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 احـة �فتتـ�لم

  أحمد عظومالسيد 

  وز�ر الشؤون الدي�يّة

  �سم الله الرحمان الرحيم

م �سليما،
ّ
  والصلاة والسلام ع�� أشرف المرسل�ن وع�� آلھ و��بھ وسل

وثراءه الفق ّ� ومرونتھ الفكرّ�ة وقابليّتھ إنّ أصالة المذ
ب المال�ي 

للتّجديد و3نفتاح  جعلتھ من أك/. المذا
ب -سلاميّة واقعيّة و
و ُ(عدّ من 

المراجع الEشرCعيّة والمنA@يّة ?ك/. رُسوخا وإشعاعا، ففي ضوئھ تدبّر 

ؤون مجتمعاتھ و
و  مصدر من مصادر LشرCعاIKا وقوانيIJا مـمّا جعلھ 
ُ

ش

  .رٍ دائم ومُتجدّد باستمرارمحلّ نظ


ذا وللمذ
ب المال�ي حُضور 
امّ UV مُعظم بُلدان إفر�قيا و�رجع ذلك 

إab أسباب كث[.ة مIJا ما يتّصل بصاحب المذ
ب نفسھ UV أ
ليّتھ العلميّة 

م
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dا قولھ صIJع .eّع �fيّة والgلقيّة والدّيhiيُوشِكُ أن :"وا

اس أكباد + 
ّ
بل ;: طلب العلم فلا يجدون عالما أعلم من عالم يضرب الن

  ).رواه الk.مذي"(المدينة

وقد ذ
ب جمoور العُلماء، إab أنّ الـمُراد Inذا اmiديث 
و -مام مالك 

  .دون سواه
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ومIJا ما يرجع إab ما يتمّ[p بھ المذ
ب المال�ي من وفرة أدلتّھ النقليّة 

 . المذا
ب الفقoيّة والعقليّة وتنوّعoا وانفتاحھ عad غ[.ه من

تھ sان لoا بالغ ?ثر UV التّفرCع 
ّ
صول المذ
ب المال�ي وأدل

ُ
ولعلّ ك/.ة أ

ة 
ّ
الفق ّ� والتّخر�ج المذ
x� ذلك أنّ تنوّع أصول 3حتجاج واختلاف أدل

3ستgباط أعطت المذ
ب المال�ي قوّة وحيوّ�ة ووضعت ب[ن أيدي عُلمائھ من 

IJم من وسائل النّظر وأدوات 3ستgبا
ّ

ط ما يُؤّ
لoم لبُلوغ درجة 3ج�Iاد وُ�مك

  .ممارستھ

شرU�C والتطوّر 
ّ
Eو�اعتبار أنّ التّقن[ن ش�ل من أش�ال التقدّم ال

الفق ّ�، �Iدف إab تحقيق 3ستقرار والعدالة UV التّطبيق والممارسة العمليّة 

وُجود  المبgيّة عad الوُضوح UV بيان ?ح�ام والواجبات و3لpkامات، sان

  .القانون وَثيق 3رتباط بوجود ا�@تمع وانتظامھ

رCعة 
ّ

وقد sان للقانون التّو���� ارتباط من ناحية المصدر بالش

ة 3لpkامات 
ّ
-سلاميّة عامّة و�الفقھ المال�ي خاصّة و�e.ز ذلك UV مجل

ت UV تو�س وأك/.
ا اتقانا من حيث محتوى 
ّ
والعُقود الf� Lعتe. أقدم ا�@لا

  . عد القانونيّة المضمّنة Inاالقوا

إشعاع الفقھ المالBي ع�� التقن�ن ( وندوتنا العلميّة 
ذه والموسومة بـ

تندرج UV إطار إغناء الفكر الدّي�� وترشيد الفoم  ?صوUb  )المدGي ;: توGس

والممارسة الفقoيّة وإبراز إشعاع المذ
ب المال�ي UV التّقن[ن المد�ي وما لذلك 

  .اقع الفرد وا�@تمع وتحص�نھ من الفو��� والتعصّب والغلوّ من آثار عad و 

واختيارنا لمدينة الق[.وان لاحتضان 
ذه النّدوة sان لاعتبارات عديدة 

لعلّ أ
مoّا إبراز إسoامات الق[.وان UV اmiضارة العر�يّة -سلاميّة ودور
ا 

اصّة، وكذلك الدّي�� والرّو�UV U ترسيخ العقيدة -سلاميّة والمذ
ب المال�ي خ
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 adب المال�ي و�شره ع
الدّور الذي اضطلع بھ عُلماء الق[.وان UV تدو�ــن المذ

  : غرار 

  )?سدية(أسد بن الفرات، مدوّن   -

-مام m�ُنون، المؤسّس لأوّل مدرسة للفقھ المال�ي بإفر�قيّة،   -

، ولذلك ارتأت الوزارة بEسمية المركز العل�� البح�� )المدوّنة(وصاحب 

،الذي أذنت رئاسة ا�miومة بإحداثھ UV مدينة )مركز -مام m�ُنون (باسمھ 

  .الق[.وان

  )الرّسالة(ابن أ ي ز�د الق[.وا�ي، مصنّف   -

ف  -
ّ
�h�، مؤل

ّ
  )التبصرة(أبو اmiسن ال¡

  )التلق[ن(أبو عبد الله المازري، شارح  -

  )ا�hتصر(ابن عرفة الورغ��، sاتب  -

يخ محمّد وامتدّ فيض 
ذا المذ
ب إab عصرنا 
ّ

مة الش
ّ
اmiاضر مع العلا

ا
ر ابن عاشور وكتابھ 
ّ
رIعة +سلاميّة"الط

ّ
  ".مقاصد الش

و�بقى المذ
ب المال�ي جزءا لا يتجزّأ من تو�س و
وI��ّا الفكرّ�ة 

 .والثقافيّة والقانونيّة لا تب¤U عنھ تحوّلا
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 لمد�ي بجامعة المنارالقانون ا

  أحمد بن طالب. د  

 أستاذ التعليم العا"! ورئ�س مخ�� القانون المد�ي

  .ب0ليّة ا/.قوق والعلوم السياسيّة بتو�س

  جامعة تو�س المنار

م ومgسّق UV سياق  -1
ّ
التّقن[ن وُ�قال أيضا التّدو�ن 
و تجميع منظ

قة 
ّ
بمادّة معيّنة UV صُلب فلسفة مg¦@مة i@ملة القواعد القانونيّة المتعل

ة القانونيّة
ّ
و
و غ[. الEشرCع . تأليف واحد ُ(سّ�� ا�@موعة القانونيّة أو ا�@ل

وإن sان يpkامن معھ UV الغالب لأنّ الEشرCع 
و إ�شاء القاعدة UV ش�ل 

مثلا : السلطة الEشرCعية(مكتوب صادر عن سلطة مختصّة بذلك UV الدولة 

  .يعا لھ، ول�س تجم)مجلس نواب الشعب

قا بالقانون المد�ي، أي بجملة 
ّ
و�وصف التقن[ن بالمد�ي إذا sان متعل

مة للعلاقات اليوميّة ب[ن ?فراد داخل ا�@تمع وCشمل ذلك 
ّ
القواعد المنظ

  :)1(عad وجھ -جمال ثلاثة مجالات

                                                            

المد,ي أوسع بكث�� من التقن�ن المد,ي إذ )شمل نصوصا أخرى عديدة غ�� مقنّنة تجب الملاحظة أنّ ال�شر�ع ) 1
لاث، من ذلك مثلا @? مادّة <ل=>امات والعقود نذكر تنظيم الكراء 

ّ
ت الث

ّ
ت أخرى غ�� اDEلا

ّ
أو مقنّنة @? مجلا

DFية مرسوم ال�Hقوق العيJKو@? مادّة ا ،?Lيواء السّياNو ?Lوالكراء الفلا PQجباري السّكN يل العقاري
ة اHDKسيّة 

ّ
و]را^[P <ش=�اكية والملكية الفلاحية، و@? مادّة ]حوال الXYصيّة قانون اJKالة المدنيّة ومجل

وقانون الولاية العموميّة والكفالة والتبPQّ وتنظيم التقاديم واللقب العائb? وإسناد لقب للأطفال الم_مل�ن 
سب

ّ
Hال ?eللمادّة ولكنّنا نقتص... ومج_و ?bالنصّ التأصي ?h اijوk لاث

ّ
ت الث

ّ
ر @? nذه النّدوة عlb اDEلا

وh? ذات وحدة منDuيّة ومرجعيّة فكرsّة متجا,سة تrّ�ر جمع_ا . المدنيّة وkل النصوص ]خرى مرتبطة ioا
  .والبدء ioا @? دراسة من nذا القبيل



10 

ة 3لpkامات والعقود -
ّ
  .3لpkامات والعقود، وقد خصّت بمجل

العيgيّة، وف§Iا خاصّة الملكيّة و3ستحقاق ونظام ?موال واmiقوق  -

ة اmiقوق العيgيّة... (العقارات
ّ
  ).مجل

?حوال ال¨hصيّة، وLشمل خصوصا أح�ام ?سرة من زواج  -

سب والم[.اث والوصيّة واi©@ر... وطلاق وحضانة
ّ
gة ?حوال ... (وال

ّ
مجل

  ).ال¨hصيّة

وللقانون المد�ي أ
ميّة لا تخفى تeّ.ر دراستھ، فoو أصل القوان[ن  -2

ومنبع القانون اhiاصّ الذي 
و نصف القانون مع " قانون ا�@تمع"sونھ 

رCعة العامّة، أو قانون ?صل العامّ الذي يرجع إليھ 
ّ

القانون العامّ، و
و الش

، و
و أوaV القوان[ن s UVلّ أمر يلت¬س أو (غيب فيھ اmiلّ UV القوان[ن ?خرى 

شرCعات القديمة sالقانون الرّوما�ي والقانون الفر���� 
ّ
Eال UV وضعا وشرحا

  .القديم، ومادّتھ من أغزر ?ح�ام شرحا واعتناء من الفقoاء المسلم[ن

لان ظا
رة حديثة UV ا�@تمعات العر�يّة  -3
ّ

شرCع (شك
ّ
Eوالتّقن[ن كما ال

الث 
ّ
وقد . عشر الA@ري، التّاسع عشر الميلادي-سلاميّة ظoرت UV القرن الث

عرفتھ بلادنا منذ ذلك التّار�خ فنذكر مثلا ترت�ب ب�ت المال وترت�ب التّعليم 

، وأمر تنظيم ا�@لس )2(1846، وأمر إلغاء الرقّ UV )1(1842الزّ�تو�ي سنة

                                                            

�تvب ]وّل @? شعبان ) 1
ّ
 9الموافق  1258رمضان  27والثا,ي @?  n1842ـ الموافق نوفم�r  1258صدر ال=
 �r1842د)سم.  

@? إلغاء جميع أش}ال الرقّ وnو @?  1846جانفي  n23ـ الموافق  1262محرم  25صدر nذا ]مر @? ) 2
 �rلغاء، أوّل_ما @? س{تمN ?@ ن سابق�ن تدرّجاsج لأمرsقيقة تتوJKـ يحدّ من بيع العبيد  1841/1257اn

nـ )عتk �rلّ مولود بالمملكة حرّا لا يباع  1842/1258لذلك، وثان�iما @? د)سم�r  وsمنع تخصيص سوق 
راجع @? nذا كتاب الرقّ @? اJKضارة العر�ية Nسلاميّة، جمع لأعمال ندوة نظم_ا مع_د . ولا )ش=�ى 

 ، انظر خاصّة مداخلة1998، مركز الHشر اDKام�?، 1997فيفري  22و 21بورقيبة للغات اJKية يومي 
ية Nفرsقيّة @? تو,س خلال القرن 

ّ
، ملاحظات حول إلغاء الرق، ]�عاد 19عبد اJKميد ]رقش، ]قل

  .99.والدّلالات، ص
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UV U®ر
ّ

ومIJا قانون  )2( ،والقوان[ن المن¬ثقة عن عoد ?مان)1( ،1856الش

ة مدنيّة )3( ،1861 اi@نايات و?ح�ام العُرفيّة سنة
ّ
الذي 
و عبارة عن مجل

، وقد 1864 بثورة عUd بن غذا
م سنة 1861وجزائيّة وقد زال مع دستور 

ة ?ح�ام العدليّة 
ّ
ة العثمانيّة(سبق UV ظoوره مجل

ّ
 الصّادرة سنة) ا�@ل

والقانون العقاريّ  )4(1874ثمّ صدر قانون الفلاحة سنة . م 1239/
ـ 1239

و
ذه نصوص غ[. نافذة اليوم وقد انتقلت أح�امoا إab . )5(1885سنة

ة 3لpkامات والعقود الصّادرة 
ّ
ت اi@امعة للقانون المد�ي أي مجل

ّ
ا�@لا

ة ?حوال ال¨hصيّة لسنة )6(1906سنة
ّ
ة اmiقوق  )7(1956 ومجل

ّ
ومجل


ذه النصو . )8(1965 العيgيّة لسنة adا مستقاة من والملاحظ عIKّص أنّ ماد

سّ�� المصادر المادّية(مصادر متنوّعة 
ُ
L ( وإن بدرجة متفاوتة بل كب[.ة �ت�gت

لھ خاصّة القانون : التّفاوت إab م°pع[ن أو مشر�[ن مختلف[ن
ّ
مشرب غر ي يمث

لھ أساسا المذ
ب المال�ي والمذ
ب اmiنفي
ّ
  . الفر���ّ�، ومشرب شر®Uّ يمث

4-  abسب إgب المال�ي الذي ي

ذه النّدوة عad المذ UV تمامنا
ز ا
ّ

و�k.ك

 إمام دار الA@رة، عالم المدينة -مام مالك بن أ�س ر��� 
ّ

عنھ،  ر��� ا±

، ومنھ انطلق UV ?مصار ح�fّ دخل إفر�قيّة وانEشر Inا )م795/
ـ179ت(

                                                            

  .1856نوفم�r  14الموافق  1273ر�يع ]وّل  16أمر مؤرّخ @? ) 1

�ي الضّياف، إتحاف أحمد بن أ: انظر. 1857س{تمn09  �rـ الموافق  1274محرم اJKرام  20صدر ع_د ]مان @? ) 2
  .257.، ص4.أnل الزّمان بأخبار ملوك تو,س وع_د ]مان، الدّار التو,سية للHشر، الHشرة الثانية، ج

، وصدر بھ مHشور لHشر 1860د)سمn24  �rـ الموافق  1277جمادى الثانية  12كتب nذا القانون @? ) 3
 1277يبدأ العمل بھ @? منتصف شوّال  عlb أن) 1861جانفي  24( 1277رجب  17مضمونھ ب�ن اDK_ات @? 

، ....أحمد ابن أ�ي الضّياف، إتحاف أnل الزّمان : انظر. وnو معروف ioذا التارsخ. 1861أفرsل  n26ـ الموافق 
  .وما يل�iا 58، ص5. مرجع سابق، ج

  .م 1874أفرsل  n13ـ الموافق  1291صفر  25أمر ) 4

  .م 1885ة جوsلي n01ـ الموافق  1302رمضان  19أمر ) 5

  .1906د)سمn15  �rـ الموافق  1324شوال  23أمر ) 6

  .م 1956أوت  13الموافق  1376محرم  06أمر ) 7

  .1956فيفري  12الموافق  1384شوال  11قانون ) 8
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ة من الرّجال أوّلoم وأشoر
م عUd بن ز�اد 
ّ
) م799/ـ
183ت(بدءا عad يد ثل

أ -مام مالك بروايتھ عad ?ر²³ سنة 
ّ
م ومIJم 767/
ـ150الذي أدخل موط

) م801/
ـ185ت(وعبد الله بن فرّوخ ) م799/
ـ183ت(ال´Iلول بن راشد 

) م828/
ـ213ت(وأسد بن الفرات ) م805/
ـ190ت(وعبد الله بن غانم 

وري
ّ
والشاف�U  وذلك وسط sوكبة من المذا
ب ?خرى sالأوزا®U والث

الذي sان لھ ) م854/ـ
240ت( ثمّ جاء دور -مام �mنون . والمذ
ب اmiنفي

يھ قضاء 
ّ
أكe. الفضل UV �شر المذ
ب بمدوّنتھ الشo[.ة خصوصا UV فk.ة تول

. م854/
ـ240م وح�fّ وفاتھ UV 849/ه243الق[.وان UV أواخر حياتھ من سنة

عموم الناس ومذ
ب الدولة وأخ[.ا استقرّ ?مر لoذا المذ
ب لي�ون مذ
ب 

  .)1(م1048/
ـ 440عad يد المعزّ بن باد(س الصIJّا¸U سنة

5-  UVم، وIKعبادات الناس ومعاملا UV ب
وإنّ حضور 
ذا المذ

أقضي�Iم ومنازعاIKم وUV الفتيا وUV القضاء عad مدى قرون وقبل بروز 

شرCع
ّ
Eن منھ- ال

ّ
احت�اره لoا UV تنظيم اmiياة العامّة وح�fّ  - وخاصّة ما ق°

تقر�با يبعث عad التّفك[. ¹ش�ل ي�اد ي�ون تلقائيّا UV فرضيّة اتّصال فقھ 

�ل التّنظي�ّ� اi@ديد لت�و�ن مادّتھ بدل انفصالھ عنھ
ّ


ذا المذ
ب بالش .

  : ولoذا التفك[. مeّ.رات كث[.ة

أنّ المذ
ب المال�يّ 
و مذ
ب عموم التو�سيّ[ن UV عباداIKم  : أوّلLا *

UVأساسا و  Uّبي�
ّ
معاملاIKم أيضا وUº مادّة القوان[ن اليوم، في�ون من الط

  .البحث UV مدى استمرار 
ذا اi@انب الفق � L UVشرCعات اليوم

                                                            

نجم الدين ال_نتا�ي، المذnب : انظر @? kلّ ذلك بمزsد التفصيل و@? أسباب ان�شار المذnب المال}ي بإفرsقيّة 1)
المال}ي بالغرب Nسلامي إle منتصف القرن اXKامس الDuري اJKادي عشر الميلادي، مHشورات ت�r الزّمان، 

وتجدر Nشارة أنّ المذnب . 184وما �عدnا وخاصة ص 171وما �عدnما، وص 59و 37، ص2004تو,س 
 Pّب الرّس�nو المذnب السلطة �عد ذلك مع م�?ء العثماني�ن، وnب المال}ي مذnنفي سيقاسم المذJKا
ل 

ّ
للإم�rاطورsة العثمانية، وذلك �عد أن kانت ]سبقية ل_ذا المذnب أيضا زمن الدولة ]غلبيّة وقبل تدخ

  .184وص 42نجم الدين ال_نتا�ي، مرجع سابق، ص: انظر. Nمام �Jنون اJKاسم لتغليب المذnب المال}ي
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غياب الدّراسات ?sاديميّة عad وجھ اhiصوص ا�hصّصة  : ثانMNا *

رأسا لoذا الموضوع ما عدا الدّراسات المعمّقة لمسائل تفصيليّة وجوانب 

  .أصوليّة قانونيّة ذات أصل فق ّ� عموما ومال�يّ تحديدا فرعيّة أو

شرCعيّة ذاIKا تطلعنا  : ثالMQا *
ّ
Eرة والنّصوص ال

ّ
أنّ الدّراسات المتوف

شرCع والتّقن[ن من خلال ?مثلة المشار إل§Iا 
ّ
Eال UV ب المال�ي
عad اعتماد المذ

� الموضوع بأك/. عمقا وإح   .اطةسابقا وغ[.
ا ممّا يحفّز عad تق«�ّ

أنّ أبحاثا مختلفة بدأت منذ أواخر القرن التّاسع عشر  : را�عLا* 

يخ[ن " بالمقارنات الEشرCعيّة"والنّصف ?وّل من القرن الما��� UV مصر 
ّ

للش

ومع  )2(، وتواصلت UV أواخره)1(مخلوف المنياوي وسيّد عبد الله عUd حس[ن

الثة
ّ
ة المدنيّة الفر�سيّة  )3(مطلع ?لفيّة الث

ّ
ر ا�@ل

ّ
قانون (تقيم الدّليل عad تأث

بالفقھ المال�ي تحت تأث[. عوامل تار�خيّة وشوا
د مضمونيّة عدّة بما ) نابليون 

3قتباس من فر�سا وإن sان UV  أنّ  - إن ¼²ّ، و
و UV جانب منھ كذلك - يبّ[ن 

                                                            

المقارنات ال�شر�عيّة ب�ن القوان�ن الوضعيّة المدنيّة وال�شر�ع Nسلامي، "كتابان يحملان نفس العنوان ) 1
يخ�ن ]زnر�sّن مخلوف المنياوي وسيد عبد" مقارنة ب�ن الفقھ الفر,�[P ومذnب Nمام مالك بن أ,س �

ّ
 للش

 أول_ما @? سبعينات القرن التاسع عشر @? ع_د اXKديوي إسماعيل، وطبع @? . الله عb? حس�ن
ّ
وقد خط

دات  1947أمّا الكتاب الثا,ي فقد صدر سنة . 1924جزئ�ن متتالي�ن kان ثان�iما سنة 
ّ
دار (@? أر�عة مجل

بع_ما دار السّلام بمصر سنة وقد أعادت ط). إحياء الكتب العر�ية وع�v[£ البا�ي اJKل¢P وشرkاؤه، القاnرة
انظر @? تقديم_ما ). كتاب الشيخ سيد عبد الله حس�ن( 2009و 2001وسن¤P ) كتاب الشيخ مخلوف( 1999

، @? مائ¤P "قانون نابليون "أثر فقھ Nمام مالك @? القانون المد,ي الفر,�[P،  فوزي أد�م،: والتعليق عل�iما
 P]�,إصدار التقن�ن المد,ي الفر lbقوق 2004- 1804عام عJKلية اk اi¥عقد P¤جامعة  -، أعمال النّدوة ال

 leقوقية، ب��وت، الطبعة ]وJKا P¢لJKشورات اHا 72، خاصّة ص49، ص2005ب��وت العر�ية، مiوما يل�.  

باعة والHشر، ع�� منصور مثلا  انظر) 2
ّ
، مقارنات ب�ن الشر�عة Nسلامية والقوان�ن الوضعيّة، دار الفتح للط

ف�ن المغار�ة الذين ذكرnم . 70، مقال سابق، صفوزي أد�م، ذكره 1970ب��وت، 
ّ
أحمد وانظر أيضا المؤل

أصول قانون <ل=>امات والعقود المغر�ي، بحث @? : من مقدّمة أطروحة المHشورة 8@? ال_امش  أدر�وش
وم©iم الصديق  .22، ص1996]صول الفق_يّة والتارsخيّة، مHشورات سلسلة المعرفة القانونية، الر�اط 

العلوي وعبد الرحمان بلعكيد وشب�iنا حمدا�ي ماء العين�ن الذي لھ أطروحة دكتوراه من دار اJKديث 
  ". مدى تأثر مصادر <ل=>ام @? قانون <ل=>امات والعقود المغر�ي بالفقھ Nسلامي: "عنواijا 1985اJKسHيّة 

، أثر الفقھ بن خدّة حمزة–، مقال سابق، مرجع سابق ...، أثر فقھ Nمام مالك فوزي أد�م: انظر خاصّة) 3
P]�,تلمسان،  -العقد نموذجا، أطروحة دكتوراه من جامعة أبو بكر بلقايد -المال}ي @? القانون المد,ي الفر

ف�ن المذkورsن بال_امش 2016-2017
ّ
عبد السلام أحمد فيغو وز��� محمّد وخالد : 30من ص 2، والمؤل

  ...السHّيد
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 أنّھ UV حقيقتھ وعمومھ اسk.داد بضاعة
ّ
ولا يمكن  !أخذت منا ظا
ره Lغر�با إلا

 أن نلوم أنفسنا عad التأخّر UV دراسة أثر الفقھ المال�ي UV الEشرCع عامّة 
ّ
إلا

  .والمد�ي خاصّة

أنّھ سبق لوزارة الشؤون الدّيgيّة أن ا
تمّت بالفقھ المال�ي  خامسLا *

م�Iا سنة
ّ
عائري التّعبّدي بندوة نظ

ّ
ف�ان لا بدّ أن . )UV 2010)1 جانبھ الش

  .  تكمل العقد Inذه النّدوة

وانطلاقا من 
ذه 3عتبارات يEبّ[ن أنّ لدراسة الفقھ المال�ي أ
مّية  -6

خاصّة متأتّية من إشعاعھ عad التقن[ن لا مجرّد حضوره فحسب، إذ 

مس بأشعI�ّا بما (عنيھ ذلك من ظoور و�ر�ق 
ّ

-شعاع 
و انEشار الضّوء sالش

بلا شرط أن  - �ون ?ثر وا½mا ومتفرّقا UV ثنايا العمل وتفرّق بحيث ي

ھ
ّ
فإذا حصرنا النّظر . وقويّ أو ضعيف التوّ¿¾ حسب ?حوال - يص�بھ sل

إليھ من خلال التقن[ن المد�ي تحديدا أمكن تدقيق السّؤال الذي Lستدعيھ 


ذه النّدوة بالبحث UV مدى أ
مية دراسة إشعاع الفقھ المال�ي عad التقن[ن 

  ما الذي ستحقّقھ 
ذه الدّراسة وماذا ستضيف؟: لمد�يا

إنّ ?
مّية UV سياق اmiال تقاس بالإضافة الf� ستحقّقoا 
ذه  - 7

دة من جoة إسoامoا UV تحقيق تأث[. الفقھ المال�ي 
ّ

الدّراسة وUº ثابتة ومؤك

ة عليھ
ّ
وا
د الدّال

ّ
كما أنّ . UV التقن[ن المد�ي وتأكيد إشعاعھ من خلال الش

ات بال UV ذات ?
مية ثابتة أيضا من جoة ما تفرزه من استgتاجات ذ

علاقة الفقھ بالتقن[ن الوض�U بما ت�ون لھ فوائد جمّة تخدم الفقھ 

  .والقانون معا

                                                            

عائر الدّيHيّةا: انظر) 1
ّ

ج_ود علماء الق��وان والقروsّ�ن، وقاªع : لمذnب المال}ي وأثره @? توحيد ممارسة الش
 17و n/16ـ  1431ر�يع الثا,ي  1-ر�يع ]وّل  30النّدوة العلميّة التو,سيّة المغر�يّة المش=�كة الثانية، الق��وان 

، المطبعة الرسميّة )والت}وsن و<تصال إدارة الدراسات(، ,شر وزارة الشؤون الديHيّة 2010مارس 
  . 2012ل¬Dم_ورsّة التو,سيّة، تو,س 



15 

و
ذا (ع�� أنّ أ
ميّة إشعاع الفقھ المال�ي عad التقن[ن المد�ي تظoر 

  .- II-والفوائد ا�@نيّة مIJا - I-من خلال الشوا
د عل§Iا 

I - دTوا
ّ

  : الش

Uº الدّلائل عad التّأث[. المال�ي UV التقن[ن المد�ي، وUº ثابتة UV وضع  -8

  .-ب-وUV مضمونھ  -أ-التّقن[ن 

قن�ن -أ
ّ
  : وضع الت

  .وضعت التّقن[ن i@ان اعتمدت مصادر مالكيّة -9

Wان -1
ّ

Xال  :  

10-  UV وضعت التقن[ن المد�ي ضمّت �fان ال@
ّ

فت أنّ ال¡
ّ
من اللا

  .عضوI��ّا بصفة مباشرة أو غ[. مباشرة علماء وقضاة وشيوخا مالكيّ[ن

 UV اoمت بنفسoوالمقصود بالصّفة المباشرة أن ت�ون ال¡@نة قد أس

ة 3لpkامات والعقود 
ّ
وضع النصّ ¹عملoا اhiاصّ، و
ذا ما ينطبق عad مجل

 �fشرقا الEا مسIÃنة فر�سيّة ضمّت من ب[ن أعضا@i اoوضع adأشرفت ع

إيطاليا من أصول تو�سيّة 
و داوود صانEيلانا بصفتھ مقرّرا لoا وإليھ 

يgُسب نصّ المشروع المعتمد، و
و متخصّص UV الفقھ -سلامي وقد ألقى 

محاضرات بجامعة روما جمعoا UV كتاب عن الفقھ المال�ي مقارنا بالفقھ 

 
ّ

ثمّ عُرض المشروع عi ad@نة ثانية سُمّيت i@نة توجيھ النّظر . )1(اف�Uّ الش

ت مراجعة النصّ من الوجoة الشرعية عad وفق المذ
ب[ن المال�ي 
ّ
الشر®Uّ تول

                                                            

1 (?bذا عنوانھ ]صnيطاليّة وN الكتاب باللغة:  

M.David Santillana, Istituzioni di diritto musulmano malichita, con riguardo anche al sistema 

sciafiita, Roma, Publicazioni dell’Istituto per l’Oriente, vol.1,1926- vol.2,1938. 
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وقد ضمّت UV عضوI��ّا ستة شيوخ ز�توني[ن، ثلاثة مالكي[ن و
م . واmiنفي

مر بن الشيخ الشيخ أحمد الشر�ف رئ�س الفتوى عad المذ
ب المال�ي وع

المفf� المال�ي والشيخ سالم بو حاجب المدرّس المال�يّ، وثلاثة حنفي[ن 
م 

 - إثر وفاة ?وّل -شيخ -سلام محمّد ب[.م ثم الشيخ محمود بن اhiوجة

  .)1(والشيخ محمّد بن اhiوجة المفf� والشيخ مصطفى رضوان المدرّس

ة عad وأمّا العضوّ�ة غ[. المباشرة فoو أن Lعتمد i@نة وض
ّ
ع ا�@ل

و
ذه Uº . مصادر أعدIKّا i@ان شرعيّة أو من أعضاIÃا شرعيّون مالكيّون 

ة ?حوال ال¨hصيّة أوّلا الf� استُمدّت من لائحة ?ح�ام 
ّ
حال مجل

الشرعيّة المعروفة بلائحة الشيخ جعيّط �سبة إab رئ�س i@ن�Iا الشيخ 

لمالكيّة المفتون محمد محمّد العز�ز جعيّط شيخ -سلام المال�ي ومعھ من ا

ال¬ش[. النيفر ومحمّد المست[.ي وأحمد المoدي النيفر وأحمد بن ميلاد 

. )2(بن عاشور اوالقا��� الطيّب سيالة والمدرّس الشيخ محمّد الفاضل 

ة ضمّت UV عضوI��ّا قضاة 
ّ
@نة المباشرة للمجل

ّ

ذا زائدا عs adون ال¡

سام[ن ذوي دراية شرعيّة 
م السّادة محمّد بن سلامة والشيخ محمد 

القروي  ومحمود العنا ي وقد sانوا L UVعاون وتواصل مع الشيخ محمد 

بن عاشور ومحمّد العز�ز ابن عاشور والشيخ[ن محمّد الطا
ر االفاضل 

  . )3(يّطجع

                                                            

  .وما �عدnا 183، مرجع سابق، ص...أحمد ادرsوش، أصول قانون <ل=>امات والعقود : انظر بمزsد التّفصيل) 1

ومحمّد ) شيوخ وقضاة حنفيون (محمّد عبّاس وعb? ابن اXKوجة ومحمّد ال_ادي بن مراد : بقيّة ]عضاء nم) 2
وعبد العزsز ) رئvس محكمة التعقيب(ومحمّد المالقي ) مدرّسان(بن عاشور وعبد الرحمان بن يوسف 

ومحمد حمزة والشاذe?  وعبد القادر التّعبوري والطاnر ]خضر وحسن الكعb?) عميد اJEام�ن(الشا�ي 
Jف(ومحمد المنصف المست��ي والشاذe? القسطb? ) محامون (اXKلادي ومحمد الطيب �سvس  ّ̄ ) من أر�اب ال

والشيخ ) رئvس نقابة العدول (والطاnر بن سعيد ) رئvس الكتبة باJEكمة الشرعيّة(وأحمد بن اXKوجة 
، حركة تقن�ن الفقھ <سلامي بالبلاد التو,سية محمّد بوزغيبة: انظر. محمّد الصادق البلvش، kاتب ال¬Dنة

، إشعاع الفقھ Nسلامي محمود شمام –. 298، ص2003، مركز الHشر اDKام�?، تو,س )1857-1965(
  .156، ص1986عlb القانون الوض�? بالبلاد التو,سية، المطا�ع الموحّدة، تو,س 

  .107- 106، ص2011شر، تو,س ، ش_ادة للتارsخ، دار اDKنوب للHأحمد المست'&ي : انظر ) 3
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ة اmiقـوUº ح
ّ
i .e@نة قانون اi@نايات ـــــــضا عــــــوق العيgيّة أيـــال مجل

ة 3لpkامات  )2(ة القانون العقاريّ ـوi@ن )1(رفيّةـو?ح�ام الع
ّ
وi@نة مجل

، فضلا عن sون ال¡@نة المباشرة )4(وi@نة لائحة ?ح�ام الشرعيّة )3(والعقود

ز�تونيّ[ن ذوي ت�و�ن شر®Uّ وقانو�يّ من أمثال السّادة لoا ت�وّنت من قضاة 

 UÆيم عبد البا
ر�ف رئ�س ا�mكمة العقار�ة، والoادي سعيّد وإبرا
ّ

عUd الش

  . )5(...والصّادق بن سليمان ومحمود العنّا ي

  :المصــادر -2

ت الم�وّنة للتّقن[ن المد�ي  -11
ّ
تطلعنا ?عمال التحض[.يّة للمجلا

ف أحيانا عad كث[. من أمoّات مصادر الفقھ المال�ي اعتماد
ا الوا½
ّ
² والمكث

و
ذا ما تنطق بھ إحالات . وأك/.
ا شoرة وتداولا UV وقت وضع تلك النصوص

يخ جعيّط
ّ

ة 3لpkامات والعقود أو كذلك لائحة الش
ّ
ئحة 3بتدائيّة �@ل

ّ
. اللا

د فنجد عad وجھ اhiصوص مدوّنة -مام �mنون ورسالة ابن أ ي ز�
                                                            

1 ( P¤ر مصطفى خزندار وضمّت من المالكيّة الشيخ�ن أحمد بن حس�ن، باش مفsنة الوزD¬ذه الn س
ّ
ترأ

والوزراء مصطفى باش ) حنفي�ن(المالكية ومحمد البنا المف¤P بالإضافة إle الشيخ�ن محمد ب��م ومحمد بن اXKوجة 
 
ّ
. ا�ع وأم�� ]عراض محمّد، وأحمد ابن أ�ي الضيافآغا ومحمد خ�� الدين وإسماعيل صاحب الط

 محمّد بوزغيبةوانظر اح=�از ]ستاذ . 50، مرجع سابق، ص...، إشعاع الفقھ Nسلامي محمود شمّام:انظر
  . 91، مرجع سابق، ص...حركة تقن�ن الفقھ Nسلامي: عlb مشاركة الشيوخ @? أعمال ال¬Dنة

Dنة المقيم العامّ بو ) 2
ّ

ل kامبون وضمّت @? عضوi´sّا رجال قانون فر,سي�ن وشيوخا وقضاة زsتوني�ن ترأس ال¬
 leالمال}ي بالإضافة إ P]^ر النيفر القاnالمالكيّة ومحمد الطا P¤باش مف µKبن صا ?eم من المالكية محمد الشاذi©م

ابن اXKوجة الوزsر ]ك�r محمد العزsز بو عتور ووزsر القلم محمّد اDKلوe? والشيخ�ن اJKنفي�ن أحمد 
، محمّد بو زغيبة -.76، مرجع سابق، ص...، إشعاع الفقھ Nسلاميمحمود شمام: انظر. ومحمود ب��م

  .156، ص...حركة تقن�ن الفقھ Nسلامي

  .10راجع سابقا نبذة العضوsّة المباشرة @? nذه الفقرة ) 3

  .19راجع سابقا، nـ ) 4

5 (Kة ا
ّ
Jقوق العيHيّة ثلاث DKان ضمّت ]وle السّادة عb? الشرsف @? اJKقيقة تداولت عlb وضع مشروع مجل

رئvسا وال_ادي سعيد والصادق بن سليمان وعبد الكرsم قانة ومحمد الصاµK اXKازن وجميع_م قضاة 
وضمّت الثانية السادة محمد ال_ادي خفشة وزsر العدل رئvسا، وعb? الشرsف وال_ادي . باJEكمة العقارsة

شر�ع بوزارة العدل(ومصطفى عبد السلام  ) قضاة(جعيّط  سعيّد وزsن العابدين
ّ
أمّا الثالثة ). مدير ال�

) رئvس محكمة <ست¶ناف(فجمعت السّادة محمّد ال_ادي خفشة وزsر العدل رئvسا ومحمود العنا�ي 
ومحمود بن الشيخ حمودة ) مس�شار قانو,ي(وإبراnيم عبد البا·? ) مدير ال�شر�ع(ومصطفى عبد السلام 

ال_ادي سعيّد، تطوّر الملكيّة العقارsّة وأثره @? تو,س، مركز :انظر). س�شار قضاªي بوزارة العدلم(
  .  257- 256، ص1996الدّراسات القانونية والقضائيّة بوزارة العدل، تو,س 
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الدّسوUÆ، الدّردير، (الق[.وا�ي، ومختصر الشيخ خليل وشروحھ 

سولــي (وشــروحoا ) مkن العاصميّة(، وتــحفة بن عاصم ...)الزرقا�ي،
ّ
Eال

اطx� وابن رشد )والتاودي
ّ

، ولاميّة الزّقاق وحدود بن عرفة، والقراUV والش

اط
ّ

  .)1(والقائمة تطول ... وابن جزي وابن سلمون وابن الش

قن�ن -ب
ّ
  : مضمون الت

يجدر البدء بملاحظة بالغة ?
مّية مفاد
ا أنّ التّقن[ن المد�ي لم  -12

ھ UV وقت واحد 
ّ
ة نابليون مثلا(يصدر sل

ّ
، بل صدر ¹عضھ UV )عad غرار مجل

ة 3لpkامات والعقود سنة 
ّ
، و عضھ 1906اmiقبة 3ستعمارّ�ة و�ع�� مجل

h¨تا ?حوال ال
ّ
  . صيّة واmiقوق العيgيّة¹عد 3ستقلال أي مجل

ولoذه الملاحظة دلالة تار�خيّة خط[.ة بالنّظر إab التنوّع القضاÇيّ 

ة 
ّ
والEشرUّ�C الذي sان سائدا زمن 3ستعمار الفر���� حيث وضعت مجل

3لpkامات والعقود لت�ون تقن�نا مدنيّا عصرّ�ا تطبّقھ ا�mاكم التو�سية 

UV ال°pاعات ب[ن التو�سي[ن UV خصوص  1896العصرّ�ة الf� أحدثت سنة 

) اmiقوق العيgيّة العقارّ�ة(UV ح[ن بقيت مسائل 3ستحقاق . تلك المسائل

ر®Uّ وخاضعة مباشرة 
ّ

و?حوال ال¨hصيّة والموار�ث من أنظار ا�@لس الش

للفقھ -سلامي المال�ي أو اmiنفي، ولم تدخل يوما واحدا تحت النّفوذ 

يد الEشرCع أو التقن[ن بأيّ وجھ إab ح[ن 3ستقلال الفر���� ولا طال�Iا 

قت[ن Inما
ّ
ت[ن المتعل

ّ

ذين . وصدور ا�@ل UV التقن[ن abأنّ المرور إ �و ما (ع�
و

ة 3لpkامات 
ّ
ا�@ال[ن sان من الفقھ -سلامي مباشرة، عad خلاف مجل

سلامي والعقود الf� وإن أقيمت بديلا عن التطبيق ?صUّd والمطلق للفقھ - 

 أIÈّا لم تلغھ ولم تتجا
لھ بل 
ّ
فمزجت ب�نھ و�[ن القوان[ن الغر�ية، إلا

                                                            

دوة محمّد بو زغيبة، المصادر المالكية للتقن�ن المد,ي بتو,س، مداخلة @? ن:نظر بمزsد التفصيل وال=�تvبا) 1
  .إشعاع الفقھ المال}يّ عlb التّقن�ن المد,يّ @? تو,س، مHشورة @? nذا الكتاب
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اعتمدتھ ¹ش�ل وا½² وعad ?خصّ منھ الفقھ المال�يّ خاصّة UV كتاInا الثا�ي 

ده كلام الشيخ محمّد بن اhiوجة UV مقدّمة 
ّ

ق بالعقود، مثلما يؤك
ّ
المتعل

 ّU®ر
ّ

تمدت ال¡@نة بصفة خاصّة ولقد اع: "أعمال i@نة توجيھ النّظر الش

 أIÈا sانت تأخذ 
ّ
المذ
ب المال�ي الذي 
و مذ
ب أغلبيّة التو�سيّ[ن، إلا

ولا يوجد بالEشرCع أي أثر لما 
و مخالف لمذ
ب . بالمذ
ب اmiنفي أيضا

  .)1("أشoر فقoاء -سلام

ة 3لpkامات والعقود ما جاء UV الكتاب ?وّل  - 13
ّ
ومن أمثلة ذلك UV مجل

ضمان الضّرر (من أح�ام الرّضا وعيو�ھ UV ت�و�ن العقود، والمسؤوليّة المدنيّة 

مضار  - التعسّف UV استعمال اmiقّ  - أي ضمان التعدّي والفعل الضارّ 

وخيار العقد، ) ل[نLعدّد المسؤو  - ضمان فعل اmiيوان واIÈدام البناء - اi@وار

، وsامل الكتاب الثا�ي تقر�با ...وأح�ام -ثبات، وتفس[. العقود، ودور العرف

  ...UV العقود اhiاصّة sالبيع و-جارة والود(عة والوsالة والمضار�ة والشركة

ة اmiقوق العيgية النّاطقة تقر�با UV كتاInا ?ول بالفقھ 
ّ
كذلك مجل

قسيماIKا غر�يّة ومثال ذلك مفoوم المال وطبيعة المال�ي وإن sانت أصنافoا وت

  . )2(...حقّ الملكيّة والشيوع والشفعة والقسمة وحقوق 3رتفاق والرّ
ن

ة ?حوال ال¨hصيّة ف � ذات مرجعيّة إسلاميّة لا غبار عل§Iا 
ّ
أمّا مجل

، ومن أمثل�Iا أرsان الزواج )3(خصوصا مIJا المالكيّة مع حضور مذا
ب أخرى 

سب واi©@ر وخصوصا خصوصا  )4(وموا�عھوشروطھ 
ّ
gضانة والنّفقة والmiوا

                                                            

  .103مرجع سابق، ص...إشعاع الفقھ Nسلامي، محمود شمّام) 1

ة اJKقوق العيHيّة والفقھ المال}ي، مداخلة @? ندوة إشعاع الفقھ المال}يّ عlb :نظرا) 2
ّ
رابح القاس�P، مجل

  .تو,س، مHشورة @? nذا الكتابالتّقن�ن المد,يّ @? 

ة ]حوال الXYصيّة، مداخلة @? ندوة إشعاع الفقھ المال}يّ عlb :نظرا) 3
ّ
عبد المنعم العبيدي، المالكيّة ومجل

  .التّقن�ن المد,يّ @? تو,س، مHشورة @? nذا الكتاب

أرkان الزواج وشروطھ : برnان النفا�ي، الفقھ المال}ي مصدرا من مصادر قانون ]حوال الXYصيّة:نظرا) 4
  .وموا,عھ نماذج، مداخلة @? ندوة إشعاع الفقھ المال}يّ عlb التّقن�ن المد,يّ @? تو,س، مHشورة @? nذا الكتاب



20 

من Lعديل  1959 الم[.اث فoو ي�اد ي�ون مالكيّا محضا لولا ما أدخل عليھ سنة

  .)2(والوصيّة الواجبة. )1()اhiاصّ تحديدا(بموجب أح�ام الردّ 

وا
د كث[.ة عad إشعاع الفقھ المال�يّ، و
و ما  - 14
ّ

و
كذا تبدو الش

ساؤل عن الدّروس المستفادة من دراس�Iا؟ ما أ¹عاد
ا؟ ما 
ّ
Eال adع 

ّ
يحث

  الفوائد الf� نخرج Inا من تحقيقoا؟

II- الفـوائد :    

ب من  - 15
ّ

إنّ إشعاع الفقھ المال�ي عad التقن[ن المد�ي موضوع مرك

لھ الفقھ المال�ي: و�يمعطي[ن، أحد
ما قان
ّ
. التقن[ن المد�ي، وÊخر شر®Uّ يمث

   -ب -وشرعيّة  - أ –والفوائد ف§Iما معا، ف � قانونيّة 

  :  الفوائد القانونيّة  - أ

IKمّ دراسة الموضوع القا��� والباحث وح�fّ المشرّع مجتمع[ن أو  - 16

  : وUº تفرز وجود أر ع فوائد قانونيّة كe.ى عad ?قلّ . منفردين

لاع عad أحد المصادر المادّية ?ساسيّة للقانون المد�ي : أوّلا
ّ
3ط

وملامستھ عن قرب، و
و الفقھ المال�ي، ومن ثمّ التعرّف عad خصائصھ 

العامّة UV إطار الفقھ ألإسلامي ممّا يفيد UV توسيع أفق النّظر UV التّفقّھ 

  : وتلك اhiصائص إجمالا Uº. وحسن استgباط ?ح�ام

يّة UV اi@مع ب[ن ?ثر والنّظر أي أنّھ مذ
ب يمزج UV العمل الوسط *

فلا 
و موغل UV القياس sاmiنفيّة ولا 
و موغل UV  ،ب[ن اmiديث والقياس

  .)3(?ثر sالشافعية واmiنبليّة، بل 
و وسط ب[ن 
ذا وذاك

                                                            

  .ش.أ.مكرّر م 143الفصل ) 1

  .ش.أ.م 192و 191لفصلان ا) 2

شر اDKام�?، بن عاشور، مذnب مالك والمذاnب ]خرى، @? محاضرات، مركز الHامحمّد الفاضل : نظرا )3
  .385، خاصّة ص361، ص1999تو,س 
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  .)1(ك/.ة ?صول بما ف§Iا عمل أ
ل المدينة وسدّ الذراÇع و3ستحسان *

العرف والمص¡mة و
و ما يُكسبھ واقعيّة وقر�ا من مصا²i مراعاة  *

  .)2(الناس

�شأة ونموّ علم المقاصد، أي مقاصد الشرCعة -سلاميّة، و�يان  *

ل الفا�Ì�(كيفيّة توظيفoا UV 3ج�Iاد 
ّ
اطx�، ابن عاشور، علا

ّ
  .)3()الش

اصطباغ الفقھ المال�ي ب°pعة المذ
ب أن ي�ون مذ
با فقoيّا وسلوكيّا  *

أيضا يجمع ب[ن مراعاة مصا²i الناس والسموّ الدّي�ّ� اقتداء بنA¾ -مام 

  . )4(مالك UV حياتھ وتصرّفاتھ

ضبط مصادر المذ
ب ومراجعھ المعتمدة UV التقن[ن والعمل : ثانيا

ة والتّحديد عad غرار ما 
و حاصل مع المصادر 
ّ
عad حصر
ا عad وجھ الدق

الغر�يّة المعلومة ¹ش�ل وا½² ومحدّد بحيث (سoل الرّجوع إل§Iا عند 

و
ذا ما (ساعد بإنجازه UV الفقھ المال�يّ عad حسن ضبط مصدر . اmiاجة

ن من توجيھ القاعدة 
ّ

ومعرفة اختيار المشرّع واستجلاء مراده بما يمك

القا��� UV تأو�ل القانون لفoم القاعدة وفكّ غموضoا عند 3قتضاء 

بالرّجوع إab المصادر المالكية للقواعد القانونية المأخوذة مIJا و�إعمال 

ة وكذلك من توجيھ الباحث إab معرف. القواعد ?صوليّة المتوافقة مع أصولھ

ن من شرحoا ونقد
ا
ّ

  .جذور القاعدة قصد التمك

و
ذا من ?صول المالكيّة  -  سدّ ذرCعة شساعة الشرCعة: ثالثا

ة وصرامة القانون، بحيث يضيع القا��� 
ّ
بدعوى أنّ ذلك يتعارض مع دق

                                                            

  .بن عاشور، مرجع سابق، موضع سابقامحمّد الفاضل ) 1

  .، وما يل�iا31نجم الدين ال_نتا�ي،المذnب المال}ي بالغرب Nسلامي، مرجع سابق، ص) 2

الرشد ناشرون، نور الدين مختار اXKادمي، <ج´iاد المقاصديّ، ¸Dيّتھ، ضوابطھ، مجالاتھ، مكتبة :انظر )3
 ،leاض، الطبعة ]وsّ2005الر.  

 .نجم الدين ال_نتا�ي، مرجع سابق، موضع سابق) 4



22 

الب وخاصّة المشرّع ولا يمكنھ ضبط القواعد الشرعيّة
ّ
 !والباحث والط

 UV ب ومراجعھ وخصوصا
فoذا غ[. ¼mيح إذا بذلنا اo@iد وعرفنا المذ

 )1(المسائل الf� ت�اد تنحصر UV أحادية المصدر الفق � المال�ي sالموار�ث

رsات الفلاحيّة
ّ

  .)2(و عض العقود اhiاصّة sالش

فتح الباب للدراسات الفقoية و?sاديميّة الممحّصة لعلاقة :  را�عا

و
ذه . ومن ورائھ الفقھ -سلاميّ عموما بالقانون الوض�Uالفقھ المال�ي 

  .فائدة ذات ¹عد شر®Uّ أيضا

ة  - ب
ّ
  : الفوائــد الشرعيـــ

رعيّة لoو أمر عظيم  -17
ّ

إنّ تناول موضوع قانو�يّ بالدّراسة الش


ميّة جليل الفوائد بما لا يقلّ عن أر ع أساسيّة? :  

رCعة والمتخصّص[ن V: أوّلا 
ّ

U الدّراسات الشرعيّة عad وقوف أ
ل الش

حقيقة أنّ الفقھ المال�يّ 
و من أ
م مصادر التقن[ن المد�ي إن لم يكن 

أ
مoّا، بما يز�ل 3نطباع الذي قد ي�ون عند
م  عن غيابھ عن تنظيم 

 adال أنّھ عmiيّة، واgالتعبّد والشعائر الدّي UV المعاملات اليوم وانحصاره

 ّeمادّة تقن[ن المعاملات المدنيّةالعكس من ذلك حاضر بدرجات مع UV ة..  

معرفة أنّ الفقھ المال�ي و-سلاميّ عموما 
و من أ
مّ مصادر  :ثانيا


ذا القانون  abيح النّظر إmÎبصفة عامّة بما (سمح بت Uالقانون الوض�

                                                            

ة ]حوال الXYصيّة )1
ّ
nذه الملاحظة @? . وردت @? لائحة الشيخ جعيّط المعتمدة @? تقن�ن كتاب الم��اث @? مجل

_ا ): "866إ787leالفصول من(nامش كتاب الم��اث 
ّ
مستمدّة من خصوص أصول أح}ام nذا الكتاب kل

�اتvب وجرى بھ العمل بالبلاد التو,سية من أنّ Nرث لا يجري 
ّ
المذnب المال}ي الزkّيّ بناء عlb ما تقتضيھ ال=

[P الله عن إمامھ وعن سائر أئمّة nذه ]مّة  طبق قواعد nذا المذnب ر̂
ّ
تو,س، دون  -، مطبعة Nرادة"إلا

عبد الباسط قوادر، تأث�� الفقھ :انظر بمزsد التفصيل. 376ص تارsخ، قسم أح}ام ]حوال الXYصيّة،
ة ]حوال الXYصيّة

ّ
كتاب الم��اث نموذجا، مداخلة @? ندوة إشعاع الفقھ المال}ي، مHشورة : المال}ي @? مجل
   .@? nذا الكتاب

ة <ل=>امات والعقودأت ،يوسف بالعيو,ي: انظر) 2
ّ
، مداخلة @? ندوة ث�� الفقھ المال}ي @? عقد الشركة @? مجل

  .إشعاع الفقھ المال}ي، مHشورة @? nذا الكتاب



23 

را UV أصولھ ول�س من¬تّا
ّ

ومن ثمّ نبذ ?ف�ار المسبقة . باعتباره متأصّلا ومتجذ

مة ¹شان ان¬تات القانون الوض�Uّ وsونھ صgيعة استعما
ّ
رّ�ة منقطعة والمسل

عن اi@ذور التار�خية للقانون UV بلادنا واmiال أنّ إشعاع الفقھ المال�ي عليھ 

  .كفيل لوحده بتفنيد ذلك 3نطباع

 الفكر الشر®U عad تطو�ر موقفھ من القانون الوض�U  :ثالثا
ّ

حث

 ّU®ر ومضمون شر
إذ  )1(والتعامل معھ بايجابيّة بوصفھ امتدادا ش�ليّا i@و

ل عad مدى قرون و�ع�� الفقھ لا (عقل أن 
ّ
يقطع حبل قانون مت[ن Lش�

-سلامي المال�ي خصوصا بمجرّد دخول مستعمر أجنxّ� فعل ما فعل لكنّھ 

فاستدامة نبذ القانون عad أنّھ من صنع ذلك . و�قي ?مر لأ
لھ ،اندحر

المستعمر فيھ خدمة لأغراضھ بدل إسقاطoا، و عد عن مقتضيات 

عad أسس أصيلة وثوابت  )2(و3ستÏناف اmiضاريّ 3ستقلال الفكريّ 

  .را�hة من موروثنا الفق ّ� الزاخر وخصوصا منھ الفقھ المال�ي

استIJاض الفكر الشر®Uّ لتناول القوان[ن الوضعيّة بدءا  : را�عا

بالتقن[ن المد�ي بالدّراسة النقديّة الفاحصة من منظور الفقھ المال�ي 

سع للتّطو�ر و-سلامي عموما لتمحيص ما يو 
ّ
Eافقھ وما يخالفھ، وما فيھ م

و-صلاح من ذلك المنظور بما يحقّق ملاءمة القانون لمصدره الفق ّ� UV ظلّ 

  .          القرآن والسّنة وتحت راية الدّستور 

د جملة 
ذه الفوائد إشعاع الفقھ المال�ي عad التّقن[ن المد�ي  -18
ّ

تؤك

 بتحقيق تأث[. الفقھ المال�ي UV التّقن[ن 
ّ
د إلا

ّ
UV بلادنا، وUº بدور
ا لا تتأك

المد�ي، و
ذه مoمّة موsولة إab زملاÇي الذين س�شرحون ذلك إجمالا 
                                                            

رؤsة قانونيّة معاصرة، : أحمد بن طالب، من مظاnر التّجديد @? قضاء المدرسة Nفرsقية بالق��وان: انظر) 1
ة ال_داية الصّادرة عن اDEلس Nسلامي ]عlb، العدد 

ّ
  .7، ص2014أكتو�ر  - ، س{تم192�rمجل

ة ال_داية، العدد ، ليمان الشواP]¹س: انظر) 2
ّ
 –، أكتو�ر 199نظرsّة <ستخلاف و<ست¶ناف اJKضاري، مجل

 �rنوفم–  �r4، ص2016د)سم.  
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وأنا عad يق[ن من قدرIKم الفائقة عad  ،وتفصيلا طوال أعمال 
ذه النّدوة

فلoم sل الشكر سلفا كما لوزارة الشؤون  ،تبليغ الفكرة ونيل المقصود


ذه الندوة adا عoقيام adية عgم  ،الدي
ّ
a الله وسل

ّ
dأوّلا وآخرا، وص Ð مدmiوا

  .عad سيّدنا محمّد وعad آلھ و¼mبھ أجمع[ن
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  المال(ي )' الكتاب $وّل أثر الفقھ 

ة �ل-,امات والعقود
ّ
  من مجل

  يح�� �سود. د

  5لية ا/.قوق والعلوم السياسيّة، تو�س

  : المقدمة

ة -1
ّ
  : مشروعان و[Wنتان:  ا\Wل

 لا جدا
َّ
¬س والغُموض لمدّة من الزّمن، ل اليوم UV حقيقت[ن، شاInما الل

 UV أنّ ما صدر UV لان
ّ
ة  م1906 د(سمe. سنة15تتمث

ّ
وحمل عنوان مجل

3لpkامات والعقود التو�سيّة sان مدوّنة صيغت من طرف i@نة ضمت 

، وsان ذلك UV مشروع )1(موظف[ن فر�سي[ن ومحام إيطاUb من أصل تو����ّ 

م ثمّ عُدّل وز�د  UV فصولھ UV مشروع أوUbّ طبع 1897تمoيديّ نوقش سنة 

دون إشارة صر�حة UV (م وتُرجم إab العر�يّة وطبع نفس السنة 1899 سنة

وab، أمّا اmiقيقة )العر ي إab وجود أصل فر���� نصّ ال
ُ
، تلك Uº اmiقيقة ?

انية، ف � أنّ مشروع 
ّ
قد عُرض عi ad@نة ) أو بالأحرى ترجمتھ(م  1899الث

 )2(من عُلماء الز�تونة
ً
ت مناقشتھ فصلا فصلا

ّ
أو إجمالا، أو أبوابا (، تول

                                                            

Dنة الفر,سيّة وDKنة الزsّتوني�ن ، انظر كتابنا) 1
ّ

القواعد العامّة للقانون : حول مشرو«ْ? اDEلة وتركيبة ال¬
ة <ل=>امات والعقود، جدل المصادر وأطوار الHشأة ورnانات التّطبيق، 

ّ
مجمع ]طرش للHشر الواردة بمجل

 )458إle  331الصفحات(، خاصة  الفصل الثا,ي من اDKزء الثا,ي منھ 655، ص2019والتوز�ع، تو,س

لة من زsتون) 2
ّ
ل=>امات أصول قانون < ،أحمد أدرsوش ي�ن، انظرحول DKنة توجيھ النظر الشر«?، المش}

، مHشورات سلسلة المعرفة القانونية، تقديم عمر عزsمان بحث @? ]صول الفق_ية والتارsخية،: والعقود
مركز ) 1965 -1857(حركة تقن�ن الفقھ Nسلامي بالبلاد التو,سية محمد بوزغيبة، و 466، ص1996الر�اط، 

  ).2018وقد صدرت لھ طبعة ثانية سنة ( 617، ص2003الHشر اDKام�?، تو,س، 
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وعad مدى عام حسبما ) Lعلم حقيقة ?مرمعينة أو مسائل محددة، إذ لا 

  .قال مسؤولون فر�سيون 

 UV ا عمّا وردoكث[. من أح�ام UV ة جاءت مختلفة
ّ
ا صدرت ا�@ل

ّ
ولم

المشروع، ?مر الذي حمل عad 3عتقاد بأنّ القسم ?
مّ من التّحو�رات 

، من )1(ةإنّما sانت بطلب من الزّ�توني[ن، لا سيّما مIJا ما زادت mÔنتھ الدّيgي

¹عد أن sان ) ع.إ.م495فصل" (أداء اليم[ن بجامع اhiطبة"ذلك جعل 

؛ لكن ما تمّ فعلا خلال الفk.ة الممتدّة ب[ن )UV المشروع 578(بمجلس اmiكم 

ة و1899صيف
ّ
م 1906د(سمe. 15م تار�خ 3ن�Iاء من صياغة مشروع ا�@ل

ة ما زال سرّا عصيّا عن الفoم ¹س¬ب 
ّ
3ختفاء الـمُر�ب تار�خ إصدار ا�@ل

  . )2(للأعمال التّحض[.يّة

 : ب�ن _سcdضاء والMbّمaش:  _ستعمار والفقLاء -2

 adيلاء عEلّ من 3سs لتو�س عن �لقد اختلف 3ستعمار الفر���

ممالك وإمارات أورو�ا عad عoد نابليون من جoة، و3حتلال 3سEيطا�ي 

حسب النّموذج اi@زائريّ من جoة أخرى؛ ففي حروب نابليون ?ورو�يّة sان 

سعَ 
مّھ ?وّل 
ز�ـمة خصومھ عسكرّ�ا وإسقاط ?نظمة السياسيّة، ولم (

                                                            

iا بطلب من الزsتوني�ن وما ير¼µ أijا kانت لدواع jّ أما يُرَّ¼µ : درست الباحثة بثvنة بوقرة نو«? التنقيحات) 1
إle مجلة <ل=>امات ) 1899(من مشروع اDEلة المدنية والتجارsة التو,سية ،أخرى، انظر بثvنة بوقرة

دراسة تحليلية، رسالة لنيل ش_ادة الدراسات المعمقة @? القانون اXKاص، kلية ): 1906(والعقود التو,سية
مع عدة ملاحق؛ لكن أسباب  178، ص 2004-2003اJKقوق والعلوم السياسية بتو,س، السنة اDKامعية 

لا يمكن القطع ف�iا برأي ) خاصة �غي�� عنوان المدونة وإسقاط المادة التجارsة( افع  أnم التنقيحات ودو 
 .430-390المذkور آنفا، خاصة ص ..." القواعد العامة " وعن ذلك انظر كتابنا 

 : عن  ما nو مفقود من وثائق تتعلق بالأعمال التحض��ية رجاء سكرا,ي]ستاذة  انظر القائمة ال¤P أورد¥iا) 2

Raja SAKRANI , Au croisement des cultures de droit occidental et musulman, éd EB-

Verlag, Dr. Brandt, Hambourg-Schenefeld, 2009,p.20, note numéro 33. 

مكتو�ة بخط اليد وملاحظات لشيخ ) بالفر,سية(  1899ومن تلك الوثائق المفقودة أصل مخطوطة مشروع 
وkان القا^[P المرحوم محمود (Nسلام حول عدد من فصول، مشروع مجلة اعد @? ع_د خ�� الدين باشا 

  ).انھ اطلع عل�iا 1986الصادر سنة " إشعاع الفقھ"شمام قد قال @? كتابھ 
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شرU�C الفر����
ّ
Eموذج ال ، أمّا UV اi@زائر ف�ان ما )1(عُموما إab فرض النَّ

  .3سEيلاء عad ?رض وإخضاع السّ�ان: (شغل بال الفر�سيّ[ن

وأمّا UV تو�س، فقد اقتضت السياسة 3ستعمارّ�ة لفر�سا اmiفاظ 

dليّة للباي وإدارتھ المتداعية مع العمل ع�
ّ

a مواءمة عad قدر من السّلطة الش

مع مُقتضيات مص¡mة الفر�سي[ن معمّر�ن وأعوان " ?
Ud"النّظام القانو�ي 

سمت السياسة الفر�سيّة تُجاه المنظومة القانونيّة والقضائيّة، 
ّ
Lإدارة؛ وقد ا

، )UV)2 العقود الثلاثة ?وab من 3حتلال، بكث[. من الk.دّد و �Ø�ء من التّضارب

 .kيع وقد سعت -قامة العامّة ف@¨L abة من الزّمن إ"Uحدّ " التيّار -صلا� abإ

ودعم تأس�س جمعيّة ) اmiاضرة(تمو�ل أوّل ¼mيفة عر�يّة خاصّة 

وإظoار 3حk.ام " التيّار التّقليدي"اhiلدونيّة، مع اmiرص عad عدم استعداء 

رع والمفتون (لشيخ -سلام والسّلطة الديgيّة الرّسمية 
ّ

) أعضاء محكمة الش

، لكن 3حk.ام الظا
ر لعُلماء الدّين ترافق )شيوخ الطرق الصوفيّة(يّة والشعب

  .أيضا مع IKم�ش مقصود حينا وكنEيجة للاستعلاء والعنصرّ�ة حينا آخر

ة 3لpkامات والعقود 
ّ
وقد ظoر 
ذا وذاك UV فصول وأح�ام مجل

وUbّ وsا
َ
نت ولاسيّما UV التوطئة الf� وضعت للنصّ الفر���� من المشروع ?

  .بمثابة شرح للأسباب

  :  أوّلا، _سcdضاء -3

  : Lعدّدت مظا
ره، ومIJا


ذا الصّدد  - UVور؛ وoفقيھ مش abا إoعموم UV ة
ّ
�سبة أح�ام ا�@ل

@نة " أندري موراليقول القانو�ي الفر���� 
ّ

i@نة إعداد [أسّست 
اتھ ال¡
                                                            

خاصة �شان الطلاق، @? الكث�� من المناطق  لكن جرى تطبيق اDEلة المدنية الفر,سية، مع �عض التعديلات) 1
 ال¤P استوle عل�iا نابليون 

�عرsب عبد اJKميد الشا�ي، ,شر بvت ) 1934- 1904(جذور اJKركة الوطنية التو,سية  ،انظر عb? المDÁو�ي) 2
؛ وعن موقف العلماء من اJKماية وموقف_ا م©iم؛ انظر أيضا  725 ص 1999، )تو,س(اJKكمة، قرطاج 

، ترجمة حفناوي عمايرsة 1915- 1873 القّيمة للباحث ال�rيطا,ي أرنولد قرsن، العلماء التو,سيون  الدراسة
  .430، ص 1995وأسماء معlb، بvت اJKكمة ودار �Jنون للHشر تو,س، 
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أعمالoا عad قول اmiكيم  )Bernard ROY(المشروع برئاسة برنار روا 

o[. النحر�ر شoاب الدين القراUV UV كتابھ 
ّ

?ح�ام UV الفرق ب[ن الفتاوى "الش

ف ¹شرح "ليل"، وذلك ال�اتب أستاذ UV القانون بجامعة )1("و?ح�ام
ّ
، وsل

ة  
ّ
وab لصدور
ا) بواسطة مk.جم[ن(ا�@ل

ُ
  .إab قضاة تو�س UV السنوات ?

ة Inا إحالات إab الفقھ -سلامي، وUV أغلب نُصوص مشروع  -
ّ
ا�@ل

كث[. مIJا مُلاحظات ومُقارنة ب[ن المذ
ب[ن اmiنفي والمال�ي، وUV عدد من 

 UV بْ[ن السائديْن
-حالات تمّت -شارة إab تنوّع 3ج�Iادات داخل المذ

  .تو�س

ر®U"ت�و�ن 
يئة ما سُـّ��  - 
ّ

لمناقشة المشروع " i@نة توجيھ النّظر الش

م، وتمّت 3ستجابة، عad ?ر²³، إab ما أبدتھ من ملاحظات 1899 ?وUbّ لسنة

@نة أطلقoا الباحثون 
ّ

سمية ل¡
ّ
Eا، وتلك الIJعدد م abقلّ إ? adوتحفّظات أو ع

ول�ست  31/7/1900 عل§Iا مستوحيIJا من مقال ظoر UV جر�دة اmiاضرة يوم

  .بتعييIJا اسما رسميّا لoا، ولم يgشر أيّ قرار من السّلط

  : ثانيا، الMbّمaش -4

  : من مظا
ر IKم�ش الفقھ والفقoاء 


ذا الصّدد تقول توطئة  -  UVرّ�ة من العرب والمسلم[ن، وh¦ّم وال
ّ

ال�Iك

عن . )2(العر�ق
ذا الميل إab الفو��� و
ذا الÛ@ز "م ما ترجمتھ 1899 مشروع

سياسيا، وsانا كذلك التّنظيم و3نقياد Lسّ¬با منذ البداية UV فشل العرب 

                                                            

، وnو كتاب André MOREL, Précis de droit musulman, Impr. rapide, Tunis 1911, p.Vانظر 1)
شرح مجلة العقود ). المعاملات(العر�ية خلاصة الفقھ المد,ي Nسلامي مزدوج اللغة، عنوانھ ب

Nحالات إle القرا@? قليلة  ؛ وذلك القول ي�ناقض مع حقيقة أنّ ] كذا بvنما <ل=>امات h? ]وle[و<ل=>امات
ب ح¤£ @? المشروع�ن وان عنوان ذلك الكتاب لم يذكر @? م=ن وحاشية المشروع�ن؛ ونلاحظ أن الشارح تجن

 .استعمال لفظة قانون للإيحاء بان اJEتوى خلاصة للفقھ ولvس �شر�عا وضعيا

  .، و]µÅ الرا�Ä أو العميق)انظر ال_امش المواe?(كذا، @? ترجمة محمود بن الشيخ ) 2
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س¬ب ضُعفoم UV الميدان الفكريّ ز�ادة عs adوIÈما منعا الفقھ -سلامي من أن 

، لكنّھ قال ¹عد أسطر من ذلك، ذامّا ما سبق لھ أن سبّ "يُصبح نظاما علميّا

  .أIÈّم أفرطوا UV التّنظيم و�الغوا UV التّدقيق:  العرب ¹س¬ب 3فتقاد إليھ

أي التّوطئة، و
و (إعداد المشروع UV التّقديم لھ كما قال مُقرّر i@نة 

ا من م�انة الفقھ -سلامي ) يقول أنّھ من حرّر
ا، وUV ذلك نظر
ّ
مُحط

 :وساخرا من العرب

"C’était le système [du droit romain] plus ou moins altéré qui dominait en 

Orient dans les pays où les Arabes vinrent d'abord planter leur tente " 

  : وقد أورد مkُ.جم التّوطئة 
ذه العبارات بلغة موار�ة قائلا

ولقد sان القانون الرّوما�ي الذي وقع تحر�فھ بgسب متفاوتة 
و "

  .)1(..."النّظام السّائد UV البلدان الشرقيّة الf� انتصب Inا العرب UV أوّل ?مر

صول لا إشارة UV مصادر
ا إab الفقھ -سلامي لا من  -
ُ

ناك عدّة ف

ة  12قر�ب ولا من ¹عيد؛ مثل الفصل
ّ
من المشروع 13الفصل(من ا�@ل

Ubة  24والفصل) ?و
ّ
من  26والفصل) من المشروع ?وUbّ 25(من ا�@ل

 Ubّة(المشروع ?و
ّ
 ما يوازي (من المشروع ?وUbّ  28، والفصل)حذف UV ا�@ل

ة، الذي يختلف قليلا عما UV المشروع 26الفصل
ّ
من  33والفصل) من ا�@ل

ة 
ّ
ة  34والفصل) UV المشروع35(ا�@ل

ّ
  ).UV المشروع 36(من ا�@ل

@نة مُخالف  - 
ّ

@نة دون أي غضاضة بأنّ اmiلّ ا�hتار من ال¡
ّ

تأكيد مقرّر ال¡

شرCع -سلاميّ 
ّ
Eذلك ما جاء بطرّة الفصل:  لل adمن المشروع  333 أو½²ُ مثال ع

                                                            

ال¤P صدّرت بأصل_ا الفر,�[P طبعة المشروع لسنة  Avant-proposالفقرتان بالعر�ية والفر,سية من التوطئة  )1
@? ما (iا غ�� رسمية، إذ kان أول من ,شرnا jّ إ، والنص العر�ي للتوطئة ترجمة شبھ حرفية ل_ا و يرجّـح 1899

ة <ل=>امات والعقود معدلة ومعلق عlb فصول_ا بأح}ام القضاء، ) ,علم
ّ
القا^[P محمود بن الشيخ @? مجل

 ).وقد اطلعنا عlb آخر طبعة(1984و 1982، وقد أعيد طبع_ا سنةs1966ة، تو,س، طبع المطبعة العصر 
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رط اi@زاÇي، وقد ترجم UV لائحة(
ّ

، وقد "شرط الوعيد"م ¹عبارة 1899 حول الش

رط UV الصّيغة الIJّائيّة سنة
ّ

  ).م1906 أسقطت sلّ فصول ذلك الش

نافس وا[eلاف ا[�نفي -5
ّ
خبة توGس إبّان إعداد  -الت

ُ
المالBيّ لدى ن

ة
ّ
  :  مشروع ا\Wل

سباني[ن عad أن ي�ون المذ
ب طرد - استقرّ ?مر UV تو�س منذ لقد 

الرّس�� للطبقة اmiاكمة ما sان سائدا UV الدّولة العثمانيّة أي المذ
ب 

اmiنفي، ولم ينقص ذلك كث[.ا من م�انة المذ
ب المال�ي لدى المشتغل[ن 

  .بالعلوم الشرعيّة والقضاء و-فتاء

تقديم أ
ل -بقاء عad : وقد تنازع سلطات اmiماية 
دف[ن متعارض[ن

المذ
ب اmiنفي UV المناصب ذات الصّلة ¹شؤون الدّين حفاظا عad وضع 

، والعمل عad من جoة" الب�ت اmiسي��"قائم وصونًا لبعض مظا
ر سُلطة 

  .الة مع الدّولة العثمانيّة من جoة أخرى تقو�ض ما يجمع -ي

 UV البداية للتوجّھ ?وّل، لكن منذ أن شرع UV انت الغلبةs إحداث وقد

سّ�� (محاكم جoوّ�ة 
ُ
L"التوجّھ الثا�ي  1896 عام") آفاقية abبدأت الكفّة تميل إ

ة شيخ -سلام لأوّل مرة سنة
ّ
  .م1932 إab أن توج ذلك بEسمية مال�ي UV خط

  :مفLوم المذTب المالBي ;: Tذا العمل - 6


ذه الدّراسة مع�� موسّعا  UV ب المال�ي و�المالكيّة
  : بأ¹عاد ثلاثةالمقصود بالمذ

تراث الفقoاء المنEسب[ن إab المذ
ب المال�ي، ول�س 
نا مقام البحث  - 

 أنّھ من اi@دير ذكره أنّ Lعدّد المدارس داخل )UV)1 م[pات 
ذا الk.اث
ّ
؛ إلا

ر مالكÜ� العراق 
ّ
ة وتأث

ّ
المذ
ب ووجود فقoاء مُج�Iدين فيھ لoم أراء مستقل

miنفي واmiب[ن ا
نبUd ومالكÜ� مصر بالمذ
ب واi©@از ونجد بالمذ

اف�s ،Uلّ ذلك فرض عad مالكيّة المغرب 
ّ

تحديد ) إفر�قيّ و?ندلس(الش

                                                            

 .، كما أنّھ خارج عن موضوعناوnو أيضا لvس من اختصاص صاحب nذه الورقة )1



31 

فت UV ذلك كتب عديدة ¹عضoا " المعتمد UV المذ
ب"
ّ
ل

ُ
وأصولھ، وقد أ

كت´Iا فقoاء يُناصرون مذ
´Iم و عضoا مُعاصر دافعoا ?سا�Ìّ�  )1(قديم

  .)2(البحث العل�ّ� ?sادي�ّ� الرّص[ن

عمل وأعراف المنEسب[ن إab المالكيّة، ممّا لھ صلة حقيقيّة أو  -

  .)3(مُفk.ضة بالمذ
ب

?hÔاص والoيئات والفئات المنتمية إab المذ
ب المال�ي الذي يُحدّد  -

  .)4(�جزء من 
وI��ّم وعad أساسھ sان يتمّ التّقا��

موقف المالكيّة من تقن�ن أحBام الفقھ عُموما وإصدار �شرIع  -7

  :حديث ;: توGس

إنّ جواز تقن[ن ?ح�ام UV مدّونة يلزم القا��� والمفf� باعتماد
ا لم 

قoاء مُختلف المذا
ب؛ وCعن�نا 
نا رأي مالكيّة 
ُ
يكن موضع إجماع ب[ن ف

ومطلع القرن العشر�ن لأنّ اmiنفيّة لا يُخالفون UV  19 تو�س UV آخر القرن 


ذا الصّددعُمومoم ما سارت عليھ الدّولة العثمانيّة  UV.  

وقد تنازع المالكيّة رأيان أوّلoما يقول بأنّ تقييد القا��� باج�Iاد معّ[ن 

  .)6(، وثان§Iما ي¬يحھ)5(مُناف لوظيفة القضاء الذي لا يجب تقييده برأي

                                                            

، شرح Nمام المنجور أحمد  المنÇu المنتخب إle قواعد المذnب: ، انظر)أبو اJKسن عb? التجي¢P(الزقاق :  م©iا) 1
  ابن عb? المنجور،  

  .799، ص  02 ج دراسة وتحقيق محمّد الشيخ محمّد ]م�ن، دار عبد الله الشنقيطي،    

، اصطلاح المذnب عند المالكية، دار البحوث والدراسات Nسلامية، محمّد ع�� إبرا�يم: م©iا الكتاب القيم) 2
  .660، ص2000د�ي، 

  .تمازجت ]عراف مع أح}ام الفقھ المال}ي إle حدّ يصعب @? �عض اJKالات تمي�> nذه عن تلك 3)

العقارات غ�� (استمـرّ العمل باعتـماد مذnب المد«l عليھ @? التقا^[P @? مواد ]حوال الXYـصية و<ستحقاقية  )4
  ).1948عض التعديلات عام مع �( 1957و 1956الذي تم عlb مراحل عامي  إle توحيد القضاء) المDFلة

  )98- 93ص  ،06ج : مواnب اDKليل(و اJKطاب ) 23- 22ص  ،1ج  : تبصرة اJK}ام(nذا رأي عدة فق_اء م©iم ابن فرحون ) 5

محمد زkي عبد ال�r، تقن�ن الفقھ Nسلامي، إدارة إحياء ال=�اث : نظراحول رأي الفرsق�ن من المالكية وسواnم ) 6
  .N1983سلامي، الدوحة، 



32 

ولا �ع/. عad أيّ أثر i@دل ¹شأن موقف عُلماء تو�س من تقن[ن أح�ام 

التو�سيّة حيIJا لم تكن معارضة لسنّ الفقھ -سلامي، و�بدو أنّ النّخبة 

 adعة -سلاميّة أو عCر
ّ

LشرCع حديث مs �fان مضمونھ متّفقا مع أح�ام الش

 عad ذلك جزئيا محمّد السنو�Ì� UV كتابھ مطلع (?قلّ غ[. مخالف لoا 
ّ

وشذ

، ولم يختلف UV ذلك مالكيّة تو�س عن حنفي§Iا، ورغم ما sان )1()الدراري 

تحفّظ عن المشاركة UV إعداد وشرح ما صدر من LشرCعات لعُلماء تو�س من 

 أنّ ذلك لم 
ّ
واكبت عoد ?مان أو ظoرت لاحقا UV عoد خ[. الدين باشا، إلا

ر®U، كما أنّ من 
ّ

يحلْ دُون مُسا
مة ¹عضoم i UV@نة توجيھ النّظر الش

المر²³ّ أنّ جماعة ¼mيفة اmiاضرة قد ساعدت UV جمع -حالات والمراجع 

 �fالU®طرة فصول مشرو UV ا
م، وUV توطئة 
ذا 1899م و1897تمّ إيراد

 .)2(?خ[.

ة _لndامات والعقود -8
ّ
  : \�ة عامّة عن مجل

ة المدنيّة 
ّ
لقد أعدت UV البداية مدوّنة سُمّيت مشروع تمoيديّ للمجل

وقد حوى كتاب[ن؛ أمّا الكتاب ?وّل  )3(فصلا 1851 ارّ�ة التو�سيّة Inاـوالتج

صول المشروع
ُ
لث ف

ُ
سّم  528 إab الفصل 01من الفصل:  فيضمّ أقلّ من ث

ُ
وق

                                                            

النازلة " ثر نفيھ ثلاثة أش_ر إle مدينة قا�س �س{ب مشاركتھ @? احتجاجات إألف الكتاب �عد العفو عليھ ) 1
، والكتاب @? ظاnره شرح للقانون العقاري و@? حقيقتھ محاولة لتقديم أسانيد من 1885عام " التو,سية

عقارا¥iم، وقد طبع كتابھ مع م¬Xص فر,�[P الفقھ Nسلامي للقانون العقاري الذي صيغ لسلب التو,سي�ن 
؛ انظر @? )اJEكمة العقارsة(عlb نفقة السلطة وkو@Ê صاحبھ عlb ذلك بتعيvنھ قاضيا باDEلس اXEتلط 

P]Ëا أدناه وكتاب منصف الشنو@?، محمد السنوnي ذكر�Ì رشيد الصباغ P]^حياتھ وآثاره، .ذلك دراسة القا
 .1977 ,شرsات اDKامعة التو,سبة، تو,س،

JÅيفة اJKاضرة ، وعن 501@? مواضع مختلفة م©iا بالفقرة .." القواعد العامة"رضنا إle ذلك @? كتابنا ع) 2
أنظر أحميدة النيفر، اXKطاب الديPQ @? ال¯Jافة التو,سية قراءة @? مرحلة : و�عاوijا مع المستعمرsن

  .117إle  69، ص2007مركز الHشر اDKام�?، تو,س، ) 1911-1881(التأسvس، 

  :إle العر�ية، وقد طبع بتو,س ، عlb ما ,علم،المشروع لم ي=�جمذلك ) 3

Projet préliminaire du code civil et commercial tunisien. soumis à la commission de codification des 

lois tunisiennes, Imprimerie générale, J. Picard et Cie, Tunis, 1897,P. 410.  



33 

UV "إab ستّة عنوان[ن sان أقصر
ا ?وّل الذي ضمّ فصل[ن فقط وسُّ�� 

ا�ي فتضمّن خمسة عشر عنوانا أولoا "3لpkامات عُموما
ّ
، وأمّا الكتاب الث

آخر
ا فشمل -عسار وثان§Iا UV المعاوضة وثالIÝا UV الكراء أمّا " UV البيع"

  .والتّفل�س وأصناف الدائن[ن

و عد عام[ن ظoر مشروع جديد احتوى عad أغلب ما جاء UV المشروع 

?وّل مع ز�ادة 
امّة UV عدد الفصول وإعادة صياغة لبعضoا، وقد ترجم 

وقد طبعت ترجمتھ العر�يّة  )1(م، وسُّ�� بالمشروع ?وs 1899Ubّامل مشروع

وذلك UV مصنّف لھ عنوان ) إab وجود ?صل الفر���� دون أد�ى إشارة(

 "لائحة ابتدائيّة لقانون مد�يّ وتجاريّ للملكة التو�سيّة"

  .بالكتاب ?وّل   657فصلا مIJا 212479 وضمّ sلّ من المشروع وترجمتھ

ة عad تقسيمoا الثناÇي منذ مشروع
ّ
م، لكن 1897وقد حافظت ا�@ل

Lسمي�Iا وعدد فصولoا وتقسيماIKا الداخليّة Lغّ[.ت كث[.ا، واتّخذت عنواIÈا 

 Ubاmiا) abم2005مع صفة التو�سيّة إ .(  

ة سنة
ّ
ا صدرت ا�@ل

ّ
 563فصلا مIJا  1632م sان Inا  1906 ولمـ

ل¤Uَ عدد 
ُ
من الفصول UV مُناسبات مخُتلفة أ
مoّا عند بالكتاب ?وّل، ثمّ أ

ة اmiقوق العيgيّة سنة
ّ
م الf� نقلت إل§Iا ¹عض أبواب 1965 صُدور مجل

  .ع.إ.م

                                                            

  ]خطاء المطبعيةإصلاح ظ_رت الطبعة @? مجلد واحد بھ توطئة وف_رس وقائمة @?  )1

SANTILANA (David), Code civil et commercial tunisien. Avant-projet discuté et adopté au rapport 

de Santillana, Imprimerie générale J. Picard, Tunis 1899, XVIII-p. 860.  

]مر nناك ترجمتان صدرتا @? نفس السنة وnما لا تختلفان كث��ا عن �عض_ما، ولا )علم س{ب @? حقيقة 
ذلك، وقد ي}ون للأمر صلة بخلاف ب�ن المقيم العام ورئvس ال¬Dنة الذي nو @? نفس الوقت kاتب عام 

ة وف_رس ظ_رت الطبعة @? مجلد واحد بھ توطئ  ل¬J}ومة، إذ ر�ما kان ل}ل م©iما فرsق عمل ومرؤوس�ن
  ]خطاء المطبعيةإصلاح وقائمة @? 

SANTILANA (David), Code civil et commercial tunisien . Avant-projet discuté et adopté au rapport 

de Santillana, Imprimerie générale J. Picard, Tunis 1899, XVIII-860 p 
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ة حاليّا 
ّ
موضوع (، وUº تضمّ كتاب[ن، أوّلoما )1(فصلا 1531و�ا�@ل

 Des obligations en" فيما Lعمر بھ الذمّة مُطلقا"يحمل عنوان ) بحثنا Êن

général  ا"فصلا، وثا�ي الكتابْ[ن عنوانھ  563و�ھoI´العقود وش UV."  

UV أسباب Lعم[. :  عناو�ن أوّلoا ثمانية ل إabو�نقسم الكتاب ?وّ  

ا�ي الذي لا يحمل Lسمية، فالعنوان الثالث
ّ
: الذمّة، و�Ud ذلك العنوان الث

رط وسوا
ما(فيما يتغّ[. بھ 3لpkام 
ّ

UV : ا¹ع، فالعنوان الرّ )أي ?جل والش

فيما يk.تب عad 3لpkامات، فالعنوان : انتقال 3لpkامات، فالعنوان اhiامس

L UVعم[. الذمّة و�راءIKا، ثم العنوان السّا¹ع UV انقضاء 3لpkامات، : السّادس

امن 
ّ
 ".UV إثبات Lعم[. الذمّة و�راءIKا"وأخ[.ا العنوان الث

ة مُنذ ت ذات بال عad فصول الكتاب ? اولم تطرأ Lغي[. 
ّ
وّل من ا�@ل

صُدور
ا، مع أنّھ نقحت ¹عض أح�امoا الoامّة، و عضoا أك/. من مرّة  مثل 

 .)2(سنّ ?
ليّة 

ة بالفقھ +سلامي -9
ّ
  :تقوpمات مختلفة: التضارب �شأن صلة ا\Wل

ة ومدى أثر sلّ من القانون 
ّ
اختلفت Êراء ¹شأن طبيعة أح�ام ا�@ل

UV مختلف أبواInا وعناو�IJا، ومن أسباب 3ختلاف  الفر���� والفقھ -سلاميّ 

شرCع -سلامي أو القانون الفر���� والغفلة عن 
ّ
Eال adلاع ع

ّ
القصور UV 3ط

سليم السّاذج
ّ
Eال UV سرّعEة، وال

ّ
ببعض  السّياق التّار�UÞ الذي ظoرت فيھ ا�@ل

 Ubّتوطئة المشروع ?و UV ا يجد أقو3(ما وردI§3() مُتضار�ةمع أنّ التمعّن ف( 

                                                            

�ساب العدد الفعb? للفصول يقتP]Ï حذف ما ألÎ? ذلك عدد آخر فصل @? مدونة اDEلة حاليا، لكن اح) 1
  .)93و 453مثل (وزsادة ما تكرر ) 817و 831مثل (

المتعلق ) 29/4/2016( 2016لسنة 36آخر ما طرأ من تنقيحات عlb فصول الكتاب ]ول kان بالقانون عدد) 2
  .155و 125و 06بالإجراءات اDKماعية الذي غ�� صياغة الفصول 

3 ( Pا، ونقصد بذلك دراسة ]ستاذ نذير بن عمو أوّل عمل عل�nصدور lbان �عد مرور قرن عk درس التوطئة
 :المHشورة بالقسم الفر,�[P من كتاب مائوsة اDEلة

Nadhir Ben Ammou, « L’avant-propos de l’avant- projet du code civil et commercial tunisien 

(Commentaire d’un indigène décolonisé sur l’œuvre d’un orientaliste faisant fonction de 

législateur) », in Livre du centenaire du code des obligations et des contrats, éd Centre de Publication 

Universitaire, Tunis, 2006, p. 64-89. 
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@نة UV صياغة الفصول وUV ثقافتھ القانونيّة ودرايتھ 
ّ

والمبالغة UV دور مقرّر ال¡

  .بالفقھ -سلاميّ 

ة UV ذلك مذا
ب ش�fّ، يضيق ا�@ال عن 
ّ
وقد ذ
ب الدّارسون للمجل

كتاب أوّل : ، فمIJم من رأى أIÈّا UV حقيقة ?مر مدوّنتان مُختلفتان)1(ذكر
ا

سم ¹غلبة الفقھ -سلاميّ يط¤a فيھ 
ّ
E، وكتاب ثان ي�القانون الفر���

وقد ان�Iينا UV أطروحتنا وكتابنا، ¹عد مناقشة مختلف  )2(و?عراف التو�سيّة

 Êراء إab ترجيح رأي ?ستاذ عبد ا�
َ
¬س @يد الزروUÆ الذي قال بوضوح لا ل

ة فر�سيّة مادّة أو عad : "فيھ
ّ
ة 3لpkامات والعقود مجل

ّ
   .)3("?قل رُوحامجل

وإab ذلك ذ
ب أيضا آخرون ¹عبارات أقلّ حسما مثل المرحوم محمّد 

  .)4(الز�ن

وللمقارنة فإنّ القانون العقاري الذي صدر UV بداية 3ستعمار 

بالمائة فقھ إسلاميّ  04بالمائة قانون فر���ّ� و s 75ان بھ 1885الفر���� عام

  .)5(التّعقيبوذلك حسب الرئ�س ?وّل السّابق �mكمة 

                                                            

وما قالھ (أدرsوش @? كتابھ �Ìي ذكره للاطلاع عlb أnم Ìراء �شأن ذلك يراجع مقدمة الباحث المغر�ي أحمد ) 1
أصول ، أدرsوشأحمد : ، انظر)اDEلة المغر�ية مقت{سة من اDEلة التو,سية لأنّ عن المغرب ي¯µ عن  تو,س 

، مHشورات سلسلة تقديم عمر عزsمان بحث @? ]صول الفق_ية والتارsخية،: ل=>امات والعقود قانون <
  . 466، ص 1996المعرفة القانونية، الر�اط، 

  نظر دراستھاممن قال بذلك فوزي بالكنا,ي، ) 2

Faouzi Belkneni. « Le C.O.C et la codification », Livre de centenaire du C.O.C, C.P.U, Tunis, 2006, 

p. 05-63. 

، أطروحة دكتوراه، kلية العلوم القانونية دراسة @? المنDuية ال�شر�عية عبد اDEيد الزرو·?، أح}ام الغلط) 3
، وقد صدرت ]طروحة @? كتاب بنفس العنوان وفيھ نفس 25، ص 2003تو,س،  والسياسية و<جتماعية،

ـلع عل�iا( 2017، وظ_رت لھ طبعة أخرى سنة 596 ، ص2010عن دار الكتب العلمية، ب��وت،  الرأي
ّ
) لم نط

  .Verlag : Deutschlandعن دار الHشر ]لمانية 

    أنظر خاصة دراستھ) 4
Mohamed ZINE, « Centenaire de la codification en Tunisie, le C.O.C », in « La codification », 

ouv. col. sous la direction de Bernard Beignier, édition Dalloz, Paris 1996, p. 187-195 spéc p. 

189. 

، دراسة قدمت @? مائوsة "التأصيل الفقPÐ للقانون العقاري @? كتاب مطلع الدراري "انظر رشيد الصبّاغ ) 5
 11-10- 9العقارsة ملتقى عل�P نظمتھ kليـــة اJKقوق �سوسة بالتعاون مع إدارة الملكية : القانون العقاري 

  .م©iا 77خاصة ص انظر ، 86-57ص  ،، و,شرت ضمن أعمال المؤتمر1987أفرsل 
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ة بكتاب§Iا مستمدّة من مصادر متعدّدة مIJا 
ّ
وأيّا يكن ?مر، فإنّ ا�@ل

 .أساسا الفقھ -سلاميّ من جoة والقانون الفر���� من جoة أخرى 

10- qrsGة مع القانون الفر
ّ
  : مؤامة أحBام ا\Wل

ة ومُراجعوه عad التّقر�ب ب[ن اmiل 
ّ
حرص محررو مشروع ا�@ل

  .-سلاميّ  ورأي شقّ من الفقھ الغر ي المعتمد

@نة عad ا�mافظة عل§Iا "وقد جاء UV توطئة المشروع 
ّ

أي [حرصت ال¡

قoاIÃم نفسoا ] مبادئ الفقھ -سلاميّ 
ُ
 بلغة ف

ّ
وعad أن لا تُخاطب العرب إلا

قoاIÃم
ُ
  ".و عبارة أو½² عن طر�ق ف

ة وقبلoا المشروع قد حرصوا عad أن 
ّ
ي�ون  ومن الوا½² أنّ معدّي ا�@ل

شرCع اi@ديد وقواعد وأصول الفقھ -سلامي، 
ّ
Eناك ا�¦@ام ب[ن أح�ام ال


قoاIÃم فيھ مُبالغة شديدة، ولو 
ُ
غة ف

ُ
@نة خاطبت العرب بل

ّ
لكن القول بأنّ ال¡

@نة لما بقيت السّلطات مk.دّدة ثما�ي 
ّ

sان ?مر فعلا عad نحو ما قال مقرّر ال¡

ة )1907إab جوان  1899 من ر�يع(سنوات 
ّ
  .قبل إجراء العمل با�@ل

  : الموازنة ب�ن تأث�c المذTب ا[�نفي والمذTب المالBيّ  -11

@نة بصفة عامّة "م 1899تقول توطئة مشروع  -
ّ

ولقد اعتمدت ال¡

ما sانت قواعده مgُ¦@مة أك/. من قواعد المذ
ب المال�يّ 
ّ
المذ
ب اmiنفي sل

ة ومع مبادئ القانون 
ّ
ورو يمع التّنظيم العامّ للمجل

ُ
النصّ  ، لكنّ "?

  .الفر���� sان أشدّ وُضوحا UV التّصر�ح بتغليب المذ
ب المال�ي

"Elle a suivi en général les doctrines de l’école malikite qui est celle 

de la majorité des tunisiens, mais elle n’a pas hésité à se faire hanéfite 

partout où les règles de cette école convenaient mieux au système général 

du code et aux principes du droit européen(1)
".  

                                                            

 .وترجم´iا، سالف¤P الذكر Avant-proposالفقرتان بالعر�يّة والفر,سيّة من التوطئة ) 1
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وإنّ Lغليب المذ
ب المال�يّ عad المذ
ب اmiنفي قد ي�ون UV تأصيل 

ة، وقد لا 
ّ
اmiلول UV -حالات والملاحظات المضمّنة بحاشية فصول ا�@ل

فات ي�ون بنفس القدر UV اmiلول 
ّ
نفسoا، فصلة ¹عض ?ح�ام بالمؤل

وا
ية جدّا، و
و أمر يصدق أيضا عad عدد ممّا  المسEشoد Inا كث[.ا ما sانت

فات غر�يّة ومدوّنات القانون الروما�ي
ّ
  .�سب إab مؤل

ة الكتب المالكيّة
ّ
فات  )1(ولعلّ قل

ّ
المطبوعة حيIJا، مُقارنة بمؤل

  .oاء مذ
ب إمام المدينةاmiنفيّة، sانت عائقا UV استكشاف رأي فق

  : فرضيّة البحث -12

ة 
ّ
منطلق الدّراسة ما ظoر من تباين 
ائل UV المواقف عن صلة ا�@ل

فقھ (، ورm³ُان الرّأي القائل بازدواجيّة المصدر )2(بالفقھ -سلامي عُموما

مع اختلاف شديد  ،UV الوسط[ن ?sادي�� والقضاÇي) قانون غر ي/إسلاميّ 

يدولوجيّة واستحضار زات - يّـمIJما عÊ adخر تبعا للتحL UVغليب واحد 

اmiميّة الوطنيّة؛ و
ذا وذاك يe.ز من خلال غلبة 3نطباعيّة UV ?ح�ام 

¾à©ُiد وا
وا
ّ

  .و3نتقائيّة UV الش

ة قواعد وأح�ام مأخوذة عن القوان[ن الغر�يّة، وأخرى 
ّ
ولا ر�ب أنّ با�@ل

  .صّنف ?خ[. الكث[. منھ من الفقھ المال�يمصدر
ا الفقھ -سلامي، و
ذا ال

 ¾A3ستعادة"ذلك ما نبحثھ حاليا متنكب[ن عن ن"Récupération  �fال

ة متجا
ل[ن حقيقة أنّ المشروع 
ّ
جعلت البعض ينفي ?ثر الفر���� UV ا�@ل

غة العر�يّة 
ّ
بما UV ذلك (إنّما أعدّ ممن يجoلون الفقھ -سلامي والل

  .من جoة، ونA¾ 3ستلاب أو المركزّ�ة ?ورو�يّة من جoة أخرى  )3()سانEيلانا

                                                            

  .ة بتو,س دون تحقيق أو مقارنة ب�ن ,ÄF مختلفةغلiÑا طبع @? المطبعة الرسميّ أ) 1

  .09الفقرة شرنا إle ذلك أعلاه @? أكما ) 2

  .شرحنا ذلك بإس_اب @? كتابنا القواعد العامة سالف الذكر) 3
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q الذي سنwبعھ -13
ّ

ryالتم :  

ة 3لpkامات 
ّ
يُمكن تقفّي أثر الفقھ المال�ي UV الكتاب ?وّل من مجل

يفرض علينا  )1(والعقود من جوانب متنوعة، لكن ندرة ما كتب عن ذلك

يات 
ذا ?ثر 
ّ
UV ذلك التقن[ن، فكيف ظoر أثر البحث إجمالا UV صور  وتجل

  ع ؟.إ.الفقھ المال�ي UV م

المقار�ة الf� اعتمدنا
ا لدراسة موضوعنا تقوم أساسا عad مقارنة 

ع بالإحالات الموضوعة UV طرة .إ.?ح�ام الواردة بفصول الكتاب ?وّل من م

صول المشروع، من جoة، والنّظر UV ?ح�ام الـمُعتمدة بم[pان توافقoا مع
ُ
 ف

ة UV السّياق 
ّ
الرّأي الغالب UV المذ
ب المال�ي، من جoة ثانية؛ وت°pيل ا�@ل

  .التّار�UÞ الذي صدرت فيھ، من جoة ثالثة

وننوّه UV مقدّمة 
ذا العمل إab أنّ اmiالات الf� يمكن ف§Iا اi@زم بأنّ 

ة مأخوذ عن مذ
ب محدّد أو مرجع معّ[ن، 
ّ
اmiلّ المعتمد UV أح�ام ا�@ل

  : دودة لثلاثة أسبابحالات مح

كث[.ا ما تـمّ ) بدور
ا ¿@ينة(الة جود نصوص قانونيّة سابقة UV -يو  -

ة 
ّ
، إضافة إab أوامر )3(وعoد ?مان )2(م1861اعتماد ما جاء ف§Iا ومIJا مجل

  :عليّة أخرى، وخاصّة

رف الفلاحة ?مر العUV Uّd ضبط ?صول اi@اري Inا العمل UV عُ + 

ة الرّ�فيّة1874واhiماسة لسنة 
ّ
 .Code rural م وCسمّيھ المشروع ا�@ل

                                                            

يخصص، حسب علمنا، أي عمل ل_ذا الموضوع، لكن صلة اDEلة عموما بالفقھ Nسلامي تمّ بحiÒا @?  مل) 1
وكتابنا سألفي الذكر  محمد بوزغيبةإطار دراسة مصادر اDEلة عموما، ومن تلك ]عمال كتاب ]ستاذ 

  .المذkور أعلاه) بالفر,سية..." (تقاطع ثقافات القانون "وأطروحة ]ستاذة رجاء سكرا,ي وكتاioا  

لافا لما قد يوL? بھ اسم اDEلة نجد أن ioا ابوابا للعقود وم©iا عقد البيع والود)عة والرnن، وسرعان ما أوقف خ) 2
 .بضغط من القوى ]ورو�ية و�تاث�� من ثورة عb? بن غذاnم 1861العمل باDEلة مع �عليق العمل بدستور 

نصوص ووثائق سياسية تو,سية، مركز الدراسات والبحوث  ،انظر @? ذلك عبد الفتاح عمر وقvس سعيد ) 3
  .50، ص1987والHشر وkلية اJKقوق والعلوم السياسية بتو,س، تو,س،
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ة التجارّ�ة + 
ّ
حيل إليھ UV مشرو®U(مشروع للمجل

ُ
م 1899م و1897أ

  .)و�بدو أنّھ مفقود

أIÈّا أحصت UV الكتاب ?وّل من المشروع  )1(وذكرت إحدى الباحثات

م حواUb مائة وخمس[ن إحالة إab نصوص سابقة ل¡mماية 1899?وUbّ لسنة 

 p]دراسة مُستفيضة لتمي abا إIKد ?مان؛ وتلك نصوص تحتاج بذاoا عIJوم

.eديد المبتكر عن التّقليدي المعت@iوا �عن الفق  UVصيل عن الدّخيل والعر?.  

- iا المصادرأغلب اI§لول ¿@ينة تتمازج فm  

  Lعدّد Êراء وتنوّعoا داخل sلّ مذ
ب -

 : أTميّة الموضوع وحصره  -14

شرCعيّة ?ساسيّة UV المنظومة 
ّ
Eالمدوّنة ال Uº امات والعقودpkة 3ل

ّ
مجل

ت" القانونيّة التو�سيّة، إذ أIÈّا 
ّ
سبة لسائر ا�@لا

ّ
gرم القانو�ي بالoال... 

ُ
 مُّ إIÈّا أ

 
ّ
، بل إنّ أ
مّي�Iا تجاوزت حُدود تو�س إab أنظمة قانونيّة اقت¬ست )2("تا�@لا

ت المغر�يّة والمور�تانيّة واللبنانيّة
ّ
  .)3(مIJا وخاصّة ا�@لا

 abميّة، فإ
وab من ?
ُ
ة UV الم�انة ?

ّ
و�أLي الكتاب ?وّل من ا�@ل

ت والقوان[ن اhiاصّة
ّ
وعل§Iا ُ(عوّل القضاء ، )4(أح�امھ تُحيل عديد ا�@لا

Ub6(و-داريّ  )5(العد( ش�ل من مسائلEس) البحث عما UV. 
                                                            

  Raja SAKRANI , Au croisement des cultures de droit occidental et musulman , Op.Cit, p.   : انظر 1)

باعة، ن، .مجلة <ل=>امات والعقود @? ضوء متغّ��ات العصر، د ،محمّد صاµK العياري ) 2
ّ
مطبعة فنّ الط

  .16، ص1997تو,س،

، »العر�يةخواطر حول م}انة القانون المد,ي اDKزائري @? منظومة المدونات «،محمد كمال شرف الدينانظر  )3
عاما عlb صدور القانون المد,ي  40محاضرة ألقيت @? الملتقى الدوe? المنعقد باDKزائر بمناسبة مرور 

، و,شرت 05/2016العدد: 1خاص DEلة حوليات جامعة اDKزائر  جمعت أعمال الملتقى @? عدد( اDKزائري؛ 
  ).223اn203 leذه اJEاضرة  @? الصفحات 

  .من اDEلة التجارsة 597لفصل من ]مثلة عlb ذلك ا) 4

الكتاب ]ول @? مختلف مواد القانون اXKاص أمر معلوم، ومن ]مثلة عlb ذلك، انظر محمد تطبيق أح}ام ) 5
ة <ل=>امات "مجلة <ل=>امات والعقود أمام قا^[P ]حوال الXYصية"المنصف بوقرة، 

ّ
، كتاب مائوsة محل

  .395-317، ص 2006الدين، مركز الHشر اDKام�?، تو,س، والعقود، تحت إشراف محمد كمال شرف 

 :تطبيق_ا من طرف القضاء Nداري انظرعن ) 6
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 UV الكتاب ?وّل من م"ل�لّ ذلك فإنّ البحث UV ّع.إ.أثر الفقھ المال�ي" ،

ق فحسب بتلك المدوّنة و�مادّة 3لpkامات UV القانون المد�ي، وإنّما 
ّ
لا يتعل

  .)UV)1 القانون التو���ّ� برمّتھ يتجاوز ذلك ليكشف عن أثر الفقھ المال�يّ 

لكن سعة ?ثر وثراء الكتاب ?وّل يدفع الباحث إab  دراسة مسائل 

محدّدة، مؤمّلا أن تتضافر اo@iود UV دراسة جوانب أخرى منھ لاستكمال ما 

لھ صلة بالموضوع UV أعمال علميّة وجامعيّة مـمّا أشرنا إab  مـمّاسبق بحثھ 


  .)2(ذه الورقةكث[. مIJا UV ثنايا 

 Ubاmiالذي نرجو أن ي�ون مدخلا لدراسة مختلف (بيد أنّ عملنا ا

س�بحث أثر الفقھ المال�ي UV مُجمل الكتاب ?وّل، ساع[ن ) ?بواب بابا بابا

للتحقّق من فرضيّة تبوّأ الفقھ المال�ي م�انة المصدر 3حتياطي للكتاب ?وّل 

 abم�انة لا تحتاج إ Uºة، و
ّ
سواء نصّ "التّنصيص عل§Iا صراحة، إذ من ا�@ل

 adفلا أثر لذلك ع �المصدر الرّئ��� Uº عة -سلاميّةCر
ّ

أو لم ينص عad أنّ الش

شرCع 
ّ
Eلل �ا المصدر الرّئ���oع (ستمدّ مادّتھ ?وليّة من )  إذ(جعلCشر

ّ
Eأنّ ال

ت القيم السياسيّة و3جتماعيّة و3قتصاديّة السّائدة UV ا�@تمع، ولما sان

ا�@تمعات العر�يّة تدين غالبيI�ّا بالإسلام؛ فإنّھ من المنطقيّ أن تأLي 
ذه 

رCعة -سلاميّة، 
ّ

رCعة -سلاميّة ) لذا(القيم مستمدّة من الش
ّ

فإنّ م�انة الش

ر سواء نصّ عل§Iا أم لم ينص
ّ
  .)3("لن تتأث

                                                                                                                                      

Hafedh Ben Salah, « Le tribunal administratif et le c.o.c», In livre du centenaire du COC (1906-

2006), ouvrage collectif sous la direction de Mohamed Kamel Charfeddine, éd C.P.U, Tunis 2006, 

p.629-633. 

إش}الية المصادر وم}انة الفقھ Nسلامي أمام فقھ القضاء " ، صلاح الدين الملوe?: انظر جوانب من nذا )1
، تحت إشراف محمد كمال 2009- 1959، @? المؤلف اDKما«? خمسون عاما من فقھ القضاء المد,ي "المد,ي

  .97- 79، ص 2010شرف الدين، مركز الHشر اDKام�?،  تو,س، 

، سلامي عlb القانون الوض�? بالبلاد التو,سيةإشعاع الفقھ N ،شمــاممن ]عمال الرائدة ما كتبھ محمود ) 2
أح}ام الغلط، دراسة @? المنDuية " ص، لكن كتاب عبد اDEيد الزرو·? عن 301، 1986ن، تو,س،.د

وnو @? اJKقيقة ( يظل فرsدا @? بابھ لما بھ من دراسة معمقة ومستفيضة لقسم من اDEلة " ال�شر�عية
  ).vس الغلط فحسبدَرَس عيوب الرضا و آثارnا عموما ول

اDEلة "دراسة مقارنة، : حسن حس�ن ال�rاوي، تأث�� الشر�عة Nسلامية عlb القانون المد,ي القطري انظر ) 3
من قبل دار جامعة حمد بن   تُدار إلك=�ونية منصة ,شر "كيوسايHس دوت kوم"  ، موقع"الدولية للقانون 

 .06/6/2019خليفة للHشر، تارsخ <طلاع 
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و�ادئ ذي بدء، لا بدّ من -شارة إab أنّ قواعد القانون الوض�U لoا 

العلوّ�ة عad ما عدا
ا من القواعد UV النّظام القانو�ي التو����، وذلك ل�س 

ة، 
ّ
موضع جدال منذ انتصاب اmiماية، وتلك قاعدة لم تذكر صراحة UV ا�@ل

 أ
مoّا الفصللكن ورد ما يجعلoا مبدأ عامّا، وفق مُقتضيات عدد من الفصول 

 بقوان[ن ¹عد
ا" 542
ّ
جoل القانون لا " 545فصلوال..." لا تâ¦g القوان[ن إلا

ي�ون عُذرا UV ارت�اب ممنوع أو فيما لا يخفى ح�fّ عad العوام وذلك ¹عد �شره 

العادة والعرف لا يخالفان " 543والفصل" وم�ãُّ� المدّة المعينة لإجراء العمل بھ

، لكن م�f ا�عدم النصّ الصّر�ح لأنّھ لا وجود أصلا لنصّ أو sان "النصّ الصّر�ح

الرّجوع إab المصدر 3حتياطيّ للقانون الذي 
و تحديدا ?ح�ام  غامضا، وجب

  .الفقoيّة UV المذ
ب المال�يّ الf� sان معمول Inا ولم تلغ صراحة

ة سنة وعندما
ّ
م لم تنص UV أح�امoا صراحة عad 1906 صدرت ا�@ل

إلغاء ?ح�ام السّابقة المعمول Inا وكذلك sان حال أمر إصدار
ا الذي أشارت 

بناء عad اقتضاء المص¡mة تدو�ن القواعد "ديباجتھ إab أنّ مeّ.ر ظoور
ا 

قة بالالpkامات والعقود
ّ
ع ، و
ذا مخالف لما قرّره المشرّ "والفوائد المتعل

ة المدنيّة 
ّ
الفر���� الذي أل¤a صراحة بالفصل السّا¹ع من قانون إصدار ا�@ل

امّة واhiاصّة وsلّ المراسيم عad إلغاء جميع القوان[ن الرومانيّة و?عراف الع

ة
ّ
ة 3لpkامات )1(والنّصوص السّابقة ا�hالفة لأح�ام ا�@ل

ّ
، لذا فإنّ مجل

شرU�C والعقود تقرّ بأنّ الفقھ المال�ي 
ّ
Eمصدر احتياطيّ عند تأو�ل النصّ ال

وذاك موضوع بحثنا UV اi@زء ?وّل، و
و أيضا مصدر متمّم لأح�ام الكتاب 

ة إab العرف كمصدر تكميUّd، لأنّ الفقھ المال�يّ را�UV â  ?وّل عند إحالة
ّ
ا�@ل

  .عرف العوام والعُلماء

شرU�Cالفقھ المال�يّ : ا[Wزء |وّل 
ّ
Eمصدر احتياطيّ عند تأو�ل النصّ ال  

  معضلة الفراغ والغُموض -أ
                                                            

ة لأijا صدرت XIIVentôse an30و�س�£ أيضا قانون  1804مارس  25قانون ) 1
ّ
، وnو قانون لتجميع نصوص اDEل

lbا انظر كتابنا عن القواعد العامة( قانونا خاصا 36دفعات @?  عnلة الفر,سية وأطوار إصدارDEجول ا.(  
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ة تقت�ã� اعتماد الفقھ المال�يّ مصدرا احتياطيّا -ب
ّ
  أح�ام ا�@ل

  مصدر أساّ�Ì� UV صورة تفو�ض العرفالفقھ المال�ي : ا[Wزء الثاGي

  إحالة إab الفقھ المال�ي: -حالة إab العرف UV نصوص خاصّة -أ

إحالة عامّة إab الفقھ المال�يّ : -حالة إab العرف UV نصوص عامّة - ب

 وأصول الفقھ

شر�I:الفقھ المالBيّ  :ا[Wزء |وّل 
ّ
wل النصّ الpمصدر احتياطيّ عند تأو :  

أقرت فصول الكتاب ?وّل بحقيقة واقعيّة أنكر
ا قسم من  -15

رح عad المتون (القانوني[ن الفر�سي[ن 
ّ

زمنا ) مثل sلسن وأتباع مدرسة الش

، وmiل 
ذه المعضلة )أ(طو�لا وUº مُعضلة الفراغ والغُموض الEشرCعيّ[ن

 
َ
ة لَ بِ ق

ّ
  ).ب(الرّجوع إab الفقھ المال�ي كمصدر احتياطي  )1(معدّو ا�@ل

  معضلة الفراغ والغموض -أ

شرIع +حاطة بBلّ الصّور  -16
ّ
wستطيع ال�و?وضاع وقديما قيل  :لا 

، لكن ل�س ذلك )2("يحدث للنّاس أقضية عad قدر ما أحدثوا من الفجور "

مش�لة فقط معضلة القانون عند ت°pيلھ عad أرض الواقع، إذ 
ناك أيضا 

الغموض والتّضارب والf� استفحلت منذ مُنتصف القرن الما��� مع 

شرU�C وعدم إتقان صياغة النّصوص
ّ
Eم الhäّالت.  

موض حقيقة ثابتة - 17-1
ُ
  : الفراغ والغ

 adالة من القداسة ع
ساد UV فر�سا طيلة القرن التّاسع عشر إسباغ 

ة المدنيّة، جعلت أغلب القانوني[ن الفر�سي[ن 
ّ
(عتe.وIÈا متصفة ا�@ل

                                                            

قد يتم حذف جميع فصول باب  ، بأنھ1899عlb مضض، ومن دلائل ذلك ما ذكر @? المشروع ]وe? لسنة  )1
، وقد بحثنا @? كتابنا القواعد "@? تفس�� �عض ما يصرح فيھ بالرضاء و@? ¹[Pء من ]صول القانونية"

  .العامة المشار إليھ آنفا دوافع التفك�� @? اJKذف وأسباب <حتفاظ بذلك الباب

  .مالك، وnناك من عدnا حديثا مرفوعاعبد العزsز، والبعض يHسiÑا إN leمام تHسب القولة إle عمر بن ) 2
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موض أو فراغ LشرUّ�C فإIÈّم )1(بالكمال
ُ
، وإذا sان 
ناك تضارب أو غ

صور UV الفoم
ُ
  .يُرجعونھ إab ق

لكن تطوّر ا�@تمع وا�شغال السّلطة عن سنّ القوان[ن ¹س¬ب ما 

شرCع عن أن ي�ون 
ّ
Eصور ال

ُ
عرفتھ البلاد من أزمات سياسيّة، فاقمت ق

من المشكلات القانونيّة العو�صة مثل المسؤوليّة مصدر اmُiلول لعدد مpkُايد 

الشيÏيّة الf� أخذت أ¹عادا جديدة مع التقدّم التق�� من جoة وLعاظم دور 

النّقابات و?حزاب من جoة أخرى؛ فانكشفت للعيان حالات الغُموض 

شرU�C، لاسيّما ¹عد أن ث¬ت عدم واقعيّة تدخل المشرع عن طر�ق 
ّ
Eوالفراغ ال

شرCع 3 "
ّ
EالUbا@Ûست " "Référé legislative

)2(.  

سليم بنظرّ�ة كمال 
ّ
Eامات والعقود، لم (عد الpkة 3ل

ّ
وعند إعداد مجل

رح عad المتون وظoرت 
ّ

شرCع سائدا UV فر�سا، وتقoقرت م�انة مدرسة الش
ّ
Eال

الذي لا  )3(كتابھ" جي��"مقولات ونظرّ�ات جديدة خاصّة ¹عد �شر العلامة 

  .الصّ�ت إab يومنا 
ذايزال مرجعا ذاÇع 

صور، وما ظoر Inا من 
ُ
ة الفر�سيّة من ق

ّ
بيد أنّ إدراك حقيقة ما با�@ل

غور UV تنظيم ما استجدّ، بل و-صداح بذلك UV توطئة المشروع 
ُ

موض وش
ُ
غ

                                                            

عصمت عبد اDEيد بكر، مشكلات  : انظر عرضا موجزا عن نظرsة كمال ال�شر�ع والقائل�ن ioا @? كتاب) 1
محمد كمال ؛ 211إle  206، ص 2014دار الكتب العلمية، ب��وت، دراسة نظرsة وتطبيقية مقارنة ، : ال�شر�ع 

النظرsة العامة للقانون، النظرsة العامة ل¬Jق، ,شر مجمع ]طرش للكتاب : القانون المد,يشرف الدين ،
  .150ف ، 171- 170،  ص 2017، 2اXEتص، تو,س، ط

@? ع_د الثورة الفر,سية وضع قانون يلزم القا^[P بالتوقف عن النظر @? القضية @? حال¤P غياب وغموض ) 2
مستDÔل لتدارك ]مر، ولم )عمل ابدا ioذا Nجراء، النص وان يطلب من اDEلس ال�شر��? إصدار قانون 

  .27-22سالفة الذكر، ص ) بالفر,سية( انظر @? ذلك أطروحة ]ستاذ عز الدين  العرفاوي 

Ezzeddine ARFAOUI, Les règles écrites d’interprétation de la loi, Essai d’une méthode officielle 

d’interprétation des lois, thèse, Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 2000, p 22 à 27. 

ن صاحبھ فيھ kان معلوما لرجال القانون لأ  غلب ما جاءأ، لكن )عداد اDEلةإعام ( 1899الكتاب صدر سنة  )3
 :kادي�P والقضاªي قبل سنوات من ذلك، انظرعرض آراءه @? الوسط ]

François Geny, Sources et techniques en droit privé positif, introduction, première partie, position 

actuelle de problème du droitpositif et éléments de sa solution, Recueil Sirey, Paris. 
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 أنّ sلّ ذلك لم (عصم محرّري م1899 ?وUbّ لسنة
ّ
واعد ع من أن ت�ون الق.إ.، إلا

f� وضعو
ا للتّأو�ل 
ّ
سمت بالk.دّد UV تحديد اhiيار الـمُعتمد)1(ةم´Iمال

ّ
Lوا ،.  

أوpل مM�ُمة -18
ّ
  :أوّلا، القواعد القانونيّة للت

الفراغ (يمّ[p رجال القانون ب[ن صُورLي غموض النصّ وشغور النصّ 

U�Cشر
ّ
Eال( adرح ع

ّ
، و
م UV ذلك (س[.ون عad النAّ¾ الذي اتّبعتھ مدرسة الش

ة 3لpkامات والعقودالمتون UV فر�سا وأخذت ب
ّ
، مثلما )2(ھ ضمنيّا مجل

  .535و  532 (ستخلص من الفصل[ن

ولا تطرح قواعد التأو�ل UV صورة الغموض إش�الا، ف � تتفق مع 

جرى عليھ عمل القانوني[ن والفقoاء المسلم[ن وعلماء أصول الفقھ، لا سيّما 

ق بتأو�ل النصّ الغامض، أي 
ّ
 532الفصلأح�ام الفصل ?سا�Ìّ� المتعل

Udما ي adالمع�� الذي تقتضيھ : "الذي جاء ناصّا ع 
ّ
نصّ القانون لا يحتمل إلا

غة وعرف 3ستعمال ومراد واضع القانون 
ّ
، في�ون "عبارتھ بحسب وضع الل

  .التّأو�ل حسب لفظ النصّ وحسب نيّة واضعھ

-Inام والغُموض إنّما يكتنف سدّ الفراغ وخاصة ما يقرّره 

إذا Lعذر اmiكم بنصّ صر�ح من القانون اعتe. القياس "نھ من أ 535الفصل

 للقانون 
ّ
  ".فإن بقي شكّ جرى اmiكم عad مقت��ã القواعد العامة

  Videأم الفراغ Silenceوقد ثار نقاش حول المقصود 
ل 
و السّ�وت 

غرات 
ّ
   ؟ insuffisanceو
ل يدخل ضمن ذلك عدم كفاية النص  Lacunesأم الث

ة المدنيّة 04الفر���� استخدم الفصلUV القانون 
ّ
  :Lعب[. )3(من ا�@ل

                                                            

  )خاصة مقدم´iا( اXEالف لرأينا لدى ]ستاذ عز الدين العرفاوي @? أطروحتھ  أيانظر الرّ ) 1

EzzeddineArfaoui, Les régles écrites d’interprétation, Op.cit. 

  .158ف .178القانون المد,ي، مرجع سابق،  ص ، شرف الدّينحمّد كمال م) 2

3 (lbينصّ الفصل الرا�ع ع:  
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Silence, obscurité ou Insuffisance de la loi"" وقد ضمّ البعض عدم ،


ا آخرون داخلة UV الغموض.eالسّ�وت واعت ab1(الكفاية إ(. 

م حلولا متضمّنة UV نجد أنّھ قدّ  535وعند التمعّن UV أح�ام الفصل

مسائل أساسيّة، ف�ان بحاجة إab إخضاعھ أيضا  فصول أخرى وأنّھ أغفل

  .)2(إab قواعد تأو�ل النصّ الغامض

  :وإنّ ما جاء بالنصّ بد�Iيّا أو أثرا لأح�ام فصول أخرى 

ر ا[�كم بنصّ صرpح)19-1
ّ

لا "إنّ قاعدة إعمال النصّ الصّر�ح و :�عذ

مبدأ تقوم عليھ sلّ منظومات القانون المكتوب " تأو�ل للنصّ الوا½²

رCعة -سلاميّة، وUV Uº القانون التّو���� نEيجة منطقيّة لتطبيق أح�ام 
ّ

والش

كث[.ا ) أو عدم وجوده(ع، لكن التيقن من وجود نصّ صر�ح .إ.م532الفصل 

ضع جدال ¹س¬ب ك/.ة النّصوص وتزاحمoا واختلاف ما ي�ون مستعصيا ومو 

مدلولاIKا ب[ن العامّ واhiاصّ والمطلق والمقيّد واi@ديد والقديم وتنوّع 

?فoام، وقد sانت الصّيغة الفر�سيّة للفصل أك/. أح�اما لما استخدمت 

ف � أو½² من عبارة نصّ صر�ح، فالمقصود ل�س  disposition précise عبارة

 .)3()أي نصّ محدّد(لا ي�ون غامضا وإنّما النصّ اhiاصّ النصّ الذي 

ر وإab أيّ حدّ يجب البحث عن نصّ صر�ح 
ّ

أو (ثمّ كيف يث¬ت التعذ

pاع موضوع النّظر
ّ
، و
ل للقا��� إرجاء )بصفة أدقّ نصّ خاصّ باmiالة أو ال°

                                                                                                                                      

Article 4 Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de 

la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. 

ة المدنية، وشاع لدى القانوني�ن العرب  )1
ّ
)ستخدم القانونيون الفر,سيون لفظة س}وت لأijّا وردت @? اDEل

لُ "ث نبوsة م©iا نفس العبارة لأijا kانت مستخدمة  عند علماء أصول الفقھ الذين أخذوnا من أحادي
َ
Jَلا

ْ
Kا

Jَرَامُ ما حَرّمَ الله @? كِتَابِھِ، . ما أحَلّ الله @? كِتَابِھِ 
ْ

Kوا  

ُ_وَ مِمّا عفى عنھُ     
َ
تَ عَنْھُ ف

َ
  .”وَمَا سَك

  :انظر 2)

Monia Kari, «Note à propos d’un texte ambigu, l’article 535 du C.O.C», R.T.D. 1992, p203 et suivi 

  .210انظر المرجع السابق، ص ) 3



46 

النّظر UV قضيّة إab ح[ن 3ن�Iاء من استقصاء وجود نصّ ينطبق عad اmiالة 

  عروضة عليھ؟الم


ذا الصّدد UV المادّة القانونيّة، مبدأ  UV ،(علم "(سود �القا��

فoو محمول عad ذلك s UVلّ آن وح[ن وs UVلّ ا�@الات، لكن القول " القانون 

بأنّ القا��� (عرف sلّ القواعد القانونيّة وميادين تطبيقoا ودون البحث 

� ضرب من اhiيال   .)1(والتق«�ّ

شرCع 
ّ
Eال UVسلامي فإنّ الرّأي السّائد ¹شأن مُعضلة البحث عن و-

إab ح[ن حصول ظنّ غالب يطمæن بھ "ي�ون ) أو ا�عدام الدّليل(الدّليل 

ر...المؤوّل إs abون الدّليل المعارض غ[. موجود
ّ

  .)2("لأنّ اليق[ن متعذ

  : القياس) 2 -20

ر اmiكم بنصّ صر�ح من القانون اعتe. القياس "
ّ

لكن إذا ، .."إذا Lعذ

  لا نجد ذِكرا صر�حا للقياس 535نظرنا إab الصّيغة الفر�سيّة للفصل

Article 535 : « Lorsqu’un cas ne peut être décidé par une 

disposition précise de la loi, on aura égard aux dispositions qui régissent 

les cas semblables ou des matières analogues ; si la solution est encore 

douteuse, on décidera d’après les règles générales de droit». 

، رغم أ
مّي�Iا البالغة، عad نفس 535لقد حافظت أح�ام الفصلو 

 UV .]غيL ّا أيI§يدي فلم يطرأ علoالمشروع التّم UV وردت �fالصّيغة ال

ة، ول1899مشروع
ّ
م يختلف النصّ م، وظoرت عad نفس الصّيغة UV ا�@ل

ة عن ترجمة المشروع عام
ّ
  .م1899 العر ي للمجل

                                                            

 108الفصل(مع ذلك فإنّ القا^[P الذي يمتنع عن البت @? ما )عرض عليھ )عد مرتكبا DKرsمة إن}ار العدالة )1
 .)من اDEلة اDKزائية

@? المؤلف اDKما«? خمسون عاما من " العقد والقانون أنموذجا: المسار التأوbs?" ،عبد اDEيد الزرو·? انظر )2
، تحت إشراف محمد كمال شرف الدين، مركز الHشر اDKام�?، 2009-1959فقھ القضاء المد,ي

  .880، ص110فقرة ، 2010تو,س،
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سنة، 120 لكن عدم تحو�ر النصّ الفر���� خلال مدّة تجاوزت

م، لا (ع�� أنّ 
ناك 1899واستقرار النصّ العر ي عad ما sان عليھ عام

تطابقا بيIJما، ذلك أنّ اmiلّ المعتمد UV الصّيغة الفر�سيّة مختلف عن 

وab لم Lشر صراحة إab القياس
ُ
و�علم أنّ القياس . الصّيغة العر�يّة، فالأ

صول ا
ُ
روط لدى عُلماء أ

ُ
، وUº تختلف )1(لفقھضُبطت لھ أرsان وقواعد وش

  .عمّا تحدّد لھ  UV علم المنطق والفلسفة

انية من الفصل  
ّ
وتتفق الصّيغة الفر�سيّة مع ما جاء UV الفقرة الث

الث من ?ح�ام 
ّ
ة المدنيّة - الث

ّ
م 1865يطاليّة الصّادرة سنة التّمoيديّة للمجل

  :الf� وردت UV ترجم�Iا الفر�سيّة sالآLي

« Lorsqu’un litige ne peut être tranché au moyen d’une disposition 

précise de la loi, on doit recourir aux dispositions qui régissent ces cas 

semblables ou des matières analogues,  lorsque le doute subsiste toujours, 

on se prononcera d’après les principes  généraux du droit ». 

ة - ومن الوا½² أنّ الم
ّ
يطاليّة وUV الصّيغة الفر�سيّة قصود UV ا�@ل

بالمع��  Syllogismeول�س القياس Analogie، إمّا 
و التّمثيل 535بالفصل

3صطلا�U لھ؛ وInذا المع�� قد يفoم س¬ب وضع القواعد العامّة UV مرتبة 

  .تالية للتّمثيل أو القياس

ة (القواعد العامّة ) 3 -21
ّ
أو العموميّة قبل �Mذيب فصول ا\Wل

  :  )م2005أوت   15 بقانون 

UV حالة Lعذر اmiكم بنص (إن بقي شك "عad أنھ  535 ينص الفصل

جرى اmiكم عad مقت��ã القواعد العامّة ) محدّد أو وفق حالة مشاInة

  ".للقانون 

                                                            

مسار عملية .الفقھحول القياس لدى الفق_اء وعلماء أصول الفقھ، انظر عبد اDEيد الزرو·?، أصول ) 1
، 2017مجمع ]طرش للكتاب اXEتص، تو,س،، )منDuية الفقھ وفلسفتھ(استHباط القانون Nسلامي 

  .220سالفة الذكر، ص) بالفر,سية(انظر دراسة منية kاري 53، وحول معناه @? الفصل800- 759ص
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وثار جدال ب[ن رجال القانون حول م�انة القواعد العامّة للقانون 

وإلزاميI�ّا، و
ل يُراد Inا المبادئ العامّة في�ون المقصود ل�س فحسب 

 )1(ع وإنّما أيضا فصول أخرى ذات صياغة عامّة.إ.م563إab  532الفصول 

شرCع"وما (ستخلصھ القا��� من 
ّ
Eمن ومبادئ الدّستور وما يقت¬سھ " روح ال

شرCع -سلامي والقانون المقارن 
ّ
E2(ال(.  

ساؤلات وغ[.
ا ممّا رأينا ¹عضھ ¹شأن القياس و
ّ
Eذه ال
ر اmiكم "و

ّ
Lعذ

أو (ل�س فحسب دليل عad غموض النصّ وإنّما قبل ذلك " بنصّ صر�ح

ة ومن وراIÃم سُلطة اmiماية UV حسم ) ¹س¬بھ
ّ
تردّد محرّري مُدوّنة ا�@ل

قة 
ّ
بتأو�ل النصّ، فلم تكن لoم اi@رأة للتّنصيص عad مصدر اhiيارات المتعل

ة الفر�سيّة أو الفقھ -سلامي(احتياطيّ محدّد 
ّ
، و
و تردّد )سواء أsان ا�@ل

ة الf� بقيت مشروعا مرsونا UV ?دراج ب[ن 
ّ
ظoر حUV �fّ إجراء العمل با�@ل

  .م1906م و1899عامي 

ة ;: حسم ا -22
ّ
 :[eياراتثانيا، تردّد محرّري ا\Wل

 )3(لـمّـا عزمت السّلطة عad إصدار LشرCع مد�يّ، sانت الغاية المعلنة

ضاة ا�mاكم اo@iوّ�ة 
ُ
وضع نصوص قانونيّة موحّدة سoلة المأخذ ليطبّقoا ق

ول�سoل عad السّلطة الفر�سيّة مراقبة  1896 الf� شرّع UV إ�شاIÃا منذ

  .كيفيّة تطبيق القُضاة للقانون 

                                                            

kان الضّرر حسيا أو معنوsّا فعليھ  من قبيل من �سّ{ب @? ضرر غ��ه عمدا منھ واختيارا بلا وجھ قانو,ي سواء) 1
الع�rة "و) 71الفصل" (فعليھ رده لصاحبھ... ممّا nو لغ��ه.. من اتصل �P]Öء"و) 82الفصل..."  (ج�r الضّرر 

  ).515الفصل " ( @? التّعب�� بالمقاصد لا بظاnر ]لفاظ وال=�اكيب

  .سنأ�ي أدناه عlb بحث ذلك، ونو×µ الرأي الغالب حاليا �شأنھ )2

أك�Ø الوثائق التارsخية إيضاحا للسياسة ال�شر�عية المتعلقة بإصدار �شر�ع مد,ي وتجاري kانت الرسالة  )3
ال¤P وج__ا المقيم العام بالنيابة إle وزارة اXKارجية الفر,سية، وقد أورد¥iا سناء بن عاشور كم¬Jق 

سالف ) بالفر,سية..." (@? ملتقى ثقافات القانون " كتاioا لأطروح´iا وإضاف´iا رجاء السكرا,ي إle ملاحق
، وحول السياسة ال�شر�عية "مصادر القواعد العامة للقانون "الذكر، وفعلنا ]مر نفسھ @? أطروحتنا 

 .لفر,سا @? تو,س انظر الفصل ]ول من اDKزء الثا,ي من كتابنا القواعد العامة المشار إليھ آنفا
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ارات متعدّدة أمام السّلط، وتمّ اmiسم UV لقد sانت 
ناك خي

اhiيار�ن الرّئ�سي[ن و
ما تطبيق القانون الفر���� عad التو�سيّ[ن فتمّ 

 adوتركھ ع Ud
أن القضاÇي ?
ّ

اسEبعاد ذلك، من جoة؛ وخيار إ
مال الش

  .)1(حالھ، كما فعل الe.يطانيون UV أغلب مُستعمراIKم، من جoة أخرى 

لم يكن جذرّ�ا، فعملت سُلطة اmiماية عad  لكن اmiسم UV اhiيارات

محاولة ترت�ب ?وضاع حسب النّموذج الفر���� دون المسّ جو
رّ�ا 

  .باختصاص ا�mاكم الشرعيّة والتّعليم الز�تو�ي

ة، إذ زادت UV مشروع
ّ
م، 1899 وظoر الk.دّد UV الكتاب ?وّل من ا�@ل

a الفقھ المال�ي UV نفس م، المراجع و-حالات إ1897bعما sان عليھ مشروع

  ).إab حدّ 3فتعال(الوقت الذي ½hّمت فيھ -حالات إab القانون الرّوما�ي 

لكن التّعب[. ?
مّ عad الk.دّد sان UV المراوحة ب[ن تكرCس علوّ�ة النصّ 

 U�Cشر
ّ
Eالةيّون و�وضعون عليھ ختم صاحب -يأي ما يقرّره الفر�س(ال (

ن جانب، وترك الباب موار�ا لتطبيق أح�ام وعدم العُذر باo@iل بھ، م

رCعة -سلاميّة من خلال إعمال القواعد العامّة للقانون و?خذ 
ّ

الش

بالأعراف بأصنافoا ا�hتلفة ومIJا ما لدى أ¼mاب التّعليم الزّ�تو�ي من حُكم 

  .ومقولات مأثورة، من جانب آخر

  : الموقف ا[�اسم للفقھ وفقھ القضاء - 2 -23

، ¹شأن معضلfْ� )2(الفقھ وفقھ القضاء حاسما، UV مجملھلقد sان 

 abإ ��ãا يُفoأن قواعد التأو�ل ملزمة وأنّ إعمال .eالفراغ والغموض، فاعت

                                                            

عديدة، م©iا اJKرص الذي استمر @? العقود الثلاثة ]وle عlb الظ_ور بمظ_ر أسباب اس�بعاد nذا وذاك ) 1
الدولة اJKامية لا القوة المستعمرة لاعتبارات �عض_ا فر,�[P داخb? و�عض_ا لھ علاقة بالصلة مع القوى 
المنافسة خاصة ايطاليا وتركيا وضعف اDKالية الفر,سية عددا، و@? المقابل kانت مزاعم الرسالة 

JKا leا إio ة لفر,سا تدفعsإصلاح"ضار "£]Ëاتفاقية المر leوضاع اس�نادا إ[.  

بالفقھ Nسلامي خلاف ما قد يبدو من نظرة م�سرّعة، فإنّ ]عمال والدراسات اDKامعية شديدة <حتفاء ) 2
  .يا وحالياواستكشاف موقفھ من المسائل موضوع الكتاب ]ول من اDEلة، أك�Ø ح¤£ مما بدا لدى القضاء ماض
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قة بالغُموض بقواعد من الفقھ -سلاميّ، وأنّ سدّ 
ّ
استكمال القواعد المتعل

  .الفراغ ي�ون بالرّجوع إليھ

أوpل ملزمة - 24
ّ
  : أوّلا، قواعد الت

تبّ[ن من دراسة فقھ القضاء أنّھ يقول بإلزاميّة قواعد تأو�ل  لقد

، ولذا فإنّ من أراد ?خذ برأي sان سائدا )1(العقود وقواعد تأو�ل القانون 

، لا يؤ�ھ )2(لدى الفر�سيّ[ن يجعل من قواعد التّأو�ل مجرّد إرشادات ونصائح

ولتوافقھ مع بقولھ، �hالفتھ الموقف المستقر لقرارات محكمة التّعقيب 

 "?صل UV ?مر الوجوب"القاعدة ?صوليّة 
ُ

اح رّ ، و�@افاتھ رأي قسم من ش

  . القانون الفر�سيّ[ن والعديد من قرارات محاكمoم

ة  535الفصل "وقد جاء UV قرار Lعقيx� ¹عبارات حاسمة 
ّ
من مجل

قواعد بْــقَ الــيقت�ã� تفس[. القواعد القانونيّة طِ ) 3لpkامات والعقود الذي

  .)3("العامّة

وUV نفس الصّدد ان�Iت إحدى الباحثات إab القول ما ترجمتھ أن ما 

قاعدة قانونيّة مُلزمة ول�س مجرّد نصيحة، ففيھ عناصر  535 جاء بالفصل

برغم "؛ والقواعد العامّة عُموما Uº 4القاعدة القانونيّة من فرض وحلّ 

ة
ّ
3لpkامات والعقود صارت  أصلoا الفق ّ� فإIÈّا بحكم إدراجoا صُلب مجل

                                                            

ن nذا ]مر ووقفت عlb موقفھ القائل بالإلزامية نذكر أطروح¤P أمن Nعمال ال¤P درست فقھ القضاء �ش ) 1
القواعد العامة " سالف¤P الذكر ودراس¤P أحمد بن طالب) بالفر,سية(نذير بن عمو وعزالدين العرفاوي 

اللت�ن سبقت Nشارة إل�iما " المسار التأوbs?"اDEيد الزرو·?  ،وعبد"للقانون @? فقھ قضاء محكمة التعقيب
مراعاة القواعد ]صولية والفق_ية @? فقھ القضاء المد,ي رابح قاس0/ و كتاب  وكتاب العقد لسامي اDKر�ي

  .شرح القواعد العامة للقانون  التو,�[P وكتاب عبد المنعم العبيدي

  .، مرجع سابق"المسار التأوbs?" انظر مقدمة دراسة عبد اDEيد الزرو·? ،حول ذلك الرأي )2

" المسار التأوbs?"، ذكره عبد اDEيد الزرو·? @? دراستھ 25/11/2008المؤرخ @?  28165القرار التعقي¢P عدد ) 3
، وnذا القرار غ�� مHشور وقد اس�ش_دنا بھ لأنھ أك�Ø حسما من القرات ]خرى @? nذا n53امش  750ص 

بدiÙيا فتكتفي بنقض ما يخالف أح}ام القواعد العامة دون ذكر صرsح الصدد ال¤P ترى Nلزامية أمرا 
  .لإلزامي´iا

  . انظر دراسة منية kاري، مرجع السابق) 4

Monia Kari, «Note à propos d’un texte ambigu… », op.cit, p.206-207. 
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 UV ومتحتّمة عليھ �القا�� abة إoّوأصبحت متوج Uّجُزءا من القانون الوض�

pاعات المعروضة عليھ
ّ
  .)1("عملھ القضاÇي لاستعمالoا UV فضّ ال°

تقول محكمة التّعقيب "قاطعة و�قول عبد ا�@يد الزروUÆ بلA@ة 

المgشورة وغ[. المgشورة بصفة بدوائر
ا ا�@تمعة وغ[. ا�@تمعة UV قراراIKا 

مسEشoدا باث��  ،)2(..."صر�حة أو ضمنيّة أنّ قواعدا لتأو�ل العقد ملزمة

سبة لقواعد تأو�ل القانون 
ّ
gعشر قرارا، ثمّ ُ(عيد تأكيد مثل ذلك القول بال

  .)3(محتجّا بثلاث وعشر�ن قرارا

إab لكن، 
ل أنّ تطبيق فصول القواعد العامّة يُف�ã� إab الرّجوع 

 الفقھ -سلامي؟

  : ثانيا، كشف الغموض وسدّ الفراغ يكون بأحBام الفقھ +سلامي - 25

لم تتوان محكمة التّعقيب UV الرّجوع إab الفقھ -سلاميّ لاستgباط 

اmiلول UV حالf� الغُموض والفراغ، وذلك اسEنادا إab فصول القواعد 

وا
د عad ذلك عديدة من أش
ّ

oر
ا لدى المشتغل[ن العامّة للقانون، والش

 UV دّد محكمة القانون.kذا الصّدد لم ت
 UVعر�ف مرض الموت؛ وL بالقانون

مرض الموت ا�hّوف UV الفقھ -سلامي المستمدّ منھ "التّأكيد بأنّ 

ة المدنيّة  565الفصل
ّ
، وكما عرفھ فقoاء المالكيّة 
و )ع.إ.أي م(من ا�@ل

رجع UV ذلك للأطباء ولو لم يلازم المرض الذي يك/. منھ الموت عادة والم

صاحبھ الفراش، كما ذ
ب إليھ فقoاء المذ
ب اmiنفي، عad أنّ المرض غ[. 

ا�hوّف إذا عقبھ الموت (عتe. مخوّفا كما أف�f بذلك -مام ابن عرفة حسبما 

ة ?ح�ام الشرعيّة 271جاء بالفصل
ّ
، و
كذا فإنّ ا�mكمة )4("من لائحة مجل

                                                            

  .149-184سابق، ص ، مرجع "أحمد بن طالب، القواعد العامة للقانون @? فقھ قضاء محكمة التعقيب) 1

 .748، ص 10، مرجع سابق، فقرة ..."المسار التأوbs? " ، عبد اDEيد الزرو·? )2

  753-750، ص11المرجع السابق، فقرة ) 3

، القسم 1983، ,شرsة محكمة التعقيب لسنة 03/5/1983المؤرخ @?  8419القرار التعقي¢P المد,ي عدد ) 4
  .302المد,ي، ص 
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إab الفقھ -سلامي، وإنّما نظرت UV اج�Iادات مختلفة لھ  لم تكتف بالرّجوع

يخ جعيّط
ّ

  .وناصرت الرّأي الذي ساد UV المذ
ب المال�ي وكرّستھ لائحة الش

بل أنّ محكمة التّعقيب ح�fّ مع وجود نصّ LشرU�C، فإIÈّا كث[.ا ما 

Lعزّزه ¹سرد éّ@ة من الفقھ -سلامي، مثلما فعلت عندما وجدت Lعارضا 

ة اmiقوق  178غايت[ن يرمي القانون إab تحقيقoما معا UV الفصلب[ن 
ّ
من مجل

العيgيّة عند -ذن i@ار يملك عقارا مكتنفا، وقد نصّ الفصل عad أنّھ 

UV a و�را®. يُؤخذ الممر من اo@iة الf� ت�ون ف§Iا مسافة أقصر ما يمكن"

 ضرر لمالك العق
ّ

مالك العقار  وقد ثار نزاع ب[ن ،"ار ا�mدّث بھLعي�نھ أخف

ف لھ حقّ إحداث ممرّ وجاره، وقد طلب ?خ[. بأن ي�ون الممرّ بأقصر 
ّ
الموظ

وab، ب�نما احتجّ 
ُ
مالك العقّار ا�mدث بھ مسافة مُتمسّ�ا بأح�ام الفقرة ?

بالفقرة الثانية من الفصل، مُعتe.ا أنّ الممر بمسافة أطول أقلّ ضررا  الممر

ة اmiقوق وsان عad محكمة التّعقيب  ،لھ
ّ
تأو�ل أح�ام 3كتناف UV مجل

، لكIJّا لم تكتف 556العيgيّة بالرّجوع إab القاعدة العامّة الواردة بالفصل

وإذا ما وجد ضرران عad "بذلك، إذ رأت أنّ من المناسب أن تضمن قرارا
ا 

ة 3لpkامات  556أيّة حال فإنّھ يرتكب أخفoّما حسب الفصل
ّ
من مجل

اعن والعقود، وأنّ أخف 
ّ
الضّرر�ن UV قضيّة اmiال 
و ما يُطالب بھ الط

رCعة -سلاميّة المستمدّ مIJا 
ّ

حسبما سلف -لماع إليھ، ولقد وضعت الش

القانون المد�ي قاعدة عامّة UV حسن التصرّف ودفع ?ذى عن الغ[. لقولھ 

  .)1()"لا ضَرَرَ ولا ضِرَارَ (عليھ السّلام 

عد من ذلك فتغفل عن ذكر النصّ وقد تذ
ب محكمة التّعقيب إab أ¹

 UV كمةmف ا�
ّ
شرU�C وتُورد قاعدة تُماثلoا من الفقھ -سلاميّ، فلم تتوق

ّ
Eال

المتعلق[ن ¹عبء -ثبات  421و 420 ¹عض قراراIKا عند أح�ام الفصل[ن

إنّ عبء -ثبات يحمل عs adا
ل المدّ®U تطبيقا للقاعدة "وفضلت القول 

                                                            

  .261، ص 2ج.مد,ي قانون .1984,شرsة ، 06/11/1984المؤرخ @?  10135القرار التعقي¢P المد,ي عدد ) 1



53 

ّ�نة عad من ادّ®a وأنّ أص¡² النّاس لو ادّ®a عad أط¡² ال�ليّة القاضية بأنّ الب

  .)1("النّاس لطولب بالبّ�نة

3تّجاه الغالب UV فقھ قضاء محكمة التّعقيب ¹شأن استلoام  -26

سم 
ّ
Eلول من الفقھ -سلامي عُموما والفقھ المال�يّ خاصّة، يmiباط اgواست

لكIJّا مستقرّة UV الرّجوع إab باج�Iادات متعدّدة مُختلفة المدى والدّلالات، 

 Uّdشك �fّد ?مر ¹عض (الفقھ -سلامي كمصدر ماديّ أو حoولم (ش

 UV العقد ?خ[.
ّ
  :، و�ظoر ذلك من خلال)3ضطراب إلا

شرCع، ومن  -
ّ
Eنصوص ال UV توضيح ما غمض واستكمال ما نقص

قة بمر 
ّ
  .)2(ض الموتالصّور عad ذلك المثال الذي ذكرناه ¹شأن القرارات المتعل

إعمال القواعد ?صوليّة وال�ليّة المعتمدة UV الفقھ -سلاميّ عند  -

شرCعيّة عموما وفصول الكتاب ?وّل 
ّ
Eغموض وشغور النّصوص ال UV النّظر

أنّ 
ذه ) غالبا تزّ�ـدا(أوّلoما التّصر�ح : ع خاصّة، مع توUêّ أمر�ن.إ.من م

Iما استخدام مُصط¡mات النّصوص مستخرجة من تلك القواعد، وثان§

ر®U"عُلماء الفقھ و?صول من قبيل 
ّ

وذكر " 3ستmÎاب"و" الدّليل الش

فاIKم
ّ
  .)3(أسماIÃم وLعر�فاIKم ومؤل

-  UV ورةsالقواعد العامّة المذ abنادا إEصياغة قواعد جديدة اس

ة، وسواء عُـدّ ما قامت بھ ا�mكمة 
ّ
لمبدإ من نصوص " استخلاصا"ا�@ل

LشرCعيّة أو مجرّد توسع UV التّطبيق، فإنّ ما يتوصّل إليھ ي�ون غالبا قاعدة 

لاميّ، و?ر²³ أنّ sليّة أو أصوليّة أو ح�fّ فرعيّة ممّا 
و مُعتمد UV الفقھ -س


ذه الصّورةما تقوم بھ  UV كمةmلقديم، ا اولكن اتّباع اجديد ال�س ابتداع ا�

                                                            

  .267، ص 3ج.مد,ي .ق.1981,شرsة، 20/10/1981المؤرخ @?  3902القرار التعقي¢P المد,ي عدد ) 1

2 (?eق، مرجع ساب...."إش}الية المصادر" ،انظر أمثلة أخرى @? دراسة صلاح الدين الملو.  

، وانظر المقتطفات ال¤P سردناnا أعلاه من عدد من  القرارات  92ص  37انظر المرجع السّابق خاصّة الفقرة  )3
  .التعقي{ية
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ف 
ّ
وما يبدو للباحث صياغة مبتكرة قد لا ي�ون سوى نقل لعبارة UV مؤل

 adدنا البحث إليھ، ومن ?مثلة عI�فق ّ� أو UV شرح اطلع عليھ القا��� ولم 

ة  07، فoذا تطبيق للمادّة)1("لا تحازالمضرّة "
ذا قول ا�mكمة أنّ 
ّ
من مجل

، "الضّرر يُزال"مIJا  20وكذا المادّة" الضّرر لا ي�ون قديما"?ح�ام العدليّة 

hص لا ي�ون وجoا لھ UV -ضرار " 555ولم يكن الفصل
ّ

التعدّي عad ال¨

 الضّرر�ن" 556، والفصل"¹غ[.ه
ّ

sافي[ن لتأو�ل فصل " ?صل ارت�اب أخف

ة آخر من ا
ّ
  ).ع.إ.م 815الفصل(�@ل

ة، و
ذه صورة قر�بة ممّا  -
ّ
تطبيق قواعد أصوليّة وsليّةلم تردْ UV ا�@ل


ذا التّم�Ø� الذي لا  adناك أمثلة عديدة ع
لناه UV ?سطر السّابقة، و
ُ
ق

 abب مباشرة إ
يضيع اo@iد UV حركة Inلوانيّة لاستخلاص قاعدة وإنّما يذ

إعمال الكلام خ[. من "قد دعت إab تطبيق قاعدة المنبع؛ وطالما أنّ اmiاجة 

أك/. توافقا  )2(فإنّ إيراد
ا من مصدر
ا كما فعلت الدّوائر ا�@تمعة" إ
مالھ

مع وظيفة ا�mكمة وم�ان�Iا، وsان لoا أن تتوصّل إab نفس اmiلّ من خلال 

  .لكنّھ خاصّ بتفس[. العقود  518 نافذة صغ[.ة Uº الفصل

ة فرعيّة، أمّا ¹عد التّمoيد لذلك بتأكيد س�وت تطبيق أح�ام فقoيّ  -

شرCع وأنّھ مُستمدّ من الفقھ -سلاميّ، أو دون أيّ تمoيد
ّ
Eوغموض ال.  

وقد درس نذير بن عمو UV أطروحتھ اmiالت[ن مشدّدا عad أنّ الثانية  

 للقانون 
ّ
، وsان صلاح الدّين )3(مIJما تجعل من الفقھ -سلامي مصدرا مستقلا

لقد اعتe. "وضوحا UV تكييف عمل فقھ القضاء UV تلك الصّورة، إذ قال أك/. 

