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  المؤلف المرسل *

 الملخص:
من قانوف الأسرة( القاضي عند  222ىو معلوـ أحاؿ الدشرع الجزائري )في الدادة  كما     

انعداـ النص التشريعي إلى "أحكاـ الشريعة الإسلامية" دوف تحديد مذىب معتُ، خلافا 
 لأغلب التشريعات العربية التي قيّدت القاضي بالدذىب الفقهي السائد في البلد.

إصدار حكم بخصوص تعامل القضاء الجزائري مع ىذا  -الإطلاؽفي ظل ىذا  -ويصعب      
 الدصدر الاحتياطي "أحكاـ الشريعة الإسلامية"، واستمداد حكم الدسألة الدعروضة عليو منو.

)غرفة الأحواؿ  غتَ أف من يرُجع البصر في القرارات الصادرة عن المحكمة العليا      
من قانوف الأسرة(، يتبتُ أف  222إلى الدادة الدذكورة )الشخصية( الدتضمنة اجتهاداتها الدستندة 

الاتجاه السائد عندىا ىو تبتٍّ الفقو الدالكي مرجعا لقراراتها، لا سيما ما استقر فيو الدذىب عند 
 الدتأخرين )الدشهور(؛ فلم تخرج عن الدذىب الدالكي السائد إلا نادرا.

جعية الفقهية بمدرستيها الدالكية والإباضية قانونا؛ وىذا ملمح مهِم يُبررُّ الدعوات إلى تأطتَ الدر 
بل ودستًتها تحصينا للمجتمع من الأفكار النِّحليّة التي بدأت تغزو الوطن في الددة الأختَة على 

 ... وغتَىا من الدذاىب الدخيلة التي تدس"الداعشية"و" الأحمدية"و "التّشيع"و" الددخلية" غرار
 الاجتماعي والتوافق بتُ مكونات المجتمع الجزائري.الأمن الفقهي العقدي، وحتى 
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غرفة الأحواؿ ؛ قرارات ؛المحكمة العليا الجزائرية ؛اجتهادات ؛الدالكية الكلمات المفتاحية:
 .الشخصية

Abstract: 

As is well known, the Algerian legislator (in article 222 of the 

Family Code) refers to the judge in the absence of a legislative provision 

to "the provisions of Islamic law" without specifying a particular 

doctrine, unlike most Arab legislation that restricted the judge to the 

jurisprudent doctrine prevailing in the country. 

In light of this release, it is difficult to make a judgment on the 

Algerian judiciary's handling of this "precautionary source" with the 

source of Islamic law, and to draw the judgment of the matter before it. 

However, those who turn their backs on the decisions of the Supreme 

Court (Chamber of Personal Status), which contain their jurisprudence 

based on the said article (222 of the Family Code), shows that the 

prevailing trend is to adopt the Maliki jurisprudence as a reference to its 

decisions, Famous); never graduated from the Maliki doctrine prevailing 

only rarely. 

  This is an important feature that justifies the calls for framing 

the jurisprudential reference in its Maalikis and Ibadi schools by law; 

rather, it protects the society from the ideas that began to invade the 

homeland in the last period, such as "Shiism", "Ahmadiyya" and 

"Da`ishis". And the social and compatibility between the components of 

Algerian society. 

Keywords: Maalikis; jurisprudence; Algerian Supreme Court; Court 

decisions; Chamber of Personal Status 
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 :مقدمة
، 09/06/1984الدؤرخ في 11-84صدر قانوف الأسرة بموجب القانوف رقم  لقد

. وما تديز بو أنو أعُِػد في إطار الدرجعية 27/05/2005الدؤرخ في  02-05الدعدؿ بالأمر 
الإسلامية، وىو الأمر الطبيعي الدوافق لنص الدستور في مادتو الثانية. ىذه الدرجعية حضرت 

ا الفقهية التي استقرت مدارسَ ناضجةً للتفقو والإفتاء، وأثبتت في قانوف الأسرة بكل مذاىبه
 .على مواكبة الدستجدّات عبر العصور -بمناىجها الأصيلة  -قدرتَها 

وىذه الدرجعية حاضرة أيضاً في الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية بالمحكمة 
منو؛ وإف كاف  222ة الوارد الدادة العليا فيما لم ينُص عليو في ىذا القانوف عملًا بنص الإحال

مقيدا بالدذىب الدالكي، بدليل احتكاـ المحكمة العليا إلى  -تطبيقيا وعمليا  -مدلولذا 
الدشهور من أقواؿ الدذىب تصرلػا أو موافقة، وعزوىا إلى الدراجع الدعتمدة فيو؛ التي من 

يل وشروحو وتحفة ابن عاصم ألعها: الددونة الكبرى رسالة بن أبي زيد القتَواني ولستصر خل
... وىذا أمر مفهوـ ومنطقي؛ لأف أىل الدغرب العربي عامة والقطر الجزائري خاصة يتّبعوف 

 .1و"الأغلبية الساحقة من شعبنا يقلدوف مذىب الإماـ مالك" مذىب الإماـ مالك،
 ولضاوؿ في ىذا العرض الإجابة على سؤالي البحث: ما الدقصود بالدرجعية الفقهية في

وأدلة ىذه الدرجعية في اجتهادات المحكمة  سياؽ ىذا البحث؟ )فقرة أولى(، وفيم تتمثل معالم
 )فقرة ثانية(. العليا؟

 :تعريف المرجعية الفقهية: الفقرة الأولى
ىو لقب يدؿ  ا وصفيا، وصارتا بمنزلة اسم واحدالفقهية مفردتاف ركُبتا تركيب الدرجعية

(، ثم أولاعلى معتًٌ معتٍُ، وتحديد ىذا الدعتٍ يقتضي فك الكلمتتُ، وإبراز معتٌ كل منهما )
 .النظر إلى معتٌ الكلمتتُ بعد تركيبهما تركيباً وصفياً وصتَورتهما بذلك لقباً لدفهوٍـ معتٍُ 

                                                 

؛ الجزائر: منشورات وزارة الشؤوف الدينية والأوقاؼ، 2ط: -استشارات شرعية ومباحث فقهية -أحمد حماني، الفتاوي1 
( 2007. وانظر أيضا: أبو القاسم سعد الله، تاريخ الجزائر الثقافي )طبعة خاصة؛ الجزائر: دار البصائر، 1/11(، 1993

4  /422 ،479. 
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 :مركباً وصفيا باعتبارها المرجعية الفقهية أولا: تعريف
، -موصوؼ –ها: )الدرجعية( مفردتي بتفكيكالفقهية  الدرجعيةأي تعريف عبارة 

؛ لأف معرفة معتٌ ىذا الدركب الوصفي متوقف على معرفة معتٌ كل وىي صفة- و)الفقهية(
 مفردة على حده.

