل إحراجا كبيرا، كاطلاع الأجانب ضمن المحاكم العامة، إضافة إلى تجاوز هذا التحكيم العائلي 
مشروط بأن يأتي كل واحد من الحكمين بقصد الإصلاح، وعودة الانسجام والوئام بين الزوجين، لا لكن ذلك  .قيود ونفقات المحاكم العامة

 .بقصد الانتصار لطرف، أو الانتقام من الآخر
أما سلطة المحكم .  أن سلطة القاضي وصلاحيته عامة على سائر الناس في منطقة قضائه: يفترق المحكم عن القاضي الرسمي بأمور منها-2944

ة على المحتكمين إليه، لأنه في الأصل ليس منصوبا للقضاء من مرجع له سلطة الإلزام العام، وإنما جعل حاكما بإرادة من اختاروه، فلا فمقصور
 .1/620المدخل الفقهي العام، : الزرقا. ينفذ حكمه إلا في حقهم وفي الحدود التي قيدوه ا

 .2/345 حاشية الدسوقي، : الدسوقي-2945
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 -أي للقاضي-يكون لهما سلطة التفريق بين الزوجين، أم يقتصر دورهما في توجيه القاضي لذلك، وله
  .واسع النظر في تقرير ما يراه مناسبا؟

      مدى سلطة الحكمين في التفريق :ثالثا    
  :)2946(اختلف الفقهاء في حق الحكمين في التفريق على قولين    
 لكوما مبعوثين من قبل القاضي، فلهما حرية اتخاذ ما يريانه  يجوز لهما التفريق:القول الأول    

، وقوله )2947(�  فَإِمساك بِمعروفٍ أَو تسرِيح بِإِحسانٍ�:مناسبا، إما الإصلاح أو التفريق، لقوله تعالى
 )2950( عن الشافعية-ورواية- ،)2949(وبه قال المالكية. )2948(�وإِنْ يتفَرقَا يغنِ اللَّه كُلا مِن سعتِهِ�:تعالى

وذلك أحسن ما سمعت من أهل العلم أن الحكمين يجوز قولهما :"قال مالك. )2951( عن أحمد-ورواية-
  .)2952("بين الرجل وامرأته في الفرقة والاجتماع

 لا يجوز لهما التفريق لكون الحكمين وكيلين عن الزوجين ولا يجوز لهما التفريق إلا :القول الثاني  
فمهمتهما . الزوجين، لأن الطلاق إلى الزوج وبذل المال إلى الزوجة فلا يجوز إلا بإذمابوكالة من 

  .)2955( عن أحمد-ورواية- )2954( وهو قول للشافعية)2953(الإصلاح فحسب، وبه قال الحنفية
أما حكمان يجوز قولهما في التفريق والاجتماع حتى بغير توكيل من الزوجين أو : الترجيح

 المصلحة التي يرياا في المشكلة؛ لأن االله تعالى سماهما حكمين، فلو كانا وكيلين لم الإذن منهما، حسب
وأيضا فإن الوكيل لا يسمى حكما في لغة القرآن، ولا في لسان الشارع، . يختصا بأن يكونا من الأهل

يس للوكيل الحكَم من له ولاية الحكم والإلزام، ول:"ولا في العرف العام ولا الخاص، يقول ابن القيم
  .)2956("شيء من ذلك

                                                 
 .603-9/602الحاوي الكبير، :  الماوردي-2946
 .229الآية :  البقرة-2947
 .130الآية  : النساء-2948
 .405-5/404المنتقى شرح موطأ مالك، :  الباجي-2949
 .2/488المهذب في فقه الإمام الشافعي، :  الشيرازي-2950
 .10/264المغني، :  ابن قدامة-2951
 .5/404المنتقى، :  الباجي-2952
 .2/191أحكام القرآن، :  انظر،الجصاص-2953
 .2/488المهذب في فقه الإمام الشافعي، :  الشيرازي-2954
 .10/264،  المصدر نفسه: ابن قدامة-2955
 .5/190زاد المعاد، :  ابن القيم-2956
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  نوع الطلاق عند تفريق الحكمين: رابعا
على الرأي القائل أن الحكمين حاكمان غير وكيلان لهما سلطة الجمع والتفريق بين الزوجين، 

وعليه فإذا فشل الحكمان في الصلح بين . بعوض       أو بغير عوض، برضا الزوجين وبغير رضاهما
  .ق بينهما، فهل يكون الطلاق رجعيا أم بائنا؟الزوجين، وحكما بالتفري

: أما الكلي. أحدهما كلي، والآخر معنوي: إذا حكم بالفراق فإنه بائن لوجهين:"يقول ابن العربي
فإن المعنى الذي وقع الطلاق لأجله هو الشقاق، ولو : فكل طلاق ينفذه الحاكم فهو بائن، وأما المعنوي

  . )2957("شرعت فيه الرجعة لعاد الشقاق
فإن وجداهما قدا اختلفا ولم يصطلحا، وتفاقم أمرهما سعيا في الألفة جهدهما، :"وقال القرطبي

وذكرا باالله وبالصحبة، فإن أنابا ورجعا تركاهما، وإن كان غير ذلك ورأيا الفرقة فرقا بينهما، وتفريقهما 
ن بذلك أو لم يوكلهما، جائز على الزوجين، وسواء وافق حكم قاضي البلد أو خالفه، وكلهما الزوجا

  .)2958("والفراق في ذلك طلاق بائن
وليس لهما أكثر من طلقة واحدة يوقعاا، فإن أوقعا أكثر من طلقة واحدة تلزم واحدة ويبطل 
الزائد؛ لأن الواحدة هي طلاق السنة، ولأن حكم الحكمين ليس بأعلى من حكم الحاكم، ولا يطلق 

  .انالحاكم أكثر من واحدة، فكذلك الحكم
ولا : لا يلزم الزوج ما زاد على الواحدة إن أوقعا أكثر من واحدة، قوله:"جاء في بلغة السالك أنه

يلزم الزوج ما زاد، حاصله أنه لا يجوز لهما ابتداء إيقاع أكثر من واحدة، فإذا أوقعاه فلا ينعقد منه إلا 
  .)2959("واحدة؛ لأن الزائد خارج عن معنى الإصلاح

ية بين إساءة الزوج للزوجة، وإساءة الزوجة للزوج، فإن كانت الإساءة من هذا، ويفرق المالك
جانب الزوج طلق الحكمان طلقة بائنة بدون أخذ مال من الزوجة للزوج، وإن كانت الإساءة من 
جانب الزوجة لزوجها طلقا نظير عوض مناسب تلتزم به الزوجة لزوجها، وإن كانت الإساءة من 

 عن الإصلاح بينهما، فيرى البعض منهم أنه يتعين الطلاق بدون عوض منها، الجانبين وعجز الحكمان
  . )2960(ويرى البعض الآخر أما يطلقان أو يخالعان بالنظر على شيء يسير منها لزوجها

وهذا ما أيده الأستاذ محمد بلتاجي حيث يرى بأن ما ذهب إليه المذهب المالكي في التحكيم بين 
دليل وتحقيق المصلحة بالعمل على حسم الشقاق بين الزوجين بصورة عادلة الزوجين يجمع بين قوة ال

                                                 
 .1/426أحكام القرآن، : ابن العربي-2957
 .6/292،الجامع لأحكام القرآن:  القرطبي-2958
 .603، ص أحكام الأسرة في الإسلام:  شلبي.1/440بلغة السالك،  : الصاوي-2959
 . 1/440الشرح الصغير، :  الدردير-2960
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، والخلع بين الزوجين إذا كانت المضارة من الزوجة واستحالت )إذا ثبت(يدخل فيها التطليق للضرر 
  .)2961(العشرة بينهما، والمالكية يرجعون في كل ذلك إلى نصوص القرآن والسنة

  الجانب القانوني: ثانيا    
إذا اشتد الخصام بين الزوجين ولم يثبت الضرر :" من قانون الأسرة على أنه56ت المادة نص    

يعين القاضي الحكمين، حكما من أهل الزوج وحكما من أهل . وجب تعيين حكمين للتوفيق بينهما
  .)2962("الزوجة، وعلى هذين الحكمين أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين

 على وجوب تعيين الحكمين للإصلاح بين الزوجين عند اتساع هوة حيث نصت هذه المادة    
  .الخصام والشقاق بينهما ما لم يثبت عن ذلك ضرر أثناء الخصومة

 من قانون الإجراءات المدنية على جواز تعيين حكمين لمحاولة 446 في حين نصت المادة     
 للقاضي أن يعين حكمين اثنين لمحاولة إذا لم يثبت أي ضرر أثناء الخصومة جاز:"الإصلاح بين الزوجين

  .)2963("الصلح بينهما حسب مقتضيات قانون الأسرة
 من قانون الإجراءات المدنية أنه يجوز للقاضي إاء مهمة 449كما يتضح من خلال نص المادة     

ه صعوبة يجوز للقاضي إاء مهام الحكمين تلقائيا إذا تبينت ل:"الحكمين، إذا ثبت له فشلهما في الإصلاح
  .)2964("تنفيذ المهمة وفي هذه الحالة يعيد القضية إلى الجلسة وتستمر الخصومة

وما يمكن إبداؤه من ملاحظات حول موقف المشرع الجزائري من مسألة ندب الحكمين     
  :للإصلاح بين الزوجين ما يلي

ضائي بين خص المشرع ندب الحكمين بحالة واحدة تعد سببا من أسباب التفريق الق: أولا    
الزوجين وتتمثل هذه الحالة في تفاقم الخصام بين الزوجين واستمرار الشقاق، دون أن يثبت الضرر في 

  . )2965(ذلك
  :)2966(ومنه يشترط لتعيين الحكمين في دعوى التطليق للشقاق    

                                                 
 .97دراسات في الأحوال الشخصية، ص : محمد بلتاجي -2961
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 الأمر -2962
 .23/4/2008 المؤرخ في 21العدد : الجريدة الرسمية. 25/2/2008 المؤرخ في 09-08 القانون رقم -2963
 .23/4/2008 المؤرخ في 21العدد : الجريدة الرسمية. 25/2/2008 المؤرخ في 09-08 القانون رقم -2964
في هاتين  ، ذلك أن سبب الفرقة  أو الخلع بطلب من المرأة،صورتي الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج الحكمين في كما يمكن ندب -2965
 . لا تخلو من الشقاق، وقلّما تحصل الفرقة بغير سبب معقولالحالتين
 من قانون الأسرة الجزائري حكم ما إذا لم يوجد حكَم من أهل كل من الزوجين أو من أهل أحدهما، 56 لم يرد في نص المادة -2966

 . من نفس القانون والتي تقضي بالرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية222وبالتالي يتعين الرجوع إلى إعمال حكم المادة 
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 أن يشتد الخصام بين الزوجين، وتقدير شدة الخصام هنا أمر يتعلق بموضوع الدعوى، -1    
  .ع تقديره لقاضي الموضوعولذلك يخض

  . ألا يثبت الضرر أمام القاضي، ولم يستطع القاضي التوفيق بين الزوجين-2    
 أن المشرع قد قصر دور الحكمين في الإصلاح ما استطاعا إلى ذلك سبيلا، وليس لهما :ثانيا    

  .القول بالتفريق بين الزوجين
يعينهما القاضي مجرد تكليف بمهمة، فإذا فشلا في لا تعدو أن تكون سلطة الحكمين اللذين : ثالثا    

ذلك، فإن للقاضي إاء مهامهما تلقائيا، ويعيد القضية إلى الجلسة واستمرار الخصومة، بعد أن يطلع 
 من قانون الإجراءات 447الحكمان القاضي بما يعترضهما من إشكالات أثناء تنفيذ المهمة طبقا للمادة 

  .المدنية
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   آثار انحلال الرابطة الزوجية في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري:لمبحث الرابعا
 هي تلك المترتبة على -في هذا الموضع-يقصد بالآثار التي تترتب على انحلال الرابطة الزوجية     

إذ تترتب على الطلاق آثار شرعية لا بد أن يلتزم ا طرفا . فك الرابطة الزوجية عن طريق الطلاق
ة الزوجية بعد انحلالها شرعا وقانونا، قد لا تكون موجودة أثناء الحياة الزوجية، أو قد تكون محرمة العلاق

فتصبح مباحة بعد الطلاق، أو قد تكون مباحة أثناء قيام العلاقة الزوجية، فتصبح بعد انحلالها ممنوعة، 
وهي أثر من آثاره شرعا، كما أن هناك التزامات شرعية على المطلقة لا بد من فعلها بعد الطلاق، 

  .كالعدة مثلا
 وهذه الآثار من عمل الشارع فتكون ملزمة للمطلقين؛ لأنه لا اجتهاد مع النص، ولا بأس من     

  :ذكر بعضها على سبيل تمييزها عن بعض المسائل الاجتهادية التي تخص آثار الطلاق وهي
 .رط رضا الزوجةحل الرجعة إن كان الطلاق رجعيا ما دامت في العدة ولا يشت -
بعد انقضاء عدا من -وحل زواج المطلقة بآخر. حل زواج المطلق بمن كانت تحرم عليه حرمة مؤقتة -

 . غير مطلقها، وكذا حرمة الخلوة بين المطلّقين-الأول
وجوب العدة على المطلقة، ونقص عدد الطلقات التي يملكها الزوج، مع استحقاق مؤخر الصداق  -

تعة، ونفقة المعتدة وسكناها، ونفقة الأولاد وأجرة حضانتهم وأجرة الرضاعة بالطلاق واستحقاق الم
 .وما إلى ذلك

وهذه الآثار المترتبة على الطلاق ثابتة في الشريعة الإسلامية، وقد دلت عليها النصوص من    
جانب إلى . ومن ثم فلا حاجة للبحث فيها، وأحكامها مبثوثة في كتب الفقه الإسلامي. الكتاب والسنة

ذلك لم يخرج المشرع الجزائري عما قررته الشريعة الإسلامية فيها من أحكام على العموم، إلا في كيفية 
  .-وقد سبقت الإشارة إليها-تطبيقه لبعض المسائل الجزئية

  وعليه فإن مجال الاختلاف الفقهي إنما يخص بعض الآثار التي تشتمل على مسائل للعلماء    
أي فيها، كموضوع التراع في متاع البيت، والذي يتحاكم فيه إلى العرف، أو إلى القدامى والمحدثين ر

، وعلى هذا سار المشرع، ومنه "البينة على من ادعى واليمين على من أنكر"القاعدة الفقهية في الإثبات 
لفصل وقد سبقت الإشارة إليه في ا-وكمسألة ثبوت النسب بعد الطلاق . فلا حاجة للتطرق لهذه المسألة

  .-الأول من هذا الباب
ويبقى موضوع الحضانة كأثر من آثار الطلاق وما تختص به من مسائل وأحكام، وخصوصا    

 مجالا للاختلاف الفقهي فيها، إلا 02-05التعديلات الجديدة التي أدخلت على موادها بموجب الأمر 
 يعدو أن يكون خلاف في طريقة أنه لا يخرج عن الأصول والقواعد العامة للشريعة الإسلامية، إذ لا
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كمسألة سقوط حق .تكييف وتطبيق بعض الجزئيات، وذلك راجع لطبيعة وأسباب اختلاف الفقهاء
. الحضانة بالنسبة للحاضنة العاملة، ومسألة انتقال الحضانة وترتيب مستحقيها، ومسألة مسكن الحاضنة

قهاء سلفا، مما يستوجب التعرض لها كوا إلا أن المشرع الجزائري قد خرج في بعضها عما نص عليه الف
  . تمس أحد القضايا المطروحة بصورة مستمرة على القضاء

 بموجب الأمر 72 إلى 62تناول قانون الأسرة الجزائري أحكام الحضانة في مواده من  وقد    
حيث جعل الأب أولى . ، وأخضع بعضا من مواد الحضانة للتعديل63 الذي ألغى المادة 05-02

، 67، كما أكد على حق المرأة الحاضنة في العمل وفقا للمادة 64ضانة الولد بعد الأم وفقا للمادة بح
  ألزم الأب بتوفير سكن ملائم للحاضنة، وإن تعذر عليه ذلك فعليه دفع بدل الإيجار، 72وفي المادة 

   .وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن
وبالرغم من ذلك يبقى هذا التعديل محل نقاش إذا ما قورن بما هو مقرر في الفقه الإسلامي،     

وخصوصا ما نص عليه التعديل الجديد من خلال محاولته الموازنة في الحقوق والواجبات بين الرجل 
م، وكون عمل ، من ذلك ما يتعلق ببعض مسائل الحضانة كانتقالها إلى الأب مباشرة بعد الأ)2967(والمرأة

المرأة لا يعد سببا لسقوط الحضانة عنها، وجعل السلطة التقديرية للقاضي مراعاة لمصلحة المحضون فيما 
يتعلق بإسناد الحضانة عند سفر الحاضن، وبقاء الحاضنة في مسكن المطلق إلى غاية تنفيذه للحكم 

ان ما قرره فقهاء الشريعة في إلى غير ذلك مما سنعرض له من خلال بي. القضائي المتعلق بالسكن
 ويكون ذلك على النحو .اجتهادام في مسائل الحضانة، مع إبراز وجهة نظر المشرع الجزائري في ذلك

  :الآتي
  أحكام الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: المطلب الأول    
مر الرجل أن يختار الزوجة الصالحة الإسلام بالفرد منذ نعومة أظفاره، بل قبل ذلك عندما أعني     

ر، الفرد الصالح هو أساس الأسرة الفاضلة، والأسرة الفاضلة هي نواة اتمع الخيذلك أن . والنبت الحسن
كل مولود يولد على الفطرة، فأبواه :"إلى أهمية تنشئة الطفل تنشئة صالحة، فقال � النبيولهذا نبه 

 ؛بالغةال اطورلخ ؛لحضانة في الإسلام أهمية خاصةل  فكانت.)2968("نهيهودانه، أوينصرانه، أويمجسا
وتزداد أهمية الحضانة  .أو من ينوب عنه في حال الوفاة أو العجز ذلك أوجبها الإسلام على الأبل

ويعظم قدرها عندما يفترق الزوجان، وتنشأ بينهما نزاعات وخصومات تعرض الطفل لمخاطر كبيرة، 
                                                 

 .02-05وهذا الاتجاه يلحظ في سائر المواد المعدلة بموجب الأمر  -2967
كتاب القدر، باب ما جاء كل : الترمذي. 1/329، 646:الموطأ، كتاب الجنائز، باب جامع الجنائز، حديث رقم:  الإمام مالك-2968

-5/58، 4714: حديث رقم: كتاب السنة، باب في الذراري المشركين: أبو داود. 4/447، 2138:مولود يولد على الفطرة، حديث رقم
60. 
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إذا لم يلتزم الطرفان المتنازعان بالأحكام الشرعية والآداب المرعية، ويتقيا االله في ولانحرافات مثيرة، 
  .أنفسهما وأولادهما، ويقدما مصلحة الأولاد على حظوظ النفس

  :وسيتم تناول ذلك من خلال ما يأتي    
  تعريف الحضانة وحكمها: الفرع الأول    
  تعريف الحضانة لغة واصطلاحا: أولا    
 مأخوذة من الحضن، وهو الجنب أو الصدر، وحضنت الأم ولدها إذا ضمته إلى :للغة في ا-أ    

  .)2969(جنبها      أو صدرها، وقامت بتربيته، وتسمى حينئذ حاضنته
تربية وحفظ من لا يستقل بأمور نفسه، كطفل وكبير مجنون أو معتوه، :  في الاصطلاح-ب    

  .)2970( وتنظيفه وغسله وغسل ثيابه ونحوهاوذلك برعاية شؤونه وتدبير طعامه وملبسه ونومه
ولم يختلف تعريف الحضانة في الفقه الإسلامي عن تعريفها في قانون الأسرة، حيث عرفتها المادة     

  ".رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا:" بأا62
ة على أسباا وأهدافها محددا بذلك نطاق الحضانة حيث ركز المشرع في تعريف الحضان    

ووظائفها الأساسية، ومن هنا فإنه يتعين على المحكمة عندما تحكم بالطلاق وتفصل في حق الحضانة أن 
  . )2971(تراعي كل هذه الجوانب التي تضمنها هذا التعريف

  حكمها: ثانيا    
 حفظه عن الهلاك، كما يجب الإنفاق كفالة الطفل وحضانته واجبة؛ لأنه يهلك بتركه، فيجب    

  .)2972(عليه، وإنجاؤه من المهالك، ولا مخالف في ذلك
  حق الحضانة: ثالثا    
 لكل من الحاضن والمحضون حق في الحضانة، فهي حق للحاضن؛ بمعنى أنه لو امتنع عن الحضانة     

د العود وكان أهلا لها عاد إليه لا يجبر عليها، لأا غير واجبة عليه، ولو أسقط حقه فيها سقط، وإذا أرا
حقه عند الجمهور؛ لأنه حق يتجدد بتجدد الزمان، وهي حق للمحضون بمعنى أنه لو لم يقبل المحضون 
غير أمه أو لم يوجد غيرها، أو لم يكن للأب ولا للصغير مال، عينت الأم للحضانة وتجبر عليها، لذلك 

                                                 
 .182ص : المعجم الوسيط -2969
 .3/592مغني المحتاج،: الشربيني. 324ص شرح حدود ابن عرفة، : عبد االله الرصاعأبي. 4/40، بدائع الصنائع :انظر، الكاساني -2970

 .11/412المغني، : ابن قدامة
 .139المرجع السابق، ص : عبد العزيز سعد. 1/390الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، : انظر، العربي بلحاج -2971
 .11/412المصدر نفسه، : ابن قدامة -2972
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غير . )2973 (دها عند الزوج صح الخلع وبطل الشرطقال الجمهور لو اختلعت الزوجة على أن تترك ول
أن الحاضن إذا أسقط حقه في الحضانة دون عذر بعد وجوا سقط :  يرون-في غير المشهور-أن المالكية

حقه، ولا يعود إليه الحق بعد ذلك لو أراد، ومقابل المشهور يعود إليه حقه بناء على أا حق 
  .)2974(المحضون

حق الحاضنة وحق المحضون : المحققين أن الحضانة تتعلق ا ثلاثة حقوق معاوالظاهر لدى العلماء     
وحق الأب أو من يقوم مقامه، فإن أمكن التوفيق بين هذه الحقوق وجب المصير إليها، وإن تعارضت 

  :)2975(وبناء على هذا تترتب الأمور الآتية. قدم حق المحضون على غيره
ا تعينت لها، بأن لا يكون هناك حاضنة غيرها، أو رفضها  أن الحاضنة تجبر على الحضانة إذ-1    

  .من يليها في استحقاقها
  . إذا لم تتعين الحاضنة للحضانة لا تجبر عليها-2    
 إذا اختلعت الأم من زوجها على أن تترك ولدها المحتاج إلى الحضانة عند الأب كان الخلع -3    

  .في سقوطها ضرر يلحق المحضونصحيحا، ولا يسقط حق الأم في الحضانة إذا كان 
  . لا يجوز للأب أن يترع المحضون من صاحبة الحق في الحضانة إلا لمبرر شرعي-4    
    . إذا كان الصغير يرضع من غير الحاضنة فعلى المرضع أن ترضع الصغير عند الحضانة-5    
  مدة الحضانة: الفرع الثاني    
 سنوات، والأنثى ببلوغها سن 10 الذكر ببلوغه تنقضي مدة حضانة:" على أنه65نصت المادة     

 سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانية على 16الزواج، وللقاضي أن يمدد الحضانة بالنسة للذكر إلى 
  ".أن يراعى في الحكم بانتهائها مصلحة المحضون

لحضانة من وعلى ذلك فإن حضانة الصغار تبدأ منذ الولادة، والمقرر أن النساء أحق با    
، وانتهاء حضانة النساء للصغار حال افتراق الزوجين مختلف فيه بين المذاهب على ثلاثة )2976(الرجال

  :آراء
يرى الحنفية أن حضانة الولد تمتد إلى سن التمييز وهو سبع سنين، وبه يفتى، وقيل : الرأي الأول    

وسبب التفرقة بين .  إحدى عشرة سنةتسع سنين، والبنت إلى البلوغ وهو تسع سنين، وبه يفتى، وقيل
الذكر والأنثى هو أن الغلام يحتاج إلى التخلق بأخلاق الرجال، والأب على ذلك أقدر وأقوم، والبنت 

                                                 
 .11/427 المصدر نفسه،:ابن قدامة. 3/596مغني المحتاج : الشربيني .6/169المبسوط، : انظر، السرخسي -2973
     .3/167الفقه المالكي وأدلته، : انظر، الغرياني -2974
 .151ون الأسرة الجزائري، ص شرح قان: أحمد نصر الجندي. 7/719الفقه الإسلامي وأدلته، : انظر، وهبة الزحيلي -2975
 .5/693شرح منتهى الإرادات، : البهوتي -2976
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أحوج إلى تعلم آداب النساء، والتخلق بأخلاقهن، وخدمة البيت، والأم أقدر على ذلك بعد البلوغ أو 
  .)2977(الحيض

إلى أن حضانة الغلام تستمر إلى بلوغه، وتنقطع حضانته بالبلوغ ولو ذهب المالكية : الرأي الثاني    
  .)2978(مريضا أو مجنونا على المشهور، وأما حضانة الأنثى فتستمر إلى زواجها ودخول الزوج ا

 إلى أن سن الحضانة يمتد إلى التمييز، وهو )2980( والحنابلة)2979(ذهب الشافعية: الرأي الثالث    
 خير غلاما بين أمه وأبيه في سن �توي في ذلك الذكر والأنثى؛ لأن النبي سبع أو ثمان سنوات، ويس

