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لاادبااب ل                                                                                            



ر شكر وتقدي   
الحمدددد و أولا وا دددرا علدددى نعمدددل النددداهرة والباطندددةن الدددذي وفقندددي وأعدددانني علدددى 

 إتمام هذا العمل.
كمدددا أتوجدددل بخدددالص الشدددإر والتقددددكر إلدددى والددددي الددددريمي  لمدددا بدددذلا  مددد  جهدددد 
وصددددبر ودعددددم متواصددددل سددددائح ن أن أكددددون عنددددد  سدددد   نهمددددا وأن يجزيهمددددا 

 عني  ير الجزاء.
قددددددم بجزيدددددل الشدددددإر والامتندددددان إلدددددى أسددددداتذتي بقسدددددم الحقدددددو ن بجامعدددددة توأن أ

ن وعلدددى رأسدددهم الأسدددتاذ محمدددد بوضددديافن لمدددا قددددمو  مددد  علدددم وتوجيدددل و رشددداد
 .الذي كان م   يرة الموجهي  لي في دراستي اتصمسعود روي

 الأستاذ المشرف على هذ  المذكرة:  لشإر الجزيلوأ ص با 
وتوجيدددل لمدددا أبددددا  مددد  متابعدددة ونصدددح  ددديم ن الأسدددتاذ بلموهدددوب محمدددد الطددداهر

 .لإعداد هذ  المذكرة
كمدددا لا يفدددوتني أن أتقددددم بالشدددإر إلدددى كدددل مددد  قددددم لدددي كدددد العدددون لإتمدددام هدددذا 

 العمل.
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 : مقدمة 
المت لله  بالكمال  الحمد  بالصفات    والكبرياء،والعز    والبقاء،فرد  عن  المنزه  والأسماء،الموصوف 

أسدى    على  -سبحانه-أحمده    والنظراء،الأشباه   لا   إلا  إلهلا    أن شهد  أو   وأولى،ما  وحده  الله 
حجة مالمبعوث بال  ورسوله،عبده    انبينا محمد  سيدنا  وأشهد أن  والنجوى،عالم السر    له،شريك  

صلاة وسلاما دائمين متلازمين إلى   الأتقياء،وعلى آله وأصحابه    صلى الله عليه وسلم  والشريعة الغراء  البيضاء،
 . 1" تزوَّجوا الوَدودَ الولودَ فإن ِّي مُكاثرٌ بِّكُمُ الُأممَ  "القائل: والجزاء،يوم البعث 

 ، والإحصانويتحقق العفاف    ،تنتظم الحياة   بقيامه   ،وسكن للنفس  ،الكون  ارمَ ي الزواج عَ فف
المتب الأرحام  بالنكاح  الله  الزوجية  ،اعدةويجمع  العشرة  الرابطة   فتكون  باستمرارها  تستمر  التي 

القلوب   وباختلالها  ،الزوجية الشقاق  ، تتباعد  ويبدأ  المودة  تضمحل  الخلاص   ، و  من  أسلم  ولا 
ا الإسلام هَ عَ رَ شَ   (  تطليقال  ،خلعال،  الطلاق بالتراضي  ،) الطلاق  شتى  وذلك بفكها بصور   ،منها

يستند   ،ردها إلى أصول كلية جامعةو ضبط الفروع الجزئية  ل  ،من خلال قواعد صاغها الفقهاء
 ، والتي هي محل البحث في هذه المذكرة  ،في مسائل الأحوال الشخصية  ون الوضعيإليها القان

 الفقه من الأحكام الفرعية المتعلقة بفك الرابطة الزوجية   حيث سنتناول ما ورد في بعض كتب 
 .ونربط بينها وبين ما هو مدون في علم القواعد الفقهية  ،صورها بمختلف

 بحث:أهمية ال •
المذكرة يتضمن   الف جمع بين علوم ثلاثة مهمةالإن موضوع هذه  القواعد  قهية وأحكام فك علم 

 ونعرض ما فيها من أحكام  مواده،الأخير الذي نستقرئ جانبا من  هذا    ، أ.جق.  الرابطة الزوجية
له في بعض   اومخالف  للشرع،   فإن كان ما ورد في القانون معارضا  الفقهية،على بعض القواعد  

أخرى   جزئياته، صياغة  جزئيا  نقترح  تعديلا  المادة    أو  القاعدة   مع  تناسب يلنص  في  ورد  ما 
 :وفق ما يلي وعملية يةملوللموضوع أهمية ع الفقهية،

 

م، كتاب  2001ه/1421،1أخرجه النسائي، السنن الكبرى، تحقيق حسن عبد المنعم شلبي، المؤسسة الرسالة، بيروت، ط  - 1
 . 315، ص5، ج5365النكاح، رقم  
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 : العلمية الأهمية •
محورا رئيسيا   الخلع(  ،الطلاق بالتراضي  التطليق،  )الطلاق،رابط الزوجية  ال  يعتبر موضوع فك  

وفي   ج، .أق.  في الأسرة  في  أعضاء  باعتبارهم  وتصرفاتهم  الأشخاص  حالة  يحكم  والذي 
  .للاهتمام به الأسرة دفع بناقانون العلمية في نظرا لأهميته ف المجتمع،

 الأهمية العملية:  •
مما   ر بالخطرينذ  ،بالمحاكم  والتطليقالخلع    وخاصة منها  ،ن كثرة ملفات فك الرابطة الزوجيةإ

الموضوعات   إلىيدفع   بهذه  الاهتمام  من  لمختلف  ،مزيد  معالجات  المتعلقة   وتقديم  الجزئيات 
 الدراسة.بمحل 
مرجعا   هباعتبار   ،ونظرا لما وصل إليه الاجتهاد القضائي في موضوع فك الرابطة الزوجية 

تفسير   في  المراجع  المحاكم   القانون،من  في  وتطرح  تظهر  التي  الإشكالات  من  كثير   ، لحل 
  .ع محل دراسةيتشريعي في بعض المواضالفراغ  للنتيجة 

 :وتتمثل في :أهداف البحث •
في ➢ النظر  الزوجية  نصوص  تعميق  الرابطة  فك  بالتراضي  ،)الطلاق  مواد    ، الطلاق 
القانونية   اوموازنته  الإسلامية،  ةعيشر ال  في  من الوجهة المرجعية  (،الخلع  ،يقطلالت من الوجهة 

 ه.سكتت عن اموفيفيما ذكرت  
الزوج  ، الرابطة الزوجية من الجانبين فك  بتنظيم مسألة  مدى اهتمام المشرع الجزائري  ةمعرف ➢

 ة.والزوج
ليس علم ➢ الفقهية  القواعد  علم  أن  تطبيقي  هو  بل   ،نظريا  ابيان  هذه    ،علم  بتطبيق  وذلك 

 .القواعد على أحكام فك الرابطة الزوجية
نصوص    وإسقاط  ،ومسائلهابيان مدى مطابقة القواعد الفقهية لأحكام فك الرابطة الزوجية   ➢

 .عليها جزائري ال مواد قانون الأسرة
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ر على القاضي الوصول إلى الأحكام والمسائل التي لم سيبيان مكانة القواعد الفقهية للتي ➢
  ..أ.جمن ق 222وذلك تطبيقا لنص المادة ، قانوني نصيرد فيها 

 :أسباب ا تيار الموضوع •
 :يما يلالموضوع ختار هذا ن جعلتنا من الأسباب التي 
 : ذاتيةعوامل  •

في   ال وتتمثل  بأحكام  يتعلق  ما  البحث حول  في  الزوجيةالرغبة  الشرعية   ،رابطة  الناحيتين  من 
سئلة في الأكثرة تداول    كذاو   ،وقانونا  هابحكم استفتاء الناس حول هذا الموضوع فق  ،والقانونية 

الناس   فأكثر  وقانونا،فيه فقها    والتقصيللبحث    انوهذا ما دفع  ،وآثارهما  والتطليق   موضوع الخلع
فمن   ،و يفكر فيهأ، ومن هؤلاء من وقع في الطلاق  الزواج أو يرجونه  لىمتزوجون أو مقبلون ع

 ، نه في الحلالأحكام فك الرابطة الزوجية ربما عاش مع زوجه في الحرام و هو يضن  أجهل  
 ، سرةسواء في مواد متفرقة من قانون الأ  ،ته التساؤلات اع بنا الى البحث عن إجابات لهفمما د

 حكام الفقه الإسلامي.أو في أ ،و في الاجتهاد القضائيأ
   موضوعية:عوامل  •

الموضوعية العوامل  نختار    من  جعلتنا  الموضوع  التي  في أهذا  نص  الجزائري  المشرع  ن 
كل ما لم يرد النص عليه في هذا القانون    أنه:"على    ي من قانون الأسرة الجزائر   222المادة  

بعض المسائل التي لم   كتشاففي افكانت الرغبة    ،"الإسلاميةحكام الشريعة  ألى  إيرجع فيه  
 الجزائري.يتطرق لها المشرع 

 :الصعوبات •
 يلي: فيما خصهانل ،الصعوباتمن جملة  في هذا الإنجاز واجهتنا قد
منها  شرحا كافيا من كتب القواعد الفقهية، وخاصة    جد لهان، لم  إن بعض القواعد الفقهية ➢

 .وشرحها القواعد هذه ةمما ضاعف الجهد في البحث عن أدل المالكية، 
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العلمية    الاعتماد  مدع ➢ المادة  جمع  في  واحد  كتاب  وهذا بالقواعد    ةتعلقالمعلى    الفقهية، 
 . المهمة علينا هاته مذكرة مما صعب الراجع لطبيعة موضوع 

من   ➢ أكثر  في  البحث  مادة  وكذلك تفرق  الشرعية    مرجع،  الدراسة  بين  الجمع  صعوبة 
  الإسلامية. الشريعة لأحكام.أ.ج موافقة ق البحث، ومدىمادة  ترتيب  والقانونية في 

  المعالجة: الإشإالية •
على الوقائع في مسائل   وتنزيلها إن القواعد الفقهية تعتبر إطارا عاما يستعان به في فهم الاحكام  

فيالرابطة  فك   الظروف   .أ.جق  الزوجية،  قيام  عند  الأزواج  إليه  يلجأ  قضائيا  حلا  باعتبارها 
الشرعية    لذلك،الدافعة   بين الأحكام  توازنا   ، والقانونيةالواقع الاجتماعية    ومتطلبات وهي تحقق 

، وفي ضوء هذا يمكن أن كما تسهم في تنظيم مسائل فك الرابطة الزوجية في كثير من الأحيان
 نطرح الإشكالية الآتية: 
للقواعد يمإ   قانون   فديف  في  الزوجيةن  الرابطة  فك  قضايا  معالجة  في  تسهم  أن  الفقهية 

  ه الإشكالية التساؤلات الآتية:وتتفرع تحت هذ سرة الجزائري؟الأ
في تحقيق التوازن بي  الأ إام الشرعية ومتطلبات الواقع الاجتماعي   القواعد الفقهية   ما أثر 

قانون   والقانوني؟ في  الزوجية  الرابطة  فك  وتننيم  تأطير  في  الفقهية  القواعد  تسهم  وكيف 
  سرة الجزائري؟الأ
 المتبع: المنهج •

  وهي:لمعالجة هذا الموضوع اعتمدنا جملة من المناهج المناسبة 
  وتطبيقاتها على صور   واعد الفقهية،ويتجلى في استقراء بعض الق  :المنهج الاستقرائي ➢
 .ك الرابطة الزوجية المناسبة لكل قاعدةف
وذلك بذكر    ،استنبطت منها  التي  أصولهالى  إوهذا برد هذه القواعد    :المنهج الاستدلالي ➢

أقوالهم تعتبر بمثابة القرائن التي تدل   والعلماء، لأنالأدلة من القرآن والسنة ومن أقوال الأئمة  
  .على صحة الفكرة وسلامة الاستنتاج
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فهمها واستيعاب ما ل  ،تجلى في تحليل النصوص الشرعية وتفسيرهايو   :المنهج التحليلي ➢
البحث عن العلاقة ثم    ،بعض النصوص القانونية ودراستها  فقهية، وتحليلتضمنته من أحكام  

 .فك الرابطة الزوجية وتطبيق حكم القاعدة عليه  وصور قواعد الفقهيةالبين 
الوصفي ➢ الشرعية    :المنهج  النصوص  فهم  في  والنصوص   والقواعد وذلك  الفقهية 

  .وكذلك في وصف الأحكام الشرعية وتحديد أسبابها واستخلاصها من الأدلة الشرعية  القانونية،
 : البحث ة ط •

الإشكالية  على  الإجابة  ومتضمنا  الموضوع،  عناصر  لكل  مستوفيا  شاملا  بحثنا  يكون  لكي 
فيه الإطار المفاهيمي والمسار    نانظري تناول  قسمين، قسمقسيم البحث إلى  بت  ناقمالمطروحة،  

ومفرداته البحث  لمصطلحات  التمهيدي  ،التاريخي  الفصل  تضمنه  ما  من   وهذا  يتكون  الذي 
الف  مبحثين، القواعد  ماهية  يتضمن  فيه    وأهميتها،  قهيةالأول  فتطرقنا  الثاني  التطور  إأما  لى 
 . ي قانون الأسرة الجزائر لالتاريخي 
ال  تناولالقسم  أما  الرابطة   ناتطبيقي  فك  صور  على  الفقهية  القواعد  بعض  تطبيق  فيه 
والقانونية  ،الزوجية الفقهية  الناحيتين  الثانيمن  و  الأول  الفصلان  ما تضمنه  الفصل ف  ،، وهذا 

بالتراضي الطلاق  و  الطلاق  على  وتطبيقاتها  الفقهية  القواعد  بعنوان  إلى   ،الأول  قسمناه  وقد 
ما الثاني فتناولنا فيه أ  ،الأول منهما تناولنا فيه القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الطلاق  ،مبحثين

بالتراضي الطلاق  الفقهية على  القواعد  فيه    ،تطبيق  تطرقنا  الثاني  الفقهية إوالفصل  القواعد  لى 
الأول متعلق بتطبيق القواعد   ،لى مبحثينإ  رخو قسم هو الآ  ،وتطبيقاتها على الخلع والتطليق

 أما الثاني فطبقنا فيه القواعد الفقهية على التطليق.  ،الفقهية على الخلع
الأخير   المتوصل  وفي  النتائج  المقترحات و البحث    هذا  ليها من خلالإأبرزنا  في   بعض 

      .خاتمة البحث 
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 الفصل التمهيدي: 
المفاهيمي والننري  الإطار  

 للدراسة
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 الفصل التمهيدي: الإطار المفاهيمي والننري للدراسة 
 

عنه، إذ    غنى   لاقانونية وفقهية منطلقا منهجيا  المفاهيمي والنظري لأي دراسة    يعد التأصيل
د جزئياته  وتحليل  الموضوع  بأبعاد  الإحاطة  يمكن  مفاهيمه  لا  على  الوقوف    الأساسية، ون 

من ثم فإن دراسة القواعد واستجلاء جذوره التاريخية ومساراته التطورية، و   مصطلحاتهوضبط  
بالفقهية   علاقتها  الجزائري ـفي  الأسرة  الذي    ابتداء  تقتضي    قانون  المفاهيمي  الإطار  بيان 

التاريخي،  وتطورها  نشأتها  تتبع  ثم  النظرية،  بنيتها  عن  والكشف  القواعد،  هذه  فيه  تنتظم 
    . ها في المنظومة القانونية المعاصرةر وصولا إلى حضو 

م بيان  إلى  يهدف  الفصل  هذا  فإن  ونشأتهاالقواعد    اهيةوعليه  وخصائصها،   الفقهية 
ان أهميتها في الاجتهاد القضائي، وهذا ما يتضمنه المبحث الأول، أما المبحث  يإضافة إلى ب

من نشأة وتطور، كما تطرقنا فيه   لقانون الأسرة الجزائري   فيه المسار التاريخي  فأوردنا  الثاني
ومن ثم فإن هذا   ،، والكلام على التعديل الذي مسه  قانون الأسرة الجزائري إلى بيان مصادر  

الذي والمنهجي  النظري  الأساس  يشكل  الفص  ىبني  الفصل  في  التطبيقي  التحليل   لين عليه 
ي ضبط المفاهيم، ويكشف عن الامتداد التاريخي الذي يفسر كثيرا من اختيارات ف  يناللاحق

  .المشرع الجزائري في مجال الأسرة
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 أهميتها القواعد الفقهية و ماهية الأول:المبحث 
 

أو   أجمع،، وهو  بحد وتعريف ذلك    جملته،وحقيقته ما دلت عليه    حقيقته،  الشيء  هيةما
  فهمه.أو تفسير وهو أتم لبيانه وسرعة  أوضح،برسم، وهو 

لوقوف على ماهية القواعد الفقهية وأهميتها، إذ أن بعض لفي هذا المبحث    سنتطرق   لذا
 غامضة   أن نصوص مواد أخرى مبهمة  إلا  والدلالة،نصوص المواد القانونية واضحة المعنى  

حيث    متشابهة إرادة    الاستدلال،من  على  عند   المشرع،والوقوف  كثيرة  إشكالات  يثير  مما 
النصوص  وتطبيق  تفسير  مجال  في  الفقهية  القواعد  استثمار  المقام  اقتضى  لذا  تطبيقها، 

 . القانونية
معالم    فالقواعد تمثل  الإشكالات    اجتهاديةالفقهية  بعض  لحل  لهااسترشادية  من   لما 

 فما هي القواعد الفقهية وفيما تتمثل أهميتها؟  ،أهمية
إلى المبحث  هذا  قسمنا  التساؤلات  هذه  على  الأول    للإجابة  الكلام   يتضمنمطلبين، 

 .القواعد الفقهية أهمية بينما المطلب الثاني يركز محتواه على بيان القواعد الفقهيةعلى ماهية 
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 :القواعد الفقهية اهيةم :الأولالمطلب 
نظر    مما عليه  الحكم   العقلاء،استقر  أن  وحديثا  قديما  والعلماء  الفقهاء  عليه  وتواطأ 

ولم   حقيقته،إذ لا يتصور صدور حكم سديد على أمر لم تدرك    لتصوره،على الشيء تابع  
أقرب   حكمهكان    بجوهرهاومعرفة    بتفاصيلها،في مسألة دون إحاطة    قضىفمن    بكنهه،يحط  
قبل الخوض في الحديث عن القواعد    لزاما  وإن وافق الصواب اتفاقا، ومن ثم كان    ،الخطأإلى  

ضبط    وتطبيقاتها،الفقهية   وضوح   المصطلحات، إحكام  أن  إذ  مفاهيمها،   مفهوم   وتحرير 
، وهذا ما تطرقنا إليه في هذا  يعين على فهمها  على نشأتها وتطورها  التعرف القواعد الفقهية و

 .  المطلب 
  الفقهية:مفهوم القواعد  الأول: الفرع

باعتبارها اسما مركبا من   لقد جرت عادة الفقهاء والباحثين على تعريف القواعد الفقهية
ولا بد من تعريف كلا منهما، لأن تعريف المركب    ،)الفقهية(  والصفة  القاعدة(الموصوف )

نظر إلى معنى الكلمتين بعد تركيبهما تركيبا  بالثم تعريفها لقبا    مفرداته،يتوقف على تعريف  
 .بذلك لقبا، لحقل معرفي معينما  رورتهوصي ،وصفيا
 مركبا:تعريف القواعد الفقهية باعتبارها لفظا  أولا:

 منهجيا، يعد مصطلح القواعد الفقهية تركيبا وصفيا مكونا من لفظين، الأمر الذي يقتضي   
 .لغة واصطلاحاا  ،ةد  منهما على ح   ى مدلول كلاا الوقوف عل

 : اصطلاحو  لغة  تعريف القاعدة: 1
 تعريف القاعدة لغة: أ:

وقد جاء في    والأساس، الأصل وهو ،واحد معنى  حول تدور  كلها عدة معان   في استعملت 
 .1"الأساس والقواعد الأس أصل والقاعدة "  :رحمه الله تعالى منظور ابن قال ،لسان العرب 

واء كان ذلك س  ،عليه غيره  وهي في اللغة الأساس الذي يبنى "    ،ةالقواعد جمع قاعدو 
ك الحسية  الأمور  البيت في  المعنوية    ، قواعد  الأمور  في  الدينالعلم    كقواعدأو   ، وكقواعد 

 

  .361ص   ،3ج    م،  1994ه /  1414 ة سن  ،3ط    بيروت،  صادر،دار   العرب،لسان    مكرم،محمد بن    منظور،ابن   -1
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أساس  و  هي  أساسه  ،وأصله  الشيءالقاعدة  البيت  من  الاستقرار    ،والقواعد  على  ومدارها 
قوله    ،1  "والثبوت  البيت    وإذ﴿  :تعالىومنه  القواعد من  إبراهيم  البقرة    وإسماعيل﴾يرفع  سورة 
127 . 
   اصطح ا:تعريف القاعدة  :ب

ــدة ــ القاعــ ــومفــ ــع العلــ ــام فــــي جميــ ــة - ي الاصــــطلاح العــ ــر فقهيــ ــة كانــــت أو غيــ  ي، ه    – فقهيــ
صــــــور متعــــــددة يجمعهــــــا  بحي      ث تن      درج تحت      ه ،حكــــــم كلــــــي ينطبــــــق علــــــى جميــــــع جزئياتــــــه

الكلـــــــي  الأم       ر" بقول       ه: رحم       ه الله تع       الى عن       ه الفي       وميمـــــــا عبـــــــر  وه       و ،معنـــــــى واحـــــــد
  .2" منطبق على جميع جزئياتهال

 قضية  أو كلي أمر أو حكم هي " بأنها: رحمه الله تعالى وقد قال محمد صدقي البورنو
 .3  "موضوعها تحت  تندرج التي الجزئيات  أحكام منها تفهم كلية

  . 4"قضية كلية منطبقة على جميع جزئياتها" :رحمه الله تعالى  الجرجانيوقال  
 لقول  ،تخلف بعض الجزئيات  كليتها عن  لا يخرجها  ،أغلبية الفقهية القواعد أكثر وكون 

الكلي  "   :تعالىرحمه الله    الشاطبي الإمام الجزئيات  بعض  فتخلف ،كليا ثبت  إذا إن الأمر 
 الشريعة  في معتبر  الأكثري  فإن الغالب  وأيضا  ،كليا كونه عن يخرجه لا  الكليمقتضى   عن

   .5"القطعي العام  اعتبار
أصـــــول "  بأنه     ا: رحم     ه الله تع     الىقـــــا مـــــن المعاصـــــرين الزر  الشـــــيف مصـــــطفى هـــــاوعرف

ــة ــتورية فـــــــي نصـــــــوص ،فقهيـــــــة كليـــــ ــة فـــــــي  ،مـــــــوجزة دســـــ ــا تشـــــــري ية عامـــــ تتضـــــــمن أحكامـــــ
  .6"  الحوادث التي تدخل تحت موضوعها

 

   بعدها.وما    361ص    سابق،مرجع    منظور،ابن   -1
 .490ص  ،2ج  م،1،1987ط  بيروت،  العلمية،المكتبة    المنير،المصباح    ،أحمد بن محمد الفيومي  -2
 .21ص  م،1996ه / 1416  ،1ط دمشق،الكلية، دار الفكر،   الفقهية القواعد  في  الوجيز   البورنو، محمد صدقي -3
 . 177ص  م،1985سنة    ج،.ط  بيروت،  لبنان،مكتبة    التعريفات،  الجرجاني،علي بن محمد بن علي   -4
 .824ص  ،2ج  ،1992  ةسن  ،4ط  بيروت،  المعرفة،دار    دراز،تحقيق عبد الله   الموافقات، الشاطبي،إبراهيم بن موسى    -5
 .947ص ،2ج  م،2004سنة   ،2ط    سوريا،  دمشق،  الفكر،دار    العام،المدخل الفقهي    الزرقا،مصطفى    -6
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فهــــــي مــــــن حيــــــث المعنــــــى، مجموعــــــة فــــــروع "  :رحم      ه الله تع      الى الروك      ي وقــــــد قــــــال
ــث المبنـــــى  ــن حيـــ ــا، وهـــــي مـــ ــا أو أغلبهـــ ــل واحـــــد يشـــــملها جميعـــ ــتكم إلـــــى أصـــ وجزئيـــــات تحـــ

  .  1"تساوي بأوجز ال بارات 
ــا ذكـــــر القرافـــــي وهـــــي ــدةفـــــي مقدمـــــة فروقـــــه رحم     ه الله تع     الى كمـــ مـــــن حيـــــث  :" القاعـــ

   .2"الرتبة، القسم الثاني لأصول الشريعة بعد أصول الفقه 
 : واصطح الغة عريف الفقل ت :2
 :لغةتعريف الفقل أ: 

وه    و  ،هم    َ لِّ وعَ ه م    َ هِّ الش    يء أي فَ  هَ ق    ِّ فَ "ويق    ال:  ،والإدراك الفق    ه ف    ي اللغ    ة يطل    ق عل    ى الفه    م 
 وإدراك     ه العل     م بالش     يءيعن     ي  ،الفق     ه ف     ي اللغ     ة عموم     او  ،3 "إدراك خف     ي ودقي     ق للمع     اني

عل     ى إدراك الش     يء أص     ل واح     د ي     دل  واله     اء والق     افالف     اء  " ف     ارس:يق     ول اب     ن  وفهم     ه،
  .4" به  والعلم

قالوا يا شعيب ما   تعالى:سبحانه ووبهذا المعنى ورد في القرآن والأحاديث منها قوله  
 .  5من يرد الله به خيرا يفقهه في الدين  :صلى الله عليه وسلمومنها قوله  ،91هود  .نفقه كثيرا مما تقول

   اصطح ا: تعريف الفقل ب:
 ،التفصيلية  أدلتهاالشرعية العملية المكتسبة من    بالأحكامالعلم  ":  هو  الأصوليينعند  الفقه   

  .6" وهو التعريف المشهور عند جمهور العلماء
 

  .110ص    م،2000ه /1421سنة    ،1ط  سوريا،  دمشق،  القلم،دار    الإسلامي،قواعد الفقه    الروكي،محمد   -1
سنة   ،2ط   القاهرة،  السلام،دار    جمعة،  وعليمحمد سراج    تحقيق:  الكتاب،مقدمة    الفروق،  القرافي،أحمد بن إدريس   -2