                                                            

، انظر �شأن nذا 03/02/1993المؤرخ @?  36152جاء ذلك @? القرار الصادر عن الدوائر اDEتمعة عدد ) 1
، "العامة للقانون  @? فقھ قضاء محكمة التعقيب القواعد" بن طالب، حمدأ  : مشاioة القرار وقرارات

  .38عدد 180و 179مرجع سابق، ص 

  .39المرجع السابق، فقرة عدد ) 2

  .423- 421، ص )بالفر,سية( انظر أطروحتھ ) 3

Nadhir Ben Ammou, Le pouvoir de contrôle de la cour de cassation, Thèse de doctorat , Faculté de 

Droit et des Sciences Politiques de Tunis, 1996.p. 421-423. 
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، وأضاف "فقھ القضاء المد�ي UV عديد قراراتھ الفقھ -سلامي مصدرا ش�ليّا


ذه اmiالة لا تكتفي بتe.ير " موّ½mا رأيھ UV بذلك أنّ محكمة التّعقيب �و�ع�

 
ّ

@وء إab الفقھ -سلاميّ، بل القاعدة القانونيّة أو تأصيلoا أو فكّ غموضoا بال¡

، و�ذكر ال�اتب عدّة أمثلة "مباشرة) للقانون (تطبق الفقھ -سلامي كمصدر 

مIJا مسألة Lغي[. اg@iس  و
ل لصندوق الدّولة صفة الوارث مع زوج ورث 

  .)1(زوجتھ UV النّصف بالفرض والنّصف Êخر بالرد

ة تقت�qr اعتماد الفقھ المالBي - ب - 27
ّ
  : مصدرا احتياطيّا أحBام ا\Wل

ة وتفk.ض الفقھ المال�ي مصدرا احتياطيّا لأح�ام  تفرض
ّ
قواعد ا�@ل

ة برمI�ّا ومن ثمّ القانون المد�يّ، و
ذا ما 
ّ
ة، بل ا�@ل

ّ
الكتاب ?وّل من ا�@ل

ة ومفoومoا، من جoة؛ وIKافت اmiلول الf�  فصول  يت²äّ من منطوق 
ّ
ا�@ل

 .يمكن أن ت�ون بديلا عنھ، من جoة أخرى 

ة ومفLومLا - 1
ّ
  : منطوق ا\Wل

ة توجب الرّجوع إab العامّ  : ما تضمنتھ أحBام فصول القواعد -28

 �fالفقھ المال�يّ لتأو�ل ما غمض وسدّ ما نقص من قواعد سائر الفصول ال

¡mات مأخوذة عن الفقھ -سلامي زادت الk.جمة UV تتضمّن مفا
يم ومصط

   .mÔن�Iا ذات المرجعيّة المالكيّة

  : نصوصالمعنيان المفLوم وال: أوّلا، القواعد العامّة -29

عرضنا أعلاه إab مصط¡² القواعد العامّة بمناسبة البحث UV مسألة 

شرU�C أي 
ّ
Eلّ مش�لة الفراغ الmi غموض وأح�ام الفصل الذي وضع

قواعد العامّة كمصدر ع، وتطرّقنا �Ø¹�ء من -يجاز إab ال.إ.م535الفصل

الفراغ، كما أشرنا UV مواضع مختلفة إab مجموعة من الفصول  احتياطي لسد


و  Uّ®ق بالقانون "وضعت تحت عنوان فر
ّ
  ".UV ¹عض قواعد عامّة تتعل

                                                            

1 (?e40عدد 93، مرجع سابق، ...."اش}الية المصادر " ،انظر أمثلة أخرى @? دراسة صلاح الدين الملو.  
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ا وسgنظر Êن �Ø¹�ء من التّدقيق UV المعني[ن لنقف عad حقيقة أIÈّم

الفقھ -سلامي ) أو ح�fّ فرض(يفضيان إab نفس النEّيجة وUº افk.اض 

  .عُموما والمال�ي خاصّة مصدرا احتياطيّا

  : القواعد العامة كمفLوم:  المع�� |وّل ) 1 -30

ة 
ّ
Lعب[. القواعد العموميّة، ) م1897وقبلoا مشرو®U(استخدمت ا�@ل

م مؤرّخ 2005لسنة  87عددوذلك وإab حدود التّنقيح الذي تمّ بالقانون 

UV15ما ثالث )1(م2005أوتoضيف ل
ُ
، و
و التعب[. الذي ورد UV موضع[ن، أ

  :م2005بقانون 

امن من الكتاب  -
ّ
ا�ي من العنوان الث

ّ
ا�ي من الباب الث

ّ
عنوان الفرع الث

  ).563إab 532أي ما جمعت فيھ الفصول (?وّل 

ق ¹سدّ الفراغ 535الفصل -
ّ
  .المتعل

ا�ي، كما عدلت ¹عد تنقي Lسمية  -
ّ
  .م2005الباب الث

سمية القديمة 
ّ
Eأعطيت سابقا )م2005م و1906ب[ن (وتكشف ال �fال

إab الباب الثا�ي، جانبا 
امّا عن المع�� الذي أر�د إعطاؤه لتعب[. القواعد 

سمية 
ّ
Eالعنوان(العامّة، فقد جاءت ال ( Udء "كما ي��ë UVتفس[. العقود و UV

ا�ي من الباب"نيّةمن ?صول القانو 
ّ
UV ¹عض قواعد " ، ب�نما سمّـي الفرع الث

ق بالقانون 
ّ
، ف�ان المقصود ¹عبارة ?صول القانونيّة Uº القواعد "عامّة تتعل

، ولم يكن ?مر اعتباطيّا، فقد احتفظ )2()أو العموميّة، لا فرق (العامّة 

ة، رغم ما طرأ من تحو�ر وIKذي
ّ
ب UV صياغة بذلك التّعب[. عند صدور ا�@ل

                                                            

مجلة <ل=>امات "وصياغ´iا تحت عنوان " مجلة <ل=>امات والعقود التو,سية"أح}ام  المتعلق بإعادة تنظيم) 1
  ".والعقود

، لكن لا ,علم م¤£ اس�بدل 2005أوت  15بقانون  535,علم أنّھ تم التخb? عlb �عب�� قواعد عمومية بالفصل) 2
علق عل�iا من محمود ابن للمجلة الم 3والطبعة  1906حسب طبعة (من قواعد عمومية  عنوان الفرع الثا,ي

، وsبدو أن التحوsر kان )1991مثلا طبعة المطبعة الرسمية عام (إle قواعد عامة ) 1984الشيخ سنة 
  .بمبادرة من المطبعة الرسمية
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 UV انت عليھs سمية الباب عماLUbّوردت كما  )1(ترجمة المشروع ?و �fال

Udء من ?صول القانونيّة:"ي��ë UVتفس[. ما يصرّح بھ فيھ بالرّضاء و UV" ،

ة عام
ّ
دون أن  1906و
كذا فقد Lغّ[.ت Lسمية الباب عند صدور ا�@ل

  .)L)2سEبدلّ عبارة  ?صول القانونيّة ¹غ[.
ا

  المقصود بالقواعد العامّة أو العموميّة أو ?صول القانونيّة؟ ما

لقد ثار جدال فق ّ� حول ذلك وخاصّة حول تطابق أو اختلاف 

، والرّأي الغالب حاليّا )3(مفoوم القواعد العامّة مع مفoوم المبادئ العامّة


ما مkُ.ادف[ن.e)4((عت Uº ولم (عد مقبولا القول بأنّ المبادئ العامّة ،

بالضّرورة مقولات وقواعد غ[. مكتو�ة، كما لم (عد مقبولا القول بأنّ 

، وقد رأينا كيف أنّ 563إab 532القواعد العامّة Uº فقط ما جاء UV الفصول 

ة قواعد أخرى اقت¬س�Iا 
ّ
محكمة التّعقيب ضمّت إab القواعد الواردة UV ا�@ل

  .)5(أو استخلص�Iا من مصادر أخرى 

كمفoوم صلة بمفا
يم أخرى عديدة، لا نرى داع وللقواعد العامّة 


ذا المقام UV ا
ف عند
ّ
  .)6(للتوق

ة:  المع�� الثاGي )31-2
ّ
  : فصول القواعد العامّة الواردة ;: ا\Wل

 UV امات والعقود محدّدةpkة 3ل
ّ
القواعد العامّة للقانون الواردة بمجل

ة وLشمل فصولا مبّ�نة تحت عنوان
ّ
فر®Uّ خاصّ، وUº  موضع معّ[ن من ا�@ل

                                                            

 .تحت عنوان لائحة ابتدائية لقانون مد,ي وتجاري للمملكة التو,سية 1899أي ما طبع سنة ) 1

اJEفوظة @? المكتبة  1906، وقد اطلعنا عlb طبعة ..."تفس�� العقود و@? �عض@? " 1906أصبح العنوان منذ ) 2
?hص 444تقع @?  الوطنية و.  

ناقش ذلك kل من نذير بن عمو وعز الدين العرفاوي @? أطروحت�iما، و�حثت أيضا @? nذا ]مر @?  )3
  .أطروح¤P وكتا�ي القواعد العامة سالفي الذكر

 146، مرجع سابق، ص"القواعد العامة للقانون @? فقھ قضاء محكمة التعقيب" بن طالب،حمد انظر أ )4
  .147و

  .أعلاه 26و 25بالفقرت�ن عدد ) 5

أو النظر @? المؤلفات اXEتصة @? " القواعد العامة"للاطلاع عlb تلك المفاnيم يمكن الرجوع إle مقدمة كتابنا ) 6
  .القواعد الفق_ية وسواnا
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ة 
ّ
، فلا )باستìناء ما قلناه ¹شأن sلمة عموميّ وعام(لم تتغّ[. منذ صُدور ا�@ل

  .وجود ظا
رّ�ا لأيّ إش�ال UV ?مر

فإذا اعتe.نا أنّ ملأ الفراغ ي�ون بالرّجوع إab القواعد العامّة للقانون؛ 

 ع، فإنّ المقصود بذلك تطبيق القواعد.إ.م535طبق مُقتضيات الفصل

ة، لكن عند التّدقيق UV عنوان  563اab 532المتضمّنة UV الفصول 
ّ
من ا�@ل

، و
ذا ما يجعل عدد ومضمون القواعد العامّة "UV ¹عض"الفرع نجد لفظة 

  .غ[. محدّد بصورة دقيقة

  : القواعد العامّة مفLوم أك�c منھ نصوصا -32

لقد استمدّت أح�ام فصول القواعد العامّة للقانون من الفقھ 

ة ?ح�ام العدليّة(-سلامي إجمالا 
ّ
   .)1()وأغل´Iا نقلت عن مجل

من الكتاب  563إab 532وقد وردت أح�ام القواعد العامّة UV الفصول 

ة، و
و مُصط¡² أو مفoوم لا يختلف عن 
ّ
 )2("المبادئ العامّة"?وّل من ا�@ل

 40قانون عددمن ال 05الذي يرد L UVشرCعات أجن¬يّة وUV الفصل عدد

ق با�mكمة -دارّ�ة 1972 المؤرّخ UV أوّل جــوان 1972لسنة
ّ
  .المتعل

  :)3(وتصنف فصول القواعد العامّة إ�� صنف�ن

 546اab 532 القواعد ?صوليّة والتفس[.يّة وLشمل الفصول  -

  .550 والفصل

                                                            

بعض ]خر مع P]¹ء من التحوsر، انظر @? ذلك كتابنا القواعد العامة للقانون سالف �عض_ا ورد حرفيا وال) 1
  .الذكر

 563إle  532يرى نذير بن عمو @? أطروحتھ أن المف_وم�ن متطابق�ن @? ما يتعلق بالقواعد الواردة بالفصول  )2
]خ�� @? أطروحتنا وكتابنا  ع، وsرى أحمد بن طالب @? دراستھ أijما غ�� مختلف�ن وقد ذnبنا إle الرأي.إ.م

سألفي الذكر، لكن مصط¬µ قواعد عامة لھ معا,ي عدة حسب السياق الذي )ستخدم فيھ، انظر @? ذلك 
  ...".القواعد العامة" حمد بن طالب أمقدمة دراسة 

@? القواعد العامة للقانون  "بن طالب،  حمدأحمد بن طالب، انظر أnذا التصHيف اقت{سناه عن ]ستاذ ) 3
، و@? ذلك الموضع 8و 7و 6عدد .152و 151، مرجع سابق، خاصة صفح¤P"فقھ قضاء محكمة التعقيب

  .يقدم ال}اتب �عرsف�ن للصنف�ن
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 550باستìناء( 562-547القواعد ال�ليّة وقد جاءت بالفصول  -

فoما أقرب إab أن ي�ونا ضابط[ن : 553و 552منالمتضمن قاعدة sليّة، وsلّ 

  ).أك/. مIJما قاعدت[ن

ة العثمانيّة إمّا حرفيّا أو مع 
ّ
وأغلب القواعد العامّة مأخوذة عن ا�@ل

جعلoا غر�بة عن الفقھ يتحو�ر طفيف، لكن اقتباسoا من الفقھ اmiنفي لا 

 99إab 02بالموادالمال�يّ، إذ لا اختلاف ب[ن المذ
ب[ن حول مضمون جلّ ما ورد 

ة ?ح�ام العدليّة
ّ
بمعنا
ا (وقد اختلف الفقoاء UV عدد القواعد الفقoيّة  ،)1(بمجل

U3صطلا� (44قاعدة والسّيوطي 19فذكر ابن نجيم UVقاعدة 548والقرا)2(.  

ة إنّما 
و
ّ
من sلّ (ستكمل من مصدره، " ¹عض"وأنّ ما جاء UV ا�@ل

يمكن القول بأنّ "عر ي 
اشم من أنّھ كما شدّد عad ذلك المرحوم محمّد ال

 abقواعد القانون العموميّة إنما أحال إ abعندما أحال إ �المشرّع التّو���

القواعد ال�ليّة الفقoيّة أي إab مبادئ الفقھ -سلامي، وقد أعطى ضمن 

ة 
ّ
ة 3لpkامات والعقود(ا�@ل

ّ
البعض مIJا تارsا للباحث[ن ) والمقصود مجل

ة والقضاة حرّ�ة 
ّ
استلoام اmiلول بالرّجوع إل§Iا، طالما أIÈّا مدوّنة بمجل

  .)3("?ح�ام العدليّة ومفسّرة UV كتب ?صولي[ن والتّا¹ع[ن

وفعلا يزخر فقھ القضاء ¹عدد 
امّ من القرارات الf� تتأسّس أسانيد
ا أو 

Lس¬ي´Iا عad قواعد مستمدّة مباشرة من الفقھ -سلاميّ حUV �fّ مواضيع أو 

شرCع -سلامي، فمثلا عند تطبيق أح�ام 
ّ
Eا صلة مباشرة بالoر لoمجالات لا تظ

توجّب  )4()بل و
و UV حقيقتھ ظرUV(م، و
و قانون خاصّ 1976 فيفري  18 قانون 

عad ا�mكمة تطبيق قاعدة أسم�Iا أصوليّة لفض نزاع ¹شأن مدلول عبارة تبدو 

                                                            

حول مؤلفات المالكية قديما وحديثا @? أصول الفقھ والقواعد الفق_ية وال}ليات الفق_ية، انظر أبو عاصم ) 1
، خاصة 2008وفروعا، دار ابن حزم، ب��وت،  �ش�� ضيف بن عمر، مصادر الفقھ المال}ي أصولا

 .106إle  92الصفحات

  .انظر @? ذلك مقدمة كتابنا سالف الذكر) 2

القانون المد,ي، مرجع سابق،  شرف الدين،محمد كمال : جاء ذلك @? دروس مرقونة لھ، وقد نقلنا الفقرة عن) 3
  .183- 182ص

  .وغ�ن للمحلات المعدة للسكQ£ أو ل¬Jرفة أو للإدارة العموميةالقانون المتعلق بالعلاقات ب�ن المسوغ�ن والم�س) 4
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 Uºة وm½م مساكن"واoين الذين ل.kالمك"V يات القرار ، فجاءìحي U" القاعدة

  .)1("?صوليّة تقت�ã� أنّ مقابلة اi@مع باi@مع تقت�ã� القسمة عÊ adحاد

  : ثانيا، المفاTيم والcdجمة -33

ة لسنة
ّ
دا أنّھ (م 1899يقول محرّر توطئة مشروع ا�@ل

ّ
ول�س مؤك

@نة
ّ

@نة ¹عملoا مراعية فيھ دائما ): "سانEيلانا مقرّر ال¡
ّ

وإab ولقد قامت ال¡

وقد حرصت ال¡@نة عad ) وأضاف... (أ¹عد حدّ المذ
ب -سلامي التّقليدي

وعad أن لا تخاطب ] أي مبادئ المذ
ب -سلامي التّقليدي[ا�mافظة عل§Iا 

قoاIÃم
ُ
قoاIÃم نفسoا و عبارة أو½² عن طر�ق ف

ُ
 بلغة ف

ّ
  .)2("العرب إلا

ab ذلك UV مقدّمة ومع أنّ 
ذا القول لا يخلو من المبالغة، كما أشرنا إ

 أنّھ لا يخلو أيضا من الmّÎة، فجلّ المصط¡mات والمفا
يم 
ّ
عملنا 
ذا، إلا

قoاء 
ُ
ة عُموما مأخوذة عمّا 
و مُتداول لدى ف

ّ
الواردة UV الكتاب ?وّل وUV ا�@ل

ضاة تو�س وعُلماIÃا آخر القرن التّاسع عشر، وزادت الk.جمة 
ُ
المسلم[ن وق

ة من حضور قاموس فقoاء المذ
ب المال�يالعر�يّة للمشروع ثمّ لل
ّ
  .مجل

  :المصط�Xات والمفاTيم )1 -34

ة عموما(لقد sانت ?لفاظ المستخدمة UV الكتاب ?وّل 
ّ
) وUV ا�@ل

  .ممّا 
و سائد ومعروف لدى فقoاء تو�س

ة عبارات جديدة عن الفقھ -سلامي، لكن 
ّ
حقّا لقد استخدمت ا�@ل

شبھ "و) ع.إ.م86الفصل" (مأمور قضاÇي"جرى نح�Iا ممّا 
و مُتداول مثل 
ما يت°pل "وكذلك " ما ُ(شاsل العقد"و) 01الفصل" (شبھ اi@نحة"و"العقد 
، )ة الثانيةالباب الثا�ي والثالث من المقال: عad التواUb) (أي اi@نح" (م°pل�Iا

وتمّ أحيانا إيراد جملة sاملة للتّعب[. عن مفoوم ل�س لھ مُقابل أولم �Iتد 
فظة العر�يّة ?�سب لھ مثل 

ّ
الf�  UV241 الفصل ayants causeالمk.جم إab الل

                                                            

، القسم 1979، ,شرsة محكمة التعقيب لسنة22/02/1979المؤرخ @? 2861القرار التعقي¢P المد,ي عدد) 1
  .97،ص1المد,ي، ج 

ة <ل=>امات والعقود المعلق عل�iا، مرجع سابقانظر ترجمة ) 2
ّ
  .محمود بن الشيخ للتوطئة @? مجل
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¹عبارة ) 507الفصل(وترجمت UV موضع آخر " من ترتّب لھ حقّ "وردت 
كذا 
  ".من خلفھ بإرث أو بوجھ آخر"

وab للمشروع سعت إab التّقليل من نحت ون¡mظ أ
ُ
نّ الk.جمة ?

ة sي لا ت�ون غر�بة عن 
ّ
المصط¡mات حرصا عad نقاء مدوّنة لائحة ا�@ل

  .المتوجّھ إل§Iم باhiطاب

غة 
ُ
ة الفر�سيّة بل

ّ
ولم يكن إكساء أح�ام ومفا
يم مأخوذة عن ا�@ل

¬س الفقoاء موفقا UV العديد من اmiالات، وsان من نتائج ذلك 
ّ
أحيانا الل

ة المدنيّة إab لغة فقoاء 
ّ

ذا أنّ نقل قواعد ا�@ل adوالغُموض، ومن ?مثلة ع

سx� والمطلق، و
ذا 
ّ
gوالبطلان بنوعيھ ال â¦لط ب[ن الفhiا abتو�س قد أدّى إ

  .أمر لا Lعن�نا دراستھ حاليّا

ولا ر�ب أنّ اmiرص عad ?خذ بالمفا
يم والمصط¡mات المعoودة لدى  

ء تو�س، إنمّا 
و éّ@ة عad أنّ الفقھ -سلامي عُموما والفقھ المال�ي فقoا

بصفة أخصّ إنّما 
و المصدر 3حتياطيّ الذي يجب عad القا��� والمتقا��� 

ة، لأنّ 
ّ
والباحث أن يIJل منھ لفoم وتأو�ل أح�ام الكتاب ?وّل من ا�@ل

غة اليوميّة قد تجنبوا است) ثمّ المk.جمون والمشرع(محرّري المدوّنة 
ّ
عمال الل

سبة للمصط¡mات )1(المتداولة
ّ
gملوا كتابة ?لفاظ الفر�سيّة )2(بال
، وأ

 فيما ندر 
ّ
  .)3()مثل sلمة sوم�سيون و�ول�سة ال¨mن( بأحرف عر�يّة إلا

ة ذات حمولة فقLيّة مالكيّة) 2 -35
ّ
  : ترجمة فصول ا\Wل

ة 
ّ
استخدم لغة الفقھ النصّ العر ي لk.جمة المشروع ?وUbّ ثمّ للمجل

ة لEستوعب مُصط¡mات فقoاء المسلم[ن
ّ
  .-سلاميّ، مطوّعا أح�ام ا�@ل

                                                            

اXKلاص، وألفاظ : وkان يمكن استعمال kلمة دارجة) 340فصل(من ]مثلة عlb ذلك استخدام عبارة ]داء  1)
  .عديدة لا يفقھ معناnا إلا من لھ دراية بالفقھ مثل اJKوالة والمثليات

 ، مع)403فصل" (خديم" لكن استخدموا كث��ا من ]لفاظ الدارجة @? غ�� المصط¬Jات القانونية مثل ) 2
  .أخطاء عديدة @? رسم اJKروف

  .للثانية" وثيقة الJYن"للأوle  و" بالعمولة"ال}لمتان ، و�عد ¥iذيب اDEلة أصبحت 2005 قبل تنقيح 315بالفصل) 3
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وقد حرص المk.جمون عad إعطاء مَ¦mة من الفقھ -سلامي، فذكرت 

الث من العنوان .إ.م65الفصل(مصط¡mات من قبيل خيار التّعي[ن 
ّ
ع والباب الث

الث من الكتاب ?وّل 
ّ
  ).ع.إ.م124( وخيار الف¦â ) 162- 151 الفصول : الث

ولم يقتصر تخيّـر ?لفاظ ذات المغزى -سلامي عad المفا
يم  

القانونيّة، وإنمّا تجاوز ذلك إab تخّ[. ال�لمات - والمصط¡mات الفقoيّة

وجامع  UV373 الفصل" الدّرا
م والطعام"والتّعاب[. المألوفة من قبيل 

أخرى لoذا وذاك، لكن ، وsان يمكن ذكر مرادفات 495اhiطبة بالفصل

، ومحاولة إضفاء "التأصيل"تخ[. ?لفاظ sان فيما يبدو مح�وما ب°pعة 

ة
ّ
  .الصّبغة ?صيلة عad ا�@ل

و�علم أنّ ترجمة المشروع ?وUbّ تبدو لقارIÃا كنصّ أصUّd أو أصيل، 

م 1896ول�س كk.جمة لمدوّنة أعدIKّا i@نة فر�سيّة وعملت عل§Iا ب[ن عامي

أو عن الفر�سيّ[ن UV " ?صل الفر����ّ "لا وجود لأيّ إشارة عن  م، إذ1899و

الباحث[ن وا�hتصّ[ن  أنّ ، ح�fّ )1(طبعfْ� الk.جمت[ن اللتّ[ن صدرتا UV نفس العام

 UV العقدين ?خ[.ين
ّ
نوا إab وجود ترجمة للمشروع إلا

ّ
 .UV القانون لم يتفط

ة 
ّ
عad أIÈّما ترجمة لمدوّنة وإذا نظرنا إab النصّ العر ي للمشروع وللمجل

sان  )2(أصلoا حُرّر بالفر�سيّة، فلا مناص من القول أنّ عمل المk.جم[ن

لا"
ّ
، فقد تضمّنت مُصط¡mات فقoيّة UV حالات لا يو�U السّياق بذلك "مضل

  .الذي بھ إشارة إab مجلس العقد رغم أنّ النصّ لا يحتمل ذلك 27مثل الفصل

                                                            

حدnما عنواijا لائحة ابتدائية @? تنظيم قانون مد,ي وتجاري أ )علم س{ب وجود ترجمت�ن رسميت�ن لا) 1
عنواijا لائحة ابتدائية لقانون مد,ي وتجاري للمملكة التو,سية وioا عبارة  للمملكة التو,سية، بvنما ]خرى 

، وsبدو أijما من عمل nي}ل�ن إدار�sن متنازع�ن )فاعت�rنا @? أطروحتنا وكتابنا أijا الثانية(طبعة جديدة 
<ختلاف ب�ن ؛ وللاطلاع عk( lbان ي}ون واحد تحت سلطة المقيم العام و]خر تا�ع لل}اتب العام  ل¬J}ومة(

  ".القواعد العامة" ال=�جمت�ن ودلالتھ يمكن الرجوع إle كتابنا 

انظر أطروحة سناء بن : حول سلك الم=�جم�ن ال¤P �ستع�ن ioم سلطة اJKماية @? ترجمة النصوص القانونية) 2
 .عاشور 

Sana BEN ACHOUR, Aux sources du droit moderne tunisien: La législation tunisienne en période 

coloniale, thèse de doctorat, Faculté des Sciences Juridiques Politiques et Sociales de Tunis, Tunis, 

1996, p 49-51. 
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إذا عرض hÔص عhÔ adص آخر حاضر "قد نصّ عad أنّھ  27فالفصل

بمجلسھ عقدا من العقود ولم ُ(عّ[ن لھ أجلا لقبولھ أو رفضھ فلا يk.تّب عad ذلك 

  : أمّا النصّ الفر���� ف�ان كما ي�ë  "...Ud�ء إن لم يقبلھ UV اmi[ن

Article 27 : « L'offre faite à une personne présente, sans fixation 

de délais, est non avenue, si elle n'est acceptée sur-le-champ par l'autre 

partie… » 

 478و 444و UV217 الفصول " التوليج"ونرى أنّ المصط¡² الفق ّ� 

المذ
ب المال�ي أك/. دلالة عad ?ثر المال�يّ UV الكتاب ?وّل، لأنّ فقoاء 

وCستخدم ، الذي أصبح حاليّا مA@ورا )1(اختصّوا باستخدام 
ذا المصط¡²

  ).UV المغربلكنّھ ما زال مُفضّلا (  )2("الصّورّ�ة"بدلا عنھ لفظة 

ع�� أنّ البحث ;: تطابق النصّ الفرqrsG مع النصّ العر�ي لaس  -36

ة فالثا�ي 
و الـمُلزم مع�� ومب��، ومرجعيّ  أTميّة عند التطبيق، اذ

  .مُصط¡mاتھ الفقoيّة المالكيّة تُوجب إعمالھ عad ضوIÃا


ذا ممّا يجعل البحث عن مصدر احتياطيّ خارج منظومة الفقھ وأنّ 

  .-سلامي عملا م�Iافتا و لا (ستقيم علميّا وتار�خيّا

 : عن الفقھ +سلاميّ كمصدر احتياطيّ  �Mافت ا[�لول البديلة - 2 - 37

شرCع عُموما والنّظام القانو�ي للالpkامات والعُقود  أنّ طالما 
ّ
Eأح�ام ال

ة 3لpkامات والعقود بحاجّة إab أن Lستكمل 
ّ
موضوع الكتاب ?وّل من مجل

موض، فoل 
ناك بدائل أخرى عن 
ُ
�Iما من غ.kغور ما (ع .eسCما وoنقائص

  الفقھ -سلاميّ كمصدر احتياطيّ؟

                                                            

، مجلة الدارسات التارsخية واJKضارsة "انظر إبراnيم جاسم محمد، توليج المورث�ن والكشف عنھ عند المالكية) 1
، 37، ص2016) أفرsل(نvسان . 24عدد  8، مجلد )العراق(عة تكرsت مجلة محكمة صادرة عن جام
 . لم تتعرض إn leذا المصط¬µ) نفيال¤P  طlÎ عل�iا الفقھ اJK(والملاحظ أن الموسوعة الفق_ية 

. ، ص1997العقد، الطبعة الثانية، مطبعة الوفاء، تو,س،  – 1"النظرsة العامّة للال=>امات"انظر محمد الزsن، 2) 
 ا يل�iاوم 377
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  :ة وفقھ القضاء نجد ثلاثة أجو�ة مُختلفةبالتأمّل UV ?عمال ?sاديميّ 

شرU�C الوض�Uّ بمقولة أنّھ لا وجود حقيقة  -
ّ
E3كتفاء بالنّظام ال

لفراغ LشرUّ�C إذ sلّ ما لا Lشملھ القواعد الEشرCعيّة التفصيليّة يدخل 

للإباحة، ولا وجود لغموض وإنّما ) وUº غالبا ضمنيّة(ضمن القاعدة العامّة 

  .حالات سوء فoم

وab أخذت UV العقود " القيم ال�ونيّة"استلoام  -
ُ
والقانون المقارن، فالأ

بات 
ّ
?خ[.ة تُحدّد الموجoات العامّة لتأو�ل القواعد القانونيّة حسب مُتطل

س[.ورة اmiضارة -�سانيّة الf� Uº قاسم مُشk.ك نتاج الوضع ال¬شريّ الذي 

درات ?فراد واi@ماعات لا يختلف جو
رّ�ا من بلد إab آخر لأنّ حاجيات و 
ُ
ق

 UV ا العملIn حلول جرى adيح العُثور عEُمتماثلة، وأمّا القانون المقارن في

  .بُلدان أخرى 

  : إعمال قواعــد العرف -

يدخل " تو����ّ "لن نبحث 
نا UV العرف، كمصدر احتياطيّ لأنّ ما 
و  

UV رأينا ضمن الفقھ -سلاميّ عُموما والفقھ المال�يّ بصفة أخصّ، و
و ما 

ندرسھ UV جزئنا الثا�ي أسفلھ، أمّا ?عراف غ[. ا�mليّة، ومIJا قانون التجار 

Les mercatoria
نب والقيم ال�ونيّة UV جانب ف�شملoا القانون المقارن UV جا )1( 

 .آخر، لذا فإنّنا سنقتصر 
نا عad البحث UV اhiيار�ن ?خ[.ين المتاح[ن

38 - qrsGع التوIشرwأولا، _كتفاء بمنظومة ال:  

فالقواعد العموميّة للقانون الf� ورد البعض مIJا "يقول عUd المزغ�� 

ة 3لpkامات والعقود ذاIKا Lستمدّ من النّصوص القانونيّة 
ّ
صُلب مجل

                                                            

 :صلة اDEلة بقانون التجار، انظرحو ) 1

Lotfi Chedly, «  Les principes du code des obligations et des contrats et les principes de la lex 

mercatoria » In livre du centenaire du COC (1906-2006), ouvrage collectif sous la direction de 

Mohamed Kamel Charfeddine, éd C.P.U, Tunis 2006, p.635-673. 
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و
و يقصد القواعد [ول�س للقضاء إ�شاء القواعد العامّة ... النافذة

ة المدنية الفر�سية
ّ
عe. عن ذلك  مثلما ]القانونيّة باختصار لأنّھ يحتجّ با�@ل

ة المدنيّة الفر�سيّة، ولذلك sان من الضّروري البحث عن  5الفصل
ّ
من ا�@ل

المبادئ العموميّة واستخراجoا من النّصوص القانونيّة النّافذة صُلب 

  .)1("النّظام القانو�ي المع��ّ 

وحسب 
ذا الرّأي فإنّ النّصوص النّافذة Uº المرجع المباشر أو غ[. 

 
ّ

  .لھ à©i¾ عديدة مIJاغور، و
ذا رأي ب[ن خطالمباشر لسدّ الش

عارض مع إقرار المشرع نفسھ بالفراغ) 1- 39
ّ
  : الت

شرCع التّو���� بوجود فراغ، حسب الفصل
ّ
Eع .إ.م535 يُقرّ ال

pاع حUV �fّ حالة الفراغ أو )2(وغ[.ه
ّ
، من جoة، و�لزم القا��� بالبتّ UV ال°

المرء ملكيّا أك/. من الملك؛ ، من جoة أخرى، فلا وجھ لأنّ ي�ون )3(الغموض

شرCع"كما أنّھ عad الصّعيد النّظري فإنّ نظرّ�ة 
ّ
Eورة " كمال ال@Aأصبحت م

  .حUV �fّ بلد ظoور
ا، كما ذكرنا ذلك أعلاه

م لا يمكن الن�وص عنھ UV عصرنا 1906 وما أقرّ بھ المشرّع منذ سنة

د وُجود فراغ لا يُمكن سدّه ح�fّ بما
ّ

UV الEشرCع من  الرّا
ن، ¹عد أن تأك

pعة (، ولم (عد مقبولا )4(من القا���" تكEشف"مبادئ 
ّ
 ب[ن أ¼mاب ال°

ّ
إلا

من مظا
ر مُمارسة الدّولة اmiديثة سيادIKا استÏثار
ا "القول بأنّ ) الفاشيّة

شرCعيّة
ّ
Eثار )5("بالسّلطة الÏديثة عدم 3ستmiر الدّولة ا
، إذ من مظا

عب وك
ّ

  .رامتھبالقرار واحk.ام مقوّمات الش
                                                            

1 ( ،PQالمزغ ?bي الصادر عن محكمة تو,س تحت عدد" عªكم <بتداJKا lbخ �7602عليق عsماي 18 بتار
  .261، ص2000، اDEلة القانونية التو,سية، سنة "2000

  .من اDEلة التجارsة 597من قانون اJEكمة Nدارsة والفصل 05مثل الفصل) 2

  .من اDEلة اDKزائية 108طبق موجبات الفصل) 3

ناقش nذا عدد من الباحث�ن الذين ردوا عlb ذلك مبvن�ن عدم صواب الزعم بان المبادئ kامنة @? ال�شر�ع، ) 4
  : انظر مثلا

Patrick Morvan, Le principe de droit privé, LG D J, Paris, 1999,p. 374.  

5( ،PQالمزغ ?bع " lbكم �عليق عJK260، مرجع سابق، ص..."ا.  
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40 - 2(  qّبداديّ للدّولة وتحك�wوم اسLس تجاوزه الزّمن لمفIتكر

شرIعيّة ومبادئ الدّستور 
ّ
wع مُخالف للسّياسة الIشر

ّ
wلل:  

ح القانون زمن 
ّ
را

ُ
شرCع الم�انة الf� أولا
ا إيّاه قسم من ش

ّ
Eلم (عدْ لل

أو بصيغ�Iا الرّاعية ?بوّ�ة، " النابليونيّة"الدّولة المركزّ�ة بصيغ�Iا القوميّة 

pاعات 
ّ
و
كذا فإنّ الدّولة المعاصرة أقلّ حرصا عad 3ستÏثار بفضّ ال°

وأك/. انفتاحا عad ) ادّة اi@زائيّةمُف¦mة ا�@ال واسعا للتّحكيم حUV �fّ الم(

 Soft" ناليّ "قواعد القانون الذي غدا ¹عضھ مشاركة الغ[. سلط�Iا UV سنّ 

lawا ي�ون موضع تفاوض ب[ن المعني[ن بھIJوالكث[. م ،.  

م، 2014م كما تمّ تنقيحھ أو دستور 1959وسواء أعملنا أح�ام دستور 

شرCع قد غدت فإنّ حصر إرادة ورغبات المواطن[ن ضمن التّأو 
ّ
Eل الضيّق لل�

  .منذ زمن غاية لا تgشد
ا الدّولة ولا يقبل Inا لا القا��� والمتقا���

شرCع، فإنّ من ضمنھ 
ّ
Eال UV ثمّ لو قبلنا حصر القواعد القانونيّة

عب ول�س (من الدّستور وديباجتھ  3الفصل ?وّل والفصل
ّ

السّيادة للش

استgباط ) إن لم يلزمھ إلزاما(، وsلّ ذلك يُج[p للقا���  )1()لصاحب السّلطة

  .اmiلول من الفقھ -سلامي باعتباره مصدرا احتياطيّا

  : "القيم الكونيّة"ثانيا، استلLام  - 41

من النّادر 3حتجاج بالقيم ال�ونيّة UV مادة 3لpkامات لأIÈّا تقوم أساسا 

.ا��� ب[ن ?طراف، لكن ل�س من 
ّ
kال adالنادر إعمال فصول القواعد العامّة ع

  .)2(للقانون عند تأو�ل أح�ام قانون ?حوال ال¨hصيّة والموار�ث

ستلoام كث[.ا ما ي�ون مح�وما بالاعتباطيّة UV 3نتقاء، -  أنّ واmiقيقة 

ـب نصوص عad نصوص وتُؤخذ ¹ع[ن 3عتبار تجارب دُون ?خرى تبعا 
ّ
فتغل

                                                            

  .3 فقرة 42و 1فقرة  39و 1فقرة   06والفصل) 1

 3، مجلة القضاء وال�شر�ع عدد "تجديد قراءة أح}ام مجلة ]حوال الXYصية"مالك الغزوا,ي، : انظر مثلا) 2
  .129وما يل�iا وخاصة ص  91، ص2009لسنة
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عad فصل ما من الدّستور وإ
مال  تأس�س اmiلّ  ، و�تمّ )1(لأ
واء المستلoم

 غطاء لنقل " ال�ونيّة"فصول أخرى، وUV كث[. من ?حيان فإنّ 
ّ
ل�ست إلا


ذا الصّدد نكتفي، لدحض " قيم" UVا، وIÈج[.ا �fّا حI§ا فoفر�سيّة لا (شارك

  .اعتماد 
ذا البديل، بذكر أمر�ن

  : متحوّلةالمنظومة الكونيّة ظرفيّة واعتباطيّة و  )1 - 42

ما ُ(عدّه البعض منظومة قيم sونيّة، ل�س سوى نتاج مُعطيات 

 
ّ
ما Lغّ[. 
وى النّاخب UV فر�سا وأمر��ا إلا

ّ
قص[.ة المدى وذات أثر محدود، وsل

 Uêالموقف من التّغ[. المنا UV غّ[.ت معھ سلم أولوّ�ات القيم ال�ونيّة، ولناLو

 UV ور�[نoم@iديْ الدّيمقراطي[ن واoانب[ن ع
  .)2(الولايات المتّحدة خ[. بُر

  : القانون الفرqrsG ;: أزمة) 2 - 43

 القانون الفر���� UV أزمة اتmäّت معالمoا مع تقار�ر أ�شطة ?عمال

Doing Business  والذي صَنّف Ubلّ عام عن البنك الدّوs الذي يصدر

  .)3(عالميا 44 القانون الفر���� UV المرتبة

 الf� قامت Inا فر�سا عad قانون العقود عاميْ ورغم التّنقيحات الoامّة 

م وقبلoا عad قانون التّأمينات فإنّ م�انة القانون الفر���� 2018م و 2016

م 2019 سنة  32لم تتحسّن كث[.ا وما زالت تُراوح مَ�اIÈا ب[ن المرتبة

  .م 2018 سنة 31والمرتبة

                                                            

من العالم الثالث kالاتحاد Nفرsقي وجامعة الدول ظمات يتم <حتجاج بالمواثيق الغر�ية و¥iمل مواثيق من 1)
العر�ية ومنظمة التعاون Nسلامي وnيئات بلدان أمرs}ا اللاتيHية، وsقتدى بتجارب فر,سا والنمسا مع 

  .إغفال تجارب الص�ن وال_ند بل وح¤£ برsطانيا

Nدماج أم �Nعاد، إذ تتغ�� القيم الموقف من الم_اجرsن nل nو : مثال آخر �عيد عن الHسوانية والمثلية )2
  .البلدان الك�rى  بتغ�� أnواء اDKم_ور @?

" '�Ûnي kابتان" انظر تلك التقارsر @? مواقع <ن=�انت وانظر الرد الذي قامت بھ اDKمعية الفر,سية للقانون ) 3
  : منافحة عن القانون الفر,�[P والذي لم يقنع ح¤£ السلط الفر,سية

Association Henri Capitant, Société de Législation comparée, 2006 ; Le modèle juridique français : un 

obstacle au développement économique ? (dir) F. Rouvillois, Dalloz, Thèmes et commentaires, 2005. 
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شرCع  - 44
ّ
Eر ب[ن البديل القائل بكمال ال
رغم ما يبدو من تنافر ظا

والقانون المقارن " القيم ال�ونيّة"التّو���� والبديل القائم عad استلoام 

، فإنّ الغاية المgشودة للقائل[ن بالبديل[ن )و�صفة أخصّ القانون الفر����(

رى أ¼mاب واحدة وUº اسEبعاد  الفقھ -سلامي كمصدر احتياطيّ، بل لا ي

شرCع الوض�Uّ التّو���� حرجا من التنكر لمنطلقoم 
ّ
Eال adمقولة �3غلاق ع

ذاك واحتطاب اmiلول من 
نا و
ناك ¹عد أن ين�Iوا من 3طمئنان عad إقصاء 

شرCع "تراثنا الفق ّ�، فالفر�ق[ن 
ّ
Eبعاد -سلام من الEاس adقرّروا العزم ع

من 
نا و
ناك، مُسبق[ن بذلك الوض�U تماما وأخذوا يجمعون المeّ.رات 

النEّيجة الf� يرومون الوُصول إل§Iا عن معاينة الواقع والنّظر إab الممارسة 

حظى بإجماع فقoاء لا ي"، و
و موقف )1("و3ستgتاج المنطقيّ لنتائج المعطيات

مبدأ علوّ�ة الدّستور عad 3تّفاقيات "والقضاء التّو����، وُ�خالف  )2("القانون 

الf� كث[.ا ما (سEندون إل§Iا �mاولة نقض ما استقرّ عليھ فقھ  )3("الدّوليّة

شرCع التّو���� من 
ّ
Eالقضاء وما تُوجبھ القواعد العامّة والمصادر الماديّة لل

كUd ال
ّ

شرCعيّةإعطاء الفقھ -سلاميّ م�انة المصدر الش
ّ
Eا�ي ¹عد النّصوص ال

ّ
  .ث

وذلك الموقف كث[.ا ما ي�ون ناî�ë عن جoل بالفقھ -سلاميّ وقد وصل 

?مر بأحد
م إab الزعم بأنّ الفقھ -سلامي لم (عد يحرم الرّ�ا UV القرون 

oور -سلام الذي sان UV القرن (الموالية للقرن السّادس 
ُ
و
و قد أخطأ حUV �fّ ظ

م عad الفقoاء 1899 ، ب�نما Lعيب توطئة مشروع )4()لسّادسالسّا¹ع ول�س ا

المسلم[ن مُبالغ�Iم UV التحرّي من ش´Iة الرّ�ا، وقد ي�ون مثل ذلك الموقف مردّه 

ھ
ّ
  .استلاب يفقد صاحبھ اmiكم بمصداقيّة عad ما لدى الغ[. ف[.اه خ[.ا sل

                                                            

1 (?bف، النظام العام العائsب الشرvبJKام�?،.محمد اDKشر اH558، ص2006تو,س،  ال�شكلات، مركز ال.  

  .557المرجع السابق، ص) 2

التجليات، مركز الHشر اDKام�?، تو,س، .محمد اJKبvب الشرsف، النظام العام العائb?: انظر حول ذلك ) 3
  .220-215، ص2006

  :انظر 4)
Ali Mezghani, Réflexions sur les relations du code de statut personnel avec le droit musulman 

classique, Revue Tunisienne de Droit, 1975 II, p. 60. 
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و
و UV تو�س بحكم (وعموما فإنّ اmiلول البديلة عن الفقھ -سلامي 
مخالفة لأح�ام الEشرCع وعمل القضاء، ) الواقع والنصوص مال�ي UV جملتھ

لكنھ مخالف أيضا للعرف الذي 
و UV جو
ره قواعد  ،كما ب�نا ذلك أعلاه
 .ناشئة عما جرى بھ عمل المالكية

  : ر أسا�qّr ;: صورة تفوpض العرفمصدالفقھ المالBي : ا[Wزء الثاGي

القانون ل�س فقط نصوصا مجردة، وإنما 
و أيضا ور�ما قبل  - 45
ذلك الوسط 3جتما®U الذي تطبق فيھ والثقافة العامّة السّائدة لدى 

  .)1(القائم[ن عad تطبيقھ

 )2(ع.إ.UV المادّة التّعاقديّة، الf� Uº المناط ?سا�Ìّ� للكتاب ?وّل من مو
 إذا لم يتمّ )3(?ح�ام القانونيّة غ[. آمرةجلّ 

ّ
، وUº لا ت�ون مُلزمة للأطراف إلا

 UV ما (شاءون adسع للأفراد للاتّفاق ع
ّ
Eا؛ لذا فإنّ ا�@ال يoخلاف ad3تّفاق ع

إطار ما يحكم ا�@تمع من قواعد IKمّ النّظام العامّ و?خلاق اmiميدة 
  .?عراف بصور
ا ا�hتلفةو?عراف والعادات، وللقا��� أن يطبّق 

ولا يختلف Lعر�ف العرف UV الفقھ -سلامي عنھ UV القانون 
ة إab العرف Lعتe. إحالة إab مفoوم معلوم )4(التّو����

ّ
، لذا فإنّ إحالة ا�@ل

 .ووا½² لدى المشتغل[ن بالفقھ والمادّة القانونيّة

                                                            

ي�باين تطبيق <تفاقيات الدولية من بلد إle آخر تبعا للثقافة القانونية السائدة، و]مثلة عlb ذلك عديدة  )1
ن أ�ش 07/6/1930@? القانون المقارن، ولعل أnم_ا @? القانون اXKاص أح}ام اتفاقية جيHيف المؤرخة @? 

 .كمبيالة والسند للأمر  فقد طبقت @? ألمانيا بصورة مختلفة ع©iا @? فر,ساال

2 ( P¤الكتاب ]ول لا يتعلق فقط بالال=>امات الناشئة عن <تفاقات وإنما كذلك <ل=>امات غ�� العقدية ال
 82لان الفص(وما يHشأ عن اXKطأ والتقص�� ) ع.إ.م19الفصل : kالوعد بجائز(مصدرnا Nرادة الفردية 

ع .إ.، حول مصادر <ل=>ام @? م)100الفصل: المألوفة مثل مضار اDKوار(أو ما يفرضھ القانون ) ع.إ.م83و
التعليق عlb مجلة <ل=>امات  ،ع�� كحلون :  عموما انظر التعليق عlb الفصل ]ول م©iا @? كتاب

، لكن الم}انة ]وle @? 85-77، ص 2018الكتاب ]ول، مجمع ]طرش للكتاب اXEتص، تو,س، .والعقود
  .الكتاب ]ول من اDEلة إنما h? للال=>امات <تفاقية

]ح}ام أو القواعد القانونية Ìمرة لا يمكن للأطراف وح¤£ للقا^[P اس�بعاد تطبيق_ا، وh? قليلة @? المادة ) 3
  ).ع.إ.م 17إle  03الفصول ( التعاقدية وم©iا قواعد  ]nلية 

، مرجع سابق،  ص ...القانون المد,ي،شرف الدينانظر محمد كمال : العرف @? القانون الوض�?حول �عرsف ) 4
، وزارة ]وقاف والشئون 30الموسوعة الفق_ية، مؤلف جما«? اDKزء: ؛ و@? الفقھ Nسلامي، انظر116-118

  .54- 53، ص N1994سلامية، ال}وsت، 
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والعمليّة، إلا ) اللفظيّة(و�مّ[p الفقoاء المسلمون ب[ن ?عراف القوليّة 

أنّ التّصgيف الذي �Iمّ ما نحن بصدده إنّما 
و التّمي[p ب[ن ?عراف 

، و
ذا الصّنف ?خ[. )1(الشعبيّة وأعراف العُلماء أو المقولات المأثورة لد�Iم

(شمل sلّ القواعد المعتe.ة لدى أ
ل المعرفة ولا Lشمل فقط ما 
و شفويّ 

ما كذلك ?راج[p الفقoيّة بل وح�fّ يEناقلھ أ
ل العلم صاغر عن sابر 
ّ
وإنـ

بالمع�� الدّقيق للمصط¡² وكتب الفروق و?شباه " القواعد الفقoيّة"

قافة القانونيّة لدى رجال القانون  )2(والنّظائر
ّ
sانت  )3(ولا ر�ب أنّ الث

مصطبغة بالفقھ المال�يّ، بالمع�� الواسع الذي ذكرناه UV المقدّمة؛ لذا فإنّھ 

ة إab العُرف والعادة، فإنّما تحيل حقيقة إab أح�ام 
ّ
ما أحالت فصول ا�@ل

ّ
sل

  .)4(المذ
ب المال�ي وما جرى بھ العمل لدى الفقoاء والمفت[ن

: يتمّ اhiلط بيIJماالعرف يقصد بھ أحد أمر�ن كث[.ا ما  أنّ واmiقيقة 

قواعد سلوك ملزم UV ظرف ما، من جoة، ومفoوم مجرّد لمصدر لقواعد 

السّلوك المن¬ثقة عن عادات النّاس وما جرى بھ العمل لد�Iم، من ناحية 

ة، لذا سgنظر 
ّ
أخرى، و�حضر نو®Uْ العرف UV فصول الكتاب ?وّل من ا�@ل

ة 
ّ
قة UV العرف كقواعد خاصّة أحالت إل§Iا ا�@ل

ّ
UV عدد من الفصول المتعل

ثمّ ننظر UV الفصول العامّة الf� أحالت إab ) أ(بأح�ام ووضعيّات محدّدة 

  ). ب(العرف كمصدر عامّ لقواعد السّلوك والتّأو�ل

                                                            

انظر كتابھ : يده @? ذلك أستاذنا محمد كمال شرف الدينأممن م�> بجلاء ب�ن الصنف�ن العميد kار�ونPÜ، وقد ) 1
  .n ،252امش 122قانون مد,ي، مرجع  سابق، ص 

سالف الذكر؛ " القواعد العامة للقانون " من كتابنا  291و 290ن ذلك ما أوردناه بالفقرت�ن عدد أانظر �ش) 2
  .285إle  280@? القوان�ن الغر�ية بالفقرات  Adages الكتاب معQ£ المقولات المأثورةوعرفنا @? ذلك 

من  140- 138وخاصة ص 145اle 76انظر الصفحات  20حول القضاء التو,�[P @? آخر القرن و�داية القرن  3)
  :كتاب

Mohammed Dabbabet Tahar Abid, La justice en Tunisie de 1856 à l’indépendance, éd Centre 

d’Etudes Juridiques et Judiciaires, Tunis, 1998,p. 316. 

، يقتP]Ï ال=>ام نية المشرع عند )ع.إ.م 532الفصل " ( مراد واضع القانون " وجوب ف_م أح}ام اDEلة حسب ) 4
  .نا الراnني¯µّ @? عصر  1906إصدار اDEلة، وما  µّÅ عام 
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  : إحالة إ�� الفقھ المالBيّ : +حالة إ�� العرف ;: نصوص خاصّة  - أ - 46

LشرUّ�C مصط¡²  يطلق القانونيون عad -حالة إab العرف من نصّ 

 ).1(، UV صورLيْ -حالة )2(، و
و ما يدلّ عad م�انتھ الثانوّ�ة أو الفرعيّة )1(التّفو�ض

  : صور +حالة -1

  .التّفو�ض يمكن أن ي�ون صر�حا، كما قد ي�ون ضمنيّا

فوpض الصرpح47 -
ّ
  :أوّلا، الت

ة 3لpkامات إab ?عراف، إذ
ّ
ما صرح بھ لا يلزم "  :تُخْضِعُ أح�ام ا�@ل

... فقط بل يلزم sل ما ترتب عad 3لpkام من حيث القانون أو العرف

ل�س لأحد أن يقوم بحقّ ناتج من 3لpkام ما "، وكذلك )ع .إ .م243الفصل"(
لم يث¬ت أنّھ قد وaV من جoتھ أو عرض أن يوUV بما أوجبھ عليھ ذلك 3لpkام 

ما "، وأن )246لفصلا" (بمقت��ã شروطھ أو بمقت��ã القانون أو العرف

ذكر عad وجھ التّقر�ب من عد أو كيل أو وزن أو غ[.
ا من المقادير كنحو 
" كذا وز
اء كذا فoو عبارة عن القدر المEسامح فيھ عرفا أو عادة بالم�ان

تحمل العبارات عad حقيقة معنا
ا  "وعند تفس[. العقد ،) 526الفصل(
 إذا

ّ
ث¬ت قصد تخصيصoا بمع��  حسبما 
و معتاد بمحلّ تحر�ر الكتب إلا

  ).519الفصل..."(خاصّ 

UV ا 290و 264و 254و 247و 29الفصول  وذكر العرف أيضا
  .)2(وسوا

، كما وردت sلّ مIJما )3(وترد لفظة عرف مقرونة حينا ب�لمة عادة
، وقد ثار قديما جدال ب[ن الفقoاء من مختلف المذا
ب )4(دون ?خرى 

                                                            

العرف "، سHية العش ملاك،123، مرجع سابق، ص...القانون المد,ي، شرف الدينانظر مثلا محمد كمال ) 1
-1906كتاب مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود "مقال مHشور @? "<ل=>امات والعقود  @? مجلة والعادة

  .1631-1160، خاصة الصفحات 175- 135، ص2006، مركز الHشر اDKام�?، تو,س "2006

  .ال¤P ن�ناول_ا أدناه 544و 543و  532بالفصول  2)

  .، وkانت أداة العطف أو @? ]ول و واو @? الثا,ي543و 526@? الفصل�ن  )3

 246و 243و 29، وانفردت kلمة عرف @? الفصول 516و 210و 100و 34انفردت kلمة عادة @? الفصول  4)
  .254و 247و
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فظ[ن، والرّأي  وتجدّد حديثا ب[ن القانوني[ن حول 
ّ
3ختلاف والتّماUº ب[ن الل

الغالب UV المذ
ب المال�ي ولدى أ
ل القانون UV تو�س وغالب شار�U القانون 
 .)UV)1 فر�سا، أIÈّما مُتماثلان

فوpض الضّم�q:  ثانيا48- 
ّ
  : الت

¹عض المصط¡mات والمفا
يم تختلف دِلال�Iا حسب ?عراف، وعندما 

ذلك (عدّ تفو�ضا ضمنيّا للعرف ل�ستخلص منھ  ترد UV نصّ LشرUّ�C فإنّ 

  .المع�� المعتe. للمصط¡² أو المفoوم لدى المقصودين بھ

 : |مثلة  المعLودة )1

يُورد أ
ل القانون أمثلة عديدة للمصط¡mات والمفا
يم المتضمّنة 

  :)2(تفو�ضا غ[. صر�ح مIJا أساسا

ة، الذي 
و  83اhiطأ UV الفصل -
ّ
جب فعلھ وفعل ترك ما و "من ا�@ل

  "ما وجب تركھ

من  544و 500و 439و 117و 77و 67?خلاق اmiميدة UV الفصول  -

ة
ّ
  ا�@ل

ق بالفk.ة الزمنيّة  269 المدّة المعقولة UV الفصل -
ّ
ة، وUº تتعل

ّ
من ا�@ل

الf� عad الدّائن ذكر
ا UV التن¬يھ الموجّھ للمدين لطلب أداء الدّين، إذا لم 

  ?جليكن 3لpkام محدّد 

  أمثلة أخرى  )2

ونضيف إab من سبقونا المفا
يم والمصط¡mات الموالية، عad س¬يل 

كر لا اmiصر
ّ

  :الذ
                                                            

سالفة " العرف والعادة @? مجلة <ل=>امات والعقود"العش،  سHبلة? دراسة انظر نقاشا مستفيضا لذلك @ 1)
ن الفقھ Nسلامي ونتحفّظ عليھ @? ما يتعلق بالقانون الفر,�[P أالذكر، ونحن نوافق عlb ذلك الرأي �ش

P]�,والقانون التو.  

، ...العرف والعادة " ،العش ملاك ةس;ي؛ ، مرجع سابق...القانون المد,يشرف الدين،  محمد كمالانظر مثلا  2)
  .مرجع سابق
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  ، 516طبيعة ?مر UV الفصل -

  ، 172و 167و 163طبيعة القضية UV الفصول -

  ، 187طبيعة الملpkم بھ UV الفصل-

  ، 346و 284و 241و 136طبيعة 3لpkام UV الفصول -

  ، 248طبيعة العقد UV الفصل-

  ، 119مقت��ã العقد UV الفصل-

  ، 416موجبات النّيابة UV الفصل-

  .419بالفصل" ما 
و عad وجھ جائز"-

تلك ?مور )] sالعدل ونحوه(المأمور العمومي [الكيفيّة الf� عَـرِف Inا  -

  UV445 الفصل

ما 
و معoود إab ) وا�mكم(s UVلّ صور -حالة إab العرف يرجع القا��� 

  .لدى المعني[ن بالأمر سواء حسب فoمھ لھ أو بالاستعانة بخeُ.اء أو مراجع

  :المBانة الثانوpة لقواعد العرف - 492-

  :لا تطبق القواعد المستمدّة من العرف UV صورتْ[ن

  UV حالة اسEبعاد
ا صراحة أو ح�fّ ضمنيّا من ?طراف-

شرCع، ح�fّ لو sانت متمّمةUV حالة وجود قاعدة مستمدّة من  -
ّ
Eال  

¹عدم وجود  )1(الذي لم يقيّد العرف ظا
رّ�ا 526و�استìناء الفصل 

نصّ قانو�يّ أو شرط اتّفاUّÆ مُخالف فإنّ جميع اmiالات ?خرى تضمّنت 

رط ا�hالف
ّ

  .إخضاع العرف إab القانون والش

  .لكن مع ذلك فإنّ التّقييد ل�س مُطلقا UV صُورة 3تّفاق الـمُخالف 

                                                            

  .526لا يمنع <تفاق عlb خلاف ما جاء بالفصل  242نقول ظاnرsا لأن الفصل  )1
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قييد
ّ
  :أوّلا، أسباب الت

50 - 1 (:�Iالتقييد لوجود نصّ �شر:  

، و
و أمر لا 264و 246و 243ورد 
ذا القيد صراحة UV الفصول 

يختلف عad ما اتّفقت عليھ مُختلف مذا
ب الفقھ -سلامي من أنّھ لا 

م ?خذ 1906 ا�hالف للنصّ، ?مر الذي سoّل للمشرّع سنةاعتبار للعُرف 

  .)In)1ذا القيد دُون أن يُث[. حفيظة الـمُدافع[ن عad ?عراف والتّقاليد

م أساسا نظرّ�ا لتغليب 1899 وقد قدّمت توطئة المشروع ?وUbّ لسنة
ة عad العرف 

ّ
بالزعم بأن ما يقرّره ) ومن ورائھ أح�ام الفقھ(نصوص ا�@ل

sلّ ما جاء بھ "يقدّم عad ما عداه، و�قول محرّرو
ا ) الباي(صاحب السّلطة 
رع وsان قائما عad ما جرى بھ العمل زمن وضع اmiكم يجب Lغي[.ه 

ّ
الش

و�تمّ . سايرا لما جرى بھ العمل منذ ذلك اmi[نبمجرّد Lغي[. الوقاÇع وجعلھ مُ 
ذلك من  أنّ وُ�ضيف  ،"
ذا التّطوّر عن طر�ق ?م[. رئ�س الدّولة -سلاميّة

شرCعيّة"
ّ
Eامّھ الoيمكن لھ أن (ستعيض عن ) إذ...(ممارسة ?م[. المسلم لم

شرCع عad العادة والعرف كما.. أح�ام الفقھ ¹غ[.
ا 
ّ
Eلھ  ولھ أن يُضفي قوّة ال

 a
ّ
bاية أن يتوIJّال UV–  ش�ل أمر UVما  –مباشرة و

ّ
روف sل

ّ
بھ الظ

ّ
اتّخاذ ما تتطل

sانت المص¡mة أو الضّرورة تدعو إab اتّخاذ ذلك شأنھ UV ذلك شأن sل وكيل 
  .)2("صا²i ملزم باتخاذ ما فيھ مص¡mة موsلھ

و
م UV عمومoم جمoورّ�ون (ومن الّ¦hر�ة أن يصف المقيم وأعوانھ 
الباي بأنّھ رئ�س ) ليون مُعادون ل¡mكم المطلق وللكن�سة UV بلاد
مليe.ا

للدّولة -سلاميّة ووكيل صا²i يُرا®U مص¡mة شعبھ، وأنّ ما يقدّمونھ لھ 
ما استحسنھ المسلمون فoو عند "ليضع خاتمھ عليھ داخل UV حديث نبويّ 

  ).يبدو أنّھ حديث ضعيف حسبما ذكر لنا مختصّون " (الله حُسن

                                                            

" )علو و لا )عlb عليھ اJKقّ "  نّ أصدى لمن جادل @? ]مر، وح¤£ القرار التعقي¢P الش_�� الذي قال بلم نر ) 1
  .وnو مقدم عlb النصوص إنما يتعلق بمسألة إجرائية، وkان عlb أي حال ي�يما

ة <ل=>امات والعقود معدلة ومعلق عlb فصول_ا بأح}ام :  انظر ترجمة التوطئة @?) 2
ّ
محمود بن الشيخ @? مجل

  .سابق القضاء، مرجع
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العرف إذا " سلف قولھ يُناقض ¹عض ما جاء UV التوطئة من أنّ وما 

رCعة 
ّ

sان موحّدا ثابتا غ[. مُناف للأخلاق اmiميدة ولا للقواعد العامّة للش

رCعة وُ�صبح جُزءا مIJا لا يتجزّأ
ّ

  .)s")1انت لھ نفس القوّة الf� للش

فا�: مُخالف)2 -51
ّ
قييد لوجود شرط ات

ّ
 :الت

 UV ذا القيد
، و�مكن أن 516و 290و 254و 247الفصول جاء 

إحالة الدّين Lشمل توا¹عھ "الذي نصّ عad  210 نُضيف إل§Iا الفصل

ما لم يكن 
ناك نصّ أو عادة تقت�ã� خلاف ... وLشمل ما sان للمحيل...

رط 3تّفاUÆ حسبما يEبّ[ن "ذلك
ّ

شرCع وإنّما الش
ّ
Eإذ المقصود بالنصّ ل�س ال ،

  .الفر�سيّة من السّياق ومن الصّيغة

وتقديم 3تّفاق عad العرف مـمّا يقول بھ فقoاء مختلف المذا
ب، 

ة بالفقھ 
ّ
فلا يُث[. أيّ إش�ال UV علاقة فصول الكتاب ?وّل من ا�@ل

  .المال�ي

روط اعتبار العرف UV الفقھ المال�يّ 
ُ

عدم مُعارضة العرف "ومن ش

رط مثلا
ّ

لأحد المتعاقدين  فإذا وُجد نصّ أو شرط. بتصر�ح يُخالفھ sالش

رط ¼mيحا ولا يلتفت 
ّ

رط ما دام الش
ّ

وجب العمل بمقت��ã النصّ أو الش

  .)2("إذ لا عe.ة للعرف إذا وجد نصّ عad خلافھ. إab العرف

فلو "وُ�ضيف ال�اتب مقدّما مثلا مـمّا 
و معمول بھ أيضا UV تو�س 

dا النّاس عoعارفL يل عقد من العقود مثلا@¦L فرضنا أنّ مصار�ف a

مل Inذا 3تّفاق ـــون ذلك عad الباÇع عــــالمشk.ي واتّفق المتعاقدان عad أن يك

  .)3("لا عe.ة بالعرف و

                                                            

  .المرجع السابق 1)

مديّة ـة فضالة، اJEـرب، مطبعــاء المغـدى عُلمـــــ}ي ومف_وم_ما لــــل @? المذnب المالـعمر اDKيدي، العرف والعم) 2
  .110،  ص 1982، )المغرب(

  .المرجع السّابق، نفس الصّفحة) 3
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سوUV Ub تحفة ا�miام 
ّ
Eومثلھ * والعرف ما (غلب ب[ن النّاس"و�قول ال
  .  )1(ومقتضا
ما معا متبوع* UV غ[. ما خالفھ المشروع  العادة دون بأس

ة ممّا ولذا فإنّ م�انة العرف 
ّ
كقواعد سلوك UV الكتاب ?وّل من ا�@ل

أخذ بھ المذ
ب المال�ي وكذلك أنظمة القانون المكتوب؛ لكن 
ل أنّ م�انة 
العرف كمصدر للقانون تتّفق أيضا مع أصول الفقھ المال�ي، وكيف أنّ العرف 

شرCع؟.إ.كمصدر للقانون UV م
ّ
Eع تجعل من الفقھ المال�ي مصدرا احتياطيّا لل  

إحالة عامّة إ�� الفقھ :  +حالة إ�� العرف ;: نصوص عامّة -ب - 52
  : المالBي وأصول الفقھ

حيل ف§Iا إab العُرف صراحة 
ُ
لا بدّ من الوقوف أوّلا عad الصّور الf� أ

ول�س فقط sأح�ام جزئيّة لمسائل محدّدة ) أي كمصدر للقواعد(كمفoوم 
ة )1(

ّ
  ).2(أو المصادر ?خرى ، ثمّ النّظر UV تنازع العرف مع ?دل

حيل فMNا إ�� العرف -1- 53  
ُ
صوص العامّة ال�q أ

ّ
  :الن

ق |مر بثلاثة فصول �: 
ّ
  :544و 543و 532يتعل

  :532الفصل : أوّلا - 54  

adالمع�� الذي تقتضيھ : "ينصّ الفصل ع 
ّ
نصّ القانون لا يحتمل إلا

غة وعرف 3ستعمال ومراد واضع القا
ّ
  ".نون عبارتھ بحسب وضع الل

حيل إليھ UV حاشية  )2(وما ورد فيھ ذكر حرفيّا
ُ
UV مصدر أ

U®ولم يطرأ عليھ أي )617الفصل ( 1899و) 501الفصل( 1897مشرو ،
  .Ê abنإم و L1897غي[. منذ 

                                                            

البDuة @? شرح التحفة عlb ]رجوزة المسماة بتحفة اJK}ام  ،اJKسن عb? ال�سوe? يأ�انظر شرح البvت�ن @?  1)
للقا^[P أ�ي بكر محمد بن محمد بن عاصم ]ندل�[P، ومعھ حb? المعاصم لفكر ابن عاصم للإمام أ�ي عبد الله 

وJÝÅھ محمد عبد القادر شا�nن، جزئ�ن @? مجلدين، مHشورات محمد عb?  محمد بن محمد التاودي، ضبطھ
  .1998كتب العلمية، ب��وتبيضون ودار ال

إيراد نصّ باللغة العر�ية مقت{س من كتاب مصنف بالعر�ية جعلنا ، مع قرائن أخرى، نر¼µ @? أطروحتنا ) 2
وكتابنا أن ت}ون فصول القواعد العامة @? اDEلة قد كت{ت أولا بالعر�ية ثم ترجمت إle الفر,سية، خلاف ما 

  .عليھ اJKال @? با·? أبواب اDEلة
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حيل إليھ و
و كتاب للفقيھ الoندي اmiنفي 
ُ
يقول المصدر الذي أ

روط التّأو�ل": "خان Inادر"المعروف باسم 
ُ

إن ي�ون موافقا  ?وّل،: UV ش

رع، وsلّ تأو�ل خرج عن 
ّ

غة أو عرف 3ستعمال أو عادة صاحب الش
ّ
لوضع الل


ذا فل�س بmÎيح")1(.  


ذا ?مر، فلا ض[. من أن ي�ون  UV ولا يختلف المالكيّة عن ?حناف

ة، كما 
ّ
المرجع الذي استُقيَ منھ حنفيّ رغم 
يمنة المذ
ب المال�يّ عad ا�@ل

رCعة لا يُث[. أي  أنّ إخضاع تأو�ل
ّ

ة الش
ّ
النصّ الوض�Uّ إab قواعد تأو�ل أدل

  .إش�ال ذي بال

  : 544و 543الفصلان:  ثانيا

شرCع ¹عبارة حاسمة 543يضع الفصل 
ّ
Eالعادة : "قاعدة علوّ�ة ال

النّظام  544، ب�نما يُحدّد الفصل"والعُرف لا يخالفان النصّ الصّر�ح

 ّUالقانون الوض� UV ان عليھ إثباتھ ولا ": القانو�ي للعرفs عرف abند إEمن اس

 إذا sان عامّا أو غالبا غ[. مُناف للنّظام العام و?خلاق 
ّ

يحتج بھ إلا

  ".اmiميدة

عدم جواز �¦â  543وقد استgتج الباحثون والقُضاة من الفصل

النصّ بالعرف أو ¹عبارة أخرى �¦hھ لوجود عرف مستقرّ مُخالف لأح�امھ 

¦"و
و ما ُ(سّ�� 
ّ
gرانال@Aبال â"اكم تطبيق الفصلm831، وقد طلب من ا� 

ل�س للزّوجة أن تؤجّر نفسoا ل¡hدمة أو للرّضاع "الذي sان ينصّ عad أنّھ 

 فلھ ف¦â -جارة
ّ
 برضاء زوجoا وإلا

ّ
أغلب القضايا sانت من زوج ينقل " (إلا

إab م�ان عمل ¹عيد وترفض الزوجة العاملة 3نتقال معھ فيحتجّ بأنّھ لم 

 أIÈّا UV الغالب تجنّ¬ت بطرق مُختلفة اتّخاذ موقف )أذن لoا UV العملي
ّ
، إلا

م بإلغاء 2000صر�ح بتغليب النصّ أو العُرف إab أن قام المشرعّ سنة

                                                            

حمد مصطفى قاسم الط_طاوي، أحصول المأمول، تحقيق  ،]محمد صديق حسن خان القنو�B[خان A@ادر  1)
ال¤P رجعت  1879بول لسنة نمن طبعة اسط 141، وجاء بصفحة 287، ص 2004دار الفضيلة ، القاnرة، 

  .@? ال_ند واحدةإل�iا ال¬Dنة، عlb ]ر¼µ إذ nناك طبعات أخرى للكتاب م©iا 
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م ثم بقي دون تطبيق، 1918 الفصل؛ لكن عندما طبّق أمر عUّd صدر سنة

 543 م UV تطبيقھ مُحتجّة بالفصل2005 فإنّ ا�mكمة لم تتوان سنة

¦â بالA@ران
ّ
gورافضة ال.  

من تض�يق لنطاق العرف إab ما  543 بيد أنّ ما يبدو عليھ الفصل

شرCع، يمكن أن يُفoم منھ العكس
ّ
Eأي طالما أنّھ : ل�س موضوعھ مشمولا بال

لا وجود لنصّ صر�ح فإنّھ (عمل بالعرف، وذاك مجال واسع لأنّھ رغم تhّäم 

s م
ّ
شرCعيّة ف � لا تنظ

ّ
Eا النّصوص الoل�ست جميع Uºء من ناحية، و��ë ّل

ة 
ّ
صر�حة بما يكفي من ناحية أخرى؛ ولعلّ ذلك ما جعل مُحرّري ا�@ل

فوضعوا ) و�التاUb الفقھ المال�ي(يتحوّطون من توسّع مجال تطبيق العرف 

مكن 3كتفاء ¹شرط عدم مُخالفة 
ُ
شرط عدم مخالفة النّظام العامّ وsان يـ

  .?خلاق اmiميدة

انونيون جد3 حول طبيعة العرف 
ل 
و من القانون أم أنّھ وعرف الق

 adأن استقرّ الرّأي الغالب ع abإ �fّب ش
مجرّد واقعة، وذ
بوا UV ذلك مذا

شرCع الذي يفk.ض UV القا��� 
ّ
Eالs و
القول بأنّھ UV م°pلة ب[ن الم°pلت[ن، فلا 

مُحكمة القانون والمتقا��� العلم بھ ولا 
و مجرّد واقعة لأنّھ مشمول برقابة 

لكيفيّة تطبيقھ، و�Iمّنا 
نا التّأكيد عad الشقّ الثا�ي من ذلك الموقف بالتّنو�ھ 

من النّظام القانو�يّ؛ وإab ذلك يذ
ب القانون المقارن  اإab أنّ العرف ُ(عدّ جزء

آخر القرن التاسع عشر القائلة بأن العرف " فر�سوا حي��"منذ ظoور نظر�ة 

  .مصدر شكUd ول�س  فقط مصدرا ماديّا للقاعدة القانونيّة

ة قد صدرت UV صيغة IKمّش 
ّ
عad أنّ ذلك لا ينفي حقيقة أنّ ا�@ل

شرCع برمّتھ العرف عموما تحسّبا من 
ّ
Eر ال@Aالسّلطة 3ستعمارّ�ة ل

و3كتفاء بما sان موجودا من أعراف وأح�ام الفقھ -سلاميّ، ومن دلائل 

ة قد أسقطت فصلا sان موجودا بمشروع
ّ
م 1897ذلك أنّ ا�@ل

قواعد "الذي sان ينصّ عad ) 656الفصل(م 1899 ومشروع) 527الفصل(

، حسب صيغتھ UV "ة وظروف ?حوالالقانون قابلة للتّغي[. بحسب اmiاج
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وab و
ُ
?صول القانونيّة ل�ست بمطلقة بل إIÈّا تتغّ[. بحسب "الk.جمة ?

²iروف والمصا
ّ
انية؛ و
و ما اسa®.k انEباه "الظ

ّ
.جمة الث

ّ
kال UV حسب صيغتھ ،

  .)1(أشدّ المدافع[ن عad العرف UV تو�س

  : تنازع العرف مع المصادر |خرى  - 2 -55

شرCع مع أنّھ 
ّ
Eال adغليب العُرف عL من الوجيھ أن تُناقش مسألة

شرCع محدود والعرف غ[. محدود، 
ّ
Eا أنّ الoل

ّ
وإيراد àéُ¾ عديدة لذلك أق

ونكتفي بمناقشة Lغليب " خالف Lعرف"لكنّنا نروم 3بتعاد عن -ثارة وعن 

العرف عad القياس عند غموض النصّ وس�وتھ وLغليب القواعد العامّة، 

�fالقياس وال adشمل عرف العُلماء، عL.  

  :أوّلا، �غليب العرف ع�� القياس -56 

إذا وُجد شغور UV النصّ فالأوab البحث عن حلّ UV العرف وUV الفقھ 
-سلاميّ بدلا عن إعمال قياس غ[. مُنضبط القواعد وكث[.ا ما تحكمھ 

pعات والمنطلقات ?يدولوجيّة
ّ

واء وال°?.  

ولقد وجدنا المالكيّة يs.kون القياس إذا خالف "يقول أحد الباحث[ن 
 UV �xأنّ من ضرو�ھ ترك ) باب 3ستحسان(العرف، وكذلك ورد عن القرط

قياس لأجل العرف، بل إن العرف يخصّص العام، و�قيد المطلق عند 
  . )3(والقياس نطاقھ أضيق من العرف )2("المالكيّة

بالقياس، فإIÈّم يمتل�ون وإذا sان الفقoاء المسلمون قد أخذوا كث[.ا 
أدواتھ، أمّا UV عصرنا الرّا
ن فإنّ زاد القُضاة والقانونيّ[ن من مبادئ التّأو�ل 

                                                            

  :حمّد العر�ي nاشم، انظرالمرحوم م 1)

Hachem (Mohamed Larbi), «Le code des obligations et des contrats, cent ans de solitude?», in 

mélanges en l’honneur de Mohamed Charfi C.P.U, Tunis, 2001, p. 231- 242. 

اJKق، وزارة ]وقاف والشؤون  عبد السلام فيغو، العرف و�عض تطبيقاتھ @? الفقھ المال}ي،مجلة دعوة) 2
 .1993يونيو -ماي-أبرsل/ 1413ذو اDÝKة -ذو القعدة-شوال N297سلامية المغر�ية،العدد 

القواعد "مثلة لقرارات �عقي{ية لم تجز ف�iا اJEكم القياس، انظر  دراستھ أبن طالب أورد ]ستاذ أحمد) 3
 177.-175سابق، ص ، مرجع"العامة للقانون @? فقھ قضاء محكمة التعقيب
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شرCعيّة محدودا، مـمّا يجعل Lغليب القياس 
ّ
Eالسّياسة ال �fّوالمنطق بل وح

ھ، أمّا Lغليب العرف عad القياس فoو  535عad العرف UV الفصل
ّ
UV غ[. محل

، كما يقول أحد "بالoوّ�ة شرط لتحقيق اmiداثة التمسّك"يجعل من 
ف[ن التو�سيّ[ن

ّ
  . )1(المؤل

  : ثانيا، �غليب القواعد العامّة ع�� القياس -57 

رأينا أعلاه أنّ القواعد العامّة إنّما Uº قواعد قانونيّة ذات قوّة مُلزمة 

oة، ولأنّ القضاء طبّقoا خصائص القواعد العامّة، من جI§ا لأنّھ تتحقّق ف

  .عad ذلك النّحو من جoة أخرى 

وطالما أنّ ?مر كذلك فل�س من الوجيھ أن يُقدم عل§Iا القياس، خلافا لما 

 Syllogisme؛ لكن ما قصده الفصل حقيقة ل�س القياس535جاء بالفصل

  .كما ذكرنا ذلك أعلاه UV اi@زء ?وّل  Analogieالتّمثيل وإنّما 

.ت�ب الوارد UV الفصل
ّ
kواجس استعمارّ�ة  535وأنّ ال
إنّما أملتھ 

شرCع فرضا لسلط�Iا 
ّ
Eسموّ ال UV عب وترى

ّ
تخ��Ø ممّا 
و من¬ثق من إرادة الش

ق  147وترسيخا لما ساد UV فر�سا من IKم�ش للعرف
ّ
لأسباب سياسيّة تتعل

م، ح�fّ أنّ 1798بصراع نظام نابليون مع النّظام المل�ي الذي سبق ثورة 

ة المدنيّة الفر�سيّة وردت مرّ   Coutumeعرفsلمة 
ّ
لكن (ة واحدة UV ا�@ل

بقاء مُصط¡²  أنّ ، وتقول إحدى الباحثات )ذكر عدّة مرّات Usageلفظ 

ة sان UV ما يبدو سoوا
ّ
  :العرف UV ا�@ل

C'est dans l'article 593 qu'apparaît le terme de "coutume" 

et l'on peut se demander s'il s'agit d'un oubli du législateur de 

1804(2). 

                                                            

1 (?bف، النظام العام العائsب الشرvبJKام�?، تو,س، .محمّد اDKشر اH22، ص 2006ال�شكلات، مركز ال. 

   :انظر )2
Jacqueline MOREAU-DAVID , «  La coutume et l’usage en France de la rédaction officielle des 

coutumes au Code civil : les avatars de la norme coutumière », In. Revue D'Histoire des facultés de 

droit, n° 18 - 1997 ,P. 154. 
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بت عل§Iا "إنّ  
ّ

أح�ام المعاملات ) كذا(العرف أحد القواعد العشرة الf� ترك
 .وعليھ ُ(عوّل عند عدم وجود نصّ صر�ح أو خاصّ  )UV")1 المذ
ب المال�ي

ة مع عدم وُجود تنصيص 
ّ
وأن Lغليب القياس عad القواعد العامّة UV ا�@ل

من أبرز النّقائص، ونأمل أن يتدارك 
ذا وذاك صر�ح عad المصادر 3حتياطيّة 
ة أو اسEبدالoا بأخرى، ونحسب أنّ ما قامت بھ فر�سا من 

ّ
عند تنقيح ا�@ل

�Iا العتيقة لن يلبث أن يجد صدى UV تو�س
ّ
  .Lغيّ[.ات جو
رّ�ة UV مجل

ونختم Tذه الورقة بالإشارة إ�� أن أغلب الفصول ;: أحBامLا  -58 
ـب الفق

ّ
  : ھ المالBي، وGسوق لذلك |مثلة التاليةا\eتلفة �غل

 ) 67الفصل (مالية ا[�قوق ا\Wردة  -1

قرّ فقoاء المذ
ب المال�ي، ومعoم جمoور الفقoاء عدا اmiنفيّة، أنّ يُ 
عدّ من ?موال، وCسوقون لذلك àéُ@ا عديدة مIJا 

ُ
L قوق ا�@رّدة والمنافعmiا

 ¹س¬ب ما Inا من منفعة، أنّ المنفعة Uº أ
مّ ما UV الع[ن، وما 
ّ

ـك ?شياء إلا
ّ
تُـتَـمل

�ء الذي يgتفع بھ(واعتe.وا أIÈّا قابلة للتحّوز واmiفظ بإحراز أصلoا 
ّ

�Øأي ال.(  

وضعھ UV ( وخالف ?حناف UV ذلك واعتe.وا أنّ ما لا يمكن إحرازه 
  .لا ُ(عدّ مالا و لا يص¡² أن ي�ون موضوعا للمعاملات) حرز 

ة المنافع واmiقوق �شأ عنھ اختلاف UV ?ح�ام واhiلاف حول ماليّ 
�ء 

ّ
�Øبردّ ال 

ّ
قة بالغصب، فالقائلون ¹عدم الماليّة لا يلزمون الغاصب إلا

ّ
المتعل

دون ردّ قيمة ما انتفع بھ، كما لا يلزمون المستأجر الذي واصل شغل ا�mلّ 
�ا مالا ¹عد انقضاء العقد أداء مُقابل عن ذلك، لأIÈّما UV اmiالت[ن لم (س�Iل

لكن تمّ اسEبعاد تلك النEّيجة غ[. المنصفة بتخر�جات لا تتعارض لدى (
  ).اmiنفيّة  مع مبدإ عدم ماليّة اmiقّ ا�@رّد

ة إab رأي المالكيّة عن اmiقوق ا�@رّدة و3نتفاع ل�س 
ّ
وقد انحازت ا�@ل

ق با�mلّ 
ّ
  .وإنّـما كذلك UV فصول أخرى عديدة) 67(فحسب UV الفصل المتعل

                                                            

  .198سابق، ص عبد السلام فيغو، العرف و�عض تطبيقاتھ @? الفقھ المال}ي، مرجع ) 1
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  :  التوليج -2

 UV ة أح�ام التوليج كما عرفت
ّ
و
و مصط¡² مال�يّ، وقد كرّست ا�@ل

  .478و 444و 217بلاد المغرب بالفصول 

قود واختلاف قيمMbا -3
ّ
  : �عدّد أسماء الن

ضيفت ¹عد عرض المشروع عi ad@نة (جاء بالفقرة الثانية 
ُ
وقد أ

أنّھ من السكة ?ك/. رواجا  الدّين يحمل UV عقود المعاملات عad) "العُلماء

  .، وذاك رأي المالكيّة"استوت أنواعoا فيھ ساغ ف¦â العقد فإن

شوا
د عديدة عad  )1(وUV أطروحة وكتاب ?ستاذ محمّد بوزغيبة

ة 3لpkامات والعُقود بأح�ام المذ
ب المال�يّ، فإليھ يرجع المسpkيد، 
ّ
أخذ مجل

الذي قارن أح�ام  )2(الزروUÆ وكذلك كتاب وأطروحة ?ستاذ عبد ا�@يد

ة المدنيّة الفر�سيّة
ّ
ة بما لدى المالكيّة وما جاء UV ا�@ل

ّ
  .ا�@ل

bھ ت�ون لنا عودة إ
ّ
اب ?وّل a ?ح�ام التفصيليّة لفصول الكتولعل

  .لمز�د التّدقيق UV صل�Iا بالمذ
ب[ن المال�ي واmiنفي

                                                            

 .، مرجع سبق ذكره)1965 -1857(حركة تقن�ن الفقھ Nسلامي بالبلاد التو,سية محمد بوزغيبة، ) 1

  .مرجع سبق ذكره ،دراسة @? المنDuية ال�شر�عية عبد اDEيد الزرو·?، أح}ام الغلط 2)
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ة �
ّ
 ل-,امات والعقودالبيوع )' مجل

  )' ضوء الفقھ المال(ي

 "قراءة شموليّة"

  ا �س�ن السال��. د

  بجامعة تو�س المنار 8عليم عال. أ

 aذكر الله إذا إأحلّ الله البيع وحرّم الر�ا، وأمر بأن نذر البيع و�س� ab

نودي للصّلاة من يوم اi@معة، لأنّ خ[. تجارة Uº الf� معھ سبحانھ، والمفلس 

 حسناتھ س�ئاتھيوم اmiساب 
ّ

و الذي لم Lغط .eك?.  


ذه المعا�ي العقديّة تحمّل البيع مدلولا واسعا وجامعا ب[ن الدّي�� 

رCعة -سلاميّة
ّ

. والدّنيوي أي ب[ن الدّين والدّنيا، لا ينفصلان UV منA¾ الش

ولا غرابة أن . فلا يخرج عمل ابن آدم عن تجارة مع الله أو تجارة مع النّاس

ولعلّ . ض�Uّ من -ل � إن لم يكن -ل � نفسھ 
و الوض�Uّ يIJل الو 

ة 
ّ
موضوع إشعاع الفقھ المال�ي ومن ورائھ عموم الفقھ -سلاميّ عad مجل

ل القانون المشk.ك المرج�UV Uّ تو�س منذ 
ّ
3لpkامات والعُقود الf� تمث

 UV ا
(عدّ فرصة سانحة لإعادة تأكيد التّلازم ب[ن الوض�Uّ  1906صدور

ا
رة القانونيّة حاجة القانون الم¡mّة و 
ّ
السّماويّ ¹عد أن أث¬ت تطوّر الظ

و
ل أقوى . القوان[ن" خولقة"لمساندة ?خلاق و
و ما Lعeّ. عنھ حركة 

  نفاذا ومضاء من ?خلاق الديgيّة؟
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 : واi@مع مصدر باعَ " )1(وقد جاء UV المÛ@م الوسيط أنّ البيع لغة

ضْداد: ضدّ الشراء، والبَيْع: بُيُوعات، والبيعُ   بُيوع
َ
، و
و من ?

ً
يضا

َ
. الشراء أ

�ء
ّ

�Øرَْ�تُھ،: وِ عْتُ ال
َ

بيعُھ ش
َ
k.اء: و3بEِْياعُ . بَيْعًا ومَبيعًا أ

ْ
لا ":  وUV اmiديث .3ش

بُ يَ 
ُ
ط

ْ
خِيھ خ

َ
خِيھ ولا يَبِعْ عad بَيْعِ أ

َ
بة أ

ْ
  ."الرجلُ عad خِط

(عeّ. عن صنف قانو�يّ يع بيوع، فoو مفoوم Lعدّدي أمّا فقoا فالب

 adمنفعتھ أو ع adء أو ع��ë adعامل عL جامع ل�ل تصرّف قانو�يّ عقديّ فيھ

�ء أو بمنفعتھ 
ّ

�Øثار بذلك الÏقيمة يتضمّن مبادلة من أحد العاقدين  للاست

  .أو بتلك القّيمة بمقابل ذي قيمة نقديّة

مّن ولæن sان نظام عقد البيع كعقد خاصّ قائم عad مبادلة ملكيّة مث

 أنّھ لا (غط§Iا 
ّ
مُع[ن مشروع مقابل ثمن محدّد أصلا مرجعيا UV البُيوع إلا

لذلك يEناول الفقھ UV باب البُيوع أصنافا فرعيّة متعدّدة لمثل ذلك . جميعoا

  .المرابحة أو ح�fّ الشركة التّعامل شأن -جارة أو

وقد جاء UV المذ
ب المال�يّ UV معرض اmiديث عن البيع كسائر 
بول :..." العقود

َ
ف عad إيجاب وق

ّ

ذا المع�� سار عامّة . )s")2لّ ما يتوق adوع

Udبة الزّحي
أمّا ..." الفقھ -سلاميّ اmiديث L UVعر�فھ للعقد حيث يكتب و
ارتباط : المع�� اhiاصّ الذي يُراد 
نا ح[ن الكلام عن نظرّ�ة العقد فoو

 
ّ
ق : أو ¹عبارة أخرى . ھإيجاب بقبول عad وجھ مشروع يث¬ت أثره UV محل

ّ
Lعل

                                                            

(1 £Qف ومعsامع  البيوع �عرDKم المعا,ي اDÔم عر�ي عر�ي -@? مDÔم :DKمصدر  بُيُوعات، بُيو، :معبيع، اسم ا
Pء أو بما )ساوي قيمتھ، معاوضة ب�ن  أحكمھ، : البَيْع عقد باعَ،

ّ
]Öء بالP

ّ
]Öا تبادل الiÑصفقة يتمّ بموج

راءَ @? السّوق، بيع البيعَ  شvئ�ن يُمارس
ّ

ماح ما تمّ بمحض Nرادة، بيع: اختياريّ  والش بأقلّ من  بيع  :السَّ
من المناسب، بيع

َّ
أن ي}ون لك عlb زsد خمسة دراnم مثلا و�ش=�ي من عمرو شvئًا بخمسة : الكفاية الث

راء عlb مَنْ عرض : بالمزاد العلPQّ  بيع / بالمزاد دراnم فتقول لھ خذnا من زsد، بيع ِ
ّ

ما يجري علنًا وsقع الش
من ]عlb، بيع

َّ
بالثمن الذي السلعة  بيع برأس المال مع زsادة معلومة، أو البيع ) <قتصاد: (المرابحة الث

�يَتْ بھ مع <تّفاق عlb ر�ح معلوم
ُ
شراء المس�ندات من أحد ]سواق ليتمَّ بيعُ_ا ) <قتصاد: (تبادe?ّ  بيع اش=

سندات أو أس_م ت}ون مُق=َ�ضة من Xàص قبل  بيع ( <قتصاد: (عlb المكشوف بيع فورًا @? سوق آخر
عقد ب�ن Xàص�ن nما الباªع والمش=�ي، يل=>م ) <قتصاد( :البيع ،عقد)الر�ح وsُدفع ثمُ©iا �عد nبوط السعر

 تُقالُ : وَلا شِراءَ  بَيْعَ  لا، فيھ ]ول بالتنازل عن ملكيّة P]¹ء، وsل=>م فيھ الثا,ي بدفع ثمن nذا الP]Öء
ٌ
عِبارَة

وقِ  سادِ السُّ
َ

  .الماnر @? البيع : البَيُوع )اسم( :بَيوع .لِك

المال}ي، حاشية الدسو·? عlb الشرح الكب�� للشيخ أحمد الدردير عlb محمد بن أحمد بن عرفة الدسو·?  2)
 .5،6، دار الفكر، بدون طبعة،ص3مختصر خليل،ج



85 

و
ذا . كلام أحد العاقدين بالآخر شرعا عad وجھ يظoر أثره UV ا�mلّ 
اÇع UV عبارات الفقoاء

ّ
  .)1("التّعر�ف الغالب الش

 UVا، وIÈّذا المنوال بل إ
 adامات والعُقود �¦@ت عpkة 3ل
ّ
ولعلّ مجل

ذلك، ما جعل مIJا قراءة شموليّة i@ملة أح�امoا، تجاوزتھ كما سيأLي بيان 

ة مدنيّة، 
ّ
القانون المشk.ك s UVلّ فروع القانون ح�fّ أنّ البعض قال إIÈّا مجل

ة إجرائيّة"وÊخر إIÈّا 
ّ
ة تجار�ة"وثالث، إIÈّا " مجل

ّ
، UV ح[ن رفعoا آخر "مجل

ة 
ّ
ة قانون التجار"أو Uº " للتّجارة الدوليّة"اab مصاف مجل

ّ
code de la "مجل

mercatoria-lex")2( . دoع UV بمثابة أوّل قانون مد�يّ مدوّن .eعتL Uºو

الذي 
و أوّل تقن[ن UV ا�mيط  1861اmiماية ¹عد نظام عoد ?مان لسنة

ة ?ح�ام العدليّة لسنة 
ّ
جرى العمل   وقد. )3(1876-سلامي إذ سبق مجل

                                                            

    .2918، ص4وnبة الزحيb?، الفقھ Nسلامي وأدلتھ، اDEلد الرا�ع،دار الفكر دمشق،ط) 1

، مركز الHشر 1906/2006كتاب مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود : يراجع أعمال المؤلف اDKما«?) 2
 .2006اDKام�?،

فت بإعداد قانون مد,ي ترأس_ا اJEامي والمrّ�ز @? الشر�عة Nسلامية والقوان�ن  1896ت}وّنت سنة ) 3
ّ
DKنة kل

واعتمدت nذه ال¬Dنة   David Santillana" .دافيد سان�يلانا" ]ورو�ية Nيطاe? اHDKسية والتو,�[P المولد 
 lbب بصفة عامة عnنفي مع مراعاة أح}ام المذاJKب اnا أخذت أيضا من المذi©ب المال}ي ولكnأح}ام المذ

 .الفق_ية Nسلامية ال¤P لvس ف�iا ما nو مخالف لمشا��n الفق_اء

 lbيصھ عX¬لة والذي يمكن تDEا اiعل� £Qس�ب P¤فيھ ]سس العامة ال µ×را أوsوقد أعد سان�يلانا تقر
?eالنحو التا:  

  .عتماد عlb القوان�ن ]ورو�ية عامة لا الفر,سية فقطتم <   -

  .عرّف فيھ القانون وال_دف من وضعھ - 

  أو×µ فيھ آراء الفق_اء المسلم�ن @? أnمية وضيفة القا^[P وتحقيق العدالة- 
أكد فيھ أن الفقھ Nسلامي لا يقف عlb ضفة اJKياة العلمية ولا يوصد ل_ا جميع المنافذ لكنھ بمجرد ما -
   .ÖH[£ء العرف نظاما من ]نظمة إلا و�سارع فقھ القضاء إle قبولھي

د @? تقرsره
ّ

وأن الموروث القانو,ي ...أنھ لا يوجد أي أثر لما nو مخالف لمذnب أش_ر فق_اء Nسلام:" كما أك
Nسلامي قابل ب}امل الس_ولة DKميع التعديلات الضرورsة وnو يحتوي عlb عدّة مبادئ لا تقل قيمة عن 

من nنا فإن ال¬Dنة حرصت عlb , أحدث المبادئ القانونية ال¤P نجدnا @? القانون المد,ي والتجاري ]ورو�ي
 .و�عبارة أو×µ عن طرsق فق_اiãم, اJEافظة عل�iا وعlb ألا تخاطب العرب إلا بلغة فق_اiãم نفس_ا

رsات وتوصلت إle قواعد لا واقتصرت عlb شرح الفقھ Nسلامي وإتمامھ واختيار ما يص¬µ من مختلف النظ
 ".تبعد كث��ا عن أش_ر المذاnب Nسلامية

 .ومن nذه اللائحة استمدت مجلة <ل=>امات والعقود ال¤P ت{ن´iا دولة <ستقلال

تماشيا مع تطوsر ال�شر�عات @? مختلف اDEالات إle ح�ن إتمام المراجعة   وتتالت تنقيحات nذه اDEلة 
المتعلق بالمصادقة  2005أوت  15المؤرخ @? 2005لسنة  87بمقتÏ[£ القانون عدد العامة ال¤P أدخلت عل�iا

 .والعقود التو,سية مجلة <ل=>امات عlb إعادة تنظيم �عض أح}ام
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وذلك بمقت��ã ?مر العUّd المؤرخ  1907 بأح�امoا بداية من غرة جوان سنة

 UV15 .eأح�ام  .1907د(سم adة بصفة عامّة ع
ّ
واعتمدت i@نة إعداد ا�@ل

المذ
ب المال�ي ولكIJّا أخذت أيضا من المذ
ب اmiنفيّ مع مراعاة أح�ام 

 .المذا
ب الفقoيّة -سلامية الf� ل�س ف§Iا ما 
و مخالف لمشا
[. الفقoاء

 
ّ
gب الس
ية والمذ
ب المال�يّ الذي طبعoا ببصمتھ، 
و أحد المذا

إمام دار الA@رة UV الفقھ ) 
ـ179-
ـ93(�سبة للإمام مالك بن أ�س ?ر عة 

و
و من أوسع المذا
ب -سلاميّة انEشارًا UV القديم، و�gب�� عad  .واmiديث

وقد تبلور واستقرّ . Êراء الفقoيّة والعقائديّة والسياسيّة لمالك إمام المذ
ب

 UV القرن 
ً
 ومستقلا

ً
 وا½mا

ً
  .)1(الثا�ي الA@ري مذ
با

 )2(أمّا عن أصول المذ
ب المال�يّ ف � متعدّدة ومُختلف UV إحصاIÃا

Uºا أحد عشر مصدرا وIÈّل : لكنّ ?ر²³ أ
الكتاب والسنّة و-جماع وعمل أ

                                                                                                                                      

، يحيا ]سود، مصادر القواعد 1921- 1857النظام القضاªي @? البلاد التو,سية "بلغيث  شvبا,ي بن: يراجع
العامة للقانون الواردة بمجلة <ل=>امات والعقود، أطروحة دكتوراه @? القانون اXKاص، kلية اJKقوق 

كتاب : والمؤلف اDKما«? .والمراجع والوثائق ال¤P يحيل عل�iا 2017/ 2016والعلوم السياسية تو,س المنار،
  .2006، مركز الHشر اDKام�?1906/2006مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود 

العلم �عد التا�ع�ن عن عبد الرحمن بن nرمز ونافع موle ابن عمر وابن ش_اب الزnري وِر�يعة بن  أخذ مالك  1)
والسنة وNجماع والقياس وعمل أnل و�عتمد @? مذnبھ عlb الكتاب ). ر�يعة الرأي(عبد الرحمن المعروف بـ 

   .المدينة وقول ال¯Jا�ي و<ستحسان وسد الذراªع والمصاµK المرسلة
   :من أشIر تلامذتھ

    أبو عبد الله عبد الرحمن بن القاسم المصري  -
    أبو محمد عبد الله بن وnب بن مسلم -
- P]�vز القsأش_ب بن عبد العز    
    محمّد بن إدر�س الشاف�? -
    b? بن زsاد التو,�[Pع -

   :من أبرز المؤلفات �M المذ�ب المالKي
    .الموطأ للإمام مالك -
المدونة وh? آراء Nمام مالك الفق_ية، وأجو�تھ عlb أسئلة تلميذه ابن القاسم، جمع_ا ودوijا Nمام  -

?äنون بن سعيد التنوJ�    
P¢اية المقتصد لابن رشد القرطijد وi´DEبداية ا.    

- Eم مختصر عند المالكية ولھ شروحات كث��ةاnو أnو ،?bليXKتصر اX. 

عبد الغPQ الدقر، Nمام مالك .271محمد أبو زnرة ،تارsخ المذاnب Nسلامية، دار الفكر العر�ي القاnرة، ص) 2
السيد الشرsف علوي المال}ي .153ص 1998، 3بن ا,س أمام دار الDuرة، دار القلم دمشق سورsا،ط

 ،PQسJKرة مالك بن إاDu54، ص2,س، دار الكتب العلمية، ب��وت، لبنان، ط أمام دار ال. 
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المدينة والقياس وقول الmÎّا ي والمص¡mة المرسلة والعرف والعادة وسدّ 

راÇع و3ستmÎاب و3ستحسان
ّ

  .الذ

تقى الفقھ اmiديث بالبيوع إab مصاف النظرّ�ة العامّة الf� وقد ار 
oا تتجاوز البيوع إab النظرّ�ة العامّة للعقد عad المذا
ب ?ر عة مجتمعة

ّ
. لعل

فالبيوع تقوم عad أصول جامعة موحّدة، استمدّت عad أساسoا قواعد sليّة 
  .لتفصيليّة للبيوعمُشk.كة للعقود، بُن�ت عل§Iا القواعد العامّة ثمّ ?ح�ام ا

ة 
ّ
فما مدى أثر الفقھ المالBي ;: بناء النظرpّة العامّة للبيوع ;: مجل

  _لndامات والعقود؟

يقول ?ستاذ محمّد بوزغيبة UV معرض حديثھ عن ?صول الفقoيّة 
ة 3لpkامات والعقود أنّھ 

ّ
عad خلاف ما ذ
ب إليھ البعض من اقتباس �@ل

ة 
ّ
3لpkامات والعقود من القوان[ن الغر�يّة، واقتباس الكتاب ?وّل من مجل

 ¾iعاL اIÈّاصّة من الفقھ -سلاميّ لأhiق بالقواعد ا
ّ
ا�ي المتعل

ّ
الكتاب الث

قة "قضايا اجتماعيّة واقتصاديّة محليّة 
ّ
من حقّق الفصول ?وab المتعل

د يلاحظ بالالpkامات الf� تناولت Lعم[. الذمّة وأ
ليّة المتعاقدين وأرsان العق

رCعة -سلاميّة، والذي يز�د 
ذه الم¡mوظة دعما 
ّ

أIÈّا مأخوذة من روح الش
 ".المراجع الفقoيّة الموجودة Inامش فصول المشروع التّمoيدي

لكن 
ل 
ناك قطيعة ب[ن ما جاء UV الكتاب ?وّل و�مكن إmiاقھ 
ا�ي الذي 

ّ
درج القول بالنظرّ�ة العامّة للالpkام و�[ن ما جاء UV الكتاب الث

  بإmiاقھ بالعقود اhiاصّة ح�fّ ينقطع ?ثر UV اi@زء الثا�ي أو يgتقص؟

ة 3لpkامات والعقود يمكن أن 
ّ
إنّ قراءة شموليّة �@مل فصول مجل

تgت � بالمتأمّل فيما تضمنتھ من أح�ام عامّة UV جزIÃا ?وّل وأخرى تفصيليّة 
ا�ي إab القطع ¹شموليّة ذلك ?

ّ
ثر UV بناء النظرّ�ة العامّة للبيوع UV اi@زء الث

ة إذ sان
ّ
ا�ي من ا�@ل

ّ
  : مناط اi@زء الث

أوّلا، أثرا غ[. مباشر من خلال التّأط[. القانو�ي للبيوع اسEنادا  -
  ،)المبحث |وّل (للنظرّ�ة العامّة للعقد 
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-  Udالتّفصي Uوثانيا، أثرا مباشرا من خلال التّنظيم القانو�ي الوض�

ة 3لpkامات والعقود 
ّ
  .)المبحث الثاGي(للبيوع UV مجل

  :باشر، التأط�c القانوGي أو النظرpة العامة للبيوع c  المغ�|ثر  : ل المبحث |وّ 

?ح�ام  يظoر أثر الفقھ المال�ي UV التّأط[. القانو�ي للبيوع من خلال

ة 3لpkامات والعقود أي من خلال 
ّ
قة بالنظرّ�ة العامّة للعقد UV مجل

ّ
المتعل

  .أصول قانون العقد، وUV مفoوم العقد، وUV أرsانھ

  : أثر الفقھ المالBي ;: أصول قانون العقد:  الفقرة |و��

يظoر تأث[. الفقھ المال�يّ UV أصول قانون العقد من خلال مرجعيّة 

UV عقد البيع، من جoة ـ أـ ثم من خلال ضوابط المشروعيّة UV محلّ -لزام 

  .عقد البيع أي 3لpkام العقدي ـ ب ـ من جoة أخرى 

  : أـ مرجعيّة +لزام، المصدر £مر بالالndام

ترجع مرجعيّة -لزام العقدي شرعا إab ?صول محلّ -جماع الفق ّ� 

  : اhiمسة التالية

رع المصدر  -)1
ّ

عقدي أو غ�c عقديّ، تصرّفا : ا[Wامع ;: ¤لّ إلزامالش

 : أم واقعا

 UV امpkن لم (عن الفقھ -سلاميّ عموما بتعداد وتبو�ب مصادر 3لæل

مفoومھ اmiديث عad غرار ما فعل التقن[ن الفر���� انطلاقا من الفقھ 

�Üرأسھ الفقيھ بوت adالقديم وع �الفر��� POTHIER  خمسة UV ا
وحصر

، فإنّھ مّ[p ب[ن )Uº)1 العقد وشبھ العقد واi@نحة وشبھ اi@نحة والقانون 

س¬ب[ن للالpkام بمثابة المصدر�ن العام[ن 
ما -رادة الفرديّة أي التصرّفات 

                                                            

وقد لقي nذا التقسيم نقدا من قبل الفقيھ الفر,�[P بلانيول لأنھ لم يتضمن Nرادة المنفردة وNثراء بلا  1)
نھ عlb س{ب فضلا عن <صطلاح المضلل لشبھ العقد باعتباره يوL? بأنھ عمل إرادي مشروع واJKال أ

 M.Planiol et G.Ripert ,Traite pratique de droit.خلاف ذلك كما أث{تھ الفقھ Nسلامي وعlb رأسھ المال}ي
civil francais,les obligations,T6,LGDJ1952,p.7  
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القانونيّة بأنواعoا وأصنافoا اmiاليّة واmiادثة أو الصّفة وUº ما يقوم مقام 

يرجع UV جميعoا -لزام إab مصدر -لزام اi@امع  الواقعة القانونيّة، لكنّھ

رع أو القانون 
ّ

و
و ما استقرّ عليھ الفقھ المقارن اmiديث . والوحيد أي الش

الذي أصبح (عتe. القانون مصدر اmiقوق و3لpkامات غ[. المباشر جميعoا 

ي�ون وÊمر بالالpkام، أمّا ما sان يُطلق عليھ مصادر 3لpkام فoو لا (عدو أن 

 UV التصرّفات أو القانو�ي UV ام أمّا -راديpkشئة للالgسباب المباشرة الم?

ناÇي . الوقاÇع اmiادثة والمراكز والصّفات القانونيّة القائمة
ّ
و
و التّقسيم الث

الذي ا�عكس UV مجال -ثبات من خلال نظامي إثبات التصرّفات القانونية 

 .ة اmiرّ المقيّد، وإثبات الوقاÇع القانونيّ 

و�ظoر أثر الفقھ المال�يّ إذا L UVعدّد مصادر ?مر بالالpkام أو أسباب 
فقد أسلفنا أنّ . 3لpkام UV التصرّفات القانونيّة عُموما وUV البُيوع خُصوصا

المذ
ب المال�يّ تمّ[p بتعدّد أصولھ ح�fّ بلغت أحد عشر أصلا أو مصدرا 
ا sان لھ أبلغ ?ثر UV مجال البُيوع UV ولعلّ م. للفتوى أي للإلزام القانو�يّ 

ة 3لpkامات والعقود 
و الدّور الذي يلعبھ sلّ من العرف والعادة 
ّ
مجل

زوم UV . كمصدر للالpkام المستمدّ من العقد أي من -رادة
ّ
و
و شموليّة الل

العقد، إذ (شمل إab جانب ما Lعeّ. عنھ -رادة الصّر�حة و-رادة الضمنيّة 
رع اسEنادا إab الf� يم

ّ
كن أن Lستمدّ من السّ�وت النّاطق، ما يقتضيھ الش

 abا إoب إذ تتجاوز القرآن والسنّة بأصناف
مصادره النقليّة المتعدّدة UV المذ
-جماع بل إab قول الmÎّا ي وعمل أ
ل المدينة، من العرف والعادة 

  .والعدالة و-نصاف


 544و 543و 416و �243ام الفصول ـــــذي يظoر UV أحـــــر الــــو ?ثــــو
ة  )1(م ت3و .ع .ا .م

ّ
ومن -حالات العديدة عad العرف والعادة UV ثنايا ا�@ل

ق بالعقود اhiاصّة
ّ
ا�ي المتعل

ّ
  .و�اhiصوص ضمن اi@زء الث

                                                            

يجب الوفاء بالال=>امات مع تمام ]مانة ولا يلزم ما صرح بھ فقط بل يلزم kل ما ترتب عlb  243الفصل  )1
 .=>ام من حيث القانون أو العرف أو Nنصاف حسب طبيعتھ<ل

  .المعمول بھ عادة بمحل الكتب kالمشروط نصا وكذلك ما nو من طبيعة ]مر المقصود 516الفصل 
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  :+Gسان مستخلف ;: المال |صل أنّ ) 2

UV  الله سبحانھ مالك sلّ �ë�ء بما UV ذلك -�سان الذي استخلفھ
ف الpkام اmُiدود الf� وضعoا المستخلِف ) الله(مالھ 

َ
لذلك عad المستخل

  ).فيقيم ف§Iا اmiرف واmiدّ معا(

  .فلا يُحلّ حراما ولا يحرّم حلالا

ر®UV Uّ البُيوع نEيجتان وقاعدتان
ّ

  :و�k.تب عن 
ذا ?صل الش

  ?صل 
و -باحة ت�س[.ا-

حرّم الله التّعامل فيھ مثمنا  القاعدة عدم جواز التّبا(ع فيما أو بما-
  .وثمنا معا و
و ما يEشدّد فيھ المذ
ب المال�ي

فل�س 
ناك حقّ مُطلق بما UV ذلك حقّ الملكيّة لأنّ مُحتوى أي حقّ مoما 
أطلق 
و مجرّد استÏثار �Ø¹�ء أو بمنفعة UV اmiدود و�القيود الf� وضعoا 

رع اmiكيم أمرا أو IÈيا
ّ

UV -سلام يناقض التصوّر و
ذا التصوّر ل¡mقّ . الش
الغر ي الفردا�ي المتحرّر و?نا�ي ل¡mقوق ح�fّ أنّ الملكيّة أصبحت UV مُقار�ة 
ر�Iا وساس�Iا لإحلال الe.جوازّ�ة 

ّ
راÇعيّة، سعيا من مُنظ

ّ
الثورة الفر�سيّة الذ

الصّاعدة آنذاك محلّ -قطاع المنحدر حقّا طبيعيّا جبليّا مُطلقا، وقد أث¬ت 
التار�UÞ للقوان[ن الغر�يّة حUV �fّ فر�سا نفسoا عدم ¼mّة تلك المقار�ة  التطوّر 

  .وتب�� نظرّ�ة الوظيفة 3جتماعيّة للملكيّة ول¡mقّ عُموما ذات ?صل -سلاميّ 

ات ) 3
ّ

مناط |Tليّة ;: العقد و;: البُيوع خاصّة اجتماع ولاية الذ
  :وولاية الملك

 adلية العقد عُموما تقوم ع
(ستمدّ من 
ذا ?صل أنّ أ
ليّة البيع وأ
ق بولاية الباÇع عad ذاتھ ومدى قيامoا . معادلة ثنائيّة ?رsان

ّ
ركن ذاLي يتعل

                                                                                                                                      

    .العادة والعرف لا يخالفان النص الصرsح 543الفصل 

عاما أو غالبا غ�� مناف للنظام من اس�ند إle عرف kان عليھ إثباتھ ولا يحتج بھ إلا إذا kان  544الفصل 
   .العام و]خلاق اJKميدة

ي}ون خاضعا للقوان�ن وأصول العرف المنظمة للتجارة kل من باشر بحكم العادة العمليات  3الفصل 
 .تقدم شرحھ للتحصيل م©iا عlb ر�حالمنصوص عل�iا بالفصل الثا,ي الم
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 Uوركن موضو® ،واكتمالoا أو نقصاIÈا ومدى اmiاجة إab نيابة قانونيّة للعقد
ومؤدّاه . ad المبيع UV البُيوعقوامھ مدى سلطة العاقد عad محلّ التّعاقد أي ع

  .مدى اتّصال حقّ الغ[. بھ

و�نعقد الرضا العقدي UV الفقھ المال�ي و-سلامي عموما بالركن ?وّل 
ق بھ نفاذ العقد. الذي باختلالھ يبطل العقد

ّ
لذلك . أمّا العنصر الثا�ي فيتعل

زوم إab  تتدرّج القوّة -لزاميّة للعقد من العدم UV البطلان إab الmّÎة
ُ
دون ل

زوم مع نفاذ
ُ
زوم دون نفاذ إmّ¼ abة مع ل

ُ
  .¼mّة مع ل

  : |صل أنّ مناط ¤لّ تصرّف قانوGيّ مص�Xة شرعيّة) 4

 ،وUº المنفعة المgشودة منھ وقوامoا تحقيق مص¡mة أو درء مفسدة
وأنّ  ،ودرء المفسدة أوab من جلب المص¡mة لأنّھ يحقّق مص¡mة الدر

  .المص¡mة العامّة مقدّمة عad المص¡mة اhiاصّة

  : |صل التصرّف بحسن النيّة) 5

لأنّ ?صول المتقدّمة تُخاطب المسلم UV عقيدتھ وUV معاملاتھ فإIÈّا 
U أي  تجمع ب[ن السّلوك الدّاخUd للفرد، أي سر�رتھ، وسلوكھ اhiار̧

و
و حسن النيّة وما تصرّفاتھ، فإنّ النيّة تُصبح مناط ?صل اhiامس، 
يقتضيھ من ترك اmiيلة والغشّ والغرر والتوليج والغeن و3ستغفال ونحو
ا 
hص برّ�ھ أو يُفسد علاقتھ بالنّاس، أو ينحرف باmiقّ 

ّ
مـمّا يفسد علاقة ال¨

  .عن وظيفتھ 3جتماعيّة

وقد sان لoذه ?صول اi@امعة ا�ع�اس مباشر UV نظام البُيوع 
  .أثرا وانقضاءالمشk.ك ا�عقادا و 

ظام المشcdك للبيوع
ّ
  : ب ـ أثر |صول المرجعيّة ع�� الن

يظoر 
ذا ?ثر UV مفoوم العقد ودور -رادة المركزي UV بناء عقد 
البيع، وUV التّمي[p ب[ن العقد كتصرّف قانو�يّ مصدر للالpkام العقدي و�[ن 

  .3لpkام sأثر لعقد البيع
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  : ا[WوTري للإرادةالدور :  مفLوم البيع ـ1

فأمّا من جoة Lعر�ف العقد sأنموذج للتصرّف القانو�ي -رادي �شأة 

وأثرا فإنّ الفقھ -سلامي والمال�ي منھ باhiصوص، لæن لم �Iتم بتعر�ف 

Eتمّ ب
مُسمياIKا عقدا عقدا،  فقَ نظيم العقود و العقد و�تقسيماتھ العامّة وا

 م
ّ

ن تEبّع تلك العقود أنّ قوامoا عنصر وخصّص ل�لّ مIJا بابا، فإنّھ (سEشف

-رادة الf� تجمع ب[ن -يجاب والقبول فتgتج العقد، و
و التصوّر ?قرب 

إL abعر�ف العقد من Lعر�ف الفكر الغر ي ونموذجھ القانون الفر���� الذي 

مّ[p ب[ن العقد و-رادة المنفردة 
ُ
سع لتعر�ف 3لpkام، كما أنّھ يـ

ّ
Eعرّفھ بما ي

مّ[p تبعا لذلك ب[ن العقد لأنّھ 
ُ
يفk.ض تطابق إرادLي الموجب والقابل، و�ـ

 أحد مصادره
ّ
ذي ل�س العقد إلا

ّ
  .مفردا و�[ن عُموم 3لpkام ال

و�ظoر 
ذا ?ثر UV اعتبار الصّيغة الرّكن اi@امع UV العقد، وUV تبّ�� 

د الموقف والتّصديق و-مضاء عند غياب أ
ليّة الملك لدى العاقد، أي عن

  .التصرّف UV ملك الغ[. دون نيابة أو UV التعoّد عن الغ[.

و�gتج عن 
ذا التصوّر للعقد قواعد مُشk.كة UV البُيوع والعُقود 

 :عُموما قوامoا ثلاث

وUV البيع  )1() ع.ا. م 23الفصل(الرضائيّة أصل UV التّعاقد -

  .)2()ع.ا.م 580الفصل(

  .)3()ع.ا. م 242الفصل(حرّ�ة -رادة UV إتمام البيوع المباحة -

                                                            

 ب=�ا^[P المتعاقد 23الفصل ) 1
ّ ّ
ين عlb أرkان العقد وعlb بقية الشروط المباحة ال¤P جعل_ا لا يتمّ <تّفاق إلا

المتعاقدان كركن لھ وما غ��اه @? <تفاق إثر العقد لا )عت�r عقدا جديدا بل ي¬Jق بالاتفاق ]صb? إلا إذا 
 .صرح بخلافھ

شروط  l بقيةإذا وقع من المتعاقدين ما يدل عlb الرضا بالبيع واتفقا عlb الثمن والمثمن وعb 580الفصل ) 2
 .العقد ا,عقد البيع بي©iما

ما ا,عقد عlb الوجھ ال¯Jيح يقوم مقام القانون فيما ب�ن المتعاقدين ولا ينقض إلا برضاiãما  242الفصل  3)
 .أو @? الصور المقررة @? القانون 
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رط كركن : النّاس عad شروطoم-
ّ

أو sوصف ) 23الفصل(الش

  .)1()ش مثلا. ا. م11الفصل(أو sآلية حمائيّة ) ع.ا. م 116الفصل(

مي�n ب�ن العقد كس¨ب للالndام و§�ن _لndام ¤أثر للعقد 2
ّ
  :ـ الت

ذي عad خلاف ¹عض القوان[ن الغر�يّة وعad رأسoا القانون الفر���� 
ّ
ال

لط ب[ن 
َ

مكن أن ينطبق عad 3لpkام عُموما وفيھ خ
ُ
sان أعطى Lعر�فا للعقد يـ

ف تـمّ تداركھ بEنقيح ذلك . م. م1101العقد و3تّفاق من خلال الفصل

، فإنّ الفقھ المال�ي ومن ¹عده الفقھ )2(2016فيفري 10الفصل بلائحة 

ر بالإلزام و�[ن -سلامي اmiديث انطلاقا من التّفرقة ب[ن المصدر Êم

مّ[p ب[ن العقد المعeّ. عن دور -رادة UV إ�شاء 
ُ
السّ¬ب الـمî�Øgُ للالpkام نجده يـ

رع باعتباره المصدر 
ّ

3لpkامات و�[ن 3لpkام النّاî�ë عن العقد بأمر من الش

سلفنا
َ
  .غ[. الـمُباشر والمرجع اi@امع s UVلّ 3لpkامات كما أ


ذا المع�� حمزة بن UV أطروحتھ حول أثر الفقھ  و�قول UV حدّة

ولعلّ ما يُلاحظ من ...")3()العقد نموذجا(المال�ي UV القانون المد�ي الفر���� 

خلال اi@مع ب[ن نظرّ�ة العقد ونظرّ�ة 3لpkام UV موضوع واحد أنّ المشرّع 

الفر���� حاول إبراز ا
تمامھ بالعقد sأ
مّ مصدر من مصادر 3لpkام، فقام 

مھ UV نظرّ�ة 3لpkام بتلك بخلط غ[. مق
ّ
بول من النّاحية العلميّة حينما نظ

                                                            

مخالفتھ إم}ان طلب الفl  ÄFعدم وجوده أو عl b@? الزواج خيار الشرط وs=�تّب عbيث{ت  -  11الفصل ) 1
لاق قبل البناء

ّ
 .بطلاق من غ�� أن ي=�تّب عb? الفÄF أيّ غرم إذا kان الط

  : قديم   ف .م .م1101ينصّ الفصل) 2

l'article 1101ancien du Code civil : Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs 

personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose  

    : ف جديد .م .م1101وsنص الفصل

Article 1101 Modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2 Le contrat est un accord de 

volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ". 

   .33، ص2016/2017اDKزائر،kلية اJKقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو�كر بلقايد، ) 3



94 

ر�قة، حيث تقت�ã� المنA@يّة العلميّة السّليمة ضرورة التّمي[p ب[ن 
ّ
الط

�ء ومصدره
ّ

�Øب[ن ال p]ام والعقد من قبيل التّميpk3ل."  

ولعلّ 
ذا التّمي[p لھ دور جو
ريّ UV عقد البيع باعتباره عقدا حيgيّا 

بول مُطابق لإيجاب مُكتمل  ورضائيّا
َ
ينعقد بمجرّد اكتمال الصّيغة بـمقابلة ق

ق ?مر بانتقال ملكيّ ــــع، سواء ت.ا. م 580و 23 عad معنـى الفصل[ن
ّ
ة المبيع ـــــــعل

ق ?مر ــــــسليم sأثر لذلك 3نتقـــــــk.ي بقطع النّظر عن التّ ـــــــإab المش
ّ
ال، أو Lعل

 
َ
Eائحة بحسب ــــــــند التّ ـــــــند الـمُماطلة أو عـــــــالملك عة ـــــــعبب@iلف أو الفساد أو ا

ة ¹عمليّة التّعاقد
ّ
روف اmiاف

ّ
  .?حوال والظ

 UV النظرّ�ة العامّة للعقد abند إEذا التّأط[. القانو�ي للبيوع المس


شر عad الفقھ المال�ي ومن ورائھ عُموم الفقھ -سلامي sان لھ ا�ع�اس مُبا

ة 
ّ
نظام عقد البيع sإطار مرج�Uّ لعموم البُيوع يُحيل عليھ المشرّع UV مجل

 UV ادات وأصول الفقھ المال�يIس اج�Cامات والعقود من خلال تكرpk3ل

ة
ّ
  .نظام البُيوع الواردة با�@ل

باشر : المبحث الثاGي
ُ
ظام : |ثر الم

ّ
كرIس القانوGي للفقھ المالBي ;: الن

ّ
الت

ة _لndامات والعقودالوض�: ل
ّ
  : لبيوع ;: مجل

من ) فقرة أوab(يظoر 
ذا التّكرCس s UVلّ مراحل العقد ا�عقادا وأثرا 

جoة، وUV اعتماد اصطلاحات ومؤسسات وعقود اسEنادا إab الفقھ المال�ي 

  ).فقرة ثانية(من جoة أخرى 

  :أثر الفقھ المالBي ;: نظام عقد البيع: الفقرة |و��

مدى 
ذا ?ثر المقار�ة ب[ن نظام ا�عقاد البيع UV الفقھ  (ستوجب تب[ن

ة 3لpkامات والعقود)أ(المال�ي 
ّ
  ).ب(، ونظام البُيوع UV مجل
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  :اGعقاد البيع ;: الفقھ المالBي أـ 

روطا UV العاقد وUV الصّيغة 
ُ

(شk.ط المالكيّة كغ[.
م من المذا
ب ش

 Uºا أحد عشر شرطا و
?قلّ عند المذا
ب وUV المعقود عليھ وعدد

  .)2(وقد أوجز
ا الفقيھ و
بة الزّحيUV Ud التالية )g)1يّةالسُ 

  : شروط العاقد : أوّلا

  : شروط العاقد باÇعا أو مُشk.يا ثلاثة وُ�زاد را¹عا للباÇع

1( p]ا، فلا ينعقد : التّميp]ّم
ُ
فيجب أن ي�ون sلّ من الباÇع والمشk.ي مـ

أمّا بيع الممّ[p فلا . بيع الصxّّ� غ[. الممّ[p، وا�@نون والمغ�ّ� عليھ والسّكران

ف، فإنّ بيعھ يلزم
ّ
 إذا sان وكيلا عن م�ل

ّ
وقد طبّق . يلزم وإن sان ¼mيحا إلا

بالوsالة لأنّ عقد الوsالة لا (شk.ط المشرّع التّو���� 
ذه اmiالة UV العقد 

                                                            

)ش=�ط الشافعية @? البيع اثن�ن وعشرsن شرطا، و�ش=�ط اJKنابلة ثلاثة وعشرون شرطا، و�ش=�ط اJKنابلة ) 1
 .حد عشر شرطاأمثل المالكية 

وnو يوجز أوجھ <تفاق . 398وnبة الزحيb?، الفقھ Nسلامي وأدلتھ،اDEلد الرا�ع، مرجع مذkور، ص 2)
  :ب�ن المذاnب السHية ]ر�عة @? خصوص شروط البيع فيما يb?و<ختلاف 

  :أوجھ <تفاق و<ختلاف ب�ن المذاnب @? شروط البيع

  .�شمل أوجھ <تفاق و<ختلاف @? خصوص العاقد والصيغة والمعقود عليھ

فيھ، ف_و شرط  ا شرط البلوغ ف_و مختلفتتفق المذاnب ]ر�عة عlb شرط التمي�>، أمّ  -:  @? العاقد :لاأوّ  -
  .نفاذ عند المالكية واJKنفية وشرط ا,عقاد عند الشافعية واJKنابلة

ا <ختيار أو الطواعية ف_و شرط ا,عقاد عند اDKم_ور دونھ بطلان البيع، وشرط نفاذ عند اJKنفية، مّ أو 
  .المالكية فبيع المكره باطل عند اDKم_ور وnو موقوف غ�� نافذ عند اJKنفية وغ�� لازم @? المعتمد عند

ا,عقد Nجماع ب�ن المذاnب ]ر�عة حول شرط الصيغة سواء �علق ]مر بوحدة  -  :@? الصيغة :ثانيا -
ن ذكر �عض شروط إقيت و أاDEلس دون فاصل ب�ن Nيجاب والقبول وتطابق_ما وعدم التعليق وعدم الت

  . الصيغة �عض الفق_اء دون غ��nم

ذاnب ]ر�عة حول شروط المعقود عليھ من حيث وجوب أن ي}ون مالا تتفق الم - : @? المعقود عليھ:  ثالثا -
  .متقوما يباح <نتفاع بھ شرعا وطاnرا غ�� نجس موجودا مقدورا عlb �سليمھ معلوما غ�� مج_ول 

  .إلا أن اDK_الة تفسد البيع عند اJKنفية، وتبطلھ عند اDKم_ور 

JKع ف_و شرط نفاذ عند اªا للباkون المبيع مملوk نفية والمالكية، وشرط ا,عقاد عند الشافعية أما
 .ة و�اطل عند الشافعية واJKنابلةفبيع الفضوe? وشراؤه موقوف عند اJKنفية والمالكي. واJKنابلة

وأما ألا يتعلق بالمبيع حق لغ�� الباªع كبيع المأجور والمرnون ف_و شرط نفاذ عند اJKنفية جزاء تخلفھ 
 .ة والمالكية جزاء تخلفھ البطلاناJKنابلة والشافعيالوقف، وشرط ا,عقاد عند 
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 UV ?صيل أمّا الوكيل فيكفي أن ي�ون عاقلا 
ّ
لmّÎتھ ?
ليّة ال�املة إلا

ل عليھ بنفسھ
ّ
sُلا لإتـمام ما و
مّ[pا ولو لم يكن أ

ُ
 .)1(مـ

: أن ي�ون كلا
ما مالك[ن أو وكيل[ن لمالك[ن أو ناظر�ن عل§Iما )2

Ubراء لأح: فينعقد بيع الفضو
ّ

د ¹غ[. إذنھ أو البيع عليھ ¹غ[. إذنھ، و
و الش

ف عad إذن المالك
ّ
 .و�توق

والمعتمد لدى . فبيع المكره وشراؤه باطلان: أن ي�ونا طاÇع[ن )3

 .المالكيّة أنّ بيع المكره غ[. لازم

فلا ينفذ بيع السّفيھ والمð@ور، وشراؤه : أن ي�ون الباÇع رشيدا )4

 .موقوف عad إجازة وليّھ

 UV شراء المmÎفولا ُ(شk.ط -سلام 
ّ
و�²ّÎ بيع ?ع�� . UV العاقد إلا

 .)2(وشراؤه

  : شروط الصيغة:  ثانيا

و�حكمoا عند . الصّيغة Lع�� ا�عقاد الرّضا بالتقاء -يجاب مع القَبول 

  :المالكيّة شرطان

بأن ي�ون -يجاب مع القبول UV مجلس : أن يتّحد مجلس العَقد )1
 .-يجاب قبولا فورّ�ا لم ينعقد البيعواحد فإذا تفرّق العاقدان ولم يلق 

 يفصل ب[ن -يجاب والقَبول فاصل يدلّ عad -عراض عن  )2
ّ
ألا

 .فإن وُجد فاصل يدلّ عad -عراض عرفا لم ينعقد البيع: عرفا البيع

 abوم ا�@لس و�التّحديد شرط الفورّ�ة يحتكم فيھ إoبّ[ن إذا أنّ مفEي
  .مركز العُرف ودوره ضمن مصادر القانون عرف الم�ان الpkاما من المالكيّة ب

                                                            

)ش=�ط @? JÅة الوkالة أن ي}ون الموkل أnلا لأن يجري بنفسھ ما وkلّ عليھ ولا )ش=�ط ذلك : "1105الفصل ) 1
 ".أnلا لإتمام ما وkل عليھ بنفسھ@? الوكيل بل يكفي فيھ أن ي}ون عاقلا مم�>ا ولو لم يكن 

المدنية عقد ]ع�£ و]صم و]بكم ومن بھ عاnة عموما بإذن القضاء الذي )ع�ن أجاز قانون اJKالة ) 2
 .شاnدين JKضور مجلس العقد تحوطا وحفظا لمصاµK العاقد الذي )ش}و أحد عوارض Nرادة أو التعب��
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  :شروط المعقود عليھ:  ثالثا

Uºا خمسة و
ق بالمثمن و�الثمن وعدد
ّ
  :وUº تتعل

فلا ينعقد بيع الميتة : أن ي�ون المعقود عليھ غ[. من ّ� عنھ شرعا )1

 .والدّم وما لم يقبض

فلا يجوز بيع النّجس sاhiمر واp°hiير، وUV : أن ي�ون طا
را )2

جعلھ sالميتة ومن رأى  فمن رأى أنّ عاج الفيل ناب(لعاج ع بيع االمشoور من

 .والز�ل والز�ت النّجس مطلقا) فيھ قرنا مع�وسا جعل حكمھ كحكم القرن 

فلا يجوز بيع ما لا منفعة فيھ : أن ي�ون المبيع مُنتفعا بھ شرعا )3

oو
ّ
واختلف المالكيّة UV بيع كلاب . sالكلاب واhiشاش أي اmiشرات وآلات الل

 .الصّيد والغنم عad رأي[ن

 .فلا يجوز بيع ا�@oول : أن ي�ون المعقود عليھ معلوما للعاقدين )4

فلا يجوز بيع غ[. المقدور عad : أن ي�ون مقدورا عL adسليمھ )5

 .Lسليمھ sالسّمك UV الماء

ة للبيوع؟
ّ
  فما مدى أثر 
ذا النظام UV تنظيم ا�@ل

ة _لndامات والعقود ) ب
ّ
لنظام اGعقاد البيع ;: مدى تكرIس مجل

  :المذTب المالBي

 adامات والعقود بالأصول العامّة للفقھ -سلاميّ عpkة 3ل
ّ
الpkمت مجل

  .رأسھ المذ
ب المال�يّ UV تنظيمoا لعقد البيع كنموذج مرج�Uّ للبيوع عad اختلافoا

  : إمّا مُباشرة أو استعارة: من داخل نظام البيع -1

كرIس المباشر
ّ
  :الت

 UV لية البيعـ
ق ?مر بالعقد  : أ
ّ
و
و تكرCس UV عُموم العقد سواء Lعل

  .بالأصالة أو بالوsالة



98 

فالعاقد يجب أن ي�ون عاقلا ممّ[pا باmiدّ ?د�ى ¹شرط مُصادقة 

?صيل كما UV بيع ملك الغ[. أو مصادقة النّائب القانو�ي وليّا sان أم وصيّا 

م باعتبار اmiاكم وUّb من لا وUّb لھ، أم مُقدّما أم حاكما و
و قا��� التّقادي

  .)UV)1 أعمال التّفو�ت باhiصوص ومIJا البُيوع

ة 
ّ
أمّا UV شأن ولاية الملك وUV عموم التّعاقد فقد اعتمدت مجل

ي²ّÎ " م اع عad أنّھ340لpkامات والعُقود آليّة وقف العقد إذ ينصّ الفصل
 حيgئذ للالتّعاقد UV حقّ الغ[. عad شرط تصديقھ في�ون 

ّ
ر أن خرف Ê ط

 UV ا فإذا لم (علم بموافقتھoحقّھ الموافقة أو عدم UV سأل من تمّ التّعاقد)
أجل مُناسب غايتھ خمسة عشر يوما من تار�خ إعلامھ بالعقد انفكّ الpkام 

ع نفاذ بيع ملك الغ[. عad إجازة  .ا .م 576كما أوقف الفصل". صاحبھ
 أن 41وُ�ضيف الفصل. صاحب اmiقّ أو ص[.ورة الباÇع مال�ا �mلّ التّبا(ع

التّصديق عad العقد sالتّوكيل وقد ي�ون دلالة أي بإجراء العمل بالعقد من 
تجري عad المصدّق لزوما والpkاما من  طرف من وقع العقد UV حقّھ وأح�امھ

 وقت ا�عقاد العقد م
ّ
ا لم يوجد شرط يُخالف ذلك ولا تجري UV حقّ الغ[. إلا

وCُعدّ السّ�وت رضاء أو تصديقا من hÔص إذا وقع  .من يوم التّصديق
التصرّف UV حقوقھ بمحضره أو أعلم بھ عad الصّورة المطلو�ة ولم ُ(عارض 

ة �Ø¹42�ء ولم يكن لھ UV سُ�وتھ عُذر مُعتe. عملا بأح�ام الفصل 
ّ
  .من ا�@ل

                                                            

   :عل�iملا بواسطة من لھ النظر إnلية التعاقد أ�ي بياijم لvس ل_م Xàاص Ì]"ع  .ا .م 5جاء بالفصل ) 1

  . عشرة سنة kاملة ةالصغ�� إle أن يبلغ من العمر ثلاث :أولا -

  .دراكخرجھ من N أ الرشيد الذي اختل شعوره بما :ثانيا -

  ".الذوات المعنوsة المÛ>لة مÛ>لة الصغ�� قانونا :ثالثا -

عشرة  ثةلاثالللأXàاص �Ìي بياijم أnلية مقيدة وnم الصغ�� الذي عمره ب�ن " ع .ا .م 6الفصل وجاء 
والثمانية عشرة سنة kاملة إذا عقد بدون مشاركة أبيھ أو وليھ والمDÁور عل�iم لضعف عقول_م أو لسفھ 
تصرف_م إذا لم )شارك_م مقدموnم @? العقود ال¤P يقتP]Ï القانون مشارك´iم ف�iا والمDÁور عل�iم 

  ".لتفلvس_م وكذلك kل من يمنع عليھ القانون عقدا من العقود

ر الت[ّ&ع بحق فاقد أو ناقص �Yلية ولو بإذن لكن سدا للذ ّ̂ رcعة والabاما بحكم الشرع إزاء القاصر ي_
ما تمّمھ الوe? @? مص¬Jة الصغ�� أو " ع عlb أن .ا .م 16ذ ينصّ الفصلإ. اefاكم لاتصال حق الله بھ

ادرة من الرشيد المDÁور عليھ أو الXYص المعنوي عlb الصور المقررة بالقوان�ن �عت�r مثل ]عمال الص
المتوe? مباشرة حقوقھ بنفسھ وnذه القاعدة لا تJFHب عlb ما kان من قبيل الت�rع اJEض فإنھ باطل ولو 

 ".بالإذن المطلوب قانونا كما يبطل Nقرار اJKك�P بأمور لم تصدر من الوe? نفسھ
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ة 3لpkامات والعُقود إab جانب مفoوم  : لصّيغةUV ا � 
ّ
اعتمدت مجل


ليّة السّالف ¹سطھ نظرّ�ة عُيوب الرّضا الضّامنة للالpkام بالأصول العامّة ?
عad المنA¾ -سلامي المال�ي باhiصوص بـما UV ذلك ما يرفع اo@iالة و�ؤمّن 

ة الـمُعاملات الf� أصبحت المشروعيّة ?خلاقيّة الدّيgيّة و�ـما يؤدّي إab خولق
  .مطلب القوان[ن الغر�يّة ا�mدّثة كعنوان لتطوّر
ا

الرضاء الصّادر عن غلط أو عن Lغر�ر أو  مIJا ينصّ عad أنّ  43فالفصل 
  .عن إكراه يقبل -بطال

  :العقد المب�ّ� عad جoل عاقده لـما لھ من اmiقّ يجوز فيھ الف¦UV â حالت[ن أمّا

  .إذا sان 
و السّ¬ب الوحيد أو السّ¬ب ?صUV Uّd التّعاقد :أوّلا

ة 44عملا بأح�ام الفصل   إذا sان مـمّا (عذر فيھ باo@iل :ثانيا
ّ
  .من ا�@ل

 UV لغلط â¦ء مُوجبا للف�
ّ

�Øنفس ال UV ذلك ي�ون الغلط adوترت�با ع
الفصل  ذات المعقود عليھ أو UV نوعھ أو UV وصفھ الموجب للتّعاقد آخذا بأح�ام

  مIJا 45

الغلط UV ذات أحد المتعاقدين أو UV صفتھ فلا ي�ون مُوجبا للف¦â أمّا 
 إذا sانت ذات المتعاقد معھ أو صفتھ من ?سباب الموجبة للرّ��� بالعقد 

ّ
إلا

ة 46أخذا بأح�ام الفصل 
ّ
  .من ذات ا�@ل

م اع، إذا وقع العقد  58أمّا UV خصوص عقد السّكران فقد جاء الفصل
 UVب المال�ي كذلك
عور وجب ف¦hھ و
و موقف المذ

ّ
  .حال السّكر المغّ[. للش

ة 3لpkامات والعقود يبدو أIÈّا فصّلت UV خصوص عيب 
ّ
غ[. أنّ مجل

-كراه بما يلتقي مع واقعيّة المذ
ب المال�ي ومرونتھ دون أن تخرج عن حكمھ 
م يرتضيھ حقيقة مع العامّ و
و الف¦â إذا أدّى إab تصر�ح  العاقد بالرضا بما ل

  .)1(اسEبعاد الI�ّديد غ[. المعتe. أو اhiوف غ[. المe.ر

                                                            

  ".يرتضھ إجبار أحد �غ�� حق عlb أن )عمل عملا لم" Nكراه ب}ونھ  50)عرف الفصل ) 1

  :موجبا لفÄF العقد إلا @? الصور Ìتية 51لكنھ لا ي}ون حسب منطوق الفصل 

  .إذا kان Nكراه nو السّ{ب المل�Ê للعقد: أولا �
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 عad وجھ 
ّ
أمّا عيب الغeُن فلæن لم (عتمد كعيب مستقلّ بذاتھ إلا

سبة للقصر وفاقدي ?
ليّة وUV القسمة فقد حدّد UV الثلث 
ّ
gناء بالì3ست

  .)1()ع .ا .م61الفصل(عad ما ي¬يع النّاس عُرفا

ة 3لpkامات والعقود الرضائيّة sأصل UV العقود كما 
ّ
اعتماد مجل

بما  )3(580، وUV البيع تخصيصا UV الفصل)2(مIJا23عُمومoا عملا بالفصل

  .يُج[p ح�fّ ما يصط¡² عليھ بيع المقابضة

ة 3لpkامات والعُقود UV خُصوص : مجلس عقد البيع-
ّ
اعتمدت مجل

مجلس العقد نظرّ�ة الفورّ�ة لكIJّا تمّ[pت بالمرونة بتكرCس ا�@لس اmiقيقيّ 
فقد جاء . وا�@لس اmiك�ّ� أخذا بتطوّر وسائل التّعب[. عن الرّضا

إذا عرض hÔص عhÔ adص آخر حاضر بمجلسھ عقدا من "مIJا  27بالفصل
قود ولم (عّ[ن لھ أجلا لقبولھ أو رفضھ فلا يk.تّب عad ذلك �ë�ء إن لم يقبلھ UV الع

. )4("و
ذا اmiكم يجري فيما (عرضھ hÔص عad آخر بواسطة الoاتف. اmi[ن

                                                                                                                                      

إذا kان Nكراه من شأنھ إحداث ألم ببدن المكره أو اضطراب معنوي لھ بال @? نفسھ أو خوف : ثانيا �
بالHسبة لسنّھ وkونھ ذكرا أو أنå£ ومقامھ ب�ن الناس ودرجة عل�iا أو عlb عرضھ أو مالھ من ضرر فادح 

  .تأثره

 ÄFاكم أو �غ�� ذلك من الطرق القانونية فلا يوجب الفJEلدى ا P]^ديد بالتقاi´ال lbع PQوف المبXKأما ا
منھ  سلبت إلا إذا kان ال´iديد مما يؤثر @? الXYص المقصود بھ بالHسبة JKالھ ح¤£ 52حسب الفصل 

وNكراه يوجب الفÄF . ��51 حق أو kان ال´iديد م¯Jو�ا بأمور تقتN P]Ïكراه عlb معQ£ الفصل منافع �غ
وnو يوجب فÄF العقد وإن وقع . 53نجرت لھ منفعة العقد عملا بالفصل أوإن لم يقع من المعاقد الذي 

=�تب عlb اJKياء فلا أما اXKوف الم. 54عlb من لھ قرابة قوsة مع المعاقد المكره عlb العقد عملا بالفصل 
 .م©iا 55يقتP]Ï الفÄF إلا إذا JÅبھ ¥iديد قوي أو ضرب عملا بالفصل 

الغrن يفÄF العقد إذا kان المغبون صغ��ا أو لvس لھ أnلية التصرف ولو kان العقد " 61ينصّ الفصل ) 1
Ìخر والغrن @?  بحضرة وليھ أو من nو لنظره عlb الصورة المرغو�ة قانونا ولو لم يقع �غرsر من معاقده

 ".nذه الصورة nو ما إذا kان الفرق ب�ن القيمة اJKقيقية والقيمة المذkورة بالعقد أك�Ø من الثلث

لا يتم <تفاق إلا ب=�ا^[P المتعاقدين عlb أرkان العقد وعlb بقية الشروط المباحة ال¤P "ع  .ا .م 23الفصل ) 2
ق إثر العقد لا )عت�r عقدا جديدا بل ي¬Jق بالاتفاق ]صb? جعل_ا المتعاقدان كركن لھ وما غ��اه @? <تفا

 ".إلا إذا صرح بخلافھ

إذا وقع من المتعاقدين ما يدل عlb الرضا بالبيع واتفقا عlb الثمن والمثمن وعlb بقية "ع  .ا .م 580الفصل ) 3
 ".شروط العقد ا,عقد البيع بي©iما

)سوغ الرجوع @? Nيجاب ما دام العقد لم يتم بالقبول أو بالشروع @? العمل بمقتضاه من  30الفصل ) 4
. اDKواب الموقوف عlb شرط أو قيد )عت�r رفضا للإيجاب م¯Jو�ا بإيجاب آخر 31الفصل . الطرف Ìخر

. لعمل بالعقد بلا شرط)عت�r اDKواب موافقا للإيجاب إن اكتفى اDEيب بقولھ قبلت أو أجرى ا 32الفصل 
[P  36الفصل  عرض الP]Öء للمزايدة )عت�r إيجابا يقبلھ آخر مزايد و�اذل آخر ثمن ملزم بالوفاء بھ إذا ر̂



101 

يتمّ "28كما اعتمدت العقد بالمراسلة أو بالرّسول وجاء Inذا الصّدد بالفصل
رف 

ّ
Êخر بالقبول والتّعاقد العقد بالمراسلة UV وقت وم�ان إجابة الط

بواسطة رسول أو غ[.ه يتـمّ UV الوقت واo@iة الf� تحصل ف§Iا -جابة 
رف Êخر للرّسول 

ّ
من صدر " أضاف 33غ[. أنّ الفصل ". بالقَبول من الط

رف Êخر إab انقضاء ?جل فإن لم 
ّ
منھ -يجاب وعّ[ن أجلا لقبولھ فoو مُلزم للط

 ? UV واب بالقَبول@iامھيأتھ اpkور انفكّ الsان التّعاقد بالمراسلة  ،"جل المذs وإذا
ة أخذت كذلك بواقعيّة ومرونة المذ
ب المال�يّ بأن احتكمت إab اج�Iاد 

ّ
فإنّ ا�@ل

  .)1(القا��� باعتماد ?جل العرUV أو المعقول 

ة  أمّا UV خصوص جزاء -خلال بأرsان البيع فقد
ّ
اعتمدت مجل

فرقة ب[ن -خلال بصيغة العقد أو بمشروعيّة محلّ 3لpkامات والعقود التّ 
البيع الذي يk.تّب عليھ البُطلان، و�[ن -خلال ¹شروط نفاذ العقد الذي 

و
و اmiكم المعتمد UV شأن بيع ملك الغ[. أو بيع . يk.تّب عليھ وقف العقد
  .ع.ا .م 576الفضوUV Ub المذ
ب المال�يّ والمكرّس بالفصل

شرCعيّة وقد Lعزّز 
ذا 
ّ
Eس باعتماد المشرّع آليّة 3ستعارة الCالتّكر

  .لنظام البيع UV غ[.ه من البيوع

ُ(عتe. نظام عقد البيع UV منA@يّة المشرّع : التّكرCس بالاستعارة -
ونكتفي . التّو���� النّظام المشk.ك والمرج�UV Uّ المعاوضات والبُيوع عُمومoا

  .ام البيع UV غ[.ه من العقودبتقديم أمثلة ذكرّ�ة عad استعارة أح�

سبة للمعاوضات جاء بالفصل
ّ
gع.ا .م724فبال"  adأح�ام البيع تجري ع

سبة لعقد الكراء الذي ". المعاوضات بحسب ما يقتضيھ نوع 
ذا العقد
ّ
gأمّا بال

                                                                                                                                      

عنھ لvس لأحد إلزام غ��ه أو قبول ال=>ام لھ إن لم يكن مأذونا @? النيابة  37الفصل . الباªع بالثمن المبذول 
 .بتوكيل منھ أو بولاية حكمية

من صدر منھ إيجاب بمراسلة بلا تحديد أجل بقي ملزما إle الوقت المناسب لوصول اDKواب " 34الفصل ) 1
فإن صدر اDKواب بالقبول @? وقتھ ولم يبلغھ إلا �عد . إليھ @? مثل ذلك عادة ما لم يصرح بخلافھ @? الكتاب

 N فالصادر منھ P]Ëواب إليھ بالوجھ القياDKجل ال}ا@? لإم}ان وصول ا[ ء انقضاءP]¹ يجاب لا يلزمھ
لا يمنع إتمام العقد  35الفصل . وsبقى اJKق لمن JKقھ الضرر @? طلب �عوsض اXKسارة ممن �س{ب ف�iا

وفاة من صدر منھ Nيجاب أو تقييد تصرفھ �عد صدور Nيجاب منھ إذا حصل القبول من الطرف Ìخر 
 ".ة صاحب Nيجاب أو تقييد تصرفھقبل علمھ بوفا
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�ء مُقابل ثمن 
و مع[ن الكراء فقد جاء بالفصل
ّ

�Øو بيع منفعة ال
 
 733وجاء بالفصل ". سليم المبيعحكم Lسليم المكرى كحكم L" 740الفصل

قة بالبيع يجري حُكمoا عad  579و 578و 575و 572أح�ام الفصول "
ّ
المتعل

  .)1("يجري عad الكراء 579حكم الفصل " 735وجاء بالفصل". شياءكراء ? 

لكن إشعاع الفقھ المال�ي لم يقف عند تكرCس نظام البيع كنموذج 

ما تجاوزه إab تكرCس  مرج�Uّ مُباشرة أو بالاستعارة عad نحو
ّ
ما سلف وإنـ

  .عديد البُيوع والمؤسّسات والمفا
يم القانونيّة المتّصلة Inا

سwندة إ��  : الفقرة الثانية
ُ
شا©Mة الم

ُ
تكرIس البُيوع والمؤسّسات الم

  :الفقھ المالBي

ة 3لpkامات والعقود وما شoده  نَّ إ
ّ
استقراء مُجمل أح�ام مجل

القانون المد�ي UV تو�س من تطوّر وتأر²³ يمكن من اi@زم بأنّ الفقھ المال�يّ 
رCعة وÊخذ بمقتضيات 

ّ
كنموذج للفقھ -سلامي المسEن[. بتعدّد أصول الش

ة 
ّ
ابتداء وعad ?حوال عامّة و?عراف ا�mليّة خاصّة فرض عad واض�U ا�@ل

 abعدّدي للبيع يحتكم نظامھ إLوم واسع وoمف �اء تب�Iديث ان�miالمشرّع ا
  .مفا
يم ومؤسّسات جامعة بمثابة المفاتيح تتّصل بالنظرّ�ة العامّة للعقد

ة:  أ
ّ
ظرpّة العامّة للبيوع ;: ا\Wل

ّ
  :المفاTيم والمؤسّسات أسّ بناء الن

تـمّ التّعامل فيما سبق ¹سطھ مع مجموعة من المفا
يم المفاتيح 
ات وولاية الملك أساس نظرّ�ة ?
ليّة UV التّعاقد، ومفoوم : قِوامoا

ّ
ولاية الذ

3ستخلاف المقيّد لمدلول اmiقّ بوظيفتھ 3جتماعيّة، ومفoوم  المشروعيّة 

                                                            

�عي�ن الثمن الذي "بتعي�ن ثمن المبيع ف�سري أح}امھ عlb �عي�ن ثمن الكراء وقد نصّ  579الفصل يتعلق ) 1
 µ¯ان " �عت أو اش=�يت بما )عينھ فلان أو بمثل ما اش=�ى بھ فلانا"ا,عقد عليھ البيع لازم فلا يk إلا إذا

مة السوق أو بتعرsفة معينة أو الثمن معلوما للمتعاقدين وقت البيع وsجـوز <عتماد عlb ما nو مع�ن بقائ
عlb متوسط أسعار السوق إذا kان ثمن المبيع لا يتغ�� فإن kان متغ��ا حمل المتعاقدان عlb أijما اعتمدا 

وقد تجاوزت استعارة أح}ام البيع . م اع755و751و750وكذلك الشأن بالفصول ". متوسط الثمن الواقع
ي¯µ رnن ملك "م ح ع الذي نصّ 203الرnن شان الفصل البيوع إle التأمينات العيHية من خلال عقد 

 من لvس لھ شراء ما ذكر"الذي نصّ  204أو الفصل  .أجازه المالك أو صار المرnون مل}ا للراnن الغ�� إذا
الذي  205أو الفصل  ."الرnن من مجلة <ل=>امات والعقود لvس لھ �سلمھ عlb وجھ 570إle  566بالفصول 

  ".ز رnنھما جاز بيعھ جا"نصّ 
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miرع ا
ّ

نيف ا�hولقة للمعاملات المقيّد للشرعيّة القانونيّة بمبادئ وقيم الش
عُموما وللبُيوع باhiصوص باmiلال واmiرام ومفoومي النفع والمعقوليّة قوام 

ة مناط الضّمان UV البُيوع، ومفoومي يّ المص¡mة UV التّعاقد، ومفoوم التبع
الرقبة والمنفعة ا�mدّدين �mلّ التّبا(ع ونطاق أثر العقد بما اmiقّ بالبيع 

ومفoوم وقف . ملا تبادليّا ع�ë ad�ء أو عad منفعتھالعقود المتضمّنة Lعا
العقد عند اختلال أ
ليّة الملك أو ولاية المال الذي مثل مفتاح إش�اليّة 
ن 

ّ
دIKا ازدواجيّة نظام البُطلان ب[ن مطلق و�سx� الفر�سيّة ومك

ّ
اi@زاء الf� ول

 من إنقاذ العقد من جoة وحماية حقّ الغ[. من أخرى ما ÛL@ز عنھ نظرّ�ة
البُطلان الفر�سيّة بدليل تضارب فقھ القضاء وتصادم الفقھ حول تطبيق 

ق ب¬يع ملك الغ[..ا .م576الفصل
ّ
  .ع المتعل

مكن إرجاعoا إab تأث[. الفقھ 
ُ
أمّا من جoة المؤسّسات القانونيّة الf� يـ

Uºا وoّم
ة 3لpkامات والعُقود فنكتفي بذكر أ
ّ
  :المال�ي UV مجل

ف أ
ليّة الملك UV مؤسّسة الفضالة  - 
ّ
والf� Uº مفتاح حلّ مسألة تخل

العاقد وتتجاوز بيع الفضوUb والتصرّف الفضوUb عُموما إs abلّ تصرّف UV حقّ 

  .الغ[.

مؤسّسة التّصديق ومؤسّسة -مضاء المكملت[ن لنظام الفضالة  - 

Ubما شرط نفاذ التصرّف الفضا
  .باعتبار

ل -ثراء بدون س¬ب الذي يجدّ مرجعيّ  - 
ّ
تھ UV الكسب اmiلال أي المعل

  .شرعا ¹عمل أو ببدل UV البُيوع

ولعلّ مؤسّسة الوقف -سلامي الf� لæن sانت ذات ¹عد خ[.يّ غ[.  - 

ن من h¦L[. البُيوع للعمل اhi[.يّ أو لتنمية المال الموقوف أو 
ّ

ر�Uñ فإIÈّا تمك
أخذ النّظام  و
و ما (شoد بھ ،ا�mافظة عليھ sوحدة اقتصاديّة أو اجتماعيّة

ل صيغة من صيغ الوقف" الk.وست"القانو�ي ?�غلو أمر��ي بآليّة 
ّ
  .الf� تـمث

ة 
ّ

ذا النتاج من المفا
يم والمؤسسات جعل من البيع UV مجل

  .3لpkامات والعقود بيوعا
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ة _لndامات والعقود:  ب
ّ
  :البيوع المسwندة إ�� الفقھ المالBي ;: مجل

ة وتتّصل أ
م العقود اhiاص
ّ
ة الواردة باi@زء الثا�ي من مجل

 UV قة بالبيعm¡ومھ الضيق، و�العقود المoمف UV امات والعقود بالبيعpk3ل

  :مفoوم البيوع الواسع

  : ـ أصناف البيع1

وab إab جانب البيع 
ُ
ة 3لpkامات والعقود UV �شأIKا ?

