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2018/2019السنة الجامعية :  

 

مدى إدراج الفقه المالكي كمرجعية في التشريع 

 والقضاء الأسري الجزائري



  ر وعرفـانــشك

  
  د الله والشكر الله كما ينبغي لجلال وجهه وعظيم سلطانه، الحم

وله الحمد والشكر على نعمه التّي لا تعد ولا تحصى، هو الذي قدرنا  

  .على شرب جرعة من هذا العلم الوافر

  "صلى االله عليه وسلم"إلى معلم البشرية ومنبع العلم نبينّا محمد  

  إلى كل من شجعنا في رحلتنا على التميز والنجاح، 

  .ولكل من ساندنا و وقف بجانبنا

إلى كل ينابيع العطاء الذين زرعوا في نفوسنا الطموح والمثابرة والجد  

وإلى كل أساتذة قسم الحقوق تخصص   "خذر محمد"ليك خصوصا الدكتور  إ

دون أن ننسى الأساتذة الذين تلقينا على أيديهم تكوينا    قـانون الأسرة

  أكاديميا وقـانونيا في مرحلة مابعد التدرج الجامعي  

  دعاء .

نسأل االله العلي القدير أن ينفع هذا العمل قـارئه ، أن يتقبله في ميزان  

  الحسنات إنه سميع قريب مجيبالدعوات.
  شكرا جزيلا.  

  

 



 إهـــــــداء
 التي رفع الله مقامها وجعل الجنة تحت أقدامها وأول الناس بصحبتي  إلى

لك القلب الكبير وتلك النعمة الغالية الطاىرة التي صاحبة  ببع احننان الصاي   إلى

 الفضل علي التي مهما فعلت وقلت كتبت لن أوفيها حقها ولن أرد لها فضلها الأبدي 

 " أمي العزيزة "حفظها الله و أطال الله ي  عمرىا.

 إلى سندي ي  احنياة "  أبي الغالي  " 

 واختي بوا لي سندا ي  ىذه احنياة إخوتيالى من شاركوني أفراحي وأحزاني وكا

 حفظهم الله لي  ''سيرين''زوجتي وابنتي الغالية الى 

 ". خذر محمد "  والى الأستا  المحترم
 بعيد.كل من يعرفني من قريب ومن   والى

 

 محمد أمين  
 

 

 



 إهـــــــداء
 من بلغ الرسالة وأدّى الأمابة...وبصح الأمو...إلى ببي الرحمة وبور العالمين إلى

 "سيدبا محمد صلى الله عليو وسلم"
 عائلتي الصغيرة أعز ما أملك:إلى 

 من كابت سببا ي  وجودي فأوجدت دائما ي  قلبي. إلى          
 .الغالية إلى من حملتني وىنًا على وىن وسهرت على تربيتي أمُـي

وبين الأبطال مثلًا إلى من  وبين الرجال بطلا، إلى إبسان رأيتو بين الناس رجلا،         
لي يد العون إلى الجهد راحة ي  سبيل إسعادي إلى من دلني على البر والأمان ومدّ  تصور

 .أسمى معاني التقدير والشكر والعرفان أبـي العزيز
  و إلى زملائي وزميلات المهنة . إلى كل إخوتي وأخواتي

 ".  خذر محمدوالى الأستا  المحترم " 
 إلى كل طلبة احنقوق بجامعة الجيلالي بوبعامة خميس مليابة
 إلى كل من يعرفني من قريب ومن بعيد.

 

 الجيلالي                      
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م، وعمى آلو وصحبو أجمعين، الحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلام عمى نبيو الكري
 تبعيم بإحسان إلى يوم الدين، أما بعد:ومن 

جعل الإسلام الحياة الزوجية مبنية عمى المودة والرحمة والسكينة بين الطرفين في إطار  
الالتزام بيا تستمر الحياة وتقوى المحافظة عمى الحقوق و الواجبات المنوطة بيما، وبقدر 

ومن آياته أن خمق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها وجعل الأواصر، قال الله تعالى: }
 .21{ الروم، الآية بينكم مودة ورحمة إن في ذلك لآيات لقوم يتفكرون

صل أما إذا ما دب الخمل إلى الأسرة فحل الشقاق و النزاع مكان المودة و الرحمة فقد ت
الأسرة إلى أبغض الحلال إلى الله تعالى و ىو الطلاق، و يكون بذلك مخرجا و علاجا لفسادىا 

ن يَتَفَرَّقَا يُغْنِ المَّهُ كُلًّا مِّن سَعَتِهِ قال الله تعالى : }  { النساء،  وَكَانَ المَّهُ وَاسِعًا حَكِيمًا ۚ  وَاِ 
 .130الآية 

  ت وىذا من خلال المواد القانونية الموجودة فيو وقد عالج قانون الأسرة الجزائري موضوعا

و لموقوف عمى أصول كل ىذه النصوص و مستنداتيا الفقيية نحتاج إلى دراسة موسعة 
لا تستوعبيا مثل ىذه المذكرة في مثل ىذا المستوى، لذا لجأنا إلى الاقتصار عمى جممة من 

التي نحسب أنيا تفي بالغرض المطموب إن شاء الله تعالی. و موضوع الالمسائل المختارة في 
 موضوع الدراسة:

يتعمق موضوع الدراسة بالمرجعية الفقيية لأحكام الطحن في قانون الأسرة الجزائري 
وعبارة المرجعية الفقيية  05/02المعدل والمتمم بالأمر  44/11الصادر بموجب القانون رقم 

 تعريف بيذا المركب نعرف بطرفيو.مركب من مضاف ومضاف إليو، و لم

فالفقو عند عمماء الأصول ىو العمم بالأحكام الشرعية العممية المكتسب من أدلتو 
 التفصيمية والمرجعية كمصطمح حديث يقصد بيا الأسس الفكرية والمبادئ التي يرجع ويعود

المنسوبة إلى إلييا الشخص في حياتو، ومركب المرجعية الفقيية ينصرف إلى الآراء الفقيية 
 .مذاىب الفقياء أو المناىج والطرق التي اعتمدىا كل مجتيد
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وقانون الأسرة الجزائري عمى غرار غيره من القوانين العربية خص أحكام الطلاق 
بمجموعة من المواد التي تتضمن كل حكم عمى حدة، وفي المقابل لم يخصص مادة معينة تبين 

ل في مدونة الأحوال المغربية التي نص فييا المشرع تبنيو لمذىب معين، كما ىو عميو الحا
 المغربي صراحة، عمى اعتماد المذىب المالكي كمرجع.

مواد الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، وربطيا  وعميو فإن موضوع دراستنا ىو تحميل
بالآراء الفقيية الواردة في تمك المسائل، لمعرفة المذىب أو المذاىب التي اعتمدىا المشرع في 
تمك الأحكام، وىل ىي محل اتفاق و إجماع أو ىي رأي جميور الفقياء أو رأي مذىب بعينو 

 أو فقييو داخل المذاىب المشيورة أو خارجيا.

 أسباب اختيار الموضوع: 

 اختيارنا لمموضوع كان للأسباب التالية:

مما دفع بنا لاختيار قانون الأسرة الدافع الأول ذاتي وكان نتاج دراسة متجزئة لموضوع  -
 الزواج والطلاقىذا الموضوع لتحصيل مادة عممية أكثر من خلال البحث في مسائل 

ع الجزائري نص في قانون الأسرة عمى أن كل ما أما الدافع الثاني فيعود إلى أن المشر  - 
، فكانت 222لم يرد فيو النص يرجع فيو إلى أحكام الشريعة الإسلامية، من خلال نص المادة 

عمى ما ذهب إليه  الرغبة المعرفة أىم المسائل التي لم يتطرق إلييا القانون، وذلك بالاطلاع
ق، باعتباره موضوعا حساسا لاتصالو الفقو الإسلامي بمختمف مذاىبو حول مسائل الطلا

 بالأسرة.

حسب -لم يتم تناولو من قبل  والزواج كما أن موضوع المرجعية الفقيية لأحكام الطلاق -
 .عممنا بيذه الصورة مما دفعنا إلى دراسة ىذا الموضوع 
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 أهمية الموضوع:

إن البحث مرتبط أساسا بمعرفة المرجعيات الدينية لمنظومتنا التشريعية، وىذا يكتسي 
أىمية بالغة وييدف إلى تعزيز المرجعية الدينية في الجزائر، الذي صار مطمبا ضروريا تمميو 
الظروف التي تحيط بالمجتمع الجزائري، لمحفاظ عمى موروث الأمة الحضاري الإسلامي 

ن خلال الوقوف عمى أصالة التشريع، و لموقوف ضد كل المحاولات التي وىويتيا الدينية م
تسعى إلى إلغاء ىذا القانون، والدعوة إلى إلحاقو بالقانون المدني الوضعي، وتجريد الأمة من 

 ثوابتيا الدينية .

لذلك في معالجة مثل ىذه الموضوعات بطريقة عممية أكاديمية يرجع الأمور إلى نصابيا 
 يمكن تصحيحو في إطار المحافظة عمى الأصول والثوابت دون إلغاء ولا جمود.ويصحح ما 

 إشكالية البحث:

بما أن قانون الأسرة ىو الوحيد ضمن المنظومة التشريعية في الجزائر المستمد من 
الشريعة الإسلامية من بين قوانين البلاد، لكن لم يرد نص يحدد المذىب المعمول بو في 

تحيل إلى أحكام الشريعة الإسلامية في كل ما لم يرد فيو نص،  222لمادة الجزائر، بل نجد ا
 ومن ىنا

المذهب المالكي في  إلى أي مدى اعتمد المشرع الجزائرينطرح الإشكالية التالية : 
 .؟والإجتهاد القضائيقانون الأسرة 

 المنهج المتبع:

، من خلال تحميل نصوص المواد، والوصفي ولدراسة الموضوع اعتمدنا المنيج التحميمي
مع محاولة ربط الحكم الذي نصت عميو بالمذىب الفقيي الذي استمدت منو، إلى جانب المنيج 
الاستقرائي من خلال استقراء نصوص المواد واستنباط الأحكام الواردة فييا، كما اعتمدنا المنيج 
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المالكية  -الحنفية  -اىب الأربعة القديمة لممذ الرجوع إلى المصادر الفقييةالتاريخي من خلال 
 لربط نصوص مواد قانون الأسرة بيا .  -الحنابمة  -الشافعية  -

: للإجابة عمى إشكالية البحث اعتمدنا عمى خطة ثنائية تتكون من فصمين، وكل خطة الموضوع
 .فصل يحتوي عمى مبحثين

فترة إنشاؤه بمنطقة التعريف بالمذىب المالكي ومؤسسو و حيث تناولنا في الفصل الأول: 
التعريف بمؤسس الاول ، وقسمنا ىذا الفصل إلى مبحثين، تضمن المبحث المغرب العربي
 .مرحمة رسوخ وانتشار المذىب المالكي، وتضمن المبحث الثاني: المذىب المالكي

أما الفصل الثاني فخصصناه إلى مرجعية احكام الزواج والطلاق في قانون الأسرة 
تطبيقات الإجتياد القضائي في الأول:  المبحث: تضمن قسمناه إلى مبحثينالجزائري وبدوره 

تطبيقات الإجتياد  فتطرقنا إلى الثاني المبحثأما  مسائل الزواج في قانون الأسرة الجزائري.
 القضائي في مسائل الطلاق في قانون الأسرة الجزائري.

 

 

 
 



 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

 

 هالتعريف بالمذهب المالكي ومؤسس

 وفترة انتشاره بمنطقة المغرب العربي
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 تمييد:

قانكف الأسرة الجزائرم ىك القانكف الكحيد ضمف المنظكمة التشريعية الجزائرية المستمدة 
 احكامو مف الشريعة الإسلامية بمصادرىا المختمفة.

المالكي كمؤسسو كنشاتو كفترة انتشاره حيث سنتطرؽ في ىذا الفصؿ إلى التعريؼ بالمذىب 
بمنطقة المغرب العربي كقد قسمنا ىذا الفصؿ إلى مبحثيف تناكلنا في المبحث الأكؿ: التعريؼ 

 بمؤسسة المذىب المالكي كتضمف المبحث الثاني مرحمة رسكخ كانتشار المذىب المالكي.

في القرف الثاني اليجرم المذىب المالكي ىك أحد المذاىب الإسلامية المعتبرة، نشأ يعد 
كمؤسسو ىك الإماـ مالؾ بف أنس، كيعد مذىبو مدرسة مستقمة بيف المدارس الفقيية الاجتيادية 
التي استمرت حتى عصرنا، كما يعد مالؾ محدثا مدققا كفقييا قكم القريحة. انتشر المذىب 

ىذا المذىب في شماؿ منطمقا مف المدينة المنكرة مكطف مالؾ، كلقي القبكؿ شرقا غربا. كينتشر 
1إفريقيا كبلاد المغرب كالساحؿ الغربي لإفريقيا كبلاد السكداف كالإمارات العربية المتحدة

. 

كتميز المذىب المالكي عف باقي المذاىب السنية الأخرل بعدة خصائص جعمتو يحتؿ 
يجعمو مكانة في بمداف الغرب الإسلامي، كمف بيف ىذه الخصائص؛ كثرة أصكلو كتنكعيا مما 

أكثر مركنة ككسطية عف باقي المذاىب الفقيية. ككذا كاقعيتو في معالجة القضايا المطركحة 
2عميو مما نجـ عنو كثرة مصطمحاتو

. 

نشأ المذىب المالكي في المدينة المنكرة التي كانت مصدر الإشعاع العممي، إذ ىي المقر 
 جريف كالأنصار فمف الطبيعي جدا.الأصمي لرسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ كصحابتو مف الميا

                                                           

، انتشار المذىب المالكي كمدارسو، خططو الفقيية، أصكلو، أعماؿ الممتقييف الكطنييف الاكؿ كالثاني بد. خير الديف سي 1
 .12، ص2018الدفمى، الطبعة الأكلى ، لممذىب المالكي، الممتقى الثاني، كزارة الشؤكف الدينية كالاكقاؼ ، كلاية عيف 

 .12المرجع نفسو، ص2
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ذف اف تككف ىي المقر الأصمي لمدرسة الحديث، لأنيا مكطنو الحقيقي، كلأف بيا الكثير إ
مف حفظة الحديث، كاف فييا عمر بف الخطاب المتشدد في الأخذ بالحديث، ككاف فييا عثماف 

المؤمنيف، رضي الله عنيـ بف عفاف، كعبد الله بف عمر، كعبد الله بف عباس، كعائشة أـ 
 كغيرىـ مف لـ يميمكا إلى الأخذ بالرأم.

كبعد ىؤلاء جاء سعيد بف المسيب الذم كاف عمى رأس المدرسة كمف بعده ابف شياب 
الزىرم، كنافع مكلى عبد الله بف عمر، حتى جاء مالؾ الذم نشأ بالمدينة فحمؿ لكاء ىذه 

 فيو.مدرسة المدينة كميا تركزت المدرسة بؿ إف 

قد كاف في الحديث المرجع الثقة لكؿ مف جمع الحديث ككتبو، كالأصؿ الأكؿ لجميع 
أصحاب الصحاح كالسنف كالمسانيد، كاف المحدث الفاحص لمرجاؿ، الناقد الممحص لممركيات، 

 .يعمؿ عمى التكفيؽ بينيا، كبيف كتاب الله كسائر أصكؿ الشريعة

كييتدم بيديو، كتكزف الآراء عمى رأيو، فكاف ذا  ككاف في الفقو الإماـ الذم يرجع إليو، 
 .1بصيرة نافذة بالفتيا، كاستنباط الأحكاـ، كقياس الأشباه بأشباىيا، كمعرفة مصالح الناس

كاف يدكر في إطار المأثكر مف فتاكل السمؼ الصالح  -في غالبو  -لكف الإماـ مالؾ 
 ي تزعميا كما قمنا سابقا.كأقضيتيـ، كلذلؾ ىك أقرب رحْمان مف مدرسة الحديث الت

في المدينة، كانتشر في بلاد كثيرة، فقد أنتشر في الحجاز  -عمى ىذا  -نشأ مذىب مالؾ 
كلكنو بتكالي الأياـ اختمفت أحكالو، فكاف تارة يعمك شأنو، كتارة أخرل يخمؿ، حتى إنيـ ذكركا 

 ىػ، فأظيره بعد خمكؿ 793عاـ  أنو خمؿ بالمدينة زمنا طكيلا، حتى تكلى قضاءىا ابفُ فكحرف

فريقيا، كذلؾ لأف رحمتيـ كانت  قاؿ ابف خمدكف : قد اختص بمذىب مالؾ أىؿ المغرب كا 
دار العمـ، فاقتصركا  -يكمئذ  -إلى الحجاز غالبا، فأخذكا العمـ عف أىؿ المدينة التي كانت 

كه، دكف غيره، لأف عمى عمـ إماـ دار اليجرة، كشيخيا : مالؾ بف أنس، فرجعكا إليو، كقمد
                                                           

 .12د. خير الديف سيب، انتشار المذىب المالكي كمدارسو، خططو الفقيية، أصكلو، المرجع السابؽ، ص 1
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البداكة كانت غالبة عمييـ، كلـ يككنكا يعانكف الحضارة كأىؿ العراؽ كفارس، فكانكا أميؿ إلى 
ا عندىـ إلى الآف، كلـ  أىؿ الحجاز لمناسبة البداكة التي كانت ليـ، كلـ يزؿ مذىب مالؾ غضًّ

 .1يأخذه تنقيح الحضارة كتيذيبيا كما كقع في غيره مف المذاىب

مذىب المالكي إلى مصر في حياة الإماـ مالؾ، نقمو تلاميذه إلييا، كنقمو طمبة العمـ كجاء ال
عنيـ، كقد غمب في مصر حتى جاء المذىب الشافعي، فنازعو السمطاف، حتى صارا كَفَرَسَيْ 

 .رِىَاف

كمف مصر انتقؿ إلى تكنس، حتى أقصاه أسدُ بف الفرات الذم اعتنؽ المذىب الحنفي، 
كينا، فَسَادَ المذىبُ الحنفي إلى أف جاء المعز بف باديس، فحمؿ أىؿ تكنس كما بعدما كاف مال

 .كالاىا مف بلاد المغرب عمى المذىب المالكي كما زاؿ مسيطرا إلى الآف

كانت لممذىب المالكي السيادةُ، دفع ذلؾ ابف حزـ الظاىرم إلى أف يقكؿ:  كفى الأندلس 
كالسمطاف : الحنفي بالمشرؽ، كالمالكي بالأندلس ككاف  مذىباف انتشرا في بدء أمرىما بالرياسة
 .2لممذىب المالكي في المغرب مثؿ ذلؾ

كىكذا نرل المذىب المالكي انتشر في الغرب دكف الشرؽ، فقد كاف انتشاره في العراؽ كما 
 .كراءىا قميلا، نظرا لسيطرة المذىب الحنفي في تمؾ الجيات

 .حنفي كالشافعي، مف حيث انتشارىماكالمذىب المالكي يمي المذىبيف : ال 

إذ تكغؿ المذىب الحنفي كالشافعي في كثير مف البمداف، حتى إنيما زلزلا الأرض مف تحت 
 .أقداـ المذىب المالكي في كثير مف الأحياف

 

                                                           

 .75، ص2005، سنة 1د.كماؿ لدرع، خصائص كمميزات المذىب المالكي، مجمة الثقافة الإسلامية، العدد1
 .75المرجع نفسو، ص2
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 المبحث الأول: التعريف بمؤسس المذىب المالكي

نبذة مختصرة عنو مف تطرقنا في ىذا المبحث إلى التعريؼ بالإماـ مالؾ بف أنس في 
ناحية نشأتو كأصكؿ مذىبو في المطمب الاكؿ في حيف تضمف المطمب الثاني أسس الفقو 

 المالكي.

 المطمب الأول: التعريف بالإمام مالك بن أنس: نبذة مختصرة .

ىجرية اختمؼ  93اسمو مالؾ بف أنس بف مالؾ بف أبي عامر الأصبحي المدني مكلده
كلد فييا مالؾ كالأصح أنو كلد سنة مكاف الميلاد كالنشأة كلد الإماـ المؤرخكف في السنة التي 

مالؾ في المدينة المنكرة التي كانت مكطف الشرح كما بعث النكر كمركز العمـ كمقر الخلافة 
الإسلامية في بيت عرؼ مشتغمو بعمـ الحديث كتتبع الآثار فجده مالؾ كاف مف كبار التابعيف 

 عف عمر كعثماف كطمحة كعائشة كأبي ىريرة ككاف مما يكتبكعممائيـ كتكقعاتيـ ركم 
المصاحؼ حنا جماعة مف رضي الله عنو المصاحؼ ككاف عمر بف عبد العزيز رحمو الله 
يستشيره كاعمامو نافع كأكيس كالربيع مف الركاة الذيف ركل عف أبيو ممالؾ كعف غيره كاخكه 

 .1مر فكاف يقاؿ أخك النضرالنظرة مف العمماء ككاف مالؾ يعرؼ بو في أكؿ الا

 شيوخو: 

الصحابة أك تلامذتيـ ككاف  4درس الإماـ مالؾ عمى مشايخ كثيريف، كاف بعضيـ مف أبناء 
نافع مكلى ابف عمر كابف شياب الزىرم  البعد الآخر مف ثابتي التابعيف كمف أشير مشائخ

كربيعو بف أبي عبد الرحمف كىشاـ بف عركة كسعيد بف المسبب كعامر بف عبد الله بف الزبير 
 .2كزيد بف أسمـ كجعفر الصادؽ عبد الرحمف القاسـ بف ىرمز كأيكب السختياني

 
                                                           

 .76-75د.كماؿ لدرع، المرجع السابؽ، ص ص 1
 .76المرجع نفسو، ص2
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 ذتو:تلام

أىؿ المغرب فإنو  5أخذ عف الإماـ مالؾ خلائؽ كثيرة لا تحصى مف أىؿ المشرؽ كمف 
كمف أشير تلاميذ ، الإماـ الذم شدد إليو اكباد الإبؿ مف القارات الثلاث آسيا كافريقيا كاكركبا

الإماـ الشافعي كمحمد ابف الحسف الشيابي كعبد الله بف المبارؾ كابف القاسـ كأشيب كيحي بف 
 .1يحي كأسد بف الفرات كابف كىب ابف نافع

 كتبو: 

ترؾ الإماـ مالؾ أثار المتعددة تعبر بكضكح ما يتمتع بو الإماـ مف سعة العمـ كقكة 
 .2المدرؾ الإجتيادم كبعضيا كبعضيا ركاه عنو تلامذتو كمف أىـ مؤلفاتو

 :الموطأ

يعد المكطأ اكؿ كتب المدكنة في الحديث كالفقو الإسلامي فقد كاف الناس قبمو يعتمدكف 
المجمكعة الخاصة إما التدكيف  مدكف عمى الكتاب كاف كانت مثؿعمى الذاكرة أكثر مما يعت

ىكذا يقكؿ الثقات كىكذا يقكؿ أىؿ الخبرة في الحديث كالفقو  ،كالتأليؼ الحؽ فقد ابتدأ بالمكطأ
منيجا جمع فيو بيف ركايات ىـ مف أحاديث النبي صمى  كقد ترؾ الإماـ مالؾ في تصنيفو لو

كقدرت بكؿ ىذا عمى أبكاب  كالتابعيف ثانيا اجتياداتو كاستنباطو الله عميو كسمـ كفتاكل الصحابة
الفقو ىك كتاب حديث كفقيـ معا كمزيد بيف قيمو ىذا الكتاب، حيث تتحدث عف أسباب انتشار 

 . 3المذىب المالكي

تعتبر المدكنة أىـ أميات المذىب المالكي كتب الفركع فيو كىي تشمؿ الإماـ مالؾ الفقيو 
أخرل متعددة منيا رسالة في  القاسـ عمى أصكؿ الإماـ مالؾ كالإماـ مالؾ مؤلفاتكتخريج ابف 

                                                           

 .76صمرجع سابؽ، د.كماؿ لدرع، خصائص كمميزات المذىب المالكي، 1
أعماؿ الممتقى الدكلي الثاني عشر لممذىب الإتجاه الحديثي في المذىب المالكي، د.عماد جراية، الإماـ مالؾ، الفقيو المحدث، 2

 .47، كزارةا لشؤكف الدينية كالأكقاؼ، كلاية عيف الدفمى، دار الثقافة، ص3/05/2016-2، المالكي
 .48المرجع نفسو، ص3
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القدر كرسالة في الأقضية عشرة أجزاء كتاب في النجكـ ككتاب في التفسير غريب القرآف كلو 
ابف كثير قاؿ الإماـ القرافي أممى إماـ دار اليجرة في مذىبو نحكا مف مائة كخمسيف مجمدا في 

 .1عية فلا يكاد يقع فرع ألا كيكجد لو فيو فتياالاحكاـ الشر 

 أصول مذىبو: 

تعتبر أصكؿ المذىب المالكي أقكل الأصكؿ صحة كأكثرىا عددا قاؿ ابف تيميو مف تدبر 
كجد أصكؿ مالؾ أىؿ المدينة أصح الأصكؿ كالقكاعد كقاؿ ابك  أصكؿ الإسلاـ كقكاعد الشريعة

زىره أننا لنقرر غير مجازفيف أنو مذىب الحياة كالأحياء قد اختبره العمماء في عصكر مختمفة 
، كاختبره عمماء القانكف في عصرنا الحاضر، فكاف مسعفا ليـ في كؿ ما يحتاجكف عف مشاكميـ

التي يزيد بيا المذىب المالكي عمى غيره كمسمكو في الاصكؿ إليو مف علاج كأف نكع الاصكؿ 
التي اتفؽ فييا مع غيره يجعلانو أكثر مركنة كأقرب حيكية كأدنا إلى مصالح الناس أصكؿ 

كقكؿ الصحابي كالمصمحة المرسمة  المذىب المالكي جماؿ ىي القرآف كالسنة كالإجماع كالقياس
 .2حسافكالعرؼ كسد الذرائع كالاستصحاب كالاست

 الفرع الأول: الإمام مالك سميل مدرسة المدينة المنورة

كاف الإماـ مالؾ في زعامتو لأىؿ الحديث مف الفقياء سميؿ مدرسة متميزة في المعالـ 
بارزة الخطكط، كقد عاش الإماـ مالؾ بف أنس في المدينة طكاؿ حياتو التي نيفت عمى الثمانيف 

ؾ عاش في فقيو في إطار السنة لا يفارقيا في الرأم كاف كلـ يفارقيا إلا حاجا إلى مكة ككذل
فارقيا أحيانا إليو فعمى قمة لا تمثؿ بالإضافة إلى استدلالو بالحديث الكثير إلى النزر اليسير 
كقد أفصح عنو نفسو أم عف ىذه القمة فقاؿ لقد عممت الرأم في سبعيف مسألة كددت لك أني 

عف كؿ مسألة سبعيف سكطا، كالحؽ أف الإماـ  ضربت عف كؿ مسألة كددت لك أني ضربت
مالؾ لـ يجد بدا مف زعامة مدرسة الحديث في الفقو بعد أف أممت عميو الأقدار ىذه الزعامة 

                                                           

 .81سابؽ، صالمرجع الد.كماؿ لدرع، خصائص كمميزات المذىب المالكي، 1
 .83المرجع نفسو، ص2
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لماـ شامؿ بالركاية في معدف الركاية اك بم ىبتو مف إحاطة شاممة بالحديث في دار الحديث كا 
جميا في تأليفو المشترؾ الفقو كالحديث كقد ظير أثر ذلؾ جميا في تأليفو  الأكؿ كأزىر أثر ذلؾ

 . 1المشترؾ لمفقو كالحديث فقد كاف محدثا حيف كاف فقييا بقدر ما كاف فقييا حيف كاف محدثا

رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ  كنقكؿ أف مالؾ بف أنس سميؿ مدرسة النبكية كابف مدينة
 أخذكف بالرأم عمى ىذا الذم ذكرناه.حيث كاف الفقياء فييا ي

ككاف كما قاؿ الدىمكم: مف اثبتيـ في حديث المدنييف عف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ 
كاصحابو  كعائشةكاكثقيـ اسنادا كاعمميـ بقضايا عمر بف الخطاب كاقاكيؿ عبد الله بف عمر 

كالفتكل فمما كسد اليو الأمر حدث كافاد كأجاد  الركايةقاـ عمـ  كبأمثالوكبو  السبعةمف الفقياء 
جيده التمييز بيف الضعيؼ كالمتكاتر كصحيح  للأحاديثكما كاف الاماـ مالؾ حسف ركاية 
بارع التمييز بينيـ براعة الصيرفي الماىر في نقد  بالركاةالاسناد ثـ ىك الى جانب ذلؾ خبير 

لذلؾ كتابو کنزا نفيسا اعتز بو كبار العمماء كعمف يدع ك  يأخذعمف  المعرفةالدراىـ يعرؼ تماـ 
كامتدحو جيابذة الفقياء حتى ىـ الرشيد بتعميقو عمى الكعبة اكراما لو كاكبارا لكلا أف الإماـ مالؾ 

اما تعمؽ المكطأ  المؤمنيفبتكاضعو في عممو طمب مف الخميفة الا يفعؿ ، فقاؿ لو : يا أمير 
في البمداف ككؿ عند  اكسمـ اختمفكا في الفركع كافترقك فأف أصحاب رسكؿ الله صمى الله عميو 

نفسو مصيب كاف مالؾ محدثا كفقييا ، ككاف في حديثو ينتقي الركاة الذيف ينقؿ عنيـ كلعمو 
بذلؾ أكؿ ضابط لفف الركاية :كقد جاء مف بعد ذلؾ تمميذه الشافعي فأكفي عمى الغاية في ضبط 

( تعد السمسمة الذىبية كاكثقالركايات ، فقد  عميو كسمـصمى اللهالركاية كاف ركايتو عف النبي ) 
قاؿ البخارم :أف اكثؽ الركاية مالؾ عف نافع عف عبد الله بف عمر كقد رأل مالؾ عطاء بف 
أبي رباح لما قدـ المدينة . قاؿ عبد الله بف أحمد :قمتلابي :مف أثبت أصحاب الزىرم؟ قاؿ: 

ي حديث :"يرشؾ الناس أف يضربكا أكباد الإبؿ في مالؾ ثبت في كؿ شيء كقاؿ عبد الرزاؽ ف

                                                           

 51الإتجاه الحديثي، المرجع السابؽ، صد.عماد جراية، ، الإماـ مالؾ، الفقيو المحدث، 1
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طمب العمـ فلا يجدكف عالما اعمـ مف عالـ المدينة " فكنا نرل انو مالؾ ككاف عبد الرحماف بف 
 .1ميدم لا يقدـ عمى مالؾ احدا

 كقاؿ الشافعي : اذا ذكر العمماء فمالؾ النجـ 

الؾ كابف عيينة لذىبعمـ الحجاز كقاؿ: كقاؿ ابف ميدم: مالؾ افقو مف الحكـ كحماد كقاؿ لكلا م
ما في الأرض كتاب في العمـ اكثر صكابا مف مكطأ مالؾ كقاؿ ابف كىب: لكلا مالؾ كالميث 

 .2لضممنا

بعد مكت نافع فاذا لمالؾ حمقة كقاؿ  المدينةقاؿ ابك مصعب: سمعت .كقاؿ شعبة: قدمت 
اسحاؽ بف مالكا يقكؿ: ما أفتيت حتى شيد لي سبعكف اني اىؿ لذلؾ عيسی: قاؿ مالؾ: أكمما 

 .جاءنا رجؿ اجدؿ مف رجؿ تركنا ما نزؿ بو جبريؿ عمى محمد)صؿ( لجدلو 

 كقاؿ اشعب : كاف مالؾ اذا اعتـ جعؿ منيا تحت ذقنو كيسدؿ طرفييا بيف كتفيو

كانو باب الأمير. كقاؿ ابف معيف: مالؾ  بالمدينةؿ عبد الرحمف بف كاقد: قد رايت باب مالؾ قا 
المدارؾ(: قاؿ الشافعي: مالؾ بف انس )احب الي في نافع مف ايكب. قاؿ القاضي عياض في 

استاذم كعنو أخذنا العمـ كما احد أمف عمي مف مالؾ كقاؿ: جعمت مالؾ حجو بيني كبيف الله 
نا غلاـ مف غمماف مالؾ, اذا ذكر العمماء فمالؾ النجـ الثاقب, كلـ يبمغ احد مبمغ مالؾ )كانما ا

 .3في العمـ لحفظو كاتقانو كصيانتو 

كقاؿ الشافعي في اجلالو كاحترامو كتعظيمو في نفسو :كنت اتصفح الكرؽ بينيدم مالؾ تصفحا 
باب مالؾ كراعا كثيرا مف عمى  رأيترقيقا مخافة أف يسمع كقعيا لجلالتو في نفسي كقاؿ: 

 افراس خرساف كبغاؿ مصر فقمت:ما أحسنيا قاؿ

                                                           

 .52، صد.عماد جراية، ، الإماـ مالؾ، الفقيو المحدث، الإتجاه الحديثي، المرجع السابؽ 1
 .21د.خير الديف سيب، انتشار المذىب المالكي كمدارسو، خططو الفقيية، أصكلو، المرجع السابؽ، ص 2
 .22المرجع نفسو، ص3
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ىي ىبو لؾ مني اليؾ فقمت دعني نفسؾ منيا دابو تركبيا فقاؿ انا استحي مف الله تعالی اف  
 .اطأ تربة فييا رسكؿ الله مدفكف بحافر دابة

عجبا فقمت ليا : كما ىك ؟ قالت: كاف  الميمةفي ىذه  رأيتبمكةكقاؿ: قالت لي عمتي ك نحف  
فاذا ىي الميمة التي مات فييا مالؾ  الميمةاعمـ اىؿ الارض فحسبنا تمؾ  الميمةقائلا يقكؿ: مات 

كقاؿ الاماـ احمد بف حنبؿ: مالؾ سيد مف سادات اىؿ العمـ كىك اماـ في الحديث كالفقو كمف 
 مف مضى مع عقمكادب؟ لأثارمثؿ مالؾ متبع 

احمد الرجؿ يجب أف يحفظ حديث رجؿ بعينو حديث مف ترل؟ قاؿ حديث  ملإماـكقيم
مالؾ فانو حجو بينؾ كبيف الله تعالى قيؿ لو فانو يريد أف ينظر في الرام رايي مف ترم ينظر؟ 
قاؿ رام مالؾ قاؿ: رحـ الله تعالى مالؾ لقد كاف مف الاسلاـ بمكاف. كقاؿ: إذا رأيتـ الرجؿ 

 .كا أنو مبتدعيبغض مالكا فاعمم

 : الفرع الثاني: مميزات مدرسة المدينة المنورة

خاصو فيي مدينو رسكؿ الله ك بيا تربي الجيؿ الأكؿ ك تعمـ  ةميز  المنكرة لممدينةكاف 
قبر الحبيب كعاش ة كالييا تيفك القمكب لزيار  الإسلاميةعمى رسكؿ الله ك منيا انتشر في البلاد 

منيا الا انيا ظمت ليا  الخلافةكبرغـ انتقاؿ عاصمة  ،كالأنصاربيا في ذمتيما المياجركف 
 فالمدينةالزعامة الدينية فقد كانعممائيا كرثو العمـ النبكم كاىميا امتدادا لممجتمع الإسلامي الاكؿ 

