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 الملخص

عات الوضعیة الحدیثة التشریو  السماویة إن التوارث بین الزوجین وإن كانت أغلب الشرائع
، المتعلق بإرث الزوج لزوجتهلأول ما جاءت به الشریعة الإسلامیة في شقها ا لم تختلف عن

شریعات نه في الشق الثاني المتعلق بإرث الزوجة لزوجها لم تعتمده الشرائع القدیمة والتأإلا 
ذلك الشریعة الإسلامیة والتي من خلالها استمدت التشریعات  في الغربیة الحدیثة، ولم تسایر

  . 02.05العربیة روحها على غرار المشرع الجزائري في قانون الأسرة 

                                   .مسألة التوارث بین الزوجینفي وقد كانت النصوص القرآنیة واضحة و مفصلة 

إن كانت مسألة التوارث بن الزوجین مفصول في مقدارها إلا أن هناك إشكالات تحول و 
مثل  كإشكالات الزواج والطلاق ،نصیبه في المیراث ذالزوجین من أخدون تمكین أحد 

  .والطلاق في مرض الموت) زواج الجزائري بالأجنبیة(الزواج المختلط 

   :الكلمات المفتاحیة

الزواج المختلط،  الزواج العرفي، المفقود، الرد، العول، الحجب، التوارث بین الزوجین،
  .ق الرجعي، طلاق المریض مرض الموتالطلا الزواج غیر الصحیح، الطلاق البائن،
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Résumé: 

Concernant l'héritage entre les deux époux, il a été constaté que dans leur 

majorité les législations devines et humaine d'actualité ne se différencie pas 

de la législation islamique dans sa première partie relative a l'héritage du 

conjoint a son épouse. Néanmoins dans sa deuxième partie l'héritage de la 

conjointe a l'égard de son mari, celui-ci n'est pas approuvé par les 

anciennes législations, ni par celles des pays occidentaux actuels, et elle 

n'est pas encore en conformité avec la législation islamique qui est a 

l'origine de l'inspirateur des législation arabes a l' image de projet algérien 

du code de la famille 02.05  

   

Notons, que les textes coraniques étaient claires et très explicites 

concernant le problème d'héritage entre les deux époux surtout en matière 

de valorisation mais toutefois il existe des entraves qui ne laissent pas l'un 

des deux conjoints acquérir sa part d'héritage, comme dans le mariage et le 

divorce a l’exemple du mariage mixte (mariage d'un algérien avec une 

étrangère) et le divorce dans le cas d’une personne  en maladie  de mort.  

Mots clés:  

Héritage entre les deux conjoints, de la réduction proportionnelle des 

réserves successorale des réserves aux héritiers cognats, les disparus , le 

mariage religieux, le mariage mixte, le mariage réel, le divorce du malade 

mort.   
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  مقدمةال
ولما كان حب التملك في نفوس  ،لقد جُبِلَ الإنسان منذ وجوده في الحیاة على حب المال

فقد سعى الإنسان إلى استخلاف سلفه في أموالهم وحقوقهم بشتى  ،جمیع الناس قدیمًا وحدیثاً
وعلى إثر ذلك حاولت النظم القانونیة القدیمة وكذا الشرائع السماویة تنظیم  ،الطرق والوسائل

المیراث المبدأ وفق آلیة  ،بت آخریناومنحت وح افقست وظلمت أشخاص ،الخلافة في المال
  .بین من تربطهم أصول ومصیر مشترك القدیمة والحدیثةالمتعارف علیه بین الشعوب 

المبدأ وكانت طریقة توریثهم أن یحل كبیر الأسرة محل قد عرف المصریون القدامى هذا ل
   .المتوفى

وكذلك القرابة لدیهم  .وكان المیراث لدى الرومان والیونان متشابهًا في إقامة خلیفة للمیت
  .نه لم یكن للزوجین الحق في التوارث بینهما لعدم القرابةإحیث  ،هي القاعدة في المیراث

د كان یقوم على حرمان الإناث من المیراث في حالة وجود أما نظام الإرث لدى الیهود فق
للولد البكر حظ اثنین من إخوته الصغار ولو ولد من زواج غیر فیه كما یعطى  ،الذكر
بینما  ،الأم لا ترث أبناءها، و بینما الزوجة لا ترث زوجها ،وإن الزوج یرث زوجته ،شرعي

  .الأم إذا توفیت یرثها ابنها دون ابنتها
 ،والأمهات ،یقوم على عدم توریث البنات والزوجاتالعربیة فام الإرث في الجاهلیة نظأما 

وإنّما یرث المیت الذكور من أبنائه أو إخوته أو أبناء  ؛ولا غیرهن من النساء ولا الصغار
 ،النسب :نظام الإرث في الجاهلیة إلى أسباب ثلاثة هي على العموم یرجعو  .عمّه البالغین

   .)المعاقدة( الحلفو  ،التبني
ووضع نظامًا  ،وثبت أركان العدل ،ومنع الظلم ،ولما جاء الإسلام أبطل حكم الهوى

وقد جرى على نظام التدرج حتى یسهل  ،وجعل من أسبابه القرابة والزوجیة ،حكیمًا للمیراث
  .على النفوس البشریة تقبله واستیعاب أحكامه

سبحانه وتعالى قسمة المواریث في ثلاث آیات من سورة النساء الله وقد تولى 
بتوریث الرجال والنساء  ؛على أساس من العدل والمساواةقامت أحكامها ) 176.12.11(
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بخلاف  ،شرط أن یولد حیaاب وقهحفظ له حقتبل حتى الجنین في بطن أمّه  ،والكبیر والصغیر
  .ما كان في الشرائع القدیمة

، وهو نظام الإرث من الشریعة الإسلامیةالمعاصرة ت التشریعات العربیة وقد استمدهذا، 
   .من قانون الأسرة 183إلى 126 من المشرع الجزائري في المواد ما سار علیه

هذا الحق قد  فإن ،أول من اعتمد حق التوارث بین الزوجینهو أن الإسلام وبالنظر إلى 
أو  ،التي قد تطرأ المختلفة تعتریه بعض الإشكالات بسبب الوضعیات والتصرفات القانونیة

  . فیتم تعطیل أو إجازة هذا الحق ؛یجریها أحد الزوجین
  :البحث أهمیة موضوع :أولاً 

وقد حث على تعلمه رسول الله  ؛باعتباره نصف العلمللموضوع  الأهمیة العلمیةتتمثل 
تعلّموا الفرائض وعلّموها الناس فإنّها نصف العلم وهو یُنْسَى وهو أول «: حیث قال ☺

  ) 1(.»شيء ینزع من أمتي

 ،فتتمثل في معالجة المشكلات التي تعترض التوارث بین الزوجین الأهمیة العملیةوأمّا 
وخاصة منها النزاعات المعروضة أمام  ،في حل المسائل المطروحة في الحیاة العامة

  .حلها نإذْ لا تجد أحیانًا في الفریضة من یخبرك ع ،الجهات القضائیة والمحاكم

 «: ☺قال رسول الله  :قال  ؓ عن ابن مسعود ،ولذلك جاء في الحدیث الشریف

 ،والعلم مرفوعٌ  ،وتعلّموا الفرائض وعلّموها فإني امرؤ مقبوضٌ  ،تعلموا القرآن وعلموه الناس
  )2(.»ویوشَكُ أن یختلف اثنان في الفریضة والمسألة فلا یجدان أحدًا یخبرهما

وأنّ  ،وبما أنّ الحق في التوارث بین الزوجین لم تعتمده النظم والشرائع القدیمة والحدیثة
الإسلام هو من أرسى قواعده ونظّم أحكامه وتولى المولى عز وجل تحدید نصیب كل من 

                                                             

وقال  ،23، ص4، ج)2719(الحث على تعلیم الفرائض : أخرجه ابن ماجه، سنن ابن ماجه، كتاب الفرائض باب )1(
 والدار قطني، 2/791، وابن عدي )5293" (الأوسط"وأخرجه الطبراني في إسناده ضعیف جدا، : المحقق شعیب الأرنؤوط

وأخرجه الترمذي  .من طریق حفص بن عمر، بهذا الإسناد 209 -6/208، والبیهقي 331/ 4، والحاكم )4059(
  ). 1665، 1664(إرواء الغلیل  ي فيوضعفه الألبان .هذا حدیث فیه اضطراب: ال الترمذيوق) 2220(
  . صحیح: ، وقال الذهبي369، ص4، ج)7950(أخرجه الحاكم في المستدرك  )2(
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 ،الإشكالات التي تعترض تطبیق هذا الحقبعض هناك ومع هذا  ،في القرآن الكریم الزوجین
ما اعتمده قانون في إطار  تهامعرفة كیفیة معالجولعلها من دقیق هذا العلم؛ مما یقتضي 

    .الأسرة الجزائري

   :البحث إشكالیة: ثانیا
لأحكام المشرع الجزائري تنظیم  یةكیف یمكن صیاغة إشكالیة البحث في الاستفهام عن

  :وبالتالي الإجابة عن الأسئلة التالیة. التوارث بین الزوجین
 التشریع الجزائري؟في  حكام التوارث بین الزوجینلأ التوصیف العامما  )1(
 كیف یتم تقسیم تركة أحد الزوجین إذا كان الزوج الوارث مفقودًا؟ )2(
وأثرها على  ،ء مرض الموتما مدى نفاذ التصرفات القانونیة من زواج وطلاق أثنا )3(

 التوارث بین الزوجین؟
 الزواج العرفي على التوارث بین الزوجین؟كذا ما آثار الزواج المختلط و  )4(
  :البحث أسباب اختیار موضوع :الثً ثا

والثاني  ،الأول ذاتي ؛تم اختیاري لموضوع التوارث بین الزوجین وإشكالاته لسببین
وربّما إفادة  ،ل الذي أجد نفسي تواقة لتعلّمهللرغبة والمیفبالنظر أمّا السبب الذاتي  .موضوعي
  .في حسن ثوابه عتبِرُه قُرْبَةً إلى الله تعالى ورجاءً أ لأن تعلُّمَ الفرائض وتعلیمها  ؛غیري فیه

وعدم تفصیلها  ،كفایة الدراسات التي تناولت الموضوعلعدم  فیستندالسبب الموضوعي أما 
 .التوارث بین الزوجینبیان أحكام في الصعوبات التي تواجه 

في  لها حلالا تجد  يملالمسائل التي تطرح في الجانب التطبیقي الع أضف إلى ذلك أن
لاحتلاله مكانة رفیعة  ،رغم أن علم الفرائض من أجَلِّ العلوم وأرفعها شأنًا ،كثیر من الأحیان

   .في الفقه الإسلامي
التوارث بین الزوجین ما نشهده عبر وسائل ولعل من الأسباب الدافعة لبحث موضوع 

أن وتصور للرأي العام  ،الإعلام والتواصل من دعوات تعاكس أحكام الشریعة في الموضوع
لحقیقة  ، مع إغفالهموأنه لم یسوِّ بینها وبین الرجل في المیراث ،لمرأة حقهااالإسلام لم یعطِ 
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ا aأختًاو  ،اوبنتً  ،وزوجةً  ،أن الإسلام هو من أكرم المرأة أم...  
  :أهداف البحث :رابعا

 :إلى ما یلي هذا الموضوع ةهدف دراست

 .إشكالاتهأهم ف على التوارث بین الزوجین وكذا التعرّ  -1
 .الحلول العملیة المناسبة للتوارث بین الزوجینالنظر في  -2
في تكییف أنواع الزواج والطلاق  نییالبحث عن أهمیة دور المشرع والقضاء الجزائر  -3

 .وأثرها على التوارث

   :في موضوع البحث الدراسات السابقة :خامسا
ل في في مجملها، دراسات كثیرة تخصُّ المیراث  هذا البحث لقد سبقت إلاّ أنها لم تفَُصِّ

أحكام "في كتابه العربي بلحاج  :ذكر على سبیل المثالیو  ،توارث الزوجین بالحد الكافي
  ".تركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجزائريال

  :صعوبات البحث :سادسا
كون الموضوع لم یحض بدراسة منفردة  هذا البحث عدة صعوبات، ولعل أهمها اعترضت

ولذا حاولت جاهدًا الإلمام بجزئیات هذا النوع من التوارث  ؛ومفصلة من قبل شُرّاح القانون
وقانون الحالة  ،والقانون المدني ،قانون الأسرة القانونیة فيلرجوع إلى مختلف النصوص با

  .وقانون الإجراءات المدنیة والإداریة ،المدنیة
      :البحثهج من :سابعا

لكونه یتناسب مع جل الدراسات  المنهج الوصفيعلى  مذكرة اعتمدتلإعداد هذه ال
القانونیة بالإضافة إلى أنه یصف ظاهرة الزواج والطلاق وآثارهما المتمثلة في التوارث بین 
الزوجین، وكذلك وصف أهم الإشكالات التي ترد على هذا النوع من المیراث، كأنواع 

والتصرفات أثناء  ،وأنواع الطلاق المجیز للتوارث ،التي تمنع التوارث بین الزوجین یجاتالز 
   .مرض الموت

تحلیل الذي یقتضي نظرًا لطبیعة الموضوع  المنهج التحلیليوبدرجة ثانیة اعتمدت على 
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  . والاجتهادات القضائیة نیة،و اننصوص القال

التفرقة بین ما أخذ به المشرع  لأجل في بعض المواضع المنهج المقارنكما استعملت 
وكذلك  ،الجزائري فیما یخص الزواج والطلاق أثناء مرض الموت مقارنة بالفقه الإسلامي

معرفة موقف المشرع الجزائري في الزواج المختلط وأثره على توارث الزوجین مقارنة بالقوانین 
  .المخالفة في ضابط الإسناد

  :خطة البحث: ثامنا

ن یـتوارث بلاأحكام " الفصل الأولعرض جاءت خطة البحث في مقدمة وفصلین؛ حیث 
، وبحث "مفهوم التوارث بین الزوجین"من خلال مبحثین؛ تطرق الأول منهما إلى " الزوجین

 إشكالات" فعالج الثانيالفصل أما  ."الأحكام الواردة على التوارث بین الزوجین"الثاني في 
 من خلال مبحثین كذلك؛ تناول الأول منهما" في قانون الأسرة الجزائري الزوجینن یـتوارث بلا
ثم جاءت الخاتمة متضمنة أهم النتائج ". إشكالات الطلاق"، وعرض الثاني "إشكالات الزواج"

  .وأبرز التوصیات
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  فصل الأولال

  زوجین ن الیتوارث بـلاأحكام 
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بأنه خیر ما عرفت الإنسانیة من نظم المواریث في قدیم یعتبر نظام المیراث في الإسلام 
ما یتعلق منها بالجانب وتتجلى هذه الخیریة في إعطاء المرأة حقوقها خاصة  .الزمان وحدیثه

والشریعة الإسلامیة هي الشریعة  .أو أختاً ،أو زوجةً  أو بنتاً، ا،سواء كانت المرأة أمa  المالي،
   .من أسباب التوارث بین الزوجین ایة الصحیحة سببجعل الزوجب الوحیدة التي تمیزت

 ¶جابر بن عبد الله  ففي حدیث ،☺أیام النبي  التوارث بین الزوجینوقد شرع 

یا رسول الله  :بابنتیها من سعد فقالت ☺ بن الربیع إلى الرسول سعد جاءت امرأة«  :قال

فلم یدع  ،خذ مالهماوإن عمهما أ، هاتان ابنتا سعد بن الربیع قتل أبوهما معك في أحد شهیدًا
رسول فأرسل  ؛فنزلت آیة المیراث ؛یقضي الله في ذلك :فقال لهما مالاً، ولا تنكحان إلا بمال

  .1)( »وما بقي فهو لك ،وأمهما الثمن ،ثینأعطِ ابنتي سعد الثل :إلى عمهما فقال ☺الله 

 أحكامبل هناك ضوابط و والمیراث عمومًا والتوارث بین الزوجین خاصة لم یكن مطلقًا، 
وعلى ضوئها استمدت  وضعتها الشریعة الإسلامیة لاستحقاق الوارث في مال مورثه،

من قانون  138إلى غایة  126ومنها المشرع الجزائري من خلال المواد  ،التشریعات العربیة
  .نظمت أحكام المیراث من حیث أركانه وأسبابه وشروطه وموانعه حیث ،الأسرة

  ،ها قانون الأسرة في مواد متفرقةالزوجین ونص علیبین توارث تخص ال اأحكام نجدولكن 
 ،همن 146إلى  139كالتوارث بطریق الفرض بین الزوجین وقد نص علیها في المواد من 

 160و 159الرّد التي نص علیها قانون الأسرة في المواد وكذلك أحكام الحجب والعول و 
الرجوع إلى ومع هذا فب .لم ینص علیها قانون الأسرةى أخر وهناك أحكام  ؛همن 167و 166و

ة خلامیة التي وضعت أحكامها كالمناستحیلنا إلى الشریعة الإس فإنهامنه  222المادة 
   ،عرف حیاته من موته وكیفیة توریثهتبالإضافة إلى وضعیة الزوج المفقود الذي لا  ،ارجخوالت

                                                             

، )2/83(جامع الأصول : انظر؛ الترمذي، وأبو داود، وابن ماجه، وأحمد، والدارقطني، والبیهقيحدیث حسن أخرجه  )1(
  ).6/122( الغلیل ، إرواء)8/244( ، فتح الباري) 3/352(المسند 
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منه بالإضافة إلى المادة  115إلى 109وقد نص علیها قانون الأسرة في المواد من 
وللتفصیل أكثر فیما ذكرنا من عناصر یمكننا تقسیم هذا الفصل إلى  .من قانون الأسرة 133

  :مبحثین وهما

  .التوارث بین الزوجین مفهوم: المبحث الأول
  .الأحكام الواردة على التوارث بین الزوجین: المبحث الثاني
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  المبحث الأول

  التوارث بین الزوجین مفهوم
  ؛نـزوجیـن الـبیوارث ـالات التـل حـق على كـي تنطبـكام التــكام التوارث تلك الأحـبأح یراد

ا له ـونً ـانـا وقـراث شرعً ـ، والمیاانـمى أركـیاء تسـلاثة أشـقق لابد من ثـوارث لكي یتحـك أن التـذل
إذ لا  ه،ـروطـق شـعد تحقـوذلك ب راث،ـد المیـوج ذه الأسبابـد هـد أحـإذا وج ،ةـاب شرعیـأسب
معة، أي ـاق مجتـتحقـروط الاسـر شـوافـن تـد مـل لابـببه، بـود سـرد وجـرث مجوت الإـفي لثبـیك

   .ع الإرثـوانـع من مـانـود مـدم وجـى عـة إلـافـالإضـر بـام الآخـا مقـدهـوم أحـلا یق

  :مطالب أربعة قترح تقسیمه إلىألدراسة هذا المبحث و 

  .وبیان أركانه تعریف التوارث :المطلب الأول
  .أسباب التوارث :نيالمطلب الثا
  .شروط التوارث :ثالثالمطلب ال
  .موانع التوارث: رابعالمطلب ال
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  المطلب الأول
  وبیان أركانه تعریــف التـــوارث

  :الفرعین التالیینسوف نتطرق أولا لتعریف التوارث، وثانیا لبیان أركانه من خلال 

  :تعریف التوارث: الفرع الأول

  :لتعریف التوارث یقتضي الرجوع إلى الاستعمال اللغوي ثم الاصطلاحي

    :ةتعریف التوارث لغ :أولا

انتقل  :وتراثاً فلانًا وإِرْثَةأي وَرِثَ، یَرِثُ وِرْثاً وإِرْثاً  ،على وزن تفاعل، والفعل ورث :وارثت
إذا صار مال فلان ومجده  ،وَرِثَ المال والمجد عن فلان :وفاته، یقالإلیه مال فلانٍ بعد 

  )1(.جعله میراثاً له: وَرَّثَ الرجل مالاً و ، إلیه

  )2(.وأصله مِوْرَاثٌ؛ انقلبت الواو یاءً لسكونها وكسر ما قبلها ،ثَ رَ والمیراث مصدر الفعل وَ 

، )الوارث( ذاته سمى الله تعالىالبقاء ومنه : الأول ؛ویطلق المیراث في اللغة على معنیین
 اللهم متعني بسمعي وبصري واجعلهما الوارث « :☺ أي الباقي بعد فناء الخلق، ومنه قوله

  )4(.أي أبقهما معي سالمین صحیحین حتى الموت ،)3(» مني

مادیًا كالأموال أم الشيء كان أقوم إلى قوم آخرین، سواء الشيء من انتقال  :الثانيو 
     )5(والأخلاق معنویًا كالمجد

جعله له میراثاً، : أوْرَث فلانًا مالاً  :جعل له میراثاً: رَثَ، إیرَاثاً، أورثهأَوْ  :یقال في العربیة
لم  :أورثه ولده ،سببه له :أورثه الحزن همaا ،أعقبه إیَّاه: أورثه الشيء ،ألبسه إیاه :أورثه السقم

  .یدخل أحدًا معه في میراثه
                                                             

  .895ص، مادة ورث، )م1998لبنان، دار المشرق،  ؛37:ط( علام، المنجد في اللغة والأمجموعة من المؤلفین،  )1(
  .200ص، مادة ورث، )م2003، دار صادر: لبنان ط ؛.لا(، 2، جلسان العرب، محمد بن مكرم ابن منظور )2(
  .465، ص2،ج)67/3480(أخرجه الترمذي، في الجامع الكبیر، باب جامع دعوات النبي   )3(
، مادة ورث ،)هـ1301،المطبعة الأمیریة: مصر؛ 3: ط(،1ج ،القاموس المحیط، محمد بن یعقوب الفیروز أبادي  )4(

  .175ص
  .1024ص، مادة ورث، )م2004، مكتبة الشروق الدولیة: ؛ مصر4:ط(، المعجم الوسیط، مجمع اللغة العربیة  )5(
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رثه بعضهم عن بعض و :توارث القوم المال أو المجد ضًا،بعضهم بعورث  :توارث القومو 
 "هم في إِرْثِ مجدٍ "و "المجد متوارث بینهم"و "توارثوا المجد كابرًا عن كابر": یقال. قِدَمًا

  .)1(يأي تداولتن "توارثتني الحوادث"و

  :تعریف التوارث بین الزوجین اصطلاحًا: ثانیا

، غایة ما في الأمر )التوارث بین الزوجین(الكلمة المركبة لیس هناك تعریف دقیق لهذه 
  .من الورثة كالزوجین مثلاً  انفأو ص اهو أن جل التعریفات جاءت عامة، ولم تخص نوع

المیراث والتي تعني التوارث إلاّ أن التوارث لمّا كان بین الزوجین اصطلح علیه  وكلمة
المیراث بین الزوجین یصلح من الجهتین أي لأن ؛ هذه التسمیة التي هي أدق من المیراثب

  .كل منهما یرث الآخر

  :ومنهاذكر على سبیل المثال بعض التعریفات الاصطلاحیة لكلمة المیراث نولذلك 
  .)2(هو انتقال مال الغیر على سبیل الخلافة  )1(
  .)3(هو استحقاق الوارث مما تركه المیت بسبب من أسباب الإرث  )2(

     هو حق قابل للتجزؤ ثبت لمستحقیه بعد موت من كان له ذلك لقرابة بینهما أو   )3(
  .)4( نحوه

سواء كان المتروك مالاً عقارًا أو  ،هو انتقال الملكیة من المیت إلى ورثته الأحیاء  )4(
  .)5(منقولاً، أو حقًا من الحقوق الشرعیة القابلة للانتقال بطریق المیراث

                                                             

  .895ص، المرجع السابق، المنجد في اللغة والأعلام مجموعة من المؤلفین،) 1(
، 6ج، ضبطه وصححه عبد اللطیف حسن عبد الرحمن، الفتاوى الهندیة، نظام الدین البلخي وجماعة من علماء الهند) 2(
  .497ص، )م2000، دار الكتب العلمیة: ؛ لبنان1:ط(
، والقانون التجهیز والدیون والوصایا والمواریث وتقسیماتهاالحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه ، أحمد محمد علي داود) 3(
  .212ص، )م2009، دار الثقافة للنشر والتوزیع :؛ الأردن1:ط(
  .331ص، )م1972، دار الفتح: ؛ لبنان2:ط( ،15، جشرح النیل وشفاء العلیل، محمد بن یوسف أطفیش) 4(
المكتبة العصریة : ؛ لبنان1:ط(، في ضوء الكتاب والسنةالمواریث في الشریعة الإسلامیة ، محمد علي الصابوني) 5(

  .10ص، )م2001، للطباعة والنشر
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  .)1(الأموال والحقوق التي یستحقها بموته الوارث الشرعيهو ما خلفه المیت من   )5(
یمكن صیاغة تعریف یتناسب والموضوع، فالتوارث بین هذه التعریفات  ومن خلال

استحقاق الزوج الوارث في الأموال والحقوق الشرعیة للزوج المتوفى، وذلك  :هو الزوجین
   .بسبب الزوجیة القائمة بینهما قبل الوفاة

  

   ان التوارثأرك: الفرع الثاني
لا یتصور وجود الشيء بفقد الركن فیه، ولكي یتحقق التوارث بین الزوجین لابد من توافر 

  :وهي كالآتي ا،ثلاثة عناصر تسمى أركان
  :ـوَرِثمُ ال :الأولركن ـال

بعد وفاته حقیقة بأن فارق  ،الذي یستحق زوجه أن یرث منه ،ویقصد به الزوج المتوفى
  .)2(أو حكمًا بأن حكم القاضي بموته مع احتمال حیاته ،الحیاة
  :وارثال: ينالثا ركنالـ

وهو الزوج الحي الذي یستحق نصیبًا من تركة زوجه المتوفى، وذلك لقیام العلاقة 
  .الزوجیة قبل الوفاة

  .قد یكون الوارث زوجا كما قد تكون زوجةو 
  :وثرُ وْ مَ الـ: ثلثالا ركنالـ
وحقوق قابلة للانتقال عن  ،ه من أموالءما یخلفه الزوج المیت ورا :أي ؛ركةقصد به التیو 

التي مفادها أن الوارث  ؛بالخلافة الإجباریة) الحي(طریق التوارث، وتنتقل إلى الزوج الوارث 
ثه في تركته، وهذه الخلافة تثبت للوارث بحكم الشرع والقانون، ولیس بإرادة  یخلف موَرِّ

  .)3(الموَرِث أو الوارث

                                                             

  .14ص ،)م2008، دیوان المطبوعات الجامعیة: الجزائر ؛4:ط(، الوجیز في المواریث والتركات، عبد الفتاح تقیة) 1(
التعدیلات ومدعم بأحدث اجتهادات  أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید مع، العربي بلحاج) 2(

  .90ص ، )م 2009، دار الثقافة للنشر والتوزیع: ؛ الأردن1:ط(، المحكمة العلیا
: ؛ الجزائر1:ط(،الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري دراسة مقارنة ببعض التشریعات العربیة، الرشید بن شویخ) 3(

  . 77ص، )م2008، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع
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  نياثطلب المال
  وارث اب التبأس

  .الولاء ،القرابة، الزوجیة :إن أسباب المیراث عمومًا هي

الحكم تاریخي ولم یبق له وجود في الوقت  فهذا )1()يمِ كَ أو النسب الحَ (فیما یخص الولاء 
أسباب  مذكورقانون الالوقد حصر  .الحاضر، لذلك لم ینص علیه قانون الأسرة الجزائري

ك ولذل ،القرابة والزوجیة :من قانون الأسرة وهما 126 ةدالتوارث في سببین رئیسیین طبقًا للما
  :قسمنا هذا المطلب إلى فرعین

  ).برابطة النس( القرابة الحقیقیة :الفـــرع الأول

هي رابطة صلة نَسَبِیَة سببها الولادة وقرابة النسب تربط الوارث بموَرِثه، فوهي كل 
فقرابة النسب إذًا هي سبب موجب للتوارث بین القریبین، وفروعه وحواشیه  بأصوله الشخص

 :أنواع ثلاثةوالأقارب الوارثون  )2(إذا مات أحدهما وتوافرت شروط الإرث وانتفت موانعه
  .وعصبة نسبیة ثم ذوي الأرحام ،أصحاب فروض

  .)3(ومن انتسب إلیهم ،والأولاد ،ناالوالد :والقرابة بإیجاز هم

وسبب القرابة لیس موضوع بحثنا ما دمنا بصدد الحدیث عن أسباب التوارث بین الزوجین 
  .وهو الزوجیة دولذلك یمكننا حصرها في سبب وحی

  :ـیةجالزو  :ينـفرع الثالا

سواء حصل به دخول  ،إذ به یثبت التوارث بین الزوجین ؛الزواج الصحیحوالمقصود بها 

                                                             

  : انظر؛ وهو ما نشأ بسبب العتق، فكل من أعتق عبدًا ثم مات هذا العبد من غیر وارث فإن الذي أعتقه یكون وارثاً له) 1(
  .78، صالسابقالمرجع الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري دراسة مقارنة ببعض التشریعات العربیة، الرشید بن شویخ، 

مركز : ط؛ مصر.لا(، الحقوق المتعلقة بالتركة في الفقه الإسلامي، 1ج، المیراث والوصیة والوقفأحكام ، یوسف قاسم )2(
  .80ص، )م 2007، جامعة القاهرة للتعلیم المفتوح

  . 18ص، المرجع السابق، الوجیز في المواریث والتركات، عبد الفتاح تقیة) 3(
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  .)1(التوارث بین الزوجین في حالة وفاة أحدهمافبمجرد العقد یثبت حصل أم لم ی

ن أي أن كلا م ،وتجدر الإشارة هنا إلى أن الزوجیة سبب موجب للتوارث من الجانبین
یرث الآخر إذا مات قبله وكذلك القرابة، وقد یجتمع في شخص واحد سببان من  الزوجین

فإنه یرث في الأولى  ؛أسباب المیراث، كما في زوج هو ابن عم لزوجته أو ابن خال لزوجته
أما في الثانیة فإنه یرث بالزوجیة نصیًا ویرث  ،تعصیب نصیًا آخربالزوجیة نصیًا ویرث بال
ر، وسبب الزوجیة على العموم یتطلب وفق قانون الأسرة الجزائري بذوي الأرحام نصیًا آخ

  :شرطین مهمین وهما

    .أن یكون الزواج صحیحًا :أولاً  

  .)2(أن تكون الزوجیة قائمة وقت وفاة المورث ولو حكمًا :ثانــیًا

   

                                                             

  78ص، لمرجع السابق، االجزائريالوصیة والمیراث في قانون الأسرة ، الرشید بن شویخ  )1(
  . 92ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج) 2(
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 ثالثـلالمطـلب ا
  توارث روط الش

وفر شروط تبل لابد من  ،التوارثلا یكفي لثبوت التوارث بین الزوجین مجرد وجود سبب 
  .هناك شروط عامة وشروط خاصة انوالشروط قسمالاستحقاق 

وأما الشروط الثانیة فهي متعلقة  ،أما الشروط الأولى فهي متعلقة بشروط المیراث عامة
ولأن التوارث في حقیقته هو خلافة شرعیة للزوج الحي في  بالشروط الخاصة بسبب الزوجیة

وشروط الاستحقاق أردنا أن نضعها في صورة فروع لهذا المطلب  ،أموال الزوج المیت
  :باعتبار نوعي الشروط وهي كالآتي

  :ةالشـروط الـعام :الأول رعـفـالـ

أحدهما مقام لا یقوم  لجزائري ثلاثة شروط تكون مجتمعة،وهي وفق قانون الأسرة ا
   :وهي)  1(الآخر

  :تحقق موت المورث حقیقة أو حكمًا :أولاً 

ـــبالوفاة الحقیقأمّا حقیقةً فیتعلق الأمر  بت بشهادة الوفاة یة المعلومة والتي عادةً ما تثــ
والموت الحقیقي یأتي نتیجة مرض أو حادث أو اعتداء أو حال  ،)2(الحقیقة  الدالة على تلك

تاریخ أو مكان معینین، إمّا بالمشاهدة أو البیِّنة الشرعیة، بناءً على ما هو عرضي یثبت في 
      .)3(أو شهادة الوفاة مسجل في سجلات الحالة المدنیة

المحكمة العلیا بأن إثبات تاریخ الوفاة قصد الوصول إلى مال التركة، لا یعد وقد ذهبت 
الموضوع قبول شهادة الأقارب في  مجرد مسألة من مسائل الحالة، فإنه یستوجب على قضاة

                                                             

  .99ص،  المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید ،العربي بلحاج) 1(
  .79ص، المرجع السابق، قانون الأسرة الجزائريالوصیة والمیراث في ، الرشید بن شویخ) 2(
 .كذا في إ ق ؛79ص، 2عدد، م1998، ق.م، 179557ملف رقم  .17/03/1998، ش.أ.غ، المحكمة العلیاقرار ) 3(
: ؛ الجزائر1:ط ،2ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، جمال سایس.(162ص ،م2001،عدد خاصش.أ.غ

  .906ص، )م2013، منشورات كلیك
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  .)1(م.إ.من قانون 64وفقًا للمادة  ات الوفاة مع التحقیق في القضیةإثب

وهي الوفاة ) سیأتي التفصیل في حكم المفقود لاحقًا( أما حكمًا فیتعلق الأمر بالمفقود
الافتراضیة التي تصدر في حقه بعد مرور المدة الكافیة التي نص علیها القانون وهنا تثبت 

وقد نص  )2(الوفاة بحكم من القضاء وتسجیل هذا الحكم في سجل الوفیات بالحالة المدنیة
الإرث بموت المورث حقیقة أو باعتبــاره یستحق  « ج.أ.ق 127على هذا الحكم في المادة 

  .  .»میــتاً بحكم القاضي

  :موت مُوَرِثه قتتحقق حیاة الوارث و  :یًاثـان

بأن یكون  ،ج.أ.ق 128وارث وقت موت مورثه المادة ال یقتضي هذا الشرط ضرورة وجود
یخلف  الوارث حیaا وقت افتتاح التركة والأصح وقت موت المورث، وهذا لأن الوارث إنما

فلا بد أن یكون حیًا عند موت مورثه،  وینتقل إلیه الملك بطریق الإرث، المورث بعد موته،
لتتحقق أهلیته إذ المیت لیس أهلاً لأن یتملك، ولنتصور هذا الشرط ونقول لو مات الزوجین 
في تحطم طائرة أو في حادثة غرق باخرة أو وقع علیهما سقف البیت، ولم یُعلم أیّها مات 

فلا توارث بینهما ولا استحقاق لأحدهما في تركة الآخر وهذا ما أشارت إلیه  الآخر؟ قبل
   لا توارث بین الغرقى« أ والذي یتماشى مع عبارة الفقهاء من قولهم.ق 129المادة 
     .)3(وهو رأي جمهور الفقهاء من الحنفیة والمالكیة والشافعیة » والهدمى ،والحرقى

إلى أنه في حالة الموت الجماعي أو الموت في وقت واحد كالغرقى في  شارةوتجدر الإ
السفینة والهدمى من تهدم البناء والقتلى والحرقى في الحرب أو في حوادث السیر أو غیرها، 

لانتفاء التیقن من حیاة الوارث  فهؤلاء وأمثالهم لا توارث بینهم لمانع الشك من المیراث، وذلك

                                                             

ملف رقم ، م18/04/2001مذكور سابقًا؛ ، 179557ملف رقم، 17/03/1998، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 1(
المرجع ، 3ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، جمال سایس.(409ص، 2،عددم2004،ق.م، 262912

  .1182ص، )السابق
  .79ص، المرجع السابق، ن الأسرة الجزائريالوصیة والمیراث في قانو ، الرشید بن شویخ) 2(
 .41ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة في ضوء الكتاب والسنة، محمد علي الصابوني) 3(
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ولا یرث بعضهم بعضًا، إلاّ إذا علم  وتركة كل واحد منهم لورثته الأحیاء، ،بعد موت الموَرِّث
ولأن المیراث  ،لأنه لا توارث بین الأموات )1(ترتیب موتهم فیرث المتأخر من المیت المتقدم

  .ملكیة استخلافیة للحي من المورث المیت

    :ع الإرثنعدم وجود مانع من موا :اـثً لثا

ـــ الشرطین الأولین ـــــــ مع قیام سبب الإرث ومع قد تتحقق شروط المیراث  ــ السابقة الذكر ـ
 135( ذلك یحرم الوارث من المیراث متى نزل به مانع من موانع الإرث المذكورة في المواد

رث وهو ما نصت علیه لأنه بوجود هذا المانع فلا یستحق الإنسان الإ )2( )أ.ق 138إلى
مع ثبوت سبب  ....یشترط لاستحقاق الإرث أن یكون الوارث حیaا «: أ بقولها.ق 128المادة 

  .)3( » الإرث وعدم وجود مانع من الإرث

فهناك من اكتفى  ،وعلى عكس المشرع الجزائري الذي اعتبر شروط استحقاق الإرث ثلاثة
 فقط،وإنما الشرط هما الأولان  ،رثأن انتفاء المانع لیس شرط في الإ واعتبر ،بشرطین اثنین

كما نص القانون المصري على ذلك في المادة الثانیة منه وكذلك نص القانون السوري في 
    .)4(على هذین الشرطین أیضًا 26المادة 

  :ةالـشروط الخاص :ينـثالاـرع الف

یشترط لاستحقاق التوارث بسبب الزوجیة وفقًا لقانون الأسرة الجزائري أن یكون عقد 
  .سواء كان هناك دخول أم لا الزوجین الآخر،الزواج صحیح فیرث كل من 

قائمة وقت وفاة المورث الزوجیة ویشترط أیضًا لمیراث الزوجین من بعضهما أن تكون 
  :لو حكما وعلیه فالشروط الخاصة هيو 

                                                             

 .106ص ، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج) 1(
 .109ص ، المرجع نفسه) 2(
 .84ص ، المرجع السابق، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، الرشید بن شویخ) 3(
 .7709ص ، )ت .د، دار الفكر المعاصر: ط؛ سوریا.لا(،10، جالفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحیلي) 4(
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   :أن یكون الزواج صحیحًا :أولاً 

أو  غیر دخولج صحیحًا، ولو من لا یقع التوارث بین الزوجین إلاّ إذا كان عقد الزوا
  :قوله ☺ ورد عن النبي وعقد الزواج الصحیح هو ما ،)ج.أ.ق 130و126المــادة (خلوة 

مكرر من  09و 09 تینأي ما جاء تطبیقًا لنص الماد )1(»ي عدلدلا نكاح إلاّ بولي وشاه«
   .فمتى كان عقد الزواج صحیحًا فقد وجد سبب التوارث بین الزوجین .قانون الأسرة

شهادة أ بسماع .ق 22لأزواج وفقًا للمادة یثبت بعد موت أحد ا وأما الزواج العرفي 
المدعي بالزواج العرفي من المورث وهذا وفقًا لقول  ، إضافة إلى توجیه الیمین إلى الشهود

وعلى هذا الاتجاه سارت المحكمة ) 2(»لا نكاح بعد الموت«  :الإمام خلیل في باب الشهادة
  .)3(19/09/2000العلیا في قرارها المؤرخ في 

ولا توارث أیضًا ) أ.ق 131المادة(توارث بین الزوجین  أما إذا ثبت بطلان الزواج فلا
أمّا عقد الزواج في مرض الموت، فإنه فاسد  ،)4(بالزواج الفاسد ولو وقع بعدها دخول حقیقي

المحكمة  وهو ما سارت علیه )5( ولا توارث بین الزوجین خلافًا للأئمة الثلاثةعند المالكیة، 
هو من الأنكحة ) زوجًا كان أو زوجةً (العلیا في قرارها من أن زواج المریض مرض الموت

                                                             

، 386ص، 9، ج)4075(؛ وابن حبان في صحیحه 203، ص7، ج)13722(في السنن الكبرى أخرجه البیهقي  )1(
 .إسناده حسن: وقال المحقق شعیب الأرنؤوط

جمال .(173ص ، 2، عددم2000،ق.م، 204254ملف رقم ، م22/09/1998، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 2(
  .963ص، )المرجع السابق، 2ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، سایس

العربي .(276ص ، 2، عددم2003،ق.م، 248683ملف رقم ، م19/09/2000ش .أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 3(
، م2006، م1966ومعلقًا علیه بمبادئ المحكمة العلیا خلال أربعین سنة  05/02قانون الأسرة مع تعدیلات الأمر ، بلحاج

  .112ص ، )م2007، دیوان المطبوعات الجامعیة: ؛ الجزائر3:ط
دار : ؛ الجزائر1:ط(، 2ج، محمود بن الجمیل :اعتنى به، المقتصد بدایة المجتهد ونهایة، محمد بن أحمد ابن رشد) 4(

  .24ص  ،)م2008، الإمام مالك
  .96ص ، )م1994، دار الكتب العلمیة: ؛ لبنان1:ط(،4ج،لمدونة الكبرى للإمام مالكا عبد الرحمن بن القاسم،) 5(
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  .)1(الفاسدة التي لا میراث فیها