ّ
عرفت مجل

الذي sان مناط  العادي والكراء بيع الثgيا و
و بيع المÛّ@ل بثمن مؤجّل

 28المؤرخ UV  1958لسنة  1الـمُـلغاة بقانون عدد 699اab 684 الفصول 

  .المتعلق بتð@[. بيع الثgيا و�يع السلم ور
ن 3نتفاع 1958جانفي

لم مناط الفصول  م اع الـمُلغاة  بذات ab717إ 712 كما عرفت بيع السَّ

العمل بھ UV إطار  القانون و
و بيع المؤجّل بثمن مÛُّ@ل والذي وقع إرجاع

ق  2016 اوت11من قانون 11الص[.فة -سلاميّة ضمن الفصل
ّ
المتعل

ُ(عتe. "منھ بالقول  15وقد عرّفھ الفصل . )1(بالبنوك والمؤسّسات المالية

سَلما عad مع�� 
ذا القانون sلّ عمليّة بيع آجل لمنقولات ماديّة بثمن عاجل 

a بمقتضا
ا بنك أو مؤسّسة 
ّ
bماليّة شراء سلع مضبوطة بالوصف نقدا يتو

و�قوم البنك أو المؤسّسة . الرّافع ل¡@oالة ومقدرة بالكيل أو بالوزن أو بالعد

  ."الماليّة وُجو�ا ¹عد استلام السّلع موضوع السّلم UV ?جل ا�mدّد ب¬يعoا

مھ الفصول 
ّ
من  711إab 700 وعرفت كذلك بيع اhiيار الذي تنظ

ة ولا يزال عاملا 
ّ
  .و
و بيع موقوف بتّھ عad خيار الباÇع أو المشk.ي ا�@ل

                                                            

ـ �عت�r عمليّات ص��فة إسلاميّة عlb معn £Qذا القانون العمليّات البنكيّة القائمة عlb غ�� أساس  11الفصل ) 1
الفائدة أخذا وإعطاء وفق آجال مختلفة @? مجال قبول الوداªع والتّوظيف والتّموsل و<س�ثمار @? اDEالات 

    .Nسلاميّة<قتصاديّة بما يتّفق مع معاي�� الصّ��فة 
l البنك المركزيّ التو,�[P مراقبة مطابقة عمليات الص��فة Nسلاميّة للمعاي�� الدوليّة @? nذا اDEال

ّ
eتوsو.   

رابحة، :و�شمل عمليّات الص��فة Nسلاميّة خاصّة
ُ
ك، الم

ّ
 المضار�ة، التموsل بالإجارة مع خيار التمل

   .�ثمارsّةالوداªع <س السّلم، .<ستصناع، المشاركة،
يصدر مُحافظ البنك المركزيّ التّو,�[P @? أجل أقصاه ش_ران من دخول nذا القانون ح�> النفاذ مHشورا 

   .)عرّف nذه العمليات وsضبط صيغ وشروط ممارس´iا
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بالبُيوع صُلب  2016 أوت 11فقد أmiقھ قانون ، بيع المرابحة أمّا

عتe. مُرابحة عad مع�� 
ذا القانون "بالقول  12وعرّفھ الفصل 11الفصل
ُ
L

a البنك أو المؤسّسة 
ّ
bا عن رأس المال و�سبة الرّ�ح و�توI§لّ عمليّة بيع ُ(علن فs

راء شراء منقولات أو عقارات أوسلع معيّنة الما
ّ

ليّة بناء عad طلب Êمر بالش

راء بثمن ُ(عادل ت�لف�Iا مع 
امش ر�ح 
ّ

لدى طرف ثالث ثـمّ بيعoا للآمر بالش

ر  ."محدّد يُتّفق عليھ منذ البداية و�تمّ خلاصھ UV آجال معلومة
ّ

و
و يذك

 .لاميّةب¬يع الثgيا وCُعيد إحيائھ من خلال الصّ[.فة -س

ة 3لpkامات والعقودوعرّ 
ّ
عدّ . الـمُعاوضة فت مجل

ُ
Lالمو UV عاوضات

لأIÈّا تقوم عad مبادلة �ë�ء أو حقّ مجرّد عad وجھ الملكيّة من  عُمومoا بُيوعا

 718وUº مَناط الفصول  ،نفس النّوع أو من نوع مُختلف ب[ن العاقدين

ع .ا .م724أح�ام البيع بالفصلع وCستع[. لoا المشرّع كما أسلفنا .ا .مab725إ

مھ أح�امoا اhiاصّة
ّ
  .UV خُصوص مالم تُنظ

ـ و�مكن أن يُحيلنا نظام Lسليم المبيع المرن عad بيع المقابضة الذي 

  .يمكن اعتباره صورة للرضائيّة المطلقة UV البيع

و�¡mق جانب من الفقھ ¹عض العقود التّبادليّة بالبُيوع UV مدلولoا 

  .?وسع

  : قود الم�Xقة بالبيعالعـ 2 

(سEند أ¼mاب 
ذا الرّأي إab التّعر�ف الواسع للعقد ب�ونھ sلّ 

ھ، فيُعدّ 
ّ
صيغة أي ارتباط إيجاب بقبول عad وجھ مشروع يث¬ت أثره UV محل

لذلك ي¡mق بالبُيوع  ،بيعا sلّ معاملة تبادليّة ولو sان مبنا
ا المشاركة

ك، و3ستصناع، والمضار�ة أو القراض،  
ّ
التّمو�ل بالإجارة مع خيار التمل

  . وشرsات المغارسة والمزارعة والمساقاة

التّمو�ل بالإجارة بالقول  2016 أوت 11 من قانون  13وCعرّفھ الفصل 

ك عad مع�� 
ذا القانون sلّ ع"
ّ
مليّة إيجار ُ(عتe. تمو�لا بالإجارة مع خيار التمل
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ك تجp]oات أو مُعدات أو 
ّ
a بمقتضا
ا بنك أو مؤسّسة ماليّة شراء وتمل

ّ
bيتو

عقارات وLسوCغoا miرفاIÃا Inدف 3ستغلال المóّ� لمدّة مُعيّنة مُقابل معينات 

ى UV آجال معلومة عad أن يمنح البنك أو المؤسّسة الماليّة ل¡mر�ف  كراء تؤدَّ

وتنطبق أح�ام القانون  .ة الكراء أو IÈ UVاية ?جلخيار شراء المكريّ خلال مدّ 

ق بالإيجار الماUّb عad عمليّات التّمو�ل بالإجارة مع  1994لسنة  89عدد 
ّ
المتعل

ك ما لم تتعارض مع أح�ام 
ذا القانون 
ّ
 ."خيار التمل

sلّ "من نفس القانون ب�ونھ  14فيعرّفھ الفصل  ،3ستصناع أمّا
a بمقت

ّ
bطلب حر�ف عمليّة بيع يتو adا بنك أو مؤسّسة ماليّة بناء ع
ضا

بصفتھ مُستصنعا تمو�ل صنع منقول أو عقّار موصوف وصفا يحدّد نوعھ 
ولوفاء البنك أو المؤسّسة الماليّة بالpkاماIKا، Lعقد مع من . وقدره وخاصّياتھ

a صنع ما الpkمت بھ من منقول أو عقار موصوف وصفا يحدّد نوعھ 
ّ
bيتو

a البنك أو المؤسّسة  ،اتھ، وCُسّ�� المتعاقد معھ صا�عاوقدره وخاصّي
ّ
bو�تو

L aسليمھ للمستصنع 
ّ
bالماليّة قبض المصنوع منھ وتمكينھ من ثمنھ، ثمّ يتو

  ."مقابل ثمن محدّد يتمّ خلاصھ UV آجال محدودة ودُون ر�ط ب[ن العقدين

راكة في¡mق بالبُيوع 
ّ

القراض أو : عقد الـمُضار�ةأمّا من جoة فكرة الش
القراض "ع  تحت عنوان . ا .م 1225إab 1195الذي نضّمتھ الفصول من

وUº من عُقود الصّ[.فة -سلاميّة كذلك عad مع�� . )1("وCُسّ�� أيضا مُضار�ة
  .2016قانون 

. ع.ا .م 1394إab  1369 موضوع الفصول من عقد المزارعة -  و�¡mق Inا
 Uºا ?رض والبذر "وI§ي�ون ف �fر�ك[ن الشركة ال

ّ
والظoر عad أحد الش

  .المذsور  1369حسب منطوق الفصل" والعمل عÊ adخر

متھ  عقد المساقاة كما ي¡mق بالبُيوع UV مدلولoا الواسع
ّ
الذي نظ

ة
ّ
عقد " ب�وIÈا 1395وقد عرفoا الفصل 1415إUV1395 ab الفصول من ا�@ل

                                                            

h? عقد )سلم بموجبھ Xàص و nو صاحب المال مبلغا من المال لXYص : "1195والمضار�ة حسب �عرsف الفصل  )1
خر و nو العامل عlb أن يل=>م nذا العامل بالتجارة بھ باسمھ و @? حق صاحب المال عlb أن ي}ون لھ جزء مع�ن من آ

 " شركة @? الر�ح بمال من جانب رب المال و عمل من جانب المضارب: " و�عرف المضار�ة أيضا عlb أijا". الر�ح
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زرع قد ت�ليف hÔص لآخر بتعاطي ما يلزم hiدمة Ô@ر قد بلغ -طعام أو 
ة أو جمع الصّابة بجزء معّ[ن من ثمره والمباشر 

ّ
ظoر إab وقت اقتطاف الغل

  ".ل¡hدمة ُ(سّ�� العامل

م�Iا الفصول  أمّا المغارسة
ّ
ع وCعرّفoا .ا .م1426ا1416ab فقد نظ

ركة أÔ@ارا مُثمرة أو نحو
ا من "بالقول  1416الفصل
ّ

إذا sان موضوع الش

ر�ك الع
ّ

ف الش
ّ
امل ¹غرسoا UV أرض شر�كھ عad أن ي�ون ذوات الدّخل وتُ�ل

لھ مناب شاÇع UV ?رض و?Ô@ار عند بُلوغoا إab حدّ معلوم أو حدّ -ثمار 

  "....سُّ�� العقد عقد مُغارسة

ولعلّ 
ذا التصوّر الواسع للبُيوع ز�ادة عs adونھ ُ(عانق المفoوم العامّ 

مع مفoوم البيع القائم للعقد القائم عad ركن الصّيغة اi@امع، نجده يلتقي 

عad تبادل المنافع بما يحقّق أثر إلزام والpkام مُتبادل ب[ن العاقدين إمّا ¹عمل 

و
و ما يتما��ë مع مفoوم البيع  ،أو �Ø¹�ء أو بقيمة مُقابل ثمن أو أجر أو ر�ح

شرعا سواء UV تجارة مع الله أو تجارة مع النّاس كما جاء UV مقدّمة 
ذه 

ة 3لpkامات والعُقود والفقھ المال�ي ومن القراءة ال¨hصيّة 
ّ
للعلاقة ب[ن مجل

 صاح´Iا
ّ
رCعة -سلاميّة والf� لا تلزم إلا

ّ
  .ورائھ الفقھ -سلامي والش

ة ب[ن جُزئ§Iا اسEنادا 
ّ
أمّا ما حاول ال�اتب إبرازه من ت�امل UV بناء ا�@ل

سس وعناصر وضوابط نظر�ّ 
ُ
ر أ

ّ
رعيّة بما يوف

ّ
ة عامّة إab أصول الفقھ الش

´Iة غياب 
ُ

ما قصد بھ كذلك رفع ش
ّ
ة 3لpkامات والعقود فإنـ

ّ
للبُيوع UV مجل

البُعد المUôIJ التّقعيدي والتّأليفي لدى فقoاء -سلام لتe.ير ?خذ بالوضع 

 �fبدال العقل بالنّقل عن التّقن�نات الوضعيّة الغر�يّة الEرع واس
ّ

ووضع الش

ن [ْ نون وUº الضّبط و?من 3جتماعيقاث¬ت قصور
ا عن القيام بوظيفة ال

فصارت تحتكم إab نظر�ة البدائل بأن أصبحت Lستعيض بالعقد عن 

الEشرCع، و�الoيئات التّعديليّة عن القضاء، و�ا�miومة عن طرق التصرّف 

sلّ ذلك UV إطار ظا
رة . و-دارة التّقليديّة miلّ أزمf� القانون والعدالة لد�Iا

    .و�بقى الرّأي مُشs.kا. ط 3جتماعيّة أي خولقة القانون خولقة قواعد الضّب





109 

  تأث78 الفقھ المال(ي )' عقد الشركة

ة �ل-,امات والعقود
ّ
  )' مجل

  يوسف بالعيو"ي.د

  تو�س المنارجامعة 

�fّأ¹عادا ش ���Eأصولھ ومصادره يك abإنّ ردّ أي قانون من القوان[ن إ 

ق بتأو�لھ UV حالة الغموض أو السّ�وت
ّ
ومIJا ما 
و  )1(مIJا ما 
و قر�ب و�تعل

 القانون المد�ي التّو���ّ�، 
ّ

¹عيد و�رتبط بالoوّ�ة والموروث اmiضاريّ ولا (شذ

ة 3لpkامات والعقود موقع القلب عن 
ذا السّياق
ّ
  .والذي تحتلّ فيھ مجل

ة 3لpkامات والعُقود الكث[.ون وسال UV شأنھ 
ّ
لقد تنازع تأصيل مجل

 �fروف والـمُلا¹سات التار�خيّة ال
ّ
تھ الظ

ّ
مداد غز�ر ولا يزال، و
و تنازع غذ

ة
ّ
ھ دافيد . حفّت ¹سنّ ا�@ل

ّ
كما نفخ فيھ التّقر�ر 3فتتا�U الذي خط

@نة الf� عoُد إل§Iا وضع التّ 
ّ

قن[ن وما تضمّنھ من سانEيلانا بصفتھ رئ�س ال¡
رCعة -سلاميّة و�نافح 

ّ
تضارب بالنّظر إab أنّھ يُدافع من جoة عن أح�ام الش

و�تصدّى لمن يصفoا باi@مود و�أنّ أح�امoا وLعاليمoا غ[. قابلة أن ت�ون 
@نة قد راعت المذا
ب 

ّ
تقن�نا مُعاصرا ز�ادة عad تأكيده الصّر�ح بأنّ ال¡

                                                            

1 ( N إش}الية المصادر وم}انة الفقھ ،?eسلامي أمام القضاء المد,ي، خمسون تماما من فقھ صلاح الدين الملو
وحدة البحث قانون مد,ي، kلية اJKقوق والعلوم السياسية بتو,س مركز ) 1959.2019(القضاء المد,ي 

  .79، ص2010الHشر اDKام�?، الطبعة ]وle، تو,س، 

قضاء فوزي بالكنا,ي، فقھ القضاء المد,ي والفقھ Nسلامي، خمسون تماما من فقھ ال -
وحدة البحث قانون مد,ي، kلية اJKقوق والعلوم السياسية بتو,س مركز الHشر ) 1959.2019(المد,ي

  .99، ص2010اDKام�?، الطبعة ]وle، تو,س، 

، جانفي، 1، الفقھ Nسلامي وتأث��ه @? ال�شر�ع الوض�?، مجلة القضاء وال�شر�ع، عدد محمود شمام -
  .13، ص1977
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بادئ لا تقلّ قيمة عن المبادئ المضمّنة بالقوان[ن -سلاميّة وما تزخر بھ من م
ولكن نفس التّقر�ر ُ(ش[. من جoة أخرى إab أنّ الفقھ -سلامي . ?ورو�يّة

�ء الذي منع، 
ّ

�Øال Udرق البحث الدّقيقة ومن ?سلوب التّحلي
ُ
يخلو من ط

  . انEيلانا، الفقھ -سلامي من أن يصبح نظاما عالميّاسحسب 

ة تياران رئ�سيان، لم (غلب أيّ مIJما عad أمره، تنازع تأصيل ا
ّ
�@ل

ورو ي، وأنّ 
ُ
ة Uº تقن[ن عad منوال النّموذج ?

ّ
أولoما يgتصر إab فكرة أنّ ا�@ل

ة 
و التّوفيق ب[ن نظام[ن قانون[ن مُختلف[ن 
ّ
الoدف الـمُعلن من واض�U ا�@ل

أخرى، UV ح[ن أنّ  ُ
ما الفقھ -سلاميّ من جoة والقوان[ن ?ورو�يّة من جoة

ة ي�ون ش�لoا ومُحتوا
ا عad مقاس 
ّ
ل UV وضع مجل

ّ
الoدف اmiقيقيّ يتمث

ورو ي مع وضع نظام آيل للسّقوط و3ضمحلال ألا و
و الفقھ 
ُ
النّموذج ?

ة
ّ
ة قد  )1(.-سلامي UV خدمة تلك ا�@ل

ّ
سليم جدلا بأنّ ا�@ل

ّ
Eفرض ال adوع

رت UV مُعظمoا بالفقھ -سلامي
ّ
فإنّ 
ذا ?خ[. لا (عدو أن ي�ون نقلا  تأث

للقانون الرّوما�ي ز�ادة عad أنّ سانEيلانا من المعتنق[ن لفكرة وحدة العقل 

  . )2(ال¬شري 

ولا (عدم 
ذا الموقف شوا
د للدّلالة عad وجا
ة ما اتّجھ إليھ ومن 

بيIJا، ذكرا لا حصرا، أنّ السّلطات 3ستعمارّ�ة sانت ترغب UV وضع LشرCع 

ورو ي UV التّقن[ن بما يخدم سياساIKا ي
ُ
مّكن من Lسر�ب النّموذج ?

3ستعمارّ�ة، وأنّ التّقر�ر التّمoيدي الذي حرّره سانEيلانا نفسھ قد تضمّن 

شرCع الفر���� ما رأتھ صاmiا للاستعمال UV مoمّة 
ّ
Eنة انتقت من ال@

ّ
أنّ ال¡

U لدور  التّدو�ن ز�ادة عad أنّ استقراء الوثائق التار�خيّة
ّ

dد الغياب الك
ّ

يؤك

                                                            

 L’avant propos de l’avant projet de code civil et .ية efفظ القرآن الكر�م وتجو�دهجائزة توhس العالم )1
commercial Tunisien commentaire d’un indigène décolonisé sur l’œuvre d’un orientaliste faisant 

fonction de législateur, livre  du centenaire  Du code des obligation et des contrats, (1906-2006). Faculté 

de  droit et de sciences politiques de Tunis, centre de publication universitaire, Tunis. 2006, p.65. 

بحث @? ]صول الفق_ية  –، أصول قانون <ل=>امات والعقود حمد در�وشأانظر @? نقاش nذه المسالة ) 2
لة @? اJKقوق، kلية العلوم القانونية و<جتماعية جامعة محمد اXKامس، والتارsخية، أطروحة دكتوراه دو 

  .1996مHشورات سلسلة المعرفة القانونية، الر�اط، . 1992-1991الر�اط، 
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العُلماء وفقoاء المالكيّة واmiنفيّة من التو�سيّ[ن سواء أثناء صياغة المشروع 

الذي نُوقش وصُودق  1899أو المشروع التّمoيدي لسنة 1897?وUbّ لسنة

عليھ من طرف i@نة تدو�ن القوان[ن التو�سيّة، فضلا عن أنّ سانEيلانا قد 

ة، بالإلمام بأح�ام تفرّد، دون باUÆ أعضاء 
ّ
@نة الf� Lعoّدت بوضع ا�@ل

ّ
ال¡

  .)1(الفقھ -سلامي

ة بالفقھ 
ّ
ر ا�@ل

ّ
وUV الضفّة المقابلة انتصر اتّجاه آخر إab مقولة تأث

تھ أنّ العديد من 
ّ
-سلامي وتضمIJّا لمفا
يم إسلاميّة المgشأ ومن ب[ن أدل

ما Uº نقل حرUّV لبعض ?ح�ام الفقoيّ 
ّ
وأنّھ ح�fّ وإن اختار  ،)2(ةأح�امoا إنـ

المشرّع التّحديث والتّعص[. فإIÈّا حداثة لا تتعارض والمبادئ العامّة للفقھ 
د أنّ السّلطات 3ستعمارّ�ة 

ّ
-سلامي، ز�ادة عad أنّ العوامل التّار�خيّة تُؤك

عب اi@زائري وفشلoا 
ّ

قد استوعبت الدّرس من فشلoا UV طمس 
وّ�ة الش
iتوحيد ا UV ا أيضاIJّومن أجل ذلك سعت عند س �ي التّو���Çاز القضاo@

للنّصوص القانونيّة UV تو�س إab مراعاة خصوصيات ا�@تمع التّو���� 
UVقا

ّ
  .)3(واحk.ام موروثھ الث

ة تعدّدومن الفقھ المأذون من يرى ب
ّ
لتk.اوح ب[ن الفقھ  4مصادر ا�@ل

-سلامي والقوان[ن الغر�يّة مع استحضار 
اجس التّوفيق ب[ن تلك المصادر 
                                                            

1) Raja SEKRANI, Sources doctrinales du code des obligations et des contrats tunisiens : sur la 

théorie générale des obligations, Faculté de Droit et des Sciences Politiques de Tunis, p. 30 cm. 

، 2006-1906، ]صول الفق_ية DEلة <ل=>امات والعقود، مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود محمد بوزغيبة) 2
  . 36، ص 2006مركز الHشر اDKام�?، الطبعة ]وle، تو,س، 

، مركز الHشر اDKام�?، تو,س، )1965 - 1857(�ن الفقھ Nسلامي بالبلاد التو,سية حركة تقن، محمد بوزغيبة )3
  .، ص2003

4) Mohamed Kamel CHARFEDDINE : esquisse sur la méthode normative retenue dans l’élaboration 

du code tunisien des obligations et des contrats, R.I.D.C. 2. 1996, p. 241 et suivant. 

Mohamed Kamel CHARFEDDINE : code des obligations et des contrats. Esquisse d’une 

évaluation de l’œuvre,  livre  du centenaire  Du code des obligations et des contrats, (1906-2006). 

Faculté de  droit et de sciences politiques de Tunis, centre de publication universitaire, Tunis. 

2006, p.645. 

بثvنة بوقرة شعبان، من مشروع اDEلة المدنية و التجارsة التو,سية إe? مجلة <ل=>امات والعقود  -
، مذكرة نيل ش_ادة الدراسات المعمقة @? القانون اXKاص، kلية اJKقوق والعلوم 1906التو,سية 

 .2004- 2003سنة اDKامعية، السياسية بتو,س، جامعة المنار، ال
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 adع p]اجس التّوفيق ب[ن التّقليد والتّجديد مع وجوب التّمي
لدى المشرّع  و

ة
ّ
ق بالأح�ام العامّة  مستوى المضمون ب[ن الكتاب ?وّل من ا�@ل

ّ
والمتعل

ا�ي الم
ّ
ق بالعقودللالpkام والكتاب الث

ّ
ر  )1(تعل

ّ
ضرورة أنّ الكتاب ?وّل قد تأث

مكن من عدم �3¦@ام بفعل عدم 
ُ
بالقوان[ن ?ورو�يّة وتضمن أقلّ قدر مـ

ا�ي 
ّ
وجود نظرّ�ة عامّة للعقد UV الفقھ -سلامي UV ح[ن أنّ الكتاب الث

ما 
و نقل لأح�ام الفقھ -سلامي والعُرف 
ّ
ا�hصّص لبعض العقود إنـ

 
ّ
ة عن النّظرّ�ة العامّة للالpkام موضوع الكتاب وLش�

ّ
ل أح�امھ وحدة مُستقل

  )2(.?وّل فضلا عن غياب اhiيط النّاظم ب[ن تلك العُقود

ة 3لpkامات واست¬يان 
ّ
د أنّ تأصيل مجل

ّ
استEباعا لما سبق، يتأك

ومدى اتّخاذ
م لموقف وسط ب[ن النّفس الفق ّ�  حقيقة مراد واضع§Iا

ة ضمن جُذور
ا الفقoيّة أو عad والقوان[ن 
ّ
الغر�يّة أو مدى تأصّل ا�@ل

سق الغر ي ضمن طيّاIKا (ستلزم عدم 
ّ
gغيان ال

ُ
النّقيض من ذلك مدى ط

ة 
ّ
3قتصار عad مجرّد 3ستقراء التّار�mi UÞيìيات ومُلا¹سات وضع ا�@ل

كعدم 3كتفاء ببعض الدّراسات المقتضبة الf� تEناول عرضيّا ¹عض 

  .سات القانونيّة المبثوثة صُل´Iاالمؤسّ 

(ستلزم ?مر إذا -بحار UV مُقارنة معمّقة ب[ن المضام[ن التّفصيليّة 

ة 3لpkامات والعُقود وما ورد بالفقھ 
ّ
للقانون المد�ي وعad ?خصّ مجل

ر�ن UV البلاد 
ّ
-سلاميّ وخاصّة المذ
ب[ن المال�ي واmiنفي باعتبار
ما المؤث

UVعقد  التّو�سيّة و UV ل دراسة تأث[. الفقھ المال�يpّ°ذا -طار تحديدا تت


ة 3لpkامات والعُقود
ّ
ركة بمجل

ّ
  .الش

                                                                                                                                      

- 1899(بثvنة بوقرة شعبان، مجلس تدوsن القوان�ن ومشروع مجلة <ل=>امات والعقود التو,سية  -
، kلية اJKقوق والعلوم السياسية بتو,س، مركز 2006-1906، مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود )1906

 .17، ص2006الHشر اDKام�?، الطبعة ]وle، تو,س، 

1) Mohamed ZINE, centenaire de la codification en Tunisie, le code des obligations et des contrats. 

in : la codification,  ouvrage collectif. Dalloz,  1996 , p.191. 

2) Mohamed ZINE, op.cit.p.192.  
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رsات تقليديّا عad مستوى القانون الوض�Uّ إab شرsات 
ّ

تنقسم الش
وab )2(وأخرى مدنيّة )1(تجارّ�ة

ُ
�ات التّجارّ�ة )3(وتخضع ?

ّ
ة الش

ّ
مع  )4(إab مجل

ة  -شارة إab أنّ ذلك لا
ّ
يمنع من تطبيق أح�ام شركة العقد الواردة بمجل

ركة مُتناقضة مع القانون 
ّ

3لpkامات والعُقود إذا لم تكن أح�ام تلك الش
ومثال ذلك إم�انيّة إدماج ?ر�اح غ[.   وإذا لم يوجد نصّ خاصّ  )5(المد�يّ 

ركة )6(الموزّعة UV رأس المال
ّ

ر�ك من الش
ّ

ومثال  )7(ومثال ذلك أيضا إخراج الش
رsاء

ّ
UV ح[ن تخضع  ،)8(ذلك ثالثا تحديد حكم ضمان 
لاك مناب أحد الش

                                                            

الصادرة بموجب القانون عدد  ورد �عرsف الشركة التجارsة @? الفصل الثا,ي من مجلة الشرkات التجارsة،) 1
" من اDEلة التجارsة، ب}وijا  188إle  14والذي ألlÎ الفصول من  2000نوفم�r  3المؤرخ @?  2000لسنة  93

الشركة عقد يتفق بمقتضاه Xàصان أو أك�Ø عlb تجميع مساnما¥iم قصد اق�سام ]ر�اح أو <نتفاع بما 
من مجلة  1249كما ورد �عرsف الشركة العقد @? الفصل ...". قد يحصل من ,شاط الشركة من اقتصاد

شركة العقد h? �عاقد اثن�ن أو أك�Ø عlb خلط أموال_م وأعمال_م أو "<ل=>امات والعقود الذي اقتÏ[£ أن 
  ".أحدnما فقط بقصد <ش=�اك فيما يتحصل من ر�ح_ا

، 2019، الطبعة ]وle، تو,س، فدوى الق_واæ? بوسمة، مف_وم الشركة المدنية، مركز الHشر اDKام�?) 2
  .، وما �عده259ص

شركة "أو " شركة مدنية فلاحية"لا )ستعمل المشرع مصط¬µ الشركة المدنية إلا مق=�نا �عبارة أخرى مثلا   -
كما لا وجود لتعرsف �شر��? للشركة المدنية وإنما عرف_ا الفقھ ب}وijا kل شركة لا " مدنية عقارsة

انظر سامي . غة التجارsة سواء بموجب غرض_ا <جتما«? أو بموجب ش}ل_ايضفي عل�iا المشرع الصب
قانون "فرsخة، تحديث �شر�ع الشرkات المدنية، مسائل @? فقھ القانون المد,ي المعاصر، وحدة البحث 

kلية اJKقوق والعلوم السياسية بتو,س، مHشورات مجمع ]طرش للكتاب اXEتص، الطبعة " مد,ي
  .383، ص2014]وle، تو,س، 

-Slaheddine MELLOULI et Sami FRIKHA, les sociétés commerciales, Imprimerie IME, Tunis, 

2008, n°10 et suivants. 

تحديدا، تخضع الشرkات التجارsة ال¤P مقرnا <جتما«? بالبلاد التو,سية إle مجلة الشرkات التجارsة، ) 3
  .384انظر سامي فرsخة، مقال سابق، ص

  .384سامي فرsخة، مقال سابق، ص ) 4

 28إle أن صدر ]مر العb? المؤرخ @? "خضعت الشرkات التجارsة بدورnا إle مجلة <ل=>امات والعقود  -
ال¤P  1930ماي  05و]مر العb? المؤرخ @?  1930ماي  21المتمم بالأمر بالعb? المؤرخ @?  1930فيفري 

kشر lbبت تطبيق القوان�ن الفر,سية عJ� ،دودة التو,سيةJEات ذات المسؤولية اkات ]س_م و الشر ...
  .385، ص14عن سامي فرsخة، مقال سابق، nامش 

حمد الورفb?، الوج�> @? قانون الشرkات التجارsة، مجمع ]طرش للكتاب اXEتص، الطبعة ]وle، تو,س، أ) 5
  .19، ص 2010

ود والقانون التجاري، مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود حمادي بن ]خضر الرائد، مجلة <ل=>امات والعق -
  .، وما �عده541، ص2006، مركز الHشر اDKام�?، الطبعة ]وle، تو,س، 1906-2006

  .من مجلة <ل=>امات والعقود 1306انظر الفصل ) 6

  .من مجلة <ل=>امات والعقود 1327انظر الفصل  7)

  .ت والعقودمن مجلة <ل=>اما  1267انظر الفصل) 8
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ة 3لpkامات والعُقود باستìناء شركة sر الش
ّ
ات المدنيّة إab أح�ام مجل

ة التجارّ�ة
ّ
  )1(.ا�mاصّة المدنيّة الf� تخضع لأح�ام ا�@ل

e.ى، تتخ
ُ

رsات UV الفقھ -سلاميّ إab ثلاثة أصناف ك
ّ

لoا وتنقسم الش
ّ
ل

ل الصنف ?وّل UV شركة -باحة والf� يقصد Inا 
ّ
تصgيفات فرعيّة، و�تمث

 UV Uº �fالماء والعشب، والs ،حقّ تملك ?شياء الـمُباحة UV اك العامّة.kاش
UV ح[ن أن الصنف الثا�ي  ،)2(?صل ل�ست مل�ا لأحد وذلك بأخذ
ا وإحراز
ا

والf� يقصد Inا تملك اثن[ن فأك/. عينا أو دينا عن  )3(فيتمثل UV شركة الملك
طر�ق -رث أو غ[.ه من أسباب التملك و��ون sل واحد من الشرsاء أجن¬يا 

أما الصنف الثالث من . )4(عن نص�ب شر�كھ وممنوعا من التصرف فيھ
الشرsات، و
و ?
م، فoو شركة العقد والf� عرفoا الفقھ المال�ي ب�وIÈا عقد 

وقر�ب منھ Lعر�ف  ،)5(ل[ن فأك/. عad 3تجار ف§Iما معا والر�ح بيIJمامال�ي ما
  .)6(الفقھ اmiنفي لشركة العقد ب�وIÈا عقد ب[ن المEشارك[ن UV ?صل والر�ح

وتتفرع شركة العقد عند اmiنفية إab أر عة أنواع وUº شركة المفاوضة 
وُ�ضيف المالكيّة إab ما سبق  )8(وأخ[.ا شركة الوجوه )7(والعنان والصناÇع

.e@iشركة ا UV ل
ّ
 .)9(صنفا خامسا UV شركة العقد، انفردوا بھ، يتمث

                                                            

  .384مقال سابق، ص ،سامي فرsخة) 1

  .من مجلة الشرkات التجارsة 78انظر أيضا الفصل  -

رشاد حسن خليل، الشرkات @? الفقھ Nسلامي، دار الرشيد للHشر والتوز�ع، ب��وت، لبنان، الطبعة الثالثة ) 2
  .23، ص1981

  .26رشاد حسن خليل، مرجع سابق، ص) 3

وأح}ام_ا @? الفقھ Nسلامي، دراسة مقارنة @? الشرkات التجارsة، مركز Nمام الثعال¢P  محمد تاوsل، الشرkات) 4
 ،leشر، دار بن حزم، الطبعة ]وH34، ص 2009للدراسات وال.  

اعتبار kل شرsك أجن{يا عن مناب شرsكھ وممنوعا من التصرف فيھ nو المعيار الرئvس @? التمي�> ب�ن  -
  .@? الفقھ Nسلاميشركة الملك وشركة العقد 

  .16رشاد حسن خليل، مرجع سابق، ص ) 5

  .16رشاد حسن خليل، مرجع سابق، ص) 6

  .�س�£ أيضا شركة ]بدان أو شركة ]عمال) 7

  .�س�£ أيضا شركة الذمم وشركة المفالvس) 8

تاجر آخر  تتجسد شركة ا�rDK عند المالكية @? اJKالة ال¤P )ش=�ي ف�iا Xàص سلعة @? السوق @? حضرة)  9
اعتاد <تجار @? تلك السلعة ولم يخطره المش=�ي بأنھ يرsد شراءnا لنفسھ ولم يت}لم ذلك التاجر فان ل_ذا 

  .86رشاد حسن خليل، مرجع سابق، ص  انظر. ]خ�� اJKق @? ان )ش=�ك ف�iا مع من اش=�اnا
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ة 3لpkامات والعُقود، وUV فk.ة 3ستعمار 
ّ
تار�خيّا، وقبل إصدار مجل

رsات، فيما ب[ن التّو�سيّ[ن، و�جميع أنواعoا خاضعة 
ّ

الفر���ّ�، sانت الش

ثم بمناسبة إعداد . )1(ھ المال�ي واmiنفي
بيْ ذلأح�ام الفقھ -سلاميّ بم

ة المدنيّة والتجارّ�ة ا�mرّر سنة
ّ
تمّت -شارة  1899 المشروع التّمoيدي للمجل

ق بالقوان[ن ?ورو�يّة
ّ
رsات سواء فيما يتعل

ّ
 )2(إab المصادر الماديّة اhiاصّة بالش

مع التّأكيد عad أنّ تقر�ر  )3(أو بالمصنّفات الفقoيّة للمذ
بْ[ن المال�ي واmiنفي

@نة  "انEيلاناس"
ّ

ة عامّة، قد تضمّن بوضوح أنّ ال¡
ّ
نفسھ، وعند تقديمھ للمجل

 
ّ
قد اعتمدت عامّة المذ
ب الغالب بالبلاد التو�سيّة ألا و
و المذ
ب المال�ي إلا

ما sانت قواعده مg¦@مة أك/. 
ّ
أIÈّا لم تk.دّد UV أن Lعتنق المذ
ب اmiنفي sل

ةمن قواعد ا
ّ
  .)4(لمذ
ب المال�ي مع التّنظيم العام للمجل

ة تضمن قسما تتعّ[ن -شارة أيضا إab أنّ المشروع التّمoيد
ّ
ي للمجل

 
ّ

oما ھ شرsات المفاوضة والمقارضة استلsات التّجارّ�ة ومضمونر خاصّا بالش

لكن لم يقيض لھ أن يوجد بالنصّ الIJاÇي  5بال�امل من القوان[ن ?ورو�يّة

                                                            

  .385مرجع سابق، ص  ،سامي فرsخة) 1

  .رو�ية والمؤلفات الغر�ية عادة أسفل النصت}ون Nشارة إle القوان�ن ]و ) 2

  .36محمد بوزغيبة، مقال سابق، ص) 3

Nمام مالك بن : من أسماء الفق_اء المالكي�ن الواقع ذكرnم صلب المشروع التم_يدي نذكر عlb س{يل المثال 
الدين بن  �Jاق، ش_اب الدين القرا@?، برnانإ,س، بن القاسم، الزرقا,ي، ال�سوe?، التاودي، خليل بن أ

?eز�rفرحون وال...  

 PÐا شروح خليل وشروح تحفة بن عاصم وكذلك نذكر مؤلفاتأأما المراجع المالكية فiÑغل:  

    .التبصرة لابن فرحون  -

  .العقد المنظم ل¬J}ام لابن سلمون  -

  .شرح الزرقا,ي عlb مختصر خليل وحاشية البنا,ي عليھ -

- ?eة @? شرح التحفة لل�سوDuالب.  

  .عاصم للتاوديجb? الم -

  .لامية الزقاق -

  .تحفة محمد بن عاصم -

Mohamed Kamel CHARFEDDINE : op.cit. p. 241 et suivant. 

  .36، مرجع سابق، ص .) 4

  .1899بدخول الغاية من المشروع التم_يدي للمجلة المدنية والتجارsة لسنة  1669إle  1635انظر الفصول من ) 5
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ا�ي 
ّ
ة 3لpkامات والعُقود وUV ذلك تفس[. لس¬ب اختيار عنوان الباب الث

ّ
�@ل

ة  والذي ورد UV الصّيغة التّالية
ّ
UV شركة " من المقالة التّاسعة من للمجل

رsات التّجارّ�ة وغ[.
ا ،العقد
ّ

ق بالش
ّ
ج و
و ما استgت." أح�ام عامّة فيما يتعل

�ات 
ّ

ة تنطبق عad الش
ّ
منھ البعض بأنّ أح�ام شركة العقد الواردة با�@ل

  .)1(المدنيّة مIJا والتّجارّ�ة عad حدّ السواء

علاوة عad -حالة إab مصنّفات وقواعد الفقھ -سلاميّ صُلب 
وامش 
رsات يe.ز أنّ 

ّ
المشروع فإنّ تصفحا سرCعا لتقسيم و
ي�لة أح�ام الش

ة وكذلك نصoّا الIJّاÇي قد اعتمدا ذات التّقسيم المشروع التّمoي
ّ
دي للمجل

، الf� تناثرت )3(وشركة العقد )2(الفق ّ� المؤسّس عad التّمي[p ب[ن شركة الملك
                                                            

  .541الرائد، مرجع سابق، صحمادي بن ]خضر ) 1

 12المؤرخ @?  1965لسنة  5المتعلقة �شركة الملك بموجب القانون عدد  1248إle  1227ألغيت الفصول من ) 2
كما ألغيت . المتعلق بإصدار مجلة اJKقوق العيHية ال¤P نظمت أح}ام الشيوع والقسمة 1965فيفري 

مجلة <ل=>امات والعقود المتعلقة بقسمة المش=�ك من  1364إle  1351بموجب نفس القانون الفصول من 
  .جراء انحلال وتصفية الشركة

  .تضمنت مجلة <ل=>امات والعقود صلب العنوان التاسع م©iا التقسيم التاe? لأح}ام الشركة) 3

    .@? الشركة: العنوان التاسع

  .@? شركة الملك: الباب ]ول 

  .@? شركة العقد: الباب الثا,ي

  فيما يتعلق بالشرkات التجارsة وغ��nا أح}ام عامة

  .فيما ي=�تب عlb الشركة ب�ن الشرkاء وغ��nم: القسم ]ول 

  .فيما ي=�تب عlb الشركة ب�ن الشرkاء: الفرع ]ول 

leإدارة الشركة: المادة ]و ?@.  

  .@? توز�ع ]ر�اح واXKسائر: المادة الثانية

  .بة للغ��فيما ي=�تب عlb الشركة بالHس: الفرع الثا,ي

  .@? انحلال الشركة وإخراج الشرsك م©iا: القسم الثا,ي

  .@? تصفية مال الشركة وشiÑ_ا وقسمتھ: الباب الثالث

  .@? التصفية: القسم ]ول 

  .@? قسمة المش=�ك: القسم الثا,ي

  .@? أنواع خاصة من الشرkات: الباب الرا�ع

  .@? شرkات الفلاحة: القسم ]ول 

  .ة المزارعة@? شرك: الفرع ]ول 

  .@? المساقاة والمغارسة: الفرع الثا,ي
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 �fصرّ�ة، والmiالصة واhiيّة اoة الفقoات ذات النّكm¡المصط �fّا شI´صُل
تضمن تنظيمoا أي شركة العقد أح�اما عامّة وأخرى خاصّة ببعض 

 ا
ّ

را ر لش
ّ

خر عad آsات وتحديدا شرsات الفلاحة والعمل بـما يُضيف مؤش
ة

ّ
ر بالفقھ -سلامي عند تنظيم الشرsات صُلب ا�@ل

ّ
  .التأث

Lساءل العديد من ا�hتصّ[ن 
ل إنّ الوقت قد حان ¹عد مُرور أك/. من 

رsات
ّ

ة 3لpkامات والعُقود، لمراجعة أح�ام الش
ّ
 قرن من الزّمن عad إصدار مجل

ساؤل عن أساليب  )1(الواردة Inا لتُواكب تطوّر الفكر القانو�يّ 
ّ
Eوامتدّ ال

مكن السّ[. Inا إab من�Iا
ا و�التّاUb إلغاء أح�ام 
ُ
ومضام[ن 
ذه التّعديلات و
ل يـ

رsات التّجارّ�ة مع 
ّ

ة الش
ّ
ة 3لpkامات والعُقود ونقلoا إab مجل

ّ
رsات بمجل

ّ
الش

ساؤل بالتّحفّظ بالنّظر إab ضرورة 
اجس 
ّ
Eذا ال
تحري Lسميات أخرى جو�ھ 

ة 3لpkامات والعقود لقيم�Iا 3عتبارّ�ةا�mاف
ّ
   )2(.ظة عad سلامة مجل

 adعضد ذلك التحفّظ بآخر لا يقلّ شأنا عن سابقھ إن لم يكن ع)

ل UV انEشار صناعة الماليّة -سلاميّة والf� من ب[ن 
ّ
قدر جلل يتمث

تـمظoراIKا عُقود التّمو�ل -سلاميّ وعad ?خصّ عُقود المشاركة 

والعُقود الفلاحية sالـمُغارسة والـمُزارعة والـمُساقاة وUº  )3(ةوالمضار�

ة 3لpkامات والعُقود
ّ
وصُلب نصوص  )4(مُعاملات تجد تنظيما لoا UV مجل

                                                                                                                                      

leالمساقاة: المادة ]و ?@.  

  .@? المغارسة: المادة الثانية

  .@? شركة اJKيوان: الفرع الثالث

  .386مرجع سابق، ص  ،سامي فرsخة) 1

Ahmed OMRANE, Dix ans de code des sociétés commerciales, Etudes juridiques, p.27 et S.

  .391مرجع سابق، ص ،سامي فرsخة) 2

منھ كما  14تضمن مشروع القانون المتعلق بالبنوك والمؤسسات المالية �عرsفا لعقد المضار�ة @? الفصل ) 3
منھ ولكن تم <ستعاضة عن التعرsف�ن @? النص  15تضمن نفس المشروع �عرsفا لعقد المشاركة @? الفصل 

وتم . وNبقاء عlb �عرsفات با·? العقود kالسلم وغ��ه 2016جوsلية  11 المؤرخ @? 48ال©iاªي للقانون عدد 
انظر تقرsر DKنة المالية . ت�rير ذلك بان عقدي المشاركة والمضار�ة ورد �عرsف_ما بمجلة <ل=>امات والعقود

  29/05/2016والتخطيط والتنمية بمجلس النواب المؤرخ @? 

كما نظمت شرkات . بدخول الغاية 1225اle 1195@? الفصول من  نظمت مجلة <ل=>امات عقد المضار�ة 4)
  .1441إle  1365الفلاحة �ش¤£ أنواع_ا @? الفصول من 
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لكن أدّى العامل المستحدث  ،عIJا الزّمن ابل عف )1(وُصمت ب�وIÈا مA@ورة

ل UV ازد
ار عقود الماليّة -سلاميّة إab إعادة البعث لتلك النّصوص 
ّ
المتمث

ة مصدر آليات فoم وتفس[. فقھ المعاملات الماليّة المعاصرة 
ّ
لتُصبح ا�@ل

  .)2(ومصدرا لبعض عُقود صناعة الماليّة -سلاميّة

رsات صُلب مج
ّ

ة 3لpkامات والعُقود إنّ استعارة تقسيم أح�ام الش
ّ
ل

 خلالoا من مفا
يم ومُصط¡mات 
ّ

من الفقھ -سلاميّ بالإضافة إab ما ان¬ث

منبعoا القاموس الفق � حصرا، ز�ادة عad ان¬ثاق عقود الماليّة -سلاميّة وما 

oا عوامل متضافرة طرح 
ّ
تحتاجھ من بحث UV الk.سانة القانونيّة الموجودة sل

ساؤل حول تأث[. ا
ّ
Eركة ال

ّ
لفقھ  -سلامي وخصوصا الفقھ المال�يّ UV عقد الش

 
ّ

ة 3لpkامات والعُقود سواء عad مستوى ?ح�ام العامّة لعقد الش
ّ
كة ر UV مجل

رsات اhiاصّة ) اi@زء ?وّل (
ّ

  ).اi@زء الثا�ي(أو أح�ام الش

ركة:  ا[Wزء |وّل 
ّ

  .تأث�c الفقھ المالBي ;: |حBام العامّة لعقد الش

ة 3لpkامات والعقود ?ح�ام العامّة لشركة العقد ضمن 
ّ
مت مجل

ّ
نظ

وab(بداية بتعر�فoا مرورا با�عقاد
ا 1350إab  1249الفصول من 
ُ
)  الفقرة ?

ق بالمسا
مة UV رأس المال والمشاركة UV اhiسائر و?ر�اح 
ّ
وخاصّة فيما يتعل

انية(وÊثار المk.تّبة عIJا 
ّ
.تبة عIJا ومُرورا ) الفقرة الث

ّ
kالفقرة (أيضا بالآثار الم

انية
ّ
ق بإدارIKا وان�Iاء بانحلالoا) الث

ّ
وCستلزم اhiوض UV . وخاصّة فيما بتعل

بيان تأث[. الفقھ المال�ي عad ?ح�ام عad العامّة لشركة العقد عرض 
ذه 
مكن اسEباق التّصر�ح Inا دون مُجازفة 

ُ
?خ[.ة عad مرآة الفقھ لبُلوغ نEيجة يـ

                                                            

، دور صناعة المالية Nسلامية @? إحياء النصوص المDuورة، مجلة <ل=>امات والعقود عبد الستار اnfو�لدي 1)
  .41ص  2011، 5مجلة القضاء وال�شر�ع عدد أساس التطبيقات المعاصرة @? المعاملات Nسلامية، 

 .61مقال سابق، صعبد الستار اnfو�لدي،  )2

، عقود المالية Nسلامية والقانون الوض�?، مجمع ]طرش للكتاب اXEتص، درة اf^ليدي بوشماوي  -
  .2017الطبعة ]وle، تو,س،

Abdessattar KHOUILDI, la finance islamique moderne et droit positif, R.J.L. n°.6, 2011, p.  9 . 

  : انظر أيضا الرؤsة اXEالفة

Noomen REKIK, les contrats de financement islamique a l’épreuve du droit positif, R.J.L, 2013,p.19. 
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 بالرّجوع إab مصدر
ا وت
ّ
ل UV أنّھ لا يمكن فoم جلّ تلك ?ح�ام العامّة إلا

ّ
تمث

لا UV الفقھ -سلامي
ّ
مث

ُ
  .المادّي مـ

  :اGعقاد الشركة: الفقرة |و��

 Uº ،اoالفقھ -سلامي، وإنّ اختلفت أنواع UV ان شركة العقدsإنّ أر

بمع�� تبادل -يجاب ذاIKا ?رsان العامّة ل�لّ عقد وLشمل الصّيغة أوّلا 

طابقoما لk.ت�ب ?ثر عIJما و
و
َ
ركة كما Lشمل  والقَبول وت

ّ
ا�عقاد الش

ن ثانيا وُ
ما طرفا العقد وCُشk.ط ف§Iما جميع ما يجب UV الـمُوsل يالعاقد

ركة تتضمّن وsالة sلّ شر�ك عÊ adخر UV التصرّف 
ّ

والوَكيل لأنّ الش

الث ف)1(و-دارة
ّ
ركة الذي قد ، أمّا الرّكن الث

ّ
oو المعقود عليھ أي محلّ الش

ل UV رأس المال . ي�ون مالا أو عملا
ّ
ركة والمتمث

ّ
وإذا sان أحد أوجھ محلّ الش


ب والفضّة والنّقود 
ّ

فلا خلاف ب[ن الفُقoاء عad جواز أنّ ي�ون ذلك من الذ

ا�hتلفة مادامت قيم�Iا واحدة لكن اختلف الفُقoاء فيما إذا sان محلّ 

رك
ّ

 الش
ّ

sاء من ?شياء سواء sانت ر ة من غ[. النّقود sأن ي�ون مناب أحد الش

  .)2(قيميّة أو مثليّة و
و ما يُطلق عليھ UV 3صطلاح الفق ّ� العروض

ركة إذا sانت الـمُسا
مة  
ّ

واستقرّ ?حناف عad عدم جواز الش
وما بالعروض ولoم UV ذلك عدّة مeُ.رات وأسانيد مIJا أن ي�ون رأس المال معل

                                                            

، شرkات العقود @? ال�شر�ع Nسلامي، ,شر المكتب اDKام�? اJKديث، Nسكندرsة، حمد محمد مشIداhيأ) 1
  .134، ص2011

للتجارة فيھ بقصد  عدّ أوsمّ�> الفق_اء ب�ن عروض التجارة وk ?hل ما ) باستçناء النقود(العروض h? المتاع ) 2
�س�£ أيضا مال (تحقيق الر�ح وsجوز المساnمة بھ مساnمة عيHية @? شركة و�شمل عروض التجارة 

�س�£ أيضا مال (جميع أنواع المال من عقارات ومنقولات ما عدى النقود و��ن عروض القنية )  المعاملات
صص للاستخدام الP]èXY من وال¤h P? عlb النقيض من عروض التجارة �شمل kل ما يخ) <نتفاع

  :انظر . وsجد nذا التمي�> مداه وأnميتھ خاصة @? إطار أح}ام الزkاة. ]موال ولvس للاتجار ف�iا

- ?äنون بن سعيد التنوJ�)مامN ( مامN مام عبد الرحمان القاسم العتقي عنN ى، عن�rالمدونة الك
  .33دار الكتب العلمية، ب��وت، لبنان، ص  ،1994,س،  اDKزء الرا�ع، الطبعة ]وle، أمالك بن 

ش_اب الدين أ�ي العباس احمد بن إدر�س القرا@?، الفروق، اDKزء الثا,ي، الطبعة الثانية، مؤسسة  -
  .349و348، ص 2014الرسالة، ب��وت لبنان، 

  .52، ص2014، جانفي، شمسية بن محمد، مبادئ استحقاق الر�ح @? الفقھ Nسلامي، مجلة <قتصاد Nسلامي العالمية- 

    .351محمد تاوsل، مرجع سابق، ص  -
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ر�ك[ن وقت العقد فلا ي²ّÎ أن ي�ون مجoولا أو جِزافا
ّ

ز�ادة عad أنّ  ،للش
ركة وقبل التصرّف UV تلك 

ّ
العُروض قد ترتفع أسعار
ا ¹عد عقد الش

ركة عند ?حناف لا تبدأ 
ّ

العروض الم�وّنة لرأس المال عad اعتبار أنّ الش
 UV ت الزّ�ادة.eك  فإذا اعت.kالمال المش UV بالعقد بل انطلاقا من التصرّف

ر�ك غ[. قيمة العروض، قبل التصرّف UV رأس المال، 
ّ

رِ�حا مُشs.kا فإنّ الش
ل ز�ادة فيما لا 

ّ
المالك س�ستحقّ حصّة من الرّ�ح UV ح[ن أنّ 
ذه ?خ[.ة تمث

ونفس القول يصدق عad اhiسارة UV قيمة . )1(يملكھ ولا ضمان عليھ فيھ
ر�ك غ[. المالك جزءا من 

ّ
العروض قبل التصرّف ف§Iا إذ س�تحمّل الش

  .ر للالpkاماhiسارة دون أيّ سند أو مصد

و�الإضافة إab ذلك فقد سيق التeّ.ير القائل بأنّھ لو جاز 3شk.اك  
دّى ذلك إab جoالة مقدار ر�ح sلّ شر�ك و
و ما من شأنھ أن 

َ
بالعروض لأ

pاع خاصّة وأنّ الوقوف عad مقدار الرّ�ح يرIKن بمعرفة قيمة 
ّ
يؤدّي إab ال°

قو�م نفسھ قد ي�ون محلّ نزاع UV ح[ن أنّ التّ  ،العروض عند التّعاقد و عده
UV مقدار حصّة sلّ شر�ك و
و ما يؤدّي بالضّرورة إab نزاع UV الرّ�ح يؤدّي 

ركة
ّ

  .بدوره إab فساد الش

ركة بالعروض سواء اتّحدت 
ّ

وUV المقابل ذ
ب المالكيّة إmّ¼ abة الش
 UV مI�@é²ّ بالعروض والنّقد وÎس كما تg@iا UV أو اختلفت تلك العروض
 UV و ما يمكن أن يحصل
ركة تقوم عad رأس مال معلوم و

ّ
ذلك أنّ الش

ر 
ّ

كة العروض لإم�ان تقو�مoا فتص[. شب§Iة بالنّقد، كما إنّ الغاية من الش
ة 

ّ
رsاء جميعا من جoة تحقيق ر�ح ي�ون ب[ن sاف

ّ

و التصرّف UV أموال الش

رsاء و
و ما يحصل UV العروض كحصولھ UV النّقود
ّ

  .الش

ة   
ّ
ركة من العروض كرستھ مجل

ّ
وإم�انيّة أن ي�ون رأس مال الش

3لpkامات والعقود تأسيّا بالفقھ المال�ي و
و ما (ستgتج دون مشقّة من 

                                                            

الر�ح )ستحق عند  أنّ لا )ستحق الر�ح عند المالكية إلا من رأس المال باعتباره نماء ل_ذا ]خ�� @? ح�ن ) 1
 £Qنفية إما �س{ب المال أو �س{ب العمل أو �س{ب الضمان بمعJKتحمل تبعات أاsاطر وXEن من يضمن ا

 إواXKسارة فالتلف 
ّ
. 74انظر عb? اXKفيف، مرجع سابق، ص. ھ )ستحق الر�ح الناتج عن الP]Öء المضمون ن

  .52وانظر أيضا شمسية بن محمد، مقال سابق، ص
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رsاء UV  1255لأح�ام الفص
ّ

والذي أجاز أن ي�ون مناب sلّ شر�ك من الش
رأس المال من المنقولات أو غ[.
ا أو حُقوقا، كما (ستgتج أيضا من أح�ام 

ة والذي نظم كيفيّة الـمُسا
مة بالعروض UV  1258الفصل
ّ
من نفس ا�@ل

ركة وUV صورة 
ّ

رأس المال بأن أوجب جرد
ا وتقو�مoا ¹سعر يوم Lسليمoا للش
رsاء للم�اسب المسا
م Inا اعتمد المشرّع مِعيارا بديلا عد

ّ
م تقو�م الش

ل UV 3سEناد إab سعر 
ّ
رsاء، يتمث

ّ
وموضوعيّا UV التّقو�م، بمعزل عن إرادة الش

ر 
ذه -م�انيّة 
ّ

ركة وعند Lعذ
ّ

السّوق المعمول بھ يوم دفع الم�اسب إab الش
  .?خ[.ة ُ(عoد بالتّقو�م إab أ
ل اehi.ة

 abركة من العروض تفرد إ
ّ

جانب جواز إن ي�ون رأس المال UV الش

 ي�ون حاضرا يوم إبرام عقد 
ّ
مكن ألا

ُ
المالكيّة أيضا بالقول بأنّ رأس المال يـ

ركة خلافا لما أوجبھ جمoور الفُقoاء، و�الأخصّ المذ
ب اmiنفي، من 
ّ

الش

ركة باطلة، عad اع
ّ

 sانت الش
ّ
تبار أنّ وجوب حضور المال الـمُسا
م بھ وإلا

ركة 
ّ

المال الغائب لا يـمكن التصرّف فيھ UV اmiال بـما يفوت الغاية من الش

ة بما سار عليھ المالكيّة فقد اقت��ã الفصل . نفسoا
ّ
ر ا�@ل

ّ
ولا يخفى تأث

ر�ك مُطالب بأداء منابھ UV ?جل المتّفق  1263
ّ

وab أنّ الش
ُ
مIJا UV فقرتھ ?

فإنّ أداء المناب ي�ون UV أقرب مدّة مع عليھ وإذا sان 3لpkام بدون أجل 

  .وغ[.
ا)1(مراعاة مُقتضيات ¹عد المسافة

  UV اط أداء المناب الغائب.kأنّ اش adيفوت التّأكيد ع 
ّ
ولكن يتعّ[ن ألا

ركة UV أقرب مدّة صُلب الفصل
ّ

ما 
و  1263رأس مال الش
ّ
وab إنـ

ُ
UV فقرتھ ?

ة المال غيبة قر�بة ول�س ¹عيدة ا�ع�اس لما اشk.طھ المالكيّة بأن ت�ون غيب

ركة غ[. جائزة 
ّ

 sانت الش
ّ
ف 3تجّار باi@زء اmiاضر  )2(جدّا وإلا

ّ
و�أن يتوق

                                                            

  .بدورnا مستل_مة من الفقھ المال}ي و�ستعمل_ا المالكية" �عد المسافة" صيغة 1)

شرح الزرقا,ي عlb مختصر خليل، ومعھ الفتح ، حمد بن محمد الزرقا,يأعبد البا·? بن يوسف بن محمد بن ) 2
الر�ا,ي فيما ذnل عنھ الزرقا,ي، اDKزء السادس، الطبعة ]وle، مHشورات محمد عb? بيضون، دار الكتب 

 .43، ص2002العلمية، ب��وت، لبنان، 
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من رأس المال ح�fّ يتمّ إحضار المناب الغائب وإذا وقع 3تّجار باmiاضر 

   )1(.فقط sان الرّ�ح لصاحب المناب اmiاضر وحده لأنّھ ر�ح مالھ

يضا أنّ عدم اشk.اط أن ي�ون الـمُسا
م و�مكن القول دون مجازفة أ

ة 3لpkامات 
ّ
بھ UV رأس المال حاضرا يوم العقد قد ف¦² ا�@ال UV مجل

 UV ل
ّ
ركة بمناب يتمث

ّ
والعُقود للقبول بإم�انيّة الـمُسا
مة UV رأس مال الش

رsاء عad الغ[.
ّ

ضرورة أنّھ  ينظر إليھ كمال غائب لا  )2(دين مستحقّ لأحد الش

ذين لا يُج[pون 
ّ
روطھ خلافا ل¡mنفيّة ال

ُ
رت ش

ّ
ض[. UV المسا
مة بھ إذا توف

المسا
مة بدين UV الذمّة لأنّھ لا يمكن التّصرّف فيھ لتحصيل الغاية من 

دا
ّ

ركة و
و الرّ�ح فالدّين لا ي�ون أداؤه مؤك
ّ

  . الش

قد اعتe.وا أنّ شركة ?موال ي�ون  ز�ادة عad ما سبق فإنّ المالكيّة 

 adقبل التصرّف فيھ وذلك ع �fّاء حsر
ّ

ف§Iا رأس المال مُشs.kا ومُل�ا للش

 adعند المالكيّة ع �
ّ

�Øذا التم
النّقيض مـمّا اقتضاه الفقھ اmiنفي، و�رتكز 

رsاء 
ّ

ركة يُفيد بيع ¹عض مال sلّ شر�ك من الش
ّ

مقولة أنّ 3شk.اك UV الش

ال 
ذا ?خ[. ولنضرب لذلك مثلا إبرام عقد شركة عad المال للآخر ببعض م

مُناصفة ب[ن hÔص[ن في�ون ما دفعھ sلّ مIJما UV رأس المال حسب التصوّر 

المال�ي مُشs.kا بيIJما نEيجة بيع sلّ واحد مIJما نصف مالھ بنصف مال 

 . )3(الطرف المقابل
ّ

ق ب¬يع فمن الطبي�U أن ي�ون الش
ّ
ر�ك ومادام ?مر يتعل

ركة مُلزما، كما الباÇع، بضمان العُيوب اhiفيّة 
ّ

الـمُسا
م �Ø¹�ء مع[ن UV الش

 1265و3ستحقاق فيما سoام بھ وUV إطار 
ذا التصوّر تت°pل أح�ام الفصل

ر�ك ضمان العيب اhiفيّ 
ّ

ة وتتأصّل بأن أوجبت عad الش
ّ
من ا�@ل

ات ونقل
ّ

ملكيتھ إab  و3ستحقاق إذا sانت الـمُسا
مة �Ø¹�ء مع[ن بالذ

ركة إذ 
ّ

pل تلك الـمُسا
مة م°pلة البيعتالش
ّ
ل . ت°

ّ
أمّا إذا sانت الـمُسا
مة تتمث
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�ء دون نقل لملكيّتھ فقد نزّلoا المشرّع م°pلة الكراء 
ّ

�Øمجرّد 3نتفاع بال UV

  .وأوجب عad المسا
م نفس الpkامات المسوّغ من الضّمانات

abند إEذات السّياق من التصوّر المس UVبھ من  وmÎالبيع وما (ست

نتائج بخصوص تحمّل تبعة 
لاك المناب، أي ما (عeّ. عنھ فِقoا بضمان 

 p]ّسليم فقد م
ّ
Eلاك ¹عد إبرام العقد وقبل الoلاك المناب، إذا حصل ال


ة ب[ن صورت[ن بحسب ما إذا sان المناب معينا  1267الفصل
ّ
من نفس ا�@ل

سليم وsان المناب غ[. مع[ن  من عدمھ فإذا sان الoلاك أو التعيّب قبل
ّ
Eال

ر�ك وحده وعad النّقيض من ذلك 
ّ

فإن ا�hاطر ت�ون محمولة عs adا
ل الش

رsاء إذا sان الoلاك ¹عد العقد وقبل 
ّ

ة الش
ّ
ي�ون الضّمان عs adا
ل sاف

 Uºد تما
ّ

ركة و
و ما يؤك
ّ

سليم وsان المناب معينا وانتقلت ملكيّتھ إab الش
ّ
Eال

  .م عقد البيع
ذه اmiلول مع أح�ا

قة بضمان مخاطر 
لاك المناب قبل  
ّ
واستكمالا لنفس الفكرة المتعل

ركة فإنّ ?مر (ستد®U اhiوض UV مسألة خلط حصص 
ّ

Lسليمھ إab الش

رsاء الم�وّنة لرأس المال
ّ

للقول بأنّ اmiنفيّة (عتe.ون أنّ اhiلط ل�س  )1(الش

ركة و
و نفس الموقف عند المشoور من
ّ

المالكية الذين  شرطا لmّÎة الش

(عتe.ون اhiلط ل�س شرطا لا لا�عقاد الشركة ولا لI�mÎا ضرورة أIÈّا تتمّ 

.ا��� وإنّما يقتصر أثره عad الضّمان بمع�� أنّ ما �Iلك من رأس 
ّ
kبمجرّد ال

رsاء
ّ

ة الش
ّ
وتفرّد المالكيّة بالقول . )2(المال ¹عد اhiلط ي�ون محمولا عs adاف

                                                            

مامية إle الشافعية والظاnرsة والزsدية وN اختلف الفق_اء بخصوص خلط حصص الشرkاء فذnب فق_اء  1)
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اmiك�� دون التّمادي إab اشk.اط اhiلط  بإم�انيّة 3كتفاء باhiلط

� ّ��mi1(ا(  وضع المناب[ن �ك�miلط اhiومن أمثلة ا)تحت يد أحد ) المال[ن

رsاء وإن sان sلّ مال متمّ[pا UV صرة واحدة فإذا 
لك أحد
ما فضمانھ 
ّ

الش

يEبّ[ن أنّ 
ذا ?خ[.  1267و�ـمقابلة ما سبق مع أح�ام الفصل )2(مIJما

سليم سواء sان حقيقيّا أو حكميّا
ّ
Eلط بفكرة الhiاستعاض عن فكرة ا.  

ة أن ي�ون مناب أحد  1255بقيت -شارة إab منع الفصل
ّ
من ا�@ل

رsاء من الطعام واقتصر 
ذا المنع عad المسلم[ن، و�التّاUb منع المشرع 
ّ

الش
ة ل�س س¬بھ عدم إجازة اmiنفيّة لشركة شرك

ّ
ة الطعام، و
ذا المنع UV ا�@ل

عام لاشk.اطoم أن ي�ون رأس المال UV شركة ?موال من النّقود حصرا 
ّ
الط

 ل�ان المشرّع منع أيضا المسا
مة UV رأس المال بالعروض بل إنّ مردّه منع 
ّ
وإلا

عام LسEبطن المذ
ب المال�ي لذلك 3شk.اك وتe.ير ذلك أنّ الم
ّ
سا
مة بالط

بيعا لطعام بطعام ضرورة أنّ sلّ شر�ك باع جزءا من طعامھ بطعام Êخر 
ة الf� تمنع بيع . )3(وقبل قبضھ

ّ
وUV ذلك تحقيق �3¦@ام ب[ن نصوص ا�@ل

  .)4(الطعام قبل قبضھ والمعاوضة فيھ مع وجود فارق بيIJما

ل�ي فقد أجاز بقيت -شارة أيضا إab أنّھ عad خلاف الفقھ الما
رsاء  1256الفصل

ّ
ة 3لpkامات والعقود أن ي�ون مناب أحد الش

ّ
من مجل

ما ما لھ من 3عتبار ب[ن التجار ولا �ë�ء يمنع تأس�سا 
ّ
ل�س مالا أو عملا وإنـ

رsاء دون 
ّ

عad صياغة النصّ المرنة أن ي�ون موضوع مُسا
مة sلّ الش
ركة من  قبيل شركة استìناء ما لoم من 3عتبار ب[ن التجّار لت�و 

ّ
ن الش

ركة اi@ائزة UV الفقھ اmiنفيّ والباطلة UV الفقھ المال�يّ 
ّ

ولقد . الوجوه وUº الش
ة

ّ
  .)5(أشار إab ذلك المشروع التّمoيدي للمجل
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يتحقّق وجود شركة الوجوه بناء عad اتّفاق ب[ن شرsاء ل�س لد�Iم 

ركة 
ّ

وإنّما بناء عad ما رأس مال أو عمل تقوم عل§Iما أو عad أحد
ما الش

يتمتّعون بھ من وجا
ة ب[ن النّاس وما يتوافر ف§Iم من ثقة ومن أبرز صُور
ا 

راء بالدّيْ 
ّ

وUº شركة باطلة عند المالكيّة باعتبار ا�عدام محلّ  ،)1(نالش

 adشتمل عL المال أو العمل، فضلا عن أنّ شركة الوجوه UV ل
ّ
الشركة المتمث

ر�ك Êخر الغرر باعتبار أنّ sلّ شر�ك 
ّ

سوف يضمن و�كفل ضمنيّا الش

و أو�صفة مُتبادلة UV ح[ن أنّھ ولæن sانت الكفالة تجوز رغم جoالة الدّين 

المال المضمون وقت العقد فإنّ جoالة الدّائن وعدم Lعي�نھ تبطل الكفالة 

ز�ادة عad أنّ شركة الوجوه LسEبطن المعاوضة والتّبادل UV . عند المالكيّة
ر�ك[ن  الضّمان وذلك

ّ
�ء الذي (شk.يھ أحد الش

ّ
�Øغ[. جائز، فضلا عن أنّ ال

ك نصفھ إab شر�كھ Êخر بطر�ق القرض والسّلف لكن 
ذا 
ّ
سوف يمل

السّلف مشروط فيھ أن ُ(عاملھ Êخر بالـمثل لي�ون قرضا مشروطا بنفع 

ركة باطلة UV الفقھ  )2(وsلّ قرض جرّ نفعا فoو ر�ا
ّ

ومن أجل ذلك sانت الش

ة UV1256 ح[ن انتañ المشرّع نقيض ذلك UV الفصل المال�ي
ّ
  .من ا�@ل

وعad مستوى آخر و�خصوص المشاركة UV ?ر�اح وتحمّل اhiسارة 
فقد وضع المشرّع أر ع قواعد رئ�سيّة مُقتضا
ا أنّ ل�لّ شر�ك من الرّ�ح 

رsاء   )3(واhiسارة بقدر مَنابھ UV رأس المال
ّ

وأنّھ لا يجوز أن ي�ون لأحد الش
قدار من الرّ�ح أو اhiسارة يفوق ما (ستحقّھ بالاعتماد دائما عad مقدار م
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ركة
ّ

 بطلت الش
ّ
وأنّھ إذا اشk.ط جميع الرّ�ح لأحد . )1(منابھ UV رأس المال وإلا

ركة UV ح[ن أنّھ UV المقابل ف
ّ

رsاء بطلت الش
ّ

رط القا��� بإعفاء الش نّ إالش
رsاء من تحمّل اhiسارة ي�ون باطلا دو 

ّ
ن أن يمتدّ البُطلان إab أحد الش

ركة إذ لا ينال من ¼I�mّا
ّ

ق بأن ي�ون . )2(الش
ّ
رط المتعل

ّ
وأخ[.ا جواز الش

ر�ك الـمُسا
م ¹عملھ مناب UV الرّ�ح أك/. من الباق[ن
ّ

  . )3(للش

ر�ك يلزم بتحمّل اhiسائر بقدر مُسا
متھ UV رأس 
ّ

ولا جدال UV أنّ الش

يتّفقوا فقط عad أح�ام اقEسام ?ر�اح ب[ن المال بإجماع الفُقoاء الذين لم 

ر Inا المشرّع التّو���� عند 
ّ
� التّصوّرات الf� تأث رsاء بـما (شرّع تق«�ّ

ّ
الش

تصديھ بالتّنظيم لقواعد الـمُشاركة UV الرّ�ح ليEبّ[ن أنّ اقتضاء أن ت�ون 

المشاركة UV ?ر�اح بقدر المسا
مة UV رأس المال واقتضاء عدم إم�انيّة 

kو تطبيق للفقھ اش
.اط مقدار من الرّ�ح يفوق �سبة المناب UV رأس المال 

 بالمال
ّ
و
و تا¹ع لoذا  )4(المال�ي و�يان ذلك أنّ الر�ح عند المالكيّة لا (ستحقّ إلا

?خ[. ونماء لھ فضلا عن أنّ نـماء المال ي�ون لصاحبھ وsأنّھ اسEثمره بنفسھ 

رsاء مناب من الرّ�ح ولنفسھ ومن أجل ذلك لا يجوز أن (شk.ط لأ 
ّ

حد الش

رsاء ز�ادة UV الرّ�ح 
ّ

يفوق منابھ UV رأس المال ضرورة أنّھ لو ُ(عطى لأحد الش

فإنّ تلك الزّ�ادة مملوكة لغ[.ه و�التّاUb يؤول ?مر إab أsل أموال النّاس 

  .بالباطل

ركة 
ّ

أمّا عن استحقاق مناب من الرّ�ح بناء عad المسا
مة UV الش

ةبالعمل أو با
ّ
عad خلاف المذ
ب  )5(لمال والعمل فإنّ ذلك جائز صُلب ا�@ل

ر�ك 
ّ

المال�ي الذي لا يُج[p اشk.اط أو إسناد مناب من الرّ�ح مُقابل عمل الش

رsاء تا¹ع للمال عند 
ّ

ركة من طرف الش
ّ

UV ذاتھ وتe.ير ذلك أنّ العمل UV الش
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رsاء بحسب حصصoم UV رأس . المالكيّة
ّ

المال فإذا و�وزّع العمل ب[ن الش

رsاء أن 
ّ

اشk.ط التّفاوت UV العمل فسدت الشرّكة فإذا اشk.ط أحد الش

ركة مُطلقا سواء جعل للعامل 
ّ

رف المقابل فسدت الش
ّ
ي�ون العمل عad الط

عad أنّ من المالكيّة من (عتe. أنّ  ،نص�ب UV الرّ�ح مُقابل العمل من عدمھ

ر عmّ¼ adة ا
ّ
ما يk.تّب عن ذلك اشk.اط التّفاوت UV العمل لا يؤث

ّ
ركة وإنـ

ّ
لش

قيام الملpkم Inا الpkم بھ UV عملھ ولا رجوع لھ عad شر�كھ بما عملھ أك/. من 

رط ورضائھ بھ
ّ

كما أنّھ لا ما�ع عند المالكيّة أن  )1(حصّتھ ¹عد قبولھ للش

ھ أو أك/. من نص�بھ عad أن ي�ون التطوّع 
ّ
ر�ك[ن بالعمل sل

ّ
يتطوّع أحد الش

رك
ّ

ركة¹عد عقد الش
ّ

  .ة ول�س بـموجب شرط سابق أو مقk.ن ¹عقد الش

رsاء بالعمل أو عمل 
ّ

اختلف المالكيّة UV حالة ما إذا انفرد أحد الش

أك/. من واجبھ ¹س¬ب غيبة شر�كھ أو مرضھ أو ا�شغالھ ُ(عتe. شرط سابق 

جرة عملھ من شر�كھ فأف�f -مام مالك بأنّ 
ُ
ھ لا أجرة لھ و
و ثـمّ قام بطلب أ

dر�ك أجرة المثل محمول ع
ّ

a التeّ.ع أمّا -مام m�ُنون فقد أجاز ذلك وأنّ للش

  .بيمينھ عad أنّھ لم (عمل متطوّعا

ركة:  الفقرة الثانية
ّ

بة ع�� الش
ّ
  .£ثار المcdت

ة 3لpkامات والعقود صراحة التّمي[p الفق � ب[ن شركة 
ّ
Lعتمد مجل

من جoة أخرى، UV إطار شركة  )3(من جoة وشركة العنان )2(الـمفاوضة 

 
ّ
كة بمثابة اmiدّ الفاصل ب[ن ر ل الكيفيّة الf� تُدار Inا الشَّ العقد، وتـمث

 UV ّقmiأن ي�ون ل�لّ شر�ك ا adركة ع
ّ

المفاوضة والعنان، فإذا ا�عقدت الش

 Uºشركة عنان، و �ئذان الباق[ن ف Eركة ¹عد اس
ّ

التصرّف UV أمور الش

ة ?صل UV شركة العقد عند ا
ّ
لفُقoاء المسلم[ن، وUº ?صل أيضا UV مجل

مIJا والذي اقت��ã أنّھ  31299لpkامات والعُقود بالاسEناد إab أح�ام الفصل

                                                            

1 (?eبن عبد السلام ال�سو ?b223مرجع سابق ص ،ع.  

  .من مجلة <ل=>امات والعقود 1284انظر الفصل ) 2

  .<ل=>امات والعقودمن مجلة  1299و 1287انظر الفصول ) 3
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ركة ف � محمولة عad أIÈّا شر�ك "
ّ

إذا لم ينص بالعقد عad كيفيّة إدارة الش

ومن أجل ذلك فإنّھ حUV �fّ حالة غياب 3تّفاق عad تخو�ل sلّ ..." عنان

ركة والتصرّف UV أمور
ا فإنّ ?مر يؤول إab ذلك وUV ذلك  شر�ك
ّ

إدارة الش

انية من الفصل
ّ
من نفس  )1(1287تفس[. وتأصيل لمقتضيات الفقرة الث

ة
ّ
ر�ك أن يتصرّف UV أمور . ا�@ل

ّ
أمّا شركة المفاوضة ف � الf� يخوّل ف§Iا للش

ف عad إذن الباق[ن ودون حاجة لأخذ رأ�Iم سواء sانوا 
ّ
ركة بدون توق

ّ
الش

  .حاضر�ن أم غائب[ن

ة 
ّ
ركة بمجل

ّ
لكن ?
مّ من ذلك ور�طا بتأث[. الفقھ المال�ي UV عقد الش

شار إab أنّ المشرّع  اعتمد الرّؤ�ة المالكيّة لشركfْ� 3لpkامات والعُقود (ُ 
المفاوضة والعنان ل�س فقط عad مستوى -دارة وإنّما حUV �fّ باUÆ جوانب 
ركة، واقتصر الرّجوع إab الفقھ اmiنفيّ عad ¹عض اiُ@زئيات أو 

ّ
عقد الش

يّ فيما يتّفق فيھ المذ
بان ودليل ذلك أنّ شركة المفاوضة UV المذ
ب اmiنف

رsاء UV رأس المال وUV الرّ�ح 
ّ

ساوي ب[ن الش
ّ
Eا ال
ُ(شk.ط لا�عقاد
ا وترت�ب آثار

ركة 
ّ

وUV القدرة عad التصرّف مع وجوب استمرار 
ذه المساواة من بداية الش
رsاء فيما لoم من مال يص¡² للتّجارة 

ّ
إIÈ abاي�Iا كما ُ(شk.ط اشk.اك جميع الش

 يختصّ أحد الوCع�
ّ
 � ذلك بدا
ة ألا

ّ
sاء بملكيّة مال يص¡² أن ي�ون ر ش

رsاء مال خارج عن 
ّ

 ي�ون لأحد الش
ّ
مندرجا UV رأس المال أي ب¬ساطة يتعّ[ن ألا

ركة ح�fّ لا تgتفي المساواة UV ?موال ب[ن الشرsّاء
ّ

  .)2(الش

  
ّ
وز�ادة عs adلّ ذلك ُ(شk.ط UV شركة المفاوضة UV المذ
ب اmiنفيّ ألا

ركة UV عُموم التّجارة وُجو�ا، يتمّ تقييد
ا بنوع معّ[ن م
ّ

ن التّجارة إذ ت�ون الش

رsاء دون Êخر�ن بالاتّجار UV نوع خاصّ من أنواع 
ّ

مكن تقييد أحد الش
ُ
ولا يـ

                                                            

فإذا لم يكن nنالك اتفاق أو عرض خاص فل}ل من شرkاء العنان "... فقرة ثانية أنھ 1287نص الفصل ) 1
  .إجراء ما يتعلق بإدارة الشركة �شرط أن )ستأذن الباق�ن إلا @? ]مور المتأكدة ال¤P يضر ف�iا التأخ��

رkاء أو وnب لھ مال يص¬µ للتجارة كما يص¬Jان ي}ون @? حد الشأيرى فق_اء المذnب اJKنفي أنھ إذا ورث ) 2
ھ إذا kانت أموال الشرkاء م�ساوsة القيمة نّ أرأس المال تحولت الشركة من مفاوضة إle عنان، كما يرون 

? رأس يوم عقدت الشركة ثم �غ��ت ]سعار �عد ذلك فاختلفت قيمة المنابات �س{ب ذلك وقبل التصرف @
 .المفاوضةالمال بطلت شركة 
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 UV اص يختلفونhÔذلك لا ت�ون شركة المفاوضة ب[ن أ adالتّجارة وترت�با ع


ذا التصرّف والقدرة عليھ فلا ت²ّÎ ب[ن المسلم وغ[. المسلم لاختصاص 

  .?خ[. بأنواع من التّجارات Uº محظورة عad المسلم

أمّا المالكيّة فلا (شk.طون ش�ئا من ذلك UV شركة المفاوضة و�كفي 

سبة إل§Iم أن ي�ون ل�لّ شر�ك مُطلقَ التّصرّف UV رأس المال استقلالا 
ّ
gبال

دون وجوب إذن الباق[ن وما يقوم بھ أحد
م يلزم الباق[ن ضرورة أنّ شركة 

اوضة تقوم عad الوsالة والكفالة ولا (شk.ط المساواة UV  رأس المال أو المف

عقد المفاوضة UV جميع أنواع التّجارة و?ك/. من 
ُ
L ط أن.kالرّ�ح، كما لا ُ(ش

مكن أن (ع[ن ل�لّ شر�ك نوع من أنواع التّجارة
ُ
  .ذلك أنّھ يـ

المال�ي  ولا يخفى أنّ sلّ ?ح�ام السّابقة الf� استقرّ عل§Iا المذ
ب

ة 3لpkامات والعُقود
ّ
ق ¹شركة المفاوضة Uº الf� كرّس�Iا مجل

ّ
. فيما يتعل

ة لسنة 
ّ
. للوقوف عad ذلك 1899و�كفي الرّجوع إab المشروع التّمoيدي للمجل

قة بإدارة شركة المفاوضة وما يجوز 
ّ
ومن أجل ذلك sانت جلّ ?ح�ام المتعل

UÆحقّ با UV ر�ك المفاوض أن يقوم بھ
ّ

�اء ومثال ذلك التصرّف  للش
ّ

الش

ركة وقبض المال و-قالة والبيع لأجل 
ّ

والتّفو�ت فيما ت�ون لأجلھ الش

ر�ك المفاوض من أعمال . و3عk.اف بالدّين والصّ¡²
ّ

وما يمنع أيضا عad الش

 UV حُدود جزء (س[. والكفالة و-عارة لgستgتج أنّ 
ّ
ركة إلا

ّ
sالتeّ.ع من مال الش

ن sلّ ما ذكر من تصرّفات يكمن UV مُراعاة مص¡mة اhiيط النّاظم ب[

رsاء من جoة وأنّ المشرّع عدد تلك ?عمال بالرّجوع إab الفقھ 
ّ

المشk.ك والش

  .المال�ي

ساوي UV رأس 
ّ
Eنفيّة، الmiا، عند اI§ط ف.kشأن شركة العنان ف�ش UVو

ساوي UV الرّ�ح
ّ
Eاط ال.kاء دون اشsر

ّ
إذ يجوز أن ت�ون قسمة  ،المال ب[ن الش

UV ح[ن أنّ المالكيّة (عتe.ون أنّ شركة . ?ر�اح بحسب ما يتّفقون عليھ

 العنا
ّ

 (سEبدّ أحد الش
ّ
sاء بالتّصرّف UV رأس المال ول�س ر ن Lعقد عad ألا

رsاء 
ّ

رsائھ جميعا ضرورة أنّ sلّ واحد من الش
ُ

 أن (عمل مع ش
ّ
ر�ك إلا

ّ
للش
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 بـموافقتھ، ومن أجل يُقيّد صاحبھ و�ـمنعھ من التص
ّ

ركة إلا
ّ

رّف UV مال الش

رsاء بالتصرّف 
ّ

ذلك لا تجوز شركة العنان عند المالكيّة إذا اختصّ أحد الش

 UV �fّم من التصرّف حoاء ومنعsر
ّ

ركة دون غ[.ه من الش
ّ

وحده UV مال الش

ھ تحت يده
ّ
رsاء  )1(نصي´Iم وجعل المال sل

ّ
لما ف§Iا من حيف عad ¹عض الش

 UV ميع@iمانة وتصرّف ا? adعقد الشرّكة الذي يقوم ع ��ãومُناقضة مقت

ركة
ّ

و�إيجاز (عتe. ا�hتصّون أنّ شركة العنان عند اmiنفيّة Uº . مال الش

شركة المفاوضة عند المالكيّة، والعنان عند 
ؤلاء Uº شركة لملك عند 

  .)2(اmiنفيّة

a ما سبق، UV خصوص شركة العنان، نجد تفس[.ا وتأصيلا �با عdتوتر 

مكن فoمھ خارج  1287لأح�ام الفصل 
ُ
ة 3لpkامات والعقود والذي لا يـ

ّ
مجل

ركة المذsورة
ّ

ة . التصوّر المال�ي للش
ّ
ومن أجل ذلك أيضا لم تتضمّن ا�@ل

رsاء UV شركة العنان دون غ[.ه
ّ

  . أعمالا يمكن أن يختصّ Inا أحد الش

ر¤ات ا[eاصّة:  ء الثاGيا[Wز
ّ

  : تأث�c الفقھ المالBي ;: أحBام الش

يُنظر إab شرsات الفلاحة UV الفقھ -سلامي عad أIÈّا ذات طا¹ع خاصّ، 

ف � ل�ست من قبيل شرsات ?موال الf� IKدف إab تحصيل الرّ�ح من خلال 

f� استغلال رُؤوس ?موال UV التّجارة ول�ست من قبيل شرsات ?عمال ال

ل 
ّ
تتأسّس عad تحصيل الكسب عن طر�ق اo@iد البد�ي أو المعرUV، بل تتمث

خصوصيI�ّا s UVوIÈا ولæن Lشتمل عad رأس مال (شمل بدوره ?رض 

والغراسات وÊلات كما Lشتمل عad العمل الفلا�U الصّرف من حرث و�ذر 

 أIÈّا تتمايز عن شركfْ� ?موال و?عمال UV أ
ّ
نّ 3سEثمار وغراسة وصيانة إلا

sلھ بالقدرة ال¬شرّ�ة فقط بل كذلك بتقدير العناية -لoيّة 
ُ
الفلا�U لا يُؤLي أ

                                                            

  .34، مرجع سابق صeuنون  -) 1

  .328، مرجع سابق، صمحمد تاو�ل -       

  .385، مرجع سابق، ص محمد تاو�ل) 2

  .530و 529من المشروع التم_يدي للمجلة، ص 1469انظر nامش الفصل       
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و
و العامل الذي لم (غفل عنھ الفقoاء عند تصد�Iم لمسائل ?�شطة 

  .  الفلاحيّة

 Uº يوانmiانت الـمُزارعة والـمُساقاة والـمُغارسة وشركة اs وإذا

e.ى للأ�شطة الفلا 
ُ

حيّة الf� ا
تمّ Inا الفُقoاء الـمُسلمون فإنّ العناو�ن الك

تلك المعاملات LسEبطن داخلoا عديد الصّور والتّطبيقات الf� اختلف 

روطoا وأح�امoا وخاصّة المذ
ب[ن 
ُ

الفُقoاء الـمُسلمون حول مدى جواز
ا وش

المال�ي واmiنفي و�النّظر إab أنّ المشرّع قد اسEند إab أح�امoما UV العديد من 

رsات اhiاصّة و�ع�� Inا شرsات الفلاحة فإنّھ الم
ّ

واضع عند تنظيم أح�ام الش

رsات الـمذsورة 
ّ

ة UV خُصوص الش
ّ
ي�ون من الـمُفيد الـمُقابلة ب[ن أح�ام ا�@ل

ر 
ّ
من جoة وما ورد بأح�ام المذ
ب[ن المال�ي واmiنفي، لنلمس مَواطن التأث


ن مُباشرة فكرة أنّ المشرّع لما
ّ

تصدّى لتنظيم صُور ?�شطة  ولUV â�.k الذ

) الفقرة ?وab(الفلاحيّة وجد UV الفقھ المال�ي ?ساس الذي يؤصّل لoا 

ة من ?ساس
ّ
. خاصّة وأنّ الفقھ اmiنفي لا يُج[p تلك الصّورَ الواردة با�@ل

كما وُجد UV الفقھ المال�ي المصدر المادّي لتنظيم ?ح�ام التفصيليّة لشرsات 

L ات الفلاحة بماsر
ّ

شتمل عليھ من حقوق والpkامات ?طراف وانقضاء الش

  ).الفقرة الثانية(دون إغفال دور العرف التّو���� وتأث[.ه عad تقنيIJا 

  :الدّور التأصي�: للفقھ المالBي: الفقرة |و��

قة ببعض 
ّ
فت للنّظر ومنذ أوّل وَ
لة، UV شأن ?ح�ام المتعل

ّ
إنّ اللا

رsات اhiاصّة الواردة
ّ

ة 3لpkامات، 
و تأث[. الفقھ المال�ي ح�fّ عad  الش
ّ
بمجل

ة الf� خصّصت الباب ?وّل من العنوان التّاسع 
ّ
تقسيم وتبو�ب ا�@ل

ا�ي لشركة العقد والباب الرّا¹ع لأنواع خاصّة من 
ّ
لشرsات الملك والباب الث

رsات وUº شرsات الفلاحة وشركة العمل
ّ

إذ اعتe. المشرّع الـمُزارعة  ،الش

رsات وتحديدا شرsات الفلاحة، ول�ست و 
ّ

الـمُساقاة والـمُغارسة من قبيل الش

أن 
ّ

مجرّد عقود، ومن أجل ذلك لم يُفرد عنوانا ل�لّ واحد مIJا مثلما 
و الش

  .UV البيع والمعاوضة والكراء والود(عة والعار�ة وغ[. ذلك من العُقود
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� من المشرّ 
ّ

�Øذا التّم
مكن تفس[. 
ُ
عتe. أنّ لمال�ي (َ ع بأنّ المذ
ب ايـ

قoاء نفس المذ
ب الـمُساقاة 
ُ
الـمُزارعة شركة فيما يخرج من ?رض وأmiق ف

 )1(بالـمُزارعة تأس�سا عad أنّ أسانيد جواز الـمُزارعة متوافرة UV الـمُساقاة
ذين َ(عتe.ون أنّ عَ  وsلّ ذلك عad النّقيض من جُمoور 

ّ
قديْ الفُقoاء ال

adما  الـمُزارعة والـمُساقاة ع
س¬يل المثال لا يندرجان ضمن شركة العقد و
مُنفصلان عIJا لاستقرار الرّأي لد�Iم عad عدم توفر نيّة الـمُشاركة إذ أنّ 
الـمُساقاة والـمُزارعة تنعقدان sإجارة ابتداء من جoة إضافة إab أنّ صاحب 
?رض لا ُ(سا
م UV اhiسارة عند فساد ا�mصول من جoة أخرى UV ح[ن أنّ 

ذ
ب المال�ي يُدرج المزارعة ضمن أقسام شركة العقد وُ�فرد
ا أغلب الم
ركة

ّ
قoاء المذ
ب بفصل خاصّ UV باب الش

ُ
  .)2(ف

  adع �fّتأث[. الفقھ المال�ي ح adنفس السّياق ولإقامة الدّليل ع UVو
ة -شارة إab أنّ اi@دل 

ّ
ش[. إab تضمّن مشروع ا�@ل

ُ
ة �

ّ
مُستوى تبو�ب ا�@ل

عدّ عقدا أم إجارة قد أخذ ح[pا 
امّا لدى 
ُ
L ل
بخصوص طبيعة الـمُزارعة و

قoاء المالكيّة قبل أن يحسم ?مر UV اعتبار
ا ش
ُ
قoاء ف

ُ
ركة UV ح[ن أنّ  ف

المذ
ب اmiنفي َ(عتe.وIÈا إجارة مُقابل جزء من المنتوج وأنّھ يتّجھ تصgيفoا 
رsات ح�fّ يت�سّر إدراج مُختلف أنواع 

ّ
ة ضمن الش

ّ
حسب واض�U ا�@ل

  . )3(الـمُشاركة UV ا�@ال الفلا�UV U إطار نفس الباب

المال�يّ لبعض أنواع  أمّا عن الدّور التّأصيUd الصّرف والمباشر للفقھ
شرsات الفلاحة فيقصد بھ اعتماد المشرّع عad أح�ام الفقھ المال�ي لإيجاد 

ا المذ
ب p]يُج �fلبعض المعاملات الفلاحيّة ال U®ر

ّ
?ساس الفق ّ� والش

ة
ّ
و
ذا ما يلمس دُون جoُد . المذsور دون غ[.ه بـما (سّر تقنيIJا صُلب ا�@ل

ة ل
ّ
شرsات sلّ من الـمُزارعة والـمُساقاة والـمُغارسة عند تفحّص تنظيم ا�@ل

  .واmiيوان

                                                            

شيد للHشر رشاد حسن خليل، الشرkات @? الفقھ Nسلامي، دراسة مقارنة، الطبعة الثالثة، دار الر  )1
  51-50، ص1981والتوز�ع، 

  .51مرجع سابق، ص ،رشاد حسن خليل) 2

  .561، ص1899انظر المشروع التم_يدي لسنة ) 3
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ة  1369ففي شأن تأصيل شركة المزارعة الf� عرّفoا الفصل
ّ
من مجل

ب�وIÈا تلك الf� ي�ون ف§Iا ?رض والبذر والظoر عad  )1(3لpkامات والعقود

رف Êخر عad أن  ي�ون  المتحصّل ب[ن 
ّ
ر�ك[ن والعمل عad الط

ّ
أحد الش

قصد Inا 3تّفاق عad اسEثمار والf� ي )2(،نھ العقدالمتعاقدين حسبما (عيّ 

أرض زراعيّة بيضاء بأن ُ(سا
م صاحب ?رض بـمنفعة 
ذه ?خ[.ة و�البُذور 

رف الـمُقابل و
و العامل ¹عملھ عad أن ي�ون 
ّ
والـمُعدّات مُقابل مُسا
مة الط

سبة الf� يتّفقان عل§Iا
ّ
gال adما عIJا بيs.kصول مُشmا� .  

ة لابدّ من -شارة إab أنّ التّعر�ف الوارد بالفصل المذsور 
ّ
وتوخّيا للدق

م أ ي حنيفة، وUº غ[. جائزة عند -ما )3((شمل فقط إحدى صُور الـمُزارعة

لعدم إجازة -مام  )4(وإab ذلك أشار سانEيلانا صُلب الـمشروع التّمoيدي

فالـمُزارعة بثلث النّاتج اhiارج من ?رض عنده باطلة . للمُزارعة مُطلقا

 Uºم قد ن � عن الـمُخابرة و
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dص �ّxّذلك أنّ الن UV ودليلھ

زارع ي�ون مـمّا تُخرجھ ?رض UV ح[ن أنّ 
ذا  )5(الـمُزارعة
ُ
و�اعتبار أنّ أجر الـمـ

                                                            

وما �عده من مجلة <ل=>امات والعقود بموجب  1369أطلقت �سمية شركة المزارعة بمناسبة تنقيح الفصل ) 1
ن kانت ال�سمية السائدة h? شركة اXKماس أ�عد  2005أوت  09المؤرخ @?  2005لسنة  80القانون عدد 

لمال}ي وتمت <ستعاضة وnذه ال�سمية ]خ��ة مستمدة من ]عراف والعادات التو,سية وكذلك من الفقھ ا
  .ع©iا @? إطار ¥iذيب مصط¬Jات اDEلة

البDuة @? شرح التحفة، ]رجوزة المسماة  ،عb? بن عبد السلام ال�سوe? : انظر ،بخصوص �سمية شركة اXKماس
  .321بتحفة ]ح}ام، مHشورات محمد عb? بيضون، دار الكتب العلمية، ب��وت لبنان،الطبعة ]وle، ص

المزارعة لغة ب}وijا Nنبات أما @? <صطلاح الفقPÐ فPÐ عقد عlb الزرع ببعض اXKارج من ]رض �عرف ) 2
  .و�س�£ أيضا اXEابرة وh? المعاملة @? ]رض البيضاء عlb جزء م©iا يخرج من الثمار

  :تتعدد صور المزارعة وال¤P �شمل) 3

- leخرحد الطرف�ن أأن ت}ون ]رض والبذر من : الصورة ]وÌ lbيوان عJKوالعمل وا.  

 .أن ت}ون ]رض لأحد الطرف�ن والبذر واJKيوان والعمل عÌ lbخر: الصورة الثانية -

حد الطرف�ن والعمل عlb ]خر وh? صورة أأن ت}ون ]رض والبذر واJKيوان عlb : الصورة الثالثة -
 .ع.ا.م 1369الفصل 

الطرف�ن والبذر والعمل عÌ lbخر وh? مزارعة باطلة الصورة الرا�عة أن ي}ون ]رض واJKيوان عlb أحد  -
 .ح¤£ من المذnب اJKنفي

  .562انظر المشروع التم_يدي بمجلة <ل=>امات والعقود ص) 4

5 (?bبة الزحيnامس، الطبعة الثانية، دار الفكر للطباعة والتوز�ع  ،وXKزء اDKسلامي وأدلتھ، اN الفقھ
  .714، ص 1985والHشر، دمشق، 
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?خ[.، أي ا�mصول، يk.اوح ب[ن العدم لعدم وجوده عند إبرام العقد و�[ن 

ومن . اo@iل o@iالة مقدار ما ستُخرجھ ?رض والf� قد لا تُخرج ش�ئا

ولقد أجاز . )1(عقدالمعلوم أنّ اo@iالة وا�عدام ا�mلّ يُؤدّيان إab فساد ال

النxّّ� عامل  نّ لـمُزارعة miاجة النّاس إل§Iا ولأ الصّاحبان أبو يوسف ومحمّد ا

e. ¹شطر ما يخرج من ثـمر أو زرع لكIJّا تختلف، عند الصّاحب[ن، أ
ل خيْ 

ركة باعتبار أنّ نص�ب المالك ف§Iا حصّة من نفس ا�mصول النّاتج 
ّ

عن الش

فضلا عن أنّ الصّاحب[ن وإن أجازا  )2(،حعن ?رض ول�س من صاUV ?ر�ا

  .الـمُزارعة ف � UV نظر
ما عقد إجارة عad المنفعة ول�ست شركة

 اأمّا الـمُـزارعة عند المالكيّة ف � جائزة و?صل ف§Iا أن ت�ون ?رض مل�

 
ّ
رsاء أو مُكk.اة من طرفoم sلّ بgسبة مُشاركتھ وشرط ألا

ّ
�ون مع[ن الكراء يللش

رsاء عad قدر انصباIÃم ومُتماثلة جgسا طعاما وأن 
ّ

ت�ون المزروعات مـملوكة ب[ن الش

ونفس القول يصدق عad الـمُعدات الفلاحيّة بأن ُ(شk.ك الـمpkُارعون ف§Iا . وصفة

راء
ّ

وأخ[.ا أن (عمل sلّ شر�ك بقدر �سبة الـمُشاركة، ولا ض[. عند . بالكراء أو بالش

رف Êخر المالكيّة أن ت�ون ?رض من جانب وا
ّ
لـمعدّات والبذر والعمل من الط

تحديدا  1369عad و
ذه الصّورة ?خ[.ة Uº الf� كرّسoا الفصل ،¹شرط التّ�افؤ

ر�ك[ن مُشارsا ¹عمل يديھ فقط وعÊ adخر sلّ �ë�ء أيْ 
ّ

والf� ي�ون ف§Iا أحد الش

مع -جارة و�النّظر إL abشابھ 
ذه الصّورة من الـمُزارعة  )3(?رض والبذر و?دوات

                                                            

  .715.وnبة الزحيb?، مرجع سابق، ص) 1

اختلف الفق_اء المسلمون حول مدى جواز كراء ]رض البيضاء لزراع´iا فم©iم من يمنع nذا النوع من  )2
 الكراء مطلقا اس�نادا إle السُ 

ّ
le ]حاديث ال¤P تنÐ£ عن كراء ]رض البيضاء، ومن الفق_اء من يرى إة و ن

 lbا عi´م أبجواز كراء ]رض البيضاء لزراعnالدراk ن ي}ون ذلك باجرة معلومة ومعينة وموصوفة بالذمة
والذnب والفضة والطعام غ�� اXKارج م©iا وم©iم Nمام أبو حنيفة وsقتصر المنع لدiÙم عlb كراء أو إجارة 

ن لم يخرج م©iا، وح¤£ لو kان، إ]رض بHسبة من الزرع اXKارج م©iا، وsمنع المالكية كراء ]رض بالطعام و 
مقدار الطعام معلوما، وألقى nذا اXKلاف بظلالھ عlb المزارعة @? اتجاه عدم إجاز¥iا خاصة لمن )عتn�rا 

شتمال المزارعة عlb اDK_الة والغرر إجارة بHسبة من الزرع اXKارج من ]رض ولvست شركة و�س{ب المنع ا
]رض المزروعة @? إطار  نّ أالمالكية )عت�rون  نّ إجل ذلك أيضا فأللعقد ومن ) مبطلان(وnما مفسدان 

  .كراء ]رض فاسد وsؤدي إle فساد المزارعة نفس_ا نّ إمزارعة مك=�اة بطعام ف

حد الطرف�ن ]رض والبذر و]دوات وsكتفي الطرف المقابل �عملھ أيمكن تكييف اJKالة ال¤P يقدم ف�iا ) 3
عملھ محدود ومعلوم عlb خلاف المضار�ة ال¤P  نّ أالعامل لم )شارك إلا �عمل يده و  نّ أب}وijا عقدا إجارة إذ 
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 mّÎب ل
قoاء المذ
ُ
ة إab حدّ التّطابق وتفاديا للالتباس بيIJما، فقد اشk.ط ف

 
ّ

 أدّى ذلك إab ر الـمُزارعة أن Lعقد بلفظ الش
ّ
كة ولا يجوز أن Lعقد بلفظ -جارة وإلا

و�ذلك فإنّ صورة الـمُزارعة الواردة . )1(إجارة فاسدة ¹س¬ب جoالة أجرة العامل

ة ما sان 
ّ
ر إم�انيّة تأصيلoا انطلاقا من الفقھ با�@ل

ّ
بت�سّر تكرCسoا لو لم تتوف

  .المال�ي

وما سيق UV منع المزارعة عند أ ي حنيفة يصدق عad منعھ للمُساقاة 

مر باطلة أصلا ضرورة أIÈّا UV نظره اسEئجار 
ّ
أيضا فالـمُساقاة بجزء من الث

ي إجارة بثمرة للأرض ببعض اhiارج مIJا وUº أيضا إجارة بثمر لم يخلق أ

و�ذلك يتحقّق الغرر المفسد  ،مجoولة إذ قد يحصل النّماء كما قد يgتفي

م عن بيع الغرر وUV الـمُقابل أجاز 
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dللعقد وقد ن � الرّسول ص

الصّاحبان أبو يوسف ومحمّد الـمُساقاة miاجة النّاس إل§Iا باعتبار أنّ مالك 

  . أو ي�ون غ[. متفرّغ لذلك والعكس أيضا ¼mيح?Ô@ار قد لا يُجيد Lعoّد
ا 

يل احب[ن َ(عتe.ان الـمُساقاة من قبِ لكنّ يجدر التّأكيد عad أنّ الصّ 

-جارة لذلك فإنّ الـمُساقاة ت�ون فاسدة، عند اmiنفيّة، إذا sانت مع شر�ك 

 abما إ
ومثال ذلك أن ي�ون الُ¬ستان مُشs.kا ب[ن اثن[ن نُاصفة و�دفعھ أحد

وما دامت الـمُساقاة إجارة وما دام لا يجوز أن . عad وجھ الـمُساقاة Êخر

mظة فإنّ الـمُساقاة باطلة إذ يجب 
ّ

hص أج[.ا وشر��ا UV ذات ال¡
ّ

ي�ون ال¨

UV ح[ن أنّ المالكيّة يُج[pون . أن ي�ون عمل ?ج[. UV خالص ملك المؤجّر

قoاء المذ
ب مع التّأكيد عad أنّ بن  )2(الـمُساقاة بداية من -مام مالك
ُ
و�اUÆ ف

                                                                                                                                      

ي}ون ف�iا العمل غ�� معلوم ولا محدود كما يمكن تكييف نفس اJKالة ب}وijا شركة باعتبار أن العمل 
@? قيمتھ قيمة كراء ]رض وقيمة المواد المزروعة وقيمة كراء ]دوات والمعدات مع تقاسم الناتج  يقابل

  .اXKارج من ]رض بحسب <تفاق

1 ( ،leسلامي، ب��وت، الطبعة ]وN سلامي المال}ي، المكتبN ات @? الفقھkأح}ام الشر ،?æاDEمحمد سكحال ا
  .255.، ص2001

Jھ وعلق عليھ الشيخ الطاnر لمال}ي، مختصر خليل،@? فقھ إمام دار الDuرة، ÝّÅ ا قا�Jإخليل بن   -
  .وما �عده 188، ص2004حمد الزاوي، الطبعة الثانية، دار المدار Nسلامي، ب��وت، أ

,س، رواية يé? بن يé? الليPå ]ندل�[P، الطبعة الثانية أمالك بن أ,س، الموطأ لإمام دار الDuرة  مالك بن ) 2
  .1997الغرب Nسلامي،  دار
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جزي (عتe. أنّ الـمُساقاة مُستìناة من أصل[ن ممنوع[ن و
ما -جارة ا�@oولة 

ة . )1(والتّعاقد عad ما لم يخلق
ّ
و�قف المطلع عad أح�ام الـمُساقاة UV مجل

3لpkامات والعقود، دون مشقّة، عad أIÈّا مستمدّة  ومؤصّلة من خلال 

  .فقھ المال�ي بداية من Lعر�فoا مُرورا بآثار
ا وان�Iاء بانقضاIÃاال

 1416وعad النّحو الذي وردت عليھ UV الفصل )2(وUV شأن الـمُغارسة 
 abصاحب ?رض الدّفع بأرضھ إ a

ّ
bامات والعُقود بأن يتوpkة 3ل

ّ
من مجل


ذا ?خ[. غراس�Iا أÔ@ارا مثمر  abأن يتو adة أو شر�ك ُ(سّ�� العامل ع
نحو
ا من ذوات الدخل عad أن ي�ون لھ مناب شاÇع من ?رض و?Ô@ار 
عند بُلوغoا إab حدّ معلوم أو حدّ -ثمار ف � غ[. جائزة عند جمoور الفُقoاء 

دُون غ[.ه من المذا
ب وخاصّة المذ
ب  )3(وانفرد المذ
ب المال�ي بإجازIKا 
ة  )4(اmiنفي

ّ
ة المنع عند اmiنفيّة UV وت )5(وإab ذلك أشار مشروع ا�@ل

ّ
كمن عل

ركة UV ح[ن أنّ ?رض 
ّ

 فيما 
و موجود قبل الش
ّ
ركة لا تنعقد إلا

ّ
أنّ الش

موجودة وsان العمل مُنتفيا ز�ادة عad أنّ المالك جعل نصف أرضھ عن 
جميع ?غراس فصار العامل مُشk.يا لنصف ?رض بالغراس ا�@oول 

  .)6(والمعدوم عند العقد

                                                            

1 (P¢صاالقوان�ن الفق_ية، دار  ،أبو القاسم محمد بن أحمد بن جزي ال}ل ،le467بن حزم، الطبعة ]و .  

، بداية اi´DEد وijاية المقتصد، اDKزء الثا,ي، دار )بن رشد اJKفيد(حمد ين محمد ين رشد القرط¢P أمحمد بن  -
  .245، لبنان، ب��وت، ص1982دسة، المعرفة للطباعة والHشر، الطبعة السا

  .�عرف المغارسة، وال¤P �س�£ أيضا المناصبة، @? <صطلاح الفقPÐ ب}وijا دفع الرجل أرضھ لمن )غرس ف�iا Dàرا - ) 2

  : تتعدد صور المغارسة و�شمل -

عlb أن يدفع المالك أرضا بيضاء لXYص )غرس ف�iا عlb أن ي}ون ]Dàار والثمار ملكھ مش=�ك بي©iما * 
  .الHسبة ال¤P يتفقان عل�iا دون ]رض وh? جائزة عند اJKنفية

  :ي}ون إنماء الDYر @? الفقھ المال}ي) 3

  .إما بالإجارة أي أن )غرس العامل أDàارا بأرض المالك لقاء أجرة معلومة -

وإما باDKعالة وh? ان )غرس العامل Dàرا لھ نصvب فيما ين{ت منھ وnنالك من منع nذه الصورة من  -
  .فق_اء المالكية

  .وإما بالمغارسة وh? ان )غرس العامل Dàرا عlb أن ي}ون لھ نصvب من الDYر و]رض �شروط -

4 (?bبة الزحيn614مرجع سابق، ص  ،و. 

  .569انظر مشروع اDEلة، ص) 5

  .620وnبة الزحيb?، مرجع سابق، ) 6
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عتe. ال
ُ
Lالتّصوّر المال�ي شركةو UV ب[ن صاحب ?رض  )1(ـمُغارسة

رَر واo@iالة مIJا أن (غرس العامل أÔ@ارا 
َ
روط منعا للغ

ُ
والعامل وأحاطoا ¹ش

 UV ر أو تتقارب@
ّ

صول دُون الزّرع والبقول وأن تتّفق أصناف ال¨
ُ
ثابتة ?

لoا إab سن[ن ا لم تجز ولا ي�ون أجّ نً مدّة إطعامoا فإنّ اختلفت اختلافا ب�ِّ 
 UV ان لھ نص�بs ر فإن@

ّ
كث[.ة وأن ي�ون للعامل نص�بھ من ?رض وال¨

ركة غ[. جائزة
ّ

 ت�ون الـمُغارسة UV أرض .  أحد
ما فقط sانت الش
ّ
وأخ[.ا ألا

محّ¬سة ضرورة أن الـمُغارسة ت°pل م°pلة البيع ولا يجوز بيع ?حباس وترت�با 
الـمُغارسة المنصوص عL adعر�فoا عad ما سبق ي�ون من البّ[ن أنّ شركة 

 UV الفقھ  1416بالفصل
ّ
ة 3لpkامات والعُقود لا نجد أصلا لoا إلا

ّ
من مجل

  .المال�ي ز�ادة عad أنّ تنظيم أح�امoا sان مُتأثرا بالفقھ المذsور 

ة 
ّ
ق بتأصيل شرsات الفلاحة الواردة UV ا�@ل

ّ
بقي اhiوض، فيما يتعل

و
و شركة اmiيوان  UV الصنف ?خ[. مIJا ألا ال�ي،بالاسEناد إab الفقھ الم
ة 3لpkامات والعُقود، والf�  1427بالقول بأنّھ ورد Lعر�فoا بالفصل

ّ
من مجل

ل UV أن ُ(عطي أحد الـمُتعاقدين للآخر و
و العامل ش�ئا من اmiيوان 
ّ
تتمث

سبة المتّفق عل§Iا، 
ّ
gال adأن يقسم المتحصّل من ذلك ع adب�تھ وحراستھ ع.kل

رsات الf� استقرّ جمoور الفُقoاء عad عدم جواز
ا بمع�� و 
ّ

Uº صُورة من الش
ركة تحديدا

ّ
رر  )2(عدم جواز 
ذا النّوع من الش

َ
بالنّظر إab ما LسEبطنھ من غ

                                                                                                                                      

دراسة @? ضوء أح}ام القانون المد,ي وقانون الDÔيb?، التنظيم القانو,ي لعقد المغارسة،  لفتھ nامل -      
Nصلاح الزرا«? @? العراق، رسالة ماجست�� @? القانون اXKاص، مع_د العلم�ن للدراسات العليا، العراق، 

  .36، ص2017

1 (?eبن عبد السلام ال�سو ?bع،  ?bشورات محمد عHة @? شرح التحفة، ]رجوزة المسماة بتحفة ]ح}ام، مDuالب
  .332دار الكتب العلمية، ب��وت لبنان،الطبعة ]وle، ص  بيضون،

  : تتعدد صور <تفاق @? شركة اJKيوان و�شمل) 2

<ش=�اك @? تملك اJKيوان ابتداء �س{ب من أسباب اك�ساب الملكية ب�ن جميع ]طراف مع اق�سام  -
  .]ر�اح الناتجة م©iا

 .ص آخر وsبقى اDKميع مش=�kا بي©iماو�يع جزء م©iا إXà le. أن ت}ون اJKيوانات ملك Xàص -

م©iا إXà leص آخر بثمن مDÔل أو مؤجل و�شرط عlb  }ون الماشية مل}ا لXYص ولبيع جزءأن ي -
 .المش=�ي أن ير«l لھ النصف البا·?

أن ت}ون الماشية لXYص و�عط�iا لمن يرعاnا بجزء شاªع @? رقاioا مقابل الر«?، وkل nذه ]وجھ من  -
 .باتفاق المذاnب<ش=�اك جائزة 
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وجoل إذ من غ[. المعلوم أن تلد تلك الموا�ë� فضلا عن أIÈّا عند جمoور 
ا النّوع ?خ[. من ز�ادة عad أنّ 
ذ. الفقoاء Uº إجارة بـمعدوم ومجoول 

التّعامل يـمكن أن يُنظر إليھ بيعا لأجنّة UV بُطون أمoّاIKا و
و أمر من ّ� عنھ 
ركة sانت فاسدة وLع[ن ف¦ohا حسب 

ّ
من أجل ذلك إذا ا�عقدت تلك الش

عad أنّ ¹عض المالكيّة قد سبق لھ انتañ نحو جواز و¼mّة . جُمoور الفُقoاء
ع، إذا لم .إ .م 1427ورة الواردة بالفصلذلك 3تّفاق، ونقصد بذلك الصّ 

ة  ،)1(يوجد من ير®a الماشية بأجرة معلومة
ّ
ل مَلاذا لواض�U ا�@ل

ّ
و
و ما ش�


ذا السّياق يندرج توضيح . عند تكرCسoا UVيلاناص"وEصُلب مشروع  "ان
ة بـمناسبة Lعر�ف شركة اmiيوان UV الفصل

ّ
من المشروع بقولھ  1620ا�@ل

أنّ 3تّفاق عad رعاية اmiيوان باطل عند اmiنفيّة ¹س¬ب وجود الغرر أمّا 
إضافة إab أنّ .عند المالكيّة فيجوز Lسليم الماشية لمن يرعا
ا UV عدّة صُور 

ية بـمثابة عقد شركة وأنّھ، أي سانEيلانا، القانون الرّوما�ي ُ(عتe. إيجار الماش
رsات العمل والمال 

ّ

ا أحد أنواع شركة الفلاحة ح�fّ تكتمل قائمة الش.eعت)

Uالميدان الفلا� UV .  

انية
ّ
ر¤ات :  الفقرة الث

ّ
فصيليّة ;: الش

ّ
المذTب المالBي مصدر |حBام الت

  : ا[eاصّة

رsات لا (عدم المرء شوا
د عad استلoام جلّ ?ح�ام 
ّ

التفصيليّة للش
 UV ب المال�ي أساسا ومن ?عراف والعادات التو�سيّة
اhiاصّة من المذ
مرتبة ثانية بما يصّ[. المذ
ب المال�ي دون غ[.ه من المذا
ب الفقoيّة المصدر 

رsات اhiاصّة
ّ

دون إغفال التّأكيد عad أنّ  ،المادّي للأح�ام التفصيليّة UV الش
 .eب المال�ي ُ(عت
المصدر المادّي الـمُباشر عند رجوع مباشرة إab أح�ام المذ

                                                                                                                                      

الوجھ اXKامس للاش=�اك nو أن ت}ون الماشية لXYص و�ع_د ioا لمن يتوle رعاي´iا وحراس´iا والقيام  -
بجميع ما تحتاجھ من ر«? وغ��ه �عد <تفاق عlb تقوsم_ا بقيمة يتفقان عل�iا ح¤£ تلد وsباع أولادnا 

نما عن تلك المواP]¹ أو ما زاد @? قيم´iا وnذا لvس=�جع صاحب الماشية القيمة ال¤P قومت ioا ثم قسمة ما 
 .52مرجع سابق، ص، محمد تأوsل النوع غ�� جائز عند جم_ور الفق_اء ما عدى �عض المالكية، انظر

1 (?eبن عبد السلام ال�سو ?bسن عJKام ، أبو ا{JKرجوزة المسماة بتحفة ا[ lbة @? شرح التحفة، عDuالب
ن عاصم ]ندل�[P، ضبطھ وJÝÅھ محمد عبد القادر شا�nن، اDKزء الثا,ي، للقا^[P أ�ي بكر محمد بن محمد ب

  .343، ص1998مHشورات دار الكتب العلمية، ب��وت، لبنان،
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 adة ع
ّ
الفقھ المال�ي و
و أيضا المصدر غ[. المباشر عند اعتماد واضع ا�@ل

أح�ام القانون الفلا�U المستمدّ بدوره من أح�ام الفقھ المال�ي وتحديدا 
  .المدرسة الق[.وانيّة UV الفقھ المال�ي

لفقھ المال�ي فيما يخصّ ?ح�ام أمّا عن تمظoرات الرّجوع إab ا

ة 3لpkامات والعُقود ف � كث[.ة
ّ
رsات اhiاصّة UV مجل

ّ
و�كفي . التفصيليّة للش

ة من جoة وما ورد بمصنّفات 
ّ
للوقوف عad ذلك المقابلة ب[ن ما ورد با�@ل

ش[. UV مقام أوّل إab أح�ام الـمُساقاة، والf� تُصبح لازمة . الفقھ المال�ي
ُ
و�

روع UV العمل، عad عند الما
ّ

فظ، أي بمجرّد 3تّفاق، وح�fّ قبل الش
ّ
لكيّة بالل

من  1397النّقيض ممّن أجاز
ا من اmiنفيّة، و
و ما يفسّر تنصيص الفصل

 UV ط.kح[ن أنّھ ُ(ش UV العمل UV روع
ّ

ركة تبدأ ح�fّ قبل الش
ّ

ة عad أنّ الش
ّ
ا�@ل

سليم للعامل Ô? UV@ار لتُصبح 
ّ
Eنفي الmiالفقھ ا .eّو ما ُ(ع
الشرّكة لازمة و

@ر المعقود عليھ
ّ

  .عنھ بالتّخلية ب[ن العامل وال¨

ة أجاز الـمُساقاة عad  1395يُضاف إab ما سبق أنّ الفصل
ّ
من ا�@ل

@ر وعad الزّرع تأسّيا بالفقھ المال�ي الذي يُج[p الـمُساقاة عad الزّرع 
ّ

ال¨

 UV ابتة
ّ
صول الث

ُ
ح[ن أنّ الـمُساقاة عند اmiنفيّة وعÔ? ad@ار المثمرة ذات ?

 بالأÔ@ار المثمرة دون الزّرع، مع -شارة إab أنّ 
ّ

ق إلا
ّ
لا يمكن أن تتعل

المتأخّر�ن من اmiنفيّة قد توسّعوا UV الـمُساقاة بإجازIKا Ô? UV@ار غ[. 

المثمرة لاحتياجoا إab السّقي فإذا لم تقم اmiاجة إab ذلك sانت الـمُساقاة 

  .)1(جائزةف§Iا غ[. 

ولقد أوجز المالكيّة حكم ?عمال المطلو�ة من العامل  UV شركة 

ة 3لpkامات 
ّ
الـمُساقاة UV ثلاث صُور بناء عad ثلاثة معاي[.، ثـمّ فصّل�Iا مجل

مرة ولا تبقى ¹عد 
ذه  )2(والعقود
ّ
ق بالث

ّ
ومقتضا
ا أنّ ?عمال الf� تتعل

@ر وكيل ?خ[.ة ف � واجبة عad العامل ومثالoا تن
ّ

قية الزّرع وحفظ ال¨
                                                            

  .632وnبة الزحيb?، مرجع سابق، ص ) 1

  .من مجلة <ل=>امات والعقود 1406و  1405و  1404و 1403انظر الفصول ) 2
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و-صلاحات اhiفيفة واسEبدال أدوات العمل  )1(المتحصّل وتقليم ?Ô@ار

�Iلكoا 3ستعمال �fمن ال
ّ
مرة وتبقى . )2(القليلة الث

ّ
ق بالث

ّ
أمّا ?عمال الf� تتعل

 إذا 
ّ
مرة ف � لا تلزم العامل ولا يجوز أن Lشk.ط عليھ إلا

ّ
آثار
ا إab ما ¹عد الث

.ميم جعل
ّ
kا أعمال البناء أو الoا ومثالIn ّا أجر خاصoونفس القول . )3(ل

مار أصلا ومثالoا حفظ اi@دران والمبا�ي 
ّ
ق بالث

ّ
يصدق عad ?عمال الf� تتعل

  .ف � لا تلزم العامل)4(واi@داول واi@وا ي أو Lعو�ض ما نفق من الدّواب

تن � الـمُساقاة و
و ما نgت � بالتّعر�ج عad وفاة العامل للقول بأIÈّا لا 

ة 3لpkامات والعُقود 1414اقتضاه الفصل
ّ
، و
و نقل لموقف -مام )5(من مجل

، بل يؤول ?مر إab تواصل الـمُساقاة ب[ن الـمُساUÆ وورثة العامل UV )6(مالك

ق بوفاة العامل UV إطار شركة المزارعة
ّ
  . )7(تطبيق لنفس اmiكم المتعل

ة مستمدّ من الفقھ المال�ي فإنّ تنظيم وإذا sان Lعر�ف المزارع
ة 

ّ
أح�امoا sان بالرّجوع إليھ مع التّدقيق بأنّ نصوص المزارعة صُلب مجل

oا نقل لقواعد قانون الفلاحة
ّ
الذي تأسّس  )8(3لpkامات والعقود sانت UV جُل

بدوره عad ?عراف التّو�سيّة من جoة وعad الفقھ المال�ي وتحديدا مدرسة 
وا
د عad ذلك تنظيم . UV الفقھ المال�ي من جoة ثانيةالق[.وان 

ّ
ومن الش

الpkامات وحقوق المزارع الذي لا يُجe. مثلا، عad القيام بالمزارعة UV غ[. 
وعدم  ،)9(?رض المتّفق عل§Iا ما لم يقع Lعي[ن ?رض البديلة صُلب 3تّفاق

                                                            

  .من مجلة <ل=>امات والعقود  1404انظر الفصل  1)

  .من مجلة <ل=>امات والعقود  1405انظر الفصل  )2
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أيضا أنّ المزارع ومثال ذلك . )1(إجبار المزارع عad زرع معونة لصاحب ?رض
قة بالـمُزراعة ولكن تبقى آثار
ا إab ما ¹عد 

ّ
لا يلزم بالقيام بأعمال متعل

.æذه ?خ[.ة كبناء جدار أو حفر ب
  .)2(انقضاء 

أمّا عن الpkامات صاحب ?رض والمنقولة عن قانون الفلاحة فنجد 

 عad س¬يل المثال واجب صاحب ?رض UV إعانة المزارع عad نقل عائلتھ

وكذلك 3لpkام  )3(،وأمتعتھ ومؤونتھ الf� تبلغ قدرا معيّنا إab م�ان المزارعة

زمة للفلاحة وUV حالة Lعيب، أو 
لاك تلك 
ّ

بتوف[. ?دوات واmiيوانات اللا

 UV حالة التّعدّي
ّ
  .)4(?شياء، فتعو�ضoا ولا ضمان عad المزارع إلا

لمزارعة بل يُنظر إل§Iا عad نgت � بالإشارة إab أنّ وفاة المزارع لا تن � ا

ركة مع ورثة المزارع أو 
ّ

أIÈّا من العوارض الf� تطرأ عad المزارعة لتتواصل الش

و
و حلّ مستمدّ من الفقھ  )5(مع من يتمّ ت�ليفھ لمواصلة العمل نيابة عIJم

وتe.يره أنّ 
ذه اmiالة ل�ست من قبيل انتقال 3لpkامات إab . )6(المال�ي بدوره

.كةالورثة ب
ّ
kق بتصفية ال

ّ
  .)7(قدر ما تتعل

ة يوجب أيضا -شارة إab العديد من أح�ام شركة 
ّ
عad أن تحري الدق

المزارعة مستمدّة من ?عراف التّو�سيّة سواء بتقن�نھ أو -حالة عليھ ومن 

سبة للمزارع
ّ
gامنة بالpkومن . )8(ذلك عدم جواز إبرام عقدي مزارعة بصفة م

كر لا اmiصر، Lعيعad س¬يل ا ذلك أيضا،
ّ

ن نص�ب المزارع من الصّابة [لذ
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بحسب عُرف الم�ان ونوع الفلاحة UV حالة سُ�وت العقد عن ذلك مع إم�انيّة 

  .)1(اشk.اط الـمُزارع لgسبة تز�د عن القدر ا�mدّد عُرفا

  : ا[eلاصة

رsات UV جُلّ تفصيلاIKا ضمن منظومة الفقھ 
ّ

إنّ انصoار أح�ام الش

الفقھ المال�يّ 
و تأكيد ¹عيد عن القول المرسل ¹عد إقامة  -سلامي وخاصّة

رsات 
ّ

ة متظافرة ح�fّ أنّھ لا يمكن فoم أغلب أح�ام الش
ّ
الدّليل عنھ بأدل

 بردّ
ا إab مصدر
ا المادّي الرّئ���� مُجسّدا UV الفقھ المال�ي 
ّ
ة إلا

ّ
الواردة با�@ل

  .ات وآليات غر�يّةلي�ون من العبث قراءة أح�امoا بتوسّل مفا
يم ومؤسّس

و?
مّ من ذلك 
و عودة الرّوح إab تلك النّصوص القديمة اi@ديدة 

بفعل ازد
ار صناعة الماليّة -سلاميّة بما يص[.
ا العمق واmiاضنة 

قة بأنواع عديدة من عُقود 
ّ
الطبيعيّة الf� Lغ�� عن التّأس�س لأح�ام متعل

ساؤل عن مدى وجا
ة إلغاء التّمو�ل -سلامي، فضلا عن أIÈّا تدفع إab ا
ّ
Eل

لم و�يع الثgيا قة ب¬يع السَّ
ّ
U عن فكرة . ?ح�ام المتعل

ّ
dا تدفع نحو التّخIÈّكما أ


ا بمواراIKا بل عad العكس .kا وسIKورة وجب التّصر�ح بوفا@Aا نُصوص مIÈّأ

رsات دراسة و�حثا 
ّ

من ذلك فإنّ القناعة را�hة بأنّ إشباع أح�ام الش

سوف يؤدّي إab ا�عتاق الكث[. من المعاملات الماليّة مثل وتمحيصا وإثراء 

الـمُضار�ة والـمُشاركة والـمُغارسة والـمُساقاة والـمُزارعة من دائرIKا الضيّقة 

 .إab أفق أرحب وخاصّة التّأس�س لمعاملات مصرفيّة مُت�املة

                                                            

  .من مجلة <ل=>امات والعقود 1370انظر الفصل ) 1
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ة ا<=قوق العي;يّة والفقھ المال(يّ 
ّ
  مجل

  الكتاب �ول أنموذجًا

  رابح القاس��. د

  مخ�� القانون المد�يعضو 

  المنار  -تو�س  جامعة

ب[ن -�سان والمال علاقة لا انفصام لoا، ف � باقية ما بقيت 

abعاL ا لقولھ
ً
ا﴿: السّماوات و?رض مِصداق ªا جَم ªالَ حُب

َ ْ
ونَ الم حِبُّ

ُ
 .)1(﴾وَت

f� أناطoا الله 
ّ
فارتباط الفرد بالمال مداره عad تحقيق أمانة 3ستخلاف ال

رع -سلاميّ والقانون التّو���ّ�  ،سبحانھ وLعاab ¹عoدتھ
ّ

ولذا منع sلّ من الش

 
ً
  ،3ستحواذ عad أموال النّاس عُنوة

َّ
تّباع اmiكمة UV اعad  وUV المقابل حث

ذِينَ ﴿: a يقول Lعاb ،اسEثمار
ا
َّ
انَ وال

َ
cُوا وَ¤

ُ
d

ْ
مْ يَق

َ
وا وَل

ُ
مْ ُ�سْرِف

َ
وا ل

ُ
ق

َ
نف

َ
ا أ

َ
إِذ

وَامًا
َ
لِكَ ق

َٰ
f� عad أساسoا  )2(﴾بَْ�نَ ذ

ّ
فبحسن تدب[. ?موال تتحقّق ال/.وة ال

 بEنظيم مصادر 
ذه  ،تحصل الفوارق ب[ن الدّول 
ّ
ولكن لن يحصل 
ذا إلا

فرة 3قتصاديّة
ّ
  .ال/.وة ح�fّ ت�ون محقّقة للط


ذا ?  adغرّة جو�لية وع UV ة العقارّ�ة
ّ
وUº  1885ساس تمّ وضع ا�@ل

وسُنّ 
ذا . أوّل تقن[ن عرفتھ البلاد التّو�سيّة أثناء فk.ة 3حتلال الفر����ّ 

ا sان عزمُنا أن نجعل : "القانون بإرادة فر�سيّة، حيث جاء UV أمر إحداثھ
ّ
ولم

f� ي�ون  ا�mاكم الفر�ساوّ�ة حقّ النظر أيضًا UV نوازل ?ملاك
ّ
غ[. المنقولة ال

                                                            

  .20سورة الفجر، Ìية  )1
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راÇع ف§Iا خصوم من ?ورو�ي[ن ورأينا أن ذلك يتعذر قبل توحيد ال
ّ

ش

من وضع ?مر اi@لل موضع البحث والتّدقيق،  االموضوعة لoا، لم نر بُدّ 

رCعة 
ّ

وعoدنا UV ذلك إab جمعية مركبة من علماء فضلاء مضطلع[ن بالش

اء عad ما تقدّم من أسباب ومقتضيات -سلاميّة وقوان[ن الدّول اmiب�بة، و�ن

@نة من المقيم العام . )1("أصدرنا أمرنا بالفصول Êتية
ّ

بول "وت�ونت 
ذه ال¡

رئ�سًا لoا، والوز�ر ?وّل محمّد العز�ز بوعتور، وز�ر القلم محمّد " sامبون 
اi@لوUb، وشيخ -سلام اmiنفي أحمد بن اhiوجة، و�اش مفf� المالكيّة 

الشاذUb بن صا²i، والقا��� اmiنفي محمود ب[.م، والقا��� المال�ي محمّد 

ا
ر النيفر ?وّ 
ّ
ة  ،)2(ل محمّد الط

ّ
وجرى العمل Inا إab غاية صدور مجل

 UV يّةgقوق العيmi1965فيفري  12ا .  

ت[ن 
ّ
f� ظoرت ف§Iا sلّ من ا�@ل

ّ
روف ال

ّ
فالأوUV ab  -ورغم اختلاف الظ

UV فk.ة 3ستقلال وتدعيم أرsان الدّولة الوطنيّة  الفk.ة 3ستعمارّ�ة والثانية
ع�� باmiقوق العيgيّة قد  -

ُ
L ة محبكة

ّ
@ان السّا
رة عad وضع مجل

ّ
فإنّ ال¡

ذي ق°ن واضعوه معظم 
ّ
IÈلت من منا¹ع مختلفة أشoر
ا القانون العقاري ال

ة  ،)3(فصولھ من الفقھ -سلاميّ 
ّ
كما وجدت علاقة ت�امل ب[ن 
ذه ا�@ل

يخ جعيّط، والمش
ّ

ة 3لpkامات والعقود، وكذلك لائحة الش
ّ
روع التّمoيديّ �@ل


ذا يقول الoادي سعيّد UV ..." : بة مثل الصّدقةoانت أح�ام الوصيّة والsو
@نة ?وab عad والعُ 

ّ
شرCع التّو���ّ�، فعكفت ال¡

ّ
Eال UV مرى غ[. مقنّنة

ة  استخراجoا من مطاوي الفقھ -سلاميّ، مُستعينة UV ذلك
ّ
بلائحة مجل

رعيّة و�النّصوص الواردة بالقانون المقارن 
ّ

  .)4("?ح�ام الش

                                                            

خلاصة تارsخ تو,س،    . 76إشعاع الفقھ Nسلامي عlb القانون الوض�? بالبلاد التو,سية، ص: شمام، محمود) 1
تطور الملكية العقارsّة وأثره @? تو,س، مركز  :سعيد، الIادي. 92، ص1992مطبعة الوفاء، تو,س، 

Nسلامي بالبلاد  حركة تقن�ن الفقھ: بوزغيبة، محمّد. 246، ص1996الدّراسات    القانونيّة بوزارة العدل، 
  .246، ص2004، 1، مركز الHشر اDKام�?، تو,س، ط)1965-1857(التّو,سيّة 

  .156حركة تقن�ن الفقھ Nسلامي بالبلاد التو,سية، ص : بوزغيبة )2

ة : ابن طالب، أحمد. وما يل�iا 176م، ص .ن) 3
ّ
تقن�ن مادّة اJKقوق العيHيّة، مقال ضمن كتاب خمسيHيّة مجل

  .وما يل�iا 14، ص2017، 1العيHيّة، مركز الHشر اDKام�?، تو,س، طاJKقوق 

  .259، ص1996تطور الملكية العقارsة وأثره @? تو,س، مركز الدّراسات القانونيّة والقضائيّة بوزارة العدل، تو,س، ) 4
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غة 
ّ
ة اmiقوق العيgيّة لتنظيم ?موال، وللمال UV الل

ّ
وجاءت مجل

ياب والعروض، والمتاع،  سة معانٍ، حيث يُطلق UV لغة دَوْ العر�يّة عدّ 
ّ
عad الث


ب والفضّة
ّ

ا مَعَ : "ومنھ ما جاء عن أ ي 
ر�رة أنّھ قال )1(دون الذ
َ
رَجْن

َ
خ

 
َ

Tَبًا وَلا
َ
مْ ذ

َ
ن

ْ
غ

َ
G ْم

َ
ل

َ
يَْ±cَ ف

َ
مَ عَامَ خ

َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل � ا²َّ

َّ
ِ صَ�

ا رَسُولِ ا²َّ
ً
 وَرِق

َّ
، إِلا

مْوَالَ 
َ ْ
يَابَ :  | ِ

ّ
اعَ  الث

َ
ت
َ ْ
ياب . )2("وَالم

ّ
فجعل أبو 
ر�رة المال قاصرًا عad الث

ا بلغة قومھ دوسوالمتاع، 
ً


ب والفضّة أخذ
ّ

  . )3( دون الذ

إab أنّ المقصود بالمال ما ملكھ -�سان من جميع  )4(وذ
ب ابن منظور 


ب : "قال ابن ?ث[.. ?شياء، وجمعھ أموال
ّ

المال UV ?صل ما يملك من الذ

والفضّة، ثمّ أطلق عs adلّ ما يُقت�� وُ�ملك من ?عيان وأك/. ما يُطلق عند 

  .)5("العرب عad -بل لأIÈّا sانت أك/. أموالoم

القول أنّ المال يُطلق عs adلّ ما ملكھ -�سان فالمستفاد من 
ذا 


ب والفضّة، أم من اmiيوانات sالإبل، 
ّ

ودخل UV ملكھ، سواء أsان عينًا sالذ

والبقر، والغنم، واhiيل، أم من ?س¡mة sالسّيوف، والدّروع، أم من 

ـمَّ ي�ون الما... ?وا�ي، أم من العقارات sالبيوت، والمزارع، و?را���
َ
ل ومن ث

² للاستعمال و3نتفاع بھ
ُ

  .   sلّ �ë�ء صَ¡

وأمّا UV 3صطلاح الفق ّ� فقد جرى اhiلاف ب[ن الفُقoاء UV ضبطoم 

لمفoوم المال، ومردّ ذلك اختلافoم UV المال من ناحية القيمة والمنفعة، فالمال 

                                                            

(1  �qي، محمّد بن عبد الباhمام مالك، دار الكتب العلمية، ب��وت،  :الزرقاN موطأ  lbباب   2011شرحھ ع
  .42، ص3ج  2011ط  1012اDK_اد، كتاب ما جاء @? الغلول، حديث 

أ، كتاب اDK_اد، باب ما جاء @? الغلول، حديث رقم : مالك  2)
ّ
  .459، ص2، ج25الموط

  .8ص] ت.د[ميمة، فاس، العذب الزلال @? فقھ ]موال، مطبعة أ: التاو�ل، محمّد  3)

محمد بن مكرم بن عb? بن أحمد ]نصاري Nفرsقي ثم المصري، جمال الدين أبو الفضل، ان�سب إle روsفع  4)
، أديب، لغوي، من آثاره مختار ]غا,ي @? ]خبار وال´iا,ي، لسان العرب، 630بن ثابت ]نصاري، ولد سنة 

الدرر ال}امنة @? : الدين أحمد بن ع�� بن محمد العسقلاhيابن x^ر، شIاب .ه711رحمھ الله سنھ تو@?
  .264، 262، ص4، ج]ت.د[الثامنة، دار إحياء ال=�اث العر�ي، ب��وت،  أعيان المائة

لسان العرب، تـ، عبد الله عb? الكب��، ومحمد أحمد حسب الله، وnاشم محمّد الشاذe?،  دار المعارف،  )5
  .4300، ص46ج ] ت.د[القاnرة، 
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مكن "من اmiنفيّة 
و  )1(حسب Lعر�ف ابن عابدين
ُ
بع و�ـ

ّ
ما يـميل إليھ الط

ة أو ¹عضoم، والتّقوم ه لوقت اmiاجة، والماليّة تث¬ت بتموّ ادّخار 
ّ
ل النّاس sاف

 كحبّ 
ً
ة يث¬ت Inا و�إباحة 3نتفاع بھ شرعًا، فما يُباح بلا تمول لا ي�ون مالا

حنطة، وما يتموّل بلا إباحة انتفاع لا ي�ون متقوّمًا sاhiمر، وإذا عُدم 

  .)2("?مران لم يث¬ت واحدًا مIJم sالدّم

بع"ھ فقول
ّ
تدخل UV نطاقھ جميع ?شياء ح�fّ ولو " ما يـميل إليھ الط

 UV � ا، فI§Iش�Lا وI§باع تـميل إل
ّ
sانت مُحرّمة sاhiمر واp°hiير، لأنّ ¹عض الط

 أنّ قيم�Iا معدومة بدليل قولھ
ّ
وما يتموّل بلا إباحة : "اmiقيقة من ?موال إلا

باع رغم  كما توجد". بھ شرعًا لا ي�ون متقوّمًا sاhiمر
ّ
أشياء لا تميل إل§Iا الط

و�مكن ادّخاره لوقت : "و�خرج بقولھ. sوIÈا ل�ست محرّمة مثل الدّواء
إضافة إab عدم إم�ان ضبط المال . ما لا يمكن ادّخاره رغم ماليّتھ" اmiاجة

  .  بمدى ميل طباع النّاس إليھ وذلك لاختلافoا

 وُ�فoم من 
ذا التّعر�ف أنّ اmiنفيّة (عتe.ون أ
ً
نّ ?شياء لا ت�ون مالا

 إذا sانت ش�ئًا ماديًا تميل إليھ طباع ال¬شر، و�مكن إحرازه وحيازتھ، 
ّ
إلا

و�ذلك اسEبعدوا ماليّة المنافع مثل رsوب السّيارة، وسك�� الدّار، واmiقوق 

فعة
ّ

اmiنفي عدم ماليّة  )4(وقد أو½² ال�اسا�ي. )3(ا�mضة كحقّ المرور والش

ولكن  ،)5("نافع ل�ست بأموال متقوّمة عad أصل أ¼mابناالم: "المنافع بقولھ

                                                            

يار  -)1 محمد أم�ن بن عمر بن عبد العزsز عابدين الدّمشقي، إمام اJKنفيّة @? عصره، وnو من فق_اء الدِّ
امية، من مصنّفاتھ

ّ
حلية ال{شر @? تارsخ القرن  :البيطار، عبد الرّزاق -". ردّ اJEتار عlb الدرّ اXEتار: "الش

غة
ّ
  .1230، ص3، ج1961العر�يّة، دمشق، ط الثالث عشر، تـ، محمّد بDuة البيطار، مطبوعات مجمع الل

رد اJEتار عlb الدّر اXEتار، تـ، عادل أحمد عبد الموجود، وعlb محمّد معوّض، : ابن عابدين، محمّد أم�ن -2)
  .10ص 7ج 2003دار عالم الكتب، الرsّاض، ط

JKقائق شرح كÛ> ت{ي�ن ا: الزsل�?، فخر الدين عثمان بن عb?. 13، ص 10رد اJEتار، ج :ابن عابدين -)3
  .234، ص5، ج1315الدقائق، المطبعة ]م��ية، بولاقن مصر، ط

@? عصره لقب بملك علماء اJKديث، ومدرّس  اJKنفية ، أحد كبار فق_اءحلب مش_ور من أnل حنفي فقيھ -)4
ع @? ترتvب بداªع الصناª اJKنفية واسمھ فقھ ، وnو صاحب أعظم كتاب @?والرقة المدارس اJKنفية بحلب

طبقات  :اJKناªي، علاء الدّين عb? بن أمر الله اJKميدي. م1191، الموافق لـ587، تو@? سنة الشراªع
  .164، 163، ص2،ج 2005اJKنفية، تـ، مn ?éلال السرحان، مطبعة الديوان الوقف السPQ ببغداد، ط

راªع، دار الكتب العلميّة، ب��وت،   -5)
ّ

  .278ص 2ج 1986، 2طبداªع الصّناªع @? ترتvب الش
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حكم التّقوم UV سائر "تم استìناء المنافع اmiاصلة من العقود، حيث أث¬توا 

 دفعًا ل¡mاجة
ً
و-ثبات جاء خلاف القياس، وما sان . )1("العقود شرعًا ضرورة

UV العُقود  ومردّ إثبات مادّية المنافع. )2(خلاف القياس فغ[.ه لا يُقاس عليھ

مكن أن يحصل لو قيل ¹عدم ماليّة المنفعة المنجرّة عن 
ُ
ذي يـ

ّ
رفض الضّرر ال

مكن اmiصول عad الع[ن دون 
ُ
f� حصل حولoا التّعاقد، حيث يـ

ّ
الع[ن ال

 adـمَّ عدّوا صيغ العُقود الواردة ع
َ

ذا ضرر وحيف، ومن ث UVالمنفعة و

صول المنتجة للمنافع من باب -حراز لoا
ُ
?)3(.  

ومردّ قول اmiنفيّة ¹عدم ماليّة المنافع أنّ 
ذه الصّفة المث¬تة للأشياء 
�ء وادّخاره لوقت اmiاجة، والمنافع 

ّ
�Øو صيانة ال
ذي 

ّ
ما تُثَ¬ت بالتّمول ال

ّ
إنـ

 p]ّح abالعدم إ p]ّما خرجت من ح
ّ
لا  يُتصوّر ف§Iا التّمول لأIÈّا تتلاs ��ëل

� الملموس الوجود، وذلك ل�وIÈا Lس�Iلك دون  ّ��miالواقع ا UV أنّ تتجسّد
فعدم ملموسيّة المنفعة ا�ع�اس لفكرة الفناء المصاحب للتّفاعل مع مُنتج "

ومزوّد المنفعة، فمنفعة السّكن، أو التّعليم بالنّظر إab ذات المنفعة تgت � 
  . )4("حال انفصالoا عن مصدر
ا عند تفاعل المس�Iلك وطلبھ لoذه المنفعة

Uº ل�ست بمال  فالمنافع �ا، ف oالع[ن المنتجة ل UV زوائد تحدث
Uº حيازة المنتفع، فالمنفعة حسب التفتازا�ي UV عرض، : "مستقرّ ي�ون

والعرض غ[. باق، وغ[. الباUÆ غ[. محرز، لأنّ -حراز 
و الصّيانة، و3دّخار 
ف عad البقاء لا محالة

ّ
  .)5("لوقت اmiاجة، فيتوق

مكن إثبات مادّي�Iا بمعزل عن الع[ن، فماليّة المنفعة عند اmiن
ُ
فيّة لا يـ

 �f
ّ
f� تث¬ت مادّي�Iا حسيًا، فالأعيان الماديّة Uº ال

ّ
وذلك عad خلاف ?عيان ال

                                                            

  .278، 2م، ص.ن 1)

  .79، ص11،ج1989الم{سوط، دار المعرفة، ب��وت، ط  :السرخ�[P، شمس الدّين 2)

(3 P]79، ص11الم{سوط، ج :السرخ�.  

المنفعة وخصائص_ا الذاتيّة @? ال�شر�ع Nسلاميّ، مجلة اDKامعة Nسلاميّة  :أبو مؤ,س، رائد نصري  )4
  .123، ص2015، جانفي 1، العدد23ة، اDEلدللدّراسات Nسلاميّة �غز 

، 1، ج ]ت.د[، 1شرح التلوsح عlb التّوضيح لم=ن التّنقيح @? أصول الفقھ، دار الكتب العلميّة، ب��وت، ط 5)
  .79، ص11الم{سوط، ج: السرخ�[P: راجع أيضًا. 322، 321ص
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ل الوعاء اmiيازي للمنافع، فالب�ت وعاء لمنفعة السّكن، والسّيارة وعاء 
ّ
ش�

ُ
L

  .  لمنفعة النّقل

 )3(والشافعيّة ،)2(، وكذلك المالكيّة)1(وذ
ب نفر من اmiنفيّة

، وأشار الزرك�Ø� إab وجود خلاف لدى  )4(واmiنابلة
ً
عدّ أمو3

ُ
L أنّ المنافع abإ

المنفعة : "الشافعيّة UV مدى ماليّة المنافع، وقد أو½² ذلك من خلال قولھ

ل يطلق عل§Iا مال؟ اعلم أنّ 
ذا ممّا اختلف فيھ كلامoم... UV وقال -مام

أنّ المنافع لا تندرج تحت مُطلق اسم المال،  كتاب -يمان أجمع ?¼mاب
 adذا يدلّ ع
لكن قالوا UV باب الوصايا ?موال تنقسم إab أعيان ومنافع، و

كما أو½² الشر�ي�� أنّ . )5("إطلاقoا عل§Iا، أمّا عad طر�ق اmiنفيّة فلا
 عad اmiقيقة بل عad ضرب من التّوسّع وا�@از بدليل "

ً
المنافع ل�ست أمو3

 ّÈاأI§ا معدومة لا قدرة علI")6( .  

والرّا²³ غالبًا أنّ ?موال Lشمل ?شياء ومنافعoا، لأنّ ?عيان لا تقصد 
 لمنافعoا، فلو لا قيمة منافعoا لما رغب النّاس ف§Iا

ّ
ولكن تبقى قيم�Iا الماليّة . إلا

مر
ونة بـمدى جواز
ا شرعًا، فاhiمر لھ قيمة ماليّة ولكIJّا منعدمة من 
رعيّة ل�وIÈا غ[. متقوّمة

ّ
: و
ذا ما أو½mھ الرّصاع المال�يّ بقولھ ،النّاحية الش

ارع ف§Iا، وما لا "
ّ

f� أذن الش
ّ
إنّ المعتUV .e التّقو�ـم إنّـما 
و مُراعاة المنفعة ال

عتe. قيمتھ، 
ُ
L ة بھ، فلا.eيؤذن فيھ فلا ع õالمعدوم حِسs 7("الأنّ المعدوم شرعًا(.  