 .5ص  م،  2003ه /    1424
 .522ص  سابق،مرجع    منظور،ابن   -3
 .442ص    ،4جم،  1979سنة    الفكر،  دار محمد،السلام   تحقيق: عبد   اللغة،معجم مقاييس    زكريا،أحمد ابن فارس بن   -4
سنة  ،5ط سوريا، دمشق، كثير،دار ابن  البغا،مصطفى  تحقيق:  البخاري،صحيح  البخاري،أخرجه محمد بن إسماعيل  -5

  .37ص  ،1ج  ،71  رقم  الدين،باب من يرد الله به خيرا يفقه في    العلم،كتاب    م،  1993ه /1414
دار الكتب   الشافي،محمد عبد السلام عبد    تحقيق:  الأصول،المستصفى من علوم    الغزالي،أبو حامد محمد بن محمد   -6

 .10ص   ،1ج  م،  1993ه /1413سنة    ، 1ط  لبنان،  بيروت،  العلمية،
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الدين   يشمل  السلف  وسائر  والتابعين  الصحابة  استعمال  في  نظرا   أصلاالفقه  وفرعا 
معرفة النفس   بأنه  ":النعمان رحمه الله تعالى   وقد عرفه أبو حنيفة  ...وعملا اعتقادا وسلوكا  

  .1"مالها وما عليها
الشرعية   الأحكام  من  العملي  الجانب  لتشمل  وأصبحت  تقلصت  الفقه  دلالة  أن  غير 

 . 2 العلم بالأحكام الشرعية العملية من أدلتها التفصيليةبأنه ليستقر التعريف عند المتأخرين 
 تعريف القواعد الفقهية باعتبارها لقبا  ثانيا:

ك من وذل  ،الفقهية التعريفات والمفاهيم المتعلقة بالقواعد العنصر جملة من  هذا في سنعرض 
ثم في المفهوم الخاص   ،قواعده علم لكل أن حيث   العام؛  خلال بيان معناها في الاصطلاح

 بما يسهم في ضبط حقيقتها وإبراز خصائصها.  ، عند الفقهاء
 العام: الاصطحح في القاعدة: 1

تعالى  التفتازاني عرفها الله   أحكامها لتعرف جزئياته على ينطبق كلي حكم  "بأنها: رحمه 
تعالى  السبكي الدين تاج وعرفها،  3"منه  عليه ينطبق الذي الكلي الأمر ":بأنها رحمه الله 

 ففي مدلوله، في دقة أكثر التعريف هذا أن والملاحظ  ،4"  منها أحكامه يفهم كثيرة جزئيات 
 أن هو اختار   "جميع  " أو  " بلفظة " كل القاعدة عن السابق التعريف فيه  عبر الذي  الوقت 
 تعريفه. ميز مهم ملمح وهذا كثيرة؛ جزئيات  عليه  فينطبق عنها يعبر

موضوعها  تحت  تندرج التي الفروع  سائر أحكام منه تفهم ،كلي  حكم   فالقاعدة كل وعلى
 يحفظ فالشاذ  ،ينقضها ولا كليتها في يؤثر لا عنها فإنه شذ   وإن  ،فرع هذا الحكم  عن يخرج ولا
  .عليه يقاس ولا

 

.19،ص 1م،ج1986،سنة1طسوريا،    الفكر، دمشق،دار    أصول الفقه الإسلامي،  وهبة الزحيلي،  -  1  
 .19ص  م،  1979سنة    ، 2ط  القاهرة، التراث،دار   شاكر،تحقيق: أحمد محمد    الرسالة،  الشافعي،محمد بن إدريس    - 2
  ، 1ط لبنان،  بيروت،  العلمية،دار الكتب    ، التوضيح لمتن التنقيح على التلويح ،الدين مسعود بن عمر التفتازاني سعد   - 3

 .33 ص  ،1ج ،م  1996ه /    1416سنة  
 ، 1ط  بيروت،  العلمية، الكتب دار  معوض، وعلي الموجود  عبد  أحمد  :تحقيق  والنظائر، الأشباه  ،الدين السبكي تاج   - 4

 .11ص    م، 1991 ه /  1411 سنة:
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  بالفقهاء: الخاص الاصطحح في القاعدة: 2
 ، القدامى تعريفات  فمن  ،والمعاصرين منهم الأقدمين الفقهية، للقاعدة الفقهاء  تعريفات  تقاربت 
 النحاة عند غيرها الفقهاء عند القاعدة إن"  فيه: جاء الذيرحمه الله تعالى   الحموي  تعريف

 لتعرف جزئياته أكثر على ينطبق ،كلي لا أكثري  حكم  ،الفقهاء عند هي إذ  ، والأصوليين
 .   1 "منه أحكامه

المقري  كما تعالى   عرفها   وسائر الأصول من أخص هو كلي كل  :"بأنهارحمه الله 
 .  2 "الخاصة الفقهية الضوابط العقود وجملة من وأعم ،العامة العقلية المعاني

 حكم ،الفقهية القاعدة أن على تعريفه في ركز  ،رحمه الله تعالى  الحموي  أن والملاحظ
 كان وإن  ،الفقهية القاعدة على ترد التي كثرة الاستثناءات  بالنظر إلى كلي، وذلك  لا أكثري 
 في القاعدة تعريف  إلى  أقرب  تعريفه  يعتبر ذلك   ومع  ،الكلية صفة عنها ينفي لا هذا

تنطبق التعريف في استعملها التي " حكم " فكلمة   العام؛ الاصطلاح  جميع على  عامة، 
 .أحكامه علم بالفقه فلكل خاصة وليست  ،العلوم

تعالى   المقري  تعريف أما  عما الفقهية القاعدة تمييز في دقة أكثر فكان ،رحمه الله 
  تعريفه. في المعنية الفقهية القاعدة حدد مجال أنه حيث  الأخرى؛ المفاهيم من يشبهها

 :نذكر المعاصرين تعريفات  ومن
 نصوص في كلية فقهية أصول"بأنها:   رحمه الله تعالى  الزرقا مصطفى  الأستاذ تعريف

 .  3 "موضوعها تحت  تدخل التي الحوادث  في تشريعية عامة أحكاما تتضمن  دستورية، موجزة
 مصوغ شرعي، دليل إلى مستند كلي حكم"  بأنها:  رحمه الله تعالى الروكي محمد وعرفها

 .  1 "الأغلبية الاطراد أو سبيل على على جزئياته محكمة منطبق تجريدية صياغة

 

 العلمية، الكتب دار الأشباه والنظائر، كتاب شرح البصائر عيون   غمز  الحنفي، الحسيني محمد  بن أحمد  الدين  شهاب    - 1
 . 97 ص ، 7 ج ،لبنان  بيروت،

 . 77ص    م،2012سنة    ،ط د  ،الرباط الأمان،  دار ،الرضابي محمد  تحقيق الفقه، قواعد  ، المقر ِّي  محمد  الله عبد  أبو -  2
 .965 ص  مرجع سابق،  العام، الفقهي المدخل الزرقا، مصطفى  - 3
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 ، الفقهية للقاعدة تعريفهم في الفقهاء اتجاهات  بأن نقول أن يمكن سبق  ماإلى   ناداواست
 قضية الفقهية القاعدةأن  ر قي وآخر  ،كلية قضية الفقهية القاعدة أن قري اتجاه ؛سلك اتجاهين

الدكتور  د عي  كما) أكثرية) أغلبية تعالى  الروكي محمد تعريف  التعاريف   رحمه الله  أدق  من 
إذ الفقهية  للقاعدة  وعناصرها الفقهيةالقاعدة   خصائص أهماستوعب   أنه   المعاصرة   ، 

 . من الكثير من الاعتراضات التي كانت قد وجهت لغيره  مَ لِّ أنه سَ  الجوهرية، كما
يتبين أن   ،ضوء ما تقدم من تعريفات   وفي  والاصطلاحيوبالجمع بين المعنى اللغوي  

تعين على   ،بل هي أدوات منهجية كلية  ،ليست مجرد قضايا نظرية  والأصوليةالقواعد الفقهية  
الشرعي الفهم  الأحكام   ،ضبط  استنباط  على  القدرة  مقاصد    ،وتنمية  إدراك  إلى  يؤدي  بما 

  منضبط.الشارع على وجه 
 نشأة القواعد الفقهية الثاني:الفرع 

لفقهية إن المتصفح لكتب تاريف الفقه الإسلامي يجد أنها لم تستعرض جانب القواعد ا 
الفترة الزمنية  في تحديد    عناء  نا يجد الباحث  ، ومن ه وأهميتهااستعراضا شاملا، رغم مكانتها  

أن القواعد الفقهية مرت في    ،والذي يظهر بعد البحث والاستقراء  ،التي نشأت فيها هذه القواعد
مراحل بثلاث  والتكوين  ،تطوراتها  النشوء  والتدوين  ومرحلة مرحلة  الرسوخ    ومرحلة   ،النمو 

 :وتفصيل هذه المراحل ومدى تطور القواعد فيها كما يلي ،والتنسيق
 مرحلة النشوء والتكوين  أولا: 

حيث لم تكن قواعد مصوغة بصيغة علمية   ،تمثل هذه المرحلة البذور الأولى للقواعد الفقهية 
كليةو   ،مستقلة معاني  عبارة عن  كانت  الكتاب   وأصول  ،إنما  من نصوص  مستنبطة  عامة 
كانت أحاديثه الشريفة في كثير    ،الله تعالى بجوامع الكلم   أنطقه  الذي صلى الله عليه وسلملك أن  ذ،  2  والسنة

العامة القواعد  بمثابة  الأحكام  تنطوي   ،من  و   كونها  الكثيرة  الفقهية  الفروع  بجانب هي  تحتها 
 

سنة   ،1ط   البيضاء،الدار    الجديدة،مطبعة النجاح    الفقهاء، اختلاف  في وأثرها الفقهي التقعيد  نظرية الروكي، محمد   - 1
  .44ص  م،  1994ه /    1414

 ، 1ط  بيروت،  العلمية،دار الكتب    الشافعية،الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه    السيوطي،جلال الدين بن أبي بكر    - 2
 . 10-5ص ص  م،1983ه/1403سنة  
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للتشريع    كونها القواعد  ، الأحكام  واستنباطمصدرا خصبا  الفقهية  تمثل    ،وأصدق شاهد،الكلية 
ذلك و  على  دليل  الأحاديث   ،أدل  بعض  السنن   مثل  أن  في  البيهقي  أخرجه  الذي  الحديث 

أن رسول الله   بن عباس رضي الله عنهما  لو    "  :قال  صلى الله عليه وسلم الكبرى من حديث سيدنا عبد الله 
يُعطى النَّاسُ بدعواهم لادَّعى رجالٌ أموالَ قوم  ودماءَهم لَكنَّ البي ِّنةَ على المدَّعي واليمينَ على 

أنْكرَ  من  وما  ،1"من  قواعد  ،الكلم  جوامع  سواها  الفقهاء  عند  مستقلة  أضحت    وجرت ،  ثابتة 
 .مجرى القواعد الفقهية

خل من حافلة بمثل هذه الجوامع، وهي لا ت  وجدتها  ،مصادر السنة المطهرة  تتبعت   وإذا
 .في الفقه الإسلامي وشأنكونها فقهية ذات أهمية 

نوا يؤصلون فكا  ،في اجتهاداتهمفطبقوا هذه المعاني    ،الله عنهم  ثم جاء الصحابة رضي
القواعد بروح  صياغة  للأحكام  عمر  ،دون  عن  المشهور  القول  المثال  سبيل  على  بن    و 

:الخطاب رضي الله عنه  في صحيح   ال"  البخاري  الحقوق عند  فرواية   ،  2  "شروطمقاطع 
الشروط  ،رضي الله عنه  نا عمر دسي باب  للقواعد و   ،قاعدة في  اللبنة الأولى  قامت  قد  هكذا 

فكرتها اع استعمال تلك القواعد و تبلورت  حيث  ش  ،القرون الثلاثة الأولى  الفقهية في غضون 
و هو الطور    ،ليها  كثيرا في تلك العصورإن لم يتسع نطاقها  لعدم الحاجة إو   ، في أذهانهم

 .  3 الأول الذي أطلق عليه طور النشوء و التكوين للقواعد الفقهية
 والتدوي : مر لة النمو  ثانيا:

فقد تأخرت عن العصور المبكرة إلى عصر    ،فنا مستقلا  باعتبارهاوأما بداية القواعد الفقهية  
في ذه المرحلة بدأت القواعد  ف  ،4  بعده من القرون   ومان القرن الرابع الهجري  االفقهاء في إب

 

العلمي          ة، بي          روت، لبن          ان،  دار الكت          ب    عط          ا،محم          د عب          د الق          ادر    قي          ق:حت  الكب          رى،الس          نن    البيهق          ي،  -  1
   .252ص،  10المدعي، جباب البينة على   والبينة،الدعاوى    بم، كتا2003ه/1424، سنة3ط
 ، 1ط  ،بيروت، لبنان  العربي،دار إحياء التراث    البخاري،الكواكب الدراري في شرح صحيح    الكرماني،شمس الدين   -  2

  .36-34ص ص  ،20النكاح، جباب الشروط في    الشروط،كتاب    ،2010سنة  
 .922ص    سابق،مرجع    العام،المدخل الفقهي    الزرقا،مصطفى أحمد   -  3
 بعدها.وما   948ص    نفسه،المرجع    - 4
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الفقهية تتبلور تدريجيا حيث انتقلت من مجرد معاني ضمنية إلى صياغات فقهية عامة، ثم 
 قبل أن تستقل بالتأليف. والأصولعلى تدوين جزئي داخل كتب الفقه 
عند الأئمة مع وجود الثروة الفقهية الوافية التي نشأت   و قد ظهرت إرهاصات القواعد

الذي عرف   الراجح منها و هو  المذاهب و ترجيح  أدلة و خلاف  الفقه مع ذكر  تدوين  من 
اجتهادية معللة لم    أحكامالمقارنة بين المذاهب و ما خلفه الفقهاء  من    أو أخيرا  بالموازنة  

يخرجوا  من فقه المذاهب أحكاما للأحداث  الجديدة كما أشار     أنللذين أتوا بعدهم إلا    ىقبي
إلى ذلك العلامة ابن خلدون بقوله "و لما صار مذهب كل إمام علما  خصوصا عند أهل  

القياس  ،مذهبه و  الاجتهاد  إلا  سبيل  لهم  يكن  لم  تنظ  ،و  إلى  في فاحتاجوا  المسائل  ير 
 1.و تفريقها عند الاشتباه بعد الإسناد إلى الأصول المقررة من مذاهب إمامهم ،الإلحاق

فهذه الأساليب يذكرونها مرة بعنوان القواعد   ،وبدأ الفقهاء يضعون أساليب جديدة للفقه
الف  ،والضوابط بعنوان  الألغازوتارة  بعنوان  أخرى  وتارة  من  و 3، المطارحات و ،  2روق،  غيرها 
 والضوابط. والقواعدمنها الفروق  ،في بيان بعضها وتوسعواخرى من الفقه، الفنون الأ

السلام والإمام شهاب الدين عز الدين بن عبد    إلى تدوين أوضح عند الإمام  ثم تطورت 
 ومقاصدها. التأليف في القواعد وبيان علل الأحكام حيث بدأ ،يالقراف
  والتنسيقمر لة الرسوخ  ثالثا:

العلمي الفقهية    ،تعد هذه المرحلة مرحلة النضج  القواعد  تنسيقها وترتيبها   وتمحيث استقرت 
لكن على الرغم من تلك   ،جزئية  وضوابطله قواعد كلية    ،في صورة علم مستقل  وصياغتها
الكثيرة ظلت الجهود   متفرقةالقواعد    المتتابعة  أمرها    ،مختلفة  في مدونات   الفقهية  يستقر  فلم 

 الفقهاء في  من فحولعلى أيدي لجنة    ،ى أن وضعت مجلة الأحكام العدليةلتمام الاستقرار إ

 

   .35-33ص ص   ،مرجع سابق  الفروق،  القرافي،شهاب الدين    - 1
 المسائل.  والمراد   بالضم،ج لغز    الألغاز:  - 2
 منها. هي مسائل عويصة يقصدون    المطارحات:  - 3
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العزيز خان   الغازي عبد  السلطان  الهجري   العثماني فيعهد  الثالث عشر  القرن   ، 1  أواخر 
 أنشأت في ذلك العهد. التي ليعمل بها في المحاكم

الفقهاء    وكان هؤلاء  يقظة  القواعد    ،وذكائهممن  وضعوا  فيأنهم  هذه   الفقهية  صدور 
عن طريق    أمرها   وشاعحتى اشتهر ذكر القواعد    ،وتنسيقها تنسيقا قانونيابعد جمعها    ،المجلة
المشهورة    ،مكانتها  وارتفعت   ،المجلة المجلة  لها صدى في   وأصبححيث شرحت مع شروح 

 . والقانونيةكافة المجالات الفقهية 
 والقانون  وأثرها في القضاء والقانون  بين القواعد الفقهية العحقة :الفرع الثالث

ويجمع فروعها في أصول   ، إطارا كليا يضبط الأحكام الشرعيةتعد  القواعد الفقهية  إن  
القانوني  ،عامة البناء  في  واضحا  أثرا  لها  كان  ذات    ،وقد  التشريعات  في  المرجعية خاصة 

، وتبرز العلاقة بين القواعد الفقهية والقانون في اعتماد المشرع عليها في صياغة  الإسلامية
شكل أساسا منهجيا يرجع ها تكما أن  ،النصوص، واستئناس القاضي بها في تفسيرها وتطبيقها

الأحكام بيان  في  المفتي  ثم  ،إليه  بيان    ومن  العلاقة  فإن  فهم  يسهمهذه  وبيان    ،أثرها  في 
 القانوني. تطبيق الو  والقضاء الإفتاء في  أحكامها

 القواعد الفقهية والقانون العلاقة بين  أولا: 
المقارن      ة  يجرن      ا للح      ديث ع      ن ،لفقهي      ة و الق      انون ب      ين القواع      د ا العلاق      ة ع      ن إن الك      لام

نج     د ه     ذه  ،فب     النظر إل     ى حقيق     ة و ماهي     ة القواع     د القانوني     ة و القواع     د الفقهي     ة  ،بينهم     ا
 ،أو يك      ون مص      درها ال      ن ص الش      رعي ،أي القواع      د الفقهي      ة ق      د تك      ون اس      تدلالية الأخي      رة

و تش       كل  ،أم       ا القواع       د القانوني       ة  فنج       دها تس       تخلص م       ن عم       ل النص       وص  القانوني       ة
و  ،المب    دأ الق    انوني  ينبث    ق إم    ا م    ن ه    ذه النص    وص إنكم    ا  ،ج    زءا م    ن الق    انون الوض    عي

الفقهي     ة كلي     ة القواع     د ج     د أيض     ا عن     د المقارن     ة كم     ا ن ،ن النظ     ام الق     انوني الس     ائدإم     ا م     
ن القواع     د  القانوني      ة غي      ر أ ،2 ف     ي نط      اق الق     انون الوض      عي المب     ادئ القانوني     ة يش     اكلها

 

 .5ص  سابق،مرجع  الفروق،   القرافي،شهاب الدين   -1
 ، 3ط  لبنان،  بيروت،  الحقوقية،منشورات الحلبي    الجديد،قانون المدني  الالوسيط في شرح    السنهوري،عبد الرزاق احمد    -2

 .34ص  ،1ج   ،1998سنة  
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أم       ا القواع       د  الفقهي       ة فه       ي تحك       م  ،والمب       ادئ  العام       ة  تحك       م الجان       ب القض       ائي فق       ط
نج     د القواع     د  ، أم     ا ب     النظر إل     ى الخص     ائصالجان     ب  ال     ديني و القض     ائي ف     ي آن واح     د

و  ،القانوني       ة تتف       ق  م       ع القواع       د الفقهي       ة  م       ن حي       ث الكلي       ة  و العمومي       ة و التجري       د
ش       مل  م       ن القواع       د القانوني       ة  و ه       ذا  أأن القواع       د  الفقهي       ة أوس       ع  و خلاص       ة  الق       ول 

 . الدنيوي  و  موضوع القواعد الفقهية إلى الجانب الديني متدادابسبب 
   والقضاء في القانون الفقهية  أثر القواعد ثانيا:
 أثر القواعد الفقهية في القانون:  :1
الإسلامي  المراحل   إن للفقه  الخلاف  نكماش  اباتسمت    الأولى  من   فيدائرة  المسائل   كثير 

سير يفكان من ال  ،الاجتهاد  أهلمن  لافية  رجيح لبعض الأقوال في المسائل الخمع ت  ،الفقهية
الأصلية التشريع  مصادر  إلى  الرجوع  عليهم    ،عليهم  يعرض  فيما  الشرعي  للحكم  من طلبا 

منتصف القرن السابع  و منذ    ،الاستنباطالنظر و   ليات آو   ن عليه من أدوات لما يتوافرو   ،قضايا
صدور    هجري  غاية  الأإلى  سنةمجلة  العدلية  الإسلامي ،  هجري   1286حكام  الفقه    عرف 

ال من  العلميةمرحلة  حيويته  في  النسبي  ب  ، تراجع  اتسمت  بظهور  حيث  المرحلة  هذه  دايات 
ثم تطور    ،1  غلبة التقليد و انحسار ملكة الاستنباط  نتيجة  ،الركود في الاجتهاد الفقهي  ملامح

وال الأمر  في أواخرها إلى حالة من الجمود، تمثلت في الاكتفاء بشرح  المتون و تكرار الأق
ترة قد برز بعض الفحول اللامعين  إن كان في بحر هذه الفو   ،و التجديد  دون إعمال النظر

بعد و   ،أواخرهو من مزايا هذا العصر بدأت حركة  التقنين  في    ،و الأصوليينمن الفقهاء  
فصدرت   ،ضخم إلى جانب صرح الفقه الشرعيبناء صرح قانوني  اتسعت دائرة التقنين و   ذلك 

 قوانين في شتى المواضيع .
 القضاء:أثر القواعد الفقهية في  :2

الفقهية   المنهجية  أهممن  تعد  القواعد  الأحكام   ،الأدوات  فهم  في  القضاء  عليها  يعتمد  التي 
و  لمقاص  إذ  ،تطبيقهاالشرعية  جامعة  فقهية  خلاصة  الكليتمثل  وأحكامها  الشريعة  ما ب  ،ةد 

 

   بعدها.وما    15ص  ،1ج  مصر،   القاهرة،  العربي، دار الفكر    الاسلامية،تاريخ المذاهب    زهرة،محمد أبو     -1
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المتأمل   إنو   ،و يوفر معيارا منضبطا للفصل في المنازعات   ،ئيات الانسجام بين الجز يحقق  
يجدها   القضاء  كتب  بتطبيقفي  الفقهيةزاخرة  القواعد  من  لكثير  أبرزها  و   ،ها  من   كتاب لعل 

القاضي اللهل  ""أدب  رحمه  من    ،1تعالى  لماوردي  بكثير  استعان  القواعدبحيث  والتي   ،هذه 
بروحها و    الاستشهاد بحيث يستطيع الفقيه    ،القضاء  والفقه    تعتبر خلاصة تجربة طويلة في

 . تي تندرج تحتهاأن يخرج أحكاما لكثير من المسائل ال
 :من الصور، نذكر منهاويتمثل أثر القواعد الفقهية في العمل القضائي في جملة 

الصريح  أ: الن ص  غياب  عند  القاضي  اجتهاد  الحكم   ،توجيه  لاستخراج  بها  فيستعين 
ومن ذلك تطبيق   ،التي تحيل إلى أحكام الشريعة الإسلامية عند عدم وجود نص  ،المناسب 

 تصرفاتهم. وآثارقاعدة " الأمور بمقاصدها " لفهم نيات المتقاضين 
العدالة والإنصاف  ب: ذلك في بعض    ،تحقيق  يزالويتجلى  الضرر   " قاعدة  " القواعد منها 

 وإعادة التوازن بين الخصوم. ، التي تمكن القاضي من رفع الضرر
من خلال    ،الحرج  ورفع  ر التيسي  ج: " عدة  وذلك  منها  التي  قواعد  تجلب  إ"ير  سالمشقة    ذ ، 

مراع القاضي  للمتقاضينيستطيع  الاستثنائية  الظروف  قضاي  ،اة  في  التي   اخاصة  الأسرة 
 تتطلب مرونة التطبيق. 

