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عٍ أَاض يٍ أىم حمص يٍ أصحاب يعاذ بٍ جبم، أٌّ 

زسٌل الله صهَ الله عهْو ًسهى لما أزاد أٌ ّبعذ يعاذا 

إلى انًٍْ قال: "كْف حقضِ إذا عسض نك قضاء؟" قال: 

ب الله، قال: "فإٌ لم تجد في كخاب الله؟" أقضِ بكخا

قال: فبسنت زسٌل الله صهَ الله عهْو ًسهى، قال: "فإٌ 

لم تجد في سنت زسٌل الله صهَ الله عهْو ًسهى، ًلا في 

كخاب الله؟" قال: أجخيد زأِّ ًلا آنٌ، فضسب زسٌل 

الله صهَ الله عهْو ًسهى صدزه ًقال: "الحًد لله انرُ 

 الله لما ّسضِ زسٌل الله".ًفق زسٌلَ زسٌلِ 

 زًاه أبٌ داًد ًغيره.
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 الإهداء:
 إلى ينبع الحناٌ، وفيض انعطاء بلا ايخناٌ: واندي الحبيبين. -

إلى انريٍ حمهوا الهىّ يعي، وشازكوَي الآيال والآلاو: إخوحي وأخواحي ويٍ بيني  -

 وبينه وشيجت، وأخص أختي فاطًت انتي َصنج يناشل الآخسة.

ني، أو كاٌ سببا في ذنك، أو أيدَّي في يسازي انعهًي ونو بابخسايت إلى كم يٍ عهًّ -

 طيبت.. إلى أزباب الحقوق عهيّ.

إلى أساحرة ثاَوياث يدينت انسيشي، انريٍ غرّوا بهباٌ الأَفت، وسهكوا يسهك  -

 انوفاء، فصفا دنوهى يوو حكدّزث اندّلاء، وأولاهى بانركس عبد المهيك بٍ سنوسي.

ناحي انخجسيد وانخغسيد نحو عالمي انسعيد: اندكخوز محًد إلى يٍ حهّك بي بج -

 سعيد زيضاٌ انبوطي.
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 بطاقت شكس:
 نهًٌلى المنعى ًانزناء عهْو بما ىٌ أىم نو. -أًلا ًأخيرا-انشّكس 

 رى اعترافا بانفضم لأىهو:

أحٌجّو بانشّكس المضًّخ بعبقسُ الإكساو إلى يٍ حفضّهج بشسف الإشساف  -

سخاذحِ انفاضهت اندكخٌزة نْهَ جمعِ عهَ يا جادث بو يٍ عهَ ىره المركّسة؛ أ

 َصائح ًحٌجْياث أرسث انبحذ، ًعهَ حكسيّيا بمساعاة زغبتي في طسّقت انبحذ.

كًا أحٌجو بخانص انشكس ًانزناء إلى أساحرحِ الأفاضم في اندزاساث انعهْا  -

 انرٍّ جمّهٌَا بما أفاض الله عهْيى يٍ عهى ًأدب.

صّم ًانزناء انعظْى انقضاة ًالأساحرة ًالمحايين انرٍّ كًا أخص بانشكس الج -

 اسخقبهٌَِ في يكاحبيى، ًأسيًٌا في إرساء ىرا انبحذ.

ًانشكس يٌصٌل أّضا إلى أعضاء لجنت المناقشت عهَ يا ّبرنٌَو يٍ جيد في  -

 سبْم حسشْد انبحٌد انعهًْت.

كًا لا أَسَ أٌ أشكس كم يٍ أسدٍ إلي يعسًفا يخعهقا بإعداد ىرا  -

انبحذ، ًأخص الأسخاذ اندكخٌز محًد بٍ يعًس، ًصدّقِّ فخحِ شْخ ًمحًد 

 عْاد شداو.
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 :ائمة الريوز الماتعملةق
 : ترنٗة.تر

: انٛريدة الرنٚية للجمهورية جج.ر، ج.
 انٛزائرية.

 : حديث.ح
 السنة. س:

 : عدد.ع
 : غرفة شؤكف الأسرة.غ.ش.أ

 : قانوف الأسرة القطرم.ؽ.أ القطرم
: قانوف أحكاـ الأسرة ؽ.أ.أ البحريني

 البحريني.
 : قانوف الأسرة انٛزائرم.ؽ.أ.ج

: قانوف الأحواؿ الشخصية ؽ.أ.ش الأردنسي
 الأردلٍ.

: قانوف الأحواؿ اراتيؽ.أ.ش الإي
 الشخصية الإمارابٌ.

: قانوف الأحواؿ الشخصية ؽ.أ.ش الاورم
 السورم.

: قانوف الأحواؿ الشخصية ؽ.أ.ش العراقي
 العراقي.

: قانوف الأحواؿ الشخصية ؽ.أ.ش الكويتي
 الكويتي.

: قانوف الأحواؿ ؽ.أ.ش.ـ الاودانسي
 الشخصية للمسلمنٌ السودالٍ.

 ت انٞدنية انٛزائرم.: قانوف الإجراءاؽ.إ.ـ

: قانوف الإجراءات انٞدنية كالإدارية ؽ.إ.ـ.إ
 انٛزائرم.
 : قانوف انٜالة انٞدنية انٛزائرم.ؽ.ح.ـ
 : قسم شؤكف الأسرة.ؽ.ش.أ
 : القانوف انٞدلٍ انٛزائرم.ؽ.ـ.ج
 : القانوف انٞدلٍ انٞصرم.ؽ.ـ.ـ

 : انٞادة.ـ
 : مدكنة الأسرة انٞغربية.ـ.أ المغربية

الأحواؿ  دكنة: ميتانسيةـ.أ.ش المور 
 الشخصية انٞوريتانية.

، )انٛزائرم( : المجلس الأعلىـ.أ، غ.أ.ش
 غرفة الأحواؿ الشخصية.

، الغرفة )انٛزائرم( : المجلس الأعلىـ.أ، غ.ـ
 انٞدنية.

، )انٛزائرية( : ا﵀كمة العلياـ.ع، غ.أ.ش
 غرفة الأحواؿ الشخصية.

المجلة  :المجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س
رية للعلوـ القانونية كالاقتصادية انٛزائ

 كالسياسية.
: المجلة القضائية، ا﵀كمة العليا، ـ.ؽ

 انٛزائر.
: ن٠لة ا﵀كمة العليا، ا﵀كمة العليا، ـ.ـ.ع
 انٛزائر.

: نشرة القضاة، كزارة العدؿ، انٛزائر.ف.ؽ
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ـ، كآلائو انٜمد ﵁ غنً مفقود الإنعاـ كلا مكافإ الإفضاؿ، أن٘ده على نعمو التُّؤا
 العظاـ، كالصّلاة كالسلاـ على النبّي انٞعتبر، كعلى آلو كصحبو كمن اعتبر.

أمّا بعد: فلا جرـ أفّ الأسرة ىي النواة الأكلى لبناء ن٠تمع صابّ؛ باعتبارىا كحدة 
أساسية من كحدات "انٞعمار الكولٍ"، كمن نٖة فأم خلل بُ النظم التي نٓكمها، أك القواعد 

 ها يفضي إلى نتائج مناقضة نٞقصد إنشائها.التي تبنى علي
كنٟذه انٞنزلة العالية التي تبوّأتها الأسرة بُ البناء انٜضارم كردت أحكامها مفصلة بُ 
القرآف الكرلَ غنً ن٠ملة، بٍّ زادتها السنّة النبويةّ بيانا كتفصيلا، كبُ ىذا دلالة على أهميتها 

 كقدسيتها.
أمّة من الأمم كثيقة الصّلة بعقيدتها كإرثها انٜضارم، ا كانت أحكاـ الأسرة لدل كل كنٞ

نُبل شريعتها، ن١افظة على خصوصيتها انٜضارية،  -فيها-معتصمة  -غالبا-بقيت كلّ أمة 
 عصية على الذكباف بُ بوُتقة الشرائع الأخراة.

كبُ المجتمع انٞسلم ظلّت أحكاـ الأسرة متّصلة بالشريعة الإسلامية، ن١صّنة من نفوذ 
قواننٌ الأجنبية. فكاف القضاء بُ البلاد الإسلامية يعتمد الكتاب كالسنّة، كما أنٖرتو ال

بُ اعتماد انٞذىب الفقهي السّائد  -لاحقا-الاجتهادات الفقهية لفصل انٝصومات، كاستقر 
 بُ ىذه البلاد أك تلك.

 غنً انٞقنّن بٍّ خطا القضاء الشرعي بُ أكثر البلاد العربية من طور الأخذ بالفقو انٞذىبي
إلى طور الاستناد إلى التشريع انٞقنّن انٞستمدّ من الفقو الإسلامي؛ بصدكر قواننٌ الأحواؿ 
الشخصية، فغدا التشريع مصدرا رنٚيا أصليا للقاعدة القانونية بُ قضايا شؤكف الأسرة، كالفقو 

 الإسلامي مصدرا رنٚيا احتياطيا.
كاحدا من تلك القواننٌ  4984جواف  99كيعدّ قانوف الأسرة انٛزائرم الصادر بُ 

التي استمدت قواعدىا من الفقو الإسلامي، كأحالت القاضي إليو بُ "كل ما لم يرد النص 
 عليو بُ ىذا القانوف..."

غنً أف انٞشرع الأسرم انٛزائرم شذّ عن نظرائو العرب بُ اختيار انٞصدر الاحتياطي، 
لم يرد النص عليو بُ ىذا القانوف يرجع  : كل ما222ـ- فلم ينص على مذىب فقهي معنٌ
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من -، ىذا الإطلاؽ )لا مذىبية انٞصدر الاحتياطي( يستثنً -فيو إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية
الاستغراب نّا يفضي إليو من اختلاؼ الأحكاـ كالقرارات القضائية بُ انٞسائل انٞتماثلة،  -كجو

ضي لتوظيفو كاستثماره على الوجو إلى الارتياب بُ تأىل القا -من كجو آخر-كيدعو 
 انٞطلوب، بل إلى الإشفاؽ عليو.. كيف لا كقد أسلمو انٞشرع إلى نُر نٛاج يتهيّبو الغوّاص.

ىذا ما اختلج بُ صدرم بادئ الرأّم قبل أف تنضج الفكرة كيدتد النظر إلى بعض 
فكرم قرع باب الإشكالات التي تعترم ضابط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية، فعنّ ب

انٞوضوع، كرغبت بُ استقصائو، كعزمت على نُثو، فجاء موسوما "بالإشكالات الواردة على 
 من قانوف الأسرة انٛزائرم". 222تطبيق نص انٞادة 

 أىمية الموضوع:
إفّ الأصل بُ انٞصدر الاحتياطي إسعاؼ القاضي نّا نٕس انٜاجة إليو من قواعد قانونية 

إليو نٜسم انٝصومات انٞرفوعة إليو إذا تقاصرت عنو النّصوص التشريعية، )احتياطية(، كتقريبها 
بالبحث عنها بُ مدكنات انٞذاىب انٞتنوعة كانٞختلفة، بيد أفّ انٞشرع  -القاضي-كليس إعناتو 

الأسرم سلك بُ ىذا الأمر مسلكا لا يسعف على ذلك، فلم يحدّد مذىبا فقهيا يفزع إليو 
 غاربو".القاضي، ك"ألقى حبلو على 

كلّ ىذا استدعى التَّطواؼ بانٞوضوع، كالسياحة بُ رياضو لسبر غور "الإطلاؽ"، بٍّ 
اختيار "انٜقل" الذم فيو يزىر كيثمر؛ "حقل تشريع القواننٌ" أـ "حقل التطبيق القضائي"؟، 

بلوغ  كلا يستقيم ىذا كلا يػَوْطؤُُ إلا باستدعاء التطبيقات القضائية كاستنطاقها للاستهداء بها بُ
 انٞراد.

 التطبيق القضائي: -جهد انٞستطاع-يلامس كيلابس  -إذف-فالبحث 
للوقوؼ على العقبات كالإشكالات التي تعرض للقضاة عند نظرىم بُ القضايا التي لم  -4

 يرد بشأنها نص بُ قانوف الأسرة.
 ؽ.أ.ج( 222كنٞلاحظة الاجتهاد القضائي بُ "حركتو اللانّصية" )استناده إلى انٞادة  -2

 ابتغاء معرفة معانٞو كخصائصو؛ متناسق كمتناسج بُ انٞسائل انٞتماثلة أـ مضطرب كمتناشز؟.

 كللنّظر بُ مدل صلوح الإطلاؽ نٞنصب القضاء بُ صورتو كملابساتو انٜاضرة. -3
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ؽ.أ.ج( بُ أضواء انٞمارسة  222يحاكؿ أف يقرأ النص القانولٍ )ـ  -البحث-فهو 
 ن ن١اسن أك عيوب الاختيارات التشريعية.القضائية، فهي انٞرآة الكاشفة ع

 ألباب اختيار الموضوع:
اجتمعت نٗلة من الأسباب فغرتّني بانٝوض بُ انٞوضوع، كن٘لتني على التجرّؤ، كدفعتني 

 إلى التحفّز، منها:
 222ما كقفت عليو من اختلاؼ الباحثنٌ كشراّح قانوف الأسرة بُ تفسنً نص انٞادة  -4

ثر ذلك بُ الاجتهاد القضائي )حظو من تلك الاختلافات(، كمن ؽ.أ.ج، فرغبت بُ معرفة أ
اختلافهم بُ تقييم اختيار انٞشرع الأسرم، فطمحت إلى فحص الاختيار كقراءتو بُ أضواء 

 التطبيق القضائي.

شذكذ انٞشرع الأسرم انٛزائرم عن نظرائو بُ الدكؿ العربية بُ اختيار انٞصدر الاحتياطي  -2
 بِ بُ انٞوازنة بنٌ الاختيارين.يلحّ على الباحث بالتو 

بدراسة خاصّة متمحضة لو بُ مستول أهميتو  -بُ حدكد علمي-لم يحظ انٞوضوع  -3
 لية.مالع

 انشراح صدر أساتذبٌ بُ الدراسات العليا للموضوع نٞا اقترحتو عليهم. -4

نزكعي إلى كصل النظرية بالتطبيق، كالنص بالواقع إحياء لصلة الرّحم بينهما، نٓصيلا  -5
 تائج العلمية للاستهداء بها بُ سنّ القواننٌ أك بُ تعديلها.للن

 أىداؼ البحث:

يطمح البحث إلى أف يكوف خطوة بُ مسنًة ترشيد الاجتهاد القضائي انٞستند إلى  -4
ؽ.أ.ج نّحاكلة رنٚو انٜدكد الفاصلة بنٌ انٞنصوص عليو كغنًه من جهة، كبالإنٞاح  222انٞادة 

 قو كاستقراره من جهة ثانية.إلى ما يدكن أف يسهم بُ تناس

تقريب كاقع التطبيق القضائي كما يعتريو من إشكالات تتعلّق بإعماؿ النصوص القانونية  -2
 ر انٜلوؿ انٞناسبة بُ التشريع.اقر من انٞشرع لإ
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 الدرالات الاابقة كيصادر البحث:

على دراسة استشرفت للموضوع بالبحث  -بُ حدكد ما اطلّعت عليو-لم أقف 
صاء، كإنّّا ىي نتف كأنباذ متناثرة بُ مراجع شتّّ، كلذلك اعتمدت بُ إقامة بنيانو كالاستق

 كحبك فصولو كنٓرير مسائلو على:
 الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية )ا﵀كمة العليا(. -4
 انٞقابلات الشخصية مع القضاة.  -2

ات ذات صلة ما حوتو الدراسات كالأنُاث انٞتعلقة بقانوف الأسرة من نتف كإشار  -3
 بانٞوضوع.

 :إشكالية البحث
 بُ غمرة تلك انٝواطر انفصلت الإشكالية التالية لتكوف ن١ورا يَطَّوَّؼ البحث بو:

ىل أجاد انٞشرعّ الأسرم انٛزائرم بُ اختيار انٞصدر الاحتياطي للقاعدة القانونية؟.. 
طلاؽ مزية من مزايا قانوف كبصيغة ثانية: ىل كَفِقَ اختيارُ انٞشرعّ الأسرم؟.. كثالثة: ىل الإ

 الأسرة انٛزائرم؟.
 ىذه الإشكالية الرئّيسة تسبح بُ فلكها بعض الإشكاليات الفرعية:

ألا يفضي الإطلاؽ إلى اختلاؼ الاجتهادات القضائية بُ انٞسائل انٞتماثلة انٞناقض  -4
واطننٌ أماـ لوحدة التطبيق القضائي الناشئة عن كحدة التشريع، فيقدح ذلك بُ مبدأ مساكاة انٞ

 العدالة؟.
 ىل الإطلاؽ مناسب نٞنصب القضاء ككظيفة القاضي؟. -2

 ألا يعود الإطلاؽ على مقاصد التقننٌ بالإبطاؿ؟. -3

 لكن بُ انٞقابل:

أليس الإطلاؽ نقل للقاضي كللمتقاضي من ضيق انٞذىب إلى سعة الشريعة  -4
 الإسلامية؟.. أليس فيو فسحة نٟما؟.

نٓجنً كاسع؟.. ألا يفضي التقييد إلى إعنات القاضي  أليس بُ التقييد نّذىب معنٌّ  -2
 كانٞتقاضي؟.
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 ينهج البحث:
إضافة إلى مناىج -الإجابة عن إشكالية البحث اقتضت التوسّل نّناىج ثلاثة رئيسة 

 ؛ حذرا من غوائل الشّركد بُ تشوّبُ إلى انٞقصود:-أخرل بُ جوانب من البحث
قضائية للمحكمة العليا كالآراء الفقهية )القانونية( انٞنهج الاستقرائي: لتتبع الاجتهادات ال -

انٞتصلة نّوضوع البحث بُ مظانّها للوصوؿ إلى نتائج كلية؛ استقراء تاما بُ الأكلى )انٞنشورة بُ 
 المجلة القضائية(، كناقصا بُ الثانية.

 .انٞنهج انٛدلي: نٞناقشة مستندات الاجتهادات القضائية كالآراء الفقهية )القانونية( -

 انٞنهج الاستدلالي: للتدليل على ما انقدح بُ ذىني من نكت كعنّ لي من فكر. -

 كعرضت انٞادة العلمية مراعيا ا﵀ددات التالية:
 بُ دراسة انٞسائل التطبيقية: -

أعرض انٞذاىب الفقهية بعد تصوير انٞسألة، بٍّ أشنً إلى آراء الباحثنٌ كشراّح قانوف  .أ 
ر اجتهاد ا﵀كمة العليا إف كجد، بٍّ أختم ذلك باختيار الرأّم الأسرة التي أقف عليها، بٍ أذك

)الفصل الأكؿ، انٞبحث الثالٍ،  الذم يظهر لي أنوّ الأكلى بالصّواب خلا انٞسائل الأربعة الأخنًة
 فلا مسوِّغ نٝتمها بالرأّم انٞختار. انٞطلب الثالٍ(

نٞذىب )أك الرأم( الذم الغرض من عرض انٞذاىب الفقهية بُ انٞسائل انٞقننة؛ تعرؼ ا .ب 
كافقو انٞشرع الأسرم، كبُ انٞسائل انٞرسلة؛ ملاحظة الآراء انٞختلفة بُ انٞسألة، كالتي تدخل    

 بُ دائرة "أحكاـ الشريعة الإسلامية" على القوؿ بالإطلاؽ. -نٗيعها-

 لعدـ تعلّق انٞقصود بذلك. -غالبا-لا أرفد انٞذاىب الفقهية بأدلتّها بُ انٞسائل  .ج 

طلحا "الإطلاؽ" ك"لا مذىبية انٞصدر الاحتياطي" مبنياف نٞعنى كاحد قصدتو كىو مص -
 عدـ تقييد القاضي نّذىب فقهي ن١دّد.

اقتضت طبيعة البحث الاستقرائية استثمار كتوظيف انٟوامش بالقدر الذم يجلو الفكرة  -
 كيخدـ البحث.

( ىي التي البحث مصادر كمراجعالاجتهاد القضائي" ) ...انٞصادر انٞقيدة بُ "فئة -
اعتمدت بُ استقراء الاجتهادات القضائية، كقد استقرئت استقراء تامّا، أمّا انٞراجع التي 
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اىتمّت بعرض الاجتهادات القضائية كلم تذكر بُ "فئة الاجتهاد القضائي" فإلٍّ انتزعت منها 
 رأيا لصاحبها بُ مسألة ما فحسب.

 ذيلّت البحث بأنٜاؽ كثيقة الصلة نّسائلو. -

رتبت انٞصادر كانٞراجع ترتيبا موضوعيا، بٍّ صَنفت كتب انٞوضوع الواحد نُسب اسم  -
كانٞقابلات الأسرة للمؤلِّف )أك اسم الشهرة( مرتبة ترتيبا ىجائيا خلا النصوص القانونية 

 فقد صنفت نُسب الأقدمية الزمنية.الشخصية 

 صعوبات البحث كعقباتو:

فلم أن٤ز ىذه انٞباحث  -ا﵁ أعلم بها-كن١ن  ىذا كقد رافقتني بُ مسنًبٌ ىذه خطوب
إلا بعنت شديد، كلولا أف نٜظتني عنٌ العناية الإنٟية نٞا صبرت كتصبرت، كلتقطعت بي 

 الأسباب.

كلست بُ ىذا بدعا من الباحثنٌ، إذ الأصل بُ البحث العلمي، كبُ كل غاؿ نفيس، 
س ماتعا بعد البحث عن انٞكره كدنوه أف يحف بانٞكاره "كلا بد دكف الشهد من إبر النحل"، فلي

إلى انٞنشط، فكانت ىذه ا﵀ن "حلي انٞذكرة"، بها حليت "أجياد مباحثها" فلم تكن كالعطل، 
إذ تعانقت الآلاـ كالآماؿ كتوامقت، كتزاكجت الوركد كالأشواؾ كتنانْت، فإذا ىي لوحة فنية 

 موقفنٌ نشزا فاعترضا دكف ساحرة تتقاصر شاعرية انٞتنبي عن كصفها، ميد ألٍ أشنً إلى
انٞأموؿ، كعاقالٍ عنو، كما كاف ينبغي نٟما ذلك كهما دارياف بعاقبة النشوز بُ قانوف الأسرة 

 ؟:!.. فألٌ يسندانو كانٞشرع الأسرم يتشوؼ إلى الصلح كالوصل!انٛزائرم

الس الأكؿ: لم أمكّن من انٜصوؿ أك الاطلاع على أحكاـ ا﵀اكم الابتدائية كقرارات المج
 القضائية.

 الثالٍ: عدـ استجابة بعض القضاة لالتماس انٞقابلة.
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 خطة البحث:
 بُ تشييد بنياف انٞوضوع على فصلنٌ: -للإجابة عن إشكالية البحث-استقر النظر بي 

ؽ.أ.ج ابتغاء تفسنًه كالوقوؼ على  222الفصل الأكؿ: خصصتو لتفكيك نص انٞادة  -
لإشكالات التي تعترم إعمالو من كجو آخر، كعنوانو: حدكده الدلالية من كجو، كملامسة ا

 ؽ.أ.ج. 222التضييق كالتوسيع بُ رسم الدائرة الدلالية لنص انٞادة 

الفصل الثالٍ: جعلتو لسبر غور الإطلاؽ بُ أضواء انٞمارسة القضائية، كعنوانو: انٜل  -
 ؽ.أ.ج. 222كالعقد بُ استنجاد قاضي شؤكف الأسرة بانٞادة 

مهدت نٟما بفصل عنوانو: التقننٌ بُ النظم القانونية، يلمح إلى التقننٌ  ىذاف الفصلاف
 بُ مسنًتو التاريخية؛ نشأة كمقصدا، كىذا نٜاجة البحث إليو.

 أما تفصيل القوؿ بُ انٝطة فأجتزئ نّا ىو مبسوط بُ فهرس انٞوضوعات.
بُ  كبُ ختاـ ىذه انٞقدمة أعتذر إلى ذكم الألباب عن أم خلل أك تقصنً كاقع

البحث، فقلما يأمن سالك ىذه الدركب من العثار، كحسبي ألٍ جاىدت الوكد، كاجتهدت 
كجهدت بُ بلوغ انٞقصود على الوجو انٞطلوب، كإلٍ متشوؼ إلى من أحرز قصب السبق بُ 

رجاة أف يجود نّا  -كأخص أعضاء نٛنة انٞناقشة-ىذا انٞضمار كأحاط نّا لم أحط بو علما، 
 ة لي أتركل منها بُ مسارم العلمي.بَ رَ ت تكوف زينة للبحث، كشَ أفاد من لطائف كنك

 مواطر من غنً السحائب يظلم كلم أرج إلا أىل ذاؾ كمن يرد
كأضرع إلى ا﵁ بُ قبوؿ ىذا العمل، كبُ إجزاؿ العطاء كالثواب لي على ما أنفقتو بُ 

دم كأستاذبٌ سبيلو من نفيس، كعلى ما أصابني من نصب ككصب، كأف يشرؾ بُ الأجر كال
انٞشرفة ككل من لو فضل علي، كأن٘ده تعالى على عواطف كرمو كسوابغ نعمو، كأسألو نٞنتو نٕاما 
كنُبلو اعتصاما، كصلى ا﵁ على سيدنا ن١مد النبّي انٞختار كعلى آلو كصحبو انٞصطفنٌ الأخيار 

 كسلّم، كانٜمد ﵁ ربّ العانٞنٌ.
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نص انٞادة تطبيق شكالات انٞتعلقة بالوقوؼ على الإ ؛الغرض من ىذه الدراسة كافنٞا 

سرة ىو كباعتبار أف قانوف الأ .ها من آثار.ليعع ر ف، كما يتزائرمسرة انٛمن قانوف الأ 222

حيانا.. أ عارضةمتك  قواعد غنً مقننةإلى  حالةمع الإ الإسلاميتقننٌ لقواعد مستمدة من الفقو 

 مبرراتها،ك  اأتهنش بُالتقننٌ؛  ةعمليفيو  ألامسل صفبلبحث ل مهدأاقتضى انٞنهج العلمي أف 

فضل السبق بُ  نٞا نٟا من -كلاأ- الوضعية بُ تاريخ النظم القانونية؛سلكتو انٞسار الذم بُ ك 

، (مبحث أكؿ)قديدا كحديثا  ميلاد الفكرةإلى  بررات التي أفضتانٞلتشابو بنٌ لك تقننٌ القواعد، 

 (.مبحث ثاف)سرة انٛزائرم بو لصلة قانوف الأ ؛الإسلاميبٍ فكرة التقننٌ بُ النظاـ القانولٍ 

 الأسرم شرعختيار انٞامقررات ىذا الفصل عند النظر بُ مدل سلامة  ىكىذا حتّ تستدع

 مقاصده.ك  بُ ضوء فلسفة التقننٌ "لا مذىبية انٞصدر الاحتياطي" -نصا- انٛزائرم
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: حتمية التوحيد كالتقريب.. كىواجس الجمود 1تقنين القواعد الوضعية: كؿالمبحث الأ
 .كالتقديس
ليها إالاستقرار من قواعد قانونية يحتكم ك  غي العدالةتتبن٠تمع من المجتمعات التي  يخلولا 

كإف اختلفت النظم القانونية بُ مصادر  ؛انٝصومات التي تنشأ بنٌ أفرادىاك  بُ فض النزاعات
 ترتيبها...ك  بُ شكلهاك  ،ىذه القواعد

 ىي الظاىرة الغالبة -أرقى صور التشريعك  باعتبارىا أكمل- عملية التقننٌ"كإذا كانت "
ية فكرة راغ، ذلك أف أسائدة بُ النظم القانونية انٞعاصرة؛ فإف ىذا لا يعني أنها نشأت عن فالك 

 إنّا ىي كليدة تراكمات معرفية سابقة. ةجديد
كاقع الشعوب القديدة، بل ك نّنأل عن فكر  -عموما-لم تكن ىذه الفكرة  ىنامن 

 طور النضجإلى  لإف لم تصك  ،(مطلب أكؿ)امتدت جذكرىا بُ أغوار انٞاضي السحيق 
 .(مطلب ثاف) لا حديثاإالاكتماؿ ك 

 لتقنين قبل عصر نسابليوف.ابوادر : كؿالمطلب الأ
كاف من انٞقرر بُ تاريخ النظم القانونية تنوع انٞصادر الرنٚية للقواعد القانونية، فإف   ذاإ

الشرائع "أف  ذلك، 2انٞتعارؼ عليو أيضا؛ أسبقية القواعد العرفية من حيث الوجود التاريخي
 أك القواننٌ بُ المجتمعات البشرية البدائية، تتكوف تدريجيا بُ صورة عاداتالوضعية 

 .4غنً مدكنة 3أعراؼ..."ك 

                                                 
 ات مصدرىا الدين.نعلى التغليب، كإلا فبعض القواعد كالتقني 1

لبناف: انٞؤسسة انٜديثة للكتاب، -طرابلس ) ،3، طالمدخل إلى تاريخ الشرائعانٞغربي، د. ن١مود عبد المجيد، -ينظر:  2
، ط.د لقانسونسية في القانسونسين اللبنانسي كالمصرمالمدخل للعلوـ اسليم، د. عصاـ أنور، -. 56، ص(4996

 .248، ص4(، ج4997)بنًكت: الدار انٛامعية، 

، تصوير: 4968-4967الأديب، -دمشق: مطابع ألف باء )، 9، طالمدخل الفقهي العاـالزرقاء، مصطفى أن٘د،  3
 .25، ص4، ج(ـ.د، دار الفكر

 ،42، ع3، سيجلة البحوث الفقهية المعاصرة، «لأحكاـفكرة تدكين ا»القاسم، عبد الرن٘ن بن عبد العزيز،  4
 .74ـ(، ص4992، يناير، فبراير، مارس، ى4442)رجب، شعباف، رمضاف، 
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دكف ميلاد فكرة  -مع مركر الزمن- لم يحل -كقتئذ-السائد  الوضع القانولٍ ىذالا أف إ
 الدكافع التيك  انٞبرراتإف تنوعت ك  ،(فرع أكؿ)ل ىذه المجتمعات دل ،أك تدكين القواعد ،التقننٌ

 .(ثاف )فرععجلت بذلك 
 الجذكر التاريخية للتقنين.: كؿالفرع الأ

من خلاؿ تبنٌ  ؛يقتضي التعرؼ عليو سلفا ،بُ تفاصيلو بِو تلاك  إف طرؽ باب التقننٌ
 ىويتو.

 ياىية التقنين.: فقرة الأكلىال
 :لغة - أ

 كلمة اللغة الفرنسية  رادفها بُت ؛1كضع القواننٌ: انٞشرع: يقنن تقنينا قنن: يقاؿ

"codifier"2 عنيو بُ اللغة الفرنسيةت، كن٣ا :réunir des disposition légale dans un code3 .
 rassembler en un seul corps des textes législatifs ou réglementaire, des: كبعبارة أخرل

coutumes, etc.4 
 :اصطامحا - ب

على - طناب، غنً أنهاإك  يجازإفهم للتقننٌ ما بنٌ بُ تعريتنوعت عبارات فقهاء القانوف 
 .لى معنى كاحد.إتنصرؼ  -العموـ

: تقننٌ-تدكين القانوف " 5من تعريفاتهم ما جاء بُ معجم انٞصطلحات القانونيةف
codification- ."نٗع النصوص التشريعية انٝاصة نّوضوع معنٌ يشمل فرعا من فركع القانوف 

                                                 
انٞنظمة العربية للتربية كالثقافة  :، ط.د، )ـ.دالمعجم العربي الألالي)لاركس(أن٘د، العايد، "كآخركف"، -ينظر:  1

 ، القاىرة: مكتبة الشركؽ الدكلية، ) ،4، طالمعجم الوليطعربية، القاىرة، ن٠مع اللغة ال-(، مادة: قنن 4989كالعلوـ
 ، مادة: قنن (ـ2994ى/4425

: دكف codifier(، مادة: 2997بنًكت: دار الآدب، )، 37، ط-قاموس فرنسي عربي -المنهلإدريس، د. سهيل،  2
 القواننٌ

3 Robert, Paul, dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, (Paris : paul dupont, 

    ), mot : codifier. 
4 Larousse, Grand Larousse encyclopédique, T3, (paris : librairie Larousse, 1961), mot : codifier. 

ـ(، 4989/ى4449بنًكت: دار الكتاب اللبنالٍ، ك ، )القاىرة: دار الكتاب انٞصرم، 4بدكم، د. أن٘د زكي، ط 5
 .58ص
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"عملية نْميع للقواعد انٝاصة بفرع من فركع القانوف بُ  : نوبأ، 1توفيق حسن فرج عرفوك 
تقوـ ك  ،تعارضك  يرفع ما قد يكوف بينها من تضاربك  تنسقك  بعد أف تبوب (code)كتاب كاحد

 ".(loi)السلطة التشريعية انٞختصة بإصداره بُ شكل تشريع
 : حظة ما يليخرل يدكن ملاريفات الأما قاربهما من التعك  من النظر بُ ىذين التعريفنٌك 

م يقوـ بو بعض الفقهاء ذخراج نْميع القواعد ال"نْميع رنٚي" لإ قونٟم بُ التعريف -1
كونو عملا  فهذا لا يعدك، أك ىيئة من انٟيئات العلمية غنً انٞختصة بالتشريع، بصفة غنً رنٚية

 .2اتفقهيا نُ
: 3وـ على أمرينذلك أنو يق ركاف التي يقوـ عليها التقننٌ،بعض التعاريف لا تتضمن الأ -2

أما الثالٍ ك  ،كؿ ىو العنصر الشكليأخرل ؛ الأ لزاـ من جهةكالإ التنسيق من جهة،ك  التجميع
 .فهو العنصر انٞوضوعي

ق نٞا تفرؽ منسّ  (ملزـ) نْميع رنٚي: قتراح التعريف الآبٌ للتقننٌاكبُ ضوء ما ذكر يدكن  -3
 .من قواعد قانونية متصلة بفرع معنٌ من فركع القانوف

يكوف مرادفا للمجموعة، فيقاؿ ك  لى أف التقننٌ قد يطلقإخنً شارة بُ الأكنْدر الإ، ىذا
كيراد "ن٠موع النصوص الصادرة من انٞشرع  ،code civilالمجموعة انٞدنية التقننٌ انٞدلٍ أك : مثلا

 ادرء- لذلك ارتأل بعض فقهاء القانوف ،4"بُ قانوف كاحد لتنظيم فرع معنٌ من فركع القانوف
                                                 

 .223، ص(4993بنًكت: الدار انٛامعية، ) ، ط.د،المدخل للعلوـ القانسونسية 1

 .424( ص4983بنًكت: دار النهضة العربية، )، 4، طالمبادئ القانسونسية العايةسلطاف، د. أنور، -ينظر:  2
 .269-259ص ص ،(2999الإسكندرية: منشأة انٞعارؼ، )، ط.د، المدخل إلى القانسوف، د. حسن، كنًه-       
 .364، ص(، ت.دمنشأة انٞعارؼ: سكندرية)الإ، ط.د، النظرية العاية للقانسوفتناغو، د. نٚنً عبد السيد، -       
انٛزائر: ديواف )ط.د، ، شرح النظرية العاية للقانسوف في القانسوف الجزائرمقدادة، د. خليل أن٘د حسن، -       

 .99ص(، 4994انٞطبوعات انٛامعية، 
 ، كيسميو "تقننٌ غنً رنٚي".224فرج، مرجع سابق، ص-        

 .492القاسم، مرجع سابق، ص -ينظر:  3
كلية أصوؿ الدين   :جامعة الأمنً عبد القادر)، رسالة ماجستنً، تقنين الفقو الإلامييبوسطلة، شهرزاد، -         

 .6-5، ص ص(2994كالشريعة كانٜضارة الإسلامية، 

 .484سابق، ص سليم عصاـ أنور، مرجع 4
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، (le codification) بنٌ عملية التجميع الرنٚيك  (le code) الوثيقة الرنٚيةالتمييز بنٌ  -سللب
كالذم أعنيو بُ ، 1بعملية التقننٌ""يعبر عن الثالٍ ك  نّصطلح "التقننٌ"، كؿفيختص انٞدلوؿ الأ

ذلك  همففي، كؿقد يرد مرادا بو انٞدلوؿ الأك  ىذا البحث نّصطلح "التقننٌ" ىو انٞدلوؿ الثالٍ
 .ياؽمن الس

 تدكين القواعد. نسشأة التقنين أك: ةالثانسي فقرةال
بعد انٜضارات إيغالا بُ إلى أ تدةن٣قضي بأنها ة التقننٌ يعمليل التاريخيةانٞسنًة  تتبعإف 

عند  افلا يقف ىذا الامتداد التاريخي نٟ ،2إف تأخرت بُ نشأتها نسبيا عن التشريع"ك "، القدـ
باعتبار القانوف الركمالٍ انٜلقة  -بُ كقت ما-عتقاد الذم كاف سائدا الركماف؛ إذ لم يعد للا

 على عرشو حقائق العلممن أزاحتو ك  ت بوحاأطساس، بعد أف أكلى التي عرفتها البشرية أم الأ
بعض الشرائع انٞدكنة بُ  نالتي كشفت النقاب ع ،التاريخ انٞؤسسة على الاكتشافات العلميةك 

كالتي أثبتت أف القواننٌ انٞدكنة قد بدأت بُ  الرافدين كغنًىا...ك  لحضارات كل من كادم الني
 .3حضارات ىي أعرؽ منو بُ القدـ

تقننٌ إلى  السياسي عمدتك لى مرحلة الرقي انٞعربُ إكانت إذا كصلت   القديدةفالمجتمعات 
بعد أف يتجلى ذلك بُ المجموعات القانونية التي ظهرت بُ شتّ انٜضارات القديدة، كإ ،4أعرافها

 .5"كفقا للمفهوـ انٜديث نٟذا التعبنً" كصف التقننٌالباحثنٌ عنها بعض 
 :فمما عرفتو بلاد الرافدين من ىذه المجموعات

                                                 
 .259، مرجع سابق، صكنًه 1

 .364تناغو، مرجع سابق، ص 2

دمشق: مطابع دار الفكر، ) ،2، طإلى التاريخ العاـ للقانسوف المدخلالدكاليبي، د. ن١مد معركؼ، -ينظر:  3
 .53انٞغربي ن١مود عبد المجيد، مرجع سابق، ص-.  46-45، ص ص(ـ4963ى/4382

 .25الزرقاء، مرجع سابق، ص-.  49سو، صانٞغربي، انٞرجع نف-ينظر:  4

بنًكت: الدار ، )، ط.دتاريخ النظم الاجتماعية كالقانسونسيةكحسن، د. أن٘د إبراىيم،  ،انٜفناكم، د. عبد المجيد- 5
. كىذا باعتبار أنها جزئية، كلا تعابِ سول انٞسائل الأكثر أهمية.. لكن ىذا لا 35-34(، ص ص4992انٛامعية، 

 ، إذ أف أية فكرة لا تولد مكتملة النضج.يقدح بُ انٞضموف
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 (38) متضمناؽ.ـ 4924" الذم ظهر حوالي lipit -ishtarتقننٌ انٞلك لبيت عشتار " -4
 .1نصا مع مقدمة كخانٕة

ن٠موعة ك  ن٘ورابي ؛ تضمن مقدمة و انٞلكضعك  "loi de hammourabiتقننٌ ن٘ورابي" -2
 .2كخانٕة (مادة 282)نصوص قانونية 

 code bocchoris مصر القديدة صدكر بعض التقنينات، منها قانوف بوكخوريس كعرفت
تضمن  العشرين حوالي منتصف القرف الثامن قبل انٞيلاد، كقدك  سرة الرابعة"أحد مؤسسي الأ

ة قبل كلاية انٞلك بوكخوريس، فتي كانت سائدة كمعرك صرية الانٞ كالقواننٌ ذا القانوف النظمى
 .3بعد انٞيلاد" 292 استمر العمل بهذا القانوف حتّ عاـ

بنشوء أقدـ القواننٌ انٞدكنة عند  (ؽ.ـ 525-625) بُ اليوناف "امتاز عهد الطغاةك 
العهد  حاكم مدينة أثينا بعد زكاؿ-  "code de dracon وفكا ر كاف أقدمها قانوف "دك  ،4اليوناف"
حاكم أثينا - "code de solonصولوف "بٍ قانوف  ؽ.ـ(، 624)أك ؽ.ـ  629حوالي -انٞلكي 

 .5ؽ.ـ 594حوالي عاـ  -أيضا

فصدرت عندىم بعض التقنينات، ، مافك لى ىذه انٞسنًة الر إ -بعد ذلك-م ضان كقد
 ،6ؽ.ـ 459اـ بُ مدينة ركما ع " loi des douze tablesالاثني عشر لواحقانوف "الأ: من أهمها

                                                 
يختصر تاريخ النظم القانسونسية أبرباش، أرزقي العربي، -. 43-49انٜفناكم، انٞرجع نفسو، ص ص-ينظر:  1

 .24، ص(انٛزائر، دار انٝلدكنية، ت.د)ط.د،  ،كالاجتماعية

قننٌ ليس ىو أقدـ شريعة مدكنة،  .. كىذا الت24انٞغربي، مرجع سابق، ص-. 25أبرباش، انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  2
بنًكت: الشركة )، 4، طتاريخ التشريع كالقواعد القانسونسية كالشرعيةكما سلم بذلك البعض؛ الرافعي، د. مصطفى، 

نّو كشريعة اشنونا. ينظر: الدكاليبي، مرجع -. بل سبقتو شرائع مثل: شريعة أكر44، ص(4993العانٞية للكتاب، 
 .65سابق، ص

 .23ع سابق، صانٞغربي، مرج 3

ين بالثركة انٛديدة، حلّو ن١ل عهد النبلاء الإقطاعينٌ: حكاـ غاصبوف يحكموف حكم انٞلوؾ، ىو: "عهد الطغاة انٞثر  4
 .422-424كنٚاىم اليوناف بالطغاة انٞستبدين..."، الدكاليبي، مرجع سابق، ص ص

 .24-29انٞغربي، مرجع سابق، ص ص-. 422الدكاليبي، انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  5

بنًكت: انٞؤسسة انٛامعية، )، 4، طتاريخ القوانسينجعفر، د. علي ن١مد، -. 24انٞغربي، انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  6
 .75، ص(ـ4998ى/4448
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كقد أطلق  -طورية الركمانية الشرقيةامبر حاكم الإ-، (ـ565-527) ،بٍ تقننٌ جوستينياف
عن القانوف نٕييزا نٟا  -" corpusjuris civiles القانوف انٞدلٍ ات"ن٠موعاسم  ونى تقنيعل

 كقع بُ ىم تقننٌأمبراطورية، ك ثر حقوقي بُ تاريخ الإأعظم أن٤از الإىذا  دكع، 1الكنسي
 .3ـ534عاـ  يـ كانته528كقد شرع بُ كضع ىذه المجموعات عاـ ، 2الشرائع القديدة

 .ة التقنينعملييبررات ييامد : الفرع الثانسي
غنً انٞدكنة كانت ىي السائدة بُ المجتمعات القديدة، بٍ  العرفيةف القواعد أنفا آمر 

ت فيو ظهر خر آور طلى إ، ةك التقاليد غنً انٞدكنأور القانوف العربُ ط ؛ورطمن ىذا ال خطت
ف نشر أعلى  4كيتفق الباحثوف ،-التقننٌأك  كىو عصر التدكين-انٞدكنة القواعد القانونية 

من رغبة بُ نٓقيق الأ؛ سباب ىذا التحوؿأك  كتوحيد القواعد القانونية كانا من ضمن دكافع
، كطبقة العامة ـ من جهةالذم ساىم فيو انٜكا (استقرار انٞراكز القانونية)كالاستقرار القانولٍ 

 :لخر أمن جهة 
على غرار قانوف ، ة انٜكاـ قصد توحيد القانوفبعلى رغ ات صدرت بناءنبعض التقنيف -1

بُ  سائدا الذم كاف نٌانو حد لاختلاؼ الق عكضإلى  صدارهإن٘ورابي الذم سعى من كراء 
 البلاد التي كانت د قواننٌحف يو أكبذلك استطاع ، (سومر ككد)أمبراطورية انٞنفصلنٌ قسمي الإ

 .5نٓت حكمو
                                                 

جعفر، مرجع سابق، - 378-376انٜفناكم، مرجع سابق ص ص- 99-89رجع سابق، ص صمانٞغربي، -ينظر:  1
 .425ص

. كيتكوف ىذا العمل من 486-485نور، مرجع سابق، ص صأليم عصاـ س- 88انٞغربي، مرجع سابق، ص-ينظر:  2
 اتكن٠موع codexكن٠موعة الدساتنً  digesta ستيكانٞوسوعة ديج institutionsوعات: ن٠موعة النظم مربع ن٠أ

 .nouvelles constitutionsالدساتنً انٛديدة 

 .93-89ق، ص صانٞغربي، مرجع ساب- 378-376ناكم، مرجع سابق، ص صفانٜ-: ينظر 3

ص -، (2994-2999دار انٞطبوعات انٛامعية،  :سكندريةالإط.د، )، غاية القانسوفبراىيم، إن٘د أ د. حسن، 4
 .487-486ص

 .24جعفر، مرجع سابق، ص- . 49انٜفناكم، مرجع سابق، ص- . 24انٞغربي، مرجع سابق، ص -ينظر:  5
- Larousse, T3, op.cit, P.     
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كفاحهم انٞستمر ك  ،1ظهر استجابة نٞطالب طبقة العامة اتنخر من التقنيالبعض الآك  -2
خراجها من دائرة لإ ؛ةتذاعة القواعد العرفية السائدة بُ نصوص ن١ددة ثابإك  جل تدكينأمن 

كاجباتو بُ غنً كيعلم كل فرد حقوقو ك ، السر كالغموض حتّ يتمكن انٛميع من الاطلاع عليها
 .2ك شكأما لبس 

انٞتمثلة بُ  قلية انٜاكمةالأ استئثارالظلم نتيجة ك  بنف شعر العامة بالغأىذا بعد  حصل
كاحتكارىا لتفسنًه كتطبيقو حسب ، رجاؿ الدين، نّعرفة القانوف العربُك  شراؼطبقة الأ

دافع كاضحا بُ ىذا ال اكقد بد رغبة بُ الاحتفاظ بسلطتهم كنفوذىم، ،مقتضيات مصانٜهم
 .3"الاثني عشر لواحوف" كقانوف "الأاكر "د صدار قانوفإ

الاطلاع على القواعد ك  تيسنً الرجوع ؛القديدة اتنالتقنيسباب ميلاد أمن  ،أيضا -3
ليو إكذلك من نٗلة ما سعى ، عنهاالتناقض  رفع، ك إرىاؽ كلا استعسارما بُ غنً القانونية 

ف تفرقت القواعد القانونية بُ شتّ أنٚو بعد الت لمجموعات التي ن٘اصداره إجوستينياف ب
 .4مصادر القانوف الركمالٍ

اقتصرت عليها ، التقننٌ لدل الشعوب القديدة عمليةىم دكافع ميلاد أكانت ىذه 
 .لتعلقها نّقصد البحث

 .نسابليوف قنين على لوقها ينذ عصرة التعمليالتواء : المطلب الثانسي

إلى  مبراطورية الركمانيةبعد انقساـ الإ ،لقانونيةبُ نظمها ا متأرجحة ةكربأظلت 
انٛرمانية  انٝضوع للأعراؼك ، انٝضوع للقانوف الركمالٍ نٌشرقية كغربية، ب ؛براطوريتنٌإم

                                                 
، التقنينات لإصدارذ كقفت موقفا معارضا : إبُ الصنٌ القديدة مثلا -خرلأمم أانٜاؿ بُ  على خلاؼ ما كاف عليو 1

-95الدكاليبي، مرجع سابق ص ص: الفلاحوف كنٗيع العقائد، ينظر ؛عراؼ كالتقاليد، كقد مثل ىذا الرفضمفضلة الأ
97. 

 .49انٞغربي، مرجع سابق، ص-. 37ص ،جعفر، مرجع سابق-ينظر:  2

سليم عصاـ - 429الدكاليبي، مرجع سابق ص- 58-57ص ص ،22-48ص ص ،غربي، انٞرجع نفسوانٞ-ينظر:  3
 .485نور، مرجع سابق، صأ

 .89ص ،انٞغربي، مرجع سابق-. 428ص ،جعفر، مرجع سابق-. 486سليم، انٞرجع نفسو، ص -: ينظر 4
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شكل منعطفا  الذم (كؿأفرع ) 2صدكر قانوف نابوليوفك  عقاب الثورة الفرنسيةأإلى  1السائدة
 .(فرع ثاف) شرقت كغربتاء دصأا تركو من نّ ؛حانٚا بُ مسنًة التقننٌ

 .ييامد تقنين نسابليوف: كؿالفرع الأ

فقد كانت ، نظاما قانونيا موحدا -كىو يعتلي سلطة انٜكم بُ فرنسا- نابليوف يرثلم 
 كانقساما بنٌ شمانٟا انٝاضع للعرؼ السائد، كجنوبها ،فرنسا تعرؼ تعددا بُ نظمها القانونية

 .3الركمالٍ الذم يهيمن عليو القانوف

كلعل ، التضارب بُ القواننٌك تقرير الفوضى إلى  فضىأالسائد ىناؾ  القانولٍا الوضع ىذ
      " يصور الوضع القائم بُ فرنساportalis "بورتاليس يراده من قوؿإلى إالنص الذم اضطر 

تقع تعس من ذلك الذم كانت أ"لم يكن ىناؾ نٖة نظرا : حيث قاؿ، تصويرا دقيقا -نذاؾآ-
عراؼ عامة أ، ك فرنسيةك  جنبيةأكداس مشوشة من قواننٌ ألا إمامنا أكن تفلم  ،بصارناأعليو 

حكاـ أك  لوائح، ك خرل غنً مكتوبةأك  مبادئ مكتوبة، ك خرل غنً ملغاةأة ك كامر ملغاأك  كخاصة
انٝركج منها، ككاف كل إلى  كجود متاىات خفية لا سبيلإلى  دلأن٣ا ، يناقض بعضها بعضا
 .4متابعة لا حد نٟا كلا نهاية" لوقوع بُل شخص يتعرض دائما

 لل نابليوف تشكيأارت ،حد نٟذا الوضع البائس الذم شخصو كلاـ "بورتاليس" علكنٛ
 24 عملها ميلاد المجموعة انٞدنية بُ فأنٖر، ربعة فقهاء بغية توحيد القانوف بُ فرنساأنٛنة من 

خرل متصلة أو تقنينات بٍ تلت"، code napoléon فليو ناب"انٞعركفة باسم قانوف  4894مارس 
 .5نّختلف فركع القانوف

                                                 
 .98 -97انٞغربي، انٞرجع نفسو، ص ص 1

 كامرأ لجزاء من القانوف بُ شككاسط القرف انٝامس عشر نْميع لأبُ أابع، حدث بُ فرنسا، بُ عهد انٞلك شارؿ الس 2
ordonnances  ينظر. من بعده (التقننٌ)بغية تسهيل القانوف كتوحيد فرنسا تشريعيا، كاستمرت ىذه انٜركة:           

-Larousse T3, op.cit, P.    .- 486نور، مرجع سابق، صأسليم عصاـ. 

 .57ص (4986انٛزائر: انٞؤسسة الوطنية للكتاب، ط.د، )، الوجيز في نسظرية القانسوفحسننٌ، د. ن١مد،  3

كىراف: ديواف انٞطبوعات ط.د، )، في القانسوف كالشريعة الإلاميية تفاير النصوصنقلا عن: السعدم، ن١مد صبرم،  4
 .52، ص(4984 ،انٛامعية

5
  Voir: -Larousse, T3, op.cit, p.      -Encyclopædia universalis, C6, (Paris        , p.    

 .366تناغو، مرجع سابق، ص -. 57حسننٌ، مرجع سابق، ص-
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انٔذ  ؛بُ العصر انٜديث 1كؿ مظهر جدم علمي نٜركة التقننٌ"أ" دىذا التقننٌ الذم ع
 و جل دكؿ العالم بعد ذلك.ب ذتاحتلا امث

 .نسابليوف صدل تقنين: الفرع الثانسي

ركة فقهية ح ةكربأنشطت بُ  ،عجابإميلاد تقنينات نابليوف، كما لاقتو من إثر  بُ
منذ البداية، فتعرضت لنقد شديد من  ؽافلم تكن ن١ل اتالدعوة ف ىذه أتنادم بالتقننٌ، بيد 

كلكل كجهة نظره بُ ، نصار كما ظهر لو خصوـأكظهر للتقننٌ ، قبل بعض فقهاء القانوف
 .ك الرفضأ ،ييدأالتك  ؿو القب

ددة عم، " للتقننsavignyٌ نينٞالٍ "سافيتصدت انٞدرسة التاريخية بزعامة الفقيو الأ فبينما
طورات التي قد على مسايرة التقدرتو  القانوف كشل "نٗودإلى  باعتباره طريقا مفضيا ؛عيوبو

بُ ضمنً انٛماعة كيتطور كفقا  أر سافيني ينشظالقانوف بُ ن"ف لأ، 2"يتعرض نٟا المجتمع
كمن ىنا كانت القواعد  ..3كيتطور كفق ضركرات انٜياة"، كنٟذا يلزـ تركو دكف قيود ،نٜاجاتها
 .4بشكل طبيعي رضائي"ك نُكم انٜاجة  أنها "تنشكلى بالاستمرار لأأالعرفية 

نّا  فيو؛ اك أر  خرينآيجابيات التقننٌ من قبل فقهاء إل دكف استجلاء ىذا الانتقاد لم يح
، لية لتوحيد القانوف داخل الدكلة الواحدةآفضل أمن قواعد قانونية ن١ددة ككاضحة،  يضمو

ىذا  .5الاستقرار القانولٍ حتّ يشيع، لحد من احتمالات تضارب القواعد القانونية انٞتفرقةلك 

                                                 
 .262، مرجع سابق، صكنًه 1

، «كائل القرف العشرينأخريات القرف التاسع عشر ك أحركة نْديد الشريعة الإسلامية بانٞغرب بُ » ،حسني، عبد اللطيف 2
فرج توفيق : كينظر-. 464ص(، ـ4999/ى4444خريف: )، 9ع، 3سدار الاجتهاد، : ، بنًكتيجلة الاجتهاد

 .269ص -، مرجع سابقكنًه-. 225حسن، مرجع سابق، ص

 .269، مرجع سابق، صكنًهكينظر:  - .225فرج توفيق حسن، مرجع سابق، ص  3

 .75-74، مرجع سابق، ص صعبد الرن٘ن القاسم- 4

قدادة، مرجع سابق، -. 422-424بق، ص صسلطاف، مرجع سا-. 365تناغو، مرجع سابق، ص-: ينظر 5
 .483 ،489ص ،براىيم، مرجع سابقإن٘د أحسن -. 77ص
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عامة إلى للقانوف كتقريب نّا يجمعو من شتات القواعد، من تبسيط  ؛التقننٌبُ إضافة إلى ما 
 .1الواجبة التطبيق ةعن القاعدالبحث كتيسنً عملية  الناس،

كنشطت حركة  2ـ خصوـ التشريع كالتقننٌ"اكىأاقع "فقد بدد الو  ،مريا ما كاف الأأك 
ذىب التاريخي عدك نٞانيا مهد انٞأإلى  ، كامتدت3كثر الدكؿأكانتصر مؤيدكىا فعمت  ،التقننٌ

 .49994سنة  ينايركؿ أمن  ابتداء الذم طبق ،4896التقننٌ بصدكر القانوف انٞدلٍ سنة 

 :ىذا المبحث يمكن التذكير بما يليفي خاتمة ك 

، )القانوف العربُ( انت المجتمعات القديدة تستند بُ قضائها إلى قواعد قانونية غنً مدكنةك  -4
 مع ظهور ن٠موعات قانونية بُ شتّ انٜضارات القديدة. ؛ور القانوف انٞكتوبإلى طبٍ تدرجت 

المجتمعات، كإف لم يصل إلى  تلكفلم يكن تقننٌ القواعد القانونية نّنأل عن فكر ككاقع  -2
 ات نابليوف.نظهور تقنيبكتماؿ إلا بُ العصر انٜديث لنضج كالا طور ا

الرغبة بُ نشر القواعد  :كالذم دعا انٜضارات القديدة إلى ارتقاء مسلك التقننٌ ىو -3
القانونية لتقريبها من القاضي كانٞتقاضي من جهة، كتوحيد القانوف بُ إقليم الدكلة الواحدة لدرء 

 من جهة ثانية. ختلاؼ بُ التطبيق القضائيالا

                                                 
فرج توفيق حسن، مرجع - .366تناغو، مرجع سابق، ص - .496ص ،نور، مرجع سابقأسليم عصاـ -ينظر:  1

حسني عبد اللطيف، مرجع سابق  .422-424سلطاف، مرجع سابق، ص ص- 225-224ص سابق، ص
    .Larousse, T3, op.cit, P-. 464ص

 .262، مرجع سابق، ص كنًه 2
3 Voir: -Encyclopædia, C   op.cit, p.    

-57حسننٌ ن١مد، مرجع سابق، ص ص-. 487نور، مرجع سابق، صأسليم عصاـ -: التقنيناتينظر بُ بعض ك 
لا إ، الأكربيةعلى نسق المجموعات ن٤ليزم ن٤ليز بُ القرف التاسع عشر بتجميع القانوف الإالإ فقهاء. كقد نادل بعض 58

-497انٞغربي، مرجع سابق، ص ص-كقارف:  .57حسننٌ، انٞرجع نفسو ص .ان٤لتر إف ىذه الدعوة لم تلق ن٤احا بُ أ
498. 

الوافي في سليماف، مرقس، د. -. 226فرج توفيق حسن، مرجع سابق، ص-. 262، مرجع سابق، صكنًه-ينظر:  4
سهم بُ أ ،6ط ،ل للعلوـ القانسونسية كشرح الباب التمهيدم للتقنين المدنسيالمدخ -4- شرح القانسوف المدنسي

 ،يرلٍ للطباعة، مطبعة السلاـ: إشبرا)براىيم انٝليلي، إحبيب  د.: حكاـراء كالأحدث الآأتزكيدىا ببُ تنقيحها ك 
 .463(، ص 4987
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 .المايق التنفيذ إلى ..المعلق الطموح ين الإلاميي: الفقو تقنين :الثانسي المبحث
 طضبت التي القواعد مصدر بُ الوضعية القانونية النظم الإسلامي القانولٍ النظاـ بايني

 ،تعالى ا﵁ من كحي -الإسلامي القانولٍ النظاـ بُ- فمصدرىا ،فرادالأ علاقاتك  سلوكات
 كالنوازؿ. الوقائع على قهايلتطب الشرعية حكاـالأ تستنبط منهما السنة؛ك  فآالقر  بُ مثلامت

 الوضعية القانونية القواعد منواؿ على تكن لم -ةالإسلامي الشريعة نٕثل التي- الأحكاـ ىذه
 جهة من لزاـالإك  ،جهة من التجميع ؛عنصرين على يقوـ -مر كما- التقننٌ فأ ذلك ،مقننة
 أف باعتبار ؛الإسلامي الفقو تقننٌ صحالأ على أك- 1ةالإسلامي الشريعة تقننٌف ..أخرل
 الشريعة من جزء ىو مالذ الإسلامي الفقو بُ انٞعاملات جانب على رو قصم التقننٌ

 صورة بُ انٞعاملات أحكاـ من للقضاء مرالأ أكلي يختاره ما صياغة :وحاصل -2ةالإسلامي
 .4التدكين" رةفك قواـ ىي زاـلالإ رةففك" ،3كمرتبة قةسمن عامة قواعد

 النداءات بعض خلاؿ من لاإ الإسلامي الفقو تاريخ يعرفو لم ،إذا ،انٞعنى بهذا فالتقننٌ
 بُ لاإ العملي قعاالو  بُ صدل نٟا يكن لم كالتي ،كؿ(أ )مطلب تقنينو إلى انٟادفة اتكر اا﵀ك 
 .(فثا )مطلب العثمانية الدكلة بُ ؛عشر التاسع القرف كاخرأ

                                                 
خلاؽ، حكاـ انٞتعلقة بالأالأ -2لعقيدة، حكاـ انٞتعلقة باالأ -4الشريعة الإسلامية أحكامها شاملة لثلاث ن٠موعات:  1

حكاـ العملية، كقد نٚيت فيما بعد نساف بُ علاقتو مع غنًه كىذه ىي الأحكاـ انٞتعلقة بأقواؿ كأفعاؿ الإالأ -3
، 4، طلدرالة الشريعة الإلامييةالمدخل عبادات كمعاملات. زيداف، د. عبد الكرلَ، : بالفقو... كىي قسماف

المدخل ، حسنٌ، د. أن٘د فراّج-كينظر:  .56ـ(، ص2949/ى4434ة الرسالة ناشركف، مؤسسبنًكت: -)دمشق 
 .42(، ص2994، ط.د، )بنًكت: الدار انٛامعية، للفقو الإلاميي

، ط.د، -تقنين الشريعة الإلاميية-بحوث في الشريعة الإلاميية كالقانسوف عبد انٛواد، د. ن١مد، -: ينظر 2
بحوث في الشريعة الإلاميية : كلو أيضا- .43-42ـ(، ص ص4994/ى4444منشأة انٞعارؼ، : سكندرية)الإ

ـ(، 4994ى/4444رؼ، امنشأة انٞع: ندريةكس)الإ، ط.د، -أصوؿ الفقوبأصوؿ القانسوف يقارنسة -كالقانسوف 
، منً عبد القادرجامعة الأ :يجلة العلوـ الإلاميية، «حكاـ الشرعيةتقننٌ الأ»أبو الفتوح، د. أبو انٞعاطي، -. 23ص
 .98، ص(4992جانفي /ى4442)نٗادل الثانية  ،3ع

(، .د، تف.د د:)ـ.، 2ط، يدخل لدرالة القانسوف كتطبيق الشريعة الإلامييةر توفيق، صالعطار، د. عبد النا-ينظر:  3
الفقو الإلاميي بين النظرية ن٘د، أسراج، د. ن١مد -. 456ن٘د فراج، مرجع سابق، صأحسنٌ - .445ص

د. كبابكر،  عبد الرن٘ن، الصابولٍ، د.-. 258( ص4997دار انٞطبوعات انٛامعية، : سكندرية)الإط.د، ، كالتطبيق
مكتبة كىبة، : )القاىرة، 2ط، المدخل الفقهي كتاريخ التشريع الإلامييد. ن١مود ن١مد، كطنطاكم،  ،خليفة

 .74، مرجع سابق، صعبد الرن٘ن القاسم-. 365ىامش ص ،ـ(4985/ى4495
 .87، انٞرجع نفسو، صن٘نعبد الر  القاسم 4
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 .العدلية حكاـالأ يجلة قبل الإلاميي الفقو تقنين فكرة :كؿالأ المطلب
 ،الفقهية انٞسائل بُ انٝلاؼ دائرة بانكماش الإسلامي للفقو كلىالأ دكارالأ تاتسم

 التشريع مصادر إلى الرجوع عليهم اليسنً من فكاف الاجتهاد، ىلأ من القضاة باختيارك 
 النظر دكاتأ من عليو فركفايتو  نٞا ؛أقضية من منٟ يعرض فيما الشرعي للحكم اطلب صليةالأ
 ،التقليد إلى القضاء بُ مرالأ فصار ؛حالو على يستمر لم الوضع ىذا فأ بيد ،1الاستنباطك 

 .2الفقهية الاختلافات مساحة كامتدت
 مأر  على الناس نٗع فكرة ذىانهمأب فطافت ،انٞفكرينك  انٝلفاء بعض ؽرّ أ ذلك كل

 .(ثاف )فرع ذلك إلى يدعو ما العملي الواقع بُ -نٟم- لاح نٞا ؛كؿ(أ فرع) ءالقضا بُ كاحد
 .الإلاميي الفقو تقنين صاتارىإ :كؿالأ الفرع

       القضاة ليهاإ يفزع ،الفقهية راءالآ ن٠موع من ةمنتقا كاحدة ن٠موعة بُ التفكنً فإ
 من تبنٌ فقد ،فقهيال التفكنً عن غريبة ليست الناس بنٌ انٝصومات لفض -سواىا دكف-

 انٜكاـ من طائفة ذىافأب باكرا علقت فكرة نهاأ ؛التاريخية النصوص بعض استحضار خلاؿ
 يلي: مافي ذلك يتجلى دباء..كالأ
 الكلاعي معداف بن خالد إلى كتب ـ(715/ق96)ت: انٞلك عبد بن الوليد أف ركم .1

 .3قولو على القضاة فحمل خالد، فيها فأجابو مسألة، بُ (ق103)ت:
 العزيز عبد بن عمر رادأ" :قاؿ حبيب بن سليماف عن بسنده 4تاريخو بُ زرعو بوأ ركل .2

 كاف قد نوإ :قاؿ بٍ ،كاحدا حكما جنادالأك  الناس حكاـأ يجعل فأ (ـ720/ق101)ت:
 ا﵁ صلى ا﵁ رسوؿ صحابأ من ناس جنادهأ من كجند ،انٞسلمنٌ مصارأ من مصر كل بُ

 عليو ا﵁ صلى ا﵁ رسوؿ أصحاب أجازىا بأقضية قضوا قضاة فيهم ككانت ،كسلم عليو
 ."ذلك من عليو اكانو  ما على فهم ،بينهم كالصلح ،انٞصر ىلأ مضاىاأك  ،بها كرضوا كسلم،

                                                 
دار : )عماف، 3ط، تاريخ الفقو الإلامييعمر سليماف،  شقر، د.الأ-. 474الزرقاء، مرجع سابق، ص-: ينظر 1

 .492ـ(، ص2949/ى4439النفائس، 
 .333الصابولٍ كزملاؤه، مرجع سابق، ص-. 424زيداف، مرجع سابق، ص-ينظر:  2
، أشرؼ على نٓقيق الكتاب، كخرج أحاديثو: شعيب الأرنؤكط، كحقق 2ط ،لير أعامـ النبامءشمس الدين،  الذىبي، 3

 (.246)تر: 538، ص4ـ(، ج4982/ق4492انٛزء الرابع: مأموف الصاغرجي، )بنًكت: مؤسسة الرسالة، 
دار الكتب : كضع حواشيو: خليل انٞنصور، )بنًكت، 4طبي انٞيموف بن راشد(، أ، )ركاية بي زرعة الديشقيأتاريخ - 4

 .59صـ(، 4996/ى4447مية، العل
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 بُ موحد قانوف على الناس نُمل ىم قد كاف العزيز عبد بن عمر فأ تبنٌ الركاية فهذه
 .1عليو اتعارفو  ما إلى ناسال كترؾ فكرتو عن انصرؼ فأ لبث ما نوأ بيد ،القضاء

 على يستحثو صحابة"ال "رسالة بُ انٞنصور جعفر بيأ انٝليفة إلى شكواه انٞقفع ابن رفع .3
 لأر  "فلو :(ـ759/ى142ت:) انٞقفع ابن رسالة بُ جاء فقد ،2ا﵀اكم" بُ العمل "توحيد

 يحتج ما معها كيرفع ؛كتاب بُ ليوإ فترفع انٞختلفة ننالسك  قضيةالأ بهذه مرأي فأ انٞؤمننٌ منًأ
 يوأر  قضية كل بُ مضىأك  ، ذلك بُ انٞؤمننٌ منًأ نظر بٍ ،قياس كأ ،سنة من قوـ كل بو

 جامعا كتابا بذلك ككتب ،نِلافو القضاء عن ىينهك  ،عليو لو كيعزـ ،ا﵁ يلهمو الذم
 .4عانٞقف ابن عند التقننٌ فكرة نضج النص ىذا بُ تلمح نتأف .3.."عزما.

