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 ملخص: 

 ،تحقيق أ هداف معينةل  يسعى واضع القانون

 في، ويس تعمل ل جل ذلك يسن نصوصاو

صياغتها مناهج علمية وتقنيات منهجية للوصول 

 ا لى النتائج المرجوة.

ن كانت مرتبطة بحسن  فسلامة التطبيق وا 

أ ن حسن التطبيق قد يتلافى  بيد الصياغة،

ال حيان، فعمل القاضي  غالبسوء الصياغة 

 هوالشارح عند اس تنباط ال حكام هو في ذات

زالة لغموضه وتلافي للا شكالات ل تقويم  لنص وا 

ليها تطبيقه الحرفي ، مما يقتضي التي قد يؤدي ا 

اللجوء لدلالة ومقاصد ال لفاظ وفحواها احتراما 

والنظام العام لتحقيق ال من للقواعد التشريعية 

، فعيوب تفسير النص والاس تقرار التشريعي

 وسوء تطبيقه يهدران صياغته السليمة.

 تقنين ال سرة؛ صياغة؛ أ لفاظ؛ :يةالكلمات المفتاح 

 تطبيق؛ تفسير. دلالة؛

Abstract: The drafter of the law seeks to 

achieve certain goals, and for that 

purpose he enacts texts and uses 

scientific methods and systematic 

techniques in their formulation to reach 

the desired results. 

Although sound application is linked to 

good wording, good application may 

avoid bad wording in most cases, the 

judge's and the commentator's work in 

sentencing is itself an assessment of the 

text, removing its ambiguity and 

avoiding the problems that its literal 

application may lead to. This requires 

recourse to the meaning, purposes, and 

content of words in response to 

legislative rules and public order to 

achieve security and legislative stability. 

The flaws in interpreting and 

misapplying the text are undermining 

its proper formulation.  

application and interpretation. 

Keywords: editing, words; indication; 

application, explanation. 
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 المقال:مقدمة 

لى قواعد وفنيات دقيقة يقتضي معرفتها والعمل بها عند وضع القانون أ و  يستند علم الصياغة القانونية ا 

 في غيابها تكون ،عملية علمية وفنية تعتمد مناهج وأ ليات فعملية وضع النصوص وصياغتها تقنين النصوص.

 بالقانون.بدلا من حلها على خلاف المراد  ا شكالاتالصياغة سقيمة والنصوص ركيكة غامضة تخلق 

فصياغة النص  ،التقنين بمبادئلمام ا  بتقنيات الصياغة و  الا حاطةفصياغة النصوص القانونية علم يقتضي 

 ،المطلق غير صياغة المقيد والتأ سيس للمبدأ  غير تحديد الاس تثناء وأ لفاظ العموم غير اصطلاح التخصيص

لمامتطبيق القانون وشرحه، والدقة الاصطلاحية من حسن الصياغة اللفظية وعلى كل ذلك يتأ سس   فالا 

لمام بحسن صياغة النصوص ولا غنى للمقنن ولا للقاضي ولا للشارح بتقنيات تطبيق القانون هي في ال   صل ا 

 عنها.

فسلامة التطبيق مرتبطة بحسن الصياغة، غير أ ن حسن التطبيق قد يتلافى سوء الصياغة في كثير 

زالة  لاعوجاجباط ال حكام هو في ذات الوقت تقويم من ال حيان، فعمل القاضي والشارح عند اس تن  النص وا 

ليها تطبيقه الحرفي.  لغموضه وتلافي للا شكالات التي قد يؤدي ا 

غير أ ن المتمعن في الدراسات القانونية وال حكام القضائية على السواء يلاحظ اختلافا كثيرا في اس تنباط 

لى عدم وصلت حد التعارض وا ،ال حكام من النصوص القانونية وهو ما  ،القضائي الاس تقرارلتضاد وأ دت ا 

 يضر بالثقة في القانون والقضاء وهو خلاف المراد من ال من القانوني.

فقد يحتمل النص القانوني أ كثر من معنى بالنظر لمضمون صياغته وعندها يكون الخلاف فيه ممكن 

 ولكن الرأ ي المخالف الذي يتجاوز النص لفظا وفحوى لا يمكن قبوله ل نه يشكل خطأ  لا خلاف. ،ومقبول

لا يمكن اعتبارها في جميع الحلات سوء صياغة بل قد  ،الصياغة التي قد تجلب الخلافمع ذلك فا ن و 

ذ أ ن الصياغة الدقيقة في بعض المسائل قد تجلب الحرج على المطب ق وقد تمس تعتبر من حسن الصياغة، ا 

بال هداف من صدور النص نظرا لطبيعة المسأ لة المنظمة أ و نظرا للظروف المحيطة بتطبيق النص، لذلك قد 

يتعمد واضع القانون ا لى صياغة ما عن قصد ودراية من شأ ن تلك الصياغة أ ن تحتمل أ كثر من معنى وتحتمل 

 .التطبيق على أ كثر من وجه

الدقة في كل ما توخي ال صل  ل نيجب أ ن يكون هذا المنحى اس تثناء لا ينبغي التوسع فيه،  لكن

 يقتضي ذلك تقليلا للخلاف والاختلاف.
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من  130و  10وسوف نتطرق في هذه المداخلة لجملة من نصوص تقنين ال سرة من بينها نص المادتين  

المشرع في هذين النصين اللذان أ ثارا ويثيران الكثير من قانون ال سرة كنموذج للصياغة القانونية التي اعتمدها 

الا شكالات المتعلقة بصياغتهما في حد ذاتها، ال مر الذي يخل بجودة التشريع ويمس بال من القانوني والشرعي من 

الناحية الموضوعية. ولذلك فا ن الدلالة المقاصدية ل لفاظ النصين المذكورين تثير تساؤلات ومسائل متناقضة 

تعلق بمبادئ وقواعد من النظام العام الا سلامي التي لا يجوز الحياد عنها، من أ جل ذلك يتعين وضع النصين ت 

شكالات الصياغة القانونية لهما وتفادي التناقضات القانونية وحتى الواقعية  براز ا  المذكورين تحت التدقيق لا 

لفاظ والمباني. والعملية، وذلك من خلال قاعدة العبرة للمقاصد والمعاني وليس  لل 

من قانون ال سرة  130و  10ولهذا سوف نتطرق لا شكالية ال لفاظ والصياغة التي تضمنها نص المادتين 

 وأ ثرها في تطبيقها وتفسيرها التفسير الصحيح والدقيق وصولا لتحقيق الاس تقرار التشريعي وال من القانوني.