ال  د: الفراغ  القانونيتسد  الن ص  غياب  حال  في  مصدرا   ،شريعي  الفقهية  القواعد  تعد  إذ 
 به.احتياطيا يستأنس 
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مصادرالثانيالمطلب   الاجتهاد و صائص    :  في  وأهميتها  الفقهية  القواعد 
 . القضائي

المنهجية  الأدوات  أهم  من  الفقهية  القواعد  صاغ   تعد  الإسلاميالتي  الفقه  لضبط    ،ها 
قيق الانسجام التشريعي وتيسير  بما يكفل تح  ،جامعة  وردها إلى أصول كلية  لجزئيةالفروع ا

كس مقاصد بل هي ضوابط عامة تع   ،ستنباط الأحكام، فهي ليست مجرد عبارات تجريديةا
سياقهاوروحهالإسلامية    الشريعة في  الأحكام  فهم  من  وتمكن  التجزئة   ا،  عن  بعيدا  الكلي، 

 .والاضطراب
المعاصر القضائي  الاجتهاد  كان  الأسرة   -وإذا  قانون  أحكام  تطبيق  إطار  في  لاسيما 

فإن الرجوع إلى القواعد الفقهية بما   ،وقائع متجددة ونزاعات أسرية متشابكةاجه  يو   –  الجزائري 
وتجريد ومرونة  عموم  من  به  راسخة  ،1تتميز  تفسيرية  أرضية  للقاضي  على   هتعين   ،يوفر 

التشري ية الثغرات  وسد  العدالة  استنباط    ،تحقيق  عملية   ، المستجدة  للنوازل  الأحكامويسهل 
 .نصوص أو سكوتهاالالأقوال عند تعارض  وترجيح
كشف عن مقوماتها الوظيفية في العمل ت  ،إن دراسة خصائص القواعد الفقهيةوعليه ف 

 وترشيده، مدى حضورها في بناء الاجتهاد القضائي    يكشف كما أن إبراز أهميتها    ،القضائي
 الزوجية.خاصة في المسائل المتعلقة بفك الرابطة 

 مصادر القواعد الفقهية  الأول:الفرع 
وإذا تأملنا ما    ،تمام الارتباط بمصادر الأحكام الشرعية  الفقهية مرتبطةمصادر القواعد  

  النقلية الشرع وأدلته  وجدناها خاضعة لمصادر    ،هيةالفقهاء قديما وحديثا من قواعد فق  صاغه
يعد مدخلا أساسيا لتحديد حجيتها   ، ومن ثم فإن البحث في مصادر القواعد الفقهية  ،والعقلية

وبيان مكانتها ضمن المنظومة القانونية، كما يبرز الأساس الذي تستند إليه عند توظيفها في 
خاصة في مجال قانون الأسرة، ومن هنا يمكن التطرق    ،وتطبيق الأحكام   ،التفسير القضائي

 في: تتمثل هذه المصادر و  ،إلى مصادر القواعد الفقهية
 

 .5ص  ،مرجع سابق  لنظائر، السيوطي الأشباه جلال الدين   -1
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 الدريم  أولا: القران  
فنوع منها ورد مقررا لمجموعة من   ،يمكن التمييز بين نوعين من الأحكامفي القرآن الكريم  ف

الأساسيةو   العامةالقواعد   تفصيلية  آخرو   ،المبادئ  نصوصه  منبعا   وهذا  ،جاءت  كان  النوع 
  ومنها: ،في الفقه الإسلامي وصياغة الضوابط ،دمباشرا في تقعيد القواع ومصدرا ،أساسيا

جعل عليكم في الدين من    وما﴿ "    :فيها قول الله تعالى  والأصل  1  " المشقة تجلب التيسير"  
إلى   ،184البقرة  "    ﴾يريد بكم العسر   ولابكم اليسر    يريد﴿"    :وقوله  76" سورة الحج    حرج﴾

 الآيات. غير ذلك من 
 النبوية   السنة ثانيا:

وذل    ك بم    ا  ،أول م    ن ص    درت عن    ه أص    ول عام    ة وقواع    د كلي    ة ف    ي الش    ريعة صلى الله عليه وسلمالنب    ي إن  
 ،الت      ي خرج     ت مخ      رج القواع     د الفقهي      ة صلى الله عليه وسلمفم     ن جوام      ع كلم     ه  ،جوام     ع الكل      مأوت     ي م      ن 

م     ن مجل     ة  19فه     ذه القاع     دة ه     ي ن     ص الم     ادة  ،ض     رار " ولالا ض     رر  " اعدة         ن     ذكر ق
م     ن طري     ق عم     ر ب     ن  ي ال     ذي رو  صلى الله عليه وسلمن     ص ح     ديث رس     ول الله  وه     ي ،2 الأحك     ام العدلي     ة

 . 3 رضوان الله عليهم  يحي المازني عن أبيه عن جده
 والاستقراءالاجتهاد  ثالثا:

للتشريع الأساسيين  المصدرين  إلى  نصوص    ، بالإضافة  وتخريج  استنباط  في  الفقهاء  اعتمد 
بعض على  أثر  ما  على  الفقهية  والتابعين  القواعد  جرت   ،الصحابة  عبارات  ذلك    من  بعد 

رضي الله عنه  التي كتبها سيدنا عمر بن الخطاب  ففي رسالة القضاء    ،مجرى القواعد الفقهية

 

 1409سنة    ،2ط  سوريا،  دمشق،  القلم،دار    الدراكة،تحقيق ياسين أحمد    الفقهية،شرح القواعد    الزرقا،مصطفى أحمد   -1
  .157ص    م،  1989ه /  

  م،   1998ه /    1419سنة    ،1ط  لبنان،  بيروت،  العلمية،دار الكتب    هواويني،تحقيق نجيب    العدلية،مجلة الأحكام   -2
   .6ص  

 ط، د    مصر،  القاهرة،  العربية،دار الكتب    الباقي،محمد فؤاد عبد    تحقيق:  ماجة،سنن ابن    القزويني،  ماجة  أخرجه ابن  -3
   .2340  رقم:حديث    بجاره،باب من بنى في حقه ما يضر    الأحكام،كتاب    ت،د  
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من القواعد والأصول التشريعية    وقد اشتملت على جملة  ،1  إلى سيدنا أبي موسى الأشعري 
 منها: 

 حل حراما أو حرم حلالا.أالصلح جائز بين المسلمين إلا صلحا  :1
مث      ال ث      م ق      س اع      رف الاش      باه والأق      ال: عن      د ع      دم وج      ود ال      نص حي      ث  جته      ادالا :2

 والاجتهاد. الأمور عند ذلك وفيه تأسيس للقياس
  خصائص القواعد الفقهية الثاني:الفرع 

ــائص  ــةاخصــــ ــد الفقهيــــ ــة لقواعــــ ــر العلميــــ ــك العناصــــ ــي تلــــ ــا الأساس      ية هــــ ــي تميزهــــ  ،التــــ
ــا ــون منهــــــا حقيقتهــــ ــا ،وتتكــــ  وإيج      ازإل      ى الوض      وح ض      افة فبالإ ،2 وتكتســــــب منهــــــا ماهيتهــــ

ــا  فه        ي ،الش        ريعةم        ع مقاص        د  والانس        جام الص        ياغة وإحك        امالعب        ارة  ــاز بطابعهــــــ تمتــــــ
ويمـــــنح المنظومـــــة التشـــــري ية قـــــدرا مـــــن  ،التقليـــــدي الـــــذي يحقـــــق الانســـــجام بـــــين النصـــــوص

 .الانسجام والمرونة في آن واحد
ــة  ــا القانونيــ ــد طبيعتهــ ــي تحديــ ــهم فــ ــة يســ ــد الفقهيــ ــائص القواعــ ــراز خصــ ــإن إبــ ــم فــ ــن ثــ ومــ
ــي  ــة فــــ ــائي، خاصــــ ــير القضــــ ــه التفســــ ــي توجيــــ ــا فــــ ــم دورهــــ ــد لفهــــ ــة، ويمهــــ ــا التطبيقيــــ ووظيفتهــــ

 ج..كام ق.أإطار تطبيق أح
 يلي:وتتمثل خصائص القواعد الفقهية فيما 

 كلية أولا:
أهم خصائص القاعدة   وهي  ،والفروعضمن حكما كليا جامعا للكثير من الجزئيات  تتأي أنها  

الخاصية    ولا   ،يةالفقه هذه  في  استثناء   "  القول:يقدح  قاعدة  لكل  بالحكم    ،"أن  العبرة  لأن 
 وهو   ،عنه صفة الكلية  فإن خروج بعض جزئياته عنه لا تنفي  الكلي إذا ثبت   والأمرالغالب،  

الشاط الإمام  أكده  في  بما  الأمر "قوله:  ي  فتخ  إن  ثبت  إذا  عن  الكلي  الجزئيات  بعض  لف 
 .3  مقتضاه لا يخرجه عن كونه كليا "

 

  .114صسابق،  البيهقي، مرجع    -1
 .60  سابق، صمرجع    الفقهاء، اختلاف في  وأثرها الفقهي التقعيد  نظرية محمد الروكي، -2
 .824مرجع سابق، ص  الشاطبي،إبراهيم بن موسى   -3
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   ومجردةعامة  ثانيا:
"أن تكون القاعدة مشتملة على حكم مجرد عن الارتباط   الاصطلاحي:التجريد بمعناه  و  

 " بعينها  مجرد عن    ،1بجزئية  على حكم موضوعي  اشتمالها  بأعيانأي   ، المسائل  الارتباط 
بعلتها المعلولة  الجزئيات  جل  أو  كل  على  للانطباق  خاصا   ،صالح  يكون  أن  غير  من 

 البعض.دون  ببعضها
 قضية تركيبية   ثالثا:

جديدةو  لمعلومات  منشئة  إخبارية  قضية  هي  التركيبية  قبل  القضية  من  معروفة  تكن  ، لم 
الت القضية  جديدابخلاف  شيئا  تضيف  لا  التي  التركيب  ،حليلية  ثلاثة يوالقضية  من  تتألف  ة 

  وهي: عناصر
  ا.هالقضية أو موضوعمحل  وهوالمحكوم عليه،  -1
 الحكم.  وهو ، المحكوم به -2
 . به والمحكومبين المحكوم عليه ة كشف العلاق -3

 القضائي   الاجتهادالفقهية في  أهمية القواعد الثالث:الفرع 
اسمها   في  أهميتها  مسماهاتكمن  على  يدل  قواعد  ،الذي   ونتائجرة  ثم  والقاعدة  ،فهي 
 يلي: فيماأهميتها  وتتمثل  ،كبيريتوصل إليها بعد جهد علمي 

لأنها جمعت الفروع الجزئية    ،كبرى في أصول التشريع  ومكانةلهذه القواعد أهمية فقهية    أولا:
 إليها.تحت رابط واحد يسهل الرجوع  رض ظواهرهاالتي قد تتعا ،المشتتة
عند   والحكامالمفتيين  يعين القضاة و   ،استيعابهابها و   والإلمامة  إن دراسة القواعد الفقهي  ثانيا:

 أقرب طريق. بأيسر سبيل و ، الطارئةالنوازل و ، المعروضةالبحث عن حلول المسائل 
  . فيها يعظم قدر المجتهدو  ،يتوصل إليها بعد جهد علمي كبيرالقواعد الفقهية  ثالثا:

   النصوص.عند التعارض بين و  للقياستصلح  ونظائرأشباه  الفقهية هيالقواعد  رابعا:

 

 .63ص    سابق،المرجع  ال  ،الفقهاء  اختلاف في  وأثرها الفقهي التقعيد  نظرية  الروكي،محمد   -1
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 قانون الأسرة الجزائري المسار التاريخي ل الثاني:المبحث 
 

تأثر فيها بالتحولات   ،بمراحل متعاقبة  في مساره التاريخي  انون الأسرة الجزائري ق  لقد مر
الأسرة قبل  حكام  أالتي عرفها المجتمع الجزائري، فقد ظلت    ،والفكرية  ةوالاجتماعيالسياسية  

أساساتستمد    ،التقنين الإسلامي  مرجعيتها  الفقه  فقه  ،من  ثم   لاسيما  المالكي،  المذهب 
الفرنسي  خض التنظيمية  ،لتداخلات قانونية عت خلال فترة الاستعمار  دون   ،أثرت في بنيتها 

 .أن تلغي مرجعيتها الدينية
إلى تقنين أحكام الأسرة في   ، برزت الحاجة1962ومع استرجاع السيادة الوطنية سنة  

الحديثة  ،وطني  يتشريع إطار   الدولة  الشرعية ومتطلبات  الثوابت  بين  قانون   ،يوازن  فصدر 
محطة مفصلية    ليشكل  ،1984يونيو    09المؤرخ في:    84/11رقم:  الأسرة بموجب القانون  

 .في الجزائر للأسرةفي تاريف التنظيم القانوني 
بموجب  خاصة  مهمة،  تعديلات  عرف  بل  جامدا،  يبقى  لم  القانون  هذا  أن  غير 

 الدولية. ت المجتم ية والالتزامات ، استجابة للتحولا2005لسنة  05/02الأمر
التاريخي   المسار  تتبع  فإن  الجزائري وعليه  الأسرة  التفا  لقانون  طبيعة  بين يبرز  عل 

الوضعي، والقانون  الفقهية  المجالات حساسية  المرج ية  أكثر  من  ببنية   في مجال    واتصالا 
  .المجتمع وقيمه
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 نشأة وتطور قانون الأسرة الجزائري  الأول:المطلب 
قانون  متعددة  نشأ  تاريخية  مراحل  عبر  وتطور  الجزائري  بالظروف    ،الأسرة  متأثرا 

ويمكن تقسيم هذه المراحل التاريخية إلى مراحل   ،السياسية والاجتماعية التي مرت بها البلاد
الفرنسي   ،ثلاث  الاحتلال  قبل  ما  الفرنسي  وتبدأ  مرحلة  الاحتلال  إلى  الفتح الإسلامي    ، من 

مرحلة ثم  الإسلامية،  الشريعة  إلى  الاحتكام  كان  كانت   حيث  حيث  الفرنسي،  الاحتلال 
الحاكم القانوني  الإطار  تمثل  الاحتلال  فترة  أثناء  السارية  الفرنسية  المدنية  أما   ،القوانين 

  .إلى يومنا هذا الاستقلالمن  فتبدأ المرحلة الثالثة
  الفرنسي الا تحلتننيم الأ وال الشخصية الجزائرية قبل   الأول:الفرع 

، كان التنظيم القانوني للأسرة الجزائرية يستند أساسا  1830  قبل الاحتلال الفرنسي سنة
 المصدر الرئيسي للتشريع والقضاء. الإسلامية، باعتبارهاإلى أحكام الشريعة 

الشرعية  أصبحت الأحكام    ،هجري الفمنذ الفتح الإسلامي لبلاد المغرب في القرن الأول  
 لأفراد والجماعات، لاسيما في مجال الأسرة.هي الإطار المنظم لحياة ا

ال  في  العمل  استمر  المغرب  وقد  بلاد  عموم  في  كما  المالكيجزائر،  المذهب   ،على 
رسميا   الغالب  المذهب  أصبح  العهد    ،وقضائياالذي  في  أوالزبيري سواء  أو الحمادي  ،   ، 

 . 1 أو الموحدي ،المرابطي
منظومة   تشكلت  المالكية   أسريةوبهذا  فقهاء  اجتهادات  على  الاستئناس   ،قائمة  مع 

العثماني العهد  الحاجة في  الجهة    ،بأقوال مذاهب أخرى عند  الشرعي هو  القضاء  كان  فقد 
القاضي من قبل السلطة السياسية )خاصة في   ويعين، الأسرةالمختصة بالفصل في منازعات 

الشريعة  لكنه يحتكم فيو   ،العثماني(العهد   إداريةلأ  لا  أحكامه إلى أحكام  اعتمد    وقد  ،وامر 
  والفتاوى   ، على كتب الفقه المالكي المعتمدة  وكذلك  ،النبوية  والسنةالقضاة على القرآن الكريم  

     شرعيا.نصا مالم تخالف  ،إضافة إلى الاحتكام إلى الأعراف المحلية ،الصادرة عن العلماء

 

ص   ،2ج    م،  1994ه /    1415سنة    ، 1ط ،بيروت  ،العلمية الكتب دار  ،الكبرى  المدونة ،سعيد التنوخي بن سحنون   -1
 . 5  -3ص  
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 ، ن التطبيق لم يكن جامدا بل تأثر بالأعراف المحليةفإ  ،ورغم وحدة المرجعية الشرعية 
مما منح النظام الأسري طابعا واقعيا متلائما مع   ،والجبليةخاصة في المناطق الصحراوية  

 الاجتماعية.البيئة 
مما   ،الاجتهاد القضائي  ومرونة  ،وقد تميز نظام الأسرة قبل الاحتلال بالوحدة المرجعية

 .والمجتمع والدينيبين الارتباط الوثيق بين القضاء 
 تقني  قانون الأسرة في فترة الا تحل الفرنسي  الثاني:الفرع 

في   ةكان الجزائريون يخضعون للقوانين الفرنسي  ،الاحتلال الفرنسي للجزائر  خلال فترة
المجالات  الشخصيةباستثناء    ،مختلف  بالأحوال  يتعلق  خاضعا   إذ  ،ما  المجال  هذا  ظل 

الإسلامية الشريعة  الدين   ،لأحكام  ممارسة  حرية  بضمان  تعهدت  الفرنسية  السلطات  لأن 
بموجب   ، العام للجيش الفرنسي وداي الجزائرالقائد  ليه  و هو ما اتفق ع  ،الإسلامي للجزائريين

الجزائر   بمدينة  بينهما  الموقعة  مرسوم  و   ،م1830جويلية    05  :فيالمعاهدة  أكده  ما  هو 
بالجزائر   01/10/1854 المسلمين  للأهالي  الشخصية  أن  مسائل الأحوال  الذي نص على 

 .  1ي الشرعيتبقى خاضعة للقانون الإسلامي و لمحكمة القاض
 رة في فترة الاحتلال إلى مرحلتين: الأس قانون  ويمكن تقسيم مسار تطور

 (م 1882الفرنسي إلى غاية  الاحتلال دخولالممتدة من  الفترة) المر لة الأولى أولا:
الاحتلال فرض  أن  الجائرة  لفرنسيا  بعد  إلى    قوانينه  تدريجيا  سعت  الجزائر،   إخضاعفي 
والت لأحكامها  الإسلاميةالجزائريين  الشريعة  تطبيق  من  الأحوال   ،قليل  مجال  في  خاصة 

المراسيم    وقد  ،الشخصية من  مجموعة  إصدار  في  ذلك  إلى   ،والقرارات تجلى  هدفت  التي 
 يلي:ما  والقرارات من بين هذه المراسيم  وكان ،وضع تقنين شامل للأحوال الشخصية

 

مجلة الأبحاث القانونية   الاستعماري،التأطير القانوني لمسائل الأحوال الشخصية في الجزائر إبان العهد    هيشور،أحمد    -1
 .305ص   ،2021سنة    سطيف،جامعة    ،2العدد    ،3مجلد    والسياسية،
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سنة    :1 قرار  القاضي    1834صدور  يصدرها  التي  الأحكام  استئناف  بوجوب  يقضي  م 
 .  1 المسلم أمام مجلس الاستئناف الفرنسي

قضاة   1866  /13/12ي  ف  :2 أمام  التقاضي  المسلمين  على  يفرض  مرسوم  صدور  م 
 . 2 مهمة القاضي المسلم تنفيذ أحكام قضاة الصلح الفرنسيين وأصبحت  ،الصلح الفرنسيين

 الاستقلال(م إلى غاية   1882الممتدة من سنة  الفترة)المر لة الثانية  ثانيا:
م      ن  1882/ م      ارس23الص      ادر ف      ي  ،يع      د ق      انون الحال      ة المدني      ة للأه      الي المس      لمين

حي       ث أل       زم  ،الاس       تعماري أوائ       ل مح       اولات تقن       ين الأس       رة ف       ي الجزائ       ر خ       لال العه       د 
وب         ات بالتص         ريح الأب         وي الإجب         اري بالوق         ائع المدني         ة تح         ت طائل         ة العق الجزائري         ون 

ق    انون  إص    دارتمث    ل ف    ي ت  ،3 ت مكمل    ة ف    ي الاتج    اه نفس    هرارالاحق    ا ق     وتبعت    ه ،الفرنس    ية
 .الزواج بالخطبة وسنالمتعلق   م 1930جانفي  2بتاريخ 
بتنظ     يم قواع     د الط     لاق  ه     ذا ص     در المرس     وم المتعل     ق بتحس     ين حال     ة الم     رأة  وبع     د 

   والقرارات.ذلك من المراسيم  غير والميراث، إلى
أول ق      انون  بوض      عق      ام المحت      ل الفرنس      ي  ،ان      دلاع الث      ورة التحريري      ة الكب      رى  وبع      د

الص       ادر ف       ي  ،778-57ق       انون اله       و و  ،م       ادة الأس       رة منض       م يتن       اول مكت       وب بش       كل
ف         ألغي بموجب         ه  ،والفق         دان والغي         اب  والحج         ريتعل         ق بالوص         اية  ،م1957جويلي         ة 11

 م.1936مرسوم 
 
 

 

 الإنسانية كلية العلوم    دكتوراه،أطروحة    وقانونا،فقها    الأسرة  أحكامعلى    وتطبيقاتها  ة الكلي  ةالفقهي  القواعد  لت،و تحلطارق    -1
 .62ص    م،  2025م /  2024سنة    الجزائر،  المسيلة،  بوضياف،جامعة محمد    والاجتماعية،

 .62ص  نفسه، المرجع    -2
العهد    هيشور،أحمد    -3 إبان  الجزائر  في  الشخصية  الأحوال  لمسائل  القانوني  سابق  ،الاستعماري التأطير  ص    ،مرجع 

304. 
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منددددذ الاسددددتقحل إلددددى )الاسددددتقحل بعددددد  الأسددددرةتقنددددي  قددددانون  :الثالددددث الفددددرع
 م(2005سنة 

وجدت الدولة نفسها أمام ضرورة بناء منظومة   ،1962بعد نيل الجزائر استقلالها سنة  
الدينية والاجتماعية، وكان من بين أهم   تعكس هوية المجتمع الجزائري وقيمه  قانونية وطنية

أو ما يعرف   ،مجال الأحوال الشخصية  ،المجالات التي احتاجت إلى تنظيم قانوني واضح
الأسرةب الإسلامية  ،أحكام  بالشريعة  الوثيق  لارتباطه  للمجتمع   والبنية  ،نظرا  الاجتماعية 

قانوني   ،الجزائري  إطار  في  الأحكام  هذه  تقنين  نحو  تدريجيا  الجزائري  المشرع  اتجه  لذلك 
الإسلامية  ،حديث  المرج ية  على  الحفاظ  العلاقات  ،مع  تنظيم  أساس    الأسرية.  التي ظلت 

  مرحلتين:ويمكن تقسيم هذه الحقبة إلى 
   م 1984قبل  ما إلىم  1962 الأولى م  المر لة أولا:

 ،ينظم أحكام الأسرة  هناك قانون موحد  لم يكن    ،في المرحلة الأولى التي أعقبت الاستقلال
الذي كان سائدا في المجتمع  الإسلامي  إذا استمر القضاء الجزائري في تطبيق قواعد الفقه  

الفقهية  ،الجزائري  اجتهاداتهم  على  القضاة  اعتمد  التنظيم  ،كما  النصوص  بعض   ، يةوعلى 
القاضي    157/    62حيث صدر القانون رقم :    ،الاحتلالالتي بقيت سارية المفعول من فترة  

إلاَّ   بالتشريعات   العملبمواصلة   الوطنية  الفرنسية  السيادة  مع  يتعارض  تم    ،1  فيما  وعليه 
 الاسلامية   الشريعة  أحكامالقاضي بتطبيق    ،م1834  أوت   10في    الصادر  الأمرعلى    الإبقاء

القانون الذي جاء بتحديد   صدرم    1963/  06/  29ثم في    ،الشخصية  الأحوالفي مجال  
 . سن الزواج
 خاصة أوامر م    1971ة سنة   ى غاي  م إل  1966ا صدر في السنوات ما بين سنة   كم
الداخلية  بالقوانين العمل الجزائري   المشرع وألغى  ،2  الزواج  إثبات  بكيفية وهذا    ،الفرنسية 

 

 . 12/1962/ 31 بتاريخ الصادر 571 -  62رقم   قانون     -1
 هومة،دار    ، 4ط  التعديل، بعد  والطلاق الزواج أحكام الجديد، ثوبه في الجزائري  الأسرة قانون  سعد، العزيز عبد   -2

 . 09ص    ،2010سنة   الجزائر،
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في   الصادر  الأمر  بموجب   ، م05/07/1973بمقتضى  الجزائري  المدني  القانون  ثم صدر 
الثانية  حيث نص في المادة الأولى منه في الفقرة    ،1975/ 26/09المؤرخ في    75/58الأمر
وهو   ،أن القاضي ملزم بتطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في مجال الأحوال الشخصية  على

وذلك للفصل في المنازعات المتعلقة بالزواج والطلاق   ،ما كان سائدا قبل صدور هذا القانون 
  .والنسب والحضانة والميراث 

حيث   ،دعوات فقهية وقانونية تدعو إلى تقنين أحكام الأسرة  في هذه الحقبة  ظهرت   وقد
الإسلام الشريعة  أحكام  بين  التوفيق  الجزائري  المشرع  القانوني   ،يةحاول  التنظيم  ومتطلبات 

   شامل.إلى حين إعداد قانون وطني ينظم هذه المسائل بشكل  ،يددالج
 م 2005 م إلى 1984 الثانية م  المر لة ثانيا:

سنة    الجزائري  الأسرة  قانون  رقم    ،م  1984صدر  القانون  في    المؤرخ  84/11بموجب 
الذي يعد أول تقنين شامل لأحكام الأسرة في الجزائر بعد الاستقلال، وقد   ،م  09/06/1984

مثل الخطبة والزواج والطلاق والنسب   ،1  نظم هذا القانون مختلف المسائل المتعلقة بالأسرة
والميراث  والولاية  والنفقة  أحكام استقد  و   ، والحضانة  إلى  القانون  هذا  في صياغة  المشرع  ند 

مع الاستفادة من   ،باعتبارها المصدر الأساسي للتشريع في مجال الأسرة  ،الشريعة الإسلامية
الفقه الإسلامي الدول الإسلامية  ،اجتهادات  التشري ية في  التجارب  وقد سعى   ،ومن بعض 

ويحافظ على   ،بما يحقق الاستقرار داخل الأسرة  ،قانون الأسرة إلى تنظيم العلاقات الأسرية
 .  القيم الاجتماعية والدينية للمجتمع الجزائري 

ش  حدد  وأركانهفقد  الزواج  وواجباتهما  ،روط  الزوجين  حقوق  أحكام   ،ونظم  بين  كما 
وإجراءاته والنفقة  ،الطلاق  والحضانة  النسب  مسائل  تنظيم  إلى  حماية   ،إضافة  يضمن  بما 

 ، الأسرية  المنازعات كما منح للقضاء دورا أساسيا في الفصل في    ،الطفل والأسرة بصفة عامة
 . بما يضمن تطبيق الأحكام القانونية وفقا لمبادئ العدالة والإنصاف

 

 م،  2005سنة    ،4ط  الجزائر،  الجامعية،المطبوعات   ديوان  الجزائري،الوجيز في شرح قانون الأسرة    العربي،بلحاج    - 1
 .13ص    ،1ج
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الأسرة لقانون  العملي  التطبيق  أن  استدعت   ،غير  التي  الإشكاليات  بعض  كشف عن 
خاصة في ظل التحولات الاجتماعية التي عرفها المجتمع   ،إعادة النظر في بعض أحكامه