 :لكام ماـالإ موطأ بُ نّا الناس لزاـإ ـ(775ى/158 )ت: انٞنصور فرجع بيأ كلةان١ .4
 كاحدا، علما العلم ىذا أجعل أف أردت قد :-انٞنصور جعفر أبو- لي قاؿ بٍ مالك: "قاؿ

 كبُ ،5..."!عنقو ضربت خالف فمن بو، فيعملوف القضاة كإلى الأجناد أمراء إلى بو فأكتب
 .6و..."علي أن٘لهم كتابا للناس "ضع ركاية:

                                                 
دار : ، بنًكتيجلة الاجتهاد ،«-نظرات بُ نشوء الفقو الإسلامي-التدكين كالفقو كالدكلة »اف، و السيد، رض 1

 .93(، ص4989)شتاء  ،2، عالاجتهاد
 .493شقر، مرجع سابق، صالأ 2
ط.د، )بنًكت:  -باسي الأكؿالعصر الع- 3، ججمهرة رلائل العرب في عصور العربية الزاىرةصفوت، أن٘د زكي،  3

 .49، صانٞكتبة العلمية، ت.د(
تاريخ ن٘د، أعبد انٞوجود، عادؿ ك  ،معوض، علي ن١مد- .4ىامش 478-477الزرقاء، مرجع سابق، ص ص-: ينظر 4

دار الكتب : عبد العزيز عزت، )بنًكت .د: أ.ك ،انٝشب بوأبراىيم علي إ د.: أ.ه كراجعوأقر ، 4ط، التشريع الإلاميي
 .294، ص2ـ، ـ(2999ى/4429لمية، الع

، نٓقيق: عبد الرن٘ن 4، طلكتاب الجرح كالتعديل لأبي حاتم الرازم تقدية المعرفةابن أبي حابً، عبد الرن٘ن،  5
: مطبعة ن٠لس دائرة انٞعارؼ العثمانية، كبنًكت: دار إحياء التراث العربي، ت.د(، -انٟند-انٞعلمي، )حيدر آباد الدكن 

بي جعفر انٞنصور كاف أماـ لعل ىذا القوؿ من الإك كفيو: " 87ن، مرجع سابق، صالقاسم عبد الرن٘ر: . كينظ29، ص4ـ
 جعفر على تنفيذ الفكرة. بوأصر أ، فقد 87ص ،ليو ابن انٞقفع"إثرا نّا كتبو أت
 ، ضبطو كصححو: ن١مد سالم4ط ،تيب المدارؾ كتقريب الماالك لمعرفة أعامـ يذىب يالكتر عياض، القاضي،  6

.. كركم أف انٞهدم قاؿ: لو 492-494، ص ص4ـ(، ج4998/ق4448ىاشم، )بنًكت: دار الكتب العلمية، 
كشف . كركم ذلك أيضا عن ىاركف الرشيد، العجلولٍ، إنٚاعيل، 492ضع كتابا أن٘ل الأمة عليو، انٞرجع نفسو، ص

ق: د. عبد انٜميد ىنداكم، )صيدا: ، نٓقي4، طالخفاء كيزيل الإلباس عما اشتهر ين الأحاديث على ألانة الناس
من تكرار الطلب عليو  -كما ذكر عوامة-(.. كلا مانع 453) 76، ص4ـ(، ج2999/ق4429انٞكتبة العصرية، 

، )انٞدينة 4، طأدب الاختامؼ في ياائل العلم كالدينمن أبي جعفر ككلده انٞهدم، بٍ الرشيد. عوامة، ن١مد، 
 .44ـ(، ص2999/ق4439نهاج، انٞنورة: دار اليسر، كجدة: دار انٞ
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 .1مصارالأ سائر بُ قضيةالأ توحيد إلى ذلك كراء من يسعى كاف انٝليفة فإ
 حكاـأ تدكين إلى ادفةانٟ -عليها كقفت التي- الدعواتك  ا﵀اكلات ىمأ ىذه كانت

 القضائي. التطبيق مستول على استجد انٞ جاعلا بها لزاـالإك  ،الإسلامي الفقو
 .الإلاميي الفقو ينتقن فكرة طركء يبررات :الثانسي الفرع

 ا﵀اكلات ىذه صحابأ حرؾ الذم منٟا أف انٞقفع ابن رسالة قراءة من يستخلص
 الفتول بُ رىااثآ نْليك  الفقهية انٝلافات تشعب من انٞسلمنٌ ةمعانا ىو ؛كالنداءات

 ؛"مشركعو" نَدية انٝليفة قناعلإ ساقها التي انٞقفع ابن تبريرات بُ نابيّ  ذلك نْد ،2القضاءك 
 مصارالأ من كغنًهما ،كالكوفة( )البصرة انٞصرين ىذين مرأ من فيو انٞؤمننٌ منًأ ينظر ن٣اك "
 الدماء بُ يماظع مراأ ااختلافه بلغ قد التي ،انٞتناقضة حكاـالأ ىذه اختلاؼ ،النواحيك 
 ذلك مثل كيكوف بالكوفة، يحرماف كهما انٜنًة،ب كالفرج الدـ لُّ حَ تَ سْ يُ فػَ  ،مواؿكالأ الفركجك 
 .3خرل..."أ ناحية بُ يحرـ ما منها ناحية بُ فيستحل الكوفة جوؼ بُ لاختلاؼا

 يدثلو ماك  ،الفقهية راءالآ اختلاؼ عن الناشئ الواحدة لةأانٞس بُ ا،إذ قضية،الأ تناقض
 كحدة من ينتج فأ لابد تشريعي استقرار من المجتمع يسود فأ يجب ما على خطورة" من

 تلك، صيحتو طلاؽإ لىع -كافقو كمن- انٞقفع ابن ن٘ل ذمال ىو ،4نٓكمو" التي الشريعة
 لقاضيل بنٌّ  سقن على يسنً القضاء نَعل ؛قضيةالأ كتضارب الاجتهاد فوضى من للحد

 للتداعي حسما انٝصومات بُ الناس بنٌ "الفصل بُ انٞتمثل نٞنصبو قراراإ ،5لمتقاضيلك 
 التنوع. إلى يتجو الذم الفقو خلاؼ على الوحدة إلى يتجو فهو ،6للتنازع" قطعاك 

                                                 
 .484ص (،2992، )القاىرة: دار الفكر العربي، 4ط ،تو كعصره، آراؤه كفقهويالك: حيان١مد، بو زىرة، أ 1

 .492شقر، مرجع سابق، صالأ 2

 .39مرجع سابق، صصفوت أن٘د زكي،  3

 .94و الفتوح، مرجع سابق، صأب 4

نسظاـ زيداف، د. عبد الكرلَ، -. 294لو، مرجع سابق، صمعوض كزمي-. 485زىرة، مرجع سابق، ص بوأ-ينظر:  5
 .242ـ(، ص2999ى/4439بنًكت: مؤسسة الرسالة ناشركف، -، )دمشق 3، طالقااء في الشريعة الإلاميية

سكندرالٍ، )بنًكت: دار الكتاب العربي، ن١مد الإ .دح كتقدلَ: ضبط كشر ط.د، ، المقدية، عبد الرن٘ن ابن خلدكف، 6
 .244صـ(، 2994ى/4425
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 فإك  معو، منك  انٞقفع ابن رادىاأ كما الفكرة لتنفيذ تشفع لم انٞبررات ىذه فأ بيد
 تقييد :ثلم ،الفكرة من القريبة العملية التطبيقات بعض -العصور امتداد على- ظهرت
 لتقعيدا إلى إضافة ،قضائهم بُ باتباعو لزامهمإك  فيو الراجح مأبالر  كأ ،معنٌ نّذىب القضاة

 مهدت قاتيالتطب ىذه ،1فيها نّا نٞاـالإ سريت التي فقهيةال انٞختصرات صياغةك  الفقهي،
 العدلية. حكاـالأ ن٠لة صدارإب لفكرةا تنفيذل

 .العدلية حكاـالأ يجلة ينذ لفكرةا نفيذت نسحو :الثانسي المطلب
 كظل ،ميالإسلا القضاء ةدائر  بُ النور تبصر فأ التقننٌ لفكرة -مر كما- يكتب لم

 التطبيق الواجب انٜكم يطلبوف القضاة فكاف ،انٞاضية العصور مدل على مقنن غنً الفقو
 التي العدلية حكاـالأ ن٠لة صدرت فأ إلى ،2انٞختلفة الفقو مدكنات من ةانٞنظور  عائالوق على

 العالم بُ صدل من نٟا كاف نٞا ؛الإسلامي الفقو تقننٌ مسنًة بُ حانٚا منعطفا شكلت
 .(ثاف فرع) الشخصية بالأحواؿ انٞتعلقة ـاكحالأ تقننٌ بُ نشاطا نٖرأ ،كؿ(أ فرع) ميالإسلا
 .الإلاميي العالم في كصداه المجلة ييامد :كؿالأ الفرع

 بُ العثمانية انٝلافة ن٤حت ،التقننٌ على عصيا الإسلامي الفقو ظل فأ بعد كىكذا
 حكاـالأ ن٠لة -جدت واعثلب- صدرتأك  ،سلف من بعض بها نادل التي الفكرة نفيذت

 .(يةثان فقرة) الإسلامي العالم اءأرج بُ صداىا تردد التي (كلىأ فقرة) عدليةلا
 .كبواعثو المجلة ييامد :ىكلالأ فقرةال

 أتنش لم ،بارزا حدثا باعتبارىا ؛العدلية حكاـالأ ن٠لة فإف ،الكبرل شاريعانٞ كل فأش
 بند) ظهرت؟ فكيف بظهورىا.. عجلت دةمساع عوامل ككاكبتها سبقتها بل كاحدة، طفرة

 .ثاف( بند) الظهور؟ بهذا عجل الذم كما (كؿأ
                                                 

يقدية ماـ، د. ن١مد كماؿ الدين، إ-. 477الزرقاء، مرجع سابق، ص- .258، 34سراج، مرجع سابق، ص-ينظر:  1
ذ يقوؿ: "نٔصيص ، إ265ص(، ـ4996/ى4446انٞؤسسة انٛامعية، : ، )بنًكت4، طلدرالة الفقو الإلاميي

ضاة بُ عملهم )الفتاكل انٟندية( ككاف ىذا ف قانوف القل انٞذاىب بُ صورة متكاملة، لتكو لى نٗع فتاك إدل أالقضاء 
 نْاه ن٥و تقننٌ الفقو الإسلامي".لارىاصا باإ

 .444زيداف، انٞدخل، مرجع سابق، ص 2
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 .المجلة ييامد :ؿك الأ بندال
 ةالإسلامي العصور نع كرثتو ما على -القضائي نظامها بُ- العثمانية انٝلافة حافظت

 الفقهية، انٞصنفات إلى بالرجوع ،القضاء بُ ةالإسلامي الشريعة إلى حتكاـالا عنيأ ؛السابقة

  :ليهاإ تسبق لم مورأب نٕيزت نهاأ غنً
 .1الوحدة كنٓقيق القضاة عمل تيسنً بغرض القواننٌ بعض صدارإ -1
 .2كؿالأ سليم السلطاف خلافة بُ القضاءك  الفتول بُ رنٚيا انٜنفي انٞذىب اعتماد -2
 النظم "ازدكاجية عهد سنت بذلكك  ،ـ1839/ى1255 سنة "التنظيمات" صدارإ -3

 .3ةالإسلامي الشريعة جانب إلى جنبيةالأ الوضعية القواننٌ بتطبيق انونية"الق
 ياتخر أ بُ نٞيلادىا كمهدت ،المجلة ظهور سبقت التي رىاصاتالإ بعض ىذه فكانت

 عقب ذلك ثحد ،انٞيلادم( عشر التاسع لقرفا من خنًالأ )الثلث جرمانٟ الثالث القرف

 ديواف ناظر باشا جودت ن٘دأ برئاسة 4الفقهاء ىنًاشم من نٛنة ليفأبت سلطانية ةداإر  صدكر

 عرفت ،انٜنفي الفقو من انٞعاملات بُ الشرعية حكاـالأ ن٠موعة لوضع ،العدلية حكاـالأ

                                                 
الذم تولى ك لى عهد السلطاف ن١مد الثالٍ انٞلقب بالفاتح، إرجع ذلك أ، كقد 482سراج، مرجع سابق، ص-ينظر:  1

في تاريخ التشريع ف.ج،  ،كولسوف-ائي كالقانوف انٞالي العثمانينٌ صداره القانوف انٛنإـ ب4454 بُ عاـ انٜكم
د. حسنٌ ن١مود عبد اللطيف الشافعي، )بنًكت: : ن٘د سراج، مراجعةأترنٗة كتعليق: د. ن١مد ، 4ط، الإلاميي

قل صدار قواننٌ الأإانٞترجم: " حيث يقوؿ 97ىامش، 293ص ،ـ(4992/ى4442انٞؤسسة انٛامعية للدراسات، 
ماـ كماؿ الدين، إ- ."ـ(4569-4529/ى968-926)، كؿىذا النشاط بُ عهد السلطاف سليماف الأ أدكقد ب

كربية، منذ مر السنية التي نٓمل قواعد قانونية ملزمة لبعض البلاد الأكا)ىامش( كفيو: "بعض الأ 288مرجع سابق، ص
 ."السابع عشر كاخر القرفأ

الشريعة كالقانوف بُ »ريتشارد، رب، -. 494شقر، مرجع سابق، صالأ-بداية القرف السادس عشر انٞيلادم: ينظر:  2
ص  ،(4989شتاء )، 2ع ،بنًكت: دار الاجتهاد، يجلة الاجتهاد ،رضواف السيد: ، ترنٗة«لٍاالعصر العثم

 .455-454ص

 .22-24ص مرجع سابق، ص، -تقننٌ الشريعة-نُوث عبد انٛواد،  3

القانوف العربي »مره، ينظر: النبهاف، ن١مد فاركؽ، ألانْاه كقاكموه بُ بداية فة من ىذا ايككاف قد توجس العلماء خ 4
 ،(4999بر جندى/4444كلى ، )نٗادل الأ7، عكاديمية المملكة المغربيةأيجلة ، «حواؿ الشخصيةانٞوحد للأ

 .449ص
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 عاـ شعباف 26 بُ السلطانية السنية رادةالإ صدرت كقد ،العدلية" حكاـالأ "ن٠لة باسم

 .1العثمانية لةالدك  ن١اكم بُ حكامهاأ كتطبيق ،بها العمل بلزكـ ى1293
 بُ الراجحة قواؿالأ من 2مادة 1851 بلغت التي ،موادىا حكاـأ انتخبت المجلة ىذه

 مراعاة ،منها قليلة مسائل بُ ،انٞذىب بُ انٞرجوحة قواؿالأ بعض خلا انٜنفي انٞذىب

 بُ القانولٍ "النسق على يجرم 4الإسلامي للفقو تقننٌ كؿأ تدع قدك  ،3التيسنًك  للمصلحة
 استجابة ؛5انٞدلٍ( )القانوف انٞدنية ملاتاانٞع بُ سلاميةإ دكلة تصدره كالتبويب" الترتيب

 ذلك. اقتضت استجدت لدكاعي
 .المجلة ظهور بواعث :الثانسي بندال

 النظاـ ازدكاجية عهد بداية بُ ؛المجلة بظهور عجلت التي انٞستجدة الدكاعي تلك نٕثلت

 بُ العامة الولاية صاحبة كانت التي الشرعية ﵀اكما جانب لىإف ،العثمانية الدكلة بُ القضائي
 من نواعأ بُ النظر اختصاص يهالإ آؿ التي النظامية ا﵀اكم نشئتأ ،لالدعاك  نٗيع نظر

 .الدعاكل

                                                 
حسنٌ - ـ. ينظر:4876ى/4293ـ كانتهت سنة 4869ى(/4285ى)4286العمل سنة  بُشرعت اللجنة انٞؤلفة  1

الزرقاء، مرجع سابق، -. 295-294ص ص ،جعفر، مرجع سابق- .457-456فراج، مرجع سابق، ص صأن٘د 
 .499ص

كلى بُ تعريف الفقو كتقسيمو، كالباقية بُ القواعد انٞقدمة مؤلفة من مائة مادة: "الأ ؛لى مقدمة كستة عشر كتاباإمقسمة  2
 .298معوض كزميلو، مرجع سابق، ص .الكلية العامة"

 .457حسنٌ فراج، مرجع سابق، ص-. 444انٞدخل، مرجع سابق، ص ،زيداف-ينظر:  3

كؿ ن١اكلة لتدكين الشريعة كاف قد قاـ بها ابن العنابي بطلب من ن١مد علي أف "ألقاسم سعد ا﵁: ا بوأيذكر الدكتور  4
ماـ أف ؛ء كالسياسةاة بُ القضمصر، قبل منتصف القرف التاسع عشر، كذلك بُ كتاب نٚاه: صيانة الرياس اليك باشا 

حكاـ لى مشركع ابن العنابي بُ توحيد الأإمد علي ن١ أحكاـ الصادرة من ا﵀اكم، نٛطراب الأضتلاعب انٞتخاصمنٌ كا
(، 2997ار البصائر، : د)انٛزائرطبعة خاصة، ، تاريخ الجزائر الثقافي ،ربعة"الصادرة عن ا﵀اكم، طبقا للمذاىب الأ

 .495-494ص ص ،7ج

، -تقننٌ الشريعة-نُوث  ،عبد انٛواد-. 499الزرقاء، مرجع سابق، ص-كينظر:  .259سراج، مرجع سابق، ص 5
 .22مرجع سابق، ص



 تنائي المصادر.. كتدانسي المقاصدالتقنين في النظم القانسونسية:  الفصل التمهيدم :

 

34 

 القضاة من ما﵀اك ىذه عضاءأ كاجهت صعوبات منو تولدت انٛديد الوضع ىذا
 ضعف نتيجة ،انوظم من راجواستخك  التطبيق الواجب الشرعي انٜكم درؾ بُ ؛انٞدنينٌ

 اختلاؼ مع ،الاجتهادية انٞسائل بُ الفقهية راءالآ ككثرة ،جهة من الفقهية تهمثقاف
 .الراجح مأالر  على الوقوؼ عليهم تعذرف ل،خر أ جهة من انٞذىب داخل الترجيحات

 انٜديثة التقنينات نسق على المجموعة ىذه كضع -ركذ  انٞ ااستشعار - ةانٜاج فاقتضت
 قصد ما إلى بالإضافة ىذا .1التطبيق الواجبة القانونية قاعدةلا تقريب بُ القضاة على اتيسنً 

 الدكلة ليماقأ بُ 2القانولٍ" للتطبيق "الوحدة نٓقيق من صدارالإ ىذا كراء من كذلك ليوإ
 العثمانية.

 .الإلاميي العالم في المجلة ريثأت :ةالثانسي فقرةال
 الفقو تقننٌ مسنًة بُ -شك كلا- حانٚا منعطفا كاف العثمانية الدكلة بو قامت ما

 النداءات فتتوالى ،الإسلامي العالم بُ صدل يحدث فأ الطبيعي من فكاف ،الإسلامي
 بالمجلة. ثراأت الإسلامي الفقو من مستمدة يناتتقن صدارإ إلى الدعواتك 

 ةالاجتهادي انٞسائل كل فأش- العلماء راظأن أمرىا بُ تتوالف لم عواتالد ىذه
 .ثاف( بند) نٟا كمتحمس كؿ(أ بند) للفكرة معارض إلى كانقسموا -انٛديدة

 .تهمآكيتك الإلاميي الفقو تقنين يعارضو :كؿالأ بندال
 ن٢اطر من ذلك على يترتب قد نّا تعلقوا ؛الإسلامي الفقو تقننٌ اعارضو  فالذين

 التطورات حقةكملا مسايرة عن -مقننة نصوص بُ بتجمده- الإسلامي الفقو عدقت مكمساك 
 الفقو ثرلأ الذم- الاجتهاد باب كتسد ،جهة من المجتمع بُ انٜاصلة كانٞستجدات

 ؛خرلأ جهة من ضيقة دائرة إلى همئانٛإك  المجتهدين القضاة على بانٜجر ،-الإسلامي
 الكتاب ؛صليةالأ حكاـالأ مصادر بُ النظر نع يصرفهم نولأ ،انٞختار مأالر  لزامهمإب
 .3انٞقننة القواعد مع التعامل على نكفاءالا إلى السنة،ك 

                                                 
جعفر، مرجع سابق، -. 298-297معوض كزميلو، مرجع سابق، ص ص- .497الزرقاء، مرجع سابق، ص-ينظر:  1

 .456حسنٌ فراج، مرجع سابق، ص-. 295-294ص ص
 .484ينظر: سراج، مرجع سابق، ص. ك 294ص ،سابقكولسوف، مرجع   2
 .295كماؿ الدين، مرجع سابق، ص  إماـ-. 294بق، صاشقر، مرجع سالأ-ينظر:  3
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 سهل حكامهاأ إلى الرجوعك  ،مدكنة ةالإسلامي ك"الشريعة التقننٌ؟ جدكل ما بٍ
 يسابق لم الشرعية" عراؼ"الأ نع غريب لنهج استحداث من فيو ما لىع زيادة ىذا 1ميسور"

  2سلف. من ليوإ
      متعقبة ،الإسلامي فقوال تقننٌ فكرة إلى كجهت التي الانتقادات أىم ىذه كانت

 نٟم كاف فقد رهانصأ أما لزاـ..الإ ىوك  لاأ التقننٌ؛ بُ انٞوضوعي العنصر -انٝصوص على-
 .آخر. رأم

 ياتنداتهم.ك  الإلامييدك تقنين الفقو يؤي  : الثانسي بندال
ة فتو الاختلافات الفقهية بُ انٞسائل الظنية الاجتهاديجعا نٞا خلّ اعلاجا ن، فيو تونٚواإذ 

 منسقة، باعتباره ن٠موعة كاحدة تضم قواعد ن١ددة، فهو، من آثار بُ دائرة التطبيق القضائي
يوحد سلوؾ ك  من كجو،بُ غنً ما عسر انٜكم على درؾ  عينويك ييسر عمل القاضي  مرتبة؛ك 

حكاـ من بقطع دابر التضارب انٜاصل بُ الأ ؛لى حكم كاحد بُ التطبيق القضائيمة عالأ
 ننزه القضاء عيك  ،القضاة نانٝصوـ بُ توقع انٜكم سلفا فتنتفي الشبهة ع يفيد، ك كجو آخر

عادة استدعاء مثل لإسلوب انٜديث الألى كونو الأإضافة إ، ىذا 3انٞطاعن من كجو ثالث
؛ يزىر 4تطبيقها بشكل سليمك  ،ن٠اؿ القضاء، بعد أف غيّبتإلى  ةالإسلاميالشريعة أحكاـ 
 .5"أقول ضمانة للعدؿ" فيمسي ،ةبُ انٞراكز القانوني ثباتاك  يثمر استقراراك  ذلك كلو

ا نٟ التي نْد 6ىو من "صميم أحكاـ السياسة الشرعية" -بهذا الاعتبار- فالتقننٌ إذا
لا امتدادا طبيعيا إبٍ ىو ليس  .7الضركرةك  انٞصلحة تييبُ نظر ، أك موردا خصبا، متنفسا

                                                 
 .295، صسابقشقر، مرجع الأ 1
 .459ريتشارد، مرجع سابق، ص- .445العطار، مرجع سابق، ص-ينظر:  2
سابق، ص  الزرقاء، مرجع-. 95، صقابس عالقاسم، مرج-. 449-447، ص صابقالعطار، مرجع س-نظر: ي 3

 .77بوسطلة، مرجع سابق، ص -. 94ىامش 478-477ص
 .93أبو الفتوح، مرجع سابق، ص -. 445العطار، مرجع سابق، ص-. 79القاسم، مرجع سابق، ص-ينظر:  4
 .462حسني عبد اللطيف، مرجع سابق، ص 5
نسانية كانٜضارة كلية العلوـ الإ: )جامعة كىراف ، رسالة ماجستنً،القانسونسيةك القواعد الفقهية عكاشة،  ،راجع 6

 .59، صى(4428-4427الإسلامية، 
 ،بُ مصحف كاحد آفكأيضا القياس على إنٗاع الصحابة على نٗع القر  .242زيداف، نظاـ القضاء، مرجع سابق، ص  7

حد من انٜركؼ السبعة، من نٗع الناس على قراءة القرآف على حرؼ كا -رضي ا﵁ عنو-كإنٗاعهم على ما سنو عثماف 
 .84القاسم، مرجع سابق، ص -. 446العطار، مرجع سابق، ص-ينظر: 
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قاعدتنٌ أساسيتنٌ بُ الفقو  علىتقوـ مشركعيتو ، لتخصيص القضاء بانٜكم نّذىب معنٌ
 :الإسلامي

 مر بُ الطاعة إذا أمر نّباح أك نهى عنو.حق كلي الأ -4
مبلغ ما بُ التقننٌ أنو ، انٜوادثك  انٞكافك  كلاية القضاء ن٣ا يقبل التخصيص بالزماف -2

 .1لزاـ بقانوفالإإلى  نٓوؿ من نٔصيص نّذىب
الواقع أف ك  حكاـ العدلية،صدكر ن٠لة الأ كانت ىذه أىم التجاذبات الفكرية التي أعقبت

سياؽ آخر؛ ىو منهجية إلى  از النقاشن٥اك  ،2"العقل الفقهي انٜديث انتصر لفكرة التقننٌ"
ة الإسلامينٗاعية متعددة بُ أغلب البلاد ك  مشاريع فرديةك  كظهرت ن١اكلات التقننٌ بدؿ أهميتو،

على انٞستول ر منها بيد أف الذم أبصر النو اتسع معها نطاؽ التقننٌ، ، الإسلاميلتقننٌ الفقو 
 م.سر ىو ما تعلق بالمجاؿ الأالرنٚي؛ 

 الأحواؿ الشخصية.دائرة في  الإلامييانسحصار تقنين الفقو : الفرع الثانسي
البلاد  نٗيعىي القانوف انٞهيمن بُ  -كلعدّة قركف- ةالإسلاميبعد أف ظلت الشريعة 

كلّ انٞسائل على امتداد العصور من دكف مزاحم، انتهى ة، كصاحبة الولاية العامة بُ  الإسلامي
 الإسلاميازدكاجية بُ النظاـ القضائي؛ أنٛئ الفقو إلى  الوضع القانولٍ بُ أغلب ىذه البلاد

بُ انٛزائر شاذا  (، ىذا الوضع انٛديد لم يكن النظاـ القانولٍأكلى فقرةالمجاؿ الأسرم )إلى  فيها
 (.يةثان فقرةعنو )

 ات الأحواؿ الشخصية.نييامد تقني: ىكلالأ فقرةال
قضاء على المقصورا ة، إذا، بُ ىذا النظاـ القانولٍ انٛديد الإسلاميكاف حظ ا﵀اكم 

إلى أف نشطت  ،تستمدّ انٜكم من انٞدكنات الفقهيةبنٌ انٝصوـ بُ قضايا الأحواؿ الشخصية، 
ات الأحواؿ ننشأت تقني التي انزكت بُ ىذا انٞيداف.. فكيف الإسلاميحركة تقننٌ الفقو 

 ؟.مدت بُ كضعهاالشخصية؟ كما ىي انٞنهجية التي اعت

                                                 
-258ص سراج، مرجع سابق، ص-ينظر: . ك 294-293ص ص، ك 265إماـ كماؿ الدين، مرجع سابق، ص 1

 .459العطار، مرجع سابق، ص-. 259

 .293، صسابقمرجع  ،إماـ 2
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 الشخصية. ات الأحواؿننسشأة تقني: الأكؿ بندال
بُ النصف الثالٍ  -كما مر- ة كضع قانولٍ جديدالإسلاميساد معظم البلاد العربية ك 

ضائية "بتغلغل القواننٌ من القرف التاسع عشر انٞيلادم، بدأ معو عهد الازدكاجية القانونية كالق
كابتلائو بقول الاستعمار  الإسلامينتيجة ضعف العالم  ؛الغربية" بُ أغلب أنظمة ىذه البلاد

 .1الأكربي
بُ ىذا العهد، تألفت ا﵀اكم النظامية كمدّت دائرة اختصاصها على حساب تضييق 

نكمش، كن٠اؿ ة يقل كيالإسلاميالشريعة  خذ نفوذكأالشرعية، كنٓجيم اختصاص ا﵀اكم 
  ات كضعية تأثرا بالقواننٌ الغربية، كأنٛئت بُ التطبيقنكلايتها ينحسر بقدر ما يقتبس من تقني

إلى نطاؽ الأحواؿ الشخصية الذم أضحى معقلها كملاذىا  -2ةالإسلاميبُ أغلب البلاد -
 .3الوحيد

نظم ي ،ـ4947بُ ظلّ ىذا الوضع السائد ظهر قانوف حقوؽ العائلة العثمالٍ سنة 
على  -مادة 457بُ - مقتصرا الإسلاميشؤكف الأسرة بُ تقننٌ حديث مستمدّ من الفقو 

أحكاـ الزكاج كالطلاؽ، متضمنا بُ الباب الثالٍ أحكاـ الزكاج كالطلاؽ للمسيحينٌ كاليهود 
 .4كفقا لشرائعهم كتقاليدىم

                                                 
لم إلى ترؾ أحكاـ الفقو كإحلاؿ قواننٌ مستلهمة من الغرب.. ىو عدـ تلبية يرل كولسوف أفّ الذم "اضطر المجتمع انٞس 1

.. كيناقض رأيو بعد ذلك 299-499الفقو انٞوركث لاحتياجات المجتمع انٞسلم". تاريخ التشريع، مرجع سابق، ص ص
بية كثيق الارتباط : "أمّا فيما سول منطقة الشرؽ الأكسط... فلقد كاف تغلغل القواننٌ الغر 297ص :بقليل حيث يقوؿ

: "...كأفّ ىذه القواننٌ )يقصد الغربية( التي رنّا كانت مفركضة 243بأنظمة انٜكم ا﵀تلة كقول الاستعمار..." كبُ ص
 بُ من عل...".

كقد صرح انٝديوم إنٚاعيل بُ حديثو لرفاعة الطهطاكم فيما يذكره رشيد رضا بُ كتابو تاريخ الشيخ الإماـ ن١مد عبده 
 .6ىامش 292على الأخذ بالقواننٌ الغربية. انٞرجع نفسو، تعليق انٞترجم، صأكربة  رغاـبإ 4/629

عدا شبو انٛزيرة العربية، فقد بقيت بوجو عاـ ن١صنة كحدىا من تأثنً القواننٌ الأكربية. كولسوف، انٞرجع نفسو،  2
الإسلامي التقليدم معمولا بو لم  ، كباستثناء مراكش كتونس كنيجنًيا الشمالية فقد احتفظت بنظاـ تشريعها297ص

 .249، انٞرجع نفسو، صيدس حتّ فترة قريبة جدا
انٞغربي، مرجع -. 44زيداف، انٞدخل، مرجع سابق، ص-. 244 ،299 ،297، صوسنفرجع انٞكولسوف، -ينظر:  3

بية، )بنًكت: دار النهضة العر ط.د، ، يبادئ القانسوفالصده، د. عبد انٞنعم فرج، -. 373-372سابق، ص ص
 .84-83(، ص ص4982

مكتبة كىبة،  :)القاىرة، 9ط، نسظاـ الألرة كحل يشكامتها في ضوء الإلامـالصابولٍ، د. عبد الرن٘ن، -ينظر:  4
 .298جعفر، مرجع سابق، ص-. 458حسنٌ فراّج، مرجع سابق، ص-. 49-48ـ(، ص ص4983ى/4493
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الأربعة ـ من كبار علماء انٞذاىب 4945تألفت نٛنة علمية بُ مصر سنة  ،قبل ذلكك 
برئاسة كزير انٜقانية لوضع مشركع قانوف نٞسائل الأحواؿ الشخصية، كقد أعدّت اللجنة 
مشركع قانوف الزكاج كالطلاؽ كما يتعلق بهما من انٞسائل، لكن لم يصدر بو قانوف نٞا لقيو من 

 .1معارضة شديدة
لى قامت بعد ذلك ن١اكلات أنٖرت صدكر بعض قواننٌ الأحواؿ الشخصية تباعا كع

 25، تعابِ مواضيع ن١دّدة، كاف فانٓتها القانوف رقم الإسلاميتقنينا للفقو  ؛امتداد الأعواـ
 .2مادة 43ـ انٞكوّف من 4929الصادر سنة 

حتّ بلغت أكجها  -بُ البلاد العربية- كىكذا استمرت حركة تقننٌ الأحواؿ الشخصية
الأحواؿ  اننٌ، جامعة لأحكاـموعة من القو بُ النصف الثالٍ من القرف العشرين بصدكر ن٠

كغدا التقننٌ أسلوبا متبعا بُ ىذا المجاؿ بُ أكثر البلاد العربية، بُ سياؽ مناىج  ،3الشخصية
 تشريعية متنوعة.

 التقنين المعتمدة. ينهجية: يالثانس بندال
، كانٞتمثل بُ ن٠لة الأحكاـ الإسلاميإذا كانت انٞنهجية انٞتبعة بُ أكؿ تقننٌ للفقو 

ة، قد التزمت التقيّد بانٞذىب الرنٚي للدكلة، فإفّ تقنينات الأحواؿ الشخصية اعتنقت العدلي
 نْاكزت فكرة الالتزاـ نّذىب معنٌ. ،4"مناىج تشريعية شتّ"

                                                 
 .369مرجع سابق، ص، هالصابولٍ كزملاؤ -. 459حسنٌ فراّج، مرجع سابق، ص-ينظر:  1
مرجع سابق، ، -تقننٌ الشريعة-نُوث عبد انٛواد، -. 469-459حسنٌ فراّج، مرجع سابق، ص ص-ينظر:  2

 .23ص
 فما بعد. 49تنظر بُ: الصابولٍ، نظاـ الأسرة، مرجع سابق، ص 3

الإسلامي، كبدأت عملها بُ نٛنة من رجاؿ القانوف كالفقو  -منذ سنوات- كنْدر الإشارة إلى أفّ انٛامعة العربية كوّنت
مرجع ، -تقننٌ الشريعة-نُوث تقننٌ الفقو الإسلامي، بدءا بانٞعاملات انٞدنية، غنً أنّها لم تبصر النور. عبد انٛواد، 

 .28سابق، ص
 المجلة الجزائرية، «عدـ انٞذىبية الصرؼ كمنهج تبنّاه انٞشرعّ انٛزائرم لوضع الأحكاـ الأسرية»تشوار، د. جيلالي،  4

فما  244كينظر: كولسوف، مرجع سابق، ص .398(، ص2999)، 3عكلية انٜقوؽ،   :، جامعة انٛزائرع.ؽ.إ.س
: العمل نّبدأ التخينً قد انٔذ 34ىامش 269: صبعد. كقد نٝص انٞترجم مضموف ما انتهى إليو كولسوف فقاؿ

 أساليب ثلاثة متميزة:
 خذ بالرأم الأرجح بُ أمّ من انٞذاىب السنية الثلاثة.الانتقاؿ عن الرأم الراجح بُ انٞذىب انٞعتمد إلى الأ (1

 ن الرأم الراجح بُ انٞذاىب انٞتعددّة إلى الآراء الشاذة كالغريبة.عالانتقاؿ  (2

 انٞزج بنٌ الأقواؿ انٞختلفة كاستخراج رأم ملفق من ىذه الأقواؿ. (3
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 25بُ قانوف حقوؽ العائلة العثمالٍ، تلاه القانوف رقم  -أكؿ ما ظهر- ظهر ذلك
ن انٞذىب انٜنفي السائد إلى م بُ مصر، اللذين مثلا بداية انٝركج 4929الصادر سنة 

 انٞذاىب الثلاثة الأخرل.
    ىذه انٝطوة شجعت "الانْاه اللامذىبي" الذم كاف مشلولا "لكي يتحرؾ" ن٣اّ جعل

ن٣اّ كراء  1الأخذ بآراء انٞذاىب الفقهية الأخرلدائرة قواننٌ الأسرة توسع من  -فيما بعد-
 انٞذاىب الأربعة.

ة الإسلاميؿ تقنينات الأحواؿ الشخصية، بُ البلاد العربية ك كىكذا انتهى الأمر، بُ ن٠ا
كالاستفادة من نٖرات الاجتهادات الفقهية  ،ةالإسلاميالأخذ من ن٢تلف انٞذاىب  بُكاستقرّ 
 .2"كحدة متكاملة بُ ضوء منهجية التقننٌ"بالنظر إلى الفقو على أنوّ  ؛انٞتنوّعة

 في الجزائر. لأحواؿ الشخصيةاقاايا النظاـ القانسونسي ل: ةالثانسي فقرةال
بُ البلاد العربية  وئبُ انٛزائر عن نظرا ةسر اكم لقضايا شؤكف الألم يشذ النظاـ القانولٍ انٜ

فمن استمداد انٜكم من انٞراجع الفقهية، إلى  ،فيما يتعلق نّصدر القاعدة القانونية ؛ةالإسلاميك 
ين بندسرة، يتجلى ذلك بُ الإلى ميلاد قانوف الأ ،تقننٌ بعض مسائل الأحواؿ الشخصية

 :انٞوالينٌ
 . ين الوحدة إلى التنوع..3893قانسوف يصادر القاعدة القانسونسية قبل : الأكؿ بندال

ة على النظاـ القانولٍ بُ انٛزائر الإسلامية، ىيمنت الشريعة الإسلاميعلى غرار الدكؿ 
كانت ىي مرجع سنً ف ،3إلى عهد الاحتلاؿ الفرنسي الإسلاـمنذ دخوؿ سكاف انٛزائر بُ 

خلا أتباع  ،كتنظيم انٛهاز القضائي بُ كلّ شيء، ككاف انٞذىب انٞالكي ىو مصدر القضاة
 .4فقد كاف نٟم قضاتهم ؛انٞذىب الإباضي

                                                 
الزرقاء، مرجع سابق، -. 459-458حسنٌ فراّج، مرجع سابق، ص ص-. كينظر: 395تشوار، مرجع سابق، ص  -1

 .298ص
. ىذا باستثناء بعض القواننٌ التي انفردت نّوقف لم تسبق إليو، كاستحدثت 294إماـ كماؿ الدين، مرجع سابق، ص -2

أحكاما جديدة خرجت نّقتضاىا على انٞذاىب الفقهية كلها، بل على نصوص القرآف كالسنة؛ ظهر ذلك بُ تركيا 
كخرجت كاملا على أحكاـ الشريعة. كولسوف، مرجع سابق،  ،4927لسويسرم سنة حيث أخذت بالقانوف الأسرم ا

 .395ككذا تونس كالعراؽ، تشوار، مرجع سابق، ص .245ص
،  :)عنابةط.د، ، المختصر في تاريخ الجزائرفركوس، د. صابّ، -. 365أبرباش، مرجع سابق، ص-ينظر:  3 دار العلوـ

 .247(، صدت.
 .394، ص4سعد ا﵁، مرجع سابق، ج 4
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إذ جعلوا انٞذىب انٜنفي مذىبا رنٚيا دكف التدخل  ؛ىذا الوضع تغنًّ مع ن٠يء العثمانينٌ
 ،2لقضائية من ن١كمتنٌ؛ حنفية كأخرل مالكيةكبذلك تألفت السلطة ا ،1بُ انٞذاىب الأخرل

كبُ  ،انٛامع الكبنً بالعاصمة للنظر بُ النوازؿبُ ينعقد أسبوعيا  ،كن٠لس شرعي أعلى مشترؾ
 .3انٞسائل التي تثنً اختلافا بنٌ القضاة عند التطبيق

بيد أنوّ لم يصمد  -عموما- ىذا النموذج استمر مع بداية الاحتلاؿ الفرنسي للجزائر
ن٣اّ فهم  الإسلاميف على احتراـ الدين و بنٌ الدام حسنٌ كبورم 4839يلا، رغم "اتفاؽ طو 

؛ إذ 4ة، كلكن ذلك لم يحصل إلا جزئيا كعلى مراحل"الإسلاميمنو احتراـ تطبيق الشريعة 
بُ التدّخل تدريجيا بُ شؤكف  -ابتداء من العشرية الثانية للاحتلاؿ- شرعت سلطة الاحتلاؿ

قصد تضييق نطاؽ كلايتو، كإخضاع انٛزائرينٌ للقانوف كالقضاء الفرنسي،  يالإسلامالقضاء 
مع تدخل القضاء الفرنسي بُ ىذا  ،لاحيتو بُ مسائل الأحواؿ الشخصيةحتّ ان٥صرت ص

ا﵀اكم الفرنسية على ا﵀اكم  فالمجاؿ أيضا من خلاؿ نظاـ الاستئناؼ انٞمارس من لد
 .نٞسلمنٌ )فئة الأىالي(أغلب ا، ىذا ما كاف بُ شأف 5الشرعية

حنٌ أخضع سكاف  على، أمّا بُ منطقة ميزاب فقد بقي القضاء يتبع انٞذىب الإباضي
 .6زكاكة )القبائل( إلى العرؼ ا﵀لي
                                                 

 .392انٞرجع نفسو، ص 1
بداية - يحاضرات في تاريخ الجزائر الحديثسعد ا﵁، د. أبو القاسم، -. 448فركوس، مرجع سابق، ص-ينظر:  2

. "كقد كاف القضاة متوفرين بُ انٞدف 53(، ص4982الشركة الوطنية للنشر كالتوزيع،  :، )انٛزائر3ط ،-الاحتامؿ
سعد ا﵁، تاريخ  ،قاضياف؛ مالكي كحنفي إلى جانب القاضي بانٞذىب الإباضي..." كالأرياؼ، ففي انٞدف الرئيسية

 .423، ص4، جمرجع سابقانٛزائر الثقابُ، 

 تاريخ المدف الثامثانٛيلالي، عبد الرن٘ن، -. 258، ص4سعد ا﵁، تاريخ انٛزائر الثقابُ، مرجع سابق، ج-ينظر:  3
. ككاف ىذا المجلس يضمّ انٞفتي انٞالكي 54(، ص2997دار الأمة،  :، )انٛزائر4ط ،-الجزائر، المدية، يليانسة-

مرجع تاريخ انٛزائر، سعد ا﵁،  ،كانٞفتي انٜنفي كالقاضينٌ انٞالكي كانٜنفي ككبار العلماء كالقضاة، كينعقد يوـ انٝميس
نٞستعصية "ن٠لس قضائي أك علمي، ينظر بُ انٜالات ا: 423لو، مرجع سابق، ص 4كبُ ج، 258، ص4ج، سابق

 .على القضاة، كيعقد دكرة أسبوعية يوـ انٛمعة بعد الصلاة..."

 .423 ،429، ص4سعد ا﵁، تاريخ انٛزائر الثقابُ، مرجع سابق، ج 4

         .224فركوس، مرجع سابق، ص-. 475 ،434 ،427 ،429ص، 4جسعد ا﵁، انٞرجع نفسو، -ينظر:  5
 .229 ،297كولسوف، مرجع سابق، ص-

فركوس، -. 54-59، ص ص49، كج455-454ص ص، 4ج، سابقمرجع تاريخ انٛزائر، سعد ا﵁، - ينظر: 6
 .222مرجع سابق، ص
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كقد كاف ن٢تصر الشيخ خليل بن إسحاؽ انٞالكي كشركحو؛ ىو مرجع قضاة ا﵀اكم 
، ىذه كنٓفة انٜكاـ لابن عاصم ،ة بُ أقضيتهم، ككذا رسالة ابن أبي زيد القنًكالٍالإسلامي

، بعد أف ترنٗت إلى 1انٞراجع اعتمدت عليها أيضا ا﵀اكم الفرنسية )القضاة الفرنسيوف(
 .2الفرنسية

 4995مارس  22يلادم، كبالضبط بُ انٞاستمرّ الوضع ىكذا إلى بداية القرف العشرين 
رض تقننٌ الفقو غحيث صدر مرسوـ انٜاكم العاـ الذم نص على تكوين نٛنة خاصة ب

عميد مدرسة انٜقوؽ  «Marcel Morand» كتألفت اللجنة برئاسة "مارسيل موراف" ،3الإسلامي
ة، أك الإسلاميبإصدار ن٠لة الأحكاـ  4944مام  46بانٛزائر، كانتهت من عملها بُ 

 784كالقانوف الفرنسي بُ  الإسلامين٠موعة موراف، متضمنة ما توصل إليو من نتائج بُ الفقو 
ككاف غرض  ،4مادة موزعة على أربعة كتب؛ الأحواؿ الشخصية، الوقف، العقارات، البينّات

                                                 
 .479 ،422، ص4سعد ا﵁، تاريخ انٛزائر الثقابُ، مرجع سابق، ج 1

. كترجم 4854-4848ن٢تصر خليل كطبع بُ باريس بُ سبعة ن٠لدات ما بنٌ  (Perronفقد ترجم الدكتور بنًكف ) 2
، 4999" كنشر بُ انٛزائر سنة Mariage et Répudiation-( جزءا من ن٢تصر خليل "الزكاج كالطلاؽE. Fagnanنياف )فا

( نٓفة F. Martel( كمارتيل )O. Houdas. كترجم ىوداس )4944كترجم أيضا رسالة ابن أبي زيد القنًكالٍ كنشرت سنة 
 .4893-4882كملاحظات فقهية لغوية بُ انٛزائر: ابن عاصم كنشرت مع النص العربي مدعمة بشركح قانونية 

Voir : Jean-Robert, Henry, et François Balique, la doctrine coloniale du droit musulman algérien, 

bibliographie systématique et introduction critique, (Paris : édition du Centre National de la Recherche 

Scientifique, 1979), P 77, 78, 79, 89. 

 .223-222فركوس، مرجع سابق، ص ص 3

 .4995مام  27أفّ اللجنة اجتمعت لأكؿ مرة بُ  :، كفيو54بوسطلة، مرجع سابق، ص 4
من ستة عشر عضوا فرنسيا  4996: تألفت سنة 533، ص4كعند سعد ا﵁، تاريخ انٛزائر الثقابُ، مرجع سابق، ج

، 4943كاستمرت بُ الظهور على الأقل إلى سنة  4997: ظهرت المجلة سنة 495، ص7كبُ ج .كنٙسة جزائرينٌ
 اه: "ن٠موعة القواننٌ الدينية انٛزائرية".عنكعنوانها الكامل ىو: "ن٠لة الأحكاـ السارية انٛزائرية"، كنٟا بالفرنسية عنواف م

 264يتعلق بنظاـ انٞنًاث كانٜبوس، من انٞادة على كتابنٌ من مشركع تقننٌ الفقو الإسلامي؛ الكتاب الثالٍ ك كقد كقفت 
 :موزعة على ثلاثة أبواب 489إلى انٞادة 

Gouvernement général de l’Algérie : direction des affaires indigènes, Projet de codification du droit 

musulman, IV texte de l’avant-projet concernant les successions, (Alger : imprimerie orientale pierre 

fontana, 1909). 
 موزعة على بابنٌ: 788إلى انٞادة  749من انٞادة  أدلة الإثباتب كالكتاب الرابع يتعلق

Gouvernement général de l’Algérie : direction des affaires indigènes, Projet de codification du droit 

musulman, VII texte de l’avant-projet concernant les preuves, (Alger : imprimerie orientale fontana 

frères, 1912). 
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ة بُ القانوف الإسلاميدمج ما بقي من اختصاص ا﵀اكم "الفرنسينٌ من ىذا التقننٌ 
 .1"الفرنسي

ىذه المجلة التي لم تكن ملزمة، كإف أخذ القضاة الفرنسيوف كالمجالس الابتدائية يطبقوف ما 
فيها، لم يتقيّد كاضعوىا بفقو الإماـ مالك، بل استمدكا كذلك من فقو الإماـ أبي حنيفة جاء 

، لذلك كصفها البعض بأنّها "كودا لقيطا أيضا ن القانوف الفرنسيكم ،2كفقو الإماـ الشافعي
 .3كالقانوف الفرنسي" الإسلاميمن إنتاج الفقو 

عمد انٞقنن  الوضع على حالو إلى أفية، كبقي لم يحظ ىذا انٞشركع، إذا، بالصفة الرنٚ
الفرنسي إلى سن ن٠موعة من القواننٌ تنظم بعض مسائل الأحواؿ الشخصية بغرض "إحكاـ 

 :5، منها على كجو انٝصوص4قبضتو على الأسرة انٛزائرية"
 ،انٞتضمن أحكاـ الولاية 44/97/4957الصادر بتاريخ  57/778القانوف رقم  .3

 ككيفية إثبات الزكاج. ،كأحكاـ انٞفقود ،كانٜجر ،كالقوامة ،كالوصاية

انٞتضمن بعض أحكاـ الزكاج  94/92/4959الصادر بُ  59/274الأمر رقم  .2
 كالطلاؽ.

                                                 
أمّا الفرنسيوف " ، حيث يقوؿ:495، ص7جبػ: كقارف  ،539، ص4سعد ا﵁، تاريخ انٛزائر الثقابُ، مرجع سابق، ج 1

وف الفرنسي كحصر الشريعة بُ مسائل الزكاج فقد كاف غرضهم أمرا آخر كانوا يريدكف إخضاع انٞعاملات الإسلامية للقان
 ."كالطلاؽ، لأفّ التركات قد تدّخل فيها القانوف الفرنسي أيضا

 .536، ص4جسعد ا﵁، انٞرجع نفسو،  2

ىو صاحب  -كما يذكر سعد ا﵁- ، الذم كاف يديرىا "لوشاتلييو"، كرنّا4949مقاؿ بُ ن٠لة العالم الإسلامي سنة  3
، انٞرجع "إفّ فرنسا قد اصطنعت بُ انٛزائر إسلاما، فريدا خاصا بها... كىا ن٥ن نصوغ الآف...": انٞقاؿ حيث جاء فيو

 .349ص، 4جنفسو، 

، يجلة الفكر القانسونسي، «تطور انٞفهوـ القانولٍ كالاجتهاد القضائي بُ ن٠اؿ قانوف الأحواؿ الشخصية»تقية، ن١مد،  4
 .48(، ص4984، )نوفمبر 4ع

، 43، انٛزائر، كزارة التعليم الأصلي كالشؤكف الدينية، عيجلة الأصالة، «حوؿ مشاكل الأسرة»د، ن٘الٍ، أن٘-ينظر:  5
ـ، مصورة ضمن المجلد الرابع، منشورات كزارة الشؤكف الدينية كالأكقاؼ نّناسبة 4973ى/4393)السنة الثالثة، 

الوجيز في شرح قانسوف الألرة ، العربي، د. بلحاج-. 43-42(، ص ص2944تلمساف عاصمة الثقافة الإسلامية، 
قانسوف الألرة سعد، عبد العزيز، -. 48، ص 4ـ(، ج2997 ،ديواف انٞطبوعات انٛامعية :)انٛزائر، 5ط، الجزائرم

 .8ـ(، ص2949)انٛزائر، دار ىومة، ، 4ط، في ثوبو الجديد
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الذم حدّد شركط تطبيق أمر  ،47/99/49592الصادر بُ  ،59/79821انٞرسوـ رقم  .1
4959. 

نّقتضى  ؛ىذه النصوص التشريعية استمر العمل بها بعد الاستقلاؿ سدا للفراغ التشريعي
الذم مدّد العمل بالتشريع القدلَ  ،34/42/4962الصادر بُ  62/457القانوف رقم 

انٞوركث عن الاستعمار إلا إذا "مسّت بالسيادة الداخلية أك انٝارجية للدكلة انٛزائرية أك كاف 
مستوحى من بواعث استعمارية أك كاف ذا طبيعة نٕييزية أك مس بانٞمارسة الطبيعية للحريات 

 .3ديدقراطية"ال
بالشركط التي تضمنها قانوف - كبذلك أصبحت النصوص التشريعية الثلاثة السابقة

ىي الإطار القانولٍ الذم يحكم  ،ةالإسلامي، إضافة إلى أحكاـ الشريعة -34/42/4962
أحكاـ " إذ غدت، 95/97/4975قضايا الأحواؿ الشخصية بعد الاستقلاؿ إلى غاية 

القانوف انٞطبق كحده بُ ن٠اؿ " -4من القانوف انٞدلٍ 4/2تضى انٞادة نّق- "ةالإسلاميالشريعة 
 .5"قضايا الأحواؿ الشخصية

 .3893بميامد قانسوف  ةالألر  قاايا شؤكفنسحو اجتهاد قاائي يو حد في : الثانسي بندال
انٞؤرخ  84/44كبعد طوؿ انتظار صدر الأمر رقم  ،6بُ ظلّ ىذا الوضع القانولٍ السائد

من  ت نٗلة، انٞتضمن قانوف الأسرة، ككان4984يونيو  9انٞوافق ى 4494اـ رمضاف ع 5بُ 

                                                 
 .4982-59: رقم 29عند تقية، مرجع سابق، ص 1
 .4959-94-47: 29عند تقية، انٞرجع نفسو، ص 2
 .49انٞادة الثانية من القانوف انٞذكور: تقية، انٞرجع نفسو، ص 3
؛ إذ لا .. كبُ ىذا نظر4975( لسنة 78عدد)، ج.ر، ج.ج 4975-99-26، انٞؤرخ بُ 58-75الأمر رقم:  4

جوىرىا  يستسيغ على القوؿ بأف مبادئ الشريعة الإسلامية ىي الأصوؿ الكلية للشريعة انٞتفق عليها، كالتي لا يختلف
 .باختلاؼ انٞذاىب الفقهية

الطلاؽ بنٌ أحكاـ تشريع الأسرة »كينظر بُ موافقة ىذا الرأم: تقية، د. عبد الفتاح، . 29، صنفسورجع انٞتقية،  5
كلية   :جامعة انٛزائر، المجلة الجزائرية، ع.ؽ.إ.س، -عرض حاؿ عن ن١تول رسالة دكتوراه- ،«كالاجتهاد القضائي

رقم  4963-96-29ىذا، كقد صدرت بعض القواننٌ قبل ذلك مثل قانوف  ..328(، ص2997)، 2عانٜقوؽ، 
)أمر  4969-99-46ك ،4966-96-23 :انٞتضمن نٓديد انٜد الأدلٌ لسن الزكاج.. كالأكامر بُ 224/4963
تقية، -انٞتعلقة بكيفية إثبات الزكاج. ينظر:  4974-99-22الصادر بتاريخ  74/65( كالأمر رقم 69/72رقم 

 .49العربي بلحاج، مرجع سابق، ص-. 23-24ن١مد، مرجع سابق، ص ص
التطليق للارر في ، ينظر: نٗعي، ليلى، كالذم أحدث اضطرابا لدل القضاة كالفقهاء حوؿ القانوف الواجب التطبيق 6

 .4-2ص (، ص4994معهد انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية،  :، رسالة ماجستنً، )جامعة كىرافقانسوف الألرة الجزائرم
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تفلح نظرا للصراعات قد تقدمتو كلم  إلى تقننٌ أحكاـ الأسرة ادفةا﵀اكلات كانٞشاريع انٟ
 .1انٞرجعية يديولوجية حوؿ طبيعة ىذا القانوفالأ

 ةصاة، كنِلإسلامياالذم استمدّ ن٠مل أحكامو من الشريعة  ،2صدر إذف قانوف الأسرة
الأحكاـ  زيادة علىمادة موزعة على أربعة كتب،  224متضمنا  ،3الإماـ مالك مذىب

القاضي الزكاج كان٥لالو، النيابة الشرعية، انٞنًاث، التبرعات، كن١يلا : العامة، كىي على التوالي
انٞعركضة  على انٝصومة يطبقوبُ حالة عدـ كجود نص تشريعي  ،ةالإسلاميإلى أحكاـ الشريعة 

النص  عند انتفاءغلب قواننٌ الأحواؿ الشخصية العربية التي أحالت القاضي لأ اخلاف عليو،
 .بُ البلد السائدالفقهي لى انٞذىب إالتشريعي 

بُ "قانوف  ،4ة بُ الأحواؿ الشخصية"الإسلاميىذا القانوف الذم "قنن أحكاـ الشريعة 
 على–مكسبا قانونيا  توسم البعض فيو ،5"كاحد يشتمل على نٗيع أحكاـ الأحواؿ الشخصية

                                                 
قانسوف العيش، فضيل، -. 93، صمرجع سابق ،نٗعي ليلى-. 92ىامش 24العربي بلحاج، مرجع سابق، ص-ينظر:  1

   . 99(، ص2997ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  :)انٛزائر، 2ط، الألرة يد عم باجتهادات قااء المحكمة العليا
المجلة ، «سرة بنٌ الثابت كانٞتغنًقانوف الأ»فاضلي، د. إدريس، -. 49سعد عبد العزيز، مرجع سابق، ص-

 .636(، ص4996)، 4، رقم34جمعهد انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية،  :، جامعة انٛزائرالجزائرية، ع.ؽ.إ.س

حوؿ »سليماف، د. علي علي، -ينظر: انٛدؿ حوؿ التسمية الصحيحة؛ قانوف الأسرة أـ قانوف الأحواؿ الشخصية.  2
)جواف ، 2عمعهد العلوـ القانونية كالإدارية،  :، جامعة انٛزائرع.ؽ.إ.س المجلة الجزائرية،، «قانوف الأسرة

قانسوف الألرة على ضوء الفقو ي، ثبن ملحة، د. الغو -. 45العربي بلحاج، مرجع سابق، ص- .443(، ص4986
عنواف: حوؿ انٞقالة ب»ي، ثبن ملحة، د. الغو -. 96(، ص2998 ديواف انٞطبوعات انٛامعية، :)انٛزائر، 2ط، كالقااء

، )ديسمبر 47انٞديرية العامة للأمن الوطني، عانٛزائر: ، يجلة الشرطة، «التعارض بنٌ القانوف انٞدلٍ كقانوف الأسرة
 .49(، ص4994

المجلة الجزائرية، ، «مكانة الشريعة الإسلامية من مصادر القانوف الوضعي انٛزائرم»ن٘ودم، حليمة،  آيت-ينظر:  3
ساؿ، د. خكلد -. 424(، ص2994) ،3رقم، 39كلية انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية، ج :، جامعة انٛزائرع.ؽ.إ.س
-. 44ـ(، ص2949ى/4432دار طليطلة،  :، )انٛزائر4، طالميار في شرح قانسوف الألرة الجزائرمسليماف، 

 .29العربي بلحاج، مرجع سابق، ص-. 637إدريس، مرجع سابق، ص فاضلي

قانوف الأسرة ». كينظر: ماركؾ، د. ناصر الدين، 444مرجع سابق، ص سليماف علي علي، حوؿ قانوف الأسرة، 4
 .399ـ(، ص2999ى/4429، )3، عيجلة المجلس الإلاميي الأعلى، «انٛزائرم بنٌ النظرية كالتطبيق

 .22العربي بلحاج، مرجع سابق، ص 5
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ل أفّ أغلب أحكامو جاءت بُ مواد عامة ن٠ملة، يشوبها يما كجّو إليو من انتقادات؛ من قب
أف يحقق الاستقرار القانولٍ بُ ن٠اؿ انٞنازعات  -إلى حدّ كبنً- استطاع، -1الغموض كالإبهاـ

 الوحيد الذم صار يحكم العلاقات انٞتعلقة بالأحواؿ الشخصية، باعتباره الإطار القانولٍ
،  2الأسرية، كسهل على القاضي كانٞتقاضي، كقضى على فوضى الأحكاـ القضائية انٞتضاربة

 .3انٞدلٍ كالتجارمصنوتيها بُ القانوننٌ كما أثنى البعض على صياغتو التي امتازت على 
ا "لا بُ ظل نٗلة من انٞعطيات، بُ مقدمته مدل صدقت تلك الفراساتفإلى أمّ 

!؟.. لعلّ الإجابة عن ىذا السؤاؿ تنجلي بعد عرض الإشكالات مذىبية انٞصدر الاحتياطي"
 كآثارىا.منو،  222التي تعترم إعماؿ انٞادة 

 :التذكير بما يلي ياتحانفي خاتمة ىذا المبحث ك 

بُ القضاة بُ الإسلاـ ىي مرجع  ت مصادر الشريعة الإسلامية )القرآف كالسنة...(كان -4
 انٞدكنات الفقهية. -فيما بعد- ، بٍ صار مرجعهمرمأكؿ الأ

 أخذفلم ت ،أكلي الأمر بُ الإسلاـ يبوتهىو الذم ؛ الركن انٞوضوعي للتقننٌ ن٣ثلا بُ الإلزاـ -2
 .ذالفكرة طريقها إلى التنفي

التطبيق القضائي بُ الإسلاـ التقننٌ إلا مع ظهور ن٠لة الأحكاـ العدلية  دائرةلم تعرؼ  -3
 ثمالٍ، كإف لم تكن الفكرة غريبة عن العقل الفقهي كطموحاتو منذ العصور الأكلى.بُ العهد الع

تقننٌ الفقو الإسلامي، فانتهى  لىإالدعوات  والتبعد ظهور ن٠لة الأحكاـ العدلية ت -4
 ات متعلقة بالمجاؿ الأسرم بُ شتّ البلاد العربية.نالأمر إلى ظهور تقني

                                                 
، نقلا 4999، أفريل 94رقمن٠لة التذكنً حوؿ قانوف الأسرة، عدد خاص معو قاضي سعيد، بُ حوار أجرتو -ينظر:  1

، «نظرة بُ قانوف الأسرة انٛزائرم بُ ضوء الفقو الإسلامي»كماؿ،   ،لدرع-. 97ي ليلى، مرجع سابق، صععن: نٗ
، )رمضاف 4جامعة الأمنً عبد القادر: قسنطينة، كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية، ع، يجلة المعيار

الزكاج كالطامؽ تجاه الاكتشافات الحديثة للعلوـ شوار، د. جيلالي، ت-. 294ص(، 2994/ نوفمبر ق4422
داكدم، د. عبد - .4ىامش 453(، ص2994ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  :)انٛزائرط.د، ، الطبية كالبيولوجية

 .329(، ص2997، )انٛزائر: دار البصائر، 4، طالأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصيةالقادر، 
دار انٝلدكنية،  :)انٛزائر، 4ط، شرح قانسوف الألرة الجزائرم المعدؿيخ، د. رشيد، بن شو -ينظر:  2

الزكاج كالطامؽ سعد عبد العزيز، -. 44سعد عبد العزيز، مرجع سابق، ص-. 99 ،93ـ(، ص2998ى/4429
 .486لدرع كماؿ، مرجع سابق، ص-. 43(، ص4996دار ىومة،  :، )انٛزائر3، طفي قانسوف الألرة الجزائرم

 .443سليماف علي علي، حوؿ قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص 3
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 خامصة الفصل:

 ،ل أف يقف على انٞسار التاريخي لتقننٌ القواعد القانونيةبُ ىذا الفص البحثحاكؿ 
 كمبرراتو بُ ن٢تلف النظم القانونية، فكانت النتائج التالية:

إلى  كتماؿالنضج كالا  إلى، كقد تدرج إرث مأثور عن انٜضارات انٞوغلة بُ القدـالتقننٌ  -4
التي شكلت منعطفا ات نابليوف نمع ظهور تقني ؛أف كصل إلى أرقى صوره بُ العصر انٜديث

 حانٚا بُ مسنًة التقننٌ.
كانا أىم   ؛كتقريب القواعد القانونية من القاضي كانٞتقاضي ،كحدة التطبيق القضائي -2

 مبررات انٞصنً إلى التقننٌ بُ ن٢تلف النظم القانونية.
نتقادات انٞوجهة إلى التقننٌ بُ صرؼ الأنظمة القانونية عن احتضانو، لذلك لم تفلح الا -3

 انتصارا نٞزايا التقننٌ. ؛تقرت أغلبها على تبني الفكرةإذ اس
لم يشذ عنو النظاـ القانولٍ الإسلامي، فتبنى فكرة تقننٌ الفقو الإسلامي  ؛ىذا الوضع -4

كانتصر نٟا بُ العصر انٜديث، بعد أف ظلت رىينة النظر كالطموح على امتداد القركف انٞاضية. 
ن٠اؿ الأحواؿ الشخصية تبعا لإنٛائو بُ التطبيق أف تقننٌ الفقو الإسلامي ان٥صر بُ  غنً

ة على المجالات الأخرل، نتيجة ابتلاء العالم العربي يبىذا المجاؿ كىيمنة القواننٌ الغر القضائي إلى 
 ار العانٞي.كبستبقول الا

فنشطت حركة تقننٌ الفقو الإسلامي بُ ن٠اؿ الأحواؿ الشخصية بُ البلاد العربية،  -5
بصدكر ن٠موعة من القواننٌ  ؛لثالٍ من القرف العشرين انٞيلادمنصف اكبلغت أكجها بُ ال

ستفادة لتزاـ نّذىب فقهي معنٌ إلى الاجامعة لأحكاـ الأحواؿ الشخصية، كمتجاكزة فكرة الا
 من نٖرات اجتهادات ن٢تلف انٞذاىب الفقهية.



 

 

 
 

شريعة  أحكام الإلى    جوعنطاق الر : ولالمبحث الأ
 ةالإسلامي

 
أحكام الشريعة  إلى    طبيعة الرجوع: المبحث الثاني

 ة  الإسلامي
 

 الفصل الأول:
في رسم    تضييق والتوسيعال

لنص  ة  الدلالي  دائرةال
 "ق.أ.ج 222المادة  "
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ىي انٞصدر الأصلي  ؛-متمثلة بُ انٞدارس الفقهية- ةالإسلاميأف كانت الشريعة عد ب
فصل يستمدّ القاضي انٜكم ل ،-ما سبقك- نٞسائل الأحواؿ الشخصية بُ ن٠مل البلاد العربية

ة فكر بعد أف سادت - من انٞراجع الفقهية، غدت بُ الوقت انٜاضر عليو ةانٞعركض انٝصومات
     الأحواؿ الشخصية العربية، كمصدرا رنٚيا احتياطيا  قواننٌتاريخيا لك مصدرا ماديا  -التقننٌ

 يطبقو القاضي. -فيها-بُ حالة عدـ كجود نصّ تشريعي  -لأكثرىا-
 :العربية بُ أمرين ن سائر القواننٌبايبيد أفّ قانوف الأسرة انٛزائرم 

منهج الصياغة القانونية انٞتبنى من قبل انٞشرعّ انٛزائرم بُ عرض القواعد، ىذا انٞنهج يتسم  .1
 إغفاؿ كثنً من انٞسائل انٞهمة )ما أغفل أكثر ن٣اّ نص عليو(. زيادة علىبالإنٗاؿ كالإبهاـ، 

ة دكف نٓديد مذىب يالإسلاملى أحكاـ الشريعة إتشريعي ال عند انتفاء النصإحالة القاضي  .2
السائد بُ الفقهي القواننٌ العربية التي قيّدت القاضي بانٞذىب  غلبلأ ا(، خلاف222معنٌ )ـ 

 البلد.

إضافة  ،كبُ ظلّ منهج الصياغة انٞتبع، -ؽ.أ.ج 222ـ - تطبيق ىذا النص التشريعي
و بعض يعتر كعدـ نٔصّص القضاة بُ المجاؿ الشرعي، ت ،ملاحظة طبيعة العمل القضائي إلى
أعني متّ  ؛ةالإسلاميإلى أحكاـ الشريعة بأكاف رجوع القاضي  -أصلا-تتعلق  ؛شكالاتالإ

ن٠تهدا، أـ متخنًا، أـ مقيدا !؟  ؛عو رجال يةكيفكبتشريعي؟ )مبحث أكؿ(، الفراغ ال يقرر
 )مبحث ثاف(.
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 ة.الإلاميينسطاؽ الرجوع إلى أحكاـ الشريعة : المبحث الأكؿ
 صومةسرة انٛزائرم القاعدة القانونية الواجبة التطبيق على انٝيستمدّ قاضي شؤكف الأ

   منو، غنً أفّ التشريع الأسرم 1عليو من قانوف الأسرة انٛزائرم نّقتضى انٞادة الأكلى ةانٞعركض
 لا يوفر على حلوؿ نٛميع انٞسائل كالوقائع. -كعلى غرار نٗيع التشريعات-

         بنٌ يدم القاضي؛ يستمدّ  222ادة كعلاجا نٟذا الوضع، كضع انٞشرعّ نص انٞ
ة إذا لم يسعفو التشريع بذلك حتّ لا الإسلاميمن الشريعة قاعدة القانونية ال -نّقتضاىا-

 .يكوف منكرا للعدالة
لا يستساغ  -الإسلامية استمداد انٜل من الشريعة-عتماد ىذا انٞسلك، أفّ ا غنً

من نص  فادة انٞستالإسلاميحكاـ الشريعة للقاضي إلا بتحقق شرط أك ضابط الرجوع إلى أ
 بُ انٝصومةم نص على القاعدة القانونية التي نٓكّ العدـ كركد  :ؽ.أ.ج، ألا كىو 222انٞادة 

 )مطلب أكؿ( بُ "ىذا القانوف" )مطلب ثاف(. ة للفصلانٞطركح
 النص على حكم الماألة المنظورة. عداـانس: المطلب الأكؿ

ؽ.أ.ج، فيتعنٌّ على القاضي  222إعماؿ نص انٞادة  ىذا ىو الشطر الأكؿ من ضابط
عليو بُ نصوص قانوف الأسرة،  ةانٞعركض انٝصومةلفصل القاعدة القانونية أكّلا أف يبحث عن 

بُ التنازع م ة إلا بُ حالة عدـ كجود نص تشريعي يحكّ الإسلاميكلا يلجأ إلى أحكاـ الشريعة 
نٓديد نطاؽ انٞنصوص عليو بُ عرؼ انٞشرعّ ، غنً أفّ الصعوبة تكمن بُ الذم يركـ حسمو

كمتّ  ،ى حكم انٞسألة؟انٛزائرم بُ ظلّ منهج الصياغة انٞتبنى من قبلو، فمتّ يكوف ناصا عل
 ؽ.أ.ج. 222لو نص انٞادة ميكالذم تشريعي يتقرر النقص الف يكوف ساكتا

ـ البياف نٓديد مفهو -رسم كنٓديد دائرة البياف بالنص  حتّمنٞعانٛة ىذا الإشكاؿ يت
دراسة بعض انٞسائل بُ -)فرع أكؿ(، بٍ تطبيق ذلك على عينة من انٞسائل  -بالنص كن٠الو

 )فرع ثاف(. -ضوء ىذا التحديد

                                                 
، انٞعدؿ كانٞتمم بالأمر 4984( لسنة 24عدد)، ج.ر، ج.ج 4984-96-99، انٞؤرخ بُ 44-84القانوف رقم:  1

 .2995( لسنة 45، ج.ر، ج.ج عدد)2995-92-27، انٞؤرخ بُ 92-95رقم: 
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 المنصوص عليو في عرؼ المشر ع الجزائرم.: الفرع الأكؿ
 ظفرعلى القاضي، إذف، أف يستثمر كافة طاقات النص بُ الدلالة على معانيو؛ لل عنٌيت
 222كيستنجد بنص انٞادة  ،أمامو قبل أف يقرّر غيبة النص التشريعي ةانٞنشور  ةلقضينُكم ل

 ؽ.أ.ج.
من حيث اندراجها بُ  ؛إذا كانت بعض طرؽ الدلالة بيّنة الوضوح، لا تثنً إشكالاك 

 فقرة(، فإفّ بعض طرؽ الدلالة يشوبها الغموض كالإبهاـ )أكلى فقرةانٞنصوص عليو من عدمو )
 (.يةثان
 البياف باللفظ كالفحول )تطبيق النص في لفظو كفي فحواه(.: ىكلالأ فقرةال

القاضي، "فالتفسنً  لدفلاشك أفّ تطبيق أمّ قاعدة قانونية يتقدمو تفسنًىا كفهمها من 
 ،2رسم حدكد النص القانولٍ كنطاقو وطؤبو ي ؛1القضائي عنصر جوىرم بُ تطبيق القانوف"

نت باللغة العربية، فإفّ قواعد تفسنً سا قانوف الأسرة، كباعتبار أفّ القواننٌ انٛزائرية، كمنه
التي قرّرىا علماء أصوؿ الفقو ىي نفسها التي يعتمدىا فقهاء  الإسلاميالنصوص بُ الفقو 

بُ تفسنً القواعد القانونية، استنادا إلى أنّها قواعد  -الطرؽ الداخلية: كيطلقوف عليها- القانوف
 .3مكتوب باللغة العربيةلغوية حيادية نٓكّم بُ أمّ نص 

                                                 
معهد انٜقوؽ  :، جامعة انٛزائرلمجلة الجزائرية، ع.ؽ.إ.سا، «أفكار حوؿ الاجتهاد القضائي»ي، ثبن ملحة، غو  1

 .634(، ص4997)، 3رقم-35ج كالعلوـ الإدارية،

التفسنً ىو: "نٓديد معنى القاعدة القانونية لرسم حدكد تطبيقها العملي كاستخلاص انٜلوؿ التي تتضمنها العلاقات  2
ا...". بدكم زكي، معجم انٞصطلحات القانونية، مرجع القانونية نّا يدخل بُ ىذا من إيضاح غامضها كتفصيل ن٠مله

ترنٗة: منصور القاضي، ، 4ط، ش(-)أ القانسونسيةيعجم المصطلحات كينظر: جنًار، كورنو، - .مادة: تفسنً سابق،
 .525ـ(، ص4998ى/4448)بنًكت: انٞؤسسة انٛامعية للدراسات، 

سليم عصاـ أنور، -. 349-398ص ، كص498السعدم صبرم، تفسنً النصوص، مرجع سابق، ص-ينظر:  3
المناىج الأصولية في الاجتهاد بالرأم في التشريع الدريني، د. فتحي، -فما بعد.  374انٞدخل، مرجع سابق، ص

زيداف، د. عبد – .367ـ(، ص2998ى/4429بنًكت: مؤسسة الرسالة ناشركف، -)دمشق، 3ط، الإلاميي
 .4ىامش 275ـ(، ص4997/ق4447سة الرسالة، ، )بنًكت: مؤس6، طالوجيز في أصوؿ الفقوالكرلَ، 
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: تنص على -بُ فقرتها الأكلى- ، ن٤دىا1كبالرجوع إلى انٞادة الأكلى من القانوف انٞدلٍ
حصل أفّ يتف، "يسرم القانوف على نٗيع انٞسائل التي تتناكنٟا نصوصو بُ لفظها أك بُ فحواىا"

كلى؛ ما كاف منصوصا انٛزائرم نّقتضى ىذه الفقرة من انٞادة الأ شرعانٞراد بالنص بُ عرؼ انٞ
ستفيد من ألفاظ النصوص أك فحواىا(، فعلى قاضي شؤكف الأسرة اعليو لفظا أك فحول )ما 

باعتبار أفّ ىذه انٞادة  ؛أف يعتمد انٜكم الذم تقرّره النصوص لفظا أك فحول بُ قانوف الأسرة
حده.. بل "تسرم من انٞواد التي تضع انٞبادئ العامة، كالتي لا تقتصر على القانوف انٞدلٍ ك 

 .2بالنسبة إلى كلّ فركع القانوف انٝاص"
كانٞقصود بفحول النص بُ حكم ىذه انٞادة "كلّ ما يتناكلو النص من غنً طريق عبارتو 

أك ما يستفاد  ،3أم ألفاظو، فهو يشمل ما يتناكلو النص من طريق إشارتو أك دلالتو أك اقتضائو"
 .4من طريق مفهوـ انٞخالفة

أك فهم معناه إمّا أف يكوف طريقو عبارة النص أك إشارتو أك دلالتو أك فتفسنً النص 
اقتضائو، ككلّ معنى يفهم من النص بطريق من ىذه الطرؽ الأربعة يكوف من مدلولات النص 

ضاؼ إلى ىذه الطرؽ الدلالية الأربعة، طريق خامس، كىو مفهوـ نكي ،5كيجب العمل بو
بُ استمداد انٜكم بواسطة ىذا الطريق، كما ينبّو على  انٞخالفة، مع ضركرة الاحتياط كانٜذر

ذلك فقهاء القانوف، "فلا يلتجأ إليو إلا إذا كانت دلالة النص على نقيض حكمو بُ انٜالة 
 .6انٞسكوت عنها قوية جدا..."

                                                 
 سابق. ، مرجع58-75: الأمر رقم 1
 .264، صمرجع سابقفرج توفيق حسن،  2
كينظر: كزالٍ، -. 299(، ص4978)بنًكت: دار النهضة العربية، ط.د، ، أصوؿ القانسوف، د. عبد انٞنعم فرج، هالصد 3

دار انٛامعة انٛديدة،  :)الإسكندريةط.د، ، اء القانسوفيناىج تفاير النصوص بين علماء الشريعة كفقهد. خالد، 
عن طريق إشارة  -عند فقهاء القانوف- الواقع أفّ انٞعنى انٞستفاد من ركح النص يتحدّد"إذ يقوؿ: ، 659(، ص2998

 ."النص، كعن طريق دلالتو كمفهومو
 .262-264سليم عصاـ أنور، مرجع سابق، ص ص 4
 .396ابق، ص، أصوؿ القانوف، مرجع سهالصد 5
فرج توفيق حسن، انٞدخل، مرجع -. 272السعدم، مرجع سابق، ص-. كينظر: 395، انٞرجع نفسو، صهالصد 6

. ىذا كيذىب بعض فقهاء القانوف إلى أفّ ىذا 379 ،262سليم عصاـ أنور، مرجع سابق، ص-. 424سابق، ص
على حكم من مفهوـ انٞخالفة". تناغو،  "النص لا يستدؿ بو :الطريق لا يعتمد عليو بُ استنباط انٜكم من النص

 .763مرجع سابق، ص
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 كم للقضيةعلى قاضي شؤكف الأسرة، كىو يطلب انٜ عنٌيت ىذه الدلالات انٝمس
من نصوص قانوف الأسرة بشرط ألا يتكلف أك يتعسف  هبُ استمدادعليو، استثمارىا  ةانٞعركض

 ل ما لا نٓتملو.عن سياقاتها فتحمّ  فصلبُ ذلك، حتّ لا تلول أعناؽ النصوص كت
كقد كقع شيء من ذلك لبعض الباحثنٌ؛ فقرّر اشتراط لفظ خاص بُ انٝلع، أخذا من 

 .1ؽ.أ.ج 54نص انٞادة 
ؽ.أ.ج سيق لتقرير  54نص انٞادة ا، ذلك أفّ كلا ريب أفّ بُ ىذا الاستدلاؿ تعسف

 ى انٞشرعسياؽ؛ فما عسالعن نّنأل مشركعية انٝلع، كلا يتحدث عن ألفاظو كشركطها، فهي 
 أف يقوؿ ليعبّر عن جواز انٝلع !؟.

نُثها، كىي انٜكم انٞستفاد من طريق القياس، ىل يندرج بُ  تحتمبقيت مسألة مهمّة ي
 ة؟.الإسلاميحكاـ الشريعة فيقدـ على أ ؛انٞنصوص عليو

 -على ىذا الاعتبار-تطبيق النص بُ فحواه، فيكوف  بُ دائرة 2و البعضرجدألقد 
ؽ.أ.ج، بل يجب العمل نّقتضى  222منصوصا عليو، فلا يتحقق شرط تطبيق نص انٞادة 

 القياس.

                                                 
(، 2999، )4كلية انٜقوؽ، ع  :، جامعة انٛزائرالمجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س، «الطلاؽ بانٝلع»إلغات، ربيحة،  1

لع؛ أم تقوؿ لزكجها قولا القد اشترط انٞشرعّ بُ ذلك لفظا خاصا فقاؿ: يجوز للزكجة أف نٔ"، إذ تقوؿ: 344ص
لفظ "أخلعني" أك "أختلع منك" أك "أريدؾ أف نٔالعني"، فإف لم تستعمل إحدل ىذه الألفاظ فلا تكوف ن٢العة  عماده

ىو: "يجوز للزكجة دكف موافقة  54/4، كنص انٞادة "لزكجها، كإنّّا تكوف بُ كضعية قانونية أخرل غنً كضعية انٝلع
قرّر بعض الباحثنٌ بطلاف طلاؽ انٞكره، أخذا من نص انٞادة سياؽ ذاتو، الكبُ . ".الزكج أف نٔالع نفسها نّقابل مالي

كعليو "أدناه، يحل عقد الزكاج بالطلاؽ الذم يتمّ بإرادة الزكج..."، فقاؿ:  49ؽ.أ.ج: "مع مراعاة أحكاـ انٞادة  48
ع طلاقو... كعلى فإنوّ كاضح من نص انٞشرعّ أفّ الطلاؽ يقع بإرادة الزكج، فمن كانت إرادتو ناقصة، أك معدكمة فلا يق

قاايا تقية، د. عبد الفتاح،  "،ىذا يسنً انٜكم بُ القانوف، فمتّ كاف التصرّؼ صادرا نٓت تأثنً الإكراه كاف باطلا
 .24(، ص2944منشورات ثالة،  :)انٛزائرط.د، ، شؤكف الألرة ين ينظور الفقو كالتشريع كالقااء

ا النص، لأنوّ يقرّر من يدلك الطلاؽ كلا يتحدث عن شركط فلا يسوغ استفادة حكم طلاؽ انٞكره بُ ؽ.أ.ج من ىذ
 .لةسر الإرادة انٞوقعة للطلاؽ.. كحتّ لو ن٘لنا الإرادة ىنا على ذلك فهو لم يشر إلى الإرادة انٞعيبة، كعليو فانٞسألة م

تفاد منو بطريق : "... كما قد يكوف تطبيق النص بُ فحواه بإعماؿ انٞعنى انٞس264سليم عصاـ أنور، مرجع سابق، ص 2
القياس على انٜالة انٞنصوص عليها فيو لينطبق حكمو على حالة أخرل غنً منصوص عليها تشترؾ مع انٜالة الأكلى بُ 

، يظهر أنو يقصد بو مفهوـ انٞوافقة: "إف الاستدلاؿ أك دلالة النص يشمل القياس 377العلة...". كبُ موضع آخر: ص
 تنتاج عن طريق مفهوـ انٞخالفة تارة أخرل".عن طريق مفهوـ انٞوافقة تارة كالاس
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ين كلا عند فقهاء القانوف الذ ،1لو عند علماء الأصوؿسندا  غنً أفّ ىذا الرأم لا يجد
حصركا طرؽ دلالة النصوص على معانيها بُ أربعة أك نٙسة كما مرّ، أمّا القياس، كىو مصدر 
من مصادر استنباط الأحكاـ عند علماء الأصوؿ، فلا يصار إليو، إلا بُ حالة عدـ كجود نص 

 .2لأنوّ لا اجتهاد بُ مورد النص ،أك إنٗاعشرعي يحكم انٞسألة، 
ؤكف الأسرة على القياس كتقديدو على أحكاـ الشريعة لذا يستبعد ىنا اعتماد قاضي ش

 .3ؽ.أ.ج(، "فاللفظ أقول من القصد" 222ة أماـ كجود النص كصراحتو )ـ.الإسلامي
يتحصل ن٣اّ سبق، أفّ ما نصّ عليو انٞشرعّ انٛزائرم تشملو الدلالات انٝمس، كأفّ 

قضية للنُلّ  -لاتن طريق إحدل ىذه الدلام- القاضي إذا لم تسعفو النصوص القانونية
ؽ.أ.ج، مع ضركرة الإشارة إلى أمرين  222إلى الاستنجاد بنص انٞادة  صنًأمامو، ي انٞنشورة

 :امراعاتهمعلى قاضي شؤكف الأسرة  تعنٌي
قد يستفاد من أكثر من نص قانولٍ، لذا على القاضي كىو  ةانٞنظور  كم القضيةفّ حإ :الأكؿ
نٞا تشكلو من "كحدة كاحدة غنً  ؛ونية كالتنسيق بينهاأف يسعى إلى نٗع النصوص القان ويطلب

فما يكوف غامضا أك ن٠ملا بُ نص قانولٍ قد يتحدّد  ،4قابلة للتجزئة كيكمل بعضها بعضا"
نص قانولٍ آخر، لاسيما مدلولات انٞصطلحات التي يستعملها انٞشرعّ؛ قد  ضوءمعناه بُ 

 نية.تدرؾ بتتبع استعمالاتها بُ عدد من النصوص القانو 

                                                 
يطلق الإماـ الشافعي على دلالة النص؛ القياس انٛلي؛ لظهور الأكلوية بُ غنً انٞنصوص عليو بالنسبة للمنصوص عليو،  1

ة بُ العلة الواضحة.. أما الفارؽ الأساسي بنٌ دلالة النص كالقياس الأصولي؛ ىو: أف العلة بُ دلالة النص بينة كاضح
تفهم نّجرد اللغة.. بُ حنٌ أف القياس لا تدرؾ علتو إلا بالاجتهاد بالرأم نٝفائها.. فأساس دلالة النص لغوم ن١ض. أما 

 .259-249القياس فأساسو تصرؼ عقلي قائم على الاجتهاد بالرأم. الدريني، مرجع سابق، ص ص

، 4، طالإلامييتعارض القياس يع خبر الواحد كأثره في الفقو نٝضارم، د. نٝضر،  2 ، )بنًكت: دار ابن حزـ
 .436ـ(، ص2996/ق4427

انٞطبعة  :)دمشق، 5ط، -الطلاؽ كآثاره-2ج، شرح قانسوف الأحواؿ الشخصية الاورمالصابولٍ، د. عبد الرن٘ن،  3
، فالقياس كما دؿّ عليو ليس داخلا بُ ما نصّ عليو انٞشرعّ، 29ـ(، ص4979-4978ى/4399-4398انٛديدة، 

  على معرفة غايتو كقصده.بل ىو مبني

كيدرجو فقهاء القانوف بُ طرؽ  .ىذا "بالعامل التنسيقي" بُ التفسنً انٞنطقي ي، كيسم248السعدم، مرجع سابق، ص 4
 .389سليم عصاـ أنور، مرجع سابق، ص ،التفسنً انٝارجية "تقريب النصوص بعضها من بعض"
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ندرج ت، كإنّّا يضع قاعدة عامة استقلالاقد لا ينصّ على حكم كلّ مسألة فّ انٞشرعّ إ :الثانسي
نٓتها نٗلة من انٞسائل، كمن ىذا القبيل أيضا؛ النصوص العامة كانٞطلقة، فما يندرج بُ العاـ 

 ة.الإسلاميكانٞطلق منصوص عليو، فلا يتحقق شرط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة 
 بإيراد بعض أفراد الماألة.ك البياف بالإلغاء : ةالثانسي فقرةال

إذا كانت الدلالات السابقة لا تثنً إشكالا من حيث اندراجها بُ انٞنصوص عليو من 
 عدمو، فإفّ البياف بهذين الطريقنٌ يشوبو الغموض كالإبهاـ.