 (:المرجعية) -1
: أصلو )رجع(. و"الرجوع: العود إلى ما كاف منو البدء، أو تقدير البدء لغةلفظ الدرجعية 
ولذذا يقاؿ للكتاب . 1أو فعلا أو قولا، ... فالرجوع العَوْد والرجع الإعادة"مكانا كاف 

 مرجع؛ لأنو يرُجع إليو في معرفة مسائل العلم والأحكاـ.
، وإلظا لسنة ولا في كتب التًاث الإسلامي" في القرآف ولا في ا مرجعيةولم يرد لفظ "
 إِلَى اللَّوِ مَرْجِعُكُمْ " في ستة عشر موضعا؛ منها قولو تعالى: مرجعورد في القرآف لفظ "

، أي الرجوع [8العلق،]إنَّ إِلَى ربَِّكَ الرُّجْعى   ومنو أيضا:. أي: رجوعكم [48الدائدة،]
 .2والدرجع

العود إلى أصل ثابت، أو "عودة الشيء إلى " يفيد مرجعيةلفظ "يفُهم لشا تقدـ أف 
 .3إلى حاؿ أو مكاف، وىذا ىو الأكثر استعمالا" الشيء، أو العودة

، فالواضح أف العلماء الدتقدمتُ لم يستعملوا ىذا الدصطلح، اصطلاحا أما الدرجعية
شػػػاع بكثرة في كتب الدعاصرين، ويعتبر الشيعة الإمامية أكثر استعمالا لو، وىم   وإلظا

لدنصوص عليها في ئط الشرعية ايقصدوف بو الأئمة المجتهدين الدعصومتُ، الجامعتُ للشرا
 ."رسائلهم العلمية

                                                 
بتَوت: دار الدعرفة،  ،1ط:، غريب القرآف، تحقيق وضبط: لزمد خليل عيتاني الراغب الأصفهاني، الدفردات في 1

 .189.ـ، ص1998ىػ/ 1418
 ـ 1968ىػ/ 1388لا: ط؛ بتَوت: دار صادر، ، 114/ 8مادة ر ج ع،  ،، لساف العربابن منظور 2
 تلدراساوا ةػيعشرلا ـولػلع ىرػلقأـ اة ػجامع مجلة، قسامهاوأ ىميتهاوأ معناىا لدرجعيةا ي،لغامدا صرنا بن سعيد 3

 .374.ػ، صى1431جب ر، 50سػلامية، العدد الإ
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"، ما المرجعيةتعريفا واضحا لزددا لدصطلح " -في ما تيسر لي الاطلاع عليو  -ولم أجد 
كل الأسس » :، الذي عرفها لي بأنهااؿ العرفيكم عدا ما ذكره فضيلة أستاذي الدكتور

وىو تعريف جيد غتَ أنو تناوؿ مرجعية  ،« فهم الدين وتطبيقو في لرتمع ماالدعتمدة في
مرجعية الأفراد، ومرجعية الفكرة إلظا ينطق بها ولغسدىا الرجاؿ، وقد بدا لي أف الفكرة دوف 

الشرعية الدختارة في فهم الدين وتطبيقو والذيئات العلمية  الأصوؿ » أعرؼ الدرجعية بأنها:
 .1"«الدخبرة بأحكامها

 "المرجعية" من الباحثتُ وأىل العلم يطلقوف مصطلح يُستنتج لشا سلف أف الدعاصرين
الدتمثلة في الاختيارات الفقهية أو العقائدية  مرجعية الفكرة: ويقصدوف بو معنيتُ؛ أحدلعا:

الدتمثلة في الفقهاء والعلماء الذين يرُجع إليهم في  مرجعية الأفراد: :والثاني أو السلوكية.
 الدختار.معرفة وفهم أحكاـ الشرع وفق الدذىب 

 : (الفقهية) -2
بكسر القاؼ وضمّها، وأشهر معانيو " فَقِهَ "أصلٌ مادتو  الفقهية: نسبة إلى الفقو. والفقو لغة:

الفاء والقاؼ والذاء أصل واحد صحيح فهم لو والفطنة، قاؿ ابن فارس: "العلم بالشيء وال
 .2يدؿ على إدراؾ الشيء والعلم بو"

 
 
 

                                                 
لزاضرة بعنواف: الدرجعية الدينية في الجزائر، مفهومها وتأصيلها وجػػػػذورىا ودواعي اختػيارىا وواقعها وحقيقة مناوئيها ودورىا  1

للبحوث والمحاضرات العلمية والخطب الدنبرية والدروس والفتاوى  في الحفاظ على الوحدة والتماسك. مدونة العيد بن زطة
 ،laidbenzetta.blogspot.com/2017/09/blog-post_11.htmlالشرعية، متوفرة على الرابط: 

 .28/08/2018تاريخ الزيارة: 
لا.ط؛ بتَوت: دار ابن فارس، أحمد بن زكريا أبو الحستُ، معجم مقاييس اللغة، تحقيق: عبد السلاـ لزمد ىاروف )  2

 .4/442ـ، مج1979ىػ /  1399الفكر،  
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. وكل 1الحديث أفقهو، وأفقهتك الشيء إذا بينتو لك"فقهت وفي لساف العرب: "
، 2علم بالشيء فهو فقو، ثم اختص بذلك علم الشريعة، فقيل لكل عالم بالحلاؿ والحراـ فقيو

