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 : ملخص

لى عيستهدف هذا المقال موضوع الاستصحاب عند فقهاء الشريعة الإسلامية وأثره 

تعلقة ام المستصحاب كمصدر غير مباشر للأحكإذ يتعلق مضمونه بالإ،بالمفقودالمسائلالمتعلقة 

دة في معتمالون الأدلة الفقهية المختلف فيهاوكدليل م الجزائري المفقود في قانون الأسرةب

 قهي،جتهاد الفاء الشريعة الإسلامية في مجال الإالشرعية من طرف فقهاستنباط الأحكام

ق الطلاولاسيما في المسائل المتعلقة بالأسرة، كمسائل المفقود والصداقوالرضاع والهبة 

سرة الأ ينتقنستصحاب في مكانة الفعلية للإبالإيلاء، بحيث تهدف هذه الدراسة إلى إبراز ال

 فقهاءالجزائري من خلال اعتماد المشرع لأحكام بعض المسائل المستصحب فيها من طرف ال

دالتي لمفقوكمسألة إرث ا ،الذين أخذوا به كدليل شرعي وتوظيفها وتطبيقها في قانون الأسرة

نوني القا نظمها القانون الجزائري، وبالتالي الوقوف على فاعلية هذا الدليل على المستوى

 .وما وفي استنباط الأحكام الخاصة بالمفقود خصوصاعم
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مال  لقضائي،المفقود،الحكم ا، ستصحاب، تقنين الأسرة، الفقه الإسلاميالإكلمات مفتاحية: 

 .المفقود، زوجة المفقود

Abstract: 

This article addresses the topic of Istishab according to 

Islamic law scholars and its impact on issues relating to the 

missing person. Its content relates to Istishab as an indirect 

source of provisions on the missing person in Algerian family law 

and as evidence from controversial doctrinal evidence adopted to 

derive Islamic provisions by Islamic sharia scholars in the area of 

jurisprudence, particularly in matters relatingto the family, such 

as the issues of a missing person, dowry, breastfeeding, donation, 

and divorce (marriage annulments).This study aims to highlight 

the status of Istishab in Algerian Family Law through the 

legislator adoption of some of the issues’ provisions provided 

byscholars who have taken it as legal evidence, using it, and 

applying it in the Family Law such as the legacy of the missing 

person issue regulated by the Algerian law.Thus, the research 

identifies the effectiveness of this evidence at the legal level in 

general and draws up provisions on the missing person in 

particular. 

Keywords:Istishab; Family codification;Islamic jurisprudence; 

missing person ; judicial decision; moneyof missing person ;wife 

of missing person. 
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 dbkm.dz-s.merouane@univيميل: ، الإسارة مروان : المؤلف المرسل -1

 : مقدمة

 كوينلا أحد ينكر الدور الإيجابي الذي تلعبه الشريعة الإسلامية في ت

 لعلاقاتذه اهالقواعد التي تحكم العلاقات الأسرية في البلاد الإسلامية، باعتبار 

لي ذات طبيعة خاصة تفرض توخي الحيطة والحذر في اختيار أحكامها، وبالتا

لأسرة اقنين تنية الأسرية، والحقيقة أن  الاعتماد عليها في صياغة القاعدة القانو

ن هذه ده مالجزائري يعتبر تجربة رائدة في المجال التشريعيباعتباره استمد قواع

 الأحكام بمختلف أنواعها وفروعها ومن مختلف مذاهبها ومدارسها.

درا ا مصجتهادي تعتبر أيضالشريعة الإسلامية في جانبها الإ وبالتالي فإن

ئر، لجزااالجزائري الأحكام التي تحكم العلاقات الأسرية في  يستمد منه المشرع

 ر منإذ يؤسس ذلك على أراء واستنباطات الفقه الإسلامي الذي يستعمل الكثي

فقه الأدلة بمختلف درجات قوتها للوصول إلى هذه الأحكام، والملاحظ أن ال

 ستصحاب الذيي مجموعة من المصادر من بينها الإالاسلامي قد اختلف ف

جدنا يل ويصنف في خانة الأدلة الفقهية الضعيفة الحجية ، وبالبحث في هذا الدل

ن وم، بالأسرةاستصحابا لفقهاء الشريعة الإسلامية في بعض المسائل المتعلقة 

ض ا بعخلال بحثنا أيضا عن أثر لهذا المصدر في قانون الأسرة الجزائري وجدن

 ،لاميستصحاب في الفقه الإسالإاختارها المشرع والمبنية على  المسائل التي

 ل ماوسنقف على ك ،واخترناالمفقود نموذجا منها على سبيل المثال لا الحصر

تي ال ثارعلى كل مسألة فيه بما في ذلك الآ يتعلق بالنموذج المختار والوقوف

رة ستصحاب على هذه المسائل، مع إجراء مقارنة بسيطة عند الضروالإرتبها 

 ربية.مع بعض التشريعات الع

ه وبحكم ضعف هذا الدليل والاختلاف في حجيته بين أهل العلم اخترنا

سرة ن الأموضوعا لمقالنا بهدف التأكد من فاعليته في المسائل الواردة في قانو

 ؟فما مدى فعالية الاستصحاب في التأسيس لأحكام المفقودالجزائري، 

mailto:authora.s@mail.com
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المنهجين عتماد على لية ستكون محل معالجة من خلال الإهذه الإشكا

 نونمصدر في قاالوصفي والتحليلي والإجابة عليها من خلال الكشف عن هذا ال

قمنا بتقسيم خطة الموضوع إلى محورين رئيسيين حيث  الأسرة الجزائري،

علق ستصحاب وسندرس فيه كل ما يتلمحور الأول الإطار المفاهيمي للإتضمن ا

لى عستصحاب فسيكون لأثر الإما المحور الثاني وأ ،بمفهومه وقواعده وحجيته

على  ثار المترتبةالآمسائل المفقود في تقنينالأسرة الجزائري وسندرس فيه 

ر ثاالآب المفقود قبل صدور الحكم القضائي ، أما الثاني فيتعلق استصحاب حياة 

ى ر إلالمترتبة على مسائل المفقود بعد صدور الحكم القضائي، لنصل في الأخي

 والتوصيات التي سنقوم بإدراجها في خاتمة البحث.مجموعة من النتائج 

 الإطار المفاهيمي للاستصحاب.1

ستصحاب عديم الاستعمال في العلوم القانونية فهو إن مصطلح الإ

ونادرا ما نجد له  ،مصطلح أصولي بحت يدرس في تخصصات أصول الفقه

ة فقهيأغلب القواعد الوإن كان له معنى وقاعدة،ف استعمالا في مجال القانون

ب م ترتستصحاب تستعمل في المجال القانوني وتبنى عليها أحكاالإالمبنية على 

ي مجال را فكقاعدة أصل البراءة التي يعتمد عليها كثي ،قانونية عئأثارا على وقا

 ليناعالقانون الجزائي تحت مبدأ" المتهم بريء حتى تثبت إدانته" ،مما فرض 

وذلك لمصطلح والتعرض لكل ما يتعلق به يمي لهذا اتناول الإطار المفاه

 .بالتعرض لمفهومهثم حجيته وقواعده

 ستصحابمفهوم الإ1.1.

يرا ستصحاب حيزا واسعا من الدراسات الأصولية ويلعب دورا كبيأخذ الإ

وسنتعرض إلى مفهومه من خلال  ،في تأسيس الأحكام الفقهية والقانونية

 التعريف به ثم أنواعه ثم مجاله.