 .الإلغاء كدلالتو: الأكؿ بندال
ـ، أنوّ عمد 2995خنً لقانوف الأسرة سنة ما يلاحظ على انٞشرعّ انٛزائرم بُ تعديلو الأ

إلى بعض انٞواد القانونية فألغاىا نّوجب ىذا التعديل، كلم يأت ببديل عن ىذه انٞواد انٞلغاة يبنٌّ 
 فيو موقفو من ىذه انٞسائل.

دلالة الإلغاء بُ عرفو، يتعلق بىذا انٞنهج الذم اعتنقو انٞشرعّ انٛزائرم يثنً إشكالا 
نفيا أك  ؛انٞنصوص عليو بُما ألغاه يندرج ؽ.أ.ج. فهل  222نص انٞادة لاسيما مع كجود 
 222 ـ.) شرط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية للقاضي ققحتإثباتا، كعليو لا ي

 ؟.كوف الشرط متحققايف لاسر أـ يعدّ م ،؟(ؽ.أ.ج
فبينما يفهم  ،1دلالة الإلغاء بُ موجبآراء الباحثنٌ بُ قانوف الأسرة كشراّحو  لم تتوالف

من معانٛة بعضهم نٞسائل من ىذا النوع أفّ الإلغاء يقرّر فراغا تشريعيا يسدّ بالرجوع إلى 
نّعنى أفّ إلغاء حكم مسألة ما لا يدؿّ على تقرير نقيض انٜكم  ؛2ةالإسلاميأحكاـ الشريعة 

تضى بُ حنٌ اضطرب بعض الشراّح بُ مق ،3انٞلغى، تردّد بعضهم بُ ذلك كلم يجزـ بشيء

                                                 
ن١دّدة )أفراد معينة( كاف انٞشرعّ ناصا عليها بٍ ألغاىا، كليست ىذه الآراء استخلصت من نُوثهم كدراساتهم نٞسائل  1

 كاردة نِصوص دلالة الإلغاء عامة.
عند حديثو عن  69بُ حديثو عن الوكالة بُ الزكاج، كص 488بن شويخ، شرح قانوف الأسرة انٞعدّؿ، مرجع سابق، ص 2

سرة بُ ثوبو انٛديد، سعد عبد العزيز، قانوف الأ-كينظر أيضا:  ؽ.أ.ج(. 42  على زكاج من بُ كلايتو )ـلياعتراض الو 
الرجوع  -عند حديثهما عن الوكالة بُ الزكاج- ، إذ قرّرا27العيش فضيل، مرجع سابق، ص-. 78مرجع سابق، ص

 (.ـ.جؽ. 574إلى القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍ )ـ 
المجلة ، «نً كالقواننٌ انٞغاربية للأسرة منوحق الأشخاص بُ اختيار ديانتهم كموقف الدسات»تشوار، د. جيلالي،  3

عند حديثو عن ردّة الزكج كسبب ، 277ص(، 2949، )3كلية انٜقوؽ، ع  :، جامعة انٛزائرالجزائرية ع.ؽ.إ.س
 ؽ.أ.ج(. 32من أسباب فسخ النكاح )ـ 



 ؽ.أ.ج 222التاييق كالتوليع في رلم الدائرة الدلالية لنص المادة  : كؿالفصل الأ

55 

نقيض  قرارالبياف بهذا الطريق كلم يستقر على رأم كاحد؛ فمرة يجنح إلى أفّ دلالة الإلغاء ىي إ
دكف كضع  ،2كمرة يقرّر النقص التشريعي كأثر لإلغاء بعض النصوص القانونية ،1ىلغانٜكم انٞ

 معيار يفرّؽ بو بنٌ ىذا كذاؾ.
الإلغاء كدلالتو من  بُ شأفة كانت ىذه آراء بعض الشراّح كالباحثنٌ بُ قانوف الأسر 

بُ ظل منهج الصياغة انٞتبنى من - تعسرخلاؿ نُثهم نٛملة من انٞسائل انٞلغاة، كالواقع أنوّ ي
 الوقوؼ على مراده من الإلغاء، خاصة بُ غياب الأعماؿ التحضنًية. -انٞشرعّ انٛزائرم لدف

 عند انٞشرعّ مقاصد الإلغاءأفّ دكافع ك  ،3استقراء انٞواد كانٞسائل انٞلغاةب ،فالذم يظهر
متعدّدة كن١تملة كليست على نسق؛ فقد يكوف الإلغاء لعدـ انسجاـ مضموف انٜكم انٞلغى مع 

للتمييز بنٌ انٛنسنٌ كخدشا بُ مبدأ انٞساكاة  إقراراأك لأفّ انٞشرعّ رأل فيو  ،4طبيعة عقد الزكاج
نزكلا عند مقتضى  -حسب تصوره- بنٌ الرجل كانٞرأة الذم يسعى لتقريره بُ التشريع الأسرم

نصوص الدستور كالاتفاقيات الدكلية، كقد يكوف سبب الإلغاء أفّ انٞسألة انٞلغاة نادرة الوقوع، 
كالتقننٌ يكوف للغالب الشائع لا للنادر، أك لأفّ ىذه انٞسألة أك تلك أقحمت بُ التقننٌ 

 ست منو، بل تترؾ للعرؼ السائد...كلي

                                                 
 ها.، حيث قرّر عدـ جواز الوكالة بُ الزكاج قانونا لإلغائ42كلد خساؿ، انٞيسر، مرجع سابق، ص 1
عند كلامو على كاجب الرضاعة، إذ يقرّر الفراغ  92عند حديثو عن ردّة أحد الزكجنٌ، كص 87انٞرجع نفسو، ص 2

 الذم يوجب الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية. -رغم إلغائهما- التشريعي
 ..، مرجع سابق92-95من الأمر رقم:  48نّقتضى انٞادة ألغيت  - 3

 لولي أف يدنع من بُ كلايتو من الزكاج إذا رغبت فيو ككاف أصلح نٟا...".: "لا يجوز ل42انٞادة  -
 : "يصح أف ينوب عن الزكج ككيلو بُ إبراـ عقد الزكاج بوكالة خاصة".29انٞادة  -
 انٞتضمنة حقوؽ الزكجة. :38انٞادة  -
 انٞتضمنة كاجبات الزكجة كمنها إرضاع الأكلاد. :39انٞادة  -
 .63انٞادة  -

 من الأمر نفسو: 49قتضى انٞادة كعدلت نّ

 : ألغيت من ا﵀رمات مؤقتا: "التي تزيد على العدد انٞرخص بو شرعا".39انٞادة  -
 : ألغيت ردّة الزكج كسبب من أسباب فسخ النكاح "أك ثبتت ردّة الزكج".32انٞادة  -
 : ألغيت كاجبات الزكج ن٥و زكجتو.37انٞادة  -

الوكالة لا ينسجم كثنًا مع طبيعة عقد الزكاج كنظامو القانولٍ... ذكر ذلك قبل التعديل أفّ مفهوـ  :بلحاجالعربي يرل  4
حنٌ يذىب العيش فضيل إلى أفّ الوكالة  على، 75مرجع سابق، ص، 5طؽ.أ.ج، الوجيز،  29 انٛديد كإلغاء ـ

 .27ألغيت "كونها كانت على سبيل التكرار"، قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص
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تساؽ ىنا على أنّها ن٠رد  -شأف دكافع كمقاصد الإلغاء بُ– ىذه بعض الاحتمالات
بُ غياب انٞذكرة الإيضاحية كعدـ كضوح انٞصدر التاريخي للنص مع - نٔمينات لا تنهض

ضوئها استخلاص مقصد انٞشرعّ  بُعلى أساس علمي، كلا يدكن  -جنوح انٞشرعّ إلى التلفيق
.  من الإلغاء على سبيل انٛزـ

لا يدؿّ على  ،دلالة الإلغاء، يتقول القوؿ بأفّ إلغاء مسألة ماكأماـ ىذا الغموض حوؿ 
ذىن قرائن قوية ترشد إلى إرادة التقرير نقيضها ما لم ينص صراحة على ذلك أك تنقدح بُ 

 :النقيض؛ لأمرين
شأف مقصد الإلغاء، كالاحتماؿ يسقط الاستدلاؿ لاسيما أماـ بُ للاحتمالات الواردة : الأك ؿ

 ؽ.أ.ج. 222ة صراحة نص انٞاد
 :ذلك يفضي إلى التناقض كالاضطراب؛ بياف ذلك ؼلأفّ القوؿ نِلا: الثانسي

عضها على إثبات النقيض بيفرّؽ بنٌ انٞسائل انٞلغاة؛ أعني أف يدؿّ الإلغاء بُ أف إمّا 
)نقيض حكم انٞسألة انٞلغاة( كلا يدؿّ على ذلك بُ البعض الآخر؛ بل يقرّر فراغا تشريعيا، كبُ 

 يّز بنٌ ىذا كذاؾ !؟يدكم كترجيح بدكف مرجح، بٍ ما ىو الضابط الذم بو ىذا نٓ
ترتب تكىي إثبات النقيض، كىذا  ؛دلالة كاحدةذم عتبر كلّ انٞسائل انٞلغاة تإمّا أف ك 

بُ غاية انٝطورة لو قيل بو، إذ أنوّ يقضي بأف يصبح الزكاج بانٞرأة انٝامسة جائزا !  عليو أمور
 عليها إرضاع كلدىا...كأفّ الزكجة لا يجب 

 222فراغا تشريعيا يسدّ بالرجوع إلى انٞادة أكجد كعليو يخلص البحث إلى أفّ الإلغاء 
كأفّ انٞشرعّ إذا كاف يقصد غنً ذلك فعليو أف  -إذا كجدت قرائن قوية كما سبقإلا -ؽ.أ.ج، 

كلا يكتفي  ،ينصّ على ذلك صراحة؛ كأف ينصّ على منع الوكالة انٝاصة بُ إبراـ عقد الزكاج
 بإلغاء انٞادة.

 .إيراد بعض أفراد الماألة دكف بعض: الثانسي بندال
عليو انٞشرعّ الأسرم بُ عرضو للقواعد  سارمن أساليب البياف التي تثنً إشكالا؛ ما 

القانونية، من إيراده لبعض أفراد انٞسألة انٞقنن حكمها كإغفالو لأفراد أخرل؛ أعني أفّ انٞشرعّ بُ  
يهمل ك  بعض انٜالات انٞتعلقة نّسألة ما كرسائل التي ينظمها يقتصر على ذ كثنً من انٞ
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حالات أخرل، فهل ما أكرده بهذا انٝصوص يكوف على سبيل انٜصر؟ فلا يدرج ما لم يذكره 
أـ أفّ إيراد ىذه  ؽ.أ.ج(، 222)ـ  فيما لم يرد النص عليو؛ أم لا يتسع لو نطاؽ الإحالة

التي  ؛كإنّّا كرد على سبيل التمثيل أك السهو عن انٜالات الأخرل ،الأفراد لا يقصد بو انٜصر
 ة؟.الإسلامينٕتدّ إليها دائرة أحكاـ الشريعة 

ىذه  على -التي كقفت عليها- بداية؛ لم تتفق آراء الباحثنٌ كشراّح قانوف الأسرة
نقص يكمل هج الذم تبنّاه انٞشرعّ نأفّ بُ ىذا ال طائفة منهمد من عبارات فيستفا ؛1انٞسألة

 .2ؽ.أ.ج 222بالرجوع إلى انٞادة 
ثبت على رأم تكلم  طائفة ثالثة تاضطربك  ،3برأم معنٌ طائفة أخرلزـ نْحنٌ لم  على
بعضها كاردا على سبيل انٜصر،  تبنٌ نٗلة من أفراد انٞسألة الواحدة؛ فجعل فرقتكاحد، إذ 

ا لسنا أماـ حالة سكوت "لأننّ صؽ.أ.ج لسدّ النق 222لا يدكن معو الرجوع إلى انٞادة 
 ؽ.أ.ج. 222م يكمل بإعماؿ انٞادة الفراغ التشريعي الذ 5بُ أفراد أخرل تكقرّر  ،4القانوف"

                                                 
 دلالة الإلغاء، فإفّ ىذه الآراء مستفادة من نُثهم نٞسائل ن١دّدة بُ قانوف الأسرة انٛزائرم. كما مرّ بُ  1

، ذكر ذلك بُ: زكاج 274-279تشوار جيلالي، حق الأشخاص بُ اختيار ديانتهم، مرجع سابق، ص ص-ينظر:  2
معهد  :جستنً، )جامعة انٛزائر، رسالة ماألباب انسحامؿ الزكاج في قانسوف الألرةعوبُ، عياش، -انٞسلم بانٞشركة. 

سعد -، ذكر ذلك بُ حديثو عن حالات الفسخ كالطلاؽ. 445ـ(، ص4989ى/4499انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية، 
كإننّا نتساءؿ كيف سهى قانوف الأسرة عن ىذا "حيث يقوؿ:  444عبد العزيز، الزكاج كالطلاؽ، مرجع سابق، ص

 ".الكتابية... الأمر كلم ينص على نٓرلَ زكاج انٞسلم بغنً

 ن طريق الرضاع.م، عند حديثو عن التحرلَ بانٞصاىرة 99بن شويخ، مرجع سابق، ص 3

، ذكر ىذا عند حديثو عن حكم الرضاع مع انٞصاىرة التي لم يرد ذكرىا بُ 96مرجع سابق، ص، 5طالعربي بلحاج،  4
 -حسبو- يحرـ من النسب"، الذم جاء : "يحرـ من الرضاع ماؽ.أ.ج 27 قانوف الأسرة، كقد استند إلى نص انٞادة

"صريحا... كلا ن٠اؿ للعمل برأم انٛمهور... لسد نقص القانوف ىا ىنا، طانٞا أفّ القانوف رفض الأخذ نّا سكت عنو 
، كاعتبر أفّ القانوف انٛزائرم أخذ ىنا برأم الإمامنٌ انٛليلنٌ ابن تيمية كابن القيم بُ عدـ التوسع بُ 96صراحة"، ص

كقد نص عليها "ا﵀رمات انٞؤقتة حيث قاؿ:  بُمة، كىذا الانْاه الذم ذىب إليو ىنا يفهم كذلك من حديثو ىذه انٜر 
 .83، انٞرجع نفسو، ص"ؽ.أ كحصرىا بُ ست أحواؿ... 34ك 49انٞشرعّ انٛزائرم بُ انٞادتنٌ 

ار التحرلَ انٞؤبد عندما اخت 97-96بُ حديثو عن حرمة انٞصاىرة بالزنا، كص ص 96-95انٞرجع نفسو، ص ص 5
 ؽ.أ.ج. 222بسبب اللّعاف طبقا للمادة 
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شأف البياف بهذا بُ  -التي كقفت عليها- تلك ىي آراء كمواقف الشراّح كالباحثنٌ
 انٞشرعّ؟.إرادة أدلٌ تعلقا ب هاالأسلوب، كىي تبرز مدل التباين انٜاصل نِصوص دلالتو، فأيّ 

 إفادة :الأكؿ؛ أكجو أربعة زيد علىي لا الطريق ىذا لدلالة انٞنطقي انٜصر أفّ  شك لا
 .التوقف :الرابع انٞسائل، بنٌ التفريق: الثالث انٜصر، إفادة عدـ: الثالٍ، انٜصر

ترجيح إحدل بقدر من الصواب استنادا إلى صعوبة كإذا كاف الوجو الرابع يحظى 
ة التمثيل، الناشئة عن منهج الصياغة ككذا غيبة الأعماؿ راددة انٜصر أك إأعني إفا ؛الدلالتنٌ

على الأقل من -ؽ.أ.ج(، فإنو لا يدكن التعويل عليو  222 )ـ التحضنًية مع صراحة الإحالة
 زع.انتلبنٌ انٝصوـ قطعا للأف القاضي مطالب بالفصل  -الناحية العملية

فإما أف يكوف  ؛الطريق بُ الأكجو الثلاثة الأكلىكعليو تنحصر إرادة انٞشرع بُ بيانو بهذا 
قاصدا انٜصر، كإما ألا يكوف قاصدا ذلك، كإما أف يكوف مريدا انٜصر بُ بعض انٞسائل كغنً 

الأصل : أف يقاؿ -فيما يظهر-مريد ذلك بُ بعضها الآخر، كالوجو انٞختار من ىذه الأكجو 
)انٞخصوصة  نٜكم انٞتعلق بالأفراد انٞذكورةعدـ إرادة انٜصر بهذا الطريق إلا إذا كرد بياف ا

بالذكر( نٞسألة ما بصيغة من صيغ انٜصر، كيستند ىذا الاختيار إلى أف انٜصر لو صيغ 
كأف يفرغو بُ  ،، فمن تعلق مقصده بو فعليو أف يستحضرىا بُ تقرير مراده1كضعت لو بُ اللغة
 قوالب معدة لذلك.

من مسائل ىذا النوع من البياف، يتجلى فيها  بٍ إف ىذا الاختيار يتقول بتتبع طائفة
 :ة انٜصر؛ بياف ذلكدار بوضوح عدـ إ

                                                 
شرح تنقيح انٜصر: "ىو إثبات نقيض حكم انٞنطوؽ للمسكوت عنو بصيغة إنّا كن٥وىا...". القرابُ، شهاب الدين،  1

. كللحصر 54ـ(، ص4997/ق4448، )بنًكت: دار الفكر، 4ط ،الفصوؿ في اختصار المحصوؿ في الأصوؿ
تقدلَ ماحقو  -3انٜصر بالنفي كالإثبات )ما... إلا...(،  -2انٜصر بإنّا،  -4واع( كثنًة منها: )القصر( طرؽ )أن

الشوكالٍ، ن١مد بن -. 52-54القرابُ، انٞرجع نفسو، ص ص-العطف: )لا( ك)بل( ك)لكن(.. ينظر:  -4التأخنً، 
حفص بن العربي الأثرم، )القاىرة: ، نٓقيق كتعليق: أبي 2، طإرشاد الفحوؿ إلى تحقيق الحق ين علم الأصوؿعلي، 

البامغة، فنونسها كأفنانسها عباس، د. فضل حسن، -. 455-454، ص ص2ـ(، ج2999/ق4439الفاركؽ انٜديثة، 
 .384، صـ(2999/ق4429، )عماف: دار النفائس، 42، ط-علم المعانسي–
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على طرؽ ان٥لاؿ الرابطة الزكجية، كذكر الطلاؽ  1ؽ.أ.ج 47ف انٞشرع نص بُ انٞادة إ -4
ان٥صارىا بُ ذلك، بدليل أف انٞشرع نص على الفسخ كطريق  -قطعا-كالوفاة، كلا يعني ذلك 

 .2(33، ـ4مكرر 8ـ)ج بُ بعض انٜالات من طرؽ ان٥لاؿ عقد الزكا 
قبل التعديل، عدد انٞشرع سبع حالات لطلب التطليق، كلا يعني  3ؽ.أ.ج 53بُ انٞادة  -2

السابقة -لزكجة منح اأنها ن١صورة بُ ىذه انٜالات، بدليل أف انٞشرع  -قطعا-ذلك 
، كىذه انٜالة ىا بالتعددرضا حالة عدـ طلب التطليق بُحق  4ؽ.أ.ج 8بُ انٞادة  -كاللاحقة

، لأف انٜالة السادسة لا تسوغ للزكجة انٜق 53لا توجد ضمن انٜالات السبع الواردة بُ انٞادة 
 ذا ن٤م عن ذلك ضرر معتبر شرعا.إإلا  8 بُ طلب التطليق نٞخالفة الأحكاـ الواردة بُ انٞادة

ضة ضي إلى مناقؼ ذلك؛ أعني عدـ إرادة انٜصر، يفأف القوؿ نِلاإضافة إلى ىذا 
 كنكاح انٞشركة غنً انٞنصوص عليو بُ موانع النكاح.  ؛القطعيات القرآنية بُ بعض انٞسائل

ـ مع ما بً اختياره بُ دلالة تواءي -الأصل عدـ إفادة انٜصر-لذلك فإف ىذا الاختيار 
مصدر  ؛ةالإسلاميكمتوافقة مع أحكاـ الشريعة  ،الإلغاء، كيجعل أحكاـ انٞسائل متناسقة

 .رمالتشريع الأس
بتنزيل مقتضى ىاتنٌ الدلالتنٌ على مسألة الزيادة على العدد انٞرخص  أكثريتضح ىذا 

 :فيما يلي نٓرير ذلك، ك ؽ.أ.ج انٞتعلقة نّوانع الزكاج انٞؤقتة 39التي ألغيت من انٞادة  ،بو شرعا
زيد يلا  -الإلغاء كإيراد بعض أفراد انٞسألة-انٜصر انٞنطقي نٞا تفيده ىاتنٌ الدلالتنٌ  فّ إ

 :عة أكجوبأر  على
 أف يفيد الإلغاء ثبوت نقيض انٜكم انٞلغى مع إفادة الدلالة الثانية للحصر. -4

 يفيد الإلغاء ثبوت نقيض انٜكم انٞلغى مع عدـ إفادة الدلالة الثانية للحصر.ألّا  -2
 ض انٜكم انٞلغى مع عدـ إفادة الدلالة الثانية للحصر.يف يفيد الإلغاء ثبوت نقأ -3
 لغاء ثبوت نقيض انٜكم انٞلغى مع إفادة الدلالة الثانية للحصر. يفيد الإألّا  -4

                                                 
 ، مرجع سابق.44-84رقم:  قانوفال 1

 .، مرجع سابق92-95الأمر رقم:  2

 .نفسوانٞرجع  3

 .انٞرجع نفسو 4
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الوجهاف الثالث كالرابع يفضياف إلى تناقض حكم انٞسألة بُ قانوف الأسرة، فيكوف الزكاج 
 كغنً جائز نّوجب الدلالة الأخرل. ،بانٞرأة انٝامسة سائغا نّقتضى إحدل الدلالتنٌ
الفة النصوص الشرعية الثابتة، فيبقى الوجو الثالٍ أما الوجو الأكؿ فالقوؿ بو يؤدم إلى ن٢

 سانٞا من الاعتراضات السابقة.
 سق مع ىذا الاختيار.نطق اللغوم كالشرعي كالقانولٍ متكبذا يتبنٌ أف انٞ

تطبيقات حوؿ الشطر الأكؿ ين ضابط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة : الفرع الثانسي
 ة.الإلاميي

ر الأكؿ من ضابط إعماؿ نص انٞادة طة انٞتعلقة بالشكانت تلكم أىم القواعد النظري
مراعاتها عند استمداد انٜكم من النصوص التشريعية ك  استحضارىا بؽ.أ.ج، كالتي يج 222

إلى رسم  -جهد انٞستطاع-للحد من إشكالات التطبيق كآثارىا، سعى البحث من خلانٟا 
بُ  ،رع أحاكؿ دراسة بعض انٞسائل، كبُ ىذا الفرسلكانٞ ،انٜدكد الفاصلة بنٌ انٞنصوص عليو

نطاؽ أحكاـ  لا تندرج بُصص نٞسائل  نٔ؛ الأكلىفقرتنٌبُ  ،ضوء ما حرر بُ الفرع الأكؿ
 فرد نٞسائل نٕتد إليها دائرتها.ت ةة، كالثانيالإسلاميالشريعة 

 نصوص عليو.متطبيقات حوؿ ياائل تندرج في ال: ىالأكل فقرةال
غنً خاضعة لولاية ضوء القواعد السابقة ليتبنٌ أنها سأقتصر على نُث ثلاث مسائل بُ 

 .(ؽ.أ.ج 222أحكاـ الشريعة الإسلامية )ـ 
 طبيعة التفريق القاائي.: الماألة الأكلى

 نٝلع.باالتفريق للعيب، كالتفريق لعدـ الإنفاؽ، كالتفريق  :كأخص بالبحث ىنا
 :تصوير الماألة -أ 

ـ )لتطليق لعدـ الإنفاؽ بشركطو لزكجة حق طلب اا 1منح قانوف الأسرة انٛزائرم
، كلم (54/4ـ )، كقرر نٟا كذلك حق انٝلع (53/2ـ )، كحق طلب التطليق للعيوب(53/4

ىل ىو طلاؽ رجعي، أـ  ؛يبنٌ بنصوص خاصة صريحة طبيعة التفريق انٜاصل بهذه الطرؽ
 طلاؽ بائن، أـ فسخ؟

                                                 
 ، مرجع سابق.92-95الأمر رقم:  1
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 :الفقهية باىمذعرض ال -ب 
 ه انٞسألة:ىذ بُاختلف فقهاء الشريعة الإسلامية 

 2، كفسخ عند الشافعية1طلاؽ رجعي عند انٞالكية ؛للإعسار بالنفقة فريقفالت -4
 .4، كطلاؽ بائن عند اللّيث بن سعد كما بُ البحر الزّخار3كانٜنابلة

 .8كانٜنابلة 7، كفسخ عند الشافعية6كانٞالكية 5للعيب؛ طلاؽ بائن عند انٜنفية فريقكالت -2
كالشافعية، كفسخ بُ قوؿ  10كانٞالكية 9بائن عند انٜنفية بانٝلع؛ فهو طلاؽ قريفأمّا الت -3

 ؛ فالصحيح من انٞذىب 12، كاختلفت الركاية عن أن٘د كأصحابو11للشافعي منسوب إلى القدلَ

                                                 
 .237: د. ناجي السويد، )بنًكت: دار الأرقم، ت.د(، ص، ط.د، اعتناء كضبطالقوانسين الفقهيةابن جُزمّ،  1
، ضبط كنٔريج كتعليق: د. ن١مد ن١مد تامر، )بنًكت: دار 4، طألْنى المطالب شرح ركض الطالبالأنصارم، زكريا،  2

 .485، ص7ـ(، ـ2994ى/4422ب العلمية، الكت
، حققو: أبو عبد ا﵁ ن١مد حسن ن١مد حسن إنٚاعيل الشافعي، 4، طكشاؼ القناع عن يتن الإقناعالبهوبٌ،  3

 .425، ص5ـ(، ج4997ى/4448)بنًكت: دار الكتب العلمية، 
كتعليق: د. ن١مد ن١مد تامر، ضبط كتوثيق ، 4، طالبحر الزخ ار الجايع لمذاىب علماء الأيصارابن انٞرتضى،  4

 .443، ص4ـ(، ـ2994ى/4422)بنًكت: دار الكتب العلمية، 
، خرجّ أحاديثو كعلّق عليو: عبد الرزاّؽ انٞهدم، )بنًكت: 3، طالل باب في شرح الكتابانٞيدالٍ، عبد الغني الغنيمي،  5

 .458، ص2ـ(، ج4997/ى4448دار الكتاب العربي، 
، 4، طكفاية الطالب الرب انسي على رلالة ابن أبي زيد القيركانسيانٞنوبُ، -. 237ابق، صابن جزم، مرجع س-ينظر:  6

 .492، ص3ـ(، ج2999/ى4439)القاىرة: شركة القدس، 
، نٓقيق: د. أن٘د حجازم أن٘د السقا، )بنًكت: دار الكتب العلمية، 4، طالبياف في فقو الإياـ الشافعيالعمرالٍ،  7

 .276، ص9ـ(، ـ2992/ى4423
 .424، ص5البهوبٌ، مرجع سابق، ج 8
 .488، ص2انٞيدالٍ، مرجع سابق، ج 9

، نٓقيق: 2، طتهذيب الماالك في نسصرة يذىب يالكالفندلاكم، -. 252ابن جزم، مرجع سابق، ص-ينظر:  10
 .495ـ(، ص2949/ى4434مراد، )القاىرة: مؤسسة انٞختار،  نٍد. يح

، اعتنى بو: ن١مد خليل عيتالٍ، )بنًكت: دار 3، طة ألفاظ المنهاجيغني المحتاج إلى يعرفالشربيني، انٝطيب،  11
 .354، ص3ـ(، ج2997ى/4428انٞعرفة، 

، نٓقيق: د. عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التركي، كد. عبد الفتاح 3، طالمغني شرح يختصر الخرقيابن قدامة، -ينظر:  12
زاد ابن قيم انٛوزية، -. 275-274ص ، ص49ـ(، ج4997ى/4447ن١مد انٜلو، )الرياض: دار عالم الكتب، 

بنًكت: -، نٓقيق كنٔريج كتعليق: شعيب الأرنؤكط، كعبد القادر الأرنؤكط، )دمشق4ط المعاد في ىدم خير العباد،
، الإنسصاؼ في يعرفة الراجح ين الخامؼانٞرداكم، -. 484، ص5ـ(، ج2998ى/4427مؤسسة الرسالة ناشركف، 

سن ن١مد حسن إنٚاعيل الشافعي، )بنًكت: دار الكتب العلمية، ، نٓقيق: أبي عبد ا﵁ ن١مد ح4ط
 .394-393، ص ص8ـ(، ج4997ى/4448
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 .1كلم ينوه طلاقا فداءأفّ انٝلع فسخ إذا كقع بلفظ انٝلع أك الفسخ أك ال
 آراء الشراح كالباحثين في قانسوف الألرة. -ج 

اح قانوف الأسرة حوؿ طبيعة التفريق بهذه الطرؽ، فطائفة منهم أدرجت لم تتفق كلمة شر 
، 2ةالإسلاميىذه انٞسألة بُ دائرة النقص التشريعي الذم يكمل بالرجوع إلى أحكاـ الشريعة 

بينما  .593أخرل أخرجتها من ىذه الدائرة كاستمدت حكمها من نص انٞادة  كطائفة
 .4رأم بعض الشراح بُ ذلك باضطر 

                                                 
، )بنًكت: انٞكتب 4، طينار الا بيل في شرح الدليلابن ضوياف، -. 393انٞرداكم، انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  1

، ط.د، حققو نعالركض المربع شرح زاد الماتقالبهوبٌ، -. 567-566ـ(، ص ص2999ى/4424الإسلامي، 
 .494-499كعلق عليو: ن١مد نزار نٕيم، كىيثم نزار نٕيم، )بنًكت: دار الأرقم، ت.د(، ص ص

(، 2949دار ىومة،  :)انٛزائرط.د، ، الطامؽ كآثاره ين قانسوف الألرة الجزائرمانٞصرم،  د.، مبركؾ -ينظر:  2
تقية عبد الفتاح، قضايا - .لعيب(لالتفريق ) 344كص ،)التفريق لعدـ الإنفاؽ( 299كص ،)التفريق بانٝلع( 284ص

الطلاؽ بُ قانوف الأسرة انٛزائرم مقارنة »لدرع، كماؿ، -. )التطليق لعدـ الإنفاؽ( 92شؤكف الأسرة، مرجع سابق، ص
(، 2992سبتمبر /ق4423)رجب  ،42ع ،يجلة جايعة الأيير عبد القادر للعلوـ الإلاميية، «بالفقو الإسلامي

انٝلع دكف موافقة الزكج بُ الفقو الإسلامي كقانوف الأسرة انٛزائرم »بناسي، شوقي، - .نٝلع()التفريق با 436ص
)التفريق  97(، ص2998) ،4عكلية انٜقوؽ،   :جامعة انٛزائر، المجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س، «كالقانوف انٞقارف

التفريق ، منؤ بلباقي، عبد انٞ- .)التفريق بانٝلع( 329إلغات ربيحة، الطلاؽ بانٝلع، مرجع سابق، ص- .بانٝلع(
 .)التفريق لعدـ الإنفاؽ( 69، ط.د )عنٌ مليلة: دار انٟدل، ت.د(، صالقاائي بين الزكجين في الفقو الإلاميي

)التفريق لعدـ  429كلد خساؿ، مرجع سابق ص-)التفريق لعدـ الإنفاؽ(.  492بن شويخ، مرجع سابق، ص-ينظر:  3
، )انٛزائر: دار ىومة، 2، طالمنتقى في قااء الأحواؿ الشخصية، خالشي آث ملويا، نٜسنٌ بن-الإنفاؽ(. 

 .332، 255، ص4(، ج2996
قانوف انٛزائرم إلا انٞكمل للثلاث... كالطلاؽ البائن كانٝلع مثلا أك الذم يوقعو المرة يقوؿ: "كل طلاؽ يقع رجعيا بُ  4

، كتارة يقوؿ: " كلم يورد القانوف 329جع سابق، صمر ، 5طالقاضي بناء على طلب انٞرأة" العربي بلحاج، الوجيز، 
 ، كينظر285انٛزائرم أم نص يتعلق نُكم الطلاؽ للعيب، ن٣ا يوجب الأخذ نّبادئ الفقو انٞالكي" انٞرجع نفسو، ص

(، 4996ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  :)انٛزائرط.د، ، أبحاث كيذكرات في القانسوف كالفقو الإلاميي :أيضا لو
كبُ موضع آخر يقوؿ: "كلم يورد القانوف انٛزائرم أم نص بُ ىذا الشأف، ن٣ا يوجب الأخذ بأحكاـ  ،244ص، 4ج

دكاس، يدينة،  :عندنفسو كالاضطراب  .274ص، 5طالوجيز،  "..الفقو الإسلامي كالتي تقضي بأف انٝلع طلاؽ بائن
رسالة ماجستنً بُ الفقو  ،-جزائرمدرالة يقارنسة بين الفقو الإلاميي كقانسوف الألرة ال-أحكاـ زكجة الغائب 

-2993ى/4425-4424كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية،   :)جامعة الأمنً عبد القادر، كأصولو
 .444كقارف بػ ص 77ـ(، ص2994
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 :المختار الرأم -د 
نٞتعلقة بهذه انٞسألة، فما ىو الرأم انٞختار اكانت ىذه أىم الآراء كالاختيارات الفقهية 

 كانٞتبنى من قبل انٞشرع الأسرم انٛزائرم؟
تستفاد من النصوص التشريعية  ؛أف طبيعة التفريق بهذه الطرؽ انٞشار إليها آنفا الظاىر

د انٞقررة بُ الفرع السابق، عن طريق نٗع ؽ.أ.ج تطبيقا للقواع 222كليس من نص انٞادة 
  النصوص مع إعماؿ القاعدة العامة.

الذم يتم بطلب من الزكجة بُ  ،ؽ.أ.ج يقضي بأف حل عقد الزكاج 48فمنطوؽ انٞادة 
إذ أدرج انٞشرع التفريق بهذا الطريق بُ أفراد  ؛طلاقا ، يعد54ك 53حدكد ما كرد بُ انٞادتنٌ 

 ع الفرقة بهذه الطرؽ الثلاثة انٞبحوثة طلاؽ لا فسخ.بو يتقرر أف نو ك  الطلاؽ،
رجعي أـ بائن؟ كىذه تستفاد من القاعدة العامة التي كضعها  ؛تبقى صفة ىذا الطلاؽ

التي تقضي بأف انٞراجعة بعد صدكر انٜكم بالطلاؽ نٓتاج إلى عقد  ؛59انٞشرع بُ انٞادة 
بائن، كالتفريق بطلب من الزكجة لا ىو طلاؽ  ء؛قضاكوـ بو شعارا بأف الطلاؽ ا﵀إ ،جديد

بهذا يتبنٌ أف ك  ؽ.أ.ج(، 54/2مكرر،  53 ،49/4يكوف إلا بناء على حكم قضائي)ـ 
 بُ قانوف الأسرة انٛزائرم؛ طلاؽ بائن. -كمنو ما بً نُثو-التفريق القضائي 

 طامؽ الثامث بلفظ كاحد.: الماألة الثانسية
 :تصوير الماألة -أ 

 أنت طالق ثلاثا، فهل يقع كذلك؟ -اـ القاضيأم-إذا قاؿ الزكج لزكجتو 
 :الفقهية مذاىبعرض ال -ب 

 انٞسألة على أربعة مذاىب: ىذهالفقهاء بُ  فاختل
 ةػة الأربعػاؿ الأئمػو قػػ، كب1ةػابػن الصحػنً مػثػنٌ ككػابعػور التػوؿ نٗهػو قػا، كىػػع ثلاثػػيق -4

                                                 
و: ، كثقّ أصولو كخرجّ نصوص4، طالالتذكار الجايع لمذاىب فقهاء الأيصار كعلماء الأقطارابن عبد البر، -ينظر:  1

، 47ـ(، ج4993ى/4444القاىرة: دار الوعي، -حلبك بنًكت: دار قتيبة، -د. عبد انٞعطي أمنٌ قلعجي، )دمشق
 .226ص، 5جابن القيم، مرجع سابق، -.  48ص
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 .2كابن حزـ 1كأصحابهم
 .3حاؽ كقوؿ طاككس كعكرمة، كاختيار ابن تيميةيقع كاحدة رجعية، كىو مذىب ابن إس -2

قع بغنًىا كاحدة، كىو قوؿ يدخوؿ بها، ك يفرؽ بنٌ انٞدخوؿ بها كغنًىا، فتقع الثلاث بانٞ -3
 .4نٗاعة من أصحاب ابن عباس

 .6، كىو قوؿ الإمامية5كقالت طائفة لا يقع البتة -4

 :آراء شراح قانسوف الألرة -ج 
لم ينص عليها قانوف الأسرة انٛزائرم، كعليو  ذىب بعض الباحثنٌ إلى أف ىذه انٞسألة

7ؽ.أ.ج 222نٞادة نص اة طبقا لالإسلامييرجع القاضي إلى أحكاـ الشريعة 
. 

 :الرأم المختار -د 
ىذه انٞسألة، فهل تندرج حقا بُ  بُ شأف -الذم كقفت عليو- كاف ىذا الرأم الوحيد

 ؟رسلانٞ

                                                 
، قارف بنٌ نسخو كخرج أحاديثو: انٜبيب 4، طالإشراؼ على نسكت ياائل الخامؼعبد الوىاب، القاضي، -ينظر:  1

، بن طاىر، )بنًكت: دار ا ، الاختيار لتعليل المختارانٞوصلي، -فما بعد.  737، ص2ـ(، ـ4999ى/4429بن حزـ
بنًكت: دار انٝنً، -، حققو كخرجّ أحاديثو كعلّق عليو: علي عبد انٜميد أبو انٝنً، كن١مد كىبي سليماف، )دمشق4ط

غاية  حل يار فيكفاية الأخانٜصني، تقي الدين انٜسيني، -. 464-463، ص ص3، ج2ـ(، ـ4998ى/4449
البهوبٌ، الركض انٞربع، مرجع -. 447، ص2ـ(، ج2999ى/4424، )بنًكت: مؤسسة الرسالة، 4، طالاختصار
 .495سابق، ص

 .4949، مسألة: 464، ص49، ط.د، نٓقيق: أن٘د ن١مد شاكر، )القاىرة: دار التراث، ت.د(، جالمحلى 2

أحاديثها: عامر انٛزار، كأنور الباز، )انٞنصورة: دار الوفاء،  ، اعتنى بها كخرج3، طيجموعة الفتاكلابن تيمية، -ينظر:  3
كينظر: ابن عبد البر، مرجع -. 227ص ،5ج ابن القيم، مرجع سابق،-. 9-8، ص ص33ـ(، ج2995/ى4426
 .49ص، 47جسابق، 

 .227ص، 5جابن القيم، مرجع سابق،  4

، ا﵀ل-ينظر:  5  .247، ص4ى، مرجع سابق، ـابن انٞرتض-. 467، ص49، مرجع سابق، جىابن حزـ

ـ(، 4985/ى4495، )بنًكت: دار الأضواء، 3، طالمختصر النافع في فقو الإياييةانٜلي، أبو القاسم، -ينظر:  6
، ط.د، )كربلاء: مؤسسة شرح تبصرة المتعلمين في أحكاـ الدين للحليهدم، صادؽ انٜسيني، م-. 222ص

 .475، ص2ـ(، ج4962ى/4382اب، مطبعة الآد كالنجف الأشرؼ:الأعلمي للمطبوعات، 

 .248مبركؾ انٞصرم، مرجع سابق، ص 7



 ؽ.أ.ج 222التاييق كالتوليع في رلم الدائرة الدلالية لنص المادة  : كؿالفصل الأ

65 

الرجل من طلقها ثلاث مرات  "لا يدكن أف يراجع: على أنو 1ؽ.أ.ج 54انٞادة تنص 
ىذا النص يستفاد من متتالية إلا بعد أف تتزكج غنًه كتطلق منو أك يدوت عنها بعد البناء"، 

بائن بينونة كبرل )يقع ثلاثا(، كيفهم )ثلاث مرات متتالية( أف الطلاؽ الثلاث انٞتتالي  منطوقو
احد لا يقع ثلاثا بُ قانوف أف طلاؽ الثلاث بلفظ ك  )مفهوـ الصفة( طريق انٞخالفةمن منو 

نّرات متتالية" فهي قيد عليها، "موصوفة  54"ثلاث" بُ انٞادة  الأسرة انٛزائرم، لأف لفظة
يطلق ت نقيضو فيكوف مؤدل مفهوـ الصفة أف من لم بيثك  ،ينتفي انٜكم إذا انتفى ىذا القيد

ن٣ا يعني أنو  54انٞادة  زكجتو ثلاث مرات متتالية لو أف يراجعها دكف نٓقق الشركط الواردة بُ
، فيأخذ 2لا يعد طلاقا بائنا بينونة كبرل ، كطلاؽ الثلاث بلفظ كاحد يندرج بُ ىذا انٞفهوـ
على جزء من  -بطريق انٞفهوـ-بلفظ كاحد منصوص الثلاث حكمو، فيتحصل أف طلاؽ 

قع أصلا حكمو بُ قانوف الأسرة انٛزائرم؛ كىو عدـ الوقوع ثلاثا، لكن ىل يقع كاحدة أـ لا ي
 ؽ.أ.ج. 222انٞادة نص ، يطلب من رسلم رفذاؾ أم

 ىل الخلوة الصحيحة توجب كماؿ المهر؟: الماألة الثالثة
 :تصوير الماألة -أ 

   :انٜالات التي تستحق فيها الزكجة الصداؽ كاملا، كىي 3ؽ.أ.ج 46قررت انٞادة 
 كفاة الزكج. -2الدخوؿ، -4

صل بنٌ لصداؽ، فالدخوؿ ىو الفيستحق نصف اكبُ حالة الطلاؽ قبل الدخوؿ ت
 استحقاؽ الصداؽ كاملا أك تشطنًه.

أـ الدخوؿ انٜكمي؟،  ،الدخوؿ انٜقيقي ؛فما انٞقصود بالدخوؿ بُ نص ىذه انٞادة؟
ماذا يرتب انٞشرع انٛزائرم على انٝلوة الصحيحة، من حيث إنٕاـ الصداؽ أك : كبصيغة أخرل

سرة انٛزائرم نفس حكم الدخوؿ انٜقيقي بُ تشطنًه؟. )ىل للخلوة الصحيحة بُ قانوف الأ
 استحقاؽ كامل الصداؽ؟(.

                                                 
 ، مرجع سابق.11-84القانوف رقم:  1
 .297ينظر بُ ىذا انٞعنى: داكدم عبد القادر، الأحكاـ الشرعية، مرجع سابق، ص 2
 ، مرجع سابق.11-84القانوف رقم:  3
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 عرض المذاىب الفقهية: -ب 
اتفق العلماء على أفّ الصداؽ يجب كلّو بالدخوؿ أك انٞوت، كاختلفوا ىل من شرط 

 .1كجوبو مع الدخوؿ انٞسيس، أـ ليس ذلك من شرطو، بل يجب بالدخوؿ كانٝلوة
 3كانٜنابلة 2ب كماؿ انٞهر كانٞسيس عند انٜنفيةتوج -بشركطها-فانٝلوة الصحيحة 

 .4كالشافعي بُ القدلَ
، إلى أف انٝلوة الصحيحة كحدىا 6كالشافعي بُ انٛديد، كىو الأصحّ  5كذىب انٞالكية

 .7دكف مسيس لا توجب كماؿ انٞهر، فلا يجب بها إلا نصفو، كعن أن٘د مثل ذلك بُ ركاية
 :كالباحثين لشراحاآراء  -ج 

ؽ.أ.ج لأف  46شراح أف انٝلوة الصحيحة توجب كماؿ انٞهر طبقا للمادة اعتبر بعض ال
انٞشرع لم يربط بنٌ الدخوؿ كانٞسيس، فالدخوؿ معناه انٝلوة، كيعتبر قرينة على حصوؿ 

                                                 
يق كدراسة: علي ن١مد معوض، كعادؿ أن٘د عبد ، نٓقيق كتعل2، طبداية المجتهد كنسهاية المقتصدابن رشد،  1

 .49-48، ص ص2ـ(، ـ2999ى/4429انٞوجود، )بنًكت: دار الكتب العلمية، 

، ط.د، ضبط كتعليق كنٔريج: ن١مد عدناف دركيش، )بنًكت: دار الهداية شرح بداية المبتدمانٞرغينالٍ، -ينظر:  2
 .438، ص3، ج2ـانٞوصلي، مرجع سابق، -. 249، ص4، ج4الأرقم، ت.د(، ـ

 .468، ص5البهوبٌ، كشاؼ القناع، مرجع سابق، ج-. 543ابن ضوياف، مرجع سابق، ص-ينظر:  3

 .297، ص3الشربيني، مرجع سابق، ج 4

مسألة:  729، ص2القاضي عبد الوىاب، مرجع سابق، ـ-. 224-223ابن جزم، مرجع سابق، ص ص-ينظر:  5
، ط.د، نٓقيق: ن١مد فؤاد عبد الباقي، )القاىرة: دار يوطأ الإياـ يالك شرح الزرقانسي علىكينظر: الزرقالٍ، -. 4393

يواىب الجليل لشرح يختصر انٜطاب، -. 476، ص3ـ(، ـ2996ى/4427انٛزائر: دار البصائر، ك انٜديث، 
كىذه إحدل الركايات  .589، ص3ـ(، ج2998ى/4429، نٓقيق: أن٘د جاد، )القاىرة: شركة القدس، 4، طخليل

ىي مشهور انٞذىب، كالثانية: يستقر انٞهر بانٝلوة، كالثالثة: يستقر بانٝلوة بُ بيت الإىداء. ابن العربي، عن مالك ك 
، راجع أصولو كخرج أحاديثو كعلق عليو: ن١مد عبد القادر عطا، )بنًكت: دار الكتب 3، طأحكاـ القرآفأبوبكر، 
 .473، 292، ص4ـ(، ج2993/ق4424العلمية، 

 .297، ص3الشربيني، مرجع سابق، ج-. 365-364، ص ص9مرجع سابق، ـ العمرالٍ،-ينظر:  6

مراد، )القاىرة: مؤسسة انٞختار،  ، نٓقيق، د. يحن4ٍ، طالعد ة في شرح العمدةبهاء الدين انٞقدسي،  7
 .459-449ـ(، ص ص2995ى/4426
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انٞسيس ؽ.أ.ج  46ذىب بعض الباحثنٌ إلى أف انٞقصود بالدخوؿ بُ انٞادة ك  ،1انٞسيس
 .2(الدخوؿ انٜقيقي)
 :ليااجتهاد المحكمة الع -د 

 ؛كالدخوؿ انٜقيقي ىا إلى اعتبار انٝلوة الصحيحةانْهت ا﵀كمة العليا بُ اجتهاد
"انٝلوة : توجب كماؿ الصداؽ، نْلى ذلك بُ كثنً من قراراتها، فقد جاء بُ أحدىا

 -سابقا-، بل قرر المجلس الأعلى3الصحيحة، بعد توفر أركاف الزكاج نْعل الدخوؿ قد بً شرعا"
 .5، كعد القضاء نِلاؼ ذلك خرقا لأحكاـ الشريعة4ى ذلكاتفاؽ الفقهاء عل

 :الرأم المختار -ق 
 -كما سبق- ، كىو اختيار طائفة من الباحثن6ٌىذا ما قررتو ا﵀كمة العليا بُ اجتهادىا

 فما مدل سلامة ىذا الاجتهاد؟
لا شك أف الدخوؿ انٜقيقي يوجب كماؿ انٞهر بُ قانوف الأسرة انٛزائرم طبقا لنص 

، كيبقى 7منو، لأف لفظ "الدخوؿ" الذم استعملو انٞشرع ينطبق على ذلك اتفاقا 46انٞادة 

                                                 
بن -. 397سابق، صتشوار جيلالي، عدـ انٞذىبية، مرجع -. 452-454ملويا، مرجع سابق، ص ص ثآ-ينظر:  1

 .69ي، قانوف الأسرة، مرجع سابق، صثملحة الغو 
المجلة ، «ؽ بالدخوؿاصدالمن قانوف الأسرة انٞؤكدة لكل  46التعليق على انٞادة »ن٘يدك زكية،  تشوار، د.-ينظر:  2

عبد انٞالك، رابح، - .88-87(، ص ص2998، )3كلية انٜقوؽ، ع  :جامعة انٛزائر، الجزائرية ع.ؽ.إ.س
كلية   :رسالة ماجيستنً بُ العلوـ القانونية، )جامعة انٛزائر ،-درالة يقارنسة- داؽ في قانسوف الألرة الجزائرمالص
الوجيز في شرح قانسوف بلحاج،  د. العربي،- .89ـ(، ص4996/ى4446قوؽ كالعلوـ الإدارية، بن عكنوف، انٜ

 .229(، ص2949عات انٛامعية، ديواف انٞطبو  :، )انٛزائر6، طأحكاـ الزكاج :3الجزائرم، جالألرة 
 .373، ص2، ع2994، ـ.ـ.ع 289545، ملف رقم98/95/2992ـ.ع، غ.أ.ش،  3
، ملف 49/44/4984"من انٞتفق عليو فقها أف انٝلوة الصحيحة توجب نٗيع الصداؽ انٞسمى"، ـ.أ، غ.أ.ش،  4

 .55، ص2، ع4999، ـ.ؽ35497رقم
داؽ كاملا نّجرد الدخوؿ كاختلاء الزكج بها، كمن بٍ فإف القضاء نِلاؼ "من انٞقرر فقها كشرعا أف الزكجة تستحق الص 5

، 2، ع4992 ، ـ.ؽ49283 ، ملف رقم99/95/4988ـ.أ، غ.أ.ش، ، ىذا انٞبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة"
 .44ص

حيحة، الوجيز... كقد اعتبره العربي بلحاج؛ سليما لسد الذرائع، كرجح القوؿ باستقرار الصداؽ كاملا نّجرد انٝلوة الص 6
؛ قاؿ: كما نلاحظ أخنًا، بأف القانوف حسم 229، كبُ الصفحة قبلها 224، مرجع سابق، ص6ط -أحكاـ الزكاج-

 انٝلافات... فلم يجعل للخلوة الصحيحة حكم الدخوؿ بُ تأكيد كامل الصداؽ طبقا نٞا قاؿ بو انٞالكية كالشافعية.
 طعا.لأف انٞسيس بعض ما يتناكلو لفظ الدخوؿ ق 7
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مستند ذلك، أعني ك  ،الإشكاؿ بُ اعتبار انٝلوة الصحيحة من مؤكدات انٞهر بُ قانوف الأسرة
كإما أنها تندرج بُ لفظ  ،ؽ.أ.ج 222إذا اعتبرت كذلك فإما أف يكوف الأساس بُ ىذا انٞادة 

 "الدخوؿ".
كنِاصة خانٕتها "كتستحق نصفو عند الطلاؽ  46اس الأكؿ مستبعد، لأف انٞادة كالأس

ما أف يتسع لفظ إتشطنًه، فك  قبل الدخوؿ" جعلت الدخوؿ الفيصل بنٌ تأكيد الصداؽ كاملا
ما أنو لا يتسع لكامل الصداؽ، كإ اقرر انٝلوة الصحيحة مؤكدت"الدخوؿ" للدخوؿ انٜكمي، فت

ؽ.أ.ج لاستمداد حكم  222يقي، فلا ن١ل للرجوع إلى انٞادة لو بل يختص بالدخوؿ انٜق
يستفاد من الشطر الثالٍ لنص  ؛-الثالٍ-الصداؽ؛ لأنو بهذا التفسنً  بُتأثنً انٝلوة الصحيحة 

تفسنً مدلوؿ لفظ ك  ؽ.أ.ج، فلم يبق إلا الأساس الثالٍ انٞتوقف على بياف 46انٞادة 
"انٝلوة : كانٞقصود ىنا ؛نطبق على بعض الأفراد"الدخوؿ" بُ عرؼ انٞشرع انٛزائرم، فهل ي

 الصحيحة"؟
الذم يظهر من خلاؿ نٗلة من القرائن، أف الرأم انٞختار ىو اعتبار لفظ "الدخوؿ" بُ 

انٞسيس، كأف انٝلوة الصحيحة لا تعد من مؤكدات الصداؽ بُ قانوف  ا علىر مقصو  46انٞادة 
 :سس التاليةالأ الأسرة انٛزائرم، كيستند ىذا الاختيار إلى

       غالباتغليب انٜقيقة العرفية للفظ الدخوؿ، فإطلاؽ ىذا اللفظ يراد بو عند الفقهاء  -4
 .1كلذلك يخصوف انٝلوة الصحيحة بالذكر -أك انٞسيس- الوطء -كانٞشرع قد أخذه عنهم-
طبق على الأفراد الذين اشتبو بُ ؛ أف النص لا يمن أحكاـ انٝفي عند علماء الأصوؿ -2

طبق انٜكم حينئذ ندخونٟم بُ مدلولو العاـ، حتّ يسفر الاجتهاد عن نٓقق معنى اللفظ فيو، في
 .2فلا يدخل بُ مفهومو، كلا يطبق عليو حكمو ؛عليو، كإف لم يتحقق فيو معناه

ىذا حكم انٝفي، فكيف كقد ظهر من خلاؿ تتبع انٞشرع بُ استعمالاتو للفظ الدخوؿ،  -3
يرشد إلى ىذا ما نٕت الإشارة إليو بُ الفرع الأكؿ؛ أعني ضركرة انٛمع أف مراده بو "انٞسيس"، 

                                                 
 :ـ(، مادة2949/ى4434، )بنًكت: دار النفائس، 3، طيعجم لغة الفقهاءن١مد ركاس،  ي، د.لعو جقينظر:  1

نٓقيق: د. ن١مود ن١مد  ،28ج -46-، التراث العربي لزبيدمل تاج العركس. كبُ بالزكجة؛ كطؤىا".دخوؿ "الدخوؿ 
كناية عن   كدخل بامرأتو: (:ـ4993ى/4443 ،علاـالكويت: كزارة الإ) ،مراجعة: عبد السلاـ ن١مد ىاركف ،الطناحي

الدُّخلة: لليلة الزفاؼ. مادة:  انٛماع، كغلب استعمالو بُ الوطء انٜلاؿ، كانٞرأة مدخوؿ بها. قلت )الزبيدم(: كمنو
 .28دخل، ج

 .78الدريني، مرجع سابق، ص 2
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عند استمداد الأحكاـ منها، إذ خنً ما  -تفسنً النصوص بالنصوص-بنٌ النصوص كالتنسيق 
ؽ.أ.ج استعمل لفظ الدخوؿ مرادفا  47يفسر بو اللفظ ىو كلاـ انٞشرع نفسو، ففي انٞادة 

ؽ.أ.ج يقصد بو الوطء استنادا إلى  54انٞشرع طبقا للمادة  للفظ البناء، كلفظ البناء بُ عرؼ
، كن٣ا يستأنس بو ىنا الترنٗة الفرنسية للفظ الدخوؿ 1الذم أخذت منو ىذه انٞادة انٞصدر

بُ انٞعنى مقصود فيها  دا"ن٣ا يدؿ على انٓ "،consommation" 47كانٞادة  46كالبناء بُ انٞادة 
 .2من انٞشرع"

بنٌ ن٢تلف  توافقايثمر  -توافقو مع قواعد التفسنً زيادة على–تيار على أف ىذا الاخ -4
التطبيق  دائرةالنصوص القانونية انٞتضمنة لفظ "الدخوؿ"، كيبعد شبح الإرباؾ كالاضطراب عن 

 :القضائي، بياف ذلك
معناه فيها نٗيعا حد من انٞسائل، فإما أف يتّ  طائفةف انٞشرع استخدـ لفظ "الدخوؿ" بُ إ
 أخرل.إلى يختلف من مسألة ك  ، بل يتنوعحد يتّ لاكإما أ

 ةأعني كحد ؛لأنو ترجيح بدكف مرجح كىو نٓكم، فيسلم الأكؿ ؛كىذا الأخنً باطل
 .عنىانٞ

كإما أف  ،كىو "الدخوؿ انٜقيقي" ؛حد إما أف يقتصر على انٞتفق عليوتّ انٞ عنىبٍ إف انٞ
 . كالثالٍ منتقد من كجهنٌ:يتعداه إلى الأفراد الأخرل.

                                                 
 .88-87صص ك  ،85-84، مرجع سابق، ص ص46 تشوار ن٘يدك زكية، التعليق على انٞادة 1

لم يقصد  46كيلاحظ ىنا أف الدكتورة تشوار قالت: "كذلك ما يقطع بُ الدلالة على أف انٞشرع عندما كضع انٞادة 
"كيبدك أف كلمة  ، كبُ ىذا القطع نظر، كلذلك قالت مباشرة بعده87انٝلوة الصحيحة إطلاقا "انٞرجع نفسو، ص

ؼ إلى انٝلوة الصحيحة، بل نّعناىا الضيق انٞتعارؼ عليو فقها الدخوؿ لم تكن مقصودة نّعناىا الواسع الذم قد ينصر 
. كانٞصدر انٞشار إليو ىو حديث عائشة رضي ا﵁ عنها؛ قالت: "جاءت امرأة .87ص "،كالذم لا يعني غنً الوطء

ابن رفاعة القرظي إلى النبي صلى ا﵁ عليو كسلم فقالت: كنت عند رفاعة فطلقني فأبت طلاقي فتزكجت عبد الرن٘ن 
الزبنً كإنّا معو مثل ىدبة الثوب فقاؿ: أتريدين أف ترجعي إلى رفاعة؟ لا، حتّ تذكقي عسيلتو كيذكؽ عسيلتك..."، 

، 5(، ج2639( شهادة انٞختبئ، ح)3( الشهادات، باب )52، كتاب )الصحيح يع فتح البارمالبخارم، 
صلو تصحيحا كنٓقيقا كأشرؼ على ، كبُ مواضع أخرل من صحيحو، ابن حجر العسقلالٍ، ط.د، قرأ أ249ص

مقابلة نسخو انٞطبوعة كانٞخطوطة: عبد العزيز بن عبد ا﵁ بن باز، رقم كتبو كأبوابو كأحاديثو: ن١مد فؤاد عبد الباقي، قاـ 
بإخراجو كصححو كأشرؼ على طبعو: ن١ب الدين انٝطيب، )بنًكت: دار انٞعرفة، ت.د(.. كالبت نّعنى القطع كانٞراد بو 

 .468، 466، ص9عصمة، كذكؽ العسيلة كناية عن المجامعة. انٞرجع نفسو، جقطع ال
 .ؽ.أ.ج 74، 58، 49، 34، 33، 26/2، كأيضا انٞواد: 88، ص ابقمرجع سالتعليق، تشوار ن٘يدك زكية،  2
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يقرر اختلاؼ كتعدد انٞصدر التاريخي )انٞذىبي( للفظ "الدخوؿ" عند انٞشرع الأسرم من  .أ 
 مسألة إلى أخرل.

ؽ.أ.ج لا مستند لو؛ ؿ"إنٗاع  26/2إدراج انٝلوة بُ لفظ "الدخوؿ" الوارد بُ انٞادة  .ب 
   ا، انٛميع على أف خلوة الرجل بامرأتو لا يحرـ عليو ابنتها، إذا طلقها قبل مسيسها كمباشرته

 .1أك قبل النظر إلى فرجها بالشهوة..."

 2فيسلم الأكؿ؛ أعني الاقتصار على انٞتفق عليو، كىو "الدخوؿ انٜقيقي"
 تطبيقات حوؿ ياائل لا تندرج في المنصوص عليو.: ةالثانسي فقرةال

ليتبنٌ أنهما داخلتاف بُ  ،سأقتصر على دراسة مسألتنٌ بُ ضوء ما حرر بُ الفرع الأكؿ
 (.ؽ.أ.ج 222 ـ)ة الإسلاميحكاـ الشريعة دائرة أ

 للردة. ينالزكجالتفريق بين : الماألة الأكلى
 تصوير الماألة: -أ 

الذم ألغى ىذا  بُ قانوف الأسرة؛ نٌالزكج التفريق بنٌة الزكج سبب من أسباب ىل ردّ 
نّسلمة  انٞسلم انٞتزكجارتد قبل التعديل انٛديد؟، نّعنى إذا  32 ادةانٞالسبب انٞنصوص عليو بُ 

 ؟ماردتو موجبة للتفريق بينه، فهل ودينعن 
 عرض المذاىب الفقهية: -ب 

للتفريق بنٌ الزكجنٌ بُ قوؿ عامّة أىل العلم، كإف اختلفوا بُ كصف  موجبةردّة الزكج 
...         ...﴿ ، لقولو تعالى:3ككقتها ،الفرقة انٜاصلة بذلك

    ... ﴾انٞمتحنة سورة. 

                                                 
كخرج ، ط.د، حققو كعلق حواشيو: ن١مود ن١مد شاكر، راجعو جايع البياف عن تأكيل آم القرآفالطبرم، ابن جرير،  1

 .448، ص8أحاديثو: أن٘د ن١مد شاكر، )القاىرة: مكتبة ابن تيمية، ت.د(، ج
 -توثيقا-( إلى بعض قرارات ا﵀كمة العليا 2ىامش) 382، ص4، مرجع سابق، ج6أشار العربي بلحاج بُ الوجيز، ط 2

 كفيها: لا فراش بُ الزكاج الفاسد إلا بالدخوؿ انٜقيقي..
شرح فتح ابن انٟماـ، -. 247ابن جزم، مرجع سابق، ص-. 464-463بق، ص صالفندلاكم، مرجع سا-ينظر:  3

، علق عليو كخرج آياتو كأحاديثو: عبد الرزاؽ غالب انٞهدم، )بنًكت: دار الكتب العلمية، 4، طالقدير
ابن قدامة، مرجع -. 253، ص3الشربيني، مرجع سابق، ج-. 497-496، ص ص3(، ج2993ى/4424

، مرجع سابق، جابن -. 39، ص49سابق، ج ابن انٞرتضى، -. 4942، مسألة، 443-442، ص ص49حزـ
شرح  أطفيش، -. 439-429، ص ص2، جمرجع سابقؽ انٜسيني، دمهدم صا-. 446ص 4مرجع سابق، ـ

 .399، ص6ـ( ج4985ى/4495، )جدة: مكتبة الإرشاد، 3، طكتاب النيل كشفاء العليل
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 :آراء الشراح -ج 
 ؛ة لاستمداد حكم ىذه انٞسألةالإسلاميقرر بعض الشراح الرجوع إلى أحكاـ الشريعة 

، بٍ حاكؿ استنباط حكم 2، بينما تردد بعضهم بُ ذلك1ؽ.أ.ج 222إعمالا لنص انٞادة 
نّقتضى -ؽ.أ.ج(، فقرر  438)ـ  على حكم الردة بالنسبة إلى انٞنًاثانٞسألة من القياس 

الردة "مانعا من موانع الزكاج، بل سببا من أسباب بطلانو أك فسخو إذا طرأت  -قياس الأكلى
 .3بعد إبراـ الزكاج"

 :الرأم المختار -د 
ن اختلاؼ الديف إ :كالظاىر أف ىذا القياس ضعيف، لأف ىذا انٞنطق يقودنا إلى القوؿ

كليس  فأكلى أف يكوف مانعا من موانع الزكاج، ، بُ الشريعة الإسلامية نًاثمانع من موانع انٞ
 كذلك بُ الزكاج بالكتابية.

اء النص، كذلك غنً متحقق، فالنص موجود على فبٍ إف القياس لا يصار إليو إلا عند انت
لغى، أك على القوؿ مقتضى دلالتي الإلغاء؛ أعني على القوؿ بإفادتو ثبوت نقيض انٜكم انٞ

 ؽ.أ.ج. 222فيتقرر الفراغ التشريعي انٞوجب إعماؿ نص انٞادة  ،بعدـ إفادتو ذلك
بُ  نٌجالزك  التفريق بنٌىو اعتبار ردة الزكج سببا من أسباب  ؛كلذا فإف الرأم انٞختار

 .ؽ.أ.ج 222 تطبيقا لنص انٞادة ؛قانوف الأسرة انٛزائرم
بأف  ؛كيتقول ىذا، بيانو كتقريره بُ موجب دلالة الإلغاءكيستند ىذا الاختيار إلى ما بً 

(، ؽ.أ.ج 39/55، ـ 234انٞشرع عدد زكاج انٞسلمة من غنً انٞسلم بُ موانع الزكاج انٞؤقتة)ـ 
(، فعدـ إسلاـ الزكج مانع من موانع 326)ـ  بٍ قرر بطلاف الزكاج انٞشتمل على ىذا انٞانع

 ا كاف باطلا ابتداء لا ينقلب صحيحا انتهاء.لو ابتداء، كم الزكاج بانٞسلمة كمبطل

                                                 
 رأيو بُ الوكالة انٞلغاة! ، على خلاؼ87كلد خساؿ، انٞيسر، مرجع سابق، ص 1
، إذ يقوؿ: "فالإجابة ن٣كن أف تكوف بالنفي 277تشوار جيلالي، حق الأشخاص بُ اختيار ديانتهم، مرجع سابق، ص 2

 ؽ.أ.ج( ماداـ انٞشرع قد ألغاىا". 222)يقصد الرجوع إلى نص ـ
نت الردة مانعا من موانع انٞنًاث، فأكلى أف كبُ أكؿ العبارة: "كمن بٍ يدكننا التصريح بأنو إذا كا 277انٞرجع نفسو، ص 3

 .تكوف مانعا من موانع الزكاج..."
 ، مرجع سابق.44-84القانوف رقم:  4

 ، مرجع سابق.92-95الأمر رقم:  5

 انٞرجع نفسو. 6
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 .الإرث يع اختامؼ الدين: الماألة الثانسية
 :صوير الماألةت -أ 

ؽ.أ.ج على شركط استحقاؽ الإرث، كالتي منها، عدـ كجود مانع  4281انٞادة  نصت
اختلاؼ  فيهاكلم يرد  ،موانع الإرث 2ؽ.أ.ج 438كانٞادة  ،435من الإرث، بٍ عددت انٞادة 

 .، فما ن١ل ىذا انٞانع بُ التقننٌ الأسرم؟الدين
 :عرض المذاىب الفقهية -ب 

على أف الكافر لا يرث انٞسلم، كاختلفوا بُ منًاث انٞسلم الكافر، فذىب  الفقهاءأنٗع 
 ؛3إلى أنو لا يرث انٞسلم الكافر ،كفقهاء الأمصار ،كالتابعنٌ ،من الصحابة ؛نٗهور العلماء

، «4لا يرث المالم الكافر، كلا الكافر المالم» كسلم: نٜديث رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو
إلى أف انٞسلم يرث  6كالإمامية ،5كبعض التابعنٌ ،كمعاكية من الصحابة ،كذىب معاذ بن جبل

 .الكافر

                                                 
 ، مرجع سابق.44-84القانوف رقم:  1
 انٞرجع نفسو. 2
، مسألة: 4929، ص2اب، مرجع سابق، ـالقاضي عبد الوى-. 523، ص2ابن رشد، مرجع سابق، ـ-ينظر:  3

بهاء الدين انٞقدسي، مرجع -. 44، ص9العمرالٍ، مرجع سابق، ـ-. 244، ص3انٞيدالٍ، مرجع سابق، ج-. 2994
، مرجع سابق، ج-. 382سابق، ص ، ص 45أطفيش، مرجع سابق، ج-. 4744، مسألة: 394، ص9ابن حزـ

 .553، ص6ابن انٞرتضى، مرجع سابق، ـ-. 349-339ص
، إعداد: أن٘د راتب عرموش، 42، ط354(، ص4993: كتاب الفرائض، منًاث أىل انٞلِل، ح)الموطأمالك،  4

( لا يرث انٞسلم 26( الفرائض، باب)85، كتاب)الصحيحالبخارم، -ـ(. 4994ى/4444)بنًكت: دار النفائس، 
، ترقيم: ن١مد فؤاد عبد ، نٓقيق: ن١ب الدين انٝطيب4، ط243، ص4(، ج6764الكافر كلا الكافر انٞسلم، ح)

( 23، كتاب )الصحيحمسلم، -(. ق4499الباقي، مراجعة: قصي ن١ب الدين انٝطيب، )القاىرة: انٞكتبة السلفية، 
دار إحياء الكتب ـ.د: ، ط.د، نٓقيق كتعليق كترقيم: ن١مد فؤاد عبد الباقي، )4233، ص3(، ـ4644الفرائض، ح)

 ت.د(، نٗيعهم عن أسامة بن زيد.العربية، كبنًكت: دار الكتب العلمية، 
ابن - .523، ص2شد، مرجع سابق، ـابن ر -. 494-499، ص ص45ابن عبد البر، مرجع سابق، ج-ينظر:  5

، مرجع سابق، ج ، -. 394، ص9حزـ ، بعناية: حسن أن٘د إسبر، )بنًكت: دار ابن 4، طيراتب الإجماعابن حزـ
 ،  .474ـ(، ص4998ى/4449حزـ

، أشرؼ على نٓقيقو كالتعليق عليو: السيد حسن انٞوسوم 4، طين لا يحاره الفقيوالقمي، ابن بابوية -ينظر:  6
مهدم انٜسيني، مرجع -. 243، ص4(، جق4378انٝرساف، )النجف: دار الكتب الإسلامية، كمطبعة النجف، 

 .349، ص2سابق، ج
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 :آراء الشراح -ج 
 222عد بعض الباحثنٌ اختلاؼ الدين مانعا من موانع الإرث استنادا إلى انٞادة 

بينما قرر بعض  ،1صوص عليها بُ القانوف لم ترد على سبيل انٜصرؽ.أ.ج، نّعنى أف انٞوانع انٞن
على اعتبار أف انٞوانع ذكرت على سبيل انٜصر بُ قانوف الأسرة  ؛خلاؼ ذلك 2القضاة

 .3كاضح بُ انٞسألة رأمىذا كلم يفصح بعض الباحثنٌ عن  .انٛزائرم
 :اجتهاد المحكمة العليا -د 

استنادا إلى  ؛ختلاؼ الدين مانع من موانع الإرثأف ا 4اجتهادىاقررت ا﵀كمة العليا بُ 
كاردة على  -لعليابُ اجتهاد ا﵀كمة ا-يفهم منو أف موانع الإرث كىذا ؽ.أ.ج،  222انٞادة 

 تقننٌ الأسرة، كليست على سبيل انٜصر.سبيل الذكر بُ 
                                                 

ديواف  :، )انٛزائر5ط، -نًاث كالوصيةانٞ-2، جالوجيز في شرح قانسوف الألرة الجزائرمبلحاج،  العربي، د.-ينظر:  1
. 274-273صتشوار جيلالي، حق الأشخاص، مرجع سابق، ص - .62-64(، ص ص2997انٞطبوعات انٛامعية، 

كأحالت على انٞادة  ،ذكرت اختلاؼ الدين كالردة مانعا من موانع الإرث ،ىذا كيلاحظ أف الدكتورة تشوار ن٘يدك زكية
، « اختيار عقيدتو الدينية بُ ضوء الاتفاقيات الدكلية كالقواننٌ الوضعية كالشرعيةمدل ن٘اية الطفل بُ»ؽ.أج،  438

 .497( ص59كىامش) ،497(، ص2997، )2كلية انٜقوؽ، ع  :، جامعة انٛزائرالمجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س
 دقيقة نٌالساعة الثامنة كنٙس بُ 93/97/2944نّكتبو، يوـ مقابلتو  رئيس غ.ش.أ نّجلس قضاء تلمساف، بُ 2

انٜادية عشر صباحا؛ إذ قرر أف بُ الساعة  49/97/2944العاشرة كالنصف صباحا، كيوـ بُ الساعة  بٍ ،صباحا
الزكجة غنً انٞسلمة ترث، لأف قانوف الأسرة لم يذكر من موانع الإرث اختلاؼ الدين، كأف القاضي يغلب انٛانب 

يس غ.ش.أ نّجلس قضاء كىراف إلى خلاؼ ئزميلو: ر  حنٌ ذىب على .ؽ.أ.ج 222 الديني)العاطفي( فيعود إلى ـ
العاشرة بُ الساعة  47/97/2944نّكتبو يوـ مقابلتو  ؽ.أ.ج، بُ 222 كقرر عدـ إرثها إعمالا لنص انٞادة ،ذلك

 صباحا.
دار انٝلدكنية،  :، )انٛزائر4، طالوصية كالميراث في قانسوف الألرة الجزائرمبن شويخ، د. رشيد، -ينظر:  3

 .443سعد عبد العزيز، قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص-. 86ـ(، ص2998/ى4429
جاء بُ أحدىا: "من انٞقرر قانونا أف يرجع القاضي لأحكاـ الشريعة الإسلامية بُ كل ما لم يرد فيو نص بُ قانوف  4

شيئا..."، ـ.ع،  الأسرة، كمن الثابت شرعا، أف لا يرث الكافر انٞسلم كلا انٞسلم الكافر كلا يتوارث أىل انٞلتنٌ
. كقد استند الطاعن إلى أف انٞادة 443، ص4، ع4996، ـ.ؽ423954، ملف رقم 4995-97-25غ.أ.ش، 

ؽ.أ.ج ذكرت موانع الإرث كىي اللعاف كالردة، كالطاعن ليس ملتعنا كلا مرتدا، كما أف قانوف الأسرة لا ينص  438
. 444سلم كلا يرث انٞسلم من غنً انٞسلم" انٞرجع نفسو، صعلى انٞبدأ انٞعركؼ القائل: "لا يرث غنً انٞسلم من انٞ

 .345، ص 4، ع2993، ـ.ؽ، 244899، ملف رقم 2994-96-29كينظر: قرار آخر: ـ.ع، غ.أ.ش، 
منها اكتفت  88كنْدر الإشارة إلى أف القضاء التونسي قد اختلف بُ ىذه انٞسألة، لأف المجلة التونسية بُ الفصل 

من  88قتل دكف انٞوانع الأخرل، فقضت ن١كمة التعقيب؛ أف إكماؿ النص الوارد بالفصل بالتنصيص على مانع ال
المجلة يتم بالرجوع إلى مبادئ الفقو الإسلامي على أساس أف الفقو الإسلامي يشكل مصدرا ماديا أساسيا لمجلة الأحواؿ 

بتونس إلى أف انٞوانع كردت على سبيل الشخصية )انٞوانع كردت على سبيل الذكر(، بينما ذىبت ا﵀كمة الابتدائية 
 .274انٜصر، تشوار جيلالي، حق الأشخاص، مرجع سابق، ص
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 :الرأم المختار -ق 
إيراد بعض -ا الطريق كتقريره بُ الفرع الأكؿ بشأف البياف بهذ ،باستدعاء ما بً اختياره

من  ؛ىاقررتو ا﵀كمة العليا بُ اجتهاد يظهر أف الرأم انٞختار ىو ما -أفراد انٞسألة دكف بعض
 222اعتبار اختلاؼ الدين مانعا من موانع الإرث بُ قانوف الأسرة انٛزائرم إعمالا للمادة 

الصيغة التي لأف  ؛-خصوص إرث انٞسلم من الكافربُ مع مراعاة انٝلاؼ انٜاصل - منو
أفرغت فيها انٞوانع ليست من صيغ انٜصر، بٍ إف إيراد بعض انٞوانع دكف بعض ن١تمل، فقد 

أك لأمر ما،  ،كقد يحصل سهوا كغفلة ،يكوف مرادا بو انٜصر، كقد يكوف مقصودا بو التمثيل
ذكر كباعتبار أف انٞشرع لم ينص على عدـ اعتبار اختلاؼ الدين مانعا من موانع الإرث، كلم ي

ؽ.أ.ج.  222انٞوانع بصيغة انٜصر، فلا تقول الاحتمالات على مناىضة صراحة انٞادة 
 :كيتقول ىذا الاختيار بأف انٞشرع

 ن الأصل كىو اختلاؼ الدين.مالردة فرع ك ذكر الردة من نٗلة موانع الإرث،  -4
 عدد بعض انٞوانع انٞختلف فيها، أما اختلاؼ الدين فمجمع عليو. -2

 ."ىذا القانسوف" في عرؼ المشرع الجزائرم: انسيالمطلب الث
ىذا ىو الشطر الثالٍ من الضابط الذم يرسم نطاؽ الرجوع إلى أحكاـ الشريعة 

ؽ.أ.ج طلبا  222م إلى سابقو تعنٌ على القاضي أف يستدعي نص انٞادة ضة، إذا انالإسلامي
؛ أعني ضبط ماىية "ىذا القانوف" كلمة، بيد أف نٖة إشكالا يتعلق بتحديد مدلوؿ  كمللح

. ىل يقتصر .كطبيعة انٞسائل التي ينظمها ،ؽ.أ.ج 222القانوف الذم يقصده انٞشرع بُ انٞادة 
 إلى بعض القواننٌ الأخرل التي نٟا بو صلة؟ دتعلى قانوف الأسرة كحده؟ أـ يد

 السؤاؿ تنجلي بُ الفرعنٌ انٞوالينٌ. نلعل الإجابة ع
 قانسوف" في عرؼ المشرع الجزائرم.تحديد يدلوؿ "ىذا ال: الفرع الأكؿ
كقبل البحث بُ نٓديد القانوف صاحب الولاية بُ تنظيم العلاقات الأسرية،  ،بداية

ىل نٗيع : السؤاؿ التالي إخراج ما لا يتصل بها؛ الإجابة عنك  ،يقتضي الضبط لتحرير انٞسألة
 لأسرة؟انٞسائل مهما كانت طبيعتها، إجرائية أـ موضوعية نٔضع لولاية قانوف ا
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يكوف بالنفي، إذ لابد من التمييز بنٌ النوعنٌ، فإذا كانت نٗيع  -كلا شك- انٛواب
نو لم يتضمن فإالعلاقات بنٌ أفراد الأسرة نٔضع لأحكاـ قانوف الأسرة طبقا للمادة الأكلى منو، 

ضمنة قواعد إجرائية مستقلة خاصة بو لاقتضاء انٜقوؽ انٞقررة فيو، كعليو فالقواعد الإجرائية انٞ
بُ قانوف الإجراءات انٞدنية كالإدارية ىي نفسها التي تطبق؛ يقرر ىذا عموـ انٞادة الأكلى منو 

قسم : منها، ما خصو بالذكر من الإجراءات انٝاصة ببعض الأقساـإضافة إلى ، 1(.إؽ.إ.ـ)
كبهذا يتبنٌ أف القواعد الإجرائية خارجة عن  .(ؽ.إ.ـ.إ 499إلى ـ 423)ـ شؤكف الأسرة

كل ما لم يرد النص عليو بُ ىذا القانوف من القواعد : اؽ الإحالة، فيكوف انٞرادنط
 انٞوضوعية...