فَمَاؿِ ىَؤُلَاءِ   :[، وأيضاً 91ىود، ]قاَلُواْ يَشُعَيْبُ ما نػَفْقَوُ كَثِتَاً لشَّا تقُوؿُ  :ومنو قولو تعالى
 [.  78النساء، ]يَكَادُوفَ يػَفْقَهُوفَ حَدِيثاً  الْقَوِْـ لاَ 

العلم بالأحكاـ الشرعية العملية الدكتسب من أدلتها " بأنو: الفقه اصطلاحاً ويعرؼ 
 .3التفصيلية"

 :ثانيا: التعريف اللقبي للمرجعية الفقهية
على ىديِ ما تم تحليلو في الفقرة أعلاه، لؽكن أف نركب تعريفا للمرجعية الفقهية 
فنقوؿ: الدقصود بالدرجعية في سياؽ ىذا البحث: الاختيار الدذىبي الذي تدارس في إطاره 

شئنا: الإطار الذي يتم فيو تنظيم الدمارسة الفقهية المحكمة العليا وظيفتها الاجتهادية، أو إف 
 مد المحكمة العليا حكم الدسألة الدنظورة أمامها من الاجتهادات الفقهية الدذىبية.حينما تست

 :الأدلة على توظيف المحكمة العليا المذهب المالكي في اجتهاداتها: الفقرة الثانية
تلمّس مظاىر وأدلة توظيف المحكمة العليا الدذىب الدالكي في اجتهاداتها والتزامها 

تحليل مسائل أخذت فيها المحكمة العليا بالدذىب الدالكي بأحكامو، يكوف من خلاؿ 
(، وما أنشأتو من اجتهادات وفق قواعده ثانيا(، ومسائل أُخَر وافقتو فيها )أولاتصرلػا )

وىي مسػائل لا لغمعها نسق، سوى أف أحكاـ أغلبها تقع ضمن كتاب الػػزواج - (ثالثا)
 ، وفق المحددَيْن التالتُ:-الكثتَة والدتنوعةوالضلالو من قانوف الأسرة، باعتبار تطبيقاتو 

رسلة في قانوف الأسرة )أي التي لم ينصّ عيها( وتصويرىا بدقة وإلغاز؛ -
ُ
 تحرير الدسألة الد

 بياف وتحليل موقف الاجتهاد القضائي منها. -

                                                 
 .13/522ابن منظور، لساف العرب، مرجع سابق، مج  1
 .4/442ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، الدرجع السابق، مج 2
الكتب  لا.ط؛ بتَوت: دار ،تحقيق: لزمد لزمد تامر البحر المحيط في أصوؿ الفقو،الزركشي، بدر الدين لزمد بن بهادر،  3

 . 1/22، ـ2000ىػ/1421العلمية، 
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 :أولا : مسائل أخذت فيها المحكمة العليا بالمذهب المالكي تصريحا
 والنماذج الدالة على ذلك كثتَة منها: 

 :المسألة الأولى: بيان الشروط الواجب توافرها في شهود عقد الزواج
مكرر من ؽ.أ )) لغب أف تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية: أىلية  9نصت الدادة 

 الزواج، الصداؽ، الولي، شاىداف، ...((.
لم  -الوارد في نص الدادّة  "شاىداف"من لفظ   الدستفاد –فباستثناء شرط التعدّد 

الدستوجبة في شهود عقد الزواج؛ ما يتحتم معو الرجوع  يتعرض الدشرع الجزائري لباقي الشروط
 من ؽ.أ.ج. 222الإسلامي، عملا بنص الإحالة الوارد في الدادة  الفقو إلى مدونات

كمة العليا أف ولاستكماؿ القصور والنقص الوارد في ىذا النص القانوني، قررت المح
الشهادة الدعتبرة في الزواج ىي شهادة رجلتُ عدلتُ، وصرحت بذلك في العديد من قراراتها؛ 
التي من بينها القرار الذي جاء فيو: ))متى كاف من الدقرر شرعا أف الزواج الصحيح لا يقوـ 

لا بولي إلا على أركاف مبينة بوضوح، ويقوؿ ابن أبي زيد القتَواني في رسالتو لا نكاح إ
 .1وصداؽ وشاىدي عدؿ..((

 :المسألة الثانية: مصير الصداق في حالة وفاة الزوج قبل الدخول
من ؽ.أ.ج( تدلك  222طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلامية المحاؿ عليها بموجب )

الزوجة الصداؽ جميعو بعقد النكاح الصحيح ملكا غتَ مستقر، ويستقر لذا نصفو بكل فرقة 
 :2الدخوؿ، ويستقر كاملا بأحد أمور ثلاثةمن زوج قبل 

 
                                                 

المجلة  (،34438، ملف رقم )24/09/1984القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ  1
 .64، ص1،ع1990، القضائية

الإسلامي، ؛ بتَوت: دار الغرب 1ط:، ينظر: ابن رشد، الدقدمات والدمهدات، تحقيق: لزمد حجي وسعيد أعراب 2
لا:ط؛ مصر: دار إحياء الكتب العربية،  ،؛ لزمد عرفة الدسوقي،حاشية الدسوقي على الشرح الكبي1/537ىػ، 1408

؛ بتَوت: دار الكتب العلمية، 2ط:، ؛ الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع2/300د.ت(، )عيسى البابي الحلبي، 
 .2/291ىػ، 1406
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 الوطء في الفرج؛ -
 موت الزوج؛ -
 الخلوة الصحيحة؛  -

غتَ أف المحكمة العليا اختارت رأي الدالكية في الدسألة وصرحت بذلك في العديد من 
القرارات؛ منها القرار الذي جاء فيو: )) من الدقرر شرعا أف الزوجة تستحق كامل الصداؽ 

يقوؿ خليل: وسقط الدزيد فقط بالدوت وفي شطر ىدية بعد  توفى الزوج قبل الدخوؿ...إذا 
العقد قبل البناء أو لا شيء لو إف لم تفت إلا أف يفسخ قبل البناء فيأخذ القائم منها، ومثل 