 ستصحابتعريف الإ.1.1.1
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ي ستصحاب كدليل من الأدلة الفقهية يقتضالوقوف على حقيقة الإ بغرض

 .صطلاحين الجانب اللغوي وكذلك الجانب الإالأمر تعريفه م

 التعريف اللغوي:-

 ثلاثي مزيد بأربعة ستصحاب في اللغة على وزن استفعال ، وفعلهالإ

أحرف وهي الهمزة والسين والتاء وأصل الكلمة قبل أي زيادة أو إبدال 

، فيقال استصحبه أي دعاه إلى الصحبة ولازمه   1وزن" فعل""صحب" على

،  2وأصحبته الشيء أي جعلته له صاحبا واصطحبوا أي صحب بعضهم بعضا

 3د استصحبه.واستصحب الكتاب وغيره وكل شيء لازم شيئا ولاءمه فق

 التعريف الإصطلاحي-

 ستصحاب هو استصحاب الحال لأمر وجودي أوالإعرفه الشوكاني فقال" 

اؤه ومعناه أن ما ثبت في الزمن الماضي فالأصل بق ،عدمي أو عقلي أو شرعي

ا جد ممأخوذ من المصاحبة وهو بقاء ذلك الأمر ما لم يو ،في الزمن المستقبل

 .4يغيره

 مر أوأأصول الفقه لوهبة الزحيلي أنه" الحكم بثبوت وجاء في الوجيز في 

ان نفيه في الزمان الحاضر أو المستقبل بناء على ثبوته أو عدمه في الزم

م ه حكفإذا ثبت وجود أمر وشك في عدم ،الماضي لعدم قيام الدليل على تغييره

ذا إببقائه وإذا ثبت عدم وجود أمر وشك في وجوده حكم بعدمه، وبناء عليه 

 دنا معرفة حكم عقد أو تصرف ولا نص يدل على حكمه حكم بإباحته بناءأر

بلدعوى  تقعلى أن الأصل في الأشياء الإباحة فالأصل في الفتاة مثلا البكارة ولا

 5الثيبوبة إلا ببينة.

 كان وورد عن ابن قدامة بأن عرفه أنه" استدامة ما كان ثابتا ونفي ما

ي ل إيجابدلي ، فهذه الإستدامة لا تحتاج إلىحالا حتى يقوم دليل على تغيير المنفي

 6بلتستمر حتى يقوم دليل مغير.
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ا مفاء نتالزمن الثاني لثبوته في الأول لإوعرف أيضا بأنه" ثبوت أمر في 

فالاستصحاب  ، 7يصلح أن يتغير به الحكم من الأول إلى الثاني بعد البحث التام

وإذا  نباطيعتبر دليلا قويا للاست مبني على غلبة الظن باستمرار الحال وذلك لا

فالمفتي إذا سئل عن حادثة يطلب حكمها من  ،عارضه دليل أخر قدم عليه

اب ستصحالكتاب ثم السنة ثم الإجماع ثم القياس فإن لم يجده يأخذ حكمها من ا

 كان الحال في النفي والإثبات فإن كان التردد في زواله فالأصل بقاؤه وإن

 8صل عدم بقائه.التردد في ثبوته فالأ

في  ستصحاب ما سمي استصحابا إلا لأن المستدل يجعل الحكم الثابتوالإ

ن وبالتالي فإ ،الماضي مصاحبا للحال أو يجعل الحال مصاحبا لذلك الحكم

لب ويط مجالالاستصحاب هو الحكم الثابت بدليل مطلق عما يقيد بقاءه أو زواله

در على م يقلاء أو على الاستمرار فإذا المجتهد الدليل المزيل أو الدال على البق

 9ذلك فهنا يستصحب المجتهد هذا الحكم الذي كان ثابتا في الماضي.

ملة على هذه التعاريف هو أحد الأدلة الشرعية المستعستصحاب بناءفالإ

 ق عليهالمتفالأدلة الأولى في استنباط الأحكام الشرعية التي لم يرد لها حكم في ا

دول الع ن والسنة والإجماع والقياس وذلك بتبني الأصل كحكم طالما دليلآكالقر

ذي عن هذا الأصل غير موجود، ويطلق عليه استصحاب الحال لإبقاء الحال ال

، لم يوجد فيه حكم شرعي مصاحبا للأصل ما دام لم يحدث ما يثبت عكس ذلك

لمسائل اون ة يستصحبففقهاء الشريعة الإسلامية الذين أخذوا  بهذا النوع من الأدل

خر آليل الأصلي مؤقتا إلى حين وجود دالتي لم يعرف حكمها بالحكم المعتاد أو 

 كما يطلق عليه استصحاب الأصل.،ن هذا الأصليستوجب الرجوع ع

ول مثال على ذلك أن من تزوج فتاة على أنها بكر ثم ادعى بعد الدخكو

حين  ة فيارة صفة أصلية ثابتأنها ثيب لم تقبل دعواه إلا ببينة وذلك لأن البك

 10.دمهافتستصحب تلك البكارة إلى حين الدخول حتى تقوم البينة على ع ،نشأتها
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مة لمعدوستصحابا لأن المجتهد يستصحب فيه المسألة اإالدليل الفقهي  فسمي هذا

ي فمية اء الشريعة الإسلاالحكم بالأصل وفق الأصول الفقهية المقررة عند فقه

 لفقهي إلى حين وجود ما يغير حكمها.جتهاد امجال الإ

 كنهول ،وبالتالي فإن الاستصحاب لا يثبت حكما جديدا كغيره من الأدلة

 هيا ولا فقوذلك بمعنى أنه ليس دليلا ،يفيد استدامة الحكم السابق الثابت بدليله

م حكالأمصدرا للاستنباط على وجه الاستقلال بل هو إعمال لدليل قائم وإقرار 

 11حصل تغير فيها.ثابتة لم ي

 أنواع الاستصحاب.2.1.1

 ستصحاب أنواع هي:للإ

ي أ ها:جريمتاستصحاب حكم الإباحة الأصلية للأشياء التي لم يرد دليل على  -

ياء أن المقرر عند جمهور الأصوليين بعد ورود الشرع هو أن الأصل في الأش

متفق  لنوعكما أن الأصل في الأشياء الضارة هو الحرمة وهذا ا ،النافعة الإباحة

 12عليه بين الفقهاء.

الحكم ك : ةاستصحاب العدم الأصلي أو البراءة الأصلية في الأحكام الشرعي -

ل دلي التكاليف الشرعية والحقوق المترتبة حتى يوجد من ببراءة ذمة الإنسان

يل خر دين فعليه إقامة الدلآفإذا أدعى شخص على  ،شرعي يدل على التكليف

ليه عدعى فإذا لم يستطع إثباته كانت ذمة الم ،على شغل ذمة المدين بهذا الدين

هو صل ون المال لم ينتج قبلت دعواه استصحابا للأأئة ، وإذا ادعى الشريك بري

 13.عدم الربح حتى يثبت الربح بدليل

ستصحاب النص إأي استصحاب ما دل الشرع والعقل على ثبوته ودوامه:  -

 وامه حتى يرد ما يغيره من تخصيص أوهو الذي دل الشرع على ثبوته ودو

فالعموم يستصحب إلى أن يرد ما يخصصه وكذلك ما استفيد من النص  ،نسخ

، كثبوت الملك عند وجود سببه هو العقد وثبوت الحل 14حتى يرد ما يخصصه

، وقال ه ، وهذا النوع لا خلاف فيه أيضابين الزوجين بعد العقد الذي يفيد
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ستصحاب حجة في الدفع لا في الرفع أي فقال الحنفية أن الإ ،بعض فيه خلافال

ولم يأخذ  ،مر لم يكنأان على ما كان وليس بحجة لإثبات أنه حجة في إبقاء ما ك

ب ويلزم الطلاق ثلاثا لو الإمام مالك ببعض حالات هذا النوع من الاستصحا

 15شك أنه طلق واحدة أو ثلاثا.