"ىذا القانوف" بُ عرؼ انٞشرع، فهل  كلمةبعد ىذا البياف، أعود إلى نٓديد مدلوؿ  
قد يستفاد من بعض القواننٌ  "النص على حكم مسألة ما"يختص بقانوف الأسرة كحده؟ أـ أف 

 الأخرل؟
لى إتقتضي التمييز بنٌ انٞسائل التي أحاؿ فيها قانوف الأسرة  ؛ىذا السؤاؿ نابة عالإج

 غنًه من القواننٌ، كبنٌ انٞسائل التي لم يحل فيها.
 لى غيره.إيا أحاؿ فيو قانسوف الألرة : ىالأكل فقرةال

لى بعض إأحكامها  بُ شأفلم ينص قانوف الأسرة على نٗلة من انٞسائل، كأحاؿ 
لى قانوف انٜالة إ، ك 2قانوف انٞدلٍاللى إلتي تضمنت قواعد قانونية نٓكمها، فقد أحاؿ القواننٌ ا

 .4لى قانوف التوثيق بُ العقاراتإ، كأيضا 3انٞدنية
ن التمييز كالرشد، كإجراءات سلى ىذه القواننٌ، كالتي منها؛ إفهذه انٞسائل ا﵀اؿ فيها 

ذه القواننٌ، كعليو فهي خارجة عن نطاؽ تسجيل الزكاج، تسرم عليها القواعد انٞقررة بُ ى
 ؽ.أ.ج. 222ليها نّقتضى انٞادة إة ا﵀اؿ الإسلامياختصاص أحكاـ الشريعة 

                                                 
، كنصها: "تطبق أحكاـ 2998( لسنة 24عدد)، ج.ر، ج.ج 25/92/2998، انٞؤرخ بُ 99-98القانوف رقم:  1

 .لإدارية"ىذا القانوف على الدعاكل انٞرفوعة أماـ انٛهات القضائية العادية كانٛهات القضائية ا

 .224، 484، 86، 83، 82اد: و انٞ 2
 .429كـ  24ـ  3
 .296ـ  4
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ينحصر البحث بُ انٞسائل انٞنتمية إلى دائرة العلاقات الأسرية، التي  ؛ا على ما ذكركتفريع
غنًه من القواننٌ، بل  لىإأك إحالة  ،اختص قانوف الأسرة بتنظيمها، كلم ترد أحكامها فيو نصا

تضمنتها قواننٌ أخرل، ىذه انٞسائل يتنازعها أمراف؛ النصوص انٞشتملة على أحكامها بُ 
ؽ.أ.ج( من جهة أخرل،  222ـ ) ةالإسلاميالقواننٌ الأخرل من جهة، كأحكاـ الشريعة 

 .ةانٞوالي فقرةنٓرير ذلك بُ ال ..كلاية الاختصاص؟تعقد فلمن 
 .لى غيرهإم يحل فيو قانسوف الألرة يا ل: ةالثانسي فقرةال

 نٞا نٟا من صلة كثيقة بقانوف الأسرة. ؛كسأقتصر على ثلاثة قواننٌ
 :223-31قانسوف  -3

 ،4963جواف 29الصادر بُ  224-63بعض انٞسائل كردت أحكامها بُ القانوف رقم

قرر بعض نٔلف شرط الأىلية)السن(، ف لىكلم يتضمنها قانوف الأسرة، مثل الآثار انٞترتبة ع
اء النص الصريح على إلغاء القانوف ىم بُ ذلك ىو انتف، كمستند1الباحثنٌ صلاحيتها للتطبيق

 .2مع عدـ تضمنو لقواعد نٕاثل أك تعارض ىذه القواعد ،بُ قانوف الأسرة 224-63رقم 
كالواقع أف ىذا انٞستند منقوض بأف الإلغاء كلو لم يقع صريحا، فإنو حصل ضمنيا، ذلك 

 -نٗيعها-كأخضعها  ،الأسرة قنن الأحكاـ انٞنظمة للعلاقات بنٌ أفراد الأسرة أف قانوف
ة عند غيبة الإسلاميلأحكامو طبقا للمادة الأكلى منو، كمن أحكامو الرجوع إلى أحكاـ الشريعة 

أف  زيادة على، 63لى قانوف إؽ.أ.ج(، كليس من أحكامو الإحالة  222)ـ  النص التشريعي
 [ىكذا كلعل انٞراد إلى] نٞوضوع من قبل انٞشرع يفيد انصراؼ نيتو على"إعادة تنظيم نفس ا

انٞادة الثانية من العدكؿ عن التشريع القدلَ بأكملو، كىذا ما صرحت بو الفقرة الثانية من 
 .3القانوف انٞدلٍ"

كلم يشر إلى أثر  ،كمن بينها الأىلية ،فقانوف الأسرة نظم من جديد نٗيع مسائل الأسرة
 ن٣ا ينبئ عن انصراؼ نيتو عن مضموف ىذه القواعد. ؛نٔلفها

                                                 
.    28كلو أيضا: قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص-. 22سعد عبد العزيز، الزكاج كالطلاؽ، مرجع سابق، ص-ينظر:  1

نٛديدة قراءة بُ بعض التعديلات ا»ن٘ليل، د. صابّ، -. 62ص، 4مرجع سابق، ج ،5ط العربي بلحاج، الوجيز،-
 .249(، ص2995 ، )مام6ع ،جامعة أدرار :يجلة الحقيقة، «لقانوف الأسرة انٛزائرم

. 22كلو أيضا، الزكاج كالطلاؽ، مرجع سابق، ص-. 28سعد عبد العزيز، قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص-ينظر:  2
 -مرة- اعتبر -ن جاء بعده قد تأثر بوكىو من انٞتبننٌ نٟذا الانْاه، كلعل م- كمن انٞفارقات أف الأستاذ عبد العزيز سعد

 انٞتعلقة بشركط الشهود قد ألغيت ضمنيا بالإحالة على أحكاـ الشريعة الإسلامية. ـ.حؽ. 33أف انٞادة 
 .344تشوار جيلالي، عدـ انٞذىبية، مرجع سابق، ص  3
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 :قانسوف الحالة المدنسية -2
انٞسائل بنص خاص، كقد نظم قانوف انٜالة انٞدنية طائفة من لم يتناكؿ قانوف الأسرة 

 بعض أحكامها ضمن القواعد العامة انٞقررة فيو، فهل تسرم ىذه القواعد على تلك انٞسائل؟
اء تلك القواعد لتحكيمها عند فقد النص التشريعي بُ يديل بعض الشراح إلى استدع

خارجة عن نطاؽ  -على مقتضى ىذا الاختيار- ، فتكوف أحكاـ تلك انٞسائل1قانوف الأسرة
 .ةالإسلاميأحكاـ الشريعة 

     لى قانوف انٜالة انٞدنيةإكالظاىر أنو إذا استثنينا انٞسائل التي أحاؿ فيها قانوف الأسرة 
ة نّوجب الإسلاميا سول ذلك من انٞسائل، تنعقد الولاية لأحكاـ الشريعة ففيم -كما سبق-

 ؽ.أ.ج، كلعل الأمر يتضح أكثر بُ الفرع التطبيقي. 222كانٞادة  ،انٞادة الأكلى
 :القانسوف المدنسي -1

ت أحكامها ضمن القواعد درد قانوف الأسرة نٗلة من انٞسائل بنصوص خاصة، ككر فلم ي
باعتباره الشريعة  ؛للقانوف انٞدلٍ -بُ شأنها-دلٍ، فهل ينعقد الاختصاص العامة بُ القانوف انٞ

 العامة بُ علاقات القانوف انٝاص؟
د نُثهم لعدد من مسائل نع-من الباحثنٌ كالشراح  طائفةيظهر من خلاؿ النظر بُ آراء 

قانوف أربعة انْاىات؛ فانْاه يولي كجهو شطر ال كاختلافها علىتباين مواقفهم  2-ىذا القسم
، كثالث بنٌ ىذا 4ةالإسلامي، كثاف كلامو مشعر بأكلوية أحكاـ الشريعة 3كمانٞدلٍ يركـ انٜ

                                                 
 .24، ص4مرجع سابق، ج، 5طالعربي بلحاج، الوجيز،  1
 مستخلصة من نُثهم لأفراد معينة منها، كليست أصلا عاما قرركه. ؛صنف من انٞسائلذلك أف انْاىاتهم نِصوص ىذا ال 2
 498إلى انٞادة  اار كتوريث زكجتو منو: "استنادفعند حديثو عن طلاؽ ال ؛422كلد خساؿ، مرجع سابق، ص-ينظر:  3

بُ حالات التعبنً  ؛35بن ملحة، قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص-ؽ.ـ.ج، كاستنادا إلى آراء كثنً من الفقهاء". 
 ؛78سعد عبد العزيز، قانوف الأسرة بُ ثوبو، مرجع سابق، ص- ؽ.ـ.ج". 69 الصريح عن الإرادة: "الرجوع إلى ـ

 27العيش فضيل، قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص- .ؽ.ـ.ج" 574"الرجوع إلى ـ  عند ذكره الوكالة بُ عقد الزكاج
 الوكالة بُ عقد الزكاج(.)

(، 2997، )2انٛزائر، ع :يجلة المحكمة العليا، «نفاذ حق السكن انٞمنوح للحاضنة»فريدة ن١مدم،  زكاكم، د. 4
كقد تساءلت بُ مسألة نفاذ حق انٜاضنة بُ مواجهة الغنً، بنٌ إمكانية الرجوع إلى مبادئ الشريعة  .فما بعد 73ص

الشريعة عندىا ىو استمداد انٜكم من  كإف كاف يفهم من كلامها أف الأظهر ،ؽ.أ.ج 222الإسلامية كفقا للمادة 
أف يتضمن نص الإسلامية، كأف القاضي قد يضطر بُ غياب انٜل إلى استخلاص انٜكم من مبادئ عامة، لذا اقترحت 

 .75ؽ.أ.ج أيضا إمكانية الرجوع إلى قواعد القانوف انٞدلٍ التي لا تتعارض مع الشريعة الإسلامية، ص 222انٞادة 
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 ،، أما الرابع فلاح لو انٞسلك الأمثل بُ التمييز بنٌ انٞسائل انٞوضوعية1انٛزـ يهتابكذاؾ متردد 
ب عليها القواعد ة، كالثانية تنسحالإسلاميالأكلى نٓظى بها أحكاـ الشريعة  ؛كانٞسائل الإجرائية

 .2العامة بُ القانوف انٞدلٍ
 كملأف القوؿ باستمداد انٜ ؛لا يستساغ بُ ىذا الشأفكالواقع أف انٝلاؼ انٜاصل 

باعتباره الشريعة  ؛نٞعانٛة الفراغ التشريعي بُ قانوف الأسرة من القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍ
قواعد  ؛القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍلا ينهض على أسس قانونية معتبرة؛ ذلك أف  ،الأـ

لا يصار إليها إلا إذا لم يوجد حكم بُ القواعد انٝاصة، بل إف فقهاء  ،احتياطية أك تكميلية
باعتباره قاعدة خاصة على القواعد العامة بُ  -مثلا-القانوف يقرركف تقدلَ العرؼ التجارم 

فركع القانوف كسائر   4الأسرة لاستقلاليتوفأكلى أف ينسحب ىذا على قانوف  ،3القانوف انٞدلٍ
 ؽ.أ.ج(. 222بإحالة خاصة بو )ـ نٕيز عليها فكيف كقد انٝاص، 

 ، بيد 5نعم قد يسوغ تقرير انٝلاؼ على اعتبار قانوف الأسرة جزءا مكملا للقانوف انٞدلٍ

                                                 
 بُ احتساب الآجاؿ القانونية بُ انٞدد الواردة بُ ؽ.أ.ج. ،48وف الأسرة، مرجع سابق، صبن شويخ، شرح قان 1
درالة عن الهبة في قانسوف الألرة الجزائرم يقارنسة بأحكاـ الشريعة الإلاميية كالقانسوف ن١مد بن أن٘د،  تقية، د. 2

عند حديثو عن الالتزاـ  -مثلا- 258(، ص2993الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية،  :، )انٛزائر4، طالمقارف
بُ ضركرة تعينٌ ا﵀ل:  444إذ قرر أنها مسألة إجرائية، يستفاد حكمها من القانوف انٞدلٍ، كأيضا ص ؛بنفقات انٟبة

لهبة بُ ؽ.أ.ج تطبق لموضوعي يقوؿ: عند انعداـ حكم  394صكبُ ؽ.ـ.ج.  94يتعنٌ الرجوع إلى نص انٞادة 
ن٣ا ترتب  ؛كانٞسائل انٞوضوعية ،للتمييز بنٌ انٞسائل الإجرائية ان يظهر أنو لم يضع معيار لك. أحكاـ الشريعة الإسلامية.

 كالذين كتبوا فيو. ،و خلط كاضطراب، كلعل ىذا راجع إلى التأثر بالقانوف انٞصرمليع
-265فرج توفيق حسن، انٞدخل، مرجع سابق، ص ص- .293-292، ص صكنًه، انٞدخل، مرجع سابق-ينظر:  3

 .464-463مرجع سابق، ص صأصوؿ القانوف، ، الصده-. 476-475ص تناغو، مرجع سابق، ص-. 266
بن ملحة، حوؿ انٞقالة بعنواف: التعارض، مرجع سابق، -ينظر بُ اعتبار قانوف الأسرة فرعا مستقلا عن القانوف انٞدلٍ:  4

 .42خساؿ، مرجع سابق، صكلد  :، كبُ موافقتو26، ص4مرجع سابق، ج ،5طالوجيز،  ،العربي بلحاج- .29ص
التعارض بنٌ القانوف انٞدلٍ كقانوف »علي علي،  سليماف، د.- :ينظر بُ اعتبار قانوف الأسرة جزءا مكملا للقانوف انٞدلٍ 5

رد على مقاؿ »كلو أيضا: -. 9ص ،(4999، )ديسمبر 45للأمن الوطني،عالعامة ، انٞديرية يجلة الشرطة، «الأسرة
تقية ن١مد، دراسة عن  :كبُ موافقتو ،44(، ص4992، )أكتوبر 49، عيجلة الشرطة، «الأستاذ الغوثي بن ملحة
، «و التناقض بنٌ التقننٌ انٞدلٍ كتقننٌ الأسرةجنظرات بُ بعض أك »جعفور، ن١مد سعيد،- .54انٟبة، مرجع سابق، ص

 .32(، ص2994) ،3رقم ،39كلية انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية، ج  :، جامعة انٛزائرالمجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س
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لقانوف انٞدلٍ بُ ا وؿ بأسبقية القواعد العامةفإف الق ؛1على ما يتوجو إليو من نقد ،أف ىذا الرأم
قانوف الأسرة -نٌ ونيفضي إلى أكضاع شاذة تعود على سبب الفصل بنٌ القان ؛2على أساسو

 أليس سببو ىو تباين انٞصادر انٞوضوعية لقواعدهما!؟بالإبطاؿ..  -كالقانوف انٞدلٍ
الشريعة أحدهما  يتنازعها مصدراف مادياف فأكثر؛ -على ىذا الرأم-فتصنً انٞسألة الواحدة 

ة، كالثالٍ مصدر القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍ، فكيف نلجأ إلى القواعد العامة كقد سلاميالإ
ة على خلاؼ مسائل قانوف الأسرة، كما الغرض من الإسلاميتكوف مستمدة من غنً الشريعة 

بل ما جدكل "تطعيم"  ..الفصل إذا عدنا إلى نقطة البداية؛ أعني الاستنجاد بالقواعد العامة
 لم يستغن عنها انٞشرع بانٞادة الأكلى من القانوف انٞدلٍ. ، كلمَِ 222 ف الأسرة بنص انٞادةقانو 

على أف ىذا من باب انٞسايرة انٛدلية فحسب، كإلا فإف اختصاص القانوف انٞنظم 
بصرؼ -يقضي  222كانٞادة  ،انٞادة الأكلى تضمنومع  ،للعلاقات الأسرية بتسمية خاصة

 انعقاد الاختصاصب -ل حوؿ علاقة قانوف الأسرة بالقانوف انٞدلٍالنظر عن انٛداؿ انٜاص
الأسرة أخضعت نٗيع العلاقات ذلك أف انٞادة الأكلى من قانوف ، ةالإسلاميحكاـ الشريعة لأ

بُ كل ما لم  "ةالإسلاميأحكاـ الشريعة "أفراد الأسرة لأحكامو، كمن أحكامو الرجوع إلى بنٌ 
، فيكوف انٞقصود "بهذا القانوف"؛ القانوف الذم نٔضع العلاقات يرد النص عليو بُ ىذا القانوف

 الأسرية لأحكامو؛ ألا كىو قانوف الأسرة.
ة بتنظيم الإسلاميانٞنطق القانولٍ السليم يقرر اختصاص أحكاـ الشريعة أف كبذا يتبنٌ 

 بُ قانوف الأسرة انٛزائرم. غنً انٞنصوص عليهاانٞسائل 

                                                 
كضمهما معا بنٌ  ،إذ أف عدـ استقلالية قواعد الأحواؿ الشخصية عن قواعد الأحواؿ العينية بُ النظم القانونية الغربية 1

جزءا  -مثلا-فلماذا لا يعتبر القانوف التجارم  .ليس معيارا علميا ن١كما يستوجب النزكؿ عنده ؛دفتي القانوف انٞدلٍ
بالسرعة كتوفنً لا شك أف طبيعة انٞعاملات التجارية التي تتسم  ..؟نفسها علاقاتلرغم تنظيمها ل مكملا للقانوف انٞدلٍ

( ىي التي فرضت استقلالية القانوف 59-58صص )فرج توفيق حسن، انٞدخل، مرجع سابق،  الثقة بنٌ التجار
تعلق قواعدىا  إضافة إلى ،كنٕيزىا ،فطبيعة العلاقات التي ينظمها ؛التجارم، فما يقاؿ ىنا ينسحب على قانوف الأسرة

-293ص الدريني، انٞناىج الأصولية، مرجع سابق، ص-. 89)فرج توفيق حسن، انٞرجع نفسو، ص بالنظاـ العاـ
قرر البعض أف قانوف الأسرة يأخذ من القسمنٌ؛ القانوف انٝاص كالقانوف العاـ، بن ملحة، قانوف  كلذلك-( 295

ككجود  ،(9مرجع سابق، صالتعارض، علي علي، سليماف ) اين مصادر كل منهمامع تب -9الأسرة، مرجع سابق، ص
 للقوؿ باستقلالية قانوف الأسرة. -كزيادة-كل ذلك يكفي   ،ؽ.أ.ج( 222)ـ  إحالة صريحة

لم يبنوا رأيهم على ىذا الأساس، بل أكثرىم يصرح  -انٞشار إليهم آنفا-كمن انٞفارقة أف أصحاب ىذا الانْاه  2
 كالغوثي بن ملحة. ،على غرار العربي بلحاج ؛ية قانوف الأسرةباستقلال
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لرأم الفقهي انٞتسق مع القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍ، نعم يدكن للقاضي أف يختار ا
 كليس القانوف انٞدلٍ. ،ؽ.أ.ج 222غنً أف أساسو بُ ذلك انٞادة 

تطبيقات حوؿ الشطر الثانسي ين ضابط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة : الفرع الثانسي
 ة.الإلاميي

 :مسائل ثلاثكسأقتصر على دراسة 
 .ليمينيكاف تأدية ا: الماألة الأكلى

 الماألة: رتصوي -أ 
( 2ؽ.أ.ج 73كذا انٞادة )، ك ( انٞتعلقة نُالة النزاع بُ الصداؽ1ؽ.أ.ج 47نصت انٞادة )

 ل. فأين تؤد.نةيلإثبات عند فقد الببُ االيمنٌ عتماد على ا ؛حوؿ النزاع بُ متاع البيت
 ؟ما ىو القانوف الذم ينظم ذلكك  ؟اليمنٌ

 :عرض المذاىب الفقهية -ب 
فعند انٞالكية كالشافعية كانٜنابلة تغلظ بانٞكاف،  ؛بُ تغليظ اليمنٌ بانٞكاف الفقهاءاختلف 

 كذلك بُ قدر ن٢صوص.
إلّا إذا رضي صاحب انٜق بأف يحلف  ؛فتجب اليمنٌ بُ انٞسجد انٛامع عند انٞالكية

كقاؿ  تغلظ ندبا عند منبر انٛامع. :4الشافعية كقاؿ .3فلو ذلك ؛انٝصم اليمنٌ بُ غنً انٛامع
 للحاكم تغليظ اليمنٌ عند انٞنبر، كإف أبى انٜالف التغليظ لم يكن ناكلا عن اليمنٌ. :5نابلةانٜ

                                                 
 ، مرجع سابق.44-84القانوف رقم:  1

 انٞرجع نفسو. 2

، شرح ييارة الفالي على تحفة الحكاـميارة الفاسي، -. 684-683، ص ص2ابن رشد، مرجع سابق، ـ-ينظر:  3
، 4ـ(، ـ2999ى/4429لكتب العلمية، ، ضبطو كصححو: عبد اللّطيف حسن عبد الرن٘ن، )بنًكت: دار ا4ط
، خرجّ أحاديثو كعلّق عليو: نٗاؿ مرعشلي، )بنًكت: دار الكتب العلمية، 2، طتبصرة الحكاـابن فرحوف، -. 449ص

، ط.د، )بنًكت: دار ينح الجليل شرح على يختصر ليدم خليلعليش، -. 458، ص4(، ج2997ى/4428
 .253-252، ص ص8الفكر، ت.د(، ج

 .627-626، ص ص4مرجع سابق، ج الشربيني، 4

 .787-786ابن ضوياف، مرجع سابق، ص ص 5
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فيحلف من كجبت عليو بُ ن٠لس  ؛كغنًىم لا تغلظ اليمنٌ بانٞكاف ،1انٜنفية كعند
 .3أك بُ داره ،2القضاء

 :آراء الباحثين -ج 
خصية يكوف ف حلف اليمنٌ بُ مسائل الأحواؿ الشأإلى  4تأشارت بعض الباحثا

 .فمحل تأديتها انٛلسة ؛يداف انٞتعلقة بانٞسائل الأخرلنِلاؼ الأ، بانٞسجد
 :اجتهاد المحكمة العليا -د 

 يستفاد منو أف 5ففي قرار نٟا ؛كاحد بُ انٞسألة اجتهادلم تستقر ا﵀كمة العليا على 
أف للقاضي ك  ،6يةمكاف تأدية اليمنٌ نٓكمو النصوص القانونية الواردة بُ قانوف الإجراءات انٞدن

رت أف قر ف ؛7بُ قرارين آخرين نٟا قضت نِلاؼ ذلكك  .جواز انٜكم بأداء اليمنٌ بُ انٞسجد
لا سيما قوؿ ابن  ؛ةالإسلامياستنادا إلى أحكاـ الشريعة  ،"ابانٞسجد كجوب ل"اليمنٌ تؤد

بٍ  ..جأؽ. 73 اليمنٌ بانٛلسة يخالف القواعد الشرعية التي صيغت منها انٞادة يفتلق، عاصم
أك أماـ القاضي طبقا  ،قضت بأف انٝصم يؤدم اليمنٌ بانٛلسةك  عادت بُ قرار بعدهما

                                                 
 .457، ص3، ج2انٞرغينالٍ، مرجع سابق، ـ 1
 .354، ص2مهدم انٜسيني، مرجع سابق، ج 2
، 4، طالايل الجر ار المتدفق على حدائق الأزىارالشوكالٍ،  3 ـ(، 2994/ى4425، )بنًكت: دار ابن حزـ

 .764، 759ص
امعة الأمنً عبد القادر: كلية جسالة ماجستنً بُ الشريعة كالقانوف، )، ر فقها كقانسونسا كقااء الخلع، نٚية ،صانٜي 4

 .499، ص(2998أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية، 
ذا حكم القاضي إ، "من انٞقرر قانونا أنو 4، ع4999، ـ.ؽ، 32474، ملف رقم 4984-92-96ش، .أ.ـ.أ، غ 5

ف عليو أف يحدد ذلك انٞكاف كلا يكفي النص بُ انٜكم على أف أداء اليمنٌ يكوف نّسجد إمكاف ما، فبأداء اليمنٌ بُ 
ف القضاء نّا يخالف انٞبدأ يعد خرقا إانٛمعة لتعدد انٞساجد، بل لابد من نٓديد انٞسجد انٞقصود بأداء اليمنٌ، كمن بٍ ف

 .ؽ.إ.ـ 434ادة لى انٞإ، كقد استند المجلس الأعلى بُ قراره 54للقانوف" ص
ؽ.إ.ـ  433 انٞادة، 4966(، لسنة 47، ج.ر، ج.ج عدد)4966-96-98، انٞؤرخ بُ 454-66الأمر رقم:  6

 434كانٞادة  ،"إذا كجهت اليمنٌ إلى خصم بُ نزاع أك ردت عليو فإف انٝصم يقوـ نُلف اليمنٌ، بنفسو بانٛلسة..."
نٌ مكإنّا يجوز للقاضي أف يقبل أك يأمر أف تكوف تأدية الي ..ؽ.إ.ـ "يؤدم انٝصم اليمنٌ بانٛلسة أك أماـ القاضي.

 ضاع انٞقررة بُ ديانة انٜالف.ك بالصيغة كالأ
 كبُ ىذه انٜالة يحدد انٜكم ميعاد كمكاف حلف اليمنٌ".

غ.أ.ش، ، ـ.ع- .فما بعد 94، ص2، ع4989 ، ـ.ؽ44752، ملف رقم 4986-49-96، غ.أ.ش، ـ.أ 7
 .55، ص4، ع4993، ـ.ؽ 58797، ملف رقم 49-93-4999
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ة لم تستجب نٞا أثاره الطاعن من ن٢الفك  ،من قانوف الإجراءات انٞدنية 434، 433للمادتنٌ 
دا على ما جاء بُ نٓفة القاضية بأدائها بُ انٞسجد اعتماك  ؛القاعدة الشرعية انٞتعلقة باليمنٌ

 .1بن عاصمكاـ لاانٜ
 :الرأم المختار -ق 

 فأيها أسعد بالقبوؿ؟. ؛ىذه انٞسألة بُىذا ما تعلق بقرارات ا﵀كمة العليا 
من ضركرة التفريق بنٌ انٞسائل  ،الإجابة عن السؤاؿ تكوف باستحضار ما بً تقريره سابقا

 وانبيم انٛصر على تنظتقمعلى اعتبار أف قانوف الأسرة  ؛انٞسائل انٞوضوعيةك  ،الإجرائية
 أما انٛوانب الإجرائية فتحظى بها القواعد انٝاصة، فراد الأسرةأانٞوضوعية بُ العلاقات بنٌ 

 الإدارية.ك  العامة بُ قانوف الإجراءات انٞدنيةك 
 ؛مسألة موضوعية تستأثر بها العلاقات الأسرية، ما يتصل بها من شركط، ك فهل اليمنٌ

أـ ىي مسألة  ؟.ؽ.أ.ج(222ة طبقا للمادة )لاميالإسفتندرج نٓت كلاية أحكاـ الشريعة 
 ؟ةالإسلاميفتخرج عن نطاؽ أحكاـ الشريعة  ؛فا" على مسائل شؤكف الأسرةقإجرائية ليست "ك 

 انٝصوماتلفصل  ؛القانوفك  الواقع أف اليمنٌ كسيلة من كسائل الإثبات بُ الشريعة
نة التي يسرم على أحكامها قانوف شأنها شأف البي ،فهي من انٞسائل الإجرائية، انٜقوؽ ضاءاقتك 

 .الإداريةك  الإجراءات انٞدنية
 433حلف اليمنٌ بانٛلسة كأصل عاـ طبقا للمادة : فيتحصل أف الرأم انٞختار ىو

قانوف من  3ك434/2قاضي نّقتضى انٞادة جواز أدائها بُ مكاف يحدده ال مع ،ؽ.إ.ـ
 .جراءات انٞدنيةالإ

، كقت صدكر القرارات القضائية انٞشار إليها آنفا نافذالقانوف الإجراءات انٞدنية ىذا بُ 
شرع انٞفإف مكاف تأدية اليمنٌ جعلو ، 2الإدارية انٞطبق حالياك  أما بُ قانوف الإجراءات انٞدنية

 .3ؽ.إ.ـ.إ 493طبقا للمادة  "بانٛلسة أك بُ انٞكاف الذم يحدده القاضي" ؛على سبيل انٝيار

                                                 
حيث أف انٞطعوف ضدىا ": 79، ص 4، ع4992، ـ.ؽ 73545، ملف رقم 4994-96-48غ.أ.ش، ، ـ.ع 1

 ."أدت اليمنٌ أماـ القاضي الأكؿ
 ، مرجع سابق.99-98القانوف رقم:  2
 ".اضي...اليمنٌ من قبل انٝصم الذم كجهت لو شخصيا بانٛلسة أك بُ انٞكاف الذم يحدده الق لكنصها "تؤد 3
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 .الماتقبلةىبة الأيواؿ  :الماألة الثانسية
 تصوير الماألة: -أ 

أـ يشترط بُ انٞاؿ  فهل تنعقد انٟبة؟، إذا كىب شخص مالا غنً موجود كقت انٟبة
 ؟لذم تسرم أحكامو على ىذه انٞسألةما ىو القانوف اك  كقت انٟبة؟ اانٞوىوب أف يكوف موجود

 :المذاىب الفقهية ضعر  -ب 
واز ىبة ما لا يصح بيعو بُ نَ 1اختلف الفقهاء بُ شركط انٞاؿ انٞوىوب؛ فقاؿ انٞالكية

 كانٞعدكـ انٞتوقّع الوجود.  ؛الشرع من جهة الغرر
. 2كاشترط انٛمهور  بُ انٞوىوب أف يكوف ن٣ا يصحّ بيعو، فلا نْوز عندىم ىبة انٞعدكـ

 :آراء الباحثين -ج 
 3عدـ جواز ىبة انٞاؿ انٞستقبلأحدهما يرل  على قولنٌ: ذه انٞسألةبُ ىف و الباحثاختلف 

قرر ي الثالٍك  ،4ؽ.أ.ج 222كقوعها باطلة استنادا إلى انٞادة ك  ،(جود كقت انٟبة)غنً انٞو 
 انٞذىب  إلى   اداػاستنك   ،تارة  5ـ.ج"ؽ. 92عمالا للقاعدة العامة الواردة بُ انٞادة إ" الإجازة 

                                                 
 .384ابن جزم، مرجع سابق، ص-. 493، ص2ابن رشد، مرجع سابق، ـ-ينظر:  1
، 4، طتحفة الل بيب في شرح التقريبابن دقيق العيد، -. 229، ص3، ج2انٞرغينالٍ، مرجع سابق، ـ-ينظر:  2

، بنًكت: دار ابن ك دراسة كنٓقيق: د. عبد الستار عايش الكبيسي، )الرياض: دار أطلس انٝضراء،  حزـ
ابن انٞرتضى، -. 338-337البهوبٌ، الركض انٞربع، مرجع سابق، ص ص-. 674، ص2ـ(، ج2998ى/4429

 .294، ص5مرجع سابق، ـ
جتهاد من بعض أحكاـ انٟبة الناقلة للملكية العقارية بُ القانوننٌ انٛزائرم موقف الا»تشوار، د. ن٘يدك زكية،  3

 .295، ص(2999، )3ع ،نٜقوؽكلية ا :عة انٛزائرجام، المجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س، «كالتونسي
هد انٜقوؽ كالعلوـ عامعة انٛزائر: مج، المجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س، «بُ التشريع انٛزائرم عقد انٟبة»ن١مد،  ،حسننٌ 4

)قوؿ انٛمهور(، متأثرا بانٞادة ف فأخذ بالرأم القائل بالبطلا ،532-534صص (، 4987، )جواف 2ع الإدارية،
إضافة خلاؼ ذلك، يرل  أف انٞذىب السائد بُ انٛزائرمن رغم على الـ.ـ( "ىبة الأمواؿ انٞستقبلة باطلة"، ؽ. 492)

 .(92/4ـ  :القاعدة العامة بُ القانوف انٞدلٍ انٛزائرم )جواز التعامل بُ انٞاؿ انٞستقبل إلى
بُ القانوف لا البطلاف بنص لم يأت  "انٞشرع انٛزائرم :حيث يقوؿ 454تقية ن١مد، دراسة عن انٟبة، مرجع سابق، ص 5

ـ.ج".  92سرة، ن٣ا يستلزـ معو جواز ىبة الأمواؿ انٞستقبلة إعمالا للقاعدة العامة الواردة بُ انٞادة انٞدلٍ كلابُ قانوف الأ
 إذ قاؿ: "كلكن ما داـ قانوف الأسرة لم ينص على ىذا انٜكم فإنو يتعنٌ ذكره بُ "ضركرة تعينٌ ا﵀ل"نفسو كالرأم 
ا نّا كأخذ ،عتبار أنو الشريعة الأـامدلٍ انٞذكور، ب 94كالأخذ بو إعمالا للمادة  ؽ.ـ.ج( 94) لى النص انٞادةإالرجوع 
 .444بو أغلب التشريعات العربية كالأجنبية" ص أخذت
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 .تارة أخرل 1جؽ.أ. 222للمادة انٞالكي طبقا 
 :لرأم المختارا -د 

انٞشرع الأسرم  رساؿىو الرأم الذم يقرر إ، لةالظاىر أف الرأم انٞختار بُ انٞسأ
ليس من ك  ،ؽ.أ.ج( 222ة طبقا للمادة )الإسلاميأنو يستمد من أحكاـ الشريعة ، ك حكمها

لأف ىبة الأمواؿ انٞستقبلة من القواعد انٞوضوعية للهبة الذم ؛ القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍ
فتنعقد ، ةالإسلاميلى أحكاـ الشريعة إ -لوففيما أغ-أحاؿ ، ك اختص بتنظيمها قانوف الأسرة

فيتردد حكم ، نٞا بً بيانو بُ الفرع النظرم، الولاية نٟا دكف القواعد العامة بُ القانوف انٞدلٍ
ختلاؼ بُ نٓديد لال، ك تبعا لاختلاؼ انٞذاىب الفقهية بُ ذلك ؛البطلافك  انٞسألة بنٌ الإجازة

 . قانوف الأسرة انٛزائرمة" بُالإسلاميأحكاـ الشريعة "مدلوؿ مصطلح 
قانوف النعم يدكن اختيار القوؿ نَواز ىبة انٞاؿ انٞستقبل لتوافقو مع القاعدة العامة بُ 

 .بانٞذىب انٞالكي اأخذ، ؽ.أ.ج 222، لكن على أساس انٞادة 2(92انٞدلٍ )ـ
 .شركط الشاىدين في عقد الزكاج: ثالثةالماألة ال

 تصوير الماألة: -أ 
التي من ، ك الشركط الواجب توافرىا بُ عقد الزكاج 3ؽ.أ.ج مكرر 9قررت انٞادة 
 ،كشرط الإسلاـ،  لم ينص انٞشرع الأسرم على شركط الشاىدين، ك ضمنها؛ "شاىداف"

، فهل ىذه الشركط معتبرة بُ شهود عقد الزكاج من منظور انٞشرع انٛزائرم، الذكورةك  ،العدالةك 
 ؟بُ ىذه انٞسألةختصاص ما ىو القانوف صاحب الاك  ؟لكأـ ليست كذ

 :عرض المذاىب الفقهية -ب 
 اختلف الفقهاء بُ الشركط الواجب توافرىا بُ شهود عقد الزكاج:

                                                 
بعد أف تساءؿ عن انٞذىب الذم يدكن الأخذ بو بُ ىذه انٞسألة، ليقرر أف  ،453-452صنٞرجع نفسو، ص ا 1

الإماـ مالك لأسباب منها، استقرار العرؼ بُ انٛزائر على العمل نّذىب مالك منذ زمن انٞناسب ىو مذىب نٞذىب ا
كنٟذا يدكن الأخذ برأم مالك بُ التصرؼ بانٟبة بُ الأمواؿ انٞستقبلة..." : "395طويل، كينظر: قولو أيضا بُ ص

لامية نٕنع ىبة الأمواؿ انٞستقبلة كأحكامها ىي "لأف أحكاـ الشريعة الإس :إذ يقوؿ ،235-234كقارف بػ ص ص
كلعل ىذا  .ؽ.ـ.ـ(" 492انٞطبقة بالنسبة للهبة كأحكاـ القانوف ىي الأخرل نٕنع التصرؼ بُ الأمواؿ انٞستقبلة )ـ

 التأثر نّحمد حسننٌ، كبالقانوف انٞصرم. سببو ؛الاضطراب لدل د. ن١مد تقية
 يئا مستقبلا كن١ققا."يجوز أف يكوف ن١ل الالتزاـ ش :كنصها 2

 واؿ انٞنصوص عليها بُ القانوف".حغنً أف التعامل بُ تركة إنساف على قيد انٜياة باطل كلو كاف برضاه، إلا بُ الأ
 ، مرجع سابق.92-95الأمر رقم:  3
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كلا  .بُ نكاح انٞسلمنٌ 1الأربعة فالإسلاـ شرط بُ شهود عقد الزكاج عند انٞذاىب .4
يشترط الإسلاـ بُ الشهود إذا تزكج مسلم ذمية عند أبي حنيفة كأبي يوسف، فيجوز عندهما 

 .3، كىي ركاية عند انٜنابلة2دة ذمّينٌبشها

كلو  ؛6كالإمامية ،5كعند الزيدية ،4كالعدالة شرط كذلك عند انٞذاىب السنية الثلاثة .2
 .7ظاىرا، فإف لم توجد العدكؿ استكثركا من الشهود كالثلاثنٌ كالأربعنٌ عند انٞالكية

، 8نُضور الفاسقنٌكلم يشترط انٜنفية العدالة بُ شهود عقد الزكاج حتّ ينعقد عندىم 
 .9كىي ركاية عن أن٘د

 .11كالإمامية ،10كتشترط الذكورة بُ الشاىدين عند انٞذاىب الثلاثة السنية .3

بشهادة رجل كامرأتنٌ،  14كركاية عن أن٘د ،13كالزيدية ،12كيجوز النكاح عند انٜنفية
 بشهادة أربع نسوة. 15كأجازه ابن حزـ

                                                 
الكتب ، )بنًكت: دار 4ركاية الإماـ سحنوف عن الإماـ عبد الرن٘ن بن القاسم، ط- المدكنسة الكبرلسحنوف، -ينظر:  1

انٜصني، مرجع سابق، -. 476، ص3انٜطاب، مرجع سابق، ج-. 428، ص2ـ(، ج4994/ى4445العلمية، 
 .442، ص3، ج2انٞوصلي، مرجع سابق، ـ-. 349، ص9ابن قدامة، مرجع سابق، ج-. 79، ص2ج

 .443-442انٞرجع نفسو، ص ص 2
 .499، ص8انٞرداكم، مرجع سابق، ج 3
، 8م، مرجع سابق، جك انٞردا-. 79، ص2انٜصني، مرجع سابق، ج-. 246ابن جزم، مرجع سابق، ص-ينظر:  4

 .99ص
 .359الشوكالٍ، مرجع سابق، ص-. 48-47، ص ص 4ابن انٞرتضى، مرجع سابق، ج-ينظر:  5
، مع ملاحظة أفّ حضور الشاىدين بُ عقد الزكاج مستحب عندىم 497، ص2مهدم انٜسيني، مرجع سابق، ج 6

 .495نفسو، صكليس شرطا، انٞرجع  ،فحسب
، 3عليش، مرجع سابق، ج-. 79، ص3انٞنوبُ، مرجع سابق، ج-. 476، ص3انٜطاب، مرجع سابق، ج-ينظر:  7

 .447ص
 .225-224، ص ص4انٞرغينالٍ، مرجع سابق، ج 8
 .99، ص8انٞرداكم، مرجع سابق، ج-. 349، ص 9ابن قدامة، مرجع سابق، ج-ينظر:  9

انٞرداكم، مرجع سابق، -. 747، ص2ابن دقيق العيد، مرجع سابق، ج- .246ابن جزم، مرجع سابق، ص-ينظر:  10
 .99، ص8ج
 .497، ص2مهدم انٜسيني، مرجع سابق، ج 11
 .442، ص3، ج2انٞوصلي، مرجع سابق، ـ 12
 .359الشوكالٍ، مرجع سابق، ص-. 48، ص4ابن انٞرتضى، مرجع سابق، ج-ينظر:  13
 .99، ص8نٞرداكم، مرجع سابق، جا-. 359، ص9ابن قدامة، مرجع سابق، ج-ينظر:  14
 .4828، مسألة: 465، ص9مرجع سابق، ج، ىا﵀ل 15
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       كأمينتنٌ، أك ثلاثة من أىل انٛملة، أميننٌ، أك أمنٌ بشهادةيجوز  1الإباضيةكعند 
 أك كاحد منهم كأربع نسوة منهم، أك رجلنٌ كامرأتنٌ منهم...

 :الباحثينك  آراء الشراح -ج 
        فمن مستمد حكمها ؛ىذه انٞسألة بُ شراح قانوف الأسرةك  الباحثنٌتنوعت آراء 

     ، إلى موؿ كجهو2(ؽ.أ.ج 222ة )ـ الإسلاميمن أحكاـ الشريعة  -تصريحا أك تلميحا-
 .4غنً مستقر على رأم كاضح، إلى متردد بنٌ ىذه كتلك، 3ح.ـؽ. 33قبل انٞادة  -اشأنهب-

 :اجتهاد المحكمة العليا -د 
أف الشهادة انٞعتبرة بُ الزكاج ىي شهادة ، -المجلس الأعلى سابقا-قررت ا﵀كمة العليا 
ة )سيدل خليل كصاحب سلاميالإأحكاـ الشريعة  لىإ ااستناد عدلنٌ ذكرين )رجلنٌ(،

العربُ  الزكاج قررت أفك  بٍ تراجعت عن ذلك ، 1فلا تقبل شهادة النساء بُ الزكاج  ،5(التحفة

                                                 
 .88-87، ص ص6أطفيش، مرجع سابق، ج 1
ز أركاف عقد الزكاج عن يتميحة، يفت ،ركاؽ – .)بُ اشتراط العدالة( 83مبركؾ انٞصرم، مرجع سابق، ص-ينظر:  2

معهد انٜقوؽ  :جامعة انٛزائر)نً بُ العقود كانٞسؤكلية، ، رسالة ماجستشركطو ين حيث المفهوـ كين حيث الأحكاـ
 تشوار جيلالي، حق الأشخاص بُ اختيار ديانتهم، مرجع سابق، ص- .69ص (،4995-4994كالعلوـ الإدارية، 

 .7ىامش 269، ص4، مرجع سابق، ج6بلحاج، الوجيز، ط العربي- )بُ اشتراط الإسلاـ(. 273-272ص
آماؿ،  ،ركاؽ-ينظر: . 4979(، لسنة 24، ج.ر، ج.ج عدد)4979-92-49بُ  ، انٞؤرخ29-79الأمر رقم:  3

، رسالة ماجستنً بُ الشريعة كالقانوف، نسحاملو كأثره في ترتيب الأحكاـ عليهااالإشهاد كدكره في إثبات الزكاج ك 
بُ اشتراط ) 54(، ص2997-2996ن كالشريعة كانٜضارة الإسلامية، يكلية أصوؿ الد  :)جامعة الأمنً عبد القادر

 33مكرر ؽ.أ، كلا بُ نص انٞادة  9 العدالة( حيث ذكرت أف انٞشرع انٛزائرم لم يشر إليها لا بُ نص انٞادة
العربي بلحاج، الوجيز، - .65كلد خساؿ، مرجع سابق، ص-عدـ اشتراطو العدالة بُ الشهود.  ح.ـ... ن٣ا يرجحؽ.
 .(6انٛديدة بعد التعديل )ط، على خلاؼ رأيو بُ الطبعة 439، ص4مرجع سابق، ج، 5ط

.ـ مادة معطلة حؽ. 33، إذ تساءؿ عن إمكاف اعتبار انٞادة 39سعد عبد العزيز، الزكاج كالطلاؽ، مرجع سابق، ص 4
"...فإنو بالإمكاف أف نقوؿ أنو يجب  أك ملغاة إلغاء غنً مباشر بالإحالة على أحكاـ الشريعة الإسلامية بُ قانوف الأسرة

ؽ.ح.ـ، فيقوؿ بعد  33إلى القوؿ باستمدادىا من نص انٞادة  439بينما جنح بُ ص ،ريعة..."اعتماد أحكاـ الش
كبُ مؤلفو،  .432ص كأف يكونوا ذكورا أك ذكر كأنثينٌ" "كمهما يكن من أمر فإف الشهود يجب أف يكونوا... ذلك

بُ  للشركط الواجب توافرىا سرة لم يعر أم اىتماـأف قانوف الأ يقرر 45سرة بُ ثوبو، مرجع سابق، صقانوف الأ
 .لو مبرر لا الشاىد، كيعتبر ذلك إهمالا

، كأيضا: ـ.أ-. فما بعد 37، ص2، ع4993، ـ.ؽ، 43889، ملف رقم 4986-42-45ش، .غ.أأ، ـ. 5
 .59، ص4، ع4994، ـ.ؽ، 48484، ملف رقم 4988-92-29غ.أ.ش، 

قانسوف الألرة، يبادئ د. بلحاج،  ،عربيال-)غنً منشور(،  52449، ملف رقم 4989-94-92غ.أ.ش، ، ـ.أ 1
 .34ص ،(4994ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  :انٛزائرط.د، )، هاد القاائي كفقا لقرارات المحكمة العلياتجالا
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 .1امرأتنٌك  يثبت بشهادة رجل
 :لرأم المختارا -ق 

القانوف الواجب ، ك الاجتهادات حوؿ شركط الشاىدين بُ عقد الزكاجك  تلك ىي الآراء
 .؟كلى بالقبوؿفأيها أ، على انٞسألةالتطبيق 

ىي صاحبة الاختصاص  ؽ.أ.ج 222انٞادة ة الإسلاميالذم يظهر أف أحكاـ الشريعة 
 ،يسرم انٝلاؼ بُ شرطي العدالةك  فيعتبر شرط الإسلاـ بُ الشاىدين،، بُ ىذه انٞسألة

لاختلاؼ بُ نٓديد مدلوؿ مصطلح كلكالذكورة تبعا لاختلاؼ انٞذاىب الفقهية بُ ذلك، 
 ة" بُ قانوف الأسرة.الإسلامي"أحكاـ الشريعة 

 222 ادةانٞ)ة الإسلاميفيستمد قاضي شؤكف الأسرة حكم انٞسألة من أحكاـ الشريعة 
 :ؽ.ح.ـ نٞا يلي 33ليس من انٞادة ك  (ؽ.أ.ج

 ،2مكرر 9من شركط عقد الزكاج بُ قانوف الأسرة انٛزائرم طبقا للمادة  إف الشاىدين -4
فالقواعد التي نٓكم ، كاف خارجا عن حقيقتوك  الشرط ىو ما يتوقف عليو كجود الشيءك 

شأف  (؛ؽ.أ.ج 222ـ )ة الإسلاميانٞسألة؛ قواعد موضوعية نٔتص بها أحكاـ الشريعة 
 .الصداؽك  الشركط انٞتعلقة بالولي
ليست ىي بعينها  الطبيعة القانونية للإشهاد بُ عقد الزكاج أف -أيضا-يرشد إلى ذلك 

 .القانوفك  طبيعة خاصة بُ تكوين عقد الزكاج بُ الشريعةد( )الإشهاإذ لو ، العقود الأخرلبُ 
فيما يتعلق بإجراءات  ؛لى قانوف انٜالة انٞدنيةإصريحة بُ الإحالة  3ؽ.أ.ج 24إف انٞادة  -2

طبقا نٟذه ، فنطاؽ كلاية قانوف انٜالة انٞدنية يتحدد بإجراءات التسجيل، تسجيل عقد الزكاج
 .ؽ.ح.ـ 581ك 384 التحرير طبقا للمادة أك ،نعقادالتسجيل غنً الا، ك انٞادة

                                                 
. فما بعد "يثبت 483، ص2، ع2997، ـ.ـ.ع، 384889، ملف رقم 2997-92-44غ.أ.ش، ، ـ.ع 1

مرأتنٌ كهما قريبتنٌ للطاعنة افيو "حيث أف شهادة شاىد ك ك أتنٌ كرجل..." مر االزكاج العربُ بشهادة الأقارب أك بشهادة 
 .486من قانوف الإجراءات انٞدنية" ص 2الفقرة  64)الزكجة( ىي مقبولة شرعا كقانونا كفق أحكاـ انٞادة 

انعداـ انٞوانع -شاىداف، -الولي، -الصداؽ، -أىلية الزكاج، - كنصها: "يجب أف تتوفر بُ عقد الزكاج الشركط الآتية: 2
 .الشرعية للزكاج"

 ل عقد الزكاج".يبُ إجراءات تسج كنصها: "تطبق أحكاـ قانوف انٜالة انٞدنية، مرجع سابق، 44-84القانوف رقم:  3
 ... عند نٓرير عقد أك تسجيلو..."كنصها: "يجب على ضباط انٜالة انٞدنية. 4
ضابط انٜالة انٞدنية بُ سجلاتو، عقد انٜالة انٞدنية الواردة إليو من  كنصها: "إف التسجيل ىو العملية التي بواسطتها ينقل 1

 مكاف آخر غنً دائرتو، أك حكما قضائيا يتعلق بانٜالة انٞدنية...".
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تشترؾ بُ أحكامها ن٢تلف ، تقرر قاعدة عامة بُ نٓرير العقود 1ؽ.ح.ـ 33 إف انٞادة -3
بٍ اختص قانوف ، عقود الوفياتك  عقود الزكاجك  عقود انٞيلاد: عقود انٜالة انٞدنية؛ التي تشمل

التي منها عقود ، ك ة الأكلى منوالأسرة بتنظيم أحكاـ العلاقات بنٌ أفراد الأسرة طبقا للماد
على ما عداىا من  (ؽ.ح.ـ 33ـ )فتسرم القاعدة العامة ، ما يتعلق بها من شركطك  ،الزكاج
من ، ك ما يتصل بها من شركطك  ،خصوص عقود الزكاجبُ الولاية لقانوف الأسرة  تنعقد، ك العقود

يما لم يرد بشأنو نص فيو ة فالإسلاميالرجوع إلى أحكاـ الشريعة  (؛4ـ)أحكاـ قانوف الأسرة 
 .(ؽ.أ.ج 222ـ )
ضي إلى تقرير جواز شهادة فؽ.ح.ـ ي 33انٞادة إف القوؿ باستمداد حكم انٞسألة من  -4

لا ، ك ؽ.ح.ـ شرط الإسلاـ 33لعدـ تضمن انٞادة ، غنً انٞسلم بُ عقود الزكاج بنٌ انٞسلمنٌ
 .قائل بو شرعا

م يدكن لقاضي شؤكف الأسرة اختيار نع ..ىذه بعض مستندات القوؿ انٞختار بُ انٞسألة
على القوؿ  ؛ؽ.أ.ج 222استنادا إلى انٞادة ، ؾاالرأم الفقهي انٞوافق نٟذا النص القانولٍ أك ذ

 .عدـ تقييده نّذىب معنٌك  بإطلاؽ النص
 :ا المبحث ياتحان التذكير بما يليكفي خاتمة ىذ

ية؛ لرسم انٜدكد الفاصلة تناكؿ ىذا انٞبحث؛ ضابط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلام -4
 بنٌ انٞنصوص عليو كغنًه، حتّ يتبنٌ نطاؽ كلاية أحكاـ الشريعة الإسلامية.

انٞسائل التي تناكلتها نصوص قانوف الأسرة لفظا أك فحول؛ خارجة عن نطاؽ كلاية  -2
 أحكاـ الشريعة الإسلامية.

الإسلامية إلى امتداد دائرة كلاية أحكاـ الشريعة  بُ -فقها كقضاء-الاختلاؼ حاصل  -3
 نٗلة من انٞسائل؛ نتيجة:

 الالتباس بُ موجب دلالتي "الإلغاء"، ك"إيراد بعض أفراد انٞسألة دكف بعض". . أ
الأخرل غنً قانوف  ننٌأك لأف أحكامها مضمّنة بُ قواعد عامة مدرجة بُ بعض القوا . ب

 الأسرة.

لأسرة؛ خاضعة لولاية كانٞتعلقة با ،انتهى انٞبحث إلى أفّ انٞسائل انٞوضوعية غنً انٞقننة -4
 ؽ.أ.ج(. 222 أحكاـ الشريعة الإسلامية )ـ

                                                 
سنة على الأقل سواء كانوا من  24كنصها: "يجب على الشهود انٞذكورين بُ شهادات انٜالة انٞدنية أف يكونوا بالغنٌ  1

 كف ميز فيما يخص انٛنس كيختاركف من قبل الأشخاص انٞعنينٌ".الأقارب أك غنًىم د
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 المبحث الثانسي: طبيعة الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإلاميية

ورة من نصوص نظلوسع بُ استمداد حكم الواقعة انٞقاضي شؤكف الأسرة ا استفرغإذا 
 لونٓقق  ؛طرؽ الدلالة ختلفنّ وم يظفر بفل ،آنفا قانوف الأسرة انٛزائرم كفق القواعد انٞقررة

أحكاـ الشريعة  الرجوع إلى -نّقتضاىا-نٌ عليو كتع ،ؽ.أ.ج 222عماؿ انٞادة إ شرط
 .قاعدة القانونية الواجبة التطبيقالإسلامية طلبا لل

أعني كيف يرجع ؛ ىو طبيعة ىذا الرجوع ؛أف الإشكاؿ الذم يواجو القاضي ىنا غنً
ىو  ما :بعبارة أصرحك  ..!؟ن٠تهدا، أـ متخنًا، أـ مقيدا ؛القاضي إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية

ذلك أف أية قاعدة قانونية إنّا  ،ليها؟إمدلوؿ مصطلح "أحكاـ الشريعة الإسلامية " ا﵀اؿ 
، كضعت لتأخذ طريقها إلى التطبيق، كلا تطبق القاعدة إلا بعد فهمها، كأم قاعدة قد تتفق

كقضاء  ،ا )مطلب أكؿ(همدلوؿ انٞصطلح كاحد فقفهل  تفسنًىا.. بُقد نٔتلف الاجتهادات ك 
 "أحكاـ الشريعة نٞصطلحىل التفسنًات الفقهية كالقضائية  :كبعبارة أخرل )مطلب ثاف(؟..

 .؟على نسق ةريا" جالإسلامية
 الألرة بين" عند فقهاء قانسوف الإلاميية يدلوؿ يصطلح "أحكاـ الشريعة: المطلب الأكؿ
 .ديالإطامؽ كالتقي

بُ قانوف الأسرة انٛزائرم  ،1انٞصدر الاحتياطي الأكؿىي الشريعة الإسلامية  كانتإذا  
، بيد منو 4/2هي كذلك بُ القانوف انٞدلٍ انٛزائرم طبقا للمادة منو، ف 222انٞادة  ىنّقتض

حنٌ استعمل  على ،لفظ "مبادئ"بعبر  "انٞشرع انٞدلٍ" كوفأف انٝلاؼ بينهما يتمثل بُ  
النظر بُ مدلوؿ مصطلح "مبادئ الشريعة  ؛أحكاـ"، لذا يحسن بي أكلاع الأسرم" كلمة ""انٞشر 

أعني  ؛انٞصطلحنٌ التباين بنٌ كأبٍ يعقبو الوقوؼ على مدل التماثل  ،(فرع أكؿ) الإسلامية"
 )فرع ثاف(. "هاحكامأ"ك ،""مبادئ الشريعة الإسلامية

                                                 
 .كالوحيد 1
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في الوارد " ةلامييالاختامؼ في تحديد يدلوؿ يصطلح "يبادئ الشريعة الإ :الفرع الأكؿ
 .القانسوف المدنسي

 .باعتباره علما كلقبابٍ  ،ضي انٞقاـ تبياف مفهوـ التركيب مفككاتيق
)باعتباره يركبا  "ةصطلح "يبادئ الشريعة الإلامييمالمفهوـ المفكك ل :ىالأكل فقرةال

 .إضافيا كصفيا(
 :تعريف المبادئ - أ

أك يتركب منها، كانٜرؼ  ؛مبدأ النخل : أكلو كمادتو التي يتكوف منها، كالنواةيءمبدأ الش
قواعده  :مبادئ، كمبادئ العلم أك الفن أك انٝلق أك الدستور أك القانوف :مبدأ الكلاـ، نٗعو

 .1الأساسية التي يقوـ عليها كلا يخرج عنها

: انٞبادئ ىي التي يتوقف عليها مسائل العلم، كتحرير 2كجاء بُ كتاب التعريفات
ت . كأيضا ىي التي لا نٓتاج إلى البرىاف نِلاؼ انٞسائل، فإنها تتثبّ .ب.انٞباحث كتقرير انٞذاى

 بالبرىاف القاطع.
 :تعريف "الشريعة الإلاميية" - ب

منو بلا  ىقتمورد انٞاء الذم يس -2الطريقة،  -4 :بها كيراد 3تطلق الشريعة في اللغة
 .4من الأنبياء . بٍ استعنً لكل طريقة موضوعة بوضع إنٟي ثابت من نبيالعتبة -3رشاء، 

لعباده من الأحكاـ التي جاء بها نبي من  -تعالى-شرع ا﵁  "ما :ىي كفي الاصطامح
، فرعية ىكتسم ؛سواء كانت متعلقة بكيفية عمل -صلى ا﵁ عليهم كعلى نبينا كسلم-الأنبياء 

نٟا، علم  فَ كِّ أصلية كاعتقادية، كدُ  :ىكيفية الاعتقاد، كتسمبعلم الفقو، أك  :نٟا فَ كِّ كعملية، كدُ 
 .5"الكلاـ
 .6"الشريعة كالشرع كالشرعة: ينتظم كل ما شرعو ا﵁ من العقائد كالأعماؿ"سم اف

                                                 
 .بدأ )انٞبدأ( :القاىرة، انٞعجم الوسيط، مرجع سابق، مادة :ن٠مع اللغة العربية 1
، فائسدار الن :بنًكت) ،انٞرعشلي عبد الرن٘ن ن١مد د. :نٓقيق كزيادة، 2طللجرجالٍ، علي بن ن١مد،  2

 .277انٞبادئ، ص :، مادة(ـ2997ى/4428
 .(الشريعة)ن٠مع اللغة العربية، مرجع سابق، مادة: شرع  3
، قابلو على نسخة خطية: د. عدناف دركيش، كن١مد انٞصرم، )بنًكت: مؤسسة 2، طالكلياتأبو البقاء الكفوم،  4

 شرع )الشريعة(. :ـ(، مادة4998/ق4449الرسالة، 
، تقدلَ كإشراؼ كمراجعة: د. رفيق العجم، نٓقيق: د. 4، طلعلوـيولوعة كشاؼ اصطامحات الفنوف كاالتهانوم،  5

(، مادة: 4996علي دحركج، نقل النص الفارسي إلى العربية: د. عبد ا﵁ انٝالدم، )بنًكت: مكتبة لبناف ناشركف، 
 .4948، ص4الشرع، ج

 .465، ص49ابن تيمية، مرجع سابق، ج 6



 ؽ.أ.ج 222التاييق كالتوليع في رلم الدائرة الدلالية لنص المادة  : كؿالفصل الأ

94 

فالشريعة الإسلامية بُ الاصطلاح الشرعي ىي الأحكاـ التي شرعها ا﵁ لعباده، "كعليو 
    قوؿسواء أكاف تشريع ىذه الأحكاـ بالقرآف أـ بسنة النبي ن١مد صلى ا﵁ عليو كسلم من 

الأكؿ جاء على شكل أحكاـ تفصيلية " ؛إف ىذه الأحكاـ نوعافبٍ ، "1أك فعل أك تقرير
 ،عتقادية كالتهذيبية كالعمليةكىي شاملة للمسائل الا .2"كالثالٍ على شكل قواعد كمبادئ عامة

كىي منقسمة إلى قسمنٌ:  ،كىذه الأخنًة ىي التي اصطلح على تسميتها فيما بعد "بالفقو"
 .3دات كالعادات )انٞعاملات(العبا

كىو  ،ىذا ىو التعريف الاصطلاحي انٞتعارؼ عليو عند انٞتقدمنٌ للشريعة الإسلامية
على  -فيما بعد-، بٍ أطلقت الشريعة الإسلامية 4يطابق التعريف الاصطلاحي للفقو عندىم

انٞتسامح ، فيكوف مفهومها بناء على ىذا الإطلاؽ 5ما يشملو اصطلاح الفقو عند انٞتأخرين
من انٞصادر التي أرشدت  أك الأحكاـ الشرعية انٞستفادة من نصوص القرآف كالسنة النبوية"فيو: 

 .6"إليها نصوص القرآف كالسنة
الأصلي  كىذا انٞعنى ،الدين كانٞلة تكوف مرادفة نٞعنىفأف الشريعة تطلق  ؛فيتحصل ن٣ا مر

 نٟا.
مية الشرع انٞؤكؿ بُ مقابل الشرع يت أك ما يسميو ابن ،7الفقو كتطلق نّا يرادؼ معنى

 .8كن٥وه مالككىو آراء العلماء المجتهدين فيها كمذىب  ؛انٞنزؿ

                                                 
مؤسسة الرسالة ناشركف،  :دمشق-بنًكت، )4، طيعة الإلامييةالمدخل لدرالة الشر زيداف، د. عبد الكرلَ،  1

 .39-38ص ص(، ـ2949ى/4434
 .49-48انٞرجع نفسو، ص ص 2
 .42، صمرجع سابق ،حسنٌ أن٘د فراج- .44معوض كزميلو، مرجع سابق، ص-كينظر:  .56انٞرجع نفسو، ص 3
لاحي للفقو ظل عاما حتّ عصر الإماـ أبي طصالا عنىإذ كل منهما كاف يتناكؿ الدين كلو بعقائده كأحكامو كآدابو، فانٞ 4

سلامي، مرجع الإ وقفتاريخ ال ،الأشقر-كالذم عرؼ الفقو نّا يعني العلم بالاعتقادات كالعمليات، ينظر:  ،حنيفة
دار  :)الأزازيطةط.د، ، -فقهيتاريخ العقل ال-الفقو الإلامييإماـ، د. ن١مد كماؿ الدين، -. 46، 42سابق، ص

 .43ص ،(2994انٛديدة،  انٛامعة
ـ(، 2994ى/4424، الرسالة مؤسسة :دـ.، )4، طنسظرات في الشريعة الإلامييةعبد الكرلَ،  زيداف، د.-ينظر:  5

الفقو بالعلم بالأحكاـ  -بعد الصدر الأكؿ-ىذا كقد خص انٞتأخركف  .49ص، معوض كزميلو، مرجع سابق- .63ص
 .43إماـ، الفقو الإسلامي، مرجع سابق، ص- .43ق، صالأشقر، مرجع ساب-ة العملية، ينظر: يالشرع

ضي عدـ إطلاؽ الشريعة على الآراء تالدقة بُ الاصطلاح تق"البعض أف  لكير  .63مرجع سابق، ص، زيداف، نظرات 6
 كىي مستقرة لا يدكن تبديلها ،نٟذه الآراء بتسمية الفقو فقط، لأف الشريعة من عند ا﵁يحتفظ كإنّا  ،الفقهية ا﵀ضة

انٞؤسسة  :دـ.) ،4ط ،-نسظرية القاعدة الشرعية-المدخل لدرالة القانسوف كالشريعة نٚنً،  .، عالية، د"كتغينًىا
 .43ص ،ـ(2992/ى4422انٛامعية، 

 التهانوم، مرجع سابق، مادة: الشرع. 7
 .466، ص49، كج468، ص3أك بعبارة أخرل: ما ساغ فيو الاجتهاد، ابن تيمية، مرجع سابق، ج 8
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يحصر ىذا الانْاه مدلوؿ الشريعة بُ الأصوؿ الثابتة ك كىناؾ انْاه ثالث "تبلور حديثا، 
ن٠موعة كسنة، كمفاد ىذا الانْاه أف لفظ الشريعة يطلق على  اانٝالدة التي جاء بها الوحي قرآن

بُ القرآف كالسنة، كانٞتعلقة بأحكاـ السلوؾ الإنسالٍ كالعلاقات  ةبتالقواعد الكلية الثا
 ."1الاجتماعية

 .باعتباره علما كلقبا"يبادئ الشريعة الإلاميية"  يصطلح: يفهوـ ةالثانسي فقرةال
 عند غيبة "الشريعة الإسلامية ئدامب"لى إ -كما سبق-أحاؿ انٞشرع انٛزائرم القاضي 

 .؟انٞصطلح ؽ.ـ.ج(، فما مقصوده بهذا 4/2النص التشريعي )ـ
كىو  ؛ن٠اؿ الأعماؿ إخراج ن٠الي العقائد كالأخلاؽ، كأيضا القسم الأكؿ من ببداية يج

على تنظيم  هباقتصار  ؛من انٞفهوـ لانقطاع الصلة بنٌ ىذا الذم ذكر كالقانوف ،العبادات
تمثل بُ انٞعاملات، فهذه ىي نقطة الالتقاء بنٌ مسائل القسم الثالٍ من الأحكاـ العملية انٞ

 الشريعة كالقانوف.
كالباحثنٌ فيو إلى أف  ،ح القانوف انٞدلٍ انٛزائرما : يذىب أكثر شر كأعود إلى السؤاؿ

 ،وؿ الكلية للشريعة انٞتفق عليهاصكالأ ،انٞبادئ العامة ؛بها يراد "مبادئ الشريعة الإسلامية"
، ربعض فقهاء القانوف رأيا آخ يتبنىك ، 2تلاؼ انٞذاىب الفقهيةكالتي لا يختلف جوىرىا باخ

                                                 
 .44-43ة كالتطبيق، مرجع سابق، ص صالفقو الإسلامي بنٌ النظري سراج،1
ديواف ، )انٛزائر: 3، ط-النظرية العاية للقانسوف- المدخل للعلوـ القانسونسيةبيب إبراىيم، حانٝليلي، د. -ينظر: 2

يم، ن١مود إبراى الوالي، د.- .54حسننٌ ن١مد، الوجيز، مرجع سابق، ص- .426، ص(4992انٞطبوعات انٛامعية، 
ن٘ودم  آيت- .96، ص(4998ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  :انٛزائر، )2، طالجزائرمالوضعي أصوؿ القانسوف 

؛ الأحكاـ بادئ الشريعة الإسلاميةتقوؿ: "يقصد نّحيث  .435ص، مرجع سابق ،حليمة، مكانة الشريعة الإسلامية
إذف تشمل نٗيع الأحكاـ التي جاء بها القرآف ية : "فمبادئ الشريعة الإسلام436كبُ ص القطعية كالأصوؿ الكلية..."
كلذلك يقع  ،ة، بل الظنية أكثريا ليست كلها قطعممعلوـ أف الأحكاـ الواردة فيه". ك الكرلَ كالسنة النبوية الشريفة

كلية   :جامعة انٛزائر ،.سإالمجلة الجزائرية ع.ؽ.، «الدين كالقانوف»فيلالي، د. علي، - .انٝلاؼ بُ الاجتهاد
انٞبادئ الكلية للشريعة التي لا نٔتلف باختلاؼ انٞذاىب، أم : "...حيث يقوؿ 77، ص(2998، )4ع قوؽ،انٜ

كلا يستطيع حينئذ القاضي أف يرجع إلى مذىب معنٌ ليأخذ برأم بُ  ..انٞسائل التي ليست ن١ل خلاؼ بنٌ الفقهاء.
للقاضي الرجوع إلى الأحكاـ التفصيلية بل يتقيد كلكن طانٞا أنو لا يدكن  ،مسألة ما، بل لو أف يأخذ من كل انٞذاىب

فما داـ أف انٞسائل التي يعود إليها القاضي ليست ن١ل خلاؼ بنٌ الفقهاء، بل ىي ن١ل كفاؽ  ".بانٞبادئ العامة...
يدخل إلى العلوـ  ،د. ن١مد سعيد، جعفور- (.لا يهم من أم مذىب أخذىا)بينهم فلا معنى نٞا قالو بعد ذلك 

، بٍ يضطرب بُ الصفحة 468ص(، 2998دار ىومة،  :انٛزائر، )46ط ،-الوجيز في نسظرية القانسوف- القانسونسية
مذىب من ينبغي على القاضي كىو يرجع إلى مبادئ الشريعة الإسلامية أف يبحث عن انٜل بُ أم " :فيقوؿنفسها 

وز الرجوع إليها، كالأخذ مذاىبها، دكف أف يقتصر على مذىب معنٌ من ىذه انٞذاىب، فكل مذاىب ىذا الفقو يج
 "،كعليو يجب على القاضي انٛزائرم أف لا يتقيد نّذىب مالك انٞعموؿ بو بُ انٛزائر بُ مادة الأحواؿ الشخصية ،منها

