
 

1 
 

 النكاح بين الفقو الدالكي وقانون عقد سلطة القاضي التقديرية في فسخ 

 م1984لسنة 10الشخصية الليبي رقم  الأحوال

 ))دراسة مقارنة (( 

 رسالة ماجستير  

 مقدمة إلذ جامعة مولانا مالك إبراىيم الإسلبمية اب٢كومية لاستيفاء شرط من شركط 

 اب٢صوؿ على درجة اب٤اجستبّ في الشريعة كالقانوف

 إعداد 

 عبد السلبـ حسبْ السويح ميلبد

 14781044رقم التسجيل:

 قسم الشريعة كالقانوف 

 كلية الدراسات العليا 

 مالانج -يةاب٢كوم جامعة مولانا مالك ابراىيم

 ـ2017

 

 

 



 

2 
 

 موافقة الدشرفين

 -بعد الاطلبع على رسالة اب٤اجستبّ البٍ أعدىا الطالب :

 عبد السلبـ حسبْ السويح ميلبد -الاسم       :

  14781044 -رقم التسجيل:

     سلطة القاضي التقديرية في فسخ عقد النكاح ببْ الفقو اب٤الكي كقانوف الأحواؿ -بعنواف:
 ـ))دراسة مقارنة((1984لسنة10الليبي رقم الشخصية 

 ناقشةب٤ارفاف على تقدبٲها إلذ ب٦لس كافق اب٤ش                  

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػمالانج ,

 اب٤شرؼ الأكؿ ,

 ..............توتيك حميدة الدكتوره 

 19590431986032003:  رقم التوظيف

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػمالانج ,

 اب٤شرؼ الثاني ,

 ................الدكتور منير العابدين

 197201062005011001:رقم التوظيف 

 الاعتماد

 رئيس قسم الشريعة كالقانوف

 ............أحمد جلال الدين  الدكتور

 197204202002121003 رقم التوظيف



 

3 
 

 الدناقشة لجنة من والاعتماد الدوافقة

 الفقو ببْ النكاح عقد فسخ في التقديرية القاضي سلطة عنواف: بٙت اب٤اجستبّ رسالة إف
 أعدىا البٍ(,مقارنة دراسة)ـ1984لسنة10 رقم الليبي الشخصية الأحواؿ كقانوف اب٤الكي

 ميلبد السويح حسبْ عبدالسلبـ: الطالب

 14781044:   التسجيل رقم 

 درجة على للحصوؿ شرطا قبوب٥ا كيقر اب٤ناقشة ب٦لس أماـ الرسالة ىذه عن الطالب دافع قد
 . ـ 2017/ 9 /15 ,بتاريخ الثلبثاء  يوـ كذلك كالقانوف, الشريعة في اب٤اجستبّ

 : التدريس ىيئة أعضاء السادة من اب٤ناقشة ب٦لس فتكو  كىذا ك 

 كمناقشا رئيسان                                                    اسوندي -:الدكتور

    ..................... 196104152000031001:التوظيف رقم

 أساسيان  مناقشان                                           الدين جلال أحمد-:الدكتور

              .......................                 197307192005011003:التوظيف رقم

 كمناقشان  مشرفان                                               ةحميد كيتوت -:الدكتوره

 ........................                  19590431986032003:التوظيف رقم

 كمناقشان  مشرفان                                                 العابدين منير-:الدكتور

 .......................                197201062005011001:التوظيف رقم

 العليا الدراسات مدير اعتماد

 الدين بحر -:الدكتورالأستاذ 

 ........................              1956123119883031032التوظيف رقم



 

4 
 

 إقرار الطالب 

       -أنا اب٤وقع أدناه , كبياناتي كالآتي :

 عبد السلبـ حسبْ السويح ميلبد    -:الاسم  

  17481044رقم التسجيل :

 -اب٤وضوع رسالة ماجستبّ :

التقديرية في فسخ عقد النكاح ببْ الفقو اب٤الكي كقانوف الأحواؿ سلطة القاضي  بعنواف
 .()دراسة مقارنة ـ1984لسنة10الشخصية الليبي رقم 

أقر بأف ىذه الرسالة البٍ حضرتها لتوفبّ شرط من شركط اب٢صوؿ على درجة اب٤اجستبّ في  
قسم الشريعة كالقانوف كلية الدراسات العليا بٔامعة مولانا مالك إبراىيم اب٢كومية مالانج , 

 مواضع عوزتها إلذ مصادرىا ,كلن تكوف مسوكلية للبؼ قد حضرتها ككتبتها بنفسي إلا في
اب٤شرؼ أك على كلية الدراسات العليا بٔامعة مولانا مالك إبراىيم اب٢كومية ذلك  على 

 مالانج . 

 بٯبرني أحد على ذلك. قرار بناءن على ربببٍ اب٣اةة كلدىذا , كقد حيررًى ىذا الإ

 2017مدينة ملبنج,

قًر
ي
 الطالب اب٤

 عبد السلبـ حسبْ السويح ميلبد
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 صدق الله العظيم
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 الإىداء
الله باب٥يبة كالوقار... إلذ من علمبِ العطاء  زينوأىدم ىذا البحث كالعمل اب٤تواضع, إلذ من 

كطرؽ أبوابو في بدكف انتظار ... إلذ من أبٞل اب٠و بكل افتخار... إلذ من دفعبِ إلذ العلم 
كرد اليل كالنهار إلذ كالدم  أطاؿ الله بقاءه كرزقو دكاـ الصحة كالعافية ,كأعانبِ على بره 

 اليسبّ من بٝيلو........ كالدم العزيز 

كقوتي كملبذم بعد الله..  , إلذ سندمكاب٢ناف ...إلذ منبع اب٢ب إلذ من يسعدي قلبي بلقياىا
إلذ ركضة الصبر كالتفاؤؿ... إلذ بسمة اب٢ياة كزىرة الأمل... إلذ من كاف دعائها سًرُّ ب٪احي 

الله في عمرىا كأمدىا بالصحة كالعافية كرزقبِ  كحنانها بلسم جراحي...إلذ أمي الغالية أطاؿ
 اب٤ولذ برىا كرد اليسبّ من بٝيلها .........أمي الغالية

 إلذ إلوتي كألواتي ....بعد الله... إلذ من يفرحوف لفرحي كبٰزنوف ب٢زني  سندم كقوتي إلذ

لر  اب٤ونسبْإلذ الألوين كالصديقبْ كا﵀ببْ للخبّ كنفع الناس, ككانوا معي في برببٍ نعم 
  . حاتم كافوا الصديق........الصديق ىشاـ العركةي ........ فيها نعم العوف ىمفيها ك 

 من كانوا سواءن  أةدقائي ب١ميع ,كما أتوجو لكل من مدل يد العوف لر كلو بكلمة طيبة 
 أقوؿ ب٥م بٝيعان جزاكم الله لبّان  . إندكنيسيا أكمن ليبيا

 

 

 

 حسبْ السويح ميلبدعبدالسلبـ /الباحث إىداء 
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 مستخلص البحث

سلطة القاضي  , بٕث بعنواف,14781044عبدالسلبـ حسبْ السويح ميلبد, رقم التسجيل  
ـ 1984لسنة10 رقمالتقديرية في فسخ عقد النكاح ببْ الفقو اب٤الكي كقانوف الأحواؿ الشخصية الليبي

جامعة مولانا قسم الشريعة كالقانوف,  العليامقدمة لكلية الدراسات رسالة ماجستبّ ...)دراسة مقارنة(
اب٤شرؼ الأكؿ :الدكتوره توتيك بٞيدة, اب٤شرؼ الثاني مالك إبراىيم الإسلبمية اب٢كومية بٗدينة مالانج, 

 . الدكتور منبّ العابدين

ضوابط لبياف كأيضا ن   ىدفت ىذه الرسالة لبياف أساس السلطة التقديرية في الفقو  اب٤الكي كالقانوف الليبي
 الفسخ أحكاـ من ـ1984لسنة  10قانوف الأحواؿ الشخصية الليبي رقم  ك اب٤الكيالفقو  ببْ  الفسخ

في فسخ عقد  1984لسنة 10أكجو التطبيقات القضائية في ليبيا في ظل القانوف رقم  ب٤عرفة,ككذلك 
في كتابة ىذا اب٤وضوع الوةفي اب٤كتبي كاستخدـ الباحث اب٤نهج ..... ,النكاح بسلطة القاضي التقديرية

 -,كتوةل الباحث إلذ النتائج التالية :

أف الفقو اب٤الكي كالقانوف الليبي قد أساسا ب٥ذه السلطة للقاضي في عملو, مع أف  استنتج الباحثأكلان : 
الأةل في العمل القضائي مقيد, بنصوصو يطبقها على النزاع اب٤عركض من قبل الزكجبْ, كلكن في نفس 

تع القاضي إزائو بسلطةو تقديرية تيتًيتحي لو إمكانية فسخ عقد النكاح  بهذه السلطة تبعا ب٤ا الوقت يتم
ربم أف إنهاء ىذا الزكاج ىو من حق الزكج كلكن أعطى القانوف كالفقو للقاضي لل فالعقد, كجده من ل

 .ىذا اب٢ق للقاضي بالسلطة التقديرية

 ضوابط الفسخ بالسلطة التقديرية للقاضي في كلبو من و فيمن للبؿ ما استعرض استنتج الباحثثانيان :
, مدل التلبؼ النص القانوف, عن الرأم الفقو اب٤الكي, 10/1984الفقو اب٤الكي كالقانوف الليبي رقم

من حيث توسع اب٤شرع الليبي في مسائل الفسخ, كانضباطو عند الفقو اب٤الكي, ككذلك عدـ العدالة في 
لليبي ساكل ببْ بٚلف الركن كبٚلف الشرط, حيث أعطى الفسخ جزاء لفقد اب١زاءات, إذ أف اب٤شرع ا

الأمرين, كلا أعتقد أف ذلك يعد عدلان, يضاؼ إلذ ذلك أنو أعطى نفس الأبٮية كالقوة لشركط العقد, 
كىي ليست بٗنزلة كاحدة في قوتها كجزاء بٚلفها, على عكس الفقو اب٤الكي الذم يضع جزاءن لكل حالةو 

 فحالة بٚلف الركن ب٥ا جزاء كحالة بٚلف الشرط ب٥ا جزاء .على حدل, 

الفسخ بدؿ أف يضيق فالباحث, توسع كعند استعراضنا لأكجو التطبيق القضائي الليبي استنتج ثالثان : 
في إباحة الزكاج بزكجة ثانية, حيث  ,بنص الشريعة الغراء  , إلذ فسخ زكاج ةحيحه كمباحه بيدم القاضي

زكجة الثانية من قًبىلً القاضي إذا طلبت الزكجة الأكلذ ذلك, كىذا ما يراه الباحث يفسخ عقد زكاج بال
 لطأه فادح من اب٤شرع كجب العدكؿ عنو .
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 شكر كتقدير 

 الر حًيمً للًَّ  الر بٍٞىنً   ا ‎بًسٍمً 

رب العلمبْ كالصلبة كالسلبـ على أشرؼ الأنبياء كاب٤رسلبْ سيدنا ب٧مد كعلى آلو  اب٢مد ﵁
 كةحبو أبٝعبْ, كبعد ..

,أف  ىذه الرسالة العلمية لدرجة اب٤اجستبّ يسيرُّ الباحث كىو في لطواتو الألبّة من كتابة
كا﵀اضرين أب٠ى آيات الشكر كالتقدير ,كأعلى درجات الاحبَاـ كالتوقبّ, إلذ كل الأساتذة 

 -م :كىمية اب٢كومية في مدينة مالانج ,في جامعة مولانا مالك إبراىيم الإسلب

رئيس جامعة مولانا مالك إبراىيم الإسلبمية البركفيسور الدكتور اب٢اج ب٧مد حارس , -1
 .مالانج –اب٢كومية 

البركفيسور الدكتور اب٢اج بٕر الدين, مدير مكتب الدراسات العليا بٔامعة مولانا إبراىيم -2
 مالانج. –الإسلبمية اب٢كومية 

 .في لية الدراسات العليا الدكتور أبٞد جلبؿ الدين, رئيس قسم الشريعة كالقانوف-3

قسم الشريعة ب التدريسعضو ىيئة , ك  الرسالةاب٤شرؼ الأكؿ على  الدكتوره توتيك بٞيدة-3
 .اب٢كوميةفي كلية الدراسات العليا بٔامعة مولانا مالك إبراىيم الإسلبمية  كالقانوف

الدكتور منبّ العابدين اب٤شر الثاني على رسالة اب٤اجستبّ, كمدير مكتب التسجيل في كلية -4
 .عليا بٔامعة مولانا مالك إبراىيمالدراسات ال

بٝيع الأساتذة ا﵀بَمبْ ,كالكادر ر كالتقدير كعظيم الامتناف, إلذ ليس آلران  كل الشكألبّان ك 
,أقوؿ ب٥م  الوظيفي للجامعة , ككل من مد  لنا يد العوف في سبيل الوةوؿ إلذ ىذا الإب٪از

 .كل لبّ, ككفقكم الله ,كسدد لطاكمبٝعيان ,جزاكم اللهي عبِ  
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 والدراسات السابقة  الإطار العام

 -: خلفية البحث-أ

,من آياتو الدالة على بديع حكمتو  امبً الله على عباده بنعمة عظيمة كآية جليلة           
ألا كىي نعمة الزكاج كالارتباط ببْ الزكجبْ الرجل كاب٤رأة, كفق نظاـ  كحسن تقديريو للعباد

نظاـ كجد مع الزكاج بٰافظ على النسل البشرم دكف انتهاؾ كنقصاف من حقوؽ الزكجبْ ك 
رتباط عرؼ في الكوف ببْ رجل كامرأة كىوببْ أبو البشر كأمهم حواء, كاستمر كجود أكؿ ا

لتلبؼ الزماف متعددة با كفق أنظمة,ىذا النظاـ كىذا العقد في الزكاج جيلب بعد جيل 
على لساف سيدنا ب٧مد ةلى  كىكذا إلذ أف جاءت الشريعة اب٣ابٛة,,كالشرائع اب٤نزلة للناس 

كاليهودية كاب٤سيحية ,ن الوثنية الديانات م فيو ,في كقت تعددت ككثرت  عليو كسلمالله
عقد الزكاج فيها, كب٤ا كاف حاؿ الديانات ببْ مهمل  لتلفت فيما بينها كتفاكتت مكانةكا

الغراء  جاءت الشريعة الإسلبمية لو إلذ حد التفريط في حقوقو,ا كببْ ب٧تكر ب٥ذا العقد العظيم 
 فأقرت للبشرية نكاح الزكاج ككضعو في أعلى اب٤راتب فنظمت أحكامو كنصوةو, لتهتم بعقد

قبل الإسلبـ من نظم فاسدة كمنكرة  كاف الناس اليوـ كىو النكاح الشرعي كىدمت ما
سليمة البٍ فطر الله الناس عليها, كبالفعل لد يبَؾ الإسلبـ عقد النكاح تبعا بالعقل كالفطرة ال

أف بٯعل علبقة الرجل باب٤رأة مصونة  لنظاـ اب٤لبئم الذم من شأنولأىواء الناس بل كضع ا
لك الرضا كأتبعو بإشهاد ذل كب٧فوظة في عقد مببِ على الرضا كالإبٯاب كالقبوؿ, كمظهرين

قيت بل ىو لعمر مديد مببِ التأ لا يقبلي بقرينو في عقد أبدم على أف كل من الزكجبْ رض
الشرع اب٢كيم  ارتضاىاكىذه ىي القاعدة العامة البٍ  1,بينهما على الربٞة كالالفة كاب٤ودة

 ستثناء كىو أف ما سواه, كلكن ىناؾ دائما لكل قاعدة االإسلبـ كألغى عليها للناس كأبقى 

                                                           

الطبعة الثالثة , 25ص عبد السلبـ ب٧مد الشريف العالد, الزكاج كالطلبؽ في القانوف الليبي كأسانيده الشرعية , 1-
 بتصرؼ-1996,منشورات اب١امعة اب٤فتوحة 
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النتائج اب٤رجوة منو كالبٍ من أجلها عقد النكاح كلا بٰقق شيئا من مقاةده  لا بٰققالعقد قد 
في  تنافر يسبب ,ب٩ا حد الزكجبْ أكمن كليهما معاالسامية, لسبب أك لآلر قد يكوف من أ

 بينهما, كببّا  ستمرار العشرة باب٤عركؼ كةبّكرة اب٣لبؼالأللبؽ كالطباع كعدـ إمكاف ا
 .كدفع الضرر كالشريعة جاءت بالربٞة

كحبٌ لا ينقلب عقد الزكاج إلذ ضرر كحبٌ لا نقوـ بإكراه الناس على مالا بٰبوف أك إبقائهم  
مرتبطبْ بٙت مالا يطيقوف ,من ىنا أجازت الشريعة الإسلبمية دفعا ب٥ذا الشقاؽ الواقع ببْ 
الزكج كالزكجة أجازت إنهاء ىذا العقد, كلإنهاء ىذا العقد في الإسلبـ طرؽ نظمتها الشريعة, 

منو ما كاف بالإرادة اب٤نفردة من الزكج كإيقاع الطلبؽ منو, كآلر ما كاف عن تراض من ف
الزكجبْ بإنهاء ىذا العقد ,كالطريق الثالث كىو الالتجاء إلذ ساحات القضاء ب٢سم النزاع 

 .2الواقع ببْ طرفي العقد 
ؿ الذم ب٫اكؿ طرحو  في ىذا البحث كالإشكاعاةر لواقعنا, العملي للبحث كاب٤ كاب٤نطلق

من للبؿ القضايا البٍ عرضت على القضاء الليبي ف ,قضائياعمليان  لللب ن  يتمثل في أف ىناؾ
ب٩ا أدل كجود الفقو  اب٤عموؿ بو  كربط النصوص بالواقع  ,تببْ كجود التلبؿ في فهم كتطبيق

ن جهة, كاب٤عموؿ بو قضائيا أحكاـ قضائية ب٨تلفة ,بل أحيانا متناقضة ,مع النص الفقهي م
رع كالتناقض الذم أكقع نفسو فيو, من جهة ألرل ,كقد رأل البعض أف ذلك بسبب اب٤ش