من قانون ال سرة وأ ثرها في  10المادة  اثنين؛ نخصص ال ول لصياغة نص مبحثينوهذا من خلال 

 من قانون ال سرة وأ ثرها في التطبيق والتفسير. 130التطبيق والتفسير. ونخصص الثاني لصياغة نص المادة 

جابة على  وسوف نعتمد على منهجية الاس تقراء والاس تنباط وعلى المنهج الوصفي والمنهج التحليلي للا 

 .الا شكالية المثارة في هذه الدراسة

 .من قانون ال سرة وأ ثرها في التطبيق والتفسير 10صياغة نص المادة  ول:ال  بح  الم 

لا بحكم بعد عدة محاولات صلح  10/1تنص المادة  من قانون ال سرة على أ نه :" لا يثبت الطلاق ا 

 ( أ شهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى." 6يجريها القاضي دون أ ن تتجاوز مدته ثلاثة )

ن صياغة  شكالات تتعلق من جهة أ ولى بالصياغة المعتمدة فيها أ صلا، وثانيها ا  هاته المادة تثير عدة ا 

 تناقضها وعدم اتساقها وانسجامها مع عدة نصوص أ خرى من قانون ال سرة ذاته.

وانطلاقا من النصوص التشريعية لتقنين ال سرة والقوانين المرتبطة به، يمكن اس تنباط ال دلة التي ترجح 

 .وتفسير النص وفق مبادئ التفسير الغموض التي اكتنف صياغة نص المادة المذكورةو تناقض رفع ال 

سوف نتطرق في مطلب أ ول لا شكالات الصياغة المتعلقة بطبيعة الحكم القاضي بفك من أ جل ذلك؛ 

أ ن حكم دلة ترجيح الرابطة الزوجية وتناقضاتها مع النصوص ال خرى لتقنين ال سرة، وفي مطلب ثاني نتطرق ل  

ثبات الطلاق. 10نص المادة   من قانون ال سرة يفيد ا 
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ا شكالات الصياغة المتعلقة بطبيعة الحكم القاضي بفك الرابطة الزوجية وتناقضاتها مع ول: ال  طلب الم

 النصوص ال خرى لتقنين ال سرة

من قانون ال سرة فيما  10ناقش الفقهاء طبيعة الحكم القاضي بفك الرابطة الزوجية طبقا لنص المادة  لقد

ذا كان حكما منش ئا للطلاق أ و كاشفا عنه.  ا 

ثر الذي يحصل بهاذلك أ ن  هو الحكم  رقةِ فا ن كان مصدر الف   ،ال حكام بالطلاق تأ خذ وصفا مناس با لل 

تطليق أ و الخلع فا ن الحكم يأ خذ طابع الا نشاء، بمعنى أ نه يكون منش ئا للمركز القضائي كما هو ال مر بالنس بة لل 

ذ القانوني وهو الطلاق، فهذا ال خير حصل نتيجة الحكم ذاته  ذلك لم يكن موجودا قبلا 
1
 . 

نه يأ خذ غير أ ن الحكم الذي يقرر ويثبت مركزا قانونيا و      جد في السابق وكان له أ ثر في الشـرع، فا 

لطلاق حاصل من قبل، كما هو الشأ ن بالنس بة لتلفظ الزوج بالطلاق ومثبتا شف ل نه يكون مؤكدا حكم الكا

خارج حرم المحكمة أ ي في غير مجلس القضاء أ و عند اتفاق الزوجين معا على الطلاق بالتراضي بينهما وبشأ ن 

كافة الحقوق المرتبطة به. فيطلب من القاضي تأ كيد ما تم الاتفاق بشأ نه
0
. 

لا لدى المحكمة وتحت وفي  هذا الصدد ذكر ال س تاذ العربي بلحاج أ ن الطلاق في الجزائر لا يقع ا 

ا شراف القضاء
6
. 

رادته أ مام جهة رسمية، ولا يقع  علان الزوج عن ا  لا با  ويرى ال س تاذ عمر زودة أ ن الطلاق لا يقع ا 

لا منذ صدور الا علان من القاضي، بيد أ نه يعتبر الطلاق الذي يو  قعه الزوج خارج مجلس القضاء غير الطلاق ا 

واقع
1
. 

ن  رادة الزوج المنفردة هو حكم منشئ وليس لذلك فا  القول بأ ن الحكم القاضي بالطلاق بين الزوجين با 

لى المساس بحق الزوج الثابت شرعا في فصم عرى الزوجية، ل ن الشارع الحكيم جعل  كاشف يؤدي حتما ا 

لما الطلاق لمن أ خذ بالساق" قال صلى الله عليه وسلمالعصمة الزوجية بيده أ صلا،  :" ا 
6 

رادة  وأ يضا يعد ذلك مساس با 

نقاص من قاعدة العقد شريعة المتعاقدين  المبدأ  الشرعي والقانوني الزوجين معا عند التراضي على ذلك وا 

 . المعروف

المنشئ وباختلاف طابع الحكم القاضي بالطلاق يختلف زمن ترتيب أ ثار كل منهما ، ففي الحكم     

للطلاق تبدأ  ال ثار الشرعية والقانونية تسري من تاريخ النطق بهذا الحكم كالعدة ونفقتها مثلا 
3
؛ أ ما في الحكم  
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ن أ ثاره تسري من تاريخ تحقق الحكم الشرعي وهو التلفظ بالطلاق من طرف الزوج ، ا  المثبت أ و الكاشف ف 

 للنص الشرعي .ولذلك كان اثر الحكم الكاشف يسري بأ ثر رجعي اعتبارا 

ن القول بأ حد الحكمين نابع من الصياغة القانونية لنص المادة  ن  10والحقيقة فا  المذكورة في حد ذاتها. وا 

 كان النص لم يذكر مطلقا أ ن الحكم كاشف ولا منشئ.