وم ى يقكالحياة بالنسبة للمفقود فإنها تستمر ثابتة حت د/ استصحاب الوصف:

طن الدليل على وجوده ،فإذا اختفى شخص ولم يظهر عنه خبر ولم يعلم له مو

ليل على خلاف الوصف وجهلت حياته فيبقى يـأخذ وصف الحي حتى يقوم الد

إلى وصف جديد ، وهذا اختلف فيه فقهاء الشريعة لفيتغيرالأو

 .وسنتعرض له عندما يحين أوانه16الإسلامي

 مجال الاستصحاب.3.1.1

ل تدلااتفق من قالوا بحجية الاستصحاب مطلقا أو في الدفع فقط بأن الاس

د م يرلبه ليس صالحا في كل المسائل وبالتالي فإنهم حصروا هذا الدليل فيما 

 17تي:الإجماع والقياس وفقا للتفصيل الآبالكتاب والسنة وحكمه 

نص الصريح ليست الأحكام الشرعية الثابت وجودها واستمرارها بال-

ن قوة استمرار الحكم قد ثبتت بمنطوق النص الصريح محلا للاستصحاب لأ

 المثبت لوجوده بخلاف الاستصحاب لأن ظن بقاء الشيء لازم لوجوده وليس

 صريحا فيه.

 لاحكم الشرعي الذي دل دليله على بقائه واستمراره لمدة محدودة ال-

 تهائها.د انخلاف في وجوب العلم به بهذا الدليل نفسه ما بقيت المدة ولا يبقى بع

نبي الحكم الشرعي الذي دل دليله على ثبةته مطلقا وبقي بعد وفاة ال-

 صلى الله عليه وسلم لا خلاف بأن العمل به واجب.

 لااستمراره هو مقتضى السبب  ي أقامه الشارع علىسبب فإنالحكم الذ-

 .ستدلال بالاستصحاببالإ

 حجية الاستصحاب وقواعده2.1.
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 حجية الإستصحاب.1.2.1

ستصحاب ومدى الأخذ به كدليل شرعي الإاختلف العلماء في حجية 

ذا هوة ضعاف قإختلافهم سبب في فكان لإّ كمصدر لاستنباط الأحكام الشرعية و

 تي:وكانت أقوالهم كالآ الدليل

كل  ستصحاب حجة  فأخذوا به علىاعتبر أصحاب هذا القول الإالقول الأول: 

ة الكيالأوجه سواء في النفي أو الإيجاب أو الدفع أو الإثبات وهم أكثر الم

 والشافعية والحنابلة والظاهرية.

ن أوخاصة المتقدمون منهم إلى القول ذهب بعض الحنفية  القول الثاني:

  لاأي أنهم لا يأخذون به أصلا ستصحاب ليس بحجة لا للإثبات ولا للنفيلإا

 18قاء ما كان على ما كان.ببات ما لم يكن ولا لإلإث

ين لقولوسمي أصحاب هذا القول بالمتوسطين أي الذين توسطوا ا القول الثالث:

م ثبات حكم لإالأول والثاني فقالوا بأنه حجة للدفع لا للإثبات ، إذ لا يصلح عنده

ذ إفية لمتأخرين من الحنثر اكمبتدئ ولكنه يصلح للدفع فيجب العمل به، وهم أ

كن يلم  جة لإثبات أمرستصحاب عندهم لإبقاء ما كان على ما كان لا حيعتد بالإ

بقاء  مرار، كحياة المفقود فإنه لما كان من الظاهر بقاؤها فإنه يصلح حجة لاست

 19يره.غحياته فيدفع بأنه حي حتى لا يقسم ماله ولا يثبت بأنه حي كي يرث من 

 القواعد المتفرعة عن الإستصحاب .2.2.1

 اءبالاستصحاب بنفقهية التي يحكم هذه القواعد هي تلك الأصول الإن 

هذه دة وعليها فتستصحب المسائل المثارة فيها بها لأنها تمثل الأصل أو القاع

ع ممنها مجموعة تتناسب  ، وقد اخترناالقواعد تختلف باختلاف فروع الفقه

 .موضوع بحثنا نستشهد في كل واحدة منها بمثال للتوضيح

 وهذه القواعد هي:

ف بقاعدة الأصل عدم وتعرقع العلم: قاعدة الأصل في الخلق الجهل حتى ي-
مثال ن الأصل في الناس عدم المعرفة ، والعلم مسبوق بالجهل وأالعلم وتعني 

مر مما يخفى وقد تقدمت فيه إباحة فإنه يدرأ الحد ذلك من جهل التحريم وكان الأ
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فيه ، وإذا أسقطنا هذه القاعدة على مسألة الزواج نجدها معملة في الزواج 
رمات جهلا والتي يدرأ الحد فيها ويثبت النسب فيها استصحابا بإحدى المح

 للأصل وهو الجهل وعدم العلم.
صل في "الأتعرف هذه القاعدة عند العلماء بقاعدة الأصل العدم: -

ا ن الصفات التي يكون وجودها في الشيء طارئأأي  الصفاتالعارضة العدم"
 ،ممنها فالأصل فيها العدوعارضا بمعنى أن الشيء في طبيعته يكون خاليا 

غير  وة فين تكون في بيت البناء لأن الخلأاشترط العلماء دومثال ذلك الخلوة فق
جود الو موضعه لم توضع لهذا فربما وقع وربما لم يقع والأصل العدم فلا يتحقق

 إلا بيقين وبظاهر يدل عليه.
ند عدة عوردت هذه القاقاعدة الأصل في العقود أنها مبنية على اللزوم: -

إلى  لعقوداومع هذه القاعدة انقسمت  "،الأصل في العقود اللزوم"العلماء بقاعدة 

 ر لازم،غي ها ما هونوعين منها ما هو لازم كالبيع والإجارة والنكاح والهبة  ومن

ن كان تبرعا محضا فإنه ملزم دون شرط القبض عند بعض إفعقد الهبة و

ة م فهي لازموومبنى العقود على اللزن الهبة عقد من العقود لأ ،العلماء

عن  استصحابا للأصل وهو اللزوم، وعقد النكاح لازم ولو كان لعبا فقد جاء

 "ا كذازوجني ابنتك وأنا أمهره"مالك في الرجل أنه يقول وهو يلعب أي مازحا 

 الأصلف، فذلك نكاح لازم وهذا المشهور عند مالك "نعم"خر على لعب فيقول الآ

 20لزوم.في العقود ال

قاعدة "ما ثبت يرادف هذه القاعدة   قاعدة الأصل بقاء ما كان على ما كان:-

القديم يترك على يوجد دليل على خلافه" أو قاعدة" ما لم بزمان حكم ببقائه

ستصحاب ومعناها أن ما ثبت على رع من هذه القاعدة قاعدة دليل الإويتف ،قدمه"

أي أن  ،يحكم ببقائه ما لم يوجد دليل يغيرهحال في الزمان الماضي ثبوتا أو نفيا 

يقم دليل ينظر إلى الشيء على أي حال كان فيحكم بدوامه على ذلك الحال ما لم 

ن يتعاشر زوجان مدة معينة ثم تدعي الزوجة عدم أعلى خلافه ومن أمثلتها 

ما تقول الكسوة والنفقة فالقول قولها مع يمينها عند عدم وجود ما يثبت عكس 

ومن الأمثلة كذلك  ،21المديون إذا ادعى الدين وأنكر ةلأصل بقاؤها في ذملأن ا
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دعاء المعتدة امتداد الطهر وعدم انقضاء العدة فالقول قولها بيمينها ولها نفقة ا

 22ا.العدة لأن الأصل بقاء العدة بعد وجوده

 ق للغيرحومعناها عدم إشغال ذمة الإنسان بأي قاعدة الأصل براءة الذمة: * 

ة خر فالأصل براءآى خلاف ذلك ، فمن ادعى دينا على يقوم الدليل عل حتى

،  أي أن من 23المدعى عليه حتى يقوم دليل على خلافه فيثبت الدين في ذمته.