لسنة  10رقم  من قانوف الأحواؿ الشخصية الليبي 16بنص اب٤ادة فعلى سبيل اب٤ثاؿ  
كلا يرتب أم أثر قبل الدلوؿ كمفادىا )أف الفسخ ما التل بعض شركطو كأركانو  , 1984

فمن ىذه النصوص كببّىا في مواد القانوف الليبي تعارضت عند تطبيقها لعمل  رتبو بعده(,كي
القضاء مع نصوص الفقو اب٤الكي ,أيضا فيما يتعلق مثلب بفسخ زكاج الزكجة الثانية دكف إذف 

ف عقد ةحيح كبو بٝيع الشركط كالاركاف البٍ يستوجب إالزكجة الأكلذ, على الربم من 

                                                           
, طرابلس, الطبعة منشورات اب١امعة اب٤فتوحة,19صسعيد اب١ليدم, أحكاـ الأسرة في الزكاج كالطلبؽ اب١زء الثاني,  -2

 .ـ.بتصرؼ1998,الثانية 
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,إلا أنو في الواقع العملي القضائي تببْ فسخ مثل ىذه العقود بناء على  الفقو كجودىا
 .السلطة التقديرية اب٤منوحة للقاضي ربم أنها ةحيحة شرعا كلا يوجد ما يستدعي فسخها

علي ما يتعلق بالبحث كما يتصل بو طلبع لإفبَة االباحث كأثناء  كمن للبؿ ملبحظةأيضان   
تعتبر   , حيثمن ناحيتبْ تطبيقية كمكتبية المجاؿ  ىذا كجد الباحث ما يدفعو للبحث في

منازعات عقد الزكاج أماـ القضاء من اب٤سائل بالغة الأبٮية عند تقنبْ الأحكاـ اب٤تعلقة بها 
لتلبؼ الزماف شريعي كونها عرضة للتغيبّ تبعا لاتقبل اب٢سم الت كلقد كانت بعض مسائلو لا

لك أنو من الطبيعي أف يكوف عمل البشر كيضاؼ إلذ ذذا الأعراؼ كالعادات كككالأشخاص 
كأيضا لاحظ الباحث أف اب١انب  يعبَيو النقص عند تشريع اب٤واد البٍ بٙكم ىذه اب٤سائل

التطبيقي للؤحكاـ القضائية يستدعي من الباحثبْ القانونيبْ كببّىم من اب٤هتمبْ بهذا 
 لبعض الأحكاـ ب٤فسرة أك الشارحة اب١انب ضركرة كجود ما يسميو أىل القانوف باب٤ذكرة ا

البحث كالتدقيق في مثل ىذه اب٤سائل كإثرائها  مر كاف من الضرك  لذا ,القضائية الصادرة فيو 
جتهاد في حسم ىذه النزاعات عن طريق الا القاضي دكر عطاءلإ اب٤كتبة القضائية ك العلمية

التقدير  سلطةتناكؿ الباحث كم القانوني الصحيح, كمن ىنا كالتقدير اب٤وضوعي لإسقاط اب٢
 ضائي في عملو  الذم يتطلب من القاضي القمساعدة  العمل  ستطيع نلكي  القضائي,

 .ببْ الطرفبْ التحرؾ كإعماؿ القدرة الذىنية كالقياس لكي بٰقق العدؿ كالإنصاؼ

أةػبحت بػل فحسػب  ضػاءميزة للقليست  كلابد من القوؿ أف سلطة القاضي التقديرية ,ىي 
,أك  في ب٦ػػػػاؿ القضػػػػاء مهمػػػػا كػػػػاف نػػػػوع النػػػػزاع مػػػػدنيكجودىػػػػا  مػػػػن اب٤سػػػػلمات اب٤فػػػػركضتعتػػػػبر 

بٰػاكؿ الباحػث دراسػتو  مػا شخصية كلكن الإشكاؿ الػذم بٰصػل ىنػا كىػو حواؿك أأ جنائي,
ىػػو مػػدل سػػلبمة تطبيػػق ىػػذه السػػلطة في مسػػائل الػػزكاج كالطػػلبؽ كبٖاةػػة فيمػػا يتعلػػق فسػػخ 

نصػػوص قػػانوف الػػزكاج  كدلالػػةع نصػػوص الفقػػو اب٤ػػالكي , كعػػدـ تعارضػػها مػػعقػػد الػػزكاج قضػػائيا
فلقػد كجػد الباحػث ب٦ػاؿ كاسػعا للبحػث في ىػذا اب٤وضػوع  ـ ,1984لسػنة 10رقم  كالطلبؽ
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 في اطػػار مػن لػلبؿ مػا تبػبْ لػو مػن طػرح ىػػذا الإشػكاؿ في تقيػد القاضػي بفسػخ عقػد الػزكاج 
حػػػث بٰػػػاكؿ فالب كػػػاـ الفسػػػخكموقػػػف القضػػػاء الليػػػبي مػػػن أح السػػػائد في ليبيػػػا , اب٤ػػػالكيالفقػػػو 
كقػػػػانوف الأحػػػػواؿ اب٤ػػػػالكي آراء الفقػػػػو منظػػػػور ك  الفسػػػػخ في عقػػػػود الػػػػزكاج كفػػػػق أحكػػػػاـ معاب١ػػػػة

يزيد على  كبشكل نقدم بناء لاةة بعد مركر ما,ـ 1984لسنة -10شخصية الليبي رقم ال
 .ترد في ىذا السياؽالبٍ بٲكن أف عقد كنصف من الزماف على ةدكره, كاب٤لبحظات 

 -: أسئلة البحث-ب

 ؟ الفقو اب٤الكي كالقانوف الليبيالسلطة التقديرية في أساس  وماى-1
 10رقم  كقانوف الأحواؿ الشخصية الليبي اب٤الكيالفقو  ببْ ضوابط الفسخ ىي كيف -2

 ؟ـ1984لسنة

 ؟ القاضي التقديريةفي فسخ عقد النكاح بسلطة أكجو التطبيقات القضائية في ليبيا ماىي -3

 -أىداف البحث:-ج

 .السلطة التقديرية في الفقو  اب٤الكي كالقانوف الليبي ساس ألبياف -1
لسنة  10رقم  الليبيقانوف الأحواؿ الشخصية  ك اب٤الكيالفقو  ببْ  لبياف ضوابط الفسخ-2

 .الفسخ أحكاـ من ـ1984
في فسخ  1984لسنة 10أكجو التطبيقات القضائية في ليبيا في ظل القانوف رقم  ب٤عرفة-3

 .القاضي التقديريةعقد النكاح بسلطة 
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حث أبٮية من كجهة نظر الباحث كتتجلى ىذه الأبٮية في شقبْ بب٥ذا ال-أهمية البحث:-ه
 -:أبٮية نظرية كأبٮية تطبيقية,

إف مسائل الزكاج كالطلبؽ ىي من اب٤سائل اللصيقة بشخص الإنساف  -الأهمية النظرية :-أ
كتسبت أبٮية من ىذا اب٤نطلق لتببْ جوانب اب٢ياة  لذا فإف دراستها ا  فهي دائمة اب٢ضور في

فهي تساعد في نشر الثقافة العامة ب٥ذ  ب٥م من حقوؽ كما عليهم من كاجبات للناس ماب٥م ما
ىو من العناكين  إف دراسة موضوع فسخ عقد الزكاجكأيضا  ,اب٤وضوع اب٢ساس عند الإنساف

حدكث اب٤همة في التطبيق القضائي لسطلتو عند النقاط كاب٤باحث البٍ تثبّ العديد من 
تأتي أبٮية البحث أيضا من أنها ب٧اكلة  للربط ببْ اب١وانب كت ,لصومة الزكجبْ أماـ القضاء 

كراء مدلولات النص الفقهي  من للبؿ التحليل اب٤عمق ما ب٥ذا اب٤وضوعالنظرية  كالتطبيقية 
يق القضائي تبعو من التطب كما الفقهي كالنص القانونيكالقانوني لإبٯاد موائمة ببْ النص 

    .ب٢الات الفسخ القضائي

بٝع الأحكاـ الشرعية كالنصوص القانونية اب٤تعلقة بٗوضوع الفسخ -: الأهمية التطبيقية-ب
القضائي كالتطبيقات القانونية في ىذا السياؽ كب٧اكلة تنسيق ىذا الكم من اب٤علومات 

عبْ بها تكتبة القانونية البٍ يساب٤جزئي إثراء مكتبة البحوث العلمية ك للمساعدة كلو بشكل 
بٕيث يكوف عاملب مساعدا في ىذا اب١انب العملي كاب٤هم  ىذا المجاؿ في , كا﵀اموف القضاة

,كيكوف العمل بياف مدل تكامل الشريعة الإسلبمية في ىذا اب٤وضوع و, من أعماؿ القضاة 
كإب٭ا الغاية ىي ب٧اكلة إب٢اؽ من ا﵀امبْ كاب٣صوـ بٕيث لا يتعداه ,عليو في ا﵀اكم كالبَافع 

 .كاف من البشر فهو دائما النقص اب١انب القانوني بها  فهو كضعي اب٤صدر ككل ما
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 -وتنقسم حدود البحث إلى الآتي : حدود البحث : -و

من اب٤علوـ أف اب٤ذىب السائد في شماؿ أفريقيا عامة كليبيا لاةة ىو -الحدود الفقهية :-1
نصوص بعض  اب٤ذىب اب٤الكي كىو اب٤ذىب الذم ألذ بو قانوف الأحواؿ الشخصية في 

 اب٤تعلقة بأحكاـ الزكاج كالطلبؽ مع الإشارة في بعض الأحياف الذ مذاىب ألرل تببُ اب٤شرع 
لكن الغالبية العظمى من نصوص تبنت اب٤ذىب اب٤الكي ذىبت إليو بأف ألذ بها ك  مارأيها في

اء للمذاىب الألرل في هكب٫ن في دراستنا نسبّ على نفس اب٤نهج مع الإشارة لبعض آراء الفق
  .موضوع فسخ عقد الزكاج

 -الحدود القانونية :-2

لسنة 10طلبؽ الليبي رقم )لزكاج كالالقانوف الليبي لاب٢د القانوني للبحث يتمثل في 
 .ـ(1984

 -:الحدود الزمنية-3

( جامعة مولانا مالك إبراىيم الإسلبمية اب٢كومية في مدينة 2016/2017السنة الدراسية )
 .بٝهورية إندكنيسيا جمالان

,كبالرجوع الذ  كالاطلبعبذؿ الوسع كاب١هد في البحث  بعد-:الدراسات السابقة-ز
, عليو لد يعثر الباحث الالتصاصكسواؿ أىل  ,كقسم الرسائل العامة, اب٤كتبات كالدكريات

أك دراسة ب٤وضوع الفسخ في عقود الزكاج بسلطة  على كتاباب٤تواضع  اطلبعوحسب 
ب بٕثنا جانالقاضي التقديرية في القانوف الليبي, كبالشكل الذم أراده الباحث ,لاةة من 

الدراسات ن تلف عكىو العامل الأبرز اب٤خ الليبي,القانوني للمشرع لنص للموضوع من ا
بحث نقطة من نقاط البحث كلكنها لد تا البعض منها فلقد كجدتهي  السابقة البٍ كإف كجدتي 
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من  تتطرؽ إلذ ةلب اب٤وضوع الذم يريد الباحث دراستو, كلعل الباحث ىنا يذكر بعضان 
يد اسات السابقة البٍ لد ب٘مع شتات عناكين ىذا اب٤وضوع بذات اب٤نهج كالطريقة البٍ ير الدر 

 الباحث بٕثها.

سنة الدراسة  أشرؼ  بٰبٓ سعيد العمرم" -سالة دكتوراه "للباحثر -:الدراسة الأولى
بٙت إشراؼ  -مقارنةدراسة تأةيلية  ـ,بعنواف نظرية التفريق القضائي ببْ الزكجبْ /2005

 اب١امعة الأردنية. -الدكتور ب٧مود علي السرطاكم

تناكلت ىذه الدراسة نظرية التفريق القضائي ببْ الزكجبْ في الفقو  :ملخص الرسالة: أولاً  
  .كاب٤غربي, دراسة تأةيلية كمقارنةالإسلبمي, كقانوني الأحواؿ الشخصية الأردني 

الكلي, الذم يهدؼ إلذ تفسبّ اب١زئيات كربطها  التأليف كلقد اب٘هت ىذه الدراسة منحى
كاـ اب٤تعددة ,كردىا إلذ مبادئ كقواعد ب٧ددة, بأةوب٥ا, كما ىدفت الدراسة إلذ ربط الأح

كب٩ا تطرقت لو الدراسة أيضا بٙديد مناىج الفقهاء كمذاىبهم التب ب٘يز طلبب الفرقة , أم 
 .في ىذا اب١انبواؿ الشخصية  لتيارات قوانبْ الأحا الطلبؽ ,كبياف

,كالواقع  أماـ القضاءعات االعاـ, في مثل ىذه النز  الادعاءتطرقت الدراسة أيضا إلذ مسائل ك  
النصوص اب٤عموؿ بو في ا﵀اكم الشرعية الأردنية كما تناكلو اب٤شرع اب٤غربي أيضا من ناحية 

 .القانونية للمشرع اب٤غربي

 -كرده الباحث:الاستقرائي كما أفهي تقوـ على اب٤نهج -::منهجية البحث  انياً ث

 تتبع ما كتبو الفقهاء قدبٲا كحديثا في اب٤وضوع .-أ

 بٙقيق الأقواؿ الفقهية في اب٤سألة الواحدة كنسبتها .-ب

 بٙليل تلك الأقواؿ كاستخلبص اب٤نهجيات كإعادة تقسيمها كتبويبها.-ت
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 -:: طرح الباحث الأسئلة التالية سئلة البحث:أثالثا ً  

 من اب١هات البٍ بٛلك حق التفريق كفي أم اب٢الات تستطيع ذلك ؟-1
 الفقهاء في حالات التفريق ؟لتلبؼ ماىو اب٤عيار في ا-2
 الشرط اب٤تبع لتحديد نوع الفرقة ؟ ىو ما -3

 -::النتائج التي خلص إليها الباحث في دراستوا ً رابع

   لبٍ توجب التفريق ببْ الزكجبْ ىيا إف طريق التيار اب٢الات كالأسباب البٍ ب٘يز أك-1
 طريق اجتهادم لاضع لكل كسائل الاجتهاد الأةولر اب٤عتمدة.

يتعلق باب٢ق اب٤الر في عقد الزكاج فقد أسس الفقهاء لقاعدة ارتباط الغرـ باب٤تسبب  في ما -2
 ائج ذلك سواء في اب٤هر أك اب٤تعة.بٕيث ألزموا اب٤تسبب بالفرقة بنت

ب٦مل حالات التفريق عند الفقهاء ركعي فيها عند اعتبار الضرر, كأريد بالضرر ىنا  -3
 .الناحية الشرعيةور لو من معناه العاـ اب٤نظ

 التلبؼ كلي كجزئي ببْ نصوص القانوف الأردني اب٤طبق في ا﵀اكم الشرعية الأردنية , -4
لالتلبؼ اب٤ذىب اب٤تبع لو كل من اب٤شرع  كببْ مدكنة قانوف الأحواؿ الشخصية اب٤غربي تبعان 

 الأردني كاب٤شرع اب٤غربي.

 -لية والدراسة السابقة :ختلاف بين الدراسة الحا:أوجو التشابو والاخامسا ً 
 -أوجو التشابو :-:أولاً  

القانوني الوضعي تبعا لكل  تتشابو الدراستاف في عقد اب٤قارنة ببْ اب١انب الفقهي  كالنص -1
 .مشرع
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 .اب٤وضوع باب١انب الفقهي السائد تتبع كل منها منهج التأةيل الفقهي للمسألة بربط-2

صادرة في اب٤سائل الأحكاـ اليقي للمحاكم الشرعية اب٤ختصة ,بٗعبُ عرض اب١انب التطب-3
 اب٤عركضة.
 -:أوجو الاختلاف :ثانيا ً 

فقد اعتمدت الدراسة السابقة على اب٤نهج الاستقرائي فقط من حيث منهج البحث: -1
 الوةفي التحليلي اب٤قارف.ذكره الباحث , كأما الدراسة فقد اعتمدت على اب٤نهج  حسب ما

فقد اعتمدت الدراسة السابقة على  القانونبْ الأردني كاب٤غربي ,بينما من الشق القانوني: -2
(ـ 1984لسنة 4تعتمد الدراسة اب٢الية في دراستها قانوف الأحواؿ الشخصية الليبي رقم)

 .اكره عن نظبّه الأردني كاب٤غربيالذم بٱتلف في كثبّ من ب٧

من حيث التوسع كالالتصاص بدراسة جزئية معينة, فلقد تعمقت الدراسة اب٢الية  -3
كالتصت بدراسة الفسخ بسلطة القاضي في القانوف الليبي بينما التصت الدراسة السابقة 

لفقو كالقانوف الأردني بٱرج مكنونات كلب من الكي بالفرقة القضائية بشكل عاـ كدكب٭ا تعمق 
 .كاب٤غربي

ـ بعنواف 2014الدراسة  سنة قويدرم ب٧مد"-رسالة ماجستبّ "للباحث-:الثانية الدراسة 
 إشراؼ الاستاذ قرفي ادريس,-ئرم نوف اب١زاسلطة القاضي في فك الرابطة الزكجية كفق القا

 ,كلية اب٢قوؽ كالعلوـ السياسية. جامعة ب٧مد حيصر

شػوكف الأسػرة قاضػي ىذه الدراسة عن مػدل  حػدكد سػلطة كانت -:ملخص الرسالة-:أولاً 
اب١زائرم في فك الرابطة الزكجية ,كأكضح الباحث فيها مدل أبٮية موضوع ا﵀افظة علػى كيػاف 
الأسػػرة الػػبٍ تعتػػبر اب٣ليػػة الأكلذ في بنػػاء المجتمػػع كىػػي الأسػػاس فيػػو ,كأشػػار إلذ كجػػوب ا﵀افظػػة 

تواجػو ىػذه اب٣ليػػة  عليهػا علػى أسػاس اب٤ػودة كالألفػػة كالعشػرة اب٢سػنة إلا أنػو في بعػػض اب٢ػالات
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 لظلػػم كالعشػػرة السػػوء, كيسػػتحيل معػػوالسػػليمة البنػػاء, قػػد تواجػػو عقبػػات كمشػػاكل يػػدفع إلذ ا
بأحدبٮا لرفع أمره إلذ القضاء لعلو يربٰػو مػن  قف كاحد ما يدفع بهما أكبقاء الطرفاف بٙت س

كسػلطاف من سػلطة , شوكف الأسرة في اب١زائر لقاضي نفعو لضرر كسوء عشرة, ب٤ا انقلبعقد 
 .هادات ا﵀كمة العليا اب١زائريةكفقا لأحكاـ كمواد القانوف اب١زائرم الدعمة باجت ,نافذين

فلدراسػػػػػة موضػػػػػوع البحػػػػػث ,كظػػػػػف الباحػػػػػث كػػػػػل مػػػػػن اب٤ػػػػػنهج  -البح     ث:م     نهج -:ثاني     اً  
, كذلػك عػن طريػق بٙليػل بعػض النصػوص القانونيػة كاجتهػادات الاستقرائي كالتحليلػي كاب٤قػارف

 اب١زائرية.ا﵀كمة العليا 
 -: :أسئلة البحث :طرح الباحث الأسئلة الآتية ثالثاً 

مو في مسائل فك الرابطة سلطتو ب٢ل النزاع اب٤طركح أما بٲارس قاضي شوكف الأسرة كيف  -1
 ؟الزكجية

لطتو كإنهاء النزاع ببْ ىل لقاضي شوكف الأسرة اب١زائرم حدكد في ما يتعلق باستخداـ س-2
 ؟الزكجبْ

 ؟الوضع من القضايا البٍ يعتمد عليها القاضي في مثل ىذاماىي السبل  -3

 -:النتائج التي خلص إليها الباحث في دراستو: ابعاً ر

انعداـ الرقابة في أعمالو ,كأحكامو ,من  لا يعبِاتضح للباحث بأف استقلبؿ القضاء -1
النشاط الذىبِ للقاضي ألا  لا تراقبعلى الربم من أف ا﵀كمة العليا  طرؼ ا﵀كمة العليا,

 عنو من أحكاـ ببْ اب٣صوـ . ما يصدرأنو تراقب 

تعويض, ال تقدير كاستنتج الباحث أنو للقاضي أف بٱتار من آراء الفقو اب٤تعددة في كقت-2
 مقاةد الشارعفي حالة الطلبؽ التعسفي أك التطليق ,ما يراه ملبئما للمصلحة ,ب٧ققا ن 
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ضرر الواقع مع عدـ ظلم الزكج, كتدقيق كل حادثة كما بٰيط بها اب٢كيم كاب٤شرع, من جبر ال
 من ملببسات كقرائن.