الواردة  عبارة ) لا يثبت( وذلك انطلاقا من قراءةفيه من الغموض ما فيه ،  بصياغته الحاليةنص ال ف   

َ ت  ثبَ  تقرأ  )لا ي  المادة؛فقد  في ( ت( ب  ث  ( أ و تقرأ  )لا ي ففي القراءة ال ولى يكون القصد منها كما قد تقرأ  ) لا ي ث بتَ 

جِداعتبار الحكم بالطلاق حكم كاشف ل نه ي ثبِت  مركزا قانونيا وشرعيا  لا أ ن يكون  ،فعلا و  فلا يعدو الحكم ا 

ث بِتًاعنه  امقررا لهذا المركز وكاشف رادة وم  ، وبذلك يكون النص القانوني مطابق للنص الشرعي في الطلاق با 

الزوج الذي أ وقع الطلاق خارج حرم المحكمة. غير أ نه لا يشمل باقي فرق الطلاق ال خرى التي يكون الحكم فيها 

نها كل هذه ق. أ . و قصد م 48تطليق وخلع مادام أ ن المشرع اس تعمل مصطلح الطلاق في المادة من منش ئا 

 الفرق.

ذ لا عبرة ل ي طلاق دون الحكم  أ ما في القراءة الثانية ل ن الحكم هو الذي ينشئ الطلاق دون سواه، ا 

ذ أ نه لا يعترف بالطلاق الذي  القضائي الصادر نطقا به. وهذا يتعارض مع حق الزوج في العصمة الزوجية، ا 

يقاعه، وا   ن كان يتوافق مع التطليق والخلع الذين يختص القضاء يقع خارج القضاء، وهذا سلب لحق الزوج في ا 

 بهما دون سواه باعتبارهما فرقة يوقعها القاضي جبرا عن الزوج.

من قانون ال سرة فتحت مجالات عديدة للنقاش بدءا من طبيعة الحكم  10فالملاحظ أ ن صياغة المادة 

ن كان النص في حد ذاته لم ينص مطلقا على أ ن الحكم  كاشف أ و منشئ، وال راء السابقة لا تعبر بالطلاق، وا 

ذا تضمن النص حكما لا يجوز الاجتهاد فيه، والقاعدة لا اجتهاد مع النص،  عن حقيقة فحوى النص، ل نه ا 

ذ احتوى النص صياغة غير واضحة أ و حكما غامضا فيجب  ذا كان النص صريحا لا غموض فيه، غير أ نه ا  لاس يما ا 

وحجج منطقية وموضوعية تفسيره تفسيرا علميا وفق أ دلة
8
 . 

يقاعه وأ ن الحكم  10وفي هذا يرى من ال ساتذة الشراح أ ن نص المادة  ثبات الطلاق وليس ا  يتعلق با 

رادة الزوج الذي  لما يكشف عن ا  القضائي حكم كاشف له وليس منشئ، ذلك أ ن القاضي في حكمه بالطلاق ا 

نشئ يرتب مركزا قانونا جديدايكون تلفظه بالطلاق قبل اللجوء للقضاء ول ن الحكم الم 
7
. 
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يقاع الطلاق طالما  10ومن هذا المنطلق فا ن نص المادة  من قانون ال سرة لا يسلب حق الزوج في ا 

لفاظ والمباني.  ن العبرة بفحوى النص والقاعدة العبرة بالمقاصد والمعاني وليس لل  ثبات الطلاق، ولهذا فا  يتعلق با 

لمبادئ وأ حكام الشريعة العامة التي لا يجوز مخالفتها، فلا يمكن سلب ومن أ جل ذلك يجب تفسير النص وفقا 

حق الزوج في الطلاق ل ن العصمة الزوجية بيده، وهذا أ صل في التشريع الا سلامي، ولذلك وجب تفسير 

 بما يتوافق مع هذا المبدأ  والقاعدة. 10نص المادة 

يق ثبات الطلاق بأ ثر رجعي من تاريخ وجوده وا  اعه من الزوج عن طريق حكم قضائي بناء وعليه يمكن ا 

ثباته بحكم الطلاق.  على بينة، فتسري المراكز القانونية وتترتب أ ثارها من تاريخ وقوع الطلاق وليس من تاريخ ا 

 وهذا هو ال صل فلماذا نجعل من ال صل اس تثناء.

لا بنص صريح  كما يجب تفسير النص وفقا لل صل وليس وفقا للاس تثناء، ل ن هذا ال خير لا يثبت ا 

لا كان التفسير باطلا. ولا يقاس عليه ولا يتوسع فيه، وهذه مبادئ في التفسير وجب مراعاتها وا 
0
 

رادة الزوج من 10ولهذا فا ن نص المادة  ثبات الطلاق، فهو يقع با  تاريخ  من قانون ال سرة يتعلق با 

ثباته بحكم قضائي ثم تسجيله  لا بعد ا  يقاعه وتسري أ ثاره من تاريخه بيد أ ن توثيقه بالحالة المدنية لا يحصل ا  ا 

 بالحالة المدنية، وهذا من منطلق المبادئ العامة في الشريعة الا سلامية وبدليل من نصوص قانون ال سرة ذاتها .