شيدت مكاقؼ الرسكؿ في  1كالحديث كمكطنا لمتشريع لمركايةاذا كانت منذ عيد الرسكؿ مكءلا
غازيو كحدكده ككميا تحمؿ طابع التشريع المدني بسماتو المخالفة لنظيره عبادتو كمعاملاتو كم

ثـ كاف بيا الخمفاء ابك بكر كعمر كعثماف اتخذكىا دار اقامو كامامو كعنيا صدرت  ،المكي
فكاف اىميا بطبيعة الحاؿ  ،كالديف كالدنيا كالسياسة كالاقتصاد كغير ذلؾ القيادةك  تعاليمالعبادة

كلما كاف ىذا ىك حاليـ فمـ يكف ثمة ما يدعك  المأثكرةكالركايةالمشيكرةلسنة اعرؼ مف غيرىـ با

                                                           

 8الحديثي لممذىب المالكي ، مدرسة المدينة مف التشكؿ إلى نياية القرف الثاني اليجرم/  أ.د أحمد محمد نكر يكسؼ، الإتجاه1
 .21ميلادم، المرجع السابؽ، ص
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ك فتكی غامضو بعد اف أالى اداره قداح الرأم كاعماؿ عجالو الفكر جريا كراء حكـ مستغمؽ 
الفياض كجدكليا المتدفؽ ريا لكؿ صاد كشفاء لكؿ عميؿ كجكابا  الشريفةكجدكا في ينبكع السنو 

ي كؿ حادثو في ىذا الجك الطاىر الطيب النقي ظيرت ثمة طيبة حممكا فقو لكؿ سؤاؿ كحكما ف
كاقتفكااثرىـ الحافر عمى الحافر لف يحيدكا عنو كلـ يرد عف غيره بديلا فكاف منيـ  الصحابة

 :سعيد بف المسيب كىك قرشي كلد في خلافة امير المؤمنيف عمر بف الخطاب لـ

 يدرؾ الإماـ مالؾ كلكنو أخذ عف تمميذه ابف شياب  .1
 عركة بف الزبير كىك ابف اخت اـ المؤمنيف عائشة قد نقؿ عمميا الى الاخلافمف بعدىا  .2
 عائشةلمؤمنيف ابك بكر بف عبد الرحمف بف الحارث بف ىشاـ المخزكمي كقد أخذ عف اـ  .3

كغيرىما ككاف  كابف عباس ةعائشمسعكد كقدركل عف عبيد الله بف عبد الله بف عتبة بف  .4
 .استاذا لعمر بف عبد العزيز ك لو اثر شديد في تفكيره كاتجاىو

في الفرائض كقد تمقى عمـ ابيو كاشتير كبالرام كما  الصحابةخارجو بف زيد بف ثابت فقيو  .5
يو ككاف يقسـ بيف الناس مكاريثيـ عمى كتاب الله أبکاشتير ابكه ككاف عمى عمـ كامؿ بالفرائض 

 كسنة رسكلو

قاؿ مصعب بف عبد الله: كاف خارجو كطمحة بف عبد الرحمف بف عكؼ في زمانيما يستفتياف  
كينتيي الناس إلى قكليما كيقسماف المكاريث بيف اىميا مف الدكر كالنخؿ كالأمكاؿ كيكتباف 

 .1الكثائؽ

كقد نقؿ عمميا فقد احتضنتو  عائشةالقاسـ بف محمد بف أبي بكر كىك ابف أخي أـ المؤمنين .6
بعد مقتؿ ابيو محمد بف أبي بكر الصديؽ كقد كانت فييا ناقلا لمحديث ككاف فيو ىمة ككياسو 

بنت الحارث زكج النبي ثـ اعتقتو  ميمكنواـ المؤمنين لمسيدةسميماف بف يسار ككاف مكلى . 7
 .بعقد مكاتبة أف يؤدم ليا مقدارا معمكـ مف الماؿ

                                                           

 .22.د أحمد محمد نكر يكسؼ، الإتجاه الحديثي لممذىب المالكي ، المرجع السابؽ، صأ1
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و كيعتؽ اذا ادم كقد ركم عف زيد بف ثابت ك عبد الله بف عمر كابي ىريره يسعى في تحصيم 
 السبعةكاـ سممو كىؤلاء ىـ الذيف كاف يطمؽ عمييـ الفقياء  ميمكنيكعائشةكاميات المؤمنيف: 

 كىـ الذيف قيؿ فييـ اذا قيؿ:

 مف في العمـ سبعة أبحر* ركايتيـ عف العمـ ليست خارجة

 فقؿ: ىـ عبيد الله عركة قاسـ * سعيد ابك بكر سميماف خارجة  

كصدقيا كالتخريج  الركايةيلاحظ أف ىؤلاء الفقياء السبعة كاف اكثرىـ مف يجمع بيف دقو 
كعف عمميا يصدركف كلقد نقؿ عمميـ اثناف ىما ابف شياب الزىرم  المدينةكالافتاء ككاف في 

يعو الرام ككلاىما تتممذ لو الإماـ مالؾ جميعا ك يضاؼ الذم كاف يعد مف صغار التابعيف ك رب
الييـ عبد الله بف عبد الله بف عمر بف عبد الله بف عمر ك اباف بف عثماف بف عفاف كابك سممة 
بف عبد الرحمف بف عكؼ .ك عمي بف الحسيف بف عمي بف ابي طالب كنافع مكلى ابف عمر 

 .أنسبف الى الاماـ مالؾ  المدرسةكانتيت رياده ىذه 

كىـ اعرؼ الناس  بالمدينةكانكا  الصحابةكاف الحديث كركاتو في الحجاز في أكثر 
 المدينةبحديث رسكؿ الله كاخبر بقكلو كعممو كحتى مف رحؿ منيـ الى العراؽ كقد كاف عمماء 

عاريو مف الحجاز بالحديث تمسؾ كبيرا كيمجؤكف إليو  اكانك  فإنمايتمسككف .كسائر الأمصار 
راف في ما يحس بو مف امر يحتاجكف اليو مف نص ك لا يتجاكزكف الى الاجتياد كابداء بعد الق

الاقتصادية  الحالةالرأم كقد ساعدىـ عمى ذلؾ كثرة ما بيف ايدييـ مف أحاديث كبقاء 
اك قريبو مف ذلؾ فمـ  الصحابةكالاجتماعية عمى ما كانت عميو في حياة الرسكؿ كمف بعده 

يصبيا مف التعقيد كالتطكر ما اصاب حياه المسمميف في العراؽ اك الشاـ كلذلؾ كانكا يجدكف 
رسكؿ الله يقضكف بو في ذلؾ الأمر كقد يككف الأمر راجعا الى اف  احاديثالكؿ أمر حديثا مف 
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كخكارج كزبيرييف ك مف شيعو  آنذاؾالحجاز بمنأل عف التناحر السياسي بيف الكتؿ المتقاتمة 
 .1عف الصراعات الفكرية بيف الفرقالدينية

الصحيح كمعنى ذلؾ  متمسكةبالأثرام مدرسة الحجاز كانت  المدرسةالثابت لدينا أف ىذه 
أنيـ قد عنكا بالحديث كجمعو كركايتو كاستقصاءه عنايو كبيره لانو مصدر أساسي مف مصادر 

الاماـ مالؾ  مكطأفيما نعمـ ىك  بالمدينةكاف التشريع . كلعؿ أكؿ كتاب في الحديث شير 
رسكؿ الله استجابة لدعكه الخميفة الراشد  احاديثصحيح أف ابف شياب الزىرم قد عني بجمع 

عمر بف عبد العزيز لذلؾ .لكف ىذا الكتاب لـ يصمنا بذاتو كانما كصمتنا مركيات الرجؿ عف 
ي عياض في المدارؾ قاؿ قاؿ مالؾ طريؽ مالؾ كغيره كلا يفكتنا أف نذكر ما اكرد القاض

نحك  بالمديفمات منيـ  الصحابةانصرؼ رسكؿ الله مف بعض مغازيو في كذا ككذا الؼ مف 
مف عشرة الاؼ ك تفرقيـ في البمداف فاييما احؽ اف يتبعكا كيؤخذ بقكليـ كيعمؿ بعمميـ مف 

ف مف أصحابو كانو ك اثناأمات عندىـ النبي كاصحابو الذيف ذكرتيـ اك مف مات عندىمكاحد 
لمف عجب ممف يبمغ ىذا كلا يرجع إلى عمؿ اىؿ المدينة كمما يزيد الانساف كفي ىذا المعنى 
يقكؿ ربيعو . تعجبا مف يرل أف عمؿ اىؿ المدينو ليس بحجو ك قاؿ .الؼ عف الؼ احب الي 

 مف كاحد عف كاحد ينتزع السنو مف ايدييـ : الرام

فاف القراف لـ ينزؿ  بالمدينةابك نعيـ: سالت مالؾ عف شيء فقاؿ لي اف اردت العمؿ فاقـ يعني 
 .2بالفرات قمت كلا بالنيؿ

الربيعة بف  بالنسبةكىذا لا يمنع مف كجكد مف كاف يميؿ الى الأخذ بالرام كما ىك الحاؿ 
عف  المكطأعبد الرحمف الذم عرؼ بربيعة الرأم كعنو أخذ الاماـ مالؾ بف أنس كما جاء في 

؟ قاؿ عشرة مف الابؿ قمت: في ةربيعة الرام قاؿ سالت سعيد بف المسيب كـ في اصبع المرا
اصبعيف قاؿ عشركف فقمت في ثلاث قاؿ ثلاثكف قمت ففي اربع؟ قاؿ عشركف قمت حيف عظـ 

                                                           

 .22الحديثي لممذىب المالكي ، المرجع السابؽ، ص أ.د أحمد محمد نكر يكسؼ، الإتجاه1
 .22المرجع نفسو، ص2
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ا كاشتدت مصيبتيا انقص عقميا؟ فقاؿ لو سعيد اعراقي انت؟ قاؿ ربيعو عالـ مستثبت اك جرحي
مف خصائصيا التي تميزت بيا  المدرسةجاىؿ متعمـ فقاؿ سعيد ىي السنة ك ىنا ندرؾ أف ىذه 

انو لا قكؿ لمعقؿ مع كجكد النص كذلؾ عاب سعيد بف المسيب عمي ربيعو ما يعيبو عمى 
 .العقؿ في النصكص العراقييف مف تحكيـ

يركم عف ابف المسيب نفسو أنو كاف يكثر مف التخريج كالافتاء عمى مقتضاه قاؿ بعض  
المعاصريف كنت ارل الرجؿ في ذلؾ الزماف كانو لا يدخؿ يساؿ عف الشيء فيدفعو الناس عف 

لمفتيا ككانكا يدعكنو سعيد  كراىيةمجمس الى مجمس حتى يدفع إلى مجمس سعيد بف المسيب 
بف المسيب الجرمء كيجب أف نثبت ىاىنا أف ىذا الذم تجرا عميو ابف المسيب ليس مف قبيؿ 

 الرام المتعارؼ عميو عند مدرسو الرام كانما الافتاء انطلاقا مف النص. كالله اعمـ

 مكانة الإمام مالك عند أىل العمم : :الفرع الثالث

في الحديث الشريؼ  المكطأعمكـ مالؾ بف أنس صاحب كتاب قاؿ صاحب كتاب ابجد ال 
سنو كقبره بالمدينة عمى شط بقيع  90مات كلو  الأربعةكاماميا احد المجتيديف  المدينةعالـ 

 اضخكو الله في جناتو  الغرقد ككانت كفاتو في اياـ الرشيد كلد ك اسنانو ثابتو فسمي ضحاکا

اخذ عنو العمـ جماعو كثيره منيـ الشافعي قاؿ اذا ذكر العمماء فمالؾ النجـ كاذا جاء 
كانما ىك نكر يضعو الله تعالى  الركايةالحديث عنو فاشدد يديؾ بو كقاؿ مالؾ :ليس العمـ بكثره 

في القمب كقاؿ : في مدينو العمكـ انو لا يفي بتعداد فضائؿ ىذا الطكد العظيـ الأشـ كالبحر 
لزخار الاطـ بطكف الكتب كمضاميف الأسفار فضلا عف ىذه الأكراؽ كالسطكر قاؿ صديؽ بف ا

الاكلى مف كتب الحديث عند المحققيف  الطبقةفي  المكطأحسف القنكجي: كىك كذلؾ ككتابو 
كم شديد الاعتناء بو حتى قاؿ: أف المقصكد في ىذه تككاف شارحو صاحب المصفي كالمس

كترؾ العمؿ بغيره مف التفريعات كالكتب كىذا يدؿ عمى عظمتو رتبو ىذا الدكرة العمؿ بالمكطا 
في ذكر الصحاح الستو( ك )اتحاؼ  الحطةالتأليؼ كقد ذكرت الو ترجمو حافمو في كتاب )
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النبلاء )قالعبد الرحمف ابف أبي حاتـ الرازم مف العمماء الجيابذه النقاد الذيف جعميـ الله تعالی 
 : 1الاكلى بالحجاز الطبقةي الديف ك نقادا لناقمو الاثار مف عمما للاسلاـ كقدكة ف

عبد الرحمف ابف أبي حاتـ الرازم مف العمماء الجيابذه النقاد الذيف جعميـ الله تعالی عمما 
كقدكة في الديف ك نقادا تناقمو الاثار مف الطبقة الأكلى بالحجاز: مالؾ بف أنس كسفياف  للإسلاـ

ف الثكرم كشعبة بف الحجاج ك حماد بف زيد كبالشاـ الأكزاعي حدثنا بف عيينو كبالعراؽ سفيا
عبد الرحمف حدثني أبي حدثنا عبد الرحمف بف عمر الأصبياني قاؿ : سمعت عبد الرحمف بف 
ميدم يقكؿ:اعمة الناس اربعو سفياف الثكرم بالككفة كمالؾ بالحجاز كالأكزاعي بالشاـ ك حماد 

 . بالبصرةبف زيد

 الفقو المالكي أسسالثاني :المطمب 

تناكلنا في ىذا المطمب السيسي الفقو المالكي كتعظيـ الاماـ مالؾ لمحديث النبكم  
مالؾ كالقكاعد المعتمرة  المكطأللإماـالشريؼ في الفرع الأكؿ في شيف تضمف الفرع الثاني كتابيا

ب الديانة الإسلامية مف . المذىب المالكي أحد المذاىب الأربعة المعركفة عند أصحا تأليفوفي 
أىؿ السنة؛ حيث إف ىؤلاء الجماعية بدكف كافة الآراء الفقيية التي قدميا الإماـ مالؾ بف أنس 
في ىذا المذىب، كيعكد تاريخ ظيكره إلى القرف الثاني لميجرة باعتباره أحد المذاىب المنديمة 

 .الـ الذيف يتبنكنو إلى البيئةفي شتى أنحاء الع 35كالك انسجية، كيصؿ إجمالي نسبة المسمميف 

أصكؿ المذىب المالكي اتبع الإماـ مندنى فقياء أعيد جاب المدينة التي مف خلاليا  
اعتمد عمى الاجتياد فيو، الأمر الذم أسيـ في النادم الأساس الأكؿ في المذىب، كما أنو 

كالجماعة كىي )القرآف  اعتمد في أدلتو الفقيية عمى الأدلة نفيديا التي اعتمد عمييا أىؿ السنة
الكريـ، كالسنة النبكية، كالإجماع، كالقياس(، عمى الرغـ مف كجكد بعض الاختلافات في الرأم 
حكؿ مدل الإعتماد عمى الأحاديث النبكية مف جكانب شركط قبكليا، كالعمؿ بيا، كتقديـ أصكلو 

ى أىؿ المدينة، كالإجماع. إلى ثلاثة أجزاء ىي: النقمية: القرآف الكريـ، كالسنة النبكية، كعم
                                                           

 .84د.كماؿ لدرع، خصائص كمميزات المذىب المالكي، المرجع السابؽ، ص1
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. 1العقمية القياس، كالاستحساف، كالمصالح المرسمة، كسد الذرائع، كالعرؼ كالعادة، كالاستصحاب
النظر المقاصدم : يقصد بو رأيو الذم ينقسـ إلى قسميف الأكؿ ؛ فقو الذم يككف قد أختاره مف 

قادىا كفؽ ما عمـ، كينطكم ىذا الرد مترجمة بيف البيانات التابعيف، في القسـ الآخر الآراء التي 
 .كفؽ قاعدة جمب المصالح، كدرء المفاسد شكؿ المقاصد التي تدار الشيراة الإسمية

2الفرع الأول : تعظيم الامام مالك لمحديث النبوي الشريف
 

تعظيـ مالؾ لمحديث كاف مالؾ اشد تعظيما لحديت رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ، فكاف 
جمس كيؼ كاف ، ك إذا أراد الجمكس لمحديث اغتسؿ ك تطيب كلبس أحسف ثيابو إذا جمس لمفقو 

كتعمـ ك قعد عمى منصة بخشكع كخضكع ككقار ،ك يبخر المجمس بعكد مف أكلو إلى فراغو 
 أدبا مع المصطفى صمى الله عميو كسمـ ،

حتى بمغ مف تعظيمو أنو لدغتو عقرب ك ىك يحدث ست عشر مرة فصار يصفر ك يتمكل 
ى فرغ المجمس ك قاؿ : صبرت إجلالا لممصطفى صمى الله عميو كقاؿ : أحب أف أعظـ حت

حديث رسكؿ الله صمى الله عميو ك سمـ ، كلا احدث . سمـ بو إلا عف طيارة متمكنا ، ككاف 
يكرىاف يحدث في الطريؽ ك ىك قائـ أك يستعجؿ فقاؿ : أحب أف أتفيـ ما احدث بو عف رسكؿ 

ك سمـ مف صكر التعظيـ لسيدنا رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ : فمف الله صمى الله عميو 
صكر التعظيـ السيدنا رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ خفض الصكت في حضرتو الشريفة كىذا 
يشمؿ عند ذكر حديثو الشريؼ كسيرتو العطرة، كعند قراءة شمائمو الشريفة، كذلؾ لقكلو تعالى: 

، فسيدنا رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ فينا بشرعو كبسنتو كبشمائمو }كاعممكا أف فيكـ رسكؿ الله
كبسيرتو، فإذا ما ذكر صمى الله عميو كسمـ كجب تعظيمو كأنو حي فينا صمى الله عميو كسمـ . 
الإماـ مالؾ رحمو الله تعالى كذكره لحديث النبي صمى الله عميو كسمـ : فيذا الإماـ مالؾ بف 

صاحب المذىب المشيكر، ما كاف يحدث بحديث سيدنا رسكؿ الله صمى  أنس رحمو الله تعالی
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الله عميو كسمـ إلا كىك عمى كضكء، إجلالا لو صمى الله عميو كسمـ . كيقكؿ طرؼ: كاف مالؾ 
 -إذا أتاه الناس خرجت إلييـ الجارية فتقكؿ ليـ: يقكؿ لكـ الشيخ: تريدكف الحديث أك المسائؿ؟ 

فإف قالكا:  -ث الشريؼ كسماعو، أك تريدكف المسائؿ الفقيية؟ يعني تريدكف قراءة الحدي
ف قالكا: الحديث، قاؿ ليـ: اجمسكا، كدخؿ مغتسمو كاغتسؿ  المسائؿ، خرج إلييـ كأفتاىـ، كا 

 .1كتطيب كلبس ثيابا جدا كلبس ساجو

)كىك الطيمساف( كتعمـ، ككضع عمى رأسو رداءه، كتمقى لو المنصة فيجمسعمييا، كعميو 
، كيكضع ع فلا يزاؿ يبخر بالعكد حتى يفرغ مف حديث رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ الخشكع

كىك يحدث  -كيقكؿ عبد الله بف المبارؾ رحمو الله: كنت عند مالؾ كىك يحدثنا فمدغتو عقرب 
ست عشرة مرة، كىك يتغير لكنو كيصفر كلا يقطع  -حديث رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ 

مى الله عميو كسمـ، فمما فرغ مف المجمس كتفرؽ الناس عنو قمت: يا أبا عبد حديث رسكؿ الله ص
الله لقد رأيت اليكـ منؾ عجبا . فقاؿ: نعـ، لدغتني عقرب ست عشرة مرة، كأنا صابر في جميع 

 .2ذلؾ، إنما صبرت إجلالا لحديث رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ 

أما حالنا اليكـ فكيؼ؟ ىكذا كاف السمؼ الصالح رضي الله عنيـ، كالإماـ مالؾ صكرة 
رائعة مف صكر السمؼ في تعظيميـ لحديث سيدنا رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ، أما حالنا 
اليكـ فكما تركف، ربما أف ترل الكاحد منا جالسا في مجمس يتمى في القرآف العظيـ كحديث 

صمى الله عميو كسمـ، فإذا ما جاءىياتؼ قاـ مسرعا كقطع سماع الحديث  سيدنا رسكؿ الله
الشريؼ أك سماع تلاكة القرآف العظيـ.ياسبحاف الله! }أتستبدلكف الذم ىك أدنى بالذم ىك خير} 
جاء في كتاب الشفا بتعريؼ حقكؽ المصطفى صمى الله عميو كسمـ لمقاضي عياض أف أبا 

اسييف ناظر الإماـ مالؾ بف أنس رضي الله عنو في مسجد جعفر المنصكر ثاني خمفاء العب
سيدنا رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ، فقاؿ لو مالؾ: يا أمير المؤمنيف لا ترفع صكتؾ في ىذا 
المسجد، فإف الله تعالى أدب قكما فقاؿ: }يا أييا الذيف آمنكا لا ترفعكا أصكاتكـ فكؽ صكت 
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عضكـ لبعض أف تحبط أعمالكـ كأنتـ لا تشعركف{ الآية، الأبي كلا تجيركا لو بالقكؿ گجير ب
كمدح قكما فقاؿ: }إف الذيف يغضكف أصكاتيـ عند رسكؿ الله أكلئؾ الذيف امتحف الله قمكبيـ 

إنَِّ الَّذِينَ ينُاَدُونَكَ مِن وَرَاءِ الْحُجُزَاتِ }لمتقكل ليـ مغفرة كأجر عظيـ{ الآية، كذـ قكما فقاؿ: 

ف حرمتو ميتاکحرمتو حيا، فاستكاف ليا أبك جعفر كقاؿ: يا أبا عبد الله،  1{يعَْقلِوُنَ أكَْثزَُهُمْ لََ  ، كا 
أستقبؿ القبمة كأدعك أـ أستقبؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ؟ طمب فتيا :كىنا أقؼ مع طمب 

ماـ الفتيا مف الإماـ مالؾ رحمو الله تعالى، ككيؼ كاف يفتي الإماـ مالؾ رحمو الله تعالى؟ الإ
مالؾ رحمو الله تعالى كاف يتحرز أف يخطئ في فتاكيو، كلذلؾ كاف يقؿ الجكاب كلا يكثر، لأنو 
يعمـ أف ىذا العمـ ديف، كلا يصح أف يقكؿ في ديف الله مف غير حجة، ككاف يبتدئ إجابتو 

اه بقكلو: بقكلو: ما شاء الله كلا قكة إلا بالله، ككاف يكثر مف قكؿ: لا أدرم، ككاف يعقب كثيرا فتك 
فقاؿ: كلـ تصرؼ كجيؾ عنو كىك كسيمتؾ ككسيمة أبيؾ ، }إف تظف إلا ظنا كما نحف بمستيقنيف

الله، قاؿ الله تعالى:  فيشفعوآدـ عيو السلاـ إلى الله تعالى يكـ القيامة؟ بؿ استقبمو كاستشفع بو، 
 .2''جدكا الله كابا رحيماكلك أنيـ إذ ظممكا أنفسيـ جاؤكؾ فاستغفركا الله كاستغفر ليـ الرسكؿ لك ''

 الفرع الثاني : موطأ الإمام مالك والقواعد المعتمدة في تأليفو

:كقد ذكر العمماء أف تأليؼ الإماـ مالؾ " المكطأ " إنما كاف  -تأليؼ مالؾ المكطأ 
، كتكفي  95عبد الله بف محمد كلد سنة  -باقتراح مف الخميفة العباسي أبي جعفر المنصكر 

في قدمة مف قدماتو إلى الحج دعاه المنصكر لزيارتو فزاره فأكرمو  -رحمو الله تعالى  158سنة 
كأجمسو بجانبو كسألو أسئمة كثيرة فأعجبو سمتو كعممو كعقمو كسداد رأيو كصحة أبك جعفر 

مامة المسمميف فقد جاء أف أبا جعفر قاؿ لمالؾ :  3أجكبتو فعرؼ لو مقامو في العمـ كالديف كا 
أم مانعو مالؾ في حمؿ الناس عمى كتابة  -ضع لمناس كتابا أحمميمعميو فكممو مالؾ في ذلؾ 

أحد اليكـ أعمـ منؾ فكضع " المكطأ " فمـ يفرغ منو حتى مات أبك جعفر كفي فقاؿ ضعو فما  -
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ركاية : قاؿ مالؾ : دخمت عمى أبي جعفر بالغداة حيف كقعت الشمس بالأرض كقد نزؿ عف 
سريره إلى بساطو فقاؿ لي : حقيؽ أنت بكؿ خير كحقيؽ بكؿ إكراـ فمـ يزؿ يسألني حتى أتاه 

ت أعمـ الناس فقمت : لا كالله يا أمير المؤمنيف قاؿ : بمى كلكنؾ المؤذف بالظير فقاؿ لي : أن
ضع  -كنية الإماـ مالؾ  -تكتـ ذلؾ فما أحد أعمـ منؾ اليكـ بعد أمير المؤمنيف يا أبا عبد الله 

لمناس كتبا كجنب فييا شدائد عبد الله بف عمر كرخص ابف عباس كشكاذ ابف مسعكد كاقصد 
و الأمة كالصحابة كلئف بقيت لأكتبف كتبؾ بماء الذىب فأحمؿ أكسط الأمكر كما اجتمع عمي

الناسعمييا فقمت لو : يا أمير المؤمنيف لا تفعؿ فإف الناس قد سبقت ليـ أقاكيؿ كسمعكا أحاديث 
كرككا ركايات كأخذ كؿ قكـ بما سبؽ إلييـ كعممكا بو كدانكا لو مف اختلاؼ أصحاب رسكؿ الله 

ف ردىـ عما اعتقدكىشديد فدع الناس كما ىـ عميو كما اختار  صمى الله عميو ك سمـ كغيرىـ كا 
أىؿ كؿ بمد لأنفسيـ فقاؿ : " العمرم لك طاكعتني عمى ذلؾ لأمرت بو ". انتيى ) ىذا كما قبمو 

 .1مف " ترتيب المدارؾ " لمقاضي عياض 

ـ أبي فيكذا كانت نشأة الممكؾ في العمـ في القركف الخيرة الأكلى كمنو تدرؾ نشأة جدى 
جعفر المنصكر في القرف الأفضؿ كالأعمـ التي أشار إلييا الإماـ ابف خمدكف ( كىك القائؿ 
لمالؾ حيف أشار عميو بتأليؼ " المكطأ " : يا أبا عبد الله إنو لـ يبؽ عمى كجو الأرض أعمـ 
ني قد شغمتني الخلافة فضع أنت لمناس كتابا ينتفعكف بو تجنب فيو رخص ابف  مني كمنؾ كا 

ككطئو لمناس تكطئة قاؿ مالؾ : فكالله لقد  -كشكاد ابف مسعكد  -باس كشدائد ابف عمر ع
عممني التصنيؼ يكمئذ ". انتيى فألؼ مالؾ " المكطأ " عمى ىذا المنيج فالمكطأ معناه : 
المسيؿ الميسر ) يقاؿ في المغة : كطؤ المكضع يكطؤ كطاءة ككطكءة : لاف سيؿ فيك 

 .2كطيء

المكضع كطيء ككطأ الفراش: دمثو كدثره كالمكطأ: المسيؿ الميسر، كما في '' القامكس''  ككطأ
 كالمعجـ الكسيط.
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القكاعد المعتمدة في تأليؼ المكطأ : بنى الإماـ مالؾ بف أنس رضي الله عنو في تأليؼ كتاب 
عدة قكاعد  المكطأ عمى ما استقر عميو في النسخة الأخيرة بعد التيذيب كالحدؼ كالتنقيح كىي

 نذكرىا بإيجاز:
ػػ بنى كتابو عمى ما صحّ لديو مف الأحاديث الصحيحة ، كلذلؾ عَدَّ العمماء ) المكطأ (   1

 .الأساس الأكؿ للأحاديث الصحيحة
ػػ اعتمد عمى فقو عمر بف الخطاب رضي الله عنو كلذلؾ لعدة أسباب منيا : أف سيدنا عمر 2

لقضايا التي تمقاىا الصحابة بالقبكؿ كالرضا كالإجماع رضي الله عنو طالت خلافتو ككثرت ا
 1.فيي جديرة بالإعتماد

ػػ اعتمد عمى ما ركاه عبد الله بف عمر رضي الله عنيما لِما عُرؼ عنو مف شدة تمسكو بما  3
ثبت عف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ عنو ابف شياب الزىرم فيما ركاه مالؾ : لا تعدلفّ عف 

فإنو قاـ بعد رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ ستيف سنة لـ يخْؼَ عميو شيء مف رأم ابف عمر 
أمر رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ كأصحابو ، ككأني بيذا القكؿ كصية ابف شياب لتمميذه 
الإماـ مالؾ . كالأخذُ بما كرد عف ابف عمر في حقيقة الأمر عند التأمؿ كالتبصر ىك الأخذ بما 

 الله صمى الله عميو كسمـكاف عميو رسكؿ 
 ػػ اعتمد عمى الذيف تصدّكْا لعمـ الفقو حتى عُبَّر عنيـ بالفقياء السبعة 4
ػػ اعتمد عمى أراء أىؿ المدينة إذ أف الإماـ مالكا عاصر عددا كثيرا مف التابعيف الذيف تمقكا  5

 .مشافية كعملا عف أصحاب رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ
تمؾ ىي القكاعد التي اعتمدىا الإماـ مالؾ إذا تأمؿ الباحث الحصيؼ لا يجد مندكحة مف 
أف يقر مطمئنا أف ما أكدعو في المكطأ كاف قبسا مف ىدم سيدنا محمد صمى الله عميو كسمـ 
لأف المدينة كانت منبع العمـ الفقيي كعمى رجاليا تدكر الفتكل كمما حصمت معضمة تكجيت 

لمدينة المنكرة تقصد أبناء الصحابة كأقرانيـ مف التابعيف الذيف انصرفكا انصرافا الأنظار إلى ا
تاما لممحافظة عمى مبادئ الإسلاـ كتقرير أصكلو كحافظكا عمى ىذه السنة المطيرة بيضاء نقية 
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ليميا كنيارىا فاطمأنت النفكس للأخذ عنيـ كتمقي الإسلاـ مف أفكاىيـ مُبرّأن مف الشكائب منقًّى 
 ا يغير مشرعو الصافي . مم
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 المبحث الثاني: مرحمة رسوخ وانتشار المذىب المالكي بمنطقة المغرب العربي
 

تناكلنا في ىذا المبحث إلى مراحؿ انتشار المذىب المالكي بمنطقة المغرب العربي 
كرسكخو فييا كخاصة كيفية دخكلو إلى بلاد المغرب العربي كىذا ما نجده في المطمب الأكؿ 

 في حيف تضمف المطمب الثاني انتشار المذىب المالكي في الجزائر .
 

 الأول: دخول المذىب المالكي إلى بلاد المغرب العربي المطمب
 

بدايات المذىب المالكي في المغرب كالاندلس رغـ الاتجاه التصاعدم في م منحى  
انتشار المذىب المالكي في المغرب الأقصى منذ مطمع القرف الثاني اليجرم/ الثامف الميلادم، 

عتبة القرف الخامس اليجرم/ الحادم عشر  فقد ظؿ ىذا الانشار يتسـ بالقمة كالمحدكدية حتى
، حيث عرؼ آنذاؾ صحكة متميزة شكَّمت ظاىرة ذلؾ القرف، مما يستدعي تفسير ىذه 1الميلادم

 .الصحكة كأبعادىا كالعكامؿ المحرِّكة ليا
إف اكتساح المذىب السنّي لخارطة العالـ الإسلامي في القرف الخامس اليجرم لـ يكف 

تقميدم ضد المذىب الشيعي الذم كاف بدكره قد اكتسح المجاؿ الإسلامي نتيجة صراع عسكرم 
لت القكل السنية في مقاكمتيا لمتيار الشيعي عمى أسمكب آخر،  في القرف الذم سبقو، بؿ عكَّ

فشاؿ مخططاتيـ السياسية 2يتجمى في إنشاء المدارس النظامية كأداة لكسر شككة الشيعة، كا 
. 

ظاـ المُمؾ أف تأسيس مثؿ تمؾ المدارس يُعدّ أسمكبان أكثر نجاعةن كقد كعى الكزير السمجكقي ن
مف الأسمكب الحربي لأنو يُحقِّؽ عف طريؽ الدعكة، نشر المذىب السّني كتككيف أُطرٍ مف 
الفقياء كالدُعاة ما لا يستطيع أف يُحقّقو بحد السيؼ، فضلان عما يرجى مف كراء ىذه المدارس 
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مف ثـ اعتبُرت المدرسة النظامية أكؿ مدرسة بُنيت لتحقيؽ مشركع مف إحياء لمثقافة السنية، ك 
 .1التكسع السني

في غمرة ىذا المد السني، بات بديييان أف يصؿ إلى المغرب كالأندلس المذىب المالكي، 
كذلؾ بفضؿ التجارة التي شكَّمت عاملا ميمّان في التسرّب إلى تمؾ المنطقة. كبالمثؿ، شكّمت 

التي قاـ بيا عمماء المغرب كالأندلس مف أجؿ التتممذ عمى يد شيكخ المدارس الرحلات العممية 
النظامية في بغداد، رافدان آخر مف ركافد الصحكة المالكية في بلاد الغرب الإسلامي. ففي غمرة 
ىذا الاكتساح السنّي، شدّ العمماء المغاربة كالأندلسيكف الرحاؿ إلى بغداد، مف بينيـ أبك عمي 

أبك بكر الطرطكشي، كأبك بكر بف العربي، كغيرىـ مف العمماء الذيف كجدكا المدارس الصدفي، ك 
النظامية في أكج إشعاعيا، فتشبّعكا بآرائيا، كعادكا إلى أقطارىـ تحدكىـ رغبة جامحة في نشر 

 .2المذىب السنّي المالكي بكؿ الكسائؿ المتاحة
ندلس خلاؿ القرف الخامس كمع ذلؾ لا يأتي فيـ الصحكة المالكية في المغرب كالأ

 172اليجرم مف دكف الرجكع إلى الحقبة التي سبقتيا. فمنذ عصر الأدارسة الذم بدأ مف سنة 
ىػ، أخذ المذىب المالكي في التسرّب إلى داخؿ المغرب. كعمى الرغـ مف اعتناؽ الأمير إدريس 

ؿ ػ بدلان مف الأكؿ المذىب الشيعي الزيدم، إلّا أنو لـ يحاكؿ فرضو عمى أىؿ المغر  ب، كفضَّ
ذلؾ ػ الجياد لمقضاء عمى جيكب المذاىب الخارجية، ككافة المذاىب ذات الطابع البدعي، أك 
تمؾ التي كانت تُعتبر مف كجية نظره مارقة كخارجة عف المألكؼ، كفي مقدمتيا المذىب 

 .البرغكاطي

ابنو إدريس الثاني عمى النيج نفسو، فمـ يدخؿ معركة خاسرة مع فقياء المالكية، بؿ  كسار
يُستشؼ مف بعض النصكص أنو كاف متعاطفان معيـ. كحسبنا أف عيده شيد تدفؽ مكجة مف 
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الفقياء المالكييف الأندلسييف كالقيركانييف الذيف كفدكا عمى مدينة فاس، كىي فرصة اىتبميا 
1لاستقطابيـ جميعا

. 

