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سلامیة عنایة كبیرة للأسرة واعتبرتها من أهم المواضیع، فالمتتبع لنصوصها أولت الشریعة الإ

یُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْلاَدِكُمْ ﴿ صوص كقوله تعالى:یجد أنّ هذا الموضوع قد ظفر بعدد كبیر من النّ 

النِّسَاءَ صَدُقَاتِهِنَّ نِحْلَةً فَإِنْ طِبْنَ لَكُمْ عَنْ شَيْءٍ مِنْهُ وَآَتُوا  ﴿وقوله:، )1(لِلذَّكَرِ مِثْلُ حَظِّ الأُْنْثیََیْنِ﴾

﴿ الطَّلاَقُ مَرَّتَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِیحٌ بِإِحْسَانٍ ، وقوله أیضًا:)2(نَفْسًا فَكُلُوهُ هَنِیئًا مَرِیئًا﴾

وهُنَّ شَیْئًا إِلاَّ أَنْ یَخَافَا أَلاَّ یُقِیمَا حُدُودَ اللَّهِ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ یُقِیمَا وَلاَ یَحِلُّ لَكُمْ أَنْ تَأْخُذُوا مِمَّا آَتَیْتُمُ 

دُودَ اللَّهِ حُدُودَ اللَّهِ فَلاَ جُنَاحَ عَلَیْهِمَا فِیمَا افْتَدَتْ بِهِ تِلْكَ حُدُودُ اللَّهِ فَلاَ تَعْتَدُوهَا وَمَنْ یَتَعَدَّ حُ 

.)3(الظَّالِمُونَ﴾فَأُولَئِكَ هُمُ 

سلامیة حیث استند ریعة الإموافقا لما جاء في الشّ )4(الجزائريا لذلك جاء قانون الأسرةتبعً 

ة، سلامي من كتاب، سنّ شریع الإالمشرع الجزائري في صیاغته لأحكام هذا القانون إلى مصادر التّ 

غفال أو غموض في وجد هناك إ نإ دة، ثمّ ه المذاهب الفقهیة المتعدّ بما فیواجتهادقیاس، إجماع

ن كما هو ا دون تحدید مذهب معیّ صوص القانونیة یحلینا إلى الفقه الإسلامي عمومً بعض النّ 

" كل ما لم یرد النص علیه في هذا :من قانون الأسرة الجزائري الّتي تنصّ 222أن في المادة الشّ 

."فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیةالقانون یرجع 

الأحكام من مختلف نباطستباالأسرة التمهیدي ع قانون مشرو  ا فيبه أیضً  حوهو ما صرّ 

المشرع الجزائري في صیاغة ر تأثّ حول ینصبّ موضوع بحثنا و یة الأربعة، نّ المذاهب الفقهیة السّ 

ع تتبّ من خلال ن إلاّ لا یمكن أن یتبیّ مرومثل هذا الأنصوص قانون الأسرة بالفقه المالكي، 

.11سورة النساء، الآیة -1

.4سورة النساء، الآیة-2

.229سورة البقرة، الآیة -3

مؤرخ 24، یتضمن قانون الأسرة، ج.ر.ع.1984یونیو 9الموافق 1404رمضان 9مؤرخ في  11 – 84رقم  قانون-4

ه 1426محرم 18مؤرخ في  02 - 05قم م، المعدل والمتمم بالأمر ر 1984یونیو 12ه الموافق 1404رمضان  12 في

 م. 2005فبرایر27ه الموافق 1426محرم 18، مؤرخ في 15ج.ر.ع. م،2005فبرایر 27الموافق 
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ن لنا الأحكام الّتي أدرجها المشرع ضمن قانون الأسرة، والّتي من خلالها تتبیّ تحلیلوتأصیل و 

علیها.الفقه المالكيبصمة 

بالإضافة إلى ،وایات في المذهب الواحدد الرّ وتعدّ بهراسة وتشعّ ا لصعوبة موضوع الدّ ونظرً 

بحث طویل ومعمق في ثنایا الكتب ما یستدعي،المستعملة لدیهمصعوبة استیعاب المصطلحات

ماذج ر لنا من النّ كان من الأسباب الّتي جعلتنا ننتقي ما تیسّ ،الفقهیة ومقارنتها بمواد قانون الأسرة

ر فیها المشرع الجزائري أثناء صیاغة نصوصه بالفقه المالكي.الّتي تأثّ 

سلامیة في ریعة الإمسك بقواعد الشّ تكمن أهمیة دراسة الموضوع في بیان مدى ضرورة التّ 

من الكتاب، السنّة حوال الشخصیة، ابتداءً ق فیها بالأسلامیة، خصوصا ما تعلّ ول الإقوانین الدّ سنّ 

باستیفاء الأحكام من مختلف صریح في مشاریع القوانین ونهایة بالفقه، فالتّ القیاس، الاجماع، 

 االمرجعیة الفقهیة الإسلامیة عمومً من شأنها المحافظة على یة الأربعة، نّ المذاهب الفقهیة السّ 

ته في ى أهمیّ مال الإفریقي ومنها الجزائر، كما تتجلّ ا باعتبارها المعتمدة في الشّ والمالكیة خصوصً 

صلاحیة الفقه للتقنین ومواكبة العصر.

اتیة، والموضوعیة لاختیار هذا الموضوع هي: ا الأسباب الذّ أمّ 

 ّمن فروعهقانون الأسرةو فالموضوع یدخل في إطار القانون الخاص، ،خصیةغبة الشّ الر

منذ التخصص البحث في هذا رغبة جد نریعة الإسلامیة، و ة من الشّ مستمدّ أحكامهجلّ و 

.ومصدرهاا لطبیعة مواضیعهراسي نظرً الدّ نامسار 

 نّما ، وإ المشرعمن ا مجهودا فكریا بحتً لیس ن إلاّ أنّه وإن جاء في ثوب مقنّ قانون الأسرة

المحتوىأو قسیم، بویب والتّ في التّ سواءً ریعة الإسلامیةصیاغته بأحكام الشّ استعان في 

.ستمد منه من الفقه المالكيفأحببنا أن نقف على ذلك خاصة ما ا

 ًا. وتعمقً قلة الدّراسات الوافیة للموضوع تفصیلا 

وتهدف الدّراسة إلى:

من أجل استفادة الباحثین منها، ممّا یعطیهم فرصة جامعیةمذكرة إثراء المكتبة الجزائریة ب

  رات.ر بالمتغیِّ القانون سریع الحركة والتأثّ للإضافة واستكمال النّقائص، خاصة وأنّ 
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 زاععلى استیعاب وقائع النّ في مساعدة القاضي الفقه بما فیه الفقه المالكي إبراز دور 

ها سواء حین صیاغة قانون الأسرة، أو حین علیوبناء الأحكام القضائیةوتحقیق العدالة

م مسألة معینة.نص قانوني ینظّ غیاب 

.تثبیت وتدعیم المرجعیة الفقهیة المالكیة

لم یُبحث في قانون الأسرة الجزائريأثر الفقه المالكي موضوع ابقة، فإنّ بالنّسبة للدّراسات السّ 

ض الدّراسات قد أشارت إلیه جزئیًاكانت بعوإنا یجمع شتات مسائله، صً ا متخصّ ا دقیقً ا كافیً بحثً 

:جد في هذا المقامفنّ 

:تحت عنوانمقالین للدكتورة إقروفه زبیدة

."أثر فقه مالك في المنظومة القانونیة في الجزائر"

."أثر الفقه المالكي على قوانین الأحوال الشخصیة العربیة"

في نصوص المالكي من الزواجمكانة الفقهال للدكتور جمال عیاشي تحت عنوان: ومق

.قانون الأسرة الجزائري"

المرجعیة الفقهیة لأحكام المیراث في قانون الأسرة وموقع بعنوان:مقال للدكتور غرابي أحمد

المذهب المالكي منها.

الإشكالیة الآتیة:على دراستنا وتنبني 

صیاغة نصوص قانون ر المشرع الجزائري بالمرجعیة الفقهیة المالكیة في مدى تأثّ ما 

الأسرة؟.

في معالجة موضوع بحثنا منهجین: سلكنا 

الصّور ر منما تیسّ بالبحث في ثنایا قانون الأسرة واستخلاص المنهج التحلیلي، وذلك لالأوّ 

العودة إلى الفقه المالكي  ت، والبحث فیما إذا كاناستقاها المشرع الجزائري من المذهب المالكيتي الّ 

لطة یخضع للسّ  اجوازیً اً ه أمر لا یمكن الاستغناء عنه، أم أنّ  اوجوبیً اً أمر لفقهاء من غیره من ا

.قدیریة للقاضيالتّ 

راسة إجراء مقارنة بین ما هو وارد ضمن قانون أین استلزمت الدّ ،المنهج المقارنانيالثّ 

، ومنه الشافعي والحنبلي، المالكيالمذهب الحنفي، لة في الأسرة والمذاهب الفقهیة الأربعة المتمثّ 
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ر فیها المشرع الجزائري في صیاغة مواده بالفقه المالكي دون باقي استخلاص المواطن الّتي تأثّ 

المذاهب الفقهیة.

ة الآتیة:بعنا الخطّ  للإجابة على الإشكالیة المطروحة اتّ وسبیلاً 

واج وانحلالهأثر الفقه المالكي في أحكام الزّ :الأولالفصل 

  عاتالمیراث وعقود التبرّ أحكام أثر الفقه المالكي في الثاني: الفصل 

أخیرا حوصلنا جملة من النتائج والمقترحات ضمنّاها في الخاتمة.



أثر الفقه المالكي في أحكام 

وانحلالهواج الزّ 
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والّتي ، من قانون الأسرة73إلى  4المواد في واج وانحلاله ع الجزائري أحكام الزّ م المشرّ نظّ 

وغیرها الأربعة فقهیة المذاهب ال ،سنّةالقرآن، سلامیة من الریعة الإا من الشّ أحكامهأغلب  استمدّ 

النص علیه في هذا كل ما لم یرد والّتي تنص:" ،من قانون الأسرة222المادة إلیها أحالتنا الّتي و 

اعتمد ع "، وهذه المادة خیر دلیل على أنّ المشرّ سلامیةن یرجع فیه إلى أحكام الشریعة الإالقانو

.وإن كان یخرج عنها أحیاناسلامیة بمختلف فروعهاریعة الإیاغة مواده على أحكام الشّ في ص

واج المتعلقة بالزّ صوص نّ الفي صیاغة المذاهب الفقهیة أثرنا في هذا الفصل هووما یهمّ 

في المشروع ح صرّ ع الجزائري المشرّ ، مع العلم أنّ فیهمابط بصمة الفقه المالكيبالضّ وانحلاله 

.یة الأربعة وغیرهانّ ب الفقهیة السّ الأحكام من مختلف المذاهاستقاءالتمهیدي لقانون الأسرة على 

اعتمد ع الجزائريیجد أنّ المشرّ ،واج وانحلالهیة الّتي تحكم الزّ قانونالصوص نّ لل صمتفحّ الو 

دراسته في هذا الفصل من خلال مبحثین:یتمّ هو ما و قه المالكي، على الفمسائله عدد من في 

  واج.الأول: أثر الفقه المالكي في أحكام الزّ المبحث 

واج وآثاره.الثاني: أثر الفقه المالكي في انحلال الزّ المبحث 
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المبحث الأول

  واجالزّ أحكام الفقه المالكي فيأثر 

، وهو ما وجینحمة بین الزّ ة والرّ ا تسود فیه المودّ ا مؤبدً الزواج وجعله عقدً وجلّ شرع االله عزّ 

عقد " الزواج هو الّتي تنص:ابعة من قانون الأسرةالرّ علیه المشرع الجزائري في المادة نصّ 

أهدافه، تكوین أسرة أساسها المودة رضائي یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من 

 اا، فراشُ منهما لباسً إذ یعتبر كلٌّ والرحمة والتعاون وإحصان الزوجین والمحافظة على الأنساب"،

.)1(﴾ هُنَّ لِبَاسٌ لَكُمْ وَأَنْتُمْ لِبَاسٌ لَهُنَّ ﴿ :وجلّ عزّ حیث قال اهللا، وسكن للآخر،سترً 

ن أنّ تبیّ ، واجبأحكام الزّ ق ها المتعلّ الجزائري في شقّ سرة نصوص قانون الأأثناء دراستنا ل

واج مة الزّ ى ذلك في ما یخص مقدّ جلّ بالفقه المالكي، ویت همسائلصیاغة بعض ر في ع تأثّ المشرّ 

وجیةابطة الزّ الرّ شاء دة في إنأول)، ومسائل متعدّ الخطبة (مطلب موضوع العدول عن ت ابالذّ و 

مطلب ثاني).(

المطلب الأول

العدول عن الخطبةالفقه المالكي في أثر 

یة بالغة في المجتمع عامة والأسرة خاصة، لهذا جرت العادة والعرف أن واج أهمّ یكتسي الزّ 

أنّه یحدث وأن حیث یجوز العدول عنها، غیر وهي غیر ملزمة فترة خطوبة، سبق هذا الأخیر ی

ق إلیها ، والّتي تطرّ تلك الهدایاما یطرح تساؤل حول مصیر ن الهدایا فیما بینهمیتبادل الخاطبی

ا في صیاغتها بالمذهب المالكي، هذا رً من قانون الأسرة متأثّ الخامسةع الجزائري في المادة المشرّ 

ما نعرضه في هذا المطلب.

الفرع الأول

تعریف الخطبة

الآتي:ك هاالمالكي في موضوع الخطبة إلى تعریفض قبل البحث في بصمة الفقهنتعرّ 

.187سورة البقرة، الآیة-1
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   لغةأولا: تعریف الخطبة 

ق فقط للمعنى الّذي له علاقة بالموضوع، فالخطبة من نتطرّ لغة عدّة معاني للخطبة في الّ 

والخطبة ، )1(فعل خطب، وخِطْبٌ: فمن أراد إنكاح قال: نِكْحٌ، ویقال فلان یخطب عمل كذا: یطلبه

.)2(المرأة للزواجبالكسر یعني طلب

اصطلاحاعریف الخطبة تثانیا:

في الآتي: اقانونً ا ثمّ ف الخطبة فقهً عرّ نُ 

ة تعاریف متقاربة نذكر منها:ة بعدّ ف فقهاء الإسلام الخطبعرّ عریف الفقهي: التّ -1

معینة، وإعلام المرأة أو ولیها بذلك من الخاطب إظهار الرغبة في الزواج بامرأة" الخطبة -

.)3(أو أهله"

م إلیها أو إلى ذویها ببیان حالهمعینة للتزوج بها والتقدالخطبة طلب الرجل ید امرأة"-

.)4(ومفاوضتهم في أمر العقد ومطالبه ومطالبهم بشأنه"

نذكر منها:تعاریف متقاربة وللخطبة عند فقهاء القانون 

.)5(ذا الالتماس إلیها أو إلى ولیهاالتماس الزواج من امرأة معینة بتوجیه ه"-

.)6(ع الشرعیةطلب الرجل التزویج بامرأة معینة خالیة من الموان"-

ا كأن یقول ا ضمنً واج من فلانة، وإمّ كأن یقول الخاطب أرید الزّ صریحة:والخطبة نوعین

.)7(جل إنّك جدیرة بالزواجلها الرّ 

.255، ص.1998، دار الكتب العلمیة، لبنان، 1محمود أحمد الزمخشري، أساس البلاغة، ج.-1

.87، ص.2003محمد عمیم الإحسان المجددي البركتي، التعریفات الفقهیة، دار الكتب العلمیة، لبنان، -2

.18، 17، ص.ص.2006، دار الفكر، دمشق، 2، ط.3الزحیلي وهبة، الوجیز في الفقه الإسلامي، ج.-3

  .26ص. ،1950، دار الفكر العربي، القاهرة، 3أبو زهرة محمد، الأحوال الشخصیة، ط.-4

.44، ص.1999بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، د.ط، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، -5

.12، ص.2013بوفرورة كمال، شریقي نسرین، قانون الأسرة الجزائري، دار بلقیس، الجزائر، -6

مجلة جامعة الأمیر عبد القادر ، دراسة مقارنة، »قانونا الخطبة المقترنة بالفاتحة وحكمها شرعا و «باوني محمد، -7

.61، ص.1995، جامعة الأمیر عبد القادر، قسنطینة، 1، ع.19،  مجلد للعلوم الإسلامیة 
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ق الغایة واج على أمتن الأسس، وأقوى المبادئ لتتحقّ إقامة الزّ في الحكمة من الخطبة تكمن و 

اطمئنان كل زاعات والخلافات،من النّ سعادة الأسرة، الاستقرار، الوقایة ، البقاء، واممنه وهي الدّ 

.)1(كینة والسّ الودّ ، الألفةمن الحب، طرف إلى الآخر، ونشوء الأولاد في جوّ 

قانونالخطبةاتعریف -1

  واجوعد بالزّ على أنّها من قانون الأسرة 5/1ة في المادالخطبة ع الجزائريالمشرّ  فعرّ 

ع أجاز العدول عن الخطبةكما أنّ المشرّ ، "الخطبة وعد بالزواج" كر:الذّ  الفةالمادة السّ حیث تنصّ 

.یجوز للطرفین العدول عن الخطبة"":تي تنصّ والّ من القانون نفسه، 5/2وذلك من خلال المادة 

ف كل من رّ عالغرض منها هو تَ ،واجمات الزّ مقدّ من مة مقدّ ما وإنّ عقد فالخطبة لیست 

، ولكن ...الخطبائع ومیول الطرفین، إلى دراسة أخلاقبیلها السّ أنّ الخاطبین على الآخر، إذ

عایش ه یمكن التّ رفان إلى أنّ الطّ مأن واطّ جاوب لاقي والتّ ذا وجد التّ بالقدر المسموح به شرعا، فإ

.)2(واجالزّ قدام على أمكن الإ، وهي غایات یحرص علیها الجمیعبینهما بسلام وأمان

لي لا د إجراء أوّ أنّ الخطبة مجرّ انیةكر بفقرتیها الأولى والثّ الفة الذّ المادة السّ من خلال یظهر 

طرف  ا لكلّ قانونً و ا ثابت شرعً تمامها حقّ إرفض جوع عنها و فالرّ من ثمّ و  ،یرقى إلى مستوى العقد

ا اعتبارها وعدً إن كان و  ،ذنهف ذلك على رضا الآخر أو إن یتوقّ دون أو المخطوبة سواء الخاطب أ

صوص الوعد یجب الوفاء به مراعاة للنّ نّ ا على أساس أمذمومً في الأصل راجع عنها یجعل التّ 

.)3(﴾كَانَ مَسْؤُولاً الْعَهْدَ وَأًوفُوا بِالعَهْدِ إِنَّ ﴿ قوله تعالى:كعلى الوفاء بالوعود تي تحثّ الّ 

نياثالفرع ال

حالة العدولالخطبة هدایا في أثر الفقه المالكي 

الهدایا المتبادلة بین الخاطبین في حالة العدول عن ع الجزائري مسألة مصیر عالج المشرّ 

بعرض موقف نعرضه في هذا الفرع ابتداءً ا بذلك بأحد المواقف الفقهیة، هذا ما رً ، متأثّ الخطبة

ع الجزائري(أولا)، وسرد موقف الفقهاء الأربعة(ثانیا).المشرّ 

  .9ص.  ،1975، دار الفكر للطباعة، دمشق، 2، ط.7الزحیلي وهبة، الفقه الاسلامي وأدلته، ج.-1

.10المرجع نفسه، ص.-2

.34سراء، الآیة سورة الإ-3
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حالة العدول الخطبة هدایا في الجزائري ع أولا: موقف المشرّ 

من الخاطب، وقد یقع من المخطوبة، وهذا قد یقع)1(نازل عنهاالعدول هو ترك الخطبة والتّ 

...یجوز للطرفین العدول :"الّتي تنصّ من ق.أ 5/2المادة  في ع الجزائريعلیه المشرّ وهذا ما نصّ 

".عن الخطبة

.عدل أحد الخاطبین عن الخطبة فُسختوعلیه فإذا 

ي إلى تنازع حول العدول عنها قد یؤدّ و رفین، فترة الخطوبة تسلیم هدایا من كلا الطّ لیتخلّ 

من  5و  5/4المادة قد فصلت في ذلككها من قبل المهداة له، و ملكیة تلك الهدایا ومدى استمرار تملّ 

" لا یسترد الخاطب من المخطوبة شیئا مما أهداها إذا كان العدول منه :الّتي تنصّ  ق.أ.ج.

وعلیه أن یرد للمخطوبة ما لم یستهلك مما أهدته له أو قیمته.

."یستهلك من هدایا أو قیمتهلم  فعلیها أن ترد للخاطب ما،كان العدول من المخطوبةإنو 

نظر إلى الجهة ع الجزائري في حالة العدول قد هذه المادة أنّ المشرّ یفهم من خلال نصّ 

رف العادل سواء كان الخاطب أو المخطوبة لا یستردّ الطّ عن ذلك، حیث أنّ ثارآب العادلة ورتّ 

.أهداه أو قیمتها ممّ لم یستهلك رف الآخر ماالطّ شیئا، وفي مقابل ذلك یستردّ 

.)2(من قراراتهاست المحكمة العلیا هذا الحكم في العدیدكرّ و 

ب لا یسترد الخاط:"حیث كانت تنصّ 02–05لت بالأمر رقم عدّ 5مع العلم أنّ المادة 

نه،شیئا مما أهداه إن كان العدول م

".وإن كان العدول من المخطوبة، فعلیها رد مالم یستهلك

مة من ن مصیر الهدایا المقدّ قد بیّ ع الجزائري هذه المادة أنّ المشرّ یفهم من خلال نصّ 

، في حین سكت ة إن كان العدول منهاالهدایا غیر المستهلكها تردّ أنّ للمخطوبة بطرف الخاطب 

بالقول أنّ الهدایا المقدمة منه اكتفى حیث وكان العدول منه، هامة من طرفعن مصیر الهدایا المقدّ 

2012، الأصالة للنشر والتوزیع، الجزائر، 2سلیمان ولد خسال، المیسر في شرح قانون الأسرة الجزائري، ط.-1

  .38ص.