 علي سليماف كمتأثرا بو.علي لى إن١يلا 
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ن٠موع ما فيها من حلوؿ بصرؼ النظر عن اختلاؼ "فيقرر أف انٞقصود نّبادئ الشريعة 
الشريعة الإسلامية أف يبحث عن  ئدافينبغي على القاضي الذم يرجع إلى مب ،انٞذاىب الفقهية

ر على مذىب مالك انٞعموؿ بو بُ انٛزائر بُ ا دكف أف يقتصهانٜل بُ أم مذىب من مذاىب
 .1"مادة الأحواؿ الشخصية

ما ذىب إليو بعض الباحثنٌ من اعتبار مبادئ  -فيما يبدك-كيتفق مع ىذا الرأم 
نٞسائل الأحواؿ الشخصية طبقا للمادة  االشريعة الإسلامية قبل صدكر قانوف الأسرة مصدر 

ن٠موع ما فيها عنده؛  "بادئ الشريعة الإسلاميةمبػ"مشعر بأف انٞقصود فهذا  ،2ؽ.ـ.ج 4/2
كأيضا ما قررتو ا﵀كمة العليا بُ بعض  ،الرأم الثالٍ ىمن حلوؿ قانونية على مقتض

 .3اجتهاداتها
انٞسألة  ىذهعن ضبط  هىس" :فاعتقد أف انٞشرع ؛كانفرد بعض الباحثنٌ برأم خاص

لى الفقو انٞالكي انٞعتمد بُ الديار صرؼ إنأف الشريعة انٞقصودة ت -شعوريالا  كلو-معتقدا 
 .4"كبُ انٛزائر خاصة ،انٞغاربية عامة
الوارد  الإسلامية" مبادئ الشريعة" صطلحنٞالتفسنًات التي كقفت عليها أىم ىذه  كانت

بالقبوؿ  كلىالقائل بأنها انٞبادئ انٞتفق عليها، أ ؛بُ القانوف انٞدلٍ، كالذم يظهر أف الرأم الأكؿ
 نٞا يلي:

انٞبادئ عبثا  كلمة"انٞبادئ" الذم سبق بيانو، فإف انٞشرع لم يستعمل   لفظفقتو نٞدلوؿ موا -4
الصلة عن انٞدلولات اللغوية  ةمنبتّ كلا قصد، بٍ إف انٞفاىيم الاصطلاحية ليست  ،بلاكعي
 .للكلمة

                                                 
يجلة الفكر  ،«ئرمالشريعة الإسلامية كمصدر للقانوف طبقا للقانوف انٞدلٍ انٛزا»علي علي،  .د ،سليماف-ينظر:  1

، مرجع سابق، 4ج ،5، ط، الوجيزبلحاج، العربي ونفس كبُ الرأم- .424( ص4984نوفمبر ) ،4ع، القانسونسي
...كىذا ما أشارت إليو انٞادة الأكلى من القانوف انٞدلٍ كالتي " :حيث يقوؿ ،23كيظهر أنو متأثر بو، كبُ ص ،47ص

كجعفور بُ مرجعيهما السابقنٌ نٞا فسرا  ،ىذا كيلاحظ أف فيلالي ".ئرمجعلت من الفقو الإسلامي مصدرا للقانوف انٛزا
على التوالي، أحالا  468، كص77، صمبادئ الشريعة الإسلامية بانٞبادئ الكلية التي لا نٔتلف باختلاؼ انٞذاىب

يعة  الشر  ،سليماف ي عليعلد.  ،ونفس راجع الرأم" إلى علي علي سليماف، فيقوؿ فيلالي بعد أف ذكر ذلك:
 .!خلاؼ ذلك تنانٞبُ نص علي سليماف انٞذكور بُ  رلكأنت ت "..424ص ،4ع ،ن٠لة الفكر القانولٍ ...كمصدر

، مرجع سابق، صتقية -ينظر:  2  .29ن١مد، تطور انٞفهوـ
 .ق، جدكؿ 4رقم: اللحق ينظر  3
ر ا﵀مدية العامة، دا :انٛزائر، )2، طالنظرية العاية للقانسوف ببعديها الغربي كالشرعيحسنٌ،  ،صغنً 4

 .429ص ـ(،2994/ى4424
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الذم نص على  ؛صطلح عن انٞشرع انٞصرمالظاىر أف انٞشرع انٛزائرم أخذ ىذا انٞ -2
، 4العرؼ )ـك للقواعد القانونية يلي التشريع  را احتياطيادمص "الشريعة الإسلامية مبادئ"اعتبار 

 انٞبادئ العامة :كقد اتفق شراح القانوف انٞدلٍ انٞصرم على أف انٞقصود بذلك، ؽ.ـ.ـ(
كالنهي ، انٞساكاة كالعدؿ شأف" ؛1كالأصوؿ الكلية للشريعة التي لا نٔتلف باختلاؼ انٞذاىب

كلا ضرر كلا ضرار كالضرر يزاؿ، كدرء انٞفسدة مقدـ على  ،ناس بالباطلعن أكل أمواؿ ال
كرد بُ الأعماؿ التحضنًية للقانوف انٞدلٍ انٞصرم من  ما ؛، كمستندىم بُ ذلك2"جلب انٞنفعة

مناقشات بشأف الفقرة الثانية من انٞادة الأكلى من انٞشركع التمهيدم للقانوف انٞدلٍ بُ نٛنة 
مبادئ الشريعة  ىفإذا لم يوجد فبمقتض: "...لس الشيوخ، التي كرد فيها القانوف انٞدلٍ نّج

الرأم إلى  ىإذ انته "،مة لنصوص ىذا القانوف، دكف تقيد نّذىب معنٌءالإسلامية الأكثر ملا
مة لنصوص ىذا القانوف دكف تقيد نّذىب ءالأكثر ملاعبارة "موافقة اللجنة على حذؼ 

 .3كىي لا نٔتلف باختلاؼ انٞذاىب ،إلى انٞبادئ باعتبار أف الرجوع سيكوف ؛"معنٌ
                                                 

     .455انٞبادئ القانونية العامة، مرجع سابق، ص ،سلطاف أنور-. 466مرقس سليماف، مرجع سابق، ص- ينظر: 1
، خل للقانسوفدالكتاب الأكؿ: الم ،المبادئ الألالية في القانسوف، رمضاف د.، أبو السعودك  ،هماـ ن١مد د.، مودن١-

، مبادئ القانوف، مرجع سابق، الصده- .444-449(، ص ص4996انٞعارؼ،  ةمنشأ: ية)الإسكندر ط.د، 
فرج توفيق حسن، انٞدخل للعلوـ القانونية، مرجع -. 299ص ،دخل إلى القانوف، مرجع سابقانٞ، كنًه- .497ص

 .269ص، انٞدخل للعلوـ القانونية، مرجع سابق ،سليم عصاـ أنور- .279ص، سابق
 .444-449ص ص، ، مرجع سابقن١مود هماـ ن١مد 2
-259سليم عصاـ أنور، مرجع سابق، ص ص-. 278-277ص ص، فرج توفيق حسن، مرجع سابق-ينظر:  3

مبادئ الشريعة "صطلح انٞىذا ىذا كنْدر الإشارة إلى أف  ..264النظرية، مرجع سابق، ص ،تناغو- .264
مبادئ الشريعة الإسلامية انٞصدر الرئيسي " 4974م قد كرد كذلك بُ انٞادة الثانية من الدستور انٞصر  "الإسلامية

نٗاؿ الدين، -فذىب بعض الفقهاء إلى أف انٞشرع الدستورم لا يقصد بذلك سول الكتاب كالسنة، ينظر:  "،للتشريع
(، دت. ،انٞعارؼ ةمنشأ :الإسكندريةط.د، )، تدرج القواعد القانسونسية كيبادئ الشريعة الإلامييةسامي،  د.
في للتشريع يبادئ الشريعة الإلاميية المصدر الرئياي علي حسنٌ،  ن٤يب، د.- .438 ،439 ،423ص

كذلك بُ   حصطلكقد كرد ىذا انٞ ..86كص ،49-48ص ص(، 4999، دار النهضة العربية :القاىرةط.د، )، يصر
نٞعاملات كانٞسائل التي ن أحكاـ الشريعة الإسلامية على نٗيع اعانٞأخوذ القانوف يسرم ىذا " 4ـ ،القانوف انٞدلٍ اليمني
، فإذا لم يوجد نص بُ ىذا القانوف يدكن تطبيقو يرجع إلى مبادئ الشريعة الإسلامية انٞأخوذ منها يتناكنٟا لفظا كمعنى

 و رسول سنةكتاب ا﵁ بٍ "بػ .(427ص، الوجيز بُ مدخل القانوف)كفسره د. ن١مد بن حسنٌ الشامي  "،ىذا القانوف
اجتهاد الصحابة، بٍ القواعد الأصولية، بٍ القواعد الفقهية، بٍ الاجتهادات الفقهية، كتعقبو بٍ  -عليو كسلما﵁  لىص-

يلية بدليل ما جاء بُ ىذه صأف انٞقصود الأحكاـ الفقهية التف ؛الدكتور عبد الكرلَ زيداف بأف الظاىر من صياغة انٞادة
يلية صحكاـ التفكانٞأخوذ منها ىي الأ "،ها ىذا القانوفانٞأخوذ من"انٞادة من كصف مبادئ الشريعة الإسلامية بكونها 

 .245ص، مرجع سابق، بُ الشريعة نظرات ..."الفقهية
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" الوارد بُ القانوف انٞدلٍ ة"مبادئ الشريعة الإسلامي صطلحمكاف ىذا ما تعلق نّدلوؿ 
قانوف الأسرة ح "أحكاـ الشريعة الإسلامية" الوارد بُ مصطلينسحب على فهل  ،انٛزائرم

 انٛزائرم؟
الدائرة الدلالية لمصطلح "أحكاـ الشريعة في رلم  ةفقهيراء الالفرع الثانسي: تاارب الآ

 .الإلاميية"
بُ تفسنً السائدة )القانونية( عرض الانْاىات الفقهية  بيج ،للوقوؼ على ذلك

 أك التباين بنٌ تطابقال(، بٍ النظر بُ مدل أكلى فقرة" )ةمصطلح "أحكاـ الشريعة الإسلامي
 (.يةثان فقرة) نٌ بُ الدلالةصطلحانٞ
 ."أحكاـ الشريعة الإلاميية" عند فقهاء قانسوف الألرة صطلحييدلوؿ  :ىالأكل فقرةال

 .باعتباره علما كلقبابٍ  ،ككايقتضي الأمر تبياف مفهوـ انٞصطلح مف
 .)باعتباره يركبا إضافيا كصفيا( المفهوـ المفكك :الأكؿ بندال

 :""أحكاـ ت كلمة" بُ الفرع السابق، كبقيالشريعة الإسلامية"فهوـ م -سلفا- وضحت
 :كحكم الفرس .كحكم لو كعليو كحكم بينهم ى.حكما: قضيحكم يقاؿ: حكم بالأمر 

كانٜكمة، يقاؿ:  .كانٜكم: العلم كالتفقو .هكرد يريد منعو عما :كفلانا- .جعل للجامو حكمة
 .1كالقضاء- .الصمت حكم

 .باعتباره علما كلقبا "أحكاـ الشريعة الإلاميية"صطلح ييفهوـ  :الثانسي بندال
"أحكاـ الشريعة  صطلحكالباحثنٌ فيو على تفسنً كاحد نٞ ،شراح قانوف الأسرةيجمع لم 

 بنٌ أربعة معاف: -عندىم-بل تردد مفهومو  ،الإسلامية"
 .2القرآف فالسنة فالإنٗاع فالقياس كصولا إلى آراء انٞذاىب ؛يقصد بو مصادر الاستنباط .4

                                                 
 .(انٜكم)حكم  :انٞعجم الوسيط، مرجع سابق، مادة ن٠مع اللغة العربية، 1
  د.39ك44ة بُ الساع 98/95/2944يوـ نّكتبو مقابلتو  عميد كلية انٜقوؽ، جامعة البليدة، بُ :بن شويخ رشيد 2

 .49ص، ، مرجع سابقلو شرح قانوف الأسرة :نظركي-
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ذاىب الإسلامية دكف التقيد نّذىب ن٠موع ما فيها من حلوؿ قانونية بُ ن٢تلف انٞ" .2
 .، كىذا ىو التفسنً الغالب عند الباحثنٌ بُ قانوف الأسرة1"معنٌ

نص انٞادة كعدـ التحديد الوارد بُ  ،ىذين التفسنًين سندهما بُ الإطلاؽ أصحابكيجد 
على الفقو  -لأحكاـ قانوف الأسرة وبُ سن-اعتماد انٞشرع الأسرم  إضافة إلىؽ.أ.ج،  222

 ارف.انٞق
 .3ربعةأك الأ ،2لكن يقصره على انٞذاىب السنية ؛الإطلاؽ يتبنى ؛من الأكلنٌ قريب معنى .3
 ،5الأقواؿ  بأرجح  فيخصو أكثر   قيضي بعضهم  بل   ،4انٞالكي  انٞذىب  انٞقصود بو .4

                                                 
 :-تصريحا أك تلميحا-افقتو و بُ م كينظر .23-22كص ص ،47ص، 4مرجع سابق، ج ،5طالعربي بلحاج، الوجيز،  1

مرجع سابق،  ،ثارهآمبركؾ انٞصرم، الطلاؽ ك - .48، 49رح قانوف الأسرة، مرجع سابق، صبن شويخ، ش-
إجحاؼ قانوف »ىجنًة،  ، د.دنولٍ–. 62سر، مرجع سابق، صيانٞ ،كلد خساؿ- .344 ،248، 434 ،448ص

-. 494ص، ـ(2999ى/4429) ،3عانٛزائر، ، يجلة المجلس الإلاميي الأعلى ،«انٛزائرم نُقوؽ انٞرأة الأسرة
، رسالة ماجستنً يةفك الرابطة الزكجية كآثارىا في قانسوف الألرة الجزائرم كالشريعة الإلاميعبد القادر،  ،بن داكد

ماركؾ - .479-478( ص ص2993-2992كلية انٜقوؽ كالعلوـ السياسية،   :جامعة كىراف)بُ القانوف انٝاص، 
شيخ سناء، - .5ع سابق، صج، التطليق للضرر، مر ىنٗعي ليل- .399رة، مرجع سابق، صصر الدين، قانوف الأسان
(، 2999)، 4، عيجلة المحكمة العليا ،«-الوصية كالوقف-دة دة انٞنفر راإثبات التصرفات العقارية الصادرة عن الإ»

لاؿ الزكاج، مرجع ن٥عوبُ عياش، أسباب ا-. 532-534ص ص ، مرجع سابق،حسننٌ ن١مد، عقد انٟبة- .94ص
 ،أن٘د .د، دغيش-. 4ىامش 76دكاس يدينة، أحكاـ زكجة الغائب، مرجع سابق، ص- .466 ،445سابق، ص

، مرجع سابقحة، يركاؽ فت-. 246، ص(2999دار ىومة،  :انٛزائر، )دط.، لجزائرمالتنزيل في قانسوف الألرة ا
 .296-295سعد عبد العزيز، الزكاج كالطلاؽ، مرجع سابق، ص ص- .69ص

 .397عدـ انٞذىبية، مرجع سابق، ص ،تشوار جيلالي 2
 .452تقية ن١مد، دراسة عن انٟبة، مرجع سابق، ص 3
يا شؤكف تقية عبد الفتاح، قضا-على الأقل بُ انٛانب التطبيقي، ينظر: ك من عباراتهم،  همافتصريحا بذلك أك تلميحا أك  4

المجلة ، «الإسلامي كالتشريع انٛزائرمالفقو عوارض الطلاؽ بنٌ » :كلو أيضا- .92، 32الأسرة، مرجع سابق، ص
، نورة ،ممنصور -. 227-226ص ص، (2999، )2ع، جامعة انٛزائر، كلية انٜقوؽ ،الجزائرية ع.ؽ.إ.س

 يبلعباس-. 469ص(، 2949، دار انٟدل :عنٌ مليلةط.د، )، التطليق كالخلع كفق القانسوف كالشريعة الإلاميية
، رسالة ماجستنً بُ القانوف حقوؽ المرأة المالية كآثارىا أثناء قياـ الرابطة الزكجية كبعد انسحاملهاشريف، مرلَ، 

براىيمي، - .65-64كص ص ،29ص (،2998-2997، سياسيةكلية انٜقوؽ كالعلوـ ال: جامعة كىراف)انٝاص، 
جامعة الأمنً عبد ) ،، رسالة ماجستنً بُ الشريعة كالقانوفللطة كلي الأير في تقييد إيقاع الطامؽ ليد، آسيا

 .74صـ(، 2998-2997/ى4429-4428، كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية  :القادر
 .299ص، مرجع سابق ،قانونيةمدخل إلى العلوـ ال، جعفور 5
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ثر استمداد انٞشرع لأك زيادة علىبُ انٛزائر، عليو جرل العمل  ويلا على ماع، ت1انٞشهور فيوأك 
 أحكاـ قانوف الأسرة منو.

أحكاـ الشريعة " حلصطشأف التفسنً الفقهي نٞبُ العثور عليو  أمكننيىذا ما 
 عندانٜاصل  ضطرابعلى الا -عند تتبعك لدراسات الباحثنٌ-كإنك تقف  "،الإسلامية

 .2فيما بنٌ النظرية كالتطبيق كثابت ،ن١دد مدلوؿ كاضحاستقراره على  كعدـ ،بعضهم
 ؟تباين في الدلالة أـ تطابق "..أحكايها"ك ،الإلاميية" يبادئ الشريعة"بين  :ةثانسيال فقرةال

 ،"مبادئ الشريعة الإسلامية"تفسنً الفقهي نٞصطلحي الكقد كقفت على  ،الآف
بالنظر بُ مدل  ؛كقانوف الأسرة، يحسن ختم انٞطلب ،الواردين بُ القانوف انٞدلٍ "أحكامها"ك

 .ةبُ الدلالبينهما التطابق 
فيعبركف  ،خلاؿ تتبع عبارات كثنً من الباحثنٌ أنهم لا يفرقوف بنٌ انٞصطلحنٌ منيظهر 

كيستعملوف مصطلح  ،3"أحكاـ الشريعة الإسلامية"ن مصطلح ع "مبادئ الشريعة الإسلاميةػ"ب
 .4"مبادئ الشريعة الإسلاميةػ"مرادفا ل "أحكاـ الشريعة الإسلامية"

                                                 
فيكوف انٞرجع " :وؿهؿ ذلك عند حديثو عن الوصية بالمجقا ،394ص ،2ج، مرجع سابق، 5ط، الوجيز ،العربي بلحاج 1

تقدير ماؿ بُ الوقت انٞعتبر بُ  ،299صك  ،(".جأؽ. 222الضمني للمادة  انٞعنى)فقو انٞالكي الفيو انٞشهور بُ 
 .222ـ  "ىذا الشأف إلى انٞشهور من مذىب الإماـ مالك ن٣ا يستوجب الرجوع بُ" وصيانٞ

 در و الانْاه الأكؿ، غنً أنو بُ انٞسائل التطبيقية يجنح إلى انٞذىب انٞالكي، كي ركادكىو من  ،العربي بلحاج-ينظر:  2
ريع انٛزائرم ن٣ا يوجب الأخذ نّبادئ الفقو انٞالكي، باعتبار انٞذىب انٞالكي ىو مصدر التش" :ت تفيد لزكـ ذلكاعبار 

، 5ط ،كمثل ىذا بُ كثنً من انٞواضع بُ الوجيز ؛285ص ،4ج ،مرجع سابق ،5طالوجيز،  "للأحواؿ الشخصية
بن شويخ، - .244، 489ص ،4مرجع سابق، ج ،أنُاث كمذكرات :كلو أيضا ،252ص، 2كج 239ص، 4ج

تقية عبد - ، جدكؿ ج.3رقم  مقابلتو: اللحقكينظر ما قالو بُ  .48، 49رة، مرجع سابق، صسشرح قانوف الأ
عياشي - .259 ،453، 448ص ،، دراسة عن انٟبة، مرجع سابقن١مدتقية - .32مرجع سابق، ص ،قضايا ،الفتاح

 4سابق، ىامش عدكاس يدينة، أحكاـ زكجة الغائب، مرج- .445 ،78عوبُ، أسباب ان٥لاؿ، مرجع سابق، ص
 .444 ،76ص

        .23، ص4ج مرجع سابق، ،5ط ،العربي بلحاج، الوجيز- .467مدخل، مرجع سابق، ص ،جعفور-ينظر:  3
، 2999، 3ع ،جتهاد، مرجع سابقف الاقتشوار زكية، مو - .434التطليق كانٝلع، مرجع سابق، ص ،منصورم-

 .4/2999من ع 243كص ،293ص
 .96 ،94قدادة، شرح النظرية، مرجع سابق، ص-. 54ص، حسننٌ ن١مد، الوجيز، مرجع سابق-ينظر:  4
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لى أساس التفسنً الفقهي الثالٍ عساغ إذا  ؛ انٞصطلحنٌبتطابق مدلوليالقوؿ كالواقع أف 
الرأم الفقهي الأكؿ بُ بياف  ىلا يستقيم مع مقتضفإنو  ،1"مبادئ الشريعة الإسلامية" صطلحنٞ

بُ  3"أحكاـ الشريعة الإسلامية"شأف مصطلح بُ  -فيما كقفت عليو-لأنو لا قائل بو  ؛2حده
 .قانوف الأسرة
 نعمبٍ أُ  ،"مبادئ الشريعة الإسلامية"نٞصطلح  حيحدلوؿ الصانٞ -ن٣ا سبق- رؼفإذا ع

إضافة ، كمعنى مبنى ؛بُ اللغة تبايننٌم -مبادئ كأحكاـ- النظر بُ استخداـ انٞشرع نٞصطلحنٌ
مع استحضار الفركؽ  ،نِلاؼ القانوف انٞدلٍ ،إقراره نٞصدر احتياطي كحيد بُ قانوف الأسرة إلى

ذلك أف انٞشرع ، بُ عرؼ انٞشرع انٛزائرم صطلحنٌلولي انٞتباين مد لناظرل لص، ن4ٓبينهما
ا نٕس انٜاجة إليو من قواعد القاضي نّ سعاؼؽ.أ.ج( لإ 222ـ الأسرم كضع مادة الإحالة )
كالنأم بو عن جريدة إنكار العدالة، فلا يدكن أف  ،عليوانٞعركضة قانونية لفصل انٝصومات 

فهذه  ؛را على انٞبادئ انٞتفق عليهامقصو  "يةالشريعة الإسلام أحكاـ"يكوف مدلوؿ مصطلح 
نً الإحالة ص، كتدر الاحتياطيمنصوص عليها غالبا، فلا يتحقق مقصد انٞشرع من كضع انٞص

 رض انٞشرع.غ، كليس ىذا بلا معنى
ط انٞصطلحات كنٓديد مدلولاتها بدقة درءا ضبلى ضركرة عالتنبيو حسن  ،فإذا تقرر ىذا

 .كانٝلطللبس 
ؽ.أ.ج بين الالتقرار  222الاجتهاد القاائي الماتند إلى المادة  :يالمطلب الثانس

 .ضطرابكالا

كجهة التفسنً القضائي نٞصطلح "أحكاـ الشريعة الإسلامية" انٞطلب أحاكؿ تبنٌ  ىذابُ 
 جتهاد القضائي انٞؤسس على أحكاـ الشريعة الإسلاميةالاكخصائص معالم كاستجلاء 

                                                 
 ...".ذاىبن٠موع ما فيها من حلوؿ بُ ن٢تلف انٞ" 1
 ".انٞبادئ العامة كالأصوؿ الكلية للشريعة انٞتفق عليها" 2
بيد أنو كاف يتحدث عن مبادئ الشريعة  (،مبادئ كأحكاـ الشريعة)نٟما  اكاحد الذم قرر مدلولا ،عدا حسننٌ ن١مد 3

 .54ؽ.أ.ج، الوجيز، مرجع سابق، ص 222ىي الواردة بُ انٞادة  "أحكاـ الشريعة"بُ القانوف انٞدلٍ، كلم يصرح بأف 
 ؛لي مبادئ الشريعة الإسلاميةت ل القانوف انٞدلٍ مصادر احتياطية أخر نٌمع تضم ،من حيث انٞصادر انٞادية لكل منهما 4

ما لم ينص ف ؛، على خلاؼ قانوف الأسرةيلات أكبَصكتف ،اشتمالو على قواعد عامة إضافة إلى ،نٕد القاضي بانٜل
 علاكة على الطابع الديني لأحكامو. ،عليو فيو أكسع دائرة من انٞنصوص عليو
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 )غرفة الأحواؿ الشخصية(، قرارات ا﵀كمة العليا ءمن خلاؿ استقرا ،ؽ.أ.ج( 222)ـ.
 ئكسأجتز  .-2944إلى العدد الأكؿ  4989من العدد الأكؿ -انٞنشورة بُ المجلة القضائية 

موـ الانْاه عن ع برتع ،بإيراد طائفة من التطبيقات القضائية ،لبلوغ ىذا انٞقصد ،بُ العرض
 .درسا كنٓليلا )فرع ثاف( لقضائيةدات اهاالاجت )فرع أكؿ(، بٍ النظر بُ القضائي

 .تطبيقات قاائية :الفرع الأكؿ
 ألٍ لم أقف على قرار للمحكمة العليا )أك المجلس الأعلى سابقا( يفسر  إلىبداية أشنً 

ا كنّ...: "جاء بُ حيثياتو اقرارا كاحد؛ خلا 1"أحكاـ الشريعة الإسلامية"مصطلح  -تصريحا-
انٛزائر التي تأخذ كأصل عاـ بانٞتفق عليها فقها كقضاء أف الشريعة الإسلامية كالقواعد 

 .2"بانٞذىب انٞالكي
)ىل سارت على  ؟بُ الاجتهادات القضائية ىذا القرارركعي مقتضى  لمد أمفإلى 

 مثالو؟(.

                                                 
أنو بالنسبة لقضايا الأحواؿ الشخصية فإنو يتعنٌ تطبيق قواعد  امن انٞقرر فقها كقانون" :جاء بُ قرار للمجلس الأعلى 1

من انٞقرر " :ور(، كبُ قرار آخر)غنً منش 39277 :ملف رقم ،39/42/4985 ،ش، غ.أ..أ.ـ ،"الشرع الإسلامي
 42/97/4982غ.ـ، ، ـ.أ "قضاء بأنو يجب تطبيق بُ ن٠اؿ الأحواؿ الشخصية أحكاـ الشرع الإسلامي لا غنً

 .298، صمرجع سابق، هادتجقانسوف الألرة، يبادئ الاالعربي بلحاج، -ينظر:  ،)غنً منشور( 28442 :ملف رقم
جتهاد القاائي قانسوف الألرة يدعم بمبادئ الاقدكر إبراىيم عمار، د. ، كانٞهاجي ،العربي .شحط عبد القادر، د-

 .6ـ(، ص2996/ى4427 ،دار الأديب :دـ.) ، ط.د،للمحكمة العليا
كنّا أف القواعد العامة التي نٓكم الأحواؿ الشخصية ىي الشريعة الإسلامية كنّا أف الشريعة الإسلامية كالقواعد ..." 2

ء بانٛزائر التي تأخذ كأصل عاـ بانٞذىب انٞالكي حيث تقدر النفقة انٞستحقة للزكجة بانٝصوص انٞتفق عليها فقها كقضا
، أ.ـ ،كالقرار كارد بُ تقدير النفقة انٞستحقة للزكجة "،انٞعيشة... لعلى حاؿ الزكجنٌ يسرا كعسرا بٍ حاؿ مستو 

أحكاـ الشريعة  :ةانٞاد) 57-56، ص ص3ع ،4999، ؽ.ـ ،446639 :، ملف رقم99/92/4987، شغ.أ.
 .23/93/4983صادرا عن ن٠لس قضاء تيزم كزك بتاريخ  ا، كالقرار يخاصم قرار 55انٞرجع نفسو، ص (،الإسلامية
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 .ييراث الزكجة المطلقة بائنا في يرض الموت :الماألة الأكلى
 تصوير الماألة: .أ 

 و؟ثفهل تر  إذا طلق الزكج زكجتو بُ مرض موتو،
 :عرض المذاىب الفقهية .ب 

إذا طلق امرأتو، فطلاقو نافذ   -مرض انٞوت-اتفق الفقهاء على أف الرجل انٞريض 
، 1كالصحيح، فإف مات من ذلك انٞرض كرثتو انٞطلقة ما دامت بُ العدة من طلاؽ رجعي

 ث الزكجة انٞطلقة بائنا:ير كاختلفوا بُ تو 

: لا 4كالزيدية ،3كابن حزـ ،2-ح عند الشافعيةكىو الصحي-فقاؿ الشافعي بُ انٛديد  4
 ترث لانقطاع آثار الزكجية.

بذلك  -رضي ا﵁ عنو- 6، نٟا انٞنًاث لقضاء عثماف5كقاؿ انٛمهور كالشافعي بُ القدلَ 2
، كمعاملة لو بنقيض 7كلم ينكره أحد عليو -رضي ا﵁ عنو-بُ زكجة عبد الرن٘ن بن عوؼ 

 الإرث:.. بٍ اختلفوا بُ كقت همقصود
 ؛ ترث ما دامت بُ العدّة.10كركاية عن أن٘د ،9كالإباضية ،8فعند انٜنفية -أ 
 ترث كلو خرجت من العدة ما لم تتزكّج. 11كعند انٜنابلة -ب 

 ترث بُ مدة سنة من الطلاؽ ما لم تتزكج. 12كعند الإمامية -ج 

                                                 
 .452، ص7ـ(، ج4985/ى4495دار الفكر،  :، )دمشق2ط، الفقو الإلاميي كأدلتوالزحيلي، د. كىبة،  1
 .22، ص9العمرالٍ، مرجع سابق، ـ 2
 .4976فما بعد، مسألة:  248، ص49ج، مرجع سابق، ىا﵀ل 3
 .344-349، ص ص4ابن انٞرتضى، مرجع سابق، ـ 4
 ا﵀تاج، مرجع ". مغنيكنص عليو أيضا بُ الإملاء فيكوف جديدا". قاؿ الشربيني: 24، ص9العمرالٍ، مرجع سابق، ـ 5

 .388، ص3سابق، ج
 سابق. ، مرجع399(، ص4299مالك، انٞوطأ: كتاب الطلاؽ، طلاؽ انٞريض، ر) 6
 .467-466ابن ضوياف، مرجع سابق، ص ص- .254، ص3الزرقالٍ، مرجع سابق، ج-ينظر:  7
 .294، ص2، ج4انٞرغينالٍ، مرجع سابق، ـ- .479، ص2انٞيدالٍ، مرجع سابق، ج-ينظر:  8
 فما بعد. 497، ص7أطفيش، مرجع سابق، ج 9

 .496، ص9ابن قدامة، مرجع سابق، ج 10
 .467-466ص ابن ضوياف، مرجع سابق، ص- .495انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  11
حققو كعلّق عليو: السيد حسن انٞوسوم ، 2ط، تهذيب الأحكاـ في شرح المقنعة للشيخ المفيدالطوسي،  12

 .76، ص8ـ(، ج4964ى/4389ة العربية، ظدار اليقك مطبعة النعماف،  :)النجف انٝرساف،
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 أك لم تتزكّج. ،تزكجت ؛كبعد العدة ،ترث بُ العدة 2بن سعد كاللّيث ،1كعند انٞالكية -د 
 :ختيار شراح قانسوف الألرةا .ج 

ىذه انٞسألة  بُاختلافهم  -التي كقفت عليها-من النظر بُ نٗلة من آراء الشراح  يظهر
ما جنحت نيب، 4فلم يفصح بعضهم عن رأم بُ ذلك ،3-لةسر تفاقهم على أف انٞسألة مابعد -

و انٞالكي عند مقصوده، استنادا إلى الفق بنقيضمعاملة لو  ؛إلى القوؿ بتوريثها منهم طائفة
 .6كما قرر أحدىم  (ؽ.ـ.ج 498انٞادة )، أك على أساس 5ضطراب بُ ذلكبعضهم مع الا

 :اجتهاد المحكمة العليا .د 
إلى أف الطلاؽ الواقع بُ مرض انٞوت صحيح  7ذىبت ا﵀كمة العليا بُ أحد قراراتها

لوفاة بعد مدة طويلة كلو كقعت ا حتّ" فترث؛ نافذ، بيد أنو لا يحرـ الزكجة انٞطلقة من انٞنًاث
 ".نقضاء عدتها عملا بقاعدة انٞعاملة بنقيض انٞقصودامن 

 ؛فهذا القرار كافق رأم نٗهور الفقهاء بُ إقرار حق انٞنًاث للزكجة انٞطلقة بُ مرض انٞوت
، كإف  هغنً أنو لم يشر إلى انٞذىب الفقهي الذم اعتمد ،استنادا إلى القاعدة الفقهية انٞعركفة

 كساكتا عن ،انٜنبلي بُ عدـ اشتراطهما الوفاة بُ العدةك انٞالكي  نٌ؛للمذىب افقامو كاف يبدك 
 .عند انٜنابلةانٞقرر اشتراط عدـ الزكاج 

                                                 
 .248ابن جزم، مرجع سابق، ص- .4364مسألة: ، 754، ص2ي عبد الوىاب، مرجع سابق، ـالقاض-ينظر:  1

 .264، ص47ابن عبد البر، مرجع سابق، ـ 2

 ؽ.أ.ج؟.. يبدك ذلك سائغا. 432ىل يدكن استمداد حكم انٞسألة من عموـ مفهوـ الشرط بُ انٞادة  3

 .92شويخ، الوصية كانٞنًاث، مرجع سابق، ص بن 4
كبُ  ."،ترث كلو انقضت العدة كتزكجت بغنًه.." ،242، ص4ج مرجع سابق،، 5طالعربي بلحاج، الوجيز، -ينظر:  5

-226تقية عبد الفتاح، عوارض الطلاؽ، مرجع سابق، ص ص- .اشترط موت الزكج انٞريض بُ العدة ،376ص
 .32-34مرجع سابق، ص ص ،قضايا شؤكف الأسرة :بُ لو كنفس الكلاـ "،فهي ترثو إذا مات أثناء العدة" ،227

 ."راء كثنً من الفقهاءآ..كاستنادا إلى ". 422ر، مرجع سابق، صكلد خساؿ، انٞيس 6
، عدد خاص بالاجتهاد القضائي لغرفة 2994 ،ؽ.ـ، 479696 :، ملف رقم47/93/4998، ش.أ.غ، ع.ـ 7

 .99-98الأحواؿ الشخصية ص ص
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 .الأجل في التطليق لعدـ الإنسفاؽ :الماألة الثانسية
 تصوير الماألة: .أ 

 ج حق الزكجة بُ طلب التطليق لعدـ الإنفاؽ.أ.ؽ 53/4بُ انٞادة  انٛزائرمقرر انٞشرع 
 ستعماؿ ىذا انٜق.لا ،الزكجة بعد انٜكم نٟا بوجوب النفقةتربصو أجلا ت ددكلم يح، -بشركطو-

 :عرض المذاىب الفقهية .ب 
كسأقتصر بُ عرض انٞذاىب الفقهية على جزء من انٞسألة؛ كىو ثبوت إعسار الزكج 

 .. فقد اختلف الفقهاء بُ كقت التفريق بنٌ الزكجنٌ:1انٜاضر بالنفقة
ينجز الفسخ بُ انٜاؿ عند الإعسار كقت كجوب تسليم  ؛عي نسب للقدلَففي قوؿ للشاف .4

 .2بعد إمهالو ثلاثة أياـ من إعساره -كىو الأصح-النفقة بلا إمهاؿ، كبُ قوؿ 

 .3كعند انٜنابلة نٟا انٞطالبة بالفسخ من غنً تأجيل ثلاثا خلافا لابن البناء .2

كقيل ثلاثة  ،نٞشهور انٞعموؿ بو؛ فقيل يوـكعند انٞالكية يتُلَوّـ للمُعسِر رجاء يُسْره على ا .3
كركم الشهر كالشهرين، كالصحيح أفّ ذلك موكوؿ إلى اجتهاد القضاة فيختلف برجاء  ،أياـ

 .4اليسر كعدمو

 .5يضرب لو أجل شهر أك شهرين :كقاؿ عمر بن عبد العزيز .4

 .1كقاؿ ن٘اد بن أبي سليماف: يؤجل سنة قياسا على العنّنٌ .5

                                                 
 اـ خاصّة بهما.كنٟما أح ؛لأف انٞوسر انٞمتنع عن الإنفاؽ، كالغائب 1

انٜصني، مرجع سابق، - .582، ص3الشربيني، مرجع سابق، ج- .493، ص44رجع سابق، ـ، مالعمرالٍ-ينظر:  2
 .294، ص2ج

 .569، ص5البهوبٌ، كشاؼ القناع، مرجع سابق، ج- .362، ص44ابن قدامة، مرجع سابق، ج-ينظر:  3

بق، ميارة الفاسي، مرجع سا- .299، ص4انٜطاب، مرجع سابق، ج-. 237ابن جزم، مرجع سابق، ص-ينظر:  4
 .424-423، ص ص4ـ

، ا﵀ل-ينظر:  5  .458، ص5ابن القيم، مرجع سابق، ج- .94، ص49، مرجع سابق، جىابن حزـ

 .362، ص44ابن قدامة، مرجع سابق، ج- .458، ص5ابن القيم، انٞرجع نفسو، ج-ينظر:  1
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 :فيوكالباحثين لألرة آراء شراح قانسوف ا .ج 
 334نصت عليو انٞادة  قائل بضركرة مراعاة ما إلى -ىذه انٞسألة بُ-ف و باحثانقسم ال

مستوجب الرجوع إلى أحكاـ الفقو  إلى، ك 2نٌي، كىو أجل شهرين متتال1من قانوف العقوبات
 .4متسائل لم يجزـ باختيار إلى، ك 3انٞالكي

 :اجتهاد المحكمة العليا .د 
يكوف  ؛على أف عدـ الإنفاؽ على الزكجة نٞدة تزيد على شهرين متتالنٌقرر المجلس الأ

ا التطليق، كقد استند بُ ىذا القرار إلى رأم أحد فقهاء انٞالكية انٞتأخرين "كذلك مبررا لطلبه
 بن عاصم بقولو:اكفقا نٞا نص عليو الفقيو 

 .5"لأجل شهرين ذك استحقاؽ الزكج إف عجز عن إنفاؽ
                                                 

يعاقب " نصها:ك ، 4966(، لسنة 49، ج.ر، ج.ج عدد)4966-96-98، انٞؤرخ بُ 456-66الأمر رقم:  1
دج كل من امتنع عمدا كنٞدة نْاكز شهرين  5999إلى  599بانٜبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات كبغرامة من 

رة قضاء لإعالة أسرتو كعن أداء كامل قيمة النفقة انٞقررة عليو إلى زكجو أك أصولو أك فركعو كذلك ر عن تقدلَ انٞبالغ انٞق
 "م...لزامو بدفع نفقة إليهإبضده رغم صدكر حكم 

كبُ موافقتو: منصورم نورة، التطليق كانٝلع، مرجع  ،269سعد عبد العزيز، الزكاج كالطلاؽ، مرجع سابق، ص-ينظر:  2
كانٜق أف اعتماد قانوف العقوبات كأساس للأجل بُ التطليق لعدـ الإنفاؽ جنوح عن الصواب، فليس  ..29سابق، ص
أف  امن انٞقرر قانون" :كالذم جاء فيو ،رار الصادر عن ا﵀كمة العلياكلا ىو داخل بُ كلايتو، يؤكد ذلك الق ،ذلك إليو

اعتبار الزكج ن٣تنعا عن الإنفاؽ على زكجتو كأكلاده لا يشترط فيو كجود حكم قضائي مداف فيو من أجل ذلك، بل 
، 335844 :، ملف رقم48/95/2995 ،ش.أ.غ، ع.ـ "،يثبت بكل كسائل الإثبات بعد صدكر انٜكم بوجوبها

 .345، ص65ع، ؽ.ف
تقية عبد الفتاح، قضايا شؤكف  :كبُ موافقتو ،279ص ،4مرجع سابق، ج ،5طالعربي بلحاج، الوجيز، -ينظر:  3

 .99الأسرة، مرجع سابق، ص
قانسوف من كتاب: ض، منشور «جتماعيحق الزكجة بُ الطلاؽ، بنٌ النقائص القانونية كالتطور الا»تشوار جيلالي،  4

كلية انٜقوؽ، ن٢بر   :جامعة كىراف)عبد انٜفيظ أكسوكنٌ، الأستاذ ، نصوص نٗعها كقدمها العلميةالألرة كالتطورات 
 .89-79، ص ص(2997القانوف كالتكنولوجيا انٜديثة، 

 اؽػػػػػػػػػػػػػػاؽ        لأجل شهرين ذك استحقػػػػػػػن إنفػز عػػػػػعجإف الزكج :  يقوؿ ابن عاصم5
 وػػػػػػػػػػػػػػة كمثلػػػػػو ز عن كسػػػػػػػكعاج    و    ػػػػػػػػلاؽ لا من فعلػلطبعدىا ا                    

 لػػػػػبُ العجز عن ىذا كىذا الأج   ل     ػػاد انٜاكمنٌ يجعػػػػػػػكلاجته                    
نٗلة الآجاؿ  من بل ىو ،كأفاد البيت الثالث أف التحديد بالشهرين انٞذكورين بُ البيت الأكؿ ليس لازما لا يعدؿ عنو

التسولي، -. 423-422ص ص، 4ـ، مرجع سابق ،ميارة الفاسي-نظر: يالتي ىي موكولة إلى اجتهاد القضاة، 
الأجل " :كفيو ،799ص ،4، ج(ـ2995ى/4425انٞكتبة العصرية،  صيدا:، )4ط ،البهجة في شرح التحفة

 ."انٞذكور غنً ن١تم
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 .1"لاؼ ذلك خرقا لقواعد فقهية مستمدة من الشريعة الإسلاميةالقضاء نِ"كاعتبر 

 .ختامؼ بين الزكجين في عيوب الفرجالا :الماألة الثالثة
 تصوير الماألة: .أ 

 ..، فطلب خبرةاه الزكج على زكجتو، كأنكرتوعادّ ف اف بُ داء الفرج؛إذا اختلف الزكج
 ؟.فهل يجاب إلى طلبو

 كأنكر الزكج. ،انٞشركطة، فادعتها الزكجة كأيضا إذا اختلفا بُ كجود البكارة
 عرض المذاىب الفقهية: .ب 

كلا ينظرىا  ،القوؿ انٞشهور بُ انٞذىب انٞالكي أف انٞرأة تصدؽ بُ مثل ىذا، فلا تكشف
ينظرىا النّساء جبرا  ؛كعليو ابن لبابة ،كبُ مقابل انٞشهور؛ قوؿ سحنوف ،النّساء بدكف رضاىا

 .2عليها
اختلف الزكجاف بُ عيوب النّساء نٓت الثياب أريت النّساء الثقات إذا  :3كقاؿ انٜنابلة

 كيقبل قوؿ امرأة كاحدة عدؿ.
 جتهاد المحكمة العليا:ا .ج 

تكشف، كىي مؤنٕنة على موطن سرىا، تصدؽ فيها  قرر المجلس الأعلى أف انٞرأة انٜرة لا
لاؼ ذلك ن٢الفة قالتو عنو مع يدينها، مثل ذلك العيوب انٝفية عندىا، كاعتبرت القضاء نِ

ج، ككاف مرجعو الفقهي .أ.ؽ 222، كقد أسس قراره ىذا على نص انٞادة 1الإسلاميةللشريعة 

                                                 
ا كقضاء بُ أحكاـ الشريعة الإسلامية أف عدـ الإنفاؽ على الزكجة نٞدة تزيد على كاف من انٞقرر فقه  متّ" :القرار صكن 1

ش، .أ.غ، أ.، ـ."شهرين متتابعنٌ يكوف مبررا لطلبها التطليق عن زكجها كذلك كفقا نٞا نص عليو الفقيو ابن عاصم..
 .76ص، 3ع، 4989، ـ.ؽ ،34794 :ملف رقم ،49/44/4984

 .    478-477، ص ص3عليش، مرجع سابق، ج- .572-574، ص ص3جطاب، مرجع سابق، انٜ-ينظر:  2
ختلاؼ بُ انٞسيس بعد انٝلوة فإنها بُ الا 4394، مسألة: 724، ص2مرجع سابق، ـ كينظر: القاضي عبد الوىاب،-

 شبيهة بهذه.
 .429، ص5، مرجع سابق، جالبهوبٌ، كشاؼ القناع 3
رج انٞرأة لأم رجل كلو كاف طبيبا كلا يجوز كشفو حتّ للنساء إلا بُ من انٞقرر شرعا أنو لا يجوز كشف ف"نص القرار:  1

كمن انٞقرر أيضا أف انٞرأة انٜرة لا  ،نّوافقة انٞرأة انٞراد الكشف عنها باعتبارىا مؤنٕنة على فرجهاك حالة الضركرة القصول 
اء نِلاؼ ىذين انٞبدأين يعد لك، كمن بٍ فإف القضا، مصدقة فيو شرعا بعد أف تزكي ذتكشف ككل ما تقولو عن فرجه

، 4ع، 4994 ،ؽ.، ـ55446 :ملف رقم ،92/49/4989 ،ش.أ.غ، أ.ـ ..."ن٢الفة للشريعة الإسلامية
 .33ص
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كعليو فلا يجوز مع كجود ذلك، " ؛جاء بُ شرح التحفة ، كما1بُ ذلك قوؿ خليل بُ انٞختصر
لزكج من ؽ.أ إىانة انٞرأة ككشف عورتها بأمر من ا﵀كمة كلو بطلب من ا 222كطبقا للمادة 

 .2"لو غنً شرعية ستجابةالاإذ طلبو غنً شرعي ك 
كىو لابن القاسم، كالذم  ؛الأعلى أخذ بُ قراره ىذا بالقوؿ انٞشهور بُ انٞذىب فالمجلس

 .3كىو قوؿ سحنوف بُ غنً انٞدكنة ،بو العمل أف النساء ينظرف إليها
 .الأجل المحدد لقبوؿ دعول اللعافالماألة الرابعة: 

 تصوير الماألة: .أ 
عنو، كلم نٓدد ؽ.أ.ج حق الزكج بُ اللجوء إلى اللعاف لنفي نسب الولد  44قررت انٞادة 

 أجلا لذلك بعد علم الزكج بانٜمل أك الولد.
 :عرض المذاىب الفقهية .ب 

 كقت نفي الولد باللّعاف: بُقهاء فاختلف ال
بي ب الولادة إلى سبعة أياـ عند أيفعند انٜنفية لا يلاعن قبل كضع انٜمل، بل عق .4

 .4ن١مدك أبي يوسف  دحنيفة، كبُ مدة النفاس عن

كلا يؤخره لوضعها على انٞشهور،  ،كعند انٞالكية يجب نفي انٜمل على الفور إذا علم بو .2
فيجب التعجيل  ؛فإف سكت بلا عذر لم يكن لو نفيو، ككذلك إذا لم يعلم إلا بوضعو

 .1باللّعاف

، كلو أيضا انتظار كضعو إذا لم يتيقن كعند الشافعية لو أف يلاعن لنفي انٜمل قبل كضعو .3
كبُ القدلَ  ،إلا لعذر -ىو الأصحك -انٜمل؛ كيكوف على الفور بُ القوؿ انٛديد للشافعي 

 .2ثلاثة أياـ، كالثالٍ: لو النفي متّ شاء كلا يسقط إلا بإسقاطوإلى قولاف؛ أحدهما يجوز 

                                                 
عتراض كانٞرأة بُ دائها أك كجوده حاؿ العقد أك بكارتها، كحلفت ىي كصدؽ بُ الا: "يقوؿ خليل بن إسحاؽ انٞالكي 1

، دار الفضيلة :القاىرة، )4، طفي الفقو المالكي يختصر خليل ..."النساءأبوىا إف كانت سفيهة، كلا ينظرىا أك 
 .459 ص (،2944

 .37، ص4ع ،4994 ،ؽ.ـ ،55446 :ملف رقم ،4989-49-92، ش.أ.غ، أ.ـ 2
، نُاشية حلى المعاصم لفكر ابن عاصم ،التاكدم، أبي عبد ا﵁ ن١مد-. 574ولي، مرجع سابق، صسالت-ينظر:  3

كىذا انٝلاؼ جار كذلك  .574ص، 3انٜطاب، مرجع سابق، ج- .573لتحفة، مرجع سابق، صالبهجة بُ شرح ا
 .664التسولي، مرجع سابق، ص ،ىتداء كإنكار الزكجانٞسيس بُ خلوة الا -إذا كانت بكرا-دعاء الزكجة ابُ 

 .299، ص2انٞيدالٍ، مرجع سابق، ج- .222-224، ص ص3، ج2، مرجع سابق، ـانٞوصلي-ينظر:  4
، 47ابن عبد البر، مرجع سابق، ـ- .4478مسألة:- ،789، ص2القاضي عبد الوىاب، مرجع سابق، ـ-ظر: ين 1

 .429 ،425، ص4عليش، مرجع سابق، ج-. 226، ص3، مرجع سابق، جانٞنوبُ-. 247-246ص ص
 .599-499، ص ص3الشربيني، مرجع سابق، ج- .399-389، ص ص49، مرجع سابق، ـالعمرالٍ-ينظر:  2
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ا جرت بو العادة من غنً كيشترط عند انٜنابلة بُ نفي الولد باللّعاف التعجيل؛ على م .4
 .1تأخنً إلا لعذر، كاختلفوا بُ صحّة نفي انٜمل قبل الوضع

 .2لولد أبدا، إلاّ أف يقرّ بواكن٠اىد لو نفي ،كعن عطاء  .5
 :آراء الباحثين .ج 

ستقر على عدـ قبوؿ دعول اللعاف إذا أخرت كلو ليوـ اذكر بعض الباحثنٌ أف القضاء 
 .3ضع أك رؤية الزناأك الو  ،كاحد بعد علم الزكج بانٜمل

 :جتهاد المحكمة العلياا .د 
رأل انٞالكية بُ  العليا على قرار كاحد بُ انٞسألة، فبعد أف كانت تتبنى ا﵀كمةلم تستقر 

أك  ،فلا تقبل دعواه إذا أخرت كلو ليوـ كاحد بعد علم الزكج بانٜمل ؛كجوب التعجيل باللعاف
ل عكيج ،ـ الفقو الإسلامي انٞتعلقة باللعافكأف القضاء نِلاؼ ذلك يعد ن٢الفا لأحكا ،الوضع

جتهاد القضائي استقر على أف آجاؿ كقررت أف الا ،، تراجعت عن ذلك4للنقض ةالقرار عرض
 .1لا تتجاكز فترة أسبوع آخربُ قرار ، ك 5نفي النسب لا تتجاكز نٖانية أياـ

                                                 
 .         346، ص5ابن القيم، مرجع سابق، ج- .462-469، ص ص44ابن قدامة، مرجع سابق، ج-: ينظر 1
 .479، ص5البهوبٌ، كشاؼ القناع، مرجع سابق، ج -

ابن انٞرتضى، مرجع - .463، ص44ابن قدامة، مرجع سابق، ج- .399، ص49العمرالٍ، مرجع سابق، ـ-ينظر:  2
 .496، ص4ـسابق، 

جامعة )، رسالة ماجستنً بُ القانوف انٝاص، حكاـ الناب بين الإنسجاب الطبيعي كالتلقيح الصناعيأعمرالٍ، أن٘د،  3
 .75ص ،(2999-4999كلية انٜقوؽ،   :كىراف

دعول اللعاف لا تقبل إذا أخرت كلو ليوـ كاحد بعد علم الزكج بانٜمل أك الوضع أك رؤية بادئ الشرعية، أف انٞمن " 4
كينظر: - .فما بعد 83ص ،4ع ،4989 ،ؽ.ـ ،35934 :، ملف رقم25/92/4985، ش.أ.غ، أ.ـ ."الزنا..

 .فما بعد 75ص، 3ع ،4994 ،ؽ.ـ ،76343 :ملف رقم ،46/97/4999، غ.أ.ش، : ـ.عآخر أيضا قرار
، ملف 23/44/4993 غ.أ.ش.، ـ.ع ،ة أياـ"ػػاكز نٖانيػػو قضاء أف مدة نفي انٜمل لا تتجػػػكمن انٞستقر علي "... 5

كقرار آخر: - .64ة الأحواؿ الشخصية، صفر غجتهاد القضائي لخاص بالا دعد ،2994 ،ؽ.، ـ99999 :رقم
، ع.ـ :كقرار آخر. 67عدد خاص، ص ،2994، ؽ.، ـ465498 :، ملف رقم98/97/4997 ،غ.أ.ش، ـ.ع

، ع.ـ :كقرار آخر .72عدد خاص، ص 2994، ؽ.ـ ،472379 رقم: ملف ،28/49/4997، ش.أ.غ
 .82عدد خاص، ص ،2994، ؽ.ـ ،294824 :، ملف رقم29/49/4998، ش.أ.غ

 ،ش.أ.غ، ع.ـ، "سبوع من يوـ رؤية الزنا أك العلم بانٜملأمدة اللعاف حسب استقرار اجتهاد ا﵀كمة العليا ىي " 1
 .289ص، 4ع ،2994، ـ.ؽ ،296929 :، ملف رقم25/42/2992
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ة بُ كجو من أبي حنيف مىذه القرارات الأخنًة أف ا﵀كمة العليا كافقت رأ منفيظهر 
كافقت فيو انٞالكية، كىو جواز نفي  ؛كىو نٓديد الأجل، كخالفتو بُ كجو آخر ؛انٞسألة
 كرأم انٞالكية. ،رأم أبي حنيفة ؛، كبذلك كاف اجتهادىا ملفقا من رأين1ٌانٜمل

 .درالة كتحليل الاجتهادات القاائية :الفرع الثانسي
ستندة إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية كانت ىذه عينة من اجتهادات ا﵀كمة العليا انٞ

اللحق  كؿاة بُ جدتجتهادات الأخرل انٞثبعن الابها جتزاء ا-ؽ.أ.ج(، سقتها ىنا  222)ـ
، كقبل "أحكاـ الشريعة الإسلامية" انْاه ا﵀كمة العليا بُ تفسنً مصطلح ﵀اكلة تبنٌ -4رقم:

 :إيراد انٞلاحظات التالية سنك يحتقرير ذل
بُ اجتهاداتها قبل صدكر قانوف الأسرة إلى انٞادة الأكلى من  تستندا العلياإف ا﵀كمة  -4

أحكاـ "ك "مبادئ"أعني  ؛شعر بانٓاد مدلولي انٞصطلحنٌ عندىام كذلكالقانوف انٞدلٍ، 
 .(ق، جدكؿ 4رقم:اللحق ) "الشريعة الإسلامية

عتماد على انٞذىب لاجتهادات ا﵀كمة العليا قبل ميلاد قانوف الأسرة ىو اا علىالغالب  -2
 .(4رقم:اللحق ) انٞالكي، كقد نٔرج عنو أحيانا

جتهاد القضائي على الا -بُ ىذا النطاؽ-كثنًا ما تؤسس ا﵀كمة العليا قراراتها  -3
 ."من انٞستقر عليو قضاء" ؛السابق

ما تصدر بو  -مثلا-من ذلك  ،ف ا﵀كمة العليا بُ بعض قراراتها لا تتحرل الدقةإ -4
 من اشتهاررغم بال "،من انٞتفق عليو فقها" ؛امسألة م بُتفاؽ الفقهي تها من حكاية الاقرارا

 .، جدكؿ د(4رقم:اللحق ) انٝلاؼ فيها
اللحق ) كعدـ استقرارىا على اجتهاد كاحد ،اضطراب ا﵀كمة العليا بُ بعض اجتهاداتها -5

 .، جدكؿ ج(4رقم:
السابقة دكف مراعاة الإجراءات القانونية تراجع ا﵀كمة العليا عن بعض اجتهاداتها  -6
التي كانت ا﵀كمة العليا  هانفسزمة، مع ملاحظة أف الطاعن قد يستند إلى الأسس لاال
 .، جدكؿ ج(4رقم:اللحق ) جتهادىا انٞهجوراستندت إليها بُ ا

                                                 
 .569-559ص ص ،7الفقو الإسلامي كأدلتو، مرجع سابق، ج ،الزحيلي 1
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لفة نِلافو ن٢اكقررت أف القضاء  ،ة من القرارات رأيا فقهياطائفت ا﵀كمة العليا بُ نتب -7
 .(6، 2، 4، جدكؿ أ، مسألة: 4رقم:اللحق )للشريعة الإسلامية

نقضت ا﵀كمة العليا بعض القرارات انٞطعوف فيها نٞخالفتها انٞشهور من مذىب انٞالكية  -8
، 4رقم:اللحق : جتهادات فقهية أخرلاستنادىا إلى الشريعة الإسلامية )موافقة لامن رغم بال

 .(6جدكؿ أ، مسألة: 
كلعلها  ،جتهادىاانً ذىب انٞالكي، بٍ تغا﵀كمة العليا بُ بعض قراراتها إلى انٞ ستندتا -9

 رأت أف انٞسألة خارجة عن نطاؽ أحكاـ الشريعة الإسلامية، أك تونٚت انٞصلحة بُ غنً ذلك
 .، جدكؿ ج(4رقم: اللحق )

ية انٞذىبية، جتهادات الفقهحكم انٞسألة من الا -غالبا-يتبنٌ أف ا﵀كمة العليا تستمد  -49
)الاستنباط انٞباشر من مصادر  جتهادىا نادراك  ،عتمادىا انٞباشر على النصوص الشرعية قليلاك 

ىا ىو تبني انٞذىب انٞالكي مرجعا لقراراتها، لا عندنْاه السائد ، بٍ إف الاالشريعة الإسلامية(
ك موافقة، فلم نٔرج أيو انٞذىب عند انٞتأخرين )انٞشهور(، كذلك إما تصريحا فسيما ما استقر 

؛ ن٢تصر خليل دىاعن ة، كمن أىم انٞراجع الفقهية انٞعتمدقليلاعن انٞذىب انٞالكي السائد إلا 
بن أبي كالرسالة لا ،أقل انٞدكنة لسحنوفكشركحو، كالتحفة لابن عاصم كشركحها، بٍ بدرجة 

 .زيد القنًكالٍ
ـ الشريعة الإسلامية" ؿ عن دلالة مصطلح "أحكاؤ التسا قبُ ضوء ىذه انٞلاحظات يح

 .تتسع دائرتها أـ تضيق؟ ؟..ثابتة كمستقرةأ ..بُ اجتهاد ا﵀كمة العليا
قرارات ا﵀كمة العليا كاجتهاداتها أمكن القوؿ أنها نْنح إلى تقييد  أكثرإلى  نظرإذا 

، 4رقم: اللحق ) لاسيما ما استقر عليو عند انٞتأخرين ؛انٞصطلح بانٞذىب انٞالكيمدلوؿ 
أشعرت بتبنيها  ؛جتهاداتهاا، كإذا استحضرت طائفة أخرل من قراراتها ك ب( أ، جدكؿ

رقم: اللحق ) ذاىب الفقهية الإسلاميةأعني اتساع دائرة الدلالة نٞختلف الآراء كانٞ ؛الإطلاؽ
 .، جدكؿ ج، د(4
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للمصطلح بُ اجتهاد ا﵀كمة  تثابمستقر ك  تفسنً شوؼ إلىالت ىكبنٌ ىذا كذاؾ يبق
انٞستندة إلى اختياراتها القرارات بُ ك نقض الأحكاـ عتمد بُ ليتضح الأساس انٞ؛ ئماقا العليا
 .ج.أ.ؽ 222انٞادة 

فإف ىذا يقتضي  ،انٞصطلح مطلقا بُ اجتهاد ا﵀كمة العليا وؿإذا كاف مدل :بياف ذلك
ة ختاركا فيو رأيا فقهيا طبقا للماداعدـ إبطانٟا لأم حكم أك قرار صادر عن قضاة انٞوضوع 

منقوض نّا ىذا  فأ ديبالقوؿ انٞشهور فيو،  وبل ،لم يتبناه انٞذىب انٞالكي ،ؽ.أ.ج 222
 (.6، جدكؿ أ، مسألة: 4رقم: اللحق ) !صنعتو بُ بعض قراراتها

نو مفهذا يلزـ  -انٞالكي-بانٞذىب السائد  مقيدا -جتهادىاابُ -كإذا كاف مدلولو 
، غنً أف ىذا منقوض  لوىي  اهتالفن٢ وبل ،عنوكالقرارات التي نٓيد  ،كإبطاؿ الأحكاـ ،نقض

 ، جدكؿ د(.4، جدكؿ ج، مسألة:4رقم:اللحق )!كذلك نّا سارت عليو بُ طائفة من قراراتها
 222الأكؿ ما تقتضيو صياغة انٞادة  ؛ىا أصلافعندالعليا تعارض  با﵀كمة ككألٍ

حتكاـ مر بُ انٛزائر من الاكالثالٍ ما استقر عليو الأ ،على إطلاقو لج من أف انٞطلق يجر .أ.ؽ
ل مكته ،بُ الغالب تراعي الأصل الثالٍ ؛ذىب انٞالكي، فتحاكؿ إعماؿ الأصلنٌ معاإلى انٞ

 الأكؿ، كتارة تلتفت إلى الأصل الأكؿ كتعملو، كتغفل النظر إلى الأصل الثالٍ كاعتباره.
حكاـ الشريعة جتهاد القضائي انٞستند إلى ألاالوقوؼ على معالم كاضحة ل رستعكعليو ي

انْاه ن١دد، فلا ينضبط  بُضطربا غنً مستقر بدك مي و، فه(ؽ.أ.ج 222 ـ)الإسلامية 
 222إلى انٞادة  ةانٞستند-انٞوضوع  ن١اكمالأساس الذم نّقتضاه تبطل أحكاـ كقرارات 

جتهاد اة نٚأف  -مبُ تقدير - استخلاصويدكن  غ مامبلن١كمة القانوف،  دفمن ل -ؽ.أ.ج
 .لب من انٞذىب انٞالكيغكبُ الأ ؛ختيارالا ؽ.أ.ج 222يا انٞؤسس على انٞادة ا﵀كمة العل

كمهددة نِطر  ،القضائية مشوبة بالاضطراب كالقراراتالأحكاـ  ىكأماـ ىذا الوضع تبق
 .النقض كالإبطاؿ

فلم يتيسر  ؛كالمجالس القضائية ،ىذا ما تعلق بانْاه ا﵀كمة العليا، أما عن ا﵀اكم الدنيا
مسار  لاحظةنٞ ؛1طلاع على الأحكاـ كالقرارات القضائية الصادرة عنهاأك الا ،صوؿلي انٜ

 ؛طائفة من قضاة شؤكف الأسرة جتزأت نّقابلةفا ،ج.أ.ؽ 222ندة إلى انٞادة تاجتهاداتها انٞس
                                                 

توجهت بطلبنٌ إلى النائب العاـ لدل ن٠لس قضاء تلمساف، كنّثليهما إلى النائب العاـ لدل ن٠لس قضاء كىراف، كلم  1
 .4: رقماللحق النائب العاـ لدل ن٠لس قضاء تلمساف: ينظر: أحظ إلا برد سلبي من 
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انٞقررة بُ -انسحاب الاختلافات الفقهية  1فتبنٌ من تلك انٞقابلات، للطلب ن٣ن استجابوا
فرعت إذ ت ؛أحكاـ الشريعة الإسلامية" على تفسنًاتهم لومصطلح " مدلوؿ بُ -انٞطلب السابق

 ثلاثة انْاىات: إلى
 .التقيد بانٞذىب انٞالكي السائد يتبنى -كىو الغالب- :الأكؿ -1
 .التوجو أكلا إلى انٞذىب انٞالكي مع ،يجنح إلى الإطلاؽ :الثالٍ -2
 ،من القرآف فالسنة ألةحكم انٞسيقرر الإطلاؽ، متدرجا بُ استمداده  :الثالث -3

 ت الفقهية الأخرل.فالاجتهادا ،إلى انٞذاىب الأربعة كصولا
 جوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية،؛ الذم خصص لطبيعة الر المبحثكفي خاتمة ىذا 

 يدكن التذكنً نّا يلي:
على -صطلحي "مبادئ الشريعة الإسلامية" ك"أحكامها" الواردين متباين مدلولي  -4

 كقانوف الأسرة. ،القانوف انٞدلٍبُ  -التوالي
ح "أحكاـ الشريعة الإسلامية" الوارد بُ مصطلاختلاؼ فقهاء القانوف بُ نٓديد مدلوؿ  -2

 قانوف الأسرة.

 222الاجتهاد القضائي انٞستند إلى انٞادة ) تراعى كنٓكم بُاستخلاص ضوابط  صعوبة -3
ا﵀كمة العليا، كعدـ بُ ظل اضطراب قرارات  -لترسم مسارا ن١ددا ككاضحا لو- ؽ.أ.ج(

 استقرارىا على انْاه كاحد بُ ىذا المجاؿ.

                                                 
 .3، 2رقم:  نٌاللحقتنظر بُ  1
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 خامصة الفصل:
ؽ.أ.ج؛ لرسم  222ىذا الفصل؛ الذم حاكؿ البحث فيو تفكيك نص انٞادة  خانٕةبُ 

 الدائرة الدلالية لو، تساؽ النتائج التالية:
الشريعة  يشترط لاستمداد قاضي شؤكف الأسرة حكم انٞسألة انٞعركضة عليو من أحكاـ -4

من رغم بالؽ.أ.ج(؛ انتفاء النص التشريعي على حكمها. ك  222الإسلامية طبقا لنص انٞادة )
و يتعتر  -نٓقيق انٞناط-ة من انٞسائل طائفكضوح ىذا الضابط بُ الظاىر، إلّا أفّ تطبيقو على 

 بعض الالتباسات.
انٞشرع  لدف من ىذه الالتباسات مردّىا إلى: منهج صياغة القواعد القانونية انٞتبنّى  -2

الأسرم من جهة، كإلى إغفاؿ استثمار قواعد تفسنً النصوص من جهة ثانية، كإلى عدـ مراعاة 
 طبيعة قانوف الأسرة كقواعده من جهة ثالثة.كملاحظة 

 :ع فقها كقضاءالاختلاؼ كاق -3

؛ على النحو دلالية لعبارة "ما لم يرد النص عليو بُ ىذا القانوف"دائرة الالبُ رسم  -أ 
 الي:الت

 
 بنٌ موسع كمضيّق: ح "أحكاـ الشريعة الإسلامية"؛ ماصطلبُ رسم الدائرة الدلالية نٞ -ب 

 

مسائل خاضعة لولاية 
ـ الشريعة أحكا

 )مرسلة( الإسلامية

  مسائل خارجة
عن كلاية أحكاـ 
 الشريعة الإسلامية
 )منصوص عليها(

مسائل 
كقع 

انٝلاؼ 
 فيها

 
يشهور 

ىب ذالم
 المالكي
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الاتفاؽ حاصل على عدـ امتداد كلاية أحكاـ الشريعة الإسلامية إلى انٞسائل انٞتناكلة بُ  -4
 صطلحاندراج انٞذىب انٞالكي بُ الدائرة الدلالية نٞكعلى  قانوف الأسرة لفظا أك فحول،

 "أحكاـ الشريعة الإسلامية".

لم يكن ، ك لم يتسم بالاستقرار ؽ.أ.ج( 222ي انٞؤسس على انٞادة )الاجتهاد القضائ -5
 انٞذىب انٞالكي.إلى غلب بُ الأ ندتسإف اك  ؛نسقا

ا البحث؛ يساعد على أك الضوابط انٞشار إليها بُ ثناي ،مراعاة بعض القواعد النظرية -6
 تبنٌّ انٜدكد الفاصلة بنٌ انٞنصوص عليو كغنًه.



 

 

 
 

اعتماد موازين تقييم اختيار  في    باينالت: المبحث الأول
 المشرع الأسري

 
  يمدى إمكانية التخفيف من حدة مساو : المبحث الثاني

 الإطلاق.

 الفصل الثاني:
الحل والعقد في استنجاد  

ق اضي شؤون الأسرة  
 ق.أ.ج( 222بالمادة )
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،  سمهانٜ ءالدعاكل كانٝصومات التي ترد القضا ي بانٜلوؿ نٛميعفنٞا كاف التشريع لا ي
ع فز مصادر احتياطية ي -كىو انٞصدر الرنٚي الأصلي للقاضي-ن كاف من الضركرم أف يضمّ 
القاضي بالقواعد .. ذلك أف كظيفة انٞصادر الاحتياطية إسعاؼ فيو إليها القاضي إذا أعوز انٜل

 .لم يف بها التشريعمنو إذا  اكتقريبه ،القانونية

لتحقيق ىذا انٞقصد كضع انٞشرع الأسرم أماـ قاضي شؤكف الأسرة مصدرا احتياطيا ك 
 كميستنجد بو إذا استنفد النصوص التشريعية كلم يظفر نُ ؛(ؽ.أ.ج 222 كحيدا )ـ

. فهل حقق مقصده؟؛ أعنػي إعانة قضاة شؤكف الأسرة على درؾ .عليو ةانٞعركض خصومةلل
 انٜلوؿ للمسائل انٞرسلة.

الاحتياطية تػمكنٌ   كجو نٞثل ىذا السؤاؿ؛ ذلك أف الأصل بُ انٞصادرالظاىر ألا
 انٞصدر الأصلي بها.لا يسعفو  ماعندالقانونية  القاضي من القواعد

التكوين  إضافة إلى ضعف، لةسر لاسيما بُ ظل كفرة انٞسائل انٞ-غو بيد أف الذم سوّ 
"لا  -نصا-و العرب بُ اختياره ئانٞشرع الأسرم انٛزائرم عن نظرا ذك ذىو ش -الشرعي للقضاة

 مذىبية" انٞصدر الاحتياطي.

 و.ليبُ ظل الآثار انٞترتبة ع حوؿ مدل سدادهىذا الاختيار أكرث تباينا بُ الآراء 
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 .التباين في اعتماد يوازين تقييم اختيار المشرع الألرم: مبحث الأكؿال
 كمطلبا للح صنً إليوي للقاضي مذىبا فقهيا معينا -كما مر-لم يحدد انٞشرع الأسرم 

( ؽ.أ.ج 222إذ اتسم نص انٞادة ) ؛"وغاربو على حبل. بل "ألقى .إذا استنفد التشريع
مواقف الباحثنٌ كالقضاة )مطلب  -ىذا الاختيار تقييم بُ- تبالعموـ كالإطلاؽ، فتباين

ع الأسرم زكايا النظر، فإف تقييم اختيار انٞشر  تعدد. كإذا كاف ىذا التباين ناشئا عن .أكّؿ(
 بُ تقريره نٗلة من الاعتبارات )مطلب ثاف(. ىستدعتأف  تحتمي

 المصدر الاحتياطي بين الثناء كالانستقاد. "لا يذىبية": المطلب الأكؿ
يار انٞشرع الأسرم، كالآخر د اختانْاه مستجي ؛انْاىنٌ إلىف كالقضاة و الباحثانقسم 

 ل منهما متعلقاتو فيما جنح إليو.لك، ك منتقده
 .ياتحانو اختيار المشرع الألرم: ع الأكؿالفر 

كانٞختصنٌ بُ قانوف الأسرة جنوح انٞشرع الأسرم  ،استحسنت طائفة من الباحثنٌ
لو  إلى عدـ تقييد القاضي نّذىب فقهي معنٌ، فاسحا -ؽ.أ.ج 222بُ انٞادة -انٛزائرم 
رات القانونية ة بُ كثنً من الأقضية لسد الثغالإسلاميهم أحكاـ الشريعة لليست"المجاؿ 

انْاه حسن على " -بُ نظر العربي بلحاج-، فهذا 1..".بأحكامها التفصيلية كنظرياتها العامة
ك"ميزة نٓسب للقانوف انٛزائرم حيث لم يقيد  ،2شرط أف لا يؤخذ بقوؿ شاذ لا دليل لو"

كمن قبلو عبد  ،بُ رأم رشيد بن شويخ 3القاضي نّذىب معنٌ نِلاؼ التشريعات العربية"
 .4لقادر بن داكدا

                                                 
 .23، ص4مرجع سابق، ج، 5طالعربي بلحاج، الوجيز،  1
 .47انٞرجع نفسو، ص 2
 .49بن شويخ رشيد، شرح قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص 3
"كحسنة التشريع انٛزائرم خلافا لتشريعات كثنً من الدكؿ  479-478فك الرابطة الزكجية، مرجع سابق، ص ص 4

 العربية كالإسلامية أنو لم يقيد القاضي عند عدـ كجود نص قانولٍ نّذىب معنٌ..."
 397-396لتلميح إلى استحساف ىذا الاختيار، ينظر: تشوار جيلالي، عدـ انٞذىبية، مرجع سابق، ص صكبُ ا

اء النص التشريعي، سيلعب بُ ىذا المجاؿ الاجتهاد الفقهي دد انٞذىب انٞعتمد عليو عند انتف"...إذف نّا أف انٞشرع لم يح
 القانونية..." كالسلطة التقديرية للقاضي دكرا ىاما جدا بُ تطوير القواعد
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لتمكن  -كانٞغرب الأقصى-ا نكوف الإطلاؽ مزية نّا لو كاف عند غنً   1كقيد بعضهم
 قضاتهم بُ انٛانب الشرعي.