 .1ىذا في ابن عاصم: ووجب جميعو بالدخوؿ أو الدوت((
 :اقالمسألة الثالثة: الأجل في التطليق لعدم الإنف

من قانوف الأسرة للزوجة  532أتاح الدشرع الجزائري بموجب الفقرة الأولى من الدادة 
الحق في طلب التطليق لعدـ الإنفاؽ، غتَ أنو لم لػدد الددة الزمنية لاستعماؿ ىذا الحق بعد 

 الحكم لذا بوجوب النفقة.
خلل لا يتأتّى معو الفهم السليم لذذا النص؛ وبالتالي تطبيقو بشكل سليم، دوف  وىذا

 من ؽ.أ.ج(. 222الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية، امتثالا لنص الإحالة )ـ/ 
وبالرجوع إلى الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا لصد أنها تعاملت مع ىذا الخلل 

الدسألة كما كرستو العديد من القرارات؛ من بينها القرار التشريعي باعتماد رأي الدالكية في 
 الذي جاء فيو: 

                                                 
(،المجلة 45301، ملف رقم )09/03/1987مة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ القرار الصادر عن المحك 1

 .66، ص3،ع1992القضائية، 
 )) لغوز للزوجة أف تطلب التطليق للأسباب الآتية: ونصها: 2
من  80و 79و 78الإنفاؽ بعد صدور الحكم بوجوبو ما لم تكن عالدة بإعساره وقت الزواج، مع مراعاة الدػػواد  عدـ -1  

  .ىذا القانوف ((
يصدؽ على صورة من صور الدسألة، وىي ثبوت إعسار الزوج الحاضر بالنفقة؛ لأف الدوسر  -كما يبدو  -وىذا الحكم 

  فقهية خاصة.الدمتنع عن الإنفاؽ والغائب لذما أحكاـ 
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أحكاـ الشريعة الإسلامية أف عدـ الإنفاؽ على الزوجة  متى كاف من الدقرر فقها وقضاء في))
لددة تزيد على شهرين متابعتُ يكوف مبررا لطلبها التطليق من زوجها وفقا لدا  نص عليو 

  الفقيو ابن عاصم بقولو:
 لأجل شهرين ذو استحقاؽ الزوج إف عجز عن إنفػاؽ
 1وعػاجز عن كسػوة كمػػػػػثلو بعدلعا الطلاؽ لا من فعلو

هية مستمدة من ومن تم فإف القضاء بما لؼالف أحكاـ ىذه الدبادئ يعد خرقا لقواعد فق
 .2((الشريعة الإسلامية

 :أهل الزوج المسألة الرابعة: حق الزوجة في السكن المستقل عن
ؽ.أ.ج بأف من مشتملات النفقة الزوجية  من 3 78أقرّ الدشرع الجزائري في الدادة 

 من نفس القانوف التي توجب النفقة للزوجة. 744الحق في السكن، وىذا تطبيقا لنص الدادة 
أف ىذا النص لم يبتُّ ما إذا كاف للزوجة الحق في الدطالبة بسكن مستقل؟ أـ  غتَ

لؽكن للزوج إرغامها على السكن مع أىلو؟ وىذا نقص لا يستقيم معو الفهم السليم للنص؛ 
ومن ثم تطبيقو تطبيقا صحيحا، إلا بالرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية؛ باعتبارىا صاحبة 

 ينُص عليو في ؽ.أ.ج. الولاية في كل ما لم
وقد حسم اجتهاد المحكمة العليا ىذه القضية بتكريس حق الزوجة في السكن الدستقل 
عن أىل الزوج. وىذا ما لصده عي العديد من قراراتها؛ منها القرار الذي نصو: )) من الدقرر 

لامتناع ولذا ا" شرعا أف للزوجة الحقَّ في السكن الدستقل عن أىل الزوج وذلك لقوؿ خليل:
الحق  -في قضية الحاؿ  -ومتى تبتُ . أف القضاة لدا قضوا بأف للزوجة "أف تسكن مع أقاربو

                                                 
؛ صيدا: الدكتبة العصرية، 1)ط: البهجة في شرح التحفةانظر: التسولي، علي بن عبد السلاـ بن علي، أبو الحسن،  1

 .709ص  1ـ( ج2005ىػ/ 1425
، ملف 1984/ 19/11القرار الصادر عن المجلس الأعلى )المحكمة العليا(، غرفة الأحواؿ الشخصية بتاريخ:  2

 .76، ص3، ع1989، المجلة القضائية(، 34791رقم)
 ((.من ىذا القانوف8 ،78،79تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخوؿ بها أو دعوتها إليو ببينة مع مراعاة أحكاـ الدواد )) نصها:و  3
  )) تشمل النفقة: الغذاء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرتو، وما يعتبر من الضروريات في العرؼ والعادة((. ونصها: 4
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في الدعاش الدستقل عن أىل الزوج دوف السكن الدستقل، فإنهم خالفوا القانوف؛ لأف للزوجة 
 .1الحق شرعا في السكن الدستقل عن أىل الزوج، ولذذا يتعتُ نقض القرار الدطعوف فيو ((

 :لمسألة الخامسة: الاحتياط في إثبات النسبا
في الدسار الاجتهادي  "جليا" الاحتياط في إثبات النسب̏يظهر الأخذ بمبدأ 

، حيث قررت ثبوت "الإقرار"  للمحكمة العليا من خلاؿ طرؽ إثباتو؛ التي من بينها
الإقرار النسب بالإقرار متى توفرت شروطو دوف حاجة للتحقق من مدى صدقو، " ذلك أف 
؛ بل 2في حاؿ ثبوتو يغتٍ عن أي دليل آخر ولا لػق للمقر أف يثتَ أي دفع لإبطاؿ مفعولو"

 من ؽ.أ.ج . 443حتى ولو كاف )أي الإقرار( في مرض الدوت وفقا للمادة 
وفي ىذا الصدد استقر الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا على: ))أف النسب يثبت 

   "ولزـ الإقرار لحمل في بطن امرأة.."ياف أحكاـ الإقرار: ل في باب ببالإقرار، لقوؿ خلي
كما أف إثبات النسب يقع التسامح فيو ما أمكن، لأنو من حقوؽ الله، فيثبت حتى مع 

، كما أف )) من الدقرر شرعا 4الشك، وفي الأنكحة الفاسدة طبقا لقاعدة إحياء الولد...((
ع فيو اتساع ما أمكن لأنو من حقوؽ أنو يثبت النسب بالإقرار وأف إثبات النسب يق

... وغتَىا من 6، و))بأف النسب يثبت بالإقرار متى كاف ىذا الإقرار صحيحا ((5الله...((
 القرارات.