، المجلة القضائیة 1993–07-13، صادر بتاریخ 92714المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -2

.128، ص.1995، 1ع.
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اح القانون أو من طرف القاضي الّذي تكون رّ ة تأویلات سواء من طرف شُ عدّ فتحتمل بذلك ، لا تردّ 

.في ذلك له سلطة تقدیریة

مة ق إلى ذكر مصیر الهدایا المقدّ حیث تطرّ ،ع الجزائري إلى هذه المسألةن المشرّ ولذلك تفطّ 

" لا یسترد :تنصّ 5و 5/4أصبحت المادة وبذلك من طرف المخطوبة للخاطب وكان العدول منه، 

الخاطب من المخطوبة شیئا مما أهداها إذا كان العدول منه، وعلیه أن یرد للمخطوبة ما لم 

یستهلك مما أهدته له أو قیمته.

.لم یستهلك من هدایا أو قیمته"فعلیها أن ترد للخاطب ما ،وإذا كان العدول من المخطوبة

:تحتمل تأویلین"،قیمتهلم یستهلك من هدایا أو ما عبارة " غیر أنّ 

رف ا أن یرجعها الطّ فإمّ ،جوع في الهدایا غیر المستهلكةد مجال الرّ ع قیّ أنّ المشرّ لهُ وّ أ

الهدایا بین ردّ فید الخیار " یأوفحرف " ،قیق لتلك العباراتوهو المفهوم الدّ ،العادل عینا أو قیمة

   .اا أو نقدً المتبقیة عینً 

فیرجع قیمتها.أمّا المستهلكة ،یرجع القائمة بعینهارف العادلالطّ أنّ وثانیها 

رف العادل عن الخطوبة من استرداد ما وهبه ع جزم في حرمان الطّ المشرّ إضافة إلى أنّ 

رف الآخر، دون أن ینظر في سبب الفسخ إن كان بدافع اضطراري أم بشروط یملیها أحد للطّ 

.)1(رفین على الآخرالطّ 

هدایا حالة العدول الفي موقف الفقه ثانیا: 

مسألة مصیر الهدایا المتبادلة بین دراسة ل شافعیة وحنبلیة، مالكیة، حنفیةمنض الفقهاء تعرّ 

فصیل في الآتي:نوع من التّ بآراء الفقهاء الأربعةن في حالة العدول، وسوف نقوم بعرضالخاطبی

الحنفیة-1

ما دامت باقیة، أمّا إن هلكت أو ذهب الحنفیة إلى أنّ الخاطب له الحق في استرداد الهدایا 

جوع، لأنّ الهدیة الرّ جوع في الهبة، فلیس للخاطب حقّ ، أو حصل فیها مانع من موانع الرّ ستهلكتا

زبیدة، قانون الأسرة الجزائري بین التأیید والتندید، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر في العلوم الإسلامیة، كلیة  إقروفة - 1

.87، ص.1999أصول الدین، جامعة الجزائر، 
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جوع فیها، وهذا الحكم یستوي فیه كون فسخ إلاّ حال وجود مانع من موانع الرّ هبة والهبة تستردّ 

.)1(من أحدهماالخطبة من جهتهما معا أو 

المالكیة-2

المالكیة بین أن یكون العدول من جهة الخاطب أو من جهة المخطوبة، فإذا عدل زت میّ 

اطب استرداد الهدایا، سواء ن موجودا، وإذا عدلت المخطوبة فللخالخاطب، فلا یرجع بشيء ولو كا

كبیر الشرح الكتاب جاء في، ف)2(كانت قائمة أو هالكة، فإن هلكت أو استهلكت وجبت قیمتها

ا أو أنفق، ثم تزوجت غیره لم یرجع علیه-أي الخاطب –إذا أهدى في فقه المالكیة:" للدردیر

والأوجه الرجوع علیها إذا كان الامتناع من جهتها إلا لعرف بشيء، ولو كان الرجوع من جهتها

.)3("أو شرط

الشافعیة-3

إن كانت ف ،أیّا كان المهدي، سواء الخاطب أو المخطوبةالهدایا تستردّ یرى الشافعیة أنّ 

.)4(ها بذاتها ممكنا أو هلكت أو استهلكت فقیمتهات بذاتها، وإن لم یكن ردّ دّ قائمة رُ 

الحنابلة-4

مطلقا سواء كانت قائمة أو فالهدایا عندهم تردّ ،ذهب الحنابلة إلى ما ذهب إلیه الشافعیة

تي یجوز للواهب واب الّ ها من هبات الثّ هالكة، وسواء كان العدول من الخاطب أو المخطوبة، لأنّ 

جوع هذا الباعث یجوز الرّ واج، فإن لم یتحققّ الباعث على تقدیمها هو إتمام الزّ ف جوع فیها،الرّ 

.)5(فیها

ة ، مكتبة وهبة، القاهر 3محمد حسین الذهبي، الشریعة الاسلامیة ، دراسة مقارنة بین مذاهب أهل السنة والشیعة، ط.-1

.49، ص.1991

.26، ص.7، نقلا عن: الزحیلي وهبة، المرجع السابق، ج.456، ص.2الشرح الصغیر، ج.-2

، مؤسسة الرسالة، بیروت 6عبد الكریم زیدان، المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الإسلامیة، ج.-3

.75، ص.1993

.40أبو زهرة محمد، المرجع السابق، ص.-4

، نقلا عن: سطحي سعاد، نصر سلیمان، أحكام الخطبة 10، ص.32أحمد بن تیمیة، مجموع فتاوى ابن تیمیة، ج.-5

.67، ص.2005والزواج في الشریعة الإسلامیة، دار الفجر، الجزائر، 
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والخامسة من المادة ابعة الفقرتین الرّ قد استوحى ع الجزائري ا سبق عرضه أنّ المشرّ ن ممّ یتبیّ 

ع خذ من المشرّ تّ ح أهل القانون هذا الموقف المُ وقد رجّ من الفقه المالكي، ابقة الذّكر الخامسة السّ 

ا أخذ برأي الإمام مالك ع الجزائري ما فعل لمّ ن للمشرّ حسُ اجح عندنا، حیث ، وهو الرّ )1(الجزائري

الخطبة، وذلك على أساس أنّه إذا عدل الخاطب عن خطوبته، فلیس بحكم الهدایا في حالة فسخ

في ترك الهدایا بعض التخفیف من آلامها.من الطبیعي مضاعفة آلام المخطوبة ولعلّ 

المطلب الثاني

وجیةابطة الزّ أثر الفقه المالكي في انشاء الرّ 

مكرر من 9و  9ع الجزائري في المادتین مها المشرّ واج على شروط وأركان نظّ یرتكز الزّ 

ر ع الجزائري تأثّ ن أنّ المشرّ تبیّ سقاطهما على المذاهب الفقهیة،ن وإ ص المادتیقانون الأسرة، وبتفحّ 

مسألة الاختلاف في قبض مثل ،في بعض شروطها بالمذهب المالكيفي صیاغة هذه المواد 

( فرع ثان). واجذي یحرم من الزّ ضاع الّ داق(فرع أول)، الرّ الصّ 

الفرع الأول

فیهأثر الفقه المالكي و  داقالاختلاف في قبض الصّ 

داق، أین كان للفقه وجین في قبض الصّ الزّ مسألة اختلافوالفقه تناول كل من القانون 

فصیل كالآتي:ق له بنوع من التّ تطرّ ع الجزائري، نكي أثر على موقف المشرّ المال

  داقالاختلاف في قبض الصّ في ع الجزائري أولا: موقف المشرّ 

وجة أو ورثتهابین الزّ و وج أو ورثته ق وجود نزاع بین الزّ دایقصد بالاختلاف في قبض الصّ 

.)2(رف الآخر ذلك، فیما ینكر الطّ رفین دفع المهرعي كل واحد من الطّ فیدّ 

اسات الفقهیة مجلة الدر ، »أحكام الخطبة وآثار العدول عنها بین المفهوم القانوني والاجتهاد القضائي «خلف فاروق، -1

.90، جامعة الوادي، الجزائر، ص.2، ع.والقضائیة

، أنظر أیضا:88سلیمان ولد خسال، المرجع السابق، ص.-2

، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم 9، ع.5، المجلدمجلة العیار، »أحكام الصّداق في الشریعة الإسلامیة «نصر سلمان، -

.64الإسلامیة، قسنطینة، ص.

مجلة الاجتهادات للدراسات القانونیة والاقتصادیة، »الحمایة القانونیة  لحق الزوجة في الصداق «ر، سدي عم-

.64، منشورات المركز الجامعي لتمنراست، الجزائر، ص.2، ع.8المجلد
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نة البیّ لى من أنكر، فإذا انعدمت والیمین ع عىدّ نة على من االبیّ لأصل في هذه المسألة أنّ او 

الّتي حسمت مسألة الاختلاف في قبض من قانون الأسرة17المادةإلى نصّ من العودة بدّ لا 

رثتهما ولیس لأحدهما بینة و بین الزوجین أو في الصداقفي حالة النزاع":داق، حیث تنصّ الصّ 

للزوج أو وكان قبل الدخول، فالقول للزوجة أو ورثتها مع الیمین وإذا كان بعد البناء فالقول 

.ورثته مع الیمین"

ز في هذه المسألة بین حالتین:میّ نُ 

ج أو و نة سواء الزّ الحكم یكون لصالح من له بیّ فنة لدى أحد الأطراف، الأولى حالة وجود بیّ 

   .كرابقة الذّ السّ المادةنصّ لوم المخالف ستنتج من المفهوهذا ما یُ ،وجة أو ورثتهاورثته، أو الزّ 

وجین أو ورثتهما بین الزّ وثبت هناك اختلاف حول قبض المهرنةعدم وجود بیّ انیة حالة الثّ و 

وجة أو ورثتها مع الیمین قبل ، فالقول قول الزّ كلاهماوجین أو ق في حالة وفاة أحد الزّ والّذي یتحقّ 

خول.ج أو ورثته مع الیمین بعد الدّ و خول، والقول قول الزّ الدّ 

، حیث جاء في لها وني في عدة قراراتهذا النص القانة العلیا إلى تكریس موذهبت المحك

نة، وكان قبلوجین أو ورثتهما ولیس لأحدهما بیّ داق بین الزّ زاع على الصّ في حالة النّ  :هاحدأ

وج أو ورثته مع الیمین وإذا كان بعد البناء فالقول للزّ ،ا مع الیمینوجة أو ورثتهخول، فالقول للزّ الدّ 

.)1(مخالفا للقانونعدّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یُ فإنّ ومن ثمّ 

وجین داق بین الزّ زاع على الصّ من المقرر شرعا وقانونا في حالة النّ :آخر لهاقرار وجاء في 

وجة أو ورثتها مع یمینها، وإذا كان بعد خول فالقول للزّ نة وكان قبل الدّ أو ورثتهما ولیس لأحدهما بیّ 

رعیة مخالفا للقواعد الشّ عدّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یُ و وج أو ورثته مع الیمین، البناء فالقول للزّ 

.)2(والقانونیة

ئیة ، المجلة القضا1991–06–18، صادر بتاریخ 73515المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -1

.69، ص.1992، 4ع.

، المجلة القضائیة 1989–06–05، صادر بتاریخ 54198المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -2

.80، ص.1990، 4ع.
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داقمسألة الاختلاف في قبض الصّ في موقف الفقه ثانیا: 

الأربعة  ، نعرض قول الفقهاء للفقهاء كلام عن مسألة اختلاف الزوجین في قبض الصداق

حو الآتي:على النّ 

الحنفیة-1

وج وجة بیمینها، وعلى الزّ یرى الحنفیة أنّه إذا كان الخلاف بینهما قبل الدخول، كان القول للزّ 

رف بتقدیم خول فإن لم یكن هناك عُ نة، وإذا كان الخلاف بینهما بعد الدّ عیه بالبیّ أن یثبت ما یدّ 

.)1(وجة بیمینهاشيء فالقول قول الزّ 

المالكیة-2

ورثتهاوجة أو القول قول الزّ إلى أنّ داق قبض الصّ بشأن مسألة الاختلاف في ذهب المالكیة 

خول.وج أو ورثته بعد الدّ ل قول الزّ خول، والقو مع یمینهم قبل الدّ 

"ورد في المدونة الكبرىحیث  أرأیت إذا تزوج الرجل المرأة فدخل بها فادعت أنّها لم قلت::

دفعت إلیك جمیع الصداق؟ قال: قال مالك: القول قول تقبض من المهر شیئا، وقال الزوج قد 

دخل بها فالقول قول المرأة... قلت: أرأیت إن مات جمیعا الزوج والمرأة ولم یوإذا كان لمالزوج...

یدخل الزوج بالمرأة فادعى ورثة الزوج أن الزوج قد دفع الصداق وقال ورثة المرأة أن أمنا لم 

قول ورثة المرأة إن لم یكن دخل بها وإن كان قد دخل بها تقبض شیئا؟ قال: أرى أنّ القول

.)2("فالقول قول ورثة الزوج

(و) إذا تنازعا ( في قبض ما حل ) من الصداق فقال :"الشرح الصغیركتاب جاء في و 

القول ( قولها) وإن كان ه بل هو باق عندك ( فقبل البناء)الزوج دفعته لك وقالت لم تدفع

.)3("التنازع ( بعده) فالقول (قوله بیمین فیهما) أي في المسألتین

.126، د.ط، د.ب.ن، د.س.ن، ص.2محمد أمین افندي الشهیر بابن عابدین، مجموعة رسائل ابن عابدین، ج.-1

.166، 165، ص.ص.1994، دار الكتب العلمیة، لبنان، 2أنس بن مالك، المدونة الكبرى، ج.-2

، د.ط، مؤسسة المنشورات الاسلامیة 2الدردیر أحمد، الشرح الصغیر، أقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك، ج.-3

.140الجزائر، د.س.ن، ص.
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الشافعیة-3

وجة سواء خذ بیمین الزّ ؤ داق أنّه یُ یرى الشافعیة في مسألة الاختلاف في قبض الصّ 

ولو اختلف في دفعه فقال: قد"، حیث جاء في كتاب الأم:هخول أو بعدالاختلاف طرأ قبل الدّ 

صداقا وقالت ما دفعت إليّ شیئا،... فالقول قول المرأة مع یمینها سواء دخل بها دفعته إلیك

.)1(الزوج أو لم یدخل"

رأة یختلفان في قبض الصداق، وقد " واختلفوا في الرجل والموجاء في كتاب الإشراف:

ید بن سعالشعبي، و هذا قولو ، "نكرت المرأة القبض، فقالت طائفة: القول قول المرأة مع یمینهاأ

وحكي ذلك أبو ثورلشافعي، أحمد، اسحاق، اجبیر، وبه قال ابن شبرمة، ابن أبي لیلى، شریح، 

.)2(عن النعمان

الحنابلة-4

حیث جاءداق،الاختلاف في قبض الصّ وجة في حالة خذ بقول الزّ ؤ أنّه یُ الحنابلةأي عندالرّ 

وإن في كتاب الكافي:"  وردو ، )3("فالقول قولهاوإن اختلفا في قبض المهرفي كتاب الانصاف:" 

.)4("الأصل معهااختلفا في قبض الصداق، أو ابرائه منه، فالقول قولها، لأن

داق ومقارنتها بموقف ن بعد عرض المواقف الفقهیة من مسألة الاختلاف في قبض الصّ یتبیّ 

والّذي مفاده أنّ الحكم في مسألة ر هذا الأخیر بما علیه الفقه المالكي، ع الجزائري، تأثُّ المشرّ 

وجة خول بالزّ زاع بعد الدّ حالة ما وقع النّ ،مییز بین حالتینداق یكون بالتّ الاختلاف في قبض الصّ 

وجة أو أین یكون القول للزّ خول زاع قبل الدّ كان النّ إذا وج أو ورثته، وحالة ما أین یكون القول للزّ 

.ورثتها

.185، ص.2001للطباعة والنشر والتوزیع، المنصورة، ، دار الوفاء6محمد بن ادریس الشافعي، الأم، ج.-1

، مكتبة مكة الثقافیة، الامارات العربیة المتحدة 5محمد بن ابراهیم بن المنذر، الإشراف على مذاهب العلماء، ج.-2

.51، ص.2005

8، الانصاف في معرفة الراجح من الخلاف من مذهب الامام المبجل أحمد بن حنبل، ج.علي بن سلیمان المرداوى-3

.293، ص.1956مطبعة السنة المحمدیة، د.ب.ن، 

.76، ص.1994، دار الكتب العلمیة، لبنان، 3عبد االله بن قدامة المقدسي، الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل، ج.-4
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الفرع الثاني

الفقه المالكي فیهضاع وأثر الرّ 

بذلك بموقف الفقه  ارً متأثّ  واجذي یحرم من الزّ ضاع الّ ع الجزائري لمسألة الرّ ق المشرّ تطرّ 

واج(أولا)، وموقف زّ ضاع المحرم للالرّ في الجزائري  عبعد عرض موقف المشرّ ن ذلك ویتبیّ ، المالكي

واج (ثانیا).ذي یحرم من الزّ ضاع الّ الرّ في الفقهاء 

  واجزّ لل ضاع المحرمالرّ في  ع الجزائريالمشرّ أولا: موقف 

ضاع ما یحرم من واج، فیحرم من الرّ ضاع مانع من موانع الزّ ع الجزائري الرّ اعتبر المشرّ 

حرم من الرضاع ما یحرم " ی:الّتي تنصّ من ق.أ.ج27علیه بموجب المادةسب، وهو ما نصّ النّ 

خوته وأخواته ولدا للمرضعة ضیع وحده دون باقي إئري الطفل الرّ ع الجزاواعتبر المشرّ من النسب"، 

یعد الطفل :"الّتي تنصّ من ق.أ. 28علیه في المادة نصّ وهو ماوزوجها وأخا لجمیع أولادها،

الرضیع وحده دون إخوته وأخواته ولدا للمرضعة وزوجها وأخا لجمیع أولادها، ویسري التحریم 

.علیه وعلى فروعه"

ضاع قبل الفطام أو في وهي أن یحصل الرّ ،رت شروطهإلاّ إذا توفّ  ق ذلكغیر أنّه لا یتحقّ 

ع الجزائري بموجب سه المشرّ أو كثر، وهو ما كرّ الحلیب قلّ مقدار ظر عن النّ الحولین، بغضّ 

ما حصل قبل الفطام أو في الحولینالرضاع إلا لا یحرم:"من ق.أ.ج الّتي تنصّ 29المادة 

."كثیرالا أو یقلاللبن سواء كان 

من :قرار لها حیث جاء في عدّة قرارات لها لبناء هذا الحكم فية العلیا موذهبت المحك

ل أنّ ابت في قضیة الحاا كان من الثّ ولمّ ضاع الكاملة هي عامین فقط، مدة الرّ ر شرعا أنّ المقرّ 

قضاة الموضوع برفضهم طلب عوى، فإنّ یوم رفع الدّ عمرها العامینالبنت المحضونة تجاوز

رضاع البنت كل ة إحجّ یارة في بیتها وبحضورها بلحق الزّ امیة إلى ممارسة الأبالطاعنة الرّ 

.)1(ساعتین طبقوا صحیح القانون

، المجلة القضائیة1991–04-23، صادر في 71727وال الشخصیة، قرار رقم المحكمة العلیا، غرفة الأح-1

–18، صادر في 232324المحكمة العلیا، غرفة الاحوال الشخصیة، قرار رقم -، أنظر أیضا: 47، ص.1993، 2ع.

.263، 262، ص.ص.2001، 1، المجلة القضائیة، ع.2000–01
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واجزّ ضاع المحرم للالرّ في وقف الفقه م:ثانیا

واج نعرضها لزّ لضاع المحرم لشافعیة والحنابلة لمسألة الرّ لمالكیة، ااق كل من الحنفیة، تطرّ 

في الآتي:

الحنفیة-1

" كم شهرا التي لا یجوز الارضاع بعدها؟ ورد في كتاب التسهیل الضروري لمسائل القدوري:

مدة الرضاع عند أبي حنیفة رحمه االله تعالى ثلاثون شهرا، وعندهما رحمهما االله سنتان، أي 

كان أو كثیرا یتعلق به حرمة حكم یتعلق بالرضاع؟ إذا حصل الرضاع على اختلاف القولین قلیلا

النكاح بین الرضیعین وبین الرضیع والمرضعة وأصول المرضعة وفروعها... إذا ارضعت امرأة 

صبیا أو صبیة بعد مدة الارضاع ماذا حكمه؟ الارضاع بعد مدة الرضاع لا یجوز وإن مضت 

.)1(مدته لا یتعلق به التحریم"

ا أو السنتین، قلیله أو ن شهرً لاثیما كان في الثّ واج للزّ ضاع المحرم الرّ الحنفیة إذن على أنّ 

كثیره.

المالكیة-2

ظر واج، هو ما كان في الحولین دون النّ ضاع الّذي یحرم من الزّ الفقه المالكي على أنّ الرّ 

، حیث واج من غیر حدّ بن یحرم من الزّ ، فقلیل اللّ ظر عن مقدارهالنّ عات، وبغضّ ضإلى عدد الرّ 

إن تحریم الرضاع یقع بالقلیل من اللبن من غیر حد... فأطلق وهذا "المعونة:جاء في كتاب 

.)2(یحصل للقلیل كما یحصل للكثیر"

قال سحنون بن سعید قلت لعبد الرحمن بن القاسم: أتحرم المصة وورد في المدونة:"

شهاب: انتهى أمر المسلمین إلى ذلك. ابن وهب والمصتان في قول مالك؟ قال: نعم...قال ابن

عن مالك بن انس عن ثور بن زید الدؤولي عن ابن عباس أنه سئل كم یحرم من الرضاع  

، مكتبة الشیخ بهادر آباد كراتشي، المملكة العربیة 2لضروري لمسائل القدوري، ج.محمد عاشق الهى البرني، التسهیل ا-1

.26، 25ه، ص.ص.1416السعودیة، 

1998عبد الوهاب علي بن نصر المالكي، المعونة على مذهب عالم المدینة، دار الكتب العلمیة، لبنان، -2

.647، 646ص.ص.
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فقال: إذا كان في الحولین فمصة واحدة تحرم، وما كان بعد الحولین من الرضاعة لا یحرم. مالك 

ي الحولین وإن كان مصة واحدة فهي عن إبراهیم بن عقبة عن ابن المسیب أنه قال: ما كان ف

.)1(تحرم، وما كان بعد الحولین فإنما هو طعام یأكله"

   ةالشافعی-3

لحولین، وعدده هو ما كان في اواج، ذي یحرم منه الزّ ضاع الّ الرّ عیة في المذهب عند الشاف

أن كمال الرضاع فأخبر االله عز وجل "ورد في كتاب الأم:حیث قات، خمس رضعات متفرّ 

.حولین"

" ولا یحرم من یلي:واج ماذي یحرم من الزّ ضاع الّ عدد الرّ آخر بشأنفي موضعورد كما 

الرضاع إلا خمس رضعات متفرقات، وذلك أن یرضع المولود ثم یقطع الرضاع ثم یرضع. ثم 

یقطع الرضاع، فإذا رضع في مرة منهن ما یعلم أنّه قد وصل إلى جوفه ما قل منه وكثر فهي 

.)2(أو أكثر فهي رضعة"وإذا قطع الرضاع ثم عاد لمثلها، رضعة

الحنابلة-4

" ولا یحرم الرضاع إلى بشروط ثلاث ...أن یكون في الحولین لقول جاء في كتاب العمدة:

أن ما فتق الأمعاء وكان قبل الفطام و رسول االله صل االله علیه وسلم" لا یحرم من الرضاع إلا

عائشة كان فیما أنزل في القرآن: عشر رضعات معلومات یحرمنیرتضع خمس رضعات لقول 

.)3(ثم نسخن بخمس معلومات، فتوفي رسول االله صل االله علیه وسلم وهي فیما یقرأ من القرآن"

بلة هو ما كان في الحولین بعدد ناواج عند الحضاع الّذي یحرم من الزّ الرّ یظهر ممّا سبق أنّ 

خمس رضعات.