ثبات الطلاق 10أ دلة ترجيح أ ن حكم نص المادة : ثانيال طلب الم  من قانون ال سرة يفيد ا 

لى أ حكام التشريع الجزائري لاس يما تقنين ال سرة ذاته والنصوص الشرعية المس تمد منها، يمكن  بالرجوع ا 

نشائ 10اس تنباط جملة من ال دلة التي ترجح أ ن صياغة المادة  ثبات الطلاق وليس ا  ه، من قانون ال سرة تفيد ا 

 ومن بين هذه ال ذلة نذكر ما يلي:

نشاؤه،  10: وهو أ ن صياغة المادة الدليل ال ول ثبات الطلاق وليس ا  من قانون ال سرة جاءت تفيد ا 

فقد ورد في المادة " لا يثبت الطلاق"، وهي عبارة بصياغة واضحة جدا، وهذا نص صريح المعنى بين الدلالة، 

لى معنى ومفهوم مغاير تماما، وهذا بالرغم من اعترافنا بقاعدة العبرة فمن غير المقبول صرف معناه ا لى ضده  أ و ا 

لفاظ والمباني، ومع ذلك ففي هذه الحالة النص يتوافق مع ال حكام العامة والمبادئ  للمقاصد والمعاني وليس لل 

ه ويأ خذ به العامة في الشريعة الا سلامية بخصوص مادة الطلاق، ول ن اللفظ وافق المعنى يجب أ ن يس تدل ب

كما هو، ل نه ظاهر في الاس تدلال وأ قوى
19

ن كان المشرع اس تعمل في صياغة النص باللغة الفرنس ية  ، وا 

نشاء  .Le divorce ne peut être établi que par jugement مصطلح " " ، وهي صياغة تفيد ا 
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م، وقاعدة العبرة بالمقاصد والمعاني الطلاق، بيد أ نها تتعارض مع ال حكام والمبادئ العامة وهي تمس بالنظام العا 

ن العبرة بالنص العربي وليس النص باللغة  وليس بال لفاظ والمباني أ ولى بالتطبيق في هذا الشق، ولذلك فا 

الفرنس ية باعتبار أ ن المصدر ال صلي لتقنين ال سرة هو أ حكام الشريعة الا سلامية، وأ ن النص العربي أ ولى 

 هذا من جهة.رنس ية، بالتطبيق من النص باللغة الف

ومن جهة أ خرى أ ن تقنين ال سرة اس تعمل فيه المشرع مصطلح "يثبت" مرات عديدة وفي مواطن 

ثبات الزواج، والمادة  00ومواضع متفرقة، من بينها نص المادة  ثبات النسب،  11و 19بخصوص ا  فيما يخص ا 

ثبات الوصية، والمادة  101والمادة  ثبات الوقف، 018فيما يخص ا  ومع ذلك لم تطرح الا شكالات بخصوص  في ا 

لا ضمن ما نصت عليه المادة   .10هذا المصطلح ا 

من قانون ال سرة والمتعلق بالرجعة، فقد نصت المادة على  69: وهو ما ورد في نص المادة الدليل الثاني

لى عقد جديد ومن راجعها بعد صدور الحكم  بالطلاق أ نه:" من راجع زوجته أ ثناء محاولة الصلح لا يحتاج ا 

لى عقد جديد."  يحتاج ا 

وهي مادة وردت صياغتها واضحة بالرغم من أ ن التعبير عن تفاصيل الرجعة تحتاج ا لى ضبط في 

ذا لم يتلفظ الزوج بالطلاق قبل  الصياغة حتى يشمل الحكم الوارد فيها جميع الحالات المفترضة للطلاق لاس يما ا 

 اللجوء للمحكمة.

نه لا خلاف أ ن هذه ال خيرة هي  ول ن المادة وردت صياغتها لا تدع مجالا للشك أ نها تتعلق بالرجعة، فا 

ثبات الطلاق ورغم ذلك يقول  ذن كيف يتصور تناول الشرع ل حد أ ثار الطلاق في دعوى ا  أ حد أ ثار الطلاق، ا 

 !! البعض بأ نه لا يوجد طلاق قبل الحكم القضائي المنشئ له

ن المادة  قبل صدور الحكم بالطلاق وبعده، أ ين اشترطت الرجعة بعقد ميزت في الرجعة بين  69ثم ا 

لا بعد طلاق، قال تعالى:" والمطلقات يتربصن بأ نفسهن ثلاثة قروء  جديد في الحالة الثانية، والقاعدة لا رجعة ا 

ن كن يؤمن بالله واليوم ال خر وبعولتهن أ حق بردهن في ذلك  ولا يحل لهن أ ن يكتمن ما خلق الله في أ رحامهن ا 

ن أ رادوا ا صلاحا " ا 
11

حسان " . كما قال تعالى:" الطلاق مرتان فا مساك بمعروف أ و تسريح با 
10

ن  ، ولهذا فا 

أ حكام الشريعة الا سلامية أ ن من أ ثار الطلاق الحق في الرجعة مادام الطلاق رجعيا لطلقة أ و طلقتين ولم 

ن انقضت سقط الحق في الرجعة ووجب العقد الجديد والرض ن صياغة المادة تنقض العدة، فا  ا المتبادل. ولهذا فا 

ثبات  10من قانون ال سرة تفيد أ ن المشرع يعترف بالطلاق خارج القضاء وأ ن نص المادة  69 يتعلق فعلا با 



 

 
 

 

 

 

 
89 

70 

 

 
  قل : الد تو  عبد النو   يدا 

.1مجلة البحوث ال سرية، الصادرة عن مخبر قانون ال سرة، جامعة الجزائر   

عدد خاص  4السنة 

... 

1الجزء  4المجلد   

نشائه، وهذا دليل على أ ن صياغة المادة تثبت أ ن المراجعة المراد بها تلك التي وقعت بعد  الطلاق وليس ا 

 طلاق صدر من الزوج.

بشكل أ كثر دقة حتى يتوافق مع أ حكام الشريعة  69المادة  صغي ضبط صياغة نومع هذا ينب

لى تفسير، ونرى بأ ن اقتراح الغرفة الوطنية للموثقين بهذا الشأ ن يحقق هذا  الا سلامية بشكل واضح لا يحتاج ا 

ذا لم تنقضالغرض بالشكل التالي:"  لى عقد جديد ا  عدتها ،ومن  من راجع زوجته أ ثناء محاولة الصلح لا يحتاج ا 

لى عقد جديد " راجعها بعد انقضاء العدة أ و بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج ا 
16
. 

والثابت في الاجتهاد القضائي أ ن الطلاق العرفي يثبت بشهادة الشهود أ مام القضاء ومتى كان كذلك 

ثبات الطلاق العرفي تطبيق صحيح لل قانونفلا يحق للزوج أ ن يتراجع عن هذا الطلاق والقضاء با 
11
. 

