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 إلى الوالدين الغاليتُ.
 إلى أخواتي الكربيات.
 إلى زكجتي العزيزة.

 إلى كلدم ابغبيبتُ. 
 إلى كل من علمتٍ حرفا.

 كل طاقم كلية ابغضارة الإسلبمية.إلى  
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 على توفيقو كتيستَه لي عملي. -عزكجل –الشكر أكلاّ إلى الله 
 كاف كإف تشكر كي طليقة حرة كلماتي تركت كقد عبدا لو صرت حرفا علمتٍ من قالوا

 ما قدّمو السيد ابؼشرؼ ، الدكتور حوالف. مع لا يكفِ  الشكر
 يل إلى الدكتور داكدم على كل ما قدمو.كما أتقدـ بالشكر ابعز 

كأتقدـ بالشكر أيضا إلى أعضاء بعنة ابؼناقشة ابؼوقرة على تفضلهم بقبوؿ مناقشة ىذه 
 الرسالة رغم كثرة ارتباطاتهم.

 إلى كل من ساندني بكلمة أك حرؼ أك حتى ابتسامة كانت لي دافعا الى الأماـ.
   
  
 
 
 
 
 
 
 
 

شكر
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 ابؼقدمة                                         

ابغمد لله الذم يعلم خائنة الأعتُ كما بزفي الصدكر ، تعبّد الناس بكل الأفعاؿ ك الأقواؿ 
الظاىرة كالباطنة ، كأصلي كأسلم على ختَ من أرشد كعلّم صلى الله عليو كسلم كعلى آلو 

 كصحبو كمن تبعهم بإحساف إلى يوـ الدين كبعد:
على قوؿ أك فعل إلا كبرركو إلى ذلك نوايا كدكافع كمثتَات داخلية، فلب إف الإنساف لا يقدـ 

بيكن أف يصدر من الشخص قوؿ أك فعل إلا إذا كجد ىذا ابؼثتَ الداخلي كالذم يسمى 
القصد، كقد تطرؽ لو العلماء بالبحث كالتقعيد  -كما سيأتي–الباعث، كيطلق عليو البعض 

 ع ىذا البحث.فكانت نظرية الباعث التي ستكوف موضو 
 أسباب اختيار الموضوع:                                                                          

من أسباب اختيار ىذا ابؼوضوع ىو كلوج عالم البحث كتنمية ابؼلكة العلمية كالرغبة في 
الذم أحدثو دراسة قانوف الأسرة لتعلّقو بأحواؿ الناس الشخصية كأيضا ابعدؿ الواسع 

تعديل قانوف الأسرة ابعزائرم، كعليو فقد اختًت موضوعا يبحث كيشمل معظم أبواب 
كفصوؿ ىذا القانوف، كتبيتُ رأم الشرع فيو كىذا من خلبؿ معرفة مدل تأثتَ الباعث على 

 عقود الأحواؿ الشخصية من حيث الصحة كالبطلبف.
ؽ إليو أحد من قبل ككل الدراسات كأمر آخر كىو أف ىذا ابؼوضوع كبهذا الشكل لم يتطر 

كانت حوؿ الباعث كعلبقتو بالعقود بصفة عامة كليس   -في حدكد ما بحثت-السابقة 
  بعقود الأحواؿ الشخصية.

 أىمية الموضوع:
إف عقود الأحواؿ الشخصية ليست مثل باقي العقود التي تتعلق بابعانب ابؼادم حيث بيكن 

عن الضرر اللبحق بابؼتعاقدين من جرائها، لكن عقود جبرىا بإعادة إبرامها أك بالتعويض 
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الأحواؿ الشخصية تتعلق بابعانب ابؼادم كما تتعلق بابعانب الشخصي للئنساف )كالزكاج 
كما يتًتب عليو من ابؼعاشرة كالاستمتاع كالنسب كغتَىا من الأحكاـ( فهي تتعلق بتكوين 

فإنها تتًتب عليها  المجتمع، كىكذاالأسرة كما فيها من حقوؽ ككاجبات، كبالتالي تكوين 
بر بالتعويض أك التصحي  إذا كانت باطلة كمن بتُ الأمور التي بؽا علبقة آثار قد لا بذ

بصحة ىذه العقود أك بطلبنها البواعث كالقصود فكاف ىذا البحث كدراسة بؽذه العلبقة 
 كمدل تأثتَ الباعث على عقود الأحواؿ الشخصية.

ية كبتَة من حيث ابغفاظ على العقد من تلبعب بعض أصحاب فدراسة الباعث لو أبن
النفوس كالنوايا السيئة التي بريد بالعقد عن مساره الذم أسّس عليو، كبهذا بكمي المجتمع 

 كالأفراد على حد سواء.
 أىداف البحث: 

بياف آراء الفقهاء في مسألة الباعث، كأفّ العلماء ابؼسلمتُ سبقوا غتَىم من علماء  -
 ف بؽذه النظرية.القانو 

إظهار شمولية الفقو الإسلبمي لكل ابعوانب كالمجالات، كأنو ليس مقتصرا على جانب  -
دكف آخر فهو يهتم بابعانب الظاىرم كابؼادم كما يهتم بابعانب الداخلي كابؼعنوم، فلب 

 يقتصر على الشكلية في العقود بل يبحث أيضا في النيات كالقصود.
موصلة إلى معرفة ما تنطوم عليو النفس البشرية من قصود  تعتبر دراسة الباعث طريقة -

 كصفات حسنة كسيئة.
معرفة الباعث تعتُ على بضاية العقود من التلبعب كالاضطراب الذم يؤدم إلى عدـ  -

 اطمئناف ابؼتعاقدين عند إبراـ ىذه العقود.
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عد في ردع تصحي  أك إبطاؿ العقد تسا من حيث بياف الآثار ابؼتًتبة عن إعماؿ الباعث -
كزجر أصحاب النفوس ابؼريضة الذين يسعوف لتحقيق مآرب خبيثة كدنيئة عند معرفتهم بؼا 

 يتًتب عن إعماؿ الباعث.
الدراسات السابقة:                                                                                                 

بـتلفة تناكلت الباعث  ىذا الباب كجدت بحوثا من خلبؿ جرد الدراسات السابقة في
 دراسة كمن بتُ ىذه الدراسات:الب
الباعث كأثره في العقود كالتصرفات في الفقو الإسلبمي كىو بحث لنيل درجة ابؼاجستتَ  -

 من اعداد الباحثة مصونة ابػطيب بجامعة دمشق.
كىو بحث لنيل درجة الباعث الشريف كأثره على ابعربية كالعقوبة في الفقو الإسلبمي  -

 ابؼاجستتَ في الفقو من إعداد الباحثة ربيا عبد اللطيف حسن الصالح، جامعة آؿ البيت.
الدافع كالباعث على ابعربية كأثربنا في العقوبات التعزيرية ،بحث لنيل درجة ابؼاجستتَ في  -

ايف التشريع ابعنائي الإسلبمي، من إعداد الباحث سركر بؿمد العبد الوىاب، جامعة ن
 العربية للعلوـ الأمنية بالرياض.

 نظرية الباعث في الشريعة الإسلبمية كالقانوف الوضعي للباحثة حليمة آيت بضودم. -
 الباعث على العقود في الفقو الإسلبمي كأصولو للدكتور كىبة الزحيلي. -

 منهج البحث ومنهجيتو: 
ث في الفقو كالقانوف اعتمدت ابؼنهج الاستقرائي حيث قمت بجرد كل مالو علبقة بالباع

ابؼدني كقانوف الأسرة ابعزائرم، كما اعتمدت ابؼنهج التحليلي ، حيث قمت بعد بصع آراء 
الفقهاء بتحليلها للوصوؿ إلى بياف العلبقة بتُ الباعث كمسائل فقو الأسرة، كقد اتبعت في 

 ىذا ابؼنهجية التالية: 
 و ابؼعلومة. عزك كل قوؿ إلى صاحبو، مع ذكر الكتاب الذم نقلت عن
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كاقتصرت في دراستي على ابؼذاىب الفقهية الأربعة كقانوف الأسرة ابعزائرم كىذا في الفصل 
الثاني إضافة إلى القانوف ابؼدني كشركحو في الفصل الأكؿ، كما ذكرت رأم قانوف الأسرة 

اء ك الكويتي كابؼغربي إف كجد فيو رأم في ابؼسألة بؿل البحث ، كلم أقم بدناقشة ىذه الآر 
تبياف الراج  منها، لأف البحث كاف ابؽدؼ منو معرفة صلة آراء الفقهاء بالباعث، كما 

 اعتمدت في بعض الأحياف على ذكر أدلة كل فريق لنفس السبب السابق. 
كقمت بعزك الآيات القرآنية إلى مواضعها، كالأحاديث النبوية إلى مصادرىا، كاكتفيت 

فيهما، كإف لم يكن موجودا فيهما اعتمدت على بالصحيحتُ إف كاف ابغديث موجودا 
غتَبنا مع ذكر درجة ابغديث إف بسكنت من الوصوؿ إلى ذلك كإلا اكتفيت بعزك ابغديث 

 إلى مصدره مع ذكر الكتاب كالباب كرقم ابغديث كابعزء كالصفحة.
ر كقمت بشرح بعض ابؼفردات الغريبة، أما الأعلبـ فلم أترجم لأم كاحد منهم، لأني لم أ

من ضركرة لذلك، باعتبار البحث دراسة فقهية قانونية الغرض منها استقراء آراء الفقهاء 
كبياف الصلة بينها كبتُ الباعث ، كبياف مكانة الباعث في الفقو الإسلبمي كالقانوف ابؼدني 

 كقانوف الأسرة ابعزائرم.
مؤسسة الطبع كبلد كأما التهميش فقد اعتمدت ذكر الكتاب ثم مؤلفو ثم المحقق إف كجد ثم 

ابؼؤسسة كرقم الطبعة كسنة الطبع، كإذا لم يوجد رقم أك سنة أك بلد الطبع لم أشر إلى ذلك، 
ثم ابعزء كالصفحة ، كقد اعتمدت طريقة ذكر الكتاب أكّلا لأف بعض ابؼؤلفتُ لو أكثر من  

 كتاب فوجدت مشكلة عندما أذكر عبارة ابؼرجع السابق.
 ترتيبا ألفبائيا حسب اسم الكتاب ، كلم أراع الألف كاللبـ . أما ابؼراجع ، فقد رتبتها
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 إشكالية البحث: 
إف كاف الله عز كجل رفع عن الناس ما حدثوا بو أنفسهم كما في ابغديث الشريف الذم 
 ركاه أبو ىريرة رضي الله عنو قاؿ: قاؿ رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم:"إف الله بذاكز بي عن 

، إلا أف ىذا متوقف على عدـ ( 1)ما لم تعمل اك تكلم" بو صدكرىا ،أمتي ما كسوست 
التكلم بهذه الوسوسة أك الإقداـ على فعلها كلكن حديث "إبما الأعماؿ بالنيات"، يبتُ أفّ  
أفعاؿ كأقواؿ الإنساف متوقفة على النية من حيث ابغل كابغرمة ، كعند التكلم عن النية 

البواعث لأنها ىي الأخرل بؽا أبنية بارزة في الكشف فسينسحب الكلبـ على القصود ك 
خاصة عقود الأحواؿ -عن خفايا النفوس ، ابغسنة منها كابػبيثة ، كبؼا كانت العقود

من التصرفات التي يقوـ بها الإنساف كبواسب عليها يوـ القيامة فهل تتأثر ىي  -الشخصية
العلم أنّها قد تقع من الناحية الأخرل بالبواعث كالقصود من حيث الصحة كالبطلبف؟ مع 

الشكلية صحيحة مستوفية الأركاف كالشركط فهل يتم ابغكم عليها من ىذا ابعانب فقط أـ 
يتم إعماؿ الباعث؟ كالباعث أمر نفسي داخلي فهل يعتد بو فقط إذا كاف ظاىرا؟ أـ بيكن 

لو ىي نفسها نظرة البحث عنو كالاعتداد بو حتى كإف كاف خفيا؟ كىل نظرة ابؼشرعّ ابعزائرم 
 الفقو الإسلبمي؟ أـ يوجد بينهما اختلبؼ؟

 كللئجابة عن ىذه الأسئلة كانت ابػطة التالية :
 خطة البحث : 

 قسمت البحث إلى فصلتُ:
 
 

                                  
، كتاب العتق، باب ابػطاء كالنسياف في العتاقة كالطلبؽ، برقيق 2528اه البخارم في صحيحو، رقم ابغديث رك  - 1

 .215، ص2ق، ج1400، سنة1بؿب الدين ابػطيب، ابؼطبعة السلفية كمكتبتها، القاىرة، ط
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 نظرية الباعث ك علبقتها بنظريات ك مبادئ أخرلالفصل الأول: 
 مفهوـ نظرية الباعثالمبحث الأول:        

 تعريف نظرية الباعث .ل: المطلب الأو           
 الفرؽ بتُ الباعث كالنية كالقصد.المطلب الثاني:           
 : ضوابط معرفة الباعث ك آراء العلماء في الأخذ بو.المطلب الثالث          

 علبقة نظرية الباعث بنظريات أخرل.المبحث الثاني:        
 ظرية السبب.نظرية الباعث كعلبقتها بنالمطلب الأول:           
 نظرية الباعث كعلبقتها بنظريتي الإرادة الظاىرة ك الإرادة الباطنة. المطلب الثاني:          
 نظرية الباعث كعلبقتها بنظرية التعسف في استعماؿ ابغق. المطلب الثالث:          

 علبقة نظرية الباعث بأصوؿ كقواعد فقهية أخرل .المبحث الثالث:        
 علبقة نظرية الباعث بدبدأ سد الذرائع.المطلب الأول:           

 علبقة نظرية الباعث بدبدأ ابؼآؿ . المطلب الثاني:          
 : علبقة نظرية الباعث بابغيل.المطلب الثالث          

 : تطبيقات نظرية الباعث على مسائل الأحواؿ الشخصية.الفصل الثاني
 ية الباعث على مسائل إبراـ عقد النكاح.تطبيقات نظر المبحث الأول:        

 ابػطبة .المطلب الأول:           
 ابؼطلب الثاني : نكاح ابؼريض مرض ابؼوت .          
 ابؼطلب الثالث: نكاح التحليل.           
 ابؼطلب الرابع: نكاح الشغار.          
 نكاح ابؼتعةالمطلب الخامس:           

 يقات نظرية الباعث على مسائل ابكلبؿ عقد النكاح.تطبالمبحث الثاني:   
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 : طلبؽ ابؼريض مرض ابؼوت)الفار(.المطلب الأول          
 ابؼطلب الثاني: خلع ابؼريضة مرض ابؼوت .          
 ابؼطلب الثالث: العضل.          
 ابؼطلب الرابع: الرجعة.          
 عث على مسائل طرؽ انتقاؿ ابؼاؿ.تطبيقات نظرية الباالمبحث الثالث:         

 : الوقف .المطلب الأول                
 ابؽبة.المطلب الثاني:                 
 ابؼطلب الثالث: الوصية.                
 ابؼطلب الرابع: ابؼتَاث.                

 تناكلت فيها أىم النتائج التي توصلت إليها. الخاتمة :
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 الفصل الأول : نظرية الباعث وعلاقتها بنظريات ومبادئ أخرى
 وفيو ثلاث مباحث :

 المبحث الأول : مفهوم نظرية الباعث
 المبحث الثاني : علاقة نظرية الباعث بنظريات أخرى

 المبحث الثالث : علاقة نظرية الباعث بمبادئ فقهية أخرى
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 المبحث الأول: مفهوم نظرية الباعث
نظرية الباعث مكانة كبتَة في الفقو الإسلبمي كفي القانوف الوضعي ، رغم أنها في ىذا برتل 

الأختَ يعبر عنها نظرية السبب ، كعبر عنها علماء الفقو الإسلبمي بتعبتَات بـتلفة سيأتي 
ذكرىا في ابؼطلب الثاني من ىذا ابؼبحث ، كما أنهم لم يسموىا نظرية ، كإبما ىذه التسمية 

 لم تكن معركفة م القديم ، كفيما يلي مفهومها. معاصرة ،
 المطلب الأول: تعريف نظرية الباعث  

 سأتطرؽ في ىذا ابؼطلب بؼعتٌ النظرية ثم معتٌ الباعث لغة كاصطلبحا 
 الفرع الأول: تعريف النظرية 

النَّظرُ: تأمل الشيء ، تقوؿ نظرت إلى كذا ككذا من نظر العتُ كالقلب، كنظرت  لغة: -3
 .(1)الأمر: أم تفكرا فيو كتدبرا بالقلبفي 

.  (2)كالنظر: الفكر في الشيء، تقدره كتقيسو، كالتكهن كابغكم بتُ القوـ
.   (3)كالنظر: تقليب البصتَة لإدراؾ الشيء كرؤيتو ، كقد يراد بو ابؼعرفة ابغاصلة بعد الفحص

                                                 .                                (4)كالنظرية: قضية تثبت ببرىاف 

                                  
ك بؿمد أبضد حسب الله  لساف العرب ، ابن منظور الإفريقي ابؼصرم ، دار ابؼعارؼ، برقيق عبد الله علي الكبتَ - 1

، ك الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، إبظاعيل بن بضاد  4466،  4465، ص 6كىاشم بؿمد الشاذلي ، ج
،  2ـ ، ج1990، سنة  4ابعوىرم ، برقيق : أبضد عبد الغفور عطار ، دار العلم للملبيتُ ، بتَكت ، لبناف ، ط 

 . 831،  830ص
، برقيق مكتب برقيق التًاث في مؤسسة الرسالة ، مؤسسة  ين بؿمد الفتَكز آبادمالقاموس المحيط ، بؾد الد - 2

 .484ـ ، ص2005ق ، 1426سنة 8الرسالة ، ط
،  573، ص 3،ج ق1306، سنة 1تاج العركس ، بؿمد الزبيدم ، مكتبة دار ابغياة ، بتَكت ، لبناف ، ط -3

574.  
.932ـ ، ص 2004ق ، 1425، سنة 4شركؽ الدكلية ، طابؼعجم الوسيط ، بؾمع اللغة العربية ، مكتبة ال -  4 
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تعريفا للنظرية عند ابؼتقدمتُ من علماء الفقو  -في حدكد علمي –: لم أجد اصطلاحا -2
الإسلبمي كالظاىر أفّ ىذا ابؼصطل  لم يكن مستعملب عندىم ، أمّا الذين تطرقوا بؽذا 

نوا بالدراسات القانونية ، إضافة إلى ابؼصطل  فهم العلماء ابؼعاصرين خاصة منهم الذين اعت
 الفلسفة كعلم النفس . أىل

 ففي بؾاؿ الفلسفة جاء في أحد التعاريف أنها : 
إنشاء تنظتَم للعقل ، يربط النتائج بابؼبادئ كىي مقابل لكلمة بفارسة ، كمقابل ابؼعرفة  »

 في صورتو العامية ، أم ما يكوف موضوعا لتصور منهجي منظم نسقيا ، كمرتبطا من ثم
 (1)«ببعض القرارات أك ابؼوضوعات العلمية التي لا تنتمي إلى ابؼعتٌ العاـ 

 كفي علم النفس فقد كرد تعريفها في معجم علم النفس أنها : 
 (2)«مبدأ عاـ يوضع لتفستَ بؾموعة معينة من الوقائع .»

عريف الأكؿ ىذه التعاريف تناكؿ أصحابها مفهوـ النظرية حسب بزصصاتهم ، كما أف الت
اعتبر النظرية عكس التطبيق ، كالتطبيق عكسو النظرم ، كما اعتبرىا عكس ابؼعرفة العامية ، 
كىذه الأختَة عكسها ابؼعرفة العلمية ، كما استعمل في التعريف كلمة : تنظتَم ك من 
عيوب التعريف استخداـ أحد مشتقات ابؼصطل  ابؼراد تعريفو ، كما أنو كرد طويلب بحيث 

 ادر للقارئ أنو يشرح مسألة معينة. يتب
 أما عند فقهاء الإسلبـ ، فمن بتُ تعريفاتهم :

 مفهوـ كلي قوامو أركاف كشرائط كأحكاـ عامة ، يتصل بدوضوع عاـ معتُ ، بحيث »أنها :
 يتكوف من كل أكلئك نظاـ تشريعي ملزـ ، يشمل بأحكامو كل ما يتحقق فيو مناط 

                                  
موسوعة لالاند الفلسفية ، أندريو لالاند ، تعريب : خليل أبضد خليل ، منشورات عويدات ، بتَكت ، باريس  - 1
 .1454، ص 3، ج 2001سنة  2ط
 .115ـ ،ص1977، سنة 2معجم علم النفس ، فاخر عاقل ، دار العلم للملبيتُ ، بتَكت ، لبناف ، ط - 2
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 (1)«موضوعو .

ل التعريف السابق كرد طويلب ، إذ ينبغي للتعريف أف يكوف بـتصرا كدالاّ ىذا التعريف مث
 على ابؼعتٌ بشكل دقيق. 

ابؼفهوـ العاـ الذم يؤلف نظاما حقوقيا ، تنطوم برتو  »كما جاءت في تعريف آخر أنها :
 (2)«جزئيات موزعة في أبواب الفقو ابؼختلفة .

 الفرع الثاني : تعريف الباعث 
الشريعة الإسلبمية بالباعث عن معاف بـتلفة فمنهم من عبر بو عن العلة  لقد عبر علماء

قد توجد العلة بدكف ابؼعلوؿ بؼانع ، كأما ابؼعلوؿ بلب علة  »فمثلب جاء في كتاب الكليات 
فهو بؿاؿ كلا بهوز عقلب اجتماع علتتُ على معلوؿ كاحد سواء عرفت بابؼؤثر أك ابؼعرؼ أك 

 .(4)«كأف العلة بدعتٌ الباعث  »بحر المحيط : ، ككذا في ال (3)«الباعث

إف الأعماؿ بالنيات ، »كما عبر عنو آخركف بالقصد ،كالشاطبي في كتابو ابؼوافقات بقولو :
   «كابؼقاصد معتبرة في التصرفات من العبادات كالعادات 

 ، (5)«تعرض ابؼصنف ىنا لنظرية الباعث أك الدافع »كقد علق المحقق على ىذا بقولو : 

كقاعدة الشريعة التي لا بهوز ىدمها أف ابؼقاصد  »كنفس التعبتَ كرد في إعلبـ ابؼوقعتُ : 

                                  
، 1416ـ ،1997، 1996، سنة 4النظريات الفقهية ، فتحي الدريتٍ ،منشورات جامعة دمشق ، ط -1

 .   140ق ،ص1417
 .7، ص 4ـ ، ج1985ق ،1405، سنة  2الفقو الإسلبمي كأدلتو ، كىبة الزحيلي ، دار الفكر ، دمشق ، ط - 2
، 2البقاء الكفوم ، مؤسسة الرسالة ناشركف، بتَكت، طالكليات معجم في ابؼصطلحات كالفركؽ اللغوية ،أبي  - 3

 .622ـ ، ص1998ق ،1419سنة
 124، ص5ـ،ج1992ق ، 1413، سنة 2البحر المحيط ، بدر الدين الزركشي ، دار الصفوة ، الغردقة ، ط - 4
،  1طابؼوافقات ، إبراىيم الشاطبي ، برقيق أبو عبيدة مشهور بن حسن آؿ سليماف ، دار ابن عفاف ،  - 5

 .7،ص 3ـ ،ج1997ق ،1417سنة
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،  (1)«كالاعتقادات معتبرة في التصرفات كالعبارات ، كما ىي معتبرة في التقربات كالعبادات 
كما اختلفت تعاريف الباعث حسب اختلبؼ التخصصات ، كما ىو ابغاؿ في علم 

يع ابعنائي ، كفي القانوف ابؼدني ، كسأقتصر على تعريفو عند فقهاء النفس ، كفي التشر 
 الإسلبـ ، كما سأتناكلو في القانوف ابؼدني في ابؼبحث الثاني من ىذا الفصل.

 الباعث لغة : 
 .(2)من بػَعَثو ، كابتػَعَثو أم أرسلو

، كبعثتُ الناقة: أرسلتها، كبعثَ ابؼوتى: نَشَرَى م ليوـ البعث، كانبعث: الشيء اندفع كىبَّ
 . (3)كبعثَ الشيء : أثاَرَه ، كبعثو من نومو : أيقظو كنبػَّهَوُ 

 .(4)كبعثَو على الشيء، بضلَو على فعلو، كالباعث كالباعثة: السبب كالداعي
 .(5)انبعَثَ فلبف لشأنو: إذا ثار كمضى ذاىبا لقضاء حاجتو 

 الباعث اصطلاحا :
 (6).«لتصرؼ إلى برقيق غرض غتَ مباشرالدافع الذم بورؾ إرادة ابؼنشئ ل »ىو : 

                                  
إعلبـ ابؼوقعتُ عن رب العابؼتُ ، ابن قيم ابعوزية ،أبو عبيدة مشهور بن حسن آؿ سليماف ، دار ابن ابعوزم،  - 1

 .499،ص 4ق ، ج1423، رجب  1السعودية ، ط
ميد ىنداكم ، دار ، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، علي بن سيده ،  برقيق : عبد ابغ 602، ص 1تاج العركس ، ج - 2

،   1، ك الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ،ج 96، ص 2ـ ، ج2000ق ، 1421، سنة 1الكتب العلمية ، ط
 .165، ك القاموس المحيط ، ص 273ص

،  2العتُ ، أبي عبد الربضن الفراىيدم ، برقيق : مهدم ابؼخزكمي كإبراىيم السامرائي ، دار كمكتبة ابؽلبؿ ،ج - 3
، كأساس البلبغة ، جار الله  الزبـشرم ، برقيق :  273، ص1لصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج، ك ا 112ص

 .66،ص1،ج1998ق ،1419،سنة  1بؿمد باسل عيوف السود ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
 .307، ص 3ج ،، كلساف العرب42، ص 2007، سنة42ط ،لغة كالإعلبـ، دار ابؼشرؽ، بتَكتابؼنجد في ال - 4
 . 307، ص 3لساف العرب ، ج - 5
. ك نظرية التعسف في استعماؿ ابغق ، فتحي الدريتٍ ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ،  288النظريات الفقهية ، ص - 6
 .  207ق ، ص1337ـ ، 1977، سنة 2ط
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 (1).«ىو الدافع البعيد الذم دفع ابؼتعاقد إلى العقد »كفي تعريف آخر : 
ىذا التعريف استعمل صاحبو تعبتَ)الدافع الذم دفع( ككاف الأفضل أف يستعمل مفردة 

 أخرل مثلب : الذم حرّؾ ، أك الذم بضل ابؼتعاقد...
بنا التعريفاف الوحيداف للباعث عند ابؼختصتُ في  -يفي حدكد علم –كىذاف التعريفاف 

الفقو الإسلبمي، كإف كاف قد كرد تعريفو في بعض البحوث ابػاصة بنيل شهادة ابؼاجستتَ 
 مثل التعريف التالي الذم اجتهد صاحب الرسالة في كضعو:

 غتَ مباشر من المحرؾ للقوة النفسية ابؼدركة للغاية كالمحركة للئرادة بكو برقيق غرض  »ىو:  -
 .(2) «التصرؼ

 من خلبؿ التعاريف السابقة بيكن القوؿ بأف الباعث ىو : 
 مثتَ نفسي بورؾ إرادة ابؼتعاقد إلى برقيق ىدؼ خفي من خلبؿ العقد.

فاستعماؿ كلمة مثتَ أفضل من كلمة الدافع الواردة في التعريفتُ الأكّلتُ لأف ىناؾ من فرؽ  
الباعث ىو مثتَ خارجي بورؾ الدكافع داخل  »ريف التالي : بتُ الدافع كالباعث مثل التع

الفرد ، بفا بهعلو يقوـ بسلوؾ إرادم ، كالباعث نوع من ابؼنبهات ابػارجية يثتَ الدافع 
  .(3)«كيرضيو في آف كاحد

                                  
 . 185،ص 5الفقو الإسلبمي كأدلتو ، ج - 1
فقو الإسلبمي ، مصونة ابػطيب ، بحث لنيل درجة ابؼاجستتَ في الفقو الباعث كأثره في العقود كالتصرفات في ال - 2

ـ ،  2003ق ، 1424الإسلبمي كأصولو ، إشراؼ الدكتور كىبة الزحيلي ، جامعة دمشق ، كلية الشريعة ، سنة 
 . 34ص

بحث لنيل شهادة الدافع كالباعث على ابعربية كأثربنا في العقوبات التعزيرية ، سركر بن بؿمد العبد الوىاب ،  - 3
ابؼاجستتَ في العدالة ابعنائية ، بزصص التشريع ابعنائي ، إشراؼ جبريل بؿمد البصيلي ، جامعة نايف العربية للعلوـ 

، نسخة إلكتًكنية مأخوذة من موقع المجد ، كالظاىر أف ىذا التعريف من  37ق ، ص1424الأمنية ، الرياض سنة
  أم شخص آخر.اجتهاد صاحب الرسالة حيث لم ينسبو إلى
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ىذا التعريف كرد طويلب ، كما أنوّ عبر عن الباعث بأنوّ مثتَ خارجي ، مع أفّ الباعث أمر 
 نفسي داخلي .

 المطلب الثاني: الفرق بين الباعث والنية والقصد:
سبق الذكر بأف فقهاء الإسلبـ استعملوا بعض ابؼصطلحات كالنية كالقصد كأرادكا بها 
الباعث في بعض مؤلفاتهم ، بفاّ يوحي بأنّها مصطلحات متًادفة ، كلكن عند التدقيق يظهر 

 بينها بعض الفركؽ ، كىذا ما سأبينّو في ىذا ابؼطلب.
 الفرع الأول: تعريف النية:

كنول الشيء ينَويِوِ نيَِةن: قصدَهُ كعزَـ إليو  ،( 1): مأخوذة من نوَيتُ أم : عزَمتُ لغة
(2).  

 . (3)كالنَّول: التّحوُّؿ من دار إلى دار، كالنِّية: الوجو الذم تنويو كتقصِدُه
 . (4)كيقاؿ نػَوَاؾَ اللهُ : أم حفِظَكَ الله كصحبك في سفرؾ

 . (5)ل الرجل : تباعد ، أك إذا كثرت أسفاره ، كأنول حاجتو : قضاىاكأنو 
  .(6)كالنِّيةُ : توجُّوُ النفس بكو العمل 

                                  
الزاّىر في غريب ألفاظ الشّافعي ، بؿمد الأزىرم ، برقيق : عبد ابؼنعم طوعي بشناّتي ، دار البشائر الإسلبمية ،  - 1

،  6، ك الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج 13ـ ، ص1998ق ، 1419، سنة 1بتَكت ، لبناف ، ط
 .  4589ص

، كابؼعجم الوسيط ، إبراىيم مصطفى ، أبضد  4589، ص 6رب ، ج. لساف الع 1341القاموس المحيط ، ص - 2
 . 965، ص 2الزيات ، حامد عبد القادر ، بؿمد النجار ، برقيق بؾمع اللغة العربية ، دار الدعوة ، ج

ق ، 1399معجم مقاييس اللغة ، أبو ابغستُ بن فارس ، برقيق : عبد السلبـ بؿمد ىاركف ، دار الفكر ، سنة - 3
، ك تهذيب اللغة ، أبومنصور الأزىرم ، برقيق : بؿمد عوض مرعب ، دار إحياء التًاث  366، ص 5جـ ،1979

 . 4589، ص  6، كلساف العرب ،ج 399ـ ، ص2001، سنة 1العربي ، بتَكت ، ط
 .2516، ص 6، ك الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج103تهذيب اللغة ، ص - 4
 . 380، ص 10تاج العركس ، ج - 5
 .966، ص2ابؼعجم الوسيط، ج - 6
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كردت الكثتَ من تعاريف العلماء للنية اصطلبحا مطابقة بؼعناىا اللغوم ، كمن اصطلاحا : 
 ىذه التعاريف تعريف الإماـ القرافي حيث عرفّها بأنها : 

 .( 1)«بقلبو ما يريده بفعلوقصد الإنساف  »
 كما أف ىناؾ من العلماء من اعتبر النية مطابقة للئرادة كالقصد ، مثل حجة الإسلبـ أبو   

 حامد الغزالي حيث اعتبرىا كلمات تؤدم نفس ابؼعتٌ ثمّ عرؼ النية بقولو :
إلى ما ىو  فالنية عبارة عن الصفة ابؼتوسطة كىي الإرادة كانبعاث النفس بحكم الرغبة كابؼيل»

 .(2) «موافق للغرض إما في ابغاؿ كإما في ابؼآؿ
في شرحو لصحي  مسلم عندما تكلم عن النية  -ربضو الله -كىذا نفس ماذىب إليو النوكم 

 بقولو :
  «إف القصد ، كالعزـ ، كالإرادة ، كالنية متقاربات ، فيقاـ بعضها مقاـ بعض »

 .(3)؛ أم قصدؾ بحفظو ثم ذكر بأفّ العرب تقوؿ نواؾ الله بحفظو 
 كما عرفها القرافي تعريفا آخر بقولو :

 . (4)«ىي إرادة تتعلق بإمالة الفعل إلى بعض ما يقبلو لا بنفس الفعل من حيث ىو  »
ىي الإرادة ابػاصة ابؼميلة للفعل من جهة  »ثم عرفها تعريفا قريبا من ىذا التعريف ، فقاؿ: 

 .(5)«الأحكاـ الشرعية

                                  
،  1الذختَة ،شهاب الدين أبضد بن إدريس القرافي ، برقيق : بؿمد حجّي ، دار الغرب الإسلبمي ، ط - 1

 . 240، ص 1ق ، ج1994سنة
إحياء علوـ الدين ، أبو حامد الغزالي ، كبهامشو : ابؼغتٍ عن بضل الأسفار في بزريج ما في الإحياء من أخبار  - 2

 ،. 310،  309، ص 4الفضل عبد الرحيم العراقي ، دار الفكر ، ج لأبي
 .50، ص 1صحي  مسلم بشرح النوكم ، بوي بن شرؼ النوكم ، مكتبة الإبياف ، ابؼنصورة ، ج - 3
، 1الأمنية في إدراؾ النية ، شهاب الدين القرافي ، برقيق : مساعد بن قاسم الفالح ، مكتبة ابغرمتُ، الرياض ، ط - 4

 . 119ـ ، ص1988ق ، 1408 سنة
 . 127ابؼرجع نفسو ، ص - 5
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 لتعاريف بيكن القوؿ أف النية ىي: من خلبؿ ىذه ا
 عمل قلبي يسبق أم تصرؼ يقوـ بو الإنساف.

فالنية إذا كإف كاف العلماء قد استعملوىا مرادفة للباعث في الكثتَ من ابؼواضع ، كخاصة  
من الناحية اللغوية ، إلا أنها بزتلف عن الباعث من حيث التعريف اللغوم ك الإصلبحي ،  

ىو المحرؾ للنية ، فهذه الأختَة ىي ميل  –التعاريف السابقة  حسب –كما أف الباعث 
النفس كتوجهها بكو العمل ، كالباعث ىو الدافع ابؼثتَ بؽذا ابؼيل ، كما أف الباعث أكثر ما 

ىو الباعث غتَ ابؼشركع إما  –موضوع ىذا البحث  –يستعمل في العقود كابؼراد بالباعث 
بطلبف ، كإما أف ينعدـ فلب تأثتَ لو عليو ، عكس النية أف يوجد فيلحق بالعقد الفساد أك ال

فإنو لا بىلو منها أم تصرؼ من تصرفات الإنساف كىي المحدد بؽا إف كانت خالصة لله أك 
 فاسدة .كما قد تكوف أشرؾ فيها معو غتَه ، فتكوف صحيحة  

 الفرع الثاني : تعريف القصد :

ڤ  ڤ  ڦ  ڦ  ڦ  چ تعالى : القصدُ : استقامةُ الطريق ، كفي قولو لغة : 

أم على الله تبيِتُُ الطريق ابؼستقيم ، ،  9النحل:  چڄ  ڄ  ڄ   ڃ   ڄڦ
كالقصدُ : الاعتماد كالأّـ 
كإتياف الشيء ، كقصَدتُ قَصدَهُ : بكوت بكوه ، كالقصد في  ،(1)

 . (2)الشيء : خلبؼ الإفراط كىو ما بتُ الإسراؼ كالتقتتَ 
ؽ ص د( كمواقعها في كلبـ العرب: الاعتزاـ كالتوجو كالنهود قاؿ ابن جتٍ: أصل مادة )

 .(3)كالنهوض بكو الشيء، على اعتداؿ كاف، أك جور 
 

                                  
 .185،  ص 6، كالمحكم ك المحيط الأعظم ، ج 3642، ص 5لساف العرب ، ج - 1
 . 3642، ص 5لساف العرب ، ج - 2
 . 187، ص 6المحكم كالمحيط الأعظم ، ج - 3
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 .(1)كقصدَ لوُ كإليوِ: توجو إليو عامدا، كفي ابغكم: عدؿ كلم بيل ناحية 
كما   -تقدـ ىذا في تعريف النية –عرّؼ الكثتَ من العلماء النية بأنّها القصداصطلاحا : 

 رؼ آخركف القصد تعاريف بـتلفة عند تطرقهم للتفرقة بينو كبتُ النية كمن ىذه التعاريف :ع
 بأنو :  -ربضو الله -تعريف القرافي

إرادة الفعل في حاؿ إبهاده فقط ، كإذا تقدمتو بأكقات لم يسم قصدا ألا ترل أنو لايص  »
 أف تقوؿ 

 . (2)«قصدت أف أزكرؾ غدا 
 بتُ النية كالقصد ، كما ضرب مثالا يوض  فيو ىذا  -ربضو الله –في كبهذا التعريف فرؽ القرا
 فرؽ بتُ قصدنا لفعل الصلبة ، كبتُ قصدنا لكوف ذلك الفعل قربة  »الفرؽ ، حيث قاؿ :

 .(3)«أك فرضا أك نفلب أك أداء أك قضاء 
بأنها القصد  كإف كاف قد اعتبر النية -بتُ النية كالقصد أيضا -ربضو الله –كقد فرّؽ ابن القيم

 فذكر بينهما فرقتُ ،  -
: أفّ القصد معلق بفعل الفاعل نفسو كبفعل غتَه، كالنية لا تتعلق إلاّ بفعلو نفسو،  أحدىما

 فلب بيكن أف ينوم الرجل فعل غتَه .
: إف القصد لا يكوف إلّا بفعل مقدكر يقصده الفاعل ، كأما النية ، فينوم الإنساف  ثانيهما

ا يعجز عنو ، فعن أبي كبشة الأبمارم رضي الله عنو قاؿ بظعت رسوؿ الله ما يقدر عليو كم
 -قاؿ –ثلبث أقسم عليهن كأحدثكم حديثا فاحفظوه »يقوؿ :  -صلى الله عليو كسلم-

أما الثلبث الذم أقسم عليهن ، فإنو ما نقص ماؿ من صدقة ، كلا ظلم عبد بدظلمة فيصبر 

                                  
 .738ابؼعجم الوسيط ، ص - 1
 .121الأمنية في إدراؾ النية ، ص - 2
 .119جع نفسو ،صابؼر  - 3
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عزا ، كلا يفت  عبد باب مسألة إلا فت  الله لو باب بها  -عزكجل –عليها ، إلا زاده الله 
إبما الدنيا لأربعة نفر ، عبد رزقو  -فأنو قاؿ –فقر ، كأما الذم أحدثكم حديثا فاحفظوه

فيو حقو  -عزكجل –مالا كعلما فهو يتقي فيو ربو كيصل فيو ربضو كيعلم لله -عزكجل –الله
 -قاؿ –علما كلم يرزقو مالا  -عزكجل – كعبد رزقو الله -قاؿ –فهذا بأفضل ابؼنازؿ -قاؿ-

كعبد رزقو الله مالا  -قاؿ –فهو يقوؿ : لو كاف لي ماؿ عملت بعمل فلبف ، فأجربنا سواء
كلا يصل فيو  -عزكجل –كلم يرزقو علما ، فهو يتخبط في مالو بغتَ علم ، لا يتقي فيو ربو

 بد لم يرزقو الله مالا كلا علما كع -قاؿ –ربضو كلا يعلم لله فيو حقو ، فهذا بأخبث ابؼنازؿ
 .(1) «ىي نيتو ، فوزربنا فيو سواء -قاؿ –فهو يقوؿ : لو كاف لي ماؿ لعملت بعمل فلبف 

فالنية تتعلق بابؼقدكر عنو كابؼعجوز عنو ، بحلبؼ القصد كالإرادة ، فإنهما لا يتعلقاف 
 . (2)بابؼعجوز عنو لا من فعلو كلا من فعل غتَه

رغم أف الكثتَ من العلماء يطلقوف أحدبنا  – الباعث كالقصد اختلبفا بيكن القوؿ إف بتُ
حيث بىتلفاف في ابؼعتٌ اللغوم كابؼعتٌ الاصطلبحي ، كما أف القصد  -كيريدكف بو الآخر

ىو العزـ على فعل أك إرادة شيء معتُ ، فالقصد بهذا ىو مرحلة من مراحل الإرادة ، كمثلو 
، بخلبؼ الباعث ، فمثلب شخص يفكر في أف (3)من مراحلها أيضا النية كالعزـ ، مرحلتاف 

يتزكج ، فهذه نية ، ثم بىطب امرأة ، فهذا قصد ، ثم بهرم التًتيبات اللبزمة للزكاج فهذا 

                                  
 1، برقيق : بضزة أبضد الزين ، دار ابغديث ، القاىرة ، ط 17954ركاه أبضد بن حنبل في ابؼسند ، حديث رقم - 1

، باب ما جاء مثل  2325، ك التًمذم في سننو حديث رقم 42، 41، ص  4ـ ، ج1995ق ، 1416، سنة
،  4ـ ، ج1998، سنة 2لغرب الإسلبمي ، بتَكت ، طالدنيا مثل أربعة نفر ، برقيق : بشار عواد معركؼ ، دار ا

 ، قاؿ ىذا حديث حسن صحي .  153ص
،  1143، ص 3بدائع الفوائد ، ابن قيم ابعوزية ، برقيق : علي بن بؿمد العمراف ، دار عالم الفوائد ، ج - 2

1144   . 
ـ ، 2004ق ، 1425، سنة 1ت ، طابؼوسوعة الفقهية الكويتية ، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية ، الكوي - 3
 . 60، ص 42ج
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عزـ ، فهذه مراحل للئرادة ، كلكن قد يكوف ىذا الزكاج لأجل غاية خفية كتحليل ىذه 
 ىذه ابؼراحل .ابؼرأة لزكجها ، فهذا ىو الباعث كىو خارج عن 

كبالباعث بيكن أف نكشف عن النية كالقصد ، كلكن لابيكن أف نكشف عن الباعث 
 .( 1)بهما

كما أف النية كالقصد كاحدة كغتَ متعددة ، أما البواعث فقد تتعدد من تصرؼ لآخر ، 
 .(2)لآخر كمن شخص

 المطلب الثالث : ضوابط الباعث و آراء العلماء في الأخذ بو .
باعث أمرا ذاتيا خفيا ، لا بيكن الإطلبع عليو ، كما أنو ليس ركنا أك شرطا بؼا كاف ال

تتوقف عليو صحة أك بطلبف العقد ، فقد اختلفت كجهات نظر العلماء في الاعتداد 
بالباعث ، ك الضوابط التي يرتكز عليها لإمضاء العقد أك إبطالو ، كفي ما يلي آراؤىم في 

 ابؼسألة :
، كما أنهم (3)ف بالباعث إلّا إذا كاف منصوصا عليو في صلب العقد: لا يعتدّك  الحنفية

 .(4)يعتدكف بو في حاؿ أمكن استخلبصو من طبيعة بؿل العقد ،كأف يكوف ابؼشتًم بطارا 
 فالعقد عندىم إذا لم يتضمن ذكر الباعث لا صراحة كلا ضمنا ، فهو عقد صحي  ، حيث 

                                  
،  1نظرية الباعث في الشريعة الإسلبمية كالقانوف الوضعي ، حليمة آيت بضودم ، دار ابغداثة ، بتَكت ،ط - 1
، ك أثر الباعث في ابؼسؤكلية ابعنائية ، بؿمد بن مفل  أبوداسر ، بحث لنيل درجة ابؼاجستتَ ، ابؼشرؼ :  14ص

ق ، نسخة إلكتًكنية، 1424ابغمود ، كلية الشريعة ، جامعة الإماـ بؿمد بن سعود الإسلبمية ، سنة إبراىيم بن ناصر
 مأخوذة من موقع الفقو الإسلبمي ، في ابػابسة .

، ك أثر الباعث في ابؼسؤكلية ابعنائية ، ذكر ىذا  16نظرية الباعث في الشريعة الإسلبمية كالقانوف الوضعي ، ص - 2
 في ابػابسة.