بخصوص عملا بأحكام المذهب المالكي یظهر ممّا سبق وبعد عرض الآراء الفقهیة أنّه 

الرضاع لا یحرمعلى أنّه:" .من ق.أ29ع الجزائري في المادة المشرّ نصّ  كاحضاع المحرم للنّ الرّ 

."لا أو كثیرایقلاللبن سواء كان ما حصل قبل الفطام أو في الحولینإلا 

.296، 295، ص.ص. 2السابق، ج أنس بن مالك، المدونة الكبرى، المرجع -1

.76، ص.6محمد بن ادریس الشافعي، الأم، المرجع السابق، ج -2

.92، ص.2003عبد االله بن أحمد، عمدة الفقه في المذهب الحنبلي، د.ط، المكتبة العصریة، بیروت، -3
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الثانيالمبحث 

وجیة وآثارهابطة الزّ انحلال الرّ في  الفقه المالكيأثر 

ا لا ممّ و من قانون الأسرة، 80إلى 47لاق وآثاره من الموادع الجزائري أحكام الطّ م المشرّ نظّ 

 ...الخوالمذاهب الفقهیة،ةالسنّ غة مواده ببعض المصادر كالقرآن، صیاشك فیه أنّه قد استند في 

وبهذا قد ، ریعة الإسلامیةة من أحكام الشّ خصیة أنّها مستمدّ على أساس أنّ الأصل في الأحوال الشّ 

بالفقه المالكي هوآثار وجیة ابطة الزّ المواد المتعلقة بانحلال الرّ في صیاغةع الجزائريالمشرّ ر تأثّ 

(مطلب ثاني).كذا موضوع الحضانة و )، مطلب أول(للغیبةطلیقویظهر ذلك في مسألة التّ 

المطلب الأول

طلیق للغیبةالتّ في مالكي أثر الفقه ال

طلیق في وجة حق طلب التّ الّتي منحت للزّ من قانون الأسرة الجزائري )1(53المادة ص بتفحّ 

ر في صیاغة ع الجزائري قد تأثّ ن أنّ المشرّ سلامي تبیّ مقارنتها بما علیه في الفقه الإوب،ة صورعدّ 

ندرس ، طلیق للغیبةي مسألة التّ وذلك ف ،بفقهاء المذاهب الأربعة بما فیهم الفقه المالكيهذه المادة 

طلیق للغیبة( فرع التّ في طلیق للغیبة( فرع أول)، وموقف الفقه التّ في موقف المشرع الجزائري 

ثاني).

الفرع الأول

طلیق للغیبةالتّ في ع الجزائري موقف المشرّ 

علیه في المادة طلیق، وهو ما نصّ من أسباب التّ  اوج سببً الزّ ع الجزائري غیاب جعل المشرّ 

الغیبة بعد -5یجوز للزوجة أن تطلب التطلیق للأسباب الآتیة...:"الّتي تنصّ من ق.أ. 53/5

".مرور سنة بدون عذر ولا نفقة

مجموعة من وجب توفّر ،فریق للغیبةوجة في التّ لطلب الزّ ستجابةالا حتى یتمّ ن أنّه یتبیّ 

الشروط وهي:

، المرجع السابق.02–05من الأمر رقم 53أنظر المادة -1
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ر فلا مجال للكلام وج لمبرّ بمعنى إذا كان غیاب الزّ :روج دون مبرّ أن تكون غیبة الزّ -1

ر، وبه یكون وج دون مبرّ ب الزّ طلیق للغیبة، حیث وجب أن یكون غیاوجة في طلب التّ الزّ عن حقّ 

الغیبة بعذر فمنه لا مجال  تز بین ما إذا كانمیّ ر بالفقه الحنبلي الّذي یُ ع الجزائري قد تأثّ المشرّ 

.)1(اجح عندهم التفریقذا كان الغیاب دون عذر أین الرّ وبین ما إ،التفریق للغیبةللحكم ب

وكان قد ترك لها نفقة، أو كان یبعث وج عن زوجته عنى إذا غاب الزّ مب:فقةغیاب النّ -2

ة علّ ع الجزائري یرى أنّ المشرّ أنّ ن بیّ فریق للغیبة، ما یُ وجة أن تطلب التّ للزّ فقة، فلا یحقّ لها النّ 

في ذلك أین استندوا للغیبة فریق لتّ بعكس المجیزین ل،نفاق لا عدم الوطءفریق للغیبة هو عدم الإالتّ 

.)2(وج وحدهمن حقوق الزّ وجة لا حقّ من حقوق الزّ ذي یعتبر حقّ على عدم الوطء الّ في الغالب 

یبة قبل مرور طلیق للغوجة التّ إذا طلبت الزّ بمعنى أن تطول الغیبة لمدة سنة فأكثر: -3

طلیق حكم لها بالتّ لا یُ ،دون عذر شرعيوإن كان لا ینفق علیها وكان الغیاب وج سنة من غیاب الزّ 

ر بهذا ع الجزائري قد تأثّ المشرّ أنّ  نیتبیّ زمة وهي مرور سنة، و ة اللاّ ق شرط المدّ لعدم تحقّ 

.)3(اجح عندهم بسنةالمالكیة في الرّ دها الخصوص بالمذهب المالكي حیث حدّ 

.)4(أسیسوجة من طرف القاضي لعدم التّ ا إلى رفض دعوى الزّ ي حتمً وغیاب شرط واحد یؤدّ 

الفرع الثاني

طلیق للغیبةالتّ في موقف الفقه 

:طلیق للغیبة في الآتيول مسألة التّ هذا الفرع لسرد موقف الفقهاء حفي ض نتعرّ 

الحنفیةأولا: 

ة مهما طالت وترك لها ما تنفق منه على وج عن زوجته مدّ ه إذا غاب الزّ الحنفیة إلى أنّ  ذهب

.)5(فریق لذلكطلب التّ نفسها لم یكن لها حقّ 

سیأتي تفصیل ذلك عند عرض موقف الحنابلة في التطلیق للغیبة.-1

من هذه المذكرة.23فحة صالأنظر -2

.120، ص.2009طاهري حسین، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الخلدونیة، الجزائر، -3

أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون سعادي لعلى، الزواج وانحلاله في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة، -4

.281، ص.2015، 2014بن یوسف بن خدة، 1الخاص، جامعة الجزائر

.62، ص.1993، دار الصفوة، الكویت، 29وزارة الأوقاف والشؤون الدینیة، الموسوعة الفقهیة، ج.-5
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المالكیةثانیا: 

سنة اة أدناهوجة بالفرقة، إذا ما غاب عنها زوجها لمدّ المالكیة إلى القول بالحكم للزّ  ذهب

ك من یطیل فهنا،في الأمر اختلاف بین أنصار مذهب المالكیةلأنّ  ؛اجح عندهموهو المعتمد الرّ 

.)1(ة غیبتهلیه من نفقة مدّ ا تحتاج إولو ترك لها مة إلى ثلاثة سنواتالمدّ 

فمنه لا طلاق إلاّ ،من طول غیبته سنة فأكثرالغائب لا بدّ :حیث جاء في حاشیة الدسوقي

وهو ما أخذ به أبو الحسن وهو المعتمد، في حین قال نة فأكثر،ة الغیبة، وذلك كالسّ إذا طالت مدّ 

.)2(لاثة فأكثرنتان والثّ الغریاني وابن عرفة السّ 

جل إذا الرّ وجة مطلقا، وعلى ذلك فإنّ للزّ فهذا الأخیر حقّ ،فرقة هو استدامة الوطءة التّ لّ فعِ 

ها في حقّ لأنّ  ؛لغیر عذرفریق منه سواء كان سفره لعذر أم كان لها طلب التّ  ةغاب عن زوجته مدّ 

.)3(الوطء واجب عندهم

الشافعیةثالثا:

" ولا فسخ بغیبة من جهل حاله یسارا أو اعسارا بل لو جاء في كتاب حواشي تحفة المنهاج:

ن علم استنادها للاستصحاب لا فسخ مالم تشهد بإعساره الآن وإ شهدت بینة أنه غاب معسرا ف

ولو حضر وغاب ماله) ولم ینفق علیها بنحو استدانة (فإن أو ذكرته تقویة لا شكا كما یأتي( 

.)4(كان) ماله ( بمسافة القصر) فأكثر من محله( فلها الفسخ)"

أیضا:، أنظر271، ص.2008علي خفیف، فرق الزواج، دار الفكر العربي، القاهرة، -1

آیت شاوش دلیلة، إنهاء الرابطة الزوجیة بطلب الزوجة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة جامعة مولود معمري، تیزي وزو -

.141، ص.2014

، د.ط، دار إحیاء الكتب العربیة، القاهرة، د.س.ن 2محمد عرفة الدسوقي، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج.-2

  .431ص.

.63وزارة الأوقاف والشؤون الدینیة، المرجع السابق، ص.-3

، د.ط 8ابن حجر الهیثمي، أحمد بن قاسم العبادي، عبد الحمید الشرواني، حواشي تحفة المنهاج بشرح المنهاج، ج.-4

.337، ص.1938المكتبة التجاریة الكبرى، مصر، 
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عسر الغائب من یسره و جهل بب هوالسّ ،أنّ الفقه الشافعي على أنّه لا فسخ بالغیبةیتبیّن

مع بعض من الحالات الّتي لا یحكم فیها للزوجة بالغیبة، عسارهنة على إوجود بیّ حالةوتعتبر 

ا.وج موسرً لیل على كون الزّ ومثالها قیام الدّ سخ، وجة بالفتي یحكم فیها للزّ الاستثناءات الّ 

الحنابلةرابعا: 

ما إذا كان الغیاب فیالتّمییز مع وج فریق لغیبة الزّ وجة طلب التّ للزّ الحنابلة على أنّه یحقّ 

أو طلب كسب فلا تفریق بینهما ، ذا كان الغیاب لعذر كأن غاب لحجّ فعندهم إ،دون عذربعذر أو 

هذه الحالة یحكم لها ي فف ،إذا لم ینفق علیهاإلاّ ة أشهروإن طالت مدة الغیاب أكثر من ستّ 

.فریقبالتّ 

أو  ،ة أشهر؟ قال: إذا كان في حجّ ب عن امرأته أكثر من ستّ عن رجل تغیّ ل أحمد ئحیث سُ 

إن كان قد تركها في كفایة من غزو، أو مكسب یكسب على عیاله أرجو أن لا یكون فیه بأس

فالغیاب فقیل یفرّق بینهما، ة أشهر، لأكثر من ستّ  ةنّ كأن كان سُ  ؛ن غاب دون عذرا إأمّ فقة لها، النّ 

ستة أشهر وإن سافر عنها أكثر من لسفر واجب، فقال أحمد: " ة أشهر لا یجوز إلاّ تّ أكثر من س

إن لم یكن عذر، فإن أبى شیئا من ذلك، ولم یكن له  فطلبت الفرقة فطلبت قدومه لزمه ذلك.

."فرق بینهما ولو قبل الدخول

لها الفسخ سواء ة أشهر وأبى القدوم أنّ فر بعد ستّ ها لو طلبت قدومه من السّ فظاهر كلامه أنّ 

وجوب المبیت فرقة هي ة التّ لّ سواء أنفق أم لا، فعِ فقة ظر للنّ دون النّ قلنا الوطء واجب علیه أم لا

وهو قول أكثر ،هما للغیبةق بینلا یفرّ  هظاهر أنّ ال على أساس أنّ  قوعن أحمد أنّه لا یفرّ  والوطء

.)1(على أساس استبعاد استوجاب الوطء الفقهاء

وهو مذهب  وجفریق لغیبة الزّ ذهب لا یجیز التّ م؛ أهل الفقه على مذهبینا سبق أنّ یظهر ممّ 

ف في ختلامع الاوهو قول المالكیة والحنابلة، فریق للغیاب الحنفیة والشافعیة، ومذهب أجاز التّ 

ة أشهر وهو رأي فریق للغیاب بین من قال ستّ وجة بالتّ ة الّتي یمكن من خلالها الحكم للزّ المدّ 

أنظر أیضا:، 357،  354ص.، ص.8علي بن سلیمان المرداوى، المرجع السابق، ج -1

أشرف یحیى رشید العمري نظریة التفریق القضائي بین الزوجین، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في الفقه وأصوله، كلیة -

.79، ص.2005الدراسات العلیا، الجامعة الأردنیة، 



واج وانحلالھلزّ في أحكام اأثر الفقھ المالكي الفصل الأول         

24

ة ع الجزائري بأن جعل المدّ المشرّ ر وبهذا تأثّ ،اجح لدى المالكیةو الرّ الحنابلة، وبین من قال سنة وه

طلیق هي سنة.وجة بالتّ تي یمكن للقاضي أن یحكم فیها للزّ الّ 

فریق للغیبة، وإلى هذا ذهب بعض الباحثون وجة في طلب التّ الزّ أي القائل بحقّ ونمیل إلى الرّ 

.)1(زوجهافریق لغیاب وجة طلب التّ ه یمیل إلى ترجیح القول المجیز للزّ ح أحدهم بأنّ أین صرّ 

المطلب الثاني

أثر الفقه المالكي في الحضانة

الاهتمام بأهل الفقه والقانون ئل البالغة الأهمیة، وهو ما دفع تعتبر مسألة الحضانة من المسا

ع الجزائري ض المشرّ زاع الّذي ینشب بخصوصها، حیث تعرّ قها بمصلحة الأولاد وقطعا للنّ بها لتعلّ 

الحضانة  عودة :في مسألتین هاأثر الفقه المالكي فی ىتجلّ لتنظیم الحضانة في قانون الأسرة، أین 

.عن طلبها( فرع ثاني)سكوت صاحب الحقّ (فرع أول)، 

الفرع الأول

عودة الحضانةفي أثر الفقه المالكي 

الجزائري قول فیها، أین ع مكانیة استرجاعها، وللفقه والمشرّ سقوط الحضانة لا یعني عدم إ

وهذا ما نعرضه كالآتي:،ر هذا الأخیر بالفقه المالكيتأثّ 

عودة الحضانةفي أولا: موقف المشرع الجزائري 

من قانون الأسرة 72إلى  62قة بالحضانة من المواد ع الجزائري الأحكام المتعلّ م المشرّ نظّ 

هر على والسّ ،والقیام بتربیته على دین أبیه،وتعلیمه،هي رعایة الولدلقانون لهذا اوفقا والحضانة 

قانون المن 64المادة تهم عدّ سند إلاّ لأصحابهالا تُ والحضانة ، )2(ة وخلقاصحّ حمایته وحفظه

ثم العمة ثم الأقربون الخالة، ثم ،ثم الجدة لأب،ثم الجدة لأم،ثم الأبوهم الأم، ،كرابق الذّ السّ 

.)3(في كل ذلكدرجة مع مراعاة مصلحة المحضون 

لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر عدنان علي النجار، التفریق القضائي بین الزوجین، رسالة مقدمة استكمالا -1

.105، ص.2004في القضاء الشرعي، كلیة الشریعة الإسلامیة، الجامعة الإسلامیة، غزة، 

، المرجع السابق.02–05من الأمر رقم 62/1أنظر المادة -2

.المرجع نفسه،64أنظر المادة -3



واج وانحلالھلزّ في أحكام اأثر الفقھ المالكي الفصل الأول         

25

إذا لا یعني بقاء الحضانة في حوزته دائما، وإنّما قد تسقط  هاسناد الحضانة إلى أحد أصحابإ

، كأن لا ، أن یكون الحاضن غیر آهلا لذلكلكفر، عدم الاعتدال، وهي ار سبب من أسبابهما توفّ 

یكون عاقلا، بالغا وقادرا.

تسقط الحضانة ":الّتي تنصّ من ق.أ.ج.67المادة نتها تضمّ فهم من الإحالة الّتي وهو ما یُ 

62المادة نصّ  إلى "، وبالعودةأعلاه 62علیها في المادة باختلال أحد الشروط المنصوص

تربیته على دین أبیه والسهر على الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه والقیام ب:"نجدها تنصّ 

مایته وحفظه صحة وخلقا.ح

".في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلكویشترط

68ت علیه المادة وهو ما نصّ ،ة تزید عن سنة دون عذركما تسقط بعدم طلبها بمرور مدّ 

إذا لم یطلب من له الحق في الحضانة مدة تزید عن سنة بدون :"لّتي تنصّ القانون نفسه امن 

نازل عنها مالم قریب محرم أو بالتّ إضافة إلى سقوطها بزواج الحاضنة بغیر "، عذر سقط حقه فیها

.)1(ذلك بمصلحة المحضونیضرّ 

اختیاريغیر ، إذا كان سبب سقوطها مكانیة عودتهاولكن سقوط الحضانة لا یعني عدم إ

ذا زال سبب سقوطه غیر یعود الحق في الحضانة إمن ق.أ.ج:" 71ت علیه المادة ما نصّ  وهو

.الاختیاري"

قوط قوط الاختیاري ولا سبب السّ هو سبب السّ ن ما الجزائري أنّه لم یبیّ ع المشرّ خذ على ؤ یُ 

شارة إلى كونها ة إأیّ الّتي أشرنا إلیها آنفا دون  هسرد مجموعة من أسبابفاكتفى بغیر الاختیاري، 

.أم لا ةارییاخت

ولكن بالعودة إلى قرارات المحكمة العلیا نجد أنّها ذكرت بعض الأسباب الّتي تعتبر اختیاریة 

.عن الحضانةوتنازل صاحب الحقّ ،جنبيزواج الحاضنة بأمنها 

ه یعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطها ر قانونا أنّ من المقرّ :حیث جاء في قرار لها

ا كان الثابتولمّ ،مخالفا للقانونعدّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یُ فإنّ غیر الاختیاري، ومن ثمّ 

.السابقالمرجع ، 02–05من الأمر رقم 66أنظر المادة -1
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ا قضى بإسناد المجلس لمّ أجنبي فإنّ الأم أسقطت حضانتها بعد زواجها بأنّ في قضیة الحال

تصرفا رضائیا واختیاریا، یكون قد خالف زواجها بالأجنبي یعدّ غم من أنّ الحضانة إلیها، بالرّ 

.)1(القانون

ة عن الحضانة باختیارها لا تعود المتنازللها: من المقرر فقها وقانونا أنّ آخر في قرار جاءو 

عدّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یُ فإنّ ومن ثمّ بل منها طلب استرجاع الأولاد لها، لیها ولا یقإ

.)2(مخالفة للقواعد الفقهیة والقانونیة

، وأكثر من ذلك المحضون فوق كل اعتبارري قد وضع مصلحة ع الجزائالمشرّ نشیر أنّ 

قدیریة في تحدید هذه المصلحة في العدید من المسائل عمال سلطته التّ أعطى للقاضي صلاحیة إ

 هانازل عنالتّ و ، تهامدّ انتهاءومسألة ،هاالمتعلقة بالحضانة، لا سیما مسألة ترتیب من لهم الحق فی

.)3(وسقوطها

الحضانةعودة في  ثانیا: موقف الفقه

الشافعیة والحنابلة لمسألة عودة الحضانة نذكرها كالآتي:،المالكیةكل من الحنفیة،  ضتعرّ 

الحنفیة-1

أي تعود الحضانة لزوالة الحضانة إذا ما زال سبب سقوطها؛ذهبت الحنفیة للقول بعود

لا من عود ه من باب زوال المانع منع مانع منه لأنّ  أي هافالمعنى من عبارة سقط حقّ المانع، 

.)4(وجتعود بالعود إلى منزل الزّ اشزة لا نفقة لها ثمّ كالنّ ،الساقط

، المجلة القضائیة 1990–02–05، صادر بتاریخ 58812المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -1

.58، ص.1992، 4ع.

، مجلة نشرة 1994–04–19صادر بتاریخ 102886المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم  -2

الشأن أیضا:، أنظر في هذا92، ص.51القضاة، ع.

الحضانة بین أحكام التشریع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري مدعما باجتهادات قضاء المحكمة «إلغات ربیحة، -

.58، ص.1، جامعة الجزائر 2، ع.27، مجلد مجلة حولیات الجزائر، »العلیا

مجلة الدراسات، »قیة حقوق الطفل قراءة في أحكام الحضانة في القانون الجزائري في ضوء اتفا«شوقور فاضل، -3

.338، ص.2017جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، 6، ع.القانونیة والسیاسیة

، دار الكتب العلمیة، لبنان 4عبد االله بن أحمد بن محمود، البحر الرائق شرح  كنز الدقائق في فروع الحنفیة، ج.-4

.285، ص.1997
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المالكیة-2

لمن سقطت عطاء الحقلیه الجمهور من حیث المبدأ، وهو إذهبت المالكیة إلى ما ذهب إ

ذي یسمح للحاضن استرجاع الحضانة بب الّ فا لهم من حیث السّ لمخاعنه الحضانة أن یسترجعها،

فإنّ ،حنابلة أجازوه في مطلق الأسباب،فإذا كان جمهور أهل الفقه من حنفیة، شافعیةمن دونه، 

فرض  حجّ اها، فر بغیر رضالسّ ، كالمرض،ضطراريبب الإجباري أو الاالمالكیة حصرته في السّ 

وعدم لبن.