  :أن تكون الزوجیة قائمة وقت وفاة المورث ولو حكمًا :اثانیً 

جعي ترث مطلقها وهو أن المعتدة من طلاق ر  ،أ.ق 132ما یفهم من مضمون المادة 
أما إذا وقع الطلاق وانقضت  .لأن الزوجیة تبقى قائمة ما دامت العدة لم تنقضیرثها أیضًا 

 العدة أصبح الطلاق بائِنًاــــــ سواء صدر من القاضي أو من الزوج ـــــ ولا یحصل به 
التوارث بین فشروط . لأن المعتدة في طلاق بائن لا ترث إلاّ في طلاق الفرار ،)2(المیراث

رث بین الزوجین یجب أن تتوفر الشروط العامة والخاصة مجتمعة وهي خمسة لاستحقاق الإ
  .الموانع من الزوجین ما لم یوجد مانع

                                                             

، جمال سایس.(305ص، 1، عددم2002،ق.م، 251656ملف رقم ، 23/05/2001، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 1(
  .1172ص ، )المرجع السابق، 3ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة

، سایس جمال.(40، ص1، عددم1992،ق.م، 53978ملف رقم، 05/06/1989، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 2(
  .562ص ، )المرجع السابق، 2ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة



20 
 

  رابعطلب المال
  وارث تع الموان

ا م وتوافر الشروط، لا یكفي لإنتاج الآثار المرجوة، ،وتحقق الأسباب ،إن وجود الأركان
  .التي تحول دون تحقیق هذه الآثارتفِ الموانع نلم ت

وتحقق الشرط، ولا یلزم  ویعرف المانع بأنه ما یلزم من وجوده عدم الحكم مع قیام السبب،
  .)1( ولا عدمه لذاته ،ود الحكمجمن عدمه و 

أي (والموانع هي الأوصاف التي توجب حرمان الوارث من الإرث وتجعله في حكم العدم 
 اختلاف الدین، ،الرق، القتل:على ثلاثة منها هي تفق الفقهاءوقد ا ،)اعتباره كأن لم یكن
  .)2( واختلفوا فیما عداها

فروع  ى الولذلك نقسم هذا المطلب إل وموانع المیراث في قانون الأسرة الجزائري هي أربعة
  :ةالآتی
  :مدعـل التالقـ :رع الأولـفـلا

) 3(»لیس لقاتل میراث «☺ هالمیراث لقولاتفق الفقهاء على أن القتل العمد مانع من 

من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب  « :ولأن القاتل استعجل المیراث والقاعدة الفقهیة تقول
ائهم، ـــدم أشخاص على قتل أقربــوالحكمة أنه لو لم یمنع القاتل من الإرث لأق »بحرمانه

ومن ناحیة ثانیة فإن  ،ــقراروالاستن ــویعدم الأم ،م فتسود الفوضىــوالهــلك أمــتوصلوا إلى تمـلی
أن یكون ارتكاب  ولیس من المستساغ عقلاً ولا شرعًا، القتل في حدّ ذاته جریمة نكراء،

  .)4( هوالانتفاع ب الجریمة سببًا إلى النعمة ووسیلة إلى تملك الجاني مال المجني علیه

                                                             

، دار الجیل: لبنان ؛1:ط(،التركات والوصایا والقضایا المتعلقة بهما في الفقه الإسلامي المقارن، أحمد الحصري )1(
 .133ص، )م1992

 .7710ص، المرجع السابق، 10ج، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحیلي) 2(
وقال فیه المحقق . 662، ص3، ج2646: یرث، رقم ، سنن ابن ماجه، كتاب الدیات، باب القاتل لاابن ماجةأخرجه ) 3(

  ".لا یرث القاتل شیئًا" :بلفظوهو مروي في الموطأ وغیره . حسن لغیره: شعیب الأرنؤوط
  .42ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني) 4(
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  :الآتيوقد اختلف الفقهاء في نوع القتل المانع من المیراث على النحو 
 ذهب الحنفیة إلى أن القتل المانع من المیراث هو كل قتل یجب فیه القصاص،  )1(

القتل العمد والقتل شبه العمد : أو الكفارة والقتل بهذه الصورة یشمل أربعة أنواع
من المیراث  المانع ولا یدخل في القتل. والقتل الخطأ والقتل الجاري مجرى الخطأ

 . )1(أو القتل بحق أو القتل بعذر غیر المكلف، ولا القتل من القتل بالتسبب،
وهو المضمون  هو القتل بغیر حق،ویرى الحنابلة بأن القتل المانع من الإرث   )2(

فیشمل العمد وشبه العمد والخطأ وما جرى مجرى  ،بقصاص أو دیة أو كفارة
 .)2(الخطأ كالقتل بالتسبب، وقتل الصبي والمجنون والنائم

وسواء  سواء كان عمدًا أم خطأ، القتل یمنع مطلقًا من الإرث،وقال الشافعیة أن   )3(
 حق لعموم قولهأم بغیر  كان بطریق المباشرة أم التسبب وسواء كان القتل بحق،

     .)3(»لیس لقاتل میراث« :☺

وذهب المالكیة إلى أن القتل المانع من المیراث هو القتل العمد العدوان سواء   )4(
ویشمل حتى المحرّض علیه والشریك وشاهد الزور الذي ) 4(كان مباشرة أم سببًا

ولكن لا یرث  ،أدت شهادته إلى قتل المورث أما القاتل خطأ فلا یمنع من المیراث
 .من الدّیة لأنها وجبت بسبب فعله

من  وبالنظر إلى قانون الأسرة الجزائري یبدو أن المشرع تأثر برأي المالكیة في الموضوع
وقد ألحق القانون من باب القیاس أشخاصًا آخرین  ،أ.من ق 137و 135خلال المادتین 

أ وهم شاهد الزور .ق 135لمیراث نص علیهم في المادة اعتبرهم من ضمن الممنوعین من ا
وتنفیذه وكذلك العالم بالقتل وتدبیره إذا لم یخبر  ،الذي أدت شهادته إلى الحكم بالإعدام

                                                             

  .134ص ، المرجع السابق، الفقه الإسلامي المقارن التركات والوصایا والقضایا المتعلقة بهما في، أحمد الحصري) 1(
  .7717ص ، المرجع السابق، 10ج، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحیلي) 2(
، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج: الحدیث سبق عزوه؛ وانظر) 3(

  .110ص 
  .349ص ، )م1995،دار الجیل: لبنان ط ؛.لا(، 3المجلد ، نةفقه الس، السید سابق) 4(
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   .ةالسلطات المعنی
وأما . المیراث قیاسًا على القتل العمدد عاقب سيء النیة بحرمانه من یبدو أن المشرع قو 

لذلك نص علیه في لانتفاء صفة العمد و  ،القتل الخطأ فلا یعتبر مانعا من موانع المیراث
  .)1( »یرث القاتل خطأ من المال دون الدّیة أو التعویض« أ.من ق 137المادة 

ن غیرهم أ لا یحجبو .ق 135لأسباب التي ذكرتها المادة من الإرث لكما أن الممنوعین 
  .أ.ق 136وهذا طبقًا للمادة 

یجب  ي القتل العمد باعتبار سيء النیة ممنفقد توسع وعمومًا نجد أن المشرع الجزائري 
وهذا مقارنة بالمشرع التونسي الذي سایر القانون الجزائري في معاقبته وحرمانه من المیراث 

باستثناء حالة العلم بالقتل وتدبیره إذا لم یخبر السلطات المعنیة فإنه لم  88الفصل نص 
على حالة القتل العمد ولم یذكر  333المغربي فنص فقط في المادة  المشرع یذكرها أما

  .)2(شهادة الزور والعلم بالقتل
أن القاتل وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري أخذ بالمذهب المالكي الذي یعتبر 

كقتل الزوج لزوجته حال تلبسها بالزنا هذا بخلاف  ،العمد یمنع من المیراث ولو أتى بشبهة
أو ذات رحم  ،الحنفیة الذین یعتبرون القتل بعذر لا یمنع من المیراث كأن یقتل الزوج  زوجته

   .)3(من محارمه المؤنث لأجل الزنا وهذا خلافًا للشافعي
  :انلعلا  :يناثرع الفلا

الحمل أو دعوى  يوحَلًفَ أمام القضاء بسبب نف وهو ما یحصل من ملاعنة بین الزوجین
وهذا  .وهو أربعة شهادات مؤكدات بالأیمان یؤدیها الزوجان أمام القضاء )4(الرمي بالزنا
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  .85ص ، المرجع السابق، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، الرشید بن شویخ )1(
 .المرجع نفسه) 2(
  .139-138ص، المرجع السابق، التركات والوصایا والقضایا المتعلقة بهما في الفقه الإسلامي المقارن،أحمد الحصري) 3(
  .113ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث، العربي بلحاج) 4(
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 ☺ ففرق النبي وانتفى من ولدها، ☺لاعن امرأته في زمن النبي  ومن السنة أن رجلاً 

   .)1(بینهما وألحق الولد بالمرأة

ونفى نسب الولد  ،الملاعنة المقررة شرعًا فرق القاضي  بین الزوجینوبناء علیه إذا تمت 
وإنما التوارث بین  ،ج.أ.ق 138مادة فلا یرث الولد من الزوج الملاعن طبقًا لل من الزوج؛

وأما بین الزوجین فلا توارث  الولد وأمه حاصل لأنها هي التي حملت وهي التي ولدت،
وهو ما ذهب إلیه  ،بین الزوجین مانع من موانع المیراث بینهما لانتفاء الزوجیة لأن اللعان
وذلك لأن فُرقة ) یمنع من الإرث اللعان( :منه بقولها 138 قانون الأسرة الجزائري في المادة

   .)2(»لا یجتمعان أبدا إذا تفرقا المتلاعنان  « :☺ الجمهور لقولهاللعان مؤبدة ونهائیة عند 

ویقع التحریم  العلیا بأنه إذا وقع اللعان یسقط نسب الولد،وبهذا الشأن ذهبت المحكمة 
بالإضافة إلى أن مدة اللعان حسب استقرار اجتهاد المحكمة العلیا هي أسبوع  )3(بین الزوجین

  .)4(العلم بالحمل وأمن یوم رؤیة الزنا 
  :ردّةـلا :ثلاثـلالفرع ا

والمقصود بها الخروج من ملة  تعتبر الردّة من الموانع التي تمنع صاحبها من المیراث،
 بالضرورة  الدین و ینكر أمرًا معلوم منأ ،ا الخروج من الملة یصبح كافرًاالإسلام وبهذ

                                                             

  .153، ص8، ج)6748(البخاري في الجامع الصحیح، باب میراث الملاعنة أخرجه ) 1(
  .416، ص4ج ،)3706(في سننه الدار قطني ، و 672، ص7، ج)15354(أخرجه البیهقي في السنن الكبرى ) 2(
، جمال سایس.(75ص، 3، عددم1991ق.م، 76343ملف رقم، م16/07/1990، ش.أ.غ، لعلیاقرار المحكمة ا) 3(

  .507ص، )المرجع السابق، 1ج ، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة
جمال .(282ص، 2، العددم2004،ق.م، 296020ملف رقم، م25/12/2002، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 4(

  .1241ص، )المرجع السابق، 3، جفي مادة الأحوال الشخصیة الاجتهاد الجزائري، سایس
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ویعطى له  الفقهاء على أن المرتد عن الإسلام یستتابكنكرانه لفریضة الزكاة، ولقد أجمع 
أو تموت عند  تتوب،س حتى تحبوإن كانت امرأة  فإن لم یتب یقتل، مهلة للعدول عن ردته،

   .)2(» من بدل دینه فاقتلوه «: یقول علیه الصلاة والسلام )1(أبو حنیفة
مرتد مثله،  من حتى ولا لا خلاف بین الفقهاء على أن المرتد لا یرث من أحد مات أبدًا،

ولا على ما  ؛لأنه لا یقر على ردته، یرث من مسلمًا لاختلاف الدین ولا یرث غیر المسلم فلا
     .)3(فلا یستحق المیراث ،ولأنه جانٍ بارتداده ،اختاره دینًا له

  :وأما الإرث من المرتد ففیه خلاف
ل المرتد ما اكتسبه حال من الرجأن یرث الورثة المسلمون  :في حین یرى أبو حنیفة

فجمیع ة لبیت مال المسلمین وأما المرتد) 4(فیكون فیئًا ،وأما ما اكتسبه في حالة الردة الإسلام 
سواء كان كسبه حال  ما تركه المرتد من مال :وقال الصاحبان تركتها لورثتها المسلمین

  .إسلامه أو بعد ردّته هو لوارثه المسلم ككسب المرأة المرتدة
ولا یورث كالكافر لا یرث المرتد أنه  )المالكیة والشافعیة والحنابلة(ویرى الجمهور

أم في الردّة،لأنه بردّته  ،ال سواء اكتسبه في الإسلامبل یكون ماله فیئًا لبیت الم الأصلي،
 ،هذا إن مات على ردّته فیكون حكم ماله كحكم مال الحربي، ،صار حربًا على المسلمین

  .م فهو لهسلالإفإن عاد إلى ا ،وإلاّ فماله موقوف
انفسخ ،إذا ارتد أحد الزوجین قبل الدخول :وفي مسألة ردّة أحد الزوجین یرى الحنابلة

  وإن كانت ردّته بعد الدخول ففیه روایتان أحدهما الآخر، ولم یرث النكاح في الحال،
  .یتعجل الفرقة :إحداهما

                                                             

  .116ص ، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج) 1(
  .15، ص9، ج)6922(حكم المرتد والمرتدة واستتابتهم باب  في الجامع الصحیح، أخرجه البخاري) 2(
، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون التجهیز والدیون والوصایا والمواریث وتقسیماتها، أحمد محمد علي داود) 3(
  . 61ص ، التحفة الخیریة: ؛ نقلا عن289، ص )م2009، دار الثقافة للنشر والتوزیع: ؛ الأردن1:ط(
أخذ منهم عنوة وقت الحرب فهي المال الذي : بخلاف الغنیمة، هو المال الذي أخذ من أهل الحرب بغیر قتال: الفيء) 4(

  .127، 126ص ، مادة فیأ، المرجع السابق، 1،جلسان العرب، ابن منظور: ؛ انظروالقتال
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    .)1(وأیّهما مات لم یرثه الآخر یقف على انقضاء العدة، :والأخرى 
وتذهب أمواله إلى بیت المال وهو الرأي  ولا یورث ویرى الإمام مالك بأن المرتد لا یرث

 » یمنع من الإرث اللعان والردّة«أ.ق138 الذي تبناه المشرع الجزائري من خلال نص المادة
   .)2(وهو الاتجاه الذي سار علیه الاجتهاد القضائي

  .ناختلاف الــدیـــ :عرابـفــرع اللا

أي بمعنى أن یكون ،أن تكون دیانة الوارث مختلفة عن دیانة المورث :ویقصد بهذا المانع
ن أسامة بن ع يالأصل في هذا المانع هو ما رو و  .)3(كل منهما  معتنقًا لدیانة مغایرة للآخر

وهذا هو رأي  ،)4( » لا یرث المسلم الكافر ولا یرث الكافر المسلم « :قال ☺النبي  زید أن

أن  :یرى معاذ ومعاویة وابن المسیب ومسروق والنخعيبینما  .╚الأئمة الأربعة 

أما  .الكافر المسلمةكما یتزوج المسلم الكافرة ولا یتزوج  المسلم یرث الكافر ولیس العكس،
  .)5(غیر المسلمین فإن بعضهم یرث بعضًا لأنهم یعتبرون أهل ملة واحدة

كأن یكون یهودیًا (والوارث كافرًا فإذا كان المیت مسلمًا  ،الذكر وبالرجوع للحدیث السالف
لا یتوارث أهل « :☺ ملتین لقوله فإنه لا توارث بین أو بالعكس؛ ،)وثنیًا أو نصرانیًا أو

 ولا وبهذا الحدیث أخذ فقهاء المالكیة فلا یرث الكافر الكافر إذا اختلف دینهما؛ )6(»ملتین
ولا یرث الیهودي المجوسي بناءً على أن  ولا النصراني الیهودي، یرث الیهودي النصراني،

  .ملة أخرى ةالیهودیة ملة والنصرانی
                                                             

  .7721ص، المرجع السابق، 10ج، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحیلي) 1(
، سایسجمال .(345، ص1عدد، م2003،ق.م، 244899ملف رقم، 20/06/2001، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 2(

  .1205ص ، )المرجع السابق، 3ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة
  .104ص، المرجع السابق، 1ج، أحكام المیراث والوصیة والوقف، یوسف قاسم) 3(
  .156، ص8، ج)6764... (في صحیحه، باب لا یرث المسلم الكافرالبخاري  أخرجه) 4(
  .348ص، المرجع السابق، فقه السنة، السید سابق) 5(
 .هذا حدیث صحیح الإسناد ولم یخرجاه: وقال الذهبي 262، ص2، ج)2944(في المستدرك أخرجه الحاكم ) 6(

، 11، ج)6664(وأحمد في المسند . ، ورمز له الألباني بالصحة912، ص2، ج)2731(وأخرجه ابن ماجه في السنن 
  .245ص
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ولا تناصر بین المسلم والكافر ولو  ،المیراث في الإسلام هو التناصر بین الوارث والمورث
المیراث یُبْنى على الولایة والمحبة والنصرة وهي أمور كما أن  ،زوجین كان الوارث والمورث

▬ :لقوله تعالى )1( فإنه لا ولایة للكافر على المسلم لا تتحقق مع اختلاف الدین، ss ss9999 uu uuρρρρ ŸŸ ŸŸ≅≅≅≅ yy yyèèèè øø øøgggg ss ss†††† 

ªª ªª!!!! $$ $$#### tt tt ÌÌ ÌÌ���� ÏÏ ÏÏ
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تتوارث فیما بینها على  الأخرى غیر الإسلام،غیر أن الحنفیة ذهبوا إلى أن سائر الملل 
وبهذا أخذ القانون المصري  ،)ملة واحدة الكفر إذ(لام ـــابل الإســـأساس أنها أمرًا واحدًا مق

وبخلاف المشرع الجزائري الذي لم ینص على اختلاف  ،)2(للمواریث في المادة السادسة منه
أ فإن المشرع الموریتاني یعتبر .ق 138إلى135الإرث في المواد من  الدین من موانع

نص وكذلك القانون الإماراتي ی .منه 234نع الإرث وذلك في المادة اختلاف الملة من موا
     .)3(على أنه لا توارث مع اختلاف الدین 813 في المادة

  من موانع الإرث، بلوسكوت القانون على هذه الحالة لا یعني أنه أسقط اختلاف الدین 
  صكل ما لم یرد به ن «أ.ق 222 یجب العمل بالقاعدة التي قررها القانون في المادة

تنص على أنه لا یرث والشریعة في هذا الخصوص ،»الإسلامیةیرجع فیه إلى الشریعة 
  .)4(وهو ما سارت علیه المحكمة العلیا المسلم الكافر، ولا الكافر المسلم،

وأسلمت بعد موت  ،ث زوجًا مسلمًا وكانت الوارثة زوجة كافرةرٍّ وَ المُ  وفیما یخص إذا كان

                                                             

  .119ص ، المرجع السابق، كات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدیدأحكام التر ، العربي بلحاج) 1(
  .نفسه المرجع) 2(
  .86، صالمرجع السابق، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، الرشید بن شویخ) 3(
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إذ لا یعتبر عقد الزواج أساس الحق  ،)1(فحسب الإمام مالك لاحق لها في المیراث مورثها،
طبقًا لقانون المیراث المصري في مادته  ،والجدیر بالذكر أن المشرع المصري ،في المیراث

  :السادسة نصّ على أنه
 .توارث بین مسلم وغیر مسلم لا - «
ویتوارث غیر المسلمین بعضهم من بعض واختلاف الدارین لا یمنع من الإرث بین  -

ولا یمنع بین غیر المسلمین إلا إذا كانت شریعة الدار الأجنبیة تمنع من توریث  المسلمین،
 .»الأجنبي عنها

 من بعضهم البعض،غیر أن قانون الأسرة الجزائري لم ینص على توارث غیر المسلمین 
ن لم -كسب الجنسیة الجزائریة في حالة  -مع أن هذه الحالة ممكنة الحدوث في المجتمع 

  . )2(هم من دیانات أخرى
   

  

  

  

                                                             

جمال سایس، .(113، ص1، عددم1996ق،.، م123051، ملف رقم25/07/1995ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )1(
  .827، ص)، المرجع السابق2ائري في مادة الأحوال الشخصیة، جالاجتهاد الجز 

 جمال سایس.(345ص، 1، عددم2003،ق.م، 244899ملف رقم، 20/06/2001، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا )2(
  .1205ص، )المرجع السابق، 3، جالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة

  .87والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، صالرشید بن شویخ، الوصیة  )3(
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  المبحث الثاني
   الأحكام الواردة على التوارث بین الزوجین

هناك من الأحكام التي ترد على توارث الزوجین باعتبار أن الزوجین هما وارثان من 
إلا أن هناك عاملان مؤثران في تغیر  .أي إرثهما بطریق الفرض فقط ،أصحاب الفروض

الذي یؤثر على نصیب الزوج الوارث  ،نصیب الزوجین فأحدهما الفرع الوارث للمتوفى
وثانیهما  وهو ما یعبر عنه بالحجب، ،إلى الفرض الأصغر بالنقصان من الفرض الأكبر

وهو ) 1(زیادة السهام المفروضة على أصل المسألة لیدخل النقص على كل منهم بقدر فرضه 
  .ما یطلق علیه بالعول

ولم یوجد أحد من العصبة فمن الذي یستحق  ،لكن إذا وجد أصحاب فروض في مسألة
 فموضوع القدر الباقي بعد أصحاب أصحاب الفروض فروضهم؟ ما بقي من التركة بعد أخذ

كذلك لو مات إنسان ولم تقسم  ،وهو عكس العول هو ما أطلق علیه الفقهاء الردّ، الفروض،
ففي هذه الحالة نكون أمام مناسخة لحل هذا  تركته بین ورثته حتى مات بعضهم أو أحدهم،

بالإضافة إلى أن في بعض الأحیان قد یخرج بعض المستحقین في التركة من  ،الإشكال
  .وهو ما اصطلح علیه بالتخارج المیراث نظیر بدل یدفع لهم،

 لحكیم ومن خلاله المشرع الجزائريوتجدر الإشارة بأن هناك أحكام احتاط الشارع ا
 نًا لحقوقهم الثابتةوذلك ضما نظرًا لعدم التحقق من حیاتهم، بوضعها لفئة من الناس،

  .كما هو الحال بالنسبة للمفقود والحقوق الأخرى التي قد یستحقها غیرهم من تركتهم،
  :الآتيث وفق هذا المبحسنتناول  وعلیه 
  .فـرضلام التوارث باكأح :ـطلب الأوللما

   .جبلحكـام احأ :يناثـلب الطالم
  .الردو عول م الأحكا :ثلثاللب اطالم

  .ارجتخاسخة والنام المحكأ: عبراالالمطلب 
  .ـودقأحكام المف: سماخالمطـلب ال

                                                             

  .463ص، المرجع السابق، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون، أحمد محمد علي داود) 1(
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  لب الأول المط

  رض لفام التـوارث باحكأ
أ والتوارث .ق139طبقًا للمادة  وذوي أرحام، ینقسم الورثة إلى أصحاب فروض،عصبة،

ستة وهي أ هي .ق143والفروض المقدرة حسب المادة بین الزوجین یتم بطریق الفرض دومًا 
   :على نوعین

  .النصف، الربع، الثمن: النوع الأول
  .السدس ،الثلثان، الثلث :النوع الثاني

والتوارث الذي یتم بین الزوجین ینحصر في النوع الأول فقط، وعلیه سنتناول في هذا 
بین الزوجین في  تعریف الإرث بالفرض بالإضافة إلى دلیل مشروعیة التوارث المطلب؛
وأخیرًا ولیس آخرًا ذكر حالات التوارث لكل من الزوج والزوجة مع  -القرآن الكریم  - الكتاب 

  :هذا المطلب إلى الفروع الآتیة نقوم بتقسیمولذلك  .التوضیح بأمثلة عن كل حالة
  :فرضریف الإرث بالتعـ :ـرع الأولالـف

  .لقد سبق التعرض إلى تعریف الإرث
  .)1(هو التقدیر والقطع والبیان: تعریف الفرض لغة :أولاً 

هو السهم المقدر شرعًا للوارث بالكتاب أو السنة أو : تعریف الفرض اصطلاحًا: ثــــانیـــاً
  .) 2( الإجماع

 ج أصحاب الفروض بأنهم.أ.ق 140لقد عرفت المادة  :تعــریف الفرض قانونًا: ثـــــالثـــاً
  .»هم الذین حددت أسهمهم في التركة شرعًا«

 ،فمیراثه دائمًا عن طریق الفرض جمیع الأحوال، إن من الورثة من هو صاحب فرض في
 ،والأم والأخت لأم والأخ لأم، الزوج والزوجة، :ولا یرث بالتعصیب أبدًا وهم ستة ورثة

فلابد أن یرث  ،فإذا وجد أحد الزوجین ،دمنا بصدد الحدیث عن توارث الزوجین وما .والجدة
                                                             

  . 161ص ، مادة فرض، المرجع السابق، 11ج، لسان العرب، ابن منظور )1(
  .314ص، المرجع السابق، ة بین الفقه والقانونالحقوق المتعلقة بالترك، أحمد محمد علي داود) 2(
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  .)1(ولا یرث بغیر الفرض ،ما فرضه الله له
  :ینن الزوجیفرض ببال وارثـتیل اللد :يناالثفـرع الـ
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یتضح مقدار ما ترثه  ،في البیان والوضوحمن خلال هذه الآیة الكریمة التي جاءت غایة 
  .الزوجة من زوجها والزوج من زوجته وهي عبارة عن حالتین من الإرث لكل من الزوجین

  :ینفرض بین الزوجلـوارث باتالات الح :ثالـثرع الالف

  :لكل من الزوج والزوجة في المیراث حالتین بطریق الفرض وهي كالآتي
  :یكون لزوجته المتوفاة ولد أو لا یكونإما أن  :حالتا الزوج: أولاً 
وسواء كان الولد ذكرًا أو أنثى  سواء كان ولدها منه أو من غیره، فإن كان لها ولد،/ 1

كأن یكون للزوجة ابن أو بنت،أو  ،ولدًا وسواء كان الولد مباشرًا أم لا، فكل فرع وارث یعدُّ 
كان له هو ولد أم لا فإن للزوج في هذه  وسواء أو بنت ابن فإنه یُعدُّ فرعًا وارثاً، ابن ابن،

  .)2(الحالة رُبعُ مال ما تركته زوجته بعد استیفاء الحقوق المتعلقة بالتركة
 لرُبع فرْضًا لوجود الفرع الوارثزوج، ابن وبنت وأب، فللزوج ا:ماتت امرأة وتركت: مثال

الباقي تعصیبًا للذكر مثل بن والبنت وللا .وللأب السُدس فرْضًا لوجود الفرع الوارث المذكر
  .حظ الأنثیین

 وسواء كان ذكرًا أو أنثى غیره، منسواء كان الولد منه أو  وإن لم یكن لها ولد مُطْلقًا، /2
بعد أداء الحقوق المتعلقة  فإنه یرث النصف مما تركته، وسواء أكان له هو ولد أو لا،

                                                             

  .133ص ، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث، العربي بلحاج )1(
فقه المیراث بین الفریضة والإعجاز التشریعي دراسة تأصیلیة تطبیقیة من منظور الفقه ، أحمد محمد أحمد أبو طه )2(

  .129ص ، )م2015، مكتبة الوفاء القانونیة: ؛ مصر1:ط(، الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة
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  .)1(بالتركة
فللزوج النصف فرْضًا لعدم وجود فرع وارث  .زوج وأب وأم :ماتت امرأة وتركت: مثال

وهي  .الفرع الوارث الأم ثلث الباقي وهو السدس وللأب الباقي تعصیبًا لعدم وجود مطلقًا
  .)2(راوینغتسمى مسألة ال

وجود الفرع ولقد نص القانون على أن الزوج یستحق النصف من تركة زوجته بشرط عدم 
  المادة( یستحق الربع عند وجود الفرع الوارث لهاوأنه ) ج.أ.ق 144المادة ( الوارث لها

  .)ج.أ.ق 145
  :إمّا أن یكون للزوج المتوفى فرع وارث أولا: حالتا الزوجة :ایً ثان
الزوج من أموال أو حقوق كان لها الربع مما ترك هذا  یكن للزوج المتوفى ولد،إذا لم / 1

  .)3(ورث بعد استیفاء الحقوق المتعلقة بالتركةتیمكن أن 
  .وأب، وأم ،زوجة :مات رجل وترك :مثال

وللأب الباقي  ع،وللأم ثلث الباقي وهو الرب ،رثالربع فرضًا لعدم وجود الفرع الوافللزوجة 
  ).راویةمسألة الغ( تعصیبًا
 سواء كان ذكرًا أو أنثى، ن للزوج المتوفى ولد سواء كان منها أو من غیرها،إذا كا/ 2

فإن للزوجة في هذه الحالة ثمن المال المتروك  یكن لها ولد،لها هي ولد أو لم وسواء كان 
  .)4(بعد استیفاء الحقوق المتعلقة بالتركة

  .زوجة وابن وبنت وأب :مات رجل وترك :مثال
الفرع الوارث  وللأب السدس فرضًا لوجود فللزوجة الثمن فرضًا لوجود الفرع الوارث،

                                                             

  .130ص، المرجع السابق، فقه المیراث بین الفریضة والإعجاز التشریعي، أحمد محمد أحمد أبو طه) 1(
وقد سمیت بالغراویة ، عند اجتماع الأبوین مع أحد الزوجین، أ.من ق 177انون الجزائري في المادةوقد أشار إلیها الق) 2(

، عبد الله بن مسعود، عثمان بن عفّان، ووافقه جمع من الصحابة منهم زید بن ثابت،  ؓ أفتى فیها عمروقد ، لشهرتها
  . وهو رأي الجمهور

  .136ص، المرجع نفسه، فقه المیراث بین الفریضة والإعجاز التشریعي، أحمد محمد أحمد أبو طه) 3(
  .نفسهالمرجع ) 4(
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  .المذكر وللابن والبنت الباقي تعصیبًا و للذكر مثل حظ الأنثیین
أو أربع زوجات فیشتركن في الربع حالة عدم وجود فرع وارث  وإذا كان له زوجتان،

  .)1(أو الثمن حالة وجود فرع وارث له للمیت،
ط عدم وجود ولقد نص قانون الأسرة الجزائري على أنه للزوجة أو الزوجات الربع بشر 

ولها أو لهن الثمن عند وجود الفرع الوارث  ،)ج .أ.ق 145/2(الفرع الوارث للزوج المادة 
  ).ج.أ.ق 146/1 المادة( للزوج

والولد المذكور في الآیة الكریمة هو من ینتسب إلى المیت ذكرًا كان أم أنثى أي أولاده 
لا ینتسبون إلیه بل ینتسبون إلى غیره الصلبیون المباشرون وفروع أبنائه أما فروع بناته فإنهم 

  :ولذلك قیل
  بنوهن أبناء الرجال الأباعد*  *  *  بنونا بنو أبنائنا وبناتنا  

إن الفرع الذي ینقل نصیب الزوج من النصف إلى الربع والزوجة من الربع  :ویقول الفقهاء
  .ذوي الأرحامولیس  إلى الثمن هو الفرع الوارث ویقصد به صاحب الفرض أو التعصیب،

 )للذكر مثل حظ الأنثیین(وكذلك من خلال میراث الزوجین تتحقق القاعدة القرآنیة 
أي أنه  .)2(فنصیب الزوج ضعف نصیب الزوجة في حالتي وجود فرع وارث أو عدم وجوده

لا یؤثر في نصیب الزوج والزوجة إلا وجود الفرع الوارث للمتوفى سواء كان هذا الفرع ذكرًا 
فهما لا یحجبان حجب  ،إلى درجة حجب الحرمانوأن هذا التأثیر لا یصل  ،أم أنثى
وهو ما  )3(وإنما یصل هذا التأثیر بوجود الفرع الوارث إلى حد حجب النقصان فقط الحرمان،

.سنتناوله في المطلب الثاني

                                                             

  .135ص، المرجع السابق، بین الفریضة والإعجاز التشریعيفقه المیراث ، أحمد محمد أحمد أبو طه) 1(
  .137ص، نفسهالمرجع ) 2(
مكتبة : ؛ مصر1:ط(، دراسة فقهیة تطبیقیة، كشف الخفاء عن أموال میراث النساء، إبراهیم رمضان إبراهیم عطایا) 3(

  .33ص، )م2014، الوفاء القانونیة
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  ينطلب الثامالـ

  بحجـلام اكأح

وبیّنا نصیب كل من الزوجین  لقد تكلمنا فیما سبق عن الإرث بالفرض بین الزوجین،
  .ورأینا أن هذه الأنصبة قد تطرأ علیها بعض التغیرات .بالتفصیل

وأثر  هو وجود الفرع الوارث، :في هذه التغیرات فالعامل الأول وهناك عاملان رئیسیان
وإما حجب البعض الآخر منهم  إما بحجب بعض الورثة حجب حرمان، :هذا العامل یكون

  .حجب نقصان
ثم أنواع الحجب من حجب  سنتعرض في هذا المطلب إلى التعریف بالحجب،وعلیه 

 ،)الحرمان والنقصان( بالوصف وحجب بالشخص وفي هذا الأخیر نتعرض إلى أقسامه
والمحجوب ارتأینا إلى دراسة الفرق بین ) الممنوع( بس الحاصل بین المحروملوحتى ینجلي ال

وفي  .ة تفصیلیة عن كل قسم من الحجبمع التوضیح بأمثل) المنع( الحجب والحرمان
 فروعولذلك نقسم هذا المطلب وفق ال على التوارث بین الزوجین،الأخیر إظهار أثر الحجب 

  :الآتیة
  :بجـالتعـریف بـالح :رع الأولفال
ـــجاب وهـــومنه الح والستر،ع ـــبمعنى المن :ةجــــب في الـلغــحالـ ین ــــال بـــا حـــل مـــو كـــ

HH ▬ :ومنه قوله تعالى .)1(نـــــئیــشی HHξξξξ xx xx.... öö ööΝΝΝΝ åå ååκκκκ ¨¨ ¨¨ΞΞΞΞ ÎÎ ÎÎ))))  tt ttãããã öö ööΝΝΝΝ ÍÍ ÍÍκκκκ ÍÍ ÍÍ hh hh5555 §§ §§‘‘‘‘ 77 77‹‹‹‹ ÍÍ ÍÍ×××× tt ttΒΒΒΒ öö ööθθθθ tt ttƒƒƒƒ tt ttββββθθθθ çç çç////θθθθ àà ààffff óó óóssss pp ppRRRR °° °°QQQQ ∩⊇∈∪♂ ]15:المطففين[ 

..▬ :وقوله سبحانه  ي أنهم ممنوعون عن رؤیة ربهم في الآخرةأ .. ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ uu uuρρρρ $$$$ oo ooΨΨΨΨ ÏÏ ÏÏΖΖΖΖ ÷÷ ÷÷3333 tt tt//// yy yy7777 ÏÏ ÏÏΖΖΖΖ ÷÷ ÷÷3333 tt tt//// uu uuρρρρ ÒÒ ÒÒ>>>>$$$$ pp ppgggg ÉÉ ÉÉoooo 

öö öö≅≅≅≅ yy yyϑϑϑϑ ôô ôôãããã $$ $$$$$$ ss ssùùùù $$$$ uu uuΖΖΖΖ ¯¯ ¯¯ΡΡΡΡ ÎÎ ÎÎ)))) tt ttββββθθθθ èè èè==== ÏÏ ÏÏϑϑϑϑ≈≈≈≈ tt ttãããã ∩∈∪  ♂ ]05:فصلت[
  .أي حاجز  

مــــــن استحقـــــــاق الإرث وارث ــــع الـــو منـــــفالمقصود به ه :لاحـــأما الحــــجــب في الاصط
  .)2(كــلا أو بعـــــضًا لوجود مـــن هـو أولى منه بالإرث

بأنه منع الوارث من المیراث  ،أ.من ق 159نون الجزائري في المادة والحجب عرفه القا
  .كلاa أو بعضًا

                                                             

   .37ص، مادة حجب، المرجع السابق، 4ج، لسان العرب، ابن منظور) 1(
  .136ص، المرجع السابق، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، الرشید بن شویخ) 2(
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  :بجحال واعنأ :ينثاال الفـرع

  .حجب بالوصف وحجب بالشخص:الحجب نوعان
وهو أن یتحقق لشخص سبب من أسباب الإرث وتتوافر له  :الحجب بالوصف :أولاً 

وهنا  شروطه ولكن یوجد به وصف یمنعه من الإرث كالقتل والردة واللعان واختلاف الدین،
  .یحجب كلیًا من المیراث كما رأینا في موانع الإرث

ویؤثر  فیقدم علیه، وهو وجود شخص أولى منه في الإرث، :ـصجـب بالشخحال :یًانثـا
وحجب  ،حرمانالحجب  :والحجب بهذا المعنى ینقسم إلى قسمین ،في نصیبه بالنقصان

  .)1(النقصان
إذ  كالأب مع الجد، فإذا اجتمع وارث أقرب مع وارث أبعد كان الأقرب حاجبًا للأبعد،

وهذا ما أطلق علیه المشرع  علیه حجب الجد من المیراث حجبًا كلیًاوجود الأب یترتب 
من التركة شیئًا وفي هذه الصورة یسمى حجب  )الجد(فلا یأخذ ،الجزائري حجب الإسقاط

  .حرمان
كما إذا  وقد یترتب على وجود شخص معین نقص في أنصبة بعض الورثة الآخرین،

 حد الزوجینیترتب على ذلك نقص في نصیب أاجتمع الفرع الوارث مع أحد الزوجین فإنه 
  .)2(والحجب في هذه الحالة یسمى حجب نقصان

لوجود شخص آخر  ،وهو منع الشخص من میراثه كله ):الإسقاط(حجب الحرمان/ 1
وحجب  ،الجدة بالأمكحجب  )3(أو أقوى منه قرابة،أو أقرب منه درجة ،مقدم علیه في الجهة
 خالأخ لأم بالأب وحجب الأخت والأ وحجب ،بالأبوحجب الجد  الأخ لأب بالشقیق،

  .ج.أ.من ق165إلى 161تعرض لها القانون في المواد من ولقد ،وهكذا ....بالابن
ÈÈ ▬ :وحجب الحرمان كما في قوله تعالى ÈÈββββ ÎÎ ÎÎ)))) (( ((#### îî îîττττ ââ ââ4444 öö öö∆∆∆∆ $$ $$#### yy yy7777 nn nn==== yy yyδδδδ }} }}§§§§ øø øøŠŠŠŠ ss ss9999 ………… çç ççµµµµ ss ss9999 ÓÓ ÓÓ$$$$ ss ss!!!! uu uuρρρρ ÿÿ ÿÿ………… ãã ãã&&&& ss ss!!!! uu uuρρρρ ×× ××MMMM ÷÷ ÷÷zzzz éé éé&&&& $$$$ yy yyγγγγ nn nn==== ss ssùùùù ßß ßß#### óó óóÁÁÁÁ ÏÏ ÏÏΡΡΡΡ 

$$$$ tt ttΒΒΒΒ xx xx8888 tt tt���� ss ss???? 44 44 uu uuθθθθ èè èèδδδδ uu uuρρρρ !! !!$$$$ yy yyγγγγ èè èèOOOO ÌÌ ÌÌ���� tt ttƒƒƒƒ ββββ ÎÎ ÎÎ)))) öö ööΝΝΝΝ ©© ©©9999  ää ää3333 tt ttƒƒƒƒ $$$$ oo ooλλλλ °° °°;;;; ÓÓ ÓÓ$$$$ ss ss!!!! uu uuρρρρ 44 ]176:النساء[ ♂ 44
معنى ذلك أن الأخت ترث النصف  

الذي یحجبها حجب إسقاط كذلك الأخ یرث  لمؤنثبشرط عدم وجود الفرع الوارث المذكر أو ا
                                                             

  .136ص، المرجع السابق، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، الرشید بن شویخ) 1(
  .229ص، المرجع السابق، 1ج، أحكام المیراث والوصیة والوقف في الفقه الإسلامي والقانون، یوسف قاسم )2(
  .المرجع نفسه) 3(
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  .)1(ته إن لم یكن لها ولدخأ
  .)2(قسمانوالورثة الذین یحجبون حجب حرمان 

أما أصحاب الفروض الذین لا یطرأ : الحرمانقسم من الورثة لا یطرأ علیه حجب   - أ
أما من العصبات  الزوجة والزوج والأب والأم والبنت الصلبیة،: فهم حجب الحرمان علیهم،

 .فالابن الصلبي فقط الذي لا یطرأ علیه حجب الحرمان
فمن أصحاب الفروض سبعة ورثة ) الكلي( وقسم آخر قد یطرأ علیه حجب الحرمان   - ب

أما  والجدة، والجد، والأخ لأم، والأخت لأم، الأخت الشقیقة والأخت لأب،و  بنت الابن، :هم
  .ان باستثناء الابن الصلبيـجبون حجب حرمـأصحاب العصبات فكلهم قد یح