                                                 
، ملف رقم 19/05/1998القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية والدواريث، بتاريخ  1
 .216، ص2001غ.أ.ش، عدد خاص، ،اجتهاد قضائي(، 189339)
، ملف رقم 15/12/1998القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية والدواريث، بتاريخ  2
 .123 .، ص1999، 1 .ع المجلة القضائية،(، 202430)
  العادة((.لمجهوؿ النسب ولو في مرض الدوت متى صدقو العقل أو  الأمومة، أو الأبوة أو يثبت النسب بالإقرار بالبنوة،)) :التي تنص 3
، ملف رقم 08/05/2002القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية والدواريث، بتاريخ  4
 .373.، ص2004، 2 .(، لرلة المحكمة العليا، ع289545)
 (، الذكور أعلاه.202430القرار الصادر عن المحكمة العليا، ملف رقم )  5
، ملف 19/12/1988)المحكمة العليا(، غرفة الأحواؿ الشخصية والدواريث، بتاريخ القرار الصادر عن المجلي الأعلى  6

 .52 .، ص1991، 3 .(، المجلة القضائية، ع51414رقم )
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تدؿ بوضوح على أف  -كأمثلة يقُاس عليها غتَىا-كانت تلك تطبيقات تُساؽ 
المحكمة العليا تستقي حكم النزاع الدرفوع إليها من التًاث الفقهي الدالكي مباشرة وتصرح 
بذلك، وتحيل إلى الدصدر أو الدرجع الذي اعتمدت عليو. وقد تبتُّ بأف لستصر خليل بن 

اة المحكمة العليا في أقضيتهم، وكذا رسالة بن أبي زيد إسحاؽ الدالكي كاف مرجع  قض
 القتَواني، وتحفة الحكّاـ لابن عاصم. 

 :ثانيا: مسائل وافقت فيها المحكمة العليا المذهب المالكي
 :المسألة الأولى : اختلاف الزوجين في قبض الصداق

ج أو ورثتو وصورة الدسألة: إذا اختلف الزوجاف أو ورثتهما في الصداؽ؛ فادعى الزو 
 قبض الزوجة لو، وأنكرتو، وليس لأحدىم بيّنة؟

من الدقرر شرعاً وقانوناً أنو كمة العليا لصد بػأنها قضت: ))وبالرجوع إلى اجتهادات المح
في حالة النزاع على الصداؽ بتُ الزوجتُ أو ورثتهما وليس لأحدلعا بيػّنة وكاف قبل الدخوؿ 

، وإف كاف بعد البناء فالقوؿ للزوج وورثتو مع اليمتُ، ومن فالقوؿ للزوجة أو ورثتها مع لؽينها
 .1((الفة للقواعد الشرعية والقانونيةثم فإف القضاء بما لؼالف ىذا الدبدأ يعُد لس

وىكذا يفيد القرار أنو إذا اختلف الزوجاف في قبض الصداؽ الحاؿِّ قبل البناء فالقوؿ 
 زوج بيمينو كذلك. قوؿ الزوجة بيمينها، أما بعده فالقوؿ قوؿ ال

أما مالك فعنده أنو إذا اختلف ق لرأي الدالكية، قاؿ ابن رشد: "الاجتهاد مواف وىذا
الزوجاف في القبض قبل الدخوؿ فالقوؿ قوؿ الزوجة، وإذا اختلفا بعد الدخوؿ فالقوؿ قوؿ 

 .3وفي قبض ما حلَّ؛ فقبل البناء قولذا وبعده قولو بيمتُ فيهما"، وقاؿ خليل: "2الزوج"

                                                 
المجلة (، 54198، ملف رقم: )05/06/1989القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ  1

 .80، ص 4، ع1990 القضائية،
 .31/ 2ـ، 1982ىػ/1402؛ بتَوت: دار الدعرفة، 6ط:، بداية المجتهد ونهاية الدقتصد، رشدابن 2
 .110ص، ـ2005ىػ/1426لستصر العلامة خليل تحقيق: أحمد حماد لا:ط؛ القاىرة: دار الحديث، ، خليل بن إسحاؽ الدالكي3
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وقاؿ بعض الدالكية: إلظا قاؿ ذلك مالك لأف العرؼ بالددينة كاف عندىم ألا يدخل 
الزوج حتى يدفع الصداؽ، فإف كاف بلد ليس فيو ىذا العرؼ كاف القوؿ قولذا أبداً، وىو قوؿ 

 .1الجمهور الذي يأخذ بقوؿ الزوجة مع لؽينها، فتصدؽ في إنكارىا إذا حلفت
 :بين الزوجين في عيوب الفرج المسألة الثانية: الاختلاف

إذا اختلف الزوجاف في عيب من عيوب الفرج؛ فادعاه الزوج على زوجتو وأنكرتو، 
فهل يستجاب لو في طلب الكشف عليها )الخبرة الطبية(؟ وكذلك في وجود البكارة 

 الدشروطة قبل العقد؛ تدعيها الزوجة وينكرىا الزوج؟
من الدقرر شرعا أنو لا لغوز  فحكمت بأنو: )) ةوقد تصدت المحكمة العليا لذذه الدسأل

كشف فرج الدرأة لأي رجل ولو كاف طبيبا ولا لغوز حتى للنساء إلا في حالة الضرورة 
القصوى وبموافقة الدرأة الدراد الكشف عنها باعتبارىا مؤتدنة على فرجها، ومن الدقرر أيضا أف 