: أ ن 19/90/1073كما جاء في قرار للمحكمة العليا غرفة ال حوال الشخصية الصادر بتاريخ     

المتفق عليه فقها وقضاء في أ حكام الشريعة الا سلامية أ ن الطلاق الذي يقع من الزوج هو الطلاق الرجعي ، >>

لما نزل على طلب الطلا ق ، أ ما الطلاق البائن فهو الذي يقع ما وأ ن حكم القاضي به لا يغير من رجعيته ل نه ا 

قبل الدخول أ و وقع بناء على عوض تدفعه الزوجة لزوجها للتخلص من الرابطة الزوجية ، وكذلك الطلاق 

الذي يوقعه القاضي بناء على طلب الزوجة لدفع الضرر عنها وحسم النزاع بينها وبين زوجها ، والقضاء خلاف 

رادة الزوج طلاقا هذا المبدأ  خرق ل حكام الشريع ة الا سلامية ويس توجب نقض القرار الذي اعتبر الطلاق با 

<<بائنا 
16
. 

 من قانون ال سرة، والمتعلقتين بعدة المطلقة. 39و  67: مأ خوذ من نص المادتين الدليل الثال 

 على أ نه:" تعتد المطلقة المدخول بها بثلاثة قروء واليائس من المحيض بثلاثة 67حي  نصت المادة 

 أ شهر من تاريخ التصريح بالطلاق."

ومن صياغة المادة يتضح أ ن عدة المطلقة تبدأ  في السريان من تاريخ تصريح الزوج بالطلاق وهذا 

ظاهر الصياغة اللفظية، وهو تطبيق لفحوى القواعد الشرعية التي هي من النظام العام. بالرغم من أ نها صياغة 

عني تصريح القاضي بالطلاق. ولهذا يجب أ ن يكون تفسير هذه المادة قد توحي بأ ن لفظ التصريح بالطلاق قد ي

يتوافق مع فحوى النصوص الشرعية المتعلقة بالعدة ومع أ حكام النظام العام تطبيقا لقاعدة العبرة بالمقاصد والمعاني 

لى أ ن الم راد هو تصريح الزوج لا بال لفاظ والمباني. من أ جل ذلك ينبغي الوقوف عند قراءة المادة بهاته الصياغة ا 

 بالطلاق وليس تصريح القاضي بحكم الطلاق.
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التي جاء فيها:" عدة الحامل وضع حملها، وأ قصى مدة الحمل عشرة أ شهر  39أ ما ما نصت عليه المادة  

 من تاريخ الطلاق أ و الوفاة."

الصياغة اس تعمل المشرع مصطلح الطلاق و الوفاة، ولا يمكن القول بأ ن المشرع قصد بالطلاق  وبهذه

 ! صدور الحكم بالطلاق ومن يقول بهذا ي لزم بذات الحكم بالنس بة للوفاة، فتكون العدة من تاريخ تسجيل الوفاة

تاريخ تسجيلها، ولهذا يجب وهذا أ مر غير مستساغ مطلقا ل ن الوفاة تنتج أ ثرها من تاريخ حدوثها لا من 

توحيد التفسير وتفادي الكيل بمكيالين
13
. 

يقاع الطلاق،  رابع:الدليل ال وهو المأ خوذ من تصريح المشرع ذاته بخصوص الاعتراف بحق الزوج في ا 

 من قانون الا جراءات المدنية والا دارية. 169من قانون ال سرة والمادة  17وذلك انطلاقا مما ورد في نص المادة 

أ دناه، يحل عقد الزواج بالطلاق  10من قانون ال سرة على أ نه:" مع مراعاة المادة  17فقد نصت المادة 

رادة الزوج أ و بتراضي الزوجين أ و بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في نص المادتين   61و  66الذي يتم با 

 من هذا القانون"

رادته التي وبهاته الصياغة يتضح جليا أ ن المشرع يعترف للزوج أ ن يقاع الطلاق با  ه صاحب الحق في ا 

ن القاضي هو الذي  ذا تعلق ال مر بالتطليق والخلع فا  نه يتعين الرجوع لنص المادة ينشؤهتنشؤه، وا   17. وعليه فا 

 من قانون ال سرة. 10عند تفسير نص المادة 

دارية على أ ن:" من قانون الا جراءات المدنية وا 169بل أ كثر من ذلك فقد نص المشرع في المادة  لا 

يقاع  رادة الزوج هي المعتبرة في ا  رادة الزوج في طلب الطلاق.." وهذا دليل أ خر على أ ن ا  يتأ كد القاضي من ا 

رادة الزوج  نشائه، وأ ن القاضي يجسد فقط هذه الا رادة في حكم قضائي، فيكشف بذلك عن ا  الطلاق وا 

 وطلاقه.

جرائي، وهذا ال خير صدر بعد قانون  المذكورة، هو قاعدة ضمن 169وبما أ ن نص المادة  قانون ا 

نه يفسر نص المادة  من قانون ال سرة، لذلك ينبغي التقيد به في هذا المجال وفقا لقواعد ومبادئ  10ال سرة، فا 

 التفسير التي س بق ذكرها أ علاه.
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 من قانون ال سرة وأ ثرها في التطبيق والتفسير 130صياغة نص المادة : ثانيال بح  الم 

" من توفي وله أ حفاد وقد مات مورثهم قبله أ و معه وجب من قانون ال سرة : 130المادة  نص في جاء

 ":...تنزيلهم منزلة أ صلهم في التركة بالشرائط التالية

لى خلاف فقهيي حول مدلول ال حفاد  ن التمسك بالدلالات المقاصدية قد أ ضفى ا  وهي العبارة الواردة ا 

حداها المرتبطة وذفي المادة وفي المواد  لى ثلاث توجهات متباينة، ومن خلالها يمكن ترجيح ا  هب الفقه في ذلك ا 

 واس تنباط موقف المشرع في قانون ال سرة.