 و أيأادعى على غيره التزاما بدين أو عمل مهما كان سببه من عقد أو إتلاف 

ا هذ ف الخصم لأنسبب أخر من أسباب الضمان فعليه هو الإثبات إذا أنكر الطر

م لما  الخصم يتمسك بحالة أصلية هي براءة الذمة فيكون ظاهر الحال شاهدا له

،ومثال ذلك أن يدعي الزوج علىالزوجة بأنها قبضت المهر قبل 24يثبت خلافه

ت تمسك مع يمينها لأنهاوكانا قبل الدخول فالقول قولها  الدخول  وأنكرت ذلك

 .بالأصل وهو عدم القبض قبل الدخول

 ف إلىنه يصرأأي أن الأصل في الكلام  قاعدة الأصل في الكلام الحقيقة:* 

لك ل ذومثا ،الحقيقة التي وضع لها ولا يصرف إلى المجاز إلا إذا كان متعذرا

فظ لو وقف شخص دارا على أولاده دخل الذكور والإناث في هذا الوقف لأن ل

 25الولد يشملهم حقيقة والأصل في الكلام الحقيقة.

 الاستصحاب على مسائل المفقود في قانون الأسرة الجزائريأثر.2

فاعتبروا كل شخص لم  ،ستصحاب في مسألة المفقوداعتمد الفقه على الإ

يظهر وجهلت حياته أو موته حيا استصحابا لأصل الحياة، فالأصل في الشخص 

 أنه حي مادام لم يوجد ما يؤكد وفاته حقيقة واستندوا إلى هذا الدليل كمصدر

لمعرفة الأحكام التي يمكن أن تطبق على كل من يحمل هذه الصفة، ويترتب 

لال هذا المحور دراسة أثر هذا على ذلك مجموعة من الآثار، وسيتم من خ

ستصحاب على الأحكام المتعلقة بالمفقود ودراسة الآثار المترتبة على هذه الإ

ي وذلك في نقطتين الأحكام في كل من الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائر

قبل صدور استصحاب حياة المفقود رئيسيتين تتعلق الأولى بالآثار المترتبة على 
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بعد  مسائل المفقودالحكم القضائي وأما الثانية فهي متعلقة بالآثار المترتبة على 

 صدور الحكم القضائي 

 المفقود قبل صدور الحكم القضائي استصحاب حياة الآثار المترتبة على  .1.2

بقى ياته خلال المدة التي يتم فيها البحث والتقصي عن حياة المفقود أو وف

 ل عنالمفقود حيا استصحابا للأصل وهو الحياة وقبل وجود دليل يقتضي العدو

د مفقواستصحاب أصل الحياة أو انتهاء المدة المحددة للحكم بوفاته يعامل ال

 اله.متعلقة بزوجه وأموفي المسائل اللة الأحياء وفقا لما سنتعرض له معام

 ثار المترتبةعلى الفرقة بين المفقود و زوجته.الآ1.1.2.

،  العدةوبين الزوجة ونوع الفرقة و بينهيتعلق الأمر هنا بمسألة الفرقة 

اته يل وفقبل الفقد على ذمته حتى يقوم دل عصمتهفتستمر زوجة المفقود التي في 

ولا  وجتهفيبقى حيا بالنسبة لز ته،لحيا اأو يحكم القاضي بوفاته وذلك استصحاب

،وقد اختلف الفقه حول إن لم يعد المفقود وأرادت  26يجوز لها الزواج بغيره

 الزوجة أن تفترق عنه على رأيين

جها ذهب أصحاب هذا الرأي إلى عدم جواز مفارقة الزوجة لزو الرأي الأول:

فريق ب التن تطلأة لزوجلالحنفية والشافعية أنه لا يجوز  بسبب غيبته وفقده فقال

 تن طالتفريق بين الزوج والزوجة وإللن الغيبة لا تكون سببا لأ لغيبة الزوج

يق لتفرذهب أصحاب هذا الرأي إلى أنه يجوز للزوجة أن تطلب ا الرأي الثاني:

ة لزوجفقال المالكية والحنابلة أنه على القاضي أن يفرق بينهما إذا طلبت ا

 لاإلا أن الحنابلة  ،لتضررها من غياب الزوجولو ترك لها نفقة مدةغيابه

قال ولك ذوا يجيزون التفريق إلا إذا كانت الغيبة بدون عذر أما المالكية فاجاز

 .27الإمامية أنه لا تفريق إلا في زوجة المفقود

ابلة الحنفالزوجة التي يجوز لها طلب التفريق بسبب الغيبة عند المالكية و

ى تشمل زوجة الغائب والمفقود إذ يؤخذ الغياب عندهم في هذه المسألة عل

 رقة.الف أما عند الإمامية فيتوقف الأمر على زوجة المفقود فقط في طلب ،عمومه
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نوات وقالوا س 3وفيما يتعلق بالمدة التي تنتظرها زوجة المفقود فقد قال المالكية 

 28سنة، وقال الحنابلة ستة أشهر ويطلقها القاضي في الحال.

 حنابلةا الوفيما يتعلق بنوع الفرقة اعتبرها المالكية طلاقا بائنا واعتبره

 29فسخا وتعتد الزوجة فيها عدة طلاق

لم  لذينآراء الفقهاء سواء الذين أجازوا لها الفرقة أو ا وما يستنتج من

يا حيجيزوا ذلك أن المفقود مستصحب الحياة ، فمن لم يجيزوا ذلك اعتبروه 

ا ه حيومنعوا الزوجة من مفارقته وهو غائب ومن قالو بإجازة التفريق اعتبرو

 ت.ميوسمحوا للزوجة بالمطالبة بالتفريق وإلا فكيف يفارق أو يطلق من هو 

منه  112المادة  تاره مشرع الأسرة الجزائري حيث نصو هو الرأي الذي اخت

أنه يجوز لزوجة المفقود أن تطلب التطليق بناء على الفقرة الخامسة من نص 

اعتبرت الفقد سببا من أسباب التطليق مع مراعاة الشروط  ،منه والتي 53المادة 

الغائب والمفقود واستعملت مصطلحي  112، فاستعملت المادة 30الواردة فيها

 53مصطلح الغيبة فقط وما يفهم من ذلك أن القانون في المادة  53المادة 

فالغيبة  استعمل مصطلح الغيبة بمفهومه الواسع فقصد بها المفقود والغائب معا

. وبالمقارنة مع متضمنة في الفقد وكل مفقود هو غائب والعكس غير صحيح

لقانون المغربي أيضا اعتبر الغيبة بمفهومها الواسع  مدونة الأسرة المغربية فإن ا

من مدونة الأسرة  98سببا من أسباب التطليق وذلك في المادة 

،وبالتالي يجوز لزوجة المفقود طلب الفرقة بناءا على نص هذه 31المغربية

 المادة.