الحاضنة إذا أسقطت حقها من الحضانة بعد وجوبها حیث جاء في كتاب لوامع الدرر:" 

ثم أرادت أن تعود لها فإنها لا تعود لها بعد الاسقاط، إلا لمرض فالمرض مستثنى من لغیر عذر 

الاسقاط وهو استثناء منقطع، لأن هذا سقوط والمستثنى منه اسقاط، یعني أن الحضانة إذا 

سقط حق الحاضن منها لمرض لا تقدر معه على القیام بأمور المحضون أو عدم لبن، أو حج 

غیر طائعة، فإن الحضانة تعود لها بعد زوال ما ذكر، إلا أن تتركه بعد فرض أو سفر زوج بها

زوال جمیع ما مر سنة ونحوها في الكثرة مختارة فلا تأخذ الولد ممن هو بیده، ولو تركته بعد أن 

.)1("زال العذر حتى طال الأمر السنة وقلنا لیس لها أن تأخذه

الشافعیة-3

كفر من و  ذا كان زواج الحاضنة،بزوال سبب سقوطها، فإیرى الشافعیة أنّ الحضانة تعود 

طلاق  أو سقوطها، فإنّ وانعدام أهلیته أو نقصها من أسباب عدم إسنادها أسندت إلیه الحضانة، 

بذلك تعود فه، فاقة بعد الجنون والعته وغیر ، أو العودة إلى الإسلام بعد الكفر، أو الإالحاضنة

الحضانة.

: " ووالد الطفل أولى بحضانته من أمه إن نكحت لغیر ورد في كتاب فتح الرحمنحیث

حاضن له وإن لم یدخل بها الزوج، لخبر: " أنت أحق به ما لم تنكحي"، ولأنها مشغولة عنه 

، دار الرضوان، موریتانیا 7الشنقیطي، لوامع الدرر في هتك أستار المختصر، ج.محمد بن محمد سالم المجلسي-1

، أنظر أیضا:781، 779، ص.ص.2010

، دار 2حجازي العدوي المالكي، محمد الأمیر المالكي، كتاب ضوء الشموع وهو شرح المجموع في الفقه المالكي، ج.-

.553، 552، ص.ص.2005یوسف بن تاشفین، موریتانیا، 
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بحق الزوج...فإن طلقت منكوحة...عاد حقها لزوال المانع، كما لو كملت ناقصة بأن عتقت أو 

.)1(سلمت"أفاقت، أو تابت أو أ

الحنابلة-4

استرجاع الحضانة الحاضن فيإلیه الحنفیة والشافعیة في حقّ ابلة إلى ما ذهبذهب الحن

إذا اخذ الولد من الأم إذا "جاء في كتاب المغني:قوط، حیث إذا ما زال سبب السّ بعد سقوطها منه

القرابة، منع منها مانع تزوجت ثم طلقت رجعت على حقها من كفالته...وكل قرابة تستحق بها 

كرق، أو كفر، أو فسق، أو جنون، أو صغر، إذا زال المانع مثل أن عتق الرقیق، وأسلم الكافر 

وإنما حقهم من الحضانة، لأن سببها قائمعاد اسق، وعقل المجنون، وبلغ الصغیر، وعدل الف

.)2(امتنعت لمانع، فإذا زال المانع، عاد الحق بالسبب السابق الملازم، كالزوجة إذا طلقت"

انقسم بشأن عودة الحق في الحضانة هذا الأخیر ى بأنّ نهایة من عرض موقف الفقه یتجلّ 

قوط أو بب السّ وذلك بزوال س،عودة الحق في الحضانة بعد سقوطهامذهب یجیز ،إلى مذهبین

وهو قول ،جباري أو اختیاريیز ما إذا كان سبب سقوط الحضانة إدون تمیالمانع من الحضانة 

انة بعد عودة الحضفي حین ذهبت المالكیة إلى أنّ والحنابلة،ور الفقهاء من الحنفیة، الشافعیةجمه

فرض  و حجّ أو عدم لبن، أ،كالمرضالاختیاري،بب جباري دون السّ بب الإسقوطها یكون في السّ 

من 71في المادة ع الجزائري، بأن نصّ أي ذهب المشرّ وإلى هذا الرّ أو سفر زوج بها غیر طائعة،

".سبب سقوطه غیر الاختیاريیعود الحق في الحضانة إذا زالق.أ. على أنّه:" 

ح قول الجمهور هناك من رجّ أي مع العلم أنّ هذا الرّ ع الجزائري باعتناقأحسن المشرّ 

.)3(العودة في الحضانةبخصوص 

.895، ص.2009أحمد ابن أحمد الرملي، فتح الرحمن بشرح زبد ابن رسلان، دار المنهاج، لبنان، -1

.428، 427، ص.ص. 11عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي، المغني، المرجع السابق، ج.-2

ث مقدم في ندوة أثر متغیرات ، بح»حق القریب الحاضن في المحضون ووسائل تنفیذه «علاء الدین حسین رحال، -3

.20، ص.1436العصر في أحكام الحضانة، جامعة أم القرى، مكة المكرمة، 
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الفرع الثاني

طلب الحضانة وأثر الفقه المالكي فیهعن كوت السّ 

را بذلك تأثّ كوت في طلب الحضانة كسبب من أسباب سقوطها مُ ع الجزائري بالسّ خذ المشرّ أ

طلب عن كوت السّ  فيع الجزائري ا بعد عرض موقف المشرّ ن لنیّ بالفقه المالكي، وهذا ما یتب

.( فرع ثاني) هاكوت عن طلبالسّ  ي فيفرع أول)، والموقف الفقهالحضانة( 

كوت عن طلب الحضانةسّ الفي ع الجزائري موقف المشرّ أولا: 

ختلالبا اق ذلك إمّ فیتحقّ ،قط بها الحضانةتي تسع الجزائري لتعداد الأسباب الّ ق المشرّ تطرّ 

وهو ما یدخل في -لة في شرط تربیة الولد على دین أبیه، حسن الخلق ثّ تموالم،شرط من شروطها

.)1(أهلا  لممارسة الحضانةالحاضن یكون  وأن -باب الأمانة

في دینه  نل الحاضن أنّه لا یسيء إلى المحضو أن یعرف من ظاهر حاویقصد بالأمانة 

ممارسة الحضانة القدرة بالأهلیة في یقصد و  ،ناكیر والمعروف بالزّ لا حضانة للسّ ف وماله،بدنهو 

ن یعجزه الكبر في السّ أو كبیر ،الحاضن ضعیفا في بدنهفإذا كانالقیام بما یحتاج إلیه الولد، على 

.)2(فلا حضانة له لعدم حصول فائدتها،صلاح الولدعن إ

قة متفرّ ع الجزائري في مواد والّتي ذكرها المشرّ أو بأن یتحقق هناك سبب من أسباب سقوطها،

نذكر منها:من المواد الخاصة بالحضانة

ذلك  نازل عنها مالم یضرّ أو بالتّ ،مبزواج الحاضنة بغیر قریب محرّ سقوط الحضانة-

من قانون الأسرة.66وهو ما نصّ علیه المشرّع الجزائري في المادة بمصلحة المحضون، 

68ت علیه المادة وهو ما نصّ ،ة تزید عن سنة دون عذربعدم طلبها بمرور مدّ  هاسقوط-

"إذا لم یطلب من له الحق في الحضانة مدة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقه فیها"من ق.أ.

.)3(وذلك بقوة القانون

، المرجع السابق02-05مر رقم ، من الأ62أنظر المادة -1

.148، ص.2010، دار القلم، دمشق، 2محمد سكحال الحجاجي، المهذب في الفقه المالكي وأدلته، ج.-2

مجلة جامعة، »مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري واجتهادات المحكمة العلیا «محروق كریمة، -3

.367، قسنطینة، ص. 2، ع.13، المجلدالأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة
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تبر سبب في الحضانة یعكر أنّ عدم مطالبة صاحب الحقّ الفة الذّ یفهم من خلال المادة السّ 

وهي أن یسكت صاحب الحقّ روط، مجموعة من الشّ ر من أسباب سقوطها، لكن لتطبیقها وجب توفّ 

  دون عذر. ة تزید عن سنةفي الحضانة عن مطالبتها لمدّ 

تزید عن سنة یعتبر ة المطالبة بالحضانة بعد مرور مدّ وقد ذهبت المحكمة العلیا إلى أنّ 

تطالب ة لأم لم الجدّ :حیث جاء في احدى قراراتها ؛من قانون الأسرة68المادة مخالفًا لأحكام

فإنّها بذلك قد خالفت ،بعد أربع سنوات من وفاة الأبوین والمحضون موجود لدى خالهبالحضانة إلاّ 

.)1(من قانون الأسرة68أحكام المادة 

ة لا في مدّ  ةالحضانة هذه الأخیر في  إذا طالب صاحب الحقّ  هن أنّ وبمفهوم المخالفة یتبیّ 

ه كان له عذر في عدم طلبهاتاریخ وجوب طلبها إلاّ أنّ ت سنة من أو بأن مرّ نة، تصل إلى السّ 

سنادها له. ه لا یسقط في طلب الحضانة وإ فحقّ 

الحضانة إذا لم یطلبها أنّ  امن المقرر قانون:قراراتهاهذا ذهبت المحكمة العلیا في أحدوإلى

القضاء بما یخالف فإنّ ه فیها، ومن ثمّ ة تزید عن سنة بدون عذر سقط حقّ فیها مدّ من له الحقّ 

نة لم تمض بعد على السّ ابت في قضیة الحال أنّ ا كان الثّ مخالفا للقانون، ولمّ عدّ هذا المبدأ یُ 

مانهم الأم من قضاة المجلس بحر فإنّ ،كة بهاوهي لا زالت متمسّ المطالبة بالحضانة من قبل الأم

.)2(القانونة من الأب یكونوا قد خالفوا سنادها للجدّ الحضانة وإ حقّ 

كوت عن طلب الحضانةسّ ال ثانیا: موقف الفقه في

عن طلب  علیه من مراجع لم نعثر على موضوع سكوت صاحب الحقّ لعناطّ في حدود ما ا

طلب عن  اعتبرت المالكیة سكوت صاحب الحقّ حیث ،الحضانة إلاّ عند المذهب المالكي

الحضانة سبب من أسباب سقوطها.

المجلة القضائیة ، 2006–05–17صادر بتاریخ 364850المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -1

.437، ص.2007، 2ع.

، المجلة 1990–02–05صادر بتاریخ 58220المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -2

.53، ص.1993، 3القضائیة،ع.
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عدم المرض المضرّ ، القدرة، الأمانةقوط عندهم إمّا فقد شرط كانعدام العقل، باب السّ فأس

.من یقوم بالمحضونحاضنن عند الزواج المرأة وأن لا یكو وكون الحاضن في مكان غیر حرز، 

زواج كر، بلوغ الذّ للحاضن، ها حقّ بناء على أنّ بالإسقاطصریحسبب وهي التّ  طرأ أو

الأم إلى موضع بعید عن أو الوصي أو الولي سفر نقله، انتقال بسفر الأوج، نثى ودخول الزّ الأ

جة على متزوّ أمه الة بمحضونها مع سكنى الجدّ ولي بحیث لا یسمع للمحضون خبرا، الأب أو ال

أي ترك ممارسة حق الحضانة ،عند أبیه أو غیره سنةخیر تركه استقلالاوفي الأ ،القول المشهور

.)1(ة سنة فأكثرلمدّ 

الحاضنة إذا أسقطت حقها من الحضانة بعد وجوبها لغیر عذر :جاء في كتاب لوامع الدررو 

سقاط فالمرض مستثنى من الإ،لمرضإلاّ ها لا تعود لها بعد الاسقاطا فإنّ أرادت أن تعود لهثمّ 

الحضانة إذا سقط حق هذا سقوط والمستثنى منه اسقاط، یعني أنّ وهو استثناء منقطع، لأنّ 

فرض أو  الحاضن منها لمرض لا تقدر معه على القیام بأمور المحضون أو عدم لبن، أو حجّ 

أن تتركه بعد زوال جمیع الحضانة تعود لها بعد زوال ما ذكر، إلاّ سفر زوج بها غیر طائعة، فإنّ 

تركته بعد أن زال العذر سنة ونحوها في الكثرة مختارة فلا تأخذ الولد ممن هو بیده، ولوما مرّ 

.)2(نة وقلنا لیس لها أن تأخذهحتى طال الأمر السَّ 

بتوفر إلاّ سقوط الحق في الحضانة بسبب سكوت صاحب الحق فیها لن یتحققنشیر أنّ 

فإذا كان هناك عذر ،كوت عن طلب الحضانة بلا عذرأن یكون السّ مجموعة من الشروط وهي، 

دون أن یطلب سنة من تاریخ العلم بوجوبهامرّ أن تو  ،)3(الحضانةفلا مجال للقول بسقوط حقّ 

ة لیه وسكت عنها لمدّ في الحضانة أو بانتقال الحضانة إ هبحقّ ، فإذا علم صاحب الحقّ فیهاه بحقّ 

ه في الحضانة أو انتقالها إلیه وطلبه قبل بعكس إذا علم بحقّ ،ه فیهاسنة دون أن یطلبها سقط حقّ 

1339التونسیة، تونس، ، المطبعة2عثمان بن المكي التوزري الزبیدي، توضیح الأحكام شرح تحفة الحكام، ج.-1

  .180ص.

، أنظر أیضا:781، 779، ص. ص.7محمد بن محمد سالم المجلسي الشنقیطي، المرجع السابق، ج.-2

.553، 552، ص.ص.2حجازي العدوي المالكي، محمد الأمیر المالكي، المرجع السابق، ج.-

، دار إحیاء 2، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، ج.الدردیر أحمد، شمس الدین محمد عرفة الدسوقي، محمد علیش-3

.530الكتب العربیة، د.ط، د.ب.ن، د.س.ن، ص.
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ه فیها في الحضانة بحقّ یعلم من له الحقّ  أنو ، )1(ابقوتسقط عن الحاضن السّ سنة تثبت لهمرور 

.)2(ویسكت عن المطالبة بها

في طلب  ن مسألة سكوت صاحب الحقّ ضح من خلال عرض الموقف الفقهي میتّ 

ع الجزائري أخذ بمذهب الإمام مالك، حیث یعتبر هذا الأخیر المذهب الوحید المشرّ الحضانة، أنّ 

في الحضانة عن طلبها كسبب من أسباب سقوطها مسألة سكوت صاحب الحقّ أشار إلى الّذي 

عنه إذا لم یطلبها بعد سنة ودون عذر.

.553، 552، ص.ص.2حجازي العدوي المالكي، محمد الأمیر المالكي، المرجع السابق، ج.-1

، رسالة مقدمة استكمالا عایدة سلیمان أبو سالم، الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني-2

.76، ص.2003لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر في الفقه المقارن، كلیة الشریعة، الجامعة الإسلامیة، غزة، 



واج وانحلالھلزّ في أحكام اأثر الفقھ المالكي الفصل الأول         

33

  :إلى لنا في نهایة الفصلتوصّ 

:وجیة فيابطة الزّ الرّ ع الجزائري بالفقه المالكي في إنشاء ر المشرّ تأثّ 

ا شیئً رف العادل لا یستردّ عن الهدایا في حالة العدول عن الخطبة مفاده أنّ الطّ جوعالرّ -1

ع الجزائري في اه المشرّ وهو ما تبنّ ،اه من الهدایارف الآخر ما تلقّ طّ لل یردّ مقابل الوفي  ،ا أهداهممّ 

.ا بذلك بالفقه المالكيرً متأثّ من قانون الأسرة الجزائري5المادة 

وجین حول داق حیث المالكیة على أنّه إذا وقع خلاف بین الزّ قبض الصّ في الاختلاف -2

ا وجة أو ورثتها مع الیمین قبل البناء، أمّ فالقول للزّ ،نةداق من عدمه، ولیس لأحدهما بیّ قبض الصّ 

ع الجزائري في وج أو ورثته مع الیمین، وهو ما كرّسه المشرّ فالقول للزّ ،زاع بعد البناءإذا كان النّ 

من قانون الأسرة. 17دة الما

حیث أطلق  ؛تهومدّ واج ضاع المحرم للزّ الرّ مقدار :في مسألتین وهماوذلك ضاع الرّ -3

الحولین أو قبل والواقع في ضاع كثر أم قلّ، في ثبوت الحرمة في مطلق الرّ ع الجزائري المشرّ 

من قانون 29في المادة  ع علیه المشرّ وهو ما نصّ  بالمذهب المالكي،وذلك عملاً ،الفطام

.الأسرة

:بالفقه المالكي فيثارهوآ واجع الجزائري في انحلال الزّ ر المشرّ تأثّ 

وهو ما،بمرور سنة هادطلیق للغیبة والّذي قیّ التّ منیة الّتي یجوز فیها الحكم بة الزّ المدّ -1

وهو المعتمد عند المالكیة.53/5في المادة إلیه ذهب

فیهایُسقط الحق سنة مرور سكوت صاحب الحق في الحضانة بعدالمالكیة على أنّ -2

غیر الاختیاري، وهو ما أخذ به المشرع قوط سبب السّ بزوال بعد سقوطها یعود الحق في الحضانة و 

من قانون الأسرة.71و  68المادتین الجزائري في 



أحكامأثر الفقه المالكي في

 عاتوعقود التبرّ المیراث
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لعظمة وما ذلك إلاّ ،الفرائضتقدیر  ىنها في الكتاب، كما تولّ المواریث وبیّ وجلّ شرع االله عزّ 

مِّنَ وَصِیَّةً ﴿  :في كتابه العزیز هلو قلة وفریضة وجعل ذلك وصیّ ،هحقّ شأنها، فأعطى لكل ذي حقّ 

.)2(﴾االلهِ نَ مِّ ةً یضَ رِ فَ ﴿  أیضًا:، وقوله)1(﴾ االلهِ 

في  جتهدونما جعل أهل الفقه یف یرع الحنغیر أنّ هناك بعض المسائل الّتي سكت عنها الشّ 

، والّذي هیةر ببعض المواقف الفقأثّ الاجتهاد والتّ أن ذاته لأهل القانون أین تمّ والشّ ،مثل هذه المسائل

وباستقراء موقف هذا الأخیر ومواد ، ع الجزائري بالفقه المالكير المشرّ في هذه المسألة هو تأثّ یهمّ 

ث خطأً ورّ ر بخصوص توریث قاتل المُ ع قد تأثّ ا من الوصول إلى أنّ المشرّ قانون الأسرة الجزائري تمكنّ 

فصیل.فصل بنوع من التّ لمبحث الأول من هذا الفي ادراسته وهو ما یتمّ ه في الفقه المالكي،بما علی

عات، حیث باستقراء التبرّ عقود ثر الفقه المالكي في اني ندرس فیه مسألة أا المبحث الثّ أمّ 

ر في ع قد تأثّ لنا أنّ المشرّ  نتبیّ  ؛عاتقة بالتبرّ لجزائري المتعلّ الفقهیة، ونصوص قانون الأسرة اقف الموا

جوع في الهبة(مطلب أول)موضوعي: الرّ وذلك في  ،برأي الإمام مالكصیاغة نصوصه القانونیة

.لقاتل الموصي(مطلب ثاني)الوصیة

.12سورة النساء، الآیة -1

.11سورة النساء، الآیة -2
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المبحث الأول

أثر الفقه المالكي في أحكام المیراث

قام ا للمیراث، غیر أنّه إذا ما یجعله مستحقً ممّا ى وأحد أقاربه رث بین المتوفّ ق سبب الإقد یتحقّ 

ومن بین هذه الموانع قتل مهما كانت درجة القرابة،یحول دون استحقاقه للإرث  ه، فإنّ موانعهمانع من 

من قانون137و135المادتین في ع الجزائري لسرد موانع المیراث المشرّ ق حیث تطرّ ث، ورّ المُ 

فصیل في المطلب بنوع من التّ إلیه ض وهو ما نتعرّ ،ق بین القتل العمدي والقتل الخطأأین فرّ الأسرة

الأول. 