ة فيو شرعا... ومن ثم فإف القضاء الدرأة الحرة لا تُكشف وكل ما تقولو عن فرجها مصدق
 .2بخلاؼ ىذين الدبدأين يعد لسالفة للشريعة الإسلامية ((

وصُدّؽ في تأخرين من الدالكية. قاؿ خليل: "وتوجو المحكمة العليا ىذا موافق لقوؿ الد
بكارتِهاَ وحلفت ىي، أو أبوىا إف   الاعتًاض: كالدرأة في دائها أو وجوده حاؿَ العقد، أو

 .  3كانت سفيهة، ولا ينَظرُىُا النساء"
 :تقدير نفقة الزوجةالمسألة الثالثة: 

بنفقة زوجتو وىي في عصمتو، أو معو في خصومة أماـ القضاء، ما  كما ىو معلوـ الزوج ملزـ
 يسر من الزوجتُ حاؿ في تقديرىا لم تكن ناشزا، إلى غاية صدور الحكم بالطلاؽ، يرُاعى

 وعسر، وحاؿ الزوجة الدنفق عليها مع الأخذ بالاعتبار مستوى الأسعار في لزل الزوجية.

                                                 
 .2/31بداية المجتهد ونهاية الدقتصد مرجع سابق،، ينظر ابن رشد1
، ملف رقم 02/10/1989القرار الصادر عن المجلس الأعلى )المحكمة العليا(، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ 2
 . 33، ص1، ع1991، المجلة القضائية(، 55116)
  .110مرجع سابق، ص لستصر العلامة خليل،3
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وىذا ما كرسو الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا في العديد من القرارات؛ من بينها 
القرار الذي جاء فيو: )) تقدير نفقة الزوجة يعتمد على حاؿ الزوجتُ يسرا وعسرا، ثم حاؿ 

مستوحى  . وىذا الاجتهاد1مستوى الدعيشة السائدة في الدكاف الذي يعيش فيو الزوجاف ((
وحالذا والبلد  قػَوْتٌ وإداـ وكسوة ومسكن بالعادة بقدر وسعومن قوؿ خليل في لستصره "

 . 2والسعر"
 :المسألة الرابعة: ضابط الانتقال )السفر( بالمحضون الذي يُسقط الحق في الحضانة

مسألة الانتقاؿ بالمحضوف  ؽ.أ.ج من 693عافً الدشرع الجزائري في نص الدادة 
إلى بلد آخر للإقامة  -وىو بلد الأبوين الذي يقيماف فيو عادة -والسفر بو من بلد الحضانة

الدائمة والاستقرار، ما لػوؿ بتُ الوالد الآخر وبتُ رؤيتو لابنو فتًة ما؛ لصعوبة الزيارة أو بعد 
.. وقرر أف السفر بالمحضوف لؽكن أف يسقط الحق في الحضانة، من غتَ تفصيل الدسافة.

 لضابط السفر الذي يكوف مانعا من إسناد الحضانة.
وبهذا الشأف حدّدت المحكمة العليا الدسافة بتُ الحاضنة وصاحب الحق في الزيارة 

مانع من إسناد   4رُدوالرقابة على المحضوف )الولي(، وقررت بأف بعُد الدسافة أكثر من ستة بػُ 
الحضانة؛ حيث أف ))من الدستقر عليو فقها وقضاء أف بعد الدسافة بتُ الحاضنة وصاحب 
الزيارة والرقابة على الأطفاؿ المحضونتُ لا يكوف أكثر من ستة برود... ومن ثمّ فإف القضاء بما 

ية الحاؿ، أف لؼالف ىذا الدبدأ يعد خطأ في تطبيق القانوف. ولدا كاف من الثابت في قض
الدسافة الفاصلة بتُ الحاضنة وولي المحضونتُ تزيد عن ألف كيلومتً، فإف قضاة المجلس 

                                                 
المجلة (، 446630ف رقم )، مل09/02/1987القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ 1

 . 55، ص3،ع1990القضائية، 
 . 136لستصر العلامة خليل، مرجع سابق، ص2
ونصها: ))إذا أراد الشخص الدوكوؿ لو حق الحضانة أف يستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر للقاضي في إثبات الحضانة لو أو 3

 إسقاطها عنو، مراعاة لدصلحة المحضوف((.
 (كلم تقريبا.120) 4



 عمر بوعلالة            د.

 106 

 بإسنادىم حضانة الولدين إلى أمهم يكونوا قد أخطؤوا في تطبيق القانوف. ومتى كاف كذلك
 .1استوجب نقض القرار الدطعوف فيو((

الذين يقرروف  الدالكية ية لرأىفأنت ترى بأف اجتهاد المحكمة العليا ما ىو إلا حكا
بأف من شروط استحقاؽ الحضانة: "عدـ سفر الولي عن المحضوف سفر نقلة، ستة بػُرُدٍ 

 .2فأكثر"
كانت ىذه لظاذج وعيّنات لم يكن القصد من إيرادىا حصر الدناسبات التي وافقت 

قصاء الدسائل فيها اجتهادات المحكمة الدشهور من أقواؿ وفتاوى الدذىب الدالكي، ولا است
التي اعتمدت فيها على أحكاـ الفقو الدالكي، وإلظا الاقتصار على القدر الذي تتوضح بو 
الفكرة وتتَبتُّ؛ لأف حصر واستقصاء ىذه الدسائل أمر يطوؿ، لا تسمح بو مساحة ىذا 

 البحث.