منح اب٤شرع للقاضي إمكانية القياس كالتوسع في تقدير التعويض عن الضرر الناجم عن -3
تبعة, التطليق, كذلك لانعداـ النص القانوني الذم يببْ للقاضي اب٤عايبّ الضوابط القانونية اب٤

 .تعويض اب٤ناسبفي تقدير ال
 -:أوجو التشابو والاختلاف بين الدراسة الحالية والدراسة السابقة : خامساً 
 -:أوجو التشابو : أولاً 

 .ي كالقانوني في موضوع الدراستبْتشابو في إجراء اب٤قارنة ببْ اب١انب الفقه-1

 .الوةفيع التلبؼ بسيط في اب٤نهج تشابو في الألذ باب٤نهج التحليلي كاب٤قارف م-2

ينت كل من الدراستبْ مفهوـ السلطة من الناحية القانونية كلكن تبع لكل قانوف بي  -3
نوني الليبي للؤحواؿ اعتمدتو كل دراسة على حدا ,فواحدة اعتمدت كما أسلفنا القوؿ القا

 .كنصوةان عن القانوف الليبي مصدرا ن لرل على القانوف اب١زائرم اب٤ختلف بٛاما ن الشخصية كالأ

 -::أوجو الاختلاف ياً ثان

بٚتلف الدراسة اب٢الية عن الدراسة السابقة, في أىم نقطة جوىرية كىي أف موضوع -1
القضائي  الدراسة اب٢الية يبَكز حوؿ فسخ عقد الزكاج كب٦اؿ سلطة القاضي في قضية الفسخ

تبحثو  للعقد, بينما الدراسة السابقة تبحث في فك الرابطة الزكجية كليس من ضمكن ما
 .الفسخ القضائي

من حيث اب١انب القانوني ,فإف الدراسة السابقة كانت تتمحور نصوةها القانونية في  -2
القانوف اب١زائرم, الاحق في ةدكره للقانوف الليبي الذم ىو أسبق زمانا من حيث ةدكره 
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ا  البٍ تطرؽ ب٥ , ما أدل إلذ التلبؼ في اب٤وضوعاتكدلولو حيث العمل بو في الدكلة الليبية
 .كل من القانونبْ

الدراسة السابقة لد تتطرؽ لدراسة سلطة القاضي في فسخ عقد النكاح, كإب٭ا طرقت -3
لدراسة طرؽ ألرل مودية لإنهاء العقد فمن اب٤علوـ أف الفسخ القضائي بٱتلف عن  بٛاـ عن 

 .كالنتائج اب٤بَتبة على كل منهماالتفريق القضائي من  حيث اب٤وضوع 

بٙمل عنواف )الطلبؽ ببْ الزكجبْ في ظل أحكاـ القانوف  ماجستبّرسالة -: الدراسة الثالثة
ب١امعة  مقدمة الذ كلية الشريعة في ابّتجس,رسالة ماالفلسطيبِ( للباحث عدناف علي

 ـ.2004الاسلبمية, للعاـ الدراسي

تناكؿ الباحث في دراستو ,الأحكاـ العامة ب٤وضوع الطلبؽ ,مقارنة  خلاصة الدراسة:
ىذا المجاؿ بالشريعة  بنصوص القانوف الفلسطيبِ بهدؼ تأةيل النصوص الواردة في

 الإسلبمية.

 .في بٕثو ىذا على اب٤نهج الوةفي اتبع الباحث -منهج الدراسة :

 -أسئلة البحث:
 القانوف الفلسطيبِ؟ ماىو اب٤فهوـ العاـ لأحكاـ الطلبؽ في-1

 مامدل تقيد القاضي الشرعي الفلسطيبِ بٗا جاء من نصوص شرعية؟ -2

ما الدكافع البٍ تساىم في انتشار ظاىرة الطلبؽ في المجتمع الفلسطيبِ بعيدا عن  -3
 ساحات القضاء؟
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 -:دراسةف الاىدأ

عات الزكجبْ يهدؼ البحث بشكل عاـ إلذ الوةوؿ  بالدراسة التحليلية كالتقصي في مناز 
أماـ القاضي الشرعي الفلسطيبِ, إلذ الكشف عن مواضع اب٣لل كالقصور من القاضي, 

ىذه اب٢الات للتنازع فالإحاطة بالواقعة اب٤نظورة أمامو, كب٧اكلة معاب١ة الوضع الراىن في مثل 
 .ببْ الزكجبْ

 -أوجو الاتفاق والاختلاف بين الدراسة السابقة  والدراسة الحالية:

تتفق الدراسة اب٢الية مع الدراسة السابقة في أف موضع البحث يتعلق بدراسة النزاع ببْ  :أولاً 
الزكجبْ أماـ ساحات القضاء , كدكر القاضي في رفع اب٣لبؼ عملب بالقاعد اب٤شهورة أف 

 حكم القاضي ينهي اب٣لبؼ كالشقاؽ.

 -:لية عن السابقة من عدة كجوه منهابٚتلف الدراسة اب٢ا-:ثانياً 

موضوع دراستها السلطة اب٤منوحة للقاضي في مسائل الأحواؿ الشخصية البٍ بٗوجبها  إف-1
 ينهي عقد الزكاج بالفسخ أك التطليق.

إنو من اب٢دكد اب٤تعلقة بالبحث اب٢دكد القانونية للدراسة حيث أف ىذه الدراسة تكوف في  -2
الدراسة السابقة حيث كانت ظل نصوص كأحكاـ قانوف الاحواؿ الشخصية الليبي  بٖلبؼ 

 .ذا التلبؼ جوىرم  في رأم الباحثفي قوانبْ ألرل كى

 -:مصطلحات البحث-ح

 كالقػوة ,كالتسػليطمػن القهػر  يسػلط, تسػلطاسػلط  مفرد بٝعو سلبط, مػن-:لغة  السلطة-1
بٙكػػم كسػػيطر  علػػيهم, أم, يقػػاؿ سػػلطو الله لأمػػره كفرضػػو 3علػػى الغػػبّ, ىػػو إطػػلبؽ السػػلطاف 

                                                           
  1998الطبعة السادسة ,,16ص, موسسة الرسالة ,ببّكت ,لبناف, ب٧مد بن يعقوب الفبّكز آبادم, القاموس ا﵀يط-3
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سيػلطة, كسػلطاف كػل شػيء: شػدتو كحدتػو كسػطوتو,,كالاسم عليهم 
إذا اب٤عػبُ العػاـ اللغػوم  4
الآلػرين كضػبط النظػاـ للكلمة تدؿ على القػوة كالقهػر كالػتمكن كتػدؿ علػى إنفػاد الأمػر علػى 

 .كلو بالقوة

ىي القدرة كالقوة كالتمكن من تنفيذ الأحكاـ على كجو -:اً السلطة اصطلاح -2
أنها تعبِ حق ابٚاذ القرارات البٍ بٙكم تصرفات الآلرين .إذا ىي لا كجاء أيضا: 5الإلزاـ

 .يو, كالله أعلمتكاد بٚرج عن اب٤عبُ اللغوم الذم اشرنا إل

كم كالفصل :أم كمنها اب٢ بٲكن القوؿ أف ىناؾ عدة معاني للقضاء,-:لغةالقضاءُ -3
قضى عليو يقضي قضاء كالقضاء لغة مشتق من من اب٤عاني,  كببّىاالفصل ببْ اب٢ق كالباطل 

كقضية ,كالقاضي مفرد بٝعو قضاة كىو من يقضي بي اثنبْ اك فئتبْ في للبؼ كمن ىنا 
 لذى ا إً نى دً اىٍ كى  طٍ طً شٍ  تي لاى كى  قًٌ اب٢ىٍ ا بً نى نػى يػٍ بػى  مٍ كي احٍ جاء معبُ اب٢كم, أم القضاء كمنو قولو تعالذ)فى 

 (.6اطً رى الصًٌ  آءً وى سى 

 للتداعي كقطعان ومات حسما ن ببْ الناس في اب٣صك منصب الفصل ه-:اصطلاحاً القضاءُ -4
اف لفصل ىو من عينو السلط-:كقريب من ىذا اب٤عبُ كرد في ب٦لة الأحكاـ العدلية ..7للتنازع

 .8الواقعة ببْ الناسكحسم الدعاكم كاب٤خاةمات 

                                                           
 ـ .1996,مطبعة الشركؽ, القاىرة ,سنة الطباعة  8,صأبٞد بن ب٧مد بن علي الفيومي ,اب٤صباح اب٤نبّ -4
,دار النفائس للنشر كالتوزيع, عماف الاردف 210,صالفقو  ب٧مود ب٧مد ناةر, السلطة التقديرية للقاضي في -5

 ,ـ.2003-,الطبعة الأكلذ 
 . 22,الآية سورة ص  6
 مرجع سابق  . ,77ص -ب٧مود بركاتفي ذلك , راجع ي 7
سامر مازف القبج ,ب٦لة الأحكاـ العدلية مصادرىا كآثارىا في قوانبْ الشرؽ الإسلبمي,  -شرح ب٦لة الاحكاـ العدلية 8

 ـ .2008, 1دار الفتح للدراسات كالنشر ,عماف الأردف ,ط, 56ص 
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من قدر يقدر, كالقدر من باب نصر كضرب فاللغة, كالقدر كالقدرة -:لغةالتقدير  -5
: تعبِ الغبِ كاليسار من الأمواؿ, كىو من ذلك لأنو كلو قوة, القوة كالقدر-تعبِ: كاب٤قدار

 .9قاسو بو بالشيء الشيئيكقد ر  أم مقياسو,كقدر الشيئي كمقداره

من اللغوية, كالتقدير ىو بٙديد كل  مألوذه تبيبْ كمية الشيئي كىو -: التقدير اصطلاحاً -6
 .10دكنفع كضرر كببّبٮا من اب٢دك  أمر بٕده الذم يوجد بو من حسن أك قبح

 -: السلطة التقديرية للقاضي بأنهابٲكننا تعريف وبعد إضافة مصطلح السلطة للقاضي ,
ةلبحية يتمتع بها القاضي للقياـ بعملو بالتفكر كالتدبر بٕسب النظر كاب٤قايسة لإقامة شرع 

ب٠اعها إلذ تهيئتها لإثبات الله في الأمور اب٤عركضة أمامو في بٝيع مراحلها, ابتداء من قبل 
كذبها ,إلذ اب٢كم ,عليها ,كالتيار الطريقة اب٤ناسبة لتنفيذ اب٢كم ,مع مراعاة  ةحتها أك

 بٮيتو كأثره في اب٢كم القضائي .أحواؿ اب٤تقاضبْ في بٝيع مراحل الدعول لأ

 كالتقطيع, ,كالإزالة ,كالإلقاء ,كالرفع, لو عدة معاف متقاربة كمنها :النقض -:ةً الفسخ لغ -7
كفسخت العود عن موضعو فسخا ازلتو كأبعدتو عن  كلذا يقاؿ فسخ البيع أم: نقضو كأزالو,

 ىو-:لغة  للفسخ  إذا اب٤عبُ الرئيس, لبف الثوب أم القاه من على عاتقو,كفسخ ف موضعو
  .11النقض كالرفع كالإزالة

                                                           
الطبعة السادسة  ,32ص  ب٧مد بن يعقوب الفبّكز آبادم, القاموس ا﵀يط , موسسة الرسالة ,ببّكت ,لبناف, -9
 ـ . 1998,

 ـ .2008,دار النشر كالتوزيع ,طرابلس ,سنة 18,صالكوني علي اعبودة ,نظاـ القضاء  10-
 . 244مادة فسخ ص الفيومي: , 11
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 أك بسببالزكاج بسبب للل كقع فيو كقت عقده,  ىو نقض عقد-اً:الفسخ اصطلاح-8
  12.رأ عليو بٲنع من بقائو كاستمرارهللل ط

مصدر عقده يعقده بكسر القاؼ ,كيستعمل اب٠ا فيجمع على عقود ,كلو -: العقد لغةً  -9
شده, كمنها د اب٢بل أم إذا دُّ كالربط كىو نقيض اب٢ل, فيقاؿ عقالش أيضا معاف كثبّة منها:

كمنها العزـ كاب١مع كمنو فيقاؿ عقد  العهد كاليمبْ أم أكدبٮا,  الػتأكيد كالإحكاـ كالتوثيق, 
 .13(ودً قي عي الٍ وا بً في كٍ وا أى ني امى ءى  ينى ذً ا ال  هى يػُّ أى قولو تعالذ )يى 

ىو ارتباط الإبٯاب الصادر من أحد العاقدين بقبوؿ الآلر على -اً:العقد اصطلاح-10
 .14أثرا في اب٤عقود عليوكجو يثبت 

كالالتلبط, كالزكاج لفظ عربي موضوع لاقبَاف أحد الشيئبْ الاقبَاف  ىوالزواج لغة :-11
  .15بالآلر كازدكاجهما بعد أف كاف كل منهما منفردا, كمنو قولو تعالذ)كىإًذىا النػُّفيوسي زيكًٌجىتٍ(

 ب٢ل بٛتع بأنثى ببّ عقد تعريف الفقو اب٤الكي لعقد الزكاج :بأنو-اً:الزواج اصطلاح-12
 16.ب٧رـ كب٦وسية كأمة كتابية بصيغة

                                                           
منشورات اب١امعة اب٤فتوحة, طرابلس,  , 33ص  سعيد اب١ليدم, أحكاـ الأسرة في الزكاج كالطلبؽ اب١زء الثاني, -12

 ـ .1998الطبعة الثانية ,
 .1سورة اب٤ائدة: الآية -13
الطبعة ,دار الفكر العربي, القاىرة ,مصر , 42,ص ب٧مد أبو زىرة ,الأحواؿ الشخصية في الإسلبـ  -14

 ـ .1996الثانية,
 .7سورة التكوير, لآية رقم -15
 210,صأبٞد بن ب٧مد الصاكم ,بلغة السالك لأقرب اب٤سالك إلذ مذىب الإماـ مالك ,على الشرح الصغبّ -16

 ـ .1952,مكتبة مصطفى اب٢لبي ,الطبعة الألبّة ,
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عرفت اب٤ادة الثانية من قانوف الأحواؿ الشخصية  التعريف القانوني لعقد الزواج :-13
ـ عقد الزكاج بأنو :"ميثاؽ شرعي يقوـ على أسس من اب٤ودة 1984لسنة  10الليبي رقم 

 .17مرأة ليس أحدبٮا ب٧رما على الآلركالربٞة كالسكينة بٙل بو العلبقة  ببْ رجل كا

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

في اب١ريدة  ـ,كنشر1984-4-19مسودة القانوف الليبي بشأف الزكاج كالطلبؽ ةدر في  -17
 ـ1984يونيو 13,الصادر في يوـ 22,السنة6الرب٠ية,العدد
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  الفصل الثاني

 الإطار النظري 

 والقضاء لغة واصطلاحا الدبحث الأول :ماىية السلطة التقديرية

 وقانونا لغة واصطلاحا ب الأول :مفهوم السلطة التقديرية الدطل

 ماىية القضاء لغة واصطلاحاالدطلب الثاني :

نه  اء عق  د وكيفي  ة إ والانفس  اخ ين  و وب  ين الط  لاقوالف  رق ب الفس  خماىي  ة الدبح  ث الث  اني :
 .الزواج في التشريعات السابقة