ابغق كمدل سلطاف الدكلة في تقييده كنظرية التعسف في استعماؿ ابغق بتُ الشريعة كالقانوف ، فتحي الدريتٍ ،  - 3
 .444ـ ، ص1967ق ، 1386، سنة  1مطبعة جامعة دمشق ، ط

 .438ابؼرجع نفسو ، ص - 4
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... فإف  »ية التحليل أثناء العقد يقوؿ الكاساني إنهم بهيزكف  نكاح التحليل إذا لم تذكر ن
تزكجت بزكج آخر ، كمن نيتها التحليل  فإف لم يشتًطا ذلك بالقوؿ كإبما نويا ، كدخل بها 
على ىذه النية حلّت للؤكّؿ في قوبؽم بصيعا ؛ لأف بؾرد النية في ابؼعاملبت غتَ معتبرة ، فوقع 

ل للؤكؿ ؛ كما لو نويا التوقيت ك سائر النكاح صحيحا لاستجماع شرائط الصحة فتح
 .(1)«ابؼعاني ابؼفسدة 

كما أجازكا بيع الدار لذمّي ليتخذىا بيعة ، كبيع العصتَ بؼن يعلم أنو يتخذه بطرا ، كما 
كشرط جعلها بيعة كابؼشتًم ذمي ، بأف اشتًل دارا »أجازكا بيع العينة ، قاؿ في رد المحتار: 

جاز البيع كبطل الشرط ككذا بيع العصتَ على أف يتخذه من مسلم على أف يتخذىا بيعة 
 .(2)«بطرا 

 كجاز بيع عصتَ عنب بفن يعلم أنو يتخذه بطرا ؛ لأف ابؼعصية لا » كقاؿ في موضع آخر :
 (3)«تقوـ بعينو بل بعد تغتَه 

قاؿ أبو يوسف : لا يكره  ىذا البيع ؛ لأنو فعلو   »:  (4)كفي موضع ثالث عن بيع العينة
من الصحابة ، كبضدكا على ذلك ، كلم يعدّكه ربِنا ، حتى لو باع كاغدةكثتَ 

بألف ، بهوز  (5)
 .(6)«كلا يكره 

                                  
، عادؿ أبضد عبد ابؼوجود،  بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، علبء الدين الكاساني ، برقيق: علي بؿمد معوض - 1

 .404، ص 4ـ ، ج2003ق ، 1424، سنة  2دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
رد المحتار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار، ابن عابدين بؿمد أمتُ ، برقيق: علي بؿمد معوض، عادؿ أبضد  - 2

 .148، ص7ـ ، ج2003ق ، 1423عبد ابؼوجود ، دار عالم الكتب ، الرياض ، سنة
 .560، ص9ابؼرجع السابق ، ج - 3
العينة: كبيع سلعة بثمن مؤجل إلى مدة بدائة لتَة، ثم شراؤىا من ابؼشتًم في ابغاؿ بدائة كعشرة . الفقو الإسلبمي  - 4

 .  186، ص 4كأدلتو ، ج
 .315وس المحيط ، ص، كالقام 3892ص ،5الكاغِد ك كغد: القِرطاس، كىو فارسي معرّب، لساف العرب، ج - 5
 .613، ص 7رد المحتار على الدر ابؼختار ، ج - 6
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: لا يعتد الشافعية بالباعث إذا لم تتضمنو صيغة العقد صراحة ، حيث يركف أف  الشافعية
 العقد صحي  إذا لم يذكر فيو الباعث غتَ ابؼشركع صراحة ، فلب بهوز البحث في النوايا

 .( 1)ابػفية 
أصل ما أذىب إليو أف كل عقد كاف صحيحا في الظاىر لم  »:  -ربضو الله-قاؿ الشافعي 

أبطلو بتهمة ، كلا بعادة بتُ ابؼتبايعتُ، كأجزتو بصحة الظاىر ، كأكره بؽما النية ، إذا كانت 
بو ، النية لو أظهرت كانت تفسد البيع، ككما أكره للرجل أف يشتًم السيف على أف يقتل 

كلا بورـ على بائعو أف يبيعو بفن يراه أنو يقتل بو ظلما لأنو قد لا يقتل بو ، كلا أفسد عليو 
ىذا البيع ، ككما أكره للرجل أف يبيع العنب بفن يراه أنو يعصره بطرا ، كلا أفسد البيع إذا 

ألّا يقتل باعو إياه لأنو باعو حلبلا، كقد بيكن أف لا بهعلو بطرا أبدا ، كفي صاحب السيف 
 بو أحدا أبدا ، ككما أفسد نكاح ابؼتعة ، كلو نك  رجل امرأة عقدا صحيحا كىو ينوم ألاّ 

 .(2)«بيسكها إلاّ يوما أك أقلّ أك أكثر ، لم أفسد النكاح إبّما أفسده أبدا بالعقد الفاسد 
و ربض –كما حذا الشافعية حذك ابغنفية في إجازة عقد نكاح التحليل، حيث يقوؿ الشافعي

ككذا لو نكحها كنيتو كنيتها أك نية أحدبنا دكف الآخر أف لا بيسكها إلّا قدرا  »:-الله
يصيبها فيحللها لزكجها ، ثبت النكاح، كسواء نول ذلك الولي معها أك نول غتَه أك لم ينوه 

 .(3)«كلا غتَه 
 عندىم :أف ابغنفية ك الشافعية أخذكا بالنزعة ابؼوضوعية ، فلب التفات  وىكذا نستخلص

 إلى النيات كالقصود ما داـ العقد كقع مستوفي الأركاف كالشركط ، حيث يقوؿ  -في العقود-

                                  
مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي )دراسة مقارنة بالفقو الغربي(، عبد الرزاّؽ السّنهورم ، منشورات ابغلبي ابغقوقية،  - 1

 .55،  54، ص 4ـ ، ج1998، سنة 2بتَكت ، لبناف ، ط
قيق: رفعت فوزم عبد ابؼطلب، دار الوفاء للطباعة كالنشر كالتوزيع، ابؼنصورة، الأـ، بؿمد بن إدريس الشافعي، بر - 2
 .152، ص4ـ، ج2001ق، 1422، سنة 1ط
 .206، ص6ابؼرجع نفسو ، ج - 3
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لأفّ النية حديث النفس ، كقد كضع الله عن النّاس ما حدثوا بو  »:  -ربضو الله –الشافعي
 .(1)«أنفسهم ، كقد ينوم الشيء كلا يفعلو كينويو كيفعلو ، فيكوف الفعل حادثا غتَ النية 

: خالف ابؼالكية رأم ابغنفية كالشافعية إذ أنهم يعتدكف بابؼقاصد كالنّيات في (2)المالكية
العقود ، فكل عقد تضمن باعثا غتَ مشركع فإنو باطل عندىم ، حتى كإف لم يذكر في 

 .(4)اكتفاء بدظنّتو كاحتياطا لدرء ابؼفسدة( 3)العقد
ن يتخذىا كنيسة ، أك بيت نار ... ككذا جاء في مواىب ابعليل: بورـ بيع الدار ككراؤىا بؼ

 بؼن بهعل فيها ابػمر، ككذا بيع ابػشبة بؼن يعملها صليبا ... كما بورـ بيع السلبح بؼن يعلم
 . (5)أنوّ يريد قطع الطريق على ابؼسلمتُ أك إثارة الفتنة بينهم 

بهوز ، كبيع بينع بيع كل شيء علم أف ابؼشتًم قصد بو أمرا لا  »كجاء في الشرح الصغتَ 
جارية لأىل الفساد أك بفلوؾ ، أك بيع أرض لتتخذ كنيسة أك بطاّرة ، أك خشبة بؼن يتخذىا 
صليبا ، أك عنبا بؼن يتخذه بطرا ، أك بكاسا بؼن يتخذه ناقوسا ، أك آلة حرب للحربيتُ ، 

 .(6)«ككذا كل ما فيو قوة لأىل ابغرب 
ف يبيع الرجل داره بفن يتخذىا كنيسة ، كلا قاؿ مالك : لا يعجبتٍ أ »كجاء في ابؼدكنة : 

يؤاجر داره بفن يتخذىا كنيسة ، كلا يبيع شاتو من ابؼشركتُ إذا علم أنّهم إبّما يشتًكنها 

                                  
 206، ص 6ابؼرجع نفسو ، ج - 1
كوف مع لأف الشافعية يشتً  -على الرغم من أنهم متقدموف عن الشافعية من حيث الزمن –أخّرت ذكر ابؼالكية  - 2

 ابغنفية في نفس الرأم ، فرأيت أف أذكر آراءبنا متتابعتُ.
 72، 71، ص 4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 3
 .246النظريات الفقهية ، ص - 4
: زكريا عمتَات ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، ر خليل ، ابغطاب الرعيتٍ ، برقيقمواىب ابعليل لشرح بـتص - 5

 . 50،  49، ص 6ـ ، ج1995ق ، 1416ة، سن 1لبناف ، ط
الشرح الصغتَ على أقرب ابؼسالك إلى مذىب الإماـ مالك ، أبضد الدردير ، بهامشو حاشية أبضد الصاكم ،  - 6

 . 20، ص 3برقيق : مصطفى كماؿ كصفي ، دار ابؼعارؼ ، القاىرة ، ج
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ليذبحوىا لأعيادىم ، قاؿ مالك : كلا يكرم دابتّو منهم إذا علم أنّهم إبّما استكركىا لتَكبوىا 
 .(1)«إلى أعيادىم 

إف طلّقها طلبقا بائنا كىو مريض كقد دخل بها ،   »ؽ ابؼريض كجاء في موضع آخر عن طلب
 .(2)«كاف عليها عدة الطّلبؽ كبؽا ابؼتَاث

إلّا أفّ للمالكية رأم آخر ، كىو أفّ العقد غتَ باطل ، بل ينعقد مع كجود الباعث غتَ 
ىذا ابؼشركع ، إلّا أنوّ كاجب الفسخ ، كىذا إذا لم يعلم البائع بقصد ابؼشتًم ، كبهبر 

 . (3)الأختَ إخراجو من ملكو
كبيع مصحف أك جزئو ككتب حديث لكافر ، كتابي كاف أك غتَه ،  »كرد في الشرح الصغتَ 

كالبيع صحي  على ابؼشهور، كإف منع كلذا قاؿ: كأجبر الكافر ابؼشتًم بلب فسخ للبيع على 
 . (4)«إخراجو عن ملكو ببيع أك عتق ناجز

مّا صنع الشّمع للنّصارل فإف كاف لأنّهم يستعينوف بو علينا كأ »كجاء في فتاكل الشّاطبي 
فيمنع ، كأمّا ما يعلم أنّهم يصنعونو لآبؽتهم ، فينبغي ألّا يصنع بؽم ، كلا يباع منهم نظتَ ما 
قالو ابن القاسم في بيع الشّاة منهم مع العلم بأنّهم يذبحونها لأعيادىم ، فإنوّ يكرىو كراىيّة 

 .(5)«ع إف كقع لم يفسخ كىو في العتبية تنزيو ، كأفّ البي
 بهذا بقد أفّ للمالكية في الاعتداد بالباعث رأياف :

                                  
،  1ب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، طابؼدكنة الكبرل ، مالك بن أنس ركاية سحنوف بن سعيد ، دار الكت - 1

 435، ص 3ـ ، ج1994ق ،1415سنة
 .86، ص 2ابؼرجع نفسو ، ج - 2
 . 244النظريات الفقهية ، ص - 3
 . 20، ص 3الشرح الصغتَ على أقرب ابؼسالك إلى مذىب الإماـ مالك ، ج - 4
و الأجفاف ، مطبعة الكواكب ، تونس ، فتاكل الإماـ الشاطبي ، ابراىيم بن موسى الأندلسي ، برقيق : بؿمد أب - 5
 ، كيبدك أف ىذا الكتاب ىو فتاكل بصعت للئماـ الشاطبي.   147،  146ـ ، ص1985ق ، 1406، سنة 2ط
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: أفّ العقد لاينعقد بتأثتَ الباعث غتَ ابؼشركع ، كيقع باطلب ، إذا علم من الطرؼ  الأول -
 الآخر .

شتًم ، بل أفّ العقد ينعقد ، كلكنّو كاجب الفسخ إذا لم يعلم البائع بقصد ابؼ الثاني : -
 . (1)بهبر على إخراجو من ملكو

كلكن باستقراء أراء فقهاء ابؼالكية في ابؼسألة ، بيكن استنتاج أفّ الراج  عندىم ىو الرأم 
الأكّؿ ، كمن ذلك ما ذكر سابقا من أقواؿ في إبطاؿ العقود ابؼتضمّنة لباعث غتَ مشركع ، 

لإسقاط كجوب الزكّاة ، كإبطاؿ نكاح ككذا إبطابؽم لبيع العينة ، كابؽبة على رأس ابغوؿ 
 التحليل .

 نرجّ  أفّ ابؼذىب ابؼالكي بييل إلى الأخذ بالنظرية  »كىذا ما رجّحو الدريتٍ حيث يقوؿ :
 .(2)«الذّاتية

: يعتد ابغنابلة بالباعث كلو لم يذكر في العقد ، إذا علم الطرؼ الآخر بو ،  الحنابلة
رائن كظركؼ ابغاؿ لكي يعتبر كيؤخذ بو ، فمن من الق –الباعث  –كيكفي أف يستخلص 

باع عصتَ عنب إلى شخص يتجر في ابػمر ، فهذه قرينة على أفّ ابؼشتًم قد يستعملو 
بطرا، كإذا أىدل ابؼقتًض للمقرض شيئا قبل الأداء ، فيحمل ىذا على الربّا ، أك كأف 

 .(3)بو  يهدم الأعداء لأمتَ ابعيش ىدية ، فيحمل ذلك على الرشوة لو اختص
جاء في ابؼغتٍ : فإبما بورـ البيع ك يبطل إذا علم البائع قصد ابؼشتًم ذلك ، إمّا بقولو ، كإمّا 

بـتصة بو تدؿ على ذلك ... كىكذا ابغكم في كل ما قصد بو ابغراـ ، كبيع السلبح بقرائن 

                                  
 . 244النظريات الفقهية ، ص - 1
 . 244ابؼرجع السابق ، ص - 2
، كمصادر  37يعة كالقانوف ،صابغق كمدل سلطاف الدكلة في تقييده كنظرية التعسف في استعماؿ ابغق بتُ الشر  - 3

 .73، ص 4ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج
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ارتها كذلك ، أك لأىل ابغرب ، أك لقطاّع الطرّيق ، أك في الفتنة ، كبيع الأمة للغناء ، أك إج
إجارة داره لبيع ابػمر فيها ، أك لتتّخذ كنيسة ، أك بيت نار ، كأشباه ذلك ، فهذا حراـ ، 

 .(1)كالعقد باطل
كلا يص  بيع ما قصد بو ابغراـ ، كعصتَ بؼتخذه بطرا ، قطعا .  »كما كرد في كتاب الفركع 

 .(2)«نقل ابعماعة : إذا علم . كقيل : أك ظنّا ، كاختاره شيخنا
كفي كشّاؼ القناع : كلا يص  بيع ما قصد بو ابغراـ ، كعنب ككعصتَ بؼتخذىا بطرا ... 
 كلابيع سلبح كبكوه في الفتنة لأىل ابغرب أك قطاّع طريق إذا علم البائع ذلك من مشتًيو ، 

 .(3)كلو بقرائن
بؼالكية ، فهم أفّ ابغنابلة قد أخذكا بالنّزعة الذّاتية ، شأنهم في ىذا شأف ا وبهذا نستنتج

 مشتًكوف في إعماؿ الباعث ،حتى كإف لم يذكر في العقد .
: يرل الظاىرية فسخ العقد ابؼشتمل على باعث غتَ مشركع بشرط علم الطرؼ  الظاىرية

بولّ بيع شيء بفن يوقن أنوّ يعصي الله بو  الآخر بو كىذا ما جاء على لساف ابن حزـ : كلا
كلّ شيء ينبذ أك يعصر بفن يوقن أنو يعملو بطرا ، أك    أك فيو ، كىو مفسوخ أبدا ، كبيع

كبيع السّلبح أك ابػيل بفن يوقن أنوّ يعدك بها على ابؼسلمتُ ، أك كبيع ابغرير بفن يوقن أنوّ 
 .(4)يلبسو ، كىكذا في كلّ شيء ... فإف لم يوقن من ذلك فالبيع صحي 

                                  
ابؼغتٍ ، ابن قدامة ابؼقدسي ، برقيق : عبد الله عبد المحسن التًكي ، عبد الفتاّح بؿمد ابغلو ، دار عالم الكتب ،  - 1
 .319، ص 6ـ ، ج1997ق ، 1417، سنة 3ط
الفركع لعلي ابؼرداكم ، برقيق: رائد بن صبرم بن أبي علفة، كتاب الفركع ، ابن مفل  ابؼقدسي ، معو تصحي    - 2

 . 872ـ ،ص2004بيت الأفكار الدكلية ، عمّاف ، الأردف ،سنة
كشّاؼ القناع على متن الإقناع ، منصور البهوتي ، برقيق : بؿمد أمتُ الضّنّاكم ، عالم الكتب ، بتَكت ، لبناف،   - 3
 . 488، ص 2ـ ،ج1997ق ، 1417، سنة 1ط
 .30، 29ص، 9ق ، ج1351، سنةلطباعة ابؼنتَية، إدارة ا: بؿمد منتَ الدمشقيحزـ ، برقيقالمحلى ، علي بن  - 4
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الكية كابغنابلة ، حيث يبطلوف العقد كبهذا بقد الظاىرية قد أخذكا بالنزعة الذاتية ، مثل ابؼ
 –ربضو الله –ابؼشتمل على باعث غتَ مشركع ، إذا علم الطرؼ الآخر بو ، بل إفّ ابن حزـ 

اشتًط أف يكوف ىذا العلم إلى درجة اليقتُ ، فإذ لم يكن كذلك فالعقد عنده صحي  ، 
يركف أفّ العقد  بخلبؼ أصحاب الرأم الأكّؿ الذين يأخذكف بالنزعة ابؼوضوعية ، حيث

 صحي  مالم يذكر الباعث في العقد . 
من خلبؿ الآراء كالأقواؿ السابقة بقد الفقهاء بـتلفتُ في ضوابط الباعث ، فمنهم من 
اشتًط للبعتداد بالباعث أف يكوف منصوصا عليو صراحة في صلب العقد ، أك بيكن 

ية ، أصحاب النّزعة استخلبصو من طبيعة بؿل العقد ، كىؤلاء ىم ابغنفية كالشافع
ابؼوضوعية ، كرأم آخر ذىب أصحابو إلى اعتبار الباعث إذا علم من الطرؼ ابؼتعاقد الثاني  
أك بوجود قرائن يفتًض معها ىذا العلم ، كىذا ىو مذىب ابؼالكية كابغنابلة ، أصحاب 

لث اكتفى النّزعة الذّاتية ، ككافقهم الظاىرية في الشّطر الأكّؿ من ىذا الشرط ، كرأم ثا
أصحابو بدظنّة الباعث البعيدة ، فلم يشتًطوا كجود الباعث غتَ ابؼشركع في كلّ معاملة من 
ابؼعاملبت التي يكثر فيها ىذا القصد ، اكتفاء بالكثرة دكف غلبة الظّن عملب بالاحتياط 

رؼ الذّم يوجب اعتبار ىذه الفكرة في مرتبة الأمور الظنّية الغالبة ، كما اشتًط علم الطّ 
الآخر بالباعث غتَ ابؼشركع ، أك أف يكوف بحيث يفتًض فيو ىذا العلم ، ك ىذا رأم بعض 

 .          (1)ابؼالكية ك منهم الشاطبي 
 المبحث الثاني : علاقة نظرية الباعث بنظريات أخرى فقهية وقانونية. 

استعماؿ ابغقّ من خلبؿ استقراء بعض النظريات الفقهية ك القانونية مثل نظرية التعسف في 
كنظرية السبب بقد أنّها قد تشتًؾ مع نظرية الباعث في بعض ابؼبادئ كالأفكار ، كما قد 

                                  
 .218نظرية التعسف في استعماؿ ابغق ، ص - 1
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تتطابق معها في بعض فركعها كجزئياتها ، كىذا ما سأدرسو في ىذا ابؼبحث من خلبؿ 
مناقشة ثلبث نظريات ىي : نظرية السبب ، نظرية الإرادة الظاىرة كالباطنة ، كنظرية 

  استعماؿ ابغق .التعسف في
 المطلب الأوّل : نظرية الباعث وعلاقتها بنظرية السبب .

عرفت نظرية السبب دراسات كثتَة ، تناكلت مفهومها ، كتطورىا التاربىي ، كشركط الأخذ 
بالسبب كآراء رجاؿ القانوف فيها ، كتطبيقاتها في أنواع العقود ابؼختلفة ، كغتَ ىذا من 

النّظرية ، كقد اقتصرت في دراستي ىذه على مفهوـ السبب ، كالسبب ابعزئيات ابؼتعلقة بهذه 
في النظريتتُ القدبية كابغديثة ، للوصوؿ في الأختَ إلى العلبقة بتُ ىذه النظرية كنظرية 

 الباعث ، كىذا ىو ابؽدؼ ابؼنشود ، فلم أتناكؿ كلّ فركع كجزئيات نظرية السبب.
 الفرع الأوّل : تعريف السبب .

توسّل بو إلى الشيء ، كقد تسبَّبَ بو إليو ، كابعمع أسباب ، كأسباب السّماء  ما لغة :

ئى  ئي      بج  بح  بخ  بم  بى  بي  تج   تح  تخ  تم  چ  مراقيها ، قاؿ تعالى :

كالسبب  ، 58الحج=  چتى    تي  ثج  ثم  ثى   ثي  جح  جم       حج  حم    خج   
ع ؛ أم ليمدّ ابغبل حتى ابغبل كالسماء السقف ، أم فليمدد حبلب في سقفو ثّم ليقط

، ك السبب :كلّ شيء يتُوصّل بو إلى غتَه ، كجعلت فلبنا سببا لي  ينقطع، فيموت منخنقا
 إلى فلبف في حاجتي ك كَدَجنا ؛ أم كُصلةن كذَريعةن .

قاؿ ابن عباس : ابؼودّة ،    599البقرة=  چہ  ہ  ھ  ھ  چ  كقولو تعالى : 
 ، كقاؿ أبو زيد : الأسباب ابؼنازؿ ، كقيل ابؼودّة . كقاؿ بؾاىد : تواصلهم في الدّنيا

 كالسبب : اعْتِلَبؽُ قرابة ، كأسباب السّماء : نواحيها . 

   :6، 69غافر=  چگ  گ  گ  گ  ڳ   ڳ  چ  كقولو عزّكجلّ : 
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 أبوابها ، كارتقى في الأسباب ؛ كاف فاضل الدّين .  
لذم يتوصل بو إلى ابؼاء ، ثمّ استعتَ لكلّ من ابغباؿ : القوم الطويل ، كىو ابغبل ا كالسبب

599البقرة= چہ  ہ  ھ  ھ  چ  ما يتوصل بو إلى شيء  آخر كقولو تعالى:
 

  .الوصل ك ابؼودّات 
 .(1)كقطع الله بو السبب ؛ أم ابغياة

جاءت التعاريف الإصطلبحية للسبب متشابهة تقريبا كلكن بالتعبتَ عنو مرةّ اصطلاحا : 
 لتعريف التّالي:بالغرض ؛ كما في ا

 . (2) ىو الغرض ابؼباشر الذم يقصد ابؼلتزـ الوصوؿ إليو من كراء التزامو
نسب السنهورم في ىذا التعريف السبب إلى الالتزاـ كليس إلى العقد ، كبهذا سار مع 

 التي كجهت بؽا انتقادات كثتَة ، كىو من بينهم .( 3)أصحاب النظرية التقليدية
 كما جاء في التّعريف التّالي :   أك التعبتَ عنو بابؽدؼ

 .(4)ىو ابؽدؼ الذم من أجلو التزـ ابؼدين
كىذا التعريف ىو الآخر بكا فيو صاحبو بكو التعريف السابق ، من حيث نسبة السبب إلى  

 الالتزاـ ، إلاّ أنوّ عاد فنسبو إلى العقد في موضع آخر ، حيث عرفّو بأنوّ :

                                  
، كابؼخصص ، علي  424، ص 8، ك المحكم كالمحيط الأعظم ، ج 1911، 1910، ص 3لساف العرب ، ج - 1

 .  224، ص 12، ك ج 172، ص 9لعلمية ، بتَكت ، لبناف ، جبن سيّده ، دار الكتب ا
الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، عبد الرزاؽ السّنهورم ، أضاؼ حواشيها : عبد الباسط بصيعي ك  - 2

 . 451، ص 1ـ ، ج1998، سنة 3مصطفى بؿمد الفقي ، منشورات ابغلبي ابغقوقية ، بتَكت ، لبناف ، ط
 .27ا في صستناقش لاحق - 3
النظرية العامّة للئلتزاـ في مصادر الإلتزاـ ) مع مقارنة بتُ القوانتُ العربية ( ، توفيق حسن فرج ، الدّار ابعامعية ،  - 4
 . 202، ص 3ط
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بغصوؿ عليها من العقد ، أك الغرض الذم يقصد الوصوؿ ابؼصلحة التي يسعى ابؼتعاقد إلى ا
 .(1)إليو من طريق العقد

 أك اعتباره ابؼقصد كما في تعريف كىبة الزحيلي ، فقد عرفّو بقولو :
السبب في الفقو الإسلبمي ىو ابؼقصد الأصلي للعقد أم بؾموع الآثار ابؼتولّدة التي دفعت 

 .(2)العاقد إلى التعاقد
الأختَاف نسبا السبب إلى العقد ، كىذا ما يؤخذ بو في القانوف اليوـ ، كىو  ىذاف التعريفاف

 سببا للعقد . -كما سيأتي   –ما جاءت بو النظرية ابغديثة للسبب ، كالتي تعتبره 
 فالسبب إذا ىو الغاية التي يسعى ابؼتعاقداف للوصوؿ إليها من خلبؿ التعاقد .

، فالبائع مثلب ، يسعى إلى ابغصوؿ على الثمن ، (3)كالسبب قد يكوف مباشرا أك غتَ مباشر
كابؼشتًم يسعى إلى ابغصوؿ على السلعة ، كىذا ما بظاه بعض فقهاء القانوف السبب 
ابؼباشر ، كلكن قد يسعى ابؼتعاقداف ، أك أحدبنا من خلبؿ العقد ، إلى برقيق غرض 

بالسبب ابؼباشر ، ك  خفي، غتَ معلن عنو كىذا ما بظاه البعض الآخر من فقهاء القانوف
  ىذاف الرأياف كانا بؿور نظريتتُ بـتلفتتُ حوؿ السبب بنا النظرية التقليدية كالنظرية ابغديثة .

 : الفرع الثاني: النظرية التقليدية
لم يوؿ القانوف الركماني للسبب في بداية الأمر أمّ قيمة في إنشاء أك إبطاؿ العقود ، لأفّ 

خذ ىذا القانوف يتطوّر مع انتشار التجارة ، فبدأ ظهور عقود العقود كانت شكلية ، ثم أ
غتَ شكلية  كعقود التبرع كالعقود العينية كالعقود الرضائية ، كأكثر ىذه العقود تتدخل 

 الإرادة في تكوينها فصار يعتد بالإرادة في العقود ، كالإرادة لابد بؽا من سبب كبالتالي 

                                  
 .  203،  202ابؼرجع نفسو ، ص - 1
 .184، ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 2
 .  203اـ ، صالنظرية العامّة للبلتزاـ في مصادر الالتز  - 3
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 .     (2)كىكذا ظهرت النظرية التقليدية ،الإرادة الذم تتجو إليو  (1)البحث عن السبب
 . (3)كمضموف ىذه النظرية ؛ أفّ العقد يكوف تاما صحيحا إذا توفر فيو الرّضا كالمحل كالأىلية

كيسمي أصحاب ىذه النظرية السبب بتسميات متعددة كلها تعبر عنو ، فيسمونو أحيانا 
كما  (4)الالتزاـ أك السبب الإنشائي الغرض القريب ابؼباشر أك السبب القصدم أك سبب

 .(5)السبب الفتٍ يطلق عليو
ك السبب في ىذه النظرية بىتلف باختلبؼ أنواع العقود حيث بىتلف من عقد لآخر ، كإف  
كانت تعتبره داخلب في تكوين العقد ، كركنا من أركانو ، كلا بىتلف باختلبؼ الأفراد ، ففي 

ىو التزاـ كل متعاقد من ابؼتعاقدين ، ففي  (6)( ، سبب الالتزاـالعقود التبادلية )ابؼلزمة بعانبتُ
عقد البيع مثلب ، فالسبب ىو التزاـ البائع بنقل ملكية ابؼبيع ، كالتزاـ ابؼشتًم بدفع الثمن 

 . (7)كالعكس

                                  
ينسب السبب في ىذه النظرية إلى الالتزاـ ، النظرية العامة للبلتزاـ )مصادر الالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ،  – 1

، كالنظرية العامة للبلتزاـ في  75ـ ، ص2008، سنة 8علي علي سليماف ، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية ، ابعزائر ، ط
 . 185،  184، ص 4كالفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج،  219مصادر الالتزاـ ، ص

، ك التعبتَ عن الإرادة في الفقو  73النظرية العامة للبلتزاـ )مصادر الالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ، ص - 2
ـ ، 1998، سنة 2الإسلبمي ، بؿمد كحيد الدين سوار ، مكتبة دار الثقافة للنشر ك التوزيع عماف ، الأردف ، ط

 .460 - 455، ص  1، كالوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج 471ص
 ، بابؽامش . 203النظرية العامّة للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ، ص - 3
، كالنظرية العامّة للبلتزاـ ) مصادر  16، ص 4، كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج 204ابؼرجع نفسو ، ص - 4

 . 174،  173، ص 1ـ ، ج1994سعد ، دار ابؼعرفة ابعامعية ، سنةالالتزاـ ( ، نبيل إبراىيم 
 .  471التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي، ص - 5
بظاه عابؼا القانوف الفرنسي القديم ؛ دكما كبوتييو  ، الالتزاـ ابؼقابل . النظرية العامة للئلتزاـ )مصادر الإلتزاـ في  - 6

 . 74القانوف ابؼدني ابعزائرم( ، ص
، 174، ص 1ج ، ، كالنظرية العامّة للئلتزاـ )مصادر الإلتزاـ ( 472، ص التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي - 7

  .17، ص4ج ، ، كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي  206، ص ، ك النظرية العامّة للئلتزاـ في مصادر الإلتزاـ 175
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)قرض ، عارية ، كديعة ، رىن حيازة( ،  (1)كفي العقود ابؼلزمة بعانب كاحد ، إذا كاف عينيا
تسليم الشيء ابؼتعاقد عليو أك القياـ بالأداء ، أمّا في عقود التبرعّ )كابؽبة مثلب( فالسبب ىو 

 .(2)التبرع ذاتهافالسبب ىو نية 
: يشتًط أصحاب ىذه النّظرية في السبب ثلبثة  شروط السبب في النظرية التقليدية

 أف يكوف موجودا .  -شركط ىي: 
 أف يكوف صحيحا .  -
 . (3)أف يكوف مشركعا -

 كفيما يلي تفصيل ذلك :
: فكل التزاـ يفتًض أف يكوف لو سبب ، فإذا انعدـ السبب ،  شرط وجود السبب -3

انعدـ ، أك بطل مع الالتزاـ ، كينعدـ السبب في حالات : كإكراه أحد ابؼتعاقدين على 
الإقرار بسبب غتَ موجود ، كالقرض أك الدين ، ففي مثل ىذه ابغالة يكوف العقد باطلب 

 . ( 4)نعداـ السبب ، كينعدـ أيضا في حاؿ العقود الاحتمالية لا
  . (5)كلا بيكن اعتبار كجود السبب شرطا بهب توفره في الشيء ، بل ىو الشيء ذاتو

                                  
ه ، أف يسلم إلى الدائن أك إلى أجنبي ، يعينو ىو عقد يلتزـ بو شخص ، ضمانا لدين عليو أك على غتَ »  – 1

من  948ابؼادة «. ابؼتعاقداف ، شيئا يرتب عليو للدائن ، حقا عينيا ، بىولو حبس الشيء ، إلى أف يستوفي الدين 
 . 182ـ ، ص2011،  2010القانوف ابؼدني ابعزائرم ، دار ابعزيرة للنشر كالتوزيع ، سنة

،  1، كالنظرية العامّة للئلتزاـ ) مصادر الإلتزاـ ( ، ج 207ـ في مصادر الإلتزاـ ، صالنظرية العامّة للئلتزا - 2
،  472، كالتعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 17، ص 4، كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج 175ص

 .479، ص 1الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج
، 208، كالنظرية العامّة للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ، ص 481، ص 1دني ابعديد ،جالوسيط في شرح القانوف ابؼ - 3

 .18، ص 4، كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج 175، ص 1كالنظرية العامّة للبلتزاـ ) مصادر الالتزاـ (، ج
التأمتُ مثلب. الوسيط في  ىي العقود التي يكوف السبب فيها احتماؿ ابؼكسب كابػسارة في كل من ابعانبتُ كعقد - 4

 ، ذكر ىذا في ابؽامش . 482، ص 1شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج
 . 481،ص 1، كالوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج 18، ص 4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي، ج - 5
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: كتتجلى عدـ صحة السبب في حالتتُ بنا : السبب ابؼغلوط  شرط صحة السبب - 2
 .(1)أك ابؼوىوـ ، كالسبب الصورم 

تخارج كارث مع شخص يعتقد أنوّ كارث معو ، ثمّ يتض  أنوّ غتَ كارث فالسبب ابؼوىوـ ؛ ك 
بعد أف يعطيو مبلغا من ابؼاؿ حتى يتخلّى عن نصيبو في التًكة ، فهذا العقد باطل لأفّ لو 

 . (2)سبب موىوـ 
أمّا السبب الصورم ؛ فكأف يتفق زكج عليو ديوف مع زكجتو على أف يبيعها شيئا من مالو 

ن دائنيو ، على أف لا أثر بؽذا البيع ، كبهذا يكوف العقد منعدما لعدـ كجود بغرض الفرار م
 .(3)سبب الالتزاـ 

: السبب ابؼشركع ىو الذم لا بورمو القانوف ، كلا يكوف  شرط مشروعية السبب - 1
، كتعهد شخص لآخر بارتكاب جربية مقابل مبلغ من (4)بـالفا للنّظاـ كالآداب العامّة 

 .(5)ـ الشخص الأكّؿ بارتكاب جربية سبب غتَ مشركع النقود فالتزا
: تعرضت ىذه النظرية لعدة انتقادات منها ، أنّها غتَ صحيحة كغتَ  نقد النظرية التقليدية

 مفيدة ، كبيكن الاستغناء عنها ، كما أفّ السبب بىتلط بالمحل في العقود ابؼلزمة بعانبتُ ، 

                                  
للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ، ، كالنظرية العامّة  483،  482، ص 1الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد، ج - 1
،  4، كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي،ج 176، ص1، كالنظرية العامّة للبلتزاـ )مصادر الالتزاـ (، ج 208ص
 . 19ص

،  210، كالنظرية العامّة للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ،ص 19، ص 4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 2
، 1، كالوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد، ج 176، ص 1) مصادر الالتزاـ ( ، ج كالنظرية العامّة للبلتزاـ

 .483ص
 .176، ص 1النظرية العامّة للبلتزاـ ) مصادر الالتزاـ ( ، ج - 3
،  20، ص4، كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج 176، ص1النظرية العامّة للبلتزاـ ) مصادر الالتزاـ ( ،ج - 4

 . 484، ص 1، كالوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج 213عامّة للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ،صكالنظرية ال
 .176،ص 1، النظرية العامّة للبلتزاـ ) مصادر الالتزاـ ( ، ج 20، ص 4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 5
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 .(1)كبالرضاء في عقود التبرع
من خلبؿ استقراء ىذه النّظرية ، بأفّ السبب كالباعث شيئاف بـتلفاف ، كلا  بيكن القوؿ

توجد أمّ علبقة بينهما ،كما أفّ ىذه النظرية لم بردد السبب بشكل كاض  كدقيق ، فما 
التي لا قياـ كلا كجود للعقد بدكنها ،  (2)اعتبرتو سببا ىو في حقيقة الأمر أحد أركاف العقد

وع العقد ، ففي العقود ابؼلزمة بعانبتُ التي تعتبر السبب التزاـ كل فهو بىتلف باختلبؼ ن
كاحد من ابؼتعاقدين ، ىو في حقيقة الأمر ركن الصيغة ، كفي العقود العينية التي يعتبر 
السبب فيها ىو التسليم ، ىو عبارة عن ركن ابؼعقود عليو ، كفي عقود التبرع التي سببها نية 

 عن شرط من الشركط ابؼتعلقة بالعاقدين كىو الرضا . التبرع ، ىذا أيضا عبارة
 فالسبب في ىذه النّظرية ليس ركنا متميزا فلب معتٌ كلا ضركرة لو ، بل ىو بهذا ابؼعتٌ تعبتَ 

 .(3)عن الإرادة كليس سببا 
 . الفرع الثالث: النّظرية الحديثة

، أك سبب السبب ،  ، أك السبب ابؼصلحي (4)يسمّى السبب في ىذه النّظرية بسبب العقد
 .(5)أك السبب الدافع أك الباعث 

كقد عرّؼ فقهاء القانوف السبب تعاريف متطابقة تقريبا ، حيث اعتبركا السبب بأنوّ الباعث 
 الذم دفع ابؼتعاقدين إلى إبراـ العقد ، كىذه بعضها :

                                  
،  177، ص 1لبلتزاـ ) مصادر الالتزاـ ( ،ج، النظرية العامّة ل 22، ص4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 1

 .487، 486،ص 1ك الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ،ج
 . 92، ص 4أركاف العقد ىي : العاقداف ، الصيغة ، ابؼعقود عليو ، الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 2
 .486،ص 1نوف ابؼدني ابعديد ،ج، ك الوسيط في شرح القا 482التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص - 3
 .188، ص 4العقد ىو توافق إرادتتُ على كجو ينتج أثره الشرعي ، الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 4
، كالنظرية العامّة 475، كالتعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 185، ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 5

 .218للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ، ص
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 . (1)«السبب ىو الباعث أك الدافع الشخصي الذم بومل ابؼتعاقد على إنشاء العقد»
السبب ىو الباعث الذاتي أك الدافع البعيد الذم دفع العاقد إلى » ككرد في تعريف آخر:

 . (3) كبنفس ىذين التعريفتُ عرؼ علي سليماف ك السنهورم السبب( 2) «العقد
 . (4)«السبب ىو الباعث الدافع ابؼوجّو للملتزـ في أف يلتزـ »كفي تعريف ثالث : 

أفّ السبب كالباعث شيء كاحد في ىذه النّظرية ، بل إنّها بقد من خلبؿ ىذه التعاريف ، 
خلطت بينهما خلطا تامّا في سائر العقود ، حيث بذد أنهم كلما عرفوا السبب إلّا كذكركا 

 .(5)معو الباعث
كضع فقهاء القانوف للسبب شرطتُ : أف يكوف  : شروط السبب في النظرية الحديثة

، كقد اقتصر بعضهم على شرط كاحد ؛ (6)علم بو  مشركعا ، كأف يكوف الطرؼ الآخر على
 . (7)كىو أف يكوف مشركعا

 كيقصد بابؼشركعية في السبب ألّا يكوف بـالفا للآداب ك النّظاـ العاـ كلا بوظره القانوف ، 
 كىذا ما كرد في أحد التعاريف للسبب غتَ ابؼشركع بأنوّ : 

 . (8)االدافع غتَ ابؼشركع ، أك اللبخلقي الذم حتم الرض

                                  
 . 219،  218النظرية العامّة للبلتزاـ في مصادر الالتزاـ ، ص - 1
 .  185، ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 2
 . 25، ص 4، ك مصادر ابغق ،ج75النظرية العامة للبلتزاـ )مصادر الالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ص - 3
 . 497، ص 1الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج - 4
 . 497، ص 1ابؼرجع السابق ، ج - 5
 .181، ص 1، كالنظرية العامّة للبلتزاـ )مصادر الالتزاـ ( ، ج 27، ص 4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي، ج - 6
 .220النظرية العامّة للئلتزاـ في مصادر الإلتزاـ ،ص - 7
ؿ في القانوف ابؼدني )تكوين العقد( ، جاؾ غاستاف ، ، كابؼطوّ  218النظرية العامّة للئلتزاـ في مصادر الإلتزاـ ،ص - 8

ـ ، 2000،سنة1تربصة : منصور القاضي ، ابؼؤسسة ابعامعية للدراسات كالنشر ك التوزيع ، بتَكت ، لبناف ، ط
 . 1003ق ، ص1420
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 . (1)كمن الأمثلة على ىذا ، كراء شقة بؼمارسة الدعارة ، كالاقتًاض للعب القمار
أمّا بالنسبة للشرط الثاني ، كىو علم الطرؼ الآخر بالسبب غتَ ابؼشركع ، فقد كقع 
اختلبؼ بتُ فقهاء القانوف ، حوؿ ىل يكفي علم الطرؼ الآخر حتى بيكن إبطاؿ العقد ، 

لطرفاف متفقتُ عليو ، أـ يشتًط أف يكوف الطرؼ الآخر مساىم في أـ ينبغي أف يكوف ا
 .(2)الباعث غتَ ابؼشركع 

لا يعُتد بالباعث إلّا إذا كاف متفقا عليو بتُ  -عالم القانوف الفرنسي -فحسب كابيتاف
أما أنصار النظرية ابغديثة للسبب فلب يقولوف بهذا الشرط ، بل ىم منقسموف ابؼتعاقدين ، 

 . (3)اط علم الطرؼ الآخر كمرتبة ابؼسابنة بتُ اشتً 
، بنظرية السبب (4)لقد أخذت القوانتُ اللبتينية ، مثل القانوف الإيطالي كالقانوف الفرنسي

الذين  -أصحاب النزعة الذاتية -ابغديثة ، كىم بهذا يتفقوف مع ابؼالكية كابغنابلة كالظاىرية
ذك النزعة  - ابؼشركع ، أما القانوف الأبؼانييعملوف الباعث غتَ ابؼشركع في إبطاؿ العقد غتَ

فإنو خالفهم في ىذا الرأم ، فهو لا يعتدّ بالباعث غتَ ابؼشركع إلا إذا كاف  (5)-ابؼوضوعية
 مصرحا بو في العقد ، كىو بهذا يتفق مع ابؼذىبتُ ابغنفي كالشافعي . 
 و إلى الالتزاـ )ابؼعتٌ كقد ذىب ابؼشرع ابعزائرم إلى القوؿ بازدكاجية السبب ، فمرة ينسب

                                  
 . 183، ص 1، ك النظرية العامّة للئلتزاـ ) مصادر الإلتزاـ ( ، ج 1004ابؼطوؿ في القانوف ابؼدني ، ص - 1
مثاؿ ىذا أف يقرض شخص صديقو مبلغا من ابؼاؿ ، كىو يعلم أف ىذا الصديق بيارس القمار ، فهذه مرتبة  - 2

العلم ، كقد يكوف ابؼقرض بفن يقرضوف بفائدة ، فيقرضو قرضا بفائدة ، مع علمو بأنو سيستعملو في لعب القمار ، 
فيقرضو للبستمرار في اللعب ، فهذه مرحلة الاتفاؽ . الوسيط في فهذه مرتبة ابؼسابنة ، كقد يكوناف كلببنا مقامرين ، 

 . 499، ص 1شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج
 .27، ص 4، ك مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج 499، ص 1الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، ج - 3
 .32،  31ص 4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 4
 . 481، كالتعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 33، ص 4، ج نفسوابؼرجع  - 5
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 . (1)التقليدم( ، كينسبو مرة أخرل إلى العقد )بدعتٌ الباعث(
 من القانوف ابؼدني ، اعتبره سببا للبلتزاـ حيث جاء فيها: 98ففي الفقرة الأكلى من ابؼادة  
، ثم عاد في  «كل التزاـ مفتًض أف لو سببا مشركعا ، ما لم يقم الدليل على غتَ ذلك »

 لثانية من ابؼادة نفسها، فاعتبره سببا للعقد في قولو : الفقرة ا
كيعتبر السبب ابؼذكور في العقد ىو السبب ابغقيقي ، حتى يقوـ الدليل على ما بىالف  »

 . «ذلك 
 ثم عاد مرة أخرل في الفقرة نفسها ، فأسند السبب للبلتزاـ بقولو : 

 لبلتزاـ سببا آخر مشركعا أف فإذا قاـ الدليل على صورية السبب فعلى من يدعي أف ل»
  .(2)«يثبت ما يدعيو

أف ىذه النظرية في مفهومها للسبب اعتبرتو متطابقا مع الباعث كىذا ما  خلاصة القول:
الباعث أك الباعث الذاتي أك الباعث الدافع،  -السبب-كرد في التعريفات السابقة من اعتباره

طرؼ الآخر بو ، ك ىذا نفسو ما اشتًطو ككرد أيضا في الشرط الثاني للسبب ؛ كىو علم ال
 ابغنفية ك الشافعية في الباعث .   

 المطلب الثاني : نظرية الباعث وعلاقتها بنظريتي الإرادة الظاىرة والباطنة .
من أركاف العقد الصيغة ، كىي الإبهاب كالقبوؿ ، كبؼاّ كاف ىذا الأمر باطنيا خفيا ، كاف 

قوؿ أك فعل أك ما يقوـ مقامهما ، فإذا اتفق ىذا الأمر مع نية  لزاما إظهاره بدا يدؿّ عليو من
ابؼتعاقدين ، نشأ العقد ، كلكن قد بودث ألّا يتطابق التعبتَ عن الإرادة مع النية ، فما 

 حكم العقد في ىذه ابغالة ؟ ىل بككم عليو من خلبؿ النية ، أـ أنوّ لابدّ من التعبتَ؟
 ، ثمّ في الفقو الغربي نظريتاف بنا نظريتا الإرادة الظاىرة من ىنا ظهرت في الفقو الإسلبمي  

                                  
 .75النظرية العامة للبلتزاـ )مصادر الالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ، ص - 1
 .22القانوف ابؼدني ابعزائرم ، ص - 2
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كالباطنة ، كىذا ابؼصطل  يستعملو فقهاء القانوف ، أمّا فقهاء الإسلبـ فيعبّركف عنو بدصطل  
 . (1)الإرادة كالعبارة

                       الفرع الأول :تعريف الإرادة .                                                              
مأخوذة من رَكَد : أم الطلب ، كراد الكلؤ يركده ركدا كريادا ، كارتاده ارتيادا ،أم لغة : 

  .(2)طلبو ، كالِإرادة : ابؼشيئة
أرَاَد الشيء : شاءَه كأحَبّو كعَتٍَِ بو، كأراد فلبف على الأمر: بضلو عليو و 

(3). 
 ىي في الأصل : اصطلاحا : 
من شهوة كحاجة كخاطر كأمل ، ثمّ جعلت ابظا لنزكع النفس إلى شيء مع ابغكم قوة مركبة 
 . (4)ينبغي أف يفعل أك أف لا يفعل فيو أنوّ 

كىذا تعريف للئرادة بشكل عاـ ، كقد تعددت التعاريف على ىذا ابؼنواؿ ، أمّا فيما بىص 
 تعريفات ، منها إلا على بعض ال –في حدكد علمي  -تعريفها في باب العقود فلم أقف 

 .(5)أنّها : القوة ابؼولدة للعقد  
 كالإرادة في بؾاؿ العقود نوعاف : ظاىرة ك باطنة.