 ، 2005ولذلك قام المشرع الجزائري بإدخال تعديلات مهمة على هذا القانون سنة    ،الجزائري 
حيث مثلت هذه التعديلات عددا   1م، 2005-20-27المؤرخ في    02/ 05بموجب الأمر رقم  

والحضانة والطلاق  والولاية  بالزواج  المتعلقة  الأحكام  هدفت   ،2  من  حماية   وقد  تعزيز  إلى 
والطفل المرأة  للقضاء  ،حقوق  الأكبر  الدور  المتعلقة   وإعطاء  الإجراءات  بعض  مراقبة  في 

 والزواج.بالطلاق 
وأدخلت بعض   ،كما أكدت التعديلات على مبدأ مصلحة الطفل في مسائل الحضانة  

وعلى الرغم   ،الأسرةالضمانات القانونية التي تهدف إلى تحقيق قدر أكبر من التوازن داخل  
حيث نص   ،ظل قانون الأسرة الجزائري محافظا على مرجعيته الإسلامية  ،من هذه التعديلات 

الإسلامية  على الشريعة  مبادئ  إلى  القاضي  يرجع  قانوني  نص  وجود  عدم  حالة  في   ،أنه 
 ،3من هذا القانون  222وذلك في المادة 

حيث   الانتقادات سرة تعرض لجملة من  المعدل والمتمم لقانون الأ   05/02غير أن الامر
الدولية   ت بالاتفاقياهل الاختصاص أن بعض التعديلات جاءت متأثرة  أ و   بعض الفقهاء  رأى

جميع   على  القضاء  اتفاقية  سيما  ما  أ،لا  وهو   ،) سيداو  )اتفاقية  المرأة  التمييز ضد  شكال 
، وقد نسبيا عن الخصوصيات المستمدة من أحكام الشريعة الإسلامية    اعتبره البعض ابتعادا

ى التوفيق بين الالتزامات الدولية والمرجعية الإسلامية إلانتقد عدد من الباحثين سعي المشرع  
أو عدم الانسجام  الغموض  التي يشوبها  النصوص  أفرز بعض  التوفيق  ، معتبرين أن هذا 

تعلق بالولاية والعلاقة بين الزوجين ، كما رأى    سرة ،خاصة ماالتشريعي في بعض مسائل الأ
مستقبلا لإ المجال  يفتح  قد  الدولية  بالاتفاقيات  التأثر  أن  آخر  بعض  عادة  اتجاه  في  النظر 

 دولية. حكام الشرعية الثابتة تحت مبرر مسايرة التطورات القانونية الالأ
 

 .2005سنة   ، 15العدد   ج، .ج.ر  .ج،  الأسرةالمتضمن تعديل قانون    27/02/2005في    المؤرخ 02-05الأمر رقم    - 1
 . 18-15ص ص    سابق،مرجع    الجديد، ثوبه في  الجزائري  الأسرة قانون  سعد، العزيز عبد   - 2
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وخلاصة القول، فإن تقنين أحكام الأسرة في الجزائر بعد الاستقلال يمثل مرحلة مهمة 
حيث انتقل لتنظيم العلاقات الأسرية من الاعتماد أساسا على    ،في تطور التشريع الجزائري 
 . إلى إطار قانوني مكتوب يحدد الأحكام وينظمها ،الاجتهادات الفقهية والقضاء

 الجزائري  الأسرةالمفاهيمي لقانون   الإطار :المطلب الثاني
قانون    من    الأسرةيعد  الخاص أ الجزائري  القانون  فروع  وثيق   ،هم  ارتباط  من  له  لما 

 .للمجتمع ة الأساسيةالتي تشكل النوا  ،الأسريةبتنظيم العلاقات 
من    ،المفاهيمي اطارهولا ضبط  أبهذا القانون وفهم خصوصياته، يتعين    الإحاطةولأجل  

التي تبرز طبيعته   ،هم مميزاتهأ ثم الوقوف على   ةالمختلفخلال تحديد تعريفه وبيان مصادره  
 .بغيره من القوانين ةمقارن الخاصة
تتمثل في تعريف قانون   ةساسيأفروع    ثلاثة وعليه سيتم تناول هذا المطلب من خلال   
 . ومصادره ومميزاته الجزائري، الأسرة
 الجزائري  الأسرةتعريف قانون  الأول:الفرع 
الأ  الأسرةقانون    مسائل  ينظم  الذي  التشريع  هو  والعلاقات    الشخصيةحوال  الجزائري 
 المدني،والقانون    الإسلامية  الشريعةفهو يستند الى مبادئ    ،في المجتمع الجزائري   الأسرية
بين   العدالةوتأمين   الأفراد،وضمان حقوق    الأسرةلى تحقيق الاستقرار داخل  إنه يهدف  أكما  

 تهم،اديانبغض النظر عن   الجزائريين،المواطنين  فة  طرافها ويشمل مجال تطبيقه كاأجميع  
 . والاجتماعيسري في تنظيم وضبط التوازن الأ ةهامة دا أمما يجعله 

بلأا ويعرفه  العربي  بالحاج  الدكتور  مجموعأنستاذ   المنظمة  القانونيةالقواعد    ةه 
نسب، زواج،)ة  يالأسر علاقات  لل وفق   طلاق،  وتعديلات   الإسلامية  الشريعةحكام  أميراث( 

 . 1المشرع
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 الجزائري  الأسرةمصادر قانون  :الفرع الثاني
 ة وهناك مصادر مادي القوانين،مثله مثل غيره من   مصادر،الجزائري    الأسرةلقانون    إن

 وهي: ةومصادر رسمي
 :الجزائري  الأسرةلقانون  الماديةولا: المصادر أ

المصادر    المشرع  الأ  المادة  الماديةتعتبر  التي استمد منها    التشريعية  السلطةو  أولى 
قانون   معلوم   الجزائري،  الأسرةنصوص  قانون  أكما هو    ة ول مر أالجزائري صدر    الأسرةن 

الموافق1404عام    رمضان  09في    المؤرخ  11-84القانون  بموجب  يونيو   09   ل  ه، 
وافق      الم ه1426محرم عام 18المؤرخ في  02-05مر رقم  تم تعديله بموجب الأو  ،1984

 11-84للقانون رقم  الماديةهم المصادر  ساس سنتطرق لأوعلى هذا الأ ،2005فبراير    27   ل
 م.2005الصادر سنة  02-05 للأمرنبين المصادر المادية  ، ثم1948سنة الصادر 

  :الجزائري  الأسرة المتضم  قانون  11-84للقانون رقم    الماديةالمصادر  -1
رقم   القانون  صدر  ل   1404رمضان   09بتاريخ 11-84عندما  يونيو  9الموافق 

  الشريعة من    ةحكامه مستمدأكانت جل   تعديله،الجزائري قبل    الأسرةالمتضمن قانون   1984
مذاهبها  الإسلامية مختلف  النصوص    ، على  بعض  التي    القليلة باستثناء  فيها   تأثرجدا 
 .الغربيةبالقوانين 

 :الجزائري   الأسرةالمتضم  تعدكل قانون  02-05رقم للأمر  الماديةالمصادر  -2
 م2005سنة  فبراير  27الموافقه  1426عام  محرم   18بتاريخ  02-05مر  صدر الأ 
في ذلك الوقت    السلطةلأن   والإثراء،ن يمر على البرلمان للنقاش  أقبل    الرسمية  الجريدةفي  

معارض تعلم  والبرلمان    ةكانت  تريد    لأحكامالشعب  تكن  ولم  التعديل،  تلك  أهذا  يمس  ن 
  بوتفليقةفأصدر الرئيس   البرلمان،ي تعديل من طرف نواب  أصدارها  إالنصوص التي تريد  

 ذلك   وصار ساري المفعول بعد الرسمية،  الجريدةونشر في    ،مرأالقانون على شكل  آن ذاك  
 .عليه من طرفهم للمصادقةثم عرض على البرلمان  البرلمان،بين دورتي  العطلةفي 
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 وهي  ،”باتفاقية” سيداو  2005سنة    الأسرةفي تعديله لقانون    تأثرن المشرع الجزائري  إ 
  شكال التمييز ضدأالقضاء على جميع    ةوهي اتفاقي  سيداو،ب   تعرف اختصارا    ةدولي   ةمعاهد
فيالمرأة  اعتمدت  طرف   1979ديسمبر   18،  وترمي  المتحدة،  للأمم  العامة  الجمعيةمن 

  .والرجل المرأة بين  التامةللمساوات 
 :الجزائري  الأسرةلقانون  الرسميةالمصادر  :ثانيا

ليها عند فصله  إتلك المصادر التي يتعين على القاضي الرجوع    الرسميةيقصد بالمصادر   
 .عليه  المعروضةفي النزاعات 

عند   الأسرةليه قاضي شؤون  إصلي الذي يرجع  يعد التشريع هو المصدر الرسمي الأ 
حكام ألى  إذا لم يجد القاضي نصا في التشريع رجع  إف عليه،  المعروضةفصله في النزاعات  

الأف  الإسلامية،  الشريعة الاحتياطي  المصدر  على  هي  يتعين  الذي  بمختلف    القضاةول 
جل أمن    أو  عليهم  المعروضة  بالواقعةعدم وجود نص يتعلق    ةليه في حالإدرجاتهم الرجوع  

 الأسرة نها المصدر المادي لقانون  أباعتبار   القانوني،تفسير الغموض الذي جاء في النص  
الرسمي   الجزائري، المصدر  لقانون  اوباعتبارها  الوحيد  وبالتالي  الجزائري،  الأسرةلاحتياطي 

 .قوال الفقهاء المسلمينألى تفسير الغموض من خلال إ أيفترض على القاضي ان يلج
 الجزائري  الأسرةقانون  مميزات لث الثاالفرع  

  وتتمثل هذه المميزات فيمايلي: 
 بأحكام كثر ارتباطا  الجزائري عن غيره من فروع القانون بكونه الأ  الأسرةقانون    يتميز   أولا:

ن المشرع الجزائري أحيث    ،سلاميذ استمد معظم قواعده من الفقه الإإ  ،الإسلامية  الشريعة
 . القانون في  ةفي حال وجود ثغر  الإسلامية الشريعةحكام أحال القاضي الى أ
بالشمولية    الأسرةقانون  يتميز    :ثانيا  المواضيعمن    والاستقلاليةبأنه  حددها،  التي    حيث 

بين    كونه جمع  الذي  الوحيد  والميراث  أالقانون  وانحلاله  الزواج    الشرعية  والنيابة حكام 
تلك    ،والتبرعات  قانون واحد يشمل كل  النزاعات   ، مماالمواضيعكلها وردت في  يسهل حل 
 وفي الوقت نفسه هو قانون مستقل. ،ةودق فعاليةكثر أبشكل  الأسرية
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القضايا  أطرفا    العامة  النيابة  تعد  ثالثا:  قانون  إ  الراميةصليا في جميع  الأسرة،  لى تطبيق 
الصادر سن  وهذا التعديل  استحداثه ضمن  تم  الماد  وذلك   2005  ةما    03ة من خلال نص 

 .021-05مر مكرر من الأ
عراف المجتمع  أ وهو يجاري    ،الأخلاقيةوالقيم    والدينية  الاجتماعيةبالمفاهيم    ارتباطه  رابعا: 

 الجزائري. 
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  وتطبيقاتها القواعد الفقهية  الأول:الفصل 
 بالتراضي  والطح على الطح  

 

في    الزواج  غليظا  الإسلاميعد  والرحمة تحقيق  إلىيهدف    ،ميثاقا  الزوجين   المودة  بين 
 إما بوفاة وذلك    ،الزوجية  الرابطة انحلال هذه    إلىبعض الظروف تؤدي    إن  إلاَّ   ،  الحياة مدى  

 ثاره لآفتترتب عليه    ،ى لا يمكن دفعهمن الله تعال  أمرفهو    ما الوفاةأ  ،حد الطرفين أو الطلاقأ
أو تدهور    ،لاقة الزوجيةاستقرار الع   ما الطلاق فيكون بسبب استحالةوأ  ،بهالحكم    أوفور وقوعه  

الزوجين  العشرة بين  الزوجين    إما  ،والتفاهم  احد  تضرر  الطلاق   ،كلاهما  أوبسبب  يشرع  ولم 
ط وقيود تكفل تحقيق مصلحة له ضوابوهو حكم شرعي    ،احدهما   أوبالزوجين    لإلحاق عقوبة

الزوجين  وتضمن  ،الأسرة حقوق  في  نهى    ،التوازن  قرار   الإسلامكما  اتخاذ  في  التسرع  عن 
السعي    وحث   ،الطلاق على  اللج  الإصلاح  إلىالمسلمين  قبل  إليهوالتفاهم  على   ،وء  حفاظا 

 .والمجتمع  استقرار الأسرة
الطلاق    المنفردةويعد  في    المبدأللزوج    بالإرادة  الزوجيةالعام  العلاقة   أن كما    ،إنهاء 

بالتراضي   بإرادةمن صور    يمثل صورة  ،يالاتفاق  أي الطلاق  الزوجية  العلاقة   ،الطرفين  إنهاء 
فإ يسعى  وعليه  الفصل  هذا  الفقهيةا  لإبرازن  القواعد  لبعض  العملي  معالجة  لدور    بعض  في 
بيا  ،بالتراضيوالطلاق    الطلاققضايا   خلال  والقانونية من  الفقهية  الناحيتين  من  تطبيقاتها   ن 

 وهذان هما عنوانا مبحثي هذا الفصل.
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 ها على الطح ات طبيقوت القواعد الفقهية الأول:المبحث 
 

إلى   يمارسه بإرادة منفردة دون الحاجة  ،في الفقه والقانون   للرجل  أصيلحق  يعد الطلاق   
الزوجية  ،الزوجة  موافقة الرابطة  المادة    ،وهو صورة من صور فك  من   48التي نصت عليها 

بل يمارس   ،ن هذا الحق ليس مطلقا ومع ذلك فإ   ،02-05رقم    الأمرمن    قانون الأسرة الجزائري 
ممارسة  ،وإحسانبمعروف   ضوابط  الشريعة  فقهاء  حدد  الحق  وقد  لهذا  يكون   ، الزوج  بحيث 

أ من  الطلاق  شرع  التي  للحكمة  عند   ،جلهامطابقا  المصلحة  تحقيق  في  الحكمة  هذه  وتتمثل 
الحيا  استحالة الزوجية استمرار  مطلبين  وعليه،  ة  إلى  المبحث  هذا  قسمنا  يتضمن ،  فقد  الأول 

الطلاق على   ،ماهية  تدور  الأحكام   " الفقهية  القاعدة  تطبيق  فيه  تم  فقد  الثاني  المطلب  أما 
 على طلاق الغضبان.المعاني لا الألفاظ " 
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 الطح  ةهيما الأول:المطلب 
عند   الزوجية  العلاقة  لإنهاء  الأمثلوالحل    ،استثنائية  الطلاق باعتباره وسيلة   الإسلامشرع   

استمرارها الشيخ    ،تعذر  يقول  هذا  الدين  الإمام  وفي  تعالى  الكاسانيعلاء  الله   إنَّ   "  :رحمه 
وعند اختلاف    ،أخلاقهماالزوجين قد تختلف    أن  إلا  ،المصلحةلمكان    الأصل رع في  الطلاق شُ 

ل يبقى  لا  مصلحالأخلاق  وسيلة  لأنه  ،ةلنكاح  يبقى  ال فت  ،المقاصد  إلى  لا   إلى مصلحة  نقلب 
 .   1" الطلاق
 تعريف الطح  الأول:الفرع 

 الرابطة لارتباطها بفك    الإسلاميالتي اعتنى بها الفقه    يعد الطلاق من المسائل الأساسية 
ويبرز    ،مميزين بين معناه اللغوي والاصطلاحي  ،بيانوقد تناوله الفقهاء بكثير من ال  ،الزوجية

للهوى  يترك  منظما لا  المفهوم كونه تصرفا شرعيا  دقيقة  ،هذا  تحكمه ضوابط  تتعدد   ،بل  كما 
ومن خلال هذا الفرع يتضح   ،مع اتفاقها في جوهر المعنى  ،الفقهيةتعريفاته باختلاف المذاهب  

 . وأحكامه أنواعه لدراسةمعنى الطلاق تمهيدا 

 لغة  تعريف الطح  أولا: 
 :2ومنها  معاني إلى عدةيرجع  الطلاق في اللغة 

 .وطلقت القوم تركتهم ،طلق البلاد تركها ومنه :الترك  :01

  .ومنه طلقت البلاد فارقتها :الفرا  :02

 .أي خليته  الأسير أطلقت  هومن التخلية: :03

في الحي فترعى من جنابهم حيث   رسلوهي التي تُ   ،امطومنه ناقة طالق بلا خِّ   الإرسال:  :04
 .شاءت 

 

بكر بن مسعود    -1 الشرائع  الصنائع بدائع    ساني،االكأبو  ترتيب  الكتب    الجمالية،مطبعة    ،في   مصر،   القاهرة،  العلمية،دار 
  .5ص   ،3  –  2ج  م، 1986ه /    1406سنة    ،2ط
 .271مرجع سابق، ص  ابن منظور،  -2
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  ،والإرسال  والأخر بمعنى التخلية  ،النكاح  حل عقدة  أحدهما،1لمعنيين   يأتيوطلاق النساء  
القيد   بحل  الطلاق  العرف خص  فهي   ،المرأة في    المعنوي وهولكن  الرجل زوجته  فيقال طلق 

   . 2 تحللت من قيد الزواج وخرجت من عصمته أي ،من زوجها طلاقا وطلقت المرأة  ،طالق
 اصطح ا:تعريف الطح   :ثانيا

  :منها ،فيما بينها فات فقهاء المذاهب للطلاق متقاربةلقد جاءت تعري
                                                                            .3ج بزوجته ترفع حلية متعة الزو  عرفه المالكية بأنه صفة حكمية :01

 .4بلفظ مخصوص مآلا عرفه الحنفية بأنه رفع قيد النكاح حالا أو  :02

 . 5حل عقد النكاح بلفظ الطلاق ونحوه الشافعية بأنهعرفه  :03

 .  6بعضه أوحل قيد النكاح  بأنه  عرفه الحنابلة :04
  .الطلاق رفع قيد النكاح وحله أنعلى  أنها متفقةنجد  ،السابقةفمن خلال التعريفات  
 الطح  و إمل  مشروعية الثاني:الفرع 
 إلى مع التنبيه    ،الطلاق  دلت النصوص الشرعية من القران والسنة النبوية على مشروعية 
كما اختلف حكم   ،والمجتمع  آثار على الأسرةلما يترتب عليه من    ،الله  إلىالحلال    أبغضكونه  
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 . 368ص  ، 3جم،  1997سنة   ،ط د لبنان،  
يونس    -6 بن  متن    الباهواتي،منصور  القناع عن   ،5جت،   د   ط، د   لبنان،  بيروت،  الكتب،مطبعة عالم    الإقناع،كشاف 

 .  232ص
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الشرعي   ومن خلال هذا الفرع يتضح التأصيل  ،به  المحيطةوالظروف    الأحوالالطلاق باختلاف  
 . في مختلف الحالات  ،وبيان حكمه ،للطلاق

 الطح  أولا: مشروعية 
  . والإجماع ودليلهم القرآن والسنة ،الطلاق أصل مشروعيةاتفق الفقهاء على  لقد
 :ن الدريمام  القر  :01

 ه ووج  ،229  سورة البقرة  ﴾بإحسانتسريح    أوبمعروف    فإمساك مرتان    الطلاق﴿:  قوله تعالى  
  .الطلاق  إيقاعفيها تصريحا بجواز  أن ،الآيةالدلالة من هذه 

 م  السنة النبوية: :02
فذكر عمر    ،وهي حائض   امرأتهنه طلق  أ  ،-مارضي الله عنه-ابن عمر  عبد اللهسيدنا    حديث  

ثم يمسكها حتى   ،ليراجعها  "  قال:ثم    ،صلى الله عليه وسلمض رسول الله  فتغي صلى الله عليه وسلملرسول الله    ك لذ  رضي الله عنه
كما   فتلك العدة  ،أن يمسهافليطلقها طاهرا قبل    ،يطلقها  أنن بدا له  فإ  ،فتطهر  تحيضثم    ،تطهر
 . 1" الله عز وجل أمر

طلاق السني ولو كان منهيا ال  إيقاع  إلى كيفية  -رضي الله عنهما-رشد ابن عمرأ   صلى الله عليه وسلمفالنبي   
 .ن له ذلك بيعنه ل
 :الإجماع : م 03

الأمة  علماء  ومشروعيته  اجمع  الطلاق  جواز  من    الإجماعونقل    ،على  ذلك جمع   أهل على 
    نصوصهم:وهذه بعض  ،العلم
بالكتاب   مشروعة  وهو قضية"    :-رحمه الله تعالى– الموصليقول الفقيه عبد الله بن محمود    :أ

 .2" الإجماع ... وعلى وقوعه انعقد وضرب من المعقول والإجماع والسنة

 

 .60ص  ،سابقمرجع    البخاري،أخرجه   -1
كتاب    م،1998ه/1419ةسن  ، 1ط  بيروت،  العلمية،الكتب    دار  المختار،الاختيار لتعليل    الموصلي،عبد الله بن محمود    -2

 .101ص ،3ج  الطلاق،
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ل طلق رسو قد  و   ،الطلاق  " والقرآن ورد بإباحة  :-رحمه الله تعالى –  البرقول الفقيه ابن عبد    ب:
 .1" فيه  لا خلاف  أمروهو   ،نسائهبعض  صلى الله عليه وسلمالله 

  إم الطح  ثانيا: 
الأحكام التكليفية حين تعتريه    أي  ،التي ترافقه  والأحواليختلف حكم الطلاق باختلاف الظروف   

وذلك على النحو    ،احرام  أويكون مكروها  قد  كما    ،واجبا  أومندوبا    أوفقد يكون مباحا    ،الخمسة
   :2التالي 
  :واجبا : يإون 01
  .اعليه  أو ترك النفقة الزوجةب كالإضرار  ،يوقع في الحرام  إذا كان استمرار الحياة الزوجية 

 :يإون مندوبا: 02
 . الخلق مستقيم كسيئةحالها غير  يكون  عندما أوللزوج وشقاقها الزوجة  إضرار في حالة

 : يإون مبا ا: 03 
 .لحق زوجها كما لو كانت غير مؤدية 
 :يإون مإروها: 04 
 . كان يرجو نسلا ولم يخش على نفسه زنا أو ،في الزواج  كما لو كان عنده رغبة 
   :يإون محرما: 05 
 . عدم قدرته على الزواج من غيرها أو ،وذلك لتعلقه بها ،علم وقوعه في الزنا لو طلقها إذا
 
 
 

 

 .186ص  ،6م ج2000ه/1421  ةسن  ،1ط  لبنان،  بيروت، العلمية،دار الكتب    الاستذكار،  البر، ابن عبد   -1
  ة سن  ،1طلبنان،   بيروت،  الفكر،دار    الدردير،حاشية الدسوقي على الشرح الكبير لأحمد    الدسوقي،محمد عرفة   - 2

 . وما بعدها  345ص  ،2ج  م،1998ه/1418
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 وأقسامل الطح   أركان الثالث:الفرع  
الفقهاء  قسم اعتبارات    متعددة  أنواع  إلى  الطلاق  السادة  هذا    ،مختلفةبحسب  ويهدف 
الفرع  ،وتمييز الصحيح منه عن غيره   ،ضبط حالات الطلاق  إلىالتصنيف    ، ومن خلال هذا 

 وأقسامه.الطلاق  أركانيتضح البناء الفقهي الدقيق الذي يحكم 
  الطح  أولا: أركان 

   : 1أركان أربعةللطلاق عند المالكية 
  الأهلية:: 01

نائبه أو  زوج  من  موقعه  الوكيل  ،أي  أو  في   ،كالحاكم  المخيرة  أو  المملكة  الزوجة  ومثلهما 
 أو وليه إن كان صغيرا أو مجنونا.  ،عصمتها

 القصد: : 02
بدليل   ،حل العصمة  به  لم يقصد ولو    ،أو كناية  سواء كان اللفظ صريحا  ، فظلأي قصد النطق بال

 الهازل.صحة طلاق 
  المحل:: 03

  كقوله لأجنبية  ،مقدر حصولها بالتعليق أي ،تعليقا أوبالفعل  أي حاصلة عصمة مملوكة حقيقة 
  .ن تزوجها وقع عليه الطلاقفإ ، فأنت طالقتزوجتك  إن
  اللفظ:: 04

 . ةالكتاب أو وم مقامه من الإشارةما يق أو ،ةخفي أو كناية ظاهرة أو اصريحاللفظ يكون  
 الطح : أقسام ثانيا:

 وهي: ةتقسيمات باعتبارات متنوع إلى عدةينقسم الطلاق  
 

 

 وما بعدها.   365ص  الدسوقي، المرجع السابق، عرفة   محمد   -1
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   الصيغة:: م   يث 01
الدلالة في  اللفظ  وضوح  وضوحه  ،عليه  باعتبار                                                                       وكناية.صريح  ى  إلينقسم  و   ،وعدم 

قصد التلفظ   اللفظ أيمتى قصد    ،ولو لم ينو حلها  فظ الصريح هو الذي تنحل به العصمةالف  أ:
 أو   ،لازم  ىعلالطلاق    ،أو مطلقة طالق    أنت   ،طالق منك   أنا  ،طلقت   ،وألفاظه أربعة  ،والنطق به

 .1 عليك 
وينقسم إلى كناية ظاهرة   ،به اللفظ المستعمل في غير ما وضع له  والمراد  اللفظ الكنائي  :ب 

س ا ليموهي م  ،محتملة )خفية(  اللغة، وكناية  أويطلق بها في الشرع    أن  وهي التي جرت العادة
 . 2 اذهبي وانصرفي وانطلقي :من صريح الطلاق كقوله

 : م   يث الرجعة: 02
 ئن:رجعي وبا إلى وينقسم ،دمهاوع باعتبار الرجعة

الزوجةفالرجع  أ: رد  للزوج  معه  يجوز  ما  هو  تنقض  ي  لم  ما  العصمة  من غير    ،عدتها  إلى 
ولا يكون   ،ثلاث طلقات ودون    ،ودخول بالزوجة  ،في نكاح صحيح  إلاولا يكون    ،استئناف عقد