 130ولهذا سوف نتطرق في مطلب أ ول لل راء الفقهية حول مدلول مصطلح ال حفاد في نص المادة 

 ل تقنين ال سرة.لموقف المشرع من خلامن قانون ال سرة، وفي مطلب ثان نتطرق

 من قانون ال سرة. 130ال راء الفقهية حول مدلول مصطلح ال حفاد في نص المادة ول: ال  طلب الم

من قانون ال سرة لمصطلح ال حفاد اختلاف الفقهاء والشراح وحتى القضاء  130أ ثارت صياغة المادة 

لى أ ي صنف من الورثة وال فراد يمكن أ ن   يضمه.حول مدلول هذا المصطلح وا 

لى أ ولاد ال بناء دون أ ولاد  لى القول بأ ن مصطلح "ال حفاد" ينصرف ا  حي  ذهب فريق من الفقه ا 

 البنات، ذلك أ ن المدلول اللغوي للمصطلح يتوقف عند هذا المعنى.

فيرى هذا التوجه أ ن التنزيل يقتصر على أ ولاد الابن الذي مات في حياة أ بيه أ و أ مه حقيقة أ و حكما، 

ن نزلوا مالم يفصل بينهم وبين جدهم أ و جدتهم أ نثى، فلا حق فيها ل ولاد أ و مات معه  ناثا، وا  ذكورا كانوا أ م ا 

ناثا مطلقا يقتصر على أ ولاد الابن دون أ ولاد  130، وتفسير مصطلح ال حفاد في نص المادة البنت ذكورا أ و ا 

البنت
18
. 

لى أ ن العبرة هنا بالمقاصد والمع  اني وليس بالمعنى اللغوي الضيق.في حين ذهب توجه فقهيي أ خر ا 

فيرى أ ن القانون الجزائري لم يحدد من خلال المواد المنظمة للتنزيل حصره على أ ولاد الظهور دون 

، ذلك أ ن لفظ ال حفاد الوارد في نص أ بناء البنتفاد يفيد شموله أ بناء الولد و البطون، فعموم مصطلح ال ح

أ هل اللغة وفقهاء ال صول، كما لا يوجد في علم الفرائض من يقول بأ ن المادة يشمل الاثنين معا لشموله باتفاق 

الحفدة هم أ ولاد الابن فقط دون أ بناء البنت، وأ ن اللفظ ورد عاما فيحمل على عمومه حتى يرد ما يخصصه، 
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ن لفظ ال حفاد يس تغرق كل ما يشمله من معاني لاعتباره من أ سماء ال جناس الدالة على أ لفاظ   وبالتالي فا 

العموم
17
. 

فالمتعين حسب البعض هو أ ن الذي يس تحق التنزيل هم ال حفاد مطلقا سواء من بنت أ و ابن توفي في 

حياة أ صله
10
. 

وبعيدا عن دلالة المصطلحات وبعيدا عن مدرسة التفسير أ ي سواء يرى توجه فقهيي ثال  " أ نه و 

قاعدة أ ن العبرة بالمقاصد والمعاني وليس تلك التي تتمسك بحرفية النص أ و بتلك التي تبح  عن الفحوى وفق 

ثارة هذه المسأ لة واعتباره ا شكالا وانعقاد  بال لفاظ والمباني، فا ني أ بدي اس تغرابي من منحى الفقه والقضاء في ا 

 الخلاف بشأ نه.

أ ن تقنين ال سرة قد حسم الا شكال وأ ن أ ي اجتهاد في هذا الشأ ن هو ي القول أ  يس تتبع هذا الر حي  

المتتبع ل حكام تقنين ال سرة الجزائري يعلم جيدا أ نه ، فوجود نص، وهو بالتالي اجتهاد غير صحيحاجتهاد مع 

لى ورثة أ صليين وورثة احتياطيين ا ن صح التعبير ن هم أ صحاب الفروض وفالورثة ال صلي، قسم الورثة ا 

ن أ لحقوا بأ صحاب ولمنزلفا، والعصبات، وقد أ لحق بهم ما يسميه البعض بالتنزيل أ و الموصى لهم وصية واجبة

 الفروض والعصبات وهم بصفة أ دق أ لحقوا بالعصبات، والعبرة بأ نهم أ صبحوا وارثين أ صليين.

لا في غياب  ،ال رحام وصليين هم ذو ال  ذلك أ ن الوارثين غير  فهؤلاء لا يمكن الحدي  عن توريثهم ا 

دراجه ضمن أ حد مع ملاحظة أ نه لا يمكن ل حد من الورثة أ ن يدرج مع ا، الصنف ال ول لصنفين معا، فا 

الصنفيين يعني بلا شك أ نه ليس من الصنف ال خر لتعذر اجتماع الصنفين معا ولتعذر اعتبار وارث من 

 .الصنفيين معا

 من خلال تقنين ال سرة. المحكمة العليا وقفالرأ ي الراجح وم: ثانيال طلب الم

لى تقنين ال سرة الجزائري نلاحظ أ ن المادة  بالرجوع " يرث ذوو :سرة جاء فيهاال   من قانون 137ا 

 ال رحام عند الاس تحقاق على الترتيب ال تي: 

ن نزلوا...".  أ ولاد البنات وا 

ن هذه المادة فهيي واضحة الدلالة صريحة المعنى على اعتبار أ ولاد البنات من ذوي  ،كل خلاف تقطع ا 

 من غير المنطقي اعتبارهم من المنزلين.ال رحام فأ صبح 
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ساري المفعول، ولو اعتبرهم  137فطالما لم تنص أ حكام التنزيل على اعتبارهم منزلين فيبقى حكم المادة 

اعتبرتهم ذوي  137التقنين منزلين لكان هناك تناقض صارخ.أ ما وأ ن أ حكام التنزيل لم تعتبرهم منزلين والمادة 

ضحا في أ نهم ليسوا منزلين وأ ن أ ي اس تنتاج يخالف ذلك هو مخالفة لنص واضح بل فقد بات الحكم وا ،أ رحام

 وصريح، ولا يجوز أ ن يخالف الاجتهاد والاس تنتاج حكم وارد في نص.