، ولأن المميز أعرف بحظه ومصلحته، فيرجع إليه، ولا تخير الفتاة عند الحنابلة؛ لأن الحظ )2981(التمييز
أن يكون الأبوان وغيرهما : واشترط الحنابلة لتخيير الغلام شرطين. )2982(والحفظ في كياا عند الأب

لا للحضانة، وألا يكون الغلام معتوها، فإن كان معتوها، كان عند الأم، ولم يخير، لأا أحق بكفالة أه
  .)2983(ولدها المعتوه

وإذا انتهت مدة الحضانة ضم الولد إلى ولي النفس من أب أو جد لا لغيرهما، ويظل للأب أو     
سكن أو يسكن مع أي أبويه شاء، إلا إذا الجد الحق في إمساك الصبي حتى يبلغ، فيخير بين أن ينفرد بال

بلغ سفيها غير مأمون على نفسه، فيضمه الأب إليه لدفع الفتنة أو العار، ولتأديبه إذا وقع منه شيء، ولا 
يلزم الأب بالنفقة على الابن بعد البلوغ إلا أن يتبرع، فإن بلغ معتوها كان عند الأم سواء كان ابنا أم 

ا الأب أو الجد إذا كانت بكرا، وكذا إذا كانت ثيبا يخشى عليها الفتنة، فإن كان وأما الفتاة فيضمه. بنتا
فلها أن ) بلغت سن الأربعين(لا يخشى عليها الفتنة، وكانت ذا خلق مستقيم وعقل سليم وصارت مسنة 

غير تنفرد بالسكن حيث شاءت، ولا يلزم الأب بالإنفاق على الفتاة إذا رفضت السكن معه، أو متابعته ب
  .)2984(حق

                                                 
 .4/42بدائع الصنائع، :الكاساني. 1/566الفتاوى الهندية، :  الشيخ نظام.208-5/207المبسوط، :  السرخسي-2977
 .3/165مدونة الفقه المالكي وأدلته، : الغرياني -2978
 .3/168المهذب، :  الشيرازي-2979
 .11/415غني، الم:  ابن قدامة-2980
يا رسول االله ، إن زوجي يريد أن يذهب :  فقالت -أنا قاعد عنده  و- ����جاءت امرأة إلى رسول االله  : قال هريرة أبي  لحديث-2981
أبوك  هذا :"����من يحاقني في ولدي ، فقال النبي : عليه فقال زوجها  استهما : ����وقد سقاني من بئر أبي عنبة ، وقد نفعني ، فقال النبي  بابني ،

تاب الطلاق، باب إسلام أحد الزوجين و تخيير الولد، حديث ك: النسائي. هفأخذ بيد أمه فانطلقت ب" هما شئتوهذه أمك فخذ بيد أحد
 .    5/292، 5660:رقم

 .698/ 5شرح منتهى الإرادات، :  البهوتي-2982
 .11/417،  المصدر نفسه: ابن قدامة-2983
 .1/566الفتاوى الهندية، :  الشيخ نظام-2984
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وما ذهب إليه المشرع الجزائري في تحديد مدة الحضانة لا يخرج عما هو مقرر في الفقه     
ولو -، يفهم منه أن مجرد زواج الأم ثانية "أما لم تتزوج ثانية"الإسلامي، مع ملاحظة أن اشتراط النص 

غير أنه أغفل . دسة عشرة كاف لعدم تمديد حضانتها لولدها إلى سن السا-لم يكن هذا الزاج قائما
والحكم الفقهي في هذا . الكلام عن وضعية المحضون بعد انتهاء مدة الحضانة أو سقوطها بقوة القانون

الخصوص أنه يعود إلى الأب، وليس للمحضون حق الخيار في أن يختار الأب أو الأم على رأي الحنفية 
ن يلعب عنده، وذهب الشافعية والحنابلة إلى والمالكية، لأنه لا قول له ولا يعرف حظه، وقد يختار م

  .)2985(تخييره إذا كان مميزا
  موقف القضاء    

إن لقضاة الموضوع الحق في تمديد الحضانة بالنسبة :"24/10/1995جاء في القرار المؤرخ في    
للذكر إلى سن السادسة عشر إذا كانت الحاضنة لم تتزوج ثانية مع مراعاة مصلحة المحضون دون أن 

  .)2986(" من قانون الأسرة65ونوا قد خرقوا المادة يك
من المقرر شرعا وقانونا أن الأم أولى بحضانة ولدها :"13/3/1989وجاء في القرار المؤرخ في     

ولو كانت كافرة، إلا إذا خيف على دينه، وأن حضانة الذكر للبلوغ وحضانة الأنثى حتى سن الزواج، 
-أ يعد خرقا للأحكام الشرعية والقانونية، ولما كان قضاة الاستئنافومن ثم فإن القضاء بخلاف هذا المبد

 قضوا بتعديل الحكم المستأنف لديهم بخصوص حضانة الأولاد الثلاثة، ومن جديد -في قضية الحال
إسنادها إلى الأب، فإم بقضائهم كما فعلوا أصابوا بخصوص الولدين، باعتبار أما أصبحا يافعين، إلا 

.  من قانون الأسرة64 بخصوص البنت خارقين بذلك أحكام الشريعة الإسلامية، والمادة أم أخطأوا
  .)2987("ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص حضانة البنت دون إحالة

  مكان الحضانة: الفرع الثالث    
انة أن يستوطن إذا أراد الشخص الموكل له حق الحض:" من قانون الأسرة على أنه69تنص المادة     

  ".في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون
 -كما يقول المالكية-ومؤدى هذا أن ثبوت الحق في الحضانة في حالة سفر الحاضن سفر نقلة     

 المحكمة العليا في قرارها  ولذلك قضت- مع مراعاة مصلحة المحضون-متروك أمر تقديره لقاضي الدعوى
من المقرر شرعا وقانونا أن إسناد الحضانة يجب أن تراعى فيه :" بأنه19/2/1990الصادر بتاريخ 

                                                 
الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي. 11/415، المصدر نفسه: ابن قدامة. 599-3/598مغني المحتاج، : انظر، الشربيني -2985

7/743. 
 .111، ص 1997، 52نشرة القضاة، العدد : 123889ملف رفم  -2986
 .48، ص 1993الة القضائية، العدد الأول، : 52221ملف رقم  -2987
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مصلحة المحضون، والقيام على تربيته على دين أبيه، ومن ثم فإن إسناد حضانة الصغار إلى الأم التي 
. )2988("فا للشرع والقانون ويستوجب نقضهتسكن في بلد أجنبي بعيدا عن رقابة الأب يعد قضاء مخال

في حالة وجود أحد الأبوين في دولة :" بأنه25/12/1989كما قضت به أيضا في القرار المؤرخ في 
أجنبية غير مسلمة، وتخاصما على الأولاد بالجزائر فإن من يوجد ا أحق م ولو كانت الأم غير 

  .)2989("مسلمة
بب سفر المرأة، فوفقا لما ذهب إليه المشرع الجزائري، فإنه وهنا تطرح مسألة سقوط الحضانة بس    

إذا أراد الشخص الذي صدر حكم الحضانة لصالحه أن يستوطن في بلد أجنبي فإن حقه في الحضانة 
يسقط إلا إذا رأى القاضي أن مصلحة المحضون تتطلب أن يبقى مع حاضنه، أما انتقال الحاضن بالمحضون 

وعلى هذا لم يفرق المشرع في . سافة فلا يسقط حق الحاضن في الحضانةداخل الوطن ولو بعدت الم
الاستيطان خارج الوطن بين الحاضن والحاضنة، بقدر ما راعى مصلحة المحضون التي يرجع تقديرها إلى 

  . القاضي
  مكان الحضانة في الفقه الإسلامي    

 أثناء العدة من طلاق، أما بعد هو مكان مسكن الزوجين إذا كانت الزوجية قائمة بينهما، أو في   
انقضائها، فمكان الحضانة هو البلد الذي يقيم فيه والد المحضون أو وليه، وكذلك إذا كانت الحاضنة غير 
الأم، لأن للأب حق رؤية المحضون، والإشراف على تربيته، وذلك لا يتأتى إلا إذا كان الحاضن يقيم في 

صرح به الحنفية وتدل عليه عبارات   المذاهب الفقهية، وهو مابلد الأب أو الولي، وهذا قدر مشترك بين
        .)2990 (المذاهب الأخرى

    مكان آخر ففيه اختلاف المذاهب، وبيان ذلك كما يلي  إلى الولي الحاضن، أو ا مسألة انتقالأم
 :  

بين سفر الحاضنة، أو - )2993( والحنابلة)2992( والشافعية)2991(المالكية -الفقهاء يفرق جمهور    
  والسكنى في مكان آخر، وبين السفر لحاجة كالتجارة-محل الإقامة تغيير أي -للنقلة والانقطاع الولي

  :والزيارة

                                                 
 .117، ص 1991الة القضائية، العدد الرابع، : 59013ملف رقم  -2988
 .61، ص 1991القضائية، العدد الثالث، الة : 56597ملف رقم  -2989
 . 1/567الفتاوى الهندية، : الشيخ نظام .45-4/44بدائع الصنائع، :  الكاساني-2990
 . 2/532الشرح الكبير، :  الدردير-2991
 .601-3/600مغني المحتاج، :  الشربيني-2992
 .11/419المغني، :  ابن قدامة-2993
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هو  والانقطاع سقطت حضانة الأم، وتنتقل لمن للنقلة )الولي الحاضنة أو(فإن كان سفر أحدهما     
 يه مأمونا بالنسبة للصغير، والأب هوآمنا، والمكان المنتقل إل الطريق بعدها بشرط أن يكون أولى بالحضانة

الصغير،  العادة هو الذي يقوم بتأديب بالمحضون سواء أكان هو المقيم أم المنتقل، لأن الأب في الأولى
بما إذا لم يرد مضارة  الأب أولوية وحفظ نسبه، فإذا لم يكن الولد في بلد الأب ضاع، لكن قيد الحنابلة

وإن سافرت الأم مع . بما فيه مصلحة الولد بل يعمل أراد ذلك لم يجب إليه،الأم وانتزاع الولد منها، فإذا 
  .الأب بقيت على حضانتها

الولد مع المقيم منهما حتى يعود المسافر، وسواء  كان وزيارة لحاجة كتجارة وإن كان السفر    
المنتقل إليه غير آمن يكون الولد مع المقيم لو كان الطريق أو المكان  وكذا قصيرا، أكان السفر طويلا أم

وإذا أراد الأب أن يرتحل إلى بلد غير بلد سكنى الأم، يريد :"قال الباجي. والانقطاع النقلة سفر في
السكنى فله أن يرتحل بولده معه، تزوجت الأم أو لم تتزوج، وإن كان إنما هو مسافر يجئ ويذهب فليس 

  .)2994("ط وأثبت لنسبهووجه ذلك أن كونه مع أبيه أحو..له أن يخرجهم عن الأم
إذا أراد أحد الأبوين السفر لحاجة ثم يعود، والآخر مقيم، فالمقيم أولى بالحضانة، :"وجاء في المغني    

لأن في المسافرة بالولد إضرار به وإن كان منتقلا إلى بلد ليقيم به وكان الطريق مخوفا أو البلد الذي ينتقل 
 به خطرا به، ولو اختار الولد السفر في هذه الحال لم يجب إليه، إليه مخوفا فالمقيم أحق به لأن في السفر

       لأن فيه تغريرا به، وإن كان البلد الذي ينتقل إليه آمنا وطريقه آمنا، فالأب أحق به سواء كان هو المقيم 
أو المنتقل، إلا أن يكون بين البلدين قريب، بحيث يراهم الأب كل يوم ويرونه فتكون الأم على 

  .)2995("ضانتهاح
الأب أو في عدته الخروج إلى  زوجية للأم الحاضنة التي في ذهبوا إلى أنه لا يجوز أما الحنفية فقد    

الخروج بالمحضون إلى بلد  لها يجوز العدة فإنه  أما إن كانت منقضية.بلد آخر، وللزوج منعها من ذلك
  :)2996(آخر في الأحوال الآتية

اره على ألا يكون المكان  في والعودة   بحيث يمكن لأبيه رؤيتهإذا خرجت إلى بلدة قريبة  -1    
  .تتأثر أخلاق الصبي حتى لا فيه الذي انتقلت إليه أقل حالا من المكان الذي تقيم

  :الآتية  إذا خرجت إلى مكان بعيد مع تحقق الشروط -2    
  .البلد الذي انتقلت إليه وطنها يكون  أن-أ     

                                                 
 .8/156المنتقى، :  الباجي-2994
 .11/419غني، الم:  ابن قدامة-2995
 .311-17/309الموسوعة الفقهية الكويتية، . 4/44بدائع الصنائع، :  الكاساني-2996
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  .تزوجها فيه: نكاحه عليها في هذا البلد؛ أي قد عقد  أن يكون الزوج-ب     
   .انتقلت إليه دار حرب إذا كان الزوج مسلما أو ذميا يكون المكان الذي ألا –ج    
 السفر من هذه الشروط جاز لها السفر بالمحضون إلى هذا المكان البعيد، لأن المانع تحققت فإذا     

ا في بلدها  التزوج وهو ، وقد رضي به لوجود دليل الرضاأصلا هو ضرر التفريق بين الأب وبين ولده
النكاح فكان راضيا بحضانة الولد  ثمرات من لأن من تزوج امرأة في بلدها فالظاهر أنه يقيم فيه، والولد

فليس لها أن تنتقل بولدها إلى بلدها إذا لم يكن عقد  ذلك وعلى في ذلك البلد، فكان راضيا بالتفريق،
 ، ولا أن تنتقل إلى البلد الذي وقع فيه عقد النكاح إذا لم يكن بلدها، وقع فيه قد -الزواج أي -النكاح 

  .فقط العقد مكان دليل الرضا من الزوج، فلا بد من تحقق الشرطين، واعتبر أبو يوسف لم يوجد لأنه
ار بالصبي إضر ذلك من في  أما شرط ألا يكون المكان حربيا إذا كان الزوج مسلما أو ذميا فلما    

 الخروج كانت غيرها فلا يجوز لها الحاضنة هي الأم، فإن هذا إذا كانت .لأنه يتخلق بأخلاق الكفار
  .بالصغير إلى أي مكان إلا بإذن الأب لعدم العقد بينهما

من النساء والانتقال به من  الحضانة له أخذ الصغير ممن كما يرى الحنفية أنه ليس للأب أو الولي    
حقها في الحضانة بانتقاله، وسواء أكان المكان  يسقط ولا لا رضاها ما بقيت حضانتها قائمة،بلد أمه ب

  .)2997(بعيدا الذي ينتقل إليه قريبا أم
ومنه فإن الراجح ما ذهب إليه الحنفية من أنه لا يجوز للأب أن يأخذ ولده من حضانة أمة ما     

   .الحاضنة مضارة الولي للأم والأحوط لعدم وهذا الرأي هو الأقرب للعدل، .قائمة الحضانة دامت
أن  فيراه، وإن تيسر للأم كأن يسافر إليه.للأم إرهاق ولكن يمكّن من رؤية ولده متى شاء دون    

 . الأب بالإشراف على ولده تسافر قريبا من الأب فهو أفضل، ليقوم
  سقوط الحضانة واستعادا: الفرع الرابع    
يسقط حق الحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم، :" الأسرة على أنه من قانون66نصت المادة     

  ".وبالتنازل ما لم يضر بمصلحة المحضون
، وملخص ذلك )2998(فتسقط الحضانة بوجود مانع منها، أو زوال شرط من شروط استحقاقها    

  :فيما يأتي
                                                 

 .200-199أحكام الأحوال الشخصية، ص :  انظر، عبد الوهاب خلاف-2997
 المتعلقة ، حيث أغفل المشرع ذكر الأوصاف"ويشترط في الحاضن أن يكون أهلا للقيام بذلك:"62جاء في الفقرة الثانية من المادة  -2998

البلوغ والعقل والقدرة على صيانة الولد صحة : بشروط أهلية الحاضن، مما يستدعي الرجوع إلى الشروط المقررة في الفقه الإسلامي، وهي
 انظر، العربي. وخلقا، والأمانة والاستقامة والإقامة في بيت ليس فيه من يبغض الصغير، وعدم زواج الحاضنة بأجنبي أو بغير قريب محرم

 . 391المرجع السابق، ص : بلحاج
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  .سفر الحاضن سفر نقلة وانقطاع إلى مكان بعيد -    
الجنون والجذام والبرص، وهو محل اتفاق بين المالكية والحنابلة ضرر في بدن الحاضن، ك -    

  .وغيرهم
الفسق أو قلة الدين والصون، بأن كان غير مأمون على الولد لعدم تحقق المصلحة المقصودة  -    

  .من الحضانة، وهذا متفق عليه
زوج الأم عما تزوج الحاضنة و دخول زوجها ا، إلا أن تكون جدة الطفل زوجة لجده، أو ت -    

  . له، فلا تسقط الحضانة لوجود المحرمية، و هذا متفق عليه
، إذ لا ولاية للكافر )2999(اختلاف الدين، وذلك عند الشافعية والحنابلة وبعض فقهاء المالكية -    

على المسلم، وللخشية على المحضون من الفتنة في دينه، ومثله مذهب الحنفية بالنسبة للحاضن 
، فلا يشترط الإسلام فيها إلا )3001(المشهور عند المالكية والحنفية بالنسبة للحاضنة الأنثى، و)3000(الذكر

كتابية -أما غير المسلمة . أن تكون مرتدة، لأا تحبس وتضرب فلا تتفرغ للحضانة كما يقول الحنفية
خشى أن  فهي كالمسلمة في ثبوت حق الحضانة، ما لم يعقل المحضون الدين أو ي–كانت أو مجوسية 

يألف الكفر، فإنه حينئذ يترع منها، ويضم إلى أناس من المسلمين، لكن عند المالكية إن خيف عليه فلا 
  .)3002(يترع منها، وإنما تضم الحاضنة لجيران المسلمين ليكونوا رقباء عليها

  سقوط الحضانة بزواج الحاضنة: أولا    
 : )3003(نكاح على أربعة أقوالواختلف الناس في سقوط الحضانة بال: قال ابن القيم    
سقوطها به مطلقا سواء كان المحضون ذكرا أو أنثى وهذا مذهب الشافعي ومالك وأبي : أحدها    

أجمع على هذا كل من أحفظ عنه من أهل العلم وقضى : قال ابن المنذر. حنيفة وأحمد في المشهور عنه
  . به شريح 

 ولا فرق في الحضانة بين الأيم وذوات البعل وحكي أا لا تسقط بالتزويج بحال: والقول الثاني    
  . هذا المذهب عن الحسن البصري وهو قول أبي محمد ابن حزم 

أن الولد إن كان بنتا لم تسقط الحضانة بنكاح أمها وإن كان ذكرا سقطت : القول الثالث    
إذا تزوجت : لشامي فقال نص عليه في رواية مهنا بن يحيى ا-رحمه االله-وهذه إحدى الروايتين عن أحمد 
                                                 

  .629الروض المربع، ص : البهوتي. 3/595مغني المحتاج، : الشربيني -2999
 .4/42بدائع الصنائع، : الكاساني -3000
 .162-3/161مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. 4/42المصدر نفسه، : الكاساني -3001
 . 4/16الاختيار لتعليل المختار،  :عبد االله الموصلي. 6/171المبسوط، : السرخسي. 2/529الشرح الكبير، :  الدردير-3002
 .455-5/454، زاد المعاد:  ابن القيم-3003



 674

. لا، الجارية تكون مع أمها إلى سبع سنين: قيل له والجارية مثل الصبي ؟ قال. الأم وابنها صغير أخذ منها
وعن أحمد أن الأم . وعلى هذه الرواية فهل تكون عندها إلى سبع سنين أو إلى أن تبلغ ؟ على روايتين

  . أحق بحضانة البنت وإن تزوجت إلى أن تبلغ 
أا إذا تزوجت بنسيب من الطفل لم تسقط حضانتها، ثم اختلف أصحاب هذا : والقول الرابع    

  . القول على ثلاثة أقوال
  .  أن المشترط أن يكون الزوج نسيبا للطفل فقط وهذا ظاهر قول أصحاب أحمد:أحدها    
  . ة أنه يشترط أن يكون مع ذلك ذا رحم محرم وهو قول أصحاب أبي حنيف:الثاني    
أنه يشترط أن يكون بين الزوج وبين الطفل إيلاد بأن يكون جدا للطفل وهذا قول : الثالث    

  . مالك وبعض أصحاب أحمد، فهذا تحرير المذاهب في هذه المسألة
فلو نكحت أجنبيا :"في شروط الحاضنة: للنووي في فقه الشافعية" روضة الطالبين"وجاء في     

قوق الزوج، فلو رضي الزوج لم يؤثر؛ كما لا يؤثر رضا السيد بحضانة سقطت حضانتها؛ لاشتغالها بح
  . )3004("الأمة؛ فقد يرجعان؛ فيتضرر الولد

  :)3005(غير أن المالكية قد وضعوا لسقوط حضانة المرأة عند زواجها بأجنبي القيود الآتية    
إن سكت هذه  عدم سكوت من له الحق في الحضانة بعد علمه بزواج الحاضنة سنة فأكثر، ف-1    

وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري في . المدة الطويلة بعد علمه بالزواج عد سكوته رضى بإسقاط حقه
إذا لم يطلب من له الحق في الحضانة مدة تزيد عن سنة بدون عذر سقط :" التي نصت على أنه68المادة 

  ".حقه فيها
  .عا وقَبِل ثديها وجود مرضعة للطفل غير حاضنته إذا كان الطفل رضي-2    
  . وجود حاضن للطفل تتوفر فيه الشروط المطلوبة في الحضانة-3    
 أن لا تكون الحاضنة التي تزوجت بأجنبي وصية على الطفل المحضون من قبل أبيه أو من قبل -4    

  .القاضي
 إذا لم تفارق الحاضنة زوجها بطلاق أو موت الزوج قبل أن يطالب من يليها بحقه في -5    
لحضانة، فإن مات الزوج أو طلق قبل مطالبة صاحب الحق في الحضانة، فإن الحضانة تستمر للحاضنة ا

التي كانت متزوجة، لأن العذر الذي يسقط حضانتها وهو الزواج قد زال بطلاقها، والولد لا يزال معها 
  .فتستمر على حقها

                                                 
 .6/506روضة الطالبين، : النووي -3004
 .167-3/166مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. 2/530المصدر نفسه، : انظر، الدردير -3005
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  رجوع الحضانة للمرأة بعد سقوطها : ثانيا    
يعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غير :" من قانون الأسرة على أنه71نصت المادة     

  ".الاختياري
فيعود حق الحاضنة في الحضانة إذا سقطت عنها لعذر وأخذ الحضانة من يليها في المرتبة، إذا زال     

ة لعذر ، وذلك في الحالات الآتية وفق مذهب المالكية الذين يفرقون بين زوال الحضان)3006(ذلك العذر
  :)3007(اضطراري وبين زوالها لعذر اختياري

 العذر الذي لا يقدر معه القيام بحق المحضون كالمرض أو عدم وجود اللبن، فإذا زال عنها -1    
  .ذلك استحقت الولد مرة أخرى، إلا أن تتركه بعد زوال العذر سنة فأكثر

 ترتب عليه سقوط الحضانة لعدم رغبة  سفر الولي بالمحضون وانتقاله به إلى بلد آخر، فإنه إذا-2    
  .الحاضنة في الانتقال معه، ثم رجع الولي بالمحضون إلى بلده الأول رجع الحق للحاضنة من جديد

  . سفر الحاضنة لأداء فريضة الحج، فإذا رجعت كان لها الحق في الولد-3    
سألة حين فرق بين العذر وعلى هذا فإن المشرع الجزائري قد اعتمد المذهب المالكي في هذه الم    

  .الاضطراري والعذر الاختياري في سقوط الحضانة
  أحكام الحضانة وفق التعديل الجديد: المطلب الثاني    
 64 :يتناول هذا المطلب على الخصوص المواد القانونية المتعلقة بالحضانة، وهي بالتحديد المواد    

  :نحو الآتي وذلك على ال، من قانون الأسرة الجزائري72 و67و
  الأولى بالحضانة عند اجتماع الرجال والسناء: الفرع الأول      
لأم، ثم  الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم الجدة:" على أن من قانون الأسرة64تنص المادة     

  .)3008("..، ثم الخالة ثم العمة ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلكالجدة لأب
بعد الأم، بعد عدول المشرع عن مذهب الجمهور، وبخاصة  للأب أن الحضانة تكون مباشرة أي     

ومنه لا بد من الوقوف عند .  قبل تعديلها64المذهب المالكي في ترتيب الحواضن كما كانت عليه المادة 

                                                 
إذا زال " عود الحضانة إذا كان سبب سقوطها اضطراريا أو اختياريا طبقا لقاعدة لم يفرق الجمهور من الحنفية والشافعية والحنابلة في -3006

 .17/313الموسوعة الفقهية، . 11/427المغني، : ابن قدامة". المانع عاد الممنوع
 .17/313الموسوعة الفقهية، . 3/168مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. 533-2/532الشرح الكبير، : انظر،الدردير -3007
الأم أولى بحضانة ولدها ثم أمها ثم :" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -3008

 ..".الخالة ثم الأب ثم أم الأب ثم الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك
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 يما ذهب إليهمسألة انتقال الحق في الحضانة بعد الأم إلى الأب مباشرة لمعرفة ما استند إليه المشرع ف