كفي ىذه الحقبة أيضان تـ إدخاؿ كتاب المكطأ إلى المغرب، فكاف لذلؾ أثره الكبير في 
تعميـ المذىب المالكي كذيكعو في أكساط المغاربة. فما كاد القرف الرابع اليجرم يُشرؼ عمى 
النياية حتى كانت أصكؿ ىذا المذىب كفركعو قد بدأت بصماتيا الأكلى في مرافؽ الحياة 

 .العامة

خيَّؿ إلينا أف مكقؼ الأدارسة المرف مف المذىب المالكي جاء إفرازان لركح الانفتاح كالتسامح كيُ 
الفكرم المذيف ميّزا فكر الأدارسة، كما تمخض عف ذلؾ مف تقارب كانفتاح عمى المذاىب 
الأخرل. كما جاء بمثابة مكقؼ سياسي ضد الخكارج الذيف أنكركا خلافة الأمكييف كالعباسييف 

. كبما أف الأندلس كانت تحت حكـ الأمكييف كالمغرب تحت حكـ العمكييف الأدارسة، فقد معان 
عمؿ حكاـ المنطقتيف عمى ترسيخ مذىب مالؾ نكايةن بالمذىب الخارجي. كما لا يُستبعد أف 

إلى جانبو، دكر في دفع  يككف لمكقؼ الإماـ مالؾ مف ثكرة محمد النفس الزكية، ككقكفو
2ؿ بمذىبوالأدارسة إلى العم

. 
 دخول المذىب المالكي إلى بلاد المغرب العربي:

المذىب المالكي في منطقة المغرب العربي منذ قركف خمت مذىب الدكلة الرسمي في  يعد
كؿ مف مكريتانيا، المغرب، ليبيا، الجزائر كتكنس كيعد كاضعو إماـ دار اليجرة مالؾ بف أنس، 

 .لميجرة 2ميلادم ك 9إماـ المسجد الأكبر بالمدينة المنكرة في القرف 

كبرل مثؿ قرطبة، فاس كالقيركاف أكثر المدف التي اشتيرت بنبكغ تاريخينا تعد الحكاضر الدينية ال
فقياء مالكييف فييا خلاؿ القركف الأكلى كبعدىا، كنذكر عمى سبيؿ الذكر لا الحصر الأئمة أسد 
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بف الفرات كسحنكف بف سعيد التنكخي كابف أبي زيد القيركاني كابف عبد البر المالكي كابف رشد 
 .تركت بصمتيا في مجاؿ الفقو كالفتكلكغيرىـ مف الأسماء التي 

كيعتبر الإماـ سحنكف )تكنسي قيركاني( أكؿ مف أدخؿ المذىب المالكي إلى المغرب 
العربي، كالإماـ سحنكف ىك أبك سعيد عبد السلاـ سحنكف بف سعيد بف حبيب التنكخي، أصمو 

1عممائياىػ كتتممذ عمى أكبر 160شامي، مف حمص، كلد بمدينة القيركاف سنة 
. 

ىػ فزار مصر 188كاف رفيع القدر، عفيفنا، أبي النفس، رحؿ إلى المشرؽ طالبنا لمعمـ سنة 
ىػ كعمؿ عمى نشر المذىب المالكي ليصبح 191كالشاـ كالحجاز ثـ عاد إلى القيركاف سنة 

ـ حتى 848ىػ/ 234بذلؾ المذىب الأكثر انتشارنا في إفريقية كالأندلس، تكلى القضاء سنة 
 .ىػ، كدفف بالقيركاف240و في رجب سنة كفات

مف أشير مؤلفاتو المدكنة الكبرل التي جمع فييا مسائؿ الفقو عمى مذىب مالؾ بف أنس، 
كأصؿ "المدكنة" أسئمة، سأليا أسد بف الفرات لابف القاسـ، فمما ارتحؿ سحنكف بيا عرضيا عمى 

بيا، كاحتج لكثير مف مسائميا بالآثار ابف القاسـ، فأصمح فييا كثيرنا، كأسقط ثـ رتبيا سحنكف كبك 
2مف مركياتو

. 
سمع رحمو الله مف: سفياف بف عيينة كالكليد بف مسمـ كعبد الله بف كىب كعبد الرحمف بف 

 .القاسـ كككيع بف الجراح كأشيب كطائفة
 :انتشار المذىب المالكي في المغرب

رضي الله  -الإماـ مالؾ بف أنس تذكر المصادر التاريخية أف عدد الأفارقة الذيف رحمكا إلى 
في ذلؾ الكقت يربك عمى الثلاثيف، كفي ذلؾ يقكؿ الخشني: "كانت إفريقية قبؿ رحمة   -عنو 

سحنكف قد غمرىا مذىب مالؾ بف أنس، لأنو رحؿ منيا أكثر مف ثلاثيف رجلان كميـ لقي مالكنا 
ف كاف الفقو كالفتيا في قميؿ منيـ"  كسمع منو، كا 
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عياض في مداركو أنو قبؿ المذىب المالكي، كاف المذىب السائد في القيركاف كيذكر القاضي 
كما كراءىا مف المغرب، مذىب الككفييف إلى أف دخؿ عمي بف زياد كابف أشرس كالبيمكؿ بف 
راشد كبعدىـ أسد بف الفرات كغيرىـ بمذىب مالؾ فأخذ بو كثير مف الناس، كلـ يزؿ يفشك إلى 

1ياموأف جاء سحنكف فغمب في أ
. 

كقد ذىب الشيخ الشاذلي النيفر إلى القكؿ بأف عمي بف زياد ىك في الحقيقة المؤسس 
بأجمى مظاىرىا التي لا تزاؿ إلى اليكـ ممتدة الفركع،  -القيركانية  -الحقيقي لممدرسة التكنسية 

 بكاممو المالكية، فعمت -يعني الغرب الإسلامي -ثابتة الأصكؿ، إذ ىك الذم بث في المغرب 
ف شاركتو المدرسة المصرية، فيك الذم دؿ عمييا، كلكلاه ما  جميع أقطاره بدكف استثناء، كىك كا 

2قصد سحنكف ابف القاسـ
. 

كبعد عكدة الذيف رحمكا لطمب العمـ إلى بلادىـ بدأت فكرة انتشار مذاىب فقيية معينة في 
ة أقؿ مذىب بلاد المغرب خاصة مذىب أبي حنيفة النعماف كمذىب مالؾ بف أنس كبدرج

 .الأكزاعي
ثـ كثر أتباع الإماـ مالؾ كانتشركا في البلاد انتشارنا كاسعنا حتى استحكذ ىذا المذىب عمى 
الساحة الفقيية المغربية حتى صار لا يُفتى إلا بو كلا يُكلى إلا مف انتسب إليو؛ كبذلؾ تشكؿ 

حتى إف  -مى الأقؿ أك تحجيميا ع -كاقع متميز تمكف مف القضاء عمى المذاىب المنافسة 
الرحالة المغاربة كانكا يتفاجأكف مف تعدد المذاىب التي يركنيا في رحلاتيـ إلى المشرؽ إضافة 
إلى بعض التصريحات الدالة عمى ىذه السيادة مثمما قاؿ ابف التباف: "لك نشرت بيف اثنيف ما 

سيدم خميؿ كالألفية، خالفت مذىب مالؾ" أك مثمما تعبر عنو بعض الأمثاؿ الشعبية الشائعة: "
3الحكمة ثمة مخفية" دكف أف ننسى تأثر القكانيف الحالية بالمذىب المالكي

. 
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كمما ساعد عمى نمك ىذه العلاقة بيف المغاربة كالمذىب المالكي تفسير العمماء لحديث 
َـ فَلَا يَجِدُكفَ "يُكشِؾُ أَف يَضرِبَ النَاسُ أَكبَادَ الِإبِؿِ يَطمُبُكفَ  -صمى الله عميو كسمـ  -النبي  العِم

َـ مِف عَالِِـ المَدِينَةِ" فقد قاؿ العمماء إف مالكنا بف أنس ىك المقصكد بالحديث، ككاف ىذا  أَحَدنا أَعمَ
التفسير بمثابة الحجة الشرعية الدالة عمى مبمغ عمـ الإماـ مالؾ، كىذه الميزة لا تتكفر لأم 

 .مذىب مف المذاىب الأخرل
 :الكيةمميزات المدرسة الم

إف مف مميزات ىذه المدرسة إذا تتبعناىا نراىا كثيرة، كأىميا تمؾ التي ترتبط بالأصكؿ فيي: 
مدرسة انبتت عمى فقو المكطأ، المؤسس عمى الدعائـ الصحيحة مف الحديث كالآثار كغير ذلؾ 

المنكرة، مما كقؼ عميو مالؾ بف أنس كبنى عميو مذىبو المدعـ بما عميو الجماعة بالمدينة 
كلشدة حرص ىذه المدرسة عمى اتباع ىذه الأصكؿ كاف منيجيـ تصحيح الركايات، كبياف كجكه 

كضبط  الاحتمالات، مع ما انضاؼ إلى ذلؾ مف تتبع الآثار، كترتيب أساليب الأخبار،
 .1الحركؼ عمى حسب ما كقع في السماع

اضطيادىـ الكثير، إلا أنيا كلقد لقيت المدرسة القيركانية التكنسية مف جكر العبيدييف ك 
كافحت في سبيؿ البقاء، كصمدت لكؿ عكامؿ الظمـ كالاستبداد، حتى إذا ضعفت دكلة 

كقاـ منيـ أئمة جمة، طار ذكرىـ  العبيدييف، ظيركا كفشكا عمييـ، كنشركا المصنفات الجميمة،
ا، كسائر بلاد بأقطار الأرض، كلـ يزؿ الأمر عمى ذلؾ إلى أف خرجت القيركاف كأىميا، كجياتي

 .2المغرب مجتمعة عمى ىذا المذىب، لا يعرؼ لغيره قائـ
 من أىم أوائل مؤلفات المدرسة المالكية القيروانية

 يأتي في أكائؿ مصنفات المدرسة المالكية القيركانية مجمكعة مف الكتب أىميا :
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 الموطأ للإمام مالك بن أنس: -1

كأقدميا كأجمعيا، كقد اتفؽ السكاد الأعظـ مف  كمعمكـ أف المكطأ أصح كتب المذىب كأشيرىا
الممة عمى العمؿ بو كالاجتياد في ركايتو، كمف اليقيف أنو ليس بيد أحد اليكـ كتاب في الفقو 
أقكل مف المكطأ، لأف فضؿ الكتاب، إما أف يككف باعتبار المؤلؼ، أك مف جية التزاـ الصحة، 

اعتبار حسف الترتيب، كاستيعاب المقاصد كنحك أك باعتبار الشيرة، أك مف جية القبكؿ، أك ب
 ذلؾ، ككؿ ذلؾ يكجد في المكطأ.

 ىـ242 المدونة الفقيية الكبرى للإمام سحنون بن سعيد -2

تعتبر المدكنة مف أميات كتب المذىب المالكي، كما لا يعرؼ عف كتاب في المذىب بعد 
نة المتقدميف كالمتأخريف، فيي أصؿ المكطأ ناؿ مف الإطراء كالتقدير ما نالتو المدكنة عمى ألس

عمـ المالكييف، بؿ ىي عندىـ ككتاب سيبكيو عند أىؿ النحك، كككتاب إقميدس عند أىؿ 
الحساب، كيركل أنو ما بعد كتاب الله أصح مف مكطأ مالؾ، كلا بعد المكطأ ديكاف في الفقو أفيد 

 .مف المدكنة
مت عمييا، حتى قاؿ أحد الشيكخ عمى سبيؿ كمما أىؿ المدكنة ليذه الرتبة المسائؿ التي اشتم

 المبالغة "ما مف حكـ نزؿ مف السماء إلا كىك في المدكنة".
كقد تداكلتيا أفكار أربعة مف المجتيديف: مالؾ بف أنس كعبد الرحمف بف القاسـ كأسد بف 
ح الفرات كسحنكف بف سعيد، كمما ينقؿ عف سحنكف قكلو: "عميكـ بالمدكنة فإنيا كلاـ رجؿ صال

ا: "إنما المدكنة مف العمـ بمنزلة أـ القرآف مف القرآف، تجزئ في الصلاة  كركايتو"، كاف يقكؿ أيضن
  .1عف غيرىا، كلا يجزئ غيرىا عنيا"

"أفرغ الرجاؿ فييا عقكليـ كشرحكىا كبينكىا، فما اعتكؼ أحد عمى المدكنة كدراستيا إلا عرؼ 
إلا عرؼ ذلؾ فيو، كلك عاش عبد الرحمف أبدنا ذلؾ في كرعو كزىده، كما عداىا أحد إلى غيرىا 

 .ما رأيتمكني أبدنا"
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ىػ(: 631كىي في المرتبة الثانية بعد المكطا، كفي ذلؾ يقكؿ شيخ المغرب أبك محمد صالح )ت
"إنما يفتى بقكؿ مالؾ في المكطأ، فإف لـ يجد في النازلة فبقكلو في المدكنة، فإف لـ يجد فبقكؿ 

لا لا فأقاكيؿ أىؿ المذىب" ابف القاسـ فييا، كا   .فبقكلو في غيرىا، كا 
 ىـ262 كتاب المجموعة لمحمد بن إبراىيم بن عبدوس -3

كابف عبدكس مف تلاميذ الإماـ سحنكف، كالمجمكعة كتاب شريؼ عمى مذىب الإماـ مالؾ 
كأصحابو كالمدكنة في نحك الخمسيف كتابنا، أعجمتو المنية قبؿ تمامو، كالمجمكعة أشير مؤلفات 

  .ابف عبدكس، كأكثرىا تداكلان في المذىب
ككتابو ىذا، يعتبر خامس كتب الدكاكيف، كىي كما يقكؿ القاضي عياض: "كتاب رجؿ أتى بعمـ 

 .مالؾ عمى كجيو"
 النوادر والزيادات عمى ما في المدونة من غيرىا من الأميات -4

الفقيية اليامة لممذىب كىك كتاب مشيكر، أزيد مف مائة جزء، كيعتبر بمثابة تمخيص لمكتب 
المالكي حتى ذلؾ الكقت؛ حيث جمع جميع ما في الأميات مف المسائؿ كالخلاؼ كالأقكاؿ، 

 .فاشتمؿ عمى جميع أقكاؿ المذىب كفركع الأميات كميا
كعمى العمكـ، الكتاب عبارة عف مكسكعة فقيية شاممة، تضـ الفقو كفنكننا أخرل، كىك كما 

في مقدمة كتاب الجامع: "فبالإضافة إلى النقكؿ الفقيية، كالفقو يقكؿ المرحكـ أبك الأجفاف 
المقارف داخؿ المذىب، فإف في ىذا الكتاب شذرات مف الأخبار كالسير، كآراء مالؾ في العقيدة، 
ككصفنا لأحداث كأدكات، مما كاف متعارفنا في عيد الإسلاـ الأكؿ، مما يجعؿ منو مادة صالحة 

 ".1يلمباحث التاريخي الاجتماع
 الواقع الحالي لممذىب المالكي في المغرب العربي

بعد أف شيد المذىب المالكي أىـ فترات قكتو في منطقة المغرب خلاؿ القركف الأكلى 
ميلادم تقريبنا، شيدت خدمة المذىب كالاعتناء بو  19لميجرة كالػ  13كصكلان إلى القرف الػ 
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أسباب يبقى مف أىميا الاحتلاؿ الأجنبي الذم كبركز عمماء مالكييف جدد تراجعنا كبيرنا لعدة 
191شيدتو المنطقة مع نياية القرف الػ 

. 
يعد المذىب المالكي المذىب الرسمي لدكؿ المغرب العربي اليكـ لكف خدمتو كاعتناء الدكؿ بو 
لا يكاد يذكر كىك ما تسبب في عدـ بركز أعلاـ مالكية معاصرة شبيية بالعمماء السابقيف مف 

 .لإماـ خميؿ ابف إسحاؽ صاحب المختصر كشراحو كغيرهأمثاؿ ا
 :فمف الفقياء المالكييف المغاربة المعاصريف في المغرب العربي يذكر البعض

في المغرب الأقصى الشيخ الدكتكر محمد الرككي، كالشيخ الدكتكر سعيد الكممي، كالشيخ حسف 
 .ياكم كغيرىـ كثيرالكتاني كالشيخ محمد أبك خبزة المغربي كالشيخ مصطفي البيح

أما في تكنس، فالشيخ الحبيب بف طاىر صاحب كتاب الفقو المالكي كأدلتو كفي ليبيا 
الشيخ الصادؽ الغرياني صاحب كتاب مدكنة الفقو المالكي كأدلتو أما الجزائر فالشيخ محمد 
ة الطاىر آيتعمجات الجزائرم صاحب شرح الرسالة لابف أبي زيد القيركاني كالشيخ بف حنفي

العابديف مف محققي المذىب كلو فيو مشاركات كشرح لمتف الرسالة سماه العجالة في شرح 
2الرسالة

. 
كرغـ قمة عمماء المالكية في ىذه البمداف المغاربية ظمت مكريتانيا محافظة عمى تقاليدىا 
ـ في الاعتناء بالفقو المالكي كخدمة المذىب كتككيف دعاة كعمماء مالكييف كيبقى أبرز أعلا

المالكية في مكريتانيا الشيخ محمد سالـ بف عدكد رحمو الله كالشيخ محمد الحسف الددك 
الشنقيطي كالشيخ عبد الله بف بيو كالشيخ محمد المختار الشنقيطي كالشيخ محمد سيدم 

 .الحبيب
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 المطمب الثاني: انتشار المذىب المالكي في الجزائر
 

كاف لازدىار الحكاضر العممية في المغرب الادنى كالأقصى الأثر البالغ في بركز عمماء 
مف المغرب الأكسط )الجزائر( كاف ليـ الدكر البارز في التمكيف لممذىب المالكي كالدفاع عنو 
فريقية  خاصة مع ظيكر الدكلة العبيدية كالمكحدية، كمع تكلي المالكية القضاء في المغرب كا 

 1المذىب أف يتبكأ مقاما عاليا. استطاع
لـ يكف المغرب الاكسط في منأل عف كاقع الحياة العممية التي عمييا جيرانو  المدرسة المغربية:

مف المغرب الاقصى كالادنى إذ ىي امتداد ليا كينبكع كاحد لا تفصمو الحدكد السياسية 
فريقية كميا ذات كاقع عممي مكحد اشت راؾ ركادىا كأئمتيا في الشيكخ المعاصرة، فكاف المغرب كا 

الذيف أخذكا عف مالؾ أك عف تلامذة مالؾ، ممف نقمكا المكطأ كالمدكنة، منيـ عمي بف زياد، 
بف الأشرس، كالبيمكؿ بف راشد، كعبد الله بف غانـ، أسسكا لممغرب كمو مرجعية كعبد الرحيـ 

بف الفرات صاحب )الأسدية، ا عممية فقيية مالكية، ثـ انتقؿ الأمر إلى عالميف كبيريف :أسد
كسحنكف )صاحب المدكنة عف مالؾ، ثـ مف بعدىـ ابف أبي زيد() ترتيب المدارؾ، القاضي 
عياض  كلأف الأمر يتعمؽ بالمغرب الأكسط تحديدا سأحاكؿ أف أبيف أشير أعلامو المالكية 

ي إفريقية، الذيف مكنكا لممذىب ، كنصركه كدافعكا عنو خاصة في العصكر الأكلى مف كجكده ف
 كيمكف الحديث عف ىذا تحت عنصريف اثنيف: 

 الأول : من جانب التأليف والتدريس، ويمحق بو القضاء أيضا.
 الثاني : من جانب الدفاع والردود عمى المخالفين. 

 أولا :خدمة أعلام الجزائر لممذىب المالكي من جانب التأليف والتدريس والقضاء:
لقد بدأ عمماء المالكية في التأليؼ مبكرا منذ العيد الأكؿ، خاصة تدكيف مسائؿ الإماـ 
مالؾ الفقيية كالعقدية كظير ذلؾ مف خلاؿ المدكنة كغيرىا، كما اىتمكا بنقؿ المكطأ كنشره 
كشرحو، منذ دخكلو إلى المغرب عف طريؽ عمي بف زياد التكنسي ،إلا أف تعاقب الدكيلات 
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لخلافة العباسية في المشرؽ سكاء المؤيدة ليا أك المستقمة عنيا جعؿ المذىب المنشقة عف ا
المالكي يتراكح بيف المد كالجزر، كبيف ك الظيكر أحيانا كالانحصار أحيانا أخرل حسب عقيدة 
كفقو تمؾ الدكؿ التي ظيرت في المغرب، كيمكف عرض حالة المذىب مف حيث التأليؼ كالشرح 

مف خلاؿ ذلؾ نبيف الأزمات التي تعرض ليا. لقد عايش المذىب المالكي كالتدريس كالانتشار ك 
في المغرب الأكسط عدة دكؿ: الرستمية كالإدريسية، كالأغمبية، ثـ العبيدية، ثـ الصنياجية، ثـ 
الحمادية كالمرابطيف كالمكحديف: كاف المذىب الإباضي الخارجي ىك المذىب الرسمي لمدكلة، 

، كمكنت ليـ في المساجد 1تو، كاستقدمت كنسخت كتب عممائيافنصرتو كدعت إليو كنشر 
كالأماكف العامة، كدعت لمناظرة عمماء المذاىب الأخرل، كىذا شأف كؿ دكلة قامت عمى 
مذاىب كنحؿ معينة تعتقد أنيا الناصرة لمديف كالممة كالكتاب كالسنة، غير أف المذىب الحنفي 

ف بالمممكة التييرتية مذاىب غير الإباضية؛ منيا كالمالكي لا يزاؿ منتشرا بيف أظيرىـ ككا
قاؿ العلامة المبارؾ الميمي بالرأم كالقياس، كالحجازيكف « الصفرية. كالعراقيكف الشييركف: 

بتييرت »الشييركف بالسنة كالأثر، كليذه الطكائؼ مساجدىا كعمماءىا كحمؽ دركسيا، ككانكا 
كقانكف العمـ بغاية الحرية مجتمعكف لممناظرة  يجتمعكف لممناظرة كالمباحثة في دائرة الأدب

كالحرية. كحالو، كلك رأكه رافعا كلا يمنعكف أحدا مف الصلاة في مساجدىـ كلا يكشفكنو عف 
يديو، ما خلا المسجد الجامع فإنيـ إذا ». كنقؿ عف ابف الصغير قكلو :«حالو، كلك رأكه رافعا 

 .ضربكهرأكا فيو مف رفع يديو منعكه كزجركه فإف عاد 
قمت:لأف المسجد الجامع يدؿ عمى مذىب الدكلة كسمطانيا، كىك جامع الإماـ،كرمز مف رمكز 
ما تديف بو تمؾ الدكلة مف عقيدة كفقو، كلك خلا منو ذلؾ لكاف غيره أقرب لمخمك، ككاف أقربا 
لمزكاؿ كالاندثار. كلـ يمنع ىذا كمو مف ظيكر عمماء المالكية إلى جانب شيكخ المذىب 

الخارجي الذيف كاف ليـ الرأم نبغ في العصر الرستمي عدد كبير مف العمماء، كاف  الإباضي
كالسدد في الدكلة كقد يمثمكف فئة اجتماعية ذات شأف كبير « شيكخ المذىب منيـ بصفةخاصة 
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التنسي المالكي، »في" تاىرت"، ككاف بينيـ عمماء سنيكنك مالكيكف كإبراىيـ بف عبد الرحمف 
 . 1عبد الرحمف، كزكريا بف بكر، كابف الصغيرالمالكيكقاسـ بف 

ف كانت الدكلة الرستمية خارجية في عقيدتيا إباضية في فقييا إلا أنيا سمحتمممذىب  كا 
المالكي بالظيكر كالانتشار كلك بنسبة معينة، لمحصكؿ عمى الرضا عمى ما تصنع نظير 
ىذىالحرية الدينية في المذاىب، كليس رغبة في المالكية ك عقيدتيـ السنية كلكف حفاظا عمى 

ة، كتجنبا لمصدامات كالخلافات التي قد تؤكؿ إلى جمع قمكب عممائيـ كعامتيـ عمىاف ىذه الدكل
الثكرات كالنزعات التي تقض أضجاع الدكلة. كمف عمماء المالكية الذيف برزكا في المغرب 

 :الأكسط، كقد نشركه بيف الناس

كحسد ابك الكليد لمكانتو كعممو كفضمو عند الناس، ككاف قكالا بالحؽ  صادحا بو، آمرا 
نكر ، يغير المنكرات قدر طاقتو، كيظير ذلؾ مف خلاؿ فعمو في قصر بالمعركؼ ينيي عف الم

 الامير الأغمبي.

 :الدولة الرستمية في المغرب الإسلامي، محمد عيسى الحريري

ككاف مف الفقياء المفتيف، كلو ذكر في قصة جاءت ك في عجائب الآثار عمي الميمي المغربي :
في أكائمو حضر الباشا مف الإسكندرية كفيو ىا استيؿ شير المحرـ بيكـ الاثنيف ك  206في 

قاؿ الشيير بباشا المالكي بالإسكندرية قرر في درس الفقو أف « منالحكادث أف الشيخ إبراىيـ : 
ذبيحة أىؿ الكتاب فيحكـ الميتة لا يجكز أكميا كما كرد مف إطلاؽ الآية فإنو قبؿ أف يغيركا 

نكركه كاستغربكه ثـ تكممكا مع الشيخ إبراىيـ المذككر كيبدلكا في كتبيـ فمما سمع فقياء الثغرذلؾ أ
نماتمقيت ذلؾ عف الشيخ عمي الميمي المغربي  كعارضكه فقاؿ: أنا لـ اذكر ذلؾ بفيمي كعممي كا 
كىك رجؿ عالـ متكرع مكثكؽ بعممو ثـ أنو أرسؿ إلى شيخيالمذككر بمصر يعممو بالكاقع فألؼ 

اؿ المشايخ كالخلافات في المذاىبكاعتمد قكؿ رسالة في خصكص ذلؾ كأطنب فييا فذكر أقك 
الإماـ الطرطكشي في المنع كعدـ الحؿ كحشا الرسالة بالحط عمى عمماء الكقت كحكامو كىي 
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نحكالثلاثة عشر كراسة كأرسميا إلى الشيخ إبراىيـ فقرأىا عمى أىؿ الثغر فكثر المغط كالإنكار 
مر إلى الباشا فكتب مرسكما إلى كتخدا بؾ خصكصا كأىؿ الكقتأكثرىـ مخالفكف لمممة كانتيىالأ

بمصر كتقدـ إليو باف يجمع مشايخالكقت لتحقيؽ المسألة كأرسؿ إليو بالرسالة أيضا المصنفة 
فأحضر كتخدا بؾ المشايخ كعرض عمييـ الأمرك فمطؼ الشيخ محمد العركسي العبارة كقاؿ 

خيـ لا ينكركعممو كفضمو كىك الشيخ عمي الميمي: رجؿ مف العمماء تمقى عف مشايخنا كمشاي
منعزؿ عف خمطة الناس إلا أنو حاد المزاج كبعقمو بعض خمؿ كالأكلى أف نجمع بيكنتذاكر في 
غير مجمسكـ كننيي بعد ذلؾ الأمر إليكـ فاجتمعكا في ثاني يكـ كأرسمكا إلى الشيخ عمي يدعكنو 

المغاربة ككاف لا مع شخصيف مف مجاكرم .. »1لممناظرةفأبى عف الحضكر كأرسؿ الجكاب
يخاؼ في الله لكمة لائـ، كغيره مف مالكية ذاؾ الزماف لأف الشرع كانعزيزا محمي الجناب، مقدرا 
مبجلا في نفكس الناس، لا يعرفكف غيره مف التشريعات كلا يركنكف إلىالفمسفات كالكلاميات، 

يف. جمع الناس منيجيـ الكتاب كالسنة، كلـ يكف فقو مالؾ إلا مف ىذيف المصدريف الشريف
عمى عقيدة ..».، أما المناطؽ التي كانت تحت حكـ الأدارسة فقد كانت مالكية ...« إدريس 

السمؼ، كدعاىـ إلى الاقتصار عمى مذىب الإماـ مالؾ، كجاءك بالمكطأ فنشره بينيـ الطبقات 
قضاة في كاشتير عف أئمة الدكلة الإدريسية الاعتناء بالعمـ فكانكا حكاما ك ، عمماء إفريقية

نفسالكقت؛ لذا لـ يكف ليـ منصب القاضي، لأف الإماـ إدريس الأكؿ يجمس لمحكـ بيف الناس، 
ق اختار عامر بف محمد القيسي كعينو قاضيا، كقد سمع مالؾ، .. ككاف يحكـ 184كفي سنة

ىب كفؽ المذىب المالكي. أما المممكة الأغمبية كانت تابعة لمخلافة العباسية، التي كانتتأخذ بمذ
أبي حنيفة، فأصبحت حنفية أيضا، كلكف لا يزاؿ يتمتع المالكية بتقدير كاحتراـ عظيمعند 

لمذىباف الحنفي كالمالكي، ..كطالما شاىدنا الجدؿ الاختلاؼ بيف ا الشعب، فانتشر بذلؾ
أتباعيماحتى صار إلى البطش بالمخالفيف إلى حد القتؿ، لكف المالكية تصمبكا في التمسؾ 

النياية. فكاف الحكاـ عمى المذىب الأكؿ كالأفارقة كزعماؤىـ عمى المذىب الثاني،  بمكقفيـ حتى
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فبطشبيـ الحكاـ فزاد ذلؾ منتقدير الناس ليـ . قمت :كمف ىنا بدأ أىؿ المغرب بالاىتماـ 
بمذىب مالؾ كالتمسؾ بو أشد التمسكا كرأكا في الخركج عنو خركجا عف الديف كالعقيدة 

المرجعية الفقيية كالعقديةلمناس في تمؾ البلاد. ككانت العقائد ك  الصحيحة، فأصبح بذلؾ
 .1الفمسفية كالمذاىب الآراءمباحث أصكؿ الديف بعيدة عف 

الاعتزالية... كقد منع القاضي الصلاة خمؼ المتكمميف الذيف يجادلكف في الصفات ..كلما 
الناس عمى ىذا المذىب،..  أصبح الاعتزاؿ ىكالمذىب الرسمي لمدكلة العباسية أرغـ الأغالبة

كلكف ذلؾ لـ يمنع الأغمبية الساحقة منالتمسؾ بعقائد أىؿ السنة كالعمؿ عمى مذىبي الإماميف 
 مالؾ كأبي حنيفة .

كمف العمماء الفضلاء أيضا: أبك محمد عبد الله التاىرتي :ككاف فاضلا عابدا، ككاف يشير 
 .كف نصر الديفدكلة الأدارسة بالمغرب، سعد ،إلى المحبةكالشكؽ 

كاف بتاىرت مف حفاظ الحديث كثقات  / أبك عبد الرحمف بكر بف حمادك285 سنة تكفي
المحدثيف المأمكنيف، سمع بالمشرؽ ابف مسدد كعمرك بف مرزكؽ كبشر بف حجر، كبإفريقية 
ابنسحنكف كغيرىـ، كسكف تاىرت كبيالا تكدره الدلاء ككأنو إنما يجيب مف الكتاب فقاؿ 

:لك قاـ الناس عمىرؤكسيـ ليذا الرجؿ لكانقميلا كذكر المالكي جممة مف العمماء السكاكيني 
كالزىاد الذيف جاىدكا بني عبيد في كاقعة " كاديالمالح"، لما رأكا كفرىـ كمركقيـ عف الديف 
كالشريعة، منيـ :أبك العرب بف تميـ، أبك عبد الممؾ مركاف بنمنصكر، كأبك إسحاؽ السبائي، 

لـ ـ سي، أبك سميماف ربيع القطاف في عصر بني عبيد حاكلكا نشر عقائد كأبك الفضؿ ا
الإسماعيمية الركافض بيف أىؿ المغربالأكسط كغيرىـ، فاستجاب بعضيـ كرفض آخركف، ككاف 
فقياء المالكية عمى الخصكص في محنة عظيمة مع ىؤلاء الركافض مف الشيعة إلى سنة 

ديس كفسدت ذات البيف بينيما فأعمنكحماد برفض ق، حيث اختمؼ حماد بف بمكيف عمى با457
لغاء مذىب الشيعة كالتمسؾ بمذىب أىؿ السنة، فانقطعت بذلؾ  عقائد الركافض كا 

                                                           

 .297د. محمد شفيؽ، المرجع السابؽ، ص 11



 نتشاره بمنطقة المغرب العربيالفصل الاول: التعريف بالمذىب المالكي ومؤسسو وفترة ا

 

 

40 

دعكتيـ بالجزائر، ... كانتيز المعز بف باديس ىذا المكقؼ فأعمف انفصالو عف الدكلة العبيدية، 
مالؾ كمنعيـ مف تعدد فانتحؿ يكمئذ مذىب أىلالسنة كحمؿ الناس عمى مذىب الإماـ 

فمما كطف أركاف دكلتو حارب  ،المذاىب.. كأمر بإخراج حتى أصحاب أبيك حنيفة السنييف 
الشيعة كاستأصؿ شأفتيـ، كقضى عمى نحمتيـ،: فكاف بذلؾ أعظـ خدمة قدميا لممغرب كمو، 

تمة عظيمة كلممذىب المالكي أيضا، فقد شارؾ في محاربتيـ العمماءكالزىاد كالعباد، فاقتتمكا مق
كشردكىـ كفرقكا  ، فخربكا ديارىـ كمحكا آثارىـ«فكانت ىذه الحركة الدينية الفقيية بالمغرب 

العربي حركة قكية نشطة أكثر ما خدمت فقو مالؾ كاستقلاؿ البلاد كقد » . جمعيـ كصفكفيـ 
كجو  ظير في ىذه المدة أشير عمماء الجزائر ممف خدمكا السنة النبكية كالمذىبالمالكي عمى
كغيره، 1الخصكص، فشرحكا" المكطأ"، ك"المدكنة "كدرسكا كتب المالكية المشيكرة" كالتمقيف "

كانكا عمى مذىب مالؾ يدرسكف" المكطأ "ك "المدكنة  ق 550خاصة مع ظيكر الدكلة الحمادية 
 "ك"التمقيف بجايةكعقيدتيا عقيدة أىؿ السنة كالجماعة... إلا ما شذ منيا مف سكف جباؿ بجاية
حدل مدف  منأىؿ كتامة، فإنيـ عمى مذىب الشيعة، .. كما أف أىؿ جباؿ أكراس كباغاية كا 

، كيعرفكف بالكاصمية إباضية المذىب، أما أىؿ تيكدة بالجنكب 2بنطيكس كانكا عمىرأم الخكارج
الأحناؼ  كأشير العمماء »الشرقي مف مدينة بسكرة فيـ يكمئذ عمى ذىب إليو أىؿ العراؽ مف 

كأحمد بف عمي بف أحمد بف محمد بف عبد الله  ،يكا أىؿ الجزائر كنشركا عمـ مالؾالذيف فق
الربعي الباغائي ك المقرم،اف يكنى أبا العباس، رقاه المؤيد بالمييشاـ بف الحكـ في دكلتو الثانية 
إلى خطة الشكرل بقرطبة مكاف أبي عمرالإشبيمي الفقيو، ككاف مف أىؿ العمـ كالفيـ كالذكاء 

لا نظير لو في عمكـ القرآف كالفقو عمى مذىب مالؾ، ركيبمصر عف أبي الطيب بف ككاف 
غمبكف . كأبي بكر الأدفكبي، كتكفي لإحدل عشرة ليمة خمت مف ذم القعدة. كأبك جعفر أحمد 
بف نصر الداكدم الأسدم :مف أئمة المالكية بالمغرب،كالمتسميف في العمـ، المجيديف لمتأليؼ، 
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كقيؿ مف بسكرة .كاف بطرابمس، كبيا أممي كتابيفي شرح المكطأ ثـ انتقؿ  أصمو مف المسيمة،
 الى تممساف، ككاف فقيو أ فاضلا متفنف أ مؤلؼ ا مجيدا، لو حفظ مف المساف كالحديث

كالنظر، أخذ عنو أبك عبد الله البكني، ك عميو تفقو، كألؼ كتاب" النامي في شرح المكطأ" 
في شرح البخارم"، ك"الإيضاح في الرد عمى القدرية"، ك"كتاب ك"الكاعي فيالفقو"، ك"النصيحة 

الأصكؿ"، ككتاب"البياف"، ككتاب" الأمكاؿ"، كغيرذلؾ . قاؿ القاضي عياض :كبمغني أنو كاف 
ينكر عمى معاصريو مف عمماء القيركانسكناىـ في مممكة بني عبيد،كبقاؤىـ بيف أظيرىـ كأنو 

لا شيخ لؾ، أيلأف درسو كاف كحده، كلـ يتفقو في أكثر كتب إلييـ مرة بذلؾ . فأجابكه أسكت 
نما كصؿ الى ما كصؿ بإدراكيكيشيركف أنو لك كاف لو شيخ يفقيو  عممو عند إماـ مشيكر، كا 
حقيقة الفقو لعمـ أف بقاءىـ مع مف ىناؾ مف عامة المسمميف تثبيت ليـ عمىالإسلاـ، كبقية 

يقية لتشرؽ مف بقي فييا مف العامة الألؼ صالحة للإيماف، كأنيـ لك خرج العمماء عف إفر 
 فرجحكا خير الشريف. كالآلاؼ

، يكنى أبا عبد الله بف يكسؼ بف طمحة بف عمركف الكىراني ه : 425أبو عمرون الوىراني، 
محمد. قدـ الأندلس تاجرا سنة تسع كعشريف كأربع مئة، كسكف إشبيمية كقت السيؿ الكبيرفي 
ذلؾ العاـ . ككاف مف الثقات لو ركاية كاسعة عف شيكخ إفريقية أبي محمد ابف أبي زيد كنظرائو. 