أ ن عدم ا طلاع البعض على كافة النصوص جعلهم يصرفون معنى هذا الرأ ي القول أ نصار ويضيف 

لى أ بناء البنا لى أ بناء ال بناء وا  ت أ يضا تغليبا للفحوى والمقصد عن مدلول اللفظال حفاد ا 
09
. 

نه أ كد  ن خالف الرأ يين السابقين من حي  التأ سيس فا  يحمل  130أ ن نص المادة على وهذا الرأ ي وا 

التي اعتبرت أ بناء البنات من ذوي ال رحام  137ولكن قيدت بمقتضى المادة  حقيقة في طياته أ بعادا مقاصدية

 وبالتالي استبعدتهم كمنزلين بحسب هذا الرأ ي.

ليه كثير من الفقه. ن الب عد المقاصدي في صياغة المادة موجود على ما ذهب ا   ا 

جتهاد عن طريق وقد انعكس هذا على القضاء، حي  رأ ت المحكمة العليا أ ن هناك ضرورة عملية للا

تغليب البعد  تفسير مدلول " ال حفاد"، بحي  رأ ت أ ن القانون لم يتوقف عند المدلول اللفظي بل ينبغي

لى قواعد العدالة والمساواة التي  -في وجهة نظرها وليست نظرنا  -طار مستندة في ذلك المقاصدي في هذا الا   ا 

لى أ بناء البنات حتى ولو كان   اللفظ ينحصر في أ بناء ال بناء.تقتضي توس يع المدلول ا 

 من قانون ال سرة 130عن الوجه الوحيد المأ خوذ من خرق المادة ففي قرار لها جاء فيه: " 

لى تأ ييد الحكم المس تأ نف القاضي برفض دعوى  لى القرار المطعون فيه يتبين أ نه انتهيى ا  نه بالرجوع ا  حيـــ  ا 

لى تنزيلهما منزلة والدتيهما  في تركة جدتيهما، اعتمادا على الحيثية التالية )أ نه من المقرر قانونا أ نه الطاعنين الرامية ا 

من قانون  130لا يجوز تنزيل أ بناء البنت منزلة والدتهم ل ن التنزيل يقع فقط ل بناء الابن طبقا لنص المادة 

 .ال سرة، ول ن أ بناء البنت يعدون من ذوي ال رحام(

ن المادة  سرة تنص على أ ن: "من توفي وله أ حفاد وقد مات مورثهم قبله من قانون ال   130وحيـــ  ا 

 -181 -189أ و معه وجب تنزيلهم منزلة أ صلهم في التركة بالشروط ..." وهي الشروط التي تضمنتها المواد 

من نفس القانون، ليكون المس تحقون للتنزيل وفقا للنص العربي هم ال حفاد دون تحديد المقصود بمصطلح  180

 .ال حفاد

نه بالرجوع ا لى مصدر التنزيل أ و ما يعرف في الفقه بالوصية الواجبة وهو أ ولا: أ ية الوصية في ســورة  وحيـــ  ا 

ن ترك خيرا الوصية للوالدين  179البقـرة ال يــة  ذا حضر أ حدكم الموت ا  وهـــي قولــه تعالـــى:" كتب عليكم ا 
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الفقيه ابن حزم الظاهري الذي اس تنبط من ال ية الكريمة  وثانيا: رأ ي ،وال قربين بالمعروف حقا على المتقين" 

وجوب الوصية، وقال أ ن الوجوب قانوني قضائي وليس دينيا أ و أ خلاقيا ويجبر الناس على فعله في حالة تركه 

وهو الرأ ي الذي اس تمدت منه بعض القوانين نظام التنزيل أ و الوصية الواجبة، ومنها القانون الجزائري في المادة 

المذكورة، بيد أ ن صاحب المصدر المذكور لم يحصر ال قربين في فئة معينة دون ال خرى، وأ نه طالما أ ن  130

يراده مصطلح ال حفاد  نه يتعين تفسير هذا فالمشرع أ طلق النص با  لا يجوز تخصيصه بغير مخصص من النص فا 

لى المصطلح مادام نصا وضعيا يجري تفسيره ما يجري على تفسير مصطلحات القوا نين الوضعية وأ نه بالرجوع ا 

فقهاء اللغة والتفسير، يتبين أ نهم لم يتفقوا على تفسير واحد لمصطلح ال حفاد فمنهم من أ طلقه على أ ولاد ال بناء 

فقط دون أ ولاد البنات، ومنهم من قال أ نه يقصد به لغةً أ بناء ال بناء وال صهار والخدم وال عوان ومنهم من 

من سورة النحل: "وجعل لكم من أ زواجكم  80خاصة بعض مفسري ال ية الكريمة رقم خص به أ ولاد ال ولاد، 

بنين وحفدة" ليدخل بذلك أ بناء البنات ضمن مصطلح الحفدة ل ن الولد في اللغة يشمل الذكر وال نثى مصداقا 

يه اجتهاد المحكمة لقوله تعالى: "يوصيكم الله في أ ولادكم للذكر مثل حظ ال نثيين"، وهو التفسير الذي اس تقر عل 

العليا الذي يتماشى وظاهر النص ويتفق مع ما جرى به العرف من أ ن مصطلح ال حفاد يشمل أ بناء الجنسين 

ويحقق في ذات الوقت الغاية والهدف من التنزيل وهو تمكين بعض ال قربين من ذوي ال رحام وهم أ بناء البنت 

كة أ صلها لو بقيت على قيد الحياة وفقا للشروط من اس تحقاق نصيب والدتهم الذي كانت تس تحقه من تر 

المقررة، أ سوة بأ بناء الابن تحقيقا بذلك لمبدأ  المساواة بين الجنسين، ليكون بذلك المس تحقون للتنزيل وفقا لنص 

أ بناء الظهور وأ بناء البطون على السواء، وأ ن قضاة الموضوع بتفسيرهم نص المادة  المذكورة هم 130المادة

 .س تحقين للتنزيل في أ بناء الذكور فقط قد أ خطأ وا في تطبيق القانون وعرضوا قرارهم للنقضوحصرهم الم 

".حيـــ  أ نه بذلك يصبح الوجه الوحيد مؤسساً ويتعين معه نقض القرار
01
 

وفي توجه أ خر سابق قدر البعض أ ن المحكمة العليا قصرت التنزيل على أ ولاد ال بناء، حي  جاء في 

لا بين ال صول والفروع 00/96/1001بتاريخ  06676قرار لها تحت رقم  : " من المقرر شرعا أ ن التنزيل لا يتم ا 

نصيب المتوفى في حدود ما قرره الشرع ويكون بتنزيل الفرع منزلة الابن المتوفى من قبل ال صل ليأ خذ المنزلون 

وقننه المشرع ولا يجوز الحكم بغير ذلك" 
00.