)3009(.  
  الأم أولى بالحضانة : أولا    
الحضانة تكون للنساء والرجال من المستحقين لها، إلا أن النساء يقدمن على الرجال؛ لأن     

أشفق وأرفق، وا أليق وأهدى إلى تربية الصغار، ثم تصرف إلى الرجال؛ لأم على الحماية والصيانة 
فتكون حضانة الولد للأبوين إذا كان النكاح قائما بينهما، فإن   .)3010(وإقامة مصالح الصغار أقدر

سول االله، إن ابني يا ر:  فقالت �أن امرأة جاءت إلى النبي ؛ لما ورد )3011(افترقا فالحضانة للأم بالاتفاق
وحجري له حواء، وإن أباه طلقني وأراد أن ينتزعه مني، فقال  هذا كان بطني له وعاء، وثديي له سقاء ،

  .)3012("ي أنت أحق به ما لم تنكح":�لها رسول االله 
اعلم أن الصغار لما م من العجز عن النظر لأنفسهم، والقيام بحوائجهم جعل :"جاء في المبسوطو    

ولاية ذلك إلى من هو مشفق عليهم، فجعل حق التصرف إلى الآباء لقوة رأيهم مع الشفقة، الشرع 
والتصرف يستدعي قوة الرأي، وجعل حق الحضانة إلى الأمهات لرفقهن في ذلك مع الشفقة وقدرن 

ة على ذلك بلزوم البيوت، والظاهر أن الأم أحنى وأشفق من الأب على الولد، فتتحمل في ذلك من المشق
الأم أحق بكفالة :"وجاء في المغني. )3013("ما لا يتحمله الأب، وفي تفويض ذلك إليها زيادة منفعة للولد

 التي 64وهذا ما أخذ به قانون الأسرة في المادة . )3014("الطفل والمعتوه إذا طلقت وهو قول الجمهور
  ".الأم أولى بحضانة ولدها:"نصت على أن

لجملة على أن الأم أحق بحضانة الولد بعد الفرقة إذا كملت على أن الفقهاء قد اتفقوا في ا    
الشرائط فيها، فإذا عدمت بأن تزوجت من أجنبي أو قريب غير محرم، أو سقط حقها في الحضانة بأي 

بأن كانت ميتة أو - فإن لم تكن - وإن علت-سبب من أسباب سقوطها،  فإا تنتقل إلى الجدة لأم 
-على خلاف بينهم في تقديم الخالة والأخت عليها- إلى أم الأب ضانة فالح-متزوجة بغير محرم منه

                                                 
عبد االله .  وما بعدها422/ 11المغني،:ابن قدامة:انظر في ذلك.لا يتسع المقام لذكر ترتيب المستحقين للحضانة من النساء والرجال -3009
الفقه الإسلامي وأدلته، : وهبة الزحيلي.  وما بعدها3/162مدونة الفقه المالكي، : الغرياني. 15-4/14الاختيار لتعليل المختار، : الموصلي

 . وما بعدها7/719
 .5/207المبسوط، : السرخسي. 4/41بدائع الصنائع، : الكاساني -3010
- 1/564، 2000، 1دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط الفتاوى الهندية،:  الشيخ نظام.5/535زاد المعاد، :  ابن القيم انظر،-3011

565.  
 .4/468. 3808كتاب النكاح، باب الحضانة، حديث رقم :  الدارقطني-3012
 .5/207المصدر نفسه، : السرخسي -3013
 .11/413المغني، : ابن قدامة -3014
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عن والأصل في تقديم الجدة لأم ما جاء في الموطأ . )3016(ثم إلى من يليها من مستحقيها من النساء )3015(
 كانت عند عمر امرأة من الأنصار فولدت له عاصما، ثم" :عن القاسم بن محمد قال يحيى بن سعيد

المسجد، فأخذ بعضده فوضعه  باء، فوجد ابنه يلعب بفناءق فركب يوما إلى - االله عنهرضي-فارقها عمر 
هذا :  فقال عمر-رضي االله عنه-ا أبا بكريأباه، فأقبل حتى أَت بين يديه، فأدركته جدة الغلام، فنازعته إياه

يا  من شهد وعسل عندك خلِّ بينه وبينها؛ فإن ريقها خير له :فقال أبو بكر. ابني: المرأة بعضي، وقالت
، يعارضه عمر  قال أبو بكر ذلك والصحابة حاضرون متوافرون، فلم ينكر ذلك أحد ولم)3017("عمر

  .)3018(وهذا الأمر الذي آخذ به في ذلك: قال مالك
  انتقال الحضانة من الأم إلى الأب وفقا لقانون الأسرة: ثانيا    
نة بمختلف مسائلها إنما يهدف بالأساس إلى إن ما ذهب إليه المشرع الجزائري في موضوع الحضا    

حماية مصلحة المحضون، ويتجلى ذلك من خلال السلطة التقديرية للقاضي، والتي تقضي بما يضمن تحقيق 
المصلحة للمحضون بالدرجة الأولى، ومثال ذلك استثناء سقوط الحضانة بالنسبة للحاضنة العاملة إذا 

رعايته والعناية به، وكذا من خلال الحكم بالنسبة لمكان الحضانة كان في عملها ما يفوت على المحضون 
التي تكون حسبما تقتضيه مصلحة المحضون بغض النظر عن الحاضن، وكما في مسألة انتقال الحضانة من 

مع ..الأم أولى بحضانة ولدها، ثم الأب:" والتي نصت على أن64الأم إلى الأب مباشرة، من خلال المادة 
حيث يفهم من هذا كله أن المشرع قد احتفظ في ترتيب ". ة المحضون في كل ذلكاة مصلحمراع

الحاضنين بشرط مراعاة مصلحة المحضون في جميع الأحوال، وهذا يعني أن مصلحة المحضون فوق كل 
اعتبار، ومن شأا أن تغير ترتيب حقوق الحاضنين، بحيث يمكن أن يمنح حق الحضانة للخالة وهي في 

  .)3019(امسة إذا طلبتها وكان من شأا ضمان مصلحة المحضونالمرتبة الخ
فيما -وقد استند المشرع فيما ذهب إليه من جعل انتقال الحضانة من الأم إلى الأب مباشرة     

 في القرب -أي الأم في الحضانة-ولا يشاركها :" إلى ما ورد في فقه الحنابلة، حيث جاء في المغني-يبدو
                                                 

ذا اجتمعت أم الأب والخالة، فأم الأب أحق وبه قال أبو حنيفة والشافعي في الجديد وحكي ذلك عن مالك وأبي ثور، وروي عن إ -3015
أحمد أن الأخت والخالة أحق من الأب، فعلى هذا يحتمل أن تكون الخالة أحق من أم الأب، وهو قول الشافعي في القديم، والصحيح عند 

 .3/592مغني المحتاج، : الشربيني. 11/422المغني، : ابن قدامة. مة على الخالةالحنابلة أن الأم لأب مقد
ين خلو الطرف الآخر عن رعاية المحضون ومباشرة مصالحه التي يجب عليه القيام ا أو التي يس معنى كون الحضانة لأحد الوالدل -3016

ين عن حقهما في رعاية  انفضاض يد الوالد-نت لأم أو لأبسواء أكا- يحتاج إليها المحضون، وكذلك ليس معنى كون الحضانة للجدة
 .انة واختيار المحضون لالتحاقه بأحد أبويهالمحضون والنصح له والقيام بمصالحه التي لا يقوم ا إلا هما، وكذلك بعد انتهاء سن الحض

 .2/317 ، 2230:ولد، حديث رقمالموطأ، كتاب الوصية، باب ما جاء في المؤنث من الرجال ومن أحق بال:  الإمام مالك-3017
 .8/149المنتقى، : الباجي -3018
 .140نفس المرجع السابق، ص :  انظر، عبد العزيز سعد-3019



 678

 شفقتها، ولا يتولّى الحضانة بنفسه، وإنما يدفعه إلى امرأته، وأمه أولى به من امرأة إلا أبوه، وليس له مثل
  .)3020("أبيه

أن أم الأم وإن علت أولى : الأولى. عن أحمد روايتين إذا عدمت الأم:"وجاء في موضع آخر منه    
ذه الرواية يكون أن أم الأب وأمهاا مقدمات على أم الأم، فعلى ه: بحضانته وهو المشهور، والثانية

  .)3021("الأب أولى بالتقديم، لأن يدلين به، فيكون الأب بعد الأم ثم أمهاته
: وإن تركت الأم الحضانة مع استحقاقها لها، ففيه وجهان:" منه أيضافي موضع آخرجاء  و    

 .أحدهما تنتقل إلى الأب؛ لأن أمهاا فرع عليها في الاستحقاق، فإذا أسقطت حقها سقط فروعها
  . )3022("تنتقل إلى أمهاا وهو أصح، لأن الأب أبعد: والثاني

وعلى هذا يمكن القول بأن المشرع قد أخذ بالرواية المرجوحة عند الحنابلة في هذه المسألة، إلا     
  .أنه جعل المعيار في ترتيب الحواضن مراعاة مصلحة المحضون في كل الأحوال

من المستقر :"أنه18/2/1997ليا في قرارها المؤرخ في كما استند إلى ما قضت به المحكمة الع    
عليه قضاء أن الحضانة تمنح حسب مصلحة المحضون، ولما كان ثابتا في قضية الحال أن الحضانة أسندت 
إلى الأب مراعاة لمصلحة المحضون واعتمادا على تقرير المرشدة الاجتماعية التي تؤكد ذلك، فإن قضاة 

  .)3023("التقديرية فقد طبقوا القانون، مما يستوجب رفض الطعنالموضوع إعمالا لسلطتهم 
إن إسناد الحضانة للأب بعد وفاة الأم كون مصلحة :"12/2/2001وكذا القرار المؤرخ في     

  .)3024("المحضون تقتضي ذلك يعد تطبيقا صحيحا للقانون
      

                                                 
 .11/414المغني، : ابن قدامة -3020
 .426/ 11المصدر نفسه، : ابن قدامة -3021
 .427/ 11المصدر نفسه، : ابن قدامة -3022
 .39، ص 1997 الة القضائية، العدد الأول،: 135640ملف رقم  -3023
 .421، ص 2004الة القضائية، العدد الثاني، : 256629ملف رقم  -3024
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  سقوط الحضانة بسبب عمل الحاضنة: الفرع الثاني    
ولا يمكن لعمل المرأة أن يشكل سببا من أسباب :" على أنه67ية من المادة نصت الفقرة الثان    

  .)3025("غير أنه يجب في جميع الحالات مراعاة مصلحة المحضون. سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة
من هذه المادة، ) المضافة(حيث استدرك المشرع النص على عمل المرأة من خلال الفقرة الثانية     

من المستقر عليه قضاء أن عمل :" 18/7/2000أكدته المحكمة في قرارها الصادر بتاريخ من خلال ما 
المرأة لا يعتبر من مسقطات الحضانة، ومن ثم فإن قضاة الس بقضائهم بإلغاء الحكم المستأنف، والقضاء 

عرضوا من جديد بإسقاط حضانة الولدين عن الطاعنة باعتبارها عاملة أخطأوا في تطبيق القانون و
  .)3026("قرارهم للقصور في التسبيب وانعدام الأساس القانوني، مما يستوجب نقض القرار المطعون فيه

وبناء على هذا أكد المشرع على أن عمل الحاضنة خارج مسكن الحضانة لا يمكن أن يكون    
ا واحتياطا ربط المشرع هذ. ، ولا سقوط حقها في ممارسة الحضانة)3027(سببا من أسباب سقوطها

الشرط بمصلحة المحضون، وهذا يعني أنه حتى وإن كان عمل الحاضنة لا يشكل سببا من أسباب سقوط 
حق الحضانة كمبدأ عام، فإنه كاستثناء من هذا المبدأ يجوز الحكم بإسقاط حق الحاضنة على العاملة إذا 

وهذا ما جاء في . )3028(ونكان عملها يحرم المحضون من الرعاية والعناية، وغيرهما مما يخل بمصلحة المحض
عمل الأم الحاضنة لا يوجب إسقاط حقها في :" 3/7/2002القرار الصادر عن المحكمة العليا بتاريخ 

  .)3029("حضانة أولادها، ما لم يتوفر الدليل الثابت على حرمان المحضون من حقه في العناية والرعاية
  .  في الحضانة بالنسبة للمرأة العاملةن وجهة نظر الفقه الإسلامي وهذا الرأي له ما يسانده م    
فقد اهتم الفقه الإسلامي بمصلحة المحضون، وجعل له الأولوية في كل ما يرجع عليه بالنفع،     

ويدفع عنه الضرر، فاشترط في الحاضنة كوا خلية متفرغة، حتى لا تنشغل بحقوق الغير عن حق المحضون 
ولذلك جعلوا زواج الحاضنة بأجنبي من . لزمه من عناية وخدمةفي الرعاية والتربية، والاهتمام بكل ما ي

                                                 
تسقط الحضانة باختلال أحد :"  كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  -3025

 ".لحكم المتعلق بالفقرة أعلاهغير أنه يجب مراعاة مصلحة المحضون في ا.  أعلاه62الشروط المرعية شرعا في المادة 
 .188، ص 2001الة القضائية، عدد خاص، : 245156ملف رقم  -3026
هذا الموقف من المشرع يدل على الاتجاه السياسي في تعزيزه لحرية المرأة في العمل، وطريق إلى تحقيق مساواا بالرجل في مختلف  -3027

 من قانون الأسرة التي تجيز لها اشتراط العمل أو الاستمرار 19 الاتجاه من خلال المادة مناحي الحياة الاجتماعية والسياسية، كما يلحظ هذا
غير أن الدور الحقيقي للمرأة لا . 53فيه، وبناء على تخلف شرطها بعد الزواج، فلها الحق في طلب التطليق بناء على الفقرة التاسعة من المادة 

د من الرعاية والعناية وعاطفة الأمومة التي يفتقر إليها الولد في دار الحضانة بعيدا عن أمه لفترة يظهر أثره إلا في تربية النشء، وكفاية الول
 .طويلة

 .142نفس المرجع السابق، ص : انظر، عبد العزيز سعد -3028
 .262، ص 2004الة القضائية، العدد الأول، : 274207ملف رقم  -3029
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مسقطات حقها في الحضانة لانشغالها بحقوق الزوج، وقياسا على ذلك فإن خروج المرأة للعمل بالمفهوم 
  .وبخاصة من تعمل طوال أيام الأسبوع-، يسقط حق الحضانة بالنسبة لها )الموظفة(الحديث 

لقدامى على ذلك صراحة، كون المسألة لم تكن مطروحة لديهم حتى وإن لم ينص الفقهاء ا    
بشكلها المعروف حاليا، إلا أن ما يفهم من خلال تتبع نصوصهم في هذا الشأن أم يجعلون عمل المرأة 

 وعلى هذا فمعيار سقوط حق الحضانة بالنسبة للمرأة العاملة هو. عائقا يحول دون استحقاقها الحضانة
 أنه يجب على )3031(والحنابلة )3030(حيث يرى الحنفية. القيام بواجبات المحضونالتقصير وعدمه في 

الحاضنة القيام بواجبات المحضون فإن لم تقم بذلك بأن قصرت في رعاية المحضون سواء من حيث الصحة 
والنظافة والتعليم والتأديب بحيث يلحق تقصيرها الضرر به في جسمه وسلوكه أو تسببت في إضاعة 

  .ن هذا يؤدي إلى سقوط حقها في الحضانةمصالحه، فإ
        ويلحق بتقصير الحاضنة كثرة خروجها من البيت على وجه يؤدي إلى إضاعة المحضون، فقد اتفق 
الفقهاء قديما وحديثا على أن المرأة التي تعمل خارج بيتها ويؤدي خروجها المتكرر إلى الإضرار بالمحضون 

وجعل حق الحضانة إلى الأمهات لرفقهن في :" جاء في المبسوط.لصغيرفإن هذا يفقدها حقها في حضانة ا
ولا حضانة لمن :"جاء في الفتاوى الهندية، و)3032("ذلك مع الشفقة وقدرن على ذلك بلزوم البيوت

الشرط الخامس كوا فارغة :" وفي روضة الطالبين. )3033("تخرج كل وقت وتترك البنت ضائعة
  .)3034("خلية

  :لعمل التي لا تؤدي إلى فقد حق الحضانةواختلفوا في صور ا  
 فقد نص الحنفية على أن عمل المرأة إذا لم يؤثر على المحضون بأن كانت مدة خروجها -أ  

قصيرة فإن هذا لا يفقدها حقها في الحضانة، بخلاف ما لو كانت مدة خروجها طويلة كما لو كانت 
  .)3035(أو مغسلة      قابلة 

 المعاصرين إلى أن عمل المرأة يكون في ضوء قدرا على تربية  ذهب مجموعة من الفقهاء-ب  
المحضون ورعايته، فإذا تمكنت من التوفيق بين الأمرين بإنابة غيرها عنها في الحضانة، فيبقى حقها في 

                                                 
 .566-1/565الفتاوى الهندية، : انظر، الشيخ نظام -3030
 .630-629الروض المربع، ص : انظر، البهوتي -3031
 .5/207المبسوط، : السرخسي -3032
 .1/566المصدر نفسه، : الشيخ نظام -3033
 .6/506روضة الطالبين، : النووي -3034
 .3/603رد المحتار، : ابن عابدين -3035
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وعلى هذا فعمل المرأة يجب أن ينظر إليه من خلال أداء الحقوق والواجبات الأسرية، . الحضانة قائما
 3036(.ذا الرأي مصطفى شلبي، و عبد الرحمن الصابونيوممن قال(  

 أما الشيخ أبو زهرة فقد ذهب إلى رأي قريب من رأي الحنفية السابق فقال إن المرأة التي تخرج من -ج  
بيتها معظم النهار لا تستطيع القيام بتربية محضوا وعليه تفقد حقها في الحضانة، إلا أنه ذهب إلى أن تقدير 

  .)3037(جع فيه إلى القاضيالاستطاعة ير
 ويرى محمد عقلة سقوط حق المرأة العاملة في حضانة الصغير، ويبرر رأيه بأن الواقع العملي يثبت -د  

   .)3038(الأثر السلبي لعمل المرأة وما يسببه من تفكك الأسر وضياع الناشئة
نما يمكن النظر إلى والذي أراه في هذه المسألة القول بعدم سقوط حق الحضانة بمجرد عمل المرأة، إ  

طبيعة هذا العمل، فإن كان يستغرق منها وقتا طويلا يؤدي إلى تفريط في حق المحضون فأرى سقوط حقها في 
  .الحضانة

     كما يجب أيضا ضرورة مراعاة الجوانب النفسية والعاطفية عند دراسة أثر العمل وعدم الاقتصار على 
 تحدثوا عن الحضانة تطرقوا لتأديب المحضون ورعايته وتعليمه والقيام الجوانب المادية فقط، فإن العلماء عندما

  .بمصالحه، ولا شك أن من أعظم المصالح مراعاة الجوانب النفسية والعاطفية والتربوية للمحضون
       ولا بد من التنبيه في هذا المقام إلى أنه ما دام المشرع يتجه إلى تشجيع خروج المرأة للعمل، فيكون 

 لظروف المرأة الحاضنة وتقليص ساعات عملها بما لا - المعمول ا- ضرورة عليه مراعاة قوانين العمل بال
فمشاركة المرأة في الحياة العامة يجب ألا يؤثر سلبيا على واجباا . يتعارض مع واجبها الأسري بحضانة صغارها

ف الأم، فإذا ما غابت هذه الوظيفة فإن الأسرية، لأن تربية الجيل الجديد وتشكيل شخصيته يعد من أهم وظائ
  .المتوقع هو وجود جيل يعاني أبناؤه من خلل عاطفي ونفسي ووجود جيل متفكك الأسر متقطع الروابط

ومن هنا يمكن القول أنه في جميع الحالات التي تكون عليها الحاضنة يجب تقديم ومراعاة مصلحة    
وأكدته الاجتهادات القضائية المستندة أساسا إلى ما هو مقرر المحضون، كما ذهب إلى ذلك المشرع الجزائري 

في الفقه الإسلامي، وذلك لأن حق المحضون أولى وأوكد من حق الحاضن، فلا يكون للمرأة العاملة الاحتفاظ 
  .بحقها في الحضانة ما لم تتحقق وتتأكد مصلحة المحضون

  مسكن الحاضنة أو بدل الإيجار: الفرع الثالث    
في حالة الطلاق يجب على الأب أن يوفر لممارسة الحضانة :" من قانون الأسرة على أنه72 المادة نصت    

سكنا ملائما للحاضنة، وإن تعذر ذلك فعليه دفع بدل الإيجار، وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنفيذ الأب 
                                                 

، 9في ضوء الإسلام، مكتبة وهبة، القاهرة، ط نظام الأسرة وحل مشكلاا :الصابوني. 764أحكام الأسرة في الإسلام، ص : شلبي -3036
 .279، ص 1983
 .407الأحوال الشخصية، : أبو زهرة -3037
 .3/370، 1990، 2  عمان، مكتبة الرسالة الحديثة، ط نظام الأسرة في الإسلام،:محمد عقلة -3038
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رع قد كفل للحاضنة حيث يتضح من خلال هذا النص أن المش. )3039("للحكم القضائي المتعلق بالسكن
المطلقة الحق في السكن حتى ولو كانت حاضنة لابن واحد أو بنت واحدة على خلاف ما ورد النص عليه في 

والذي يفهم منها أن شرط استحقاق السكن أن تكون ". مع محضونيها" قبل تعديلها من خلال عبارة52المادة 
فل عمدا النص على أسباب سقوط حق المطلقة كما يظهر أيضا أن المشرع قد أغ. حاضنة لأكثر من واحد

 قبل 52الحاضنة في المسكن أو بدل إيجاره دون أي مبرر، وذلك عكس مانصت عليه الفقرة الأخيرة من المادة 
  ".تفقد المطلقة حقها في السكن في حال زواجها أو ثبوت انحرافها:"تعديلها

 خلعا أو تطليقا، ولم يكن للرجل يد في إيقاع كما أنه لم يبين الحكم في حالة ما إذا كانت الفرقة    
  .)3040(الطلاق، وكذا الحكم عند الفرقة باللعان

العلماء،   في الجملة عند جمهورالولدالنفقة والسكن للمحضون واجبة على من تجب عليه نفقة على أن    
والحاصل :"ة في ذلكن بعد ذكره خلاف فقهاء الحنفيابن عابدي وإنما اختلفوا في سكنى الحاضنة نفسها، قال

المحضون، فإن السكن من النفقة، لكن هذا إن لم يكن لها  أن الأوجه لزوم أجرة المسكن على من لزمه نفقة
يمكنها أن تحضن فيه الولد ويسكن تبعا لها، فلا تجب الأجرة لعدم احتياجه  مسكن، أما لو كان لها مسكن

القولين، ولا يخفى أن هذا هو الأرفق للجانبين فليكن عليه  فينبغي أن يكون هذا توفيقا بين:"وقال أيضا". إليه
   .)3041 ("العمل

من  إنما هو فيما يخص الحاضنة:"خليل في حاشيته على مختصر الدردير والخلاف عند المالكية كما قال   
ومذهب المدونة الذي به الفتوى أنه على   .المسكن، وأما السكنى فيما يخص المحضون فعلى الأب اتفاقا

قال سحنون سكنى . وقيل تؤدي الحاضنة حصتها من الكراء. ب للمحضون والحاضنة معا، ولا اجتهاد فيهالأ
. ويكون عليه من الكراء على قدر ما يجتهد الحاكم. الطفل على أبيه وعلى الحاضنة ما يخص نفسها بالاجتهاد

أن أجرة المسكن على الحاضنة، والمشهور أن على الأب السكنى وهو مذهب المدونة خلافا لابن وهب القائل 
وجاء في النوادر لأبي زيد . )3042("وعلى المشهور قال سحنون تكون السكنى على حسب الاجتهاد

قال ابن القاسم فيمن طلق امرأته وله منها ولد، فإن كان مليا فعليه أن يخدم، والسكنى عليه :"القيرواني
                                                 

 المحضون وسكناه من ماله إذا نفقة:" كما يلي11-84وحررت في ظل القانون . 27/2/2005 المؤرخ في 02-05عدلت بالأمر  - 3039
 ".كان له مال، وإلا فعلى والده أن يهيئ له سكنا وإن تعذر فعليه أجرته

يسقط حق الحاضنة في المسكن إذا اختلعت من زوجها على أن يكون البدل الذي تلتزم الزوجة بدفعه هو بدل إيجار المسكن أو  - 3040
ما في حالة التطليق فالضرر واقع بالمرأة ويوجب لها التعويض، ويكون من حقها كذلك  وأ-كما سبقت الإشارة إلى ذلك-نفقتها على الولد 

البيان في : انظر، العمراني. المسكن إذا كانت حاضنة، ويختلف الأمر في اللعان بأن نفى المطلق أبوته لابنه وانتفى النسب فلا نفقة ولا سكنى
 .11/405المغني، : ابن قدامة. 10/25مذهب الشافعي، 

 .3/562رد المحتار، :  ابن عابدين- 3041
 .534-2/533، الشرح الكبير:  الدردير- 3042 
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أنه ليس عليه لهما إلا النفقة، وليس عليه أن يكتري : نوعليها، وقال أيضا فيمن طلق امرأته وله منها ولدا
وإن : نعم، وقال ابن القاسم: وسئل أشهب عمن طلق امرأته وله منها ولد يلزمه كراء مترل لولده، قال. لهما

  .)3043("لم يكن له ما ينفق على ولده منها إلا دارا، فإن كان فيها فضل، وإلا فلا نفقة عليه