حیث الجمهور المانع من المیراث مختلفین بشأنه؛ضوا لمسألة القتل قد تعرّ نجد أنّ الفقهاء كما 

بین  واقفرّ بأن برأي منفرد  واخرجذین الّ مالكیةاللا یرث، بخلاف  ا أو خطأً ث عمدً رّ و على أنّ قاتل المُ 

والقتل الخطأ الّذي لا یمنع من توریث القاتل ویمنع توریثه ،رثالعمدي الّذي یحرم القاتل من الإالقتل

.لثانيالمطلب ا ه فيدراستع الجزائري، وهو ما تتمّ وإلى هذا ذهب المشرّ ،طیة فقمن الدّ 

المطلب الأول

رثالقتل المانع من الإ في ع الجزائري موقف المشرّ 

من قانون الأسرة 138إلى  135من المواد ع الجزائري لدراسة موانع المیراث ق المشرّ تطرّ 

ث عمدا وخطأ ورّ ق بین قاتل المُ ع فرّ ، غیر أنّ المشرّ ث مانع من موانعهورّ ین جعل قتل المُ الجزائري، أ

ع موقف المشرّ ض في الفرع الأولنعرِ ،ي هذا المطلب بتقسیمه إلى فرعینق له فهذا ما نتطرّ 

.الخطأالقتلفي ع الجزائري موقف المشرّ والفرع الثاني ندرسالقتل العمدي، في الجزائري 

الفرع الأول

القتل العمديفي ع الجزائري موقف المشرّ 

الّتي تنصّ 135/1نص المادةا بموجب ث عمدً ورّ ع الجزائري لموضوع قتل المُ ض المشرّ تعرّ 

"یمنع من المیراث الأشخاص الآتیة أوصافهم:

أو عدوانا سواء كان القاتل فاعلا أصلیا أو شریكا".قاتل المورث عمدا)1
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ف عرّ ع الجزائري لم یُ والمشرّ ،القتل یعتبر مانع من موانع المیراثن أنّ من خلال المادة یتبیّ 

هاق ز على أنّه إ هفعرّ ه أنّ نجد254المادة وفي نصّ ،القتل، غیر أنّه بالعودة إلى قانون العقوبات

.)1(انسان عمدً روح إ

ع المشرّ و  ،العدوانأو القتل العمد القتل المانع من الإرث هو ن أنّ یتبیّ 135بتحلیل المادة و 

حیث اكتفى فقط في ، ن المقصود بالقتل العمد أو العدوانلم یبیّ هذه المادة الجزائري بموجب نصّ 

ا واكتفى عمدً نسان إزهاق روح إوهو  ،بتعریف القتلكر الفة الذّ السّ من قانون العقوبات 254المادة 

ن المقصود بالعمد.، فلم یبیّ بهذا الحدّ 

جاء في ،للقتل العمدتي یمكن أن تساعد في تحدید مفهومًا الّ غویة و وبالعودة إلى المعاجم اللّ 

ا أو فعل كذا عن عمد بمعنى ده القاتل، ویقال فعل كذا عمدً القتل العمد ما یتعمّ :غة العربیةمعجم اللّ 

.)2(ویقینقصد فعله بجدّ 

.)3(العمد لغة القصد ونقیض الخطأ:غة وصحاح العربیةوجاء في كتاب تاج اللّ 

بأن ا زهاق روح شخص قصدً هو إ العمدقتلغوي لكلمة عمد أنّ عریف اللّ یظهر من خلال التّ 

.ویقینبجدّ القتلفعل ة الفاعل إلى تحقیق هت نیّ توجّ 

نسان آخرإنسان عمدا وبغیر حق بفعل إ ق روحزهاإ الاستاذ فتحي بهنسي على أنّه فهعرّ ولقد 

ة القتل مقترنة بفعل الاعتداء هة لا إلى الاعتداء فقط، فإذا لم تكون نیّ ة الجاني موجّ فیجب أن تكون نیّ 

ب على ذلك موت المجني علیهلو ترتّ و  من نتائج لا یعتبر الاعتداء قتل عمدب علیهامهما ترتّ 

زهقت روحه، وقوع فعل هي وجود إنسان على قید الحیاة أُ فأركان جریمة القتل العمد ثلاثة وعلیه 

.)4(هذه النتیجةحداثوأن یكون قصد الجاني إعمدي من الجاني من شأنه إحداث الموت، 

ف المقصود بالعدوان عرّ ع الجزائري لم یُ أمّا كلمة العدوان فقد سبق وأن أشرنا إلى أنّ المشرّ 

ر بالفقه المالكي في صیاغة ع قد تأثّ وبذلك یكون المشرّ ،المصطلحات الفقهیةوكلمة عدوان تعتبر من 

49م، یتضمن قانون العقوبات، ج.ر.ع.1966یونیو 8ه الموافق 1356صفر 18مؤرخ في 156–66أمر رقم-1

م، المعدل والمتمم.1966یونیو 11ه الموافق 1356صفر 21مؤرخ في 

.1550، ص.2008، عالم الكتب، القاهرة، 2أحمد مختار عمر، معجم اللغة العربیة المعاصرة، ج.-2

1999، دار الكتاب العلمیة، منشورات علي بیضون، لبنان، 1هري، تاج اللغة وصحاح العربیة، ج.إسماعیل حماد الجو -3

  .112ص.

  .67ص. 1988، دار الشروق، القاهرة، 6، ط.1أحمد فتخي بهنسي، الجرائم في الفقه الإسلامي، ج.-4
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لا یرث قاتل "كفایة الطالب:بخصوص القتل المانع من المیراث، حیث جاء في كتاب135المادة 

.)1(( لا یرث قاتل الخطأ من الدیة ویرث من المال)"دوان( من المال ولا دیة و) كذاالعمد الع

فلكي تكون رب بقصد العدوانلعمد أن یكون الضّ أركان جریمة القتل افقال أحد الباحثین 

رب بسبب عداوة أو أن یكون الجاني مرتكب جریمة القتل قد قصد الضّ دّ بُ ا لا  عمدً الجریمة قتلاً 

ما ا، وإنّ لا یكون عدوانً القتل بحقّ ، لأنّ ه قتل بغیر حقّ ر عنه بأنّ عبّ وهو ما یُ ،غضب(أي عدوانا)

اس كما في قتل المرتدّ المجتمع والنّ القاتل كما في القصاص، أو استیفاء لحقّ یكون استیفاء لحقّ 

اني المحصن.والزّ 

ن ما یكو نّ ا له، وإ قتول مظلوما والقاتل ظالمً ا هو ما یكون فیه الما عدوانً ذي یكون عمدً فالقتل الّ 

ماء أو أو حب للدّ ،و شهوةأ ،أو غضب،، وذلك بسبب عداوةوجه حقّ عتدائه علیه دون ا له باظالمً 

.ا عدوانً یعتبر قتلاً اس وحیاتهم، وهذا كله استهتار بأرواح النّ 

دّ ز القتل العمد من غیره، ولذلك كان لا بُ فهذا ما یمیّ ،رب بقصد العدوانهو الضّ القتل العمد 

ا  عمدً یعتبر قتلاً  ا فلا��£�Ď̄ţ�Ãكأن كان قصاص،كن حیث القتل لا بقصد العدوانر هذا الرّ من توفّ 

وتكفي ،ف ومن غیر عذرر القصد الإجرامي من مكلّ فالعبرة بالقتل العمد العدوان هو توفّ ، )2(اعدوانً 

.)3(اا وعدوانً وح ظلمً ة الاعتداء بإزهاق الرّ دد نیّ في هذا الصّ 

وذلك  ،ق إلى تعریف الفاعلوقد تطرّ ، )4(ریكالفاعل الأصلي والشّ ع الجزائري بین ى المشرّ سوّ 

مساهمة مباشرة في تنفیذیعتبر فاعلا كل من ساهم :"تي تنصّ الّ من ق.ع. 41بموجب المادة 

4ابن أبي زید القیرواني حاشیة العدوي، ج.علي الصمدي العدوي المالكي، علي بن خلفِي المنوفي، كفایة الطالب الرباني-1

.208، ص.1987مكتبة الخانجي، د.ب.ن، 

عبد العزیز موسى، أركان جریمة القتل العمد في الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة، د.ط، د.ب.ن، د.س.ن -2

  .449ص.

مجلة الحقوق، »ائري وموقع المذهب المالكي منها المرجعیة الفقهیة لأحكام المیراث في قانون الأسرة الجز «غرابي أحمد، -3

.129، جامعة الجلفة، الجزائر، ص.23، ع.1، المجلدوالعلوم الإنسانیة

دفاتر السیاسة ، »المساهمة الجنائیة في جرائم الامتناع «ختیر مسعود، -أنظر في مفهوم الفاعل الأصلي والشریك: -4

.294، ص.2014مرباح، ورقلة،  ، جامعة قاصدي10، ع.10، مجلد والقانون

3، المجلد مجلة الاستاذ الباحث للدراسات القانونیة، »المساهمة التبعیة في القانون الجنائي الوطني والدولي «فلاك مراد، -

.592، ص.2018، جامعة محمد بوضیاف، مسیلة، 2ع.
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" یعتبر فاعلا كل من :تي تنصّ ، والّ )1(04–82بالقانون رقم 1982لها سنة بعد أن عدّ ،"الجریمة

تنفیذ الجریمة أو حرض على ارتكاب الفعل بالهبة أو الوعد أو التهدید ساهم مساهمة مباشرة في 

".أو إساءة استعمال السلطة أو الولایة أو التحایل أو التدلیس الإجرامي

یعتبر شریكا في الجریمة من لم القانون نفسه على أنّه:" من 42ریك بموجب المادة ف الشّ وعرّ 

فیها لكنه قام بالأفعال الآتیة:یشترك اشتراكا مباشرا

حرض على ارتكاب الفعل بالهبة أو الوعد أو التهدید أو اساءة استغلال السلطة أو -1

الولایة أو التحایل أو التدلیس الإجرامي أو أعطى تعلیمات لارتكابه.

ساعد بكافة الطرق أو عاون الفاعل أو الفاعلین على ارتكاب الأفعال التحضیریة أو -2

".لمسهلة أو المنفذة لها مع علمه بذلكا

" یعتبر شریكا في :على أنّهوالّتي تنصّ ،ابق الذكربالقانون السّ 1982لها سنة بعد أن عدّ 

الجریمة من لم یشترك اشتراكا مباشرا، ولكنه ساعد بكل الطرق أو عاون الفاعل أو الفاعلین على 

لها مع علمه بذلك".ارتكاب الأفعال التحضیریة أو المسهلة أو المنفذة

261علیه في المادةوهو ما نصّ ،ادً مشدّ  ارفً قتل الأصول ظع الجزائري اعتبرمشرّ كما أنّ ال

قتل على أنّه:" كر الف الذّ من القانون السّ 258ف الأصول في المادة حیث عرّ ،من قانون العقوبات

السابقة 261"، وتنص المادة الأصول الشرعیینهاق روح الأب أو الأم أو أي منالأصول هو از 

".یعاقب بالإعدام كل من ارتكب جریمة القتل أو قتل الأصول أو التسمیمعلى أنّه:" الذكر 

الفرع الثاني

الخطأالقتل في ع الجزائري موقف المشرّ 

القتل قد غیر أنّ ،ا من موانع المیراثیعتبر القتل العمدي وفقا لقانون الأسرة الجزائري مانعً 

ساؤل جابة على هذا التّ الإو ؟، خطأً ث ورّ سبة لقاتل المُ ع الجزائري بالنّ فما موقف المشرّ ،خطأً یكون 

156–66م، یعدل ویتمم الأمر رقم 1982ایر فبر 13ه الموافق 1402ربیع الثاني 19مؤرخ في 04–82قانون رقم -1

ربیع الثاني 22، مؤرخ في 7م، والمتضمن قانون العقوبات، ج.ر.ع.1966یونیو 8ه الموافق 1386صفر 18المؤرخ في 

  م.1982فبرایر 16ه الموافق 1402



عاتالمیراث وعقود التبرّ أحكام الفصل الثاني                                أثر الفقھ المالكي في 

40

" یرث القاتل خطأ من المال دون الدیة:الّتي تنصّ من ق.أ. 137ةالمادع بموجب ق إلیها المشرّ تطرّ 

".أو التعویض

رث القتل المانع من الإلأنّ الأصل أنّ ،یرثث خطأً ورّ المادة أنّ قاتل المُ ن من خلال نصّ یتبیّ 

ة القاتل إلى نیّ جهتتّ ا ، حیثر فیه القصد الجنائيذي توفّ وهو القتل الّ هو القتل العمد أو العدوان، 

  ث.ورّ زهق روح المُ 

ع م المشرّ ، حیث لم یقدّ الخطأوما قیل بشأن تعریف القتل العمد یقال بشأن تعریف القتل 

یرث القاتل خطأ من "اكتفى فقط بذكر عبارة أین ا للقتل الخطأ سواء في قانون الأسرة الجزائري تعریفً 

الث من قانون القسم الثّ عنوان حیث جاء ،و في قانون العقوباتأ"، أو التعویضالمال دون الدیة

والّتي 23–06لة بالقانون رقم المعدّ 288العقوبات القتل الخطأ والجرح الخطأ وتلى ذلك المادة 

كل من قتل خطأ أو تسبب في ذلك بروعنته أو عدم احتیاطه أو عدم انتباهه أو إهماله أو ":تنصّ 

إلى  20.000عدم مراعاته الأنظمة، یعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة من 

.)1("دینار100.000

كل من قتل خطأ أو تسبب "على أنّه: 156–66في الأمر رقم بعد أن كانت المادة تنصّ 

أو إهماله أو عدم مراعاته الأنظمة یعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاثة في ذلك بروعنته

".دینار 20.000إلى  1000سنوات وبغرامة من 

ور الّتي تندرج فاكتفى بسرد الصّ ف القتل الخطأ، عرّ ع لم یُ المشرّ أنّ من خلال المادة  نیتبیّ 

القتل أنّ  نولكن بالعودة إلى ما قیل عن القتل العمدي یتبیّ اعاة الأنظمة، وعدم مر ،كالإهمال هضمن

ا من سلاح صید ا ناریً كمن أطلق عیارُ ، وجدّ ،ویقینة، لّذي لم یكن بقصد ونیّ االخطأ هو القتل 

بت في ا وسبّ أو سقطت من یده حجارة أثناء عملیة البناء فأصابت شخصً ،فأصاب إنسان ومات

.هذا القتل وفقا لقانون الأسرة الجزائري لا یعاقب علیهفمثل ، )2(موته

–66تمم الأمر رقم م، یعدل وی2006دیسمبر 20ه الموافق 1427ذي القعدة  29مؤرخ في 23–06قانون رقم -1

ذو الحجة 4مؤرخ في 84م والمتضمن قانون العقوبات، ج.ر.ع.1966یونیو 8ه الموافق 1386صفر 18المؤرخ في 156

  م.2006دیسمبر 24ه الموافق 1427

بنان ، دار أصداء المجتمع للنشر والتوزیع، ل14محمد بن إبراهیم بن عبد االله التویجري، مختصر الفقه الإسلامي، ط.-2

.944-934، ص.ص.2012
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وبة لا تكون إلاّ على فعل حیث أنّ العق،سلامیةحدید إلى الشّریعة الإوتعود أصول هذا التّ 

أَقْسَطُ عِنْدَ اللَّهِ فَإِنْ لَمْ عُوهُمْ لآَِبَائِهِمْ هُوَ ادْ :﴿ ولا تكون عن الخطأ لقول االله سبحانه وتعالىد، متعمّ 

نْ مَا تَعَمَّدَتْ تَعْلَمُوا آَبَاءَهُمْ فَإِخْوَانُكُمْ فِي الدِّینِ وَمَوَالِیكُمْ وَلَیْسَ عَلَیْكُمْ جُنَاحٌ فِیمَا أَخْطَأْتُمْ بِهِ وَلَكِ 

.)1(﴾قُلُوبُكُمْ وَكَانَ اللَّهُ غَفُورًا رَحِیمًا

ونسیان وما استكرهوا تجاوز لي عن أمتي الخطأ إن االله":ولقوله صل االله علیه وسلم

.)2("علیه

ث یرث من أموال ورّ ن أنّ قاتل المُ یّ من قانون الأسرة الجزائري یتب137وتحلیلا لألفاظ المادة 

ة تعاریف بعدّ  فوهالكن الفقهاء عرّ یة الدّ  فع لم یعرّ یة، والمشرّ ركة ولا یرث من الدّ من التّ أي  ؛ثورّ المُ 

.واحدلفاظها إلاّ أنّ لها معنىوإن اختلفت أ

:فقیل في تعریفها هي

".فس أو فیما دونهافي النّ للمال الواجب على الحرّ اسم"-

القاتل في الخطأ وعلیه في العمد سبب قتل آدمي حرّ مقدار معلوم من المال على عاتق"-

".ا عن دمهسبة لقاتله عوضً معصوم ولو بالنّ 

.)3("ى إلى المجني علیه أو أولیائهالمال المؤدّ "-

وَمَا كَانَ لِمُؤْمِنٍ أَنْ یَقْتُلَ مُؤْمِنًا إِلاَّ خَطَأً وَمَنْ قَتَلَ ﴿  یة هو قوله تعالى:لیل مشروعیة الدّ ود

دَّقُوا فَإِنْ كَانَ مِ  لَكُمْ نْ قَوْمٍ عَدُوٍّ مُؤْمِنًا خَطَأً فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مُؤْمِنَةٍ وَدِیَةٌ مُسَلَّمَةٌ إِلَى أَهْلِهِ إِلاَّ أَنْ یَصَّ

 إِلَى أَهْلِهِ وَتَحْرِیرُ وَهُوَ مُؤْمِنٌ فَتَحْرِیرُ رَقَبَةٍ مُؤْمِنَةٍ وَإِنْ كَانَ مِنْ قَوْمٍ بَیْنَكُمْ وَبَیْنَهُمْ مِیثاَقٌ فَدِیَةٌ مُسَلَّمَةٌ 

.)4(﴾لَّهِ وَكَانَ اللَّهُ عَلِیمًا حَكِیمًارَقَبَةٍ مُؤْمِنَةٍ فَمَنْ لَمْ یَجِدْ فَصِیَامُ شَهْرَیْنِ مُتَتَابِعَیْنِ تَوْبَةً مِنَ ال

.5سورة الأحزاب، الآیة -1

ابن في العتاقة والطلاق ونحوه)، دارمحمد إسماعیل البخاري، صحیح البخاري، ( كتاب العتق، باب الخطأ والنسیان-2

.612، ص.2002رشد، دمشق، 

1، ع.3، المجلدوالدراسات القانونیة والسیاسیةمجلة البحوث ، »عقوبة القتل الخطأ في الفقه الإسلامي «براف دلیلة،-3

.104، ص.2البلیدةجامعة

.92سورة النساء، الآیة -4
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یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا كُتِبَ عَلَیْكُمُ الْقِصَاصُ فِي الْقَتْلَى الْحُرُّ بِالْحُرِّ وَالْعَبْدُ بِالْعَبْدِ وقوله تعالى: ﴿ 

فَاتِّبَاعٌ بِالْمَعْرُوفِ وَأَدَاءٌ إِلَیْهِ بِإِحْسَانٍ ذَلِكَ تَخْفِیفٌ مِنْ وَالأُْنْثَى بِالأُْنْثَى فَمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أَخِیهِ شَيْءٌ 

.1﴾رَبِّكُمْ وَرَحْمَةٌ فَمَنِ اعْتَدَى بَعْدَ ذَلِكَ فَلَهُ عَذَابٌ أَلِیمٌ 

من القانون المدني الّتي توجب على المخطئ 124هو ما جاء في المادة و  ،وكذا في القانون

ویسبب ضررا ،الشخص بخطئهیرتكبه  كان اأیفعل كل " : كرالفة الذّ المادة السّ حیث تنصّ ،اتعویضً 

.)2("بالتعویضللغیر یلزم من كان سببا في حدوثه

دون  ثورّ المُ مال قاتل الخطأ یرث من صرّح على أنّ ع الجزائري المشرّ أمام هذه الاستدلالات 

ر بالمذهب یكون بذلك قد تأثّ و الخطأ لیس بمانع من موانع الإرث، ومنه القتل،عویضالتّ  وأ یةالدّ 

لفقهاء الآخرین من حنفیة المالكي الّذي یعتبر الوحید الّذي قال بمیراث قاتل الخطأ عن غیره من ا

القاتل لا یرث سواء أكان القتل  همفعند،قوا بین القتل العمد وغیر العمدذین لم یفرّ الّ وحنابلة شافعیة

القتل المانع من المیراث.في الإشارة إلیه عند عرض موقف الفقهاء ، وهو ما ستتمّ خطأً أو ا عمدً 

المطلب الثاني

  رثالقتل المانع من الإ في الفقه موقف 

قهاء ق الفبب تطرّ ذا السّ ه، ل؟ثورّ ثه، فیطرح سؤال هل یرث قاتل المُ ورّ یحدث وأن یقتل الوارث مُ 

عل أهل الفقه ینقسمون ، وهو ما جا أو خطأً كون عمدً إمّا أن یالأخیرث، وهذا ورّ لبحث مسألة قتل المُ 

اتّجاهین:إلى 

وهو قول أغلب الفقهاء.،ى بین قاتل العمد وقاتل الخطأ فلا میراث لهسوّ جاهتّ ا

وهو قول مالك، هذا ،عمد العدوان مع توریث قاتل الخطأجاه آخر أجزم بعدم توریث قاتل الواتّ 

فصیل من خلال هذا المطلب كالآتي:من التّ ض له بنوعما نتعرّ 

.178سورة البقرة، الآیة -1

58–75م، یعدل ویتمم الأمر رقم 2007مایو 13ه الموافق 1428ربیع الثاني 25مؤرخ في  05 – 07رقم  قانون-2

ربیع 25مؤرخ في 31م، والمتضمن القانون المدني، ج.ر.ع.1975سبتمبر 26ه الموافق 1395رمضان 20المؤرخ في 

  م.2007مایو 13ه الموافق 1428الثاّني 
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الفرع الأول

  رثالقتل المانع من الإ في موقف جمهور الفقهاء 

لا یرث ثورّ عدا المالكیة على أنّ قاتل المُ ما من حنفیة، شافعیة، حنابلةفق جمهور الفقهاء تّ ا

حو الآتي:ونحن سنقوم بعرض هذه الآراء على النّ 

الحنفیةأولا: 

القاتل بغیر حق لا یرث من المقتول شیئا عندنا سواء قتله "كتاب الفتاوى الهندیة:جاء في 

سقط عمدا أو خطأ وكذلك كل قاتل هو في معنى الخاطئ كالنائم إذا انقلب على مورثه وكذلك من 

السطح على مورثه فقتله...وقتل الصبي والمجنون والمعتوه والمبرسم والموسوس لا یوجب من 

.)1(لأن الحرمان یثبت جراء قتل محظور وفعل هؤلاء لیس بمحظور" ثحرمان المیرا

القاتل بغیر حق لا یرث من المقتول شیئا عندنا سواء قتله عمدا أو"في المبسوط:وجاء 

.)2(خطأ"

.ا أو خطأً ثه، سواء كان القتل عمدً ورّ ث لا یرث شیئا من مُ ورّ الحنفیة على أنّ قاتل المُ 

الشافعیةثانیا: 

كل قاتل یطلق علیه اسم القتل من صغیر أو كبیر عاقل أو مجنون "في كتاب الحاوي:جاء 

 هؤلاءوالقاتلون عمدا أو خطأ... كل "ا:فیه أیضً جاءو ،عامد أو خاطئ محق أو مبطل فإنه لا یرث"

الإرث ...أنّا لو ورثنا القاتل، لم نأمن من مستعجل "وجاء في كتاب البنایة شرح الهدایة:، )3("لا یرثون

اختلف في القتل المانع من "وفي موضع آخر جاء:،أن یقتل مورثه، فاقتضت المصلحة حرمانه"

الارث فعندنا معاشر الشافعیة لا یرث من له مدخل في القتل. ولو كان بحق كمقتص وإمام وقاصد 

.)4("أم بالإكراهبالاختیاروجلاد بأمرهما أو أحدهما سواء أكان مباشرا أم متسببا 

.503، ص.2000، دار الكتب العلمیة، لبنان، 6ام، الفتاوى الهندیة، ج.الهمام مولانا الشیخ نظ-1

.47، 46، ص.ص .1989، دار المعرفة، لبنان، 30شمس الدین السرخسي، كتاب المبسوط، د.ط، ج.-2

1994، دار الكتب العلمیة، لبنان، 8علي بن محمد الماواردي، الحاوي الكبیر في فقه مذهب الإمام الشافعي، ج.-3

.85، 84ص.ص.