القاضي  ،يأخذهمقابل عوض   من  بحكم  بالتطليق  ،ولا  الحكم  بالنفقة  لأجل  ، عدا  أو    الإعسار 
 .3  ولا ينوي به الطلاق البائن ،ءالإيلا
هو الذي لا   ،لاق البائن بينونة صغرى فالط  ،كبرى   إلى بينونة صغرى وبينونةوالبائن ينقسم    :ب

فيه والطلاق البائن بينونة كبرى هو الذي لا رجعة    ،بمهر وعقد جديدين  للزوجة إلارجعة فيه  
تنكح زوجا غيره أن  بعد  إلا  إلى عصمة زوجها  توافق   ،للزوجة  ويطلقها من غير  بها  ويدخل 

 .4بينهما أو يموت عنها بعد البناء
 

 .378ص  سابق،مرجع    الدسوقي،محمد عرفة   -1
 .104ص  ،2ج  ه،   1415سنة  ،1ط  بيروت،  الفكر،دار  المسالك،بلغة السالك لأقرب    الصاوي،أحمد ين محمد    -2
 م، 2002  /ه1422  سنة  ،1ط   لبنان،  بيروت،  حزم،  ابن   دار  وأدلته،مدونة الفقه المالكي    الغرياني،الصادق عبد الرحمان    -3
 .301ص  ،2ج
 . 303ص    ،سابقمرجع    وأدلته،مدونة الفقه المالكي  الغرياني،  الصادق عبد الرحمان    -4



    بالتراضي والطح الطح   القواعد الفقهية وتطبيقاتها على        ولالفصل الأ 

 44 
 

 لها  : م   يث الموافقة للسنة والمخالفة 03
 إلى:ينقسم و  ،وصغروكبر   ،من طهر وحيض باعتبار حال الزوجة 

    . طلقة واحدة ثم لا يتبعها طلاقا ،جماع طاهرا من غير امرأتهن يطلق الرجل أ وهو :سنيأ: 

أو وقع في طهر    ،لقة في مرة واحدةمن ط  أكثركان    أو  ،هو ما كان في الحيضو   :بدعي ب:
 . جماعحصل فيه  

  :بلم   يث الزم  المرتبط   :04
 إلى:ينقسم و 

 والإضافة.وهو الطلاق الخالي في صيغته من التعليق  أ: الطح  المنجز:

 ، عدم حدوثه  أو  ،يعلق الرجل طلاق زوجته على حدوث شيء  أنهو  و   : الطح  المعلق  :ب
 .طالق فأنتالبيت  يلم تدخل إن :ن يقولكأ
طالق   أنت   :كقوله  ،صيغته بوقت   قرنت وهو الطلاق الذي    :زم   إلىالطح  المضاف    ج:
 . الشهر القادم أول
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على طح    "  الأ إام تدور على المعاني لا الألفاظ "  ة  اعدق  تطبيق  :المطلب الثاني
 الغضبان 
الفقهية  القواعد  تطبيق  من    يعد  الطلاق  مسائل  الفقه   أهمعلى  بين  التكامل  مظاهر 

ثارها آوتقدير    ،واعد الكلية لضبط الوقائع الجزئيةحيث تستعمل الق  ،الأسري والقانون    الإسلامي
 الطلاق.ويمنع التعسف في استعمال حق  ،الأسري بما يحقق الاستقرار  ،القانونية
  "لفاظالأحكام تدور على المعاني لا الأ"ة  ويندرج هذا المطلب ضمن دراسة تطبيق قاعد 

صورة  الطلاق  على  صور  الغضبان  ،من  طلاق  الصورة  ،وهي  هذه  تثيره  لما  من   بالنظر 
بأحكام  مع ربط ذلك    ،ثاره القانونيةآو الطلاق    إيقاع  وصحة  ،دى اعتبار الإرادةتتعلق بم  إشكالات 

 . والمجتمع إجراءاته القضائية حماية للأسرةوتنظيم  ،تقييد الطلاق الذي أخذ بمبدأ ،ج.أ.ق
 "  الألفاظتدور على المعاني لا  الأ إام "قاعدة  الأول: مفهومالفرع  

الأحك      ام ف      ي اس      تنباط  ب      ال  ث      رأالت      ي له      ا  تع      د ه      ذه القاع      دة م      ن القواع      د الفقهي      ة
 ،عل      ى ط      لاق الغض      بان وتطبيقه      ا ن دراس      ة ه      ذه القاع      دةوعلي      ه ف      إ، الش      رعية والقانوني      ة

  .القصد تقتضي الموازنة بين ظاهر اللفظ وحقيقة
 القاعدة وشر ها صيغ  : أولا
 :1نذكر منها كثيرة للقاعدة صي  :القاعدة  صيغ   :  01

  بالألفاظ.الاعتبار بالمقاصد لا  أ:

 اللفظ.بالقصد لا  العبرة ب:

  . دون قواعدها الألفاظتتعلق بمعاني  الأحكام ج:
 

 

لبنان،   بيروت،  حزم،   ابن  دارالبهجة،  تطبيقات قواعد الفقه عند المالكية من خلال كتاب    الغرياني،الصادق عبد الرحمان   -1
 .142ص  2006ةسن  ،1ج
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 القاعدة: شرح : 02
الناس  الألفاظ  بين  نفوسهم  والدلالةللتعريف    ،وضعت  في  ما  للمعاني  ،على  قوالب   ،فهي 

اختلف القصد واللفظ   وإذا  ،اجتمع القصد واللفظ ترتب الحكم  فإذا  ،عن المقاصدللتعبير    ووسيلة
من الخطاب   ن المعاني هي الغايةلأ  ،فالمعتبر هو القصد والغاية  ،بغيره  ن قصد شيئا وتلفظبأ

   .1 الوسيلة على  مقدمة والغاية ،إليها وسيلة والألفاظ
 القاعدة:  أدلة :ثانيا
 : م  القران الدريم:01

  .225 إيمانكم﴾ البقرةلا يؤاخذكم الله باللغو في ﴿ :وتعالى قول الله سبحانه 
 السنة: م  : 02

ما أردتَ فقال :  فقال صلى الله عليه وسلمفأتى رسولَ اللهِّ   البتَّةَ  أنه طلَّقَ امرأتَه -رضي الله عنه  -  2حديث ركانة
الحكم على القصد دون ظاهر    صلى الله عليه وسلمفرتب النبي    3." واحدة  قال آللهِّ قال آللهِّ قال هو على ما أردتَ 

 . اللفظ
 :الأثرم   :03

: الت     ي قال     ت لزوجه     ا ن الم     رأة ف     ي ش     أ ،لخط     اب رض     ي الله عن     هم     ا روي ع     ن عم     ر ب     ن ا
لا أرض    ى حت    ى تق    ول أن    ت خلي    ة، أن    ت : فقال    ت  كأن    ك ظبي    ة، كأن    ك حمام    ة،: ق    ال ،يش    بهن

س     قط فأ، .4 "امرأت     ك خ     ذ بي     دها فه     ي  :-الله عن     هرض     ي  -فق     ال عم     ر ط     الق، فق     ال ذل     ك،
 .دون ظاهر لفظه ،وقصدهالطلاق اعتبارا لنيته  -رضي الله عنه -عمرعنه 

 
 

 . 143ص    ،قسابمرجع  الغرياني، تطبيقات قواعد الفقه عند المالكية من خلال كتاب البهجة،  الصادق عبد الرحمان    -1
التي طلقها هي سهيمة بنت  صلى الله عليه وسلمفصرعه النبي    صلى الله عليه وسلمهو ركانة بن عبد يزيد بن هاشم بن المطلب، صارعه النبي    -2 ، وامرأته 

 (.2/293عويمر بالمدينة، ينظر ابن الأثير أسد الغابة )
 .376ص  ،4جالطلاق،  كتاب    ه،1420،1طالرسالة،    الرسالة،دار    ،طالأرناؤو تحقيق شعيب    داود،ن أبي  سن   داود،   أبو   -3
 .558  سابق، صمرجع  البيهقي،    -4
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 تطبيق القاعدة على طح  الغضبان م  النا ية الفقهية  الثاني:الفرع 
نا أولا أن نتطرق إلى يعل  ،على طلاق الغضبان فقها  بل الحديث عن تطبيق هذه القاعدة ق

 أنواعه.  وذكر  ،تعريف الغضب 
  وأنواعلالغضب  أولا:
 تعريف الغضب : 01
بَ  :1لغةالغضب  أ:  وقوة. يدل على شدة  ،مصدر غضِّ

 .لأنه اشتداد السخط ،ومنه اشتق الغضب  ، الصخرة الصلبة الغضبة:إن  يقال:
 .وهو نقيض الرضا ،بان وغضوب با وهو غضْ ب غضَ ب يغضَ غضِّ  يقال:
عدى   إذا  بالإنسانحل  ت  ،وعدم التوازن الفكري   ،من الاضطراب   حالة  :2اصطح االغضب    ب:

 غيره. أوبالكلام  أحدعليه 
 الغضب:  أنواع: 02 
 وهي: أنواع ثلاثةوله  
بحيث لا يمنع صاحبه من تصور ما يقول ويفعل ويتحكم في   ،الغضب   أولما يكون في    أ:

   .3باتفاق  فيقع طلاقه ،فيكون الشخص واعيا لم يغلب على عقله ،نفسه
الغضب بحيث يصل   غايةفيه    الإنسانويكون    ، فلا يشعر صاحبه بما قال  ،ما يزيل العقل  :ب

   .4فلا يقع طلاقه ولا ينفذ عليه باتفاق  ،والأرضيفرق فيها بين السماء  ألا درجة
بحيث لا   ،استحكام واشتداد  وكان في حالة  ،من توسط في الغضب بين المرتبتين السابقتين  ج:
  .5وهو الذي وقع فيه الخلاف بين الفقهاء ،ولكن يحول بينه وبين نيته ،بالكليةزيل عقله ي

 

  .648ص  سابق،مرجع    منظور،ابن    -1
 . 29، صفحة  8، ج2006، سنة  2الموسوعة الفقهية الكويتية، وزارة الأوقاف والشؤون الاسلامية، الكويت، ط  -2
 .95ص الكاساني، مرجع سابق،أبو بكر بن مسعود   -3
 . 96ص    نفسه، المرجع    -4
 .29سابق، ص  الإسلامية مرجعالموسوعة الفقهية الكويتية، وزارة الأوقاف والشؤون    -5



    بالتراضي والطح الطح   القواعد الفقهية وتطبيقاتها على        ولالفصل الأ 

 48 
 

 الفقهية النا يةعلى طح  الغضبان م   القاعدة تطبيق  :ثانيا
 ،ش      رعي ث      رأتص      در دون قص      د لا يترت      ب عليه      ا  الت      ي الألف      اظن تقتض      ي ب      أ القاع      دة نإ

 .وقصد معتبرين إذا صدر عن إرادة إلا لا يقع وبناء عليه فإن الطلاق
بحي      ث  ،والتميي      ز الإدراك ل      ذلك فالغض      بان ال      ذي يبل        ب      ه الغض      ب ح      دا يفق      د مع      ه  

وه     و ش     رط ف     ي  ،ق     ه لانع     دام القص     دلا يق     ع طلا ،م     ا يق     ول لا يع     ييص     ل إل     ى درج     ة أن     ه 
 م      نهم اب      ن تيمي      ة ،ه      اءم      ن الفق خ      ذ به      ذا الق      ول جماع      ةأوق      د  ،الط      لاق والتكلي      ف ص      حة

                                    :منها ،من الأدلة وقد استندوا على جملة  1وبعض المالكية
 ﴾جلهمأإليهم  لقضي    يعجل الله للناس شر استعجالهم بالخير  ولو﴿:  وتعالىقول الله سبحانه    :1

الآية  ، 11يونس   نفسه    وفسرت  على  يدعو  غضبان  وأهلهبالرجل  وهو  يستجاب   ، ودابته  فلا 
  " الطلاق "  وكذلك الغضبان يتفوه بكلمة  ،وماله  ،وأهله   ،فسهلأنه  لم يقصد ما دعا به على ن،2له

 .إليهاسبقه لسانه  وإنما ،يقصده معناها ولاالغضب لا يعي  من شدة
الإغلاق هو الغضب وبه فسره كثير من ،3"   عتاق في إغلاق  ولالا طلاق  "  :  صلى الله عليه وسلمقول النبي    :2

 أهل العلم.
 طح  الغضبان م  النا ية القانونية  القاعدة علىتطبيق  الثالث:الفرع  

رغ      م  ،ص      راحة أ ج الت      ي ل      م ي      نص عليه      ا ق ئلس      ايع      د ط      لاق الغض      بان م      ن الم 
 الط      لاق تق       ع ف      ي ظ       روف يغل      ب فيه       اع      ددا كبي       را م      ن ح       الات  أن إذ ،أهميت      ه العملي       ة

ب    ل  ،وع    ي كام    ل بمض    مونه أو فيص    در اللف    ظ دون قص    د ج    ازم ،ال    زوج ل    ى إرادةالغض    ب ع
 لص       دوره عل       ى غي       ر ت       دبر أو إرادة ،" أص       لا" ب       ه ال       تلفظ  نك       ارإ إل       ى الأم       رق       د يص       ل 

 معتبرة.

 

 .366ص  سابق،مرجع    ،الدسوقي  -1
 .1720ص  ،مرجع سابق  البخاري،  -2
 .201ص  مرجع سابق،  ،القزويني  ماجة  ابن   -3
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 ،ب    نص ص    ريح الإش    كاليت    دخل لحس    م ه    ذا  أنبالمش    رع الجزائ    ري  الأج    دروك    ان م    ن 
روع ذات الف          كت         ب الفق         ه واجته         ادات  إل         ىالرج         وع  إل         ىالقاض         ي  لاض         طرارتفادي         ا 

 .مبدأ الطلاق بالإرادة المنفردةفي ظل تبني  المناسب، خاصةلاستخلاص الحكم 
يمكن اقتراح تعديل أو إضافة نص    ،وعملا بالقواعد الفقهية ذات الصلة  ،وبناء على ذلك 

ولا من زال   ،مكرر " لا يقع الطلاق بغير قصد  49: المادة  الاتيعلى النحو    ج.أ.شرعي إلى ق
 أو نحوه." ، أو غضب شديد أو سفه ،بسبب سكر ،أو غلب على عقله
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 ح  بالتراضي وتطبيقاتها على الط القواعد الفقهية المبحث الثاني:
 

ع لما تتميز به من طاب  ،واعد الفقهية من الركائز الأساسية في بناء الأحكام الشرعيةالق  تعد
بما يحقق الانسجام في التطبيق   ،أصول جامعة  إلىوردها    كلي يمكن من ضبط الفروع الجزئية

 .ن استقرار المعاملات ويضم
دور   با  ويبرز  الطلاق  مسائل  في  القواعد  إرادة   ،لتراضيهذه  توافق  على  يقوم   الذي 

 .تنظيم القانوني والرقابة القضائيةمن ال  إطارفي  ،لإنهاء العلاقة الزوجيةالزوجين 
المنطلق  هذا  المبحث    ،ومن  هذا  الفقهيةيهدف  القواعد  توظيف   أحكام   تأصيلفي    إلى 

 ،وع من الطلاقالذي تبنى هذا الن  ،ج.أ.دى توافقها مع أحكام قم  إبرازمع    ،الطلاق بالتراضي
وتحقيق   الأطرافتكفل حقوق    لإجراءات قضائية  إخضاعهعلى التراضي مع    كآلية قانونية قائمة

 .الأسري التوازن 
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 الطح  بالتراضي ماهية  الأول: المطلب
ص   بالتراضي  الطلاق  الزوجية  ورةيعد  العلاقة  إنهاء  اتفاق   ، من صور  على  تقوم  التي 

وفقهية، وهو ما يجعله يتميز بخصوصية قانونية    ،قليديالزوجين بعيدا عن النزاع القضائي الت
جملةيس  كما إلى  الطلاق  من  النوع  هذا  ا  تند  القواعد  المشرع   ،لفقهيةمن  توجه  مع  تتماشى 

 .ج.أ.أحكام قونظمه ضمن  ،قر الطلاق بالتراضيالذي أالجزائري 
 الطح  بالتراضي  الأول: تعريف الفرع 

ن واتفاقهم     ا حس     ب ن     ص الم     ادة عق     د ال     زواج ي     تم عل     ى رض     ا ال     زوجي إب     راملم     ا ك     ان 
ك    ل م    ن  بن    اء عل    ى رض    ائية ك    ون انحلال    هي أنيمك    ن  الم    ادةوم    ن خ    لال ه    ذه  ،1ج.أ.ق 04

جه      ا نح      و إع      لاء مب      دأ س      لطان ويعك      س ه      ذا الن      وع م      ن الط      لاق تو  ،ال      زوجين واتفاقهم      ا
 الإرادة.
 لغةبالتراضي  تعريف الطح  :أولا

اللغوي  التعريف  بالتراضي  إن  لَ   ،للطلاق  تعريف  تركيبهظَ فْ يتطلب  الطلاق   ،اللغوي   يْ  وهما 
 . والتراضي

 والطَّلْقَةُ:   ،أي وجع الولادة  ،عند الولادة  اضِّ خَ المَ   قُ لْ طَ   والطًّلْقُ:  قَ لَ طَ   من الفعل  :الطح :  01
 2بينونتها عند زوجها وطلاق المرأة  مرة واحدة رأةُ المَ  تِّ قَ ل ِّ وقد طُ  ،الواحدة  ةُ رَّ المَ 
ا   رَضِيَ::  02  ى  رُض  ى  ورِّض  ى ورُض  طَ   ،عنه وعليه  ومَرْضَاة    ورِّضْوَانا  ورِّض   رأى أي    ضد سَخِّ

  .3يتوافقون  ومَ القَ  أي: ،اي  اضِّ رَ ى تَ اضَ رَ تَ  ،فيه ما يسره وما يعجبه
 

 

رقم    -1 في    11-84قانون  المعدل    1984جوان  09المؤرخ  الأسرة  قانون  في    02-05بالامر  والمتمميتضمن    27المؤرخ 
 .2005فيبراير

 . 226  -225  ص  ص  سابق،مرجع    منظور،ابن    -2
 .323ص  نفسه، المرجع    -3
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  اصطح ا  بالتراضي  تعريف الطح  ثانيا:
 ا فقه تعريفل: 01

الزوجين على   اتفاق  النكاح    إنهاءهو  الطرفين  عقد  ذكره   ،1برضا  يرد  لم  بالتراضي  والطلاق 
 صوره.على تعريف الطلاق دون تمييز بين  غلب الفقهاءأ  فقد اقتصر  ، الكتب الفقهية كثيرا في

 ونا قان : تعريفل02
فيف    ري  23م    ؤرخ ف    ي ال 09-08م    ن ق    انون رق    م  427 ج    اء ه    ذا التعري    ف ف    ي ن    ص الم    ادة

إج     راء يرم    ي إل     ى ح    ل الرابط     ة الزوجي    ة ب     إرادة الط    لاق بالتراض     ي ه    و "  أن:عل    ى  ،2008
 أنه      و  ،الط      لاق بالتراض      ي نأويتض      ح م      ن خ      لال ه      ذا ال      نص  ،2 ."ال      زوجين المش      تركة

فتك      ون ب      ذلك إرادة الط       رفين  ،ح      ل الرابط      ة الزوجي      ة بقناع      ة كامل      ة يتف      ق الزوج      ان عل      ى
 أودون خص      ام  بإحس      انالمتمث      ل ف      ي الط      لاق  ،الق      انوني الأث      ر إح      داث م      ن اج      ل  متح      دة
 نزاع.
 الطح  بالتراضي  دليل مشروعية :الثانيالفرع  

إل        ى مجموع        ة م        ن الأدل        ة الش        رعية  ،الط        لاق بالتراض        ي ف        ي مش        روعيته يس        تند 
دون  ،مت    ى تراض    ى الزوج    ان عل    ى ذل    ك  إنه    اء الرابط    ة الزوجي    ةالت    ي تؤك    د ج    واز  والقانوني    ة

ويه      دف  ،المتعاق      دين الأص      ل ف      ي العق      ود ه      و احت      رام إرادة أنباعتب      ار  ،تعس      ف أو إك      راه 
ولق     د  ،الت     ي ت     دل عل     ى مش     روعية الط     لاق بالتراض     ي أه     م الأدل     ة الش     رعيةبي     ان  إل     ىالف     رع 

فتقص     ر  الإجم     اع و أم     ا أدل     ة الس     نة ،الط     لاق بالتراض     ي ف     ي الكت     اب  ورد دلي     ل مش     روعية
قول      ه  فال      دليل م      ن الق      ران الك      ريم ،أدلته      ا عل      ى الط      لاق دون تحدي      د لص      ورة م      ن ص      وره

 الحاأن يص      ف      لا جن      اح عليهم      ا  وإعراض      ام      ن بعله      ا نش      وزنا  ن خاف      ت ام      رأة وا ﴿: تع      الى

 

م، 1997  ،3ط  الرياض،  الكتب،دار عالم    الحلو، تحقيق عبد الله بن عبد المحسن وعبد الفتاح محمد    المغني،  قدامة،ابن    -1
 . 325-323ص    ،7ج
 . 427ةالماد   ،2008فيبراير 23بتاريخ    رالصاد  ،21العدد   ،ج . ج.ر.ج  ،2008فبراير23المؤرخ في   09-08القانون رقم    -2
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تفرق      ا يغن      ي الله ك      ل م      ن وان ي ﴿أيض      اوق      ال  ،النس      اء 127 الآي      ة ﴾ص      لحا والص      لح خي      ر
 . النساء 130 الآية﴾ سعته 
ب      ل يج      د  ،الط      لاق بالتراض      ي ج      ائز ش      رعا أن الآيت      ينويتض      ح م      ن خ      لال ه      اتين  

 ذكرهما.اللتين سبق  الآيتينجوهره في 
 بالتراضي الطح   أسباب :ثل ا الثالفرع 
بتوافر   إلاالذي لا يعتد به قانونا    ،لتراضي من صور فك الرابطة الزوجيةيعتبر الطلاق با 
 يلي: فيماوتتمثل هذه الأسباب  ،الاتفاق على الانفصال إلىتدفع الطرفين  ،واقعية أسباب 

 ما لا تكون الفرقة هي كذلك مبنية فلِّ   ، ية على الرضابين الزوجين مبن  العلاقة كانت    إذا  :أولا 
 .أو خصام على الرضا دون نزاع

أخرى المحافظة على   ومن جهة  ،هذا من جهة  ، علاقة الزوجيةال  على سمعة  المحافظة  ثانيا:
 .الأسرتين علاقة
الزوجيةتحكم    ثالثا: العلاقات  في  والتقاليد  النوع    ،عموما  الأعراف  هذا  يعتبر  الأكثر  حيث 

والمعاصرة القديمة  المجتمعات  في  نزاع  لأنه  ،انتشارا  دون  يتم  الذي  الوحيد  يعر     ،النوع  ض  ولا 
 . ماعيةوالاجت لأنه أكثر احتراما للأخلاق الفردية ،للتفشي أسرار الحياة الخاصة
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 تراضي على الطح  بال "تجلب التيسير المشقة "  تطبيق قاعدة المطلب الثاني:
تب     رز  عل     ى الط     لاق بالتراض     ي م     ن الجوان     ب الت     ي الفقهي     ة ةاع     ديع     د تطبي     ق ه     ذه الق 

تض    بط  ،بض    وابط كلي    ة طير الوق    ائع الأس    رية المعاص    رةى ت    أعل    الإس    لامي الفق    ه  م    دى ق    درة
ن الط      لاق لك      و  ،ويكتس      ي ه      ذا الموض      وع أهمي      ة خاص      ة ،الش      ريعةتوجهه      ا نح      و مقاص      د 

وتحق      ق ت      وازن ب      ين  ،التيس      ير وتجل      ب ترف      ع المش      قة  ،مش      تركة بالتراض      ي يق      وم عل      ى إرادة
الت    ي  ،"المش    قة تجل    ب التيس    ير"ة اع    دبي    ان مفه    وم ق إل    ىكم    ا يه    دف ه    ذا المطل    ب  ،الط    رفين

أ  قأحك    ام م    دى انس    جامها م    ع  إب    رازم    ع  ،يمك    ن تنزيله    ا عل    ى ح    الات الط    لاق بالتراض    ي
 .من الطلاقفي تنظيم هذا النوع  ج

  1" تجلب التيسير المشقة"مفهوم قاعدة  الأول:الفرع 
 وشر ها صيغ القاعدة أولا:
 : صيغ القاعدة 01

   .الترخص المشقة سبب  أ:

 .اتسع الأمرضاق  إذا :ب

 المشقة مضنة الرخصة. ج:

 : ةشرح القاعد :02
وتختص ببيان   ،والأصولوالتي عليها مدار الفقه    ،تعتبر هذه القاعدة من أمهات القواعد الفقهية 

الشرع   على    ،وتخفيفاتهرخص  الموجبةبناء  ينشأالشر   فالأحكام  ،لذلك   الأعذار  التي  ن ع  عية 
 أي   أو مرض    أو  إكراه من نحو    الأسباب و ماله لسبب من  ونفسه أ  ،تطبيقها حرج على المكلف

وتنتقل به من   ،حرج  أوتخففه بما يقع تحت قدرته دون عسر    فإن الشريعة  ،الأعذارعذر من  

 

 .  136ص  م،2013  ،1ط   الجزائر،  البصائر،دار    الإسلامي،في الفقه    والضوابطالقواعد الكلية    داودي،عبد القادر   -1
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المشقة  ،تسهيلا  أواليسر تخفيفا    إلىالعسر   التيسير سببه  اقترن    ،والعسر   وإن  ترتب    أوالذي 
 . 1الأصلي  على تطبيق الحكم 
 ثانيا: أدلة القاعدة 

 م  القران الدريم أ: 
س     بحانه  وقول     ه 185 البق     رة ﴾ولا يري     د بك     م العس     ر اليس     رالله بك     م  يري     د﴿: تع     الىق     ال الله  

أن ش       رع الله  ت       ينالآي ينوتوض       ح ه       ات ،28النس       اء ع       نكم﴾ن يخف       ف أيري       د الله ﴿ :وتع       الى
 .دون الضيق والعسر ،واليسر مبني على السماحة