 ر المتعلقة بأموال المفقوداالآث2.1.2.

 

لفقد اقبل  سواء الأموال المملوكة لهيتعلق الأمر هنا بكل ما تعلق بأمواله 

ها لحكم فياون ويك ،أو الأموال التي تؤول إليه أثناء فترة الفقد وقبل الحكم بوفاته

 :كالآتي
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_بالنسبة لأمواله المملوكة قبل الفقد اتفق أئمة المذاهب الاربعة أن المفقود يعتبر 

وم البينة على وفاته أو حيا بالنسبة لأمواله الثابتة ملكيتها له قبل الفقد حتى تق

يحكم القاضي بوفاته، ويترتب على ذلك أنه لا يقسم ماله بين الورثة وينفق 

القاضي من ماله على زوجته وأصوله وفروعه فقط لأن هؤلاء تجب نفقتهمعليه 

ولا تفسخ عقوده كالإجارة التي تفسخ بموت أحد المتعاقدين  ،في حضوره وغيابه

، وتحفظ ن يتولى قضاء ديونه وحفظ أموالهم لاعتباره حيا وينصب القاضي

أمواله إلى أن ينكشف حاله فإن ظهر حيا أخذها ،والسبب في اعتباره حيا بالنسبة 

لأمواله هو استصحاب حال حياته التي كان عليها قبل الفقد، والأصل بقاء ما 

 32كان على ما كان حتى يظهر خلافه بالدليل.

 الأسرة الجزائري على أن المفقود لامن تقنين  115وقد نصت المادة 

ونها كلة يورث ولا تقسم أمواله إلا بعد الحكم بوفاته وهذه المادة واضحة الدلا

 لحكماأخذت بما أخذ به الفقه في مسألة المفقود فلا يورث المفقود إلا بعد 

 33بوفاته

ن أال إما لأموافقده، فهذه  مدة _وأما بالنسبة لأمواله التي تؤول له من الغير أثناء

اء وللفقه ،تؤول له بالإيصاء له أو أن يتوفى أحد مورثيه أثناء مدة فقده

 34ستصحابختلافهم في حجية الإلإرأيان

 يرهية من غأن المفقود لا تثبت له حقوق إيجاب حنافيرى الأ ي الأول:أالر

ن خرين ، فلا يرث من غيره ولا تثبت له الوصية مكالإرث والوصية من الآ

ع يدف غيره لأن الاستصحاب عندهم حجة للدفع لا للإثبات أي أنه لا يصلح لأن

فقط  فيدهبه من ادعى تغير الحال لإبقاء الأمر على ما كان ، فاستصحاب حياته ي

 ل ملكيةانتقافي دفع ما يترتب على وفاته من اقتسام ماله بين الورثة ولا يفيد في 

له موالأالغير له،وبإيجاز فإن الاستصحاب يصلح عند الحنفية لدفع ملكية غيره 

نه لا يورث ولا وصية له أي أن لا لإثبات ملكيته من غيره وبذلك لأ

 ستصحاب يثبت الحق السلبي دون الايجابي.الإ
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عة الشيويرى جمهور المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية  الرأي الثاني:

جة لأن استصحاب الحال ح ،لإمامية أن المفقود يرث من غيره وإن لم يورثا

 فقود هيالم مطلقا للدفع والإثبات مادام لم يقم دليل مانع من الاستمرار ، فحياة

ت ستصحاب عندهم يثبماله فالإ الأصل الثابت فيرث من غيره ولا يورث عنه

 يجابي والسلبي.كلا الحقين الإ

لى يبه إالمفقود قبل صدور الحكم بالوفاة فإنه يوقف نصفإذا مات من يرثه 

فاة أن يحكم بموته لاستصحاب حياته وبالتالي تحقق شرط حياة الوارث وقت و

 35المورث.

وفيما يتعلق بالأموال الآيلة له أثناء فترة الفقدان في قانون الأسرة 

فما تعلق بالوصية فلا نص يحدد حكم الأموال التي تؤول له عن  ،الجزائري

طريق الوصية وكيفية التعامل مع هذه الأموال،أما بالنسبة لميراثه من مورثيه 

ائري مايلي" من قانون الأسرة الجز 133أثناء نفس الفترة فإنه قد جاء في المادة 

من  113لأحكام المادة  ولم يحكم بموته يعتبر حيا وفقاوارث مفقودا إذا كان ال

ستصحاب كمصدر لتوريث هذه المادة بالإ،و قد أخذ القانون في36هذا القانون"

فاعتبره حيا استصحابا لأصل الحياة  ،ضمنا أي دون أن يصرح بذلك37المفقود

ورتب أحكام ميراثه بناء على هذا المصدر أو الدليل الفقهي دون أن يخوض في 

والمقتضى  من مسألة وقف النصيب الخاص بهالتفاصيل  ودون أن يبين موقفه 

الرجوع إلى أحكام الشريعة  و على القاضي،وقف نصيبه لأنه غير موجود 

والأخذ بالرأي الذي يتناسب مع ما سار عليه  222الإسلامية بموجب المادة 

المشرع الجزائري اعتبارا لأصل الحياة ، وبالمقارنة مع المقنن المغربي فإنه 

ستصحاب حياة المفقود واعتبره حيا في ماله ومحتمل الحياة نص صراحة على ا

وذلك في ه المشكوك فيه إلى أن يبين أمره في حق نفسه وغيره ووقف نصيب

من مدونة الأسرة المغربية بقولها " المفقود مستصحب الحياة  326المادة 

في حق بالنسبة لماله، ولا يقسم بين ورثته إلا بعد الحكم بتمويته ومحتمل الحياة 
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نفسه وكذلك في حق غيره، فيوقف الحظ المشكوك فيه إلى أن يبت في 

"، وبالتالي استصحب المقنن المغربي حياة المفقود دفعا وإثباتا، وعليه 38أمره.

ستصحاب وتغافل أغفل الاستعمال الصريح لمصطلح الإفإن القانون الجزائري 

المفقود أو عدمه  عن التفصيل في مسألة وقف النصيب من عدمه وثبوت ميراث

ستصحاب دفعا ذه المسألة هو أن المشرع أخذ بالإأيضا، لكن ما يمكننا قوله في ه

وإثباتا في ميراث المفقود واعتبره حيا في ماله وحيا في مال غيره وذلك عندما 

وفصلها عن  133نص على هذا الحكم في الباب المتعلق بالميراث في المادة 

 يابة الشرعية.المواد المذكورة في باب الن

 الآثار المترتبة على مسائل المفقود بعد صدور الحكم بالوفاة2.2

و تستصحب حياة المفقود فيبقى حيا إلى حين وجود دليل يؤكد حياته أ

قام مقصي وفاته أو يحكم بوفاته ويقوم الحكم القضائي بالوفاة بعد التحري والت

لأنها  وفاةالدليل الذي يستوجب الرجوع عن اعتماد أصل الحياة والأخذ باعتبار ال

لحكم اعتباره ميتا بموجب على ا عند عدم عودته لفترة محددة وبناءهي الأصل 

د بع ة وعتإلى الأثار المترتبة على زوجالقضائي فسنتعرض في هذه النقطة 

 صدور الحكم بوفاة المفقود.

 لمفقوداصدور الحكم بالوفاة علىزوجة  أثر1.2.2.

 ه فيعتبار في هذه الأثار الأحكام التي تطبق على زوجتنضع بعين الإسو

ثار وهي حالة رجوعه حيا بعد نفاذ الآ حالة عدم ظهوره وفي حالة أخرى

 الأولى.