   ):1(مثال 
  ه 12000 والتركة ،)جدة(ابن مسیحي، أخوین لأب وأم، وأم أم ،زوج :توفیت عن

    أخوین لأب  )جدة(أم أم   أم  ابن مسیحي  زوج
الباقي   مـــحـــروم  6/1  مـــحـــروم  2/1

  تعصیبًا
  6 أصل المسألة

  ه2000= 12000/6قیمة السهم   )2(  ــــــــــ  )1(  ــــــــــ  )3(
  12000  4000  ـــــــــــــ  2000  ــــــــــ  6000

نلاحظ في هذه المسألة أن الابن المسیحي فضلاً على أنه لم یرث لا یؤثر على غیره من 
  .كذلكالورثة 

بل یأخذ النصف وهو الفرض الأعلى لعدم وجود  ،إلى الربع 2/1فالزوج لم یحجب من 
وتأخذ الأم السدس بدلاً من الثلث  ،ن وجوده كعدمه سواء بما أن الابن محروملأ الفرع الوارث

إلا ) حجب نقصان(لأنها محجوبة حجب نقصان بوجود الأخوین لأب، ورغم أنها محجوبة 
ـــــــــ بقرب الدرجة ــــــــ والأخوین لأب یأخذان ) إسقاط(حجب حرمان ) الجدة(أنها حجبت أم الأم 

  . الباقي تعصیبًا
 هلیة الإرث ویرث بالضرورة ولكن فرضهوهو أن یكون للشخص أ : حــجب نقــصان/ 2

  .) 3(الأقل لوجود شخص جعله في هذه الوضعیة
                                                             

  .291ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج) 1(
  .230، المرجع السابق، ص1یوسف قاسم، أحكام المیراث والوصیة والوقف في الفقه الإسلامي والقانون، ج) 2(
  .136ص، المرجع السابق، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة الجزائري، الرشید بن شویخ) 3(
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كحجب الأم من الثلث إلى السدس لوجود الفرع الوارث أو عدد من الإخوة، وكحجب 
الزوج مع وجود الفرع الوارث فینزله من النصف إلى الربع وحجب الزوجة من الربع إلى 

النقصان من خلال  تعرض القانون الجزائري إلى حجب الثمن بوجود الفرع الوارث، ولقد
الزوج :أعلى وأدنى هم خمسة )1( ج على أن الورثة الذین لهم فرضان.أ.من ق 160المادة 

أي أن المشرع الجزائري حصر من یطرأ علیهم ،والأخت لأب والزوجة والأم وبنت الابن،
  .)2(حجب النقصان في خمسة من الورثة

  : مثـــال
  دج  480,000 :وتركة ،أخت لأب،أب ،أم ،ابن قتل أباه خطأً  ،زوجة :مات وترك

ابن قتل أباه   ةزوجال
  خطأ

    لأب تأخ  أب  أم

  24 أصل المسألة  محجوبةفقط    6/1  6/1  عاصب  1/8
  :قیمة السهم  ــــــــــــــــــــــــ  )4(  )4(  )13(  )3(

  دج 20,000= 24÷480,000
     480,000  ــــــــــــــــــــــــــــ  80,000  80,000  230,000  60,000

أي  )الثمن( إلى الفرض الأدنى) الربع(في هذه المسألة تنزل الزوجة من الفرض الأعلى 
 هُ لَ تْ فهو عاصب لأن قَ ) الابن القاتل أباه خطأ(تحجب حجب نقصان لوجود الفرع الوارث 

الذي لأن ؛ ج.أ.ق 137 للمادةروم من المیراث وفقًا فهو غیر مح لأباه غیر عمد ولا عدوان،
والأم تأخذ السدس  ،ج.أ.ق 135مدًا وعدوانًا طبقًا للمادة ث عیحرم من المیراث قاتل المور 

قط والأب یأخذ السدس ف )الابن الصلبي(جود الفرع الوارث لو ) حجب نقصان(بدل الثلث 
والأب بدوره  ،"الابن مقدم في الجهة عن الأب ،فلا یعصب"وارث المذكرلوجود الفرع ال

والقاعدة  لأن هذا الأخیر یدلي إلى المیت بواسطة الأب،،)حجب إسقاط( یحجب الأخ لأب
  ."الواسطة تلكلي إلى المیت بواسطة یمنع من المیراث بوجود دمن ی" :تقول

                                                             

أحكام التركات والمواریث على ضوء ، بلحاج العربي: انظر؛ میعهم لا یدخل علیهم حجب النقصانأي العصبات ج )1(
  .294ص، المرجع السابق، قانون الأسرة الجدید

قد فأما الشافعیة  ؛الانتقال من فرض أكثر إلى فرض أقل وهو مذهب الحنفیة الذي یقولون أن حجب النقصان هو )2(
ولو لم یكن من ،وقالوا إن كل تغیر في النصیب من أكثر إلى أقل یعد حجب نقصان،توسعوا في مدلول حجب النقصان

، المرجع السابق ،أحكام المیراث والوصیة والوقف في الفقه الإسلامي والقانون ،یوسف قاسم:انظر؛ أصحاب الفروض
 . 233ص
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  .)1( انمجب والحر حال نیالفرق ب :ثثاللفرع الا
إلاّ أن  ،من المیراثیتفق المحروم والمحجوب حجب حرمان في أن كلاً منهما یمنع 

  .بینهما فروقًا
من المیراث لیس أهلاً للمیراث بسبب وجود صفة فیه أبطلت ) الممنوع( أن المحروم :أولاً 

أما المحجوب  عمل السبب وحالت بینه وبین ترتب الحكم علیه، كالقتل واختلاف الدین،
  .آخر حجب حرمان فهو أهلاً للمیراث، وإنما منع بسبب وجود وصف قام في شخص

ولا هو  ،من المیراث وجوده وعدم سواء، فلا هو وارث) الممنوع( أن المحروم :ثــانـــیًا
  .أما المحجوب حجب حرمان، وإن لم یرث لكنه قد یحجب غیره ،حاجب غیره عن المیراث

  :ینجین الزو بوارث ى التلأثر الحجب ع :عبرالرع افالـ
یؤثران في غیرهما من الورثة فلا هما لا ) الزوج والزوجة(یتضح مما سبق أن الزوجین

  .یحجبانه حجب حرمان ولا حتى حجب نقصان
 :فكما هو معلوم الحجب نوعان بسبب وارث آخر، -الزوجان-أما من حیث تأثرهما 

أن ج .أ.ق 160الأخیر یتضح من خلال المادة ففي النوع  ،حجب حرمان وحجب نقصان
فروض وذكرت من بینهم الزوجة والزوج  أصحاب  حجب النقصان یرد على خمسة من الورثة

لوجود الفرع ) الثمن(زوجة تنزل من الفرض الأعلى وهو الربع إلى الفرض الأدنىحیث أن ال
بدلاً من الفرض الأعلى ) الربع(الوارث ذكرًا كان أو أنثى، والزوج یأخذ الفرض الأدنى

  . لوجود الفرع الوارث مطلقًا) النصف(
ي ــصان فـــذین یحصرون حجب النقــتأثر برأي الأحناف ال یبدو أن المشرع الجزائريو 

   .قطـــروض فــاب الفــن أصحــة مــــمسة ورثـــخ
تجدر الإشارة إلى أن لفظ الحجب إذا أطلق فإنه ینصرف إلى حجب الحرمان، ولا یقصد و 

إلى  161فحسب المواد من  -ان حجب الحرم -أما النوع الأول  ،)2(منه حجب النقصان
الأخت   ،بنت الابن :وهمة من الورثة أصحاب الفروض فقط أ فإنه یرد على سبع.ق 165

    .والجدة ،والجد ،والأخ لأم ،والأخت لأم ،والأخت لأب ،الشقیقة

                                                             

، دار الثقافة للنشر والتوزیع:؛ الأردن3:ط(، الوسیط في فقه المواریث، محمد عقله العلي، محمود عبد الله بخیت )1(
 .93ص، )م2010

  .82ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني )2(
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أن حجب الحرمان لا یطرأ  -أ .ق165إلى 161من - واد المذكورة یتضح من خلال الم
الابن (الولدان و ) الأب والأم( على الزوجین بأي حال من الأحوال بالإضافة إلى الأبوین

. كذلك یرد حجب الحرمان على العصبات جمیعهم باستثناء الابن الصلبي  )والبنت الصلبیان
  .إذا اعتبرنا أن الأب صاحب فرض ولا یرد علیه حجب الحرمان كما قلنا
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  ثلثالطلب الما
  ردام العـول والكأح 

  )1(.)قاصرة(عاذلة  ،عادلة، عائلة :إن الفریضة في مسائل المیراث واحدة من أنواع ثلاث
كما تكون  هي التي تستوي فیها سهام أصحاب الفروض بسهام المال،: الفریضة العادلة

فیأخذ  عادلة أیضا إذا كانت سهام أصحاب الفروض دون سهام المال و لكن وجود عاصب
  .الباقي بعد أصحاب الفروض

) أصل المسألة( هي أن یكون سهام ذوي الفروض أكثر من سهام المال: الفریضة العائلة
  .فالحكم في هذا هو العول

وهي أن یكون سهام أصحاب الفروض دون سهام المال ): القاصرة( الفریضة العاذلة
وهي أكثر  -كانت المسألة العادلة ولمّا  .)2(ولیس معهم عصبة فحكمه الرّد) أصل المسألة(

لا تحتاج إلى كثیر من البیان والتفصیل فإننا سنقتصر في دراستنا  -مسائل الفرائض حدوثاً 
  : ولذلك نقوم بتقسیم هذا المطلب إلى فرعین رئیسیین )3(على مسألة العول ومسألة الرّد

  :ولعـلأحكام ا :ـرع الأوللفا
وهو الفرع الوارث للمتوفى الذي  في أنصبة الزوجین، بعد دراستنا للعامل الأول المؤثر

وقد تمّ التعرض ( یحدث تغیرًا في نصیب الزوج الوارث وأثره المتمثل في حجب النقصان،
ویحدث  بقي العامل الثاني الذي یطرأ على أنصبة أصحاب الفروض ومنها الزوجین، ،)له

بحیث یستحیل  ،على أصل التركةكون زیادة في أنصبة أصحاب الفروض تفیها تغیرات بأن 
ي فولذلك فإن كلا منهم یتحمل نسبة معینة من النقص  ،أن یستوفي كل منهم نصیبه كاملاً 

  .)4(وهو ما یصطلح علیه الفقهاء بالعول ،نصیبه بقدر فرضه
بالإضافة إلى  ،وعلیه ستكون دراستنا في هذا الفرع بالتعرض إلى المقصود من العول

تعول والتي لا  ثم معرفة الأصول التي ،التطرق إلى الآراء الفقهیة حول مشروعیة العول
  .وفي الأخیر استخلاص أثر العول على أنصبة الزوجین ،أمثلةبتعول مع التوضیح 

                                                             

  .99ص، المرجع السابق، المواریث الوسیط في فقه، محمد عقله العلي، محمود عبد الله بخیت )1(
  .547ص، المرجع السابق، التركات والوصایا والقضایا المتعلقة بهما في الفقه الإسلامي المقارن، أحمد الحصري )2(
  .نفسهالمرجع  ،الوسیط في فقه المواریث ،محمد عقله العلي، محمود عبد الله بخیت )3(
  .181، المرجع السابق، ص1والوقف في الفقه الإسلامي، جیوسف قاسم، أحكام المیراث والوصیة  )4(
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  :قسیم هذا الفرع وفق الخطة الآتیةوعلیه نقوم بت
  :عولالف بلتعریا :أولاً 

یقال عند العرب عال الرجل  ل،ظلم والجور والمی-فهو ال ،عدة معانٍ له : غةالعـول في الل
yy  ▬ :ومنه قوله تعالى ،إذا جار یعول، yy7777 ÏÏ ÏÏ9999≡≡≡≡ ss ssŒŒŒŒ ## ##’’’’ oo ooΤΤΤΤ ÷÷ ÷÷ŠŠŠŠ rr rr&&&& �� ��ωωωω rr rr&&&& (( ((####θθθθ ää ää9999θθθθ ãã ããèèèè ss ss???? ∩⊂∪ ♂ ]أي تجوروا  ،]03: لنساءا

وعالت القضیة إلى  ،»عال الماء إذا ارتفع « :یقال ،)الارتفاع(ویأتي بمعنى  .اوتمیلو 
إذا زادت إحدى  » عال المیزان«  :یقال ،)الزیادة(ویأتي بمعنى  ارتفعت إلیها،إذا  ،المحاكم

  .)1(الكفتین فیه على الأخرى
 اءونقص في أنصب ،هو زیادة في مجموع السهام المفروضة :أما في الاصطلاح الفقهي

  .)2(الورثة

أنقصت حیث أنها  ،لأن المسألة قد جارت على أصحابها ،ویسمى هذا المعنى بالعول
  .)3(أو لأن السهام فیها قد ارتفعت عن أصلها أي زادت ،فروضهم بإدخال الضرر علیهم

العول هــو زیادة « أ .ق166ري العول من خلال نص المادة وقد عرّف القـانون الجزائ
فإذا زادت أنصبة الفروض علیها قسمت التركة . سهام أصحاب الفــروض على أصل المسألة

  .»بینهم بنسبة أنصبائهم في الإرث 
  :الآراء الفقهیة حول مشروعیة العول: یًاثان

ولا في عصر أبي  ☺لأنه لم یقع في عهد النبي  ،یرد نص صریح في مسائل العول لم
 وأول ما وقعت مسألة فیها عول كانت في عهد عمر بن الخطاب  ؓبكر الصدیق 

ؓ .   

فرض الله تعالى للزوج : إذ توفیت امرأة عن زوج وأختین، فتردد عمر فیما یفعل وقال
وإن بدأت بالأختین لم  ،فإن بدأت بالزوج لم یبق للأختین حقهما ،النصف وللأختین الثلثین

أرأیت لو مات  :وقال بالعول،  ؓ علیه العباسفأشار  یبق للزوج حقه، فأشیروا عليَّ،
 : فقال ؟ بعة أجزاءأربعة ألیس تجعل المال س تة دراهم، لرجل علیه ثلاثة ولآخررجل وترك س

                                                             

  .341، 340ص، مادة عول، المرجع السابق، 10ج ، لسان العرب، ابن منظور )1(
  .115ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني )2(
  .267الأسرة الجدید، المرجع السابق، صالعربي بلحاج، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون  )3(
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  ل أن الذي أشار علیه وقی. وحكم بالعول هو ذاك فأخذ بقوله، :العباس: فقال ،نعم

    .)1(بن ثابتازید  وقیل بالعول علي

ویروى في ذلك عن  من العلماء،ومن تبعهم  ╚وقد قال بالعول عامة الصحابة 
وسائر أهل العلم وبه أخذ  وبه قال الأئمة الأربعة، ،عمر وعلي والعباس وابن مسعود وزید

محمد بن الحنفیة وطائفة منهم  ،¶جمهور العلماء ولم ینكر العول إلاّ ابن عباس 
لا نعلم الیوم " :وهناك قول منسوب لابن قدامة میة،ماعطاء وداود وابن حزم والشیعة الإو 

بحمد الله  لن فقهاء الأمصار في القول بالعو قائلاً بمذهب ابن عباس ولا نعلم خلافًا بی
  .)2("ومنه

إن «  :فقال. )3( )أخت لأب ،أم ،زوج( خلاف ابن عباس بعد وفاة عمر في مسألةظهر و 
هذان  وثلثاً، ،ونصفًا ،نصفًا أن یجعل في مال،أعدل من  ددًا،ع )4( جالذي أحصى رمل عال

، وأخروا من أخر الله ما الله لو قدموا ما قدم الله مَ نصفان ذهبا بالمال، فأین موضع الثلث؟ وأیُّ 
ما نقله الله من فرض مقدر : من قدم الله تعالى ومن أخر؟ فقال :عالت فریضة قط، فقیل له

تعالى، ومن نقله الله من فرض مقدر إلى غیر فرض إلى فرض مقدر فهو الذي قدّمه الله 
والأم والذي أخّر كالأخوات والبنات، فإذا  ،فالذي قدّم كالزوجین. مقدر فهو الذي أخّره الله

  . »شيء كان لهن ن قدّم فأعطى حقه كاملاً فإن بقياجتمع من قدم الله وأخر بدأ بم

وعلى كل قال  .)5(ان رجلاً مهیبًا فهبتهك: لِمَ لَمْ تقلْ هذا لعمر؟ فقال :وقیل لابن عباس
وقد أخذ القانون . ولم یخالف إلاّ ابن عباس والظاهریة بالعول الحنفیة والمالكیة والشافعیة،
  ).السابق ذكرها( أ.من ق 166ل وهذا طبقًا لنص المادة الجزائري بمذهب الجمهور في العو 

   :عـوللل مسألة احكیفیة : ثاًلثا
                                                             

  .465، 464ص، المرجع السابق، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون، أحمد محمد علي داود )1(
  .100ص، المرجع السابق، الوسیط في فقه المواریث، محمد عقله العلي، محمود عبد الله بخیت )2(
ونبتهل ونجعل ، تعالوا ندع"المشهورة وسمیت بهذه التسمیة لقول ابن عباس وهي من المسائل ، هذه مسألة المباهلة )3(

  .ق أ178وقد أشار إلیها القانون الجزائري في المادة، بمعنى الملاعنة للطرفین: لعنة الله على الكاذب منا والمباهلة لغة
ویتسع ، وأسفلها بنجد، )الیمامةقرب (هي جبال متواصلة تحیط بأكثر أرض العرب یتصل أعلاها بالدهناء : عالج )4(

  .468ص، المرجع السابق، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون، أحمد محمد علي داود: اتساعًا كثیرًا؛ انظر
 .نفسهالمرجع  ،الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون ،أحمد محمد علي داود )5(
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  فإذا  أصل المسألة، ثم نستخرج سهام كل واحد من أصحاب الفروض،نبدأ أولاً بمعرفة 

  ووجدنا مجموعها قد زاد عن أصل المسألة وحینئذ لا یمكن أن یأخذ جمعنا هذه السهام،

أصحاب الفروض فروضهم كاملة لاستحالة ذلك، بل نلغي الأصل الأول ونعتبر مجموع 
   .)1(على كل وارث بنسبة سهامهوبذلك ندخل النقص  ،السهام أصلاً جدیدًا للمسألة

، )4( ، أربعة)3( ، ثلاثة)2( اثنان: ولقد ثبت بالاستقراء أن أصول المسائل سبعة وهي
، منها أصول تعول وأصول )24( ، أربعة وعشرون)12(، اثنا عشر )8( ، ثمانیة)6( ستة

  .)2(لا تعول
  :تعول يلتأمثلة تطبیقیة حول المسائل ا: اعً برا
  .فتعول إلى سبعة وثمانیة وتسعة وعشرة ،تعول الستة أربع عولات :)6(عول الستة **1
  ):7(إلى سبعة) 6(عول ستة   - أ

    .زوجًا، وأخت شقیقة، وأخت لأم: ماتت وخلفت
  

                                                                                                                     
  

  
  

وأصل  6/1وللأخت لأم السدس ،2/1للأخت الشقیقة النصف ،2/1للزوج النصف 
الأخت ، و )3(والأخت الشقیقة ثلاثة سهام ،)3(فیكون للزوج ثلاثة سهام ،)6(المسألة من ستة
 ،المسألة فیها عول: وعندها نقول ،)7(وإذا جمعنا السهام وجدناها سبعة )1(للأم سهم واحد

ویعوض ) 6(فنلغي أصل المسألة الأول ،)7(إلى سبعة )6(لأنها عالت سهامها من ستة
  . )3(الأصل الجدید، فهي إذن عالت بسدسها) 7( بسبعة
  ):8(إلى ثمانیة) 6( عول الستة  - ب

                                                             

 .268ص، المرجع السابق، ریث على ضوء قانون الأسرة الجدیدأحكام التركات والموا، العربي بلحاج )1(
 .101محمود عبد الله بخیت، محمد عقله العلي، الوسیط في فقه المواریث، المرجع السابق، ص )2(
  .472ص، المرجع السابق، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون، أحمد محمد علي داود) 3(

  6     7  
  3  زوج  2/1
  3  أخت شقیقة  2/1
  1  أخت لأم  6/1
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  .وأخت لأب ،أم ،زوج :ماتت وخلفت  
  6  8  
  3  زوج  2/1
  3  أخت لأب  2/1
  2  أم  3/1

                                                                                                     

فیكون ) 6(وأصل المسألة من ستة ،3/1للأم، و 2/1 للأخت لأبو  ،2/1للزوج النصف
 ،، وإذا جمعنا السهام)2(وللأم سهمان ،سهام) 3(سهام وللأخت لأب ثلاثة) 3(للزوج ثلاثة

إلى ) 6(لأنها عالت سهامها من ستة ،المسألة فیها عول :وعندها نقول )8(وجدناها ثمانیة 
إذا  :قولــفن .)8(بالأصل الجدیدویُعوض ) 6(فنلغي أصل المسألة الأول ستة) 8(ثمانیة

  ).سبقت الإشارة إلیها(ى هذه المسألة بالمباهلة موتس. عالت بثلثها
    ):9( إلى تسعة) 6( عول الستة - ج 

  .وأختین شقیقتین ،وأخوین لأم ،زوج: ماتت عن
                                                                        

  
  
  
  

وأصل المسألة  ،3/2والأختین الشقیقتین ،3/1والأخوین لأم الثلث ،2/1للزوج النصف 
 الشقیقتین والأختین ،)2(والأخوین لأم سهمان سهام،) 3( فیكون للزوج ثلاثة ،)6( من ستة

 المسألة فیها عول، :، وعندها نقول)9( جمعنا السهام وجدناها تسعةوإذا  سهام) 4( أربعة
) 6( فنلغي أصل المسألة الأول ستة ،)9( إلى تسعة) 6( لأنها عالت بسهامها من ستة

نسبة  عالت بنصفها وتسمى بالمسألة المروانیة :الأصل الجدید فنقول) 9( ونُعوض بتسعة
  .لأنها حدثت في عهده إلى مروان بن الحكم

  :)10(إلى عشرة ) 6(الستة  لعو   -د
  .وأختین لأم، وأم ،بلأوأختین  زوج، :عن ماتت  

  6  9  
  3  زوج  2/1
  2  أخوین لأم  3/1
  4  أختین شقیقتین  3/2
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 ،6/1والأم السدس 3/1 الثلث والأختین لأم 3/2ثلثانال لأب والأختین 2/1للزوج النصف
 )4(والأختین لأب أربعة سهام )3(للزوج ثلاثة أسهمفیكون ) 6(وأصل المسألة من ستة

 ،)10( وإذا جمعنا السهام نجدها عشرة ،)1(والأم سهم واحد ،)2(والأختین لأم سهمان
فنلغي  ،)10(شرةعإلى ) 6(المسألة فیها عول لأنها عالت بسهامها من ستة :وعندها نقول

عالت بثلثیها وتسمى هذه  :الأصل الجدید فنقول) 10( ویعوض بعشرة) 6(الأصل الأول ستة
  .)1(المسألة الشریحیة

   :)12(عول اثنا عشر  **2
  .والخمسة عشر والسبعة عشر إلى الثلاثة عشر تعول :عشر  ثلاثة عولات يثنتعول الا

   ):13(ةإلى ثلاثة عشر ) 12(عشر اعول الاثن-أ
  .زوجة وأختان شقیقتان، وأم:مات عن

                                                                     
  
  
  

  
                                                             

قضى فیها بأن للزوج ثلاثة ، لأن شریحًا القاضي، وتسمى الشریحیة، لكثرة العول فیها) الفراخأم ( تسمى هذه المسألة )1(
امرأة ماتت وتركت زوجًا ولم تترك ولدًا فماذا یكون للزوج؟ فكانوا : من عشرة مما جعل الزوج یسأل الفقهاء بالعراق فیقول

قد ، أسأت القول وأخفیت العول: وقال، ذلك فأحضره وعزره فبلغه، فیقول لم یعط شریحًا نصفًا ولا ثلثاً، النصف: یقولون
أحمد محمد علي : انظر ؛لأنه أول من حكم بالعول،  ؓسبقني بهذا الحكم إمام عادل ورع یعني عمر بن الخطاب 

  .474ص، المرجع السابق، داود الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون

6  10  
  3  زوج  2/1
  4  أختین لأب  3/2
  2  أختین لأم  3/1
  1  أم  6/1

  12  13  
  3  زوجة  4/1
  8  شقیقتان أختان  3/2
  2  أم  6/1
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وأصل المسألة  ،)6/1(والأم السدس ،)3/2(ثلثانالالشقیقتان  والأختان )4/1(الربع للزوجة
وللأم  سهام،) 8(والأختان الشقیقتان ثمانیة سهام،) 3(للزوجة ثلاثةاثنا عشر فیكون 

 ،المسألة فیها عول :وعندها نقول ،)13(وإذا جمعنا السهام نجدها ثلاثة عشر )2(سهمان
) 12(ي الأصل الأول غفنل) 13(إلى ثلاثة عشر) 12(ا عشرلأنها عالت سهامها من اثن

  .عالت بنصف سدسها :فنقول ،الأصل الجدید) 13( ـویعوض ب
  ):15(إلى خمسة عشر) 12(عشر اعول الاثن -ب

  .أخت لأم ،ن، أماشقیقت ،زوجة :مات عن
                                                                   

  
  
  
  
  

، وللأخت لأم السدس )6/1(وللأم السدس ،)3/2(ثلثانالوالشقیقتان  ،)4/1(للزوجة الربع
) 8(وللشقیقتین ثمانیة سهام،) 3(فیكون للزوجة ثلاثة  ،)12(وأصل المسألة اثنا عشر) 6/1(

وإذا جمعنا السهام نجدها خمسة ). 2(وللأخت لأم سهمان ،)2(وللأم سهمان ،مسها
إلى ) 12(سهامها من إثنى عشرلأنها عالت  المسألة فیها عول، :وعندها نقول) 15(عشر

الأصل ) 15(ویعوض بخمسة عشر ) 12(فنلغي الأصل الأول اثنا عشر خمسة عشر،
  .عالت بربعها :نقولفالجدید 
  :عشر إلى السبعة عشر يعول الاثن -ج
  .ثلاث زوجات وثماني أخوات لأب وأربع أخوات لأم وجدتین :مات عن 

                                                                 
  
  
  
  
  

  12  15  
  3  زوجة  4/1
  8  ناشقیقت  3/2
  2  أم  6/1
  2  أخت لأم  6/1

  12  17  
  3  ثلاث زوجات  4/1
  8  أخوات لأبثماني   3/2
  4  أربع أخوات لأم  3/1
  2  جدة 2  6/1
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 )3/1(ثلث الوالأخوات لأم  ،)3/2(وللأخوات لأب الثلثان ،)4/1(للزوجات الثلاث الربع
سهام ) 3(للزوجات فیكون  ،)12(وأصل المسألة من اثني عشر ،)6/1(والجدتین السدس

وإذا جمعنا السهام  ،)2(والجدتین سهمان سهام،) 4(والأخوات لأمم أسه) 8(والأخوات لأب
لأنها عالت سهامها من اثني  المسألة فیها عول، :وعندها نقول ،)17(نجدها سبعة عشر

) 17(ـ ویعوض ب )12(فنلغي الأصل الأول اثنا عشر) 17(إلى سبعة عشر)12(عشر 
الدیناریة "وتسمى بالمسألة  عالت المسألة بربعها وسدسها :قولفن الأصل الجدید،سبعة عشر 

  .واحد نصیب كل واحد من الورثة دیناروسمیت بهذا الاسم لأن ؛  "الصغرى
تعول الأربعة والعشرون إلى سبعة وعشرون عولاً  ):24(نو عول الأربعة وعشر  **3

  :واحدًا فقط
  ).وأمأب (زوجة وبنتین وأبوین  :مات عن

                                                                   
  
  
  
  
  

، )6/1(وللأب السدس  ،)6/1(والأم السدس ،)3/2(وللبنتین الثلثین) 8/1(للزوجة الثمن
    وللأم ،سهم) 16(وللبنتین سهام،) 3(فیكون للزوجة  )24(وأصل المسألة من أربعة وعشرین

وعندها  ،)27(سهام، وإذا جمعنا السهام نجدها سبعة وعشرون) 4(سهام وللأب ) 4(
عة إلى سب) 24(عالت سهامها من أربعة وعشرین  لأنها المسألة فیها عول، :نقول

عالت  :فنقول الأصل الجدید،) 27(ـ ویُعوض ب )24(فنلغي الأصل الأول ،)27(وعشرین
  .)1()المنبریة(بثمنها وتسمى هذه المسألة ب

                                                             

الحمد { الذي :طب على المنبر في الكوفة قائلاً خلیًا كرم الله وجهه سُئِل عنها وهو یع لأن:هذه المسألة بالمنبریة تسمى )1(
فأجاب دون رؤیة المرأة ، فسُئل حینئذٍ عن هذه المسألة، وإلیه المآب والرجعى، حكم بالحق قطعًا ویجزى كل نفس بما تسعىی

وقد أشار إلیها المشرع  .لأنها أقل الأصول عولاً  ؛بالبخیلةوتسمى ، في خطبته فتعجبوا من فطنته ، واستمرصار ثمنها تسعًا
 =وتعول إلى وأبوان صحت فریضتهم من أربعة وعشرینوبنتان إذا اجتمعت زوجة "أ بأنه.ق179 الجزائري من خلال المادة

  24  27  
  3  زوجة  8/1
  16  بنتین  3/2
  4  أم  6/1
  4  أب  6/1
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  :أثر العول على التوارث بین الزوجین :امسًاخ

 فروضهم كاملة نوحینها لا یأخذو  إن العول یطرأ على أصحاب الفروض ومنهم الزوجین،
  .لیدخل النقص على كل وارث بنسبة نصیبه

النصف، (النوع الأولوكما هو معلوم أن التوارث بین الزوجین منحصر في فروض 
أحدهما من النوع الأول والآخر  ، لكن إذا كانت المسألة فیها فرضان أو أكثر،)الربع، الثمن

  :)1(فحینئذٍ نطبق القاعدة الآتیة من النوع الثاني،

  ).6(إذا اختلط النصف من النوع الأول بالنوع الثاني كله أو بعضه فالمسألة من ستة/ 1

النوع الأول بالنوع الثاني كله أو بعضه فالمسألة من اثني إذا اختلط الربع من / 2
  ).12(عشر

  إذا اختلط الثمن من النوع الأول بالنوع الثاني كله أو بعضه فالمسألة من أربعة / 3
  ).24( وعشرین

التي تعول ) 6(إذا اختلط النصف مع النوع الثاني نكون بصدد مسألة أصلها ستة �
باستثناء عول الستة إلى السبعة  ،والثمانیة والتسعة والعشرةتعول إلى السبعة   أربع مرات،

الثلثان، الثلث، (نتیجة اختلاط النوع الثاني ) 6(على هذا الأصل الحصول التي قد یكون
  .فیما بینه) السدس

) ة، الأخت لأبالأخت الشقیق ،الزوج( ففي حالة عول الستة یكون أصحاب النصف هم
  .)2(ج.أ.ق144طبقًا للمادة 

لا یأخذ نصیبه  ،جود الفرع الوارث للزوجة المتوفاة في حالة العولو فالزوج عند عدم 
في مسألة عالت من  كما هو الحال ،بل یرد علیه نقصان بحسب فرضه )النصف( كاملاً 

والثلث أقل من ) الثلث( 9/3ذ یأخ) النصف( 6/3 ذفبدل أن یأخ ،)9(إلى تسعة )6(تة س
                                                                                                                                                                                              

أحمد : ا؛ انظرویصیر ثمنها تسعً ) 3(وللزوجة الثمن) 8(وللأبوین الثلث، )16(للبنتین الثلثان ستة عشرة، سبعة وعشرین=
  .477ص، المرجع السابق، الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه والقانون، محمد علي داود

 .135ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني )1(
الأخت لأب وكذلك ) 2/1(لا یمكن في حالة عول الستة أن یكنَّ صاحبات فرض النصف) البنت وبنت الابن(البنات )2(

 ).الزوج مع الأخت لأب(إلاّ إذا اجتمع في المسألة اثنین من أصحاب النصف، لا یمكن أن تكون صاحبة النصف بمفردها



48 
 

  .النصف طبعًا وهكذا

التي تعول  )12(اختلط الربع مع النوع الثاني ینتج لدینا مسألة أصلها اثني عشرإذا  �
 .أ.ق 145 الزوجة والزوج طبقًا للمادة: اهم ثلاث مرات وأصحاب الربع

فعول الاثني عشر سیؤثر دون شك على نصیب الزوجین بالنقصان نتیجة الزیادة في 
فبدل أن تأخذ  خمسة عشر، إلى مجموع السهام المفروضة ففي مسألة عول الاثني عشر

أي نقص نصیبها لأن الربع أكبر من الخمس  )خمس( 15/3أخذت  )الربع( 12/3 الزوجة
  .وهكذا

التي ) 24(إذا اختلط الثمن مع النوع الثاني یكون أصل المسألة أربعة وعشرون �
فى جة فقط عند وجود الفرع الوارث للزوج المتو تعول مرة واحدة، وصاحبة الثمن هي الزو 

 .أ.ق146 طبقًا للمادة
فعول الأربعة وعشرون إلى السبعة وعشرین یؤثر على نصیب الزوجة بالنقصان بسبب 

  نصیب الزوجة في المسألة المنبریةف ،زیادة سهام أصحاب الفروض على أصل المسألة
أي نقصت وهو المقصود من عبارة  ،)التسع(27/3 أخذت )الثمن( 24/3 أن تأخذ فبدل

  .تسعًاصار ثمنها 
جمیعًا بحیث یتحمل كل فتأثیر العول یتمثل في إدخال النقص على أصحاب الفروض 

أما إذا أدخلت الزیادة على أصحاب الفروض  ،منهم النقص بنسبة نصیبه بما فیهم الزوجین
 وجود عاصب فالمسألة عكسیة تمامًاكلهم أو بعضهم بسبب وجود فائض في التركة وعدم 

ـــ   ــــ    :موضوع بحثنا الآتي وهو ما یعبر عنه بالرد ـــ
  :رّدال ـامكأح :يناثالرع الـف

من تجهیز وسداد الدین وتنفیذ الوصایا في الحدود ( بعد أداء الحقوق المتعلقة بالتركة
والباقي بعد أصحاب  فإن أول المستحقین في التركة هم أصحاب الفروض، )الشرعیة

ذا لم یوجد أحد من العصبة فمن الذي یستحق ما بقي من إ لكن ،للعصباتالفروض یكون 
التركة؟ وصورة ذلك أن للمتوفى بنت واحدة ولیس له وارث سواها، والبنت ترث نصف التركة 

ومن  ولیس له وارث سواها وفى زوجة فقط،أو قد یكون للمت فرضًا فأین یذهب الباقي؟
فمن الذي  ترث الربع فرضًا، للزوج المتوفى، ثر واالمعلوم أن الزوجة عند عدم وجود فرع 
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بعد أصحاب الفروض هو ) الفائض(یستحق المقدار الباقي بعد ذلك؟ موضوع القدر الباقي أو
  .ما اصطلح علیه الفقهاء الرّد

الواجب توفرها حتى یكون  د والشروطولدراسة هذا الموضوع نتعرض للمقصود من الرّ 
وبطبیعة الحال معرفة موقف  الفقهاء حول مشروعیة الرد،وكذلك معرفة آراء  هناك رد

وما هي أقسام وحالات الرد؟  ؟ علیهم ومن هم الورثة الذین لا یرد المشرع الجزائري من ذلك
وفي الأخیر إظهار أثر الرد على التوارث بین الزوجین ویتم  ،مع التوضیح بأمثلة تطبیقیة

  :التعرض إلى هذه العناصر وفق الخطة الآتیة
  :رّدلتعریف ا: أولاً 

¨¨▬ :ومنه قوله تعالى) 1(والصرف والرجوع، ةهو العود:غةلفي الالرّد / 1 ¨¨ŠŠŠŠ uu uu‘‘‘‘ uu uuρρρρ ªª ªª!!!! $$ $$#### tt tt ÏÏ ÏÏ%%%% ©© ©©!!!! $$ $$#### 

(( ((####ρρρρ ãã ãã���� xx xx



 xx xx.... öö ööΝΝΝΝ ÎÎ ÎÎγγγγ ÏÏ ÏÏàààà øø øø‹‹‹‹ tt ttóóóó ÎÎ ÎÎ//// óó óóΟΟΟΟ ss ss9999 (( ((####θθθθ ää ää9999$$$$ uu uuΖΖΖΖ tt ttƒƒƒƒ #### ZZ ZZ'''' öö ööMMMM yy yyzzzz 44  :وقوله سبحانه ،أي أعادهم مقهورین ذلیلین ]25:الأحزاب[ ♂ 44

▬ #### ££ ££‰‰‰‰ ss ss???? öö öö‘‘‘‘ $$ $$$$$$ ss ssùùùù ## ##’’’’ nn nn???? tt ttãããã $$$$ yy yyϑϑϑϑ ÏÏ ÏÏδδδδ ÍÍ ÍÍ‘‘‘‘$$$$ rr rrOOOO#### uu uu $$$$ TT TTÁÁÁÁ || ||ÁÁÁÁ ss ss%%%% ∩∉⊆∪ ♂ ]ویأتي بمعنى الرجوع . أي رجعا وعادا ]64:الكهف

ö¢ΟΟΟΟ▬ :لىقوله تعا èè èèOOOO tt ttββββρρρρ –– ––ŠŠŠŠ tt tt���� èè èè???? 44 44’’’’ nn nn<<<< ÎÎ ÎÎ)))) ÉÉ ÉÉΟΟΟΟ ÎÎ ÎÎ====≈≈≈≈ tt ttãããã ÉÉ ÉÉ==== øø øø‹‹‹‹ tt ttóóóó øø øø9999 $$ $$#### ÍÍ ÍÍοοοο yy yy‰‰‰‰≈≈≈≈ yy yyγγγγ ¤¤ ¤¤±±±±9999 $$ $$#### uu uuρρρρ ΝΝΝΝ ää ää3333 ãã ãã⁄⁄⁄⁄ ÎÎ ÎÎ mm mm7777 tt tt⊥⊥⊥⊥ ãã ãã‹‹‹‹ ss ssùùùù $$$$ yy yyϑϑϑϑ ÎÎ ÎÎ//// ÷÷ ÷÷ΛΛΛΛ ää ääΖΖΖΖ ää ää.... tt ttββββθθθθ èè èè==== yy yyϑϑϑϑ ÷÷ ÷÷èèèè ss ss???? ∩∇∪♂ 

  ]08:الجمعة[

  .أي أصرف كیدهم عني » اللهم ردّ كیدهم عني « ل في الدعاءویقا

  :الاصطلاح الشرعيفي الرّد  /2
  .)2(هو صرف الزائد على الفروض النسبیة بقدر فروضهم حیث لا عاصب

وزیادة في مقادیر السهام ،د كذلك یعرفه البعض على أنه نقص في أصل المسألةوالرّ 
إعطاء أصحاب الفروض  من التركة بعد فإذا زاد شيء،العول عكس فهو)3(المفروضة
ولا یوجد عصبة،فإننا نردّ هذا الزائد على الموجودین من أصحاب الفروض النسبیة  فروضهم،

  .وأصحاب الفروض النسبیة هم كل أصحاب الفروض ما عدا الزوجین كل بقدر سهامه،
   

                                                             

   .133ص، مادة ردد، المرجع السابق، 6ج، لسان العرب، ابن منظور )1(
دار الفضیلة للنشر والتوزیع : ؛ لبنان3:ط(،تحقیق ودراسة محمد صدیق المنشاوي، معجم التعریفات، الشریف الجرجاني  )2(

  .95ص، 883 رقم المصطلح، )م1994، دار صادر، والتصدیر
   .123ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني  )3(
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  : ـردلشروط ا: ایً ثـان

   : )1(ما لم تتحقق شروط ثلاث وهيا یكون في مسألة ردa  لا
 .وجود صاحب فرض أو أكثر -1
 ).وجود الأب أو الجد لا یكون في مسألة ردّ لأنهما عصبة( عدم وجود عاصب -2
  .بقاء فائض من التركة بعد أصحاب الفروض -3

  :ة الردیهاء حول مشروعقآراء الف:ثاًلثا

)) ▬ :ه تعالىد مستمد من قولدلیل الرّ  ((####θθθθ ää ää9999 '' ''ρρρρ éé éé&&&& uu uuρρρρ ÏÏ ÏÏΘΘΘΘ%%%% tt ttnnnn öö öö‘‘‘‘ FF FF{{{{ $$ $$#### öö ööΝΝΝΝ åå ååκκκκ ÝÝ ÝÝÕÕÕÕ ÷÷ ÷÷èèèè tt tt//// 44 44’’’’ nn nn<<<< ÷÷ ÷÷ρρρρ rr rr&&&& << <<ÙÙÙÙ ÷÷ ÷÷èèèè tt tt7777 ÎÎ ÎÎ//// ’’’’ ÎÎ ÎÎûûûû ÉÉ ÉÉ====≈≈≈≈ tt ttFFFF ÏÏ ÏÏ.... «« ««!!!! $$ $$#### 33 33 ¨¨ ¨¨ββββ ÎÎ ÎÎ)))) 