بلة فقد اعتبروا السكنى من النفقة، فمن تجب عليه نفقة الحاضنة يجب عليه وأما الشافعية والحنا   
  .)3044(إسكاا

  .)3045(" على من تلزمه نفقتها- ومنها السكنى-ومؤنتها :"حيث جاء في اية المحتاج

   وجه يقضي للحاضنة المطلقة بالسكنى : ل من مجموع أقوال الفقهاء في هذه المسألة ثلاثة أوجهويتحص
فق ما جاء في المدونة، ووجه آخر يقضي لها بعدم وجوب المسكن للحاضنة على رأي ابن وهب، مطلقا، و

والوجه الثالث أن لها ذلك إذا لم يكن لها مسكن، وهذا هو الأرجح عند فقهاء الترجيح في المذهب الحنفي 
لمسكن للحاضنة التي ؛ لأن المتتبع لعبارات الفقهاء يجدها تكاد تتفق حول إعداد ا)3046(على رأي ابن عابدين

، وأما التي لها مسكن، فلا يلزم المطلق بإسكاا وهو الراجح في مذهب الحنفية والمالكية، وهذا لا تملك مسكنا
  .)3047(الذي مال إليه من المعاصرين الشيخ أبو زهرة والسيد سابق ومصطفى شلبي ومحمد بلتاجي وغيرهم

 التي 72ا بشأن ما ورد في الفقرة الثانية من المادة وعلى هذا فجملة الملاحظات التي يمكن إبداؤه   
، فهي "تبقى الحاضنة في بيت الزوجية إلى غاية تنفيذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن" نصت على أنه

  :كالآتي

 إن النصوص الفقهية الواردة في هذه المسألة، وخاصة وفق مذهب الحنفية المالكية كما هو قول :أولا   
، صريحة في الكلام عن الحاضنة التي ليس لها مسكن، وهي التي " لكن هذا إن لم يكن لها مسكن"نابن عابدي

على الأب سكناها هي ومحضوا، أما المشرع فلم يقيد حق الحاضنة في الاستقلال بمسكن الزوجية ذا القيد 
 مع أن هذا - إلى ذلك الفقهاءكما ذهب- المهم، إنما أطلق القول بأنه للمطلقة الحاضنة هذا الحق، ولم يفرق 

                                                 
، 1999، 1النوادر والزيادات، تحقيق محمد عبد العزيز الدباغ، دار الغرب الإسلامي، بيروت، لبنان، ط: أبو زيد القيرواني - 3043

5/58-59. 
 .11/402المغني، : مةابن قدا .232-11/230البيان في مذهب الشافعي، :  العمراني- 3044
 .7/225اية المحتاج، : الرملي - 3045
 .3/562رد المحتار، :  ابن عابدين- 3046
محمد . 769أحكام الأسرة في الإسلام، ص : شلبي. 2/221فقه السنة، : السيد سابق.410الأحوال الشخصية، : انظر، أبو زهرة - 3047
 . وما بعدها196دراسات في الأحوال الشخصية، ص : بلتاجي
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التفريق مهم جدا في الحالات التي يكون للمطلقة مسكن آخر غير مسكن مطلقها، حيث يعفي ذلك الزوج 
  .من الخروج من مسكنه الذي قد لا يكون في استطاعته الحصول على غيره

ر مترل الحضانة له  أغفل المشرع الحالات التي يكون فيها المحضون ذا مال يمكن معه اسئجا:ثانيا   
ولحاضنته، ذلك أن نفقة الصغير إنما تجب على الأب إذا لم يكن للصغير مال، أما إذا كان فالأصل أن نفقة 

ومما لا شك فيه أن المطلقة لا حق لها بذاا في مسكن الزوجية بعد . الإنسان في ماله صغيرا كان أو كبيرا
حقها في مسكن الزوجية باعتباره من نفقة المحضون على أبيه، فإذا انتهاء الصلة بينها وبين الزوج، فإنما يأتي 

كان للمحضون نفسه مال فنفقته أصلا من هذا المال، ولا حق له أو لحاضنته عندئذ في مسكن الزوجية 
السابقة، وهنا كان الأولى بالمشرع إبقاء المادة على ما كانت عليه قبل التعديل، وهو الأمر الذي عليه جمهور 

  .)3048(قهاءالف

 لا يمكن تصور بقاء المطلقة في بيت مطلقها بعد صدور حكم الطلاق، إذ أصبحت بذلك أجنبية :ثالثا   
عليه، فكيف يعقل بقاؤهما في بيت واحد إلى غاية تنفيذ الحكم المتعلق بالسكن الذي عادة ما تطول مدة 

  . بل تسمى بيت مطلّقهاولا تسمى حينئذ بيت الزوجية؛ لأن الزوجية لم تعد قائمة، . تنفيذه

و لو كان في :"وقد فصل الرملي ذلك وهو في سياق الحديث عن سكنى المعتدة من طلاق بائن بقوله   
كمطبخ - الدار حجرة سكنها أحدهما، وسكن الآخر الحجرة الأخرى من الدار، فإن اتحدت المرافق 

فإنه لا يجوز له أن يساكنها ولو مع  -يقصد حجرة واحدة-  اشترط محرم، وإن كان في الدار بيت-ومستراح
محرم؛ لأا لا تتميز من المسكن بموضع إلا إذا بنى بينهما حائلا، وبقي لها ما يليق ا سكن جاز، وإلا بأن لم 

  .)3049("تتحد المرافق بل اختصت كل من الحجرتين بمرافق فلا يشترط المحرم إذ لا خلوة

ه المسألة، إذ يلزم من ذلك إما توفير سكن مستقل لها عن وعلى هذا فإرادة المشرع غير واضحة في هذ   
 وإما أن يتخلى لها عن مسكنه الوحيد، فيقع -وهذا على خلاف الغالب- مسكنه إذا توفر لديه مسكن آخر

  .بذلك المطلّق في الضيق والحرج، وهذا تجاوز كبير لم يقل به أحد من الفقهاء

  :وحل هذه الإشكالية يكمن في تقديري   

                                                 
 . وما بعدها11/372المغني، : ابن قدامة. 11/478الحاوي الكبير، : انظر، الماوردي - 3048
 .7/163اية المحتاج، : الرملي - 3049
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 في سرعة الفصل في قضايا الحضانة على وجه الاستعجال، وهذا ما استدركه المشرع من خلال :لاأو   
يجوز للقاضي الفصل على وجه الاستعجال بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير :" مكرر57نص المادة 

  .  )3050("المؤقتة ولا سيما ما تعلق منها بالنفقة والحضانة والزيارة والمسكن

 إذا ثبت للقاضي أن الحاضنة لا مأوى لها إطلاقا، فهنا تقدم مصلحة المحضون، وتبقى الحاضنة في :ثانيا   
أما إن كان لها مسكن خاص أو أهل . بيت مطلّقها إلى غاية تنفيذ الأب للحكم القضائي المتعلق بالسكن

هاء عدا وخروجها من بيت تأوي إليهم، فإا تمكث في بيتها أو في بيت أهلها وتستحق بدل الإيجار منذ انت
مطلقها إلى غاية تنفيذ الأب الحكم القضائي، هذا إن تعذر عليه توفير سكن ملائم للحاضنة قبل تنفيذه 

  .للحكم القضائي

فكان الأولى بالمشرع أن يجعل بدل الإيجار مقدما على توفير السكن للحاضنة، لأنه يكون في مقدور    
وقد سئل ابن حجر الهيثمي عن الأم الحاضنة إذا طلبت أجرة . لحكم بإيجابهالمطلّق توفيره لها حال صدور ا

المسكن الذي تحضن فيه أولادها هل يجب على الأب استئجار المسكن أو لا، وهل تسقط حضانتها إذا لم 
الأم الحاضنة إن :" يكن لها مسكن أم لا، وهل يدخل في مؤنة الحضانة أجرة المسكن أم لا؟ فأجاب بقوله

ت في عصمة الزوج الأب فالإسكان عليه، وإلا فليس لها إلا أجرة الحضانة فتستأجر منها مسكنا إن كان
  .)3051("شاءت ولا تسقط حضانتها بعدم ملكها أو نحوه لمسكن

كما أن بدل الإيجار يكون الأفضل بالنسبة للحاضنة القاصر التي لا يكون بمقدورها الانفراد      
و أمكنها قانونا فإن العرف والواقع يأبيان ذلك، لما قد ينجر عنه من مفاسد بسكن مستقل عن أهلها، وحتى ل

  .قد تلحق الحاضنة وتضيع بذلك مصلحة المحضون

      

                                                 
 .27/2/2005 المؤرخ في 02-05مضافة بموجب الأمر  - 3050
 . 4/216، 1983الفتاوى الكبرى الفقهية، دار الفكر، بيروت، لبنان، : ابن حجر الهيثمي - 3051
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  فصلنتائج ال    

يمكن تلخيص نتائج هذا الباب، والذي تم التطرق فيه إلى أهم المسائل الاجتهادية التي تتعلق     
 وذلك -باعتبارها من القضايا المطروحة باستمرار أمام القضاء  -بصور فك الرابطة الزوجية وآثارها 

وفقا لما هو مقرر في الفقه الإسلامي قديما وحديثا، وما نص عليه قانون الأسرة واستقرت عليه التطبيقات 
  : في جملة أمورالقضائية

مواقفه من من خلال هذا العرض التحليلي المقارن يمكن القول أن المشرع الجزائري قد بنى  -     
 وفق ما يخدم أغراضه السياسية والاجتماعية إلى حد لم يوفق 02-05خلال التعديل الذي جاء به الأمر 

في بعض المسائل التي كما  والنص من جهة أخرى، وذلك ،فيه بين المصلحة ومتطلبات العصر من جهة
في بعض الأحيان عند التعارض، إلى الأخذ بالمرجوح من الآراء الفقهية أحيانا مما يضطره . سبق بياا

  .قرر في الفقه الإسلامي بصفة عامة، فيقع بذلك في التلفيق الممنوعسعيا منه إلى عدم الخروج عما هو م

يتضح مما سبق التطرق إليه في بعض المسائل استقلال المشرع برأيه من دون الاستناد إلى كما  -     
لى الرأي الراجح في كل المسائل التي تناولها قانون وذلك ليس عجزا منه للوصول إ. دليل يقره شرعا

الأسرة، وإنما جاء اختياره بناء على تبنيه لتوجه معين اقتضته التغيرات الحاصلة في اتمع نتيجة الانفتاح 
   .على العالم الخارجي

ا، ويعزز  بما يكفل حمايتهلا أن المشرع قد وفق إلى حد بعيد في تقوية المركز القانوني للمرأةإ    
  .ويضمن مساواا مع الرجل، لكن ليس على الوجه الذي تقره مقاصد الشريعة ومبادئها العامةحريتها 

  :ويلحظ ذلك على الجملة في النقاط الآتية    

 حماية للمرأة من تعسف الزوج في الطلاق حكم لها المشرع بالتعويض عن ذلك، زيادة عن -   
قوق المطلقة، حتى وإن لم ينص المشرع عليها صراحة إلا أن هذا هو المتعة المقررة لها شرعا كحق من ح

 .المعمول به قضاء

 . الارتقاء بالخلع من رخصة للمرأة إلى الحق الأصيل لها في مقابلة حق الرجل في الطلاق-   
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 توسيع الأسباب التي تسمح للمرأة طلب الطلاق وإمكانية الحصول على تعويضات من جراء -   
، حتى ولو كان في بعضها مخالفة لأحكام الشريعة الإسلامية من حيث عدم 53للمادة  طبقا الضرر

 .الحاجة إلى إثبات الضرر

، بغية تحصيل التوازن بين المرأة 64 بالمادة  أصبح من حق الأب حضانة الأبناء مباشرة بعد الأم-   
  .والرجل في الحقوق والواجبات، حتى ولو كان الأساس في ذلك ضعيف

  .72 بالمادة قاء الأم و الأبناء في بيت الزوجية في انتظار القرار الفاصل فيما يخص السكن ب-   

  .72 بالمادة  إلزام الزوج بضمان بيت محترم لأبنائه و أمهم الحاضنة أو تأجير سكن لهم-   

     .67 بالمادة لحضانةفي افي إسقاط حقها سببا  لا يشكل عمل المرأة -   

ي المشرع إلى تحقيق المساواة والتوازن بين المرأة والرجل من حيث الحقوق وعلى هذا فبقدر سع   
والالتزامات بقدر ما فتح الباب لوضع جديد من شأنه أن يضيق على الرجل فيما له سعة في أحكام 

   .الشريعة

 يرى بأن ما يواجه قانون الأسرة حاليا هو وأما نتيجة هذا الباب فتكمن في رد شبهة من   
 التصادم بين الفكر الحديث والفكر التقليدي، وأنه لا يمكن تحاشي هذا إلا بالانخراط في منظومة إشكالية

  .المبادئ العالمية، وعليه تصبح وجوبية طرح الإشكالات القانونية ضمن هذا الإطار وهو البعد العالمي

سرة واتمع المحلي  فإنه يجاب عليه بأن أحكام الشريعة الإسلامية تستوعب ما يطرحه الفرد والأ   
والدولي، وأن أحكام الأسرة مصانة شرعا بما يكفل استقرارها وتماسكها، على خلاف التخبط والانحلال 

  .الذي تعرفه المرأة والأسرة في الديانات والقوانين الوضعية الأخرى
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  :يما يأتيتتضمن خاتمة هذا البحث أهم وأبرز النتائج المتوصل إليها متبوعة بتوصيات وذلك ف  
  النتائج: أولا  
   فيما يتعلق بالقضاء-أ  
 إن القضاء في الفقه الإسلامي هو فصل الخصومات وقطع المنازعات بالحكم الشرعي على وجه -   

مخصوص، فله مفهوم واحد وخصائص ذاتية محددة، إن افتقدت إحداها فلا وجود لهذا القضاء، وهي صدوره    
بينما يتناوله في القانون . الإسلامية على وجه الإلزام لتميزه عن الفتوىمن ذي الولاية وبأحكام الشريعة 

الوضعي قانون المرافعات الذي يدرس شؤون القضاة ويهتم بدراسة النظام القضائي وتحديد اختصاصات المحاكم 
يصل بين فاستقاء الأحكام من الشريعة الإسلامية هو الف. وتنظيم السير الحسن لها إلى غاية تنفيذ الأحكام

لمرجع في نظر جميع القضايا والمخاصمات إلى أحكام وا .القضاء الشرعي و غيره من الأنظمة القضائية الوضعية
الشريعة الإسلامية فهي الأصل والأساس المعتمد في جميع أحكام القضاء، وليس ثمة سلطان ذو هيمنة على 

  .يعة الإسلاميةالقضاء والقضاة إلا لحكم الشر
لحلال والحرام ، رتباطه بقاعدة الام مراعاة الجانب التعبدي وذلك لا به القضاء في الإسمما يمتاز -   

المسلم مما يجعل من ذلك مراقباً له في القاضي ، وهذا المعنى كفيل بتربية الوازع الديني عند والثواب والعقاب
جدان المسلم قبل تكليفه  لذا حرص الإسلام على غرس العقيدة في و،حياته عامة من تصرفات قولية وفعلية

ضامن لتنفيذ تلك الأحكام ، وأحاطه بسياج من الأخلاق بجانب التكاليف ، ليكون ذلك هو البالأحكام
ب في الطاعة الحقيقية في ، وهو الرقيسلوك والبعد عن الانحراف، وهو الحامي لصحة التنفيذ وحسن الالشرعية
، بخلاف  أثر عظيم في سلامة ونزاهة النظام القضائي في الإسلام، لذلك فإن العقيدة وتعاليم الأخلاق لهاالتطبيق

  .ما عليه القضاء في الأنظمة الوضعية
، فالقيم الأخلاقية ومبادئ  وسائل الإثبات القضائية الوازع الديني بشكل ظاهر وجلي في يظهر دور-   

نـزاع، وتجعل من ء والفصل في الالعقيدة تسهم بنصيب وافر في الإثبات وتوفر له الحيطة والاطمئنان في الأدا
 أساس وسائل الإثبات في لأخلاق الفاضلة والعقيدة السليمة للجزاء الأخروي؛ ولهذا فاالإخلال به مناطا

  . وهي منطق العدل وركيزة الحقالإسلامية الشريعة 
اة  يتفق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي على اعتبار حرية الدفاع ومجانية القضاء والمساو-   

والاستقلال من المبادئ الأساسية للقضاء، وذلك حرصا على تحقيق نزاهة القاضي وحمايته، وضمانا لإقامة 
  .العدل وكفالة حق التقاضي

   ما يتعلق بالقاضي-ب  
 إن تعريف القاضي في الفقه الإسلامي يقوم على الربط بينه وبين ممارسة العمل القضائي ذاته، فإذا -   

يعة لا يسند إلا لمن توافرت فيه الأهلية الكاملة لتقلد هذا المنصب، فهو أيضا لا ينعت كان القضاء في الشر
بصفة القاضي إلا إذا استقى أحكامه من الشريعة الإسلامية، بخلاف القاضي في القانون الوضعي الذي لا 
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 عند - ى الرجليشترط فيه العلم بالأحكام الشرعية، كما أن إطلاق لقب القاضي لا ينطبق وصفه إلا عل
  . في الفقه الإسلامي، بينما يشمل الرجل والمرأة في التشريع الجزائري-الجمهور 
 يتفق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي على أنه يتعين على رئيس الدولة نصب القاضي الذي يتمتع -   

ن من القيام بأعباء هذه بالاستقلال الكامل والحرية المطلقة فيما يصدره من أحكام، وذلك حماية له حتى يتمك
كما يعتبر من وسائل حمايته تأمينه على مقومات حياته، وذلك بعدم . المسؤولية الشاقة لإقامة العدل بين الناس

  .جواز عزله دون سبب، لأنه معين لمصلحة اتمع، فيبقى ما دامت المصلحة محققة
جواز أخذ القاضي للرزق وذلك  والقانون الوضعي على -  على الراجح- يتفق الفقه الإسلامي -   

حتى لا يتطلع لما في أيدي الناس، وفي المقابل يحرم عليه أخذ الرشوة وقبول الهدية من أحد الخصوم، وكذا إجابة 
الدعوات الخاصة، ومباشرة البيع والشراء بنفسه لنفسه أو لغيره، أو القيام بأي عمل لا يتفق واستقلال القضاء 

 القضاء بعلمه الذي اكتسبه من خارج مجلس القضاء، وذلك دف تحقيق نزاهته كما لا يجوز له. ومهابته
  .ودفعا للشبهة والتهمة وضمانا لحق المتقاضين

  ما يتعلق بحجية الحكم القضائي في-ج  
 يتفق الفقه الإسلامي والقانون الوضعي على إعطاء الأحكام القضائية حجية معينة وإن اختلفا بعد -   

فمفهوم حجية الأمر المقضي به في الفقه الإسلامي تعني احترام ما قضى به القاضي . اذلك في مداها وقو
  .وعدم جواز إعادة النظر فيه ما دام صدر مستوفيا لشرائطه، وذلك لافتراض صحة الأحكام من حيث الظاهر

ضاها متضمنا أما مفهوم الحجية في القانون الوضعي فهي نوع من الحرمة يتمتع ا الحكم، فيعتبر بمقت  
قرينة لا تقبل إثبات العكس على أنه صدر صحيحا من حيث إجراءاته، وأن ما قضى به هو الحق من حيث 

  .الموضوع
 إن حجية الأمر المقضي به في الفقه الإسلامي يثبت للحكم بمجرد صدوره صحيحا، ولا تختلف قوة -   

 القانون الوضعي حيث تثبت للحكم في بدايته وضعفا باختلاف المراحل التي يمر ا الحكم، بخلاف الأمر في
حجية ضعيفة، فيجوز الطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن، ثم تأتي مرحلة أخرى أقوى حيث تثبت للحكم 

  .- المعارضة والاستئناف-قوة الأمر المقضي به إذا تحصن من الطعن فيه بالطرق العادية 
جتهاد، فالقاعدة في الفقه الإسلامي أنه لا يجوز  وبالنسبة لعدم تأثر أحكام القضاء باختلاف الا-   

للقاضي الذي أصدر الحكم أن يغير حكمه الأول وينقضه بتغيير اجتهاده في المسألة التي صدر فيها الحكم، 
كذلك لا يجوز لقاض آخر أن ينقض هذا الحكم لاختلاف اجتهاده عن اجتهاد القاضي الذي أصدر الحكم، 

أما في القانون الوضعي فيجوز للقاضي في مرحلة . قض بمثله، لما في ذلك من المفاسدوذلك لأن الاجتهاد لا ين
الطعن أن ينقض حكم القاضي الآخر إذا اختلفا في الحكم، ولكن يمكن القول أن الحكم إذا صدر ائيا أو 

  .ذي أصدرهاستنفذ طرق الطعن فيه فإنه لا يستطيع قاض أن ينقضه لاختلاف اجتهاده عن اجتهاد القاضي ال
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 ويشترط حتى يحوز الحكم حجيته أن يكون صادرا من المحكمة بموجب سلطتها القضائية، أما إذا -    
  .صدر بناء على سلطتها الولائية أو الإدارية فإنه لا يتمتع بالحجية

 إن الحكم القضائي لا يمتد إلى تغيير الوصف الشرعي للمسألة التي حكم فيها؛ بمعنى أنه لا يحل -   
أما القانون فلم يتعرض لها، وذلك لأنه لا . رام ولا يحرم الحلال، وقد تناول فقهاء الشريعة هذه المسألةالح

  .يتدخل       في موقف الخصوم الاعتقادي، ولا يصف الأمر بحلّ أو حرمة
عترف الإسلام بالأثر الإيجابي لحجية الأحكام، وهو احترام ما قضت به أحكام القضاء مستقبلا  ي-   

 طريقا للحكم في الرأي ، ويعتبر"كتاب القاضي إلى القاضيب"عبر عن هذا الأثر ين إعادة بحثها من جديد، ودو
  .الغالب

  ما يتعلق بالاجتهاد القضائي -د  
 إن الاجتهاد القضائي الشرعي يتضمنه الاجتهاد الفقهي العام في الشريعة الإسلامية، ويترتب على -   

فهو وثيق الصلة . ه وقواعده وشروطه لنفس ما يتضمنه الاجتهاد الفقهي العامذلك أنه يخضع في أصوله وضوابط
بالاجتهاد العام الذي يمثل مصدر التجديد الفقهي ودعامته، وذلك ببيان الحكم الفقهي الذي ينبني عليه الحكم 

روء معطيات القضائي المناسب لكل ما يستجد من وقائع، أو بتجديد النظرة في الاجتهادات السابقة نتيجة ط
  .مستحدثة تقتضي إعادة النظر، ويتحقق بذلك للشريعة خلودها وتثبت صلاحيتها لكل زمان ومكان

 يختلف الاجتهاد القضائي عن الاجتهاد الفقهي العام من حيث الوظيفة القضائية التي يتصف فيها -   
حيث الظاهر، بخلاف الاجتهاد الحكم القضائي بصفة الإلزام ويتمتع فيها الحكم بالحجية متى صدر صحيحا من 

الفقهي الذي يصدر في شكل فتوى لا تأخذ صفة الإلزام ولا تتمتع بالحجية، طالما يجوز للمجتهد نقض 
  . اجتهاده

أما الاجتهاد القضائي فيكون في . كما أن الاجتهاد الفقهي يكون في جميع القضايا النازلة والمتوقعة-   
  .القضية محل التراع

       - أحكاما ومقاصد وغايات- اد القضائي الشرعي على فهم المراد الإلهي من الوحي  يقوم الاجته-   
ثم تطبيق هذا الفهم وتتريله على الواقع، ومن ثم فإن اجتهاد القاضي الشرعي يعتبر ثنائي المقصد والاتجاه         

  .دون مجاوزة لحدود النصوص ومفاهيمها الحقيقية). فقه النص وفقه الواقع(
يكتسب الاجتهاد القضائي الشرعي أهميته من حيث ضرورته لتأكيد صلاحية الشريعة الإسلامية  -   

لكل زمان ومكان، وبالتالي عالمية وشمولية هذه الشريعة، وأا تصلح لحكم الإنسانية في جميع مجالات الحياة 
اد تشريعات وأنظمة علمانية و ا يتمكن علماء الأمة من تفويت الفرصة على المنادين باستير.    المختلفة

  .غربية
 لا يسوغ الاجتهاد في القضاء في مجال الأحوال الشخصية إلا لمن توافرت فيه شروط الاجتهاد العامة -   

  .وضوابطه، وأن يقع فيما دون القطعيات
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 يختلف مفهوم الاجتهاد القضائي الشرعي عن مفهومه في التشريع الجزائري في أحكام الأسرة، إذ لا -   
عدو هذا الأخير أن يكون مجرد مراقبة وتصحيح للأحكام القضائية الصادرة عن إحدى درجات التقاضي ي

والحكم عليها بالتطبيق الصحيح أو المخالف للقواعد الشرعية والقانونية، وذلك بالاستناد إلى ما هو مقرر في 
الكي على الخصوص، وهذا يعد نقلا  أو ما نص عليه الفقهاء المتأخرين في المذهب الم-سلفا- الفقه الإسلامي 

  .للفتوى لا اجتهادا بمفهومه اللغوي والشرعي
 في أغلب قراراته التي كانت السبب الموجد لبعض مواد قانون الأسرة -  يقوم الاجتهاد القضائي-   