 ب: م  السنة النبوية
النبي    فقد  البخاري في    صلى الله عليه وسلمصح عن  الذي رواه  الحديث  أبي موسى  حديث   صحيحه، منمن 

را ولا تنف ِّرا، وتطاوعا  :إلى اليمن، فقال بعثه ومعاذ  صلى الله عليه وسلمأن النبي   ،الأشعري  را، وبش ِّ را ولا تعس ِّ "يس ِّ
 وأنها  ،وما فيه عنت   ،بالتكليف بالشاق  تأتيلم    أن الشريعةجمع العلماء على  أفقد      .2"ولا تختلفا

  3. وضعت على قصد الرفق واليسر
 تطبيق القاعدة على الطح  بالتراضي م  النا ية الفقهية الثاني:الفرع 
وتج       د القاع       دة الفقهي       ة  ،ة رف       ع الح       رجبخاص       ي س       لاميةتتمي       ز أحك       ام الش       ريعة الإ 

م    ن ح    ديث أب    ي  صلى الله عليه وسلميب    دو ذل    ك جلي    ا ف    ي قول    ه و  ،صلى الله عليه وسلمرس    وله  س    ندها ف    ي كت    اب الله وف    ي س    نة
ين إ َّ  : "ق   ال صلى الله عليه وسلمهري   رة رض   ي الله عن   ه أن رس   ول الله  ي  ٌِّددد أَّ الدددينَ يُ   دددُ نَ  ُلدددُ إنَّ الدددينَ يُ  ٌ،ددد

يُ الي ل دداَ  ُ دداَ ُلدد     ددَ ََّ يُ َ ُال َُا  ُا ددلَُدوبا أ لرددُ أُا ُبدد َ أبا  ُ أِّددَ ينَ  .4" غُلبُددُ   َ،ددُ

 صحدح البخ  ي

 

 .  136ص  ،سابق  مرجع  داودي،عبد القادر    -1
 .25ص    مرجع سابق،  ،البخاري   -2
 .212ص  سابق،ع  مرج،  الشاطبي  -3
 .93ص    ،سابق  ، مرجعالبخاري   -4
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ن     ه لا م     ن أ - الت     ابعين والعلم     اء م     ن بع     دهم -وق     د ثب     ت ب     التتبع والاس     تقراء لفت     اوى 
 .الفعلم لهم في ذلك مخولم يُ  ،في تكاليفها الشريعة ولا مشقة حرج في
ه    ذا وينطب    ق  ،فيخف    ف الحك    م بالرخص    ة ،أن    واع م    ن الفق    ه ي    دخل تح    ت ه    ذه القاع    دةو 

 .ق بالتراضيومنها الطلا ،على المسائل المتعلقة بالأسرة
ن الش     ريعة أنج     د  ،عل     ى الط     لاق بالتراض     ي "تجل     ب التيس     ير المش     قة"وتطبيق     ا لقاع     دة 

 إذاكلاهم    ا  أوح    د ال    زوجين الت    ي ق    د تلح    ق أ ،س    لامية ش    رعته رفع    ا للح    رج ودفع    ا للمش    قةالإ
يك     ون الط     لاق بالتراض     ي مظه     را م     ن مظ     اهر  فف     ي ه     ذه الحال     ة ،الت العش     رة بينهم     ااس     تح

ا ج     ائزا يترت     ب علي     ه إنه     اء اعتب     اره عق     د إل     ىوق     د ذه     ب جمه     ور الفقه     اء  ،التيس     ير الش     رعي
  .عا للضررالطرفين ورف لمصلحةتحقيقا  ،الزوجية برضا الطرفين  العلاقة
 لقانونية  ا م  النا ية على الطح  بالتراضي  تطبيق القاعدة :الثالثرع الف

ون الوضعي انعكاسا لمقاصد الشريعة  في القان  " تجلب التيسير  المشقة"تطبيق قاعدة    يعد
الجزائري   ،سلاميةالإ التشريع  في  بالتراضي  الطلاق  تنظيم  في  بوضوح  يظهر  ما  حيث   ،وهو 

 إنهاء العلاقة الزوجية بطريقة مرنةوتمكينهما من    ،رفع الحرج عن الزوجين  إلىسعى المشرع  
 . إذا استحال استمرارها

القانونية الناحية  ق  فمن  الجزائري  نص  الأسرة  عدةانون  للطلاق  على  بينها   ،صور  ومن 
ويبقى لكل منهما ذكرى   ،بالإحسانيفترقان    بالإحسانما تلاقى الزوجان  فمثل  ،الطلاق بالتراضي

  "،كما هو الحال في بعض العائلات   ،أطفالوتجاه ما قد يكون بينهما من    ،الأخرتجاه    طيبة
وهوب لمالأستاذ ب  لنا  فقد روى     ،ومما يحضرني في هذا المعنى موقفا قد جرى لإحدى العائلات 

 إذ  ،زوجينما حدث في إحدى الأسر بين    ،في حصة من الحصص الدراسية  ،محمد الطاهر
القيام بالإجراءات اللازمةفقال الزوج لزوج  ،اتفقا على الطلاق  نهماأ  وأزوجكزوجيني  ،  ته قبل 

 ."ليتسنى لكل منهما الزواج ،و أذكرك بخير ،بمعنى أذكريني بخير
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 إجراءهو    يالطلاق بالتراض  "أنه:على    ج.إ .م.إ.ق  من  427نص المشرع في المادة    ولقد
   1. "الزوجين المشتركة إلى حل الرابطة الزوجية بإرادةيرمي 
الزوج   يتم بإرادةيحل عقد الزواج بالطلاق الذي    "  أن:  ج.أ.من ق  48ة  كما جاء في الماد 

من هذا    (54و  53)في حدود ما ورد في المادتين    أو بطلب من الزوجةبتراضي الزوجين    أو
   2. "القانون 

إرادتي تقوم على توافق    ،وهذا النص يقر صراحة أن الطلاق بالتراضي آلية قانونية مستقلة
ويعد تطبيقا مباشرا  ،والنفسي هو ما يخفف العبء الإجرائيو  ، ضرر لإثبات  الزوجين دون حاجة

 . "تجلب التيسيرالمشقة "لقاعدة 
المادةكم  خلال  من  التوجه  هذا  يفهم  القانون   49  ا  نفس  تشترط    ،من  يثبت    ألا التي 

بعد محاولةالطلاق   بحكم قضائي  القاضي  إلا  فيها  ،الصلح من طرف  يثبت حيث جاء   :" لا 
   3..."  القاضي صلح يجريهابحكم بعد محاولات  إلاالطلاق 
فقد   ،ج.إ .م.إ.من ق  (429و  428و  427  :)لموادل  وبناء على تحليل النصوص القانونية 

 ذاته.وليس اتفاق في حد  إجراءبالتراضي هو  اعتبرت الطلاق
المادة ق  48  أما  على    ،ج.أ. من  ذكره  إمكانيةنصت  سلف  كما  يكون   ،الطلاق  وبذلك 

بالتراضي   الزوجيةالطلاق  الرابطة  فك  على  الزوجين  بين  ولا   ،اتفاق  نزاعات  ولا  مشاكل  دون 
 ة ودية.فضائح وبطريق

 

رقم    -1 في    09-08القانون   المادة   ،2008فيبراير  23بتاريخ    رالصاد   ، 21العدد   ج،.ج.ر.ج  ،2008فيبراير  23المؤرخ 
427. 

  27المؤرخ في  02-05بالأمر رقم  والمتمميتضمن قانون الأسرة المعدل  1984جوان  09المؤرخ في  11-84قانون رقم  -2
 . 48المادة    ،2005فيبراير

  27المؤرخ في  02-05بالأمر رقم  والمتمميتضمن قانون الأسرة المعدل  1984جوان  09المؤرخ في  11-84قانون رقم  -3
 . 49المادة    ،2005فيبراير
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الطلاق بالتراضي    نصت على صورة  ج.أ. من ق  48  أن المادةومن هذا المنطلق نجد   
وضح المقصود من الطلاق   حيث   ،.ج.إ.م.إقنه ورد ذكر تعريفه في  غير أ  ،ولم تتناول تعريفه

ق  الأولىوكان    ،بالتراضي في  ج  إبرازه  تعريلأ  ،أ  الموضوعيةن  القوانين  مشتملات  من    ،فه 
 ،ن الإجرائية وليست القواني

وذلك بإدراج تعريف   ،ج.أ.من ق  48وعليه نقترح إعادة النظر في صياغة نص المادة   
 للطلاق بالتراضي ضمن هذه المادة.



 

 

 
 
 
 
 

 :  ثانيالفصل ال
 القواعد الفقهية

   وتطبيقاتها 
 خلع والتطليقعلى ال
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 القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الخلع والتطليق :الفصل الثاني
  

القواعد الفقهية من أهم الأدوات المنهجية التي يعتمد عليها الفقيه في فهم الأحكام الشرعية  
 لما تتسم به من طابع كلي في ضبط الفروع وتوحيد مقاصدها. ،وتنزيلها على الوقائع

الشخصية  الأحوال  مجال  في  خاص  بشكل  القواعد  هذه  أثر  تتداخل   ،ويبرز  حيث 
الأسرة   عتبارات الا كيان  تمس  التي  والتطليق  الخلع  مسائل  ذلك  ومن  والاجتماعية،  الشرعية 

 واستقرارها. 
ويهدف هذا الفصل إلى بيان كيفية تطبيق هذه القواعد الفقهية على الخلع والتطليق من  

خلال إبراز دورها في رفع الضرر وتحقيق التوازن بين الزوجين، كما يظهر هذا التطبيق مرونة 
الأسري    الاستقراربما يحقق    الزوجية،للنزاعات    ة الفقه الإسلامي وقدرته على إيجاد حلول عادل

 ويحد من التعسف في استعمال الحق.
ثم بيان تطبيقاتها العملية   ،كما سيتم تناول ذلك من خلال أهم القواعد الفقهية ذات الصلة 

 .ج.أ.ق على الخلع والتطليق في ضوء الفقه الإسلامي و
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 القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الخلع :الأول المبحث
 

أحكام الخلع، حيث أقر للزوجة الحق في افتداء نفسها   انون الأسرة الجزائري لقد كرس ق  
الفقه  بين  التكامل  يظهر  وذلك  فقهية،  قواعد  لعدة  عمليا  تطبيقا  يعكس  بما  عوض،  مقابل 

الزوجية النزاعات  معالجة  في  الجزائري  والتشريع  حقوق   ،الإسلامي  بين  التوازن  يحقق  بما 
تعد هذه القواعد الفقهية من الركائز الأساسية في   واستقرارها، إذالأسرة    حةالزوجين ويراعي مصل
 تحقق مقاصد الشريعة الإسلامية.ل ،بناء الأحكام الشرعية
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 ماهية الخلع :الأول المطلب 
العلاقة    لإنهاء  الإسلامي  الفقه  أقرها  التي  الشرعية  النظم  من  الخلع  بناء    الزوجية،يعد 

للحرج ودفعا  للضرر  رفعا  للزوج  تدفعه  مقابل عوض  الزوجة  رغبة  استمرار    ،على  تعذر  عند 
 معهذا النظام حيث نظم أحكامه وأقر مشروعيته بما ينسجم    ج.أ.وقد تبنى ق  الزوجية،الحياة  

الفقهية النزاعات    ،الأصول  من  الأسرة  حماية  كما ويكرس  يراعي   المستمرة،  قانونيا  حلا  يتيح 
 مصلحة الطرفين في إطار من الشرعية والإنصاف. 

 الخلع  فهوم: مالأول الفرع 
يعد الخلع من الوسائل المشروعة التي أقرها الفقه الإسلامي لرفع الضرر، وتمكين الزوجة 

بهذا المفهوم فنظم الخلع كوسيلة قانونية   ج.أ.وقد أخذ ق  العشرة،من إنهاء العلاقة إذا استحالت  
 لفك الرابطة الزوجية.

 أولا: لغة  
ا واخْتَلَعَهُ أي نزعه، إلا أن   الخلع في اللغة هو التجريد والإزالة، ويقال خلع الشيء يَخْلَعُهُ خَلْعََ

خَلْعا   يخلعُه  والرداء  والنعل  الثوب  وخَلَعَ  والنزع،  الخلع  بين  بعضهم  وسوى  مهلة،  الخلع  في 
 بمعنى جرده.

ته خُلعا بالضم، وخِّلاعا فاخْتَلَعَتْ وخَالَعَتْهُ أي أزالها عن نفسه وطلقها على بدل منها أوخلع امر  
 1له، فهي خالع ومختلعة. 

 ثانيا: اصطح ا 
 اختلفت الزوايا التي عالج منها فقهاء الشريعة الخلع:  
ض"، أي معاوضة فلو أحال عليها الزوج وَ عِّ ض وقولهم "بِّ وَ عِّ فقد عرفه المالكية بأنه طلاق بِّ   :1

  2فماتت أخذ من تركتها أو أتبع به.
 

 .297  سابق، صمرجع  منظور،  ابن    -1
 .347ص  ،2  د. ت، ج،  1بيروت، طدار الفكر،    خليل،  على مختصر  بيرلكاح الشر الدردير،  حمد  أ  -2
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فيما   :2 أو  الخلع  بلفظ  الزوجة  قبولها  المتوقفة على  النكاح  إزالة ملك  بأنه  الحنفية  وقد عرفه 
 1معناه. 

  2كما عرف الشافعية الخلع بأنه فرقة بعوض مقصود بلفظ طلاق أو خلع راجع لجهة الزوج. :3

وعرف فقهاء الحنابلة الخلع بأنه فراق الزوج لزوجته على عوض منها أو من غيرها بألفاظ   :4
  3مخصوصة.

 مشروعية الخلع  الفرع الثاني:
لقد شرع الخلع إذا تخاصم الزوجان، واستحالت العشرة الزوجية بينهما، لحصول تنافر أو  

 كره لا يمكن استمرار الحياة الزوجية معه.
أخذ   وقد  الفقهاء،  وإجماع  والسنة،  بالكتاب  الإسلامية  الشريعة  في  مشروعيته  وثبتت 

رفع    .جأ.ق في  ومقاصدها  الشريعة  أحكام  مع  ينسجم  بما  المشروعية  واستدل    بهذه  الحرج، 
ن ِۖ وَلَا  تََٰنِِّۖ فَإِّمْسَاكُُۢ بِّمَعْرُوف  اَوْ تَسْرِّيحُُۢ بِّإِّحْسََٰ قُ مَرَّ لطَّلََٰ الفقهاء على مشروعيته بقول الله تعالى: ﴿ اِِّ۬

 ِِّۖ َّ اََِ۬۬ يُقِّيمَا حُدُودَ  أَلاَّ  يَّخَافَآ  أَنْ  شَئْ اٗ اِّلآَّ  ءَاتَيْتُمُوهُنَّ  مَّآ  تَاخُذُواْ مِّ أَن  لَكُمُٓۥ  لُّ  يُقِّيمَا   يَحِّ أَلاَّ  فْتُمُٓۥ  فَإِّنْ خِّ
يَّ  وَمَنْ  تَعْتَدُوهَاِۖ  فَلَا   ِّ َّ

ِ۬
اَُ۬ حُدُودُ  تِّلْكَ  ِۦۖ  بِّهِّ فْتَدَتْ  اََ۪ فِّيمَا  مَا  عَلَيْهِّ جُنَاحَ  فَلَا   ِّ َّ اََِ۬۬ ِّ حُدُودَ  َّ اََِ۬۬ حُدُودَ  تَعَدَّ 

لِّمُونَِۖ  لظََّٰ
ِ۬
ئِّكَ هُمُ اُ  .227﴾ سورة البقرة  فَأُوْلََٰٓ

، فقالت: يا رَسولَ اللهِّ،  صلى الله عليه وسلمكما استدلوا عليه من السنة أنَّ امرَأةَ ثابِّتِّ بنِّ قَيس  أتَتِّ النَّبيَّ   
، ولَكِّن ِّي أكرَهُ الكُفرَ في الإسلامِّ  ، ما أعتِّبُ عليه في خُلُق  ولا دين  ، فقال رَسولُ اللهِّ 4ثابِّتُ بنُ قَيس 

ينَ عليه حَديقَتَه؟ قالت: نَعَم، قال رَسولُ صلى الله عليه وسلم: اقبَلِّ الحَديقةَ وطَل ِّقْها تَطليقة  .5" صلى الله عليه وسلم: أتَرُد ِّ
 

 

،  3م، ج2005ه/1426، س  نة  3طالخل  ع،    ببي  روت، ب  ادار الكت  ب العلمي  ة،    عب  د الله الموص  لي، الاختي  ار لتعلي  ل المخت  ار،-1
 .176ص
 .393ص، 2ج،  1984سنة  الأخيرة،  ، طبيروت  ،رالفك دار  ،للرمليلشافعي، نهاية المحتاج  ا ابن شهاب الدين الرملي    -2
 .266ص    ،2ج  البهجة،زكريا الأنصاري، شرح    -3
 المقصود بالكفر هنا كفران العشير.   -4
 .192صمرجع سابق،  البخاري،   -5
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   أركان الخلع: الفرع الثالث
التي لا يتحقق إلا   الفقه الإسلامي على مجموعة من الأركان الأساسية،  الخلع في  يقوم 
باعتباره   الخلع،  لضمان صحة  وذلك  أركان،  بخمسة  المالكي  المذهب  فقهاء  حددها  وقد  بها، 

هذه الأركان بصورة تتوافق مع الفقه الإسلامي، من خلال نص   ج.أ.تصرفا شرعيا، وقد نظم ق
 ، وتتمثل هذه الأركان فيما يلي:ج.أ.من ق 54المادة 

   طرفا الخلع: أولا 
وق    د أج    از الكثي    ر م    ن  ،ن ف    ي الخل    عان الأص    لياالزوج    ان، ويع    دان الطرف     اطرف    ا الخل    ع هم    

الفقه     اء م     نهم فقه     اء الم     ذهب الم     الكي وق     وع الخل     ع بع     وض وبدون     ه، والع     وض عن     دهم ه     و 
الَعْ ب    ه، وه    و الب    دل ال    ذي تقدم    ه الزوج   ة لزوجه    ا ف    ي مقاب    ل طلاقه    ا، وق    د واف    ق  الش   يء المُخ    َ

 لا أن    هالمش    رع الجزائ    ري فقه    اء الم    ذهب الم    الكي ف    ي وق    وع الخل    ع ب    دفع الزوج    ة للع    وض، إ
ت   رك أم   ر تق   دير قيم   ة الب   دل لإرادة ال   زوجين، ال   ذي يمك   ن أن يتفق   ا عل   ى م   ا يع   ادل قيم   ة م   ا 

ج والت    ي .أ.م    ن ق 54أعطاه    ا ص    داقا أو أق    ل من    ه أو أكث    ر، وذل    ك م    ن خ    لال ن    ص الم    ادة 
الع نفس    ها بمقاب    ل م    الي. إذا ل    م يتف    ق ج    اء فيه    ا: "يج    وز للزوج    ة دون موافق    ة ال    زوج أن تخ    

الزوج     ان عل     ى المقاب     ل الم     الي للخل     ع، يحك     م القاض     ي بم     ا لا يتج     اوز قيم     ة ص     داق المث     ل 
 ، وقد اشترط الفقهاء في كل من الطرفين شروط وهي:1وقت صدور الحكم"

 : شروط الزوج: 1
 مكره(. يجب أن يكون: مسلما، عاقلا، بالغا، ذو أهلية، عدم الإكراه )غير

 : شروط الزوجة:2
 ويجب أن تكون: بالغة، عاقلة، غير محجور عليها، غير مكرهة على الخلع. 

 

 

رقم    -1 في  84/11القانون  الاسرة،1984جوان    09المؤرخ  قانون  المتضمن  المعدل24العدد ج،    جر   ج  ،  رقم   والمتمم  ، 
 .54، المادة  2005فيفري    27في   المؤخ05/02
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  ثانيا: صيغة الخلع
الخلع بالألفاظ المقررة شرعا، وعند فقهاء المذهب المالكي أن  في   ليكون تبادل الإيجاب والقبو 

دون  الخلع  بلفظ  الفرقة  إلى  أدى  أو  نفسها  مل  لقاء  مالها  من  المرأة  بذل  إلى  أدى  لفظ  كل 
                                                                                                                                                                                                                                                             .1عوض

 ثالثا: العوض في الخلع
والعوض   وبدونه،  بعوض  الخلع  وقوع  المالكي  المذهب  فقهاء  منهم  الفقهاء،  الكثير من  أجاز 

الزوجة لزوجها في مقابل طلاقها، وقد  الذي تقدمه  البذل  المخالع به، وهو  عندهم هو الشيء 
للعوض،  الزوجة  بدفع  الخلع  وقوع  في  وغيرهم  المالكي  المذهب  فقهاء  الجزائري  المشرع  وافق 

المادة   الزوجين وذلك من خلال نص  البدل لإرادة  بينا .أ.ق  54وترك أمر تقدير قيمة  ج كما 
 ذلك سالفا.

 رابعا: المعوض في الخلع 
بضع أو العصمة، وهو التمتع بها، ويشترط فيه أن يكون مملوكا للزوج، ولأن الالمعوض هو   

الهدف من الخلع هو أن تتخلص الزوجة من قيد الزوجية في الزواج الصحيح، عن طريق بدل 
 العوض لزوجها. 
 على الخلع "الضرر كزال" تطبيق قاعدة  المطلب الثاني:
متوافقا مع هذه القاعدة الفقهية "الضرر يزال"، إذ نظم الخلع أقره بما يحقق  ج.أ .لقد جاء ق

مع   التشريع  انسجام  يعكس  ما  وهو  الحقوق،  في  التوازن  ويضمن  الزوجين،  بين  الضرر  رفع 
 مقاصد الشريعة الإسلامية.

 
 

 

ط  -1 بيروت،  الفكر،  دار  الدردير،  لأحمد  الصغير  الشرح  على  الصاوي  حاشية  المالكي،  الصاوي  محمد  بن  ، 1أحمد 
 .518ص  2م، ج1995ه/1415
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 الفرع الأول: مفهوم قاعدة "الضرر كزال" 
تجسد هذه القاعدة معنى أن كل ضرر واقع على الإنسان يجب رفعه وإزالته قدر الإمكان، 

 وهذا ما تجسده هذه القاعدة في الخلع عند ثبوت الضرر واستمراره. 
  1"صيغ قاعدة "الضرر كزال  أولا: 
 رفع الضرر واجب من غير تأخير.   :1

 الضرر يحكم بزواله. :2

 يزال الضرر.  :3

 ثانيا: شرح القاعدة 
قاع    دة "الض    رر ي    زال" ج    اءت ف    ي ص    يغة خبري    ة، تخب    ر بوج    وب إزال    ة الض    رر، وه    ي م    ن  

ودفع    ه قب    ل  "لا ض    رر ولا ض    رار"قواع    د الأص    ول ال    ثلاث بش    أن الض    رر، م    ن نف    ي إيقاع    ه 
 .2، والقاعدة المسوقة لبيان وجوب إزالته إذا وقع"الضرر يدفع بقدر الإمكان"وقوعه  

إذا زال الض      رر، زال الحك      م الم      رتبط ب      ه، لأن الأحك      ام ت      دور م      ع علله      ا وج      ودا وع      دما، و 
دِّ وس    ائل النف    ي  ،ويقص    د به    ذه القاع    دة معالج    ة الح    الات الت    ي يق    ع فيه    ا الض    رر و أول    م تُج    ْ

 ار حينئذ الى رفعه بعد وقوعه.سفيُ  زالته،إو الدفع في أالنهي 
اذ  ،ر"وتُع         د ه         ذه القاع         دة ميزان         ا تطبيقي         ا للقاع         دة الكلي         ة " لا ض         رر ولا ض         را

بم      ا  الوق      وع،و م      ا ك      ان وش      يك أتس      توعب مختل      ف ص      ور الض      رر، س      واء م      ا وق      ع فع      لا 
 . 3المفاسد ودفعيحقق مقصد الشريعة في حفظ المصالح 

 وينبني على قاعدة " الضرر يزال " كثيرا من أبواب الفقه، ومسائلها لا تعد كثرة.
 

 

 .87مصطفى أحمد الزرقا، شرح القواعد الفقهية، مرجع سابق، ص  -1
 .179المرجع نفسه، ص  -2
 .87صمرجع سابق،   السيوطي،  -3



 الفصل الثاني              القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الخلع والتطليق 

 

67 
 

 ثالثا: أدلة القاعدة  
 : : م  القران الدريم1
ضَوْاْ    النساء طَلَّقْتُمُ    ﴿وَإِّذَاقال الله تعالى:    جَهُنَّ إِّذَا تَرََٰ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَلَا تَعْضُلُوهُنَّ أَنْ يَّنكِّحْنَ أَزْوََٰ

لِّكُمُٓۥ أَزْكَ۪  رِِّۖ ذََٰ لَاخِّ ِّ وَالْيَوْمِّ اِِّ۬ نُ بِّاللهَّ نكُمْ يُومِّ  ۦمَن كَانَ مِّ لِّكَ يُوعَظُ بِّهِّ يَٰ لَكُمْ وَأَطْهَرُِۖ بَيْنَهُم بِّالْمَعْرُوفِِّۖ ذََٰ
﴾ البقرة   ، فالرجعة مندوبة للزوج إذا قصد الإصلاح، أما إذا قصد 231وَاََُّ۬ يَعْلَمُ وَأَنتُمْ لَا تَعْلَمُونَِۖ

عليه طلقنا  قصده  علمنا  ولو  محرم،  ففعله  بالزوجة  بعد 1الإضرار  عنها  الضرر  لرفع  وهذا   ،
 وقوعه.  