©© ©©!!!! $$ $$#### ÈÈ ÈÈ ee ee≅≅≅≅ ää ää3333 ÎÎ ÎÎ//// >> >> óó óó xx xx«««« 77 77ΛΛΛΛ ÎÎ ÎÎ==== tt ttææææ ∩∠∈∪ ♂ ]أن ذو الأرحام أولى بالتركة من سواهم،  :أي .]75: الأنفال

وبالطبع یقدمون على ذوي  ،رحمًالأنهم أقرب إلى المیت  ،وأصحاب الفروض من باب أولى
  .الأرحام لقوة القرابة

 :☺ویرى الحنفیة والحنابلة ومتأخري الشافعیة بأن دلیل الرد أیضًا هو قول الرسول 
بها یستحقون ما  .فأصحاب الفروض لهم أولویة القرابة والرحم )2( »من ترك مالاً فلورثته«

وهذا المعنى غیر متوافر لدى الزوجین اعتبار ارثهما مبني على عقد بسببه  ،التركةن مبقي 
إني تصدقت على  ،فقالت یا رسول ،☺ ویروى أن امرأة أتت رسول الله بینهما،یتم التوارث 
  .)3(ورجعت إلیك في المیراث فقال وجب أجرك، ،وبقیت الجاریة ،فماتت أمي ،أمي بجاریة

ولا  ،)بحكم المیراث( جعل الجاریة راجعة إلى الوارث ☺ ویفهم من ذلك أن الرسول
وبما أن الرد كالعول لا نص فیه من القرآن والسنة فإنه كان  .)4(یتأتى ذلك إلاّ فرضًا وردaا

  .محل اجتهاد من الصحابة والفقهاء

  :)5( ولذلك اختلف الصحابة في مسألة الرد إلى أربعة مذاهب هي

                                                             

  .124ص، محمد علي الصابوني،المواریث في الشریعة الإسلامیة،المرجع السابق  )1(
  .118ص ،3ج ،)2398(الصلاة على من ترك دینا في الجامع الصحیح، باب البخاري  أخرجه  )2(
 .805ص ،2، ج)1149(أخرجه مسلم في الجامع الصحیح، باب قضاء الصیام عن المیت   )3(
  .276، 275ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج  )4(
  .277، 276ص المرجع نفسه،  )5(
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ذهب عثمان بن عفّان وجابر بن زید إلى أن الرد یكون على أصحاب الفروض دون / 1
حیث أجزنا النقص من سهامهم في العول من  بالغنم،لأن الغرم ) أي بما فیهم الزوجین(تمیز

  .وجب أن ترد علیهم الزیادة من غیر تفریق أیضًا غیر تفریق،

لانقطاع الزوجیة ( الزوج والزوجة :على ثلاثة وهم وذهب ابن عباس إلى أنه لا یردّ / 2
 "طعمة"ة لسنولأن میراثها ثابت با ،رض نسبيوالجدة إذا كان معها صاحب ف ،)بالموت

یكن معها صاحب فرض لم أما إذا  ،)1( »أطعموا الجدات السدس «:☺ لحدیث الرسول
  .علیها نسبي فیرد

 ،وجمهور الصحابة والتابعین ¶وذهب عمر بن الخطاب وعلي بن أبي طالب / 3
  .وهو مذهب الحنفیة والحنابلة إلى الرد على أصحاب الفروض غیر الزوجین

لأن الله قدر  بالرد مطلقًا ولو كان صاحب فرض، وذهب زید بن ثابت إلى عدم الأخذ/ 4
بعد نزول آیة  ☺ قوله والرّد زیادة على ما قدّر الله، وحجته في ذلك ،لكل وارث نصیبه

  .)2(»إن الله أعطى كل ذي حق حقه« :المواریث

إذ لا یجوز زیادة على نصیب أي  ،وقد أخذ بهذا القول مالك والشافعي والظاهریة والزیدیة
أي الخزینة (فیكون الباقي بعد أنصباء أصحاب الفروض لبیت المال ،بغیر دلیلوارث 
  ).العامة

على أصحاب الفروض النسبیة أفتوا بالرد  ،لكن المتأخرین من علماء المالكیة والشافعیة
هب إلیه جمهور الصحابة وهو ما ذ ،كما أفتوا بتوریث ذوي الأرحام -أي ما عدا الزوجین  -

  .والتابعین
  

                                                             

وأخرجه مالك وأحمد  ؛)مصطفى الحلبي بعةط(،7ص ،أورده الجرجاني في شرح السراجیة "أطعموا الجدات"حدیث  )1(
 ؛وصححه ابن حبان والحاكم ،"أعطاها السدس ☺شهدت النبي " :من حدیث المغیرة ومحمد بن مسلمة بلفظ والأربعة

  .)10/7826وأدلته ، والفقه الإسلامي 3/21الموسوعة الفقهیة الكویتیة . (4/428نصب الرایة الزیلعي، : ینظر
 4، ج)2121(في السنن  أخرجه الترمذي» ...لا وصیة لوارثو إن الله قد أعطى كل ذي حق حقه، « :حدیثال )2(

وأشار له الألباني  ،114ص ،3، ج)2870(في السنن  أبو داودو  هذا حدیث حسن صحیح،: وقال الترمذي 434ص
  .الصحةبوأشار له الألباني  ،905ص ،2، ج)2713(في السنن وابن ماجه بالصحة، 
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     :ردموقف القانون الجزائري من ال :عًابرا

  :ج على أنه.أ.ق 167لقد نصت المادة 
إذا لم تستغرق فروض التركة ولم یوجد عصبة من النسب ردّ الباقي على غیر  -1« 

  .الزوجین من أصحاب الفروض بنسبة فروضهم
أصحاب ویردّ باقي التركة إلى أحد الزوجین إذا لم یوجد عصبة من النسب أو أحد  -2

   .»أو أحد ذوي الأرحام  الفروض النسبیة
یتضح من خلال الفقرة الأول من هذه المادة أن المشرع الجزائري أخذ برأي جمهور فقهاء 

 د على أصحاب الفروض غیر الزوجینالصحابة والتابعین ومنهم مذهب عمر وعلي في الرّ 
   .النسبیة مقدم على ذوي الأرحامإذا لم یوجد أحد من العصبات، فالرّد على ذوي الفروض 

كما أنه أخذ في الفقرة الثانیة من المادة المذكورة برأي عثمان بن عفان وجابر بن زید في 
ولا أحد من أصحاب الفروض  إذا لم یوجد عصبة من النسب، ،الرد على أحد الزوجین

محافظة على صلة  القربى التي تــربط المــیت بقرابتــه، ولا أحد من ذوي الأرحام  النسبیة،
عثمان  ومذهب ،بیـــن مــذهب جمــهور الصــــحابة )1(د مزج ــقوبهـــذا یـكون المشرع الجـــزائــري 

 ،جمیعًا حیث أخذ برأي الجمهور في الرد على غیر الزوجین كأصل عام ╚بن عفان ا
وهي الرد على أحد  عثمان بن عفّان وجابر بن زید،واستثنى حالة واحدة أخذ فیها برأي 

 صائب وحسنًا فعل المشرع الجزائريوهو رأي   ،الزوجین في حالة عدم وجود ذوي الأرحام
لأن العلاقة الزوجیة في الحیاة تقتضي بأن یكون أحدهما أولى بمیراث صاحبه بدلاً من 

  .)2(المستحقین الآخرین
  :رّدالات الح: خامسًا

ولكل منها طریقة  ،لیة تنقسم إلى أربعة أقسام أو حالاتمالرّد من الناحیة العمسائل 
  ض و بالنظر إلى وجود أحد الزوجین من عدمه مع صاحب فرض واحد أو فر ، صةخا

                                                             

 1943 لسنة 77من قانون المواریث المصري رقم 30الحكم نفسه الذي اعتمده المشرع المصري من خلال المادة   )1(
، 1ج،أحكام المیراث والوصیة والوقف في الفقه الإسلامي والقانون، یوسف قاسم: انظر؛ )ج.أ.ق167المطابقة للمادة (

  .260ص، المرجع السابق
  .278ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، بلحاج العربي  )2(
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  :)1(وهذه الحالات هي ،متعددة

  :إذا كان الورثة أصحاب فرض واحد وبدون أحد الزوجین/ 1
ونكون  س لأن الورثة أصحاب فرض واحد،عدد الرؤو الحالة یقسم المیراث على ففي هذه 

  .وحصته من الرد ،بذلك قد أعطینا كل واحد منهم فرضه
فرضا وردaا لأن الفروض متحدة  ،جدة وأخت لأم فالمسألة من اثنین :توفي عن :مثال

  .ولتساویهما في الاستحقاق
  :وبدون أحد الزوجین ،إذا كان الورثة أصحاب فروض متعددة /2

أي مجموع عدد  لا على عدد الرؤوس،،ه الحالة یقسم المیراث على عدد السهامففي هذ
   :أي هو الذي تقسم علیه التركة، )أصل المسألة الجدید(السهام 

  .»قیمة السهم=  السهام مجموع÷ التركة «
  .أخت لأم ،أخت لأب أخت شقیقة، :مثال

  :أحد الزوجین ومعهم إذا كان الورثة أصحاب فرض واحد، /3
أحد ( فرض من لا یرد علیه) ي مقامأ( الحالة نجعل المسألة من مخرج ففي هذه

جنساً قسم  ؛ فإن اختلفوااوالباقي یقسم على عدد رؤوس الورثة إذا كان صنفا واحد )الزوجین
  .بینهم للذكر مثل حظ الأنثیین

  :وأربع أخوات شقیقات ،زوجة :مات عن :مثال
                                                                              

  
  

                                                             

  .128إلى 125ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني )1(

    أخت لأم  أخت لأب  أخت شقیقة  الورثة
  6 الأصل  6/1  6/1  2/1  الفروض

 المسألة بالرد صار  أصل   )1(  )1(  )3(  عدد السهام مجموع
  )5(الجدید 

  4  16  
  4  1  زوجة

  12  3  أخت شقیقة 4
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الشقیقات، یوجد انكسار بین سهم الباقي للأخوات م و المسألة من أربعة، للزوجة سه
وعدد رؤوسهن نقوم بتصحیح المسألة فنضرب أصل المسألة في عدد  الأخوات الشقیقات

  .)بعد التصحیح( 16رؤوسهن یصیر أصل المسألة 
 )سهم الأخوات الشقیقات( 4×3 ؛ نضربنصیب الزوجة 4 =)سهم الزوجة( 4×1نضرب

  .لكل أخت شقیقة ثلاثة سهام ،12= 

  :ومعهم أحد الزوجین كان الورثة أصحاب فروض متعددة،إذا  /4
وتسمى المسألة ( مسألة نضع فیها أحد الزوجین ففي هذه الحالة نجعل مسألتین،

 )ردیةوتسمى المسألة ال(موجودین كأنهما غیر  ،ومسألة لیس فیها أحد الزوجین ،)الزوجیة
   :بأحد النسب التالیةثم ننظر بین المسألتین  ،وتحل كل مسألة مستقلة على الأخرى

  .التباین - التوافق - التماثل
  .أم ،بنت ،ینتزوج :مات عن :مثال
المسألة   2  2  مسألة الزوجیةال

  ردیةال
  ةالمسألة الجامع  7

  8  16  6  4    32  
  4      2  1  زوجة 2  8/1
  21  3  بنت  2/1  14  7  بنت  
  7  1  أم  6/1  أم  

      7 لمن یرد علیهو  ،1للزوجة ،لا یرد علیه وهو مخرج من 8أصل المسألة الزوجیة 
  ).یمكن تأخیر التصحیح إلى ما بعد المسألة الجامعة( فنحتاج إلى تصحیح )الأم ،البنت(

، وعندها نضرب أصل المسألة في عدد )عدد الزوجات 2 على یقبل القسمة لا 1لأن(
 16لمسألة الزوجیة بعد التصحیح هوفیكون أصل ا 16 =2 × 8أي نضرب  الرؤوس،

 )ینتین غیر موجودتكأن الزوج(الردیة ثم نضع المسألة  ،14ولمن یرد علیهم ،2ینتللزوج
 14،4 فننظر بین ،)أي بالرد( 6بدلاً من  4 وأصل المسألة  ،6/1 وللأم ،6/3 فیكون للبنت
بالنصف وعندئذ نضرب وفق أصل المسألة الردیة في أصل المسألة   تـــوافــــقفنجد بینهما 

وهي جامعة المسألة ثم نضرب وفق أصل المسألة  32 =16 × 2نضربأي  الزوجیة،
وفق سهام من یرد ثم نضرب  ،4= 2 × 2أي ،الردیة في نصیب الزوجة في المسألة الزوجیة
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 ،في المسألة الردیةعلیهم في المسألة الزوجیة في نصیب كل واحد من أصحاب الفروض 
  .7=1×7:ونصیب الأم  21=3×7:نصیب البنت :فیكون

  :الزوجین بینى التوارث لأثر الرد ع :سادسا
د عصبة من جولم یو  فإذا كان هناك فائض في التركة، لى الفروض،ع إیجابایؤثر الرد 

 aوذلك طبقاً للمادة  ،نهذا الفائض على أصحاب الفروض من غیر الزوجی النسب،رد
سبب الزواج بت بسبیة أكسبوإنما هي قرابة  یست قرابة نسبیة،قرابتهما ل نلأ« ج.أ.ق167/1

وكذلك لا یرد على الأب والجد لأنهما وإن كانا من . »وقد انقطعت هذه القرابة بالموت
فإذا بقى  ،نهما عصبة من النسبو خر وهو كروض النسبیة إلا أن لهما اعتبار آأصحاب الف

من  2/ 153 -152-150 وهذا حسب المواد ،ولیس ردًا تعصیباً،شيء من التركة أخذاه 
  .ومنه یتبین أن أصحاب الفروض كلهم یرد علیهم ما عدا الزوجین ،)1(ج.أ.ق

  الفرض فروضهم والرد على أصحاب الفروض یأتي في المرتبة الثالثة بعد أخذ أصحاب
سب إن وجدوا فإذا لم یوجد أحد من وما بقى یأخذه العصبة من الن )بما فیهم الزوجین(

لى أحد الزوجین إلا علا یمكن الرد و  ،النسبیةرد الباقي على أصحاب الفروض  العصبات،
ولم یوجد معه صاحب فرض ولا عاصب نسبي ولا  ،إذا انفرد الحي من الزوجین بالتركة

 الباقي على قید الحیاة، فیأخذ ففي هذه الحالة فقط یكون الرد على الزوج ،یوجد ذوي الأرحام
والرد  ج،.أ.ق 167/2 رداً طبقا لنص المادة هأخذنصیبه المقدر شرعاً بالفرض، والباقي ی*

سبب الرد تحدث الزیادة في نصیب فب نفرد بالإرث یرتب أثرا إیجابیا،الوارد على الزوج الم
  .الزوج الوارث

  
  
  
  
  
  
  

                                                             

  .279ص، المرجع السابق، أحكام التركات و المواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بالحاج) 1(
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  ـرابعلـلب اطالم
  ارجاسخة والتخمنام الكأح

الأمر ا لها علاقة به خاصة إذا تعلق لأحكام ما لیست من التوارث ولكنههناك من ا
ولم تقسم تركته بین ورثته حتى مات الزوج  فإذا مات أحد الزوجین، .بالتوارث بین الزوجین

  فكیف تقسم تركة الزوج الأول ثم الثاني؟  ،الوارث
ومن   تسمى المناسخة هذا من جهةو  وبطبیعة الحال سنكون أمام مسألة متعلقة بالتوارث

فنكون  ،من المیراث مقابل شيء معلوم جهة ثانیة إذا تصالح الورثة على إخراج بعضهم
  :ولدراسة هذا الموضوع نقوم بالتقسیم الآتي ،بصدد التخارج

  :ـخةســمنالأحكام ا : رع الأولالفـ
لكن لو تأخرت قسمة  ،مباشرة على ورثته الأحیاء المورث موتعادة تقسم التركة بعد 

فقد تطرأ على بعض  ،مباشرةالتركة لمدة طویلة أو قصیرة المهم لیست بعد موت المورث 
ویأخذ  ،فلو مات مثلاً أحد الورثة قبل أن تقسم التركة أو غیر ذلك، ،الورثة حالات مرض

 فما مصیر سهامه في المسألة الأولى وتركته في المسألة الثانیة؟ ،ةثَ رَ تاركًا وَ  نصیبه منها،
لمسألة الأولى إلى ورثته طریقة تنتقل بها سهامه في ا )علماء المیراث( ولهذا أوجد الفرضیین

لنسخ المسألة  في المسألة الثانیة وأن یكون الجمع بینهما في مسألة تسمى المسألة الجامعة،
  :ولدراسة هذا الموضوع نقترح الخطة الآتیة الأولى بالثانیة،

  :خةسعریف المنات: أولاً 
$$$$▬▬▬▬ :تعالىمنه قوله و  )1(والإزالة) التحویل( بمعنى النقل والتبدیل: اسخة لغةالمن ¯¯ ¯¯ΡΡΡΡ ÎÎ ÎÎ)))) $$$$ ¨¨ ¨¨ΖΖΖΖ ää ää.... 

ãã ãã‡‡‡‡ ÅÅ ÅÅ¡¡¡¡ΨΨΨΨ tt ttGGGG óó óó¡¡¡¡ nn nnΣΣΣΣ $$$$ tt ttΒΒΒΒ óó óóΟΟΟΟ çç ççFFFFΖΖΖΖ ää ää.... tt ttββββθθθθ èè èè==== yy yyϑϑϑϑ ÷÷ ÷÷èèèè ss ss???? ∩⊄∪ ♂ ]ویقول سبحانه وتعالى ،أي ننقل ونسجل ،]29:الجاثیة:  

▬$$$$ tt ttΒΒΒΒ ôô ôô‡‡‡‡ || ||¡¡¡¡ΨΨΨΨ tt ttΡΡΡΡ ôô ôô ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ >> >>ππππ tt ttƒƒƒƒ#### uu uu ÷÷ ÷÷ρρρρ rr rr&&&& $$$$ yy yyγγγγ ÅÅ ÅÅ¡¡¡¡ΨΨΨΨ çç ççΡΡΡΡ ÏÏ ÏÏNNNN ùù ùù'''' tt ttΡΡΡΡ 99 99'''' öö ööMMMM ss ssƒƒƒƒ ¿¿ ¿¿2222 !! !!$$$$ pp ppκκκκ ÷÷ ÷÷]]]] ÏÏ ÏÏ ii iiΒΒΒΒ ÷÷ ÷÷ρρρρ rr rr&&&& !! !!$$$$ yy yyγγγγ ÎÎ ÎÎ==== ÷÷ ÷÷WWWW ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ 33  نبدلها ونغیر حكمها :أي ]106: البقرة[ ♂ 33

  .أي أزالته ،ونسخت الشمس الظل ،أخرىنسخت الكتاب أي نقلته إلى نسخة  :ویقال
  .)2(نصیب بعض الورثة بموته قبل القسمة إلى من یرث منه نقل :وفي الاصطلاح
م ماله على ورثته حتى یموت واحدًا هي :وعرفها البعض أو ،أن یموت إنسان ولم یُقَسَّ

                                                             

  .244، 243ص، مادة نسخ، المرجع السابق، 14ج ، لسان العرب، ابن منظور )1(
  .198ص ، 1847رقم المصطلح ، المرجع السابق، 3المجلد ، معجم التعریفات، الشریف الجرجاني) 2(
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  .)1(أكثر من وارثیه
  :)2(المناسخة إجراءخطوات وطریقة  :انیً اث
اة لابد من مراع ،هذا النوع من المسائل في استخراج الجامعة وعملیة إجراء المناسخة لحل

  :الخطوات الآتیة
 . وإعطاء كل وارث نصیبه بما فیهم المیت الثاني،تصحیح مسألة المیت الأول -1
ثم تصحیحها بغض النظر عن  ،دة خاصة بالمیت الثانيدیجعمل مسألة ثانیة  -2

 .المسألة الأولى
المقارنة بین نصیب المیت الثاني في المسألة الأولى وبین تصحیح مسألة ورثته في  -3

 .)التباین-التوافق  - التماثل( :المسألة الثانیة والمقارنة بینهما تكون بالنسب الثلاث الآتیة
  .)3(فتصح المسألتان من التصحیح الأول تماثلفإن كان بینهما 

أخذنا وفق السهام ووضعناه فوق أصل المسألة الثانیة أو  توافقوإن كان بینهما 
  .وأخذنا وفق المسألة الثانیة ووضعناه فوق أصل المسألة الأولى أو تصحیحها ،تصحیحها

أخذنا سهام المتوفى ووضعناها فوق أصل المسألة الثانیة أو  تباینوإن كان بینهما 
الثانیة أو تصحیحها ووضعناه فوق أصل المسألة الأولى أو  وأخذنا أصل المسألة تصحیحها،
  .أي عملیة ضرب ،تصحیحها

  :)4(وهي ثلاث حالات: افتراضات وحالات المناسخة :اثالثً 
وفي هذه  ورثة المیت الثاني هم أنفسهم ورثة المیت الأول، یكون أن :ىالة الأولالح

  .ولا تتغیر أنصبتهم ،الحالة لا تتغیر المسألة
ولا یوجد وارث  ،أربعة أبناء ذكور، ثم مات أحد هؤلاء الأبناء عن إخوته :مات عن: مثال

یكن موجودًا  ویعتبر الابن المیت كأنه لم ،آخر له، فإن التركة كلها تقسم بین الباقین الأحیاء
   .من قبل، وبالتالي تقسم التركة بین الأبناء الأحیاء الثلاثة

مع اختلاف  ،لهم أنفسهم ورثة المیت الأو  الثاني المیت ورثة یكون أن :ةالة الثانیالح

                                                             

  . 302ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدید، العربي بلحاج )1(
  .161ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، الصابونيمحمد علي  )2(
  . 164ص، المرجع السابق، الوسیط في فقه المواریث، محمد عقلة العلي، محمود عبد الله بخیت )3(
  .160ص نفسه،المرجع  ،المواریث في الشریعة الإسلامیة محمد علي الصابوني، )4(
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   . نسبتهم إلى المیت
زوجتان خلّف من إحداهما ابنًا ومن الثانیة بنتین، ثم توفیت إحدى  :مات رجل عن: مثال

ورثة المیت الأول  ةفإن الورثة في هذه الحالة هم بقی ،البنتین قبل القسمة من تركت أبیها
بالنسبة للبنت التي ماتت  ) في المسألة الثانیة(غیر الابن في المسألة الأولى أصبح أخ لأب 

ما یسمى  ،ولذلك فإن القسمة هنا تتغیر، ولابد من إیجاد ،والبنت أصبحت أخت شقیقة
  .هو الجمع بین المسألتینو  بالجامعة

أو یكون  ،أن یكون ورثة المیت الثاني مختلفین عن ورثة المیت الأول :ةالحالة الثالث
وفي ) جهة المیت الثانيمیت الأول و جهة ال( ممن یجمع في میراثه بین الجهتین معًابعضهم 

  .لأن القسمة تختلف بالنسبة للورثة ،الحالة لابد من استخراج المسألة الجامعة هذه 
  .عم وقبل القسمة للتركة مات العم عن زوجة وابن ،زوجة، أم: مات عن: مثال

                                                
  
  
  
  
  
  

  
  

  :في المسألة الأولى
 ) 3( ، للزوجة)12( تعصیبًا وأصل المسألة من )ع(، للعم الباقي 3/1 للأم ،4/1ة للزوج

  .)5( للعم ،)4( للأم
  :الثانیة في المسألة

)  7( للابن ،)1(للزوجة ،)8(وأصل المسألة من ،تعصیبًا) ع( ، للابن الباقي8/1للزوجة 
، وجدنا بینهما )8( الثانیة المسألة وأصل ،)5(وهي ) الثانيالمتوفى (نا إلى سهام العم وإذا نظر 

ثم نضع سهام المتوفى  ،فوق أصل المسألة الأولى لذا فإننا نضع أصل المسألة الثانیة ،تباینًا

  8    5    
    12        8  96  
  24          3  زوجة  4/1
  32          4  أم  3/1
          ت  5  عم  ع
  5  1  زوجة  8/1  

  35  7  ابن  ع
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في ثم نضرب أصل المسألة الثانیة فوق أصل المسألة الثانیة ) في المسألة الأولى( الثاني
ثم نضرب أصل المسألة  ،وهي جامعة المسألة 96 =12×8فنجد . أصل المسألة الأولى

كون للزوجة فی ،)العم( باستثناء المتوفى الثاني الثانیة في سهام كل وارث في المسألة الأولى
ثم نضرب سهام المتوفى الثاني في سهام الورثة في المسألة الثانیة، فیكون  ،32للأم و  24

  .وهي المسألة الجامعة) 96( فإذا جمعنا أنصبة الورثة وجدناها تساوي ،35وللابن  5 للزوجة
  : ةملاحظ

وذلك حین یموت شخص ثم یموت ثانٍ ثم  ،یمكن أن یكون في المسألة أكثر من میت
یموت ثالث وهكذا فحینئذٍ نقوم باستخراج الجامعة بین المیت الأول والثاني، ثم نستخرج 

  . )1(والمیت الثالث وهكذا جامعة ثانیة بین الجامعة الأولى
أ .ق 222 ولكن بالرجوع إلى المادة ،والمناسخة لم یتعرض لها قانون الأسرة الجزائري

  .التي تحیلنا على الشریعة الإسلامیة التي اعتمدت وشرعت المناسخة
  :ینأثر المناسخة على التوارث بین الزوج :رابعًا

الزوجین، فبدون المناسخة لا یمكن  یظهر أثر المناسخات على جمیع الورثة ومن بینهم
حل بعض المسائل، وإن كانت المناسخة لیست دائمة الحدوث، فلو مات أحد الورثة عن 
ورثته بعد قسمة تركة مورثه أو مات أحد الورثة قبل قسمة تركة مورثه تاركًا ورثة هم أنفسهم 

لاستخراج رورة ففي هذه الحال لا یكون هناك إشكال ولا یتصور ض .ورثة المیت الأول
  .مسألة جامعة

أمّا لو مات أحد الورثة قبل قسمة تركة مورثه وأخذ نصیبه منها، ففي هذه الحالة نكون 
 أمام مسألة المناسخة، لكي تنتقل سهامه من المسألة الأولى إلى ورثته في المسألة الثانیة 

نقل الحقوق إلى فلو مات قبل القسمة فلا یمكن  وقد یكون من بین الورثة أحد الزوجین،
أصحابها، ما لم تكن هناك مناسخة التي بها یتم انتقال نصیب أحد الزوجین بموته قبل 

  .)2(القسمة إلى من یرث منه
  .وبناءً علیه فالأثر یتمثل في حفظ وصیانة حقوق الزوج الوارث وورثته

  :ارجأحكام التخ :يالفرع الثـان
                                                             

  . 170ص، المرجع السابق، الوسیط في فقه المواریث، محمد عقله العلي، محمود عبد الله بخیت) 1(
  .198ص، المرجع السابق، التعریفات، الشریف الجرجاني )2(
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كالعقود الرضائیة التي تجري متصلة به  هاتوجد بعض الأمور التي لیست من المیراث لكن
الاتفاق على أن یتنازل أحد الورثة أو أكثر عن نصیبه فإذا تم  ،بین الورثة ویتصالح فیها

وإن وقع على قدر من  ،فإما یأخذ العوض من التركة فنكون أمام عقد قسمة ،مقابل عوض
التراضي بین وكلا العقدین إذا توفر فیهما  ،المال خارج عن التركة نكون بصدد عقد بیع

المتصالحین فإن مسألة التنازل هاته، هو ما یسمى بالتخارج ولدراسة هذا الموضوع نقوم 
مع التوضیح  ه،ا طریقة العمل في التخارج وصور ذكو  ،ودلیل مشروعیته ،بتعریف التخارج

  :كما یأتيالزوجین وذلك  توارثر التخارج على إبراز أث وفي الأخیر ،بأمثلة عن كل حالة

  :تعریف التخارج: أولاً 
  .على وزن تفاعل وهي من الخروج: لغةفي الالتخارج 

فلا یأخذ  ،التركةعلى أن یخرج من  ،هو أن یتصالح أحد الورثة :أما في الاصطلاح
  .)1(نصیبه نظیر مال یأخذه من التركة أو غیرها

  :حكم ودلیل مشروعیة التخارج: انیًاث
ولم یأخذ  ،كما لو ترك نصیبه بالكلیة لبقیة الورثة. حكمه جائز شرعًا:التخارجحكم / 1

  .من المیراث أنه أسقط حقه :شیئًا من المال فیقال
عن  فقد روي ،متى كان عن تراضٍ لأنه من قبیل الصلح، والصلح جائز بین المسلمین

صلحًا حرم حلالاً أو أحل حرامًا لصلح جائز بین المسلمین، إلا ا «:أنه قال ☺ النبي
  .)2( »حرامًا م حلالاً أو أحلَّ ا حرَّ طً إلا شرْ  ،والمسلمون على شروطهم

عن عمرو بن دینار، أن عبد  يالأصل في التخارج ما رو  :دلیل مشروعیة التخارج/ 2
ثم بنت الأصبغ الكلبیة في مرض موته طلق امرأته تماضر  الرحمن بن عوف رضي الله عنه

فصالحوها  ،مع ثلاث زوجات أخریات  ؓ وهي في العدة فورثها عثمان بن عفانمات 
وكان هذا بمحضر من الصحابة دون ) 3(عن ربع ثمنها على ثلاثة وثمانین ألف دینار

                                                             

 .171محمد علي الصابوني، المواریث في الشریعة الإسلامیة، المرجع السابق، ص )1(
 ، وقال626ص ،3، ج)1352( في الصلح بین الناس ☺ باب ما ذكر عن رسول الله أخرجه الترمذي في السنن، )2(

  .هذا حدیث حسن صحیح: الترمذي
في سننه،  البیهقيو  ،360ص ،2، ج)40(الأثر مروي في الموطأ للإمام مالك، كتاب الطلاق، باب طلاق المریض  )3(
    .، وصحح سنده6/159ء الغلیل روا، إالألباني: وینظر ؛362، ص7ج
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  .)1(معارض
وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري لم یتعرض إلى التخارج مما یقتضي الرجوع إلى 

ث المصري وبالمقابل فإن قانون المواری ،أ.ق 222 طبقًا للمادةأحكام الشریعة الإسلامیة 
  .)2(منه 48المادة تعرض للتخارج في 

للتخارج صور مختلفة نذكر منها ثلاث حالات ): صوره(طریقة العمل في التخارج : اثالثً 
  :)3(رئیسیة

  . من غیر التركة یدفعه أحد الورثة التخارج نظیر مال :الصورة الأولى
لأنه دفع  الحالة یدفع أحد الورثة ثمنا لحصة معینة لوارث آخر فیحل محله فیها،ففي هذه 

حصته  ویتملك ،بمعنى أن الوارث الذي دفع المقابل یحل محل الخارج لأنه مشترٍ منهمقابلها 
  .بالإضافة إلى نصیبه الأصلي  في التركة
أن تأخذ منه مبلغًا  وابن، ثم اتفقت الزوجة مع الابن على ،وأب ،زوجة :توفي عن :مثال

  .تقسم التركة كما لو كانت الزوجة باقیة. معینًا من المال ثم تخرج من التركة
 17أي( وللابن الباقي ،)أي أربعة سهام( 6/1وللأب  ،)أي ثلاث سهام( 8/1للزوجة 

  .20 =3 +17:فیكون للابن حینئذٍ  ،ثم یعطى نصیب الزوجة للابن 24فالمسألة من  ،)سهم
  .من غیر التركة یدفعه الورثة كلهمالتخارج نظیر مال  :الثـــانیةالصورة 

فإن دفع كل منهم  ،في هذه الحالة یتخارج أحد الورثة نظیر مال معین یدفعه الورثة كلهم
فإن كل وارث یأخذ من حصة الخارج ما یقابل  ،في بدل التخارج بنسبة نصیبه في المیراث
كلها على باقي الورثة الموجودین وتقسم التركة  ،حصته، بمعنى أننا نستبعد سهم الخارج

وإن دفعوا ثمن هذه الحصة بدون مراعاة لأنصبتهم في  ،بنفس الأسهم التي كانت قبل التخارج
  .المیراث، وزع علیهم نصیب الخارج بنسبة ما دفعه كل منهم

ع في حصة والتي قبلها لا یعدوا أن یكون تصرفًا بالبی ،فالتخارج في هذه الصورة: تنـبیه
                                                             

  .308ص، المرجع السابق، أحكام التركات والمواریث، العربي بلحاج )1(
التخارج هو أن یتصالح الورثة على : "، تنص على أن1943لسنة 77من قانون المواریث المصري رقم  48المادة  )2(

إخراج بعضهم من المیراث على شيء معلوم، فإذا تخارج أحد الورثة مع آخر منهم، استحق نصیبه وحل محله في التركة 
م، فإن كان المدفوع له من التركة قسم نصیبه بینهم بنسبة أنصبائهم فیها، وإن كان المدفوع وإذا تخارج أحد الورثة مع باقیه

  ".من مالهم، ولم ینص في عقد التخارج على طریقة قسمة نصیب الخارج قسم علیهم بالسویة
  .331ص، المرجع السابق، 1یوسف قاسم، أحكام المیراث والوصیة والوقف في الفقه الإسلامي والقانون، ج )3(



62 
 

  .الخارج
سیارات وتصالحت البنت مع أخویها على أن  4وترك  ،وابنین ،بنت :عن مات: مثال

تخرج من نصیبها من التركة في مقابل ملیون دینار یدفعانها إلیها من مالهما الخاص 
   .فإن نصیبها من التركة یقسم على الأخوین بالسویة بینهما لتساویهما في دفع البدل ،مناصفة

  .التخارج في مقابل شيء من التركة :الصورة الثالثة
بقیتهم على الخروج من التركة نظیر شيء معین  عفي هذه الحالة یتصالح أحد الورثة م

ولذلك فإن أحكام القسمة هي التي قسمة فرز،  وهذا النوع من التخارج هو عبارة عن منها،
ویكثر خارج هو الذي یغلب الالتجاء إلیه وهذا النوع من الت ،ولیس أحكام البیع ،تطبق علیه

  .استعماله بین الناس
ثم بعد ذلك تقسم  ،وهو أن الشخص المتصالح یأخذ الشيء الذي تصالح علیه من التركة

وذلك بنسبة أنصبائهم قبل التخارج مع إسقاط  ،التركة على بقیة الورثة الموجودین بالفعل
  .)1(وذلك حتى لا تتغیر الأنصبة ،نصیبه

دج  20,000و هكتار، 30:وتركت ،وأخوین شقیقین ،وأم ،زوج :توفیت امرأة عن: مثال
  .دج 20,000لنفسه  ثم تخارج الزوج مع باقي الورثة على أن یأخذ

  أخوین شقیقین  أم  الزوج  الورثة
  6الأصل من   الباقي تعصیبًا  )لوجود عدد من الأخوة(6/1    2/1  الفروض
    )2(  )1(  )3(  السهام

  10=  3÷ 30:  قیمة السهم  هكتار  20  هكتار 10    الأنصبة
) 3(فیكون الباقي من السهام هو ،3=  3 - 6 ،ثم نسقط سهام الزوج من مجموع السهام

 30( وواحد منها للأم بعد ذلك نقسم باقي التركة ،أسهم، اثنان منها للأخوین الشقیقین
  .قبل التخارج أثلاثاً بین الأخوین الشقیقین والأم بنسبة سهامهم) هكتار

  :خارج على توارث الزوجینأثر الت: رابعًا
شرع التخارج وإسقاط الحق في المیراث مقابل عوض من التركة أو غیرها نتیجة تصالح 

خاصة  ،وذلك لرفع الحرج والمشقة على الورثة ،المتخارج مع أحد الورثة أو باقي الورثة
أكثر ( وكذلك عندما یكون من الورثة أحد الزوجین ،عندما تكون التركة غیر قابلة للتجزئة

                                                             

  . 332ص، المرجع السابق، 1ج، أحكام الوصیة والمیراث والوقف في الفقه الإسلامي والقانون، یوسف قاسم )1(



63 
 

خاصة عندما لا یكون بین ( فیعتبر بالنسبة لباقي الورثة أجنبیًا) مسائل التخارج حدوثاً
  ).الزوجین أبناء

لهذا شرع التخارج في المیراث للتیسیر على الورثة وتسهیل عملیة قسمة التركة بین 
  .المستحقین
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  امسالمـطلب الخ
  ودأحكام المفقـ

أن یتحقق موت المورث  ،قد بیّنا فیما سبق أنه یشترط لاستحقاق التوارث بین الزوجین
وأن یتوفر سبب التوارث  ،حقیقة أو حكمًا وأن یتحقق حیاة الوارث وقت موت مورثه

  .مع انتفاء موانعه) الزوجیة(
فالجنین مثلاً لیست له حیاة  .تلك الأمور نإلاّ أنه قد یحدث أحیانًا تردد في ثبوت أمر م

لذلك كان الإرث  ،وكذلك الغائب الذي انقطعت أخباره فلا تعلم حیاته من موته ،مستقرة
بالتقدیر في مثل هذه الحالات لوضع الحلول المناسبة لكل حالة على حدا احتیاطًا لما قد 

  .تستقر علیه الأمور فیما بعد
أردنا تسلیط الضوء على الإرث بالتقدیر  ،بین الزوجین ونظرًا لطبیعة موضوع التوارث

وهو ما  ،ذات الصلة بالموضوع  وهي حالة یكون فیها أحد الزوجین غائبًا، وانقطع خبره
یسمى بالمفقود، ولدراسة هذا الموضوع نقوم بتعریف المفقود، وكذلك حكم المفقود من حیث 

ود بالنسبة لأمواله وأموال غیره ى حكم المفقالمدة التي یحكم فیها بموت المفقود بالإضافة إل
 یقة التي یتم بها توریث المفقود موقف القانون الجزائري من ذلك، ثم توضیح الطر مع إبراز 

مع التعرض إلى الحالة المشابهة المتعلقة بالأسیر، وفي الأخیر إظهار أثر المفقود على 
  .توارث الزوجین

  :طلب إلى الفروع الآتیةوعلى هذا الأساس یمكن تقسیم هذا الم
  :ودتعریف المفقـ :الأول رعالفـ
قال  .)1(أو أضعته ،ویقال فقدت الشيء إذا عدمته ،بمعنى الضائع: المفقود في اللغة:أولا
))▬ :تعالى ((####θθθθ ää ää9999$$$$ ss ss%%%% ßß ßß‰‰‰‰ ÉÉ ÉÉ)))) øø øø



 tt ttΡΡΡΡ tt ttíííí#### uu uuθθθθ ßß ßß¹¹¹¹ ÅÅ ÅÅ7777 ÎÎ ÎÎ==== yy yyϑϑϑϑ øø øø9999 $$   .]72:یوسف[ ♂ ####$$

فلا  ،وخُفِيَ أثره ،خبرههــو الغائب الــذي انقــطع المفقود : التعـریف الاصطلاحي: ثانیًا
  .)2(هــو أم میت یُـدْرَى أحيٌّ 

 :أنه ،أ.ق 109 ةلجزائري المفقود في المادلقد عرّف المشرع ا: التعریف القانوني: اثـالث ـً

                                                             

  .337ص ، مادة فقد، المرجع السابق، 3ج، لسان العرب، ابن منظور )1(
  .205ص، المرجع السابق، المواریث في الشریعة الإسلامیة، محمد علي الصابوني )2(
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    الشخص الغائب الذي لا یُعْرَف مكانه ولا یُعْرَفُ حیاته أو موته ولا یعتبر مفقودًا إلاّ «
إلى  109خلال المواد من ولقد تعرض المشرع الجزائري إلى أحكام المفقود من  »بحكم
  .أ.من ق 115

  :الآراء الفقهیة حول المدة التي یحكم فیها بموت المفقود :يالفـرع الثان
وفاة المفقود؟ لقد اختلف العلماء في المدة التي یحكم فیها بموت المفقود إلى بمتى یحكم 

  :عدة مذاهب
عند  ،فإذا لم یوجد أحد من أقرانه ،یعتبرون موت أقرانه الذین هم في بلده: الأحناف :أولاً 

  .)1(بي حنیفة هي تسعون سنةموته ویروى على أبذلك یحكم 
، ویروى عنه أن من سنة) 70( ویرى الإمام مالك أن المدة هي سبعون :المالكیة :ثـانیـاً

عنه في فیبحث  ،أن ترفع أمرها إلى الحاكمكان لزوجته  ،وانقطع خبره ،فقد في دار الإسلام
فإن عجز ضرب لزوجته أجلاً  ،أماكن احتمال وجوده بكل الوسائل الممكنة بها معرفة حاله

عد ذلك الزواج بوحل لها  ،فإذا انتهت اعتدت الزوجة عدة الوفاة ،سنوات) 4(وهو أربع 
  .بغیره