دم البكني، ككاف لو عممبالحساب كالطب، ككاف نافذافييا . أبك عبد الممؾ مركاف بف محمد الأس
فقيو مالكي مف أعيانأصحاب أبي الحسف القابسي، لو كتاب في شرح المكطا، كأصمو مف 

ق،ك أخذ الفقو كالحديث  115الأندلس انتقؿ إلى إفريقية فأقاـ ببكنة فنسبإلييا، كمات قبؿ سنة 
لو مف تكنس كفقو الناس بعنابة . عبد الله بف حمك أصمو مف المسيمة، يكنى أبا محمد. كانت 

معرفةك بالأصكؿ كالفركع، كاستكطف المرية كقرلء عميو بيا . كتكفي سنة ثلاث كسبعيف كأربع 
 . 1مئة
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كأما في عصر المرابطيف فكانت الحياة العممية كالثقافية مزدىرةإذ كانكا أقرب إلى 
بف كالصحيحيف، كالرسالة لاالمكطأ، : المالكي؛فكانتكتبالمالكيةتدرسفيالحكاضرالعمميةمنيا۔مذىب

أبي زيد، كالتمقيف، كالتيذيب لمبردعي، كالاستذكار.. أبك الحسف عمي بف محمد الربعي المعركؼ 
قيركاني نزؿ سفاقس تفقو بابف محرز كأبي الفضؿ بف بنت  بالمخمي :كىك بف بنت المخمي

 .خمدكف كأبي الطيب كالتكنسي كالسيكرم . كظير فيأيامو كطارت فتاكيو ككاف السيكرم

فيو طعف أ عميو. ككاف أبك الحسف فقيو أفاضلا ديف أمتفنف ا ذا حظ مف الأدب يسيء الرأم 
كفحاز رياسة إفريقية جممة كتفقو بو جماعة مف أىؿ صفاقس أخذ عنو أبك  كبقي بعد أصحابو

عبد الله المازرم كعبد الحميد الصفاقسيكعبد الجميؿ بف مفكز كلو تعميؽ كبير عمى المدكنة 
حسف .تكفي سنة ثماف كسبعينكأربعمائة . أبك محمد عبد السلاـ: الذم  سماه" :التبصرة "مفيد

(نبذكا  ق668استقر بتممساف كمات في الدكلة المرابطية . كلما جاءت دكلة المكحديف، ) ق 
مذىب مالؾ كدعكا إلىالاجتياد كالتمسؾ بظاىرالنصكص، فكانكا أكؿ مف أدخؿ المذىب 

صار الأشاعرة عمى السمفية، كلمينصرىا إلا أفراد قميمكف الأشعرم إلى المغرب الإسلامي، فتمانت
. كرغـ سيطرة المكحديف عمى شؤكف الحياة العممية، إلا أنو لـ يمنع مف كجكدعمماء مالكية 

 :1حافظكا عمى شمكخ المذىب في المغرب الأكسط، منيـ

كلد في بجاية، كلو" التبيينفي شرح ق 680أبك عبد الله محمد بف عمي ابف الرمامة 
إبراىيـ بف المطمب في تحصيؿ المذىب"، كاف ميالا إلى مذىب الشافعي . .التمقيف"، ك"تسييؿ 

كاف فاضلا صالحا، كرعا، بارعا في العمكـ ق ،660يحي بف محمد بف مكسى، العلامة المتكفي
ي الحسينعمي ابف فيمجمدات، أحسف فيو ما شاء .كدرس، كأعاد، كأفتى، كحدث عف: أب

. كيمكف القكؿ مف خلاؿ ما سبؽ عرضو إف المذىب المالكي أبي أف يخرج منالمغرب 70البناء
رغـ النكبات كالمحاربات التي تعرض ليا مع سائر تمؾ الدكيلات التي عرضنا تاريخيا معو، 

قمكب كؿ  فيك يكبكأحيانا كينشط أحيانا أخرل، حتى تمكف مف استعادة المكانة التي يتبكأىا في

                                                           

 .162 د.كشيط عز الديف، المرجع السابؽ، ص1



 نتشاره بمنطقة المغرب العربيالفصل الاول: التعريف بالمذىب المالكي ومؤسسو وفترة ا

 

 

43 

المغاربة إلى كقتنا الحاضر،رغـ أف الدكلة العثمانية كانت حنفية المذىب، كلكف خمد بخمكدىا 
 .1كذىابيا مف إفريقية

، كلخص المذىب كنقح فصكلو عكؼ الناس عمى كتبو ق610كلما جاء ابف الحاجب  
أخرة جدا، قاؿ حفظا كشرحا كتمقينا،فكاف لأىؿ المغرب مرجعا في المذىب الممكي إلى أزماف مت

ابنابف خمدكف :كلما جاء كتاب أبي عمرك بف الحاجب لخص فيو طرؽ أىؿ المذىب في كؿ 
باب كتعديد أقكاليـ فيك كؿ مسألة فجاء كالبرنامج لممذىب .. كلما جاء كتابو إلى المغرب آخر 
المائة السابعة عكؼ عمييالكثير مف طمبة المغرب كخصكصا أىؿ بجاية لما كاف كبير 

تيـ أبك عمي ناصر الديف الزكاكم ىكالذم جمبو إلى المغرب فانو كاف قرأ عمى أصحابو مشيخ
بمصر كنسخ مختصره ذلؾ فجاء بو كانتشر بقطر بجاية فيتمميذه كمنيـ انتقؿ إلى سائر 
الأمصار المغربية كطمبة الفقو بالمغرب ليذا العيد يتداكلكف قراءتو كيتدارسكنو لما يؤثرعف 

ف مف الترغيب فيو كقد شرحو جماعة مف شيكخيـ ابف عبد السلاـ كابف رشد الشيخ ناصر الدي
كابف ىاركف ككميممف مشيخة أىؿ تكنس كسابؽ حمبتيـ في الإجادة في ذلؾ ابف عبد السلاـ 

 .يشاء إلى صراط مستقيـ كىـ مع ذلؾ يتعاىدكف كتاب التيذيبفي دركسيـ كالله ييدم مف

 عمى المخالفين.ثانيا :من جانب الدفاع والردود 

لـ يخؿ عصر مف عصكر الإسلاـ مف كجكد طائفة مف عمماء المذىب يفقيكنالناس بو 
كيدرسكنو، كينصركنو، كينافحكف عنو، كيردكف غيره مف المذاىب، كقد اشتير بعضيـ في الرد 
عمى منيخالفو، كقد سبؽ جممة منيا فيثنايا التراجـ، كلا بأس أف أذكر بعضيا استقلالا: كتاب" 

 . ق( 85النبراس في الرد عمى منكر القياس "لأبي عمي الحسف بف محمدالمسيمي، )ت 

الزكاكم، تكفي  كتاب في الرد عمى ابف حزـ :لمفقيو الصالح الكلي أبك زكريا يحيى بف يحيی
ببجاية سنة إحدىعشرة كستمائة . الانتصار لمسنة كالرد عمى الطائفة الأندلسية :"لأبي القاسـ بف 
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سنطيني، نزيؿ تطكاف. فاضؿ، كىك تأليؼ في "العكاريف الطائفة الضالة التي لا زالت سمطانالق
 . 1ليا بقية في بلاد المغرببقبيمة بني حسف

ق ( فقدككانت  352كممف كاف يدافع عف السنة كيجؿ الإماـ مالؾ سعيد بف الحداد)ت 
يا كبيف الحؽ كالصكاب. لو مناظرات مع أبي عبد الله الشيعي طالما أفحميـ كرد أقكاليـ كزين

ككانت لو مقامات في الديف مع الكفرة المارقيف أبي عبيد الله الشيعي كأبي العباسأخيو كعبيد مو 
الله أباف فييا كفرىـ كزندقتيـ كتعطيميـ ككاف ليؤلاء الأعلاـ الفضؿ الكبير »كقاؿ عنو المالكي:

، حتى أصبح لا يرل إلا مذىب مالؾ بعد الله تعالى في نصرة السنة كالمذىبالمالكي في إفريقية
،كتخريجيا، كشرحيا كبيانيا كلك ذىب أحد المسائمةكالالتزاـ بو، كالدعكة إليو كالذب عنو كالتدليؿ 

 .2لجمع مؤلفاتيـ كمناظراتيـ كردكدىـ لكتب أسفارا كبيرة
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 :خلاصة الفصل

لمناس عقيدتيـ كفقيكتاب الله كسنة نبيو إف المقصكد بالمرجعية الدينية ىـ العمماء الذيف يبينكف 
 صمى الميعميو كسمـ.

إف لكؿ أمة مرجعية دينية يمزـ الرجكع إلييا لتكحيد كممة المسمميف كجمعك شمميـ كتثبيتيـ 
عمى الحقكالديف، كحماية المجتمع مف التفرؽ الديني كالاجتماعي. إف لمحكاـ كالأمراء الدكر 

مذىب أك عقيدة لذلكاكجب عمى مف استرعاه الله أمر المسمميف أف البارز كالحاسـ لمتمكيف لأم 
يسكسيـ بالكتاب كالسنة كفيـ عمماء الأمة الربانييف. لقد كاف لعمماء الجزائر دكر بارز كىاـ في 
بمكرة الفقو المالكي كالدفاع عنيكتأسيس المرجعية الفقيية كالعقدية ليذا البمد، لمحفاظ عمى اليكية 

مر الفقو المالكي في المغرب الأكسط بمحف عديدة حكرب فيو كاستبعد"كلكف  الإسلامية لقد
بفضؿ ثمة مف العمماء الربانييف صمد في كجو كؿ المذاىب كالعقائد المخالفة ليدم القرآف 

 لو مف جديد.  كفكالسنة؛ حتىم

 كيمكف القكؿ إف المذىب المالكيعقيدة كفقيا تعرض ليزات عنيفة، كامتحف أعلامو كثيرا
مف أمراء ىذه الدكلة التي حكـ المغرب الإسلامي،خاصة لما التزمو لمذىب المالكي عامة 
الناس ككجدكا فيو النصرة لمكتاب كالسنة كاتباع الأثر، كنبذ البدعالكلامية العقدية 

أنيا مخالفة للأصميف مخالفة شديدة،حيث استنكرىا  الخارجية،التيظيرتبينأظيرىمكرأكا۔كالطرؽ
فقياء الربانييف، مما زاد مف غيظ الأمراء المخالفيف لممذىب فكادكا لو كرمكه العمماء كال

بقكسكاحدة فحاربكه كاستبدلكه بغيره مف المذاىب كأردكا أف بيا يمزمكا الناس عامتيـ كعمماءىـ، 
 .كلكف أبي الله لممغربإلا عقيدة مالؾ كمذىبو



 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

  

  

تطبيقات الإجتهاد القضائي الأسري في مسائل الزواج 

  والطلاق بين الفقه المالكي وقانون الأسرة الجزائري

  

  



في مسائل الزواج والطلاق بين الفقو  الإجتياد القضائي الأسريتطبيقات الفصل الثاني: 
 وقانون الأسرة الجزائري  المالكي 
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 تمييد:
يمكن معالجة بعض النقائص التي تعد ثغرات قانونية يستوجب  الفصلمن خلبل ىذا 

 تداركيا، وذلك تماشيا مع ما تقره أحكام الشريعة الإسلبمية.

وعمی  النصوص القانونيةعمى معالجة أىم  الفصلفي ىذا  وليذا يقتصر الحديث
الطلبق ، وكذا و  الزواج الخصوص المواد المعدلة المتعمقة بالتطبيق القانوني والقضائي لأحكام

ات محل اختلبف الفقياء، كالحضانة يتناول بعض آثار الطلبق التي تعد في بعض جزئ
ومسائميا المطروحة باستمرار عمى القضاء. وذلك بالرجوع إلى ما ىو مقرر في الفقو 
لى ما نص عميو قانون الأسرة الجزائري واستقرت عميو التطبيقات القضائية، قصد  الإسلبمي، وا 

شريعة الإسلبمية معرفة مدى توافق ما ذىب إليو المشرع الجزائري مع ما ىو ثابت في ال
 الآتية: المباحثتتضمنو  أوتناولو فقياء الشريعة في اجتياداتيم، وذلك وفق ما

 .تطبيقات الإجتياد القضائي في مسائل الزواج في قانون الأسرة الجزائريالأول:  المبحث
 .تطبيقات الإجتياد القضائي في مسائل الطلبق في قانون الأسرة الجزائريالثاني :  المبحث
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 تطبيقات الاجتياد القضائي في مسائل الزواجالمبحث الأول: 
 

ص المبحث الأول لمتطبيقات القضائية المتعمقة بمسائل الزواج وقد قسمناه إلى ثلبثة صنخ
 تم التطرق إلييا فيمايمي:مطالب ي

 
 المطمب الأول: الصداق

الأدلة الشرعية من الكتاب والسنة عمى أن المير واجب لمزوجة لإبانة شرف المحل  قامت
 ويجب ليا بشرطين: 

العقد الصحيح ، فبمجرد العقد الصحيح تستحق المرأة المير المسمى أو المثل ، وقد  الأول :
لحنفية يسقط كمو أو بعضو ما لم يتأكد بالدخول الحقيقي أو بالموت ، أو الدخول الحكمي عند ا

 . 1و الحنابمة
الدخول الحقيقي: كما في حالة الوطء بشبية أو في الزواج الفاسد، ولا يسقط إلا بالأداء  الثاني:

 أو الإبراء. 
 ودليل ىذا الوجوب ما يمي :

 فَكُمُوهُ  نَفْس ا مِنْوُ  شَيْء   عَنْ  لَكُمْ  طِبْنَ  فَإِنْ  ۚ   نِحْمَة   صَدُقَاتِيِن   النِّسَاءَ  وَآتُوا ﴿قولو تعالى :  -1
أي عطية ، وىذا يدل عمى أن المير يجب عمى الرجال في  ،40الآية  النساء﴾  مَرِيئ ا ىَنِيئ ا

ظيارا  الحقيقة تكرمة لممرأة وعطية من ا﵀ مبتدأ وصادرة من الزوج لتحصل الألفة والمحبة ، وا 
 الشرف المحل و خطره حتى لا يستيان بو.

وَلَا جُنَاحَ عَمَيْكُمْ فِيمَا  ۚ  اسْتَمْتَعْتُم بِوِ مِنْيُن  فَآتُوىُن  أُجُورَىُن  فَرِيضَة  فَمَا ﴿ :قال تعالى-2
ا ۚ  تَرَاضَيْتُم بِوِ مِن بَعْدِ الْفَرِيضَةِ   .40الآية  النساء﴾ إِن  الم وَ كَانَ عَمِيم ا حَكِيم 

                                                           

  .162ص ،  3زين بن إبراىيم بن نحيم، البحر الرائق ، دار المعرفة ، بيروت ، ج 1
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: جاءت امرأة إلى رسول قالما رواه الشيخان عن سيل بن سعد الساعدي رضي ا﵀ عنو  -3
ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمم فقالت: يا رسول ا﵀ جئت أىب لك نفسي، فنظر إلييا رسول ا﵀ صمى 
ا﵀ عميو و سمم فصعد النظر فييا وصوبو، ثم طأطأ رأسو ، فمما رأت المرأة أنو لم يقض فييا 

با حاجة فزوجنييا،  شيئا جمست، فقام رجل من الصحابة فقال: يا رسول ا﵀ إن لم يكن لك
فقال: فيل عندك من شيء ؟ فقال : لا وا﵀ يا رسول ا﵀، فقال : اذىب الى اىمك انظر ىل 
تجد شيئا ؟ فذىب ثم رجع، فقال : لا وا﵀ ما وجدت شيئا، فقال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو 

 ، ولا خاتما من وسمم: انظر ولو خاتما من حديد ، فذىب ثم رجع ، فقال لا و ا﵀ يا رسول ا﵀
حديد، ولكن ىذا إزاري فميا نصفو فقال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمم : ما تصنع بإزارك إن 

 . 1لبستو لم يكن عمييا منو شيء ، و إن لبستو لم يكن عميك منو شيء "
فقول النبي صمى ا﵀ عميو وسمم " انظر ولو خاتما من حديد " فيو دليل عمى وجوب التماس 

 يقدمو لممرأة ولو كان قميلب .شيء 

نما و  ن كان المير واجبا بالعقد إلا أنو ليس شرطا، ولا ركنا عند الجميور عدا المالكية، وا  ا 
 ىو أثر من آثار عقد الزواج فإذا تم العقد دون مير صح، ووجب لمزوجة مير المثل اتفاقا.

 . 2قال الشافعي: إن عقد النكاح بغير مير مسمى صحيح
لا  جُنَاحَ عَمَيْكُمْ إِن طَم قْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوىُن  أَوْ تَفْرِضُوا  ﴿ :قولو تعالى ودليل ذلك

ا بِالْمَعْرُوفِ  ۚ  لَيُن  فَرِيضَة   حَقًّا عَمَى  ۚ  وَمَتِّعُوىُن  عَمَى الْمُوسِعِ قَدَرُهُ وَعَمَى الْمُقْتِرِ قَدَرُهُ مَتَاع 
 .  432البقرة  ﴾ الْمُحْسِنِينَ 

ووجو دلالة الآية إباحة الطلبق قبل الدخول وفرض المير، ولا يكون الطلبق إلا في نكاح 
 صحيح فدل عمى أن عدم تسمية المير لا يمنع صحة عقد الزواج. 

                                                           

 .1968ص  5، جالنظر إلى المرأة قبل التزويج  البخاري، كتاب النکاح، ، باب 1
 .  70ص 5ه ، ج1393دار المعرفة ، بيروت ، الطبعة الثانية ، سنة  محمد بن إدريس الشافعي، الأم ، 2
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وما رواه الترمذي وغيره عن عمقمة عن ابن مسعود أنو سئل عن رجل تزوج امرأة ، ولم 
بيا حتى مات ، فقال ابن مسعود ليا مثل صداق نسائيا لا يفرض ليا صداقا ، ولم يدخل 

وکس ولا شطط، وعمييا العدة ، وليا الميراث ، فقام معقل بن سنان الأشجعي فقال : قضى 
رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو وسمم في بروع بغت واشق ما مثل الذي قضيت ، ففرح كما ابن 

 .  1مسعود
كما لو قال ليا تزوجتك بغير مير، فالعقد وكذلك يصح لمزوجة العقد مع نفي المير 

 صحيح و الشرط فاسد، فيبطل الشرط ويصح العقد ويجب مير المثل.

م: لا يحتاج إلى ذكره ) المير ( لصحة النكاح ، وكذا إذا تزوجيا بشرط أن يقال ابن نج
 لا مير ليا ". 

لا   ﴿وىو أن يعقد دون صداق لقولو تعالى أجمع الفقياء عمى أن نكاح التفويض جائز ،
 عَمَى وَمَتِّعُوىُن   ۚ  جُنَاحَ عَمَيْكُمْ إِن طَم قْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوىُن  أَوْ تَفْرِضُوا لَيُن  فَرِيضَة  

ا قَدَرُهُ  الْمُقْتِرِ  وَعَمَى قَدَرُهُ  الْمُوسِعِ   .  432البقرة  ﴾ الْمُحْسِنِينَ  عَمَى حَقًّا ۚ   بِالْمَعْرُوفِ  مَتَاع 
لكن نكاح التفويض يشمل عند الجميور حالة الاتفاق عمى عدم المير ، وعدم تسمية المير 

 2.وعند المالكية فيقتصر عمى الحالة الثانية ، و أما الاتفاق عمى إسقاط المير
المالكية في المشيور من المذىب إلى أن الصداق ركن من أركان الزواج. قال  وذىب

 3.خميل: أركان النكاح أربعة )ولي، وصداق، ومحل، وصيغة( 
 

                                                           

ص ،  3سنن الترمذي ، كتاب النكاح عن رسول ا﵀ ، باب ما جاء في الرجل يتزوج المرأة فيموت عنيا قبل أن يفرض ،  ج 1
450. 

 .63ص ، 2يفة الجزائر، جالقاضي أبو الوليد محمد بن أحمد ابن رشد ، بداية المجتيد ونياية المقتصد ، دار شر  2
الشيخ خميل إسحاق بن موسی  ضياء الدين الجندي ، فقيو مالكي ، من أىل مصر، كان يمبس زي الجند ، تعمم في القاىرة  3

ط" في الفقو ، يعرف بمختصر خميل ، وقد شرحو كثيرون ، وترجم إلى  -وولي الإفتاء عمى مذىب مالك ، لو" المختصر 
 . 315ص ،  2خ" وغير ذلك . الزركميج-خ " شرح بو مختصر ابن الحاجب ، و" المناسك  -ح الفرنسية ، و" التوضي
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 : أركان النكاح خمسة ) الزوج، الزوجة، الولي، الصداق، والصيغة( . 1وقال ابن جزي
ن الصداق شرط لمصحة وذىب بعض المحققين من المذىب الإمام الدردير وغيره إلى أ

 وليس ركنا من الأركان. 
قال الدردير : وشرط صحة النكاح أن يكون بصداق، ولو لم يذكر حال العقد فلب بد من 

 ذكره عند الدخول أو يقرر صداق المثل بالدخول. 
عندىم أو شرطا لصحتو فلب يجوز الاتفاق عمى إسقاطو لئلب يؤدي ذلك  وسواء كان رکنا

 إلى فساد العقد. 
 . 2قال ابن جزي: ولا يجوز التراضي عمى إسقاطو ولا اشتراط سقوطو

فذىب إلى مذىب جميور المالكية من اعتبار الصداق ركنا من  84وأما قانون الأسرة 
عقد الزواج برضا الزوجين و بولي الزوجة ،  : يتم11-84قانون  9الأركان جاء في المادة 

 9المعدل والذي يعتبره شرطا لمصحة جاء في المادة  2005وشاىدين ، وصداق  خلبفا لقانون 
 : يعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين .  05 - 02من قانون

 مکرر: يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية: 9وأما المادة 
 انعدام الموانع الشرعية . -5شاىدان. -4الولي. -3الصداق.  -2أىمية الزواج.  -1

يلبحظ أنو في التعديل الجديد لم يبق عمى الأركان السابقة ، إلا عمى ركن الرضا ويعرف 
عن طريق الصيغة، وما عدا ذلك فيو من شروط الصحة ومنو الصداق أخذا بقول بعض 

أنو يعتبر  84ضا وقع فيو في قانون المحققين في المذىب المالكي وذلك حتى يتفادى تناق

                                                           

ابن جزي الكمبي محمد بن أحمد بن محمد بن عبد ا﵀ ، ابن جزي الكمبي ، أبو القاسم ؛ فقيو من العمماء بالأصول والمغة ،  1
ط" بتونس ، و" تقريب الوصول إلى عمم الأصول"   -من أىل غرناطة ، من كتبو " القوانين الفقيية في تمخيص مذىب المالكية 

ط" تفسير ، و" وسيمة المسمم" في كمذيب صحيح مسمم ، و"  -يل نز مة" ، و" التسييل لعموم التو " الفوائد العامة في لحن العا
 . 325ص 5البارع في قراءة نافع" وغير ذلك . الزركمي ، ج

 .228، ص  لمرجع نفسوا 2
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نما الفسخ ، وىذا يكون مع الشرط  الصداق ركن من الأركان ولا يرتب عمى إسقاطو البطلبن ، وا 
 دون الركن .

والذي يترجح ما ذىب إليو المحققون من المذىب المالكي من اعتباره شرطا لمصحة وليس 
لا  جُنَاحَ عَمَيْكُمْ  ﴿ ﴿المجمس لقولو تعالى: ل جواز نكاح التفويض ، ولا يشترط ذكره فييركنا بدل

 وَعَمَى قَدَرُهُ  الْمُوسِعِ  عَمَى وَمَتِّعُوىُن   ۚ  إِن طَم قْتُمُ النِّسَاءَ مَا لَمْ تَمَسُّوىُن  أَوْ تَفْرِضُوا لَيُن  فَرِيضَة  
ا قَدَرُهُ  الْمُقْتِرِ   .  432البقرة  ﴾ الْمُحْسِنِينَ  عَمَى حَقًّا ۚ   بِالْمَعْرُوفِ  مَتَاع 
 النِّسَاءَ  وَآتُوا ﴿:  تعالى لقولو إسقاطو أواشتراط إسقاطو عمى الاتفاق لايجوز أنو إلالا إ

 .40 النساء ﴾ مَرِيئ ا ىَنِيئ ا فَكُمُوهُ  نَفْس ا مِنْوُ  شَيْء   عَنْ  لَكُمْ  طِبْنَ  فَإِنْ  ۚ   نِحْمَة   صَدُقَاتِيِن  
كقولو تزوجتك عمى  ل الصداق كمو أو بعضو إلى الدخولجواز تأجيوذىب المالكية إلى 

 مير قدره كذا أدفعو كمو أو بعضو عند الدخول، بشرط أن يكون الدخول وقتو معموما کالصيف
 فإن لم يكن معموما فسخ النكاح قبل البناء ، ويثب بعد بصداق المثل .

بأن كانت لو سمعة يرصد بيما  وجاز أيضا التأجيل إلى ميسرة إن كان الزوج مميئا ،
الأسواق أو لو معموم في وقف أو وضيفة ، أما إن لم يكن مميئا فيو كالمؤجل إلى أجل مجيول 

، إلى أن المنع 2من المالكية  1ىيفسخ قبل الدخول ، ويثبت بعده بصداق المثل . وذىب العدو 
 جاز . يتعمق بتأجيمو كمو لا بعضو، فإذا أجل بعضو

فعل  عند المالكية حتى لا يتذرع الناس إلى النكاح بغير صداق، ولمخالفتووعمة المنع 
 .3السمف

                                                           

في بني  ىو عمي بن أحمد بن مكرم الصعيدي العدوي ، فقيو مالكي مصري ، كان شيخ الشيوخ في عصره ولد -العدوي  1
ه بالقاىرة ، من كتبو حاشية عمى شرح كفاية الطالب الرباني 1189ه ، وتوفي عام 1112عدي بالقرب من منفموط عام 

لرسالة ابن أبي زيد القيرواني ، و حاشية عمى شرح القاضي زكريا عمى ألفية العراقي في المصطمح ، وحاشية عمى شرح 
ص  -4لسمم للؤخضري ، وتقريرات عمى شرح السنوسية لممصنف . الزركمي ، جالجوىرة لعبد السلبم ، و حاشية عمى شرح ا

260 . 
 . 309ص  ، 2محمد عرفة الدسوقي ، حاشية الدسوقي ، دار الفكر ، تحقيق محمد عميش ، ج 2
 .309ص ، 2، جنفسوالدسوقي ، مرجع  3
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إلى أنو لا يجوز تأجيل المير أو بعض، سواء سمي الأجل أو لم يسم . 1وذىب الظاىرية 
 شَيْء   عَنْ  لَكُمْ  طِبْنَ  فَإِنْ  ۚ   نِحْمَة   صَدُقَاتِيِن   النِّسَاءَ  وَآتُوا ﴿واستدلوا عمى ذلك بقولو تعالى : 

، فقالوا أن من شرط أن لا يؤتييا ميرىا ، أو بعضو 40النساء  ﴾ مَرِيئ ا ىَنِيئ ا فَكُمُوهُ  نَفْس ا مِنْوُ 
 مدة فقد اشترط خلبف ما أمر ا﵀ بو في القرآن . 

ن كان » وقولو صمى ا﵀ عميو وسمم  ما كان من شرط ليس في كتاب ا﵀ فيو باطل وا 
 .2"مائة شرط
 3صمى ا﵀ عميو وسمم " من عمل عملب ليس عميو أمرنا فيو رد " وقولو

بعضو وأما قانون الأسرة فذىب مذىب الجميور في جواز تعجيل أو تأجيل الصداق كمو أو 
من قانون  15شريطة أن لا يكون إلى أجل مجيول ، وأن يحدد في صيغة العقد جاء في المادة 

ان معجلب أو مؤجلب، في حالة عدم تحديد قيمة : يحدد الصداق في العقد سواء ك 05-02
 الصداق تستحق الزوجة صداق المثل.

: إن عدم تحديد الصداق لا يبطل الزواج، 210422وجاء في قرار المحكمة العميا : قرار 
 لأنو عند التراع يقضي لمزوجة بصداق المثل. 

توافر أركان الزواج أن الشيود الذين وقع سماعيم قد أكدوا  متى تبين في قضية الحالو 
العرفي ماعدا الصداق بقي مؤجلب حسب عادة المنطقة، فإن قضاة المجمس بقضائيم بتأييد 
الحكم القاضي برفض الدعوى الرامية إلى إثبات الزواج رغم توافر أركانو، فإنيم عرضوا قرارىم 

ان كذلك لمتناقض و القصور في التسبيب لأن عدم تحديد الصداق لا يبطل الزواج. ومتى ك
 استوجب نقض القرار المطعون فيو. 

                                                           

ص ،  9ج ،بي، دار الأفاق الجديدة ، بيروت عمي بن أحمد بن سعيد ابن حزم ، المحمي ، تحقيق لجنة إحياء التراث العر  1
491. 

  759ص  2، ج في المسجد البخاري ، كتاب الصلبة، باب ذكر البيع والشراء عمى المنبر 2
البخاري ، كتاب الاعتصام بالكتاب و السنة ، باب إذا اجتيد العامل أو الحاكم فأخطأ خلبف الرسول عميو السلبم فحكمو 3

 .753ص  2مردود ، ج 
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وفي حالة حدوث خلبف بين الزوجين عمى مؤخر الصداق يؤخذ بقول الزوجة جاء في 
:متي كان من المقرر شرعا أنو في حالة 44058قرار المحكمة العميا تأكيدا عمى ذلك قرار 

ا إذا لم يدخل كما نشوء خلبف بين الزوجين عمى مؤخر الصداق، يؤخذ بقول الزوجة مع يميني
 و بعد البناء يكون القول لمزوج مع يمينو. 

إذا ما تمت مخالفة ىذا المبدأ، يستوجب نقض القرار الذي قضى عمى الزوج برد مؤخر 
 الصداق المتنازع عميو. 

وسواء أجاز التأجيل إلى الدخول أو إلى أجل معموم ، فإنو يتعجل المؤجل من الصداق 
البائن بين الزوجين ، وكذلك حالة الوفاة فيثبت المؤجل في تركتو إن وجوبا إذا حدث الطلبق 

كان المتوفي ىو الزوج ، و إن كانت المتوفية ىي الزوجة كان لورثتيا أن يطالبوا الزوج و يكون 
 المير جزء من تركتيا يقتسمونو فيما بينيم. 
ة تستحق كامل : من المقرر شرعا أن الزوج45301وجاء في قرار المحكمة العميا قرار

الصداق إذا توفي الزوج قبل الدخول و لم يحكم بفسخ العقد أو بالطلبق و من ثم فإن عمى 
 القرار المطعون فيو بانتياك القواعد الشرعية غير سديد.

ولما كان من الثابت  في قضية الحال  أن زوج المطعون ضدىا توفي قبل الدخول دون أن 
قضاة المجمس برفضيم طمب أب الزوج باسترجاع نصف يحكم بفسخ العقد أو بالطلبق فإن 

 الصداق لوفاة ابنو قبل الدخول طبقوا المبادئ الفقيية تطبيقا سميما.
 و متى كان كذلك استوجب رفض الطعن.

والذي يترجح في ىذه المسألة مذىب المالكية من كراىة التأجيل إلى ما بعد الدخول لمخالفتو 
 ا﵀ عمييم.لفعل الصحابة الكرام رضوان 

ولأن فكرة التأجيل مبنية عمى المغالاة في الميور إلى حد لا يمكن لمزوج أن يقدمو حالا فكان 
الحل التأجيل ، ونجم عن ىذا التأجيل إشكالات كبيرة أىميا أن المؤجل يفقد قيمتو الشرائية مع 

يكون شيئا ذا بال ، مرور الزمن ، حتى إذا أرادت المرأة المطالبة بو في حالة الطلبق يكاد لا 
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وخاصة في بعض البمدان التي شيدت تدىورا خطيرا في عممتيا المحمية ، مما أدى إلى 
إشكالات كبيرة أمام القضاء ، ولذلك قبضيا لو قبل الدخول كما يؤكد عمى ذلك المالكية يمكنيا 

 من استيلبكو بقيمتو رفعا لكل التباس ، أو إشكال يقمع لاحقا .
 