                                                            

  .218، ص4بداªع الصناªع، ج: ال}اسا,ي  1)

] ت.د[حاشvتھ عlb الشرح الكب�� للدردير، دار إحياء الكتب العر�ية، : الدسو·?، شمس الدّين محمّد عرفة 2)
  .442، ص3ج

مغPQ اJEتاج إle معرفة معا,ي ألفاظ الم©iاج، دار المعرفة،  :الشر�يPQ، شمس الدّين محمّد بن اXKطيب 3)
  .5، ص2، ج1997، 1ب��وت، ط

اف القناع عن م=ن Nقناع، تـ، محمّد أم�ن الضٍنّاوي، عالم  :الiÑو�ي، منصور بن يو,س بن إدر�س 4)
ّ

كش
  .464، ص2ج 1997، 1الكتب، ب��وت، ط

] ت.د[المنثور @? القواعد، تـ، تvس�� فائق أحمد محمود، ,شر وزارة ]وقاف والشؤون Nسلاميّة، ال}وsت،  5)
  .197، ص3ج

  .5، ص2ج مغPQ اJEتاج،  6)

افية لبيان حقائق Nمام ابن عرفة الوافية، تـ، محمّد ) 7
ّ

شرح حدود ابن عرفة الموسوم بال_داية ال}افية الش
اnر المعموري، دار الغرب Nسلامي، ب��وت، ط

ّ
  .651، ص1993، 1أبو ]جفان والط



149 

التّو���� بمذ
ب اi@مoور ومن بيIJم المالكيّة، لـمّا وقد أخذ المشرّع 

المال 
و sلّ �ë�ء غ[. خارج : " ع بقولھ.ح.من م 1عرّف المال ضمن الفصل

عن التّعامل بطبيعتھ أو بحكم القانون ومن شأنھ أن ي�ون موضوع حقّ ذي 

f� لا تقبل التّعامل  ،"قيمة نقديّة
ّ
فضابط 
ذا الفصل أنّھ أخرج ?شياء ال

ذي نصّ عad ما يUd.ا.من م 571عoا طبقًا للفصلبطب
ّ
ما لا يمكن بيعھ : "ع ال

[. UV الoواء واmiيوان 
ّ
للمشk.ي بناءً عad طبعھ أو حالھ sاmiوت UV الماء والط

ارد، لا يجوز بيعھ
ّ

 إذا تحوّل إab مال متقوّم" الش
ّ
وما 
و خارج عن . )1(إلا

منع التّعامل بحكم القانون مثل 3تّجار 
ُ
 ولكن يـ

ً
عدّ مالا

ُ
L �f

ّ
بالممنوعات ال

  .التّعامل ف§Iا

والمعتe. لدى اi@مoور أنّ الضّابط UV ماليّة ?شياء ل�س ما sان 

محسوسًا بطبعھ كما 
و عند اmiنفية، بل المال أشمل من ذلك إذ لو sان 

?مر كما اعتe.ه المذ
ب اmiنفي لا�عدمت ماليّة العديد من المعاملات 

، و
ذا ما أخذ بھ المشرّع التّو���� )2(ة مثل ?سoم التّجارّ�ة، والرّقاعالمعاصر 

ا قال UV الفصل
ّ
عدّ منقولات بحكم القانون 3لpkامات : "ع.ح.من م 15لم

ُ
L

 UV م والرّقاعoصص و?سmiقة بالمنقول وا
ّ
واmiقوق العيgيّة والدّعاوى المتعل
                                                            

1 (leنفيّة إJKب اnل  اختلف الفق_اء @? مسألة المال المتقوم وغ�� المتقوم، فذk ذي )شمل
ّ
أنّ المال المتقوم nو ال

  .ما ح�> وأباح الشرّع التّعامل فيھ

أمّا المال غ�� المتقوم فvشمل ما لم يجوز الشارع التعامل فيھ kاXKمر واÛXK>ير والميتة والدّم المسفوح ل}ونھ 
اJEتار عlb الدّر رد : ابن عابدين....متملك kالسمك @? البحر، أو الط�� @? الفضاء غ��حرامًا، أو ما kان 

ة : عبد الستار، العمري . من مجلة ]ح}ام العدلية 127المادّة . 10ص 6اXEتار، ج،
ّ
الفقھ Nسلامي ومجل

اJKقوق العيHية التّو,سيّة، رسالة لنيل ش_ادة الدّكتوراه، المع_د العاe? لأصول الدّين، جامعة الزsتونة، 
  .57، ص2009، 2008تو,س، السنة اDKامعية 

ذي ما لھ قيمة مالية ب�ن النّاس أمّ 
ّ
ا المالكية والشافعيّة واJKنابلة فقد ذnبوا أنّ المال المتقوم nو المال ال

راجع بقية . 651، ص2البDuة عlb شرح التّحفة، ج: ال�سوe?. وغ�� المتقوم nو ما لvس لھ قيمة مالية
  .57م، ص.ن :العمري  :المذاnب

أنّ <نتفاع بالP]Öء )عد عنصرًا من عناصر التّقوم ولvس عنصرًا من  والفارق بي©iما أنّ اJKنفيّة اعت�rوا
أمّا اDKم_ور فقد اعت�rوا إباحة <نتفاع بالأشياء عنصرًا من عناصر الماليّة، في}ون ما يجوز . عناصر الماليّة

 متقومً 
ً
مة، التّعامل فيھ شرعًا لا مالية لھ، ومن ثمّ رأوا أنّ اXKمر واÛXK>ير لا )عت�rان مالا

ّ
ا @? حقّ أnل الذ

  . 58، 57م، ص.ن: العمري . وإذا أتلف_ما مسلم فلا ضمان عليھ

]موال غ�� الماديّة، خمسيHية مجلة اJKقوق العيHيّة، مركز الHشر اDKام�?، تو,س،  :بالعيو,ي، يوسف )2
  .وما يل�iا 463، ص2017
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رsات مالكة ل
ّ

رsات وإن sانت 
ذه الش
ّ

لا "فoذه ?موال ". عقاراتمختلف الش

Lستمدّ اتّصالoا بالأموال من تجسّمoا المادّي ا�mسوس عad غرار البناءات 

والسيّارات وا�@و
رات، بقدر ما Lستمدّه من قيم�Iا 3قتصاديّة وممّا تEيحھ 

  .  )1("من حقوق لمن Lعود إليھ ملكيI�ّا

 ل�لّ م" sلّ "وإضافة sلمة 
ً
ا ت²ّÎ فيھ UV التّعر�ف تجعلھ شاملا

المعاملة ب[ن النّاس، ومردّ ذلك أنّ المشرّع التّو���� لا يجعل ماليّة ?شياء 
ذي 

ّ
مُرتبطة بìنائيّة اmiلال واmiرام أحيانًا عad خلاف الفقھ -سلاميّ ال

  .ر�طoا بمدى جواز
ا أو عدم جواز
ا شرعًا

ذي أخذت L UVعر 
ّ
ة اmiقوق العيgيّة بالمال ال

ّ
ق مجل

ّ
�فھ ونظرًا لتعل


ذا المقام،  UV ذي يطرح
ّ
بمذ
ب اi@مoور ومن بيIJم المالكيّة، فإنّ السّؤال ال

قoاء المذ
ب المال�يّ فيما يخصّ اmiقّ العي�ّ� 
ُ
ة بآراء ف

ّ

ل ستأخذ 
ذه ا�@ل

  المرتبط بالمال؟

وللإجابة عن 
ذا السّؤال سيقع التّطرق إab صلة المصادر القانونيّة 
ة اmiقوق العيgيّة ب

ّ
فقoاء  و�يان م�انة اج�Iادات) جزء أوّل (الفقھ المال�يّ �@ل

ة 
ّ
  ).جزء ثان(المالكيّة UV تقن[ن 
ذه ا�@ل

ة ا[�قوق العي³يّة بالفقھ المالBيّ :  ا[Wزء |ول 
ّ
  :صلة المصادر القانونيّة \Wل

ل عل§Iا المشرّع أثناء وضعھ لoذه من ب[ن المصادر القانونيّة الfّ� عوَّ 

ة نجد 
ّ
ة 3لpkامات والعقود ) الفقرة ?وab(القانون العقاري ا�@ل

ّ
ومجل

  ).الفقرة الثانية(

  : القانون العقاري : الفقرة |و��

f� استمدت 
ّ
للقانون العقاري م�انة 
امّة من ناحية المادّة القانونيّة ال

خذت منھ 
ُ
f� أ

ّ
ة اmiقوق العيgيّة، ومن ب[ن 
ذه المسائل ال

ّ
منھ UV تقن[ن مجل

  ).ب(وكذلك حقّ الملكيّة) أ(قسيم العقارات نذكر ت

                                                            

  .9، ص2003اDKام�?، تو,س، ط قانون ]موال، مركز الHشر: الكناhي، يوسف و}الكناhي، فوزي -1)
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  تقسيم العقارات -أ

لم (عرّف العقّار، بل اكتفى  1885 الملاحظ أنّ القانون العقاريّ لسنة

تنقسم إab عقارات حقيقيّة، وحكميّة،  3بذكر أنواعھ وUº حسب الفصل 

ة اmiقوق العيgيّة طبقًا لما جاء UV . وتبعيّة
ّ
وتـمّ نقل 
ذا الفصل ضمن مجل

ذي نصّ عad  4الفصل
ّ
العقارات إمّا أن ت�ون عقارات طبيعيّة أو حكميّة "ال

  ". أو تبعيّة

من القانون العقاريّ أنّ المشرّع UV فk.ة وضع 
ذا  3الفصل و�وّ½² 
القانون قد ر²³ّ العمل بالمذ
ب المال�يّ رغم sونھ لم (عرّف العقّار بل اكتفى 

f� تUd الفصل
ّ
 3بمجرّد ذكر أ
مّ تقسيماتھ، ولكن بالنّظر UV الفصول ال


ب تحصر يمكن أن �ستgتج ما كنّا قد ذ
بنا إليھ باعتبار أنّ باUÆ المذا
العقّار UV ?رض فقط، ومن ثـمّ ي�ون المشرّع التّو���ّ� قد أخذ بمذ
ب 

ا عرّف العقار ضمن الفصل 
ّ
العقّار 
و : "ع بقولھ.ح.من م 3المالكيّة، وذلك لم

لفٍ sلّ �ë�ء ثابت UV م�انَھ 
َ
 ".  لا يمكن نقلھ منھ دون ت

َ
قoاء المالكيّة نظروا فُ ف

f� Uº محلّ اتّفاق ب[ن إab العقار نظرة شاملة لم تقتصر 
ّ
عad ?رض ال

فالمذ
ب المال�يّ يرى أنّ العقار يُطلق عs adلّ ما لا يـمكن نقلھ . الفُقoاء
 ل�لّ من ?رض وما 

ً

يÏتھ وصُورتھ، في�ون شاملا adوتحو�لھ مع بقائھ ع

اتّصل Inا من بناءات وأÔ@ار لاتّصال اi@ميع بالعقار ?صUd اتّصال ثبات 
. )2("والعقار 
و ?رض وما اتّصل Inا من بناء وÔ@ر: "ول الدّرديريق ،)1(وقرار

بيعية Uº الدّور واmiوان�ت 
ّ
كما رأى ابن رشد اmiفيد أنّ العقارات الط

ق بالعقار ممّا 
و ثابت لا يُنقل ولا يحوّل 
ّ
و
ذا ما .  )3(وال¬سات[ن، وsلّ ما يتعل

��� والمبا�ي عقارات ?را: "من القانون العقاري ونصّھ 4يتّفق مع الفصل

                                                            

  ، 6، ج1317شرحھ عlb مختصر خليل، المطبعة ]م��ية، بولاق، مصر، ط :اXKرP]¹، أبو عبد الله محمّد 1)

  . 186،187ص    

  .476، ص3حاشvتھ عlb الشرح الكب�� للدردير، ج: الدّسو·? 2)

البغدادي، القا{|/ أبو محمد . 257، ص2ج 1982، 6بداية اi´DEد وijاية المقتصد، دار المعرفة، ب��وت، ط 3)
التلق�ن @? الفقھ المال}ي، تـ، محمد ثالث سعيد الغا,ي، مكتبة نزار مصطفى الباز، مكة  :بن عبد الو�اب

  .452، ص1ج] ت.د[المكرّمة، 
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ذي يقابلھ الفصل" حقيقيّة
ّ
?را��� والمبا�ي : "ع ونصّھ.ح.من م 5وال

من  5وكذلك الفصل" والنباتات ما دامت متّصلة بالأرض عقّارات طبيعيّة
ا عad أرصفة : "القانون العقاري ونصّھ õيgواء والماء مبoان من طواح[ن الs ما

سس ومُعتeً.ا كجزء من الدّار (ُ 
ُ
، "عدّ أيضًا من العقارات اmiقيقيّةأو أ

صقة بالأرا��� : "ع ونصّھ.ح.من م 6وُ�قابلھ الفصل
ّ
?جoزة و?ناب�ب اللا

و3ختلاف اmiاصل ب[ن الفصل[ن ". والمبا�ي والمتمّمة لoا عقارات طبيعيّة
ع أك/. .ح.من م 6مردّه اختلاف الزّمان والم�ان واmiال، حيث أصبح الفصل 

 من نظ[.ه
ً
مولا

ُ
من القانون  6أمّا الفصل . من القانون العقّاري  5الفصل ش

f� لم تجن Uº أيضًا عقارات : "العقاري ونصّھ
ّ
مار ال

ّ
اmiبوب عad سوقoا والث

انية صارت من المنقولات وإن لم تنقل وإذا 
ّ
وab وقطفت الث

ُ
فإذا حصدت ?

 وغ[. ا�mصود 
ً
حصد ¹عض اmiبوب ولم يحصد Êخر sان ا�mصود منقولا

ذي نصّ عad أنّ .ح.من م 7ونظ[.ه 
و الفصل " قارًاعَ 
ّ
الصّابة عad : "ع ال

مار UV أصولoا Uº أيضًا من العقارات، فإذا جذت صارت من 
ّ
سُوقoا والث

ذي نصّ عad  7وأمّا الفصل". المنقولات ولو لم تنقل
ّ
من القانون العقاري وال

م عادة من ?Ô@ار أو ما يتعّ[ن قطعھ مIJا: "أنّ 
ّ
  ما يقل

ّ
 إلا

ً
لا يص[. منقولا

ذي نصّ عad أنّ .ح.من م 8و
و نصّ للفصل" ¹عد سقوطھ
ّ
حطب : "ع ال

سبة إab ما وقع قطعھ
ّ
gبال 

ّ
 إلا

ً
وsلّ 
ذه الفصول ". ?Ô@ار لا يص[. منقولا

ذي توسّع UV مع�� 
ّ
ر المشرّع التّو���ّ� بالمذ
ب المال�يّ ال

ّ
توّ½² مدى تأث

  .العقار

ا L UVعر�فoم للمنقول، حيث وأعمل المالكيّة مفoوم  õالفة جزئيhا�

اعتe.وه sلّ ما يمكن نقلھ وتحو�لھ من م�انھ مع بقائھ عad ش�لھ عند نقلھ، 

  . )1(وCشمل اmiيوانات والعروض وجميع ?شياء المتحرّكة

ار ل، وUV المقابل جعلوا دائرة العقفالمالكيّة قد ضيّقوا من دائرة المنقو 

سمة بالمعقوليّة والرّجاحة ل�وIÈا تg¦@م مع ما أوسع وأشمل وUº نظرة 
ّ
Eم

                                                            

المدخل @? التعرsف بالفقھ وقواعد : شل¢P، مصطفى: راجع أيضًا. 481،482، ص3الشرح الكب��، ج :الدردير 1)
  .291، ص1962لكية والعقود فيھ، مطبعة دار التأليف، مصر، طالم
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عارف عليھ النّاس، لأنّ ?شياء المتّصلة بالأرض اتّصال قرار لا يمكن فصلoا 
َ
L

  .عIJا ولذا يجب اعتبار
ا من العقّارات تبعًا للأرض

  : حقّ الملكية -ب

حكم شرّ®Uّ مقدّر UV الع[ن أو "يُقصد بالملكيّة UV المذ
ب المال�يّ 

ن من يضاف إليھ من انتفاعھ بالمملوك والعوض عنھ الم
ّ

نفعة يقت�ã� تمك

إباحة شرعيّة UV ع[ن أو منفعة تقت�ã� : "أو Uº. )1("من حيث 
و كذلك

ن صاح´Iا من 3نتفاع بتلك الع[ن أو المنفعة أو أخذ العوض عIJما من 
ّ

تمك

كيّة حقّ أم 
ل المل: فoذا القول يُحيلنا إab السّؤال LÊي. )2("حيث Uº كذلك

  ت�ليف؟ 

 Uº فحسب ال�اتب" ّU®بع " إباحة شرعيّة"أو " حكم شرEا تIÈل�و
رعيّة، وsلّ ما يEبع الملكيّة فoو حكم شر®Uّ ولم يقل ب�وIÈا حقًا 

ّ
?سباب الش

للمالك، وCعود ذلك إab أنّ الملكيّة UV -سلام Uº حقّ L ÐعاUb، فoو مالك 
يقدّر UV الع[ن أو المنفعة عند تحقّق أنّھ " مقدّر"الملك، وقصد ب�لمة 

وتـمّ إخراج التّصرف بالوصاية والوsالة أو بتصرّف . ?سباب المفيدة للملك
فoؤلاء " "انتفاعھ بالمملوك"القُضاة UV أموال ا�@ان[ن والغائب[ن بإضافة قيد 

?hÔاص لoم تصرّف ولا يمل�ون، ولكن تصرّف ل�س لانتفاع أنفسoم بل 
ذي لا يُؤخذ " العوض عنھ"وأخرج بقيد . )3("لك[نلانتفاع الما

ّ
الملك العموميّ ال

ر للعموم دون مُقابل
ّ
  .العوض عنھ مثل ما يتوف

ارع اmiكيم 
ّ

فالملكيّة UV -سلام Uº حقّ مفرد L Ðعاab، وأسند
ا الش
ذي يضبطھ 

ّ
للأفراد قصد التّصرّف ف§Iا عad مُقت��ã قانون 3ستخلاف ال

رع، ف � لا تخر 
ّ

ج عن نطاق تصرّف ا�hلوق فيما منحھ لھ اhiالق، إذ الش

                                                            

، 3، ج2003، 1الفروق، تـ، عمر حسن القيّام، مؤسّسة الرّسالة ناشرون، ب��وت، ط :القرا@?، ش_اب الدّين 1)
  .347ص

  .353، ص3م ج.ن 2)

ة اJKقوق العيHيّة، مركز الHشر  :رضا، البخاري  3)
ّ
ملامح عن الملكية اXKاصّة @? Nسلام، كتاب خمسيHية مجل

  .297، ص2017اDKام�?، تو,س 
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ا  للعبد"اmiقّ  õرع ذلك لھ، لا ب�ونھ مُستحق
ّ

ا بإثبات الش õونھ حقs إنّـما يث¬ت
  .)1("لذلك بحكم ?صل

ذي وضعھ المشرّع التّو���� للملكيّة نجد 
ّ
وعندما ننظر إab التّعر�ف ال

 17الفقھ المال�يّ، إذ نصّ الفصلأنّھ لم يكن مُتفقًا من ناحية التّصور مع 

�ء وحده  الملكيّة: "ع عad أنّ .ح.من م
ّ

�Øذي يخوّل صاحب ال
ّ

و اmiق ّال

ا¹ع ". استعمالھ واستغلالھ والتّفو�ت فيھ
ّ
فoذا التّعر�ف فيھ تكرCس للط

فالفقھ المال�يّ نظر إab الملكيّة باعتبار
ا إباحة . الماديّ تجاه 
ذا اmiقّ 

f� تحكم حياة شرعيّة ي�ون ف§Iا ال
ّ
ا مبناه عad اmiرّ�ة ال õتّصرف تلقائي

f� يحصل عل§Iا المالك 
ّ
ت�ون طبيعيّة وتلقائيّة "-�سان، حيث إنّ الم�اسب ال

ط ع�ë ad�ء مادّي
ّ
سل

ُ
Lمارس و

ُ
  . )2("عندما تـ

. والـمُعتمد لدى المالكيّة أنّ ?رض تـمتدّ إab ما تح�Iا وإab ما فوقoا
من : "يقول -مام الو�شر��C� ،عad ملكيّة أعad ?رضو3تّفاق حاصل بيIJم 

اب. )3("ملك أرضًا ملك أعلا
ا ما أمكن
ّ
من ملك : قال عُلماؤنا: "وأضاف اmiط

مكن
ُ
ولكن جرى اhiلاف بيIJم UV . )4("أرضًا أو بناء ملك 
واء
ا إab أعad ما يـ

: بقولھ )5(راUVمدى شـموليّة الملكيّة عُمق ?رض، و
و ما أشار إليھ -مام الق
..." UV ا أم لا؟ ولم يختلفواIا وما تح�I§ل يملك ما ف
اختلفوا فيمن ملك أرضًا 

ملك ما فوق البناء عad ما علمت وقد نصّ أ¼mابنا عad بيع الoواء لمن يgتفع 
 UV ّالعلو adم عI§ر دواع

ّ
بھ، وسرّ الفرق ب[ن القاعدت[ن أنّ النّاس شأIÈم توف

نّظر إab المواضع البعيدة من ?IÈار ومواضع الفُرَجِ ?بgية للاسEشراف وال

                                                            

: راجع أيضًا. 377، ص2ج] ت.د[الموافقات، المكتبة التجارsة الك�rى، مصر، : الشاط¢P، أبو إ�Jاق 1)
  .304، 303ملامح عن الملكية @? Nسلام، مقال سابق، ص :البخاري 

  .471]موال غ�� المادية، مقال سابق، ص: بالعيو,ي 2)

، 1إيضاح المسالك إle قواعد Nمام مالك، تـ، الصادق بن عبد الرحمن الغرsا,ي، دار ابن حزم، ب��وت، ط 3)
  . 116، قاعدة رقم 167، ص2006

  .84، ص6مواnب اDKليل، ج 4)

الص©iاæ?، أصوeّ?، فقيھ، تتلمذ عن ابن اJKاجب وابن عبد السّلام،  ش_اب الدّين أحمد بن إدر�س القرا@? )5
فاتھ

ّ
? سنة : من مؤل

ّ
خ��ة، والفروق، و]ح}ام، تو@

ّ
Dàرة النور : مخلوف، محمد بن محمد. nـ684التّنقيح، والذ
  .188، ص 1ج ،ه1349السلفيّة، القاnرة، طالمطبعة الزكية @? طبقات المالكيّة، 
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ر 
ّ
والتّ°pه و3حتجاب عن غ[.
م ¹علوّ بناIÃم وغ[. ذلك من المقاصد ولا تتوف

I§بطن ?رض أك/. مـمّا (ستمسدَواع UV رع ...ك بھ البناء من ?ساساتم
ّ

والش
فيھ الملك لھ قاعدة و
و أنّھ يملك لأجل اmiاجة وما لا حاجة فيھ لا (شرّع 

فكذلك لم يملك ما تحت ?بgيّة من تخوم ?رض بخلاف الoواء إab عنان 
  . )1("السماء

ق بملكيّة أسفل ?رض، 
ّ
ق UV رأيھ المتعل

ّ
و�بدو أنّ -مام القراUV لم يوف

اط المال�يّ بقولھ
ّ

ر الدّوا®UV U : "حيث انتقده ابن الش
ّ
ما قالھ من أنّھ لا تتوف

ممّا يتمسّك بھ البناء من ?ساسات ل�س بmÎيح،  بطنِ ?رض عad أك/.

رت عليھ دَوا®Uَ كث[.ة من النّاس كحفر ?رض ل¡mبوب 
ّ
كيف وقد توف

ذي يقتضيھ النّظر 
ّ
والمصا�ع وÊبار العَميقة، 
ذه غفلة منھ شديدة، وال

  .  )2("الmÎّيح أنّ حكم ما تحت ?بgية كحكم ?
وئة

س¬ب UV المضرّة، وقد  وُ�راَ®UV a ملكيّة 
واء ?رض
ّ
Eا عدم الIJو�اط


ذا أبو العبّاس القُرطx� المال�يّ بقولھ abواء : "أشار إoال UV وكذلك أن يرفع

الـمُقابل لذلك القدر من ?رض من البناء ما شاء ما لم يضرّ بأحد، 

. )4(فللمالك مُطلق التّصرّف فيما يملك ولكن دون ضرر لا ضرار. )3("فيمنع


ذا بقولھوقد أشار  abاط إ
ّ

ومن الدّليل عad ذلك ما 
و معلوم لا : "ابن الش

شكّ فيھ أنّ من ملك موضعًا لھ أن يب�� فيھ، و�رفع فيھ البناء ما شاء ما لم 

يضر ¹غ[.ه، وأنّ لھ أن يحفر فيھ ما شاء، وCُعمّق ما شاء ما لم يضر 

 64الفصل و
ذا ما أخذه بھ واضعو القانون العقاري، حيث نصّ .  )5("¹غ[.ه
                                                            

  .37، 36، ص4الفروق، ج :القرا@? 1)

  .36، ص4حاشvتھ المسمّاة بإدرار الشروق عlb أنواء الفروق، ج :ن الشاط، قاسم بن عبد اللهبا  2)

لَ من ت¬Xيص كتاب مسلم، كتاب البيوع، باب إثم من عصب شvئًا من ]رض، حديث رقم 3)
َ
ش}

َ
ف_م لما أ

ُ
 الم

يب، دمشق، ط1703
ّ
  .535، ص4ج 1996، 1، دار ابن كث��، دمشق ودار ال}لم الط

، أمّا @? حالة وقوعھ فالواجب إزالتھ "لا ضرر ولا ضرار"الضّرر منPÐ عنھ قبل وقوعھ توقيًا منھ لقاعدة  4)
 لقاعدة 

ً
ومن باب أوle أنّ لا ي}ون بما nو " الضّرر لا يزال بمثلھ"وNزالة مقيّدة بقاعدة " الضّرر يزال"إعمالا

]صوليّة والفق_يّة @? فقھ القضاء المد,يّ التّو,�[Pّ، مراعاة القواعد  :قاس�P، رابح. أك�r من الضّرر الواقع
  .125، ص2016، 1مجمع ]طرش للكتاب اXEتصّ، ط

  .37، ص4إدرار الشروق عlb أنواء الفروق، ج 5)
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 adا "عIJا و�اط
ملك ?رض يجر ملك ما فوقoا وما تح�Iا أي ملك ظا
ر

فيجوز لمالك ?رض أن (غرس UV ظا
ر
ا ما أراد من النّباتات و�ب�� ما شاء 

امن من 
ذا القانون 
ّ
 ما 
و مسEث�� UV القسم الث

ّ
  ". من المبا�ي إلا

شرCع وتحكيم و�اعتبار أنّ مذ
ب المالكيّة عرف بـمراعاتھ لمقاصد 
ّ
Eال

ذلك UV جلّ 3ج�Iادات الفقoيّة، فإنّھ أسّس لما sان �Iدف إليھ الـمشرّع 

sانت مُؤسّسة 
واء ?رض "التّو���� و
و توحيد الملكيّة وعدم تجزئ�Iا، إذا 

وsانت تظoر UV . كث[.ة التّطبيق UV تو�س سواء UV العقارات أو UV الرّ�اع

ب[ن ?رض و
واIÃا، أي التّجزئة ب[ن  مظا
ر مختلفة عad أساس التّفر�ق

ففي العقارات تجد ?رض عad ملك hÔص وما (غرس ف§Iا . الرّقبة والمنفعة

وUV الرّ�اع تجد hÔصًا . من Ô@ر وُ�قام عل§Iا من بناء عad ملك hÔص آخر

  .)1(.."يملك السفل وآخر العلوّ فوقھ، وثالثا يـملك ?عad فوقoا

و���� 
و مذ
ب المالكيّة، حيث نصّ الفصل والمعتمد لدى المشرّع التّ 

 ما استìناه : "ع عad أنّ .ح.من م 18
ّ
ملكيّة ?رض Lشمل ما فوقoا وما تح�Iا إلا

و
ذا 3ستìناء يمكن أن يتّفق مع موقف القراUV فيما ". القانون أو 3تّفاق

  .يخصّ باطن ?رض

ل والمعتUV .e الفقھ -سلاميّ أنّ حرّ�ة التّصرّف Lعدّ ج
ّ
و
ر اmiقّ المتمث

ذي يُث¬ت من أجل اmiصول عad جميع الفوائد اi@ائزة شرعًا
ّ
. UV الملك ال

�ء المملوك، و
بتھ، 
ّ

�Øا استغلال الIJا المتعدّدة م
وmiرّ�ة التّصرّف مظا
ر

و
ذا ما أخذ . )2(والتeّ.ع بھ، و�يعھ، وتأج[.ه، فمقت��ã الملك التّصرف المطلق

ة اmiقوق العيgيّة، حيث نصّ الفصل بھ المشرّع التّو���� ضمن مج
ّ
عad  19ل

�ء اmiقّ s UVلّ ثماره ومنتجاتھ وفيما التصق بھ ما لم يوجد : "أنّ 
ّ

�Øلمالك ال

  ".نصّ أو اتّفاق يُخالف ذلك

                                                            

  .276، 275تطور الملكية العقارsة، ص :سعيّد 1)

رط الما,ع من التّصرف، دراسة مقارنة: جاد اJKق، إيناس محمّد إبراnيم 2)
ّ

ب�ن القانون الوض�? والفقھ  الش
  .46، ص2018، 1الدّراسات العر�ية، القاnرة،  ط Nسلامي، مركز
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ولكن ل�س -طلاق UV التّصرّف معناه خلوّه من sلّ القُيود، إذ توجد 

يود إيجابيّة، وأخرى سلبيّة
ُ
  .UV الفقھ -سلاميّ ق

فالمعتUV .e القيود -يجابيّة أن يتمّ إلزام المالك بحُسن اسEثمار ما 

.وة، ومن 
ّ
ل فاعليتھ UV إنتاج ال/

ّ
يملكھ ح�fّ لا يحصل إ
مال العقار، وتتعط

ل المالك مالھ ولم (سEثمره  عad س¬يل العَمد، وطال أمدُ 
ّ
ثمّ فإنّھ إذا عط

 UV انs مر حقَّ التّدخل إذا? Uّbة عامّةذلك، فإنّ لوm¡وقد . )1(ذلك مص

 ö ثمار -يجا يّ للعقار ما قام بھ سيّدنا عمرEاء بوجوب 3سoاستدلّ الفق

ö ارث المز�يmiالله : "لـمّا قال لبلال بن ا a
ّ

dإنّك استقطعت رسول الله ص

a الله عليھ 
ّ

dا، وإنّ رسول الله صoعليھ وسلم أرضًا عر�ضة طو�لة فقطع

 
ّ
: قال. أجل: قال. م لم يكن يمنع ش�ئًا (سألھ، فإنّك لا تطيق ما UV يدكوسل

فانظر ما قو�ت عليھ مIJا فأمسكھ، وما لم تطق فادفعھ إلينا نقسمھ ب[ن 

a الله عليھ : فقال. المسلم[ن
ّ

dء أقطعنيھ رسول الله ص��ë ،لا أفعل والله

م، فقال عمر
ّ
تھ فقسمھ ب[ن فأخذ منھ ما ÷@ز عن عمار . والله لنفعلن: وسل

  .)2(المسلم[ن

ولE¨@يع المالك عad اسEثمار ما يملك من عقارات، ذ
ب فقoاء 

شرCع -سلاميّ إab القول بوجوب دفع اhiراج المقرّر عad ?رض ح�fّ وإن 
ّ
Eال

oا صاح´Iا ولم (عد (سEثمر
ا
ّ
  .  )3(عطل

استعمال ولا تخلو الملكيّة من قيود سلبيّة مIJا أنّ المالك قد يُمنع من 

مالھ بكيفيّة تُ¡mق المضرّة بالآخر�ن، و
ذا ما أشار إليھ ابن عبد الeّ. المال�يّ 

و�منع الدّباغون ممّا يحدثون من دباغoم، لنkن ر�ح ذلك إذا اشت�ى : "بقولھ

                                                            

الملكية اXKاصّة وحدودnا @? Nسلام، اDEلس ]عlb للشؤون Nسلاميّة بالقاnرة،  :العر�ي، محمد عبد الله 1)
  .27، ص1964

، 1ر الدمياطي، دار الكتب العلمية، ب��وت، طكÛ> العمال، ـتـ، محمود عم: ال_ندي، عb? بن حسام الدين 2)
  .371، ص3، ج1998

ذي اختار ترك <ستغلال : "جاء @? الم{سوط ما نصّھ 3)
ّ
فإذا عطل أرضھ لم )سقط عنھ خراج_ا، لأنّھ nو ال

  .82، ص10دار المعرفة ب��وت، ج". و<نتفاع ioا



158 

ج[.اIÈم ضَرَرَ ذلك Inم، وكذلك دخان اmiمّامات و?فران، إذا أضرّ باi@[.ان 

  . )1("ثھضررًا بّ�نًا، مُنع منھ مُحد

ذي ير�د فتح نافذة تُطلّ عad حُرمات ب�ت جاره، فإنّھ 
ّ
وكذلك المالك ال

كما يجب عad اi@ار أن يُرا®U المسافات . يُمنع من ذلك، لما UV ذلك من ضَرَرٍ 
وقال . )2(ب�نھ و�[ن جاره ح�fّ لا (غلق عليھ منافذ الضّوء أو منافع الoواء

و
ذا ما أو½mھ المشرّع التّو���� . )3("و�منع ممّا يتعارف النّاس منعھ: "خليل
  .ع.ا.من م )5(100و )4(99ضمن الفصل[ن

ذي جاء  21و
كذا يت²äّ أنّ الفصل   
ّ
ة اmiقوق العيgيّة ال

ّ
من مجل

عad المالك أن يرا®UV U استعمال حقّھ ما تقتضيھ النّصوص : "فيھ
قة بالمص¡mة العامّة أو بالمص¡mة اhiاصّة

ّ
شرCعيّة المتعل

ّ
Eل�س غر�بًا عن " ال

ة  كما قامت العلاقة ب�نھ و�[ن الفصل[ن السّابق[ن. الفقھ المال�يّ 
ّ
من مجل

نائيّة العُموم واhُiصوص
ُ
  .3لpkامات والعقود عad ث

طة عad حقّ الملكيّة نجد حقّ 3نتفاع 
ّ
ومن اmiقوق العيgيّة المسل
ة  163ك�� طبقًا لمنطوق الفصل وكذلك حقّ 3ستعمال وحقّ السُّ 

ّ
من مجل

ذي نصّ عad أنّھ 
ّ
 Lسري أح�ام حقّ 3نتفاع عad حقّ "اmiقوق العيgيّة ال

، وكذلك "3ستعمال وحقّ السّك�� فيما لا يتعارض مع طبيعة 
ذين اmiقّ[ن
  .حقّ 3رتفاق

وُ�قصد بحقّ 3نتفاع UV الفقھ -سلاميّ اmiقّ اhiاصّ h¨¹ص 
f� يقع تخصيصoا لأhÔاص 

ّ
مكن نقلھ للغ[.، مثل ?ماكن ال

ُ
الـمُنتفع ولا يـ

                                                            

  . 490، 489، ص1992، 2ال}ا@? @? فقھ أnل المدينة، دار الكتب العلميّة، ب��وت، ط 1)

، 1مختصر خليل، تـ، أحمد بن عبد الكرsم نجيب، مركز نجبوsھ للمخطوطات وخدمة ال=�اث، مصر، ط 2)
  .793، ص2، ج2008

  .793، ص2م، ج.ن 3)

Jة أو المكدّرة لراح´iم للأجوار حقّ القيام عlb أJÅاب : "نصّ nذا الفصل عlb أنّ  4) ّ̄ ]ماكن المضرّة بال
زمة لرفع س{ب المضرّة والرّخصة المعطاة لأJÅاب تلك ]ماكن ممّن لھ 

ّ
بطلب إزال´iا أو اتّخاذ الوسائل اللا

  ". النظر لا �سقط حقّ ]جوار @? القيام

ة من اDEاورة كدخان المداخن وما لvس للأجوار القيام بإزالة الضّرر الناë]¹ عاد: "نصّ nذا الفصل عlb أنّھ  5)
¤P لا محيص ع©iا إذا لم تتجاوز اJKدّ <عتيادي

ّ
  ". أشiÑھ من المضار ال
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عرف بالسّكن الوظيفيّ، فحقّ ما (ُ  أو ¹عيIJم مثل أئمّة المساجد، والـمدرّس[ن
ورأى فقoاء المالكيّة . 3نتفاع ي�ون لما خصّصت لھ ولا يجوز للغ[. استغلالoا

: أنّ حقّ المنفعة أشمل من حقّ 3نتفاع و
ذا ما أو½mھ -مام القراUV بقولھ
فتمليك 3نتفاع نُر�د بھ أن يُباشر 
و بنفسھ فقط وتمليك المنفعة 
و "

ن غ[.ه من 3نتفاع ¹عِوَضٍ sالإجارة، أعمّ وأشمل فيب
ّ

اشره بنفسھ و�ـمك
 UV العار�ة، مثال ?وّل سُك�� المدارس، والرّ�اط، وا�@السs ٍو غ[. عِوَض
سك sالمطاف والمس�a ونحو ذلك 

ّ
gوامع والمساجد، و?سواق، مواضع ال@iا

.ه فلھ أن يgتفع بنفسھ فقط ولو حاول أن يؤاجرَ ب�ت المدرسة أو (سكن غ[
أو ُ(عاوض عليھ بطر�ق من طرق المعاوضات، امتنع ذلك، وذلك بقيّة 

مَنْ استأجر دارًا أو استعار
ا . النّظائر المذsورة معھ
َ

وأمّا مالك المنفعة فك

ذه المنفعة  UV ا من غ[.ه أو (سكنھ ¹غ[. عوض و�تصرّف
فلھ أن يُؤاجر

 
ّ
 تصرّف الملا

ّ
ذي ملكھ فoو ك UV أملاكoم عad جري العادة عad الوجھ ال

تمليك مُطلق UV زمن خاصّ حسبما تناولھ عقد -جارة أو شoدت بھ العادة 
ذي نصّ عad أنّ .ح.من م 150و
ذا نصّ للفصل. )UV")1 العار�ة

ّ
للمنتفع : "ع ال

   ".مُباشرة حقّھ UV 3نتفاع بنفسھ أو بجميع أوجھ التّصرّف ?خرى 

(شمل حقّ 3ستعمال  فحقّ 3نتفاع حسب ما جاء UV الفقھ المال�يّ 
 UV �ھ المشرّع التّو���m½و ما أو
وحقّ السّك�� ولكIJما حقّان مُقيّدان، و

نطاق حقّ 3ستعمال وحقّ السّك�� "ع ينصّ عad أنّ .ح.من م 162الفصل 
". يتحدّد بمقدار ما يحتاج إليھ صاحب اmiقّ 
و وأسرتھ hiاصّة أنفسoم

مُتعدٍّ للغ[. و
ذا ما أو½mھ  فقيد UV خاصّة أنفسoم يجعل اmiقّ غ[.
ذي نصّ عad أنّھ .ح.من م 163الفصل

ّ
لا يجوز إحالة أو كراء حقّ "ع ال
  ".   3ستعمال أو حقّ السّك��

فبالgسبة إab حقّ المنفعة فإنّھ حقّ مقيّد بالزّمان والم�ان، و�رتبط 
ذا 

 باسEيفاء المنفعة عad حسب قول ابن رشد اmiفيد
ً
نّ مالك أو أ )2(القيد مثلا

                                                            

  .399، ص1الفروق، ج 1)

  .229، ص2بداية اi´DEد وijاية المقتصد، ج: راجع كتاب 2)
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المنفعة قد آل بھ ?مر إab الوفاة فإنّ المنفعة تgتقل مُباشرة إab الورثة ¹عد 

.كة، فانقضاء المنفعة بموت صاح´Iا لا 
ّ
kقة بال

ّ
اسEيفاء اmiقوق المتعل

 عند ان�Iاء Êجال ا�mدّدة لذلك، ولoذا 
ّ
اف�U "يحصل إلا

ّ
قال مالك والش

وقد خالف أبو . )1("ث عقد الكراءلا ينف¦â وُ�ور : وأحمد وإ�mاق وأبو ثور 

يث 
ذا القول 
ّ
  .)2(حنيفة، والثوري، والل

- وقد قيل إIÈّا : "أو بحصول 
لاك للع[ن ذات المنفعة يقول ابن رشد  

حقّ وأمّا . )3("تتعّ[ن بالتّعي[ن فينف¦â العقد بتلف ا�mلّ  -أي منفعة -جارة

ات المعنوّ�ة فإ
ّ

f� قال Inا ھ قد قام عad أساس نَّ المنفعة للذ
ّ
مُراعاة المص¡mة ال

رCعة"المالكيّة، إذ 
ّ

 النّظر إab المص¡mة وسدّ الذ
ّ

ذا . )4("لا دليل لھ إلا adوع

مدّة المنفعة المقرّرة لذات : "ع عad أنّ .ح.من م 159?ساس نصّ الفصل 

  ". معنوّ�ة لا يمكن أن تتجاوز ثلاث[ن سنة


f� ضبطoا فقoاء المذ
ّ
ب[ن اmiنفيّ والمال�يّ وجملة 
ذه اhiصائص ال

ذي نصّ عad أنّھ 157أخذ Inا المشرّع التّو���ّ� ضمن منطوق الفصل
ّ
: ال

  :ينق�ã� 3نتفاع بأحد ?سباب Êتية

 
ً
  .موت المنتفع: أولا

  .ان�Iاء مدّة 3نتفاع: ثانيًا

ا
ً
  .اجتماع 3نتفاع والملكيّة hÔ UVص واحد: ثالث

  .ة خمس سنواتعدم مـمارسة حقّ 3نتفاع مدّ : را¹عًا


لاك الع[ن: خامسًا.  

                                                            

  .230، ص2م، ج.ن 1)

  .230، ص2م، ج.ن 2)

  .230، ص2م، ج.ن 3)

  .232، ص2م ج.ن 4)
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ة _لndامات والعقود: الفقرة الثانية
ّ
مLيديّ \Wل

ّ
  : المشروع الت

ة 3لpkامات والعُقود، حيث تـمّ 
ّ
@نتان عad ما جاء UV مجل

ّ
عوّلت ال¡

ة اmiقوق العيgيّة عad مقت��ã الفصل 
ّ
من  2نقل ¹عض الفصول إab مجل

يوع أو ما ُ(عرف ، ومن )1(1965لسنة  5القانون عدد 
ّ


ذه المسائل نذكر الش
قة بالرّ
ن، )أ(¹شركة الملك

ّ
  ).ب(وكذلك الفصول المتعل

  :شركة الملك -أ

 
َ

ع ضمن حوا�ë� الفصول الواردة UV المشروع التّمoيديّ رّ أشار المش
f� استقى مIJا مادّتھ، فذكر UV حاشية 

ّ
ة إab أ
مّ المصادر المالكيّة ال

ّ
للمجل

ذي يق1409الفصل
ّ
ونظ[.ه 
و  1906ع لسنة .ا.من م 1229ابلھ الفصل وال

وذكر UV . ع أنّ من ب[ن مصادره الفقoيّة مختصر خليل.ح.من م 58الفصل
ذي و 1906ع لسنة .ا.من م 1230ونظ[.ه 
و الفصل 1410حاشية الفصل

ّ
ال

سوUb صاحب البA@ة UV شرح .ح.من م 62يقابلھ الفصل
ّ
Eلّ من الs ع

�h� التّحفة، وابن الرّامي البنّ 
ّ

اء والمعروف بأ ي عبد الله محمّد بن إبرا
يم ال¡
رsاء 

ّ
ذي أو½² فيھ حقّ sلّ من الش

ّ
صاحب كتاب -علان بأح�ام البgيان ال

�ء المشk.ك دُون أن ي¡mقوا بھ مضرّة وذلك UV مقام كلامھ 
ّ

�Ø3نتفاع بال UV
ر�ك[ن بالسّاحة المشk.كة بيIJما

ّ
ق بجواز انتفاع sلّ من الش

ّ
  .)2(المتعل

من 1233من المشروع التّمoيديّ وُ�قابلھ الفصل 1413أمّا الفصل

ذي نظ[.ه الفصل 1906ع لسنة.ا.م
ّ
اكتفى  "صانEيلانا"ع فإنّ .ح.من م 67وال

بالإشارة إab المصادر الفقoيّة اmiنفيّة ولم يذكر مصادر المالكيّة وإن sان 

ذا، حيث جاء UV مُختصر خليل ما نصّھ UV قرّر ابن رشد، : "للمالكيّة قول

 UV ايأةoُعيان، وم? UV ايأةoُايأة ضر�ان مoُوعياض، وابن شاس أنّ قسمة الـم
ر�ك[ن دارًا (سكIJا، و�أخذ Êخر دارًا  الضّرب ?وّل أن يأخذ أحد: ?زمان

ّ
الش

أن ت�ون : الضّرب الثا�ي. (سكIJا، و
ذا أرضًا يزرعoا، و
ذا أرضًا يزرعoا

                                                            

  .200، ص1965فيفري لسنة 23ـــ  19المؤرّخ @?  10الرّائد الرّس�Pّ عدد 1)

  .180، صN1999علان بأح}ام البHيان، تـ، فرsد بن سليمان، مركز الHشر اDKامع�ن تو,س،  2)
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الـمoُايأة UV ع[ن واحدة بالأزمنة كدار (سكIJا 
ذا شoرًا، و
ذا شoرًا، أو أرضًا 
  .)1("يزرعoا 
ذا سنة و
ذا سنة

ذي نظ[.ه من المشروع ال 1415أمّا فيما يخصّ الفصل
ّ
تّمoيديّ وال

من  64و�قابلھ UV جزء منھ الفصل 1906 ع لسنة.ا.من م 1235الفصل
إab كتاب -علام بأح�ام البgُيان لابن الرّامي،  "صانEيلانا"ع فقد أشار .ح.م

ف باmiاشية عad شرح الزّرقا�ي وومُختصر خليل، وطالع ?ما�ي والمعر
 ل�hتصر خليل، والبA@ة 

َّ
EلUbحاشية الفصلكما ذ. سو UV ونظ[.ه 1416كر

ذي يقابلھ الفصل 1906 ع لسنة.ا.من م 1236الفصل
ّ
ع .ح.من م 65وال

"Ubسو
ّ
Eة "لل@Aء مع الفصل. صاحب الب�

ّ
�Øمن  1418وكذلك نفس ال

ة 1238المشروع التّمoيديّ وُ�قابلھ الفصل
ّ
ونظ[.ه 
و  1906من مجل

  ."للEسوUb"ع حيث أشار إab حاشية الزّرقا�ي، والبA@ة .ح.من م 68الفصل

الفصول من 

مIيديّ 
ّ
  المشروع الت

ع .ا.ما يقابلIا من م

  1906لسنة 

نقل �ذه الفصول 

  ع.ح.إ�r م
  المصدر المالKيّ 

  الزرقاhي ع�� اntتصر  شرح  69الفصل   1239الفصل   1419الفصل 

  59الفصل   1240الفصل   1420الفصل 
تحفة ابن عاصم، مختصر 

  .الزرقاhي شرح خليل،

  : الرTّن -ب

من المشروع  )3(1767ع 
و سليل الفصل.ح.من م )2(201الفصل
ذي يُقابلھ الفصل

ّ
والـمُلاحظ UV . 1906ع لسنة.ا.من م)4(1532التّمoيديّ، وال

                                                            

  .895، ص2مختصر خليل، ج 1)

 أو عقارًا أو  الرnّن عقد يخصص بموجبھ المدين أو من يقوم مقامھ شvئًا: "نصّ nذا الفصل عlb أنّ  2)
ً
منقولا

Pء قبل غ��ه من 
ّ

]Öقّ @? اس�يفاء دينھ من ذلك الJKخول للدّائن اsحقًا مجرّدًا لضمان الوفاء بال=>ام و
  ".الدّائن�ن إذا لم يوف لھ المدين بما عليھ

 أو غ�� منقول أو حقًا : "نصّ nذا الفصل عlb أنّ  3)
ً
الرnّن عقد )ع�ن بموجبھ المدين أو من عمل @? مص¬Jتھ منقولا

  ".لكفالة ال=>ام و�عطي الدّائن حقّ <س�يفاء من عينھ قبل غ��ه من الدّائن�ن إذا لم يوف لھ المدين بما عليھ

 أو غ�� منقول حقًا للتوثق الرnّن عقد )عّ�ن بموج: "نصّ nذا الفصل عlb أنّ  4)
ً
بھ المدين أو من يقوم مقامھ منقولا

  ".عlb المدين و�عطي الدّائن حقّ <س�يفاء من عينھ قبل غ��ه من الدّائن�ن إذا لم يوف لھ المدين بما عليھ



163 

ح¬س ن دون أن يقول بضرورة كلا الفصل[ن أنّ المشرّع جعل الرّ
ن توثقة ديْ 
 1776والدّليل من المشروع التّمoيديّ ما جاء ضمن الفصل. الع[ن المر
ونة

ذي نصّ عad أنّ 
ّ
إذ يكفي توثيق الدّين Inا فت�ون  "الرّ
ن توثقة UV دين"ال

 لھ UV حال النكران أو الÛ@ز عن سداده، و
ذا مشoور قول المالكيّة، 
ً
ضامنة

 
ّ
: f� تضمّن�Iا آية الرّ
نحيث قال القرطx� UV مقام حديثھ عن ?ح�ام ال

كما �سب الفقيھ اmiنفي . )1(''القبض عندنا شرط UV كمال فائدتھ''
ال�اسا�ي 
ذا القول إab -مام مالك رحمھ الله إذ رأى صاحب المــذ
ب أنّ 

  .)2(القبض ل�س بركن ولا ¹شرط UV عقد الرّ
ن

f� يجوز ر
IJا فقد نصّ الفصل
ّ
ع .ح.من م 205و�الgسبة إab ?شياء ال

من  1773و
ذا الفصل أصلھ الفص" ما جاز بيعھ جاز رَ
نھ"عad أنّ  
ة 3لpkامات والعقود، وقد أشار 

ّ
UV  "صانEيلانا"المشروع التّمoيديّ �@ل

نا�ي حاشية 
ذا الفصل إab شرح الزّرقا�ي عad مُختصر خليل، وحاشية الب

ان عad أنّ . عليھ، والبA@ة UV شرح التّحفة لEسوUb، وتُحفة ابن عاصم.eُوال

 .ّeذه المسألة ما قالھ ابن عبد ال
وsلّ ما جاز بيعھ جاز : "المالكيّة أصّلوا 
oا، 

ّ
ياب، والعُروض sل

ّ
oا العقار، واmiيوان، والث

ّ
ر
نھ من جميع ?شياء sل

 أنّ ال
ّ
دّنان[. والدّرا
م خاصّة يحتاج قابضoا إab والدّنان[.، والدّرا
م، إلا

اب الرّعي��. )3("اhiتم عل§Iا
ّ
وقد . )4("ف�ل ما جاز بيعھ جاز ر
نھ: "وقال اmiط

ة 3لpkامات والعقود لسنة  1537نصّ الفصل
ّ
ما : "عad أنّ  1906من مجل

جاز بيعھ جاز ر
نھ لكن يجوز ر
ن غ[. الموجود ح[ن العقد سواء sان 
ا فيھ أو لم يكن UV حوز الرّا
ن ولا يk.تب عad ذلك  حصولھ مُمكنًا

ً
sأو مش�و

 اmiقّ UV طلب Lسليم المر
ون عند -م�ان
ّ
و
ذه التّكملة الواردة ". للدّائن إلا


ذا الفصل إنّما sانت مُستقلة بذاIKا ضمن مشروع  UV1899  ّحيث نص

                                                            

  .470، ص4، ج2006، 1اDKامع لأح}ام القرآن، تـ، عبد الله ال=�kي، مؤسّسة الرسالة، ب��وت، ط 1)

ªع الصناªع @? ترتvب الشراªع، تـ، عb? محمد عوض وعادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلميّة، ب��وت، بدا 2)
  .145، ص8ج 2003، 2ط

  .410، ص1992، 2ال}ا@? @? فقھ أnل المدينة، دار الكتب العلميّة، ب��وت، ط 3)

  .537، ص6ج] ت.ن[مواnب اDKليل شرح مختصر خليل، دار عالم الكتب،  4)
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sان يجوز ر
ن �ë�ء غ[. موجود ح[ن العقد سواء : "عad أنّھ 1774الفصل
وجوده مُستقبل أو غ[. ثابت أو لم يكن UV حوز الرّا
ن ولا يk.تّب عad ذلك 

 اmiقّ UV طلب Lسليم المر
ون عند -م�ان
ّ
إab  "صانEيلانا"وأشار ". للدّائن إلا

f� أخذ مIJا 
ذا الفصل فذكر sلّ من شرح مختصر 
ّ
المصادر المالكيّة ال


ذا ي. خليل للزّرقا�ي، وتحفة ابن عاصم UVو .ّeوقد يجوز : "قول ابن عبد ال
عند مالك UV الرّ
ون من الغرر وا�@oول ما لا يجوز UV البُيوع مثل ر
ن العبد 

f� لم يبد صلاحoا
ّ
مار ال

ّ
ارد، واi@ن[ن UV بطن أمّھ، والث

ّ
  .)Ê")1بق واi@مل الش

من  231فقد نصّ الفصل )2(أمّا فيما يخص عدم تجزئة الرّ
ن

الرّ
ن لا يقبل التّجزئة فيقع عad جميع العقارات "القانون العقاريّ عad أنّ 

ونظ[.ه 
و ". ا�mبوسة وعs adلّ مIJا بمفرده وعs adلّ جزء من أجزاء أفراد
ا

من المشروع  1803وقد نصّ الفصل. 1906ع لسنة.ا.من م 1534الفصل

ل التّجزئة فجملة المر
ون وsلّ جزء منھ الرّ
ن لا يقب"التّمoيدي عad أنّ 

من  208و
و نصّ للفصل". تضمن sلّ جزء من الدّين كما يضمن توا¹عھ

فيف، حيث نصّ عad أنّ .ح.م
ّ
الرّ
ن غ[. قابل : "ع مع ¹عض التّغي[. الط

ذي 
و موضوعھ و�ضمن 
ّ
�ء ال

ّ
�Øلّ جزء من الs adللتّجرئة و�بقى ب�املھ ع

سوUb وقد أشار صان". جملة الدّين
ّ
Eلّ من الs abذا الفصل إ
Eيلانا UV حاشية 


ذا الموقف عad أساس أنّ الرّ
ن UV أصلھ وأسّس فقoاء المالكيّة . والتّاودي

، فلا (عقل إخراج جزء من الدّين مع بقاء اi@زء Êخر )3(وثيقة بجميع الدّين

محبوسًا لأنّ الرّ
ن مال محبوس بحقّ فوجب أنّ ي�ون "تحت ذمّة المرIKن، 

  .)4("ب�لّ حقّ منھ
                                                            

  .410ال}ا@?، ص 1)

قاعدة جميع الرnّن رnن @? kلّ جزء من أجزاء الرnّن، دراسة مقارنة ب�ن الفقھ Nسلاميّ  :قاس�P، رابح 2)
ة اJKقوق العيHيّة، ص 

ّ
  .575والقانون التّو,�[Pّ، مقال ضمن خمسيHيّة مجل

البيان والتحصيل، تـ، محمد : شدأبو الوليد بن ر ، القرط¢P، "الرnن وثيقة @? يد المر¥iن بحقھ: "قال ابن رشد 3)
المعونة عlb مذnب عالم المدينة : راجع أيضًا. 16، ص11، ج1988، 2العرا)P]Ö، دار الغرب Nسلامي، ط

، 2، ج1998، 1للقا^[P عبد الوnاب المال}ي، تـ، محمد حسن الشاف�?، دار الكتب العلميّة، ب��وت، ك
  .144ص

  .153، ص2المعونة، ج 4)
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ة ا[�قوق العي³يّة: ا[Wزء الثاGي
ّ
فصيلية ضمن مجل

ّ
  .£راء الفقLيّة الت

f� استقا
ا المشرّع التّو���ّ� من 3ج�Iادات 
ّ
كث[.ة Uº الفصول ال

الفقرة (الفقoيّة المالكيّة سواء أsانت من ب[ن مسائل التّفرCعات الفقoيّة 
abو? ( يّةأو من خلال توظيف القوoاعد الفق )الفقرة الثانية.(  

فرIعات الفقLيّة المالكيّة: الفقرة |و��
ّ
قن�ن بالاعتماد ع�� الت

ّ
  :الت

f� أخذ ف§Iا المشرّع التّو���� بالفروع الفقoيّة 
ّ
لعلّ من أ
مّ المسائل ال
  ).ب(واmiوز  )أ( المالكيّة نذكر sلّ من 3سEيلاء

  : _سwيلاء -أ

�ء، ووضع اليد عليھ، والتّمكن يُقصد بالاسEيلاء لغة حيا
ّ

�Øزة ال
 للملكيّة ابتداءً عad عكس بقية . )1(منھ

ً
و�تّصف 3سEيلاء ب�ونھ مgشأ

  .)2(?سباب ?خرى، وCعد من ?سباب الفعليّة لا القوليّة

وللاسEيلاء UV الفقھ -سلاميّ ¹عد شموUّb، حيث ي�ون بإحياء الموات، 
و
ذا عad خلاف المشرّع ، (سّ�� فقoًا بالرsّازوأخذ المعادن والكنوز، أو ما 

ذي حصر 3سEيلاء UV المنقولات فقط
ّ
  .التّو���ّ� ال

  :  إحياء الموات -1

Lعم[. دمار ?رض بما يقت�ã� عدم "يقصد بالإحياء UV الفقھ المال�ي 
ومع�� ذلك أن يقوم المعمّر ¹عمليات . )3("انصراف المعمّر عن انتفاعھ Inا

اmiياة UV ?رض اi@دبة الموات، وإعداد
ا لقيامoا بمoمI�ّا  -حياء، و عث
abعاL ا الله
f� من أجلoا أوجد

ّ
لتحرج بذلك من العطل والرsّود إab . ال

وإحياؤ
ا شقّ العيون، وحفر Êبار، : "يقول مالك. 3سEثمار والتّوظيف
@ر، و�ناء البgيان، واmiرث

ّ
  .  )4("وغرس ال¨

                                                            

  4924، ص51ان العرب، جلس: ابن منظور  1)

ة اJKقوق العيHية التو,سيّة، ص: العمري  2)
ّ
  .123الفقھ Nسلامي ومجل

  .535شرح حدود ابن عرفة، ج، ص :الرّصاع 3)

  .2406، ص7مالك، المدونة، ج 4)
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شرCع
ّ
Eال UV .eكيم ذكر -حياء والـمُعتmiارع ا

ّ
ولكن  )1(-سلاميّ أنّ الش

  .)2(ترك كيفيتھ إab ما Lعارف عليھ النّاس حسب الم�ان، والزّمان

واشk.ط المالكيّة UV إحياء ?رض الموات أن ت�ون خارج العمران، ومرد 

رط أنّ ?رض القر�بة من العُمران يحصل 3نتفاع Inا UV غ[. 
ّ


ذا الش

رقات، ومسايل 
ّ
فة لمصا²i ?فراد sالط

ّ
الزّراعة، لأIÈّا UV الغالب ت�ون موظ

اب المال�يّ . المياه، ومطارح القمامة
ّ
?رض ما سلم عن  موات: "يقول اmiط

في�ون الموات ما انفكّ عن 3ختصاص . )3("3ختصاص ¹عمارة ولو اندرست

U®المراs حر�م عمارة أو بلدة UV ل
ّ
اب ö . المتمث

ّ
وقد أشار سيّدنا عمر بن اhiط

 إذا حصل اسEثمار
ا
ّ
والدّليل . إab أنّ تð@[. ?رض لا يُقصد بھ -حياء إلا

حْ : "قولھ
َ
لاثِ سِنِ[نَ مَنْ أ

َ
mْتَجِرٍ حَقٌّ ¹َعْدَ ث

ُ
ْ�سَ ِ�

َ
ھُ، وَل

َ
ِ َ� ل

َ
 ف

ً
رْضًا مَيْتَة

َ
. )4("يَا أ

ومع�� ذلك أنّ من احتجر أرض موات ولم (سEثمر
ا لمدّة ثلاث سنوات فإنّ 

oا منھ وCُعط§Iا لمن 
و حر�ص عad إنماIÃا
ّ

  .  )5(من واجب اmiاكم أن يفتك

ك بإحياء الموت 
ّ
ل�وIÈا لا مالك لoا، و
ذا ما يفoم و�حصل التّمل

ذي جاء فيھ
ّ
من اشk.ى أرضًا لم يرتفع ملكھ : "مُخالفة من قول البا¸U ال

ا
ً

ذا النّوع من . )6("باندراسoا اتّفاق adومن ثمّ يُمنع أي أحد من السّيطرة ع

وأمّا إذا sان عad خلاف ذلك فإنّ إحياء ?رض . الملك تحت طائل -حياء

  .فضيًا إab حصول الملكيّةالموات ي�ون م

ع التّو���� قد عدل عن sلمة -حياء بل إنّھ رّ والـمُلاحظ أنّ المش 

f� لا مالك لoا لملك 
ّ
ا أخضع ?را��� ال

ّ
اسEبعد
ا كس¬ب من أسباب الملكيّة لم

                                                            

مقال الن 1)
ّ
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َ
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ً
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َ
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ك بإحياء الموات بدليل الفصل
ّ
 من 23الدّولة ح�fّ تخرج من دائرة التّمل

ذي نصّ عad أنّ .ح.م
ّ
f� لا مالك لoا ملك للدّولةالعق:"ع ال

ّ
ومع�� " ارات ال

U عن ملكيّة أرضھ، وجاء hÔص "ذلك أنّھ 
ّ

dالتّخ UV صhÔ ت نيّةEإذا ثب

. )1("آخر وسيطر عل§Iا بصفة مالك، لم يكEسب 
ذا ?خ[. الملكيّة بالاسEيلاء

مكن أنْ 
ُ
� يEناسب من ناحية جعل نقول إنّ ما أخذ بھ المشرّع التّو��� و�ـ

ذين قالوا إنّ إحياء ?رض 
ّ
ا للدّولة مع رأي اmiنفيّة ال

ً
?رض الموات مل�

 بإذن -مام
ّ
تفاديًا ل�لّ ما قد يحصل من خصومات،  )2(الموات لا ي�ون إلا

ما جعل أبو حنيفة إذن -مام 
ا 
نا : "و
ذا ما أو½mھ أبو يوسف بقولھ
ّ
إنـ

 ب[ن النّاس
ً
سبة إab ?را��� . )3("فصلا

ّ
gو رأيٌ مُعتمد لدى المالكيّة بال
و

الموات القر�بة من العُمران، حيث أباحوا -حياء ¹شرط إذن -مام، يقول 

و�فoم من 
ذا . )4("وافتقر -حياء لإذن -مام إن قرب من العمران: "الدّردير

يقوم  لمن )5(أنّ للدّولة حقّ التّصرّف ف§Iا من ذلك تمليكoا أو إيجار
ا

مليھ المص¡mة العامّة
ُ
بل أو½² جمoور الفُقoاء . باسEثمار
ا طبقًا لما تـ

باستìناء المالكيّة إم�انيّة إحياء الموات عe. ما ُ(عرف بالاقتطاع من قبل 


ذا يقول ال�اسا�ي UVا، و
لو أقطع -مام : "-مام لغاية مَنحoا لمن (سEثمر

كما بّ[ن . )6("يتعرّض لھ ثلاث سن[نالموات إ�سانًا، فk.كھ ولم (عمّره، لا 

وأشار -مام القراUV . )7(اmiنابلة أنّ ما أقطعھ -مام وأحياه بإذنھ ملكھ
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ما تقت�ã� العادة أنّھ إحياء : "المال�يّ إab أنّ -حياء يتقيّد بالعرف، حيث قال

  .)1("لمثل تلك ?رض، لأنّھ عليھ الصّلاة السّلام أطلق -حياء فيتقيّد بالعادة

عad أنّ  UV7 فصلھ ?وّل ضمن الفقرة )2(1918جوان 18كما دلّ أمر
f� Lعود إab ملك الدّولة

ّ
?حراش والنباتات و?را��� : "من ب[ن ?شياء ال

الـمُباحة للعُموم واi@بل غ[. ا�mروث، وعad العُموم sلّ العقارات المعeّ. عIJا 
رCعة -سلاميّة

ّ
ومن ثمّ يت²äّ أنّ مصط¡² ?رض  "،بالموات UV كتب الش

ا 
ً
الموات يبقى مُصط¡mًا ¼mيحًا حUV �fّ الزّمان الرّا
ن ح�fّ وإن أصبح مل�

 adا عI§ا حرّ�ة التّصرّف فoذه العقّارات ول
 UV تنوب ا�@موعة �f
ّ
للدّولة ال

مقت��ã المص¡mة العامّة، ولoذا فإنّ ما ذ
ب إليھ عبد الستار العمري لا 
ومـمّا يgب¤U التّن¬يھ عليھ أنّھ لا يوجد UV بلادنا Êن : "مّا قالي²ّÎ وذلك لـ

ذي عناه الفقoاء المسلمون فالأرض قد امتلأت بال¬شر 
ّ
أر��� موات بالمع�� ال

  .   )3("ولم يبق ف§Iا موات ح�fّ الmÎّارى والقفار

f� لم 
ّ
ذي قال بجواز ملكيّة ?رض ال

ّ
و
ذا عad خلاف الفقھ المال�يّ ال

اب ،ا صاح´Iا ?وّل Iح§ِ يُ 
ّ
من أحيا أرضًا ميتة ثمّ تركoا ح�fّ دثرت : "يقول اmiط

وطال زماIÈا، و
لكت أÔ@ار
ا، وIKدّمت آبار
ا وعادت sأوّل مرّة ثـمّ أحيا
ا 
ـمَّ . )4("غ[.ه ف � لـمُحي§Iا آخرًا

َ
رط 
نا 
و إزالة ما Inا من فساد ومن ث

ّ
فالش

ا لھ
ً
ا ذ
ب إab عَدم ولكن خالف -مام m�ُ ،تُصبح مل�

ّ
نون 
ذا القول لـمـ

ية كخراب 
ّ
 أن جoل ا�Üm� بال�ل

ّ
سقوط الملك ¹عد -حياء ¹عوده مواتًا، إلا

  . )5(عاد وثـمود

ت ملكيI�ّا 
ّ
f� تـمـ

ّ
واحتجّ المالكيّة بالقياس UV قولoم بأنّ ?رض الموات ال
كت فإIÈّا 

ّ
ذي بھ مل

ّ
Lعود إab أصلoا بواسطة -حياء، إذا زال عIJا السّ¬ب ال

                                                            

  .148، ص6ج 1994، 1الذخ��ة، تـ، سعيد أعراب، دار الغرب Nسلامي، ط 1)
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خ��ة، ج 5)
ّ
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?وّل، و�بطل اختصاص ا�Üm� Inا، حيث قاسوا ذلك عad الصّيد إذا أفلت 
ارع قد . )1(من صاحبھ، ومن ¹عد ذلك صاده آخر، فإنّ ملكيتھ تُصبح لھ

ّ
فالش

ة ذ
ب اmiكم، وذلك باعتبار أنّ 
ّ
ك، فإن ذ
بت العل

ّ
جعل -حياء لغاية التّمل

تھ وُجودًا وعَدمً 
ّ
  .ااmiكم يدور مع عل

عتe. ملك الدّولة، لذا اسEث�� 
ُ
L اoلا مالك ل �f

ّ
و�اعتبار أنّ العقارات ال

رع التّو���� المنقولات
ّ

قoاء القانون  وقد رأى. ع.ح.م 23طبقًا للفصل  المش
ُ
ف

سْب الملكيّة لا يمكن أن يتحقّق 
َ

 من أسباب ك
ً
أنّ 3سEيلاء بوصفھ س¬با

 abسبة إ
ّ
gبال 

ّ
وذلك لأنّ 3سEيلاء لا يرد . المنقولاتبمعناه ال�امل والmÎّيح إلا

f� لا مالك لoا، والمنقولات Uº وحد
ا الfّ� يمكن 
ّ
 عad ?شياء ال

ّ
UV ?صل إلا

أن ت�ون دون مالك، أمّا العقارات فلا يُتصوّر أن ت�ون من دون مالك ل�وIÈا 

  .)2(ملك الدّولة

ذي ذكره المشرّع التّو���� من ب[ن أسباب الم
ّ
لكيّة لا فالاسEيلاء ال

ق بإحياء الموات بل 
ّ
 أنْ يتعل

ً
f� يفk.ض عقلا

ّ
ا للدّولة  بالمنقولات ال

ً
لا ت�ون مل�

ل�وIÈا لا Lستطيع السّيطرة عل§Iا، أو 3ستحواذ عل§Iا، ولذلك نصّ الفصل 

ا لھ"عad أنّ  24
ً
". من وضع يده بgيّة التّملك عad منقول لا مالك لھ صار مال�

ق UV "نكرة لتُفيد العُموم فت�ون شاملة " المنقول "sلمة  توجاء
ّ
[. ا�mل

ّ
للط

ظلّ 
َ
f� ت

ّ
الoواء أو ?سماك السّابحة UV البحار أو اmiيوانات غ[. الدّاجنة ال

 
ً
  .)3("منقولا

ك المنقول يحصل بالصّيد، فإذا   
ّ
قoاء المالكيّة إab أنّ تمل

ُ
وقد ذ
ب ف

ا لمن اصطاده وCعرف 
ذا تـمّ وضع اليد عad ما وقع صيده فإنّ 
ً
ھ يص[. مل�

بالاسEيلاء اmiقيقيّ، و
و يُفيد الملك التّام عad س¬يل 3ستقرار دُون حاجة 

إab نيّة أو قصد، وإذا 
رب الصّيد من المصيدة فإنّ ملكيّتھ تبقى لمن صاده، 

                                                            

  .150، 149، ص6ج: م. ن -1)

  .382]موال، ص: الزّرّو·? 2)

ة اJKقوق العيHية، ص: العمري  3)
ّ
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باسEيلائھ عليھ اسEيلاء حقيقًا "وعad من يصيده ثانية ردّه إab ?وّل لأنّھ 

بوتًا مُستقرًا فلا يزول عنھ 
ذا الملك بفراره منھ كما لا تث¬
ُ
ت لھ ملكيّتھ ث

 )2(و
ذا رأي اmiنفيّة )1("تزول ملكيّة البع[. مثلا، عن صاحبھ إذا شرد منھ

وأمّا المالكيّة فلoم UV ملكيّة المنقول اmiاصل عن طر�ق الصّيد . 3والشافعيّة

ـمّ فرّ ¹عد ذلك ففي 
ذه اmiالة ?وّل أنّھ إذا استأ�س اmiيوان، ث: قولان

 إذا 
ّ
مسكھ ردّه إab صاحبھ إلا

ُ
 ولذا فإنّ عad من يـ

ً
تبقى الملكيّة لـمن ملكھ أوّلا

ا ح�fّ عادت إليھ وحشّ�تھ فإنّ ملكيّتھ تُصبح لمن يملكھ ¹عد ذلك õبقي فار .

f� من خلالoا يمكن إرجاع ما
ّ
 ومن فقoاء المالكيّة من ضبط المدّة الزّمنيّة ال

sان عن قرب sاليوم[ن أو الثلاثة فoو "فلت من صيد لصاحبھ ?وّل إذا 

لأنّ ....للمالك ?وّل، وsان ¹عد طول زمان وmiوق بالوحش فoو لمن صاده

ا بالوحش عad صفة ما Uº عليھ من -باحة، 
ً
الثا�ي صاده ممتنعًا مختلط

عاد إab ما sان عليھ، ف�ان لھ أصلھ ?وّل، ولأنّ ما أصلھ -باحة إذا مُلِك ثمّ 

  . )s")4ان للذي ملكھ ثانيًا

أنّھ إذا فرّ قبل أنّ (ستأ�س فإنّ ملكيتھ تزول عن ?وّل : القول الثا�ي

 مُباحًا
ً
  .  )5(إذا أمسكھ غ[.ه ل�ونھ يُصبح مالا

  :المعادن -2

سبة إab الك°p فقد حصل التّفر�ق UV الفقھ -سلاميّ ب[ن ما sان 
ّ
gبال

ك بالاسEيلاء إسلاميًا و�[ن 
ّ
مل

ُ
سبة إab ?وّل فإنّھ لا يـ

ّ
gا، فبال õلي
ما إذا sان جا

قطة
ّ
وإذا . حيث يجب التّعر�ف بھ قصد ردّه إab مالكھ أو ورثتھ قِياسًا عad الل

كھ و3نتفاع بھ، ولكن إذا ظoر 
ّ
ر التّعرف عad صاحبھ فإنّھ يجوز تمل

ّ
Lعذ
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ردّه إليھ إن لم �Iلك، وإذا ث¬ت ملكيّتھ فالواجب يقت�ã� أمالكھ ?صUd و 
 
ُ
L لك
  ىعط

ً
  .)1(لھ قيمتھ مالا

f� قال Inا المذ
ب 
ّ
والـمُلاحظ أنّ المشرّع التّو���ّ� لم يأخذ بالتّفرقة الـ

ع بل ذ
ب إab .ح.من م 25المال�يّ وغ[.ه من المذا
ب الفقoيّة ضمن الفصل

ذي لم تث¬ت ملكيتھ تجرى عليھ أح�ام القسمة حيث قا
ّ
ل أنّ الك°p ال

بوجوب إخراج اhiمس منھ لفائدة الدّولة، و�ذلك ي�ون قد وافق المذ
ب 

ذي أجاز إخراج اhiمس من الك°p -سلاميّ إذ لو 
ّ
يعة -ماميّة ال

ّ
الفق ّ� للش

وجد ك°p عليھ أثر -سلام بأن ت�ون الدّار
م أو الدّنان[. مضرو�ة UV دار "

قoاء . )2("-سلام ول�س عل§Iا أثر ملك يُؤخذ منھ اhُiمس
ُ
كما وافق قول باUÆ ف

ق بإخراج اhiمس لفائدة المذا
ب السّ 
ّ
gيّة ومن بيIJا المذ
ب المال�يّ فيما يتعل

ب�ت مال المسلم[ن أو ما ُ(عرف اليوم باhiز�نة العامّة إذا sان الك°p من كنوز 

م
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dليّة، والدّليل قولھ ص
  .)3("وUV الرsّاز اhiمس: "اi@ا

ذي يبقى من تقدير القا���، وقد 
ّ
را®a مالك مبدأ العدل و-نصاف ال

 UV إخراجھ 
ً
حيث رأي أنّ إخراج اhُiمس ي�ون إذا لم ينفق صاحبھ عليھ مالا

ولم يتكبّد متاعب قصد اmiصول عليھ، فإن حصل ذلك فإنّ عad القا��� 

  .)4(أن يحكم بإخراج رُ ع العُشر فقط

  :ا[�وز  -أ

s aلّ من فقoاء ا
َ
bْو

َ
لمذ
ب المال�يّ والمشرّع التّو���� أ
ميّة تُجاه أ

سندوا ل¡mوز آثارًا شرعيّة وقانونيّة باعتبار أنّھ ي�ون بيد المالك أاmiائز، و 
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Uº وضع اليد عad "ولoذا اتّفقوا عad أنّ اmiوز أو اmiيازة . )1(اmiقيقي غالبًا
�ء و3سEيلاء عليھ، والتّصرّف ي�ون بواح

ّ
�Øأو إس�ان، د من أمور سك��، ال

ع، أو غرس، أو استغلال، أو 
بة، أو صدقة، أو بيع، أو 
دم، أو بناء، أو زر 
  .)2("أو قطع Ô@ر، أو عتق، أو كتابة، أو وطء UV رقيق

�ء ا�mوز : "وعرّف العدوي اmiيازة بقولھ
ّ

�Øال UV وضع اليد والتّصرّف Uº
  .)3("وجوه التصرفكتصرّف المالك UV ملكھ بالبناء، والغرس، والoدم وغ[.ه من 


و : ع بقولھ.ح.من م 38وعرّف المشرّع التّو���ّ� اmiوز ضمن الفصل
و
ذا التّعر�ف لا يختلف عن ". سيطرة فعليّة أو بواسطة عad حقّ �ë�ء"

  .Lعر�ف فقoاء المالكيّة

ومن شروط اmiوز UV الفقھ المال�يّ وضع اليد ¹س¬ب ¼mيح، و�قصد 
رط تنعدم اmiيازة بھ السّيطرة الفعليّة عad العقار،

ّ
  . )4(و�فقدان 
ذا الش

وكذلك أن يتصرّف اmiائز تصرّف المالك UV ملكھ دون أيّ ش�ل من 
غب من قبل الغ[.

ّ
بأيّ نوع من "و�حصل التّصرّف . أش�ال الـمُنازعة أو الش

 أنّ الoدم مُقيّد بما إذا sان لغ[. 
ّ
أنواع التّصرّفات Inدم أو بناء أو اعتلال إلا

أي نوع من أنواع التّصرّفات غ[. البيع والoبة والوطء والكتابة ضرورة أي ب
ونحو ذلك فإنّ 
ذه لا يحتاج معoا إab طول زمان إذا علم المدّ®U ذلك ولم 

يتصرّف فيھ تصرّف المالك UV ملكھ و�gسبھ : "...وقال الEسوUb ،)5("ينكره
رة أشoر أو لنفسھ، والنّاس إليھ من غ[. علم مُنازع ولا مُعارض مدّة من عش

  .)6("عشر سن[ن، ولا (علمون أIÈّا خرجت عن ملكھ

                                                            

ر�عة Nسلاميّ  :ياس�ن، محمد ,عيم 1)
ّ

ة وقانون المرافعات المدنيّة والتّجارsّة، دار عالم نظرsة الدّعوي ب�ن الش
  .244، ص2003الكتب، الرsّاض، ط

  .233، ص4ج] ت.د[حاشvتھ عlb الشرح الكب��، دار إحياء الكتب العر�ية،  :الدسو·?، محمّد عرفة 2)

، 2كفاية الطالب الر�ا,ي عlb رسالة ابن أ�ي زsد الق��وا,ي، تـ، أحمد حمدي إمام، مطبعة المد,ي، مصر، ط 3)
  .175، ص1989

(4 ?eة، ج :ال�سوDu415، ص2الب.  

  .242، ص7حاشية اXKرP]¹ عlb مختصر خليل، ج 5)

  .415، ص2البDuة، ج 6)
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وكذلك سُ�وت ا�mوز عليھ طوال المدّة مع غياب أي ما�ع يمنعھ من 

f� لم يحصل Inا التّقادم أو قد وجد عيب 
ّ
المطالبة، وأمّا إذا نازعھ UV فk.ة المدّة ال

رة UV اmiوز sاhiفاء و3لتباس، فإنّ 
ذا 
ّ
رط ُ(عدممن العُيوب المؤث

ّ
  .)1(الش

روط اmiوز أيضًا طول المدّة
ُ

والمعتمد UV الفقھ أنّ اmiقّ لا . ومن ش
بوتًا بّ�نًا، وأمّا )2((سقط بالتّقادم

ُ
، ولكن مع�� اmiقّ 
نا 
و ما ث¬ت لصاحبھ ث

رفع دعوى  ف المالك مع علم النّاس بھ، فإنْ من حاز أرضًا وتصرّف ف§Iا تصرّ 
ضدّه لغاية اسk.جاع ما حاز وتصرّف فيھ مدّة طو�لة تحول دُون سماع 
ذه 

وقد أو½² ابن عاصم المال�ي اختلاف مدّة التّقادم المكسب حسب . الدّعوى 
�ء ا�mاز

ّ
�Øستّ[ن سنة حسب طبيعة )3(طبيعة ال abاوح من سنة إ.kت �ف  ،

�ء ا�mاز
ّ

�Øب . )4(ال
المال�ي خاضعًا لما و�بقى ضبط المدّة حسب المذ
: Lستوجبھ المص¡mة عad حسب ما يراه القا���، فقد جاء UV المدوّنة ما نصّھ

ا "
ً
ت UV اmiيازة عشر سن[ن؟ قال ما سمعت مال�

ّ
قلت 
ل sان مالك يؤق

يُحدّد عشر سن[ن ولا غ[. ذلك لكن عad قدر ما يرى أنّ 
ذا قد حاز
ا دون 
  . )Ê")5خر فيما يكري و�Iدم و�ب�� وCسكن

روط أخذ Inا المشرّع التّو���� ضمن الفصل 
ّ

من  45وجملة 
ذه الش
ذي نصّ عad أنّ .ح.م

ّ
ا عad عقار مدّة خمسة "ع ال õيgمن حاز عقارًا أو حقًا عي

عشر عامًا بصفة مالك حوزًا بدون شغب مشا
دًا مستمّرًا و�دون انقطاع 
  ". التّقادمولا التباس sانت لھ ملكيّة العقار أو اmiقّ العي�ّ� بوجھ 

وقد ي�ون اmiوز ب[ن ?جانب أو ب[ن ?قارب من آباء وأبناء أو سائر 
و�ختلف حكم . )6(?قارب sالأعمام و?خوال ومن UV حُكمoم و?صoار

                                                            

(1 ?eة، ج: ال�سوDu416، ص2الب.  

(2 ?bفيف، عXKقّ و  :اJKرة، طاnما، دار الفكر العر�ي، القاiبحر . 68، 67، ص2010، 1الذمّة وتأث�� الموت ف�
  .343، 342، ص1دليل القضاء الشر«?، ج: العلوم

(3 ?eة، ج :ال�سوDu416، ص 2الب.  

ة اJKقوق العيHيّة، ص :بوزغيبة 4)
ّ
  .105م}انة الفقھ Nسلامي @? مجل

  .49، ص4المدونة، ج 5)

ة اJKقوق العيHيّة، ص: العمري  6)
ّ
  .187الفقھ Nسلامي ومجل
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اmiيازة ب[ن ?قارب باختلاف نمط العلاقات فيما بيIJم، فالعلاقة القائمة 
لاف ما إذا sانت العلاقة عad العداء واhiصام ت�ون ف§Iا مدّة اmiوز عad خ

  .أساسoا السّكينة والـمُسامحة

f� ضبطoا المشرّع ضمن الفصل
ّ
ذي نصّ  47والملاحظ أنّ المدّة ال

ّ
ال

رsاء: "عad أن
ّ

لoا " ترفع مدّة التّقادم إab ثلاث[ن عامًا فيما ب[ن الورثة والش
من "لنث[. أصل ثابت UV مذ
ب المالكيّة، إذ ذكر الEسوUb أنّھ قد جاء UV الدّر ا

أن عشر�ن سنة إab ثلاث[ن غاية المدّة UV حيازة ?قارب لك/.ة الEشاح UV أ
ل 
لا (عول عليھ بل العشر : "ولكنھ انتقد 
ذا الرّأي بقولھ ،)1("
ذا الزّمان
  .)2("سن[ن sافية

 UV حيازة العقار UV �ّا المشرعّ التّو���oضبط �f
ّ
والمتوصل إليھ أنّ المدة ال

oا مُستمدّة من الفقھ المال�ي.ح.من م )5(47و )4(46و )3(45الفصول sلّ من 
ّ
  .ع sل

أصيل بالقواعد الفقLيّة:  الفقرة الثانية
ّ
  : الت

مكن التّأصيل للعقارات اmiكميّة والتّبعيّة UV الفقھ المال�يّ بقاعدة 
ُ
و�ـ

f� تـمّ )6("التّا¹ع تا¹ع"وكذلك قاعدة " من ملك ?صل ملك توا¹عھ"
ّ
تقنيIJا ، وال

ة 3لpkامات والعقود، إذ نصّ الفصل
ّ
عad  655ضمن المشروع التّمoيديّ �@ل

و
ذا الفصل يتطابق مع قول  ،"التّا¹ع ي¡mق بالأصل s UVلّ ما جاز قانونًا"أنّ 
�xاط

ّ
  .)7("فاmiاصل أنّ التّبعيّة للأصل ثابتة عad -طلاق: "-مام الش

                                                            

(1 ?eة، ج :ال�سوDu427، ص2الب.  

  .427، ص2م، ج.ن 2)

من حاز عقارّا أو حقًا عيHيًا عlb عقار مدّة خمسة عشر عامًا بصفة مالك حوزًا "نصّ nذا الفصل عlb أنّ  3)
لھ ملكيًة العقار أو اJKقً العيPًQ بوجھ بدون شغب مشاnدًا مستمرًا و�دون انقطاع ولا التباس kانت 

  ".التًقادم

تخفض مدًة التًقادم إle عشر سنوات إذا انجرّ اJKوز بحسن نية و�مقتÏ[£ عمل : "نصّ nذا الفصل عlb أنّھ 4)
  ".قانو,يّ من شأنھ أن تHتقل بھ الملكيّة لو صدر ممّن لھ اJKقّ 

  ".والع�rة @? حسن النية بوقت تلقي اJKقّ 

رkاءترفع مدّة التّقادم إle ثلاث�ن عا: "نصّ nذا الفصل عlb أن 5)
ّ

 ".مًا فيما ب�ن الورثة والش

(6   

  .174، ص3الموافقات،  ج 7)
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 .ه وُجودًا يEبعھ حكمًا، والوُجودفقاعدة التّا¹ع تُفيد أنّ ما يEبع غ[
مّا أن ي�ون حقيقيًا أو حكميًا، i@واز اتّصال التّا¹ع بالمتبوع حقيقة إ

 .eفت�ون متبوعيتھ حقيقيّة، أو أنّھ غ[. متّصل بھ حقيقة ولكن اعت

فاتّصال العقارات اmiكميّة بالعقارات ?صليّة (عود . اتّصالھ حكميًا

 لoا، ف 
ً
� بالأساس إab ضرورة ارتباطoا Inا عad وجھ التّخصيص خدمة

زوم العقUّd، أو العرUّV، أو 
ّ
رط بالمشروط عad مقت��ã الل

ّ
sارتباط الش

رع أو العقل، أو الشرّ®Uّ إذ توجد بيIJما 
ّ

علاقة ارتباط اقتضا
ا الش

غة
ّ
زوم ب[ن التّا¹ع والمتبوع، أساسoما اmiكم . العادة، أو الل

ّ
فالارتباط والل

وعدم . دون المتبوع بوجود 
ذا 3رتباط لعدم إم�ان حصول مَنفعة التّا¹ع

إفراد التّا¹ع باmiكم UV مثل 
ذه الوضعيّة مداره عad القاعدة الفقoيّة 

f� تنصّ عad أنّ 
ّ
. ما لم يكن مَقصودًا )1("التّا¹ع لا يفرد باmiكم"ال


ذه القاعدة يُفيد مع�� -فراد والتّخصيص باmiكم  UV ناء الواردìو3ست

  .  للتّا¹ع فلا يأخذ حكم متبوعھ

 11و 10و 9و 8فالعقارات اmiكميّة والتبعيّة عad مقت��ã الفصول 

f� تقابلoا الفصول  12و
ّ
من  12و 11و 10، و9من القانون العقاري ال

ة اmiقوق العيgيّة تجري قياسًا عad  مشمولات 
ذه القاعدة
ّ
، و
و )2(مجل

ذي رأى أنّ 
ّ
بيع ?رض يندرج تحتھ ال¨@ر "ما أخذ بھ -مام القراUV ال

ذي نصّ عad أن.ا.من م 611و
ذا منطوق للفصل  ،)3("بناءوال
ّ
: ع ال

   ...".(شمل بيع ?رض ما اتّصل Inا من بناء وغرس وزرع وثمر"

                                                            

ة ]ح}ام العدلية 48نص للمادّة  1)
ّ
  .من مجل

يبدو أن تأصيل محمد السنوP]Ë لمثل nذا الصنف بما جرى عليھ العرف @? البلاد التو,سية فيما يخض شركة  2)
ذي أبداه المواطنون 

ّ
اXKماس لvس بالتأصيل اDKيد، والغالب أن السنوP]Ë قام بذلك لغاية إزالة النفور ال

ھ العمل @? البلاد التو,سية تجاه القانون العقاري، فس�l إle أن يو×µ ل_م ما جاء فيھ بما جرى علي
  .و�التحديد شركة اXKماس

: راجع. 94، ص1885مطلع الدراري بتوجيھ النظر الشر«? للقانون العقاري، المطبعة الرسميّة التو,سيّة،  
رفع <لتباس @? شركة اXKمّاس، ,XFة مرقونة بالمكتبة الوطنية التّو,سيّة : ابن رحال، أبو عb? اJKسن

  .4، صA-BR-12528تحت رقم 

  .427، ص3الفروق، ج3)
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 UV البيع تبعًا يدخل UV أنّ ما يدخل .eذي اعت
ّ

ذا ذ
ب الزرقا ال abوإ

ة ?ح�ام العدلية UV مادIKّا . )1(الرّ
ن تبعًا للأصل
ّ
أنّ عad  48وقد نصّت مجل

  ".التّا¹ع لا يفرد باmiكم"

مكن أن تتحوّل العقارات إab المنقولات مثل ما نصّ عليھ الفصل
ُ
 6و�ـ

f� لم تجن Uº أيضًا : "من القانون العقاري 
ّ
مار ال

ّ
اmiبوب عad سوقoا والث

انية صارت من المنقولات وإن لم 
ّ
عقارات فإذا حصدت ?وab وقطفت الث

 وغ[. تنقل وإذا حصد ¹عض اmiبوب ولم 
ً
يحصد Êخر sان ا�mصود منقولا

. ع مع حصول ¹عض التّغي[..ح.من م 7و
و نصّ للفصل". ا�mصود عقارًا

 �fّيّة الoالقاعدة الفق abرعيّة إ
ّ

و
ذا 3عتبار (عود من النّاحية الفقoيّة الش

ة ?ح�ام العدليّة ضمن المادّة 
ّ
�ء : "ونصoّا 52تنصّ عل§Iا مجل

ّ
�Øإذا بطل ال

ل UV 3تّصال بالعقار ". UV ضمنھبطل ما 
ّ
ومع�� ذلك أنّ بُطلان ?صل المتمث

قد بطل نEيجة 3نفصال عنھ فيبطل ما sان ُ(عتe. عَقارًا لالتصاقھ بالأصل 

f� تنصّ عad أنّھ 
ّ
f� أورد
ا الو�شر��C� المال�يّ وال

ّ
ا بالقاعدة الفقoيّة ال

ً
أخذ

   .)2("لا يث¬ت الفرع و?صل باطل"

ا فحكم العقا
ً

بي�U أخذ
ّ
رات التّبعيّة واmiكميّة 
و حكم العقار الط

f� تنصّ عad أنّ 
ّ
فالاتّصال 
و  ،"التّا¹ع لا يفرد باmiكم: "بالقاعدة الفقoيّة ال

ا 
ً

f� أخذت صفة العقار Uº الفرع، أخذ
ّ
?صل UV 3عتبار و?شياء ال

f� تنصّ عad أنّ 
ّ
، )3("الفرع (سقط إذا سقط ?صل"بالقاعدة الفقoيّة ال

ذي أخذ حكم متبوعھ ل�ونھ UV اتّباع مُلاصق لھ، (سقط ¹سُقوط 
ّ
فالتّا¹ع ال


  .  و?صل لأنّھ إذا سقط حكم ?صل سقط حكمھ 

                                                            

القواعد الفق_يّة عlb : الزحيb?، محمّد. 254ص 1989، 2شرح القواعد الفق_يّة، دار القلم، دمشق، ط 1)
  .390، ص1999المذnب اJKنفيّ والشاف�ّ?، ,شر جامعة ال}وsت، ط

  .109إيضاح المسالك، ص 2)

، 1الوج�> @? شرح القواعد الفق_يّة @? الشر�عة Nسلاميّة، مؤسّسة الرّسالة، ب��وت، ط :زsدان، عبد الكرsم 3)
  .114، ص2001
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 UV اد ال¬شري ولذا فإنّ وجودهIو من صميم 3ج�
فتقسيم العقارات 

القوان[ن الغر�يّة يو½² المشk.ك -�سا�يّ القائم عad مبدإ الفطرة السّليمة 

f� فطر الله النّاس عل§Iا
ّ
  .ال

قoاء المالكية قاعدت[ن فقoيت[ن مoمّت[ن يمكن التّأصيل Inما 
ُ
ووضع ف

f� أشار إل§Iا " التّا¹ع تا¹ع: "ة ?وab ونصoّالمصط¡² 3لتصاق، القاعد
ّ
وUº ال

رأينا أنّ : "?ستاذ محمّد كمال شرف الدّين UV مقام حديثھ عن 3لتصاق بقولھ
  ع ينصّ .ح.من م 18 الفصل

ّ
عad أنّ ملكيّة ?رض Lشمل ما فوقoا وما تح�Iا إلا

ما استìناه القانون أو 3تّفاق ولاحظنا أنّ 
ذه القاعدة تُو�U بأ
ميّة ?رض 

f� Lعتe. ?صل المتبوع UV ح[ن (عتe. ما فوقoا تا¹عًا
ّ

ذا السّياق تندرج . ال UVو

f� تكرّس التحاق التّ  27كذلك القاعدة الواردة بالفصل
ّ
  .)1("ا¹ع بالمتبوعال

 Uº انية
ّ
�ء لھ حكمھ: "والقاعدة الث

ّ
�Øحسب ما أورده " ما قارب ال adع

UVس. )2(-مام القراLاق المال�ياءوmل : "ل خليل بن إ�
�ء 
ّ

�Øفيما قارب ال

ُ(عطى القر�ب حُكم ما قد قرب منھ لدى : "كما قالوا ؟)3("ُ(عطى حكمھ أم لا

والملاحظ أنّ القاعدت[ن جاءتا مُطلقت[ن فoما لم يُقيّدا . )4("أ
ل ?صول 

  . بنوعيّة مُعيّنة من 3لتصاق، sالتصاق عقار ¹عقار، أو عقار بمنقول 

 abذه القاعدة إذ تطرّقوا إIn اء المالكيّة لمسألة 3لتصاقoوقد أصّل فق

بي�U و3لتصاق بفعل -�سان
ّ
سبة إab . ما (عرف بالالتصاق الط

ّ
gالنوع فبال

قoاء المالكيّة إab أنّ باطن ?IÈار إذا ي¬س وكذلك الرّواسب 
ُ
?وّل فقد ذ
ب ف

f� تقوم المياه بحملoا بكيفيّة تدر�جيّة وتتجمّع فيما ¹عد عad حافf� IÈ?ار 
ّ
ال

f� يملكoا ملكيّة 
ّ
لتص[. ¹عد ذلك أرضًا بيضاء فإIÈّا ت�ون لصاحب ?رض ال

                                                            

ية اJKقوق والعلوم  1)
ّ
قانون ]موال، محاضرات مرقونة لفائدة السنة أوle من ]ستاذية @? اJKقوق، kل

  .59، ص2008، 2006السّياسية بتو,س، السنة اDKامعيّة 

  .366، ص5خ��ة، جالذ: القرا@? 2)

  .55، ص7،ج2010التوضيح شرح مختصر ابن اJKاجب، تـ، محمد عثمان، دار الكتب العلمية، ب��وت، ط  3)

(4 £Üمطا�ع : الولا�ي، محمّد يح ،µ×از الواDEا lbع µÅر الناnب المال}ي المسّ�£ بالدليل الماnقواعد فقھ المذ
  .25، ص1414، 1دار عالم الكتب، الرsاض، ط
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f� ي¬ست ف§Iا الرّواسب لتأخذ حُكمoا خاصّة إذا sانت أرضھ من النّ 
ّ
احية ال

ابن حب�ب عن ابن الماجشون، UV "وقد جاء عن . ل�وIÈا أصبحت مُلاصقة لoا

الIJّر إab جانب قر�ة في¬س منھ من ناحية من نواحيھ �ë�ء، قال ابن 

: ح�fّ صار أرضًا بيضاء (عتمل لمن ترى ذلك؟ قال: s UVلّ سنة؟ قال: الماجشون 

f� ي¬ست إن sانت تلك ?رض لصاحب ?رض 
ّ
f� تUd الIJر من النّاحية ال

ّ
ال

وإن مال الIJر إab ناحية من : قال. لرجل وإن sانت بورًا لقوم فoو ¹س¬يل البور 

f� انكشف : مجراه فصار مجراه بأرض رجل sان يليھ بأرضھ قال
ّ
فالأرض ال

ذين sانا يل[ن بأرضoما من جان¬يھ كما
ّ
sان الIJّر بيIJما UV  الIJّر عIJا للرّجل[ن الل

ذي قد صرفھ الله Lعاab إab أرضھ فشقoّا
ّ
  .منافعھ ثمّ قد صار الIJّر ال

@رة إm�ُ abنون UV واد مجراه إab أحد 
ّ

قال ابن عبدوس ومن كتاب ال¨

فل 
ّ
ناحيEيھ فيكسر كسرًا شديدًا و�رمي UV النّاحية ?خرى الرّمل والط

حدّ sلّ طائفة إab الوادي قديمًا فيذ
ب بأرض كث[.ة إab الناحية ?خرى و 

ذي أدركتموه : قال. تبدّل مجراه وقد ي�ون مجراه اليوم فيما خلا
ّ
مجراه ال


و مجراه وما أفسد UV أرض أحد فoو مُص�بة نزلت بھ وما أص¡UV ² ?خرى 

فoو لھ وما انكشف من أرض الوادي فسبق إليھ أحد
ما فأخذه فحرثھ 

ذي قرب من العمران
ّ
 بإذن اmiاكم ينظر  فoذا 
و ال

ّ
ولا ي�ون لمن أحياه إلا

  .)1("فيھ بما أص¡² للعامّة

f� نتجت عن 
ّ
فما نتج عن جفاف أو تحوّل �@رى الIJر أو الرّواسب ال

ق مياه ?IÈار من أرض بيضاء فإنّ حكمoا ي�ون حكم ما لاصقoا من 
ّ
تدف

التّو���� و
ذا ما أخذ بھ المشرّع . أرض أو غ[.
ا عad حسب قول m�ُنون 

ذي نصّ عad أنّ 3لتصاق .ح.ضمن مَنطوق من م
ّ
ضيف إab عقار أو "ع ال

ُ
ما أ

ا لصاحب ?صل بطر�ق 3لتصاق
ً
ونصّ ". منقول واتّصل بھ sان مل�

ذي يحدث طبيعيًا 
و الفصل
ّ
ذي نصّ عad أنّ  328لتصاق ال

ّ
.اب "ال

ّ
kال

                                                            

، 11، ج1999، 1النوادر والزsّادات، دار الغرب Nسلامي، ط :أ�ي ز�د، أبو محمد عبد الله بن عبد الرّحمن ابن 1)
  .34، 33ص



179 

f� تتجمّع بطر�قة تدر�جيّة غ[. 
ّ
محسوسة عad أرض والرّواسب ا�@روفة ال

ا لمالك 
ذه ?رض ¹شرط أن يبقى 
ً
مجاورة لأحد ?ودية و?IÈار تُصبح مل�

و
ذا الفصل يتّفق مع رأي  ،"طر�قًا بالضّفة عad نحو ما تقتضيھ القوان[ن

 31كما أنّ قول ابن أ ي ز�د الق[.وا�ي (شمل ما جاء بالفصل. -مام m�ُنون 

ذي نصّ عad أنّھ .ح.من م
ّ
تحوّل واد عن مجراه ?صUd واتّخذ مجرى إذا "ع ال

جديدًا يجوز لأ¼mاب العقارات ا�@اورة اكEساب ملكيّة 
ذا ا�@رى 

القديم sلّ واحد UV المساحة الممتدّة أمام أرضھ لغاية خط يفk.ض وقوعھ 

UV وسط الوادي و�قدر ثمن ا�@رى القديم بواسطة خe.اء (عيIJّم رئ�س 

Ubة محكمة الم�ان بطلب من واo@iا."  

أمّا 3لتصاق بفعل -�سان فإنّھ (ستمدّ مشروعيّتھ من قول الرّسول 

م
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dس لعرق ظالم حقّ : "صaلھ ول q´1("من أحيا أرضا ميتة ف( .

ا لھ ولا 
ً
وقد دلّ 
ذا اmiديث عad أنّ ما يحدثھ المالك عad أرضھ ُ(عتe. مل�

 إذا sان 
ّ

ذا يقول عروة بن ت°pع منھ ملكيّتھ إلا UVملك غ[.ه، و adمُتعدّيًا ع

ذي حدّث�� : "الزّ�[. موّ½mًا س¬ب وُرود 
ذا اmiديث بقولھ
ّ
ولقد أخe.�ي ال

 
ً
 غرس UV أرض رجل من ?نصار من ب�� بياضة نخلا

ً

ذا اmiديث أنّ رجلا

 adع ��ãللرّجل بأرضھ وق ��ãم فق
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dص �ّxّالن abفاختصما إ

فقد رأي�Iا يضرب UV أصولoا بالفؤوس وإIÈّا لنخل : ن ي°pع نخلھ، قالÊخر أ

الم 
و من Lعدّى عad ملك الغ[. بأي نوع من أنواع . )2("عمّ 
ّ
فالعرق الظ

ا لھ
ً
فصار " )3(التّعدّي كزراعة ?Ô@ار UV أرض الغ[. مع علمھ أIÈّا ل�س مل�

  . )In")4ذا الفعل غاصبًا ف�ان حكمھ أن يُقلع ما غرسھ

                                                            

  .1378السÛن، باب ما ذكر @? إحياء أرض المواـت، حديث رقم : ال=�مذي 1)

iا، وحماnا، ومياn_ا، كتاب ]موال، كتاب أح}ام ]رض�ن @? إقطاع_ا، وإحياã :ابن سلام، أبو عبيد القاسم 2)
، تـ، أبو أ,س سيّد بن رجب، دار ال_دي النبوي، مصر ودار الفضيلة، 716باب Nقطاع، حديث رقم 

  .404،  ص3، ج2007، 1السعودية، ط

ة اJKقوق العيHيّة، ص: العمري  3)
ّ
  .167الفقھ Nسلامي ومجل

  .404، ص3م، ج.ن :ابن سلام 4)
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من  36قد أخذ المشرّع التّو���� برأي المالكيّة ضمن الفصل و 
الغاصب أو ما  ، وذلك لـمّا قالوا بتخي[. صاحب ?رض ب[ن قلع بناء)1(ع.ح.م

ا مIJا أجرة من (شرف عad القلع قام ¹غرسھ و�[ن أنْ 
ً
. )2(يأخذ قيمتھ مُسقط

 غصب أر :  قلت: "وقد جاء UV المدوّنة ما نصّھ
ً
ضًا ف§Iا Ô@رًا أرأيت لو أن رجلا

 أن (شاء ربّ ?رض أن :  قال ؟فاستحقoّا رInّا
ّ
يُقال للغاصب أقلع Ô@رك إلا

يأخذ
ا بقيم�Iا مقلوعة وكذلك البgيان إذا sان للغاصب UV قلعھ منفعة 
 أن (شاء ربّ ?رض أن يأخذه بقيم�Iا مقلوعًا، فأمّا ما : فإنّھ يُقال لھ

ّ
أقلعھ إلا

  .)3("س لھ أن يُقلعھل�س للغاصب فيھ منفعة فل�

ر بما جاء UV قانون الفلاحة المؤرّخ 
ّ
ولعلّ المشرّع التّو���� ي�ون قد تأث

UV13  20حيث نصّ فصلھ  1874  أفر�ل Udما ي adإذا ث¬ت أنّ إ�سانًا أغار : "ع

 adان الزّرع لم يبلغ حدّ 3نتفاع بھ سواء برز عs ا فإنoأرض غ[.ه وزرع adع

فإن شاء صاحب ?رض أمر الزّارع بقلعھ وإن شاء وجھ ?رض أو لم يe.ز 

أخذه بلا �ë�ء وإن بلغ حدّ 3نتفاع بھ ولو للرّ®U ولم يفت وقت زراعة ما من 

شأنھ أن يزرع UV تلك ?رض فاhiيار لمستحقّ ?رض إمّا أن يأمر المتعدّي 

رع بقلعھ أو يدفع لھ قيمتھ مقلوعًا وإن فات وقت الزّراعة يبقى الزّرع للزّا

أمّا من زرع ¹ش´Iة ملك أو كراء أو . و�لزمھ كراء سنة 
ذا حكم الغائر

النازلة مع المنازع لھ باmiكم فإن استحقoّا خصمھ sان  نحو
ما قبل فصل

 
ّ
الباذر sالغالط لأنّھ (عتقد أنّ ?رض لھ وحيgئذ يحلف أنّھ ما بذر
ا إلا

                                                            

بأرض غ��ه و�دون رضاه بناءات ومغروسات ومHشآت مستعملا لذلك إذا أحدث Xàص : "نص nذا الفصل  1)
 .مواد خاصة بھ فالمالك مخ�� ب�ن إبقاء تلك ]شياء بأرضھ و��ن إلزام محدiíا بإزال´iا

فإن طلب صاحب ]رض إزالة ]شياء ت}ون مصارsف إزال´iا عlb محدiíا ولا حق لھ @? أي �عوsض عlb أنھ 
  .أن ي¬Jقھ من ضرر  يضمن لصاحب ]رض ما ع�[£

وإن طلب صاحب ]رض إبقاء تلك ]شياء يلزمھ ترجيع ثمن المواد وأجرة اليد العاملة بدون التفات لما قد 
  .يحصل من الزsادة @? قيمة الرقبة �س{ب تلك Nحداثات

iÑان حائزا �شkص رفعت يده عن ]رض وXà شآت محدثة من طرفHانت البناءات والمغروسات والمk ة وإذا
فلا يحق للمالك أن يطلب إزالة ما ذكر وإنما لھ اXKيار ب�ن ترجيع ثمن المواد وأجرة اليد العاملة و��ن دفع 

  .مبلغ )ساوي ما زاد @? قيمة ]رض �س{ب تلك Nحداثات

ة اJKقوق العيHيّة، ص :العمري  2)
ّ
  .168الفقھ Nسلامي ومجل

  .189، ص4المدونة، ج 3)
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ل سواء sان ذلك UV إبّان مُعتقدًا أIÈّا أرضھ و��ون الزّرع لھ وعليھ كراء المث

  ".الزّراعة أو ¹عده

أ ي ز�د  وقد استمدّ 
ذا الفصل من الفقھ المال�يّ، حيث قال ابن

إن قام رInّا وقد عن مالك فيمن Lعدّى عad أرض رجل فزرعoا، ف: "...الق[.وا�ي

يUd قلعھ : قام UV إبّان يدرك فيھ اmiرث فلھ قلعھ، و�ر�د ن¬ت الزّرع فإنْ 

وكذلك UV : المتعدّي، وإن فات -بّان فلھ كراء أرضھ، قال ابن القاسم وأشoب

وإن sان الزّرع صغ[ً.ا إذا قلعھ لا : غاصب ?رض، قال UV كتاب ابن المواز

��ë عة ولاCّبھ لربّ ?رض بلا ثمن ولا زر ��ãان منفعة فيھ للعلف قs ء، فإن

يgتفع بھ للعلف لم يكن بد من قلعھ، وإن م��ã -بّان فلھ الكراء ول�س لھ 

إنّ الزّرع : ومن ا�@موعة قال عبد الملك عن مالك، والمغ[.ة وابن دينار...قلعھ

  .)1("إذا أسبل لا يقلع لأنّ قلعھ من الفساد العامّ للنّاس

سبة إab قاعدة التصاق المنقول بالمنقول ف
ّ
gاء المالكيّة و�الoقد تطرّق فق


ذه المسألة وذلك UV مقام حديIÝم عن من غصب الدّرا
م أو ثوب  abإ

من اغتصب من رجل در
مًا فأخلطھ "وصبغھ، فما حكم ذلك؟ فذ
بوا إab أنّ 

وب . )2("بدرا
مھ فعليھ مثلھ ولا ُ(شاركھ UV الدّرا
م
ّ
سبة إab الث

ّ
gوأمّا بال

وب يوم غصبھ، وإن المغصوب فإنّ ربّ الب�ت باhiيا
ّ
ر إن شاء أخذ قيمة الث

وب ¹عد صبغھ مع ضرورة دفع قيمة الصّبغ للغاصب
ّ
  . )3(شاء أخذ الث

Udكما ي Uºالصّورة : كما قدّموا صورًا لالتصاق المنقول بالمنقول، و

?وab وUº الضمّ، ومعنا
ا ضمّ منقول[ن مع إم�ان حصول الفصل بيIJا 

 
ّ

ع[.، والتّفاح إab ومثال ذلك ضمّ القمح إab الش
ّ

ع[.، وضمّ اmiنطة إab الش

انية وUº المعeّ. عIJا بالمزج، ومثالoا عند . )4(اhiوخ
ّ
سبة إab الصّورة الث

ّ
gو�ال

                                                            

  .340، 339، ص10النوادر والزsادات، ج 1)

  .323، ص10م، ج.ن: ابن أ�ي زsد 2)

  .324، ص10م، ج.ن 3)

  .323، 321، ص10النوادر والزsادات، ج: ابن أ�ي زsد 4)
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وأمّا الصّورة . )1(فقoاء المالكيّة مزج ز�ت ¹سمن، أو سمن بقر ¹سمن غنم

الثة ف � ما ُ(عeّ. عIJا بالاتّحاد ومثال ذلك خلط فضّة بفضّة وصوغoا 
ّ
الث

ا أو ضرInا درا
م، أو خلط حUّd بحUّd وإعادة صَوغھ إab حUّd آخر، أو  õحلي

 .  )2(تحو�ل قطعf� نحاس إab آنية

وأمّا UV القانون التّو���� فإنّ التصاق المنقول بالمنقول أساسoا كذلك 
ا لھ طبقًا . ع.ح.من م 27قاعدة الفصل 

ً
 ُ(عتe. مل�

ً
فمن حاز ش�ئًا منقولا

 أن يìب مدّ®U الملكيّة ?صليّة خلاف ذلك، أي  )3(ع.ح.من م 53للفصل 
ّ
إلا

المنقول ُ(عد "وsأنّ 3لتصاق ي�ون منعدم اi@دوى UV مثل 
ذه الوضعيّة لأنّ 
ا لمن حائز لھ

ً
ھ مل�

ّ
  .)s")4ل

  :ا[eاتمة

ة اmiقوق العيgيّة لا أو½mت 
ذ
ّ
ه الدّراسة أنّ الكتاب ?وّل من مجل

قoاء المالكيّة ومن ثمّ 
ُ
ي�اد يخلو أي فصل من فصولھ من رأي فق ّ� لأحد ف

 ²iأح�ام ملبيّة لمصا adعيّة تنطوي عCشرL و ثروة
يت²äّ أنّ الفقھ المال�يّ 
جاء ف§Iا النّاس ولكIJّا تبقى UV حاجة إab عقل ممحّص يحسن اسEثمار ما 

  . ليجعل من قوان[ن بلادنا Lستمد مشروعيI�ّا من مخزوننا اmiضاريّ -سلامي

فالبناء اmiضاري لا يتأسّس عad القطيعة ب[ن الموروث اmiضاري للأمّة 
-سلاميّة، كما لا ينغلق عن sلّ التّجارب ال¬شرّ�ة لأنّ باmiكمة تتطوّر ?مم 

ة اmiقوق العيgيّةو
ذا ما جسّده المشرعّ التّو���� ضمن 
ّ
  .الكتاب ?وّل من مجل

كر النّوازل 
ّ

ولذا فإنّ البحث UV المدوّنة الفقoيّة المالكيّة وأخصّ بالذ
 éُ �f

ّ
ننا من اكEشاف الدّرر الفقoيّة ال

ّ
مك

ُ
@بت بفعل 3بتعاد عن الفقoيّة يـ

                                                            

  .324، ص10م، ج.ن :ابن أ�ي زsد 1)

  .324، ص10م، ج.ن  2)

 أو ص�rة من المنقو : "ينصّ nذا الفصل عlb أنّ  3)
ً
لات شiÑة حمل عlb أنّھ ملك ذلك بالوجھ من حاز شvئًا منقولا

Jيح وعlb من يد«? خلاف ذلك أن يث{تھ ّ̄   .ال

Pء المنقول أن المتوصل 
ّ

]Öان من حقھ أن )علم عند توصلھ بالk ة من علم أوiÑة من علم الشiÑالش lbولا يحمل ع
  ".منھ لvس لھ التّصرف @? ذلك

  .361قانون ]موال، ص: الزرو·? 4)
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إذ لو حصل . تناول اo@iد الفق ّ� بمختلف مذا
بھ بالدرّس والبحث ?sادي��
رCعة -سلاميّة أو UV القانون الوض�i Uّ@علنا 

ّ
ذلك من قبل ا�hتصّ[ن UV الش

sلoا sلّ ح[ن
ُ
وأختم بقول أم[. . من مدوّنEنا الفقoيّة منارة علميّة تؤLي أ

UÆعراء أحمد شو
ّ

  ".اوما نيل المطالب بالتّم�� ولكن تُؤخذ الدّنيا غِلابَ : "الش
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  أح(ام القسمة )' الفقھ المال(ي

ة ا<=قوق العي;يّة
ّ
 ومجل

 محمد سعيد.د

  -  المنار -جامعة تو�س 

ة اmiقوق 
ّ
العيgيّة لا إنّ دراسة أح�ام القسمة UV الفقھ المال�ي ومجل

تدخل UV إطار الدّراسات التار�خيّة ا�mضة الf� Lس�Iدف إبراز الkّ.اث 

 �fدف كذلك بيان القواعد الموضوعيّة الIس�L ضاري -سلامي فقط، بلmiا

سبة للأموال المنقولة والعقارّ�ة UV القانون الوض�U التّو����
ّ
gتطبق بال.  

رCعة -سلاميّة مشروعة UV الكتاب والسنّة ولoا 
ّ

والقسمة UV الش
ب البحث ف§Iا تناول أنواع 

ّ
أ
ميّة كe.ى لأIÈّا مرتبطة ¹علم الفرائض و�تطل

القسمة وكيفيّة إجراIÃا ثمّ أح�ام القسمة مع الوقوف عند أح�ام الفقھ 
شرCع الوض�U ال

ّ
Eال UV ��Ìبمثابة المصدر ?سا .eومصدر المال�ي المعت �تّو���

  .   استلoام من فقھ القضاء

شرCع -سلامي UV تو�س، إab أن برز عoد 
ّ
Eولقد استمرّ العمل بال

?مان وقانون اi@نايات و?ح�ام العرفيّة الذي أبقى للمحكمة الشرعيّة 
أمّا ¹عد اmiماية فقد تأسّس ا�@لس . اختصاص النّظر UV قضايا القسمة

نظره L¦@يل العقار، وعند L¦@يل العقار  ا�hتلط الذي أضاف لمرجع
ة المدنيّة 

ّ
يصبح النّظر من اختصاص ا�mكمة الفر�سيّة طبق ا�@ل

رعيّة 
ّ

ق Inذا العقار و�ذلك نقص نفوذ ا�mكمة الش
ّ
الفر�سيّة s UVل نزاع Lعل

  .UV دعاوى استحقاق العقار والقسمة
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فقھ ولقد جاء القانون العقاري مُختلطا ومزدوجا من قواعد ال
-سلامي عُموما ومن القانون الفر���� مع مُراعاة العادات التو�سيّة وقواعد 

¦@يل ونظام تورا�س
ّ
Eال.  

المدوّن  -وظoرت ا�mاكم التو�سيّة العصرّ�ة لتطبيق القانون التّو���� 
عad التّو�سي[ن UV ا�@الات اhiارجة عن ?حوال ال¨hصيّة، ونظرا  -كتابيّا 

رعيّة UV النّظر UV لغياب قانون مكتوب 
ّ

م القسمة استمرّت ا�mكمة الش
ّ
ينظ

  .قضايا القسمة

ة 3لpkامات والعقود المستمدّة بدور
ا من  1906 وUV سنة
ّ
ظoرت مجل

الفقھ -سلامي عad المذ
ب[ن اmiنفي والمال�ي والقانون الفر���� والعادات 
ة خاصيّة لأIÈّا تتضمّن أوّل تدو�ن لأ . ا�mليّة

ّ
ح�ام القسمة UV ولoذه ا�@ل

، و�دخولoا حّ[p التّنفيذ اختصّت ا�mاكم العصرّ�ة 1364إab 1351الفصول 
  .بالنظر UV قضايا القسمة ¹عد أن sانت من أنظار ا�mكمة الشرعيّة

ة ?ح�ام الشرعيّة لم تe.ز إab الوجود 
ّ
وتجدر الملاحظة أن لائحة مجل

في UV المواد الf� Lعرض علما وأIÈّا جمعت قواعد المذ
ب[ن المال�ي واmiن
  . 1124إab 1010للتّقا��� من بيIJا القسمة المنظمة بالفصول 

ة 3لpkامات  1965 وUV سنة
ّ
�¦hت أح�ام القسمة المضمّنة بمجل

 adما ينطبق عoكتاب[ن أوّل abتنقسم إ �fيّة الgقوق العيmiة ا
ّ
والعقود بمجل

ا الثا�ي فقد خصّص جميع المنقولات والعقارات م¦ّ@لة وغ[. م¦ّ@لة، أمّ 
  .للعقارات الم¦ّ@لة

مة للقسمة الf� تنقسم 
ّ
وقد احتوى الكتاب ?وّل عad ?ح�ام المنظ

وأخرى خاصة ضمن  130إab  116بدور
ا إab أح�ام عامة صلب الفصول 
  .141إab 131الفصول 

أما العامة فتتعلق بقسمة المشk.ك ب�نما اhiاصّة فتتعلق بقسمة 
ة Lعديل حق الملكيّة باعتباره ذا  ومن أ
م ما. الs.ّkات

ّ
اقتضتھ 
ذه ا�@ل

وظيفة اقتصاديّة واجتماعيّة، وتماشيا مع 
ذا التّعديل عوض مبدأ 
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القسمة العيgيّة UV الs.kات بمبدإ القسمة بالقيمة، وCسّر اhiروج من 
يوع باتخاذ إجراءات جديدة sالتّصفية

ّ
  .الش

ش
ّ
Eذه -لمامة حول التطوّر ال
مة و�ت²äّ من 

ّ
رU�C للأح�ام المنظ

ة اmiقوق العيgيّة أخذت 
ذه ?ح�ام من العديد من 
ّ
للقسمة أنّ مجل

المصادر أبرز
ا الفقھ -سلامي و�اhiصوص المذ
ب المال�ي والقانون 
  .الفر���� والعادات أو ?عراف التّو�سيّة

شرCع -سلامي إab أنواع بحسب المعيار 
ّ
Eال UV وتنقسم القسمة

يوع إab قسمة أعيان وقسمة )1(المعتمد
ّ

، ف � تنقسم من حيث إIÈاء الش
يوع  ،منافع

ّ
فقسمة المنافع Uº قسمة المoايأة  زمانيّة أو م�انيّة مع بقاء الش

رsاء 
ّ

ية يأخذ ف§Iا sلّ واحد من الش
ّ
Eقسمة ب �قائما، أمّا قسمة ?عيان ف 

يوع
ّ

  .قدر حصّتھ منھ و�gت � Inا الش

bات إ
ّ

a قسمة ?جزاء وقسمة Lعديل وقسمة وتنقسم من حيث الذ

ساوي UV الصّورة والقيمة  ،الردّ 
ّ
Eات للInشاEسّ�� قسمة الم

ُ
Lفقسمة ?جزاء و

رsاء عÊ adخر�ن sالأرض 
ّ

وUº الf� لا تحتاج إab تقو�م أو ردّ �ë�ء من أحد الش

Uºية، وأمّا قسمة التّعديل وgالدّور المتّفقة ?بsة ?جزاء وInشاEالواسعة الم 

رsاء وCُساوي بيIJا من غ[. ز�ادة عad القدر 
ّ

أن (عدل القاسم حصص الش

ذراع من 
ذه " المستحقّ من النّص�ب ولا نقصان منھ كقول ابن القاسم 

  " .?رض اi@يّدة (عُادل ذراع[ن من أرض أخرى 

وأخ[.ا قسمة الردّ وUº الf� ف§Iا ردّ مال أجنxّ� عad المال المقسوم sأن 

ن UV أرض UV أحد جانب§Iا بæ. أو Ô@ر لا يمكن قسمتھ، ففي ي�ون ب[ن شر�ك[

ر�ك الذي أخذ 
ّ


ذه اmiالة تقسم ?رض بيIJما ¹عد تقو�مoا وإلزام الش

ر�ك الذي أخذ النّص�ب ?قلّ مبلغا ماليّا 
ّ

النّص�ب ?وفر بأن يدفع للش

  .لتعديل الفارق 

                                                            

الرحمان الضوPQs، أح}ام القسمة @? الفقھ Nسلامي، القانون المد,ي، دار الفكر اDKام�? محمد عبد ) 1
  .57، ص N2001سكندرsة 



188 

يّة تتم أمّا من حيث 3ختيار و-جبار ف � تنقسم إab قسمة رضائ
 ab، وإ�اء جميعا بموجب عقد أو بموجب اتّفاق أمام القا��sر

ّ
برضا الش


ا القا��� وُ�جe. من امتنع عIJا
ّ
  . قسمة إجبارّ�ة يتولا

وتنقسم من حيث اi@مع والتّفر�ق إab قسمة تفر�ق تتمّ بتعي[ن 
نص�ب sلّ متقاسم s UVلّ مال عad حدة كدار وأرض يقسم sلّ واحد بيIJما 

رsاء UV ع[ن مناصفة، 
ّ

وإab قسمة اi@مع وUº إفراز نص�ب sلّ واحد من الش
ر�ك[ن بالدّار وإفراد Êخر بالأرض

ّ
  .  عad حدة أي بإفراد أحد الش

 �fذه ?نواع من القسمة ال
وLشk.ك المذا
ب الفقoيّة UV مختلف 
تقوم عad العديد من المبادئ العامّة أبرز
ا تحقيق مص¡mة المشk.ك 

رsاء وإ
ّ

قامة العدل ب[ن المتقاسم[ن وا�mافظة عad استقرار القسمة، والش
ق بجزئيات القسمة وتفاصيلoا مثل 

ّ
لكن تختلف فيما بيIJا وذلك فيما يتعل

a عليھ أو غائبا للقسمة القضائيّة من 
ّ
bتضمّ مُو �fوجوب إخضاع القسمة ال

V حقّھ أو UV عدمھ وذلك بتخو�ل ممثلھ القانو�ي بإجراء قسمة رضائيّة U
تحديد شروط القسمة القضائية أو القسمة القضائية وغ[.
ا من المسائل 

ولقد اتخذ المشرع الفقھ -سلامي وخاصّة المذ
ب المال�ي منھ . الثانو�ة
 abجانب اعتماده لمصادر أخرى بما يدفع إ abة لتنظيم أح�ام القسمة إp]كرك

ة اmiقوق العيgيّة
ّ
ساؤل عن م�انة 
ذا المذ
ب UV مجل

ّ
E؟ ال  


ذه -ش�اليّة استعراض مختلف ?ح�ام  adب -جابة ع
ّ
تتطل

ة اmiقوق العيgيّة وذلك 
ّ
المنظمة للقسمة كما تصوّر
ا المشرع ضمن مجل

و?ح�ام ) القسم ?وّل (باعتماد التّفرقة ب[ن ?ح�ام العامّة لقسمة المشk.ك 
  ).       القسم الثا�ي(اhiاصّة بقسمة الs.kات 

  :|حBام العامّة لقسمة المشcdك:  القسم |وّل 

: تتمحور ?ح�ام العامّة المنظمة للقسمة حول مسألت[ن 
امت[ن 
ما

قة بإجراء القسمة 
ّ
قة بآثار ) أ(?ح�ام العامّة المتعل

ّ
و?ح�ام العامّة المتعل

  ).ب(القسمة 
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قة بإجراء القسمة) أ
ّ
  : |حBام العامّة المتعل

قة بإجراء القسمة باختلاف ش�ل تختلف ?ح�ام العامّة المت
ّ
عل

  ).ثانيا(أم حكميّة ) أوّلا(القسمة سواء sانت رضائيّة 

قة بإجراء القسمة الرضائيّة:  أولا
ّ
    : |حBام العامّة المتعل

(ستوجب عقد القسمة كسائر العقود شرعا وقانونا شروطا أصليّة 

  . )1()2(وأخرى ش�ليّة ) 1(

روط |صليّة) 1
ّ

  : الش

 Uºعرّف الفصلCلّ والسّ¬ب، وmليّة وا�
ع  .ح .م 116الرّضا و?

القسمة الرضائيّة باعتبار
ا  القسمة الf� تتمّ بالمراضاة عad حسب ما يتّفق 

رsاء كما (عرف الفصل
ّ

ع القسمة القضائيّة بأIÈّا  .ح .م117عليھ الش

لمال�ي وخلافا لoذين الفصل[ن يم[p الفقھ ا. القسمة الf� تجرى لدى ا�mكمة

وab بأIÈّا 
ُ
?  .eعتCُسمية، و

ّ
Eب[ن القسمة الرضائيّة وقسمة القرعة من حيث ال

رsاء أو برضا الشرsّاء أمام القا���
ّ

  .الf� تتمّ بموجب اتّفاق الش

ة اmiقوق العيgيّة مع الفقھ -سلامي UV اشk.اط ترا��� 
ّ
وتتّفق مجل

رsاء جميعoم عad القسمة 3تفاقيّة أو من يقوم 
ّ

  . مقامoمالش

رsاء UV اختيار  .ح .م116و�Eبّ[ن من الفصل 
ّ

ع أنّ القاعدة Uº حقّ الش
فقد يتّفقون عad أن ت�ون القسمة عيgيّة أو . طر�قة القسمة الf� يروIÈا

قيميّة أو بالقرعة، sليّة أو جزئيّة، أو عن طر�ق التصفية أو عن طر�ق 
  .القرعة طالما sانت تحقق العدالة والمساواة بيIJم

ة اmiقوق العيgيّة الf� اكتفت بالتّنصيص عad أنّ 
ّ
وخلافا �@ل

ر�قة الf� يروIÈا 
ّ
رsاء UV القسمة 3تّفاقيّة أن يقسموا كيفما شاءوا و�الط

ّ
للش

طالما sانت محقّقة للعدالة، فقد اعت�� الفقھ -سلامي بتفصيلات كيفيّة 
                                                            

1( P]�,سلامي والقانون التوN القسمة ب�ن الفقھ ،?bإرادة ]طراف نموذجا، مجلة المع_د : من�� التلي?eالعا 
 .113 ، صs9 ،2006/2007تونة، عدد لأصول الدين بجامعة الز 
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ا
تمامھ بأمور القسمة ح�fّ ولو sانت القسمة رضائيّة، بما (عكس ثراءه و 
  .النّاس وتحرّ�ھ الدّقيق للعدالة

gة إسبة أمّا بال
ّ
ab وجود فاقد ?
ليّة ب[ن المتقاسم[ن، فتتّفق مجل

 Ubأو الو �ّ�úھ الو
ّ
اmiقوق العيgيّة مع الفقھ -سلامي UV ضرورة أن يحلّ محل

 sانت القسمة باطلة
ّ
  .أو الوكيل عن الغائب وإلا

ة اmiقوق العيgيّ 
ّ
ة مع المذ
ب المال�ي UV ضرورة اسEئذان وتتّفق مجل

a عليھ أو الغائب، و
و 
ّ
bر�ك المو

ّ
اmiاكم عند إجراء قسمة رضائيّة UV حقّ الش

ــما (ستgتج اعتمادا عad مفoوم ا�hالفة لل ع ومن  .ح .م117فصلــ
ع الذي يمنع ?ب المدير لكسب ابنھ الصّغ[. أو السفيھ والوUّb .ا .م15الفصل

 ¹عد وsلّ مدير لكس
ّ
ب بوجھ قانو�يّ من إجراء قسمة UV حق منظوره إلا

و�قدر . 3سEئذان من اmiاكم ا�hتصّ لما UV ذلك من ا�mافظة عad أموالoم
a عليھ أو الغائب فإن اطمأنّ أنّ القسمة ف§Iا 

ّ
bر�ك المو

ّ
اmiاكم مص¡mة الش

 أمكنھ العدول Inا إab القسمة ال
ّ
  .قضائيّةمص¡mة أذن بالقسمة الرضائيّة وإلا

لoما 
ّ
أمّا إذا اختلفت مصا²i الموab عليھ أو الغائب مع مصا²i من يمث

ع وجوب Lعي[ن مُقدّم وقfّ� بمقت��ã  .ح .م 118قانونا فقد اقت��ã الفصل
إذن عad العر�ضة لإتمام القسمة، و
و اmiلّ الذي كرسھ المذ
ب المال�ي 

ن مð@وره ما 
و ح[ن أوجب عad اmiاجر إذا أراد أن يقسم UV ما ب�نھ و�[
a اmiاجر القسمة 

ّ
bاء آخرون أو لا، فلا يتوsر

ُ
مشk.ك سواء sان 
ناك ش

  . )1(بنفسھ ولكن يوsل القا��� hÔصا ليقاسم اmiاجر

فإذا وقعت جائرة لم يوجد . ومن شروط القسمة أن ت�ون عادلة
.ا��� وتنقض القسمة

ّ
kالقسمة قطعا ضرر بجميع . ال adوإذا ترتّب ع

رsاء، وذلك
ّ

ام والب�ت الصّغ[. وغ[. ذلك مثل اللؤلؤة الواحدة واmiمّ  الش
ففي 
ذه اmiالة يمّ[p المالكيّة ب[ن القسمة الf� تؤدّي إab بُطلان النّفع Inذه 
.ا��� والقسمة الf� لا 

ّ
kاء أن يقسموا بالsر

ّ
?شياء بال�ليّة فلا يجوز للش

                                                            

 لل 2/537حاشية ) 1
ّ
� ?e506-496- 3/492، نوازل 148 -  2/145سو.  
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يبطل النّفع تؤدّي إab بطلان النّفع بال�ليّة بأن ينقص النّفع فقط أو 
رsاء القسمة

ّ

ذا المع�� . )1(المقصود ولكن يبقى لھ نفع آخر و�جوز للش UVو

  .ع عad أنّھ لا (سوغ طلب القسمة فيما يفوت Inا المقصود منھ .ح .نصّ م

  : الشروط الشBليّة) 2

 UV طھ المشرّع.kالكتب الذي اش UV روط الش�ليّة
ّ

ل الش
ّ
تتمث

ع sوسيلة وحيدة لإثبات القسمة، ملغيا بذلك القسمة  .ح .م 116الفصل
الذكرّ�ة أو الشفا
يّة الf� sانت مكرّسة نقلا عن المذ
ب المال�ي، إذ يفرّق 
ة 

ّ
فقھ القضاء ب[ن نوع[ن من القسمة و
ما القسمة الواقعة قبل صُدور مجل

، والقسمة الواقعة 1965اmiقوق العيgيّة الموافق للثا�ي من شoر فيفري 
أمّا ?وab ف � قابلة للإثبات بجميع الوسائل لأIÈّا لم تكن . 
ذا التار�خ ¹عد

ة اmiقوق العيgيّة حّ[p التّنفيذ، بل 
ّ
خاضعة لوسيلة الكتب قبل دخول مجل

ة المذsورة ل�س لoا مفعول 
ّ
يمكن إثباIKا بجميع وسائل -ثبات إذ أنّ ا�@ل

ج[p القسمة الشفا
يّة أو الذكر 
ُ
ّ�ة اmiاصلة قبل ذلك رج�Uّ و
و ما يـ

ل القرائن الدّالة عad إجراء القسمة عادة UV تصرّف sلّ . التّار�خ
ّ
وتتمث

رق بيIJم
ّ
وأمّا القسمة . مستحقّ UV مقسمھ وضرب اmiدود وصرف الط

ة اmiقوق العيgيّة الf� اشk.طت UV فصلoا 
ّ
انية ف � تخضع لأح�ام مجل

ّ
 16الث

  .   ضائيّةالكتب sوسيلة وحيدة لإثبات القسمة الر 

عad تحفة ابن عاصم sأساس  )2(ولقد اعتمدت محكمة التّعقيب
Udالقسمة الرضائيّة بإيراد ما ي UV ادةo

ّ
والمدّ®U لقسمة : "لقبول البّ�نة بالش

  ".UV ?¼²ّ بالإثبات.... البتات

�ليّة L UV¦@يل الكتب بالقباضة الماليّة 
ّ

روط الش
ّ

ل الش
ّ
كما تتمث

ي إذا ما تناولت القسمة عقارا مُ¦ّ@لا وذلك وترسيمھ بالّ¦@ل العقار 

  . ع .ح .م 305لإم�انيّة 3حتجاج بھ إزاء الغ[. عملا بأح�ام الفصل

                                                            

  .  2/266، بداية اi´DEد N2/63تقان وNح}ام شرح تحفة اJK}ام  )1

 .173، اDKزء ]ول، ص 1986ن م ت ، 1986مارس  25المؤرخ @?  13324القرار التعقي¢P المد,ي عدد ) 2
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قة بإجراء القسمة ا[�كميّة:  ثانيا
ّ
  : |حBام العامّة المتعل

يمكن أن تتخذ القسمة اmiكمية ش�ل[ن مختلف[ن و
ما القسمة 
  ). 2(وقسمة التصفية ) 1(القضائية 

  : القسمة القضائيّة) 1

رsاء مع امتناع البعض 
ّ

ت�ون القسمة قضائيّة عندما يطل´Iا ¹عض الش
ة . Êخر فإنّ القا��� يجري القسمة وُ�جe. من امتنع عIJا

ّ
وتتّفق مجل

اmiقوق العيgيّة مع الفقھ -سلامي UV اشk.اط طلب القسمة من أحد 
رsاء أو ¹عضoم ح�fّ تتحرّك دعوى القسمة قضاء و

ّ
UV اشk.اط حضور الش

سبة لأيّ من 
ّ
gالقسمة ضرر بال adتّب ع.kي 

ّ
رsاء أو من يقوم مقامoم وألا

ّ
الش

رsاء فإذا ترتّب عad القسمة ضرر فإنّھ لا تجوز القسمة قضاء، بل يلتجأ 
ّ

الش
رsاء

ّ
ل معيار الضّرر . إab بيع المال المشk.ك جe.ا وقسمة ثمنھ ب[ن الش

ّ
و�تمث

UV نُقصان القيمة أو نُقصان المنفعة الما�ع من قسمة -جبار .  

بوت 
ُ
ة اmiقوق العيgيّة مع الفقھ -سلامي UV اشk.اط ث

ّ
كما تتّفق مجل

3ستحقاق UV المال المقسوم ح�fّ تجوز القسمة جe.ا لكن انفرد الفقھ 
ة 

ّ
-سلامي باشk.اط أن ي�ون المقسوم جgسا واحدا وذلك عad خلاف مجل

p]تُج �fيّة الgقوق العيmiس الواحد والمتعدّد  اg@iا UV القسمة القضائيّة
  . عقارات sانت أو منقولات

ع قر�نة  .ح .م 57ولEسoيل إثبات 3ستحقاق، وضع المشرّع UV الفصل
 
ُ
L ذه القر�نة ¹سيطة
 أنّ 

ّ
يوع العادي، إلا

ّ
رsاء UV الش

ّ
ساوي ?نصباء ب[ن الش

يوع الوراûي ا
ّ

ر®Uأي قابلة للدّحض، واعتe. ?صل UV الش
ّ

  .لفرض الش

 p]فرز المناب أي تمي abكمة إmلّ شر�ك تمرّ ا�s و عد ضبط نص�ب
رsاء والمشk.ك وتحقّق 

ّ
مناب sلّ شر�ك عad حدة بكيفيّة تحقّق مص¡mة الش

ع UV  .ح .م 119ولتحقيق 
ذا الoاجس أقرّ الفصل. المساواة ب[ن المتقاسم[ن
المال�ي وUº قسمة ?جزاء  طيّاتھ أنواع القسمة الثلاثة الf� اعتمد
ا الفقھ

  .  وقسمة التّعديل وقسمة الردّ 
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و�تّفق المذ
ب المال�ي مع غ[.ه من المذا
ب UV أنّ ما sان UV قسمتھ 
رsاء لا تحقّ فيھ قسمة اe@i. مُطلقا لأنّ القا��� لا يملك 

ّ
ضرر ل�لّ الش

ولأنّ اe@i. عad  ،اe@i. عad -ضرار، ولأنّھ نُصّب محصلا للمنفعة لا متلفا لoا
رsاء عad قسمة اmiمّ 

ّ
ام القسمة شرّع لتكميل المنفعة، فلا يحقّ لھ جe. الش

  .والب�ت الصّغ[. واmiانوت الصّغ[. والطاحونة قسمة تجزئة

ع صراحة طر�قة وحيدة UV كيفيّة إجراء  .ح .م 119وُ�قرّ الفصل 
رsاء دون 

ّ
القرعة الf� القسمة وUº -سناد المباشر للمنابات لفائدة الش

أقرّ
ا الفقھ -سلامي sوسيلة لتطي�ب النّفوس و-بقاء عad المودّة والرحمة 
pاع وإ¹عاد IKمة الميل عad القا���

ّ
  .)1(ورفع ال°

a المشرعّ عن القرعة وذلك بإلغاء الفصل
ّ

dع الذي  .ا .م 1354 ولقد تخ
وتُضيف محكمة التّعقيب s . UVان ينصّ عad اعتماد القرعة كطر�قة للقسمة

 �ع الf� اقت�ã .ح .م119أحد قراراIKا أنّ أح�ام 
ذا الفصل عُوضت بالفصل
رsاء وإم�انيّة استغلال sلّ مناب بأك/. منفعة 

ّ
مُراعاة مص¡mة المشk.ك والش

ع أبقى عad القرعة UV ¹عض وُ�لاحظ أنّ المشرّ . )2(مُعرضة بذلك عن القرعة
فعة عملا 

ّ
اmiالات كطر�قة miسم ¹عض الpkاحمات مثل القرعة UV الش

 21ع، والقرعة UV الوعد باi@عل تطبيقا للفصل .ح .فقرة أخ[.ة م 109 بالفصل
ر مشرّ . ع .ا .م

ّ
ة اmiقوق العيgيّة بالقانون الفر���� دفعھ إab ولعلّ تأث

ّ
ع مجل

لكن  ،فاديا لما قد ينجرّ عIJا من إ
دار للمص¡mةالسّ�وت عن القرعة وذلك ت
يجب التّن¬يھ إab أنّ القرعة تختلف UV الفقھ -سلامي عIJا UV الفقھ الغر ي، 

²iقوق أو المصاmiا UV ساوي
ّ
Eض القرعة ال.kدفعا  )3(ففي الفقھ -سلامي تف

للضغائن و?حقاد والرضا بما جرت بھ ?قدار، فالEساوي UV اmiقوق أو 
                                                            

  .120، ص 1989المشاركة @? الفقھ Nسلامي، الدار اDKامعية، ب��وت أحمد فراج حس�ن، قسمة ]ملاك ) 1

  .64، ص 1981، م ق ت 1979جوان  12مؤرخ @?  1868قرار �عقي¢P مد,ي عدد ) 2

، 1994محمد العلوي العابدي، ]موال @? الفقھ المال}ي،الطبعة الثانية، إفرsقيا الشرق، الدار البيضاء )3
  .777، عدد 105ص 

من قسم أح}ام المسائل العقارsة من لائحة مجلة ]ح}ام الشرعية المساندة من  1044الفصل يراجع 
?bما ي lbنفي والمال}ي الزكي�ن الناص عJKب�ن اnلا تجوز قسمة القرعة إلا فيما تماثل أو تقار�ا فلا : "المذ

  ".م kل م©iا عlb حدتھتجمع الدور مع اJKوائط ولا مع ]رضي�ن ولا اJKوائط عlb ]رضي�ن وإنما يقس
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رط 
ّ

المصا²i شرط ضروريّ لإجراء القرعة، ب�نما �Iمل الفقھ الغر ي 
ذا الش
و�رى أنّ القرعة Uº مجرّد وسيلة لتحقيق المساواة، وInذا يفoم 
ذا الفقھ 
القسمة فoما عيgيّا صرفا و�ذلك تف�ã� القسمة إab ما عeّ. عنھ أحد الفقoاء 

 
ُ
L المثقّف ب�نما abسند ?رض الزّراعيّة إ

ُ
L اIÈّالعامل بالسّاعد أي أ abسند المكتبة إ

درات المتقاسم[ن
ُ
سند منابات لا تتما��ë مع حاجيات وق

ُ
L اIÈّ1(أ( . 

صفية) 2
ّ
  : قسمة الت

اÇع بالمزاد العل�� وقسمة 
ّ

المقصود بقسمة التّصفية 
و بيع المال الش
ر 

ّ
رsاء sلّ بgسبة حصّتھ وذلك لتعذ

ّ
من النّاتج عن 
ذا البيع عad الش

ّ
الث

رsاء أو 
ّ


ذه القسمة ضرر كب[. بالش adتّب ع.kان يs يّة إذاgقسمتھ قسمة عي
ولقد حدّد المشرّع . sان يk.تّب عل§Iا تلف الع[ن المشk.كة أو ذ
ابٌا لمنفع�Iا

ر
ا ل¡@وء إab قسمة التّصفية كما حدّد طر�قة إجراء 
ّ
روط الواجب توف

ّ
الش

روط فيلاحظ أنّ . 
ذه القسمة
ّ

سبة للش
ّ
gف  أمّا بال

ّ
قسمة التّصفية تتوق

رط[ن التالي[ن،  .ح .م 120حسب مقتضيات الفصل
ّ

ر أحد الش
ّ
ع عad توف

و
ما عدم إم�انيّة القسمة العيgيّة وإم�انيّة القسمة العيgيّة الf� من شأIÈا 
رط ?وّل حسب المذ
ب . إحداث نقص كب[. UV قيمة المشk.ك

ّ
ر الش

ّ
و�توف

اÇع عad أقلّ ?نصبة بإخراج نص�ب  sلّ 
ّ

ر قسمة المال الش
ّ

المال�ي عند Lعذ
s نفس الغرض الذي شر�ك ولو UV تفع بھgذا النّص�ب قليلا و�مكن أن ي
ان 

ا�ي حسب المذ
ب المال�ي . sان يgتفع بھ قبل القسمة
ّ
رط الث

ّ
ر الش

ّ
و�توف

 أنّ 
ذه القسمة تُ¡mِق ضَررا كب[.ا 
ّ
عندما ي�ون المشk.ك قابلا للقسمة، إلا

  .بالمشk.ك مثل قسمة حمام أو طاحونة

ق بكيفيّة إ
ّ
ة أمّا فيما يتعل

ّ
جراء قسمة التّصفية، فقد كرّست مجل

ر قسمتھ وذلك 
ّ

اÇع جe.ا لتعذ
ّ

اmiقوق العيgيّة اmiلّ القا��� ب¬يع المال الش

رsاء وامتنع البعض Êخر، وقسمة ثمنھ بيIJم
ّ

و
و . إذا طلبھ البعض من الش

                                                            

1)Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Les successions, Les libéralités, éd CUJAS 1989 n° 948 p. 443. 

" Il (le tirage au sort) a pour inconvénient que les attributions peuvent ne pas correspondre aux convenances et aux 

capacités des copartageants : la terre de culture à l'intellectuel, la bibliothèque à celui qui a les mains calleuses".  
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 UV ل
ّ
اmiلّ الذي أقرّه المذ
ب المال�ي بناء عad العديد من المeّ.رات الf� تتمث

ص من أن ب
ّ
ر�ك و�مكن الطالب من التخل

ّ
يع ما UV قسمتھ ضرر حقّ عad الش

يوع وأن UV بيع طالب القسمة miصّتھ منفردة ضررا عليھ لنقص 
ّ

ضرر الش

قيم�Iا إذا أفردت بالبيع مقارنة مع البيع i@ملة الع[ن المشk.كة ومن حقّ sلّ 

جميعا  شر�ك المشاركة UV المزايدة وشراء حصّة شر�كھ، فيأخذ المشارك

رsاء
ّ

و�تمّ بيع المشk.ك مزايدة أو ¹عد . لنفسھ بما يحقّق مصا²i جميع الش

كما أقرّ المذ
ب المال�ي اmiلّ القا��� بإعطاء .  تقو�مھ من قبل أ
ل اehi.ة

ر�ك UV أن (شk.ي حصّة شر�كھ بما قوّ 
ّ

  .)1(مت بھاmiقّ للش

و
كذا يEبeّن أنّ قسمة التّصفية Uº طر�ق احتياطيّ لإجراء القسمة  
ر سلوك الطر�ق ?صUّd و
و طر�ق 

ّ
 عند Lعذ

ّ
بحيث لا يجوز 3لتجاء إل§Iا إلا

  . القسمة العيgيّة

رsاء عad السّواء، فيجوز 
ّ

رsاء وغ[. الش
ّ

و?صل UV المزاد أنّھ مفتوح للش
اÇع لعدم لأيّ hÔص أن يتقدّم للاشk.اك UV الم

ّ
زايدة عند بيع المال الش

ة اmiقوق العيgيّة مع الفقھ -سلامي UV . إم�انيّة قسمتھ عينا
ّ
وتتّفق مجل


ذه  UV بالدّخول �ّxاء وعدم السّماح لأجنsر
ّ

جواز قصر المزايدة عad الش
رsاء با�mافظة عad . المزايدة

ّ
و�بدو أنّ المشرّع قد أراد من 
ذا السّماح للش

V مoنطاق ?سرةأموال U . كيفيّة adجانب ?ح�ام العامّة المنطبقة ع abوإ
إجراء القسمة الرضائيّة والقسمة القضائيّة حدّد المشرّع ?ح�ام العامّة 

  .الf� تخصّ Êثار المk.تبة عن القسمة

  :|حBام العامة المتعلقة بآثار القسمة) ب

gيوع بال
ّ

اÇع إنّ القسمة الIJائيّة تضع حدا miالة الش
ّ

سبة ل�لّ المال الش
 abسبة إ

ّ
gائيّة شاملة، أو بالIJاء، فت�ون القسمة الsر

ّ
سبة i@ميع الش

ّ
gو�ال

رsاء دون البعض، فت�ون 
ّ

سبة إab ¹عض الش
ّ
gع أو بالÇا

ّ
جزء من المال الش

  . القسمة الIJائيّة جزئيّة فقط

                                                            

1 ( �rد، 4/286ى، المدونة الكi´DE2/268، بداية ا. 
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م والقسمة الIJائيّة سواء sانت شاملة أم جزئيّة، وسواء sانت عيgيّة أ
جرت عن طر�ق بيع الصّفقة، وسواء sانت رضائيّة أي خضعت للإرادة اmiرّة 
رsاء أم sانت قضائيّة، أي جرت تحت إشراف السّلطة القضائيّة، فإنّ 

ّ
للش

  . Êثار الf� تk.تّب عل§Iا تبقى واحدة مبدئيّا

ل UV وظيفة القسمة ?ساسيّة وUº إIÈاء حالة 
ّ
فأوّل أثر للقسمة يتمث

يوع، 
ّ

اÇع ل�لّ متقاسم، الش
ّ

وذلك بإفراز جزء ماديّ محدّد من المال الش
كھ ملكيّة خالصة عad س¬يل 3ستÏثار و3نفراد مع ما يُصاحب عمليّة 

ّ
يتمل

  .-فراز من أثر sاشف أو ناقل للملكيّة

و�k.تّب عad ?ثر ال�اشف أثر ثانٍ، ذلك أنّ عمليّة القسمة Uº فرز 
رsاء ¹عضoا عن ¹عض،

ّ
فلا بدّ أن ت�ون عادلة وذلك بإعطاء sلّ  حصص الش

رsاء، فإنّ . ذي حقّ حقّھ دون ز�ادة أو نُقصان
ّ

ولتحقيق المساواة ب[ن الش
  .  المشرّع قد رتّب ضمانا ل�لّ مُتقاسم تجاه Êخر

وللقسمة لدى جمoور المالكيّة طبيعة مزدوجة فقسمة القرعة أي 
UV مناب و�يع p]إفراز حقّ وتمي Uº القسمة الرضائيّة، ونجد نفس  القضائيّة

 adتّبة ع.kقة بالآثار الم
ّ
ة اmiقوق العيgيّة  المتعل

ّ

ذه 3زدواجيّة UV مجل

ع من ناحية  .ح .م 123القسمة ول�س بطبيع�Iا القانونيّة، إذ ينصّ الفصل 
ع واجب ضمان  .ح .م124عad الطبيعة ال�اشفة للقسمة، و�ضع الفصل 

3ستحقاق المتبادل عad المتقاسم[ن من ناحية أخرى وذلك سواء sانت 
  .القسمة رضائيّة أم قضائيّة

ونظرا للطبيعة المزدوجة للقسمة، فقد أخضعoا المشرّع UV نفس 
زوم �ام القسمة وأح�ام البيع، فمن ب[ْ الوقت إab أح

ُ
ن 
ذه ?ح�ام نذكر ل

  .     مان المk.تّب عIJاالقسمة ومفعولoا ال�اشف والضّ 

المالكيّة أنّ القسمة لازمة لا تقبل الرّجوع ف§Iا بالإرادة المنفردة ولا  ى ير 
  .)1(ا�@تمعة طالما أIÈّا تمت عad الوجھ الmÎّيح 

                                                            

  .5/176، الشرح الصغ��، �14/129، ، المدونة الكr 2/270بداية اi´DEد، ) 1
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و�ختلف ?ثر المk.تّب عad قسمة التّصفية باختلاف من يرسو عليھ 

 ّ�xاء أو أجنsر
ّ

�Ì� عليھ المزاد أحد الشرsّاء، ففي فإذا sان الرا. المزاد أ
و أحد الش


ذه اmiالة ُ(عتe. البيع قسمة عن طر�ق التّصفية فتk.تّب عليھ آثار القسمة لا 

ر�ك الذي رسا . البيع
ّ

وأ
مّ 
ذه Êثار اعتبار حكم مر��Ì المزاد sاشفا miق الش

كما أنّ L¦@يل اmiكم UV القسمة لا ي�ون لازما لنقل . عليھ المزاد لا مgُشئا لھ

سبة إab الغ[.، وذلك باعتباره حكما مقرّرا للملكيّة
ّ
gبال 

ّ
  .الملكيّة إلا

من 
ّ
رsاء يk.تّب عليھ أن ي�ون الث

ّ
كما أنّ رُسوّ المزاد عad أحد الش

ق 
ّ
سبة لما يتعل

ّ
gمضمونا بامتياز المتقاسم، وتنطبق عليھ أح�ام القسمة بال

  .بضمان 3ستحقاق

رsاء، فيُعتe. رُسوّ المزاد بيعا ناقلا أمّا إذا رسا المزاد عad أجنxّ� عن 
ّ

الش
اÇع إab الرّا�Ì� عليھ المزاد، وذلك لأنّ الرّا�Ì� عليھ المزاد 

ّ
�ء الش

ّ
�Øلملكيّة ال

ـمَّ 
َ
رsاء، ومن ث

ّ
سبة إs abلّ الش

ّ
gى المال بال.kالة أنّھ اشmiذه ا
 UV .eعت)ُ

رsاء أح�ام البيع
ّ

  .فتنطبق عad علاقة ?جنx� بالش

 adو�ناء ع adتّب ع.kبأنّھ بيع، فإنّھ ي �xجن? adتكييف رُسوّ المزاد ع
ق بضمان 3ستحقاق وضمان 

ّ
سبة لما يتعل

ّ
gذلك تطبيق أح�ام البيع بال

  .العيوب اhiفيّة

ة اmiقوق العيgيّة، نجد نفس 
ذه Êثار مع ¹عض 
ّ
و�الرّجوع إab مجل

قسمة وما من أثر sاشف لل 123الفروق الطفيفة مثل ما نصّ عليھ الفصل
من تحميل المتقاسم[ن لواجب ضمان مُتبادل بيIJم وما   124تضمّنھ الفصل
من أنّ القسمة الرضائيّة والقضائيّة باتة لا رجوع ف§Iا  125اقتضاه الفصل

سبة إab من ل�ست 
ّ
gن بالeُبالإكراه أو الغلط أو التغر�ر أو الغ 

ّ
ولا تنقض إلا

  .لھ أ
ليّة التصرّف UV حقوقھ

مة بصفة اختيارّ�ة أو جe.يّة وذلك سواء sانت رضائيّة أو وتنفذ القس
حكميّة تنفيذا عيgيّا بوضع اmiدود وتحو�ز sلّ مُتقاسم بمنابھ أو تنفيذا 

  .إدارّ�ا بk.سيم حُكم القسمة بال¦@لّ العقاري إذا ما تناولت عقارا م¦ّ@لا
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ل قسمة ?موال المشاعة النّظام العام لقسمة 
ذه ?موال 
ّ
ش�

ُ
Lو

وقسمة ?موال المشاعة الموروثة، بيد أنّ 
ذه ?خ[.ة تتمّ[p بخصوصيات 
طoا عad ذمّة ماليّة sاملة وتجري 

ّ
ل L UVسل

ّ
نظرا لطا¹عoا اhiاصّ المتمث

وتختلف كيفيّة قسمة ?موال المشاعة عن نظام قسمة . اعتمادا عad القيمة
وab عيgيّة ?موال المشاعة الموروثة، ومردّ 
ذا 3ختلاف sون الق

ُ
سمة ?