وهي مدة  موت أقرانه  ،سنة) 90(ویرى الشافعي أن المدة هي تسعون : الشافعیة: اثـالثً 
الذین هم في بلده والرأي الصحیح عنده أن المدة لا تقدر بزمن معین، بل إذا ثبت لدى 

  .یعیش فوقها غالبًا لا فإنه یجتهد ویحكم بموته بعد انقضاء المدة التي ،القاضي موته
هلاك، كمن فقد بین ویرى الإمام أحمد أنه إذا فقد في حالة یغلب فیها ال: الحنابلة: عًاراب

فسلم فیه جماعة وغرق  ،أو غرق مركب كان فیه) حالة اشتداد القتال(صفین متلاحمین 
مَ ماله على ورثته ،بحث عنه مدة أربع سنوات فإن لم یعثر له على أثر ،آخرون  قُسِّ
وإن فقد في حالة لا  ،وحل لها بعد انقضاء عدتها الزواج ،واعتدت زوجته عدة الوفاة،بعدها

  :لب فیها الهلاك كمن خرج لتجارة أو سیاحة، أو طلب العلم فله فیه رأیانیغ
لأن في الغالب لا یعیش أكثر من  ،سنة من مولده) 90(ن عیانتظاره إلى مضي تس  )1(

 .هذا الزمن
  .تفویض أمره للقاضي فینظر فیه، ومتى وقع اجتهاده على شيء حكم به )2(

                                                             

 واختار الشیخان ،سنة )70(سبعون : خلیل في مختصره بأن أجل التعمیر مالك وتلمیذه ابن القاسم، والإمام قال الإمام )1(
  .346بلحاج العربي، أحكام التركات والمواریث، المرجع السابق ص: سنة؛ انظر) 80(ن یثمانأنها ) الصاحبان من الحنفیة(
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المحكمة العلیا في حكم صادر لها بأن ولقد ذهب القضاء الجزائري وفق ما أشارت إلیه 
ومن ثم یمكن إصدار  ،الشخص الغائب یعتبر مفقودًا بعد صدور حكم قضائي یشهد بذلك

إذ لا یجوز لقاضي الموضوع الحكم  ،حكم ثانٍ یقضي بموته بعد انقضاء آجال البحث علیه
لأنه لابد أولاً من حكم ، )1(بالفقدان والموت في آنٍ واحد فإن ذلك یعد من الإجراءات الباطلة

د ـوته بعـقضي بمـانٍ یــكم ثـكن إصدار حـثم یم ،أ.ق 109ائي یشهد بالفقدان، المادة قض
  .أ.ق 113بقًا للمادة ـاسبة طــمدة المنـي الــه فــحري عنــحث والتــال البــاء آجـضـانق

  :ـیرهموال المفقود وأمـوال غأم حك :الثالفرع الث

ولا یتصرف في  ،ولا یُورَثْ ماله ،فلا تزوج امرأته ؛للمفقود أحكامًاوقد جعل الفقهاء 
أو تمضي مدة یغلب الظن  ،من موت أو حیاة ،ویظهر أمره ،یعلم حاله ناستحقاقه إلى أ

، )2(فقد أثبتوا له الحیاة هنا باستصحاب الحال ،على أنه مات فیها، ویحكم القاضي بموته
هي امرأة «:المفقود في امرأة ؓ لقول علي ،یظـهر خلافـهى الــذي هــو بقــاء الأصـل حت

وعلیه فمیراث المفقود ینحصر في .)3(»یأتیها یقین موته لا تنكح حتىابتلیت فلتصبر،
  :ینتحال

  :أنفقد اتفق أئمة المذاهب على  :حكم المفقود بالنسبة لأمواله: أولاً 
حتى تقوم  ،وفي حقوقه الأخرى ،لهالمفقود یعتبر حیًا بالنسبة إلى أمواله الثابتة ملكیتها 

ویترتب علیه  ،هذا هو الجانب السلبي للمفقود ،یحكم القاضي بوفاته أو ،البینة على وفاته
  :ما یلي

                                                             

، سایسجمال .(101، ص2،عددم1995،ق.م، 118621رقم ملف ، م02/05/1995ش .أ.غ، قرار المحكمة العلیا )1(
  . 815ص ، )المرجع السابق، 2ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة

ولم یطرأ ما ، فإذا ثبت حكم في الماضي، هو الحكم ببقاء ما كان حتى یقوم الدلیل على خلافه: الاستصحاب شرعًا )2(
ولم یطرأ ما یثبته فیحكم ، وإذا ثبت نفي شيء في زمن مضى، على ذلك الثبوت السابقفیحكم ببقائه في الحال بناء ، ینفیه

 ،والقانون الحقوق المتعلقة بالتركة بین الفقه، أحمد محمد علي داود: نظرا؛ ، نفیه في الحال على وصفه الأولباستمرار
   .540هامش ص ، المرجع السابق

  .206، 205ص، المرجع السابق، الإسلامیة المواریث في الشریعة، محمد علي الصابوني )3(
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 روعه فقط وینفق القاضي من ماله على زوجته وأصوله وف ،لا یقسم ماله بین الورثة/ 1
  ).ج.أ.ق 77و 74(للمواد  وهذا طبقًا ،لأن هؤلاء تجب نفقتهم علیه في حضوره وفي غیابه

وینصب القاضي وكیلاً عنه یقبض دیونه  ،)كالإجارة( وكذلك لا تفسخ عقود المفقود 
  .)1(ویحفظ ماله

وإن ثبت موته  ،أخذ أمواله ،فإذا ظهر حیًا ،وتحفظ أمواله إلى أن ینكشف حاله/ 2
ویرثه ورثته من ذلك  ،الوقت الذي یثبت أنه مات فیهاعتبر میتاً من  ،بالبینة الشرعیة

ویرثه ورثته من تاریخ الحكم  ،وإن حكم القاضي بموته اعتبر میتاً من حین الحكم ،الوقت
ردّ إلیه ما بقى من أمواله  ،وقسمت تركته بین ورثته ،فإذا ظهر حیًا بعد الحكم بموته ،فقط

 یرجع علیهم فلا ،أو استهلكته الورثة ،وأما ما هلك من أمواله في أیدیهم ،في أیدي ورثته
  .)2(وتصرفوا فیه بمقتضى هذا الحكم ،لأن الورثة تملكوه بحكم قضائي ،ء من ذلكبشي

منه على اعتبار أن المفقود حیًا  109 ةولقد نص قانون الأسرة الجزائري في الماد
 رى حتى صدور الحكم القضائي بموتهوفي حقوقه الأخ ،بالنسبة لأمواله الثابتة ملكیتها له

فیحكم بموت المفقود الذي یغلب علیه الهلاك  ،وذلك بعد التحري عنه بجمیع الطرق الممكنة
ر إلى وأما في الحالات التي یغلب فیها السلامة یفوض الأم ،بعد أربع سنین من تاریخ فقده

 كما تلزم هذه المادة الأخیرة القاضي قانونًا بأن لا یحكم ،)3( أ.ق 113القاضي طبقًا للمادة 
إلا بعد مضي أربع سنوات من تاریخ فقده، وبعد البحث والتحري عنه بكل  ؛بوفاة المفقود

رغم  أربع سنوات من الحكم بالفقدالوسائل الممكنة، كذلك عدم إجراء القضاة لتحقیق خلال 
  .)4(ثبوت ظروف الفقدان في الحالات الاستثنائیة ــــــ یعد خطأ في تطبیق القانون

ن یحصر أموال المفقود وأن أ حكم بالفقدیعلى القاضي عندما  أ،.ق111للمادةوطبقًا 

                                                             

وتعتد زوجة ، )ج.أ.ق 5/ 53م( بناء على طلب الزوجة، یفرق القاضي بین الزوجین بمضي سنة فأكثر على الغیاب  )1(
العربي : نظرا؛ )أ.ق 59م(الحكم بفقده  أیام من تاریخ صدور 10أشهر و 4المفقود بعدة المتوفى عنها زوجها أي بمضي 

  .386ص ، المرجع السابق، التركات والمواریث على ضوء قانون الأسرة الجدیدأحكام ، بلحاج
  .7893ص، المرجع السابق ،10ج،الفقه الإسلامي وأدلته، الزحیلي وهبة )2(
، سایسجمال .(372، ص1عدد،م2003،ق.، م290808ملف رقم ، م10/04/2002، ش.أ.غ، قرار المحكمة العلیا )3(

  .1218ص ، )المرجع السابق، 3ج، الشخصیةالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال 
العربي بلحاج، أحكام المواریث في التشریع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري الجدید وفق آخر التعدیلات ومدعم  )4(

  .386، ص)م2010دیوان المطبوعات الجامعیة، : ؛ الجزائر4: ط(بأحدث اجتهادات المحكمة العلیا، 
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  .یعین في حكمه مقدمًا من الأقارب أو من غیرهم لتسییر أموال المفقود
یجوز لورثته وضع الید  ،وفي حالة ثبوت الفقدان، إذا لم یعین المفقود من یدیر أمواله

یقدموا كفالة تضمن إدارتهم لأموال بشرط أن ه بعد صدور الحكم بموته، على أموال
   . )1(المفقود

كما لا یورث المفقود ولا تقسم أمواله إلا بعد صدور الحكم بموته، وفي حالة رجوعه أو 
         .ج.أ.ق115ة ا، طبقًا للمادظهوره حیًا یسترجع ما بقي عینًا من أمواله أو قیمة ما بیع منه

   :غیرهسبة لأموال نحكم المفقود بال :ثانیًا
  :فللفقهاء رأیان لاختلافهم في حجیة الاستصحاب

كالإرث والوصیة من  ،یرى الحنفیة أن المفقود لا تثبت له حقوق ایجابیة من غیره/ 1
ولا تثبت له وصیة من غیره؛ لأن الاستصحاب عندهم حجة  ،لا یرث من غیره ،الآخرین

لإبقاء الأمر على ما  ،تغیر الحالیدفع به من أدعى  أي أنه یصلح لأن ،لإثباتلللدفع لا 
لا لإثبات ملكیته من غیره، وعلى  ،فالاستصحاب یصلح لدفع ملكیة غیره لأمواله ،كان علیه

هذا فإنه لا یرث ولا وصیة له؛ لأن شرط استحقاق الإرث والوصیة بثبوت حیاة الوارث 
اك احتمال أن وحیاة المفقود غیر محققة بل هن ،عند موت المورث والموصي ،والموصى له

  .)2(فهو لا یرث ولا یورث ،یكون میتاً
أن  ):مامیةوالحنابلة والظاهریة والشیعة الإ المالكیة والشافعیة(في حین یرى الجمهور/ 2

المفقود یرث من غیره، وإن لم یورث؛ لأن استصحاب الحال حجة مطلقًا للدفع والإثبات، ما 
 فیرث من غیره،،فحیاة المفقود هي الأصل الثابتیقم دلیل مانع من استمرار الحال،دام لم 

  .)3(ولا یورث عنه ماله
إذا كان  ،أ.من ق 133هور وذلك من خلال المادةولقد أخذ القانون الجزائري برأي الجم

                                                             

، )م2008الجامعیة المطبوعات دیوان:ر؛الجزائ4:ط(،والقضاء ضوء الفقه لىقانون الأسرة ع،بن ملحة الغوثي )1(
  .223ص

  .7894ص ، المرجع السابق، 10، جالفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحیلي )2(
  .المرجع نفسه )3(
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  . أ.ق113لأحكام المادة  افقً الوارث مفقودًا ولم یحكم بموته یعتبر حیًا و 
  :ودطریقة تـوریث المفق :عالفـرع الراب

ففي هذه الحالة لا یمكن أن ( ،وقفت له التركة كلها ،كان المفقود هو الوارث الوحیدإذا 
أخ : توفي عن :مثال ،)ن المفقود هو أحد الزوجین، لأن الزوجین لا یحجبان غیرهمایكو 
فإن  ،لأن الأخ لأب محجوب به ،ابن مفقود توقف كل التركة حتى یتبین حال المفقود ،لأب

  .أخذها الأخ لأب) أي ظهر میتًا(وإلاّ  ،كل التركةظهر الابن حیًا أخذ 
ثم تقسم مرة ثانیة  ،تقسم التركة على افتراضه حیًا ،أما إن كان المفقود معه ورثة آخرون

فیعطى كل وارث أقل مقدار من  ،ثم ینظر إلى أنصباء الورثة الذین معه ،اعلى فرضه میتً 
وإن حكم بموته رد نصیبه  ،ظهر حیaا أخذهفإن  ،ویحفظ للمفقود أكبر  النصیبین ،الفرضین

أخذ ما تبقى  ،وإن ظهر حیaا بعد الحكم بموته ،إلى من یستحقه من الورثة وقت موت مورثه
  .)1(من نصیبه بأیدي الورثة

  .هكتار 210:وتركت ،وزوج مفقود ،وعم ،أختین شقیقتین:توفیت عن :مثال
  :ض الحیاة رَ فَ *1

    مفقودزوج   عم  أختین شقیقتین  الورثة
  6: الأصل  2/1  عاصب  3/2  فرض الحیاة

  7: بالعول  )3(  ــــــــــــ  )4(  السهام
السهام بعد 
  التصحیح

أي نضرب السهام في أصل مسألة   )9(  ـــــــــــ  )12(
  ).3(فرض الموت

= لأن قیمة السهم  ه90  ــــــــــ  هآ120  الأنصباء
  هكتار10=21÷210

  

                                                             

 ؛388ص، )المرجع السابق(، أحكام المواریث في التشریع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري الجدید، العربي بلحاج  )1(
فإن ، یوقف للمفقود من تركة مورثه نصیبه فیها" : منه والتي نصها 45قانون المواریث المصري طبقًا للمادة  :نقلاً عن

فإن ظهر حیًا بعد الحكم بموته ، وإن حكم بموته ردّ نصیبه إلى من یستحقه من الورثة وقت موت مورثه، ظهر حیًا أخذه
  ".أخذ ما بقي من نصیبه بأیدي الورثة 
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  :   موتض الرَ فَ  *2

    زوج مفقود  عم  أختین شقیقتین  الورثة
  3:الأصل   ــــــــ  عاصب  3/2  فرض الموت

    ـــــــــ  )1(  )2(  السهام

السهام بعد 
  التصحیح

أي نضرب السهام في أصل مسألة   ــــــــ  )7(  )14(
  )7(فرض الحیاة 

      هآ70  هآ140  :الأنصباء
بعضهما فنحصل على بینهما تباین فنضرب المسألتین في  3و 7:نلاحظ أن الأصل

وهو فرض الحیاة، ویعطى لكل من ) هآ90 أي(سهام ) 9( فیوقف للمفقود 21الأصل 
 ) هآ120أي ( سهم للأختین الشقیقتین) 12(وهو ،الأختین الشقیقتین والعم أقلّ النصیبین

فیرتفع  ،وإذا ظهر أن المفقود میت ردّ نصیبه إلى من یستحقه من الورثة ،ولا شيء للعم
كما  ،)هآ140هآ إلى 120أي من (سهم  14إلى  12 الأختین الشقیقتین مننصیب 

  ).هآ بدل من لا شيء70 أي على نصیب(أسهم ) 7(یحصل العم على 
  :رحكم الأسیـ :امسالفـرع الخ

الإشارة إلى أن هناك من الأحكام المشابهة إلى حكم المفقود ونقتصر في دراستنا تجدر 
 ویستبقونه عندهم به هو الشخص الذي یقع في ید الأعداءهنا على حكم الأسیر والمقصود 

  :)1(فحكمه في المیراث لا یخرج من إحدى الحالتین
لأنه ،ولا یورث عنه ماله ،أن یكون معلوم الحال فهذا یرث ممن مات في حال أسره -1

 .لأن ذلك لا یؤثر فیما ثبت له ،حي ثابت بالحیاة ولا اعتبار لوجوده بدار الحرب
ویطبق  ،فحكمه حكم المفقود ،مجهول الحال لا تعلم حیاته ولا موتهأن یكون  -2

  .ج.أ.من ق 115إلى 109حكمه المواد من  القاضي في
  

  
                                                             

  .152ص، المرجع السابق، الوسیط في فقه المواریث، محمد عقله العلي، محمود عبد الله بخیت )1(
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  :د على التوارث بین الزوجینأثر الفق :سادسالـفرع ال

أي  ،یتمثل هذا الأثر في أن المفقود إذا كان أحد الزوجین فإنه یعامل معاملة الأحیاء
ولا  ،مفقودفلا تزوج امرأة ال ،موته، وعلى إثر ذلكبیعتبر حیaا موجودًا ما لم یحكم القاضي 

وفاة المورث حین فقدان  تإذا كان - ویرث من زوجه ومن مورثهیورث ماله إلى ورثته  
أو تمضي مدة یغلب على  ،هولا یتصرف في استحقاق المفقود إلى أن یعلم حال -الوارث 

ومن أجل ذلك احتاطت الشریعة الإسلامیة  ،فیها، ویحكم القاضي بموته الظن أنه مات
ومن خلالها استمدت التشریعات العربیة على غرار المشرع الجزائري وضع أحكام المفقود 

  .والحقوق الأخرى التي یستحقها غیره من تركته ،ضمانًا لحقوقه الثابتة نمن الزوجی
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  خلاصة الفصل الأول

الوارث في تركة الزوج المتوفى كان سببه الزوجیة، ولا یكفي لثبوت  إن استحقاق الزوج
التوارث مجرد وجود السبب، بل لابد من توفر شروط الاستحقاق العامة في المیراث 
والخاصة بصحة الزواج؛ لكن توفر العناصر المذكورة لا یكفي لإنتاج الآثار المرجوة ما لم 

وارث بین الزوجین، والتي حصرها قانون الأسرة تنتف الموانع التي تحول دون تحقیق الت
  .الجزائري في القتل العمد، واللعان، والردة، واختلاف الدین

یتم التوارث بین الزوجین بطریق الفرض دومًا، وللزوج والزوجة حالتین من التوارث ینتقل 
یؤثر  فیهما من الفرض الأعلى إلى الفرض الأدنى بسبب وجود الفرع الوارث للمتوفى الذي

  .على نصیب الزوجین، وهذا التأثیر یصل إلى حجب النقصان فقط
وقد یطرأ على أنصبة الزوجین تغیرًا بأن تكون زیادة في مجموع السهام على أصل 

المسألة، بحیث یستحیل أن یستوفي كل منهما نصیبه، و یتحمل ذلك النقص بقدر فرضه  
أمّا إذا وجد . أ.ق 166جزائري طبقًا للمادة وهو ما یعبر عنه بالعول الذي أخذ به القانون ال

فائض في التركة ولم یوجد عاصب فالمسألة عكسیة تمامًا للعول وهو ما اصطلح  علیه 
بالرّد، الذي اختلف فیه الصحابة إلى أربعة مذاهب، أما المشرع الجزائري من خلال المادة 

 ثمان بن عفَّانأ، یكون بذلك قد مزج بین رأي جمهور الصحابة ومذهب ع.ق 167
╚.  

إنّ هناك من الأحكام لیست من التوارث، ولكنها ترد علیه ولها علاقة به، إذ تعتبر 
  .مساعدة وترفع الحرج في حل مسائل المیراث وتتمثل في المناسخة والتخارج

لقد بیّنا فیما سبق أنه یشترط لاستحقاق التوارث بین الزوجین أن یتحقق موت الموَرِّث 
ثه، إلاّ أنه قد یحدث ترددًا في حقیقةً  أو ح كمًا، وأن تتحقق حیاة الوارث وقت موت مُوَرِّ

ثبوت أمر من تلك الأمور، ولذلك شرع الإرث بالتقدیر كحالة یكون فیها أحد الزوجین غائبًا 
وانقطع خبره، وهو ما یعبر عنه بالمفقود، والذي نظم قانون الأسرة أحكامه في المواد من 

       .منه 115إلى  109
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  الفصل الثاني

  يالزوجین في قانون الأسرة الجزائر إشكالات التوارث بین 
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وجة طبقا كما رأینا سابقا فإن النكاح یوجب التوارث بین الزوجین ولو لم یتم الدخول بالز 
وطبقا للمادة ) ام الزوجیةقی(ن أساس التوارث هو الزواج الصحیح أج، أي .أ.ق 130للمادة 

فالطلاق إذن ینهي حق الزوجین في التوارث  ،الرابطة الزوجیة بالطلاق تنحل، أ.ق 47
 ولكن هناك، )2(ونهایته بالطلاق )1(وبمعنى آخر بدایة التوارث بین الزوجین بالزواج ،بینهما

فتمنع أحیانا وتجیز أخرى مسألة التوارث بین  ،شكالات وصعوبات ترد على الزواج والطلاقإ
  :لى مبحثین رئیسیینإقسیم هذا الفصل وعلیه یمكننا ت ،الزوجین

  . إشكالات الزواج: ولالمبحث الأ 

  . إشكالات الطلاق: المبحث الثاني

  
  
  
  
  
  
  
  

  

                                                             

ه الطبع الإنساني، وتعاونهما مدى الحیاة ویحدد ما یضتعقد یفید حل العشرة بین الرجل والمرأة مما یحقق ما یق: الزواج  )1(
دار : ؛ القاهرة2:ط(رات في عقد الزواج وآثاره، محمد أبو زهرة، محاض: لكلیهما من حقوق وما علیه من واجبات؛ انظر

  . 44، ص)م1971الفكر العربي، 
بأنه رفع قید النكاح في الحال والمآل بلفظ مشتق من طلق، أو ما  معناه  مما : عرفه فقهاء الحنفیة والحنابلة: الطلاق (2)

الرشید بن شویخ، قانون الأسرة الجزائري  :؛ انظرادر من الزوج، أو ممن یقوم مقامهیفید ذلك صراحة، أو دلالة ص
  . 172، ص)م2008دار الخلدونیة، : ؛ الجزائر1:ط(المعدل دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، 
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  ولالمبحث الأ 
   إشكالات الزواج

ق ولیس في لغیر مطولكن هذا الحق  ،وإن كان الزواج موجب التوارث بین الزوجین
صور في بعض إذ ترد صعوبات تمنع من حق التوارث بین الزوجین متمثلة  ،جمیع الحالات

  .حق التوارثمن  منع الجازة و المتراوحة بین الإ واجالز 
  :لى المطالب الآتیةإالزواج نقترح تقسیم هذا المبحث  شكالاتإولدراسة 

  .الزواج الباطل :ولالمطلب الأ
  .الزواج الفاسد :المطلب الثاني
   .)موثقالغیر (الزواج العرفي  :المطلب الثالث
   .الزواج المختلط :المطلب الرابع
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  ولالمطلب الأ 

                                                                                                                             الزواج الباطل
ذي لا تترتب علیه آثار، غیر أن عقد یعد الزواج الباطل من الزواج غیر الصحیح؛ ال

الزواج الصحیح وفقًا لقانون الأسرة الجزائري ترتب علیه آثار من بینها التوارث بین الزوجین 
  : جات نقترح تقسیم هذا المطلب إلى الفروع الآتیةیولدراسة هذا النوع من الز 

  :المقصود بالزواج الباطل :ولالفرع الأ 

كثر من شرط واحد و الذي اختل فیه أأساسیة، من أركانه الأ اوهو كل عقد زواج فقد ركنً 
د بین الزوجین أحد جِ ذا وُ إوكذلك الحال ؛ شرع من شروط الصحةعتبرها الما من الشروط التي 

  .)1(ج.أ.ق 30لى إ 23موانع المذكورة في المواد من ال
  :أسباب بطلان الزواج :الفرع الثاني

  :سرة الجزائري هيلان الزواج في قانون الأسباب بطأإن 
ا نص علیه المشرع في وهذا طبقا لم ،كن الرضا بین الزوجینلر فقدان عقد الزواج  :أولا
 10المادة (قد باطلا فإذا انعدم تطابق الإیجاب والقبول یعتبر الع ،)2(أ.ق 33و 9و 4المواد 

  .)3()سرة من قانون الأ
دون ب یجبر من في ولایته على الزواج  أن - غیره وأا كان أبً  -كما لا یحق للولي 

  .)4()أ.ق 13المادة (موافقتها 
  
  

                                                             

العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري وفق آخر التعدیلات ومدعم بأحدث اجتهادات المحكمة العلیا ) 1(
  .290، ص)م2010دیوان المطبوعات الجامعیة، : ؛ الجزائر6:ط(م الزواج، أحكا 1ج

  .م2005\02\27المؤرخ في  02\05من قانون الأسرة والمعدلة بالأمر رقم  33و 9و 4المواد  )2(
العربي .(267، ص2، عددم2003ق .، م249 128، ملف رقم 2000\07\18ش، أ، غ، قرار المحكمة العلیا) 3(

  .76، ص)المرجع السابق، 05/02ت الأمر بلحاج، قانون الأسرة مع تعدیلا
جمال (.47، صم2001عدد خاصغ، أ، ش،.ق.، إ90468، ملف رقمم30/03/1993ش .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 4(

 .770، ص)، المرجع السابق2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
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م مراسیجراءات الزواج أو إجبار المرأة غیر الراضیة بإتمام إولا یجوز حتى لقضاة الموضوع 
  .)1(الدخول بها

) أ.من ق1\33و 9المادتان ( –الرضا  –ساسي ذا تخلف ركنه الأإویكون العقد باطلا 
  .)2()مكرر 9و 2\33المادتان (ذا فقد أحد شروط الصحة إویكون فاسدا 

مكرر  9و 2\33دتان الما( فقدان عقد الزواج لشرطین أو أكثر من شروط الصحة: نیاثا
مر قبل الدخول أو سواء تبین الأ ،ولا صداقكأن تم الزواج دون ولي : مثال) أ.من ق

  .)3(بعده
أنه إذا اختل  من المقرر شرعا نهأقضائي للمحكمة العلیا مستقر على إن الاجتهاد ال

  .)4(فإنه یبطل الزواج ركان الزواج غیر الرضاأو أكثر من أركنان 
و أین المؤبدة منها لوجود الموانع الشرعیة بین الزوج ،كل زواج بإحدى المحرمات :ثالثا

یبطل الزواج قبل الدخول  أ.من ق 30إلى  23المؤقتة المنصوص علیها في المواد من 
  .أ.من ق 34وهذا حسب المادة  ستبراء،یه ثبوت النسب ووجوب الإوبعده ویترتب عل

        هذا ما نصت علیه المادة، لى زواج المسلمة بغیر المسلمإوینصرف البطلان كذلك 
  .)5(أ.ق 30

الطاعنة من غیر زوجها  ةحمل الزوج" ن ألمحكمة العلیا في أحد قراراتها بولقد أشارت ا

                                                             

جمال سایس، .(275، ص1،عددم2008ع .م.م 415123، ملف رقم م2008\03\12ش .أ.غ،قرار المحكمة العلیا) 1(
  .1449، ص)، المرجع السابق3الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال سایس، .(99، ص4، عددم1989ق .م، 33715ملف رقم م،1984\06\25ش.أ.غ،قرار المحكمة العلیا) 2(
  .319، ص)السابق، المرجع 1الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

  .291المرجع  السابق، ص، 1ج ،الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري ،العربي بلحاج) 3(
جمال سایس .(53، ص3،عددم1993ق .م ،51107ملف رقم م،1989\01\02ش .أ.غ، قرار المحكمة العلیا) 4(

ي تج غیر الرضا الیقصد بأركان الزوا؛ 602، ص)، المرجع السابق2ري في مادة الأحوال الشخصیة،جالاجتهاد الجزائ
بعد ( 02\05مكرر من الأمر  9هي الشروط التي ذكرتها المادة ) قبل التعدیل( 11-84في القانون رقم  9ذكرتها المادة

  ).التعدیل
  .292نفسه، ص  المرجع،1جفي شرح قانون الأسرة الجزائري، العربي بلحاج، الوجیز ) 5(
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وهذا یترتب علیه البطلان ، )أ.مكرر من ق 9المادة ( "وانع الزواجالشرعي یعتبر مانعا من م
   لیة الطلاقو وأن قضاة الموضوع لما قضوا بجعل مسؤ  ؛ج .أ.من ق 32المطلق وفقا للمادة 

وجب منه رفض مر الذي یست، الأاكافیً  بذلك قد عللوا قرارهم تعلیلاً  ونیكون ،على الزوجة
  .)1(الطعن

  :آثار الزواج الباطل :الفرع الثالث

 زواج الصحیح، ولو حصل فیه دخول الزواج الباطل لا یترتب علیه شيء من آثار ال
 ویجب على كل من ، بل یعتبر وجوده كعدمه،یترتب علیه أثر ما قبل الدخول لا أنه وحكمه

كان دخوله  عقد علیها عقدا باطلا،الرجل بمن ذا دخل إ الزوجین أن یفترقا في الحال، و 
  .)2(بمنزلة الزنا

یعتبر زواجا وذكرت من بینها العقد  نه لاأالمحكمة العلیا في عدة قرارات ب ولقد حكمت
  .)3( )من طلاق أو من وفاة (على المرأة في وقت العدة 

 - ا وبین زوجها ر الفصل في القضیة المنشورة بینهوكذلك حالة الزوجة التي لم تنتظ
  .)4(یعتبر زنا - والتي تزوجت مع شخص آخر بالفاتحة
ل الزوج بزوجته في ن دخو أ لیه جمهور الفقهاء، منإوهذا اجتهاد سلیم یسایر ما ذهب 

  .)5(قامة الحدإ، ویستوجب اب مهرا ویعد من الزنیوج لا العقد الباطل،
  :علیه فإن الآثار المترتبة على البطلان هي وبناءً 

  .أ.من ق 131طبقا لنص المادة  وجین،ز توارث بین ال لا -
                                                             

جمال .(457، ص 2العدد م،2007ع، .م.، م371562ملف رقم  2006\10\11ش .أ.غ ،قرار المحكمة العلیا) 1(
  .1416، ص )، المرجع السابق3ججزائري في مادة الأحوال الشخصیة،سایس الاجتهاد ال

  . 292، المرجع السابق، ص 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 2(
جمال سایس، .(93، ص2العدد م،1999ق، .م ،137571ملف رقم  1996\06\18ش .أ.غ ،قرار المحكمة العلیا) 3(

  .880، ص)، المرجع السابق2الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
، العربي بلحاج، المرجع السابق(.رغیر منشو ،39338، ملف رقم 1985\12\30ش .أ.غ،قرار المحكمة العلیا) 4(

   .)133ص
  .المرجع نفسه ،1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، جالعربي بلحاج ) 5( 
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  .أ.ق 40و 34وق الولد طبقا للمادتین حقلرعایة ب ثبوت النس -
  .أ.ق 33ق للزوجة وهذا حسب المادة اب على العقد الباطل الصدتلا یتر  -
  .ج الباطل أي حقوق بین الزوجیناالزو  ئشِ نْ لا یُ  -
بثلاث حیضات إذ لم  ءستبراالمرأة الإوجب على  الدخول،ج الباطل بعد اخ الزو سِ إذا فُ  -

أما إذا فسخ قبل  ،ها بوضع حملهاؤ ستبراإما إذا كانت حاملا فینتهي أ ،تكن المرأة حاملاً 
 اوفق(من الحمل لبراءة الرحم  عَ رِ شُ  ستبراءالإن لأ يخول فلا یجب على المرأة أن تستبر الد

  .)1()أ.ق 58و 34للمادتین 
ا على النیة والقصد وهم نیسیئابأن كان الزوجان  ،الدخولوإذا كان البطلان واضحا قبل 

ویطبق على الزوجین  الزنوباطل ومع ذلك تم الدخول كان بمنزلة اعلم تام بأن زواجهما حرام 
الضابط الشرعي في و  .)2(أ.ق 41طبقا للمادة زنا بن انه حق بالزوج لأیل والولد لا ،احد الزن

وعلى العكس تماما   »یلحق فیه الولد بأبیه علیه الحد لاأن كل نكاح یترتب  «هذه الحالة هو
كمن تزوج ؛ همرأة محرمة علیه شرعا دون علماكأن یتزوج  ،فإذا أثبت الرجل حسن النیة

وینتج الزواج أثاره في ما  ،فإن الولد یلحق بالزوج ،بأخته من الرضاعة وتم الدخول والحمل
قاله العلامة ابن  ع ماوهذا یتفق م ،للشبهةولا یطبق علیهما الحد  ،یخص حرمة المصاهرة

  :عاصم المالكي
  .)3(رء الحد یلحق الولد            في كل ما من نكاح قد فسددوحیث 

  .تصریح المحكمة بالزواج الباطل: الفرع الرابع
  مكن إصلاحهیإن بطلان الزواج من النظام العام، لأن الباطل هو ضد الصحیح، فلا 

     وإن حصل ،التوارث بین الزوجین ولا أي أثر من آثار الزواج الصحیحیترتب علیه  ولا

                                                             

  .293، المرجع السابق، ص1العربي بالحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 1(
  .المرجع نفسه) 2(
دار : ؛ لبنان1:ط.( 3ج،محمد عبد القادر شاهین: علي بن عبد السلام التسولي، البهجة في شرح التحفة، تحقیق) 3(

  .430، ص)م1998الكتب العلمیة، 
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ا، فإنه یجوز للمحكمة حق إثارته تلقائیا ا وقانونً لأن الزواج الباطل منعدم شرعً . )1(دخولفیه 
بما  –كما یجوز لكل ذي مصلحة . بمجرد تأكدها من توافر أحد الأسباب المؤدیة للبطلان

  .)2( و بطلب من النیابة العامة أمام المحكمة المختصةأ –في ذلك أحد الزوجین 
ولقد أشارت المحكمة العلیا في أحد قراراتها أن الحكم بفسخ عقد الزواج قبل البناء، 

  .)3(نلعدم رضاها هو تطبیق صحیح للقانو لتمسك الزوجة بالفسخ بعد بلوغها سن الرشد 
مخالفته لحكم من أحكام قانون مجرد بكما لا یجوز للقاضي أن یحكم ببطلان الزواج 

الأسرة، بل یلزم لذلك وجود نص خاص یصرح بوقوع الزواج باطلا، وهذا وفقا للقاعدة التي 
وعلیه فبمجرد التصریح ببطلان الزواج . »لا بطلان للزواج بغیر نص یصرح به«: تقضي

نصت علیه المادة وهو ما . )4( )أ.من ق 34طبقا للمادة (ب الأبناء المرأة، ویلحق نس تبريتس
  .)5(م2003من مدونة الأسرة المغربیة الجدید لعام  58
  
  
  
  
  

  
  

                                                             

، 137571ملف رقم ،م18/06/1996ش، .أ.عدتها؛ قرار المحكمة العلیا، غ لا یعتبر زواجًا العقد على المرأة في  )1(
  .880، ص)المرجع السابق،2مادة الأحوال الشخصیة،جالاجتهاد الجزائري في  جمال سایس،.(93،ص2،العددم1999ق.م
  .294، المرجع السابق، ص1شرح قانون الأسرة الجزائري، جالعربي بلحاج، الوجیز في   )2(
جمال .(224، ص2، العددم2002ق، .، م255711، ملف رقم م21/02/2001ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )3(

  .1189، ص)، المرجع السابق3سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
  .، المرجع نفسه1رة الجزائري، جالعربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأس  )4(
لا تصرح "على أنه م03/02/2004المؤرخ في  03/07من مدونة الأسرة المغربیة لقانون رقم  58تنص المادة   )5(

المحكمة ببطلان الزواج بمجرد إطلاعها أو بطلب ممن یعنیه الأمر، ویترتب على هذا الزواج بعد البناء، الصداق 
  ".حسن النیة إلحاق النسب وحرمة المصاهرة  ستبراء، كما یترتب علیه عندالإ
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  المطلب الثاني
   الزواج الفاسد

وإن كان الزواج الباطل والفاسد بمعنى واحد عند الجمهور غیر الحنفیة وعلى كل فإن  
بالعنوان بین النوعین من الزواج، واكتفى الفرق المشرع الجزائري لم یبین في قانون الأسرة 

   :النكاح الفاسد والنكاح الباطل، ولدراسة هذا المطلب نقترح تقسیمه إلى الفروع الآتیة: العام
  .المقصود بالزواج الفاسد: الفرع الأول

 10و 9طبقا للمواد ( بالإیجاب والقبول) الرضا(هو كل زواج استوفى ركنه الأساسي 
كأن تمّ  ،)1(مكرر 9الواردة في المادة ولكنه فقد شرطا من شروط الصحة ) أ.من ق 33/1و

  ).أ.ق 33المادة (الشاهدین، أو الولي عقد الزواج بدون حضور 
  .أسباب الفسخ في الزواج الفاسد: الفرع الثاني

  :)2( إن أسباب الفسخ في قانون الأسرة الجزائري هي كالآتي
قبل (فیعتبر الزواج فاسدا، ویفسخ قبل البناء  ذا فقد الزواج أحد شروط الصحة،إ: أولا
، وقد )أ.ق 33/2طبقا للمادة (بصداق المثل ولا صداق فیه، ویثبت بعد البناء ) الدخول

حكمت المحكمة العلیا في أحد قراراتها بأنه یثبت الزواج بعد الدخول بصداق المثل إذا اختل 
   المحكمة العلیا –آخر لها  وفي قرار؛ )3(أ.من ق 33/2طبقا لأحكام المادة  اواحدً  اركنً 

قضت بأن عدم تحدید الصداق لا یبطل الزواج لأنه عند النزاع یحكم للزوجة بصداق المثل 
  .)4( )أ.ق 33/2و17مادتین طبقا لل(

فقد صحح المشرع الجزائري  إذا اشتمل العقد على شرط یتنافى ومقتضیات العقد،: ثانیا

                                                             

  .295، المرجع السابق، ص 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 1(
  .296، المرجع نفسه، ص1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج )2(
جمال سایس .(440، ص2، العددم2002، ق.، م253366، ملف رقم 23/01/2001ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )3(

  . 1197، ص)، المرجع السابق 3الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
 

جمال .(53م،عدد خاص، ص2001ق، .، إ210422م، ملف رقم 17/11/1998ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )4(
 .  . 1014، ص)ق ، المرجع الساب3ججزائري في مادة الأحوال الشخصیة،سایس الاجتهاد ال
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ر بطلان الشرط الأسرة إذا حصل هناك دخول بأن قرّ العقد الذي یتعارض مع أحكام قانون 
فلا یجوز للقاضي الحكم بفسخ عقد النكاح ؛ )1() أ.ق 35طبقا للمادة (ء العقد صحیحا وبقا

یبدو أن المشرع الجزائري تأثر برأي المالكیة الذي یلغي  ،)2(فاسدا) الزواج(إلا إذا كان النكاح 
وقع  نفإ ،ویفسخ النكاح قبل الدخول ؛قض مقتضى عقد الزواجینا ، لأنهقضالمنا طالشر 

المسمى لأن لا  لرط، وإنما قالوا بصداق المثالدخول ثبت النكاح بصداق المثل وبطل الش
  .)3(الشرط قد یؤثر في الصداق

یقتضیه العقد أو الذي یتنافى معه  لاوبناء علیه فإن الشرط الوارد في عقد الزواج والذي 
  كاشتراط  )4(ولا یؤثر في صحة العقد ،وكذا الذي یدخل في باب الكراهة لا یلزم أحد الزوجین

  .)6(أو شرط إسقاط حق الزوجة في السكن المستقل) 5(الزوجة البناء في بلد معین
ضروریة، لأن وإن كان لا مانع یمنع الزوجین من تضمین عقد الزواج بشروط یریانها 

م وطهم إلا شرطا حرَّ المسلمون على شر  « ☺: ولقوله ،عقد الزواج یعد شریعة بین الطرفین

 19رأي وذلك من خلال المادة ولقد أخذ المشرع الجزائري بهذا ال )7(.»امً احر أو حلل  حلالاً 
مة في الشروط التي یمكن للزوجین أن یشترطانها في عقد اأ المعدل والتي جاءت ع.من ق

الزواج، أو في عقد رسمي لاحق، كل الشروط التي یریانها ضروریة ما لم تتنافى مع أحكام 

                                                             

الجزائري في جمال سایس، الاجتهاد .(ر سابقامذكو ،203366م، ملف رقم 23/01/2001ش،.أ.غالمحكمة العلیا، قرار  )1(
 .1197، ص)، المرجع السابق3مادة الأحوال الشخصیة، ج

الجزائري جمال سایس، الاجتهاد .(، مذكور سابقا33715م، ملف رقم 25/06/1984ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )2(
      .319، ص)، المرجع السابق 1في مادة الأحوال الشخصیة، ج

 . 60ابن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، المرجع السابق، ص  )3(
جمال سایس، الاجتهاد الجزائري في . (73، ص2م، العدد1972ق .م، ن03/03/1971خ، .قرار المحكمة العلیا، ق  )4(

    .113، ص)سابق ، المرجع ال1مادة الأحوال الشخصیة،ج
جمال سایس، .(54، ص2م، العدد1991ق، .، م49575م، ملف رقم 20/06/1988ش، .أ.قرار المحكمة العلیا،غ  )5(

    .466، ص)، المرجع السابق 1الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة،ج
جمال .(222ص م،عدد خاص،2001ق،.، إ218754، ملف رقم 16/02/1999ش، .أ.قرار المحكمة العلیا،غ  )6(