، دار الكتب العلمیة 6عبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم الرافعي، العزیز شرح الوجیز المعروف بالشرح الكبیر، ج.-4

.516، ص.1997بیروت، 
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بخصوص مسألة القتل كمانع الشافعیة ل إلى استخلاص رأي هذا العرض الموجز نتوصّ بعد

ا من موانع المیراث، ویستوي عندهم أكان القتل أنّ القتل یعتبر مانعً یرون حیث من موانع الإرث، 

فكلاهما لا یرث.ا أم خطأً عمدً 

الحنابلة: اثالث

ا أو ث عمدً ورّ قاتل المُ إلیه الحنفیة والشافعیة، حیث الحنابلة على أنّ ذهب الحنابلة إلى ما ذهب

" كل قتل یضمن بقتل أو دیة أو كفارة یمنع المیراث :في كتاب منار السبیلورد لا یرث، حیث خطأً 

.)1(، فلم یمنع المیراث"لأنه فعل مباح،لذلك وما لا یضمن كالقصاص، والقتل في الحد لا یمنع

" كل قتل مضمون بقصاص أو دیة، أو كفارة: یمنع القاتل میراث كتاب الانصاف:وجاء في 

المقتول، سواء كان عمدا أو خطأ، بمباشرة أو سبب. وسواء انفرد بقتله أو شارك، هذا المذهب في 

ذلك كله. حتى لو شربت دواء فأسقطت جنینها: لا ترث من الغرة شیئا. وقیل: من أدب ولده فمات 

.)2"(بذلك لم یرثه

صل االله علیه وسلم أنّه االله رسولقول ث لا یرث إلىورّ قاتل المُ قولهم بأنّ  الفقهاء في ویستند

.)3(لیس لقاتل میراث""

."من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب بحرمانه"الّتي تقضي أنّه: وكذا القاعدة الفقهیة 

وطلب الحصول قبل أوانه ومفاد ذلك أنّ من استعجل الشيء الذي وضع له سبب عام مطرد،

وقصد تحصیل ،بل عدل عنهلم یستسلم إلى ذلك السبب الموضوعو  ،أي قبل وقت حلول سببه العام

هذا أقدم  ه تجاوز، فیكون باستعجالهوقب بحرمانه لأنّ ع، ذلك الشيء بغیر ذلك السبب قبل ذلك الأوان

بب الخاص تحصیلها بذلك السّ فیعاقب بحرمانه ثمرة عمله الّذي قصد،على تحصیله بسبب محظور

فإنّ قتلهد بلا حقوهو أن یتعمّ ،اثه سواء كان قتله له عمدً ورّ ومنه لو باشر المكلف قتل مُ المحظور، 

.)4(اه سابقایمنع الإرث لما بینّ ذلك 

، منشورات2إبراهیم بن محمد بن ضویان، منار السبیل في شرح الدلیل على مذاهب الإمام المبجل أحمد بن حنبل، ج.-1

.52ه، ص.1378مؤسسة دار السلام، دمشق، 

.368، ص.7علي بن سلیمان المرداوى، المرجع السابق، ج.-2

.930، ص.2011على بن عمر الدارقطني، سنن الدارقطني، دار ابن حزم، لبنان، -3

.472، 471، ص.ص.1989، دار القلم، دمشق، 2أحمد بن الشیخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهیة، ط.-4
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الفرع الثاني 

رثالقتل المانع من الإ في المالكیة موقف

القتل العمدي، والقتل غیر العمديرث بین نع من الإزت المالكیة بخصوص القتل المامیّ 

ا لا یرث ث عمدً ورّ ذهبت إلى ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء بأنّ قاتل المُ (القتل العمد)ولسبة للأفبالنّ 

فبعد أن استبعد جمهور ،اني فقد خالفت فیه رأي جمهور الفقهاء، فخرجت برأي مخالف تماماأمّا الثّ 

أجزمت بأنّ ، لا میراث لهخطأً أو ا ث عمدً ورّ حیث عندهم قاتل المً  أً ث خطورّ الفقهاء توریث قاتل المُ 

یة.دون الدّ تهأي ترك ؛لك في ماله، ویكون له ذیرثث خطأً ورّ قاتل المُ 

إذا قتل  هأنّ فورد فیه رث خمسة منها القتل العمد العدوان، رد في كتاب الذخیرة أنّ موانع الإو 

ولا یرثان منها ولا من ،یة علیهمافالدّ ،القصاص عنهمابهة وسقطعلى وجه الشّ بنهماالأبوان ا

.)1(المال

" لا یرث قاتل العمد العدوان من مال ولا دیة وكذا لا یرث قاتل جاء في كتاب الطالب الرباني:

الخطأ من الدیة ویرث من المال، ویحجب في موضع یرث، ولا یحجب في موضع لا یرث، مثال 

وأخوین أحدهما قاتله، فإن الأم ترث من المال السدس، وما بقي للأخوین ذلك: أن یترك المیت أما 

معا، لأن الأخوین یحجبانها من الثلث إلى السدس، وترث من الدیة الثلث لأن القاتل لا یرث من 

.)2(الدیة فلا یحجبه"

 هقاتلو  ا لا یرث،عمدً ث ورّ قاتل المُ نّ ل فقهاء المالكیة أان من خلال ما سبق من عرض لأقو یتبیّ 

قدیم.یة كما سبق وأشرنا في التّ یرث من المال دون الدّ خطأً 

:بعد عرضنا لآراء الفقهاء واستقراء المادتین

"یمنع من المیراث الأشخاص الآتیة أوصافهم::والّتي تنصّ من ق.أ.ج.135/1

ع أنّ المشرّ ن یتبیّ "،قاتل المورث عمدا أو عدوانا سواء كان القاتل فاعلا أصلیا أو شریكا)1

الأخیروهذا  ،الخطأ والقتل العمديالقتل منع من المیراث بین الّذي یالقتل في نوع ز الجزائري قد میّ 

ا في هذه العبارات والكلمات بالمذهب رً ا، متأثّ ا أو عدوانً ى یمنع من المیراث وجب أن یكون عمدً حتّ 

لا یرث قاتل العمد العدوان من مال في كتاب الطالب الرباني:" حیث جاء كما سبقت الاشارة ،المالكي

.17، ص.1994أحمد بن إدریس القرافي، الذخیرة، دار الغرب الإسلامي، بیروت، -1

.208،  ص.4علي الصمدي العدوي المالكي، علي بن خلفِي المنوفي المالكي المصري، المرجع السابق، ج -2
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ولا دیة وكذا لا یرث قاتل الخطأ من الدیة ویرث من المال، ویحجب في موضع یرث، ولا یحجب في 

."موضع لا یرث، مثال ذلك: أن یترك المیت أما وأخوین أحدهما قاتله

تبیّن لنا ، أینیرث القاتل خطأ من المال دون الدیة"":تي تنصّ لّ االقانون نفسه 137المادة و 

الأخرىالفقهیة ب الإمام مالك دون باقي المذاهب لهذه المادة قد أخذ بمذه ةتبأنّ المشرع أثناء صیاغ

وذلك من ،بالمیراثله ، فكانت المالكیة الوحیدة الّتي اعترفت خطأً ث ورّ قاتل المُ توریث الّتي استبعدت 

ع الجزائري.یة، وإلى هذا القول ذهب المشرّ المال دون الدّ 

نع من الإرث، أین لم یمنع ا أخذ بالمذهب المالكي في مسألة القتل الماع ما فعل لمّ حسن للمشرّ 

.لدیهالقصد الجنائيلانعدام ،لیس من العدل حرمانه من المیراثفمن الإرث، خطأً المُوّرث قاتل 
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المبحث الثاني 

  عاتالفقه المالكي في عقود التبرّ أثر 

عات مها المشرع الجزائري في كتاب التبرّ وقف والّتي نظّ ، هبة، عات من وصیةتتعدد عقود التبرّ 

ر في صیاغة بعض موادها بالفقه المالكي، من أین تأثّ ، ةمن قانون الأسر 220إلى  184في المواد 

الموصي للوصیة.، ومسألة استحقاق قاتل بینها مسألة الرجوع في الهبة

كر بالفقه الفة الذّ ر في المسائل السّ ع الجزائري قد تأثّ المشرّ یه من أنّ لما سبقت الاشارة إلا وتأكیدً 

ستدعي منا في كل حالة بیان ما ی،، حنابلةشافعیة،دون باقي الفقهاء الآخرین من حنفیةالمالكي 

دراستها في الآتي:قاط یتمّ وكل هذه النّ ع الجزائري وموقف الفقهاء والمقارنة بینهما، موقف المشرّ 

المطلب الأول 

وأثر الفقه المالكي فیهاالرجوع في الهبة 

جوع في الهبة من المسائل المختلفة فیها بین الفقهاء، بین رأي الجمهور الّذي لا تعتبر مسألة الرّ 

في بعض الحالاتإلاّ ذلك في بعض الحالات، وبین رأي الحنفیة الّذي یجیز إلاّ  هاجوع فییجیز الرّ 

في بعض إلاّ جوع في الهبة عدم جواز الرّ الّذي مفاده جمهور الالجزائري قد تأثّر برأي ع المشرّ و 

هذا  ر بالفقه المالكيقد تأثّ ع المشرّ ، نجد أنّ الرّجوع فیهاغیر أنّه بسرد الحالات الّتي یجوز الحالات، 

جوع في الهبة(فرع أول) الرّ في  ع الجزائريالمشرّ فصیل لموقفق بنوع من التّ ا التطرّ ما یستدعي منّ 

(فرع ثاني).الرّجوع في الهبةفي وموقف الفقه 

الفرع الأول

جوع في الهبةالرّ في ع الجزائري موقف المشرّ 

من212و211وهما المادة،جوع في الهبة في مادتینع الجزائري موضوع الرّ المشرّ خصّ 

ما یعني " الهبة بقصد المنفعة العامة لا رجوع فیها"، على أنّه:الأخیرةهذه  حیث تنصّ قانون الأسرة،

ا یعتبر أو غیرها ممّ أو مدرسة،أو مستشفى،الهبة إذا كانت بقصد منفعة عامة كبناء مسجدأنّ 

جوع فیها.منفعة عامة لا یجوز الرّ 

انت سنه إلا في :" للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كفتنصّ 211أمّا المادة

الحالات التالیة:
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إذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له،)1

هبة لضمان قرض أو قضاء دین،إذا كانت ال)2

أو أدخل علیه ما غیر منهإذا تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب له ببیع، أو تبرع)3

طبیعته".

ما یفیدجوع في الهبة، یجیز الرّ ع الجزائري في الأصل لا المشرّ المادة أنّ یفهم من خلال نصّ 

على أساس أنّهم لا حنابلةو مالكیة ،ر في هذا الطرح بما علیه جمهور الفقهاء من شافعیةقد تأثّ ه بأنّ 

جوع عدم جواز الرّ ستثناءً وا ،كمبدأجوع فیها الرّ  واأجاز  نبخلاف الحنفیة الّذیجوع في الهبة،یجیزون الرّ 

.)1(هافی

جوع في الهبة في حالة هو جواز الرّ كر ابقة الذّ ا للمادة السّ ع الجزائري وفقً عند المشرّ والاستثناء 

  .هجوع في الهبة لولدهما مهما كانت سنّ وهي حق الأبوین في الرّ ،واحدة

إلاّ أنّه لم یتركه جوع في هبة ولدهما، ع الجزائري للوالدین حق الرّ س المشرّ یظهر أنّه وإن كرّ 

بشروط وهي:ده ما قیّ نّ على إطلاقه وإ 

یسقط حق فإن كانت بهدف زواج الموهوب له ،أن لا تكون الهبة من أجل زواج الموهوب له-

  ها.جوع عنالوالدین في الرّ 

فلا مجال للكلام عن ذلك  فإذا كانت بهدف،تكون الهبة بهدف ضمان قرض أو دینألاّ -

جوع في الهبة.الرّ 

أو ضاع منه أو ،عالموهوب له ببیع، أو تبرّ يء ف في الشّ یكون الموهوب له قد تصرّ ألاّ -

.)2(ر طبیعتهیّ أدخل علیه ما غَ 

دة الّتي یجوز یحالحالة الو جمهور أهل الفقه بأنّ ر بما علیهع الجزائري قد تأثّ المشرّ ن أنّ بیّ تی

ر ن أنّه تأثّ أنّه بتقیید ذلك ببعض الشروط تبیّ غیر الرجوع فیها في الهبة هي هبة الوالد لولده، 

والشرط الثاني وهو أن لا ،بخصوص الشرط الأول وهو أن لا تكون الهبة بهدف زواج الموهوب له

أن لا یكون ا الشرط الثالث والّذي مفادهبالفقه المالكي، أمّ هبة بهدف ضمان قرض أو دین تكون ال

من هذه  المذكرة.53–49الصفحات أنظر-1

، المرجع السابق.02–05من الأمر رقم 211أنظر المادة -2



عاتالمیراث وعقود التبرّ أحكام الفصل الثاني                                أثر الفقھ المالكي في 

49

ر منه أو أدخل علیه ما غیّ أو ضاعع، يء الموهوب ببیع، أو تبرّ في الشّ  فالموهوب له قد تصرّ 

ن حین عرض آراء الفقهاء.وهو ما یتبیّ ،قد تأثر بالفقه الحنبلي والمالكيطبیعته

ع وسّ فى هذا المبدأ عل القضاء الجزائري لم یستقرّ أنّ إلاّ المادة ذكرت الأبوین نشیر فقط إلى أنّ 

.إلى الأجدادنطاقه

القضاء الجزائري لم یستقر على موقف واحد دد الأستاذة شیخ نسیمة أنّ قالت في هذا الصّ ف

حكم  ة فيوالجدّ الجدّ في بعض أحكامه مُعتبرًا حفادهم، حول مسألة رجوع الأصول في هبتهم لأ

211المادة ى نصّ سین قضاءهم علجوع في هبتهما لأحفادهما مؤسّ یجوز لهما الرّ ومن ثمّ ،الأبوین

جوع في الهبة اعتبر الرّ بأن ا أحكامه منحى مخالفً وانتهج في البعض الآخر منمن قانون الأسرة، 

.)1(للأبوین دون سواهما رمقرّ 

ابع لأبیه مالم التّ بن، وابن الابنجوع في الهبة یشمل الاالرّ :حیث جاء في قرار للمحكمة العلیا

.)2(من قانون الأسرة211صوص علیها في المادة مانع من بین الموانع المنّ یحصل أيّ 

المقصود حسب الاجتهاد القضائي للمحكمة العلیا بكلمة الأبوین الواردة :قرار آخر لهاوجاء في 

للجدة الواهبة ه لا یحقّ الأب والأم فقط ولا تشمل الجد والجدة، وأنّ من قانون الأسرة،211في المادة 

.)3(راجع عن هبتها لحفیدهاالتّ 

الفرع الثاني

جوع في الهبة الرّ في موقف الفقه 

أو ضمان  واجمة بغرض الزّ ض لموضوع الهبة المقدّ المالكیة المذهب الوحید الّذي تعرّ تعتبر

عرض آراء الفقهاء في الآتي:ا لذلك یتمّ جوع للأبوین، وتوضیحً كمانع من موانع الرّ دین

94، ص.ص.2012شیخ نسیمة، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائري، د.ط، دار هومة، الجزائر، -1

95.

، المجلة القضائیة2001–02-21صادر بتاریخ 252350المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -2

.308، ص.2002، 1ع.

، المجلة القضائیة2010–07–15، صادر بتاریخ 554347المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم -3

.255، ص.2010، 2ع.
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أولا: الحنفیة

زاد إذا وهب لأجنبي هبة فله الرجوع إلا إذا عوض عنها أو ورد في كتاب التسهیل الضروري:" 

الموهوب له في الموهوب زیادة متصلة، أو مات أحد المتعاقدین، أو خرج مال الهبة من ملك 

".الموهوب له، والرجوع فیها وإن كان جائزا بهذه الشروط إلا أنه مكروه أشد الكراهة كراهة تحریم

فیه أیضًا إذا وهب لذي رحم محرّم منه فلا رجوع فیها، وكذلك ما وهبه أحد الزّوجین  وورد

.)1(للآخر"

لا یجوز جوع في الهبة في الأصل مع كراهیة ذلك، واستثناءً یجوز عند الحنفیة الرّ یتبیّن أنّه 

و خرجت من أحد المتعاقدین، أزیادة متصلة بها، أو ماتطرأ علیهاكانت بعوض، أو إذا إلاّ ذلك 

.)2(كانت بین الزوجینكانت لذي رحم محرم، أو ملك الموهوب له، أو

أو محرم لیس بذي رحم،م لیس بمحرموهبة لذي رح،فالهبة أنواع هبة لأجنبي وهبة لذي محرم

تمام العقد وبعد إعن لیم یمتنع سجوع قبل التّ ه بالرّ لأنّ ،سلیمجوع قبل التّ وفي جمیع ذلك للواهب حق الرّ 

مانع أخذ جوع إلاّ وفیما سوى ذلك له حق الرّ ، حم المحرمجوع في ذي الرّ سلیم لیس له حق الرّ التّ 

 وأ، جوع في الأصلیادة المنفصلة لا تمنع الرّ ، والزّ الموهوب في یدیه زیادة متصلةأو زیادة ،العوض

 هر تغیّ  وأالموهوب،  هلاك وأ ،موت الواهب أو الموهوب له وأب عن ملك الموهوب له، الموهو خروج

.)3(من جنس إلى جنس الموهوب حكما بصیرورته شیئا آخر

لا یحل للرجل أن "ه قال: سول صل االله علیه وسلم أنّ ویستند الحنفیة في رأیه هذا إلى حدیث الرّ 

یعطي العطیة فیرجع فیها إلا الوالد فیما یعطي لولده، ومثل الرجلین یعطي العطیة ثم یرجع فیها 

.)4("الكلب أكل، حتى إذا شبع قاء، ثم رجع في قیئهكمثل 

.306، ص.1محمد عاشق الهي البرني، المرجع السابق، ج.-1

.125، 124، ص.ص.1997أحمد بن جعفر القدوري، مختصر القدوري في الفقه الحنفي، دار الكتب العلمیة،  لبنان -2

.247، 246، ص. ص.2004، دار الكتب العلمیة، لبنان، 6، ج.بن عبد العزیز، المحیط البرهانيمحمود بن أحمد-3

16، نقلا عن: ظفر أحمد العثماني التاهوني، إعلاء السنن، ج.246، ص.5محمد علي الشوكاني، نیل الأوطار، ج.-4

.105، 104ه، ص.ص.1415میة، باكستان، ، إدارة القرآن والعلوم الإسلا3ط.
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االله  صل-بي لم یثبت من وجه صحیح عن النّ الحدیث بأنّه طعنوا في هذاالمانعون أنّ إلاّ 

دیث الحعن غیر معقول، ومع ذلك فإنّ ما قالوا في وجه الطّ أبو حنیفة عنهم بأنّ وردّ -علیه وسلم

إنّ القول بعدم الصحة یستلزم تجهیل الصحابة وترك فتواهم ، ثمّ امروى من طرق یقوى بعضها بعضً 

من غیر الضرورة.

ه إنّ یث محمول على الكراهة لا الحرمة، ثم الحدوهو الأولى فیحتمل للكراهة، والنّص بالحرمة 

ه كم تقولون إنّ أنّ و  ،في رجوع الوالد فیما وهب لولدهلا حرمة ولا كراهة الحدیث یدل على أنّ بالقول أنّ 

استثناء الوالد في الحدیث ورد على فالجواب عنه أنّ ،جوع فیما وهب رجل لذي رحم محرمیجوز الرّ  لا

.)1(مثال قوله:" أنت ومالك لأبیك"

المالكیةثانیا: 

: " لیس لأحد أن یرجع في هبته إلاّ الأب وحده لولده، وقد قیل أنّه لیس جاء في كتاب الكافي

إلا الوالدین جمیعا خاصة فإن لهما الرجوع فیما وهباه لولدهما لأحد أن یرجع ویعتصر شیئا وهبه 

مالم یتدین أو یتزوج، فإن تداین أو تزوج لم یكن للوالدین في الهبة رجعة وهذا إذا كان الأب حیا 

فإن كان میتا لم یكن للأم الرجوع فیما وهبت لأن الهبة للیتیم كصدقة ولیس للأب أن یعتصر هبة 

.)2(حلة نحلها إیاها إذا نكحت فطلقها زوجها قبل البناء"وهبها لابنته ولا ن

" قلت: فإن وهب لهم الأب وهم صغارا وبلغوا رجالا ولم یحدثوا دینا ولم جاء في المدونة:

ینكحوا فأراد أن یعتصر هبته أیجوز ذلك في قول مالك؟ قال: قال مالك في الرجل یهب لولده الكبار 

ینكحوا، فكذلك إذا وهب لهم وهم  أوك له مالم یستحدثوا دینا هبة، ثم یرید أن یعتصرها: إن ذل

صغارا ثم بلغوا، فله أن یعتصر هبته ما لم یحدثوا دینا أو ینكحوا أو تتغیر عن حالها"،" قال: قال 

لي مالك: إذا وهبت الأم لولدها أو نحلتهم ولهم أب، فإن الأم تعتصر ذلك كما یعتصره الأب مالم 

.)3(نكحوا"یستحدثوا دینا أو ی

 ه1415، إدارة القرآن والعلوم الإسلامیة، باكستان، 3، ط.16ظفر أحمد العثماني التاهوني، إعلاء السنن، ج.-1

.107، 105ص.ص.

2002، دار الكتب العلمیة، لبنان، 3یوسف بن عبد االله بن عبد البر، الكافي في فقه أهل المدینة المالكي، ط.-2

  .531ص.

.410، 409، ص.ص.4أنس بن مالك، المرجع السابق، ج.-3
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جوع في الهبة وهو الأصل، إلاّ أنّه لا یجوز الرّ المالكیة ذهبت إلىم أنّ ن من خلال ما تقدّ یّ یتب

لا ى تتحقق وجب أن حتّ و مة للأولاد، في حالة واحدة تتمثل في جواز رجوع الوالدین في الهبة المقدّ 

ویستوي فلا یجوز له الرجوع فیها، ذلك ها إن كانت بهدف واج، لأنّ بغرض الزّ قد قُدّمت تكون الهبة 

، فإذا كانت بهدف ضمان دین أو قرض فلا مجال للقول تأحدث الولد دینا أو استهلككان إذا الأمر 

بجواز الرّجوع فیها.