 :: مسائل استنبطت المحكمة العليا حكمها وفق قواعد المذهب المالكيثالثا
وغتَىم من فقهاء الدذاىب الأخرى قعّدوا قواعد تعُتٌ -الدعلوـ أف فقهاء الدالكية من

بنظم الأحكاـ الفقهية الجزئية الدتعلقة بالفروع في الأبواب الدختلفة، لؽكن الاستناد إليها في 
توليد الدزيد من الأحكاـ في النوازؿ والدستجدات. لذلك وجدنا المحكمة العليا تعوّؿ على ىذه 

 قواعد لاستنباط الحكم واجب التطبيق في النزاع الدرفوع إليها في العديد من الدناسبات منها: ال
 
 
 
 

                                                 
(، 43594ملف) 22/09/1986القرار الصادر عن المجلس الأعلى)المحكمة العليا(، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ 1

 . 175 .، ص44 .،ع1988، نشرة القضاة
 .295 / 4 ،ـ2007ىػ/1428مؤسسة الدعارؼ،  ،؛ بتَوت5ط:،الحبيب بن طاىر، الفقو الدالكي وأدلتو2
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 :إنكار وجود المتاع المطالب به عند أحد الزوجين :المسألة الأولى
تخاصمتُ من قانوف الأسرة قسمة متاع البيت بتُ الزوجتُ الد 73نظمت الدادة 
اع بتُ زوجتُ أو ورثتهما في متاع البيت وليس لأحدلعا بينة إذا وقع نز والدتفارقتُ بقولذا: ))

فالقوؿ للزوجة أو ورثتها مع اليمتُ في الدعتاد للنساء والقوؿ للزوج أو ورثتو مع اليمتُ في 
 الدعتاد للرجاؿ والدشتًكات يقتسمانها مع اليمتُ ((.

يو في بيت وحكم ىذا النص ينطبق على الدتاع الدوجود ماديا والذي تم العثور عل
الزوجية أو عند أحد الزوجتُ، لكن ما الحكم في حالة غياب الدتاع الدطالب بو وإنكار 

  وجوده؟
من الدقرر قانوناً أنو في حالة يا لذذه القضية فأكدت على أنو ))تصدت المحكمة العل

 البينةبيق القاعدة العامة في الإثبات "إنكار وجود الدتاع الدطالب بو عند أحد الزوجتُ تط
أف الددعى عليو أنكر  –في قضية الحاؿ  -". ومتى تبتُ على الددعي واليمتُ على من أنكر

وجود الأمتعة الدطالب بها، فإف قضاة الدوضوع لدا قضوا برفض الدعوى في الحاؿ، دوف تطبيق 
عداـ قرارىم لان القاعدة العامة في الإثبات بتوجيو اليمتُ للمدعى عليو خالفوا القانوف وعرضوا

 .1((الأساس القانوني
ستولى عليو من أحد الزوجتُ، 

ُ
وىكذا أقرت المحكمة العليا بأف النزاع الدتعلق بالدتاع الد

الدطالب بو من الزوج الأخر أمر يقع إثباتو بجميع وسائل الإثبات، مُؤسّسةً حكمها على 
 .2"البينة على المدعي واليمين على من أنكرالقاعدة العامة في الإثبات " 

 
                                                 

اجتهاد (، 216836، ملف رقم )16/03/1999القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ  1
 .245، ص2001غ.أ.ش، عدد خاص، ،قضائي

أصل ىذه القاعدة الحديث الدتفق عليو؛ الذي أخرجو البخاري في صحيحو، كتاب الشهادات، ومسلم في صحيحو،   2
كتاب الأقضية، باب اليمتُ على الددعى عليو. وقد غدا الحديث من أمهات القواعد الفقهية الإثباتية، قاؿ الإماـ النووي: 

لا.ط؛ لبناف: ، شرح صحيح مسلمالنووي، لػي بن شرؼ أبو زكريا، ''ىذا حديث قاعدة كبتَة في قواعد أحكاـ الشرع''. 
 .4/301 ،1972دار إحياء التًاث العربي، 
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 :ميراث المُطلّقة طلاقا بائنا في مرض الموت :المسألة الثانية
أغفل الدشرع الجزائري النص في قانوف الأسرة على حكم طلاؽ الدريض مرض الدوت 

، وعلى إرث طليقتو؛ ىل تستحق الإرث -كالمحكوـ عليو بالإعداـ مثلا   –ومَن في حكمو 
لغعل الدسألة مندرجة في دائرة الدسائل الدرسلة، يتعتُ استمداد حكمها من  أـ لا ترث؟ ما

 ؽ.أ(. 222أحكاـ الشريعة الإسلامية عملا بنص الإحالة )ـ/
ويتبتُّ بالرجوع إلى الاجتهاد القضائي، أف المحكمة العليا قضت بوقوع الطلاؽ في مرض      

لأنو لا -عد مدة طويلة من انقضاء عدتهاالدوت، واستحقاؽ الدطلقة الإرث ولو وقعت الوفاة ب
 .1، عملا بقاعدة الدعاملة بنقيض الدقصود-يوجد أي تلازـ بتُ العدة والحق في الدتَاث

المعاملة بنقيض فأنت ترى بأف المحكمة العليا أسست حكمها على قاعدة: "
من بقولو: "عنها في مناسبة أخرى  ، وعبّر 2في قواعده " التي أوردىا الدقريالمقصود الفاسد

المعاقبة ووردت عند ابن القيم بلفظ: " "،المقصود الفاسد بنقيض المعاملة :الأصول
 .3"بنقيض القصد ثابتة شرعاً وقدراً 

 :المسألة الثالثة: الميراث مع اختلاف الدين
من قانوف الأسرة على شروط استحقاؽ الإرث، والتي منها: عدـ  128نصت الدادة 

( من نفس القانوف، والتي لم يرد 135،138الدذكورة في الدادتتُ )وجود مانع من الإرث 
فيها ذكرٌ لاختلاؼ الدين كمانع من الدتَاث كما ىو مقرر فقها؛ً بل إف الإجماع منعقد على 

 . 4أف الكافر لا يرث الدسلم، وإلظا وقع الخلاؼ في متَاث الدسلم من الكافر

                                                 
، (179696، ملف رقم)17/03/1998بتاريخ انظر: القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، 1

 .98 .، عدد خاص، ص2001، المجلة القضائية
؛ مكة الدكرمة: معهد 1ط: ،الدقري، لزمد أبو عبد الله، القواعد، تحقيق: أحمد بن عبد الله بن حميد ،(638تحت رقم)2