    .1109، ص)، المرجع السابق 3سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
 .هذا حدیث حسن صحیح: مذي، وقال التر 626، ص3، ج)1352(الترمذي أخرجه   )7(
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  ).1(قانون الأسرة كشرط عدم التعدد، وخروج المرأة للعمل

للمرأة أن  یرى جمهور الفقهاء أنه لیس، في حالة وجوبه إذا كان الزواج بدون ولي: ثالثا
تزوج نفسها، و لا أن تزوج غیرها لأن الذي یزوجها هو ولیها، فإن كانت بكرا فالولایة علیها 

 :☺ ولایة إجبار، وإن كانت ثیبا فالولایة تكون اختیاریة، ولا بد فیها من إذن الولي، لقوله

فنكاحها باطل، أیما امرأة نكحت بغیر إذن ولیها،  « :وقوله أیضا ).2(»لا نكاح إلا بولي«
استدلوا بقلة تجارب المرأة في  –الجمهور  –كما أنهم  ).3(»فنكاحها باطل،  فنكاحها باطل

  .الحیاة، وخضوعها للعاطفة
أما الحنفیة فیرون بأنه یحق للمرأة البالغة العاقلة أن تتولى عقد زواجها بنفسها، متى كان 

####▬▬▬▬ :واستدلوا بقوله تعالى،غیرهاكما لها أن تزوج لمثل،ا هرها مهرمو الزوج كفؤا، ss ssŒŒŒŒ ÎÎ ÎÎ**** ss ssùùùù zz zz øø øøóóóó nn nn==== tt tt//// 

££ ££ ßß ßßγγγγ nn nn==== yy yy____ rr rr&&&& ŸŸ ŸŸξξξξ ss ssùùùù yy yyyyyy$$$$ oo ooΨΨΨΨ ãã ãã____ öö öö//// ää ää3333 øø øøŠŠŠŠ nn nn==== tt ttææææ $$$$ yy yyϑϑϑϑŠŠŠŠ ÏÏ ÏÏùùùù zz zz ùù ùù==== yy yyèèèè ss ssùùùù þþ þþ’’’’ ÎÎ ÎÎûûûû ££ ££ ÎÎ ÎÎγγγγ ÅÅ ÅÅ¡¡¡¡ àà àà



ΡΡΡΡ rr rr&&&& ÅÅ ÅÅ∃∃∃∃ρρρρ ââ ââ4444 ÷÷ ÷÷êêêê yy yyϑϑϑϑ øø øø9999 $$ $$$$$$ ÎÎ ÎÎ//// 33 33 ªª ªª!!!! $$ $$#### uu uuρρρρ $$$$ yy yyϑϑϑϑ ÎÎ ÎÎ//// tt ttββββθθθθ èè èè==== yy yyϑϑϑϑ ÷÷ ÷÷èèèè ss ss???? ×× ××''''MMMM ÎÎ ÎÎ6666 yy yyzzzz ∩⊄⊂⊆∪ ♂ 

####▬ :سبحانه وقوله،]234: البقرة[ ss ssŒŒŒŒ ÎÎ ÎÎ)))) uu uuρρρρ ãã ããΛΛΛΛ ää ää øø øø)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÛÛÛÛ uu uu !! !!$$$$ || ||¡¡¡¡ ÏÏ ÏÏ ii iiΨΨΨΨ9999 $$ $$#### zz zz øø øøóóóó nn nn==== tt tt6666 ss ssùùùù ££ ££ ßß ßßγγγγ nn nn==== yy yy____ rr rr&&&& ŸŸ ŸŸξξξξ ss ssùùùù ££ ££ èè èèδδδδθθθθ èè èè==== àà ààÒÒÒÒ ÷÷ ÷÷èèèè ss ss???? ββββ rr rr&&&& zz zz óó óóssss ÅÅ ÅÅ3333ΖΖΖΖ tt ttƒƒƒƒ 

££ ££ ßß ßßγγγγ yy yy____≡≡≡≡ uu uuρρρρ øø øø———— rr rr&&&& #### ss ssŒŒŒŒ ÎÎ ÎÎ)))) (( ((#### öö ööθθθθ || ||ÊÊÊÊ≡≡≡≡ tt tt���� ss ss???? ΝΝΝΝ ææ ææηηηη uu uuΖΖΖΖ ÷÷ ÷÷3333 tt tt//// ÅÅ ÅÅ∃∃∃∃ρρρρ ãã ãã���� ÷÷ ÷÷èèèè pp ppRRRR ùù ùùQQQQ $$ $$$$$$ ÎÎ ÎÎ//// 33 م الأیّ «:☺كما أنهم استدلوا بقوله، ]232: البقرة[ ♂ 33

كما أنهم قاسوا تملك حق ،)4(»صُمَاتُها وإذنهافسها نفي  أذنتَ سْ والبكر تُ أحق بنفسها من ولیها،
  .)5(نفسها التصرف في لكالتصرف في مالها على تم

عقد الولایة شرط صحة في ) 05/02رالمعدل بالأم(لأسرة الجزائري ولقد جعل قانون ا
إلا أنه أعطى للمرأة الاختیار في ممارسة الولایة سوى كان  ،أ.مكرر ق 9الزواج طبقا للمادة 

                                                             

 .151، المرجع السابق، هامش ص1ي شرح قانون الأسرة الجزائري جفالعربي بلحاج، الوجیز  :انظر )1(
وابن ماجه . لباني بالصحة، ورمز له الأ399ص،3، ج)1101(، والترمذي 229ص ،2ج،)2085(أخرجه أبو داود  )2(
  .184ص ،2، ج)2710(، والحاكم 386ص ،9ج،)4075(،وابن حبان 38ص،3ج،)2260(،وأحمد 78،ص3ج،)1880(
هذا حدیث حسن صحیح، : وقال الترمذي، 399ص،3ج،)1102(، والترمذي 229، ص2ج،)2083(أبو داود أخرجه )3(

 .هذا حدیث صحیح على شرط الشیخین ولم یخرجاه: ، وقال الذهبي182ص ،2، ج)2706(والحاكم 
  .1037ص ،2، ج)1421( في الجامع الصحیح، باب استئذان الثیب في النكاح أخرجه مسلم )4(
 .248، المرجع السابق، ص1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج )5(
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انعدام الولي وأن ) أ.ق 11طبقا للمادة(ي شخص تختاره أو أحد أقاربها أو لأ هااأبالولي 
هذه  أن قد لا یؤدي إلى انعدام الزواج بسبب ،أ.مكرر من ق 9نصوص علیه في المادة الم

لیا في أحد وعلى ذلك سارت المحكمة الع .)1(أ .من ق 33تطبق في حدود المادة  الأخیرة
طبقا لأحكام  اواحدً  اركنً الزواج بعد الدخول بصداق المثل إذا اختل  یثبت قراراتها إلى أنه

أ وبما أن قضاة الموضوع رفضوا دعوى إثبات الزواج العرفي للمرأة الثیب .من ق 33المادة 
  .)2(لعدم حضور الولي فإنهم خالفوا القانون

أن المالكیة في المشهور عندهم یعتبرون أن الولایة شرط صحة لعقد النكاح وإلا  غیر
  .كان العقد فاسدا

أن الولایة سنة فقط لا شرط «: یقول فیهحیث آخر،  االمالكي رأیابن القاسم یرى  بینما
  )3( »صحة، ویترتب على ذلك توارث الزوجین الذین أبرما العقد دون ولي

لمشرع الجزائري أخذ برأي یظهر أن ا) المعدلة(أ .ق 33/2ومن خلال نص المادة 
دخول ولا صداق فیه، یفسخ قبل ال ،بأن إذا تم الزواج بدون ولي في حالة وجوبه الجمهور

صوص والشروط المن) الرضا(ویثبت بعد الدخول بصداق المثل، إذا استوفى ركنه الأساسي 
  .)4( أ.مكرر من ق 9علیها في المادة 

ولازمه حتى الموت ) مرض الموت(إذا تزوج أحد الزوجین في مرض شدید وخطیر :رابعا

زواج المریض مرض الموت هو من الأنكحة الفاسدة عند المالكیة، ولا توارث فیها  إن عقد
بین الزوجین، خلافا للأئمة الثلاثة، وعلة منعه عند المالكیة قد یقصد منه إدخال وارث على 

                                                             

 ،)المرجع السابق الأسرة، قانون العربي بلحاج،.(232095ملف رقم ،م29/06/1999ش،.أ.المحكمة العلیا،غ قرار  )1(
 .75ص

الجزائري  جمال سایس الاجتهاد.(، مذكور سابقا253366، ملف رقم م23/01/2001ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )2(
 .1197، ص)، المرجع السابق 3ج ،في مادة الأحوال الشخصیة

 .12ونهایة المقتصد، المرجع السابق، ص بن رشد، بدایة المجتهد ا )3(
 .250 السابق، ص، المرجع 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج )4(
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  .)1(الورثة دون موجب حق وإلا ضرار بهم والإنقاص من أنصبائهم
قراراتها من أن زواج المریض مرض الموت وهو ما سارت علیه المحكمة العلیا في إحدى 

  .)2(هو من الأنكحة الفاسدة التي لا میراث فیها) من الجنسین(

وحكمه یفسخ ) زوجا كان أو زوجة(وقال المالكیة بعدم جواز نكاح المریض مرضا مخوفا 
  .)3(بالطلاق قبل البناء وبعده، لأنه نكاح مختلف فیه إذ هو صحیح عند الشافعیة

أن یتزوج رجل  ووه ة لمن طلقها ثلاثا،تو تقصد الرجل بالزواج تحلیل المب إذا :خامسا
، 30 (أن یحللها لزوجها الأول الذي طلقها طلاقا بائنا بینونة كبرى طبقا للمواد لمن أج امرأة
  .)أ.ق 222و  57، 51

المحلل، على  نیة فیه بقاء والاستمرار والدوام بل تنصبزواج التحلیل لا یقصد منه الو 
  .)4( هفهذا الزواج یعتبر فاسدا لعقد ،)الزوج الأول(مجرد تحلیل المرأة لمطلقها 

ولا  ،والشرط فاسد لا تحل به .)5(إنه نكاح فاسد، یفسخ قبل الدخول وبعده « :وقال مالك
 ودلیل ذلك قوله )6(»وإنما یعتبر عنده إرادة الرجل. مرأة التحلیلافي ذلك عنده إرادة  بریعت

وهو (ثلاثا ي، التي أرادت أن ترجع إلى مطلقها ظر قل الءن سمو بلامرأة رفاعة : ☺

حتى تذوقي  ،لا«: یدخل بها نبعد أن تزوجها عبد الرحمن بن الزبیر وطلقها قبل أ ،)رفاعة
، وذلك لأن نكاح التحلیل حرام شرعا لما روى ابن ماجة عن )7(»كت، ویذوق عسیلتهعسیل

                                                             

 .  170، المرجع السابق، ص2المدونة الكبرى للإمام مالك، جعبد الرحمن بن القاسم،   )1(
جمال سایس، الاجتهاد الجزائري .( سابقا، مذكور 251656، ملف رقم23/05/2001ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )2(

  .1172، ص)، المرجع السابق 3ج،في مادة الأحوال الشخصیة
، )م1996دار الكتب العلمیة،:؛ لبنان1:ط(،3حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر،ج ،محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي  )3(

  .44ص 
 .298مرجع السابق، ص، ال1جز في شرح قانون الأسرة الجزائري،العربي بلحاج، الوجی  )4(
 .73، صنفسه، المرجع 3جحاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر،بن عرفة الدسوقي، ا  )5(
  .88، المرجع السابق، ص2بن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جا  )6(
في الجامع الصحیح، ومسلم ، 168ص ،3، ج)2639(في الجامع الصحیح، باب شهادة المختبي  البخاري أخرجه  )7(

 .1055ص ،2، ج)1433... (المطلقة لمطلقها حتىباب لا تحل 
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بلى یا : ؟ قالوا»لا أخبركم بالتیس المستعارأ « :☺ قال رسول الله: عقبة بن عامر، قال

  .)1( » هوالمحلل ل هو المحلل، لعن الله المحلل « :رسول الله، قال
وقد أشارت المحكمة العلیا بهذا الخصوص إلى أنه من المقرر شرعا، أنه لا یمكن أن 

غیره وتطلق منه، أو یموت  یراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج
على تصریح  عنها بعد البناء، ومن ثمّ، فإن قضاة المجلس لما قضوا بالطلاق البائن، بناءً 

 57و 51للمواد طبقا (الزوج أمامهم بطلاقه للزوجة ثلاثا فإنهم طبقوا القانون تطبیقا سلیما 
  لطلاق المكمل للثلاثویرى الأستاذ العربي بلحاج أن هذا الاجتهاد صائب، لأن ا )2( )أ.ق

 ،عدة المطلقة من زوج غیرهیزیل الزوجیة حالا، ویمنع تجدید العقد، إلا بعد انقضاء  
  .)3(بها فعلا دخولا شرعیا دخل

  :)4( أنواع الأنكحة الفاسدة: الفرع الثالث

  :جاء النهي الصریح عن أربعة أنواع من النكاح وهي
وهو أن ینكح الرجل ولیته رجلاً آخر على أن ینكحه الآخر ولیته، ولا  :نكاح الشغار: أولا

على أنه نكاح غیر جائز لثبوت النهي  اتفق الجمهور. هذه بالأخرى عَ ضْ صداق بینهما إلا بُ 
  عنه، واختلفوا إذا وقع هل یصحح بمهر المثل أم لا؟

إن : افعي، إلا أنه قالالش لا یصحح، ویفسخ أبدًا قبل الدخول وبعده، وبه قال: یرى مالك
سمى لأحدهما صداقا أو لهما معا، فالنكاح ثابت بمهر المثل، والمهر الذي سمیاه فاسد، 

  .)5( نكاح الشغار یصح بفرض صداق المثل: وقال أبو حنیفة
                                                             

، وحكم الألباني 339ص ،7، ج)14187(، والبیهقي في السنن الكبرى 118، ص3، ج)1936( ابن ماجةأخرجه   )1(
 .307ص ،6، ج)1897(بصحته في إرواء الغلیل 

جمال سایس، .(171، ص1العدد،م2000ق، .، م176551م، ملف رقم17/02/1998ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )2(
   .952ص ،)، المرجع السابق2ج ،الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة

  .181، المرجع السابق، ص1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج  )3(
؛  1:ط(الجزائري،لإسلامي وقانون الأسرة عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه ا  )4(

  .159ص،)2007دار الخلدونیة للنشر والتوزیع،:الجزائر
  .58، المرجع السابق، ص 2بن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جا  )5(
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أتمتع بك : هو الزواج إلى أجل معین، وصورته أن یقول الزوج للمرأة: نكاح المتعة: ثانیا
ومن ثم سمي بالمتعة لأن الغرض منه إنما هو نفع مادي مؤقت، : المالمدة كذا بكذا من 

  .)1( ترید الحصول على الصداق هينتفاع والاستمتاع بالمرأة و فالرجل یرید الا
  .كان في صدر الإسلام جائز رخصة للمضطر ثم حرم

بتحریمه، إلا أنها اختلفت في الوقت الذي وقع  ☺لقد تواترت الأخبار عن رسول الله 

: یوم الفتح، وفي بعضها: أنه حرم یوم خیبر، وفي بعضها: في بعض الروایات ،فیه التحریم
وأكثر الصحابة وجمیع فقهاء الأمصار أجمعوا على تحریمه، واشتهر ابن  ،في غزوة تبوك

عباس بتحلیل نكاح المتعة وتبعه أصحابه من أهل مكة وأهل الیمن، وكان ابن عباس یحتج 
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 øø øø9999 $$   .)2(]24: النساء[ ♂ ####$$

عند الجمهور أن هذا النكاح منهي عنه، لكنه إذا : نكاح الخطبة على خطبة الغیر: ثالثا
لأن النهي لیس متوجها إلى نفس العقد بل  ،فإنه یعد صحیحا، ولا یفرق بین الزوجینوقع 

  .)3(بائنةإلى أمر خارج عن حقیقته، وعند مالك في المشهور یجب الفسخ قبل الدخول بطلقة 
  وهو الذي یقصد بنكاحه تحلیل المطلقة ثلاثا، فهو نكاح مفسوخ عند : نكاح المحلل: رابعا
، وهو )5( »لعن الله المحلل والمحلل له« :☺ وهو حرام وباطل مفسوخ، لقوله )4(مالك

  .)6(نكاح صحیح عند أبي حنیفة والشافعي، لأن العقد في ظاهره مستكمل الأركان والشروط

                                                             

  .157، ص السابق، المرجع 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج  )1(
  .59، ص  السابق، المرجع 2بن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جا  )2(
عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، المرجع   )3(

  .160السابق، ص 
  .نفسه، المرجع 2بن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جا  )4(
  .صحیح: ، وقال الألباني227، ص 2ج )2076(أخرجه أبو داود   )5(
عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، المرجع   )6(

  .160، ص السابق
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  :آثار الزواج الفاسد: الفرع الرابع
الشروط جزاء على العقد الفاسد الذي لم یستوفِ ك لقد قرر المشرع الجزائري الفسخ

المنصوص علیها في القانون، فإذا ما تبین سبب من أسباب الفساد قبل الدخول، فسخ الزواج 
إما یصححه للاستمرار حمایة  ،أما إذا تبین بعد الدخول، فالقانون الجزائري ،دون صداق

 أ.قمن  33للأسرة والمجتمع، وإما یبطله بطلانا مطلقا، إذا اختل أكثر من ركن واحد المادة 
  .)1()11-84(قدیم ال

  . فیهما آثاره قبل الدخول عن بعده تختلف: ویترتب على الزواج الفاسد حالتان من الآثار
  :آثار الزواج قبل الدخول: أولا

ولا تجب لها  ،فلا یترتب على هذا العقد أي أثر من آثار الزواج الصحیح، فلا تعتد المرأة
  .)أ.من ق 33/2طبقا للمادة (ولا صداق  ،نفقة

ولا توارث بین الزوجین، وجوب التفریق بین الزوجین، أو أن یتفرقا من تلقاء نفسیهما، 
وعلیه تعتبر . )2(لأن الرابطة الزوجیة أصبحت فاسدة، على اعتبار أن العقد في حكم المعدوم

  .آثار الزواج الفاسد قبل الدخول هي نفسها آثار الزواج الباطل
  :خولآثار الزواج الفاسد بعد الد: ثانیا

  :ونظرا لخطورة الوضع، رتب المشرع آثار نتیجة الدخول وهي
تستحق الزوجة نفقة عدة الطلاق، إذا كانت تجهل سبب فساد النكاح، غیر أنها لا  -

طبقا (تستحق النفقة الزوجیة، ولا المیراث ولو تم الدخول، لأنهما من آثار الزواج الصحیح 
 .)3()أ.من ق 130و 126و 74للمواد 
؛ وتبدأ العدة من یوم التفرقة بین الطرفین، إذا كان ذلك من العدة على المرأةوجوب  -

                                                             

ري جمال سایس الاجتهاد الجزائ. ( ، مذكور سابقا51107، ملف رقم م02/01/1989ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ  )1(
  .602، ص )، المرجع السابق2في مادة الأحوال الشخصیة، ج

  .75و74ص ،المرجع السابق،بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء الغوثي  )2(
  .301، المرجع السابق، ص 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج  )3(
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 .تلقاء نفسیهما، أو بمقتضى حكم قضائي
 في العقد، وإن لم یسم وجوب الصداق المسمى إن تمت تسمیة الصداق صحیحة -

      33/2طبقا للمادة  "(ویثبت بعد الدخول بصداق المثل"الصداق وجب صداق المثل، 
  .)أ.من ق
وحصل هناك حمل بعد  ،ثبوت النسب من الرجل الذي تزوج بالمرأة في الزواج الفاسد  -

  ).ج.أ.من ق 34وهذا طبقا للمادة (و عدم تضییعه  ،و ذلك رعایة لإحیاء الولد ،الدخول
حیث یحرم على الرجل أن یتزوج بأصول المرأة أو فروعها  ،ثبوت حرمة المصاهرة -

  )أ.من ق 26طبقا للمادة (وعه وكذلك یحرم علیها أصوله وفر 
 .)1()أ.ق 34المادة (لمعرفة براءة الرحم  الإستبراءوجوب  -
) أ.من ق 40المادة (، فلا یطبق الحد یعتبر العقد الفاسد بعد الدخول بالزوجة شبهة -

  .والشبهة ترفع وصف الزنا في العقد الفاسد
النیة، فلا یلحق الولد به، لأنه ابن زنا ویبقى هذا  السیئوتجدر الإشارة إلى أن الزوج 

   .)2(الولد ینتسب إلى أمه فقط

                                                             

  .75، ص السابقالغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، المرجع  )1(
  .301السابق،ص، المرجع 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج )2(
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  المطلب الثالث
   الزواج العرفي

  :ولدراسة هذا المطلب نقترح تقسیمه وفق الفروع الآتیة
  :المقصود بالزواج العرفي :الفرع الأول

غیر موثق، ابرم وفق القواعد الشرعیة، استوفى جمیع الشروط وهو زواج بالفاتحة، 
، وتم بغیر الشكل الرسمي )أ.مكرر من ق 9و 9(علیها في المواد الموضوعیة المنصوص 

  ).أي خارج الدوائر الرسمیة(المقرر قانونا 
إما زواج (أما الزواج غیر الشرعي فلا نقصده بطبیعة الحال، لأنه غیر صحیح أصلا 

ومما لا شك فیه أن الزواج الصحیح له آثار، من بینها التوارث بین ). باطل أو فاسد
               الزوجین، ولكي تُحفظ وتصان هذه الحقوق، یجب أن یكون العقد مسجل في الدوائر الرسمیة 

  :الأشخاص المؤهلون لتحریر عقود الزواج: ثانيالفرع ال

ج أنه یتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل .أ.من ق 18طبقا لنص المادة 
 3/2مكرر من هذا القانون، كما أنه حسب المادة  9و 9قانونا، مع مراعاة أحكام المادتین 

ضابط الحالة المدنیة بتحریر  یكلف"المتضمن قانون الحالة المدنیة، أنه  70/20من الأمر 
، على أنه یختص بتحریر )70/20(من نفس الأمر  71، وكذلك نصت المادة "عقود الزواج

عقد الزواج ضابط الحالة المدنیة أو الموثق الذي یقع في دائرة اختصاصه موطن أو محل 
  .)1(إقامة طالبي الزواج

ومن خلال تحلیل هذه النصوص یتضح أن المشرع الجزائري، قد حصر صلاحیة تحریر 
وتسجیل عقود الزواج في جهتین رسمیتین فقط، وهما الموثق وهو القاضي المكلف بتحریر 
وتوثیق عقود الزواج، بالإضافة إلى ضابط الحالة المدنیة وهو الشخص الموجود بمقر البلدیة 

جین أو محل إقامة أحدهما، والذي یكلفه ویؤهله القانون صراحة التي یوجد بها موطن الزو 

                                                             

  .268، المرجع السابق، ص 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 1(
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بتحریر وتوثیق عقود الزواج باعتباره عقدًا دینیًا ومدنیًا بالنسبة للجزائریین، ومعنى ذلك أن 
تحریر عقد الزواج من شخص غیر الموثق، أو ضابط الحالة المدنیة یعتبر تحریرًا غیر 

  .)1(الإداریة أو القضائیة الجزائریةقانوني، ولا یحتج به أمام الجهات 
م قد حددت الأشخاص المؤهلین بتحریر وتوثیق عقود الزواج .ح.من ق 71وإن كانت المادة 

أ، بعد أن .ق من 18ام عقد الزواج، فإن المادة إلا أنها لم تطلب منهم مراعاة أركان وشروط إبر 
أمام موظف مؤهل قانونا، فقد  تضمنت على وجوب أن یتم تحریر عقد الزواج أمام الموثق، أو

ر من هذا ر مك 9و 9نصت بعد ذلك على ضرورة أن یلتزم هؤلاء بمراعاة أحكام المادتین 
القانون، بحیث یجب على كل واحد منهم أن یتحقق من توفر ركن الرضا وتوفر الشروط 

مكرر  9و 9طبقا للمواد (، من ولي وشاهدین وتحدید الصداق المسمى أمام الموثق )2(القانونیة
-  ا، كما یجب على الموثق، وضابط الحالة المدنیة أن یلتزم)3()م.ح.من ق 72أ و.من ق 15و

بمراعاة أن یتقدم كل واحد من الزوجین بالمستندات والوثائق  - عند مباشرة تحریر عقد الزواج
ة م والمتعلقة بإثبات حالة وهویة وموطن أو محل إقام.ح.من ق 74المنصوص علیها في المادة 

م على معاقبة الموثق وضابط .ح.من ق 77 كل واحد من الزوجین، بالإضافة إلى تأكید المادة
  .الحالة المدنیة الذي لم یحترم تطبیق شروط تحریر عقد الزواج

علیه فإذا كان القانون یلزم الأطراف المعنیة بالزواج بتقدیم مستندات ووثائق معینة  وبناءً 
 ىم، والمتعلقة بعقد زواج جدید للمطلقة أو المتوف.ح.ن قم 77نص المادة  كالتي وردت في

، أو )أ.ق من  7المادة (عنها زوجها، ومثل الرخصة المتعلقة بالإعفاء من سن أهلیة الزواج 
مكرر  7المادة (أو الشهادة الطبیة  ،)أ.من ق 1مكرر  8مكرر و 8و 8المواد (إعادة الزواج 

فإن واجب الموثق، وضابط الحالة المدنیة بالبلدیة التأكد من توفر كل هذه المتطلبات ) من ق أ
                                                             

دار : ؛ الجزائر2:ط(لأسرة الجزائري في ثوبه الجدید أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، عبد العزیز سعد، قانون ا) 1(
  .69، ص )م2009هومة للطباعة والنشر والتوزیع، 

  .المرجع نفسه)  2(
جمال سایس، .(253، ص 1، العددم2008ع، .م.، م396 339، ملف رقم 13/06/2007قرار المحكمة العلیا، ) 3(

  .1437، ص)، المرجع السابق3في مادة الأحوال الشخصیة، ج الاجتهاد الجزائري
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  .)1(وإذا لم یفعل فإنه سیتعرض لعقوبة إداریة وجزائیة ،قبل الشروع في تحریر عقد الزواج
  :إثبات عقد الزواج: لثالفرع الثا

 18(الحالة المدنیة طبقا للمواد  إن عقد الزواج یقوم بتحریره وتسجیله الموثق أو ضابط
هو الوثیقة الرسمیة أو الوسیلة الأصلیة و  ،)م.ح.من ق 77إلى  71أ ومن .من ق 21و

  .)2(الأساسیة لإثبات الزوجیة
یعد الأداة الرسمیة  ،إن كتابة عقد الزواج وفق الشكل القانوني له صفة المحرر الرسمي

لكنه في  )3( یمكن الطعن فیها إلا بالتزویرثباتیة القاطعة على الكافة، لاذات الحجة الإ
بعض الحالات قد یتم العقد عن طریق العرف، وعندئذ یخضع إثبات عقد الزواج إلى طرق 

  :أخرى وهي
  :إثبات عقد الزواج طبقا لأحكام الشریعة: أولا

الشریعة الإسلامیة كوسیلة للإشهار  إن شهادة الشهود هي الوسیلة المعتمد علیها في
في )4(وكأداة لإثبات عقد الزواج في حالة جحود الزوجیة، أو إنكارها من طرف أحد الزوجین 

حین أدخل الفقه الإسلامي المعاصر التوثیق الذي یدخل ضمن المصالح المرسلة لتثبیت 
عقد الزواج من العقود الحقوق وتقویة الثقة، وإدخال الاطمئنان في نفوس الناس، ولقد أصبح 

الشكلیة أو الرسمیة، والتي لابد فیها من الإشهاد والإعلان والتوثیق لحمایتها وترتیب آثارها 
وقد استقر اجتهاد المحكمة العلیا، على أنه یجب على قضاة الموضوع التأكد . )5(وأحكامها

                                                             

  .69عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، المرجع السابق، ص) 1(
الزوجیة أو لا یجوز لأحد أن یدعي " على أنه  م29/06/1963المؤرخ في  63/224من القانون رقم  5تنص المادة ) 2(

 194وهي مأخوذة من نص المادة " یطالب بآثارها ما لم یقدم نسخة من عقد الزواج مسجل في سجلات الحالة المدنیة
  .من القانون المدني الفرنسي

  ، .273، المرجع السابق، ص 1الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج ،العربي بلحاج) 3(
جمال سایس، (.65، ص4، العدد م1992ق،.، م75344، ملف رقم 1990/ 04 /30ش،.أ.،غقرار المحكمة العلیا) 4(

 . 628، ص )، المرجع السابق 2ججزائري في مادة الأحوال الشخصیة،الاجتهاد ال
  .97محاضرات في عقد الزواج وآثاره، المرجع السابق، صمحمد أبو زهرة، ) 5(
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اع شهادة الأقارب وأنه یجوز سم. )1(من توافر أركان وشروط الزواج لإثبات الزواج العرفي
  . )2(لإثبات واقعة الزواج

، وأنه یثبت الزواج العرفي بعد موت )3(وأن دعوى إثبات الزواج غیر محددة بمهلة معینة
كما أنه یتعین على قضاة الموضوع القیام بإجراء  ،)4(أحد الأزواج بشهادة الشهود ویمین

عوى تثبیت الزواج العرفي ، ومن ثم فإن القضاء برفض د)5(تحقیق للوصول إلى الحقیقة
  .)6(الناتج عن علاقة غیر شرعیة هو قضاء سلیم

إن إثبات الزواج بواسطة الشهود الذین حضروا العقد، یتعلق بقواعد نصت علیها الشریعة 
غیر أن  )8(عندما یقع إنكاره ،التي تقبل كل أنواع الأدلة في إثبات عقد الزواج ،)7(الإسلامیة

على قضاة الموضوع رقابة قانونیة صارمة على البینة القاطعة التي  المحكمة العلیا تفرض
، وهي شهادة شهود مبینین في شهادتهم أركان )9(تشهد بمعاینة العقد على النحو الشرعي

                                                             

العربي بلحاج، قانون الأسرة، (.، مذكور سابق248683، ملف رقم م19/9/2000ش،.أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 1(
  .112، ص)المرجع السابق

 .50،عدد خاص،صم2001ش،.أ.غ.ق.، إ188707، ملف رقم م17/03/1998ش،.أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 2(
  .1012، ص )، المرجع السابق 2جمال سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج(

جمال ( .51، ص 2، العددم1993ق، .، م71732، ملف رقم م24/04/1991ش، .أ.العلیا، غ قرار المحكمة) 3(
  .669، ص )، المرجع السابق 2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال سایس، الاجتهاد الجزائري .(، مذكور سابقا204254، ملف رقم م22/09/1998ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 4(
  .963، ص)، المرجع السابق2في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .409، ص 2، العددم2002ق، .، م262912، ملف رقم م18/04/2001ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 5(
  .1182، ص )، المرجع السابق 3سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

العربي .( 271، ص 2، العددم2003ق، .، م261925، ملف رقم م03/07/2002ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 6(
  .112، ص )بلحاج، قانون الأسرة، المرجع السابق 

جمال ( .80، ص 3، عددم1986ق، .، ن29213، ملف رقم م14/02/1983ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 7(
  .175، ص )جع السابق ، المر 1سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .37، ص 2، العددم1993ق، .، م43889، ملف رقم م15/12/1986ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 8(
  .659، ص )، المرجع السابق 2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

العربي بلحاج، قانون الأسرة،  . (سابقا، مذكور 261925ملف رقم  م،03/07/2002ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 9(
  .112، ص)المرجع السابق 
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، أنهم حضروا قراءة الفاتحة بمجلس )1(الزواج من رضا الزوجین وولي وشاهدین وصداق
، وأن الزواج قد قام على العلانیة والشهرة مع )2(العقد وكذا ولیمة الزواج أو زفاف الطرفین

وأن تتم الشهادة تحت رقابة . )3(مراعاة شروطه وأركانه، وأن لا تكون الشهادة متناقضة
القضاة وفقا لأحكام القانون، ومن ثم فإن إسناد المهمة للموثق أو الخبیر یعتبر تنازلا عن 

ج العرفي یثبت بشهادة الأقارب أو وأن الزوا. )4(صلاحیاتهم مما یعرض قرارهم للنقض
لي محصورًا ؛ ولا یشترط أن یكون الو )القدیم( م.إ.من ق 64تین ورجل طبقا للمادةبشهادة امرأ
، وفي هذا السیاق، فإن الإثبات في مسائل الأحوال الشخصیة )أ.ق 11المادة (في الأب 

المتصلة بذات الدلیل  تحكمه قواعد قانون الإجراءات المدنیة بصفة عامة، غیر أن القواعد
، بالإضافة إلى هذا فإن حكم إثبات واقعة الزواج )5(فإنها تخضع لأحكام الشریعة الإسلامیة

كما أنه یجوز لقضاة . )6(یكتسي حجیة مؤقتة، ویكون حسب توفر الأدلة الشرعیة والقانونیة
باعتبار أن  ،قوأن یقضوا في نفس الحكم بالطلا الموضوع أن یحكموا بتثبیت الزواج العرفي،

الزواج العرفي في حكم المسجل بالحالة المدنیة بقوة القانون وذلك بناء على تثبیته بموجب 
  .)7(حكم قضائي

                                                             

جمال سایس، الاجتهاد الجزائري .(، مذكور سابقا188707، ملف رقم م17/03/1998ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 1(
  .1012، ص)، المرجع السابق 2في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .60، عدد خاص، ص م2001ق، .، إ221329، ملف رقم م20/04/1999ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 2(
  .1018، ص )، المرجع السابق 2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .59، ص 1، العددم1991ق، .، م58788ملف رقم ، م19/03/1990ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 3(
  .459، ص )، المرجع السابق 1سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .58، ص 4، العددم1994ق، .، م90683، ملف رقم م25/05/1993ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 4(
  .723، ص )، المرجع السابق 2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .483، ص 2، العددم2007ع، .م.، م381880، ملف رقم م14/02/2007ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )5(
  .1426، ص )، المرجع السابق 3سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .56، عدد خاص، ص م2001ق، . ، إ211509، ملف رقم م15/12/1998ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 6(
  .1015، ص )، المرجع السابق 2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .56، ص 53، العددم1998ق .، ن125059، ملف رقم م24/10/1995ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 7(
  .886، ص )، المرجع السابق 2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
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هذا ویجوز في مسألة إثبات أو عدم إثبات واقعتي الزواج العرفي والطلاق، لسماع 
 الموضوعیدخل في إطار مهام قضاة  الشهود، ولو لأول مرة على مستوى الاستئناف، فإنه

  .)1(متى رأوا ذلك یفید الإجراءات المتخذة من قبلهم
وفي قرار للمحكمة العلیا بأنه یتعین على قضاة الدرجة الثانیة في حالة إنكار أحد الورثة 
الشرعیین وجود عقد الزواج العرفي المحتج به من قبل الطاعنة، ضرورة توجیه الیمین للوارث 

وارثا لا یعلم بهذا العقد، وینكر حتى مضمونه وفقا للمادة ؛ بصفته  )وهو الطاعن(المنكر 
  .  )2(م، فإنهم بذلك عرضوا قرارهم للقصور في الأسباب والخطأ في تطبیق القانون.من ق 327

  :إثبات عقد الزواج في القانون: ثانیا

یتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف : "أ على أنه.ق من 18لقد نصت المادة 
وبحكم هذه المادة  ،"مكرر من هذا القانون 9و 9انونا مع مراعاة ما ورد في المادتین مؤهل ق

  :)3(یكون إثبات عقد الزواج عن طریقتین
أ تطبیقا .مكرر من ق 9و 9ة تطبیق المادتین بعد التأكد من صح: أمام الموثق -1

وولي الزوجة، وتسمیة الصداق  ،صحیحًا، أي ضرورة توافر رضا الزوجین، وأهلیة الزوجین
 م الموثق بتسجیل العقد في سجلاتهوحضور شاهدین، وانعدام الموانع الشرعیة للزواج؛ یقو 

للإثبات، ثم یقوم بإرسال ملخص إلى ضابط " لفیف زواج"ویسلم للزوجین نسخة تسمى 
الحالة أیام، من تاریخ تسجیل العقد لتسجیله بسجلات  03الحالة المدنیة في أجل أقصاه 

أیام الموالیة لوصول الملخص، یسجل في السجلات على  05المدنیة، وفي خلال مدة 
  .)4(هامش عقد المیلاد كل واحد من الزوجین

                                                             

جمال ( .275، ص 1، العددم2005ع، .م.، م315403، ملف رقم م23/02/2005ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 1(
  .1263، ص )، المرجع السابق 3سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

جمال ( .463، ص 1، العددم2006ع، .م.، م351676، ملف رقم م04/01/2006ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 2(
  .1337، ص )، المرجع السابق 3سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

  .70الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، المرجع السابق، ص ) 3(
  .، المتعلق بالحالة المدنیةم19/02/1970المؤرخ في  70/20من الأمر  72/2المادة ) 4(
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أما إذا قام بإبرام عقد الزواج ضابط الحالة المدنیة بالبلدیة التي یقع فیها محل إقامة  -2
ي سجلاته حال إتمامه أمامه، ویسلم طالبي الزواج، أو أحد منهما، فإنه یسجل عقد الزواج ف

وهذا هو الزواج الرسمي الذي یتم أمام الموثق أو . )1(إلى الزوجین دفترًا عائلیًا مثبتًا للزواج
أمام ضابط الحالة المدنیة المؤهل قانونا وفقا للإجراءات، بقیده وتسجیله لدى الحالة المدنیة 

لعلیا في قرار بأن عدم قیام الموثق بتسجیل في الآجال القانونیة، ورغم ذلك حكمت المحكمة ا
عقد الزواج المبرم أمامه بدفاتر الحالة المدنیة بالبلدیة، لا یؤثر على صحة الزواج الذي 

وعلیه فإن سلطة ومسؤولیة الموثق وضابط الحالة المدنیة، بشأن تحریر . )2(یتضمنه العقد
من  46ج عنها، ولقد نصت المادة و عقود الزواج تحكمها النصوص القانونیة، ولا یجوز الخر 

على أن العقد یبطل إذا كان تسجیله مزورًا، أو وقع تسجیله في غیر المدة القانونیة  ،م.ح.ق
المسموح بها، حتى لو كانت البیانات المتوفرة في العقد ذاته صحیحة شكلا، كما یعاقب 

عقود الزواج والذي یحرر  الموثق وضابط الحالة المدنیة الذي لم یطبق الإجراءات المقررة في
، ولهذا فإن )3(وثیقة للحالة المدنیة في ورقة عادیة في غیر السجلات القانونیة المعدة لذلك

التسجیل بمعناه القانوني التنظیمي، لا یتم إلا قبل الدخول بالزوجة لإعطاء العقد المبرم 
، أما إذا )م.ح.من ق 72و 71(لبلدیة طبقا للمواد الصفة الشكلیة الرسمیة أمام الموثق أو ا

على ید إمام " بالفاتحة"حصل الدخول وأن كان الشخص قد سبق له أن أبرم عقد زواجه 
" بالفاتحة"وبحضور جماعة من المسلمین، وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة مادام أن الزواج 

لإثبات لیس أمام هذا الشخص من سبیل  -ما یزال معمول به عرفًا في الحیاة العملیة، فإنه
 426/2طبقا للمواد ) قاضي شؤون الأسرة(هذا الزواج إلا باللجوء إلى المحكمة المختصة 

  .)4()08/09الجدید (د . إ.م. إ.من ق 423/3و
                                                             

  .المتعلق بالحالة المدنیة 19/02/1970المؤرخ في  70/20من الأمر  117و 72/1المادتان ) 1(
جمال سایس، اجتهاد الجزائري . (، مذكور سابقا396339، ملف رقم 13/06/2007ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 2(

  ..1437، ص)، المرجع السابق3في مادة الأحوال الشخصیة، ج
  .271، المرجع السابق، ص 1یز في شرح قانون الأسرة الجزائري، جالعربي بلحاج، الوج) 3(
  .272المرجع نفسه، ص ) 4(
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ویكون هذا بكتابة طلب إلى وكیل الجمهوریة یلتمس فیه تسجیل عقد زواجه، ثم تقوم 
صحة ما یراد تسجیله، وعندها یطلب النیابة العامة بإحالة الطلب إلى رجال الضبطیة لتحري 

وكیل الجمهوریة من رئیس المحكمة إصدار حكم بتسجیل هذا العقد بعد التحقیق في الأدلة 
وبعد استصدار الحكم  ،أ.مكرر من ق 9و 9ن وشروط المادتین والتأكد من توافر أركا

تي وقع فیها القضائي، یرسل كاتب الضبط نسخة منه إلى ضابط الحالة المدنیة بالبلدیة ال
عقد الزواج، لیقوم هذا الأخیر بتسجیل هذا الزواج في سجلات الحالة المدنیة، وبعد إتباع 
هذه الإجراءات المقررة في قانون الحالة المدنیة، یستطیع الشخص الحصول على نسخة 