فإذا كان المفقود متزوجا وصدر حكم بموته دون أن يظهر فورا وهي 

واتفق الفقه ، انحلال الزوجية بالوفاة الحكمية فيترتب على ذلك ،الحالة الأولى

المسألة التي تثير إشكالا في هذه الحالة هي لكن  ،على أن تعتد زوجته عدة وفاة

ت الذي تعتد فيه زوجة المفقود المتوفي حكما ، وقد فرق الفقهاء في زوجة الوق

المفقود بعد صدور الحكم بوفاته بين حالتين،ففي الحالة التي لا يأتيها عنه أي 
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 4وعدتها ن زوجها مباشرة بعد الحكم بموته خبر عن حياته أو موته تعتد م

ما في الحالة التي يأتيها فيها ، أمن اليوم الذي ضربه لها الحاكم أيام  10أشهر و

خير يقين عن وفاته أو طلاقه لها فتعتد من تاريخ الطلاق أو الوفاة وليس من 

وقت صدور الحكم بالوفاة وإن لم تعلم ولم يبلغها خبر موته أو طلاقه حتى 

 39تمضي عدة الطلاق والوفاة فلا عدة لها.

 مفقودالحكم بموت الأما فيما يتعلق بقانون الأسرة الجزائري فإذا صدر 

 وكان متزوجا فقد سوى في الحكم بين الزوجة المتوفى عنها زوجها حقيقة

 :منه وذلك في ناحيتين 59والزوجة المتوفى عنها زوجها حكما في المادة 

 اعتداد زوجة المفقود كزوجة الميت حقيقة  الأولى:

ة بعدها لزوجلل حأيام وي 10التين هي أربعة أشهر ومدة العدة في الح الثانية:

ص الزواج مرة ثانية بعد انقضاء عدتها، وتحتسب عدة زوجة المفقود حسب ن

في و ،من تاريخ صدور الحكم بالفقد وليس من تاريخ الحكم بموته 59المادة 

ر صدو ذلك فإن قانون الأسرة بربطه بدء سريان مدة عدة زوجة المفقود بتاريخ

 لأجدرإذ كان من ا ،به عن الصوابالحكم بفقده فهذا الربط في غير محله حاد 

ور ربطها بتاريخ صدور الحكم بموته فبداية سريان مدة العدة من تاريخ صد

ة الحكم بالفقد يتعارض مع نصوص قانون الأسرة الجزائري وبالخصوص الماد

 40والتي تعتبره حيا قبل صدور الحكم بموته. 133

 تتزوج ولم عاد بعد ذلك أما في الحالة الثانية وهي حالة عودة المفقود فإذا

ور زوجته فلا إشكال في ذلك، وأما إذا رجع ووجد زوجته قد تزوجت فهنا يث

ها بخول فقد ميز الفقهاء بين الدخول وعدمه فقبل الد ،إشكال الزوج الأحق بها

ذا تم إما أ ،من قبل الزوج الثاني فهي زوجته عند كل المذاهب باستثناء المالكية

 تي:الأ الثاني فتعددت أقوال الفقهاء في ذلك على النحو الدخول بها من الزوج

والشافعية في الحديد أنها زوجة الأول وقال المالكية أنها الحنفية فقال 
زوجة الثاني ولا سبيل للأول عليها وقال الحنابلة يخير الأول بين أخدها من 

 41الثاني وبين تركها له.
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لى إالحكم وبالتالي الرجوع ولم ينص قانون الأسرة الجزائري على هذا 

ويخضع الحكم في ذلك  222أحكام الشريعة الإسلامية بموجب نص المادة 

لم و ،لكذللسلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة وله أن يتبع الرأي المناسب في 

يفصل المشرع المغربي في ذلك أيضا فلم يتحدث في نصوص مدونة الأسرة 

 .جتهالمفقود وما يطبق من أحكام على زو المغربية عن حكم هذه مسألة  رجوع

 لمفقودفاة على أموالاصدور الحكم بالو أثر.2.2.2

لى عناء يعتبر الحكم بوفاة المفقود دليلا مستوجبا لإلغاء أصل الحياة وب

ين ذلك فإن المفقود يعتبر ميتا بمجرد صدور الحكم ونميز في ذلك  أيضا ب

ي فنضع التي ألت إليه بعد الفقد، و أمواله المملوكة له قبل الفقد والأموال

 .الاعتبار أيضا الأحكام المطبقة على ماله بعد رجوعه حيا

فأمواله المملوكة له قبل الفقد تصبح تركة وتقسم هذه التركة على ورثته طبقا -

للقواعد العامة للميراث ولا إشكال في ذلك ولكن الإشكال فيمن يعتبر وارثا 

تفق علماء الشريعة الإسلامية أن المفقود عند الحكم للمفقود في هذه الحالة  فا

بموته لا يرثه إلا من كان حيا في وقت الحكم أو في الوقت الذي يسند فيه 

القاضي موته و ذلك في حالة ثبوت موته حقيقة ولايرثه أحد ممن مات قبل ذلك 

كم لأنه يعتبر ميتا في هذا الوقتولا يرثه أحد ممن استكمل شرط الإرث بعد الح

بموته أو بعد الحكم الذي أسند الحكم موته إليه ولو بلحظة واحدة ، واعتبار 

المفقود حيا في ماله هو باستصحاب الحال فلا يورث إلا بيقين أو ما نزل منزلته 

 42وهو الحكم.

 لحكموربط قانون الأسرة الجزائري كالفقه تقسيم تركة المفقود بصدور ا

د إلا دائما التي قضت بعدم قسمة أموال المفقو 115القضائي وذلك في المادة 

فقود الم بعد الحكم بوفاته و قد أخذ به المشرع المغربي أيضا فمنع قسمة أموال

 قبل صدور حكم وفاته.  
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لذي المال امن الغير تقديرا كميراثه من غيره فمصير وأما أمواله التي اكتسبها -

 أوقف له استصحابا لحياته قبل صدور الحكم اختلف أهل العلم في صفة من

 يستحق هذا النصيب الموقوف وميزوا بين حالتين:

إذا حكم القضاء بموت المفقود بناء على دليل يثبت ذلك بالبينة  الحالة الأولى:

ر عن موت مورثه كان مستحقا لهذا النصيب ،فإن كان تاريخ موته متأخ

الموقوف فيضم إلى أموالها ويقسم على ورثته الموجودين وقت الحكم فقط ،وإن 

كان تاريخ موته سابقا على موت مورثه فإن النصيب الذي كان موقوفا لا 

يستحقه لعدم تحقق حياته ولا يستحق ورثته ونفس الحكم إذا جهل تاريخ وفاته 

 43ا أيضا وهذه الحالة متفق على أحكامها.فلا يستحق شيئ

ي هذه فحري أن يحكم القاضي بموت المفقود اجتهادا منه بعد الت الحالة الثانية:

ء علماالحالة يحكم القاضي بموته بعد مدة من الزمان دون أي دليل فاختلف ال

 على قولين:

ند ول عوقأن المال يكون للمفقود فيدفع إلى ورثته وهذا رأي الحنابلة  الأول:

فاته م بوالشافعية لأن الأصل حياته فله كل أحكام الاحياء ومن ماتوا قبل الحك

ت وهو في ذلك الوقت كان حيا استصحابا وبذلك تحقق شرط حياة الكوارث وق

 وفاة المورث.