 الليبي قانونوفي  الدطلب الأول :معنى الفسخ لغة واصطلاحا

 ا في التشريعات السابقةالدطلب الثاني: الفرقة بالفسخ وغيرى

 الطلاق والانفساخ الفرقة بالفسخ وأوجو التفرقة بينها وبين :طلب الثالثالد

 الدطلب الرابع: مفهوم الخلُع فقهاً وقانوناً وحكموُ ,وحكمة مشروعية الخلُع

اللي   بي,  الأح   وال الشخص   ية  ق   انونج  في الفق   و و مفه   وم عق   د ال   زوا الدبح   ث الثال   ث :
 ما قبل الإسلاموالنكاح في الشرائع السابقة وحكمو ,وحكمتو, 

 اللي بي الأح وال الشخص ية قانونعقد الزواج لغة واصطلاحا ,وفي الدطلب الأول :مفهوم 
 م1984لسنة  10رقم

 الثاني :حكم عقد الزواج وحكمتو الدطلب

 ج في التشريعات السابقةالزوا الدطلب الثالث :
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 :الإطار النظري الفصل الثاني

 والقضاءية السلطة التقديرية ماىالدبحث الأول :                

 : لغة واصطلاحا وقانوناً الدطلب الأول :مفهوم السلطة التقديرية          

طان, فهو السلطة من مادة :سىلًطى يىسٍليطي تىسىلي  :: مفهوم السلطة لغةالفرع الأول       
القهر كالقوة, كالتسليط :السيطرة كالتحكم ,كلذا يقاؿ سلطو الله عليهم ميتىسىلًٌطٍ كىي تعبِ 

لطة بكسر السبْ تعبِ السهم الطويل ,الذم فاؽ ببّه,  فتسلط ,كالاسم منو سيلٍطىةه, كالسًٌ
كسىطوتو على الغبّ, كقد ب٠ي 18كاب١مع منو سًلبط, كسيلطاف كل شيءو :حدتو, كشدتو, 

تدؿ على  ,فاب٤ادة إذناأك لأنو حجة من حجج الله في أرضو السلطاف ,سيلطانان: إما لتسلطو 
السلطة كضبط النظاـ كلو بالقوة ,كىي من  كتدؿ على إطلبؽ القوة كالقهر كالغلبة كالتمكن,

كسلطة الأب على أبنائو في التأديب, على معبُ تاـ  اب٤صطلحات البٍ تضاؼ لغبّىا للدلالة 
القاضي فإنزاؿ العقوبة على اب١اني, كتدؿ  سلطةكعلى زكجتو, كسلطة اب٢اكم على رعيتو ,ك 

 طة القضائية, كالسلطة التنفيذية.على مسميات كالسلطة التشريعية كالسل

ةطلبحي عن معبُ السلطة الا لا بٱرجع قفالوا-:السلطة اصطلاحاً الفرع الثاني مفهوم 
بٗعبُ ىي القدرة كالقوة كالتمكن من تنفيذ أحكاـ  ىي-: والسلطة اصطلاحااب٤عبُ اللغوم 
أنها اب٢ق الشرعي الذم بٲنح -:أيضا ومن التعريفات الواردة,19ى كجو الإلزاـ الله تعالذ عل

, لأنها اب٤رجع الأعلى لشخص ما في إةدار الأكامر كالقوة في إجبار الآلرين على تنفيذىا
 .اعبَاضالآلرين دكب٭ا لى القادرة على فرض إرادتها عاب٤سلم لو, بالنفوذ ,أك اب٥يئة العليا 

                                                           
, موسسة الرسالة ,ببّكت ,لبناف, الطبعة السادسة  413,ص ب٧مد بن يعقوب الفبّكز آبادم, القاموس ا﵀يط -18
 ـ. 1998,

 ـ .1999, 1,دار القلم ,دمشق ,ط 88,صمصطفى الزرقا ,النظرية العامة للبلتزاـ -19
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 -:اً السلطة قانونمفهوم -:الفرع الثالث

 -النوعي القانوني:نوف الليبي للسلطة بٕسب الالتصاص تعريفات القا ىناؾ 
ية موضوع التنفيذ بٲيم قانوني لإعماؿ القواعد التجر السلطة ىي تنظ-:الجانب الجنائي-:ولاً أ

 20.دة في الواقعة اب٤ستوجبة للعقابببّ ب٧دكتقدير لعناةر 
 قاضي في فهم الواقع اب٤طركحىي النشاط الذىبِ الذم يقوـ بو ال -:الجانب الددني-:ثانياً 
 21.وأمام
من قدر يقدر, كالقدرة تعبِ القوة, كالقدر بفتح  -:لغة  التقدير تعريف-:الفرع الرابع 

القاؼ تعبِ الرجل اب٤يسور اب٢اؿ, كقدر كل شيء كمقداره :أم مقياسو كقدر الشيء بالشيء 
 22.بٗعبُ البَكم كالتفكبّ :يأتيقد  كالتقدير قاسو عليو,

كل بٙديد  كيعبِ أيضا كمية الشيء , ىو تبيبْ-:التقدير اصطلاحاً  تعريف-الفرع الخامس:
 .كجزاءن كعقابان  كضررو كنفعو  ,أمر بٕده من حسنو كقبحو 

كعند اب٢ديث عن السلطة التقديرية -مفهوم القضاء لغةً واصطلاحاً:-:انيالثطلب الد
 -:كاةطلبحان  بتوضيح معبُ القاضي لغةن للقاضي لابد من أف نقوـ 

بٲكػن القػوؿ أف ىنػاؾ عػدة معػاني للقضػاء, كمنهػا اب٢كػم كالفصػل :أم الفصػل -:القضاء لغ ة
 ببْ اب٢ق كالباطل كببّىا من اب٤عاني, كالقضاء لغة مشتق من قضى عليو يقضي قضاء كقضية 

                                                           
 ـ2008,دار النشر كالتوزيع ,طرابلس ,سنة 98,صالكوني علي اعبودة ,نظاـ القضاء  -20
الطبعة الثانية مكتبة حلب اب٢قوقية , 317ص عبدالرزاؽ السنهورم ,مصادر اب٢ق في الفقو الإسلبمي,  -21

 ـ.1986سوريا,
 ـ1996رة ,سنة الطباعة ,مطبعة الشركؽ, القاى 108, صأبٞد بن ب٧مد بن علي الفيومي ,اب٤صباح اب٤نبّ -22
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,كالقاضي مفرد بٝعو قضاة كىو من يقضي بي اثنػبْ اك فئتػبْ في لػلبؼ كمػن ىنػا جػاء معػبُ 
ػػػػ 23لذى ا إً نى دً اىٍػػػكى  طٍ طً شٍػػػػ تي لاى كى  قًٌ اب٢ىٍ ا بػًػػنىػػػنػى يػٍ بػى  مٍ كي احٍ الذ)فىػػػػاب٢كػػػم, أم القضػػػاء كمنػػػػو قولػػػو تع  آءً وى سى

  -كبشكل عاـ فإف معاف القاضي ىي: ,(اطً رى الصًٌ 
 الفصل كاب٢كم, يقاؿ قضى يقضي قضاءن ,فهو قاض إذا حكم.-:القضاء بمعنىيأتي ف

 .24( اتو وى ب٠ىى  عى بى سى  ن  هي ضى قى اب٣لق كقولو تعالذ)فػى -: القضاء بمعنىويأتي 

 (:أم اعمػل مػا25 اضً قىػ نػتى أى  امىػ ضً اقٍ الصػنع كقولػو تعالذ)فىػ العمػل أك -:القضاء بمعنىويأتي 
 أنت عامل كةانع.

(أم إذا 26مٍ كي كى اسًػنى مى  مٍ تي يٍ ضىػا قى ذى إً قاؿ تعالذ)فىػ ,الأداء, كالفراغ من الأمر-:القضاء بمعنىويأتي *
 27أديتموىا كفربتم منها.

ىػػػو منصػػػب الفصػػػل بػػػبْ النػػػاس في اب٣صػػػومات حسػػػما للتػػػداعي  -: القض   اء اص   طلاحاً * 
كقريػػب مػػن ىػذا اب٤عػػبُ كرد في ب٦لػػة الأحكػػاـ العدليػة :ىػػو مػػن عينػػو السػػلطاف ...كقطعػا للتنػػازع

 28.لفصل كحسم الدعاكم كاب٤خاةمات الواقعة ببْ الناس

ب الفقػو علػى اب٤ػذاىب جاءت في كت:الأربعة  للأئمة عن القضاء وقد وردت عدة تعريفات
 اب٣صومات كقطع اب٤نازعات.ىو فصل  :حناؼ بأف القضاءتعريف الأ منها,الأربعة 

 .ار عن حكم شرعي على سبيل الإلزاـ,بأف القضاء ,ىو الإلب تعريف الدالكيةكمنها : 

                                                           

 . 22سورة ,ص ,الآية , 23-
 . 12سورة ,فصلت ,الآية 24-

 . 72سورة ,طو, الآية -25
 .200سورة البقرة ,الآية ,-26
 ـ .1354,مطبعة النهضة القاىرة ,كما بعدىا  73,ص أبٞد شاكر ,نظاـ الطلبؽ  كالزكاج في الإسلبـ-27
دار الفتح  , 66ص سامر مازف القبج ,ب٦لة الأحكاـ العدلية مصادرىا كآثارىا في قوانبْ الشرؽ الإسلبمي, - 28

 ـ .2008, 1للدراسات كالنشر ,عماف الأردف ,ط
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اـ الإلز  كعرؼ بأنوتعريف الشافعية ,بأف القضاء ,ىو إلزاـ من لو الإلزاـ بٕكم شرعي  :كمنها
 29.باب٢كم الشرعي كفصل اب٣صومات

ةلبحية يتمتع بها  :  السلطة التقديرية للقاضي بأنهاتعريف  نا,بٲكن كما أسلفنا القوؿ ك 
القاضي للقياـ بعملو بالتفكر كالتدبر بٕسب النظر كاب٤قايسة لإقامة شرع الله في الأمور 

كذبها ,اب٤عركضة أمامو في بٝيع مراحلها, ابتداء من قبل ب٠اعها إلذ تهيئتها لإثبات ةحتها أك
حواؿ اب٤تقاضبْ في ,إلذ اب٢كم ,عليها ,كالتيار الطريقة اب٤ناسبة لتنفيذ اب٢كم ,مع مراعاة أ

 .بٮيتو كأثره في اب٢كم القضائيبٝيع مراحل الدعول لأ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 ,521,ص ,المجلد الرابع القاىرة  عبد الربٞن اب١زيرم ,الفقو على اب٤ذاىب الأربعة ,مكتبة دار اب٢ديث - 29

 .باب القضاء ,1982
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طلاق والانفساخ وكيفية إنهاء عقد ماىية الفسخ والفرق بينو وبين ال -حث الثاني :بالد

  الزواج في التشريعات السابقة 

 -:عنى الفسخ لغة واصطلاحا وقانونام -الدطلب الأول :

لو عدة معاف متقاربة  ,ك الفسخ لغة ىو النقض كالرفع كالإزالة -:معنى الفسخ لغة : ولاً أ 
: نقضو كأزالو,  كمنها :النقض ,كالإزالة ,كالإلقاء ,كالرفع, كالتقطيع, كلذا يقاؿ فسخ البيع أم

كفسخت العود عن موضعو فسخا ازلتو كأبعدتو عن موضعو ,كفسخ فلبف الثوب أم القاه 
 30. ا اب٤عبُ الرئيس للفسخ  لغة :ىو النقض كالرفع كالإزالة,إذن من على عاتقو 

كحديثا للفسخ في الفقو  لقد تعددت تعريفات الفقهاء قدبٲا:معنى الفسخ اصطلاحا :ثانيا ً 
 -: ردة عن اب٤ذاىب الفقهية الأربعةالإسلبمي, كنبدأ بالتعريفات الوا

 .الأةل:بأنو "رفع العقد من الفسخ  عرؼ الأحناؼ كاب٤الكية 

 :للشافعية في تعريف الفسخ تعريفاف,ك 31للفسخ  مقد اتفق اب٢نابلة مع الشافعية في تعريفهك 

 ."ارتباط العقد الأول: "ح ل   

كالذم يظهر أف التعريفات تشبَؾ في أف الفسخ ." :"رفع العقد في حالة لا من أصلوالثاني  
فرقة الفسخ كعلى ذلك فإف  نقض للعقد, سواء كاف من أةلو ,أك ب٢ادث طرأ عليو,

 -:نوعاف

                                                           
موسسة الرسالة ,ببّكت ,لبناف, الطبعة السادسة , 318ص,ب الفبّكز آبادم, القاموس ا﵀يطبن يعقو ب٧مد - 30
 .ـ  1998,

 ـ. مرجع سابق ,1994, 11,دار الفتح للئعلبـ العربي ,القاىرة ,ط128, ص سيد سابق ,فقو السنة  - 31
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ينقض العقد من أةلو, كذلك إذا كاف سبب الفسخ متصلبن بإنشاء الزكاج فسخ -:الأول 
بلوغ كالإقامة في ببّ ,فإنو يكوف ببّ لازـ للزكجبْ, أك لأحدبٮا, كذلك كالفسخ بٖيار ال

 .الإسلبـ
على العقد, فمنع من فسخ لا ينقض العقد من أةلو, كىو ماف بسبب للل طرأ -:الثاني

بٗعبُ أف اب٣لل رفع اب٢ًل  السابق ببْ الزكجبْ ,فتعبْ التفريق, كالفسخ لإباء الزكجة  استمراره,
 .صاىرةأك طركء ما يوجب حرمة اب٤,أكردتها  الدلوؿ في الإسلبـ

 -:رق بين النوعين السابقين  كالآتيوالف
الفسخ الذم ينقض العقد من أةلو, لا يوجب شيئان من اب٤هر إذا لد يتأكد بالدلوؿ -1

اب٢قيقي, أك اب٣لوة الصحيحة, أك اب٤وت ,سواء أكاف الفسخ بسبب من الزكج أـ من الزكجة, 
 .من أةلو, فلب تبَتب عليو أحكامولأف العقد نقض 

جهة اب٤رأة قبل أف يوكد اب٤هر, فإنو أما الفسخ الذم لا ينقض العقد من أةلو, فإذا كاف من *
 .ف بسبب من الزكج ففيو نصف اب٤هريسقط بأكملو ,كإف كا

 طلبؽ أثناء عدتها لا يلحقهاإف الزكجة البٍ فسخ نكاحها بٗا ينقض العقد من أةلو, -2
,فإف طلقها  بعد ىذا الفسخ ,ثم استأنف حياة زكجية جديدة ,فإف ىذه الطلقة لا بٙتسب 

 .ثر للعقد,فإف نيقض ريفعت أحكامولطلبؽ أالأف 
كاف نو يلحقها الطلبؽ في العدة, فإذا أما البٍ فسخ نكاحها بٗا لا ينقض  العقد من أةلو ,فإ

 .لك الطلقة من الطلقات الثلبثحياة جديد, احتسبت ت سبب الفسخ موقتان, كاستأنف
  -:ض العقد من أةلو ينقسم إلذ نوعبْالذم لا ينقالفسخ  -3
وؿ الآلر ما موبدا ,كالفسخ بسبب ارتكاب أحد الزكجبْ مع أة هالزكاج بعد نوع بٲنع-أ

 .يوجب حرمة اب٤صاىرة

 .موقتا ,كالتحرنً اب٢اةل بالردة نوع بٰرـ الزكاج-ب
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 -:لفسخ عقد النكاح نتعريفات الدعاصري*

إزالة ما يبَتب على العقد من أحكاـ ,كقد يكوف الفسخ ب٣لل ةاحب نشوء -:الفسخ ىو
لى العقد بعد نشوئو تاما نشأ العقد ببّ لازـ ,كقد يكوف الفسخ ب٣لل طرأ ع كما لوالعقد,  

 32ةحيحا .

   يكوف   اب٢اؿ,حكاـ في عبارة عن نقضو كرفعو كإزالة ما يبَتب عليو من الأ -الفسخ ىو:
فسخ إما بسبب للل مقارف للعقد, كما لو تببْ أف العقد كاف فاسدا بسبب أف اب٤رأة 

ليست ب٧لب للعقد بالنسبة ب٤ن تزكجها بأف ظهرت أنها ألتو من الرضاع ,أك   اب٤عقود عليها
كانت زكجة للغبّ أك معتدة كقت إنشاء العقد, كما يكوف الفسخ بسبب للل طارئ على 

 33العقد بعد بٛامو, كارتداد أحد الزكجبْ عن الإسلبـ.

زكاج, فهناؾ قوانبْ التلفت القوانبْ بشأف مصطلح فسخ ال -:تعريف الفسخ قانوناً  ثالثاً 
بالتطليق بو ىنا ىو الفسخ, في حبْ تستعمل طليقان كالقانوف اب٤صرم كتقصد تسمى ذلك ت

التفريق ( عند تناكب٥ا لأسباب -التطليق-حات الثلبثة )الفسخاب٤صطل بعض القوانبْ الالرل,
كمن اب٤لبحظ أف معظم قوانبْ الأحواؿ الشخصية أحجمت عن تعريف  ,فسخ عقد الزكاج 

الفسخ لكثرة كتنوع أسباب فسخ عقد الزكاج كلعل ا﵀اكلة  الأكثر كضوحا قانوف الأحواؿ 
تي:)فسخ الزكاج ىو نقض عقده عند عدـ ج كالآالشخصية الكويبٍ فقد عرٌؼ فسخ الزكا 

 .لزكمو أك حيث بٲتنع بقاؤه شرعان كىو لا ينقص عدد الطلقات(

 

                                                           
,موسسة الشباب للطباعة كالنشر ,الاسكندرية  87ص, بدراف أبو العينبْ بدارف ,الزكاج كالطلبؽ في الإسلبـ - 32

 ـ .1967, 2,ط
 ـ .1354,مطبعة النهضة القاىرة , 153,ص أبٞد شاكر ,نظاـ الطلبؽ  كالزكاج في الإسلبـ - 33
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:ىو فسخ لعقد الزكاج إذا "لفسخ بقولو ل 1984لسنة 10رقم ف القانون الليبي يعر ت*
العلبقة الزكجية  شرط من شركطو, أك حيث بٲنع اب٤شرع استمرار أك التل ركن من أركانو,

لفسخ ,كحبٌ ,كبأنو كجود سبب طارئ يوجب اب٢يلولة ببْ الزكجبْ من تاريخ موجب ا
 34ةدكر حكم نهائي بذلك .