تخضع لأح�ام عامّة ب�نما قسمة ?موال المشاعة الموروثة قيميّة وتنضوي 
  .تحت أح�ام خاصة إضافة للأح�ام العامة

  :|حBام ا[eاصّة بقسمة الcd¤ات: القسم الثاGي 

: يمكن إرجاع مختلف ?ح�ام اhiاصّة بقسمة الs.kات إab مسألت[ن
  ).ب(ووضع طرق خاصّة بقسمة الs.kات ) أ( إقرار مبدإ القسمة القيميّة

  :إقرار مبدإ القسمة بالقيمة ;: الcd¤ات) أ

Udيّة حرفيّا ما يgقوق العيmiة ا
ّ
: لقد نصّ التّقر�ر حول لائحة مجل

لا عند فقoاء -سلام فحسب بل  -وقع -عراض عن المبدإ التّقليدي القائل "
 قسمة  -ح�fّ عند المشرّع[ن UV الوقت اmiاضر أيضا 

ّ
بأنّ القسمة لا ت�ون إلا

 أنّھ لم 
ّ
رقاب وقد وقع Lعو�ض 
ذا المبدإ بمبدإ آخر معروف 
و أيضا، إلا

  .   )1("يتجاسر أحد عad استعمالھ و
و مبدأ القسمة بالقيمة

وتقوم القسمة العيgيّة عad إسناد جزء ماديّ من sلّ ع[ن ول�لّ 
kقّ مُرتبط بالع[ن لا بالقيمة و�فmiذه القسمة عينا شر�ك، فا
.ض إطار 

ل القسمة القيميّة UV تمي[s pلّ وا
ّ
رث بما (عادل واحدة مُشk.كة ب�نما تتمث

 
ّ
kال UV كة بقطع النّظر عن طبيعة المال ا�@سّد لتلك القيمة، . قيمة نص�بھ

  .فاmiقّ لا يرتبط إذن بالع[ن وإنّما بالقيمة وتفk.ض ذمّة ماليّة sاملة

القيميّة UV الs.kات أي وضع نظاما عاما  ولقد حصر المشرّع القسمة
لقسمة المشk.ك قسمة عيgيّة ونظاما خاصّا بالs.kات قسمة قيميّة، أي أنّ 
المشرع قد نظر إab القسمة نظرة ثنائيّة إذ أنّھ يجمع ب[ن القانون الفر���� 

                                                            

  .197، ص 1965ماي  14المؤرخ @?  12الرس�P عدد مداولات مجلس النّواب، الرائد ) 1
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ة المدنيّة الفر�سيّة وضعت نظاما عامّا لقسمة 
ّ
والفقھ -سلامي لأنّ ا�@ل

قسمة عيgيّة وتمّ �mبھ عad المشk.ك UV غ[. الs.kات، أمّا الفقھ  الs.kات
-سلامي فقد وضع نظاما موحّدا يقوم عad القسمة القيميّة و�ذلك يحقّق 

  .  مز�دا من المص¡mة

مكن القول إنّ المشرّ 
ُ
ع استو�a مبدأ القسمة القيميّة من روح المذ
ب و�ـ

القسمة، قسمة التجزئة وقسمة التّعديل المال�ي الذي يمّ[p ب[ن ثلاثة أنواع من 

ففي 
ذين النّوع[ن من القسمة يقع 3عتماد عad التّعديل بالقيمة . وقسمة الردّ 

وذلك سواء sان المال واحدا أو متعدّدا و�ندرج 
ذا التعدّد عادة UV إطار الs.kات 

  .الf� غالبا ما تحتوي عad مجموعة من الم�اسب

ل المقصد اi@امع ب[ن
ّ
ة اmiقوق العيgيّة والمذ
ب المال�ي من  و�تمث

ّ
مجل

.اوح ب[ن القسمة العيgيّة، أي قسمة التّجزئة 
ّ
kتحقيق ال UV يحاءEذا 3س


الf� تنطبق أصالة عad المال الواحد و�[ن القسمة القيميّة الf� تنطبق أصالة 

ف تكرCس القسمة . عad مجموعة من الم�اسب أي عad الs.kات
ّ
ولا يتوق

ن حيث المبدإ، بل يتعدّاه ل�شمل ¹عض الطرق اhiاصّة بقسمة القيميّة م

  .         الs.kات

  :الطرق ا[eاصّة بقسمة الcd¤ات) ب

رق بتخصيص أحد الورثة بالمستغلّ 
ّ
ق 
ذه الط

ّ
و�¬يع ?وراق ) 1(تتعل

  ).2(العائليّة أو ?شياء المتّصلة ¹عاطفة الورثة أو إعطاIÃا لأحد
م 

  : بالمستغلّ تخصيص أحد الورثة ) 1

ع تخصيص أحد الورثة بالمستغلّ  .ح .م140يجوز للمحكمة عملا بالفصل

  .الفلا�U أو الصنا®U أو التجاريّ، مـمّا ُ(عتe. وحدة اقتصاديّة قائمة بذاIKا

مكن القول إنّ المشرّع استو�a طر�قة التّخصيص بالأفضليّة 
ُ
و�ـ

ظا
رّ�ا من القانون الفر���� خاصّة وأنّھ لا وجود لما يُقابل 
ذا التّخصيص 

ذه المسألة يEبّ[ن أنّ  UV ب المال�ي، لكن إذا ما عمّقنا النّظر
UV المذ
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ب التّخصيص ينصoر ضمن مفoوم القسمة بالقيمة الf� أقرّ
ا المذ
المال�ي، كما يتما��ë مع شرط تحقيق المص¡mة ودفع المفسدة UV القسمة 
القضائيّة المتحقّقت[ن UV ا�mافظة عad الوحدة 3قتصاديّة للمستغل 
 adافظة عmا� UVشاط معّ[ن وgوحدة إنتاج مرصودة لsكمجموعة أموال و

غل العامل[ن Inذه الوحدة
ُ

  .مواطن ش

صلة �عاطفة الورثة أو بيع |وراق العائليّة أو ) 2
ّ
|شياء المت

  : إعطاؤTا لأحد الورثة

ع أنّھ إذا لم يتّفق الورثة عad قسمة ?وراق  .ح .م141نصّ الفصل 
العائليّة أو ?شياء الf� تتّصل ¹عاطفة الورثة نحو المورّث، قرّرت ا�mكمة 
 UV ا من نص�بھIا لأحد الورثة مع خصم قيم�
إمّا بيع 
ذه ?شياء أو إعطاء

وُ�را®UV a ذلك ما جرى عليھ العُرف وما يُحيط  ،الم[.اث أو بدون خصم
  . رثة من ظروف hÔصيّةالو 

ية 
ّ
Eالقسمة الب Uºذا الفصل نوعا من أنواع قسمة الرّقاب و
وُ�كرّس 

يوع بصفة IÈائيّة خلافا لقسمة المنافع الf� Uº مجرّد 
ّ

الf� تق�ã� عad الش
وتجري قسمة الرّقاب إمّا رضائيّا وإما قضائيّا، وتخضع . قسمة مoيأة

رsاء
ّ

تتمّ القسمة  القضائيّة بواسطة و . القسمة الرضائيّة إab إرادة الش
 فيما تماثل وتجا�س من 

ّ
القضاء وUº لا تجري حسب الفقھ -سلامي إلا

رCعة ?موال إab أصول وعروض وحيوانات
ّ

. ?شياء، إذ يقسم فقoاء الش
ولا تجوز القسمة القضائيّة . فالأصول Uº العقارات والعُروض Uº المنقولات

 عند تماثل ? 
ّ
جناس و?نواع، ف�لّ جgس يقسم وحده وداخل للمنقولات إلا

و�ظoر أنّ موضوع القسمة UV . اg@iس الواحد sلّ نوع يقسم بدوره وحده
الفصل ينحصر UV المنقولات دون العقارات وUV المنقولات الf� ت�ون من نوع 

  ". ?وراق العائليّة أو ?شياء الf� تتّصل ¹عاطفة الورثة"خاصّ أي 

ع نذكر  .ح .م 141العائليّة عad مع�� الفصل ومن أمثلة ?وراق
د صُورا لأفراد ?سرة الواحدة، ومُختلف 

ّ
الصّور الفوتوغرافيّة الf� تخل

oادات العلميّة وغ[. العلميّة كشoادة مناضل من أجل اmiر�ة أو مقاوم 
ّ

الش
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مة إab المورث أو إab من سبقھ من المورث[ن والf� اصطبغت 
ّ
للاستعمار المسل

قت بأفراد ?سرة الواحدة UV مفoومoا كعائلة نواة أو بطا¹ع 
ّ
عائUّd أي Lعل

أمّا ?شياء الf� تتّصل ¹عاطفة . موسّعة دون أن ت�ون لoا hÔصيّة معنوّ�ة
الورثة، ف � المنقولات الf� لoا قيمة معنوّ�ة بالنّظر إab قيم�Iا الماديّة إن 

رفيّة وا
ّ

لميداليات الذ
بيّة أو وُجدت مثل بنادق الصّيد أو ?وسمة الش
عتe. من منقولات من النّوع . الفضيّة أو الe.نزّ�ة

ُ
L ذه ?شياء المنقولة
sلّ 

 adا قسمة قضائيّة ع
ة و�التاUb يجب أن تقسم وحد
ّ
الواحد أي كتلة مستقل

  : يقول ابن عاصم الغرناطي UV تحفتھ. غرار الفقھ -سلامي

 "UV سوغL      1(تماثل المقسوم فقسمة القرعة بالتّقو�م(.  

ف عمل ا�mكمة المتعoّدة بالقسمة عند تحديد ?وراق 
ّ
ولا يتوق

العائليّة و?شياء الf� تتّصل ¹عاطفة العائلة بل يتعدّاه إab القضاء ب¬يع 
?شياء أو إعطاIÃا إab أحد الورثة ¹عد خصم قيم�Iا من نص�بھ UV الم[.اث أو 

ھ العرف وما يحيط بالورثة من بدون خصم مُراعيا UV ذلك ما جرى علي
 
ّ
[ن ظروف hÔصيّة أي أنّ المشرعّ يُحيل القا��� عند اتّخاذ أحد 
ذين اmiل

إab العرف التّو���� عad غرار المذ
ب المال�ي الذي (عتe. العرف مصدرا من 
شرCع

ّ
Eع. مصادر الCشر

ّ
Eز الصّبغة الواقعيّة لل.eو ما ي
  . و

��Ìو�خلص مـمّا سبق أنّ المصدر ?سا  UV مة للقسمة
ّ
للأح�ام المنظ

ة اmiقوق العيgيّة 
و المذ
ب المال�ي والمذا
ب ?خرى الf� تتّفق معھ، 
ّ
مجل

 أنّ المشرّع لم يكتف Inذا المصدر بل استقى أيضا ¹عض ?ح�ام من 
ّ
إلا

القانون الفر���� مثل التّخصيص بالأفضليّة و عض ?ح�ام ?خرى من 
مثل بيع ?وراق العائليّة أو ?شياء المتّصلة العادات و?عراف التو�سيّة 

  .¹عاطفة الورثة أو إعطاIÃا لأحد الورثة

 UV �ّ�Ìب المال�ي من مصدر أسا
لھ المذ
ّ
لكن يُلاحظ أنّھ رغم ما (ش�

ة اmiقوق العيgيّة فإنّ المشرّع لم (ستق منھ sلّ ما تضمّنھ من تفاصيل 
ّ
مجل

                                                            

محمد الكشبور، القسمة القضائية @? القانون المغر�ي، الطبعة ]وle، مطبعة النجاح اJKديثة، الدار ) 1
  . 74، ص 1996البيضاء، المغرب، 
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e.ى الf� تقوم عل§Iا وجزئيات تخصّ القسمة بل اكتفى باستلoام 
ُ

المبادئ الك
رsاء والمشk.ك وتحقيق المساواة 

ّ
القسمة والf� من بيIJا حماية مص¡mة الش

a عل§Iم والغائب[ن وت¬سيط القواعد 
ّ
bب[ن المتقاسم[ن وحماية الدّائن[ن والمو

مة لoا وتفادي مسالكoا المEشعّبة
ّ
  .المنظ

ة اmiقوق 
ّ
العيgيّة من خلال فقھ و�زداد إشعاع المذ
ب المال�ي UV مجل

القضاء الذي اتّخذ 
ذا المذ
ب بمثابة المصدر المادّي الذي يجب الرّجوع 

شرU�C أو س�وتھ ومن ذلك أنّ محكمة التّعقيب 
ّ
Eإليھ عند غموض النصّ ال

ام ?صل اعتماد القرعة كطر�قة لإجراء القسمة رغم سُ�وت 
ّ
�mi أجازت


ا المشرّع عIJا وذلك لأنّ المذ
ب المال�يp]1(يُج( .  

                                                            

  .يةاعتمدت محكمة التعقيب عlb تحفة ابن عاصم kأساس لقبول البvنة بالش_ادة @? القسمة الرضائ) 1

  .، المذkور أعلاه1986مارس  25المؤرخ @?  13324يراجع القرار ألتعقي¢P المد,ي عدد 
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Cصيّةالمالكيّ 
ّ

Dة $حوال ال
ّ
  ة ومجل

ة �ل-,امات والعقود
ّ
  )' مجل

  عبد المنعم العبيدي.د

  - جامعة الق:�وان  -

بداية لا بدّ من التّذك[. UV إطار الضّبط العقUd بأنّ أصل ?ف�ار 

ثقلoا "الفكرة خيارات وأصل اhiيارات مرجعيّات، والقانون يكسب 

عe. التّقن[ن، والمرجعيّة تكسب القانون ثقلھ ا�@تم�U عe.  )1("الرّس��

ة ?حوال 
ّ
التّأصيل، و�[ن ثالوث الفكرة واhiيار والمرجعيّة برزت للوجود مجل

ال¨hصيّة الf� حاول المشرّع عند صياغ�Iا التّوفيق ب[ن ثنائيّة الk.اث 

طوّر اmiاصل UV القوان[ن المقارنة ولم واmiداثة، فلم ُ�Iمل UV تقنيIJا الت

يتخلّ UV تأصيلoا عن ثقافتھ العر�يّة -سلاميّة، و�كفي تأكيدا لoذه الفكرة 

ة
ّ
روف الf� صدرت ف§Iا 
ذه ا�@ل

ّ
الf�  تث¬ت أنّ المشرّع sان  )2(العودة للظ

                                                            

العبارة للأستاذ أحمد بن طالب @? مقالھ مجلة <ل=>امات والعقود أمام الدوائر اDEتمعة JEكمة التعقيب،  1)
البحث ب}لية اJKقوق ، أعمال ملتقى نظمتھ وحدة 2006ـ 1906كتاب مائوsة مجلة <ل=>امات والعقود،

 .285، ص 2006والعلوم السياسية بتو,س، مركز الHشر اDKام�?، تو,س، 

(2  ،P]�,المستعمر الفر lbصية قد بقي طوال ف=�ة <ستعمار عصيا عXYنا أن مجال ]حوال الn يجب التذك��
ف_ذا المستعمر الذي طالت يده عديد اDEالات القانونية قد kان حذرا من التدخل @? مسائل ]حوال 

ف من ردود ]فعال، الXYصية فلم يطل nذا اDEال بصفة مباشرة والغالب عlb الظن أنّھ kان يتخوّ 
والن�يجة من ذلك h? بقاء nذا اDEال اXKاص من القانون مؤصلا @? جذوره Nسلامية بدلالة خضوعھ 

  .المباشر @? تلك الف=�ة للفقھ المال}ي والفقھ اJKنفي

مع م¬Jوظة �سيطة قوام_ا أنّ القانون لم يخل nنا وnناك من �عض النصوص ال¤P ل_ا علاقة بمجال 
ع، و]مر العb? المتعلق باللقطة ال�rية  .ا .م 553ع، والفصل  .ا .م 241لXYصية، ومثالھ الفصل ]حوال ا

لكن . ، ف_ذه النصوص وغ��nا رغم ما أثارتھ وتث��ه من جدل لم تنل من أصول قانون العائلة1932لسنة 
 �عد أن فn Äîذا حقيقة الوضع القانو,ي لvست ioذه ال{ساطة لأنّ المستعمر الفر,�[P لم )شأ أن )غا

ّ
در إلا



204 

مح�وما عند سIJّا Inاجس[ن، أوّلoما الرّغبة الم¡mّة الf� sانت تحدوه UV أن 

ون لتو�س LشرCع عصريّ UV مادّة ?حوال ال¨hصيّة سعيا لمواكبة ي�

وثان§Iما رغبتھ  .)1(التطوّر اmiاصل UV القوان[ن المقارنة ¹غاية تطو�ر ا�@تمع

  .UV عدم 3ن¬تات عن اmiضارة والثقافة العر�يّة -سلاميّة

و�مكن أن يقع إرجاع أسباب الoاجس ?وّل و
و إيجاد LشرCع عصري 

 UVقل? adصيّة لس¬ب[ن عh¨مادّة ?حوال ال:  

ل UV الرّغبة UV مُجاInة ما ع��� أن تتمسّك بھ : س¨ب مباشر
ّ
يتمث

شرCع UV مفاوضات دقيقة 
ّ
Eالسّلطات الفر�سيّة من عدم وجود مثل ذلك ال

حول توحيد ا�mاكم، أي ا�mكمة الشرعيّة وا�mكمة الموسوعيّة وا�mكمة 
، خاصّة وأنّ تلك السّلط 3ستعمارّ�ة )2(كمة وطنيةالفر�سيّة وLعو�ضoا بمح

قد تمسّكت ¹عدّة دفوعات من بيIJا أنّ قانون ?حوال ال¨hصيّة 
و قانون 
  .)3(قديم أsل عليھ الدّ
ر وشرب (عامل المرأة مُعاملة سّ�ئة عad جميع ?صعدة

ل UV تأثر زعماء التحرّر الوط�� UV تلك الفk.ة  :س¨ب عميق
ّ
بأف�ار يتمث

ة 
ّ
ا�ي للIJّضة الf� sان لoا أثر عميق UV صياغة نصوص ا�@ل

ّ
الروّاد واi@يل الث

 سواء بصفة مباشرة أو غ[. مباشرة، ولعلّ من أبرز مظا
ر اmiضور الصّر�ح

                                                                                                                                      

مات ]سرة ع�r قوّ البغاء العلPQ لضرب مُ  عالذي شرّ  1942أفرsل  n30نا قرار اDEال وأخص بالذكر 
إحداث القطيعة ب�ن الدلالة ]خلاقية للعرض ودلالتھ <جتماعية بجعلھ حقا لصاحبھ يجوز لھ أن 

 .  رّم_ا القانون يتصرف فيھ بالرضا ال¯Jيح ما عدا اJKالات اJKصرsة ال¤P ج

مجلة <ل=>امات والعقود أمام قا^[P ]حوال الXYصية، كتاب مائوsة مجلة <ل=>امات :  محمد المنصف بوقرة 1)
 .321ص  2006، مركز الHشر اDKام�?، تو,س 2006 – 1906والعقود، 

لعدد الثامن تأث�� قانون العائلة ب�ن التطور واDKمود؛ مجموعة لقاءات اJKقوقي�ن، ا: ساP]Ë بن حليمة 2)
، تو,س، 1998أفرsل  25-24- 23القرن العشرsن @? القانون التو,�[P اXKاص أشغال الملتقى المنعقد أيام 

  .40، ص 2000

  :وانظر بخصوص التنظيم القضاªي بتو,س قبل <ستقلال

ن، صفاقس، مكتبة علاء الدي: "1921 –1857: النظام القضاªي @? البلاد التو,سية: الشvبا,ي بن بلغيث -
 le2002تو,س، الطبعة ]و.  

- H.Dabbab et T. Abid: "la justice en Tunisie: Histoire de l'organisation Judiciaire (essai) de 1856 à 

l'indépendance" publications du centre d'études juridiques et judiciaires, Tunis, Imprimerie de 

l'Edition du nord, 1998. 

  .40مقال سابق، ص : ساP]Ë بن حليمة 3)
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والمعلن لتلك ?ف�ار الf� جسّد
ا خاصّة محمّد عبده والطا
ر اmiدّاد، منع 

لاق لدى ا�
ّ
UV  اة وإقرار حرّ�ة التّعب[. عن الرضmكمLعدّد الزّوجات وتنظيم الط

ة 
ّ
ت حّ[pا مoُمّا من نصوص ا�@ل

ّ
الزّواج وغ[.
ا من ?ح�ام التحديìيّة الf� احتل

، وأثارت UV نفس الوقت معارضة عديد )1(مّ[pت ما أحدثتھ من Lغي[. وإصلاح

ضاة ا�mاكم الشرعيّة
ُ
  .)2(رجال الدّين وق

ل 
ّ
ا�ي والمتمث

ّ
UV الرّغبة UV عدم 3ن¬تات عن الفقھ أمّا الoاجس الث

UV ر بدورهoسلامي و-سلام فيتمظ-:  

أنّ �@ال ?حوال ال¨hصيّة خلفيّة تار�خيّة أضفت عad  :أوّلا
أح�امoا ¹عد القداسة، زاد UV تكرCسoا الصّراع ضد 3ستعمار الفر����، 
 يد المستعمر عن المسّ Inذا 

ّ
وسا
م بورقيبة UV الدّفاع عن ضرورة كف

القطاع وsان من أ
مّ المسEندات Êية الf� خاض Inا بورقيبة معركة 
UV سورة الgساء  وUº كما يبّ[ن ذلك UV خطاب لھ، قولھ Lعاabالتّجن�س، 

Wَرَ بَيMُ¹َْمْ " Ê65ية
َ

º مُوكَ فِيمَا ِ
ّ

ونَ حّ�� يُحَك
ُ
مِن

ْ
كَ لا يُؤ لا وَرَّ§ِ

َ
مَّ لا يَجِدُوا  ف

ُ
ث

سْلِيمًا
َ
مُوا � ِ

ّ
 وIَُسَل

َ
ضaَْت

َ
ا ق سLِِمْ حَرَجًا مِمَّ

ُ
نف

َ
ثمّ تلا ذلك دفاعھ عن " ِ;: أ

رع 
ّ

�mاولة تذو�ب  ةUV مواجoة س�U السّلطات الفر�سيّ محاكم الش
المؤسّسات ?
ليّة، و�ذلك ارتبط مجال ?حوال ال¨hصيّة بالإسلام نصّا 

  .)3(وتار�خا و
ذا ما جعل التّعامل معھ Lعاملا خاصّا

ة  :ثانيا
ّ
اmiضور القويّ والصّر�ح للمÛ@ميّة -سلاميّة UV نصوص مجل

ة ولو لمرّة واحدة sلمة 
ّ
?حوال ال¨hصيّة بالرّغم من عدم ذكر 
ذه ا�@ل

                                                            

اDKذور التارsخية DEلة ]حوال الXYصية، الرشيد للطباعة والHشر، الطبعة ]وle : محمّد رضا ]ج_وري 1)
  . ، وما �عده44وص 13، ص 1999أفرsل 

، ص 2004]وle تو,س، الطبعة  -بورقيبة وNسلام، الزعامة وNمامة، دار اDKنوب للHشر: لطفي حّ�? -
  .N163سلام واJKداثة، مرجع سابق، ص : عبد اDEيد الشر@? -. 57

 .19، ص 1998، 2ط: Nسلام واJKرsة <لتباس التارïs? ، دار اDKنوب للHشر، تو,س: محمّد الشر@? -

2) Y. Ben Achour : politique, religion et droit dans le monde arabe, Céres productions-CERP Tunis 1992, p 216 et s. 

د ط، مركز الHشر ) 1965- 1857(حركة تقن�ن الفقھ Nسلامي للبلاد التو,سية : محمد بن إبراnيم بوزغيبة -
 .294-293-292، ص2003اDKام�? 

 .55 -54مرجع سابق، ص : لطفي ح�?  3)
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" المoر"دين إسلامي أو إسلام، ومن ذلك مثلا استعمال مصط¡mات من قبيل 
  .وغ[.
ا" اi©@ب"و" الفرض"و" التّعص�ب"و" العدّة"و

التe.ير الدّي�� لتمر�ر ?ف�ار التّحديìيّة اi@ديدة،  استعمال :ثالثا
و
و ما جعل وزارة العدل آنذاك تحرص عad �شر تصر�ح يرفق بصفة 
ة ?حوال ال¨hصيّة، حرصت فيھ عad  إبراز 

ّ
وab �@ل

ُ
دورّ�ة UV الطبعات ?

شرCع -سلامي دون أن 
ّ
Eمع روح ال ��ëديد المتما@iع اCشر

ّ
Eر الoة بمظ

ّ
ا�@ل

سبة لما بدا من المتّجھ التّجديد UV شأنھ، وsان ذلك ي�و 
ّ
gن مُتعارضا معھ بال

ة لم تكن 
ّ
U بأنّ ا�@ل من قبيل محاولة إقناع الرّأي العام الدّاخUd واhiار̧

رCعة -سلاميّة
ّ

  .)1(مُتنافية مع أح�ام الش

ومن ذلك مثلا ا�mا³@ات الدّيgيّة الf� دخلت ف§Iا السّلطة عندما 
ر ¹عض المسائل وتأكيد ارتباطoا الوثيق بالدّين، وخاصّة مسألة حاولت تe.ي

منع Lعدّد الزّوجات، حيث وقع اعتماد منA¾ يؤسّس للقانون من داخل 
شرCع )2(الرّؤ�ة الدّيgيّة لا من خارجoا

ّ
Eفوقع 3نطلاق من فكرة أنّ ال ،

ش[. إab ذلك 
ُ
L تفضيل الزّوجة الواحدة حسبما abية -سلامي نفسھ يرمي إÊ

 "من سورة الgساء  3
ً
وَاحِدَة

َ
وا ف

ُ
عْدِل

َ
لا �

َ
مْ أ

ُ
ت

ْ
إِنْ خِف

َ
من  129وكذلك Êية " ف

مْ "نفس السورة 
ُ
وْ حَرَصْت

َ
سَاءِ وَل ِ

ّ
وا بَْ�نَ ال³

ُ
عْدِل

َ
نْ �

َ
طِيعُوا أ

َ
سْت

َ
نْ �

َ
الf� " وَل

                                                            

  .43مقال سابق، ص : ساP]Ë بن حليمة  1)

 PQير الدي�rذا التn وعموما فإن P¤فية الJ¯لة ومثالھ الندوة الDEان حاضرا أيضا عند تنقيح نصوص اk
، بقاعة اJEاضرات بكتابة الدولة للعدل بمناسبة إصدار 1964فيفري  28عقدnا kاتب الدولة للعدل يوم 

إنّ : ، ومن ب�ن ما تمسك بھ وزsر العدل آنذاك قولھ1964فيفري  20، المؤرخ�ن @? 2و 1المرسوم�ن عدد 
الزوجات nو غ�� مDÁر بالتصرsح اللفظي الوا×µ @? القرآن الكرsم ولكن @? الواقع مDّÁر بصرsح �عدّد 

لكن الله عز وجلّ اش=�ط أن . المعQ£، إذ أباح المشرع الزواج حسبما جاء بالقرآن الكرsم بثانية وثالثة ورا�عة
�ن الزوجات، وقد اتفق جميع )سوى ب�ن الزوجات و�عدل بي©iم العدل ال}امل الشامل )عPQ عدلا مطلقا ب

" ولن �عدلوا"شرط استحالة حيث جاء @? القرآن قولھ �عاle  - شرط العدل–الفق_اء عlb أن nذا الشرط 
ولن تفيد التأبيد وظ_ر أنھ بمنعنا لتعدّد الزوجات قد رجعنا إle المصادر Nسلامية الفق_ية بحيث سايرنا 

رجعنا بموطيHنا إle الفقھ الصرsح، إN leسلام المف_وم ف_ما عصرنا مع عصر ]مم المتحضرة @? ح�ن أننا 
 .، وما �عدnا5، ص 1964، لسنة 3انظر ق ت عدد. حسنا، و�عبارة أخرى رجعنا إle منا�ع Nسلام

  .57مرجع سابق، ص : لطفي ح�?  2)

الما^[P وNصلاح  ]حوال الXYصية التو,�[P ب�ن ال�شر�ع والقضاء و��ن Nصلاح ال_ائل @?: محمد الشر@? -
 Droit et culture, mélange en l’honneur de doyen Yadh BenالمHشود @? المستقبل، مHشور بـ

Achour. C.P.U, 2008, p 428. 
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تجعل من Lعدّد الزّوجات 
و 3فk.اض ?قلّ احتمالا و?قلّ محبّة عند الله 
bعاLما مت�املان
في�ون من ?وab حسب  )a)1، فoنا تأكيد عad 3ستحالة و


ذا التّأو�ل منع التعدّد لا إباحتھ.  

 UV ة
ّ
كما تe.ز أيضا 
ذه الرّغبة UV إضفاء المشروعيّة الدّيgيّة عad ا�@ل

ة كبار رجال 
ّ
حرص السّلطة السياسيّة عad أن يبارك محتوى 
ذه ا�@ل

  .)2(الدّين UV تو�س آنذاك

ة ?حوال ال¨hصيّة يفسّر 
ّ
عموما لæن sان -طار العام لصدور مجل

ل UV رغبتھ الم¡mّة UV التّوفيق ب[ن 
ّ
إab حدّ ما 
اجسا مركزّ�ا سَكن المشرّع يتمث

ذي جعل للفقھ المال�ي 
ّ
الk.اث واmiداثة، فإنّ 
ذا الoاجس عينھ 
و ال
ة، إذ رغم عدم إلزام الم

ّ
شرّع نفسھ بالتّقييد Inذا حضورا متمّ[pا داخل ا�@ل

الفقھ UV إطار منA@يّة قائمة عad تخليص القانون الوض�U من الرّؤ�ة 
قل التّار�UÞ لoذا المذ
ب UV البلاد التو�سيّة

ّ
 أنّ الث

ّ
 )3(الفقoيّة الواحدة، إلا

                                                            

، 2000القرآن وال�شر�ع، قراءة جديدة @? آيات ]ح}ام، مركز الHشر اDKام�?، طبعة ثانية، : الصادق بلعيد1) 
 .10ص 

لسان حال اJKزب "بن عاشور والشيخ جعيط بجرsدة العمل االشيخ محمد الطاnر  انظر مثلا تصرsح 2)
مرجع سابق ص : ، وقد أورد nذين التصرsح�ن محمّد رضا Ìجوري1956أوت  04الدستوري آنذاك بتارsخ 

وما يجب التأكيد عليھ @? nذا Nطار أن nذه التصرsحات وقعت قبل صدور مجلة . 174وص  170و 169
الXYصية أما �عد صدورnا فإن الشيخ جعيط مثلا قد صرح بأن سبعة فصول @? مجلة ]حوال ]حوال 

 35و 30و 21و 19و 18و 14الXYصية لا تتما¹[£ مع اJKكم الشر«? @? نظره وh? عlb التوe? الفصول 
، أنھ لم يصرح 1956س{تم�r  14، وأكد �عد ذلك @? مقال ,شرتھ جرsدة <ستقلال آنذاك بتارsخ 88و

  .ب¯Jة تطوsر و�غي�� ]ح}ام الواردة @? القرآن والسنة  بل ع�r ع©iا باDKوnر وأكد وجوب اJEافظة عل�iا

 .392-389مرجع سابق، ص: محمد بن إبراnيم بوزغيبة -:راجع ioذا اXKصوص 

. العلمالمذnب المال}ي ,سبة إN leمام دار الDuرة مالك بن أ,س بن مالك بن عامر ]صبé?، سليل بvت   3)
فجده مالك تا��? كب��، وجده ]عlb أبو عامر JÅا�ي جليل، و,س{تھ إle قبيلة ذي أصبح اليمنية، جاء 

nـ، آثر المدينة فظل ف�iا طوال  93أحد أجداده إle المدينة وسك©iا وتناسل ح¤£ ولد لھ nذا Nمام سنة 
 ل¬ÇÝ، وتو@? سنة 

ّ
ألف كتاب الموطأ وأقام @? تأليفھ . يدnـ @? خلافة الرش 179حياتھ لم يجرج م©iا إلا

ومن الكتب ال¤P حفظت المذnب كتاب . و¥iذيبھ نحو أر�ع�ن سنة، وقد جمع فيھ ب�ن اJKديث والفقھ
وقد kان للإمام مالك . المدونة ال¤P رواnا �Jنون عن بن القاسم عن Nمام مالك �، وغ��nا من الكتب

أبو عبد الرحمان بن القاسم، : م ,شروا مذnبھ @? الشرق والغرب نذكر م©iمتلاميذ كث��ون، تفق_وا عليھ، ث
أبو محمد عبد الله بن وnب بن مسلم، وأش_ب بن عبد العزsز القP]�v، وأبو محمد عبد الله بن عبد اJKكم 

  :بن ابراnيم <سكندري المعروف بابن المواز، وم©iم أيضا دي، وأصبغ بن الفرج ]موي، ومحمّ المصر 

أسد بن الفرات التو,�[P الHشأة أخذ الفقھ عن مالك، ثم انتقل إle العراق، وأخذ عن أJÅاب أ�ي حنيفة، ـ 
ثم جاء إle مصر وعرض عlb بن القاسم ما أخذه من فقھ اJKنفية، فأفتاه @? nذه المسائل بحكم_ا @? 

جاnدا عظيما توle ومع nذا الفقھ والرحلات kان م. ةديّ فرتب ذلك @? كتاب س�P بالأسْ . مذnب مالك
  .ـnـ 213قيادة جvش لغزو صقلية فمات ف�iا ش_يدا سنة 
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ة ?حوال 
ّ
قد جعلھ أحد الدّعائم ?صوليّة الf� قامت عad أساسoا مجل

قoائھ أحد أ
مّ المصادر الموجoّة ل¡hيارات ال¨hصيّة، وجعل من آرا
ُ
ء ف

ة وأثناء س[.ورة تطبيقoا UV الزمن
ّ
شرCعيّة زمن صُدور ا�@ل

ّ
Eال.  

hصيّة 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
ولعلّ 
ذا اmiضور المتمّ[p للمالكيّة صلب مجل

ة ?حوال 
ّ
شرCعيّة صُلب مجل

ّ
Eالتّذك[. بالسّياسة ال U®و الذي (ستد


hصيّة، 
ذه السّي
ّ

اسة القائمة عad التّعداد لا عad 3جتثاث، بمع�� أنّ ال¨

(عدّد من مصادره الماديّة و�خرج أحيانا عad  -  وكخيار LشرU�C -المشرّع 

ص من 
ّ
المصادر -سلاميّة ولكن 
ذا التّعداد بل والتنّوّع لا (ع�� إطلاقا التخل

 و
ذه السّياسة الوا½m. ل�يالفقھ -سلامي ومن ورائھ الفقھ الما
َ

لفيّة ة UV خ

 UV محاولة التفاف من قبل البعض abا تتعرّض اليوم إI§ا وما علoالمشرّع بما ل

ص 
ّ
من المرجعيّة المالكيّة والفقoيّة عad حدّ  - كoدف اسk.اتيUô -اتّجاه التخل

أسباب تناول 
ذا  السّواء، و
ذا الموقف -قصاÇي 
و الذي يدفعنا إab تe.ير

  : الموضوع بالدّراسة عe. حوصلة 
ذه ?سباب UV مسائل أساسيّة ثلاث

ـ التّحامل الممنA¾ من قبل البعض عad الفقھ -سلامي وعدم إنصافھ 1

برفض sلّ ما أفرزه من حُلول، أقول تحاملا ممنA@ا لأنّ الواقع القانو�ي أث¬ت 

ه من حُلول أخذ
ا المشرّع من الفقھ UV العديد من اmiالات أنّ ما وقع انتقاد

-سلامي Uº عيIJا الf� ان�Iت إل§Iا القوان[ن المقارنة UV أوج تطوّر
ا، ومثالھ 

ق بالوفيات 
ّ
3نتقاد الذي وجoھ البعض من رجال القانون إab اmiلّ المتعل

ش  .أ .م 86 المpkامنة الذي أخذه المشرّع عن الفقھ المال�ي وكرّسھ بالفصل

¹عدم تور�ث من جoلت وفاIKم من ¹عضoم البعض، و
ذا الرّأي  والقا���

                                                                                                                                      

?äو عبد السلام بن سعيد التنوnنون وJ� 160أصلھ شامي من حمص ولد سنة . ـ  leـ، ثم انتقل إn
بن القاسم وأش_ب االق��وان مع أبيھ، فأخذ العلم عن علماiãا، ثم انتقل إle مصر، وأخذ فقھ مالك من 

لقد عرض عlb بن القاسم مدونة أسد بن الفرات ف¯JÝ_ا لھ، ثم رجع ioا إle الق��وان و�ن وnب، و 
و,شرnا nناك، وتوle القضاء @? ع_د بPQ ]غلب مجانا، فلم يكن يأخذ عليھ أجرا، بل يأخذ لأعوانھ فقط، 

  .ومذnب مالك تنقل @? بلاد كث��ة وnو Ìن الغالب @? بلاد المغرب kل_ا. nـ 230وتو@? سنة 

، ص 1985، 10المدخل @? الفقھ ]سلامي، الدار اDKامعية، ب��وت، ط : محمد مصطفى شل¢P: راجع للتوسع
 .     وما �عدnا 184
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المشoور UV الفقھ المال�ي 
و ما رُوي عن أ ي بكر الصديق وز�د بن ثابت وابن 

عباس ومُعاذ واmiسن بن عUّd ر��� الله عIJم، و�ھ قال عمر بن عبد العز�ز 

بھ، و�رى وأبو الزناد والز
ري و?وزا®U ومالك والشاف�U وأبو حنيفة وأ¼mا

ذلك عن عمر واmiسن البصري وراشد بن سعد وحكيم بن عم[. وعبد 

  .)2(و
و رواية عن -مام أحمد )1(الرحمان بن عوف

 )3(ذو جذور إسلاميّة ثابتة فقد اعتe. البعض 86لكن و�ما أنّ الفصل 

أنّ اmiلّ السّلx� المكرّس بھ يe.ز عدم ت�ليف  المشرّع نفسھ شقاء البحث عن 

                                                            

  .108، ص 1986، 1الفرائض، مكتبة المعارف، الرsاض، المملكة العر�ية السعودية، ط: عبد الكرsم بن محمد اللاحم  1)

- P]Ëمكتبة : ابن قدامة المقد ،PQديثة، المملكة العر�ية السعودية، دط، المغJKاض اsص 6، ج1981الر ،
  .وما �عده 308

حاشية الدسو·? عlb الشرح الكب��، دار الكتب العلمية، ب��وت ـ لبنان، : الدسو·? محمد بن أحمد بن عرفة -
  .589، ص 6، 2003، 2ط

  .319، ص 2005القوان�ن الفق_ية ، دار اJKديث، القاnرة، دط، : ابن جزي  -

- P]Ëاري الفاkّلفرائض : أبو العباس أحمد بن محمّد بن عمر الز P]¹رXKشرح ا lbياط عXKحاشية ابن ا
  .187، ص 2003، 1مختصر العلامة خليل، دار الكتب العلمية، ب��وت ـ لبنان، ط 

- P]ندل�[ P¢اية المقتصد، دار الكتب العلمية، ب��وت ـ لبنان، : ابن رشد القرطijد وi´DE3طبداية ا ،
  . 526ص  2، ج2003

- ?eمام الشاف�?، دار الكتب العلمية، ب��وت : أبو حامد محمّد بن أحمد الغزاN بnالوج�> @? فقھ مذ
  .249ص  2004، 1لبنان ط

المدونة الك�rى للإمام مالك ابن أ,س ]صبé?، رواية Nمام �Jنون بن سعيد التنوä? عن Nمام عبد  -
  .593، ص 2، ج1994لبنان الطبعة ]وle،  –ب العلمية ب��وت الرحمان بن قاسم دار الكت

وsجب أن نلاحظ nنا أنھ قد أثب�ت Ìثار ال¯Jيحة أن الوفيات اDKماعية لم ي=�تب ع©iا الم��اث حيث  -
، 2ذكر ]لبا,ي @? إرواء الغليل @? تخرsج أحاديث منار الس{يل، المكتب Nسلامي، ب��وت ـ دمشق، ط

: وذكر من طرsق عبد العزsز بن محمدبن جعفر عن جعفر�ن محمد عن أبيھ: " ما نصھ 154، ص 6، ج1985
أiÙما مات قبل، فلم  ن عمر بن اXKطاب @? يوم، فلم يدرأن أم kلثوم بHت عð ?b توفيت h? واب©iا زsد ب"

" إسناده JÅيح"قال اJKاكم " ترثھ ، ولم يرiíا ، وأن أnل صف�ن لم يتوارثوا، وأن أnل اJKرة لم يتوارثوا
  ".ووافقھ الذP¢n وnو كما قال

وقع الطاعون بالشام عام : "أن ]ثر المروي عن الشع¢P ونصھ 153وذكر ]لبا,ي، نفس المرجع، ص 
عمواس فجعل أnل البvت يموتون عن آخرnم فكتب @? ذلك إle عمر فكتب عمر أن ورثوا �عض_م من 

 .بأنھ ضعيف" �عض 

  .309، ص 6مرجع سابق ج: ابن قدامة  2)

- ?bب، دمشق ـ ب��وت، ط: محمد الزحيvث والوصايا، دار الكلام الصs355، ص 2001، 1الفرائض والموار.  

 .518، ص 2003الم¬Xص الفقPÐ، المكتبة التوفيقية، القاnرة، دط، : صاµK بن فوزان بن عبد الله آل فوزان - 

(3  PQالمزغ ?bقوق : محمد الشر@? وعJKشر، تو,س، دط، أح}ام اHنوب للDK151، ص 1995، دار ا. 
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أك/. جدوى وأك/. واقعيّة واقk.حوا 3قتداء بالطر�قة الf� توخّا
ا حلول 

ف وما ¹عده الذي نصّ عad العديد  .م .قديم م 720المشرّع الفر���� بالفصل 

U قبل Êخر
ّ
Vالك[ن توoمن القواعد و?ح�ام لتحديد أيّ ال . abو�العودة إ

ھ UV صورة ف نجد
ا تنصّ عad أنّ  .م .قديم وما ¹عده من م 720الفصول 

 adم صلة وراثيّة دون إم�انيّة التعرّف عoاص تر�طhÔلأ U®ما@iلاك اoال

الk.ت�ب الزّم�� للوفيات فإنّھ (عمل بالمعطيات والظروف الf� جدت ف§Iا واقعة 

قديم  721وUV صورة ا�عدام 
ذه المعطيات فقد تكفّل الفصلان . الoلاك

. عتماد معياريّ السنّ واg@iسف بتقديم حلول افk.اضيّة با .م .قديم م 722و

U  15فإذا sان الoال�ون دون 
ّ
Vذي تو

ّ
سنة يفk.ض أن ي�ون ?صغر سنّا 
و ال

سنة فإنّ ?كe. سنّا 
و الذي يفk.ض أنّھ مات  60أوّلا، وإذا sان سIJّم فوق 

 
ً
بق[ن فالمفk.ض أن ب[ن الصّنف[ن السّا اقبل ?صغر، وإذا sانت أعمار
م خليط


و الذي مات ¹عد ?كe.، أما إذا sان عمر الoالك[ن يk.اوح  انّ ي�ون ?صغر س

  .سنة فيفk.ض أن ي�ون الذsور قد ماتوا ¹عد -ناث 60و 15ب[ن 

ولكن يبدو أن 
ذه اmiلول و3فk.اضات القانونية لم تصل إab إدراك 
a عن 
ذه ?ح�ام  

ّ
dوتخ �قيقة الواقعية لذلك تدخل المشرّع الفر���miا

والذي دخل حّ[p التّنفيذ UV غرة جو�لية  2001د(سمe.  3بإلغاIÃا بقانون 
فصل ، وقد أصبحت مسألة الوفاة اi@ماعيّة المpkامنة مح�ومة بال2002
UV حالة 
لاك hÔص[ن UV حادث واحد، "ف الذي نصّ عad أنّھ  .م .م 1725

و��ون لأحد
ما حقّ بأن يرث Êخر فإنّ ?سبقيّة UV الوفاة تحدّد ب�لّ 
وإذا sان من المستحيل تحديد 
ذه ?سبقيّة، فتوزّع تركة sلّ من . الوسائل

لعلم بأنّھ إذا sان لأحد 
ذا مع ا. 3ثن[ن من دون أن يرث ف§Iا أحد
ما Êخر
 a

ّ
Vإرث المتو UV مIüلول محلّ مورmiا UV ّقmiؤلاء اoن فروع، فإنّ ل]

ّ
المتوف

  ". Êخر UV حالة تمتّعoم بحقّ التّمثيل

شرUV U�C 3عتماد عad الرّأي الفق � 
ّ
Eيار الhiان اm³ز ر.eنا ي
ومن 

  .د لبعض العقول الذي أث¬ت أنّھ سبّاق بقرون للقانون الفر���� المرجع ?وح
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ـ الA@مة العلمانيّة اi@ديدة وإعادة محاكمة الفقھ -سلامي ومن 2

خلالھ النصّ القرآ�ي، و
و ما يe.ز من مشروع i@نة اmiرّ�ات الفرديّة 

@نة الf� انتص¬ت ك¡@نة تصفية للنّصوص الوضعيّة 
ّ

والمساواة، 
ذه ال¡

ة ذات اhiلفيّة -سلاميّة UV محاولة لفك 3رتباط ب[ن المصادر الش�ليّ 

للقانون ومصادره المادية -سلامية، وغاي�Iا من ذلك أن (عتقد الدارس 

) ومن وراIÃا -سلام(للقانون ومن تلقاء نفسھ أنّ مدرسة الفقھ -سلامي 

و
ذا . غ[. موجودة أصلا أو أنّنا UV أحسن اmiالات لم �عد بحاجة إل§Iا

رنا 
ّ

UV أواخر القرن التّاسع  بتوج§Iات وزارة التّعليم الفر�سيّة -مع فارق  - يذك

UV عميم التّعليم الصّادرL إطار قانون UV حيث جاء بھ  1882مارس  28عشر

نتجنب ذكر أي �ë�ء عن الله للطفل البالغ من العمر " صراحة أنّھ يجب أن

سبع سنوات عad امتداد ساعات التّدرCس الf� يتلقّا
ا يوميّا، وذلك ل�شعر 

. موجود أصلا، أو أنّنا UV أحسن ?حوال لم 
ذا الطفل تلقائيّا أنّ الله غ[

  ".  �عد بحاجة إليھ

3 UV شكيك
ّ
Eالوقوف للدّراسة إذ رغم حملات ال U®ستدL �fـ المفارقة ال

 أن 
ذا 
ّ
نجاعة الفقھ -سلامي ومحاولات اجتثاثھ من القانون الوض�U إلا

يّا للقانون الفقھ بمدارسھ ا�hتلفة يبقى عصيّا عن 3جتثاث و�قاؤه مصدرا ماد

ات 
ّ

الوض�U دليل عad أنّھ فرض وجوده باعتباره مدرسة قانونيّة قائمة الذ

مُت�املة اللبنات لoا ثواب�Iا من ?صول ومتغّ[.اIKا من الفروع، و�[ن جدليّة 

 �fذه المدرسة أن تتأقلم مع التّغ[.ات 3جتماعيّة ال
ابت والمتغّ[. استطاعت 
ّ
الث

  .مي اليوم ومن بيIJم البلاد التو�سيّةLشoد
ا دُول العالم -سلا 

ة ?حوال 
ّ
عموما يبدو أنّ اmiضور الوا½² للفقھ -سلامي صُلب مجل

ال¨hصيّة مسألة محسومة وغ[. جداليّة، ولذلك سنحاول من خلال 
ذه 


ذا الفقھ  UV امّةoالمداخلة أن نتحسّس حضورا مخصوصا لأحد المدارس ال

كيف يe.ز Lعامل المشرّع مع : ح -ش�ال التّاUbوUº المدرسة المالكيّة عe. طر 

ة ?حوال ال¨hصيّة؟  
ّ
  الفقھ المال�ي باعتباره أحد المصادر الماديّة الoامّة �@ل
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hصيّة قد جعل من 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
ابت أنّ المشرّع صلب مجل

ّ
من الث

 المالكيّة ممرّ العبور القانو�ي نحو المدرسة الفقoيّة لذلك نجده ي¡¾ الفقھ
، و�¡¾ الفقھ المال�ي من أبواب )جزء أوّل (-سلامي من بوابة الفقھ المال�ي 

  ).جزء ثان(متعدّدة 

  المشرّع يX« الفقھ +سلامي من بوّابة المذTب المالBي: ا[Wزء |وّل 

قل التّار�UÞ للمذ
ب المال�ي دورا حاسما UV جعلھ ممرّ 
ّ
لقد sان للث

شرU�C نحو الفقھ -سلامي، و
و ما يت²äّ من اmiضور البارز 
ّ
Eالعُبور ال

ة ?حوال ال¨hصيّة منذ صُدور
ا إab اليوم، إذ sان 
ّ
لoذا المذ
ب صُلب مجل

ا�ي(ينا آخر مبدئيّا ح) الفرع ?وّل (مصدرا أساسيّا حينا  -ولا زال -
ّ
  ).الفرع الث

  :المذTب المالBي مصدر أسا�qrّ : الفرع |وّل 

ة 
ّ
إنّ القول بأنّ المذ
ب المال�ي ُ(عدّ مصدرا أساسيّا UV إطار مجل

hصيّة (ستد®U بداية 
ّ

  :بداء م¡mظ[ن اثن[نإ?حوال ال¨

ق بالمصدر إذ لا خلاف بأنّ 
ذه العبارة تُحيل إab الطبيعة : ?وّل 
ّ
يتعل

�ليّة، بمع�� أنّ المذ
ب المال�ي 
و الماد
ّ

يّة للمصدرّ�ة لا إab طبيع�Iا الش

hصيّة ول�س مصدرا ش�ليا
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
، ولكن )1(مصدر مادّيّ لأح�ام مجل

مُباشرة UV المصدر  - كما باUÆ المذا
ب -سلاميّة - تكرCس أح�ام 
ذا المذ
ب 

كUd جعلھ م�وّنا لمضمون 
ذا المصدر ومُندمجا
ّ

ص الفرق  الش
ّ
فيھ ¹ش�ل قل

كUd يبقى فقط  )2(بيIJما
ّ

رغم وجوب التّأكيد دائما عad أنّ المصدر الش
مقصورا عad التّقن[ن المكتوب، والمoمّ أنّ 
ذا التّكرCس المباشر للمصدر 

.ابط امتدّت أ
ميّتھ 
ّ
kد نوعا مخصوصا من ال

ّ
كUV Ud المصدر المادّي قد ول

ّ
الش

                                                            

  :راجع بخصوص التمي�> ب�ن المصادر المادية والمصادر الش}لية 1)

قانون مد,ي، النظرsة العامّة، ]Xàاص، إثبات اJKقوق، المطبعة الرسمية : ـ محمد كمال شرف الدين
  .، وما �عدnا54، ص 2002، 1ل¬Dم_ورsة التو,سية، ط

S.Mellouli : droit civil, introduction à l’étude du droit, Imprimerie officielle de la république 

tunisienne, tunis 2000, n199. 

  .56مرجع سابق، ص : محمد كمال شرف الدين 2)
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الذي لا يمكن أن يgت � إab النEّيجة  - والقضاÇيالفق �  -إab مجال التّأو�ل 

 بالعودة وُجو�ا إab منا¹ع المصادر الش�ليّة وأصولoا
ّ

  .الf� Lغيا
ا المشرّع إلا

ق بأساسيّة المذ
ب المال�ي باعتباره مصدرا للأح�ام : الثا�ي
ّ
و�تعل

hصيّة إذ 
ذه الصّفة لا Lع�� مطلقا أنّ المذ
ب 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
الواردة بمجل

ة بل 
و أحد مصادر
ا الoامّة 
ّ
المال�ي 
و المصدر الوحيد لأح�ام تلكم ا�@ل

الf� لم تقتصر عليھ بل تنوّعت وLعدّدت فانفتحت عad غ[.ه من المذا
ب 

 ab¹عض ?حيان إ UV الفقھ -سلامي حينا، وامتدّت UV راء الموجودةÊو

  .مصادر أخرى لا علاقة لoا أصلا بالفقھ -سلامي

ة ?حوال عُموم 
ّ
ا يبدو أنّ اmiضور المال�ي كمصدر أسا�Ìّ� صُلب مجل

 �fعدّد النّصوص الL ز من خلال.eر�ن اثن[ن ?وّل يoصيّة قد اتّخذ مظh¨ال
استمدّ
ا المشرّع صراحة من 
ذا الفقھ و�كفي العودة �hتلف فصول 


ة للتّأكد من 
ذا اmiضور الصّر�ح والمعلن لآراء فقoاء 
ذا المذ
ّ
ب، ا�@ل

ق بالـمُراكنة قد sان نقلا للمادّة .أ .من م 1فالفصل
ّ
من لائحة  1ش المتعل

يخ جعيّط، والفصل
ّ

ق باسk.داد الoدايا عند العُدول عن  .أ .م 2الش
ّ
ش المتعل

يخ جعيّط، واشk.اط -شoاد  4 اhiطبة مأخوذ من المادّة
ّ

من لائحة الش
يخ  8 لمادّةش قد أخذ من ا .أ .م 3الفصللب ص لmّÎة الزّواج

ّ
من لائحة الش

ق بزواج المð@ور عليھ لسفھ قد أخذ من . أ .م 7جعيّط، والفصل
ّ
ش المتعل

U الزّواج من  .أ .م 9من ذات اللائحة، والفصل 15المادّة 
ّ
bق بتو

ّ
ش المتعل

ئحة، وإثبات  79 الزّوج[ن وإم�انيّة التّوكيل لذلك مأخوذ من المادّة
ّ
من اللا

رط UV الزّواج 
ّ

من  24ش مأخوذ من المادة  .أ .م11الوارد بالفصلخيار الش
ئحة، والفصل

ّ
ق با�mرّمات من القرابة مأخوذ من المادّة  .أ .م15اللا

ّ
ش المتعل

ئحة، والفصل 42
ّ
ق با�mرّمات من المصا
رة مأخوذ  .أ .م16من اللا

ّ
ش المتعل

ئحة، والفصل  43من المادّة 
ّ
 من 47ش مأخوذ من المادّة  .أ .م 20من اللا

ئحة، والفصل
ّ
ق باختلاف الزّوج[ن UV متاع الب�ت  .أ .م26اللا

ّ
ش المتعل

ساء والبضاÇع 
ّ
gكم الوارد بھ بخصوص المعتاد للرّجال والمعتاد للmiفا

ئحة، والفصل 177 التّجارّ�ة مأخوذ من المادّة
ّ
ق  .أ .م 33من اللا

ّ
ش المتعل
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لاق قبل الدّخول مأخوذ 
ّ
 123من المادّة بEشط[. الصّداق UV حال وقوع الط

ئحة، والفصل
ّ

ق بواجب النّفقة ا�mمول عad الزّوج  .أ .م 38من اللا
ّ
ش المتعل

ئحة، والفصل 661و 630مأخوذ من المادّت[ن
ّ
ق  .أ .م 39من اللا

ّ
ش المتعل

ئحة،  654و 653 بإعسار الزّوج المطالب بالنّفقة مأخوذ من المادّت[ن
ّ

من اللا
ق ¹غيبة الزّوج المطالب بالنّفقة مأخوذ من المادّة  .أ .م 40والفصل

ّ
ش المتعل

يخ جعيّط، والفصل 658
ّ

ق بنفقة ?ولاد  .أ .م 45من لائحة الش
ّ
ش المتعل

ئحة، والفصل 727 مأخوذ من المادّة
ّ
ق بأد�ى مدّة  .أ .م 71 من اللا

ّ
ش المتعل

ئحة، والفصل  542 اmiمل مأخوذ من المادّة
ّ
ق بإن�ار ش ا .أ .م74من اللا

ّ
لمتعل

سب ¹عد 3ست¡mاق 
ّ
gئحة، والفصل 592مأخوذ من المادّة ال

ّ
ش  .أ .م76 من اللا

سب وتأبيد اmiرمة مأخوذ من المادّة  الذي حدّد أثار نفي
ّ
gبوّة من قطع ال?

ئحة، والفصل 573
ّ
قيط مأخوذ من  .أ .م 79 من اللا

ّ
ق بمتاع الل

ّ
ش المتعل

ئحة، والفص 609المادّة 
ّ
ش الذي عرّف المفقود مأخوذ من  .أ .م 81 لمن اللا

ئحة، والفصل 764 المادّة
ّ
ش الذي بّ[ن حكم المفقود الذي  .أ .م 83 من اللا

ئحة، والفصل 774لم يكن لھ وكيل مأخوذ من المادّة 
ّ
ش  .أ .م 84من اللا

ق بحكم الوsالة أثناء الغيبة مأخوذ من المادّة 
ّ
ئحة 775المتعل

ّ
  .من اللا

العرض السّرCع غ[. -حصاÇي لتواجد المالكيّة صُلب وCعكس 
ذا 
hصيّة خيارا LشرCعيّا مقصودا ذي غايات متعدّدة ?¹عاد 

ّ
ة ?حوال ال¨

ّ
مجل

فoو UV اmiقيقة يضبط -طار المرج�U للنّمط ا�@تم�U الذي وقع اختياره 
العر�ية للعائلة التو�سيّة، 
ذه العائلة الf� أوثق المشرّع تأصيلoا UV الثقافة 

 UV ب المال�ي دور تحديد النّغمة
و-سلامية، و
ذا التأصيل لعب فيھ المذ
ة ?حوال ال¨hصيّة Uº تحديدا 

ّ
قانون ?سرة، إذ العائلة UV إطار مجل

رعيّة القائمة عad أساس وحيد 
و الزّواج الذي استوaV أرsانھ 
ّ

العائلة الش
أس�س العائلة قانونا وشروطھ، وما دون ذلك من علاقات لا يقوى عad ت

�ل الذي أفرغ فيھ، ومن 
نا تe.ز أ
مية الفصل 
ّ

من  1بقطع النّظر عن الش
ب عن وجود
ا Êثار تّ ولم يk.  )1(ش الذي نفى عن اhiطبة صبغة العقد .أ .م

                                                            

 .32مرجع سابق، ص : ساP]Ë بن حليمة 1)
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حمّال أوجھ إذ أق«��  )1(القانونيّة المk.تبة عن الزّواج، و
ذا النّفي المقصود
القانو�ي بالآثار الf� يمكن أن تk.تّب عن العلاقات من خلالھ المشرّع 3عk.اف 

د تمسكھ بالرّؤ�ة -سلاميّة 
ّ

اg@iسيّة ب[ن المرأة والرّجل خارج الزّواج، وأك
رعيّة، 

ّ
 UV نطاق الش

ّ
لضوابط العلاقات اg@iسيّة الf� لا (سمح Inا مدنيّا إلا

 
ّ
ة ?حوال و
ذا اhiيار -سلامي ذو اi@ذور المالكيّة ُ(عدّ من ثوابت مجل

ق 
ّ
hصيّة الf� أحكمت ضبط إطاره العامّ صُلب الكتاب السّادس المتعل

ّ
ال¨

ق بالم[.اث
ّ
سب والكتاب التّاسع المتعل

ّ
gيار  بالhiذا اIn د المشرّع تمسّكھ

ّ
وأك

شرU�C بالقانون عدد 
ّ
E75ال  UV ق بإسناد لقب  1998أكتو�ر 28المؤرّخ

ّ
المتعل

Ubوoمل[ن أو مجoللأطفال الم Uّdسب عائ
ّ
gالفة تبقى أح�ام . الhوم ا�oإذ بمف

رعيّ[ن دون 
ّ

hصيّة أح�اما خاصّة بالأطفال الش
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
سب بمجل

ّ
gال

. )2(سوا
م طالما أنّ المشرّع أقرّ Inذا القانون أح�اما خاصّة ¹غ[.
م من ?بناء
د بصفة قاطعة عad أنّ الوجود المال�ي صُلب 

ّ
شرU�C يؤك

ّ
Eيار الhiذا ا
و

 
ّ
hصيّة 
و وجود تأصيUّd ثابت لا مجرّد وُجود تe.يري مجل

ّ
ة ?حوال ال¨

فقط، واi©ّ@ة UV ذلك أنّ المشرّع قد اسEنكف عن تلفيق Êراء غ[. الرّاm³ة 
UV كتب الفقھ -سلامي لإيجاد موطئ قدم فق ّ� لتe.ير إثبات �سب ابن 

ه مذ
با أساسيّا واختار وعيا منھ برm³ان اà©i¾ المالكيّة أن (عتمد )3(الزّنا
  . UV تكرCس رؤ�تھ لما يجب أنّ ت�ون عليھ العائلة التو�سيّة

و
كذا sان المذ
ب المال�ي حصن المشرّع ضّد الoزّات 3جتماعيّة    

الf� Lشoد
ا ا�@تمعات الغر�يّة واسEنكف بتأث[. من 
ذا المذ
ب عن 

 ���g@iشاط ا
ّ
gا إذ لا زال يتمسّك بالزّواج ملاذا وحيدا للI§3نخراط ف

ره من فوائ
ّ
د ومزايا وت�و�ن ?سرة بل وCعتe.ه صفقة رابحة للمجتمع لما يوف

اجتماعيّة متنوّعة، والمشرّع Inذه الرّؤ�ة يتمسّك UV اmiقيقة بالأسس 

الثقافيّة للمجتمع التّو���� الذي (شدّ شعبھ بالنّواجذ عL adعاليم -سلام 
                                                            

 .56مرجع سابق، ص : محمد كمال شرف الدين 1)

 398، ص 2016، 1أح}ام الموارsث ب�ن الفقھ والقانون، دار الكتاب تو,س، ط: يديعبد المنعم العب: راجع 2)
 .وما �عدnا

 .، وما �عدnا389أح}ام الموارsث، مرجع سابق، ص : عبد المنعم العبيدي: راجع بخصوص nذه Ìراء 3)
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ومقاصده السّمحاء، 
ذه التّعاليم والقاصد الf� (ستحيل أن تتلاءم مع 

لغر�يّة الf� تحت شعار é@م 3نحلال الرّ
يب الذي وصلت لھ ا�@تمعات ا

الدّفاع عن حقوق -�سان واmiرّ�ات الفرديّة وضعت مؤسّسة الزّواج محل 

ات قد أطلقت -باحيّة
ّ

عار بالذ
ّ

اg@iسيّة إab حدّ  Lساؤل، إذ تحت 
ذا الش

تحت ضغط ما ُ(سّ��  -الغلوّ و3تّجاه Êن s UVلّ ا�@تمعات الغر�يّة

���g@iسيّة خارج الزوجيّة، قبل  -بالانفجار اg@iاف بالعلاقات ا.kو 3ع


الزّواج و عده وخلالھ، ما لم يكن 
ناك اغتصاب أو استدراج UV سنّ مبكرة 

  .يضبطoا القانون 

بدون مراقبة تذكر  )1(ة واسعة Lعدّد المعاشراتفالقانون يُ¬يح إباح
لoذه المعاشرات إذ sلّ تدخل ف§Iا (عتe. مسّا باmiياة اhiاصّة و�حقوق 

فk.تّب عن ذلك أنّ وجود عad فراش المرأة أولادا غ[. شرعي[ن من  )2(-�سان
أك/. من رجل واحد وقد يم�ã� الرّجل والمرأة سن[ن طو�لة UV علاقات 

عIJا ولادة أطفال، دون أن يث¬تا عقد زواج بن§Iما، و�بقى جgسيّة، يgتج 
?طفال غ[. شرعي[ن يgسبون UV أك/. اmiالات إab عائلة ?مّ، وأعطيت الفتاة 
امنة عشر،فلا (ستغرب ?ب، 

ّ
حرّ�ة UV بناء علاقات جgسيّة منذ بلوغoا الث

قات ، و�مارسان أمامھ علا)بوي فرند(أن تنام UV ب�تھ ابgتھ وصديقoا 
قاUV الغر ي ومُباح Inا

ّ
، )3(غراميّة، و
ذه العلاقة طبيعيّة UV السّلوك الث

تhäم UV عدد ?بناء بدون آباء الذين ُ(عدّون ¹عشرات الملاي[ن،  )4(والنEّيجة 
من sلّ ألف مولود يولد مجoول  80فالإحصائيات تُفيد أنّ فر�سا بمفرد
ا 

ل غ[. شرعيّ[ن، وUV اسكندنافيا UV ?لف من ?طفا 52?ب، وUV واشنطن 

                                                            

د @? الثقافة الغر�ية تنوّعا @? علاقة البنوة الطبيعية) 1
ّ
  :، أنظر ioذا اXKصوص �عدد المعاشرات nو الذي ول

-J. Hauser et  D . huet weiller : traite de droit civil , la famille – fondation et vie de la famille . L. G . 

D . J . paris , frence ,2ed , 1993 p. 451 et s .                                           

(2 P¢شر، تو,س، طبعة  الله، أف}ار لعيا: محمد الطالHن، دار سراس للsجديدة @? علاقة المسلم بنفسھ و�الآخر
 .127- 126، ص 2006ثالثة، 

، مHشورات الكتاب العرب، دمشق، د N2001سلام وأحداث اJKادي عشر من أيلول : ز��� سلطان قدوري  3)
 .92-91، ص 2003ط، 

(4 P¢127مرجع سابق، ص : محمد الطال. 
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، أضف إab ذلك أنّ UV )1(بالمائة من الولادات لأمoّات غ[. مpkوّجات 40
الولايات المتّحدة ?مر�كيّة Lغتصب امرأة s UVلّ ثلاث دقائق، sلّ ذلك يؤدّي 
حتما إab الفو��� اg@iسيّة، وإab اختلاط ?�ساب، والمعاشرات مع ذوي 

من �Iتمّ اليوم بمعاشرة ذوي  -قول ?ستاذ الطالx� كما ي -ا�mارم، لكن 
 !زواج ?خ من ?خت - UV السو�د مثلا -ا�mارم UV عالم ي¬يح UV ذروة التقدّم 

ين إقامة " التنو�ر"وUV نفس السّياق أباح 
ّ
الغر ي ?حدث للشاذ

 UV م مناصب رفيعة
، وتمّ تقليد
ّ
علاقات علنيّة، وسمح لoم بالزّواج الشاذ

 الدّ 
َّ
gلمانات الغر�يّة، وس.eال UV م وزراء وسُفراء وأعضاءIJعات ولة فمCشرL ت

 Udاف الصّر�ح بالزّواج المث.kإطار 3ع UV اذات، سواء
ّ

اذين والش
ّ

miماية الش
اذين شرsاء 

ّ
مثل 
ولندا و�¡@يكيا وإسبانيا وغ[.
م أو 3عk.اف بوصف الش

راكة 
ّ

المدنيّة أو 3قk.ان المد�ي ومثالھ قانوني[ن UV ما أصبح يُطلق عليھ الش
ألمانيا الf� تقدم للقر�ن[ن المثلي[ن ما يقk.ب من حقوق الزّواج عن طر�ق 

شرCع اhiاصّ بـ 
ّ
Eليّة"الp°أو ما قامت بھ العديد من الولايات "المشاركة الم ،

3سk.اليّة الf� أصدرت LشرCعاIKا UV تنظيم 
ذه العلاقات تحت مسّ�� 
، واmiبل عad الغارب فالإباحيّة UV العالم )2("قات الواقعيّةقوان[ن العلا"

  الذي نُحاكيھ لا تقف عند حدّ ولا تُنْكِرُ منكرًا؟


ذا المقام أنّ المشرّع التّو���� لم ينخرط UV موجة التّنو�ر  UV ّمoوالم
?سود 
ذه وتمسّك بالمذ
ب المال�ي وغ[.ه من المذا
ب -سلاميّة من أجل 

حفظ العائلة بوصفoا وحدة اجتماعيّة وحماي�Iا، وما ?صوات  تحقيق غاية
 adمحاولات محمومة للانقلاب ع 

ّ
ذوذ الغر ي إلا

ّ
الدّاعية اليوم لتقليد الش

العقد 3جتما®U الذي رسمت UV إطاره ثوابت العائلة التو�سيّة ولن ت�ون 
 UV المتاح لنا p]miلا (سمح ا �fالفو��� العارمة ال 

ّ
 نEيج�Iا إلا

ّ

ذا المقام إلا

  .التّحذير مIJا

                                                            

قانون ]سرة المقارن، تقاليد الما^[P ومعركة <تجاnات المستقبيلية، والعكس : ينوي كراوس إل. nاري دي1)
بالعكس، مHشور بكتاب أكسفورد للقانون المقارن، ترجمة محمد سراج، مراجعة سامي ش�rّ، الشبكة العر�ية 

 .1642، ص 2، ج 2010، 1للأبحاث والHشر، ب��وت، ط 

 .، وما �عدnا1642، ص 2سرة المقارن، مرجع سابق، جقانون ] : كراوس إلينوي . nاري دي  2)
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ة ?حوال 
ّ

ذا بخصوص المظoر ?وّل ل¡mضور المال�ي صُلب مجل

ال¨hصيّة، أمّا المظoر الثا�ي فيe.ز من خلال الدّور التأو�Ud لoذا المذ
ب كما 
فمحكمة التّعقيب ¹عد أن ذكرت UV العديد من  )1(
و ثابت من فقھ القضاء

ة المناسبات بضوابط التّأو�ل 
ّ
الf� يجب اعتماد
ا UV التّعامل مع نصوص مجل

 ��ãصيّة قولا إنّ القاعدة تقتh
ّ

بأنّھ عند غموض النصّ أو " ?حوال ال¨
شرCعيّة الf� قام عل§Iا ذلك النصّ 

ّ
Eمّ المصادر ال
إجمالھ يتعّ[ن الرّجوع إab أ

، )2("و
و الفقھ -سلامي ل�سEنار بھ UV استجلاء ما غمض وتوضيح ما أجمل
جد
ا Lعود صراحة للمذ
ب المال�ي لاستgباط اmiلول للإش�الات العمليّة ن

ة، ومن ذلك مثلا عودIKا لoذا المذ
ب لإعطاء 
ّ
الf� أفرز
ا واقعا عمل ا�@ل

ش Inدف توسيع نطاق  .أ .م 38مع�� ثان لعبارة الدّخول الواردة بالفصل
بمعناه  )3(استحقاق الزّوجة للنّفقة فاستحدثت مفoوم الدّخول اmiك��

نفس أثار الدّخول الفعUd   - بوا عنھكما رتّ  - ورت¬ت عنھ  )4(الموجود عند المالكيّة
من حيث استحقاق الزّوجة للنّفقة من قبل زوجoا عند رفضھ إتمام الدّخول 

كما يe.ز ترجيح آراء المالكيّة In)5( . UVا ¹عد أن دعتھ إab ذلك بصفة قانونيّة
oادة مثلا sوسيلة لإثبات Lعامل فقھ القضاء مع وسائل إ

ّ
سب، فالش

ّ
gثبات ال

سب Uº و�لا خلاف وسيلة فقoية المصدر ولا أثر لoا UV القانون المد�ي 
ّ
gال

                                                            

  :نظر للتّوسع بخصوص فقھ القضاء @? مادة ]حوال الXYصيةا 1)

- M. M. Bouguerra : Le juge tunisien et le droit du statut personnel ; actualités juridiques tunisiennes 

2005. 

والعقود أمام قا^[P ]حوال الXYصية، كتاب مائوsة مجلة مجلة <ل=>امات : ـ محمد المنصف بوقرة
  .2006، مركز الHشر اDKام�?، تو,س 2006ـ 1906<ل=>امات والعقود، 

 .228، ص 2ج  1996، ن م ت قسم مد,ي لسنة 1996نوفم�r  2مؤرخ @?   49089قرار �عقي¢P مد,ي عدد  2)

  :حول مف_وم الدخول راجع 3)

  .15ـ 14مرجع سابق، ص : ـ ساP]Ë بن حليمة 

 . ، وما �عدnا345مجلة <ل=>امات والعقود، مقال سابق، ص : ـ محمد المنصف بوقرة

يقÏ[£ عlb الزوج :" ال¤P جاء ioا ما نصّھ ،XK630صت لائحة ]ح}ام الشرعية nذا الرأي عند المالكية بالمادة  4)
غ�� المدخول ioا إذا دعاnا الزوج أو دعتھ h? للدخول وkان الزوج بنفقة الزوجة المدخول ioا مطلقا ونفقة 

بالغا والزوجة مطيقة للوطء ولم يكن أحدnما مرsضا مرضا مشرفا عlb الموت ولم يكن ioا عيب يمنع 
 ". الوطء

لسنة  10، �عليق صاµK الطرsفي، م ق ت عدد 1977جوsلية  15مؤرخ @?  1229قرار �عقي¢P مد,ي عدد  5)
 .وما �عدnا 65ص ، 1982
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، و
ذه الوسيلة الفقoيّة ضبط فقھ القضاء نطاقoا UV -ثبات عe. )1(الفر����
اشk.اط عدم اقتصار
ا ضرورة عad إثبات العلاقة اg@iسيّة ب[ن والدي الطفل 

ل  )2(بل يجب أن تث¬ت أيضا شرعية تلك العلاقةفحسب 
ّ
لتحقّق أثر
ا المتمث

سب
ّ
gإثبات ال UV . UV الذي اعتمده فقھ القضاء الغالب ��Øو نفس التّم
و

 )3(التّعامل مع -قرار حيث ر²³ رأي المالكيّة UV عدم 3كتفاء بالإقرار ا�@رّد
ولادة الطفل المراد إثبات  عندما اشk.ط UV -قرار المث¬ت للgسب أن لا يe.ز أن

  . )4(�سبھ قد sانت نEيجة علاقة خنائيّة

  : مبد¼يّ  المذTب المالBي مصدر  : الفرع الثاGي

ابت أنّ المصدر المبدÇي الذي اعتمده المشرّع UV تقن[ن أح�ام 
ّ
من الث

ق بالم[.اث 
و المذ
ب 
ّ
ة ?حوال ال¨hصيّة المتعل

ّ
الباب التّاسع من مجل

ش UV عمومoا مأخوذة صراحة من  .أ .م152إab  85الفصول منالمال�ي، إذ 
يخ جعيّط دون استغراقoا، و
ذه  787المواد 

ّ
وما ¹عد
ا من لائحة الش

د واضعو
ا أنّ أح�ام الم[.اث ف§Iا 
ّ

ئحة أك
ّ

oا مستمدّة من خصوص "اللا
ّ
sل

أصول المذ
ب المال�ي الزsيّ بناء عad ما تقتضيھ الk.ات�ب وجرى بھ العمل 
 طبق قواعد 
ذا المذ
ب ر��� الله بال

ّ
بلاد التو�سيّة من أنّ -رث لا يجري إلا
ومن 
ذا المنطلق sانت أح�ام . )5("عن إمامھ وعن سائر ?ئمّة 
داة ?مّة

ة ?حوال ال¨hصيّة عند صُدور
ا أح�اما مالكيّة بامتياز 
ّ
الم[.اث UV مجل

وابت الf� استقرّ عل§Iا  - بعe. بوّابة 
ذا المذ
 -وافقت UV أصولoا العامّة 
ّ
الث

                                                            

 . قديم وما �عدnا من ذات اDEلة 319جديد وما �عدnا من اDEلة المدنية الفر,سية والفصول  25 ـ311ر الفصول ظنا 1)

 .142، ص 1973، ن م ت 1973مارس  6مؤرخ @?  9210قرار �عقي¢P عدد  2)

ذnب Nمام أبو حنيفة إle أنّ الرجل إذا أقر بأنّ الولد nو ابنھ دون أن يذكر حقيقتھ وkان بالإم}ان أن يولد  3)
 أنّ Nمام مالك لا يكتفي بالإقرار اDEرد بل )ش=�ط 

ّ
لھ مثلھ ث{ت ,سبھ لأبيھ وأصبح ابنا شرعيا لھ، إلا

  :راجع للتوسع. التث{ت من JÅة الHسب

بداªع الصناªع @? ترتvب الشراªع، دار الكتاب العر�ي، ب��وت ـ : ين أ�ي بكر بن مسعود ـ ال}اسا,ي علاء الد
  .228، ص 7، ج 1974، 2لبنان، ط

  .325القوان�ن الفق_ية، مرجع سابق، ص : ـ ابن جزي 

، أنّھ لا عمل عN lbقرار الذي 1963د)سم�r 31، مؤرخ @? 2183اعت�rت محكمة التعقيب @? قرارnا عدد  4)
{ت أنّ الطفل قد ولد من علاقة غ�� شرعية، وقد برّرت ذلك بأنّ nذا النوع من Nقرار مخالف للنّظام يث

  . ، من مجلة <ل=>امات والعقود439العام وللأخلاق اJKميدة عملا بأح}ام الفقرة الثالثة من الفصل 

 .n ،1امش 276رة، تو,س، ص مطبعة Nدا: لائحة مجلة ]ح}ام الشرعية المعروفة بلائحة الشيخ جعيط 5)
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الفقھ -سلامي برمّتھ ورm³ّت UV العديد من مواطن اhiلاف الفق � ما 
رmّ³ھ المالكية، ومن مظا
ر الثوابت -سلامية UV الم[.اث الf� كرّسoا المشرّع 
عe. وساطة المذ
ب المال�ي تحديده للمستحقّ[ن للإرث بالفرض وإعطاؤ
م 

ش، وضبطھ للفروض الستّة  .أ .م91تور�IÝم صُلب الفصل?ولوّ�ة UV البدء ب
وما ¹عده، وUV  93، وتحديده للمستحقّ[ن ل�لّ فرض بالفصل92بالفصل 

أغلب الصّور الf� قام ف§Iا ب¬يان أحوال نص�ب ذوي الفروض مع غ[.
م من 
ش،  .أ .م112وما ¹عده، وUV إقراره miكم العول بالفصل  99الورثة بالفصل

.جيح ب[ن العصبة UV الفصل وUV اعتماده 
ّ
kوما ¹عده من  116لقواعد ال

ة، وUV تكرCسھ للتّعص�ب بالغ[. وشروطھ صُلب الفصل[ن 
ّ
 .م120و 119ا�@ل

ش، وغ[.
ا من ?ح�ام الf� تناغم المشرّع UV تقر�ر
ا مع ?صول -سلاميّة  .أ
V عكسLجيح فعديدة و.

ّ
kراء المالكيّة، أمّا مواطن الÊ بوابة .eا عIحقيق� U

ة ?حوال ال¨hصيّة، ومن ب[ن صور 
ّ
اi@ذور المالكيّة لباب الم[.اث من مجل

 UV يار الذي اعتمده المشرّعhiا abكر إ
ّ

ش[. عad س¬يل الذ
ُ
.جيح يُمكن أن �

ّ
kال

قة بالk.كة صُلب الفصل
ّ
ش، وإab اشk.اط العمد  .أ .م87ترت�ب اmiقوق المتعل

ش، وإab التعداد اmiصري  .أ .مUV88 القتل الما�ع للم[.اث صُلب الفصل
ش، وإab  .أ .م90لقائمة ?hÔاص الذين منحوا قانونا صفة الورثة بالفصل 

ش،  .أ .م141و 114و 110و 109و 108مركز اi@دّ UV الم[.اث صُلب الفصول 
ش، وUV إقرار  .أ .م 111و 90[نوUV تحديد عدد اi@دات الوارثات بالفصل

 .أ .م 115و 114 صفة الوارث بالتّعص�ب لصندوق الدّولة صُلب الفصل[ن
. ش وغ[.
ا .أ .م151ش، وUV اعتبار المفقود ميت UV حقّ غ[.ه صُلب الفصل

.جيUñ قد sان لھ دور 
ّ
kي للمالكيّة ¹شقّيھ التّوفيقي والÇذا الوُجود المبد
و

ة ?حوال ال¨hصيّة حيث كب[. UV تحقيق تناغم الم
ّ
نظومة -رثيّة داخل مجل

سمت UV أغل´Iا 
ّ
Lوميّة واoا المفIKوحد adحافظت النّصوص القانونيّة -رثيّة ع

بالدّقة عad مستوى تحديد مركز الوارث أثناء حركتھ الدؤو�ة ب[ن الفرض 
، ولكن مبدئيّة المذ
ب المال�ي لا Lع�� أنّ Êراء )1(والتّعص�ب واi©@ب

                                                            

 .834، ص 2أح}ام الموارsث، مرجع سابق، ج : عبد المنعم العبيدي1)
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لمالكيّة قد استغرقت تأصيل ?ح�ام -رثيّة بل 
و وجود مبدÇي أورد عليھ ا
المشرّع ¹عض 3ستìناءات الf� sانت حينا استìناءات مدروسة لم تخرج عن 
غاية التّأصيل ولم تنل مطلقا من تناغم القواعد -رثيّة الوضعيّة، وsانت 

ظoر من يردّ الفعل لا حينا آخر استìناءات ارتجاليّة جعلت المشرّع يe.ز بم
من يضع سياسة LشرCعيّة ولعلّ أبرز مثال عad ذلك ما أحدثھ إقحام 

ة .أ .مكرّر م 143الفصل
ّ
ق بالرّد من 
زات عميقة داخل ا�@ل

ّ
  .            )1(ش المتعل

د نوعا 
ّ
عموما مبدئيّة المذ
ب المال�ي UV إطار أح�ام الم[.اث قد ول

تجاوزت مجرّد  د -رثيّة وÊراء المالكيّةمخصوصا من العلاقة ب[ن القواع

?ح�ام والقواعد النظرّ�ة إab الواقع العمUd لتطبيق تلك القواعد، إذ (عود 

دائما المعنيون ¹عمل الفرائض لوضع القواعد -رثيّة النظرّ�ة حّ[p التّطبيق 


بإab -رث الفق � المال�ي والطرق العمليّة الf� استgبطoا فقoاء 
ذا المذ 

ق فقoا بما (سّ�� عمل 
ّ
لاستخراج ?نصبة من الk.كة، و
ذه الطرق الf� تتعل

ة 
ّ
الم[.اث UV Uº اmiقيقة مجموعة من القواعد اmiسابيّة الf� تبّ[ن ب�لّ دق


يمنة تلك  UV ذا 3ستخراج، و�رجع السّ¬ب
زمة لإجراء 
ّ

اhiطوات اللا

abا الفقھ المال�ي وغ[.ه من  القواعد إIn اعت�� �fأنّ حساب الموار�ث وطرقھ ال

المذا
ب -سلاميّة لم تكن محلّ ا
تمام المشرّع التّو����، ورّ�ما (عزي ذلك 

 لن يتحمّل عبء ذكر القواعد اmiسابيّة وطرق 
ً
إab أنّ القانون أصلا

الf�  استخراج أصول المسائل وتmÎيحoا، بل Uº من المسائل التطبيقيّة

  .تkُ.ك لأ
ل 3ختصاص

و�العودة إab القواعد المعتمدة من قبل القضاة وعدول -شoاد عند 
إقامة الفرائض الشرعيّة يُلاحظ أIÈّا نفس تلك القواعد الf� حدّد
ا فقoاء 


ذا ?ساس يمكن الذ
ب إab القول  adالمالكيّة، وع  :  
                                                            

ش،  .أ .، مكرّر م143الوجود المذP¢n والمسألة التأصيلية @? إطار الفصل : عبد المنعم العبيدي: راجع للتوسع 1)
XYصية �عد ست�ن سنة من ، مجلة ]حوال ال2016ـ1956مHشور بكتاب ستvنية مجلة ]حوال الXYصية 

، المع_د العاe? 2017أفرsل  22النّص واDKذور الفق_ية، أشغال اليوم الدراP]Ë المنظم @? : Nصدار
للدراسات القانونية والسياسية بالق��وان بالتعاون مع جمعية اJKقوقي�ن بصفاقس، مجمع ]طرش، 

 . ، وما �عدnا145، ص 2017، 1ط
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ة ?حوال  إن اسEبعاد المشرّع لقواعد اmiساب الفق �: لاأوّ 
ّ
من مجل

ال¨hصيّة لم يكن UV اتّجاه -قصاء بل UV اتّجاه تجنب التّقن[ن، لأنّ 

@وء إab تلك القواعد ولما وقع تدرCسoا 
ّ

 لما وقع ال¡
ً
3سEبعاد لو sان إقصائيّا

  .)1(ولما وقع تنظيم مُلتقيات علميّة لبيان كيفيّة تطبيقoا

عدم التّقن[ن الEشرU�C لقواعد اmiساب الفق ّ� sان لو®U المشرّع  :ثانيا

بالتّطورات الكب[.ة الf� وقعت UV مجال الرّ�اضيات فلم يُرد أن يقيّد رجال 

القانون بالقواعد اmiسابيّة الفقoيّة فاتحا بذلك ا�@ال لاستgباط طرق 

عد اmiسابيّة حسابية جديدة miل مسائل الم[.اث، لكن الواقع أث¬ت أن القوا

لم تفقد بر�قoا القديم  - من تأصيل بأنظاره وتmÎيح بانكساراتھ  - الفقoيّة 

ت محافظة عad نجاع�Iا إab اmiدّ الذي جعل النّصوص القانونيّة UV مجال 
ّ
وظل

  . الم[.اث تدين إab اليوم UV مجال التّطبيق بأ
مّية تلك القواعد

ة إنّ العلاقة بخصوص أح�ام الم[.اث ب :ثالثا
ّ
[ن الفقھ المال�ي ومجل

hصيّة تتجاوز النصّ الوض�U إab الواقع العمUd لتطبيق النّص، 
ّ

?حوال ال¨

 Udساب وكيفياتھ، أمّا الواقع العمmiمسائل ا abفالنّصّ القانو�ي لم يتعرّض إ

ات مـمّا جعل النّص 
ّ


ذا اi@انب بالذ UV رّ�ة بالفقھ المال�ي
فيث¬ت علاقة جو

 abع�ش إ) Uذا الفقھالوض�
 .اليوم UV جلباب 

  :    المشرّع يX« الفقھ المالBي من أبواب متفرّقة: ا[Wزء الثاGي

سبة إab المشرّع نفيذا 
ّ
gل الفقھ المال�ي بال

ّ
باعتباره مصدرا ماديّا مث

Lعددّت مُداخلھ فلم ي¡@ھ من باب واحد بل دخلھ من أبواب متفرّقة، و
ذا 

                                                            

يَرجع القضاة وعدول Nش_اد إle القواعد اJKسابية الفق_ية JKل مسائل الم��اث كما أن تدر�س قانون  1)
 leللمحام�ن قد أسندا بالإضافة إ lbللقضاء والمع_د ]ع lbد العليا وتحديدا المع_د ]عnالم��اث @? المعا

يفية عمل الفرائض ع�r العودة الزsتونة الذين يركزون عlb بيان ك جامعة�? sرجال القانون إle خر 
للقواعد الفق_ية اJKسابية وsضاف إle ذلك أن الشعور بضعف الت}وsن اJKسا�ي @? مادة الم��اث قد جعل 
المشرف�ن عlb المع_د ]عlb للقضاء بالتعاون مع اJEكمة العقارsة ينظمون ملتقيات ت}وHsية �عQ£ بالأساس 

ماي 29ثال الملتقى اDK_وي حول الفرائض المنعقد بالمHست�� @? بالمسائل اJKسابية ونذكر عlb س{يل الم
نظر الXFHة المتعلقة بأعمال ا. (، ال¤k Pانت المداخلات فيھ تذك�� أم�ن بالقواعد الفق_ية اJKسابية2004

  ). 23610الملتقى بمكتبة المع_د ]عlb للقضاء تحت عدد 
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الفرع (فس المشرّع قضا
ا sانت لoا نتائجoا التنوّع UV المداخل sان لغاية UV ن

  )الفرع ?وّل (الf� يتّجھ قبل بياIÈا ضبط مظا
ر
ا) الثا�ي

  :  مظاTر �عدّد المداخل:  الفرع |وّل 

يe.ز من استقصاء ?ساليب الf� وقع اعتماد
ا UV تجسيد Êراء 

ة ?حوال ال¨hصيّة أنّ المشرّع لم يقيّد 
ّ
نفسھ برأي المالكيّة صُلب مجل

 UV راء الموجودة فيھÊ مختلف adب بل انفتح ع
مخصوص صُلب 
ذا المذ

 adساو�ة عEُادات المالكيّة مIاعتبار مختلف 3ج� adيّة قائمة ع@Aإطار من

 
ّ
مستوى اi©@يّة، ومن منطلق 
ذه المساواة لا مر²³ّ لرأي مال�ي عad آخر إلا

ات مع العصر وتحقيق المص¡m يّةالقدرة التّناس¬
ّ

ة، ومن 
ذه الزّاو�ة بالذ

  :نجد أنّ المشرّع قد اعتمد ?ساليب التّالية

ـ اعتماد الرّأي الرّاUV ²³ الفقھ المال�ي، و
ذا 3عتماد ُ(عدّ أحد 1

hصيّة عند صدور
ا، ولھ UV اmiقيقة 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
السّمات البارزة �@ل

UÞقل التّار�
ّ
لoذا المذ
ب بالبلاد  عدّة مeّ.رات موضوعيّة لعل أ
مoّا الث

التو�سيّة من ناحية، وقدرة اmiلول الf� قدّمoا 
ذا المذ
ب عad تحقيق ما 

hصيّة من ناحية أخرى 
ّ

  . Lغياه المشرّع من وراء تقن[ن ?حوال ال¨

و
ذا 3عتماد عad روا²³ المالكيّة sان UV الغالب ?عمّ عe. وساطة 
a المشرّ 

ّ
bتو �fلائحة ?ح�ام الشرعيّة ال UV ا حرفيّا
ع 3قتباس من مواد

د بدوره علاقة مت�نة ب[ن 
ّ
عديد اmiالات و�تصرّف UV حالات أخرى و
و ما ول

يخ 
ّ

hصيّة و أمoّات الكتب المالكيّة الf� اعتمد
ا الش
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
مجل

لأ ي " المنتقى شرح موطأ مالك"جعيّط رحمھ الله UV تقن[ن لائحتھ من أمثال 
�mمّد البنّا�ي، " حاشية البنّا�ي عad الزرقا�ي عad خليل"الوليد البا¸U، و

البA@ة UV شرح "�mمّد التاودي، و" حUd المعاصم لبgت فكر ابن عاصم"و
سوUb، و" التّحفة

ّ
Eال Udخليل"لع .kليل لشرح مخ@iب ا
لأ ي عبد الله " موا

 
ّ
 بُ "اب، ومحمّد بن عبد الرّحمان المغر ي المعروف باmiط

ْ
قرب غة السّالك لأل

رح الصّغ[. للقطب سيدي أحمد الدردير
ّ

لأحمد الصاوي، " المسالك عad الش
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الشرح الصغ[. "�mمد الزرقا�ي، و" شرح الزرقا�ي عad موطأ -مام مالك"و
الشرح الكب[. "لأحمد الدردير، و" عad أقرب المسالك إab مذ
ب -مام مالك

UÆع"لأحمد الدردير، و" بحاشية الدسو UÆالشرح الكب[. حاشية الدسو ad
 "�mمد الدسوUÆ، و" للدردير

ُ
 ل

ُّ
حاشية "لابن رشد القف«��، و" بابباب الل

حاشية الزرقا�ي عm�" adمد الرّ
و�ي، و" الرّ
و�ي عad الزّرقا�ي عad خليل
" مkن العاصميّة المعروفة بتُحفة ا�miام"لعبد الباUÆ الزرقا�ي، و" خليل

�mمّد الموّاق، " رح مختصر خليلالتاج و-sليل ش"�mمّد ابن عاصم، و
" ال�اUV UV فقھ أ
ل المدينة المال�ي"�mمّد ابن جزي، و" القوان[ن الفقoيّة"و

.eّلت أساس المنطق )1(لابن عبد ال
ّ
، وغ[.
ا من درر كتب الفقھ المال�ي الf� مث

hصيّة صُلب جُذور
ا -سلاميّة
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
  . القانو�ي UV توط[ن مجل

 UVالفقھ المال�ي نجد و UV ²³الرّا ad3عتماد ع UV ذا التوجّھoسھ لCتكر
أنّ المشرّع قد أعتمد طرقا متعدّدة، ?وab ومفاد
ا تضم[ن الرّأي المال�ي 

ذا الرّأي أو انقاص منھ وsان  adنصّ مستقلّ بذاتھ دون ز�ادة ع UV مُنفردا

عديد المواد الواردة بذلك (عتمد التبّ�� اmiرUV و?م[ن صياغة وإدراجا ل
يخ جعيّط

ّ
ر�قة أثارت جدلا بخصوص موقع ¹عض )2(بلائحة الش

ّ
، و
ذه الط

ش الذي نادى البعض من رجال القانون  .أ .م 73النّصوص ومثالھ الفصل
وتمسّك البعض Êخر بجدواه لكن UV غ[. الموقع الذي جاء بھ  )3(بحذفھ

hصيّة و�التّاUb فإنّ 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
اmiلّ يكمن L UVغي[. موقعھ صُلب مجل

ة لا غ[.
ّ
انية مُقتضا
ا تضم[ن الرّاUV ²³ الفقھ .  )4(صُلب ا�@ل

ّ
والطر�قة الث

 
ّ

ذا الفقھ إلا UV ²³ل الرّا

ّ
المال�ي UV نصّ متعدّد المرجعيات بحيث لا يمث

hصيّة
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
أمّا الثالثة فتتمّل UV . جزءا من النصّ المق°ن صُلب مجل

UV ²³ الفقھ المال�ي مع اخpkال التّفاصيل واi@زئيات الواردة ببعض أخذ الرّا
 
õ
يخ جعيّط بنصوص مقتضبة وم¨mونة Lسمح ش�ليا

ّ
المواد UV لائحة الش

                                                            

 .286ـ 285مرجع سابق، ص : محمد بوزغيبة 1)

 .838، ص 2أح}ام الموارsث، مرجع سابق، ج : عبد المنعم العبيدي 2)

 .189ـ 188محاضرات @? قانون ]حوال الXYصية، مرجع سابق، ص : ساP]Ë بن حليمة 3)

 .411، ص 1أح}ام الموارsث، مرجع سابق، ج : عبد المنعم العبيدي 4)
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عad مستوى صياغ�Iا باسEيعاب مُختلف 
ذه التّفاصيل، و�مكن التّذك[. 
ق بالعول الذي استمدّه .أ .م112
نا وعad س¬يل المثال بالفصل

ّ
 ش المتعل

ئحة وتحديدا من المادّة
ّ
وقام  812المشرّع من الفصل اhiامس من اللا

-ش  .أ .م112باسEبعاد ما دوIÈا من المواد من ش�ليّة التّقن[ن لقدرة الفصل 
الf� تحدّد  813 عad اسEيعاInا و
ذه المواد تحديدا Uº المادة -عad اقتضابھ

(عول لoا أصل الستّة الf� تحدّد ?عداد الf�  815?صول العائلة والمادة
 817 الf� تحدّد ?عداد الf� (عول لoا أصل -ثنا عشر والمادّة 816 والمادّة

  .الf� تحدّد العدد الذي (عول لھ أصل ?ر عة وعشر�ن

وعليھ تُصبح الصّياغة المقتضبة والم¨mونة صياغة استعابيّة لا 
h

ّ
ة ?حوال ال¨

ّ
صيّة الf� تتطابق إقصائيّة بدلالة عمل العول من خلال مجل

من  817إab 812مع الفقھ المال�ي ومن خلالھ مع الفقھ -سلامي ومع المواد من
يخ جعيّط الf� لم يفرد لoا المشرّع نصوصا خاصّة لقدرة 

ّ
لائحة الش

ش عad اسEيعاInا، وعليھ لم يكن س�وت المشرعّ المقصود  .أ .م112الفصل
عن تقن[ن ما 
و معلوم لديھ بالضّرورة من تلك المواد إعلان عن موقف 

كUd للفصل
ّ

ش  .أ .م112إقصاÇيّ بقدر ما 
و إدراك منھ عad قدرة القالب الش
عad اسEيعاب مُختلف تلك التّفاصيل واi@زئيات الf� لم يُنازع أحد من رجال 

لقانون لا UV انتماIÃا النّظري للفقھ المال�ي ولا UV وجود
ا الفعUd بدلال�Iا ا
Uيّة داخل القانون الوض�oالفق.  

ذي يgت��  .أ .م88وUV نفس السّياق يندرج محتوى الفصل
ّ
ش ال

الثة UV الصّياغة حيث جاء مقتضبا وم¨mونا 
ّ
ر�قة الث

ّ

ذه الط abا إ õأسلو�ي

ّ�ة عad اسEيعاب ما�ع اختلاف الدّين، وعدم قادرا ش�ليّا بصياغتھ الذكر 
ا قانونيّا بقدرة ألفاظ  õذا الما�ع صراحة ل�س موقفا إقصائيّا بل وعي
ذكر 

  .ش عad اسEيعابھ .أ .م88ومُصطلاحات وسياق الفصل

ة ?حوال 
ّ
عموما 
ذا اmiضور المكثف للمرجعيّة المالكيّة صُلب مجل

hصيّة لم يكن فقط حضورا بواسطة ب
ّ

ل sان أحيانا حضورا مباشرا، ال¨
 UV كتب المالكيّة UV الرّا²³ من أراء abو ما نلمسھ من عودة المشرّع إ
و
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dرعيّة، ولعلّ المثال ?برز ع
ّ

 aالمسائل الf� لم يرد تقنيIJا UV لائحة ?ح�ام الش
قان فقoا بما (عرف بمسائل  .أ .م 110و 109ذلك ما جاء بالفصل[ن

ّ
ش المتعل

ين اج�Iد المشرّع UV صياغ�Iما بالعودة مباشرة إab كتب الفقھ المعادة والذ
يخ جعيّطـ -المال�ي

ّ
بل و�e.ز تمسّكھ  - إذ لم يوجد نظ[. لoما بلائحة الش


ذا الفقھ ح�fّ من موقع إدراجھ للفصل[ن المذsور�ن إذ لم  UV ²³بالرّا
ق بأح�ام المسائل اhiاصّ  .أ .يضمIJما بالباب السّا¹ع من م

ّ
ة بل ش المتعل

ق ب¬يان أحوال نص�ب ذوي الفروض مع غ[.
م 
ّ
أدرجoما بالباب الرّا¹ع المتعل

 UV لم تتعرّض لمسائل المعادة �fكتب المالكيّة ال UV ورoمن الورثة أخذا بالمش
  .     )1(باب شواذ المسائل -رثيّة

ـ اعتماد الرّأي المرجوح UV المذ
ب المال�ي، حيث أنّ المشرّع لم يتحرّج 2
اسEبعاد الرّا²³ من آراء UV الفقھ المال�ي و3ستعاضة عIJا بما 
و  من

مرجوح من آراء UV ذات المذ
ب، و
ذا التوجّھ نحو اعتماد المرجوح من آراء 
عند المالكيّة اتّخذ صُورا مختلفة، الصُورة ?وّل قوامoا اعتماد الرّأي 

V ورoالفقھ المال�ي الذي لا يتطابق مع المش UV ب المرجوح
U أيّ من المذا
ية ?ر عة و
و اعتماد كرّس بالعودة مباشرة لكتب المالكيّة والمثال 

ّ
gالس

شرU�C لأق«�� مدّة اmiمل ¹سنّة صُلب الفصل[ن 
ّ
Eذلك التّحديد ال adبرز ع?

ش، إذ sانت مسألة أق«�� مدّة اmiمل UV الفقھ -سلامي  .أ .م69و 35
حديد ب[ن الفقoاء، و
ذا اhiلاف مسألة اج�Iاديّة حصل ف§Iا خلاف UV التّ 

يرجع UV الواقع لما ¼²ّ عند sلّ مIJم من Êثار، وأخبار النّاس، وسؤال 
سب 

ّ
gرف وحفظ العرض وصيانة ال

ّ
ساء، واستقراء ?حوال ومراعاة الش

ّ
gال

وحماية اmiقوق، فذ
ب ?حناف واmiنابلة UV رواية إab أن أق«�� مدّة 
من لائحة  364ذي وقع اعتماده بالفصل و
و اmiلّ ال )2(اmiمل سgت[ن

                                                            

 .693أح}ام الموارsث، مرجع سابق، ص : عبد المنعم العبيدي1)

رد اJEتار عlb الدر اXEتار شرح تنوsر ]بصار، دار إحياء ال=�اث العر�ي، :  أم�ن الش_�� بابن عابدينمحمد)2
  .623، ص 2، ج1987، 3ب��وت ـ لبنان، ط

- ?bبة الزحيnسلامي وأدلتھ، دار الفكر دمشق، ط: وN 7883ص  10، ج1997معدلة،  4الفقھ.  

  .316 ، ص6المعPQ، مرجع سابق ج: ابن قدامة -

- ?b317مرجع سابق، ص : محمد الزحي. 
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يخ جعيّط UV تحر�ره حسب المذ
ب اmiنفي، وذ
ب الشافعيّة واmiنابلة 
ّ

الش
وذ
ب المالكيّة UV1  UV أ¼²ّ الروايت[ن إab أن أق«�� مدّة اmiمل أر ع سن[ن

و
و اmiلّ الذي  2المشoور عIJم إab أن أق«�� مدّة اmiمل خمس سنوات
يخ جعيّط UV تحر�ره حسب المذ
ب من لا  541اعتمده الفصل 

ّ
ئحة الش

و�الرّغم من وجود مeّ.رات اجتماعيّة سامية، دفعت بالفُقoاء إab . المال�ي
ابت تحمل UV طيّاIKا الكث[. من 

ّ
استgباط مثل 
ذه اmiلول، فإIÈّا من الث

طط و-m³اف وتؤدّي UV التّطبيق إab الكث[. من المساوئ والتعسّف، 
ّ

الش
لمشرّع إab اسEبعاد 
ذه Êراء المشoورة وترجيح رأي لأحد  و
و ما دفع با

فقoاء المالكيّة و
و محمّد بن عبد اmiكم من تلاميذ -مام مالك الذي 
ة ?حوال 3اعتبار أنّ أق«�� مدّة اmiمل 
و سنة

ّ
، فاعتمده صُلب مجل

hصيّة sأجل أق«�� لمدّة اmiمل
ّ

  . ال¨

الرّأي المرجوح UV الفقھ المال�ي أمّا الصّورة الثانية فقوامoا اعتماد 

الذي يتوافق مع المشoور UV مذا
ب أخرى، ومثال 
ذا توجّھ ما كرّسھ 

رع بالفصل 
ّ

  .أ .م145المش
ّ
gنة يھ ش من خلال تب@i لما استقرّت عليھ U

ّ
dالك

                                                            

  .530، ص 2مرجع سابق، ج: ابن رشد 1)

  .316، ص 6مرجع سابق، ج: ابن قدامة -

-  ?bبة الزحيn7883، ص 10مرجع سابق، ج: و.  

]ح}ام المتصلة باJKمل @? الفقھ Nسلامي، المؤسسة اDKامعية للدراسات : عاªشة أحمد سالم حسن -
  .19ـ 18، ص 2008، 1والتوز�ع، ب��وت ـ لبنان، طوالHشر 

الموارsث @? الشرعية Nسلامية وما جرى عليھ العمل @? اJEاكم الشرعية، دار : حسن خالد وعدنان نجا -
  .254، ص 1987، 4لبنان للطباعة والHشر، ب��وت ـ لبنان، ط

- ?b317مرجع سابق، ص : محمد الزحي. 

  .530  ، ص2مرجع سابق ج: ابن رشد 2)

- ?bبة الزحيn7882، ص 10مرجع سابق، ج : و.  

  .253مرجع سابق، ص : حسن خالد وعدنان نجا -

 .20مرجع سابق، ص : عاªشة أحمد سالم حسن -

  .530، ص 2مرجع سابق، ج: ابن رشد3)

- ?bبة الزحيn7883، ص 10مرجع سابق، ج: و.  

  .21مرجع سابق، ص : عاªشة أحمد سالم حس�ن -

 .254مرجع سابق، ص : وعدنان نجاحسن خالد  -
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@نة الf� رأت العُدول عمّا جرى بھ 
ّ

رعيّة، 
ذه ال¡
ّ

إعداد لائحة ?ح�ام الش

UV ورoب -مام مالك العمل من المش

ذا  )1(مذ UV و?خذ بالرّأي المرجوح

ئحة وأشارت  851المذ
ب الموافق لرأي ز�د بن ثابت، فحرّرت المادّة 
ّ
من اللا

، واقk.حت أن ي�ون )2(إab أIÈّا درجت عad مختار بن يو�س و
و رأي ز�د

عنوان المسألت[ن المالكيّة وشبھ المالكيّة، فقام المشرّع بتكرCس نفس 3تّجاه 

قة بالمسائل 
ّ
وم�ان -دراج المقk.ح، فجاءت المسألت[ن UV باب ?ح�ام المتعل

 برأي -مام الذي مال عنھ ولم 
ً
اhiاصّة وجعل لoما عنوان المالكيّة إما أخذا

  .)3(ا من باب Lسمية ?ضداديجر بھ العمل وإمّ 

                                                            

ش تُخالف @? اJKقيقة المش_ور  .أ .م 145بالفصل " المسألة المالكيّة"الفرضيّة ال¤P اختار ل_ا المشرّع اسم  1)
عند المالكيّة وتتطابق مع مذnب زsد بن ثابت، لأن Nمام مالك عندما عرضت عليھ حالة ال=�كة ال¤P اجتمع 

أخ لأب وجدّ مال إle رأيھ @? تخصيص اDKدّ ب}امل السدس�ن، ولم )عط ]خ لأب ف�iا زوج وأم وإخوة لأم و 
قِدَ @? المسألة لأخذ Nخوة للأم الثلث ولم 

ُ
Dتھ @? ذلك أن اDKدّ لو ف ، لأنّھ عصبة ولم يبق لھ P]¹ء، و̧

ً
شvئا

يبق P]¹ء للأخ يبق P]¹ء للأخ لأب لاستغراق الفروض ال=�كة، ولما ¸Dب اDKدّ Nخوة لأم أخذ حظ_م ولم 
للأب، ثم طرحت مسألة شب�iھ بالمالكيّة وh? ال¤P اجتمع ف�iا زوج وأم وجد وأخ شقيق عوض أخ لأب وإخوة 
لأم فأف¤£ ف�iا فق_اء المالكيّة بمنطق Nمام مالك فخصوا اDKدّ ببا·? ال=�كة �عد فروض الزوج و]م، ولم 

i´Dم @? ذلك أنّھ لو فقد اDKدّ لأخذ Nخوة للأم الثلث و�شارك_م فيھ ]خ  يأخذ ]خ الشقيق شvئا، و̧
 لأم @? 

ً
 لأم ولما وُجدَ اDKدّ ¸Dب جميع Nخوة للأم ومع_م ]خ الشقيق الذي اعت�r أخا

ً
الشقيق باعتباره أخا

ش بل  .أ .م 145ولكن المشرّع لم يأخذ ioذه اJKلول @? ما سماه بالمسألة المالكيّة صلب الفصل . nذه المسألة
أح}ام الموارsث، : عبد المنعم العبيدي: راجع. س خيارات ال¯Jا�ي زsد بن ثابت @? مسائل اDKدّ وNخوةكرّ 

 .696ـ 695، ص 2مرجع سابق، ج

(2  ?eسو
ّ
ام لابن : أبو اJKسن عb? بن عبد السلام ال�

ّ
{JKرجوزة المسماة بتحفة ا[ lbة @? شرح التّحفة عDuالب

، حيث يقول تفصيلا 743، ص 2، ج 2005، 1، صيدا ـ ب��وت، طعاصم ]ندل�[P، المكتبة العصرsة
وأن  -وsقصد المسألة شبھ المالكية–وم©iم من قال ف�iا بقول زsد :" ....للاختلاف @? المذnب المال}ي ما نصھ 

الصواب أن ي}ون السدس البا·? @? المالكية وشiÑ_ا : السدس البا·? ي}ون للشقيق، ور¼Jھ ابن يو,س قائلا
i´Dم أن يقولوا للأشقا  شاركناك فيھ فلا تحاس{نا : ء أو للذين للأب، و̧

ّ
 من الم��اث إلا

ً
أنت لا �ستحق شvئا

بأنك لو لم تكن لأنك kائن �عد، ولو لزم ما قالھ اDKد للزم @? ابHت�ن و�Hت ابن وابن ابن أن لا ترث بHت <بن 
 ، وsحتج بمثل احتجاج اDKد 

ّ
  .شvئا

 
ً
واDÝKة المذkورة @? شبھ المالكية لا : وقول زsد أجرى عlb القياس و]صول قال  :ونحوه لابن خروف قائلا

يلتفت إل�iا لأijم إنما شورkوا مع_م ح�ن ورثوا، فإذا سقطوا صار Ìخرون عصبة فجرى عل�iم حكم 
  .العصبة

 P]أنھ لم يكن: وقال الطرابل�k وب عن الم��اثDÁيح، لأن المJ¯و الn دsما قالھ ز."  

، 1الموارsث الشرعية والوصية ومجلة ]حوال الXYصية، دار الم�>ان للHشر، تو,س، ط:  يوسف بن يوسف 3)
 .297، ص 1996
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 U�Cشر
ّ
Eيار الhiز من خلال توافق ا.eالثة و?خ[.ة فت

ّ
أمّا الصّورة الث

مع المرجوح UV المذ
ب المال�ي من خلال اعتماد الرّأي الرّاUV ²³ المذا
ب 

?خرى، ومن ?مثلة الf� يمكن إيراد
ا Inذا اhiصوص ما جاء بالكتاب 

ق بالوصيّ 
ّ
ة وتحديدا اmiكم الذي قرّره المشرّع بالفصل اmiادي عشر المتعل

لث إذ من  .أ .م179
ّ
ش بخصوص الوصيّة للوارث والوصيّة بما زاد عن الث

ابت UV المشoور عند المالكيّة أنّ شرط الصّفة UV المو��ú لھ 
ّ
أن لا ي�ون (الث

��úالوصيّة  )1( )وارثا للمو UV سبة
ّ
gلث(وشرط ال

ّ

ما من  )2( )أن لا تتجاوز الث

قبيل شرطي الmّÎة UV الوصيّة، وعليھ ت�ون الوصيّة للوارث والوصيّة بما 

لث لغ[.ه من حيث ?صل باطلة لا ت¡mقoا إجازة، وإذا نفّذ الورثة 
ّ
زاد عن الث


بة مبتدأة مIJم، لأنّ المال مالoم، لا أنّھ ِ .eذه الوصيّة فإنّ ذلك ُ(عت
مثل 

رعإذ ل�س للورثة  )3(تنفيذ للوصيّة
ّ

حال أنّ . أن يm©ّÎُوا ما أبطلھ الش

                                                            

  .492، ص 6مرجع سابق، ج: الدسو·? 1)

- ?bبة الزحيn7476، ص 10مرجع سابق، ج: و.  

بالم��اث  مسائل ]حوال الXYصية اXKاصة: أحمد فراج حس�ن وجابر عبد ال_ادي سالم الشاف�? -
ص  2، قسم2005، 1والوصية والوقف @? الفقھ والقانون والقضاء، مHشورات اJKل¢P اJKقوقية، ط

138.  

- ?b440مرجع سابق، ص : محمد الزحي. 

  .492، ص 6مرجع سابق، ج: الدسو·? 2)

- ?bبة الزحيn7477، ص 10مرجع سابق، ج: و.  

- ?b468مرجع سابق، ص : محمد الزحي.  

، 1ال=�فيع، دار الغرب Nسلامي، ب��وت ـ لبنان، ط: اJKس�ن بن اJKسن اDKلاب البصري  أبو القاسم بن -
  .324، ص 2، ج1987

- �rب الفقھ لتم_يد ابن عبد الvترت ?@ �rشر والتوز�ع، المملكة : فتح الHس الدولية للªمجموع التحف والنفا
 ،le522، ص 12، ج1996العر�ية السعودية، الطبعة ]و.  

 .32مرجع سابق، ص : عباس أحمد بن محمد بن عمر الزkاري الفاP]Ëأبو ال -

  .492، ص 6مرجع سابق، ج: الدسو·? 3)

اlbJE، تحقيق DKنة إحياء ال=�اث العر�ي، دار اDKيل ب��وت ودار Ìفاق اDKديدة ب��وت، دط، : ابن حزم -
  .316ص  9دت، ج

- ?bبة الزحيn7476، ص 10مرجع سابق، ج: و.  

 .138، ص 2مرجع سابق، قسم: حس�ن وجابر عبد ال_ادي سالم الشاف�?أحمد فراج  -
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اف�UV U أحد القول[ن )1(اmiنفيّة
ّ

 )3(واmiنابلة UV الرّا²³ عند
م )2(والش

كر 
ما من قبيل  )4(و عض المالكيّة
ّ

رط[ن سَالِفِي الذ
ّ

قد اعتe.وا أنّ الش

شرطي النّفاذ UV الوصيّة، وعليھ ت�ون الوصيّة للوارث و�ما زاد عن الثلث من 

�عقاد ¼mيحة، ولكIJّا موقوفة عad إجازة الورثة، فإن أجازو
ا حيث 3

نفذت وإن ردو
ا بطلت، وإن أجاز
ا ¹عضoم دون ¹عض، نفذت UV حقّ من 

أجاز
ا، و�طلت UV حقّ من لم يُجز
ا، والمشرّع بت¬نيھ صراحة ما ذ
ب إليھ 

ح عند اmiنفيّة والشافعيّة UV أحد القول[ن واmiنابلة UV المشoور وافق المرجو 

a ذلك من خلال اسEبعاده الوا½² والصّر�ح لما جاء بالمادّت[ن 
ّ

dالمالكيّة و�تج

                                                            

الوصية للوارث لvست وصية باطلة بدليل أنھ لو اتصلت "... ، إذ يقول 338، ص 7مرجع سابق، ج: ال}اسا,ي 1)
ioا Nجازة جازت، والباطل لا يحتمل اDKواز بالإجازة و�ھ تب�ن ان الوارث محل للوصية لأن التصرف المضاف 
إle غ�� محلھ ي}ون باطلا دل أنھ محل وأن Nضافة إليھ وقعت JÅيحة إلا أijا تبطل @? حصتھ برد 

  ..."الباق�ن

  .442مرجع سابق، ص : محمد الزحيb? - : نظر أيضااو 

  .401مرجع سابق، ص : يوسف بن يوسف -

 .139، ص 2مرجع سابق، قسم: أحمد فراج حس�ن وجابر عبد ال_ادي سالم الشاف�? -

  .6، ص 6مرجع سابق، ج: ابن قدامة 2)

  .401مرجع سابق، ص : يوسف بن يوسف -

- ?b442مرجع سابق، ص : محمد الزحي.  

كتاب اDEموع شرح الم_ذب للش��ازي، مكتبة Nرشاد، جدة، : أبو زكرsا مé? الدين بن شرف النووي -
  .390-388، ص 16، م1980المملكة العر�ية السعودية، دط، 

]م، دار الوفاء للطباعة والHشر والتوز�ع، ج م ع المنصورة، الطبعة ]وle :  بن إدر�سالشاف�? محمد -
 .235-234، ص 5، ج2001

  .6، ص 6مرجع سابق، ج: ابن قدامة 3)

- ?eندDKاوي اDÝKبن أحمد ا P]Ëمام أحمد، : شرف الدين أ�ي النجا موN بnمذ lbزاد المستقنع @? الفقھ ع
  .91، ص 2003، 1لبنان، طدار ابن حزم، ب��وت ـ 

  .401مرجع سابق، ص : يوسف بن يوسف -

- ?b442مرجع سابق، ص : محمد الزحي.  

 .139، ص 2مرجع سابق، قسم: أحمد فراج حس�ن وجابر عبد ال_ادي سالم الشاف�? -

ية وذnب ابن القصار وابن العطار إle أنھ لvس ابتداء عط:"، إذ يقول 492، ص 6مرجع سابق، ج: الدسو·? 4)
واJKاصل أن الوصية بزائد الثلث أو . وإنما تنفيذ لما فعلھ الميت وnو الذي نقلھ أبو محمد والباæ? عن المذnب

 ..."لوارثھ عn lbذا القول JÅيحة متوقفة عN lbجازة
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وأيضا من  )1(من لائحة ?ح�ام الشرعيّة UV قسمoا المال�ي 1150و 1145

 ... لا وصيّة لوارث"ش نفسھ الذي جاء بھ  .أ .م 179خلال صياغة الفصل 
ّ
إلا

��úطالعھ من حيث "بإجازة الورثة ¹عد وفاة المو UV ذا الفصل يقرّرoف ،

المبدأ عدم جواز الوصيّة للوارث، والمشرّع Lعمّد عدم استعمال مصط¡² 

ا�ي من الفصل المذsور صورة 
ّ
البُطلان، ثمّ اسEث�� من 
ذا المبدأ باi@زء الث

، "إلا بإجازة الورثة ¹عد وفاة المو�ú�" الورثة حيث جاء بھ -جازة من

ففرضية -جازة من الورثة مستìناة من المنع و3ستìناء من المنع إجازة، 

لا "في�ون دليلا عmّ¼ adة الوصيّة للوارث عند -جازة و��ون مع�� النصّ 

ن ، وتبعا لذلك ت�و "وصيّة لوارث عند عدم -جازة من غ[.ه من الورثة

الوصيّة للوارث UV القانون ¼mيحة من حيث �3عقاد ولكIJّا تبقى موقوفة 

. عad إجازة الورثة، فإذا أجازو
ا اعتe.ت تنفيذا للوصيّة لا 
بة مبتدأة مIJم

لث لغ[. وارث بحكم الوصيّة 
ّ
وقد قرن المشرّع حكم الوصيّة بأك/. من الث

لث ورد م
ّ
عطوفا عطف �سق بحرف للوارث، لأنّ حكم الوصيّة بأك/. من الث

ف نفاذ
ا عad إجازة الورثة بموجب " الواو"
ّ
عad حكم الوصيّة للوارث المتوق

 "3ستìناء بـ
ّ
سق " إلا

ّ
gناء من المنع إجازة، وعطف الìالواردة ¹عد المنع و3ست

، )2(بالواو يقتض لغة Lشر�ك المعطوف مع المعطوف عليھ إعرابا وحكما

ل
ّ
ث موقوفة UV نفاذ
ا Uº ?خرى عad إجازة فت�ون الوصيّة بأك/. من الث

ش عad نفاذ الوصيّة لغ[.  .أ .م 187وUV نفس السّياق نصّ الفصل . الورثة

ف عad إجازة الورثة، و�قراءة عكسيّة لoذا 
ّ
الوارث UV ثلث الk.كة بدون توق

م أ ش ت�ون إجازة الورثة ضرورّ�ة عندما تفوق  179الفصل ور�طھ بالفصل 

                                                            

 أن يج�>nا : "1145جاء بالمادة  1)
ّ
تبطل الوصية إذا kانت لوارث مطلقا أو لغ�� وارث فيما زاد عlb الثلث إلا

  "الورثة

إذا أجاز الورثة �عد موت الموP]ò الوصية للوارث أو الزائد عن الثلث اعت�r ذلك ابتداء : "1150وجاء بالمادة 
وحيازتھ قبل حصول ما,ع للمج�> وأن ي}ون ا�DE> من  عطية م©iم لا تنفيذا للوصية فيلزم قبول الموò[£ لھ

 ".أnل الت�rع

 .405مرجع سابق، ص : يوسف بن يوسف 2)



232 

لث، و�ذلك ي�ون المشرّع التّو���� قد وافق جمoور الفقoاء الوصيّة �سبة 
ّ
الث

 ��úالصة للموhiا بالإرادة اI§يجوز التصرّف ف �fسبة ال
ّ
gبخصوص تحديد ال

 UV قول والمالكيّة UV نابلة والشافعيّةmiنفيّة واmiكة، ووافق ا.kثلث ال Uºو

لث ¼mيحة ولكIJّا 
ّ
موقوفة قول بخصوص اعتبار الوصيّة بالزّائد عن الث

  .عad إجازة الورثة

  : نتائج �عدّد المداخل:  الفرع الثاGي

لقد sان لدخول المشرّع المذ
ب المال�ي من أبواب متعدّدة عدّة نتائج 

  :يمكن منA@يا تجميعoا UV النتائج ?ساسيّة التّالية

مُرتبطة مُباشرة بتأث[. 
ذا اhiيار عad التّناسق  :النwيجة |و��

ق عند تقن�نھ 
ّ
شرU�C، حيث نجد أنّ المشرّع قد استطاع أنّ يوف

ّ
Eال

 UVا من ناحية وIJراء المالكيّة فيما بيÊ صيّة ب[ن مُختلفh¨للأحوال ال

علاق�Iا بباÊ UÆراء الفقoيّة الf� استمدّ
ا المشرّع من خارج المنظومة 

ة من ناحية أخرى، و
ذا التّوفيق ب[ن Êراء المتنوّعة UV إطار المالكيّ 

المصدر المادّي، الذي (عكس سياسة LشرCعيّة وا½mة UV ذ
ن المشرّع 

نEيجة Lعاملھ مع الفقھ المال�ي بخلفية تأصيليّة ثابتة، قد حقّق نوعا من 

hصيّ 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
ة، التّناسق الم¡mوظ ب[ن ?ح�ام القانونيّة صلب مجل

و
ذا التّناسق UV ?ح�ام قد أدّى بدوره إab اmiدّ من 3ختلافات 

ما ابتعد 
ّ
القضائيّة UV التّطبيق، وعad العكس من ذلك يبدو أنّ المشرّع sل

 وافتقد UV العديد من اmiالات اhiيط النّاظم لoذا 
ّ
عن المذ
ب المال�ي إلا

ناغم النّصوص القانون
َ
يّة، وذلك ب�لّ التّناسق، وأحدث ارتباsا UV ت

hصيّة من 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
¹ساطة لتحوّل وجود الفقھ -سلامي داخل مجل

 143وجود تأصيUd إab وجود تe.يري و
و ما يe.ز مثلا من خلال الفصل 

ق بقانون الرد .أ .مكرّر م
ّ
ل إقحامھ نقطة تحوّل  )1(ش المتعل

ّ
الذي مث

                                                            

 :القانون التو,�[P نظر للتوّسع بخصوص الرد @?ا 1)
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ab إحداث 
زات عميقة حاسمة L UVعامل المشرّع مع الفقھ المال�ي وأدّى إ

 �fزات الoذه ال
ة ?حوال ال¨hصية، 
ّ
صُلب الكتاب التّاسع من مجل

 ��Ìا ?ساI´العُمق سب UV � ة تردد صدى جدل فق
ّ
جعلت نصوص ا�@ل

.جيح القائم UV غالبّ�تھ عad الفقھ 
ّ
kال UV المشرّع عن أسلو�ھ المعتاد U

ّ
dتخ

لتحوّل إab أسلوب التّلفيق المال�ي ومن ورائھ الفقھ السّ�� برمّتھ، وا

 UV و ما أفرز
شرU�C ب[ن المذا
ب ا�hتلفة السgيّة والشيعيّة و
ّ
Eال

 abفقط إ �ت�gذا الفقھ أو ذاك بل ي
 abإ �ت�gجديدا لا ي 
ّ
اmiقيقة حلا

النّظام القانو�ي الذي أ�شأه، وطر�قة -�شاء 
ذه قد ولدت صُعو�ة 

مكرّر  143ة لأنّ إقحام الفصل جديّة UV التّعامل مع ?ح�ام القانونيّ 

hصيّة رغم ما أفرزه من حقائق جديدة داخل 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
صُلب مجل

ة لم يرفق 
ّ
بمراجعة شاملة ومpkامنة  -و�صفة مُتعمّدة - 
ذه ا�@ل

ل¡hيارات واmiقائق الf� سبقتھ ولعلّ الغاية ?ساسيّة من -é@ام عن 

سعت ب[ن مثل 
ذه المراجعة تكمن أساسا UV محاول
ّ
Lا �fوّة الoة إخفاء ال

الفقھ والقانون منذ إقحام الرّد، مـمّا جعل عدم المراجعة ذاIKا لا تز�د 

ر القانون UV أصولھ الفقoيّة 
ّ

 للتّظا
ر البحت بتجذ
ً
 رقيقا

ً
عن sوIÈا ستارا

ـ  حال أنّ 
ذا الستار يخفي وراءه UV حقيقة ?مر محاولة LشرCعيّة 

  .)1(تلك ?صول  لإعادة صياغة -مذبذبة 

ما خرج المشرّع عن المرجعيّة 
ّ
شرU�C يe.ز أيضا sل

ّ
Eذا 3رتباك ال
و

الفقoيّة و
و ما يظoر مثلا من خلال قانون التبّ�� الذي sان ممرّا للتّحايل 

شرU�C لإثبات �سب ابن الزنعad الرّف
ّ
Eذا القانون  اض ال
 .eإذ يمكن ع

                                                                                                                                      

  .، وما �عدnا65، ص 1992الرد @? الم��اث، مجلة ]حداث القانونية، : أحمد بن طالب

  .، وما �عدnا279سابق، ص مرجع : يوسف ابن اJKاج فرج بن يوسف

 199، ص 2001، 2أح}ام الم��اث @? القانون التو,�[P، دار الم�>ان للHشر، سوسة ـ تو,س، ط: فرج القص��
  .وما �عدnا

 ..وما �عدnا 145الوجود المذP¢n والمسألة التّأصيلية، مرجع سابق، ص : عبد المنعم العبيدي

 .وما �عدnا 145سألة التأصيلية، مرجع سابق، ص الوجود المذP¢n والم: عبد المنعم العبيدي 1)
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بي�U وInذا التّبّ�� يتغّ[.
ّ
المركز القانو�ي لابن الزّنا  للزّا�ي أن يEبّ�� ابنھ الط

ابنا شرعيّا يتمتّع بنفس  1958مارس  4من قانون  15وُ�صبح طبقا للفصل

رعيّ[ن
ّ

  .   اmiقوق الf� يتمتّع Inا غ[.ه من ?بناء الش

تصب مباشرة UV ما ُ(سّ�� لدى فقoاء القانون  : النwيجة الثانية

مداخلھ للمذ
ب المال�ي باmiصانة العائليّة، إذ استطاع المشرّع عe. تنوCع 

وتناغمھ مع باUÆ المذا
ب -سلاميّة أن يرسم -طار العام المرج�U الذي 

يجب أن توجد UV إطاره العائلة التو�سيّة الf� قصر
ا تحديدا عad العائلة 

رعيّة
ّ

و
ذا اhiيار المبدÇي قد قطع الطر�ق منذ خمس�نات القرن الما��� . الش

 adإطاره ثوابت عن أي محاولة للانقلاب ع UV الذي رسمت U®العقد 3جتما

ة ?حوال 
ّ
العائلة القانونيّة، وحيّد بصفة مبدئيّة نظام ?سرة UV مجل

 �fقانون العائلة ال UV ا العالم الغر ي
hصيّة عن التّحوّلات الf� شoد
ّ

ال¨

وصلت كما لا يخفى عن اi@ميع إab حدّ إصدار القوان[ن اmiامية ل¡mقوق 

راكة  النّاشئة عن
ّ

الزّواج وا�hالطات المثليّة الf� يُطلق عل§Iا أحيانا الش

  .   المدنيّة أو 3قk.ان المد�ي أو المشاركة الم°pليّة أو قوان[ن العلاقات الواقعيّة

ومن ناحية أخرى استطاع المشرّع عe. اعتماده للرؤ�ة المالكيّة أن 
العلاقة الزّوجيّة، و
و  يضع -طار القانو�ي الذي ُ(¨ّ@ع عad التمسّك ببقاء

ما يe.ز من شرط وجود الزّواج زمن الوفاة لاستحقاق الم[.اث الذي ُ(عدّ 
.غيب UV اmiصول عad مناب 

ّ
kا، إذ ال
شرطا حمائيّا لبقاء العائلة واستمرار

 
ّ
من الk.كة سيدفع الزّوج[ن إab ا�mافظة عad زواجoما بحيث لا ينفصم إلا

قة ب[ن الزّوج[ن إذ سيعمل sل �ُ و
ذا بالتّبعيّة سَ . بالوفاة
ّ
سا
م UV تدعيم الث

مIJما عad تجنّب ارت�اب كبائر ?فعال الf� قد (ستحيل مع وجود
ا استمرار 
ص 

ّ
العلاقة الزوجيّة، فيتدعّم واجب الوفاء ب[ن الزّوج[ن من ناحية، وتتقل

لاق الذي ُ(عدّ 
ّ
  .ةآفة العائلة المعاصر  - أي الطلاق -من ناحية أخرى �سب الط

كما أنّ المشرّع عe. اعتماده عÊ adراء المالكيّة وغ[.
ا من 3ج�Iادات 

الفقoيّة بخصوص المؤسسات المنظمة لانتقال ال/.وة بموجب الوفاة 
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قد استطاع أن يحافظ عad كيان العائلة و�جنب أفراد
ا ) الم[.اث والوصية(

مة لانتق
ّ
pاعات والضّغائن، إذ UV تأصيل القواعد المنظ

ّ
.وة بموجب ال°

ّ
ال ال/

الوفاة UV المرجعيّة -سلاميّة ما من شأنھ أن يجعل أفراد العائلة الواحدة 

 ab¹عض يرجع إ adم عoم أنّ محاباة ¹عضIأك/. تقبّلا لتلك القواعد من معرف�

  .أسس وا
ية لا علاقة لoا بثقاف�Iم ا�@تمعيّة

ل UV أنّ Lعدّد المداخل الf�:  النwيجة الثالثة  
ّ
سلكoا المشرّع UV  وتتمث

الIJّل من ينابيع الفقھ المال�ي قد جعل وجود 
ذا الفقھ يتجاوز مجرّد sونھ 

 �fلول القانونيّة للإش�اليات الmiباط اgمنفذ لاست abمصدرا للتّأصيل إ

hصيّة عad الوقاÇع الf� استجدت 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
رافقت ت°pيل نُصوص مجل

سk.اتيUô الذي يفتح أفق التّعامل مع أمام القضاء، فoو s UVلمة ا�hزون - 

ق بتغّ[. القر�ن لدينھ أثناء قيام 
ّ
النصّ الوض�U، ومثالھ المش�ل المتعل

العلاقة الزوجيّة وتحديدا Lغّ[. الزّوج لديانتھ -سلاميّة واعتناقھ للنّحلة 

ي¬يح للزّوجة أن  - ةالذي ُ(سّ�� فقoا ردّ  -ال´Iائيّة، فoل أنّ مثل 
ذا التّغي[.

لاق للضّرر؟ ت
ّ
  طلب الط


ذه الصّورة لم تبق نظرّ�ة إذ عرض عad ا�mكمة 3بتدائيّة بتو�س 

لاق 
ّ
لت وقاÇعoا UV قيام زوجة تو�سيّة مُسلمة بقضيّة UV الط

ّ
قضيّة تمث

¹عد  )1(. ديانتھ إab ال´Iائيّةللضّرر نEيجة ردة زوجoا الذي sان مُسلما وغ[ّ 

المدّعية لتأييد الدّعوى إجابة سماحة سنوات من زواجoما، وقد قدمت 

مفf� اi@مoورّ�ة كمال الدّين جعيّط بناءً عad رسالة وجI�oّا لھ Lسأل عن 

                                                            

  ):,شأ¥iا، معتقدا¥iا، وغاي´iا(نظر بخصوص الiÑاتية ا 1)

الفكر Nسلامي والفلسفات المعارضة @? القديم واJKديث، ال_يئة المصرsة العامة : عبد القادر محمود -
  .140إle  120، ص 1986، سنة 2للكتاب ط 

عبد الرزاق  nـ، 1391@? نظر الشر�عة والقانون، المكتب Nسلامي ب��وت، دط ، الiÑائية : عb? عb? منصور  -
، سنة 1اnب الدار العر�ية للموسوعات، ب��وت، لبنان، ط المدخل إle دراسة ]ديان والمذ: محمد أسود

  . ، وما �عده 302، ص3، م 1981

ما,ع بن حماد .إشراف وتخطيط ومراجعة دالموسوعة المvسرة @? ]ديان والمذاnب و]حزاب المعاصرة،  -
  . 415إe?  409، ص 1، ج 2003، سنة 5اPóDK، الناشر دار الندوة العالمية للطباعة والHشر والتوز�ع، ط 
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تدّ زوجoا عن -سلام شرعيّة العلاقة الزّوجيّة بيIJا و�[ن زوجoا ¹عد أن ار 


و نا�â حْ واعتنق النِ  
ً
لة ال´Iائيّة وقد تضمّنت تلك -جابة أنّ -سلام دينا

ع الشراÇع الدّيgيّة السّابقة و
و خاتم ?ديان السّماوّ�ة لقولھ Lعاi ab@مي

اسِرpِنَ و"
َ

e
ْ

ھُ وTَُوَ ِ;: £خِرَةِ مِنْ ا[
ْ
بَلَ مِن

ْ
نْ يُق

َ
ل

َ
ا ف

ً
�cَ +سْلامِ دِينْ

َ
غِ غ

َ
ت ْ̈ " مَنْ يَ

 ) 85: آل عمران(
ً
  وال´Iائيّة نحلة

َ
لھ بصلة، بل  تّ ـمُ Uº خارجة عن -سلام ولا تـ

  .اقضة لھ و
ادمة ل�لّ ما جاء بھUº مُن

مة 
ّ

ذا ?ساس قرّر مجمع الفقھ -سلامي الدّوUb التّا¹ع لمنظ adوع

مة و�ا�@مع -المؤتمر -سلامي 
ّ
UV دورتھ الرّا¹عة  - وتو�س عضو بالمنظ

فر بالإسلام وUº  1988فيفري  11المنعقدة بجدّة بتار�خ 
ُ

أنّ ال´Iائيّة ك

  .شرCعة ومنا¿¾ حياةLس�Iدف النّيل منھ عقيدة و 

وعad ضوء ما تقدّم فإنّھ (ستEبع أنّ الكفر والردّة لأحد الزّوج[ن 
 abعاL ما، قالIJستوجب شرعا الفراق بي)" 

َ
لا

َ
اتٍ ف

َ
مِن

ْ
مُوTُنَّ مُؤ

ُ
إِنْ عَلِمْت

َ
ف

Lُنَّ 
َ
ونَ ل

ُّ
 Tُمْ يَحِل

َ
Lُمْ وَلا

َ
 Tُنَّ حِلٌّ ل

َ
ارِ لا فَّ

ُ
ك

ْ
� ال

َ
رْجِعُوTُنَّ إِ�

َ
، و
ذا )10: الممتحنة" ( ت

  .فضلا عن التّنافر الذي يحصل ب[ن الزّوج[ن ¹س¬ب التّناقض UV 3عتقاد


ذه القضيّة أصدرت  UV كمة 3بتدائيّة بتو�سmولـمّا نظرت ا�
دت  )1( 2008ماي  6حكمoا بتار�خ 

ّ
لاق للضّرر، وأك

ّ
وقضت لصا²i دعوى الط

لاق UV صورة اmiال لا 
ّ
يEناaV وحرّ�ة المعتقد المضمونة عad أنّ إيقاع الط

ق بحرّ�ة 
ّ

ذه القضيّة لا تتعل UV بموجب الدّستور، لأنّ المسألة المطروحة

ق بالآثار الf� حصلت نEيجة ارتداد المطلوب عن 
ّ
المعتقد والدّين بل تتعل

الدّين -سلامي واعتناقھ النّحلة ال´Iائيّة وما يمكن أن ينجم عن ذلك من 
رف[ن وان�Iت ا�mكمة إab القول إنّ ضرر عad العلاقة ا

ّ
لزوجيّة ب[ن الط

" UV ل
ّ
ارتداد الزّوج واعتناقھ النّحلة ال´Iائيّة ي¡mق بالمدّعية ضررا ثابتا يتمث

                                                            

  .، غ�� مHشور  2008ماي  6مؤرخ @?  63111حكم مد,ي صادر عن ابتدائية تو,س عدد ) 1

، 2007-12-3، مؤرخ @? 65760دائية تو,س عدد نظر @? نفس Nتجاه اJKكم المد,ي الصادر عن إبتاو 
 
ّ
، وما �عده، ذnبت فيھ اJEكمة إle اJKكم بإيقاع 11، ص2008ة التو,سية ية القانونمHشور باDEل

 .الطلاق للمرة ]وle �عد البناء بموجب الضرر من الزوج الذي قام بتغ�� دينھ من Nسلام إle المسيحية 
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ذي يحصل بيIJما ¹س¬ب 3ختلاف العقائدي و3ضطراب الذي 
ّ
التّنافر ال

جة يحصل UV العائلة عُموما وعلاقة الزّوج بزوجتھ و3بن فتُصبح الزّو 
تخ��Ø عad ابIJا من التّأث[. العقائدي لوالده، كما تخ��Ø عad نفسoا سوء 

بالإضافة إab ما يUV â�ّ.k داخلoا من عدم شرعيّة العلاقة ... الـمُعاملة منھ
الزوجيّة بيIJما وحرم�Iا باعتبار
ا امرأة مُسلمة أصبحت مpkوّجة ¹غ[. مسلم 

  ".وما (ستEبع ذلك من ضرورة الفراق بيIJما شرعا

وعُموما يبدو جليّا من 
ذا اmiكم أنّ ا�mكمة 3بتدائيّة، قد حرصت 
لاق للضّرر باعتباره نEيجة للردّة 

ّ
عad إبراز عدم التّناقض ب[ن إيقاع الط

pاع المطروح عل§Iا 
ّ
وحرّ�ة المعتقد المضمونة دستورّ�ا، مُعتe.ة أنّ أساس ال°

Ê UV غّ[. مُعتقده بلL UV صh
ّ

ثار المk.تّبة عن 
ذا التغّ[. ل�س تقييم حقّ ال¨
  .وما ينجرّ عنھ من أضرار للقر�ن

والنEّيجة من sلّ ما تقدّم Uº أن عدم Lعرض المشرّع i@ر�مة الردّة  
وعدم تبّ�� حكمoا ?صUd مثلما جاء UV الفقھ المال�ي ومن خلالھ UV الفقھ 

طرحت -سلامي، لم يمنع فقھ القضاء من تكرCس آثار
ا الفرعيّة عندما 
عليھ 
ذه المسألة، بل وح�fّ 3ستÏناس بآراء رجال الدّين بخصوصoا مثلما 

  .فعلت ا�mكمة 3بتدائيّة بتو�س UV اmiكم السّابق الذكر

  : ا[eاتمة

 UV و
hصيّة و
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ

ذا 
و حضور المالكيّة كما برز UV مجل

سس الفقھ ا�@تمع أقوى وأعمق، وما ا�mاولات الf� تُحفّر اليوم ت
ُ
حت أ

 محاولات محمومة تناطح جبلا ثابت 
ّ
عسا
ا Lع/. عad بقايا الoي�ل إلا

  : ?ساس، ورحم الله القائل

  يا ناطح اi@بل العاUb ليو
نھ       أشفق عad الرأس لا Lشفق عad اi@بل

 UV وجود الفقھ -سلامي والفقھ المال�ي adقيقة عmiا UV ��Øولا أخ

ذا الفقھ من مقوّمات البقاء ما لا تملكھ القانون وذلك ب�لّ  UV ّ¹ساطة لأن

  .معاول الoدم من مقوّمات البناء
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 الفقھ المال(يّ مصدرا من مصادر 

EFGو�
ّ
Cصيّة الت

ّ
Dقانون $حوال ال  

  "قراءة &% أر#ان الزّواج وشروطھ وموا�عھ"

  بن ا �ب1ب النفا/ي بر-ان .د

 جامعة الز�تونة -8عليم عال . أ

  المقدّمة

فoو ل�س مجرّد  الزّواج 
و الرّكن الرّك[ن الذي تgب�� عليھ ?سرة،
ارتباط آ�ي ب[ن طرف[ن مثل سائر العقود، بل 
و اقk.ان ب[ن جgس[ن يجري 
د منھ علائق 

ّ
عad وفق قواعد مُنضبطة تgشأ عنھ مصا
رة ب[ن عائلت[ن، وتتول

اhiؤولة، واi@دودة، وتk.تّب و  و?مومة، والعمومة، ?بوّة،اجتماعيّة نحو 
سب، والولاية، و-رث  واmiضانة، وواجبات مثل النّفقة، عليھ حقوق،

ّ
gوال.  

فلا غرو أن ت�ون العناية بضبط نظام ?سرة، و�يان أح�امoا من  
راÇع السّماو�ة والوضعيّة، وأرا�ي UV غ�� عن التّ 

ّ
نو�ھ أعظم ما ترمي إليھ الش

شرCع -سلامي، فحسx� ما ورد 
ّ
Eبم�انة أح�ام العلاقات ?سرّ�ة من موارد ال

ف§Iا من بيان لم تحظ بھ أح�ام سائر المعاملات اi@ار�ة ب[ن النّاس، وقد 
شرCع 

ّ
Eذا الضّرب من الIn مI´
احتفل فقoاء المسلم[ن عad اختلاف مذا

oم فيھ مدوّنات فق
يّة ثرّ�ة أفادت مIJا احتفالا عظيما، وقد أثمرت جoود
hصيّة بالبلاد العر�يّة و-سلاميّة،

ّ
وIÈلت من موادّ
ا  قوان[ن ?حوال ال¨

  .)1(بأقدار متفاوتة مراعية UV ذلك المذا
ب الفقoيّة السّائدة ب[ن ذو�Iا
                                                            

@? nذا المقام أنّ سورsا h? أوّل دولة عر�يّة قنHّت ف�iا أح}ام ]سرة ما عدا أح}ام ما nو جدير بالإشارة إليھ ) 1
ا صدر  إذ ]وle خاضعة للقانون المد,يّ، وأح}ام الوقف، ال_بة،

ّ
انية )عوّل ف�iا عlb المذnب اJKنفيّ، ولم

ّ
والث
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ة 
ّ
hصيّة  فoل sان للفقھ -سلامي أثر UV أح�ام مجل

ّ
?حوال ال¨

  ؟ التو�سيّة

-سلامي عموما، والفقھ المال�يّ عad وجھ وما 
و حظ الفقھ 

ة؟
ّ
  اhiصوص من مادّة 
ذه ا�@ل

hصيّة  
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
UV اmiقيقة يجري تنازع UV مرجعيّة مجل

رعيّة والفقoيّة : التو�سيّة ب[ن تيّار�ن رئ�س[ن
ّ

أحد
ما يقرّ ذووه باi@ذور الش

ا�ي ينكر أ
لھ ، و�ؤصّلوIÈا UV سياق§Iا التّـار�UÞ واmiضـاريّ )1(لفصولoا
ّ
، والث

رCعة -سلاميّة، والمصادر 
ّ

�س´Iا، و�mþدون أن ي�ون لoا علقة بأصول الش

الفقoيّة، فقد بk.و
ا عن جذور
ا ?وab بk.ا غ[. عابئ[ن Inوّ�ة البلد، ولا 

abا ?و
ة، ولا بالمسoم[ن UV تحر�ر موادّ
ّ
  .)2(بظروف تقن[ن ا�@ل

ال عقود يk.دّد ب[ن دعوى الوصل، ولæن ظلّ اi@دل ب[ن التيّار�ن طو 

ودعوى الفصل منحصرا UV ?عمال العلميّة، جار�ا ب[ن النّخبة UV المؤسّسات 

ھ وسائل -علام، وتEناقلھ 
ّ
ورة بارزا ل¡@ميع،ت¬ث

ّ
اi@امعيّة، فقد بات ¹عد الث

 UV تلفة، لي�ون موضوعھ حديث السّواد ?عظمhديثة ا�miطرق 3تّصال ا

وارع، وال
ّ

  . )3(نّوادي، والمقاUº، وسائر الفضاءات العامّةالش

                                                                                                                                      

ئلة العثما,ي الذي kان م، ألÎ? العمل بقانون حقوق العا1953قانون ]حوال الXYصيّة السّوريّ سنة 
Xصيّة السّوري): عبد الرّحمن(سارsــا ف=�ة طوsلة من الزّمن،الصّابو,ي

ّ
Y1/21:شرح قانون ]حوال ال.  

الو«? بالتفاوت اDKاري  ب�ن  الضّر��ن nناك فرق جوnريّ  ب�ن ما لھ جذور شرعيّة، وما لھ جذور فق_يّة، و ) 1
ا,ي ضروريّ، إذ )س�ند ]وّل إle النّصوص ال

ّ
رعيّة الصّرsحة ال¤P لا يجري ف�iا اختلاف ب�ن الفق_اء، والث

ّ
ش

)س�ند إle الفقھ بما nو ثمرة من ثمار  <ج´iاد بالرّأي الرّاجع إle <ستHباط من النّص وفق قواعد التفس��، 
  .أو بطرsق القياس، أو بمراعاة المصاµK المرسلة، ونحوnا من المدارك

ة إle الفقھ Nسلاميّ، وsنفي صل´iا الوا×Jة بھ،وsدّ«? من الDÔب الDÔاب أن ي�) 2
ّ
ر �عض_م لHسبة اDEل

ّ
نك

شر�ع إle القانون 
ّ
أijّا �شر�ع لائ}يّ، ومن ثمّ يق=�ح أن )س�ند القا^[P @? حال¤P  وجود فراغ أو غموض @? ال�

ة،
ّ
ioا محتوى مادّة اDEل

ّ
ة <ل=>امات والعقود، وnذه دعوى يكذ

ّ
وكذا ما يجري عليھ فقھ  المد,يّ، وإle مجل

تقتP]Ï القاعدة أنّھ عند غموض النّصّ أو " 49089القضاء، فمن ذلك ماورد @? القرار التعقي¢P المد,يّ عدد
شر�عيّة ال¤P قام عل�iا ذلك النّصّ، وnو الفقھ Nسلاميّ لvس�نار 

ّ
إجمالھ يتعّ�ن الرّجوع إle أnمّ المصادر ال�

 .  1996،2/228، ,شرsّة محكمة التّعقيب، القسم المد,يّ لسنة "ا أجملبھ @? استجلاء ما غمض، وتوضيح م

لا يخفى عlb اDKميع أنّ اDKدل ب�ن الفرsق�ن قد استفحل، و�عمّق عند ظ_ور تقرsر DKنة اJKرsّات الفرديّة ) 3
iم، واتّخذ �عض_م موضوع المساواة ذر�عة2018والمساواة @? غرّة جوان  ّ́ إle خدمة  ، بل تحوّل إle تراشق بال

  . مآرب سياسيّة ذاتيّة قد تقوّض الكيان <جتما«?، ولا تحقّق المص¬Jة الوطنيّة
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 ،U ة إيديولو̧
ّ
ولا يخفى عad ذي بص[.ة أنّ أساس اi@دل UV مرجعيّة ا�@ل

إذ يجري ب[ن فر�ق[ن أحد
ما مؤمن بقيم دينھ اhiالدة، معIn pّkوّ�تھ العر�يّة 
ر لأصولھ، مرتم UV أحضان الغرب، من´Iر بمنجزاتھ

ّ
ا�ي متنك

ّ
 -سلاميّة،والث

  .اmiضارّ�ة

رف عن ذلك التّنازع،وطو�نا عنھ صفحا، وراعينا 
ّ
ولكن لو غضضنا الط

ة، وأ�عمنا النّظر UV محتوا
ا، لتب[ن أنّ 
ّ
السّياق التّار�UّÞ الذي ظoرت فيھ ا�@ل

ر
ا UV المرجعيّة -سلاميّة وا½² وضوحا لا يgب¤U أن يجادل فيھ ذو مسكة 
ّ

تجذ
  .من عقل فضلا عن ذوي -نصاف

ارpخيّةال
ّ
واTد الت

ّ
فقد شoد المشرفون عad صياغ�Iا، والقائمون عل§Iا : ش

ذين sانا منEشر�ن بالبلاد 
ّ
بأIÈّا IÈلت من مع[ن المذ
ب[ن اmiنفي، والمال�ي الل

يخ )1(التّو�سيّة
ّ

ة الش
ّ
فت بصياغة ا�@ل

ّ
@نة الf� sل

ّ
، فقد sان من أعضاء ال¡

يخ محمّ 
ّ

ا
ر ابن عاشور، وابنھ الش
ّ
يخ محمّد العز�ز محمّد الط

ّ
د الفاضل، والش

  .)2(وقد sان 
ؤلاء أبرز أعلام الفقھ المال�يّ بجامع الزّ�تونة المعمور . جعيّط

@نة، لتصوغ أغلب فصول 
ّ

وقد ف¦² اmiب�ب بورقيبة ا�@ال لoذه ال¡
ة وفق أح�ام الفقھ -سلامي المبثوثة UV مشروع لائحة جعيّط للأح�ام 

ّ
ا�@ل

رعيّة
ّ

ھ لم يُطلق لذو�Iا العنان، فقد sان يتا¹ع عملoم من كثب، ، ولكنّ )3(الش
و�ناقش، و�بدي رأيھ UV ¹عض المسائل، بل sان يجري جدل ونقاش، وأحيانا 

                                                            

دون للمذnب ) 1
ّ
ا جاء العثمانيّون المتقل

ّ
ظلّ المذnب المال}يّ موحّدا لأnل تو,س @? الفتوى والقضاء قرونا، ولم

عّ�ن سنان باشا قاضيا حنفيّا  فقد.اJKنفيّ @? أواخر القرن السّادس عشر الميلادي أصبح للبلد مذnبان
وأصبح قضاة تو,س تحت نفوذ قاض . عlb اJKامية العسكرsّة طال نفوذه القضاءين المد,يّ، والعسكري 

)عيّنھ شيخ Nسلام  بإسطنبول، و@? ع_د حمّودة باشا عّ�ن ل}لّ مذnب مجال نظره، ف}ان القا^[P اJKنفيّ 
فا بالنّظر @? ]حباس، والقا^[P المال}يّ 

ّ
خلاصة تارsخ : باJKكم @? JّÅة  ثبوت ال_لال، شمّام محمود م}ل

vبا,يب ، بن25- 18:القضاء بتو,س
ّ

  .1921-1857: النّظام القضاªيّ @? البلاد التّو,سيّة:لغيث الش

وقد ش_د اDKامع ]عظم تدر�س المذnب�ن، ف}ان شيوخ kلّ مذnب يدرّسون ]صول، والفروع من  nذا،
  .nمالمصنّفات المعتمدة عند

nؤلاء من أعلام الزsّتونة الذين م_روا @? علوم الوسائل والمقاصد، وkان شيوخ_م، وأقراijم، وتلاميذnم ) 2
 .)ش_دون ل_م برسوخ القدم @? الفقھ و]صول 

ا,ي لأح}ام المسائل ) 3
ّ
رعيّة  مشروع قانون�ن أحدnما للأحوال الXYصيّة، والث

ّ
ة ]ح}ام الش

ّ
�عدّ لائحة مجل

اس´iلّ المشروع ]وّل محلّ نظرنا .وقد استمدّت مادّ¥iا من أصول المذnب�ن اJKنفيّ، والمال}يّ  .العقارsّة
 lbر، وقد اشتمل عDÝK903بأح}ام المراكنة، وختم بأح}ام ا  lbا عsبا علميّا منطقيّا جارvمادّة مرتّبة ترت

  .وفق المقرّر @? كتب الفقھ
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يوخ من جoة، وأحمد المتفاوض ب[ن 
ّ

ست[.ي، واmiب�ب بورقيبة من 
ؤلاء الش
لاق عad القا���، وإسoام 

ّ
جoة UV منع Lعدّد الزّوجات، ووجوب عرض الط

وْكد لي[ْ بورقيبة يرى أنّ المسألت[ن ?و  وقد sان اmiب�ب. وجة UV النّفقةالزّ 
َ
ن من أ

  .)1(ما يجب المبادرة بالنّص عليھ UV قانون ?سرة

واTد الموضوعيّة
ّ

ة ناطقة بالمرجعيّة  : الش
ّ

ذا، وإنّ مُعظم فصول ا�@ل

ر�فة،  المعeّ.ة عن الoوّ�ة، فمIJا ما ينEسب إab القرآن الكر�م، والسّنّة
ّ

النّبوّ�ة الش
  .)2(ومIJا ما يIJل بمقادير متفاوتة من الفقo[ن اmiنفيّ، والمال�يّ 

ة،فoل Lسعفنا 
ّ
وإذا رُمنا الكشف عن مدى أثر الفقھ المال�ي UV ا�@ل

فنا ذلك فما 
و 
ّ
فنا بالنّظر ف§Iا بذلك؟وإذا ت�ل

ّ
وab الf� sل

ُ
الفصول ?