 . الفرع الثاني: الإرادة الظاىرة
 ىي كل ما يدؿ على نية ابؼتعاقدين في إنشاء العقد كيظهرىا من تعبتَ أك فعل أك ما يقوـ 

                                  
،  2، دار الكتاب ابغديث ، طابؼدخل للفقو الإسلبمي تاربىو كمصادره كنظرياتو العامّة ، بؿمد سلبـ مذكور  - 1

، كالشريعة الإسلبمية تاربىها كنظرية ابؼلكية كالعقود ، بدراف أبو العينتُ بدراف ، مؤسسة  568ـ ص1996سنة 
 .405شباب ابعامعة ، ص

 .478، ص 2، ك الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج 284القاموس المحيط ، ص - 2
 .381، ك ابؼعجم الوسيط ، ص 423، ص 9كم كالمحيط الأعظم ،ج، ك المح 1772، ص 3لساف العرب، ج - 3
 .74الكليات معجم في ابؼصطلحات ك الفركؽ اللغوية ، ص - 4
 .188، ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 5
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الأعراؼ ، كأف يؤجّر شخص مسكنا كلم ، ككل ما دلت عليو قرائن الأحواؿ ك  (1)مقامهما 
يتفق مع ابؼؤجّر على كيفية الانتفاع بو ، فلب بد من الرجوع إلى العرؼ في برديد ذلك ، 
فالعرؼ يقتضي أفّ أم شخص يستأجر مسكنا ،فإفّ غرضو أف يسكنو ىو كأىلو ، 

 .(2)كيستقبل فيو كلّ من يزكره
 . (3)هية ، الشافعية كمن بتُ من أخذ بهذه النظرية من ابؼذاىب الفق
 . (4)كبييل إلى ىذا الرأم ابغنفية في فركعهم ابؼختلفة 

 . (5)كذىب بعض الفقهاء إلى أف الفقو الإسلبمي ككل قد أخذ بهذه النظرية
إفّ »ما قالو الدريتٍ أفضل خلبصة بؽذه الآراء ، حيث قاؿ : -فيما يبدك لي  -كلعلّ 

مي الأخذ بالإرادة الظاىرة ، إذا كانت ىذه الإرادة صيغة العقد في الفقو الإسلبالأصل في 
كاضحة ، فإف بسحّضت الصيغة للحاؿ انعقد العقد ، كإف بسحّضت للبستقباؿ لا ينعقد ، 
أمّا إذا كانت الصيغة بؿتملة غتَ كاضحة بأف احتملت ابغاؿ كالاستقباؿ ، تعتُّ الأخذ 

أمّا من جانب الفقو الوضعي فقد أخذ  .(6)«حينئذ بالإرادة الباطنة ، ك الرجوع إلى النية 
 .(7) بهذه النظرية القانوف الأبؼاني

                                  
 . 300، كابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلبمية ، ص 189، ص 4ابؼرجع نفسو ، ج - 1
، سنة  1، عدناف خالد التًكماني ، دار الشركؽ للنشر ك التوزيع ، ط ضوابط العقد في الفقو الإسلبمي - 2

 .  148،  147ـ ، ص1981ق ، 1401
، كابؼلكية كنظرية العقد في  568، كص 553ابؼدخل للفقو الإسلبمي تاربىو كمصادره كنظرياتو العامّة ، ص - 3

 .243الشريعة الإسلبمية ، ص
 .246الإسلبمية ، صابؼلكية كنظرية العقد في الشريعة  - 4
 .303، كالتعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 34، ص 6مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 5
 . 265النظريات الفقهية ، ص - 6
، كقاعدة الأمور بدقاصدىا )دراسة نظرية كتأصيلية ( ،  33، ص  4مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج - 7

 . 131ـ ، ص1999ق ، 1419، سنة  1الباحستُ ، مكتبة الرشد ، الرياض ، طيعقوب بن عبد الوىاب 
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: يرل أنصار ىذه النظرية أفّ إرادة ابؼتعاقد شيء خفي لا  حجة أصحاب ىذه النظرية
بيكن الاطلبع عليو إلّا من خلبؿ التعبتَ عنو أك ما يقوـ مقاـ ذلك ، كما أفّ البحث في 

لطمأنينة في النّفوس ، كيفقد الثقة في الألفاظ ك ابؼعاملبت ، النّيات كخفايا الأنفس يهدـ ا
 .(1)كالعمل بالإرادة الظاىرة يؤدم إلى استقرار التعامل ، كالبعد عن مواطن النزاع 

 ، (2)«ابؼعتبر في أكامر الله ابؼعتٌ ، كابؼعتبر في أكامر العباد الاسم كاللفظ »كاستدلّوا بقاعدة: 
بأفّ ابؼبتٌ يقصد  «في العقود للمقاصد كابؼعاني ، لا للؤلفاظ كابؼباني العبرة»كفسّركا قاعدة : 

 .(3)بو ابؼعتٌ ابغرفي ، كابؼعتٌ ىو الإرادة الظاىرة كىو مدلوؿ العبارة التي أنشئ بها العقد
 الفرع الثالث: الإرادة الباطنة. 

ضا بدا يتًتب عليو قصد العقد ك الرغبة في إنشائو ، مع الر »، أك ىي : (4)ىي النية أك القصد
 . (5)«آثارمن 

كتقوـ ىذه النظرية على أفّ الإرادة أساس التصرؼ ، كعليها الاعتماد كىي التي يعتد بها ، 
 .(6)كأمّا التعبتَ ؛ فهو كسيلة تكشف عمّا تنطوم عليو الإرادة ابغقيقية 

                                  
،  304، ك ابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلبمية ، ص131قاعدة الأمور بدقاصدىا )دراسة نظرية كتأصيلية (، ص - 1

،  304،  281، ك التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 148ك ضوابط العقد في الفقو الإسلبمي ، ص
 .  35،  34، ص 4كمصادر ابغق في الفقو الإسلبمي ، ج

،  1غمز عيوف البصائر شرح كتاب الأشباه كالنظائر ، أبضد ابغموم ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط - 2
 . 266، ص 2ـ ، ج1985ق ، 1405سنة 

 .557،  555التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص - 3
، ك ابؼدخل في التعريف بالفقو الإسلبمي كقواعد ابؼلكية ك العقود فيو ،  189، ص 4لإسلبمي كأدلتّو ، جالفقو ا - 4

 . 402ـ ، ص1962ق ، 1382بؿمد مصطفى الشلبي ، مطبعة دار التأليف ، سنة 
 .367النظريات الفقهية ، ص - 5
،  281تَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص، كالتعب 83النظرية العامّة للئلتزاـ )في مصادر الإلتزاـ ( ، ص - 6

 . 129، ك قاعدة الأمور بدقاصدىا )دراسة نظرية كتأصيلية( ، ص 300كابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلبمية ، ص
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ريعات اللبتّينية ، كما أخذت بها التش( 1)كقد أخذ بهذه النظرية كلّ من ابغنابلة ك ابؼالكية  
 .(2)كعلى رأسها القانوف الفرنسي

يركف أفّ العقد لا ينعقد إلّا إذا كاف في نيتو كإرادتو الالتزاـ  حجة أصحاب ىذه النظرية:
،كما أفّ الألفاظ ماىي إلا تربصة بؼا في النفس من الأغراض ك النيات ، فإذا ثبت (3)بذلك

، (4)كن معبّرة عمّا جعلت دليلب عليو فلب تعتبرخلبؼ ما كضعت لو بقرينة من القرائن لم ت
لأف العبرة في ترتب الأحكاـ تكوف بدا انعقد عليو العزـ كبرقق بو الرضا كالقصد إلى السبب  

  .(5)كليس على الألفاظ إذ الأعماؿ بالنيات
ة ، كقد اعتبر بعض الفقهاء أفّ الإرادة الظاىرة ليست دليلب قاطعا على الإرادة ، كبظاّىا مظنّ 
 . (6)لأنوّ قد يوجد دليل قاطع أك قرينة قوية تبطلها ، كأف تصدر من صبي غتَ بفيّز أك بؾنوف

 كدليل آخر ىو أفّ الأعماؿ إبّما تعتبر صحيحة أك فاسدة أك مقبولة تتًتب عليها آثارىا ، 
 أك مرفوضة ، كلّ ىذا يكوف على أساس النيات.

 . (7)«ود للمقاصد ك ابؼعاني ، لا للؤلفاظ كابؼبانيالعبرة في العق »كاستدلّوا أيضا بقاعدة 
 . (8)«إبّما الأعماؿ بالنيات»ك حديث  

                                  
، كابؼدخل للفقو الإسلبمي ) تاربىو كمصادره  405الشريعة الإسلبمية تاربىها كنظرية ابؼلكية كالعقود ، ص - 1

 . 422،  421، ك ابؼدخل في التعريف بالفقو الإسلبمي ، ص 562ة( ،   صكنظرياتو العامّ 
 . 130،  129، ك قاعدة الأمور بدقاصدىا ، ص 83النظرية العامّة للئلتزاـ )في مصادر الإلتزاـ ( ، ص - 2
 . 282التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص - 3
 . 421ابؼدخل في التعريف بالفقو الإسلبمي ، ص - 4
، ك الشريعة الإسلبمية تاربىها كنظرية ابؼلكية  568ابؼدخل للفقو الإسلبمي تاربىو كمصادره كنظرياتو العامّة ، ص - 5

 .405كالعقود ، ص
 . 294النظريات الفقهية ، ص - 6
 . 130قاعدة الأمور بدقاصدىا )دراسة نظرية كتأصيلية( ، ص - 7
وحي ، باب كيف كاف بدء الوحي إلى رسوؿ الله صلى الله عليو كسلّم ، ركاه البخارم في صحيحو ، كتاب بدء ال - 8

 ، كسيأتي بتمامو في الصفحة ابؼوالية.13، ص 1، ج 1ابغديث رقم



      

 

45 
 

من القانوف ابؼدني: 111، فقد جاء في ابؼادة (1)كقد أخذ ابؼشرعّ ابعزائرم بكلب النظريتتُ 
إذا كانت عبارة العقد كاضحة ، فيجوز الابكراؼ عنها عن طريق تأكيلها للتعرؼ على »

تعاقدين ، أمّا إذاكاف ىناؾ بؿلّ لتأكيل العقد ، فيجب البحث عن النية ابؼشتًكة إرادة ابؼ
للمتعاقدين ، دكف الوقوؼ عند ابؼعتٌ ابغرفي للؤلفاظ ، مع الاستهداء في ذلك بطبيعة 

 التعامل ، كبدا ينبغي أف يتوافر من أمانة كثقة بتُ ابؼتعاقدين ، كفقا للعرؼ ابعارم في 
 .(2)«ابؼعاملبت

قد أخذ بالإرادة الظاىرة إذا كانت العبارة لا برتمل أم شك في معناىا ، ثم بالإرادة ف
 .(3)الباطنة ، إذا شاب عبارات العقد إبهاـ أك غموض

كبيكن القوؿ أنوّ لابد من الاعتداد بالإرادة الظاىرة ، لأنوّ لا بيكن الاطلبع على النيّات ، 
نية أك يعلن عنها ، فهنا ينبغي الرجوع إلى الإرادة كلأجل استقرار ابؼعاملبت ، مالم تظهر ال

الباطنة كالاعتداد بها ، لأفّ ابؼسلم مطالب باتبّاع الشرع كتعاليمو التي تدعوا إلى اعتبار النية 
إبّما الأعماؿ بالنيات ، »في كل الأعماؿ ، حيث يقوؿ رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم : 

ت ىجرتو إلى دنيا يصيبها ، أك إلى امرأة ينكحها ، كإبّما لكلّ امرئ ما نول ، فمن كان
كقاعدة الشريعة »، كفي ىذا يقوؿ الإماـ ابن قيم ابعوزية :  (4)«فهجرتو إلى ما ىاجر إليو

التي لا بهوز ىدمها ، أفّ ابؼقاصد كالاعتقادات معتبرة في التصرفات كالعبارات كما ىي 
ية كالاعتقاد ، بهعل الشيء حلبلا أك حراما ك معتبرة في التقربّات كالعبادات ، فالقصد كالن

صحيحا أك فاسدا كطاعة أك معصية ، كما أفّ القصد في العبادة بهعلها كاجبة أك مستحبة 
 .(5)«أك بؿرّمة أك صحيحة أك فاسدة

                                  
 . 33النظرية العامة للئلتزاـ )مصادر الإلتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ، ص - 1
 . 26القانوف ابؼدني ابعزائرم ، ص - 2
 . 102للئلتزاـ )مصادر الإلتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ، ص النظرية العامة - 3
 . 33سبق بزربهو في الصفحة  - 4
 . 500،  499،ص 4إعلبـ ابؼوقعتُ عن رب العابؼتُ ، ج - 5
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: يوجد بتُ الباعث كبتُ ىاتتُ النظريتتُ علاقة الباعث بنظريتي الإرادة الباطنة والظاىرة
بعض الباحثتُ بصع بينهما في عنصر كاحد كاعتبربنا شيئا كاحدا ، مثل صلة ، لدرجة أفّ 

 .(1)ابن القيم ، ك كىبة الزحيلي ، كعبد الله ابعليلي
كالباعث ىو الغرض غتَ ابؼباشر الذم ابذهت إليو الإرادة، كما أنوّ قد يكوف جزء من التعبتَ 

 .(2)بواعث ، كيقف عندىا  عنها ، كىنا يأخذ القاضي بالإرادة الظاىرة ، كما برويو من
كما أفّ الباعث يلتقي مع الإرادة الباطنة في أنّهما أمر نفسي متعلّق بالنية ، كيعتد بهما في 

التي لا تتطابق  (3)بؾاؿ العقود ، إمضاء كإبطالا ، كيلتقي مع الإرادة الظاىرة في أحد حالاتها
بؼشركع ؛ أم حالة صدكر العبارة ، فيها مع النية )الإرادة الباطنة ( كىي حالة القصد غتَ ا

 كأريد بها برقيق غرض خفي غتَ معلن في العقد .  
المطلب الثالث : علاقة نظرية الباعث بنظرية التعسف في استعمال الحق                     

لقد كرّـ الله الإنساف بجملة من النعم ، كمن ىذه النعم ، جعل لو حقوقا يتمتّع بها ، كىذا 
ساف ، كلكنو قد يستعمل ىذه ابغقوؽ استعمالا خاطئا فيتعدل حدكد حقوقو على لكلّ إن

  فيكوف متعسفا ، كىذا ما سأناقشو في ىذا ابؼطلب.حساب غتَه 
 
 
 

                                  
،  531، ك التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 188 -185،من ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 1

 .  33، ص 4بغق في الفقو الإسلبمي ، ج، كمصادر ا 532
 . 517،  516، ك التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص 33، ص 4ابؼرجع السابق ، ج - 2
ىي حالات بودث فيها خلل في الإرادة ، أك عدـ تطابق الإرادتتُ الظاىرة كالباطنة كىي حالات : السكر كالنوـ  - 3

عجمي كالتعلم كالتعليم كالتمثيل كابؽزؿ كالاستهزاء كابػطأ في العبارة كالإكراه كالتلجئة كابعنوف ك عدـ فهم العبارة كالأ
، كابؼدخل لدراسة الشريعة  195 -190، من ص 4أك ابؼواضعة كالقصد غتَ ابؼشركع ، الفقو الإسلبمي كأدلتّو ج 

 .    303 - 300الإسلبمية ، ص
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 الفرع الأول :تعريف التعسف .
، ك العَسْف : (1): العسْفُ : الظلم ، كتَعسَّفَ فلبف فلبنا : إذا ركبو بالظلم كلم ينصفو لغة

، كعسَفَ الطريق: سار فيو على غتَ ىدل ، كيقاؿ عسَفَ عنو: (2)تَ الطريقالأخذ على غ
أم عدؿ كحاد ، كعسَفَ في الأمر : سار فيو بلب ركية ك لا تدبر، كعَسَفَ فلبنا: أخذه 

 .(4)، كالعَسُوؼ : الظلوـ التارؾ للعدؿ (3)بالعنف كالقوة كظلمو
 .(5)ب مالا ضركرة فيوىو ارتكاب ما لابهوز ، كيطلق على ارتكا اصطلاحا :

.  يبدك أف ىذا التعريف ، كسع من معتٌ التعسف ، حيث جعلو يشمل كل بؿرـ
 الأخذ على غتَ الطريق الصحي . كبالنظر إلى معناه لغة ، بيكن القوؿ بأنوّ:

 الفرع الثاني : تعريف الحق. 
اء الله تعالى ، ، كابغقُّ: اسم من أبظ (6)ابغقُّ خلبؼ الباطل ، كحقَّ الشيء : كَجَب لغة :

 .(7)كالأمر ابؼقضي ، كالعدؿ ، كالإسلبـ ، ك ابؼاؿ ، كابؼلك ، كابؼوجود الثابت ، كالصدؽ
، (8)جاءت تعريفات الفقهاء القدامى للحق تدكر في غالبها حوؿ معناه اللغوم اصطلاحا :

 كأمّا الفقهاء ابؼعاصرين فقد تطرقوا لو بتعريفات بـتلفة ، كىذه بعضها :

                                  
اللغة ، علي بن ابغسن ابؽنائي ، برقيق : أبضد بـتار عمر ، ، ك ابؼنجّد في  2943، ص 4لساف العرب ، ج - 1

 .266، ص 2ـ ، ج1988، سنة 2ضاحي عبد الباقي ، عالم الكتب ، القاىرة ، ط
 .1403، ص 4الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج - 2
 . 600ابؼعجم الوسيط ، ص - 3
ق ، 1406، سنة 2، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، ط بؾمل اللغة ، أبضد بن فارس ، برقيق : عبد المحسن سلطاف - 4

 . 667، ص3ـ ، ج1986
 . 294الكليات ، ص - 5
 .472، ص 2، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 1461،  1460، ص 4الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية، ج - 6
 .874القاموس المحيط ، ص - 7
 .117النظريات الفقهية ، ص - 8
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صاص يقرّ بو الشرع سلطة على شيء، أك اقتضاء أداء من آخر ، برقيقا بؼصلحة اخت ىو
 . (1)معينة

 كىناؾ تعريف قريب من ىذا التعريف ، كرد فيو أفّ ابغق ىو:
 .(2)اختصاص يقرّ بو الشرع سلطة أك تكليفا 

تّم تأسيس ىذين التعريفتُ على أساس أفّ ابغق منحة من الشرع للشخص لتحقيق مصلحة 
 .( 3)نةمعي

 . (4) الفرع الثالث : تعريف التعسف في استعمال الحق
بعوض أك بغتَ  -أف بيارس الشخص فعلب مشركعا في الأصل بدقتضى حق شرعي ثبت لو

أك بدقتضى إباحة مأذكف فيها شرعا ، على كجو يلحق بغتَه الإضرار ، أك بىالف  -عوض
 .(5)حكمة ابؼشركعية

 مشركعا ك إباحة مأذكف فيها شرعا ، بسييزا للتعسف عن كقد ذكر في التعريف بؿتًز : فعلب
 . (6)التعدّم ، أك الفعل الضّار ، الذم يكوف فيما ىو غتَ مشركع 

 الفرع الرابع : معايير التعسف في استعمال الحق . 
، فإذا قصد الشخص من استعمالو بغَِقِّو ، إبغاؽ الضرر بالغتَ كاف  تعمد الإضرار-1

 ، كالرجعة بقصد تطويل مدة العدة.  متعسفا ككجب منعو

                                  
 .123ابؼرجع نفسو ، ص - 1
 ، كقد نسب ىذا التعريف للؤستاذ مصطفى الزرقاء . 9،ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 2
 .123النظريات الفقهية ، ص - 3
لم يستعمل فقهاء الإسلبـ مصطل  التعسف ، كلكن استعملوه بدصطلحات أخرل ، مثل الاستعماؿ ابؼذموـ ،  - 4

 و فقهاء القانوف الوضعي .، فالتعسف مصطل  حديث استعمل 507، ص 3ابؼوافقات ، ج
 47،  46، كنظرية التعسف في استعماؿ ابغق ، ص 129النظريات الفقهية ، ص - 5
 .29، ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 6
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، بأف يقصد من استعماؿ حقو برقيق غرض غتَ  القصد أو الباعث غير المشروع -2
 .(1)مشركع ، بـالف بؼا يراد برقيقو من العقد

كبيع ، (2)تلقي الركبافكصورتو ،  إلحاق ضرر عام أكبر من مصلحة صاحب الحق -3
 .(3)ابغاضر للبادم

، كاستئجار سيارة أك دابةّ  كل غير معتاد ممّا يلحق بالغير ضررااستعمال الحق بش -4
 كبرميلها فوؽ طاقتها .

: كما إذا أطلق صياد النار على شيء من  استعمال الحق مع الإىمال أو الخطأ -5
 .(4)بعيد ، يظنو صيدا فإذا بو إنساف

 كقد بّػص الدريتٍ ىذه ابؼعايتَ في ثلبثة ىي: 
 . (5)لباعث غتَ ابؼشركع، ابؼوازنة بتُ النفع ك الضرربسحض قصد الإضرار ، ا 

                                        أمّا بالنسبة للمشرعّ ابعزائرم فهو الآخر أكرد ثلبث معايتَ ىي:
 توفر نية الإضرار بالغتَ . -1

 أف تكوف الفائدة ابؼراد برقيقها من ابغق ، أقل من الضرر ابؼتًتب عنها. -2
 .(6)يكوف استعماؿ ابغق بقصد ابغصوؿ على فائدة غتَ مشركعة  أف -3
 

                                  
 . 132، ك النظريات الفقهية ، ص 32، ص 4ابؼرجع السابق ، ج - 1
شتًيها منهم بسعر أقل من سعر السوؽ، كيبيعها ىو تلقي التاجر للقادمتُ من الريف إلى ابؼدينة لبيع سلعهم، في -2

. كبيع ابغاضر لباد : فهو أف لايبيع الشخص من ابؼدينة سلعتو  34، ص 4بثمن مرتفع ، الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج
 . 239، ص 4إلّا لأىل البادية طمعا في زيادة الثمن ، الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج

 .33،ص 4، ك الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج 191ق ، صنظرية التعسف في استعماؿ ابغ - 3
 .  36، ص 4الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 4
 . 201 - 199نظرية التعسف في استعماؿ ابغق ، ص - 5
 . 223النظرية العامّة للبلتزاـ مصادر الالتزاـ في القانوف ابؼدني ابعزائرم ، ص - 6
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 من القانوف ابؼدني. (1)مكرر 124كردت ىذه ابؼعايتَ في ابؼادة 
 .الفرع الخامس : صلة نظرية التعسف في استعمال الحق بنظرية الباعث 

، إلاّ إفّ ىاتتُ النظريتتُ كإف كانتا بـتلفتتُ من حيث مفهومهما كقواعدبنا كضوابطهما 
أنهما ترتبطاف مع بعضهما في بعض ابعوانب ، حيث بيكن اعتبار الباعث غتَ ابؼشركع 
استعمالا خاطئا للحق ، كىذا ما بيكن استخلبصو من ابؼعيار الثاني من معايتَ التعسف في 
استعماؿ ابغق ، كالذم ىو معيار القصد غتَ ابؼشركع ، كمن خلبؿ ىذا ابؼعيار أيضا اعتبار 

،كما أفّ كلب النظريتتُ يبطل بهما (2)تعسف في استعماؿ ابغق تطبيقا لفكرة الباعثنظرية ال
 التصرؼ دنيويا ، كيتًتب الإثم أخركيا .

 المبحث الثالث : علاقة نظرية الباعث بأصول وقواعد فقهية أخرى.
على جانبتُ : جانب القصد كالباعث ك  -من تصرفات كعقود  -يبتٍ الإنساف أفعالو 

سائل للوصوؿ إلى الغاية أك النتيجة التي يصبو إليها ، فيكوف الباعث كالوسائل جانب الو 
كقد ناقش العلماء  مرتبطتُ بالنتيجة ابؼتوصّل إليها يصحاف بصحتها كيفسداف بفسادىا،

ىذه الوسائل كقواعد أصولية ، مثل قاعدة الذرائع كضمنوا ىذه القاعدة أصل اعتبار 
 اقش ىذه القواعد في ىذا ابؼبحث ، مع صلتها بنظرية الباعث ابؼآلات كقاعدة ابغيل ، كسأن

 المطلب الأوّل : علاقة نظرية الباعث بمبدأ سد الذرائع
الأصل أفّ ىذا ابؼبدأ يسمّى مبدأ الذرائع ، كلكن غلب عليو ىذه التسمية ، كسنتعرؼ إلى 

 معناه في ىذا ابؼطلب ، كعلبقتو بالباعث.

                                  
سفي للحق خطأ لاسيما في ابغالات التالية : إذا كقع بقصد الإضرار، يشكل الاستعماؿ التع» مكرر 124ابؼادة  - 1

إذا كاف يرمي للحصوؿ على فائدة قليلة بالنسبة للضرر الناشئ للغتَ ، إذا كاف الغرض منو ابغصوؿ على فائدة غتَ 
 .32القانوف ابؼدني ابعزائرم ، ص« مشركعة 

 . 217نظرية التعسف في استعماؿ ابغق ، ص - 2
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 ة .الفرع الأول : تعريف الذريع

ىي الوسيلة ، كالسبب إلى الشيء ، كالذريعة : بَصَل بُىْتَل بو الصيد ، بيشي الصياد  لغة :
  .(1)فتَمي الصيد إف أمكنوإلى جنبو 

 عرفّها العلماء تعاريف كثتَة تقتًب كلها من التعريف التالي كىو:  اصطلاحا :
 .(2)ما كاف كسيلة كطريقا إلى الشيء

 لم بىرج عن ابؼعتٌ اللغوم للذريعة .كيلبحظ أفّ ىذا التعريف 
 إطلبؽ الفقهاء عليها سدّ الذرائع كىي:  -كما سبق ذكره-كقد غلب

 . (3)حسم مادة كسائل الفساد دفعا بؽا
 .(4)كفي تعريف آخر : ىي ابغيلولة دكف الوصوؿ إلى ابؼفسدة ، إذا كانت النتيجة فسادا

اد ، ككاف من الأفضل الإقتصار على يلبحظ أفّ ىذا التعريف كرّر كلمة ابؼفسدة كالفس
 كاحدة منهما ، كأف يقوؿ: ...إذا كانت النتيجة تؤدم إليها ؛ أم ابؼفسدة. 

اعلم أفّ » -ربضو الله -كالذريعة تسد كتفت  حسب ما تؤدم إليو ، كفي ىذا يقوؿ القرافي
وسيلة ، الذريعة كما بهب سدّىا بهب فتحها ، كتكره كتندب كتباح ، فإفّ الذريعة ىي ال

 .(5)«فكما أفّ كسيلة المحرّـ بؿرّمة ، فوسيلة الواجب كاجبة

                                  
 . 80،ص 2، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 717، ك القاموس المحيط ، ص 1498، ص 7ف العرب ، جلسا - 1
 . 553، ص 4إعلبـ ابؼوقعتُ عن رب العابؼتُ ، ج - 2
 . 450، ص 2ابؼرجع السابق، ج - 3
،  2ـ ،ج1986ق ، 1406، سنة  1أصوؿ الفقو الإسلبمي ، كىبة الزحيلي ، دار الفكر ، دمشق ، ط - 4
 . 873ص

أنوار البركؽ في أنواء الفركؽ)الفركؽ( ، شهاب الدين القرافي ، برقيق : مركز الدراسات الفقهية كالاقتصادية ،  - 5
 . 451، ص 2ـ ، ج2001ق ،1421، سنة 1بؿمد أبضد سراّج ، علي بصعة بؿمد ، دار السلبـ ، القاىرة ، ط
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  . الفرع الثاني : أقسام الذريعة
 إلى أربعة أقساـ ىي : -قسّمها ابن القيم ربضو الله

 كسيلة موضوعة للئفضاء إلى ابؼفسدة ، كشرب ابػمر ابؼفضي إلى مفسدة السكر.-1
 إلى ابؼفسدة ، كعقد النكاح للتحليل . كسيلة موضوعة للمباح قصد بها التوسّل -2
كسيلة موضوعة للمباح لم يقصد بها التوسّل إلى ابؼفسدة ، لكنّها مُفضية إليها غالبا ،  -3

 كمفسدتها أرج  من مصلحتها ، كسبّ آبؽة ابؼشركتُ بتُ أظهرىم .
 كسيلة موضوعة للمباح كقد تفضي إلى ابؼفسدة كمصلحتها أرج  من مفسدتها ،  -4
 .( 1)نظر إلى ابؼخطوبةكال

 الفرع الثالث : صلة مبدأ الذرائع بالباعث .
 إفّ موارد الأحكاـ قسماف؛ مقاصد )مصالح كمفاسد( ككسائل، كىي الطرؽ ابؼفضية إليها، 

 .(2)كحكمها كاحد ، فالوسيلة ابؼؤدية إلى مباح مباحة ، كالوسيلة ابؼؤدية إلى بؿرـ بؿرّمة 
 رائع( ، ينظر إلى جانبتُ :ك لاعتبار ىذه الوسائل )الذ

أم النظر إلى النتائج ك الثمرات ، فإذا كانت نتيجة العمل كبشرتو  النظر إلى المآل :-1
، (3)فيها منفعة عامة ، كاف العمل كاجبا ، كإف كانت نتيجتو مفسدة ، كاف العمل فاسدا

 كىذا دنيويا أمّا ديانة فلببد من النظر إلى النية ك الباعث .
كأف يعقد عقدا يقصد   لى الباعث الذي يحرك ويدفع الشخص إلى الفعل :النظر إ-2

بو أمرا بؿرما ، فإذا قامت الدلائل التي تظهر ىذا الباعث ، كاف ىذا العقد باطلب ، لأفّ 
اعتبار النية التي قاـ عليها دليل مادم ظاىر اقتًف بإنشاء العقد ، أكلى من اعتبار الألفاظ 

                                  
 . 555،  554، ص 4إعلبـ ابؼوقعتُ عن ربّ العابؼتُ ، ج - 1
 . 451، ص 2، كالفركؽ ، ج 553، ص 4ابؼرجع نفسو ، ج - 2
 . 880، ص 2أصوؿ الفقو الإسلبمي ، ج - 3
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لى الباعث من حيث التأثيم أكّلان ، ثم من حيث بطلبف التصرؼ إف قاـ المجردة ، فإفّ النظر إ
 الدليل على ذلك . 

، ففي  (1)فمبدأ سد الذرائع ينظر فيو إلى النيات كابؼقاصد مع النتيجة ، أك إلى النتيجة فقط
كليهما تقاس الوسيلة بالنظر إلى النتيجة ، كيوجد بينهما تلبزـ من حيث أفّ كليهما يهدؼ 

 .( 2)اية المجتمع عن طريق إبطاؿ مظافّ الفسادإلى بض
كما أفّ الباعث يتداخل مع الذرائع في القسم الثاني من أقساـ الذرائع كىي )الوسيلة 

 ابؼوضوعة بؼباح ابؼتوسل بها إلى مفسدة( . 
 المطلب الثاني : علاقة الباعث بمبدأ المآل .
بشكل منفرد بل كانوا يشتَكف إليو في  لم يتطرؽ الفقهاء في القديم بؽذا ابؼبدأ بالداراسة

دراساتهم كالشاطبي مثلب ، كفي عصرنا كجدت دراسات متخصصة في ابؼآؿ ، كفيما يلي 
 معناه ، كعلبقتو بالباعث.

 الفرع الأول : تعريف المآل. 
من الَأكْؿ ، كىو الرجوع ، آؿَ الشيء يؤكؿ أَكْلان كمآلان : رجع ، كيقاؿ طبخت  لغة :

، كالتَّأْكيل تفعيل من أَكَّؿَ يؤكّؿ تأكيلب ، كثلبثيو، (3)إلى قدر كذا ككذا، أم رجعالشراب فآؿ 

قاؿ التأكيل ،  :آل عمران= چ ۆڭ  ڭ  ڭ  ۇ  ۇچ آؿَ ، قاؿ أبو عبيد في قولو تعالى 
 .(4)ابؼرجع كابؼصتَ ، مأخوذ من آؿ يػَؤُكؿ إلى كذا أم صار إليو 

                                  
 .881، 880، ص 2ابؼرجع نفسو ، ج - 1
 .543التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، ص - 2
 .1628، ص 4، ك الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج 171، ص  1لساف العرب ، ج - 3
 . 172، ص 1لساف العرب ، ج - 4
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ليها ىي للمعاصرين من العلماء ، أما القدامى أغلب التعاريف التي توصلت إاصطلاحا : 
 فرغم تطرقهم للمآؿ في دراساتهم إلاّ أنهم لم يعرفوه اصطلبحا، كمن ىذه التعاريف: 

ىو برقيق مناط ابغكم بالنظر في الاقتضاء التبعي الذم يكوف عليو عند تنزيلو ؛ من حيث 
 . (1)مقصده ، كالبناء على ما يستدعيو ذلك الاقتضاء

كر صاحب ىذا التعريف مفهوما آخر للمآؿ بؼاّ تكلّم عن حالات ابلراـ ابؼآؿ ذ  كقد
 ابؼشركع بقولو :

   (2)ىو الغاية النوعية من التصرفات ، كالثمرة ابؼرجوّة من سائر ابؼشركعات 
 . (3)كفي تعريف آخر: ىو النظر إلى النتائج دكف اعتبار بؼا أدّت إليو من أسباب ككسائل 

 أدلةّ ىذا المبدأ . الفرع الثاني :
الكثتَ من العلماء يدرجوف ىذا ابؼبدأ ضمن قاعدة الذرائع ، لذا فأغلب أدلتّو ىي نفس  

 أدلة ىذه القاعدة ، كمن بتُ ىذه الأدلة :
 من القرآن :

  ﮸ھ  ھ  ے       ے  ۓ  ۓ  ﮲  ﮳  ﮴  ﮵  ﮶     ﮷چ  قولو تعالى:-

الأنعام=  چ  ﮹   ﮺   ﮻  ﮼  ﮽  ﮾  ﮿  ﯀  ﯁  ﯂  ﯃  ﯄      ﯅

 فسبّ آبؽة ابؼشركتُ مشركع كلكنّو بينع إذا كانت نتيجتو كمآلو، سبّ الله عزكجل.،  ;50

                                  
،  1اعتبار ابؼآلات كمراعاة نتائج التصرفات ، عبد الربضن بن معمر السنوسي ، دار ابن ابعوزم ، السعودية ، ط - 1

 .  19ق ، ص1424سنة 
 . 65ابؼرجع السابق ، ص - 2
بؾلّة الأمّة الصادرة عن  الاجتهاد ابؼقاصدم حجيتو، ضوابطو ، بؾالاتو ، نور الدين ابػادمي ، بحث منشور في - 3

،  1ـ ، ط1998ق ، أكت ، سبتمبر1419، بصادل الأكلى  65كزارة الأكقاؼ ك الشؤكف الإسلبمية ، قطر ، العدد
 . 142، ص 1ج
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ڳ    ڳک  گ  گ  گ   گ  ڳ  کژ  ژ   ڑ  ڑ    ک  کچ قولو تعالى : -

نهى الله نبيو عليو  550الإسراء=  چڳ  ڱ  ڱ  ڱ  ڱ  ں   ں  ڻ  ڻ
ة لأفّ مآؿ ذلك ىو بظاع ابؼشركتُ لو فيسبّوف الصلبة كالسلبـ عن ابعهر بالقراءة في الصلب

 الله كالدين كالقرآف .

ڌ  ڌ  ڎ  ڎ  ڈ  ڈ   ژ    ژ  ڑ  ڑ  ک  ک  ک  چ قولو تعالى : 

 6النساء= چں  ں  ڻ  ڻ   ڱگ  گ  ڳ   ڳ    ڳ  ڳ  ڱ  ڱ  ڱ  گک  گ

في حقهن نهى ابؼولى عزكجل الرجاؿ عن الزكاج بأكثر من أربعة نساء لأفّ  مآلو التقصتَ 
 .(1)كالعجز عن كاجب العدؿ بينهن 

 :(2)ومن السنّة 
يقصد  -«ألا نقتل يا نبي الله ىذا ابػبيث؟» -صلى الله عليو كآلو كسلم -قوؿ عمر للنّبي  

لا يتحدث الناس أنوّ كاف يقتل » -صلى الله عليو كآلو كسلم  -فقاؿ النبي  -ابن أبي سلوؿ
، كلكن بؼاّ كاف مآلو خوؼ الناس من الإقباؿ على  فقتل من ظهر كفره جائز .(3)«أصحابو

 ذلك . -صلى الله عليو كآلو كسلم -الإسلبـ خشية أف يقُتلوا ، منع النبي
... لولا أفّ قومك »: -رضي الله عنها -للسيدة عائشة  -عليو الصلبة كالسلبـ -قولو-

 البيت ك أف ألصق في (4)حديث عهدىم بابعاىلية فأخاؼ أف تنكر قلوبهم أف أدخل ابَعدْر

                                  
 .  126 - 124اعتبار ابؼآلات كمراعاة نتائج التصرفات ، ص - 1
 . 180، ص 5ابؼوافقات ، ج - 2
،  2،ج 3518، باب ما ينهى من دعول ابعاىلية ، رقم ابغديثالبخارم في صحيحو ، كتاب ابؼناقب  - 3
 ، كىو جزء من حديث طويل.   508ص

، ذكر ىذا  488، ص 1. صحي  البخارم ، ج -عليو السلبـ-ابعدر : ابعدار ، كابؼراد بو ىنا حجر إبظاعيل - 4
 الشرح في ابؽامش.
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 .(1)«بابو بالأرض
 من مآؿ تلبعب الناس ببيت الله عزكجل . -صلى الله عليو كآلو كسلم -فخاؼ النبي

معاقبتو ،  -رضواف الله عليهم -حديث الأعرابي الذم باؿ في ابؼسجد فأراد الصحابة-
  «(2)تزُرمِوه لا»أف يتًكوه حتى يتمّ بولو فقاؿ :  -صلى الله عليو كآلو كسلم-فأمرىم النبي

 .(3)ثمّ دعا بدلو من ماء فصب عليو 
 إذ لا فائدة من منعو في ىذه ابغالة لأفّ مآؿ ذلك أنوّ سيػُنَجِّس ثيابو ، كجسمو ، كأماكن 

 .(4)أخرل من ابؼسجد ، كقد يصاب بضرر صحي نتيجة الاحتقاف الناتج عن قطعو لبولو
و بؼا يؤكؿ إليو من مفسدة ، أك يتًؾ النهي كالأدلة على ىذا ابؼبدأ كثتَة ، فكل ما ينُهى عن
 عنو بؼا فيو من مصلحة داخل برت ىذا الباب . 

 الفرع الثالث : صلة المآل بالباعث.
يشكّل ابؼآؿ مع الباعث معيارم ابغكم على التصرفات؛ فابؼآؿ ىو ابؼعيار ابؼادم ابؼوضوعي؛ 

إذا كانت مفاسد أك مصالح ،  حيث بوكم على الأفعاؿ بابؼشركعية أك عدمها ، كينظر إليها
بالنظر إلى ما تؤكؿ إليو )النتيجة ابؼتًتبة عنها( ، أمّا قصد ابؼكلّف ، فيشكّل ابؼعيار الذاتي 

 .(5)النفسي بالنظر إلى البواعث كالدكافع المحركّة للمكلّفتُ للقياـ بأفعابؽم
على سلبمة إضافة إلى أنّهما )ابؼآؿ كالباعث( يبيّناف كيوضحاف مدل حرص الشارع 

 تصرفات ابؼكلفتُ من بدايتها إلى نهايتها ، كذلك بالنظر إلى البواعث كالنيّات التي حركّت 

                                  
 . 488،  1، ج 1584، رقم ابغديثالبخارم في صحيحو ، كتاب ابغج ، باب فضل مكة كبنيانها  - 1
 ، في ابؽامش. 96، ص 4لا تزرموه أم لا تقطعوا عليو بولو ، صحي  البخارم ، ج - 2
 . 96، ص 4، ج 6025البخارم في صحيحو ، كتاب الأدب ، باب الرفق في الأمر كلو ، رقم ابغديث - 3
 . 139اعتبار ابؼآلات كمراعاة نتائج التصرفات ، ص - 4
ابؼقاصد عند الإماـ الشاطبي )عرضا كدراسة كبرليلب( ، عبد الربضن إبراىيم الكيلبني ، دار الفكر ، سوريا ، قواعد  - 5
 . 360ـ ، ص2000ق ، 1421، سنة  1ط
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 .(1)الفعل ، كتستمر ىذه العناية إلى نتيجة كآثار ىذا الفعل
كما أفّ رعاية الباعث تشكّل مساحة معتبرة من اىتماـ النظر ابؼآلي ، كىذا ما يستدعي 

كمعرفتو ، حيث أفّ أكثر ابغالات التي بىرـ فيها ابؼآؿ ابؼشركع ضركرة الإحاطة بطرؽ ضبطو 
لا بزرج عن القصد الفاسد ، إذ أنوّ يؤدم إلى نتائج ضررية ، كبؼاّ كانت الأمور بدقاصدىا ، 
فإفّ أساس كل من نظرية الباعث كابؼآؿ ىو قطع ابؼضار ابؼتوقعة ، بفاّ بهعل الصلة بينهما 

 ريعة .ترتبط بدفهوـ حفظ مقاصد الش
 كأمر آخر ، ىو أفّ لكل منهما )ابؼآؿ كالباعث( دكرا كقائيا ؛ لأفّ بؾاؿ عملهما يرتكز على 
تناكؿ ما ليس لو تشخص بؿسوس يوقف عليو، باعتبار أفّ الوظيفة الوقائية غالبا ما تستند 

 .        (2)إلى التوقع كالاحتياط، كبنا أمراف ذاتياف 
 الباعث بقاعدة الحيل .المطلب الثالث : علاقة نظرية 

استعمل الفقهاء قدبيا ىذه القاعدة في مسائل متعددة من شؤكنهم ، حيث استعملوىا 
للخركج من بعض ابؼعضلبت التي كاف يقع فيها الناس ، كقد اختلفت آراء الفقهاء خوؿ 

 حكمها ، كفيما يلي معناىا كحكمها كأقسامها كصلتها بالباعث .
  ل .الفرع الأول : تعريف الحي

، كابغيلة : القوة كابِغذؽ كجودة النظر ،  (3)بصع حِيلة بالكسر ، اسم من الِاحتِيَاؿ  لغة:
كابغيلة : ما بُوَوِّؿ العبد عمّا يكرىو إلى ما بوبو ، (4)كالقدرة على دِقَة التصرؼ

(5). 

                                  
 . 361ابؼرجع نفسو ، ص - 1
 . 221اعتبار ابؼآلات كمراعاة نتائج التصرفات ، ص - 2
، كبـتار الصحاح ،  1681، ص 4كصحاح العربية ، ج، كالصحاح تاج اللغة  1073، ص 2لساف العرب ،ج - 3
 .167ص

 .1055، ص 2لساف العرب ، ج - 4
 . 608، ص 1معجم ابؼصطلحات كالألفاظ الفقهية ، بؿمد عبد الربضن عبد ابؼنعم ، دار الفضيلة ، ج - 5
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 .(1)عةكىي كسيلة بارعة بريل الشيء عن ظاىره ابتغاء الوصوؿ إلى ابؼقصود ، كابغيلة : ابػدي
 اختلفت تعاريف الفقهاء للحيل ، حسب نظرتهم بؽا من جانب ابعواز كابؼنع ، اصطلاحا : 

 فمن بتُ التعاريف التي تطرقت بؽا من جانب ابؼنع أنّها : 
.                    (2)تقديم عمل ظاىر ابعواز لإبطاؿ حكم شرعي كبرويلو في الظاىر إلى حكم آخر

 بأنّها : كفي تعريف آخر قريب منو 
 .  (3)إبراز عمل بفنوع شرعا في صورة عمل جائز

  أمّا التعاريف التي عرفتّها من جانب الإباحة ، فمنها :
 .(4)ىي ما يتوصل بو إلى مقصود بطريق خفي

 كيقرب منو تعريف آخر ىي:
 . (5)ابغذؽ في تدبتَ الأمور ، كىي تقليب الفكر حتى يهتدم إلى ابؼقصود 

عريف ىو الأقرب إلى حقيقة ابغيل ، إذ أنوّ لم بودد حكمها إذا كانت كيبدك أفّ ىذا الت
 جائزة أك بفنوعة ، حيث ذكر أنّها توصل إلى ابؼقصود ، سواء الشريف أك ابػبيث .