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ـ,كنشر في اب١ريدة 1984-4-19مسودة القانوف الليبي بشأف الزكاج كالطلبؽ ةدر في  - 34

 ـ .1984يونيو 13ـ ,الصادر في يو 22,السنة6الرب٠ية,العدد
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  وغيرىا في التشريعات السابقةطلب الثاني :الفرقة بالفسخ  الد

لابد لكل باحث عند اب٢ديث عن انتهاء العلبقة الزكجية لأم سبب كاف ,كبأم طريقة    
,أف يتحدث بشكل موجز للمقارنة ببْ الشرائع كالنظم تطليقا ن  كانت فسخا أك طلبقا أك

ب٧ددة ,كلعل ما البٍ ب٘يز الفرقة ببْ الزكجبْ حاؿ اب٢ياة أك تنفيها ,أك التصارىا في أسباب 
تكوف فيو اب٤وازنة كاب٤قاربة ىو موضوع انتهاء العلبقة الزكجية سواءن بالفسخ كالبطلبف لتخلف 

أك لوجود مانع من اب٤وانع ا﵀رمة  شرط من الشركط اب٤وضوعية أك بٚلف ركن من الأركاف,
كلبمنا عن   كعند .الشرائع كالقوانبْ السائدة آنذاؾببْ ,فهو أيضا من العناكين اب٤شبَكة 

ناقض من تكتعامل الشرائع معو ب٪د التباين الكببّ بينها إلذ حد ال الفسخ كالطلبؽ كالتطليق,
,إلذ كقوع الأثر اب٤بَتب بناء على  حيث اب٤صطلح كمن لو اب٢ق في الاعبَاؼ بو من عدمو

 ىذه التفرقة.
ففي نطاؽ الشرائع اليهودية كاب٤سيحية تعتبر التفرقة ببْ الطلبؽ كالتطليق ىامة ,كب٥ا أثر  

فالطلبؽ الذم بٲلكو الزكج في الأةل أك يتم باتفاؽ ب٨تلف في كل حالة عن الألرل, 
بٰكم بو  ىو اب٢اؿ عند بعض اليهود ,كما أف التطليق لا كما الزكجبْ قد يكوف ببّ جائز

,إما علبجا ب٢ياة زكجية متداعية لا الزكج كإب٭ا بٰكم بو عند توافر سببو  القاضي نيابة عن
مصلحة في بقائها, أك عقابا لأحد الزكجبْ عن لطأ ارتكبو في حق الزكج الثاني, كالفسخ 

كالفرقة , لا يوةف بأنو رجعي أكبائن كما ىو معركؼ في الشريعة الإسلبمية للعقد ىنا
كىناؾ لشريعة اليهودية عند طائفة منهم , مبدأ مسلما بو في ابالفسخ كالطلبؽ كالتطليق تعتبر

طائفة عند اليهود تسمى بالربانيبْ ,بٯيزكف الفسخ كالفرقة ببْ الزكجبْ كلو بدكف سبب 
بإرادتو كالفسخ عندىم: أنو للرجل الطلبؽ بعبارتو ك  كأىم القواعد البٍ بٙكم الفرقة يدعوا إليو

 35*. اب٤نفردة

                                                           
,موسسة دار البدر للنشر كالتوزيع  149,ص اب٥ادم علي زبيدة, أحكاـ الأسرة في التشريع الليبي ,اب١زء الثاني - 35

 ـ, بتصرؼ.2013,ط
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الفسخ أك الطلبؽ بعبارة الزكج كحدىا, بل لابد من حكم كأما طائفة القراؤكف فلب بٯيزكف  
ا﵀كمة كلابد ىنا من توفر مسوغ للطلبؽ للحكم بو,كتقضي بو بناء على طلب اب٤رأة أك 
اتفاؽ الزكجبْ على الطلبؽ . أما في الديانة اب٤سيحية :فإف في أةولو اب٤طبقة عند أتباعها 

طوائف اب٤ختلفة تنظر إلذ الزكاج كالطلبؽ نظرة ب٨تلفة ,فربم أف الغالبية منهم الآف من ال
تستمد من الرىبانية , كمع ذلك  يعتبركف الزكاج سر مقدس كأحكامو عندىمماعدا الإب٪يليبْ 

 فإنهم لا يقركف مبدأ الطلبؽ بإرادة أحد الزكجبْ, كلا باتفاقهما.

 -:ستقرعليو الآن عند الدسيحيين ىووالد   

اتا, كىذا فض فكرة تفرؽ الزكجبْ بٙت أم مسمى سواء كاف فسخا أك طلبقا أك تطليقا بتر
عند طائفة الكاثوليك , كأما عند طائفة الأرثوذككس فقد منعوا فسخ عقود الزكاج عندىم 

سع كمضيق في كببْ اتباعهم إلا لأسباب ب٧ددة كفي أضيق نطاؽ كالتلفوا فيما بينهم ببْ مو 
   .ل طائفةعددىا بٕسب ك

جاءت نتاجا لدعوة اب٤سيح إلذ ا﵀بة كركح  ضة الكنيسة لنظاـ الفسخ كالطلبؽكمناى
, عض أحبار اليهود من دعاكم كاذبةالتسامح كب٧اكلتو تطهبّ العقيدة الدينية ب٩ا ألصقو بها ب

 .عند اليهود كدعاىم إلذ اب٢د منهافهو أنكر فوضى الطلبؽ البٍ كانت سائدة 
قسطنطبْ اب٤سيحية مكن لاب٘اه اب٤سيحية في ب٧اربة الطلبؽ كأةدر قانونا سنة كعندما اعتنق 

ـ حدد فيو أسباب الطلبؽ كالفسخ مثل زنى اب٤رأة ,أك ارتكاب الرجل جربٲة القتل, أك 331
  ,ككضع جزاء كعقوبة ب٤ن  فسخ أك طلق بإرادتو اب٤نفردة لغبّ سبب مشركع , جربٲة التسميم

لإقرار مبدأ عدـ اب٫لبؿ عقد الزكاج, كلد تستطع فرضو إلا عندما  كاستمرت الكنيسة تدعوا
ب٪حت في اب٢صوؿ على التصاص تشريعي قضائي للكنيسة كمستقل عن الدكلة, كعندىا 
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ذا اب٤بدأ يتقيد به ظهر للبؼ ببْ التشريعات البٍ كضعتها كل كنيسة لاتباعها, كلد يعتنق أك
 36.يةإلا الكنيسة الكاثوليك

الوضعية في أكثر البلبد البٍ تدين باب٤سيحية فقد منعت الطلبؽ كالفسخ لعقد  أما القوانبْ
الزكاج بالإرادة اب٤نفردة, أككاف بالاتفاؽ ببْ الزكج كالزكجة دكف الرجوع إلذ السلطة اب٤ختصة, 

  .عددا ن كمركنة ن من قانوفو لآلربٚتلف ,الدينية, كبأسباب ب٧ددة , كأجازتو عن طريق السلطة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 ,منشورات جامعة قاريونس ,بنغازم ط301,ص زكي الدين شعباف ,الأحكاـ الشرعية للؤحواؿ الشخصية 36-
 بتصرؼ . ـ,1978,سنة الطبع 4
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  ق والانفساخسخ وأوجو التفرقة بينها وبين الطلاالفرقة بالف-:لب الثالثالدط

 لابد تطليقا كزكجبْ سواء كانت فسخا أك طلبقا أعند اب٢ديث عن معبُ الفرقة ببْ ال 
 .هوـ  عاـ كب٨تصر للفرقة الزكجيةللباحث من عرض مف

 .سم من الافبَاؽ كىو ضد الاجتماعا -: الفرقة لغة
 .طع العلبقة الزكجية ببْ الزكجبْما ينتهي بو عقد الزكاج, أك يق-اةطلبح الفقهاء :كفي 

 .ق على السبب الشرعي اب٤ودم لذلككقد يطل

 -:*أسباب وقوع الفرقة: سببين

                .إما كفاة أحد الزكجبْ-أ

 .فرقة بينهما حاؿ اب٢ياة الزكجيةكقوع ال -ب

النسبة للزكج من حبْ الوفاة" ينهي العلبقة الزكجية كآثارىا بكانتهاء العلبقة بالسبب الأكؿ "
كبالنسبة للزكجة فلب تنتهي بٝيع الآثار بٗجرد الوفاة ,كإب٭ا يبقى بعضها إلذ حبْ , كفاة الزكجة

بػىعىةى بأًىنفيسًهًن  أىرٍ يػىتػىرىب صٍنى كىيىذىريكفى أىزٍكىاجنا  انتهاء العدة قاؿ الله تعالذ )كىال ذًينى يػيتػىوىفػ وٍفى مًنكيمٍ 
كىو الفرقة في كقت اب٢ياة الزكجية, فهو -:أما انتهاؤىابالسبب الثانيك 37أىشٍهيرو كىعىشٍران ( .

فالفسخ يشمل كل فرقة يراد بها نقض العقد في ,طلبقان يتنوع بٕسب نوع الفرقة , فسخا أك 
 ه أك عارض بٲنع بقاءه.اب٢اؿ بسبب للل بٲنع ابتداء

 38.تٍ حى رًٌ سي -د , يقاؿ : طلقت اب٤رأة كأطلقت:اب٢لٌ كرفع القي-:غةً الطّلاق لو 

فاظ ب٨صوةة أك ما يقوـ ىو رفع قيد النٌكاح في اب٢اؿ أك في اب٤آؿ بأل -:وفي الاصطلاح
 أنواع الفرقة , كالفرقة أعمٌ من كالعلبقة ببْ الطٌلبؽ كالفرقة ىي أفٌ الطٌلبؽ من,مقامها 

                                                           
 . 234سورة البقرة ,الآية ,- 37
38
 -م 1996 الطباعة سنة, القاهرة, الشروق مطبعة,  293,ص المنير المصباح, الفيومي علي بن محمد بن أحمد 
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:يشمل كل فرقة يراد بها إنهاء العلبقة  الطلبؽ أك التطليقك , فسخان الطٌلبؽ لأنٌها قد تكوف 
 .أك بإرادة الزكج أك بٕكم القاضي,الزكجية سواء كانت ىذه الفرقة باتفاؽ الزكجبْ 

فهو يعبِ أف العقد لا أثر لو , كلا يفيد حل اب٤عاشرة الزكجية ,ككجوده  -:وأما الانفساخ 
و, دكف اب٢اجة إلذ حكم سببو ,أك العلم بكعدمو, كىو بٰدث أثره من كقت حدكث 

 .بالتفريق

ن الانفساخ :لأف الفسخ يستدعي أما الفسخ القضائي بسلطة القاضي, فهو بٱتلف ع
للب لإنهاء كإبطاؿ العقد لتببْ فساده بالتلبؿ شرط من شركطو , أك بناء من شرع لو تد

و كانفسالو كالفركؽ كىنا نستعرض الفرؽ ببْ فسخ عقد الزكاج كإبطالحق طلب الفسخ .
 -على فرعبْ:بينها 

 .فسخ عقد الزواج وإبطالو وانفساخونبين فيو الفرق بين  -الفرع الأول:

 .ذكر فيو الفرق بين الفسخ والطلاقن-الفرع الثاني: 

ىو سقوط الشيء -:*البطلان في اللغة-لفرق بين الفسخ والإبطال:-:الفرع الأول 
ذىب ىدران بلب ثأر كلا دية, كمنو قيل للشجاع: بطل  بطل دـ القتيل إذا-لفساده, فيقاؿ:

لأنو يعرض دمو أك دـ ببّه للبطلبف, كالباطل ما لا ثبات لو عند التثبت منو, كمنو قيل 
 39(. ب٣لبؼ اب٢ق )باطل

                                                           
 ـ .1996,مطبعة الشركؽ, القاىرة ,سنة الطباعة   612ص أبٞد بن ب٧مد بن علي الفيومي ,اب٤صباح اب٤نبّ - 39
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 عدـ ةحة العمل ذم الأثر الشرعي في نظر الشارع, بٕيث يعد -:والبطلان عند الفقهاء
   وجب الشارع مراعاتها فيو, فلب يبَتب عليو أثره الشرعيكجوده كعدمو ب٤خالفتو ناحية ي

 40.اب٣اص من نشوء حق أك سقوط تكليف

كبٯرم ذلك في العبادات الدينية كالأعماؿ كاب٤عاملبت اب٤دنية على السواء فبطلبف الصلبة 
كالصياـ مثلبن ىو عدـ اعتباربٮا شرعان, فلب يبرئاف ذمة اب٤كلف بهما من الواجب, بل يبقى 

لفان بإعادتهما, كبطلبف التصرؼ الشرعي من بيع كشراء كزكاج كطلبؽ كإقرار كإبراء كألذ مك
كعطاء كسائر اب٤عاملبت ىو عدـ حصوؿ الآثار اب٤قررة ب٥ا شرعان ببْ الناس, من امتلبؾ 
كانتفاع كاستباحة كاستمتاع كسائر اب٢قوؽ كالثمرات كاب٤صالح البٍ جعل ذلك التصرؼ سبيلبن 

 .منشئان ب٥ا إليها كسببان 

لبطلبف في الاةطلبح كىذا ىو البطلبف اب٤طلق ذاتو عند القانونيبْ كعلى ذلك بٲكن تعريف ا
 .اعتباره كآثاره في نظر الشارع ب٘رد التصرؼ الشرعي عنالفقهي بأنو 

فهو عد الشيء باطلبن, ككما أف العقد ينقض بالفسخ فإنو ينقض بالإبطاؿ,  أما الإبطال*
كلكن الإبطاؿ ببّ الفسخ, فالإبطاؿ معناه اعتبار العقد باطلبن من أساسو, كالعقد الباطل 
ىو العقد )الذم ليس مشركعان بأةلو ( أم لو كجود حسي فقط دكف أف يكتسب كجودان 

 قد في حالة البطلبف ببّ منعقد أةلبن كمولود يولد ميتان.فالع اعتباريان ما في نظر الشارع

كأما الفسخ فهو حل لعقد كاف قد انعقد كأعتبر منتجان لآثاره في نظر الشارع كلو باب١ملة   
كعلى ىذا الأساس فلب يكوف فسخ العقد إلا بعد سبق الانعقاد, على للبؼ الإبطاؿ, فإنو 

  اس انو منتج لآثاره, فالفسخ ىو اب٢الة البٍ نواجو فيها لا يرد إلا تقريران لانعداـ عقد ظن الن

                                                           
اب٤كتبة العلمية , 432ص بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع,ساني ,االكعلبء الدين أبي بكر بن مسعود  - 40

 . 1983, 2,ببّكت,ط
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عقدان منعقدان منتجان لآثاره ببْ طرفيو كلكن رافقو أك طرأ عليو طارئ ما سبب العمل على 
 حلو فهو كشخص حي تطرأ عليو الوفاة. 

الشارع فهو كشخص ميت  فهو اب٢الة البٍ نواجو فيها عقد منعدمان في نظر-:أما الإبطال 
 .منذ كلادتو

كالفسخ إما أف يكوف إراديان كما في الفسخ بسبب العيب القدنً في أحد الزكجبْ فإف للزكج  
السليم أف يفسخ كأف لا يفسخ كما سيأتي, كإما أف يكوف ببّ إرادم كما في حالة ردة أحد 

ك أحدبٮا في اب٤ضي في الزكجبْ حيث أف الفسخ ىنا يقع بٕكم الشرع كلا ليار للزكجبْ أ
ىذا الزكاج أك عدـ اب٤ضي فيو, فإف كاف الفسخ إراديان ب٠ي فسخان, كأف كاف ببّ إرادم ب٠ي 

 .انفسالان 
ىذا كقد يعبر بعض الفقهاء عن الانفساخ بالبطلبف نظران لتشابههما من حيث الأثر, لكن 

 :لك من الوجوه الآتيةالواقع الأمر يدؿ على أف ببْ البطلبف كالانفساخ فرقان بينان, كذ
فبطلبف العقد يكوف عن ب٨الفة لنظامو التشريعي في أركاف العقد, فالعقد يكوف في  -أ""

أةلو باطلبن أم معدكمان اعتباران, أما الانفساخ فإب٭ا يكوف بعد بٛاـ الانعقاد لسبب طارئ 
 .بٲتنع معو بقاء العقد بعد كجوده, كردة أحد الزكجبْ

لبف العقد عن انفسالو من ناحية ألرل, ىي أف البطلبف يكوف كيفبَؽ أيضان بط -ب""
العقد معو معدكمان من أةلو أبدان, أما الانفساخ فقد يرفع العقد من أةلو فيكوف رجعيان, كما 
لو كاف ببْ الزكجبْ سببان من أسباب التحرنً عند عقد الزكاج, كقد يكوف أثره فوريان فيزكؿ بو 

ىذا ىو الفرؽ ببْ الانفساخ ....فساخ فقط, كالفسخ لغيبة الزكجالعقد اعتباران من كقت الان
 41كالإبطاؿ في نظر فقهاء اب٤سلمبْ.

                                                           
ـ,للباحث سعد لليفة العبار, منشور في 1984لسنة  10التعارض ببْ النصوص دراسة في ضوء القانوف رقم  - 41

 ,منقوكؿ بتصرؼ2010ب٦لة اب١امعة الاب٠رية ,السنة السابعة ,العدد الرابع,
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تفصيل آلر بٱالف ما عليو فقهاء اب٤سلمبْ, ذلك أنهم :ىناؾ  علماء القانونأما عند  * 
 -:بٲيزكف في تسمية زكاؿ العقد ببْ حالتبْ

يسموف إزالة العقد بإرادة من عيب حالة أحد عيوب الرضا عند تكوين العقد, كىنا - أ
 . )رضاه )إبطالان نسبيان ( كيصفوف العقد في ىذه اب٢الة بأنو )قابل للئبطاؿ

حالة كجود سبب طارئ يتعلق بتنفيذ العقد لا بتكوينو, كىنا يسموف الإزالة )فسخان( أك -ب
 )انفسالان( بٕسب الأحواؿ.