  .مستخرجة عن سجل الحالة المدنیة، ویثبت قانونا قیام عقد الزواج
في  منطوق الحكم الذي یصدر فیما بعد، یسجل 71/65رقم من الأمر  7وطبقا للمادة 

وهذا بسعي من وكیل  ،سجلات الحالة المدنیة، لمكان الولادة، أو في سجلات القنصلیات
  .  الجمهوریة

  :ثار الزواج العرفيآ: رابعالفرع ال
م یجب أن یكون عقد الزواج قد قا ،ویتم التوارث بین الزوجین ،حتى ینتج عقد الزواج آثاره

ولا یسوغ لأي شخص أن یدعي صفة  ،بتحریره وتسجیله الموثق أو ضابط الحالة المدنیة
ما لم یثبت ذلك بعقد مسجل في الحالة  –التي هي سبب التوارث بین الزوجین  –الزوجیة 
وبناء علیه فإن الزواج الذي ثبت وسجل في سجلات الحالة المدنیة یرتب آثاره  ،)1(المدنیة

  .)2(تقرر بحكم قضائيمن الیوم الذي 
 58ن االمادت(شرعیة من عدة ومن خلال كل هذا یتبین أن الزواج العرفي ینتج آثاره ال

وحرمة المصاهرة  ،)أ.ق 41و 40م (، وإثبات النسب )أ.ق 76و 74م (، ونفقه )أ.ق 59و
غیر أن هذا الزواج لا یكون  ،)أ.ق 130و 126م (والتوارث بین الزوجین  ،)أ.ق 26م (

                                                             

العربي بلحاج، قانون الأسرة، المرجع .(، غیر منشور12529، ملف رقم 21/04/1975ش.أ.غ قرار المحكمة العلیا،) 1(
  .100، ص )السابق

  .تضمن التثبیت القضائي للزواجالم 22/09/1971المؤرخ في  71/65من الأمر ) 8(المادة ) 2(
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اطعة یحتج بها أمام الجهات الإداریة أو القضائیة، فرغم شرعیته إذ لا یزال هذا حجة ق
معمول به عرفا في الحیاة العملیة، إلا أنه لیس أمام الشخص  –الزواج العرفي  –الزواج 

الذي یدعیه سوى اللجوء إلى المحكمة المختصة لإثبات هذا الزواج، وبعد تثبیته بحكم 
وعلیه یصبح من حق  ،منتج لآثاره في مواجهة جمیع من أنكره قضائي، یكون هذا الزواج

  .الزوجین التوارث بینهما
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  المطلب الرابع
   الزواج المختلط

ومن  ن، ویمكن أیضا أن یتم خارج الوطنإن عقد الزواج یمكن أن یتم إبرامه داخل الوط
وأما أن یقع . جهة أخرى، یمكن أن یقع بین جزائریین فیما بینهما، أو بین الأجانب والأجانب

  .بین الجزائریین والأجانب فهو ما نعبر عنه بالزواج المختلط
  :ولدراسة هذا الموضوع نقترح تقسیم هذا المطلب إلى الفروع الآتیة

  :المقصود بالزواج المختلط: الفرع الأول

زواج یتم إبرامه بالجزائر، أو بالخارج، بین شخص جزائري الجنسیة، وآخر یحمل وهو كل 
  . )1(جنسیة بلد أجنبي

كزواج جزائري مسلم بمسیحیة إسبانیة، أو زواج جزائریة مسلمة من فرنسي مسلم  والعبرة 
في الزواج المختلط هو وجود العنصر الأجنبي في أحد طرفي عقد الزواج أما اختلاف 

  .)2(فلا یعتبر زواجًا مختلطًاالدیانة 
  :زواج الجزائریین في الخارج: الفرع الثاني

یبرم هذا الزواج إما حسب الشكل المحلي لمكان إبرام العقد أو أمام الأعوان الدبلوماسیین 
  :والقناصل

یجوز للجزائریین عقد زواجهم في الخارج وفق الشكل المحلي،  :وفق الشكل المحلي: أولا
إن الزواج الذي یعقد في  «: م بقولها.ح.ق من 97وهذه الإمكانیة قد أتاحها لهم نص المادة 

أو بین جزائري وأجنبیة یعتبر صحیحا إذا تم حسب الأوضاع التي  ،بلد أجنبي بین جزائریین
  » .الزواج مكان عقد القانون الوطني لایتطلبها 

مما یتضح من خلال النص أنه تناول إلا الزواج الذي یعقد في بلد أجنبي بین جزائریین 

                                                             

  .284، المرجع السابق، ص 1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 1(
، م1993ج، .زروتي الطیب، أثر اختلاف دیانة الزوجین أو جنسیتهما في الزواج المختلط، م: انظر؛ المرجع نفسه) 2(

  .952، ص 4العدد 
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وسكت عن الزواج الذي یعقد بین جزائریة وأجنبي مما یجعلنا  ،أو بین جزائري وأجنبیة
ویرجع  في الشكل المحلي هارج لا یجوز عقدنستنتج أن زواج الجزائریة بالأجنبي في الخ

لى التخوف من ذهاب الجزائریات إلى الخارج وعقد زواجهن هناك تحایلا على سبب ذلك إ
  .)1(القانون الجزائري الذي یمنع زواج المسلمة بغیر المسلم

ذا الحق لیس فه ،وإذا كان للجزائري الحق في عقد زواجه في الخارج وفقا للشكل المحلي
العام الجزائري خاصة إذا كانت وفق لا محلیة تعتبر مخالفة للنظام شكامطلقا، لأن هناك أ

أما إذا كان الشكل  ،فالزواج في هذه الحالة یعتبر باطلا ،شكل دیني یمس عقیدة المسلم
  .)2(خلاف ذلك فهو صحیح

  .أمام الأعوان الدبلوماسیین والقناصل: ثانیا

القوانین أما إذا انعقد الزواج أمام الأعوان الدبلوماسیین والقناصل فنلاحظ أن أغلب 
لزامیة، قد إ خضوع شكل الزواج للقانون المحليحتى تلك التي اعتبرت قاعدة  ،المقارنة

سمحت لرعایاها بإبرام زواجهم أمام بعثاتها الدبلوماسیة والقنصلیة في الدول المعتمدة فیها 
من صلاحیة رجال السلك الدبلوماسي  م24/04/1948وقد جعلت معاهدة فیینا المنعقدة في 

  .)3(نصلي في التصرف كضابط الحالة المدنیة قاعدة حقیقیة من القانون الدولي العاموالق

 ة بإبرام الزواج والاعتراف بصحتهوالمتعلق م1978كما أن اتفاقیة لاهاي المنعقدة في سنة 
شریطة   ول المعتمدین فیهاقد اعترفت لهم هي أیضا بصلاحیة إبرام زواج رعایا دولهم في الد

  .)4(أن هذه البلدان لا تمنع من ذلك

ولقد اعترفت الجزائر هي أیضا بصحة العقود التي تبرم أمام الأعوان الدبلوماسیین 
                                                             

  .243، ص )م2009دار هومة، : ؛ الجزائر 11:ط( ،1الدولي الخاص الجزائري، جقانون بلقاسم أعراب، ال) 1(
  .244المرجع نفسه، ص ) 2(
والتي صادقت  24/04/1948معاهدة فیینا المنعقدة في  485، ص 1964الجریدة الرسمیة : ؛ أنظرالمرجع نفسه )3(

  .04/03/1964علیها الجزائر في 
 ,Imprimerie lahaye 1978: نظرا؛ 245، صنفسه، المرجع 1جخاص الجزائري،القانون الدولي ال بلقاسم أعراب،) 4(

p283.    
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والتي تعتبر  ،م.ح.من ق 96لنص المادة ائري، وطبقا لقانون الجز نص اوالقناصل طبقا ل
الأعوان الدبلوماسیین أو الزواج صحیحا الذي یبرمه الجزائریین وفق القانون الجزائري أمام 

  .القناصل في الدول المعتمدین فیها

والواضح أیضا أن هذه المادة لم تعلق اختصاص رجال الدبلوماسیة أو القناصل على أي 
ولذلك لا یشترط في صحة العقد الذي یقومون بتحریره طبقا للقانون الجزائري أن . شرط

  .)1(تعترف لهم بهذه الصلاحیة الدول المعتمدین فیها

وبما أن الأعوان الدبلوماسیین والقناصل لهم صلاحیة إبرام زواج الجزائریین، فإن لهم 
حیث  ،م.ح.من ق 97/2لمادة أیضا هذه الصلاحیة في حالة الزواج المختلط وذلك طبقا ل

إذا كان الزوج جزائري والزوجة الأجنبیة متمتعة بجنسیة البلد  ،أعطیت لهم هذه الصلاحیة
إلا  ،إذا كانت من غیر جنسیة البلد المضیف فإن هذا الزواج لا تتم مراسیمهأما  ،المضیف

  .في البلد الذي سیحدد بموجب مرسوم

والملاحظ على هذا النص أنه لم یتطرق إلى مسألة زواج الجزائریة بأجنبي یفترض القول 
سألة قد أشارت إلى هذه الم ،أ.من ق 31هذه الحالة ولكن المادة  بأنهم غیر مختصین في

       ولكن تطلب توافر إجراءات خاصة وإن عممت حكمها على الطرفین معا، وهذا نصها 
  .»  یخضع زواج الجزائریین والجزائریات بالأجانب من الجنسین إلى أحكام تنظیمیة «

للأعوان الدبلوماسیین  - إبرام عقد الزواج –ولما أعطى المشرع الجزائري هذه الصلاحیة 
الجزائریین في الخارج، فقد اعترف ضمنیا بقاعدة من القانون الدولي العام وهي والقناصل 

صلاحیة الأعوان الدبلوماسیین والقناصل في عقد زواج رعایا دولهم في الجزائر بشرط أن 
  .)2(تسمح بذلك دولهم

                                                             

م من القانون رق 64ادة الم: نظرا؛ 244، صالسابق، المرجع 1بلقاسم أعراب، القانون الدولي الخاص الجزائري، ج) 1(
  .م  الخاص بتنظیم السلكین الدبلوماسي والقنصلي1954لسنة  54/166

  .246ص   ،نفسهالمرجع ) 2(
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  :الموضوعیة للزواج والآثار المترتبة علیه لقانون الجنسیةط رو شخضوع ال: الفرع الثالث

یعتبر صحیحا ومنتجا لآثاره  ،ن كل زواج مختلط أبرم بالجزائر وفقا لأحكام قانون الأسرةإ
 11للمادة طبقا (لأن القانون الجزائري ینص على احترام القانون الوطني لكل من الزوجین 

ي غیر بالإضافة إلى أنه یمنع زواج جزائریة مسلمة بأجنب) 05/10م المعدلة بالقانون .من ق
م فإن المشرع الجزائري أسند .ق 12/1وحسب المادة . )1()أ.من ق 30طبقا للمادة (مسلم 

آثار الزواج الشخصیة والمالیة إلى قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج وهو حل یتفق مع 
  .)2(الاتجاهات الحدیثة في التشریعات المقارنة

ة یعتبر صحیحا إذا وقع حسب كما أن الزواج الذي أبرم في بلد أجنبي بین جزائري وأجنبی
لا یخالف الجزائري الشروط الموضوعة التي أن الشروط الشكلیة المقررة في ذلك البلد، بشرط 

  .)3(یشترطها القانون الوطني حتى یمكنه أن یبرم عقد الزواج المختلط
فإنه یسري القانون الجزائري وحده إذا كان أحد الزوجین  ،م.من ق 13وطبقا للمادة 

من نفس  12و 11ا وقت انعقاد الزواج في الأحوال المنصوص علیها في المادتین جزائری
وهي الشروط الموضوعیة الخاصة بصحة الزواج، وكذا الآثار الشخصیة والمالیة (القانون 

  .)4(، إلا فیما یخص أهلیة الزواج)التي یرتبها عقد الزواج
زائري وامرأة أجنبیة تنتج علیه برام عقد الزواج المختلط بین جإوتجدر الإشارة إلى أن 

وجین مشاكل عدیدة ومتنوعة خاصة فیما یتعلق بالتوارث بین الزوجین، وكانت وفاة أحد الز 
أو  ،)الجنسیة(عن ما هو موجود في الجزائر ) الموطن(سناد في بلد أجنبي یختلف ضابط الإ

                                                             

  .284، المرجع السابق، ص1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 1(
مطبعة الكاهنة، : ئرد ط؛ الجزا(، 1جزائري مقارنا بالقوانین العربیة،الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص الج) 2(

بهذا الحل وكذلك المشرع الایطالي والألماني  اتفاقیة لاهاي، أغلب التشریعات العربیة أخذت: نظرا؛ 165، ص)2000
  .والبولوني

  .، المرجع نفسه1العربي بلحاج، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج) 3(
جمال ( .167، ص1، العددم2000ق، .، م170082، ملف رقم م17/02/1998قرار المحكمة العلیا، غ، أ، ش، ) 4(

  .949ص ،)، المرجع السابق2حوال الشخصیة، جسایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأ
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  .ومیراث المنقولكانت البلاد الأجنبیة تفرق في مسألة المیراث بین میراث العقار 
  .تحدید القانون الذي یخضع له المیراث: الفرع الرابع

فتخضع  ،بعض الدول تفرق في تشریعاتها بین المیراث في العقار والمیراث في المنقول
  .المیراث في العقار لقانون غیر القانون الذي تخضع له المیراث في المنقول

المیراث في العقار إلى قانون  ونجد هذه التشریعات تكاد تكون مجمعة على خضوع
  .موقعه

الولایات : أما المیراث في المنقول فتختلف حول القانون الذي یخضع له، فنجد مثلا
، أما النمسا والمجر ىیطانیا تخضعه لقانون موطن المتوفالمتحدة الأمریكیة وفرنسا وبر 

  .ىانیا فتخضعه لقانون جنسیة المتوفوروم
ار والمنقول إلى الفكرة القدیمة في العصر الإقطاعي، وهي ویرجع سبب التفرقة بین العق

  . )1(أن العقار هو الذي یمثل الثروة، أما الأموال المنقولة فهي ضئیلة القیمة
وقد انتقد بعض الفقه هذه التفرقة لكونها تؤدي عملیا إلى ترتیب أوضاع متناقضة، فنجد 
المنزل مثلا خاضعا لقانون، بینما تجهیزاته خاضعة لقانون آخر وعلى العكس تماما نجد 
دول تؤمن بوحدة القانون الذي یحكم المیراث فتخضع التركة في مجملها لقانون واحد، غیر 

أخضعته لقانون متفقة على قانون واحد فالتي تعتبره متصلا بنظام الأسرة  أن هذه الدول غیر
كالدول العربیة، والیونان واسبانیا وألمانیا، والتي تعتبره متصلا بنظام الأموال  ىجنسیة المتوف

قد أخضعته لقانون موقع المال كبعض دول أمریكا اللاتینیة، وهناك من تعتبره نتیجة لواقعة 
  .)2(ىخضعته لقانون موطن المتوفقانونیة فقد أ

نتقال مال اوبما أن المیراث في مجمله بالجزائر یعتبر متصلا بنظام الأسرة، كونه ینظم 
إلى ورثته الأحیاء من أقربائه أو زوجه، كما أن قانون الأسرة هو الذي یتولى بیان  ىالمتوف

  .م.من ق 16موقت موته طبقا لنص  ىأحكامه، فقد أخضعه المشرع إلى قانون جنسیة المتوف
                                                             

   .268ص ، المرجع السابق، 1بلقاسم أعراب، القانون الدولي الخاص الجزائري، ج) 1(
   .269ص المرجع نفسه، ) 2(
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ونلاحظ بأن المشرع الجزائري لم یأخذ بما أخذ به المشرع الفرنسي الذي فرق في المیراث 
بین العقار والمنقول والتي رأینا  بأنها منتقدة وتؤدي إلى أوضاع شاذة، فیكون بذلك المشرع 

 ىقانون جنسیة المتوف نون واحد وهوالجزائري قد أخذ في مجمله بإخضاع المیراث إلى قا
  .)1(وقت موته

ولما كان المیراث في القانون الجزائري مستمد من الشریعة الإسلامیة، فقد یستبعد قانون 
جنسیة المورث وقت الوفاة إذا كان مخالفا للنظام العام، كأن یكون القانون الأجنبي المختص 

  .التوارث بین الزوجین المتلاعنینأو یجیز . )2(یقضي بالتوارث بین المسلمین وغیر المسلمین
 ةما یكون المورث مسلما، إذ أن تركجنبي المختص لوكذلك یجب أن یستبعد القانون الأ

سلامیة، وقد أكدت محكمة النقض المصریة هذا یجب أن تحكمها مبادئ الشریعة الإ المسلم
  .)3(المعنى

صفة الإسلامیة في واستبعاد القانون الأجنبي كلما كان المورث مسلما یجعل من ال
 ،م.من ق 16سناد الواردة في المادة شخص المورث ضابطا للإسناد، یهدم بذلك قاعدة الإ

  .)4(وقت الوفاة ىخضع المیراث لقانون جنسیة المتوفوالتي ت
  :آثار الزواج المختلط: الفرع الخامس

  :هناك عدة آثار وهي
زواج الجزائري بالأجنبیة الكتابیة لا ینتج عنه توارث بین الزوجین إذ كانت الوفاة  -

                                                             

   .269ص  ، المرجع السابق، 1بلقاسم أعراب، القانون الدولي الخاص الجزائري، ج) 1(
  .185، المرجع السابق، ص  1الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، ج الطیب زروتي، القانون الدولي الخاص)  2(
أحكام المواریث الإسلامیة التي تستند إلى " یقضي بأن م27/05/1964قرار لمحكمة النقض المصریة مؤرخ في ) 3(

نوني نصوص قاطعة في الشریعة الإسلامیة، تعتبر من النظام العام في مصر؛ إذ هي وثیقة الصلة بالنظام القا
والاجتماعي الذي استقر في ضمیر الجماعة بحیث یتأذى الشعور العام عند عدم الاعتداد لها، وتغلیب قانون أجنبي 
علیها مما لا یسع القاضي الوطني معه أن یتخلى عنها ویطبق غیرها في الخصومات التي ترفع إلیه متى كان المورث 

  .والورثة فیها من المسلمین
   .274ص ، المرجع نفسه، 1لقانون الدولي الخاص الجزائري، جبلقاسم أعراب، ا) 4(
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، أما إذا )1("لا یرث المسلم الكافر ولا الكافر المسلم"بالجزائر لقوله علیه الصلاة والسلام 
كانت الوفاة في بلد أجنبي یجیز التوارث بین المسلمین وغیر المسلمین فالوضع هناك یختلف 

ة زواج جزائري مع أجنبیة مسلمة یرث كل منهما الآخر إذا كانت الوفاة في الجزائر، وفي حال
أما زواج الجزائري بالأجنبیة التي لا تدین بدین سماوي، فهو لا یجوز الزواج بها أصلا ومن 

  .ثم فلا توارث بینهما
فإن  وإذا كان الزواج بین جزائریة وأجنبي مسلم وكانت وفاة أحد الزوجین في الجزائر -

، وفي هذه الحالة قد یستبعد القانون الأجنبي لمخالفته للنظام ىالزوج الحي یرث الزوج المتوف
  .العام
أ و بطبیعة .من ق 30المسلم وهذا طبقا للمادة یمنع زواج الجزائریة بالأجنبي غیر  -

  .الحال فلا توارث بینهما أیضا
وكانت الوفاة في بلد أجنبي، فإن مسألة التوارث  ،أما زواج الجزائري بالأجنبیة المسلمة -

إذا كان ضابط  ىإما یحیلها إلى قانون جنسیة المتوف ،بین الزوجین یحكمها القانون الأجنبي
وطن ضابطا للإسناد فالقانون الأجنبي هو مأما إذا كان یتخذ ال ،)هو الجنسیة(الإسناد لدیه 

  .ار ومیراث المنقولالمختص، والذي قد یكون یفرق بین میراث العق
وعموما التوارث بین الزوجین في الزواج المختلط مجال تطبیقه ضیق وتترتب علیه  -

عدة مشاكل، بالإضافة إلى باقي آثار الزواج المختلط خاصة فیما یتعلق بالحضانة عند 
  .سبب اختلاف الجنسیةبانحلال الرابطة الزوجیة والتي تتأثر 

  
  

    

                                                             

 .1233، ص3، ج)1614(ومسلم  ،156، ص8، ج)6764( البخاريأخرجه ) 1(
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  المبحث الثاني
   الطلاقشكالات إ

ن رأینــا مــن بــین أســباب انحــلال الرابطــة الزوجیــة الطــلاق، وبوقــوع هــذا الأخیــر أكمــا ســبق و 
تنتهــي العلاقــة الزوجیــة ویمنــع الــزوجین مــن حــق التــوارث بینهمــا، إلا أن فــي بعــض الأحیــان 
یعطل هذا المنع، وترد استثناءات، أو ما یعبر عنـه بإشـكالات الطـلاق وهـي عبـارة عـن أنـواع 

  .لاق، فتجیز التوارث بین الزوجین أحیانا وتمنعه أخرىمن الط
  :و لدراسة هذه الإشكالات نقوم بتقسیم هذا المبحث إلى المطالب الآتیة

   .الطلاق الرجعي: ولالمطلب الأ
   .الطلاق البائن: المطلب الثاني
  .)غیر مثبت بحكم(الطلاق العرفي: المطلب الثالث
  .)طلاق الفار(الموت طلاق مریض مرض : المطلب الرابع
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  المطلب الأول
   الطلاق الرجعي

  :ولدراسة هذا النوع من الطلاق نقوم بتقسیم هذا المطلب إلى الفروع الآتیة
  :المقصود من الطلاق الرجعي ومشروعیته: الفرع الأول

  :المقصود من الطلاق الرجعي: أولا

من غیر اختیارها ما دامت في ) مطلقته(هو الطلاق الذي یملك فیه الزوج مراجعة زوجته 
وهذا بعد الطلاق الأول والثاني غیر البائن، إذ تمت  )1(بشرط أن یكون في مدخول بها ،العدة

  .فإذا انتهت العدة انقلب الطلاق من رجعي إلى بائن ،المراجعة قبل انقضاء العدة
  :مشروعیة الطلاق الرجعي: ثانیا

àà▬: ق الرجعي، لقوله تعالىاتفق الفقهاء على مشروعیة الطلا ààMMMM≈≈≈≈ ss ss)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÜÜÜÜ ßß ßßϑϑϑϑ øø øø9999 $$ $$#### uu uuρρρρ šš šš∅∅∅∅ óó óóÁÁÁÁ −− −−//// uu uu'''' tt ttIIII tt ttƒƒƒƒ 
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ββββ▬: ویقول أیضا ÎÎ ÎÎ**** ss ssùùùù $$$$ yy yyγγγγ ss ss)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÛÛÛÛ ŸŸ ŸŸξξξξ ss ssùùùù yy yyyyyy$$$$ uu uuΖΖΖΖ ãã ãã____ !! !!$$$$ yy yyϑϑϑϑ ÍÍ ÍÍκκκκ öö öö,,,, nn nn==== tt ttææææ ββββ rr rr&&&& !! !!$$$$ yy yyèèèè yy yy____#### uu uu'''' tt ttIIII tt ttƒƒƒƒ ββββ ÎÎ ÎÎ)))) !! !!$$$$ ¨¨ ¨¨ΖΖΖΖ ss ssßßßß ββββ rr rr&&&& $$$$ yy yyϑϑϑϑŠŠŠŠ ÉÉ ÉÉ)))) ãã ããƒƒƒƒ yy yyŠŠŠŠρρρρ ßß ßß‰‰‰‰ ãã ããnnnn «« ««!!!! $$ $$#### 

مره أن أ ☺أنه  « :¶ بن عمراومن السنة للحدیث الثابت عن . ]230: البقرة[ ♂������������
  .ولا خلاف في هذا )2( »حائضاا طلقها یراجع زوجته لمّ 
  :الشرعیة في الطلاق الرجعي عةأحكام الرج: الفرع الثاني

لثاني ما لقد أجمع المسلمون على أن الزوج یملك حق مراجعة زوجته بعد الطلاق الأول وا

££    ▬: عتبار رضاها، لقوله تعالىا من غیر  ،دامت في العدة ££ åå ååκκκκ çç ççJJJJ ss ss9999θθθθ ãã ããèèèè çç çç//// uu uuρρρρ ‘‘ ‘‘,,,, yy yymmmm rr rr&&&& ££ ££ ÏÏ ÏÏδδδδ ÏÏ ÏÏ jj jjŠŠŠŠ tt tt���� ÎÎ ÎÎ//// ’’’’ ÎÎ ÎÎûûûû yy yy7777 ÏÏ ÏÏ9999≡≡≡≡ ss ssŒŒŒŒ ♂ 

واتفقوا أیضا أن تكون  ،وأن من شرط هذا الطلاق أن یكون على المدخول بها. ]228:البقرة[
مستحب وذهب الشافعي إلى أنه : المراجعة بالقول والإشهاد، فأما الإشهاد فیرى مالك أنه

                                                             

 .62، المرجع السابق، ص 2بن رشد القرطبي، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جا) 1(
  .1093ص ،2، ج)1471( مسلم، و 41ص ،7ج، )5251(أخرجه البخاري، ) 2(
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  .ة إلا بالقولفیرى الشافعي لا تكون الرجع: القول أما. واجب
  :بالوطء وهؤلاء قسمینوهناك من یرى المراجعة تكون 

  .ذهب مالك أن وطء الرجعیة حرام، حتى یرتجعها، فلا بد عنده من نیة
 . )1(ویرى أبو حنیفة أن الرجعیة محللة الوطء

لقد اختلف الفقهاء في مقدار ما یجوز للزوج أن یطلع علیه من المطلقة الرجعیة، ما 
ا إلا بإذنها، ولا ینظر إلى شعرها، لا یخلو بها، ولا یدخل علیه: دامت في العدة، فقال مالك

أن مالكا ولا بأس أن یأكل معها إذا كان معهما غیرهما، لكن یروي عن ابن القاسم المالكي 
وتتطیب  ،لا بأس أن تتزین الرجعیة لزوجها: ا، وقال أبو حنیفةرجع عن إباحة الأكل معه

یها إلا أن تعلم لا یدخل عل: وهو قول أبو یوسف والثوري وكلهم قالوا ،وتبدي البنان له، له
  .حركةبدخوله بقول أو 

وقد اختلف الفقهاء أیضا في مسألة الرجل یطلق زوجته طلقة رجعیة وهو غائب ثم 
  .یراجعها فیبلغها الطلاق ولا تبلغها الرجعة، فتتزوج إذا انقضت عدتها

  .بها أو لم یدخل بها هذا قوله في الموطأ  كاح، دخلیرى مالك أنها للذي عقد علیها الن
  رتجعها أحق بها اأن زوجها الأول الذي : ون وغیرهمیفة والكوفینعي وأبو حویرى الشاف

وحجة الفریق الثاني أن العلماء قد أجمعوا على أن الرجعة . دخل بها الثاني أو لم یدخل
 ى أن الأول أحق بها قبل أن تتزوجعوا علصحیحة وإن لم تعلم بها المرأة بدلیل أنهم قد أجم

صحیحة كان الزواج الثاني فاسدا؛ وعلیه فإن نكاح الغیر لا تأثیر له في  ةوإذا كانت الرجع
وهو الرأي الذي یتفق مع مما أخرجه الترمذي عن  ،)2(إبطال الرجعة لا قبل الدخول ولا بعده

لِ مِنْهُمَا،  «: قال ☺أن النبي   ؓسمرة بن جندب  أَیُّمَا امْرَأةٍَ زَوَّجَهَا وَلِیَّانِ فَهِيَ لِلأَوَّ

                                                             

   .86و 85، ص، المرجع السابق2، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جبن رشدا) 1(
   .87و 86المرجع نفسه، ص ) 2(
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لِ مِنْهُمَا   . )1( »وَمَنْ بَاعَ بَیْعًا مِنْ رَجُلَیْنِ فَهُوَ لِلأَوَّ
أن : ولقد حدد الفقهاء كذلك حالات الطلاق الرجعي وفق ضابط شرعي، فیرى المالكیة

مفهوم وب، الرجعي فهو عدا هذه المواضعأما  ،الطلاق البائن یكون في أربعة مواضع
أي دون  ،یكون الطلاق الرجعي في المدخول بها، والطلاق في الأولى والثانیة ،المخالفة
  .)2(الثلاث

  :موقف المشرع الجزائري من الطلاق الرجعي: الفرع الثالث

أ .من ق 50لرجعي من خلال نص المادة ولقد تعرض المشرع الجزائري لمسألة الطلاق ا
ولة ومدة محا » ...الصلح لا یحتاج إلى عقد جدیدمن راجع زوجته أثناء محاولة  «: بقولها

الطلاق لا یثبت إلا بحكم بعد محاولة «  :أ، التي أكدت أن.من ق 49الصلح ذكرتها المادة 
، وهي مدة تتناسب مع » أن تتجاوز هذه المدة ثلاثة أشهر دون ،الصلح من طرف القاضي

، وأن محاولة الصلح التي یجریها القاضي بین )3()العدة الشرعیة(تعتد فیها الزوجة المدة التي 
اولة الطرفین تعد من النظام العام، ولا یجوز للقاضي الحكم بالطلاق دون القیام بإجراء مح

، وكذلك أن الطلاق الذي تم قبوله أمام القاضي بناء )4(أ .من ق 49الصلح، طبقا للمادة 
وللقاضي  )5(نتهاء العدة، ومرور ثلاثة أعواماالزوج لا یجوز الرجوع فیه بعد  ةعلى طلب وإراد

ستجابة لرغبة وإرادة الزوج أو بتراضي الزوجین وذلك بعد محاولة الصلح اأن یحكم بالطلاق 

                                                             

، هذا حدیث حسن: ، وقال الترمذي409ص ،2، ج)1110(الترمذي، ، و 230، ص2، ج)2088(أخرجه أبو داود  )1(
  .وذهب الألباني إلى أنه ضعیف

أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، المرجع عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في  )2(
  .237السابق، ص 

  .99الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، المرجع السابق، ص  )3(
جمال . (65، ص 1، العددم1993، م، ق، 75141، ملف رقم م18/06/1991ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )4(

  .654ص، )المرجع السابق، 2ج، جتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیةالا، سایس
جمال (، 164، ص44، العدد م1988، ن، ق، 41100، ملف رقم م21/04/1986ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )5(

 .189ص، )المرجع السابق، 1ج، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، سایس
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  .)1(أ.من ق 49و  48وهذا طبقا للمادتین التي یجریها، 
  :آثار الطلاق الرجعي: الفرع الرابع

  .العلاقة الزوجیة قائمة ما دامت الزوجة في عدتها يقِ بْ الطلاق الرجعي یُ  -
  .وقوع الطلاق الرجعي ینقص عدد الطلقات التي یملكها الزوج -
طبقا للمادة  ( یعطي للزوج الحق في مراجعة زوجته في العدة دون عقد ومهر جدیدین -
  .أو بالفعل عند الجمهور غیر الشافعیة ،، ویكون ذلك بالقول)أ .من ق 50

من  78و74طبقا للمواد (امت في عدتها للزوجة الحق في النفقة والسكن ما دیعطي  -
  .، لاتصافها بصفة الزوجة)أ.ق

ن ما لم یكن هناك مانع م ،حق الزوجین في التوارث بینهما ما دامت الزوجة في العدة -
  . )2()أ.ق 138و 135و 132طبقا للمواد (المیراث 

وغیره وحتى النظر ولو بلا  ،ویحرم الوطء ،یحرم الاستمتاع بالرجعیة عند المالكیة -
  .شهوة عند الشافعیة

علیه  وبعد ذلك مراجعتها، ولو وطئها لا حدّ  ،لم یحرم الحنفیة والحنابلة وطء الرجعیة -
  .)3(لكن تكره الخلوة بها تنزیها

  

  

  

  

  
                                                             

جمال . ( 77، ص 2، العددم1996، م، ق، 138949، ملف رقم م09/07/1996ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )1(
  .840، ص)، المرجع السابق2سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج

الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، المرجع السابق،      )2(
 .222ص 

   .238ص  عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق ، المرجع السابق،  )3(
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  المطلب الثاني
   الطلاق البائن

 - الطلاق البائن-ولدراسة هذا الأخیربعد انتهاء العدة ینتقل الطلاق من رجعي إلى بائن، 
  :نقترح تقسیم هذا المطلب إلى الفروع الآتیة

  :معنى الطلاق البائن ودلیل مشروعیته: الفرع الأول

  :إن هذا النوع من الطلاق ینقسم بدوره إلى قسمین

  :معنى الطلاق البائن بینونة صغرى ودلیل مشروعیته: أولا

 :معنى الطلاق البائن بینونة صغرى  - 1

إلى الزوجیة إلا بعقد جدید  لا یستطیع الرجل بعده أن یعید المطلقة هو الطلاق الذي
ه عأو الذي یوق ،ةوهو الطلاق قبل الدخول، أو على مال أو بالكنایة عند الحنفی ومهر

  .)1(سبب الإیلاءبأو  ،نفاقلعدم الإ لا القاضي

 :دلیل مشروعیة الطلاق البائن بینونة صغرى  - 2
$$$$ ﴿ : قوله تعالى pp ppκκκκ šš šš‰‰‰‰ rr rr'''' ¯¯ ¯¯≈≈≈≈ tt ttƒƒƒƒ tt tt ÏÏ ÏÏ%%%% ©© ©©!!!! $$ $$#### (( ((#### þþ þþθθθθ ãã ããΖΖΖΖ tt ttΒΒΒΒ#### uu uu #### ss ssŒŒŒŒ ÎÎ ÎÎ)))) ÞÞ ÞÞΟΟΟΟ çç ççFFFF óó óóssss ss ss3333 tt ttΡΡΡΡ ÏÏ ÏÏMMMM≈≈≈≈ oo ooΨΨΨΨ ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ ÷÷ ÷÷σσσσ ßß ßßϑϑϑϑ øø øø9999 $$ $$#### ¢¢ ¢¢ΟΟΟΟ èè èèOOOO ££ ££ èè èèδδδδθθθθ ßß ßßϑϑϑϑ çç ççGGGG øø øø)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÛÛÛÛ  ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ ÈÈ ÈÈ≅≅≅≅ öö öö6666 ss ss%%%% ββββ rr rr&&&& 

     ∅∅∅∅ èè èèδδδδθθθθ BB BB¡¡¡¡ yy yyϑϑϑϑ ss ss???? $$$$ yy yyϑϑϑϑ ss ssùùùù öö ööΝΝΝΝ ää ää3333 ss ss9999 ££ ££ ÎÎ ÎÎγγγγ øø øøŠŠŠŠ nn nn==== tt ttææææ ôô ôô ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ ;; ;;οοοο ££ ££‰‰‰‰ ÏÏ ÏÏãããã $$$$ pp ppκκκκ tt ttΞΞΞΞρρρρ ‘‘ ‘‘‰‰‰‰ tt ttFFFF ÷÷ ÷÷èèèè ss ss???? (( (( ££ ££ èè èèδδδδθθθθ ãã ããèèèè ÏÏ ÏÏ nn nnGGGG yy yyϑϑϑϑ ss ssùùùù ££ ££ èè èèδδδδθθθθ ãã ããmmmm ÎÎ ÎÎ hh hh'''' || ||     uu uuρρρρ %%%% [[ [[nnnn#### uu uu'''' || ||     WW WWξξξξŠŠŠŠ ÏÏ ÏÏΗΗΗΗ ss ssdddd ∩⊆∪﴾ 

  .]49: الأحزاب[

  :البائن بینونة كبرى ودلیل مشروعیتهمعنى الطلاق : ثانیا

 :معنى الطلاق البائن بینونة كبرى  - 1
وهو الطلاق الذي یكون فیه الرجل قد استنفذ جمیع الطلقات الثلاث، وبذلك لا یستطیع 

أو توفي عنها  ،ویدخل بها، فإن طلقها بعد ذلك ،مراجعتها إلا إذا تزوجت بعده رجلا آخر
  .)2(وانتهت عدتها، جاز له بعد ذلك أن یتزوجها بعقد ومهر جدیدین

                                                             

  .6955، المرجع السابق، ص9وهبة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج)  1(
  .177الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجدید المعدل، المرجع السابق، ص ) 2(
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  :دلیل مشروعیة الطلاق البائن بینونة كبرى - 2
ββββ﴿ : تعالى الله قول ÎÎ ÎÎ**** ss ssùùùù $$$$ yy yyγγγγ ss ss)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÛÛÛÛ ŸŸ ŸŸξξξξ ss ssùùùù ‘‘ ‘‘≅≅≅≅ ÏÏ ÏÏtttt rr rrBBBB ………… ãã ãã*&&&& ss ss!!!! .. .. ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ ßß ßß‰‰‰‰ ÷÷ ÷÷èèèè tt tt//// 44 44 ®® ®®LLLL yy yymmmm yy yyxxxx ÅÅ ÅÅ3333ΨΨΨΨ ss ss???? %%%% ¹¹ ¹¹`̀̀̀÷÷ ÷÷ρρρρ yy yy———— ………… çç ççνννν uu uu'''' öö ööMMMM xx xxîîîî 33 33 ββββ ÎÎ ÎÎ**** ss ssùùùù $$$$ yy yyγγγγ ss ss)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÛÛÛÛ 

ŸŸ ŸŸξξξξ ss ssùùùù yy yyyyyy$$$$ uu uuΖΖΖΖ ãã ãã____ !! !!$$$$ yy yyϑϑϑϑ ÍÍ ÍÍκκκκ öö öö,,,, nn nn==== tt ttææææ ββββ rr rr&&&& !! !!$$$$ yy yyèèèè yy yy____#### uu uu'''' tt ttIIII tt ttƒƒƒƒ ββββ ÎÎ ÎÎ)))) !! !!$$$$ ¨¨ ¨¨ΖΖΖΖ ss ssßßßß ββββ rr rr&&&& $$$$ yy yyϑϑϑϑŠŠŠŠ ÉÉ ÉÉ)))) ãã ããƒƒƒƒ yy yyŠŠŠŠρρρρ ßß ßß‰‰‰‰ ãã ããnnnn «« ««!!!! $$ $$#### 33 33 yy yy7777 ùù ùù==== ÏÏ ÏÏ???? uu uuρρρρ ßß ßßŠŠŠŠρρρρ ßß ßß‰‰‰‰ ãã ããnnnn «« ««!!!! $$ $$#### $$$$ pp ppκκκκ ßß ßß]]]] ÍÍ ÍÍ hh hhŠŠŠŠ uu uu;;;; ãã ããƒƒƒƒ 55 55ΘΘΘΘ öö ööθθθθ ss ss)))) ÏÏ ÏÏ9999 

tt ttββββθθθθ ßß ßßϑϑϑϑ nn nn==== ôô ôôèèèè tt ttƒƒƒƒ ∩⊄⊂⊃∪  ﴾  ]230: البقرة[.  