 الفرع الثاني : حكم الحيل . 
بىتلف حكم ابغيل بحسب ابؼقصود ابؼتوصل إليو بها ، فتكوف بؿرّمة إذا توصل بها إلى إبطاؿ 

إثبات باطل ، كتكوف كاجبة أك مستحبّة إذا أدّت إلى إثبات حق أك دفع باطل ،  حق أك

                                  
 . 209ابؼعجم الوسيط ، ص - 1
 . 187، ص 5ابؼوافقات ، ج - 2
، بؿمد الطاىر بن عاشور ، دار سحنوف للنشر كالتوزيع ، تونس ، كدار السلبـ ، مقاصد الشريعة الإسلبمية  - 3

 . 106ـ ، ص2007ق ، 1428، سنة 2القاىرة ، مصر ، ط
فت  البارم بشرح صحي  البخارم ، ابن حجر العسقلبني ، برقيق : عبد العزيز بن باز ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ،  - 4

 . 326، ص 12لبناف ، ج
 .  219، ص 4وف البصائر شرح كتاب الأشباه كالنظائر ، جغمز عي - 5
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ف مكركىة كتكو إلى السلبمة من الوقوع في مكركه ،  كتكوف مستحبّة أك مباحة إذا توصّل بها
 . (1)إذا أفضت إلى ترؾ مندكب

 ا ، كبعضها نفس ابغكم كزاد عليو أفّ بعض ابغيل تكوف كفر  -ربضو الله-كقد ذكر ابن القيّم
 .(2)كبتَة كمنها ما ىو صغتَة

  الفرع الثالث : أقسام الحيل .
 ابغيل إلى ثلبثة أقساـ ىي: -ربضو الله -قسّم الشاطبي

 : مثل حيل ابؼنافقتُ كابؼرائتُ .  الحيل الباطلة -1
 : كالنطق بكلمة الكفر في حاؿ الإكراه عليها . الحيل الجائزة -2
 ا القسم اختلف حولو العلماء ىل ىو من القسم الأكّؿ ، أك : كىذ الحيل المشتبهات -3

 . (3)من القسم الثاني
إلى ما يقارب ىذا التقسيم ، حيث قسمها إلى : حيل  -ربضو الله -كقد قسمها ابن القيم
 بؿرّمة ، كمباحة ، 

 ثمّ قسم ابغيل المحرّمة إلى أربعة أنواع ىي : 
 ـ ، كالتحيّل على أخذ أمواؿ الناس بالباطل .ما كاف بؿرّما ، كيتوصّل بو إلى بؿرّ  -1
 أف تكوف مباحة في نفسها ، كيقصد بها المحرّـ ، كالسفر لقطع الطريق . -2
 ما تكوف مباحا ككضع للئفضاء إلى مباح ، كلكنّ ابؼتحيّل يتخذىا سلّما إلى ابغراـ . -3
كىو الذم قصدنا  كىذا معتًؾ الكلبـ في ىذا الباب،»ثّم علق على ىذا النوع قائلب:  

 .«الكلبـ فيو بالقصد الأكّؿ

                                  
 . 326، ص 12فت  البارم بشرح صحي  البخارم ، ج - 1
 . 190، ص 5إعلبـ ابؼوقعّتُ عن رب العابؼتُ ، ج - 2
 . 125،  124، ص 3ابؼوافقات ، ج - 3
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 . (1)أف يقصد بابغيلة أخذ حق ، أك دفع باطل -4
 أمّا ابغيل ابؼباحة فقد قسّمها إلى قسمتُ : 

 أف تكوف الطريق مشركعة ، كما تفضي إليو مشركعا ، كالبيع كالإجارة ... -1
 .(2) تشرع لو الاحتياؿ على الوصوؿ إلى ابغق بطريق مباحة ، لكنّها لم -2

 الفرع الرابع : صلة الحيل بنظرية الباعث . 
 يتصل الباعث بابغيل من عدة كجوه ، منها :

أفّ كلب منهما يقوـ على فعل ظاىره الإباحة ، كيفضي إلى غاية أك ىدؼ غتَ مشركع ،  
 . (3)كما أفّ كلببنا فيو مناقضة للشارع ، كتفويت بؼقاصد الشرع ، كىدـ للشريعة

حالة ابغيلة  -ب آخر فإنّهما يتداخلبف في القسم الثاني من تقسيم ابن القيم للحيلكمن جان

 كمن ىنا بيكن اعتبار ابغيل تطبيقا للباعث غتَ ابؼشركع.-ابؼباحة في نفسها كيقصد بها المحرّـ
 
 
 
 
 
 
 
 

                                  
 . 302،  301، ص 5إعلبـ ابؼوقعّتُ عن رب العابؼتُ ، ج - 1
 . 305 - 303، ص 5جابؼرجع نفسو ،  - 2
 ىذا في حاؿ ابغيل المحرمة ك الباعث غتَ ابؼشركع . - 3
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 الفصل الثاني: تطبيقات نظرية الباعث على مسائل الأحوال الشخصية.
 : تطبيقات نظرية الباعث على مسائل إبرام عقد النكاح.المبحث الأول

 المبحث الثاني: تطبيقات نظرية الباعث بمسائل انحلال عقد النكاح.
 المبحث الثالث: أثر النظرية في عقود التبرعات.
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 الفصل الثاني : تطبيقات نظرية الباعث على مسائل الأحوال الشخصية.
تَة ك متنوعة ، كقد حاكلت بذؿ الوسع في استقراء كل ما لو مسائل الأحواؿ الشخصية كث

صلة بالباعث غتَ ابؼشركع من حيث إجازتو كمنعو ، كقسمتها إلى ثلبثة مباحث ؛ مبحث 
خاص بدسائل انعقاد كإبراـ عقد النكاح ، كمبحث خاص بحالات ابكلبلو ، كمبحث ثالث 

 خاص بدسائل طرؽ انتقاؿ ابؼاؿ أك التبرعات .  
 حث الأول : تطبيقات الباعث على مسائل انعقاد و إبرام عقد النكاح .المب

أكْلَت الشريعة الإسلبمية عقد النكاح أبنية كبتَة ، فهو ليس عقدا كباقي العقود ، بل تتًتب 
عليو الكثتَ من الأحكاـ الشرعية ، لذا كضعت لو الكثتَ من الضوابط كالشركط لكي يقع 

بحث بعض ىذه الضوابط ك التي بؽا علبقة بالباعث ، صحيحا ، كسأتناكؿ في ىذا ابؼ
كسأتناكؿ في البداية أحكاـ ابػطبة ، ثم النكاح في مرض ابؼوت ، كبعد ىذا أحكاـ بعض 

 الأنكحة الفاسدة ، كىي : التحليل ك الشغار ك ابؼتعة .  
 المطلب الأول : الخطبة .

يسهل عليو التعرؼ على ىذا لابد لأم شيء يقدـ عليو الإنساف من مقدّمة من خلببؽا 
الأمر ابؼقبل عليو فيستمر فيو أك ينقطع عنو ، كمن باب أكلى عقد النكاح ، ىذا الرباط 
ابؼقدس في الإسلبـ ، فكاف لابد لو من مقدمة تسبقو يتعرؼ فيها كل من الطرفتُ على 
 الآخر إف كاف يصل  لأف يصب  زكجا لو مدل ابغياة ، فيقدـ على الارتباط معو أك
الإحجاـ عن ذلك ، كىذه ابؼقدمة تسمى ابػطبة ، كالتي سيتم بحثها في ىذا ابؼطلب ، 

 كمعرفة بعض أحكامها التي بؽا صلة بالباعث غتَ ابؼشركع .
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 الفرع الأول : تعريف الخطبة .

 ابِػطبة بكسر ابػاء ، من خَطبْتُ ابؼرأة خطبة ، كاختطب القوـ فلبنا إذا دعوه لتزكيج  لغة :
، كابِػطب الذم بىطب ابؼرأة ، كىي خِطْبُو ، كابَػطْب : الشأف كالأمر ، صغر (1)بتهمصاح

 .(2)أك عظم ، كقيل : ابػطب سبب الأمر
عرؼ العلماء ابػطبة تعاريف متعددة ، تفيد بدجموعها ، بأفّ ابػطبة ىي تقدّـ  اصطلاحا :

 نها . رجل إلى امرأة من غتَ المحارـ ، مع إبداء الرغبة في الزكاج م
 كمن بتُ ىذه التعاريف :

ىي أف يتقدـ الرجل إلى امرأة معينة برل لو شرعا ، أك إلى أىلها ليطلب الزكاج بها ، بعد »-
 .(3)«أف توجد عنده الرغبة في زكاجها

ىي : طلب الرجل التزكج بامرأة ، كالتقدّـ بذلك إليها مباشرة ، أك إلى  »كفي تعريف آخر : 
 .(4)«أحد من أقاربها 

ىي طلب الرجل يد امرأة معينة للتزكج بها ، كالتقدـ إليها أك إلى ذكيها »كفي تعريف ثالث :
 .(5)«ببياف حالو ، كمفاكضتهم في أمر العقد ، كمطالبو كمطالبهم بشأنو

 بأنها :  05كقد عرفها قانوف الأسرة ابعزائرم في ابؼادة رقم
                                  

، كالقاموس المحيط ،  121، ص 1، كالصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ،ج1194، ص 2لساف العرب ، ج - 1
 .122، ص 5، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 81ص

 .1194، ص 2لساف العرب ، ج - 2
سلبـ )دراسة مقارنة بتُ فقو ابؼذاىب السنية كابؼذىب ابععفرم ، كالقانوف( ، بؿمد مصطفى أحكاـ الأسرة في الإ - 3

 . 67ـ ، ص1983ق ، 1403، سنة  4شلبي ، الدار ابعامعية للطباعة كالنشر ، بتَكت ، ط
بعة دار أحكاـ الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ )بحث برليلي ، كدراسة مقارنة( ، بدراف أبو العينتُ بدراف ، مط - 4

 .  28ـ ، ص1961، سنة  2التأليف ، مصر ، ط
 . 26ـ ،ص1948ق ، 1368، سنة 3الأحواؿ الشخصية ، بؿمد أبو زىرة ، دار الفكر العربي ، ط - 5
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 .(1)«كعد بالزكاج»
ابػطبة ليست عقدا أك زكاجا ، فلب يتًتب عليها أم يلبحظ من خلبؿ ىذه التعاريف أفّ 

  ۈۆ  ۈچ  التزامات من الطرفتُ إلا ما بهب الوفاء بو من عهود ، يقوؿ الله تعالى :

كما أنو من صفات ابؼنافقتُ ، فعن أبي ىريرة . 67الإسراء=  چۇٴ  ۋ  ۋ    ۅ 
نافق ثلبث : إذا حدّث  آية ابؼ»رضي الله عنو أفّ رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم قاؿ : 

 . (2)«كذب ، كإذا ائتمن خاف ، كإذا كعد أخلف
 . الفرع الثاني : تطبيقات الباعث على مسائل الخطبة

  الخطبة على الخطبة : -3
اتفق الفقهاء على برريم خطبة ابؼسلم بـطوبة أخيو ابؼسلم ، إذا ركنت إليو كرضيت بو ىي 

اطب الأكؿ أك ترؾ خطبتها ، جاز للثاني التقدـ ، زكجا بؽا ، فإذا أذف لو ابػ(3)أك كليّها 
 بػطبتها.

                                  
ـ ، ابؼعدؿ 1984، سنة 24ـ ، الصادر في ابعريدة الربظية ، عدد1984يونيو09، ابؼؤرخ في11-84قانوف رقم - 1

 ـ .2005، سنة15ـ، الصادر في ابعريدة الربظية ، عدد2005-02-27ابؼؤرخ في ،02-05كابؼتمم بالأمر رقم
 .262، ص 2، ج 2682البخارم في صحيحو ، كتاب الشهادات ، باب من أمر بإبقاز الوعد ، رقم ابغديث - 2
عابدين ، برقيق: البحر الرائق شرح كنز الدقائق ، ابن بقيم ابؼصرم ، كمعو منحة ابػالق على البحر الرائق ، لابن  - 3

ابؼنتقى ، ك  255، ص 4ـ ، ج1997ق ، 1418، سنة 1، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ،ط زكريا عمتَات
شرح موطأ مالك ، سليماف بن خلف الباجي ، برقيق : بؿمد عبد القادر أبضد عطا ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، 

،  6، كالأـ ، ج 343، ص 2كالشرح الصغتَ ، ج،  4، ص 5ـ ، ج1999ق ، 1420، سنة  1لبناف ، ط
، كابغاكم الكبتَ)شرح بـتصر ابؼزني( ، علي بن بؿمد ابؼاكردم ، برقيق : علي بؿمد معوض ، ك  109، 108ص

، 251، ص9ـ ، ج1994ق ، 1414، سنة 1عادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
ن قدامة ابؼقدسي ، برقيق : عبد الله بن بؿسن التًكي بالتعاكف مع مركز البحوث ، كالكافي ، عبدالله ب 252

ق، 1418، سنة1كالدراسات العربية كالإسلبمية بدار ىجر ، دار ىجر للطباعة كالنشر كالتوزيع كالإعلبف ، مصر، ط
 .18،  17، ص 4، ككشاؼ القناع على متن الإقناع ، ج 284،  283، ص 4ـ ، ج1997
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 كاستدلوا بأدلة منها : 
نهى رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم أف يبيع حاضر لباد »عن أبي ىريرة رضي الله عنو قاؿ : 

، كلا تناجشوا ، كلا يبيع الرجل على بيع أخيو ، كلا بىطب على خطبة أخيو ، كلا تسأؿ 
 .(1)«ختها لتكفأ ما في إنائهاأابؼرأة طلبؽ 

 لم يتطرؽ ابؼشرع ابعزائرم إلى ىذا ابؼوضوع ، مع أنو خصص قانون الأسرة الجزائري : 
الفصل الثاني من ىذا القانوف بؼوانع الزكاج ، فكاف بهدر بو أف يشتَ إلى منع خطبة بـطوبة 

 بتُ ابؼسلمتُ. الغتَ ، فهذا أمر حرمو الشرع ، إضافة بؼا قد ينجر عنو من فساد ذات
نلمس في ىذا ابغكم إعماؿ الشارع للباعث  صلة الباعث بتحريم الخطبة على الخطبة :

غتَ الشريف ، لأفّ ابػاطب الثاني قد يسعى إلى خطبة بـطوبة غتَه فيبطل زكاجو منها 
كيتزكجها ىو كما قد لا يتزكجها ، كباعثو على ذلك إبطاؿ ىذا الزكاج فقط بدافع الغتَة 

مثلب أك الانتقاـ ، كالشرع ابغنيف جاء آمرا بالمحافظة على صلبح ذات البتُ كحرّـ   كابغسد
كل ما من شأنو إفساد ىذا ، كابػطبة على ابػطبة من الأمور التي تفسد العلبقات بتُ 

 ابؼسلمتُ.
 :  تحريم الخطبة في العدّة-2

طلبؽ أك كفاة ، كحتى من ذىبوا إلى برريم خطبة ابؼرأة معتدة الغتَ من الحنفية والمالكية: 
 .(2)دخوؿ في نكاح فاسد ، أك شبهة نكاح

                                  
ارم في صحيحو ، كتاب البيوع ، باب لا يبيع على بيع أخيو كلا يسوـ على سوـ أخيو ، حتى يأذف لو أك البخ - 1

، كفي كتاب النكاح ، باب لا بىطب على خطبة أخيو حتى ينك  أك  100، ص 2، ج 2140يتًؾ ، رقم ابغديث 
 . 373، ص 3، ج 5142يدع ، رقم ابغديث 

، كبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ،  343، ص 2مذىب الإماـ مالك ، جالشرح الصغتَ على أقرب ابؼسالك  - 2
علبء الدين الكاساني ، برقيق : علي بؿمد معوض ، ك عادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، 

 . 282، ص 4، كالكافي ، ج 452،  451، ص 3ـ ،ج2003ق ، 1424، سنة 2لبناف ، ط
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لا بهوز عندىم خطبة ابؼعتدة من كفاة أك من طلبؽ سواء كاف رجعيا أـ بائنا الشافعية: 
بينونة كبرل أك صغرل ، كإذا صرحّ رجل بخطبة معتدّة ، كتزكجها بعد انقضاء عدتها كاف 

 .  (1)النكاح جائزا 
ا بتحريم التعريض بخطبة الرجعية ، كإباحة ذلك بالنسبة للمتوفى زكجها أك قالو  الحنابلة : 

.                                                                                              (2)البائنة

 چ   کڈ   ژ  ژ  ڑ  ڑ  ک  ک  کچ   كفي ىذا يقوؿ الله تعالى:

بية تضمنت النهي عن إيقاع عقد النكاح في مدة العدة كالعزـ عليو فالآية الكر    568البقرة= 
، كقد ذىب مالك كأبضد كالشعبي إلى أفّ من نك  امرأة في عدّتها كبتٌ بها ، فسخ (3)فيها

حيث  -رضي الله عنو -، ك بو قضى سيدنا عمر(5)كحرمت عليو تأبيدا(4)النكاح ك أدّب
ثقيف في عدّتها ، فأرسل إليهما ففرّؽ بينهما ، بلغو أفّ امرأة من قريش تزكجها رجل من 

رضي الله  -، كإف كاف  (6)كعاقبهما ، كقاؿ : لا ينكحا أبدا كجعل الصداؽ في بيت ابؼاؿ
حيث جعل الصداؽ إلى ابؼرأة بدا  -رضي الله عنو-رجع إلى قضاء سيدنا علي  -عنو

                                  
، كابؼهذّب في فقو الشافعي ، أبي إسحاؽ الشتَازم ، كبذيلو : النظم  248،  247، ص 9جابغاكم الكبتَ ،  - 1

ابؼستعذب في شرح غريب ابؼهذّب ، بؿمد ابن بطاّؿ ، برقيق : زكريا عمتَات ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، 
 .448، ص 2ـ ، ج1995ق ،1416، سنة 1ط
 .282، ص 4الكافي ،ج 2
آف ، أبضد بن علي ابعصاص ، برقيق : بؿمد الصادؽ قمحاكم ، دار إحياء التًاث العربي ، أحكاـ القر  - 3

 . 132، ص 2ـ ، ج1992ق ، 1412كمؤسسة التاريخ العربي ، بتَكت ، لبناف ، سنة
 . 5، ص 5ابؼنتقى شرح ابؼوطأ ، ج - 4
طا ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف، أحكاـ القرآف ، أبي بكر ابن العربي ، برقيق: بؿمد عبد القادر أبضد ع - 5
 . 289، ص 1ـ ، ج2003ق ، 1424، سنة  2ط
أخرجو البيهقي في السنن الكبرل ، باب الاختلبؼ في مهرىا ، كبرريم نكاحها على الثاني ، رقم ابغديث  - 6

ـ، 2003ق، 1424، سنة 3، برقيق بؿمد عبد القادر عطا ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط 15542
 . 726، ص7ج
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عدتها من الأكّؿ ، ثم العدّة استحلّ من فرجها ، كقاؿ يفرّؽ بينهما ، ك لا بهلدا ، كتكمل 
من الثاني كيكوف خاطبا بعد ذلك ، كىذا الرأم قاؿ بو أبو حنيفة كأبو يوسف كبؿمد كزفر  

 .(2)كىو رأم ابن حزـ(1)كىو قوؿ الثورم كالشافعي
منو ابؼعدلة كابؼتممة  30نص في الفقرة الأكلى من ابؼادة قانون الأسرة الجزائري : 

 على برريم خطبة ابؼعتدة كالزكاج منها حيث جاء فيها :  02 -05من الأمر رقم 10بابؼادة
 .(3)«المحصنة ، ابؼعتدة من طلبؽ أك كفاة ، ابؼطلقة ثلبثابورـ من النساء مؤقتا : »

من خلبؿ تتبع آراء العلماء في ىذه ابؼسألة بقد صلة نظرية الباعث بالخطبة في العدة : 
في ىذا تطبيق لنظرية الباعث ، فهذه ابؼعتدة قد أنهم متفقوف على منع خطبة ابؼعتدة ، ك 

تكذب ، فتدّعي انقضاء عدّتها بقصد الزكاج من ىذا ابػاطب ابعديد خاصة إذا كاف أفضل 
حاؿ من زكجها الأكؿ ، كىذا باعث غتَ شريف صدر من ىذه ابؼرأة ، كبرريم ابػطبة في 

 العدة منع من صدكره .
تصرؼ معهما بنقيض قصدبنا كباعثهما غتَ  –رضي الله عنو  -كما أفّ سيدنا عمر  

 ابؼشركع فعاقبهما ، كفرّؽ بينهما تأبيدا كتابعو في ذلك ابؼالكية ، كابغنابلة .                                
كما أفّ خطبة ابؼعتدّة من خاطب ثاف ، قد يكوف باعثا بؽا على رفض الرجعة إلى مطلقها ، 

 قات بتُ ابؼسلمتُ . بفاّ قد يؤدم إلى إفساد العلب
كحتى بالنسبة للتعريض بابػطبة ، كأف يقوؿ بؽا إنّي اليوـ فيك راغب أك معجب أك إف شاء 

 ، كما شابو ىذا من عبارات التلمي  بالرغبة في ابػطبة ، فقد منع ابغنفية (4)الله يكوف ختَا

                                  
 . 133،ص 2أحكاـ القرآف للجصاص ، ج - 1
 . 478، ص 9المحلّى ، ج - 2
 .02-05، ابؼعدؿ كابؼتمم بالأمر رقم 11-84القانوف رقم  - 3
 . 348، ص 2الشرح الصغتَ على أقرب ابؼسالك مذىب الإماـ مالك ، ج - 4
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 ، كلا بطريق  خطبة ابؼعتدّة من طلبؽ ، سواء كاف بائنا ، أك رجعيا ، لا بطريق التصري 
 .(2)، أمّا ابؼعتدّة من طلبؽ رجعي فتحرـ خطبتها تصربوا ك تعريضا عند ابعميع (1)التلمي 

ك ىذا ابؼنع فيو تطبيق للباعث غتَ ابؼشركع ،  الذم قد يدفع ىذه ابؼعتدّة إلى رفض الرجوع 
التعريض قد إلى زكجها )مطلقها( ، طمعا في الزكاج من ابؼعرّض بؽا بالزكاج ، كما أفّ ىذا 

يكوف باعثا للخاطب الثاني في إفساد ىذه الزكجة على زكجها ، فتطلّق منو كلا يتزكجها ، 
 فتكوف بتُ ضررين ، طلبقها من الأكّؿ ، كتفويت زكاجها من الثاني . 

لم تكن مسالة ابؽدايا ابؼتبادلة بتُ ابؼتخاطبتُ  العدول عن الخطبة و حكم الهدايا : -1
التي ىي عليها اليوـ ، كلعل ىذا راجع إلى أفّ ابؼسلمتُ الأكائل كاف  مطركحة بنفس القوة

بوكمهم الإبياف القوم كابؼركءة كالرجولة ، فلم يكن عندىم العدكؿ إلا لأسباب موضوعية 
كمشركعة ، ككاف للوعد عندىم مكانة عظيمة ، ىذا من جهة كمن جهة أخرل ، فإفّ 

التكاليف الباىضة التي ابتدعها الناس في عصرنا ابػطبة لم يكن معها ىذا التصنع ، كىذه 
ىذا ، كالتي لا طائل من كرائها ، إلا إثقاؿ كاىل ابؼقدمتُ على الزكاج ، فكاف ىذا من بتُ 
الأسباب التي دفعت بالكثتَ من الشباب إلى العدكؿ عن الزكاج . كقد تناكؿ ابؼعاصركف ىذا 

 ا ما سأتناكلو فيما يلي.ابؼوضوع بؿاكلتُ إعطاءه حقو من الدراسة ، كىذ
سبق القوؿ بأفّ ابػطبة ، بؾرد كعد بالزكاج ، كىي فتًة ليتعرؼ كل خاطب على زكج 
ابؼستقبل ، كلذا فإفّ من حق كل كاحد من ابػاطبتُ العدكؿ عنها ، فلب تتًتّب عليها أم 
 التزامات ، فكل طرؼ ، يعتبر أجنبيا عن الآخر ، كلكن في ابؼقابل ، ينبغي أف يكوف
العدكؿ لأسباب موضوعية كجيهة ، كبيكن أف بردد ىذه الأسباب في قانوف الأسرة ، لكي 
لا يتعسف أحد الطرفتُ في استعماؿ ىذا ابغق ، كتكوف ىذه ابؼادة مستندا للقاضي في 

                                  
 . 446،  445، ص4بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج - 1
 . 30، 29الأحواؿ الشخصية ، ص - 2
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إصداره للحكم في حاؿ كقوع التعسف ، خاصة في أيامنا ىذه حيث ضعفت في الناس 
ؼ بتُ الناس كالتقاطع كالتدابر لأتفو الأسباب ، حتى بتُ ابؼركءة كالرجولة ، كصار ابػلب

حوؿ الضرر  -في حالة فسخ ابػطبة -الإخوة كالآباء كالأزكاج ، كلذا فقد اختلف الفقهاء 
 الذم قد يلحق بأحد الطرفتُ ، كالنّزاع حوؿ ابؽدايا ابؼتبادلة.

ـ شخص على استعمالو ذىب البعض إلى أنوّ لا تعويض عن العدكؿ ، لأنوّ لا يعقل أف يغرّ 
حقو ، كما أفّ كلب الطرفتُ ، يعلم مسبقا أفّ ابػطبة ليست زكاجا ، كإبّما كعدا بو فقط ، 

 .(1)فيحتمل العدكؿ من أم طرؼ في أم كقت شاء
يردّ على ىذا الرأم بأفّ ىذا الكلبـ يكوف معقولا في حالة تم الاتفاؽ كلبما دكف أف يتبع 

مدة ابػطبة ، أمّا إذا طالت ابؼدة كبظع الناس بها ، كتم تبادؿ ذلك أفعاؿ كنفقات ، كلم تطل 
كمعنوية تلحق بالطرفتُ (2)ابؽدايا ، فالأمر في ىذه ابغالة بـتلف ، كسنكوف أماـ أضرار مادية

، كيتكلم الناس عن ىذا الأمر كيصب  ابػاطب ابؼعدكؿ عنو )خاصة ابؼرأة( مثل  أك بأحدبنا
اس كيكثر القيل كالقاؿ ، لذا كاف لابد من تعويض بهبر ىذا اللقمة السائغة في أفواه الن

 الضرر كبهعل ابػاطب يفكر مليا قبل أف يعدؿ ، كقد اختلف الفقهاء في ىذا كما يلي :
لم يفرقّوا بتُ ابؼتسبب في فسخ ابػطبة ، ىل ىو ابػاطب أـ ابؼخطوبة ، فهم  الحنفية :

حق الرجوع فيها إذا لم يوجد مانع شرعي يركف أفّ ابؽدايا حكمها حكم ابؽبة ، فللواىب 
بينع من الرجوع ، فما كاف قائما كلم يستهلك أك يضيع فلو استًداده ، كأمّا ما استهلك أك 
 ىلك كقماش خيط ثوبا أك طعاما استهلك ، فليس للخاطب ابؼطالبة بقيمتو ، لأفّ ىلبؾ 

                                  
 36،  35الأحواؿ الشخصية  ، ص - 1
حسب أحد المحامتُ : بذاكزت قيمة ابؽدايا مائة كعشركف مليوف سنتيم جزائرم ، أخذتها بـطوبة من خاطبها ، ثم  - 2

ك قيمة كبتَة من قررت العدكؿ ، كفي حالات أخرل ، بسثلت ابؽدية في مسكن  ، أك سيارة ، أك قطعة أرض ، أ
 الذىب ... ، فالكلبـ ىنا ليس عن ألبسة ، أك طعاـ ، أك قطع من ابغلول .
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 .(1)بةابؼوىوب كخركجو من يد ابؼوىوب لو مانع من موانع الرجوع في ابؽ
: ذىب بعضهم إلى أنوّ ليس للخاطب أف يرجع بشيء بفاّ أىداه ، حتى كإف لم  المالكية 

كىذا الرأم ىو  -يستهلك ، كحتى لو كاف العدكؿ من ابؼخطوبة ، كذىب البعض الآخر
إلى التفصيل بتُ كوف العدكؿ من طرؼ ابػاطب ، فلب يرجع بشيء بفاّ أىداه ،  -ابؼفتى بو

 لعدكؿ من جهة أمّا إذا كاف ا
ابؼخطوبة ، فلو الرجوع بكل ما أىداه إف كاف باقيا على حالو  أك بدلو إف ىلك أك 

 .(2)استهلك
حسب رأيهم في ابؽبة ، إذا كانت في مقابل عوض كلم يتم العوض ، فإفّ  الشافعية :

ألة للواىب أف يرجع في العتُ ابؼوىوبة إف كانت باقية ، أمّا إف كانت تالفة فلهم في ابؼس
 .(3)قولاف

كىنا ابؽدايا ابؼقدمة كانت بدقابل كىو الزكاج كلم يتم ىذا ابؼقابل ، فللطرؼ ابؼتضرر الرجوع  
 في ىداياه التي قدمها .

 .(4)رأيهم موافق للرأم الثاني للمالكية  الحنابلة :

                                  
رد المحتار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار ، بؿمد أمتُ بن عابدين ، برقيق : علي بؿمد معوض ، كعادؿ  - 1

ـ ، ك أحكاـ الأحواؿ 2003ق ، 1423أبضد عبد ابؼوجود ، دار عالم الكتب ، الرياض ، السعودية ، سنة 
الشخصية ، في الشريعة الإسلبمية )كفق مذىب أبي حنيفة ، كما عليو المحاكم( ، عبد الوىاب خلّبؼ ، دار القلم ، 

، كشرح قانوف الأحواؿ الشخصية بؿمود علي السرطاكم ، 22،  21ـ ،ص1990ق، 1410، سنة 2الكويت ، ط
 . 22ـ ، ص2010ق ، 1431، سنة 3دار الفكر ، عماف ، الأردف ، ط

 . 348، ص 2الشرح الصغتَ على أقرب ابؼسالك إلى مذىب الإماـ مالك ، ج - 2
البياف في مذىب الإماـ الشافعي ، بوي بن أبي ابػتَ العمراني ، برقيق : قاسم بؿمد النورم ، دار ابؼنهاج للطباعة  - 3

 . 135، ص 8جـ ، 2000ق ، 1421، سنة1كالنشر كالتوزيع ، بتَكت ، لبناف ، ط
منار السبيل في شرح الدليل ، إبراىيم بن بؿمد بن سالم بن ضوياف ، برقيق : زىتَ الشاكيش ، ابؼكتب  - 4

 .         198، ص 2ـ ، ج1982ق ، 1402، سنة 5الإسلبمي ، بتَكت ، دمشق ، ط
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  أفّ الشخص إذا خطب امرأة كركنت إليو كأىدل إليها ، -ربضو الله-كفي فتول لابن تيمية 
 .(1)لكنّ كالدىا زكّجها من غتَه ، فإنو يرد للخاطب الأكؿ كل ما أخذه منو

:   02 -05من الأمر 04منو ابؼتممة بابؼادة  05كرد في ابؼادة  قانون الأسرة الجزائري :
ابػطبة كعد بالزكاج بهوز للطرفتُ العدكؿ عن ابػطبة : إذا ترتب عن العدكؿ عن ابػطبة »

 د الطرفتُ جاز ابغكم بالتعويض . ضرر مادم أك معنوم لأح
لا يستًد ابػاطب من ابؼخطوبة شيئا بفا أىداىا إف كاف العدكؿ منو ، كعليو أف يرد 
للمخطوبة مالم يستهلك بفا أىدتو لو أك قيمتو ، كإف كاف العدكؿ من ابؼخطوبة ، فعليها أف 

 .(2)«ترد للخاطب مالم يستهلك من ابؽدايا أك قيمتو
بالتأمل في ىذه الآراء ، بقد ث بالعدول عن الخطبة والهدايا المتبادلة : صلة نظرية الباع

أفّ ابؼالكية كالشافعية ك ابغنابلة آراؤىم متفقة حوؿ التفصيل بتُ ما إذا كاف العدكؿ من ىذا 
 الطرؼ أك الطرؼ الآخر ، كقد كافق ىذا الرأم قانوف الأسرة ابعزائرم .

فّ الطرؼ العادؿ ىو الذم يتحمّل تبعة الأمر ، ىو بيكن القوؿ بأفّ الرأم الذم يرل بأ
الرأم الأقرب إلى الصواب ، فهذا الرأم لو صلة بالباعث غتَ ابؼشركع الذم قد يدفع أحد 
ابػاطبتُ إلى العدكؿ عن ابػطبة لإبغاؽ الضرر بالطرؼ الثاني ، فقد بىطب الرجل امرأة 

بغاؽ الضرر بها ، أك قد تعدؿ كتطوؿ ابؼدة ثم يتخلى عنها من دكف سبب مشركع سول إ
ىي بعد أف برصل على ىدايا قيّمة ، كبابغكم  على الطرؼ العادؿ بالتعويض ، نكوف قد 
عاملناه بنقيض مقصوده السيء ، كبكافظ على حقوؽ الطرؼ الآخر ، كىذا كلو إذا كاف 

 العدكؿ دكف سبب مقنع. 

                                  
لوفاء للطباعة كالنشر كالتوزيع ، مصر، بؾموع الفتاكل ، أبضد بن تيمية ، برقيق : عامر ابعزار ، كأنور الباز ، دار ا - 1
 . 10، ص 32ـ ، ج2005ق ، 1426، سنة 3ط
 .02-05، ابؼعدؿ كابؼتمم بالأمر رقم 11-84القانوف رقم  - 2
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 سيدنا عمرك بن العاص كرد في حديث ركاه الهدايا المقدمة لولي المخطوبة :  -3
أك عِدة  (1)أبّيا امرأة نكحت على صداؽ أك حِباء»قاؿ : -صلى الله عليو كسلم-أفّ النبي

قبل عصمة النكاح ، فهو بؽا ، كما كاف بعد عصمة النكاح ، فهو بؼن أعُطيو ، كأحق ما 
 . (2)«يكرـ عليو الرجل ابنتو كأختو

، فذىب بعض العلماء إلى أفّ ما كاف قبل فقد يعطى الولي أك يوعد بعطاء غتَ الصداؽ 
عقد النكاح فهو للبنت ، كما كاف بعد العقد فهو تكريم للولي ، كلا شيء لابنتو فيو ، كمن 

 .(3)ىؤلاء العلماء : سعيد بن ابؼسيب كعركة بن الزبتَ كمالك كالأكزاعي
بل جعلوا كل  كذىب بعضهم إلى عدـ التفرقة بتُ كوف ابغبِاء قبل عقد النكاح أك بعده ،

ذلك من حق ابؼخطوبة ، كمن ىؤلاء العلماء: عطاء كطاككس كالزىرم كعمر بن عبد العزيز 
 .(4)-ربضهم الله -كالثورم كأبي عبيد

 
                                  

ابغباء بكسر ابغاء ، العطاء بلب عوض . الإستذكار ابعامع بؼذاىب فقهاء الأمصار كعلماء الأقطار ، يوسف بن  - 1
: عبد ابؼعطي أمتُ قلعجي ، دار قتيبة للطباعة كالنشر ، بتَكت ، دمشق ، ك دار الوغى ،  عبد البر النمرم ، برقيق
 . 110، ص 16ـ ، ج1993ق ، جويلية 1414، بؿرـ  1حلب ، القاىرة ، ط

، برقيق : شعيب الأرنؤكط ، بؿمد  6709أبضد بن حنبل في مسنده ، مسند عمرك بن العاص ، رقم ابغديث - 2
،  11ـ ، ج1997ق ، 1417، سنة 1إبراىيم الزيبق ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، ط نعيم العرقسوسي ،

صلى الله عليو  -،كخرجو أبضد الطحاكم في شرح مشكل الآثار ، باب مشكل ما ركم عن رسوؿ الله 313ص
قيق : شعيب ، بر 4471في ابغباء كالعدة كالصداؽ قبل عصمة النكاح كفي ذلك بعد عصمتو ، رقم ابغديث -كسلم

، كعلق عليو  324، ص 11ـ ، ج1994ق ، 1415، سنة 1الأرنؤكط ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، ط
( ىذا ابغديث بعنعنة ابن جريج 1007إسناده حسن ، كتضعيف الألباني في ضعيفتو )»شعيب الأرنؤكط بقولو : 

 «.مردكد بتصري  ابن جريج بالتحديث في ركاية النسائي كالطحاكم 
، ك عمدة القارم شرح صحي  البخارم ، بدرالدين بؿمود العيتٍ ،  113، ك 110، ص 16الإستذكار ، ج - 3

،  13ـ ، ج2001ق، 1421، سنة1برقيق : عبدالله بؿمود بؿمد عمر ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
 .  426ص

 . 426، ص 13عمدة القارم شرح صحي  البخارم ، ج - 4
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 .(1) -رضي الله عنو-سيدنا عمر بن ابػطاببهذا قضى ك 
 . (2)إلى أف ابغباء لا يكوف لأحد من الأكلياء غتَ الأب -ربضو الله -ك قد ذىب أبضد

 تطبيقات نظرية الباعث على الهدايا المقدمة للولي :
ذىب أكثر العلماء إلى أفّ ابؽدايا ابؼقدمة للولي ، ىي من نصيب مُوَلِّيتِو عملب بحديث سيدنا 

السابق ، كفي ىذا تطبيق للباعث ، لأف الولي قد يدفعو  -رضي الله عنو-عمرك بن العاص
يتو على الزكاج بفنّ لا ترضى ، كفي ىذا فساد كبتَ ،  الطمع في ابغباء ، بفاّ بهعلو بهبر مولّ 

كما قد يتفق مع ابػاطب على مهر أقل من مهر مثيلبت موليّتو كالصداؽ حق للمرأة كليس 
، سدا لذريعة الباعث  (3)لوليها، ك في ىذا إىدار بغقّها ، كىو صداؽ فاسد كبؽا مهر ابؼثل

 غتَ ابؼشركع .
 مرض الموتالمطلب الثاني : نكاح المريض 

الأصل أفّ الإنساف يعقد نكاحو في أحواؿ عادية ، يكوف فيها سليما معافا في كامل قواه 
العقلية كالبدنية ، فيقع العقد صحيحا تتًتب عليو بصيع آثاره الشرعية ، كلكن قد يتم العقد 
في بعض ابغالات الاستثنائية ، كابؼرض الذم بىشى معو ابؼوت ، فما ىو حكم النكاح في 

 ىذه ابغالة ؟ ىذا ما سأتناكلو في ىذا ابؼطلب ، مع بياف صلتو بنظرية الباعث .
 الفرع الأول : تعريف النكاح .

 : النكاح : الوَطء ، كالعقد لو ، قاؿ الأزىرم : أصل النكاح في كلبـ العرب : الوطء ،  لغة

                                  
اؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، علبء الدين ابؼرداكم ، برقيق : بؿمد حسن بؿمد الشافعي ، دار الإنص - 1

 . 250، ص 8ـ ، ج1997ق ، 1418، سنة 1الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
،  1معالم السنن ، أبضد ابػطابي البستي ، برقيق : بؿمد راغب الطباخ ، ابؼطبعة العلمية ، حلب ، ط - 2

 . 216، ص3ـ ، ج1933ق ، 1352سنة
 . 211، ص 6الأـ ، ج - 3



      

 

74 
 

.  (1)باضعها كنك  فلبف امرأة يػَنْكحها نكاحا : إذا تزكجها ، كنكحها ، ينكحها : إذا
، كالنِّكاح : البضع ، كذلك في (2)كناكِ  كناكِحَةه : ذات زكج ، كنَكَ  النعاس عينو : غلبها

 . (3)نوع الإنساف خاصة ، كأنَكَحو ابؼرأة : زكَّجها ، كاستػَنْك  في بتٍ فلبف ، تزكج فيهم
 بزرج عن  كجدت أنّها لا(4)من خلبؿ الاطلبع على التعاريف ابؼختلفة للنكاحاصطلاحا : 

 كونو عقد من أجل بسلك ابؼتعة بابؼرأة .
عقد يفيد حِلّ العِشرة بتُ الرجل كابؼرأة ، كتعاكنهما ، كبودد »كقد اختًت التعريف التالي :  

، لأنو كسّع من معتٌ النّكاح الذم (5)«ما لكليهما من حقوؽ كما عليو من كاجبات
فالنكاح عقد يشمل  -نت ابؼتعة جزء منوكإف كا -حصرتو التعاريف السابقة في بؾرد التمتع

 التعاكف بتُ الزكجتُ ، كبرمّل كلّ طرؼ مسؤكليتو ككاجباتو .
 .  الفرع الثاني : ماىية مرض الموت

كرد في مفهوـ مرض ابؼوت تعاريف كثتَة ، تهدؼ كلها إلى اعتباره ابؼرض الذم يكوف معو 
 ابؼوت غالبا كمن ىذه التعاريف :

                                  
 .4537، ص 6لساف العرب ، ج - 1
 .246، كالقاموس المحيط ، ص 4537، ص 6لساف العرب ، ج - 2
 . 46، ص 3المحكم كالمحيط الأعظم ، ج - 3
دير على ابؽداية ، ك شرح فت  الق 317ـ ، ص1985التعريفات ، علي ابعرجاني ، مكتبة لبناف ، بتَكت ، سنة - 4

شرح بداية ابؼبتدم ، كماؿ الدين بؿمد بن ابؽماـ ، برقيق: عبد الرزاؽ غالب ابؼهدم ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، 
، ك الواض  في شرح بـتصر ابػرقي ، نور الدين البصرم  177، ص 3ـ ، ج2003ق ، 1424، سنة 1لبناف ، ط

ـ ، 2000ق، 1431، سنة1ن دىيش ، دار خضر ، بتَكت ، لبناف ، طالضرير ، برقيق : عبد ابؼلك بن عبد الله ب
، ك شرح حدكد بن عرفة ، بؿمد الأنصارم الرصاع ، برقيق: بؿمد أبو الأجفاف ، الطاىر ابؼعمورم ،  363، ص3ج

، ك البجتَمي على ابػطيب ابؼسمى برفة  235ـ ، ص1993، سنة 1دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، ط
،  1على شرح ابػطيب ، سليماف البجتَمي الشافعي ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط ابغبيب
 78،ص 4ـ ،ج1996ق ، 1417سنة

 . 17الأحواؿ الشخصية ، ص - 5
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 .(1)«ض ابؼوت من غلب على الظن ىلبكوابؼراد بابؼريض مر »
كفي تعريف كسّع من أماراتو عرفو بأنوّ : ابؼرض الذم يعجز الرجل عن القياـ بدصابغو خارج  

البيت ، كيعجز ابؼرأة عن القياـ بدصابغها داخل البيت كيتصل بو ابؼوت كيلحق بدرض ابؼوت 
ن كاف في السفينة كاشتدّت بها المحكوـ عليو بالإعداـ ، كمن خرج من الصف للمبارزة ، كم

 .( 2)العاصفة 
 . (3)كعلى العموـ فهو ابؼرض الذم غالبا ما يتصل بو ، أك يعقبو ابؼوت

 الفرع الثالث : آراء الفقهاء في مرض الموت .
يرل ابغنفية أفّ نكاح ابؼريض أك ابؼريضة مرض ابؼوت صحي  ، كأنّهما يتوارثاف ، الحنفية : 

 .(4)بظى بؽا كللمرأة الصداؽ الذم
ذىب ابؼالكية إلى أفّ ىذا النكاح لا بهوز ، فإف تزكج رجل بامرأة كىي مريضة  المالكية :

كماتت كاف بؽا الصداؽ إف كاف مسها ، كلا متَاث لو منها ، كإف مات ىو كقد مسها ، 
 .(5)فلها الصداؽ كلا متَاث بؽا ، كإف كاف لم بيسها فلب صداؽ بؽا كلا متَاث

 إلى جواز نكاح ابؼريض، قاؿ ابؼاكردم: كىذا صحي  -ربضو الله-ذىب الشافعي الشافعية :
 إذا تزكج امرأة ص  نكاحها كبؽا ابؼتَاث كالصداؽ ، كابؼريضة أيضا إذا نكحت رجلب

 
                                  

 . 3، ص 5رد المحتار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار ، ج - 1
، كابؼدخل للفقو الإسلبمي )تاريخ الفقو  148، 147أحكاـ الأحواؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية ، ص - 2

ـ ، 2002الإسلبمي ابؼلكية كنظرية العقد( ، أبضد فراج حستُ ، منشورات ابغلبي ابغقوقية ، بتَكت ، لبناف ، سنة
 . 499ص

 . 124، ك شرح قانوف الأحواؿ الشخصية ، ص 319الأحواؿ الشخصية ، ص - 3
سن الشيباني ، برقيق : مهدم حسن الكيلبني ، عالم الكتب ، بتَكت ، ابغجة على أىل ابؼدينة ، بؿمد بن ابغ - 4

 . 495، ص 3لبناف ، ج
 . 170، ص 2ابؼدكنة الكبرل ، ج - 5
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 .(1)صحيحا ، ص  نكاحها ككرثها الزكج ، كعليو صداقها
 .(2)ذىبوا إلى أف نكاح ابؼريض ، صحي  الحنابلة :

 (3)مكرر 07لم يتناكؿ مسألة نكاح ابؼريض ماعدا ما كاف في ابؼادةلجزائري:قانون الأسرة ا
أشهر ، تثبت خلوبنا  03كالتي توجب على الطرفتُ تقديم شهادة طبية لايزيد تاربىها عن 

 من أم مرض أك عوامل تشكل خطرا عليهما .
كاح في مرض كما يوجد اجتهاد للمحكمة العليا بينع ابؼتَاث بتُ الزكجتُ إذا انعقد الن

إف النكاح الواقع في مػرض ابؼوت سػواء للزكجػة أك للزكج لا إرث » ابؼوت حيث كرد فيو :
فيو )فقػو(. كإف القضاء برفػض دعػول الطاعنػة للػزكاج الواقػع في مػرض ابؼػوت بحجػة انعػداـ 

 .(4)«النػص فػي الشريعػة ىػو بـالفػة للشػرع
 لى نكاح المريض . الفرع الرابع : تطبيقات الباعث ع

من خلبؿ تتبع آراء الفقهاء في ىذه ابؼسألة كجدت أفّ ابؼالكية ، قد أعملوا الباعث غتَ 
إبطاؿ ىذا النكاح ، كالباعث ىنا ىو إدخاؿ كارث على الورثة الأصليتُ ابؼشركع في 

،  فينازعهم حقهم ابؼشركع في ابؼتَاث ، فالشارع ابغكيم منع الشخص من الوصية بدالو كلو
ماعدا الثلث ، حفاظا على حقوؽ الورثة ، كابؼريض في حالتو ىذه ليس بحاجة إلى النكاح ، 
 إذ لا معتٌ لزكاجو كىو يواجو ابؼوت إلاّ إذا حركّو ىذا الباعث ، كبدنعو برفظ حقوؽ الورثة. 
 كقد كفقت المحكمة العليا في قرارىا منع التوارث بتُ من عقدا نكاحهما في مرض ابؼوت.

 
                                  

 .  279، ص 8ابغاكم الكبتَ، ج - 1
ابؼغتٍ ، بؿمد بن أبضد بن قدامة ، برقيق عبد الله عبد المحسن التًكي ، ك عبد الفتاح بؿمد ابغلو ، دار عالم  - 2

 .   189، ص 10ـ ، ج1997ق ،1417، سنة 3الكتب ، الرياض ، ط
 .02-05، ابؼعدؿ كابؼتمم بالأمر رقم 11-84القانوف رقم  - 3
 ، موقع بوابة القانوف ابعزائرم. 251656قرار رقم : - 4
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 طلب الثالث : نكاح التحليل.الم
قد يكوف النكاح صحيحا من الناحية الشكلية ، كلكن قد تشوبو بعض العيوب التي قد 
تؤثر في صحة انعقاده فيقع باطلب ، كأف يكوف قصد الزكجتُ أك أحدبنا بـالفا بؼا شرع لو 

يرجى برقيقها النكاح من بناء أسرة مستمرة للؤبد كإبقاب ذرية ... كغتَىا من ابؼقاصد التي 
من الزكاج ، بل لأجل مقاصد أخرل كتحليل امرأة لزكجها مثلب ، فهل يص  مثل ىذا 

 الزكاج شرعا كقانونا ؟ ىذا ما سيناقش في ىذا ابؼطلب.
 الفرع الأول : تعريفو . 

لَّ المحرـ من حَلَّل، كحَلَّ بابؼكاف ، نزكؿ القوـ بدحَلّة ، كابغلَيل كابغلَِيلَة : الزَّكجاف ، كحَ لغة : 
من إحرامو ، بوَِلّ ، حِلبِّ كحلبلان : إذا خرج من حرمو ، كابَغلبؿ : ضد ابغراـ ، أحلَلَ ابؼرأة 

 ، (1)لزكجها، ككل شيء أباحو الله فهو حلبؿ
كحلَّ الشيء: صار مُبَاحنا ، كابؼرأة: جَازَ تزكجها ، كالَمحلِّل : متزكج ابؼرأة ابؼطلقة ثلبثا لتحلّ 

، كىذا لك حِلّ : أم حلبؿ ، كاستَحلَّ الشيء : ابزذه حلبلا، كالمحلل من (2)للزكج الأكّؿ
 .(3)الفرس، الثالث من خيل الرىاف

كردت عدة تعاريف لنكاح التحليل ، ككلها تصب في نفس ابؼعتٌ ، كىو أف  اصطلاحا :
 يتزكج رجل من امرأة مطلقة ثلبثا ، ثم يطلقها بقصد برليلها لزكجها الأكؿ . 