البطلبف  العقد بأثر رجعي نتيجة سبب ببّبأنو )انتهاء -:ويعرف أىل القانون الفسخ    
كبذلك يتضح أف فقهاء اب٤سلمبْ يفرقوف ببْ الإبطاؿ كالفسخ على  42(,اب٤قارف لانعقاده

أساس أف الإبطاؿ تقرير لانعداـ العقد مينذ نشوئو انعدامان تامان, ككأنو لد يكن في نظر 
كانت   تو أمور كثبّة سواءن الشارع, كأف الفسخ حل لعقد كاف قد كجد ثم اقتضت نقضو كإزال

فالفسخ عندىم إزالة كالإبطاؿ تقرير لزكاؿ ككذلك فإف العقد الذم , مرافقة لو أك طارئة عليو
بقى لو بعض طرأ عليو القضاء بالإبطاؿ لا بٲكن أف يعتبر لو أم أثر بٖلبؼ الفسخ إذ قد ت

 .الآثار

فيفرقوف ببْ الفسخ كالإبطاؿ على أساس أف الإبطاؿ لا يرد إلا على -:أما علماء القانون
عقد كاف معتلبن في أساسو كمستوجبان للنقض أك قابلبن لو منذ نشوئو, كاف الفسخ نقض لعقد  

 لتعسر تنفيذه فاستحق الفسخ أك اب٢كاف قد تم مستوفيان ب١ميع شرائطو كأركانو, ثم تعذر أك 
أما علماء  ,,يرد على العقد الصحيح كعلى العقد الفاسد,فالفسخ عند فقهاء اب٤سلمبْ 

القانوف فالفسخ عندىم لا يرد إلا على العقد الصحيح فقط, أما العقد الفاسد فلب يرد عليو 
ر أك ٌّ الامتناع عن تنفيذ  عندىم إلا الإبطاؿ, لأف الفسخ قاةر عندىم على حالة التعذٌ

                                                           
,مكتبة الفضيل 43,ص مصطفى اب٥وني ,قانوف الزكاج كالطلبؽ معلقا عليو بأحكاـ القضاء كشركح الفقهاء ب٧مد  - 42

 ـ , 2007,سنة  2للنشر كالتوزيع, بنغازم ,ط
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سلبـ من دقة متناىية, إذ أف العقد الفاسد ىو كلا بٱفي ما في نظرة فقهاء الإ العقد الصحيح
ملة, كذلك لاستكمالو بٝيع عقد قائم من الناحية اب٤ادية كقائم من كجهة نظر الشارع باب١

كشركط انعقاده, كأف كاف كجوده ببّ تاـ لانعداـ أحد شركط الصحة فيو, أك اقبَانو  أركانو
الفسخ عليو دكف الإبطاؿ, فهو بشرط ببّ ةحيح أك ما شابو ذلك, كبذلك يصح إيراد 

عقد قائم باب١ملة ربم اعتلبلو, كالإبطاؿ لا يرد إلا على عقد منعدـ بٛامان في نظر الشارع 
 كىو الباطل, أما الفاسد فليس كذلك.

عند اب٤قارنة ببْ الفسخ كالطلبؽ في شبٌ -: لفرق بين الفسخ  والطلاقا-:الفرع  الثاني
 -:ؽ كالالتلبؼ بينهما, كبياف ذلك على النحو الآتيالنواحي تتجلى لنا أكجو الاتفا

 .لفظاف يدلاف على معنيبْ متقارببْالطلبؽ كالفسخ في اللغة -أولًا:

ىو اب٢ل كالاب٫لبؿ, كالفسخ ىو نقض كرفع, كمعنابٮا ىو حل الشيء, -:فالطلبؽ في اللغة  
الطلبؽ فإنو يشعر بٕل  إلا أف الفسخ يفيد حل الشيء حلبن نهائيان بٗعبُ إعدامو بٛامان, أما

 .لبن جزئيان بٗعبُ إيقاؼ مفعولوالشيء ح

ىذا الفرؽ في اللغة ببْ لفظي الطلبؽ كالفسخ كإف كاف ضعيفان كبسيطان إلا أف لو أبٮية كبرل 
هاء رحم لا ينبغي ب٘اىلها, كيظهر ذلك جليان في الآثار الناب٘ة عن الفسخ كالطلبؽ لدل الفق

 .الله اب١ميع

الطلبؽ إنهاء للرابطة العقدية كإيقاؼ لامتداد آثار العقد, أما الفسخ فهو حل  -ثانياً:
كنقض للرابطة العقدية كشتاف ببْ الإنهاء كاب٢ل, فالإنهاء إيقاؼ ب٤فعوؿ العقد مع الإقرار 

 .د من أةلو, كاعتباره كاف لد يكنضمنان بصحة نشوئو, أما اب٢ل فهو إعداـ للعق

ن ب٪يم في تعريفو للفسخ قائلبن: أف الفسخ بٯعل العقد كأف لد اب٢نفي أبكقد ذكر ذلك الفقيو 
 , فالطلبؽ إيقاؼ لاستمرار العقد كالفسخ إعداـ للعقد من أساسو.يكن
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الفسخ لا يكوف إلا لسبب داع إليو سواءن كاف ىذا السبب مرافقان للعقد كما في العقد -:ثالثاً 
ما في ردة أحد الزكجبْ كللبفو فعند بٙقق السبب الفاسد أك ليار البلوغ, أك طارئان عليو ك

يفسخ النكاح تلقائيان أك يرفع أمره للقاضي فيحكم بفسخو كما سيأتي, أما الطلبؽ فهو إنهاء 
للعقد كإيقاؼ لاستمرار آثاره دكف حاجة لأم سبب من تلك الأسباب اب٤تقدمة, بل سببو 

 .الوحيد ىو ةدكر اللفظ اب٤وقع لو

د يقع بٗجرد قياـ سببو كما في حالات الانفساخ بالرده أك بالإباء عن الفسخ ق -:رابعاً 
الإسلبـ, كقد يقع بٕكم القاضي بأم لفظ كاف, كما في حالات الفسخ القضائي بسبب 
العيب كببّه, أما الطلبؽ فلب يقع إلا بألفاظ ب٨صوةة ةربٰة كانت طالق, أك كناية كقوؿ 

 43ك, كببّ ذلك, مع نية الطلبؽ. الزكج لزكجتو: أذىبي, أك لا حاجة لر ب

الطلبؽ أثر من آثار العقد, بٕيث إذا كاف العقد ببّ ةحيح لد ينجم عنو ىذا  -:خامساً 
 الأثر. أما الفسخ فليس كذلك, بل ىو نقض للعقد كىدـ لآثاره. 

ليس للزكج على زكجتو في الطلبؽ إلا ثلبث طلقات فقط تصبح بعدىا أجنبية  -:سادساً 
, كلا بٙل لو ثانية حبٌ تنكح زكجان ببّه, عملبن بقولو تعالذ:)"الط لبىؽي مىر تىافً عنو من كل كجو
"(, فىإًمٍسىاؾه بٗىعٍريكؼو  كلذلك إذا طلق الرجل زكجتو مرةن كاحدة, نقص  44أىكٍ تىسٍريًحه بإًًحٍسىافو

ذلك من حقو, كأةبح بٲلك على زكجتو طلقتبْ فقط, فإذا كررىا نزؿ حقو إلذ كاحدة, فإذا 
 .كقعت الثالثة حرمت عليو كلد تعد بٙل لو إلا بعد أف تنكح زكجان ببّه

كلذلك لا ينقص  فليس إنهاءن للعقد بل ىو ىدـ للعقد فإنو يعود عليو بالنقض,-:أما الفسخ
من عدد الطلقات البٍ بٲلكها الزكج على زكجتو. فلو تزكج إنسانان امرأهن بعقد ةحيح ثم 

                                                           
ـ,للباحث سعد لليفة العبار, منشور في 1984لسنة  10التعارض ببْ النصوص دراسة في ضوء القانوف رقم  - 43

 ,منقوكؿ بتصرؼ ,سبق ذكره .2010ب٦لة اب١امعة الاب٠رية ,السنة السابعة ,العدد الرابع,
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فسخ ىذا الزكاج بسبب من أسباب الفسخ كما في ليار البلوغ, أك لعدـ الإنفاؽ ثم عاد إلذ 
زكجتو ثانية بعقد ةحيح, كاف لو عليها ثلبث طلقات لا ينقص الفسخ منها شيئان كىذا 

 .اتفاؽ الفقهاء, إذ أف الفسخ ببّ الطلبؽ فلب يقاس عليوب

 إلاالطلبؽ كالفسخ متساكياف في كجوب العدة بهما على الزكجة كلد بٱالف في ذلك  -:سابعاً 
الظاىرية, إذ العدة عندىم لا ب٘ب إلا باب٤وت كالطلبؽ بائنان كاف أك رجعيان فقط, أما الفسخ 

خ بسبب ليار العتق, كيعللوف ذلك بأف الرسوؿ ةلى فلب ب٘ب العدة بو إلا في حالة الفس
الو عليو كسلم, أمر بريره بالاعتداد كلد يأمر ببّىا فلب تكوف العدة كاجبة إلا في ىذه اب٢الة 
البٍ كرد بها نص, فقد ركم عن أبن عباس: )أف النبي لبّ بريره بعدما عتقت, فالتارت 

أـ عن عائشة رضي الله عنو ,الأسود  كما ركم عن  عدة اب٢رة(نفسها, كأمرىا أف تعتد 
 .45تعتد بثلبث حيضات( قالت: )أيمًرىتٍ بريره أفاب٤ومنبْ رضي الله عنها 

لكن بٝهور الفقهاء يردكف ما استدؿ بو ببّىم ,من التصاص اب٤خبّة للعتق دكف ببّىا 
بوجوب العدة عليها كعدـ جواز قياس ببّىا عليها, بأف القياس ىنا ةحيح, ذلك أف 

خبّة للعتق كاب٤طلقة تتساكياف في اب٢اجة إلذ كجوب العدة , ذلك أف اب٤عبُ في كجوب اب٤
العدة على اب٤طلقة كاب٤خبّة للعتق إب٭ا ىو استبراء الرحم, كذلك موجود في اب٤فسوخ نكاحها 
بعد الدلوؿ مطلقان, فكاف القياس ةحيحان لذلك كلا يضر التلبؼ الطلبؽ عن الفسخ في 

 .ـ الاتفاؽ بينهما قائمان في علة كجوب العدة كىي الدلوؿ بالزكجةبعض الوجوه ما دا
العدة في الطلبؽ الرجعي كالطلبؽ البائن بينونة ةغرل: يقع فيها الطلبؽ على  -:ثامناً 

الزكجة لأف أثار الزكجية لا زالت باقية باب١ملة ببْ الزكجبْ, فالزكج ىو الإنساف الوحيد الذم 
يستطيع أف يستعيد زكجتو إلذ عصمتو في ىذه العدة, سواء بعقد جديد كما في البينونة 

                                                           
,دار اب٢ديث بالقاىرة ,الطبعة الرابعة   344ص, ابطي كآلرافسلم بشرح النوكم ,بٙقيق عصاـ الصةحيح م -45

 ـ .2001,سنة 
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د كما في الرجعي, إذ أف الفرقة التامة من كل كجو لا تقع في الطلبؽ الصغرل أك بدكف عق
 .رجعيسواءن أكانت من بينونة ةغرل أكمن إلا بعد انتهاء العدة 

كيستثبِ اب٢نفية من ذلك حالة الطلبؽ البائن, فإف الطلبؽ يقع في عدة الرجعي دكف البائن, 
لى شرط لد بٰصل بعد, ككرد عليو البائن ىذا إذا كاف البائن الأكؿ منجزان, فإف كاف معلقان ع

منجزان أك معلقان فإنو يلحقو, لأف البينونة لد تقع بالأكؿ لتعلقو على شرط لد يتحصل بعد 
 فيلحقو الطلبؽ الثاني بائنان كاف أك رجعي.

أما عدة الطلبؽ البائن بينونة كبرل فتنفصم فيها عرل الزكجية من كل كجو, كيعتبر فيها 
يقع فيها طلبؽ على  كغبّه من الأجانب الآلرين بالنسبة لزكجتو, كلذلك لا  الزكج أجنبيان 
 قهاءبٝهور الف لب يلحق فيها الطلبؽ اب٤عتدة عندأما في عدة الفسخ, فا ,الزكجة مطلق

 .كاستثبُ اب٢نفية من ذلك ةورتبْ فقط يلحق فيها الطلبؽ اب٤عتدة من الفسخ كبٮا

الردة عن الإسلبـ من قبل أحد الزكجبْ إذا لد يصاحبها ب٢اؽ بدار اب٢رب, فإذا ةاحبها -:أ
فلو ارتدت الزكجة اب٤سلمة, كالعياذ با﵁ تعالذ ,ثم ,ب٢اؽ بدار اب٢رب لد يقع الطلبؽ فيها

ب٢قت بدار اب٢رب فطلقها زكجها قبل انقضاء عدتها, لد يقع عليها الطلبؽ, بٕيث لو عادت 
ـ كرجعت إلذ زكجها, لد بٰسب ذلك الطلبؽ عليو, كلد ينقص من حقو أما إذا إلذ الإسلب

 .ارتدت كلد تلحق بدار اب٢رب كطلقها الزكج في عدتها كقع ذلك الطلبؽ عليها

إباء الزكجة ببّ الكتابية الدلوؿ في الإسلبـ, أك في أم دين ب٠اكم ألر بعد إسلبـ -:ب
زكجتو مشركة ببّ كتابية, كأف تكوف ب٦وسية مثلبن  زكجها, فلو أسلم الزكج ببّ اب٤سلم ككانت

كعرض عليها الإسلبـ فرفضت ذلك ككقعت الفرقة ب٥ذا السبب ببْ الزكجبْ, ثم طلقها قبل 
 46أف تنقضي عدتها, فإف الطلبؽ يقع عليها في ىذه اب٢الة.

                                                           
,دار الفكر العربي  315,صلؤدلة الشرعية كالآراء اب٤ذىبيةالفقو الإسلبمي كأدلتو الشامل ل  الزحيلي كىبة لدكتورا- 46

 ـ .1999, 4سوريا ,دمشق ,ط
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    كفي ببّ ىاتبْ الصورتبْ من ةور الفسخ لا يقع الطلبؽ على الزكجة في عدتها بأم حاؿ
من الأحواؿ لأف عرل الزكجية في الفسخ تنفصم بٛامان كلا يبقى ب٥ا أم أثر حيث أف الفسخ 

كبٗا أف كشائج الزكجية في العدة أثر من أثار النكاح فتعتبر منقوضو  , نقض النكاح من أةلو
بٛامان بفسخو, كتزكؿ بٝيع آثار الزكجية, فإذا كرد الطلبؽ على اب٤عتدة اب٤فسوخ نكاحها لد 
بٯد ب٧لو كىو الزكجية, فلب يقع كذلك على للبؼ عدة الطلبؽ فإف كشائج الزكجية فيها 

 تضل قائمة باب١ملة.

لبؽ فيهما عند اب٢نفية كأما استثناء اب٢التبْ السابقتبْ من عدة الفسخ كاب٢كم بإيقاع الط
ع في العدة في بالنسبة للمرتدة كاب٤رتد اللذين لد يلحقا بدار اب٢رب, فإف الطلبؽ يقفذلك لأنو 

ذلك على الزكجة, لأف كشائج الزكجية لد تنقطع بٛامان ببْ الزكجبْ, كذلك لاحتماؿ رجوع 
اب٤رتد منهما إلذ الإسلبـ, بل أف ىذا الاحتماؿ راجح, فإف معالد الإسلبـ في دار الإسلبـ 

لذم كاضحة, كبقليل من النظر ستتببْ للمرتد كيرجع إلذ رشده كدينو, كبذلك يزكؿ السبب ا
من أجلو فسخ النكاح فيعود النكاح إلذ ما كاف عليو من الصحة, ىذا إذا لد يلحق اب٤رتد 

 47.بدار اب٢رب, فإذا ب٢ق بدار اب٢رب تأكد فسخ نكاحو كانقطع احتماؿ عودتو إلذ الإسلبـ
كأما امتناع الزكجة ببّ الكتابية عن اعتناؽ الإسلبـ أك أم دين ب٠اكم ألر بعد إسلبـ 

الطلبؽ يقع عليها في عدتها, لأف احتماؿ إسلبمها أك اعتناقها دينان ب٠اكيان لد  زكجها, فإف
يزؿ أمران قريبان كمرتقبان منها لوضوح الدليل, كما أف كشائج الزكجية لازالت قائمة حكمان فيقع 

 .عليها الطلبؽ في ىذه العدة

ىي كضع اب٢مل, سواءن يتفق الفسخ كالطلبؽ في نوع العدة, فالعدة بالنسبة للحامل -:تاسعاً 
أكانت الفرقة طلبقان أـ فسخان أك موت الزكج, كذلك لقولو تعالذ )كىأيكلتي الٍأىبٍٞىاؿً أىجٍليهين  أىف 

                                                           
, مطبعة دار الكتاب الإسلبمي ,سنة 2,ط519,ص زين الدين ابن ب٪يم اب٢نفي ,البحر الرائق شرح كنز لدقائق  - 47

 ـ . 1992
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يىضىعٍنى بٞىٍلىهين (
دكف تفريق ببْ فرقة كفرقة, بإبٝاع الفقهاء, كالعدة بالنسبة لذات اب٢يض 48

           بغبّ اب٤وت, سواءن كانت بطلبؽ أك بفسخ اب٢ائل تكوف بانقضاء ثلبثة قركء إذا كانت الفرقة 
ثىةى قػيريكءو( فهذه الآية نص في الطلبؽ  49كذلك لقولو تعالذ)كىالٍميطىل قىاتي يػىتػىرىب صٍنى بأًىنفيسًهًن  ثىلبى

موجود في كيلحق الفسخ بو قياسان عليو بٔامع أف اب٤عبُ في الطلبؽ ىو استبراء الرحم كىو 
 فيو. الفسخ كب٧تاج إليو

كذلك عند بٝهور الفقهاء, في حبْ ذىب اب٤الكية إلذ القوؿ بأنو إذا كانت اب٤رأة ةغبّة لا 
تطيق الوطء فلب عدة عليها مطلقان, لأف مباشرتها ليس دلولان في اب٢قيقة فيتناكب٥ا قولو 

ميوىين  مًن قػىبٍلً أىف بٛىىسُّوىين  فىمىا لىكيمٍ تعالذ)يىأىيػُّهىا ال ذًينى ءىامىنيوا إًذىا نىكىحٍتيمي الٍميوٍمًنىتً ثمي  طىل قٍتي 
 .50عًد ةو تػىعٍتىدُّكنػىهىا ( عىلىيهًن  مًنٍ 

في ىذا كلو يتساكل فيو كوف الفرقة بٛت بطلبؽ أك بفسخ, ىذا عند بٝهور الفقهاء أما ابن ك 
 .عدة اب٤لبعنة تسعة أشهر فعباس فقد ذىب في ركاية عنو إلذ أ

وت فإف اب٤رأة تعتد بأربعة أشهر كعشرا إف كانت حائلبن كبوضع اب٢مل فإذا كانت الفرقة باب٤
إف كانت حاملبن ىذا إذا كاف العقد ةحيحان فإف كاف فاسدان اعتدت بالأشهر أك باب٢يض 
حسب اب٢اؿ, كما في الفرقة بطلبؽ أك بفسخ إذا كانت حائلبن, كلا تعتد بعدة الوفاة عند 

ىو الاحداد على الزكجية, كلا زكجية ةحيحة ىنا, فلب  اب١مهور لأف اب٤عبُ في عدة الوفاة
حداد عليها فلم يبق إلا الاستبراء للتعرؼ على فراغ الرحم, كىو اب٤عبُ الغالب في عدة 

 .الطلبؽ فتجب عدة الطلبؽ كىي على ما تقدـ

                                                           
 . 4سورة الطلبؽ ,الآية ,- 48
 . 228سورة البقرة الآية ,- 49
 . 49,الآية  حزابسورة الأ- 50
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للوطء إذا كطئت في نكاح  أما اب٤الكية فلهم في ذلك تفصيل يقولوف: إف اب٢رة اب٤طيقة* 
فاسد فإف لد يبَتب على الوطء فيو حد كجب على الزكجة باب٤تاركة فيو استبراء مساكو لعدتها, 
فإف كانت من ذكات الإقراء استبرئت بثلبثة قركء, كأف كانت حاملبن استبرئت بوضع بٞلها, 

يضو كاحدة أف  كإلا استبرئت بثلبثة أشهر أما أف ترتب على الوطء فيو حد, استبرأت بٕ
كانت حائلبن, كبوضع اب٢مل أف كانت حاملبن كبشهر إف كانت من ببّ ذكات الإقراء, 
كاب٤وت عندىم كاب٤تاركة في النكاح الفاسد. كىذا ركاية عن  الإماـ أبٞد كالركاية الألرل 

  51توافق ما عليو اب١مهور.