ة؟الضّابط الذي �عّ[. بھ نص�ب المذ
ب الما
ّ
  ل�يّ من مادّة ا�@ل

فoناك جملة من الضّوابط حريّ بأن ي�ون sلّ واحد مIJا م[pانا يحتكم 
، )3(إليھ UV الغرض، ?وّل اعتبار مجرّد ما تفرّد بھ الفقھ المال�يّ منطوقا

ا�ي 
ّ
ا�ي مراعاة ما تفرّد بھ 
ذا الفقھ منطوقا،ومفoوما ما لم (عارض الث

ّ
والث

ا�ي ما )4(حكمھبفصل صر�ح يق�ã� بإبطال 
ّ
الث أن �عدّ مع الم[pان الث

ّ
، والث

، والرّا¹ع أن )5(جرى عad أصول المذ
ب، إذ ما sان كذلك جاز أن ينEسب إليھ
الث ما شاركھ فيھ المذ
ب اmiنفيّ 

ّ
  .)6(نضمّ إab الث

                                                            

Xصيّة: ج_وري، ] 100:ش_ادة للتّارsخ: المست��ي أحمد) 1
ّ

Yة ]حوال ال
ّ
  . 16:اXKلفيّة Nسلاميّة DEل

يخ محمّد ) 2
ّ

Xصيّة إle ثلاثة مصادر، ]وّل لائحة الش
ّ

Yشر�ع  @? مادّة ]حوال ال
ّ
أرجع ]ستاذ ساP]Ë بن حليمة ال�

ت @? �عض البلاد Nسلاميّة نحو مصر، وسورsا،
ّ

ا,ي ما صدر من قوان�ن، ومجلا
ّ
وإيران،  العزsز جعيط، والث

Xصيّة
ّ

Yة المدنيّة الفر,سيّة، محاضرات @? قانون ]حوال ال
ّ
الث �عض ]ح}ام التّنظيميّة من اDEل

ّ
 .45:والث

Nح}ام : ، Ìمدي"ما ف_م من دلالة اللفظ  قطعا @? محلّ النّطق"المقصود من المنطوق @? عرف ]صولي�ن ) 3
  .3/84:@? أصول ]ح}ام

]ح}ام ثابتة بطرsق مف_وم اXEالفة، والمراد ioذا المصط¬µ أن نث{ت للمس}وت عنھ حكما nناك جملة من ) 4
ما ي}ون "مخالفا JKكم المنطوق بھ، وقد يطلق  عليھ أnل ]صول دليل اXKطاب، وقد عرّفھ Ìمدي بقولھ 

_وم لا يقوى عlb ، ولا شكّ @? أنّ المف"مدلول اللفظ @? محلّ السّ}وت مخالفا لمدلولھ @? محلّ النّطق
ا,ي أظ_ر @? الدّلالة عlb اJKكم، وأ�عد عن الغموض و<لتباس،ل}ونھ مستفادا من 

ّ
مدافعة المنطوق، إذ الث

  .4/311، و3/88:النّظم مباشرة خلافا للأوّل، Nح}ام @? أصول ]ح}ام

  . يرد ع©iم فيھ P]¹ء kل ما kان جارsا عlb وفق أصول المالكيّة قم�ن بأن ين�سب إle مذiÑnم، وإن  لم) 5

nناك جملة من الفصول حوت أح}اما متفقا عل�iا ب�ن اJKنفيّة، والمالكيّة، بل م©iا ما ا,عقد عليھ Nجماع ) 6
  .ب�ن فق_اء ]مّة نحو اJKكم الذي تضمّنھ الفصل اXKامس
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 U®يجة مخالفة لما يقتضيھ رEن ��ãلّ ضابط يقتs U®أنّ ر UV ّولا شك

ادّة العلميّة للفصول حسب 
ذه الضّوابط UV وفيما يUd نوزّع الم. البقيّة

جدول يت�وّن من اhiانات Êتية معوّل[ن L UVعي[ن �سبة حضور المذ
ب 

  . المال�ي UV الفصول محلّ البحث عad منA¾ السeّ. والتّقسيم

ما �ان موافقا لصر�ح القرآن 

ة
ّ
  والسن

  ما �ان مخالفا لصر�ح القرآن

فاقا ب'ن أ�ل العلم
ّ
  ات

فق 
ّ
  عليھالمت

  ب'ن اefنفيّة والمالكيّة

الواردة @? اJEرّمات معظم 

  .مستمدّة من القرآن : 15الفصل 

واJKاكم وeّ? من لا ... : 8لفصل ا

  ).أصلھ حديث نبويّ (وeّ? لھ 

يحرم  من الرضاعة  : 17الفصل  

أصلھ حديث ( ما يحرم من الHسب

 ).نبويّ 

  

موا,ع الزواج  : 14 الفصل

تة: قسمان
ّ
 فالمؤّ�دة. مؤّ�دة ومؤق

  .أو التطليق ثلاثا  :

يDÁر عlb الرجل  : 19الفصل 

قتھ ثلاثا
ّ
  .أن ي=>وّج مطل

   

يجب أن ي}ون kلّ من  : 5الفصل 

  .الزّوج�ن خلوا من الموا,ع الشرعيّة

kل ما kان مباحا ومقوّما   :12الفصل 

بمال تص¬µ �سميتھ م_را، وnو ملك 

  .للمرأة

لvس للزوج أن يج�r المرأة  :13الفصل 

 �rالبناء إذا لم يدفع الم_ر و�عت lbع

 £Qّالم_ر �عد البناء دينا @? الذمّة لا ي�س

 المطالبة بھ فقط ولا ي=�تّب 
ّ
للمرأة إلا

لاق
ّ
ر الوفاء بھ الط

ّ
  .عن �عذ

:  موا,ع الزواج قسمان : 14الفصل  

تة
ّ
القرابة أو : فالمؤّ�دة. مؤّ�دة ومؤق

. المصاnرة أو الرضاع أو التطليق ثلاثا

تة
ّ
ق حقّ الغ�� بزواج أو �عدّة: والمؤق

ّ
  .�عل

اJEرّمات بالقرابة أصول  : 15القصل 

الرّجل وفصولھ وفصول أول أصولھ وأوّل 

الصّياغة ( فصل من kلّ أصل وإن علا

  ). 16 : اللائحة مالكية،

اJEرّمات بالمصاnرة أصول  :16الفصل  

الزّوجات بمجرّد العقد وفصول_نّ �شرط 

الدّخول بالأم، زوجات Ìباء وإن علوا 

وزوجات ]ولاد وإن سفلوا بمجرّد 

  ).16 : اللائحة الصّياغة مالكية،(العقد

يDÁر ال=>وّج بزوجة  :20الفصل 

  .الغ�� أو معتدّتھ قبل انقضاء عدّ¥iا
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 ما �ان محلّ نزاع

  ب'ن أ�ل العلم

  ما �ان موافقا

 للفقھ اefنفي

  ما �ان موافقا

  للفقھ المالKي

  ما �ان جار�ا

  ع�� أصول الفقھ المالKي

نقح ( : 18الفصل 

لسنة  70بالقانون عدد 

 4المؤرّخ @?  1958

و�المرسوم  1958جوsلية 

 1964لسنة  1عدد 

فيفري  20المؤرّخ @? 

 المصادق عليھ 1964

لسنة  1بالقانون عدد 

 21المؤرخ @?  1964

�عدّد ). 1964أفرsل 

  .الزوجات ممنوع

 

والزّوجة  للزّوج   :  9 لفصلا

زواج_ما بأنفس_ما،   أن يتوليا

وللوeّ? . وأن يوكلا من شاء

  .حقّ التوكيل أيضا

ولكن  .. : 10 الفصل

) وكيل الزواج(لvس لھ

ل غ��ه بدون 
ّ
kأن يو

لتھ
ّ
kلھ أو مو

ّ
kإذن مو .  

زواج  : 7الفصل 

المDÁور عليھ لسفھ لا 

ي}ون JÅيحا إلا �عد 

موافقة المDÁور لھ 

وللمDÁور لھ أن يطلب 

من اJKاكم فXFھ قبل 

 nذا إن �سامحنا،(البناء

ولم ,عت�r اXKلل @? 

  ).الصّياغة

الوn ?eو  : 8الفصل 

العاصب بالHسب وsجب 

أن ي}ون عاقلا ذكرا 

رشيدا والقاصر ذكرا 

kان أو أنå£ وليھ وجو�ا 

موافق (بوه أو من ينvبھأ

  ).لھ عlb وجھ Nجمال

يث{ت @?  : 11الفصل 

الزّواج خيار الشرط 

وs=�تّب عlb عدم وجوده 

أو عlb مخالفتھ إم}ان 

طلب الفÄF بطلاق من 

 lbغ�� أن ي=�تّب ع

الفÄF أيّ غرم إذا kان 

لاق قبل البناء
ّ
 .الط

لا يث{ت الزّواج  : 4الفصل 

 بDّÁة رسميّة يضبط_ا 
ّ
إلا

أمّا بالHسبة . قانون خاص

للزّواج خارج المملكة، فإنّھ 

يث{ت بما �عتمده قوان�ن 

  .البلاد الّ¤P تمّ ف�iا العقد

kلّ من لم يبلغ ...5الفصل 

م©iما ثمانية عشر سنة 

kاملة لا يمكنھ أن ي�rم 

وإبرام عقد . عقد الزواج

لمقرّر الزّواج دون السن ا

ف عlb إذن خاص من 
ّ
يتوق

ولا ُ)عطى Nذن . اJKاكم

 لأسباب خط��ة 
ّ
المذkور إلا

وللمص¬Jة الوا×Jة 

  .للزّوج�ن

زواج القاصر  : 6 الفصل

 ،?ّeموافقة الو lbف ع
ّ
يتوق

  .و]مّ 

ق  : 10الفصل 
ّ
المتعل

وsجب ... بالتّوكيل @? الزّواج

أن يحرّر التوكيل @? ¸Dّة 

صراحة وsتضمّن  رسميّة،

 عدّ 
ّ
�عي�ن الزوج�ن، وإلا

 باطلا

  :يفÀÁ ا[Wدول عمّا ي�:

ة يتفاوت قوّة وضعفا، أوسعة  : أوّلا
ّ
أنّ حضور المذ
ب المال�يّ UV ا�@ل

ل حسب ترت�ب الضوابط المذsورة 
ّ
وضيقا بحسب الضّابط المعتe.،فoو يمث

  .  72%، و45%، و27%، و%18آنفا الgسب التالية 
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رCعة -سلاميّة،  : ثانيا
ّ

hصيّة إab الش
ّ

أنّ انEساب قانون ?حوال ال¨
  .والفقھ -سلامي جUّd، إذ استمدّ مُعظم أح�امھ من 
ذين المصدر�ن

أعر�ت ¹عض الفُصول عن رُوح التّجديد، والرّغبة اi@امحة UV  : ثالثا
بلاد مراجعة ¹عض ?ح�ام الفقoيّة مجاراة لمقتضيات التّطوّر 3جتما®UV U ال

التو�سيّة،ومراعاة لمص¡mة ?سرة، ولا مر�ة UV أنّ Lغّ[. ¹عض ?ح�ام القابلة 
للنّظر، لتغّ[. موجباIKا لا ينفي انEساInا إab الفقھ -سلامي، إذا sان 3ج�Iاد 
ف§Iا مُراعيا لمنا�U 3ستgباط المعتe.ة عند أ
ل العلم جار�ا عad وفق أصول 

رCعة ومقاصد
ا
ّ

  .)1(الش

ر لنصوص شرعيّة صر�حة، فعارض�Iا  : ارا�ع
ّ

أنّ ¹عض الفصول تنك
ة مسايرة روح العصر اmiديث

ّ
  .)2(معارضة صر�حة وأبطلت أح�امoا بتعل

إنّ مخالفة ¹عض الفصول لoذه المرجعيّة لا :ولكن مع ذلك نقول 
ة عن أصولoا،واmiكم عل§Iا ب�وIÈا لائكيّة ونحو
ا من 

ّ
يق�ã� بقطع ا�@ل
  .)3(لمضموIÈا،إذ العe.ة بالغالب،وأمّا النّادر فلا حكم لھ ?وصاف ا�@افية

                                                            

شر�ع ]سريّ قسمان ]وّل محلّ نظر واج´iاد XKضوعھ لسنّة التّطوّ ) 1
ّ
ردة، ومراعاة أحوال ]ح}ام @? ال�

ّ
ر المط

leو ما أشار إليھ القرآن @? نحو قولھ �عاnعرُوفِ "النّاس، وأعراف_م، و
َ
�ِ@نَّ بِالم

َ
ذِي عَل

َّ
Iُنَّ مِثلُ ال

َ
، "وَل

عْرُوفِ "، وقولھ 226:البقرة
َ ْ
Iُنَّ وَكِسْوَُ�ُ@نَّ بِالم

ُ
ھُ رِزْق

َ
ودِ ل

ُ
وْل

َ ْ
� الم

َ
ا,ي من جHس 233:، البقرة"وَعَ�

ّ
وابت ، والث

ّ
الث

ابتة نحو ]بوّة، و]مومة، والبنوّة، وnو ما أشار إليھ القرآن @? نحو قولھ �عاle @? آي 
ّ
ة الث

ّ
لبنائھ عlb اDKبل

عًا"الم��اث 
ْ

ف
َ
مْ ن

ُ
ك

َ
رَبُ ل

ْ
ق

َ
ُ@مْ أ ُّ�

َ
 أ

َ
دْرُون

َ
 ت

َ
مْ لا

ُ
ك

ُ
اؤ

َ
بْن

َ
مْ وَأ

ُ
ك

ُ
ساء"آبَاؤ

ّ
H11:، ال.  

ا ,شر بالعدد ) 2
ّ
س{تم�r سنة n7ـ الموافق لـ 1376صفر ا��XK سنة  1المؤرّخ @?   من جرsدة <ستقلال 46لم

Xصيّة أجاب عنھ 1956
ّ

Yة ]حوال ال
ّ
طائفة من الشيوخ، وnم محمّد عبّاس  م سؤال عن حكم الله @? مجل

شيخ Nسلام اJKنفي، وال{ش�� النّيفر، وإبراnيم النّيفر، ومحمّد ال_ادي ابن القا^[P، وعbّ? ابن مراد، 
بن ميلاد، وعبد الوnّاب الكرارطي، وعبد العزsز بن جعفر، وأحمد الم_دي النّيفر، ومحمّد وأحمد ا

 lbة اشتملت ع
ّ
اب بوشناق، فبvّنوا أنّ  اDEل

ّ
المHست��ي، وعbّ? باXKوجة، والطيّب سيالة، ومحمّد اJKط

د الزّوجات، وترتvب منع �عدّ /1:فصول منكرة شرعا لا تتفق مع الكتاب، والسّنّة، وNجماع، وذكروا م©iا
 إذا kان عlb يد القا^[P، وnو معارض لما ورد @? /2.غرامة ماليّة عlb من )عدّد

ّ
لا )عتدّ بطلاق الزّوج إلا

ف مضيّھ عlb حكم اJKاكم
ّ
لاق لا يتوق

ّ
ق_ا مع أنّ /3.النّصوص من أنّ الط

ّ
قة ثلاثا عlb مطل

ّ
تأبيد حرمة المطل

وْجًا "ولھ �عاle اJKرمة مغيّاة بما صرّح بھ القرآن @? ق َ
نكِحَ ز

َ
ٰ� ت ھُ مِن َ�عْدُ حَ�َّ

َ
حِلُّ ل

َ
 ت

َ
لا

َ
Iَا ف

َ
ق

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
ف

ْ'َ&هُ 
َ
@? موا,ع الزّواج، وnو معارض لصرsح  هالسّ}وت عن تزوّج المسلمة �غ�� المسلم، إذ لم يرد ذكر /4".غ

 (القرآن 
ُ

ك
ْ
� ال

َ
rِرْجِعُوُ�نَّ إ

َ
 ت

َ
لا

َ
اتٍ ف

َ
مِن

ْ
مُوُ�نَّ مُؤ

ُ
إِنْ عَلِمْت

َ
ارِ ف

َّ
Iُنَّ  ف

َ
 ل

َ
ون

ُّ
 ُ�مْ يَحِل

َ
Iُمْ وَلا

َّ
 ُ�نَّ حِلٌّ ل

َ
قصرت / 5).  لا

موا,ع Nرث عlb القتل ممّا يقتP]Ï التّوارث مع اختلاف الدّين، وnو جار عlb خلاف اJKديث، وNجماع، 
 .2/885:الفتاوى التّو,سيّة @? القرن الرّا�ع عشر Dôري :السّو��[P محمّد بن يو,س

يخ محمّد العزsز جعيط @l الفتوى المHشورة @? جرsدة <ستقلال عدد ) 3
ّ

م أنّ ما يجب 1956سنة  47يرى الش
ر«?، وkون جميع nذه 

ّ
تحوsره، و�غي��ه، أوحذفھ سبعة فصول فقط، ل}وijا لا تتما¹[£ مع اJKكم الش
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ذا المقام أن نبدي الملاحظات العامّة  : تقوpم إجما�: للفصول  UV ّنود

  :Êتية

ردة،إذ  �
ّ
.ت�ب اi@اري ب[ن الفصول لا تحكمھ وحدة موضوعيّة مط

ّ
kال

اg@iس فمن . قدّم ف§Iا ما حقّھ التّأخ[.،وفصل ب[ن أح�ام المسألة الواحدة

بوت الزّواج بصفة رسميّة UV الفصل الرّا¹ع، وذكر شرط 
ُ
?وّل ذكر شرط ث

اhiلوّ من الموا�ع الشرعيّة UV الفصل اhiامس، مع أنّ الثا�ي مقدّم عad ?وّل 

 ¹عد التّحقّق من ذلك اhiلوّ 
ّ
. بحسب الواقع، إذ L¦@يل العقد لا ي�ون إلا

امن ¹عد بيان أنّ زواج  ومن اg@iس الثا�ي Lعر�ف الوUV Uّb الفصل
ّ
الث

ف عad موافقة الوUّb و?مّ 
ّ
و
ذا مخالف للقاعدة المنطقيّة . القاصر يتوق

�ء فرع عن تصوّره
ّ

�Øال adكم عmiالقاضية بأنّ ا. 

ھ  -
ّ
روطھ، وsان ?وab أن (س�Iل

ُ
صدّر القانون أح�ام الزّواج ب¬يان ش

UV وضhiأن أن ي�ون ا
ّ

رط فرع اhiوض  بتعر�فھ، و�يان أرsانھ، إذ الش
ّ

الش

UV العقد، وأن ي�ون تناول ?رsان فرع تناول حقيقة العقد،لذلك يُضيف 

 abروط إ
ّ

الفقoاء ?رsان إab العقد، فيقولون أرsان العقد، و�ضيفون الش

  . )1(الرّكن، فيقولون مثلا شروط الرّكن ?وّل 

 عرّف القانون ¹عض المصط¡mات نحو الوUّb، والمoر، وأ
مل ما 
و-

رح، والبيان،
ّ

فقد استخدم ¹عض المصط¡mات الفقoيّة  أوab مIJا بالش

الدّقيقة دون بيان للمع�� المقصود مIJا، وسكت عن بيان اi@وامع، والفروق 

اi@ار�ة ب[ن المتقارب مIJا المو
م بالتّماثل والتّجا�س نحو شروط �3عقاد 

العارض[ن وشروط الmّÎة، والف¦â  والطلاق، ونحو الفساد والبُطلان 

  .لعقد الزّواج
                                                                                                                                      

ر«ّ? لvس محلّ اتّفاق ب�ن أnل العلم، فالإمام مح
ّ

مّد عبده مثلا يرى جواز منع السّبعة مخالفة ل¬Jكم الش
الفتاوى التّو,سيّة @? القرن : السّو��[P محمّد بن يو,سالتّعدّد لدرء المفاسد <جتماعيّة النّاشئة عنھ، 

 .4/286:، تفس�� المنار2/885:الرّا�ع عشر Dôري 

   .349-1/348:الشرح الصغ��: الدردير أحمد  )1
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ة  
ّ
ولا يخفى عad ذي بص[.ة أنّ ضبط المصط¡² المعeّ. عن مدلولھ بدق

ضروريّ، لفoم المادّة الEشرCعيّة فoما دقيقا يصون القا��� من الزّلل أو 

ي لا (عeّ. عن إرادة المشرّع
ّ

  .)1(التّأو�ل الفاسد، الذ

ب[ن المصط¡mات  كما أنّ الغفلة عن وجوه 3شk.اك و3فk.اق اi@ار�ة

أو عن Êثار المk.تّبة عad انخرام مدلول sلّ مIJا، أو انتفاء شروط تحقّقoا 

مظنّة اmiيلولة دون حصول �3¦@ام والتّناسق المنطقيّ ب[ن فصول 

ة
ّ
  . )2(ا�@ل

إيراد ¹عض ?ح�ام ا�@ملة، والغامضة، والسّ�وت عن أخرى، وإن  -
ظرّ�ا UV المرجع الذي (سEند إليھ القا��� فتح باب اi@دل ب[ن فقoاء القانون ن

، فإنّ )UV)3 تفصيل ا�@مل، وإيضاح الم´Iم، وت¬ي[ن أح�ام ما لم يرد فيھ نصّ 
واقع ا�mاكم التّو�سيّة (شoد بأIÈّا كث[.ا ما  Lعتمد الفقھ -سلاميّ UV تطبيق 

ة، فممّا سكت عنھ المشرّع، و 
ّ
اسEندت فيھ ا�mاكم إab الفقھ أح�ام ا�@ل

ق بخيار -سلامي 
ّ
�ب والعذراء UV الفصل اmiادي عشر المتعل

ّ
التّفر�ق ب[ن الث

رط،ومقدار الرّضاع ا�mرّم،وطرق إثباتھ، ففي ?وّل 
ّ

ورد حكم مد�يّ  الش
ش إab التّفر�ق .أ.تتعرّض م "م1968د(سمe. 30مؤرّخ UV  7487ابتداÇيّ عدد 

ّ�ب والعذراء
ّ
a الفقھ -سلاميّ، الذي 
و أ
مّ و�تعّ[ن حيgئذ الرّجوع إb، ب[ن الث

hصيّة أح�امoا
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
ا�ي "المصادر الf� استمدّت مIJا مجل

ّ
، وUV الث

أنّ -رضاع من "... 1961جانفي  17مؤرّخ UV 319ورد قرار Lعقيx� مد�يّ عدد 

                                                            

]لفاظ الواردة @? النّصوص القانونيّة نحو الدّخول، والموا,ع لا مرsة @? أنّ ioNام العارض لبعض  )1
�ادف نحو 

ّ
شابھ ب�ن �عض ]لفاظ المتقار�ة الموnمة بال=

ّ
رعية، والفراش، أو <لتباس النّاë]¹ عن ال�

ّ
الش

اع ولا يخفى ما يؤدّي إليھ ذلك من مفسدة  ضي. الفساد والبطلان مظنّة الزّلل، و<نحراف عن إرادة المشرّع
 .اJKقوق 

تناقض أدّى إle انخرام التّناسق، و<,DFام بي©iا، وsرجع ذلك إle وقوع  22و21و3يجري ب�ن الفصول 2)  
التباس أو اش�باه قويّ ب�ن �عض المصط¬Jات اXKط��ة ال¤P استعمل_ا اJKنفيّة، والمالكيّة، وأطلق_ا kلّ 

ا,ي
ّ
  . واحد م©iما عlb معQ£ لم يرده الث

ة، وnو خلاف ما  3)
ّ
لا شكّ @? أنّ س}وت المشرّع التّو,�[P عن ذلك موجب لفتح باب اDKدل @? مرجعيّة اDEل

عمدت إليھ �عض القوان�ن حيث نصّت عlb المصادر ال¤P )عوّل عل�iا القا^[P فيما سكت عنھ النصّ، من 
Xصيّة السّوريّ من أنّ القا^[P يرجع فيم

ّ
Yالقول ذلك ما صرّح بھ قانون ]حوال ال leا لم يرد فيھ نصّ إ

  . 1/21:شرح قانون ]حوال الXYصيّة): عبد الرّحمن(الرّا¼µ من المذnب اJKنفيّ، الصّابو,ي 
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hصيّة، و�رجع UV أح�امھ، ووسائل إثباتھ إab الفقھ 
ّ

توا¹ع اmiالة ال¨
  . )1("-سلاميّ 

- abة و?مانة أحيانا، ومائلا أخرى إ
ّ
sان النّقل من المذ
ب[ن مُراعيا للدق

  .)2(التّحر�ف ز�ادة أو نقصانا أو إ
مالا أو تلفيقا ¿@ينا ب[ن المذا
ب

فصي�:
ّ
قوpم الت

ّ

ذا المقام 
و بيان : الت UV الغرض الذي نرمي إليھ

ناه من وجوه الوصل والفصل ب[ن الفصول، والكشف عن مظانّ ما ادّعي

تحر�ف UV النّقل من اللائحة �شأ عن سوء التّصرّف UV العبارة، أوالتّلفيق 
د من اo@iل بالفروق اi@و
رّ�ة 

ّ
الA@[ن ب[ن فروع اmiنفيّة والمالكيّة، المتول

اi@ار�ة ب[ن مواUº المصط¡mات ?صوليّة المعتمدة UV المذ
ب[ن، و�الآثار 
ف عل§Iا المk.تّبة عad انخرامoا، أو عad انتفاء

ّ
روط الf� تتوق

ّ
  .الش

 برضا الزّوج�ن : 3الفصل 
ّ
وIشcdط لÁّ�ة  : لا ينعقد الزّواج إلا

قة و�سمية مLر للزوجة
ّ
  .الزواج إشLاد شاTدين من أTل الث

hصيّة التّو�سيّة بتعر�ف الزّواج مثل 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
لم تحفل مجل

، والظا
ر أنّ مُوجب ذلك 
و وُضوح حقيقتھ، )3(¹عض القوان[ن العر�يّة

                                                            

Xصيّة، ابن محمود فاطمة الزnّراء، ودولة سامية : ]حمر عصام )1
ّ

Yة ]حوال ال
ّ
ة :مجل

ّ
التّعليق عlb مجل

Xصيّة قراءة @? فقھ القضاء
ّ

Y92صو   77ص:]حوال ال .  

Xصيّة ذكر الشيخ محمّد العزsز جعيط @? مراسلتھ  لمدير جرsدة لاكسيون ) 2
ّ

Yة أح}ام ]حوال ال
ّ
أنّ مجل

ة من أر�اب 
ّ
ام شرعي�ن، وعدليّ�ن، ومدرّس�ن، وعلماء، ومحام�ن، وثل

ّ
ب من ح}

ّ
ال¤P أنجزnا بمعيّة DKنة ت=�ك

ة ال¤P صدرت @? أوت الفكر، وا�rXKة بالعوائد التّو,سيّة، لvست h? نفس 
ّ
ة الصّادرة 1956اDEل

ّ
، بل اDEل

ة ]وle، وغّ��ت �عض فصول أخرى، وزادت �عض فصول أخرى، وأnملت 
ّ
@? أوت أقرّت �عض فصول اDEل

 14بتارsخ  47ونفى أن تصدر منھ موافقة عlb كث�� من الفصول، جرsدة <ستقلال عدد . أغلب الفصول 
 �r1956س{تم.  

لقوان�ن أنّ الزّواج ارتباط ب�ن طرف�ن عlb وجھ مشروع، يرمي إle مقاصد ن{يلة  تقرnّا الفطرة بيHّت nذه ا) 3
ميثاق ترابط وتماسك شر«ّ? ب�ن "الزّواج  @? الفصل ]وّل بأنّھ  مدوّنة ]سرة المغر�يّةالسّوsّة، فقد عرّفت 

]مّة بإ,شاء أسرة تحت رعاية الزّوج رجل وامرأة عlb وجھ البقاء غايتھ Nحصان، والعفاف مع تكث�� سواد 
، وعرّفھ قانون "عlb أسس مستقرّة تكفل للمتعاقدين تحمّل أعباiãا @? طمأنvنة وسلام، وودّ، واح=�ام

ر«ّ? من أnدافھ ت}وsن أسرة أساس_ا المودّة، "]سرة اDKزائريّ بأنّھ
ّ

عقد ب�ن رجل وامرأة عlb الوجھ الش
عقد رضائPÜ ب�ن رجل "وعرّف بأنّھ ، "زّوج�ن، واJEافظة عlb ],سابوالرّحمة، والتعاون، وإحصان ال

عقد ب�ن رجل وامرأة تحلّ لھ شرعا "وعرّفھ قانون ]حوال الXYصيّة السّوري @? المادّة ]وle بأنّھ " وإمرأة
سل

ّ
Hياة المش=�كة، والJ¬صيّة ]رد,يّ @? ا"غايتھ إ,شاء رابطة  لXYانية ، وعرّفھ قانون ]حوال ال

ّ
لمادّة الث

أح}ام : الفاخوري إدر�س، "عقد ب�ن رجل وامرأة تحلّ لھ شرعا لت}وsن أسرة، وإيجاد ,سل بي©iما"بأنّھ



249 

، لذلك اكتفت ب¬يان شروطھ، وÊثار المk.تّبة )1(لتقرّر
ا UV الفطر السّوّ�ة
  .   عليھ

روط قسمان شروط ا�عقاد و
و 
ّ

و
ذا الفصل يؤذن بأنّ الش

.ا���، وشروط ¼mّة و
ما -شoاد،وLسمية المoر
ّ
kما مختلف[ن . الIÈوs وآية

والتّفرقة . المقت�ã� للمغايرة ب[ن المعطوف، والمعطوف عليھ
و العطف 

بيIJما جار�ة عad وفق مُحقّقي مذ
ب -مام ?عظم أ ي حنيفة النّعمان، 

روط الmّÎّة مفoوما، 
ُ

ذين بّ�نوا أنّ شروط �3عقاد تختلف عن ش
ّ
فoم ال

  .وحكما

و�قت�ã� التّمي[p ب[ن الضّر�[ن أن ي¡mق ب�لّ مIJما ما 
و قم[ن 
بالانEساب إليھ، و3ندراج تحتھ، أقصد ?فراد الf� يصدق عل§Iا مفoوم sلّ 
رد ب[ن أح�ام 

ّ
ضرب حسب المتقرّر UV 3ج�Iاد اmiنفيّ ضمانا للتّناسق المط

�ãقد أف ،��ãذا المقتIn ة، ولكنّ قصور الفصل عن الوفاء
ّ
� إab نقض ا�@ل

  . 22و21عرى الوحدة الموضوعيّة ب�نھ، و�[ن الفصل[ن 

ا
ر أنّ ذلك فرع الغفلة عن تبّ[ن الفروق اi@ار�ة ب[ن ?رsان، 
ّ
والظ

ذين استمدّ مIJما المشرّع معظم 
ّ
روط حقيقة وأنواعا UV المذ
ب[ن، الل

ّ
والش

روط وÊثار
ّ


ول عن اعتبار التّلازم ب[ن الش
ّ

النّاشئة عن  مادّة القانون، والذ

sلّ نوع مIJا، فإنّ تحرّي الدّقة UV التّمي[p ب[ن شروط �3عقاد وشروط 

انية من 
ّ
الmّÎّة UV المذ
ب اmiنفيّ، وما يk.تّب عad ?وab من بطلان، وعad الث

، يقول )2(فساد، 
و الذي  �Iدي الفقيھ، والقا��� إab اmiكم المناسب

                                                                                                                                      

Xصيّة، دراسة مقارنة ب�ن دول المغرب العر�يّ 
ّ

Yزائري @?  ،29: الزّواج @? مدوّنة ]حوال الDKقانون ]سرة ا
Xصيّة السّوري):عبد الرّحمن(الصّابو,ي 537ص : ثو�ھ اDKديد 

ّ
Yالتّكروري ، 1/78:شرح قانون ]حوال ال

Xصيّة ]رد,ي: عثمان
ّ

Yصيّة :، السّرطاوي محمود31:شرح قانون ]حوال الX
ّ

Yشرح قانون ]حوال ال
  .12:]رد,ي

ر�عة Nسلاميّة أنّ الزّواج من الفطرة، وشو ) 1
ّ

اnده ظاnرة @? ذكر ابن عاشور @? كتاب مقاصد الش
  .59ص:اXKلقة

رو ) 2
ّ

ما جرى عليھ المشرّع التّو,�[P من التّفرقة ب�ن باطل الزّواج، وفاسده nو الرّأي الذي استقرّ عليھ متأخ
رعيّة خلافا لما ذnب إليھ متقدّمو nذا المذnب من عدم التّفرقة 

ّ
اJKنفيّة، وت{نّاه مدوّنو لائحة ]ح}ام الش

ختلاف ب�ن الفرsق�ن أنّ الزّواج ي=�دّد ب�ن العبادات والمعاملات، فلا يتمحّض وموجب < . ب�ن الضّر��ن
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د Lغاير شروط الmّÎّة، وتختلف وشروط �3عقا"محمّد فتUñ الدّر��� .د

ة UV تحليل العناصر الf� يIJض عل§Iا 
ذا 
ّ
عIJا مفoوما وحكما، فالدّق

التّأصيل UV فلسفة اmiنفيّة، (ستلزم استقصاء العناصر التّ�و�gيّة المكمّلة 

ن الباحث من اmiكم الدّقيق، 
ّ

أيضا، لتتمّ[p عن نظرّ�ة البطلان، وليتمك

ر®Uّ بالفساد أو البطلان، تبعا نظرّ�ا أو عمليّا قضائيّ 
ّ

ا عad التّصرّف الش

  . )1("لوجود
ا وانتفاIÃا

وعليھ، وجب بيان معا�ي 
ذه المصط¡mات، والفروق اi@ار�ة بيIJا 
a®ّبّ[ن المدEي �fّح.  

رط عند ا[�نفيّة
ّ

يراد بالرّكن عند اmiنفيّة ما ي�ون بھ :الرّكن والش
�ء بحيث (عدّ جزءا داخلا UV حق

ّ
�Øخصوص قوام ال adذا يصدق ع
يقتھ، و

-يجاب والقبول، إذ العقد عند
م ارتباط ب[ن كلام[ن أو ما يقوم مقامoما، 
ف عليھ وجوده المعتe. شرعا

ّ
  .)2(يتوق

وما عدّه اi@مoور من ?رsان نحو العاقدين وا�mلّ، فoو عند
م من  
وازم العقليّة، لأنّ العقد ارتباط ب[ن كلام[ن، أوما يقوم مقامoما،صادر من 

ّ
الل

  . )3(طرف[ن، ولا بدّ أن ي�ون  واردا عad محلّ، ليظoر أثر العقد فيھ

روط إab ?نواع Êتية
ّ

  : وقد قسّم  اmiنفيّة  الش

 بأمر�ن  : وّل شروط _Gعقاد| 
ّ

لا تتحقّق ما
ية الزّواج عند
م إلا
ا�ي 

ّ
ر الصّيغة،إذ Uº الرّكن الوحيد للعقد UV اج�Iاد
م، والث

ّ
?وّل توف

                                                                                                                                      

لواحد من اDEال�ن، إذ لھ شبھ ب}لّ م©iما، فمن رأى أنّھ أقوى شiÑا بالنّوع ]وّل أJKقھ بھ، ولم يمّ�> ب�ن 
ا,ي أJKقھ

ّ
ولõن kان اXKلل . ، وفرّق ب�ن الباطل، والفاسدبھ الباطل، والفاسد، ومن رأى kونھ أشدّ شiÑا بالث

ق بفقد أمر جوnريّ، أو شرط من شروط <,عقاد ينعدم معھ 
ّ
مش=�kا ب�ن الصّنف�ن، فإنّھ @? ]وّل يتعل

Jّة، فيوجد العقد معھ حقيقة  ّ̄ ا,ي إle انخرام شرط من شروط ال
ّ
العقد حقيقة أو حكما، وsرجع @? الث

JKون صا{ثار، ردّ وحكما، لكنّھ لا يÌ ت عليھ �عض}ّثار عليھ @? ذاتھ، فإذا أعقبھ بناء ترتÌ بvا ل=�ت
  .    319:، شل¢1/327P:،المرآة4/131:اJEتار

  .1/291:بحوث مقارنة @? الفقھ Nسلامي،وأصولھ) 1

Pء ما"يقول عبد العزsز البخاري اJKنفي ) 2
ّ

]Öء جانبھ ]قوى لغة، و@? عرف الفق_اء ركن الP
ّ

]Öلا وجود  ركن ال
Pء إلا بھ kالقيام والرkّوع والDFّود للصّلاة

ّ
]Ö3/611:، كشف ]سرار"لذلك ال. 

 77:أح}ام ]سرة @? Nسلام:شل¢P محمّد مصطفى) 3
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ف عل§Iا 
ّ
روط المكمّلة لoا،وUº شروط �3عقاد،أو التّ�و�ن الf� تتوق

ّ
الش

V ق العقد خللmi اIJف شرط م
ّ
U جو
ره، سلامة مقوّمات العقد، فإذا تخل

  .وصار وجوده sالعدم، وحكم عليھ حيgئذ بالبطلان

اتّحاد مجلس -يجاب والقبول كما لو  -1فقد اشk.طوا UV الصّيغة  
فلو صدر من .قال الموجب للوUّb زوّج�� ابgتك، فقال لھ زوّجتك أو قبلت

العاقدين أو أحد
ما ما يل¤U -يجاب ¹عد صدوره، sأن يرجع الموجب عن 
ا�ي عن إيجاب ?وّل بخروجھ من إيجابھ قب

ّ
رف الث

ّ
ل القبول، أو (عرض الط

ا�@لس أو خوضھ UV حديث آخر،لم ينعقد الزّواج، لأنّ الم�ان وإن sان 
واحدا إلا أنّ الفصل ب[ن -يجاب والقبول ¹عمل أجنxّ� يمنع من 3تّحاد 

و�تحقّق أن يوافق القبول -يجاب ح�fّ يتواردا ع�ë ad�ء واحد،  -2، )1(حكما
وأن ت�ون الصّيغة منجزة بأن ت�ون مفيدة لمعنا
ا UV  - 3، )2(اتّفاق -رادت[ن

قة عad حدث UV المستقبل، أو مضافة إab زمن مستقبل
ّ
  .اmiال غ[. معل

واشk.طوا UV العاقدين أن ي�ون sلّ مIJما أ
لا لمباشرة العقد بأن 
 يk.تّب عليھ أثر، إذ لا ي�ون عاقلا ممّ[pا،فعقد ا�@نون وغ[. الممّ[p باطل لا

عe.ة بإرادت§Iما، ولا بتعب[.�Iما، وأن (علم sلّ واحد مIJما ما صدر من Êخر 
  .)3(وCعرف مراده بأن (سمع كلامھ، أو يرى إشارتھ،

                                                            

ا( "يقول ال}اسا,ي) 1 الذي يرجع إle م}ان العقد ف_و اتحاد اDEلس إذا kان العاقدان حاضرsن وnو أن ) وأمَّ
مجلس واحد ح¤£ لو اختلف اDEلس لا ينعقد الن}اح بأن kانا حاضرsن فأوجب ي}ون Nيجاب، والقبول @? 

أحدnما فقام Ìخر عن اDEلس قبل القبول، أو اشتغل �عمل يوجب اختلاف اDEلس، لا ينعقد، لأن 
ا,عقاده عبارة عن ارتباط أحد الشطرsن بالآخر، ف}ان القياس وجودnما @? م}ان واحد، إلا أن اعتبار ذلك 

إle سد باب العقود، فجعل اDEلس جامعا للشطرsن حكما مع تفرق_ما حقيقة للضرورة، والضرورة  يؤدي
، بداªع "تندفع عند اتحاد اDEلس، فإذا اختلف تفرق الشطرsن حقيقة، وحكما فلا يHتظم الركن

  .234-2/232:الصناªع

بألف�ن لم ينعقد، لأنّ القبول لم يكن مطابقا  لو قال اXKاطب زوّجPQ ابHتك عlb م_ر قدره ألف دينار، فقال لھ قبلت) 2
للإيجاب، ولو kانت اXEالفة لمص¬Jة  الموجب كما لو قال اXKاطب زوّجPQ ابHتك عlb م_ر قدره ألف دينار، فقال لھ قبلت 

   .99:أح}ام ]سرة @? Nسلام:شل¢P محمّد مصطفى بخمسمائة ا,عقد الزّواج لتحقّق التّوافق ضمنا،

�عض_ا شرط <,عقاد، و�عض_ا شرط اDKواز والنفاذ، و�عض_ا : وأمّا شرائط الرّكن فأنواع"اسا,ييقول ال}) 3
نوع يرجع إle العاقد،ونوع يرجع إle م}ان العقد بالفعل، فلا : شرط <,عقاد فنوعان) أما. (شرط اللزوم

فشرط : أما البلوغينعقد ن}اح اDEنون والص¢P الذي لا )عقل، لأن العقل من شرائط أnلية التصرف ف
فلvس �شرط لا,عقاد  ،النفاذ عندنا لا شرط <,عقاد عlb ما نذكر إن شاء الله �عاle وأما �عذر العاقد

  .234-2/232:، بداªع الصناªع"الن}اح خلافا لزفر عlb ما مر



252 

 ت�ون محرّمة عليھ تحر�ما قطعيّا لا 
ّ
واشk.طوا UV المرأة محلّ العقد ألا
  .)1(ش´Iة فيھ، وأن ت�ون أن�� محقّقة ?نوثة

اGي شروط الÁّّ�ة
ّ
وع الث

ّ
المراد بmّÎة الزّواج عند
م ما sان :الن

ارع اmiكيم بأن ي�ون العقد صاmiا، لأن تk.تّب عليھ Êثار 
ّ

معتe.ا عند الش
ر شروط أخرى إذا )2(الشرعيّة، فلا يكفي أن ينعقد الزّواج

ّ
، بل لابدّ من توف

ف واحد مIJا  حكم عad  العقد بالفساد
ّ
  .)3(تخل

 ت�ون المرأة محرّمة تحر�ما ظنيا نحو تزوّج وأوّل 
ّ
روط ألا

ّ

ذه الش

وتزوّج أخت زوجتھ  المرأة عad عمI�ّا أو خال�Iا، وتزوّج المعتدّة من طلاق بائن،
قoا أثناء عدIKّا hiفاء تحر�م sلّ مIJما و3شEباه فيھ

ّ
، فمن تزوّج )4(الf� طل

 للزّواج UV معتدّة من طلاق بائن sان زواجھ منعقدا، ل�ون المر 
ّ

أة محلا
ا�ي 

ّ
رط الث

ّ
اi@ملة، ولكنّھ (عدّ فاسدا لعدم صلاحيّة ترتّب Êثار عليھ، والش

تة بمدّة، فإن ¼I´mا توقيت فسد العقد، 
ّ
أن ت�ون الصّيغة مؤّ�دة غ[. مؤق

الث -شoاد عad العقد
ّ
  .)5(والث

 UV ان ?ساسs نفيّة أنّ رضا الزّوج[ن وإنmiوما عليھ المعوّل عند ا

لاع عليھ، لذلك أقام 
ّ
ر 3ط

ّ
ت�و�ن العقد، فإنّھ أمر نفسا�يّ باطن يتعذ

ارع مقامھ ما يدلّ عليھ من قرائن وأمارات جليّة
ّ

لذلك sانت الصّيغة . الش

                                                            

Xصيّة: ، أبو زnرة محمّد232/ 2 : بداªع الصّناªع: ال}اسا,ي )1
ّ

Yمحمّد،45-44: ]حوال ال P¢مصطفى شل :
 .99-98:أح}ام ]سرة @? Nسلام

ر شروط <,عقاد المذkورة آنفا) 2
ّ
  . أي أن توجد حقيقتھ بتوف

روط التّ}وHsيّة �عد قيام الصّيغة، ا,عقد الزّواج، وتحقّقت ماnيتھ،وnذه الماnية مقوّم ) 3
ّ

رت الش
ّ
أي إذا توف

Xصيّة: زnرة محمّد رئvس @? تأصيل نظرsّة البطلان، والفساد عند اJKنفيّة، أبو
ّ

Y59-58: ]حوال ال ، P¢شل
بحوث @? الفقھ Nسلامي  :، الدّرPQs محمّد فتé?102: أح}ام ]سرة @? Nسلام: محمّد مصطفى

 . 1/295:وأصولھ

أسباب التّحرsم عندnم قسمان رئvسان ]وّل محلّ اتّفاق ب�ن أnل العلم، وnو صادق عlb التّحرsم �س{ب ) 4
قة ال¤P لا تزال @? العدّة  من طلاق 

ّ
ا,ي مختلف فيھ نحو تزوّج أخت المطل

ّ
القرابة، والمصاnرة، والرّضاع، والث

ب من أسباب القسم ]وّل كمن عقد عlb أمّھ أو والفرق ب�ن الضّر��ن أنّ من تزوّج امرأة محرّمة �س{. بائن
ا,ي kان 

ّ
أختھ kان العقد باطلا لا ي=�تب عليھ أثر، ومن تزوّج امرأة محرّمة �س{ب من أسباب القسم  الث

زواجھ فاسدا أي لا يHتج أثرا قبل البناء أمّا �عده، فتHشأ عنھ أح}ام، لأجل واقعة البناء، وsفرّق ب�ن 
  .    الزّوج�ن وجو�ا

 .118 - 102: أح}ام ]سرة @? Nسلام:شل¢P محمّد مصطفى) 5
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.ا��� فشرط mّ¼ UVتھ لا UV ا�ع
ّ
kم ركن العقد،وأمّا ال
قاده، ح�fّ إذا عند

  .)1(ث¬ت -كراه عند
م فسد العقد لاختلال الوصف

فاذ
ّ
رت شروط  : النوع الثالث شروط الن

ّ
إذا تحقّق الرّكن، وتوف

 بكمال أ
ليّة العاقدين،  فإنّ  الmّÎة
ّ
العقد لا تk.تّب عليھ آثاره الشرعيّة إلا

ي�ون إنّما  وكمال ?
ليّة. ووجود صفة شرعيّة تج[p لoما إ�شاء العقد

. الوsالة، أو الولاية والعقل، وأمّا الصّفة ف � ?صالة، أو والبلوغ باmiرّ�ة

ن تحلّ لھ، وللمرأة 
ّ
ساء مـمـ

ّ
gفللرّجل البالغ أن يزوّج نفسھ بمن أراد من ال

البالغة العاقلة أيضا أن تزوّج نفسoا بمن Lشاء ¹شرط أن تختار الكفء، 


ذا اmiكم عند
م البكر وأن لا يقلّ مoر
ا عن مoر المثل، (ستوي  UV

  .والثّ�ب

ف نفاذه عad إجازة 
ّ
وإذا زوّج الصxّ� الممّ[p نفسھ ¼²ّ عقده،وتوق

الوUّb،فإن أجازه ترتّ¬ت عليھ آثاره، وإن لم يجزه بطل، وأmiقوا بھ الصّغ[.ة 

p]بجامع التّمي Ubإذن الو abا إ
  .الممّ[pة UV احتياج نفاذ عقد


ذا اmiكم أن وجو   UV أن ي�ون والوجھ ��ãليّة اقت
د أصل ?

الزّواج منعقدا ¼mيحا، ونقصاIÈا جعلھ موقوفا عad -جازة، لإم�ان درء 

ع، إذ مثل 
ذا العقد يk.دّد ب[ن المص¡mة والمفسدة
ّ
  .)2(الضّرر المتوق

                                                            

 وnذا خلاف ما ذnب إليھ زُ ) 1
َ
بحوث @? :الدّرPQs محمّد فتé? ، ف_و يرى أن عقد المكره موقوف غ�� نافذ،رْ ف

  .1/294:الفقھ Nسلامي وأصولھ

فإن ن}اح الص¢P العاقل، وإن kان منعقدا  ،أن ي}ون العاقد بالغا"يقول Nمام ال}اسا,ي @? شرائط النفاذ ) "2
عlb أصل أJÅابنا ف_و غ�� نافذ، بل نفاذه يتوقف عlb إجازة وليھ، لأن نفاذ التصرف لاشتمالھ عlb وجھ 
 lbذلك فلا ينفذ تصرفھ، بل يتوقف ع lbلقلة تأملھ لاشتغالھ بالل_و، واللعب لا يقف ع P¢ة والصJ¬المص

وغھ ح¤£ لو بلغ قبل أن يج�>ه الوe? لا ينفذ بالبلوغ، لأن العقد ا,عقد موقوفا إجازة وليّھ، فلا يتوقف عlb بل
عlb إجازة الوe?، ورضاه، لسقوط اعتبار رضا الص¢P شرعا، و�البلوغ زالت ولاية الوe? فلا ينفذ ما لم يجزه 

، "تاب المأذون لا تنعقد تصرفات الص¢P أصلا بل h? باطلة، وقد ذكرنا المسألة @? ك: بنفسھ، وعند الشاف�?
 .234-2/232:بداªع الصناªع
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أمّا عقد فاقد ?
ليّة مثل ا�@نون والمعتوه، والصّغ[. غ[. الممّ[p، فلا أثر لھ، 
a العقد وUّb، أو وكيل sامل ?
ليّة نفذ العقد. )1(تصرّفاتھلبُطلان جميع 

ّ
bوإذا تو.  

وإن زوّج الفضوUb و
و sامل ?
ليّة غ[.ه ا�عقد زواجھ و¼²ّ، ولكنّھ 
  .ي�ون موقوفا عad -جازة

زوم
ّ
لا يكEسب الزّواج قوّتھ UV 3ستمرار، ولا تتحقّق  : شروط الل

 إذا
ّ
sان لازما، لذلك تقرّر عند الفقoاء، أنّ  المقاصد الf� شرع من أجلoا إلا

 إذا خلا ممّا 
ّ
زوم، ولا تتحقّق فيھ 
ذه الصّفة إلا

ّ

ذا العقد 
و الل UV صل?

  .يوجب ف¦hھ

  : والصّور الq�ّ يكون فMNا الزّواج لازما �:

. أن ي�ون الزّوج كفءا لمن زوّجت نفسoا، وUº بالغة عاقلة رشيدة* 
رط أIÈّا إ

ّ
زوم، فإذا sان لoا ومفoوم 
ذا الش

ّ
ذا زوّجت نفسoا ¹غ[. كفء ارتفع الل

وUّb عاصب لم يرض Inذا الزّواج فلھ حقّ طلب الف¦â، إذ الكفاءة ل�ست حقّا 
  .محضا لoا، بل (شاركoا فيھ أولياؤ
ا، فإن أسقطت حقoّا بقي حقّ ?ولياء

 ي�ون مoر
ا دون مoر أمثالoا، فمن حقّ الوUّb العاصب أن يطلب * 
ّ

ألا
  .ف¦â العقد ح�fّ ولو sان الزّوج كفءا لoا

  .أن ي�ون المزوّج لعديم ?
ليّة، أو ناقصoا معروفا بحسن التصرّف و3ختيار* 

 (غرّر الزّوج UV أمر يرجع إab كفاءتھ، فمن ادّ®a �سبا أو م°pلة * 
ّ
ألا

â¦طلب الف Uّbان للوs ر كذبھoو دون ذلك، ثمّ ظ
  .اجتماعية معيّنة، و

رط 
ّ

فرّق المالكيّة UV باب العبادات :  والرّكن ;: المدوّنة المالكيّةالش
فت عليھ الما
ية، ولم يكن 

ّ
ب[ن المصط¡m[ن، فالمراد بالأوّل عند
م ما توق

oارة، وسk. العورة،
ّ
واستقبال القبلة UV الصّلاة، و�الثا�ي  جزءا مIJا نحو الط

فت عليھ الما
ية،وsان جزءا تتقوّم منھ نحو ال
ّ
نّية، وتكب[.ة -حرام، ما توق

  .)2(والرsّوع، والّ¦@ود 
                                                            

  .118:، شل¢2/448P:   حاشية ابن عابدين) 1

رط @? عرف ]صوليّ�ن ما يلزم من عدمھ العدم، ولا يلزم من وجوده وجود، ولا عدم لذاتھ، وإطلاق kلّ ) 2
ّ

الش
ف وجود الماnية عk lbلّ 

ّ
رط والرّكن عÌ lbخر مجاز علاقتھ المشاioة @? توق

ّ
شرح : م©iما، القرا@? من الش

 .1/42:,شر البنود عlb مرا·? السّعود : ، الشنقيطي عبد الله بن إبراnيم العلوي 77:تنقيح الفصول 
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رد مراعاتھ UV عقود 
ّ
ولكنّ 
ذا الفرق الدّقيق ب[ن المصط¡m[ن لم تط

المعاملات عموما، وUV عقد الزّواج عad وجھ اhiصوص، فمن المالكية من 

oادة شرطي ¼mّة)1(عدّ الوUّb وا�mلّ، والصّيغة أرsانا
ّ

، )2(، والصّداق، والش

ف ومIJم 
ّ
ا
دين UV أرsان العقد نظرا إab التّوق

ّ
من أدرج الصّداق، والش

عل§Iما، وإن ¼²ّ العقد UV ذاتھ دون ذكر صداق، وإحضار شا
دين، و
و ما 

، )3(لا ن�اح إلا بوUّb وصداق وشا
دين عدل[ن"أشار إليھ ابن أ ي ز�د بقولھ 

oادة
ّ

شرطا،  وعدّ فر�ق ثالث sابن عاصم، وخليل، وابن راشد القف«�� الش

  .)4(والبقيّة أرsانا

ام 
ّ
�miتحفة ا UV يقول ?وّل:  

  .ثمّ الوUّb جُملة ?رsان*** والمoر والصّيغة والزّوجان

 Uّbبالو 
ّ

ر®Uّ وإن sان لا يتحقّق إلا
ّ

اب أنّ النّ�اح الش
ّ
و�رى اmiط

والصّيغة والزّوجة والزّوج، فإنّ الظا
ر أنّ ?وّل[ن شرطان، والزّوج[ن 

oود والمoر،فركنان، 
ّ

روط، لعدم oما وأمّا الش
ّ

ل�سا من ?رsان، ولا من الش

U®ر
ّ

  .3فتقار إل§Iما UV وجود النّ�اح الش

   ّ�rلّ   الوetاد  الصّداق  الصّيغة  اIش�  

  شرط JّÅة  ركن  ركن  ركن  ركن  .وابن راشد خليل،

  شرط JّÅة  شرط JّÅة  ركن  ركن  ركن  الدّردير

  ركن  ركن  ركن  ركن  ركن  ابن أ�ي زsد

  شرط  ركن  شرط  اJKطاب
شرط كمال @? 

  العقد

مستحب @? 

  العقد

                                                            

المراد من اJEلّ الزوج، والزّوجة، وsرى �عض محقّقي المالكيّة أن الصّيغة دليل عlb الماnية لا ركن من ) 1
 .ص.ن.اJKاجب وخليل من ]رkان، م ]رkان، إذ الدّليل غ�� المدلول، وعدnّا ابن

رح الصّغ��: الدّردير) 2
ّ

  .349-1/348: الش

الب الرّّ�ا,ي) 3
ّ
 .2/34: كفاية الط

سوe?231:الوeّ?، واJEلّ، والصّيغة، والصّداق، لباب اللبابأي  ) 4
ّ
  .1/377:البDuة @? شرح التّحفة: ، ال�
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ل الدّردير ركنيّة الصّداق ب�ونھ من المعقود عليھ،فoو نظ[. 
ّ
وقد عل

oادة ل�ست كذلك
ّ

من UV عقد البيع،  و�فoم من 
ذا أنّ الش
ّ
  . )1(الث

ووجّھ ¹عضoم 3ختلاف بأنّ من نظر إab اmiقيقة جعل ?رsان ثلاثة، 
�ء عدّ الصّداق ركنا ونوقش بأن 
ذا  ومن نظر

ّ
�Øال adة عmّÎف ال

ّ
إab توق


ذا  UV ادةo
ّ

oود ركنا، والتّفرقة ب[ن الصّداق والش
ّ

النّظر يقت�ã� جعل الش
م، و
و باطل

ّ
  . )2(اmiكم تحك

وأنكر ¹عض ا�mقّق[ن sالعدوي أن ي�ون sلّ واحد ممّا ذكر جزءا 
لك، إذ غاية ما يقال أIÈّا جعلت ولا يظoر sونھ كذ. تتقوّم منھ ما
ية العقد


ذا تجوّز وLسامح، و
ذا  UVا، وoية با�عدام
أرsانا باعتبار ا�عدام الما
oود ركنا Inذا 3عتبار، لذلك sان ?وab أن 

ّ
يقت�ã� أن ت�ون شoادة الش

ف عليھ اmiقيقة
ّ
  . )3((ستعمل الرّكن فيما تتوق

 ولoذا ذكر 
ّ

رط والرّكن عad صاحب �شر البنود أنّ إطلاق sلّ من الش
ف وجود الما
ية عs adلّ مIJما

ّ
 .)Ê)4خر مجاز علاقتھ المشاInة UV توق

رط كما 
ّ

و
ذا ما يفسّر Lعب[. ¹عض المالكيّة عن أرsان النّ�اح بالش
الب الرّ�ا�ي

ّ
  .)5(ذكره صاحب كفاية الط

?وّل 3ختلاف UV المع�� المقصود : وعليھ، فموجب 3ختلاف أمران 
ا�ي 3ختلاف UV تحقيق المناط، و
و 

ّ
رط UV باب العقود،والث

ّ
من الرّكن والش

 أو ¹عضا
ّ

  .)6(التحقّق من وجود  حقيقة sلّ مIJما UV ?فراد المذsورة كلا
                                                            

يخ عمّت برkاتھ جعل الصّداق ركنا نظرا إle أنّھ من المعقود "خليل بن إ�Jاقيقول متحدّثا عن ) 1
ّ

والش
_ادة من ]رkان أي بل h? شرط لقولھ وفÄF إن دخل بلاه

ّ
من، ولم يجعل الش

ّ
رح "kالث

ّ
، الش

  .    1/349:الصّغ��

م @? عرف ] ) 2
ّ

�جيح بلا مُرّ¼µ، : صوليّ�ن nوالتّحك
ّ
 بُ : " صّاوي ال" : المسألة انظر nذه ال=

ْ
غة السّالك لأقرب ل

  .1/349:المسالك

  . 3/172:حاشvتھ عb? شرح  اXKرP]¹: العدوي ) 3

4 (1/42.  

5(2/34 . 

ة ) 6
ّ
صة نحو التّحقّق من وجود العل

ّ
XYزئيّة المDKالّ اJEا ?@ ?

ّ
bالمراد بتحقيق المناط النّظر @? معرفة وجود الك
ولا . kان مدرك معرف´iا النّص، أو Nجماع، أو <ستHباط @? آحاد الصّور �عد معرف´iا @? نفس_ا، وسواء
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الرّضا الرّكن الرّئ�س عدّ كث[. من فقoاء القانون  : الرّضا ;: القانون 

ف وجوده عليھ، ولا يرون فرقا 
ّ
UV عقد الزّواج، بل UV سائر العقود، لتوق

  .)1(ب�نھ و�[ن -يجاب والقبول 

ا�ي من 
ّ

ذا المقام أنّ ما ورد UV الفصل الث UV وما يجدر التّن¬يھ عليھ

 ع من sون التّصر�ح بالرّضا ركنا من أرsان العقد 
و الموافق للمصط¡².ا.م

كر دون ?ن��، . الفق ّ� المعروف بالصّيغة
ّ

رط عad الذ
ّ

ولا يقتصر 
ذا الش

  .ولا عad الرّاشد دون القاصر، بل 
و معتUV .e اg@iس[ن مطلقا

ومطلع الفصل صر�ح UV أنّ المشرّع حر�ص عad أنّ زواج الفتاة لا 

يّ من ، و
ذا موجب لإلغاء ما تقرّر UV المذ
ب المال�)2(يتحقّق إلا بموافق�Iا

pوّج ممّن يراه صاmiا للاقk.ان Inا
ّ
kال adبحقّ إجبار منظورتھ ع Uّb3(تمتّع الو( ،

  : وذلك UV صور مIJا

أن ت�ون البgت ثّ�با بالغا سف§Iة ÷@ز ?ب عن صوIÈا، فلھ أن *


ا عad الزّواج إذا رأى UV ذلك مص¡mة لoا.eيج.  

المنظر أو أع�� أو  أن يجe. الرّاشد ابgتھ البكر عad الزّواج من قبيح* 

ممّن 
و دوIÈا مالا أو جا
ا أو بأقلّ من صداق المثل إذا قدّر UV ذلك مص¡mة 

  . )4(لoا

                                                                                                                                      

رsق�ن ]وّل�ن، وإنما اXKلاف 
ّ
ة فيھ ثابتة بالط

ّ
يجري خلاف ب�ن أnل العلم @? JّÅة <حتجاج بھ إذا kانت العل

اط¢P الكلام @? مواضع كث��ة من كتابھ 
ّ

فيھ فيما إذا kان مدرك معرف´iا <ستHباط، وقد �سط فيھ الش
  .167-95،165-4/89سوم بالموافقات، رالمو 

رsف ) 1
ّ

)عت�r الرّضا بالزّواج الرّكن ]ساP]Ë @? عقد الزّواج، وnو الرّكن النّف�[P "يقول محمّد اJKبvب الش
ر إرادة الزّواج لدى كلا المتعاقدين بدونھ، إذ يجسّم حرsّة الزّواج ال¤P �عدّ من أبرز اJKرsّات 

ّ
الذي لا تتوف

 .17ص:ش.أ.، م"أوّل حقوق N,ساناXKاصّة، ومن 

Xصيّة: ساP]Ë بن حليمة) 2
ّ

Yصيّة4:دراسات @? ]حوال الX
ّ

Y47:، محاضرات @? قانون ]حوال ال.  

vّب الصّغ��ة، وقد ي}ون ) 3
ّ
 ]ب الرّاشد @? حقّ ابHتھ البكر، أو اDEنونة، أو الث

ّ
لا يملك nذه السّلطة عندnم إلا

شرح :ھ ]ب ذلك @? وثيقة الوصيّة، أو�عّ�ن لھ الزّوج، الزّرقا,يالوPّ]ò مج�rا �شرط أن يجعل ل
  . 219-174-3/172:اXEتصر

4 (?æتصر: الزّرقا,ي، 3/274:المنتقى: الباXEصيّة، : محمّد العلوي : ، العابدي219-3/172:شرح اX
ّ

Yحوال ال[
 .27:والم��اث @? الفقھ المال}ي
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فالمالكيّة ناطوا ¼mّة -جبار بمراعاة مص¡mة البgت، فإذا sان فيھ 

ضرر عل§Iا نحو تزوجoا ممّن بھ عا
ة تنفر مIJا النّفوس sاi@نون، 

 برضا
ا نطقا، ولا يكفي صماIKاواhiصاء، والe.ص، فلا تزوّج حيgئ
ّ

  .)1(ذ إلا

  : وpنقطع ا[c±W عندTم بالأسباب £تية

?وّل الرّشد، فل�س للأب أن يجe. الرّاشدة عad الزّواج، بل يجوز لoا 

  .أن تpkوّج بمن شاءت، ولو بمن 
و دوIÈا كفاءة، أو بأقلّ من مoر المثل

ا�ي
ّ
  .ولو بقيت بكرا sاملة،أن تقيم الزّوجة UV ب�ت زوجoا سنة : الث

الث
ّ
يو�ة ولو بزواج فاسد: الث

ّ
  .الث

  .)2(الزّنا المتكرّر، و
ذا ي�ون فيمن اتّخذت الزّنا حرفة لoا: الرّا¹ع

  :وIشcdط ;: الرّضا المنصوص عليھ ;: Tذا الفصل ما ي�:

أوّلا أن ي�ون موجودا، وذلك بأن يصدر ممّن يمكنھ قانونا أن يصرّح 

  .)3(برضاه، و
ذا يحيلنا عad تبّ[ن حكم زواج القاصر، وا�@نون، والمعتوه 

الث فسكت عIJما 
ّ
 ¹شروط، وأمّا الثا�ي والث

ّ
فالأوّل لا ينعقد زواجھ إلا

¹عد موافقة  المشرّع، واكتفى بالنصّ عad إم�ان زواج المð@ور عليھ لسفھ

                                                            

سوe? البDuة @? شرح التّحفة،  219-3/172:شرح اXEتصر: الزّرقا,ي) 1
ّ
 .1/411ال�

Xصيّة، والم��اث @? الفقھ :محمّد العلوي :، العابدي178-173- 3/172:شرح اXEتصر: الزّرقا,ي) 2
ّ

Yحوال ال[
  .27:المال}ي

اDKنون آفة توجب ذnاب العقل، والعتھ آفة توجب خللا فيھ، في}ون صاحبھ مختلط العقل، فvشبھ �عض ) 3
والتّفرقة ب�ن اDEنون، والمعتوه nو . ء، و�عضھ كلام اDEان�ن، فلا يتمحّض لأحدnماكلامھ كلام العقلا

]صل @? استعمال الفق_اء أي أنّ الغالب أijّم يطلقون اDEنون عlb من زال عقلھ، والمعتوه عlb من 
ا,ي عlb ]وّل 

ّ
لمعتوه فيمن وقد )ستعملون ا. ضعفت فيھ nذه الملكة، ولذلك كث��ا ما نراnم )عطفون الث

، 3/187: شرح اXEتصر: ، اXKر2/426P]¹:، ابن عابدين3/343:ذnب عقلھ، وnو نادر، فتح القدير
  .2/489:مواnب اDKليل:اJKطاب

ش، فعرّف اDEنون بفاقد العقل، .أ.من م  160وعN lbطلاق ]وّل جرى القانون التّو,�[Pّ @? الفصل
التّدب��، لاiÙتدي إle التّصرّفات الرّائجة، و�غrن @?  وضعيف العقل بأنّھ Xàص غ�� kامل الو«?، P]Ëء

اnر أنّ ]ستاذ ساP]Ë بن حليمة  . @? اJKكم النّاë]¹ عن تصرّفات kلّ م©iما 163البيوع، وفرّق الفصل 
ّ
والظ

قد اش�بھ عليھ الفرق ب�ن الصّنف�ن، فاعت�r المعتوه عديم Nدراك وNرادة، وأسند إليھ Nطباق، والتّقطع، 
nنون، وDKصيّةما من عوارض اX

ّ
Y48 - 47:محاضرات @? قانون ]حوال ال.   
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وليّھ، ولا ر�ب UV أنّ 
ذا موجب لفتح باب اi@دل، فا�@نون جنونا مطبقا، 

والمعتوه لا يمكن لواحد مIJما أنّ يe.م عقد الزّواج، وعad فرض أIÈّما تزوّجا، 

ا�ي ضعيفھ، وأمّا من 
ّ
فإنّ العقد ي�ون باطلا، إذ ?وّل مسلوب العقل والث

ع فاختلفت فيھ 
ّ
?نظار، فoناك من يرى أنّ زواجھ ي�ون sان بھ جنون مقط

¼mيحا إذا أبرم حال تمتّعھ بمداركھ العقليّة، و
ناك من يق�ã� ببطلانھ، 

إذ ل�ست العe.ة بمجرّد وقت إ�شاء العقد،بل بمدّة اmiياة الزوّجيّة الf� قد 

ر معھ تحقيق المقاصد الfّ� من 
ّ

ر صفو
ا ¹س¬ب 
ذا العارض، و�تعذ
ّ

يتعك

  .)1(جأجلoا شرع الزوا

ولكن 
ل يمكن للوUّb أن يزوّج ا�@نون والمعتوه إذا رأى UV ذلك  

  مص¡mة أو لا؟


ذا ما سكت عنھ المشرّع خلافا للقوان[ن المصري والسّوري و?رد�يّ 
والمغر يّ، فقد اشk.طت UV زواجھ موافقة القا���، وإذنھ إذا ث¬ت بتقر�ر 

ذ
ب -مام أ ي حنيفة، و
و قر�ب من م. )2(طxّ� أنّ UV زواجھ مص¡mة لھ
فoو يرى أنّ للوUّb سلطة تزو�ج ا�@نون والمعتوه وضعيف العقل، وإذا أث¬ت 
الطب�ب أنّ UV زواج ا�@نون مص¡mة، ووجد من يقبل الزّواج بھ، وامتنع 
?ب لمسوّغ غ[. مشروع رفع ?مر عندئذ إab القا���، ليأذن بpkو�جھ، 


ليّة عad ?ب ووصيّھوقصر المالكيّة سلطة تزو�ج فاقد ? .  


ذا المقام أنّ الزّواج مب�ّ� عad الرّضا  UV وما نودّ أن �ش[. إليھ

و
ذا لا يتصوّر ممّن أص�ب بخلل عقUّd، أو ¹عتھ قر�ب من  و3ختيار اmiرّ،

                                                            

  .ن.ص.م) 1

للقا^[N Pذن @? زواج اDEنون أو المعتوه إذا ث{ت بتقرsر "ورد @? المادّة السّا�عة من مدوّنة ]سرة المغر�يّة) 2
رف Ìخر عlb ذلك، ور^[P بھ

ّ
، وورد "nيأة من أطبّاء ]مراض العقليّة أنّ زواجھ يفيد @? علاجھ، وأطلع الط

)ش=�ط @? أnليّة الزّواج العقل،والبلوغ "ما نصّھ من قانون ]حوال الXYصيّة السّوريّ  15@? المادّة 
للقا^[N Pذن بزواج اDEنون، والمعتوه إذا ث{ت بتقرsر nيئة من أطبّاء ]مراض العقليّة أنّ زواجھ يفيد @? و 

امنة من قانون ، 1/186:شرح قانون ]حوال الXYصيّة:، الصّابو,ي عبد الرحمن"شفائھ
ّ
وورد @? المادّة الث

Xصيّة ]رد,يّ ما نصّھ ]حوال ا
ّ

Yأنّ "ل Pّ¢ّر طsأن يأذن بزواج  من بھ  جنون أو عتھ، إذا ث{ت بتقر P]^للقا
Xصيّة، دراسة مقارنة ب�ن :، الفاخوري إدر�س"@? زواجھ مص¬Jة لھ

ّ
Yأح}ام الزّواج @? مدوّنة ]حوال ال

Xص: ، التّكروري عثمان100دول المغرب العر�يّ، ص
ّ

Y52ص:يّة ]رد,يشرح قانون ]حوال ال .  
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اi@نون، لأنّ 
ذين الصّنف[ن قاصران عن إدراك ما يرتّبھ 
ذا العقد من آثار 

فقoاء القانون وجود مسوّغ قويّ يدعو إab إيراد قانونيّة، لذلك نفى ¹عض 


ذا 3ستìناء الموجب لإ
دار شرط العقل UV الزّواج)1(.  

و
نا يمكن 3سEناد إab القواعد العامّة للالpkامات، فإIÈّا تفيد أن 
ذين لا يتمتّعون بأ
ليّة التعاقد، أو لoم أ
ليّة مقيّدة غ[. 

ّ
?hÔاص ال

 
ّ
  .)2(بواسطة من لھ النّظر عل§Iم قادر�ن عad الزّواج إلا

رط الثا�ي
ّ

أن ي�ون الرّضا جديّا، و�قت�ã� مفoوم 
ذا الشرط أنّھ :الش
، أو sان عقدا صورّ�ا لا يرمي )3(لا عe.ة بالرّضا إذا أبرم الزّواج �@رّد الoزل 

  .)4(فيھ الطرفان إab تحقيق الغايات الf� من أجلoا شرع الزّواج

الزّواج من أخطر العقود لما يk.تّب عليھ من آثار تقدّم أنّ  : +شLاد
جليلة،لذلك شرع فيھ من ?ح�ام ما يمّ[pه عن غ[.ه، و�نأى بھ عن سائر 

، روي عن )5(صور 3قk.ان ا�mظور نحو ا�hادنة، و3سEبضاع، والبغاء
م أنّھ قال 

ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dص �xّعمران بن حص[ن عن الن" ،Uّbبو 

ّ
لا ن�اح إلا

a الله عليھ )6("ا
دي عدلوش
ّ

dشة قالت قال رسول الله صÇوروي عن عا ،

                                                            

Xصيّة، دراسة مقارنة ب�ن دول المغرب : الفاخوري إدر�س) 1
ّ

Yأح}ام الزّواج @? مدوّنة ]حوال ال
  . 100صالعر�يّ،

ة ]حوال : ابن محمود فاطمة الزnّراء، ودولة ساميةع، و .إ.من م 6و 5الفصل�ن  نظرا )2
ّ
التّعليق عlb مجل

Xصيّة قراءة @? فقھ القضاء
ّ

Y43ص:ال.  

لا يجري @? الفقھ Nسلامي فرق ب�ن ال_زل واDKدّ، إذ كلاnما لازم، وkان الرّجل @? اDKاnليّة يناكح وsقول كنت  )3
 leان يقول @? الطلاق، والعتاق، فأنزل الله �عاk ُ�زُوًا"لاعبا، وكذلك ِ

وا آيَاتِ ا�َّ
ُ

خِذ تَّ
َ
 ت

َ
: ، ابن جزي "وَلا

اب2 00 :القوان�ن الفق_يّة
ّ
  . 4/234:اnب اDKليلمو : ، اJKط

ر�عة لما فيھ من  )4
ّ

لعلّ أظ_ر مثال للأنكحة الصّورsّة @? الفقھ Nسلامي nو زواج التّحليل، وقد حرّمتھ الش
ر�عة من الزّواج بالنّقض، وNبطال، إذ يرمي صاحبھ من ورائھ إle تحليل 

ّ
تحايل )عود عlb مقاصد الش

P¢اط
ّ

iا، الش ّ́ قة طلاقا بائنا بvنونة ك�rى لمن ب
ّ
مقاصد : ، ابن عاشور 383-2/380:لموافقاتا: الزّوجة المطل

ر�عة Nسلاميّة
ّ

  . 114:الش

_رة،  )5
ّ

ر�عة ioذا العقد من أس�£ مقاصدnا، لذلك شرعت فيھ الوeّ?، والم_ر، وNش_اد، والش
ّ

kان اعتناء الش
ر�عة : والتّأبيد ح¤£ ت}ون أمارات موجبة للتّفرقة بvنھ،و��ن تلك الصّور، ابن عاشور 

ّ
مقاصد الش

فN:158- 159سلاميّة
ّ
شر�ع Nسلام: ، المؤل

ّ
  .وما �عدnا 183:يمقاصد أح}ام ]سرة @? ال�

6 ( P]�vا بكر بن ب}ار أبو عمرو القiذه الرّواية ف�nأوّل النّ}اح من رواية ابن مسعود، و ?@ PQأخرجھ الدّارقط
، 2/88:التّارsخ الكب��: ، البخاري "لvس بالقويّ " ، وقال أبو حاتم"لvس بثقة"البصري، قال فيھ ابن مع�ن 

  .2/382:اDKرح، والتّعديل: الرّازي 
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م 
ّ
 بوUّb، وشا
دي عدل، فإنّ Lشاجروا فالسّلطان وUّb من لا "وسل

ّ
لا ن�اح إلا

 ّUb1("و(.  

ولæن اتّفق الفقoاء عad وجوب اعتبار -شoاد UV الزّواج، فإIÈّم 

شرطا mّ¼ UVة العقد، اختلفوا UV وقت اشk.اطھ، فذ
ب اmiنفيّة إs abونھ 

ئحة )2(يk.تّب عad فقده فساد النّ�اح
ّ
امنة من اللا

ّ
لا "، و
و ما ورد UV المادّة الث

 بحضور شا
دين عاقل[ن بالغ[ن مسلم[ن UV ن�اح 
ّ
ي²ّÎ عقد النّ�اح إلا

  .)3("مسلم ومسلمة

 UV و شرط
وذ
ب المالكيّة إab أنّھ ل�س شرطا mّ¼ UVة العقد، بل 

ع عند
م أن يe.م الزّواج دونھ، ولكIJّم (شk.طونھ UV البناء، كمالھ، فلا ما�

فلا تتقرّر ¼mّتھ، ولا تk.تّب عليھ ثمرتھ إلا بحصولھ قبل الدّخول، فلو وقع 

â¦سمية  ،)4(الدّخول من غ[.ه لزم الفL حكم adيقول ابن رشد  عاطفا ع

 وكذلك -شoاد إنما يجب عند الدّخول، ول�س من شروط"الصداق ما نصھ

¼mّة العقد، فإن تزوّج ولم (شoد فن�احھ ¼mيح، وCشoدان فيما 

(ستقبلان إلا أن ي�ونا قصدا إab 3سEسرار بالعقد، فلا ي²ّÎ أن يث¬تا عليھ، 

مَ عن ن�اح السّر
َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل a ا±َّ

َّ
dَرسول الله ص �حاشية )5(لن  UV وورد ،

UÆالشرح الكب[. الدّسو adا" ع adاد عoونھ عند أنّ -شsلنّ�اح واجب، و

العقد مندوب زائد عad الواجب، فإن حصل -شoاد عند العقد فقد حصل 

  . )6("الواجب والمندوب، وإن لم يحصل عند العقد sان واجبا عند البناء

                                                            

  ).3533(ح  ،أخرجھ الدار قطPQ @? باب الن}اح )1

الزّواج من جHس العقود الرّضائيّة، واش=�اط Nش_اد فيھ لا يجعلھ من العقود الش}لية، وقد تقرّر @?  )2
�ا^[P، ف_و عقد غ�� شكb?، السّ©iوري

ّ
  .1/150:الوسيط: القانون المد,ي أنّ kلّ عقد تمّ بال=

 .5ص) 3

ئحة ) 4
ّ
وإذا وقع البناء من غ�� إش_اد . يلزم قبل البناء إش_اد المتعاقدين شاnدين عدل�ن ذكرsن"ورد @? اللا

  .5ص" يلزم فÄF الن}اح

 .1/479:المقدّمات الممّ_دات) 5

6 (2 /216. 
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ارع 
ّ

و�يان ذلك أنّ إفشاء الزّواج ب[ن النّاس مص¡mة مقصودة للش

سل إab اشEباه أمره، اmiكيم، إذ أنّ -سرار يقرّ�ھ من الزّنا، وCع
ّ
gرّض ال

بّ عنھ، واحk.امھ، و�ضعف من مع�� حصانة 
ّ

و�حول ب[ن النّاس و�[ن الذ

 adصانة للمرأة، وتبعث النّاس عmiمز�د ا adالزّوج ع 
ّ

oرة تحث
ّ

المرأة، فالش

مع ف§Iا، ل�وIÈا صارت محصنة
ّ
  .)1(احk.امoا، وقطع دابر الط

 adنفيّة، والمالكيّة عmiن اتّفق اæذا المقصد، فقد ول
وجوب مراعاة 

ر�ق الكفيل بتحقيقھ، فقد ذ
ب اmiنفيّة إab أنّ 
ّ
اختلف الفر�قان UV الط

oادة مغنية عن غ[.
ا، بل إL abعيIJّا وسيلة إab -علان
ّ

، ولو توا��ú )2(الش

ا
دان بالكتمان، فالعقد ¼mيح، إذ السّر لا ي�ون ب[ن أر عة، ذكر 
ّ

الش

تe. فيھ ما 
و طر�ق الظoور شرعا، وذلك شoادة -ظoار (ع"السّرخ��� أنّ 

ما sان عند  كَ رُّ وسِ  : الشا
دين، فإنّھ مع شoادIKما لا يبقى سرّا قال القائل

  .)3("وسر الثلاثة غ[. اhiفي... امرئ 

و�رى المالكيّة أنّ -شoاد وحده قاصر عن الوفاء بجميع تلك 

oرة، فoو وإن ص¡² لأن 
ّ

ي�ون طر�قا إab تحقيقoا، الفوائد النّاشئة عن الش

فإنّھ لا يمكن 3ستغناء بھ عن سائر الوسائل،كضرب الدّفوف، وإقامة 

  .)4(الوليمة

ومن فوائد -شoاد أيضا أنّھ وسيلة إab إثبات العقد، ودفع الرّ�بة، 

pاع ب[ن الزّوج[ن، 
ّ
نون، و
و أيضا وسيلة إab حسم مادّة ال°

ّ
وقطع دابر الظ

وإنّما شرع -شoاد لرفع اhiلاف "، يقول ابن شاس )5(وحفظ حقوقoما
                                                            

، وإحصان المرأة بالزّواج  من أعظم بواعث اJEصنة من أحص©iا زوج_ا أي صاijا، واستقل ioا عن غ��ه) 1
ف6-5/5:التحرsر والتنوsر: اح=�ام_ا، وانتفاء الطمع ف�iا، ابن عاشور 

ّ
شر�ع Nسلامي: ، المؤل

ّ
- 64:مقاصد ال�

65،211    . 

_ادة عامّة، ومطلقة) 2
ّ

  .من المدارك الذي عوّلوا عل�iا @? إثبات صدق دعواnم أنّ ]حاديث الواردة @? الش

  .5/31: الم{سوط )3

ف) 4
ّ
شر�ع Nسلامي أح}ام ]سرة @? مقاصد:  المؤل

ّ
  .213 : ال�

}ليّة، وقد تقرّر @? القانون المد,يّ أنّ kلّ عقد تمّ ) 5
ّ

اش=�اط Nش_اد @? الزّواج  لا يجعلھ من العقود الش
�ا^[P، ف_و عقد غ�� شكbّ?، السّ©iوري

ّ
 .1/150:الوسيط: بال=
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ع ب[ن الزّوج[ن، وإثبات حقوقoما ف�انت كسائر اmiقوق لاشk.اط 
ّ
المتوق

oادة ف§Iا شرعا
ّ

  .)1("الش

ووجوب ترسيم العقد بدفاتر اmiالة المدنيّة اليوم يقوم مقام -شoاد 
  . )UV)2 اmiكم الf� ذكر
ا 
ذا الفقيھ المال�يّ 

روط الموضوعيّة : أيضا أنّھ يؤمّن أمر�ن ومن فوائده
ّ

ر الش
ّ
?وّل توف

للزّواج نحو ضمان خلوّ الزّوج[ن من أيّ رابطة زوجيّة سابقة سواء sانت 
ا�ي خلوّ الزّوج[ن من موا�ع . جار�ة عad وفق الصّيغ القانونيّة أم لم تكن

ّ
والث

  .)3(الزّواج نحو وجود قرابة أو مصا
رة، أو رضاع بيIJما

وCشk.ط لmّÎة الزّواج إشoاد شا
دين من "م الوارد UV فقرة واmiك
قة

ّ
  .)4(جار عad وفق المذ
ب اmiنفي"أ
ل الث

ارع اmiكيم للمرأة عad الرّجل بالعقد : المLر
ّ

المoر حقّ ماUّb أوجبھ الش
abعاL ا، لقولھI§عل" 

ً
ة

َ
اMِ�ِنَّ نِحْل

َ
سَاء صَدُق

َّ
وا ال³

ُ
انكِحُوTُنَّ  "، وقولھ )5(" وَآت

َ
ف

جُورTَُنَّ 
ُ
وTُنَّ أ

ُ
TْلLِِنَّ وَآت

َ
نِ أ

ْ
وTُنَّ "، وقولھ  )6(" بِإِذ

ُ
آت

َ
م بِھِ مMُ¹ِْنَّ ف

ُ
عْت

َ
مْت

َ
مَا اسْت

َ
ف

 
ً
رpِضَة

َ
جُورTَُنَّ ف

ُ
  .)7(" أ


ذا اmiقّ من ?مارات الممّ[pة للزّواج عن سائر صور المعاشرة و

مجرّد وقد اختلف الفقoاء فيھ، 
ل 
و عوض عن البضع أو 
و . ا�mظورة

  عطيّة واجبة؟
                                                            

مينةعقد اDKواnر ) 1
ّ
  .2/14:الث

_رة، وnو نظر ضعيف لما بvّنا، ) 2
ّ

ابن محمود nناك من يرى أنّ وجوب ترسيم العقد حريّ بأن يؤدّي وظيفة الش
Xصيّة قراءة @? فقھ القضاء: فاطمة الزnّراء، ودولة سامية

ّ
Yة ]حوال ال

ّ
 .43ص:التّعليق عlb مجل

Xصيّة قراءة @? فقھ  التّعليق: ابن محمود فاطمة الزnّراء، ودولة سامية) 3
ّ

Yة ]حوال ال
ّ
عlb مجل

 .45ص:القضاء

، ووجھ �شر�عھ ما ل_ذا "لا ن}اح إلا بوeّ? وشاnدي عدل"دليل اش=�اط Nش_اد @? الزّواج قولھ عليھ السّلام ) 4
سب

ّ
Hنفاق، والولاية، وثبوت الN شأ عنھ من آثار نحو وجوبHياة <جتماعيّة، ولما يJKالعقد من خطر @? ا ،

_ادة @? حفظ حقوق الزّوج�ن جليّة
ّ

  .ففوائد الش

  .4:الHساء) 5

 .25:الHساء )6

  .24:الHساء) 7
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وموجب 3ختلاف 
و التّعارض اi@اري ب[ن ظوا
ر Êي، فEسميتھ 
انية، 

ّ
نحلة Ê UVية ?وab ينفي أن ي�ون بدلا عن �ë�ء، وLسميتھ UV الث

الثة أجرا (ستد®U أن ي�ون UV مقابلة 3ستمتاع
ّ
   .)1(والث

ر أن ي�ون ولـمّا sان القرآن مصونا عن العبث، والتّناقض، إذ لا يتصوّ 
�ء ونقيضھ فيھ مرادين معا عمد المفسّرون، والفقoاء إab درء التّعارض 

ّ
�Øال

  .)2(بk.جيح أحد المقتضي[ن عÊ adخر

الرّا²³ الذي نطمæنّ إليھ،و
و المعوّل عليھ عند ا�mقّق[ن أنّ المoر و 
  :للوجوه التّالية )3(ل�س ثمنا للبضع

ة اi@ماع لا يختصّ Inا الرّجل دون المرأة ف � : أوّلا
ّ

Lستمتع بھ "أنّ لذ
كما (ستمتع Inا و�¡mقoا من ذلك مثل الذي ي¡mقھ، لأن المباضعة فيما بيIJا 

  )4("و�[ن زوجoا واحدة

إنّ Lسمية الصّداق ل�ست من شروط ¼mّة عقد الزّواج، فقد  : ثانيا
سمية يقول ابن رشد 

ّ
Eو إخلاء العقد من ال
ارع التّفو�ض، و

ّ
ولو "أباح الش

sان الصداق ثمنا للبضع حقيقة لما ¼² الن�اح دون Lسمية الصداق sالبيع 
من

ّ
  .)5("الذي لا ينعقد إلا بEسمية الث

لو sان عوضا عن البضع لشابھ عقد -جارة UV اعتبار مقدار  : ثالثا
 UV ط.kا ممّا اش
المنفعة المعوّض عIJا، وUV اشk.اط نفي اo@iالة وغ[.

  .)6(?عواض

                                                            

روط <جتماعيّة  )1
ّ

رط الذي ين�سب إليھ الم_ر،فعدّه �عض_م من الش
ّ

اختلف فق_اء القانون @? صنف الش
روط النّفسانيّة، ل}ونھ �عب��ا عمّا 

ّ
رة @? القدم، وأJKقھ آخرون بالش

ّ
للزّواج، إذ بذلھ للمرأة عادة متجذ

اده لتحمّل ]عباء الماليّة الم=�تّبة )شعر بھ الرّجل من الرّغبة @? <ق=�ان بمن اختارnا زوجة، وعن استعد
Xصيّة: ، ساP]Ë بن حليمة237-236:عn lbذا العقد، الفاخوري

ّ
Yة ]حوال ال

ّ
، 77:محاضرات @? مجل

  .    46:فاطمة الزnّراء، ودولة

2(  P¢د، الشاطi´DEر النصوص الشرعية @? نفس ]مر، بل @? نظر اn4/294 : الموافقات :لا يجري �عارض ب�ن ظوا. 

  . 4/329:مواnب اDKليل:، اJKطاب4/2:شرح اXEتصر:وnو ما يجري عlb ألسنة �عض الفق_اء،الزّرقا,ي )3

   .1/468:المقدّمات الممّ_دات )4

   .1/468:المقدّمات الممّ_دات) 5

ر�عة Nسلاميّة: ابن عاشور  6
ّ

 .159 : مقاصد الش
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يلزم من اعتباره ثمنا للاستمتاع بالمرأة وجوب إرجاعoا إيّاه  : را�عا

abعاL لاق، ولكن اللازم مردود بقولھ
ّ
مُ اسwِْبْدَالَ  وَإِنْ "للزّوج عند الط

ُّ
رَدت

َ
أ

aْئًا
َ

ھُ ش
ْ
 مِن

ْ
وا

ُ
ذ

ُ
خ

ْ
أ

َ
 ت

َ
لا

َ
ارًا ف

َ
مْ إِحْدَاTُنَّ قِنط

ُ
aْت

َ
انَ زَوْجٍ وَآت

َ
B   .)1(" زَوْجٍ مَّ

قة قبل البناء   : خامسا
ّ
لو sان عوضا عن التّمتّع لما استحقّت المطل

 abعاL ن "نصف المسّ�� لقولھ
َ
بْلِ أ

َ
مُوTُنَّ مِن ق

ُ
ت

ْ
ق

َّ
ل
َ
دْ وَإِن ط

َ
وTُنَّ وَق مَسُّ

َ
ت

ذِي بِيَدِهِ 
َّ
وَ ال

ُ
وْ َ�عْف

َ
ونَ أ

ُ
ن َ�عْف

َ
 أ

َّ
لا

َ
مْ إ

ُ
رَضْت

َ
 مَا ف

ُ
نِصْف

َ
 ف

ً
رpِضَة

َ
Lُنَّ ف

َ
مْ ل

ُ
رَضْت

َ
ف

احِ 
َ
B ِ

ّ
 الن

ُ
دَة

ْ
  .)2("عُق

ولا وجھ لإmiاق الزّواج بالبُيوع، �@رّد 3شk.اك UV ¹عض الوجوه نحو 

بھ لا يكف
ّ

لزوم، فإنّ 
ذا الش
ّ
رة ب[ن اعتبار ال

ّ
ي UV القياس، لوجود فروق مؤث

الفرع و?صل أوab بالاعتبار من تلك ?شباه الظا
رة، مثل sون الزّواج مبgيّا 

 .)3(عad الم�ارمة والمسامحة، وsون البيع مبgيّا عad المشاحّة والم�ا(سة

الث أنّ اmiكم الوارد ف§Iا 
ّ
الثة من الفصل الث

ّ
يُفيد ظا
ر الفقرة الث

ين موافق لما ت
ّ

قرّر عند المالكيّة من اشk.اط المoر UV العقد خلافا ل¡mنفيّة الذ

  .)4(قضوا با�عقاد النّ�اح دون Lسمية المoر، بل مع نفيھ أصلا

ة، لأنّ 
ناك فرقا 
ّ

ذا الفصل تفتقر إab الدّق UV ولكنّ العبارة الواردة

  .و�[ن اشk.اط Lسميتھ ب[ن اشk.اط المoر،

سمية 
ّ
Eاط ال.kالفصل الثالث، فلا قائل بھ ل�ونھ أمّا اش UV الوارد

 abعاL مْ "مخالفا لصر�ح قولھ
َ
سَاء مَا ل ِ

ّ
مُ ال³

ُ
ت

ْ
ق

َّ
ل

َ
مْ إِن ط

ُ
يْك

َ
احَ عَل

َ
 جُن

َ
لا

 
ً
رpِضَة

َ
Lُنَّ ف

َ
 ل

ْ
رِضُوا

ْ
ف

َ
وْ ت

َ
وTُنُّ أ مَسُّ

َ
  .)5(" ت

                                                            

ساء) 1
ّ
H20 : ال. 

 .235 : البقرة) 2

ف) 3
ّ
شر�ع Nسلامي:  المؤل

ّ
 .203-202:مقاصد أح}ام ]سرة @? ال�

ينعقد النّ}اح JÅيحا دون �سمية الم_ر، ومع نفيھ أصلا، و�العقد يجب م_ر المثل عlb "اللائحة ورد @? ) 4
  .7، ص"106التّفصيل �Ìي بالمادّة 

 .233 : البقرة )5



266 

ي قال بھ المالكيّة، ومقصود
م من ذلك 
ّ

وأمّا اشk.اط المoر، فoو الذ
لا ي²ّÎ مع إسقاطھ، لكن لا (شk.ط أن يذكر إبّان العقد، i@واز أنّ النّ�اح 

ي لا ُ(سّ�� فيھ مoر
ّ

  .)1(ن�اح التّفو�ض، و
و الذ

وعليھ، فالعقد ¼mيح UV نفسھ دون Lسمية، ولكن لا ي²ّÎ إسقاطھ، 
  .)2(أو اشk.اط إسقاطھ أصلا 

 ومن الÛ@يب أيضا أن نُ  :_ضطراب ;: شرح الفصل
ْ
ي UV فقھ فِ ل

نصّ[ن ?وّل (عدّ ذووه Lسمية المoر شرطا mّ¼ UVة العقد جر�ا عad القضاء 
ا�ي (عتe. المoر ركنا من 

ّ
ظا
ر الفصل، وقد بّ�نا اhiلل الوارد UV العبارة، والث

?رsان، و
و وإن تمسّك بھ ¹عض المالكيّة، فإنّھ افتيات عad الفصل لما 
  . )3(يؤدّي إليھ من تأو�ل ظا
ره لغ[. مسوّغ

رنا أنّ Lسمية المoر شرط mّ¼ UVة الزّواج، فoل ي�ون شرط ولو قدّ 
  ا�عقاد أو شرط ¼mّة؟

تقدّم أنّ القانون قد فرّق ب[ن شروط �3عقاد وشروط الmّÎّة، و
و 
الث، 

ّ
ر�ف UV صدر Lعليقھ عad الفصل الث

ّ
ما صرّح بھ محمّد اmiب�ب الش

oر شرط ا�عقاد، ولكنّ ¹عض الباحث[ن لم يراع 
ذا الفرق، فاعتL .eسمية الم
التّعليق عad "وشرط ¼mّة UV آن، من ذلك ما ورد UV الكتاب الموسوم ب 

hصيّة
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
فEسمية مoر الزّوجة شرط من شروط ا�عقاد " مجل

، ولا ر�ب UV أنّ 
ذا موجب لإلغاء ما )4("الزّواج، فoو شرط ¼mّة للعقد
  .غو إab كلام المشرّعاقتضاه ذلك  العطف من المغايرة، وقاض بإسناد الل

                                                            

الن}اح، لأنّ الله أباح ن}اح التفوsض، وأما �سمية الصداق فلvس من شروط JّÅة عقد "يقول ابن رشد  )1
 leو النّ}اح �غ�� �سمية صداق فقال �عاnرِضُوا "و

ْ
ف

َ
وْ ت

َ
وُ�نَّ أ مَسُّ

َ
مْ ت

َ
سَاءَ مَا ل ِ

ّ
مُ ال;

ُ
ت

ْ
ق

َّ
ل
َ
مْ إِنْ ط

ُ
يْك

َ
احَ عَل

َ
لا جُن

 
ً
رِ�ضَة

َ
Iُنَّ ف

َ
أن ن}اح ، وإنما تجب �سمية الصداق عند الدخول، فلا اختلاف ب�ن أnل العلم فيما علمت "ل

والمفوّضة . التّفوsض جائز، وnو إخلاء العقد من �سمية الم_ر"، وsقول ابن راشد القفP]è "التفوsض جائز
  .249:، لباب اللباب"�ستحقّ م_ر المثل بالفرض، و�الوطء، لا بالعقد عlb المش_ور، وقيل بالعقد

الدّخول، وإن ث{ت �عده بصداق المثل، المضرّ إنّما nو الدّخول عlb إسقاطھ، فإنّھ يقتP]Ï فÄF العقد قبل ) 2
أقرب : ، الدّردير2/35:حاشvتھ عlb كفاية الطالب الرّ�ا,ي: ، العدوي 3/172:شرح اXKرP]¹ عlb اXEتصر

  .349- 1/348:المسالك

 .48- 47:، الزnّراء ودولة35362، وقرار �عقي¢P مد,ي عدد 6924قرار �عقي¢P مد,ي عدد ) 3

  .46:الزnّراء ودولة) 4
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د من السoّو عن ملاحظة الفرق 
ّ
وقد تقدّم أنّ 
ذا 3ضطراب متول

روط، ومن ثمّ 3لتباس بيIJما، و
و المتقرّر عند 
ّ

اi@اري ب[ن الضّر�[ن من الش
  .طائفة من اmiنفيّة

 بWّÅة رسميّة يضبطLا قانون خاصّ  : 4الفصل 
ّ
لا يث¨ت الزّواج إلا

سبة 
ّ
ھ يث¨ت بما �عتمده قوان�ن البلاد أمّا بال³

ّ
للزّواج خارج المملكة،فإن

  .)1(الq�ّ تمّ فMNا العقد

 عad توثيق 
ّ

اكتفت السّلطة اmiاكمة UV تو�س قبل 3ستقلال باmiث
عقد الزّواج é UVّ@ة رسميّة بواسطة عدUb إشoاد، و عد 3ستقلال بادر 

يث¬ت العقد المe.م ¹عد المشرّع إab تنظيم ش�ل الزّواج،وفرض توثيقھ، فلا 
  .)2(م إلا بكتب رس��ّ 1957سنة 

و
ذا 
و الذي جرت عليھ قوان[ن البلاد العر�يّة و-سلاميّة، فقانون 
hصيّة ?رد�يّ مثلا ينصّ UV المادّة 

ّ
عad أنّ عقد الزّواج يجري  17?حوال ال¨

اi@زائريّ لا ، وUV قانون ?سرة )3(من مأذون القا��� بموجب وثيقة رسميّة
تقبل دعوى الزوجية إلا بh¦gة من عقد الزّواج Lستخرج من �@ل اmiالة 

يث¬ت الزّواج بمستخرج من �@لّ اmiالة "ما نصّھ 22المدنية، ورد UV المادّة 
المدنيّة، وUV حالة عدم L¦@يلھ يث¬ت بحكم إذا توافرت أرsانھ وفقا لoذا 

  .)4("القانون، و�تمّ L¦@يلھ باmiالة المدنيّة

وإبرام عقد الزّواج دون توثيقھ UV كتب رس�ّ� موجب لمفاسد كث[.ة 
رف 

ّ
� أحد الزّوج[ن من واجباتھ، و÷@ز الط مIJا نفي �سب المولود، وتف«�ّ

قة من 
ّ
ا�ي عن إثباتھ، وعدم احk.ام ?جل المضروب للعدّة، وما ي¡mق المطل

ّ
الث

.كةعنت حال قيامoا بقضيّة UV النّفقة، أو مطالب�Iا بنصي´
ّ
kال UV اI)5(.  

                                                            

ال¤P يتلقّاnا المأمورون المنتصبون، لذلك قانونا "اDّÝKة الرّسميّة بأijّا اDّÝKة .ع.ا.من م 442الفصل  عرّف) 1
 ".@? محلّ تحرsرnا عlb الصّورة ال¤P يقتض�iا القانون 

 .51-50:، الزnّراء، ودولة81:محاضرات: ساP]Ë بن حليمة) 2

 .70:التّكروري ) 3

  .193:الفاخوري) 4

  . 6دراسات @? ]حوال الXYصيّة : ، ساP]Ë بن حليمة1/215:حمنالصابو,ي عبد الر ) 5
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وأمّا الزّواج المe.م عad خلاف الصّيغة القانونيّة، فمح�وم عليھ 
 adسب، ووجوب العدّة ع

ّ
gثبوت ال Uºثار، وÊ تج إلا ¹عضgبالبطلان، ولا ي

  .)1(الزّوجة، وموا�ع الزّواج النّاتجة عن المصا
رة 

عad وفق ولا يخفى عad ذي بص[.ة أنّ إثبات الزّواج بðّ@ة رسميّة جار 
رCعة، فoو من جgس المص¡mة 

ّ
الفقھ -سلامي، بل عad مoيع نصوص الش

و
و نظ[. البّ�نة الfّ� . )2(المعتe.ة لما فيھ من حفظ اmiقوق المk.تّبة عad العقد
  .)3(قال Inا المالكيّة، بل 
و أبلغ وأمعن UV صون اmiقوق 

 يجب أن يكون ¤لّ من الزّوج�ن خلوا من المواGع : 5الفصل 
الشرعيّة، وزpادة ع�� ذلك فBلّ من لم يبلغ مM¹ما ثمانية عشر سنة ¤املة 

وإبرام عقد الزّواج دون السّنّ المقرّر . لا يمكنھ أن ي±cم عقد الزّواج
ف ع�� إذن خاصّ من ا[�اكم

ّ
 لأسباب . يتوق

ّ
ولا ُ�عطى +ذن المذكور إلا

  .)4(خط�cة وللمص�Xة الوا�Çة للزّوج�ن

جرى اختلاف UV المع�� :  ا[eلوّ من المواGع الشرعيّةا[�كم |وّل 
 adناك من حملھ عoذا الفصل، ف
 UV المراد من لفظ الموا�ع الشرعيّة الوارد
المدلول المعoود UV مدوّنة الفقھ -سلامي، وحملھ آخرون عad الموا�ع 

ش، فإنّھ قسّم الموا�ع إab .أ.من م 14 القانونيّة أي ما نصّ عليھ الفصل
تة وسكت عن اختلاف الدّينقس

ّ
  )5(.م[ن مؤّ�دة ومؤق

فظ فتح باب 
ّ
وقد تفرّع عن 3ختلاف UV فoم المراد من ذلك الل
  .)6(التّأو�ل، واi@دل UV خصوص حكم زواج المسلمة ¹غ[. المسلم

                                                            

 .مكرّر من قانون اJKالة المدنيّة 36الفصل ) 1

nذا من جHس المصاµK المرسلة ال¤P لم يرد @? خصوص_ا نصّ،ولكّ©iا مندرجة تحت أصل أو مقصد شر«ّ?، )2
P¢سلاميّ : ،ابن عاشور 40-1/39:الموافقات: الشاطN ر�عة

ّ
  .84-83:ةمقاصد الش

ئحة ص )3
ّ
 . 6اللا

المصادق عليھ بالقانون  1964فيفري  20المؤرّخ @?  1964لسنة  1نقح nذا الفصل بالمرسوم عدد : 5الفصل  )4
  ). 2007ماي  14المؤرّخ @?  2007لسنة  32، و�القانون عدد 1964أفرsل  1المؤرّخ @?  1964لسنة  1عدد 

  72.محاضرات : ساP]Ë بن حليمة )5

ورد @? القرار nناك من يرى أنّ ذلك لvس اختلافا @? فقھ القضاء، وإنّما nو تدرّج من المنع إle القبول،  )6
زواج المسلمة �غ�� المسلم )عت�r زواجا باطلا من ( 1966جانفي  31المؤرّخ @?  3384التعقي¢P المد,ي عدد 

صدر عن محكمة <ست¶نــــاف  2004جانفي  6مؤرّخ @?  120، وورد @? قرار استçناªي مد,ي عدد )أصلھ
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فعad القول ?وّل ي�ون الزّواج محظورا، و
و باطل بإجماع 
 abعاL ا "المسلم[ن لقولھMَ ُّÈ

َ
اتُ مLَُاجِرَاتٍ يَا أ

َ
مِن

ْ
ؤ

ُ ْ
مُ الم

ُ
ا جَاءَك

َ
وا إِذ

ُ
ذِينَ آمَن

َّ
ال

رْجِعُوTُنّ 
َ
 ت

َ
لا

َ
اتٍ ف

َ
مِن

ْ
مُوTُنَّ مُؤ

ُ
إِنْ عَلِمْت

َ
مُ بِإِيمَاMِÉِنَّ ف

َ
عْل

َ
ُ أ وTُنَّ ا²َّ

ُ
حِن

َ
امْت

َ
ف

Lُنَّ 
َ
ونَ ل

ُّ
 Tُم يَحِل

َ
Lُمْ وَلا

َّ
Tُنَّ حِلٌّ ل

َ
ارِ لا فَّ

ُ
ك

ْ
� ال

َ
  .)1("إِ�

القانون المغر ي واi@زائري والليx� و?رد�ي والسّوري وقد جرى 

ذا القول، فاعتe.وا زواج المسلمة ¹غ[. المسلم من الموا�ع  adوالمصري ع

تة
ّ
  .و�ھ من 
ذا الزّواجذوأمّا عad القول الثا�ي، فلا ما�ع عند . )2(المؤق

ل ?ستاذ سا�Ì� بن حليمة تخي[. المشرّع التّو���� للسّ�وت 
ّ
وعل

ة عad جميع المتقاض[ن التّو�سي[ن بصرف 
ّ
بانطباق ?ح�ام الواردة UV ا�@ل

د منھ -ش�ال الرّاجع إab معرفة حكم 
ذا  النّظر عن ديان�Iم،
ّ
و
و ما تول

  .)3(الزّواج ¼mّة و�طلانا

اGي سنّ الزّواج
ّ
شoد 
ذا الفصل تنقيح[ن، فقد sان UV : ا[�كم الث

وُ�قدّر سنّ بلوغ المرأة بتمام  الزّوجان بالغ[ن،صياغتھ ?وab يوجب أن ي�ون 
امنة عشرة

ّ
ثمّ نقّح بمقت��ã المرسوم . اhiامسة عشرة، وللرّجل بتمام الث

، فجعل السنّ الدّنيا لزواج 1964فيفري  20المؤرّخ UV 1964لسنة 1عدد
دة من  20سنة، ولزواج الرّجل17 المرأة

ّ
سنة، مراعاة للآثار اhiط[.ة المتول

  .ولعلّ أبرز
ا تحمّل مسؤوليّة تر�ية ?بناء وما Lستدعيھ من أعباءالزّواج، 

ذي  2007لسنة 32ثمّ ورد عليھ تنقيح ثان بمقت��ã القانون عدد
ّ
ال

وحّد سنّ الزواج، وجعلھ ثمانية عشر عاما ل�لّ من المرأة والرّجل مراعاة 
  .)4(وترسيخا لمبدأ المساواة ب[ن اg@iس[ن

                                                                                                                                      

أنّھ لا أثر للعقيدة عlb حقوق ]Xàاص وحرsّا¥iم، وس}وت المشرّع عن إدراج اختلاف الدّين "بتو,س 
دليل عlb إلغاء اعتباره، والقول بخلاف ذلك يقتP]Ï  88و14و5ضمن موا,ع الزّواج، وNرث @? الفصول 

  .67-63:، الزnّراء، ودولة..."المساواة خرق الفصل السّادس من الدّستور ال}افل لمبدإ

  .10:الممتحنة  )1

  .103::، التّكروري 1/146:، الصابو,ي142:  الفاخوري) 2

  71: @? قانون ]حوال الXYصية محاضرات )3

فولة، و�داية سنّ المسؤولية اDKزائيّة ، بن محمود فاطمة الزnراء ودولة ) 4
ّ
�عدّ ثمانية عشر عاما ijاية سنّ الط

  .61ص: سامية
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الفقoيّة UV تزو�ج الصّغار غ[. البالغ[ن،فقال وقد اختلفت ?نظار 
اi@مoور بجوازه، ومنعھ أبو بكر ?صمّ، وابن شe.مة، وعثمان البfّ�، لقولھ 

 abعاL" دًا
ْ

Mُ¹ْمْ رُش م مِّ
ُ
سْت

َ
Gإِنْ آ

َ
احَ ف

َ
B ِ

ّ
وا الن

ُ
غ

َ
ا بَل

َ
وا اليتامى حّ�ٰ� إِذ

ُ
ل

َ
وَابْت

Lُمْ 
َ
مْوَال

َ
MِNْمْ أ

َ
عُوا إِل

َ
ادْف

َ
  . )1("ف

علت Êية بلوغ سنّ الزّواج أمارة عad ان�Iاء الصّغر، ولو sان فقد ج
زواج الصّغ[. ¼mيحا لما sان لoذه الغاية فائدة، و
ذا العقد إنّما شرع 
للمعاشرة والتّناسل وت�و�ن ?سر، ولا يتحقّق �ë�ء من ذلك UV زواج 

  .الصّغار، في�ون ضر�ا من العبث

الصّغار، ولا يرون UV ذلك حرجا تبعا وقد sان Êباء يزوّجون أبناء
م 
، بل sان العمل UV ا�mاكم الشرعيّة )2(لما تقرّر UV المذا
ب الفقoيّة السّائدة


ذا الرأي، ف�انت Lسمع دعوى  ��ãمقت adالبلاد -سلاميّة جار�ا ع UV
  .)3(الزّوجيّة ولو sان الزّوجان صغ[.ين أو أحد
ما

الما�ع[ن، لدرء ما شoد بھ الواقع من ثمّ أخذت معظم القوان[ن بقول 
أضرار خلقيّة واجتماعيّـة �شأت عن تزو�ج الصّغـــــــار، ثمّ عمدت إab رفع سنّ 

Ubليّــــة، واستعداد نفسا�ي وما
بــھ 
ذا العقد من أ
ّ
  .الزّواج لما يتطل

ولæن حدّد المشرّع التّو���� سنّ الزّواج بثمانية عشر سنة sاملة، فإنّھ 

زّواج لمن 
و دون 
ذه السنّ إذا sان بإذن خاصّ من القا���، ولا أجاز ال

 لأسباب خط[.ة، وللمص¡mة الوا½mة للزّوج[ن
ّ
 .يُمنح 
ذا -ذن إلا

ف ع�� موافقة الو�ّ:، و|مّ  : 6الفصل 
ّ
وإن . زواج القاصر يتوق

امتنع الو�ّ: أو |مّ عن Tذه الموافقة وتمسّك القاصر برغبتھ لزم رفع |مر 

qrÊ4(و+ذن بالزّواج لا يقبل الطعن بأيّ وجھ. للقا(.  

                                                            

   .6:الHساء) 1

ف�ن"حنفي اللائحة : 19ورد @? المادة ) 2
ّ
  ".الوeّ? شرط ل¯Jّة ن}اح الصّغ��، والصّغ��ة ومن ي¬Jق ioما من الكبار غ�� الم}ل

  .126:أح}ام ]سرة: شل¢P مصطفى) 3

  .1993جوsلية  12المؤرّخ @?  1993لسنة  74نقح nذا الفصل بالقانون عدد  )4
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ذا الباب السّلطة الf� تقدر ذو�Iا عad إ�شاء  UV المراد من الولاية
  .قاصرة ومتعدّية: عقد زواج نافذ غ[. موقوف عad إجازة أحد وUº ضر�ان

أمّا ?وab، ف � الf� يملك Inا البالغ العاقل الرّشيد اmiقّ UV تزو�ج 
بمن (شاء، وأمّا الثانية ف � الf� تقدر ذو�Iا عad إ�شاء العقد نيابة نفسھ 

ولاية عad المال تختصّ بالإشراف والتصرّف UV : عن غ[.
م وUº قسمان
ق ¹شؤون 

ّ
شؤون مال القاصر بما يحقّق مص¡mتھ، وولاية عad النفس تتعل

pو
ّ
kبية، والتّطب�ب، والتّعليم، وال.

ّ
k1(�جالقاصر غ[. الماليّة مثل ال(.  

س¬ية نحو ولاية 
ّ
gذا الضّرب القرابة الoومن أبرز ?سباب المقتضية ل

?ب عad أبنائھ الصّغار أو الكبار فاقدي العقل، والولاية العامّة الfّ� تخوّل 
  .)2(للقا��� تزو�ج من لا وUّb لھ بصفتھ حاكما لا بصفتھ ال¨hصيّة

 UV زواج القاصر اعتبار UV ّان ولم يكن لموافقة ?مs القانون،فقد
الوUّb (ستأثر بقرار زواجھ، و عد تنقيح الفصل،سوّى المشرّع ب[ن ?بو�ن 
فأوجب موافقة ?مّ، إمعانا UV مراعاة مص¡mة القاصر، فالعقل والواقع 
رف[ن، وLشاور
ما UV طرق حماية 

ّ
يقضيان بأنّ القرار الصّادر عن تروّي الط

U ?ضرار ا�mتملة من زو 
ّ
Æما وتوIJمااب
  .اجھ أوab ممّا (سEبدّ بھ أحد

رCعة المؤّ�دة i@ميع 
ّ

ولا شكّ UV أنّ 
ذا جار عad وفق أصول الش
  .الوسائل اhiليقة بتحقيق مقاصد
ا المعتe.ة


ذه الموافقة لا يحول دون حرّ�ة القاصر UV الزّواج،  UV وحقّ ?بو�ن
أيضا دون ولا يقت�ã� إسقاط رضاه،إذ لا يمكن حملھ عليھ كر
ا، ولا منعھ 

  .مسوّغ مشروع

ن القاصر حال 
ّ

رف[ن عن الموافقة، يمك
ّ
وآية ذلك أنّ امتناع أحد الط

تمسّكھ برغبتھ من أن يرفع ?مر إab القا��� صاحب الولاية العامّة، 
للموازنة ب[ن رأي الوUّb أو ?مّ، ورأي القاصر ا�mيلة عad الموازنة ب[ن 

                                                            

1 ( P¢164: ، الصّابو,ي عبد الرّحمن254: مصطفىشل .  

  . 165- 164: ، الصّابو,ي عبد الرّحمن254: شل¢P مصطفى) 2
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رف ?وّل، 
ّ
رف ?سباب الموجبة لمنع الط

ّ
و?سباب الدّاعية إab تمسّك الط

ا�ي برغبتھ UV الزّواج
ّ
  .الث

.جيح 
و 
ّ
kال UV ي يجب أن يحتكم إليھ

ّ
ولا ر�ب UV أنّ المعيار الذ

  .)1(المص¡mة الفضad للقاصر

زواج المWÅور عليھ لسفھ لا يكون ��يحا إلا �عد : 7الفصل
  .قبل البناءموافقة المWÅور لھ وللمWÅور لھ أن يطلب من ا[�اكم فeËھ 

يرى المالكيّة أنّ البالغ السّفيھ إذا تزوّج ¹غ[. إذن حاجره ¼²ّ عقده، 
  .)2(و�قي miاجره حقّ -جازة أو الرّد، فإن أمضاه جاز، وإن ردّه ف¦â بطلاق

و�ؤذن ظا
ر الفصل sونھ موافقا لما تقرّر UV المذ
ب المال�ي، ولكنّ 
  .إعماق النّظر فيھ يفيد خلاف ذلك

ئحة، فإنّ Lغي[.ه لبعض 15 صل وإن نقل من المادّةفoذا الف
ّ
من اللا

  .المصط¡mات  اقت��ã فساد المع��، وأدّى إab التّناقض

و�يان ذلك أنّ الفصل اشk.ط mّ¼ UVة زواج المð@ور عليھ ¹س¬ب 
والمفoوم ا�hالف لذلك أن زواجھ إذا . السّفھ أن ي�ون بموافقة المð@ور لھ

انية  لم يكن فرع موافقة المð@ور 
ّ
لھ لا ي�ون ¼mيحا، لكنّ الفقرة الث

تدلّ عad أنّ " وللمð@ور لھ أن يطلب من اmiاكم ف¦hھ قبل البناء"للفصل 
ذلك الزّواج ¼mيح، ومن ثمّ قابل لطروّ الف¦â و-مضاء عليھ، لأنّ قولھ 

  .)3(يدلّ عad  أنّ الف¦â جائز) وللمð@ور لھ(

ئحة 
ّ

ذا تحر�ف لما ورد UV اللا UVة ونصّھ و

ّ
المð@ور عليھ لا (عقد "بدق

 بإذن حاجره، فإن عقد ¹غ[. إذنھ، فل¡mاجر إمضاء النّ�اح 
ّ
النّ�اح إلا

  .)4("وف¦hھ بطلقة
                                                            

  .69-68: بن محمود فاطمة الزnراء ودولة سامية) 1

  .21-20: ، العابدي محمّد العلوي 252-251-196-3/183:   الزرقا,ي) 2

راجع  وجب نقض المف_وم اXEالف لذلك الشرط،ت" البناء.....وللمDÁور لھ أن "الفقرة الثانية للفصل ) 3
  .ش.أ.م من 165الفصل 

 .7ص:المادّة) 4
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و فرع الmّÎة لا فرع البطلان كما  â¦وعليھ، فجواز -مضاء، والف

و
ذا يؤّ�ده ما تقرّر UV كتب المالكيّة من أنّ لوUّb السّفيھ . اقتضاه الفصل

 â¦ا قبل فoء ل��ë ا ¹غ[. إذن وليّھ بطلقة بائنة، ولاoعقده ممّن تزوّج

  .)1(الدّخول، ولoا ¹عده ر ع دينار فقط عad المذ
ب

وعليھ، فالعبارة الmÎّيحة أن يقال زواج المð@ور عليھ لسفھ 

وللمð@ور لھ أن يطلب من . ¼mيح، ولكنّھ موقوف عad موافقة المð@ور لھ

  .اmiاكم ف¦hھ قبل البناء

والسّفيھ . يEناول الفصل حكم زواج المð@ور عليھ بموجب السّفھ

الذي لا يحسن التّصرّف UV مالھ، وCعمل "
و . ش.أ.من م 164حسب الفصل

  ".فيھ بالتبذير و-سراف

الو�: Tو العاصب بال³سب وpجب أن يكون عاقلا ذكرا  : 8 الفصل

  .ينaبھرشيدا والقاصر ذكرا ¤ان أو أن�Ì وليھ وجو§ا أبوه أو من 

 UV سب، فوافق بذلك ما ورد
ّ
gبأنّھ العاصب بال Uّbعرّف الفصل الو

.ت�ب اi@اري بيIJم تقديما 
ّ
kئحة، ولكنّھ سكت عن العصبة، وعن ال

ّ
اللا

  .)2(وتأخ[.ا حسب القرابة قوّة وضعفا

الية
ّ
روط الت

ّ
  : واشcdط الفقLاء ;: الو�ّ: الش

sا�@نون والصّغ[. غ[. الممّ[p، أن ي�ون sامل ?
ليّة، ففاقد
ا  : |وّل 

p]ّالصّغ[. الممs اoلا تث¬ت لھ ولاية، وكذا ناقص.  

                                                            

Xصيّة، والم��اث @? الفقھ : ، العابدي محمّد العلوي 3/196:شرحھ عlb اXEتصر:  الزرقا,ي) 1
ّ

Yحوال ال[
 .21-20:المال}يّ 

سب من المرأة أو وصيّا عل�iا، أو مقدّما عل�iا، أو kافلا ل_ا، وإلا فلا ) 2
ّ
Hب الsأن ي}ون قر ?ّeش=�ط المالكيّة @? الو(

<بن فابنھ وإن سفل، : ولاية لھ إلا ولاية القا^[P، أو ولاية عموم المسلم�ن، ورتّبوا ]ولياء عlb النّحو �Ìي
«?، فأخ لغ�� أمّ، فابنھ، وإن سفل، فاDKد والد ]ب، وإن علا، لأijما أقوى عصبة @? الم��اث، فأب شر 

: فعم، فابنھ، ف}افل، فقاض يقيم السنة، و�عتPQ بما يجوز بھ العقد، فولاية عامة أي kل مسلم، الزرقا,ي
سوe?3/276شرحھ عlb اXEتصر

ّ
: العابدي محمّد العلوي ، 402-1/401:البDuة @? شرح التّحفة: ، ال�

 
ّ

Yصيّة، والم��اث @? الفقھ المال}يّ ]حوال الX:18.   
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فلو sان للصّغ[.ة شقيقان .اتّحاد الدّين ب[ن القاصر، والوUbّ : الثاGي
أحد
ما مسلم وÊخر مسيs Uّñانت الولاية لمن اتّحد معoا UV الدّين، لأنّھ 

  .أعرف بمصاomiا

الث
ّ
UV الوUّb أن ي�ون رشيدا، وإن لم يكن  اشk.ط -مام أحمد:الث

كذلك UV ?موال، إذ لا يمنع السّفھ UV شؤون المال أن ي�ون رشيدا UV شؤون 
  . الزّواج، خب[.ا بمصاmiھ

اف�U وأحمد UV أحد قول§Iما : الرّا�ع
ّ

العدالة و
و ما ذ
ب إليھ الش
ن UV Uº خلافا لأ ي حنيفة ومالك، فلا ما�ع عند
ما من أن يزوّج الفاسق م

فقة ورعاية المص¡mة، والفسق لا يمنع 
ّ

ولايتھ، إذ الولاية مبgية عad الش
صاحبھ من أن (شفق عad أولاده، ولا من مراعاة مصاomiم،فلا فرق ب�نھ 

  .  )1(و�[ن العدل UV ذلك

يا زواجLما بأنفسLما، : 9الفصل
ّ
لا  للزّوج والزّوجة أن يتول

ّ
وأن يوك

وكيل أيضاوللو�ّ: حقّ . من شاء
ّ
  .الت

اتّفق الفقoاء عad أنّ الولاية القاصرة ثابتة للرّجل البالغ العاقل، 
واختلفوا UV ثبوIKا للمرأة البالغة العاقلة، فقال اmiنفيّة يجوز لoا أن تباشر 
العقد دون إذن ول§Iا بصرف النّظر عن اختلافoم UV استقلالoا بذلك، 

  : واحتجّوا لدعوا
م بما يأLي

نكِحَ زَوْجًا "قولھ Lعاab : أوّلا
َ
ھُ مِن َ�عْدُ حّ�� ت

َ
حِلُّ ل

َ
 ت

َ
لا

َ
Lَا ف

َ
ق

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
ف

�cَهُ ْ
َ
 بَيMُ¹َْم "،وقولھ Lعاab )2("غ

ْ
رَاضَوْا

َ
ا ت

َ
زْوَاجLَُنَّ إِذ

َ
ن يَنكِحْنَ أ

َ
وTُنَّ أ

ُ
عْضُل

َ
� 

َ
لا

َ
ف

عْرُوفِ 
َ ْ
  .)3(" بِالم

bنّ دون الوI§نّ ووجھ الدّلالة أنّ الله أضاف النّ�اح إلoولو لم يكن ل ،Uّ

pو�ج، مع أنھ قيل إنّ 
ّ
kن عن الoعن ح¬س Uّbنّ لما ن � الوoتزو�ج أنفس UV ّحق

                                                            

  .166- 1/165: ، الصّابو,ي عبد الرّحمن256: شل¢P مصطفى) 1

  .230البقرة ) 2

  .232البقرة ) 3
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ما قرب انقضاء العدّة لا 
ّ
اhiطاب للأزواج، لأIÈّم sانوا يطلقون ف[.اجعون sل

والمع�� أن ينكحن أزواجoنّ الذين يرغبون . عن حاجة، لتطول العدّة عل§Iا

  .)1(ف§Iنّ و�ص¡mون لoنّ 

قال رسول الله صad الله عليھ : ما روي عن ابن عبّاس � قال:ثانيا
?يم أحقّ بنفسoا من ولّ§Iا، والبكر Lستأمر UV نفسoا،وإذIÈا "وسلم 
  .)2("صماIKا

 Uº ديث أنھ قد روي بلفظ الث�ب،فت�ونmiالف عن اhوأجاب ا�
حقّ بصيغة التفضيل المرادة جمعا ب[ن الروايت[ن، وUº لا تجe.، بل لفظة أ

تقت�ã� المشاركة UV أصل اmiق فمIJا -ذن UV نفسoا، ومIJا العقد وفعلھ 
  . موقوف عad فعلoا وUº أتم

و�رى المالكيّة أنّ المرأة لا Lعقد الزّواج عad نفسoا، ولا عad غ[.
ا ولو 
ر فيھ شروط الولاية، 

ّ
ل رجلا تتوف

ّ
sانت وصيّة، أو مقدّمة، فالوصيّة توs

 
ّ
bا من -ناثليتو
، واسEندوا UV إثبات صدق )a)3 العقد عad من é UV@ر

  :دعوا
م بجملة من المدارك أبرز
ا

abعاL ن "أوّلا قولھ
َ
وTُنَّ أ

ُ
عْضُل

َ
� 

َ
لا

َ
Lُنَّ ف

َ
جَل

َ
نَ أ

ْ
غ

َ
بَل

َ
سَاء ف ِ

ّ
مُ ال³

ُ
ت

ْ
ق

َّ
ل
َ
ا ط

َ
وَإِذ

عْرُوفِ 
َ ْ
 بَيMُ¹َْم بِالم

ْ
رَاضَوْا

َ
ا ت

َ
زْوَاجLَُنَّ إِذ

َ
، ووجھ 3حتجاج بھ أنّھ )4("يَنكِحْنَ أ

ساء من النّ�اح عند بلوغ ?جل، فلو لم تكن 
ّ
gن � ?ولياء عن منع ال abعاL

 ²ّÎالعقد، لما ¼²ّ العضل والمنع من الن�اح،كما لا ي UV الولاية للرّجل
  .منعoن من التصرف UV أموالoن

                                                            

وجھ إسناد الن}اح إle الHساء @? Ìية الثانية أنھ nو المعضول عنھ، والمراد بأزواج_ن يرى ابن عاشور أنّ  ) 1
العدة، وسماnن أزواجا مجازا باعتبار ما kان، لقرب تلك اJKالة، وللإشارة إle طالبو المراجعة �عد انقضاء 

  .2/427:أن المنع ظلم فإijم kانوا أزواجا ل_ن من قبل، ف_م أحق بأن يرجع_ن إل�iم، التحرsر والتنوsر

  .)2093(574- 2/573:باب @? <س�ئمار:كتاب النّ}اح:داودأبو ) 2

ل لھ، فمن توكيل الوصيّة لغ��nا JÅة ) 3
ّ
kمباشرة المو µ¬إذ ]صل أن ي}ون التّوكيل فيما يص ،£Qحكم مس�ث

Pء بنفسھ، لا ي¯µّ توكيل غ��ه عlb فعلھ، وقد أجيب عن nذا <ستçناء بما لم )سلم من 
ّ

]Öلا يفعل ال
Xصيّة والم��اث @:، العابدي محمّد العلوي 3/181:شرحھ عlb اXEتصر:<ع=�اض، رالزرقا,ي

ّ
Yحوال ال[ ?

  .17-16:الفقھ المال}يّ 

    . 232:البقرة) 4
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pول، فعن اmiسن قال حدث�� معقل بن (سار أIÈّا  : ثانيا
ّ
س¬ب ال°

زوّجت أخf� لرجل فطلقoا ح�fّ إذا انقضت عدIKّا جاء :نزلت فيھ قال

يخط´Iا فقلت لھ زوجتك وقدمتك وأكرمتك فطلق�Iا، ثم جئت تخط´Iا لا 

والله لا Lعود إليك أبدا،وsان رجلا لا بأس بھ وsانت المرأة تر�د أن ترجع إليھ، 

وTُنَّ  "فأنزل الله LعاÊ abية 
ُ
عْضُل

َ
� 

َ
لا

َ
أفعل يا رسول الله قال  قلت Êن"  ف

، فث¬ت Inذا اmiديث أن العضل 
و أن يمنع من إن�احoا في�ون "فزوجoا إياه

ذلك منعا لoا من الن�اح وإلا لم تحتج المرأة وUº تر�د زوجoا إab إن�اح معقل 

  . )1(لoا،كما لم يكن يحتاج إليھ فيما تر�د من بيع أو شراء

abش[. إL يةÊ ّالن�اح "وذكر ابن عاشور أن UV اعتبار الولاية للمرأة

بناء عad غالب ?حوال يومئذ، لأن جانب المرأة جانب ضعيف مطموع فيھ، 

 UVا، لأنّھ يناoذا ?مر بنفس
a مثل 
ّ
bا تتوoان،فلا يليق تركIمعصوم عن 3م�

 بحقوقoا الرّجال، حرصا ع
ّ

ad منافعoم وUº نفاس�Iا وضعفoا، فقد (ستخف

حقّ الوUّb : أن الله أشار إab حقّ[ن:  ووجھ -شارة. تضعف عن المعارضة

ن � : بالنّ � عن العضل، إذ لو لم يكن ?مر بيده لما ن � عن منعھ، ولا يقال

 U¤عن الب �ان كذلك ل�ان النّ s عن استعمال ما ل�س بحقّ لھ، لأنّھ لو

ون لكم ونحو
ا وحقّ المرأة UV الرضّا ما ي�: والعدوان sافيا، ولUôء بصيغة

ساء، ولم يقل
ّ
gضم[. ال abن، :ولأجلھ أسند الله الن�اح إoن أزواج
أن تنكحو

  . )2("و
ذا مذ
ب مالك والشاف�U وجمoور فقoاء -سلام

الث
ّ
ما روي عن أ ي مو��Ì ?شعري ö أنّ النxّ� صad الله عليھ : الث

م قال 
ّ
، وما روي عن عاÇشة قالت قال النxّ� صUb")3( adّ لا ن�اح إلا بو "وسل

أيّما امرأة نكحت ¹غ[. إذن موال§Iا، فن�احoا باطل ثلاث "الله عليھ وسلم 

                                                            

كِحْنَ "باب :كتاب التفس��: البخاري ) 1
ْ
نْ يَن

َ
وُ�نَّ أ

ُ
عْضُل

َ
لا �

َ
Iُنَّ ف

َ
جَل

َ
نَ أ

ْ
غ

َ
بَل

َ
سَاءَ ف

ّ
مُ الِ;

ُ
ت

ْ
ق

َّ
ل
َ
ا ط

َ
وَإِذ

زْوَاجIَُنَّ 
َ
 ) .4529:("أ

  .2/427:والتنوsر التحرsر) 2

 بوe?ّ : كتاب النّ}اح:،ابن ماجة)2085(2/568:الوe?ّ باب @? : كتاب النّ}اح: بو داودأ) 3
َّ
 1/605:باب لا ن}اح إلا

  ).1101(3/407: باب ما جاء لا ن}اح إلا بوe?ّ : كتاب النّ}اح: ، ال=�مذي)1880(
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مرّات، فإن دخل Inا فالمoر لoا بما أصاب مIJا وإن Lشاجرا فالسلطان وUb من 
 بإذن "، وما روي عن عمر ö )1("لا وUb لھ

ّ
ذي الرّأي  ولّ§Iا، أولا تنكح المرأة إلا

  .)2("من أ
لoا أو السّلطان

ا
ر أن الفقرة ?وab من الفصل 
ّ
ئحة  79منقولة من المادّة  9والظ

ّ
للا

لا بھ من "
ّ

يا عقد ن�احoما بأنفسoما، وأن يوك
ّ
يجوز للزّوج والزّوجة أن يتول

  .)3("شاء إذا sانا حرّ�ن عاقل[ن بالغ[ن

اسع أنّ الولاية شرط UV زواج و�فيد مجموع الفصل[ن السّادس، والتّ 
  .)4(و
ذا ما تقرّر UV المذ
ب اmiنفي القاصر دون غ[.ه،

ل�س الزّواج مجرّد ارتباط ب[ن طرف[ن مثل البيع و-جارة وسائر : تن¨يھ
العقود، بل 
و مصا
رة ب[ن أسرت[ن يk.تّب عل§Iا علاقات  �س¬يّة sالأبوّة 

حقّ الوUّb أن (شارك المرأة UV إبرام و?مومة والبنوّة و?خوّة، لذا sان من 
  . العقد،فقد تختار من ي¡mق بأسرIKا ضررا،أو لا تتحقّق بمعاشرتھ مص¡I�mا

pاع 
ّ
فمن فوائد الولاية أIÈّا حماية للمرأة UV قابل أيّامoا عند حصول ال°

بيIJا و�[ن زوجoا، وإmiاق الضّرر لoا، فإذا لم تحفل بإذنھ UV تزو�جoا 
a عIJا عند اmiاجة إليھواستغنت عن نصي

ّ
dحتھ تخ.  

وعليھ، فلا ما�ع من اi@مع ب[ن الولاية والرّضا، إذ لا يجري تناف 
ا�ي

ّ
  . بيIJما، ولا يتصوّر أن ي�ون UV اشk.اط ?وab ما  يوجب نقض الث

لا ُ�شcdط ;: وكيل الزّواج المشار إليھ ;: الفصل  : 10 الفصل
لھالسّابق شرط خاصّ، ولكن لaس لھ أن 

ّ
ل غ�cه بدون إذن مو¤

ّ
أو  يو¤

 
ّ
لتھ، وpجب أن يحرّر الت

ّ
كيل ;: WّÍة رسميّة، وpتضمّن صراحة �عي�ن و مو¤

 عدّ باطلا
ّ
  .الزوج�ن، وإلا

                                                            

 605/ 1:باب لا ن}اح إلا بوe?ّ : كتاب النّ}اح: ،ابن ماجة)2083(2/568: باب @? الوe?ّ :كتاب النّ}اح: بو داودأ) 1
 ).1101(3/407: باب ما جاء لا ن}اح إلا بوe?ّ : كتاب النّ}اح: ، ال=�مذي)7918(

  . 4/311:البيان والتحصيل:، ابن رشد2/522:ال}ا@?:عبد ال�r ابن) 2

ئحة) 3
ّ
    . 79 اللا

 . 657-2/656:اللباب @? اDKمع ب�ن السنة، والكتاب،  4/214: الم{سوط: لسرخ�[Pا) 4
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وردت الفقرة الثانية من 
ذا الفصل موافقة لما تقرّر UV المذ
ب 
  .)1(للائحة ?ح�ام 87المال�ي، وت�اد ت�ون منقولة حرفيّا من المادّة 

القانون أن ي�ون التوكيل محرّرا é UVّ@ة رسميّة، و
و حكم  وأوجب
لھ ?ب وسائر ?ولياء، ولا يخفى ما UV ذلك 

ّ
sاع ب[ن من وp

ّ
موجب لقطع ال°

  .من مص¡mة

وإ
مال . كما أوجب الفصل التّصر�ح بتعي[ن الزّوج[ن UV تلك اi©ّ@ة

ذين ?مر�ن مُبطل للتوكيل.  

UV آخر الفصل يتحقّق بمخالفة  ولكن 
ل اmiكم بالبطلان الوارد
  .جميع المذsور قبلھ أو 
و عائد إab ما اشتملت عليھ اi@ملة ?خ[.ة

ا
ر رm³ان 3حتمال ?وّل و
و شامل للصّور Êتية ?وab أن 
ّ
والظ

الث 
ّ
ق التوكيل رسميا، والث

ّ
 يوث

ّ
ا�ي ألا

ّ
ل الوكيل غ[.ه دون إذن الوUّb، والث

ّ
sيو

 (عّ[ن فيھ الزّوج
ّ
  .ان أو أحد
ماألا

ولم يقض المذ
بان اmiنفي والمال�ي ببطلان عقد التّوكيل إذا خالف 
زوم، والنّفاذ أي أن عقد 

ّ
الوكيل ما أمر بھ، واعتe.ا ذلك من شروط الل

 ّUbبإجازة الو 
ّ
  . )2(الزّواج لا ي�ون نافذا إلا

ب ع�� عدم وجوده  :11الفصل 
ّ
رط وcdpت

ّ
يث¨ت ;: الزّواج خيار الش

ب ع�� الفÎË أو ع�� م
ّ
خالفتھ إمBان طلب الفÎË بطلاق من غ�c أن يcdت

لاق قبل البناء
ّ
  .أيّ غرم إذا ¤ان الط

 abن بصيغة العقد شرط راجع إ.kرط أن يق
ّ

المقصود من خيار الش
hصيّة، والماليّة يتّفق عليھ الطرفان

ّ
  .اmiقوق ال¨


ذا المقام ما جرى عليھ اصطلاح  UV رط
ّ

ول�س المراد من الش
ولي[ن و
و ما يلزم من عدمھ العدم، ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم، ?ص

                                                            

لتھ ) "...1
ّ
kلھ أو مو

ّ
kل غ��ه بدون إذن مو

ّ
kس لھ أن يوvل )." 10الفصل " ( ولكن ل

ّ
kلا يجوز للوكيل بالنّ}اح أن يو

لتھ، أو بلا تفوsض ]مر إle رأيھ
ّ
kلھ، أو مو

ّ
kئحة" "غ��ه بلا إذن مو

ّ
  ".33ص: مال}ي: اللا

ئحة) 2
ّ
  .  33ص : اللا
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وإنّما المقصود منھ أن يلpkم أحد الطرف[ن �Ø¹�ء يوجبھ عad نفسھ مراعاة 
ا�ي

ّ
  .لمص¡mة الث

روط حقيقة 
ّ


ذا الضّرب من الش UV ب الكلام
وقد أفاض فقoاء المذا

ارط 
ّ

UV ف¦â العقد إذا أخلّ بھ وأنواعا، وLشعّبت آراؤ
م UV ثبوت اhiيار للش

روط mّ¼ UVة العقد و�طلانھ
ّ

  .من الpkمھ، وUV أثر ¹عض الش

وسوف نقتصر عad بيان ما تقرّر UV المذ
ب[ن اللذين استمدّت مIJما 

ة، وعوّلت عل§Iما UV جلّ مادIKّا
ّ
  .)1(ا�@ل

روط أن ت�ون 
ّ

فقد جعل اmiنفيّة المعيار الذي نزن بھ ¼mّة الش
 ��ãا من أثر موافقة لمقتI�mّ¼ adض دليل عIJدة لھ، أو أن ي

ّ
العقد أو مؤك

أو قياس أو عرف، فمن ?وّل أن Lشk.ط المرأة عad زوجoا أن ينفق عل§Iا أو 
ا�ي اشk.اط الوUّb أن ي�ون والد الزّوج كفيلا )2(يحسن معاشرIKا

ّ
، ومن الث

الث اشk.اطoا أن ي�ون أمر
ا بيد
ا لتط
ّ
ق نفسoا بالمoر، والنّفقة، ومن الث

ّ
ل

م�f شاءت، واشk.اط الزّوج أن يدفع لoا ر ع المoر قبل البناء مراعاة لعرف 
  .)3(البلد

رط، فإن لم يوف بھ من الpkمھ لا 
ّ

وذ
بوا إab وجوب الوفاء Inذا الش

  . يث¬ت اhiيار لشارطھ UV ف¦â العقد

 ،��ãذا المقت
د 
ّ

وعليھ، ف�لّ ما لا يتّفق مع مقت��ã العقد، ولا يؤك

Jا، أو ولم يI§وّج علpkط المرأة ألا ي.kشL أنs،وجوب الوفاء بھ adض الدّليل عI

ألا يخرجoا من بلد
ا، أو أن  (شk.ط عad زوجتھ ألا ينفق عل§Iا، أو ألا 

                                                            

م، واستçنوا من قال الظاnرsّة ببطلان kلّ شرط لvس @? كتاب ) 1
ّ
l الله عليھ وسل

ّ
bالله، ولا @? سنّة الرّسول ص

السّلامة من العيوب، و]مراض، وقال اJKنابلة kلّ شرط JÅيح ما لم ي©iض دليل من النّقل  ذلك شرط
 .عlb بطلانھ

  .)ستلزمھ العقد، ولو لم )ش=�طھ أحدnما ف_ذا ممّا) 2

رع، والثا,ي ممّا جرى بھ العرف، وإن لم يكن kلّ م©iما من مقتÏ[£  المثال ]وّل  )3
ّ

من الثالث مما ورد بھ الش
دا لمقتضاه

ّ
ارع اJKكيم عlb ولا ما,ع عندnم من اش=�اط ما لا ي�نا@l مع Ìثار ال¤P رتiÑّا  .العقد، ولا مؤك

ّ
الش

 العقد، ولا ي
ُ

الزّوجة عlb زوج_ا تقديم كفيل لضمان رّ عlb مقصده منھ بالنّقض، وNبطال نحو اش=�اط ك
  .الم_ر، أو أن )سك©iا مسكنا يليق بأمثال_ا
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يتوارثا، فoو شرط غ[. ¼mيح، وإن sان فيھ مص¡mة لأحد الطرف[ن،ولا أثر 

  .)1(لھ UV العقد، إذ الزّواج عند
م لا يبطل بالشروط الفاسدة

  : وpرى المالكيّة أنّ الشروط تنقسم إ�� ثلاثة أنواع

?وّل ما sان مناقضا للعقد مثل اشk.اط أن لا يقسم لoا UV المب�ت مع 

غ[.
ا،واشk.اط عدم اi@ماع، أو عدم التوارث، أو عدم miوق �سب الولد، 

أو اشk.اط ألا يمنعoا من الزّنا، أو نحو
ا مما يEناaV مع مقصود الزّواج، 

رط
ّ

  . )2(و�ف¦â قبل و�ث¬ت ¹عد بمoر المثل و�ل¤a الش

ا�ي ما يقتضيھ العقد ولو لم يرد ذكره نحو شرط النّفقة، 
ّ
والث

والمساكنة، وعدم الضّرر Inا UV عشرة وكسوة ونحو
ما فإن ذكره وحذفھ 

  .)3(سواء

ق لھ بالعقد ولا (ستلزمھ، ولا ينافيھ
ّ
الث ما لا Lعل

ّ
مثل اشk.اط :والث
لا يpkوّج عل§Iا، أو أن لا يخرجoا من م�ان كذا،فإنّ النّ�اح معھ المرأة أن 

رط وكره، لأن فيھ تð@[.ا 
ّ

ولا يف¦â قبل ولا ¹عد ولا "¼mيح ولا يلزم الش
روط  أن توفوا بھ ما "يلزم الوفاء بھ وإنّما (ستحب فقط

ّ
ehi. إن أحق الش

  ".استحللتم بھ الفروج

قوا
ّ
لاق، فلا يجب الوفاء  و�رى المالكيّة أنّ sلّ شرط لم (عل

ّ
عليھ الط


ذه  UV اIn ا كذا، وإن أقامoا فصداق
بھ نحو اشk.اط أنّھ إن أخرجoا من بلد

                                                            

، 155- 154:أحد الزّوج�ن توقيت عقد الزّواج موجب لفساد العقد عندnم، شل¢P مصطفى واش=�اط )1
 .1/325:الصّابو,ي عبد الرّحمن

عرفة @? شرط ما يناقض الن}اح كشرط أن لا يأت�iا ليلا، أو يؤثر عل�iا، أو لا )عط�iا الولد أو لا نفقة  قال ابن) 2
قول مالك @? ال©iارsة وh? ال¤P ت=>وج عlb أن لا تأتيھ، أو يأت�iا إلا ijارا، أو : ل_ا، أو لا إرث بي©iما، ثلاثة أقوال

وsفÄF ما لم يدخل فإن دخل ث{ت، ول_ا صداق المثل، و�سقط :لا تأتيھ إلا ليلا لا خ�� فيھ، قال ابن القاسم
وإذا شرط ما ينا@? العقد kأن لا يقسم ل_ا، وأن لا : ومن الشامل ما نصھ. الشرط، وعليھ أن يأت�iا ليلا وijارا

ر، نفقة، ولا م��اث، أو لا )عط�iا الولد، أو يؤثر عل�iا، أو أمرnا بيدnا فÄF قبل البناء لا �عده عlb المش_و 
من الشروط ال¤P تفسد الن}اح مثل أن ي=>وج_ا عlb أن لا م��اث بي©iما، أو عlb الطلاق :وقال ابن سلمون 

بيدnا، أو عlb أن لا نفقة ل_ا وشبھ ذلك مما nو مناف لمقصود العقد، ومخالف للسنة، فالن}اح ioا فاسد 
   .يفÄF عk lbل حال

رط وعدمھ، الزرقا,ي أي )ستوي ) 3
ّ

 .3/195:اXKرP]¹ ،3/189:وجود nذا الش
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 عنھ ¹عض الصّداق  عad ألا يخرجoا من 
ّ
المدينة فصداقoا كذا، أو أن تحط

قoا
ّ
  .)1(بلد
ا أو أن لا يطل

رط عند العقد أو ¹عده، وأمّا ل
ّ

و ومحلّ اmiكم المذsور إذا sان الش
ت عنھ ش�ئا ¹عد العقد عad أن لا يpkوّج عل§Iا أو ألا 

ّ
و
بتھ ش�ئا أو حط

رط رجعت عليھ 
ّ

يخرجoا من بلد
ا، وجب عليھ أن يلpkم ذلك،فإن أخلّ بالش
ت عنـــــــھ

ّ
  .بما دفعت لھ أو بما حط

، )2(وللمرأة أن Lشk.ط نفقة أولاد
ا من رجل آخر عad الزّوج اi@ديد
لزمھ UV ب�تھ عad مائدتھ ما دام ?ولاد محتاج[ن إab فإن الpkمھ ¹عد العقد 

  .النّفقة، ولا تزال أمoّم UV عصمتھ

رط
ّ

بوت خيار الش
ُ
. وقد جرى 
ذا الفصل عad وفق المذ
ب المال�ي UV ث

رط، أو مخالفتھ جواز طلب الف¦â بطلاق
ّ

فإن حصل . ورتّب عad انتفاء الش
والمفoوم ا�hالف لoذا الشرط  .الطلاق قبل البناء، فلا يk.تب عليھ أيّ غرم

رط أو مخالفتھ يk.تّب عليھ غرم
ّ

لاق ¹س¬ب عدم الش
ّ
  .أنّ الط

 ¤ل ما ¤ان مباحا ومقوّما بمال تصÀX �سميتھ مLرا، : 12الفصل 
  .)3(وTو ملك للمرأة

عرّف 
ذا الفصل المoر بأنّھ sلّ ما sان مباحا ومقوّما بمال، و
و 
حملنا -باحة عad المع�� المعoود UV عرف  قر�ب ممّا عرّف بھ UV المذ
ب[ن إن

ي لا يمنع من بيع وشراء اhiمر، وmiم اp°hiير
ّ

  .الشرع لا UV عرف القانون الذ

من من sونھ طا
را 
ّ
ذكر المالكيّة أنّ المoر (شk.ط فيھ ما (شk.ط UV الث

منتفعا بھ مقدورا عL adسليمھ معلوما مملوsا للزّوج وقت العقد، وCغتفر 
  . )4(ال�س[.، واo@iل ال�س[. فيھ الغرر 

                                                            

 .78:الم��اث @? الفقھ المال}يو ]حوال الXYصيّة :  العابدي محمد العابدي )1

رط @? صلب العقد، واش=�اطھ @? صلبھ موجب لفساد العقد، وفXFھ قبل ) 2
ّ

لا يجوز أن ي}ون nذا الش
 .الدّخول 

  . 1993جوsلية  12المؤرّخ @?  1993لسنة  74الفصل بالقانون عدد  نقح nذا) 3

 .14-11- 4/2:شرح اXEتصر:الزّرقا,يأمّا ما اشتمل عlb غررأو ج_ل فاحش، فلا ي¯µّ جعلھ م_را، ) 4
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وذكر ابن جزي أنّ المoر (شk.ط فيھ أن ي�ون مما يجوز تملكھ و�يعھ 
من الع[ن والعرض و?صول وغ[. ذلك، ولا يجوز بخمر وخ°pير وغ[.
ما مما 
ك، وأن ي�ون معلوما فلا يجوز بمجoول إلا UV ن�اح التفو�ض وأن 

ّ
لا يتمل

  .)1(¹ع[. شارد وش´Iھ(سلم من الغرر فلا يجوز فيھ بنحو 

لaس للزوج أن يج±c المرأة ع�� البناء إذا لم يدفع المLر  :13الفصل  
 المطالبة بھ فقط 

ّ
وIعت±c المLر �عد البناء دينا ;: الذمّة لا يwسّ�� للمرأة إلا

لاق
ّ
ر الوفاء بھ الط

ّ
ب عن �عذ

ّ
  .ولا يcdت

قبل أن يدفع لoا بّ[ن الفصل أن الرّجل لا يملك أن يجe. زوجھ عad البناء 
يجوز للمرأة "المoر،و
و موافق للمذ
ب المال�ي، ورد UV موا
ب اi@ليل ل¡mطاب 

م لoا ما حلّ من الصّداق
ّ
، وورد UV المادّة )2("أن تمنع نفسoا من الدّخول ح�fّ (سل

ئحة  77
ّ
  .)3("للمرأة منع نفسoا من الدّخول ح�fّ تقبض المoر"من اللا

ھ لعيب قديم أو استحقّھ من يد
ا hÔص آخر، وإذا حازت المoر ثمّ ردّت
  .)4(فلoا أيضا أن تمنع نفسoا من الزّوج ح�fّ (عط§Iا عوضا عن المعيب أو المستحقّ 

تة: مواGع الزواج قسمان:  14الفصل 
ّ
القرابة أو  : فالمؤّ§دة.مؤّ§دة ومؤق

تة. المصاTرة أو الرضاعة أو التطليق ثلاثا
ّ
ق حقّ الغ�c :  والمؤق

ّ
بزواج أو �عل

  .�عدّة

استفاد الفقoاء من استقراء موارد الشرCعة  -سلاميّة أنّ موا�ع الزّواج 
 UV ف

ّ
قسمان رئ�سان موا�ع مؤّ�دة نيطت بأسباب ثابتة لا تتغّ[.،مطردة لا تتخل

تة بن�ت عad موجبات عارضة قابلة 
ّ
جميع ?حوال و?زمنة وأخرى مؤق

  .)5(للزّوال

                                                            

  .206:القوان�ن الفق_يّة) 1

  .4/330:مواnب اDKليل)  2

   .29ص) 3

 .7- 4/6:شرح اXEتصر:الزّرقا,ي) 4

5 (PQشXKصيّة، والم��اث @? الفقھ المال}يّ :، العابدي محمّد العلوي 172-166:الفتيا أصول :اX
ّ

Y64:]حوال ال -
65. 
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 adرة، والرضاع، والملاعنة، والعقد ع
فالأوّل يEناول القرابة، والمصا
ا�ي ف�شمل -حرام، واi@مع ب[ن 

ّ
المعتدّة المmÎوب بالبناء، وأمّا النّوع الث

ا�mرم[ن، والزّ�ادة عad أر ع، وعدم التّديّن بدين سماويّ، والتطليق ثلاثا، 
ق حقّ الغ[. بزواج أو عدّة

ّ
  .)1(وLعل


ذين  ولæن جارى  abتقسيم الموا�ع إ UV الفصل الفقھ -سلامي
الضّر�[ن، فإنّھ أخرج من ?وّل ¹عض أفراده و
و الملاعنة، والدّخول بالمعتدّة 
من وفاة، أو طلاق بائن، وأmiق بھ ما ل�س منھ، و
و التّطليق ثلاثا، وقصر 

ق حقّ الغ[. بزواج أو عدّة، وأ
مل -حرا
ّ
تة عL adعل

ّ
م، واi@مع الموا�ع المؤق

  .ب[ن محرم[ن، والزّ�ادة عad أر ع، وعدم التّدين بدين سماوي، والتطليق ثلاثا

ووجھ إ
مال ?وّل أنّ التلّ¬س بالإحرام من أح�ام الدّيانة، ولا علاقة لھ 
الث فجار�ان عad س°ن الفلسفة الf� ب�� )2(بالأح�ام المدنيّة

ّ
ا�ي والث

ّ
، وأمّا الث

تعدّد بجميع صوره، وأمّا السّ�وت عن ما�ع عدم عل§Iا القانون،و
و منع ال
  .التّدين بدين سماوي، فيؤذن ¹عدم اعتباره، ل�ونھ مخالفا للأح�ام الشرعيّة

abعاL دَاء "والملاعنة ثابتة بقولھLَ
ُ

Lُمْ ش
َّ
ن ل

ُ
مْ يَك

َ
زْوَاجLَُمْ وَل

َ
ذِينَ يَرْمُونَ أ

َّ
وَال

حَدTِِمْ 
َ
 أ

ُ
Lَادَة

َ
ش

َ
سLُُمْ ف

ُ
نف

َ
 أ

َّ
 إِلا

ُ
امِسَة

َ
e

ْ
ادِقِ�نَ وَا[ نَ الصَّ ِ

َ
ھُ لم

َّ
ِ إِن

Lَادَاتٍ بِا²َّ
َ

رَْ�عُ ش
َ
أ

رَْ�عَ 
َ
Lَدَ أ

ْ
ش

َ
نْ �

َ
ابَ أ

َ
عَذ

ْ
 عMَ¹َْا ال

ُ
اذِبِ�نَ وpََدْرَأ

َ
B

ْ
انَ مِنَ ال

َ
يْھِ إِن ¤

َ
ِ عَل

 ا²َّ
َ

ت
َ
عْن

َ
نَّ ل

َ
أ

 
َ
 أ

َ
امِسَة

َ
e

ْ
اذِبِ�نَ  وَا[

َ
B

ْ
نَ ال ِ

َ
ھُ لم

َّ
ِ إِن

Lَادَاتٍ بِا²َّ
َ

انَ مِنَ ش
َ
MَNْا إِن ¤

َ
ِ عَل

ضَبَ ا²َّ
َ
نَّ غ

ابٌ حَكِيمٌ  وَّ
َ
َ ت نَّ ا²َّ

َ
ھُ وَأ

ُ
مْ وَرَحْمَت

ُ
يْك

َ
ِ عَل

ضْلُ ا²َّ
َ
 ف

َ
وْلا

َ
ادِقِ�نَ وَل   .)3("الصَّ

و�يان ذلك أنّ الرّجل إذا قذف زوجتھ، وLعسّر عليھ أن يقيم البّ�نة 
ab القا���، فيدّ®U عل§Iا أن يلاعIJا كما أمر الله عز وجل، و
و أن يحضر
ا إ

                                                            

الكفر، والرقّ، والمرض، وNحرام، واDKمع ب�ن من لا : ذكر ابن جزي أنّ أسباب التّحرsم غ�� المؤّ�د عشرة) 1
، القوان�ن "والمتعة، والنّ}اح يوم اDKمعةيحلّ، والزsّادة عlb العدد المباح، واس�يفاء الطلقات، والزّوجية، 

 . 65 : الفق_يّة

أح}ام العبادات ديانيّة، ل}وijا تضبط العلاقة ب�ن اXKالق، واXEلوق، وأمّا أح}ام المعاملات فجامعة ب�ن ) 2
أح}ام والمراد بالديانة التعبّد، والرقابة الذاتية فالمؤمن مطالب بأن يل=>م @? معاملاتھ ب. والقضاء الديانة،

الشر�عة، فلا يتصرّف بالغش، واXKد)عة، ونحوnما، وأمّا المراد بالقضاء nو ما ينقل �سلطة القضاء، 
  .وذلك باJKكم عlb العقد بالفساد، أو البطلان

  .9- 8- 7- 6:النّور ) 3



284 

بما رما
ا بھ، فيحلفھ أر ع شoادات باUV Ð مقابلة أر عة شoداء إنّھ صادق 
 "وا[eامسة أن لعنت الله عليھ إن ¤ان من الBاذب�ن"فيما رما
ا بھ من الزنا 

عان عند المالكيّة والشافعيّة 
ّ
فإذا قال ذلك، بانت منھ بنفس 
ذا الل

أبدا،و�توجّب عل§Iا اmiدّ، ولا يدرأ عIJا إلا أن تلاعن واmiنابلة، وحرمت عليھ 
وا[eامسة أن "فEشoد أر ع شoادات باÐ أنّھ لمن ال�اذب فيما رما
ا بھ 

  ". غضب الله علMNا إن ¤ان من الصادق�ن

ر ¹عده حسن المعاشرة ب[ن 
ّ

ووجھ التّحر�م Inذا السّ¬ب أنّھ يتعذ
  .)1(الزّوج[ن

فموجب للف¦â اتّفاقا، واختلف UV تأبيد وأمّا الدّخول UV العدّة، 
التحر�م، فقال عمر ابن اhiطاب ومالك والليث و?وزا®U وأحمد بن حنبل 
يفرّق بيIJما، ولا تحلّ لھ أبدا وقال عUd وابن مسعود وأبو حنيفة،والثوري، 

Uعتدّ منھ، ثمّ  : والشاف�L ّما ثمIJبي â¦ما ولا يتأبّد التحر�م، بل يفIJيفرّق بي
إن عمر رجع إليھ و
و ?¼²ّ، وعad :خاطبا من اhiطاب، وقد قيل ي�ون 

  .الزوج مoر
ا بما استحل مIJا

وذكر ابن عاشور أنّ القول ?وّل مب�ّ� عad أصل ضعيف، و
و 
واستحسن متأخرو المالكية للقا��� إذا .المعاملة بنقيض المقصود الفاسد

mكم بتأبيد تحر�مoا، حكم بف¦â الزّواج UV العدّة ألا يتعرّض UV حكمھ ل¡
oما أن 

ّ
لأنّھ لم يقع التّنازع UV شأنھ لديھ،فيgب¤U لھ أن يk.ك التعر�ج عليھ، لعل

  . )2(يأخذا بقول من لا يرون تأبيد التّحر�م

ا\�رّمات بالقرابة أصول الرّجل وفصولھ وفصول أول : 15الفصل 
  .أصولھ وأوّل فصل من ¤لّ أصل وإن علا

مون ?صول والفروع واmiوا�ë�، فلا يpkوّجون sان أ
ل اi@ا
ليّة يحرّ 
ا جاء -سلام . ?مoّات، ولا البنات ولا ?خوات ولا اhiالات ولا العمّات

ّ
ولم

                                                            

 .163:مقاصد الشر�عة Nسلاميّة: ابن عاشور ) 1

  .2/455:والتنوsر التحرsر) 2
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مْ "، قال Lعاab )1(أقرّ
م عad ذلك
ُ

ك
ُ
وَات

َ
خ

َ
مْ وَأ

ُ
ك

ُ
ات

َ
مْ وََ§ن

ُ
ك

ُ
Lَات مَّ

ُ
مْ أ

ُ
يْك

َ
حُرِّمَتْ عَل

اتُ 
َ
مْ وََ§ن

ُ
ك

ُ
الات

َ
مْ وَخ

ُ
ك

ُ
ات تِ وَعَمَّ

ْ
خ

ُ
اتُ |

َ
خِ وََ§ن

َ
|")2(.  