 الثاني: النفقة المطمب
 يُتِمّ  أَن أَرَادَ  لِمَنْ ۚ  وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أَوْلَادَىُن  حَوْلَيْنِ كَامِمَيْنِ ﴿النفقة واجبة لمزوجة لقولو تعالى:

 . 322البقرة ﴾ بِالْمَعْرُوفِ  وَكِسْوَتُيُنّ  رِزْقُيُنّ  لَوُ  الْمَوْلُودِ  وَعَمَى ۚ   الر ضَاعَةَ 
ب بالعقد وىو مذىب الحنفية لوجود الاحتباس من المرأة، أو بالدخول ، أو دعوتو إلى جوت

 الدخول وىو مذىب الجميور. 
 الاىتداء . والدخول قسمان : حقيقي ، وحكمي وىو الخموة بالمرأة أو ما يسميو المالكية بخموة

ولا يصح أن ترىق الزوج أو أن تطالبو بالتطميق إذا  والنفقة ليا مقدار تطالب المرأة بو ،
 القضائية  وفر ليا ما ىو معتبر في العرف والعادة ، ولكن الإخلبل من جانبو يعرضو لممسائمة

 

 الفرع الأول: تعريف النفقة
 النفقة لغة : -1

ىمكت و ماتت ، و من  النفقة لغة مشتقة من النفوق وىو اليلبك ، يقال نفقت الدابة نفوقا
كاذبة منفقة لمسمعة ممحقة النفاق و ىو الرواج ضد الكساد ، و في الحديث الشريف " اليمين ال

أي مظنة النفاقيا ، أو النقصان والنفاذ يقال نفق مالو و دراىمو و طعامو نفقا و نفاقا  1لمكسب"
قُل ل وْ أَنتُمْ ﴿تعالى : نقص و قل ، و قيل فني و ذىب وأنفق الرجل إذا افتقر و منو قولو 

نفَاقِ  َمْسَكْتُمْ خَشْيَةَ الإِْ نسَان وَكَانَ  ۚ  تَمْمِكُونَ خَزَائِنَ رَحْمَةِ رَبِّي إِذ ا لأ  ، 144  الإسراء ﴾اقَتُور   الإِْ

                                                           

  1993بيروت ، الطبعة الثانية ،  -ح ابن حبان ، محمد بن حبان بن أحمد أبو حاتم التميمي البستي ، مؤسسة الرسالة يصح1
 .271ص  11ق : شعيب الأرنؤوط ، ج يتحق
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رَزَقَكُمُ إِذَا قِيلَ لَيُمْ أَنفِقُوا مِم ا ﴿وأنفق المال صرفو و منو قولو تعالى :  النفاذأي خشية الفناء و 
 ﴾لَال  مُّبِين  الم وُ قَالَ ال ذِينَ كَفَرُوا لِم ذِينَ آمَنُوا أَنُطْعِمُ مَن ل وْ يَشَاءُ الم وُ أَطْعَمَوُ إِنْ أَنتُمْ إِلا  فِي ضَ 

 .  17يس
بمعنى اليلبك ، و لا من النفاق بمعنى الرواج  والنفقة المرادة ىنا ليست مشتقة من النفوق

أو النفاذ و إنما ىي اسم لما يصرفو أو ينفقو الرجل عمى أىمو ، وعيالو و نفسو ، و منو قولو 
م ةٌ وَلَا يَا أَيُّيَا ال ذِينَ آمَنُوا أَنفِقُوا مِم ا رَزَقْنَاكُم مِّن قَبْلِ أَن يَأْتِيَ يَوْمٌ لا  بَيْعٌ فِيوِ وَلَا خُ ﴿تعالى 
 . 254: البقرة ﴾الظ الِمُونَ  ىُمُ  وَالْكَافِرُونَ  ۚ  شَفَاعَةٌ 

 ف النفقة شرعا : يتعر 
 عمى شيء ما فيو بقاؤه.  1عرفيا ابن عابدين بقولو الإدرار

 . 5دون سرف 4حال الآدمي 3قوام معتاد المالكي: ما بو 2وعرفيا ابن عرفة
 وعرفيا الحنابمة بأنيا: كفاية من يمونو خبزا و أدما و كسوة و مسكنا و توابعيا. 
نما اقتصر عمى بيان حكميا وأنواعيا.   و أما قانون الأسرة فمم يعرف النفقة وا 

: تحب نفقة الزوجة عمى زوجيا بالدخول 84من قانون الأسرة  74أما حكميا فورد في المادة 
وأما أنواعيا ،من ىذا القانون  80 - 79 – 78ع مراعاة أحكام المواد بما أو دعوا إليو ببينة م

: تشمل النفقة الغذاء ، والكسوة والعلبج ، و السكن   84من قانون الأسرة  78فجاءت في المادة 

                                                           

 الأدرار : الانفاق1
وفي بالقاىرة سنة محمد بن أحمد بن عرفة المالكي، من عمماء العربية ، من دسوق بمصر ، تعمم و أقام وت -ابن عرفة  2

ه، كان من المدرسين في الأزىر لو كتب منيا: الحدود الفقيية في فقو الإمام مالك ، و حاشية عمى مغني المبيب 1230
مجمدان، و حاشية عمى العد التفتازاني مجمدان، و حاشية عمى الشرح الكبير عمى مختصر خميل، حاشية عمى شرح السنوسي 

 .17ص ، 6مي ،جبراىين. الزركالمقدمة أم ال
 معتاد : قيد يخرج منو ما ليس معتاد في قوت الآدمي كالحموى و الفواكو فإنو ليس بنفقة شرعية .3
 حال الآدمي : قيد أخرج بو ما بو قوام غير الأدمي كالتين لمبيائم . 4
 شرعية ولا يحكم بو الحاكم  دون سرف : و السرف الزائد عمى العادة بين الناس بأن يكون زائدا عمى ما ينبغي فميس بنفقة 5
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أو أجرتو وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة . فالنفقة نص القانون عمى تنوعيا حتى 
 لمختمفة .تمبي حاجات المرأة ا

 الفرع الثاني: حكم النفقة 

نفقة الزوجة واجبة عمى زوجيا مسممة كانت أم كافرة إن دخل كما الزوج ، أو دعتو إلى 
 .1الدخول عند الجميور المالكية و الشافعية و الحنابمة

وجوبا بالعقد ولو لم يدخل بيا ما لم تمنعو من ذلك لوجود الاحتباس  إلى 2وذىب الحنفية 
 حكما . و دليل الوجوب الكتاب و السنة و الإجماع والقياس.

 الر ضَاعَةَ  يُتِمّ  أَن أَرَادَ  لِمَنْ  ۚ  وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أَوْلَادَىُن  حَوْلَيْنِ كَامِمَيْنِ ﴿قولو تعالى:

وَكِسْوَتُيُن   رِزْقُيُنّ  لَوُ  الْمَوْلُودِ  وَعَمَى  . 433لبقرة ا ﴾ بِالْمَعْرُوفِ  ََ
 تينکسو ووجو دلالة الآية أن الضمير في قولو تعالى " وعمى المولود لو رزقين و 

بالمعروف " راجع إلى قولو تعالى " والوالدات " و المراد من المطمقات ، أو الزوجات أو ىما 
وتعالى أن نفقة وكسوة الزوجة أو المطمقة واجبة ليا عمى المولود لو و ىو  معا فبين ا﵀ سبحانو
 الزوج أو المطمق.

وأما قانون الأسرة فقد ذىب مذىب الجميور من الاعتماد عمى نظرية التمكين من وجوب 
 النفقة بالدخول ، أو الدعوة إلى الدخول خلبفا لمحنفية الذين تمسكوا بنظرية العقد فأوجبوا النفقة

: تحب نفقة الزوجة 11-84من قانون  74بمجرد الدخول ولو لم يدخل بيا . جاء في المادة 
من ىذا  80، 79، 78عمى زوجيا بالدخول بما أو دعونا إليو ببينة مع مراعاة أحكام المواد 

 القانون.

                                                           

م  1988عبد ا﵀ بن أحمد ابن قدامة ، الكافي في فقو ابن حنبل، تحقيق زىير الشاويش، المكتب الإسلبمي ،  بيروت ، سنة  1
 . 354ص  ،3الطبعة الخامسة ،، ج

 .39ص  2عمي بن أبي بكر المرغياني، اليداية شرح البداية ، المكتبة الإسلبمية ، بيروت ج  -2
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ب في القانون بالدخول الحقيقي ، أو الحكمي بالمرأة ، أو استعجال الزوج إلى جفالنفقة ت
من قانون  75 الدخول بما ، وأما قبل الدخول فتظل النفقة واجبة عمى والدىا بنص المادة

: يجب نفقة الولد عمى الأب مالم يكن لو مال فبالنسبة لمذكور إلى سن الرشد والإناث 8411
 إلى الدخول.

 
 : مقدار النفقةالفرع الثالث

نما اختمفوا في مقدار الواجب لم يختمف الفقياء كما سبق ذكره في وجوب نفقة الزوجة ،  وا 
 منيا عمى قولين: 

 2كالخصاف 1القول الأول : قول المالكية و الحنابمة و الشافعي في القديم و بعض الحنفية
أن الواجب ليا عميو جميع حاجتيا بما يصمح لمثميا ، وليس ذلك مقدر بقدر معين ولكتو معتبر 

، 3حال البلبد وذلك جمعا بين الأدلةبحال الزوجين يسارا و إعسارا ، ومراعاة لحال المرأة و 
 لاَ  ۚ   الم وُ  آتَاه مِم ا فَمْيُنفِق رِزْقُوُ  عَمَيْوِ  قُدِرَ  وَمَن ۚ  ذُو سَعَة  مِّن سَعَتِوِ  لينفق ﴿:فالآية الكريمة

 . 40الآية الطلاق ﴾يُسْر ا عُسْر   بَعْد الم و سَيَجْعَل آتَاىَا مَا إِلا   نَفْس ا الم و يُكَمِّف
 راعت حال الزوج في النفقة .

ث ىند الذي رواه البخاري عن عائشة أن ىند بنت عتبة قالت يا رسول ا﵀ إن أبا يوحد
و ليس يعطيني ما يكفيني و ولدي إلا ما أخذت و ىو لا يعمم فقال صمى  سفيان رجل شحيح

 .ا﵀ عميو و سمم " خذي ما يكفيك و ولدك بالمعروف "

                                                           

 . 355، المرجع السابق ، ص  عبد ا﵀ بن أحمد ابن قدامة1
أحمد بن عمر بن ميير الشيباني أبو بكر المعروف بالخصاف فرضي حاسب فقيو ، كان مقدما عند الخميفة الميدي با﵀ 2

ارب وغير ذلك . توفي ببغداد لو تصانيف منيا أحكام الأوقاف ، والحيل ، والوصايا ، و أدب القاضي ، والنفقات عمى الأق
 . 185ص ،1الزركمي ، ج

 التي تراعي جانب الزوج بالنفقة الزوجية.3
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وقد راعي حال الزوجة بالمعروف فإن كانا موسرين فالواجب نفقة اليسار، و إن كانا 
ن تفاوت حا ين الموسرين يما فالواجب نفقة الوسط بلمعسرين فالواجب نفقة الإعسار وا 

 المعسرين .و 
      :قول الحنفية و الشافعية أن الواجب کفايتيا بحسب حالو لقولو تعالى :القول الثاني

مَا نَفْس ا الم و يُكَمِّف لَا  الم وُ  مِم اآتَاه فَمْيُنفِق رِزْقُوُ  عَمَيْوِ  قُدِرَ  وَمَنذُو سَعَة  مِّن سَعَتِوِ  لينفق ﴿  إِلا 
وما رواه أبو داوود عن معاربة القشيري  ،07الطلبق الآية ﴾يُسْر ا عُسْر   بَعْدَ  الم و سَيَجْعَل آتَاىَا

قال أتيت النبي صمى ا﵀ عميو و سمم فقمت ما تقول في نسائنا قال: " أطعموىن مما تأكمون 
 . 1وأكسوىن مما تكتسون و لا تضر بوه ولا تقبحوه"

 لأن النفقة واجبة عمى الزوج و قد رضيت الزوجة بحالو فلب تطالبو بأكثر من سعتو .

وأما قانون الأسرة فذىب مذىب المالكية و الحنابمة من أن النفقة يراعي في تقديرىا حال 
: يراعي القاضي في تقدير النفقة حال الطرفين  11-84من قانون  79الزوجين جاء في المادة 

 و لا يراجع تقديره قبل مضي سنة من الحكم . و ظروف المعيشة
فتحديد النفقة في القانون يرجع فييا إلى السمطة التقديرية لمقاضي المختص مع مراعاة 
حال الطرفين صاحبة الدعوى الزوجة ، والزوج ، وظروف المعاش ، ولا تسمع دعوی زيادة 

كثيرا في أقل من تمك المدة إلا  النفقة ونقصانيا قبل سنة عمى فرضيا ، لأن الأسعار لا تتغير
 استثناء .

 وجاءت التطبيقات والاجتيادات القضائية مؤكدة لذلك منيا قرار المحكمة العميا بتاريخ

 ونص عمى ما يمي:  02/04/1984
من المقرر شرعا أن تقرير ما يفرض لمزوجة من حقوق عمى زوجيا يخضع لتقدير قضاة 
الموضوع ، فإن تسبيبو و بيان حالة الزوجين بيانا مفصلب من غنى و فقر يدخل في صميم 

                                                           

قال الألباني : صحيح . محمد ناصر الدين الألباني ، صحيح سنن أبي داود ، مكتبة المعارف ، الرياض ، الطبعة الأولى ،  1
 .596ص ، 1مج1998ه 1419سنة 
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القانون الذي ىو خاضع لمرقابة ، فإن القضاء بما يخالف أحكام ىذا المبدأ يعد انتياك القواعد 
 أحكام الشريعة الإسلبمية .  شرعية مستمدة من

إذا كان الثابت أن قضاة الاستئناف رفعوا المبالغ التي حكم بما لمزوجة مقتصرين في تبرير ما 
حكموا بو عمى الإشارة إلى حالة الطرفين ، وطبقتيا الاجتماعية دون اعتبار لحالة، وطبقة كل 

ن اعتبار کذلك المقدار ما منيما وغناىما أو فقرىما أو غين أحدىما أو فقر الآخر و دو 
يتقاضاه الزوج كأجرة شيرية لمعرفة ما إذا كان ما حكموا بو خاصة منو المتعة التي رفعت إلى 
غير ما ىو مألوف أن يعطي عادة بما يتناسب مع إمكانيات الزوج المادية ، فإن ىؤلاء القضاة 

قاعدة شرعية ، و متى فصموا بدون تسبيب و إعطاء شيء غير مألوف دون الاستناد عمى أية 
 .1كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيو جزئيا فيما يتعمق برفع مبمغ المتعة دون إحالة

: من المقرر فقيا و قضاء أن تقدير النفقة  1987-2-9وجاء قرار المحكمة العميا بتاريخ  
يشة، ومن ثم المستحقة لمزوجة يعتمد عمى حال الزوجين يسرا أو عسرا، ثم حال مستوى المع

 فإن القضاء ما يخالف ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقواعد الشرعية. 
قضت بتخفيض النفقة المحكوم كما لمزوجة ابتدائيا -لما كانت جية الاستئناف في قضية الحال 

المعيشة السائدة في دون أن تبحث عن دخل الزوج و حالة معيشة الزوجة، و دون حساب مستوى
و الزوجان، فإنما بقضائيا كما فعمت خالفت القواعد الشرعية. و متى كان المكان الذي يعيش في

: 1989-1-16. وجاء قرار المحكمة العميا بتاريخ  2كذلك، استوجب نقض القرار المطعون فيو
من المقرر شرعا و قانونا إن تقدير النفقة يكون حسب وسع الزوج إذا ثبت نشوز الزوجة و من 

قاضي في تقدير النفقة حال الطرفين و ظروف المعاش ولا يراجع المقرر أيضا أن يراعي ال
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ن القضاء بما يخالف ذلك يعد خرقا لأحكام إقبل مضي سنة من الحكم و من ثم ف تقديره
 الشريعة. 

أن المجمس لما قضى بتحديد النفقة لمبنت اعتبارا من  -ولما كان ثابتا في قضية الحال 
ر ظروف الزوج و مدخولو ووسعو و المدة الزمنية التي تاريخ الدعوى القضائية دون أن يقد

وجاء 1مرت كما القضية وطول المرافعات يكون قد خالف القانون و أحكام الشريعة الإسلبمية
: من المقرر قانونا أنو في تقدير النفقة يراعى القاضي 199-3-16قرار المحكمة العميا بتاريخ 

 حال الطرفين و ظروف المعاش . 
أن القرار المطعون فيو أيد الحكم المستأنف الذي قدر  -ثابتا في القضية الحال ولما كان 

النفقة حسب حال الطرفين و أجاب عمى أن النفقة عمى الابن واجبة عمى الأب تجاه ابنو 
المحضون و أن عدم الأخذ بشيادة الصادرة عن البمدية تصادق فقط عن إمضاء الشاىدين 

ما فعموا طبقوا صحيح القانون. ومتى كان كذلك استوجب رفض وعميو فإن القضاة بقضائيم ك
 الطعن.

. فإذا لم تعد النفقة تكفي لغلبء  2ولما كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيو
المعيشة وارتفاع الأسعار فمممرأة الحق في أن ترفع أمرىا لمقاضي تطمب تعدييا بعد مضي سنة 

لسابقة ، ويغمب عمى القاضي أن يحكم ليا إذا كانت ا 78من فرضيا كما نصت عميو المادة 
 التسبيب كافيا لمدعوى ، وىذا ما عميو العمل قضاء . 

 ما يمي:  23/04/1996وجاء في قرار المحكمة العميا بتاريخ 
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من المقرر قانونا أنو يجوز لمقاضي مراجعة النفقة بعد مضي سنة من الحكم و لا يجوز 
يو في النفقة تبعا لممستجدات التي تطرأ عمى المعيشة والنفقات الطعن بحجة الشيء المقتضي ف

 بصفة عامة. 
ومن ثم فإن النعي عمى القرار المطعون فيو بخرق القانون ليس في محمو .ولما كان ثابتا 

تطمب فييا تعديل حكم  1993في قضية الحال أن الطاعنة رفعت دعوى في سنة 
أصبحت لا تكفي حاجات أولادىا بما فييا مصاريف ومراجعة مبالغ النفقة التي  27/09/1988

طبقوا صحيح القانون.  المعيشة والمدرسة و أجرة السكن فإن القضاة بقضائيم بتعديل النفقة
 .1ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

فقة و إن كانت مقدرة بحال الزوجين إلا أنيا لا تقل عمى ما يعتبر من الضروريات في نوال
 ، فإذا أخل الزوج بذلك فمممرأة أن تطالبو باستكمال النفقة ولو قضاء . العادة و العرف

: تشمل النفقة الغذاء و الكسوة و العلبج و السكن 11-84من قانون  78جاء في المادة 
 أوأجرتو و ما يعتبر من الضروريات في العادة و العرف .

من  80و تستحق المرأة النفقة من تاريخ رفع الدعوى كما نص عمى ذلك المشرع في المادة 
: تستحق النفقة من تاريخ رفع الدعوى ولمقاضي أن يحكم باستحقاقيا بناء عمى  84-11الأمر 

 بينة لمدة لا تتجاوز سنة قبل رفع الدعوى . 

: من المقرر قانونا أنو تستحق  1989-12-25وأكد ذلك القرار قرار المحكمة العمياء بتاريخ 
النفقة من التاريخ رفع الدعوى و لمقاضي أن يحكم باستحقاقيا بناء عمى بينة لمادة لا تتجاوز 
سنة قبل رفع الدعوى، ومن ثم فإن النعي عمى القرار المطعون فيو بعدم التسبيب ليس في 

 محمو. 
                                                           

العدد  1997، غرفة الأحوال الشخصية ، منشور المحمية القضائية الصادرة بتاريخ 1996-4-23بتاريخ  136604قرار رقم 1
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ا قضوا بدفع الزوج لمطمقتو نفقة أن قضاة الموضوع لم -ولما كان ثابتا في قضية الحال 
الإىمال ابتداء من رفع الدعوى يوم النطق بالحكم طبقوا صحيح القانون و سببوا قرارىم تسبيبا 

 كافيا. 

 . 1ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

نما الواجب فييا كفايتيا  وكفايتيا  فالنفقة إذا غير مقدرة بقدر معين عند فقياء الأئمة الأربعة ، وا 
كون بحسب وسع الزوج وىو مذىب الحنفية والشافعية ، وأما عند الجميور من المالكية ت

والحنابمة الشافعية في القديم والحنفية في قول الحصان فمقدرة بحال الزوجين جمعا بين الأدلة ، 
وىو ما أخذ بو قانون الأسرة إلا أنو أرجع تحديد ذلك إلى السمطة التقديرية لمقاضي مع مراعاة 

 ال الطرفين وظروف المعاش .ح
 حكم الإخلال بالنفقة الفرع الرابع:

إذا أخل الزوج بالنفقة فإما أن يكون موسرا أو معسرا ، فإن كان موسرا أمره الحاكم وأجبره 
عمى النفقة فان أبي حبسو حتى ينفق لما رواه مسمم عن أبي ىريرة أن رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو 

، فإن صبر عمى الحبس 2ذا أتبع أحدكم عمى مميء فميتبع "ظمم و إو سمم قال : " مطل الغني 
ذا قال يأخذ الحاكم النفقة من مالو ، فإن لم يجد إلا عروضا ، أو عقارا باعيا في ذلك  و ب

 . 3مالك و الشافعي و أحمد و أبو يوسف و محمد من الحنفية 
لأن  يبع عرضا إلا بتسميم منو  و قال أبو حنيفة : النفقة من مالو الدنانير والدراىم ، و لا

يبع مال الإنسان لا ينفذ إلا بإذنو ، أو بإذن وليو ، ولا ولاية عمى الرشيد و استدل الجميور 
 لمذىبيم : 

                                                           

، 1991، غرفة الأحوال الشخصية ، منشور المحمة القضائية الصادرة بتاريخ 1989-12-25بتاريخ  57506قرار رقم  1
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 .798ص 2، جيرجع في الحوالة  ب الحوالة وىل، باالبخاري 2
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لما رواه البخاري عن عائشة أن ىند بنت عتبة قالت يا رسول ا﵀ إن أبا سفيان رجل شحيح  -1
و ىو لا يعمم فقال " خذي ما يكفيك  و ليس يعطيني ما يكفيني و ولدي إلا ما أخذت منو

وولدك بالمعروف ، و وجو دلالة الحديث أن النبي صمى ا﵀ عميو و سمم لم يفرق بين الدراىم 
 وبين غيرىا لأن ذلك مالو فتؤخذ منو النفقة كالدراىم ، و الدنانير .

در اىمو و دنانيره و ترجع  إن الحاكم لو ولاية عميو إذا امتنع بدليل ولايتو عمی  -2
ذىب مالمرأة بما ترتب عمى زوجيا في ذمتو من نفقتيا ولو لم يفرض القاضي ليا ، وىو 

والشافعية، وذىب الحنفية والحنابمة إلى أن رجوعيا عميو بالنفقة من زمن فرض  المالكية
 القاضي ليا .

ن ﴿:إن كان الزوج معسرا فقد ذىب الحنفية إلى أنو يترك إلى ميسرة لقولو تعالى و أما وَاِ 
، ولأنو  484البقرة  ﴾تَعْمَمُونَ  كُنتُم إِن ۚ  ل كُمْ  خَيْر تَصَد قُوا وَأَن كَانَ ذُو عُسْرَة  فَنَظِرَةٌ إِلَىٰ مَيْسَرَة  

 لا فائدة من حبسو حينئذ.
لِيُنفِقْ ذُو سَعَة  مِّن سَعَتِوِ ﴿عنو لمعجز لقولو تعالى : و أما عند الجميور فتسقط النفقة

 بَعْدَ  الم وُ  لسَيَجْعَ  آتَاىَا مَا إِلا   نَفْس ا الم وُ  لَايُكَمِّفُ  ۚ   الم وُ  آتَاهُ  مِم ا فَمْيُنفِقْ  رِزْقُوُ  عَمَيْوِ  قُدِرَ  وَمَن
  .07 الاية الطلبق ﴾ر  يُسْر اعُسْ 

يعرج عمى ىذه المسالة تاركا أمر الفصل فييا إلى قانون العقوبات وأما قانون الأسرة فمم 
ا جاء في المادة يالذي يعتبر أن الإخلبل بالنفقة جريمة يعاقب عمييا القانون إذا توافرت أركان

" يعاقب بالحبس من ستة أشير إلى ثلبث سنوات  وبغرامة  15-04من قانون العقوبات  331
تنع عمدا ولمدة تجاوز شيرين عن تقديم المبالغ المقررة دج كل من ام 5000إلى  500من 

قضاء لإعالة أسرتو ، أو أداء كامل قيمة النفقة المقرر عميو إلى زوجة ، أو أصولو ، أو فروعو  
وذلك رغم صدور حكم ضده بإلزامو بدفع نفقة إلييم ، ويفترض أن عدم الدفع عمدي ما لم 

ج عن الاعتياد عمى سوء السموك ، أو الكسل ، أو يثبت العكس ، ولا يعتبر الإعسار النات
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السكر عذرا مقبولا من المدين في آية حالة من الأحوال. فالقاضي يحكم بالعقوبة المقررة في 
 :1القانون إذا توافرت أركان الجريمة الثلبث

 ائي يأولا : وجود حكم قضائي ن
عقوبات ىو شرط  331 إن أول شرط من الشروط التي يتطمبيا القانون لتطبيق المادة

وجود حکم صادر عن ىيئة قضائية وطنية في مستوى الدرجة الأولى ، أو الدرجة الثانية ، ولم 
يعد يقبل أية طريقة من طرق الطعن العادية ، أو غير العادية ، أو وجود حکم صادر عن ىيئة 

ر قضائي أخر قضائية أجنبية يكون قد وقع إضفاء الصيغة التنفيذية عميو، أو وجود أي قرا
 صادر عن جية القضاء المستعجل ، أو تتضمن صيغة النفاذ المعجل . 

 ثانيا: الامتناع المتعمد عن أداء النفقة
الشرط الثاني من شروط تكوين جريمة الامتناع عن النفقة المقررة قضاء فذلك بدل عمى 

السمطة الدولة استيانة المحكوم عميو ، و تجاىمو لقرار صادر عن القضاء و تطاولو عمى 
بشكل مباشر ، أو غير مباشر ، وعرقمتو لتنفيذ الأحكام القضائية النيائية الصادرة باسم الشعب 
الجزائري ، لكن لو كان الدافع للبمتناع عن دفع النفقة ليس الاستيانة بالحكم القضائي ، بل 

الامتناع المتعمد  في التنفيذ ، أو الخطأ في الحكم مثلب فإن عنصر الإشكاللعذر شرعي مقبول 
لم يعد قائما وأن الجريمة لم تعد متوفرة ، و يمتنع عن المحكمة تبعا لذلك أن تقضي بإدانة 

 المتيم . 
 ثالثا : الامتناع لمدة أكثر من شيرين 

الشرط الثالث أن يكون الامتناع قد استغرق مدة أكثر من شيرين متتالين دون انقطاع  
كل الإجراءات القانونية لضمان تنفيذه ، ورغم تبميغو ىذا ودون أي مبرر شرعي رغم اتخاذ 

                                                           

  25، ص 2002عبد العزيز سعد ، الجرائم الواقع عمى الأسرة ، الديوان الوطني للؤشغال التربوية ، الطبعة الثانية ، سنة النشر1
26  ،27 . 
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نذاره بو خلبل الوقت القانوني المناسب ، فإن ىذا الامتناع طوال ىذه المدة يشكل حتما  الحكم وا 
 أحد عناصر الجريمة المستوحية لمعقاب ضد الممتنع.

 :23/11/1982وجاء تأكيدا ليذا قرار المحكمة العميا بتاريخ 
ق ع الحكم جزائيا بالحبس والغرامة عمى كل من امتنع  331إذا كان مؤدى نص المادة  

عمدا ولمدة تجاوز شيرين عن دفع النفقة المحكوم بما عميو قضاء لصالح من حكم ليم بما  
فإنو يشترط لممتابعة الجزائية بيذا الجرم أن يكون المحكوم عميو قد بمغ وفقا لمقانون بالحكم 

 نفقة ، وأن القضاء بخلبف ذلك يعد خطأ في تطبيق القانون. القاضي بال
فإذا كان من الثابت بممف الإجراءات أن الزوج كان قد حكم عميو بدفع نفقة شيرية 
لزوجتو المطمقة ، وأنو كمف بدفع ىذه النفقة وأىمل مدة شير عقب تبميغو بيذا الحكم ، ولذلك 

 فإن المتابعة الجزائية تكون مكتممة العناصر من أجل ىذه الجنحة . 
افر شروط جنحة الإىمال العائمي لاعتباره خطأ إن المجمس القضائي بتصريحو عدم تو 

عدم وجود حكم في القضية يقضي بالنفقة، كان قد أخطأ في تطبيق القانون، وعرض قضائو 
 .1لمنقض لحكمو بالبراءة. لذلك استوجب نقض القرار المطعون فيو من الجانب المدني

بالحبس إكراىا بحق يلبحظ أن الشريعة تحيز لمقاضي أن يحكم عمى الممتنع عن النفقة 
لحق الزوجة إذا كان الزوج موسرا ، فإن أبي مع السجن أخذ القاضي من مالو أو باع عنو شيئا 

 من أملبكو لينفقو عمييا .
 وأما لو كان معسرا فيترك إلى ميسرة عند الحنفية ، وتسقط عنيا تماما عند الجميور .

قة بين الموسر والمعسر ، لأن النفقة أما القانون فمم يفرق في العقوبة عند الإخلبل بالنف
واجبة عميو ، ولا يمزم غيرىا كما ولو كان والدا أو ولدا ، كما لم يتطرق لقضية بيع بعض ما 

 يممك لمنفقة من باب أن عقوبة السجن كفيمة بردعو ورده إلى جادة الصواب .

                                                           

العدد الأول  1989القضائية الصادرة بتاريخ  ، غرفة جنائية ، منشور المحمة 1982 -11 -23بتاريخ  23194قرار رقم 1
 . 325صفحة 
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تطميق وفق كما أعطى الحق لممرأة عند الإخلبل بالنفقة بسبب الإعسار أن تطالب بال
عدم -1: يجوز لمزوجة أن تطالب بالتطميق للؤسباب التالية :  05-02من الأمر  53المادة 

-78الإنفاق بعد صدور حكم بوجوبو ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعات المواد
 من ىذا القانون .  79-80

ونا أن يجوز طمب : من المقرر قان1991-2-20وجاء في قرار المحكمة العميا بتاريخ 
التطميق لكل ضرر معتبر شرعا و لا سيما عند مخالفة شروط تعدد الزوجات أو التوقف عن 

 النفقة أو أي ضرر آخر ينتج عن بقاء العصمة الزوجية. 
أن المجمس القضائي عندما قضى بتطميق  –في قضية الحال  -ولما كان من الثابت 

، لا ىي متزوجة ولا ىي مطمقة باعتبارىا خرجت  الزوجة بسبب بقائيا مدة تقارب خمس سنوات
من بيت الزوجية ، وأخذت كل أثاثيا منو ، واستحالت الحياة الزوجية ، فإن القضاة کما حكموا 

 طبقوا صحيح القانون.
-5-2في قرار المحكمة العميا بتاريخ  ء. وجا 1ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

الإىمال و عدم الإنفاق إلا إذا صدر حكم بوجوب  : لا يمكن الحكم بالتطميق بسبب1995
 النفقة عمى الزوجة، و امتنع الزوج عن تنفيذ ذلك . 

واشترط المشرع طمب التطميق بسبب الإعسار أن لا تكون عالمة بذلك ، فإذا عممت بذلك 
قبل الزواج فلب حق ليا في التطميق لأنما رضيت بعيبو ، ولعدم وجود تدليس منو . أما إذا 

 . 2فتقر بعد غني فيي مصيبة قد حمت بما وعمييا أن تصبر لياا
كما أعطى الحق لممرأة عند الإخلبل بالنفقة بسبب الإعسار أن تطالب بالتطميق وفق 

 : يجوز لمزوجة أن تطالب بالتطميق للؤسباب التالية : 05-02من الأمر  53المادة 
                                                           

العدد الرابع   1993، الأحوال الشخصية ، منشور المجمة القضائية الصادرة بتاريخ  1991-2-20بتاريخ  75588قرار رقم 1
 .78صفحة 

، 49العدد  1996، الأحوال الشخصية ، منشور نشرة القضاة الصادرة بتاريخ 1995-5-2بتاريخ  118475قرار رقم 2
 . 241صفحة 
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بإعساره وقت الزواج مع مراعات  عدم الإنفاق بعد صدور حكم بوجوبو ما لم تكن عالمة-1
 من ىذا القانون .  80-79-78المواد

: من المقرر قانونا أن يجوز طمب التطميق 1991-2-20وجاء في قرار المحكمة العميا بتاريخ 
لكل ضرر معتبر شرعا و لا سيما عند مخالفة شروط تعدد الزوجات أو التوقف عن النفقة أو 

 ة الزوجية.أي ضرر آخر ينتج عن بقاء العصم
أن المجمس القضائي عندما قضى بتطميق الزوجة  –في قضية الحال  -ولما كان من الثابت  

بسبب بقائيا مدة تقارب خمس سنوات ، لا ىي متزوجة ولا ىي مطمقة باعتبارىا خرجت من 
بيت الزوجية ، وأخذت كل أثاثيا منو ، واستحالت الحياة الزوجية ، فإن القضاة کما حكموا 

 ا صحيح القانون.طبقو 
: 1995-5-2في قرار المحكمة العميا بتاريخ  ء. وجا 1ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

لا يمكن الحكم بالتطميق بسبب الإىمال و عدم الإنفاق إلا إذا صدر حكم بوجوب النفقة عمى 
 الزوجة، و امتنع الزوج عن تنفيذ ذلك . 

التطميق بسبب الإعسار عن النفقة المتعمقة والذي يبدوا لي أن إعطاء المرأة الحق في 
بالضروريات لا الكمالات سواء أكانت عالمة بإعساره أم لا، لأن التطميق شرع لرفع الضرر فإذا 

ولو كانت  وجد الضرر جاز ليا المطالبة بالتطميق ليذا السبب لعدم قدرتيا عمى الصبر والتحمل
ن منعيا من  المطالبة بالتطميق إذا كانت عالمة بإعساره وفقا عالمة بفقره وحاجتو ، والقانون وا 

فقرة الأولى ، فإنو في المادة ذاتيا من الفقرة العاشرة يعطييا الحق في التطميق بكل 53لممادة 
: يجوز لمزوجة أن تطالب بالتطميق 05-02من الأمر  53ضرر معتبر شرعا جاء في المادة 

 للؤسباب التالية :كل ضرر معتبر شرعا .
 