دة للزكجة على زكجها الفرؽ ببْ الطلبؽ كالفسخ من حيث ثبوت النفقة في الع -:عاشراً 
فهي  كعدمو من حيث العدة: إما أف تكوف من طلبؽ أك من فسخ فإف كانت من طلبؽو 

 -: على قسمبْ

 النفقة على زكجها بٔميع أنواعها فإف كانت من طلبؽ رجعي, كىذه تثبت للزكجة فيها
مشغولة بٕق بإبٝاع الفقهاء. كذلك لقياـ الزكجية حكما اب٤ستوجبة للنفقة كلأف الزكجة  فيها 

 .الزكج
كإف كانت من طلبؽ بائن, فكذلك عند اب٢نفية ب٘ب ب٥ا النفقة بٔميع أنواعها سواءن أكانت  

  .البينونة كبرل أـ ةغرل لأف الزكجة مشغولة بٕق الزكج

كذىب اب٢نابلة إلذ أنها لا نفقة ب٥ا مطلقان كلا سكبُ إذا لد تكن حاملبن, لأف السكبُ كالنفقة 
إب٭ا ب٘ب لامرأة لزكجها عليها الرجعة كىذه ليست كذلك, كاستدلوا بٕديث فاطمة بنت 

                                                           
,مكتبة النجاح ,طرابلس 622, صب٧مد بن يوسف ,اب٤شهور باب٤واؽ ,التاج كالإكليل ب٤ختصر لليل  - 51
 ـ.1997,
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إذا كاف لزكجها عليها الرجعة (  )إب٭ا السكبُ كالنفقة للمرأة قيس حينما قاؿ ب٥ا رسوؿ الله
 .ف كانت حاملبن كاف ب٥ا النفقة دكف اب٤سكن, كفي ركاية ب٥ا اب٤سكن أيضان فإ52,

أما الشافعية فقد ذىبوا إلذ أف ب٥ا السكبُ فقط دكف النفقة لعموـ قولو تعالذ )أىسٍكًنيوىين  مًنٍ 
نتيمٍ مًن كًٌجٍدكًيمٍ(, حىيٍثي سىكى

كذلك إف كانت حائلبن, فإف كانت حاملبن كاف ب٥ا النفقة  53
 54أنواعها لعموـ قولو تعالذ) كىإًف كُّن  أيكلىتً بٞىٍلو فىأىنفًقيواٍ عىلىيٍهًن  حىبٌ  يىضىعٍنى بٞىٍلىهين (. بٔميع

كإف كاف الفسخ من الزكجة كىو بٗعصية, كما إذا ارتدت, لد يكن ب٥ا في العدة نفقو الطعاـ 
قها, فيسقطاف كالكسوة أما السكبُ فهو ب٥ا, كعلو ذلك: أف الطعاـ كالكسوة لالص ح

بٗعصيتها أما السكبُ ففيها مع حق الزكجة حق الله تعالذ كما كاف فيو حق الله تعالذ لا 
 يسقط بفعل العبد, كب٥ذا اب٤عبُ لو لالعت امرأة زكجها على أف لا نفقة ب٥ا كلا سكبُ ,

أما اب٢نابلة فلب يوجبوف النفقة , سقط سكناىا ىذا عند مذىب اب٢نفيةسقطت نفقتها كلا ي
في عدة اب٤بتوتة ببّ اب٢امل, فأكلذ بهم أف لا يوجبوىا في عدة الفسخ إذا كانت ببّ حامل 

 .فإف كانت حاملبن كاف ب٥ا نفقة الطعاـ كاللباس, ك اب٤سكن

كذىب الشافعية إلذ أف الفسخ إف كاف لسبب مرافق للعقد كالعيب القدنً, فلب نفقة ب٥ا كلا 
, لأف الفسخ بو يرفع العقد من أساسو كإف كاف لسبب طارئ على العقد كالردة سكبُ

كجبت ب٥ا النفقة كاملة لأف الفسخ ىنا يقطع النكاح كالطلبؽ فيعطي حكمو ىذا أف كانت 
 حاملبن فإف كانت حائلبن لد بٯب ب٥ا شيء كما في البينونة عندىم سول السكبُ.

                                                           
, 3,دار الكتب العلمية ببّكت ,لبناف ,ط 410,ص يق ب٧مد عبدالقادر عطاالبيهقي ,السنن الكبرل ,بٙق - 52
 ـ .2003-1424ق
 . 6سورة الطلبؽ ,الآية, رقم -- 53
 .7سورة الطلبؽ ,الآية , رقم - 54
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لمرأة بكل حاؿ أثناء العدة سواءن أكانت من طلبؽ كذىب اب٤الكية إلذ أف السكبُ كاجبة ل
رجعي أـ بائن أـ فسخ, كحبٌ اب٤ستبرأة بٯب ب٥ا السكبُ أثناء مدة استبرائها كاب٤زني بها أما 

 - :اب٤توفي عنها زكجها فإنها ب٘ب ب٥ا السكبُ عندىم بشرطبْ بٮا

 .*أف يكوف زكجها قد دلل بها

 .ابٯاره *أف يكوف اب٤سكن ملكان للزكج أكقد دفع

أما نفقة الطعاـ كالكساء, فإنها ب٘ب للمطلقة رجعيان دكف البائن كاب٤فسوخ نكاحها كاب٤يت 
عنها زكجها, إذ لا ب٘ب ب٥ا نفقة إذا كانت حائلبن, فإف كانت حاملبن كجب ب٥ا بسبب 
اب٢مل, ىذا إذا كاف اب٢مل ثابت النسب من الزكج, فإف كاف ببّ ثابت كاب٤فسوخ نكاحها 

 .فلب نفقة ب٥ا إلا باعبَاؼ الزكج, بلعانها

  كىذا التقسيم كلو إذا كاف الفسخ كاردان على عقد ةحيح فإف كاف العقد فاسدان, لد يكن ب٥ا 
نفقة بٕاؿ, لأف نفقة العدة إب٭ا كانت بسبب قياـ آثار الزكجية الآيلة للبب٫لبؿ كلا زكجية 

 ائلبن.معتبرة ىنا فلب نفقة, سواءن أكانت الزكجة حاملبن أـ ح

الفرؽ ببْ الفسخ كالطلبؽ من حيث كجوب الإحداد على اب٤طلقة أك اب٤فسوخ  -:أحد عشر
نكاحها إذا ما توفي مطلقها أك من فسخت نكاحها منو, كفي ىذا الشأف ينص اب٢نفية على 
أف الإحداد كاجب على اب٤بتوتة كىي اب٤طلقة بائنان بينونة ةغرل أك كبرل أك اب٤فسوخ نكاحها 

توفي عنها زكجها في نكاح ةحيح. كبذلك لا بٯب الإحداد على من كاف نكاحها ككذا اب٤
فاسدان, سواءن أكانت الفرقة باب٤وت أك باب٤تاركة, لأف الإحداد معناه اب٢زف على نعمة الزكجية, 

 كالزكجية في النكاح الفاسد منعدمة.
كجها فقط, أما اب٤طلقة كذىب الشافعية كاب٤الكية إلذ أف الإحداد كاجب على اب٤توفي عنها ز 

بائنان كاب٤فسوخ نكاحها فلب حداد عليهما مطلقان, لكن يسن الإحداد في حق اب٤طلقة طلبقا 
 بائنان.
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كبذلك يظهر أف لا فرؽ في الإحداد ببْ عدة اب٤طلقة كعدة اب٤فسوخ نكاحها عند الفقهاء 
بّ القائلبْ بو, إذا كاف بٝيعان, سواءن منهم القائلوف بالإحداد لغبّ اب٤توفي عنها زكجها كب

 ىذا كالله تعالذ أعلم . 55,النكاح ةحيحان, فإف كاف فاسدان لد يكن عليها إحداد بالإبٝاع 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
,مكتبة النجاح ,طرابلس  366,ص ب٧مد بن يوسف ,اب٤شهور باب٤واؽ ,التاج كالإكليل ب٤ختصر لليل - 55
 ـ.مرجع سابق .1997,
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  وحكموُ  وقانوناً  لع فقهاً مفهوم الخُ الدطلب الرابع 

 لع الخُ  ةوحكمة مشروعي

أعطىت الشريعة الإسلبمية للرجل حق  الطلبؽ, كفي ميقابل ذلك فإنها جعىلت اب٣يلع حقًّا    
ب٤قاـ قاؿ الله للمرأة, كىو الافتداء إذا ما كرىت اب٤رأة زكجىها كلافت ألا تيوفًٌيو حقو, كفي ىذا ا

ؽي مىر تىافً فىإًمٍسىاؾه بٗىعٍريكؼو أىكٍ تىسٍريًحه سبحانو كتعالذ لُّ لىكيمٍ أىفٍ تىأٍليذيكا  ﴿ الط لبى بإًًحٍسىافو كىلاى بٰىً
يٍئنا إًلا  أىفٍ بٱىىافىا أىلا  ييقًيمىا حيديكدى اللًَّ  فىإًفٍ لًفٍتيمٍ أىلا  ييقًيمىا حيديكدى ا للًَّ  فىلبى جينىاحى ب٩ ا آتػىيٍتيميوىين  شى

ا افػٍتىدىتٍ بًوً ﴾  ا فًيمى  56.عىلىيٍهًمى

كاحد منهما بنفسو ألا ييقيم حق النكاح لصاحبو حسبما بٯب عليو إف ظن -كاب٤راد ىنا:
 لكراىية يىعتقًدىا, فلب حرج على اب٤رأة أف تفتدم نفسها, كلا على الزكج أف يألذ الفًداء.

 قيس بن شماس, أكؿى حالة ليلٍع فيكتيعتبر حبيبة بنت سىهل الأنصارم زكجة ثابت بن 
سابقة نزلىت في ىذا الشأف؛ ففي ةحيح البخارم عن الإسلبـ, بل إف ىذه الآية الكربٲة ال

 -:ةلى الله عليو كسلم -عًكرمة عن ابن عباس, أف امرأة ثابت بن قيس قالت لرسوؿ الله 
"يا رسوؿ الله, زكجي ثابت بن قيس ما أعيب عليو في لليق كلا دًين, كلكن أكره الكفٍر في 

فقاؿ رسوؿ الله ةلى الله عليو كسلم  ,أم: أكره عدـ الوفاء بٕقًٌو لبغضي لو -الإسلبـ 
, فقالت: نعم, قاؿ رسوؿ الله ةلى الله ب٥ا هىرىهي مٍ اب٤هر الذم أى  كىو))أتردًٌين عليو حديقتو((, 

 .57اب٢ديقة, كطلًٌقها تطليقة(( لً بى ))اقػٍ  لثابت, عليو كسلم

                                                           
 . 229رة البقرة,الآيةسو - 56
-ق1401, طبعة سنة , عمافب٧مد بن اب٠اعيل البخارم ,ةحيح البخارم ,دار الفكر للطباعة كالنشر - 57

 .ـ1981
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زكجة أك مًن كاب٣يلع لو, مدلوؿ شرعي يعبِ إزالة ملك النًٌكاح؛ أم: الطلبؽ, سواء كاف من ال
الع اب٤رأة زكجها كتيطل ق منو في مقابل عًوىض تدفعو  كليًٌها أك ب٩ ن يىنوب عنها, كمعناه أف بٚي

 .لتفتدم نفسها بو, كقد يكوف ىذا العًوىض في شكل نقدم أك عيبِ

 -: الفقهاء حول تعريف الخلُع تعددت أقوالو 

زكجىها فخافت ألا تيوفًٌيو حقو أك لافت حيث عرفتو الظاىرية بأنو الافتداء إذا كرىت اب٤رأة 
 .تفتدم منو كييطلًٌقها إف رضي ىو أف يبغضها فلب يوفًٌيها حقها, فلها أف

 فراؽ الزكج لزكجتو بعًوىض يألذه منها أك ب٩ ن ينوب عنها. -بأنو: اب٣يلع كقد عر ؼ الفقهاء
راجع ب١هة الزكج بلفظ من فيرقة ببْ الزكجبْ بعًوىض مقصود -عرفو بعض الفقهاء بأنو:  كقد

 58ألفاظ الطلبؽ.

فلقد جعل الإسلبـ للمرأة ب٨رجنا إف أريد بها الضرر, كىي لا تقبل ىذا الضرر, فيأتي اب٢ق 
كييشرعًٌ كيقوؿ: "ما داما قد لافا ألا ييقيما حدكد الله", فللمرأة أف تفتدم نفسها بشيء من 

هر.
ى
 اب٤اؿ, شريطة ألا يزيد عن اب٤

 -:لع من القر ن الكر الدليل على الخُ 

لُّ لىكيمٍ أىفٍ -سبحانو كتعالذ  -الدليل على اب٣يلع من القرآف الكرنً قوؿ الله  : ﴿ كىلاى بٰىً
يٍئنا إًلا  أىفٍ بٱىىافىا أىلا  ييقًيمىا حيديكدى اللًَّ  فىإًفٍ لًفٍتيمٍ أىلا  ييقًيمى   ا حيديكدى اللَّ ً تىأٍليذيكا ب٩ ا آتػىيٍتيميوىين  شى

ا افػٍتىدىتٍ بًوً ﴾فىلبى جينىاحى عىلى  ا فًيمى  59.يٍهًمى

 

 
                                                           

 . 1990 ,521,ص ,المجلد الرابع القاىرة  عبد الربٞن اب١زيرم ,الفقو على اب٤ذاىب الأربعة ,مكتبة دار اب٢ديث -  58
 . 229سورة البقرة, الآية - 59
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 -: 10/1984بشان الزواج والطلاق رقم  القانون الليبي فيالخلُع *

, ففي بٝيع الأحواؿ طلبؽه بائنه, كيكوف اب٢كم في بٝيع الأحواؿ الليبي  القانوففي أما اب٣لع 
 ببّ قابل للطعن عليو بأم طريقة من طرؽ الطعن.

إلذ اب٣لع من الناحية الشرعية على أنو عقد ينعقد بإبٯاب كقىبوؿ, كلكن الاعتبار فيو كينظر 
تلف بالنسبة لكل من الرجل كاب٤رأة, فهو من جانب الرجل ييعتبرى تعليقنا للطلبؽ على قبوؿ  بٱى

 اب٤اؿ, كمن جانب اب٤رأة يعتبر فدية كميفاكىضة.

عن ببّه في أنو طلبؽ نظبّ ماؿ تيقدًٌمو الزكجة  كمن ىنا فإف اب٣لعى يعتبر طلبقنا, لكنو مييًٌز
لزكجها, كقد أباحت الشريعة الإسلبمية للمرأة أف تقدـ مالان تىفتدم بو نفسها, كأباحت 
افاف ألا يقوما بٕق الزكجية, كألا تىكوف بينهما عشرة  للرجل قبولو في نظبّ الطلبؽ, عندما بٱى

 زكجية يرتضيها الدين الإسلبمي.