 ه التعاريف :كمن ىذ
 .  (4)ىو نكاح عقده الزكج الثاني قاصدا برليل ابؼطلقة ابؼثلثة

                                  
 . 976 - 973، ص 2لساف العرب ج - 1
 .194،  193ابؼعجم الوسيط ، ص - 2
 .528 - 526صالمحكم كالمحيط الأعظم ،  - 3
 . 251شرح حدكد ابن عرفة ، ص - 4
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 .( 1)كفي تعريف آخر : ىو الذم يقصد بنكاحو برليل ابؼطلقة ثلبثا لزكجها الذم طلقها
 . (2)كفي تعريف ثالث : ىو الذم يقصد بنكاحو برليل ابؼطلقة ثلبثا

 -كىو من أىل اللغة -قة ، كحتى ابن منظوركبهذا بقد أفّ ىذه التعاريف تكاد تكوف متطاب
كافقهم نفس التعريف بقولو : أف يطلق الرجل امرأتو ثلبثا ، فيتزكجها رجل آخر ، بشرط أف 

 .(3)يطلقها بعد مواقعتها إياه لتحلّ للزكج الأكّؿ
 الفرع الثاني : آراء الفقهاء في نكاح التحليل.

 ركه ، كاستدلوا على ذلك بأفّ الرسوؿ عليو يرل ابغنفية أفّ نكاح التحليل مك الحنفية: 
 الصلبة كالسلبـ ، بظاّه بؿللب فدؿّ على صحة النكاح ، لأفّ المحلل ىو ابؼثبت للحل ، فلو 

كاف فاسدا بؼا بظاه بؿللب ، بل ذىبوا إلى نفي الكراىة عنو إذا كاف بنيّة التحليل من غتَ 
 .(4)عل ذلك فهو مثاب مأجورشرط ، كبرلّ للؤكؿ ، بل ذىب بعضهم إلى أفّ من ف

كإف تزكجت ابؼبتوتة ، بزكج آخر ، كمن نيتها التحليل ، فإف لم يشتًطا ذلك بالقوؿ ، كإبّما 
الدخوؿ ، حلت للؤكؿ ، فالنية غتَ معتبرة في ابؼعاملبت ، كالنكاح صحي  نويا ، كتم 

كؿ عند أبي لاكتماؿ شركطو ، كإف اشتًطت التحليل ، فإفّ النكاح صحي  ، كبرلّ للؤ
حنيفة ك زفر، كىو مكركه للزكج الأكؿ كالثاني ، كىو صحي  أيضا عند بؿمد ، غتَ أنّها 

. (5)لابرل للؤكؿ ، أما أبو يوسف فاعتبر النكاح فاسد كإف كطئها فإنها لابرل للزكج الأكؿ

                                  
 . 117، ص 7الفقو الإسلبمي كأدلتّو ، ج - 1
ق ، 1402، سنة 6بداية المجتهد كنهاية ابؼقتصد ، بؿمد بن رشد القرطبي ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف ، ط - 2

 . 58، ص 2ـ ، ج1982
 .975، ص 2لساف العرب ، ج - 3
داية لمحمود العيتٍ ، بؿمد عمر الرامفورم ، دار الفكر للطباعة كالنشر كالتوزيع، بتَكت ، لبناف ، البناية في شرح ابؽ - 4
 .  260، 259، ص 5ـ ، ج1990ق ، 1411، سنة  2ط
 . 405،  404،ص 4بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج - 5
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ئى  ی  ی  ی  ی     ئج  ئح  ئم  ئى   چ بقولو تعالى: -ربضو الله -كاستدؿ أبوحنيفة

جح  جم    ثيبم  بى   بي  تج  تح  تخ   تم     تى  تي   ثج  ثم  ثى  بخ  بحئي  بج

فعمومات النكاح تقتضي الإباحة دكف ،  032البقرة:  چحج  حم  خج  خح  خم   
 .(1) الفصل بتُ اشتًاط ابغل أـ لا ، فتنتهي ابغرمة بوجود النكاح

، (2)ؤقتابؼلبحظ أفّ ابغنفية يبيحوف ىذا النوع من النكاح ، كفي ابؼقابل يبطلوف النكاح ابؼ
مع أفّ نكاح التحليل في الواقع نكاح مؤقت ، ينتهي بدجرد إصابة الزكجة ، ثّم يطلقها ، 

 فكاف من الأكلى إبطاؿ النوعتُ ، التحليل كابؼؤقت.
 اعتبركا ىذا النكاح باطل ، فإذا كانت نية الرجل من زكاجو بامرأة أف بولّها  المالكية :

ينها أك بينو كبتُ الزكج الأكّؿ ، فهو نكاح فاسد لا برلّ لزكجها ، كإف لم يكن باتفاؽ بينو كب
 بو ابؼرأة لزكجها الذم طلّقها باتفاؽ من مالك كأصحابو.

كذىب بعض ابؼالكية إلى جواز نكاحها بنية برليلها ، كيؤجر على ذلك ، كىو قوؿ ابن  
 . (3)القاسم كسالم كربيعة كبوي بن سعيد

ىب مالك كبصيع أصحابو كأكثر أىل العلم إلى أنوّ كقد اختلفوا في حكمو إذا كقع ، فذ
، (4)فاسد ، كيفسخ قبل الدخوؿ كبعده ، كيكوف فيو الصداؽ ابؼسمى ، كقيل صداؽ ابؼثل

                                  
 .405، ص  4ابؼرجع السابق ، ج - 1
 . 567ص،  4البناية في شرح ابؽداية ، ج - 2
البياف كالتحصيل كالشرح كالتوجيو كالتعليل في مسائل ابؼستخرجة ،أبي الوليد ابن رشد القرطبي ، كمعو ابؼستخرجة  - 3

من الأبظعة ابؼعركفة بالعتبية ، بؿمد العتبي القرطبي ، برقيق : أبضد الشرقاكم إقباؿ ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، 
 .385، ص 4ـ ، ج1988ق ، 1408، سنة 2لبناف ، ط

 . 386، ص 4ابؼرجع نفسو ، ج - 4
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فعن يزيد بن عياض أنوّ بظع نافعا يقوؿ :  -رضي الله عنو -كاستدلوا بخبر عن سيدنا عمر
 -قاؿ : عرفت عمر بن ابػطابعن التحليل ، ف -رضي الله عنهما-إفّ رجلب سأؿ ابن عمر

 . (1)لو رأل شيئا من ىذا لرجم فيو -رضي الله عنو

عن أبي مرزكؽ التجيبي أفّ رجلب طلّق  -رضي الله عنو-كاستدلوا أيضا بأثر لسيدنا عثماف
امرأتو ثلبثا ثم ندما ككاف بؽما جار ، فأراد أف بولل بينهما بغتَ علمهما ، قاؿ: فلقيت 

اكب على فرسو ، فقلت يا أمتَ ابؼؤمنتُ إفّ لي إليك حاجة فقف عثماف بن عفاف كىو ر 
علي ، فقاؿ : إني على عجل فاركب كرائي ، ففعل ثم قص عليو الأمر فقاؿ لو عثماف :لا 

 .     (2)إلا بنكاح رغبة غتَ دلسة
نكاح التحليل ضربا من نكاح ابؼتعة ، كىو نكاح  -ربضو الله-اعتبر الشافعيالشافعية : 

، لا متَاث فيو بتُ الزكجتُ ك لا طلبؽ ك لا ظهار ك لا إيلبء ك لا لعاف إلا بولد ، مفسوخ 
كلا مهر بؽا قبل أف يصيبها ، كبؽا مهر مثلها ، إف كاف أصابها ، لا ما بّظى بؽا ، كبذب 

 . (3)ذلك فهي عنده على ثلبثعليها العدة ، كإف تزكجها بعد 
 كأنوّ على ثلبثة أقساـ :أنوّ باطل ،  -ربضو الله-كذكر ابؼاكردم

                                  
، ك بياف الدليل على بطلبف التحليل ، أبضد ابن تيمية ، برقيق بضدم عبد  211، ص 2ابؼدكنة الكبرل ، ج - 1

كىو مشهور بؿفوظ عن عمر رككه »، كقد علق عليو ابن تيمية بقولو :  355المجيد ، ابؼكتب الإسلبمي ، ص
ذلك السفاح ، لو أدرككم عمر » كقد كجدت ىذا الأثر مركيا في مصنف ابن أبي شيبة بلفظ « بالأسانيد الثابتة 

، برقيق : بضد بن عبد الله بصعة ، بؿمد إبراىيم اللحيداف ، مكتبة الرشد، الرياض،   17249،حديث رقم« لنكّلكم
 . 221، ص 6ـ ، ج 2004ق ، 1425، سنة 1السعودية، ط

، كابغديث أخرجو البيهقي في سننو الكبرل ،كتاب النكاح ، باب من عقد  211ص، 2ابؼدكنة الكبرل ،ج - 2
،  7، ج 14192النكاح مطلقا لا بشرط فيو فالنكاح ثابت ، كإف كانت نيتهما أك نية أحدبنا التحليل رقم ابغديث 

بارة ، إني أردت ، كقد كرد إختلبؼ في بعض الألفاظ عما في ابؼدكنة ، مثل لفظ ، رغبة ، بدؿ دلسة ، كع 340ص
 أف أحتسب بنفسي كمالي فأتزكجها ثم أبتتٍ بها ثم أطلقها فتًجع إلى زكجها الأكؿ.

 . 206، 205، ص 6الأـ ، ج - 3



      

 

81 
 

 أحدىا : أف يشتًطا في العقد أف يتزكجها فيصيبها ثم يطلقها ، كىذا نكاح باطل . -
 ثانيها : أف يشتًط في العقد تطليقها بعد إصابتها ، كىذا القسم فيو قولاف : -
لقوؿ قوؿ الشافعي في القديم أنوّ صحي  ، كقوؿ في ابعديد ، كىو في الأـ أنوّ باطل، كىذا ا 

 ىو الأص  .
ثالثها : أف يشتًط عليو ذلك قبل العقد ، كيتزكجها من غتَ شرط ، كلكنّو ينويو كيعتقده   -

 ، كىو مكركه .فالنكاح صحي  
 ىذا بالنسبة بغكم ىذا النكاح ، فإذا كقع فهل برل لزكجها الأكؿ أـ لا؟ 

 .     (1)الصحي   القوؿىذا ك  قولاف : قولو في القديم أنو بولها ، كقوؿ في ابعديد أنها لابرل
 . (2)ذىب ابغنابلة إلى أفّ ىذا النكاح حراـ باطل الحنابلة:
لعن رسوؿ الله »قاؿ :  -رضي الله عنو-على ىذا بدا ركل عبد الله بن مسعود (3)كاستدلوا

لَّ كالمحلل لو ، كالواشمة كابؼوشومة ، كآكل الربا صلى الله عليو كسلم الواصلة كابؼوصولة ، كالمحِ 
صلى الله عليو -قاؿ : قاؿ رسوؿ الله -رضي الله عنو-كما ركاه عقبة بن عامر. (4)«كمطعمو
بالتيس ابؼستعار؟ قالوا بلى يا رسوؿ الله ، قاؿ : ىو المحلِّل ، لعن الله ألا أخبركم »-كسلم

 ،(5)«لو المحلِّل ك المحلَّل 

                                  
 . 334 - 332، ص 9ابغاكم الكبتَ ، ج - 1
شرح الزركشي على متن ابػرقي ، شمس الدين الزركشي ، برقيق: عبد ابؼلك بن عبد الله بن دىيش ، مكتبة  - 2

 . 291، ص 4، كالكافي ، ج 247،ص 3ـ ، ج2009ق ، 1430، سنة 3الأسدم ، ط
 . 292، ص 4الكافي ،ج - 3
، علق  412، ص 7، ج 4403حديث رقم -رضي الله عنو-ركاه أبضد في ابؼسند ، مسند عبد الله بن مسعود  - 4

 عليو الأرنؤكط : إسناده صحي  على شرط البخارم .  
لكبرل ، كتاب النكاح ، باب الرجل يطلق امرأتو ثلبثا فتتزكج فيطلقها ، حديث رقم ابن ماجة في السنن ا - 5

، برقيق : فريق بيت الأفكار الدكلية ، بيت الأفكار الدكلية للنشر كالتوزيع ، الرياض ، السعودية ، عماف ، 1935
 بغاكم ، صحي  الإسناد .، قاؿ البوصتَم : ىذا إسناد بـتلف فيو من أجل أبي مصعب ، كقاؿ ا 210الأردف ، ص
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 للب لقصده التحليل كليس لأنو يقع بو التحليل. بظي بؿ
امرأة تزكجتها » -رضي الله عنهما-أفّ رجلب قاؿ لابن عمر-رضي الله عنو-كما ركاه نافع

أحلها لزكجها كلم يأمرني كلم يعلم . قاؿ: لا ، إلّا نكاح رغبة ، إف أعجبتك أمسكتها كإف  
سفاحا ، كلا  -صلى الله عليو كسلم-كرىتها فارقتها ، كإف كنا نعدّه على عهد رسوؿ الله

 .(1)«يزالاف زانيتُ كإف مكثا عشرين سنة
إلى نفس رأم ابغنابلة ، أم أفّ نكاح التحليل ، حراـ  -ربضو الله-كما ذىب ابن تيمية  

 مثل سعيد بن  -رضي الله عنهم-باطل ، كأفّ ىذا ىو ابؼأثور عن الصحابة ، كعامة التابعتُ
 .(2) كإبراىيم النخعي كعطاء بن أبي رباحابؼسيب كابغسن البصرم 

لم يتطرؽ قانوف الأسرة ابعزائرم بؽذا النوع من النكاح ، بل تكلم قانون الأسرة الجزائري :
منو :  32في الفصل الثالث منو ، عن النكاح الفاسد ك الباطل ، حيث جاء في نص ابؼادة 

، فلم يوض  (3)«ات العقديبطل الزكاج إذا اشتمل على مانع أك شرط يتنافى كمقتضي»
بشكل دقيق ىل نكاح التحليل داخل ضمن ىذه الأنكحة أـ لا، في حتُ بقد أف قانوف 
الأسرة ابؼغربي قد تطرؽ لو صراحة عندما تكلم عن حالات فسخ النكاح الفاسد، حيث 

 منو ثلبث حالات منها:  61ذكرت ابؼادة

                                  
ركاه ابغاكم في مستدركو ، كتاب الطلبؽ ، بذيلو التلخيص للحافظ الذىبي ، برقيق : يوسف عبد الربضن  - 1

، ك البيهقي في سننو الكبرل ، كتاب النكاح ، باب ما  199، ص 2ابؼرعشلي ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف ، ج
كلا يزالاف زانيتُ كإف -، غتَ أنّهما لم يذكرا الزيادة  339، ص 7، ج 14189جاء في نكاح المحلل ، حديث رقم 

على ابغديث قائلب : ىذا حديث صحي  على  -ربضو الله-التي ذكرىا في الكافي ، كعلق ابغاكم -مكثا عشرين سنة
 شرط الشيختُ كلم بىرجاه .

 . 18،  17بياف الدليل على بطلبف التحليل ، ص - 2
 .02-05، ابؼعدؿ كابؼتمم بالأمر رقم 11-84القانوف رقم  - 3
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 . (1)«إذا قصد الزكج بالزكاج برليل ابؼبتوتة»
كاف ىذا النوع من النكاح باطلب كاف من الضركرم التطرؽ لو في قانوف الأسرة ابعزائرم ، بؼا  

فقرة بردد ىذه الأنكحة الفاسدة  32بتخصيص مادة تبتُّ حكمو ، أك يضيف إلى ابؼادة 
 كمن ضمنها نكاح التحليل.

 بيكن أف من خلبؿ تتبع آراء الفقهاء ، بيكن القوؿ بأف نكاح التحليل نكاح حراـ باطل كلا
برل بو ابؼبتوتة لزكجها الأكؿ ، كىذا الرأم ىو رأم عامة العلماء ، كلم بىالف ىذا الرأم 

النصوص ك الآثار تدؿ على  ، كما أف ظواىرنفية ، كحتى ىؤلاء اختلفوا حولوسول ابغ
 .بطلبنو

 الفرع الثالث : صلة نظرية الباعث بنكاح التحليل . 
ن النكاح ، فيو إعماؿ للباعث غتَ ابؼشركع ، كىو نية التأقيت إفّ برريم الشارع بؽذا النوع م

في النكاح  كنية التحايل على الشرع ، بتحليل ابؼرأة ابؼبتوتة لزكجها الأكؿ ، كىذا باعث غتَ 
مشركع ، فالله عز كجل شرع الزكاج كشرع في ابؼقابل الطلبؽ ، كأعطى ىذا ابغق للرجل 

قاء ىذه الزكجة في عصمتو كابغفاظ على أسرتو ، فإذا كمنحو فرصتتُ بيكنو من خلببؽما إب
أكقع الطلبؽ للمرة الثالثة ، حرمت عليو حتى تنك  زكجا غتَه ، فيطلقها ىذا الأختَ أك 
بيوت ، كفي ىذا تأديب للرجل كبرذير لو من أف يتخذ آيات الله لعبا ، كما أف إبطالو ردع 

كجو زكجتو في كل حتُ لأنوّ يعلم أنوّ كمنع للرجل من أف يتخذ الطلبؽ سيفا يشهره في 
باستطاعتو برليلها ، كما أف فيو إذلاؿ كسر بعبركت بعض الرجاؿ الذين يظنوف أف الطلبؽ 

 من الرجولة . 

                                  
ـ ، بتنفيذ القانوف رقم 13/2/2004ق ، 1424ذك ابغجة 12صادر في 1. 04. 22ظهتَ شريف رقم  - 1

ـ، 2004فبراير5ق ، 1424ذك ابغجة 14بدثابة مدكنة الأسرة ، ابعديدة الربظية ابؼغربية الصادرة بتاريخ  70. 03
 . 5184عدد
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لو أباحو لتيسر على الناس فلمثل ىذه ابغكم كغتَىا حرّـ الشرع ىذا النوع من النكاح ، إذ 
ها ثم يطلقها ليتزكجها من جديد ، كىكذا ، ثم يدفع الرجل بزكجتو إلى رجل يصيبالطلبؽ

تصتَ آيات الله بؽوا كلعبا ، خاصة في عصرنا ىذا الذم ضعفت فيو الرجولة كابؼركءة حيث 
كحتى ابغنفية  -كالله ابؼستعاف-صار البعض بولف بالطلبؽ عشرات ابؼرات في اليوـ الواحد 

إلى أف  -ربضو الله-سن، فقد ذىب بؿمد بن ابغح التحليلأيضا أعملوا الباعث في نكا 
النكاح عقد مؤبد ، فكاف شرط الإحلبؿ استعجاؿ ما أخره الله لغرض ابغل ، فالشرط 

 . (1) كمن قتل مورثو   -التحليل-باطل كالنكاح صحي  ، لكن لا بوصل بو الغرض ، كىو
 المطلب الرابع: نكاح الشغار.

لشغار كالذم سنتناكلو في ىذا ظهر في ابعاىلية أنكحة بـتلفة أدرؾ الإسلبـ بعضها كمنها ا
 ابؼطلب لنتعرؼ على معناه كحكم الإسلبـ فيو كصلتو بنظرية الباعث.

 الفرع الأول : تعريفو .
 الشَّغْر: الرفع ، شَغَر الكلب يَشْغر شَغْرا : رفع إحدل رجليو ، باؿ أك لم يبل . لغة:

لم بستنع من غارة أحد،  كقيل شَغَر ابؼرأة ، كبها : رفع رجلها للنكاح ، كبلدة شاغرة :
 كشَغَرتِ الأرض : لم يبق بها أحد بوميها كيضبطها ، كالشِّغار : الطرد ، يقاؿ شغركا فلبنا

 .(2)عن أرضو : طردكه كنفوه، كالشّغار : الفارغ ، كالبئر الكثتَة ابؼاء
 كالشِّغار : نكاح كاف في ابعاىلية ، كىو أف تزكج الرجل امرأة ما كانت على أف يزكجك
 . (3)أخرل بغتَ مهر ، كخص بعضهم القرائب ، كيكوف مهر كل كاحدة منهما بضع الأخرل

 

                                  
 . 405، ص 4بدائع الصنائع ، ج - 1
 . 386ابؼعجم الوسيط ، ص - 2
 . 392، ص 5، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 2284،  2283، ص 4لساف العرب ، ج - 3
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 اصطلاحا :
تعددت التعريفات بؽذا النكاح ، ككلها متفقة على نفس ابؼفهوـ تقريبا كىو: أف يزكج الرجل 

 موليتو للرجل على أف يزكجو ىذا الأختَ موليّتو بغتَ مهر ، كمن ىذه التعريفات :
ج الرجل بنتو ، على أف يزكج ابؼتزكج بنتو أك أختو ، ليكوف أحد العقدين عوضا أف يزك  -

 .(1)عن الآخر
ابؼلبحظ أف التعريف ذكر في الأكؿ البنت فقط ، كفي ابؼرة الثانية ذكر البنت أك الأخت ،  

 كما أنو لم يذكر ىل يسمى ابؼهر أـ لا.
 .(2)خر كليتو ، كلا مهر بينهماكجاء في تعريف آخر: أف يزكجو كليتو على أف يزكجو الآ 

 الفرع الثاني : آراء الفقهاء في نكاح الشغار.
لا شغار في »يرل ابغنفية أفّ ىذا النكاح جائز ، كبضلوا النهي الوارد في ابغديث  الحنفية:
إبما كاف من أجل  (3)«عن الشغار -صلى الله عليو كسلم -نهى رسوؿ الله»أك  «الإسلبـ

قاؿ السرخسي : النكاح بهذه الصفة بهوز  ،(4)كىذا عادة أىل ابعاىليةعدـ تسمية ابؼهر ، 
عندنا كلكل كاحدة منهما مهر مثلها ، كاشتًاط أحد العقدين في مقابلة البضع لا يصل  أف 

، فاشتًاط أف يكوف بضع كل كاحدة (5)يكوف صداقا كىو شرط فاسد كالنكاح لا يبطل بدثلو
 ضع لا لايصل  مهرا كالنكاح لا تبطلو الشركط منهما مهر الأخرل شرط فاسد، فالب

                                  
 . 679، ص 4البناية في شرح ابؽداية ، ج - 1
 . 43، ص 10ابؼغتٍ ، ج - 2
، كىو مركم  366، ص 3، ج 5112ركاه البخارم في صحيحو ، كتاب النكاح ، باب الشّغار ، حديث رقم - 3

ك الشّغار أف يزكج الرجل ابنتو ، على أف يزكجو الآخر ابنتو ليس » كزاد فيو :  -رضي الله عنهما -عن ابن عمر
 «.بينهما صداؽ

 . 689، ص 4البناية في شرح ابؽداية ، ج - 4
 . 105، ص 5ابؼبسوط ، ج - 5
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 .(1)الفاسدة، فهو صحي  كالشرط فاسد
ذىبوا إلى فسخ ىذا النكاح قبل كبعد البناء ، كبضلوا ركاية علي بن زياد أف المالكية :

قاؿ بأنو لا يفسخ بعد الدخوؿ ، على ما إذا بظي الصداؽ مع  -اللهربضو  -مالك
 لنكاح الشغار :  ، كذكركا ثلبث صور(2)النكاح

 : أف لا يذكر الصداؽ ، فالعقد فاسد . إحداىا 
: أف يسمى لكل كاحدة منهما ، فالصداؽ فاسد ، كفي ىذا خلبؼ في إمضاء العقد  الثانية

 أك فساده . 
 لإحدابنا فقط ، فيص  نكاح ابؼسمى بؽا ، كيفسخ نكاح  : أف يسمى  الصورة الثالثة

 بناء ، كبؽا بعد البناء صداؽ ابؼثل . التي لم يسمى بؽا قبل كبعد ال
 .(3)كابؼشهور ىو فسخ نكاح الشغار قبل البناء كبعده

بؿرما ، كىو عنده النكاح الذم لم يسم فيو صداؽ ،  -ربضو الله-اعتبره الشافعيالشافعية : 
كىو مفسوخ ، كلكل كاحدة منهما مهر مثلها بعد الدخوؿ كعليهما العدة ، كلو نفس 

، أما الصورتتُ الأخريتُ ، من تسمية الصداؽ بؽما ، أك تسمية (4)الفاسد أحكاـ النكاح
الصداؽ لإحدابنا ، فلم يعتبره الشافعية شغارا ، كىو عندىم نكاح ثابت كابؼهر فاسد كلكل 

 .(5)كاحدة منهما مهر مثلها بعد البناء ، كنصف مهر مثلها إف طلقت قبل الدخوؿ بها

                                  
 . 493،  492، ص 3بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج - 1
 . 66،  65، ص 5البياف كالتحصيل ، ج - 2
، كحاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ، بؿمد بن عرفة الدسوقي، كبهامشو  385، 384، ص4الذختَة ، ج - 3

 .  99، 98، ص 2، كابؼدكنة ، ج 308،  307، ص 2تقريرات بؿمد عليش، دار الفكر للطباعة كالنشر كالتوزيع ج
 . 199، ص  6الأـ ، ج - 4
موع شرح ابؼهذب ، بؿي الدين النوكم ، برقيق : بؿمد بقيب ابؼطيعي ، مكتبة الإرشاد ، جدة ، السعودية ، المج - 5
 .  325 - 323، ص 9، كابغاكم الكبتَ ، ج 353،  352، ص 17ج
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ح باطلب ، سواء ذكرا أف بضع كل كاحدة مهر الأخرل أـ لا ، اعتبركا ىذا النكا الحنابلة : 
صحي  ، كاعتبره ابػرقي غتَ صحي  ، أما  -ربضو الله-أما إذا بّظوا صداقا ، فهو عند أبضد

إذا قاؿ زكجتٍ ابنتك ، كأزكجك ابنتي ، كمهر كل كاحدة مائة كبضع الأخرل ، فالنكاح 
 . (1)فاسد

أنّهم متفقوف على برريم ىذا النوع من النكاح ، في حالة إذا من خلبؿ تتبع آراء الفقهاء بقد 
 ابؼهر ، كاختلفوا في باقي صوره .لم يُسمَّ 

لم يتناكؿ قانوف الأسرة ابعزائرم ىذا النوع من النكاح ، كإف كاف قانون الأسرة الجزائري :
يبطل »منو ، حيث كرد فيها  33أشار إلى بطلبف العقد إذا كاف بدكف صداؽ في ابؼادة

الزكاج إذا اختل ركن الرضا . إذا تم الزكاج بدكف شاىدين أك صداؽ أك كلي في حالة كجوبو، 
 .(2)«يفسخ قبل الدخوؿ كلا صداؽ فيو ، كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل

في ابؼادة  -كإف لم يذكره صراحة -في حتُ بقد أفّ قانوف الأسرة ابؼغربي قد تطرؽ بؽذا النكاح
لم عن الشركط الواجب توفرىا في عقد النكاح ، فذكر من ىذه الشركط: منو عندما تك 13
، كىذا ماكاف ينبغي أف يفعلو ابؼشرع ابعزائرم ، (3)«عدـ الاتفاؽ على إسقاط الصداؽ»

بأف يتناكؿ ىذا النكاح بتبيتُ حكمو كبذربيو لأنو نكاح بؿرّـ فلب بيكن إبنالو
(4) . 

 
                                  

، كشرح  158، 157، ص 8، كالإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، ج 44،  43، ص 10ابؼغتٍ ، ج - 1
 . 241،  240، ص 3تصر ابػرقي ، جالزركشي على بـ

 .02-05، ابؼعدؿ كابؼتمم بالأمر رقم 11-84القانوف رقم  - 2
 .70. 03، بتنفيذ القانوف رقم 1. 04. 22ظهتَ شريف رقم  - 3
أنو لا توجد عندنا قضايا فيها نكاح التحليل ، أك  -بدائرة اختصاص بؾلس قضاء معسكر -حسب أحد المحامتُ - 4

كلكن ربدا قد يقع نكاح التحليل على ابؼستول الفردم بعيدا عن أنظار السلطة ، فلو أدرج كمادة في الشغار ، قلت 
كما يفعلوف اليوـ   -الفابرة -قانوف الأسرة كخصّصت لو عقوبة لامتنع الناس عنو ، أك على الأقل من يتولوف العقد 

 )كرقة توثيق عقد النكاح( خوفا من العقاب.من الامتناع عن تولي العقد إلا إذا استظهر الطرفاف العقد ابؼدني
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 كاح الشغار . الفرع الثالث : صلة نظرية الباعث بن 
يبدك أف بينهما علبقة كاضحة ، لأف قصد الوليتُ من ىذا العقد ، ىو إسقاط ابؼهر 
كالتخلص من تبعاتو ، بحيث يسهل على كل كاحد منهما ابغصوؿ على امرأة يتزكجها دكف 
أف يدفع أم مهر ، كىذا ىو عتُ الباعث غتَ الشريف ، فالقصود بهب أف تكوف سليمة 

للشرع ، كما أف ابؼهر ليس حقا للؤكلياء بيكنهم التصرؼ فيو، بل ىو حق  من السوء موافقة

ڻ   ۀ  ۀ  چحيث يقوؿ سبحانو كتعالى:  -عز كجل -للمرأة أعطاه بؽا الله

فلب بهوز للولي إسقاطو ،  4النساء:   چہ  ہ  ھ  ھ  ھ  ھ  ے  ے    ۓ  ۓ  ہہ
 ، أك أخذه منها ظلما.

يو آثار كبتَة ، كحقوؽ ككاجبات ، كقد يكوف من آثاره إف عقد النكاح أمر عظيم تتًتب عل
، لذا ينبغي أف  (1)الأكلاد ، فما مصتَ ىؤلاء ، كما ىو ابغاؿ في نكاح التحليل أك ابؼتعة

 بزصص مادة تتطرؽ بؽذه الأنكحة ، توضع فيها ضوابط بسنع من الوقوع في المحظور.
 المطلب الخامس: نكاح المتعة.

الآخر من الأنكحة التي أدركها الإسلبـ ، فما ىومفهومو ؟ كماىو يعتبر ىذا النكاح ىو 
 حكم الشرع فيو ؟ كما ىي صلتو بالباعث؟ 

 الفرع الأول : تعريفو .
جبل مَاِتع : طويل مرتفع ، كابؼاتع : الأكبر ، كمَتعَك الله بكذا ، كمتػَّعَك ، كأمَتَعك :  لغة :

عنا : ارتفع قبل الزكاؿ ، كالضحى : بلغ غايتو ، ، مَتَع النهار مُتُو (2)أطاؿ لك الانتفاع بو
 كابغبل : اشتد . 

                                  
 سيذكر ىذا النوع من الأنكحة في ابؼطلب ابؼوالي . - 1
 .  192، ص 2أساس البلبغة ، ج - 2



      

 

89 
 

عَة بالضم كالكسر ، اسم للتَّمتِيع ، كابؼتَاع : أف تتزكج امرأة تتَمَتَّع بها أياما ثم بزلي   كابؼتػْ
 تتمتع بها لا تريد إدامتها لنفسك ، كبظيت متعة ؛لانتفاع ابؼرأة بدا يعطيها الرجل، ( 1)سبيلها
 عو منها بقضاء شهوتو كحاجتو . كانتفا

 .(3)، كابؼتاع : كل ما انتفع بو ، كأصلو النفع ابغاضر(2)كابؼتعة العمرة إلى ابغج
 اصطلاحا :

كردت فيو تعاريف كثتَة كلها تصب في نفس ابؼعتٌ ، كىو أنوّ : عقد رجل على امرأة يتمتع  
 ات :بها مدة معلومة ، بدقدار معتُ من ابؼاؿ ، كمن ىذه التعريف

 .(4)ىو عقد الرجل الزكاج على امرأة ، مدة معلومة بدهر معلوـ-1
 على  -كما سيأتي-يلبحظ أف ىذا التعريف كرد فيو لفظ الزكاج ، مع أفّ الفقهاء متفقوف

 بطلبنو ، فكاف الأكلى أف يستعمل لفظا آخر كابؼتعة ، كما ىو ابغاؿ في التعريف التالي :
 .(5)م ىذه العشرة ، كأبستع بك مدة معلومة ، فقبلتوىو أف يقوؿ الرجل لامرأة خذ-2

ابؼلبحظ على ىذا التعريف أنوّ إضافة لعدـ استعمالو لفظ الزكاج أك النكاح ، جعل الكلبـ 
 موجو للمرأة كليس لوليها.

كسنرل من خلبؿ دراسة آراء الفقهاء في ابؼسألة ، تعريف كل مذىب لو ، كأنهم لم 
            أك النكاح في دراستهم بؽذه ابؼسألة .      يستعملوا عبارة عقد الزكاج

                                  
 . 762القاموس المحيط ، ص - 1
، كابؼعجم الوسيط ،  419، ك الزاىر في غريب ألفاظ الشافعي ، ص 64، ص 2المحكم كالمحيط الأعظم ، ج - 2
 .853ص

ابؼغرب في ترتيب ابؼعرب ، ناصر الدين ابؼطرّزم ، برقيق : بؿمود فاخورم ، كعبد ابغميد بـتار ، مكتبة أسامة  - 3
 . 256، ص 2ـ ، ج1979ق ، 1399، سنة  1بن زيد ، حلب ، سورية ، ط

ؤسسة الرسالة ، ابؼفصل في أحكاـ الأسرة كابؼرأة كالبيت ابؼسلم في الشريعة الإسلبمية ، عبد الكريم زيداف ، م - 4
 . 163، ص 6ـ ، ج1993ق ، 1413، سنة  1بتَكت ، لبناف ، ط

 . 316التعريفات ، ص - 5
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 الفرع الثاني : آراء الفقهاء حول نكاح المتعة .  
عرفّوه بأف يقوؿ لامرأة أبستع بك كذا من ابؼدة بكذا من البدؿ ، كىو بهذا الشكل الحنفية : 

 ، كاستدلوا على ىذا بأدلةّ منها: (1)باطل
 -أف منادم رسوؿ الله  -رضي الله عنهم  -ي بن أبي طالبما ركاه بؿمد بن ابغنفية عن عل

 . (2)«ألا إفّ الله تعالى كرسولو ينهيانكم عن ابؼتعة»نادل يوـ خيبر : -صلى الله عليو كسلم 
صلى الله عليو  -كحديث الربيع بن سبرة ابعهتٍ عن أبيو أنو قاؿ : أذف لنا رسوؿ الله

أنا كرجل آخر إلى امرأة شابة ، كأنها بَكْرَة عَيْطاء ، عاـ الفت  ، فانطلقت في ابؼتعة  -كسلم
لنستمتع بها ، فجلسنا بتُ يديها ، كعليو برد كعلي برد ، فكلمناىا كمهرناىا بردينا ، ككنت 
أشب منو ، ككاف برده أجود من بردم ، فجعلت تنظر إلي مرة كإلى برده مرة  ثم اختارتتٍ ، 

نهى عنها  -صلى الله عليو كسلم -رسوؿ اللهفنكحتها فأقمت معها ثلبثا ، ثم إف 
 . (3)ففارقتها

 كذكركا أحاديث كآثار أخرل تدؿ كلها على برريم ابؼتعة ، كلم تثبت الإباحة ابؼطلقة في ابؼتعة 

                                  
 . 152، ص 5ابؼبسوط ، ج - 1
، برقيق : بؿفوظ الربضن  658ركاه البزار في مسنده )البحر الزخار( ، مسند علي بن أبي طالب ، رقم ابغديث  - 2

،  1، لبناف ، كمكتبة العلوـ كابغكم ، ابؼدينة ابؼنورة ، السعودية ، ط زين الله ، مؤسسة علوـ القرآف ، بتَكت
، كأخرجو البخارم أيضا في « أف ابؼتعة حراـ»، كلكن كرد بلفظ  252، ص 2ـ ، ج1988ق ، 1409سنة

، عن ابغسن بن بؿمد بن علي ، كأخوه عبد الله عن  367،  366، ص 3، ج 5115صحيحو ، رقم ابغديث
نهى عن » -صلى الله عليو كسلم -إف النبي -رضي الله عنهما -قاؿ لابن عباس -رضي الله عنو -أبيهما أف عليا

 «.ابؼتعة ، كعن بغوـ ابغمر الأىلية ، زمن خيبر
، علبء  4146ركاه ابن حباف في صحيحو بتًتيب ابن بلباف ، كتاب النكاح ، باب نكاح ابؼتعة ، رقم ابغديث - 3

ق ، 1414، سنة 2قيق : شعيب الأرنؤكط ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، طالدين بن بلباف الفارسي ، بر
 ، علق عليو الأرنؤكط بقولو : إسناده صحي  على شرط مسلم . 454، 453، ص 9ـ ، ج1993
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 كقد قسم الأحناؼ ابؼتعة إلى نوعتُ : أحدبنا أف، (1)قط ، كإبما ثبتت مؤقتة بثلبثة أياـ
 .  (2)وف بلفظ النكاح كالتزكيج، كالثاني أف يكيكوف بلفظ التمتع

كالثاني فاسد عند أبي حنيفة كأبي يوسف كبؿمد كقاؿ  (3)فالأكؿ باطل عند عامة العلماء
 . (4)زفر النكاح جائز كالشرط باطل

عرفّوه بأف يقوؿ الرجل للمرأة متعيتٍ بنفسك يوما أك شهرا أك مدة من الزماف  المالكية :
كيفسخ ىذا النكاح بغتَ طلبؽ ، كقيل بو ، (6)باطل ، كىو عندىم(5)معلومة بكذا ككذا

 كيعاقب فيو الزكجاف على ابؼذىب كقيل بُودّاف . 
كىو نوعاف : أف يذكر عند العقد الأجل للمرأة أك كليها ، أك لا يذكر ذلك في العقد ، كإبما 

 كلكن، (7)الزكج في نفسو ، كفهمت ابؼرأة أك كليها ابؼفارقة بعد مدة فإنو لا يضرقصده 
، كىذا الذم  (8)اعتبر ىذا النوع متعة أيضا إذا علمت ابؼرأة بذلك -ربضو الله -القرافي 

ذىب إليو ابؼازرم ، حيث حكى الإبصاع على حرمة ابؼتعة إلى يوـ القيامة ، كشرط فساد 
 .(9)ىذا النكاح ، إعلبـ الزكجة بالتأقيت

                                  
 . 152، ص 5ابؼبسوط ، ج - 1
 . 468،  467، ص 3بدائع الصنائع ، ج - 2
 . 473، ص 3ابؼرجع نفسو ، ج - 3
 . 479، ص 3سو ، جابؼرجع نف - 4
التفريع ، عبيد الله بن ابغستُ بن ابعلّبب ، برقيق : حستُ بن سالم الدبناني ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ،  - 5

 . 48، ص 2ـ ، ج1987ق ، 1408، سنة 1لبناف ، ط
 .  404، ص 4، ك الذختَة ، ج 130، ص 2ابؼدكنة الكبرل ، ج - 6
 . 239، ص 2كبتَ ، جحاشية الدسوقي على الشرح ال - 7
 . 404، ص 4الذختَة ، ج - 8
الفواكو الدّكاني على رسالة ابن أبي زيد القتَكاني ، أبضد بن غنيم النفراكم ، برقيق : عبد الوارث بؿمد علي ، دار  - 9

 . 18، ص 2ـ ، ج1997ق ، 1418، سنة 1الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
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ثل ىذا النكاح ، لأف ىذا الأمر ليس لابد من إعادة النظر في مثل ىذه الفتاكل التي بذيز م
عقد بيع أك شراء بل ىو عقد كضع لتحقيق بعض ابؼقاصد الكلية للشريعة الإسلبمية كىي 
النسل كالعرض ، فكيف يعقل أف يفتى بابغل للشخص أف يتمتع بامرأة إذا لم تكن تعلم ، 

، كقد يتًكها فما ىو مصتَ ىذه ابؼسكينة التي ضحك عليها ىذا الشخص تم تركها ثيّبا 
كىي حامل فما مصتَ ىذا ابؼولود ، خاصة إذا كانت الفتول صادرة عن عالم كبتَ مثل 

،  بل كاف من ابؼفركض (1)حيث أشار إلى أنها فتول مناسبة للمتغرّب -ربضو الله -الدردير 
أف يشدد في الفتول ، بحيث بهعلها خاصة بابؼغتًبتُ فقط في حالة تأكدىم من الوقوع في 

حشة ، أك بوثهم على الصبر أك الصوـ ، أك منعها مطلقا ، خاصة في زمن كثر في  الفا
الطلبؽ ك الزنا كالتشرد كالكثتَ من الآفات الاجتماعية ، فلب بيكن لأم مسلم أف يرضى 

 ذلك لابنتو أك أختو.
عرفّوه بأف يقوؿ الرجل للمرأة : أنكحك يوما أك عشرا أك شهرا ، أك أنكحك  الشافعية :

  .(2)أخرج من ىذا البلد ، أك أنكحك حتى أصيبك فتحلتُ لزكج ، فأفارقك حتى
ابؼلبحظ أنهم بصعوا في التعريف بتُ نكاح ابؼتعة كالتحليل ، فالتحليل في الأصل ، نكاح 

 مؤقت ، ينتهي بإصابة ابؼرأة حتى برل لزكجها ، ثم يفارقها .  
لومة أك بؾهولة ، فالنكاح باطل كقد ذىبوا إلى أف كل نكاح مؤقت سواء كانت ابؼدة مع

فلب متَاث بتُ  -رضي الله عنهم -مفسوخ ، كبو قاؿ بصيع الصحابة كالتابعتُ كالفقهاء
الزكجتُ ، كليس بينهما شيء من أحكاـ الزكاج ، كلا مهر للمرأة قبل الدخوؿ ، كبؽا مهر 

 حاملب ، كإذا عقد مثلها بعد الدخوؿ ، كعليها العدة ، كلا نفقة بؽا في العدة ، كإف كانت 
 

                                  
 . 239، ص 2بتَ ، جحاشية الدسوقي على الشرح الك - 1
 .  205، ص 6الأـ ، ج -2
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 .(1)النكاح مطلقا بدكف شرط فهو صحي  ، كلا تفسد النية من النكاح شيئا
 عرفّوا ىذا النكاح بأف يتزكجها إلى مدة.الحنابلة : 

كىذا التعريف ىو الآخر جاء شاملب لكل نكاح بؿدد بددة معينة ، فيدخل برتو أيضا 
ة قد تكوف لفتًة لا بيكن أف يبقى التحليل ، كما أف إطلبؽ كلمة مدة فيو نظر ، فابؼد

 الطرفاف بؽا أحياء .
كىذا النكاح عندىم باطل سواء كانت ابؼدة معلومة أك بؾهولة ، كىذا الرأم ىو الصحي  
عندىم ، كخالف ىذا بعضهم كأبي بكر كأبي ابػطاب كابن عقيل قالوا بأنوّ مكركه ، كىو 

 .(2)صحي 
م رأياف ، كما ذىبوا إلى أنو لو اشتًط عليها أف أما بخصوص كجوب ابغد على ابؼتمتع ، فله

 .(3)يطلقها في كقت معتُ فلو حكم ابؼتعة ، بل ذىبوا إلى أفّ النية كافية في إبطاؿ النكاح
لم يتطرؽ ابؼشرع ابعزائرم لنكاح ابؼتعة ، في حتُ كاف ينبغي لو  قانون الأسرة الجزائري :

خاصة في أيامنا ىذه التي كثر ابغديث عنو  إدراج ىذا النوع من النكاح في قانوف الأسرة
خاصة في أكساط الشيعة ، ككذا انفتاح المجتمع ابعزائرم على ىذه المجتمعات من خلبؿ 
الفضائيات ككسائل الإعلبـ ، لذا ينبغي الإشارة إليو كتبيتُ حكم القانوف فيو ىو كغتَه من 

 الأنكحة السالفة الذكر.  

                                  
، كالعزيز شرح الوجيز )الشرح الكبتَ( ، عبد الكريم الرافعي القزكيتٍ ، برقيق : علي بؿمد  206، ص 6الأـ ، ج - 1

،  7ـ ، ج1997ق ، 1417، سنة 1معوض ، عادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
ف في مذىب الشافعي ، بوي العمراني ، برقيق : بؿمد قاسم النورم ، دار ابؼنهاج للطباعة كالنشر ، كالبيا 505ص

   275، ص 1ـ ، ج2000ق ، 1421، سنة 1كالتوزيع ، بتَكت ، لبناف ، ط
 . 160، ص 8، ك الإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، ج 46، ص 10ابؼغتٍ ، ج - 2
 .229، ص  5شرح الزركشي ، ج - 3
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ن خلبؿ تتبع آراء الفقهاء في ابؼسألة ، بيكن استنتاج أنهم مصلة المتعة بنظرية الباعث : 
متفقوف على إبطاؿ ىذا النوع من النكاح ، ماعدا في بعض التقسيمات ، كفي ىذا علبقة 
بالباعث غتَ ابؼشركع ، فالأصل في الزكاج ، التأبيد كالدكاـ كإبقاب الأكلاد كتربيتهم كترتب 

ىذا من الأحكاـ التي تتًتب على العقد ابؼشركع كاجبات كحقوؽ ، كطلبؽ كتوارث ، كغتَ 
 -أك التمتع إذ ليست فيو صفة النكاح الشرعي -كالتي ىي مفقودة في ىذا النكاح 

خاصة في  -إذ لا فرؽ بينو كبتُ البغاء -فبالباعث غتَ ابؼشركع يصب  الزكاج بؾرد متعة 
من انتشار للعنوسة  كقت عزؼ فيو الشباب عن الزكاج ، لأسباب متعددة ،كما ترتب عنو

بشكل بـيف ، كلعل ابغنابلة ىم أكثر من توسعوا في إعماؿ الباعث ، حيث اعتبركا ابؼتعة 
باطلة ، حتى كإف نول الزكج ذلك كلم يصرح بو ، كبهذا حافظوا على النكاح من أف يصتَ 
اـ متعة لكل من أراد أف يقضي كطره ، فيعقد عقد النكاح كلكن باعثو التمتع ، فنكوف أم

معضلة كبتَة ، لا حل كلا علبج بؽا ، حيث يؤدم إلى التفكك الأسرم ، كما قد ينشأ عن 
ىذه العلبقة أطفاؿ ، فما ىو مصتَىم كمن يتكفل بهم ، كقد يكوف ذريعة للزنا بحجة ابؼتعة، 
كغتَ ىذا من الآفات كابؼشاكل التي يتخبط فيها المجتمع من دكف كجود ىذا النكاح ، فما 

أبي  كفشا أمره في المجتمع . كلو كاف في ىذا النّوع من النكاح ختَ ، فهل يرضى بالك إذا 
 أم كاحد بفن يفتي بجوازه أف تتزكج إحدل بؿارمو بهذه الصيغة من الزكاج ؟    

 المبحث الثاني : تطبيقات نظرية الباعث على مسائل انحلال عقد النكاح .
ل إذا استحاؿ مواصلة ابغياة الزكجية ، كقد الطلبؽ ىو فك لرابطة الزكجية ، كيكوف آخر ح

جعلو الله في يد الرجل يوقعو إذا رأل أنو أصب  ضركريا ، كما قد تكوف ابؼرأة بحاجة إلى فك 
ىذه الرابطة في حالة تعرضها للضرر ، فجعل بؽا ابغق في ابؼطالبة بذلك ، كلكن قد بويد بو 

لرجل زكجتو لقصد غتَ شريف ، كما أحد الطرفتُ عن ابؽدؼ الذم كضع لو ، فقد يطلق ا
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قد تطالب ابؼرأة بو كبؽا نيات غتَ مشركعة ، كىذا ما عابعو الشرع في بعض ابؼسائل ابؼتعلقة 
 بفك الرابطة الزكجية ، كالتي سأناقشها في ابؼطالب الآتية :
 المطلب الأول : طلاق المريض مرض الموت )الفار( .