  :رتجاع الشرعیة في الطلاق البائنأحكام الا : الفرع الثاني
  :ویكون في الثلاث ،الطلاق البائن یكون فیما دون الثلاث

على أنه یقع في غیر المدخول  اتفق الفقهاء ):الطلقة الأولى والثانیة(الثلاث  أما دون
أي بصداق وعقد  ،حكم بدایة الزواج ،واختلفوا في المختلعة وحكم الرجعة بعد هذا الطلاق بها

وشذّ آخرون واعتبروا أن المختلعة  ،نقضاء العدةغیر أن الجمهور لا یعتبرون فیه لا. جدیدین
  .)1(بأن منع النكاح في العدة عبادة اوهم یرو  ،وجها في العدة ولا غیرهلا یتزوجها ز 

اتفق العلماء كلهم على أن المطلقة ثلاثا لا تحل لزوجها الذي طلقها  :أما البائنة بالثلاث
نه طلق امرأته تمیمة بنت وهب في عهد رسول أ «: لءالوطء، لحدیث رفاعة بن سمو إلا بعد 

ثلاثا، فنكحت عبد الرحمن بن الزبیر، فأعرض عنها فلم یستطع أن یمسها ففارقها،  ☺ الله
فنهاه  ☺ي زوجها الأول أن ینكحها، فذكر ذلك لرسول الله ظالقُر  لءفأراد رفاعة بن سمو 

  )2(.»لاَ تَحِلُّ لَكَ حَتَّى تَذُوقَ الْعُسَیْلَةَ : عن تزویجها وقال

للثلاث، وقد اختلف الفقهاء في شأن هذا النوع من وهذا الطلاق یسمى الطلاق المكمل 
  الطلاق، إذا وقع باللفظ المتكرر ثلاث مرات، أو إشارة فهل یقع بائنا أم لا؟

یرى جمهور الفقهاء أنه یقع بائنا بینونة كبرى، أما الرأي الثاني یرى بأنه لا یقع إلا طلقة 
  .)3(ریعات العربیةواحدة مهما كان العدد، وبالرأي الثاني أخذت أغلب التش

 ما یخص تحلیل المطلقة ثلاث یرى جمهور العلماء أن الوطء الذي یوجب الحد ویفسدفیو 

                                                             

  .87، المرجع السابق، ص2المجتهد ونهایة المقتصد، جبن رشد القرطبي، بدایة ا) 1(
مالك في الموطأ أخرجه والحدیث  المرجع نفسه،:انظر ؛ماع شبه لذته بلذة العسل وحلاوتهكنایة عن الج :العسیلة) 2(

 .430ص ،9،ج)4121(، وابن حبان 148، ص6، ج)3414(، والنسائي 531ص ،2، ج)17(
الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، المرجع السابق، ص لرشید بن شویخ، شرح قانون ا) 3(

178.  
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  .)1(هو التقاء الختانین: ن الزوجین ویوجب الصداقصِّ حْ المطلقة ویُ  لُّ حِ الصوم والحج ویُ 
المطلقة إلا الوطء المباح الذي یكون في العقد الصحیح  لُّ حِ لا یُ : وقال مالك وابن القاسم

ي لمسلم، ة عندهما وطء زوج ذمِّ یَّ مِ الذِّ  لّ حِ في غیر صوم أو حج أو حیض أو اعتكاف، ولا یُ 
الوطء وإن وقع  لّ حِ یُ : ولا وطء من لم یكن بالغا، وخالفهما في ذلك أبو حنیفة والشافعي فقالوا

وكذلك وطء المراهق عندهم یحل، ویحل وطء الذمي  في عقد فاسد، أو وقت غیر مباح،
  .)2(ة للمسلم، وكذلك المجنون والخصيیَّ مِ الذِّ 

ولقد حدد الفقهاء ضابط الطلاق البائن، وهي عبارة عن حالات حدوث الطلاق البائن، 
وطلاق  لاق غیر المدخول بها،ط: فذكر المالكیة أن البائن تكون في أربعة مواضع وهي

وهي التي یملك الناس بها المرأة أمر نفسها، ویجعلونها : )3( ةأ والمبار  ،والطلاق بالثلاث الخلع
  .)4(واحدة من غیر خلع، والثلاثة الأولى متفق علیها

  :موقف المشرع الجزائري من الطلاق البائن: الفرع الثالث

رى وفیه فالطلاق البائن بینونة صغ: الطلاق البائن كما سبق وأن قلنا هو على نوعین
 50مادة ؛ وفي ذلك تقر ال یتعین على الزوج الذي یرید أن یراجع زوجته أن یعقد عقدا جدیدا

یحتاج إلى بأن من راجع زوجته بعد صدور الحكم بالطلاق  « :أ في شقها الأخیر.من ق
ومعنى ذلك یصیر الطلاق نهائیا، ولا یستطیع فیه الزوج أن یعید المطلقة إلى  »دعقد جدی
    مكرر 9و 9ه وفقا للمادتین الزوجیة إلا بعد عقد جدید مع توفر أركانه وشروط الرابطة
  . )5(أ.من ق

وهو نفس الاتجاه الذي أخذت به المحكمة العلیا في أحد قراراتها بأن الطلاق یمكن أن 
                                                             

   .88، المرجع السابق، ص2، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، جبن رشدا) 1(
 .المرجع نفسه) 2(
ن حرز الله، الخلاصة في عبد القادر ب:؛ انظرا علیهالمبارأة وهي بذل المرأة العوض على طلاقها بإسقاطها عنه حقا له) 3(

  . 266أحكام الزواج والطلاق، المرجع السابق، ص
  مطبعة النهضة : المغرب ؛ط.لا(محمد بن سیدي مولاي،  :تحقیق. محمد بن أحمد بن جزي المالكي، القوانین الفقهیة) 4(
  .                     368، ص)ت .د
  .99القضاء، المرجع السابق، ص الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه و ) 5(
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یتم بتراضي الزوجین ولا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي، ومن 
 50و  49و  48طبقا للمواد (بعد صدور الحكم بالطلاق یحتاج إلى عقد جدید  راجع زوجته

  )1().أ.من ق

 فیه الزوج المطلق إعادة الرابطة أما الطلاق البائن بینونة كبرى فهو الذي لا یستطیع
ا غیره، وبزواج صحیح مع واستئناف الحیاة الزوجیة السابقة، إلا بعد أن تتزوج المطلقة زوجً 

، ثم یتم فك العصمة بین المطلقة والزوج الثاني بالفرقة أو بالوفاة، وتنقضي دخول حقیقي

≈≈≈≈,,,,ß▬: عدتها، لقوله تعالى nn nn==== ©© ©©ÜÜÜÜ9999 $$ $$#### ÈÈ ÈÈββββ$$$$ ss ss???? §§ §§4444 ss ss∆∆∆∆ (( (( 88 888888$$$$ || ||¡¡¡¡ øø øøΒΒΒΒ ÎÎ ÎÎ**** ss ssùùùù >> >>∃∃∃∃ρρρρ áá ááVVVV ÷÷ ÷÷èèèè oo ooÿÿÿÿ ÏÏ ÏÏ3333 ÷÷ ÷÷ρρρρ rr rr&&&& 77 77xxxxƒƒƒƒ ÎÎ ÎÎ'''' ôô ôô££££ ss ss???? 99 99≈≈≈≈ || ||¡¡¡¡ ôô ôômmmm ÎÎ ÎÎ**** ÎÎ ÎÎ//// 3   ��� ��� ��� ���ββββ ÎÎ ÎÎ**** ss ssùùùù $$$$ yy yyγγγγ ss ss)))) ¯¯ ¯¯==== ss ssÛÛÛÛ 

ŸŸ ŸŸξξξξ ss ssùùùù ‘‘ ‘‘≅≅≅≅ ÏÏ ÏÏtttt rr rrBBBB ………… ãã ãã&&&& ss ss!!!! .. .. ÏÏ ÏÏΒΒΒΒ ßß ßß‰‰‰‰ ÷÷ ÷÷èèèè tt tt//// 44 44 ®® ®®LLLL yy yymmmm yy yyxxxx ÅÅ ÅÅ3333ΨΨΨΨ ss ss???? %%%% ¹¹ ¹¹`̀̀̀÷÷ ÷÷ρρρρ yy yy———— ………… çç ççνννν uu uu'''' öö ööMMMM xx xxîîîî������������♂ ]230، 229: البقرة[.  

 یمكن أن یراجع الرجل من لا«: منه 51قانون الأسرة في المادة وفي هذا الصدد أورد 
  )2( »طلقها ثلاث مرات متتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره وتطلق منه أو یموت عنها بعد البناء

إذ  واضح ما یمكن ملاحظته على هذا النص بخصوص الطلاق المكمل للثلاث، أنه غیر
أننا نرى اللفظ المقترن بعدد الثلاث لا یقع إلا طلقة واحدة خصوصا أنه من الناحیة القانونیة 

  .)3(لا یقع الطلاق إلا بواسطة حكم قضائي
  تن یراجع الرجل من طلقها ثلاث مراهذا وقد ورد في قرار المحكمة العلیا بأنه لا یمكن أ 
  .) 4(و یموت عنها بعد البناءمتتالیة إلا بعد أن تتزوج غیره وتطلق منه أ 

  :آثار الطلاق البائن: الفرع الرابع

  .یجب أن نفرق هنا بین الطلاق البائن بینونة صغرى، والطلاق البائن بینونة كبرى
  :آثار الطلاق البائن بینونة صغرى: أولا

                                                             

جمال سایس، الاجتهاد (.73،ص1م، العدد1992ق.،م49858رقم ،ملفم18/07/1988ش،.أ.قرار المحكمة العلیا،غ) 1(
  .560، ص )، المرجع السابق2حوال الشخصیة، جالجزائري في مادة الأ

 .100، ص مرجع السابق، الون الأسرة على ضوء الفقه والقضاءالغوثي بن ملحة، قان) 2(
  .178ص ، المرجع السابق، الرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل ) 3(

جمال سایس، الاجتهاد . (، مذكور سابقا176551، ملف رقم 17/02/1998ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ )4(
  .952، ص)، المرجع السابق2الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج
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  .زوال الرابطة الزوجیة بین الزوجین فیحرم بذلك الاستمتاع والخلوة بمجرد الطلاق -
  .به عدد الطلقات التي یملكها الزوجینقص  -
  .وذلك إذ لم یدفع كاملا ،یحل الصداق المؤجل بمجرد الطلاق -
إذا كان الطلاق في مرض  إلاّ  ،یمنع التوارث بین الزوجین لانقطاع العلاقة الزوجیة -
  ).ستأتي دراسته لاحقا(. )1(الموت

  :آثار الطلاق البائن بینونة كبرى: ثانیا

  .سوى العدة الزوجیة في الحال، ولا یبق للزوجیة أثریزیل الرابطة  -
آخر  إلا بعد أن تتزوج رجلاً  ،)تحریم مؤقت(ا ا وقانونً تحرم العودة إلى بعضهما شرعً  -

فهنا فقط یجوز  ،وتنقضي عدتها منه ،ثم یطلقها، أو یموت عنها ،ویدخل بها دخولا حقیقیا
  .لهما العودة بعقد ومهر جدیدین

بین الزوجین في حالة وفاة أحدهما ولو كانت الزوجة في عدتها إلا لا یثبت التوارث  -
  ).طلاق مریض مرض الموت(في حالة الطلاق الفرار 

یكون لها الحق في مؤخر الصداق، إذا لم یدفع بالكامل، فهو حق ثابت بمجرد  -
  .)2(العقد

                                                             

، الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، المرجع عبد القادر بن حرز الله )1(
  .238السابق، ص 

، ص السابقالرشید بن شویخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، المرجع  )2(
223.  
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  المطلب الثالث 
  الطلاق غیر المثبت بحكم 

فإن الطلاق یتم عن طریق القضاء، وإنّ دعوى الطلاق ، أ.ق من 49طبقًا لنص المادة 
تخضع لبعض الأحكام، منها الإجرائیة ومنها الموضوعیة، ولدراسة هذا النوع من الطلاق 

  :الآتیة روع فإلى النقوم بتقسیم هذا المطلب 
  :المقصود بالطلاق غیر المثبت بحكم: الفرع الأول

مقتضیات الشرعیة، دون اللجوء الج ضمن وهو طلاق عرفي یقع شفهیًا بالتلفظ من الزو 
  .)1(للقضاء لاستصدار حكم یثبت ذلك، إذ لا یعتد به قانونًا ولا یحتج به تجاه الغیر

من خلال هذا التعریف یتضح أن تلفظ الزوج بالطلاق هي منشئة للطلاق، أما الحكم 
  .القضائي فهو كاشف للطلاق

  :إجراءات رفع دعوى الطلاق:الفرع الثاني

إن أول إجراء یتطلبه القانون للحصول على حكم قضائي متعلق بالطلاق أو التطلیق، هو 
وجوب تقدیم عریضة مكتوبة من المدعي أو وكیله مؤرخة وموقعة تودع بأمانة الضبط التي 

د .إ.م.إ.من ق 14یوجد بها مقر الزوجیة، ضمن دائرة اختصاصها، طبقًا لنص المادة 
د، إذ تشمل عریضة افتتاح الدعوى على ملخص .إ.م.إ.من ق15وكذلك وحسب المادة 

لموضوع النزاع وأسباب طلب الطلاق، وعلى النص القانوني الواجب التطبیق إن أمكن  
وعلى المستندات والوثائق المؤیدة للدعوى، كما یجب أن تكون على نسختین وتكون مؤرخة 

بالمحكمة بتسجیل العریضة وبعد ذلك یقوم أمین الضبط . وموقعة من الزوج أومن محامیه
في السجل المخصص لتسجیل الدعاوى بتاریخ إیداعها ویعطیها رقمًا یمیزها عن غیرها من 
الدعاوى، ثم یقوم المدعي من الزوجین بتبلیغ النسخة الثانیة من العریضة إلى الزوج المدعى 

یجب علیه أن  د، والذي.إ.م.إ.من ق 16علیه، وذلك بواسطة المحضر القضائي طبقًا للمادة 
                                                             

عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، المرجع السابق، ص ) 1( 
119  .  
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یحرر محضرًا بتكلیف المدعى علیه بالحضور إلى الجلسة العلنیة وذلك وفقًا للأشكال 
  .)1(د .إ.م.إ.من ق19و 18والأوضاع المنصوص علیها في المادتین 

    :إجراءات محاولة الصلح قبل الفصل في دعوى الطلاق: الفرع الثالث

ثلاث مسائل تشكل أهم إجراءات أ نستنتج .من ق 49من خلال تحلیل نص المادة 
  :محاولة الصلح التي یوجب القانون توفرها قبل الفصل في دعوى الطلاق وهي

  :إجراءات محاولة الصلح: أولاً 

أ على أن الطلاق لا یثبت إلاّ بموجب حكم قضائي، وأن أيّ .من ق 49لقد نصت المادة 
یر، وعلیه لا یجوز للمحكمة أن طلاق خارج هذا الإطار، لا یعتد به ولا یكون حجة تجاه الغ

تقرر الطلاق العرفي، إلاّ بعد قیام القاضي المعروض علیه دعوى الطلاق، بعدة إجراءات 
صلح یحاول من خلالها إقناع الزوجین بالعدول عن فكرة الطلاق والعودة إلى حیاة المودة 

ر ابتداءً من تاریخ والوئام ونبذ الخصام، بشرط أن لا تتجاوز محاولات الصلح مدة ثلاثة أشه
رفع الدعوى بالطلاق، لكن أي تخلف لأحد الزوجین عن حضور جلسات محاولة الصلح 
دون عذر مع التكلیف بالحضور یعتبر امتناعًا ضمنیًا، ورفضًا لمحاولة الصلح  وهو ما 
یعفي القاضي من الانتظار، وتعتبر محاولة الصلح فاشلة، ویحرر بذلك محضرًا وینتقل 

  .)2(إلى الحكم بالطلاق إذا توفرت أسبابهبالضرورة 

  :تحریر محضر بمساعي الصلح ونتائجه: ثانیًا

أ، فإن الفقرة الثانیة قد قررت أنه .من ق 49بعد أن تعرضنا إلى الفقرة الأولى من المادة 
یتعیّن على القاضي إعداد محضر یبین فیه مساعي ونتائج محاولات الصلح، سواء كانت 
ایجابیة أو سلبیة، فإذا كانت ایجابیة، یذكر في المحضر الأمور التي تمّ التصالح بشأنها وإن 

ة یذكر أن محاولات الصلح قد فشلت، وبإمكانه أن یشیر لسبب فشلها وبعد تحریر سلبی كانت
  .كاتب الضبط للمحضر، یوقعه كل من القاضي وأمین الضبط والزوجین

                                                             

  .119عبد العزیز سعد، قانون الأسرة في ثوبه الجدید أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، المرجع السابق، ص (1)
     . المرجع نفسه) 2(
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اضي غوتجدر الإشارة إلى أن محاولة الصلح قبل الحكم بالطلاق، لا یجوز للقاضي الت
والإلغاء كلما وقع الطعن فیه أمام عنها وعدم إجرائها وإلاّ یعرض حكمه بالطلاق للنقض 

  .  )1(المحكمة العلیا

   :تسجیل حكم الطلاق: ثالثاً

على وجوب أن تسجل أحكام الطلاق في  أ.من ق 49نصت الفقرة الثالثة من المادة
سجلات الحالة المدنیة بسعي من النیابة العامة، مما یتضح من خلال هذه الفقرة أنها قد 

لنیابة العامة على مستوى المحكمة بوجوب القیام بالاتصال اكلفت وكیل الجمهوریة ممثل 
لزواج یطلب منه تقیید بضابط الحالة المدنیة بالبلدیة التي وقع فیها إبرام وتسجیل عقد ا

منطوق حكم الطلاق في سجل عقد زواج المعنیین، بعد أن أرفق بطلبه نسخة من الحكم 
  .بالطلاق

لكن إذا كان  الحكم بالطلاق لا یقبل الطعن بالاستئناف ویقبل الطعن فیه بالنقض       
ضابط الحالة د، فإن ممثل النیابة لا یجوز له أن یطلب من .إ.م.إ.من ق 433طبقًا للمادة 

المدنیة تسجیل حكم الطلاق إلاّ بعد أن یكون حكم الطلاق قد وقع الفصل فیه من المحكمة 
  . )2(العلیا، وأصبح حكمًا نهائیًا

  :حالات وأسباب طلب الحكم بالطلاق :الفرع الرابع

  :هناك أسباب مختلفة تدفع بأحد الزوجین، أو كلیهما في طلب الطلاق وهي

   :بناءً على طلب الزوج وحده حالة الطلاق :أولاً 

وهي الحالة التي یلجأ فیها الزوج إلى المحكمة یطلب منها الحكم له بالطلاق بینه وبین 
زوجته، فقد یجد الزوج في سلوك زوجته ما لا یستطیع البقاء معها، ولذلك أبیح له الطلاق 

                                                             

  .120سعد، قانون الأسرة في ثوبه الجدید أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، المرجع السابق، صعبد العزیز  (1)
 .121المرجع نفسه، ص  (2)
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التي تسبق الطلاق إذا كان السبیل الوحید لحل المشكلة، وهذا بعد استنفاذ جمیع الوسائل 
وهي الموعظة الحسنة، والهجر في المضجع، والضرب بغرض التأدیب ومحاولة الصلح  
فإذا تعذرت هذه الأمور، ولم یفلح الزوج فیها، جاز له استعمال حقه في الطلاق، ولكن 
الشریعة الإسلامیة  وإن أباحت الطلاق إلاّ أنها جعلته في أضیق نطاق وبناءً على مبررات 

الزوج في استعمال حقه في  عة وإلاّ اعتبر الزوج متعسفًا في استعمال حقه، فإذا تعسفمشرو 
؛ وهذا التعسف سبب ضرر للزوجة، فإن لها أن تطالب بالتعویض عن الضرر الذي الطلاق

  .)1(أ .من ق 52أصابها طبقًا لنص المادة 
  :حالة طلب الطلاق بالتراضي :ثانیًا

بأن حل عقد الزواج بالطلاق یتم كذلك بتراضي الزوجین أ .من ق 48لقد أوردت المادة 
وهذا مما یجعلنا نقول بأنه یجوز للزوجین أن یلجآ إلى . أي بناءً على إرادتهما المشتركة

أو بناءً على طلب . المحكمة بقصد طلب الطلاق، بناءً على طلب أحدهما وموافقة الآخر
  .وجیة، والفراق بإحسانمشترك تتضمنه عریضة مشتركة لوضع حد للرابطة الز 

أ تلزم القاضي بإجراء  محاولات الصلح، إذا ما عرضت .من ق 49لكن إذا كانت المادة 
علیه دعوى الطلاق، وأن یحرر محضرًا یوقعه رفقة كاتب الضبط والزوجین، إلا أن حالة 
الطلاق بالتراضي تسهل على القاضي مهمة محاولات الصلح، وتوفر على الزوجین الكثیر 

الوقت، لأن الزوجین لا یطلبان من القاضي الحكم بالطلاق برضائهما إلاّ بعد أن یتفقا  من
على كل شيء، وما على القاضي سواء أن یحرر محضرًا ایجابیًا ویفصل بینهما، ویضمن 
حكمه عبارة الطلاق بالتراضي، ویقوم وكیل الجمهوریة بعد ذلك بالإجراءات المقررة قانونًا 

  .)2(ق في سجلات الحالة المدنیةلتسجیل حكم الطلا
  :حالة طلب الطلاق بالإرادة المنفردة للزوجة: ثالثاً

أ الحق للزوجة في أن تطلب الطلاق من القاضي إذا .من ق 48لقد أعطت المادة 
تضررت من سلوك زوجها لأنها لا تطلق نفسها بنفسها ولكن هذا وفق جملة من المبررات 

أ المتعلقة بالتطلیق، وكذلك للزوجة .من ق 53كرتها المادة والأسباب وعددها عشرة أسباب ذ
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 :أ، وذلك إذا لم تطق العیش معه لقوله تعالى.من ق 54الحق أن تخالع زوجها طبقًا للمادة 
▬ß÷βÎ* sù ÷Λ äø
 Åz �ω r& $uΚ‹É)ãƒ yŠρ ß‰ãn «!$# Ÿξ sù yy$oΨ ã_ $yϑÍκ ö,n= tã $ uΚ‹Ïù ôNy‰ tGøù$# Ïµ Î/ ♂ ]229:البقرة[

)1(.  

الإشارة إلى أن هناك من الحالات التي یستند إلیها القاضي في إصدار حكم  وتجدر
بالطلاق بناءً على طلب أحد الزوجین المتضرر من نشوز الطرف الآخر، وقد ذكرت المادة 

أ حالة نشوز أحد الزوجین، ومهما یكن فإن النشوز یعتبر واقعة موضوعیة .من ق 55
وتقدیر مقومات ومكونات النشوز وكذلك في الحكم وللقاضي السلطة التقدیریة في تقییم 
   ).2(بالطلاق وبالتعویض للطرف المتضرر

  :موقف المشرع الجزائري من الطلاق غیر المثبت بحكم :الفرع الخامس

المادة (، وبالرجوع إلى الشریعة الإسلامیة 49لا یثبت الطلاق إلاّ بحكم طبقًا لنص المادة 
الزوج بالإرادة المنفردة هو أمر مجمع علیه بین الفقهاء التي تعتبر أن طلاق ) أ.ق 222

وعلیه تلفظ الزوج بالطلاق قبل اللجوء إلى المحكمة لاستصدار حكم یثبت ذلك، یكون 
. )3(الطلاق قد وقع شرعًا وحتى یتم وقوعه قانونًا، لم یبق سوى إثباته من خلال حكم قضائي

  .الحالة المدنیة وبسعي من النیابة العامة یتم تسجیله في سجلات

وهو ما أشارت إلیه المحكمة العلیا في أحد قراراتها بأن من المستقر علیه قضاءً أنه 
یجوز لقضاة المجلس أن یحكموا بالطلاق لإثبات الطلاق العرفي، لما تقضي المحكمة 
بالرجوع إلى بیت الزوجیة أو ترفض دعوى الطلاق، إذ اعتبر اجتهاد المحكمة العلیا تلفظ  

وج بالطلاق هو بمثابة طلاق عرفي، وجاء أیضًا في نفس القرار أنه من المقرر شرعًا أنه الز 
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  .)1(یثبت الطلاق العرفي بشهادة الشهود أمام القضاء

  :آثار الطلاق غیر المثبت بحكم: الفرع السادس

، وعلیه )تلفظ الزوج بالطلاق (یُنْتِجُ الطلاق العرفي آثاره الشرعیة من یوم وقوعه  -
الطلاق الرجعي أو الطلاق (ن الآثار بحسب نوع الطلاق الذي وقَّعَه الزوج بتلفظه ستكو 
 .وعدة ونسب وإسناد حضانة ،وهذا من نفقة)  البائن
 .إذا كان الطلاق العرفي رجعیًا وكانت المرأة في عدتها ،یثبت التوارث بین الزوجین -
  طلاق الفرار حالة  إلاّ في ،اولا یثبت التوارث بین الزوجین إذا كان الطلاق العرفي بائنً  -

 .فإنه یثبت التوارث) مرض الموت( 
فما على   ،حتى یحتج به على من أنكره ،یتبیّن من خلال كل هذا أن الطلاق العرفي -

الذي یدعیه سوى إثباته بشهادة شهود أمام القضاء لاستصدار حكم یثبت ذلك وتسجیله في 
  .)2(ویتقرر وقوعه شرعًا وقانونًا من تاریخ تسجیله ، الحالة المدنیة بسعي من النیابة العامة

  

                                                             

. 100م، عدد خاص، ص 2001ق، .، إ216850م، ملف رقم 16/02/1999ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ) 1(
 .1034، ص)، المرجع السابق2جمال سایس، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج(

  .122على ضوء الفقه والقضاء، المرجع السابق، ص الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة ) 2(



122 
 

  المطلب الرابع
  ) طلاق الفار(طلاق مریض مرض الموت 

لقد سبقت دراستنا للطلاق البائن على اعتبار أنه لا توارث فیه بین الزوجین، إلاّ أنه إذا 
بتقسیم  وقع في حالة مرض الموت یكون له حكمًا آخر ولدراسة هذا النوع من الطلاق نقوم

  :هذا المطلب إلى الفروع الآتیة
  :المقصود بمرض الموت: الفرع الأول

ف الذي حكم أهل الطب بكثرة الموت به   ).1(وهو المرض المُخَوِّ

بمعنى كل من غالب حاله الهلاك بمرض مخوف أو غیره، له حكم مرض الموت، 
  .قصدهویسمى طلاقه طلاق الفار لفراره من إرث زوجته له، فیعاقب بنقیض م

هو من أضناه مرض عجز به عن إقامة مصالحه : ومریض الموت كما قال الحنفیة
المعتادة كعجز العالم الفقیه عن إتیان المسجد، وعجز التاجر عن إتیان دكانه، وأما المرأة 
المریضة  فهي التي عجزت عن القیام بمصالحها المعتادة داخل البیت كطبخ وغیره، واستمر 

   )2(.سنة وأعقبه الموتالمرض في حدود ال

  :)3(شروط ثبوت میراث المرأة في طلاق الفرار :الفرع الثاني

  .لا یصح الزوج من ذلك المرض، وإن مات بعد مدةن أ: أولاً 

  .أن یكون المرض مخوفًا یحجر علیه فیه: ثانیًا

  .أن یكون الطلاق البائن بعد الدخول الحقیقي: ثالثاً

  .الزوجة أن یكون الطلاق بدون رضا:رابعًا
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أن تكون الزوجة أهلاً للمیراث من زوجها وقت الطلاق وأن تستمر هذه الأهلیة : خامسًا
  .إلى وقت الموت

  :آراء الفقهاء حول میراث مریض مرض الموت :الفرع الثالث

اتفق الفقهاء على أن الرجل إذا طلّق امرأته في مرض الموت ثم ماتت، لم یرثها وإن 
واختلف الفقهاء في إرث الزوجة المطلقة طلاقًا بائنًا، إذا ). الطلاقعدة (ماتت في عدتها 

  :مات الزوج في مرضه الذي طلّق فیه، والاختلاف یتمثل في

أنها ترثه، وقال ): الحنفیة، المالكیة، الحنابلة، الإمامیة(فقال الجمهور : في الرأي: أولاً 
لصحیح ولا فرق، فإذا مات أو طلاق المریض كطلاق ا: وقال الظاهریة. الشافعي لا ترثه

  .ماتت فلا توارث بینهما بعد الطلاق الثلاث، ولا بعد انتهاء العدة في الطلاق الرجعي

الطلاق البائن لا ترث  ي على أن المرأة المطلقة في عدةاستدل الشافع :في الأدلة :ثانیًا
من زوجها لانقطاع آثار الزوجیة بالطلاق البائن، والمیراث لا یثبت لانتفاء سببه، بخلاف 

  .المطلقة في عدة طلاق رجعي فإنها ترث بالاتفاق لبقاء آثار الزوجیة

  :واستدل الجمهور بالأثر والمعقول

لكلبیة من عبد ورَّث تماضر بنت الأصبغ ا  ؓفإن عثمان بن عفان : أما الأثر

الرحمن بن عوف الذي كان قد طلّقها في مرض موته، فَبَتَّها وكان بمحضر من الصحابة، 
  . ولم ینكر علیه أحد، فكان إجماعًا منهم

هو أن تطلیقها فیه إضرار محض، وهو یدل على قصده بحرمانها من : أما المعقول
  . )1(بحرمانه من الإرث  الإرث  فیعاقب بنقیض مقصده، كما یرد قصد القاتل لمورثه،

  :اختلف الفقهاء في وقت الإرث: وقت الإرث :ثالثاً
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أن المطلقة طلاقًا بائنًا ترث مطلقها إذا مات وهي في العدة، لبقاء : لحنفیةایرى  .1
، لأنه لم فلا میراث لها بعض أحكام الزواج فیبقى حق إرثها منه، فإن مات بعد انقضاء العدة

 . )1(كالأجنبیة، لانقطاع العلاقة الزوجیة وآثارهایبق بینهما علاقة وصارت 
أنها ترث وإن انقضت عدتها وتزوجت، لما روى أبو سلمى بن عبد : ویرى المالكیة .2

. »أن أباه طلّق أمه، وهو مریض، فمات، فورثته بعد انقضاء العدة «: الرحمن بن عوف
 .انقضاء العدةولأن سبب توریثها فراره من میراثها، وهذا المعنى لا یزول بعد 

 لعدة وبعدها ما لم تتزوج، لما رويأنها ترث في ا: ویرى الإمامیة والمشهور عند أحمد .3
عن الحسن البصري، ولأن هذه المطلقة وارثة من زوج، فلا ترث زوجًا سواه كسائر الزوجات  
فلو ورثت بعد الزواج بغیره لأدى ذلك إلى توریثها من زوجین في بعض الأحوال  والمرأة لا 

  .   )2(تكون زوجة لاثنین شرعًا، والتوارث من آثار النكاح فلا یجوز اجتماعه مع نكاح آخر

  :من طلاق المریض مرض الموت موقف المشرع الجزائري :الرابعالفرع 

لم یتعرض المشرع الجزائري إلى طلاق مریض مرض الموت ولكن بالرجوع إلى الشریعة 
أ حیث یرى الجمهور أن من طلّق زوجته في مرض .من ق 222الإسلامیة طبقًا للمادة 

  .الموت فالطلاق نافذ ویثبت لها المیراث

ي سارت علیه المحكمة العلیا في أحد قراراتها إذ یعتبر الفقهاء الزوجة وهو الاتجاه الذ
التي طلّقها زوجها ومات وهي في عدتها أن تعتد بأبعد الأجلین وتستحق مَنَابِهَا في المیراث 

  .وتعتبر كأنها مازالت زوجة حتى ولو كان الطلاق صحیحًا

ا بائنًا، ومات أثناء عدتها وثبت وأمّا إذا طلّقها وهو مریض مرض الموت، ولو كان طلاقً 
أنه قصد حرمانها من المیراث، فإنها تعتد بأطول الأجلین، الطلاق والوفاة فقد اعتبر الزواج 
قائمًا حكمًا وقت الوفاة في حق المیراث فقط لقیام الدلیل على ثبوته على خلاف القواعد، وهو 
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  .)1(معاملة الزوج بنقیض مقصوده

وفي قرار آخر صادر عن المحكمة العلیا، أن المرض مهما كانت خطورته لا یمنع الزوج 
من إیقاع الطلاق، والطلاق المحكوم به صحیح شرعًا وقانونًا، بخلاف المیراث فإن حق 
الطاعنة فیه ثابت شرعًا إذا طلقت في مرض الموت، لاحتمال أن طلاقه لها كان بنیة 

  .)2(بقاعدة المعاملة بنقیض المقصود  حرمانها من المیراث، وعملاً 

  :)طلاق الفار(آثار طلاق مریض مرض الموت : الفرع الخامس

 .طلاق المریض نافذ وصحیح، كطلاق الصحیح -
 .لا یصح تبرعه إلاّ من ثلث التركة -
ترث المطلقة من الرجل المریض مرض الموت إذا مات من ذلك المرض، مادامت في  -

رثه في عدتها في حال الصحة ؛ لأن الرجعیة زوجة ببقاء العدة من طلاق رجعي، كما ت
 .الآثار الزوجیة قائمة

ثبوت التوارث بین الزوجین عند الطلاق البائن في مرض الموت إذا قامت قرینة على  -
ترث  -غیر الشافعیة  -أن الزوج یقصد حرمان الزوجة من المیراث ؛ فإنها عند الجمهور

وإن تتزوج عند ، وكذا بعد العدةزائري جضاء القبه ال ن مات في العدة وهو ما أخذمنه إ
 .)3(الكیة معاملة له بنقیض مقصودهالم
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  خلاصة الفصل الثاني

إن بدایة التوارث بین الزوجین یكون بالزواج الصحیح، ونهایته بانحلال الرابطة الزوجیة 
أخرى مسألة بالطلاق ولكن هناك صعوبات تعتري الزواج والطلاق، فتمنع أحیانًا وتجیز 

إلاّ أنّ  التوارث بین الزوجین وإن كان الزواج الباطل والفاسد بمعنى واحد عند الجمهور،
المشرع الجزائري ذهب إلى أن البطلان أقوى من الفساد في السبب ، وكلما قوي السبب كان 

كاختلال أما الفاسد، .الزواج باطلا، فالباطل كالزواج بإحدى المحارم یفسخ قبل الدخول وبعده
شرط من شروط الصحة، كزواج المریض فهو لا یجوز عند المالكیة، ویفسخ بالطلاق قبل 

، وكلا من النكاحین لا توارث فیهما بین الزوجین، لأنه من الدخول وبعده، لأنه مختلف فیه
  .آثار الزواج الصحیح 

ن كان ینتج ومن الإشكالات، أیضًا، الزواج العرفي الذي لا یزال معمول به عملیًا، وإ 
آثاره الشرعیة ویوجب التوارث بین الزوجین، إلاّ أنه لیس أمام الشخص الذي یدعیه سوى 
اللجوء إلى القضاء لإثباته بحكم قضائي وتسجیله في الحالة المدنیة، لیكون منتج لآثاره في 
مواجهة جمیع من أنكره، بالإضافة إلى إشكالات الزواج المختلط حین زواج الجزائریین 

لأجانب، وإن كانت الشریعة الإسلامیة تجیز الزواج بالكتابیة، إلاّ أنها تمنع التوارث بینهما با
لاختلاف الدین، إذا كانت الوفاة بالجزائر، أما إذا كانت الوفاة بالخارج، فمشكلة الزواج 

وكذلك . المختلط تظهر بوضوح خاصة إذا كان ضابط الإسناد لدیها هو موطن المتوفى
مادامت الزوجة في عدتها لبقاء  الرجعي رث بین الزوجین رغم وقوع الطلاقیثبت التوا

العلاقة الزوجیة قائمة، أما الطلاق البائن بنوعیه فلا  یثبت فیه التوارث لانقطاع العلاقة 
   .الزوجیة وآثارها، إلاّ في طلاق الفار، فإن زوجته ترثه مادامت في عدتها وهو لا یرثها

وإن كان الطلاق لا یثبت إلاّ بحكم، ) وهو الطلاق العرفي(حكم والطلاق غیر المثبت ب
  . ، بأن لا توارث بین الزوجین)أي بتلفظ الزوج(إلاّ أنه ینتج آثاره الشرعیة من تاریخ وقوعه 
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  خاتمةال

أهم الأحكام المتعلقة بالتوارث بین الزوجین في قانون الأسرة الجزائري،  من خلال عرض
یمكن الخروج بجملة من النتائج والتوصیات،  والإشكالات التي تعترضه وكیفیة معالجتها؛

  :وهي كالآتي

  :النتائج المتوصل إلیهاأهم : أولا

 .غیر دخول أو خلوة لا یثبت التوارث بین الزوجین إلاّ إذا كان الزواج صحیحًا، ولو من .1
یعتبر القاتل العمد ممنوعًا من المیراث ولو أتى بشبهة كقتل الزوج زوجته حال تلبسها  .2

 .بالزنا
 .لأن فرقة اللعان مؤبدة ونهائیة عند الجمهور ؛المتلاعنان لا یتوارثان فیما بینهما .3
یعتبر كالمیت في حق الورثة ووجوده وعدمه سواء، فهو لا یرث  من قام به مانع شرعي، .4

 .ولا یؤثر في غیره من الورثة
 ،یتم التوارث بین الزوجین بطریق الفرض، وینحصر في النوع الأول فقط وهو النصف .5

 ).الثمن(، ونصفه )الربع(ونصفه 
 ؛»نثیینللذكر مثل حظ الأ«من خلال التوارث بین الزوجین تتحقق القاعدة القرآنیة  .6

 .فنصیب الزوج ضعف نصیب الزوجة
لا یؤثر في نصیب الزوجین إلاّ الفرع الوارث للمتوفى، وهذا التأثیر یصل إلى حجب  .7

 .  النقصان فقط
وكل المسائل التي تعول  .الستة، الاثنا عشر، والأربع وعشرون: المسائل التي تعول هي .8

ل الستة إلى السبعة، فقد لا یكون من یكون من بین الورثة أحد الزوجین، إلاَّ في حالة عو 
 .بین الورثة أحد الزوجین

یعتبر المفقود حیaا بالنسبة لأمواله الثابتة ملكیتها له وفي حقوقه الأخرى حتى تقوم البیّنة  .9
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 .على وفاته، وبالنسبة إلى أموال غیره، فیثبت إرثه منها
، ولو وقع )د والباطلالزواج الفاس(لا توارث بین الزوجین في الزواج غیر الصحیح  .10

 .دخول حقیقي في الزواج الفاسد
 .مریض مرض الموت من الأنكحة الفاسدة التي لا میراث فیهاالیعتبر زواج  .11
 .ویوجب التوارث بین الزوجین ،الزواج العرفي ینتج آثاره الشرعیة .12
 .الحق في التوارث بین الزوجین لزواج المختلط لا یعتبر أساسعقد الزواج في ا .13
المعتدة من طلاق رجعي ترث مطلقها وهو یرثها، بخلاف الطلاق البائن فلا توارث إن  .14

 .بینهما إلاَّ في طلاق الفرار
 ).تلفظ الزوج(الطلاق غیر المثبت بحكم لا توارث فیه بین الزوجین من تاریخ وقوعه  .15
 .یثبت الطلاق العرفي شرعًا بشهادة الشهود أمام القضاء .16

  :التوصیاتأهم : ثانیا

حق في المیراث یثبت من وقت تقضي بأن الالتي أ .ق 128المادة  التوصیة بتعدیل .1
لة بین لحظة لأنه قد تمضي مدة طوی ،یثبت الحق بمجرد الوفاة :صحیحوال ،التركة افتتاح

 .التركة الوفاة وتاریخ افتتاح
حتى لا تؤدي إلى التناقض بین المقتضیات أ .ق132صیاغة المادة  ضرورة إعادة .2

  ،یة والقانونیة، بسبب أن الزوج في بعض الأحیان یطلق بالإرادة المنفردة خارج المحاكمالشرع
وبعد مدة قد تكون طویلة من انتهاء العدة الشرعیة یلجأ الزوج للقضاء، وعلى القاضي التأكد 
عند الحكم بالطلاق ما إن كان الزوج قد طلّق دون حكم، وانتهت العدة بأن یضیفه إلى زمن 

 .العدة یثبت التوارث توارث بین الزوجین، وإذا لم تنته، وأن لا )تلفظ الزوج(وقوعه 
المشرع في النص القانوني بین لفظ الطلاق المكمل للثلاث وما دون  التوصیة بأن یمیز .3

فلا توارث بین الزوجین في الطلاق المكمل للثلاث، ولو كانت الطلاقات السابقة قد  ؛الثلاث
 .وقعت دون حكم

مشروعیة التخارج، من رغم إلى التنصیص لأحكام التخارج والمناسخات؛ فبالالدعوة  .4
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 .وضرورة اعتماد المناسخات في حل مسائل المیراث، إلا أن المشرع لم یتعرض لهما
 نظرًا لتزاید ظاهرة زواج الجزائریات ؛ضرورة وضع أحكام تنظم مسألة الزواج المختلط .5

 ،وما قد ینتج علیها من مشاكل في مسألة التوارث، خاصة إذا كانت الوفاة بالخارج بالأجانب
 .وهي مسألة كثیرة الحدوث وبالغة الأهمیة

مریض مرض الموت إذا كان الطلاق ما یتعلق بقانون الأسرة التوصیة بأن یدرج في  .6
القضاء أن تسجیل مع نظرا لأهمیة المسألة، یهدف بطلاقه الفرار من میراث زوجته، 

قرر أن المرض مهما كانت خطورته لا یمنع الزوج من و الجزائري قد أخذ بهذا الموضوع 
إیقاع الطلاق، وأن الطلاق صحیحًا شرعًا وقانونًا بخلاف المیراث، فإنه ثابت شرعًا إذا 

 . طلقت في مرض الموت وفق قاعدة المعاملة بنقیض المقصود
ة في نفس الوقت تتولى مهمة إبرام العقود مرة جهة واحدة شرعیة ورسمی التوصیة باعتماد .7

حیث تراعى فیها كل الضوابط القانونیة تحقیقًا لمصلحة الأسرة، وحظر كل زواج یقع  ؛واحدة
 .خارج هذه الجهة الشرعیة و الرسمیة

حیث لم یوحد القانون في الحكم  ؛أ.ق2/ 33و 32المواد الدعوة إلى إعادة النظر في  .8
ففي الموانع رتب البطلان وفي حالة تخلف الشهود  ؛لانعقاد الزواج لتخلف الشروط اللازمة

 .والصداق والولي رتب الفسخ قبل الدخول وثبوت العقد بعد الدخول
تقضي  32أ، فالمادة .ق 35و 32تناقض في الحكم بین نص المادة إزالة ما یفید ال .9

 35نص المادة ببطلان العقد إذا اشتمل على شرط یتنافى ومقتضیات العقد، في حین 
 .یقضي ببطلان الشرط وصحة العقد في حالة اشتماله على شرط ینافیه

        

  .وصلى الله على سیدنا محمد وعلى آله وصحبه وسلم
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