ساء أحد
ا أمّھ، وs Uºلّ من لoا 
ّ
gال UV الرّجل سبعة أصناف adيحرم ع

وْلھ 
َ
مْ "عليھ ولادة، فيدخل UV ق

ُ
ك

ُ
Lَات مَّ

ُ
أمoّات ?مoّات، واi@دّات من قبل " أ

ا�ي البgت، وs Uºلّ من لھ عل§Iا 
ّ
Êباء، و?مoّات كن يرثن أو لا يرثن، الث

مْ "دخل UV قولھ ولادة، في
ُ

ك
ُ
ات

َ
البنات، و�نات البنات، و�نات البن[ن وإن " وََ§ن

الث ?خت، وCعمّ قولھ 
ّ
مْ "سفلوا، الث

ُ
ك

ُ
وَات

َ
خ

َ
جميع ?خوات للأب، و?م، " وَأ

وللأب دون ?م، وللأم دون ?ب، الرّا¹ع العمّة سواء sانت أخت أبيھ أو جدّه 
اhiامس اhiالة سواء sانت أخت  ما علا سواء sانت شقيقة أو لأب أو لأمّ،

، السّادس بgت )3(أمّھ أو جدّتھ ما علت وسواء sانت شقيقة أو لأب أو لأمّ 
?خ، وs Uºلّ من لأخيھ عل§Iا ولادة،sان ?خ للأب و?م، أو للأب دون ?م، أو 

خِ "للأم دون ?ب، و�دخل UV قولھ 
َ
اتُ |

َ
بنات بنات ?خ، و�نات بgيھ وإن " وََ§ن

لن، السّا¹ع بgت ?خت، وs Uºلّ من لأختھ عل§Iا ولادة و�دخل UV قولھ سف
تِ "

ْ
خ

ُ
اتُ |

َ
بنات بناIKا، و�نات بن§Iا، وإن سفلن sانت ?خت للأب، و?م " وََ§ن

  .)4(أو للأب دون ?م، أو للأم دون ?ب

ساء أنّ 3قk.ان ب[ن اg@iس[ن 
ّ
gذه ?صناف من ال
واmiكمة من تحر�م 

ھ  لا يخلو
ّ
ذ، وذلك sل

ّ
من 3ستمتاع، ونبذ اmiياء، ولا يفارقھ خاطر اللoو والتّلذ

مناف لما Lستدعيھ القرابة القر�بة من الوقار لأحد الطرف[ن، و3حEشام ل�ل§Iما، 
oوة

ّ
  . )5(وحبّ بجلال لا يمازجھ �ë�ء ممّا ذكر من اللoو، والش

                                                            

  .والمصاnرة، الرّضاع نيط التّحرsم بالقرابة،) 1

  .23:الHساء) 2

القول @? الصّنف�ن الرّا�ع، واXKامس أنّ kلّ من ولده جدّك، أو جدّتك، وإن علوا من قبل Ìباء kانا،  حاصل) 3
يَا "ولا يدخل @? ذلك ¹[Pء من بنا¥iن، إذ ن}اح_ن حلال، لقولھ عز وجل . أو من قبل ]مّ فPÐ عليك حرام

 ُّ/�ِ َ@ا النَّ ُّ�
َ
يْكَ وَ}َ أ

َ
ُ عَل اءَ ا�َّ

َ
ف

َ
ا أ كَ مِمَّ

ُ
 يَمِين

ْ
ت

َ
ك

َ
جُورَُ�نَّ وَمَا مَل

ُ
 أ

َ
ْ�ت

َ
زْوَاجَكَ اللاِ�ي آت

َ
كَ أ

َ
ا ل

َ
ن

ْ
ل

َ
حْل

َ
ا أ

َّ
كَ إِن اتِ عَمِّ

َ
ن

 مَعَكَ 
َ

الاتِكَ اللاِ�ي َ�اجَرْن
َ

اتِ خ
َ
الِكَ وََ}ن

َ
اتِ خ

َ
اتِكَ وََ}ن اتِ عَمَّ

َ
   . 50:، ]حزاب"وََ}ن

  .1/372:أح}ام القرآن: ،ابن الع¢456P- 1/455:دّمات الممّ_داتالمق: رشد ابن) 4

أن الوطء إذلال، وإnانة، فإن N,سان )ستé? من : ذكر العلماء أن الس{ب ل_ذا التحرsم"يقول الفخر الرّازي ) 5
كذلك وجب ذكره، ولا يقدم عليھ إلا @? الموضع اXKاe?، وأك�Ø أنواع الشتم لا ي}ون إلا بذكره، وإذا kان ]مر 

صون ]م_ات عنھ لأن إ,عام ]م عlb الولد أعظم وجوه N,عام، فوجب صوijا عن nذا Nذلال، والبHت 
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ئحة  42و
ذا الفصل نقل حرUّV للمادّة 
ّ
ا�mرّمات بالقرابة "من اللا

أصول الرّجل وفصولھ وفصول أوّل أصولھ، وأوّل فصل من sلّ أصل، وإن 

  .)1("علا 

ا\�رّمات بالمصاTرة أصول الزّوجات بمجرّد العقد : 16الفصل 

وفصولLنّ �شرط الدّخول بالأم، زوجات £باء وإن علوا وزوجات |ولاد، 

  .وإن سفلوا بمجرّد العقد


ا  .e3لتحام ب[ن العائلات المتباعدة اعت abرة طر�قا إ
لما sانت المصا

ولم تكن . )2(-سلام من جgس القرابة اmiقيقيّة وأmiقoا Inا UV حكم التّحر�م


ذه Êصرة موجبة للتّحر�م عند أ
ل اi@ا
ليّة، فقد أباحوا للرّجل أن ينكح 

oّأعظم حرمة من سائر �ساء الص Uº3(رزوجة أبيھ، و( .  

abعاL ذا السّ¬ب قولھIn د للمحرّماتoشCمُ "و
ُ

مْ وَرََ§ائِبُك
ُ

Lَاتُ Gِسَائِك مَّ
ُ
وَأ

مْ 
ُ
ت

ْ
ل

َ
وا دَخ

ُ
ون

ُ
ك

َ
مْ ت

َ
إِنْ ل

َ
مْ ِ©Mِنَّ ف

ُ
ت

ْ
ل

َ
مُ اللاِ�ي دَخ

ُ
مْ مِنْ Gِسَائِك

ُ
اللاِ�ي ِ;: WُÍُورِك

ذِينَ مِ 
َّ
مُ ال

ُ
ائِك

َ
بْن

َ
مْ وَحَلائِلُ أ

ُ
يْك

َ
احَ عَل

َ
لا جُن

َ
جْمَعُوا بَْ�نَ ِ©Mِنَّ ف

َ
نْ ت

َ
مْ وَأ

ُ
صْلابِك

َ
نْ أ

 
َ

ف
َ
دْ سَل

َ
�نِ إِلا مَا قْ

َ
ت

ْ
خ

ُ
سَاءِ إِلا "وقولھ  )4("| ِ

ّ
مْ مِنَ ال³

ُ
ك

ُ
حَ آبَاؤ

َ
ك

َ
كِحُوا مَا ن

ْ
ن

َ
وَلا ت

 
َ

ف
َ
دْ سَل

َ
  . )5("مَا ق

وعليھ، يحرم بالصoّر خمسة أصناف ?وّل أمّ الزّوجة من الgسب 

مَّ "والرّضاع و�دخل UV قولھ 
ُ
مْ وَأ

ُ
أمoّات ?مoّات ومن فوقoنّ من " Lَاتُ Gِسَائِك

اi@دّات، ولا يدخل فيھ بنات ?مoّات، ولا أخواIKن، ولا عماIKن، ولا 

خالاIKن، فأولئك يحلّ ن�احoنّ ¹عد موIKن أو فراقoن، لأIÈن ذوات محارم 

                                                                                                                                      

/"بمÛ>لة جزء من N,سان و�عض منھ، قال عليھ الصلاة والسلام  مِِ�ّ
ٌ
 بَضْعَة

ٌ
، التّفس�� " فاطمة

ر�عة، مقاصد 4/295:التّحرsر والتّنوsر:ابن عاشور  ، وانظر10/24:الكب��
ّ

  .162:الش

ئحة) 1
ّ
  16ص:اللا

ف) 2
ّ
 .188:مقاصد أح}ام ]سرة @? ال�شر�ع Nسلامي: المؤل

 .4/292:التّحرsر والتّنوsر: ابن عاشور ) 3

ساء) 4
ّ
H24:ال.  

   .22: الHساء) 5
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ا�ي لا يحرم إلا بالدّخول وUº بgت الزوجة  )1(فإنما يحرم اi@مع بيIJن
ّ
من ، الث

الgسب والرضاع وإن سفلت ولا (شk.ط أن ت�ون é UV@ره خلافا لداود 

وتحرم بوطء أمoّا اتفاقا و�مقدمات الوطء من المباشرة والقبلة خلافا 

مُ اللاِ�ي "للمز�ي، و�دخل UV قولھ 
ُ

مْ مِنْ Gِسَائِك
ُ

مُ اللاِ�ي ِ;: WُÍُورِك
ُ

وَرََ§ائِبُك

مْ ِ©Mِنَّ 
ُ
ت

ْ
ل

َ
ولا تحرم الر��بة ولا �ë�ء . لبن[ن وإن سفلنبنات البنات و�نات ا" دَخ

ذ �Ø¹�ء مIJا ¹س¬ب الشرط 
ّ

من بناIKا أو بنات بن§Iا إلا بالدخول بالأم أو التلذ

. وأمّا ?مّ فإIÈا تحرم بالعقد عad 3بنة، لأIÈا م´Iمة لا شرط ف§Iا. الذي ف§Iا

الث زوجة 3بن من الgسب والرضاع وإن سفل
ّ
لائِلُ وَحَ "و�دخل UV قولھ . الث

مْ 
ُ

صْلابِك
َ
ذِينَ مِنْ أ

َّ
مُ ال

ُ
ائِك

َ
بْن

َ
أبناء ?بناء وأبناء البنات وإن سفلوا sانوا من " أ

  .�سب أو رضاع

 abعاL مْ "ووجھ تقييد تحر�م حلائل ?بناء بقولھ
ُ

صْلابِك
َ
لتحليل " مِنْ أ

حلائل ?بناء ?دعياء لا لتحليل حلائل ?بناء من الرضاعة،لأنھ يحرم من 

، الرا¹ع  اi@مع ب[ن )2(اعة ما يحرم من الgسب بنص الكتاب والسنّةالرض

 "?خت[ن و�دخل UV قولھ 
َ

ف
َ
دْ سَل

َ
�نِ إِلا مَا قْ

َ
ت

ْ
خ

ُ
جْمَعُوا بَْ�نَ |

َ
نْ ت

َ
اi@مع " وَأ

ب[ن ذوات ا�mارم sلoن،من ذلك اi@مع ب[ن المرأة وعم�Iا، و�[ن المرأة وخال�Iا 

a
َّ

dَص  �xعن الن �ورد الن  �fال  UV ما بيانا لماIJمع بي@iا UV َم
َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل ا±َّ

القرآن من ذلك، إذ لا جائز أن يقول قائل إن تحر�م اi@مع بيIJما إنما 
و 

مْ مَا "بالسنة لا بالقرآن، فاÐ يقول UV كتابھ ¹عد أن ذكر ا�mرمات 
ُ

ك
َ
حِلَّ ل

ُ
وَأ

                                                            

وإن علت فمن عقد   أم الزوجة من الHسب، والرضاع،"يقول ابن جزي @? بيان nدا الصنف من اJEرمات ) 1
عlb امرأة حرمت عk lbل من لھ عlb العاقد ولادة، وعk lbل من للعاقد عليھ ولادة بمباشرة، أو بوساطة 

 "رضاعذكرا kان، أو أنå£ سواء kانت الولادة بHسب، أو 

مَ  زHsب بHت ¼Jش ال¤k Pانت زوجة زsد بن ح ولذلك) 2
َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل َّöا l

َّ
bَان ت{ناه تزوج رسول الله صk ارثة الذي

مَ قال الله عز وجل 
َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل َّöا l

َّ
bَرسول الله ص" �

َ
 عَ�

َ
ون

ُ
يْ لا يَك

َ
Kِا لIَ

َ
اك

َ
جْن وَّ َ

رًا ز
َ
ْ�دٌ مِْ¡َ@ا وَط َ

� ز َ|¢
َ
ا ق مَّ

َ
ل

َ
ف

رًا
َ
ضَوْا مِْ¡ُ@نَّ وَط

َ
ا ق

َ
دْعِيَاِ£ِ@مْ إِذ

َ
زْوَاجِ أ

َ
 حَرَجٌ �Mِ أ

َ
مِنِ'ن

ْ
ؤ

ُ ْ
حَدٍ مِنْ "وقال  37: ، ]حزاب"الم

َ
بَا أ

َ
دٌ أ  مُحَمَّ

َ
ان

َ
مَا �

 
َ

'ن ِ¥يِّ مَ النَّ
َ
ات

َ
ِ وَخ

كِنْ رَسُولَ ا�َّ
َ
مْ وَل

ُ
مْ "، وقال 40:]حزاب" رِجَالِك

ُ
ك

ُ
وْل

َ
مْ ق

ُ
لِك

َ
مْ ذ

ُ
اءَك

َ
بْن

َ
مْ أ

ُ
دْعِيَاءَك

َ
وَمَا جَعَلَ أ

ِ¥يلَ  eَقَّ وَُ�وَ َ�ْ@دِي السَّ
ْ

fولُ ا
ُ

ُ يَق مْ وَا�َّ
ُ

وَاِ�ك
ْ
ف

َ
مْ "، 4: ]حزاب" بِأ

َ
إِنْ ل

َ
ِ ف

دَ ا�َّ
ْ
 عِن

ُ
سَط

ْ
ق

َ
ادْعُوُ�مْ لآبَاِ£ِ@مْ ُ�وَ أ

مْ 
ُ

ينِ وَمَوَالِيك مْ �Mِ الدِّ
ُ

ك
ُ
وَان

ْ
إِخ

َ
مُوا آبَاءَُ�مْ ف

َ
عْل

َ
، وذلك أن ال�iود والمنافق�ن قالوا لما تزوج_ا  5: ]حزاب" �

مَ  تزوّج حل
َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل َّöا l

َّ
bَعن ذلك، فأنزل الله عز وجل @? ذلك ما رسول الله  ص £Ðان ينk يلة ابنھ، وقد

مَ 
َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل َّöا l

َّ
bَص ُّP¢   .أنزل تكذيبا ل_م وردا لقول_م وتجوsزا لما فعلھ النَّ
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مْ 
ُ

مْوَالِك
َ
وا بِأ

ُ
غ

َ
ت ْ̈ َ

نْ ت
َ
مْ أ

ُ
لِك

َ
�cَ مُسَافِحِ�نَ وَرَاءَ ذْ

َ
، اhiامسة زوجة "مُحْصِنِ�نَ غ

 abعاL سب والرضاع وإن علا لقولھgدّ من ال@iحَ "?ب وا
َ

ك
َ
كِحُوا مَا ن

ْ
ن

َ
وَلا ت

 
َ

ف
َ
دْ سَل

َ
سَاءِ إِلا مَا ق ِ

ّ
مْ مِنَ ال³

ُ
ك

ُ
آباء Êباء ومن فوقoم من ?جداد من  )1("آبَاؤ

  .)2(الgسب ومن الرضاع

Inذا السّ¬ب ت�س[. اhiلطة، وقطع دابر ?طماع واmiكمة من التّحر�م 
واmiيلولة دون الغ[.ة  فيمن تك/. مخالط�Iم نحو زوجة ?ب، وزوجة 3بن،

ارع بقاء تمام المودّة 
ّ

قاق المؤدّي إab قطع الرّحم ب[ن من ير�د الش
ّ

الموجبة للش
 
ّ
a الله عليھ وسل

ّ
dص �ّxمع ب[ن ?خت[ن، ون � الن@iما، لذلك حرّم اIJم عن بي
  .)3(اi@مع ب[ن المرأة وعمI�ّا، و�يIJا و�[ن خال�Iا لنفس المع��

ئحة، فقد غّ[. لفظ  43و��اد ي�ون 
ذا الفصل مطابقا للمادّة 
ّ
من اللا

ذ"
ّ

م UV موضع[ن، ولا أثر لذلك L UVغي[. " التلذ
ّ
بالدّخول، واسEبدل الباء باللا

  .اmiكم، إذ المبدل UV مع�� المبدل منھ UV الموضع[ن

يحرم من الرضاعة ما يحرم من ال³سب : 17الفصل  
ولدا  –دون إخوتھ وأخواتھ  –وpقدّر الطفل الرّضيع خاصّة .والمصاTرة

 إذا حصل ;: ا[�ول�ن  المرضعة وزوجLا،
ّ
Bاح إلا

ّ
ولا يمنع الرّضاع من الن

  .|ول�ن

abعاL سب لقولھ
ّ
gلة الp°عة آصرة الرّضاع مCر

ّ
مُ "نزّلت الش

ُ
ك

ُ
Lَات مَّ

ُ
وَأ

ضَاعَةِ ا مْ مِنَ الرَّ
ُ

ك
ُ
وَات

َ
خ

َ
مْ وَأ

ُ
ك

َ
رْضَعْن

َ
يحرم "، ولقولھ عليھ السّلام )4("للاِ�ي أ

سب
ّ
gن وإن . )5("من الرّضاع ما يحرم من الIKاoات أمoّصنف ?م UV و�دخل

                                                            

ساء) 1
ّ
H22:ال.  

  .1/456:المقدمات المم_دات) 2

م بتحرsم اDKمع ب�ن المرأة، وعمّ´iا، والمرأة وخال´iا، "يقول ابن القيّم )  3
ّ
وقÏ[£ رسول الله صlb الله عليھ وسل

وnذا التحرsم مأخوذ من تحرsم اDKمع ب�ن ]خت�ن لكن بطرsق خفيّ، وما حرّمھ رسول الله صlb الله عليھ 
م مثل ما حرّمھ الله، ولكن nو مستHبط من دلالة الكتاب

ّ
  .  4/15: ، زاد المعاد"وسل

  .23:الHساء) 4

م @? بHت حمزة) 5
ّ
l الله عليھ وسل

ّ
bص Pّ¢ِّما، قال قال النi©ع 

َ
öا P] لا تحلّ e?، يحرم من "عن ابن عبّاس ر̂

سب، h? بHت أä? من الرّضاعة
ّ
Hكتاب الش_ادات:، البخاري "الرّضاع ما يحرم من ال: lbباب الش_ادة ع
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علون، و�ناIKن و�نات بناIKن و�نات بن§Iن وإن سفلن، وأخواIKن وعماIKن 
قبل ?ب دون ?مّ، ومن قبل ?مّ دون وخالاIKن من قبل ?ب و?مّ، ومن 

ولا يدخل UV ذلك �ë�ء من بنات أخواIKنّ ولا من بنات عماIKنّ ولا من . ?ب
ضَاعَةِ "بنات خالاIKنّ، و�دخل UV قولھ  مْ مِنَ الرَّ

ُ
ك

ُ
وَات

َ
خ

َ
?خوات للأب " وَأ

ة، و?م، وللأب دون ?مّ، وللأمّ دون ?ب، لأنّ اللeن يحرم من قبل المرضع
مَ اللeن للفحل

َّ
يْھِ وَسَل

َ
ُ عَل a ا±َّ

َّ
dَا لقول رسول الله  صo1(ومن قبل زوج(.  

ولم (عتe. الرّضاع موجبا miرمة المرضع عad رضيعoا إلا لمع�� فيھ، 

 Uºفل ونموّه، فإذا بلغ حول[ن و
ّ
و
و sونھ الغذاء الضّروريّ، لدوام حياة الط

را UV السّنّ الf� (ستغ�� ف§Iا عادة عن لeن الم
ّ
رضع لم يكن الرّضاع عندئذ مؤث

.eالتّحر�م لانتفاء ذلك المع�� المعت .  

وقد اشتمل الفصل عad أح�ام موافقة لما ورد UV النّصوص 

رعيّة، والفقھ -سلامي فجملة 
ّ

سب"الش
ّ
gيحرم من الرّضاع ما يحرم من ال "

يgشر ، وsون الرّضاع لا )3(عمل بظا
ره جميع المسلم[ن )2(حديث نبوي 

 abعاL قولھ UV ول[ن ?وّل[ن، فحكم واردmiا UV انs إذا 
ّ
والوالدات "اmiرمة إلا

  .)5(- )4("يرضعن أولاد
نّ حول[ن sامل[ن لمن أراد أن يتمّ الرّضاعة
                                                                                                                                      

ioذه ال}لمة اDKامعة أنّ  الرضاع يقوم   الن¢P مراد، و )2645(والموت القديم  ],ساب، والرضاع المستفيض،
 @? �عض الصّور �عرف @? كتب الفقھ

َّ
  .مقام الHسب @? التحرsم @? الن}اح إلا

  .1/456:المقدّمات الممّ_دات: ابن رشد) 1

م @? بHت حمزة عن) 2
ّ
l الله عليھ وسل

ّ
bص Pّ¢ِّما، قال قال النi©ع 

َ
öا P] لا تَحِلُّ eِ?، يَحْرُمُ مِنَ " ابن عبّاس ر̂

ضَاعَةِ  تُ أäِ? مِنَ الرَّ
ْ
Hب ?h ،ِسَب

َّ
Hضَاعِ ما يَحْرُمُ مِنَ ال باب الش_ادة عlb :كتاب الش_ادات:، البخاري "الرَّ

  ).2645(لقديم ],ساب، والرضاع المستفيض، والموت ا

ِ�ي "لا خلاف ب�ن ]مة أنھ يحرم من الرضاع ما يحرم من الHسب، لقولھ �عاle"ابن بطال  يقول ) 3
َّ

مُ اللا
ُ

ك
ُ
Iَات مَّ

ُ
وَأ

ضَاعَةِ  نَ الرَّ م مِّ
ُ

ك
ُ
وَات

َ
خ

َ
مْ وَأ

ُ
ك

َ
رْضَعْن

َ
، فإذا kانت ]م من الرضاع محرمة، kان كذلك زوج_ا، 23: الHساء" /أ

ھ زوجتھ، لأن اللrن م©iما جميعًا، وإذا kان زوج ال¤£ أرضعت أبًا kان أخوه عمًا، وkانت وصار أبًا لمن أرضعت
أخت المرأة خالة، يحرم من الرضاع العمات، واXKالات، و]عمام، و]خوال، و]خوات، و�نا¥iن، كما يحرم 

لام  مُ "من الHسب، nذا معQ£ قولھ عليھ السَّ مُ مَا تُحَرِّ  تُحَرِّ
ُ
ضَاعَة   الرَّ

ُ
دَة

َ
وِلا

ْ
  .7/193، شرح JÅيح البخاري،"ال

  .233: البقرة) 4

ان=>ع مالك "يقول Nمام القرط¢P م¤£ وقع الرضاع �عد اJKول�ن، ولو ب¬Jظة لم ي=�تب عليھ حكم،  وعندnم) 5
رحمھ الله �عاle، ومن تا�عھ، وجماعة من العلماء من nذه Ìية أن الرضاعة اJEرمة اDKارsة مجرى الHسب 

nذا قولھ . إنما h? ما kان @? اJKول�ن، لأنھ بانقضاء اJKول�ن تمت الرضاعة، ولا رضاعة �عد اJKول�ن معت�rة
@? موطئھ، وh? رواية محمد بن عبد اJKكم عنھ، وnو قول عمر، وابن عباس، وروي عن ابن مسعود، و�ھ قال 
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¤لّ من تزوّج وTو ;: حالة .�عدّد الزوجات ممنوع: 18الفصل 

ة عام الزّوجيّة وقبل فكّ عصمة الزّواج السّابق �عاقب بالWËّن لمدّ 

ولو أنّ  و§خطيّة قدرTا مائتان وأر�عون ألف فرنك أو بإحدى العقو§ت�ن،

وIعاقب بنفس العقو§ات ¤لّ .الزّواج ا[Wديد لم ي±cم طبق أحBام القانون 

 1957لسنة 3من ¤ان مndوّجا ع�� خلاف الصيغ الواردة بالقانون عدد
ق بwنظيم ا[�)1957أوّل أوت ( 1377محرم 4المؤرّخ ;:

ّ
الة المدنيّة، والمتعل

وIعاقب بنفس .وc±pم عقد زواج ثان وIستمر ع�� معاشرة زوجتھ |و��

ي يتعمّد إبرام عقد زواج مع eºص مسMbدف 
ّ

العقو§ات الزّوج الذ

من القانون  53ولا ينطبق الفصل.للعقو§ات المقرّرة بالفقرت�ن السابقت�ن

  .)1(ا[Wنا¼ي ع�� ا[Wرائم المقرّرة ©Mذا الفصل

-سلام التعدّد، ولكنّھ قيّده بأر ع جر�ا عad معoوده UV نوط أباح 
وإنّ "قال LعاUV ab مقام اmiديث عن حقوق اليتامى  )2(?ح�ام بالضبط،

خفتم أن لا تقسطوا UV اليتامى فانكحوا ما طاب لكم من الgساء مث�� وثلاث 
ى ألا ور�اع، فإن خفتم أن لا Lعدلوا فواحدة أو ما ملكت أيمانكم ذلك أد�

  .)L")3عولوا

ا sانت المناسبة ب[ن الشرط و
و اhiوف من اi@ور UV اليتامى، 
ّ
ولم

وجوابھ و
و ?مر بن�اح الgساء وعدد
ن خفيّة اختلفت ?نظار UV تأو�ل 
أن الله Lعاab خاطب أولياء اليتامى فقال "، وأحسن ما وقفت عليھ )Ê)4ية

                                                                                                                                      

أحمد، وإ�Jاق، وأبو يوسف، ومحمد، الزnري، وقتادة، والشع¢P، وسفيان الثوري، و]وزا«?، والشاف�?، و 
 ".وأبو ثور 

 1964لسنة  1و�المرسوم عدد  1958جوsلية  4المؤرّخ @?  1958لسنة  n70ذا الفصل بالقانون عدد  نقح() 1
 ).1964أفرsل  21المؤرخ @?  1964لسنة  1المصادق عليھ بالقانون عدد  1964فيفري  20المؤرّخ @? 

  .120:مقاصد الشر�عة Nسلامية:  ابن عاشور ) 2

  .3:  الHساء) 3

الوجوه اJEتملة @? بيان المناسبة ب�ن الشرط، واDKزاء ]ول ما اخ=�ناه @? الم=ن، وnو مروي عن  ذكر الرّازي ) 4
أنھ لما نزلت Ìية المتقدمة @? اليتامى، وما @? أkل أموال_م من اJKوب الكب��، خÖ[P ]ولياء :عاªشة، الثا,ي

أن ي¬Jق_م اJKوب ب=�ك Nقساط @? حقوق_م، فتحرجوا من ولاي´iم، وkان الرجل م©iم ر�ما kان تحتھ 
إن خفتم ترك العدل @? حقوق :العشر من ]زواج، وأك�Ø، فلا يقوم بحقوق_ن، ولا )عدل بي©iن، فقيل ل_م

انوا يتحرجون من ولاية أijم k:اليتامى فتحرجتم م©iا، ف}ونوا خائف�ن من ترك العدل من الHساء الثالث



291 

أن لا Lعدلوا فتبلغوا Inنّ وإن خفتم من أنفسكم المشاحّة UV صدقاIKنّ و 
صداق أمثالoنّ، فلا تنكحو
نّ وأنكحوا غ[.
نّ من الغرائب اللواLي أحلّ الله 
لكم خطب�Iنّ من واحدة إab أر ع، وإن خفتم أن تجوروا إذا نكحتم من 

  .)1("الغرائب أك/. من واحدة فانكحوا مIJنّ واحدة أوما ملكتم من -ماء

  : وقد ناط الشارع اmiكيم -باحة ¹شرط[ن رئ�س[ن 

من خاف ألا (عدل ب[ن الزّوجات، فعليھ أن يلpkم أحد
ما العدل، ف
واحدة، واhiوف من عدم العدل يصدق بالظنّ والشكّ فيھ، فالذي يباح لھ 
أن يpkوج ثانية، أو أك/. 
و الذي يثق من نفسھ بالعدل، بحيث لا يk.دد 

  .و��ون الk.دد فيھ ضعيفافيھ، أو يظن ذلك، 

ل الشارع وجوب 3كتفاء بواحدة حال اhiوف من عدم العدل 
ّ
وعل


ذا التّعليل " ذلك أدGى ألا �عولوا"بقولھ  UVور، و@iأي أقرب من عدم ا
  .)2(توكيد لاشk.اط العدل، ووجوب تحرّ�ھ، وتن¬يھ عs adونھ عز�زا

abعاL ر قولھ
ن "وÊية معارضة بظا
َ
وا بَْ�نَ وَل

ُ
عْدِل

َ
ن �

َ
طِيعُوا أ

َ
سْت

َ
�

ةِ 
َ

ق
َّ
عَل

ُ ْ
الم

َ
رُوTَا ¤

َ
ذ

َ
ت

َ
يْلِ ف

َ ْ
لَّ الم

ُ
وا ¤

ُ
مِيل

َ
 ت

َ
لا

َ
مْ، ف

ُ
وْ حَرَصْت

َ
سَاءِ وَل ِ

ّ
، فالأوab )3(" ال³

ف النّاس بالمستحيل، ومن 
ّ
ارع اmiكيم لا ي�ل

ّ
تفيد أنّ التّعدّد ممكن، إذ الش

انية تنفي استطاعة لوازم ذلك أن ي�ون العدل ب[ن الزّوجات ممكن
ّ
ا، والث

ساء
ّ
g4(العدل ب[ن ال(.  

                                                                                                                                      

إن خفتم @? حق اليتامى ف}ونوا خائف�ن من الزنا، فانكحوا ما حل لكم من الHساء ولا تحوموا :اليتامى فقيل
kان الرجل عنده الHسوة، وs}ون عنده ]يتام، فإذا أنفق :ما روي عن عكرمة أنھ قال:حول اJEرمات، الرا�ع

 "ار محتاجا، أخذ @? إنفاق أموال اليتامى عل�iن فقال �عاle مال نفسھ عlb الHسوة، ولم يبق لھ مال وص
امَى

َ
يَت

ْ
وا �Mِ ال

ُ
سِط

ْ
ق

ُ
لا ت

َ
مْ أ

ُ
ت

ْ
@? أموال اليتامى عند ك�Øة الزوجات، فقد حظرت عليكم أن لا تنكحوا " وَإِنْ خِف

]ر�ع، أك�Ø من أر�ع kي يزول nذا اXKوف، فإن خفتم @? ]ر�ع أيضا فواحدة، فذكر الطرف الزائد وnو 
فإن خفتم من ]ر�ع فثلاث، فإن خفتم :والناقص وnو الواحدة، ونبھ بذلك عlb ما بي©iما، ف}أنھ �عاle قال

فاثHتان، فإن خفتم فواحدة، وnذا القول أقرب، ف}أنھ �عاle خوف من Nكثار من الن}اح بما عساه يقع 
عند ال=>وّج بالعدد الكث��، التفس��  من الوe? من التعدي @? مال الي�يم ل¬Jاجة إN leنفاق الكث��

 .486-9/485:الكب��

  .3/190: معالم السÛن: اXKطا�ي) 1

 .286-4/285:تفس�� المنار: محمّد عبده) 2

ساء) 3 ِ
ّ
H128: ال.  

  .عlb ذي بص��ة امتناع أن ي}ون الP]Öء الواحد  مستحيلا، وجائزا @? محل واحد  لا يخفى) 4
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 UV ق
ّ
واi@مع ب[ن Êيت[ن وا½²، لاختلاف مورد العدل ف§Iما، إذ يتعل

نحو المسكن، والكسوة، والنفقة،  يجري تحت طوق الرّجل?وab بما 

oوة، واi@ماع وا�mبّة
ّ

انية بالش
ّ
، ونحو
ا من )1(والمب�ت، وترك الضرر، وUV الث

  .)2(القسر�ة الf� تخرج عن قدرتھ?مور 

وقد sان النx� صلى الله عليه وسلم يميل UV آخر عoده إab عاÇشة أك/. من سائر  

�سائھ، ولكنھ لا يخصoا �Ø¹�ء دوIÈن أي ¹غ[. رضا
ن وإذIÈن، وsان يقول 

  .)3("اللoمّ 
ذا قس�� فيما أملك، فلا تلم�� فيما تملك، ولا أملك"

رد UV جميع حالات )4(فاقالقدرة عad -ن: الثا�ي
ّ
، و
و شرط مط

يا معشر الشباب من استطاع منكم "الزّواج ولو للمرّة ?وab لقولھ صلى الله عليه وسلم 

، ولأن الÛ@ز عن -نفاق موجب لإmiاق الضرر Inا وUV )5("الباءة فليpkوج

  . )6("لا ضرر ولا ضرار"اmiديث 


ذا المقام أن 
ذ  UV كر
ّ

ا القيد صا²i لأن ي�ون وما 
و جدير بالذ

شرطا قانونيا لإذن القا���، إذ يمكن التّأكد منھ بالسّؤال عن القدرة المالية 

للزوج، بخلاف القيد ?وّل فلا يمكن التّحقق منھ، ل�ونھ أمرا مغيبا لا (عرف 

  .إلا عند المعاملة

                                                            

ال�سوsة ب�ن الHساء @? اJEبّة، فإijا لا تملك، وkانت عاªشة ÷ أحبّ ,سائھ إليھ، لا يجب "يقول ابن القيّم ) 1
وأخذ من nذا أنّھ لا تجب  ال�سوsة بي©iنّ @? الوطء، لأنّھ موقوف عlb اJEبّة، والميل وh? بيد مقلب القلوب، 

ف_و معذور، وإن تركھ مع الدا«? إليھ، و@? nذا تفصيل، وnو أنّھ إن تركھ لعدم الدا«? إليھ، وعدم <ن�شار 
ولكنّ داعيھ إle الضرّة أقوى ف_ذا ممّا يدخل تحت قدرتھ، وملكھ، فإن أدى الواجب عليھ منھ لم يبق ل_ا 

 .4/25: ، زاد المعاد "حقّ، ولم يلزمھ ال�سوsة، وإن  ترك الواجب منھ فل_ا المطالبة بھ

ل قلبھ لم يكن عليھ حرج @? ذلك، لأنّ مطالبتھ بضدّ ذلك من ذا مال الرجل إle إحدى زوجاتھ JKسن إقباإ) 2
  .22: الت}ليف بما لا يطاق، ابن عاشور أصول النظام <جتما«? @? Nسلام 

  ). 2134(  2/601: باب @? القسم ب�ن الHساء :كتاب الن}اح: داود  أبو) 3

 "، والكسوة من حقوق الزوجة عlb الزوج لقولھ �عاle النفقة) 4
َ

عْرُوفِ وَعَ�
َ ْ
Iُنَّ وَكِسْوَُ�ُ@نَّ بِالم

ُ
ھُ رِزْق

َ
ودِ ل

ُ
وْل

َ ْ
"  � الم

عْرُوفِ  "ولقولھ عليھ الصلاة والسلام
َ ْ
ُ_نَّ وَكِسْوَُ¥iُنَّ بِالم

ُ
مْ رِزْق

ُ
يْك

َ
ُ_نَّ عَل

َ
، "خذي ما يكفيك"، ولقولھ ل_ند " وَل

  .491:بداية اi´DEد:ابن رشد

باب التحرsض : كتاب الن}اح : ، أبو داود )5066(6/117: باب من لم )ستطع الباءة فليصم : كتاب الن}اح )5
}اح    ).2049( 539- 2/538: عlb النِّ

           ) .                                                                  1426( 2/745باب القضاء @? المرفق، ر : كتاب ]قضية: مالك ) 6



293 

والظا
ر أن إباحة 
ذا النظام جار عad خلاف ?صل، لأنّ 3قk.ان 

حدة 
و الكفيل بتحقيق مقاصد الن�اح، و
و أقرب إab الفطرة، بزوجة وا

وأحفظ لكيان ?سرة، وأد®a إab تماسكoا واستقرار
ا، ولأنّ التعدد  مظنّة 

يقول اi@ور وإmiاق الضرر بالمرأة لنوط العدل الظا
ر بميل القلوب، 

ي�ون  ?صل UV السّعادة الزوجيّة، واmiياة الديgيّة 
و أن"الشيخ محمد عبده 

للرجل زوجة واحدة، وأن 
ذا 
و غاية 3رتقاء ال¬شري UV بابھ، والكمال 

ولكن لما sانت ?سباب الf� ...الذي يgب¤U أن ير ى الناس عليھ و�قتنعوا بھ

ت¬يح Lعدد الزوجات Uº ضرورات تقدر بقدر
ا، وsان الرّجال إنما يندفعون 

oوة لا عملا
ّ


ذا ?مر UV الغالب إرضاء للش abان الكمال الذي  إsة، وm¡بالمص


و ?صل المطلوب عدم التعدّد جعل التعدد UV -سلام رخصة لا واجبا، ولا 

مندو�ا لذاتھ، وقيد بالشرط الذي نطقت بھ Êية الكر�مة، وأكدتھ تأكيدا 

  .)1("مكررا فتأملoا

وقد sان لشيوع التّعدد ردحا من الزّمن آثار س�ئة UV ا�@تمعات 

-سلاميّة حيث Lعسّف الرّجل UV استعمال 
ذا اmiقّ، وأفرط فيھ العر�يّة 

رع، إذ اتّخذه مجرّد ذرCعة إab إشباع نزواتھ أو 
ّ

دون مراعاة لضوابط الش

3نتقام من الزّوجة ?وab وإmiاق الضرر Inا، أو -كثار من العيال و
و غ[. 

ر التنازع ب[ن قادر عad تلبية حاجياIKم، والقيام ¹سائر شؤوIÈم ممّا أثا

ة بت�افل ?سر 
ّ
د عقوق ?بناء لآباIÃم وسائر المعا�ي ا�hل

ّ
الزوج[ن، وول

  .)2(واستقرار
ا

                                                            

1( 4/293.  

 لõن ش_د أnل تو,س التعدد، فإنھ لم يكن من�شرا ف�iم، فقد kان الوe? )ش=�ط لابHتھ @? العقد عدم ال=>وج) 2
عل�iا، فإن أخلَّ زوج_ا ioذا الشرط قÏ[£ ل_ا العرف بملك عصمة الثانية، وقد kان ذلك عرفا جارsا بمدينة 
الق��وان مند ع_د ]غالبة خلافا لما kان سائدا بالمشرق، فقد تذمر الشيخ محمد عبده مف¤P الديار المصرsة 

د دون مراعاة للضوابط الشرعية، يقول @? مما آل إليھ حال البيوت من فساد بّ�ن �س{ب Nفراط @? التعدّ 
إ,ي أرفع صو�ي بالش}وى من ك�Øة  ما يجمع الفقراء من الزوجات @? عصمة واحدة فإنّ الكث�� : "nذا المقام

 lbنّ ولا يزال مع_نّ @? نزاع عiنفاق عل�N و لا )ستطيعnتان وHم عنده أر�ع من الزوجات أو ثلاث أو اثi©م
زوجات ثمّ إنّھ لا يطلق_نّ، ولا واحدة م©iنّ، ولا يزال الفساد يتغلغل ف�iنّ، و@? النفقات وسائر حقوق ال

: ، المؤلف"أولادnنّ، ولا يمكن لھ، ولا ل_نّ أن يقيموا حدود الله، وضرر ذلك بالدين، و]مّة غ�� خاف
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شرCع اhّiاص Inذا 
ّ
Eثار السلبيّة من بواعث مراجعة الÊ ذه
وقد sانت 

يخ محمّد عبده العُلماء إab وجوبالنّظام، 
ّ

النّظر UV 3ج�Iاد و  وقد  دعا الش
ل 
ذه المسألة خصوص

ّ
ذين بيد
م ?مر، وعل

ّ
دي المذ
ب اmiنفي ال

ّ
ا  متقل

ذلك بأنّ الدّين إنّما أنزل لمراعاة مص¡mة النّاس، وخ[.
م، و�ّ[ن أنّ منع 
من " درء المفاسد مُقدّم عad جلب المصا²i"الضّرر، والضّرار، وقاعدة 

  . )1(?صول  الf� يجب اعتبار
ا L UVغ[. ?ح�ام

، الرّجل من التّعدّدبمنع  UV18 الفصل  التّو����وقد ق��ã القانون 
ومن درءا لتلك المفاسد، وفرض عقو�ة عad من يpkوّج بأك/. من واحدة، 

. خالف 
ذا اmiكم عوقب بالّ¦@ن وغرامة ماليّة، أو بإحدى العقو�ت[ن
  .وأmiق بالمعدّد من تزوّج عad خلاف الصّيغ القانونيّة


ذا الفصل ل UV ي ورد
ّ

�س من تقييد المباح، وإنّما 
و من واmiكم الذ
 Uّbا و
 لمص¡mة راm³ة يقدّر

ّ
جgس منعھ و?صل أنّ التّقييد أو المنع لا ي�ون إلا

  .?مر


ذه العقود  UV UVوالثقا Uñّوالص U®3جتما U®شار الوEأنّ ان UV ولا ر�ب
?خ[.ة خليق بإقناع الرّجل بأنّ 3قتصار عad زوجة واحدة UV الظروف 

  .ديّة، 
و النّمط المثاUb اi@دير بتحقيق التّوازن UV ?سرة وا�@تمعالعا

ولكنّ 
ذا لا يمنع من إباحة التعدّد UV ظروف خاصّة يحتاج ف§Iا الرّجل 

ذه اmiالة  UV ظرmiأنّ طرد ا UV ّة، ولا شكm³ة راm¡ان بثانية لمص.k3ق abإ

رCعة الك
ّ

فيلة بمراعاة مصا²i موجب ل¡mرج والمشقّة، و
و مناف لمرونة الش
وتقر�ر تلك المص¡mة الرّاm³ة إنّما ي�ون بمراعاة . ?فراد UV جميع ?حوال

  .  )2(الظروف 3جتماعية، والقدرة المادية، والmّÎية للراغب UV التعدّد

                                                                                                                                      

سرة @? مقاصد أح}ام ] : ، المؤلف1/130: سلسلة بحوث اجتماعية: ، كحّالة114:مقاصد أح}ام ]سرة
شر�ع Nسلامي

ّ
  .  74-73:ال�

  .287-4/286:المنار تفس��) 1

الشيخ محمّد عبده أن اJKاجة قد تدعو إle أن يكفل الرجل الواحد أك�Ø من امرأة واحدة، لأسباب أوّل_ا  يرى ) 2
، أن ي=>وج الرجل بإمرأة عاقر فيضطر إle غ��nا لأجل الHسل، وs}ون قادرا عlb القيام بأود غ�� واحدة

وكفاية أولاد كث��ين، وتر�ي´iم، الثا,ي ألا تكفي الواحدة لإحصانھ، فإن ذلك مظنّة الوقوع @? رذيلة الزنا 
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ا
ر أن قوان[ن سائر البلاد العر�يّة قد راعت 
دا المع��، فلم 
ّ
والظ

hصيّة تمنع من 
ذا النّظام، وإنّما 
ّ

أجازتھ ¹شروط، فمدوّنة ?حوال ال¨

انية عs adونھ 
ّ
المغر�يّة مثلا قيّدت المنع باhiوف من جور الرّجل، و�إطلاع الث

مpkوّجا ¹غ[.
ا، وللأوab عند
م أن ترفع أمر
ا للقا��� للنّظر UV الضّرر 

اmiاصل لoا، إذا لم تكن اشk.طت اhiيار، واشk.ط القانون اi@زائري ل¡@واز 

  :ود التالية القي

  .وجود مeّ.ر شر®U نحو عقم الزّوجة ?وab وإصاب�Iا بمرض مزمن – 1

ر شروط العدل ون�تھ – 2
ّ
  .)1(توف

  .)2(إخبار الزوجت[ن السّابقة واللاحقة – 3

 ¹عد 
ّ
وعليھ، فإنّ القا��� لا يأذن لصاحب العذر UV التعدّد إلا

روط، وInذا لا يصبح التعدّد 
وى 
ّ

جامحا للتذوّق  التحقّق من تلك الش

وإشباع الغرائز، أو ذرCعة إab النّ�اية بزوجتھ ?وab وإ
دار حقوقoا ممّا 

قاق، و�ؤدّي إab تمرّد الزّوجة ?وab وعقوق ?بناء وLشرّد
م
ّ

  . )3(يحدث الش

قتھ ثلاثا: 19الفصل 
ّ
  .يð@ر عad الرّجل أن يpkوّج مطل

 abا إ
ق زوجھ طلقة أو طلقت[ن، فلھ ردّ
ّ
عصمتھ من غ[. من طل

الثة بانت منھ ب�نونة كe.ى، 
ّ
قoا الث

ّ
استÏناف عقد ما دامت UV العدّة، فإن طل

ولم تحلّ لھ ح�fّ  تنكح زوجا غ[.ه، و
ذا من محكم القرآن الذي لم يجر 

abعاL تأو�لھ، قال UV حٌ "اختلافpِسْر
َ
وْ �

َ
إِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أ

َ
انِ ف

َ
ت قُ مَرَّ

َ
لا

َّ
الط

                                                                                                                                      

الموجب لضياع الدين، والمال، وال¯Jة، وs}ون شرا عlb الزوجة من ضم واحدة إل�iا مع العدل بي©iما كما 
P يمنع ف�iا التعدد بالمرة، الثالث أن ي}ون nو شرط Nباحة @? Nسلام، ولذلك است{يح الزنا @? البلاد ال¤

التعدد لمص¬Jة عامة kأن تك�Ø ف�iا الHساء ك�Øة فاحشة كما nو @? البلاد  ال¤P تقع ف�iا حرب مجتاحة 
-4/292:تذnب بالألوف الكث��ة من الرجال، وتدع الHساء لا kافل للكث�� م©iن، ولا نص��؟، تفس�� المنار

293 . 

ر <طلاع عليھلا شك @? أن ) 1
ّ

 .اش=�اط نية العدل عبث، ل}وijا أمرا باطنا يتعذ

 . 50: مدونة ]حوال الXYصية لدول المغرب ) 2

ف) 3
ّ
  .75-74:مقاصد أح}ام ]سرة @? ال�شر�ع Nسلامي: المؤل
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َ
 بِإِحْسَانٍ وَلا

َّ
لا

َ
ا أ

َ
اف

َ
ن يَخ

َ
 أ

َّ
aْئًا إِلا

َ
مُوTُنَّ ش

ُ
aْت

َ
ا آت  مِمَّ

ْ
وا

ُ
ذ

ُ
خ

ْ
أ

َ
ن ت

َ
مْ أ

ُ
ك

َ
 يَحِلُّ ل

MِNْمَا فِيمَا 
َ
احَ عَل

َ
 جُن

َ
لا

َ
 يُقِيمَا حُدُودَ ا²ِّ ف

َّ
لا

َ
مْ أ

ُ
ت

ْ
إِنْ خِف

َ
يُقِيمَا حُدُودَ ا²ِّ ف

دُوTَا وَمَ 
َ
عْت

َ
� 

َ
لا

َ
كَ حُدُودُ ا²ِّ ف

ْ
دَتْ بِھِ تِل

َ
ت

ْ
ئِكَ Tُمُ اف

َ
وْل

ُ
أ

َ
عَدَّ حُدُودَ ا²ِّ ف

َ
ن يَت

Lَا 
َ

ق
َّ
ل
َ
إِن ط

َ
�cَهُ فْ

َ
نكِحَ زَوْجًا غ

َ
َ� ت ھُ مِن َ�عْدُ حَ�َّ

َ
حِلُّ ل

َ
 ت

َ
لا

َ
Lَا ف

َ
ق

َّ
ل
َ
إِن ط

َ
ونَ ف

ُ
المِ

َّ
الظ

كَ حُدُودُ ا
ْ
ن يُقِيمَا حُدُودَ ا²ِّ وَتِل

َ
ا أ نَّ

َ
cَاجَعَا إِن ظ

َ
dَن ي

َ
MِNْمَا أ

َ
احَ عَل

َ
 جُن

َ
لا

َ
²ِّ ف

مُونَ 
َ
وْمٍ َ�عْل

َ
Mَ¹ُا لِق يِّ

َ̈   ". يُ

لقة الثالثة حكم[ن ?وّل أنّھ سلب الزّوج حقّ  
ّ
فقد رتّب الله عad الط

ا�ي أنّھ سلب المرأة حقّ الرضّا بالرّجوع إليھ 
ّ
الرّجعة بمجرّد فكّ العصمة، والث

o
ّ
 ¹عد زوج، واتّفق الفقoاء عad أنّ مجرّد العقد عad المرأة لا يحل

ّ
ا لمن بI�ّا إلا

U وانقضت عدIKّا، وInذا ي�ون 
ّ
Vا أو توoق

ّ
ا�ي، ثمّ طل

ّ
 إذا دخل Inا الزّوج الث

ّ
إلا

  .)1(التّحليل موقوفا عad ا�عقاد الزّواج، ووجود الوطء

pوّج بثان بتحذير ?زواج من المسارعة 
ّ
kاط ال.kل ابن عاشور اش

ّ
وعل

.يث، الذ
ّ
k¹عد التّأمّل وال 

ّ
الثة إلا

ّ
لقة الث

ّ
ي لا يبقى ¹عده رجاء UV حسن بالط

 ¹عد زوج، فoو عقاب للأزواج المستخفّ[ن 
ّ

المعاشرة، للعلم بحرمة العود إلا

بحقوق المرأة، إذا تكرر مIJم ذلك ثلاثا، ¹عقو�ة ترجع إab إيلام الوجدان، لما 

  . )2(ارتكز UV النّفوس من شدّة النّفرة من اقk.ان امرأتھ برجل آخر

طليق ثلاثا من الموا�ع الموجبة لتأبيد وقد جعل 
ذا الفصل التّ 

التّحر�م خلافا لصر�ح Êية الf� اعتe.تھ من ?حوال العارضة، وناطت 

  .)3(الرّجعة فيھ بالقيدين المذsور�ن آنفا

                                                            

1 (P¢امع لأح}ام القرآن:القرطDKر: ، ابن عاشور 95-3/92:اsر والتنوs2/415:التحر.  

إنما جعل الله ذلك لعلمھ بصعو�ة تزوج المرأة عlb الرّجل فحرم "عاشور عن الطي¢P قول الزّجّاج نقل ابن ) 2
 )DÔلوا، وأن يث{توا

ّ
لاث لئلا

ّ
>وج �عد الث

ّ
  .2/416:، التحرsر والتنوsر"عل�iما ال=

  ¸Dر) 3
ّ
قتھ ثلاثا �عد أن يبio PQا الث

ّ
رع، وnو أن ي=>وّج مطل

ّ
ق_ا الفصل عlb الرّجل ما أباحھ الش

ّ
ا,ي، ثمّ يطل

l@توsأو. 
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  .يWÅر الndوّج بزوجة الغ�c أو معتدّتھ قبل انقضاء عدM�ّا:  20الفصل 

?زواج ما دمن UV عصمة مما حرّمھ القرآن الكر�م لعارض ن�اح ذوات 
abعاL ن، لقولھoسَاء"أزواج ِ

ّ
اتُ مِنَ ال³

َ
ْ�صَن

ُ ْ
  .)1("وَا\

شرCع تحر�م اشk.اك رجل[ن فأك/. UV عصمة امرأة 
ّ
Eذا ال
والمقصود من 

رCعة 
ّ

منعا لاختلاط ?�ساب، و
و منتف L UVعدّد الزّوجات، لذلك لم تقض الش

ذا المقام  UV سل لم تبح  وإذ"بمنعھ، يقول ابن عاشور

ّ
gقرارة ال Uº انت المرأةs

رCعة Lعدّد ?زواج للمرأة، وأباحت Lعدّد الزّوجات للرّجل إab حدّ معّ[ن
ّ

  .)2("الش

و
و موجب لإبطال ¹عض أنكحة اi@ا
ليّة مثل ن�اح الرّ
ط و
و أن 
(شk.ك الرجال UV المرأة و
م دون العشرة، فإذا حملت ووضعت حملoا أرسلت 

قد عرفتم الذي sان من :ع أحد مIJم أن يمتنع، فتقول لoمإل§Iم فلا (ستطي
سّ�� من أحبّت باسمھ في¡mق بھ، 

ُ
L ،و ابنك يا فلانoون�اح أمركم وقد ولدت، ف

 Uّ¤الب Uºا، وI§المرأة لا تمتنع ممّن اختلف إل adو أن يجتمع الرّجال ع
البغايا و
وضعت جمع لoا sانت تنصب عad باInا راية لتعرف أIّÈا عا
رة،فإذا حملت و 

ون�اح ، )3(القافة، فأّ�Iم أmiقوه بھ صار أباه ود®U ابنھ، لا يمتنع من ذلك
الضّماد، و
و أن Lعاشر المرأة الفق[.ة غ[. زوجoا زمن القحط تح¬س نفسoا 
عام عادت إab زوجoا، ون�اح 3سEبضاع و
و أن 

ّ
عليھ ح�fّ إذا غن�ت بالمال والط

أرسUd إab فلان، فاسEبض�U منھ، : طمIÝا يقول الزوج لامرأتھ إذا طoرت من
وCعpkلoا زوجoا ولا يمسoا ح�fّ يEب[ن حملoا من ذلك الرجل الذي LسEبضع منھ، 

لت عاÇشة 
ذا  الضّرب بالرّغبة UV نجابة . فإذا تب[ن حملoا أصاInا زوجoا
ّ
وعل

   .)5(، وقد ي�ون لبذل مال أو ¼mبة)4(الولد
                                                            

ساء) 1 ِ
ّ
H24 : ال.  

ر�عة Nسلاميّة) 2
ّ

  .163:مقاصد الش

[£ أن ) 3 kان البغاء @? اDKاnلية مقصورا عN lbماء، إذ كنّ )سع�ن لموال�iنّ فيكسrن ل_م، وkان الرجل ف�iم لا ير̂
وأكرم ]مة المؤمنة بأن أمر  يق=�ن بأمة ولكن يقP]Ï م©iا ش_وتھ بالبغاء، فحّرم الشرع nذه العادة السvئة،

الرجل بن}اح_ا عند Dùزه عن طول اJKرّة، و@? nذا إيذان ب}ون <ش=�اك @? العقيدة مؤثرا @? ]ح}ام، ابن 
  .مقاصد أح}ام ]سرة @? ال�شر�ع Nسلامي: ، المؤلف3/273: معالم السÛن: ، اXKطا�ي340: ا�rJE : حبvب

  .9/185:فتح الباري : ابن ¸Dر) 4

وأحسب أن nذا kان يقع ب=�اض ب�ن الرجل�ن، والمقصد لا ينحصر @? نجابة الولد، فقد "يقول ابن عاشور ) 5
  .6-5/5:التحرsر والتنوsر، "ي}ون لبذل مال أو JÅبة
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زوجتھ بآخر، ولا اعتبار لھ UV زوال 
ذا ولا أثر لرضا الزوج باقk.ان  

التّحر�م منوط بحفظ ?�ساب من الضّياع،  ذاmiكم، لأنّ ذلك ل�س إليھ، إ

رعيّة الf� لا ي²ّÎ للزوج[ن أن يتّفقا عند العقد 
ّ

سب من اmiقوق الش
ّ
gوال

ارع الضّر�[ن ?خ[.ين)1(عad إ
دار
ا
ّ

  . ، لذلك أبطل الش

رCعة الpkوّج 
ّ

بالمعتدّة من طلاق أو وفاة، وإذا عقد عل§Iا UV ومنعت الش
العدّة،ولم يدخل Inا، ف¦â النّ�اح اتفاقا، واختلفوا UV اقتضائھ لتأبيد 

  .التحر�م

ذي ذ
ب إليھ اi@مoور أنّ ذلك لا يؤّ�د تحر�مoا، وأنّھ ي�ون خاطبا 
ّ
فال

 UV طاب، ورواية ابن القاسم عن مالكhiو قول عمر بن ا
اب و
ّ
من اhiط

وّنة، وح�ى ابن اi@لاب عن مالك رواية أنّ التّحر�م يتأبد UV العقد، وإن المد
  .)2(ف¦â قبل الدّخول ولا (عرف مثلھ عن غ[. مالك

pوّج Inذين الصّنف[ن
ّ
kمنع ال UV وقد وافق  الفصل الفقھ -سلامي.  

ي اقk.ن ¹شرط يEناaV مع جو
ر :  21الفصل 
ّ

الزّواج الفاسد 
و الذ
الث والفقرة العقد أو ا�عقد 

ّ
بدون مراعاة أح�ام الفقرة ?وab من الفصل الث

وab من الفصل اhiامس والفصول 
ُ
من 
ذه  20و 19و 18و 17و 16و 15?

ة
ّ
أعلاه،فإنّھ يقع  18وإذا وقعت تEبّعات جزائيّة تطبيقا لأح�ام الفصل. ا�@ل

ة وCُعاقب بالّ¦@ن مدّة ستّ  .البت بحكم واحد UV اi@ر�مة وفساد الزّواج
لذان (ستأنفان أو (ستمرّان عad المعاشرة رغم التّصر�ح 

ّ
أشoر الزّوجان ال

                                                            

kونھ حقا للأم فيظ_ر @?  ايضا من حقوق ]بوsن والولد، أمّ لvس من اJKقوق اXKالصة للشرع بل nو أ nو) 1
 lbونھ حقا للأب، فلأنھ ي=�تب عk مة الزنا عن نفس_ا، وأمّاi¥ أن من حق_ا صيانة الولد من الضياع، ودفع
ا kونھ حقا للولد فاحتياجھ إle دفع  ثبوت ,سب الولد منھ ثبوت الولاية لھ عlb الولد ما دام صغ��ا، وأمَّ

سب ي=�تب عليھ حقوقا kالنفقة، والرضاع، واJKضانة، وحق العار عن نفسھ ب}ونھ ولد زنا ولأنَّ ثب
َّ
Hوت ال

الله nنا nو الغالب لذلك، لا يجوز إسقاطھ،  يقول القرا@? @? الفرق الثا,ي والعشرsن ب�ن قاعدة حقوق الله 
ب فيھ حقّ الله، أو حقّ العبد كحدّ " �عاle، وقاعدة حقوق Ìدمي�ن ما نصّھ

ّ
وقسم اختلف فيھ nل nو )غل

 ،leوفيھ حق الله �عا ،
ّ
 فما من حق للعبد إلا

ّ
القذف و,عPQ بحق العبد اJEض، أنھ لو أسقطھ لسقط، وإلا

 ،
ّ
وnو أمره بإيصال ذلك اJKقّ إle مستحقّھ فيوجد حق الله �عاle دون حق العبيد، ولا يوجد حق العبد إلا

ل ما للعبد إ
ّ
سقاطھ ف_و الذي ,عPQ بھ حق العبد، وفيھ حق الله �عاle، وإنما )عرف ذلك ب¯Jة Nسقاط ف}

leبأنھ حقّ الله �عا  PQس لھ إسقاطھ ف_و الذي ,عvلّ ما لk141-1/140:، الفروق"و .  

2 ( ّP¢امع لأح}ام القرآن: القرطDKر:ابن عاشور ، 3/140:اsر والتّنوs2/455:التّحر .  
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من القانون اi@ناÇي عad اi@رائم  53ولا ينطبق الفصل .بفساد زواجoما
  .)1(المقرّرة Inذا الفصل

  :يجري الزّواج الفاسد حسب 
ذا الفصل UV الصّور Êتية

 
ّ
انية أن ي�ون دون ?وab 3قk.ان ¹شرط مناف i@و
ر العقد، والث

الثة أن يوجد ما�ع من موا�ع الزّوجيّــــة، والرّا¹عة أن ت�ون الزّوجة 
ّ
رضا، والث

من ا�mرّمات بالقرابة، أو المصا
رة، أو الرّضاع، واhiامسة حال التعدّد، 
قا، والسّا¹عة الpkوّج بزوجة الغ[. أو 

ّ
قة ثلاثا مُطل

ّ
والسّادسة الpkوّج بالمطل

  .ضاء عدIKّامعتدّتھ قبل انق

أن UV القانون الذي فرّق ب[ن شرط �3عقاد، وشرط الmّÎة أن 
ّ

والش
ف sلّ مIJما، ومن ثمّ التّمي[p ب[ن العقود 

ّ
يرا®U ?ثر النّاî�ë عن تخل

الفاسدة، والعقود الباطلة جر�ا عad ما تقرّر UV أصول المذ
ب اmiنفي من 
  .التّفرقة ب[ن الفساد والبطلان

لاث وعليھ، ي�ون 
ّ
الزّواج UV الصّورة ?وm¼ abيحا، وUV الصّور الث

 adا ع
انية تجوّزا عad الرّكنيّة أمّا إذا حملنا
ّ
الموالية باطلا إن حملنا الرّضا UV الث

أمّا الصّورة السا¹عة فمن . شرط الmّÎة، فت�ون الصّورة من النّ�اح الفاسد
دسة ا�hالفتان لما تقرّر وأمّا الصّورتان اhiامسة والسا. جgس النّ�اح الفاسد

 .UV المذا
ب الفقoيّة، وا�عقد عل§Iما -جماع، فل�ستا موردا للفساد أو البطلان

  العقد باطل  العقد فاسد  العقد eªيح  

        <ق=�ان �شرط مناف DKوnر العقد 1

    *    .أن ي}ون دون رضا 2

  *      .أن يوجد ما,ع من موا,ع الزّوجيّــــة 3

الزّوجة من اJEرّمات بالقرابة،أو أن ت}ون 4

  .المصاnرة،أوالرّضاع
    *  

ال=>وّج بزوجة الغ�� أومعتدّتھ قبل انقضاء  7

  .عدّ¥iا
  *    

                                                            

 1المصادق عليھ بالقانون عدد  1964فيفري  20المؤرّخ @?  1964لسنة  n1ذا الفصل بالمرسوم عدد  نقح) 1
 .1964أفرsل  21المؤرخ @?  1964ة لسن
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يبطل الزواج الفاسد وجو�ا بدون طلاق ولا يk.تّب عad :  22الفصل 

  :و�k.تّب عad الدّخول Êثار التّالية فقط.مجرّد العقد أي أثر

  .المoر المسّ�� أو Lعي[ن مoر لoا من طرف اmiاكماستحقاق المرأة  -أ

سب - ب
ّ
gثبوت ال.      

 .وجوب العدّة عad الزّوجة وت¬تدئ 
ذه العدّة من يوم التّفر�ق - ج

  .حرمة المصا
رة -د


ذا المقام أن نرا®U ما جرى عليھ متأخرو   UV المنطق السّليم ��ãيقت

جعل الباطل منھ غ[. اmiنفيّة من  التّفرقة ب[ن باطل الزّواج وفاسده، و 

  .منعقد، والفاسد منعقدا غ[. ¼mيح

فإن sان الزّواج بالمرأة ا�mرّمة تحر�ما قطعيّا متّفقا عليھ جعل العقد 

وإن sان التّحر�م ظنيّا . باطلا،و sان انتفاء 
ذه اmiرمة شرطا لا�عقاد العقد

Ê تّب.kذاتھ ل UV ²¡ان للعقد وجود غ[. أنّھ لا يصs ثار عليھ، أو مختلفا فيھ


ذا الدّخول ¹عض آثار الزّواج من وجوب المoر،  adفإن أعقبھ دخول ترتّب ع

سب، لوجود العقد صورة
ّ
gرمة شرطا . والعدّة، وثبوت الmiذه ا
وsان انتفاء 

رط sان العقد فاسدا
ّ

ف 
ذا الش
ّ
  .لmّÎة العقد بحيث إذا تخل

ري ب[ن والÛ@يب أنّ الفصل قد أل¤a اعتبار الفارق المعتe. اi@ا

استحقاق المoر، وثبوت  الضّر�[ن، وسوّى بيIJما UV ?ح�ام، فرتّب عل§Iما

سب، ووجوب العدّة عad الزّوجة، وحرمة المصا
رة مع أن 
ذه Êثار من 
ّ
gال

  .خصائص الزّواج الفاسد 

ولا يخفى عad ذي بص[.ة ما يؤدّي إليھ نفي اعتبار ذلك الفارق من 

(عk.ي العلاقات ?سرّ�ة من اضطراب، مفاسد عظيمة لعلّ أبرز
ا ما 

وتداخل، وغموض، فلا يتمحّض الفرد عندئذ لgسبة جليّة، فقد ينظر إليھ 

  .باعتبار �سبة sالأبوّة مرّة، و�اعتبار �سبة ثانية sالأخوّة أخرى 
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سب UV ن�اح باطل ناî�ë عن تزوّج الرّجل بإحدى 
ّ
gفكيف نث¬ت ال

  محارمھ؟

صغ[.ا، فoل ت�ون أمّھ باعتبار فمن تزوّج بأختھ، وأنجبت منھ 

ق من مائھ، ومن نكح ابgتھ 
ّ
الوالديّة أو عمّتھ باعتبار sوIÈا أختا لمن تخل

فأنجبت منھ طفلا فما Uº �س¬تھ إليھ، فoل ي�ون ابنا لھ، لت�وّنھ من مائھ أو 

  .حفيده باعتباره ابن بgت

و-رث ولا شكّ UV أنّ 
ذا (عود عad أح�ام اmiضانة والنّفقة والولاية 

ابتة الوا½mة بالنّقض و-بطال
ّ
ة الث

ّ
ارع اmiكيم عad اi@بل

ّ
  . الf� بنا
ا الش

.كة؟ وما 
و أثر ذلك 
ّ
kقسمة ال UV ؤلاء الصّغار
فبأيّ عنوان (عامل 

بوت سائر اmiقوق، وإسقاطoا
ُ
  ؟UV ث

ومن أ÷@ب ما اشتمل عليھ 
ذا الفصل أنّھ حكم بالبُطلان عad الزّواج 

  :صوره المذsورة UV الفصل السّابق، و
ذا يقت�ã� أمر�نالفاسد بجميع 

اجتماع الضّدين، و
و ممتنع عقلا، إذ البُطلان والفساد لا يردان  |وّل 

اGيعad محلّ واحد، 
ّ
  .تحصيل اmiاصل، و
و بطلان الباطل والث

ولا وجھ لما ادّعتھ فاطمة الزّ
راء بن محمود، وسامية دولة من أنّ المشرعّ 

بمع�� واحد، فoو مردود بما "بطلانھ"و"فساد الزّواج"Uñاستخدم مصطل

الث، و�ّ�ناه بيانا شافيا
ّ
  .ذكرناه UV صدر الفصل الث

يبطل الزّواج "عad النّحو LÊي  22و
ذا القول يؤدّي إab تأو�ل الفصل 

وإخال أنّ كلام المشرعّ مصون من 
ذا " يفسد الزّواج الفاسد"أو " الباطل

  .اللغو

ان القول بالفرق ب[ن الزّواج الباطل، والزّواج الفاسد و�س¬ت الباحثت

إab الفقھ -سلامي، وUº �سبة مو
ومة عad ما حقّقناه من sونھ قولا 

قوا النّظر ف§Iا
ّ
ذين حرّروا مُصط¡mات المذ
ب، ودق

ّ
  .لمتأخّري اmiنفيّة ال
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روط اi@و
رّ�ة المعتe.ة UV الفصل 
ّ

ثمّ أرجعتا الفساد إab انخرام الش

�ليّة المنصوص عل§Iا .أ.م من 21
ّ

روط الش
ّ

ش، والبُطلان إab عدم احk.ام الش

  .)1(من قانون اmiالة المدنيّة،و
ذه دعوى تفتقر إab دليل 36وUV31 الفصل[ن 

  الزّواج الفاسد  الزّواج الباطل  

ما اختلّ فيھ أمر أساPّ]Ë،أو فقد شرطا من   التعر�ف

  .شروط <,عقاد

ف فيھ شرط من شروط 
ّ
ال¯Jّة ما تخل

  .�عد  اس�يفاء أرkانھ وشرائط ا,عقاده

  

  

  من صوره

زواج فاقد ]nليّة إذا باشر العقد 

بنفسھ،وتزوّج الرّجل بمن h? محرّمة عليھ 

تحرsما لا )ش�بھ ]مر فيھ عlb النّاس وnو 

)علم ذلك التّحرsم kالعقد عlb إحدى 

محارمھ أو زوجة غ��ه،وتزوّج غ�� المسلم 

  .ة المرأة ف�iابمسلمة لعدم محليّ 

الزّواج �غ�� ش_ود عند من )ش=�ط 

ت،وزواج أخت 
ّ
_ادة،والزّواج المؤق

ّ
الش

قتھ طلاقا بائنا @? عدّ¥iا،لأنّھ مختلف @? 
ّ
مطل

حرمتھ،وتزوّجھ بامرأة محرّمة عليھ �س{ب 

الرّضاع وnو لا )علم بحرم´iا بناء عlb إخبار 

النّاس بأنّھ لا يوجد بي©iما صلة محرّمة ثمّ 

  .  ن �عد البناء أijّا محرّمة عليھتب�ّ 

لا ي=�تّب عn lbذا الضّرب أيّ أثر من آثار   اefكم

الزّواج،لأنّ وجوده مثل عدمھ،فلا يحلّ بھ 

الدّخول،ولا يجب بھ م_ر،ولا نفقة، ولا يرد 

عليھ طلاق، ولا يث{ت بھ ,سب،ولا عدّة فيھ 

�عد المفارقة،ولا يث{ت بھ توارث ولا حرمة 

 عند من يçب´iا بالزّ,ى
ّ
  . المصاnرة إلا

ول بالمرأة ولا ي=�تّب عليھ لا يحلّ بھ الدّخ

فإن وقع .@? ذاتھ P]¹ء من آثار الزّوجيّة

�عده بناء حقيقي بالمرأة kان معصية 

يجب رفع_ا بالتفرsق بي©iما ج�rا إن لم 

يف=�قا باختيارnما،وHsشأ عن nذا 

وجوب م_ر :الدّخول جملة من Ìثار م©iا

المثل،وثبوت حرمة المصاnرة،ووجوب 

قت <ف=�اق أو تفرsق اعتداد المرأة جراء و 

القا^[P، وثبوت ,سب الولد إن وُجد 

  .محافظة عليھ من الضّياع

ولم يرتّب المالكيّة أيضا أثرا عad ما ا�عقد -جماع عad فساده لعقده، 
فoم يرون أن  الفساد قد يطرأ عad النّ�اح من جoة عقده، فيُقال فيھ فاسد 

  .فيقاللعقده، وقد يطرأ عليھ الفساد من جoة صداقھ 

                                                            

بطلان "و"فساد الزّواج"استعمل المشرّع عبار�ي" ورد @? كتاب التعليق عlb مجلة ]حوال الXYصية ما نصھ )1
العقد، وذلك خلافا للفقھ Nسلامي الذي يفرّق ب�ن الزّواج الفاسد،  بمف_وم واحد وnو عدم JّÅة" الزّواج

والزّواج الباطل، فالزّواج الباطل @? الفقھ Nسلامي nو زواج معدوم كزواج اJEارم مثلا سواء تمّ الدّخول 
روط الزّواج الفاسد عlb الزّواج الذي ي�rم مع إخلال بالش، وsبدو أنّ المشرّع أطلق مصط¬µ ....أم لا

روط مصط¬µ  ش، و.أ.من م21اDKوnرsّة وفق الفصل 
ّ

الزّواج الباطل عlb الزّواج الذي ي�rم دون اح=�ام الش
}ليّة المنصوص عل�iا @? الفصل�ن 

ّ
 .103-102، " من قانون اJKالة المدنيّة 36و31الش
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  : قال فيھ فاسد لصداقھ، و�يان ذلك UV اi@دول LÊي

  

  

زواج فاسد لعقده 

  .مجمع ع�� فساده

زواج فاسد لعقده 

  .مختلف �M  فساده

  .زواج فاسد لصداقھ

فالفاسد لعقده nو   التعر�ف

  .اXEالف لنÇu الشر�عة

  

 ما kان اXKلاف فيھ قوsّا،

ولو خارج المذnب،وأمّا 

الضعيف فلا اعتبار لھ 

مثل اXKلاف اDKاري @? 

  .  زواج المتعة

ما kان عقده تامّا،وkان 

مHشأ الفساد فيھ 

  . الصّداق

الزواج بما فوق ]ر�ع   من صوره

,سوة،ون}اح اJEرمات 

بHسب أو مصاnرة أو 

رضاع، والزواج بامرأة @? 

عصمة الغ�� أو @? عدّة 

وصرsح  طلاق أو وفاة،

غار، ون}اح المتعة 
ّ

الش

ونحو ذلك من kلّ ما 

نص الفق_اء عlb أنھ 

  .حرام مجمع عlb تحرsمھ

الدخول عlb إسقاط   

الصداق، أو صدق_ا 

كھ
ّ
  .شvئا لا ي¯µّ تمل

يفÄF قبل الدّخول ولا   من أحKامھ

صداق فيھ للمرأة ولا 

م��اث فيھ إن مات 

 ،ÄFما قبل الفnأحد

ولا يHشر اJKرمة ولا 

ي¯µ فيھ الطلاق ولا 

اXKلع، وsجوز لXYص 

آخر أن )عقد عل�iا ولو 

قبل الفÄF، ولvس عل�iا 

وsفÄF أيضا .عدّة وفاة

�عد الدخول وفيھ 

الصداق المس�£،أو 

صداق المثل وHsشر 

ذا درأ اJKد اJKرمة إ

  . وsجب <ست�rاء

   

فيفÄF أيضا قبل الدخول 

ولا صداق فيھ للمرأة ولا بد 

 ÄFفيھ من حكم بالف

وطلاق بائن، وHsشر اJKرمة 

فيما إذا kانت اJKرمة فيھ 

ت=�تب عlb مجرد العقد، 

وsفÄF أيضا �عد الدخول 

بطلاق بائن وحكم،وفيھ 

الصداق المس�£ أو صداق 

المثل ومن مات م©iما قبل 

الفÄF ورثھ Ìخر وJ¬sق 

ولد،ولا )سمح أن �عقد بھ ال

لXYص آخر قبل صدور 

اJKكم بالفÄF، الزرقا,ي 

3/191 -206 -245 -244 .  

يفÄF قبل الدّخول ولا 

P]¹ء فيھ للمرأة، وsث{ت 

  .�عده بصداق المثل
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  : ا[eاتمة

ة (سEند إab جذور شرعيّة، وأخرى 
ّ
إنّ القسط ?وفر من فصول ا�@ل

الكتاب والسنة، ومن لائحة ?ح�ام فقoيّة، إذ استمدّت مادّتھ من ظوا
ر 

 UV دل@iو ما يقطع دابر التّنازع أو ا
اmiاو�ة لفروع اmiنفيّة والمالكيّة، و

  .أصالة مرجعيI�ّا

ولا ر�ب UV أنّ الرّوح المالكيّة سار�ة UV جسد
ا، متغلغلة UV غضون 

فصولoا بمقادير متفاوتة بحسب الم[pان المعتL UV .eعي[. نص�ب المذ
ب من 

ة
ّ
  .مادّة ا�@ل

ولæن أفاد المشرّع التّو���� من المذ
ب[ن المذsور�ن، فإنّ عملھ لم 

(سلم من التّحر�ف، والتّلفيق الA@[ن الذي اقت��ã نبوة ب[ن ?صول 

والفروع، وحال دون �3¦@ام المطرد ب[ن الفصول، ومنع من التّناسق 

  .المنطقيّ ب[ن ¹عض ?ح�ام
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  المصادر والمراجع

�ـ631- ) (أبو ا��سن(ع�ّ� بن أ�ي ع�ّ� بن محمد سيف الدّين : �مديّ *( 

�ـ 1433دار الصمي�3 المملكة العر-ية السعودية   2ط) :أجزاء 4(%ح�ام $� أصول !ح�ام  �

 .م2012/

    :!ج7وري محمد رضا* 

ة !حوال الّ?:صيّة، دار المعا<� لل=شر،ا�:لفيّة %سلاميّة  -
ّ
  .م A2012@ل

    :!حمر عصام* 

ة !حوال الّ?:صيّة محينة، ومIJاة بفقھ القضاء، توCس  -
ّ
  .م2012مجل

�ـ552- (محمد بن عبد ا��ميد : !سمندي *.(  

  . مكتبة دار الIXاث القا�رة: تحقيق محمد زTي عبد الIّS : طرQقة ا�:لاف $� الفقھ  �

*! Z[\ـ1270- ) (أبو الفضل(السيّد محمد ش7اب الدين : لو�.(  

، دار إحياء الIXاث 2ط ) : جزءا 30(روح المعاCي $� تفسIf القرآن  العظيم والسبع المثاCي  �

 .العر�ي بIfوت

* �jـ474- ) (أبو الوليد(سليمان بن خلف بن سعد : البا�.(  

  .م1904/�ـ 1322، 1مطبعة السعادة مصر ط) : أجزاء 7(المنتقى  �

�ـ730- (علاء الدين عبد العزQز بن أحمد : البخاري *.(  

: دار الكتاب العر�ي بIfوت : تحقيق محمد المعتصم باq البغدادي ) : أجزاء 4(كشف !سرار  �

  .م1991/ �ـ 1411، 1ط

�ـ 256-) (أبو عبد الله(محمد بن إسماعيل بن إبرا�يم المغIfة ا�@عفي : البخاري *.(  

ال7ند دائرة المعارف  –تحقيق عبد الرحمان بن يحtu اليمامي وجماعة : كبIf التارQخ ال �

 .م1943/ �ـ  1362، 1ط: العثمانية 

 .م1993/ �ـ 1413، 2ط: دار الدعوة ودار �zنون ) : أجزاء 8(ا�@امع ال�yيح  �

  .1921-1857:النّظام القضا{يّ $� البلاد التّوCسيّة:بنلغيث الشّ}باCي* 

�ـ279-) (أبو ع}�]t(بن ع}�]t بن سورة  محمد: الIXمذي *.(  

  .م1993/�ـ  1413، 2دار الدعوة، ودار �zنون ط) : أجزاء 5(الس�ن  �

 ). أبو ا��سن(ع�� بن عبد السلام : ال�سو<� *
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ام للقا�]Z أ�ي بكر محمد بن محمد بن عاصم  �
ّ
الب�@ة $� شرح التحفة !رجوزة المسماة بتحفة ا���

�ـ 1397، 3لبنان ط –،  دار المعرفة للطباعة وال=شر بIfوت )جزءان(!ندل�]Z الغرناطي  /

  .م1977

 عثمان : التكروري *

 .م1998، 1مكتبة دار الثقافة لل=شر والتوز�ع ط): !ردCي(شرح قانون !حوال ال?:صية  �

�ـ741- (محمد بن أحمد  : ابن جزي *.(  

 . الدار العر-ية للكتاب: ال�س7يل لعلوم الت��يل  �

 .م1982/ �ـ 1402الدار العر-ية للكتاب لي�يا توCس : لفق7ية القوانfن ا �

�ـ 370 -) (أبو بكر(أحمد بن ع�� الرازي : ا�@صّاص *.(  

 .دار الكتاب العر�ي بIfوت، طبعة مصورة عن الطبعة !و<�: أجزاء  3(أح�ام القرآن  �

�ـ 245-(محمّد : ابن حب}ب *  ( 

�  ISّ�Aـ 1361العثمانية حيدر آباد، مطبعة جمعية دائرة المعارف : ا�.  

�ـ852 - ) (أبو الفضل(أحمد بن ع�� ش7اب الدين : ابن �@ر *.(  

 دار المعرفة بIfوت: ت�yيح محب الدين ا�:طيب ) : جزءا 13(فتح الباري  �

�ـ456- ) (أبو محمد(ع�� بن أحمد بن سعيد بن حكم !ندل�]Z : ابن حزم *.( 

�  �
ّ

��Aأجزاء 10(ا .( 

�ـ939-(�� بن محمد المنو$� الصغIfّ المصري ع: أبو ا��سن *.(  

وعليھ حاشية العدوي الشIf7 ) : مجلدان( كفاية الطالب الر-اCي لرسالة ابن أ�ي زQد القIfواCي -

  .بالصعيدي، دار الفكر

�ـ954 -) (أبو عبد الله(محمد بن محمد بن عبد الرحمن المغر�ي : ا��طاب *.(  

خليل ،�عليق الشيخ محمد يحtu بن محمد !مfن  موا�ب ا�@ليل $� شرح مختصر الشيخ �

 .1431/2010 1الشنقيطي،دار الرضوان،ط

 * Zـ361- (محمد بن حارث : ا�:ش�� ( 

. محمد أبو !جفان ود. محمد اA@دوب ود. تحقيق د: أصول الفتيا $� الفقھ ع�� مذ�ب %مام مالك  �

 .م1985/�ـ1405الدار العر-ية للكتاب : عثمان بطيخ 

�ـ275 - ) (أبو سليمان(حمد بن محمد : ا�:طا�ي *.(  

  .م1981/ �ـ1401، 2م=شورات المكتبة العلمية بIfوت ط) : أجزاء 4(معالم الس�ن  �

* Zـ385 -(ع�� بن عمر : الدارقط��.(  

  .م1983/ �ـ1403، 2عالم الكتب ط) : أجزاء 4(الس�ن  �
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�ـ257 - (سليمان بن أشعث : أبو داود *.(  

  .م1993/ �ـ1413،  2دار الدعوة ودار �zنون ط: ) أجزاء 5(الس�ن  �

�ـ1201 -(أحمد بن محمد : الدردير *.(  

� Ifوت) :  جزءان( الشرح الصغIfدار الفكر ب. 

�  Ifوت) : أجزاء 4(الشرح الكبIfدار الفكر ب. 

  .بحوث مقارنة $� الفقھ %سلامي،وأصولھ: الدّرZ�Q محمّد فت��* 

�ـ1230-(عرفة محمّد بن أحمد بن : الدّسو�� *(  

  .دار الفكر) : أجزاء 4(حاش}تھ ع�� الشرح الكبIf لأحمد الدردير ع�� مختصر خليل  �

�ـ702-) (أبو الفتح(تقيّ الدّين : ابن دقيق العيد * (  

 .لبنان –دار الكتب العلمية بIfوت ): جزءان(إح�ام !ح�ام شرح عمدة !ح�ام  �

�ـ1176- (بن عبد الرحيم أحمد المعروف �شاه و<ّ� الله : الدّ�لوي *(  

دار : راجع أصولھ و�7��ّا وقيّد حواش��ا �عض علماء ال7ند ): جزءان(�ّ@ة الله البالغة  �

�ـ 1355، 1الIXاث القا�رة ط   .  

�ـ606 -) (فخر الدين(محمد بن عمر بن عمر بن حسfن : الرّازي *.(  

 Ifالكب Ifوت ) : جزءا 30( التفسIfاث العر�ي بIXـ 1420، 3ط دار إحياء ال�.  

 ).أبو عبد الله(محمد بن عبد الله البكري القف�]Z المال�ي : ابن راشد *

  . المطبعة التوCسية ن�� سوق البلاط: لباب اللباب  �

�ـ 520 -) (أبو الوليد (محمد بن أحمد  ) ا�@د: (ابن رشد*.(  

ھ المستخرجة من البيان والتحصيل والشّرح والتّوجيھ والتّعليل $� مسائل المستخرجة، ضمّن -

 Zالقرط� Zمّد العت��A ـ255-(!سمعة المعروفة بالعت�ية�تحقيق مجموع من ) : جزءا 18): (

 . العلماء، دار الغرب %سلامي

المقدمات المم7دات لبيان ما اقتضتھ رسوم المدونة من !ح�ام الشرعية والتحصيلات  �

دار : محمد ح�� وسعيد أحمد أعراب. ق دتحقي): أجزاء 3( ا�Aكمات لأم7ات مسائل7ا المشكلات 

 .م1988/�ـ 1408، 1الغرب %سلامي بIfوت ط

�ـ 595 - ) (أبو الوليد (محمد بن أحمد بن محمد  ) ا��فيد: (ابن رشد* .(  

تحقيق �يثم جمعة �لال،دار مكتبة المعارف بIfوت : بداية اA@¡�د و �اية المقتصد -

  .م 1989/�ـ9،1409ط

�ـ 899-(أحمد الZ[�CIS  الفا\]Z  أحمد بن : زروق *.(  

دار ) : �ـ837-(، مذيل �شرح قاسم بن ع}�]t بن نا�j التنو¢� القIfواCي )جزءان(شرح الرسالة  -

 .م1982/�ـ1402الفكر 



308 

�ـ1099- (عبد البا�� : الزرقاCي* (  

 .طبع £�امشھ حاشية محمد البناCي دار الفكر بIfوت) :  أجزاء 8(شرحھ ع�� مختصر ا�:ليل   �

  :أبو ز�رة محمّد* 

  .1957!حوال الّ?:صيّة،دار الفكر العر�ي،الطبعة الثالثة، -

شر�ع* 
ّ
  .سا\]Z بن حليمة ال�

  .2012مركز ال=شر ا�@ام�3،: دراسات $� !حوال الّ?:صيّة -

  .2011مركز ال=شر ا�@ام�3،: محاضرات $� قانون !حوال الّ?:صيّة -

* Z[ـ 490 - (محمد بن أحمد بن أ�ي س7ل : السرخ��.(    

الم�سوط ا�Aتوي ع�� كتب ظا�ر الرواية للإمام محمد بن ا��سن الش}باCي عن %مام !عظم أ�ي 

  .م1993-�ـ1414بIfوت،ط –دار المعرفة ): جزءا 30(حنيفة 

  .1981/ه1402 1،دار العدوي طشرح قانون !حوال الّ?:صيّة !ردCي : السّرطاوي محمود* 

  .الوسيط : السّ¦�وري* 

  :السّو��]Z محمّد بن يوCس* 

  .2009/ه1430 1ط دار �zنون :الفتاوى التّوCسيّة $� القرن الرّا�ع عشر ال�@ري  -

�ـ616- (جلال الدين عبد الله بن نجم : ابن شاس* ( 

عبد . محمد أبو !جفان وأ. ، تحقيق د)أجزاء 3(عقد ا�@وا�ر الثمينة $� مذ�ب عالم المدينة  �

بكر بن عبد الله أبو زQد، دار . محمد ا��ب}ب ابن ا�:وجة ود. شراف ومراجعة دا��فيظ منصور بإ

  .م1995/ �ـ 1415، 1الغرب %سلامي ط

* Zالشاط� :  Z¬:ال t[\يم بن مو��ـ790  - ) (أبو إ�zاق (إبرا.(  

 .دار الفكر: بھ �عرQف محمد رشيد رضا ) : جزءان(®عتصام  �

  .م1975/ �ـ2،1395دار المعرفة بIfوت ط) : أجزاء 4(الموافقات $� أصول الشر�عة  �

 محمد ا��ب}ب : الشرQف *

ة !حوال ال?:صية  �
ّ
 .م1997، دار الم�fان لل=شر، )جمع و�عليق(مجل

أح�ام !سرة $� %سلام دراسة مقارنة بfن فقھ المذا�ب السّ=ية والمذ�ب :شل�Z محمّد مصطفى* 

  .ا�@عفري والقانون،دار الّ¦�ضة العر-يّة

  .خلاصة تارQخ القضاء بتوCس:شمّام محمود* 

�ـ1333-(عبد الله بن إبرا�يم العلوي : الشنقيطي *(  

صندوق إحياء الIXاث %سلامي المشIXك بfن المملكة ) : جزءان(Cشر البنود ع�� مرا�� السعود  �

 .المغر-ية و%مارات العر-ية المتحدة



309 

 عبد الرحمن: الصابوCي *

مديرQة المكتب والمطبوعات ا�@امعية، ) : جزءان(ال?:صية السوري شرح قانون !حوال  �

  .م1994/ �ـ 1414

�ـ  1241-) (أبو العباس (أحمد بن محمد  : الصاوي *.(  

 .دار الفكر بIfوت) جزءان( بلغة السالك لأقرب المسالك و£�امشھ الشرح الصغIf  للدردير  �

  :محمّد العلوي :العابدي* 

 .1996أفرQقيا الشرق الطبعة !و<�،:Ifاث $� الفقھ المال�ي!حوال الّ?:صيّة والم -

�ـ1252-(محمّد أمfن بن عبد العزQز عمر : ابن عابدين *( 

�ـ 1368، 2مطبعة مصطفى البا�ي ا��ل�Z مصر ط) : أجزاء 8(ردّ ا�Aتار ع�� الدرّ اA:تار  � /

  .م1948

ا�ر : ابن عاشور *
ّ
�ـ 1393 -(محمّد الط.(  

الشركة التوCسية للتوز�ع توCس والمؤسسة الوطنية :جتما°� $� %سلامأصول النظام ®  �

 .م 1985/�ـ1405للكتاب ا�@زائر  

الدار التوCسية لل=شر توCس والمؤسسة الوطنية للكتاب ا�@زائر، ):جزءا 30(التحرQر والتنوQر  �

 .م1984/ �ـ 1404

لشركة التوCسية للتوز�ع المؤسسة الوطنية للكتاب ا�@زائر وا: مقاصد الشر�عة %سلامية �

 .م1985/ �ـ 1405توCس 

* ISـ 463-(يوسف بن عبد الله بن محمد  : ابن عبد ال�.(  

  .م1978/ �ـ1398،  1مكتبة الرQاض ا��ديثة ط) :  أجزاء 4(ال�ا$� $� فقھ أ�ل المدينة المال�ي  -

  .ع�� الصعيدي:العدوي *

  .بIfوت –،دار الفكر للطباعة )�ـ1101 -(  حاش}تھ ع�� شرح محمد بن عبد الله ا�:رZ[³ المال�ي -

  .حاش}تھ ع�� كفاية الطالب الرّ-اCي،دار الفكر -

�ـ543 -) (أبو بكر(محمد بن عبد الله  : ابن العر�ي *.(  

 .دار إحياء الIXاث العر�ي بIfوت: ع�� محمد البجاوي . تحقيق د):  أجزاء 4( أح�ام القرآن  �

أح�ام الزّواج $� مدوّنة !حوال الّ?:صيّة،دراسة مقارنة بfن دول المغرب :الفاخوري إدر�س *

  .العر�يّ 

�ـ684-(ش7اب الدين أبو العبّاس الص¦�ا�j : القرا$� *.(  

 .دار المعرفة بIfوت) : أجزاء 3(الفروق  �

* Zـ671- ) (أبو عبد الله(محمد بن أحمد !نصاري : القرط��.(  
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تحقيق عماد زTي الباررودي وخIfي سعيد،المكتبة التوفيقية دار إحياء : �ام القرآنا�@امع لأح -
 .م1985/�ـ 1405الIXاث العر�ي بIfوت، 

�ـ751- ) (أبو عبد الله(شمس الدين  : ابن قيم ا�@وزQة *.(  

دون (، 1راجعة وقدّمھ  طھ عبد الرؤوف طھ ط) : أجزاء 4(زاد المعاد $� �دي خIf العباد  �
 ).تارQخ

�ـ587- (علاء الدين أبو بكر بن مسعود : ال�اساCي *.(  

  .م1974/ �ـ 1394، 2دار الكتاب العر�ي بIfوت ط) : أجزاء 7(بدا{ع الصنا{ع $� ترت}ب الشرا{ع  �

* Ifعماد الدين : ابن كث Ifـ774-) (أبو الفداء(إسماعيل بن عمر بن كث�.(  

، 1مكتبة النصر الرQاض طمكتبة المعارف بIfوت و ) : جزءا 14(البداية وال¦�اية  �
 .م1966/�ـ1385

 .دار ا��يل بIfوت: تفسIf القرآن العظيم  �

�ـ179-) (أبو عبد الله (مالك بن أCس بن أ�ي عامر بن عمر بن ا��ارث *.(  

  .م1993/�ـ1413، 2دار الدعوة ودار �zنون ط) : جزءان(الموطأ  �

�ـ261-) (أبو ا��سن(مسلم بن ا��@اج القشIfي الن}سابوري : مسلم *.(  

  .م1993/ �ـ  1413، 2دار الدعوة ودار �zنون ط) : أجزاء 3(ال�yيح  �

�ـ686-) (أبو محمد(ع�� بن زكرQا : المنب�� *.(  

دار الشروق  : تحقيق محمد فضل عبد العزQز ) : جزءان(اللباب $� ا�@مع بfن السنة والكتاب * 
  .م1983/ �ـ 1403، 1ط

شمس الدين بن محمد £�اء الدين بن منلا ع�� خليفة القلموCي محمد رشيد بن ع�� رضا بن محمد *  
 Zـ1354: المتو$�(ا��سي��.(  

  .م 1990:ال7يئة المصرQة العامة للكتاب،ط،تفسIf المنار -

ة !حوال الّ?:صيّة قراءة $� فقھ :ابن محمود فاطمة الزّ�راء،ودولة سامية* 
ّ
التّعليق ع�� مجل

:A2015تص طالقضاء،مجمع !طرش للكتاب ا.  

  .2011ش7ادة للتّارQخ،دار ا�@نوب،توCس :المستIfي أحمد* 

�ـ 861- (محمد بن عبد الواحد بن عبد ا��ميد بن مسعود كمال الدين : ابن ال7مام * .(  

  .دار إحياء الIXاث العر�ي بIfوت لبنان) : أجزاء 6(فتح القدير  -

ة !ح�ام الشرعية* 
ّ
  .لائحة مجل

  .1996،2/228التّعقيب،القسم المدCيّ لسنة CشرQّة محكمة * 

  .1956س�تمIS  14بتارQخ  47جرQدة ®ستقلال عدد *

ة !حوال ال?:صية * 
ّ
 1997جمع و�عليق محمد ا��ب}ب الشرQف دار الم�fان لل=شر : مجل

ة ®ل�Xامات والعقود، م=شورات المطبعة الرسمية ل@م7ورQة التوCسية 
ّ
 .2000مجل
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Cصيّة 
ّ

Dة $حوال ال
ّ
  :تأث78 الفقھ المال(ي )' مجل

  كتاب الم()اث نموذجا

  عبد الباسط قوادر .د. أ

  - جامعة الز�تونة -

ة ?حوال 
ّ
بادئ ذي بدء قبل تحقيق مواطن استمداد فصول مجل

hصيّة من الفقھ المال�ي وتجليّة  مظا
ر 
ذا التأث[. حري بنا رسم 
ّ

ال¨
المنA@يّة المتّبعة،  UV تحر�ر مسائل 
ذا التأث[. من  كتاب الموار�ث، فما  sان  

?سباب مصدره المذ
ب المال�ي ذكرتھ  داخل الكتاب وسميّتھ بالأرsان و 
روط وحركة الورثة é@با وLعص�با وما sان استمداه من مذا
ب أخرى 

ّ
والش

يعة 3ماميّة والظا
رّ�ة لم يقع التّنصيص عليھ ولا -شارة 
ّ

sاmiنفيّة والش
  . إليھ تقيدا ¹عنوان المداخلة


ذا ولقد عمل المشرع التّو���� مثل  ما عليھ ?مر UV أغلب الدّول 
[ن ما جاءت بھ المدوّنة الفقoيّة المالكيّة بالدّرجة ?وab -سلاميّة عad تقن

ا
ري 
ّ
واmiنفيّة بدرجة ثانية و عض المذا
ب ?خرى من مثل المذ
ب الظ

و3مامية 
ذا وقبل البحث UV أثر المذ
ب المال�ي UV كتاب الموار�ث  حريّ بنا 
 الوقوف عند Lعر�ف  
ذا العلم حيث انفرد ابن خلدون بتعر�ف لعلم

وقيّة
ّ


و فنّ : قائلا: الموار�ث  ارتقى بھ من التّعار�ف اmiديّة إab التّعار�ف الذ
شر�ف i@معھ ب[ن المعقول والمنقول والوصول بھ إab اmiقوق UV الوراثات 

ل عad القاسم[ن
ّ
، )1(بوجوه ¼mيحة يقيgيّة عندما تجoل اmiظوظ، وLش�

                                                            

  550: المقدمة ص: ابن خلدون ) 1
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miا باعتبار اI§م فo² ?س©ّÎو صناعة حسابيّة ت
كم الفق � من فروض و
  . و
و  من أجل العلوم وعول وإقرار وإن�ار ووصايا،

قoا بالمال ¹عد  
ّ
وعلم الموار�ث 
و العلم بالأح�ام الشرعيّة ا�hتص Lعل

  . موت مالكھ تحقيقا أو تقديرا

  :ثن[ن ا
ذا و�رتكز الم[.اث UV الفقھ -سلامي عad مبدأين  

فoو قانون لھ صبغة نظاميّة، ولoذا المبدأ ?وّل �Iمّ النّظام العام  -1

  :المبدإ عدة نتائج لعلّ من أبرز
ا

قانون الم[.اث ي�وّن قاعدة عامّة، ولا يمكن للمتقاض[ن بصفة عامّة  -

  . أن (غّ[.وا UV بنود 
ذا المبدأ باعتباره يمس النّظام العام

إنّ الفقھ -سلامي اعتe. الوصيّة تمليك اختياريّ لا يمكIJا أن  -

 برضا الورثةتتعدّى 
ّ
  .الثلث باعتبار أنّ الموار�ث IKمّ النّظام العام إلا

 ?موال ومنافعoا حيث إن  -2
ّ

ل إلا
ّ
إنّ الk.كة الf� تؤول للوارث لا تمث

hصيّة 
ّ

قانون الموار�ث يحتوي فقط عad اmiقوق الماليّة دون اmiقوق ال¨

لاق والولاية والزّواج واmiضانة والوsالة
ّ
 .sالط

وعليھ فإنّ الفرائض الغالب عل§Iا التّعبد وانحسام وجوه الرّأي ف§Iا 

وأنّ دعوة اhiوض ف§Iا بالرّأي لا انضباط لoا  بخلاف غ[.
ا من أبواب العلم 

  .)1(فإنّ للرّأي ف§Iا مجالا و3نضباط ف§Iا ممكن غالبا 

لأنّ وأح�ام -رث ثابتة لا تتغّ[. ولا تبدّل مع Lغّ[. الزّمان و?hÔاص 

الله Lعاab توab تحديد
ا و�يان مبادIÃا ومُنطلقاIKا ومُعظم تفصيلاIKا بنصّ 

ردة لا تتغّ[. ولا تEبدّل 
ّ
القرآن الكر�م كما أنّ أسباب الم[.اث ثابتة مط

  .sالزوجيّة و?بوّة والبنوّة و?خوّة

                                                            

  5-12/4فتح الباري : ابن ¸Dر العسقلا,ي )1
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  : \�ة تارpخيّة

مذا
ب السنّة إنّ المنA¾ الذي (عتe. فيھ المذ
ب المال�ي وسطا ب[ن  


و الذي (عطيھ مع�� التّوسط ب[ن المذا
ب ?ر عة فلæن أوغل المذ
ب 

اmiنفي UV القياس و3فk.اض والمذ
ب اmiنبUV Ud ?خذ بالأثر فإنّ المذ
ب 

  .المال�ي أوسطoما ب[ن المنA¾ النّظري ومنA¾ ?ثر

يخ جعيّ 
ّ

ط ومع مرحلة التّقن[ن و3ختصار و3قتصار ظoرت لائحة الش

ة  يEب[ن لاحقا أنّ 
ّ
hصيّة  و�الرّجوع إab جذور 
ذه ا�@ل

ّ
ة ?حوال ال¨

ّ
ثمّ مجل

رعيّة المgسو�ة لشيخ 
ّ

ة sان  لائحة ?ح�ام الش
ّ
المصدر ?سا�Ì� لoذه ا�@ل

-سلام المال�ي عبد العز�ز جعيّط اi@امعة لشتات ما تفرّق من الكتب 

قة الفقoيّة المالكيّة وضبط ما يلزم اتّباعھ 
ّ
من ?قوال و?راء ا�hتلفة المتعل

 adصيّة عh
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
بموضوع الم[.اث فإab  أي حدّ حافظت مجل

  مضمون اللائحة أوّلا و الفقھ المال�ي ثانيا؟ 

حقة وتكشف لنا مواطن 3تّفاق 
ّ

ذا ما سEسفر عنھ اi@داول اللا

  . و3ختلاف

UV المؤرخ Udنة  1949جوان 19فبإصدار ?مر الع@i المتعلق بت�و�ن

رعيّة UV نَصّ[ن 
ّ

ة ?ح�ام الش
ّ
يرأسoا  وز�ر العدليّة مoم�Iا إعداد لائحة مجل

أحد
ما مُستَمد من المذ
ب اmiنفي وÊخر من المذ
ب المال�ي عad أن يبقى 

قة 
ّ
اختيار النصّ المناسب UV الIJّايّة للمشرع  باستìناء النّصوص المتعل

جميعoا من المذ
ب المال�ي دون سواه فإab أي مدى بالم[.اث الf�  استمدّت 


ذا  3ستìناء المال�ي؟ adصيّة عh
ّ

ة  ?حوال ال¨
ّ
  .حافظت مجل

رعيّة  
ّ

hصيّة ومواد اللائحة الش
ّ

إنّ المتأمل UV فصول ?حوال ال¨

ونصوص لباب الفرائض يخلص إab أنّ المشرّع التّو���� sان  وفيا للمرجعيّة 

مجتمعة  152إab الفصل 85أنّ مضام[ن  الفصول منالمالكيّة إذ نجد  

قة 
ّ
يخلص إab المالكيّة المصدر سواء من حيث المصط¡mات  واmiقوق المتعل
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¹ع[ن الk.كة وأرsان الم[.اث وشروطھ  أو ح�fّ عناو�ن الورثة وحرك�Iم 

باi©@ب والتّعص�ب باستìناء ب�ت المال  المعeّ. عنھ  صندوق الدّولة 

  . لوصيّة الواجبةومؤسّسة الرّد وا

´Iات وصفت  
ّ

نظام الموار�ث  
ذا  وتجدر -شارة  إab أنّ ¹عض الش

 تنقيحا واحدا سنة 
ّ

، حيث  ظلت الموار�ث 1959باi@مود لأنّھ لم (عرف إلا

hصيّة تنقيحات 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
عصيّة عs adلّ تحو�ر، إذ عرفت مجل

  .)1(ل الم[.اثلكن لا أحد مIJا شم1993و 1981،و1967جو
رّ�ة سنوات 

إنّ عدم التنقيح لفصول الم[.اث دليل عad أنّ علم الفرائض  

قة بأح�ام بالإرث و المستمدّة أغل´Iا من الفقھ 
ّ
والنّصوص القانونيّة  المتعل

المال�ي واmiنفي sانت ولا تزال مُسايرة لتطوّر العائلة التو�سيّة ومg¦@مة مع 

مع والتّحوّلات الf� طرأت عad الواقع 3جتما®U الذي أفرزه تطوّر ا�@ت

د عad صلاحيّة 
ذه القوان[ن الf� ضمنت حقوق الورثة من 
ّ

?سرة مـمّا يؤك

جoة  ومنعت sلّ أش�ال اhiصومات  والتّأو�ل اhiاطئ لoذه الفصول 

oا عad التّفصيل والتّعي[ن والضّبط والبيان لذلك 
ّ
القانونيّة الf� وردت جُل

ن عad التمسّك  بقواعد  -رث -سلاميّة UV ارتأى الفقoاء ورجال القانو 

hصيّة  برمI�ّا دون Lغي[. وتبديل ولا اج�Iاد 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
و
ذا دليل )2(مجل

ة  ?حوال 
ّ
قوّة ودينامكيّة  لنظام الموار�ث UV -سلام 
ذا وقد نقلت مجل

hصيّة  أح�ام الموار�ث  نقلا أمينا عن المذ
ب المال�ي  لذلك خّ[. ت
ّ

من  ال¨

ة 
ّ
المصادر ?صليّة UV علم الموار�ث كتاب لباب الفرائض الذي نقلت عنھ مجل

يخ  عبد العز�ز جعيط
ّ

رعيّة  للش
ّ

  .  ?ح�ام الش

                                                            

  DK:173نة اJKرsات الفردية والمساواة صتقرsر  1)

 1سوسة، دار الم�>ان للHشر،ط: الموارsث الشرعيّة والوصيّة ومجلة ]حوال الXYصيّة:  )يوسف(ابن اJKاج   2)
  8:،ص 1996سنة 
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 : التفصيل وإليكم

  جدول مقارن لكتاب الموارpث

  : المصادر المالكيّة
ُ
Jمد Eباب الفرائض  ل

  )1945ت (لشطياالصّادق 

   n/1935ـ1353صدر سنة 

  أرkانھ  وشروطھ وموا,عھ: الم��اث-1

ة ]ح}ام 
ّ
فصول لائحة مجل

الشرعية @? مادة فقھ الوصايا 

  )1949جوان  19(الموارsث 

ة ]حوال 
ّ
فصول مجل

الXYصيّة من الكتاب 

أوت  13التاسع @? الم��اث 

1956  

  

صطلاح الشرط @? N : شروط Nرث الثلاثة

ما يلزم من أجل عدمھ العدم، ولا يلزم من 

أجل وجوده وجود ولا عدم، ف_و المؤثر 

  : بطرف العدم فقط وشروط Nرث ثلاثة

موت الموّرث ولو حكما، فحكم : أول_ا-

القا^[P بموت المفقود يجعلھ كمن مات 

  حقيقة

وجود الوارث حيّا يوم موت مورثھ، : ثان�iا -

وت ولد ل_ا آخر، فلو أتت امرأة بولد �عد م

فإن أتت بھ لأقل من ستة أش_ر، ورث 

أخاه لوجوده يوم الموت، لأن أقل مدة 

اJKمل ستة أش_ر وإن أتت بھ لستة  

فأك�Ø، فلا يرث لعدم وجوده ،وتحقق 

حياتھ �عد موت المورث، فلو تحقق موتھ 

قبل المورث أو شك فيھ، فلا إرث بي©iما، 

  .وsرث kالغر·l وال_دمى

لا يوجد ما,ع من الموا,ع Ìتيّة أن :  ثالثا

  ).19-18ص(

  : شروط الم��اث : 787المادة 

تحقّق موت المورّث  -1

 P]^ولوحكما كحكم القا

  بموت المفقود

وتحقّق وجود الوارث حيّا  -2

�عد موت المورّث، فلو ولدت 

ل من 
ّ
امرأة �عد موت ولدnا لأق

ستّة أش_ر ورث المولود أخاه 

أش_ر  الميّت، ولو ولدتھ لستّة

  .فأك�Ø لم يرث أخاه الميّت

ولا إرث ب�ن الغر·l وال_دمى 

الذين بي©iم توارث JKصول 

ك @? ]سبق موتا
ّ

  الش

)ستحق : 85الفصل 

Nرث بموت الموّرث ولو 

حكما و�تحقيق حياة 

  .الوارث من �عده

إذا مات :  86الفصل 

اثنان ولم )علم أiÙما مات 

أولا فلا استحقاق 

Ìخر لأحدnما @? تركة 

سواء أkان مو¥iما @? 

  حادث  واحد أم لا؟

  :اJKقوق المتعلقة ب=�كة الميت خمسة

  :يتعلق ب=�كة الميت خمسة حقوق مرتبة

علق �ع�ن ال=�كة kالزkاة اJKق المت :أول_ا -

 .ة والرnن فيقدم عlb مؤن التج_�>واDKناي

مؤن التّج_�> من غ�� إسراف ولا   :ثان�iا -

تقت�� من غسل وكفن وحمل وق�r وغ�� 

 .ذلك فتقدم عlb الديون الثابتة @? الذمة

�M اefقوق :  790المادة 

اJKقوق  : المتعلقة بالb&كة

�كة خمسة �عض_ا 
ّ
قة بال=

ّ
المتعل

مقدّم عlb �عض فيبدأ بالأوّل 

ا,ي وnكذا
ّ
  : ثمّ يHتقل إle الث

ق �ع�ن  : أوّلIا
ّ
اJKقّ المتعل

�كة kالزkّاة والرnّن
ّ
  ال=

يؤدى من  : 87الفصل 

بحسب ال=�تvب  الb&كة

  :�Ìي

اJKقوق المتعلقة �ع�ن -1

 .ال=�كة

 .مصارsف التج_�> والدفن - 2

 .الديون الثابتة @? الذمة - 3
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الديون الثابتة @? الذمة فتقدم  :ثال@ا -

 .عlb الوصيّة

الوصيّة النافذة، وh? ما kانت  :را�عIا -

بالثلث فما دونھ لأجن¢P، أو بأك�Ø لھ  

رث وأجازnا وأجازnا الورثة ،أو kانت لوا

با·? الورثة ولو kانت بأقل من 

 .الثلث،فتقدم عlb الم��اث

وsجمع  ]ر�عة غ�� : الم'&اث: خامسIا -

تدوم فالتاء للتج_�>،والدال : ]ول لفظ

للوصيّة، والميم للم��اث  للدين، والواو

  ).17:ص(

مايحتاج إليھ الميّت من  :ثان�@ا

�rغسل وكفن وحمل وق.  

ابتة @? الذمّة:ثال@ا
ّ
  الدّيون الث

J: را�عIا ّ̄ يحة الوصّية ال

  النّافذة

  .الم��اث : خامسIا

الوصية ال¯Jيحة -4

 النافذة

.                                الم��اث-5

فإذا لم يوجد ورثة آلت 

م©iا إle  ال=�كة أو مابقي

  صندوق الدولة

hصيّة  مع الفقھ المال�ي من حيث   *
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
لæن اختلفت  مجل

روط من ثلاثة إab اثن[ن فoذا مرجعھ اختلافoم UV موا�ع الم[.اث 
ّ

عدد الش

حيث سكت المشرع التو���� عن  التنصيص عad  أن من شروط الم[.اث ألا 

  عشْ (يوجد ما�ع من موا�ع الم[.اث 
َ
  ).قٌ زْ رِ  كَ ل

 * UV و
ة ?حوال ال¨hصيّة عad أسباب -رث كما 
ّ
لم تنصص مجل

ة ?حوال ال¨hصيّة  المغر�ية UV فصلoا 
ّ
أسباب -رث sالزوجيّة : 225مجل

والقرابة أسباب شرعيّة لا تكEسب بتعا
د ولا بوصيّة،فل�س ل�ل من الوارث 

وعليھ . )1( أو المورث إسقاط صفة الوارث أو الموّرث ولا  التنازل عنھ للغ[.

فإن ضروب التعامل والتحايل UV الفرائض محضور شرعا سواء بإسقاط 

  . صفة الوارث أو المورث ولا التنازل عنھ للغ[.

ة ?حوال ال¨hصية وإن لم تن إلا أنّ 
ّ
عad سبx� -رث صراحة   صّ مجل

فإن  أسباب الم[.اث خاصة القرابة الgس¬ية والزوجية  مستفادة من �سبة 

وUV نظري أ
م من .الوارث للمورث UV  قائمة الوارث[ن من الرجال والgساء

د
ما UV لا فلا استحقاق لأحإذا مات اثنان ولم (علم أ�Iما مات أوّ :  86المادة 

                                                            

�كة  ، الدار البيضاء ،المغرب،  -الوصيّة -الموارsث: علم الفرائض ) : عبد الرحمان(بلعيد   1)
ّ
  تصفيّة ال=

  .58ص  n /1991ـ1411، 1مطبعة النجاح اDKديدة  ط
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لاندراج مقتضيات 
ذه  تركة Êخر سواء أsان موIKما UV حادث واحد أولا

لأن اشk.اط تحقق حياة الوارث وقت  85المادة UV الفقرة ?خ[.ة  من المادة

وفاة المورّث من لوازم انتفاء الشك UV حياتھ ومن لوازمھ أيضا عدم التور�ث 

 ).1( تھ أسبق من وفاة ÊخرUV اmiالات الf� لا (عرف ف§Iا من sانت وفا

  : مواع الم
	اث سبعة

الماCع $� ®صطلاح �و الذي يلزم من أجل 

وجوده العدم ولا يلزم من أجل عدمھ وجود ولا 

عدم ف7و المؤثر بطرف الوجود فقط ومواCع 

  : %رث سبعة

، فالص�Z إذا لم ¼س¡�ل عدم �س��لال:  أول�ا

عليھ صلاة صارخا لا يرث ولا يورث ولا يص�� 

  .ا�@نازة

ما يمنع أصل : ولھ صور كثIfة م¦�ا الشك:  ثان��ا

المIfاث Tالشك $� ال=سب والمراد بالشك ما صاحبھ 

احتمال وإن Tان را¾�ا ف}شمل الظن ولذلك لا 

 t¿ّد ولا يقال ®حتمال لازم ح�يث�ت ال=سب �شا

لا يرث أحد : مع شا�دين أو أكIJ،وقد قال مالك

راد باليقfن ما غلبت العادة بأنّھ لا إلا بيقfن،لأن الم

ف إلا نادرا، ف7ذا يفيد اليقfن بحسب الظا�ر 
ّ
يتخل

لا $� نفس !مر، وا��كم الشر°� إنّما نيط 

بالظا�ر، وم¦�ا ما يمنع من �Â@يل المIfاث كميت 

  عن زوجة لا يدري أحامل أم لا؟

عان: ثال"�ا
ّ
و�و ما يقع بfن الزوجfن �س�ب   :الل

دعوى رؤQة الزنا،فيتحالفان كما نفي حمل أو 

نص القرآن، وQتأبّد تحرQم7ا عليھ ولا 

 يتوارثان،وأما ا��مل فIfث من أمّھ وترثھ،

  وتوأماه شقيقان 

مواع  :789المادة 

  : (رث ثلاثة

  الرّق -1

  اختلاف الدّين -2

  القتل العمد -3

فالعبد لا يرث ولا 

  يورث

والمسلم لا يرث ال�افر 

  .ولا يرثھ ال�افر

وقاتل العمد لا يرث من 

المال ولا من الديّة ولو 

 Tان ص�يّا أو مجنونا، ولا

س�ب 
ّ
فرق بfن ال�

بfن وجوب  والمباشرة، ولا

وعدمھ كرمي  القصاص

الوالد ولده بÄ@ر 

فمات منھ بخلاف قاتل 

ا�:طأ فإنّھ يرث من 

  .المال دون الديّة

و�Qق با�:طأ ما لو 

قصد وارث قتل مورّثھ 

وTان لا يندفع إلا بالقتل 

فقتلھ المورّث فإنّھ يرث 

  .من المال لا من الديّة

القتل :  88الفصل 

العمد من مواCع 

%رث فلا يرث القاتل 

T ان فاعلا سواء

أصليا أم  شرQ�ا  أو 

Tان شا�د زور أدت 

ش7ادتھ إ<� ا��كم 

  .بالإعدام وتنفيذه

                                                            

الموارsث الشرعية والوصية ومجلة ]حوال الXYصية  سوسة ،تو,س، دار الم�>ان :  )يوسف(ابن اJKاج  )1
  .110:ص 1996، 1للHشر ط
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لا يرث المسلم :  لقولھ صلى الله عليه وسلم  ،الكفر: را-ع�ا 

ولا توارث ب
ن أ7ل  ال6افر ولا ال6افر المسلم،

  المذ7بملت
ن بناء ع;: أن الكفر ملل و7و 

ومعناه أن العبد ومن  فيھ  الرّق : خامس�ا

أنت : شائبة رق من مدبر، و�و من قال لھ سيّده

حرّ �عد مو�ي أو عن دبر م�Z ولذا س¬Z مدبرا أو 

م�اتب و�و من عتقھ سيّده $� مقابلة مال 

يدفعھ للسيّد $� أجل معfّن أو أم ولد و�Ç !مة 

و�و ال¿Z استولد�ا سيّد�ا أو معتق  إ<� أجل 

أنت حر �عد عام مثلا،أو : من يقول لھ سيّده

  .معتق �عضھ ف7ؤلاء لا يرثون ولا يورثون 

ومعناه أنّ ولد الزنا لا توارث ب}نھ  الزنا: سادس�ا

  .و-fن أبيھ المتخلق من مائھ،وأما أمھ فIXثھ وQر�Èا

،و!صل فيھ قولھ ص�� الله عليھ القتل:سا-ع�ا

موم ولكن وظا�ره الع" القاتل لا يرث: "وسلم

ف7م العلماء أن قصد الشارع قطع الباعث ع�� 

القتل فخصصوا المنع بالعمد،فلذلك اتفقوا 

ع�� أن  قاتل العمد لا يرث من مال، و�و ما Tان 

�نا ما يدفعھ القاتل $� مقابلة  �Çلھ ولا ديّة و

العفو عن القصاص منھ لورثة القتيل، وإن 

�نا م �Çا تدفعھ قاتل ا�:طإ لا يرث من الديّة، و

العاقلة لورثة القتيل، وQرث من المال و�و 

عش "المذ�ب وQجمع �اتھ المواCع السبعة لفظ 

فالعfن لعدم ®س¡�لال، الشfن " لك رزق

عان،وال�اف للكفر،والراء للرّق، 
ّ
للشك، واللام لل

  ).20،  19ص (والزاي للزنا، والقاف للقتل 

  باب الوارث
ن والوارثات -2

  15الوارثون من الرجال  

!ب و�و ) 1يرث من الرّجال خمسة عشر و�م 

ا�@دّ وإن علا ) 2(من لھ عليك ولادة مباشرة

�شرط أن لا ينفصل بأنtÉ و�و من لھ عليك 

  IJ الوارث
ن

الوارثون : 791المادة 

ذوو فروض : نوعان

  .وذوو �عص}ب

الوارثون : 793 المادة

  IJ الوارث
ن

 : 89الفصل

الوارثون نوعان ذو 

فروض وذو 

  .�عص}ب
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) 4(®بن من صلبك و) 3(ولادة بواسطة !ب و

العم ) 5(ابن ®بن من صلب ابنك وإن سفل و

ابنھ ) 6(الشقيق و�و أخو أبيك من أبوQھ و 

ابنھ ) 8(العم لأب و�و أخو أبيك من أبيھ و) 7(و

) 11(ابنھ و) 10(!خ الشقيق من أبوQك و) 9(و

!خ لأم من ) 13(ابنھ و)12(!خ للأب من أبيك و

الزوج و�و من لھ عقد ��يح ) 14(أمك و

المعتق ولا ) 15(شر°� ولو بدون وطء ولا خلوة و

يرث ا�@د للأب المنفصل بأنtÉ و�و أبو أم أبيك 

ولا  ا�@د للأم و�و أبو أمك ولا العم لأم و�و 

خو أبيك من  أمھ ولا  ابن !خ للأم ولا ابن العم أ

  ).20ص(لأم 

من ال=ساء يرث :  10  الوارثات من الKساء

!م و�Ç من ل7ا عليك ولادة ) 1: (عشرة و�ن

ا�@دة للأم و�Ç من ل7ا عليك ولادة ) 2(مباشرة و

بواسطة !م وإن علت �شرط عدم ®نفصال 

ا�@دة للأب و�Ç من ل7ا عليك ولادة ) 3(بذكر، و

 Ifبواسطة !ب �شرط عدم ®نفصال بذكر غ

من ب=ت ®بن ) 5(الب=ت من صلبك و )4(و!ب 

صلب ابنك وإن سفلت �شرط عدم ®نفصال 

 tÉ6(بأن (ك وQخت الشقيقة من أبو!)خت ) 7!

) 9(!خت للأم من أمك و) 8(للأب من أبيك و

الزوجة و�Ç ال¿Z تقدم عل��ا عقد ��يح شرعا 

المعتقة ) 10(ولو لم يحصل ل7ا وطء ولا خلوة و

  . لرقيق

أ�ي ولا ترث ا�@دة للأم المنفصلة بذكر و�Ç أم 

أمك ولا ا�@دة للأب المنفصلة بذكر غIf  !ب 

و�Ç أنم أ�ي أم أبيك و�عIS ع¦�ا با�@دة الساقطة 

 �Ç ن ولك أن تقولfيÌن أنfتد<� بذكر ب Z¿ال �Çو

ولا ب=ت !خ ولو Tان ال¿Z تد<� بذكر غIf وارث، 

شقيقا وكذلك ب=ت العم وقد يقع الغلط ف��ا من 

 -1: عشرة رّجالمن ال

وا�@د وإن  -2!ب، 

علا �شرط أن لا 

 tÉ3ينفصل بأن- 

وابن ®بن  -4و®بن،

و!خ  -5وإن سفل،

سواء Tان شقيقا أو 

وابن !خ  -6لب أو لأم 

 -7الشقيق أو لأب،

والعم الشقيق أو لأب 

وابن العمّ الشّقيق  -8

والزوج  -9أو لأب، 

ومو<� النّعمة  - 10،

  ).أي المعتق(

 الوارثات: 794دة  الما

ساء سبعمن 
ّ
K1: ال- 

وا�@دة للأم  - 2!مّ، 

�شرط عدم ®نفصال 

بذكر وللأب �شرط 

عدم ®نفصال بذكر 

 -3غIf !ب دنيا 

و-=ت ®بن  -4والب=ت، 

وإن سفلت �شرط 

 tÉعدم ®نفصال بأن

و!خت الشقيقة أو  -5

 -6للأب أو للأم، 

ومولاة  - 7والزوجة، 

  ).تقةأي المع(النّعمة 

الوارثون  :90لفصل ا

!ب ) 1:  جالمن الرّ 

وا�@د وإن علا ) 2 –

�شرط أن لا ينفصل 

 tÉ4 - و®بن 39- بأن (

وابن ®بن وإن 

و!خ سواء ) 5-سفل

Tان شقيقا أو لأب 

وابن !خ ) 6-أو لأم

) 7-الشقيق أو لأب

والعم الشقيق أو 

وابن العم ) 8- لأب

) 9-الشقيق أو لأب

  .والزوج

:  والوارثات من الKساء

م وا�@دة لأ ) L -2م ) 1

�شرط عدم ®نفصال 

بذكر ولأب �شرط عم 

 Ifنفصال بذكر غ®

)  ولو Tان $� درجة(!ب 

و-=ت )4- والب=ت  3 - دنيا

®بن وإن سفلت 

�شرط عدم ®نفصال 

 tÉو!خت ) 5- بأن

- الشقيقة أو لأب أولأم

  . والزوجة) 6
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رثان مع أخو�Íما صغار العلم ،فيتو�مون أّ �ما ي

مثل حظ !نÌيfن بالتعص}ب مع أن  للذكر

المعصّب �و ابن  !خ وابن العم فقط، ولا دخل 

لأخت��ما مع7ما لأ �ما غIf معدودتfن $� الوارثات 

  ).21ص(ولا ب=ت ب=ت ®بن 

 إذا *
ّ
من المتّفق عليھ ب[ن المذا
ب الفقoيّة أنّ -رث لا يتحقّق إلا

 أنّ المشرّع التّو���� 
ّ
رت أسبابھ وانتفت موا�عھ وتحقّقت شروطھ إلا

ّ
توف

 ما�ع القتل العمد بصيغة اi@مع 
ّ
تحا��ë حصر الموا�ع ولم يذكر إلا

و
نا نEساءل 
ل أé@ام عad ذكر بقيّة الموا�ع . والتّبعيض UV قولھ من موا�ع

ة الf� sانت مردّه إab توحيد القضاء وتو�ستھ واسEبعاد ا�mاكم الفر�سيّ 

hصيّة 
ّ

ة  ?حوال ال¨
ّ
منتصبة بتو�س حيث sان التّو�سيون قبل صدور مجل

يخضعون لقوان[ن مختلفة و�رجعون بالنّظر �mاكم   1956أوت 13بتار�خ 

ق 
ّ
تEنوّع باختلاف مُعتقداIKم ومللoم حيث sان المسلمون يتقاضون فيما يتعل

رعيّة 
ّ

hصيّة لدى ا�mاكم الش
ّ

والمسيحيون ) كيّة وحنفيّةمال(بحال�Iم ال¨

.اب  التّو���� وال§Iود لدى محاكم 
ّ
kاكم الفر�سيّة المنتصبة بالmلدى ا�

 UV ا قرار توحيد القضاءoصيّة وتبعh
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
?حبار ولما صدرت مجل

ة التّو�سي[ن  عad اختلاف أدياIÈم ومللoم يتقاضون  1957عام
ّ
أصبح sاف

hصيّة و�تار�خ أمام  ا�mاكم الوطنيّة وخاضع
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
[ن لأح�ام مجل

27 .eصيّة  1957س¬تمh
ّ

ق بإلغاء محكمة اmiالة ال¨
ّ
صدر القانون المتعل

الذي ينصّ بفصلھ ?وّل عad أنّھ بداية من غرة ) مجلس ?حبار(لل§Iود 

يل¤a مجلس ?حبار وتنقل جميع القضايا اi@ار�ة لديھ إab  1957أكتو�ر 

رعيّة -سلاميّة ا�mكمة 3بتدائ
ّ

يّة بتو�س وشمل  -لغاء أيضا  ا�mاكم الش

  .)1( 1956أوت  3بموجب أمر 

                                                            

 4العدد مجلة ]حوال الXYصيّة وتوحيد القضاء مقال،  مجلة القضاء وال�شر�ع :  ) محمد اJKبvب(الشرsف   1)
  .21، 20، ص n  2008ـ، أفرsل1429ر�يع الثا,ي  -ر�يع ]ول  50السنة 
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ر  UV الم[.اث UV -دخال و -خراج والقاتل عمدا *   
ّ
فالقتل العمد يؤث

مI�ّم باستÛ@ال الم[.اث فمنع منھ وعومل بنقيض ما اIKّم بھ  من 

 
ّ
ر UV -دخال و-خراج sالمpkوّج UV  3ستÛ@ال، ومـمّا يدلّ عad أنّ الI�ّمة تؤث

المرض ا�hوّف يف¦â ن�احھ ولا ترثھ زوجتھ للI�ّمة بإدخال وارث عad ورثتھ  

  .)1(إضرارًا لoم 

عنوان الوارث (ستgبط من علاقتھ بالميّت لا علاقة ?حياء فيما * 

  .بيIJم


ناك من يرث بالفرض فقط، و
ناك من : الوارثون أك/. من نوع[ن* 

بالتّعص�ب فقط و
ناك من يجمع ب[ن الفرض والتّعص�ب، و
ناك من  يرث

:  فيصبح الفصل معدّلا. يرث بالفرض والرّد ضرورة مراجعة 
ذا الفصل

ذوو فروض وذوو Lعص�ب وذوو فروض وLعص�ب وذوو : الوارثون أر عة أنواع

ة
ّ
 فروض ورد  ذلك  أنّ حصر -رث  UV النّوع[ن ?وّل[ن كما بقيت عليھ مجل

hصيّة miد Êن يتعارض مع أح�ام المادّة 
ّ

د عad  143?حوال ال¨
ّ

مكرر المؤك

  .أح�ام الرد

و-رث بالفرض أو التّعص�ب لا ينفي أن يرث الوارث الواحد Inما معا sأن 

يت زوجتھ ابن عم لoا ف[.ث ¹عنوان[ن 
ّ
  ).ابن عم+الزوج (ي�ون الزّوج الذي توف

  :  باب أ��اب الفروض -3

  : الفروض الستةباب 

الفروض جمع فرض  -

وnو السّ_م المقدر شرعا، 

النصف والر�ع :وh? ستة 

والثمن والثلثان والثلث 

والسدس، وتقول ف�iا 

صف خمسة 795المادة 
ّ
  :  أeªاب الن

الزوج �شرط عدم الفرع الوارث للزوجة  -1

£åان أو أنk ذكرا. 

والبHت �شرط انفرادnا عن ولد الصلب  -2

£åان أو أنk ذكرا. 

و�Hت <بن �شرط انفرادnا عن ولد  -3

  �M �رث بالفرض

الفرض س_م  : 91الفصل 

مقدر للوارث @? ال=�كة 

وsبدأ @? التورsث بأJÅاب 

من  : الفروض وnم

واDKد  )2-]ب-)1:الرّجال

                                                            

تبصرة اJK}ام @? أصول ]قضيّة ومناÇô ]ح}ام ، ب��وت ،لبنان،  دار الكتب ): برnان الدين(ابن فرحون  )1
  .n/2001  2/177ـ 1422العلميّة، ط 



322 

النصف ونصفھ  : متدليا

وnو الر�ع، ونصف نصفھ 

وnو الثمن، والثلثان 

ونصف_ما وnو الثلث، 

ونصف نصف_ما وnو 

السدس، وتقول ف�iا 

الثمن وضعفھ   مb&قيا

nو الر�ع، وضعف و 

ضعفھ وnو النصف، 

والسدس وضعفھ وnو 

الثلث، وضعف ضعفھ 

  )23ص(وnو الثلثان 

 البعد  Pالتعلي�

 ?æالبيداغو) ?eال=�·?+ التد( 

أeªاب النصف - 

يرث النصف  :خمسة

الزوج والبHت : خمسة

و�Hت <بن و]خت شقيقة 

أو لأب، أما الزوج ف{شرط 

عدم الفرع الوارث ذكرا أو 

نå£، وأما البHت ف{شرط أ

انفرادnا عن غ��nا من ولد 

نå£، وأما أالصلب ذكرا أو 

بHت <بن ف{شرط 

انفرادnا عن ]ب وولد 

الصلب ذكرا أو أنå£ وولد 

كذلك والشقيق <بن 

والشقيقة كذلك، وأما ]خت 

للأب ف{شرط انفرادnا عمن 

ذكر @? الشقيقة وعن ]خ 

  ).23ص(و]خت لأب 

   .صيص عlb اDKدعدم التن*  

 .الصلب ذكرا kان أو أنå£ وولد <بن

و]خت الشقيقة �شرط انتفاء ]ب وولد  -4

الصّلب ذكرا kان أو أنå£ وولد <بن كذلك 

قيق وكذلك
ّ

 .والش

و]خت لأب �شرط انفرادnا عمّن ذكر @?  -5

 .الشقيقة وعن ]خ و]خت للأب

  .عدم التنصيص عlb اDKد*

و]خ ) 3 -للأب وإن علا

  .والزوج)4- للأم

-]م) 1:ومن الHساء

- والبHت) 3 -واDKدة)2

-و�Hت <بن وإن سفلت )4

) 6- و]خت الشقيقة) 5

و]خت ) 7 - و]خت للأب

  .والزوجة) 8 –للأم 

الفروض :  92الفصل 

النصف والر�ع  ستة

  .والثمن والثلثان والسدس

أeªاب :  93الفصل 

الزوج  -1:خمسة النصف

�شرط عدم الفرع الوارث 

£åان أو أنk للزوجة ذكرا.  

والبHت �شرط انفرادnا  -2

عن ولد الصلب ذكرا kان 

£åأو أن.  

و�Hت <بن �شرط  -3

انفرادnا عن ولد الصلب 

ذكرا kان أو أنå£ وولد 

  .<بن

و]خت الشقيقة �شرط -4

انتفاء ]ب وولد الصلب 

أنå£ وولد  ذكرا kان أو

<بن كذلك والشقيق 

  .كذلك

و]خت للأب �شرط  -5

انفرادnا عمن ذكر @? 

الشقيقة وعن ]خ و]خت 

  .للأب

* lbعدم  التنصيص ع

  . اDKد

  : صاحبا الر�ع اثنان

الزوج : يرث الر�ع اثنان

  : اثنانأeªاب الر�ع : 796المادة 

 الزوج إذا وجد فرع وارث للزّوجة -1

أeªاب :  94الفصل 

  :اثنان الر�ع
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والزوجة أما الزوج 

ف{شرط وجود الفرع 

الوارث ذكرا أو أنå£، وأما 

الزوجة ف{شرط عدمھ  

  ).24:ص(

الزوج إذا وجد فرع  -1  والزوجة إذا لم يكن للزوج فرع وارث -2

 وارث للزوجة

والزوجة إذا لم يكن  -2

  للزوج فرع وارث

  : صاحب الثمن واحد

يرث الثمن واحد وnو 

الفرع الزوجة �شرط وجود 

الوارث ذكرا أو أنå£ واحدا 

  ).24:ص(أو متعددا 

من فرض:  797المادة 
ّ
الزّوجة إذا kان  الث

  .للزوج فرع وارث

 الثمن فرض: 95الفصل 

الزوجة إذا kان للزوج فرع 

  .وارث

  : أeªاب الثلث'ن أر�عة

البHتان : يرث الثلث�ن أر�عة

فأك�Ø، و�Hتا <بن كذلك، 

و]ختان الشقيقتان أو 

لأب كذلك، أما البHتان 

ف{شرط انفرادnما عن 

<بن، وأما بHتا <بن 

ف{شرط انفرادnما عن 

 £åولد الصلب ذكرا أو أن

وابن <بن وأما 

الشقيقتان ف{شرط 

انفرادnما عن ]ب وولد 

 £åالصلب ذكرا أو أن

والشقيق الذكر، وأما 

]ختان للأب ف{شرط 

انفرادnما عمن ذكر @? 

خ  الشقيقت�ن وعن  ] 

  ).24:ص(للأب 

   دDKما عن اnوانفراد

بالHسبة للشقيقت�ن 

  .و]خت�ن لأب

لث'ن أر�عة:  798المادة 
ّ
  : أeªاب الث

 البHتان فأك�Ø �شرط انفرادnما عن <بن -1

و�Hتا <بن �شرط انفرادnما عن ولد  -2

 .الصّلب ذكرا أو أنå£ وابن <بن

قيقتان �شرط انفرادnما عن ]ب  -3
ّ

والش

قيق وعن ولد 
ّ

الصّلب ذكرا أو أنå£ وعن الش

كر
ّ

 .الذ

و]ختان للأب �شرط انفرادnما عمّن ذكر  -4

قيقت�ن وعن ]خ لأب
ّ

  .@? الش

أeªاب :  96الفصل 

  : الثلث'ن أر�عة

البHتان فأك�Ø �شرط -1

  .انفرادnما عن <بن

و�Hتا <بن �شرط -2

انفرادnما عن ولد الصلب 

 ذكرا kان أو أنå£ وابن <بن 

والشقيقتان �شرط  -3

انفرادnما عن ]ب وعن 

ولد الصلب ذكرا kان أو 

 .أنå£ وعن الشقيق الذكر

و]ختان  للأب �شرط  -4

انفرادnما عمن ذكر @? 

  .الشقيقت�ن وعن ]خ للأم 
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:  أeªاب الثلث ثلاثة

]م : يرث الثلث ثلاثة

وNخوة لأم، واDKد @? 

�عض أحوالھ، أما ]م 

ف{شرط عدم الفرع 

الوارث ذكرا أو أنå£ ولو 

واحدا وعدم جمع من 

Nخوة اثن�ن فأك�Ø ذkورا 

أو إناثا ،وأما Nخوة للأم 

ف{شرط التّعدد اثن�ن 

فأك�Ø وانفرادnم عن ]ب 

 £åوولد الصلب ذكرا أو أن

وولد <بن كذلك والذكر 

و]نå£ فيھ سواء، وأما 

اDKد ففيما إذا kان مع 

إخوة مثلا وkان الثلث 

  ).24:ص (لھ أوفر 

لث ثلاثة:  799 المادة
ّ
  :  أeªاب الث

]م �شرط عدم الفرع الوارث وعدم اثن�ن  -1

 .فأك�Ø من Nخوة

وNخوة للأم �شرط التعدّد وانفرادnم عن   -2

]ب وعن ولد الصّلب ذكرا أو أنå£ وعن ولد 

 .<بن كذلك

لث أوفر  -3
ّ
واDKدّ إن kان مع  إخوة وkان الث

  . لھ

 أeªاب:  97الفصل 

  : الثلث ثلاثة

]م �شرط عدم الفرع  -1

 �Øالوارث وعدم اثن�ن فأك

 .من ]خوة

و]خوة لأم �شرط  -2

التّعدد وانفرادnم عن ]ب 

وعن ولد الصلب ذكرا أو 

 .أنå£ وعن ولد <بن كذلك

واDKد إن kان مع   -3

  . إخوة وkان الثلث أوفر لھ

  سبعة:  أeªاب السدس

:  يرث السدس سبعة

]ب واDKد و]م واDKدة 

و�Hت <بن و]خت للأب 

و]خ للأم، أما ]ب واDKد 

ف{شرط وجود الولد أو لد 

<بن ذكرا أو أنå£ واحدا 

أو متعددا، وأما ]م 

ف{شرط وجود الولد أو 

ولد <بن أو جمع من 

]خوة اثن�ن فأك�Ø وارث�ن 

أو مDÁو��ن وأما بHت 

<بن ف{شرط kوijا مع 

حدة وأن لا ي}ون بHت وا

مع_ا ابن ابن ولا فرق ب�ن 

الواحدة والمتعددة، وأما 

]خت للأب ف{شرط kوijا 

مع شقيقة واحدة 

  : السّدس فرض سبعة:  800  المادة

]ب �شرط وجود الولد أو ولد <بن ذكرا  -1

£åان أو أنk. 

و]م �شرط وجود الولد أو ولد <بن أو  -2

 .اثن�ن فأك�Ø من Nخوة وارث�ن أو مDÁو��ن

و�Hت <بن �شرط kوijا مع بHت واحدة  -3

 . وأن لا ي}ون مع_ا ابن ابن

و]خت للأب �شرط kوijا مع شقيقة  -4

وانفرادnا عن ]ب والولد ذكرا أو أنå£ واحدة 

 و]خ للأب

و]خ للأم �شرط أن ي}ون واحدا و�شرط  -5

انفراده عن ]ب واDKد والولد وولد <بن ذكرا 

 .أو أنå£ وكذلك ]خت للأم

واDKدة وإذا kانت منفردة سواء kانت لأم  -6

أو لأب فإن اجتمعت جدتان قسّم السدس 

دة أو ال¤P للأم أ�عد بي©iما إن kانتا @? رتبة واح

 .فإن kانت ال¤P للأم أقرب اختصت بالسدس

  .واDKد عند وجود الولد أو ولد <بن وعدم ]ب - 7

السدس :  98الفصل 

  : فرض سبعة

]ب �شرط وجود الولد -1

أو ولد <بن ذكرا kان أو 

£åأن. 

و]م �شرط وجود الولد -2

 �Øأو ولد <بن أو اثن�ن فأك

أو من ]خوة وارث�ن 

 مDÁو��ن

و�Hت <بن �شرط kوijا -3

مع بHت واحدة وأن لا 

 . ي}ون مع_ا ابن ابن

]خت للأب �شرط kوijا -4

مع شقيقة واحدة 

وانفرادnا عن ]ب والولد 

 .ذكرا أو أنå£ و]خ للأب

و]خ للأم �شرط أن -5

ي}ون واحدا و�شرط 
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وانفرادnما عن ]ب 

وولده ذكرا أو أنå£ ولو 

واحدا وعن ]خ للأب ولا 

فرق ف�iا ب�ن الواحدة 

والمتعددة، وأما ]خ للأم 

ف{شرط أن ي}ون واحدا 

ه عن ذكرا أو أنå£ وانفراد

]ب واDKد والولد وولد 

<بن ذكرا أو أنå£، وأما 

إذا اجتمعتا وkانتا @? 

درجة واحدة kأم ]م وأما 

لأب أو kانت ال¤P للأب 

أقرب kأم ]ب وأم أم ]م، 

في}ون السدس بي©iما 

بالسّوsة، أما إذا kانت 

ال¤P للأم أقرب kأم ]م 

وأم أم ]ب ف�ستقل بھ 

صل @? ال¤P للأم لأijا ] 

الم��اث و�سقط البعدي 

ال¤P للأب، لأijا إنما ورثت 

باJKمل عlb ال¤P للأم ، 

فPÐ فرع ع©iا @? الم��اث 

وذnب زsد � تورsث أم 

اDKد، فعlb مذnبھ يمكن 

اجتماع ثلاث جدات يرثن 

أم : السدس بالسّوsة وnن

]م وأم ]ب وأم أب ]ب 

  ).25:ص(والمذnب خلافھ 

انفراده عن ]ب واDKد   

والولد وولد <بن ذكرا أو 

 £åوكذلك ]خت للأمأن. 

واDKدة وإذا kانت -6

منفردة سواء kانت لأم أو 

لأب فإن اجتمعت جدتان 

قسم السدس بي©iما إن 

 P¤انتا @? رتبة واحدة أو الk

 P¤انت الk للأم أ�عد فإن

للأم أقرب اختصت 

 .بالسدس

واDKد عند وجود الولد -7

  .أو ولد <بن وعدم ]ب

لم يفرد صاحب لباب  

م'&اث Yب الفرائض 

بفقرة خاصة وإنما ذكره   

ضمن فقرة خلاصة 

أeªاب الفروض 

  .وشروطIا

  :وارث السدس

�M بيان أصول نص�ب ذوي :  الباب الرا�ع

  الفروض مع غ'&�م من الورثة

  : Yب لھ أحوال ثلاثة : 801المادة 

الفرض اXKاe? عن التّعصvب، وnو  -1

 .السّدس وذلك مع <بن وابن <بن وإن سفل

والفرض والتّعصvب مع البHت و�Hت <بن  -2

 .وإن سفلت

�M بيان :  الباب الرا�ع

أصول نص�ب ذوي 

الفروض مع غ'&�م من 

  الورثة

Yب أحوال :  99الفصل 

  :ثلاثة

الفرض اXKاe? من   -1
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عند وجود الولد أو ولد :�ب 

  ).26ص(�بن 

من يرث مرة بالفرض ومرة 

بالتّعص&ب و$جمع بي �ما 

  ).اثنان(

  

والتّعصvب اJEض عند عدم الولد وولد   -3

  .  <بن وإن سفل

التّعصvب وnو السدس 

وذلك مع <بن وابن <بن 

 .وإن سفل

والفرض والتّعصvب  -2

مع البHت و�Hت <بن وإن 

 .سفلت

والتّعصvب اJEض  -3

عند عدم الولد وولد <بن 

  .وإن سفل

لم يفرد صاحب لباب 

الفرائض ح'aا خاصا 

لأم بحالات م'&اث Yخوة 

 إو 
َّ
ما ذكر�م ضمن  ن

خلاصة أeªاب 

  الفروض وشروطIا 

خلاصة أJÅاب الفروض 

  :وشروط_ا

:  ]خوة لأم : وارث الثلث

عند التعدد وعد ]ب 

واDKد والولد وولد <بن 

. والذكر و]نå£ فيھ سواء

  ).26:ص(

]خ للأم   :  وارث السدس

إذا kان واحدا ولvس معھ 

 ولد ولا ولد ابن ولا أب ولا

  ).26ص(جد 

  : �خوة للأم لIم أحوال ثلاث:  802المادة 

 .السدس للواحد -1

والثلث للاثن�ن فصاعدا ذkورnم وإناiíم   -2

 .@? القسمة سواء

والسقوط عند وجود ابن أو  ابن ابن وإن   -3

سفل ووجود بHت و�Hت ابن وإن سفلت 

  .ووجود أب أو جدّ 

Yخوة للأم : 100الفصل 

  : أحوال ثلاثة

 .للواحدالسدس  -1

والثلث للاثن�ن  -2

فصاعدا ذkورnم وإناiíم 

 .@? القسمة سواء

والسقوط عند وجود  -3

ابن أو ابن ابن وإن سفل 

ووجود بHت أو بHت ابن 

وإن سفلت ووجود أب 

  .أوجد

خلاصة أeªاب 

  الفروض وشروطIا

  : وارث النصف

الزوج عند عدم الفرع 

  ).25ص(الوارث 

  :وارث الر�ع

الزوج  عند وجود الفرع 

  ).26:ص(الوارث 

  : الزوج لھ حالتان:  803المادة 

النّصف عند عدم الولد وولد <بن وإن  -1

 .سفل

  .والرّ�ع مع الولد أو ولد <بن وإن  سفل  -2

الزوج لھ :  101الفصل 

  : حالتان

النصف عند عدم الولد -1

  .أو ولد <بن وإن سفل

والر�ع مع الولد أو لد -2

  .<بن وإن سفل



327 

  :وارث الر�ع   

الزوجة أو الزوجات عند 

  .عدم الفرع الوارث

  : وارث الثمن

الزوجة  أو الزوجات   

عند وجود الفرع الوارث 

  ).26ص (

  : الزّوجة أو الزّوجات لIنّ حالتان:  804المادة 

الرّ�ع لواحدة أو أك�Ø عند عدم الولد أو  -1

 .ولد <بن وإن سفل

  .والثمن مع الولد أو ولد <بن وإن سفل -2

الزوجة أو :  102الفصل 

  الزوجات لIن حالتان

1-  �Øالر�ع لواحدة أو أك

عند عدم الولد أو ولد 

 .<بن وإن سفل

الثمن مع الولد أو ولد  -2

  .<بن وإن سفل

  :وارث النصف

عند انفرادnا عن  الب;ت  

£åالولد ذكرا أو أن.  

  : وارث الثلث'ن

عند عدم  الب;تان فأك¶& 

  ).25:ص(<بن 

  :والتعص�ب �غ'&ه  

: ص(البHت مع  أخ�iا  

31.(  

  : بنات الصلب لIنّ أحوال ثلاثة:  805المادة 

  .النّصف للواحدة إذا انفردت-1

لثان للاثHت�ن فصاعدا-2
ّ
  .والث

وNرث  بتعصvب أخ�iن ل_ن للذكر مثل -3

 ]نçي�ن
ّ
  .حظ

بنات : 103الفصل 

  :الصلب لIن أحوال ثلاثة

النّصف للواحدة إذا  -1

 .انفردت

والثلثان للاثن�ن  -2

 .فصاعدا

وNرث بتعصvب أخ�iن  -3

ل_ن للذكر مثل حظ 

  .]نçي�ن

  :وارث النصف 

�شرط   : ب;ت ·بن

انفرادnا عن ولد الصلب 

ذكرا أو أنå£ وولد <بن 

  .كذلك

  :وارث الثلث'ن 

ف{شرط  : ب;تا ·بن 

انفرادnما عن ولد الصلب 

ذكرا أو أنå£ وولد  <بن  

  ).26، 24:ص(

  : وارث السدس  

بHت <بن  إذا kانت مع  

بHت واحدة ولvس مع_ا 

  .أخوnا ولا ابن

عم_ا المساوي ل_ا @?  