 

                                                           

 



في مسائل الزواج والطلاق بين الفقو  الإجتياد القضائي الأسريتطبيقات الفصل الثاني: 
 وقانون الأسرة الجزائري  المالكي 

 

 

69 

 ترضة لعقد الزواجفمب الثالث: الشروط المالمط
 

الزواج الأصل في أنو شرع عمى أساس التأبيد فأي تأقيت يدخل عميو بالنية أو بالشرط 
 مفسد لو كما قرر الفقياء، لذا اشترطت الشريعة لديمومتو جممة من الشروط أىميا:

لقبول بكل لفظ يفيد الرضا و الكفاءة أما الرضا فيعبر عنو بالصيغة التي ىي الإيجاب و ا
معنى النكاح فإذا شاب الإرادة شيء من الإكراه يكون النكاح باطلب، وأما الكفاءة ففسرىا 
المالكية بالدين ، فالدين ىو العنصر الثابت في ىذه العلبقة الزوجية لأنو محفوظ بحفظ ا﵀ و 

ي عقد الزواج ما السؤال الذي يطرح نفسو ىل لمزوجين أن يشترط زيادة عمى شروط الشريعة ف
 التالية : الفروع يريانو كفيلب بتثبيت الزواج و استمراره أم لا؟، وىذا ما سنجيب عنو من خلبل

 الفرع الأول: مفيوم الشرط
 الفرع الثاني: موقف الفقو من ىذه الشروط المقترنة

 الفرع الثالث: موقف القانون من ىذه الشروط المقترنة بالعقد

 الأول: مفيوم الشرط الفرع
الشرط لغة: إلزام الشيء و التزامو في البيع و نحوه ، و الجمع شروط، و الشرط بفتحتين 

فَيَلْ يَنْظُرُونَ إِلا  الس اعَةَ أَنْ تَأْتِيَيُمْ بَغْتَة  فَقَدْ جاءَ أَشْراطُيا فَأَن ى ﴿:العلبمة و منو قولو تعالى
، ومنو يسمي الشرط لأنيم جعموا لأنفسيم علبمة يعرفون 18محمد  ﴾لَيُمْ إِذا جاءَتْيُمْ ذِكْراىُمْ 

 بما الواحد شطة و شرطى بسكون الراء . 
ما يتوقف وجود الشيء عمى وجوده، و كان خارجا عمى حقيقتو، ولا يمزم من  الشرط اصطلاحا:

فالزوجية شرط لإيقاع الطلبق، وجوده وجود الشيء، و لكن يمزم من عدمو عدم ذلك الشيء. 
 .1فإذا لم توجد زوجية لم يوجد طلبق، ولا يمزم من وجود الزوجية وجود الطلبق

                                                           

ص  2011د. عبد الكريم زيدان ، الوجيز في أصول الفقو ، مؤسسة الرسالة ناشرون ، بيروت، لبنان ، الطبعة الأولى ، سنة 1
46. 
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والفرق بين الشرط و الركن أن كلب منيما يتوقف وجود الشيء عميو إلا أن الركن ىو جزء من 
ن الشيء ماىية الشيء لا يمكن أن ينفك عنو كالمحل في عقد الزواج، و أما الشرط و إن كا

 متوقف عميو إلا أنو خارج عن الماىية كالإشياد في عقد الزواج. 
 الفرع الثاني: أقسام الشرط

 ينقسم الشرط بحسب مصدره إلى قسمين:  
و ىو ما كان مصدر اشتراطو الشارع الحكيم و ذلك بجميع الشروط التي  الشرط الشرعي:

 و غير ذلك. اشترطيا الشارع في الزواج و البيع و اليبة و الوصية
ما كان مصدر اشتراطو المكمف ، جاء في الموسوعة الفقيية: الشروط الجعمية  الشرط الجعمي:

ىي الشروط التي يشترطيا المكمف في العقود و غيرىا كالطلبق والوصية، وىو نوعان: شرط 
دي مثل : وقفت عمى أولادي من كان ييتعميقي مثل: إن دخمت الدار فأنت طالق، و شرط تق

 . 1منيم طالبا لمعمم
 الفرع الثاني: موقف الفقو من ىذه الشروط المقترنة

 اختمف الفقياء في حكميم عمى الشروط المقترنة بالعقد بين مضيق و موسع :
و ىو مذىب ابن حزم الظاىري و يرى أن الأصل في الشروط الحضر  مذىب المضيقين :-1

الإنسان في التعاقد مقيدة بما ورد بو الدليل إلا ما ورد بو نص خاص أو إجماع بجوازه، فإرادة 
 . 2الشرعي

 و استدل عمى ذلك: 
مارواه البخاري ومسمم عن عائشة رضي ا﵀ عنيا أن رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو و سمم قال:  -1

 . 3"من عمل عملب ليس عميو أمرنا فيو رد

                                                           

 6ص26الكويت ، ج -الموسوعة الفقيية الكويتية ، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلبمية 1
 .375، ص 2012اشرون دمشق ، سوريا ، الطبعة الأولى ، سنة الطبعة د. عبد الكريم زيدان ، مؤسسة رسالة ن2
 . 753ص  2البخاري ، باب النجش ومن قال لا يجوز ذلك البيع ، مرجع سابق ، ج3
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و ما رواه البخاري ومسمم عن الزىري قال عروة بن الزبير قالت عائشة رضي ا﵀ عنيا :  -2
   دخل عمي رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو و سمم فذكرت لو فقال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو و سمم 
) اشتري وأعتقي فإن الولاء لمن أعتق ( ، ثم قام النبي صمى ا﵀ عميو و سمم من العشي فأثنى 

 بما ىو أىمو ثم قال : ) ما بال أناس يشترطون شروطا ليس في كتاب ا﵀ من اشترط عمى ا﵀
ن اشترط مائة شرط شرط ا﵀ أحق وأوثق (  .1شرطا ليس في كتاب ا﵀ فيو باطل وا 

ففي ىذين النصين دليل عمى أن ما لم يرد دليل باعتباره لا عبرة باشتراطو، فإن اشترطو كان 
 باطلب.

و ىو مذىب الحنابمة توسعوا في إطلبق إرادة المتعاقدين في اشتراط ما  : مذىب الموسعين-4
لم يرد دليل بتحريمو من الشروط الجعمية بمزوم الوفاء بما كشرط عدم الزواج عمييا إلا إذا 

 أسقطتو و رضيت بمخالفتو . 
 و استدلوا لمذىبيم: 

 عَمَيْكُم يُتْمَى مَا إِلا   الْأَنْعَامِ  بَيِيمَةُ  لَكُم أُحِم تۚ  أَيُّيَا ال ذِينَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ  يا﴿قولو تعالى :  
يْد مُحِمِّي غَيْر وَأَنتُمْ  الص  وَأَوْفُوا ﴿، وقولو تعالى: 41المائدة  ﴾يُرِيدُ  مَا يَحْكُم الم وَ  إِنّ  حُرُمٌ  َِ

. ما رواه أبو داود عن عقبة بن عامر عن رسول 30الإسراء ﴾ لا  مَسئو  كَانَ  الْعَيْد إِنّ  ۚ  بِالْعَيْدِ 
الشروط أن توفوا بو ما استحممتم بو الفروج "  ا﵀ صمى ا﵀ عميو و سمم أنو قال : " إن أحق

ما رواه البخاري و مسمم عن عبد ا﵀ بن أبي مميكة أن المسور بن مخرمة حدثو أنو سمع و .2.
رسولا﵀ صمى ا﵀ عميو و سمم عن المنبر يقول:" إن فاطمة مني و إني أتخوف أن تفتن في 
دينيا ثم ذكر صيرا لو من بني عبد شمس فأثنى عميو في مصاىرتو إياه فأحسن قال : حدثي 

                                                           

 .756ص  2البخاري ، باب البيع والشراء مع النساء ، مرجع سابق ، ج 1
  595ص1. قال الألباني صحيح ، مرجع سابق، ج2
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فصدقني ووعديني فأوفي لي و إني لست أحرم حلبلا ولا أحل حراما و لكن و ا﵀ لا تجتمع 
 1و بنت عدو ا﵀ مكانا واحدا أبدا " بنت رسول ا﵀

قال ابن القيم فتضمن ىذا الحكم أمورا: أن الرجل إذا اشترط لزوجتو أن لا يتزوج عمييا 
 الزمو الوفاء بالشرط و من تزوج عمييا فميا الفسخ.

ما رواه أبو داود وغيره عن أبي ىريرة رضي ا﵀ عنو قال: قال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو 
الصمح جائز بين المسممين زاد أحمد إلا صمحا أحل حراما أو حرم حلبلا، و زاد و سمم: " 

 .2سميمان بن داود و قال رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو و سمم: " المسممين عمى شروطيم "
 فنص الحديث يدل عمى ما لم يرد منعو فالأصل فيو الجواز. 

البخاري ومسمم عن أبي ىريرة عن النبي صمى ا﵀ عميو و سمم قال: " آية  . مارواه4
 المنافقثلبث إذا حدث كذب و إذا وعد أخمف و إذا أو تمن خان "  

 فإخلبف الوعد صفة من صفات المنافقين كما بين نبينا صمى ا﵀ عميو وسمم.
ال ذِينَ آمَنُوا لَا تَأْكُمُوا أَمْوَالَكُم  أَيُّيَا يا﴿: ىالمعقول: الأصل في العقود التراضي قال تعال -5

نكُمْ   بِكُمْ  كَانَ  الم وَ  إِنّ  ۚ  أَنفُسَكُمْ  تَقْتُمُوا وَلَا  ۚ  بَيْنَكُم بِالْبَاطِلِ إِلا  أَن تَكُونَ تِجَارَة  عَن تَرَاض  مِّ
ا يتضمن ما ، فإذا تراض المتعاقدان ثبت حل ما تراضيا عميو إلا أن 42 الآية النساء ﴾رَحِيم 

 .  3حرمو ا﵀ و رسولو كالتجارة في الخمور و نحو ذلك
و ىو مذىب الجميور من الحنفية و المالكية و الشافعية و قد جمعوا  مذىب المتوسطين:-3

و م يبيحوىا مطمقا و  بين المذىبين المضيقين و الموسعين، فمم يقولوا بتحريم الشروط مطمقا ،
 إنما قبموىا بشروط اختمفوا بينيم في تحديدىا. 

                                                           

 .1131ص3ذكر من درع النبي صمى ا﵀ عميو و سمم وعصاه وسيفو وقدحو ، مرجع سابق ، ج البخاري ، باب ما1
 .395ص ،  2ج ،مرجع سابق،قال الألباني حسن صحيح  2
 . 379عبد الكريم زيدان ، المدخل لدراسة الشريعة الإسلبمية ، مرجع سابق ص 3
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ح و ىو ما كان من مقتضي العقد أو ملبئم لمقتضي العقد ولا يالشرط صح مذىب الحنفية:-أ
 يتنافى مع أحكام الشرع وجب الوفاء بو كاشتراط المرأة أن يسكنيا وحدىا .

أو غير ملبئم لمقتضي العقد كاشتراط الخيار وأما الشرط الفاسد المخالف لمقتضي العقد ، 
 .الأحد الزوجين، أو لكل منيما العدول عن الزواج في مدة معينة بطل الشرط و صح العقد

 الشروط ثلبثة أنواع:  مذىب المالكية:-ب
کشرط الإنفاق و حسن المعاشرة فيذا اشتراطو و عدمو  ما يقتضيو العقد و لو لم يذکر الأول:

 و ذكر أو ترك. سيان، و يحكم ب
ما كان مناقضا لمقتضي العقد كشرط أن لا يعدل بينيا و بين ضرتيا في المبيت أو لا  الثاني:

 ينفق و ىذا يمنع اشتراطو ، و يفسخ بو النكاح قبل البناء و يثبت بعده و يمغى الشرط. 
و لا يخرجيا من ما لا تعمق لو بالعقد ولا ينفيو و لا يقتضيو كشرط أن لا يتزوج عمييا أ الثالث:

بمدىا أو بيتيا، و ىذا يكره اشتراطو لما فيو من أسباب الخصومات، و لا يفسد العقد باشتراطو 
 و لا يفسخ لأجمو لا قبل البناء ولا بعده ولا يمزم الوفاء بو. 

ما كان من مقتضي العقد کشرط النفقة و القسم ليا، أو لم يتعمق بو  مذىب الشافعية:-ج
يأكل إلا كذا ألغي الشرط لانتقاء فائدتو و صح النكاح و المير . إذا كان غرض کشرط أن لا 

الشرط مخالفا لمقتضي العقد ، و لم يخل مقصوده الأصمي كشرط أن لا يتزوج عمييا، أو لا 
نفقة ليا صح النكاح وفسد الشرط والمير ، لأنيا لم ترضى بالمسمى إلا بشرط أن لا يتزوج 

إلا بشرط أن لا نفقة ليا، و إن أخل بمقصود النكاح کشرط  عمييا، و لم يرضى بالمسمى
 . 1الطلبق في نكاح المحمل بطل النكاح، و في قول يصح و بمغو الشرط
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 الفرع الثالث: موقف القانون من ىذه الشروط المقترنة بعقد الزواج

تبني المشرع الجزائري مذىب الحنابمة في الشروط لذا أجاز لممتعاقدين اشتراط ما شاء من 
الشروط التي يريانيا كفيمة بضمان استقرار الرابطة الزوجية ما لم تكن منافية لمقتضی عقد 

 الزواج أو مخالفة لمقانون. 
الزواج أو في  لمزوجين أن يشترطا في عقد02_ 05: الصادرة بالأمر 19جاء في المادة 

عقد رسمي لاحق عمى الشروط التي يريانيا ضرورية لاسيما شرط عدم تعدد الزوجات، و عمل 
 المرأة ما لم تتنافى ىذه الشروط مع أحكام ىذا القانون. 

: يبطل الزواج إذا اشتمل عمى مانع أو شرط  05الصادرة بالأمر 32وجاء في المادة 
 يتنافي و مقتضيات العقد. 

ادة بمفيوم المخالفة أن الشرط الذي لا يشتمل عمى ما يتنافى ومقتضيات العقد فدلت الم
 معتبرا قانونا .

وأما القضاء فتبنى مذىب المالكية في الشروط و ىو أن ما لا يقتضيو العقد ولا ينافيو 
 حكمو الكراىة لما فيو من التحجير ولا يمزم الزوج بو. 

ن المقرر شرعا أن الشرط الوارد في عقد م 1988_6_20بتاريخ  49575جاء في قرار 
الزواج الذي لا يقتضيو العقد و لا ينافيو، و الذي يدخل في باب الكراىة لما فيو من التحجير 
لا يمزم الزوج بو، و لا يؤثر في عقد الزواج، و من ثم فإن القضاء ما خالف ىذا المبدأ يعد 

 مخالفا للؤحكام الشرعية. 
قضية الحال أن قضاة الموضوع ألزموا الزوج بالعرف بتعيده ولما كان من الثابت في 

بالبقاء بالعاصمة يكون بقضائيم كذلك قد خالفوا أحكام الشريعة و فرضوا عميو قيد ىو مخير 
 .1و متى كان كذلك استوجب نقض و إبطال القرار المطعون فيو  فيو.

                                                           

 .54، ص 2ن العدد1991المجمة القضائية لممحكمة العميا، الصادرة 1
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لكراىة ما لم تخالف شروط ويلبحظ أن القضاء مخالف لما أقره التشريع من عدم التقييد با
، وعميو لا عبرة بو لأنو اجتياد في معرض النص الصريح  19القانون كما ىو مبين من المادة 

 الواضح. 
سقاط النفقة  أما إذا خالفت الشروط مقتضى العقد، و كان العقد يشتمميا كتأقيت النكاح ، وا 

   ج إذا اشتمل عمى مانع " يبطل الزوا 02-05الأمر  32بطل العقد كما جاء في المادة 
 شرط يتنافى ومقتضيات العقد . أو 

والذي يرجح في المسألة ما ذىب إليو الحنابمة من إطلبق إرادة المتعاقدين للبشتراط في 
العقود ما لم تكن مناقضة لمقتضي العقد أو لأحكام الشريعة لقوة أدلتيم من الكتاب و السنة، 

عن الشروط في قولو عميو السلبم : من اشترط شرطا ليس  أما في النبي صمى ا﵀ عميو و سممو 
في كتاب ا﵀ فيو باطل" فيحمل عمى الشروط التي حرميا ا﵀ تعالى ، و أما ما لم يحرمو فيبقي 
عمى الإباحة جمعا بين الأدلة، و الجمع عند الأصوليين عند التعارض أولى من الترجيح، ولكن 

كشرط العمل  ةبما أن لا تعود عمى العقد بالإخلبل المقاصد ينبغي عند مراعاة الشروط و الوفاء
الذي تشترطو المرأة في عقد نكاحيا إذا أدى إلى إخلبل بالتزاماتيا الأسرية وجب حينئذ مراجعة 
ىذه الشروط و الالتزام بما رفعا لمخصومة التي تنشأ بين الزوجين بسبب ذلك و ىذا ما يشيده 

 الواقع . 
الشروط بالعقد بعد انعقاده صحيحا بطل الشرط وصح العقد وىذا  لكن إذا اقترنت ىذه

" إذا اقترن عقد  35مذىب الحنفية في تصحيح العقود المقترنة بالشروط الفاسدة جاء في المادة 
 ان ذلك الشرط باطلب والعقد صحيحالزواج بشرط ينافيو ك
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 المبحث الثاني: تطبيقات الاجتياد القضائي في مسائل الطلاق
 

الأصل في عقد الزواج أنو لمتأبيد والاستمرار، ومن ثم كان التأقيت فيو مفسدا لو، فتكون 
العلبقة الزوجية ممتدة بين الزوجين إلى وفاة أحدىما أو كمييما، غير أن الإسلبم وىو دين 
الفطرة و الحياة يعالج المشكلبت الإنسانية من منظور واقعي، ولذا راعی ما قد يعتري الإنسان 

تقمبات نفسية ومعنوية، وقدر ما قد يجد بين الزوجين من مشکلبت لا يمكن لمحياة الزوجية  من
أن تستمر معيا، ومن ىنا لم يكن أصل التأبيد في عقد الزواج مانعا دون انتياء ىذا العقد، إذا 

 حالت موانع دون بقائو عمى الوجو الذي يحقق رسالة الزواج.
ين الزوجين في الفقو الإسلبمي قد تكون بالإرادة المنفردة وانتياء عقد الزواج أو الفرقة ب

لمزوج الطلبق(، وقد تكون باتفاق الطرفين )الخمع(، أو بحكم الشرع كالمعان أو الإيلبء أوالظيار 
أو الردة، وقد تكون بحكم القاضي )التطميق( لضرر قد يمحق بالزوجة بسبب إعسار الزوج عن 

أو إيذائو لزوجتو بالفعل أو القول، أو غير ذلك من أوجو الضرر  النفقة أو لعيب فيو أو لغيبتو،
 المعتبر شرعا.

غير أن المتتبع لمنصوص القانونية الواردة بشأن الطلبق وأحكامو في قانون الأسرة 
الجزائري، يمحظ بوضوح بعض المخالفات الشرعية في تطبيق بعض الأحكام القضائية من 

 وجية النظر القانوني.
ىذه المواد في جزئياتيا مخالفة لأحكام الشريعة الإسلبمية، إن لم تكن  فجاءت بعض

 المخالفة النصوص فممقاصدىا في تشريع الطلبق بصفة عامة.
ومن ىذه المسائل مسألة التعويض في الطلبق التعسفي، وجعل الطلبق الثلبث بمفظ واحد 

سناد الحق في الحضانة، وغير ذل ك من المسائل التي ليا محل طمقة واحدة، وتقدير النفقة، وا 
 في ىذا البحث.
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 الأول: انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق المطمب
 

طرق انحلبل الرابطة الزوجية، حيث جاء  من قانون الأسرة الجزائري 47تناولت المادة 
ومن ىنا يتضح بأن المشرع قد حصر أنواع  .1فييا: "تنحل الرابطة الزوجية بالطلبق أو الوفاة"

الفرقة بين الزوجين في الطلبق أو الوفاة كأسباب عامة، غير أن ىذه المادة قد أغفمت النص 
. أما انحلبل الرابطة 2عمى كون الفسخ صورة من صور انحلبل الزواج لاختلبفو عن الطلبق

ترتب عنيا كافة الآثار الشرعية الزوجية بالوفاة فميس لإرادة أحد الأطراف دخل في ذلك، وي
والقانونية وىذا بالاتفاق .ومن ىنا لا بد من بيان طرق انحلبل الرابطة الزوجية في الفقو 

 الآتية: الفروعالإسلبمي وقانون الأسرة الجزائري بصورة موجزة، وذلك من خلبل 

 الفرع الأول: انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق في الفقو 

ي يقوم بو الزوج، وتعتريو الأحكام الشرعية من الوجوب والحرمة الطلبق تصرف شرع
والإباحة والكراىة، فيو يباح عند الحاجة لسوء خمق الزوجة ولسوء عشرتيما، ويكره في غير 
حاجة، ويحرم في الحيض والنفاس، ويجب كطلبق المولي بعد التربص أربعة أشير من حمفو 

إذا رأياه، ويستحب عند التفريط في حقوق ا﵀ تعالى  إذا لم يفيء، وطلبق الحكمين في الشقاق
 .كترك الصلبة، أو في التفريط في حقوق الزوج أو لمبغض الشديد لمزوجة

وىنا تعرض مسألة بيان الأصل في حكم الطلبق بين الحظر و الإباحة، وقد اختمف 
بالحظر، والخلبف ىنا الفقياء في الحكم الأصمي لمطلبق فقال بعضيم بالإباحة، وقال البعض 

متعمق بحكم أصل الطلبق قبل أن تعتريو الأحكام الخمسة؛ لأن الطلبق من حيث ىو طلبق 
 جائز، وذلك عمى قولين في الجممة :

: الأصل في الطلبق الإباحة: قال الإمام القرطبي في تفسيره: "دل الكتاب القول الأول
جماع الأمة عمى أن الطلبق مباح غير محظ ور. وقال ابن المنذر : ليس في منع والسنة وا 

ن كان مبغضا في الأصل عند  يقاع الطلبق مباح وا  الطلبق خبر يثبت". وقال السرخسي: "وا 
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وقال ابن عابدين : "إيقاع الطلبق مباح عند العامة لإطلبق الآيات وىو  ،عامة العمماء
أن الأصل في  ، أي عند الحنفية وغيرىم، ولكن ىناك من الحنفية من ذىب إلى''المذىب

 .الطلبق الحظر
       ، وقولو تعالى : 1 ﴾جُنَاحَ عَمَيْكُمْ إِن طَم قْتُمُ النِّسَاءَ  لا ﴿ والحجة ليذا الرأي قولو تعالى :

، وذلك يقتضي إباحة إيقاع الطلبق، وأن الأصل فيو الإباحة لا  2﴾فَطَمِّقُوىُن  لِعِد تِيِنّ  ﴿
حفصة رضي ا﵀ عنيا حتى نزل عميو الوحي  صمى ا﵀ عميو وسمم الحظر. وقد طمق النبي

 رضي ا﵀ عنيم  -بمراجعتيا لأنيا صوامة قوامة. كما طمق غير واحد من الصحابة 

: أن الأصل في الطلبق الحظر، وكذا قال أكثر الفقياء. والحجة لذلك: أن الزواج القول الثاني
لبق قطعا لمسنة، وتفويتا لمواجب، فيكون الأصل عقد مسنون، بل ىو واجب أحيانا، فكان الط

فيو الحظر والكراىة إلا أنو رخص لمتأديب أو التخميص كما قال الكاساني. جاء في روضة 
، وجاء في مغني المحتاج:" ''الطالبين : " وأما المكروه فيو الطلبق عند سلبمة الحال داد

ل في الطلبق عند الشافعية ىو الحظر ومكروه كمستقيمة الحال. فيفيم من ىذا القول أن الأص
لا لما كان مكروىا بالنسبة لمزوجة المستقيمة، وعند سلبمة الحال. وجاء في كشاف القناع:"  وا 

 ويباح الطلبق عند الحاجة إليو.. ويكره الطلبق من غير الحاجة إليو"

عارض يبيحو، وقال ابن عابدين: "وأما الطلبق فإن الأصل فيو الحظر، بمعنى أنو محظور إلا ل
وىو معنى قوليم: الأصل فيو الحظر والإباحة لمحاجة إلى الخلبص، بل يكون حمقا وسفاىة 
خلبص الإيذاء بيا وبأىميا ولأولادىا، وليذا قالوا: إن سببو الحاجة  رأي و محرد کفران النعمة، وا 

عالى إلى الخلبص عند تباين الأخلبق و عروض البغضاء الموجبة عدم إقامة حدود ا﵀ ت
فميست الحاجة مختصة بالكبر والريبة ، فحيث تجرد عن الحاجة المبيحة لو شرعا يبقى عمى 
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تطمبوا "أي لا 1﴾فَإِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلَا تَبْغُوا عَمَيْيِن  سَبِيلا   ﴿ أصمو من الحظر، وليذا قال تعالى :
ومعنى ذلك أن الزوجة إذا تركت النشوز وأطاعت زوجيا فإن طلبقيا بعد ذلك يكون  "الفراق

يذاء لأىميا وأولادىا، وىذا لا يجوز لعدم وجود سبب  .اعتداء عمييا وظمما ليا، وا 

: "لولا أن الحاجة داعية إلى الطلبق لكان الدليل يقتضي تحريمو، ولكن 2وقال ابن تيمية
نما يأمر بو  ن ا﵀ يبغض الطلبق وا  ا﵀ تعالي أباحو رحمة منو بعباده لحاجتيم إليو أحيانا، وا 

رْءِ فَيَتَعَم مُونَ مِنْيُمَا مَا يُفَرِّقُونَ بِوِ بَيْنَ الْمَ  ﴿الشياطين والسحرة كما قال ا﵀ تعالى : 
قال : " إن الشيطان ينصب عرشو صمى ا﵀ عميو وسمم  ، وفي الصحيح عن النبي3﴾وَزَوْجِوِ 

أعظميم فتنة، فيأتي أحدىم فيقول: مازلت بو حتى  منزلةعمى الماء ويبعث جنوده، فأقربيم إليو 
بو حتى فرقت بينو و بين  شرب الخمر، فيقول: الساعة يتوب، ويأتي الآخر فيقول: مازلت

: " أيما امرأة سألت  صمى ا﵀ عميو وسمم ، ولقولو 4"امرأتو فيقبمو بين عينيو و يقول : أنت أنت
 5"زوجيا الطلبق من غير ما بأس فحرام عمييا رائحة الجنة

وىناك اتجاه ثالث يرى بأن الحظر في الطلبق دياني لا قضائي؛ بمعنى أن الزوج الموقع 
ير مبرر شرعي يكون آثما، وعمى ىذا فإن الموضوع يتعمق بأمر نفساني قد لا لمطلبق بغ

يستحسن معرفتو، فالأمر موکول إلى ضمير الزوج. أما قضاء فالطلبق واقع، ولا يجوز لمقاضي 
 .التدخل لمعرفة السبب حرصا عمى سمعة الأسرة
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أن الأصل في  وعمى ىذا فالراجح في ىذه المسألة ىو ما ذىب إليو الرأي الثاني من
الطلبق الحظر العموم الأدلة التي تنفر من الفرقة وترغب في استقرار الحياة الزوجية واستمرارىا 

 بشكل يتلبءم و مقصد الديمومة في الزواج.

من قانون الأسرة الجزائري،  52ذا الرأي من خلبل المادة يوقد أخذ المشرع الجزائري ب
سف الزوج في الطلبق حكم لممطمقة بالتعويض عن والتي جاء فييا: "إذا تبين لمقاضي تع

 .1بياالضرر اللبحق 

: أنو لا جدال في أن الإسلبم جعل الطلبق بأصل الشرع إلى الرجل يوقعو وخلاصة القول
حين يوقعو دون حاجة إلى قضاء، ولذا لم يسند الطلبق في القرآن إلا إلى الرجال، إلا أن ىذه 
السمطة ليست مطمقة من كل قيد و شرط حتى تعتبر في يد الرجل سلبح استبداد قد يستعممو 

لات وأوقات تجردىا سمطة الرجل من التعسف وتحمييا من في غير موضعو، بل لذلك حا
 العبث فلب يستعمل الطلبق إلا فيموضعو .

 طلاق في قانون الأسرة الجزائريبالالفرع الثاني: انحلال الرابطة الزوجية 

عمى صور حل عقد الزواج، ومنيا الطلبق الذي يتم  48نص المشرع الجزائري في المادة 
، حيث يختص الزوج بإيقاع الطلبق ولا يحق لمقاضي أن يطمق امرأة وىي بإرادة الزوج المنفردة

في عصمة رجل إلا إذا طمب الزوج ذلك صراحة؛ إلا أنو ليس لمزوج مطمق الحرية في استعمال 
ىذا الحق، بل يخضع ىذا الإشراف القضاء و تحت مراقبة القاضي؛ مما يخول ليذا الأخير 

اجب توافرىا في المطمق وصحة القصد في الطلبق بكل وعي سمطة التأكد من توافر الشروط الو 
رادة واختيار بعيدا عن التعسف أو سوء استعمال حق الطلبق، وذلك استنادا إلى  دراك وا  وا 

 أسباب شرعية وقانونية.
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ومنو فإن إيقاع الطلبق خارج الدوائر القضائية لا يكون معتدا بو ولا يحتج بو في مواجية 
من قانون الأسرة في فقرتيا  49ارا قانونية، وذلك من خلبل نص المادة الغير ، ولا يرتب آث

 .1عمى أنو :"لا يثبت الطلبق إلا بحكم 

ويظير أثر ىذا النص من جية إثبات الضرر واستحقاق التعويض لممطمقة فحسب، أما 
تعديل وقوع الطلبق فتترتب عميو آثاره الشرعية من وقت التمفظ بو من قبل الزوج، فلب يقبل أي 

 أو مراجعة عند وقوعو اعتمادا عمى ما ىو مقرر في الشريعة الإسلبمية.

وىذا ما أقره المشرع الجزائري بعد صدور الحكم بالطلبق، إلا أنو فسح المجال أمام 
من  57الطرف المتضرر من الحكم بالطعن في جوانبو المادية، وىذا ما نصت عميو المادة 

:" تكون الأحكام الصادرة في دعاوى الطلبق والتطميق والخمع غير قابمة  2قانون الأسرة
. وىو ما أكده القرار الصادر عن المحكمة العميا 3''المادية للبستئناف فيما عدا جوانبيا

: "من المقرر قانونا أن الأحكام بالطلبق غير قابمة للبستئناف، ما عدا 20/03/1991بتاريخ
 فإن القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقانون.جوانبيا المادية، ومن ثم 

أن قضاة المجمس عدلوا الحكم المستأنف  –في قضية الحال  -ولما كان من الثابت 
لدييم القاضي بالطلبق لمخمع إلى الطلبق بتظميم الزوج يكونوا قد تطرقوا إلى موضوع الطلبق 

                                                           

وقوع الطلبق قضاء معناه الاعتداد بو أمام القضاء وفيما يجري عميو العمل في الظاىر في دنيا الناس، أما وقوعو ديانة 1
فيقصد بو الاعتداد بو في العلبقة مع ا﵀ تعالى، ولو لم يثبت قضاء، ولم تقم بو البينة الظاىرة، فمو أن امرأة مثلب عمى يقين 

طلبقيا ثلبث مرات فإنيا ديانة لا تحل لو حتى تنکح زوجا غيره، فيمزميا مفارقتو وعدم تمكينو من نفسيا من أن زوجيا قد أبت 
 ولو لم تسطع أن تثبت ذلك أمام القضاء، ولو جحد ذلك وأقام البينة الكاذبة عمى خلبفو.

حكام بالطلبق غير قابمة كما يمي:" الأ 11-84.وحررت في ظل القانون  27/05/2005المؤرخ في  02-05عدلت بالأمر 2
 للبستئناف ما عدا في جوانبيا المادية".

من قانون الأسرة أنيا لم تمغي الطرق الأخرى لمطعن، ولو أراد المشرع غير ذلك لجاءت  57وما يمكن ملبحظتو حول المادة  3
 . "الأحكام بالطلبق غير قابمة للبستئناف بجميع طرق الطعن " : صيغة المادة كالآتي
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مخالفين بذلك القانون. ومن كان كذلك  الذي لا يجوز ليم مناقشتو إلا في جوانبو المادية
 .1استوجب نقض القرار المطعونفيو "

كما أن المشرع الجزائري لم يورد أي نص يتعمق بشروط المطمق مما يوجب الرجوع إلى 
من قانون الأسرة، إلا أنو وبالرجوع  222أحكام الشريعة الإسلبمية طبقا لما نصت عميو المادة 

المادة السابعة فإن المشرع الجزائري قد منح الزوجين المذين لم يبمغا  إلى نص الفقرة الأخيرة من
سن الرشد المدنيالقاصرين( صلبحية وأىمية التقاضي فيما يتعمق بآثار عقد الزواج من نفقة 

ثبات النسب والحضانة وطمب الطلبق والخمع وغير ذلك  .وا 

 الجزائري المطمب الثاني: الخمع في الفقو وقانون الأسرة

تتبدل الحاجات الزوجية نتيجة وقوع الخلبفات بين الزوجين فيزول مقصود الزواج الحقيقي  قد
من المودة والسكينة المنشودة إلى الشقاق المستمر بين الزوجين، مما يؤدي إلى التنافر 

 والتشاجر بغض الرجل لزوجتو أو بغضيا لو أو الاثنين معا.

تمال، وينصح بعلبج ما عسى أن يكون من والإسلبم في ىذه الحال يوصي بالصبر والاح
 كَرىِْتُمُوىُنّ  فَإِنۚ  وَعَاشِرُوىُن  بِالْمَعْرُوفِ  ﴿ :أسباب الكراىية، وذلك كما في قولو تعالى 

اشتد الخصام وعسر العلبج ونفذ  . فإذا2﴾اكَثِير   خَيْر ا فِيو الم وُ  وَيَجْعَل شَيْئ ا تَكْرَىُوا أَن فَعَسَىٰ 
الصبر وأصبحت الحياة الزوجية غير قابمة للئصلبح، حينئذ رخص الإسلبم بالعلبج الوحيد 

 الذي لا بد منو.

فإن كانت الكراىية من جية الرجل، فبيده الطلبق، وىو حق من حقوقو يستعممو في 
ن كانت الكراىية من جية المرأة فخافت ألا تقيم حدود ا﵀ فيو بطاعتيا لو  حدود ما شرع لو. وا 

و حسن صحبتو ، فقد أباح ليا الإسلبم التخمص من الزوجية بطريق الخمع، ومن ثم إزالة 
                                                           

 .57، ص 1993: المجمة القضائية، العدد الأول،  72858ف رقم مم 1
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الضرر الواقع عمييا، وذلك بأن تعطي الزوج ما كانت أخذت منو باسم الزوجية لتنيي علبقتيا 
 بو.