الات العادية صحيحة ، ك تتًتب عليها كل الأصل في الشخص أف تقع تصرفاتو في ابغ
آثارىا الشرعية ، كلكن ىناؾ بعض ابغالات قد يشوب ىذه التصرفات خلل ، كأف يعتًم 

، فما ىو تأثتَ ذلك على مسألة الطلبؽ كعلى  (1)أىليتو عارض من العوارض كمرض ابؼوت
 ابػلع في حاؿ ابؼرض ؟

 الفرع الأول : تعريف الطلاق.
نُونتها عن زكجها ،  : الطَّلْق لغة : كجع الولادة ، كالطَّلْقة : ابؼرة الواحدة ، كطلبؽ ابؼرأة : بػَيػْ

كطلََّق البلبد : تركها ، كطلَّقت القوـ : تركتهم ، كناقة طلَقه كطلُُق : لاعقاؿ عليها ، كطَلَبؽ 
 .(2)لإرساؿالنّساء لو معنياف : أحدبنا: حَلُّ عقدة النكاح ، كالثاني : بدعتٌ التَّخْلِية كا

كأَطلَقت الأستَ كىو طلَيق : خَلَّيْتو ، كقد أطُلِق من إِسَارهِ ، كناقة طاَلِق : ترعى حيث 
  .( 3)شاءت ، لا بسنع 

كطلُِّقت ابؼرأة من زكجها طلبقا : برللت من قيد الزكاج كخرجت من عصمتو ، كاليد : 
  .( 4)جادت ، كالوجو : تهلل كاستبشر ، كاللساف : فص  كعذب منطقو

كرد في تعريف الطلبؽ الكثتَ من التعاريف ، كفي غالبها تفيد بأنو : حل للرابطة شرعا : 
 الزكجية ، أك عقدة النكاح بلفظ الطلبؽ أك ما يفيد معناه ، كفي ما يلي بعضها :

                                  
،  1كىو من العوارض السماكية ، ابؼدخل الفقهي العاـ ، مصطفى أبضد الزرقا ، دار القلم ، دمشق ، ط - 1

 . 204، ص 5، كالبناية شرح ابؽداية ، ج 835, ص 1ـ ، ج1998ق ، 1418سنة
 . 2693،  2692، ص 4لساف العرب ، ج - 2
 .  611، ص 1لبلبغة ، ج، كأساس ا 1518، ص 4الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، ج -3
 . 563ابؼعجم الوسيط ، ص - 4
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 .                                                               (1)ىو حل عقدة التزكيج فقط -1
التعريف كرد بـتصرا جدا ، كلم يوض  كيف يكوف الطلبؽ كماىي ألفاظو كبفن  كىذا
 يكوف.

 . (2)ىو رفع قيد النكاح في ابغاؿ أك في ابؼآؿ بلفظ مشتق من مادة الطلبؽ أك في معناىا
 . (3)كقد أكرد أبضد فراج حستُ ىذا التعريف نفسو للطلبؽ

 الطلبؽ كما ىو موض  في التعريف التالي :كىذاف التعريفاف لم يبينّا من لو ابغق في إيقاع 
ىو حل رباط الزكجية الصحيحة في ابغاؿ أك ابؼآؿ ، بعبارة تفيد ذلك صراحة أك دلالة  -3

 .(4)تصدر من الزكج أك من القاضي بناء على طلب الزكجة
فالطلبؽ إذا ىو فراؽ بتُ الزكجتُ ، يوقعو الزكج بإرادتو أك بطلب من الزكجة ، كيكوف 

 ة الطلبؽ أك أحد مشتقاتها أك ما يفيد معناىا سواء نطقا أك كتابة أك إشارة . بعبار 
 جعلو حقِّا للرجل ، يوقعو إذا استحالت العشرة بينهما ، كلكن قد  -سبحانو كتعالى -فالله

 تتضرر الزكجة ، فجعل بؽا الشرع ابغق في أف ترفع أمرىا إلى القاضي ، فتطلّق . 
 قهاء في طلاق المريض .الفرع الثاني : آراء الف

، إذا كاف الطلبؽ (1)يركف أف ابؼريض إذا طلق زكجتو فإنّها ترث ما دامت في العدةالحنفية : 
 . (2)ثلبثا أك كاحدة بائنة ، كفي قوؿ لأبي ليلى ترثو بعد انقضاء عدتها ما لم تتزكج بزكج آخر

                                  
،  1أحكاـ الطلبؽ في الشريعة الإسلبمية ، مصطفى بن العدكم ، مكتبة ابن تيمية ، القاىرة ، مصر ، ط - 1

 .9ـ ، ص1988ق ، 1409سنة
 . 279الأحواؿ الشخصية ، ص - 2
ات الأقارب( ، أبضد فراّج حستُ ، الدار ابعامعية ، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ )الطلبؽ ، كحقوؽ الأكلاد ، كنفق - 3

 . 23، ص 1998بتَكت ، لبناف ، سنة
 .128أحكاـ الأحواؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية ، ص - 4
 . 204، ص 5، كالبناية شرح ابؽداية ، ج 129، ص 4شرح فت  القدير ، ج - 1
 . 129، ص 4، كشرح فت  القدير ، ج 155،  154، ص 6ابؼبسوط ، ج - 2
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من عند عمر في رجل يطلق كمن أدلتهم على القوؿ الأكؿ : قوؿ شري  : أتاني عركة البارقي 
 . (1)«إنها ترثو مادامت في العدة ، كلا يرثها»امرأتو ثلبثا في مرضو 

 -كمن أدلتهم على القوؿ الثاني : توريث عثماف بن عفاف ، امرأة عبد الربضن بن عوؼ
 . (2)منو حتُ طلقها في مرضو بعد انقضاء العدة -رضي الله عنهما

مطلقة ابؼريض ترث ، فإف كاف الطلبؽ قبل البناء بها ،  ذىب ابؼالكية إلى أف المالكية :
فلها نصف الصداؽ كبؽا ابؼتَاث كلا عدة عليها ، أما إذا طلقها كىو مريض بعد الدخوؿ 
طلبقا بائنا ، فإنها تعتد عدة طلبؽ كبؽا ابؼتَاث ، كبؽا ابؼتَاث كذلك إذا طلقها في مرضو 

عد ذلك ، كىذا حتى لو تزكجت من زكج كانقضت عدتها كىو على قيد ابغياة ثم مات ب
 آخر ، أك تزكجت مرات عديدة كطلقت بهذه الطريقة ، فإنها ترثهم كلهم . 

كلا فرؽ بتُ إف كاف طلبقا أك فسخا كاللعاف ، أك أحنثتو ، كأف يقوؿ بؽا إذا دخلت دار 
مّية كأسلمت فلبف فأنت طالق فدخلتها  فإنها ترثو ، أك كانت أمََة كعتقت بعد العدة ، أك ذِ 

بعدىا ، فإنها ترث ، فإف ماتت امرأة ابؼطلِق في مرض ابؼوت ، فلب متَاث لو منها إلا أف 
 . (3) يكوف طلبقو إياىا رجعيا ، كمات في العدة

 رضي  -كاستدلوا على ىذا بدا فعلو عثماف بن عفاف من توريث امرأة عبد الربضن بن عوؼ

                                  
ركاه أبوبكر ابن أبي شيبة في مصنفو ، كتاب الطلبؽ ، باب من قاؿ : ترثو مادامت في العدة منو إذا طلق كىو  - 1

 . 609، ص 6، ج 19259مريض ، حديث رقم
 ركاه ابن أبي شيبة في مصنفو ، كتاب الطلبؽ ، باب ما قالوا في الرجل يطلق امرأتو ثلبثا كىو مريض ، ىل ترثو ؟ - 2

 . 609، ص 6، ج 19259حديث رقم 
، كمواىب ابعليل لشرح بـتصر خليل ، بؿمد ابغطاب الرعيتٍ ، برقيق :  88 - 86، ص 2ابؼدكنة الكبرل ، ج - 3

،  285،  284، ص 5ـ ،ج1995ق ، 1416، سنة 1زكريا عمتَات ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
ق ، 1413، سنة 2، طر الكتب العلمية ، بتَكت ، لبنافبن عبد البر ، داكالكافي في فقو أىل ابؼدينة ، يوسف ا

 .281،  280ـ ، ص1992
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 .(1)منو  -الله عنهما
أف الطلبؽ  -ربضو الله -كا طلبؽ ابؼريض كالصحي  سواء ، كذكر ابؼاكردماعتبر  الشافعية :

 ثلبثة أقساـ :
قسم لا توارث فيو بتُ الزكجتُ ، كىو الطلبؽ البائن سواء في الصحة أك ابؼرض غتَ  -

 ابؼخوؼ.
 كقسم لا يقطع التوارث ، كىو الطلبؽ الرجعي ، سواء كاف في الصحة أك ابؼرض. -
 . (2)، كىو الطلبؽ البائن في مرض ابؼوتكقسم بـتلف فيو  -

أف فيو قولاف في ابؼذىب ، منهم من قاؿ  -ربضو الله -كىذا القسم الأختَ قاؿ عنو الشافعي
أنها لا ترث مثلما أف الزكج لا يرثها لو ماتت ىي ، كىذا لأنو لا يوجد بينهما سبب من 

 -أم بخبر ابن أبي مليكةأسباب ابؼتَاث ، فهما ليسا زكجتُ ، كاستدؿ أصحاب ىذا الر 
عن الرجل يطلق ابؼرأة فيبتها ثم بيوت  -رضي الله عنو -أنو سأؿ ابن الزبتَ -رضي الله عنو

 كىي في عدتها ، فقاؿ عبد الله بن الزبتَ : طلق عبد الربضن بن عوؼ بساضر بنت الأصبغ 
 الزبتَ : كأما أنا الكلبية فبتها ، ثم مات عنها كىي في عدتها ، فوَرَّثها عثماف ، قاؿ ابن

 . (3)فلب أرل أف ترث ابؼبتوتة
كأما القوؿ الثاني ؛ فإنها ترث كإف كانت مبتوتة كإف انقضت عدتها ، كذىب بعضهم إلى 
أنها ترث كإف نكحت زكجا غتَه ، كاستدؿ ىؤلاء بخبر أبي سلمة بن عبد الربضن أف عبد 

                                  
 .83سبق بزربهو ، ص - 1
 . 264،  263، ص 10ابغاكم الكبتَ ، ج - 2
، 2698ركاه البيهقي في السنن الصغتَ ، كتاب ابػلع كالطلبؽ ، باب توريث ابؼبتوتة في مرض موتو، حديث رقم - 3

ق ، 1410، سنة 1عبد ابؼعطي أمتُ قلعجي ، دار الوفاء للطباعة كالنشر كالتوزيع ، ابؼنصورة ، مصر ، طبرقيق : 
 . 126، ص 3ـ ، ج1989
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رضي الله  -ريض ، فورثّها عثمافطلق امرأتو البتة كىو م -رضي الله عنو -الربضن بن عوؼ
 .(2)ىذا الرأم -ربضو الله -، كخالف الشافعي(1)منو بعد انقضاء عدتها -عنو

ذىبوا إلى توريث ابؼبتوتة في مرض ابؼوت مادامت في عدتها ، كاستدلوا بقضاء الحنابلة : 
 . -رضي الله عنو -مع امرأة عبد الربضن بن عوؼ -رضي الله عنو -عثماف

نقضاء عدتها فلهم في ىذه ابؼسألة قولاف ، أما إذا تزكجت بعد ذلك فلب متَاث بؽا أما بعد ا
إذا طلقها في مرض موتو باختيارىا بأف سألتو الطلبؽ أك علق طلبقها على أمر منو ، أما 

 .(3)ففعلتو ، فلب ترث
غي أف لم يتناكؿ قانوف الأسرة ابعزائرم ىذه ابؼسألة ، ككاف ينبقانون الأسرة الجزائري :

يتطرؽ إليها ، لأف في طلبؽ ابؼريض حرماف لصاحب حق من حقو ، كإف كاف أشار في 
منو إلى بقاء حق ابغي من الزكجتُ في ابؼتَاث قائما إذا توفي أحدبنا قبل صدكر  132ابؼادة 

، كلم يوض  إذا كاف ابؼطلق مريضا عند (4)ابغكم بالطلبؽ أك كانت الوفاة في عدة طلبؽ
 أك سليما . إيقاع الطلبؽ 

كفي انتظار صدكر ابغكم بالطلبؽ مشكلة لأف صدكر ابغكم قد يطوؿ في الكثتَ من 
الأحياف فيتجاكز مدة العدة ، حيث يكوف الزكج قد طلّق زكجتو منذ مدّة طويلة قبل أف 

 يتقدما إلى القضاء ، كىنا تكوف قد بانت منو ، ثم قد يصدر القاضي حكما برجوعها 

                                  
 .83سبق بزربهو ، ص - 1
 . 644،  643، ص 6الأـ ، ج - 2
، ك   334،  333، ص 7، ك الإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، ج 124،  123، ص 4الكافي ، ج - 3

اؼ القناع على متن الإقناع ، منصور بن يونس البهوتي ، برقيق : بؿمد أمتُ الضناكم ، عالم الكتب ، بتَكت ، كش
 . 652،ص  3ـ ، ج1997ق ، 1417، سنة 1لبناف ، ط

، ابؼنشور في ابعريدة الربظية  1984يونيو09ق ، ابؼوافق ؿ1404رمضاف09، ابؼؤرخ في 11-84قانوف رقم - 4
 ق .1404رمضاف12ثاءالصادرة يوـ الثلب
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 فيو : جاءة اجتهاد للمحكمة العليا كرد في ابؼسأل كما
أما اذا طلقها كىو مريض مرض ابؼوت كلو كاف طلبقا باتاّ كمات أثناء عدتها كثبت أنو »

قصد حرمانها من ابؼتَاث ، فأنها تعتد بأطوؿ الآكلتُ الطلبؽ كالوفاة كعليو فالطعن في 
 .(1)« ابغكم ابغالي في غتَ بؿلو كيرفض

 الفار بنظرية الباعث.الفرع الثالث : صلة طلاق 
من خلبؿ تتبع آراء الفقهاء بقد أنهم متفقوف على توريث ابؼرأة التي طلقها زكجها في مرض 
موتو ، كفي ىذا إعماؿ للباعث غتَ ابؼشركع ، لأف في توريثها معاملة للفارّ بنقيض مقصوده، 

تَاث ، كقد حيث أنوّ من خلبؿ تصرفو ىذا ، كاف باعثو حرماف زكجتو من نصيبها في ابؼ
، كما أف العلماء أطلقوا  (2)«فتَد عليو قصده»علّق صاحب رد المحتار على ىذا قائلب : 

 عليو تسمية الفارّ ، من خلبؿ قصده الفرار من توريث زكجتو .
كابؼالكية ىم أكثر من أعمل الباعث غتَ ابؼشركع حيث كرثّوىا حتى كإف أحنثتو ، كبيكن 

لرأم ابؼقبوؿ في مسألة تطليق الزكجة باختيارىا فليس من القوؿ بأف رأم ابغنابلة ىو ا
ابؼعقوؿ أف تطلب ىي الطلبؽ أك يعلّقو على أمر كفعلتو ثم توَرّث بحجة أنو طلقها في مرض 

 موتو.
 .(3)المطلب الثاني : خلع المريضة مرض الموت 

، فقد  كما أف الرجل قد يطلق زكجتو في مرض موتو كباعثو في ذلك حرمانها من ابؼتَاث
 تطلب الزكجة ابػلع كبؽا باعث سيء ، فما حكم ابػلع في ىذه ابغالة؟

                                  
 .101444ملف رقم  12/1993/ 21بتاريخ موقع منتديات ابغقوؽ كالعلوـ القانونية  ،  - 1
 . 3، ص 5رد المحتار ، ج - 2
تناكلت طلبؽ الفار كخلع ابؼريضة في ىذا ابؼوضع ، مع أنهما بؽما علبقة بابؼتَاث ، لأني سأتناكؿ مسائل أخرل  - 3

 تناكلوا ىاتتُ ابؼسألتتُ مستقلتتُ عن ابؼتَاث. -ماعدا ابغنابلة -ل الفقهاءخاصة بابؼتَاث ، كما أف ك
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 الفرع الأول : تعريف الخلع .
خلع امرأتو خُلعا بالضّم ، كخَلَبعنا فاختلعت  ، كخَالَعَهَا : أزابؽا عن نفسو ، كطلَّقها لغة : 

 تعالى جعل النساء على بَذْؿ منها لو ، فهي خَالِع ، كبّظي ذلك الفراؽ خُلْعا ؛ لأف الله
لباسا للرجاؿ كالرجاؿ لباس بؽن ، فإذا أبانها منو ، فقد خلع كل كاحد منهما لباس 

عَذَاره ، كخلَعَ عليو : إذا نزع ثوبو  كخلع الفرس، ، خَلَع الرجل ثوبو كنعلو  (1)صاحبو
. خالعت ، كخلع الوالي : عُزؿِ ، كبزالع القوـ : إذا نقضوا ابغلف بينهم ( 2)كطرحو عليو

ابة :  ،(3)ابؼرأة بعلها: أرادتو على طلبقها ببذؿ منها لو كخلع الشيء : نزعو ، كخَلَع الدَّ
 . (4)أطلقها من قيدىا

 اصطلاحا :  
 .(5)ابػلع ىو إزالة ملك النكاح ابؼتوقفة على قبوؿ ابؼرأة بلفظ ابػلع أك ما في معناه

عن ابػلع الذم تلتزـ بو الزكجة ، كما ابؼلبحظ على ىذا التعريف أنو لم يتطرؽ إلى العوض 
 أنو استعمل لفظ قبوؿ ابؼرأة ، كابػلع يكوف بطلب من الزكجة .

 .(6)كفي تعريف آخر ىو: فراؽ الرجل زكجتو ببذؿ قابل للعوض بوصل بعهة الزكج
كما جاء في تعريف ثالث : ىو حل عقدة الزكجية بلفظ ابػلع أك ما في معناه ، في مقابلة 

.                                                                                   (7)بو الزكجةعوض تلتزـ 

                                  
 .  1232، ص 2لساف العرب ، ج - 1
 . 262، ص 1أساس البلبغة ، ج - 2
 . 1205، ص 3الصحاح ، ج - 3
 . 250ابؼعجم الوسيط ، ص - 4
 . 259أحكاـ الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ ، ص - 5
 . 64يعة الإسلبمية ، صأحكاـ الطلبؽ في الشر  - 6
 . 152أحكاـ الأحواؿ الشخصية في الشريعة الإسلبمية ، ص - 7
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أك  لم يبتُّ ىذاف التعريفاف أف ابػلع يكوف بطلب من الزكجة كليس من الزكج أك القاضي
 . غتَبنا 

 من خلبؿ ىذه التعاريف بيكن القوؿ بأنوّ : 
 جة مقابل عوض ، تؤديو لو .  فك رابطة الزكجية بطلب من الزك 

 الفرع الثاني : آراء الفقهاء في خلع المريضة .
يقع عندىم خلع ابؼريضة ، لأنو معلق على قبوؿ ابؼاؿ من الزكج ، كقد كجد الحنفية : 

القبوؿ ، كيستحق ابؼخالع بدؿ ابػلع ، كيكوف من ثلث التًكة كلا يزيد عن الثلث كلا عن 
كىي في العدة ، لأنو مادامت العدة قائمة فسبب ابؼتَاث مازاؿ  نصيبو من ابؼتَاث إف ماتت

قائما ، كبىشى أف يكوف القصد من ابؼخالعة إعطاؤه أكثر من نصيبو في التًكة ، فلب يزيد 
بدؿ ابػلع عليو ، كما أف ابػلع ىنا بدثابة كصية فلب بهوز أف يزيد عن الثلث ، فيستحق 

 ثلث نصيبو من التًكة . الأقل من ثلث ابؼاؿ أك بدؿ ابػلع أك
أما إف كانت كفاتها بعد انتهاء العدة فقد انقطع سبب ابؼتَاث فلم يبق لو إلّا الأقل من  

 . (1)كثلث التًكةبدؿ ابػلع 
 .(2)ىذا حيث اعتبر بدؿ ابػلع من بصيع ابؼاؿ لا من ثلثو -ربضو الله -كخالف زفر
 واؿ :اختلفوا في ىذه ابؼسألة على ثلبثة أق المالكية :

 أحدىا : أنو جائز إذا كاف بخلع مثلها . 
 كالثاني : أنو لا بهوز مطلقا . 

 كالثالث : أنو جائز إف كاف مقدار البدؿ عن ابػلع لا يتجاكز قدر متَاثو منها ، كلا بهوز إذا 
 

                                  
 . 339،  338، ك الأحواؿ الشخصية ، ص193، 192، ص 6، ك ابؼبسوط ،ج 116، ص5رد المحتار، ج - 1
 . 192، ص 6ابؼبسوط ، ج - 2



      

 

103 
 

 .(1)كاف أكثر من ذلك
من مهر مثلها بهوز خلع ابؼريضة إذا لم يتجاكز مهر مثلها ، فإف خالعتو بأكثر الشافعية : 

كمات جاز بؽا مهر مثلها من ابػلع ، كما زاد يعتبر من الثلث كالوصية ، كلا توارث بينهما 
 .(2)مطلقا كلو مات أحدبنا كىي في العدة

إذا خالع زكجتو في مرضها بأكثر من مهرىا ، فلورثتها أف لا يعطوه أكثر من  الحنابلة :
. فابػلع عندىم صحي  ، لأنو (3)متَاثو منها متَاثو منها ، فيكوف لو الأقل من العوض أك

 .(4)معاكضة ، فهو كالبيع
: ىذه ابؼسألة ىي الأخرل أبنل التطرّؽ بؽا ، ك كاف لابد من  قانون الأسرة الجزائري

 الإشارة بؽا خاصة كأنوّ تطرؽ بؼسألة ابػلع . 
منو كالتي  119ادة:أما ابؼشرع  الكويتي ، فقد أشار في قانوف الأسرة إلى ىذا الأمر في ابؼ

 جاء فيها: 
 يص  خلع ابؼريضة مرض ابؼوت ، كيعتبر العوض من ثلث مابؽا عند عدـ إجازة الورثة . »

 إف ماتت كىي في العدة ، فللمخالع الأقل من متَاثها كمن العوض كمن ثلث ابؼاؿ . 

                                  
اشية الدسوقي على الشرح ، كح 291، ص 5، كالبياف كالتحصيل ، ج 254،  253، ص 2ابؼدكنة ، ج - 1

، كبداية المجتهد كنهاية ابؼقتصد ،  بؿمد بن رشد القرطبي ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف ،  354، ص 2الكبتَ ، ج
 . 592، ص 1، كابؼعونة ، ج 69، ص 2ـ ، ج1982ق ، 1402، سنة  6ط
تصر ابؼزني في فركع ، كبـ 102،  101، ص 10، كابغاكم الكبتَ ، ج 509،  508، ص 6الأـ ، ج - 2

،  1الشافعية ، إبظاعيل بن بوي ابؼزني ، برقيق : بؿمد عبد القادر شاىتُ ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
 .   254ـ ، ص1998ق ، 1419سنة

، كمنتهى الإرادات في بصع ابؼقنع مع التنقي   369، ص 5، كشرح الزركشي ، ج 501، ص 8ابؼغتٍ ، ج - 3
، تقي الدين بؿمد الفتوحي ، معو حاشية ابؼنتهى لعثماف بن أبضد النجدم ، برقيق : عبد الله بن عبد كزيادات 

 .  217، ص 4ـ ، ج1999ق ، 1419، سنة 1المحسن التًكي ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، ط
 . 369، ص 5، كشرح الزركشي ، ج 313، ص 10ابؼغتٍ ، ج - 4
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 (1)«إف ماتت بعد العدة ، أك قبل الدخوؿ ، فلو الأقل من العوض كمن ثلث ابؼاؿ
 الفرع الثالث : علاقة خلع المريضة بنظرية الباعث .

من خلبؿ تتبع آراء الفقهاء في ابؼسألة بقد أنهم متفقوف على إيقاعو كاعتباره صحيحا ، كفي  
كل مذىب يوجد قوؿ بأف بدؿ ابػلع لا بيكن أف يتجاكز مقدار نصيب ابؼخالع من التًكة 

قصد ابؼرأة إعطاء زكجها ابؼخالع قدرا أكبر  ،كفي ىذا إعماؿ للباعث غتَ ابؼشركع ، كىو ىنا
لأنها متهمة في أنها »من ابؼاؿ يفوؽ نصيبو من ابؼتَاث ، كىذا ما ذكره ابن قدامة في قولو : 

، كبهذا حافظ الشرع على أنصبة الورثة من خلبؿ (2)«قصدت إيصاؿ أكثر من متَاثو إليو
 إعماؿ الباعث . 

ملوا الباعث ، رغم أنهم لا يقولوف بو كلا اعتبار لو كما يلبحظ أف ابغنفية كالشافعية أع
 عندىم كما تم مناقشتو في الفصل الأكؿ من ىذا البحث .

 المطلب الثالث : العضل 
العضل نوعاف عضل الولي موليتو كعضل الزكج لزكجتو لكي تفتدم منو بعوض ، كلم يناقش 

سألة ابػلع ، كسأبحث العلماء مسألة عضل الولي بشكل مستقل بل تطرقوا بؽا ضمن م
 ابؼسألتتُ في ىذا ابؼطلب .

 الفرع الأول : تعريفو. 

ڈ  ژ  ژ  ڑ   چ كعَضَل ابؼرأة عن الزكج: حبسها ، يقوؿ الله تعالى: لغة : 

  . 565البقرة=  چڑ  ک  ک  ک  ک

 فإف  >5النساء=  چ ۆ    ۈ ڭ    ۇ    ۇ  ۆچ  أما قولو تعالى:
                                  

 ـ ، مأخوذ من موقع شبكة ابؼعلومات القانونية.1984لسنة 51الكويتي ، القانوف رقم قانوف الأحواؿ الشخصية - 1
 .  502، ص 8ابؼغتٍ ، ج - 2
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جتو كلا بوسن عشرتها ليضطرىا بذلك إلى الافتداء منو العضل ىنا ىو أف يضار الزكج زك 
 .(1)بدهرىا ، كبظاه الله عضلب لأنو بينعها حقها من النفقة كحسن العشرة

، كأمر (2)كعَضَلَ عليو : ضيّق ، كعَضَل بو الأمر: اشتد ، كابؼرأة يعَضِلها عَضْلب كعِضلبنا
: إذا لم تطلّق كلم تتًؾ ، كلا يكوف  مُعْضِل : يغلب الناس أف يقوموا بو ، كعُضِلت ابؼرأة

 .(3)العضل إلا بعد التزكيج
 اصطلاحا : 

 . (4)ىو أف بينع الولي ابؼرأة عن نكاح من ترضاه
 كقد كرد في تعريف آخر أنوّ : 

منع الولي ابؼرأة العاقلة البالغة من الزكاج بكفئها إذا طلبت ذلك ، كرغب كل كاحد منهما في 
 .(5)صاحبو

زكج فهو: أف يضارّىا كلابوسن عشرتها فهو لا يعاملها معاملة الأزكاج ، كلا أمّا عضل ال
 .(6)تتصرّؼ في نفسهايتًكها 

 الفرع الثاني : آراء العلماء في مسألة العضل .
لا بهيزكف للولي أف بينع من برت كلايتو من الزكاج بدن ترضى ، فلو زكجت ابؼرأة الحنفية : 

ليها فامتنع عن إجازتو ، فرفعت أمرىا إلى ابغاكم ، فإنو نفسها من كفء ، كبلغ الأمر ك 

                                  
 . 2988، ص 4لساف العرب ، ج - 1
 .407، ص1، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج607، كابؼعجم الوسيط، ص1033، 1032القاموس المحيط ، ص - 2
 . 178، ص 3كتاب العتُ ، ج  - 3
 .  271، ص 1أحكاـ القرآف لابن العربي ، ج - 4
 . 215، ص 7الفقو الإسلبمي كأدلتو ، ج - 5
جامع البياف في تأكيل القرآف ، ابن جرير الطبرم ، برقيق : بؿمود بؿمد شاكر ، مكتبة ابن تيمية ، القاىرة ،  - 6
 .464، ص 4، ج 2ط
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فذىب إلى أف العقد يستأنف ، فالولي  -ربضهما الله-بهيزه في قوؿ أبي يوسف ، أما بؿمد
 .(1)بامتناعو يصتَ عاضلب ، فخرج عن كونو كليا ، كتصتَ الولاية إلى ابغاكم

 أمّا مسألة عضل الزكج فقد كرد في قولو تعالى : 

، كمعناه لا تضيقوا  >5النساء=  چۆ    ۈ    ۆ    ۇ    ۇ   ڭ چ  
عليهن لتذىبوا ببعض ما آتيتموىن، فإذا كاف النشوز من جانب الزكج فلب بول لو أخذ 

 . (2)شيء من العوض كىذا ديانة أمّا حكما فإف أخذ شيئا جاز ذلك ككاف لازما

 . (3)د مرة ، كقيل : الراد أكؿ كفءعرفوا العاضل بأنو : الرادّ للؤكفاء مرة بع المالكية :

نهى الأكلياء عن  -سبحانو كتعالى -كقد ذكر ابن أبي زيد نقلب عن الواضحة أف الله
 . (4)العضل

 كذىب ابؼالكية إلى أف للمرأة إذا ثبت عضل الأب إياىا أف ترفع أمرىا إلى السلطاف فيزكجها 
بالنسبة للثيب ، أما بالنسبة للبكر  إذا علم أف الأب إبما ىو مضار في رده للخاطب ، كىذا

رضي الله  -أف بينعها الزكاج بدن ترضى ، كليس للسلطاف تزكبهها ، كقد فعل مالكفللؤب 
 .  (5)بناتوذلك مع  -عنو

كأمّا مسألة عضل الزكج ، فقد ذىبوا إلى أف ابؼرأة إذا افتدت من زكجها للحصوؿ على 
 .(6)ب أف يرد عليها ما أخذ منهاالطلبؽ ، فإف ثبت أنو كاف يضر بها ، كج

                                  
 . 372، ص 3بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج - 1
 . 323، ص 4ابؼرجع نفسو ، ج - 2
 . 246شرح حدكد بن عرفة ، ص - 3
النوادر كالزيادات على ما في ابؼدكنة من غتَىا من الأمهات ، عبد الله بن أبي زيد القتَكاني ، برقيق : بؿمد  - 4

 .   388، ص 4ـ ، ج1999، سنة 1حجّي ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، ط
 . 376، ص 2، كالشرح الصغتَ ، ج 389، ص 4، كالنوادر كالزيادات ،ج 107، ص 2، جابؼدكنة الكبرل  - 5
 . 257،ص 5البياف كالتحصيل ، ج - 6
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يكوف العضل من الولي إذا دعت ابؼرأة البالغة العاقلة إلى كفء كامتنع الولي من  الشافعية : 
 . (1)تزكبهو ، فإذا عضل القريب ؛ أم امتنع من تزكيج موليتو ، زكجها السلطاف

أف تنك   إلى أنو لا بهوز للولي عضل موليتو إذا رضيت -ربضو الله-كذىب الشافعي
  ،، كبيكن للسلطاف أف يزكج أك يوكل كليا غتَه ليزكجها (2)بابؼعركؼ

كيكوف العضل إذا كاف ابػاطب كفئا بؽا أك فوقها ، كالولي عاص بالعضل ، أمّا إذا لم يكن 
أما بخصوص مسألة عضل الزكج ، فقد ذكر ، (3)ابػاطب كفئا بؽا لم يلزـ الولي إجابتها إليو

ڭ    ۇ    ۇ  ۆۆ    چ في تفستَ قولو تعالى :  -و اللهربض -الشافعي

، أنها نزلت في الرجل يكره ابؼرأة فيمنعها حق الله في عشرتها >5النساء=  چ ۈ
بابؼعركؼ كبوبسها مانعا بغقها ؛ لتَثها عن غتَ طيب نفس منها ، فحرـ الله تعالى ذلك 

 .  (4)ببعض ما أكتتُ على ىذا ابؼعتٌ ، كحرـ على الأزكاج أف يعضلوا النساء ليذىبوا
رأة من التزكيج بكفئها إذا طلبت ذلك ، كرغب  معتٌ العضل عندىم ىو منع ابؼ الحنابلة :

 . (5)كل كاحد منهما في صاحبو
 . (6)فإذا امتنع الولي الأقرب من تزكبهها ، انتقلت الولاية إلى الولي الأبعد ثم ابغاكم

                                  
مغتٍ المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ ابؼنهاج ، شمس الدين بؿمد الشربيتٍ ، على متن منهاج الطالبتُ ليحي بن  - 1

، 3ـ، ج1997ق، 1418، سنة 1ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف ، ط شرؼ النوكم ، برقيق : بؿمد خليل عيتاكم ، دار
 . 207،  206ص

 . 32، ص 6الأـ ، ج - 2
 . 284، ص 17، كالمجموع شرح ابؼهذب ، ج 35، ص 6ابؼرجع نفسو ، ج - 3
 301، ص 6الأـ ، ج - 4
 . 382، ص 9ابؼغتٍ ، ج - 5
، عبد الربضن بن قدامة ابؼقدسي ، كمعو الإنصاؼ في  ابؼقنع ، عبد الله بن قدامة ابؼقدسي ، كمعو الشرح الكبتَ - 6

معرفة الراج  من ابػلبؼ ، علي بن سليماف ابؼرداكم ، برقيق: عبد الله بن عبد المحسن التًكي ، ىجر للطباعة كالنشر 
 .382، ص 9، كابؼغتٍ ،ج184، ص 20ـ ، ج1996ق ، 1416، سنة1كالتوزيع كالإعلبف ، ابعيزة ، مصر ، ط
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أما عضل الزكج زكجتو فبأف يؤذيها كبينعها حقوقها ظلما لتفتدم نفسها منو ، كقد قاؿ الله 

، فإف طلقها في >5النساء=  چۇ  ۆ ۆۈ       ڭ    ۇ چ  تعالى : 
 .(1)ىذه ابغالة بعوض ، فإنو لا يستحقو لأنو عوض أكرىت على بذلو بغتَ حق

لم يتكلم عن العضل باعتبار أف الولي صار أمرا شكليا في عقد قانون الأسرة الجزائري : 
، بحيث صار الولي  الزكاج إذ بيكن للمرأة أف بزتار أيا كاف من الناس ليتولى عقد نكاحها

، كما لم يتطرؽ بؼسألة عضل الزكج إذ لم يعد ىناؾ داع لذلك بعدما عُدّلت ( 2)ىو ابؼعضوؿ
التي تسهل ابػلع على أم امرأة أرادت ذلك حتى كإف لم يوجد  (3)14منو بابؼادة  54ابؼادة 

 .سبب لذلك ، كمن دكف موافقة الزكج
 . الفرع الثالث :صلة العضل بنظرية الباعث

لقد اتفق الفقهاء على منع العضل كبرربيو ، كأف ابؼرأة التي تم منعها من الزكاج بيكنها أف 
ترفع أمرىا إلى السلطاف ، الذم بيكنو رفع ىذا الظلم عنها بأف يأمر كليها بتزكبهها أك يتولى 
،   ىو تزكبهها ، كفي ىذا صلة بالباعث ، فالولي قد بينع موليتو من الزكاج لقصد غتَ مشركع

، مع أف الأصل  (4)كالانتفاع بدابؽا أك مرتبها الوظيفي ، أك استبقائها في البيت للقياـ بخدمتو
في الولي كخاصة الأب ؛ الشفقة كالربضة بدوليتو كرعاية حقوقها كصيانتها ، خاصة من بعض 
في الأشخاص الذين لا ىمّ بؽم من ابؼرأة إلا قضاء كطره أك طمعا في مابؽا ، أما أف يتعسف 

استعماؿ ىذا ابغق فيمنع من برت كلايتو الزكاج من الكفء الذم بيكن أف تسعد معو 

                                  
 . 407، ص 4 ، جالكافي - 1
،  1الأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصية ، عبد القادر داكدم ، دار البصائر ، حستُ دام ، ابعزائر، ط - 2

 . 132ـ ، ص2007سنة
 .02-05الأمر رقم - 3
 . 216، ص 7الفقو الإسلبمي كأدلتو ، ج - 4
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بإقامة أسرة صابغة ، ففي ىذا إضرار بابؼرأة ، كبؽذا حرّـ الشّرع العضل ، كجعل للمرأة بـرجا 
من ىذا الظلم كىو اللجوء إلى القاضي الذم يتولى تزكبهها ، أك يسند الولاية إلى الولي 

 الأبعد.
أمّا عضل الزكج لزكجتو فهذه مسألة ىي الأخرل بؽا صلة بالباعث غتَ ابؼشركع كالذم بينو 
الله حتُ بتُ أفّ سبب العضل ىو باعث دفع الزكجة إلى طلب الفراؽ كالإفتداء للتخلّص 

 من الضرر اللبحق بها كىذا ماحرّمو الشرع ابغنيف ، كاتفقت عليو ابؼذاىب الأربعة. 
 لرجعة .المطلب الرابع : ا

الطلبؽ بيد الرجل كم جعل الطلبؽ مرتاّف كبنا بدثابة الفرصة  -سبحانو كتعالى–جعل الله 
لكي يتدارؾ فيها الزكجاف أخطاءبنا ، كيصلحانها قبل أف يقع الطلبؽ للمرة الثالثة كالأختَة 
كالتي يصب  الزكجاف بعدىا أجنبياف عن بعضهما كلا بيكن للمطلق أف يراجع مطلقتو كما 

و ابغاؿ بالنسبة للطلبؽ في ابؼرتتُ الأكليتُ ، فما معتٌ الرجعة ؟ كماىي أحكامها ؟ كما ى
 ىي صلة الرجعة بالباعث إذا شابها خلل؟ 

 الفرع الأول : تعريفها. 
ابؼراجَعَة : ابؼعاكَدة ، يقاؿ راَجَعَو الكلبـ ، كاستػَرْجَعَتُ منو الشيء : إذا أخذت منو ما لغة : 

كراجع الشيء : رجع إليو ، كأرَْجَعَو ناقتو : باعها منو ثم أعطاه إياىا ، . (1)دفعتو إليو
رَجَعُوا إلى بؿلهم ، كارْبَذَعَ إِلَيَّ الأمر : رَدَّه إلّي . كارْبَذعَ ابؼرأة كراَجَعَهَا مُراَجَعنة كتػَراَجَع القوـ : 

 .(2)رَّجعة ، كالرُّجعىنفسو بعد الطلبؽ ، كالاسم: الرِّجعة ، كال رَجَعَها إلىك رجاعا ، 
 .(3)كالطلبؽ الرجعي : ما بهوز معو للزكج رد زكجتو إلى عصمتو من غتَ استئناؼ عقد 

                                  
 . 1218، ص 3الصحاح ، ج - 1
 . 318،  317، ص 1المحكم كالمحيط الأعظم ، ج - 2
 . 331ابؼعجم الوسيط ، ص - 3
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عرفها الفقهاء بتعريفات عديدة ، تدؿ في بؾملها على أنها رد الزكجة إلى زكجها من  شرعا :
 غتَ عقد إذا كاف الطلبؽ غتَ بائن ، كمن ىذه التعاريف :

 .(1) النكاح من طلبؽ غتَ بائن في العدة على كجو بـصوصىي رد ابؼرأة إلى -1
 ىي عودة الزكجة ابؼطلقة طلبقا غتَ بائن للعصمة الزكجية ، بلب بذديد عقد ، بقوؿ أك  -2

 .(2)فعل أك نية
إف ابؼقصود بالرجعة في ىذا ابؼوضوع ؛ الرَّجْعَة الفرع الثاني : آراء الفقهاء في الرجعة . 

يقصد منها الزكج الإصلبح كابغفاظ على عش الزكجية، بل يقصد أمرا آخر، الضِّراَر التي لا 
 كفي ما يلي آراء الفقهاء في ذلك:

لا بهوز عندىم للزكج مراجعة مطلقتو لتطوؿ عدتها إضرارا بها ، كاستدلوا بقولو الحنفية : 

  ڀٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ   پ  ڀچ  تعالى:

565البقرة=  چ  ٹٺ  ٿ   ٿ  ٿ  ٿ  ٹ  ٺڀ  ڀ  ٺ  ٺ
، كقد (3)

تطويل العدة عليها بابؼراجعة إذا قاربت انقضاء عدتها ، ثم »جاء في تفستَ ىذه الآية أنو : 
يطلقها حتى تستأنف العدة ، فإذا قاربت انقضاء العدة راجعها ، فأمر الله بإمساكها 

 .(4)كالرجعة كاقعة رغم ىذا «بدعركؼ كنهاه عن مضارّتها بتطويل العدة عليها
 ذىبوا إلى أنو يكره أف يراجع الرجل مطلقتو ثم يطلقها لإطالة عدتها ؛ لأف في  المالكية :

                                  
 . 439، ص 3مغتٍ المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ ابؼنهاج ، ج - 1
 . 604، ص 2الشرح الصغتَ على أقرب ابؼسالك إلى مذىب الإماـ مالك ، ج - 2
ؿ ، كشرح فت  القدير ، كما 248،  247، ص 5، كالبناية في شرح ابؽداية ، ج 25، ص 6ابؼبسوط ، ج - 3

الدين بن ابؽماـ ، على ابؽداية شرح بداية ابؼبتدم ، برىاف الدين ابؼرغياني ، برقيق : عبد الرزاؽ غالب ابؼهدم ، دار 
 . 144، ص 4ـ ، ج2003ق ، 1423، سنة 1الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

 .  99، ص 2أحكاـ القرآف ، للجصاص ، ج - 4
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 231، فالرجعة يشتًط أف تكوف فيها إرادة الإصلبح ، كاستدلوا بالآية (1)ىذا إضرارا بها
، كاعتبركا فاعل ذلك ظالم لنفسو كتػُرَدُّ رجعتو إذا علمت منو نية الإضرار (2)من سورة البقرة 

 .(3)، أما إذا لم تعلم ىذه النية ، فتنفذ الرجعة
إلى برريم إرجاع الزكجة إضرارا بها ، بقولو بعد  -ربضو الله -ذىب الشافعي الشافعية : 

إذا شارفن بلوغ أجلهن ، فراجعوىن بدعركؼ ، »من سورة البقرة : 231الاستدلاؿ  بالآية 
ضرارا ليعتدكا ، كلا بول  أك دعوىن تنقضي عددىن بدعركؼ ، كنهاىم أف بيسكوىن

 .(5)، كمع ىذا فالرجعة عندىم صحيحة مع قصد الإضرار (4)«إمساكهن ضرارا
 :بؽم في ابؼسألة ركايتتُ  الحنابلة :

الأكلى : أف الزكج إذا راجع مطلقتو كلم يرد إصلبحا ، فإف الرجعة صحيحة مع النهي على 
 . (6)ذلك

الرجعة إلا إذا أراد بها إصلبحا ، كإمساؾ زكجتو  كالركاية الثانية : لا بيكّن ابؼربذع من
 . (8)كأما إف نول برجعتو إىانتها بالفراؽ ، فلب تص  الرجعة، (7)بابؼعركؼ

 لم يتطرؽ إلى ىذه ابؼسألة .  قانون الأسرة الجزائري :

                                  
 .373، ص369، ص 5، كابؼنتقى شرح ابؼوطأ ،ج 50، ص 2يد القتَكاني ،جالفواكو الدكاني على رسالة أبي ز  - 1
 . 374، ص 5ابؼنتقى شرح ابؼوطأ ، ج - 2
 . 270، ص 1أحكاـ القرآف لابن العربي ، ج - 3
 . 629، ص 6الأـ ، ج - 4
 . 303، ص 10ابغاكم الكبتَ ، ج - 5
النهى شرح ابؼنتهى ، بؿمد بن أبضد ، كمعونة أكلي  388، ص 3شرح الزركشي على متن ابػرقي ، ج - 6

،  5الفتوحي)ابن النجار( ، برقيق : عبد ابؼلك بن عبد الله دىيش ، مكتبة الأسدم ، مكة ابؼكرمة ، ط
 .   7، ص 10ـ ، ج2008ق ، 1429سنة

 . 1389الفركع ، ص - 7
 . 8، ص 10معونة أكلي النهى في شرح ابؼنتهى ، ج - 8
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كلكن ينبغي للمشرع ابعزائرم أف يتطرؽ بؽذه ابؼسألة كيضع بؽا أحكاما كجزاء في قانوف 
ة ، لأف ىذا الأمر يقع كثتَا في المجتمع ، كلابد من التصدم لو للحفاظ على حق ىذه الأسر 

 ابؼرأة التي ذاقت مرارة الطلبؽ ، ثم الإىانة بالرجعة الضرار.
 كرغم ىذا فقد كقع اجتهاد للمحكمة العليا في مثل ىذه ابؼسألة جاء فيو :

إذا توافرت أسبابو كمن ثم فاف النعي من ابؼقرر قانونا أنو بيكن للزكجة أف تطلب التطليق » 
 على القرار ابؼطعوف بانعداـ الأسباب كبـالفة القانوف ليس في بؿلو .