   :: م  السنة النبوية2
أَنَّهُ قَالَ  كْرِّمَةَ  لَ خُلْعِِّّ كَانَ فِّي   :روى الحاكم في المستدرك: "عَنْ عِّ َ يقُولُ أَنَّ أَوَّ كَانَ اِّبْنُ عَبَّاسِِّّ

ي وَرَ  يَجْمَعُ رَأْسِّ يَاَ رسُولَ اللهِّ لَا  فَقَالَتْ  أَنَّهَا أَتَتِّ الَّرسُولَ صلى الله عليه وسلم  أُب يْ  بْنُ  أُخْتُ عَبْدِّ اللهِّ  سْلَامِّ  أْسُهُ الإِّ
وَأَ  ا  سَوَادََ هُمْ  أَشَدُّ هُوَ  فَإِّذَا  ةِِّّ  دَّ فِّي عِّ أَقْبَلَ  فَرَأَيْتُهُ  بَاءِّ  الْخِّ جَانِّبَ  رَفَعْتُ  إِّن ِّي  ا  أَبَدََ قَامَةََ شَيْءُُ  قْصَرُهُمْ 

مَالِّي   أَفْضَلَ  أعَْطَيْتُهَا  إِّن ِّي  اللهِّ  يَاَ رسُولَ  زَوْجُهَا:  قَالَ  ا  وَجْهََ يقَةََ -وَأَقْبَحُهُمْ  عَلَيَّ فَإِّنْ   -حَدِّ تْ  رَدَّ  
قَ بَيْنَهُمَا" يقَتِّي، قَالَ: مَا تَقُولِّينَ قَالَتْ: نَعَمْ وَإِّنْ شَاءَ زِّدْتُهُ قَالَ: فَفَرَّ  . 2حَدِّ

  م  النا ية الفقهية على الخلع  " كزال "الضررتطبيق قاعدة  الثاني:الفرع 
م   ن الط    رق الت   ي يمك    ن إنه    اء الرابط   ة الزوجي    ة م    ن خلاله   ا وه    و ف    ي ي   د الم    رأة الخل    ع، 

 وقد نصت الشريعة الإسلامية على إباحته لرفع الضرر.
تق      وم عليه      ا  الكب      رى، الت      يم      ن القواع      د الفقهي      ة الكلي      ة  "الض      رر ي      زال"تع      د قاع      دة  

أن ك    ل م    ا يلح    ق بالإنس    ان م    ن أذى م    ادي أو معن    وي  الإس    لامية، ومفاده    اأحك    ام الش    ريعة 

 

،  3م، ج1964ه/1384، سنة  2الكتب المصرية، القاهرة، ط  القران، دار الجامع لأحكام    عبد الله الأنصاري القرطبي،أبو    -1
 .123ص
العسقلاني،   -2 حجر  البخاري، ابن  صحيح  شرح  الباري  فؤاد   فتح  محمد  الباقيتحقيق  المعرف،  عبد  كتاب  ةدار  بيروت،   ،

 .399ص ،9باب الخلع ج الطلاق،
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يج      ب رفع      ه ودفع      ه بق      در الإمك      ان، باعتب      اره وس      يلة ش      رعية لرف      ع الض      رر ع      ن الزوج      ة 
 الزوجية.عندما يتعذر استمرار الحياة 

فم     ن الناحي     ة الفقهي     ة يش     رع الخل     ع أساس     ا لرف     ع الض     رر، ال     ذي يلح     ق بالزوج     ة س     واء 
وق    د اس    تدل  ،أو ض    ررا ديني    ا كخش    ية ع    دم إقام    ة ح    دود الله ،ك    ان الض    رر نفس    يا أو معنوي    ا

فأقره     ا  -رض    ي الله عنهم    ا- الفقه    اء عل    ى ذل    ك بم    ا ورد ف    ي ح    ديث ام     رأة ثاب    ت اب    ن ق    يس
وأم     ر زوجه     ا أن يقب     ل الحديق     ة ويطلقه     ا تطليق     ة، وه     و م     ا ي     دل عل     ى مش     روعية  صلى الله عليه وسلمالنب     ي 

، ف      إن الفقه      اء "الض      رر ي      زال"وتطبيق      ا لقاع      دة  ،الخل      ع لرف      ع الض      رر الواق      ع عل      ى الزوج      ة
إذا تض     ررت م     ن اس     تمرار العلاق     ة  ،أج     ازوا للزوج     ة أن تفت     دي نفس     ها م     ن ال     زوج بع     وض

ه    ا ف    ي علاق    ة قائم    ة عل    ى النف    ور أو الأذى يتن    افى م    ع مقاص    د الش    ريعة ءلأن بقا ،الزوجي    ة
الخلع هن     ا يع     د وس     يلة لإزال     ة الض     رر ف      ،ف     ي تحقي     ق الس     كن والم     ودة والرحم     ة ،الإس     لامية

ن إوم     ن جه     ة أخ     رى ف      ،الواق     ع أو المتوق     ع، وه     و م     ا ينس     جم م     ع القاع     دة الفقهي     ة الم     ذكورة
ب     ل ه     و تنظ     يم لتحقي     ق الت     وازن ب     ين  ،اش     تراط الع     وض ف     ي الخل     ع لا يع     د مخالف     ا للقاع     دة

مص     لحة ال     زوجين، إذ ي     زال الض     رر ع     ن الزوج     ة م     ع تع     ويض ال     زوج عم     ا ق     د يلحق     ه م     ن 
و اس     تغلالها، وإلا أنتيج     ة فراقه     ا، بش     رط أن لا يك     ون الع     وض وس     يلة للإض     رار به     ا  ض     رر

 كان ذلك منهيا عنه شرعا .
 على الخلع م  النا ية القانونية   " الضرر كزال"الفرع الثالث: تطبيق قاعدة 

، من التطبيقات ج.أ. في القانون الوضعي وخاصة في ق  " الضرر يزال"يعد تطبيق قاعدة  
استلهم منها المشرع أحكامه، ومن أبرز مظاهر ذلك   الإسلامية، التيالواضحة لمقاصد الشريعة  
 الزوجية.لرفع الضرر عند تعذر استمرار الحياة  ،تنظيم الخلع كوسيلة قانونية

إثبات  اشتراط  دون  الخلع،  في  الزوجة  حق  الجزائري  المشرع  أقر  القانونية  الناحية  فمن 
للزوجة  فجعل  وقوعه،  أو خشية  افترض وجود ضرر  قد  المشرع  أن  ذلك  من  ويفهم  الضرر، 
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استباقية   وهووسيلة  قاعدة    لرفعه،  مع  ينسجم  التي"يزالالضرر  "ما  رفع   ،  على  تقتصر  لا 
 الضرر الواقع فحسب، بل تشمل كذلك دفع الضرر المتوقع.

المادة    الزوجية عن طريق    ج،.أ.من ق  54وقد نصت  الرابطة  تفك  أن  للمرأة  أن  على 
ويستفاد الرابطة   الخلع،  فك  حق  للزوجة  خول  قد  الجزائري  المشرع  أن  المادة  هذه  نص  من 

شرعا   لها  ثابتا  حقا  باعتباره  الخلع،  طريق  عن  تمارسهالزوجية  مالي    وقانونا،  عوض  مقابل 
تدفعه للزوج ودفعا لضرر أشد، يتمثل في الاستمرار في علاقة زوجية لا تطاق بضرر أخف، 

 ما يعكس تطبيقا واضحا لقاعدة الضرر يزال. المالي، وهويتمثل في المقابل 
غير مشترط، وأنه    انون على أن رضا الزوج في الق  صراحة،ولقد أكد المشرع الجزائري   

مستندا إلى الاجتهاد المتواتر والمستقر عليه من المحكمة    المنفردة، حق للزوجة تمارسه بإرادتها  
، آخذا برأي المالكية في هذه المسألة، رغم أن الجمهور يرى وجوب رضا  1997العليا منذ سنة  
 الزوج بالخلع.

الزوج   يكون  قد  الحالات  بعض  في  أنه  واجباته    صالحا،إلا  بكل  ن أإلا    الأسرية، يقوم 
 .فهي متعسفة في ذلك  الزوجة تخالعه لأسباب ذاتية أو تحررية رغم تمسكه بها،

مقابل   إلى  التعويض إضافة  الحق في  له  أن  ذلك ضمن الخلع،  فهنا نرى  إدراج  ونقترح 
 ج..أ.من ق 48المادة 
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 التطليق المبحث الثاني: القواعد الفقهية وتطبيقاتها على
 

الزوجية الرابطة  فك  في  الحق  للزوج  الإسلامية  الشريعة  أقرت  قوامة   ،لقد  من  له  لما 
المرأة  تنزيله ﴿   ،وعصمة على  وتعالى في محكم  الحق سبحانه  لقول  مُونَ   مصداقا  قَوََّٰ لر ِّجَالُ 

اِِّ۬
تُ   لِّحََٰ مِْۖ فَالصََّٰ لِّهِّ نَ اَمْوََٰ َُّ بَعْضَهُمْ عَلَيَٰ بَعْض  وَبِّمَآ أَنفَقُواْ مِّ

لَ اََِ۬۬ لن ِّسَآءِّ بِّمَا فَضَّ
اَِ۬ تٞ عَلَي  فِّظََٰ نِّتََٰتٌ حََٰ قََٰ

وَاضْرِّبُ  عِّ  لْمَضَاجِّ اِِّ۬ فِّے  وَاهْجُرُوهُنَّ  ظُوهُنَّ  فَعِّ نُشُوزَهُنَّ  تَخَافُونَ  وَالتِّے   ُِۖ َّ
اََِ۬۬ حَفِّظَ  بِّمَا  فَإِّنَ ل ِّلْغَيْبِّ  وهُنَِّۖ 

 اِّنَّ  
ِۖ
نَّ سَبِّيلا   .34﴾ النساء كبيراكَانَ عَلِّي اٗ  اللهاَطَعْنَكُمْ فَلَا تَبْغُواْ عَلَيْهِّ

لم    التي  الزوجية  العلاقة  فصل  في  الحق  وأعطتها  المرأة  أنصفت  المقابل  في  أنها  كما 
المعيشة ظنك  إلا  منها  أن    ، تجني  نجد  لذا  سوءا،  الأمر  ازدياد  غير  استمرارها  في  ترى  وما 

أوجد الجزائري  والقانون  الإسلامية  وفتح  االشريعة  حلا  إلى    الها  أمرها  أوكلت  حيث  بابا،  لها 
 إذا توافرت الأسباب المنصوص عليها شرعا وقانونا.  ،القاضي بأن يحكم لها بالتطليق
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 ماهية التطليق   الأول:المطلب 
بحكم القاضي   ،التي تفك الرابطة الزوجية بها  ،يعد التطليق من الوسائل القانونية الشرعية

تحول دون استمرار الحياة   ومحددةبناء على طلب الزوجة المتضررة عند توافر أسباب معينة  
 الزوجية.
أحكام التطليق وحدد أسبابه وشروطه، بما ينسجم مع مقاصد الشريعة    ج.أ.وقد نظم ق 

لحماية   معالإسلامية  النزاع   الأسرة  لإنهاء  القضاء  إلى  اللجوء  من  المتضررة  الزوجة  تمكين 
 بشكل قانوني وعادل.

  التطليق: : تعريف الأولالفرع  
وقد   ، يعد التطليق وسيلة لحماية الحقوق ورفع الضرر عندما يتعذر التفاهم بين الطرفين  
وإجراءاته  ج.أ.أخذ ق حالاته  وحدد  ونظمه  المفهوم  الأسري وصون   ، بهذا  التوازن  يضمن  بما 

 حقوق الزوجين.
 لغةأولا: تعريف التطليق  
مأخوذ من الفعل طَلَّقَ يُطَل ِّقُ طَلاقا وتَطْلِّيقا، ويقال تطلقت الخيل، أي مضت إلى الغاية طلقا   

 .1لم تحبس
والإرسال  التخلية  طلوقا    ،والتطليق  والإرسال  الترك  بمعنى  الإطلاق  ويكون  العقد  وحل 

وتطلقت المرأة من زوجها طلاقا تحللت من قيد الزواج وخرجت   ،ونحوهوطلاقا تحرر من قيده  
 .2من عصمته

 
 

 

 . 2695  -2694  ص  ص  مرجع سابق،  ،ابن منظور -1

مكتبة    ،2  العربية، جمجمع اللغة  :  تحقيق  ،المعجم الوسيط  ،حامد عبد القادر محمد النجار   ،إبراهيم مصطفى أحمد الزيات  -2
 .563ص  م،2004ه/1425، سنة4طمصر،    الدولية، الشروق 
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 ثانيا: تعريف التطليق اصطح ا:
يتم بحكم قضائي رغم معارضة الزوج له   ،التطليق هو طلاق بناء على الإرادة المنفردة للزوجة 

متضررة أنها  العدا  ،طالما  بقواعد  عملا  بينهما  القاضي  و ويفرق  يكون   الإنصاف،لة  والتطليق 
وتبعا   الزوجة،بطلب من الزوجة وبموافقة القاضي وتدخل القاضي هنا لأن العصمة ليست بيد  

ولقد أجازت لها الشريعة الالتجاء إلى   زوجها، لذلك فهي لا تملك أن تطلق نفسها بنفسها من  
    1.القضاء لإنهاء الرابطة الزوجية جبرا عن الزوج

 ثالثا: تعريف التطليق فقها  
على   ءََ بنا  القاضي،التطليق أو التفريق القضائي هو إنهاء العلاقة الزوجية بين الزوجين بحكم   

أحد بسبب ه طلب  لحق   ،ما  حفظا  الزوجة  من  بدون طلب  أو  الانفاق  وعدم  والضرر  كالشقاق 
  .2كما إذا ارتد أحد الزوجين ،الشارع

 رابعا: تعريف التطليق قانونا  
وبين    بينها  القائمة  الزوجية  الرابطة  حل  في  الزوجة  رغبة  هو  من   زوجها،التطليق  بسبب 

 3 ..ج.أقمن  53الأسباب المذكورة في المادة 
 الفرع الثاني: مشروعية التطليق والحإمة منها 

 مشروعية التطليقأولا: 
الدريم1 القران  م   فَارِّقُوهُنَّ    ﴿فَإِّذَا  تعالىقوله    ::  اَوْ  بِّمَعْرُوف   كُوهُنَّ  فَأَمْسِّ أَجَلَهُنَّ  بَلَغْنَ 

 ۦمَن كَانَ يُومِّنُ  لِّكُمْ يُوعَظُ بِّهِّ ِِّۖ ذََٰ دَةَ للهِّ هََٰ لشَّ
ِ۬
نكُمْ وَأَقِّيمُواْ اُ دُواْ ذَوَےْ عَدْل  م ِّ ِّ وَالْيَوْمِّ بِّمَعْرُوف ِۖ وَأَشْهِّ  بِّاللهَّ
مَخْرَجاٗ﴾    ۥ ََّ يَجْعَل لَّهُ

رِِّۖ وَمَنْ يَّتَّقِّ اَِِّ۬۬ لَاخِّ حكم الامساك بمعروف أن الزوج لم يجد و ،  2  الطلاقاِِّ۬
 

 .273ص   الجزائري،في شرح قانون الأسرة   حاج، الوجيزلبالعربي   -1
لقوانين   -2 دراسة  والقضاء،  والقانون  الإسلامي  القه  في  الأولاد  الزوجين وحقوق  بين  الأسرة  أحكام  إمام،  الدين  كمال  محمد 

 .27م، ص2007الأحوال الشخصية، د ط، الإسكندرية، سنة  
د  -3 العليا،  المحكمة  قضاء  باجتهادات  مدعم  الأسرة  لقانون  وجيز  العيش، شرح  سنة    فضيل  الجزائر،  الطالب  مطبعة  ط، 

 .35م، ص2008
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فيطلقها منه الحاكم من   ،فإن لم يفعل خرج عن حد المعروف  يطلقها،ما ينفق على الزوجة أن  
 .ضرر اللاحق بها الأجل 

وأن تقوم على تبادل   ،فالأصل في العلاقة بين الزوجين أن تقوم على المعاشرة بالمعروف 
تعين المفارقة   ،فإذا انتفى أهم هذه الحقوق وهو الإمساك بالمعروف  ،الحقوق المشروعة بينهما

 .1بالمعروف لرفع الضرر عن الزوجة
  .2﴾ لا ضرر ولا ضرار﴿ صلى الله عليه وسلم قال رسول الله  م  السنة: :2

تم الاتفاق بالإجماع على جواز الفرقة بين   ،إلى يومنا هذا  نبوةمنذ عصر ال  : م  الإجماع:3
 .تهماولكن نلاحظ أن الفرقة بين الزوجين مقيدة بما يخدم مصلح ،الزوجين

 ثانيا: الحإمة م  مشروعية التطليق:  
 من حكم مشروعية التطليق نذكر ما يلي: 
الإنسانية:  1 الكرامة  إلى مستوى  المرأة ورفعها  الرجل من أن يسيء   ،حفظ حقوق  بمنع  وذلك 

 استعمال ما خول له من القوامة على الأسرة.
ر عن ذلك من مساوئ وأخطار جوما ين  ،وتشرد الأولاد  والانحلالحماية الأسرة من التفكك    :2 

 متنوعة على الأسرة والمجتمع. 
التسلط:  3 روح  من  وتخليصهم  الرجال  عنهن،  تهذيب  الطبيعي  التفوق  أوصى   ،بحكم  حيث 

 بالنساء خيرا في كثير من الأحاديث. صلى الله عليه وسلم الرسول 
كي لا يبقى الطلاق   ،إنما هو حماية لحقوق المرأة   ،تطليقالإن توسع المشرع في أسباب    :4

 .منها  للانتقامحكرا على الرجل يتلاعب به ويستعمله كوسيلة 
 

 

 ، سنة عمان  ، للنشر والتوزيع  الثقافة دار    ،1ط  ،والقانون   الشريعةالنساء والتفريق للشقاق بين    عضل   ،نايف محمد الجنيدي  -1
 .205ص،  2010

 .784ابن ماجه القزويني، مرجع سابق، ص  -2
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   أسباب التطليق الفرع الثالث: 

الفقه الإسلامي التطليق في  الجزائري   قانون و   شرع  التي لتوافر الأسباب    الأسرة   المعتبرة، 
مما يستوجب تدخل   ة،أو ترتب ضرر على الزوج  ،الحياة الزوجية  استمرارتؤدي إلى استحالة  

جملة من الأسباب يتفق فيها مع ج  .أ.وقد حدد ق  ،القضاء لإنهاء الرابطة الزوجية بشكل عادي
 وتتمثل هذه الأسباب فيما يلي: ،الفقه الإسلامي

 التطليق لعدم الإنفا   :أولا
الزوجة من    الزوج على  إنفاق  الزواج  الالتزامات يعد  الكثير من   ،التي يرتبها عليه عقد  ويرى 

 .الفقهاء أنه يجوز للمرأة ان تطلب التطليق إذا لم ينفق عليها الزوج
على أنه يجوز للزوجة أن   جأ..قفقرة واحد من    53وقد نص المشرع الجزائري في المادة   

 تطلب التطليق للأسباب الآتية:
عالمة  "  تكن  لم  ما  بوجوبه  الحكم  صدور  بعد  الإنفاق  مع    الزواج،وقت    هر عسابإعدم 

 .1" ،من هذا القانون  (80و 79و78)مراعاة المواد 
الغذاء والكسوة والعلاج والسكن   :تشمل النفقة"  أنه    على.ج  أ.من ق  78كما تنص المادة  

 .2"أو أجرته وما يعتبر من الضروريات في العرف والعادة
 : التطليق للغياب ثانيا

أسرته تجاه  بالتزاماته  القيام  للزوج  يمكن  الزوجية  لا  الفقهاء  ،بغيابه عن مسكن  أجاز  أن   وقد 
 ..أ.جمن ق 53المادة  صن حسب  كما أجازه المشرع الجزائري  ،لهذا التطليق تطلب المرأة 

 

 27المؤرخ في   02-05يتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم    1984جوان   9المؤرخ في   11 –  84قانون رقم    -1
 . 53، المادة  2005فبراير  

 27المؤرخ في   02-05يتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم    1984جوان   9المؤرخ في   11 –  84قانون رقم   -2
 . 78، المادة  2005فبراير  
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 : التطليق بسبب الهجر في المضجعثالثا
اتفق المشرع الجزائري مع الفقهاء في طلب التطليق بسبب الهجر لأكثر من أربعة أشهر دون  

 عذر شرعي.
 تطليق لمخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواجال: رابعا 
فيلتزمان   ،قد يحدث أن يدرج الزوجان شروطا معينة أثناء إبرام عقد الزواج أو في عقد لاحق 

 بها، ومنها ما لا يجوز الوفاء    ،مختلفة منها ما يجب الوفاء به  الشروطو   الشروط،بتنفيذهما لهذه  
وقد أخذ المشرع الجزائري بمذهب الحنابلة   ،باتفاق الفقهاء ومنها ما هو محل خلاف بين الفقهاء

 في أصل الاشتراط ووجوب الوفاء بالشروط.
 : التطليق للعيوب امسا

كان بالزوج فيحق  إذاأما   ،يرى المالكية أنه إذا كان العيب بالزوجة لا يحق للزوج طلب التفريق 
لها الحق   التأذي، وليساما أو برصا لشدة  ذإذا كان هذا العيب جنونا أو ج  ،لها طلب التفريق

 . 1خصاءفي طلب التفريق للعيوب التناسلية الأخرى من جب وعنه أو 
 شروط حتى يمكن أن يكون العيب سببا للتفريق. ةأما المشرع الجزائري فقد وضع عد       

 ر: التطليق لضرر معتبسادسا
كضربه لها أو إجبارها   معنوية، قد يقوم الزوج بأفعال تؤذي زوجته فتسبب لها أضرارا مادية أو   

وقد أجاز المشرع الجزائري التطليق للضرر في المادة    ،على القيام بما هو محرم شرعا وقانونا
 . منتهجا بذلك ما ذهب إليه الفقهاء في المذهب المالكي ج.أ.من ق 53
 
 
 

 
 .490ص    ، مرجع سابق،دلتهأالفقه الإسلامي و   الزحيلي،  ةوهب  -1
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قاعد  الثاني:المطلب   المصالح  "ة  تطبيق  جلب  على  مقدم  المفاسد  على "درء 
 التطليق.

فهم  تعتبر   في  به  يستعان  إطارا عاما  الفقهية  الوقائع في وتن  ،الأحكامالقواعد  زيلها على 
الرابطة الزوجية عند قيام أسباب معتبرة شرعية، وقد   باعتباره حلا قضائيا لفك   ،مسائل التطليق

تحقيق لالقواعد الفقهية، وذلك    مع  بما ينسجم  يقتطلالالذي نظم    ج.أ.قانعكس هذا التوجه في  
  التوازن بين استقرار الأسرة وحماية حقوق الزوجين.

 1"درء المفاسد مقدم على جلب المصالح"مفهوم قاعدة  :الأولالفرع 
 قاعدة  أولا: صيغ

 .أولى من جلب المنافعدرء المفاسد  :1
 بدرء المفاسد أشد من عنايته بجلب المصالح. : عناية الشرع2

 شرح القاعدة ثانيا: 
المنافع   لجلب  جاءت  الشريعة  مصلحة    ودرءإن  تعارضت  فإذا  دفع المفاسد،  قدم  ومفسدة 

لتحقيق المصالح ودرء "  درء المفاسد مقدم على جلب المصالح  "    قد وضعت قاعدةو   ،المفسدة
 ودفع الضرر عنهم. المفاسد، وذلك بجلب النفع للناس 

وفي في الاستصلاح  العلماء    هينوب  ،ذا ما تؤكده النصوص الشرعية في الكتاب والسنةوه
الشر  اعتبار  يعمقاصد  وأن  الأدلة،  من  ضوابط المصالح  ضمن  والفرعية  الكلية  الشرعية  ة 

تيمية   يقة،دق ابن  تعالى  ر -وجاء  الله  المصالح،   وأكد-حمه  تحصيل  على  مبناها  الشريعة  أن 
 2وتكميلها، وتعطيل المفاسد وتقليلها بحسب الإمكان. 

 

 

 .97صمرجع سابق،    السيوطي،جلال الدين عبد الرحمن    -1
المدينة   الشريف،مجمع الملك فهد لطباعة المصحف    قاسم،تحقيق عبد الرحمن بن محمد بن    الفتاوى،مجموع    تيمية،ابن    -2

 .48ص  ،20ج    م،1995ه/1416سنة   المنورة،



 الفصل الثاني              القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الخلع والتطليق 

 

77 
 

   القاعدة  ثالثا: أدلة
 :م  القران الدريم : 1
 129يتفرقا يغني الله كلا من سعته، وكان الله واسعا حكيما﴾    ﴿وإن:  وتعالى قول الله سبحانه   

 .النساء
ال ألدلاووجه  الآية  في  حالنة  في  الزوجية  ه  الحياة  استمرار  مبدأ   قرأ  ،استحالة  القرآن 

  س هو دفع مفسدة الشقاق والنزاع المستمر.الاحقة، لكن الأسمع وعد بجلب مصلحة  ،التفريق
 : م  السنة :2

 ﴿م       ا: -صلى الله عليه وسلم -قول       ه "رء المفاس       د مق       دم عل       ى جل       ب المص       الحد"الأص       ل ف       ي قاع       دة 
 1﴾  فأتوا منه ما استطعتم.تكم عنه فاجتنبوه، وما أمرتكم به نهي
علدددى " رء المفاسدددد مقددددم علدددى جلدددب المصدددالح د" تطبيدددق قاعددددة  الثددداني:ع الفدددر 

 النا ية الفقهية.  التطليق م 
تطليق الوه      و م      ا يع      رف ب       ،وعية التفري      ق ب      ين ال      زوجينالفق      ه الإس      لامي مش      ر  أق      ر

يح     رم عل     ى  فالأص     ل أن     ه ،ض     ائي، وذل     ك دفع     ا ل     لأذى ع     ن الزوج     ةللض     رر أو التفري     ق الق
 ام    رأة س    ألت ﴿أيم    ا  :س    لمو ص    لى الله علي    ه  لقول    ه ،الم    رأة أن تطل    ب الط    لاق م    ن غي    ر س    بب 

 . 2.﴾فحرام عليها رائحة الجنةزوجها طلاقا في غير ما بأس 
ي       ق، وه       ذه طلك       ن إذا وج       د س       بب وجي       ه يس       تدعي ذل       ك، ج       از له       ا أن تطل       ب التل

 وأ الس    ب والش    تمك أو معنوي    ة ،الض    رب... أوالأس    باب ق    د تك    ون مادي    ة مث    ل ع    دم الإنف    اق 
ب     التفريق بينهم     ا، وه     ذا ق     ول ، ف     إذا رفع     ت أمره     ا للقاض     ي، وثب     ت عن     ده ذل     ك حك     م الإهان     ة

 جمهور الفقهاء من الأئمة.