تعني والتي ) قاعدة مشهورة في اصطلاح المالكية المتأخرين( على الأخذ بقاعدة ما جرى عليه العمل -الحالي
العدول عن القول الراجح أو المشهور في بعض المسائل إلى القول الضعيف فيها مراعاة للمصلحة وما تقتضيه 

وهذا ضرب من ضروب الاجتهاد المذهبي الذي تقتضيه جلب المصلحة ودفع المفسدة . الحالة الاجتماعية للأمة
  .ليس أصلا في العملية الاجتهاديةفيكون استثناء من قاعدة الاجتهاد القضائي و. ومراعاة الضرورة

 إطلاق اصطلاح المبادئ القضائية أو قرارات المحكمة العليا أولى من اصطلاح الاجتهاد القضائي،    -   
وهذا خاص بمجال قضاء الأحوال الشخصية لأن الاجتهاد فيها يخضع في مفهومه لأحكام وقواعد الاجتهاد 

وع الشريعة الإسلامية، فلا يكون الاجتهاد فيها إلا وفق الفقهي، كون أحكامها مستمدة من أصول وفر
أما المبادئ فتعني ما استقر عليه العمل القضائي، وهي الأحكام التوفيقية الصادرة عن المحكمة . ضوابطه الشرعية

اة لها، لا العليا       في شكل قرارات ائية بشأن البت في الأحكام الاستئنافية التي يرجع إليها في المسائل المش
  .على سبيل الإلزام

 تعتبر إضافة جديدة -  لقضايا مستجدة- إن الاجتهاد القضائي الشرعي من شأنه أن يعطي حلولا -   
إلى رصيد الفقه الإسلامي بوجه عام، أما قرارات المحكمة العليا فلا تعدو أن تكون الحكم النهائي الذي يمثل 

 فلا تظهر فيها سمة التجديد - محل التراع- فقهية الواردة بشأن القضية التطبيق الصحيح للنصوص القانونية أو ال
  .الفقهي، الأمر الذي جعل إسهامات المحكمة العليا ضئيلة في مجال تقنين أحكام الأسرة

ليست  إن الاجتهاد القضائي في مجال القانون لا يعدو أن يكون مصدرا تفسيريا للقواعد القانونية، و-   
  .، على الرأي الغالب والمعمول به في التشريع الجزائريإلا في القضية التي يصدر فيهاله أية قوة ملزمة 

  أحكام الأسرة  ما يتعلق ب-ه  
 بنيت معظم أحكامها على النصوص الشرعية، وتبقى مسائلها الفرعية مجالا للاجتهاد في تطبيقها -   

  .ومعالجة المستجد منها
ي العام الذي لا مجال للأمة في مخالفته، ومن ثم لا يجوز الاتفاق  تعتبر أحكام الأسرة من النظام الشرع-   

  .على خلاف ما هو منصوص عليه شرعا
 تعرضت لهجمة مغرضة من غير المتخصصين وبخاصة من الجمعيات النسوية، ومع ذلك بقيت هذه -   

  .ناس عليهاالقوانين التي تنظم شؤون الأسرة قيد التطبيق لانسجامها مع الفطرة التي فطر االله ال
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 التجديد في مجال أحكام الأسرة يكون ببيان الأحكام الشرعية المتعلقة بالمستجدات، كمسألة انعقاد -   
  .الزواج بوسائل الاتصال الحديثة، فيكون التجديد هنا مرادفا للاجتهاد الشرعي العام

كلي الذي  إعادة عرض مباحث أحكام الأسرة من حيث التبويب والصياغة، وهو التجديد الش-   
  .يراعى فيه الشمولية والتيسير بما يتناسب وروح التشريع الإسلامي وبما يحقق مصلحة اتمع

 ليس من التجديد في شيء تبديل وتغيير الأحكام الشرعية الثابتة في مجال الأسرة والخروج عليها -   
في ذلك من تجاوز لأحكام استجابة لضغط الواقع، كمنع تعدد الزوجات، أو جعل الطلاق بيد القاضي، لما 

  .الشريعة الإسلامية
 تلعب الأعراف والتقاليد الجارية في البلد في مجال تنظيم الأسرة دورا فعالا في التمسك بأحكام الفقه -   

  .الإسلامي بغض النظر عما هو منصوص عليه قانونا مثل تأكيد دور الولي في عقد زواج موليته
لمشرعين والقضاة في مجال الأسرة العلم بالأحكام الشريعة  من الصفات الواجب توافرها في ا-   

ومقاصدها وفقه الواقع حتى تقوم اجتهادام على أساس من الموازنة بين ما يجب تحقيقه من المصالح وما يجب 
درؤه من المفاسد، وبذلك تكون لهم القدرة والكفاية العلمية التي تؤهلهم للرجوع إلى أحكام الشريعة 

  . من قانون الأسرة222 وانتقاء الأحكام المناسبة عند عدم وجود النص القانوني وفقا للمادة الإسلامية،
  يتعلق بالجانب التطبيقي من البحثما  -و  
 جاء قانون الأسرة في تعديلاته الجديدة بحلول ترقيعية وسطية لمسائل فرعية، جعل منها قضايا - 1  

وية مركزها القانوني والاجتماعي، تلبية لمطالب معينة وإرضاء جوهرية من شأا الرفع من مكانة المرأة وتق
لتوجهات مختلفة فغلب عليه الطابع السياسي والإيديولوجي أكثر من اهتمامه بالصياغة القانونية والفنية له، ما 
جعل صياغته لبعض المواد تتسم بالركاكة اللغوية والقانونية وعدم الانسجام، حيث يلحظ ذلك من خلال 

  .قراءة البسيطة لفحواهال
 والواقع أن استمداد أحكام الأسرة من الشريعة الإسلامية تجعلها لا تتأثر وى التيارات المختلفة،   

ذلك   أن التقنين لا يحل الحرام ويحرم الحلال، وذلك فيما ليس فيه مجال للاجتهاد، وأما ما مجاله الاجتهاد 
فليس لولي الأمر تقييد المباح بغير .  أحكام الفقه الإسلاميفيخضع لتوافر شروطه وضوابطه المستقاة من

ضوابطه الشرعية من جلب المصلحة ودفع المفسدة ومراعاة الضرورة وعدم مخالفة ذلك للقواعد الشرعية، 
وإذا كان لولي الأمر تقييد المباح .  الخاصة بتعدد الزوجات1 مكرر8 مكرر و 8 و8: وذلك كما في المواد

  .لعلماء المتخصصين في علوم الشريعة بالتنظير والتقعيد الفقهيينفيكون برأي ا
 إن نجاح أي تعديل مستقبلي لقانون الأسرة مرهون بالمزاوجة بين الأصالة والمعاصرة، وذلك - 2  

بإعمال النظر الاجتهادي المقاصدي الذي من شأنه أن يساير متطلبات العصر وفق مقتضيات روح التشريع 
ون ذلك إلا من قبل المتأهلين من ذوي الكفاية والاختصاص، للوصول إلى حلول توفيقية الإسلامي، ولا يك

  .لمشاكل الأسرة والتي من شأا تحقيق الاستقرار والتوازن الحقيقيين
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 إن أبرز ما يتسم به هذا القانون هو توجهه إلى تحقيق المساواة بين الرجل والمرأة وإلى تعزيز دور - 3  
  :لاجتماعي والقانوني في اتمع، من خلال المظاهر التي تلمح فيما يأتيالمرأة السياسي وا

  .7 ساوى المشرع بين المرأة والرجل في تحديد السن القانونية للزواج من خلال المادة -   
  .13 و11 جعل للمرأة الحق في اختيار الزوج الذي ترضاه راشدة كانت أم قاصرة وفق للمادتين -   
لحرية للزوجين في الاشتراط بما يريانه ضروريا، وجعل مسألة شرط عدم تعدد  ا19 منحت المادة -   

  .الزوجات وعمل المرأة في مرتبة الضروريات
  .  بأن الحقوق والواجبات قائمة على أساس تبادلي بين الزوجين36 أفادت المادة -   
 عدم وفاء الزوج  من دائرة الأسباب التي تجيز للمرأة طلب التطليق، ومنها53 وسعت المادة -   
  .بشروطها
وذلك في مقابلة ". يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي:" 54 جاء في المادة -   

  .حق الرجل في الطلاق، حيث ارتقى حقها في الخلع من الرخصة إلى الحق الأصيل
".    وط الحق عنها في الحضانةلا يمكن لعمل المرأة أن يشكل سببا من أسباب سق:"57 جاء في المادة -   

  .وفي هذا إشارة إلى حق المرأة في العمل وتكافؤ الفرص بينها وبين الرجل
 إلى -  للوصول إلى ترضية في الغالب-  عمد المشرع الجزائري في تعديله لبعض مواد قانون الأسرة - 4  

يان إلى الأخذ بالمرجوح من الأقوال        التلفيق بين الآراء الفقهية في المسألة الواحدة، مما اضطره في بعض الأح
  . الخاصة بشرط الولي11في المذاهب الفقهية كما في المادة 

 أخذ المشرع في تحديد أهلية الزواج ببلوغ كل من الرجل والمرأة سنا معينة طبقا للمادة السابعة، - 5  
 الفقهاء، ورخص من جهة أخرى وهذا يتماشى ومقاصد الزواج في هذا العصر، وله ما يسنده من أقوال لبعض

بالزواج لمن لم يبلغ السن القانونية بحسب ما تتطلبه المصلحة وتقتضيه الضرورة، ويرجع في ذلك إلى السلطة 
  .فاتخذ بذلك موقفا وسطا يتماشى وظروف الحياة الاجتماعية العامة. التقديرية للقاضي وفقا للمادة نفسها

 حق التقاضي فيما يتعلق بآثار عقد -غ السن القانونية للرشد الذي لم يبل-غير أنه أكسب القاصر  
الزواج من حقوق والتزامات وفقا للفقرة الأخيرة من المادة نفسها، ولم ينص على حقه في التقاضي فيما يخص 

  .الطلاق وآثاره
ة عشرة وعلى هذا فخلع المرأة التي لم تبلغ السن القانونية كأن تكون في سن السابعة عشرة أو الثامن  

وفق ما . هل يعتبر خلعها خلع بالغة رشيدة لأا قد تجاوزت سن البلوغ أم يعتبر خلع سفيهة محجور عليها؟
  :يفهم     من نص المادة أن خلعها يكون باعتبارها بالغة رشيدة، وهذا مخالف للقواعد القانونية من ناحيتين

  .ية لا تسري إلا بإذن وليها أا محجور عليها بالفعل، لأن تصرفاا المال:الأولى  
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 أا لا تعد رشيدة بحكم القانون، لأن القانون لم يعط الرشد إلا لمن يبلغ التاسعة عشرة،      :والثانية  
ومن يلزمها ببدل الخلع، وعلى هذا إذا خالعت في هذه الفترة يقع الطلاق ولا يجب المال، وهو ما لم يوضحه 

  .المشرع الجزائري
ع بما ترمي إليه مقاصد الشريعة الإسلامية، وما تفرضه ظروف العصر من إيجاب  أخذ المشر- 6  

 مكرر، وذلك حفاظا على تحقيق الغرض من الزواج، وقد 7الفحص الطبي قبل الزواج وذلك من خلال المادة 
 لصحة باتفاق، واشترط المالكية نص الفقهاء على هذا الشرط عندما جعلوا العيوب التناسلية من أسباب الفسخ

  .عقد الزواج أن لا يكون أحد الزوجين مريضا مرضا مخوفا
 ساير المشرع الجزائري التطورات العلمية الحاصلة، فأجاز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي دون بيان - 7  

 مكرر، كما أجاز في إثبات النسب اللجوء إلى الطرق العلمية بنص المادة 45لدواعيه وذلك من خلال المادة 
  .ن دون بيان لشروطه وضوابطه كما فعل الفقه المعاصر، لك40

 وسع المشرع من دائرة السلطة التقديرية للقاضي في كثير من الحالات فيما يخص عقد الزواج، - 8  
، وكذا الترخيص 7منها الترخيص بالزواج للقاصر وفق ما تقتضيه الضرورة وتتطلبه المصلحة وفق المادة 

، وجعل تخلف هذا الشرط سببا قانونيا لفسخ 8واج سابق قائم وذلك في المادة بالزواج الجديد عند وجود ز
  .عقد الزواج قبل الدخول

 رتب المشرع على تخلف عنصر الرضا بطلان العقد تأكيدا منه على إلغاء سلطة الولي في الإجبار - 9  
خلاف بين فقهاء المذاهب    على عكس ما ذهب إليه الجمهور من ثبوت ولاية الإجبار على 33وذلك في المادة 

  .في تحديد علة الإجبار بين الصغر و البكارة
التي عدها بعض -  رتب المشرع حكم الفسخ قبل الدخول إذا تخلفت شروط صحة الزواج -10  

 عن طريق 33 وأما بعد الدخول فيثبت الزواج بصداق المثل وذلك في الفقرة الأخيرة من المادة - الفقهاء أركانا
  . آراء مختلفة للفقهاءالجمع بين
 وسع المشرع من دائرة الاشتراط في عقد الزواج، وخاصة بالنسبة للمرأة كشرط العمل               -11  

، ورتب على عدم الوفاء ذه الشروط 19أو استمرارها فيه بعد الزواج، وشرط عدم الزواج عليها وفق المادة 
، وهذا على خلاف ما عليه جمهور 53 من المادة 9 و6قرتين الحق في طلب المرأة التطليق وذلك وفقا للف

  .ويتنافى مع أحكام هذا القانون المستمدة أحكامه من الشريعة الإسلامية التي لا تقر ذلك بإطلاق. الفقهاء
 اتجه المشرع إلى المساواة بين الرجل والمرأة في الأمور التي تتنافى ومقاصد التشريع الإسلامي        -12  

تنظيم العلاقة الزوجية والمحافظة على دوامها واستمرارها عندما وسع من دائرة الأسباب التي تجيز للمرأة في 
كما جعل للمرأة الحق . 53طلب التطليق عدا التطليق للضرر والعيوب التي نص عليها الفقهاء وذلك في المادة 

اصد الشريعة في التضييق من كل ما من ، وهو بذلك يخالف مق54في الخلع دون موافقة الزوج وفقا للمادة 
  .شأنه أن يؤدي إلى فك الرابطة الزوجية
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 أهمل المشرع النص على الإجراءات التي يمكن للزوجين اتخاذها عند نشوز أحدهما، وجعل -13  
، والأصل أنه يمكن للمرأة أن تصالح 55للقاضي الحكم بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر وفقا للمادة 

ند نشوزه، كما يمكن للرجل أن يؤدب زوجته عند نشوزها، وإذا امتنعت عن طاعته فإنه تسقط زوجها ع
  . نفقتها من تاريخ الامتناع كما هو مقرر في الفقه الإسلامي، وهذا ما لم ينص عليه المشرع

 جعل المشرع مهمة الحكمين عند استحكام الشقاق تقتصر على الإصلاح والتوفيق بين -14  
  . 56أن يقدما تقريرا عن مهمتهما في أجل شهرين وفقا للمادة الزوجين، و

 أنه إذا عجز - الذي أخذت به معظم التشريعات العربية في هذه الجزئية-غير أنّ المقرر في الفقه المالكي   
الحكمان عن الصلح بين الزوجين حكما بالتفريق بينهما بطلقة بائنة لا رجعة للزوج عليها إذا كانت الإساءة 

ه، وبداهة فإن هذا التطليق لا يمس حقوق الزوجة المترتبة على الزواج والفرقة، أما إذا كانت الإساءة كلها من
وعلى هذا فإذا كانت الإساءة . من الزوجة فللحكمين أن يحكما بالتفريق نظير بدل مناسب تلزم به الزوجة

تفريق دون بدل أو ببدل يتناسب مع  ال- عند العجز عن الإصلاح- مشتركة من الزوجين فللحكمين أن يقترحا
نسبة الإساءة التي وقعت منها، وكل ذلك متفق مع المذهب المالكي الذي ينص على أنه لا ينبغي للحكمين أن 

  .يأخذا من الزوج شيئا ويطلقا عليه
 جعل المشرع الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق والتطليق والخلع غير قابلة للاستئناف ما عدا -15  

، ولم يجعل منها الطلاق بالتراضي الذي يكون فيه للقاضي صلاحية مراقبة 57جوانبها المادية وفقا للمادة في 
 والأصل أن تكون مراقبته قابلة للمراجعة من طرف الس القضائي، - الطلاق بالتراضي- صحة وسلامة الصلح

  .ن هامة للطرفين أو لأحد منهماالذي قد يبطل شروطا أو يعلن عدم سلامة الصلح في مسائل معينة قد تكو
 جعل المشرع مصلحة المحضون فوق مصلحة الحاضن، وذلك بمنح القاضي السلطة التقديرية       -16  

في إسناد الحضانة بغض النظر عن موطن الحاضن، كما جعل  للمطلقة الحاضنة حق البقاء في مسكن أب 
  .أو دفع بدل الإيجارالمحضون إلى غاية تنفيذ الحكم القضائي وتوفير مسكن 

  :وأما أهم النتائج الفرعية الخاصة بالطلاق وآثاره فهي  
 الطلاق في نظر الشريعة علاج استثنائي جعلته بيد الرجل لما يوصف به من الحلم والأناة وما - 1  

يتحمله من تبعات، وفوق كل ذلك فهو مقيد بالزمان والعدد والوصف، فإن خرج عن واحدة من هذه كان 
  . تعسفيا يلحق موقعه الإثم مع التعويضطلاقا

 يحرم جعل الطلاق بيد القاضي، وإنما يجوز إيقاعه تحت إشراف القضاء لما له من دور في حفظ - 2  
  .الحقوق والآثار المادية الناتجة عن الفرقة، صيانة لها من الضياع وخشية الإنكار عند التراع

د يقع بائنا كما في صورة الخلع الاتفاقي أو الطلاق  الطلاق بالتراضي لا يكون دوما رجعيا، فق- 3  
  .على مال أو صورة الطلاق بالتفويض على خلاف ما ذهب إليه المشرع الجزائري في حكم الطلاق بالتراضي
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 بتطبيق نظرية التعسف في استعمال الحق ومعاييرها على واقعة الطلاق، تبين أن هناك تعسفا في - 4  
  .وغ شرعيالطلاق إذا كان من غير مس

 يشترط لاعتبار الطلاق تعسفيا أن يكون مناقضا لحكمة مشروعيته، وأن لا يكون بناء على طلب - 5  
  .الزوجة أو رضاها

 يعتبر من صور الطلاق التعسفي؛ طلاق المريض مرض الموت، وطلاق المرتد، والطلاق دون - 6  
  .سبب

  . الطلاق التعسفي واقع، وصاحبه آثم على رأي الجمهور- 7  
 تعد المرأة متعسفة في تطليق نفسها بموجب التفويض، إذا أوقعته من غير مسوغ شرعي، ومن ثم - 8  

  .يسقط حقها في التعويض وهذا من الناحية الفقهية
 إن المتعة تغني عن التعويض في الطلاق التعسفي، وتكون تعويضا عن الضرر، وألم فراق زوجها - 9  

رادته، وفي كل فرقة حصلت من جهة الزوج كالإيلاء، ولا تجب في لها، فتجب في كل طلاق أوقعه الزوج بإ
  .الفرقة التي تكون بسبب من المرأة كردا، وهذا ما يجب النص عليه من طرف المشرع

 إن أهم تدبيرين للحد من الطلاق هو التربية والتوعية والتوجيه لكلا الزوجين، والسماح بالتعدد      -10  
  . مؤنة ذلك حفاظا على الزوجة الأولىفي الزوجات للقادر على

  التوصيات: ثانيا  
  :يوصي الباحث بما يلي  
  فيما يخص القضاء: أولا  
 ضرورة الإعداد الفني والعلمي والتكوين المهني السليم الذي من شأنه أن يفرز قاضيا متخصصا مما - 1  

ة، وذلك في إطار من الحيدة يضمن له القدرة على الحكم طبقا للقضاء الشرعي في مجال الأحوال الشخصي
والتجرد بما يكفل الثقة بالقضاء وحسن سير العدالة وانتظامها، ومقتضى ذلك ولازمه أن تقتصر ممارسة العمل 
القضائي في مجال الأحوال الشخصية على فئة مؤهلة تأهيلا فنيا خاصا بالعلم القانوني والشرعي الوافر والمتعمق 

عالية، وتخصص القاضي ذا المفهوم يعد ضمانة للمتقاضين بما يوفره من قدرة على والمعرفة الواسعة والثقافة ال
أداء وظيفته في حيدة وتجرد وفهم واستنباط دون أن يخضع في ذلك كله لغير حكم القانون، وتكون له بذلك 

  .القدرة على التطبيق الصحيح والسليم للقانون
عة والقانون، بما يضمن لهم القدرة على النهوض  ضرورة إعداد محامين مختصين في علوم الشري- 2  

  .بمسؤولية الدفاع، التي تعتبر قرينة على تحقيق وإقامة العدل بين المتقاضين
 إعادة الاعتبار للقضاء الشرعي وبخاصة في مجال الأحوال الشخصية، وذلك بإعادة العمل بنظام - 3  

 والتي من شأا -كخطوة يرجى تعميمها- لشخصية المحاكم الشرعية التي تختص بالنظر في قضايا الأحوال ا
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الإسراع في حل قضايا الزواج ومشكلات وآثار الطلاق على وجه الاستعجال، مع ضمان التطبيق الصحيح 
  .للقانون الخاص بذلك

  فيما يتعلق ببعض مواد القانون: ثانيا  
   من حيث ضرورة إعادة النظر-أ  
لك لأن فسخ الزواج الثاني بعد عقده دون استصدار رخصة ، وذ1 مكرر8 إعادة النظر في المادة - 1  

من القاضي لا يعد من الأسباب الشرعية الموجبة لفسخه قبل الدخول، خاصة إذا تم ذلك بعلم ورضا 
 مكرر عند التدليس فيجوز للزوجتين طلب 8 بالمادة 1 مكرر8ويمكن الاستعاضة عن المادة . الزوجتين

 في ترخيص القاضي يرجع بالأساس إلى تحقق القاضي من قدرة الزوج التطليق، أما إذا كان السبب
على مؤنة الزواج وتوفر نية العدل، فيمكن للمرأة طلب التطليق بناء على ما ورد في الفقرة العاشرة من 

  . التي تشمل كل ضرر معتبر شرعا53المادة 
،      أو أحد أقارا وليها وهو أبوهاتعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور :"11 إعادة النظر في المادة - 2

  : ويكون ذلك على النحو الآتي". أو أي شخص تختاره
 إذا كانت إرادة المشرع متجهة إلى اعتبار حضور الولي واشتراط إذنه فعلى ذلك يكون صياغة نص - 

    لين، فإن عدموا فواحد يتولى زواج المرأة الراشدة وليها وهو أبوها، فأحد أقارا الأو:"المادة على النحو الآتي
  ".رجل عدل من المسلمينمن ذوي الأرحام، والقاضي ولي من لا ولي لها، فإن عدموا جميعا، ف

تتولى المرأة :"  أما إذا كانت إرادته متجهة إلى إلغاء أي دور للولي فتكون صياغتها على النحو الآتي- 
 ".  ب الفسخ عند عدم الكفاءة ومهر المثلالراشدة عقد زواجها بنفسها، وللأولياء حق الاعتراض بطل

 وذلك بتقييد الرجعة دون عقد ومهر جديدين ببدء حساب العدة 50إعادة النظر في المادة  - 3
  .، ولا يقيد حصول الرجعة بفترة الصلح، أو بعد صدور الحكم بالطلاقالشرعية وانتهائها

وأن يحكم للمطلقة . بالضرر بالفاحش وذلك من خلال تقييد التعسف 52إعادة النظر في المادة  - 4
 .تعسفيا بالمتعة بدلا عن التعويض، لأا تغني في أحكامها وحكمة مشروعيتها عن التعويض

 وذلك بتقييد الحق في طلب المرأة التطليق بسب شرط تعدد الزوجات 53 إعادة النظر في المادة - 5
 .بالضرر المعتبر شرعا، وليس رد التعدد

  نص عليه ما يجب ال-ب  
 جاءت أغلب المواد القانونية عامة غير مخصصة، ومطلقة غير مقيدة، مما يفتح الباب واسعا للتأويل   

 مكرر التي لم تبين 7:والاجتهاد فيها مع كوا مفصلة أحكامها في الفقه الإسلامي، ومن ذلك المواد الآتية
 التي لم تبين الإجراءات 8 وكذا المادة جزاء تخلف شرط الفحص الطبي قبل الزواج من حيث صحته وبطلانه،

 في فقرا الأخيرة والتي لم 40الواجب اتباعها إلى غاية استصدار رخصة القاضي بالزواج الثاني، وكذا المادة 
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 مكرر التي لم تبين دواعي 45تبين شروط وضوابط اللجوء إلى الطرق العلمية في إثبات النسب، والمادة 
   .53طناعي، والأمر نفسه بالنسبة للفقرات المتعلقة بالمادة اللجوء إلى التلقيح الاص

كما أهمل المشرع النص على اللعان كوسيلة لنفي النسب مع أنه الطريق الوحيد المقرر شرعا لحكمته   
  .الظاهرة في ذلك

د وفي الأخير فإن هذه النتائج والتوصيات التي ارتأيتها جديرة بالذكر تبقى محل تقدير ونظر حسب تعد  
  .وجهات النظر واختلاف الأفهام

 مشوبا بالقصور شكلا وموضوعا، مما يتطلب إعادة النظر       -في رأيي- وعلى هذا يبقى هذا القانون  
في بعض مواده بالتعديل والإثراء أو الإضافة أو الإلغاء، على أن هذا لا يعتبر انتقاصا من الجهد المبذول من قبل 