 .212/ 1 ،1404البحوث العلمية وإحياء التًاث الإسلامي، 
، تحقيق: طو عبد الرؤوؼ سعد إعلاـ الدوقعتُ عن رب العالدتُ،أبو عبدالله،  الزرعي أيوب بكر أبي بن شمس الدين لزمد 3

 .180/ 2 ،1973لا:ط؛ بتَوت: دار الجيل، 
 .523 / 2 ،ينظر: ابن رشد، مرجع سابق 4
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لاؼ الدين مانع من موانع الإرث، وفي ىذا الصدد قررت المحكمة العليا بأف اخت
"، مثل ما ورد في العديد من والكافر المسلم بين لا توارثاستنادا إلى القاعدة الفقهية "

من الدقرر قانوناً أف يرجع القاضي لأحكاـ الشريعة ؛ منها: القرار الذي جاء فيو: ))القرارات
لا يرث الكافر المسلم أف " ومن الثابت شرعاً  الإسلامية في كل ما لم يرد فيو نص في ؽ.أ

أف الطاعن -من قضية الحاؿ  -". ولدا تبتُ والمسلم الكافر ولا يتوارث أهل الملتين شيئا
لم يعتنق الإسلاـ، ما داـ لم يتلفظ بالشهادتتُ أماـ الجهة الدؤىلة لذلك، إلا بعد وفاة أمو 

قرارىم، ويتعتُ بذلك  الدسلمة فإنو لا توارث بينهما مثل ما ذىب إليو قضاة الدوضوع في
 .1رفض الطعن ((

 والكافر المسلم بين توارث لاوقد أورد ىذه القاعدة ابن حارث الخشتٍ بلفظ: "
مفارقة  جميعا جمعهما وإن مللهما اختلفت رجلين بين ولا الحر والعبد بين ولا البتة،

 .3"كل ملتين فلا توارث بينهماالإماـ الدقري بعبارة "وصاغو  ،2"الإسلام
ألا توارث بتُ الدسلم والكافر، الدسلم ىنا وارث والكافر مُورِّث،  وحكم القاعدة:

 لقياـ الدانع وىو اختلاؼ الدين. ولا بتُ الكافر والدسلم، الكافرُ وارث والدسلم مُورِّث،

 

 

 

                                                 
(، المجلة 123051، ملف رقم )25/07/1995القرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصية، بتاريخ 1

ة، بتاريخ ؛ والقرار الصادر عن المحكمة العليا، غرفة الأحواؿ الشخصي113.، ص1ع.، 1996القضائية، 
 .345.، ص1ع.، 2003(، المجلة القضائية، 244899، ملف رقم )20/06/2001

انظر: عزيزة عكوش، القواعد والضوابط الفقهية الدستخرجة من كتاب أصوؿ الفتيا لأبي حارث الخشتٍ، رسالة ماجستتَ في 2
 .233.ـ، ص2001ىػ/ 1422الجزائر، العلوـ الإسلامية، تخصص: أصوؿ الفقو، كلية العلوـ الإسلامية، جامعة 

، 1997الدار العربية للكتاب،  ،؛ لا.ـ1الدقري، لزمد بن لزمد بن أحمد الكليات الفقهية، تح: لزمد أبو الأجفاف، ط:3
 .199 .ص 508 ،الكلية
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 :خاتمة
 في نهاية ىذا العرض لؽكن أف لطلص إلى الاستنتاجات التالية:

وىو من أوسع الدذاىب السنّية انتشارا في العالم، وأكثرىا قدرة  -لؽثل الدذىب الدالكي  -1
على حسن عرض التطبيق العملي للإسلاـ على مدار التاريخ، وفي لستلف البيئات 

 -في اعتقادنا -مرجعية فقهية عند غالبية شعب الجزائر، وىذا سبب كاؼٍ  -الاجتماعية
 أقوالو وآرائو واجتهاداتو الفقهية.لالتزاـ المحكمة العليا في لشارستها الاجتهادية ب

الدتفحص للقرارات الصادرة عن الغرفة الأحواؿ الشخصية بالمحكمة العليا، الدستقرئ لذا  -2
في فتًات زمنية متفاوتة، لن يعدـ شواىد تدؿ على أف توظيف التًاث الفقهي الدالكي في 

توسلهم بهذا التًاث في ساحة الخصومة القضائية الأسرية واسع جدا، وأف تعويل القضاة و 
 تأسيس وبناء الأحكاـ والقرارات القضائية أضحى آليا وتلقائيا.

أثبت البحث احتكاـ المحكمة العليا إلى الدشهور من أقواؿ الدذىب في الدنازعات الدرفوعة  -3
رسالة إليها تصرلػا أو موافقة، وعزوىا إلى الدراجع الدعتمدة فيو؛ التي من ألعها: الددونة الكبرى 

 بن أبي زيد القتَواني ولستصر خليل وشروحو وتحفة ابن عاصم.
الفراغ التشريعي في قانوف الأسرة، وكذا  لدلأيصح القوؿ بأف الدرجع الرئيسي وبناء عليو  -4

إزالة اللبس والغموض والإبهاـ عند تفستَ نصوصو، ىو الأحكاـ الفقهية الواردة في مشهور 
 مذىب الإماـ مالك. 

حدة الدرجعية الفقهية تعمل على ضبط الاجتهاد القضائي، وتضمن توحيد إف و  -5
التطبيقات القضائية من خلاؿ إتقاف منهج اجتهادي واضح الدعالم بػَتُُّ الخطوات، وىو ما 

 يبعث الاطمئناف لدى الدتقاضتُ، ويعزز الثقة في مرفق القضاء.
يدعو البحث إلى تأسيس الدرجعية الفقهية الدالكية إفتاءً وقضاءً قانونا؛ ولم لا دستًىا، لا  -6

الذين  سيّما في ىذا العصر الذي تتعرّض فيو إلى لزاولات انتقاص وىجراف من بعض الَجهَلة
لا يشعروف بانتماء مذىبي أصيل، أو من بعض أىل الأىواء لشن لؼلطوف بتُ الانفتاح العلمي 

 .جتهاد الدذىبيوالا
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