كبؼا كاف ثابتا في قضية ابغاؿ أف الزكج بساطل في إرجاع زكجتو ككقف موقفا سلبيا فاف المجلس 
 بقضائو بتطليق الزكجة لتماطل الزكج في إرجاع زكجتو صحي  القانوف .

 . (1)«كاف كذلك استوجب رفض الطعنكمتى  
  الفرع الثالث : صلة الرجعة الضرار بنظرية الباعث .

بالنظر في آراء الفقهاء نرل بأنّهم متفقوف على برربيها ، كالبعض منهم اعتبرىا غتَ صحيحة 
، كابؼالكية كابغنابلة ، كبهذا يتجلى إعمابؽم للباعث غتَ الشريف ، فقصد الزكج من ارجاع 

و لم يكن بغرض الإصلبح ، أك ابغفاظ على الأسرة ، بل إضرارا بها ، فكاف قصدا مطلقت
فاسدا ، لأف الله سبحانو أمر الزكج إما أف بيسكها بدعركؼ إف كانت نيتو استمرار العلبقة 
بينهما ، كإما أف يسرحها بدعركؼ ، فإذا أمسكها ضرارا فإنو ظالم لنفسو ، معتد على حق 

فإف قصد أف بينعها النكاح كيقطع بها في أملها من غتَ »ؿ ابن العربي :غتَه ، كفي ىذا يقو 
 رغبة اعتداء عليها فهو ظالم لنفسو ، فلو 

 .(2)«عرفنا ذلك نقضنا رجعتو ، كإذا لم نعرؼ نفذت ، كالله حسيبو
 

                                  
 .26/09/1988قرار بتاريخ : 50519 لوـ القانونية ، ملف رقم :موقع منتديات ابغقوؽ كالع - 1
 . 270، ص 1أحكاـ القرآف لابن العربي ، ج - 2
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 المبحث الثالث : تطبيقات نظرية الباعث على مسائل طرق انتقال المال .
الية لا بهوز الاعتداء عليها ، كفي ابؼقابل أمر بالتعاكف جعل الشرع لكل شخص ذمة م

كالتكافل بتُ الناس ، كبؽذا الغرض شرع بعض الوسائل كالآليات التي برقق ذلك ، سهل 
من خلببؽا انتقاؿ ابؼاؿ من مالكو إلى غتَه من أقاربو أك أصحابو أك من عامة ابؼسلمتُ ، 

 كىذه الطرؽ سأبحثها في ابؼطالب التالية :
 المطلب الأول : الوقف . 

تعددت طرؽ انتقاؿ ابؼاؿ من ابؼالك إلى شرائ  بـتلفة من المجتمع ، كمن بتُ ىذه الطرؽ ؛ 
الوقف الذم كاف شائعا في صدر الإسلبـ كالقركف التي تلتو ، إلى أف جاء ابؼستدمر فقضى 

لفقهاء في بعض عليو في بلداف ابؼسلمتُ ، كسنتناكؿ في ىذا ابؼطلب معتٌ الوقف ، كآراء ا
 ابؼسائل التي تتعلق بو ، كصلة ىذه ابؼسائل بالباعث.

 الفرع الأول : تعريفو 
 . (1)كَقَفَ الأرض على ابؼساكتُ كغتَىم كقفا : حَبَسَهالغة : 

 كالوَقْفُ : سِوَار من عاج ، ككَقػَفْتُ على ذنبو ، أَطْلَعْتُوُ عليو ، ككل شيء بُسسِكُ عنو تقوؿ :
َـ قائما ، كالدار : حَبَّسَهَاأَكْقػَفْت ، ككَ  قَفَ يقَِفُ كُقُوفنا : دَا

(2). 
 سأذكر تعريفو عند كل مذىب من ابؼذاىب الأربعة كفي قانوف الأسرة ابعزائرم،  اصطلاحا :

 .(3): حبس العتُ على ملك الواقف كالتصدؽ بابؼنفعة بدنزلة العارية الحنفية
 . (4)ا بقاؤه في ملك معطيو كلو تقديرا: إعطاء منفعة شيء مدة كجوده لازمالمالكية 

                                  
 . 578، ص 6، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 4898، ص 6لساف العرب ، ج - 1
 . 860، كالقاموس المحيط ، ص 1440، ص 4الصحاح ، ج - 2
 . 889، ص 6البناية شرح ابؽداية ، ج - 3
 . 539شرح حدكد ابن عرفة ، ص - 4
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 .(1): بربيس الأصل كتسبيل ابؼنفعة أك الثمرة الشافعية والحنابلة
عرفو بأنو : حبس ابؼاؿ عن التملك لأم شخص على كجو قانون الأسرة الجزائري : 

 . (2)التأبيد كالتصدؽ
 سأتناكؿ مسألتتُ بؽما صلة بنظرية الباعث بنا :

 ف على الولد وآراء الفقهاء فيو .الفرع الثاني : الوق
 .(3)ذىبوا إلى منع الوقف على الولد ككلد الولد ككل من لا بذوز لو كصيةالحنفية : 

أباحوا ابغبس على الولد ككلد الولد بشرط التسوية بتُ المالكية والشافعية والحنابلة : 
 .(4)ثابعميع كعدـ تفضيل بعضهم على بعض خاصة إذا خصّ بو الذكور دكف الإنا

لم يتطرؽ بؽذه ابؼسألة ، كيبدك أنو سار على رأم ابعمهور  قانون الأسرة الجزائري :
 )ابؼالكية كالشافعية كابغنابلة(، إذ لو كاف بفنوعا لتطرّؽ لذلك .

كلكن لابد من التطرؽ بؽذه ابؼسألة ككضع ضوابط بؽا ، بأف يكوف الوقف بعميع الولد دكف 
لاد حالة خاصة كأف يكوف معاقا أك فقتَا ، فلب يتجاكز تفريق ، أك كانت عند أحد الأك 

 الثلث . 
بالنظر في آراء الفقهاء في ىذه  الفرع الثالث :صلة الوقف على الولد بنظرية الباعث .

ابؼسألة بقد أنهم يبيحوف الوقف على الولد ككلد الولد ماعدا ابغنفية الذين أبطلوه كمنعوه ، 

                                  
 . 3، ص 7، كالإنصاؼ ،ج 184، ص 8، كابؼغتٍ ، ج 511، ص 7ابغاكم الكبتَ ، ج - 1
 .11-84قانوف رقم - 2
 . 100،  99، ص 13إعلبء السنن ، ج - 3
 ، كحواشي برفة  206 - 204، ص 12، كالبياف كالتحصيل ، ج 420، 419، ص 4ابؼدكنة الكبرل ، ج - 4
،  6اج بشرح ابؼنهاج ، عبد ابغميد الشركاني ك أبضد بن قاسم العبادم ، ابؼكتبة التجارية الكبرل ، مصر ، جالمحت
، كمطالب أكلي النهى في شرح غاية ابؼنتهى ، مصطفى الرحيباني ، كمعو بذريد زكائد الغاية كالشرح ، حسن  261ص

 . 358ص،  4الشطي ، منشورات ابؼكتب الإسلبمي ، دمشق ، سوريا ، ج
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الوصية بأكثر من الثلث ، كمن ىنا بقد أف في رأم ابغنفية  لكي لا يكوف ذريعة إلى ما يشبو
إعماؿ للباعث ، حيث أف الشرع لم يب  للمسلم أف يوصي بأكثر من ثلث مالو ، فإذا 

 كقف مالو أك بعضو كاف ذلك بدثابة الوصية غتَ ابعائزة .
 الفرع الرابع : الوقف في مرض الموت وآراء الفقهاء فيو .

على إبطاؿ الوقف في مرض ابؼوت ، فابؼريض بينع من التصرؼ في  الفقهاء كلهم متفقوف
 . (1)مالو ماعدا في الثلث

لم يتطرؽ قانوف الأسرة ابعزائرم بؼسألة الوقف في مرض ابؼوت ، قانون الأسرة الجزائري : 
ككاف لابد للمشرع ابعزائرم أف يتناكؿ ىذه القضية كبىصص بؽا حكما خاصا ، لأف في 

 ر تضييع بغقوؽ الورثة . إباحة ىذا الأم
 .  في المرض بنظرية الباعث الفرع الخامس : صلة الوقف

إف اتفاؽ الفقهاء على منع الواقف في حالة ابؼرض من التصرؼ في مالو ماعدا في الثلث فيو 
 إعماؿ للباعث غتَ ابؼشركع، لأف تصرؼ الشخص في مالو كىو يصارع ابؼوت فيو شبهة

تصرؼ ، فهذا الواقف قد يكوف قصده منع كرثتو أك بعضهم من كجود باعث يدفعو بؽذا ال 
 ابؼتَاث ، أك تفضيل بعضهم على البعض الآخر كىذا الأمر بؿرّـ شرعا.

 المطلب الثاني : الهبة .
تعتبر ابؽبة كسيلة من كسائل التضامن كالتكافل بتُ ابؼسلمتُ ، كما أنّها تنشر المحبة كالألفة 

 كالبغضاء بينهم ، كلكن قد تكوف بؽا بواعث غتَ شريفة ،  بتُ الناس ، كتذىب الشحناء

                                  
، ك التفريع ، عبيد  531، 530، ص 6، ك رد المحتار على الدر ابؼختار ، ج 388، ص 8بدائع الصنائع ، ج - 1

ق ، 1408، سنة 1الله بن ابعلبب ، برقيق حستُ بن سالم الدبناني ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، ط
،  95، ص 8بياف في مذىب الشافعي ، ج، كال 110، ص 4، كالشرح الصغتَ ، ج 308، ص 2ـ ، ج1987

 . 218، ص 8كابؼغتٍ ، ج
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 بذعلها مرفوضة من الشرع ، فما ىو تعريف ابؽبة؟ كمتى تكوف غتَ مشركعة؟
 الفرع الأول : تعريفها .

كَىَبَ لك الشيء يػَهَبُو كَىْبا كَكَىَبنا بالتحريك ، كىبة ، كابؼوىوب : الولد ، كاتػّهَبَ : لغة : 
 
َ
وْىِبة : العَطِيَّة ، كأَكْىَبَ لك الشيء : أعدَّه كداـ ، كأمكنك أف تأخذه أك قبل ابؽبة ، كابؼ

 .(1)تنالو
 : استعمل فقهاء ابؼذاىب الأربعة نفس التعريف كىو : اصطلاحا 

 .(2)«ابؽبة بسليك بؼاؿ بلب عوض»
 الفرع الثاني : الهبة للعمال وللقضاة وآراء العلماء فيها. 

القاضي من قبوؿ ابؽبة من أجنبي لم بذر العادة أف يهدم لو قبل  ذىبوا إلى منعالحنفية :  
 توليو القضاء ، كما ذىبوا إلى منعو من تلبية الدعوة إذا كانت خاصة ، أما إذا كانت عامة 

 .(3)كالعرس كابػتاف فيجوز لو تلبيتها 
 ذىبوا في ابؼسألة إلى ثلبثة أقواؿ : المالكية : 

كانت بفن جرت العادة بأف يهاديو قبل ذلك ، كلا حتى من   : بأف لا يقبلها أبدا كإفقول
 أقاربو كأصدقائو . 

 : لا يقبلها بفن بىاصم . والقول الثاني
                                  

 . 340،  339، ص 4، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 4929، ص 6لساف العرب ، ج - 1
، ركضة الطالبتُ كعمدة ابؼفتتُ ، بؿي  3، ص 8، مواىب ابعليل ، ج 196، ص 6البناية في شرح ابؽداية ، ج - 2

السوم في تربصة الإماـ النوكم ، كمنتقى الينبوع فيما زاد على الركضة من فركع ، برقيق :  الدين النوكم ، كمعو ابؼنهاج
عادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، علي بؿمد معوض ، دار عالم الكتب للطباعة كالنشر كالتوزيع ، الرياض ، السعودية ، 

، كقد  107، ص 7، ك الإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، ج 426،  ص 4ـ ،ج2003ق ، 1423سنة
 « .في حياتو» أضاؼ ابؼاكردم في التعريف بؿتًز 

، ك الاختيار لتعليل ابؼختار ، عبد الله ابؼوصلي ، كعليو تعليقات بؿمود أبو دقيقة ،  82، ص 16ابؼبسوط ، ج - 3
 .    86، ص 2دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ج
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 .(1): بهوز قبوبؽا بفن كاف يهاديو قبل توليتو القضاء لقرابة أك صحبة أك صلةوالقول الثالث

و العادة بابؽدية قبل توليتو ، ذىبوا إلى حرمة قبوؿ ابؽبة على القاضي بفن لم بذر ل الشافعية :
كحتى بالنسبة بؼن جرت لو العادة بابؽبة إف كانت لو خصومة ، فمنع من قبوبؽا ، كإف لم 

كلا يقبل منو ىدية » -ربضو الله -، قاؿ الشافعي (2)تكن لو خصومة فالأكلى لو أف لا يقبلها
 . (3)«كإف كاف يهَدِم إليو قبل ذلك حتى تنفذ خصومتو

   .  (4)«ينبغي لكل ذم كلاية أف يتنزه عن قبوؿ ىدايا أىل عملو» -ربضو الله -دمقاؿ ابؼاكر 

ذىبوا مثل الشافعية إلى منع قبوؿ القاضي أك العامل ابؽبة ماعدا بفن كاف يهدم الحنابلة : 
إليو قبل توليو ىذه الولاية بشرط أف لا تكوف لو خصومة ، كعلق صاحب الإنصاؼ على 

 .(5)ىذا ابؼذىب ... كعليو بصاىتَ الأصحابىذا الرأم بقولو : ك 
لأف ابؽدية يقصد بها في الغالب استمالة قلبو ، »كقد اعتبرىا ابن قدامة مثل الرشوة بقولو : 

 . (6)«ليعتتٍ بو في ابغكم ، فتشبو الرشوة
 استعمل »قاؿ :  -رضي الله عنو-كاستدؿ معظم الفقهاء بحديث ركاه أبو بضيد الساعدم

 رجلب من الأزد يقاؿ لو ابن اللُّتبية على الصدقة ، فلما قدـ  -لله عليو كسلمصلى ا-النبي 
: فهلّب جلس في -صلى الله عليو كسلم-قاؿ : ىذا لكم كىذا أىدم لي ، قاؿ رسوؿ الله 

فينظر أيهدل إليو أـ لا ؟ كالذم نفسي بيده لا يأخذ أحدكم  -أك بيت أمو  -بيت أبيو 
امة بوملو على رقبتو، إف كاف بعتَا لو رغاء أك بقرة بؽا خوار أك شاة شيئا إلا جاء بو يوـ القي

                                  
 . 113، ص 8، كمواىب ابعليل ، ج 192، ص 4ج ، كالشرح الصغتَ ، 80، ص 10الذختَة ، ج - 1
 . 281، ص 16، كابغاكم الكبتَ ، ج 33، 32، ص 13البياف في مذىب الشافعي ، ج - 2
 . 281، ص 16ابغاكم الكبتَ ، ج - 3
 . 281، ص 16ابؼرجع نفسو ، ج - 4
 . 58، ص 14، ابؼغتٍ ، ج 198، ص 11الإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، ج - 5
 . 58، ص 14ابؼغتٍ ، ج - 6
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، (1)«اللهم ىل بلغت ، اللهم ىل بلغت ثلبثا  -ثم رفع بيده حتى رأينا عُفرة إبطيو -تػَيػْعَر
كفي ابغديث كراىية قبوؿ ىدية طالب العناية ك ابؼدياف ك ابؼقارض ككل من بؽديتو سبب غتَ 

 .  (2)أك صلة الرحم سبب ابعتَة أك الصداقة
 .(3)«ىدايا العماؿ غلوؿ»كاستدلوا بحديث 

في حتُ كاف ينبغي أف توضع بؽا ،  إلى ىذه ابؼسألة لم يتطرؽقانون الأسرة الجزائري : 
أحكاما بسنعها كتعاقب فاعليها لأف ابؽبة للعماؿ كأصحاب ابؽيئات تعتبر بابا للرشوة كما 

 كىذا ما سيذكر في صلتها بالباعث.تكوف سببا لضياع حقوؽ كمصالح الناس 
إف الغرض من ابؽبة كسب بؿبة  علاقة الهبة للقضاة وأصحاب الهيئات بنظرية الباعث :

ابؼهدل إليو ، كتوطيد العلبقات بتُ ابؼسلمتُ ، كىذا إذا كانت لشخص من عامة الناس أما 
بؽا باعث غتَ  إذا كانت لصاحب ىيئة كالقاضي ، كالعماؿ في ميداف معتُ ، فإنها سيكوف

مشركع ، كىو التقرب من ىذا ابؼهدل إليو كقضاء ابؼآرب فتكوف بدثابة الرشوة ، كفي ىذا 
فكل ىدية تهدل إلى القضاة أك العماؿ كبكوىم ىي نوع من » -ربضو الله -يقوؿ الشوكاني

ا الرشوة ، إذا لم تكن من قبيل ما اعتاد عليو ابؼهدم ، كإلّا فإنها ستكوف لغرض ، كىو إم
لتقويتو على باطلو ، أك التوصل بها إلى برقيق منفعة كأقل الأحواؿ أف تكوف بغرض التقرب 

 .(4)«من ابغاكم كتعظيمو ك الأمن من ابػصوـ 
                                  

،  235، ص 2، ج2597ركاه البخارم في صحيحو ، كتاب ابؽبة ، باب من لم يقبل ابؽدية لعلة ، حديث رقم - 1
236 . 

شرح صحي  البخارم ، علي بن بطاؿ ، برقيق : أبوبسيم ياسر بن إبراىيم ، مكتبة الرشد ، الرياض ، السعودية ،  - 2
 . 112، ص 7ج
، حقق ىذا  14، ص 39، ج 23601في مسنده ، من حديث أبي بضيد الساعدم ، حديث رقمركاه أبضد  - 3

، 5ابعزء شعيب الأرنؤكط ، كعادؿ ابؼرشد ، علق عليو المحقق بأف إسناده ضعيف ، كما ضعفو ابن حجر في الفت ، ج
 . 221ص

 . 441، ص 15نيل الأكطار ، ج - 4
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كما أف للهدية تأثتَ على القلوب ، فتميل إلى ابؼهدم كتزيغ عن ابغق ، كبؽذا ذكر   
وؿ ابؽدية بفن كاف يهدم إليو من أنو بعد توليو القضاء امتنع عن قب -ربضو الله-الشوكاني

 .(1)قبل ، كمن أقاربو
 المطلب الثالث : الوصية .

أباح الإسلبـ للئنساف التصرؼ بدالو إذا كاف ذلك في الأكجو ابؼشركعة ، كىذا في حياتو كما 
أباح لو أف يتدارؾ ىذا بعد بفاتو بأف بهعل جزءا من مالو بؼن بوبهم ، أك بؽم فضل عليو أك 

يرغب في الإحساف إليهم ، كمن ىذه الأكجو الوصية التي سنتعرؼ على معناىا  غتَىم بفن
 في ىذا ابؼطلب ، كآراء الفقهاء حوبؽا.

 الفرع الأول : تعريفها .
 أَكْصَى الرجل ك كَصَّاه : عهد إليو ، كالاسم : الوَصاة كالوَصاية كالوَصِيَّة ، لغة : 

 .يوُصِي كالذم يوُصَى لو ، كىو من الأضداد أكصيت بو ، كالوَصِيُّ الذم  كالوصية : ما
، ككَصَّى إليو كلو بشيء : جعلو لو ، ككَصَّى فلبنا : (2)كبظيت كصية لاتصابؽا بأمر ابؼيت

 .(3)جعلو كصِيُّو يتصرؼ في أمره كمالو كعيالو بعد موتو
 ىو:  اتفقت تعاريف ابؼذاىب الأربعة كقانوف الأسرة ابعزائرم على تعريف كاحد اصطلاحا :

 الوصية بسليك مضاؼ بؼا بعد ابؼوت . 
 .(4)كقد أضاؼ ابؼالكية بؿتًز: بطريق التبرع

                                  
 . 441، ص 15ابؼرجع نفسو ، ج - 1
 . 395، 394، ص 8، المحكم كالمحيط الأعظم ، ج 4854،  4853، ص 6عرب ، جلساف ال - 2
 . 1038ابؼعجم الوسيط ، ص - 3
تكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائق ، بؿمد بن حستُ القادرم ، برقيق : زكريا عمتَات ، دار الكتب العلمية ،  - 4

، البياف في  513،  8واىب ابعليل ، ج، كم 211، ص 9ـ ، ج1997ق ، 1418، سنة 1بتَكت ، لبناف ، ط
 .184، ابؼادة 11-84، قانوف رقم 147، ص 8مذىب الشافعي ، ج
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 .(1)كعرفها ابغنابلة بأف : الوصية بابؼاؿ ىي التبرع بو بعد ابؼوت
 الفرع الثاني : الوصية للوارث وآراء الفقهاء فيها.

أعطى لكل كاحد  ارعالشالفقهاء كلهم متفقوف على عدـ جواز الوصية لأحد الورثة ، لأف 
  .(2)حقو

 .(3)«إف الله عز كجل أعطى كل ذم حق حقو لا كصية لوارث»كاستدلوا بحديث 

سار ابؼشرع ابعزائرم على نفس رأم الفقهاء ، بدنع الوصية قانون الأسرة الجزائري : 
 لا كصية لوارث إلا إذا أجازىا الورثة بعد »منو:  189للوارث ، حيث كرد ىذا في ابؼادة 

 .(4)«فاة ابؼوصيك 

 الفرع الثالث : علاقة نظرية الباعث بالوصية للوارث . 

إف العلبقة بتُ الباعث غتَ ابؼشركع كالوصية لوارث من الورثة تكمن في أف ابؼوصي قد يكوف 
قصده حرماف باقي الورثة أك بعضهم من حقو في التًكة ، كبؽذا بقد أفّ العلماء قد اتفقوا 

 د الورثة ، لأف في ىذا التصرؼ ظلم لبقية الورثة .على بطلبف الوصية لأح

كما أفّ فيو تفريق بتُ الورثة بفاّ قد يؤدم إلى نشر العداكة كالبغضاء بينهم ، ككره ىؤلاء 
 الورثة للموصي ، كما قد يتسبب في عقوؽ الورثة للموصي إذا كاف كالدىم أك أمهم .   

                                  
 . 389، ص 8ابؼغتٍ ، ج - 1
، كالبياف  214،  231، ص 9، كتكملة البحر الرائق ،ج 476، ص 10بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ج - 2

،  1، كابغاكم الكبتَ ، ج 234، ص 5، كالأـ ، ج 306، ص 6، كالذختَة ، ج 223، ص 13كالتحصيل، ج
 . 656، ص 2، كشرح الزركشي ، ج 396، ص 8، كابؼغتٍ ، ج 188، ص 8، ك ج 28ص

ركاه البيهقي في السنن الكبرل ، كتاب الفرائض ، باب من جعل ما فضل عن أىل الفرائض كلم بىلف عطية كلا  - 3
، قاؿ عنو التًمذم : كىو  399، ص 6، ج 12405، حديث رقممولى في بيت ابؼاؿ كلم يرد على ذم فرض شيئا 

 .  621، ص 3حديث حسن ، سنن التًمذم ، ج
 .11-84قانوف رقم - 4
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 د ينتج عنو بعض الاضطرابات النفسية . كما قد يؤدم إلى شعورىم بالظلم كابغرماف بفا ق

 ، (1)كقد اعتبر الله عز كجل ىذا الأمر إثم ، كبهب على ابؼسلمتُ السعي في إصلبح ذلك

ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ  پ  ڀ  ڀ      چ   حيث يقوؿ سبحانو : 

  . 5;5البقرة=  چٺ  ٺ  ٺ  ٺ    ڀڀ
 المطلب الرابع : الميراث
شقى في ىذه ابغياة فيجمع الأمواؿ كالأملبؾ ، كلكنو حتما إف الإنساف يسعى كيكد كي

سيموت كيتًكها مغادرا إلى دار أخرل ، فما ىو مصتَ ىذه ابؼمتلكات بعد كفاتو ؟ ىذا ما 
 سأناقشو في مطلب ابؼتَاث مبينا معناه ، كآراء الفقهاء فيو كصلتو بالباعث .

 الفرع الأول : تعريفو .
اث كَرثِو مالو كبؾده ككَ  لغة : رثِوَ عنو ، كِرْثا ك رثِة ك كراثة ك إِراَثة ك الوَرْث ك الِإرث كالتًُّ

كابؼتَاث : ما كُرث ، كقيل الورث كابؼتَاث في ابؼاؿ ، كالإرث في ابغسب ، كيقاؿ كرثِت 
، كالوَارِثُ : الباقي بعد فناء (2)فلبنا مالا ، أرثو كِرثا كَكَرثا إذا مات مورثّك ، فصار متَاثو لك

 .(4)، ك كَرِث فلبف ابؼاؿ : صار إليو بعد موتو (3)لقابػ
لم يتطرؽ الكثتَ من العلماء لتعريفو ، بل عرفوا علم الفرائض كعلم ابؼتَاث ، اصطلاحا : 

  كمن بتُ تعاريفو :
 .(5)ىو ما خلفو ابؼيت من الأمواؿ كابغقوؽ التي يستحقها بدوتو الوارث الشرعي

                                  
 . 105، ص 1أحكاـ القرآف لابن العربي ، ج - 1
 210، ص 10، كالمحكم كالمحيط الأعظم ، ج 4809،  4808، ص 6لساف العرب ، ج - 2
 . 177القاموس المحيط ، ص - 3
 . 1024ابؼعجم الوسيط ، ص - 4
 243، ص 8الفقو الإسلبمي كأدلتو ، ج - 5
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 أمّا علم الفرائض فهو: 
 .(1)واريث كعلم ابغساب ابؼوصل بؼعرفة ما بىص كل ذم حق حقو من التًكةعلم ابؼ

 كعلم ابؼتَاث : 
 .(2)ىو قواعد فقهية كحسابية يعرؼ بها نصيب كل كارث من التًكة

 الفرع الثاني : ميراث القاتل وآراء الفقهاء فيو.
تل من ابؼتَاث ىو منعوا القاتل من ابؼتَاث ، كنوع القتل الذم بينع بسببو القاالحنفية : 

 . (3)الذم يتعلق بو كجوب القصاص أك الكفارة
 إلى أف القاتل لا يرث سواء كاف متعمدا أك  -ربضو الله-كذىب البعض كمنهم أبو حنيفة

 .(5)، كيبدك أف ىذا ىو الرأم الراج  عندىم(4)بـطئا

 .(6)بينع القاتل من الإرث إذا كاف القتل عمدا عدكانا المالكية :
اتفقوا على منع القاتل العمد من الإرث ، كاختلفوا في القتل ابػطأ ، فذىب ة : الشافعي

بعضهم إلى أنو يرث من ابؼاؿ كلا يرث من الدية ، كذىب البعض إلى أنو لا يرث شيئا مثل 
 .(7)القاتل العمد

 .(8)لا يرث القاتل عندىم من ابؼقتوؿ شيئا عمدا كاف أـ خطأالحنابلة :  

                                  
 .7، ص9البياف في مذىب الشافعي ، ج - 1
 . 243، ص 8الفقو الإسلبمي كأدلتو ، ج - 2
 . 386، ص 9تكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائق ،ج - 3
 . 370، ص 4، كابغجة على أىل ابؼدينة ، ج 47،  46، ص 30ابؼبسوط ، ج - 4
 كما بعدىا . 47، ص 30ابؼبسوط ، ج - 5
 . 339، ص 2، كالتفريع ، ج 17، ص 13الذختَة ، ج - 6
 . 23،ص 9، كالبياف في مذىب الشافعي ، ج 150،  149، ص 5الأـ ، ج - 7
 . 122،  121، ص 4، كالكافي ، ج 153 - 150، ص 9ابؼغتٍ ، ج - 8



      

 

123 
 

 ىو الآخر ذىب إلى منع القاتل من ابؼتَاث ، كقد توسع في نوع زائري : قانون الأسرة الج

القتل ابؼانع من ابؼتَاث حيث ذىب إلى اعتبار عدـ التبليغ عن القتل مانع ، كىذا ما جاء 
 منو كالتي نصها :  135في ابؼادة

 بينع من ابؼتَاث الأشخاص الآتية أكصافهم :»
 كاف القاتل فاعلب أصليا أك شريكا.قاتل ابؼورث عمدا أك عدكانا سواء  -1
 شاىد الزكر الذم أدت شهادتو إلى ابغكم بالإعداـ كتنفيذه .-2
 (1)«العالم بالقتل أك تدبتَه إذا لم بىبر السلطات ابؼعنية-3

أما القتل ابػطأ فإف فاعلو يرث من ابؼاؿ كبينع من الدية أك التعويض ، كىذا ما جاء في 
 .(2)«من ابؼاؿ دكف الدية أك التعويض يرث القاتل خطأ» 137ابؼادة

 كقد كردت اجتهادات للمحكمة العليا منها الإجتهاد التالي كالذم جاء فيو:
 من ابؼقرر قانونا أف "قاتل ابؼورث عمدا، كابؼمنوع من الإرث شرعا لا بوجب غتَه"» 

كاف الأب ىو   كإذا -في القضية الراىنة–كبؼا تبتُ في قضية ابغاؿ أف القاتل ىو كالد الطاعن 
 136القاتل فإف الابن لا بورـ من ابؼتَاث كعاصب لأف كالده لا بوجبو طبقا لأحكاـ ابؼادة 

من قانوف الأسرة كعليو فإف قضاة ابؼوضوع بؼا اعتبركا الطاعن بؿجوبا حجب حرماف بسبب 
طعوف القتل الذم قاـ بو كالده فإنهم أخطئوا في تطبيق القانوف بفا يستوجب نقض القرار ابؼ

 «.(3) فيو
 الفرع الثالث :صلة نظرية الباعث بميراث القاتل . 

 إف العلماء متفقوف على منع قاتل مورثو من ابؼتَاث ، كفي ىذا علبقة بالباعث غتَ ابؼشركع 
                                  

 .11-84قانوف رقم - 1
 . 37ابؼرجع نفسو ، ص - 2
 . 1995/ 07/ 25بتاريخ  122724منتديات ابغقوؽ كالعلوـ القانونية ، قرار رقم - 3
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، لأف في منعو عقاب لو بنقيض مقصوده بأف يتعجل ابغصوؿ على نصيبو من التًكة ، كفي 
فذلك القاتل قصد استعجاؿ ابؼتَاث أصلب أف كل قاتل »: -ربضو الله -ىذا يقوؿ السرخسي

قصد استعجاؿ ابؼتَاث كلو توىم في القتل العمد ذلك منو فإنو بورـ من ابؼتَاث عقوبة لو أك 
 .     (2)، ك القاعدة أف من تعجل الشيء قبل أكانو عوقب بحرمانو ( 1)«ردا لقصده عليو

 
            
  

                

 

 

 

 

                                  
 . 47، ص 30ابؼبسوط ، ج - 1
ابؼنثور في القواعد الفقهية ، بدر الدين الزركشي ، برقيق : تيستَ فائق أبضد بؿمود ، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف  - 2

 . 205، ص 3ـ ، ج1985ق ، 1405، سنة2الإسلبمية ، الكويت ، ط
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بعد ىذا البحث الذم أردت أف أكض  من خلبلو نظرية الباعث كمدل صلتها 
 بدسائل الأحواؿ الشخصية خلصت إلى ما يلي:

الباعث مثتَ داخلي بوفز النفس كيدفعها للئقداـ على أمر أك تصرؼ أك  -1
الإحجاـ عنو كتركو ، فتصرفات الإنساف برركها بواعث داخلية بفاّ يؤثر على ىذه 

كبهذا نستنتج أف الباعث لو تأثتَ في العقود من حيث الصحة ك التصرفات ، 
 البطلبف.

إف الفقو الإسلبمي كاف سبّاقا إلى فكرة الباعث حيث أنو بتٌ الكثتَ من  -2
مسائل الأسرة على الباعث كإف كاف فقهاء الإسلبـ لم يطلقوا عليو ىذه التسمية بل 

لق عليو علماء القانوف تسمية بظوه القصد أحيانا كالنية أحيانا أخرل، في حتُ أط
 السبب ، كالباعث الذاتي كالباعث الدافع.

السبب عند رجاؿ القانوف ىو الباعث ، كقد مرت نظرية السبب بدرحلتتُ  -3
النظرية التقليدية ؛ كالتي أبنلت السبب كاىتمت بالشكلية في  -بنا مرحلة : 

 العقود.

التقليدية للنقد ، فاىتمت النظرية ابغديثة ؛ كقد ظهرت بعد تعرض النظرية  -
بالسبب كأعملتو ،حيث أطلق عليو اسم السبب الدافع أك الباعث ، كىكذا حذا 
رجاؿ القانوف حذك الفقهاء ابؼسلمتُ في إعماؿ الباعث ، بفاّ يبتُ الأبنية البالغة التي 

 يكتسيها الباعث في تكوين العقود.

نقسموف إلى فريقتُ، إف الباعث ذك طبيعة نفسية كىذا ما جعل العلماء ي  -4
فريق يرفض إعماؿ الباعث )ابغنفية كالشافعية كالظاىرية كمِن بعدىم القوانتُ 
ابعرمانية( كفريق يقوؿ بو) ابؼالكية كابغنابلة كمِن بعدىم القوانتُ اللبتينية(، 
كأصحاب ىذا الرأم كضعوا ضوابط للكشف عن الباعث كإعمالو في إبطاؿ بعض 

ه الضوابط ىي علم الطرؼ الآخر بالباعث ، كأف بيكن العقود أك إجازتها، كىذ
استخلبصو من القرائن كظركؼ ابغاؿ، في حتُ أف علماء القانوف كضعوا لو 



      

 

127 
 

ضابطتُ ؛ أف يكوف مشركعا ، كأف يكوف الطرؼ الآخر على علم بو ، كمع ىذه 
 الضوابط فإف ىناؾ صعوبة في إثباتو.

إلاّ إذا كاف منصوصا عليو في إف أصحاب الرأم القائل بعدـ إعماؿ الباعث  -5
صلب العقد بؿقّوف من جانب كىو ابغفاظ على استقرار ابؼعاملبت ، كلكن ينبغي 
اعماؿ الباعث في ابغالات التي بيكن استخلبصو من العقد ، أك كاف أحد الطرفتُ 
على علم بو ، كما أف مسألة إعماؿ الباعث أك عدـ إعمالو في قضايا الأسرة 

اقي ابؼعاملبت ، لأفّ قضايا الأسرة متعلقة بالأحواؿ الشخصية بزتلف عنها في ب
للناس كقد يتًتب عنها نتائج كخيمة على الأفراد كالمجتمع ، لذا بيكن القوؿ بأف رأم 
ابؼالكية كابغنابلة ىو القوؿ الأسلم ك الأقرب إلى مقاصد الشريعة ؛ لأف الأمور في 

 العباد حسب نياتهم . -نوسبحا-ىذه الشريعة بدقاصدىا ، كسيحاسب الله 

إف إعماؿ الباعث لو أبنية كبتَة تتمثل في ابغفاظ على سلبمة العقود من  -6
 النيات كابؼقاصد غتَ الشريفة ، كبالتالي ابغفاظ على حقوؽ ابؼتعاقدين .

إف الباعث قد يكوف في نظر ابؼتعاقدين شريفا، كلكنو في نظر الشّرع فاسد  -7
 ىذه ابغالة التقيد بالشرع كليس بالباعث مردكد، يبطل بو العقد ، فيجب في

الشريف كما ىو ابغاؿ في نكاح التحليل مثلب عندما يقدـ شخص على الزكاج من 
 مبتوتة بغرض برليلها لزكجها.

يوجد بعض ابؼصطلحات تشبو الباعث كالقصد كالنية كالإرادة غتَ أف بينها  -8
 كيريدكف بها الباعث.كبينو فركقا، كإف كاف الفقهاء خاصة القدامى يطلقونها 

إف الباعث كقاعدة الذرائع كابغيل كابؼآؿ كإف كانت بزتلف عن بعضها ، إلاّ  -9
 أنّها تعتبر بدثابة معايتَ التي بيكن ابغكم من خلببؽا على التصرفات .

إف الفقهاء الذين أنكركا العمل بالباعث) ابغنفية، الشافعية( أعملوه في  -10
 من ابؼتَاث.مسائل كثتَة مثل منع قاتل مورثو 
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إف الفقهاء كمعهم علماء القانوف متفقوف حوؿ تأثتَ الباعث على العقود  -11
ككلهم يعملونو إلا أف الاختلبؼ بينهم ىو في كيفية إثباتو، خاصة في ابغالة التي 

 يكوف فيها خفيا.

يوجد الكثتَ من ابؼسائل التي بؽا علبقة بالباعث، أبنل قانوف الأسرة ابعزائرم  -12
ا مثل مسألة ابؽبة للقضاة كالعماؿ، كالوقف في مرض ابؼوت كالوقف على إليه التطرؽ

الأكلاد، كالرجعة الضرار كخلع ابؼريضة كابؼريض كنكاح الشغار كابؼتعة كالتحليل، 
فيجب على ابؼشرعّ ابعزائرم مراجعة ىذا الأمر كأخذ ىذه ابؼسائل بعتُ الاعتبار، 

الي داخل الوطن أك لم تطرح أماـ فكوف بعض ابؼسائل غتَ موجودة في الوقت ابغ
المحاكم كالشغار أك ابؼتعة ، فلب يعتٍ إبنابؽا كعدـ تقنينها ، بل ينبغي الالتفات بؽا 

كما أنّها بؿتملة الوقوع في أم كقت ، أك   -عزكجل-لأنّها أحكاـ شرعية كضعها الله
ة خشية قد تكوف موجودة في الواقع كلكنّها بؿصورة على أصحابها كتكتنفها السريّ 

 الفضيحة .

تعدد كتنوع مصادر كقواعد الفقو الإسلبمي ، بفا يبتُ لنا مركنتو كصلبحيتو  -13
لكل زماف كمكاف ، كما أفّ الاختلبؼ الواقع بتُ فقهائو راجع إلى ىذا التنوع ، 

 ككل ىؤلاء أراد ابغق برأيو ، فلب ينبغي إساءة الظن بأم كاحد منهم.  

 توصيات
أفّ قانوف الأسرة ابعزائرم بوتاج إلى عناية أكثر من أىل ما بيكن أف يوصى بو  -1

كخاصة من فقهاء -الشرع كالقانوف سواء من ابؼتخصصتُ أك من طلبة العلم 
فلببد من إقامة الندكات كابؼؤبسرات كالبحوث العلمية لتدارؾ بعض ما فيو  -الشريعة

 من النقائص.

الأكلى التي يتكوف منها المجتمع إفّ للؤسرة في الإسلبـ أبنية بالغة في النواة  -2
ابؼسلم ، لذا أحاطها بعناية خاصة ، كىذا ما ينبغي أف يقوـ بو ابؼشرع ابعزائرم من 
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تشديد الرقابة على كل ما من شأنو أف يساىم في تفكيكها ، كما ىو ابغاؿ بالنسبة 
 للباعث غتَ ابؼشركع الذم أبنل إعمالو في الكثتَ من ابؼسائل . 

فكرة خاطئة ، فالفقو الإسلبمي بحاجة  «ترؾ الأكؿ للآخر شيءما »إف مقولة  -3
إلى عناية أكثر كبحوث بـتلفة في شتى بؾالاتو ، لإبهاد حلوؿ بؼا استجدّ من 
مشكلبت ، كتنقيتو بفاّ أدخل فيو كىو ليس منو خاصة في عصرنا ىذا الذم أصب  

قابة من طرؼ سلطات فيو العالم الإسلبمي مفتوحا على العالم كلّو في غياب الر 
الدكؿ الإسلبمية التي بهب عليها القياـ بهذا الدكر ابؼتمثل في فرض الرقابة على كل 
ما يدخل بلدانها لتأمتُ الدين ، كأفكار ابؼسلمتُ من كل فكرة ىدّامة تؤدم إلى 
إبعاد ابؼسلمتُ على دينهم كانسلبخهم من مقوماتهم كمبادئهم ، فالإسلبـ اليوـ 

 أبنائو للدفاع عنو.  بحاجة إلى كل
كنظرية الباعث كنظرية التعسف في   -إف النظريات ابغديثة في القانوف الوضعي -4

الكثتَ منها كاف الفقو الإسلبمي سباّقا بؽا ، غتَ أنّها لم تكن بهذه  -استعماؿ ابغق
الصياغة التي ىي عليها اليوـ ، لذا بهب إظهار فضل الفقو الإسلبمي في ىذا المجاؿ 

  ؿ بحوث أكادبيية ترد ىذه النظريات إلى أصوبؽا.من خلب
 كابغمد لله رب العابؼتُ.
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أحكاـ الأسرة في الإسلبـ )الطلبؽ ، كحقوؽ الأكلاد ، كنفقات الأقارب( ، أبضد  (1
 ـ.1998فراّج حستُ ، الدار ابعامعية ، بتَكت ، لبناف ، سنة

ة في الإسلبـ )دراسة مقارنة بتُ فقو ابؼذاىب السنية كابؼذىب ابععفرم أحكاـ الأسر  (2
، سنة  4، كالقانوف( ، بؿمد مصطفى شلبي ، الدار ابعامعية للطباعة كالنشر ، بتَكت ، ط

 ـ.1983ق ، 1403

أحكاـ الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ )بحث برليلي ، كدراسة مقارنة( ، بدراف أبو  (3
 ـ.1961، سنة  2دار التأليف ، مصر ، ط العينتُ بدراف ، مطبعة

الأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصية ، عبد القادر داكدم ، دار البصائر ،  (4
 ـ.2007،سنة 1حستُ دام ، ابعزائر ، ط

أحكاـ الطلبؽ في الشريعة الإسلبمية ، مصطفى بن العدكم ، مكتبة ابن تيمية ،  (5
 ـ.1988ق ، 1409، سنة 1القاىرة ، مصر ، ط

اـ القرآف ، أبي بكر ابن العربي ، برقيق : بؿمد عبد القادر أبضد عطا ، دار أحك (6
 ـ.2003ق ، 1424، سنة  2الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

أحكاـ القرآف ، أبضد بن علي ابعصاص ، برقيق : بؿمد الصادؽ قمحاكم ، دار  (7
 ـ.1992ق ، 1412، سنة إحياء التًاث العربي ، كمؤسسة التاريخ العربي ، بتَكت ، لبناف

ق ، 1368، ستة 3الأحواؿ الشخصية ، بؿمد أبوزىرة ، دار الفكر العربي ، ط (8
 ـ.1948

إحياء علوـ الدين، أبو حامد الغزالي ، كبهامشو: ابؼغتٍ عن بضل الأسفار في بزريج  (9
 الإحياء من أخبار لأبي الفضل عبد الرحيم العراقي ، دار الفكر.في  ما

بؼختار ، عبد الله ابؼوصلي ، كعليو تعليقات بؿمود أبو دقيقة ، دار الاختيار لتعليل ا (10
 الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف.
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أساس البلبغة ، جار الله  الزبـشرم ، برقيق : بؿمد باسل عيوف السود ، دار  (11
 .ـ1998ق ،1419،سنة  1الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

ر كعلماء الأقطار ، يوسف بن عبد البر الإستذكار ابعامع بؼذاىب فقهاء الأمصا (12
النمرم ، برقيق : عبد ابؼعطي أمتُ قلعجي ، دار قتيبة للطباعة كالنشر ، بتَكت ، دمشق ، 

 ـ.1993ق ، جويلية ، سنة1414، بؿرـ ، سنة 1ك دار الوغى ، حلب ، القاىرة ، ط

، سنة  1أصوؿ الفقو الإسلبمي ، كىبة الزحيلي ، دار الفكر ، دمشق ، ط (13
 ـ .1986ق ، 1406

إعلبـ ابؼوقعتُ عن رب العابؼتُ ، ابن قيم ابعوزية ، برقيق : مشهور آؿ سليماف ،  (14
 ق .1423، سنة  1دار بن ابعوزم ، العربية السعودية ، ط

الأـ ، بؿمد بن إدريس الشافعي ، برقيق : رفعت فوزم عبد ابؼطلب ، دار الوفاء  (15
 ـ.2001ق ، 1422، سنة  1للطباعة كالنشر كالتوزيع ، ابؼنصورة ، ط

الأمنية في إدراؾ النية ، شهاب الدين القرافي ، برقيق : مساعد بن قاسم الفالح ،  (16
 ـ.1988ق ، 1408، سنة  1مكتبة ابغرمتُ ، الرياض ، ط

الإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، علبء الدين ابؼرداكم ، برقيق : بؿمد  (17
ق ، 1418، سنة 1، بتَكت ، لبناف ، طحسن بؿمد الشافعي ، دار الكتب العلمية 

 ـ.1997

أنوار البركؽ في أنواء الفركؽ ، شهاب الدين القرافي ، برقيق : مركز الدراسات  (18
،  1الفقهية كالإقتصادية ، بؿمد أبضد سراّج ، علي بصعة بؿمد ، دار السلبـ ، القاىرة ، ط

 ـ .2001ق ،1421سنة
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على شرح ابػطيب ، سليماف البجتَمي على ابػطيب ابؼسمى برفة ابغبيب  (19
ق ، 1417، سنة 1البجتَمي الشافعي ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

 ـ.1996

البحر الزخار )مسند البزار( ، البزار ، برقيق : بؿفوظ الربضن زين الله ، مؤسسة  (20
،  1ة ، طعلوـ القرآف ، بتَكت ، لبناف ، كمكتبة العلوـ كابغكم ، ابؼدينة ابؼنورة ، السعودي

 ـ.1988ق ، 1409سنة

ق ، 1413، سنة 2البحر المحيط ، بدر الدين الزركشي ، دار الصفوة ، الغردقة ، ط (21
 ـ.1992

بن رشد القرطبي ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف ابداية المجتهد كنهاية ابؼقتصد ، بؿمد  (22
 ـ.1982ق ، 1402، سنة 6،ط

ن الكاساني ، برقيق : علي بؿمد بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، علبء الدي (23
، سنة  2معوض ، عادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

 ـ.2003ق ، 1424

 بدائع الفوائد ، ابن قيم ابعوزية ، برقيق : علي بن بؿمد العمراف ، دار عالم الفوائد. (24

فورم ، دار الفكر للطباعة البناية في شرح ابؽداية لمحمود العيتٍ ، بؿمد عمر الرام (25
 ـ.1990ق ، 1411، سنة  2كالنشر كالتوزيع ، بتَكت ، لبناف ، ط

بياف الدليل على بطلبف التحليل ، أبضد ابن تيمية ، برقيق بضدم عبد المجيد ،  (26
 ابؼكتب الإسلبمي.