 على نىثمن أ 2ففيهم -الذين تيسرت لي مقابلتهم-ىذا عن الباحثنٌ، أما القضاة 
 كاستحسنو. ،اختيار انٞشرع

 :؛ منهاكقد تعلق أنصار ىذا الانْاه نَملة من انٞبررات
 .3"نٞنع التقليد الأعمى كالتعصب انٞذىبي كن١اربة انٛمود على مذىب معنٌ" -4
 .4ضي إلى تطوير القواعد القانونية، كيوسع دائرتو، فيفيفتح آفاؽ الاجتهاد أماـ القاضي -2
كالأنسب حسب  ،يحقق انٞصلحة كيرفع انٜرج؛ نّا يتيحو للقاضي من اختيار انٜل الأيسر -3

 .5كمقاصدىا ،كركح الشريعة ،بُ ضوء مراعاة مصابّ الزمن استقلاؿكل قضية على ما تقتضيو  
( بهذا الذم تقدـ "مفتاحا لكثنً من الإشكالات ؽ.أ.ج 222 فكانت الإحالة )ـ -4

 .6ة كمدارسها الفقهية"الإسلاميالعملية نظرا لثراء الشريعة 
 .7كللمتقاضي لقاضيفسحة لعدـ التقييد بُ فإف  ؛كبصيغة موجزة

 .اختيار المشرع الألرمينتقدك : الفرع الثانسي
فإف طائفة أخرل من  -لإطلاؽ كعدـ التقييدا ديجستم-كعلى خلاؼ ىذا الفريق 

فانتقدت اختيار انٞشرع  ؛( من زاكية مغايرةؽ.أ.ج 222 الباحثنٌ نظرت إلى ىذه الإحالة )ـ

                                                 
 .44:99بُ الساعة  98/95/2944جامعة البليدة، يوـ  :بانٞكتبة انٞركزيةمقابلتو  سرير، د. ميلود، بُ 1
نّكتبها، يوـ مقابلتها  رئيسة ؽ.ش.أ نّحكمة الرمشي، بُ-رئيس غ.ش.أ نّجلس قضاء تلمساف، مرجع سابق.  2

نّكتبها، يوـ مقابلتها  ة تلمساف، بُرئيسة ؽ.ش.أ نّحكم-د. 39سا ك49بُ الساعة  97/96/2944
 .2944رئيسة ؽ.ش.أ نّحكمة تندكؼ، استبانة موجهة إليها، نوفمبر -سا. 44:00بُ الساعة  44/96/2944

 .47، ص4مرجع سابق، ج ،5طالعربي بلحاج، الوجيز،  3
، ء تلمسافرئيس غ.ش.أ نّجلس قضا -. 397-396تشوار جيلالي، عدـ انٞذىبية، مرجع سابق، ص ص-ينظر:  4

 مرجع سابق.
.      47، ص4مرجع سابق، ج ،5طالعربي بلحاج، الوجيز، -. 399ركؾ ناصر الدين، مرجع سابق، صما-ينظر:  5

 رئيسة ؽ.ش.أ نّحكمة الرمشي، مرجع سابق.-. سرير ميلود، مرجع سابق-
 .252-254، كص ص259-249صبن داكد، فك الرابطة، مرجع سابق، ص  6
 ، مرجع سابق.س قضاء تلمسافرئيس غ.ش.أ نّجل 7
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، إذ ىي "نٓيل إلى 1قضاء""لا تصلح لل -الإحالة-كقررت أنها  -تصريحا أك تلميحا-الأسرم 
ة، إنها مهمة تكاد تكوف الإسلامينُر من الأحكاـ لتنوع كاتساع ن٠اؿ كمصادر الشريعة 

 .2مستحيلة"
 ن٣ن قابلتهم. 3ة)الانتقاد( فريق من القضا كقد سلك ىذا انٞسلك أيضا

 :خصوـ الإطلاؽ لاحظوا نٗلة من الاعتبارات
 222قانوف الأسرة الذم لم يحتوم سول على "ا﵀اؿ إليو يفوؽ بكثنً انٞخيلة أم  -4

 4مادة".
كضعف التكوين الشرعي  ،مهمة القاضي نظرا لتشعب الآراء الفقهية -بذلك-فتتعسر  -2

 .5للقضاة
من ن١كمة إلى أخرل، كرنّا بُ  تماثلةانٞ ائلبُ انٞس ختلفةكتتفاحش الأحكاـ القضائية انٞ -3

ن٣ا  ؛انٞيولات انٞذىبية للقاضي زيادة على ،راء الفقهيةا﵀كمة الواحدة، تبعا لاختلاؼ كتعدد الآ
 .6استقرار الاجتهاد القضائي كتوحيده بُيؤثر 

                                                 
 .248مبركؾ انٞصرم، الطلاؽ كآثاره، مرجع سابق، ص 1
نٗعي ليلى، التطليق -كينظر أيضا بُ ىذا الانْاه:  .494دنولٍ ىجنًة، إجحاؼ قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص 2

ـ زكجة دكاس يدينة، أحكا- .466 عياشي، أسباب ان٥لاؿ، مرجع سابق، صبُعو - .5للضرر، مرجع سابق، ص
 .4ىامش 76الغائب، مرجع سابق، ص

بُ مقابلتو نّكتبو، ، مستشار بػ غ.ش.أ نّجلس قضاء كىراف- .جع سابقمر  رئيس غ.ش.أ نّجلس قضاء كىراف،-كىم:  3
يوـ بُ مقابلتها نّكتبها، غ.ش.أ نّجلس قضاء تلمساف،  بػ مستشارة-. 49:99بُ الساعة  47/97/2944يوـ 
بُ  48/97/2944يوـ ، بُ مقابلتو نّكتبو، رئيس ن١كمة بني صاؼ-. د39ك 44بُ الساعة  93/97/2944

بُ الساعة  96/97/2944يوـ ، بُ مقابلتها نّكتبها، رئيسة ؽ.ش.أ نّحكمة الغزكات- .د39سا ك44الساعة 
 .سا43:00

 .494دنولٍ ىجنًة، مرجع سابق، ص 4
 .5نٗعي ليلى، مرجع سابق، ص 5
 .   466عوبُ عياشي، مرجع سابق، ص- .263، 248، 434، 448ابق، صمبركؾ انٞصرم، مرجع س-ينظر:  6

مستشار بػ غ.ش.أ نّجلس -رئيس غ.ش.أ نّجلس قضاء كىراف. - .4ىامش  76دكاس يدينة، مرجع سابق، ص-
رئيسة ؽ.ش.أ نّحكمة - .رئيس ن١كمة بني صاؼ-قضاء تلمساف. غ.ش.أ نّجلس  بػ مستشارة-، قضاء كىراف
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 .اختيار المشرع الألرم لداديدل : المطلب الثانسي
شأف بُ  -نُثا أك ن٣ارسة-العرض انٞوجز لآراء عينة ن٣ن نٟم صلة بقانوف الأسرة بعد ىذا 

لنظر لرض انٞشرع انٛزائرم.. يع لدفسرة انٞختار من انٞصدر الاحتياطي لقاضي شؤكف الأ
ة الإسلاميىل الشريعة : كبصيغة أخرل-انٞشرع الأسرم بُ اختياره؟  أجادىل : السؤاؿ التالي

مصدرا رنٚيا لتكوف تصلح  الإسلامية" ذاىبانٞتلف "نّجموع ما فيها من حلوؿ قانونية بُ ن٢
 ؟يةلقانونلقاعدة ااحتياطيا ل

تعقبو انٞوازنة  ،ك"مغارمو" )فرع أكؿ( ،ي استعراض "مغالً" الإطلاؽالإجابة تستدع
 كالتقييم )فرع ثاف(.

 .مك ا"لا يذىبية" المصدر الاحتياطي بين المحالن كالما: الفرع الأكؿ
كإفساح المجاؿ لو للنهل من ن٢تلف انٞذاىب  ،إف عدـ تقييد القاضي نّذىب معنٌ

 .مانٞساك  سلم منالوقت ذاتو لا يالفقهية لا يخلو من ن١اسن، كما أنو بُ 
 .يحالن الإطامؽ: ىالأكل فقرةال

، أف عدـ نٓديد مذىب فقهي بعينو يصار إليو عند انعداـ النص التشريعيبُ لا شك 
لو حظ من  ؛-دكنّا قيد-ة الإسلاميالمجاؿ أماـ القاضي للاستمداد من أحكاـ الشريعة  كإفساح

 :، فهوبالنظر إلى نٗلة من الاعتبارات صوابال
، من ةطلاع على اجتهادات ن٢تلف انٞدارس الفقهيمن الا ا يتيحونّ اة،ن القضيدكّ  -4

م بُ تطبيقاتهم نٟ كتوظيف ثركتها الفقهية بُ استخلاص انٜلوؿ انٞثلى نٞا يعرض ،استثمار
القضائية من قضايا نٔص الأسرة كمستقبلها، فقد يكوف انٜل الأنسب انٜافظ نٞصابّ الأسرة 

 فيما لو حصل ذلك. ،نٞذىب الفقهي ا﵀ددبُ غنً ا
فيما لو كاف  ،كبنٌ انٜكم بغنً أساس ،بنٌ جريدة إنكار العدالة "التطوح"يدرأ عن القاضي  -2

حكم كتعذر عليو العثور فيو على  -كمصدر احتياطي كحيد-مقيدا نّذىب فقهي معنٌ 
 عليو. ةانٞعركض للخصومة

من النظر الفقهي  -ةالإسلاميسعة الشريعة  ؛كاسعةنّا يفتح لو من آفاؽ -يحرر القاضي  -3
، -بُ مسألة ما-ى نٞقاصد الشارع انٜكيم بُ نظاـ الأسرةعالضيق، الذم قد لا يدده بانٜل الأر 
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كانٜرج الذم أكرثتو بعض التطبيقات القضائية السائرة  ،إلى التضييق 1فقد نظر أنصار الإطلاؽ
إلى  -علاجا لذلك- ية، اضطرت معو ىذه البلادد العربعلى مذىب فقهي معنٌ بُ بعض البلا

 تبني أحكاما فقهية لقضائها من خارج انٞذىب السائد.
 مع التنوع انٞذىبي السائد بُ بعض الدكؿ، فنًاعي القاضي ذلك بُ حكمو، كلعل بسانتي -4

 ىذا ما لاحظو انٞشرع انٛزائرم.
 الإطامؽ. ميااك : ةالثانسي فقرةال

 :معليو نٗلة من انٞساك  عر فنٞعدكدة للإطلاؽ، تتكبُ مقابل ىذه ا﵀اسن ا
 إضافة إلىالأحكاـ كالقرارات القضائية، ذلك أف تشعب الآراء الفقهية كتعددىا،  اختلاؼ -4

الأحكاـ القضائية بُ  اختلاؼيفضي إلى  ؛كتنوع مشاربهم الفكرية ،اختلاؼ ثقافة القضاة
﵀كمة الواحدة، ففي الوقت الذم تتبنى من ن١كمة إلى أخرل، كرنّا بُ ا ائل انٞتماثلةانٞس

إلى اجتهاد عنو ن١كمة أخرل  نحازت(، ؽ.أ.ج 222) ن١كمة ما رأيا فقهيا على أساس انٞادة
كجدتو  ختلاؼىذا الاؽ.أ.ج(.  222)ـ نفسو فقهي آخر ن٢الف لو استنادا إلى الأساس 

 .2عند من استفتيتو من القضاة بُ عينة من انٞسائل انٞرسلة
؛ تنوعت إجاباتهم -نفقة الإهماؿ كنفقة العدة-حقوؽ الزكجة  بُتأثنً انٝلع فبخصوص 

 تسقط نفقة الإهماؿ دكف نفقة العدة. -3لا تسقط،  -2تسقط بانٝلع،  -4 :إلى ثلاث
كبُ منًاث الزكجة غنً انٞسلمة، قاؿ بعضهم نّنًاثها على أساس عدـ نص قانوف الأسرة 

 222لإرث، كلم يورثها بعضهم استنادا إلى انٞادة على اختلاؼ الدين كمانع من موانع ا
 .ؽ.أ.ج

ترث بُ العدة عند بعضهم، كعند بعضهم كلو انقضت  ؛كبالنسبة إلى منًاث مطلقة الفارِّ 
 العدة كتزكجت.

بل إلٍ توجهت بسؤاؿ يتعلق نّصنً الصداؽ بُ الطلاؽ قبل الدخوؿ بسبب من الزكجة 
 الآخر بتشطنًه.عدـ استحقاقها الصداؽ، كقضى  فقرر أحدىم ،كاحدة إلى مستشارين بغرفة

                                                 
 ، مرجع سابق.مقابلتوأشار إلى ىذا بن شويخ رشيد بُ  1
 ، جدكؿ ب.3رقم: اللحق ينظر:  2
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ة من طائفاضطربت قراراتها بُ  كلم تسلم ا﵀كمة العليا من ىذا الاختلاؼ، فقد
 على اجتهاد ثابت. -فيها-كلم تستقر  ،1انٞسائل

كيثنً الريبة بُ  ،ىذا التضارب بُ الأحكاـ كالقرارات القضائية يزعزع الثقة بُ القضاء
 إليو. يداءة، كىو ما نبّو عليو ابن انٞقفع بُ كقت مبكر كما سبقت الإ2الناس عامة عندنزاىتو 

تنوع  إضافة إلىفاعتبارا بضآلة انٞسائل انٞقننة ككفرة انٞرسلة، : إرباؾ القاضي كتعسنً عملو -2
على القاضي العثور على حكم  ذركتفرقها بُ بطوف انٞصنفات الفقهية، يتع ،الآراء الفقهية

 فيما يختاره لقضائو. ؛ككاف ن٢تلفا فيو ،د يتحنً إذا ظفر بوانٞسألة، كق
كيزداد ىذا الأمر جلاء عند استحضار ما ذكر بُ دكاعي ميلاد ن٠لة الأحكاـ العدلية، 
فعلى الرغم من سنً ا﵀اكم الشرعية بُ الدكلة العثمانية على انٞذىب انٜنفي، إلا أف القضاة 

فكيف يكوف انٜاؿ  ..تلاؼ الآراء داخل انٞذىب انٜنفينظرا لاخ ؛كجدكا صعوبة بُ تطبيقاتهم
 ؟لى "البحر الذم زخر"!إبالنسبة لقاضي شؤكف الأسرة انٛزائرم بُ إحالتو 

ت بعض القضاة بعدـ غر رنّا أ -3كبُ ظل ملاحظة نٗلة من الاعتبارات-ىذه الصعوبة 
 222نصّ انٞادة ) فأهملوا -أك بررت نٟم ذلك-ة الإسلاميالرجوع أصلا إلى أحكاـ الشريعة 

 (.ؽ.أ.ج
نْلياتو ، كقد استغربتو أكؿ الأمر، بٍّ ظهرت لي 4طيل" أحد الباحثنٌعأشار إلى ىذا "الت

(، إذ ؽ.أ.ج 222سؤاؿ يتعلق نّدل إعمانٟم لنص انٞادة )عن  القضاة بُ إجابات عينة من

                                                 
 ، جدكؿ ج.4رقم: اللحق ينظر:  1
، ط.د، نسطاؽ رقابة يحكمة النقض على قاضي الموضوع في المواد المدنسية كالتجاريةأن٘د السيد،  صاكم، د. 2

 .29)القاىرة: دار النهضة العربية، ت.د( ص
 منها: عدـ نٔصص القضاة بُ الشريعة الإسلامية، كثرة القضايا انٞعركضة عليهم... 3
ؽ.أ.ج( قضائيا بُ الاجتهاد 222"...معطلة )ـ  36 ،44بن داكد عبد القادر، فك الرابطة، مرجع سابق، ص 4

انٛزائرم كتظلم "...فإنها تبقى مادة معطلة تظلم القاضي  252-254القضائي انٛزائرم إلى حد بعيد..." كبُ ص ص
 .حق انٞتقاضي بسبب نقص التكوين الشرعي"
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ة ما يعرض عليها ة نادر؛ لندر الإسلاميذكرت طائفة من العينة أفّ رجوعها إلى أحكاـ الشريعة 
فإنو كاقع بكثرة بُ ا﵀اكم،  ،-مثلا-، كىذا منتقد بانٝلع 1من قضايا نٔضع لتلك الأحكاـ

صوص عليو بُ قانوف الأسرة، غنً من -حفظا أك إسقاطا-نفقة الإهماؿ كنفقة العدة  بُكتأثنًه 
كلم يشر (، ؽ.أ.ج 222ة إعمالا للمادة )الإسلاميوجب الرّجوع إلى أحكاـ الشريعة ن٣ا ي

 .2القضاة الذين قابلتهم إلى ذلك خلا كاحدة منهم
انٞادة  نتبيفقد  :ن٣ارسة حق الطعن بالنقض أماـ ا﵀كمة العليا عندإعنات انٞتقاضي  -3

، كالتي منها؛ ن٢الفة القانوف 3من قانوف الإجراءات انٞدنية كالإدارية أكجو الطعن بالنقض 358
نولٍ، فيحتاج من يركـ الإقداـ على الطعن انٞؤسس على ككذا انعداـ الأساس القا ،الداخلي

أك -ليتسنى لو تقرير ن٢الفة انٜكم  ؛ىذين الوجهنٌ إلى استقصاء الآراء الفقهية الواردة بُ قضيتو
ة من عدمها، لا الإسلامي( لأحكاـ الشريعة ؽ.أ.ج 222الصادر على أساس انٞادة ) -القرار

ا﵀كمة العليا يعفي قضاة انٞوضوع من ذكر سيما مع كجود اجتهاد قضائي صادر عن 
 .4النصوص القانونية التي اعتمدت بُ الأحكاـ كالقرارات القضائية

                                                 
 ، جدكؿ: أ.3رقم: اللحق ينظر:  1
 ، جدكؿ: ب.3رقم: اللحق ينظر:  2
.إ.ـ.إ: "لا يبنى الطعن بالنقض إلا على كجو كاحد أك أكثر من ؽ 358، مرجع سابق، انٞادة 99-98القانوف رقم:  3

 كجها.من الأكجو الآتية..." كعددت نٖانية عشر 
"...إلا أف  264، ص2، ع2999، ـ.ـ.ع، 473962 :، ملف رقم44/94/2999ينظر: ـ.ع، غ.أ.ش،  4

أف قضاة انٞوضوع ليسوا ملزمنٌ بذكر النصوص القانونية التي يكونوف قد اعتمدكا عليها بُ الأحكاـ  انٞستقر عليو قضاء
-95-98، كبُ قرار سابق عليو: ـ.ع، غ.أ.ش، "..كالقرارات التي يصدركنها بقدر ما ىم ملزموف بعدـ ن٢الفتها.

، جاء بُ حيثياتو: "عن الوجو الثالٍ انٞأخوذ من انعداـ 2، ع2994، ـ.ـ.ع، 289545 :، ملف رقم2992
الأساس القانولٍ، بدعول أف قضاة المجلس لم يذكركا النصوص القانونية انٞعتمد عليها بُ قرارىم ن٣ا يجعل قرارىم منعدـ 

 .الأساس القانولٍ
لكن كحيث أف قضاة انٞوضوع غنً ملزمنٌ بذكر النصوص القانونية بُ أحكامهم بقدر ما ىم ملزموف بعدـ ن٢الفة ىذه 

كقارف بقرار آخر سابق عليهما، ـ.أ، . .376كنٞا لم تثبت انٞخالفة فإف قضاءىم يعد صحيحا كمؤسسا" ص ،النصوص
أف  اقرر قانونمن انٞ"متّ كاف  55، ص3، ع4989 ، ـ.ؽ32842 :، ملف رقم99/97/4984غ.أ.ش، 

قرارات المجالس القضائية يجب أف يشار فيها إلى النصوص القانونية التي طبقت، فإف القضاء نّا يخالف أحكاـ ىذا انٞبدأ 
 يعد ن٢الفة لإجراءات جوىرية".
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بالأمر  -ىو كحده-كإثبات انٞخالفة بالاستقصاء من مريد الطعن لتأسيسو، ليس 
و قد يواجو بو، إف ىو أقدـ على الطعن، من موافقة القرار انٞطعوف في إضافة إلى ماانٞتيسر، 

 .1وئلرأم فقهي ندّ عن استقصا
لعلو يقدـ فنًفض  ؛حجاـىذا التوصيف يسلم مبتغي الطعن إلى "الترنح" بنٌ الإقداـ كالإ

، فأقل ما يقاؿ بُ 2طعنو لعدـ التأسيس، كيذىب مالو ككقتو ىدرا، كقد يحجم فتضيع انٜقوؽ
ة )ـ الإسلاميلشريعة الطعن بالنقض على أساس ن٢الفة القانوف بُ انٞسائل انٝاضعة لأحكاـ ا

 لا على قاعدة مستقرة. ،"رماؿ متحركة" نو يقوـ علىإ ؛(ؽ.أ.ج 222

                                                 
اء بُ ، ج4، ع4989، ـ.ؽ 39394 :، ملف رقم49/92/4986ينظر بُ ىذا: قرار صادر عن: ـ.أ، غ.أ.ش،  1

لث انٞأخوذ من ن٢الفة الشريعة الإسلامية لقد أقاـ قضاة القرار انٞطعوف فيو فيما إذا كانت احوؿ السبب الثك حيثياتو "...
الزكجة انٞصابة بداء الفرج مثل الرتق انٞوجب للخيار تستحق الصداؽ أـ لا بُ حالة رد زكجها نٟا كتعرضوا الأقواؿ 

ا أتى ن٣ اخذبالاستحقاؽ كىم غنً مراقبنٌ فيما فعلوا... كذلك أ ...لأقواؿ التي تقوؿالفقهاء حوؿ ذلك كاختاركا منها ا
طاب رضي ا﵁ عنو الذم أكجب نّثل ىذه الزكجة صداقها إذا فالقرار انٝبو القرار من أقواؿ فقهية كتأييدا بقوؿ عمر بن 

كقد استند ن١امي الطاعن بُ طعنو  ..443-442سار مع الشرع كالنعي عليو نّا جاء بُ الوجو بُ غنً ن١لو" ص ص
مأخوذ من ن٢الفة الشريعة الإسلامية كذلك أف العيب الذم ظهر بفرج الزكجة ة أسباب، منها السبب الثالث: "على ثلاث

عيوب التي يبطل الزكاج بسببها كلا يترتب أم حق للزكجة انٞصابة بو من جراء الطلاؽ نْاه زكجها الىو عيب نشأة من 
لذم ىو ضحية بُ ىذه القضية نتيجة انٝداع الذم أدل بو إلى الزكاج بانٞطعوف ضدىا كمن بٍ فالقرار إذا انٞطلق نٟا ا

اعتبره مسؤكلا كن٘لو تعويضا كفرض عليو نفقة من يوـ الدخوؿ فإنو خالف مبادئ الشريعة الإسلامية الأمر الذم يعرضو 
انٞؤيد  22/42/4983طينة بتاريخ نلقضائي بقسكالقرار انٞطعوف فيو أصدره المجلس ا. .442-444للنقض" ص ص

القاضي بالطلاؽ بنٌ الطاعن كانٞطعوف ضدىا  24/93/4983يوـ  هانفس ن١كمة انٞدينة عنمبدئيا للحكم الصادر 
آلاؼ دج تعويضا عن انٞبلغ الذم أنفقو على زكاجو بها. كتعديلا لو  49طلبا منها كعلى ىذه الأخنًة أف تدفع لزكجها 

 .444نٞدة سنة..." ص ...ىذا التعويض كأبقى نٟا صداقها كفرض نٟا نفقة شهرية المجلس حذؼ
، جاء 4، ع2992، ـ.ؽ 254656 :، ملف رقم23/95/2994ينظر بُ ىذا قرار صادر عن: ـ.ع، غ.أ.ش،  2

الفة فيو: "...كإف القضاء برفض دعول الطاعنة للزكاج الواقع بُ مرض انٞوت نُجة انعداـ النص بُ الشريعة ىو ن٢
القاضي بتأييد انٜكم  93/42/4994لقرار صادر من ن٠لس قضاء البليدة بتاريخ  ضكىو نق 395للشرع" ص

القاضي برفض دعول الطاعنة، إذ جاء بُ قرار المجلس  99/92/4994انٞستأنف الصادر عن ن١كمة القليعة يوـ 
نٞوت" كاعتبر عقد الزكاج صحيحا لأف الشريعة د "أنو لا يوجد أم نص بُ الشريعة يبطل عقد زكاج انٞريض مرض اقانٞنت

 .396لا نٕنع ذلك، ص



 ؽ.أ.ج 222الحل كالعقد في التنجاد قاضي شؤكف الألرة بالمادة  : ثانسيالفصل ال

423 

إرىاؽ ا﵀كمة العليا بكثرة الطعوف، ذلك أفّ أغلب انٞسائل انٞرسلة يتجاذبها رأياف فقهياف  -4
فأكثر، فإذا حكم القاضي بأحدهما، تشبث الطرؼ انٝاسر بالطعن سعيا إلى القضاء لو بالرأم 

شأف انٞسائل بُ تا بم بُ جانبو، لا سيما كأف ا﵀كمة العليا لم تسلك مسلكا كاحدا ثاالذ
الطعن لدل  "شهية"(، ن٣ا يثنً ؽ.أ.ج 222 ة )ـالإسلاميانٝاضعة لولاية أحكاـ الشريعة 

، فتتراكم انٞلفات على أدراج ا﵀كمة العليا.  انٝصوـ
أحكامهم  بُكالعاطفية  ،تهم الشخصيةبُ ظل الإطلاؽ يخشى على القضاة من تأثنً ميولا -5

 ،، فينفتح بذلك باب نٓكيم انٟولد الآراء الفقهية بُ انٞسألة انٞنظورةتسترا خلف تعد
 .1التلاعب بالأحكاـ القضائيةك 
الاجتهاد القضائي،  بُالآراء الفقهية الضعيفة كالشاذة كغوؿ إلى  -أيضا-يفضي الإطلاؽ  -6

كداخلا بُ أحكاـ  ،رأيا فقهيا شاذا، كيكوف حكمو مؤسسا فقد يختار قاض ما بُ مسألة ما
(، إذ لم يضع انٞشرع انٛزائرم للقاضي ضوابط ؽ.أ.ج 222ة طبقا للمادة )الإسلاميالشريعة 

ه على دعاكقوع ذلك، كحتّ مع عدـ انسياقو إلى ذلك عمدا، فإف تكوينو لا يس وؿ دكفنٓ
 .2تمييز بنٌ الشاذ كغنًهال
التجاسر على الأخذ مباشرة من القرآف كالسنة، متجاكزين بالقضاة  يغرمقد الإطلاؽ  -7

 .3أدكات الاجتهاد كالنظر عدـ توافرىم علىاجتهادات الفقهاء، فيقعوف بُ ا﵀ذكر بُ ظل 

                                                 
ف تكرار إ" 2999-4999جاء بُ خطاب لرئيس انٛمهورية، السيد عبد العزيز بوتفليقة نّناسبة افتتاح السنة القضائية  1

دـ الكفاءة، سوء تطبيق القانوف، من طرؼ قاض أك تشكيلة من القضاة، ىو تعبنً عن أحد أمرين، إما أنو يعكس ع
تغينً »، نقلا عن: أمقراف، بوبشنً ن١ند، 234، ص4، ع4999عكس سوء النية..." المجلة القضائية، يكإما أنو 

، 2، ع44، جامعة انٛزائر: كلية انٜقوؽ، جالمجلة الجزائرية، ع.ؽ.إ.س، «الاجتهاد القضائي بنٌ النص كالتطبيق
 .47ىامش 465(، ص2994)

 أنها قضت مرة بعدـ كقوع طلاؽ انٞريض مرض انٞوت..أ نّجلس قضاء تلمساف؛ بػ غ.شذكرت لي مستشارة  2
بشأف مآؿ -، 3، ع4992 ، ـ.ؽ45394 :، ملف رقم99/93/4987بُ قرار صادر عن ـ.أ، غ.أ.ش،  3

 ،67جاء فيو: "كمثل ىذا بُ ابن عاصم: ككجب نٗيعو بالدخوؿ أك انٞوت" ص -الصداؽ بُ كفاة الزكج قبل الدخوؿ
سوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم بُ قضية بركع بنت كاشق التي توبُ عنها زكجها قبل أف يدخل بها قضى نٟا "كقضى ر 

ىذه ىي القواعد الشرعية"  -رضي ا﵁ عنو- بو ابن مسعود تّفا العدة كاعتبرىا كارثة كىو ما أبالصداؽ كلو كجعل عليه
 .68ص
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 : تقييم اختيار المشرع.الفرع الثانسي
 الإجابة عن السؤاؿ انٞعلق آنفا: أتىتت ؛ويعرض ن١اسن الإطلاؽ كمساك  بًالآف، كقد 

  ،-ؽ.أ.ج 222لا مذىبية انٞصدر الاحتياطي: ـ-إف انٜكم لاختيار انٞشرع الأسرم 
يل على اعتبارات نظرية نْريدية منبتة الصلة عن انٛانب و أك عليو لا يكفي بُ تقريره التع

 مقاصد التقننٌ، كبُ ضوء تأثنً -نْنبا للشطط بُ انٜكم- اءستدعتطلب ا، بل ي1التطبيقي
يقرر أيدا أكلى بالاعتبار؛  ؛أك سلبا بُ ظل انٞمارسة القضائية ،ااصد إيجابىذه انٞق بُالإطلاؽ 

مزاياه إلى ذلك أف انٞشرع ما تعلق بالتقننٌ إلا تشوفا  ،درء مفاسده؟ ـنٓصيل مصابّ الإطلاؽ أ
كلذلك لابد من استحضارىا  ،كتصرفاتو ،بُ اختياراتو أف تكوف مراعاة تعنٌفي ،كمقاصده

اد منهج انٞشرع ىنا من ختيار انٞتعلق بانٞصدر الاحتياطي، حتّ يتبنٌ اطر لتحكيمها بُ ىذا الا
كيوصف  ،يحظى بالاستحساف إنّا -أم تصرؼ-بٍ إف التصرؼ  .(شذ؟)اطرد ىنا أـ  ومعد
 بالنظر إلى ما يثمره من مصابّ حقيقية معتبرة. ؛سدادبال

 ،عد القانونية منوبتقريب القوا ؛تيسنً عمل القاضي -كما مر-إف من مقاصد التقننٌ 
على  -سلفا-طلاع انٞتقاضي إفرقة، من جانب، ك تالبحث عنها بُ مصادرىا انٞ شقةم ككفايتو

توحيد القواعد إضافة إلى ، من جانب آخر، مرهالقواعد ا﵀كمة حتّ يكوف على بينة من أ
لقرارات كنٓصنٌ الأحكاـ كا ،القانونية بُ ن١اكم الدكلة تشوفا إلى توحيد الاجتهاد القضائي

خادـ نٟذه انٞقاصد طلاؽ فهل الإ ..ائل انٞتماثلةختلاؼ كالاضطراب بُ انٞسالقضائية من الا
 .كن١قق نٟا؟

الشريعة الإسلامية "نّجموع ما فيها أحكاـ لى إلا شك أف إحالة قاضي شؤكف الأسرة 
الدكؿ من حلوؿ قانونية بُ ن٢تلف انٞذاىب الإسلامية" لا يحقق ىذه انٞقاصد التي راعتها 

فلا تقريب القاعدة القانونية من القاضي  انٜديثة بُ انتصارىا لتقننٌ قواعدىا القانونية..
كانٞتقاضي، كلا توحيد الاجتهاد القضائي نٓقق بُ ظل الإطلاؽ، بل السائد بُ التطبيق خلاؼ 

                                                 
تشريع لا يظهر إلا بُ انٛوانب التطبيقية كالعملية من خلاؿ القضايا  إف الوجو انٜقيقي كالصورة الكاملة كالواضحة لأم" 1

بن شويخ رشيد، شرح قانوف الأسرة،  ،"على ىذا القانوف نّا لو كما عليوالتي تطرح أماـ ا﵀اكم، كعندىا يدكن انٜكم 
 .4مرجع سابق، ص
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كقد ظهرت  ،كعائد عليها بالإبطاؿ ،مناقض نٞقاصد التقننٌ -الإطلاؽ-ذلك، فالظاىر أنو 
 .2، كبُ مقابلة عينة من القضاة1ليات ذلك بُ اجتهادات ا﵀كمة العليانْ

كالبحث عما  ،بتجاكزه ؛نٞفاسده افعلى ىذا، يكوف انٞعتبر ىدر مصابّ الإطلاؽ درء
 يخدـ مقاصد التقننٌ.

باتفاؽ نعم انٞصابّ معتبرة شرعا كقانونا، بيد أف درء انٞفاسد مقدـ على جلب انٞصابّ 
غالبا -كمغمورة بُ مفاسده، بل ن١تملة ككهمية  ،يسنًةما كمصابّ الإطلاؽ ، لاسي3ماءكانٜ

 كمشاىدة. ،بُ جانب مفاسد ن١ققة 4-كبالنظر إلى نٗلة من الاعتبارات
على أف ىذه انٞصابّ لا تهدر بالكلية، إذ يدكن نٓصيلها من طريق آخر، كذلك بتدخل 

كإذا أمكن  ،كتقنينو ،رعى نٞصابّ الأسرةلاختيار الرأم الفقهي الأ -إذا اقتضى الأمر-انٞشرع 
، فيتحصل بهذا النهج كانٞصنً إلى ىذا الطريق -ديل آخرإلى ب-تعنٌ نْاكز الإطلاؽ  ؛ىذا

 جلب انٞصابّ كدرء انٞفاسد.
كبهذا ينتهي البحث إلى أف الإحالة إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية، دكف التقيد نّذىب 

مصدرا رنٚيا احتياطيا  -كاـ الشريعة الإسلامية...أح-باعتبارىا  ؛ةمودمعنٌ، ليست ن١
        بل ىي كذلكاء النص التشريعي، فللقواعد القانونية يستقي منها القاضي انٜل عند انت

بالنظر إلى كونها مصدرا ماديا للتشريع، يستمد منها انٞشرع انٜلوؿ التفصيلية  -ن١مودة-
 .5فر عليها القاضيانّا يدلكو من أدكات كخبرات لا يتو  ؛انٞناسبة

                                                 
 .4رقم: اللحق ينظر  1
 .3رقم: اللحق ينظر  2
، نٓقيق: د. نزيو كماؿ ن٘اد، كد. 4، ط-قواعد الأحكاـ في يصالح الآنساـ-الكبرل القواعد ابن عبد السلاـ،  3

 .8-7، ص ص1ـ(، ج2949/ق4434عثماف نٗعة ضمنًية، )دمشق: دار القلم، 

 .الشخصية العلمية للقاضي -3 القضائية.انٞمارسة ملابسات  -2 ما أخذ على قانوف الأسرة انٛزائرم. -4منها :  4
مي يصلح كمصدر للتشريع، كلكن ليس كمصدر للقانوف يستقي منو القاضي انٜل؛ بسبب اتساع الفقو الفقو الإسلاف" 5

كشمولو الكثنً من انٜلوؿ التي يختلف حونٟا الفقهاء. كإذا أحاؿ انٞشرع القاضي إلى مصدر للقانوف فيجب أف يكوف من 
القاضي من بينها انٜل"، عصاـ أنور سليم،  يتخنً اشأف ىذا انٞصدر إعطاء حل ن١دد لا حلولا متعددة ن٢تلفا عليه

-487صص ، 224)ىامش( ن١يلا على حساـ الدين الأىوالٍ، أصوؿ القانوف، ؼ264انٞدخل، مرجع سابق، ص
488. 
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 :-سبق إضافة إلى ما–النتيجة انٞتوصل إليها  ىذهكيسند 
ما انتهجتو أغلب الدكؿ العربية بُ قوانينها للأحواؿ الشخصية بشأف انٞصدر الاحتياطي،  - أ

على ، 1بانٞذىب الفقهي السائد بُ البلد -اء النص التشريعيفبُ حالة انت-فقد قيدت القاضي 

                                                 
 : "يرجع بُ تفسنً مدلولات ىذه انٞدكنة عند الإشكاؿ إلى مشهور مذىب مالك.ـ.أ.ش الموريتانسية 133ـ-ينظر:  1

 ذه انٞدكنة يرجع فيو إلى مشهور مذىب مالك".كل ما لم ينص عليو بُ ى
: "كل ما لم يرد بو نص بُ ىذه انٞدكنة، يرجع فيو إلى انٞذىب انٞالكي كالاجتهاد الذم يراعى ـ.أ. المغربية 311ـ-

 فيو نٓقيق قيم الإسلاـ بُ العدؿ كانٞساكاة كانٞعاشرة بانٞعركؼ".
مذىب الإماـ مالك فإف  بُذا القانوف يرجع فيو إلى انٞشهور : "كل ما لم يرد لو حكم بُ ىؽ.أ.ش الكويتي 131ـ-

 لم يوجد انٞشهور طبق غنًه، فإف لم يوجد حكم أصلا ، طبقت انٞبادئ العامة بُ انٞذىب.
 أصوؿ الفقو لىيرجع بُ فهم النصوص التشريعية بُ ىذا القانوف كتفسنًىا، كتأكيلها، إ -4: "ؽ.أ.ش الإياراتي 2ـ-

 .الإسلامي كقواعده
تطبق نصوص ىذا القانوف على نٗيع انٞسائل التي تناكلتها بُ لفظها أك فحواىا، كيرجع بُ تفسنًىا كاستكماؿ  -2

 أحكامها إلى انٞذىب الفقهي الذم أخذت منو.
كإذا لم يوجد نص بُ ىذا القانوف يحكم نّقتضى انٞشهور من مذىب مالك بٍ مذىب أن٘د بٍ مذىب الشافعي  -3

 .فة"بٍ مذىب أبي حني
: "فيما لم يرد بشأنو نص بُ ىذا القانوف يحكم القاضي بانٞشهور بُ )قانسوف الإصدار( المادة الثالثة ؽ.أ.أ البحريني-

انٞذىب انٞالكي، فإف لم يوجد أخذ القاضي بغنًه من انٞذاىب الأربعة لأسباب يبينها بُ حكمو، كإذا تعذر ذلك طبق 
 يعة الإسلامية".القاضي القواعد الفقهية العامة بُ الشر 

 : "كل ما لم يرد عليو نص بُ ىذا القانوف يرجع فيو إلى القوؿ الأرجح بُ انٞذىب انٜنفي".ؽ.أ.ش الاورم 113ـ-
: "ما لا ذكر لو بُ ىذا القانوف يرجع فيو إلى الراجح من مذىب أبي حنيفة فإذا لم يوجد ؽ.أ.ش الأردنسي 123ـ-

 كثر موافقة لنصوص ىذا القانوف".حكمت ا﵀كمة بأحكاـ الفقو الإسلامي الأ
:"تصدر الأحكاـ طبقا لقواننٌ الأحواؿ المصرم )قانسوف الإصدار( 2111 3القانسوف رقمين المادة الثالثة -

بأرجح الأقواؿ من مذىب الإماـ أبي  الشخصية كالوقف انٞعموؿ بها، كيعمل فيما لم يرد بشأنو نص بُ تلك القواننٌ
 حنيفة"

يما لم يرد بشأنو نص بُ ىذا القانوف، يعمل بالرأم الراجح من انٞذىب انٜنبلي، ما لم تر : "فؽ.أ القطرم 1ـ-
 ا﵀كمة الأخذ بغنًه، لأسباب تبينها بُ حكمها.

كإذا لم يوجد رأم راجح بُ انٞذىب انٜنبلي لواقعة لم يرد بشأنها نص خاص بُ ىذا القانوف، طبق القاضي ما يراه 
 ربعة، كإذا تعذر ذلك، طبق القواعد الفقهية العامة بُ الشريعة الإسلامية".ملائما من آراء انٞذاىب الأ

إذا لم يوجد نص تشريعي يدكن تطبيقو فيحكم نّقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية الأكثر  -2: "ؽ.أ.ش العراقي 3ـ-
 ملائمة لنصوص ىذا القانوف.

لفقو الإسلامي بُ العراؽ كبُ البلاد الإسلامية الأخرل تسترشد ا﵀اكم بُ كل ذلك بالأحكاـ التي أقرىا القضاء كا -3
 التي تتقارب قوانينها من القواننٌ العراقية".

: "يعمل بالراجح من انٞذىب انٜنفي فيما لا حكم فيو بهذا القانوف، كيصار بُ حالة ينسااودال .ـؽ.أ.ش 3/3ـ-
  انٞصدر التاريخي الذم أخذ منو القانوف".انٞسائل التي يوجد لأصلها حكم، أك نٓتاج إلى تفسنً، أك تأكيل إلى
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اتساع دائرة أحكاـ  إضافة إلىقضاة متخصصنٌ بُ الشريعة الإسلامية،  فرىا علىاتو من رغم ال
 .1القواننٌ مقارنة بقانوف الأسرة انٛزائرم تيكانٞسائل انٞقننة بُ 

قرركه بشأف اختيار انٞشرع لإطلاؽ ما "يخدش" فيما ام يدجستبٍ إف بُ تصرفات م - ب
 :الأسرم

للحكم عند  اطلب -2سيما انٞشهور لا-العربي بلحاج يفزع إلى انٞذىب انٞالكي  ذافه -4
، كيصف قرار ا﵀كمة العليا 3مستعملا عبارات الوجوب ؛عرضو نٗلة من انٞسائل انٞرسلة

بنقض قرار ن٠لس  كالقاضي- (مرض انٞوت) لى رأم خليل بُ فساد نكاح انٞريضانٞستند إ
لة إلى مبادئ أف "الإحا قرر، بل ي4بالاجتهاد السليم -ة بُ صحة زكاج انٞريضقضاء البليد

الشريعة الإسلامية نْعل مهمة القاضي عسنًة، كلما حاكؿ الاجتهاد الفقهي كفق كقائع 
 ".5الدعول انٞاثلة أمامو

ؽ.أ.ج( "بسبب نقص  222)ـ كيشتكي عبد القادر بن داكد من تعطيل مادة الإحالة -2
بُ بعض  القضائي تناقض الاجتهاد، كمن 6التكوين العلمي الشرعي لقضاة ا﵀اكم انٛزائرية"

انٞسائل انٝلافية انٞرسلة، كيقترح على انٞشرع تقنينها درءا للتناقض بُ الأحكاـ كالقرارات 
، فكيف يكوف 8أف "الرجوع إلى الشريعة الإسلامية ليس بالأمر انٟنٌ"صرح ب، بل ي7القضائية

 ؟!الإطلاؽ "حسنة التشريع انٛزائرم"
                                                 

مادة، كقانوف الأحواؿ  344، كمدكنة الأحواؿ الشخصية انٞوريتانية؛ مادة 499مدكنة الأسرة انٞغربية؛  -مثلا-تضمنت  1
 مادة... 363مادة، كالإمارابٌ؛  347الشخصية الكويتي؛ 

 .394 ،299، ص2جمرجع سابق، ، 5طالوجيز،  2
 .254، 252ص ،منو 2، كج285، 248 ،239، ص4رجع سابق، جم ،5ط، وجيزال 3
 .34، ص4، مرجع سابق، ج6طلوجيز، ا 4
 222"...كلا نكتفي دائما ىنا بالإشارة إلى انٞادة  عيوب الإرادة: بُ حديثو عن 463، كص32انٞرجع نفسو، ص 5

تعلقة بهما، كغنًىا من الأحكاـ .أ.ج، التي تدخل القاضي بُ جزئيات خيار العيب كخيار الشرط كمسائل الفسخ انٞؽ
ة؛ ن٣ا يصعب على القاضي القياـ بو بُ خضم مهامو بكالتفريعات انٞتناثرة ىنا كىناؾ بُ بطوف كتب الفقو الإسلامي انٞتشع

 جتهادية الصعبة".القضائية كالا
 .242، 36، 44فك الرابطة، مرجع سابق، ص 6
 .448، 74انٞرجع نفسو، ص 7
 .494انٞرجع نفسو، ص 8
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بن شويخ "أهمية بالغة باعتباره الإطار القانولٍ شكل صدكر قانوف الأسرة بُ نظر رشيد  -3
على  "ككفر ،فسهل على القاضي كانٞتقاضي ،1الوحيد الذم صار يحكم العلاقات الأسرية"

انٞشتغلنٌ بُ انٜقل القانولٍ" مشقة البحث بُ "كتب الفقو انٞتناثرة كالتي لا حصر نٟا" عن 
أف ىذا القانوف بُ حقيقة "يقرر  - الوقت ذاتوبُ-بيد أنو  ..2القاعدة القانونية الواجبة التطبيق

يجب أف يكوف، لأف ما الأمر لم يأت نَديد من حيث انٞضموف، بل إنو أتى بأقل ن٣ا كاف أك 
فهو أكسع نطاقا من تلك  ،ما كاف قبل صدكر القانوف ىو النصوص الشرعية كالكتب الفقهية

أف القاضي لا مناص لو من الرجوع إلى  ؛ل ىذاكمؤدّ  ،3النصوص القانونية ا﵀دكدة العدد..."
، كالتي ىي أكسع نطاقا من انٞقنن، طلبا لأحكاـ تلك انٞسائل انٞرسلةكتب الفقو انٞتناثرة 

فكيف يكوف الإطلاؽ "ميزة نٓسب للقانوف انٛزائرم" بُ ظل صعوبة الترجيح بنٌ انٞذاىب 
 .4غنً انٞتخصص..."الفقهية، ك"ىذه الصعوبة يعترؼ بها حتّ أىل التخصص، ناىيك عن 

"نٓديد الطريقة التي يسنً عليها القاضي بُ نُثو عن  -بُ نظر جيلالي تشوار-كإذا كاف  -4
انٜكم بصدد انٞسألة انٞطركحة عليو يعتبر نوعا من التقنية، لأنها تقيد حرية القاضي بُ اختيار 

ضعوف نٟا، فينظموف انٜكم الذم يريد تطبيقو، كما أنو يدكن للأشخاص معرفة الأحكاـ التي يخ
فإف ىذا لا يتحقق بُ ظل "الانْاه اللامذىبي" انٞختار من قبل ، 5معاملاتهم على أساسها..."

 ؽ.أ.ج(. 222 انٞشرع الأسرم بُ انٞصدر الاحتياطي )ـ
أما عن القضاة الذين استحسنوا الإطلاؽ، فإف استحسانهم ىذا ن٠رد دعول نظرية لم  -5

رح بعدـ الرجوع أصلا إلى انٞراجع الفقهية، كمنهم من قرر يسندىا التطبيق، فمنهم من ص
 .1كاقترح نٓديد مذىب معنٌ ،الصعوبة الناشئة عن تعدد انٞذاىب الفقهية

                                                 
 .3شرح قانوف الأسرة، مرجع سابق، ص 1
 .49-9انٞرجع نفسو، ص ص 2
 .9انٞرجع نفسو، ص 3
 .49انٞرجع نفسو، ص 4
 .393عدـ انٞذىبية، مرجع سابق، ص 5
تفيد القاضي  -مادة الإحالة-ذكرت أنها  -مثلا-تلمساف  فرئيسة ؽ.ش.أ نّحكمةجدكؿ أ، ، 3رقم: اللحق ينظر  1

 نصا بُ القانوف أك بُ الاجتهاد القضائي يشعر بأف انٜل موجود بُ الشريعة الإسلامية.معنويا، لأنو إذا لم يجد 
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يقترح على انٞشرع الأسرم لدرء مفاسد )علاج( كبعد ىذا البياف؛ فهل من حل 
 الإطلاؽ؟

نّذىب  -4 التشريعي: اء النصفاقترح بعض الباحثنٌ على انٞشرع إلزاـ القاضي عند انت
 ،مراعاة الأنسب من أحكاـ الفقو -3، أك2بتطبيق اليسنً من كل مذىب -2، أك 1معنٌ

 .3كدفع انٞفاسد عنهم ،كالأقرب منها إلى نٓقيق انٞصابّ انٞشركعة للعباد
بُ -ق مقاصد التقننٌ، بل لا يختلف كثنًا الثالث فالظاىر أنو لا يحق الاقتراحأما عن 

قد يختلف من قاض إلى آخر، فلا تتحد نسب طلاؽ، ذلك أف مراعاة الأعن الإ -ويمساك 
القاضي مشقة البحث عن "انٜكم الأنسب" بُ  نبالأحكاـ كالقرارات القضائية، بٍ ىو لا يج

كامتلاؾ أدكات النظر  ،أف ىذا يحتاج إلى ملكة فقهية زيادة علىمدكنات الفقو الإسلامي، 
 يتقاصر عنها القاضي. ؛كالاجتهاد

تطبيق اليسنً من  -كما يتجو على ىذا الاقتراح من النقد، يتجو أيضا على الاقتراح الثالٍ 
كشيوع الآراء الشاذة التي لا  ،يضاؼ إليو أف ىذا قد يفضي إلى نٓكيم انٟول -كل مذىب
أنو لا ينضبط؛ فما يكوف يسنًا على أحد أطراؼ انٝصومة ليس  علاكة على، دليل عليها

 ا على الطرؼ الآخر.بالضركرة يكوف يسنً 
أدلٌ الاقتراحات إلى نٓقيق مقاصد  -تقييد القاضي نّذىب معنٌ-يبقى الاقتراح الأكؿ 

 نّا يثمره من مصابّ: ؛التقننٌ
عموما كمقارنة -تبنٌ القاضي الوجهة التي يسلكها للبحث عن انٜل، كيتيسر لو سي -4
كلا يهدر  ،الآراء الفقهية انٞختلفةالعثور على حكم انٞسألة، فلا يتشتت ذىنو بنٌ  -الإطلاؽب

مترددا  ؛كاستعراض ن٢تلف الآراء الواردة بُ انٞسألة ،كقتو بُ البحث بُ بطوف انٞصنفات الفقهية
 بُ اختيار رأم فقهي ما؛ إذ يتوجو مباشرة إلى مراجع انٞذىب ا﵀دد لو.

                                                 
عياشي عوبُ، أسباب ان٥لاؿ، مرجع سابق، - .434، الطلاؽ كآثاره، مرجع سابق، صانٞصرممبركؾ -ينظر:  1

 .466ص
 .4مشىا 76دكاس يدينة، أحكاـ زكجة الغائب، مرجع سابق، ص- .466انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  2
 .4ىامش  76انٞرجع نفسو، ص 3
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ة بُ انٞسائل الأحكاـ كالقرارات القضائية الصادر  اختلاؼمن حدة  خفيفيسهم بُ الت -2
ي نٞساكاة كالمجلّ  ،على كحدة التشريع جتهاد القضائي انٞتفرعانٞتشابهة، كالسنً ن٥و توحيد الا

 انٞواطننٌ أماـ القانوف.
انٜكم القضائي الذم يصدر بشأف دعاكاىم، فلا يتفاجؤكا  -إلى حد ما-يتوقع انٝصوـ  -3

باللجوء إلى القضاء، لا سيما انٞذعن نّا لم يكونوا ينتظركه، كلعل ىذا يخفف من إغراء الناس 
 .1منهم لأحكاـ القانوف

ييسر على انٞتقاضي الوقوؼ على ن٢الفة انٜكم القضائي للقانوف، فيدرؾ متّ يقدـ على  -4
كمتّ يحجم عن ذلك،  ،الطعن بالنقض بُ الأحكاـ كالقرارات انٞؤسسة على انٞصدر الاحتياطي

أقدـ على الطعن بثبات كاطمئناف كلو   ؛ىب الفقهي ا﵀ددفإذا جاء انٜكم أك القرار ن٢الفا للمذ
أحجم عن  ؛موافقا نٞذىب فقهي آخر، كإذا صدر انٜكم أك القرار موافقا للمذىب انٞعنٌكاف 

 الطعن كلو خالف سائر انٞذاىب الفقهية الأخرل.
بُ "لا يحصن القضاء كالمجتمع من شيوع الآراء الشاذة كالضعيفة التي قد نْد متنفسا نٟا  -5

 مذىبية انٞصدر الاحتياطي".
يساعد على الارتقاء بانٞمارسة القضائية ن٥و العدؿ انٞنشود، كالنأم بها عن انٞطاعن، نّا  -6
كمن سهولة كانضباط  ،من استقرار الأحكاـ كالقرارات القضائية -التقييد نّذىب معنٌ- ثمرهي

قانوف لتقويدها، فيورث ذلك أحكاـ القضاء بعيب ن٢الفة المنها رقابة ا﵀كمة العليا على انٞعيبة 
 ىيبة كاحتراما من لدف عامة الناس.

انٞصدر الاحتياطي بُ درؾ أحكاـ انٞسائل انٞرسلة، لأف  (تفعيلاستثمار كتوظيف ) -7
 القاضي يدرؾ مصنً حكمو انٞخالف للمذىب انٞقيد بو.

 ، ففي ظلو:مفقهي معنٌ لا يخلو من مساك  نّذىبالتقييد  ،نعم
يخشى على القاضي ألا يسعفو انٞذىب انٞعتمد نُل نٞسألة ما، لا سيما بُ حالة الاقتصار  -4

 على مصدر احتياطي كحيد، فيقع بُ انٜرج.

                                                 
قد يلجأ إلى القضاء طمعا بُ انٜكم لو  -كبُ انٞسائل انٞتعددة الآراء-انٝصم انٞذعن لأحكاـ القانوف بُ ظل الإطلاؽ  1

بالرأم الذم بُ جانبو، بينما يعدؿ عن ذلك بُ ظل التقييد نّذىب معنٌ إذا كاف انٜكم الفقهي ليس بُ صانٜو، ككمثاؿ 
 : منًاث انٞطلقة بُ مرض انٞوت.على ذلك
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لاختيار انٜل انٞلائم نٞقاصد نظاـ )السلطة التقديرية( تضيق الفسحة انٞمنوحة للقاضي  -2
من حيث الزماف كانٞكاف  الأسرة، كالذم تراعى فيو ظركؼ كملابسات القضايا انٞعركضة

فيقع أطراؼ الدعول بُ الضيق  ؛كالأشخاص، فقد يكوف انٜل الأصلح بُ غنً انٞذىب انٞعتمد
 كانٜرج.

كثنً من الاجتهادات الفقهية بُ انٞذاىب الأخرل، كالتي يتوسم فيها   -بذلك-فتهدر  -3
 رعاية مصابّ الأسرة.

كإرىاقهم بُ البحث عن انٜكم بُ  ،من إعنات القضاة ؛الإطلاؽ مكما قيل بُ مساك  -4
فلا تنقضي معو مشقة الرجوع  ؛تقييد نّذىب معنٌ أيضاالمصنفات الفقو، قد ينسحب على 

 إلى انٞراجع الفقهية.
 لا ترقى إلى درجة إىدار مصابّ التقييد نّذىب معنٌ نٞا يلي: فاسدبيد أف ىذه انٞ

إليها القاضي إذا لم يجد جع ر ي -انٞذاىب الأخرل-يدكن إضافة مصادر احتياطية أخرل  -أ 
 ىب انٞقيد بو. بُ انٞذحلا

بٍ إنو يدكن التخفيف من حدة تلك انٞفاسد انٞتمثلة بُ إىدار كثنً من الاجتهادات  -ب 
ها عن طريق ينببتدخل انٞشرع لت ؛ت بها انٞذاىب انٞتنوعةدالفقهية النافعة للأسرة، كالتي جا

 كقد تقدـ أف انٞشرع ىو الأقدر على ذلك. التقننٌ إذا لزـ الأمر، رعيا نٞصابّ الأسرة،
بُ ظل  اهعينقة البحث عن انٜل بُ ظل التقييد نّذىب معنٌ، ليست ىي ف مشإ -ج 

أخف من الضرر الناتج  -بهذا الاعتبار-الإطلاؽ، بل أقل بكثنً، فالضرر الناشئ عن الإطلاؽ 
 ن التقييد، كمن انٞقرر بُ نظر العقلاء؛ ارتكاب أخف الضررين.م

    التعلق بهذا الاقتراح تحتمأف مفاسد التقييد مغمورة بُ مصانٜو، كلذا ي -بهذا-فظهر 
فانٞصابّ انٝالصة "نٓصيلا نٞصانٜو،  -على ما قد يشوبو من مفاسد ضئيلة مقارنة بالإطلاؽ-

 .1"عزيزة الوجود

                                                 
، )تونس: دار 2، طيقاصد الشريعة الإلاميية. كينظر: ابن عاشور، 9، ص4ابن عبد السلاـ، مرجع سابق، ج 1

 .64ـ(، ص2997/ق4428سحنوف، كالقاىرة: دار السلاـ، 
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لا يغني عن ضركرة تقننٌ انٞسائل  -تقييد القاضي نّذىب معنٌ-على أف ىذا الاقتراح 
كسعيا إلى توحيد الاجتهاد القضائي من جانب،  ،فية انٞتداكلة بُ ا﵀اكم حسما للخلاؼانٝلا

 كتيسنًا على القاضي كانٞتقاضي من جانب آخر.
كتكوينهم تكوينا يثمر  ،هر على إعداد القضاةسلا يغني عن كجوب ال -أيضا-كىذا 

 تفسنً النصوص القانونية.ر قواعد كعلى حسن استثما ،دربة على التعامل مع انٞراجع الفقهية
 :بما يلي كفي خاتمة ىذا المبحث ياتحان التذكير

اختلاؼ زكايا النظر؛ أكرث تباينا بنٌ أىل الفقو كالقضاء بُ تقييم اختيار انٞشرع  -4
 الأسرم.

أف تستدعى بُ تقريره نٗلة من الاعتبارات  بانٜكم لاختيار انٞشرع أك عليو، يج -2
 لقضائية.انٞوضوعية انٞتصلة بانٞمارسة ا

 انٞفاسد. سلم منذىب فقهي معنٌّ؛ لا يخلو من ا﵀اسن، كلا يعدـ تقييد القاضي نّ -3

 انٞصدر الاحتياطي تعود على مقاصد التقننٌ بالإبطاؿ. "لا مذىبية" -4
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 .المبحث الثانسي: يدل إيكانسية التخفيف ين حدة يفالد الإطامؽ
      حالتو قاضي شؤكف الأسرةبُ إ اداو البحث إلى أف انٞشرع الأسرم لم يكن ن٠ ىانته

"نّجموع ما فيها من حلوؿ  الإسلامية إلى أحكاـ الشريعة -و نص تشريعيبفيما لم يرد -
 -الإحالة-؛ نٞا يترتب عليها "قانونية بُ ن٢تلف انٞذاىب الإسلامية دكف التقيد نّذىب معنٌ

 من مفاسد ن١ققة بالنظر إلى اعتبارات ذكرت بُ ثنايا البحث.
ح الذم قترا بتبني الا -فقدر الإمكا-تدخل انٞشرع ضركريا لدرء ىذه انٞفاسد  نٟذا كاف

من حدة مفاسد الإطلاؽ  خفيفتال.. كإلى غاية حصوؿ انٞأموؿ؛ ىل يدكن يفضي إلى ذلك
 لعل اعتبار انٞسلكنٌ انٞوالينٌ يساعد على ذلك. ..بُ انٛزائر؟ ةالسائد ةالقانوني نظومةبُ ظل انٞ

 يم العرؼ.المطلب الأكؿ: تحك
بتحديد مفهوـ العرؼ  ولبُ انٜد من بعض مفاسد الإطلاؽ يج تقرير أهمية ىذا انٞسلك

 بٍ بياف كجو نٓقق ذلك نّراعاتو )فرع ثاف(. ،)فرع أكؿ(
 : يفهوـ العرؼ.الفرع الأكؿ

ما تعارؼ عليو -انٞعركؼ: كىو خلاؼ النّكر. - :1كيراد بو يطلق العرؼ في اللغة
 ...اسم من الاعتراؼ- .عاملاتهمالناس بُ عاداتهم كم

ىو:" ما اعتاده الناس، كساركا عليو، من كل فعل شاع  الأصوليينكفي اصطامح 
 .2بينهم، أك لفظ تعارفوا إطلاقو على معنى خاص لا تألف اللغة، كلا يتبادر غنًه عند نٚاعو"

و ما شاع ؛ فالعرؼ القولي: ى3يؤخذ من ىذا التعريف أف العرؼ قد يكوف قوليا أك عمليا
بنٌ الناس بُ إطلاقاتهم اللّفظية من استعماؿ بعض الألفاظ بُ معاف خاصة غنً انٞدلولات التي 

إطلاؽ لفظ اللّحم على غنً السمك، أما العرؼ العملي، فهو ما اعتاده الناس ككضعت نٟا،  
 بُ تصرفاتهم الفعلية كالبيع بالتعاطي.

                                                 
 القاىرة، انٞعجم الوسيط، مرجع سابق، مادة: عرؼ )العرؼ(. :ن٠مع اللغة العربية 1
 ، كدمشق: دار الفكر،بنًكت: دار الفكر انٞعاصر) ،2ط ،أصوؿ الفقو الإلاميي ،لي، د. كىبةالزحي 2

 .829، ص2ج، (ـ4998ى/4448
 .252زيداف، الوجيز بُ أصوؿ الفقو، مرجع سابق، ص- .833انٞرجع نفسو، ص-ينظر:  3
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إذا شاع بنٌ الناس بُ نٗيع البلاد أك  كالعرؼ بنوعيو؛ العملي كالقولي قد يكوف عاما
، كقد يكوف خاصا إذا اختص ببلدة معينة أك فئة من مأغلبها، على اختلاؼ أزمانهم كبيئاته

 .1الناس
بأف يستمر  ؛كالعرؼ لا يتحقق كجوده بُ أمر من الأمور إلا إذا كاف مطردا أك غالبا

 .2وأك أغلبها بنٌ انٞتعاملنٌ ب ،العمل بو بُ نٗيع انٜوادث
طراد سلوؾ الناس ا"ن٠موعة القواعد التي تنشأ من  ىو: كالعرؼ عند فقهاء القانسوف

 .3عليها زمنا طويلا مع اعتقادىم بإلزامها كأف ن٢الفتها تستتبع توقيع جزاء مادم"
أف العرؼ يقوـ على ركننٌ؛ ركن مادم يتمثل بُ "الاعتياد  ويؤخذ منىذا التعريف 

تباع سنة معينة، كركن معنوم يتلخص بُ قياـ عقيدة الإلزاـ لا 4"انٞشهور انٞستمر طويل الأجل
 .5تباع ىذه العادةالدل الناس نِصوص 

لو سلطانو كحاكميتو على النص تقييدا كنٔصيصا بُ الفقو  -بشركطو-كالعرؼ 
، فقد يكوف مصدرا نٜكم مسألة لم يرد فيها نص، كما يكوف مصدرا نٜكم مسألة 6الإسلامي

 حكم عاـ، كىذا ىو العرؼ انٞخصص.ىي من مشمولات 
كبُ القانوف الوضعي قد يكوف العرؼ مصدرا ماديا للتشريع، كقد يكوف مصدرا رنٚيا 

 .7للقواعد القانونية
 .8كعلى انٛملة "فعادة الناس تؤثر بُ تعريف مرادىم من ألفاظهم..."

                                                 
 .834ص، 2ج، أصوؿ الفقو الإسلامي، مرجع سابق، الزحيلي 1
زيداف، الوجيز، مرجع - .434، ص4الزرقاء، انٞدخل، مرجع سابق، ج- .847-846ص ص انٞرجع نفسو،-ينظر:  2

 .256سابق، ص
بدكم، - .424تناغو، النظرية العامة، مرجع سابق، ص-كينظر:  .254فرج توفيق حسن، انٞدخل، مرجع سابق، ص 3

 معجم انٞصطلحات، مرجع سابق، مادة: عرؼ.
 .249-298م عصاـ أنور، انٞدخل، مرجع سابق، ص صكينظر: سلي .427تناغو، مرجع سابق، ص 4
 .447الصده، أصوؿ القانوف، مرجع سابق، ص- .273كنًه، انٞدخل، مرجع سابق، ص-ينظر:  5
 .459الدريني، انٞناىج الأصولية، مرجع سابق، ص 6
 .229-248، كص ص423سليم عصاـ أنور، انٞدخل، مرجع سابق، ص 7
 :بنًكت-د. ن١مد سليماف الأشقر، )دمشق :، نٓقيق كتعليق4، طن علم الأصوؿالماتصفى يأبو حامد،  ،الغزالي 8

 .457، ص2ـ(، ج2942/ىػ4433مؤسسة الرسالة ناشركف، 
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 يراد المشرع.الفرع الثانسي : يراعاة العرؼ في فهم 
 بياف ذلك: ،التقليل من مفاسد الإطلاؽاعد على راعاتو يسإفّ اعتبار العرؼ كم

صطلح "أحكاـ الشريعة الإسلامية"، كىو صدر الاحتياطي نّانٞن عبّر انٞشرع الأسرم ع
كالاجتهادات الفقهية التي استمدت فقهها من مصادر الاستنباط  ،لفظ عاـ يستغرؽ انٞذاىب

ىب انٞالكي، كقد جرل درج نٓتو، منها انٞذن الأفراد تنفهذه نٗلة م بُ الشريعة الإسلامية،
كمن أمد  ،قبل صدكر قانوف الأسرة -نِصوص تطبيق الشريعة الإسلامية-   العمل بُ انٛزائر 

فهو مذىب الدكلة الرنٚي بُ  ؛بُ الفتول كالقضاء 1-غالبا-بعيد على اتباع انٞذىب انٞالكي 
الفقهية طلبا للحكم، بل صرح  وجعيفزعوف إلى مرا ؛الفتول، كىو مرجع القضاة بُ أحكامهم

ذلك بُ  ، كجلا2أف انٛزائر "تأخذ كأصل عاـ بانٞذىب انٞالكي"بالمجلس الأعلى بُ أحد قراراتو 
م بُ فهم مراد يحكّ  ؛فهذا العرؼ السائد بُ الفتول كالقضاء ،رارات ا﵀كمة العلياقأغلب 

مية"، لأف انٞشرع يخاطب صطلح "أحكاـ الشريعة الإسلاؽ.أ.ج نّ 222انٞشرع بُ انٞادة 
 بينهم على الاحتكاـ إلى انٞذىب انٞالكي فقها كقضاء، رؼالناس نّا يفهموف، كقد جرل التعا

فيكوف ىذا العرؼ ن٢صصا للّفظ العاـ بقصره على بعض ما يتناكلو، ذلك أف مناط 
ر ىذا عنى العربُ، كىو التعامل... فوجب اعتباانٞىو "ما يوجب تبادر الذىن إلى  3التخصيص

كيكوف قرينة على إرادة انٞشرع الأسرم انٝصوص من النص  ،4انٞعنى العربُ انٞتبادر أنو انٞراد"
 .5انٞذىب انٞالكي السائد بُ انٛزائر ؛العاـ، أعني يكوف مقصوده "بأحكاـ الشريعة الإسلامية"

 
                                                 

انٜنفي إلى جانب  العثمانية من إقرار انٞذىب ةباضية بُ بني ميزاب، كما جرل عليو العمل بُ عهد الدكلباستثناء الإ 1
 .نٚي للدكلة، كجعلو انٞذىب الر انٞذىب انٞالكي

 .2، ىامش99تنظر: ص  2
بعض ما يتناكلو نٛرياف العادة بعدـ إرادة بعض أفراده"، بدراف، د. بدراف أبو  قصر العاـ على"التخصيص بالعرؼ:  3

 .452(، ص4982مؤسسة شباب انٛامعة،  :)الإسكندريةط.د، ، بياف النصوص التشريعية، طرقو كأنسواعوالعيننٌ، 
 .4ىامش 459لأصولية، مرجع سابق، صالدريني، انٞناىج ا 4
 كلعل انٞشرع الأسرم لم ينص صراحة على ذلك مراعاة نٞا جرل عليو العمل عند انٞيزابينٌ. 5
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 المحكمة العليا. صامحية (تفعيلالتثمار )المطلب الثانسي: 
لك يتبدل بذكر مبررات كجود ن١كمة عليا على ىرـ التنظيم تقرير أهمية ىذا انٞس

ا﵀كمة العليا انٛزائرية بُ التقليل من مفاسد  ةهماسميعقبو بياف كجو  ،القضائي )فرع أكؿ(
 الإطلاؽ )فرع ثاف(.

 .: يبررات إنسشاء "يحكمة القانسوف"الفرع الأكؿ
سابق على  1ه، فالتفسنًلا يتأتى تطبيق النص القانولٍ من طرؼ القاضي إلا بعد تفسنً 

ف التفسنً القضائي "ن١صلة أا نّ، ك -كما مر- 2التطبيق، كىو عنصر جوىرم بُ تطبيق القانوف
أف  ،بل من انٜتمي كاف من انٞألوؼ،  ؛3عملية ذىنية منطقية عناصرىا انٞلكة كانٝبرة كالثقافة"
وص من حيث دلالتها لطبيعة ىذه النص ؛نٔتلف ا﵀اكم بُ فهم النصوص القانونية كتطبيقها

 .4الظنية على الأحكاـ من كجو، كلتفاكت القضاة بُ العلم كانٝبرة من كجو آخر
بُ  -نّا يورثو من اضطراب الأحكاـ كعدـ استقرارىا-ىذا الاختلاؼ بنٌ ا﵀اكم يقدح 

، كيزعزع ثقة الناس بُ أحكاـ القضاء من ناحية مبدأ مساكاة الأفراد أماـ القانوف من ناحية
ة" تشرؼ على ىيئتوجد على قمة التدرج القضائي بُ الدكلة " ف، فكاف من الضركرم أ5لأخر 

ضمانا لوحدة التطبيق القضائي استتباعا  ؛التطبيق السليم للقانوف من لدف ن١اكم انٞوضوع
لعدالة كجها كاحدا يفضي بُ النهاية إلى نٓقيق مبدأ مساكاة لن٣ا يجعل  ،لوحدة القانوف الوطني

 .6أماـ القانوف انٞواطننٌ

                                                 
أك التوفيق بنٌ النصوص انٞتعارضة إف  إزالة التعارض -2توضيح النص الغامض،  -4التفسنً بانٞعنى الواسع يشمل:  1

جتهاد بُ سد الفراغ بُ القواعد القانونية. ينظر: السعدم، تفسنً النصوص، التشريع بالاتكميل النقص بُ  -3 كجدت.
 .497الوالي، أصوؿ القانوف، مرجع سابق، ص- .26-25مرجع سابق، ص ص

 .742ناغو، النظرية، مرجع سابق، صت- .634بن ملحة، أفكار حوؿ الاجتهاد، مرجع سابق، ص-ينظر:  2
 .29، ص، مرجع سابقصاكم، نطاؽ رقابة 3
، أحكاـ يحكمة النقض، آثارىا كقوتهاىندم، د. أن٘د، - .624بن ملحة، أفكار حوؿ، مرجع سابق، ص-ينظر : 4

 .7(، ص2996دار انٛامعة انٛديدة،  :)الإسكندريةط.د، 
 .535تناغو، مرجع سابق، ص- .29صاكم، مرجع سابق، ص-ينظر:  5
الشريف، طو، - .297كص ،99-97صىندم، مرجع سابق، ص - .25 ،7صاكم، مرجع سابق، ص-ينظر:  6

 .9.د(، ص، ف.د، تدـ.)ط.د، ، نسظرية الطعن بالنقض في المواد المدنسية كالمواد التجارية
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بُ مقابل ن١اكم انٞوضوع، تتولى رقابة كافة  1ة يطلق عليها "ن١كمة القانوف"يئىذه انٟ
فهي ليس  ،2ا﵀اكم بُ تطبيقها للقانوف، "فتجمع القضاء على تطبيق كاحد كصحيح للقانوف"

نّا نٕلكو من -، بل مقومة لأعماؿ ا﵀اكم، مستهدفة 3درجة ثالثة من درجات التقاضي
كحدة التطبيق القضائي عن طريق نقض الأحكاـ كالقرارات التي اعتراىا عيب  -لاحياتص

كم السليم بُ انٞسألة القانونية التي أثنًت أمامها، فهي نٔاصم انٜكم انٜكتقرير  ،ن٢الفة القانوف
أك  ،بسبب ما كقع فيو من ن٢الفة القانوف -كأصل عاـ-ن ن١اكم الاستئناؼ عالنهائي الصادر 

 .4طأ بُ التطبيق أك التأكيلانٝمن 
ىي انٟدؼ انٞشترؾ بنٌ ن١اكم  )توحيد الاجتهاد القضائي( كإذا كانت كحدة القضاء

إلزامية كمدل  ،تفسنًبُ الكم ا ىذه ا﵀سلطة بُ شأف ف الأنظمة القانونية تباينت إالقانوف، ف
 .ا ﵀اكم انٞوضوعاتهاجتهاد

تتولى التفسنً  ،مكملة للسلطة التشريعيةفمن الأنظمة من يعتبر ن١كمة القانوف ىيئة 
 .5نُيث يكوف قرارىا بالتفسنً نّثابة قانوف مفسر تلتزـ بو كافة ا﵀اكم ؛الرنٚي للقانوف

لا نّناسبة طعن معنٌ إكذىبت أنظمة أخرل إلى عدـ تصدم ن١كمة القانوف للتفسنً 
اكم، بل كللسلطة نٜكم الصادر بالتفسنً ملزما لكافة ا﵀اعلى أف يكوف  ،مطركح عليها

 .6التنفيذية
كأنظمة ثالثة لم نٔوؿ ن١كمة القانوف سلطة تفسنً القانوف إلا نّناسبة خصومة مطركحة 

أم أف التفسنً لا تكوف  قوة ملزمة بُ انٝصومات انٞماثلة؛ دكف أف يكوف نٟذا التفسنً ،عليها
 .7نٝصومة التي صدر نّناسبتهاإلى الا بالنسبة إلو حجية 

                                                 
ىندم،  :أك ا﵀كمة العليا، ينظر ،أك ن١كمة النقض ،كقد اختلفت تسمياتها من دكلة إلى أخرل، بنٌ ن١كمة التمييز 1

 .2، ىامش8-7مرجع سابق، ص ص
شركط قبوؿ الطعن بالنقض في المواد المدنسية كالتجارية كيواد الطويل، ىشاـ، -كينظر:  .297صانٞرجع نفسو،  2

 .5ـ(، ص4987، ط.د، )الإسكندرية: منشأة انٞعارؼ، الأحواؿ الشخصية في ضوء آراء الفقو كأحكاـ النقض
أمريكي ن٠رد درجة أخنًة من  ، بُ حنٌ تعتبر ا﵀كمة العليا بُ النظاـ القانولٍ الأن٤لو49، صابقمرجع سىندم،  3

انٞرجع نفسو، ص -درجات التقاضي، كتتحقق كحدة القضاء بُ ىذه البلاد عن طريق نظاـ السابقة القضائية. ينظر: 
 .6صاكم، مرجع سابق، ص- .5، ىامش44-49ص

 .9الشريف طو، مرجع سابق، ص- .8ىندم، مرجع سابق، ص- .6صاكم، مرجع سابق، ص-ينظر:  4
ىذا  النظاـ بكونو يخرج من عمل القضاء لأنو ليس من كظيفة القضاء  ك قد انتقد ...،ا النظاـ بلغارياكتأخذ بهذ" 5

 .24-29مرجع سابق، ص: ، : صاكم"تفسنًات عامة ن٠ردة لنصوص القانوف إصدار
على  -تلافهاعلى اخ-ي الذم نٓرص الأنظمة القانونية ضيصطدـ مع مبدأ استقلاؿ القا بُ كونو ؛كانتقد ىذا النظاـ" 6

 .22: انٞرجع نفسو، ص"تأكيده
م ا﵀كمة العليا بكوف فكرة  توحيد القضاء تلعب دكرا أقل من غنًه من النظم التي نْعل حك ؛كانتقد ىذا النظاـ" 7

 .23انٞرجع نفسو، ص- ."بالتفسنً ملزما
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 .المحكمة العليا الجزائرية في الحد ين يفالد الإطامؽ مةىاايثانسي: كجو الفرع ال
، كىي انٟيئة القضائية العليا التي 1ا﵀كمة العليا ؛ن١كمة القانوف بُ انٛزائريطلق على 

لوؿ انٜعل "نَ ؛2كضماف توحيد الاجتهاد القضائي ،تشرؼ على التطبيق السليم للقانوف
ىم بُ توحيد الاجتهاد افكيف تس ..3"انٞسائل القانونية القضائية كاحدة بالنسبة لنفس

 (؟..جأؽ. 222الشريعة الإسلامية )ـ  القضائي انٞستند إلى أحكاـ
إف ن٢الفة القانوف لا تنحصر بُ النص التشريعي فحسب، بل نٕتد إلى مصادر القاعدة 

م من أحكاـ يخضع استمداد انٜك كعليو ،كالعرؼ كالشريعة الإسلامية  ؛القانونية الأخرل
الشريعة الإسلامية إلى رقابة ا﵀كمة العليا، لأف رأم القاضي بُ ىذه انٜالة يكوف اجتهادا بُ 

 .4القانوف الواجب التطبيق، كمعانٛة انٝطأ بُ ىذا الاجتهاد من أخص كظائف ا﵀كمة العليا
نْمع  أف ؛توحيد الاجتهاد القضائيبُ تها ، كىي نٕارس صلاحيفبإمكاف ا﵀كمة العليا

 222اـ الشريعة الإسلامية )ـحكالقضاء على اجتهاد موحد بُ انٞسائل التي نٔضع لولاية أ
نية على أساس انٞادة بُ اجتهاداتها انٞب ؛السائد بُ انٛزائرالفقهي نّراعاتها العرؼ  ؛.ج(أؽ.
على اجتهاد ثابت بُ انٞسائل انٝاضعة  -قلالأعلى -أك باستقرارىا  ،ج(.أؽ. 222)ـ

 الشريعة الإسلامية. لأحكاـ

                                                 
لأعلى"، الذم أنشئ ، ككانت قبل ذلك تعرؼ باسم "المجلس ا4989ديسمبر  42انٞؤرخ بُ  22-89القانوف  1

المحكمة العليا كالطعن بالنقض . ينظر: توابٌ، بطاىر، 4963يونيو  48انٞؤرخ بُ  248-63نّقتضى القانوف رقم 
 .28، 22، ط.د، )انٛزائر: دار الفقو، ت.د(، صفي الأحواؿ المدنسية

 لأعماؿ المجالس القضائية كا﵀اكم."نٕثل ا﵀كمة العليا، انٟيئة انٞقومة  (4996) من الدستور انٛزائرم 452 انٞادة 2
. كيسهراف على احتراـ القانوف".، ع أن٥اء البلادينٗالدكلة توحيد الاجتهاد القضائي بُ  ستضمن ا﵀كمة العليا كن٠ل...