 

 . 101ص    سابق،مرجع    ،القزويني  ماجهابن    -1
 .388ص ،1ج  ،2226  رقم  الخلع،باب    الطلاق، كتاب    سابق،مرجع    داود،أخرجه أبو   -2



 الفصل الثاني              القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الخلع والتطليق 

 

78 
 

رء المفاس      د ورف      ع ت      نص عل      ى وج      وب د ،ف      إن القاع      دة الت      ي ب      ين أي      ديناومم      ا س      بق 
ارع الحك    يم إذا تع    ارض عن    ده جل    ب مق    دم عل    ى جل    ب المص    الح، فالش    الض    رر ح    ال وقوع    ه 

لأن اعتن     اءه ب     النواهي أش     د م     ن اعتنائ     ه  ،مفس     دةالفإن     ه يق     دم دف     ع  ،ودف     ع مفس     دةمص     لحة 
وإن ك       ان  -ف       ي ك       ون ال       زواج  ه       ذه القاع       دة بنظ       ام التطلي       ق وتظه       ر علاق       ة ،ب       الأوامر
مص    در ض    رر، ق    د ينقل    ب إل    ى  -الس    كن والس    كينة م    ن الجوان    ب كله    ا ب    ه تحقي    ق مقص    ودا 

ذل    ك  أدىول    و  ،دفع    ا له    ذا الض    رر إنه    اءه يب    رر  دو الاس    تمرار في    ه مفس    دة راجح    ة مم    افيغ    
بالبق    اء ل    زم الش    ريعة الزوج    ة أن ت  إذ لا يتص    ور ،ف    وات مص    لحة بق    اء الرابط    ة الزوجي    ة إل    ى

لا يع   د  ،ال   زواج عن   د تحق   ق الض   رر إنه   اءن وم   ن ث   م ف   إ ،مس   تمرا ف   ي علاق   ة تلح   ق به   ا أذى
 ،ب     ل ه     و تطبي     ق ل     ه م     ن زاوي     ة أخ     رى  ،س     تقرار الأس     رةع     ن مقص     د الش     ارع ف     ي ا خروج     ا
 .الاستقرار الحقيقي لا يقوم على الضرر أنباعتبار 
ا لمش     روعية التطلي     ق ف     ي تين     المفاس     د تش     كل أساس     ا نظري     ا م ءوعلي     ه ف     إن قاع     دة در  

  .الفقه الإسلامي
علددددى "د مقدددددم علددددى جلددددب المصددددالح المفاسدددد  درء" تطبيددددق قاعدددددة :الثالددددث الفددددرع
 يق م  النا ية القانونية  التطل

ق    د اس    تعمل ف ،متعل    ق ب    انحلال ال    زواج من    ه الب    اب الث    اني أن ج .أ.ق ف    يلاح    ظ مم    ا ي
ي    ع ص    ور للدلال    ة ف    ي ظ    اهره عل    ى جم ،الط    لاق مص    طلح م    ن ق.أ.ج 48م    ادة ف    ي ن    ص ال

وربط     ه بأحك     ام الم     ادة  ،غي     ر أن التعم     ق ف     ي مض     مون ه     ذا ال     نص ،ب     ين ال     زوجين ةالفرق     
إنه        اء الرابط        ة  المقص        ود ب        الطلاق هن        ا ل        يس ك        ل ص        ور يكش        ف أن ،ج.أ.م        ن ق 53

طل     ب م     ن الزوج     ة ف     ي إط     ار أو م     ا ي ،وإنم     ا يقتص     ر عل     ى م     ا ي     تم ب     إرادة ال     زوج ،الزوجي     ة
 ،أن تطل    ب الط    لاق ةه يج    وز للزوج    عب    ارة المش    رع الت    ي تق    ر أن     وه    ذا م    ن خ    لال ،التطلي    ق
م      ا ي      دل عل      ى تميي      ز واض      ح ب      ين مفه      ومي الط      لاق والتطلي      ق م      ن حي      ث الطبيع      ة وه      و 

 .هماكل من لىوالآثار المترتبة ع  ،القانونية
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ي     ق لف     ي ح     ين أن التط ،ف     الطلاق يع     د تص     رفا قانوني     ا يص     در ب     إرادة ال     زوج المنف     ردة 
ل     ى اس     تنادا إ ،طل     ب إنه     اء الرابط     ة الزوجي     ةلوله     ا المش     رع للزوج     ة خ ،يمث     ل آلي     ة قض     ائية

ه     ذا التميي     ز اخ     تلاف ج     وهري م     ن حي     ث دور ك     ل  ويترت     ب عل     ى ،أس     باب مح     ددة قانوني     ة
 ،طبيع       ة الحك       م القض       ائي الص       ادر فيه       اوك       ذلك م       ن حي       ث  ،ط       رف ف       ي إيق       اع الفرق       ة

 ،ض    اءرخص    ة قانوني    ة تمارس    ها ع    ن طري    ق الق وه    ب    ل  ،ق ل    يس حق    ا مطلق    ا للزوج    ةيف    التطل
 أوال       ذي يمل       ك ص      لاحية قب       ول الطل       ب  ،وتخض      ع ف       ي ذل      ك للس       لطة التقديري       ة للقاض      ي

وه    و م    ا يجع    ل ه    ذه الس    لطة  ،قانون    ا ت    وافر الش    روط و الأس    باب المق    ررة دىتبع    ا لم     ،رفض    ه
  1.يدة بضوابط إجرائية وموضوعية يحددها القانون  مق

م تك       ون الأحك       ا" ن       ه أعل       ى م       ن الق       انون الس       الف ال       ذكر  57م       ادة كم       ا ت       نص ال 
جوانبه    ا  فيم    ا ع    دا للاس    تئناف الط    لاق والتطلي    ق والخل    ع وغيره    ا قابل    ة ف    ي دع    اوى الص    ادرة 
 تطلي     ق ه     و عب     ارةال ب     ين فيم     ا إذا ك     انق     انون الأس     رة لا نج     ده ي إل     ىوب     الرجوع  ،2"المادي     ة.

 53وإنم    ا ن    ص عل    ى ح    الات وذل    ك عل    ى س    بيل الحص    ر ف    ي الم    ادة  ط    لاق،ع    ن فس    خ أو 
القاض     ي بتطلي     ق الزوج     ة ه     و  هوالحك     م ال     ذي يص     در  ،تق     ديرها للقاض     ي أم     ر ق.أ.ج وت     رك 

 .منشئحكم 
م        ن القواع        د الأص        ولية " ء المفاس        د مق        دم عل        ى جل       ب المص        الحر د"قاع        دة  دوتع        
دف    ع المفس    دة تعارض    ت مفس    دة ومص    لحة ق    دم  إذاأن    ه  وتعن    ي بين    ا ذل    ك س    ابقا كم    ا ،الكب    رى 

ف     إن  ،ي     قالتطلذل     ك عل     ى نظ     ام وبتطبي     ق  ،ةمص     لحة معتب     ر  ول     و ترت     ب عل     ى ذل     ك ف     وات 
ا إل     ى رف     ع س     عي يمث     ل ،تطلي     ق للض     ررال إق     رار المش     رع الجزائ     ري لح     ق الزوج     ة ف     ي طل     ب 

ف    وات مص    لحة بق    اء الرابط    ة  إل    ىدى ذل    ك ول    و أ ،لعلاق    ة الزوجي    ة الض    ارةمفس    دة اس    تمرار ا
 الجس       دي يع       د مفس       دة أوالنفس       ي  مرار الحي       اة الزوجي       ة ف       ي ظ       ل الأذىفاس       ت ،الزوجي       ة

 راجحة تمس مقاصد الشريعة في حفظ النفس.
 

 منه.  53و 48المعدل والمتمم لقانون الأسرة الجزائري لاسيما المواد    2005  فبراير  27في    المؤرخ 02  05الأمر رقم    -1
 .57 ةالمعدل والمتمم لقانون الأسرة الجزائري لاسيما الماد  2005  فبراير  27في    المؤرخ 02  05الأمر رقم    -2



 الفصل الثاني              القواعد الفقهية وتطبيقاتها على الخلع والتطليق 

 

80 
 

وه       و م       ا يش       كل  ،.ج إثب       ات الض       رر.أق 53ف       ي الم       ادة  المش       رع اش       ترط أنكم       ا 
خاص     ة ف     ي الح     الات الت     ي يك     ون فيه     ا الض     رر غي     ر  ،إجرائي     ا ثق     يلا عل     ى الزوج     ة ع     بء  
 ،هان       ةأو الهج       ر أو الإ، ك       العنف المعن       وي  ،أو يق       ع ف       ي نط       اق الحي       اة الخاص       ة ،م       ادي

 إثباته.وغالبا ما تعجز الزوجة عن 
 ،الخل      ع مقاب      ل تع      ويض م      الي إل      ىعل      ى اللج      وء  ونتيج      ة ل      ذلك ق      د تجب      ر الزوج      ة

 الأصلي.جانب الضرر  إلى إضافيةفتتحمل مفسدة 
لا تحمي      ل  ،الت      ي تقض      ي برف      ع الض      رر ،وه      ذا يتع      ارض م      ع القاع      دة مح      ل الدراس      ة

 منه.المتضرر تبعات إضافية للخلاص 
من  53ة المادة  فإننا نقترح إعادة صياغ ،بالقاعدة محل الدراسة وعملاومن خلال ما تقدم 
قانون الأسرة الجزائري. 
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 :الخاتمة
لقد عالجنا من خلال بحثنا هذا موضوع القواعد الفقهية، باعتبارها إطارا عاما يساعد في 
فهم الأحكام، وتنزيلها على الوقائع الأسرية المعاصرة، وخاصة في مسائل فك الرابطة الزوجية، 

 فهي تحقق توازنا بين الأحكام الشرعية ومتطلبات الواقع الاجتماعية والقانونية. 
دراسة على المنهج الوصفي التحليلي من خلال استقراء القواعد الفقهية المتعلقة واعتمدت ال

نهاء إوأدلتها الفقهية، ثم تطبيقها على صور  وتحليل مضامينها    الزوجية،بموضوع فك الرابطة  
والتطليق، وكذا المنهج الاستدلالي برد هذه   والخلعالعلاقة الزوجية كالطلاق والطلاق بالتراضي  

 القواعد إلى أصولها التي استنبطت منها.
 وقد توصلت الدراسة الى جملة من النتائج أهمها:

 النتائج:
 يةالإشكالعلى    ةجابإوهي في مجملها    نتائجال  بعض حث توصلنا إلى بومن خلال هذا ال

 :ي، وتتمثل هذه النتائج فيما يلالمطروحة في هذا البحث 
التي  تعد   ➢ المنهجية  الأدوات  من  الفقهية  ضبط    صاغهاالقواعد  لتسيير   واستنباطالفقهاء 

عبارات    الأحكام، مجرد  ليست  هي    يدية،ر تجفهي  مقاصد  عامة    وابطضبل   الشريعة تعكس 
  ،رات التشريعيةثغوهي توفر للقاضي أرضية راسخة تعينه على تحقيق العدالة وسد ال  ،وروحها

 من عموم وتجريد ومرونة  تميز بهتوذلك لما    ،و غيابهاأالأقوال عند تعارض النصوص    ترجيحو 
 .وغيرها من الخصائص

التاريخ ➢ مساره  في  الجزائري  الأسرة  قانون  مر  متعاقب  يلقد  حولات الت ب  امتأثر   ة،بمراحل 
الشريعة   لأحكام  اعرفها المجتمع الجزائري فقد ظل خاضع  والفكرية، التي  جتماعيةوالاالسياسية  

منذ  الإ اإ  الإسلاميفتح  السلامية  غاية  أصبح  لاحتلال،لى  تحكم حيث  الفرنسية  القوانين    ت 
وبعد   الإسلامية،  ةالشريع  لأحكام  مستنداظل  فقد  سرة  الأقانون    ستثناءا ب  ،ي الجزائر المجتمع  
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تها، وأمام التغيرات  اديالجزائر أصبح من الضروري وضع منظومة قانونية تتماشى وس  ستقلالا
  .27/02/2005الداخلية والخارجية تم تعديل هذا القانون في 

الرابطة  بق  طلااللقد شرع الإسلام   ➢ لفك  الشرعي والقانوني  الحل  رادة  بالإ  الزوجية،اعتباره 
أنه   الزوجية، إلا  ستمرار الحياةا عند تعذر    ، وذلك ةزوجاللى موافقة  إالمنفردة للزوج دون الحاجة  

 تطبيقا لقاعدة   ،الفقهاء  رأي  حسب طلاقه،  غضب فلا يقع    ةقد يصدر أحيانا من الرجل في حال
  ..جق.أفي  ليه المشرع الجزائري إوهذا ما لم يتطرق ، لفاظالأحكام تدور حول المعاني لا الأ
 غضب يغلب الأن    ، رغمج.أ.قلى طلاق الغضبان في  إإن المشرع الجزائري لم يتطرق   ➢

تلفظ الن الزوج ينكر  ألى حد  إمر  يصل الأ  الزوجية، وقدفي أكثر مسائل فك الرابطة    جعلى الزو 
صدر منه لفظ الطلاق دون تدبر أو في  إرادة،الغضب الذي جعله دون وعي أو    ةنظرا لشد  ،به

 قصد.
قد إن   ➢ التي  للمشقة  ودفعا  للحرج  رفعا  بالتراضي  الطلاق  شرعت  قد  الإسلامية  الشريعة 

الزوجين   من   اهذا مظهر   الزوجية، ويعدحياة  ال  ستمرار ا  ستحالةلانظرا    ،و كلاهماأتلحق بأحد 
مادة الأقره المشرع الجزائري في    التيسير، وهذا ماتطبيقا لقاعدة المشقة تجلب    ،ليسرامظاهر  

 ج. أ..ق 48كما أقره من خلال مادة  إ، .م .إ .من ق 427
تعر  ➢ الجزائري  المشرع  أورد  الطلايلقد  في  الب  قف  حيث .جإ.إ.م.قتراضي  وض  أ  ،  ح نه 

الطلاق بالتراضي من مشتملات   الأسرة، فتعريفلى تعريفه في قانون  إيتطرق    به، ولمالمقصود  
 . الإجرائيةالموضوعية، والمشرع أورده ضمن القوانين قوانين ال
قرته الشريعة  أوقد    المرأة،و المتوقع الحدوث على  ألرفع الضرر الواقع    ةيعد الخلع وسيل ➢

كما أقره المشرع الجزائري من خلال المادة   ،تطبيق لقاعدة لا ضرر ولا ضرار  الإسلامية، وهو
 ج..أ.من ق 48
الخلع غير  ل ➢ الزوج في  المشرع صراحة على أن رضا  أكد  بإرادة   مشترط، حيث قد  جعله 

وبالتاليالزوجة متعسفة    ،  تكون  المحاكم وبشكل   فيه، وهذاقد  في  الخلع  نسبة  زيادة  يفسر  ما 
المادة    ،مستمر الزوج في طلاق زوجته  المشرع حالة تعسف  ولم   ج،.أ.من ق  52حيث ذكر 
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تعس اليتناول  فالكثير  ة فيزوجف  تافهة  الخلع،  أسبابها  الخلع  الى فك ،  من حالات  تحتاج  لا 
 .صلحالتحتاج إلى  الزوجية، بلالرابطة 

اإ ➢ الشريعة  في علاقلإن  بالبقاء  الزوجة  تلزم  لم  به  ةزوجي  ةسلامية  مستمرا،تلحق  أذى    ا 
ثبت ذلك   القاضي، فإذالها رفع أمرها إلى    ت جاز أبل    ،و معنوياأذى ماديا  سواء كان هذا الأ

درء "  ةدعتطبيقا لقا  الزواج، وذلك مصلحة    ت وإن كان في ذلك فوا  ا،مبينهعنده حكم بالتفريق  
 ."المصالحمقدم على جلب المفاسد 

دعاوى   ➢ في  يثار  يرفأ  التطليق،مما  القاضي  ثبوت الى  او دع  ضن  عدم  بسبب  تطليق 
درء المفاسد مقدم على "مفسدة واختلال قاعدة  ال  استمرار  الواقع، وبالتاليرغم تحققه في    ،الضرر
فقد"المصالحجلب   النفت ،  وجود  مع  زوجها  غياب  بسبب  الزوجة  يفوت   قة،تضرر  غيابه  لأن 
 فرصة المعاشرة.عليها 
نها بعد الزواج أ  ورضيت، إلا  قبل العقدة به  علمت الزوج  ما، وقدزوج به عيب  القد يكون   ➢

دعوى   هذا  الترفع  بسبب  ففي تطليق  لاهذه    العيب،  تظ  الحالة  الزوجة ليمكن  لأن  الزوج  يم 
في   حقها  علمت  الاستمتاع  أسقطت  ووافقتحين  ويبقىعلى    بالعيب،  في   الزواج،  الحق  لها 

  الزوجية.الحياة  استمرارالخلع في حال استحالة 
 قترا ات:الإ

م    ن خ    لال م    ا تطرقن    ا إلي    ه ف    ي ه    ذا البح    ث، وم    ن خ    لال تطبي    ق القواع    د الفقهي    ة عل    ى 
ص    ور ف    ك الرابط    ة الزوجي    ة م    ن الناحي    ة القانوني    ة، فإنن    ا خلص    نا إل    ى اقت    راح تع    ديل بع    ض 

 وتتمثل هذه الاقتراحات فيما يلي: قانون الأسرة الجزائري  المواد في 
" لا يق        ع  :تيلآوالت        ي يك        ون نص        ها ك        ا ق.أ.ج مك        رر 49الم        ادة  إض        افة نقت        رح ➢

أو غض      ب  ،الط      لاق بغي      ر قص      د، ولا ط      لاق م      ن زال عقل      ه أو غل      ب علي      ه بس      بب س      كر
 ."شديد، أو سفه ونحوه

 .قانون الأسرة الجزائري نقترح إدراج تعريف الطلاق بالتراضي ضمن  ➢
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ليص     بح  ق.أ.ج، 53الثال     ث والخ     امس م     ن ن     ص الم     ادة الث     اني و  نقت     رح تع     ديل الس     بب  ➢
 كالتالي:

الس       بب الث       اني العي       وب الت       ي تح       ول دون تحقي       ق اله       دف م       ن ال       زواج، م       الم تك       ن  ▪
 عالمة به وقت العقد.

 السبب الثالث الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر من غير مبرر شرعي. ▪
                                    .السبب الخامس الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر مع توفر النفقة أو بدونها ▪
"يج       وز للزوج       ة دون موافق       ة  ليص       بح: ق.أ.ج، 54الإض       افة المقترح       ة ل       نص الم       ادة  ➢

ف    إذا كان    ت الزوج    ة متعس    فة ف    ي الخل    ع، فل    زوج الح    ق  ال    زوج أن تخ    الع نفس    ها بمقاب    ل م    الي،
 بالتعويض إضافة إلى مقابل الخلع.

إذا ل      م يتف      ق الزوج      ان عل      ى المقاب      ل الم      الي للخل      ع، يحك      م القاض      ي بم      ا لا يتج      اوز 
 "قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم.
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 : والمراجعقائمة المصادر 
 القران الدريم برواية ورش أولا:

 النصوص القانوني ثانيا: 
مؤرخ   ،442-20الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، مرسوم رئاسي رقم  دستور   -1

 . 2020، سنة 82الجريدة الرسمية العدد  ،2020ديسمبر 30في 
 .2008فبراير25المؤرخ في  09-08قانون الإجراءات المدنية والإدارية، القانون رقم  -2
، المع  دل 1975س  بتمبر  26الم  ؤرخ ف  ي  75/58الم  دني الجزائ  ري، الأم  ر رق  م  الق  انون   -3

 الرس  مية للجمهوري  ة ة، الجري  د2007م  ايو 13الم  ؤرخ ف  ي  07/05بالق  انون رق  م  والم  تمم
   الجزائرية.

يتضمن قانون الأسرة   1984جوان  09المؤرخ في    11-84رقم    الأسرة الجزائري،  قانون   -4
 .2005فيبراير 27المؤرخ في  02-05المعدل والمتمم بالامر

  الدتب ثالثا:
 كتب التفسير

أب      و عب      د الله الأنص      اري القرطب      ي، الج      امع لأحك      ام الق      ران، دار الكت      ب المص      رية،   -5
 .3م، ج1964ه/1384، سنة 2القاهرة، ط

 كتب الحدكث والتخريج
النس      ائي، الس      نن الكب      رى، تحقي      ق حس      ن عب      د الم      نعم ش      لبي، أحم      د ب      ن ش      عيب   -6

 5م، ج2001ه/1421،1المؤسسة الرسالة، بيروت، ط
ف     ؤاد  تحقي     ق: محم     د ف     تح الب     اري ش     رح ص     حيح البخ     اري، اب     ن حج     ر العس     قلاني،  -7

 م1986ه/1407،ب       اب الخل       ععب       د الب       اقي، دار المعرف       ة، بي       روت، كت       اب الطلاق،
 .9ج
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، تحقي       ق ش       عيب الأرن       اؤوط وغي       ره، دار ماج       ة، س       نن اب       ن القزوين       ي اب       ن ماج       ة  -8
 م.2003ه/1430، 1الرسالة العالمية، سوريا، ط

البيهق     ي، الس     نن الكب     رى، تحقي     ق: محم     د عب     د الق     ادر عط     ا، دار الكت     ب العلمي     ة،   -9
  . 10م، ج2003ه/1424، سنة3بيروت، لبنان، ط

أب       و داود، س       نن أب       ي داود، تحقي       ق ش       عيب س       ليمان ب       ن الأش       عث السجس       تاني  -10
 .4ه، كتاب الطلاق، ج1420،1الأرناؤوط، دار الرسالة، الرسالة، ط

ش        مس ال        دين الكرم        اني، الكواك        ب ال        دراري ف        ي ش        رح ص        حيح البخ        اري، دار  -11
 .20، ج2010، سنة 1إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، ط

محم      د ب      ن إس      ماعيل البخ      اري، ص      حيح البخ      اري، تحقي      ق: مص      طفى البغ      ا، دار  -12
 .1ج ،م 1993ه /1414 ةسن، 5ابن كثير، سوريا، ط

 الفقل  صولأكتب 
أحم    د ب    ن إدري    س القراف    ي، الف    روق، مقدم    ة الكت    اب، تحقي    ق: محم    د س    راج وعل    ي  -13

 م. 2003ه /  1424، سنة 2جمعة، دار السلام، القاهرة، ط
 تحقي     ق: الأص     ول،المستصـــــفى مـــــن علـــــوم  الغزال     ي،أبـــــو حامـــــد محمـــــد بـــــن محمـــــد  -14

ســــــنة  ،1ط لبن      ان، بي      روت، العلمي      ة،دار الكتــــــب  الش      افي،محمــــــد عبــــــد الســــــلام عبــــــد 
 .1ج م،  1993ه /1413

المعرفة، بيروت،  -15 الموافقات، تحقيق عبد الله دراز، دار  إبراهيم بن موسى الشاطبي، 
 .2، جم2004، سنة 4ط
التوض يح لم تن التنق يح، دار  عل ى التل ويح ال دين مس عود ب ن عم ر التفت ازاني، س عد -16

 .1ج م، 1996ه /  1416، سنة 1ط الكتب العلمية، بيروت، لبنان،
 كتب الفقل:

أب      و الحس      ن عل      ي ب      ن محم      د الم      اوردي، أدب القاض      ي، تحقي      ق محي      ي ه      لال  -17
 . 1م، ج 1985، سنة 1سرحان، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط
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أب  و بك  ر ب  ن مس  عود الكاس  اني، ب  دائع الص  نائع، مطبع  ة الجمالي  ة، دار الكت  ب العلمي  ة،  -18
 .3 – 2م، ج 1986ه /  1406، سنة 2القاهرة، مصر، ط

 الرب اط، الأم ان، دار الرض ابي، محمد تحقيق الفقه، قواعد المقر ِّي، محمد الله عبد أبو -19
 م.2012ط، سنة  د
أبوعب      د الله الحط      اب، مواه      ب الجلي      ل ف      ي ش      رح مختص      ر خلي      ل، تحقي      ق زكري      ا  -20

 . 4م، ج1995، سنة 1عميرات، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط
، 1ط ،بي      روت أحم      د ال      دردير، الش      رح الكبي      ر عل      ى مختص      ر خلي      ل، دار الفك      ر،  -21
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  :الملخص
ق د و الزوجي ة،  فك الرابط ة    يعالج هذا البحث موضوع القواعد الفقهية وتطبيقاتها على قضايا

ل  ى إب  رد ه  ذه القواع  د  س  تدلاليالاالم  نهج  التحليل  ي، وك  ذااعتم  دت الدراس  ة عل  ى الم  نهج الوص  في 
ن القواع   د أل   ى جمل   ة م   ن النت   ائج أهمه   ا إوق   د توص   لت الدراس   ة ، أص   ولها الت   ي اس   تنبطت منه   ا

 .الزوجيةحكام المتعلقة بفك الرابطة  طارا مرجعيا مهما لفهم الأإالفقهية تمثل 
القض   ائي  جته   ادالاوص   ت الدراس   ة بض   رورة تعزي   ز الاعتم   اد عل   ى القواع   د الفقهي   ة ف   ي أو 

 على مراجعة بعض النصوص القانونية من ق.أ.ج. الأسري، والعمل
  الفقهية، قضايا فك الرابطة الزوجية، قانون الأسرة الجزائري.  القواعد المفتا ية:الدلمات 

  
 

 Abstract : 

        This research addresses the topic of jurisprudential rules and their 

applications to issues of dissolution of the marital bond.  

        The study adopted the descriptive-analytical method It also 

employed the deductive method by tracing these rules back to the legal 

principales from which they were derived.  

        The study recommended the necessity of strengthening reliance on 

jurisprudential rules in family judicial ijtihad and working to review 

certain legal provisions of the Algerian Family Code. 

Keywords : Jurisprudential Rules, Issues of Dissolution of the 

Marital Bond, Algerian Family Code. 

 