البياف في مذىب الإماـ الشافعي ، بوي بن أبي ابػتَ العمراني ، برقيق : قاسم بؿمد  (27
ق ، 1421م ، دار ابؼنهاج للطباعة كالنشر كالتوزيع ، بتَكت ، لبناف ، ط ، سنةالنور 

 ـ.2000
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البياف كالتحصيل كالشرح كالتوجيو كالتعليل في مسائل ابؼستخرجة ،أبي الوليد ابن  (28
،  رشد القرطبي ، كضمنو ابؼستخرجة من الأبظعة ابؼعركفة بالعتبية ، بؿمد العتبي القرطبي

،  2اكم إقباؿ ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، طبرقيق: أبضد الشرق
 ـ.1988ق ، 1408سنة

 سنة ،1تاج العركس ، بؿمد الزبيدم ، مكتبة دار ابغياة ، بتَكت ، لبناف ، ط (29
 .ق1306

التعبتَ عن الإرادة في الفقو الإسلبمي ، بؿمد كحيد الدين سوار ، مكتبة دار الثقافة  (30
 ـ.1998، سنة 2ردف ، طللنشر ك التوزيع عماف ، الأ

 ـ.1985التعريفات ، علي ابعرجاني ، مكتبة لبناف ، بتَكت ، سنة (31

التفريع ، عبيد الله بن ابغستُ بن ابعلّبب ، برقيق: حستُ بن سالم الدبناني ، دار  (32
 ـ.1987ق ، 1408، سنة 1الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، ط

بن حستُ القادرم ، برقيق : زكريا تكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائق ، بؿمد  (33
 ـ.1997ق ، 1418، سنة 1عمتَات ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

تهذيب اللغة ، أبومنصور الأزىرم ، برقيق : بؿمد عوض مرعب ، دار إحياء التًاث  (34
 ـ.2001، سنة 1العربي ، بتَكت ، ط

قيق : بؿمود بؿمد شاكر ، جامع البياف في تأكيل القرآف ، ابن جرير الطبرم ، بر (35
 .2مكتبة ابن تيمية ، القاىرة ، ط

ابعامع الصحي  )سنن التًمذم(، بؿمد بن عيسى التًمذم، برقيق : بشار عواد  (36
 ـ.1998، سنة 2معركؼ ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، ط

حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ ، بؿمد بن عرفة الدسوقي ، كبهامشو تقريرات  (37
 يش ، دار الفكر للطباعة كالنشر ك التوزيع.بؿمد عل
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ابغاكم الكبتَ في فقو مذىب الإماـ الشافعي كىو شرح بـتصر ابؼزني ، علي بن  (38
بؿمد ابؼاكردم ، برقيق : علي بؿمد معوض ، كعادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، دار الكتب 

 ـ.1994ق ، 1414، 1العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

بؿمد بن ابغسن الشيباني ، برقيق: مهدم حسن ابغجة على أىل ابؼدينة ،  (39
 الكيلبني، عالم الكتب ، بتَكت ، لبناف.

ابغق كمدل سلطاف الدكلة في تقييده كنظرية التعسف في استعماؿ ابغق بتُ الشريعة  (40
 ـ.1967ق ، 1386، سنة  1كالقانوف ، فتحي الدريتٍ ، مطبعة جامعة دمشق ، ط

عبد ابغميد الشركاني ك أبضد بن قاسم العبادم  حواشي برفة المحتاج بشرح ابؼنهاج ، (41
 ، ابؼكتبة التجارية الكبرل ، مصر.

الذختَة ،شهاب الدين أبضد بن إدريس القرافي ، برقيق : بؿمد حجّي ، دار الغرب  (42
 ق.1994، سنة 1الإسلبمي ، ط

رد المحتار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار ، بؿمد أمتُ بن عابدين ، برقيق :  (43
لي بؿمد معوض ، كعادؿ أبضد عبد ابؼوجود ، دار عالم الكتب ، الرياض ، السعودية، ع

 ـ .2003ق ، 1423سنة 

ركضة الطالبتُ كعمدة ابؼفتتُ ، بؿي الدين النوكم ، كمعو ابؼنهاج السوم في تربصة  (44
الإماـ النوكم ، كمنتقى الينبوع فيما زاد على الركضة من فركع ، برقيق : عادؿ أبضد عبد 
ابؼوجود ، علي بؿمد معوض ، دار عالم الكتب للطباعة كالنشر كالتوزيع ، الرياض ، 

 ـ.2003ق ، 1423السعودية ، سنة

الزاّىر في غريب ألفاظ الشّافعي ، بؿمد الأزىرم ، برقيق : عبد ابؼنعم طوعي  (45
 ـ.1998ق ،1419، سنة 1بشنّاتي، دار البشائر الإسلبمية ، بتَكت ، لبناف ،ط
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غتَ ، البيهقي ، برقيق : عبد ابؼعطي أمتُ قلعجي ، دار الوفاء للطباعة السنن الص (46
 ـ.1989ق ، 1410، سنة 1كالنشر كالتوزيع ، ابؼنصورة ، مصر ، ط

بؿمد عبد القادر عطا ، دار الكتب العلمية ،  :السنن الكبرل ، البيهقي ، برقيق (47
 ـ.2003ق ، 1424، سنة  3بتَكت ، لبناف ، ط

ماجة ، برقيق : فريق بيت الأفكار الدكلية ، بيت الأفكار  السنن الكبرل، ابن (48
 الدكلية للنشر كالتوزيع ، الرياض ، السعودية ، عماف ، الأردف.

س الدين الزركشي ، برقيق:عبد ابؼلك بن عبد شرح الزركشي على متن ابػرقي ، شم (49
 ـ.2009ق ، 1430، سنة 3الله بن دىيش ، مكتبة الأسدم ، ط

أقرب ابؼسالك إلى مذىب الإماـ مالك ، أبضد الدردير ،  الشرح الصغتَ على (50
 بهامشو حاشية أبضد الصاكم ، برقيق : مصطفى كماؿ كصفي ، دار ابؼعارؼ ، القاىرة.

شرح حدكد بن عرفة ، بؿمد الأنصارم الرصاع ، برقيق : بؿمد أبو الأجفاف ،  (51
 ـ.1993سنة ، 1الطاىر ابؼعمورم ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، ط

شرح صحي  البخارم ، علي بن بطاؿ ، برقيق : أبوبسيم ياسر بن إبراىيم ، مكتبة  (52
 الرشد ، الرياض ، السعودية.

شرح فت  القدير ، كماؿ الدين بن ابؽماـ ، على ابؽداية شرح بداية ابؼبتدم ، برىاف  (53
ة ، بتَكت ، لبناف ، الدين ابؼرغياني ، برقيق : عبد الرزاؽ غالب ابؼهدم ، دار الكتب العلمي

 ـ.2003ق ، 1423، سنة 1ط

شرح قانوف الأحواؿ الشخصية بؿمود علي السرطاكم ، دار الفكر ، عماف ،  (54
 ـ.2010ق ، 1431، سنة 3الأردف، ط

شرح مشكل الآثار ، أبضد الطحاكم ، برقيق : شعيب الأرنؤكط ، مؤسسة الرسالة  (55
 ـ.1994ق ، 1415، سنة 1، بتَكت ، لبناف ، ط



      

 

138 
 

يعة الإسلبمية تاربىها كنظرية ابؼلكية كالعقود ، بدراف أبو العينتُ بدراف ، الشر  (56
 مؤسسة شباب ابعامعة.

الصحاح تاج اللغة كصحاح العربية ، إبظاعيل بن بضاد ابعوىرم ،برقيق : أبضد عبد  (57
 .1990، سنة  4الغفور عطار ، دار العلم للملبيتُ ،  بتَكت ، لبناف ، ط 

ابن بلباف ، علبء الدين بن بلباف الفارسي ، برقيق:  صحي  ابن حباف بتًتيب (58
 ـ.1993ق ،1414، سنة 2شعيب الأرنؤكط ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، ط

صحي  البخارم ، بؿمد بن إبظاعيل البخارم ، برقيق بؿب الدين ابػطيب ،  (59
 ق.1400، سنة 1ابؼطبعة السلفية كمكتبتها ، القاىرة ، ط

 وكم ، بوي بن شرؼ النوكم ، مكتبة الإبياف ، ابؼنصورة.صحي  مسلم بشرح الن (60

ضوابط العقد في الفقو الإسلبمي ، عدناف خالد التًكماني ، دار الشركؽ للنشر ك  (61
 ـ.1981ق ، 1401، سنة  1التوزيع ، ط

العزيز شرح الوجيز )الشرح الكبتَ( ، عبد الكريم الرافعي القزكيتٍ ، برقيق : علي  (62
،  1د عبد ابؼوجود ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، طبؿمد معوض ، عادؿ أبض

 ـ.1997ق ، 1417سنة

عمدة القارم شرح صحي  البخارم ، بدرالدين بؿمود العيتٍ ، برقيق : عبدالله  (63
ق ، 1421، سنة 1بؿمود بؿمد عمر ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

 ـ.2001

، برقيق : مهدم ابؼخزكمي كإبراىيم السمرائي ، العتُ ، أبي عبد الربضن الفراىيدم  (64
 دار كمكتبة ابؽلبؿ.

غمز عيوف البصائر شرح كتاب الأشباه كالنظائر ، أبضد ابغموم ، دار الكتب  (65
 ـ.1985ق ، 1405، سنة  1العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
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،  فتاكل الإماـ الشاطبي ، ابراىيم بن موسى الأندلسي ، برقيق : بؿمد أبو الأجفاف (66
 ـ.1985ق ، 1406، سنة 2مطبعة الكواكب ، تونس ، ط

 فت  البارم بشرح صحي  البخارم ، ابن حجر العسقلبني ، برقيق: عبدالعزيز بن (67
 باز ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف.

، سنة  2الفقو الإسلبمي كأدلتو ، كىبة الزحيلي ، دار الفكر ، دمشق ، ط (68
 ـ.1985ق ،1405

رسالة ابن أبي زيد القتَكاني ، أبضد النفراكم ، برقيق: عبد الفواكو الدكاني على  (69
ق ، 1418، سنة 1الوارث بؿمد علي ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

 ـ.1997

قاعدة الأمور بدقاصدىا )دراسة نظرية كتأصيلية ( ، يعقوب بن عبد الوىاب  (70
 ـ.1999ق ، 1419، سنة  1الباحستُ ، مكتبة الرشد ، الرياض ، ط

، برقيق مكتب برقيق التًاث في  القاموس المحيط ، بؾد الدين بؿمد الفتَكزآبادم (71
 ـ.2005-ق1426سنة 8مؤسسة الرسالة ، مؤسسة الرسالة ، ط

قواعد ابؼقاصد عند الإماـ الشاطبي )عرضا كدراسة كبرليلب( ، عبد الربضن إبراىيم  (72
 ـ .2000ق ، 1421، سنة  1الكيلبني ، دار الفكر ، سوريا ، ط

الكافي ، عبدالله بن قدامة ابؼقدسي ، برقيق : عبد الله بن بؿسن التًكي بالتعاكف مع  (73
مركز البحوث كالدراسات العربية كالإسلبمية بدار ىجر ، دار ىجر للطباعة كالنشر كالتوزيع 

 ـ.1997ق ،1418، سنة 1كالإعلبف ، مصر ، ط

دار الكتب العلمية ، بتَكت ، الكافي في فقو أىل ابؼدينة ، يوسف ابن عبد البر ،  (74
 ـ.1992ق ، 1413، سنة 2لبناف ، ط
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كتاب الفركع ، ابن مفل  ابؼقدسي ، معو تصحي  الفركع لعلي ابؼرداكم ، برقيق :  (75
 ـ.2004بيت الأفكار الدكلية ، عمّاف ، الأردف ،سنة رائد بن صبرم بن أبي علفة ،

هوتي ، برقيق : بؿمد أمتُ كشّاؼ القناع على متن الإقناع ، منصور بن يونس الب (76
 ـ.1997ق ، 1417، سنة 1ط الضّنّاكم ، عالم الكتب ، بتَكت ، لبناف ،

مؤسسة  الكليات معجم في ابؼصطلحات كالفركؽ اللغوية ، أبي البقاء الكفوم ، (77
 ـ.1998ق ،1419سنة ، 2الرسالة ناشركف ، بتَكت ، ط

الله علي الكبتَ ك بؿمد لساف العرب ، ابن منظور الإفريقي ابؼصرم ، برقيق عبد (78
 دار ابؼعارؼ. أبضد حسب الله كىاشم بؿمد الشاذلي،

بؾمل اللغة ، أبضد بن فارس ، برقيق : عبد المحسن سلطاف ، مؤسسة الرسالة ،  (79
 ـ.1986ق ، 1406، سنة 2بتَكت ، ط

بؾموع الفتاكل ، أبضد بن تيمية ، برقيق : عامر ابعزار ، كأنور الباز ، دار الوفاء  (80
 ـ.2005ق ، 1426، سنة 3عة كالنشر كالتوزيع ، مصر ، طللطبا

المجموع شرح ابؼهذب ، بؿي الدين النوكم ، برقيق : بؿمد بقيب ابؼطيعي ، مكتبة  (81
 الإرشاد ، جدة ، السعودية.

المحكم كالمحيط الأعظم ، علي بن سيده ،  برقيق : عبد ابغميد ىنداكم ، دار  (82
 ـ.2000ق ، 1421، سنة 1الكتب العلمية ، ط

المحلى ، علي بن حزـ ، برقيق : بؿمد منتَ الدمشقي ، إدارة الطباعة ابؼنتَية ،  (83
 ق.1351سنة

بـتصر ابؼزني في فركع الشافعية ، إبظاعيل بن بوي ابؼزني ، برقيق : بؿمد عبد القادر  (84
 ـ.1998ق ، 1419، سنة 1شاىتُ ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط
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 ه ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف.ابؼخصص ، علي بن سيّد (85

،  1ابؼدخل الفقهي العاـ ، مصطفى أبضد الزرقا ، دار القلم ، دمشق ، ط (86
 ـ.1998ق ، 1418سنة

ابؼدخل في التعريف بالفقو الإسلبمي كقواعد ابؼلكية ك العقود فيو ، بؿمد مصطفى  (87
 ـ.1962ق ، 1382الشلبي ، مطبعة دار التأليف ، سنة 

قو الإسلبمي )تاريخ الفقو الإسلبمي ابؼلكية كنظرية العقد( ، أبضد فراج ابؼدخل للف (88
 ـ.2002حستُ ، منشورات ابغلبي ابغقوقية ، بتَكت ، لبناف ، سنة

ابؼدخل للفقو الإسلبمي تاربىو كمصادره كنظرياتو العامّة ، بؿمد سلبـ مذكور ، دار  (89
 ـ.1996، سنة  2الكتاب ابغديث ، ط

لك بن أنس ركاية سحنوف بن سعيد ، دار الكتب العلمية ، ابؼدكنة الكبرل ، ما (90
 ـ.1994ق ،1415، سنة 1بتَكت ، لبناف ، ط

ابؼستدرؾ على الصحيحتُ، ابغاكم بؿمد النيسابورم، برقيق : يوسف عبد الربضن  (91
 ابؼرعشلي ، دار ابؼعرفة ، بتَكت ، لبناف.

،  1ديث ، القاىرة ، طابؼسند، أبضد بن حنبل ، برقيق : بضزة أبضد الزين ، دار ابغ (92
 ـ.1995ق ، 1416سنة

ابؼسند ، أبضد بن حنبل ، برقيق : شعيب الأرنؤكط ، بؿمد نعيم العرقسوسي ،  (93
 ـ.1997ق ، 1417، سنة 1إبراىيم الزيبق ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، ط

نهورم مصادر ابغق في الفقو الإسلبمي )دراسة مقارنة بالفقو الغربي(، عبدالرزاّؽ السّ  (94
 ـ.1998، سنة 2، منشورات ابغلبي ابغقوقية ، بتَكت ، لبناف ، ط
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مصنف ابن أبي شيبة ، برقيق : بضد بن عبد الله بصعة ، بؿمد إبراىيم اللحيداف ،  (95
 ـ. 2004ق ، 1425، سنة 1مكتبة الرشد ، الرياض ،  السعودية، ط

معو بذريد زكائد مطالب أكلي النهى في شرح غاية ابؼنتهى ، مصطفى الرحيباني ، ك  (96
 الغاية كالشرح ، حسن الشطي ، منشورات ابؼكتب الإسلبمي ، دمشق ، سوريا.

ابؼطوّؿ في القانوف ابؼدني )تكوين العقد( ، جاؾ غاستاف ، تربصة : منصور القاضي  (97
ـ ، 2000،سنة1، ابؼؤسسة ابعامعية للدراسات كالنشر ك التوزيع ، بتَكت ، لبناف ، ط

 ق.1420

، أبضد ابػطابي البستي ، برقيق : بؿمد راغب الطباخ ، ابؼطبعة العلمية معالم السنن  (98
 ـ.1933ق ، 1352، سنة 1، حلب ، ط

 معجم ابؼصطلحات كالألفاظ الفقهية ، بؿمد عبد الربضن عبد ابؼنعم ، دار الفضيلة. (99

ابؼعجم الوسيط ، إبراىيم مصطفى ، أبضد الزيات ، حامد عبد القادر ، بؿمد  (100
 بؾمع اللغة العربية ، دار الدعوة. :النجار، برقيق

،  4ابؼعجم الوسيط ، بؾمع اللغة العربية ، مكتبة الشركؽ الدكلية ، ط (101
 .ـ2004ق، 1425سنة

،  2معجم علم النفس ، فاخر عاقل ، دار العلم للملبيتُ ، بتَكت ، لبناف ، ط (102
 .ـ1977سنة

ـ بؿمد ىاركف ، معجم مقاييس اللغة ، أبو ابغستُ بن فارس ، برقيق : عبد السلب (103
 ـ.1979ق ،1399دار الفكر ، سنة
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معونة أكلي النهى شرح ابؼنتهى ، بؿمد بن أبضد الفتوحي)ابن النجار( ، برقيق : عبد  (104
ق ، 1429، سنة 5ابؼلك بن عبد الله دىيش ، مكتبة الأسدم ، مكة ابؼكرمة ، ط

 ـ.2008

مود فاخورم ، كعبد ابؼغرب في ترتيب ابؼعرب ، ناصر الدين ابؼطرّزم ، برقيق : بؿ (105
 ـ.1979ق ، 1399، سنة 1ابغميد بـتار ، مكتبة أسامة بن زيد ، حلب ، سورية ، ط

ابؼغتٍ ، بؿمد بن أبضد بن قدامة ، برقيق عبد الله عبد المحسن التًكي ، ك عبد  (106
 ـ.1997ق ،1417، سنة 3الفتاح بؿمد ابغلو ، دار عالم الكتب ، الرياض ، ط

معاني ألفاظ ابؼنهاج ، شمس الدين بؿمد الشربيتٍ ، على متن مغتٍ المحتاج إلى معرفة  (107
منهاج الطالبتُ ليحي بن شرؼ النوكم ، برقيق : بؿمد خليل عيتاكم ، دار ابؼعرفة ، 

 ـ.1997ق ، 1418، سنة 1بتَكت ، لبناف ، ط

ابؼفصل في أحكاـ الأسرة كابؼرأة كالبيت ابؼسلم في الشريعة الإسلبمية ، عبد الكريم  (108
 ـ.1993ق ، 1413،  1لبناف ، ط ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، زيداف

مقاصد الشريعة الإسلبمية ، بؿمد الطاىر بن عاشور ، دار سحنوف للنشر كالتوزيع  (109
 ق.1428، سنة 2، تونس ، كدار السلبـ ، القاىرة ، مصر ، ط

امة ابؼقنع ، عبد الله بن قدامة ابؼقدسي ، كمعو الشرح الكبتَ ، عبد الربضن بن قد (110
ابؼقدسي ، كمعو الإنصاؼ في معرفة الراج  من ابػلبؼ ، علي بن سليماف ابؼرداكم ، 
برقيق : عبد الله بن عبد المحسن التًكي ، ىجر للطباعة كالنشر كالتوزيع كالإعلبف ، ابعيزة ، 

 ـ.1996ق ، 1416، سنة 1مصر ، ط

ف ، برقيق : زىتَ منار السبيل في شرح الدليل ، إبراىيم بن بؿمد بن سالم بن ضويا (111
 ـ.1982ق ، 1402، سنة 5الشاكيش ، ابؼكتب الإسلبمي ، بتَكت ، دمشق ، ط
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ابؼنتقى شرح موطأ مالك ، سليماف بن خلف الباجي ، برقيق : بؿمد عبد القادر  (112
 ـ.1999ق ، 1420، سنة  1أبضد عطا ، دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

التنقي  كزيادات ، تقي الدين بؿمد الفتوحي ،  منتهى الإرادات في بصع ابؼقنع مع (113
معو حاشية ابؼنتهى لعثماف بن أبضد النجدم ، برقيق : عبد الله بن عبد المحسن التًكي ، 

 ـ.1999ق ، 1419، سنة 1مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، لبناف ، ط

مود ، ابؼنثور في القواعد الفقهية ، بدر الدين الزركشي ، برقيق : تيستَ فائق أبضد بؿ (114
 ـ1985ق ، 1405، سنة2كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية ، الكويت ، ط

ابؼنجّد في اللغة ، علي بن ابغسن ابؽنائي ، برقيق : أبضد بـتار عمر ، ضاحي عبد  (115
 ـ.1988، سنة 2الباقي ، عالم الكتب ، القاىرة ، ط

 .ـ2007، سنة 42ابؼنجد في اللغة كالإعلبـ ، دار ابؼشرؽ ، بتَكت ، ط (116

ابؼهذّب في فقو الشافعي ، أبي إسحاؽ الشتَازم ، كبذيلو : النظم ابؼستعذب في  (117
شرح غريب ابؼهذّب ، بؿمد ابن بطاّؿ ، برقيق : زكريا عمتَات ، دار الكتب العلمية ، 

 ـ1995ق ،1416، سنة 1بتَكت ، لبناف ، ط

اف ، دار ابؼوافقات ، إبراىيم الشاطبي ، برقيق أبو عبيدة مشهور بن حسن آؿ سليم (118
 ـ.1997ق ،1417، سنة 1ابن عفاف ، ط

مواىب ابعليل لشرح بـتصر خليل ، بؿمد ابغطاب الرعيتٍ ، برقيق: زكريا عمتَات،  (119
 ـ.1995ق ، 1416، سنة 1دار الكتب العلمية ، بتَكت ، لبناف ، ط

،  1ابؼوسوعة الفقهية الكويتية ، كزارة الأكقاؼ كالشؤكف الإسلبمية ، الكويت ، ط (120
 ـ.2004ق ، 1425سنة

موسوعة لالاند الفلسفية ، أندريو لالاند ، تعريب خليل أبضد خليل ، منشورات  (121
 .ـ2001سنة،  2ط ، عويدات ، بتَكت ، باريس
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، سنة  4منشورات جامعة دمشق ، ط النظريات الفقهية ، فتحي الدريتٍ ، (122
 ق.1417، ق 1416 ـ ،1997،ـ 1996

قانوف الوضعي ، حليمة آيت بضودم ، دار نظرية الباعث في الشريعة الإسلبمية كال (123
 .1ط ابغداثة ، بتَكت ،

 2نظرية التعسف في استعماؿ ابغق ، فتحي الدريتٍ ، مؤسسة الرسالة ، بتَكت ، ط (124
 ق.1337ـ ،1977، سنة

،  ( ، نبيل إبراىيم سعد ، دار ابؼعرفة ابعامعية الالتزاـ)مصادر  للبلتزاـالنظرية العامّة  (125
 ـ.1994سنة

في القانوف ابؼدني ابعزائرم( ، علي علي  الالتزاـ)مصادر  للبلتزاـالعامة النظرية  (126
 ـ.2008، سنة 8سليماف ، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية ، ابعزائر ، ط

) مع مقارنة بتُ القوانتُ العربية ( ، توفيق  الالتزاـفي مصادر  للبلتزاـالنظرية العامّة  (127
 .3حسن فرج ، الدّار ابعامعية ، ط

كالزيادات على ما في ابؼدكنة من غتَىا من الأمهات ، عبد الله بن أبي زيد  النوادر (128
،  1القتَكاني ، برقيق: بؿمد حجّي ، دار الغرب الإسلبمي ، بتَكت ، لبناف ، ط

 ـ.1999سنة

الواض  في شرح بـتصر ابػرقي ، نور الدين البصرم الضرير ، برقيق : عبد ابؼلك بن  (129
 ـ.2000ق ، 1431، سنة 1، بتَكت ، لبناف ، ط عبد الله بن دىيش ، دار خضر

الوسيط في شرح القانوف ابؼدني ابعديد ، عبد الرزاؽ السّنهورم ، أضاؼ حواشيها :  (130
عبد الباسط بصيعي ك مصطفى بؿمد الفقي ، منشورات ابغلبي ابغقوقية ، بتَكت ، لبناف ، 

 ـ.1998، سنة 3ط
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 الجامعية رسائلال المجلات و

بؼسؤكلية ابعنائية ، بؿمد بن مفل  أبوداسر ، بحث لنيل درجة ابؼاجستتَ ، أثر الباعث في ا (1
ابؼشرؼ : إبراىيم بن ناصر ابغمود ، كلية الشريعة ، جامعة الإماـ بؿمد بن سعود 

 ق ، نسخة إلكتًكنية ، مأخوذة من موقع الفقو الإسلبمي.1424الإسلبمية ، سنة
، نورالدين بن بـتار ابػادمي ، بحث منشور  الإجتهاد ابؼقاصدم حجيتو، ضوابطو ، بؾالاتو (2

، بصادل  65قطر ، العدد  في بؾلّة الأمّة الصادرة عن كزارة الأكقاؼ ك الشؤكف الإسلبمية ،
 .1، ج 1ـ ، ط1998ق ، أكت ، سبتمبر1419الأكلى 

اعتبار ابؼآلات كمراعاة نتائج التصرفات ، عبد الربضن بن معمر السنوسي ، دار ابن ابعوزم  (3
 ق .1424، سنة  1السعودية ، ط، 

الباعث كأثره في العقود كالتصرفات في الفقو الإسلبمي ، مصونة ابػطيب ، بحث لنيل درجة  (4
ابؼاجستتَ في الفقو الإسلبمي كأصولو ، إشراؼ الدكتور كىبة الزحيلي ، جامعة دمشق ،  

 .2003ق ،1424كلية الشريعة ، سنة 
في العقوبات التعزيرية ، سركر بن بؿمد العبد الوىاب ، الدافع كالباعث على ابعربية كأثربنا  (5

بحث لنيل شهادة ابؼاجستتَ في العدالة ابعنائية ، بزصص التشريع ابعنائي ، إشراؼ جبريل 
،  37ق ، ص1424بؿمد البصيلي ، جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية ، الرياض سنة

 نسخة إلكتًكنية مأخوذة من موقع المجد.
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 نينالقوا

قانوف الأحواؿ الشخصية الكويتي ، مأخوذ من موقع شبكة ابؼعلومات القانونية ، القانوف  (1
 . 1984لسنة  51رقم

، 24ـ، الصادر في ابعريدة الربظية، عدد 1984يونيو 09، ابؼؤرخ في11-84قانوف رقم (2
ـ، الصادر 2005-02-27، ابؼؤرخ في02-05ـ ، ابؼعدؿ كابؼتمم بالأمر رقم1984سنة
 ـ .2005، سنة15ريدة الربظية ، عددفي ابع

 ـ. 2011،  2010القانوف ابؼدني ابعزائرم ، دار ابعزيرة للنشر كالتوزيع ، سنة - (3
ق ، ابؼوافق ؿ 1424ذك ابغجة 12صادر في 1. 04. 22ظهتَ شريف رقم  - (4

بدثابة مدكنة الأسرة ، ابعديدة الربظية  70. 03ـ ، بتنفيذ القانوف رقم 13/2/2004
 . 5184ـ، عدد2004فبراير5ق ، 1424ذك ابغجة 14الصادرة بتاريخ ابؼغربية 

 مواقع إلكترونية
 موقع بوابة القانوف ابعزائرم. –(1
 موقع منتديات ابغقوؽ كالعلوـ القانونية. –(2
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 القرآنية فهرس الآيات

م رق السورة الآية                                              
 الآية

 الصفحة

ں  ڻ  ڻ  ڻ  ڻ  ۀ  ۀ  ہ  ہ   ہ   چ

 چہ  ھ
 21 166 البقرة

ں  ڻ  ڻ  ڻ  ڻ  ۀ  ۀ  ہ  ہ   ہ   چ

 چہ  ھ
 21 166 البقرة

ٺ    ڀٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ  پ  ڀ  ڀ      ڀچ 

  چٺ  ٺ  ٺ

 111 182 البقرة

بخ  بم  بى     بحئى  ی  ی  ی  ی     ئج  ئح  ئم  ئى   ئي  بجچ 

جح  جم  حج    ثيتم     تى  تي   ثج  ثم  ثى   بي  تج  تح  تخ

  چحم  خج  خح     

 69 230 البقرة

ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ   چ 

ٺ  ٿ   ٿ  ٿ    ٺڀ  ڀ  ٺ  ٺ  ڀپ  ڀ

  چٿ 

 100 231 البقرة

 94 232 البقرة  چ  گڈ  ژ  ژ  ڑ   ڑ  ک  ک  ک  ک  چ
 56 235 البقرة  چ     کڈ   ژ  ژ  ڑ  ڑ  ک  ک  ک

آؿ   چۇ  ۇ   ڭ  ڭ  ڭ   ڭچ 
 عمراف

07 43 

ڌ  ڌ  ڎ  ڎ  ڈ  ڈ   ژ    ژ  ڑ  ڑ  ک  ک  چ 

ں    ڱگ  گ  ڳ   ڳ    ڳ  ڳ  ڱ  ڱ  ڱ  گک  ک  گ

 چں  ڻ  ڻ    

 44 03 النساء

ہ  ہ  ھ  ھ  ھ  ھ  ے  ے      ہڻ   ۀ  ۀ  ہچ 

  چۓ  ۓ    

 78 04 النساء
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 95 19 النساء  چڭ    ۇ    ۇ  ۆ   ۆ    ۈ      چ
 96 19 النساء  چۇ    ۇ  ۆ   ۆ    ۈ        ڭ  چ
 97 19 النساء  چڭ    ۇ    ۇ  ۆ   ۆ    ۈ      چ
 98 19 النساء  چڭ    ۇ    ۇ  ۆ   ۆ    ۈ      چ
 ﮵ ﮶     چ   ﮲ ﮳  ﮴   ھ  ھ  ے       ے  ۓ  ۓ  

﮹          ﮺   ﮻  ﮼  ﮽  ﮾  ﮿  ﯀  ﯁  ﯂    ﮸﮷

 چ﯃  ﯄           ﯅  

 44 108 الأنعاـ

ڄ  ڄ  ڄ     ڄڤ  ڤ  ڦ  ڦ  ڦ  ڦچ 

 چڃ 
 09 09 النحل

 54 34 الإسراء  چۇٴ  ۋ  ۋ     ۅ    ۈۆ  ۈچ 
ڳ    ڳک  گ  گ  گ   گ  ڳ  کژ  ژ   ڑ  ڑ    ک  کچ 

 چڳ  ڱ  ڱ  ڱ  ڱ  ں   ں  ڻ  ڻ

 
 الإسراء

 
110 
 

 
44 

ئى  ئي     بج  بح  بخ  بم  بى  بي  تج   تح  تخ  تم  چ 

 چ    حج  حم      تى    تي  ثج  ثم  ثى   ثي  جح  جم 

 21 15 ابغج

ڑ  ڑ      ک  ک  ک  ک  گ  گ  گ  گ  چ 

  چڳ   ڳ  
36،3 غافر

7 
21 
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 فهرس الأحاديث والآثار
 87......أتاني عركة البارقي من عند عمر في رجل يطلق امرأتو ثلبثا.............. (1
 88.............أذف لنا رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم بابؼتعة عاـ الفت ......... (2
 188استعمل النبي صلى الله عليو كسلم أف رجلب من الأزد...................... (3
 45الأعرابي الذم باؿ في ابؼسجد............................................. (4
 71ألا أخبركم بالتيس ابؼستعار................................................ (5
 88سولو ينهيانكم عن ابؼتعة.......................................ألا إف الله كر  (6
 45ألا نقتل يا نبي الله ىذا ابػبيث............................................ (7
 56امرأة من قريش تزكجها رجل من ثقيف..................................... (8

 ...............................قإف الله بذاكز عن أمتي ما كسوست بو صدكرىا. (9
 118إفّ الله عزكجل أعطى كل ذم حق حقو................................ (18
 72أف رجلب قاؿ لابن عمر امرأة تزكجتها أحلها لزكجها....................... (11
 78أف رجلب سأؿ ابن عمر عن التحليل..................................... (12
 78امرأتو ثلبثا ثم ندما........................................أف رجلب طلق  (13
 35إبما الأعماؿ بالنيات...............................................ق ،  (14
 54آية ابؼنافق ثلبث....................................................... (15
 62......................أبيا امرأة نكحت على صداؽ أك حباء............. (16
 11ثلبثة أقسم عليهن كأحدثكم حديثا فاحفظوه............................. (17
عن أبي سلمة بن عبد الربضن أف عبد الربضن بن عوؼ رضي الله عنو طلق امرأتو  (18

 89، 88،  87البتة........................................................
 88سأؿ ابن الزبتَ عن الرجل يطلق ابؼرأة فيبتها...............عن أبي مليكة أنو  (19
 71لعن رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم الواصلة كابؼوصولة...................... (28
 45لولا أف قومك حديث عهدىم بابعاىلية.................................. (21
 54...................نهى رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم أف يبيع حاضر لباد. (22
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 75نهى رسوؿ الله صلى الله عليو كسلم عن الشغار........................... (23
 188ىدايا العماؿ غلوؿ.................................................. (24
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 فهرس الموضوعات فهرس الموضوعات
 الصفحة                                          الموضوع                                 

 الإىداء
 الشكر

 ز -......................................................................أالمقدمة
 1....................أخرى الفصل الأول : نظرية الباعث وعلاقتها بنظريات ومبادئ

 2.............................................المبحث الأول: مفهوم نظرية الباعث
 2ابؼطلب الأكؿ: تعريف نظرية الباعث................................................
 2الفرع الأكؿ: تعريف النظرية........................................................

 4....................................الفرع الثاني: تعريف الباعث...................
 7ابؼطلب الثاني: الفرؽ بتُ الباعث كالنية كالقصد......................................
 7الفرع الأكؿ: تعريف النية..........................................................

 9................................الفرع الثاني: تعريف القصد........................
 12ابؼطلب الثالث: ضوابط الباعث كآراء العلماء في الأخذ بو..........................
 13الفرع الأكؿ: مذىب ابغنفية.....................................................

 14....................الفرع الثاني: مذىب الشافعية................................
 15الفرع الثالث: مذىب ابؼالكية....................................................
 18الفرع الرابع: مذىب ابغنابلة.....................................................

 19.........الفرع ابػامس: مذىب الظاىرية.........................................
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 20 ...........................علاقة نظرية الباعث بنظريات أخرى المبحث الثاني:
 20ابؼطلب الأكؿ: نظرية الباعث كعلبقتها بنظرية السبب..............................
 21الفرع الأكؿ: تعريف السبب.....................................................

 23الثاني: النظرية التقليدية.....................................................الفرع 
 24شركط السبب في النظرية التقليدية................................................
 26نقد النظرية التقليدية............................................................

 27الث: النظرية ابغديثة.....................................................الفرع الث
 28ابغديثة................................................. شركط السبب في النظرية

 30ابؼطلب الثاني: نظرية الباعث كعلبقتها بنظريتي الإرادة الظاىرة كالباطنة................
 30: تعريف الإرادة......................................................الفرع الأكؿ

 31الفرع الثاني: نظرية الإرادة الظاىرة................................................
 32حجة أصحاب نظرية الإرادة الظاىرة..............................................

 33ة الإرادة الباطنة................................................الفرع الثالث: نظري
 33الباطنة.............................................. حجة أصحاب نظرية الإرادة

 35الفرع الرابع: علبقة نظرية الباعث بنظريتي الإرادة الظاىرة كالباطنة.....................
 36ة نظرية الباعث بنظرية التعسف في استعماؿ ابغق...............ابؼطلب الثالث: علبق

 36الفرع الأكؿ: تعريف التعسف....................................................

 37الفرع الثاني: تعريف ابغق........................................................
 38ستعماؿ ابغق...................................الفرع الثالث: تعريف التعسف في ا

 38الفرع الرابع: معايتَ التعسف في استعماؿ ابغق.....................................

 39الفرع ابػامس: صلة نظرية الباعث بنظرية التعسف في استعماؿ ابغق.................
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 40......................عد فقهيةالمبحث الثالث: علاقة نظرية الباعث بأصول وقوا
 40ابؼطلب الأكؿ: علبقة نظرية الباعث بدبدأ سد الذرائع...............................
 40الفرع الأكؿ: تعريف الذريعة......................................................

 41.........................الفرع الثاني: أقساـ الذريعة..............................
 42الفرع الثالث: صلة مبدأ الذرائع بنظرية الباعث.....................................
 42ابؼطلب الثاني: علبقة الباعث بدبدأ ابؼآؿ...........................................

 43.....................الفرع الأكؿ: تعريف ابؼآؿ...................................
 44الفرع الثاني: أدلة ىذا ابؼبدأ......................................................
 46الفرع الثالث: صلة ابؼآؿ بالباعث.................................................

 47................ابؼطلب الثالث: علبقة نظرية الباعث بقاعدة ابغيل.................
 47الفرع الأكؿ: تعريف ابغيل.......................................................
 48الفرع الثاني: حكم ابغيل........................................................

 49.......الفرع الثالث: أقساـ ابغيل................................................
 50الفرع الرابع: صلة قاعدة ابغيل بنظرية الباعث......................................

 51............تطبيقات نظرية الباعث على مسائل الأحوال الشخصية الفصل الثاني:
 52...........المبحث الأول:  تطبيقات نظرية الباعث على مسائل إبرام عقد النكاح

 52ؿ: ابػطبة...........................................................ابؼطلب الأك 
 53الفرع الأكؿ: تعريف ابػطبة......................................................
 54الفرع الثاني: تطبيقات الباعث على مسائل ابػطبة..................................

 54........................................................ابػطبة على ابػطبة. -1
 55رأم قانوف الأسرة ابعزائرم.......................................................
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 55صلة الباعث بتحريم ابػطبة على ابػطبة...........................................
 55..............................................برريم ابػطبة في العدة ........ -2

 57رأم قانوف الأسرة ابعزائرم.......................................................

 57صلة الباعث بتحريم ابػطبة في العدة..............................................
 58...................................العدكؿ عن ابػطبة كحكم ابؽدايا.......... -3

 61رأم قانوف الأسرة ابعزائرم.......................................................

 61صلة الباعث بالعدكؿ عن ابػطبة كابؽدايا ابؼتبادلة...................................
 62.............................حكم ابؽدايا ابؼقدمة لولي ابؼخطوبة.............. -4

 63تطبيقات نظرية الباعث على ابؽدايا ابؼقدمة للولي...................................
 63ابؼطلب الثاني: نكاح ابؼريض مرض ابؼوت..........................................

 63....................رع الأكؿ: تعريف النكاح..................................الف
 64ماىية مرض ابؼوت.................................................. الفرع الثاني:

 65الفرع الثالث: آراء الفقهاء في مرض ابؼوت.........................................
 66..............الفرع الرابع: رأم قانوف الأسرة ابعزائرم.............................

 66الفرع ابػامس: تطبيقات نظرية الباعث على النكاح في مرض ابؼوت..................

 67ابؼطلب الثالث: نكاح التحليل...................................................
 67.الفرع الأكؿ: تعريفو............................................................
 68الفرع الثاني: آراء الفقهاء في نكاح التحليل........................................
 72الفرع الثالث: رأم قانوف الأسرة ابعزائرم..........................................
 73الفرع الرابع: صلة نظرية الباعث بنكاح التحليل....................................
 74ابؼطلب الرابع: نكاح الشغار.....................................................
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 74الفرع الأكؿ: تعريفو.............................................................
 75الفرع الثاني: آراء الفقهاء حوؿ نكاح الشغار......................................

 77ثالث: رأم قانوف الأسرة ابعزائرم..........................................الفرع ال
 77الرابع: رأم قانوف الأسرة ابؼغربي............................................. الفرع

 78الفرع ابػامس: صلة نظرية الباعث بنكاح الشغار...................................
 78: نكاح ابؼتعة.....................................................ابؼطلب ابػامس

 78الفرع الأكؿ: تعريفو.............................................................
 80........................................نكاح ابؼتعة آراء الفقهاء حوؿ الفرع الثاني:

 83انوف الأسرة ابعزائرم..........................................الفرع الثالث: رأم ق
 84الفرع الرابع: صلة ابؼتعة بنظرية الباعث............................................

 84.........المبحث الثاني: تطبيقات نظرية الباعث على مسائل انحلال عقد النكاح
 85ابؼوت)الفار(..................................ابؼطلب الأكؿ: طلبؽ ابؼريض مريض 

 85الفرع الأكؿ: تعريف الطلبؽ.....................................................
 86......................................طلبؽ ابؼريضحوؿ  الفرع الثاني: آراء الفقهاء

 89..........................................قانوف الأسرة ابعزائرمالفرع الثالث: رأم 
 90الفرع الرابع: صلة طلبؽ الفار بنظرية الباعث......................................
 90ابؼطلب الثاني: خلع ابؼريضة مرض ابؼوت..........................................

 91............................الفرع الأكؿ: تعريف ابػلع...........................
 92الثاني: آراء الفقهاء حوؿ خلع ابؼريضة....................................... الفرع

 93كالكويتي.................................. قانوف الأسرة ابعزائرمرأم  الفرع الثالث:
 91..........................الفرع الرابع: علبقة خلع ابؼريضة بنظرية الباعث...........
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 94ابؼطلب الثالث: العضل..........................................................
 94الفرع الأكؿ: تعريفو.............................................................

 95..................الثاني: آراء الفقهاء في مسألة العضل...................... الفرع
 98..........................................قانوف الأسرة ابعزائرمالفرع الثالث: رأم 

 98الفرع الرابع: صلة العضل بنظرية الباعث...........................................
 99............ابؼطلب الرابع: الرجعة...............................................

 99الفرع الأكؿ: تعريفها............................................................
 100الثاني: آراء الفقهاء حوؿ الرجعة........................................... الفرع

 102.............................................قانوف الأسرة ابعزائرمالفرع الثالث: 
 102الفرع الرابع: صلة الرجعة الضرار بنظرية الباعث...................................

 103........المبحث الثالث: تطبيقات نظرية الباعث على مسائل طرق انتقال المال
 103ابؼطلب الأكؿ: الوقف.........................................................

 103كؿ: تعريفو...........................................................الفرع الأ
 104الفرع الثاني: الوقف على الولد كآراء الفقهاء.....................................

 104........................................قانوف الأسرة ابعزائرمالفرع الثالث: رأم 
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 حيمالله الرحمن الر بسم 
 شعبيةالجزائرية الديمقراطية الالجمهورية 

 حث العلميالتعليم العالي والبوزارة 
 العلوم الإنسانية والحضارة الإسلاميةكلية 

 ملخص
 : بكارة بوشنتوف                   المشرف : د/حوالف عكاشةالطالب 
 الرسالة : نظرية الباعث وتطبيقاتها على مسائل الأحوال الشخصيةعنوان 
 تنظم ستَ المجتمعات كالدكؿ، لوضع النظم كالقوانتُ التياقة كانت الشريعة الإسلبمية سبّ لقد  
إف لم تكن قد صاغتها بالشكل الذم ىي عليو اليوـ ، حيث جاء فقهاء القانوف الوضعي ك 

ظاـ العاـ كشؤكف الناس، ا بىص النكجعلوىا عبارة عن نظريات ك قوانتُ يرجع إليها في كل م
، كالذم قسمتو ىذا البحث  كالتي تطرقت بؽا في ؛ نظرية الباعثكمن بتُ ىذه النظريات 

 كطريقة العمل . اكلتو في البحثنالتي تناكلت فيها ما ت، بعد ابؼقدمة  إلى فصلتُ
 .أخرلنظرية الباعث كعلبقتها بنظريات كمبادئ  ول :الأالفصل 
 .حواؿ الشخصيةئل الأالباعث على مسا ةتطبيقات نظري الثاني :الفصل 
  .تابعض التوصيختمت البحث بخابسة كضعت فيها أىم النتائج ابؼتوصل إليها مع كقد 

 -السبب –الأسرة قانوف  –نظرية   -الشخصية الأحواؿ  –الباعث  مفتاحية :كلمات 
  .ابغيل  –رائع سد الذ  -انتقاؿ ابؼاؿ طرؽ  –ابػطبة  –النكاح 

 
 

 



1

الملخص

لقد كانت الشریعة الإسلامیة سبّاقة لوضع النظم والقوانین التي تنظم 
سیر المجتمعات والدول، وإن لم تكن قد صاغتھا بالشكل الذي ھي 
علیھ الیوم ، حیث جاء فقھاء القانون الوضعي وجعلوھا عبارة عن 

نظریات و قوانین یرجع إلیھا في كل ما یخص النظام العام وشؤون 
ومن بین ھذه النظریات ؛ نظریة الباعث والتي تطرقت لھا الناس،

في ھذا البحث ، والذي قسمتھ إلى فصلین ، بعد المقدمة التي تناولت 
نظریة :الفصل الأول .فیھا ما تناولتھ في البحث وطریقة العمل 

تطبیقات :الفصل الثاني .الباعث وعلاقتھا بنظریات ومبادئ أخرى
وقد ختمت البحث .الأحوال الشخصیةنظریة الباعث على مسائل

.بخاتمة وضعت فیھا أھم النتائج المتوصل إلیھا مع بعض التوصیات

:الكلمات المفتاحیة 

الخطبة؛النكاح؛؛ السببالأسرة؛قانون ؛الأحوال الشخصیةالباعث؛
.الحیلالذرائع؛سد ؛طرق انتقال المالالطلاق؛

2014جوان 19نوقشت یوم 
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