-98من القانوف رقم  374ىذا كيلاحظ أف صلاحية ا﵀كمة العليا؛ امتدت نّوجب الفقرتنٌ الثالثة كالرابعة من انٞادة 
بُ انٞوضوع؛ جوازيا  -احتياطيا-انٞتضمن قانوف الإجراءات انٞدنية كالإدارية إلى البت  2998فبراير  25نٞؤرخ بُ ا 99

، 63نّناسبة النظر بُ الطعن بالنقض الثالٍ، ككجوبيا عند النظر بُ طعن ثالث بالنقض. ينظر: توابٌ ، مرجع سابق، ص
 .87-86كص ص

 .457أمقراف، مرجع سابق، ص 3

 .446الطويل ىشاـ، مرجع سابق، ص- .79الشريف طو، مرجع سابق، ص- .89مرجع سابق، ص ،صاكم- ينظر: 4



 ؽ.أ.ج 222الحل كالعقد في التنجاد قاضي شؤكف الألرة بالمادة  : ثانسيالفصل ال

439 

ل القوؿ بعدـ ظبُ يبدك بعيدا  -نٗع القضاة على اجتهاد موحد-غنً أف ىذا انٞقصد 
يكاد يجمع على أنو لا الوضعي ذلك أف الفقو  ؛﵀اكم انٞوضوع الزامية اجتهاد ا﵀كمة العليإ

تبنتو نٞوضوع نّا ما يلزـ ن١اكم ا -بُ الأنظمة القانونية اللاتينية-يوجد من الناحية القانونية 
توحيد  -مع ىذا-فكيف يتحقق  ..2؛ حتّ كلو استقرت على ذلك1ا﵀كمة العليا من حلوؿ

 .؟!؟.. ألا يدسي ن٠رد كىم!الاجتهاد القضائي
للمحكمة العليا من ىيبة  نّا ؛يقرر ىذا الفقو أف توحيد الاجتهاد القضائي يتحقق

   بفضل القوة الأدبية-ا بقضاء ا﵀كمة العليا يجعلها تلتزـ عملي ؛ا﵀اكم الأخرل عند كاحتراـ
 .3نٞخالفة نٟذا القضاءابطاؿ قراراتها إخشية ، -أك انٞعنوية لقراراتها

 ىذا التوجيو منتقد نّا يلي:يد أف ب
 إف الاتكاء على الإلزاـ الأدبي فحسب بُ نٓقيق كحدة القضاء يفضي إلى أمرين لا غنً: .4

 اجتهاد ا﵀كمة العليا فلا تتحقق كحدة القضاء.إما ألا تلتزـ كثنً من ا﵀اكم ب .أ 

توحيد الاجتهاد القضائي بُ التطبيق تبعا لالتزاـ ا﵀اكم الدنيا أدبيا  قرركإما أف يت .ب 
إلى الالتزاـ يؤكؿ كالأمر بُ التطبيق  باجتهاد ا﵀كمة العليا.. فما انٞانع إذا من إلزامها قانونا

 ؟!باجتهادىا
نظر، بياف  ع قانونا باجتهاد ا﵀كمة العلياا يلزـ ن١اكم انٞوضو إف بُ القوؿ بعدـ كجود م .2

 ذلك:

                                                 
 .(374/2)ـ باستثناء ما نص عليو قانوف الإجراءات انٞدنية كالإدارية 1
فرج توفيق - .464هماـ. انٞبادئ الأساسية، مرجع سابق، ص- .245 ،242مرجع سابق، ص ،ىندم-ينظر:  2

تناغو، مرجع سابق، - .9الشريف طو، مرجع سابق، ص-. 492-494صص سابق،  حسن، انٞدخل، مرجع
  .494اـ، مرجع سابق، صحك، أبو الفتوح، تقننٌ الأ249-248خل، مرجع سابق، ص صدكنًه، انٞ-. 539ص
الوالي، أصوؿ -. 448خل، مرجع سابق، صدانٝليلي، انٞ- .433السعدم، تفسنً النصوص، مرجع سابق، ص-

مرجع سابق،  ،، شرحةقداد- .242خل، مرجع سابق، صدجعفور، م- .444-449سابق، ص ص مرجع، القانوف
 .424ص

 .، الصفحات نفسهاانٞراجع السابقة :تنظر 3
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طريق من  (4996) من الدستور انٛزائرم 452ادة يستفاد من الفقرة الثانية من نص انٞ
ذلك أنو لا يدكن ضماف توحيد وضوع، ف اجتهاد ا﵀كمة العليا ملزـ ﵀اكم انٞأ ؛1لإشارةا

اكم الدنيا ملزمة باجتهاد ا﵀كمة العليا، كما يستفاد من نص الاجتهاد القضائي إذا لم تكن ا﵀
من عدـ إلزاـ  -خالفةانٞ طريقمن - 2( من قانوف الإجراءات انٞدنية كالإدارية374/2انٞادة )

؛ لأف ستفيد من النص الدستورمالا يقول على معارضة ما  ،الإحالة جهةاجتهادىا لغنً 
. .3تدرج القواعد القانونيةإعمالا نٞبدإ الأعلى منها مرتبة، القاعد الأدلٌ مرتبة نٔضع للقاعدة 

، فاجتمع بُ النص -5أقول من انٞفهوـ 4انٞنطوؽ-قوة الدلالة م إلى ذلك ضفكيف كقد ان
إ.ـ.إ( سيق ؽ. 374/2أف النص القانولٍ )ـ  إضافة إلى، كقوة الدلالة ،الدستورم قوة انٞرتبة

 للحديث عن الإحالة.
 .؟!إ.ـ.إ(ؽ. 353/2قرير الطعن بالنقض لصابّ القانوف )ـ بٍ ما الغرض من ت .3

نّقتضى دلالة الإشارة لنص انٞادة -كعليو؛ فالذم يظهر لي: أف قضاء ا﵀كمة العليا ملزـ 
 .6﵀اكم انٞوضوع بُ القضايا التي تثنً نقاطا قانونية ن٣اثلة -من الدستور 452/2

                                                 
دلالة اللفظ على معنى أك حكم غنً مقصود لا أصالة كلا تبعا، لكنو لازـ ذابٌ متأخر للمعنى الذم  :إشارة النص ىي 1

 ،كلكنو يستلزمو عقلا أك عرفا. الدريني ،ارم ىو معنى خارج عن معنى النص لغةشق النص من أجلو. فانٜكم الإيس
 .225الأصولية، مرجع سابق، صنٞناىج ا
"يجب على جهة الإحالة أف تطبق قرار الإحالة فيما يتعلق بانٞسائل القانونية التي فصلت فيها  99-98قانوف رقم  2

 .ا﵀كمة العليا"
 .47واعد القانونية، مرجع سابق، صسامي نٗاؿ الدين، تدرج الق 3
الزحيلي، -"انٞنطوؽ" ىو اصطلاح انٛمهور غنً انٜنفية، كيشمل دلالة العبارة كالإشارة كالاقتضاء عند انٜنفية. ينظر:  4

يناىج الأصوليين في طرؽ دلالات انٜسن، د. خليفة بابكر، -. 369، ص4أصوؿ الفقو الإسلامي، مرجع سابق، ج
 .84، 59ـ(، ص4989/ق4499، )القاىرة: مكتبة كىبة، 4ط ،اـالألفاظ على الأحك

 .262القرابُ، شرح تنقيح الفصوؿ، مرجع سابق، ص 5
العربي، د. -كقد حاـ بعض الباحثنٌ حوؿ ىذا الرأم، كإف لم يبنٌ كجو الدلالة بُ النص الدستورم على الإلزاـ، ينظر:  6

ا عليو بقرارات ا﵀كمة العليا انٞشهورة خلاؿ أربع كأربعنٌ سنة ، كمعلققانسوف الألرة كفقا لأحدث التعديامتبلحاج، 
، تفويت فرصة الزكاج» . كلو أيضا:8، 5(، ص2942، )انٛزائر: ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 4، ط4966-2949

يجلة ، «372290تعليق على قرار ا﵀كمة العليا انٛزائرية الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية كانٞواريث، ملف رقم: 
جعفور سعيد، -. 425صغنً حسنٌ، النظرية العامة، مرجع سابق، ص-. 74، ص2010، 1، عالمحكمة العليا

كتساءؿ أمقراف بوبشنً ن١ند: ىل -.  243-242، كص ص293مدخل إلى العلوـ القانونية، مرجع سابق، ص
انٞصرم يرل الدكتور أن٘د ىندم؛  كبُ الفقو-. 457أصبحت انٛزائر تأخذ بنظاـ السوابق القضائية...؟ مرجع سابق، ص

"أف أحكاـ ن١كمة النقض لا تتمتع بذات انٜجية القضائية، فمنها ما ىو ملزـ لكافة ا﵀اكم... كذلك إذا فصلت بُ 
 .278-277مسألة قانونية"، أحكاـ ن١كمة النقض، مرجع سابق، ص ص
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التفاصيل، فنًجع إلى القواننٌ التي تتولى ىذا بوجو عاـ، أما ما يستتبع ذلك من الشركط ك 
 ترنٗة مقتضى النص الدستورم.

كليس بُ ىذا التزاـ بالاجتهاد القضائي باعتباره منشئا لقواعد قانونية ن٠ردة، بل باعتباره 
كاشفا عن انٞعنى السليم للقاعدة القانونية انٞوجودة، فهو التزاـ بُ الأصل بالقواعد القانونية التي 

 عن التفسنً الصحيح للقاعدة القانونية.شرع، كما ا﵀كمة العليا إلا كاشفة قررىا انٞ
ىم بُ التقليل اىذه الصلاحية، يدكن للمحكمة العليا أف تس (تفعيلاستثمار )كبُ ظل 

 من مفاسد الإطلاؽ.
 ؛ منها:و بعض العقباتل رضعلى أف ىذا الدكر انٞنوط بها تع

ا ما تتجاكز انٞبادئ التي تقررىا كلا تلتزـ بها، كتعدؿ تغنً اجتهادىا كعدـ استقراره: فكثنً  .4
عن اجتهادىا الذم استقرت عليو لفترة طويلة دكف اتباع الإجراءات انٞشترطة قانونا لذلك، 

، فأيهما أحق 1"كىذا يطرح "إشكالا آخر بُ الواقع العملي كىو كجود اجتهادين متناقضنٌ
 ؟!بالاتباع

ا﵀كمة العليا تبقى ن١جوبة عن الأنظار، كن٠هولة عند ضعف النشر: فالعديد من قرارات  .2
القضاة كغنًىم؛ "ذلك أف الوسيلة انٞستعملة حاليا كانٞتمثلة بُ المجلة القضائية رغم أهميتها كما 

 .2تقدمو من خدمات عظيمة، إلا أنها لم تعد كافية كحدىا لتجسيد التبليغ..."

 هاد أحيانا.الدقة بُ الاجت -ا﵀كمة العليا-عدـ نٓريها  .3
 :بكلتجاكز ىذه العقبات؛ يج

 نشر كتعميم الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا على أكسع نطاؽ كسط الأسرة القضائية. .أ 

بُ انٜالات التي  3اتباع الإجراءات انٞقررة نّقتضى القانوف انٞتعلق بصلاحيات ا﵀كمة العليا .ب 
 .1تبليغ ذلك كالإعلاف عنو ضافة إلىإإلى تغينً الاجتهاد القضائي، قراراتها يحتمل أف تؤدم 

 بُ انٞسائل القانونية. إقرار الرأمالتثبت كنٓرم الدقة قبل  .ج 

                                                 
 .472، 468، 464ص. كينظر: أمقراف، مرجع سابق، 344ماركؾ ناصر الدين، مرجع سابق، ص 1
 .254، ص4، ع4992من كلمة الرئيس الأكؿ للمحكمة العليا نيابة عن كزير العدؿ، ـ.ؽ،  2
 .24، 23، 22، 7، انٞواد: 22-89القانوف  3
.. كيذكر توابٌ بطاىر أف: "انٞسار القضائي للمحكمة العليا، قد أفرز منذ 485، 465ينظر: أمقراف، مرجع سابق، ص 1

مارس  27...، كالثانية بُ 4997فيفرم  48القضائية، انعقاد الغرؼ المجتمعة بُ جلستنٌ؛ الأكلى بُ  تواجد ىذه انٛهة
 .77..."، مرجع سابق، ص2994
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 كفي خاتمة ىذا المبحث يمكن التذكير بما يلي :

صطلح بُ فهم مراد انٞشرع نّ -قها كقضاءالسائد بُ انٛزائر ف-نٓكيم العرؼ انٞذىبي  -4
 من حدّة مفاسد الإطلاؽ. "أحكاـ الشريعة الإسلامية"؛ يساعد على التخفيف

نٟا دستورا؛ كانٞتمثلة بُ ضماف توحيد  ةا﵀كمة العليا انٞقرر  صلاحية (تفعيلاستثمار ) -2
 الاجتهاد القضائي؛ يسهم بُ انٜدّ من مفاسد الإطلاؽ.

 و بعض العقبات.ل مسلك ا﵀كمة العليا ن٥و توحيد الاجتهاد القضائي؛ تعرض -3
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 خامصة الفصل:
 ل الذم حاكؿ الإجابة عن إشكالية البحث، تستحضر النتائج التالية:بُ خانٕة ىذا الفص

قواعد قانونية لفصل انٝصومات الأصل بُ انٞصدر الاحتياطي إسعاؼ القاضي ب -4
 متعددة كمتعارضة. قواعدالنص التشريعي، لا أف يسلمو إلى  انعداـعند انٞرفوعة إليو 

من زاكية معينة، فجاء تقييمو  نظر إلى الإطلاؽ -من أىل الفقو كالقضاء-كلّ فريق  -2
 ا.لاحظو من خلانٟلاختيار انٞشرع تبعا لتلك الزاكية التي 

ىو الذم يراعى فيو تقريب القاعدة القانونية الواجبة التطبيق من  سديدالاختيار ال -3
 القاضي، من جهة، كنٓقيق كحدة التطبيق القضائي، من جهة ثانية.

ن١ققة كمشاىدة، على خلاؼ ن١اسنو التي  ساكيو، بيد أفّ ممللإطلاؽ ن١اسن كمساك  -4
أنو  لاعتبارات، زيادة علىابالنظر إلى نٗلة من  -بُ الغالب-لا نْاكز دائرة التصورات النظرية 

 يدكن نٓصيلها من كجو آخر.

بالنظر إلى نٗلة من -صلح يلا  عدـ التقييد نّذىب فقهي معنٌ،كعلى ىذا؛ فإف  -5
 امادي امصدر لاعتماده  لحصيللقواعد القانونية، بل  اتياطياح ارنٚي امصدر لإقراره  -الاعتبارات
 للتشريع.

 رجع إليوحديد مذىب فقهي معنٌّ، يدخل لتلتاانٞشرع الأسرم  علىكعليو؛ يتعنٌ  -6
 تقننٌ انٞسائل انٝلافية نٜسم انٝلاؼ. إضافة إلىالنص التشريعي،  انعداـالقاضي عند 

بُ استنادىم إلى أحكاـ -ا و راعأف ي لقضاة شؤكف الأسرةكإلى أف يحصل ذلك؛ ينبغي  -7
ا﵀كمة العليا؛ تشوّفا  كما يجب استثمار صلاحيةالعرؼ انٞذىبي السائد،   -الشريعة الإسلامية

 إلى التخفيف من حدّة مفاسد الإطلاؽ.
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تلمّست انٞدّة انٞخصّصة للبحث فإذا ىي "قد آذنت بصَرْـ ككلّت حَذّاء فلم يبق منها 
لا  قوؿ الأعرابي بُ انٜديث "... -ىنا-بة الإناء"، فيمّمت السّاحل متمثلا إلّا صُبابة كصُبا

أزيد على ىذا كلا أنْقص"، كمتزجيا بغيض من فيض، مشرئبا إلى نفائس كأعلاؽ من أبعد بُ 
 الغوص كانتجف ما بُ الغور.

 إلٍّ رأيت النّاس يحمدكنكا يأيهّا انٞائحُ دلوم دُكنكا
ت كُسْعي، كما اكتمل البحث، بل أراه دبعد أف استنف انٜاصل ألٍ توقفت للتّعريس

 "استهل صارخا" متشوفا إلى من ينمّيو كينضجو.
انطلقت من ملاحظة الفرؽ بنٌ قانوف الأسرة انٛزائرم كقواننٌ الأحواؿ الشخصية 
العربية بُ اختيار انٞصدر الاحتياطي للقواعد القانونية، فهمّت بي الرغبة بُ ملامسة أثر 

 ر بُ التطبيق القضائي.الاختيا
انطلقت من ىاجس اختلاؼ الاجتهاد القضائي كاضطرابو، انٞترتب على الإطلاؽ، 

 فإذا ىي ىواجس أخرل كحقائق تتبدّل.
ة على الإطلاؽ، فإذا ىي التباسات أخراة فرعانطلقت من النظر بُ الإشكالات انٞت

 .تعترم ضابط الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية
 -فيو-ىذا انٞوضع الذم يتطلب  -بفضل ا﵁ تعالى كتوفيقو-بلغت  كالآف كقد

 مزجاة: -معتذرا-الكشف عن البضاعة العلمية ا﵀صّلة؛ فها ىي ذم 
 النتائج: .أ 

التقننٌ إرث مأثور عن انٜضارات انٞوغلة بُ القدـ، تدرجّ إلى النضج كالاكتماؿ، حتّ  .4
 استقر بُ صورتو انٜاضرة.

 :-قديدا كحديثا-القانونية فرضتو مبررات كدكافع ن٢تلفة، أهمها  الفزع إلى تقننٌ القواعد .2
 حتمية توحيد القانوف بُ أجزاء الدكلة الواحدة. - أ

 الرغبة بُ تقريب القواعد القانونية من القاضي كانٞتقاضي. - ب
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تهيّب العنصر انٞوضوعي للتقننٌ )الإلزاـ( حاؿ دكف تقننٌ الفقو الإسلامي، فلم تفلح  .3
اكلات انٟادفة إلى تقنينو، بالرّغم من قدامتها، كلم تتحقق طموحات ركّادىا تلك الدعوات كا﵀

 إلا بُ العصر انٜديث بصدكر ن٠لة الأحكاـ العدلية العثمانية.

لتقننٌ الفقو الإسلامي بُ شتّ المجالات، غنً  -تأثرا بها-بعد صدكر المجلّة توالت انٛهود  .4
خاضعة  -كحدىا بُ أغلب البلاد العربية-ة لبقائها أنّها لم تثمر إلا بُ دائرة الأحواؿ الشخصي

 لولاية أحكاـ الشريعة الإسلامية، كنفوذ القواننٌ الأجنبية بُ المجالات الأخرل.

مرجع القضاء بُ انٛزائر بُ قضايا شؤكف الأسرة )مصادر القاعدة القانونية( اتسم بالتطور  .5
إضافة إلى انٞذىب الإباضي -نٞالكي كالتنوع قبل صدكر قانوف الأسرة، فمن اعتماد انٞذىب ا

إلى إقرار انٞذىب انٜنفي رنٚيا إلى جانبو مع ن٠يء العثمانينٌ، إلى  -بُ انٞناطق التي تتمذىب بو
 تقننٌ بعض الأحكاـ بُ انٜقبة الاستعمارية.

 -تيسّر لي الاطلاع عليهاالتي –حدّدت أغلب قواننٌ الأحواؿ الشخصية العربية  .6
 النصّ التشريعي.عداـ يئل إليو القاضي طلبا نٜكم انٞسألة عند انانٞذىب الفقهي الذم 

الاختلاؼ كاقع فقها كقضاء بُ رسم الدائرة الدلالية "للمنصوص عليو"، كيرجع ذلك  .7
 إلى:

 انٞشرع الأسرم. لدفالالتباس الناشئ عن منهج الصياغة الفنية انٞتبع من  -أ 
 ب.عدـ استثمار قواعد تفسنً النصوص على الوجو انٞطلو  -ب 

 طبيعة قانوف الأسرة.كمراعاة إغفاؿ ملاحظة  -ج 
انٞسائل انٞوضوعية )غنً الإجرائية( التي تندرج بُ دائرة "العلاقات بنٌ أفراد الأسرة"، كلم  .8

يحل فيها قانوف الأسرة إلى غنًه من القواننٌ الأخرل، نٔضع لولاية أحكاـ الشريعة الإسلامية 
 ؽ.أ.ج(. 222)ـ 

صطلحي "مبادئ مبنٌ  -كمعها الاجتهاد القضائي-القانوف لم تفرؽ طائفة من فقهاء  .9
مبنياف نٞعنى كاحد.  -بُ اجتهادىا-الشريعة الإسلامية" ك"أحكاـ الشريعة الإسلامية"، فهما 

 ف بُ انٞدلوؿ.اكالظاىر أنهما ن٢تلف
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لم يتفق أىل الفقو كالقضاء على تفسنً كاحد نٞصطلح "أحكاـ الشريعة الإسلامية"  .49
 ما بنٌ مضيق كموسع. ،(، فتنوّعت تفسنًاتهمؽ.أ.ج 222.)ـ

ؽ.أ.ج( غنً  222.الاجتهاد القضائي انٞؤسس على أحكاـ الشريعة الإسلامية )ـ .44
ر استخلاص سه كاحد كإف كاف الغالب عليو اعتماد انٞذىب انٞالكي، كعليو يتعامستقرّ بُ انّْ 

 .)يتقيد بها( ضوابط ن١ددة نٓكمو

يو طائفة من الإشكالات كالصعوبات، نشأت عن ؽ.أ.ج تعتر  222إعماؿ نص انٞادة  .42
 :-إضافة إلى ما نٕت الإشارة إليو بُ النتيجة السابعة-نٗلة من الأسباب منها

 .)غنً انٞقننة( كفرة انٞسائل انٞرسلة -أ 
عدـ نٓديد مذىب فقهي معنٌ يػُيَمِّمو القاضي بُ ظل تنوع الآراء الفقهية بُ  -ب 

 انٞسائل انٝلافية.

من العلم الشرعي لعدـ كفاية ما يتلقّونو من علوـ  -عموما-قلة بضاعة القضاة  -ج 
 الشريعة بُ انٞقررات الدراسية.

 ظاىرة اللجوء إلى القضاء. شيوعتزايد عدد القضايا المجدكلة انٞترتب على  -د 
 على الإطلاؽ: فرعةمن أىم الآثار انٞت .43
 رىا.اختلاؼ الأحكاـ كالقرارات القضائية بُ انٞسائل انٞتماثلة كعدـ استقرا -أ 
 انٞصدر الاحتياطي. كاستثمار ضعف توظيف -ب 
سرم انٛزائرم إلى اختيار انٞصدر الاحتياطي انٞناسب للتطبيق لم يوفق انٞشرع الأ .44

 القضائي، لأف الإطلاؽ يعود على مقاصد التقننٌ بالإبطاؿ.

 طلع ا﵀كمة العليا بدكرىا انٞتمثل بُ توحيد الاجتهاد القضائي على الوجو انٞأموؿ.ضلم ت .45

ؽ.أ.ج، إضافة إلى  222راعاة العرؼ الفقهي بُ الاجتهاد القضائي انٞستند إلى انٞادة م .46
 هماف بُ التخفيف من حدّة مفاسد الإطلاؽ.ااستثمار )تفعيل( صلاحية ا﵀كمة العليا؛ يس
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 التوصيات: .ب 
حتمية تدخل انٞشرع الأسرم لبياف مراده "بالإلغاء"، كلرفع اللّبس عن بعض انٞسائل،  .4

التقولَ انٞعتمد بُ حساب الآجاؿ الواردة بُ قانوف الأسرة )السنوات كالأشهر(، موانع مثل: 
 الإرث )اختلاؼ الدين(، تفسنً لفظ "الدخوؿ".

معاكدة النظر بُ الصياغة الفنية للنصوص القانونية، فنًاعى بُ ذلك؛ توحيد  .2
تعلقة ببعض انٞسائل، مثل: انٞ انٞصطلحات، البعد عن التعميم كالتعتيم، كإيراد التفاصيل اللازمة

 .ؽ.أ.ج( 53أسباب التطليق )ـ. 

معانٛة الإشكالات كرفعها عن النصوص القانونية نّراجعات دكرية تستضيء بالدراسات  .3
الاستقرائية انٞيدانية، كلا يوطؤ ذلك إلا بهدـ انٜدكد بنٌ الفقو )البحوث العلمية( كالتشريع 

 كالقضاء.

سرة تكوينا شرعيا كتدريبهم على حسن توظيف كاستثمار العناية بتكوين قضاة شؤكف الأ .4
 قواعد تفسنً النصوص القانونية.

ضركرة إرفاؽ قانوف الأسرة نّذكرة إيضاحية نْلو ملابسات الاختيارات التشريعية، كتكوف  .5
 عونا للقاضي كالباحث على فهم النص القانولٍ كمقاصده.

لاع على الأحكاـ كالقرارات كتيسنً الاط ،رفع انٜجب عن الاجتهادات القضائية .6
كوف تبإنشاء ن٠لة قضائية بُ كل ن٠لس قضائي، كنٕكنٌ الباحثنٌ من الأرشيف حتّ  ؛القضائية

، "فمن انٞعركؼ أف الاجتهاد القضائي التناكؿ ةانٞأخذ سهل ةقريب ةالقضائيلقرارات احكاـ ك الأ
 .1الذم لا ينشر كلا ينتقد تنعدـ فيو حوافز انٛودة"

ؽ.أ.ج(  222ؽ بالقوؿ انٞشهور بُ انٞذىب انٞالكي، فيكوف النص )ـ تقييد الإطلا .7
ىكذا: "كل ما لم يرد النص عليو بُ ىذا القانوف يرجع فيو إلى القوؿ انٞشهور بُ انٞذىب 

ي عند أتباعو، كتستشرؼ احتماؿ تراعي انٞذىب الإباض-"، أك بصياغة أخرل ...انٞالكي
ا لم يرد النص عليو بُ ىذا القانوف يرجع فيو القاضي "كل م -حكم انٞسألة بُ انٞذىب انعداـ

                                                 
 .18، ص1989، 1، عالمجلة القاائية، «رسالة الاجتهاد القضائي بُ دكلة القانوف»ن٠حودة، أن٘د،  1
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إلا إذا لم يظفر فيو نُكم  بُ المجتمع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية مراعيا العرؼ الفقهي السائد
 لة فيطلبو من غنًه".أللمس

ؽ.أ.ج: "يرجع بُ تفسنً النص القانولٍ إلى انٞذىب  222إضافة فقرة أخرل للمادة  .8
 منو".الفقهي الذم أخذ 

تقننٌ انٞسائل انٞرسلة انٞختلف فيها، التي تشيع بُ ا﵀اكم، نٜسم انٝلاؼ كنٓقيق  .9
مقاصد التقننٌ، مثل: حكم النكاح بُ مرض انٞوت، شركط الشاىدين بُ عقد الزكاج، أثر 
إخفاء عيوب الزكجة )التدليس( بُ عقد الزكاج، طلاؽ انٞريض كأثره بُ توريث الزكجة انٞطلقة، 

 لزكجة، ىبة الأمواؿ انٞستقبلة.نٞالية لقوؽ اانٜبُ  أثر انٝلع

 كىذه بعض انٞقترحات قد تفتح آفاقا جديدة لبحوث أخراة تتفرع من أصل انٞوضوع:
الأحكاـ كالقرارات القضائية للمحاكم كالمجالس  ءإثراء انٞوضوع كإنضاجو باستقرا .4

 باضية بُ انٞوضوع.القضائية، كتوسيع دائرة انٞقابلات الشخصية، كاستطلاع آراء الإ
توسيع دائرة البحث ليمتد إلى انٞقارنة بنٌ قانوف الأسرة انٛزائرم كالقواننٌ العربية  .2

 الأخرل التي اختارت التقييد بُ أضواء التطبيق القضائي نٞلامسة مزايا كمآخذ الاختيارين.

لات كالإشكا ،مرجع القضاة بُ القضايا انٞستجدة التي لم يبحثها الفقهاء السابقوف .3
 انٞتفرعة على ذلك، من خلاؿ استقراء الأحكاـ كالقرارات القضائية انٞتصلة بانٞوضوع.

 تتبع انٞسائل انٞرسلة انٞتداكلة بُ ا﵀اكم كدراستها فقهيا. .4

كبُ انٝتاـ أن٘د ا﵁ تعالى على فيض نعمو ككاسع كرمو، كتوفيقو كتسديده، كأعتذر إلى 
ملاحظة بعض الأسقاط فانشغلت بإصلاحها، إذ كيف   الذم فرضتونًنٛنة انٞناقشة عن التأخ

 " كأنا أراىا رأم العنٌ!؟.وأجرؤ على القوؿ "ىاؤـ اقرءكا كتابي
كا﵁ الواحد الأحد أسأؿ أف يعفو عن الزلّات، كأف ينفع بهذا البحث، كيجعلو خالصا 

صلى ا﵁ على نتفع بو منتفع، إنوّ نٚيع قريب، ك الوجهو الكرلَ، كيكتب لي بو عنده أجرا، ما 
 كانٜمد ﵁ رب العانٞنٌ. ،سيدنا ن١مد النبّي الأمي كعلى آلو كصحبو كسلم

 



 

 



 ألحاؽ البحث

454 

 3 :اللحق رقم
 رد النائب العاـ لدل يجلس قااء تلمااف على طلب الاطامع على الأرشيف
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 2 :اللحق رقم
 .قااة شؤكف الألرةالموجهة إلى لتبانسة نسموذج الا

 لعلميكزارة التعليم العالي كالبحث ا
 جامعة كىراف

 كلية العلوـ الإنسانية كانٜضارة الإسلامية
 قسم: العلوـ الإسلامية

 نٔصص: شريعة كقانوف )أحواؿ شخصية(
 الطالب: إنٚاعيل شيخ

من قانوف الأسرة انٛزائرم "كل ما  222عنواف البحث: الإشكالات الواردة على تطبيق انٞادة 
 يو إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية"القانوف يرجع فىذا لم يرد النص عليو بُ 

 الأستاذة انٞشرفة: د. ليلى نٗعي
حوؿ: يوقف قااة شؤكف الألرة ين تفاير كتطبيق  ةالتبانس

 ين قانسوف الألرة الجزائرم 222نسص المادة 
 

لى مبادئ الشريعة إ -التشريعي ـ النصاعدانعند –القانوف انٞدلٍ أحاؿ القاضي  -4
 لى أحكاـ الشريعة الإسلامية: ىل مدلوليإف الأسرة حنٌ أحالو قانو  علىالإسلامية، 
 حد؟متانٞصطلحنٌ 

 لا نعم
 )نعم( ما ىو؟

 ...................................................................................  
 )لا( ما الفرؽ بينهما؟

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
من حيث الإطلاؽ كالتقييد )ىل  222كيف يفسر قاضي شؤكف الأسرة نص انٞادة  -2

 النص مطلق أـ مقيد؟(

 مقيد مطلق
 )مقيد( مقيد نّاذا؟

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
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 ؟من مزاياهة يؽ.أ.ج مز  222 نص انٞادة ىل الإطلاؽ الوارد بُ -3

 لا نعم
 بأم اعتبار؟ )نٞاذا؟(

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
 .222ىل عرضت عليك قضايا كفصلت فيها طبقا لنص انٞادة  -4

 لا نعم
 )نعم( ما ىو حجمها مقارنة بانٞسائل انٞنصوص عليها بُ ؽ.أ.ج؟

 كثنًة متوسطة قليلة نادرة
انٞادة تطبيقو لنص قاضي شؤكف الأسرة عند  دىاعتمالضوابط( التي يأك ما ىي انٞعاينً ) -5

 مثلا: ،ؽ.أ.ج 222

 اختيار الأيسر منها الترجيح بنٌ الأقواؿ التقيد بانٞذىب انٞالكي
 استنباط انٜكم من مصادر التشريع التقيد نّذىب آخر

 الاستفتاء تطبيق ما استقر عليو الاجتهاد القضائي)السوابق القضائية(
 (توافق معهامراعاة الاتفاقيات الدكلية)ما ي اننٌ الأحواؿ الشخصية العربيةما أخذت بو قو اختيار 

 الأخذ نّا لا يتعارض مع القواننٌ الأخرل الأخذ نّا ينسجم مع مقصد كفلسفة انٞشرع
  ............................................................. : ؟ يدكن ذكر نّوذجىل 

 ...................................................................................  
  ...................................................................... معاينً أخرل: 

 ...................................................................................  
بُ ظل تعدد  ار رأم فقهييبُ حالة التقيد بانٞذىب السائد )انٞالكي( فما ىي أسس اخت -6

 الآراء داخل انٞذىب؟

 العمل بانٞشهور الترجيح
 فيها قولا خارج انٞذىب؟ قضاءىل عرضت عليك قضية كاخترت لل -7

 لا نعم
 )نعم( ما ىي الدكافع؟

 ...................................................................................  
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 ىل يرجع قاضي شؤكف الأسرة إلى انٞراجع الفقهية؟ -8

 لا نعم
 )لا( نٞاذا؟

 ...................................................................................  

 ضي شؤكف الأسرة؟ما ىي طبيعة انٞراجع الفقهية التي يعود إليها قا -9

 معاصرة كتب انٞتأخرين قديدة
  ............................................................................. مثاؿ: 

 ما ىي أسس الاختيار؟
 ...................................................................................  

)مثل التفاصيل انٝاصة  كيف يفسر قاضي شؤكف الأسرة النصوص المجملة بُ ؽ.أ.ج -49
 مثلا: ،نُالات التطليق(

 بالرجوع إلى انٞصدر التاريخي للنص)انٞذىب الذم أخذ منو(

 مية دكف قيدالرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلا
 الالتزاـ بتفسنً ا﵀كمة العليا للنص)السوابق القضائية(

 ؟222عمالو لنص انٞادة إقاضي شؤكف الأسرة عند لعرض ما ىي الصعوبات التي ت -44

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
 ...................................................................................  

بالثبات أـ  222ىل تتسم اجتهادات قاضي شؤكف الأسرة انٞستندة إلى نص انٞادة  -42
 ة؟تماثلل انٞائانٞس بُ بالتغنً

 لتغنًا الثبات
  ...............................................................................نٞاذا؟

كيف ينظر قاضي شؤكف الأسرة إلى السوابق القضائية )ما استقر عليو قضاء ا﵀كمة  -43
 من حيث الإلزاـ كعدمو؟ (222العليا استنادا إلى نص انٞادة 

 غنً ملزمة ملزمة
  ...............................................................................نٞاذا؟
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 مبدأ استقلاؿ القاضي؟مع تعارض يىل الإلزاـ بالتفسنً القضائي للمحكمة العليا  -44

 لا نعم
  ...............................................................................اذا؟نٞ

ما استقر عليو  222لى نص انٞادة إىل سبق لك كأف خالفت بُ اجتهادؾ انٞستند  -45
 اجتهاد ا﵀كمة العليا؟

 لا نعم
  .......................................................................... الأسباب:

 ما ىو موقف قاضي شؤكف الأسرة بُ حالة كجود اجتهادين متعارضنٌ للمحكمة العليا؟ -46

 يطرحهما كيجتهد انٞتأخر منهمابيأخذ  يختار بينهما
 عارضة؟تالاختيار بنٌ الاجتهادات انٞ ما ىي ضوابط -47

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  

إلى الطعن  222انٞستند إلى نص انٞادة  -بُ بعض انٜالات-ىل تعرض اجتهادؾ  -48
 بالاستئناؼ فألغي؟

 لا نعم
  ..................................................................... ما ىي الأسس؟

 إلى الطعن بالنقض فنقض؟ 222ىل تعرض اجتهادؾ انٞستند إلى نص انٞادة  -49

 لا نعم
  ........................................................ ؟التي اعتمدت ما ىي الأسس

صرؼ قاضي شؤكف الأسرة إذا لم يعثر على حكم انٞسألة بُ انٞذاىب الفقهية كيف يت -29
 )قضايا مستجدة(؟

 يجتهد طبقا لقواعد الاستنباط يستفتي يتوقف
 يطبق نص انٞادة الأكلى من ؽ.ـ.ج

 ىل كاجهتك مثل ىذه انٜالات؟ -24

 لا نعم
 ...................................................................................  
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بُ  رارات القضائيةاختلاؼ الأحكاـ كالقفضي إلى ، ألا ي222الإطلاؽ بُ نص انٞادة  -22
 على مقصد توحيد الاجتهاد القضائي بالإبطاؿ؟ انٞسائل انٞتماثلة، فيعود ذلك

 لا نعم
 ...................................................................................  
 ...................................................................................  

ىي مادة معطلة قضائيا )بسبب عدـ الإنٞاـ بأحكاـ  222يرل بعض الباحثنٌ أف انٞادة  -23
الاستنباط كنقص التكوين العلمي كالشرعي للقضاة(. ما ىو موقف قاضي شؤكف الأسرة 

 باعتباره العنصر الأخبر بانٞمارسة القضائية )انٞيدانية(. ،ىذا الطرح من

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
 ...................................................................................  

 222بنص انٞادة انٞتعلقة  -من منطلق نْربتك كن٣ارستك القضائية–ماىي اقتراحاتك  -24
 ؽ.أ.ج؟

 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
 ...................................................................................  
 

 لكم مني أنٚى عبارات الشكر كالثناء على انٞساعدة الكريدة.
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 1 :اللحق رقم
 قابامت الشخصيةالمك بانسات خص أىم يا جاء في الالتيل

 :-أ- جدكؿ
 

 الأسئلة
رئيس غرفة شؤكف الأسرة نّجلس  الشخصية

 قضاء تلمساف
بغرفة شؤكف الأسرة نّجلس  ةمستشار 

 قضاء تلمساف
أحكاـ الشريعة " مصطلحمدلوؿ  .4

 ؽ.أ.ج(. 222)ـ "الإسلامية
مطلق: القرآف الكرلَ بٍ السنة بٍ 

 جتهاداتانٞذاىب الأربعة بٍ الا
 .رلالأخ

مقيد: بانٞذىب انٞالكي السائد بُ 
 انٛزائر.

عدـ النص على مذىب معنٌ  .2
 يعد مزية للقانوف انٛزائرم.

ضي بالتوسع بُ انعم، لأنو يسمح للق
جتهاد كحل انٞشاكل حسب ما الا

تقتضيو كل قضية على حدة، ففيو 
.  توسعة على القاضي كعلى انٝصوـ

جتهاد لأنو يؤدم إلى اختلاؼ الا ؛لا
 ي.القضائ

عدد القضايا التي عرضت عليك  .3
 ؽ.أ.ج(. 222)انٝاضعة لنص انٞادة 

 قليلة. قليلة.

نعم، كتب انٞتقدمنٌ كانٞتأخرين  الرجوع إلى انٞراجع الفقهية .4
 كانٞعاصرين.

 نعم، معاصرة.

ؽ.أ.ج معطلة  222انٞادة  .5
 قضائيا

 صحيح. ن٣كن بالنسبة إلى بعض القضاة.

6. . ، لكن تأخذ بو لتكوف  المجتمعة. ؼر غلزـ إذا صدر عن الم اجتهاد ا﵀كمة العليا ملزـ غنً ملزـ
 ن١مية.

إذا لم يجد القاضي حلا للمسألة  .7
 بُ انٞذاىب الفقهية.

يرجع إلى نص انٞادة الأكلى من القانوف 
 انٞدلٍ.

 

زيادة كثرة الأحكاـ الفقهية كتنوعها،  رة القضايا.دلا توجد لن الصعوبات. .8
الشريعة عدـ نٔصص القضاة بُ  على

ككثرة انٞلفات يثنً صعوبة بُ تطبيق 
 ؽ.أ.ج 222انٞادة 

توضيح بعض انٞسائل بُ قانوف  - قتراحات.الا .9
ثلا: طبيعة الضرر انٞعتبر )م سرةالأ

 شرعا(.
جتهاد القضائي كضع ضوابط للا -

 .222انٞستند إلى انٞادة 

تقننٌ انٞسائل انٞغفلة نٜسم  -
 انٝلاؼ.

لسائد تقييد القاضي بانٞذىب ا -
 جتهاد القضائي.لتوحيد الا

 تكوين قضاة متخصصنٌ. -
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 الشخصية
 

 الأسئلة

رئيس غرفة شؤكف الأسرة 
 نّجلس قضاء كىراف.

مستشار بغرفة شؤكف الأسرة 
 نّجلس قضاء كىراف.

الأسرة نّحكمة رئيسة قسم شؤكف 
: نوفمبر ةانتندكؼ)بواسطة استب
2944.) 

ح "أحكاـ مصطل مدلوؿ .4
 ية"الشريعة الإسلام

مقيد: بانٞذىب السائد 
 )انٞالكي(.

مطلق، إلا أف انٞذىب انٞعتمد بُ  مقيد بانٞذىب انٞالكي.
 انٛزائر ىو انٞذىب انٞالكي.

عدـ النص على مذىب  .2
معنٌ يعد مزية للقانوف 

 انٛزائرم.

ختلاؼ الأنو يؤدم إلى  ؛لا
 الأحكاـ كالقرارات.

ختلاؼ الأنو يؤدم إلى  لا؛
 الأحكاـ كالقرارات.

طلاع على يدكن القاضي من الا ؛عمن
 عدة مذاىب بُ آف كاحد.

عدد القضايا التي عرضت  .3
نص انٞادة ل)انٝاضعة  عليك
 ؽ.أ.ج(. 222

  لم تعرض. لم تعرض.

الرجوع إلى انٞراجع  .4
 الفقهية.

عمليا القاضي لا يرجع إلى  نعم؛ ب انٞتأخرين.تك  ؛نعم لا.
رة دانٞراجع الفقهية إلا بُ حالات نا

ف مرجعو الأساسي ىو لأ ؛جدا
 القانوف بٍ العرؼ كالقضاء بٍ الفقو.

ؽ.أ.ج  222انٞادة  .5
 معطلة قضائيا.

  غنً صحيح. غنً صحيح.

اجتهاد ا﵀كمة العليا  .6
.  ملزـ

ملزـ إذا صدر عن الغرؼ 
 المجتمعة.

  ملزـ عند اجتماع الغرؼ.

إذا لم يجد القاضي حلا  .7
 للمسألة بُ انٞذاىب الفقهية.

ص انٞادة الرجوع إلى ن
 الأكلى من القانوف انٞدلٍ.

الرجوع إلى نص انٞادة الأكلى 
 من القانوف انٞدلٍ.

 

كجود عدد كبنً من انٞذاىب انٞختلفة،    الصعوبات. .8
ختلاؼ بنٌ فقهاء ناىيك عن الا

 انٞذىب الواحد بُ نفس انٞسألة.
 -نصا– 222تقييد انٞادة  قتراحات.الا .9

بانٞذىب انٞالكي نظرا 
جعية الفقهية بُ لوحدة انٞر 

 انٛزائر.

تقننٌ انٞسائل انٞسكوت عنها 
التي تطرح إشكالات بُ 

 التطبيق.

ؽ.أ.ج كذلك  222تقييد انٞادة 
ىب معنٌ، يرجع إليو بُ ذبتحديد م

الضركرة، كعمليا يكوف انٞذىب 
 انٞالكي لأنو انٞطبق بُ انٛزائر.
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 الأسئلة
قسم شؤكف الأسرة نّحكمة  ةرئيس الشخصية

 فتلمسا
 رئيس ن١كمة بني صاؼ.

" أحكاـ الشريعة مصطلحمدلوؿ  .4
 الإسلامية".

نظريا مطلق: القرآف بٍ السنة بٍ 
انٞذاىب. بُ التطبيق مقيد بانٞذىب 

 انٞالكي عند القضاة.

مطلق: كيتجو بُ التطبيق أكلا إلى 
 انٞذىب انٞالكي.

عدـ النص على مذىب معنٌ  .2
 يعد مزية للقانوف انٛزائرم.

بُ حالة عدـ كجود اجتهاد لأنو  ة؛مزي
بُ انٞذىب انٞالكي يلجأ القاضي إلى 
انٞذاىب الأخرل. الإطلاؽ لا يساىم 
بُ اختلاؼ الأحكاـ لأف أغلب 

 القضاة يتقيدكف بانٞذىب انٞالكي.

الإطلاؽ يساىم بُ اختلاؼ الأحكاـ 
 كالقرارات القضائية.

عدد القضايا التي عرضت عليك  .3
 ؽ.أ.ج(. 222)انٝاضعة لنص انٞادة 

  كثنًة.

نعم، كتب القدماء كانٞتأخرين  لا ترجع. الرجوع إلى انٞراجع الفقهية. .4
 كانٞعاصرين.

ؽ.أ.ج معطلة  222انٞادة  .5
 قضائيا.

غنً معطلة، كتفيد معنويا، لأف 
القاضي إذا لم يجد نصا بُ القانوف أك 

قضائي يشعر بأف انٜل جتهاد البُ الا
 موجود بُ الشريعة الإسلامية.

 

6. . ؼ المجتمعة أك غر ملزـ إذا صدر عن ال اجتهاد ا﵀كمة العليا ملزـ
إذا لم يصدر قرار ن٢الف من الغرؼ 
المجتمعة، لأف اجتهاد ا﵀كمة العليا 

 مصدر من مصادر القانوف.

 ؼ المجتمعةغر ملزـ إذا صدر عن ال
 اجتهاد قضائي(.)

تنوع كاختلاؼ الأحكاـ الفقهية  - بات.الصعو  .7
 سرعة الفصل بُ القضايا. بُيؤثر 

بالنسبة إلينا بُ التطبيق الأمور  -
 كاضحة كسهلة.

 

تقننٌ انٞسائل الشائعة نٜسم  - قتراحات.الا .8
 انٝلاؼ.

النصوص القانونية كافية مع  -
 اجتهادات ا﵀كمة العليا.

تقننٌ انٞسائل انٞسكوت عنها كالتي  -
ر كقوعها بُ انٞيداف العملي نٜسم يكث

 انٝلاؼ.
ؽ.أ.ج  222بقاء ىذه انٞادة إمع  -

مطلقة للبحث عن انٜل انٞناسب بُ 
مع إعطاء الأكلوية  الشريعة الإسلامية

للقانوف كمذىب الدكلة، كانٝركج عنو 
مذىب آخر إذا دعت انٜاجة إلى إلى 

 ذلك.
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 الأسئلة
ة قسم شؤكف الأسرة نّحكم ةرئيس الشخصية

 الرمشي.
رئيسة قسم شؤكف الأسرة نّحكمة 

 الغزكات.
ح" أحكاـ الشريعة مصطلمدلوؿ  .4

 الإسلامية".
مقيد بانٞذىب السائد )انٞالكي( كبُ  مقيد بانٞذىب انٞالكي.

حالة عدـ كجود حكم فيو تلجأ إلى 
 انٞذاىب الأخرل.

عدـ النص على مذىب معنٌ  .2
 يعد مزية للقانوف انٛزائرم.

ر انٜل الأنسب ختيالا مزية، -
إذا لم يوجد ، حسب كقائع كل قضية
 حل بُ انٞذىب انٞالكي.

يساىم الإطلاؽ بُ اختلاؼ  -
 .الأحكاـ

لأنو يؤدم إلى اختلاؼ الأحكاـ  ؛لا
 كالقرارات القضائية.

عدد القضايا التي عرضت عليك  .3
 ؽ.أ.ج(. 222)انٝاضعة لنص انٞادة 

قضية كاحدة )الوكالة انٝاصة بُ  مرة كاحدة.
 الطلاؽ(.

 كتب معاصرة.  ؛نعم ترجع. الرجوع إلى انٞراجع الفقهية. .4
ؽ.أ.ج معطلة  222انٞادة  .5

 قضائيا.
 غنً معطلة. ليست معطلة.

6. . )الأخذ بالسوابق القضائية  غنً ملزـ اجتهاد ا﵀كمة العليا ملزـ
إذا كانت متوافقة مع الشريعة 

 الإسلامية(.

.  غنً ملزـ

ألة إذا لم يجد القاضي حلا للمس .7
 بُ انٞذاىب الفقهية.

 يستفتي. -
 ستنباط.يجتهد طبقا لقواعد الا -
الرجوع إلى نص انٞادة الأكلى من  -

 القانوف انٞدلٍ.

الرجوع إلى انٞادة الأكلى من القانوف 
 انٞدلٍ.

نٞاـ بأحكاـ الشريعة الإسلامية عدـ الإ .الصعوبات .8
 )ضعف التكوين بُ ىذا المجاؿ(.

 ف.لا توجد صعوبات نٜد الآ

تماـ بتكوين القضاة بُ الشريعة الاى .قتراحاتالا .9
 الإسلامية.

تقننٌ انٞسائل انٝلافية انٞغفلة كالتي 
يكثر كقوعها بُ ا﵀اكم نٜسم 

 انٝلاؼ.
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 :-ب- جدكؿ
 

انٜقوؽ  بُأثر انٝلع  عينة من انٞسائل
نفقة الإهماؿ، ) الزكجية

 نفقة العدة(.
 .كجة الفارّ ز  توريث يث الزكجة غنً انٞسلمة.تور 

مصنً الصداؽ بُ 
الطلاؽ قبل الدخوؿ 

 الزكجة.من بسبب 

الوكالة انٝاصة بُ 
الصلح بنٌ ) الطلاؽ

 القضاة الزكجنٌ(.
رئيس غرفة شؤكف  .4

الأسرة نّجلس قضاء 
 تلمساف.

انٝلع لا يسقط انٜقوؽ 
الزكجية، لا نفقة العدة 

 كلا نفقة الإهماؿ.

ترث الزكجة غنً انٞسلمة، 
ف الأسرة لم يذكر لأف قانو 

اختلاؼ الدين بُ موانع 
الإرث. كالقضاة يغلبوف 

فلا  )العاطفي( انٛانب الديني
 222يورثونها طبقا للمادة 

 ؽ.أ.ج.

   

بغرفة  ةمستشار  .2
شؤكف الأسرة نّجلس 

 قضاء تلمساف.

تسقط نفقة الإهماؿ 
 دكف نفقة العدة.

ككالة خاصة إذا  -   
كاف الزكج بُ بلد 

 أجنبي مثلا.
اة ػػػػػػالقض   ضػػػػػػػػعب -

 يقبلوف الوكالة انٝاصة.
رئيس غرفة شؤكف  .3

الأسرة نّجلس قضاء 
 كىراف.

انٝلع لا يسقط النفقة 
الثابتة قبل رفع دعول 

 انٝلع.

الزكجة غنً انٞسلمة لا ترث 
 ؽ.أ.ج(. 222)ـ  زكجها

يسقط الصداؽ )لا  
 الزكجة شيئا(. ذتأخ

 مقبولة بُ الطلاؽ
 الصلح(.)

بغرفة مستشار  .4
شؤكف الأسرة نّجلس 

 قضاء كىراف.

النفقة الثابتة قبل رفع 
دعول انٝلع لا تسقط 

 بانٝلع.

للزكجة نصف  ترث بُ العدة. 
الصداؽ )عموـ الآية 

 الكريدة(.

 

رئيسة قسم شؤكف  .5
الأسرة نّحكمة 

 الغزكات.

قة العدة بالنسبة نف
دكف للمختلعة تسقط 

نفقة العدة ىي )اشتراط 
متنازلة نفقة إهماؿ كتعد 

 .(ضمنيا

كجوب انٜضور    
 الشخصي للطرفنٌ
)اجتهاد ا﵀كمة 

 العليا(.
رئيسة قسم شؤكف  .6

 الأسرة نّحكمة ندركمة.
لا يسقط انٝلع انٜقوؽ 
الزكجية، لا نفقة الإهماؿ 
كلا نفقة العدة، استنادا 
 إلى انٞذىب انٞالكي

 ؽ.أ.ج(.222)ـ

    

رئيسة قسم شؤكف  .7
 الأسرة نّحكمة تندكؼ.

انٝلع: تقديرىا  آثار
يخضع للسلطة التقديرية 
للقاضي خاصة نفقة 
العدة فهي كاجبة بُ 

قرار ) نٗيع انٜالات
 ا﵀كمة العليا(.

لا ترث) شرط كحدة الدين 
 بنٌ الوارث كانٞورث(.

ترث كلو انقضت 
العدة كلو تزكجت 

الطلاؽ ) برجل آخر
بُ مرض انٞوت لا 

 يقع(.
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 :-ج- جدكؿ
 

 الأسئلة

لدكتور: رشيد بن شويخ عميد كلية ا الشخصية
 جامعة البليدة. -انٜقوؽ 

كلية بالدكتور: ميلود سرير أستاذ 
انٜقوؽ كمدير انٞكتبة انٛامعية انٞركزية 

 جامعة البليدة. -
ح أحكاـ الشريعة مصطلمدلوؿ  .4

 ؽ.أ.ج(. 222الإسلامية )ـ
 222يجتهد القاضي طبقا لنص انٞادة 

ؽ.أ.ج، فيأخذ من القرآف بٍ من 
السنة ... كصولا إلى اجتهادات 

 انٞذاىب الفقهية.

 القاضي غنً مقيد نّذىب معنٌ. -
 يراعي القاضي العرؼ )البيئة(. -

حتياطي عدـ النص بُ انٞصدر الا .2
ؽ.أ.ج( على مذىب فقهي  222)ـ

 معنٌ بنٌ الثناء كالانتقاد.

مزية.. كيستشهد بأف القواننٌ  -
انت تقيد القاضي العربية التي ك

ىب السائد، ذانٞ بُ حبالراّج
من انٞذاىب  اضطرت إلى الأخذ

 .الأخرل

مزية باعتبار أنو يحقق انٞصلحة  -
 )انٜل انٞناسب(.

كقاؿ أيضا: مزية لو كاف عند  -
غنًنا، مثل انٞغرب، لتمكن القضاة 

 بُ الشريعة الإسلامية.
زاـ اجتهاد ا﵀كمة العليا بنٌ الإل .3

 كعدمو.
 222إذا اجتهد القاضي طبقا للمادة 

اختار رأيا فقهيا فلا نٕلك ك .ج، ؽ.أ
ا﵀كمة العليا سلطة نقض اختياره؛ 
لأنو مؤسس إلا إذا خالف ما استقر 
عليو اجتهادىا الذم يعتبر شبو ملزـ 

حنٌ يرل آخركف  علىعند البعض، 
، بدليل أف ا﵀كمة العليا  أنو غنً ملزـ

 نفسها نٔالف ما استقرت عليو.

 غنً ملزـ

ي بالتعديل ألغدلالة الإلغاء )ما  .4
 .(انٛديد

بُ قانوف الأسرة بٍ ألغي  اما كاف جائز 
كلم ينص انٞشرع على منعو؛ يبقى 

ؽ.أ.ج،  222جائزا؛ إعمالا للمادة 
 مثل الوكالة.
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 3 :رقماللحق 
أىم  الاجتهادات التي التندت فيها المحكمة العليا إلى أحكاـ الشريعة يامنة جداكؿ 

 ةالإلاميي
 ائل التي أخذت فيها المحكمة العليا بالمذىب المالكي تصريحا: يظهر الما-أ- جدكؿ

 يامحظات تاريخ القرار كيرجعو المرجع الفقهي ياموف القرار الماألة
الأجل الذم  .1

تنتظره الزكجة 
لاستعماؿ حق 
طلب التطليق 
 لعدـ الإنفاؽ.

عدـ الإنفاؽ على الزكجة نٞدة 
تزيد على شهرين متتابعنٌ 

 ...لتطليقيكوف مبررّا لطلبها ا
القضاء نِلاؼ ذلك خرؽ 
لقواعد فقهية مستمدة من 

 الشريعة الإسلامية.

قوؿ الفقيو ابن 
 عاصم بُ التحفة

ملف رقم  19/11/1984
 ،1989ـ.ؽ،  34791

 76، ص 3ع

لم يقل ابن عاصم بأفّ الأجل 
 ن١تم.

دّعاء الزكج أنوّ ا .2
لم يجد زكجتو بكرا 

 كإنكار الزكجة ذلك.

لتو مع تصدؽ الزكجة فيما قا
 يدينها كلا تنظرىا النساء.
"القضاء نِلاؼ ىذين 
انٞبدأين يعد ن٢الفة للشريعة 

 الإسلامية"

قوؿ خليل بُ 
انٞختصر + ما جاء 

 بُ شرح التحفة

ملف رقم  02/10/1989
، 1991، ـ.ؽ 55116

 فما بعد. 33، ص 1ع

أخذت بالقوؿ انٞشهور بُ 
 انٞذىب.

حق الزكجة  .3
 بُ السكن انٞنفرد.

ر شرعا )من انٞستقر من انٞقرّ 
عليو قضاء( أفّ للزكجة انٜق 
بُ السكن انٞستقلّ عن أىل 

 الزكج.

قوؿ خليل بُ 
 انٞختصر

ملف رقم  13/01/1986 -
، 2، ع1990، ـ.ؽ 39390

 .63-62ص
قرار رقم  13/05/1997 -

، 2، ع1997.ؽ، ـ 159732
 .100ص
ملف رقم  19/05/1998 -

 06/02/1999ك 189339
 213669ملف رقم 

ملف رقم  16/02/1999ك
عدد  2001ـ.ؽ  218754

خاص بالاجتهاد القضائي، 
على  222، 219 ،216ص

 التوالي.

اعتبرت القضاء نِلاؼ ذلك 
ن٢الفة لأحكاـ الشريعة 

ة، كقد اعتبرت الإسلامي
الطاعنة أفّ قضاة انٞوضوع قد 
خالفوا قوؿ خليل كقرّرت 
ا﵀كمة العليا أفّ الوجو 

 مؤسس.
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شركط  .4
 انٜاضن

ضانة القدرة من شركط انٜ
 كالأمانة بُ الدين

قوؿ خليل بُ 
انٞختصر كابن 

 عاصم بُ التحفة

ملف رقم  09/07/1984 -
، 4، ع1989ـ.ؽ  33921

 .78-77ص
ملف رقم  22/05/1989 -

، 4، ع1991ـ.ؽ  53578
 .101ص

ّـ فاسدة(  ؽ.س. 62ـ.  )أ

اختلاؼ  .5
 الدين بُ الإرث

اختلاؼ الدين مانع من 
 موانع الإرث.

 انٜديث الشريف
كقوؿ مالك بُ 

 انٞدكنة.

ملف رقم  25/07/1995 -
، 1، ع1996ـ.ؽ  123051

 فما بعد. 113ص
ملف رقم  20/06/2001 -

، 1، ع2003ـ.ؽ  244899
 .345ص

اعتبر الطاعن أفّ اختلاؼ 
الدين ليس مانعا من الإرث 

لأنوّ لم يذكر بُ موانع 
الإرث، كقرّرت ا﵀كمة العليا 
خلاؼ ذلك استنادا إلى ـ. 

 ج.ؽ.أ. 222
النكاح بُ  .6

مرض انٞوت )من 
حيث الصحة 

 كالإرث(

النكاح الواقع بُ مرض انٞوت لا 
رفض دعول بالقضاء ) إرث فيو

الطاعنة للزكاج الواقع بُ مرض 
انٞوت نُجة انعداـ النص بُ 

 .(الشريعة ىو ن٢الفة للشرع

قوؿ خليل بُ 
 انٞختصر

ملف رقم  23/05/2001
، 2002ـ.ؽ  251656

 فما بعد. 305، ص1ع

قضاة انٞوضوع اعتبركا عقد 
الزكاج صحيحا لأنوّ لا يوجد 
نص بُ الشريعة يبطل عقد 
 زكاج انٞريض مرض انٞوت.

حكم ىل  .7
؟ انٜكمنٌ  ملزـ

يحكم  :جاء بُ انٜيثيات
القاضي بنتيجة اقتراح 

 انٜكمنٌ )بقرارهما(.

الآية الكريدة + قوؿ 
 56ابن عاصم + ـ

 ؽ.أ.

ملف رقم  25/12/1989
، 1991ـ.ؽ،  57812

 .73، ص3ع

 56ـ :جاء بُ انٜيثيات
 انٞأخوذة من الآية.

إثبات الزكاج  .8
العربُ بعد كفاة 
 أحد الزكجنٌ.

شهادة رجلنٌ أك رجل 
 كامرأتنٌ أك شاىد كيدنٌ.

قوؿ خليل بُ 
 انٞختصر.

ملف رقم  22/09/1998
، 2، ع2000، ـ.ؽ 204254

 فما بعد. 173ص 

تصبح الدعول قضية مدنية بُ 
 صداؽ.خصوص الإرث كال

تقدير نفقة  .9
 الزكجة

تقدير النفقة انٞستحقة للزكجة 
يعتمد على حاؿ الزكجنٌ 

يسرا أك عسرا، بٍ حاؿ 
مستول انٞعيشة السائدة بُ 

انٞكاف الذم يعيش فيو 
 الزكجاف.

ذىب انٞالكي انٞ
 كلم تذكر مرجعا.

ملف رقم  09/02/1987
، 1990، ـ.ؽ، 446630

 فما بعد. 55، ص3ع

ة )من لاميالإسأحكاـ الشريعة 
 انٞقرر فقها كقضاء(.

القرار انٞطعوف فيو صادر عن 
ن٠لس قضاء تيزم كزك بُ 

نِصوص  23/03/1983
مطلقة )نفقة العدة كانٞتعة كنفقة 

 الإهماؿ(.
إثبات  .10

 النسب بالإقرار
من انٞقرّر شرعا أف يثبت 

 النسب بالإقرار
قوؿ خليل بُ 

انٞختصر باب بياف 
أحكاـ الإقرار "كلزـ 

نٜمل بُ بطن الإقرار 
 امرأة.."

ملف رقم  15/12/1998
، 2001ـ.ؽ  202430

 .77عدد خاص، ص

ىذا منصوص عليو بُ 
( ككأفّ 40ؽ.أ.ج )ـ.

ا﵀كمة العليا فسرت الإقرار 
 بالرجوع إلى الفقو انٞالكي.
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الوصية  .11
 للزكجة

اعتبار عقد انٟبة كصية،  -
كىذا لا يصح حسب قواعد 

 .ةالإسلاميالشريعة 
 
بقاء الأمواؿ اشترط الواىب  -

انٞوىوبة نٓت تصرفّو إلى ما بعد 
كصية : ن٣اتو )إبطاؿ التصرّؼ

 ؽ.ـ( 777لوارث، ـ

قوؿ الشيخ خليل  -
بُ انٞختصر "لا يجوز 
 كصية الزكج لزكجتو".

 
جاء بُ انٜيثيات،  -

أحكاـ الشريعة 
 1ة حسب ـالإسلامي

ؽ.ـ )الوصية لوارث 
لا تتمّ إلا إذا أجازىا 

 الورثة(.

رقم  ملف 20/04/1987 -
: )غنً منشور( ينظر 45371

ف الأسرة، العربي بلحاج، قانو 
 .166مبادئ الاجتهاد، ص

ملف رقم  05/03/1990 -
، 3، ع1992ـ.ؽ  59240

 فما بعد. 57ص

ىذه انٞسألة منصوص عليها  -
 (.189بُ ؽ.أ.ج )ـ

 
 
 25: حكم ن١كمة غرداية -

قرار ن٠لس قضاء  .1985جواف 
 ،1987مارس  10: الأغواط

نوفمبر  10رخ بُ عقد انٟبة مؤ 
، ذكر المجلس الأعلى بُ 1983

ىي انٞطبقة  ."..: انٜيثيات
)يقصد الشريعة( حتّ صدكر 
ىذا التصرّؼ الذم تشترط بُ 

 صحتو انٜيازة الفعلية.
من انٞقرّر شرعا أفّ الزكاج  أركاف الزكاج .12

الصحيح لا يقوـ إلا على 
 نة بوضوح.يأركاف مب

قوؿ ابن أبي زيد 
سالة القنًكالٍ بُ الر 

"لا نكاح إلا بولي 
كصداؽ كشاىدم 

 عدؿ".

ملف رقم  24/09/1984
، 1ع 1990ـ.ؽ  34438

 .64ص

ىذه انٞسألة منصوص عليها 
بُ قانوف الأسرة، كجاء بُ 

"كأيضا لا يزكج : ونفس القرار
البنت أب كلا غنًه إلا 

 برضاىا كتأذف بالقوؿ..."
مصنً  .13

الصداؽ بُ كفاة 
 الزكج قبل الدخوؿ

)أحكاـ الشريعة  كجة كاملاتستحقو الز 
ة( قوؿ الإسلامي

ابن عاصم بُ 
التحفة، "ككجب 

نٗيعو بالدخوؿ أك 
 انٞوت".

ملف رقم  09/03/1987
، 3، ع1992ـ.ؽ  45301

 فما بعد. 66ص

لأعلى بعد يلاحظ أفّ المجلس ا
ذكر أف ذكر قوؿ ابن عاصم، 

قضاء رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو 
كسلم بُ قضية بركع بنت 

نٟا بالصداؽ   شق )قضىاك 
كلو...( كىو ما أفتّ بو ابن 

 .-رضي ا﵁ عنو- مسعود
)الصحيح أنو قضى نٟا نّثل 

 صداؽ نسائها(.
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 يبي ن الماائل التي كافقت فيها المحكمة العليا المذىب المالكي.: -ب- جدكؿ
 يامحظات تاريخ القرار كيرجعو ياموف القرار الماألة

الطلاؽ بُ مرض  .3
 رث؟ىل يوجب الإ: انٞوت

يقع الطلاؽ بُ مرض 
انٞوت كترث انٞطلقة كلو 

كقعت الوفاة بعد مدة 
 طويلة من انقضاء عدتها.

ملف رقم  47/93/4998
عدد  2994، ـ.ؽ 479696

خاص بالاجتهاد القضائي، 
 فما بعد. 98ص

عملا بقاعدة انٞعاملة بنقيض 
 انٞقصود )لم تذكر مرجعا فقهيا(.

الاختلاؼ بنٌ الزكجنٌ  .2
دّعاء ايس )بُ حصوؿ انٞس

 الزكجة انٞسيس كإنكار الزكج(

قوؿ الزكجة مع : القوؿ
 يدينها

ملف رقم  49/44/4984
، 4، ع4999، ـ.ؽ 34262

 فما بعد. 75ص

موافق لقوؿ خليل بُ انٞختصر، 
 القوؿ انٞشهور بُ انٞذىب. وكى

تاريخ سرياف الفقداف  .1
)متّ يبدأ احتساب مدة 

الفقداف بُ انٜركب 
 ة(كانٜالات الاستثنائي

"إفّ احتساب القضاة نٞدة 
الفقداف من تاريخ النطق 

. ىو خطأ بُ .بانٜكم.
تطبيق القانوف"، "يبدأ 

حساب مهلة أربع سنوات 
من تاريخ الفقداف كليس 
من تاريخ النطق بانٜكم، 
أم ليس من تاريخ انٜكم 
القاضي بالفقداف" )خطأ 

 443بُ تطبيق انٞادة 
 ؽ.أ(.

ملف رقم  49/94/2992
، 2993.ؽ ، ـ299898

 فما بعد. 372، ص4ع

كافق انٞشهور عند انٜنفية كانٞالكية 
)يعتبر ميتا من تاريخ فقدانو كعند 
الشافعية كانٜنابلة من تاريخ انٜكم 

بوفاتو(، القرار يفسر نص انٞادة 
العربي بلحاج، انٞفقود : ، ينظر443

بُ الأحواؿ الاستثنائية، تعليق على 
 قرار ا﵀كمة العليا الصادر عن

ملف  49/94/2992غ.أ.ش بتاريخ 
، 2996ـ. ـ.ع  ،299898رقم 

 فما بعد. 444، ص94ع
يظهر أفّ ا﵀كمة العليا نقضت القرار 

 الذم كافق انٞذىبنٌ الآخرين.

عجز الزكج من مباشرة  .3
 زكجتو

يضرب لو أجل سنة من 
أجل العلاج، لعلو يتحصل 

على البرء، )يبدأ مفعونٟا 
من يوـ تاريخ تنفيذ انٜكم 

 القضائي بها(.

ملف رقم  49/44/4984
، 3، ع4989، ـ.ؽ 34784

 فما بعد. 73ص

استندت إلى أحكاـ الشريعة 
ة كالاجتهاد القضائي )الفقو الإسلامي

( جاء بُ انٜيثيات أفّ ىذا الإسلامي
لم يوصف حتّ يتبنٌّ ىل يرجى  الداء
 ه أـ لا.ؤ شفا

انٜيازة بُ ىبة الزكجنٌ  .3
 لبعضهما.

أفّ انٟبة تلزـ "من انٞقرر فقها 
بالقوؿ كتتمّ بانٜوز كىبة 

الزكجنٌ لبعضهما يعمل بها 
كلو لم يتمّ انٜوز حتّ حصوؿ 

انٞانع كمات الواىب، فانٟبة 
صحيحة إذا أشهد عليها، 
)انٟبة صحيحة إذا أشهد 

 عليها كلو لم نٓز(

ملف رقم  49/92/4999
، 4، ع4994، ـ.ؽ، 58799

 فما بعد. 443ص

ريعة استندت إلى أحكاـ الش
)استند ن١امي الطاعن  ة.الإسلامي

ن٢الفة : لى ثلاثة أسباب من بينهاإ
أك انٝطأ بُ تطبيق القانوف الداخلي 

ؽ.س.. كقد  296كانتهاؾ انٞادة 
 رفض الطعن(.

 أفّ انٟبة ا﵀كمةلم يرد بُ جواب  -
 .84كانت قبل صدكر قانوف   -مثلا-
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تطليق الزكجة لعدـ  .3
 الإنفاؽ

يعدّ  انٜكم نٟا بو دكف يدنٌ
ن٢الفا لأحكاـ الشريعة 

 ةالإسلامي

ملف رقم  27/44/4989
، 4، ع4992، ـ.ؽ، 56249

 فما بعد. 54ص

غياب الزكج )أداء اليمنٌ فيما 
 يخص النفقة(.

: قضاء انٛزائر ن٠لسقرار  -
92/93/4986. 
: حكم ن١كمة باب الواد -

القاضي بتطليق  92/94/4985
انٞطعوف ضدىا من الطاعن لغيبتو 

 سنة. لىيد ععنها ما يز 
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يظهر الماائل التي التندت فيها المحكمة العليا إلى المذىب المالكي أك : -ج-جدكؿ
 كافقتو فيها كلم تاتقر على ذلك.

 الماألة
ياموف الاجتهاد 

 الأكؿ
 التاريخ كالمرجع

ياموف الاجتهاد 
 الثانسي

 يامحظات التاريخ كالمرجع

مكاف  .3
 تأدية اليمنٌ

اليمنٌ الشرعية 
سجد مكانها انٞ

 كجوبا

- 96/49/4986 
 44752ملف رقم 

، 2، ع4989ـ.ؽ 
 فما بعد. 94ص
- 49/93/4999 

 58797رقم  ملف
، 4، ع4993ـ.ؽ 

 .55ص

انٝصم يؤدم 
اليمنٌ بانٛلسة أك 

 أماـ القاضي.

ملف  48/96/4994
ـ.ؽ  73545رقم 

، 4، ع4992
 .79ص

بُ الاجتهاد  تاستند
الأكؿ إلى أحكاـ الشريعة 

ة )قوؿ ابن الإسلامي
 اصم بُ التحفة(.ع

كاستندت بُ الاجتهاد 
 434ك 433الثالٍ إلى ـ. 

أفّ من رغم بالؽ.إ.ـ 
الطاعن أثار ن٢الفة 

انٞطعوف ضدّىا لقوؿ ابن 
 عاصم.

الشهادة  .2
 بُ الزكاج

الشهادة انٞعتبرة بُ 
الزكاج ىي شهادة 
عدلنٌ ذكرين )لا 

تقبل شهادة النساء 
كلا شهادة رجل 

 مع امرأتنٌ(

- 45/42/4986 
 43889رقم  ملف
، 2، ع4993ـ.ؽ 

 فما بعد 37ص
- 92/94/4989 

 52449ملف رقم 
العربي : )غنً منشور(

بلحاج، قانوف 
الأسرة، مبادئ 

الاجتهاد القضائي، 
 .34ص

يثبت الزكاج العربُ 
بشهادة امرأتنٌ 
كرجل )مقبولة 
 شرعا كقانونا(

ملف  44/92/2997
 384889رقم 

، 2، ع2997ـ.ـ.ع 
 فما بعد. 483ص

بُ الاجتهاد استندت 
الأكؿ إلى أحكاـ 

ة الإسلاميالشريعة 
)قوؿ خليل كابن 

 عاصم بُ التحفة(.
كاستندت بُ الاجتهاد 

 64/2الثالٍ إلى ـ. 
 ؽ.إ.ـ.

شهادة  .1
الأقارب بُ 
 إثبات الزكاج

لا تقبل شهادة 
 كالد الزكج لابنو

29/92/4988 
ملف رقم 
، ـ.ؽ 48484
، 4، ع4994

 .59ص

يثبت الزكاج العربُ 
الأقارب  بشهادة

 )مقبولة شرعا
 كقانونا(

ملف  44/92/2997
 384889رقم 

، 2، ع2997ـ.ـ.ع 
 فما بعد 483ص

استندت بُ الاجتهاد 
الأكؿ إلى قوؿ ابن 
رغم بالعاصم بُ التحفة، 

أفّ ن١امي الطاعنة من 
 64أثار خرؽ انٞادتنٌ 

 ؽ.إ.ـ. 64ك
كاستندت بُ الاجتهاد 

 64/2الثالٍ إلى ـ. 
 ؽ.إ.ـ.
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الأجل  .3
بُ دّد ا﵀

 دعول اللّعاف

لا تقبل دعول 
اللّعاف إذا أخرّت 

كلو ليوـ كاحد بعد 
علم الزكج بانٜمل 

أك الوضع، إلا 
 لظركؼ خاصة.

- 25/92/4985 
 35934ملف رقم 

، 4، ع4989ـ.ؽ 
 فما بعد. 83ص

 
 
 
 

 
- 46/97/4999 

 76343ملف رقم 
، 3، ع4994ـ.ؽ 

 فما بعد. 75ص

مدتها  دت"حد -
)دعول اللّعاف( بُ 

عة كالاجتهاد الشري
بثمانية أياـ من يوـ 

 العلم بانٜمل".

 
 
 
 
كبُ قرار "لا  -

 تتجاكز أسبوع".

- 23/44/4993 
 99999ملف رقم 

عدد  2994ـ.ؽ 
 64خاص، ص

 29/49/4998ك
 294824ملف رقم 

عدد  2994ـ.ؽ 
 .82خاص، ص

- 25/42/2992 
 296929ملف رقم 

، 4، ع2994ـ.ؽ 
 .289ص

استندت بُ الاجتهاد 
ىب الأكؿ إلى انٞذ

انٞالكي )شرح 
 الدردير(.

كاستندت بُ الاجتهاد 
الثالٍ إلى الشريعة 

كالاجتهاد )انٞستقر 
 عليو قضاء(.

استقرار  :كبُ الثالث
 اجتهاد ا﵀كمة العليا.