ن ن طمبت  وا  كانت الكراىية منيما معا: فإن طمب الزوج التفريق فبيده الطلبق وعميو تبعاتو، وا 
 .الزوجة الفرقة فبيدىا الخمع وعمييا تبعاتو كذلك

 الخمع في الفقو الإسلامي: الاولالفرع 
ويعتري الخمع مجموعة من الأحكام التكميفية تختمف باختلبف الحالة التي يقع فييا بين  

 : الزوجين
 أولا: الخمع المباح

يكون طمب المرأة الخمع مباحا في حالات أو متطمبات شرعية مختمف فييا بين الفقياء، 
 -فالبعض أجازه مطمقا دون قيد أو شرط، والبعض الآخر أجازه مشروطا، وىؤلاء اختمفوا أيضا

الشقاق بين  في صورة القيد، فمنيم من أقرنو بكراىية الزوجة و خوفيا، ومنيم من قيده بوقوع
 الزوجين، ومنيم من جعل صورة القيد وقوع الزوجة في الفاحشة، وذلك عمى أقوال: 

إلى جواز الخمع في حالة وقوع الشقاق بين  1: ذىب أئمة المذاىب الأربعةالقول الأول 
الزوجين أو حالة كراىية المرأة لزوجيا لعيوب ظاىرة أو باطنة كنقص دينو أو خمقو أو لمرض 

 -عز وجل-فتخشی معو معصية ا﵀  و نحو ذلك مما يحيق بنفس المرأة ولا ترضاهأو كبر 
ن لم  بعدم طاعة زوجيا متعدية بذلك حدود ا﵀، وكذلك يجوز الخمع بالتراضي بين الزوجين، وا 

 يخف كل منيما نشوزا ولا إعراضا ولا خافا ألا يقيما حدود ا﵀.
: "ويباح الخمع لسوء عشرة بين زوجين بأن صار كل منيما کارىا للآخر لا يحسن  قال البيوتي

صحبتو.. ويباح الخمع لمبغضة زوجيا تخشى أن لا تقيم حدود ا﵀ في حقو. ويصح مع 
 .الزوجين استقامة حال
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واستدلوا عمى ذلك زيادة عمى الأدلة التي جاءت في الكتاب والسنة والتي تفيد مشروعية الخمع، 
بأن قالوا: إذا كان الخمع رفع عقد وقع بالتراضي بين الزوجين لدفع الضرر جاز من غير وقوع 

 ..ضرر كالإقالة في البيع

: لمظاىرية، وفيو أن جواز طمب المرأة الخمع مشروط بكراىيتيا لزوجيا ووجود القول الثاني
لكل واحد منيما عمى  الشقاق والضرر بينيما عند الخوف من عدم إقامة حدود ا﵀ فيما افترض

 صاحبو من طيب العشرة وحسن الصحبة سواء منيا أو منيما معا.

وَلَا يَحِلُّ لَكُمْ أَن تَأْخُذُوا مِم ا آتَيْتُمُوىُن  شَيْئ ا إِلا  أَن يَخَافَا أَلا  يُقِيمَا  ﴿ واستدلوا بقولو تعالى :
. فالآية تدل 1﴾بِوِ  افْتَدَت فِيمَا عَمَيْيِمَا جُنَاحَ  فَلَا  الم وِ  حُدُود يُقِيمَا أَلا   خِفْتُمْ  فَإِنْ  ۚ  حُدُودَ الم وِ 

بمنطوقيا عمى أن جواز الخمع مشروط بالخوف سواء من الزوجة بكراىيتيا، أو من الزوجين 
معا فيما يجب عمييما من حسن الصحبة وجميل العشرة بينيما، فإذا ما تحقق الشرط صح 

لا فلب يصح ال  .2خمع، ومن ثم فالخمع مقيد بحالة الشقاق والضررالخمع، وا 

وأجيب عن ىذا الاستدلال بأن ذكر الشقاق أو الخوف في الآية جرى عمى مجرى الغالب 
المتعارف بين الناس، وليس عمى سبيل الشرط؛ لأن الغالب وقوع الخمع في حالة التخاصم 

 .3والتشاجر بين الزوجين لا في حالة الوفاق والرضا

: ذىب محمد بن سيرين إلى أن جواز الخمع مشروط مع مشاىدة الفاحشة فميس الثالثالقول 
 .4لمزوج أن يأخذ الفدية من زوجتو إلا بارتكابيما جريمة الزنا
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لَا تَعْضُمُوىُن  لِتَذْىَبُوا بِبَعْضِ مَا آتَيْتُمُوىُن  إِلا  أَن يَأْتِينَ بِفَاحِشَة   ﴿ :واستدل بقولو تعالى 
 .2ووجو الدلالة في الآية أن الخمع يجوز إذا وقعت الزوجة في جريمة الزنا 1﴾نَة  مُّبَيِّ 

وأجيب عن ىذا الاستدلال بأن المراد بالفاحشة في الآية بأنما النشوز والعصيان كما قال ابن 
 .ويؤيد ىذا التفسير الكثير من الأحاديث الصحيحة  3عباس

حال الوفاق أو وقوع الشقاق بين الزوجين، وحتى : يجوز الخمع في كل حال سواء القول الرابع
ن كان بالظمم والنشوز من جية الزوج بإضراره لامرأتو  .وا 

و نوقش ىذا الرأي بأنو عمى خلبف ظاىر كتاب ا﵀ تعالى، وخلبف الخبر الثابت عن رسول 
 .ا﵀ ، و خلبف ما أجمع عميو عامة أىل العمم

 وفيو لا يجوز الخمع حتى يقع الشقاق من الزوجين معا.: لجماعة من التابعين القول الخامس

، يدل عمى أن إطلبق نفي  <<فلب جناح عمييما فيما افتدت بو>>واستدلوا بأن مفيوم الآية 
الجناح أو الإثم في إجراء الخمع مقيد بوقوع الشقاق بين الزوجين جميعا لكراىية كل واحد منيما 

 .حدىما دون الآخر لا يندفع الإثملصاحبو، فإذا وقع الشقاق والخوف من أ

وأجيب عن ىذا الاستدلال بأن المراد الحقيقي من الآية ىو نشوز المرأة، فإذا لم تقم بحقوق 
الزوج ترتب عمى ىذا بغض الزوج ىا فنسبت المخالفة إلييما معا لذلك، حيث إن كراىية المرأة 

 تؤدي إلى بغض الزوج ومن ثم وقوع الشقاق بينيما.
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 الخمع المكروه ثانيا :

يكون الخمع مكروىا إذا كانت الحياة الزوجية مستقيمة خالية من الشقاق والنزاع، وقامت 
المرأة بطمب الخمع لغير عذر کبغض أو خشية أن لا تقيم حدود ا﵀ في طاعة زوجيا. جاء في 

 المغني" ولو خالعتو الغير ما ذكرنا أي لغير حاجة إلى الخمع کره ووقع ".

: "أيما امرأة سألت زوجيا طلبقيا من غير  صمى ا﵀ عميو وسمم يذا الحكم بقولوويستدل ل
، 2". ولما روي عنو أنو قال : " المختمعات ىن المنافقات1ما بأس فحرام عمييا رائحة الجنة "

جرائو لغير سبب يقتضيو. قال ابن  فدل الحديثان عمى كراىية وترىيب المرأة من طمب الخمع وا 
زالة لمصالح  بياذا يدل عمى تحريم المخالعة لغير حاجة، ولأنو إضرار قدامة : " وى وبزوجيا، وا 

 .3"النكاح من غير حاجة 

كما أن الخمع مع استقامة الحال بين الزوجين نوع من العبث فيكون مكروىا لخمو الأحكام 
 الشرعية منو، وفيو إزالة المقصود الشارع من الزواج لغير حاجة.

 المحرم ثالثا: الخمع

إذا ما عضل الزوج زوجتو لطمب الخمع، وذلك بمنعيا حقوقيا أو بعضيا من نفقة وكسوة وقسم 
مع إساءة معاممتيا، وغير ذلك من الأسباب المنفرة و الدالة عمى كون النشوز بالترك والمحاماة 

ال من جيتو دوفا طمعا في مخالعتيا عمى شيء من ماليا، فإن الخمع يكون حراما باطلب . ق
ابن عابدين: "و الحق أن الأخذ إذا كان النشوز منو حرام قطعا" وقال البيوتي :" ويحرم الخمع 

 إن عضميا لتختمع "
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ولا تعضموىن لتذىبوا بعض ما آتيتموىن إلا أن يأتين بفاحشة '' ويستدل ليذا بقولو تعالى : 
. فالأمر الوارد في الآية يدل عمى عدم جواز قير الرجل لامرأتو والإضرار بما في ''مبينة 

 .العشرة لتترك لو ما أصدقيا أو بعضو أو حقا من حقوقيا عميو بالاقتداء بو 

 الفرع الثاني : الخمع في قانون الأسرة الجزائري

عل القضاء غير سكوت المشرع الجزائري عن تحديد طبيعة الخمع كحق لمزوجة أو رخصة، ج
، وتجمى ذلك بشكل واضح في قرارات 11-84مستقر عمى اجتياد ثابت بعد صدور القانون 

المحكمة العميا التي أسست اجتياداتيما تارة عمى أساس أن العصمة بيد الزوج، و بالتالي فلب بد 
جاء والذي  21/  11/ 1988من رضاه بالخمع حتى يتم، وذلك كما في القرار الصادر بتاريخ 

فيو: "من المقرر فقيا وقضاء أن قبول الزوج لمخمع أمر وجوبي، وأن ليس لمقاضي سمطة 
مخالعة الزوجين دون رضا الزوج، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام 

 الفقو.

أن المطعون ضدىا طمبت التطميق ولم يكن ليا  -ولما كان من الثابت في قضية الحال 
فيو وأظيرت استعدادىا لمخالعة زوجيا دون أن يجد ذلك قبولا من ىذا الأخير، فإن سبب 

القضاء بتطميق المطعون ضدىا عمى سبيل الخمع يعد مخالفا لمقواعد الفقيية الخاصة بالخمع، 
. وىو ما جاء أيضا في القرار 1ومن كان كذلك استوجب نقض الحكم المطعون فيو دون إحالة "

من قانون الأسرة تشترط لصحة الخمع قبولو  54: "إن المادة  23/  04 /1991المؤرخ في 
 .2من طرف الزوج، ولا يمكن لمقاضي فرضو عميو

                                                           

 .73-72، ص 1990: المجمة القضائية، العدد الثالث، 51728ممف رقم 1
 .52: نشرة القضاة، العدد 73885ممف رقم 2
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وجاء الاجتياد القضائي تارة عمى أساس أن الخمع حق لمزوجة لا يتوقف عمى موافقة الزوج، 
المقرر  : "من 30/  7/ 1996ويتضح ذلك من خلبل القرار الصادر عن المحكمة بتاريخ 

قانونا و شرعا أن الخمع حق خولتو الشريعة الإسلبمية لمزوجة لفك الرابطة الزوجية عند 
 ۔ا يالاقتضاء وليس عقدا رضائ

ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا  في قضية الحال  بفك الرابطة الزوجية خمعا 
طبقوا مبادئ  وحفظ حق الزوج في التعويض رغم تمسكو بالرجوع، فإم بقضائيم كما فعموا

من قانون الأسرة، ومتى كان كذلك استوجب  54الشريعة الإسلبمية، ولم يخالفوا أحكام المادة 
 .1رفض القرار المطعون فيو

وفيو: "إن الخمع أجازتو  19/  04/ 1994و كما جاء في قرار آخر صادر بتاريخ  
رض يكفي أن تعرض الشريعة الإسلبمية وكر سو قانون الأسرة، سواء رضي الزوج أو لم ي

. ونفسو ما جاء في القرار 2الرابطة الزوجية دون دفع الحاجة إلى موافقة الزوج"الزوجة بدلا لفك
: "الخمع رخصة لمزوجة تستعمميا لفدية نفسيا من الزوج مقابل  16/  03/  1999المؤرخ في

معا دون مبمغ مالي تعرضو عميو. ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطميق الزوجة خ
 .3موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون. ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

أما بالنسبة لتحديد المقابل المالي عند اختلبف الزوجين في تحديده، فمم يختمف القضاء عما 
جاء بو النص القانوني بمنح القاضي السمطة في تحديد المقابل المالي، حيث جاء في القرار 

                                                           

. والملبحظ أن الاجتياد القضائي في ىذا القرار جاء 120، ص 1998: المجمة القضائية، العدد الأول، 141262رقم  ممف1
من قانون الأسرة قبل تعديميا يتبين أن الخمع رخصة لمزوجة تستعمميا لفدية نفسيا  54متناقضا، حيث أنو وبالرجوع إلى المادة 
-05تنص عمى إىمال موافقة الزوج كما نصت عمى ذلك بعد تعديميا بموجب الأمر  من الزوج مقابل مبمغ مالي. حيث أنيا لم

02 
 .106، ص 1997، 52: نشرة القضاة، العدد 115118ممف 2
 .138، الصفحة 2001: المجمة القضائية،، عدد خاص 216239ممف رقم  3
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: "من المقرر قانونا أنو يجوز لمزوجة أن تخالع نفسيا من  21/  7/  1992الصادر بتاريخ
زوجيا عمى مال يتم الاتفاق عميو، فإن لم يتفقا عمى شيء يحكم القاضي بما لا يتجاوز صداق 

 المثال وقت الحكم.

إن المادة المذكورة من قانون الأسرة تسمح لمزوجة بمخالعة نفسيا من زوجيا عمى مال 
دون تحديد نوعو كما يتفق الطرفان عمى نوع المال وقدره، وفي حالة عدم اتفاقيما يتدخل 
القاضي لتحديده عمى أن لا يتجاوز ذلك قيمة صداق المثل وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم 

خمع الذي تطمبو الزوجة لأن ذلك يفتح باب الابتزاز والتعسف الممنوعين شرعا. قبول الزوج بال
لما قضوا بتطميق الزوجة خمعا دون موافقة الزوج  -وعميو فإن قضاة الموضوع في قضية الحال 

 1طبقوا صحيح القانون. ومن كان كذلك استوجب رفض الطعن "

 رابعا: آثار الخمع

آثار الخمع، إلا أنو وانطلبقا من كون الخمع عبارة عن اتفاق  إن المشرع الجزائري لم ينص عمى
 54حول مال معين تدفعو الزوجة نظير مخالعتيا لزوجيا من خلبل ما جاء في نص المادة 

بأن من آثار  -مما سبقت الإشارة إليو  -نفسيا، وحسب ما ذكره فقياء الشريعة الإسلبمية 
 الطلبق بالخمع:

من حقوق بين الزوجين كالمير المؤجل و النفقة الواجبة ما عدا نفقة أنو يسقط ما نشأ قبمو  -
 العدة لأنما حق نشأ بعد الطلبق.

لا يجوز أن تكون الحضانة ىي المقابل؛ لأن الحضانة ليست حقا مستقلب لمحاضنة بل ىو  -
 حق مقرر أيضا للؤولاد.

                                                           

 .134، ص 2001: المجمة القضائية، عدد خاص، 83603ممف رقم 1
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الأولاد لمدة محددة أو غير  إذا اتفق الزوجان عمى أن يكون مقابل الخمع التزام الأم بنفقة -
محددة وتم الطلبق ووقعت الزوجة في إعسار فتقع نفقتيم عمى الزوج ويبقى ذلك دينا في ذمة 

 الزوجة المختمعة.

إن الطلبق بطريق الخمع يقع طلبقا بائنا عمى المشيور في المذىب الحنفي والمالكي  -
 والشافعي في الجديد.

الجزائري قد أخذ بالمذىب المالكي في وجوب إجابة الزوج عمى أنو يظير مما سبق أن المشرع 
لطمب زوجتو لمطلبق خمعا، فإن امتنع أجبره القاضي عمى ذلك كما يفيم ذلك من الفقرة الأولى 

 من قانون الأسرة. 54من المادة 

كما أخذ برأي جماعة من التابعين  في وجوب الترافع أمام القضاء لمحكم في قوع الطلبق خمعا، 
 وىذا ما يفيم أيضا من الفقرة الثانية من المادة نفسيا.

 المطمب الثالث: التفريق القضائي في الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري
 

في الشريعة الإسلبمية أن الإرادة المنفردة في إحداث أثر الطلبق مخولة لمزوج  الثابت
 وحده دون الزوجة، وذلك للبعتبارات العديدة والتي ذكرناىا في بداية ىذه الدراسة.

والمبدأ العام المستمد أساسو من العصمة الزوجية الممموكة شرعا لمزوج، حدثت فيو بعض 
ء تيسيرا عمى الزوجة وبما يتفق مع ديننا الحنيف، فوجد سبيل أخر الاستثناءات من طرف الفقيا

لحل الرابطة الزوجية عن طريق القاضي حينما ترغب الزوجة في الانفصال، وىذا ما يطمق 
 عميو بالتطميق.

الأصل أن ىذه الصورة استحدثت لإيجاد رخصة لمزوجة في إمكانية حل زوجيتيا، ولكن ليس 
ثباتيا للؤسباب والعمل الشرعية بإرادتيا المنفردة، بل  عن طريق القاضي بعد تقديميا لمطمب وا 

طمب ، ومن ىذا المنظور أكد المشرع الجزائري عمى حق المرأة في ال التي تجعميا تطالب بيذا
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 محاولا ( ق.أ.ج53حل الرابطة الزوجية عن طريق التطميق وذلك استنادا إلى نص المادة )
التوسع فيو وفي الحالات الموجبة لو حماية لممرأة ودرا لممفاسد والأضرار التي قد تمحقيا من 

 طرف الزوج 

 الجزائري الفرع الأول: التطميق في قانون الأسرة

لم يعرف المشرع الجزائري التطميق وىذا عمى غرار باقي فقياء الشريعة الإسلبمية والفقو 
نما كل ما قاموا بو ىو الإشارة إلى الحالات  القانوني في عدم تبنييم لتعريف دقيق وشامل لو، وا 

حالات  04والأسباب التي عمى إثرىا يمكن لمزوجة طمب التطميق أمام القاضي وىي محددة في 
يكاد الإجماع يحصل عمييا وىي: التطميق لعدم النفقة، التطميق لمضرر، التطميق لغيبة الزوج 

 والتطميق لحبس الزوج.

إذ حدد عمى سبيل  ( ق.أ.ج53بناه أيضا المشرع الجزائري في نص المادة )وىو ما ت
الحصر الأسباب التي تستند عمييا الزوجة لطمب التطميق وىي محددة في عشر حالات والتي 

 سنحاول التفصيل فييا لاحقا.

وعميو فالتطميق يعرف بأنو إنياء الرابطة زوجية بحكم من القضاء وبناء عمى طمب 
مر نص عميو القانون، كإضرار أحد الزوجين بالآخر أو مرضو أو تعذر استمرار الزوجة الأ

     ( 53الحياة الزوجية بينيما أو استنادا إلى حالة من الحالات المذكورة في نص المادة )
 .1ق.أ. ج

                                                           

سميرة معاشي، أحكام التطميق عمى ضوء التعديلبت الجديدة لقانون الأسرة الجزائري، مجمة المنتدى القانوني، جامعة محمد 1
 . 202، ص 2009، 06خيضر، كمية الحقوق والعموم السياسية، بسكرة، ع 
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محاولة منيا إعطاء تعريف  03/  12/ 1984وفي ىذا صدر قرار عن المحكمة العميا بتاريخ 
من المقرر شرعا أن الطلبق ىو حق لمرجل صاحب العصمة، والتطميق : » 1لمتطميق وجاء فيو

حق لممرأة المتضررة وترفع أمرىا إلى القاضي الذي يطمقيا، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف 
 « .ىذا المبدأ يعد خرقا لأحكام الشريعة الإسلبمية

و لم يكن تعريفا شاملب ودقيقا عمى الرغم من التعريف الذي أعطتو المحكمة العميا لمتطميق إلا أن
 بحيث أنيا لم تبين المقصود بالمرأة المتضررة أو كان عمى الأقل أن تعطي أمثمة عن ذلك.

( ق.أ. ج قبل التعديل حدد سبع حالات عمى أساسيا 53المشرع الجزائري وبموجب المادة )
 يمكن لمزوجة طمب التطميق وىي كالتالي: 

وجوبو ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع مراعاة عدم الإنفاق بعد صدور الحكم ب -1
 من ىذا القانون 80و79، 78المواد 

 العيوب التي تحول دون تحقيق اليدف من الزواج.  -2

 أشير.  04اليجر في المضجع فوق  -3

الحكم بعقوبة شائنة مقيدة لحرية الزوج لمدة أكثر من سنة فييا مساس بشرف الأسرة  -4
 عشرة والحياة الزوجية.ال وتستحيل معيا مواصمة

 الغيبة بعد مضي سنة بلب عذر ولا نفقة. -5

 37و  08كل ضرر معتبر شرعا ولاسيما إذا نجم عن مخالفة الأحكام الواردة في المادتين  -6
 أعلبه.

 ارتكاب فاحشة مبينة. -7
الحالات السبع المشار إلييا أعلبه مستمد أساسا من آراء فقياء الشريعة الإسلبمية ورغم أن 
المشرع الجزائري حاول التدقيق فييا عمى سبيل الحصر إلا أن الوضوح لم يشمل جميع 

الذي كان أكثر ليونة  09-05الحالات، مما أدى بو إلى تعديل ىذه المادة بموجب الأمر 
                                                           

 .86، ص 04، ع 1989، م .ق، 35026، ممف رقم  03/  12/ 1984المحكمة العميا، غرفة الأحوال الشخصية،   1
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لمزوجة في حال مطالبتيا بالتطميق إذ زاد في عدد الحالات المستوجبة  وأعطى فرصا جديدة
لمتطميق إلى عشر حالات، ولم يعد التطميق مبنيا عمى سبع حالات أي بزيادة ثلبث حالات 

 أخرى ىذا من جية وتتمثل ىذه الحالات في:
 ق.أ. ج.  08مخالفة الأحكام الواردة في المادة  .1
  الشقاق المستمر بين الزوجين. .2
 مخالفة الشروط المتفق عمييا في عقد الزواج. .3

ومن جية أخرى فك الحصار عن بعض الحالات التي اعتبرىا شروطا كثيرة، فقام بالتخفيف 
منيا كما ارتقى ببعض الفقرات إلى درجة الفقرات المستقمة في حد ذاتيا عن الفقرات الأخرى، 

 طمبيا الرامي إلى التطميق. ومخالفة ىذه الفقرات يعتبر سبا كافيا لتأسيس الزوجة
وعميو كل ما فعمو المشرع الجزائري ىو تسييل ميمة الزوجة في حل الرابطة الزوجية عن طريق 

ترقى شيئا  التطميق إذا تضررت من زوجيا، وأعطاىا فرصا أخرى تجعل من رخصتيا الجوازية
فشيئا لمرتبة الحق الأصيل الذي يقابل إرادة الزوج المنفردة في إيقاع الطلبق، حيث عدلت 

 يجوز لمزوجة أن تطمب التطميق للؤسباب التالية: » ( ق.أ. ج عمى النحو التالي: 53المادة )
عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبو ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مع  -1

 من ىذا القانون. 80و79، 78ة المواد مراعا
 العيوب التي تحول دون تحقيق اليدف من الزواج. -2

 أشير.  04اليجر في المضجع فوق    -3

الحكم عمى الزوج عن جريمة فييا مساس بشرف الأسرة وتستحيل معيا مواصمة العشرة  -4
 والحياة الزوجية.

 الغيبة بعد مضي سنة بلب عذر ولا نفقة. -5

 أعلبه. 08واردة في المادة مخالفة الأحكام ال -6

 ارتكاب فاحشة مبينة.  -7
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 الشقاق المستمر بين الزوجين. -8

 مخالفة الشروط المتفق عمييا في عقد الزواج.  -9

 كل ضرر معتبر شرعا. -10
فصورة التطميق بما عدل فييا المشرع الجزائري أضحت ترتقي إلى مرتبة الحق الأصيل  وعميو

 ج. (ق.أ.53ذلك السبيل في المادة ) لكون الحالات لم تعد محصورة رغم ذكرىا عمى
لم ترد آيات في كتاب ا﵀ الكريم تدل صراحة عمى مشروعية التطميق، إلا أن ىناك من الآيات 

 لممرأة حق طمب التطميق إذا لحق بيا ضررا منو، وقولو تعالى ما يدل ضمنيا عمى أن 
 .1<<وعاشروىن بالمعروف>>

أما من السنةعن مالك، عن عمرو بن ييى المازني، عن أبيو، أن رسول ا﵀ صمى ا﵀ عميو 
 .2ر[وسمم " قال: ]لا ضرر ولا ضرا

معا أو عمى أحدىما، إذا رفع الضرر عمى الزوجين  -مع كل أىميتو  -إذا كانت غاية الطلبق 
أوصدت كل الأبواب في وجو الصمح والتفاىم بينيما، فإن ىدف التطميق ىو رفع الضرر عن 
الزوجة دون الزوج، إذا توفرت أسبابو عمى أن تكون ىذه الأسباب والمبررات شرعية، وحق 

ج عقد ق ثابت شرعا وقانونا ىذا من جية، ولكن من جية أخرى الزوايالزوجة في طمب التطم
أبدي لازم ونعمة، والطلبق والتطميق قطع ليذه النعمة إلا لمضرورة، وعميو فالحكمة من طمب 

 الزوجة التطميق يكمن فيمايمي: 
 

                                                           

 .19سورة النساء، الآية 1
مالك بن أنس بن مالك بن عامر الأصبحي المدني، الموطأ، تحقيق محمد مصطفى الأعظمي، كتاب الأقضية، باب القضاء  2

، ص 2004، 04، ج -الإمارات  -، مؤسسة زايد بن سمطان آل نييان للؤعمال الخيرية والإنسانية، أبو ظبي 1في المرفق، ط
1078. 
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حفظ حقوق المرأة ورفعيا إلى مستوى الكرامة الإنسانية، ضف إلى ذلك أن ا﵀ تعالی قرن 
قدم شيئا لممجتمع، ولو أن ا﵀ تعالى حتى لا تبقى المرأة تتمقى فقط دون أن ت الحقوق بالواجبات

 .1مساس بكرامتيا ونقصان من قيمتيا لم يأمرىا بشيء، لكان ذلك
 إن وضع الطلبق بيد الرجل متى شاء قد جعل حياة المرأة وقمبيا رىن حظيا في غيب القدر،  

جناحيا من الذل وليذا أعطاىا الشارع الحكيم الحق في مواجية  خيبتيا وانکسار وىذا ما حقق
 .2ىذه الأمور بما يضمن سعادتيا وىنائيا

تغيير نظرة الرجل إلى المرأة، فميست مجرد منفعة مالية يحوزىا كما ىو منطمق الماديين، 
مجرد متعة شيوانية كما يقول أصحاب الغرائز لكنيا وصمة إنسانية رفيعة مرموقة تقوم  وليست

وَمِنْ آيَاتِوِ أَنْ >>عمى المودة والتراحم والتكامل النفسي والمادي والجسدي ، وا﵀ عزوجل يقول: 
ا لِّتَسْكُنُوا إِلَيْيَا وَجَعَلَ بَيْنَكُ  نْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاج  لِكَ  فِي إِنّ ۚ  م م وَد ة  وَرَحْمَة  خَمَقَ لَكُم مِّ  لِّقَوْم   لَآيَات ذَٰ

3<<يَتَفَك رُونَ 
 

تيذيب الرجال وتخميصيم من روح التسمط بحكم التفوق الطبيعي والفيزيولوجي والعقمي عميين 
الرسول صمى ا﵀ عميو وسمم " بالنساء خيرا في الكثير من الأحاديث منيا: قولو  حيث أوصى
، وقولو " صمى ا﵀ عميو وسمم :] أكمل  4عميو وسمم : ] واستوصوا بالنساء خيراصمى ا﵀ 

 .5المؤمنين إيمانا أحسنيم خمقا وخيركم خيركم لياليو [

                                                           

، ص 2000، 03سالم بن براىيم، من قضايا المرأة والأسرة في الإسلبم، مجمة المجمس الإسلبمي الأعمى، الجزائر، ع  1
353. 

محمد صلبح الدين المستاوي، المرأة والأسرة بين التشريع الإسلبمي والقوانين الوضعية )نموذج مجمة الأحوال الشخصية  2
 .403، ص 2000، 03ى، الجزائر، ع بتونس(، مجمة المجمس الإسلبمي الأعم

 .21سورة الروم، الآية 3
سی )سنن الترميذي(، المرجع السابق، أبواب الرضاع عن يمحمد بن عيسى بن سورة بن موسی بن الضحاك الترميذي أبو ع 4

 .459الرسول صمى ا﵀ عميو وسمم "، باب ما جاء في حق المرأة عمى زوجيا، ص 
 .458و، ص سنن الترميذي، المرجع نفس5
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تحريم كل أساليب الإضرار أو الإيذاء بمختمف الصور من عدم الإنفاق أو العيب أو الغياب 
 بحقيا في طمب التطميق بدون موافقتو الفاحشة وبالتالي يتحطم طغيان الرجل عندما يعممأو 

 آثار انحلبل الرابطة الزوجية في الفقو الإسلبمي وقانون الأسرة الجزائريالمطمب الرابع: 

ىي تمك المترتبة  -في ىذا الموضع  -بالآثار التي تترتب عمى انحلبل الرابطة الزوجية  يقصد
عمى فك الرابطة الزوجية عن طريق الطلبق. إذ تترتب عمى الطلبق آثار شرعية لا بد أن يمتزم 
، بيا طرفا العلبقة الزوجية بعد انحلبليا شرعا وقانونا، قد لا تكون موجودة أثناء الحياة الزوجية

أو قد تكون محرمة فتصبح مباحة بعد الطلبق، أو قد تكون مباحة أثناء قيام العلبقة الزوجية، 
فتصبح بعد انحلبليا ممنوعة كما أن ىناك التزامات شرعية عمى المطمقة لا بد من فعميا بعد 

 الطلبق، وىي أثر من آثاره شرعا، کالعدة مثلب.
مطمقين؛ لأنو لا اجتياد مع النص، ولا بأس وىذه الآثار من عمل الشارع فتكون ممزمة لم

من ذكر بعضيا عمى سبيل تمييزىا عن بعض المسائل الاجتيادية التي تخص آثار الطلبق 
 وىي: 

 حل الرجعة إن كان الطلبق رجعيا ما دامت في العدة ولا يشترط رضا الزوجة.  -
بعد  -طمقة باخر حل زواج المطمق بمن كانت تحرم عميو حرمة مؤقتة. وحال زواج الم -

 غير مطمقيا، وكذا حرمة الحموة بين المطمقين.  -الأول  انقضاء عدتيما من
وجوب العدة عمى المطمقة، ونقص عدد الطمقات التي يممكيا الزوج، مع استحقاق مؤخر  -

بالطلبق واستحقاق المتعة، ونفقة المعتدة وسكناىا، ونفقة الأولاد وأجرة حضانتيم وأجرة  الصداق
 اعة وما إلى ذلك.الرض

وىذه الآثار المترتبة عمى الطلبق ثابتة في الشريعة الإسلبمية، وقد دلت عمييا النصوص 
من الكتاب والسنة. ومن ثم فلب حاجة لمبحث فييا، وأحكاميا مبثوثة في كتب الفقو الإسلبمي. 

أحكام عمى إلى جانب ذلك لم يخرج المشرع الجزائري عما قررتو الشريعة الإسلبمية فييا من 
 .العموم، إلا في كيفية تطبيقو لبعض المسائل الجزئية
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 الفرع الأول: مجال الإختلاف الفقيي والقانوني في آثار الطلاق
مجال الاختلبف الفقيي إنما يخص بعض الآثار التي تشتمل عمى مسائل لمعمماء  إن

القدامى والمحدثين رأي فييا، كموضوع النزاع في متاع البيت، والذي يتحاكم فيو إلى العرف، أو 
إلى القاعدة الفقيية في الإثبات "البينة عمى من ادعى واليمين عمى من أنكر"، وعمى ىذا سار 

 .و فلب حاجة لمتطرق ليذه المسألة. وكمسألة ثبوت النسب بعد الطلبق المشرع، ومن
ويبقى موضوع الحضانة كأثر من آثار الطلبق وما تختص بو من مسائل وأحكام، وخصوصا 

مجالا للبختلبف الفقيي  02-05التعديلبت الجديدة التي أدخمت عمى موادىا بموجب الأمر 
واعد العامة لمشريعة الإسلبمية، إذ لا يعدو أن يكون فييا، إلا أنو لا يخرج عن الأصول والق

تكييف وتطبيق بعض الجزئيات، وذلك راجع لطبيعة و أسباب اختلبف  خلبف في طريقة
الفقياء. كمسألة سقوط حق الحضانة بالنسبة لمحاضنة العاممة، ومسألة انتقال الحضانة وترتيب 

جزائري قد خرج في بعضيا عما نص مستحقييا، ومسألة مسكن الحاضنة .إلا أن المشرع ال
عميو الفقياء سمفا، مما يستوجب التعرض ليا كونيما تمس أحد القضايا المطروحة بصورة 

 مستمرة عمى القضاء.

 02بموجب الأمر  72إلى  62وقد تناول قانون الأسرة الجزائري أحكام الحضانة في مواده من 
الحضانة لمتعديل. حيث جعل الأب أولى ، وأخضع بعضا من مواد 63الذي ألغي المادة  05 -

، كما أكد عمى حق المرأة الحاضنة في العمل وفقا لممادة 64حضانة الولد بعد الأم وفقا لممادة 
ن تعذر عميو ذلك فعميو دفع  72، و في المادة 67 ألزم الأب بتوفير سكن ملبئم لمحاضنة، وا 

يذ الأب لمحكم القضائي المتعمق بدل الإيجار ، وتبقى الحاضنة في بيت الزوجية حتى تنف
 بالسكن.