بنات ·بن كبنات الصلب ولIنّ  : 806المادة 

 حالا 
ّ

  : تست

  .النّصف للواحدة إذا انفردت-1

لثان للأثHت�ن فصاعدا عند عدم بنات  -2
ّ
والث

  الصّلب

ول_نّ السّدس مع الواحدة من بنات الصّلب -3 

لث�ن
ّ
  . تكملة الث

ولا يرثن مع اثHت�ن من بنات الصّلب -4

فصاعدا إلا أن ي}ون مع_نّ ابن ابن ذكر 

  .مساو ل_نّ 

أو أسفل م©iنّ فيعصiÑنّ وs}ون البا·? بي©iم -5 

 ]نçي�ن
ّ
كر مثل حظ

ّ
 .للذ

  .والسّقوط بابن الصّلب -6

قائق لIنّ خمس  : 807الفصل 
ّ

Yخوات الش

  : حالات

 بنات ·بن: 104الفصل 

كبنات الصلب ول_ن ست 

  :حالات

النصف للواحدة إذا  -1

 .انفردت

والثلثان للأثHت�ن  -2

فصاعدا عند عدم بنات 

 .الصلب

ول_ن السدس مع  -3

الصلب الواحدة من بنات 

 .تكملة للثلث�ن

لا يرثن  مع اثHت�ن من   -4

بنات الصلب فصاعدا إلا 

أن ي}ون مع_ن ابن ابن 

 .ذكر مساو ل_ن
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الدرجة ولا فرق ب�ن 

  .الواحدة والمتعددة

بHت <بن الواحدة  -

kالبHت عند فقدnا 

فتDÁب من تح´iا من 

بنات <بن حيث لا 

معصب ل_ن من أخ أو ابن 

عم مساو ل_ن @? الدرجة 

kانت ال¤P تح´iا فإن 

واحدة فتنقل_ا من 

النصف إle السدس وإن 

زادت عlb الواحدة فتنقل 

 leميع من الثلث�ن إDKا

  ).36ص(السدس  

لا  ترث  : x^ب �سقاط

مع البHت�ن بHت <بن 

واحدة  kانت أو أك�Ø حيث 

لا معصب ل_ا أما إذا kان 

مع_ا مع_ا معصب من أخ 

أو ابن عم مساو ل_ا @? 

الدرجة فإijا ترث معھ 

البقية بالتعصvب للذكر 

مثل حظ ]نçي�ن وما قيل 

 P¤ت�ن يقال @? بنHالب ?@

<بن بالHسبة لمن تح´iما 

عدم من بنات ابن <بن و 

إرث Nخوة للأم مع_ما 

  ).37ص(كبHت <بن 

لا يرث مع <بن من  -

تحتھ من أولاد <بن 

ذkورا kانوا أو إناثا منھ أو 

 .من غ��ه

  

  

  

  النّصف للواحدة إذا انفردت -1 

لثان للأنçي�ن فصاعدا-2
ّ
  والث

كر -3
ّ

قيق و�اDKدّ للذ
ّ

والتّعصvب بالأخ الش

 ]نçي�ن
ّ
  مثل حظ

وص��ور¥iنّ عصبة في}ون ل_نّ  البا·? مع  -4

 .البنات أو بنات <بن

 والسقوط بالأب و�الابن وابن <بن وإن -5

  .سفل

أو أسفل م©iن  -5

فيعصiÑن وs}ون البا·? 

بي©iم للذكر مثل حظ 

 .]نçي�ن

 . بابن الصلب والسقوط - 6

Yخوات :  105الفصل 

الشقائق لIن خمس 

 حالات 

النصف للواحدة إذا  -1

 .انفردت

والثلثان للاثHت�ن  -2

 فصاعدا

والتّعصvب بالأخ  -3

الشقيق و�اDKد للذكر 

 .مثل حظ ]نçي�ن

وص��ور¥iن عصبة  -4

في}ون ل_ن البا·? مع 

 .البنات أو بنات <بن

والسقوط بالأب  -5

و�الابن وابن <بن وإن 

  .سفل
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م'&اث  Yخت الشقيقة  

وYخت لأب الواحدة 

  :والمتعددة

  :م'&اث النصف    -

الشقيقة �شرط انفرادnا 

عن ]ب وولد الصلب 

ذكرا أو أنå£ وولد <بن 

كذلك والشقيق 

والشقيقة كذلك وأما 

]خت  للأب ف{شرط 

انفرادnا عمن ذكر @?  

الشقيقة و عن  ]خ و 

  .]خت لأب

  : م'&اث الثلث'ن 

الشقيقتان أو لأب كذلك 

أما الشقيقتان ف{شرط 

انفرادnما عن ولد الصلب 

ذكرا أو أنå£ والشقيق 

الذكر واDKد وأما ]ختان 

للأب ف{شرط انفرادnما 

ذكر @? الشقيقت�ن عمن 

) 24ص(وعن ]خ  للأب 

  . واDKد

  :م'&اث السدس 

ترث ]خت لأب السدس  

�شرط kوijا مع شقيقة 

واحدة وانفرادnما عن 

 £åب وولده ذكرا أو أن[

ولو واحدا وعن ]خ  للأب 

ولا فرق ف�iا ب�ن الواحدة 

  .والمتعددة

  :]خوات للأب ل_نّ ستّة أحوال:  808 المادة  

 .النّصف للواحدة إذا انفردت -1

لثان فصاعدا للأثHت�ن عند عدم  -2
ّ
والث

قائق
ّ

 .]خوات الش

Yخوات :  106الفصل 

  :للأب لIن ستة أحوال

النصف للواحدة إذا  -1

  .انفردت
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قيقة  -3
ّ

 .والسّدس مع ]خت الواحدة الش

قيقت�ن إن kان   -4
ّ

وNرث بالتّعصvب مع الش

كر مثل 
ّ

مع_نّ أخ لأب في}ون البا·? بي©iم للذ

 ]نçي�ن
ّ
 .حظ

والتّعصvب مع بنات الصّلب أو مع بنات   -5

 .<بن

والسّقوط بالأب و�الابن و�ابن <بن وإن   -6

قيقة إذا 
ّ

قيق و�الأخت الش
ّ

سفل و�الأخ الش

صارت عصبة مع البنات أو بنات <بن 

قيقت�ن إن لم يكن مع_ا أخ لأب
ّ

  .و�الأخت�ن الش

والثلثان للاثHت�ن   -2

عند عدم  فصاعدا 

 ]خوات الشقائق

والسدس مع ]خت  -3

 الواحدة الشقيقة

وNرث بالتعصvب مع  -4

الشقيقت�ن إن kان مع_ن 

أخ للأب في}ون البا·? بي©iم 

 .للذكر مثل حظ ]نçي�ن

التعصvب مع بنات   -5

 .الصلب أو مع بنات <بن

والسقوط بالأب  -6

و�الابن و�ابن <بن وإن 

سفل و�الأخ الشقيق  

شقيقة إذا و�الأخت ال

عاصبة مع البنات أو بنات 

<بن و�الأخت�ن الشقيقت�ن  

  .إن لم يكن مع_ما أخ لأب
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  : م'&اث Yم 

�شرط ترث  Yم  الثلث 

عدم الفرع الوارث ذكرا أو 

أنå£ ولو واحدا وعدم 

جمع من ]خوة اثن�ن 

  ).24(فأك�Ø ذkورا أو إناثا 

السدس  �شرط ترث Yم 

<بن وجود الولد أو ولد 

أو جمع من ]خوة اثن�ن 

فأك�Ø وارث�ن أو مDÁو��ن 

)25.(  

 �qم ثلث الباY ترث) �M

  )مسأل�/ الغراو�ن

  :أحوال م'&اث اf^د 

- �rوY الةefأن لا :ا

ي}ون معھ وارث أصلا 

 وأمرnا وا×µ وnو أنّھ

يحوز جميع المال 

عص�ب
ّ
 بالت

أن  :اefالة الثانيّة -

ي}ون معھ ابن  أو ابن ابن 

وإن سفل وحكمھ أنّھ يرث 

السدس بالفرض ولا 

 .يHتظر �عده شvئا

أن : اefالة الثالثة  -

ي}ون معھ أJÅاب 

فروض فقط،وحكمھ أنّھ 

يفرض لھ مع_م السدس ، 

فإن بقي لھ P]¹ء أخذه 

بالتّعصvب ،وإنّما فرض 

لھ السدس ولم  �عط لھ 

البقيّة من أوّل ]مر، لأن 

_م قد �ستغرق المال س_ام

ولا يبقى لھ  P]¹ء أو يبقى 

 .لھ  أقل من  السدس 

  : ثةللأم  أحوال ثلا 809 المادة

السّدس إذا kان للميّت ولد أو لد ابن وإن  -1

سفل أو مع اثن�ن من Nخوة فصاعدا كيفما 

 ب أو لأمّ kانت ج_´iما لأبوsن أو لأ 

 ول_ا ثلث kلّ المال عند عدم المذkورsن -2

ول_ا ثلث ما بقي �عد فرض أحد الزّوج�ن  -3

 :وذلك @? مسألت�ن

 زوج وأبوان :إحداnما  -

انيّة  -
ّ
 زوجة وأبوان  : والث

ولو kان م}ان ]ب جدّ فللأمّ ثلث المال �عد 

 فرض أحد الزوّج�ن

  :اf^دّ أحوالھ مع  وارث آخر أر�ع:  810المادة 

-�rوY : أن ي}ون معھ ابن أو ابن ابن وإن سفل

  .فيفرض لھ السّدس من غ�� أن يHتظر شvئا

انيّة -
ّ
أن ي}ون معھ أJÅاب فروض فقط  :الث

فيفرض لھ مع_م السّدس فإن بقي لھ P]¹ء 

  أخذه بالتّعصvب

الثة -
ّ
فقط في}ون لھ  أن يكون معھ إخوة: الث

]فضل من ثلث المال أو المقاسمة فيتع�ن 

kور 
ّ

لث إذا زاد عدد Nخوة عlb اثن�ن من الذ
ّ
الث

أو أر�ع من Nناث وتتعّ�ن المقاسمة ،وs}ون 

كر مثل حظ ]نçي�ن إذا kأخ يقس
ّ

م مع_م للذ

kور أو ثلاثا من 
ّ

kان عدد Nخوة واحدا من الذ

  Nناث

أن ي}ون معھ إخوة وأJÅاب : الرّا�عة -

  :فروض في}ون لھ ]فضل من ثلاث

السّدس kاملا أو ثلث البا·? �عد أخذ ذوي 

  .الفروض فروض_م أو مقاسمة Nخوة

 Y د و^fخوة لم تفصل اللائحة   اجتماع ا

  .Yشقاء ولأب

أو اجتماع اf^د مع الشقيقة الواحدة 

  .والمتعددة وYخت لأب الواحدة والمتعددة

***************************  

ل¬Dدّة السّدس لأمّ kانت أو لأب  : 811 المادة

واحدة kانت أو أك�Ø إذا كنّ @? درجة واحدة أو 

للأم أحوال :  107الفصل  

  ثلاثة

السدس إذا kان  -1

للميت ولد أو ولد ابن وإن 

Hت�ن من سفل أو مع اث

Nخوة فصاعدا كيفما 

kانت ج_´iما لأبوsن أو لأب 

 .أو لأم

ول_ا ثلث kل المال عند  -2

 .عدم المذkورsن

ول_ا ثلث ما بقي �عد  -3

. فرض أحد الزوج�ن وذلك

إحداnما زوج :@? مسألت�ن

وأبوان والثانيّة زوجة 

 .وأبوان

ولو kان م}ان ]ب جد 

فللأم ثلث المال �عد فرض 

  . أحد الزوج�ن

اf^د أحوالھ  108الفصل 

  :مع وارث آخر أر�ع

أن ي}ون معھ ابن وابن  -1

ابن وإن سفل فيفرض لھ 

السدس من غ�� أن ينظر 

�Øئا أكvش 

أن ي}ون معھ أJÅاب  -2

فروض فقط فيفرض لھ 

مع_م السدس،فإن بقي لھ 

 .P]¹ء أخذه بالتعصvب

أن ي}ون معھ إخوة  -3

فقط في}ون  لھ ]فضل 

 .من ثلث المال أو المقاسمة

تع�ن الثلث إذا زاد عدد في

Nخوة عlb اثن�ن من 

الذkور أو أر�ع من Nناث 

وتتع�ن المقاسمة وs}ون 
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 : اefالة الرا�عة -

أن ي}ون معھ :  ل¬Dد 

فقط وحكمھ أنّ لھ  أخوة

]فضل من ثلث  المال أو 

المقاسمة فيع�ن لھ الثلث 

ل}ونھ ]فضل وذلك فيما 

 lbإذا زاد  عدد ]خوة ع

اثن�ن  من الذkور أو 

عدل_ما من Nناث أر�ع  

أخوات وتتع�ن المقاسمة 

وs}ون  kأخ  يقسم مع_م  

للذكر مثل حظ ]نçي�ن  

وذلك إذا kان عدد ]خوة 

ن الذkور  أو واحدا  م

Nناث  أو  اثن�ن  من 

Nناث أو ذكرا وأنå£ أو 

ثلاث إناث، أما إذا kان 

معھ أخوان أو أر�ع أخوات 

أو أخ وأختان فvستوي لھ 

]مران ثلث المال 

 .والمقاسمة

أن  : اefالة اnfامسة -

ي}ون معھ أخوة أJÅاب 

فروض وحكمھ أنّ  لھ 

]فضل من ثلاث السدس 

? �عد  kاملا أو ثلث البا·

أخذ أJÅاب الفروض 

فروض_م أو مقاسمة 

]خوة ،فإن لم تكن  بقية  

�عد أخذ أJÅاب 

الفروض فروض_م أخذ 

  ). 46ص ( سدسھ مع_م 

  : م'&اث اf^دة  

�ستحق اDKدة السدس 

سواء أkانت لأم  أو لأب nذا 

]م،وأمّ kانت ال¤P للأب أقرب kأمّ ]ب، وأمّ أم ّ 

  .أ�ي ]ب،ف�ستقلّ بھ ال¤P للأمّ 

  .ولا ترث اDKدّة للأب مع وجود ]ب

ولا ترث اDKدّة للأمّ ولا اDKدّة للأب مع وجود 

  .]مّ 

ق اللائحة  إ�r مسألة لم تتطرّ  : ملاحظة

   العول 

kأخ يقسم مع_م للذكر 

مثل حظ  ]نçي�ن إذا kان 

عدد Nخوة واحدا من 

  .الذkور أو ثلاثا من Nناث

أن ي}ون معھ إخوة -4

وأJÅاب فروض في}ون 

لھ ]فضل من ثلاث 

 السدس kاملا أو ثلث:

البا·? �عد أخذ ذوي 

الفروض فروض_م أو  

  .مقاسمة ]خوة

  : 109الفصل  

إذا اجتمع ]شقاء وNخوة 

للأب مع اDKد يحاسب 

الشقيق اDKد بالأخ عند 

المقاسمة ثم يرجع فيما 

  .ينوب ]خ للأب فيأخذه

  : 110الفصل 

إذا kان مع اDKد شقيقة 

واحدة وأخت لأب تحاسب 

للأب الشقيقة اDKد بأخ´iا 

في}ون ل¬Dد النصف 

وللشقيقة النصف ولvس 

للأخت للأب P]¹ء فلو kان 

مع اDKد والشقيقة 

الواحدة أختان لأب أو 

ثلاث أخوات ل}ان للأخت�ن 

للأب و]خوات للأب مابقي 

�عد محاسبة اDKد بجميع 

]خوات ومقاسمتھ وأخذ 

  .الشقيقة النصف

  : 111الفصل 

ل¬Dدة السدس لأم kانت أو 

kانت أو  أك�Ø  لأب واحدة

إذا كن @? درجة واحدة أو 
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إذا kانت  منفردة  وأما إذا 

اجتمعتا وkانتا @? درجة 

أو واحدة kأم  ]م وأم ]ب 

kانت ال¤P للأب أقرب kأم 

]ب وأم  أم ]م في}ون 

السدس  بي©iما بالسّوsة أما 

إذا kانت ال¤P للأم أقرب kأم 

]م  وأم أم ]ب ف�ستقل بھ 

ال¤P للأم لأijا ]صل @? 

  P¤الم��اث و�سقط البعدي ال

للأب لأijا إنما ورثت باJKمل 

عlb ال¤P للأم فPÐ فرع ع©iا @? 

زsد � إle  الم��اث وذnب

تورsث أم اDKد فعlb مذnبھ 

مكن اجتماع ثلاث جدات 

: يرثن السدس بالسّوsة وnنّ 

أم ]م وأم ]ب وأم أب ]ب 

  )9.(والمذnب خلافھ 

@? <صطلاح  : العول 

الزsّادة @? السّ_ام 

 £]Ïوالنقص @? المقادير ق

بھ سيدنا عمر � وأجمع 

لا ال¯Jابة عlb حكمھ إ

ابن عباس ،فإنّھ يرى 

إدخال الضرر عlb من 

يتغ�� إرثھ من 

 lbالورثة،والعمل ع

ماقÏ[£ بھ عمر وأجمع 

 lbابة  عJ¯عليھ ال

حكمھ إلا ابن عباس 

،فإنّھ يرى إدخال الضرر 

عlb من يتغ�� إرثھ من 

الورثة،والعمل عlb ما 

قÏ[£ بھ عمر وأجمع عليھ 

  ).104(ال¯Jابة

kانت ال¤P للأب أقرب kأم 

]ب وأم ]م وأم أب ]ب 

ف�ستقل بھ ال¤P للأم ولا 

ترث اDKدة للأب مع وجود 

]ب ولا ترث اDKدة للأم 

ولا اDKد للأب مع وجود 

  .]م

  : 112الفصل 

إذا زادت أنصباء أJÅاب 

الفروض عlb ال=�كة 

 قسمت بي©iم بHسبة

  .أنصباiãم @? Nرث
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يّا  والمتأمّل UV الفروض المذsورة UV القرآن  الكر�م والf� نقلoا حرف

hصيّة ثالثا المذ
ب المال�ي أوّلا لائح
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
يخ جعيّط ثانيا ومجل

ّ
ة الش

  :يجد
ا منقسمة إab ثلاثة أقسام

 مبّ[ن مقدر محدود وUº الستّة المعلومة النصف، الر ع،: ?وّل  -

 الثلث، الثلث[ن، الثمن  والسدس

الثا�ي غ[. محدود وغ[. مقدر وUº بيان إرث ?ولاد الذsور مع   -

 abعاL قولھ UV وصِ يُ (-ناث كما 
ُ

 ;ِ  اللهُ  مْ يك
َ
 وْ : أ

َ
 دِ لا

ُ
  مْ ك

َّ
 للذ

َ
 مِ  رِ ك

ْ
ِ حَ  لُ ث

ّ
  ظ

ُ
| 
ْ
 ن

َ
Ò َي ْ�) نِ 

ساء Êية
ّ
gقيقات  11: ال

ّ
و?خوات وكذا -خوة أشقّاء أو لأب مع  ?خوات الش

 .لأب

محدود مب[ن، ولكن لم ينصص عad قدره و
و إرث ?ب مع : الثالث -

 abعاL قولھ UV مّ كما?) 
َ
  نْ إِ ف

َ
 يَ  مْ ل

ُ
  نْ ك

َ
 وَ  ھُ ل

َ
 رَ وَ وَ  دٌ ل

َ
  ھُ ث

َ
  اهُ وَ بَ أ

َ
 ف

ُ
  ھِ مِّ لأِ

ُ
 الث
ُ
 ل

ُ
 ث

َ
 نْ إِ ، ف

 
َ
  انَ ¤

َ
 إِ  ھُ ل

ْ
 وُ خ

ٌ
  ة

َ
 ف

ُ
ساء Êية) سُ دُ السُّ  ھُ مِّ لأِ

ّ
g11ال   UÆ1(لأبفعلم  أنّ البا(  . 

وعند توزCع الkّ.كة يلزم البدء بمن يرثون بالفرض لأنّھ النّص�ب  -

 Uºالعصبة و adمن يقول أنّ الم[.اث يقوم ع adنا يمكن الرّد ع
المعلوم و

بل يقوم عad الفروض ذلك أنّھ لا يمكن معرفة . مغالطة وخطأ عل�ّ� فاحش

 بمعرفة أ¼mاب الفروض فقولھ 
ّ
Lعاab مناب أ¼mاب التّعص�ب إلا

 وصِ يُ (
ُ

 ;ِ  اللهُ  مْ يك
َ
 وْ : أ

َ
 دِ لا

ُ
  مْ ك

َّ
 للذ

َ
 مِ  رِ ك

ْ
ِ حَ  لُ ث

ّ
  ظ

ُ
| 
ْ
 ن

َ
Ò َي ْ�ذلك أنّ مناب العاصب ) نِ 

مجoول ومناب صاحب الفرض معلوم فالقياس مثلا 
و Lعدية حكم ?صل  

  .إab الفرع لاشk.اكoما UV عة اmiكم 

  ب;ت ·بن  :  اefاجب الرا�ع

عند  ب;ت ·بن  الواحدة �الب;ت

فقدnا،فتDÁب من تح´iا من 

بنات <بن حيث لا معصب ل_ن 

  : 832المادة 

من  بHت <بن تDÁب من تح´iا

بنات <بن حيث لا معصّب ل_نّ من 

أخ أو ابن عمّ مساو ل_نّ @? الدّرجة 

  : 127الفصل 

<بن تDÁب من تح´iا  ب;ت

من بنات <بن حيث لا 

معصب ل_ن من أخ أو ابن عم 

                                                            

  107 :آيات الموارsث ودلالتھ ال�شر�عية nي}ل السل�P، ص  1)
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من أخ أو ابن عم مساو ل_ن @? 

الدّرجة ،فإن kانت ال¤P تح´iا 

 leواحدة فتنقل_ا من النّصف إ

السدس وإن زادت عlb الواحدة 

 leميع من الثلث�ن  إDKفتنقل ا

السدس، وتDÁب ]خت 

الشقيقة أو لأب بنقل_ا من  

عصvب، النصف إle التّ 

والشقيقت�ن أو لب بنقل_ما من 

الثلث�ن إle التّعصvب،والزوج 

بنقلھ من النصف إle الر�ع، 

 leوالزوجة بنقل_ا من الر�ع إ

 leالثمن ، و]م بنقل_ا من الثلث إ

السدس ،و]ب واDKد بنقل_ما 

من التّعصvب إle السدس ،ول_ما 

البا·? بالتّعصvب إن kان 

  ).36، 35:ص(

  ]خوة مطلقا :اefاجب اnfامس

]خوان فأك�Ø ذكرsن  kانا أو  

أنçي�ن شقيقت�ن أو لب، أو  لأم  

وارث�ن أو مDÁو��ن يDÁبان ]م 

بنقل_ا من  الثلث إle السدس 

)36.(  

]خت  : اefاجب السادس 

  .الشقيقة

]خت الشقيقة الواحدة تDÁب  

]خت للأب بنقل_ا من النصف 

إle السدس إذا لم يكن مع_ا أخ 

لأب �عصب بھ، و]خت�ن لأب 

بنقل_ما من الثلث�ن إle السدس 

إذا لم يكن مع_ا أخ لأب كذلك، 

فالأخت للأب مع الشقيقة كبHت 

<بن مع البHت، فكما أنّ بHت 

<بن وإن �عددت ترث السّدس 

لشقيقة ما لم يكن ل_ا مع ا

 leفتنقل الواحدة من النّصف إ

 leلث�ن إ
ّ
السّدس، و]ثHت�ن من الث

قيقة 
ّ

السّدس، وتDÁب ]خت الش

 leأو لأب بنقل_ا من النّصف إ

قيقت�ن أو لأب 
ّ

التّعصvب،والش

لث�ن إle التّعصvب،  
ّ
بنقل_ما من الث

زّوج بنقلھ من النّصف إle الرّ�ع وال

من 
ّ
،والزّوجة بنقل_ا من الرّ�ع إle الث

 leلث إ
ّ
، و]مّ بنقل_ا من  الث

السّدس،و]ب واDKدّ بنقل_ما من 

التّعصvب إle السّدس ول_ما البا·? 

  . بالتّعصvب إن  kان

Nخوة ذkورnم وإناiíم  :833المادة 

iم وسواء أkانوا _´كيفما kانت ج

أم مDÁو��ن يDÁبون ]مّ وارث�ن 

من إle السّدس
ّ
  .بنقل_ا من الث

  :834المادة  

قيقة تDÁب ]خت  
ّ

]خت الش

 leللأب بنقل_ا من النّصف إ

السّدس إذا لم يكن مع_ا أخ لأب 

�عصب بھ ،و]خت�ن لأب بنقل_ما 

لث�ن  إle السّدس إذا لم يكن 
ّ
من الث

  .مع_ما أخ لأب

  :x^ب اefرمان أو �سقاط 

  : 835ادة  الم

 - 1:اJKاجبون باJKرمان ستّة عشر

 -3وابنھ وإن سفل، - 2<بن، 

و]خ  -5و�Hت <بن ، - 4والبHت،

وابن  -7و]خ للأب  – 6الشقيق،

قيق، 
ّ

 -9وابن ]خ للأب، -8]خ الش

وابن العمّ  -10والعمّ الشقيق،

والبHت أو بHت <بن  - 11الشقيق،

و]ختان  - 12مع الشقيقة، 

قيقتان ،
ّ

واDKدّ  -14و]ب،  -13الش

  .واDKدّة للأمّ  -16و]مّ ، -15، 

مساو ل_ن @? الدرجة فتنقل 

 leالواحدة من النصف إ

السدس و<ثHت�ن من الثلث�ن 

إle السدس وتDÁب ]خت 

نقل_ا من الشقيقة أو لأب ب

النصف إle  التعصvب 

والشقيقت�ن أو لأب بنقل_ما 

من الثلث�ن إle التعصvب 

 leوالزوج بنقلھ من النصف إ

الر�ع والزوجة بنقل_ا من الر�ع 

إle الثمن و]م بنقل_ا من 

الثلث إle السدس و]ب واDKد 

 leب إvبنقل_ما من التعص

السدس ول_ما البا·? 

  . بالتعصvب إن kان

ة ذكور�م وإنا¹@م أما �خو 

كيفما �انت º^x@م وسواء 

وارث�ن أو مDÁو��ن  �انوا

يDÁبون ]م بنقل_ا من الثلث 

  إle السدس

  : 128الفصل 

]خت الشقيقة تDÁب ]خت 

 leللأب بنقل_ا من النصف إ

السدس إذا لم يكن مع_ا أخ 

لأب �عصب بھ و]خت�ن للأب 

بنقل_ما من الثلث�ن إle السدس 

  .ع_ما أخ لأبإذا لم يكن م

 

  :129الفصل 

اefاجبون باefرمان ستة 

  :عشر

 - وابنھ وإن سفل) 2- <بن )1

) 5-و�Hت <بن) 4-والبHت) 3

-و]خ للأب)6-و]خ الشقيق

وابن )8- وابن ]خ الشقيق)7
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  ).36ص ( معصب 

 x^ب �سقاط: القسم الثاhي

  ).36ص (

¸Dب Nسقاط عبارة عن منع 

الوارث من kل ما kان يرثھ، 

وجملة اJKاجب�ن فيھ سبعة 

وكذا ابنھ وإن  ·بن) 1:عشر

لا يرث مع :سفل عند  عدمھ 

<بن من تحتھ من أولاد <بن 

ه ذkورا kانوا أو إناثا منھ من غ�� 

ولا ]خوة أشقاء kانوا أو لأب أو 

لأم ولا ]عمام أشقاء kانوا أو لأب 

، وأما العم لأم فقد تقدم أنّھ لا 

قدم لھ @? الم��اث وكذا يقال @? 

ابن <بن بالHسبة لمن تحتھ 

Dبا  ولغ��ه وnو kالابن إرثا و̧

  ).37ص(و�عصvبا 

لا يرث : الب;ت و};ت ·بن) 3(+2

]خ للأم  نمع الب;ت أو ب;ت ·ب

واحدا kان أو متعددا ذكرا kان 

 £å37ص(أو أن(  

الب;تان أو ب;تا ·بن عند )  4-

  :عدم الب;ت'ن

لا يرث مع البHت�ن ]خ للأم   

مطلقا،كما تقدم @? البHت،ولا 

بHت <بن واحدة kانت أو 

اك�Ø،حيث لا معصب ل_ا،أما إذا 

kان مع_ا معصب من  أخ أو ابن 

درجة فإijّا عم  مساو ل_ا @? ال

ترث معھ البقيّة بالتّعصvب  

للذكر مثل حظ ]نçي�ن، وما 

قيل @? البHت�ن يقال @? بن¤P <بن 

سبة لمن تح´iما من بنات ابن 
ّ
Hبال

<بن وعدم إرث ]خوة للأم 

  ).37ص(مع_ما كبHت <بن 

  :836المادة 

لا يرث مع <بن ولا ابن <بن وإن 

سفل من تحت kلّ من أولاد <بن 

ذkورا أو إناثا ولا Nخوة أشقاء أو 

لأب أو لأمّ ولا  ]عمام أشقاء أو 

  .لأب

  :837المادة 

]خ   بنلا يرث مع الب;ت أو ب;ت ·  

للأمّ  واحدا kان  أو متعدّدا ذكرا أو 

£åأن.  

ولا يرث مع البHت�ن بHت <بن 

واحدة أو أك�Ø حيث لا معصبّ ل_ا 

من أخ أو ابن عمّ مساو ، وترث معھ 

كر مثل حظ 
ّ

البقيّة بالتّعصvب للذ

]نçي�ن، ومثل البHت�ن بHتا <بن 

سبة لمن تح´iما من بنات ابن 
ّ
Hبال

  . <بن

  :838ة الماد

قيق ]خ للأب  
ّ

لا يرث مع ]خ الش

واحدا أو متعدّدا، ولا العمّ شقيقا 

أو لأب وأما ]خ لأم  فلا يDÁب 

  .بالشقيق

  :839المادة  

لا يرث مع ]خ للأب العمّ شقيقا أو 

  لأب ولا أبناء ]خ ولو kان شقيقا 

  :840المادة  

قيق العمّ 
ّ

لا يرث مع ابن ]خ  الش

ا ولا ابن ]خ  للأب ولو kان شقيق

  .،ولا من تحتھ من أبناء أبناء ]خ

  :841المادة  

لايرث مع ابن ]خ  للأب العمّ  ولو  

kان شقيقا ولا من تحتھ من أبناء 

  .أبناء ]خ ولو kان شقيقا 

  :842المادة 

قيق العمّ لأب  
ّ

لايرث مع العمّ الش

-والعم الشقيق) 9-]خ للأب

) 11-وابن العم الشقيق) 10

والبHت أو بHت <بن مع 

و]ختان ) 12 -الشقيقة

) 14 -و]ب -13الشقيقتان 

واDKدة ) 16 -و]م) 15-واDKد 

 لأم

  :130الفصل 

لا يرث مع ·بن ولا ابن ·بن  

إن سفل من تحت kل من و

أولاد <بن ذkورا أو إناثا ولا 

]خوة أشقاء أو لأب أو لأم ولا 

  . ]عمام أشقاء أو لأب

  131الفصل 

لا يرث مع الب;ت أو ب;ت ·بن 

احدا kان أو متعددا Yخ للأم و

ذكرا أو أنå£ ولا يرث مع البHت�ن 

]خ للأم ولا بHت <بن واحدة 

أو  أك�Ø حيث لا معصب ل_ا 

من أخ أو ابن عم مساو وترث 

معھ البقية بالتعصvب للذكر 

مثل حظ ]نçي�ن ومثل البHت�ن 

بHت <بن بالHسبة لمن تح´iما 

  .من بنات ابن <بن 

  132الفصل 

]خ الشقيق ]خ لا يرث مع 

للأب واحدا أو متعددا ولا 

العم شقيقا أو لأب وأما ]خ 

  .للأم فلا يDÁب بالشقيق

  133الفصل 

لا يرث مع ]خ للأب العم 

شقيقا أو لأب ولا أبناء ]خ ولو 

  kان شقيقا

  :134الفصل

لا يرث مع ابن ]خ الشقيق 
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  :Yخ  الشقيق) 5 -

لا يرث مع ]خ الشقيق  ]خ للأب 

كرا أو واحدا kان أو متعددا ذ

أنå£ ولا العم شقيقا kان أو لأب 

واحدا أو متعددا وأما ]خ للأم 

فإنھ لا يDÁبھ لأنھ وارث بالفرض 

  .وnو لا يDÁب إلا العاصب مثلھ 

  : ابن Yخ الشقيق) 6

لا يرث مع ابن ]خ الشقيق العم  

ولو kان شقيقا ولا ابن ]خ للأب 

( ولا من تحتھ من أبناء أبناء ]خ

  ).37ص

  :Yخ للأب )7

لا يرث مع ]خ للأب العم مطلقا 

شقيقا kان أو لأب ولا من تحتھ 

من أبناء ]خ ولو kان 

  )38ص.(شقيقا

  :ابن Yخ للأب) 8

لا يرث مع ابن ]خ للأب العم ولو 

kان شقيقا ولا من تحتھ من أبناء  

أبناء ]خ ولو kان 

  ).38:ص(شقيقا

   :العم الشقيق) 9

قيق العم لا يرث مع العم الش

للأب ولا من تحتھ من أبناء العم 

  ). 38ص  (شقيقا kان أو لأب 

  :  ابن العم الشقيق):  10

لا يرث مع ابن العم الشقيق ابن 

العم للأب ولا من تحتھ من  أبناء 

أبناء العم ولو kان 

  ).38:ص(شقيقا

الب;ت أو ب;ت ·بن مع ): 12. 11

  : الشقيقة

لا يرث مع البHت أو بHت <بن 

والشقيقة  ]خ للأب، واحدا kان 

ولا من تحتھ من أبناء العمّ شقيقا 

  .kان أو لأب 

  :  843 لمادةا 

قيق ابن 
ّ

لا يرث مع ابن العمّ الش

العمّ للأب،ولا من تحتھ من أبناء 

  . أبناء العمّ الشقيق  أو لأب

  :844المادة   

لا يرث مع  البHت والشقيقة أو بHت  

<بن والشقيقة ]خ للأب �عدّد أو 

  اتحدّ 

  :845المادة  

لا يرث مع الشقيقت�ن ]خت للأب 

  .)عصiÑا   إذا لم يكن مع_ا أخ

  :846المادة  

لا يرث مع ]ب اDKدّ ولا اDKدّة  

  .للأب ولا العمّ ولا  ]خ 

  

  :847المادة 

لا يرث مع اDKدّ من kان أعlb منھ 

من اDKدود ولا Nخوة للأم ّ ولا العمّ 

  .ولا أبناء ]خ

  :848المادة 

لا ترث مع  ]مّ اDKدّة للأمّ ولا 

  .اDKدّة للأب

  :849المادة 

لا ترث  مع اDKدّة للأمّ اDKدّة للأب  

  . إذا kانت أ�عد م©iا درجة

العم ولو kان شقيقا ولابن ]خ 

أبناء للأب ولا من تحتھ من 

  .أبناء ]خ

  :135الفصل 

لا يرث مع ابن ]خ للأب العم 

ولو kان شقيقا ولا من تحتھ 

من أبناء أبناء ]خ ولو kان 

  شقيقا

  :136الفصل 

لا يرث مع  العمّ الشقيق العم 

للأب ولا من تحتھ من أبناء 

  .العم شقيقا kان أو لأب

  137الفصل 

لا يرث مع ابن العم الشقيق 

ولا من تحتھ من ابن العم لأب 

أبناء أبناء العم الشقيق أو 

  .لأب

  :138الفصل

لا يرث مع البHت والشقيقة أو 

بHت <بن والشقيقة ]خ للأب 

  . �عدد أو اتحد

  :139الفصل 

لا ترث مع الشقيقت�ن ]خت 

للأب إذا لم يكن مع_ا أخ  

  )عصiÑا

  :140الفصل 

لا يرث مع ]ب اDKد ولا اDKدة 

  خللأب والعم ولا ] 

  :141الفصل 

 lbان أعk د منDKلا يرث مع ا

منھ من اDKدود ولا ]خوة للأم 

  ولا العم ولا أبناء ]خ

  :142الفصل 

ولا ترث مع ]م اDKدة للأم ولا 

  اDKدة لأب
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أو متعددا ذكرا kان أو أنå£،  لأن 

الشقيقة لما ورثت بالتّعصvب مع 

البHت أو بHت <بن نزلت مÛ>لة 

الشقيق @? التعصvب، وnو 

يDÁب ]خ للأب فكذلك h?، ولا 

فرق ب�ن الواحدة والمتعددة @? 

kل من  البHت و�Hت <بن 

والشقيقة، فالمدار عk lbون 

  )38:ص(لشقيقة عاصبةا

   :Yختان الشقيقتان) 13-

لا ترث مع الشقيقت�ن ]خت 

للأب واحدة kانت أو متعددة 

حيث لم يكن مع_ا أخ )عصiÑا 

فالأخت للأب مع الشقيقت�ن 

بمÛ>لة بHت <بن مع البHت�ن، 

فكما أنّ بHت <بن مع البHت�ن 

�سقط إذا لم يكن مع_ا أخوnا 

مع  )عصiÑا،فكذلك ]خت للأب

الشقيقت�ن �سقط إذا لم يكن 

  ).39:ص(مع_ا  أخوnا )عصiÑا 

  :Yب) 14

لا يرث مع ]ب اDKد ولا اDKدة 

للأب ولا العم ولو kان شقيقا ولا 

]خ ولو kان شقيقا وذلك 

لقاعدة أنّ من  تقرب لل_الك 

�XYص، فإنّھ )سقط مع 

وجوده، واستçنوا من nذه 

القاعدة ]خوة للأم، فإijّم 

ا لل_الك بأم_م ومع ذلك تقر�و 

يرثون مع_ا فرض_م 

  ).39:ص(الثلث

  اf^د ) 15

لا يرث مع اDKد أبوه وnو اDKد 

]عlb ولا ]خوة للأم، ولا العم 

ولو kان شقيقا، ولا أبناء ]خ ولو 

  :143الفصل 

لا ترث مع اDKدة للأم اDKدة 

  للأب إذا kانت أ�عد م©iا درجة
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  ).39:ص (kان شقيقا

  . Yم) 16

لا يرث مع ]م اDKدة للأم ولا 

اDKدة للأب أما ¸iÑDا ل¬Dدة للأم 

فللقاعدة السابقة وk ?hل من 

تقرب لل_الك �XYص فإنّھ 

)سقط مع وجوده إلا ]خوة 

للأم، واDKدة للأم إنّما تقر�ت 

بالأم ، وأما ¸iÑDا ل¬Dدة للأب 

 ?h فلأن ]صل @? الم��اث   إنّما

اDKدة للأم ،واDKدة للأب إنّما 

ورثت باJKمل عل�iا،فPÐ فرع ع©iا 

 @? الم��اث وحاجب ]صل يDÁب

 le39:ص(الفرع بالأو.(  

لا ترث مع :   اf^دة للأم): 17-

اDKدة للأم  اDKدة اDKدة لألأب 

إذا kانت أ�عد م©iا kأم ]م وأم 

أب ]ب إلا عlb رأي من يورّث 

[P الله  ثلاث جدات وnو زsد ر̂

عنھ والمذnب خلافھ كما تقدم 

  ).40:ص(@? فرض السّدس 

أضيف (مكرر : 143الفصل    

لسنة  77بالقانون عدد 

1959  �M جوان  19المؤرخ

1959:(  

عند فقد العصبة ولم 

�ستغرق الفروض ال=�كة يرد 

البا·? م©iا عlb أJÅاب 

  .الفروض بHسبة فروض_م

أما البHت �عددت أو انفردت 

أو بHت <بن  و وإن نزلت فإنھ 

يرد عل�iما البا·? ولو مع وجود 

العصبة بالنفس من ]خوة 

   . والعمومة وصندوق الدولة
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  : ;: أحBام مسائل خاصّة:  الباب السا�ع

المراد بالشواذ : السادس باب الشواذ الست  

المسائل ال¤P خرجت عن القاعدة وانفردت 

بحكم يخص_ا من شذ )شذ بالكسر والضم إذا 

انفرد وخرج عن طرsقة ]ك�Øين فلشذوذnا  

  . kانت ظاnرة ل}ل طالب kالنخلة الشاذة

£ أيضا باDÝKرsة و�س�:   مسألة اefمارّ�ة

ميّة والمش=�كة وh? زوج وأم  أو جدة  وأخوة والي

لأم وشقيق فأك�Ø،فلو فرضنا أنّ ]خوة أر�عة 

اثنان لأم  أحدnما ذكر والثا,ي أنå£ وشقيقان 

كذلك فأصل المسألة من ستة لاجتماع النصف 

[P الزوج و]م أو اDKدة نصف_ا  والسدس فر̂

للزوج ثلاثة وسدس_ا للأم واحد وsبقى اثنان لا 

ن عlb أر�عة وإنما يوافقاijا بالنصف ينقسما

فتضرب نصف ]ر�عة اثن�ن @? ]صل الذي nو 

ستة وم©iا ت¯µ فللزوج ستة وللأم إثنان ول}ل 

أخ من ]ر�عة واحد لا فرق @? ذلك ب�ن الذكر 

و]نå£ شقيقا kان أو لأم ووجھ شذوذه 

وخروج_ا عن القاعدة أنّ ]خوة للأم لا يرثون 

و أخذوا الثلث لم يبق P]¹ء الثلث بالفرض ول

للأشقاء لأijم وارثون بالتّعصvب ولاP]¹ء  

للعاصب عند عدم الفضلة فيلزم حرمان 

الشقيق الذي تقرب لل_الك بأيوsھ وم��اث ]خ 

للأم الذي لvس لھ من القرب إلا ج_ة ]م فقط 

فلذلك أسقط سيدنا عمر � ]شقاء نظرا 

للأم نظرا ل}وijم ل}وijم عصبة وورّث ]خوة 

وارث�ن بالفرض ولما نزلت مرة ثانية وأراد 

إسقاط_م kالمرة ]وle قام ]شقاء عlb ]خوة 

يا أم��  المؤمن�ن : للأم مختصم�ن لديھ وقالوا

nؤلاء استحقوا الثلث بأم_م وأم_م h? أمنا nب 

أن أبانا حمار أو ¸Dر ملقى @? اليم   ألvست ]م 

ھ �سمي´iا باJKمارsة تجمعنا و�ذلك )علم وج

واDÝKرsة واليمية فقÏ[£ � وأرضاه بالاش=�اك 

بي©iم @? الثلث الذكر و]نå£ فيھ سواء، ولا فرق 

�M أحKام  : الباب  الثامن 

) اللواحق(مسائل مختلفة 

  انظر ابن راشد 

  :  850المادة  

إذا تركت المرأة زوجا وأمّا 

وجدّة وإخوة للأمّ وشقيقا 

فأك�Ø فإن Nخوة للأم 

و]شقاء يق�سمون ما فضل 

عن فرض الزّوج و]مّ أو  

اDKدّة بي©iم عlb السّواء لا 

كر 
ّ

فرق @? ذلك ب�ن الذ

قيق والذي للأمّ 
ّ

و]نå£ والش

قاء إخوة 
ّ

فلو kان مع  ]ش

و�عنون nذه   -لأب سقطوا

  . لة بالمش=�كة واJKمارsّةالمسأ

  

  

  المسألة المشb&كة

  : 144الفصل 

إذا تركت المرأة زوجا 

وأما أو جدة وإخوة 

 �Øللأم وشقيقا فأك

فإن ]خوة للأم 

و]شقاء يق�سمون ما 

فضل عن فرض الزوج 

و]م أو  اDKدة بي©iم 

عlb السواء لا فرق @? 

 £åذلك ب�ن الذكر و]ن

  والشقيق والذي للأم

k ان مع ]شقاء فلو

  إخوة لأب سقطوا
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ب�ن  ]خوة للأم و]خوة ]شقاء كما بيHتھ 

 £]Ïا بالمش=�كة ولما قi´و�ذلك )علم وجھ �سمي

[P الله  عنھ بالاش=�اك قيل لھ يا أم�� المؤمن�ن  ر̂

قضvت ف�iا عاما أول �غ�� nذا فقال تلك إنك 

عlb ما قضvنا وnذه عlb ما نقP]Ï و�ش=�ط @? 

kوijا حمارsة �عدد ]خوة للأم ووجود ذكر من 

 �Ø56:ص(]شقاء فأك(.  

  : مسألة  المالكيّة

 ?hا وi©مام مال}ا � سئل عN  سميت  بذلك  لأن

أن ي}ون @? م}ان ]شقاء من  شبھ المالكية 

أخوة لأب وصور¥iا زوج وأم وأخوة للأم وجد وأخ 

للزوج : لأب ذكر فأك�Ø، فأصل المسألة من ستة 

س واحد ول¬Dد النّصف ثلاثة وللأم السد

السدس واحد و�قي واحد للأخ للأب بالتعصvب 

وقد علم  من أحوال اDKد أنھ إذا kان مع  ]خوة 

السدس من : وأJÅاب الفروض يخ�� ب�ن ثلاث

ال}امل، أو ثلث البا·?،أو مقاسمة 

]خوة،و]فضل لھ @? nذه المسألة السدس 

وnذا مذnب زsد، وذnب مالك إle أن  البا·? عن 

و]م وnو الثلث ي}ون ل¬Dد ولا P]¹ء للأخ  الزوج

للأب لأن من ¸Dة اDKد أنھ يقول لھ  لو كنت 

دو,ي )عPQ مع الزوج و]م و]خوة للأم لما ورثت 

شvئا لاستغراق الفروض المال kلھ حيث يأخذ 

الزوج النصف ثلاثة و]م السدس واحدا 

و]خوة للأم الثلث اثن�ن لأنك عاصب والعاصب 

عند عدم الفضلة فما ¸Dبت ]خوة لاP]¹ء لھ 

للأم إلا لأخذ حظ_م، لا لتأخذ منھ شvئا،ووجھ 

خروجھ عن القاعدة إسقاط ]خ للأب بدون 

حاجب حقيقي، لأن اDKد لvس لھ أن يDÁب إلا 

]خوة للأم وsأخذ فرضھ ومذnب مالك @? 

المسألت�ن nو المش_ور وما ذnب إليھ زsد nو قول 

  ).58،57(_ور لمالك أيضا لكنھ غ�� مش

سميت بذلك لقياس_ا :  شبھ المالكيّة :مسألة 

عن ال¤P سئل ع©iا Nمام وh? أن ي}ون مع ورثة 

اJKمارsّة جد،فذnب زsد � إle أنّ اDKد يأخذ 

  : 851المادة 

إذا  تركت  المرأة زوجا وأمّا  

أو جدّة وإخوة لأمّ وشقيقا 

فأك�Ø وجدّا، فللزوج 

النّصف ،وللأمّ أو اDKدّة 

السّدس،ول¬Dدّ السّدس، 

وللأخ الشقيق أو  الذي للأب 

البا·? بالتّعصvب وnو 

السّدس،ولا P]¹ء للإخوة 

للأمّ iÑDÝKم باDKدّ و�عنون 

nاتان الفرsضتان بالمالكيّة 

كيّة وقد درجنا وشبھ المال

ف�iما عlb مختار ابن يو,س 

  . وnو مذnب زsد

  : المسألة المالكيّة

  : 145الفصل

إذا تركت المرأة زوجا 

وأما أو جدة وإخوة لأم 

وشقيقا فأك�Ø وجدا 

فللزوج النصف وللأم 

واDKدة السدس 

ول¬Dد السدس وللأخ 

الشقيق أو الذي للأب 

البا·? بالتّعصvب وnو 

السدس ولا P]¹ء 

  .للأخوة للأم
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السدس وsأخذ ]شقاء ما بقي، ولاP]¹ء للأخوة  

للأم iÑDÝKم باDKد نفأصل المسألة من ستة كما 

لاثة، وسدس_ا للأم أو تقدم نصف_ا للزوج ث

اDKدة واحد  وسدس_ا ل¬Dد واحد، وsبقى واحد 

للشقيق يأخذه بالتّعصvب ولا P]¹ء للأخوة للأم 

  . iÑDÝKم باDKد

وذnب مالك � إle أنّ البا·? عlb الزوج و]م أو 

اDKدة وnو الثلث ي}ون ل¬Dد وحده، لأن من 

¸Dة اDKد أن يقول للأشقاء لو كنتم دو,ي، 

عPQ @? المسألة اJKمارsّة لما ورثتم إلا بأمكم )

  .خاصة، وأنا أ¸Dب kل من يرث من ج_ة ]م

ولا ت}ون nاتھ المسألة من الشواذ اXKارجة عن 

 عlb مذnب مالك ووج_ھ خروج_ا 
ّ
القاعدة إلا

عن القاعدة حرمان ]شقاء بدون حاجب 

 lbا جار عiد فالفقھ ف�sب زnمذ lbحقيقي أما ع

أخذ اDKد سدسھ بالفرض  القاعدة حيث

و]شقاء ما بقي بالتعصvب وأسقطت ]خوة 

  ).57، 56: ص(للأم iÑDÝKم باDKد 

  :  Yكدرّ�ة:  مسألة 

وh? زوج وأم وأخت واحدة شقيقة أو لأب 

وجد،فأصل المسألة من ستة و�عول ل�سعة لأن 

نصف_ا ثلاثة للزوج وثلiÒا  إثنان للأم، ونصف_ا 

ثلاثة للأخت، وسدس_ا واحد ل¬Dد فاDEموع 

�سعة ثم إن ما ينوب ]خت واDKد يضم 

أر�عة تقسم عlb  أحدnما للآخر، واJKاصل وnو

اDKد و]خت للذكر مثل حظ  ]نçي�ن، وh? لا 

تنقسم عل�iما فتضرب الثلاثة عدد رؤوس_ما @? 

�سعة أصل المسألة �عول_ا �سبعة وعشرsن 

فللزوج �سعة حاصلة من ضرب ما بيده @? ثلاثة 

وللأم ستة حاصلة من ضرب ما بيدnما @? ثلاثة 

ن للأخت مقسومة عل�iما للذكر مثل حظ ]نçي�

أر�عة ول¬Dد ثمانية  وسميت بالأكدرsة قيل لأن 

عبد الملك بن مروان ألقاnا عlb رجل اسمھ 

أكدر وkان يحسن الفرائض فأخطأ ف�iا فHس{ت 

إليھ وقيل لأن اDKد كدر ف�iا صفو ]خت بجمع 

  : 852المادة  

إذا تركت  زوجا وأمّا وأختا  

شقيقة أو لأب وجدّا،فللزوج 

النّصف وللأمّ الثلث وللأخت 

النّصف، ول¬Dدّ 

السّدس،ولكن يجمع ما 

واDKدّ وsقسم ينوب ]خت 

 
ّ
كر مثل حظ

ّ
بي©iما للذ

و�عنون nذه  -]نçي�ن

  . بالأكدرsّة

  : المسألة Yكدرّ�ة

  : 146الفصل 

إذا تركت المرأة زوجا 

وأما وأختا شقيقة أو 

لأب وجدا فللزوج 

النصف وللأم الثلث 

وللأخت النصف 

ول¬Dد السدس لكن 

يجمع ما ينوب ]خت 

واDKد وsقسم بي©iما 

للذكر مثل حظ 

  . ]نçي�ن
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س_ماnا لس_ماه وقسم اJKاصل عل�iما كيفما 

ذكر وkانت ]خت تظن أن القسمة مع اDKد 

بخ�� وقيل غ�� ذلك واJKاصل أijا وجوه تأ�ي 

تلتمس لوجھ ال�سمية لا لبناء اJKكم الشر«? 

  ).59، 58ص (لأنھ مبPQ عlb مدارك عاليّة

امن
ّ
  ;: مسائل متنوّعة: الباب الث

لم يذكر 

  م��اث اJKمل 

وقرئت المادّة الثالثة واXKمسون :   853المادة  

�كة ب�ن 
ّ
ئحة @? حكم قسم ال=

ّ
مانمائة بالا

ّ
�عد الث

الورثة إذا kان ف�iم حمل من زوجة وnذه المادة 

  .المصدّر ioا 

اسع
ّ
  :  الفصل الت

  : �M مسائل متنوّعة

  : 854المادة 

فأفاد جناب الموle الوزsر أنّ المذnبّ�ن يختلفان @? 

  nذا  الشأنّ 

�كة وsوقف 
ّ
ففي المذnب اJKنفيّ يمكن قسم ال=

ل¬Jمل نصvب ابن واحد عlb اXEتار أو بHت 

واحدة أiÙّما kان أك�Ø عlb ما عليھ الفتوى لأنّھ 

الغالب مع تكفيل بقية الورثة احتياطا لما ع�[£ 

  .نّ اJKمل أك�Ø من واحد أن يظ_ر أ

�كة إذا 
ّ
و@? المذnب المال}ي يوقف قسم عموم ال=

وجد اJKمل مطلقا @? جميع اJKالات المقرّرة 

  .بالمادّة إle وضع اJKمل وان´iاء أقè[£ أجلھ

وفوّض جانب الموle الوزsر ل¬Dنة اختيار ما ترى 

فيھ المص¬Jة للعمل بھ من المذnب�ن @? nذا 

أن
ّ

  .الش

لرّؤساء إle اختيار توقيف مناب فمال عميد ا

ل¬Jمل وقسمة البا·? ب�ن أر�ابھ دفعا لما ع�[£ أن 

يحدث من أضرار سبقت Nشارة إل�iا �س{ب 

�ي لا يقصدن 
ّ
سوة اللا

ّ
Hمل من �عض الJKادّعاء  ا

بادّعا iãن إلا  التHّي}ل ببا·? الورثة بقصر أيدiÙم 

�كة @? الوقت 
ّ
عن الوصول إle حقوق_م من ال=

  .سبالمنا

ولا حظ جناب الموle الوزsر أنّ التDÔّيل بقسمة 

  : 147الفصل 

يوقف من ال=�كة ل¬Jمل ]ك�Ø من 

حظ ابن واحد أو بHت واحدة إذا 

kان اJKمل )شارك الورثة أو 

يiÑDÁم ¸Dب نقصان فإن kان 

يiÑDÁم ¸Dب حرمان يوقف ال}ل 

  ولا تقسم ال=�كة

  : 148لفصل ا

إذا kان اJKمل )شارك الورثة أو 

يiÑDÁم ¸Dب نقصان فمن لا 

يتغ�� فرضھ )عط حظھ ومن يتغ�� 

]ك�Ø إle ]قل )عط  فرضھ من

 P¤قل ومن )سقط @? إحدى حال[

  .اJKمل لا )عطى شvئا

  : 149الفصل 

إذا ادعت المرأة اJKمل وأكذioا 

  .الورثة �عرض عlb أnل المعرفة

  : 150الفصل 

إذا تو@? الرجل عن زوجتھ أو عن 

معتدتھ فلا يرثھ حمل_ا إلا إذا ولد 

  حيا لمدة لا تتجاوز العام

غ�� أبيھ إلا @?  ولا يرث اJKمل

  :اJKالت�ن Ìتvت�ن

leمسة وست�ن : ]وXK أن يولد حيا

وثلاثمائة يوم عlb ]ك�Ø من تارsخ 

الموت أو الفرقة إن kانت أمھ معتدة 

عدة موت أو فرقة ومات المورث 

  .أثناء العدة
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�كة ب�ن الوارث�ن اJEقّق إرiíم وإيقاف 
ّ
�عض ال=

سبة 
ّ
Hال بالJKمل لظ_ور اJKوضع ا leالبعض إ

للمش}وك ف�iم رّ�ما جرّ إle عدم التّعادل @? 

اJKالة إذا طرأ �غي�� �س{ب ما عlb المقدار 

�كة وnذا ممّا ير¼µ مص
ّ
¬Jة الموقوف من ال=

  .القسمة @? وقت واحد

واق=�ح ]ستاذ الفاضل تأخ�� النّظر @? nذا 

الموضوع إle أن يقع البتّ  @? موضوع أقè[£ مدّة 

  .اJKمل

وأيّد السّيد الشاذe? القسطb? م¬Jّا @? طلب  

تقص�� مدّة انتظار اJKمل بما يمكن من الوسائل 

رعيّة ال¤P لا تختلف عن نظرsّات الكشف 
ّ

الش

JKر ما,عا والطبّ اsالوز leديث فلم ير جناب المو

من الموافقة عn lbذا ال=�يّث خصوصا وnو يودّ 

Dنة عlb ما سيعرضھ عل�iا ما حرّره 
ّ

أن  تطلع ال¬

@? nذا الموضوع فوقع <تفاق عlb إرجاء النّظر @?  

 lbذا الباب وعn ?@ اi´ذه المادّة مع <حتفاظ برتبn

  . 854أن �DFل بنص المادّة  

: إذا kان من ورثة ال_الك مفقود : 724ة المادّ 

يقدّر المفقود حيّا وsقدر ميّتا و�عطى الوارث غ�� 

المفقود أقلّ نصvبھ، وsوقف المش}وك فيھ وnو 

نصvب المفقود، وما اختلف حالھ من نصvب غ��ه 

إle أن ت�بّ�ن حياتھ أو موتھ فإن لم  ت�بّ�ن ومضت 

المال مدّة التّعم�� فلا يرث المفقود، وsقسم 

الموقوف عlb مستحقيھ من ورثة مورّث المفقود 

  . من باب أح}ام المفقود800كما تقرر بالمادة 

: اXKنå£ وnو مالھ آلتا رجل وامرأة : 855المادة 

كر و�عت�r أنå£ إن بال 
ّ

)عت�r ذكرا إن بال من الذ

من الفرج فإن بال م©iما فاJKكم للأسبق،فإن 

وnذا قبل  استوsا بأن خرج م©iما معا فمش}ل،

البلوغ ، فإن بلغ وخرجت لھ  JKيّة أو احتلم كما 

يحتلم الرّجل أو وصل إle امرأة فرجل،وإن ظ_ر 

ساء 
ّ
Hلھ ثدي أو حاض أو حمل أو أ�ي كما يؤ�ي ال

فامرأة ،وإن لم تظ_ر لھ علامة أصلا أو �عارضت 

العلامات فمش}ل ولھ حيHئذ @? الم��اث نصف 

أن يولد حيا لسبع�ن : الثانية 

ومائ¤P يوم عlb ]ك�Ø من تارsخ وفاة 

من زوجية قائمة المورث إن kان 

  .وقت الوفاة

  : 151الفصل 

يوقف للمفقود من تركة مورثھ 

نصvبھ ف�iا فإن ظ_ر حيا أخذه وإن 

حكم بموتھ رد نصvبھ إle من 

)ستحقھ من الورثة وقت موت 

مورثھ فإن ظ_ر حيا �عد اJKكم 

بموتھ أخذ ما بقي من نصvبھ بأيدي 

  .الورثة

  :152الفصل 

´iا وترثھ يرث ولد الزنا من ]م  وقراب

  .]م  وقراب´iا
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نصvبھ  نصvبھ باعتبار فرضھ ذكرا ونصف

باعتبار فرضھ أنå£ فإذا kان لھ  عlb تقدير kونھ 

ذكرا س_مان وعlb تقدير kونھ أنå£ س_م ي}ون لھ 

kورة 
ّ

س_م ونصف وnذا إذا kان يرث  بجPû الذ

  .و]نوثة وkان إرثھ ioما مختلفا kابن وابن ابن

kور فقط kالعم وابن العمّ فلھ 
ّ

أما لو ورث بالذ

kو 
ّ

رة وإذا ورث نصف نصvبھ عlb تقدير الذ

بالأنوثة فقط أعطى نصف نصvبھ عlb تقدير 

kونھ أنå£،فلو اتّحد نصvبھ عlb تقدير kونھ  ذكرا 

لث 
ّ
أو أنk £åالأخ للأمّ أعطي السّدس إن اتّحد والث

  .مع غ��ه إن �عدّد 

ولد الزنا وولد المغتصبة يرثان أمّ_ما  : 856المادة 

ة أخوان وترث م©iما،وتوأما الزانيّة وتوأما المغتصب

لأم ، أما توأما الملاعنة فيتوارثان عlb أijّما 

  .شقيقان ومثل_ما توأما المس{يّة والمستأمنة

  : 857المادة  

سب أو الولاء   
ّ
Hإذا لم يوجد عاصب من  ال

فالبا·? �عد أخذ ذوي الفروض فروض_م لبvت 

المال ول ايردّ عlb ذوي السّ_ام ولا يدفع لذوي 

  . ]رحام

عصaب:  الباب ا[eامس
ّ
  ;: +رث بالت

  باب العصبة:  الثالث

العصبة جمع عاصب، وnو @?  

<صطلاح من حاز kل المال عند انفراده 

أو البقيّة إن  kان معھ صاحب فرض 

  ).27ص(

عاصب  : العصبة ع�� ثلاثة أقسام

وعاصب �غ��ه وعاصب مع  بنفسھ ،

  ).28ص(غ��ه

  الباب السادس

  �M العصبة

:  العصبة نوعان : 818 المادة

سب وعاصب بالولاء
ّ
Hعاصب بال  

عاصب :والعاصب ثلاثة أقسام 

بنفسھ،وعاصب �غ��ه وعاصب 

  مع غ��ه

  113الفصل 

  : العصبة ثلاثة أنواع

 عصبة بالنفس -1

 وعصبة بالغ�� -2

  وعصبة مع الغ�� -3

يرث جميع  :العاصب بنفسھ :  Yوّل 

المال عند انفراده أو البقيّة عن  أJÅاب 

الفروض إن kانت واJKرمان إن   لم تكن 

)28.(  

العصبة بأنفسIم :820المادة 

وkلّ مرتبة مقدّمة سبع مراتب 

البنوّة ثم  -1( : وh? عlb مايل�iا

اDKدودة  -3]بوّة ثمّ  -2

  :  115الفصل 

العصبة بأنفسIم مراتب 

ما  و�ل مرتبة مقدمة ع��

?hا وiيل� :  
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  : اجتماع العصبّة

إذا اجتمعت العصبة فتارة �ستوي @?  

اDK_ة والدرجة والقوة kالأخوة : الثلاث

]شقاء ف�ش=�ك @? kل المال أو @? البقيّة 

عن أJÅاب الفروض وتارة تختلف @? 

ن ذلك فيDÁب �عض_ا �عضا، P]¹ء م

وذلك مبPQ  عlb قاعدة ذكرnا الشيخ 

leي رحمھ الله �عا�rعDKقولھ @? ا :  

و�عدnا  فباDK_ة التقديم ثم بقر�ھ

والمراد باDK_ة  التقديم بالقوة اجعلا

]بوة ثم ) 2(البنوة ثم)  1(سبع مراتب

بنو ]خوة ) 4(اDKدودة و]خوة ثم ) 3(

 ج_ة واحدة،العمومة و�نوnم ) 5(ثم 

وإنّما ال=�تvب بي©iم بالقرب فلvسوا 

kالأخوة و�ن�iم لأن ال=�تvب ب�ن nؤلاء 

بvت ) 7(الولاء ثم ) 6(باDK_ة والقرب ثم

  ).28ص(المال

و]خوّة وnما مرتبة واحدة 

�تvب بي©iم بالقرب ثمّ 
ّ
-وإنّما ال=

  بvت المال  -7* الولاء ثم 6

زsادة وارث  آخر    :ملاحظة 

ة ]حوال (
ّ
عن مجل

  ).الXYصيّة

 lbب <بن عvفيقدّم @? التّعص

]ب و]ب عlb اDKدّ وNخوة 

واDKدّ عlb بN PQخوة و�نو 

Nخوة عlb ]عمام و]عمام 

lb بن�iم وsتوnم عlb المعتِق  ع

أو عاصبھ ) بكسر التاء(

 فعاصبھ 
ّ
والمعتق إن kان وإلا

  .عlb بvت المال

ثم ) 3-ثم ]بوة)2-البنوة )1

اDKدودة و]خوة وnما مرتبة 

) 5- ثم بنو ]خوة)4-واحدة

و�نوnم @? مرتبة ثم العمومة 

واحدة وإنّما ال=�تvب بي©iم 

ثم صندوق )6-بالقرب

  الدولة

ومن kانت ج_تھ مقدمة ف_و مقدم وإن 

�عد عlb من kانت ج_تھ مؤخرة فابن ابن 

ابن ]خ الشقيق أو لأب مقدم عlb العم 

وnو معQ£ فالبج_ة التقديم وقول صاحب 

أوle من  وkل من يلقى بظ_ر أقعدا : الدرة

  ).29: ص(بظ_ر أ�عدا الذي 

من kانت مرت{تھ  821:  المادة 

مقدّمة ف_و مقدّم وإن �عد 

رة 
ّ

عlb من kانت مرت{تھ متأخ

فابن ابن ]خ الشقيق أو لأب 

  .مقدّم عlb العمّ 

  : 116الفصل 

من kانت مرت{تھ مقدمة  

ف_و مقدم وإن �عد عlb من 

  .kانت مرت{تھ متأخرة

رجة فإن اتحدت اDK_ة واختلفت الد... 

 lbان ضعيفا عk ب درجة ،وإنsقدم القر

البعيد درجة،وإن kان قوsا ،فيقدم ابن 

]خ للأب عlb ابن ابن ]خ الشقيق ، 

فالأوّل أقرب درجة لإدلائھ بواسطة 

واحدة وh? ]خ للأب وأضعف قرابة 

ل}ونھ من ج_ة ]ب فقط والثا,ي أ�عد 

درجة لإدلائھ بواسطت�ن ]خ الشقيق 

قرابة ل}ونھ من جPû ]ب  وابنھ وأقوى 

  .)29:ص(و]م 

إذا اتّحدت المرتبة  : 822المادة 

واختلفت الدّرجة قدّم القرsب 

درجة عlb البعيد درجة، 

فيقدّم ابن ]خ للأب عlb ابن 

قيق، وsقدّم <بن 
ّ

ابن ]خ الش

عlb ابن <بن، وsقدّم ابن ]خ 

قيق عlb ابن ابن  ]خ 
ّ

الش

قيق أولأب، 
ّ

قيق الش
ّ

والعم الش

أو لأب عlb ابن العمّ الشقّيق 

  .أو لأب

  : 117الفصل 

إذا اتحدت المرتبة واختلفت  

الدرجة قدم القرsب درجة 

  .عlb  البعيد درجة

واختلفت فإن اتحدت اI^fة والدرجة 

 lbالقرابة قوة  وضعفا قدم القوي ع

إذا اتّحدت :  823الفصل 

المرتبة والدّرجة واختلفت 

  : 118الفصل 

إذا اتحدت المرتبة والدرجة  
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الضعيف فيقدم الشقيق عlb الذي 

للأب للأب وابن الشقيق عlb ابن الذي 

من  أخوة وأعمام و�ن�iم وnو معQ£ قولھ 

  .و�عدnما التقديم بالقوة اجعلا 

  :وقول صاحب الدّرة

leفإن �ساووا فالشقيق أو***  

le29ص(لأنّھ بالقر�ت�ن أد(  

القرابة قوّة وضعفا يقدّم 

القويّ عlb  الضّعيف،فيقدم 

 lbالذي للابن وابن الشقيق ع

قيق عlb ابن الذي للأب 
ّ

الش

  .  من  إخوة وأعمام و�ن�iم

واختلفت القرابة قوة 

 lbوضعفا يقدم القوي ع

  .الضعيف

وnو kل : العاصب �غ��ه : القسم الثاhي

البHت ) 1(أنå£ عصiÑا ذكر وnو أر�عة 

يقة أو ]خت شق) 3(بHت <بن و) 2(و

لأب،ف}ل واحدة م©iن )عصiÑا أخوnا ) 4(

وترث معھ kل المال والبقية للذكر مثل 

حظ ]نçي�ن وتزsد ]خت شقيقة أو لأب 

بأنھ )عصiÑا اDKد وs}ون kأخ مع_ا وتزsد  

بHت <بن عlb غ��nا أيضا بأنّھ )عصiÑا 

ابن عم_ا وnو ابن <بن المساوي ل_ا @? 

iÑا ابن ابن الدرجة بدون شرط كما )عص

<بن  ]سفل م©iا �شرط أن لا ي}ون 

  ).29ص(دخل @? الثلث�ن

العاصب  �غ'&ه :  824المادة 

�ل أن½� عَصَ¼@ا ذكر و�و 

  : أر�عة

 -  3-و�Hت <بن، - 2البHت، -1

قيقة،
ّ

و]خت  -4و]خت الش

 للأب

فالبHت )عصiÑا أخوnا وترث 

كر 
ّ

معھ kلّ المال أو البقيّة للذ

و�Hت <بن .]نçي�نمثل حظ 

)عصiÑا أخوnا وابن عمّ_ا 

المساوي ل_ا @? الدّرجة من غ�� 

شرط و�عصiÑا ابن <بن 

]سفل م©iا �شرط أن لا ي}ون 

ث�ن
ّ
  .ل_ا دخل @? الثل

قيقة أو لأب 
ّ

و]خت الش

)عصiÑا أخوnا وجدnّا وs}ون 

  .مع_ا  kأخ ل_ا 

  : 119الفصل 

العاصب �غ'&ه �ل أن½� 

  : أر�عة عص¼@ا ذكر و�و 

 -و�Hت <بن) 2 - البHت )1

) 4 -و]خت الشقيقة) 3

و]خت لأب،فالبHت )عصiÑا  

 أخوnا وترث معھ kل المال

أو البقيّة للذكر مثل حظ 

]نçي�ن و�Hت <بن )عصiÑا 

أخوnا وابن عم_ا المساوي 

ل_ا @? الدرجة من غ�� شرط 

و�عصiÑا ابن <بن ]سفل 

ع©iا �شرط أن لا ي}ون ل_ا 

و]خت  -@? الثلث�ن دخل

الشقيقة أو لأب )عصiÑا 

أخوnا وجدnا الذي ي}ون 

  .مع_ا kأخ ل_ا

من  ل افرض ل_ا :  825المادة    ****************************

من  Nناث وأخوnا عاصب لا 

تص�� عصبة بأخ�iا kالعمّ مع  

العمّة،وابن العمّ مع بHت 

العمّ،وابن ]خ مع بHت 

للعاصب ولvس ]خ،فالمال 

  .لأختھ منھ P]¹ء

  :  120الفصل 

من لا فرض ل_ا من Nناث 

وأخوnا عاصب لا تص�� 

عاصبة بأخ�iا kالعم مع 

العمة وابن العم مع بHت 

العم وابن ]خ مع بHت ]خ 

فالمال  للعاصب ولvس لأختھ 

  .منھ P]¹ء
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  العاصب مع الغ'&:  القسم الثالث

مع  وnو kل أنå£ تص�� عاصبة باجتماع_ا 

]وّل الشقيقة فأك�Ø :  أخرى وnو  إثنان

مع بHت أو بنات أو بHت ابن أو بنات ابن 

الثا,ي ]خت للأب كذلك فالبا·? عن 

البHت أو بHت <بن أو البنات أو بنات 

<بن ي}ون للأخت أو للأخوات 

بالتعصvب وتÛ>ل الشقيقة مÛ>لة 

الشقيق ولذلك تDÁب ]خ لأب إذا 

ات أو بHت ابن أو بنات kانت مع بHت أ بن

ابن وتÛ>ل ]خت للأب مÛ>لة ]خ للأب 

ولذلك تDÁب ابن ]خ الشقيق إن kانت 

مع البHت أو بHت <بن أو البنات أو بنات 

 ).30ص(<بن 

 

  

العاصب مع :  826المادة 

الغ'& �لّ أن½� تص'& عاصبة 

باجتماع_ا مع أخرى وnو 

  :إثنان

قيقة فأك�Ø مع بHت أو -1
ّ

الش

  ات أو بHت ابن أو بنات ابنبن

و]خت للأب مع البHت أو  -2

البنات أو بHت <بن أو بنات 

  <بن

  :  121الفصل 

العاصب مع الغ'& �ل أن½� 

باجتماع_ا مع  تص'& عاصبة

  :أخرى وnو اثنان

الشقيقة فأك�Ø مع بHت  -1

أو بنات أو بHت ابن أو بنات 

 .ابن

و]خت للأب مع البHت  -2

أو البنات أو بHت <بن أو 

  .  بنات <بن

hصيّة  قاعدة التّعص�ب مع الغ[. عند 
ّ

ة ?حوال ال¨
ّ
خالفت مجل

قيقة أو الشقيقات أو ?خت للأب 
ّ

اجتماع البنات أو بنات الصّلب مع الش

القا���  1959جوان  19المؤرّخ UV 77و?خوات للأب بإصدار قانون عدد

فظ  قائما  الفصل بالإل
ّ
: مكرّر  143غاء حكم التّعص�ب مع الغ[. وإن بقي الل

.كة يرد الباUÆ مIJا عad أ¼mاب  
ّ
kستغرق الفروض الL عند فقد العصبة ولم

الفروض بgسبة فروضoم أمّا البgت Lعدّدت أو انفردت أو بgت 3بن وإن 

ن ?خوّة نزلت فإنّھ يرد عل§Iما الباUÆ ولو مع وجود العصبة بالنّفس م

  والعمومة وصندوق الدّولة 


ذه اmiالة  UV ذا الفصل  وقع تجر�د صندوق الدّولة من حقّھInو

وصار sالمعدوم حكما مـمّا أنجر عنھ إلغاء أح�اما سابقة وعوض�Iا بأخرى 

،  106،  105،  89دون تنصيص عad إلغاء ما Lعيّذذن  إلغاؤه مIJا الفصول 

113  ،121  ،123 ،126 ،127 ،129  ،138.  
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  ;: ا[WÔب: الباب السّادس

  : باب اNOPب :الرّا-ع 

ا��@ب $�  ®صطلاح المنع من 

Tلّ المIfاث أو �عضھ، فالأوّل 

�@ب إسقاط  والثاCي �@ب 

نقص  ،وأقدم  الكلام ع�� 

الثاCي لقلتھ ذاكرا $� Tل من 

القسمfن ا��اجب ثم 

  ). 35ص(المÄ@وب

  : 827المادة 

من ا��@ب منع وارث معfّن 

Tلّ المIfاث أو �عضھ �?:ص 

  :آخر و�و نوعان

�@ب نقصان عن :  !وّل -

  .حصّة من %رث إ<� أقلّ م¦�ا

اCي -
ّ
�@ب حرمان من :  الث

  .المIfاث

  : 122الفصل 

ا��@ب منع وارث معfن من 

Tل المIfاث أو �عضھ �?:ص 

  :آخر و�و نوعان

�@ب نقصان عن : !وّل -

  .حصة من %رث إ<� أقل م¦�ا

�@ب حرمان من : الثاCي-

  .المIfاث

  

قص: القسم Lوّل 
ّ
  NRب الن

�@ب النقص عبارة عن نقل 

الوارث من فرض إ<� فرض 

أقل  من !ول أو من فرض إ<� 

�عص}ب أو عكسھ وجملة 

دون : (ا��اجبfن بھ ستة

  .35ص ) التنصيص

�بن   :اUPاجب Lوّل والثاي 

®بن وابنھ وإن سفل :وابنھ

أو متعددا يÄ@ب واحدا Tان 

الزوج بنقلھ من النصف إ<� 

الر�ع والزوجة بنقل7ا من الر�ع 

إ<� الثمن و!م بنقل7ا من 

الثلث إ<� السدس، و!ب 

وا�@د بنقل7ما من التّعص}ب 

  ).35ص(إ<� السدس 

ب=ت :  الب=ت: اUPاجب الثالث

الصلب الواحدة تÄ@ب ب=ت 

®بن بنقل7ا من النصف إ<� 

بنقل7ما السدس و-ن¿Z ®بن 

من الثلثfن إ<� السدس 

لا :  �@ب ا��رمان :828المادة 

يدخل ع�� ستّة من الورثة 

 - 3و!م،  -2!ب،  - 1:و�م

 -  5والب=ت،  - 4و®بن، 

  .والزّوجة -6والزّوج،

و�@ب النّقصان يدخل ع�� 

ىالزّوجfن و!بوQن وا�@دّ و-=ت 

  .®بن والشّقيقة و!خت للأب

اUPاجبون  : 829المادة 

قص
ّ
 - 2®بن، -1:  ستّة بالن

و-=ت  -4والب=ت، -3وابنھ، 

 - 6و%خوة مطلقا،  - 5®بن، 

  .و!خت الشّقيقة

�بن وابنھ :  830 المادة

بنقلھ  ي\Nب ]لّ م�Zما الزوّج

من النّصف إ<� الرّ�ع، والزّوجة 

من و!مّ 
ّ
بنقل7ا من الرّ�ع إ<� الث

لث إ<� السّدس
ّ
  .بنقل7ا من الث

بKت  الصّلب : 831المادة 

الواحدة ت\Nب بKت �بن 

من النّصف إ<� : بنقل�ا

السّدس، و-ن¿Z ®بن بنقل7ما 

  : 123الفصل 

لا يدخل ع��  NRب اUPرمان 

!ب، -1:ستة من الورثة و�م

-والب=ت) 4-و®بن)3- و!م)2

  .والزوجة) 6-والزوج) 5

و�@ب النقصان يدخل ع�� 

الزوجfن و!بوQن وا�@د و-=ت 

  .®بن والشقيقة و!خت لأب

  : 124الفصل

) 1: ا��اجبون بالنقص ستة 

) 4 -والب=ت) 3-وابنھ) 2 -®بن

و!خوة مطلقا  ) 5 -و-=ت ®بن

  .و!خت الشقيقة) 6

  : 125الفصل 

Tل م¦�ما  �بن وابنھ ي\Nب 

الزوج بنقلھ من النصف إ<� 

الر�ع والزوجة بنقل7ا من الر�ع 

إ<� الثمن و!م بنقل7ا من 

الثلث إ<� السدس و!ب 

وا�@د بنقل7ما من التعص}ب 

  .إ<� السدس

  : 126الفصل 
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و!خت الشقيقة أو لأب 

بنقل7ا من النصف إ<� 

التعص}ب والشقيقتfن أو لأب 

بنقل7ما من الثلثfن إ<� 

التعص}ب والزوج بنقلھ من 

النصف إ<� الر�ع والزوجة 

بنقل7ا من الر�ع إ<� الثمن و!م 

بنقل7ا من الثلث إ<� السدس 

و!ب وا�@د بنقل7ما من  

ب إ<� السدس،ول7ما التعص}

 البا�� بالتعص}ب إن Tان 

  ).35ص(

لثfن إ<� السّدس ، 
ّ
من الث

و!خت  الشّقيقة أو لب بنقل7ا 

النّصف إ<� التّعص}ب،  من

والشقيقتfن أو لأب بنقل7ما من 

لثfن إ<� التّعص}ب،والزّوج 
ّ
الث

بنقلھ من النّصف إ<� 

الرّ�ع،والزّوجة بنقل7ا من الرّ�ع 

من ، و!مّ بنقل7ا من 
ّ
إ<� الث

لث  إ<� السّدس، و!ب 
ّ
الث

وا�@دّ بنقل7ما من التّعص}ب 

إ<� السّدس ول7ما البا�� من 

  .Tانالتّعص}ب إن 

واحدة بKت الصلب ال 

من  ت\Nب بKت  �بن بنقل�ا

 Z¿النصف إ<� السدس و-ن

®بن بنقل7ما من الثلثfن إ<� 

السدس و!خت الشقيقة أو 

لأب بنقل7ا من النصف إ<� 

التعص}ب والشقيقتfن أو لأب 

بنقل7ما من الثلثfن إ<� 

التعص}ب والزوج بنقلھ من 

النصف إ<� الر�ع والزوجة 

م بنقل7ا من الر�ع إ<� الثمن و! 

بنقل7ا من الثلث إ<� السدس 

و!ب وا�@د بنقل7ما من 

التعص}ب إ<� السدس ول7ما 

  . البا�� بالتعص}ب إن Tان

  بKت �بن : اUPاجب الرا-ع

 بKت �بن  الواحدة ]البKت

عند فقد�ا،فتÄ@ب من 

تح¡�ا من بنات ®بن حيث لا 

معصب ل7ن من أخ أو ابن عم 

مساو ل7ن $� الدّرجة ،فإن 

Tانت ال¿Z تح¡�ا واحدة 

فتنقل7ا من النّصف إ<� 

السدس وإن زادت ع�� 

الواحدة فتنقل ا�@ميع من 

الثلثfن  إ<� السدس، وتÄ@ب 

!خت الشقيقة أو لأب بنقل7ا 

عص}ب، من  النصف إ<� التّ 

والشقيقتfن أو لب بنقل7ما 

من الثلثfن إ<� التّعص}ب، 

والزوج بنقلھ من النصف إ<� 

الر�ع ، والزوجة بنقل7ا من 

  : 832المادة 

ب=ت ®بن تÄ@ب من تح¡�ا من 

بنات ®بن حيث لا معصّب 

ل7نّ من أخ أو ابن عمّ مساو 

ل7نّ $� الدّرجة فتنقل الواحدة 

من النّصف إ<� السّدس، 

لثfن إ<� 
ّ
و!ث=تfن من الث

السّدس، وتÄ@ب !خت 

الشّقيقة أو لأب بنقل7ا من 

النّصف إ<� التّعص}ب، 

والشّقيقتfن أو لأب بنقل7ما من 

لثfن إ<� التّعص}ب،  والزّوج 
ّ
الث

بنقلھ من النّصف إ<� الرّ�ع، 

والزّوجة بنقل7ا من الرّ�ع إ<� 

من ،
ّ
لث  الث

ّ
و!مّ بنقل7ا من  الث

إ<� السّدس، و!ب وا�@دّ 

التّعص}ب إ<�  بنقل7ما من

  : 127الفصل 

®بن تÄ@ب من تح¡�ا  بKت

من بنات ®بن حيث لا 

معصب ل7ن من أخ أو ابن عم 

مساو ل7ن $� الدرجة فتنقل 

الواحدة من النصف إ<� 

السدس و®ث=تfن من الثلثfن 

إ<� السدس وتÄ@ب !خت 

الشقيقة أو لأب بنقل7ا من 

النصف إ<�  التعص}ب 

والشقيقتfن أو لأب بنقل7ما 

من الثلثfن إ<� التعص}ب 

الزوج بنقلھ من النصف إ<� و 

الر�ع والزوجة بنقل7ا من الر�ع 

إ<� الثمن و!م بنقل7ا من 

الثلث إ<� السدس و!ب 

وا�@د بنقل7ما من التعص}ب 
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الر�ع إ<� الثمن ، و!م بنقل7ا 

من الثلث إ<� السدس، و!ب 

وا�@د بنقل7ما من التّعص}ب 

إ<� السدس، ول7ما البا�� 

، 35:ص(بالتّعص}ب إن Tان 

36.(  

!خوة : ساUPاجب اP_ام

  مطلقا

!خوان فأكIJ ذكرQن  Tانا أو  

أنÌيfن شقيقتfن أو لأب، أو  

لأم  وارثfن أو مÄ@و-fن 

يÄ@بان !م بنقل7ا من  الثلث 

  ).36(إ<� السدس 

!خت  :  اUPاجب السادس 

  الشقيقة

!خت الشقيقة الواحدة  

تÄ@ب !خت للأب بنقل7ا من 

النصف إ<� السدس إذا لم 

لأب �عصب بھ ،  يكن مع7ا أخ

و!ختfن لأب بنقل7ما من 

الثلثfن إ<� السدس إذا لم 

يكن مع7ا أخ لأب كذلك ، 

فالأخت للأب مع الشقيقة 

كب=ت ®بن مع الب=ت ،فكما 

أنّ ب=ت ®بن وإن �عددت ترث 

السّدس مع الشقيقة مالم 

  ).36ص ( يكن ل7ا معصب 

NRب  : القسم الثاي

  ).36ص ( (سقاط

عبارة عن منع �@ب %سقاط 

الوارث من Tل ماTان 

يرثھ،وجملة ا��اجبfن فيھ 

السّدس ول7ما البا�� 

  . بالتّعص}ب إن  Tان

%خوة ذTور�م  : 833المادة 

وإنا�Èم كيفما Tانت ج7ّ¡�م 

وسواء أTانوا وارثfن أم 

مÄ@و-fن يÄ@بون !مّ بنقل7ا 

من إ<� السّدس
ّ
  .من الث

  :  834المادة  

!خت الشّقيقة تÄ@ب  

!خت للأب بنقل7ا من النّصف 

ذا لم يكن مع7ا إ<� السّدس إ

أخ لأب �عصب بھ، و!ختfن 

لثfن  إ<� 
ّ
لأب بنقل7ما من الث

السّدس إذا لم يكن مع7ما أخ 

  .لأب

  :NRب اUPرمان أو (سقاط 

  : 835المادة  

ا��اجبون با��رمان ستّة 

وابنھ وإن  -2®بن، -1:عشر

و-=ت -4والب=ت،-3سفل،

 – 6و!خ الشقيق، -5®بن، 

!خ وابن  -7و!خ للأب 

 -9وابن !خ للأب، -8الشّقيق،

وابن العمّ  -10والعمّ الشقيق،

والب=ت أو ب=ت  -11الشقيق، 

 - 12®بن مع الشقيقة،

- 13و!ختان الشّقيقتان، 

و!مّ  -15وا�@دّ،  - 14و!ب،

  .وا�@دّة للأمّ  - 16،

  :836المادة 

لا يرث مع ®بن ولا ابن ®بن 

وإن سفل من تحت Tلّ من 

إ<� السدس ول7ما البا�� 

  . بالتعص}ب إن Tان

أما (خوة ذكور7م وإنا�bم 

كيفما ]انت ��NRم وسواء 

وارثfن أو مÄ@و-fن  ]انوا

قل7ا من الثلث يÄ@بون !م بن

  .إ<� السدس

  :  128الفصل 

!خت الشقيقة تÄ@ب 

!خت للأب بنقل7ا من 

النصف إ<� السدس إذا لم 

يكن مع7ا أخ لأب �عصب بھ 

و!ختfن للأب بنقل7ما من 

الثلثfن إ<� السدس إذا لم يكن 

  .مع7ما أخ لأب

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  :129الفصل 

ا��اجبون با��رمان ستة 

  :عشر
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وكذا  �بن) 1:سبعة عشر

لا :ابنھ وإن سفل عند  عدمھ 

يرث مع ®بن من تحتھ من 

أولاد ®بن ذTورا Tانوا أو إناثا 

منھ من غIfه ولا !خوة أشقاء 

Tانوا أو لأب أو لأم ولا !عمام 

أشقاء Tانوا أو لأب ، وأما العم 

لأم فقد تقدم أنّھ لا قدم لھ 

$� المIfاث وكذا يقال $� ابن 

تحتھ ولغIfه ®بن بال=سبة لمن 

و�و Tالابن إرثا و�@با 

  )37ص(و�عص}با 

لا : البKت وKfت �بن) 3(+2

 يرث مع البKت أو بKت �بن

!خ للأم واحدا Tان أو متعددا 

 tÉان أو أنT 37ص(ذكرا.(  

البKتان أو بKتا �بن عند )  4-

  : عدم البKت
ن

لا يرث مع الب=تfن !خ للأم   

 مطلقا،كما تقدم $� الب=ت ولا

ب=ت ®بن واحدة Tانت أو 

أكIJ،حيث لا معصب ل7ا، أما 

إذا Tان مع7ا معصب من  أخ 

أو ابن عم  مساو ل7ا $� 

الدرجة فإّ �ا ترث معھ البقيّة 

بالتّعص}ب  للذكر مثل حظ 

!نÌيfن، وما قيل $� الب=تfن 

سبة لمن 
ّ
يقال $� بن¿Z ®بن بال=

تح¡�ما من بنات ابن ®بن 

للأم مع7ما وعدم إرث !خوة 

  ).37ص(كب=ت ®بن 

  : Lخ  الشقيق) 5 -

بن ذTورا أو إناثا ولا أولاد ® 

%خوة أشقاء أو لأب أو لأمّ ولا  

  .!عمام أشقاء أو لأب

  :837لمادة ا

  لا يرث مع البKت أو بKت �بن 

!خ للأمّ  واحدا Tان  أو 

tÉمتعدّدا ذكرا أو أن.  

ولا يرث مع الب=تfن ب=ت ®بن 

واحدة أو أكIJ حيث لا معصبّ 

ل7ا من أخ أو ابن عمّ مساو، 

معھ البقيّة بالتّعص}ب وترث 

كر مثل حظ !نÌيfن، ومثل 
ّ

للذ

سبة لمن 
ّ
الب=تfن ب=تا ®بن بال=

  . تح¡�ما من بنات ابن ®بن

  :838المادة 

لا يرث مع !خ الشّقيق !خ 

للأب  واحدا أو متعدّدا، ولا 

العمّ شقيقا أو لأب وأما !خ 

  .لأم  فلا يÄ@ب بالشقيق

  :839المادة  

لا يرث مع !خ للأب العمّ 

شقيقا أو لأب ولا أبناء !خ ولو 

  Tان شقيقا 

  :840المادة  

لا يرث مع ابن !خ  الشّقيق 

العمّ ولو Tان شقيقا ولا ابن 

!خ  للأب، ولا من تحتھ من 

  .أبناء أبناء !خ

  :841المادة  

لا يرث مع ابن !خ  للأب العمّ   

ولو Tان شقيقا ولا من تحتھ 

ن أبناء أبناء !خ ولو Tان م

وابنھ وإن ) 2-®بن )2

و-=ت ) 4- والب=ت) 3 -سفل

-و!خ الشقيق) 5-®بن

وابن !خ )7-و!خ للأب)6

) 9-وابن !خ للأب)8- الشقيق

وابن العم ) 10-والعم الشقيق

والب=ت أو ب=ت ) 11- الشقيق

) 12 - ®بن مع الشقيقة

 -13و!ختان الشقيقتان 

 -و!م) 15-وا�@د ) 14 -و!ب

 وا�@دة لأم) 16

  :130الفصل 

لا يرث مع �بن ولا ابن �بن  

إن سفل من تحت Tل من و

أولاد ®بن ذTورا أو إناثا ولا 

!خوة أشقاء أو لأب أو لأم ولا 

  !عمام أشقاء أو لأب 

  :131الفصل 

لا يرث مع البKت أو بKت �بن 

احدا Tان أو Lخ للأم و

متعددا ذكرا أو أنtÉ ولا يرث 

=ت مع الب=تfن !خ للأم ولا ب

®بن واحدة أو  أكIJ حيث لا 

معصب ل7ا من أخ أو ابن عم 

مساو وترث معھ البقية 

بالتعص}ب للذكر مثل حظ 

!نÌيfن ومثل الب=تfن ب=ت 

®بن بال=سبة لمن تح¡�ما من 

  . بنات ابن ®بن

  :132الفصل 

لا يرث مع !خ الشقيق !خ 

للأب واحدا أو متعددا ولا 
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لا يرث مع !خ الشقيق  !خ 

للأب واحدا Tان أو متعددا 

ذكرا أو أنtÉ ولا العم شقيقا 

Tان أو لأب واحدا أو متعددا 

وأما !خ للأم فإنھ لا يÄ@بھ 

لأنھ وارث بالفرض و�و لا 

  .يÄ@ب إلا العاصب مثلھ 

  :  ابن Lخ الشقيق) 6

 يرث مع ابن !خ الشقيق لا

العم  ولو Tان شقيقا ولا ابن 

!خ للأب ولا من تحتھ من 

  )37ص( أبناء أبناء !خ

  : Lخ للأب) 7

لا يرث مع !خ للأب العم 

مطلقا شقيقا Tان أو لأب ولا 

من تحتھ من أبناء !خ ولو 

  )38ص.(Tان شقيقا

  : ابن Lخ للأب) 8

العم لا يرث مع ابن !خ للأب 

ولو Tان شقيقا ولا من تحتھ 

من أبناء  أبناء !خ ولو Tان 

  ).38:ص(شقيقا

   : العم الشقيق) 9

لا يرث مع العم الشقيق العم 

للأب ولا من تحتھ من أبناء 

ص  (العم شقيقا Tان أو لأب 

38 .(  

  :  ابن العم الشقيق:  ) 10

لا يرث مع ابن العم الشقيق 

ابن العم للأب ولا من تحتھ 

أبناء أبناء العم ولو Tان   من

  ).38:ص(شقيقا

  .شقيقا 

  :842المادة 

لا يرث مع العمّ الشّقيق العمّ  

لأب ولا من تحتھ من أبناء العمّ 

  .شقيقا Tان أو لأب 

  :843المادة 

لا يرث مع ابن العمّ الشّقيق 

ابن العمّ للأب،ولا من تحتھ 

من أبناء أبناء العمّ الشقيق  أو 

  . لأب

  :844المادة   

الب=ت والشقيقة أو   لا يرث مع

ب=ت  ®بن والشقيقة !خ للأب 

  .�عدّد أو اتحدّ 

  :845المادة  

لا يرث مع الشقيقتfن !خت 

للأب إذا لم يكن مع7ا أخ  

  .¼عص�Ïا 

  :846المادة  

لا يرث مع !ب ا�@دّ ولا  

  .ا�@دّة للأب ولا العمّ ولا !خ 

  :847المادة 

لا يرث مع ا�@دّ من Tان أع�� 

ن ا�@دود ولا %خوة منھ م

  .للأم ّ ولا العمّ ولا أبناء !خ

  :848المادة  

لا ترث مع  !مّ ا�@دّة للأمّ ولا 

  .ا�@دّة للأب

  :849المادة 

لا ترث  مع ا�@دّة للأمّ ا�@دّة  

  . للأب إذا Tانت أ�عد م¦�ا درجة

!خ العم شقيقا أو لأب وأما 

  .للأم فلا يÄ@ب بالشقيق

  : 133الفصل 

لا يرث مع !خ للأب العم 

شقيقا أو لأب ولا أبناء !خ 

  .ولو Tان شقيقا

  : 134الفصل

لا يرث مع ابن !خ الشقيق 

العم ولو Tان شقيقا ولابن 

!خ للأب ولا من تحتھ من 

  أبناء أبناء !خ

  : 135الفصل 

لا يرث مع ابن !خ للأب العم 

Tان شقيقا ولا من تحتھ  ولو

من أبناء أبناء !خ ولو Tان 

  شقيقا

  : 136الفصل 

لا يرث مع  العمّ الشقيق العم 

للأب ولا من تحتھ من أبناء 

  .العم شقيقا Tان أو لأب

  : 137الفصل 

لا يرث مع ابن العم الشقيق 

ابن العم لأب ولا من تحتھ من 

أبناء أبناء العم الشقيق أو 

  .لأب

  : 138الفصل

لا يرث مع الب=ت والشقيقة أو 

ب=ت ®بن والشقيقة !خ للأب 

  . �عدد أو اتحد

  : 139الفصل 

لا ترث مع الشقيقتfن !خت 

للأب إذا لم يكن مع7ا أخ  
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البKت أو بKت �بن :  )12. 11

  : مع الشقيقة

لا يرث مع الب=ت أو ب=ت ®بن 

والشقيقة  !خ للأب، واحدا 

Tان أو متعددا ذكرا Tان أو 

أنtÉ،  لأن الشقيقة لما ورثت 

بالتّعص}ب مع الب=ت أو ب=ت 

®بن نزلت م��لة الشقيق $� 

�و يÄ@ب !خ التعص}ب، و

للأب فكذلك �Ç، ولا فرق بfن 

الواحدة والمتعددة $� Tل من  

الب=ت و-=ت ®بن والشقيقة، 

فالمدار ع�� Tون الشقيقة 

  ).38:ص(عاصبة 

   : Lختان الشقيقتان) 13

لا ترث مع الشقيقتfن !خت 

للأب واحدة Tانت أو متعددة 

حيث لم يكن مع7ا أخ ¼عص�Ïا 

تfن فالأخت للأب مع الشقيق

بم��لة ب=ت ®بن مع الب=تfن، 

فكما أنّ ب=ت ®بن مع الب=تfن 

�سقط إذا لم يكن مع7ا 

أخو�ا ¼عص�Ïا، فكذلك 

!خت للأب مع الشقيقتfن 

�سقط إذا لم يكن مع7ا  

  )39:ص.(أخو�ا ¼عص�Ïا

  : Lب) 14

لا يرث مع !ب ا�@د ولا 

ا�@دة للأب ولا العم ولو Tان 

شقيقا شقيقا ولا !خ ولو Tان 

وذلك لقاعدة أنّ من  تقرب 

لل7الك �?:ص، فإنّھ ¼سقط 

  .¼عص�Ïا

  : 140الفصل 

لا يرث مع !ب ا�@د ولا 

  .ا�@دة للأب والعم ولا !خ

  : 141الفصل 

لا يرث مع ا�@د من Tان أع�� 

ا�@دود ولا !خوة للأم منھ من 

  .ولا العم ولا أبناء !خ

  : 142الفصل 

ولا ترث مع !م ا�@دة للأم ولا 

  .ا�@دة لأب

  : 143الفصل 

لا ترث مع ا�@دة للأم ا�@دة 

  للأب إذا Tانت أ�عد م¦�ا درجة

أضيف ( : مكرر  143الفصل

لسنة  77بالقانون  عدد 

1959  IJ جوان  19المؤرخ

1959 :  

بة ولم عند فقد العص

�ستغرق الفروض الIXكة يرد 

البا�� م¦�ا ع�� أ��اب 

  .الفروض ب=سبة فروض7م

أما الب=ت �عددت أو انفردت 

أو ب=ت ®بن  و وإن نزلت فإنھ 

يرد عل��ما البا�� ولو مع وجود 

العصبة بالنفس من !خوة 

  .  والعمومة وصندوق الدولة
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مع وجوده، واستÌنوا من �ذه 

القاعدة !خوة للأم، فإّ �م 

تقر-وا لل7الك بأم7م ومع ذلك 

 يرثون مع7ا فرض7م الثلث

  ). 39 : ص(

  :اNPد ) 15

لا يرث مع ا�@د أبوه و�و ا�@د 

!ع�� ولا !خوة للأم، ولا العم 

شقيقا، ولا أبناء !خ ولو Tان 

  ).39:ص (ولو Tان شقيقا

  :  Lم) 16

لا يرث مع !م ا�@دة للأم ولا 

ا�@دة للأب أما �@�Ïا ل@دة 

 �Çللأم فللقاعدة السابقة و

Tل من تقرب لل7الك �?:ص 

فإنّھ ¼سقط مع وجوده إلا 

!خوة للأم  ،وا�@دة للأم إنّما 

تقر-ت بالأم ،وأما �@�Ïا 

ن !صل $� ل@دة للأب فلأ 

المIfاث   إنّما �Ç ا�@دة للأم، 

وا�@دة للأب إنّما ورثت 

با��مل عل��ا،فZÐ فرع ع¦�ا $� 

المIfاث وحاجب !صل يÄ@ب 

  ).39:ص(الفرع بالأو<� 

لا ترث مع :   اNPدة للأم:  )17

ا�@دة للأم  ا�@دة ا�@دة 

لألأب إذا Tانت أ�عد م¦�ا Tأم 

!م وأم أب !ب إلا ع�� رأي 

يورّث ثلاث جدات و�و من 

زQد Ñ والمذ�ب خلافھ كما 

تقدم $� فرض السّدس 

  ).40:ص(
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رت فيھ 
ّ
ُ(عدّ اi©@ب من عوارض الم[.اث ذلك أنّ الوارث ح�fّ وإن توف

 أنّھ قد (عk.ضھ عارض اi©@ب أو 
ّ
شروط الم[.اث وانتفت الموا�ع  UV حقّھ إلا

ُ(عدّ اi©@ب باعتباره  تقنيّة إرثيّة . العول يمنعھ من sلّ منابھ أو جزء منھ

ومقدار 
ذا  يتم بمقتضا
ا ترت�ب الورثة من حيث استحقاق الم[.اث


ذه التّقنية بطا¹ع آUb وصارم  من جoة حيث بمجرّد توفر  p]ّ3ستحقاق تتم

حاجب ومð@وب تطبّق القاعدة  é@ب النّقصان  واmiرمان  و
و كذلك  

تقنية إرثيّة مرنة  خاصّة مع مؤسّسة الردّ  والوصيّة الواجبة  والمسائل 

Lعديل أح�امoا وإعطاIÃا  اhiاصّة  حيث اقت��ã اجتماع نوع من الورثة ف§Iا

حلولا خاصّة  لذلك ارتأى  المشرّع التّو����   التغيّ[. UV تقنيّة اi©@ب من 

ناحية وا�mافظ عad ?صول العامّة لoذه التّقنيّة من ناحية أخرى جعل مIJا 

تقنيّة متفردة UV القانون التّو���� عن مثيل�Iا UV القوان[ن الوضعيّة  ?خرى 

  .)1(و-سلاميّة  خاصّة العر�يّة

ـواحـــق
ّ
  الل

  ;: أحBام مسائل خاصّة:  الباب السا�ع

المراد بالشواذ : السادس باب الشواذ الست  

المسائل ال¤P خرجت عن القاعدة وانفردت بحكم 

يخص_ا من شذ )شذ بالكسر والضم إذا انفرد 

وخرج عن طرsقة ]ك�Øين فلشذوذnا  kانت ظاnرة 

  . ل}ل طالب kالنخلة الشاذة

ميّة و�س�£ أيضا باDÝKرsة والي:  مسألة اefمارّ�ة

والمش=�كة وh? زوج وأم  أو جدة  وأخوة لأم وشقيق 

فأك�Ø، فلو فرضنا أنّ ]خوة أر�عة اثنان لأم  

أحدnما ذكر والثا,ي أنå£ وشقيقان كذلك فأصل 

 P] المسألة من ستة لاجتماع النصف والسدس فر̂

للزوج ثلاثة وسدس_ا الزوج و]م أو اDKدة نصف_ا 

�M : الباب  الثامن 

  أحKام  مسائل مختلفة 

  :  850المادة  

المرأة زوجا إذا تركت 

وأمّا وجدّة وإخوة للأمّ 

وشقيقا فأك�Ø فإن 

Nخوة للأم و]شقاء 

يق�سمون ما فضل عن 

فرض الزّوج و]مّ أو  

اDKدّة بي©iم عlb السّواء 

لا فرق @? ذلك ب�ن 

  المسألة المشb&كة

  : 144الفصل 

إذا تركت المرأة زوجا 

وأما أو جدة وإخوة للأم 

وشقيقا فأك�Ø فإن 

]خوة للأم و]شقاء 

يق�سمون ما فضل عن 

فرض الزوج و]م أو  

 lbم عi©دة بيDKا

السواء لا فرق @? ذلك 

 £åب�ن الذكر و]ن

                                                            

  27:، ص  2012  1اDÝKب @? الم��اث ، تو,س ، مجمع ]طرش للكتاب اXEتص، تو,س،ط :  )حاتم (الشا�ي   1)
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للأم واحد وsبقى اثنان لا ينقسمان عlb أر�عة وإنما 

يوافقاijا بالنصف فتضرب نصف ]ر�عة اثن�ن @? 

]صل الذي nو ستة وم©iا ت¯µ فللزوج ستة وللأم 

اثنان ول}ل أخ من ]ر�عة واحد لا فرق @? ذلك ب�ن 

الذكر و]نå£ شقيقا kان أو لأم ووجھ شذوذه 

ن القاعدة أنّ ]خوة للأم لا يرثون وخروج_ا ع

الثلث بالفرض ولو أخذوا الثلث لم يبق P]¹ء 

للأشقاء لأijم وارثون بالتّعصvب ولاP]¹ء  للعاصب 

عند عدم الفضلة فيلزم حرمان الشقيق الذي 

تقرب لل_الك بأيوsھ وم��اث ]خ للأم الذي لvس لھ 

من القرب إلا ج_ة ]م فقط فلذلك أسقط سيدنا 

 ]شقاء نظرا ل}وijم عصبة وورّث ]خوة عمر �

للأم نظرا ل}وijم وارث�ن بالفرض ولما نزلت مرة ثانية 

وأراد إسقاط_م kالمرة ]وle قام ]شقاء عlb ]خوة 

يا أم��  المؤمن�ن nؤلاء : للأم مختصم�ن لديھ وقالوا

استحقوا الثلث بأم_م وأم_م h? أمنا nب أن أبانا 

¸Dر ملقى @? اليم   ألvست ]م تجمعنا حمار أو 

و�ذلك )علم وجھ �سمي´iا باJKمارsة واDÝKرsة 

واليمية فقÏ[£ � وأرضاه بالاش=�اك بي©iم @? الثلث 

الذكر و]نå£ فيھ سواء، ولا فرق ب�ن  ]خوة للأم 

و]خوة ]شقاء كما بيHتھ و�ذلك )علم وجھ �سمي´iا 

] P الله  عنھ بالاش=�اك قيل بالمش=�كة ولما قÏ[£ ر̂

لھ يا أم�� المؤمن�ن إنك قضvت ف�iا عاما أول �غ�� 

 P]Ïما نق lbذه عnنا وvما قض lbذا فقال تلك عn

و�ش=�ط @? kوijا حمارsة �عدد ]خوة للأم ووجود 

 �Ø56:ص(ذكر من ]شقاء فأك.(  

قيق 
ّ

كر و]نå£ والش
ّ

الذ

والذي للأمّ فلو kان مع  

قاء إخوة لأب 
ّ

]ش

و�عنون nذه   - سقطوا

�كة المسألة بالمش=

  واJKمارsّة 

  

  

  .والشقيق والذي للأم

شقاء فلو kان مع ] 

  .إخوة لأب سقطوا

  : مسألة  المالكيّة

سميت  بذلك  لأن  Nمام مال}ا � سئل ع©iا وh? أن 

ي}ون @? م}ان ]شقاء من  شبھ المالكية أخوة لأب 

وصور¥iا زوج وأم وأخوة للأم وجد وأخ لأب ذكر 

للزوج النّصف : فأك�Ø، فأصل المسألة من ستة

ثلاثة وللأم السدس واحد ول¬Dد السدس واحد 

vب وقد علم  من و�قي واحد للأخ للأب بالتعص

أحوال اDKد أنھ إذا kان مع  ]خوة وأJÅاب 

السدس من ال}امل، أو : الفروض يخ�� ب�ن ثلاث

  : 851المادة 

إذا  تركت  المرأة زوجا  

وأمّا أو جدّة وإخوة لأمّ 

وشقيقا فأك�Ø وجدّا، 

فللزوج النّصف، وللأمّ 

أو اDKدّة 

السّدس،ول¬Dدّ 

السّدس، وللأخ الشقيق 

أو  الذي للأب البا·? 

  المسألة المالكيّة

  : 145  الفصل

إذا تركت المرأة زوجا 

وأما أو جدة وإخوة لأم 

وشقيقا فأك�Ø وجدا 

فللزوج النصف وللأم 

واDKدة السدس ول¬Dد 

السدس وللأخ الشقيق 

أو الذي للأب البا·? 
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ثلث البا·?،أو مقاسمة ]خوة،و]فضل لھ @? nذه 

 leب مالك إnد، وذsب زnذا مذnالمسألة السدس و

أن  البا·? عن الزوج و]م وnو الثلث ي}ون ل¬Dد ولا 

ن ¸Dة اDKد أنھ يقول لھ  لو P]¹ء للأخ للأب لأن م

كنت دو,ي )عPQ مع الزوج و]م و]خوة للأم لما ورثت 

شvئا لاستغراق الفروض المال kلھ حيث يأخذ 

الزوج النصف ثلاثة و]م السدس واحدا و]خوة 

للأم الثلث اثن�ن لأنك عاصب والعاصب لاP]¹ء لھ 

عند عدم الفضلة فما ¸Dبت ]خوة للأم إلا لأخذ 

لا لتأخذ منھ شvئا،ووجھ خروجھ عن  حظ_م،

القاعدة إسقاط ]خ للأب بدون حاجب حقيقي، 

لأن اDKد لvس لھ أن يDÁب إلا ]خوة للأم وsأخذ 

فرضھ ومذnب مالك @? المسألت�ن nو المش_ور وما 

ذnب إليھ زsد nو قول لمالك أيضا لكنھ غ�� مش_ور 

)58،57.(  

اس_ا عن سميت بذلك لقي:  شبھ المالكيّة :مسألة 

ال¤P سئل ع©iا Nمام وh? أن ي}ون مع ورثة اJKمارsّة 

جد،فذnب زsد � إle أنّ اDKد يأخذ السدس وsأخذ 

]شقاء ما بقي، ولاP]¹ء للأخوة  للأم iÑDÝKم باDKد 

نفاصل المسألة من ستة كما تقدم نصف_ا للزوج 

ثلاثة، وسدس_ا للأم أو اDKدة واحد  وسدس_ا ل¬Dد 

وsبقى واحد للشقيق يأخذه بالتّعصvب ولا  واحد،

  . P]¹ء للأخوة للأم iÑDÝKم باDKد

وذnب مالك � إle أنّ البا·? عlb الزوج و]م أو 

اDKدة وnو الثلث ي}ون ل¬Dد وحده، لأن من ¸Dة 

 ?@ PQد أن يقول للأشقاء لو كنتم دو,ي، )عDKا

وأنا  المسألة اJKمارsّة لما ورثتم إلا بأمكم خاصة،

  .أ¸Dب kل من يرث من ج_ة ]م

ولا ت}ون nاتھ المسألة من الشواذ اXKارجة عن 

 عlb مذnب مالك ووج_ھ خروج_ا عن 
ّ
القاعدة إلا

القاعدة حرمان ]شقاء بدون حاجب حقيقي أما 

عlb مذnب زsد فالفقھ ف�iا جار عlb القاعدة حيث 

أخذ اDKد سدسھ بالفرض و]شقاء ما بقي 

قطت ]خوة للأم iÑDÝKم باDKد بالتعصvب وأس

  ).57، 56: ص(

بالتّعصvب وnو 

السّدس، ولا P]¹ء 

K ّم للإخوة للأمiÑDÝ

باDKدّ و�عنون nاتان 

الفرsضتان بالمالكيّة 

وشبھ المالكيّة وقد 

درجنا ف�iما عlb مختار 

ابن يو,س وnو مذnب 

  . زsد

بالتّعصvب وnو 

السدس ولا P]¹ء 

  .للأخوة للأم
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  :  Yكدرّ�ة مسألة

وh? زوج وأم وأخت واحدة شقيقة أو لأب 

ستة و�عول ل�سعة لأن وجد،فأصل المسألة من 

نصف_ا ثلاثة للزوج وثلiÒا  اثنان للأم، ونصف_ا ثلاثة 

للأخت،وسدس_ا واحد ل¬Dد فاDEموع �سعة ثم إن 

ما ينوب ]خت واDKد يضم أحدnما 

للآخر،واJKاصل وnو أر�عة تقسم عlb اDKد و]خت 

للذكر مثل حظ  ]نçي�ن،وh? لا تنقسم عل�iما 

ما @? �سعة أصل فتضرب الثلاثة عدد رؤوس_

المسألة �عول_ا �سبعة وعشرsن فللزوج �سعة 

حاصلة من ضرب ما بيده @? ثلاثة وللأم ستة 

حاصلة من ضرب ما بيدnما @? ثلاثة مقسومة 

عل�iما للذكر مثل حظ ]نçي�ن للأخت أر�عة ول¬Dد 

ثمانية  وسميت بالأكدرsة قيل لأن عبد الملك بن 

وkان يحسن  مروان ألقاnا عlb رجل اسمھ أكدر

الفرائض فأخطأ ف�iا فHس{ت إليھ وقيل لأن اDKد 

كدر ف�iا صفو ]خت بجمع س_ماnا لس_ماه وقسم 

اJKاصل عل�iما كيفما ذكر وkانت ]خت تظن أن 

القسمة مع اDKد تأ�ي بخ�� وقيل غ�� ذلك 

واJKاصل أijا وجوه تلتمس لوجھ ال�سمية لا لبناء 

، 58ص (ك عاليّةاJKكم الشر«? لأنھ مبPQ عlb مدار 

59.(  

  : 852  المادة 

إذا تركت  زوجا وأمّا  

وأختا شقيقة أو لأب 

وجدّا،فللزوج النّصف 

وللأمّ الثلث وللأخت 

النّصف،ول¬Dدّ 

السّدس،ولكن يجمع ما 

ينوب ]خت واDKدّ 

كر 
ّ

وsقسم بي©iما للذ

 ]نçي�ن
ّ
 - مثل حظ

  و�عنون nذه بالأكدرsّة 

  المسألة Yكدرّ�ة

  : 146الفصل 

إذا تركت المرأة زوجا 

وأما وأختا شقيقة أو 

لأب وجدا فللزوج 

النصف وللأم الثلث 

وللأخت النصف ول¬Dد 

السدس لكن يجمع ما 

ينوب ]خت واDKد 

وsقسم بي©iما للذكر 

  مثل حظ ]نçي�ن 

امن
ّ
  ;: مسائل متنوّعة:  الباب الث

لم يذكر 

م��اث 

  اJKمل

وقرئت المادّة الثالثة واXKمسون �عد :   853المادة  

مانمائة 
ّ
ئحةالث

ّ
 @? حُ  باللا

ْ
�كة ب�ن الورثة إذا ك

ّ
م قسم ال=

  .kان ف�iم حمل من زوجة وnذه المادة المصدّر ioا 

اسع 
ّ
  الفصل الت

  �M مسائل متنوّعة

  : 854المادة 

الموle الوزsر أنّ المذnبّ�ن يختلفان @? nذا   فأفاد جناب

  .الشأنّ 

�كة وsوقف ل¬Jمل ففي ا
ّ
لمذnب اJKنفيّ يمكن قسم ال=

نصvب ابن واحد عlb اXEتار أو بHت واحدة أiÙّما kان 

أك�Ø عlb ما عليھ الفتوى لأنّھ الغالب مع تكفيل بقية 

  : 147الفصل 

يوقف من ال=�كة ل¬Jمل ]ك�Ø من 

حظ ابن واحد أو بHت واحدة إذا 

أو kان اJKمل )شارك الورثة 

يiÑDÁم ¸Dب نقصان فإن kان 

يiÑDÁم ¸Dب حرمان يوقف ال}ل 

  .ولا تقسم ال=�كة

  : 148لفصل ا

إذا kان اJKمل )شارك الورثة أو 

يiÑDÁم ¸Dب نقصان فمن لا 

يتغ�� فرضھ )عط حظھ ومن يتغ�� 
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الورثة احتياطا لما ع�[£ أن يظ_ر أنّ اJKمل أك�Ø من 

  .واحد 

�كة إذا وجد 
ّ
و@? المذnب المال}ي يوقف قسم عموم ال=

طلقا @? جميع اJKالات المقرّرة بالمادّة إle وضع اJKمل م

  .اJKمل وان´iاء أقè[£ أجلھ

وفوّض جانب الموle الوزsر ل¬Dنة اختيار ما ترى فيھ 

أن
ّ

  .المص¬Jة للعمل بھ من المذnب�ن @? nذا الش

فمال عميد الرّؤساء إle اختيار توقيف مناب ل¬Jمل 

من  وقسمة البا·? ب�ن أر�ابھ دفعا لما ع�[£ أن يحدث

أضرار سبقت Nشارة إل�iا �س{ب ادّعاء  اJKمل من 

�ي لا يقصدن بادّعاiãن إلا  التHّي}ل 
ّ
سوة اللا

ّ
Hعض ال�

ببا·? الورثة بقصر أيدiÙم عن الوصول إle حقوق_م من 

�كة @? الوقت المناسب
ّ
  .ال=

ولا حظ جناب الموle الوزsر أنّ التDÔّيل بقسمة �عض 

�كة ب�ن الوارث�ن اJEقّق
ّ
إرiíم وإيقاف البعض إle  ال=

سبة للمش}وك ف�iم رّ�ما 
ّ
Hال بالJKمل لظ_ور اJKوضع ا

جرّ إle عدم التّعادل @? اJKالة إذا طرأ �غي�� �س{ب ما 

 µ¼ذا ممّا يرnكة و�
ّ
عlb المقدار الموقوف من ال=

  .مص¬Jة القسمة @? وقت واحد

 leذا الموضوع إn ?@ واق=�ح ]ستاذ الفاضل تأخ�� النّظر

  .يقع البتّ  @? موضوع أقè[£ مدّة اJKملأن 

وأيّد السّيد الشاذe? القسطb? م¬Jّا @? طلب تقص��  

رعيّة 
ّ

مدّة انتظار اJKمل بما يمكن من الوسائل الش

  .ال¤P لا تختلف عن نظرsّات الكشف والطبّ اJKديث

فلم ير جناب الموle الوزsر ما,عا من الموافقة عn lbذا 

Dنة عlb ما ال=�يّث خصوصا وnو يودّ أ
ّ

ن  تطلع ال¬

سيعرضھ عل�iا ما حرّره @? nذا الموضوع فوقع <تفاق 

عlb إرجاء النّظر @?  nذه المادّة مع <حتفاظ برتب´iا @? 

  . n854ذا الباب وعlb أن �DFل بنص المادّة  

يقدّر : إذا kان من ورثة ال_الك مفقود : 724المادّة 

رث غ�� المفقود أقلّ المفقود حيّا وsقدر ميّتا و�عطى الوا

نصvبھ،وsوقف المش}وك فيھ وnو نصvب المفقود، وما 

اختلف حالھ من نصvب غ��ه إle أن ت�بّ�ن حياتھ أو 

موتھ فإن لم  ت�بّ�ن ومضت مدّة التّعم�� فلا يرث 

المفقود،وsقسم المال الموقوف عlb مستحقيھ من ورثة 

فرضھ من ]ك�Ø إle ]قل )عط 

 P¤قل ومن )سقط @? إحدى حال[

  .اJKمل لا )عطى شvئا

  : 149الفصل 

إذا ادعت المرأة اJKمل وأكذioا 

  .الورثة �عرض عlb أnل المعرفة

  : 150الفصل 

إذا تو@? الرجل عن زوجتھ أو عن 

معتدتھ فلا يرثھ حمل_ا إلا إذا ولد 

  .حيا لمدة لا تتجاوز العام

ولا يرث اJKمل غ�� أبيھ إلا @? 

  :اJKالت�ن Ìتvت�ن

�rوY:  مسة وست�نXK أن يولد حيا

وثلاثمائة يوم عlb ]ك�Ø من تارsخ 

الموت أو الفرقة إن kانت أمھ معتدة 

عدة موت أو فرقة ومات المورث 

  .أثناء العدة

أن يولد حيا لسبع�ن  :الثانية 

ومائ¤P يوم عlb ]ك�Ø من تارsخ وفاة 

المورث إن kان من زوجية قائمة 

  .وقت الوفاة

  : 151الفصل 

للمفقود من تركة مورثھ  يوقف

نصvبھ ف�iا فإن ظ_ر حيا أخذه وإن 

حكم بموتھ رد نصvبھ إle من 

)ستحقھ من الورثة وقت موت 

مورثھ فإن ظ_ر حيا �عد اJKكم 

بموتھ أخذ ما بقي من نصvبھ بأيدي 

  .الورثة

  :152الفصل 

يرث ولد الزنا من ]م  وقراب´iا وترثھ 

  .]م  وقراب´iا
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من باب أح}ام 800مورّث المفقود كما تقرر بالمادة 

  . لمفقودا

)عت�r : اXKنå£ وnو مالھ آلتا رجل وامرأة : 855المادة 

كر و�عت�r أنå£ إن بال من الفرج 
ّ

ذكرا إن بال من الذ

فإن بال م©iما فاJKكم للأسبق، فإن استوsا بأن خرج 

م©iما معا فمش}ل،وnذا قبل البلوغ، فإن بلغ وخرجت 

أة لھ  JKيّة أو احتلم كما يحتلم الرّجل أو وصل إle امر 

فرجل،وإن ظ_ر لھ ثدي أو حاض أو حمل أو أ�ي كما 

ساء فامرأة، وإن لم تظ_ر لھ علامة أصلا أو 
ّ
Hيؤ�ي ال

�عارضت العلامات فمش}ل ولھ حيHئذ @? الم��اث نصف 

نصvبھ باعتبار فرضھ ذكرا ونصف نصvبھ باعتبار 

فرضھ أنå£ فإذا kان لھ  عlb تقدير kونھ ذكرا س_مان 

åونھ أنk تقدير lbذا وعnس_م ي}ون لھ س_م ونصف و £

kورة و]نوثة وkان إرثھ ioما 
ّ

إذا kان يرث  بجPû الذ

  .مختلفا kابن وابن ابن

kور فقط kالعم وابن العمّ فلھ نصف 
ّ

أما لو ورث بالذ

kورة وإذا ورث بالأنوثة فقط 
ّ

نصvبھ عlb تقدير الذ

أعطى نصف نصvبھ عlb تقدير kونھ أنå£، فلو اتّحد 

دير kونھ  ذكرا أو أنk £åالأخ للأمّ أعطي نصvبھ عlb تق

لث مع غ��ه إن �عدّد 
ّ
  .السّدس إن اتّحد والث

ولد الزنا وولد المغتصبة يرثان أمّ_ما وترث  : 856المادة 

م©iما، وتوأما الزانيّة وتوأما المغتصبة أخوان لأم، أما 

توأما الملاعنة فيتوارثان عlb أijّما شقيقان ومثل_ما 

  .ة والمستأمنةتوأما المس{يّ 

  : 857المادة  

سب أو الولاء فالبا·? �عد  
ّ
Hإذا لم يوجد عاصب من ال

 lbت المال ولا يردّ عvأخذ ذوي الفروض فروض_م لب

  . يدفع لذوي ]رحام ذوي السّ_ام ولا

    :التوصيات 

ة ?حوال ال¨hصيّة من كتاب  -
ّ
ضرورة مراجعة ¹عض فصول مجل

الموار�ث رفعا للالتباس والتضاد وجعلoا وحدة مت�املة تضمن حقوق 

 .الورثة، وتكرس التوزCع العادل للk.كة ب[ن مستحق§Iا
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تجرم التعدي عad منابات الورثة وضمان حسن :  إضافة فصول  -

 انتقال الk.كة لأ¼mاInا

التأكيد عad البعد الت�افUd ب[ن الورثة UV تقسيم الk.كة م[.اثا  -

 . ووصيّة وصدقة
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  التقرJر ا<Cتاميّ لندوة الق78وان

  فدوى الق6وا45

  5لية ا/.قوق والعلوم السياسية بتو�س

  
س

ْ
ح

َ
 ت

َ
 لا

َ
� 

ُ
ه

َ
عُ وَحْد

َ
ف

ْ
مَ يَن

ْ
 العل

َّ
  ن

  

ق 
َ
لا

َ
 بخ

ُ
ھ جُ ر"َّ وَّ

َ
مْ يُت

َ
  مَا ل

  

       ا��مد � حمدا ل
س منحصرا"

     
  

� أياديھ ما يخفى وما ظ�را�  ع

  

  ثمّ الصّلاة و'سليم الم�يمن مـــــــــــا

  

  4بّ الصّبا فأدرّ العارض المـــــطرا

  

� الذي شاد ب7يان ال�دى فسما�  ع

  

  وساد ?لّ الورى فخرا وما افتـخرا

  

  نبّ
نا أحمد ال�ادي وعــتـرتھ

  

"و�Eبھ و?لّ من آوى ومن نظرا
)1(

.  

  

Inذا النّظم لمقدّمة رسالة ابن أ ي ز�د الق[.وا�ي، شيخ المالكيّة  -1
بالمغرب وسليل الق[.وان منارة العلم والدين الf� Lستضيفنا اليوم، أبدأ 

عad التّقن[ن المد�ي إشعاع الفقھ المال�ي "التقر�ر 3ختتاميّ لندوتنا المعنونة 
، حيث ندرّس s UVليات اmiقوق كما درّسنا سلفنا أنّ الفقھ "UV تو�س

-سلامي 
و أ
مّ المصادر الماديّة للتّقن[ن عامّة والتّقن[ن المد�يّ خاصّة 
  .(ستقي العديد من أح�امھ ، وعad ?خص الفقھ المال�يّ 

والقواعد المدوّنة UV فأمّا التّقن[ن المد�يّ فيقصد بھ جملة ?ح�ام  -2

ت قانونيّة، وذلك UV سياق فلسفة مg¦@مة
ّ
و�توزّع بذلك . نصوص ومجلا

ة ?حوال 
ّ
ة 3لpkامات والعقود ومجل

ّ
عad أعمدة ثلاث، تجسّد
ا تباعا، مجل

                                                            

مقدّمة رسالة ابن أ�ي زsد الق��وا,ي للشيخ أحمد بن مشرّف المال}يّ ]حساªيّ، اDKامعة Nسلاميّة   :انظر 1)
  .10.بالمغرب، غ�� مؤرّخ، ص بالمدينة المنوّرة، توز�ع المكتب التعلي�P السّعوديّ 
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ة اmiقوق العيgيّة
ّ
hصيّة، فمجل

ّ
وأمّا الفقھ المال�يّ فoو تلك المنظومة . ال¨

د الf� تنظم عad حدّ السّواء العبادات المت�املة من ?ح�ام والقواع


ذا الملتقى UV مّناI�  .والمعاملات، و
و اi@انب الذي 

وعلاقة التقن[ن المد�يّ بالفقھ المال�يّ UV تو�س وطيدة UV التار�خ، إذ  -3
شأة ¹عد : يقسّم الباحثون تطوّر القانون المد�ي إab ثلاثة مراحل

ّ
gمرحلة ال

الروما�ي، تل§Iا مرحلة الفتح -سلامي حيث سقوط قرطاج و
يمنة القانون 
أصبح الفقھ -سلامي مصدر القانون المد�ي للبلاد، وخاصّة المذ
ب المال�ي 
رعيّة s UVلّ ما 

ّ
الذي غدا 
و القانون المد�ي المطبّق مباشرة من ا�mاكم الش

قة بقانون العائلة والم[.اث والمعاملات والملكيّة وغ[. 
ّ

ايخصّ المسائل المتعل .

واش�Iر UV تلك الفk.ة العديد من الفقoاء والقضاة sالإمام �mنون الذي ولد 
ف 

ّ
In Uا و
و صاحب مؤل

ّ
Vالق[.وان وتو UV" ّالفقھ المال�ي UV و�قي ". المدوّنة

و
نا . 3عتماد sليا عad الفقھ -سلاميّ ح�fّ منتصف القرن التاسع عشر
انون المد�ي اmiديث فبعد انتصاب تأLي المرحلة الثالثة الf� تؤرّخ لgشأة الق

اmiماية وقع -بقاء عad تطبيق الفقھ -سلاميّ عad الرّعايا التو�سي[ن 
  .ليخضع ?جانب إab محاكم خاصّة

فت i@نة عoد إل§Iا تدو�ن LشرCع البلاد  1896س¬تمe. 06 و�تار�خ -4
ّ
تأل

 adت الفر�سيّة، ع
ّ
أن تk.ك جانبا المد�ي والتجاري واi@زاÇيّ عad غرار ا�@لا

وقد أبدى محرّر المشروع . مادLّي ?حوال ال¨hصيّة ونظام الملكيّة العقارّ�ة
تمسّ�ا لا مثيل لھ بالفقھ -سلامي، بل انe.ى مدافعا عنھ " دافيد صانEيلانا"

دراسة UV الفقھ المال�ي المقارن بالفقھ "و
و ا�hتصّ فيھ وصاحب كتاب 
Uو القائل "الشاف�
م زاعما أنّ نظام الشرCعة -سلامية غ[. يرى ¹عضo"، و

 أنھ ل�س من ... نائقابل لأن يصاغ UV قوالب كقوالبنا و
و عدوّ آرا
ّ
إلا

فالفقھ -سلامي لا يقف عad ضفّة ... -نصاف �ë UV�ء أن نصفھ باi@مود
وقد عُرض 
ذا المشروع . )1("...المنافذ لoا جميع اmiياة العمليّة ولا يوصد

                                                            

قا عlb محمود بن الشيخ،  :انظر 1)
ّ
ة <ل=>امات والعقود التو,سيّة، معدّلة، ومعل

ّ
�عرsب kلمة صان�يلانا @? مجل

  .1984فصول_ا بأح}ام القضاء، طبع المطبعة العصرsّة، تو,س، 
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 adصوص من شيخ -سلام لاحقا عhiفت با
ّ
ر®Uّ تأل

ّ
i@نة لتوجيھ النّظر الش

ر�ف رئ�س الفتوى عad المذ
ب المال�يّ، وعمر بن 
ّ

محمّد ب[.م، وأحمد الش
وsان من ثمار 
ذا . الشيخ المفf� المال�ي، و عض شيوخ اmiنفيّة كذلك

ة 3لpkامات والعقود UV مرحلة أوab سنة
ّ
 1906ا�@oود التّقني�ّ� ظoور مجل

مذ
ب غالبيّة "معتمدة بصفة عامّة UV معظم أح�امoا المذ
ب المال�يّ، 
ة ?حوال ال¨hصية سنة"التو�سيّ[ن

ّ
ة اmiقوق 1956، ثمّ مجل

ّ
، فمجل

  .1965العيgيّة سنة

و�ك��E� البحث UV مختلف 
ذه ا�@لات القانونية، وUV إشعاع  -5
ة النظرّ�ة البحتة فمن الوجo. المذ
ب المال�يّ من خلالoا أ
مية مزدوجة

abا ردّ ?مور إoّم
 تطرح المسألة ضرورة البحث UV المصادر لما لھ من فوائد أ
والمن¬تّ عن "، "كن لھ إدراك الفصول فمن ضيّع ?صول لم ي. "مصادر
ا

والفقھ المال�يّ باعتباره مصدرا من ". أصولھ كمن لا أرضا قطع ولا ظoرا أبقى
�Ìو م�وّن أسا
ّ� �hتلف القواعد القانونيّة، ولا يمكن مصادر التقن[ن 

للباحث أن يحصّل الفoم الضروريّ للمادّة القانونيّة ح�fّ يت�سّر لھ لاحقا 
 إذا اكEسب معرفة دقيقة بالمصادر

ّ
  .واجب -فoام، إلا

بيد أنّ البحث يتجاوز البعد النظري ا�@رّد، لت�ون لھ أ¹عاد عمليّة  -6
و
و تقاطع يفk.ض . أكيدة يحصل ف§Iا تقاطع ما 
و شر®Uّ مع ما 
و قانو�يّ 

 abتصل حدّ المغالاة والتطرف أحيانا بدعوة البعض إ �fتجنّب ?ح�ام ال
تّجاه البعض ضرورة ان¬تات التّقن[ن المد�يّ عن جذوره الفقoيّة، مقابل ا

Êخر إab طرح خيار ¿@ر النصوص القانونيّة مطلقا و3حت�ام إab الفقھ 
 ّUل قانون وض�s ذا وذاك لا مناص من إيجاد . -سلاميّ ¹عيدا عن
و�[ن 

شكيك مصدرّ�ة الفقھ -سلامي 
ّ
Eد بما لا يدع مجالا لل

ّ
حلول توفيقيّة تؤك

ذلك UV إطار احk.ام الدّستور وضرورة ملائمة القانون لمصدره الفق ّ�، sلّ 
  .باعتباره القاعدة ?س��

ولتدقيق النّظر UV جملة 
ذه المسائل، اتّجھ توجيھ إش�اليّة  -7

ليقف  ؟البحث UV مدى إشعاع الفقھ المال�يّ عad التّقن[ن المد�يّ UV تو�س
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لاثة
ّ
: المتمعّن UV نصوص التّقن[ن المد�ي الموزّعة عad أعمدة القانون الث

كيّة والعقد والعائلة، عad أنّ 
ذا التقن[ن sان UV الغالب نقلا أمينا المل

 أنّ ذلك لم يمنع محدوديّة النّقل UV ¹عض )I(لأح�ام الفقھ المال�ي 
ّ
، إلا

  .)II(المواضع 

I - ّيBام الفقھ المالBن لأح�قل |م
ّ
قن�ن المدGي التوqّrsG والن

ّ
  :الت

، و3ستقاء )أ(المباشر حينا 3ستقاء : ت�سّر 
ذا النّقل بطر�قت[ن -8

  ).ب(غ[. المباشر حينا آخر 

قل بطرpق _ستقاء المباشر-أ
ّ
  : الن

لاع عad طرّة المشروع الذي مoّد لصدور  -9
ّ
يث¬ت 
ذا 3ستقاء بالاط

ة 3لpkامات والعقود، من خلال إحالة مقرّر ال¡@نة إab عديد المراجع 
ّ
مجل

إab إحصاIÃا عad غرار مختصر خليل  )1(الf� اتجھ ?ستاذ محمد بوزغيبة


ان الدين بن فرحون ولامية الزقاق وتحفة ابن .eام ل�miوالزرقا�ي وتبصرة ا

  وقد سرى 
ذا 3ستقاء المباشر إs abلّ موادّ التقن[ن المد�يّ . عاصم

، بدا إشعاع الفقھ المال�يّ وا½mا UV أح�ام العقدفبخصوص  -10

الذي لا يرتّب عن اختلاف ?ديان فرقا UV . ع.ا.من م 4?
لية بدءا بالفصل 

سق الفصل. أ
ليّة التّعاقد، مرورا ¹عيوب الرّضا
ّ
Eب . ع.ا.من م 61في
مع المذ

لھ  المال�يّ UV إقراره بأنّ الغeن يبطل العقد إذا sان المغبون صغ[.ا أو ل�ست

ق[ن  59و 58كذلك حكم الفصل[ن. أ
لية التصرّف
ّ
ة والمتعل

ّ
من نفس ا�@ل

 Uº ةmّÎعور والمرض، حيث تبدو ال
ّ

بالتّعاقد UV حال السّكر المغّ[. للش

كما تتعدّد أمثلة النّقل UV باب . المبدأ، و
و اmiلّ ?قرب إab المذ
ب المال�يّ 

يّ وا½mا وجليّا UV عديد ، حيث يقف الباحث عad أثر الفقھ المال�البيوع

ع بيع الزّ�ل ب[ن المسلم[ن .ا.من م 575المواضع، من ذلك ترخيص الفصل

عام ب[ن المسلم[ن، وUV  584لمص¡mة الفلاحة، وتضمّن الفصل 
ّ
حكم بيع الط

                                                            

   ".المالكيّة، للتّقن�ن المد,يّ، @? تو,سالمصادر "، @? nذا الملتقى، محمّد بوزغيبةمداخلة ]ستاذ  :انظر 1)
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شرط الe.اءة بأن يتeّ.أ الباÇع من  655باب ضمان عيوب المبيع أورد الفصل 

عند -مام مالك خلافا ل¡mنفيّة حيث sلّ عيب لا (علمھ، و
ذا شرط جائز 

  .تبقى المسالة خلافيّة

ابت أنّ أح�ام 
ذا العقد الشركةكذلك ?مر UV باب 
ّ
، ذلك أنّھ من الث

 بالرّجوع إab الفقھ المال�يّ، إذ تتطابق أح�ام الفصل 
ّ
 1249لا يمكن فoمoا إلا

و�زداد 
ذا . اع مع التصوّر المال�يّ للشركة ا�عقادا وآثار .ا.وما يليھ من م

ة من 
ّ
رsات اhiاصّة المضمّنة بنفس ا�@ل

ّ
اليق[ن ثبوتا بمطالعة أح�ام الش

مغارسة ومزارعة ومساقاة وحيوان وشركة عمل، حيث خلافا للمذ
ب 

ة 3لpkامات 
ّ
اmiنفيّ الذي يكيّف 
ذه العقود بأIÈّا عقود إجارة فإنّ مجل

 
ّ

ذه اi@زئيّة، تنظ UV ا من عقود والعقود، مالكيّة المصدر
مoا باعتبار

ركة
ّ

ونحن اليوم بصدد إعادة اكEشاف 
ذه ?ح�ام وإعادة إحياIÃا . الش

برجوع المشرّع إل§Iا UV إطار صيغ التّمو�ل اi@ديدة الf� يقk.حoا 3قتصاد 

ق بالبنوك والمؤسسات المالية 2016 جو�لية 11-سلامي وفق قانون 
ّ
. المتعل

ظرة 3سEشرافيّة للمذ
ب المال�يّ من sونھ ?مر الذي يقوم دليلا عad الن

  .مذ
با صاmiا ل�ل أوان

أمّا بخصوص النّقل المباشر للأح�ام المالكيّة UV مادّة ?موال  -11

 UV صرmiس¬يل الذكر لا ا adيّة، فيمكن الوقوف عليھ عgقوق العيmiوا

مoا الفصل 
ّ
ق بالقسمة الرّضائيّة كما نظ

ّ
الذي . ع.ح.من م 116اi@زء المتعل

رsاء "اقتضت عبارتھ أنّھ 
ّ

تتمّ القسمة بالمراضاة عad حسب ما يتّفق عليھ الش

 بكتب
ّ
وقد لاحظ ". الذين لoم أ
ليّة التصرّف UV حقوقoم ولا تث¬ت إلا

الباحثون UV المادّة أنّھ قد تمّت استعادة الشروط ?صليّة لoذه القسمة، من 

من ذات  131أن تبّ�� الفصل كما. رضا وأ
ليّة ومحلّ من المذ
ب المال�يّ 

ة مبدأ القسمة بالقيمة UV قسمة الs.kات وتجاوز قسمة الرّقاب مردّه 
ّ
ا�@ل

ر الوا½² بالفقھ المال�يّ الذي عرف مبدأ شب§Iا و
و 
ّ
قسمة التعديل "التأث

  ".والردّ 
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ق بمادّة ?حوال ال¨hصيّة -12
ّ
ة ?حوال  ،فيما يتعل

ّ
بدت أح�ام مجل

لم[.اث نقلا شبھ sامل وكUّd لأح�ام الفقھ المال�ي، و
و ما ال¨hصيّة UV باب ا

ة،  152إab 85يث¬ت بتصفّح القواعد -رثيّة الواردة بالفصول من
ّ
من ا�@ل

بدءا بالأح�ام العامّة وتحديد الوارث[ن وحركة الورثة ب[ن ورثة بالفرض وورثة 

، )1(مIJا للمسألة المالكيّة 145بالتّعص�ب، وصولا إab تخصيص الفصل

واعتماد مصط¡mات قانونيّة ذات مرجعيّة مالكيّة كما أشار إab ذلك ?ستاذ 

  . )2(عبد الباسط قوادر UV مداخلتھ

 أن 
ّ
كما امتدّ تأث[. الفقھ المال�يّ إab فقھ القضاء، إذ أ ى 
ذا الفقھ إلا

يk.ك آثاره من خلال ما ث¬ت لھ من حضور UV العمليّة التأو�ليّة حيث دأبت 

سب،  ا�mاكم
ّ
gمادّة -قرار بال UV ترجيح قول مالك adرد ع

ّ
UV فقھ قضاء مط

سب أنّ 
ّ
gز -قرار المث¬ت لل.eاط أن لا ي.kك 3كتفاء بالإقرار ا�@رّد واش.kب

فل المراد إثبات �سبھ قد sانت نEيجة علاقة خنائيّة
ّ
  .ولادة الط

قل بطرpق _ستقاء غ�c المباشر -ب
ّ
  : الن

ء غ[. المباشر من المذ
ب المال�ي إمّا بأخذ المشرع ت�سّر 3ستقا -13

 abا شيوخ مالكيّون أو بطر�ق -حالة إ
لأح�امھ عن مصادر قديمة أعدّ

  .العُرف

فبخصوص ?خذ عن المصادر القديمة، فقد نقل مشرّع ?حوال  -14
. ال¨hصيّة أح�امھ غالبا عن لائحة الشيخ جعيّط فوردت UV الغالب مالكيّة

ش الذي جاء UV .ا.لتّدليل عad ذلك 3سEشoاد بالفصل ?ول من مو�كفي ل
ثر لoا لا UV المذ
ب اmiنفي ولا UV غ[.ه من أوالعبارة مالكية ولا " المراكنة"

UV اسk.داد 
دايا اhiطيب[ن و�k.جم  2كذلك الفصل. بقية المذا
ب ?خرى 
                                                            

إذا تركت المرأة زوجا وأمّا أو جدّة وإخوة لأمّ "@? باب المسألة المالكيّة عlb ما يb? . ش.أ.من م 145نصّ الفصل  1)
وشقيقا فأك�Ø وجدّا فللزّوج النّصف وللأمّ أو اDKدّة لسّدس ول¬Dدّ السّدس وللأخ الشقيق أو الذي للأب 

  ".لتّعصvب وnو السّدس ولا P]¹ء للإخوة للأمّ البا·? با

دوة، مداخلة ]ستاذ  :انظر )2
ّ
ة ]حوال "عبد الباسط قوادر �M أشغال �ذه الن

ّ
تأث�� الفقھ المال}ي @? مجل

  ".كتاب الم��اث نموذجا: الXYصيّة
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طب فلا 
ذا الفصل موقف الفقھ المال�ي فإذا sان العدول من جoة اhiا

. يرجع �ë�ء وإن sان العدول من جoة اhiطيبة اسk.د اhiاطب ما أ
داه

a الفصل 
ّ

dن تخæضانة حيث ولmiا UV ش عن القائمة .ا.من م 57و?مر بالمثل
التفاضلية الf� sان يقرّ
ا UV ترت�ب اmiاضن[ن فإن أح�ام اmiضانة بقيت 


و  �ّ�Ìمعيار أسا adليا عs إ" الرائد الوحيد"قائمة UV ضانة كماmiسناد ا
استقرّت عad ذلك محكمة التّعقيب و
و معيار المص¡mة، مص¡mة الطفل 
ا�mضون، ذلك أنّ المص¡mة مبدأ من المبادئ ?ساسيّة الf� يقوم عل§Iا 

  .الفقھ المال�يّ 

ة ?حوال  النّقل عن مصادر قديمة -15
ّ
لم يقتصر عad مجل

حيث Lعود عديد الفصول ال¨hصية بل شمل كذلك مادة اmiقوق العيgيّة 

ة اmiقوق العيgيّة سنة 
ّ
Uº أح�ام  1965و?ح�ام الf� أقرّ
ا المشرّع بمجل

مالكيّة UV جو
ر
ا استقا
ا المشرّع بالأساس من القانون العقاري 

، 18، وتحديد نطاق الملكية بالفصل3كتعر�ف العقار بالفصل 1885لسنة

  .انية sانت أم م�انيّة، وقسمة المoايأة زم201وLعر�ف الرّ
ن بالفصل

التّقنية الثانية للاستقاء غ[. المباشر من الفقھ المال�ي Uº -حالة  -16

شرCعيّة عad العُرف
ّ
Eباط ?ح�ام  .الgوالمتعارف عليھ أنّ العُرف مصدر لاست

فالأح�ام الشرعيّة مبgيّة عad المقاصد . وأصل من أصول المذ
ب المال�يّ 

والعلل تتغّ[. حسب ?حوال واmiاجيات، ولا يُنكر Lغّ[. ?ح�ام بتغّ[. 

مة. الزّمان
ّ

، والتّقن[ن المد�يّ، عad اختلاف موادّه. من ثمّ ت�ون العادة مُحك

وا
د عad -حالة إab ?عراف شرط أن ي�ون العرف عاما وغالبا، 
ّ

يزخر بالش

من  544وغ[. مناف للنّظام العامّ وللأخلاق اmiميدة كما (شk.طھ الفصل

ع الذي أوجب الوفاء .ا.من م 243، من ذلك عad س¬يل المثال الفصل.ع.ا.م

تلك الf� يقتض§Iا بالالpkامات المk.تبة لا عن نصّ القانون وحسب، بل كذلك 

ش UV فقرتھ الثانية عندما أوجب عad الزّوج[ن .أ.من م 23العُرف، والفصل 

 كذلك نصّ . القيام بالواجبات الزوجيّة حسبما يقتضيھ العُرف والعادة
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ة لما أقرّ أنّ النّفقة Lشمل ما (عتe. من الضّرور�ات  50الفصل
ّ
من ذات ا�@ل

  .UV العُرف والعادة

متعددة كذلك UV قانون ?موال و�كفي للاسEشoاد عad ?مثلة  -17

ع الذي أوجب UV غراسة ?Ô@ار بقرب أرض .ح.من م 168ذلك ذكر الفصل

  .اi@ار احk.ام البعد المعّ[ن وفق القانون أو بمقت��ã العادات

ر الوا½²  -18
ّ
بيد أنّ جميع ما سبق من الشوا
د UV التدليل عad التأث

ابت لأح�ام
ّ
الفقھ المال�ي من لدن محرّري التّقن[ن المد�يّ الوط�ّ�،  والنّقل الث

  .لا يمكن أن ينفي بحال محدوديّة 
ذا النّقل

II -  ّيBام الفقھ المالBقل ا\�دود لأح
ّ
قن�ن المدGي التوqّrsG والن

ّ
  :الت

19-  
ّ
را بالفقھ المال�ي إلا

ّ
ولæن بدا التّقن[ن المد�يّ UV معظم أح�امھ متأث

ھ استقى البعض مIJا من مذا
ب أخرى جعلتھ يتحرّر من أنّ ذلك لم يمنع أن
ليخرج UV ¹عض ?حيان ?خرى  ،)أ(النّقل بصفة اقصائيّة عن الفقھ المال�يّ 

لت مرجعيتھ التقليدية 
ّ
  . )ب(تماما عن مختلف المذا
ب الf� ش�

قل عن مذاTب أخرى  -أ
ّ
  :الن

لم يقتصر المشرّع UV تقن�نھ للمادّة المدنيّة عad الفقھ المال�يّ، بل  -20
أنّھ اعتمد UV كث[. من المناسبات عad المذ
ب اmiنفيّ، و
و أمر يث¬ت بمجرّد 
 adنفيّة عmiات المراجع اoّأم abفة بالتدو�ن إ

ّ
الرجوع إab إحالات ال¡@نة الم�ل

ة ?ح�ام العدلية و 
ّ
الفتاوى الoندية و?شباه غرار مرشد اmi[.ان ومجل

لذلك وردت عديد ?ح�ام . والنظائر لابن نجيم وردّ ا�mتار لابن عابدين
ما اتّفق المذ
بان، 

ّ
مستمدّة مصادر
ا من كلا المذ
ب[ن المال�ي واmiنفي sل

سب حيث sان حديث الرّسول ?كرم عليھ الصّلاة والسّلام 
ّ
gومثال ذلك ال

سب لكلا المذ
ب[ن، و
و ما " راi©@ الولد للفراش وللعا
ر"
ّ
gمنطلق إثبات ال

ة سنة 68كرّسھ مشرّع ?حوال ال¨hصيّة بالفصل
ّ
ليتحوّل  1956من مجل


ذه اi@زئيّة من مجرّد مصدر ماديّ إab قاعدة قانونيّة  UV ّالفقھ -سلامي
  .  ملزمة
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كذلك الم[.اث حيث أخذ المشرع UV ¹عض المواضع لا بالمذ
ب[ن  -21

اف�Uّ وذلك من خلال المال�يّ 
ّ

واmiنفيّ فحسب، بل وكذلك بالمذ
ب الش

UV فقرتھ ?وUV ab باب الردّ العامّ عندما قرّر أنھ عند . ش.ا.من م 143الفصل

فقد العصبة ولم Lستغرق الفروض الk.كة، يُردُّ الباUÆ مIJا عad أ¼mاب 

  .الفروض بgسبة فروضoم

وإقرار حكم المذ
ب اmiنفيّ،  كما تمّ أحيانا تجاوز المذ
ب المال�يّ  -22

ع .ح.من م 116من ذلك الشروط الش�ليّة للقسمة الرّضائية حسب الفصل

وقد تمّ نقل 
ذا اmiكم عن . الذي أوجب ثبوت القسمة بالمراضاة بالكتب

  .المذ
ب اmiنفيّ UV مخالفة وا½mة لمذ
ب -مام مالك

  : ا[eروج عن المذاTب التقليديّة -ب

رّع المد�يّ عن المذا
ب التّقليديّة عad ?قلّ UV ث¬ت خروج المش -23
يھ مؤسّسة الردّ اhiاصّ UV مادّة الموار�ث وذلك 

ّ
gما تبoموضع[ن اثن[ن، أوّل

البgت "الذي أورد نصّھ أنّ . ش.أ.من م2مكرر فقرة  143من خلال الفصل
Lعدّدت أو انفردت أو بgت 3بن وإن نزلت يردّ عل§Iما الباUÆ ولو مع وجود 

وللإشارة فقد تمّت ". لعصبة بالنّفس من ?خوّة والعمومة وصندوق الدّولةا
@رى بتار�خ

ُ
ة بموجب التّنقيح ا�

ّ
. 1959جوان 19إضافة 
ذا الفصل إab ا�@ل

و?ر²³ أنّ 
ذا اmiكم تمّ استgباطھ من المذ
ب الشي�UV ،Uّ مخالفة 
جد أن�� تحيط لا تو "صر�حة لقول أ
ل السنّة، ذلك أنّھ وفقا لقول مالك 

بالإرث وحد
ا أي تأخذ جميع المk.وك، فأعad ما تصلھ ?ن�� النصف للبgت 
  ".عند 3نفراد والثلثان عند التّعدد

ا�ي عad تجاوز التّقن[ن المد�يّ للمذا
ب التقليديّة  -24
ّ
أمّا الشا
د الث

فقد . ومذ
ب -مام مالك بصفة خاصّة، فيجسّده إقرار الوصيّة الواجبة
U ولھ أولاد ابن ذكرا أو أن�� مات "أنّ . ش.أ.من م 191اقت��ã الفصل

ّ
Vمن تو

عad �سبة حصّة  والد
م أو والدIKم قبلھ أو وعھ وجبت لoؤلاء ?ولاد وصيّة
ما يرثھ أبو
م أو والدIKم عن أصلھ الoالك، باعتبار موتھ إثر وفاة أصلھ 
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.كة
ّ
kور، بدون أن يتجاوز ذلك ثلث الsكم مرجعھ ". المذmiذا ا
و?ر²³ أن 

 UV خالفت �f، ال�أراء الفقيھ ابن حزم ?ندل��ّ adع �ريّ المب�ّ
ا
ّ
المذ
ب الظ

فلا "â¦� ad آية الوصيّة بآية الموار�ث 
ذا الباب إجماع فقoاء السنّة ع
  ". وصيّة لوارث

عad أنّ 
ات[ن الصورت[ن تبقيان من اmiالات اhiاصّة الf� خرج  -25

ف§Iا التّقن[ن المد�يّ عن جذوره المالكيّة، لتبقى أح�امھ UV غال´Iا متمسّكة 

  .   Inذه المرجعيّة

  ا[eـــــــــــاتمة

الفقھ المال�يّ عad التقن[ن المد�ي UV إشعاع "ملتقانا sان عنوانھ  -26

ت "تو�س
ّ
تنا المدنيّة Uº مجلا

ّ
، وخلاصة القول فيھ ما ث¬ت من أنّ مجلا

شرقيّة لا غر�يّة، أصلoا ثابت UV الفقھ -سلاميّ روحا وجو
را، ت�اد 

  .مرجعيI�ّا الفقoيّة تنطق، ولو اختلف UV ذلك ا�hتلفون 
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