مة للولد جوع في الهبة المقدّ الرّ عدم جواز ن أنّ الأصل حسب الفقه المالكي یّ من خلال هذا یتب

للوالدین سواء الأب أو الأم إذا لم یتحقق سبب الهبة ألا وهو زواج ذلك ز اجو واج، واستثناءً بهدف الزّ 

وهي حالة ،واجمة بهدف الزّ جوع في هبة الولد المقدّ ضافة المالكیة أسباب أخرى للرّ إمع ، هوب لهالمو 

للأب لا یحق ما منح الأب ابنه نحلة أي هدیة بغرض الزواج وكانت للأب جاریة فوطأها الولد هنا 

  .هاجوع فر الهبة أي الرّ اعتصا

: الشافعیةلثاثا

نزلوا أو أولاد الأولاد مهماإذا كانت للأولادجوع في الهبة إلاّ ه لا یجوز الرّ الشافعیة إلى أنّ  ذهب

القبض.جوع فیها إذا تمّ ه لا یجوز الرّ لد الولد فإنّ بمعنى إن كانت لغیر الولد وغیر و 

وهب لغیر الولد وولد الولد شیئا وأقبضه لم یملك :" فإن حیث جاء في كتاب المجموع أنّه

الرجوع فیه، وإن وهب للولد أو ولد الولد وإن سفل جاز له أن یرجع للخبر، ولأن الأب لا یتهم في 

.)1(رجوعه لأنه لا یرجع إلا لضرورة أو لا صلاح الولد"

البیانوهو ما جاء في كتاب ،قبضها أم لاتمّ ویجوز للأبوین الرجوع في هبة الأبناء سواء

.)2(وإذا وهب أحد الأبوین لولده شیئا...جاز له الرجوع فیه سواء أقبضه إیاه، أو لم یقبضه""

الحنابلةرابعا: 

ولا یجوز لواهب أن یرجع في هبته اللازمة إلا الأب، وله أن جاء في كتاب كلمات السداد: "

.)3("یحتاجهیأخذ ویتملك من مال ولده مالا یضر ولا 

.353، مكتبة الإرشاد، السعودیة، د.س.ن ص.16محمد نجیب المطیعي، كتاب المجموع شرح المهذب للشیرازي، ج.-1

د.س.ن ، د.ب.ن، ، دار المنهاج8لإمام الشافعي، ج.یحي بن أبي الخیر بن سالم العمراني، البیان في مذهب ا-2

  .142ص.

.218، ص. 2007، المملكة العربیة السعودیة،على متن الزاد، دار كنوز إشبیلیا، كلمات السداد فیصل بن عبد العزیز-3
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لكل واهب أن یرجع في هبته قبل إقباضها مع الكراهة، ولا "دلیل الطالب:وورد في كتاب

.)1("یصح الرجوع إلا بالقول وبعد إقباضها یحرم ولا یصح ما لم یكن أبا فله أن یرجع

  وهي: جوع في هبة الولد شروط أربعةللرّ أنّه وجاء في كتاب المغني 

تكون الهبة باقیة في ملك الابن. أن -

أن تكون الهبة باقیة في تصرف الولد.-

بالهبة رغبة لغیر الولد.لا یتعلق  أن -

.)2(ن لا تزید زیادة متصلةأ -

تي تمّ الّ زمةاللاّ جوع في الهبةأي عند الحنابلة هو عدم جواز الرّ الرّ قدیم أنّ ن من هذا التّ یتبیّ 

الأخیریجوز لهذا ف ،إلاّ هبة الأبالهبة قبل القبض أي الهبة غیر اللازمة،جوع في جواز الرّ و  ،قبضها

لا یتعلق الولد، أنحوزة أن تكون باقیة في ملك الابن، أن تكون باقیة في وهي ،فیها بشروطأن یرجع 

.ن لا تزید زیادة متصلةبها رغبة لغیر الولد، أ

قد سایر الفقه  ولادمة للأفي الهبة المقدّ جوع واز الرّ خصوص جبع الجزائري یظهر أنّ المشرّ 

جوع ومن بینها عدم جواز الرّ ،لبعض الأسبابإلاّ  هاجوع فیالرّ للأبوینذي قضى أنّه یجوزالمالكي الّ 

هو المذهب المالكي أین كان كانت بهدف ضمان قرض أو دین، أو ، واجالزّ إذا كان الغرض منها 

2و211/1صیاغة المادة فجاءت،إلى هاذین المانعینق تطرّ الوحید من بین الفقهاء الآخرین الّذي 

" للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كانت سنه إلا في الحالات التالیة::حو الآتيلى النّ ع

إذا كانت الهبة من أجل زواج الموهوب له،)1

".هبة لضمان قرض أو قضاء دینإذا كانت ال)2

بة، وإلى هذا ذهب أكثر جوع في الهلدینا هو قول الجمهور وهو عدم جواز الرّ احجوالرأي الرّ 

القول الأول نجد أنّ :حیث قالیناسطنبولي محي الدّ الاستاذ والقانون على سبیل المثال أهل الفقه

.)3(اجحع في الهبة هو الرّ جو الّذي لا یجیز الرّ و 

.195، ص.2004مرعي بن یوسف بن أحمد الكرمي، دلیل الطالب لنیل المطالب، دار طیبة،  الریاض، -1

.264267، ص. ص.1997، دار عالم الكتب، الریاض، 3، ط.8عبد االله بن قدامة، المغني، ج.-2

، جامعة 6، ع.2، المجلدمجلة آفاق للعلوم، »أحكام الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي «اسطنبولي محي الدین، -3

.124الجلفة، الجزائر، ص.
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المطلب الثاني

موصي للوصیةقاتل الستحقاق افي المالكي أثر الفقه 

الوصیة سواء شروط، من تعریفبالوصیةعدّة مسائل متعلقة ع الجزائري إلى المشرّ ق تطرّ 

وبعد استقراء هذه المسائل ومقارنتها بما ،أو باستحقاق الوصیة،أو الموصى له،المتعلقة بالوصي

المالكي في مسألة مدى استحقاق ر بالمذهب ع الجزائري قد تأثّ المشرّ ن أنّ علیه المذاهب الفقهیه، تبیّ 

(الفرع الوصیة لقاتل الموصيفي الجزائري  عموقف المشرّ نستعرض ا لهذا ، وبیانً اتل الموصي للوصیةق

(الفرع الثاني).الوصیة لقاتل الموصيفي ف الفقهاء الأول)، وموق

الفرع الأول

الموصيالوصیة لقاتلفي  ع الجزائريموقف المشرّ 

 ا(أولا)الوصیة لقاتل الموصي عمدً في ع الجزائري الفرع إلى موقف المشرّ هذا في ض عرّ تن

( ثانیا).الوصیة لقاتل الموصي خطأً في ع الجزائري وموقف المشرّ 

عمداالوصیة لقاتل الموصي في الجزائري ع أولا: موقف المشرّ 

عشرة سنة مر تسعة ا من العق شروط الوصیة بأن یكون الموصي سلیم العقل، بالغً قد تتحقّ 

تكون الوصیة في حدود وأن  ،من قانون الأسرة)186(المادة برام عقد الوصیةعلى الأقل وقت إ

رة في المؤثّ روف ، غیر أنّه قد یرتبط بها ظرف من الظّ من القانون السّابق الذّكر)185(المادة لثالثّ 

  له. في قضیة قتل الموصي الموصىالحال مثلما علیه ا تهصحّ 

إلى ذكر حكم الوصیة لقاتل الموصي قتطرّ ع والمشرّ ، ا أو خطأً إمّا أن یكون عمدً والقتل

لا یستحق الوصیة من قتل الموصي على أنّه:" من ق.أ.ج. 188في المادة ا، حیث نصّ عمدً 

."عمدا

.)1(لا یستحق الوصیةا قاتل الموصي عمدً یفهم من خلال المادة أنّ 

ن لنا حكم الوصیة المادة بصورة عامة، فلم یبیّ أورد ع الجزائري ؤال المطروح أنّ المشرّ السّ و 

و حالة ما إذا كان حكم بالإعدام، أت شهادته للور الّذي أدّ زّ الریك في قتل الموصي أو شاهد للشّ 

.ةلطات المعنیّ عالم بقتل الموصي أو تدبیره إلاّ أنّه لم یخبر السّ  له الموصى

من هذه المذكرة.38-37الصفحات نظر بخصوص مفهوم القتل العمدأ -  1
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ت شهادته إلى الحكم على أدّ الّذي ور زّ الأو شاهد الموصي،ریك في قتلأي عندنا أنّ الشّ والرّ 

یكون له حكم ة بذلك، لطات المعنیّ ولم یخبر السّ  هبالقتل وتدبیر العالم الموصي بالإعدام وتنفیذه، أو 

.)1(كرابقة الذّ السّ 188ق علیه المادةأي تطبّ ،الفاعل الأصلي

ا سواء كان فاعلاً ث عمدً ورّ حرمان قاتل المُ ع الجزائري بخصوصاه المشرّ ا لما تبنّ وهذا قیاسً 

135المادة وهو ما جاء في نصّ ،ثورّ عدام المُ ت شهادته إلى إأو شاهد زور أدّ ،اأو شریكً ،اأصلیً 

"یمنع من المیراث الأشخاص الآتیة أوصافهم::من ق.أ. الّتي تنصّ 

أو عدوانا سواء كان القاتل فاعلا أصلیا أو شریكا،قاتل المورث عمدا)1

شاهد الزور الّذي أدت شهادته إلى الحكم بالإعدام وتنفیذه،)2

العالم بالقتل أو تدبیره إذا لم یخبر السلطات المعنیة".)3

قاتل الموصي خطأالوصیة لفي ع الجزائري ثانیا: موقف المشرّ 

ق من خلال قانون الأسرة الجزائري إلى حكم الوصیة لقاتل الموصي ع الجزائري لم یتطرّ المشرّ 

ع الجزائري مسألة الوصیة ي عالج فیها المشرّ كر الوحیدة الّتابق الذّ السّ من القانون 188المادةفخطأ، 

لا یستحق الوصیة من قتل "ت على أنّه:ط القتل العمد حیث نصّ لقاتل الموصي، واكتفت بذكر فق

."الموصي عمدا

جهت إلى الحكم اتّ  عة المشرّ ن أنّ نیّ یتبیّ مفهوم المخالف للمادةالبغیر أنّه إذا ما أخذنا 

فلا یخلو ذلك من أمرین:إلى حرمانه تهجهت نیّ للوصیة، لأنّه لو اتّ باستحقاق قاتل الموصي خطأً 

لا یستحق الوصیة من قتل المادة كالآتي:" بصورة صریحة فیكون نصّ  ذكر ذلكإمّا 

".الموصي عمدا أو خطأ

لا یستحق الوصیة منالمادة:" فیكون نصّ دون تفریق بین العمد أو الخطأبصورة شاملة أو  

".قتل الموصي

ته إلى استحقاق قاتل الموصي خطأً جهت نیّ ع الجزائري اتّ نستطیع الحكم بأنّ المشرّ كما 

، حیث جاءت المادة ث خطأً ورّ علیه بخصوص توریث قاتل المُ للوصیة من خلال القیاس لما نصّ 

".یرث القاتل خطأ من المال دون الدیة أو التعویضعلى أنّه:" من ق.أ.137

، المرجع السابق.02–05من الأمر رقم 188أنظر المادة -1
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، كما أنّها تكون في حدود تهاالحكم بصحّ ، فیتمّ الوصیةومنه فإنّ قاتل الموصي خطأ یستحقّ 

وإن أجازها بعضهم وردها بعضهم نفذت في حقّ ف على إجازة الورثةلث توقّ لث وما زاد عن الثّ الثّ 

.)1(الّذي أجاز وبطلت في حق الّذي لم یجز

المادة اه في لث، وهو ما تبنّ ا إلى أنّ الوصیة تكون في حدود الثّ ع الجزائري أیضً ذهب المشرّ 

"من ق.أ. الّتي تنصّ 185 تكون الوصیة في حدود ثلث التركة، وما زاد على الثلث توقف على :

".إجازة الورثة

في ذلك حیث قال ،للوصیةوذهب أهل القانون إلى القول باستحقاق قاتل الموصي خطأً 

أو ماله أو عرضه،عن نفسه ا�ĎƔŷ±Ů اأو دفاعً الموصي خطأً  له قتل الموصىحمدي باشا عمر: 

تیجة وبالنّ بالقتل العمدهو من الإیصاء من الحرمان العبرة لأنّ فعل القتل هنا لا یبطل الوصیة؛ف

.)2(یستبعد القتل الخطأ والشخص الّذي یكون في حالة دفاع شرعي

الفرع الثاني

استحقاق قاتل الموصي للوصیة فيموقف الفقه 

حو:ة الوصیة لقاتل الموصي على هذا النّ تباینت الآراء الفقهیة بخصوص صحّ 

أولا: الحنفیة

وي عندهم أكان القتل ویستإذا أجازها الورثة، الوصیة لقاتل الموصي باطلة إلاّ یرى الحنفیة أنّ 

" لا تجوز الوصیة لعبد القاتل سواء كان القتل جاء في كتاب بدائع الصنائع:حیث ، ا أو خطأً عمدً 

عمدا أو خطأ لأن القتل الخطأ قتل، على أساس أنّ الورثة تتأذى بوضع الوصیة في القاتل، لكن 

بل ذلك لو أوصى للقاتل ثم أجاز الورثة الوصیة بعد موت الموصي فقد ذكر في الأصل أنّه في مقا

.)3(یجوز ولم یذكر خلافا لذلك

مسعودان فتیحة، الخبرة الطبیة في قانون الأسرة الجزائري، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق -1

  .268ص.، 2018–2017والعلوم السیاسیة، جامعة یحي فارس، المدیة، 

65، ص.2004حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، د.ط، دار هومة، الجزائر، -2

339، ص.ص.1986، دار الكتب العلمیة، لبنان، 2، ط.1علاء الدین الكاساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، ج.-3

340.
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" الوصیة للقاتل لیست باطلة بل هي صحیحة ألا ترى أنّها تقف على إجازة وجاء فیه أیضا:

.الورثة"

ولا نجیزها للقاتل إلا بالإجازة "في كتاب مجمع البحرین وملتقى النیرین في الفقه الحنفي:وجاء

لأن المنع كان لتعلق حقهم بالتركة فإذا أجازوا فقد زال سبب ،جازة الورثةإ بالإجازةویقصد 

.)1("المنع

: المالكیةثانیا

وصیة، في حین تصحّ یبطل ال، فالقتل العمديا أو خطأً المالكیة بین قتل الموصي عمدً فرّق

في القتل الخطأ.

منها:ند في ذلك ما جاء في كتب الفقه المالكي والسّ 

قلت: أرأیت لو أوصى لرجل بوصیة فقتل الموصي له المدونة الكبرى حیث جاء فیها:" -

، قلت: أرأیت إن ةالموصى عمدا، أتبطل وصیته أم لا؟ قال: أراها تبطل ولا شيء له من الوصی

ني خطأ، فأوصیت له بعد ما ضربني بثلثي مالي أو أوصیت له بثلثي مالي أو أوصیت له بدیني قتل

أو بعض مالي، والثلث یحمل ذلك؟ قال: قال مالك: ذلك جائز. قلت له: ألیس قد قتل لا وصیة 

ن لقاتل. قال: إنما ذلك إذا كانت الوصیة أولا فقتله بعد الوصیة عمدا فلا وصیة، لأنه یتهم أن یكو

طلب تعجیل ذلك. قال: وإن كان قتله خطأ، فحملت الوصیة ثلث المال غیر الدیة فذلك جائز له، ولا 

تدخل وصیته في الدیة. ألا ترى أن الوارث إذا قتله خطأ ورث من المال ولم یرث من الدیة فذلك 

.)2(هذا"

له الموصي عمدا بطلت الوصیة ولا تبطل بقتل الخطأ " إذا قتل الموصىكتاب المعونة:-

.)3(كالمیراث ولا یكون له شیئا من الدیة"

: الشافعیةثالثا

بخصوص حكم الوصیة لقاتل الموصي إلى ثلاثة آراء وهي:الشافعیةد اجتهاد تعدّ 

2005الفقه الحنفي، دار الكتب العلمیة، لبنان، مظفر الدین أحمد بن علي بن ثعلب، مجمع البحرین وملتقى النیّرین في -1

  .826ص.

.395، ص.4أنس بن مالك، المرجع السابق، ج.-2

.518، 517، ص.ص.2عبد الوهاب علي بن نصر المالكي، المرجع السابق، ج.-3
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الوصیة لقاتل الموصي باطلة إلیه الحنفیة، حیث یرى أنّ ذهب إلى ما ذهبالرأي الأول: -

بب ل إلى السّ وصّ ا عصي بالتّ ا على الإرث، فإنّه لمّ وهذا قیاسً ، ا أو خطأً ویستوى أن یكون القتل عمدً 

ا ثمرة الموت.عوقب بنقیض قصده وقطع عنه ثمره، والوصیة أیضً 

بب السّ ، لأنّ خطأً ا أو الوصیة صحیحة سواء أكان القتل عمدً ذهب إلى أنّ الرأي الثاني:-2

ین إذا دها، ومستحق الدّ ملیك دون الموت، وهو اختیار من جهة، فأشبه المستولدة إذا قتلت سیّ هو التّ 

ین.علیه الدّ من قتل 

ق یفرّ  إذحة، یتراوح هذا المذهب بین المنع والجواز أو بین البطلان والصّ الرأي الثالث:-3

فالقول الوصیة باطلة، أمّا إذا حدث الجرح قبل الوصیة القول أنّ فت الوصیة بعد الجرح بین ما إذا تمّ 

أوصى له ثمّ  رحن جه استعجال وإ قتل انقطعت الوصیة لأنّ لا ثمّ الث أنّه إذا أوصى أوّ والثّ ، صحّتها

.أوصى لعبد وارثكما لوجائز

:حیث جاء فیهالوسیط في المذهب الشافعيكتاب ورد في هو خلاصة لما قیل كلهوما 

رث، فإنّه لما عصي المنع قیاسا على الإ القاتل: ففي الوصیة له ثلاثة أقوال: أحدهما:أما "

بالتوصل إلى السبب عوقب بنقیض قصده وقطع عنه ثمره، والوصیة أیضا ثمرة الموت. والثاني 

قتلت الصحة، لأن السبب هو التملیك دون الموت، وهو اختیار من جهة، فأشبه المستولدة إذا

الدین، والثالث أنّه إذا أوصى أولا ثم قتل انقطعت علیهمن قتل حق الدین إذا سیدها، ومست

".ثم أوصى له جائز رحاستعجال، وان جلأنهالوصیة

كما في هل تنفذ بإجازة الورثة؟ فیه خلافالوصیة للقاتل باطلة ف: فإن قلنااورد فیه أیضً 

.)1(إجازة الوصیة في الورثة ولو أوصى لعبد قاتل كان كما لو أوصى لعبد وارث 

: الحنابلةرابعا

:جاهینالحنابلة إلى اتّ جهاتّ 

.)2(ا أم خطأً سواء كان القتل عمدً ، الوصیة لقاتل الموصي باطلةرى أنّ یلأولا

.409، 408، ص.ص.1997، دار السلام، القاهرة، 4محمد الغزالي، الوسیط في المذهب الشافعي، ج.-1

.252، ص.2000عبد االله  بن قدامة المقدسي، المقنع في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، مكتبة السّوادي جدة، -2
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صحیحة إذا وقعتاني بین ما إذا وقعت الوصیة بعد الجرح أو قبله، فتكون ز الثّ یمیّ في حین

.)1(الموصيإذا كانت قبل جرح الوصى له وتعتبر باطلة ، يالموصموصى لهلجرح ابعد

من 188بعد عرضنا لآراء الفقهاء بخصوص مسألة الوصیة للقاتل واستقراء نص المادة 

ن لنا تبیّ ، ی"لا یستحق الوصیة من قتل الموصي عمدا"على أنّه:والّتي تنص الجزائري، قانون الأسرة 

الوصیة هو القتل العمد دون استحقاق ع قد أخذ بالفقه المالكي أین اعتبر القتل المانع من أنّ المشرّ 

.ستحق فیه القاتل الوصیةالخطأ الّذي ی

شمس الدین ابن قدامة المقدسي، علاء الدین المرداوي، موفق الدین ابن قدامة المقدسي، المقنع والشرح الكبیر والإنصاف -1

.300، ص. 1990، هجر للطباعة والنشر والتوزیع،17ج.
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أحكامر بالفقه المالكي فيالجزائري تأثّ ع أنّ المشرّ ن بعد استعراض عناصر هذا الفصلتبیّ 

ا ع على أنّ القتل عمومً فق الفقهاء والمشرّ رث أین اتّ القتل المانع من الإوهي  ،في مسألة واحدةالمیراث 

ق جمهور أهل الفقه من أین لم یفرّ هر بخصوص نوع القتل الفرق یظو ا من موانع المیراث، یعتبر مانعً 

لا یرثا أو خطأً ث عمدً فعندهم قاتل المورّ ،القتل العمدي والقتل الخطأشافعیة بین و  حنابلة،حنفیة

ث من مال المورّ یرثالّذي دون قاتله خطأً  اث عمدً ورّ بعدم توریث قاتل المُ  واأین قضالمالكیة بخلاف 

من قانون الأسرة 137و  135وذلك بموجب المادتین   عهج سار المشرّ یة، وعلى هذا النّ دون الدّ 

الجزائري.