  .نه عملا بشريا يعتريه النقص، و ما الكمال إلا لصاحب الشريعةالمشرعين، وإنما لا يتعدى كو
  .هذا فإن أصبت من االله وحده والفضل له تعالى أولا و آخرا، وإن أخطأت فمن نفسي والشيطان  

  .وصلى االله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين
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 فهرس الآيات القرآنية
  ا�����  ر�� ا
	�  ا���رة  أ��اف ا
	�ت  ا����

  485  102  البقرة ����فَيتعلَّمونَ مِنهما ما يفَرقُونَ بِهِ بين الْمرءِ وزوجِهِ ����  1
2  ����أَنو لَكُم اسلِب نه  نلَه اسلِب م562  187  البقرة ����ت  
  54  200  البقرة  .���� فَإِذَا قَضيتم مناسِكَكُم فَاذْكُروا اللَّه كَذِكْرِكُم آَباءَكُم أَو أَشد ذِكْرا����  3
  335  221  البقرة ����ولَا تنكِحوا الْمشرِكِين حتى يؤمِنوا����  4
  86  222  البقرة  ����محِيضِ قُلْ هو أَذًى فَاعتزِلُوا النساءَ فِي الْمحِيضِويسأَلُونك عنِ الْ����  5

  232  226  البقرة                      ����لِلَّذِين يؤلُونَ مِن نِسائِهِم تربص أَربعةِ أَشهر����  6
  6  228  البقرة ����والْمطَلَّقَات يتربصن بِأَنفُسِهِن ثَلَاثَةَ قُروءٍ����  7
  6  228  البقرة ���� وبعولَتهن أَحق بِردهِن فِي ذَلِك إِنْ أَرادوا إِصلَاحا����  8
  5  228  البقرة  ����ولَهن مِثْلُ الَّذِي علَيهِن بِالْمعروفِ����  9
  6  229  البقرة ���� ولَا يحِلُّ لَكُم أَنْ تأْخذُوا مِما آَتيتموهن شيئًا����  10
  6  229  البقرة  ����الطَّلاَق مرتانِ فَإِمساك بِمعروفٍ أَو تسرِيح بِإِحسانٍ  ����  11
  6  229  البقرة ����فَلَا جناح علَيهِما فِيما افْتدت بِهِفإن خفتم ألا يقيما حدود االله ����  12
13  ����دعب مِن حِلُّ لَها فَلَا تفَإِنْ طَلَّقَههرا غَيجوز كِحنى تت491  230  البقرة ���� ح  
  6  231  البقرة  ����وإِذَا طَلَّقْتم النساء فَبلَغن أَجلَهن فَأَمسِكُوهن بِمعروفٍ أَو سرحوهن بِمعروفٍ ����  14
  335  232  البقرة ����وهن أَنْ ينكِحن أَزواجهنوإِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن أَجلَهن فَلَا تعضلُ����  15
  5  233  البقرة  ����والْوالِدات يرضِعن أَولاَدهن حولَينِ كَامِلَينِ لِمن أَراد أَن يتِم الرضاعةَ ����  16
  340  234  البقرة ����ي أَنفُسِهِن بِالْمعروفِفَإِذَا بلَغن أَجلَهن فَلَا جناح علَيكُم فِيما فَعلْن فِ����  17
18  ����نوهسمت ا لَماءَ مسالن مإِنْ طَلَّقْت كُملَيع احن308  236  البقرة ����لَا ج  
19  ����متضا فَرم فةً فَنِصفَرِيض نلَه متضفَر قَد312  237  البقرة ����و  
  6  241  البقرة  ����الْمعروفِ حقا علَى الْمتقِينولِلْمطَلَّقَاتِ متاع بِ����  20
  138  282  البقرة ����واستشهِدوا شهِيدينِ مِن رِجالِكُم فَإِنْ لَم يكُونا رجلَينِ فَرجلٌ وامرأَتانِ����  21
  327  282  البقرة ����فَلْيملِلْ ولِيه بِالْعدلِ����  22
23  ����خِذِ الْمتلَا يمِنِينؤونِ الْمد اءَ مِنلِيأَو ونَ الْكَافِرِينمِن329  28  آل عمران ����ؤ  

  54  47  آل عمران  .���� إِذَا قَضى أَمرا فَإِنما يقُولُ لَه كُن فَيكُونُ����  24

25  ����اعبرثُلَاثَ وى وثْناءِ مسالن مِن لَكُم ا طَابوا مكِح400  3  النساء ����فَان  

  309  4  النساء ����وآَتوا النساءَ صدقَاتِهِن نِحلَةً����  26

  380  6  النساء  ����وابتلُوا الْيتامى حتى إِذَا بلَغوا النكَاح فَإِنْ آَنستم مِنهم رشداْ ����  27

28  ����  لَادِكُمفِي أَو اللَّه وصِيكُمنِلِلذَّكَرِييثَيظِّ الْأُن6  11  النساء  ����  مِثْلُ ح  
  567  19  النساء ����ولَا تعضلُوهن لِتذْهبوا بِبعضِ ما آَتيتموهن إِلَّا أَنْ يأْتِين بِفَاحِشةٍ ����  29
  595  19  النساء ����وعاشِروهن بِالْمعروفِ فَإِنْ كَرِهتموهن فَعسى أَنْ تكْرهوا����  30
31  ����متدإِنْ أَرا وطَارقِن ناهدإِح متيآَتجٍ ووكَانَ زجٍ موالَ زدتِب569  20  النساء ���� اس  
  255  21  النساء  ����وقَد أَفْضى بعضكُم إِلَى بعضٍ وأَخذْنَ مِنكُم مِيثَاقًا غَلِيظًا����  32
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33  ����اءِ إِلَّا مسالن مِن كُماؤآَب كَحا نوا مكِحنلَا تولَفس 252  22  النساء ����ا قَد  

34  ����افِحِينسم رغَي صِنِينحم الِكُمووا بِأَمغتبأَنْ ت اءَ ذَلِكُمرا وم أُحِلَّ لَكُم310  24  النساء ����و  

  310  25  النساء ���� وآَتوهن أُجورهن بِالْمعروفِ����  35

  5  34  النساء ����ما أَنفَقُواْء بِما فَضلَ اللّه بعضهم علَى بعضٍ وبِالرجالُ قَوامونَ علَى النسا����  36

  5  34  النساء ����واللَّاتِي تخافُونَ نشوزهن فَعِظُوهن واهجروهن فِي الْمضاجِعِ����  37

  485  34  النساء ���� فَإِنْ أَطَعنكُم فَلَا تبغوا علَيهِن سبِيلًا����  38

  6  35  النساء  ����وإِنْ خِفْتم شِقَاق بينِهِما فَابعثُواْ حكَما من أَهلِهِ وحكَما من أَهلِها ����  39

  108  58  النساء   ����وإِذَا حكَمتم بين الناسِ أَنْ تحكُموا بِالْعدلِ����  40

41  ���� وا اللَّهوا أَطِيعنآَم ا الَّذِينها أَييكُمرِ مِنأُولِي الْأَمولَ وسوا الرأَطِيع146  59  النساء  ����و  

42  ����مهنيب رجا شفِيم وككِّمحى يتونَ حمِنؤلَا ي كبر54  65  النساء  ����فَلَا و  

43  ����ي الَّذِين هلِملَع مهرِ مِنإِلَى أُولِي الْأَمولِ وسإِلَى الر وهدر لَوومهمِن هبِطُوننت65  83  النساء  ����س  

44  ����اللَّه اكا أَراسِ بِمالن نيب كُمحلِت قبِالْح ابالْكِت كا إِلَيلْنزا أَن146  105  النساء   إِن  

  546  128  النساء ���� وإِنِ امرأَةٌ خافَت مِن بعلِها نشوزا أَو إِعراضا����  45

  400  129  النساء  ����ن تستطِيعواْ أَن تعدِلُواْ بين النساء ولَو حرصتمولَ����  46

  607  130  النساء ����وإِنْ يتفَرقَا يغنِ اللَّه كُلا مِن سعتِهِ����  47

  133  141  النساء  ����ولَن يجعلَ اللَّه لِلْكَافِرِين علَى الْمؤمِنِين سبِيلًا����  48

  247  1  المائدة ����يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود����  49

  67  3  المائدة  ����الْيوم أَكْملْت لَكُم دِينكُم وأَتممت علَيكُم نِعمتِي����  50

51  ���� مهنع رِضعإِنْ تو مهنع رِضأَع أَو مهنيب كُمفَاح اءُوك604  48  المائدة ���� فَإِنْ ج  

  146  49  المائدة ���� نِ احكُم بينهم بِما أَنزلَ اللَّه ولا تتبِع أَهواءَهموأَ����  52

  500  150  الأعراف ���� ولَما رجع موسى إِلَى قَومِهِ غَضبانَ أَسِفًا����  53

  329  73  الأنفال ���� والَّذِين كَفَروا بعضهم أَولِياءُ بعضٍ����  54

  500  83  التوبة ����رجعك اللَّهفَإِنْ ����  55

  54  71  يونس  ����فَأَجمِعوا أَمركُم وشركَاءَكُم ثُم لَا يكُن أَمركُم علَيكُم غُمةًِ ����  56

  148  44 -43  النحل ���� فَاسأَلُوا أَهلَ الذِّكْرِ إِنْ كُنتم لَا تعلَمونَ بِالْبيناتِ والزبرِ����  57

58  ����ا وانسنِ إِحيالِدبِالْوو اهوا إِلَّا إِيدبعأَلَّا ت كبى ر54  23  الإسراء  .����قَض  

59  ����هيحو كى إِلَيقْضلِ أَنْ يقَب آَنِ مِنلْ بِالْقُرجعلَا ت54  114  طه  ���� و  

60  ����لَم اتِ ثُمنصحونَ الْممري الَّذِينو عبوا بِأَرأْتي ًموهلِداء فَاجده458  4  النور ����ةِ ش  

61  ���� مهفُساءُ إِلَّا أَندهش ملَه كُني لَمو مهاجوونَ أَزمري الَّذِين451  6  النور ����و  

62  ���� ائِكُمإِمو ادِكُمعِب مِن الِحِينالصو كُمى مِناموا الْأَيكِحأَن4  32  النور  ����و  

  260  33  النور ����يستعفِفِ الَّذِين لَا يجِدونَ نِكَاحا حتى يغنِيهم اللَّه مِن فَضلِهِولْ����  63

64  ���� مهنيب كُمحولِهِ لِيسروا إِلَى اللَّهِ وعإِذَا د مِنِينؤلَ الْما كَانَ قَوم108  51  النور  ���� إِن  
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65  ����أَنْ أُن ي أُرِيدنِقَالَ إِنياته يتنى ابدإِح ك336  27  القصص ����كِح  

66  ����أَز أَنفُسِكُم نلَكُم م لَقاتِهِ أَنْ خآي مِنوهوا إِلَيكُنسا لِّتاج4  21  الروم  ����او  
  442  14  لقمان ����وفِصالُه فِي عامينِ����  67
68  ����فُسِهِمأَن مِن مِنِينؤلَى بِالْمأَو بِي343  6  الأحزاب ����الن  
  378  21  الأحزاب ����لَقَد كَانَ لَكُم فِي رسولِ اللَّهِ أُسوةٌ حسنةٌ����   69
70  ���� وتِكُنينَ فِي بقَر426  33  الأحزاب  ���� و  
71  ����اتِ ثُممِنؤالْم متكَحوا إِذَا ننآَم ا الَّذِينها أَيي نوهم527  49  الأحزاب    ���� طَلَّقْت  
  341  50  الأحزاب ���� وامرأَةً مؤمِنةً إِنْ وهبت نفْسها لِلنبِي إِنْ أَراد النبِي أَنْ يستنكِحها����  72
73  ����مهانمأَي لَكَتا ممو اجِهِموفِي أَز هِملَيا عنضا فَرا منلِمع 465  50  الأحزاب ����قَد  
74  ����يا قَضفَلَمتوهِ الْملَيا ع132  14  سبأ  ����ن  
75  ����اعبرثُلَاثَ وى وثْنةٍ منِحلًا أُولِي أَجسلَائِكَةِ راعِلِ الْم401  1  فاطر  ����ج  
76  ����مهاجوأَزوا وظَلَم وا الَّذِينرش248  22  الصافات ����اح  
  123  26  ص  ����لْهوى فَاحكُم بين الناسِ بِالْحق ولَا تتبِعِ ا����  77
  146  9  الزمر ���� قُلْ هلْ يستوِي الَّذِين يعلَمونَ والَّذِين لَا يعلَمونَ����  78
  54  14  الشورى ����هملَقُضِي بينولَولَا كَلِمةٌ سبقَت مِن ربك إِلَى أَجلٍ مسمى ����  79
80  ���� مهنيى بورش مهرأَم65  38  الشورى  ���� و  
  442  15  الأحقاف ����وحملُه وفِصالُه ثَلَاثُونَ شهرا����  81
  302  17  محمد ����فَقَد جاءَ أَشراطُها����   82
  345  13  الحجرات ����يا أَيها الناس إِنا خلَقْناكُم مِن ذَكَرٍ وأُنثَى وجعلْناكُم شعوبا وقَبائِلَ ����  83
84  ����اهنجوزورٍ عِينٍوبِح 249  20  الطور ����م  
  108  25  الحديد   ����لَقَد أَرسلْنا رسلَنا بِالْبيناتِ وأَنزلْنا معهم الْكِتاب والْمِيزانَ����  85
  54  10  الجمعة  ���� فَإِذَا قُضِيتِ الصلَاةُ فَانتشِروا فِي الْأَرضِ����  86
  482  1  الطلاق ����طَلَّقْتم النساءَ فَطَلِّقُوهن لِعِدتِهِنيا أَيها النبِي إِذَا ����  87
  6  1  الطلاق  ����لَا تخرِجوهن مِن بيوتِهِن ولَا يخرجن إِلَّا أَن يأْتِين بِفَاحِشةٍ مبينةٍ����  88
  232  1  الطلاق           ���� لَا تدرِي لَعلَّ اللَّه يحدِثُ بعد ذَلِك أَمرا����  89
90  ����كُملٍ مِندع يوا ذَوهِدأَش86  2  الطلاق  ���� و  
91  ���� متبتإِنِ ار ائِكُمنِس حِيضِ مِنالْم مِن نئِساللَّائِي ي377  4  الطلاق ����و  
92  ����دِكُمجو مِن متكَنثُ سيح مِن نوهكِن465  6  الطلاق ����أَس  
93  ����عضفَإِنْ أَر نهورأُج نوهفَآَت لَكُم 143  6  الطلاق ����ن  
94  ����تجوز فُوسإِذَا الن249  7  التكوير ���� و  
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 فهرس الأحاديث النبوية
  ا	56�7  أ4�اف ا�#�د�2  ا	�+1

  7  "معشر الشباب من استطاع منكم الباءة فليتزوج يا"  1
  7  "مره فليراجعها، ثم ليمسكها حتى تطهر"  2
  7 "ق ولا عتاق في إغلاقلا طلا"  3
  7 " مؤمن مؤمنة -أي لا يبغض- لا يفرك"  4
  62  "أقضاكم علي وأعرفكم بالحلال والحرام معاذ بن جبل"  5
  66  "إذا حكم الحاكم فاجتهد ثم أصاب فله أجران وإذا حكم فاجتهد ثم أخطأ فله أجر"  6
  66  أجتهد رأيي: بم تحكم يا معاذ؟ قال  7
  64  "اكم فأصاب فله أجران وإن أخطأ فله أجر واحدإذا اجتهد الح"  8
  109  "لا نفقة لها ولا سكنىن قضى بأ"  9

  109  "أنت أحق به ما لم تتزوجي"  10
  116  "ادرءوا الحدود بالشبهات"  11
  123   "من بلي بالقضاء بين المسلمين فليعدل بينهم في لفظه وإشارته ومقعده"  12
  227  " بحجته من بعض-أبلغ- تختصمون إلي ولعل بعضكم يكون ألحنإنما أنا بشر وإنكم"  13
  136  القضاة ثلاثة  14
  138  لا يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة  15
  148  "علمهم الشرائع، واقض بينهم"  16
  259  "من أحب فطرتي فليستن بسنتي ومن سنتي النكاح"  17
  264  "القيامةتزوجوا الولود الودود فإني مكاثر بكم الأمم يوم "  18
  259  "النكاح سنتي فمن رغب عن سنتي"  19
  266  "لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه"  20
  295  "ملكتكها بما معك من القرآن"  21
  310  "التمس ولو خاتما من حديد"  22
  311  "لا مهر أقل من عشرة دراهم"  23
  329  "لا نكاح إلا بولي مرشد و شاهدي عدل"  24
  331  "فسها من وليها والبكر تستأذن في نفسهاالأيم أحق بن"  25
  336  "لا نكاح إلا بولي"  26
  338  "لا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج المرأة نفسها"  27
  340  "كانت لي أخت تخطب إلي فأتاني ابن عم لي فأنكحتها إياه ثم طلقها"  28
  342  "ليس للولي مع الثيب أمر"  29
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  343  "اهد ولا غائب إلا سيرضانيليس أحد من أوليائك لا ش"  30
  348  "الثيب أحق بنفسها من وليها والبكر يستأذا أبوها وإذا صماا"  31
  365  "أيما امرأة نكحت بغير وليها فنكاحها باطل"   32
  367 "لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل"  33
  367 "أعلنوا هذا النكاح واجعلوه في المساجد واضربوا عليه بالدفوف"  34
  400 "اختر منهن أربعا"  36
  402 "من كانت له امرأتان فلم يعدل بينهما جاء يوم القيامة وشقه مائل"  37
  402 "اللهم هذا قسمي فيما أملك"  38
  409 "يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب"   39
  416 "لا يحل لامرأة تسأل طلاق أختها لتستفرغ صحفتها"  40
  418 "لشروط أن توفوا بما استحللتم به الفروجأحق ما أوفيتم من ا"  41
  418 "المسلمون عند شروطهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا"  42
  419 "ما بال أقوام يشترطون شروطا ليست في كتاب االله"  43
  440 "الولد للفراش وللعاهر الحجر"  44
  454 "ادرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم"  45
  462 "نان إذا افترقا لا يجتمعان أبداالمتلاع"  46
  466 "ولهن عليكم رزقهن وكسون بالمعروف"  47
  466  "أن تطعمها إذا طعمت، وتكسوها إذا اكتسيت"  48
  466  "خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف"  49
  485  "أيما امرأة سألت زوجها الطلاق من غير ما بأس فحرام عليها رائحة الجنة"   50
  485 "يطان ينصب عرشه على الماء ويبعث جنودهإن الش"  51
  487  "إنما الطلاق لمن أخذ بالساق"  52
  491 "رفع القلم عن ثلاث"   53
  492 "إن االله وضع عن أمتي الخطأ، والنسيان، وما استكرهوا عليه"   54
  493 "إن االله تجاوز عن أمتي ما حدثت به أنفسها"  55
  502 "فصةراجع ح:أتاني جبريل فقال"   56
  504 "ثلاث جدهن جد وهزلهن جد النكاح والطلاق والرجعة"   57
  524 "من أحدث في أمرنا هذا ما ليس منه فهو رد"  58
  564 "اقبل الحديقة وطلقها تطليقة"  59
  568 "المختلعات هن المنافقات"  60
  604 "وإذا حاصرت أهل حصن فأرادوك أن تترلهم على حكم االله"   61
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  615  " بوك وهذه أمك فخذ بيد أحدهما شئتهذا أ"  62
  622  "يا رسول االله، إن ابني هذا كان بطني له وعاء"  63
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  فهرس الأعلام المترجم لهم
 

  الصفحة  اسم العلم  الصفحة  اسم العلم
  379  إسحاق بن راهويه  21  ابن خلدون
  379  أبو بكر الأصم  49  الماوردي
  379  عثمان البتي  52  الرازي

  471  الليث بن سعد  52  البيضاوي
  151  ابن الماجشون  52  الغزالي
  152  السيوطي  52  الآمدي

  158  المازري  52  الشوكاني
  150  سحنون  55  ابن رشد

  247  ابن منظور  55  ابن فرحون
  323  الثوري  59  الشهرزوري

  323  أبو ثور  59  الجويني
  343  القرطبي  60  القرافي

  345  الأوزاعي  61  ابن القيم
  345  ابن سيرين  62  بيابن العر

  347  محمد بن الحسن الشيباني  67  الشاطبي
  378  ابن أبي ليلى  81  ابن دقيق العيد

  140  ابن حزم  95  النووي
  140  ابن القاسم  140  ابن جرير
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  ا�#�ا��G وا&وا:�: >�دي )�3
  2002  أبريل10 الممضي في 03-02معدل بالقانون  1996دستور الجمهورية الجزائرية لسنة 

  .27/2/2005 المؤرخ في 02-05 المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم 9/6/1984 المؤرخ في 11-84انون ق
   مكرر  بخصوص الشهادة الطبية ما قبل الزواج7 المحدد لشروط وكيفيات تطبيق المادة 11/5/2006 المؤرخ في 154-06المرسوم التنفيذي 
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  المتضمن قانون العقوبات10/11/2004 مؤرخ في 04/15قانون رقم 
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 . وتسييره وحقوق الطلبة القضاة وواجبام

 . 2005 المتضمن فتح المسابقة الوطنية لتوظيف الطلبة القضاة، لسنة 2005-1-9القرار المؤرخ في 
  .  المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم26/9/1975 المؤرخ في 58-75الأمر رقم 
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  1975 لسنة 34 المعدل بالقانون رقم 1953 لسنة 59السوري رقم قانون الأحوال الشخصية 
H����   ا�

 www.islamonline.net .إسلام أو لاين، نت
 www.istisharaat.com .موسوعة الاستشارات على شبكة الانترنت

  .www.bouti.net محمد سعيد رمضان البوطي على شبكة الانترنت موقع الدكتور
  ا&*��ث ��I ا�".�3رة

  .دراسات قانونية لقانون الأحوال الشخصية، بحث غير منشور: محمد محدة
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  ملخص البحث
  

تاسع عشر القانون العام في جميع ظلت أحكام الشريعة الإسلامية إلى منتصف القرن ال  
ومما ساعد هذه الشريعة على . نواحي الحياة، حيث لا قانون سواها في البلاد العربية والإسلامية

البقاء عبر الدهور والأيام أا احتوت في أصولها على عناصر البقاء، وذلك لاحتوائها مصادر مرنة 
أن يصيغوا نظريات وقواعد من المبادئ ي الأمر ـمتطورة تسمح للمشرعين في كل عصر ولأول

  .أو تغييرهذه الشريعة دون مخالفة لها التي جاءت ا نصوص 
 بما يقوم عليه من أصول - وهو فرع من فروع الاجتهاد العام-والاجتهاد القضائي الشرعي  

ه وضوابط صحيحة جعلته صالحا للحكم في القضايا المطروحة أمامه، وقادرا على النظر فيما يقدم
. من حلول لما يستجد من وقائع وحوادث في مختلف مجالات الحياة الإنسانية في كل زمان ومكان

غير أن المتغيرات التي شهدا اتمعات الإسلامية وتأثير المد الأجنبي والغزو الثقافي الغربي   
لعلاقات  في مسائل الأحوال الشخصية التي تنظم امجال تطبيق القضاء الشرعيأدى إلى انحصار 

الأسرية في ظل أحكام الشريعة الإسلامية الثابتة بالنصوص القطعية والاجتهادية، والتي تجعلها 
  .مسايرة لمتطلبات العصر وحاجات الحياة الإنسانية بما يتوافق وروح التشريع الإسلامي

تأثرين المحافظين وبين دعاة التغيير المرجال الفكر  أن هذا الأمر لم يكن محل اتفاق بين إلا  
بالحضارة الوافدة وبالنهضة الغربية الحديثة، وذلك بالدعوة إلى التضييق من مجال تطبيق القضاء 
الشرعي في شؤون الأسرة بدعوى عدم مسايرا للواقع وقصورها عن معالجة المستجدات وهضمها 

 أكثر واقعية -م في نظره-لحقوق المرأة، وذلك بالاستعاضة بالقوانين الوضعية الأجنبية التي تعد 
  .واستجابة لمتطلبات العصر وتطوراته، وضمانا لتقوية المركز القانوني والاجتماعي للمرأة

 أن ما يشهده العالم الغربي من انحلال في القيم وايار في المبادئ والأخلاق، وانحدار والواقع  
لامية وسموها بتكريمها بمستوى المرأة ومكانتها إلى أدنى الدرجات، دليل على رفعة الشريعة الإس

  .للمرأة أيا كان موقعها بما يضمن لها الحماية والاستقرار والسلامة والأمن
على غرار بعض الدول - وعلى الرغم من كل هذا فقد بقيت الأسرة في اتمع الجزائري  

ائل  تحكمها الشريعة الإسلامية، حتى ولو لم تجعل لها محاكم شرعية خاصة بالنظر في مس-العربية
 الذي جاء 1984 لسنة 11-84الأحوال الشخصية وقضايا الأسرة، وذلك من خلال القانون 
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وليد صراعات إيديولوجية وتجاذبات فكرية، أدت في النهاية إلى صدور قانون يتماشى والتقاليد 
  .الأصيلة للمجتمع الجزائري إلى حد ما

اسية والتطورات العلمية التي وبعد مرور أزيد من عشرين سنة، وعلى إثر التغيرات السي  
على -شهدا الجزائر، وارتفاع أصوات المنادين بالتغيير، ونظرا للضغوط الخارجية المفروضة 