الثاني: أن المفقود لا يستحق شيئا من المال الموقوف له فيرد إلى ورثة الميت 

 44والمالكية والشافعية وقول عند الحنابلة. الأول وهذا قول الحنفية

ل النصيب آلجزائري فلم يتناول التفصيل في موبالنسبة للمشرع ا

عد بالموقوف ولم يفصل في أحكامه كما ذكرنا سابقا ولا في صفة من يستحقه 

 وبالتالي الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية. ،الوفاة

 هر أمام يظلتتعلق بمال المفقود أذا  ه الأحكامذإليه أن ه وما تجدر الإشارة

 ان: رأي إذا ظهر حيا ورجع بعد تقسيم تركته فإن ذلك اختلف فيه أهل العلم على
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 والتي فيها ذهب هذا الرأي إلى التفرقة بين أموال التي تم التصرفالرأي الأول: 

ال موا الأه أملم يتم فيها فقالوا أن تلك التي لم يتصرفوا فيها فيسترجعها من ورثت

في  التي تصرف الورثة فيها فلا يرجع المفقود عليهم فيها بشيء ولا حق له

 مطالبتهم بها وهذا رأي جمهور الحنفية والمالكية والشافعية.

ذهب هذا الرأي إلى القول أن المفقود يأخذ ما يجده قائما في يد  الرأي الثاني:

ما استهلك من المال بعد  ورثته عينا ويرجع بالباقي عليهم وبالتالي ضمان الورثة

 45توزيع التركة.

ا بقي ين مبوبالنسبة لتقنين الأسرة الجزائري فإنه عالج هذه المسألة و ميز 

لمفقود ده اقائما من أموال وما تم التصرف فيه أو استهلاكه، فما بقي قائما يستر

يرد ه ر أنبعينه، أما ما تم التصرف فيه أو استهلك فالأصل فيه أنه لا يسترد غي

د مفقوعليه استثناء وهو في حالة بيع مال المفقود ففي هذه الحالة يسترد ال

وبالعودة إلى مدونة الأسرة المغربية فإن القانون المغربي لم يتناول هذه  ،46قيمته

 المسألة ولم يحدد رأيه فيها.

 خاتمة:
ستصحاب على الصعيدين الفقهي والقانوني والبحث من خلال دراستنا للإ

وكذلك بالخوض في  ،ل الفقه الإسلامي واجتهاداته حول هذا المصدرفي أقوا

دراسة أثره على المسائل والمنازعات المتعلقة بالمفقود وحاله وأثر تطبيقه في 

 ،الأحكام المتعلقة بماله وزوجه والمسائل والإشكالات المتفرعة عن هذه المسائل

حكام الشرعية جاء استنباط الأعتماد على مثل هذا الدليل في وصلنا إلى أن الإ

جتهادية التي يقوم بها فقهاء الشريعة الإسلامية في المجالات لإلأعمالاضمن ا

المتفق عليها بأنها محل للاجتهاد الفقهي كضرورة فرضها انعدام الحكم الشرعي 

و لمسنا فعلا المركز الذي  ،للكثير من المسائل خاصة تلك المتعلقة بالمعاملات

صحاب في الفقه الإسلامي فبالرغم من اختلاف الفقهاء في الأخذ به ستالإيحتله 

باعتبار أن  ،وإضعاف قيمته إلا أنه يعتبر مصدرا مؤثرا في الأحكام الفقهية

وخير مثال على  ،على هذا الدليل لفقه يؤسس أحكامه ويستنبطها بناءأغلب ا
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على ذلك  اءوبن ،ستصحاب في استخراج الأحكام هو مسائل المفقودفعالية الإ

 وصلنا إلى النتائج التالية:

براعة فقهاء الشريعة الإسلامية في البحث والتقصي عن الأحكام -

ي وتوسيع دائرة الاجتهاد وعدم حصرها في مصادر التشريع الفقه ،الشرعية

 الأربعة المعروفة والأخذ بأدلة أخرى من بينها الاستصحاب.

حكام الفقهاء في استنباط الأالاستصحاب دليل ومصدر فقهي يعتمد عليه -

ليس  دليلوهذا يعني أن الأخذ بهذا ال ،الفقهية وحل المسائل التي ينعدم حكمها

كم ها حعلى إطلاقه بل ينحصر مجاله في تلك المسائل والوقائع التي لم يرد في

 شرعي.

ألة س لمسإذ لا يعتبر دليلا مستقلا في التأسي ،ستصحابللإالصفة التبعية -

ة جموعو دليل تبعي يستند في وجوده وفاعليته إلى وجود وفاعلية ممعينة بل ه

 ها.علي من الأصول الفقهية فيتبعها في وجودها ويؤسس المجتهد الحكم به بناءا

 الإسلامي المستنبطة بناء على وجود الكثير من الأحكام في الفقه-

 رماتستصحاب، كحكم البكارة، والحكم بثبوت النسب في الزواج بإحدى المحالإ

 دخولجهلا والحكم بتصديق الزوجة والأخذ بقولها في عدم قبض الصداق قبل ال

ستمرا حل مو كذلك تصديق الزوجة المنكرة لعدم انتهاء عدتها ، والحكم بإبقاء ال

كم الح حيا إلى حين صدور بين الزوجين إلى حين ثبوت الطلاق واعتبار المفقود

 القضائي بوفاته أو وجود دليل على حياته. 

ستدلال في هذه إذ يتحصل على قوته في الإ ،ستصحابالتأقيت في الإ -

المسائل عند فقهاء الشريعة الإسلامية لمدة زمنية محددة وهي المدة التي ينعدم 

 ،لذي أخذ به الفقهفيها الدليل الذي يثبت عكس ما اعتمده الفقه أو عكس الأصل ا

ويترك الأخذ به إذا وجد هذا الدليل، ففي المفقود يبقى هذا الأخير مستصحب 

الحياة على الخلاف الوارد بين أهل العلم إلى حين وجود بينة تثبت وفاته أو 

ذي يقتضي التراجع عن اعتماده رجوعه حيا أو صدور حكم بوفاته الأمر ال
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وبالتالي فإن  ،لحكم الأول  كدليل جديدعتماد على  المغير الذي غير اوالإ

 ستصحاب دليل مؤقت.الإ

 تصحبوام اسعتبارية للمفقود لأنهاء الشريعة الإسلامية بالحياة الإأخذ فقه-

ميتا  بارهعتبارية وذلك باعتبروه حيا وكذلك أخذوا بالوفاة الإأصل الحياة فاعت

ا موهذا  ،محددةبموجب حكم قضائي بعد التحري والتقصي وانتظار مدة زمنية 

ته أخذ به المشرع في قانون الأسرة الجزائري عندما اعتبره حيا وقرن وفا

 بشرط واقف وهو صدور حكم قضائي بوفاته.

ستصحاب على قانون الأسرة الجزائري وبسحب الأحكام المتعلقة بالإ

عة أيضا تبين أن مقنن الأسرة الجزائري عند اختياره لحكم شرعي من الشري

عاليم تناسب يوإنما يأخذ ما  ،فإنه لا يهتم بالمصدر الفقهي لهذا الحكمالإسلامية 

 دينه وأعراف وعادات مجتمعه دون أن يبحث في أصل الحكم ومصدره الفقهي

راث ة ميوإن فعل ذلك فإنه لا يذكر وهذا ما لمسناه في مسأل ،ووسيلة استنباطه

مر وكذلك الأ هيثستصحاب في تورحيث لم يذكر صراحة أنه أخذ بالإ ،المفقود

ريعة الش بالنسبة للزواج بإحدى المحرمات الذي أثبت فيه القانون النسب كفقهاء

د الإسلامية استصحابا للأصل وهو الجهل بالحرمة إلى حين وجود دليل يؤك

 ة فيبخلاف ما لاحظناه على المشرع المغربي الذي ذكر ذلك صراح ،العلم بها

 توريث المفقود.