 

أ ن  06/10/0990وبعد س نوات عديدة أ قرت المحكمة العليا حكما مخالفا، حي  جاء في قرار لها بتاريخ 

مصطلح ال حفاد يشمل أ ولاد ال بناء وأ ولاد البنات معا
06

 10/90/0916، كما جاء في قرارها الصادر بتاريخ 

من قانون ال سرة )وجب تنزيلهم منزلة أ صلهم في  130المبدأ : كلمة أ صلهم الواردة في نص المادة  9860836رقم 

التركة( تعني ال ب أ و ال م. تعني كلمة أ حفاد، أ بناء الابن )ال ب( أ و أ بناء البنت )ال م(
01
. 

 قائما. لعليا على ذلك مع أ ن النقاش بقيا ثم اس تقر قضاء المحكمة
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 المقال:خاتمة 

أ حد ينازع في كون عملية تطبيق القانون عملية علمية ومنهجية لها ضوابطها يوجد لا مما لا شك فيه أ نه 

وتقنياتها، التي يجب أ ن يزود بها كل مطبق للقانون وكل منفذ له أ و شارح له، بل ينبغي أ ن يزود بها كل 

 القانون.دارسي 

حدى الضوابط والقواعد  ول جل ذلك تعتبر قاعدة العبرة بالمقاصد والمعاني وليس بال لفاظ والمباني ا 

المهمة التي تحفظ النظام العام وتضمن عدم مخالفة القواعد والمبادئ وال حكام الشرعية. وعلى المطبقين والمفسرين 

لا تحتمل التأ ويل ولا تحوي الغموض، وعند وجوده  والشراح للتقنين ال سري الالتزام بصريح النصوص التي

 التزام بالقاعدة الفقهية المذكورة. 

ن الا خلال بهذه الضوابط والتقنيات س يهدر بشكل كبير المساعي الجدية لواضعي القانون في تطويره و  ا 

لى فعالية قصوى.  الوصول به ا 

حكامهم لل  نصوص القانونية وتزود المطبقين فالتكامل بين جدية واضعي القانون وحسن صياغتهم وا 

للقانون بأ ليات تطبيقه وتجس يده بشكل سليم هو الذي يحقق التطور من جهة وتجس يده ميدانيا من جهة 

يجاد القوانين، وبه يحصل الاس تقرار التشريعي وال من  أ خرى، وهو الهدف القويم و المبتغى السليم من ا 

 القانوني.

ن المتمعن لل راء الفقهية والتطب  هدار  يقات القضائية وا  التجس يدات التنفيذية للقانون يلحظ دون جهد ا 

حقيقي للقانون وسوء فهم له وتجاوز سيء في تطبيقه، مرده افتقاد من خول لهم كل ما ذكر سابقا لل ليات 

 العلمية والفنيات المنهجية لتطبيق القانون.

وص وتجاوزت أ هدافها وتلافت فكثير من التطبيقات القضائية والشروحات الفقهية صادرت النص

 مقتضياتها ما تولد عنه سوء تطبيق للقانون وعلم سقيم به.

ن الخلاف والاختلاف في فهم القانون مسأ لة منطقية وحقيقة حتمية، لكنها تتحول ا لى ظاهرة سلبية  ا 

ليها المختلفون ويقف عند مقتضياتها المتناقضون، فالحاسم والف  ذا لم نخضعها لمبادئ يحتكم ا  يصل في ترجيح رأ ي ا 

دون غيره هو احترامه ووقوفه واعتماده لتلك ال ليات والضوابط، فمن احترمها لاقى رأ يه القبول ومن خالفها لاقى 

بعاد بغض النظر عن درجته العلمية ورتبته الوظيفية، فالحق يعلو ولا يعلى عليه، ولا يرتد  رأ يه الاس تهجان والا 

لى   باع صاحبه في العلم، بل الفيصل هو اعتماد العلم ذاته بعيدا عن حامله.سليما التطبيق السقيم بالنظر ا 
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ن الضرورة ملحة في دراسة وتدريس هذه الضوابط لطلبة القانون في كل مس توياتهم من أ كاديميين   ا 

وقضاة ومحامين وغيرهم، ووجوب تزويدهم بأ ليات تطبيق القانون ضمن مقياس منهجي يدعم بمقياس يتعلق 

  القانون.بضوابط تفسير

لى أ شخاص  ن تلقين الطلبة لل حكام القانونية دون تزويدهم بأ ليات اس تنباطها من النصوص س يفضي ا  ا 

 يحملون القانون ولا يحس نون تطبيقه في الواقع، وهي نقطة سلبية ينبغي تلافيها.

تخدم  ومن أ جل ذلك ينبغي عند صياغة النصوص القانونية اس تقاء واعتماد المصطلحات الدقيقة التي

المبادئ العامة في القواعد الشرعية ولا تخالف النظام العام أ و مبادئ وأ عراف وتقاليد المجتمع ولا تفتح مجالا 

للشك أ و التأ ويل السلبي، وذلك من خلال ال خذ برأ ي المختصين لاس يما في الجانب الشرعي والقانوني عند سن 

صدار النصوص القانونية، كونها السبيل  الوحيد للمحافظة على القانون الصحيح وتجس يد أ هدافه، التشريعات وا 

 وضمان مبدأ  الاس تقرار التشريعي وال من القانوني.

 هوامش المقال:

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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