بنٌ  النزاع .3
الزكجنٌ أك 
كرثتهما بُ 

متاع البيت كلا 
 بينة لأحدهما.

متاع البيت انٞشترؾ 
بينهما )انٞخصص 
 للاستعماؿ الثنائي(

يتقانٚانو بعد  -
حلف كلّ كاحد 

 منهما.

95/44/4984 
 32434ملف رقم 

، 4999ـ.ؽ 
فما  78، ص2ع

 بعد.

للزكج  يعتبر ملكا -
 مع يدينو.

 
 
بٍ تغنًّ بُ اجتهاد  -

آخر "يتقاسم 
الزكجاف بُ حالة 

النزاع الأثاث انٞشترؾ 
بينهما مع توجيو 

 اليمنٌ".

- 46/94/4989 
 52242ملف رقم 

، 3، ع4994ـ.ؽ 
 بعد. فما 55ص
- 43/93/2992 

 277444ملف رقم 
، 2، ع2994ـ.ـ.ع 

 359ص

استندت إلى أحكاـ 
ة الإسلاميالشريعة 

)كافقت بُ الاجتهاد 
الأكؿ قوؿ مالك بُ 

انٞدكنة كأشارت إلى ركاية 
 خليل بُ انٞختصر(.

كاستندت بُ الاجتهاد 
الثالٍ إلى "انٞستقر عليو 

قضاء كشرعا" كىذا 
موافق لقوؿ خليل بُ 

، كيلاحظ أفّ انٞختصر
ا﵀كمة العليا خالفت ـ. 

من رغم بالؽ.أ  73
تصديرىا القرار بها 

كصدكر انٜكم من ن١كمة 
انٞوضوع بعد صدكر قانوف 

 الأسرة.
كالاجتهاد الثالث موافق 

 ؽ.أ. 73للمادة 
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الشركط  .3
بُ عقد الزكاج 
)الشرط الوارد 
بُ عقد الزكاج 

الذم لا 
يقتضيو العقد 
: كلا ينافيو مثل

الزكجة  اشتراط
ألا يخرجها من 

 بلدىا(.

جواز اشتراط 
الزكجة ذلك بُ 

العقد، كالإخلاؿ 
بو من الزكج يرتب 

 فك العصمة.

ـ.ع، غ.ؽ.خ 
93/93/4974 

، 4972ف.ؽ 
. 39ص، 2ع

العربي : ينظر
بلحاج، قانوف 
الأسرة، مبادئ 
 24الاجتهاد، ص

ىذه الشركط التي 
تدخل بُ باب 
الكراىة لا تلزـ 

 الزكج نٞا فيها من
 التحجنً.

ملف  29/96/4988
ـ.ؽ  49575رقم 

 54، ص2، ع4994
 فما بعد.

استندت بُ الاجتهاد 
الأكؿ إلى "انٞقرر فقها 

كقضاء" كىذا موافق 
نبلي )قبل للمذىب انٜ

 (.4984صدكر قانوف 
كاستندت بُ الاجتهاد 

الثالٍ إلى الشريعة 
ة )انٞقرر الإسلامي

شرعا( كأشارت إلى 
ماـ الدسوقي حاشية الإ

 لى شرح الدردير.ع

انٞسافة  .7
بنٌ انٜاضنة 

كصاحب انٜق 
بُ الزيارة 
كالرقابة 
 )الولي(.

بعد انٞسافة أكثر  -
 من ستة برد

يدنع  كلم(429)
إسناد انٜضانة إلى 

 الأـ.
 
 
 
 
 
سقط انٜضانة ت -

بسبب بعد انٞسافة 
الأـ بُ حالة إقامة 

بلد أجنبي كإقامة بُ 
 .الوالد بُ انٛزائر

سبتمبر  25 -
ن٠موعة ـ.أ.  4968

المجموعة  ،الأحكاـ
انٛزء الأكؿ،  ،الأكلى

 فما بعد. 94ص

 22/99/4986ك
 43594ملف رقم 

، 4، ع4992ـ.ؽ 
 فما بعد. 44ص

 
- 26/42/2994 

 273526رقم  ملف
، 94، ع2994ـ.ؽ 

فما بعد  264ص
)أحكاـ الشريعة 

 ؽ.أ(. 69كانٞادة 

يدكن إسناد 
لأـ لحضانة الأبناء 

انٞقيمة خارج إقليم 
ة انٛزائرية انٛمهوري

 مراعاة نٞصلحتهم.

ملف  42/93/2998
ـ.ـ.ع،  426434رقم 

 274، ص4، ع2998
 فما بعد.

 49/99/2998كأيضا،
 457938ملف رقم 
، 2، ع2998ـ.ـ.ع، 

 فما بعد. 343ص

استندت بُ الاجتهاد 
الأكؿ إلى أحكاـ 

ة، الإسلاميالشريعة 
كاستندت بُ الاجتهاد 

ؽ.أ  64الثالٍ إلى ـ. 
 وف(.ا﵀ض )مصلحة
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 بي ن الماائل التي خالفت فيها المحكمة العليا المذىب المالكي.ي :-د- جدكؿ

 يامحظات تاريخ القرار ياموف القرار الماألة

من انٞتفق عليو فقها أف انٝلوة  - مؤكدات الصداؽ .3
 الصحيحة توجب نٗيع الصداؽ انٞسمى.

 
انٝلوة الصحيحة )خلوة الاىتداء(  -

 توجب كماؿ انٞهر.
الصحيحة بعد توفر أركاف الزكاج "انٝلوة 

 شرعا". نْعل الدخوؿ قد بًّ 

ملف رقم  49/44/4984 -
، 2ع ،4999ؽ ـ. 35497

 .55ص

ملف رقم  98/95/2992 -
، 2994ـ.ـ.ع،  289545

 .373، ص2ع

كافقت انٞذىبنٌ انٜنفي كانٜنبلي 
كانٞسألة كما تقرر سابقا خارجة عن 

 ة.الإسلامينطاؽ أحكاـ الشريعة 

مصنً الصداؽ  .2
بُ التفريق لعيب بُ 

 الزكجة.

... كاختاركا )قضاة القرار( منها )أقواؿ 
الفقهاء( الأقواؿ التي تقوؿ... 

 بالاستحقاؽ كىم غنً مراقبنٌ فيما فعلوا.

ملف رقم  49/92/4986
، 4989، ؽـ. 39394

 .443-442ص ، ص4ع

أثار الطاعن ن٢الفة القرار لأحكاـ 
الشريعة الإسلامية )لا تستحق 

 سبب انٝداع(.الصداؽ ب
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)يبادئ يظهر التناد المحكمة العليا إلى المادة الأكلى ين القانسوف المدنسي : -ى- جدكؿ
 في القاايا الواقعة قبل صدكر قانسوف الألرة.الشريعة الإلاميية كأحكايها( 

 يامحظات تاريخو كيرجعو ياموف القرار الماألة

توريث انٜفيدة  .3
على أساس 

الوصية الواجبة قبل 
قانوف  صدكر

 الأسرة.

يعدّ ن٢الفة للقانوف لأفّ قضية انٜاؿ لا 
ينطبق عليها قانوف الأسرة بل أحكاـ 

ة التي كاف القضاء الإسلاميالشريعة 
 انٛزائرم يطبقها.
"...كعليو فالنزاع بُ : كجاء بُ انٜيثيات

قضية انٜاؿ تطبق عليها مبادئ الشريعة 
 ة... كخاصة انٞذىب انٞالكي.."الإسلامي

ملف  44/44/2994
ـ.ؽ،  273477رقم 

 ،448، ص2، ع2992
459. 

"... : جاء بُ انٜيثيات كذلك
كانٛدير بالذكر أفّ الأصل بُ 
الوصايا أنّها اختيارية كالوصية 
الواجبة لا تقل بها انٞذاىب 

 .454ة انٞشهورة، صالإسلامي

ىبة اشترط  .2
فيها الواىب بقاء 
الأمواؿ انٞوىوبة 

نٓت تصرفّو إلى ما 
تو )ىبة بعد ن٣ا

 للزكجة(.

: يثيات )عن الوجهنٌ معا(انٜجاء بُ 
لأحكاـ الشريعة كما تنص  ا"... كاعتبار 

عليو انٞادة الأكلى من ؽ.ـ التي نٓيل فيما 
يخص ىذا النوع من العلاقات إلى أحكاـ 

ة... كلكونها ىي انٞطبقة الإسلاميالشريعة 
حتّ صدكر ىذا التصرّؼ الذم تشترط 

 علية"بُ صحتو انٜيازة الف

ملف  95/93/4999
ـ.ؽ،  59249رقم 

 .59ص، 3، ع4992

جواف  25 :حكم ن١كمة غرداية -
4985. 

 49قرار ن٠لس قضاء الأغواط  -
 .4987مارس 

نوفمبر  49عقد انٟبة مؤرخ بُ  -
 .58، ص4983

جاء بُ انٜيثيات )عن الوجو انٝاص ن٢الفة  
الأحكاـ القانونية انٝاصة بقانوف الأسرة، 

سرة قد صدر بعد انٜكم حيث أفّ قانوف الأ
بُ القضية من ن١كمة الدرجة الأكلى ن٣اّ 

يتعنٌّ إذا القوؿ باستبعاد الاعتماد على ىذا 
ة الإسلاميالنص كالرجوع إلى أحكاـ الشريعة 

التي كانت ىي القواعد الواجبة التطبيق 
بالرغم من عدـ كجود تناقض ىذه كتلك 

 كلكن طبقا لأحكاـ انٞادة الأكلى من القانوف
ة الإسلامي اعتماد قواعد الشريعة عنيانٞدلٍ ن

كحدىا من الأحواؿ الشخصية قبل صدكر 
 .4984جواف  99قانوف 

ملف  94/96/4987
ـ.ؽ،  45867رقم 

 .55، ص4، ع4992

يستخلص من ىذه القرارات 
 :الثلاثة

لى انٞادة إا﵀كمة العليا  ستنادا -
الأكلى من القانوف انٞدلٍ قبل صدكر 

 قانوف الأسرة.
انٓاد مدلولي انٞصطلحنٌ "مبادئ  -

ة" بُ الإسلاميكأحكاـ الشريعة 
 اجتهاد ا﵀كمة العليا.
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 بعد القرآف الكريم بركاية كرش عن نسافع.
 الكتب. :لىك الأالفئة 

 أكلا: تفاير القرآف الكريم:
. راجع أصولو كخرجّ أحاديثو كعلّق عليو: 3. طاـ القرآفكأحابن العربي، أبو بكر.  -3

 ـ.2993/ى4424د القادر عطا. بنًكت: دار الكتب العلمية. ن١مد عب

. ط.د. حققو كعلق على جايع البياف عن تأكيل آم القرآفالطبرم، ابن جرير.  -2
حواشيو: ن١مود ن١مد شاكر. راجعو كخرجّ أحاديثو: أن٘د ن١مد شاكر. القاىرة: مكتبة ابن 

 تيمية. ت.د.

 : الحديث الشريف كعلويو:ثانسيا
تقدية المعرفة لكتاب الجرح كالتعديل لأبي حاتم ، عبد الرن٘ن. أبي حابً ابن -1

: مطبعة ن٠لس دائرة -انٟند-. نٓقيق: عبد الرن٘ن انٞعلمي. حيدر آباد الدكن 4. طالرازم
 انٞعارؼ العثمانية. كبنًكت: دار إحياء التراث العربي. ت.د.

صلو تصحيحا . ط.د. قرأ أفتح البارم بشرح صحيح البخارمالعسقلالٍ.  حجر ابن -3
كنٓقيقا كأشرؼ على مقابلة نسخو انٞطبوعة كانٞخطوطة: عبد العزيز بن عبد ا﵁ بن باز. رقم  
كتبو كأبوابو كأحاديثو: ن١مد فؤاد عبد الباقي. قاـ بإخراجو كصححو كأشرؼ على طبعو: ن١ب 

 الدين انٝطيب. بنًكت: دار انٞعرفة. ت.د.

ن١مد فؤاد  :ترقيم .ب الدين انٝطيبنٓقيق: ن١. 94ط .الجايع الصحيح .البخارم -3
 .ى4499رة: انٞكتبة السلفية. القاى .مراجعة: قصي ن١ب الدين انٝطيب .عبد الباقي

كشف الخفاء كيزيل الإلباس عما اشتهر ين الأحاديث على ، إنٚاعيل. العجلولٍ -3
. نٓقيق: د. عبد انٜميد ىنداكم. صيدا: انٞكتبة العصرية. 4. طألانة الناس

 ـ.9299/ق4429

: أن٘د راتب . إعداد42ط -الليثي بن يحنٍ ركاية يحنٍ- يالكيوطأ الإياـ  مالك. -7
 ـ.4994/ى4444 .دار النفائس بنًكت: .عرموش

دار ـ.د:  .نٓقيق كتعليق كترقيم: ن١مد فؤاد عبد الباقيط.د.  .صحيح يالم .مسلم -9
 .دت. .دار الكتب العلمية بنًكت:ك  .إحياء الكتب العربية
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 :الإلاميي ا: الفقولثثا
 الفقو الحنفي: -أ 
: آياتو كأحاديثو كخرج عليو علق .94ط .شرح فتح القدير .ابن انٟماـ، كماؿ الدين -8

 ـ.2993/ى4424 .دار الكتب العلمية :بنًكت غالب انٞهدم.عبد الرزاؽ 

ضبط كتعليق كنٔريج: ن١مد عدناف ط.د.  .الهداية شرح بداية المبتدم .انٞرغينالٍ -31
 د.ت. .لأرقمدار ا بنًكت: .دركيش

نٓقيق كنٔريج كتعليق:  .94ط .ختيار لتعليل المختارالا .انٞوصلي، عبد ا﵁ بن مودكد -33
 .دار انٝنً بنًكت: -دمشق  .ن١مد كىبي سليمافك  علي عبد انٜميد أبو انٝنً

 ـ.4998/ى4449

نٔريج كتعليق: عبد  .93ط .اللباب في شرح الكتاب .انٞيدالٍ، عبد الغني الغنيمي -32
 ـ.4997/ى4448 .دار الكتاب العربي بنًكت: .هدمالرزاؽ انٞ

 الفقو المالكي: -ب 

د. ناجي  :اعتناء كضبطط.د.  .القوانسين الفقهية .ابن جزم، أبو القاسم ن١مد -31
 د.ت. .دار الأرقم بنًكت: .السويد

نٓقيق كتعليق كدراسة:  .92ط .بداية المجتهد كنسهاية المقتصد .ابن رشد انٜفيد -33
 .دار الكتب العلمية بنًكت: .د عبد انٞوجودعادؿ أن٘ك  علي ن١مد معوض

 ـ.2999/ى4429

لتذكار الجايع لمذاىب فقهاء الأيصار كعلماء الا .ابن عبد البر، أبو عمر يوسف -33
دار  بنًكت: -دمشق  .توثيق كنٔريج كترقيم: د. عبد انٞعطي أمنٌ قلعجي .94ط .الأقطار

 ـ.4993/ى4444 .دار الوعي القاىرة: -حلب ك  .قتيبة

 .تبصرة الحكاـ في أصوؿ الأقاية كيناىج الأحكاـ .ن فرحوف، أبو الوفاء إبراىيماب -33
 ـ.2997/ى4428 .دار الكتب العلمية بنًكت: .نٔريج كتعليق: نٗاؿ مرعشلي .92ط

البهجة في شرح التحفة على الأرجوزة الماماة بتحفة  .التسولي، أبوانٜسن علي -37
 صيدا: .94طانٞعاصم لفكر ابن عاصم.  كنُاشيتو: حلى .الحكاـ لابن عاصم الأنسدلاي

 ـ.2995/ى4425 .صريةانٞكتبة الع
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نٓقيق:  .94ط .يواىب الجليل لشرح يختصر خليل .انٜطاب، أبو عبد ا﵁ ن١مد -39
 ـ.2998/ى4429 .شركة القدس القاىرة: .أن٘د جاد

كمعو التيسنً  .94ط. . يختصر خليل في الفقو المالكيخليل بن إسحاؽ انٛندم -38
 ـ.2944تصر خليل. كتبو: أن٘د مصطفى قاسم الطهطاكم. القاىرة: دار الفضيلة. نٞعالٍ ن٢

نٓقيق:  .دط. .شرح الزرقانسي على يوطأ الإياـ يالك .الزرقالٍ، ن١مد بن عبد الباقي -21
 ـ.2996/ى4427 .دار البصائر انٛزائر:ك  .دار انٜديث القاىرة: .ن١مد فؤاد عبد الباقي

عبد  ركاية الإماـ سحنوف عن الإماـ - نسة الكبرلالمدك سحنوف، بن سعيد التنوخي.  -23
 ـ.4994/ى4445. بنًكت: دار الكتب العلمية. 94. ط-بن القاسم  الرن٘ن

 .92ط .تهذيب الماالك في نسصرة يذىب يالك .الفندلاكم، أبو انٜجاج يوسف -22
 ـ.2949/ى4434 .مؤسسة انٞختار القاىرة: .مراد نٓقيق: د. يحنٍ

 .94ط .الإشراؼ على نسكت ياائل الخامؼ .قاضيعبد الوىاب البغدادم، ال -21
 .دار ابن حزـ بنًكت: .قارف بنٌ نسخو كخرجّ أحاديثو كقدـ لو: انٜبيب بن طاىر

 ـ.4999ى/4429

دار  ط.د. بنًكت: .ينح الجليل شرح على يختصر ليدم خليل .عليش، ن١مد -23
 د.ت. .الفكر

 .بن أبي زيد القيركانسيكفاية الطالب الربانسي على رلالة ا .انٞنوبُ، علي بن خلف -23
 ـ.2999ى/4439 .شركة القدس القاىرة: .94ط

. شرح ييارة الفالي على تحفة الحكاـ في نسكت ميارة الفاسي، أبو عبد ا﵁ ن١مد -23
عبد  ضبطو كصححو: عبد اللطيف حسن .94ط .العقود كالأحكاـ لابن عاصم الأنسدلاي

 ـ.2999ى/4429 .دار الكتب العلمية بنًكت: .الرن٘ن

 قو الشافعي:الف -ج 

دراسة كنٓقيق: د. عبد  .94ط .تحفة اللبيب في شرح التقريب .ابن دقيق العيد -27
. .دار أطلس انٝضراء :الرياض .الستار عايش الكبيسي  كبنًكت: دار ابن حزـ

 ـ.2998ى/4429
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ضبط كنٔريج . 94ط .ألنى المطالب شرح ركض الطالب .الأنصارم، زكريا -29
 ـ.2994ى/4422 .دار الكتب العلمية ت:بنًك  .تامرن١مد تعليق: د. ن١مد ك 

 .94ط .ختصاركفاية الأخيار في حل غاية الا .انٜصني، تقي الدين انٜسيني -28
 ـ.2999ى/4424 .مؤسسة الرسالة بنًكت:

اعتنى  .93ط .يغني المحتاج إلى يعرفة يعانسي ألفاظ المنهاج .الشربيني، انٝطيب -11
 ـ.2997ى/4428 .دار انٞعرفة بنًكت: .بو: ن١مد خليل عيتالٍ

نٓقيق: د.أن٘د  .94ط .البياف في فقو الإياـ الشافعي .بن أبي انٝنً العمرالٍ، يحنٍ -13
 ـ.2992ى/4423 .دار الكتب العلمية بنًكت: .م أن٘د السقاز حجا

 الفقو الحنبلي: -د 

انٞكتب  بنًكت: .94ط ينار الابيل في شرح الدليل .ابن ضوياف، إبراىيم بن ن١مد -12
 ـ.2999ى/4424 .الإسلامي

نٓقيق: د.  .93ط .المغني شرح يختصر الخرقي .بن قدامة انٞقدسي، موفق الدينا -11
 .دار عالم الكتب :الرياض .د. عبد الفتاح ن١مد انٜلوك  عبد ا﵁ بن عبد ا﵀سن التركي

 ـ.4997ى/4447

نٓقيق كنٔريج كتعليق: . 94ط .زاد المعاد في ىدم خير العباد .ابن قيم انٛوزية -13
 .مؤسسة الرسالة ناشركف بنًكت: -دمشق  .القادر الأرنؤكطعبد ك شعيب الأرنؤكط 

 ـ.2997ى/4428

نٓقيق:  .94ط .العدة في شرح العمدة .بهاء الدين انٞقدسي، عبد الرن٘ن بن إبراىيم -13
 ـ.2995ى/4426 .مؤسسة انٞختار القاىرة: .مراد د. يحنٍ

و كعلق حققط.د.  .نعقالركض المربع شرح زاد المات .البهوبٌ، منصور بن يونس -13
 د.ت. .دار الأرقم بن أبي الأرقم بنًكت: .ىيثم نزار نٕيمك  عليو: ن١مد نزار نٕيم

حققو: أبو عبد  .94ط .كشاؼ القناع عن يتن الإقناع .، منصور بن يونسبٌالبهو  -17
 .دار الكتب العلمية بنًكت: .ا﵁ ن١مد حسن ن١مد حسن إنٚاعيل الشافعي

 ـ.4997ى/4448
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لإنسصاؼ في يعرفة الراجح ين الخامؼ على يذىب الإياـ ا .انٞرداكم، علاء الدين -19
 .نٓقيق: أبي عبد ا﵁ ن١مد حسن ن١مد حسن إنٚاعيل الشافعي .94ط .أحمد بن حنبل

 ـ.4997ى/4448 .دار الكتب العلمية بنًكت:

 الفقو الظاىرم: -ق 

، أبوا -18 دار  القاىرة: .نٓقيق: أن٘د ن١مد شاكرط.د.  .ىالمحل   .ن١مد علي بن حزـ
 د.ت. .التراث

 الفقو الإباضي: -ك 

مكتبة  :جدّة .93ط .شرح كتاب النيل كشفاء العليل .فأطفيش، ن١مد بن يوس -31
 ـ.4985ى/4495 .الإرشاد

 الفقو الزيدم: -ز 

 .94ط .البحر الزخ ار الجايع لمذاىب علماء الأيصار .يحنٍبن ابن انٞرتضى، أن٘د  -33
 .دار الكتب العلمية ت:بنًك  .ضبط نصو ككثق نٔريجاتو كعلق عليو: د. ن١مد ن١مد تامر

 ـ.2994ى/4422

 .94ط .حدائق الأزىار ىالايل الجر ار المتدفق عل .الشوكالٍ، ن١مد بن علي -32
 ـ.2994ى/4425 .دار ابن حزـ بنًكت:

 الفقو الإيايي الجعفرم : -ح 

أشرؼ  .94ط .ويين لا يحاره الفق .ن١مد ابن بابوية القُمي، أبو جعفر الصدكؽ -31
دار الكتب الإسلامية  :النجف .: السيد حسن انٞوسوم انٝرسافعلى نٓقيقو كالتعليق عليو

 ى.4378 .مطبعة النجفك 

 .بنًكت: دار الأضواء .3ط .المختصر النافع في فقو الإيايية .انٜلي، أبو القاسم -33
 ـ.4985/ى4495

 .يدف. تهذيب الأحكاـ في شرح المقنعة للشيخ المالطوسي، أبو جعفر ن١مد -33
ة ظدار اليقك  عمافمطبعة الن :النجف .حسن انٞوسوم انٝرساف حققو كعلق عليو: السيد.92ط

 ـ.4964ى/4389 .العربية
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 .شرح تبصرة المتعلمين في أحكاـ الدين للحل ي .مهدم، صادؽ انٜسيني الشنًازم -33
 .مطبعة الآداب :النجف الأشرؼك  .مؤسسة الأعلمي للمطبوعات :كربلاء  .دط.

 ـ.4962ى/4382

 الفقو العاـ: -ط 

. اعتنى بها كخرج أحاديثها: 93ط يجموعة الفتاكل.الدين أن٘د.  ، تقيتيمية ابن -37
 ـ.2995/ى4426عامر انٛزار كأنور الباز. انٞنصورة: دار الوفاء. 

، أبو ن١مد علي -39  .يراتب الإجماع في العبادات كالمعايامت كالاعتقادات .ابن حزـ
 ـ.4998ى/4449 .دار ابن حزـ بنًكت: .بعناية: حسن أن٘د إسبر .94ط

 .دار الفكر دمشق: .92ط .الفقو الإلاميي كأدلتو .يلي، د. كىبةحالز  -38
 ـ.4985ى/4495

 بنًكت:-دمشق .93ط .نسظاـ القااء في الشريعة الإلاميية .زيداف، د. عبد الكرلَ -31
 ـ.2999ى/4439 .مؤسسة الرسالة ناشركف

. انٞدينة انٞنورة: دار 4. طأدب الاختامؼ في ياائل العلم كالدين، ن١مد. عوامة -33
 ـ.2999/ق4439ليسر. كجدة: دار انٞنهاج. ا

 : الأصوؿ كالمقاصد كالقواعد:رابعا

 .دار سحنوف تونس: .92ط .يقاصد الشريعة الإلاميية .ابن عاشور، ن١مد الطاىر -32
 ـ.2997ى/4428 .دار السلاـ القاىرة:ك 

 -قواعد الأحكاـ في إصامح الأنساـ-القواعد الكبرل  .ابن عبد السلاـ، عزّ الدين -31
 .دار القلم دمشق: .د. عثماف نٗعة ضمنًيةك  كماؿ ن٘اّد  نٓقيق: د. نزيو .94ط

 ـ.2949ى/4434

 ط.د. .طرقو كأنسواعو ،ةبياف النصوص التشريعي .بدراف، د. بدراف أبو العيننٌ -33
 .4982 .مؤسسة شباب انٛامعة الإسكندرية:

يناىج الأصوليين في طرؽ دلالات الألفاظ على  .انٜسن، د. خليفة بابكر -33
 ـ.4989ى/4499 .مكتبة كىبة القاىرة: .94ط .حكاـالأ
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 .يجتهاد بالر أم في التشريع الإلاميالمناىج الأصولية في الا .الدريني، د. فتحي -33
 ـ.2998ى/4429 .مؤسسة الرسالة ناشركف بنًكت: -دمشق  .93ط

 .دار الفكر انٞعاصر بنًكت: .92ط .أصوؿ الفقو الإلاميي .الزحيلي، د. كىبة -37
 ـ.4998ى/4448الفكر. كدمشق: دار 

 .مؤسسة الرسالة بنًكت: .96ط .الوجيز في أصوؿ الفقو .زيداف، د. عبد الكرلَ -39
 ـ.4997ى/4447

. 2. طإرشاد الفحوؿ إلى تحقيق الحق ين علم الأصوؿ، ن١مد بن علي. الشوكالٍ -38
 ـ.2999ى/4439رم. القاىرة: الفاركؽ انٜديثة. ثنٓقيق كتعليق: أبي حفص بن العربي الأ

. نٓقيق: د. ن١مد سليماف 4. طالماتصفى ين علم الأصوؿ، أبوحامد. زاليالغ -31
 ـ.2942ى/4433بنًكت: مؤسسة الرسالة ناشركف.  –الأشقر. دمشق 

. شرح تنقيح الفصوؿ في اختصار المحصوؿ في الأصوؿالقرابُ، شهاب الدين.  -33
 ـ.4997ى/4448. بنًكت: دار الفكر. 94ط

. ره في الفقو الإلامييثع خبر الواحد كأتعارض القياس ي، د. نٝضر. نٝضارم -32
. 49ط  ـ.2996ى/4427. بنًكت: دار ابن حزـ

 : الأحواؿ الشخصية:خاياا

 .92ط .المنتقى في قااء الأحواؿ الشخصية . بن الشيخنٌآث ملويا، نٜس -31
 .2996 .دار ىومة انٛزائر:

عنٌ  .ط.د. التفريق القاائي بين الزكجين في الفقو الإلاميي .منؤ انٞ عبد، بلباقي -33
 .ت.د .مليلة: دار انٟدل

دار  انٛزائر: .94ط .شرح قانسوف الألرة الجزائرم المعدؿ .بن شويخ، د. رشيد -33
 ـ.2998ى/4429 .انٝلدكنية

 .94ط .الوصية كالميراث في قانسوف الألرة الجزائرم .بن شويخ، د. رشيد -33
 ـ.2998ى/4429 .دار انٝلدكنية انٛزائر:

 انٛزائر: .92ط .لرة على ضوء الفقو كالقااءقانسوف الأ .بن ملحة، د. الغوثي -37
 ـ.2998 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية
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كتشافات الحديثة للعلوـ الطبية الزكاج كالطامؽ تجاه الا  .تشوار، د. جيلالي -39
 .2994 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية ط.د. انٛزائر: .كالبيولوجية

القانونية كالتطور حق الزكجة بُ الطلاؽ بنٌ النقائص »تشوار، د. جيلالي.  -38
. نصوص نٗعها قانسوف الألرة كالتطورات العلمية: كتاب  . منشور ضمن«الاجتماعي

كقدمها: عبد انٜفيظ أكسوكنٌ. جامعة كىراف: كلية انٜقوؽ. ن٢بر القانوف كالتكنولوجيات 
 .2997انٜديثة. 

 .قاايا شؤكف الألرة ين ينظور الفقو كالتشريع كالقااء .تقية، د. عبد الفتاح -71
 .2944 .منشورات ثالة ط.د. انٛزائر:

درالة عن الهبة في قانسوف الألرة الجزائرم يقارنسة بأحكاـ  .تقية، د. ن١مد -73
 .الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية انٛزائر: .94ط .الشريعة الإلاميية كالقانسوف المقارف

 .4997 انٛزائر:جامعة  .كلية انٜقوؽ  .أصل الكتاب: رسالة دكتوراه -. 2993

انٛزائر:  .94ط .الأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصية .، د. عبد القادرداكدم -72
 .2997 .دار البصائر

. دار ىومة ط.د. انٛزائر: .التنزيل في قانسوف الألرة الجزائرم .دغيش، د. أن٘د -71
2999. 

 . انٛزائر:93ط .الزكاج كالطامؽ في قانسوف الألرة الجزائرم .سعد، عبد العزيز -73
 .4996. دار ىومة

دار  .انٛزائر:94ط .في ثوبو الجديد قانسوف الألرة الجزائرم .سعد، عبد العزيز -73
 .2949 .ىومة

الطلاؽ  :2. جشرح قانسوف الأحواؿ الشخصية الاورمالصابولٍ، د. عبد الرن٘ن.  -73
 ـ.4979-4978/ى4399-4398. دمشق: انٞطبعة انٛديدة. 95ط .كآثاره

 .99ط .ها في ضوء الإلامـتيشكامنسظاـ الألرة كحل  .الصابولٍ، د. عبد الرن٘ن -77
 ـ.4983ى/4493 .مكتبة كىبة القاىرة:

. 95. ط2كج 4. جالوجيز في شرح قانسوف الألرة الجزائرمالعربي، د. بلحاج.  -79
 .2997انٛزائر: ديواف انٞطبوعات انٛامعية. 
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. الوجيز في شرح قانسوف الألرة الجزائرم كفق آخر التعديامتالعربي، د. بلحاج.  -78
 .2949. انٛزائر: ديواف انٞطبوعات انٛامعية. 96ط الزكاج.أحكاـ  :4ج

 ، كمعلقا عليو بقراراتقانسوف الألرة كفقا لأحدث التعديامتالعربي، د. بلحاج.  -91
انٛزائر: ديواف  .94ط .2949-4966ا﵀كمة العليا انٞشهورة خلاؿ أربع كأربعنٌ سنة 

 .2942. انٞطبوعات انٛامعية

 .92ط .يدعم باجتهادات قااء المحكمة العلياقانسوف الألرة  .العيش، فضيل -93
 .2997 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية انٛزائر:

. ط.د. انٛزائر: دار الطامؽ كآثاره ين قانسوف الألرة الجزائرممبركؾ، د. انٞصرم.  -92
. جامعة القاىرة.  - .2949ىومة.   .4999أصل الكتاب: رسالة ماجستنً. كلية دار العلوـ

 . ط.د. عنٌيق كالخلع كفق القانسوف كالشريعة الإلامييةالتطلمنصورم، نورة.  -91
 .2949. دار انٟدل مليلة:

 .94ط .الميار في شرح قانسوف الألرة الجزائرم .كلد خساؿ، د. سليماف -93
 .2949 .دار طليطلة انٛزائر:

 مقارنسة:الدرالات ال: لادلا

سة مؤس بنًكت: .94ط .نسظرات في الشريعة الإلاميية .زيداف، د. عبد الكرلَ -93
 ـ.2999ى/4424 .الرسالة

 .دط. .تفاير النصوص في القانسوف كالشريعة الإلاميية .السعدم، د. ن١مد صبرم -93
 ـ.4984 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية كىراف:

نسظرية القاعدة القانسونسية  -المدخل لدرالة القانسوف كالشريعة  .عالية، د. نٚنً -97
 ـ.2992ى/4422 .-ن٠د-ت انٞؤسسة انٛامعية للدراسا .94ط. ةكالقاعدة الشرعي

أصوؿ  -بحوث في الشريعة الإلاميية كالقانسوف  .عبد انٛواد، د. ن١مد ن١مد -99
 ـ.4994ى/4444 .انٞعارؼ ةمنشأ الإسكندرية: ط.د. .- القانسوف يقارنسة بأصوؿ الفقو

تقنين  -بحوث في الشريعة الإلاميية كالقانسوف  .عبد انٛواد، د. ن١مد ن١مد -98
 ـ.4994ى/4444 .انٞعارؼ ةمنشأ .د. الإسكندرية:. ط-الشريعة الإلاميية 
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 ط.د. انٛزائر: .أبحاث كيذكرات في القانسوف كالفقو الإلاميي .العربي، د. بلحاج -81
 ـ.4996 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية

ط.د.  .يناىج تفاير النصوص بين علماء الشريعة كفقهاء القانسوف .كزالٍ، د. خالد -83
 .ـ2998 .دار انٛامعة انٛديدة الإسكندرية:

 :يةالقانسونس الدرالات: ابعلا

 د.ت. .انٞعارؼ ةمنشأ ط.د. الإسكندرية: .النظرية العاية للقانسوف .تناغو، د. نٚنً -82

 ط.د. انٛزائر: .المحكمة العليا كالطعن بالنقض في الأحواؿ المدنسية .توابٌ، بطاىر -81
 د.ت. .دار الفقو

. -لوجيز في نسظرية القانسوف ا -يدخل إلى العلوـ القانسونسية  .جعفور، د. ن١مد سعيد -83
 2998. دار ىومة انٛزائر: .46ط

ط.د.  .تدرج القواعد القانسونسية كيبادئ الشريعة الإلاميية .نٗاؿ الدين، د. سامي -83
 د.ت. .انٞعارؼ ةمنشأ الإسكندرية:

 .دار انٞطبوعات انٛامعية ط.د. الإسكندرية: .غاية القانسوف .حسن، د. أن٘د إبراىيم -83
2999-2994. 

 –ي الجزائرم في القانسوف الوضع -الوجيز في نسظرية القانسوف  .د. ن١مد حسننٌ، -87
 .4986 .انٞؤسسة الوطنية للكتاب ط.د. انٛزائر:

 -النظرية العاية للقانسوف  -المدخل للعلوـ القانسونسية  .انٝليلي، د. حبيب إبراىيم -89
 .4992 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية انٛزائر: .93ط

 .دار النهضة العربية بنًكت: .4ط .القانسونسية العايةالمبادئ  .سلطاف، د. أنور -88
4983. 

في القانسونسين اللبنانسي -المدخل للعلوـ القانسونسية  .ـ أنوراسليم، د. عص -311
 .4997 .الدار انٛامعية . ط.د. بنًكت:-كالمصرم

 د.ط. .نسظرية الطعن بالنقض في المواد المدنسية كالمواد التجارية .الشريف، طو -313
 .دت. د.ـ.د. ف.
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نسطاؽ رقابة يحكمة النقض على قاضي الموضوع في  .م، د. أن٘د السيدصاك  -312
 د.ت. .دار النهضة العربية ط.د. القاىرة: .المواد المدنسية كالتجارية

 .دار النهضة العربية ط.د. بنًكت: .أصوؿ القانسوف .، د. عبد انٞنعم فرجهالصد -311
4978. 

 .دار النهضة العربية ط.د. بنًكت: .يبادئ القانسوف .، د. عبد انٞنعم فرجهالصد -313
4982. 

 انٛزائر: .92ط .ببعديها الغربي كالشرعي العاية للقانسوفالنظرية  .صغنً، حسنٌ -313
 ـ.2994ى/4424 .دار ا﵀مدية العامة

شركط قبوؿ الطعن بالنقض في المواد المدنسية كالتجارية كيواد  .الطويل، ىشاـ -313
 ةمنشأ . الإسكندرية:ط.د .الأحواؿ الشخصية في ضوء آراء الفقو كأحكاـ النقض

 .4987 .انٞعارؼ

يدخل لدرالة القانسوف كتطبيق الشريعة العطار، د. عبد الناصر توفيق.  -317
 . ـ.د. ف.د. ت.د.2. طالإلاميية

. ط.د. بنًكت: الدار انٛامعية. المدخل للعلوـ القانسونسيةفرج، د. توفيق حسن.  -319
4993. 

 .وف في القانسوف الجزائرمشرح النظرية العاية للقانس .قدادة، د. خليل أن٘د حسن -318
 .4994 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية ط.د. انٛزائر:

 .انٞعارؼ ةمنشأ ط.د. الإسكندرية: .المدخل إلى القانسوف .، د. حسنهكنً  -331
2999. 

الكتاب الأكؿ: انٞدخل  .المبادئ الألالية في القانسوف .ن١مود، د. هماـ ن١مد -333
 .4996 .انٞعارؼ ةمنشأ ط.د. الإسكندرية: .للقانوف

المدخل للعلوـ  -3-الوافي في شرح القانسوف المدنسي مرقس، د. سليماف.  -332
. أسهم بُ تنقيحها كبُ تزكيدىا 6. طالقانسونسية كشرح الباب التمهيدم للتقنين المدنسي

مطبعة السلاـ. ك يب إبراىيم انٝليلي. شبرا: إيرلٍ للطباعة. حببأحدث الآراء كالأحكاـ: د. 
4987. 
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بادئ الشريعة الإلاميية المصدر الرئياي للتشريع في ي .ن٤يب، د. علي حسنٌ -331
 .4999 .دار النهضة العربية ط.د. القاىرة: .يصر

دار  ط.د. الإسكندرية: .آثارىا كقوتها ،النقضأحكاـ يحكمة  .دم، د. أن٘دىن -333
 .2996 .انٛامعة انٛديدة

 انٛزائر: .92ط .ي الجزائرمضعأصوؿ القانسوف الو  .الوالي، د. ن١مود إبراىيم -333
 .4988 .ديواف انٞطبوعات انٛامعية

 : تاريخ الفقو كالقانسوف:اثاين

ط.د.  .جتماعية. يختصر تاريخ النظم القانسونسية كالاأرزقي العربي -أبرباش  -333
 .ت.د .دار انٝلدكنية انٛزائر:

 .دار النفائس عماف: .93ط .تاريخ الفقو الإلاميي .الأشقر، د. عمر سليماف -337
 ـ.2949ى/4439

 بنًكت: .4ط .يقدية لدرالة الفقو الإلاميي .كماؿ الدينإماـ، د. ن١مد   -339
 ـ.4996ى/4446 .انٞؤسسة انٛامعية

ط.د.  .تاريخ العقل الفقهي :الفقو الإلاميي ن١مد كماؿ الدين.إماـ، د.  -338
 .2994 .دار انٛامعة انٛديدة :الأزاريطة

 .انٞؤسسة انٛامعية . بنًكت:94ط .تاريخ القوانسين .جعفر، د. علي ن١مد -321
 .ـ4998/ق4448

 .الدار انٛامعية ط.د. بنًكت: .المدخل للفقو الإلاميي .حسنٌ، د. أن٘د فراّج -323
2994. 

جتماعية تاريخ النظم الا .د. أن٘د إبراىيم حسنك  .انٜفناكم، د. عبد المجيد -322
 .4992 .الدار انٛامعية ط.د. بنًكت: .كالقانسونسية

 دمشق: .92ط .لقانسوفالمدخل إلى التاريخ العاـ ل .الدكاليبي، د. ن١مد معركؼ -321
 ـ.4963ى/4382 .مطابع دار الفكر

 بنًكت: .94ط .ةيتاريخ التشريع كالقواعد القانسونسية كالشرع .الرافعي، د. مصطفى -323
 .4993 .الشركة العانٞية للكتاب
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طابع ألف باء    دمشق: م .99ط .المدخل الفقهي العاـ .الزرقاء، مصطفى أن٘د -323
 .دار الفكر . تصوير: ـ.د:4968-4967الأديب.  -

-دمشق .94ط .المدخل لدرالة الشريعة الإلاميية .زيداف، د. عبد الكرلَ -323
 ـ.2949ى/4434 .مؤسسة الرسالة ناشركف بنًكت:

 ط.د. الإسكندرية: .الفقو الإلاميي بين النظرية كالتطبيق .سراج، د. ن١مد أن٘د -327
 .4997 .دار انٞطبوعات انٛامعية

المدخل  .د. ن١مود ن١مد طنطاكمك  .بابكر د. خليفةك  .الصابولٍ، د. عبد الرن٘ن -329
 ـ.4985ى/4495 .مكتبة كىبة القاىرة: .92ط .الفقهي كتاريخ التشريع الإلاميي

. ترنٗة 94. طفي تاريخ التشريع الإلاميي. N.J.Coulsonكولسوف، ف.ج،  -328
كتعليق: د. ن١مد أن٘د سراج. مراجعة: د. حسن ن١مود عبد اللطيف الشافعي. بنًكت: 

 ـ.4992ى/4442. -ن٠د-انٛامعية للدراسات انٞؤسسة 

 .94ط .تاريخ التشريع الإلاميي .عادؿ أن٘د عبد انٞوجودك  .معوض، علي ن١مد -311
 .دار الكتب العلمية بنًكت: .د. عبد العزيز عزّتك  .قرأه كراجعو: د. إبراىيم علي أبو انٝشب

 ـ.2999ى/4429

 : التاريخ كالاير كالتراجم:تالعا

. ط.د. ضبط كشرح كتقدلَ: د. ن١مد المقديةن٘ن. ابن خلدكف، عبد الر  -313
 ـ.2994ى/4425الإسكندرالٍ. بنًكت: دار الكتاب العربي. 

ركاية -تاريخ أبي زرعة الديشقي انٜافظ عبد الرن٘ن بن عمرك.  ،أبو زرعة الدمشقي -312
. كضع حواشيو: خليل انٞنصور. بنًكت: دار الكتب العلمية. 94. ط-أبي الميموف بن راشد

 ـ.4996ى/4447

. القاىرة: دار الفكر 94. طآراؤه كفقهو ،يالك: حياتو كعصرهأبو زىرة، ن١مد.  -311
 .2992العربي. 

. 94. ط-الجزائر، المدية، يليانسة-المدف الثامث  تاريخانٛيلالي، عبد الرن٘ن.  -313
 .2997انٛزائر: دار الأمة. 
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كخرج  أشرؼ على نٓقيق الكتاب .2ط .لير أعامـ النبامء .، شمس الدينالذىبي -313
 .بنًكت: مؤسسة الرسالة .كحقق انٛزء الرابع: مأموف الصاغرجي .أحاديثو: شعيب الأرنؤكط

 .ـ1982ق/1402

 بداية-يحاضرات في تاريخ الجزائر الحديث ا﵁ د. أبو القاسم.  سعد -313
 ـ.4982. انٛزائر: الشركة الوطنية للنشر كالتوزيع. 93. ط-الاحتامؿ

. طبعة خاصة. انٛزائر: دار البصائر. لجزائر الثقافيتاريخ اسعد ا﵁ د. أبو القاسم.  -317
 ـ.2997

. ترتيب المدارؾ كتقريب الماالك لمعرفة أعامـ يذىب يالك، القاضي. عياض -319
 ـ.4998/ق4448. ضبطو كصححو: ن١مد سالم ىاشم. بنًكت: دار الكتب العلمية. 4ط

. ت.د.عنابة: دار العل .د.ط. المختصر في تاريخ الجزائرفركوس، د. صابّ.  -318  وـ

 المعاجم:كالأدب ك ة اللغ ا:شر عا

. -يعجم في المصطلحات كالفركؽ اللغوية–الكليات أبو البقاء الكفوم، أيوب.  -331
. قابلو على نسخة خطية: د. عدناف دركيش كن١مد انٞصرم. بنًكت: مؤسسة الرسالة. 92ط

 ـ.4998ى/4449

لٍ. كعبده، د. داكد. ، انٛيلا. كعمر، د. أن٘د ن٢تار. كابن انٜاج يحنٍأن٘د، العايد -333
 :ـ.د .ط.د. المعجم العربي الألالي)لاركس( د. صابّ جواد. كمرعشلي، ندلَ. ،كطعمو

 .4989 .انٞنظمة العربية للتربية كالثقافة كالعلوـ

. بنًكت: دار 37. ط-عربي -قايوس: فرنساي –المنهل  إدريس، د. سهيل. -332
 .2997الآداب. 

. القاىرة: دار الكتاب 94. طلقانسونسيةيعجم المصطلحات ابدكم، د. أن٘د زكي.  -331
 ـ.4989ى/4449انٞصرم. كبنًكت: دار الكتاب اللبنالٍ. 

تقدلَ  .4ط .يولوعة كشاؼ اصطامحات الفنوف كالعلوـن١مد علي. التهانوم،  -333
نقل النص الفارسي إلى العربية:  .نٓقيق: د. علي دحركج .كإشراؼ كمراجعة: د. رفيق العجم

 .4996 .نًكت: مكتبة لبناف ناشركفب .د. عبد ا﵁ انٝالدم
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زيادة: د. ن١مد عبد ك . نٓقيق 92. طكتاب التعريفاتانٛرجالٍ، علي بن ن١مد.  -333
 ـ.2997ى/4428الرن٘ن انٞرعشلي. بنًكت: دار النفائس. 

. ترنٗة: منصور 94. طش-يعجم المصطلحات القانسونسية أجنًار، كورنو.  -333
 ـ.4998ى/4448. -دن٠-انٞؤسسة انٛامعية للدراسات  ـ.د: القاضي.

 -46-. التراث العربي تاج العركس ين جواىر القايوس، ن١مد مرتضى. الزبيدم -337
. نٓقيق: د. ن١مود ن١مد الطناحي. مراجعة: عبد السلاـ ن١مد ىاركف. الكويت: كزارة 28ج

 ـ.4993ى/4443الإعلاـ. 

 العصر- 3ج .جمهرة رلائل العرب في عصور العربية الزاىرة، أن٘د زكي. صفوت -339
 .ط.د. بنًكت: انٞكتبة العلمية. ت.د -العباسي الأكؿ

. عماف: 42. ط-عانسيمعلم ال–البامغة، فنونسها كأفنانسها ، د. فضل حسن. عباس -338
 ـ.2999ى/4429دار النفائس. 

يعجم لغة قلعو جي، د. ن١مد ركاس. كحامد صادؽ قنيبي. كقطب مصطفى سانو.  -331
 ـ.2949ى/4434. بنًكت: دار النفائس. 93. طالفقهاء

. القاىرة: مكتبة الشركؽ 94. طالمعجم الوليط .القاىرة :ن٠مع اللغة العربية -333
 ـ.2994ى/4425الدكلية. 

 جتهاد القاائي:الاالنصوص القانسونسية ك : الفئة الثانسية
 أكلا: النصوص القانسونسية:

 الجزائرية: .أ 

 .4966 يونيو 98 انٞوافقى 4386صفر  48 بُ ؤرخانٞ .454-66 رقم: مرالأ -332
ى 4386صفر  49 بُ ؤرخ. ان47ٞ . ع.جج ،ر.ج .المدنسية جراءاتالإ وفقانس تامني

 .4966 يونيو 99 انٞوافق

 .4966 يونيو 98 انٞوافقى 4386صفر  48 بُ ؤرخانٞ .645-66 رقم: مرالأ -331
 44 انٞوافقى 4386صفر  24 بُ مؤرخ. 49، ج.ج. ع ر.ج .عقوباتال قانسوف تامني

 .4966 يونيو
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 فبراير 49 انٞوافقى 4389ذم انٜجة  43 بُ ؤرخانٞ .29-79 رقم: مرالأ -333
ى 4389ذم انٜجة  24 بُ مؤرخ. 24، ج.ج. ع ر.ج .المدنسية بالحالة تعلقي .7949

 .4979 فبراير 27 انٞوافق

 .4975 سبتمبر 26انٞوافق ى 4395رمضاف  29 بُ ؤرخانٞ .58-75 رقم: مرالأ -333
 39 انٞوافق ى4395رمضاف  24 بُ مؤرخ .78، ج.ج. ع ر.ج. المدنسي القانسوف تامني

 .4975 سبتمبر

. 4984 يونيو 99 انٞوافقى 4494 رمضاف 99 بُ ؤرخانٞ .44-84 رقم: قانوفال -333
 42انٞوافق ى 4494رمضاف  42 بُ مؤرخ .24، ج.ج. ع ر.ج. الألرة قانسوف تامني

 27 انٞوافقى 4426ن١رـ  48انٞؤرخ بُ  .92-95 رقم مر. انٞعدؿ كانٞتمم بالأ4984 يونيو
 فبراير 27انٞوافق  ى4426ن١رـ  48 بُ مؤرخ .45، ج.ج. ع ر.ج. 2995 فبراير

2995. 

 ديسمبر 42انٞوافق  4449نٗادل الأكلى  44 بُ ؤرخانٞ .22-89 رقم: قانوفال -337
 مؤرخ .53، ج.ج. ع ر.ج. كليرىا كتنظيمها العليا المحكمة بصامحيات تعلقي. 4989

 رقم: مر. انٞعدؿ كانٞتمم بالأ4989 ديسمبر 43انٞوافق ى 4449نٗادل الأكلى  45 بُ
، ج.ج. ع ر.ج. 4996 غشت 42انٞوافق ى 4447ربيع الأكؿ  27انٞؤرخ بُ  .96-25
 .4996 غشت 44انٞوافق  ى4447ربيع الأكؿ  29 بُ مؤرخ .48

 ديسمبر 79انٞوافق  4447رجب  26 بُ ؤرخانٞ .438-96 رقم: رئاسيال رسوـانٞ -339
 لنة نسوفمبر 29 إلتفتاء في عليو المصادؽ ر،الدلتو  تعديل نسص بإصدار تعلقي. 4996
، ج.ج. ع ر.ج .الشعبية الديمقراطية الجزائرية للجمهورية الرلمية الجريدة في ،3883

 .4996 ديسمبر 98انٞوافق ى 4447رجب  27 بُ مؤرخ .76

. 2998 فبراير 25 انٞوافقى 4429صفر  48 بُ ؤرخانٞ .99-89 رقم: قانوفال -338
ربيع الثالٍ  47 بُ مؤرخ .24، ج.ج. ع ر.ج. ةداريالإك  المدنسية جراءاتالإ قانسوف تامني

 .2998 أبريل 23انٞوافق ى 4429
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 العربية: .ب 

بتاريخ  59الصادر بانٞرسوـ التشريعي رقم  .الشخصية السورم الأحواؿ قانوف -331
زيارة: تاريخ آخر  الشاـ تالَ. .www.chamtimes.comانٞوقع:  .97/99/4953
34/69/2943. 

يتعلق بإصدار ن٠لة الأحواؿ الشخصية التونسية  4956أكت  43 بُ خمؤر  أمر -333
ر ػػػتاريخ آخؿ بُ تونس. دػ. بوابة العwww.e-justice.tn/index.php?id=36:  انٞنقحة، انٞوقع

 .44/95/2943ػػػارة: زي

 . انٞوقػػع:49/42/4959. 488م: ػػرق .الأحػواؿ الشخصيػػػة العػػػراقي قانػػوف -332
org/LoadLawBook.aspx?SP=ALL&SC=151220056661242&PageNum=5ild.-www.iraq .

 .44/95/2943زيارة: قاعدة التشريعات العراقية. تاريخ آخر 

 ةانٛريد. (الأحواؿ الشخصية الأردلٍ)قانوف  2949لسنة  36مؤقت رقم:  قانوف -331
 .47/49/2949مؤرخ بُ  6459الرنٚية للمملكة انٟاشمية الأردنية. ع 

ع: ػػػػػػػانٞوق . 4984ػػػػػة لسن 54:  مػػرق  .ويتيػػػة الكػػػواؿ الشخصيػػػالأح وفػقان -333
legal.org-www.gcc .آخر تاريخ . شبكة انٞعلومات القانونية لدكؿ ن٠لس التعاكف انٝليجي

 .34/69/2943 :زيارة

وقع: . ان4994ٞالشخصيػػػػػػة للمسلمػػػنٌ السػػػػػػودالٍ. لسنة  الأحػػػػػػػواؿ قانػػػػػػوف -333
www.justice-lawhome.com/vb/showthread.php?t=7909 دار العدالة كالقانوف العربي. تاريخ .

 .34/69/2943آخر زيارة: 

بإصدار قانوف تنظيم بعض أكضاع كإجراءات التقاضي  2999لسنة  4رقم:  قانوف -333
 29كرر(. )م4بُ مسائل الأحواؿ الشخصية. انٛريدة الرنٚية نٛمهورية مصر العربية. العدد 

 .2999يناير 

يتضمن مدكنة الأحواؿ  2994يوليو  49بتاريخ  952-2994رقم:  قانوف -337
أغسطس  45. 4994الشخصية. انٛريدة الرنٚية للجمهورية الإسلامية انٞوريتانية. العدد 

2994. 



 

494 

فبراير  3) ى4424من ذم انٜجة  42صادر بُ  24.94.2ظهنً شريف رقم  -339
ملكة انٞغربية. ة الأسرة. انٛريدة الرنٚية للمنّثابة مدكن 93.79( بتنفيذ القانوف رقم 2994

 (.ـ2994فبراير  5) ى4424 انٜجة مذ 44. انٞؤرخ بُ 5484عدد ال

. legal.org-www.gcc(. موقع: 28/2995الأحواؿ الشخصية الإمارابٌ: ) قانوف -338
 .44/95/2943تاريخ آخر زيارة: 

ة القطرم، انٞوقع: بإصدار قانوف الأسر  2996لسنة  22رقم:  قانوف -371
www.scfa.gov.qa/legislations/ المجلس الأعلى لشؤكف الأسرة. تاريخ آخر زيارة .

44/95/2943. 

بإصدار قانوف أحكاـ الأسرة )القسم الأكؿ(. انٛريدة  2999لسنة  49رقم  قانوف -373
 .2999يونيو  4. 2898الرنٚية نٞملكة البحرين. العدد 

 ثانسيا: الاجتهاد القاائي:

قانسوف الألرة د. قدكر إبراىيم عمار انٞهاجي. ك عبد القادر، د. العربي. شحط  -372
دار الأديب.  :ـ.د. ط.د. جتهاد القاائي للمحكمة العليايدعم بمبادئ الا

 م.2996/ى4427

جتهاد القاائي كفقا لقرارات يبادئ الا ،قانسوف الألرة .العربي، د. بلحاج -371
 .4994. وعات انٛامعيةديواف انٞطب ط.د. انٛزائر: .المحكمة العليا

 .عدد خاص .جتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصيةالا )انٛزائر(. ا﵀كمة العليا -373
2994. 

إلى العدد  4989 .من العدد الأكؿ :المجلة القضائية )انٛزائر(. ا﵀كمة العليا 227 -373
صدرت  .2949 .إلى العدد الأكؿ 2994 .من العدد الثالٍ .عددا 53 .2949 .الأكؿ
 : ن٠لة ا﵀كمة العليا.باسم

قرارات المجلس الأعلى. انٛزائر: ديواف  :كزارة العدؿ )انٛزائر(. الاجتهاد القضائي -229
 .4987انٞطبوعات انٛامعية. 

 كزارة العدؿ )انٛزائر(. ن٠موعة الأحكاـ. المجموعة الأكلى. انٛزء الأكؿ. -228

 .39/96/4983/ إلى 94/94. من نسشرة القااةكزارة العدؿ )انٛزائر(.  -211
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 4985. أفريل. 2ع نسشرة القااة.كزارة العدؿ )انٛزائر(.  -213

 .4985جويلية.  93. ع. نسشرة القااةكزارة العدؿ )انٛزائر( -212

 .65ع نسشرة القااة.كزارة العدؿ )انٛزائر(.  -211

 الفئة الثالثة: المقالات كالأبحاث في الدكريات:

 .لوـ الإلامييةيجلة الع .«تقننٌ الأحكاـ الشرعية» .أبو الفتوح، د. أبو انٞعاطي -213
 .ـ4992جانفي ى/ 4442نٗادل الثانية  .3ع .قسنطينة :جامعة الأمنً عبد القادر

  :جامعة انٛزائر .المجلة الجزائرية ع.ؽ.إ.س .«الطلاؽ بانٝلع» .إلغات، ربيحة -213
 ـ.2999 .4ع .كلية انٜقوؽ

المجلة  .«تغينً الاجتهاد القضائي بنٌ النص كالتطبيق» .أمقراف، بوبشنً ن١مد -213
 .2994 .92ع .44ج .كلية انٜقوؽ  :جامعة انٛزائر .ع.ؽ.إ.سلجزائرية ا

مكانة الشريعة الإسلامية من مصادر القانوف الوضعي » .آيت ن٘ودم، حليمة -217
 .كلية انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«انٛزائرم

 .2994 .93رقم .39ج

الجزائرية المجلة  .«ؿ الاجتهاد القضائيأفكار حو » .بن ملحة، د. غوثي -219
 .4997 .93رقم .35ج .كلية انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.س

حوؿ انٞقالة بعنواف: التعارض بنٌ القانوف انٞدلٍ كقانوف » .بن ملحة، د. غوثي -218
 .4994 ديسمبر .47ع )انٛزائر(. انٞديرية العامة للأمن الوطني .يجلة الشرطة .«الأسرة

انٝلع دكف موافقة الزكج بُ الفقو الإسلامي كقانوف الأسرة انٛزائرم » .بناسي، شوقي -231
 .94ع .كلية انٜقوؽ  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«كالقانوف انٞقارف

2998. 

حق الأشخاص بُ اختيار ديانتهم كموقف الدساتنً كالقواننٌ » .تشوار، د. جيلالي -233
 .93ع .كلية انٜقوؽ  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«رة منوانٞغاربية للأس

2949. 



 

493 

عدـ انٞذىبية الصرؼ كمنهج تبناه انٞشرع انٛزائرم لوضع » .تشوار، د. جيلالي -232
 .93ع .كلية انٜقوؽ  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«الأحكاـ الأسرية

2999. 

من قانوف الأسرة انٞؤكدة لكل  46يق على انٞادة التعل» .تشوار ن٘يدك، د. زكية -231
 .93ع .كلية انٜقوؽ  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«الصداؽ بالدخوؿ

2998. 

مدل ن٘اية الطفل بُ اختيار عقيدتو الدينية بُ ضوء » .تشوار ن٘يدك، د. زكية -233
جامعة  .ع.ؽ.إ.سزائرية الجالمجلة  .«ةيعالدكلية كالقواننٌ الوضعية كالشر الاتفاقيات 

 .2997 .92ع .كلية انٜقوؽ  انٛزائر:

موقف الاجتهاد من بعض أحكاـ انٟبة الناقلة للملكية » .تشوار ن٘يدك، د. زكية -233
كلية   انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«العقارية بُ القانوننٌ انٛزائرم كالتونسي

 .ـ2999. 4عك  ـ.2999 .3ع .انٜقوؽ

      «الطلاؽ بنٌ أحكاـ تشريع الأسرة كالاجتهاد القضائي»بد الفتاح. تقية، د. ع -233
. جامعة انٛزائر: كلية ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  -عرض حاؿ عن مناقشة رسالة دكتوراه-

 .ـ2997. 92انٜقوؽ. ع

 .«عوارض الطلاؽ بنٌ الفقو الإسلامي كالتشريع انٛزائرم» .تقية، د. عبد الفتاح -237
 .ـ2999 .92ع .كلية انٜقوؽ  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.س الجزائريةالمجلة 

تطور انٞفهوـ القانولٍ كالاجتهاد القضائي بُ ن٠اؿ قانوف الأحواؿ » .تقية، ن١مد -239
اد انٓ .يجلة الفكر القانسونسي .«الشخصية خلاؿ عشرين سنة من استرجاع السيادة الوطنية

 .ـ4984 نوفمبر .94ع .انٜقوقينٌ انٛزائرينٌ

نظرات بُ بعض أكجو التناقض بنٌ التقننٌ انٞدلٍ كتقننٌ » .سعيد جعفور، ن١مد -238
 .39ج .كلية انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية  انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«الأسرة
 .ـ2994 .93رقم 
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حركة نْديد الشريعة الإسلامية بانٞغرب بُ أخريات القرف » .حسني، عبد اللّطيف -231
 .93س .9ع .جتهاددار الا بنًكت: .جتهاديجلة الا .«العشرين التاسع عشر كأكائل القرف

 ى.4444ـ/4999خريف 

 .ع.ؽ.إ.سالجزائرية المجلة  .«عقد انٟبة بُ التشريع انٛزائرم» .حسننٌ، ن١مد -233
 .4987جواف  .2ع .معهد انٜقوؽ انٛزائر:جامعة 

 .«ئرمقراءة بُ بعض التعديلات انٛديدة لقانوف الأسرة انٛزا» .ن٘ليل، د. صابّ -232
 .ـ2995مام  .6ع .جامعة أدرار .يجلة الحقيقة

يجلة المجلس  .«إجحاؼ قانوف الأسرة انٛزائرم نُقوؽ انٞرأة» .دنولٍ، د. ىجنًة -231
 ـ.2999ى/4429 .93ع انٛزائر: .الإلاميي الأعلى

. ترنٗة: «الشريعة كالقانوف بُ العصر العثمالٍ». -Richard C.Repp-ريتشارد، رب  -233
 .ـ4989شتاء  .92. بنًكت: دار الاجتهاد. عجتهادة الايجلرضواف السيد. 

يجلة المحكمة . «نفاذ حق السكن انٞمنوح للحاضنة»زكاكم، د. فريدة ن١مدم.  -233
 .ـ2997. 92. عالعليا

يجلة . «التعارض بنٌ القانوف انٞدلٍ كقانوف الأسرة»سليماف، د. علي علي.  -233
 .ـ4999. ديسمبر 45ع. انٞديرية العامة للأمن الوطني )انٛزائر(. الشرطة

. رد على «التعارض بنٌ القانوف انٞدلٍ كبنٌ قانوف الأسرة»سليماف، د. علي علي.  -237
. انٞديرية العامة للأمن الوطني )انٛزائر(. يجلة الشرطةمقاؿ الأستاذ: الغوثي بن ملحة. 

 .ـ4992. أكتوبر 49ع

. .إ.سع.ؽالجزائرية المجلة . «حوؿ قانوف الأسرة»سليماف، د. علي علي.  -239
 .ـ4986. جواف 2جامعة انٛزائر: معهد العلوـ القانونية كالإدارية. ع

الشريعة الإسلامية كمصدر للقانوف طبقا للقانوف انٞدلٍ »سليماف، د. علي علي.  -238
 .ـ4984. نوفمبر 94نٓاد انٜقوقينٌ انٛزائرينٌ. عا. يجلة الفكر القانسونسي. «انٛزائرم

 .«-نظرات بُ نشوء الفقو الإسلامي-كلة التدكين كالفقو كالد»رضواف.  ،السيد -231
 .ـ4989. شتاء 92جتهاد. ع. بنًكت: دار الاجتهاديجلة الا
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الوصية -إثبات التصرفات العقارية الصادرة عن الإرادة انٞنفردة »شيخ، سناء.  -233
 .ـ2999. 94. عيجلة المحكمة العليا .«-كالوقف

تعليق على قرار ا﵀كمة العليا انٞفقود بُ الأحواؿ الاستثنائية: »العربي، د. بلحاج.  -232
 .«299898ملف رقم: 49/94/2992الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية بتاريخ 

 .ـ2996. 94. عيجلة المحكمة العليا

تفويت فرصة الزكاج، تعليق على قرار ا﵀كمة العليا انٛزائرية »العربي، د. بلحاج.  -231
يجلة المحكمة  .«372299: الصادر عن غرفة الأحواؿ الشخصية كانٞواريث، ملف رقم

 ـ.2949 .94ع .العليا

الجزائرية المجلة . «قانوف الأسرة بنٌ الثابت كانٞتغنً»فاضلي، د. إدريس.  -233
 .4996 - 94. رقم34ج كالعلوـ الإدارية. معهد انٜقوؽ انٛزائر:جامعة  .ع.ؽ.إ.س

 زائر:انٛجامعة  .ع.ؽ.إ.سزائرية جالالمجلة . «الدين كالقانوف»فيلالي، د. علي.  -233
 .2998 .94ع .انٜقوؽ كلية

يجلة البحوث . «فكرة تدكين الأحكاـ»القاسم، د. عبد الرن٘ن بن عبد العزيز.  -233
يناير. فبراير. مارس ى/ 4442. رجب شعباف رمضاف 93. س42. عالفقهية المعاصرة

 ـ.4992

يجلة . «الطلاؽ بُ قانوف الأسرة انٛزائرم مقارنة بالفقو الإسلامي»لدرع، كماؿ.  -237
سبتمبر ى/ 4423. رجب 42. جامعة الأمنً عبد القادر: قسنطينة. ععلوـ الإلامييةال

2992. 

يجلة . «نظرة بُ قانوف الأسرة انٛزائرم بُ ضوء الفقو الإسلامي»لدرع، كماؿ.  -239
. جامعة الأمنً عبد القادر: قسنطينة. كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية. المعيار

 .2994نوفمبر  ى/4422. رمضاف 94ع

يجلة . «قانوف الأسرة انٛزائرم بنٌ النظرية كالتطبيق»ماركؾ، د. ناصر الدين.  -238
 ـ.2999ى/4429. 93. انٛزائر: عالمجلس الإلاميي الأعلى

. القاائيةجلة الم. «رسالة الاجتهاد القضائي بُ دكلة القانوف»ن٠حودة، أن٘د.  -271
 ـ.4989. 4ع



 

496 

يجلة . «بي انٞوحد للأحواؿ الشخصيةالقانوف العر »النبهاف، ن١مد فاركؽ.  -273
 .4999دجنبر ى/ 4444. نٗادل الأكلى 97. انٞملكة انٞغربية. عالأكاديمية

 الفئة الرابعة: الرلائل الجايعية:

دراسة مقارنة بنٌ  .يدل للطة كلي الأير في تقييد إيقاع الطامؽ .براىيمي، آسيا -272
 .سالة ماجستنً بُ الشريعة كالقانوفر  .الفقو الإسلامي كقواننٌ الأحواؿ الشخصية العربية

 .ـ2998-2997 .كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية  جامعة الأمنً عبد القادر:

حقوؽ المرأة المالية كآثارىا أثناء قياـ الرابطة الزكجية  .بلعباسي شريف، مرلَ -271
انٜقوؽ كالعلوـ كلية   كىراف:جامعة  .رسالة ماجستنً بُ القانوف انٝاص .كبعد انسحاملها

 ـ.2998-2997 .السياسية

فك الرابطة الزكجية كآثارىا في قانسوف الألرة الجزائرم  .بن داكد، عبد القادر -273
كلية انٜقوؽ كالعلوـ   كىراف:جامعة  .رسالة ماجستنً بُ القانوف انٝاص .كالشريعة الإلاميية

 ـ.2993-2992 .السياسية

جامعة الأمنً عبد  .سالة ماجستنًر  .تقنين الفقو الإلاميي. بوسطلة، شهرزاد -273
 .2994 .كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية  القادر:

جامعة  .رسالة ماجستنً .التطليق للارر في قانسوف الألرة الجزائرم .نٗعي، ليلى -273
 .4994 .معهد انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية كىراف:

لفقو الإسلامي كقانوف الأسرة . دراسة مقارنة بنٌ اأحكاـ زكجة الغائبدكاس، يدينة.  -277
انٛزائرم. رسالة ماجستنً بُ الفقو كأصولو. جامعة الأمنً عبد القادر: كلية أصوؿ الدين 

 ـ.2994-2993كالشريعة كانٜضارة الإسلامية. 

كلية   كىراف:جامعة  .رسالة ماجستنً .القواعد الفقهية كالقانسونسية .راجع، عكاشة -279
 ى.4428-4427 .ميةالعلوـ الإنسانية كانٜضارة الإسلا

الإشهاد كدكره في إثبات الزكاج كانسحاملو كأثره في ترتيب الأحكاـ ركاؽ، آماؿ.  -278
. دراسة مقارنة بنٌ الفقو الإسلامي كالقانوف. رسالة ماجستنً بُ الشريعة كالقانوف. عليها

 .ـ2997-2996 .كانٜضارة الإسلامية جامعة الأمنً عبد القادر: كلية أصوؿ الدين كالشريعة
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تمييز أركاف عقد الزكاج عن شركطو ين حيث المفهوـ كين حيث  .ركاؽ، فتيحة -291
 .معهد انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية انٛزائر:جامعة  .رسالة ماجستنً بُ العقود كانٞسؤكلية .الأحكاـ
 .ـ4994-4995

. رسالة ماجستنً بُ الشريعة كالقانوف. الخلع فقها كقانسونسا كقااءصانٜي، نٚية.  -293
 ـ.2998نً عبد القادر: كلية أصوؿ الدين كالشريعة كانٜضارة الإسلامية. جامعة الأم

رسالة ماجستنً بُ العلوـ  .الصداؽ في قانسوف الألرة الجزائرم .عبد انٞالك، رابح -292
 .ـ4996 .كلية انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية  انٛزائر:جامعة  .القانونية

رسالة  .قيح الصناعيأحكاـ الناب بين الإنسجاب الطبيعي كالتل .عمرالٍ، أن٘د -291
 ـ.2999-4999 .كلية انٜقوؽ  كىراف:جامعة  .ماجستنً بُ القانوف انٝاص

 .رسالة ماجستنً .ألباب انسحامؿ الزكاج في قانسوف الألرة الجزائرم .عوبُ، عياش -293
 .4989 .معهد انٜقوؽ كالعلوـ الإدارية انٛزائر:جامعة 

 :فرنسايةلالفئة الخاياة: يراجع با
   - Encyclopædia universalis. C6. Paris         

   - Gouvernement général de l’Algérie : direction des affaires indigènes. Projet de 

codification du droit musulman. IV texte de l’avant-projet concernant les 

successions. (Alger : imprimerie orientale pierre fontana, 1909). 

   - Gouvernement général de l’Algérie : direction des affaires indigènes. Projet de 

codification du droit musulman. VII texte de l’avant-projet concernant les 

preuves. (Alger : imprimerie orientale fontana frères.        

   - Jean-Robert, Henry. et François Balique. la doctrine coloniale du droit 

musulman algérien. bibliographie systématique et introduction critique. (Paris : édition 

du Centre National de la Recherche Scientifique.     ). 

   - Larousse. Grand Larousse encyclopédique. T3. paris : librairie Larousse.       

   - Mahieddin, Nahas M. « Bibliographie relative au droit de la famille ». dans un 

livre : droit de la famille regards croisés. textes réunis et présentés par : Abdelhafid 

OSSOUKINE. Laboratoire de Droit et des Nouvelles Technologies. faculté de droit. 

université d’ORAN.       

   - Robert, Paul. dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française. 

Paris : Paul Dupont.       

 الشخصية: بامتقاالفئة الاادلة: الم

مقابلة الدكتور: رشيد بن شويخ. عميد كلية انٜقوؽ. جامعة البليدة. نّكتبو. يوـ  -282
 د.39سا ك44بُ الساعة:  98/95/2944

انٞركزية. مقابلة الدكتور: ميلود سرير. أستاذ بكلية انٜقوؽ. كمدير انٞكتبة انٛامعية  -281
 سا.44بُ الساعة:  98/95/2944جامعة البليدة. يوـ 
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بُ  97/96/2944نّحكمة الرمشي. يوـ الثلاثاء مقابلة رئيسة قسم شؤكف الأسرة  -283
 د.39سا ك49الساعة: 

بُ  44/96/2944لمساف. يوـ الثلاثاء مقابلة رئيسة قسم شؤكف الأسرة نّحكمة ت -283
 سا.44الساعة: 

مقابلة رئيس غرفة شؤكف الأسرة نّجلس قضاء تلمساف. يوـ الأحد  -283
د. كيوـ الأحد 39سا ك49د. بٍ 59سا ك98بُ الساعة:  93/97/2944
 سا.44بُ الساعة:  49/97/2944

بغرفة شؤكف الأسرة نّجلس قضاء تلمساف. يوـ الأحد  ةمقابلة مستشار  -287
 د.39سا ك44بُ الساعة:  93/97/2944

بُ  94/97/2944مقابلة رئيسة قسم شؤكف الأسرة نّحكمة ندركمة. يوـ الإثننٌ  -289
 د.39سا ك44الساعة: 

بُ  96/97/2944مقابلة رئيسة قسم شؤكف الأسرة نّحكمة الغزكات. يوـ الأربعاء  -288
 سا.43الساعة: 

 47/97/2944الأحد  مقابلة رئيس غرفة شؤكف الأسرة نّجلس قضاء كىراف. يوـ -111
 سا.49بُ الساعة: 

مقابلة مستشار بغرفة شؤكف الأسرة نّجلس قضاء كىراف. يوـ الأحد  -113
 )بُ جلسة كاحدة مع رئيس الغرفة(. سا.49بُ الساعة:  47/97/2944

سا 44بُ الساعة:  48/97/2944مقابلة رئيس ن١كمة بني صاؼ. يوـ الإثننٌ  -112
 د.39ك
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ملخص 

أما بعد، فإن قانون الأسرة .الحمد الله وكفى والصلاة والسلام على المصطفى
منھج الصیاغة القانونیة في عرض - 1: الجزائري باین سائر القوانین العربیة في أمرین

-2ھذا المنھج یتسم بالإجمال والإبھام، زیادة على إغفال كثیر من المسائل المھمة القواعد، 
عند انتفاء النص التشریعي إلى أحكام الشریعة الإسلامیة دونما تحدید مذھب إحالة القاضي 

كل ما لم یرد النص علیھ في ھذا القانون یرجع فیھ إلى أحكام الشریعة : 222م(فقھي معین 
خلافا لأغلب القوانین العربیة التي قیدت القاضي بالمذھب الفقھي السائد في ،)الإسلامیة

.البلد

تعتریھ بعض الإشكالات -في ظل جملة من الاعتبارات-التشریعيتطبیق ھذا النص
،)متى یقرر الفراغ التشریعي؟(تتعلق بأوان رجوع القاضي إلى أحكام الشریعة الإسلامیة 

فالبحث یحاول أن یقرأ النص القانوني .. ؛ مجتھدا، أم متخیرا، أم مقیدا؟وبكیفیة الرجوع
فھي المرآة الكاشفة عن محاسن أو عیوب - الممارسة القضائیةفي أضواء) ج.أ.ق222م(

، ولملامسة الإشكالات التي من وجھ، لمحاولة رسم دائرتھ الدلالیة- یعیة الاختیارات التشر
.تعتري إعمالھ من وجھ آخر

: الكلمات المفتاحیة

الشریعة ؛ تقیید القاضي؛ لا مذھبیة المصدر الاحتیاطي؛الإطلاق؛ج.أ.ق222المادة 
؛اجتھاد المحكمة العلیا؛المسائل المرسلةالقانون المدني؛ ؛ الأحوال الشخصیة؛الإسلامیة

.المذاھب الفقھیة

2014جانفي 30نوقشت یوم 
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