بدعوى حماية حقوق الإنسان ومساواة المرأة بالرجل، كان لزاما على المشرع -اتمعات العربية
إثراء البعض الآخر منها وإضافة الجديد إعادة النظر في القانون بتعديله عن طريق إلغاء بعض مواده و

  .إليه
 أهم 2005 لسنة 02-05وعلى خلفية هذا الصراع فقد مس التعديل الذي جاء به الأمر   

المواد التي من شأا أن تعزز مكانة المرأة وتقوي مركزها القانوني والاجتماعي للوصول ا إلى 
الرضا التام بالنسبة للمرأة في عقد الزواج ويتمثل ذلك على الخصوص في مبدأ . مساواا بالرجل

وإهمال أي دور للولي في تزويجها إذا كانت راشدة، ومنعه من إجبار موليته على الزواج إن كانت 
، والتضييق من تعدد الزوجات بسن قيود إضافية، ومساواة المرأة بالرجل في اكتمال الأهلية، قاصرة

قبل الزواج وبعده خاصة ما تعلق بعملها وعدم الزواج وبالاحتفاظ للمرأة بحقها في الاشتراط 
  .عليها، وعدم إسقاط الحضانة بالنسبة للمرأة العاملة ما لم يضر ذلك بمصلحة المحضون

وأما فيما يتعلق بالحقوق والواجبات بين المرأة والرجل، فقد جعلها المشرع قائمة على   
  .ذمة المالية للزوجأساس تبادلي، وجعل للمرأة ذمة مالية مستقلة عن ال

وفيما يخص انحلال الزواج، فقد ارتقى المشرع بحق المرأة في طلب الخلع من الرخصة إلى   
الحق الأصيل الذي يقابل حق الرجل في الطلاق، وعلى ذلك فلا يتوقف إيقاع الخلع على رضا 

جية بما يرفع عنها كما وسع من دائرة الأسباب التي تجيز لها طلب التطليق وفك الرابطة الزو. الزوج
كما أكد الحق في السكن بالنسبة . الضرر الموجب لذلك مع استحقاقها التعويض عند ثبوت الضرر

  .للمطلقة الحاضنة حماية لها ولمحضوا
ومسايرة منه للتطورات العلمية الحاصلة فقد أدخل المشرع تعديلات شكلية تمس الجانب   

بية تثبت خلو طالبي الزواج من أي مرض قد يشكل الموضوعي للزواج، وذلك باشتراط وثيقة ط
كما أجاز اللجوء إلى التلقيح الصناعي كوسيلة علمية حديثة للإنجاب، . خطرا يتعارض مع الزواج

غير أن هذا . وفي موضوع النسب أجاز للقاضي الاعتماد على الطرق العلمية الحديثة في إثباته
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على الأنساب من الضياع وبما تدعو الضرورة أو الحاجة الجواز مقيد شرعا بما يحتاط فيه للمحافظة 
  .إليه

 فجاءت هذه الدراسة لتبرز مدى توافق ما ذهب إليه المشرع الجزائري في قانون الأسرة   
وما استقرت عليه مبادئ القضاء من خلال المواد المتعلقة بالزواج والطلاق وآثار كل منهما مع ما 

دئ الشريعة الإسلامية التي حرصت على تنظيم العلاقة الزوجية بما هو مقرر في الفقه الإسلامي ومبا
يكفل استقرارها وتقوية أواصرها من تفعيل دور الولي وإشراكه في عقد زواج موليته على سبيل 
تقدير المصلحة الحقيقية لها في اختيار الأنسب لها وبرضاها إذا كانت راشدة، والذي من شأنه أن 

وأما بالنسبة . لزواج ويرفع من مكانة المرأة وقدرها حتى لا تنسب إلى الوقاحةيرتب الأثر الإيجابي ل
لتعدد الزوجات فقد أباحته الشريعة الإسلامية بقيود من شأا أن تحقق العدل والحق في حياة كريمة 

 انهجهذا ملكل زوجة، إذا صاحب الالتزام ذه القيود قدر من الوعي والتربية الصحيحة، فيكون 
كثير من مشكلات الأسرة بدلا من أن يكون مشكلا اجتماعيا تعجز القوانين الوضعية عن لحل 

  .إيجاد حلول واقعية له
ساس أن قوامة الرجل كما جعلت الشريعة الإسلامية العلاقة بين الزوجين قائمة على أ  

 الأصل في وأن الطلاق جعل بيده حماية لهذه الرابطة من انحلالها لأتفه الأسباب، وأنتشاورية، 
 إلا إذا دعت الحاجة إلى ذلك، فيكون الطلاق - على الراجح في الفقه الإسلامي-الطلاق الحظر

  . حلاّ علاجيا استثنائيا يرفع الضرر عن أحد الزوجين أو عن كليهما
وقد شرعت من التدابير الإجرائية ما يصلح أن تكون حلولا وقائية للمحافظة على رابطة   

ة بعث الحكمين عند خوف الشقاق بين الزوجين، وعلاج نشوز الزوجة الزواج، كما في حال
بمراحل وخطوات تأديبية بقصد إصلاح حالها، كما أن للزوجة أن تتنازل عن بعض حقوقها 

  .وتصالح زوجها عند نشوزه
 وذا فإن نظرة الشريعة الإسلامية تتجه للتضييق من كل ما من شأنه أن يؤدي إلى هدم   

ية، وذلك من خلال دعوا إلى الإصلاح والتصالح بين الزوجين عند تصدع العلاقة العلاقة الزوج
وقد . بينهما، وتقييد إيقاع الطلاق بالزمن والعدد والوصف، وأن يكون لحاجة ماسة تدعو إليه

أثبتت الشريعة في هذه الحالة متعة لكل مطلقة تعتبر تعويضا لها عن ألم فراق زوجها لها، وإيناسا لها 
  . وحشة وحداعن
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وهذه النظرة تقرها المبادئ العامة للشريعة الإسلامية وما استقر عليه الاجتهاد الفقهي قديما   
وحديثا، والذي أسهم وبشكل فعال في التصدي لكل المستجدات بإيجاد الحلول المناسبة لها، 

عنى الاجتهاد الشرعي بخلاف إسهامات قرارات المحكمة العليا التي لا ترقى في مفهومها إلى تحقيق م
 وسطا بين النظرة الفقهية والقانونية، الأمر الذي - هذه القرارات-  فجاءت. في شروطه وضوابطه

فاقتصرت إسهاماا على تصحيح أو تخطئة . جعلها لا تتعدى مجرد تقليد لمذهب أو رأي معينين
 وهذا الحكم ينطبق على الأحكام القضائية الصادرة عن المحاكم الأدنى درجة من المحكمة العليا،

النظر في مسائل الأسرة لاستمداد تقنين أحكامها من الشريعة الإسلامية، وهو ما يتطلب إخضاع 
  .العملية الاجتهادية في قضاء الأحوال الشخصية لنفس شروط وضوابط الاجتهاد القضائي الشرعي

 للتجديد في ولئن اتسمت هذه القرارات بنوع من الاجتهاد فلا يعدو أن يكون صورة  
  .جانبه الشكلي والذي يتمثل في تقنين أحكام الأسرة

وضوعي فيتمثل في الاستفادة من جميع المذاهب الفقهية بعدما  وأما التجديد في جانبه الم  
  . كان الأمر مقتصرا على المذهب المالكي

ال بين ومع ذلك ينبغي مراعاة مجموعة من الضوابط في عملية الاجتهاد الانتقائي والانتق  
المذاهب لاختيار الحكم الأيسر والأقرب في تحقيق المصلحة الحقيقية دون مخالفة في ذلك للقواعد 

ولا يكون ذلك إلا من المتأهلين علميا وعمليا ممن لهم حد الكفاية في العلم . الشرعية الكلية
  .ةبالأحكام الشرعية والقانونية، حتى يخلص الجهد إلى صياغة قانونية مرنة وشامل

الأمر الذي جعل قانون الأسرة متأرجحا بين الجانب الإيجابي والسلبي في صياغة بعض   
أحكامه المتباينة فقها وقانونا وقضاء، ومحل صراع إيديولوجي وتجاذب فكري عميق، يبقي مجال 

 .المناقشة والإثراء واسعا، وإمكانية التعديل قائمة
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Λεσ δισποσιτιονσ δε λα χηαρια ισλαµιθυε ετ λε µιλιευ δυ διξ−νευϖιµε σιχλε, λε δροιτ γνραλ ◊ τ
ουσ λεσ ασπεχτσ δε λα ϖιε, ο λα λοι αιλλευρσ δανσ λεσ παψσ αραβεσ ετ µυσυλµανσ. Ελλε εστ ασσιστε 

παρ λε δροιτ δε συρϖιϖρε τουτ λε τεµπσ. 
 ιλ χοντιεντ δεσ λµεντσ δε σον αχτιφ ◊ ρεστερ, ◊ χοντρλερ λεσ σουρχεσ δε ποιντε σουπλε πουρ περ
µεττρε αυξ λγισλατευρσ δε χηαθυε ποθυε ετ δε φορµυλερ δεσ πρεµιρεσ τηοριεσ, λεσ πρινχιπεσ 

ετ λεσ ργλεσ θυι οντ τ δανσ λεσ τεξτεσ δε λα χηαρια σανσ ρυπτυρε, νι χηανγεµεντ.  
  

ϑυρισπρυδενχε ετ ϕυριδιθυεσ − υνε βρανχηε δε λ∋ενσεµβλε δεσ χασ − ψ χοµπρισ λεσ αχτιφσ σουσ−ϕαχ
εντσ ετ λεσ χοντρλεσ πουρ χορριγερ λα βοννε γουϖερνανχε δανσ λεσ αφφαιρεσ δοντ ελλε εστ σαισιε, ε
τ δε πουϖοιρ εξαµινερ σεσ σολυτιονσ ◊ δε νουϖεαυξ φαιτσ ετ δεσ ινχιδεντσ δανσ λεσ διφφρεντσ δο
µαινεσ δε λα ϖιε ηυµαινε ◊ τουσ λεσ τεµπσ ετ λεσ λιευξ. Χεπενδαντ, λεσ χηανγεµεντσ δανσ λεσ σ
οχιτσ µυσυλµανεσ ετ δε λ∋ιµπαχτ δε λα µαρε ◊ λ∋τρανγερ ετ δε λ∋Ουεστ ινϖασιον χυλτυρελλε α χ
ονδυιτ ◊ λ∋λιµινατιον δυ δπτ δε λα δεµανδε δεσ θυεστιονσ ϕυριδιθυεσ ργισσαντ λε στατυτ περσο
ννελ, δεσ ρελατιονσ φαµιλιαλεσ δανσ λε χαδρε δεσ δισποσιτιονσ δε λα χηαρια ισλαµιθυε φιξε ετ δτερ
µινιστε δισχρτιονναιρε τεξτεσ, θυι φοντ δ∋ελλεσ δε συιϖρε λε ρψτηµε αϖεχ λεσ εξιγενχεσ δε λ∋ποθ

υε ετ λεσ βεσοινσ δε λα ϖιε ηυµαινε δανσ λ∋εσπριτ δε λα λγισλατιον ΟΧΙ.  
  

Τουτεφοισ, χε ν∋εστ πασ λε λιευ δ∋υν αχχορδ εντρε λεσ γουϖερνευρσ ετ λεσ ηοµµεσ δε πενσε εντρε
 λεσ παρτισανσ δυ χηανγεµεντ τουχησ παρ λα νουϖελλε χιϖιλισατιον ετ λε προγρσ µοδερνε δε λ∋Ου
εστ, αϖεχ υν αππελ ◊ ρδυιρε λε χηαµπ δ∋αππλιχατιον δε λα ϕυστιχε δανσ λεσ αφφαιρεσ δε λα φαµιλλε λ
γιτιµε, αφφιρµαντ τρε εν χονφορµιτ αϖεχ λα ραλιτ ετ νε παρϖεναιτ πασ ◊ λ∋ϖολυτιον δε λα σιτυ
ατιον ετ δε λα διγεστιον δεσ δροιτσ δεσ φεµµεσ, ετ λεσ λοισ δε ρεµπλαχεµεντ δε λ∋τατ θυι σοντ τρ
ανγερσ − ◊ λευρσ ψευξ − υνε αππροχηε πλυσ ραλιστε ετ αδαπτ αυξ εξιγενχεσ δε λ∋γε ετ δυ δϖελο

ππεµεντ, ετ ◊ ασσυρερ λε ρενφορχεµεντ δυ στατυτ ϕυριδιθυε ετ σοχιαλ δεσ φεµµεσ.  
  

Εν εφφετ, χε θυε λε µονδε ασσιστε ◊ λα δσιντγρατιον δεσ ϖαλευρσ οχχιδενταλεσ ετ δε λ∋εφφονδρεµ
εντ δεσ πρινχιπεσ ετ λ∋τηιθυε, ετ λα βαισσε δυ νιϖεαυ ετ δυ στατυτ δεσ φεµµεσ αυ νιϖεαυ λε πλυσ β
ασ νιϖεαυξ, δεσ λµεντσ δε πρευϖε δε λα ηαυτε χονδολανχε ισλαµιθυε πουρ λεσ φεµµεσ θυελ θ

υε σοιτ λε λιευ δ∋ασσυρερ σα προτεχτιον ετ ◊ λα σταβιλιτ, λα σχυριτ ετ δε λα σχυριτ.  
Εν δπιτ δε τουτεσ χεττε φαµιλλε εστ ρεστε δανσ λα σοχιτ αλγριεννε − χοµµε χερταινσ ⊃τατσ αρα
βεσ − ργιε παρ λα λοι ισλαµιθυε, µµε σι ελλε νε λεσ ρενδ πασ χοµπτε τενυ νοταµµεντ δε λα λγι
τιµιτ δεσ τριβυναυξ εν µατιρε δε στατυτ περσοννελ ετ δε λα φαµιλλε, παρ λε βιαισ δε λα λοι ν ° 84−
11 πουρ λ∋αννε 1984, θυι εστ ν δε δεσ χονφλιτσ ιδολογιθυεσ ετ δεσ αφφεχτατιονσ δε πενσε, θυι 
α φιναλεµεντ χονδυιτ ◊ λα πυβλιχατιον δε λα λοι εν χονφορµιτ αϖεχ λεσ τραδιτιονσ αυτηεντιθυεσ δ

ε λα σοχιτ αλγριεννε, δανσ υνε χερταινε µεσυρε.  
  

Απρσ πλυσ δε ϖινγτ ανσ, ◊ λα συιτε δεσ χηανγεµεντσ πολιτιθυεσ ετ δεσ δϖελοππεµεντσ σχιεντιφι
θυεσ εν Αλγριε, ετ λα γρανδε ϖοιξ δε παρτισανσ δυ χηανγεµεντ, ταντ δονν λεσ πρεσσιονσ εξτρ
ιευρεσ ιµποσεσ − πουρ λεσ σοχιτσ αραβεσ − σουσ πρτεξτε δε προτγερ λεσ δροιτσ δε λ∋ηοµµε ετ λ
∋γαλιτ εντρε λεσ ηοµµεσ ετ λεσ φεµµεσ, ιλ ινχοµβε αυ λγισλατευρ δε ρεϖοιρ λα λοι µοδιφιε παρ

 λα λ∋αννυλατιον δε χερταινσ δε σεσ αρτιχλεσ ετ λ∋ενριχηισσεµεντ δεσ αυτρεσ ετ αϕουτερ ◊  χελλε−χι.  
∆ανσ λε χοντεξτε δε χε χονφλιτ α αφφεχτ λ∋αµενδεµεντ, θυι α αυγµεντ δε 05−02 πουρ λ∋αννε 2
005, λεσ µατριαυξ λεσ πλυσ ιµπορταντσ θυι περµεττραιεντ δ∋αµλιορερ λα σιτυατιον δεσ φεµµεσ ετ
 δε ρενφορχερ λευρ χαδρε ϕυριδιθυε ετ λ∋γαλιτ σοχιαλε δε λ∋αχχσ αυξ ηοµµεσ. Χ∋εστ εν παρτιχυλιε
ρ λε πρινχιπε δε χονσεντεµεντ πουρ λεσ φεµµεσ δανσ λε χοντρατ δε µαριαγε ετ λ∋αβανδον δε τουτ 
ρλε δανσ λε µαριαγε δε λα Χουροννε σ∋ιλσ οντ υν σενσ, ετ δε λ∋εµπχηερ δε φορχερ λε µαριαγε δε 
σα φιλλε θυ∋ελλε εστ µινευρε δανσ σα ρεσπονσαβιλιτ, πυισ λα πολψγαµιε αδοπτερ δεσ ρεστριχτιονσ συ
ππλµενταιρεσ, ετ δε λ∋γαλιτ δεσ ηοµµεσ ετ δεσ φεµµεσ δανσ λα ραλισατιον δε λ∋λιγιβιλιτ ετ λε
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 µαιντιεν δεσ φεµµεσ λε δροιτ δ∋εξιγερ, αϖαντ ετ απρσ λε µαριαγε, νοταµµεντ εν χε θυι χονχερ
νε σεσ τραϖαυξ ετ δε νε πασ σε µαριερ, ετ αυχυνε γουττε δε µατερνελλε πουρ λεσ φεµµεσ θυι τραϖ

αιλλεντ νε σοντ πασ δε νυιρε αυξ ιντρτσ δε λ∋ενφαντ.  
  

Εν χε θυι χονχερνε λεσ δροιτσ ετ δεϖοιρσ εντρε λεσ ηοµµεσ ετ λεσ φεµµεσ, α φαιτ υν δροιτ φονδ σ
υρ υνε βασε δε ρχιπροχιτ, ετ ◊ ρενδρε λεσ φεµµεσ ταιεντ φινανχιρεµεντ ινδπενδαντ δε λ∋ινφο

ρµατιον φινανχιρε ◊ σον µαρι.  
  

Εν χε θυι χονχερνε λα δισσολυτιον δυ µαριαγε, λα λοι α ϖολυ εν υνε φεµµε λε δροιτ δε δεµανδ
ερ υνε λιχενχε δε λα ↔�Κηυλε3�≈ ↔�Λα δεµανδε δε διϖορχε δε λα φεµµε�≈ 

 ◊ δροιτε, χε θυι χορρεσπονδ αυ δροιτ νατυρελ δεσ ηοµµεσ δε διϖορχερ, ιλ δπενδ δυ χονσεντεµε
ντ δυ ρψτηµε δε λα ↔�Κηυλε3�≈ µαρι. ⊃γαλεµεντ λαργι λεσ µοτιφσ δε διϖορχε πουρ δεµανδερ υ
νε λεϖε δυ λιεν δυ µαριαγε, χε θυι πορτε αττειντε ◊ λα ραισον ποσιτιϖε ◊ λ∋ινδεµνισατιον εν χασ δ
ε πρευϖε δε δοµµαγε. Ιλ α γαλεµεντ σουλιγν λε δροιτ αυ λογεµεντ πουρ λα προτεχτιον αβσολυε

 δε σον ετ δε φαϖορισερ σον ενφαντ εν τατ δε νυρσερψ.  
  

Ετ συιϖρε λε ρψτηµε δε λ∋ϖολυτιον δυ προγρσ σχιεντιφιθυεσ οντ πρσεντ δεσ αµενδεµεντσ ◊ λα λ
γισλατιον χονχερναντ λεσ ασπεχτσ φορµελσ δε φονδ δυ µαριαγε, ετ θυε λ∋εξιγενχε δ∋υν δοχυµεντ
 µδιχαλ δε προυϖερ λ∋αβσενχε δε µαριαγε, λεσ δεµανδευρσ δε τουτε µαλαδιε συσχεπτιβλε δε χον
στιτυερ υνε µεναχε, εστ ινχοµπατιβλε αϖεχ λε µαριαγε. Ιλ α γαλεµεντ αυτορισ λ∋υτιλισατιον δε µ
οψενσ αρτιφιχιελσ δε λα ναισσανχε δε λα σχιενχε µοδερνε, ετ λα θυεστιον δεσ ρατιοσ περµετ αυ ϕυγ
ε δε σε φονδερ συρ δεσ µτηοδεσ σχιεντιφιθυεσ µοδερνεσ ◊ προυϖερ. Χεχι, χεπενδαντ, ψ χοµπρισ
 λε πασσεπορτ λγιτιµεµεντ λιµιτ παρ λα γαρδε δε πρσερϖερ λε λιγναγε ετ λα περτε δε λα νχεσσιτ

 ου δε βεσοιν.  
  

Χεττε τυδε ϖιεντ δε µεττρε εν ϖιδενχε λα µεσυρε δανσ λαθυελλε λε λγισλατευρ α τ οχχυπ παρ 
λ∋Αλγριε λε δροιτ δε λα φαµιλλε ετ λεσ πρινχιπεσ ταβλισ παρ λε πουϖοιρ ϕυδιχιαιρε ◊ τραϖερσ λεσ αρτι
χλεσ συρ λε µαριαγε ετ λε διϖορχε ετ λεσ ιµπλιχατιονσ δε χηαχυν αϖεχ χε θυι εστ ταβλι δανσ λα ϕυρι
σπρυδενχε ισλαµιθυε ετ λεσ πρινχιπεσ δε λα λοι ισλαµιθυε, θυι ϖισε ◊ ργλεµεντερ λα ρελατιον χονϕ
υγαλε δανσ λε βυτ δ∋ασσυρερ λα σταβιλιτ ετ ρενφορχερ λεσ λιενσ δε λ∋αχτιϖατιον δυ ρλε δε τυτευρ ετ δ
ε παρτιχιπατιον ◊ υν µαριαγε δε σα γαρδε πουρ λ∋εστιµατιον δ∋ιντρτ ρελσ δανσ λε χηοιξ δεσ πλυ
σ αππροπρισ, ετ αϖεχ σον χονσεντεµεντ, σι λ∋αδυλτε, χε θυι αυραιτ υν ιµπαχτ ποσιτιφ δε µαριαγε ε
τ δ∋λεϖερ λε στατυτ δεσ φεµµεσ ετ αφιν δε νε πασ αττριβυερ ◊ λ∋ιµπυδενχε. Θυαντ ◊ λα πολψγαµιε 
α αππρουϖ λεσ ρεστριχτιονσ δε λα λοι ισλαµιθυε θυι περµεττραιτ δ∋αττεινδρε λα ϕυστιχε ετ λε δροιτ ◊ 
υνε ϖιε διγνε δε χηαθυε πουξ, σι λ∋ενγαγεµεντ εν φαϖευρ δε χεσ ρεστριχτιονσ δανσ λα µεσυρε ο
 λα πρισε δε χονσχιενχε ετ υνε βοννε δυχατιον, χεττε αππροχηε σεραιτ δονχ υνε σολυτιον ◊ δε ν
οµβρευξ προβλµεσ δε λα φαµιλλε πλυττ θυε δ∋υν προβλµε σοχιαλ, λεσ ορδοννανχεσ νε πευϖεντ

 δε τρουϖερ δεσ σολυτιονσ ραλιστεσ ◊ ελλε.  
  

Ισλαµιθυε α γαλεµεντ φαιτ λε λιεν εντρε πουξ φονδε συρ λε φαιτ θυε λα τυτελλε δεσ ηοµµεσ δε χ
ονσυλτατιον, ετ λε διϖορχε δανσ σα µαιν, φαισαντ δε λα προτεχτιον δε λα δισσολυτιον δε λ∋Ασσοχιατι
ον πουρ λεσ πλυσ φυτιλεσ ραισονσ, ετ θυε λ∋οριγινε δε λ∋ιντερδιχτιον δυ διϖορχε − δε λα πλυσ χορρεχτ
ε δε λα λοι ισλαµιθυε −, µαισ εν χασ δε βεσοιν, ◊ υν διϖορχε, υνε τηραπευτιθυε δοµµαγε εξχεπ

τιοννελ πορταντ συρ λ∋υν δεσ χονϕοιντσ ου λεσ δευξ.  
  

Α εντρεπρισ δεσ αχτεσ δε προχδυρε ◊ χε θυι φονχτιοννε ετ δε σολυτιονσ πρϖεντιϖεσ πουρ πρσερ
ϖερ λε µαριαγε, χοµµε δανσ λε χασ ο λεσ δευξ ενϖοψ υνε πευρ δε λα δισσενσιον εντρε λεσ πο
υξ, λ∋πουσε δ∋ιµπορτανχε ετ δε τραιτεµεντ δεσ πηασεσ ετ δεσ µεσυρεσ δισχιπλιναιρεσ εν ϖυε δε ρ
φορµερ λε µµε, ετ πουρ λα φεµµε ◊ ρενονχερ ◊ χερταινσ δε λευρσ δροιτσ ετ δε λα ρχονχιλιατιον 

αϖεχ σον µαρι εν χασ δε δσαγρµεντ.  
  

∆ανσ χεττε οπτιθυε, λα χηαρια ισλαµιθυε τενδ ◊ σε ρδυιρε χηαχυν δε χε θυι χονδυιραιτ ◊ λα δεστρ



 733

υχτιον δε λα ρελατιον χονϕυγαλε, ψ χοµπρισ παρ λε βιαισ δε σον αππελ ◊ λα ρφορµε ετ δε ρχονχιλι
ατιον εντρε λεσ πουξ λορσ δε λα ρυπτυρε εντρε ευξ, ετ εν λιµιταντ λε ρψτηµε δε λ∋ποθυε δυ διϖορ
χε, λε νοµβρε ετ λα δεσχριπτιον, ετ οντ αππελ ◊ υν βεσοιν υργεντ. Λα χηαρια α προυϖ δανσ χεττε 
αφφαιρε εστ χονσιδρε χοµµε υν πυρ πλαισιρ πουρ τουσ αφιν δε χοµπενσερ λα δουλευρ δε λα σπαρ

ατιον δε σον µαρι, ετ σον ινηοσπιταλιρε ετ εν ιντενσιτ.  
  