و بالرغم من ذلك يبقى ىذا التعديل محل نقاش إذا ما قورن بما ىو مقرر في الفقو الإسلبمي، 
و خصوصا ما نص عميو التعديل الجديد من خلبل محاولتو الموازنة في الحقوق والواجبات بين 
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، من ذلك ما يتعمق بعض مسائل الحضانة كانتقاليا إلى الأب مباشرة بعد الأم، 1الرجل والمرأة 
وكون عمل المرأة لا يعد سببا لسقوط الحضانة عنيا، وجعل السمطة التقديرية لمقاضي مراعاة 
لمصمحة المحضون فيما يتعمق بإسناد الحضانة عند سفر الحاضن وبقاء الحاضنة في مسكن 

لمحكم القضائي المتعمق بالسكن. إلى غير ذلك مما سنعرض لو من  المطمق إلى غاية تنفيذه
خلبل بيان ما قرره فقياء الشريعة في اجتياداتيم في مسائل الحضانة، مع إبراز وجية نظر 

 المشرع الجزائري في ذلك. 
 ف الفقيي والقانوني لمحضانةالفرع الثاني: التكي

عمى حكم الحضانة و أنيا واجبة لأن المحضون ييمك  2عمى الرغم من اتفاق الفقياء
نجاؤه من الميالك والمخاطر ،  بترکيا فوجب حفظو عن اليلبك ، كما يجب الإنفاق عميو ، وا 

 إلا أنيم اختمفوا في تكيفيا ىل ىي حق لمحاضن أم لممحضون أو ىما معا ؟

فذىب الحنفية والشافعية والمالكية في المشيور والحنابمة في رواية إلى أنيا حق لمحاضن 
لا تحبر عمييا إذا امتنعت ، ولكنيا الأحق بما إن طمبتيا ، والدليل عمى ذلك ما رواه أبو داود 
وأحمد عن عمر و بن شعيب عن أبيو عن جده أن امرأة قالت يا رسول ا﵀ إن ابني ىذا كان 

ن أباه طمقني وأراد أن ينتزعو من فقال ليا بطي  لو وعاء وثدي لو سقاء وحجري لو حواء ، وا 
النبي صمى ا﵀ عميو وسمم : " أنت أحق بو ما لم تنکح" ، قال ابن القيم وفيو دليل عمى أن 

 الحضانة حق ليا .
لبثة من الحنفية وذىب المالكية في قول واختاره ابن الماجشون و الحنابمة في رواية والفقياء الث

أبو الميث السمرقندي والينداوي و جواىر زادة ، وىو اختار صاحب الفتح والبحر وىو ظاىر 
 أن الحضانة حق لمولد تحبر عمييا إذا امتنعت رعاية لحق الولد من الضياع . الرواية

                                                           

 02-05وىذا الاتجاه يمحظ في سائر المواد المعدلة بموجب الأمر  1
 ،190ص  8سابق ، المرجع الابن قدامة ، المغني ، 2
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ن وذىب ابن عابدين من الحنفية إلى الجمع والتوفيق بين القولين من أن الحضانة حق لمحاض
 .والمحضون معا

قال ابن عابدين: ويؤخذ من ىذا التوفيق بين القولين ، وذلك أن لكل من الحاضنة والمحضون  
في مسألة رجل طمق زوجتو وليا ولد  حق في الحضانة ، واستند في ذلك إلى فتوى أبي السعود

الجواب صغير منو وأسقطت حقيا من الحضانة و حكم بذلك حاكم فيل ليا الرجوع بأخذ الولد 
ن أسقطت الزوجة حقيا فلب تقدر عمى  نعم ليا ذلك فإن أقوى الحقين في الحضانة لمصغيرة وا 

 إسقاط حقو أبدا .
وأما قول من قال بأنيا حق لمحاضنة فمحمول عمى ما إذا لم تتعين عمييا، لأن المحضون 

عمى ما حينئذ لا يضيع حقو لوجود من يحضنو ، ومن قال إنما حق المحضون فتجبر محمول 
 إذا تعينت واقتصرت عمى أنيا حقو لعدم من يحضنو .

ن كان حكاية القولين تفيد الخلبف فيما إذا وجد بيو  ذا التوفيق يرتفع الخلبف أصلب ، وا 
 غيرىا ، ولكن حيث أمكن التوفيق كان أولى ويكون الخلبف لفظيا . 

من  66والمادة  ، 02-05من قانون  64إلى ىذا القول ذىب قانون الأسرة في المادة 
: يسقط حق الحضانة بالتزوج بغير قريب محرم ، و بالتنازل ما لم يضر  11-84قانون 

 مصمحة المحضون للؤم .
فالتشريع الجزائري يعتبر أن الحضانة حق مشترك بين الحاضن والمحضون ولذا أجاز تنازل 

 ذلك عمى المحضون . الأم عن الحضانة إلى من يمييا في الترتيب المذكور شريطة أن لا يؤثر
فإذا أثر ذلك عمى المحضون أجبرت الأم عمى الحضانة جاء في قرار المحكمة العميا المؤرخ  

الممف ما يمي : من المقرر قانونا أنو لا يعتد بالتنازل عن  21/  04/ 1998بتاريخ : 
ولدين الحضانة إذا أضر بمصمحة المحضون ، ومن ثم فإن القضاة لما قضوا بإسناد حضانة ال
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لأميما رغم تنازليا عنيا مراعاة لمصمحة المحضون فإنيم طبقوا صحيح القانون ، ومتى كان 
 .1كذلك استجوب رفض الطعن 

فالاجتياد القضائي يعتبر أن تنازل الأم عن الحضانة إذا أضر بالمحضون كأن لم يوجد 
وعميو فالقضاء يمزميا لأن مبنى الحضانة مصمحة المحضون . وينبني  غيرىا لا يقبل منيا ،

 عمى القول بأن الحضانة حق لمحاضنة :
 أن الحاضنة لا يسقط حقيا في الحضانة إلا بمبرر شرعی . .1

 لو طالبت الحاضنة بأجرة عمى الحضانة جاز ليا ذلك لأنيا حق وليست واجبا . .2
، أو سفر ، أومرض جاز ليا المطالبة بما مرة  لو تنازلت عن حقيا في الحضانة لنکاح .3

أخرى  لو كان لمصغير مرضعة غير حاضنة يجب عمييا أن ترضعو عندىا حتى لا يفوت 
 .حقيا في الحضانة

لا يجوز للؤب أن يسافر بالصغير لما في ذلك من إسقاط لحقيا وينبني عمى القول بأن  .4
 الحضانة حق لممحضون .

عمى أن تترك حضانة ولدىا ، فاخمع صحيح ولكن لا يسقط أن المرأة لو خالعت زوجيا  -1
حقيا في الحضانة لأنو ليس خالص حقيا بل لمطفل فيو حق ، وليس ليا أن تترك حق الطفل 

 . 2فيبطل الشرط
وجعمت ذلك أساس في الصمح   أنيا لو صالحت زوجيا عمى أن تترك حقيا في الحضانة ،  -2

3فإنو يكون باطلب ، لأنو لا يكون صمحا عمى ما لا تممك و ىو حق غيرىا
 

                                                           

، 2001، غرفة الأحوال الشخصية ، منشور المحمة القضائية الصادرة بتاريخ  1998-4-21بتاريخ  189234قرار رقم 1
 .175العدد الخاص، ص 

أحكام الشريعة الإسلبمية في الأحوال الشخصية ، دار المعارف ، مصر ، الطبعة الثالثة ، سنة النشر  عمر عبد ا﵀ ، 2
 . 560، ص  1962

 .560، ص  نفسوعمر عبد ا﵀ ، مرجع  3
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إذا تعينت الأم لحضانة ولدىا أجبرت عمييا ، ولو قضاء إذا امتنعت و لم يوجد غيرىا  -3
 .رعاية لمصغير

ونا أن ما يمي : من المقرر شرعا و قان 1988 -12- 19بتاريخ  51894جاء في قرار رقم  
وتعامل معاممة  تنازل الأم عن حضانة أولادىا يقتضي وجود حاضن أخر يقبل منيا تنازليا
 . 1الحضانة نقيض قصدىا ، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف ىذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام

والذي يترجح في المسألة أن الحضانة حق مشترك بين الحاضنة والمحضون ، فلب تحبر إلا إذا 
 عمييا ، وىو ما ذىب إليو التشريع الجزائري وأكده القضاء.تعين 

وأما أنو حق لمحاضنة فدليمو حديث عمرو بن شعيب عن أبيو عن جده أن امرأة قالت يا 
ن أباه طمقني  رسول ا﵀ إن ابني ىذا كان بطي لو وعاء ، وثدي لو سقاء وحجري لو حواء ، وا 

حي. وعمق ابن كا﵀ عميو وسمم أنت أحق بو ما لم تنوأراد أن ينتزعو مني فقال ليا النبي صمى 
القيم عمى الحديث بقولو أنت أحق بو دليل عمى أن الحضانة حق ليا ، وما دام أنو حق ليا 

 فيو حق لكل من يمييا في المرتبة .
لأن رعاية وحمايتو من الميالك والمخاطر واجب باتفاق كما سبق  وأما أنو حق لممحضون

بيانو ، وىو قال عامة الفقياء عند التأمل وىو اختيار الإمام ابن القيم من الأقوال حيث قال : 
 .2والصحيح أن الحضانة حق ليا ، وعمييا إذا احتاج الطفل إلييا ولم يوجد غيرىا

في حالة تعدد الحاضنات كما صرح بذلك الامام ابن  فيكون الخلبف بينيم خلبفا لفظيا إلا
عابدين في حاشيتو . لأن الذين يقولون بأن الحضانة حق لمحاضنة لم ييمموا حق المحضون 

 في الرعاية ، والعناية إذا لم يوجد من يحضنو .

                                                           

 1990، غرفة الأحوال الشخصية ، منشور المحمة القضائية ، الصادرة بتاريخ  1988-12-19بتاريخ  51894قرار رقم 1
 .70رابع ، ص العدد ال

ب الأرناؤوط  يق شعيم ، تحق1996شمس الدين الزرعی، زاد المعاد ، مؤسسة الرسالة ، الطبعة التاسعة والعشرون، سنة  2
 .404ص  ،5عبد القادر الأرناؤوط ، ج 
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 خاتمة :
عالجنا في ىذه المذكرة موضوع المرجعية الفقيية في قانون الأسرة الجزائري حيث نجد أن 

نصوصو الخاصة بالأسرة من أحكام الشريعة الاسلامية في عمومو ،  المشرع الجزائري إستمد
فييا تم عرض لما جاءت بو الشريعة الاسلامية السمحة بالموضوع ، وتوضيح موقف قانون 

  الاسرة الجزائري .
وتوصمنا في بحثنا إلى أن مرجعية المشرع الجزائري الفقيية التي اعتمدتيا غير مرتكزة 

ا ترجع إلى عدة مذاىب ، ولم يتقيد بمذىب معين عمى غرار بعض عمى مذىب واحد، وانم
قوانين العربية، وىو ما ينطبق عمى أحكام الزواج والطلاق وآثارىما المنصوص عمييا في قانون 

، حيث نجد أكثر النصوص مستمدة من القرآن والسنة و التي حصل حوليما الاسرة الجزائري 
ف وذلك لأنيا مستمدة من اجتيادات الفقياء ، وبذلك اجماع أوشبو اجماع ، وأخرى محل خلا
 لم يتبع المشرع الجزائري مذىبا معينا .
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  نتائج وتوصيات :
من خلال دراستنا لموضوع الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري ومرجعيتو الفقيية 

 متبوعة بتوصيات وذلك فيما يأتي:خمصنا إلى النتائج التالية 
 أولا النتائج :

المنصوص عمييا قانونا فيوافق دوما ما أجمعت  اختياراتوعدم التقيد بالمذىب المالكي في  -
ولا يخالف في غالب الأحيان ما ذىب إليو جميور أىل العمم ، ويأخذ برأي المالكية عميو الأمة 

 أحيانا وبآراء غيرىم أحيانا في المسائل لاجتيادات كثيرة .
الشديد في جل مواضيعو مما يترك فراغا كبيرا يصاحب ميمة القضاء خاصة في الاختصار  -

زماننا ىذا الدي يقل فيو الاختصاص والمقدرة الكافية لمتعامل مع التراث الفقيي الواسع في ىذا 
 المجال ، مما يشوب الأحكام القضائية القصور عدالة وتسبيبا .

 ما يتعمق بالاجتهاد القضائي : -أ
لاجتياد القضائي عن الاجتياد الفقيي العام من حيث الوظيفة القضائية التي يتصف يختمف ا -

فييا الحكم القضائي بصفة الإلزام ويتمتع فييا الحكم بالحجية متى صدر صحيحا من حيث 
الظاىر، بخلاف الاجتياد الفقيي الذي يصدر في شكل فتوى لا تأخذ صفة الإلزام ولا تتمتع 

 لممجتيد نقض اجتياده.بالحجية، طالما يجوز 
لا يسوغ الاجتياد في القضاء في مجال الأحوال الشخصية إلا لمن توافرت فيو شروط  -

 الاجتياد العامة وضوابطو، وأن يقع فيما دون القطعيات .
يقوم الاجتياد القضائي في أغمب قراراتو التي كانت السبب الموجد لبعض مواد قانون الأسرة  -

قاعدة مشيورة في اصطلاح المالكية المتأخرين  الأخذ بقاعدة ما جرى عميو العمل الحالي عمى
والتي تعني العدول عن القول الراجح أو المشيور في بعض المسائل إلى القول الضعيف فييا 
مراعاة لممصمحة وما تقتضيو الحالة الاجتماعية للأمة. وىذا ضرب من ضروب الاجتياد 

المصمحة ودفع المفسدة ومراعاة الضرورة. فيكون استثناء من  المذىبي الذي تقتضيو جمب
 قاعدة الاجتياد القضائي وليس أصلا في العممية الاجتيادية.
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إطلاق اصطلاح المبادئ القضائية أو قرارات المحكمة العميا أولى من اصطلاح الاجتياد  -
يخضع في مفيومو  القضائي ، وىذا خاص بمجال قضاء الأحوال الشخصية لأن الاجتياد فييا

الأحكام وقواعد الاجتياد الفقيي، كون أحكاميا مستمدة من أصول وفروع الشريعة الإسلامية، 
فلا يكون الاجتياد فييا إلا وفق ضوابط الشرعية. أما المبادئ فتعني ما استقر عميو العمل 

ائية بشأن البت القضائي، وىي الأحكام التوفيقية الصادرة عن المحكمة العميا في شكل قرارات م
 ، لا عمى سبيل الإلزام.لياة يفي الأحكام الاستئنافية التي يرجع إلييا في المسائل المشاب

إن الاجتياد القضائي في مجال القانون لا يعدو أن يكون مصدرا تفسيريا لمقواعد القانونية،  -
والمعمول بو في  وليست لو أية قوة ممزمة إلا في القضية التي يصدر فييا، عمى الرأي الغالب

 التشريع الجزائري.
 :ما يتعمق بأحكام الأسرة -ب
مسائميا الفرعية مجالا للاجتياد في  ىبنيت معظم أحكاميا عمى النصوص الشرعية، وتبق -

 تطبيقيا و معالجة المستجد منيا.
تعرضت ليجمة مغرضة من غير المتخصصين وبخاصة من الجمعيات النسوية، ومع ذلك  -

القوانين التي تنظم شؤون الأسرة قيد التطبيق لانسجاميا مع الفطرة التي فطر الله بقيت ىذه 
 الناس عمييا.

تمعب الأعراف والتقاليد الجارية في البمد في مجال تنظيم الأسرة دورا فعالا في التمسك  -
بأحكام الفقو الإسلامي بغض النظر عما ىو منصوص عميو قانونا مثل تأكيد دور الولي في 

 د زواج موليتو.عق
من الصفات الواجب توافرىا في المشرعين والقضاة في مجال الأسرة العمم بالأحكام الشريعة  -

و مقاصدىا وفقو الواقع حتى تقوم اجتياداتيم عمى أساس من الموازنة بين ما يجب تحقيقو من 
التي تؤىميم المصالح وما يجب درؤه من المفاسد، وبذلك تكون ليم القدرة والكفاية العممية 

لمرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية، وانتقاء الأحكام المناسبة عند عدم وجود النص القانوني 
 من قانون الأسرة. 222وفقا لممادة 
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 :ما يتعمق بالجانب التطبيقي  -ج
وسطية المسائل فرعية، جعل منيا  جاء قانون الأسرة في تعديلاتو الجديدة بحمول ترقيعية -1

قضايا جوىرية من شأنيا الرفع من مكانة المرأة وتقوية مركزىا القانوني والاجتماعي، تمبية 
رضاء التوجيات مختمفة فغمب عميو الطابع السياسي والإيديولوجي أكثر من  لمطالب معينة وا 

المواد تتسم بالركاكة المغوية اىتمامو بالصياغة القانونية والفنية لو، ما جعل صياغتو لبعض 
 والقانونية وعدم الانسجام، حيث يمحظ ذلك من خلال القراءة البسيطة لفحواه.

 التيارات المختمفة  بيوىوالواقع أن استمداد أحكام الأسرة من الشريعة الإسلامية تجعميا لا تتأثر 
جال للاجتياد، وأما ما ذلك أن التقنين لا يحل الحرام ويحرم الحلال، وذلك فيما ليس فيو م

محالو الاجتياد فيخضع لتوافر شروطو وضوابطو المستقاة من أحكام الفقو الإسلامي. فميس 
لولي الأمر تقييد المباح بغير ضوابط الشرعية من جمب المصمحة ودفع المفسدة ومراعاة 

 1مكرر 8مکرر و 8و 8الضرورة وعدم مخالفة ذلك لمقواعد الشرعية، وذلك كما في المواد: 
ذا كان لولي الأمر تقييد المباح فيكون برأي العمماء المتخصصين  الخاصة بتعدد الزوجات. وا 

 في عموم الشريعة بالتنظير والتقعيد الفقييين.
إن نجاح أي تعديل مستقبمي لقانون الأسرة مرىون بالمزاوجة بين الأصالة والمعاصرة، وذلك  -2

من شأنو أن يساير متطمبات العصر وفق مقتضيات  بإعمال النظر الاجتيادي المقاصدي الذي
روح التشريع الإسلامي، ولا يكون ذلك إلا من قبل المتأىمين من ذوي الكفاية والاختصاص، 
لموصول إلى حمول توفيقية المشاكل الأسرة والتي من شأنيا تحقيق الاستقرار والتوازن الحقيقيين 

. 
لى -3 إن أبرز ما يتسم بو ىذا القانون ىو توجيو إلى تحقيق المساواة بين الرجل والمرأة وا 

تعزيز دور المرأة السياسي والاجتماعي والقانوني في المجتمع، من خلال المظاىر التي تممح 
 فيما يأتي :

 . 7ساوى المشرع بين المرأة والرجل في تحديد السن القانونية لمزواج من خلال المادة  -
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 11جعل لممرأة الحق في اختيار الزوج الذي ترضاه راشدة كانت أم قاصرة وفق لممادتين  -
 .13و
الحرية لمزوجين في الاشتراط بما يريانو ضروريا، وجعل مسألة شرط عدم  19منحت المادة  -

 تعدد الزوجات وعمل المرأة في مرتبة الضروريات.
 بأن الحقوق والواجبات قائمة عمى أساس تبادلي بين الزوجين . 36أفادت المادة  -
من دائرة الأسباب التي تحيز لممرأة طمب التطميق، ومنيا عدم وفاء الزوج  53وسعت المادة  -

 بشروطيا.
:" يجوز لمزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسيا مقابل مالي". وذلك في 54جاء في المادة  -
 قابمة حق الرجل في الطلاق، حيث ارتقى حقيا في الخمع من الرخصة إلى الحق الأصيل.م
:"لا يمكن لعمل المرأة أن يشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنيا في 57جاء في المادة  -

 الحضانة". وفي ىذا إشارة إلى حق المرأة في العمل وتكافؤ الفرص بينيا وبين الرجل .
ري في تعديمو لبعض مواد قانون الأسرة لموصول إلى ترضية في الغالب عمد المشرع الجزائ -4

إلى التمفيق بين الآراء الفقيية في المسألة الواحدة، مما اضطره في بعض الأحيان إلى الأخذ 
 الخاصة بشرط الولي. 11بالمرجوح من الأقوال في المذاىب الفقيية كما في المادة 

واج ببموغ كل من الرجل والمرأة سنا معينة طبقا لممادة أخذ المشرع في تحديد أىمية الز  -5
السابعة، وىذا يتماشى ومقاصد الزواج في ىذا العصر، ولو ما يسنده من أقوال لبعض الفقياء، 
ورخص من جية أخرى بالزواج لمن لم يبمغ السن القانونية بحسب ما تتطمبو المصمحة 

قديرية لمقاضي وفقا لممادة نفسيا. فاتخذ بذلك وتقتضيو الضرورة، ويرجع في ذلك إلى السمطة الت
 موقفا وسطا يتماشى وظروف الحياة الاجتماعية العامة .

غير أنو أكسب القاصر الذي لم يبمغ السن القانونية لمرشد حق التقاضي فيما يتعمق بآثار عقد 
قو في الزواج من حقوق والتزامات وفقا لمفقرة الأخيرة من المادة نفسيا، ولم ينص عمى ح

 التقاضي فيما يخص الطلاق وآثاره.



 خاتمة:

 

 

108 

 وعمى ىذا فخمع المرأة التي لم تبمغ السن القانونية كأن تكون في سن السابعة عشرة أو
شدة لأنيا قد تجاوزت سن البموغ أم يعتبر خمع االثامنة عشرة ىل يعتبر خمعيا خمع بالغة ر 

شدة، وىذا ايكون باعتبارىا بالغة ر سفيية محجور عمييا؟ وفق ما يفيم من نص المادة أن خمعيا 
 مخالف لمقواعد القانونية من ناحيتين:

 : أنيا محجور عمييا بالفعل، لأن تصرفاتيا المالية لا تسري إلا بإذن ولييا.الأولى
شدة بحكم القانون، لأن القانون لم يعط الرشد إلا لمن يبمغ التاسعة ا: أنما لا تعد ر  والثانية

ل الخمع، وعمى ىذا إذا خالعت في ىذه الفترة يقع الطلاق ولا يجب عشرة، ومن يمزميا ببد
 المال، وىو ما لم يوضحو المشرع الجزائري.

أخذ المشرع بما ترمي إليو مقاصد الشريعة الإسلامية، وما تفرضو ظروف العصر من  -6
مكرر، وذلك حفاظا عمى تحقيق  7إيجاب الفحص الطبي قبل الزواج وذلك من خلال المادة 

الغرض من الزواج، وقد نص الفقياء عمى ىذا الشرط عندما جعموا العيوب التناسمية من أسباب 
الفسخ باتفاق، واشترط المالكية لصحة عقد الزواج أن لا يكون أحد الزوجين مريضا مرضا 

 .مخوفا
إلى التمقيح الاصطناعي ساير المشرع الجزائري التطورات العممية الحاصمة، فأجاز المجوء  -7

مكرر، كما أجاز في إثبات النسب المجوء إلى  45و ذلك من خلال المادة  ولدواعيان يدون ب
 ، لكن دون بيان الشروط وضوابطو كما فعل الفقو المعاصر .44الطرق العممية بنص المادة 

وسع المشرع من دائرة السمطة التقديرية لمقاضي في كثير من الحالات فيما يخص عقد  -8
الضرورة وتتطمبو المصمحة وفق المادة  تفتضيولترخيص بالزواج لمقاصر وفق ما الزواج، منيا ا

، وجعل 8، وكذا الترخيص بالزواج الجديد عند وجود زواج سابق قائم و ذلك في المادة 7
 تخمف ىذا الشرط سببا قانونيا لفسخ عقد الزواج قبل الدخول.

دا منو عمى إلغاء سمطة الولي في رتب المشرع عمى تخمف عنصر الرضا بطلان العقد تأكي -9
عمى عكس ما ذىب إليو الجميور من ثبوت ولاية الإجبار عمى  33الإجبار وذلك في المادة 

 خلاف بين فقياء المذاىب في تحديد عمة الإجبار بين الصغر و البكارة.
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رتب المشرع حكم الفسخ قبل الدخول إذا تخمفت شروط صحة الزواج التي عدىا بعض  -14
ياء أركانا وأما بعد الدخول فيثبت الزواج بصداق المثل وذلك في الفقرة الأخيرة من المادة الفق
 عن طريق الجمع بين آراء مختمفة لمفقياء. 33
وسع المشرع من دائرة الاشتراط في عقد الزواج، وخاصة بالنسبة لممرأة كشرط العمل أو  -11

، ورتب عمى عدم الوفاء 19ا وفق المادة استمرارىا فيو بعد الزواج، وشرط عدم الزواج عميي
، وىذا 53من المادة  9و 6بيذه الشروط الحق في طمب المرأة التطميق وذلك وفقا لمفقرتين 

عمى خلاف ما عميو جميور الفقياء. ويتنافى مع أحكام ىذا القانون المستمدة أحكامو من 
 الشريعة الإسلامية التي لا تقر ذلك بإطلاق.

إلى المساواة بين الرجل والمرأة في الأمور التي تتنافى ومقاصد التشريع  اتجو المشرع -12
الإسلامي في تنظيم العلاقة الزوجية والمحافظة عمى دواميا واستمرارىا عندما وسع من دائرة 
الأسباب التي تحيز لممرأة طمب التطميق عدا التطميق لمضرر والعيوب التي نص عمييا الفقياء 

، وىو 54. كما جعل لممرأة الحق في الخمع دون موافقة الزوج وفقا لممادة 53وذلك في المادة 
بذلك يخالف مقاصد الشريعة في التضييق من كل ما من شأنو أن يؤدي إلى فك الرابطة 

 الزوجية.
أىمل المشرع النص عمى الإجراءات التي يمكن لمزوجين اتخاذىا عند نشوز أحدىما،  -13

، والأصل أنو 55و بالتعويض لمطرف المتضرر وفقا لممادة  وجعل لمقاضي الحكم بالطلاق
ذا  يمكن لممرأة أن تصالح زوجيا عند نشوزه، كما يمكن لمرجل أن يؤدب زوجتو عند نشوزىا، وا 
امتنعت عن طاعتو فإنو تسقط نفقتيا من تاريخ الامتناع كما ىو مقرر في الفقو الإسلامي، 

 وىذا ما لم ينص عميو المشرع.

الشقاق تقتصر عمى الإصلاح والتوفيق بين  استحكامالمشرع ميمة الحكمين عند  جعل -14
 .56الزوجين، وأن يقدما تقريرا عن ميمتيما في أجل شيرين وفقا لممادة 

غير أن المقرر في الفقو المالكي الذي أخذت بو معظم التشريعات العربية في ىذه الجزئية أنو 
جين حكما بالتفريق بينيما بطمقة بائنة لا رجعة لمزوج إذا عجز الحكمان عن الصمح بين الزو 
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عمييا إذا كانت الإساءة منو، و بداىة فإن ىذا التطميق لا يمس حقوق الزوجة المترتبة عمى 
الزواج والفرقة، أما إذا كانت الإساءة كميا من الزوجة فممحكمين أن يحكما بالتفريق نظير بدل 

 ذا كانت الإساءة مشتركة من الزوجين فممحكمين أن يقترحامناسب تمزم بو الزوجة. وعمى ىذا فإ
عند العجز عن الإصلاح التفريق دون بدل أو ببدل يتناسب مع نسبة الإساءة التي وقعت منيا، 
وكل ذلك متفق مع المذىب المالكي الذي ينص عمى أنو لا ينبغي لمحكمين أن يأخذا من الزوج 

 شيئا ويطمقا عميو.
حكام الصادرة في دعاوى الطلاق والتطميق والخمع غير قابمة للاستئناف جعل المشرع الأ -15

، ولم يجعل منيا الطلاق بالتراضي الذي يكون فيو 57ما عدا في جوانبيا المادية وفقا لممادة 
لمقاضي صلاحية مراقبة صحة وسلامة الصمح  الطلاق بالتراضي والأصل أن تكون مراقبتو 

س القضائي ، الذي قد يبطل شروطا أو يعمن عدم سلامة قابمة لممراجعة من طرف المجم
 .الصمح في مسائل معينة قد تكون ىامة لمطرفين أو لأحد منيما 

جعل المشرع مصمحة المحضون فوق مصمحة الحاضن، وذلك بمنح القاضي السمطة  -16
التقديرية في إسناد الحضانة بغض النظر عن موطن الحاضن، كما جعل لممطمقة الحاضنة 

ق البقاء في مسكن أب المحضون إلى غاية تنفيذ الحكم القضائي وتوفير مسكن أو دفع بدل ح
 الإيجار .

 أما أىم النتائج الفرعية الخاصة بالطلاق وآثاره فيي:
الطلاق في نظر الشريعة علاج استثنائي جعمتو بيد الرجل لما يوصف بو من الحمم والأناة  -1

ذلك فيو مقيد بالزمان والعدد والوصف، فإن خرج عن واحدة وما يتحممو من تبعات، وفوق كل 
 من ىذه كان طلاقا تعسفيا يمحق موقعو الإثم مع التعويض.

نما يجوز إيقاعو تحت إشراف القضاء لما لو من دور  -2 يحرم جعل الطلاق بيد القاضي، وا 
خشية الإنكار عند من الضياع و في حفظ الحقوق والآثار المادية الناتجة عن الفرقة، صيانة ليا 

 اع.نز ال
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 الطلاق بالتراضي لا يكون دوما رجعيا، فقد يقع بائنا كما في صورة الخمع الاتفاقي أو -3
الطلاق عمى مال أو صورة الطلاق بالتفويض عمى خلاف ما ذىب إليو المشرع الجزائري في 

 حكم الطلاق بالتراضي.
إن أىم تدبيرين لمحد من الطلاق ىو التربية والتوعية والتوجيو لكلا الزوجين، والسماح  -4

 بالتعدد في الزوجات لمقادر عمى مؤنة ذلك حفاظا عمى الزوجة الأولى. 
 ثانيا: التوصيات

 بما يمي: كما أننا نوصي 
 فيما يخص القضاء -أ 
يم الذي من شأنو أن يفرز قاضيا ضرورة الإعداد الفني والعممي والتكوين الميني السم -1

متخصصا مما يضمن لو القدرة عمى الحكم طبقا لمقضاء الشرعي في مجال الأحوال الشخصية، 
وذلك في إطار من الحيدة والتجرد بما يكفل الثقة بالقضاء وحسن سير العدالة وانتظاميا، 

الشخصية عمى فئة ومقتضى ذلك ولازمو أن تقتصر ممارسة العمل القضائي في مجال الأحوال 
مؤىمة تأىيلا فنيا خاصا بالعمم القانوني والشرعي الوافر والمتعمق والمعرفة الواسعة والثقافة 
العالية، وتخصص القاضي بيذا المفيوم يعد ضمانة لممتقاضين بما يوفره من قدرة عمى أداء 

لقانون، وتكون وظيفتو في حيدة وتجرد وفيم و استنباط دون أن يخضع في ذلك كمو لغير حكم ا
 لو بذلك القدرة عمى التطبيق الصحيح والسميم لمقانون. 

ضرورة إعداد محامين مختصين في عموم الشريعة والقانون، بما يضمن ليم القدرة عمى   -2
قامة العدل بين المتقاضين .  النيوض مسؤولية الدفاع، التي تعتبر قرينة عمى تحقيق وا 

إعادة الاعتبار لمقضاء الشرعي وبخاصة في مجال الأحوال الشخصية، وذلك بإعادة  -3
 -العمل بنظام المحاكم الشرعية التي تختص بالنظر في قضايا الأحوال الشخصية 

الإسراع في حل قضايا الزواج ومشکلات وآثار  كخطوة يرجى تعميميا والتي من شأنيا
 التطبيق الصحيح لمقانون الخاص بذلك. الطلاق عمى وجو الاستعجال، مع ضمان

4-  
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 فيما يتعمق ببعض مواد القانون -ب
 من حيث ضرورة إعادة النظر  -

، وذلك لأن فسخ الزواج الثاني بعد عقده دون استصدار 1مكرر  8النظر في المادة  إعادة -1
رخصة من القاضي لا يعد من الأسباب الشرعية الموجبة لفسخو قبل الدخول، خاصة إذا تم 

مكرر عند  8بالمادة  1مكرر 8ذلك بعمم ورضا الزوجتين. ويمكن الاستعاضة عن المادة 
ب التطميق، أما إذا كان السبب في ترخيص القاضي يرجع التدليس فيجوز لمزوجتين طم

بالأساس إلى تحقق القاضي من قدرة الزوج عمى مؤنة الزواج وتوفر نية العدل، فيمكن لممرأة 
التي تشمل كل ضرر معتبر  53طمب التطميق بناء عمى ما ورد في الفقرة العاشرة من المادة 

 شرعا.
المرأة الراشدة زواجيا بحضور ولييا وىو أبوىا أو أحد  : "تعقد11إعادة النظر في المادة  -2

 أقار بيا، أو أي شخص تختاره". ويكون ذلك عمى النحو الآتي:
إذا كانت إرادة المشرع متجية إلى اعتبار حضور الولي واشتراط إذنو فعمی ذلك يكون صياغة 

بوىا، فأحد أقاربيا الأولين، نص المادة عمى النحو الآتي: "يتولى زواج المرأة الراشدة ولييا وىو أ
فإن عدموا فواحد من ذوي الأرحام، والقاضي ولي من لا ولي ليا، فإن عدموا جميعا، فرجل 

 عدل من المسممين".
أما إذا كانت إرادتو متجية إلى إلغاء أي دور لمولي فتكون صياغتيا عمى النحو الآتي :" تتولى 

اء حق الاعتراض بطمب الفسخ عند عدم الكفاءة المرأة الراشدة عقد زواجيا بنفسيا، وللأولي
 ومير المثل".

وذلك بتقييد الرجعة دون عقد ومير جديدين ببدء حساب العدة  54إعادة النظر في المادة  -3
 الشرعية وانتيائيا، ولا يقيد حصول الرجعة بفترة الصمح، أو بعد صدور الحكم بالطلاق.

ل تقييد التعسف بالضرر بالفاحش. وأن يحكم وذلك من خلا 52إعادة النظر في المادة  -4
في أحكاميا وحكمة مشروعيتيا عن  تغنيلممطمقة تعسفيا بالمتعة بدلا عن التعويض، لأنيما 

 التعويض.
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وذلك بتقييد الحق في طمب المرأة التطميق بسب شرط تعدد  53إعادة النظر في المادة  -5
 د .الزوجات بالضرر المعتبر شرعا، وليس مجرد التعد

 ما يجب النص عميه -  
جاءت أغمب المواد القانونية عامة غير مخصصة، ومطمقة غير مقيدة، مما يفتح الباب واسعا   

 7لمتأويل والاجتياد فييا مع كونيا مفصمة أحكاميا في الفقو الإسلامي، ومن ذلك المواد الآتية: 
حيث صحتو وبطلانو،  مكرر التي لم تبين جزاء تخمف شرط الفحص الطبي قبل الزواج من

التي لم تبين الإجراءات الواجب اتباعيا إلى غاية استصدار رخصة القاضي  8وكذا المادة 
تبين شروط وضوابط المجوء إلى  في فقرتيا الأخيرة والتي لم 44بالزواج الثاني، وكذا المادة 

ء إلى التمقيح مكرر التي لم تبين دواعي المجو  45الطرق العممية في إثبات النسب، والمادة 
 .53الاصطناعي، والأمر نفسو بالنسبة لمفقرات المتعمقة بالمادة 

كما أىمل المشرع النص عمى المعان كوسيمة لنفي النسب مع أنو الطريق الوحيد المقرر شرعا 
 لحكمتو الظاىرة في ذلك.

دير ونظر ىا جديرة بالذكر تبقى محل تقيناوفي الأخير فإن ىذه النتائج والتوصيات التي ارتأ
 حسب تعدد وجيات النظر واختلاف الأفيام.

مشوبا بالقصور شكلا وموضوعا، مما يتطمب إعادة  ناعمى ىذا يبقى ىذا القانون في رأيو 
النظر في بعض مواده بالتعديل والإثراء أو الإضافة أو الإلغاء، عمى أن ىذا لا يعتبر انتقاصا 
نما لا يتعدى كونو عملا بشريا يعتريو النقص، و ما  من الجيد المبذول من قبل المشرعين، وا 

ن من الله وحده والفض ناالكمال إلا لصاحب الشريعة. ىذا فإن أصب ل لو تعالى أولا وآخرا، وا 
 والشيطان . نانفسأفمن  ناأخطأ

 وصمى الله وسمم عمى نبينا محمد وعمى آله وصحبه أجمعين .
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