ستصحاب كان بمثابة مصدر غير مباشر لأحكام الإكما اتضح أيضا أن 

خرج هذه الأحكام ذاك أن المشرع لم ي ،المفقود في قانون الأسرة الجزائري

وإنما أخذ الأحكام المبنية على استدلال  ،ستصحاب مباشرةباعتماده على الإ

و نهج المشرع الجزائري  ،علماء الشريعة بالاستصحاب واعتمدها في نصوصه

فقهاء الشريعة الإسلامية عندما اعتبره حيا فأجاز لزوجته تطليقه بذلك منهج 

حتياط ووضع كم بوفاته كما ورثه بالتقدير والإومنع من تقسيم ماله قبل الح

م يظهر في على الرغم من أن رأيه ل ،احتمال رجوعه حيا بعد الحكم بوفاته
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توريثه  كمسألة وقف النصيب الموروث وطرق وكيفية العديد من هذه المسائل

 ومسألة اعتداد زوجته.

 أوجب مقنن الأسرة على زوجة المفقود أن تعتد من وقت صدور الحكم-

 ريعةوهذا ما يتعارض مع دليل الاستصحاب الذي أخذ به فقهاء الش ،بالفقدان

 ه منالإسلامية فاعتباره حيا إلى غاية صدور الحكم بوفاته ثم اعتداد زوجت

ه أن علي إذ كان لابد ،من قبل المشرع الجزائري تاريخ الحكم بفقده لا مبرر له

 ربط بدء سريان العدة من يوم صدور الحكم القضائي لا خلاف ذلكي

 على هذه النتائج يمكننا اقتراح التوصيات التالية:وبناء

عتراف بالدور الإيجابي لمصادر التشريع الإسلامي في الإضرورة  -

 ،صراحة من المشرع الجزائريالتأسيس لمسائل قانون الأسرة الجزائري 

خاصة عند الأخذ بدليل مختلف فيه وذلك بإضافة مادة في قانون الأسرة 

ة لأسراالجزائري تعدد مصادر الشريعة الإسلامية المعتمد عليها من طرف مقنن 

 لك.رة ذوذكر الدليل المعتمد في المواد المتعلقة بكل مسألة متى اقتضت الضرو

فقود الم لمسائل المتعلقة بالمفقود كمسألة توريثإزالة اللبس على بعض ا -

ال احتموالاقتداء بالمشرع المغربي في استصحاب حياته صراحة بالنسبة لماله و

ائري قانون الأسرة الجزمن  133وذلك بتعديل نص المادة  ،حياته في حق نفسه

فاته كم بوتستصحب حياة المفقود ما لم تثبت وفاته أو يصدر حتي" لتصبح كالآ

كذلك و ،فيرث احتياطا وتقديرا ويوقف نصيبه إلى حين صدور الحكم بوفاته"

 .مسألة اعتداد زوجته بعد الحكم بوفاته من تاريخ الحكم بالفقدان

 وفاةالفصل بين عدة الوفاة الحكمية أي عدة زوجة المفقود التي حكم ب-

 ادةلمتعديل نص ازوجها وبين عدة المتوفى عنها زوجها حقيقة، وذلك من خلال

دة مكرر تخص معت 59وإلغاء الشق المتعلق بزوجة المفقود وإضافة مادة  59

وجته زعتد إذا كان الزوج مفقودا وحكم بوفاته فتالمفقود وذلك وفقا لما يلي" 

 ."عدة وفاة من تاريخ الحكم بوفاته
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راسة جتهاد في مناط الحكم الشرعي، دالإ(،2014بلقاسم، ) بن ذاكر الزبيدي، -

بية العر تأصيلية تطبيقية، الطبعة الأولى، التكوين للدراسات والأبحاث، المملكة

 .السعودية

قيق القاموس المحيط ، تح (، 2008،)محمد بن يعقوب الفيروزوبادي،مجد الدين-

 .لقاهرة، مصرأنس محمد الشامي، زكريا جابر أحمد ، دار الحديث، ا
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 بيقاته فيطالإرث بالتقدير والإحتياط وت(، 2015رويدة، ) أيوب المشني، -

درجة  استكمالا لمتطلبات الحصول على مقدمالمحاكم الشرعية الفلسطينية ، بحث 

 .ينالماجيستار في الفضاء الشرعي، كلية الدراسات العليا،جامعةالخليل،فلسط

أحكام المفقود في الشريعة الإسلامية،  (،2003يوسف، ) عطا محمد حلو، -

ات لدراساأطروحة مقدمة استكمالا لمتطلبات الماجيستار في الفقه والتشريع،بكلية 

 .العليا،جامعة النجاح الوطنية، نابلس،فلسطين

في الفروع الفقهية،  ستصحاب وأثرهالإ(، 1983الخضر،)علي إدريس، - 

ليا اجيستير في الفقه وأصوله، قسم الدراسات العمقدمة لنيل شهادة المرسالة

 .ةالشرعية، فرع الفقه وأصوله، جامعة أم القرى، المملكة العربية السعودي

 

  :المقالات 

جلة (، آثار ظهور المفقود حيا بعد الحكم بموته، م2015بوسحابة، العيد، ) -

 .(477 -436القانون والعلوم السياسية، العدد الثاني، صفحات المقال )

(، نفقة زوجة المفقود بعد الحكم 2020بوشاشي مفيدة، حسيني عزيزة،) -

ل) ، صفحات المقا02، العدد 08بالتطليق ، مجلة القانون والمجتمع، المجلد 

169- 184.) 

ة ميراث المفقود في الفقه الاسلامي وتقنين الأسر( ،2018طحطاح،) علال، -

 (.62 -26، صفحات المقال)32عدد ، ال -1-الجزائري، حوليات جامعة الجزائر

 

 ستصحاب عند الإمام بن العربي من خلال كتابهلإا،(2016الطاهر، )عبابة،-

 -115ال ) ، صفحات المقالمسالك في شرح موطئ مالك، الشهاب، العدد الثاني

144.) 

لة عدة زوجة المفقود في قانون الأسرة الجزائري،مج(، 2017)ياسين، ، علال-

 .(365 -343، صفحات المقال )40الانسانية والاجتماعية، العدد الحقيقة العلوم 

ستصحاب وأثره في الأحكام الفقهية، الإ(، 2015)كامل صبحي كامل صلاح، -

 .(272 -245، صفحات المقال)مجلة القلم، العدد الثالث
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ب، ستصحاالمبادئ والأصول المستنبطة من الإ ، مساعد يوسف بوغيث، عبد الله-

، 31 الدراسات الإسلامية والعربية للبنات،المجلد السابع، العددحولية كلية 

 (.425 -395صفحات المقال ) 

 :القوانين 

ري المتضمن قانون الأسرة الجزائ 1984يونيو  09المؤرخ في 84/11القانون  -

جريدة   2005فبراير  27المؤرخ في 05/02المعدل والمتمم بموجب الأمر 

 رسمية

 .2005الصادرة سنة  15عدد 

هجري 1424ذي الحجة  12الصادر في  22/04/01ظهير شريف رقم  -

سرة ، بمثابة مدونة الأ 03/70بتنفيذ القانون رقم  2004فبراير  03الموافق ل 

 .2004فبراير  05بتاريخ  5184جريدة رسمية عدد

 :مواقع الأنترنت 

الحال ومدى تأثيره في  (، استصحاب1994عطية محمود قنديل، إبراهيم، ) -

، 9، العدد9الفروع الفقهية، مجلة البحوث الفقهية والقانونية، المجلد 
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