Χε ποιντ δε ϖυε εστ αππυψ παρ λεσ πρινχιπεσ γνραυξ δυ δροιτ ισλαµιθυε ετ δε λα ϕυρισπρυδενχ
ε ταβλιε παρ λ∋ανχιεν ετ λε µοδερνε, χε θυι α χοντριβυ δε µανιρε εφφιχαχε ετ δανσ λε τραιτεµεν
τ δε τουτεσ λεσ νουϖελλεσ δε τρουϖερ λεσ σολυτιονσ αππροπριεσ, δ∋αυτρεσ χοντριβυτιονσ θυε λεσ δ
χισιονσ δε λα Χουρ συπρµε, θυι ν∋α πασ δε ραλισερ λε χονχεπτ δε λα σιγνιφιχατιον δε διλιγενχε ε
ν µατιρε δε µδεχινε λγαλε ετ δε χοντρλε. Χαµε − χεσ δχισιονσ − υν χοµπροµισ εντρε λε ποι
ντ δε ϖυε δε λα ϕυρισπρυδενχε ετ ϕυριδιθυε, ετ θυ∋ιλ ν∋εστ πλυσ θυ∋υνε σιµπλε τραδιτιον δε λα δοχτρι
νε ου οπινιον σουλιγν. ςαγυετσρτ χοντριβυτιονσ ◊ λα χορρεχτιον ου λα χριτιθυε δε λα ϕυρισπρυδεν
χε δεσ ϕυριδιχτιονσ ινφριευρεσ δε λα Χουρ συπρµε, χεττε δισποσιτιον σ∋αππλιθυε ◊ λ∋εξαµεν δεσ 
θυεστιονσ δε λα φαµιλλε δ∋εν τιρερ δεσ δισποσιτιονσ δε λα χοδιφιχατιον δυ δροιτ ισλαµιθυε, θυι εξι
γε θυε λε πουϖοιρ δισχρτιονναιρε δανσ λε διστριχτ δε στατυτ περσοννελ δανσ λεσ µµεσ χονδιτιον

σ ετ χοντρλεσ δε λα ϕυρισπρυδενχε.  
  

Βιεν θυε λεσ δχισιονσ δε χε γενρε δε χασ ν∋εστ πασ σευλεµεντ υνε ιµαγε δε λ∋ιννοϖατιον δανσ λ
α παρτιε φορµελλε, χε θυι εστ δε χοδιφιερ λεσ δισποσιτιονσ δε λα φαµιλλε.  

Λα παρτιε δε λα ρνοϖατιον εστ δε προφιτερ δε τουτε λα δοχτρινε απρσ αϖοιρ τ λιµιτ αυ ριτε µαλ
κιτε.  

  

Τουτεφοισ, ιλ χονϖιεντ δε πρενδρε εν χοµπτε υν ϖενταιλ δε δισχιπλινεσ δανσ λε χασ δεσ προχεσσυ
σ δε σλεχτιον ετ δε λα τρανσιτιον εντρε λεσ δοχτρινεσ δε λα γαυχηε ετ λε χηοιξ δε λα γουϖερνανχε 
λα πλυσ προχηε δε λ∋ιντρτ ρελ, σανσ ϖιολερ λεσ ργλεσ δε λα φαχυλτ δε δροιτ. Εστ νον σευλεµεντ σ
χιεντιφιθυεµεντ ετ πρατιθυεµεντ θυαλιφισ αϖεχ υνε ασσεζ λοιν εν τερµεσ δε σχιενχε ετ δε λα λγι

τιµιτ ϕυριδιθυε, χονστατε λε µµε εφφορτ πουρ φορµυλερ υν ενσεµβλε χοµπλετ ετ  φλεξιβλε 

ϕυριδιθυε.  
  

Θυι α λε δροιτ δε λα φαµιλλε δυ σωινγ εντρε λε ποσιτιφ ετ νγατιφ λιβελλ δε χερταινεσ δισποσιτιονσ 
δε λα διϖεργενχε δε ϕυρισπρυδενχε ετ δε δροιτ ετ λε πουϖοιρ ϕυδιχιαιρε, ετ λα πλαχε δεσ χονφλιτσ ιδ
ολογιθυεσ ετ δε λα προφονδε αττραχτιον ιντελλεχτυελλε, θυε λε δβατ λαργε ετ ◊ λ∋ενριχηισσεµεντ, ε

τ λα ποσσιβιλιτ δε λα µοδιφιχατιον λιστε. 
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Research Summary  
 

  

Τηε προϖισιονσ οφ Ισλαµιχ Σηαρια λαω το τηε µιδ−νινετεεντη χεντυρψ, τηε γενεραλ λ
αω ιν αλλ ασπεχτσ οφ λιφε, ωηερε τηε λαω ελσεωηερε ιν τηε Αραβ ανδ Μυσλιµ χουντρ
ιεσ. Ιτ ωασ ασσιστεδ βψ τηε λαω το συρϖιϖε τηρουγη Αλδηορ δαψσ ανδ ιτ χονταινσ ελε
µεντσ οφ ιτσ ασσετσ το σταψ, το χοντρολ σουρχεσ οφ αδϖανχεδ φλεξιβλε το αλλοω τηε λε
γισλατορσ ιν εαχη ερα ανδ το φορµυλατε ινιτιαλ τηεοριεσ, τηε πρινχιπλεσ ανδ ρυλεσ τηατ

 χαµε ιν τηε τεξτσ οφ τηε Σηαριαη ωιτηουτ βρεακινγ ιτ,  ορ χηανγε.  
ϑυρισπρυδενχε ανδ λεγαλ − α βρανχη οφ τηε γενεραλ χασε − ινχλυδινγ τηε υνδερλψινγ 
ασσετσ ανδ χοντρολσ το χορρεχτ ηιµ γοοδ γοϖερνανχε ιν τηε χασεσ βεφορε ιτ, ανδ αβλ
ε το χονσιδερ ιτσ σολυτιονσ το νεω φαχτσ ανδ ινχιδεντσ ιν ϖαριουσ αρεασ οφ ηυµαν λι
φε ατ αλλ τιµεσ ανδ πλαχεσ. Ηοωεϖερ, τηε χηανγεσ ιν Μυσλιµ σοχιετιεσ ανδ τηε ιµπ
αχτ οφ τηε τιδε οφ φορειγν ανδ Ωεστερν χυλτυραλ ινϖασιον λεδ το τηε ελιµινατιον οφ φ
ιλινγ τηε αππλιχατιον οφ τηε λεγαλ ισσυεσ γοϖερνινγ τηε περσοναλ στατυσ οφ φαµιλψ ρε
λατιονσ υνδερ τηε προϖισιονσ οφ Ισλαµιχ Σηαρια φιξεδ ανδ δισχρετιοναρψ δετερµινιστ
ιχ τεξτσ, ωηιχη µακε τηεµ κεεπ παχε ωιτη τηε ρεθυιρεµεντσ οφ τηε τιµεσ ανδ τηε 

νεεδσ οφ ηυµαν λιφε ιν λινε ωιτη τηε σπιριτ οφ τηε λεγισλατιον ΟΙΧ.  
  

Ηοωεϖερ, τηισ ωασ νοτ τηε πλαχε οφ αν αγρεεµεντ βετωεεν τηε γοϖερνορσ ανδ µε
ν οφ τηουγητ βετωεεν τηε αδϖοχατεσ οφ χηανγε αφφεχτεδ βψ τηε ινχοµινγ χιϖιλιζατι
ον ανδ αδϖανχεµεντ οφ µοδερν Ωεστερν, ωιτη α χαλλ φορ ναρροωινγ τηε σχοπε οφ 
αππλιχατιον οφ τηε ϕυδιχιαρψ ιν τηε αφφαιρσ οφ τηε λεγιτιµατε φαµιλψ, χλαιµινγ το βε 
ιν λινε ωιτη ρεαλιτψ ανδ φαιλ το αδδρεσσ τηε δεϖελοπµεντσ ανδ τηε διγεστ οφ ωοµεν
∋σ ριγητσ, ανδ λαωσ βψ ρεπλαχινγ τηε στατυσ ωηιχη αρε φορειγν − ιν τηειρ ϖιεω − α µο
ρε ρεαλιστιχ ανδ ρεσπονσιϖε το τηε ρεθυιρεµεντσ οφ τηε αγε ανδ δεϖελοπµεντ, ανδ τ

ο ενσυρε τηε στρενγτηενινγ οφ τηε λεγαλ ανδ σοχιαλ στατυσ οφ ωοµεν.  
  

Ινδεεδ, ωηατ τηε ωορλδ ισ ωιτνεσσινγ τηε δισιντεγρατιον οφ τηε Ωεστερν ϖαλυεσ αν
δ τηε χολλαπσε οφ τηε πρινχιπλεσ ανδ ετηιχσ, ανδ τηε δεχλινε οφ τηε λεϖελ ανδ στατυσ 
οφ ωοµεν το τηε λοωεστ γραδεσ, εϖιδενχε οφ τηε ηιγη Ισλαµιχ Σηαριαη ανδ ηερ Πετ
κρεµα φορ ωοµεν ρεγαρδλεσσ οφ τηε λοχατιον το ενσυρε ιτσ προτεχτιον ανδ σταβιλιτψ,

 σαφετψ ανδ σεχυριτψ.  
  

Ιν σπιτε οφ αλλ τηισ φαµιλψ ηασ ρεµαινεδ ιν τηε Αλγεριαν σοχιετψ − ασ σοµε Αραβ στα
τεσ − γοϖερνεδ βψ Ισλαµιχ λαω, εϖεν ιφ ιτ δοεσ νοτ µακε τηεµ εσπεχιαλλψ ιν ϖιεω ο
φ τηε λεγιτιµαχψ οφ τηε χουρτσ ιν µαττερσ οφ περσοναλ στατυσ ανδ φαµιλψ ισσυεσ, τηρο
υγη Αχτ Νο. 84−11 φορ τηε ψεαρ 1984, ωηιχη ωασ βορν οφ ιδεολογιχαλ χονφλιχτσ αν
δ τηε εντιχεµεντσ οφ τηουγητ, ωηιχη φιναλλψ λεδ το τηε ισσυανχε οφ τηε λαω ιν λινε 

ωιτη τηε γενυινε τραδιτιονσ οφ τηε Αλγεριαν σοχιετψ το σοµε  εξτεντ.  
Αφτερ µορε τηαν τωεντψ ψεαρσ, φολλοωινγ τηε πολιτιχαλ χηανγεσ ανδ σχιεντιφιχ δεϖε
λοπµεντσ ιν Αλγερια, ανδ τηε ηιγη ϖοιχεσ οφ αδϖοχατεσ οφ χηανγε, γιϖεν τηε εξτερ
ναλ πρεσσυρεσ ιµποσεδ − το Αραβ σοχιετιεσ − τηε πρετεξτ οφ προτεχτινγ ηυµαν ριγητσ
 ανδ εθυαλιτψ βετωεεν µεν ανδ ωοµεν, ιτ ωασ ινχυµβεντ ον τηε λεγισλατυρε το ρε
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χονσιδερ τηε λαω αµενδεδ βψ χανχελλατιον οφ σοµε οφ ιτσ αρτιχλεσ ανδ τηε ενριχηµ
εντ οφ οτηερσ ανδ αδδ το ιτ.  

  

Αγαινστ τηε βαχκδροπ οφ τηισ χονφλιχτ ηασ αφφεχτεδ τηε αµενδµεντ, ωηιχη ωασ υπ 
05−02 φορ τηε ψεαρ 2005, τηε µοστ ιµπορταντ µατεριαλσ τηατ ωουλδ ενηανχε τηε στα
τυσ οφ ωοµεν ανδ στρενγτηεν τηειρ λεγαλ ανδ σοχιαλ εθυαλιτψ οφ αχχεσσ το τηε µεν.
 Τηισ ισ ιν παρτιχυλαρ τηε πρινχιπλε οφ φυλλ χονσεντ φορ ωοµεν ιν τηε µαρριαγε χοντ
ραχτ ανδ τηε νεγλεχτ οφ ανψ ρολε ιν τηε µαρριαγε οφ τηε Χροων ιφ τηεψ ηαϖε ανψ σε
νσε, ανδ το πρεϖεντ ηιµ φροµ φορχινγ Μυλετη το µαρριαγε τηατ σηε ισ α µινορ, ανδ
 τηεν πολψγαµψ εναχτ αδδιτιοναλ ρεστριχτιονσ, ανδ τηε εθυαλιτψ οφ µεν ανδ ωοµεν
 ιν τηε χοµπλετιον οφ τηε ελιγιβιλιτψ ανδ ρετεντιον οφ ωοµεν τηε ριγητ το ρεθυιρε β
εφορε ανδ αφτερ µαρριαγε, εσπεχιαλλψ ωιτη ρεγαρδ το ιτσ ωορκ ανδ νοτ το µαρρψ, ανδ

 νο−δροπ νυρσερψ φορ ωορκινγ ωοµεν δο νοτ ηαρµ τηε ιντερεστσ οφ τηε χηιλδ.  
  

Ωιτη ρεγαρδ το τηε ριγητσ ανδ δυτιεσ βετωεεν µεν ανδ ωοµεν, µαδε ιτ α λαω βασ
εδ ον α ρεχιπροχαλ βασισ, ανδ το µακε τηε ωοµεν ωερε φινανχιαλλψ ινδεπενδεντ φρ

οµ τηε φινανχιαλ δισχλοσυρε το ηερ ηυσβανδ.  
  

Ωιτη ρεγαρδ το τηε δισσολυτιον οφ µαρριαγε, τηε λαω ηασ εϖολϖεδ ιν α ωοµαν∋σ ριγ
ητ το ρεθυεστ α λιχενσε φροµ τηε Κηυλα το τηε ριγητ, ωηιχη χορρεσπονδσ το τηε ινηε
ρεντ ριγητ οφ µεν το διϖορχε, σο ιτ δεπενδσ ον τηε χονσεντ οφ τηε ρηψτηµ οφ τηε Κ
ηυλα ηυσβανδ. Αλσο εξπανδεδ φροµ τηε γρουνδσ φορ διϖορχε το ρεθυεστ α λιφτινγ οφ
 τηε µαρριαγε βονδ, βρινγινγ ηαρµ το τηε ποσιτιϖε ωιτη δυε χοµπενσατιον ωηεν ε
ϖιδενχε οφ δαµαγε. Ηε αλσο στρεσσεδ τηε ριγητ το ηουσινγ φορ τηε αβσολυτε προτεχτι

ον οφ ηερ ανδ ηερ φοστερ Μηουδυνηα.  
  

Ανδ κεεπ παχε ωιτη τηε δεϖελοπµεντσ φροµ τηε σχιεντιφιχ αδϖανχεσ ηαϖε ιντροδυ
χεδ αµενδµεντσ το λεγισλατιον αφφεχτινγ τηε φορµαλ συβσταντιϖε ασπεχτ οφ µαρριαγ
ε, ανδ τηατ τηε ρεθυιρεµεντ οφ α µεδιχαλ δοχυµεντ το προϖε τηε αβσενχε οφ µαρρι
αγε αππλιχαντσ φροµ ανψ αιλµεντ λικελψ το ποσε α τηρεατ ισ ινχοµπατιβλε ωιτη µαρρ
ιαγε. Ιτ αλσο αυτηοριζεδ τηε υσε οφ αρτιφιχιαλ µεανσ οφ βιρτη οφ µοδερν σχιενχε, αν
δ τηε ισσυε οφ ρατιοσ αλλοωσ τηε ϕυδγε το ρελψ ον µοδερν σχιεντιφιχ µετηοδσ το προ
ϖε. Τηισ, ηοωεϖερ, ινχλυδινγ τηε πασσπορτ λεγιτιµατελψ ρεστριχτεδ βψ τηε γυαρδ το 

πρεσερϖε τηε λινεαγε ανδ τηε λοσσ οφ τηε νεχεσσαρψ ορ νεεδεδ.  
  

Τηισ στυδψ χαµε το ηιγηλιγητ τηε εξτεντ το ωηιχη τηε λεγισλατυρε ηασ βεεν ηελδ βψ
 τηε Αλγεριαν φαµιλψ λαω ανδ τηε πρινχιπλεσ εσταβλισηεδ βψ τηε ϕυδιχιαρψ τηρουγη τ
ηε αρτιχλεσ ον µαρριαγε ανδ διϖορχε ανδ τηε ιµπλιχατιονσ οφ εαχη ωιτη ωηατ ισ εστ
αβλισηεδ ιν Ισλαµιχ ϕυρισπρυδενχε ανδ τηε πρινχιπλεσ οφ Ισλαµιχ λαω, ωηιχη σουγη
τ το ρεγυλατε τηε µαριταλ ρελατιονσηιπ ιν ορδερ το ενσυρε σταβιλιτψ ανδ στρενγτηεν τη
ε τιεσ οφ αχτιϖατινγ τηε ρολε οφ γυαρδιαν ανδ ινϖολϖεµεντ ιν α µαρριαγε Μυλετη φο
ρ εστιµατινγ ρεαλ ιντερεστ ιν τηε σελεχτιον οφ τηε µοστ αππροπριατε, ανδ ωιτη ηερ χο
νσεντ ιφ τηε αδυλτ, ωηιχη ωουλδ ηαϖε α ποσιτιϖε ιµπαχτ οφ µαρριαγε ανδ ραισε τηε 
στατυσ οφ ωοµεν ανδ σο ασ νοτ το αττριβυτε το ιµπυδενχε. Ασ φορ πολψγαµψ ηασ Α
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ΠΠΡΟςΑΛ ρεστριχτιονσ οφ Ισλαµιχ λαω τηατ ωουλδ αχηιεϖε ϕυστιχε ανδ τηε ριγητ το
 α διγνιφιεδ λιφε οφ εαχη σπουσε, ιφ τηε χοµµιτµεντ το τηεσε ρεστριχτιονσ ασ φαρ ασ 
αωαρενεσσ ανδ προπερ εδυχατιον, τηισ αππροαχη ωουλδ τηυσ βε α σολυτιον το µανψ
 οφ τηε προβλεµσ οφ τηε φαµιλψ ρατηερ τηαν α σοχιαλ προβλεµ υναβλε ορδινανχεσ το 

φινδ ρεαλιστιχ σολυτιονσ το ιτ.  
  

Ισλαµιχ Σηαρια αλσο µαδε τηε ρελατιονσηιπ βετωεεν σπουσεσ βασεδ ον τηε γρουνδσ 
τηατ τηε γυαρδιανσηιπ οφ µεν χονσυλτατιϖε, ανδ διϖορχε ιν ηισ ηανδ, µακινγ τηε π
ροτεχτιον οφ τηε δισσολυτιον οφ τηε Ασσοχιατιον φορ τηε µοστ τριϖιαλ ρεασονσ, ανδ τη
ατ τηε οριγιν οφ τηε προηιβιτιον οφ διϖορχε − το τηε µορε χορρεχτ ϖιεω οφ Ισλαµιχ λα
ω − βυτ ιφ νεεδ βε, το βε α διϖορχε, α τηεραπευτιχ βρινγινγ εξχεπτιοναλ δαµαγε ον

 ονε οφ τηε σπουσεσ ορ βοτη.  
  

Ηασ βεγυν οφ προχεδυραλ µεασυρεσ το βε ωηατ ωορκσ ανδ πρεϖεντιϖε σολυτιονσ το 
πρεσερϖε τηε µαρριαγε, ασ ιν τηε χασε ωηεν τηε τωο σεντ α φεαρ οφ δισσενσιον βετω
εεν τηε σπουσεσ, τηε ωιφε προµινενχε ανδ τρεατµεντ πηασεσ ανδ δισχιπλιναρψ στεπ
σ ιν ορδερ το ρεφορµ τηε σαµε, ανδ φορ τηε ωιφε το γιϖε υπ σοµε οφ τηειρ ριγητσ αν

δ ρεχονχιλιατιον Νηοζη ατ ηερ ηυσβανδ.  
  

Ιν τηισ ϖιεω, τηε Ισλαµιχ σηαρια τενδσ το ναρροω εαχη οφ ωηιχη ωουλδ λεαδ το τηε 
δεστρυχτιον οφ τηε µαριταλ ρελατιονσηιπ, ινχλυδινγ τηρουγη ιτσ χαλλ φορ ρεφορµ ανδ ρ
εχονχιλιατιον βετωεεν τηε σπουσεσ ωηεν τηε ριφτ βετωεεν τηεµ, ανδ ρεστριχτινγ τη
ε παχε οφ τηε τιµε οφ διϖορχε ανδ τηε νυµβερ ανδ δεσχριπτιον, ανδ ηαϖε χαλλεδ φο
ρ αν υργεντ νεεδ. Σηαρια λαω ηασ προϖεδ ιν τηισ χασε ισ χονσιδερεδ αν αβσολυτε πλε
ασυρε φορ αλλ το χοµπενσατε φορ τηε παιν οφ παρτινγ φροµ ηερ ηυσβανδ, ανδ ηερ Ιαν

ασσα ινηοσπιταβλε ανδ ιντενσιτψ.  
  

Τηισ ϖιεω ισ ενδορσεδ βψ τηε γενεραλ πρινχιπλεσ οφ Ισλαµιχ λαω ανδ ϕυρισπρυδενχε
 εσταβλισηεδ βψ τηε ανχιεντ ανδ µοδερν, ωηιχη χοντριβυτεδ το ανδ εφφεχτιϖελψ ιν δ
εαλινγ ωιτη αλλ νεω φινδινγ αππροπριατε σολυτιονσ το τηεµ, οτηερ τηαν χοντριβυτιον
σ το τηε δεχισιονσ οφ τηε Συπρεµε Χουρτ, ωηιχη διδ νοτ αµουντ το αχηιεϖε τηε χο

νχεπτ οφ τηε µεανινγ οφ διλιγενχε ιν τερµσ οφ φορενσιχ ανδ χοντρολσ. Χαµε − τηεσε
 δεχισιονσ − α χοµπροµισε βετωεεν τηε ϖιεω οφ ϕυρισπρυδενχε ανδ λεγαλ, ανδ τηατ 
ιτ ισ νο µορε τηαν α µερε τραδιτιον οφ τηε δοχτρινε ορ οπινιον ποιντεδ ουτ. ςαγυετ
σρτ χοντριβυτιονσ το τηε χορρεχτιον ορ χριτιχισµ οφ τηε ϕυδιχιαλ δεχισιονσ οφ λοωερ χ
ουρτσ φροµ τηε Συπρεµε Χουρτ, τηισ προϖισιον αππλιεσ το τηε χονσιδερατιον οφ φαµι
λψ ισσυεσ το δεριϖε φροµ τηε προϖισιονσ οφ τηε χοδιφιχατιον οφ Ισλαµιχ λαω, ωηιχη ρ
εθυιρεσ τηε δισχρετιοναρψ πλαχε ιν τηε διστριχτ οφ περσοναλ στατυσ το τηε σαµε χονδι

τιονσ ανδ χοντρολσ τηε λεγαλ ϕυρισπρυδενχε.  
Ωηιλε τηε δεχισιονσ οφ τηισ κινδ οφ χασε ισ νοτ µερελψ α πιχτυρε οφ τηε ιννοϖατιον 

ιν τηε φορµαλ παρτ, ωηιχη ισ το χοδιφψ τηε προϖισιονσ οφ τηε φαµιλψ.  
  

Τηε συβσταντιϖε παρτ οφ τηε ρενοϖατιον ισ το τακε αδϖανταγε οφ αλλ τηε δοχτρινε αφτ
ερ ιτ ωασ λιµιτεδ το τηε Μαλικι ριτε.  
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Ηοωεϖερ, ιτ σηουλδ τακε ιντο αχχουντ α ρανγε οφ δισχιπλινεσ ιν τηε χασε οφ σελεχτιϖ
ε προχεσσ ανδ τηε τρανσιτιον βετωεεν τηε δοχτρινεσ οφ τηε λεφτ ανδ τηε χηοιχε οφ γο
ϖερνανχε χλοσεστ το τηε ρεαλ ιντερεστ ωιτηουτ ϖιολατινγ τηε ρυλεσ οφ τηε λαω φαχυλτψ.
 Ισ νοτ ονλψ σχιεντιφιχαλλψ ανδ πραχτιχαλλψ θυαλιφιεδ ωιτη α φαρ ενουγη ιν τερµσ οφ 
σχιενχε ανδ λεγαλ λεγιτιµαχψ, εϖεν φινδσ τηε εφφορτ το φορµυλατε α χοµπρεηενσιϖε 

ανδ φλεξιβλε λεγαλ.  
  

Ωηιχη µαδε τηε λαω οφ τηε φαµιλψ σωινγ βετωεεν τηε ποσιτιϖε ανδ νεγατιϖε ωορ
δινγ οφ σοµε προϖισιονσ οφ τηε διϖεργεντ ϕυρισπρυδενχε ανδ λαω ανδ τηε ϕυδιχιαρψ
, ανδ τηε πλαχε οφ ιδεολογιχαλ χονφλιχτ ανδ τηε δεεπ ιντελλεχτυαλ αττραχτιον, κεεπ τη

ε δισχυσσιον βροαδ ανδ ενριχηµεντ ανδ τηε ποσσιβιλιτψ οφ τηε αµενδµεντ  λιστ. 
 
  
 

 