  وهي: ألتینمسعات في ع الجزائري بالفقه المالكي في عقود التبرّ ر المشرّ كما تأثّ 

جوع في ع موقف الفقه المالكي بخصوص عدم جواز الرّ ل في اعتناق المشرّ تتمثّ الأولى المسألة 

إذا كانت بغرض الزّواج، أو بغرض قضاء دین أو تسدید قرضمة من الوالدین للأولادالهبة المقدّ 

.ون الأسرة الجزائريمن قان2و211/1وذلك في المادة 

وهو ، خطأ الوصیة دون قاتله عمدًااستحقاق قاتل الموصي ع بقضاء المشرّ هي  ةنیاالمسألة الثّ و 

ا في ذلك بمذهب المالكیة. متأثرً من قانون الأسرة الجزائري، 188ما كرّسه في المادة 
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مصادر أهمیة عن قلّ یلا ذي الّ سلامیة لإریعة امصدر من مصادر الشّ الاجتهاد عتبر ی

شریع إلى إدراجه الدّافع بأهل التّ وهو  ة، إجماع وغیرها،شریع الإسلامي الأخرى من قرآن، سنّ التّ 

اه وهو ما تبنّ سواء أثناء صیاغتهنصوص قانون الأسرة رجع من المراجع الّتي تستسقى منهكم

الأحكام من مختلف باستنباط ح أین صرّ لهذا القانون، مهیدي ع الجزائري في المشروع التّ المشرّ 

قانوني یحكم مسألة من المسائلنصّ نعدامافي حال كذلك والأمر نیة الأربعة، المذاهب الفقهیة السّ 

قد ع أنّ المشرّ ومنه نجد كر، ابق الذّ من القانون السّ 222سه في المادة ، وهو ما كرّ بهقة المتعلّ 

لنا توصّ وقد  ،فیه الفقه المالكي في صیاغة نصوص قانون الأسرةبما الإسلامي عمومار بالفقهتأثّ 

نسردها في الآتي:خلال هذه المذكرة المقترحاتتائج و إلى مجموعة من النّ 

تائجأولا: النّ 

بات تكریس متطلّ  هایعة تستدالفقه المالكي یعتبر ضرور العودة إلى أحكام الفقه بما فیه-1

قانون الأسرة أو حین عدم سواء حین سنّ سلامیة في قوانین الأحوال الشخصیة، أحكام الشریعة الإ

ع المشرّ ائدة بین أهل القانون من أنّ ه أنّ الفكرة السّ نة، غیر أنّه یجب أن ننبّ تنظیمه لمسألة معیّ 

المادة على أساس أنّ  وابأحكام قانون الأسرة من الفقه المالكي فكرة مجانبة للصّ الجزائري یستمدّ 

واضحة في الإحالة إلى الشّریعة الإسلامیة ككل.222

تبنّي المشرّع لبعض الآراء في الفقه المالكي من شأنه أن یكرّس المرجعیة الفقهیة -2

المالكیة في الجزائر.

ذكر منها نة مواضع في قانون الأسرة الجزائري في عدّ تظهر بصمة الفقه المالكي -3

)29(كاح المادة رم من النّ ذي یحضاع الّ مسألة الرّ )، 5و5/4(المادة مسألة استرجاع الهدایا 

في  )، عودة الحقّ 53/5(المادةطلیق للغیبة )، التّ 17(المادةالاختلاف في مسألة قبض الصّداق 

تل المانع ، الق)68(المادة في الحضانة في طلبها الحقّ صاحب )، سكوت 71(المادة الحضانة

ا لا )، قاتل الموصي عمدً 211جوع في الهبة المادة ()، الرّ 135،137(من المیراث المادتین

).188(المادة ة الوصیّ یستحقّ 

الّتي كانت ومازالت ریةالثّ شریع الإسلامي الفقه ومنه الفقه المالكي أحد مصادر التّ -4

وایات داخل المذهب الواحد یعتبر مجالا لانتقاء المذاهب الفقهیة والرّ تعددّ طبیق، كما أنّ صالحة للتّ 
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مان والمكان، فبذلك یثبت الفقه مرونته ومواكبته ذي یلائم معطیات الزّ الاجتهاد الأصوب الّ 

.ومشكلاته ونوازلهات العصرلمستجدّ 

المقترحاتثانیا: 

قة بقانون الأسرة ة الأحكام والمسائل القانونیة المتعلّ ق لاستقراء بقیّ عمّ قترح مزید من التّ ن-1

توسیع مجال البحث في القانون وعلاقته بالفقه بمن الفقه المالكي،ع الجزائري ها المشرّ والّتي استمدّ 

المالكي.

الآراء الفقهیة قاء اتذة وقضاة وغیرهم الحرص على استندعو أهل القانون من أس-2

وهو ما لمسناه في المراجع ، حتّى یتمّ تفادي الوقوع في الأخطاء، الأصلیةالصّحیحة من مصادرها

، ویتبیّن بعد مراجعة المصادر الفقهیة خلاف لمذاهب معیّنةالقانونیة الّتي تسند بعض الأحكام

ذلك.

قانون الأسرة مرتبطة ارتباطًا وثیقًا بمبادئ الشّریعة الإسلامیة إحلالاً وحرمةً لذلك مسائل-3

ة.لا یمكن تجاوزها خاصة في المسائل القطعیّ 
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أولا: القرآن الكریم

الكتبثانیا: 

الإمام المبجل أحمد إبراهیم بن محمد بن ضویان، منار السبیل في شرح الدلیل على مذاهب .1

 ه.1378مؤسسة دار السلام، دمشق، منشورات ، 2ج.بن حنبل، 

، حواشي تحفة المنهاج ، عبد الحمید الشروانير الهیثمي، أحمد بن قاسم العباديابن حج.2

.1938مصر، ،مكتبة التجاریة الكبرىد.ط، ال، 8ج.بشرح المنهاج، 

.1950العربي، القاهرة، ، دار الفكر3أبو زهرة محمد، الأحوال الشخصیة، ط..3

.2009أحمد ابن أحمد الرملي، فتح الرحمن بشرح زبد ابن رسلان، دار المنهاج، لبنان، .4

.1994خیرة، دار الغرب الإسلامي، بیروت، أحمد بن إدریس القرافي، الذ.5

.1989، دار القلم، دمشق، 2أحمد بن الشیخ محمد الزرقا، شرح القواعد الفقهیة، ط..6

لبنان ار الكتب العلمیة،أحمد بن جعفر القدوري، مختصر القدوري في الفقه الحنفي، د.7

1997.

، دار 6ط.، 1ج.، لقانون الوضعيأحمد فتخي بهنسي، الجرائم في الفقه الإسلامي، مقارنة با.8

.1988الشروق، القاهرة، 

.2008أحمد مختار عمر، معجم اللغة العربیة المعاصرة، عالم الكتب، القاهرة، .9

.1999لبنان، ب العلمیة،دار الكت،غة وصحاح العربیةإسماعیل حماد الجوهري، تاج الل.10

،د.ط ،2ج. الإمام مالك،إلى مذهب الدردیر أحمد، الشرح الصغیر، أقرب المسالك .11

لامیة، الجزائر، د.س.ن.سورات الإمؤسسة المنش

الدردیر أحمد، شمس الدین محمد عرفة الدسوقي، محمد علیش، حاشیة الدسوقي على .12

عربیة، د.ط، د.ب.ن، د.س.ن.دار احیاء الكتب ال، 2ج.الشرح الكبیر، 

.1975، دار الفكر للطباعة، دمشق، 2ط.، 7ج.، ة، الفقه الاسلامي وأدلتهالزحیلي وهب.13

.2006دمشق، ار الفكر،، د2ط.، 3ج. ، الوجیز في الفقه الإسلامي،________.14

.2000كتب العلمیة، لبنان، دار ال، 6ج.، نا الشیخ نظام، الفتاوى الهندیةالهمام مولا.15

.1994لعلمیة، لبنان، دار الكتب ا، 2ج.أنس بن مالك، المدونة الكبرى، .16
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المطبوعات الجامعیةبلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، د.ط، دیوان.17

.1999، الجزائر

.2013، قانون الأسرة الجزائري، دار بلقیس، الجزائر، نسرین، شریقيكمالبوفرورة.18

دار یوسف بن ،2ج. ،الأمیر المالكي، كتاب ضوء الشموعحجازي العدوي المالكي، محمد .19

.2005موریتانیا، ، تاشفین

.2004ط، دار هومة، الجزائر، حمدي باشا عمر، عقود التبرعات، د..20

دار الفجر ، نصر سلیمان، أحكام الخطبة والزواج في الشریعة الإسلامیة،سعادسطحي.21

.2005الجزائر، 

ر ، الأصالة للنش2ط. ر في شرح قانون الأسرة الجزائري،سلیمان ولد خسال، المیس.22

.2012الجزائر، والتوزیع، 

ي، موفق الدین ابن قدامة المقدسيشمس الدین ابن قدامة المقدسي، علاء الدین المرداو .23

.1990ة والنشر والتوزیع، هجر للطباع، 17ج. ،المقنع والشرح الكبیر والإنصاف

.1989، دار المعرفة، لبنان، د.ط، 30ج.دین السرخسي، كتاب المبسوط، شمس ال.24

د.ط، دار هومةشیخ نسیمة، أحكام الرجوع في التصرفات التبرعیة في القانون الجزائري،.25

.2012الجزائر، 

.2009الخلدونیة، الجزائر، طاهري حسین، الأوسط في شرح قانون الأسرة الجزائري، دار.26

 ة، إدارة القرآن والعلوم الإسلامی3ط.، 16ج.، العثماني التاهوني، إعلاء السننظفر أحمد .27

 ه.1415 باكستان

ة والقوانین الوضعیةعبد العزیز موسى، أركان جریمة القتل العمد في الشریعة الإسلامی.28

 د.س.ن. ،د.ط، د.ب.ن

رح الوجیز المعروف بالشرح الكبیرعبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم الرافعي، العزیز ش.29

.1997كتب العلمیة، بیروت، دار ال ، 6ج.

 6ج.لمسلم في الشریعة الإسلامیة، ت ایالمفصل في أحكام المرأة والبعبد الكریم زیدان، .30

.1993مؤسسة الرسالة، بیروت، 
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كتبة العصریة، بیروتعبد االله بن أحمد، عمدة الفقه في المذهب الحنبلي، د.ط، الم.31

2003.

دار ، 4ج.عبد االله بن أحمد بن محمود، البحر الرائق شرح كنز الدقائق في فروع الحنفیة، .32

.1997الكتب العلمیة، لبنان، 

لكتب العلمیة، لبناندار ا، 3ج. افي في فقه الإمام أحمد بن حنبل،، الكعبد االله بن قدامة.33

1994.

.1997، دار عالم الكتب، الریاض، 3ط.، 8ج.، ، المغني________.34

جدة،، المقنع في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، مكتبة السّوادي________.35

2000.

دار الكتب العلمیةعبد الوهاب علي بن نصر المالكي، المعونة على مذهب عالم المدینة،.36

.1998لبنان، 

بعة التونسیةالمط، 2ج.، توضیح الأحكام شرح تحفة الحكام،عثمان بن المكي التوزري.37

.1339تونس

لبنان ،العلمیة، دار الكتب 2، ط.بدائع الصنائع في ترتیب الشرائععلاء الدین الكاساني، .38

1986.

كفایة الطالب الرباني ابن ، 4ج.علي بن خلفِي المنوفي، علي الصمدي العدوي المالكي، .39

.1987، مكتبة الخانجي، د.ب.ن، أبي زید القیرواني حاشیة العدوي

الامام علي بن سلیمان المرداوى، الانصاف في معرفة الراجح من الخلاف من مذهب .40

.1956نة المحمدیة، د.ب.ن، مطبعة الس، 8ج.المبجل أحمد بن حنبل، 

 8ج. في فقه مذهب الإمام الشافعي،علي بن محمد بن حبیب الماواردي، الحاوي الكبیر.41

.1994ار الكتب العلمیة، لبنان، د

.2008ر العربي، القاهرة، علي خفیف، فرق الزواج، دار الفك.42
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.2007،السعودیة
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.2002محمد إسماعیل البخاري، صحیح البخاري، دار ابن رشد، دمشق، .44

.1997دار السلام، القاهرة،  محمد الغزالي، الوسیط في المذهب الشافعي، .45
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 7ج.ار المختصر، الشنقیطي، لوامع الدرر في هتك أستمحمد بن محمد سالم المجلسي.50

.2010دار الرضوان، موریتانیا، 
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دلیلة، إنهاء الرابطة الزوجیة بطلب من الزوجة، دراسة مقارنة بین الفقه  شآیت شاو .3

الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري وبعض تشریعات الأحوال الشخصیة العربیة، رسالة لنیل 

.2014كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، ،درجة الدكتوراه

، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في ه في قانون الأسرة الجزائريي لعلى، الزواج وانحلالسعاد.4

.2015، 2014بن یوسف بن خدة، 1ئرالقانون الخاص، جامعة الجزا

عدنان علي النجار، التفریق القضائي بین الزوجین، دراسة فقهیة مقارنة بقانون الأحوال .5

استكمالا لمتطلبات الحصول على  درجة الماجستیر الشخصیة الفلسطیني، رسالة مقدمة 

.2004معة الإسلامیة، غزة، في القضاء الشرعي، كلیة الشریعة الإسلامیة، الجا
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عایدة سلیمان أبو سالم، الحضانة في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة .6

في الفقه الفلسطیني، رسالة مقدمة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الماجستیر 

.2003امعة الإسلامیة، غزة، المقارن، كلیة الشریعة، الج

مسعودان فتیحة، الخبرة الطبیة في قانون الأسرة الجزائري، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه .7

.2018–2017المدیة، العلوم السیاسیة، في القانون الخاص، كلیة الحقوق و 

المقالات والمداخلات:رابعا

مجلة آفاق للعلوم، »أحكام الرجوع في الهبة في الفقه الإسلامي«اسطنبولي محي الدین، .1

جامعة الجلفة، الجزائر.، 6، ع.2المجلد

ا الحضانة بین أحكام التشریع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري مدعم«إلغات ربیحة، .2

جامعة ، 2، ع.27، مجلد مجلة حولیات الجزائر، »باجتهادات قضاء المحكمة العلیا

.1الجزائر

مجلة جامعة الأمیر عبد ، »مها شرعا وقانوناالخطبة المقترنة بالفاتحة وحك«باوني محمد،.3

.1995، 1، ع.19نطینة، مجلد ، قسالقادر للعلوم الإسلامیة

مجلة البحوث والدراسات القانونیة، »عقوبة القتل الخطأ في الفقه الإسلامي«براف دلیلة، .4

.2، جامعة البلیدة1، ع.3، المجلدوالسیاسیة

، مجلد دفاتر السیاسة والقانون، »المساهمة الجنائیة في جرائم الامتناع«ختیر مسعود، .5

.2014ورقلة،، جامعة قاصدي مرباح، 10، ع.10

فهوم القانوني والاجتهاد أحكام الخطبة وآثار العدول عنها بین الم«خلف فاروق، .6

.2016الجزائر،، جامعة الوادي،2، ع.مجلة الدراسات الفقهیة والقضائیة، »القضائي

مجلة الاجتهادات للدراسات ،»لقانونیة  لحق الزوجة في الصداقالحمایة ا«سدي عمر، .7

لجزائرا ي لتمنراست،، منشورات المركز الجامع2، ع.8المجلد،القانونیة والاقتصادیة

2019.

أحكام الحضانة في القانون الجزائري في ضوء اتفاقیة حقوق قراءة في « شوقور فاضل، .8

 الأغواط ، جامعة عمار ثلیجي،6ع. ،القانونیة والسیاسیةمجلة الدراسات، »الطفل

2017.
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، بحث »حق القریب الحاضن في المحضون ووسائل تنفیذه«علاء الدین حسین رحال، .9

رى، مكة المكرمةفي ندوة أثر متغیرات العصر في أحكام الحضانة، جامعة أم القمقدم

 ه.1436

المرجعیة الفقهیة لأحكام المیراث في قانون الأسرة الجزائري وموقع «غرابي أحمد، .10

، جامعة 1، المجلد23والعلوم الإنسانیة، ع.، مجلة الحقوق »المذهب المالكي منها

الجلفة، الجزائر.

مجلة الاستاذ ، »القانون الجنائي الوطني والدوليالمساهمة التبعیة في«مراد، فلاك .11

.2018محمد بوضیاف، مسیلة، ، جامعة 2، ع.3، المجلد الباحث للدراسات القانونیة

مراعاة مصلحة المحضون في قانون الأسرة الجزائري واجتهادات «محروق كریمة، .12

2، ع.13، المجلدعبد القادر للعلوم الإسلامیةمجلة جامعة الأمیر ، »المحكمة العلیا

.1995، قسنطینة

9، ع.5، المجلدمجلة العیار، »أحكام الصّداق في الشریعة الإسلامیة«نصر سلمان، .13

.2018جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، قسنطینة، 

النصوص القانونیة:خامسا

یتضمن 1966یونیو 8ه الموافق 1356صفر 18مؤرخ في 156–66أمر رقم.1

 م.1966یونیو 11ه الموافق 1356صفر 21، مؤرخ في 49ج.ر.ع، قانون العقوبات

م  1982فبرایر 13ه الموافق 1402ربیع الثاني 19مؤرخ في 04–82قانون رقم .2

یونیو 8الموافق  ه 1386صفر 18المؤرخ في 156–66یعدل ویتمم الأمر رقم 

ه  1402ربیع الثاني 22، مؤرخ في 7م، والمتضمن قانون العقوبات، ج.ر.ع1966

 .م1982فبرایر 16الموافق 

ضمن قانون ، یت1984یونیو 9الموافق 1404رمضان 9مؤرخ في 11–84قانون رقم .3

م، معدل 1984یونیو 12ه الموافق 1404رمضان 12مؤرخ24الأسرة، ج.ر.ع.

م  2005فبرایر 27ه الموافق 1426محرم 18مؤرخ في 02-05تمم بالأمر رقم وم

 م. 2005فبرایر27ه الموافق 1426محرم 18، مؤرخ في 15ج.ر.ع.

  م 2006دیسمبر 20الموافق ه  1427ذي القعدة  29مؤرخ في 23–06قانون رقم .4

یونیو 8ه الموافق 1386صفر 18المؤرخ في 156–66ویتمم الأمر رقم یعدل
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ه  1427ذو الحجة عام 4مؤرخ في 84والمتضمن قانون العقوبات، ج.ر.ع.1966

  م.2006دیسمبر 24الموافق 

   م2007مایو13ه الموافق 1428ربیع الثاني 25مؤرخ في 05–07انون رقم ق.5

سبتمبر 26الموافق  ه 1395رمضان 20المؤرخ في 58–75یعدل ویتمم الأمر رقم 

ه  1428ربیع الثاّني 25مؤرخ  في 31والمتضمن القانون المدني، ج.ر.ع.م  1975

  م. 2007مایو 13الموافق 

القرارات والأحكام القضائیة: اسادس

06–05، صادر بتاریخ 54198المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم .1

.1990، 4، المجلة القضائیة، ع.1989–

02–05، صادر بتاریخ 58812المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم .2

.1992، 4، المجلة القضائیة، عدد1990–

06–18بتاریخ، صادر73515غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم المحكمة العلیا، .3

.1992، 4قضائیة، ع.، المجلة ال1991–

02–05صادر بتاریخ 58220المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم .4

.1993، 3، المجلة القضائیة، ع.1990–

02-21صادر بتاریخ 252350المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم .5

.2002، 1، المجلة القضائیة، عدد2001–

05–17صادر بتاریخ 364850قرار رقم  یة،المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخص.6

.2007، 2مجلة القضائیة، ع.، ال2006–

–15، صادر بتاریخ 554347المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، قرار رقم .7

.2010، 2ع.، المجلة القضائیة، 2010–07
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ملخص

ارتكزت الدّراسة في موضوع أثر الفقه المالكي على أحكام قانون الأسرة الجزائري على فصلین:

جاء الفصل الأول بعنوان أثر الفقه المالكي في أحكام الزّواج وانحلاله الّذي قُسّم إلى مبحثین، ضمنّا في 

فیه أثر الفقه المالكي حالة العدول عن المبحث الأول أثر الفقه المالكي في أحكام الزّواج، حیث استعرضنا 

الخطبة كمطلب أول، وارتكزت الدّراسة فیه حول مصیر الهدایا حالة العدول، أمّا المطلب الثاني جاء لتبیان أثر 

الفقه المالكي في إنشاء الرّابطة الزّوجیة بالتّحدید مسألتي الاختلاف في قبض الصّداق والرّضاع المحرّم للزّواج 

ه المالكي فیهما، أمّا المبحث الثاّني درسنا فیه أثر الفقه المالكي في انحلال الرّابطة الزّوجیة وآثارها، وأثر الفق

تعرّضنا في المطلب الأول لأثر الفقه المالكي في التّطلیق للغیبة، ودرسنا في المطلب الثاّني عودة الحضانة 

والسّكوت عن طلبها وأثر الفقه المالكي في ذلك.

صل الثاّني بعنوان أثر الفقه المالكي في أحكام المیراث وعقود التبرّعات مشتملاً بدوره على وجاء الف

مبحثین، تناولنا في المبحث الأول أثر الفقه المالكي في أحكام المیراث وشملنا الدّراسة فیه حول موضوع القتل 

ناه لأثر الفقه المالكي في عقود المانع من الإرث وأثر الفقه المالكي فیه، في حین المبحث الثاّني خصّص

التبرّعات، وانصبت الدّراسة فیه حول أثر الفقه المالكي في مسألتي الرّجوع في الهبة ومدى استحقاق قاتل 

الموصي للوصیة.

خُتمت الدّراسة بمجموعة من النتائج والتوصیات الّتي استقرءناها من مجموع عناصر البحث.

الفقه، الفقه المالكي، المذاهب الفقهیة، الاجتهاد الفقهي، المرجعیة الفقهیة الكلمات الدالة: قانون الأسرة،

المالكیة.

L'étude était basée sur l'impact de la jurisprudence de Malik sur les dispositions du code
de la famille algérien sur deux chapitres:

Le premier chapitre, intitulé l'impact de la jurisprudence Malik sur les dispositions du
mariage et sa dissolution, qui est divisé en deux sections, nous avons étudié dans la première
partie, la jurisprudence Malik en dispositions du mariage, où nous avons expliqué l'impact du
jurisprudence Malik en renonciation aux fiançailles « El khitba » dans première exigence où
l’étude basée sur le sujet de restitution de cadeaux dans le cas de renonciation aux fiançailles,
dans la deuxième exigence nous avons étudié l'impact jurisprudence de Malik en création de
mariage et spécifiquement dispute sur le dot et l’Allaitement maternel qui empêche le
mariage. la deuxième partie, nous avons étudié l’impact de la jurisprudence de Malik dans la
dissolution du mariage et ses effets, spécifiquement en divorce pour absence, retour de droit à
la garde et le retard de l’ayant droit de garde à le réclamer plus d’une année.

Le deuxième chapitre, intitulé L'impact de la jurisprudence de Malik en disposition
d’héritage et de contrats volontaires, nous avons étudié dans la première section la
jurisprudence de Malik en dispositions d’héritage, spécifiquement le meurtre qui empêche
l’héritage Alors que nous avons étudié dans la deuxième section l'impact de la jurisprudence
de Malik, et spécifiquement en annulation du don et l’homicide de testateur.

Mots-clés: droit de la famille, jurisprudence, jurisprudence Malik, doctrines
jurisprudentielles.
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