 -حكم الخلُع:

ىو نفس حكم الطلبؽ, فهو ميباح كلكنو مىبغوض, كقد نهى الشارع عنو إذا كاف لغبّ سبب 
ةلى  -ببّ رببة الزكجة في فراؽ ىذا كتزك ج ذاؾ, كىو ما ييعرؼ بالتذكؽ؛ كلذلك قاؿ النبي 

 كاب٤لبئكة : ))أبٲا امرأة التلعت من زكجها بغبّ نشوز, فعليها لعنة الله-الله عليو كسلم 
تعالذ  -كالدليل على جوازه من الكتاب قولو  60ختلعات ىن  اب٤نافقات((,س أبٝعبْ, اب٤كالنا

يٍئنا إًلا  أىفٍ بٱىىافىا أىلا  ييقًيمىا حيديكدى اللًَّ  - لُّ لىكيمٍ أىفٍ تىأٍليذيكا ب٩ ا آتػىيٍتيميوىين  شى فىإًفٍ : ﴿ كىلاى بٰىً
ا افػٍتىدىتٍ بوًً تلًٍكى حيديكدي اللًَّ  فىلبى تػىعٍتىديكىىا لًفٍتيمٍ أىلا  ييقًيمىا حيديكدى اللًَّ  فى  لبى جينىاحى عىلىيٍهًمىا فًيمى

 .61 كىمىنٍ يػىتػىعىد  حيديكدى اللًَّ  فىأيكلىئًكى ىيمي الظ الًميوفى ﴾
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كىذا , طة اب٤ذكورةيعطاىا إلا على الشر فحظر على الزكج بهذه الآية أف يألذ شيئنا ب٩ا أ
 -إقامة حدكد الله على كجهىبْ:اب٣وؼ من ترؾ 

إما أف يكوف أحدبٮا سيئ اب٣ليق أك بٮا بٝيعنا, فيفضي بهما ذلك إلذ عدـ إقامة حدكد  -1
 ن  مًثٍلي ال ذًم عىلىيٍهًن  تعالذ﴿ كىب٥ىي  الله فيما ألزـ كل كاحد منهما من حقوؽ النكاح في قولو

 .62باًلٍمىعٍريكؼً ﴾

يجامىلة, فيوديو  كإما أف يكوف أحدبٮا ميبغضنا -2
للآلىر, فيىصعيب عليو حسن العشرة كاب٤

ذلك إلذ ب٨الفة أمر الله فيما ألزـ كل كاحد منهما من حقوؽ النكاح البٍ تلزمو, فإذا كقع 
 أحدي ىذىين كأشفقا من ترؾ إقامة حدكد الله البٍ حد ىا ب٥ما, حلُّ اب٣لع.

 -: الحكمة من مشروعية الخلُع

الطلبؽ في يدً الرجل, يستطيع أف يلجأ إليو كعلبج ألبّ  كتعالذ سبحانو ب٤ا جعىل الله
يتخل ص بو من زكاج رأل أنو لد يودًٌ الغرضى اب٤قصود منو, فإنو في نفس الوقت أعطى اب٤رأة 
ىذا اب٢ق في أف تتخل ص من زكاجها إذا رأت أنو لد يودًٌ الغرض اب٤قصود منو, كذلك باب٣يلع؛ 

و قائمة على اب٢رية في بدئها, كعلى اب٢رية في استمرارىا كذلك؛ فإنو لتكوف اب٢ياة الزكجية في
من ببّ اب٤عقوؿ, بل كلا من العدؿ أف تشعر امرأة بالنفور اب٢قيقي من زكجها لأم سبب من 
الأسباب اب٣لقية, ثم تيربىم على اب٤عيشة معو؛ لأف حياة زكجية بهذا الشكل لا لبّ فيها, 

لأف الزكجة أذا أحس ت بأف  زكجها مفركض عليها إلذ الأبد مع  سواء للزكجبْ أك للميجتمع؛ 
إلذ طريق  كراىيتها لو كنيفورىا منو, فإنها قد تىقتلو أك تىقتيل نفسها, أك بٚرج عن دينها, أك تزؿُّ 

 ذ با﵁.كالعيا الغىواية كالاب٫ًراؼ

 

                                                           
 . 228سورة البقرة ,الآية - 62



 

62 
 

 (أوجو الاختلاف والاتفاق بين الفسخ والطلاق والخلعيوضح جدول )وىذا 

 الخلع الطلاق الفسخ
ىو نقض كرفع,  -فسخ :ال

 ككمعنابٮا ىو حل الشيء, 
الفسخ يفيد حل الشيء حلبن 

 .نهائيان بٗعبُ إعدامو بٛامان 
فهو حل كنقض  -:الفسخ

للرابطة العقدية كشتاف ببْ 
الإنهاء كاب٢ل, فالإنهاء إيقاؼ 

ب٤فعوؿ العقد مع الإقرار 
ضمنان بصحة نشوئو, أما 

اب٢ل فهو إعداـ للعقد من 
  يكن.أف لدأةلو, كاعتباره ك

لا يكوف إلا -:الفسخ 
إليو سواءن كاف  لسبب داعو 

ىذا السبب مرافقان للعقد كما 
ك ليار في العقد الفاسد أ

البلوغ, أك طارئان عليو كما في 
ردة أحد الزكجبْ كللبفو 
فعند بٙقق السبب يفسخ 

أك يرفع أمره النكاح تلقائيان 
  .للقاضي فيحكم بفسخو

قد يقع بٗجرد قياـ  -:الفسخ
سببو كما في حالات 

الانفساخ بالرده أك بالإباء 

 -:الطلبؽ في اللغة 
 الطلبؽك ىو اب٢ل كالاب٫لبؿ, 

ل الشيء ح يفيد أك يقصد بو
 .و موقتان حلبن جزئيان بٗعبُ إيقاف

إنهاء للرابطة  -:الطلبؽ
العقدية كإيقاؼ لامتداد آثار 

 . العقد
للعقد  ىو إنهاءه  -:الطلبؽ
لاستمرار آثاره دكف  كإيقاؼه 

حاجة لأم سبب من تلك 
, في الفسخ الأسباب اب٤تقدمة

بل سببو الوحيد ىو ةدكر 
 .اللفظ اب٤وقع لو

فلب يقع إلا  -:الطلبؽ
بألفاظ ب٨صوةة ةربٰة  

أك   طالق, أك كنايةن  نبٍأك
قوؿ الزكج لزكجتو: أذىبي, ك

أك لا حاجة لر بك, كببّ 
 ذلك, مع نية الطلبؽ.

 
 
 
 

لو عدة  -معبُ اب٣لع :
عرفتو تعريفات فقهية فقد 

الظاىرية بأنو الافتداء إذا  
زكجىها فخافت كرىت اب٤رأة 

ألا تيوفًٌيو حقو أك لافت أف 
يبغضها فلب يوفًٌيها حقها, 

فلها أف تفتدم منو كييطلًٌقها 
 إف رضي ىو.

 اب٣يلع عر ؼ الفقهاء كقد
فراؽ الزكج لزكجتو  -بأنو:

بعًوىض يألذه منها أك ب٩ ن 
 ينوب عنها.

عرفو بعض الفقهاء  كقد
فيرقة ببْ الزكجبْ - -بأنو:

اجع ب١هة بعًوىض مقصود ر 
الزكج بلفظ من ألفاظ 

كىنا يتفق مع  الطلبؽ
الطلبؽ في إنهاء عقد الزكاج 
باللفظ بٖلبؼ الفسخ فهو 

بٱتلف مع اب٣لع في ىذه 
 النقطة.
من حيث اب٢كم -اب٣لع :

نفس حكم الطلبؽ, فهو فلو 
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عن الإسلبـ, كقد يقع بٕكم 
القاضي بأم لفظ كاف, كما 

 لات الفسخ القضائيفي حا
 بسبب بالسلطة التقديرية

 .العيب كببّهالضرر ك 
كما علمنا مسح -:الفسخ 

هو ف, العقد شكلبن كمضمونان 
 لآثاره. ـ ه كىد نقض للعقدً 

ليس إنهاءن للعقد  -:الفسخ
بل ىو ىدـ للعقد فإنو يعود 

عليو بالنقض, كلذلك لا 
ينقص من عدد الطلقات 

البٍ بٲلكها الزكج على 
فلو تزكج إنسانان امرأهن , زكجتو

بعقد ةحيح ثم فسخ ىذا 
الزكاج بسبب من أسباب 

الفسخ كما في ليار البلوغ, 
أك لعدـ الإنفاؽ ثم عاد إلذ 

زكجتو ثانية بعقد ةحيح,  
كاف لو عليها ثلبث طلقات 
لا ينقص الفسخ منها شيئان 

لأف  كىذا باتفاؽ الفقهاء
الفسخ ليس كالطلبؽ في 

 اس عليو.ىذه النقطة  فلب يق
متساكياف -:الطلبؽ كالفسخ 

 
أثر من آثار  -:الطلبؽ

العقد, بٕيث إذا كاف العقد 
ببّ ةحيح لد ينجم عنو 

 ىذا الأثر. 
ليس للزكج على  -فالطلبؽ :

زكجتو في الطلبؽ إلا ثلبث 
طلقات فقط تصبح بعدىا 

أجنبية عنو من كل كجو, كلا 
ل لو ثانية حبٌ تنكح زكجان بٙ

 الله ببّه, عملبن بقوؿ
)الط لبىؽي مىر تىافً -تعالذ:

فىإًمٍسىاؾه بٗىعٍريكؼو أىكٍ تىسٍريًحه 
(, كلذلك إذا طلق  بإًًحٍسىافو

الرجل زكجتو مرةن كاحدة, 
نقص ذلك من حقو, كأةبح 

بٲلك على زكجتو طلقتبْ 
فقط, فإذا كررىا نزؿ حقو 

ت الثالثة إلذ كاحدة, فإذا كقع
حرمت عليو كلد تعد بٙل لو 
 .إلا بعد أف تنكح زكجان ببّه

إذ أف الفسخ ببّ الطلبؽ فلب 
 .يقاس عليو

 
 

شرعا   ميباح كلكنو مىبغوضه 
, كقد نهى الشارع كالطلبؽ

عنو إذا كاف لغبّ سبب ببّ 
رببة الزكجة في فراؽ ىذا 

كتزك ج ذاؾ, كىو ما ييعرؼ 
 -بالتذكؽ؛ كلذلك قاؿ النبي 
ةلى الله عليو كسلم))أبٲا 
امرأة التلعت من زكجها 

بغبّ نشوز, فعليها لعنة الله 
كاب٤لبئكة كالناس أبٝعبْ, 
 (( .اب٤ختلعات ىن  اب٤نافقات

 ب٤ا جعىل الله -: في اب٣لع
الطلبؽ في -سبحانو كتعالذ

يدً الرجل, يستطيع أف يلجأ 
إليو كعلبج ألبّ يتخل ص بو 

من زكاج رأل أنو لد يودًٌ 
الغرضى اب٤قصود منو, فإنو في 
نفس الوقت أعطى اب٤رأة ىذا 

اب٢ق في أف تتخل ص من 
زكاجها إذا رأت أنو لد يودًٌ 

الغرض اب٤قصود منو, كذلك 
لتكوف اب٢ياة الزكجية  باب٣يلع؛

فيو قائمة على اب٢رية في 
بدئها, كعلى اب٢رية في 

استمرارىا كذلك؛ فإنو من 
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في كجوب العدة بهما على 
كىو من أكجو  الزكجة 

كلد بٱالف الاتفاؽ بينهما, 
الظاىرية, إذ  إلافي ذلك 

العدة عندىم لا ب٘ب إلا 
باب٤وت كالطلبؽ بائنان كاف أك 

 . رجعيان فقط
الفرؽ ببْ  كأما في النفقة

من طلبؽ كاب٣لع كال الفسخ
للمرأة من حيث ثبوت النفقة 

الفسخ من ففي  -:عدمو 
الزكجة كىو بٗعصية, كما إذا 

, لد يكن عن الدين ارتدت
الطعاـ  ةب٥ا في العدة نفق

كالكسوة أما السكبُ فهو 
ب٥ا, كعلو ذلك: أف الطعاـ 

كالكسوة لالص حقها, 
 فيسقطاف بٗعصيتها أما

لسكبُ ففيها مع حق الزكجة ا
كاف فيو   حق الله تعالذ كما

حق الله تعالذ لا يسقط بفعل 
العبد, كب٥ذا اب٤عبُ لو لالعت 
امرأة زكجها على أف لا نفقة 

سقطت  ب٥ا كلا سكبُ ,
نفقتها كلا يسقط سكناىا 

متساكياف  -:الطلبؽ كالفسخ
ما على بهفي كجوب العدة 

كىو من أكجو  الزكجة
كلد بٱالف في ذلك  الاتفاؽ,

الظاىرية, إذ العدة  إلا
عندىم لا ب٘ب إلا باب٤وت 

كاف أك رجعيان   كالطلبؽ بائنان 
 . فقط

الفرؽ ببْ الطلبؽ كالفسخ 
من حيث ثبوت النفقة في 
العدة للزكجة على زكجها 
 -كعدمو من حيث العدة:

إما أف تكوف من طلبؽ أك 
من فسخ فإف كانت من 

 - :فهي على قسمبْ طلبؽو 
فإف كانت من طلبؽ رجعي, 

كىذه تثبت للزكجة فيها 
النفقة على زكجها بٔميع 

بإبٝاع الفقهاء.  أنواعها
كذلك لقياـ الزكجية حكما 

اب٤ستوجبة للنفقة كلأف الزكجة  
  .فيها مشغولة بٕق الزكج

كإف كانت من طلبؽ بائن,  
فكذلك عند اب٢نفية ب٘ب ب٥ا 

النفقة بٔميع أنواعها سواءن 

ببّ اب٤عقوؿ, بل كلا من 
العدؿ أف تشعر امرأة بالنفور 

اب٢قيقي من زكجها لأم 
سبب من الأسباب اب٣لقية, 

ثم تيربىم على اب٤عيشة معو؛ 
لأف حياة زكجية بهذا الشكل 

اء للزكجبْ لا لبّ فيها, سو 
أك للميجتمع؛ لأف الزكجة أذا 
أحس ت بأف  زكجها مفركض 
عليها إلذ الأبد مع كراىيتها 

لو كنيفورىا منو, فإنها قد 
تىقتلو أك تىقتيل نفسها, أك 

بٚرج عن دينها, أك تزؿُّ إلذ 
 طريق الغىواية كالاب٫ًراؼ

 . كالعياذ با﵁
في بٝيع يعتبر  -اب٣يلع:

, كيكوف الأحواؿ طلبؽه بائنه 
اب٢كم في بٝيع الأحواؿ ببّ 
قابل للطعن عليو بأم طريقة 

 من طرؽ الطعن.
كينظر إلذ اب٣لع من الناحية 
الشرعية على أنو عقد ينعقد 

بإبٯاب كقىبوؿ, كلكن 
تلف بالنسبة  الاعتبار فيو بٱى
لكل من الرجل كاب٤رأة, فهو 
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أما , ىذا عند مذىب اب٢نفية
اب٢نابلة فلب يوجبوف النفقة 

في عدة اب٤بتوتة ببّ اب٢امل, 
فأكلذ بهم أف لا يوجبوىا في 

كانت ببّ   عدة الفسخ إذا
حامل فإف كانت حاملبن كاف 

ب٥ا نفقة الطعاـ كاللباس, ك 
 .اب٤سكن

 و فيكذىب الشافعية إلذ أن
الفسخ إف كاف لسبب مرافق 

للعقد كالعيب القدنً, فلب 
نفقة ب٥ا كلا سكبُ, لأف 
الفسخ بو يرفع العقد من 
أساسو كإف كاف لسبب 
طارئ على العقد كالردة 

 كجبت ب٥ا النفقة كاملة لأف
الفسخ ىنا يقطع النكاح  

كالطلبؽ فيعطي حكمو ىذا 
ف كانت حاملبن فإف كانت إ

 بٯب ب٥ا شيء  ببّ حامل لد
كما في البينونة عندىم سول 

 السكبُ.
كذىب اب٤الكية إلذ أف 

السكبُ كاجبة للمرأة بكل 
حاؿ أثناء العدة سواءنأكانت 

أكانت البينونة كبرل أـ 
ةغرل لأف الزكجة مشغولة 

  .بٕق الزكج
كذىب اب٢نابلة إلذ أنها لا 

فقة ب٥ا مطلقان كلا سكبُ إذا ن
لد تكن حاملبن, لأف السكبُ 

كالنفقة إب٭ا ب٘ب لامرأة 
لزكجها عليها الرجعة كىذه 

ليست كذلك, كاستدلوا 
بٕديث فاطمة بنت قيس 

)إب٭ا  حينما قاؿ ب٥ا رسوؿ الله
السكبُ كالنفقة للمرأة إذا  

كاف لزكجها عليها الرجعة (  
فإف كانت حاملبن كاف ب٥ا 

 ن ,دكف اب٤سك النفقة
أما الشافعية فقد ذىبوا إلذ 

أف ب٥ا السكبُ فقط دكف 
النفقة لعموـ قولو تعالذ 

 )أىسٍكًنيوىين  مًنٍ حىيٍثي 
نتيمٍ مًن كًٌجٍدكًيمٍ(, إف  ىذا سىكى

, فإف  ت ببّ حامل كان
كانت حاملبن كاف ب٥ا النفقة 

بٔميع أنواعها لعموـ قولو 
تعالذ) كىإًف كُّن  أيكلىتً بٞىٍلو 
فىأىنفًقيواٍ عىلىيٍهًن  حىبٌ  يىضىعٍنى 

من جانب الرجل ييعتبرى تعليقنا 
للطلبؽ على قبوؿ اب٤اؿ, 

ن جانب اب٤رأة يعتبر فدية كم
 كميفاكىضة.

كمن ىنا فإف اب٣لعى يعتبر 
متفق في كجو من أجو 

, لكنو الاتفاؽ مع الطلبؽ
مييًٌز عن ببّه في أنو طلبؽ 

نظبّ ماؿ تيقدًٌمو الزكجة 
لزكجها, كقد أباحت الشريعة 

الإسلبمية للمرأة أف تقدـ 
مالان تىفتدم بو نفسها, 

 كأباحت للرجل قبولو في نظبّ
افاف ألا  الطلبؽ, عندما بٱى

يقوما بٕق الزكجية, كألا 
تىكوف بينهما عشرة زكجية 
 يرتضيها الدين الإسلبمي.
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 كأ بائنه  كرجعي أ من طلبؽو 
, كحبٌ اب٤ستبرأة بٯب فسخه 
استبرائها ةلسكبُ أثناء مدب٥ا ا
بها أما اب٤توفي عنها  ني كاب٤ز 

زكجها فإنها ب٘ب ب٥ا السكبُ 
أف - :عندىم بشرطبْ بٮا

 .يكوف زكجها قد دلل بها
أف يكوف اب٤سكن ملكان للزكج 

 .أكقد دفع ابٯاره
كىذا التقسيم كلو إذا كاف 

الفسخ كاردان على عقد 
ةحيح فإف كاف العقد 

فقة ن فاسدان, لد يكن ب٥ا
بٕاؿ, لأف نفقة العدة إب٭ا  
كانت بسبب قياـ آثار 

الزكجية الآيلة للبب٫لبؿ كلا 
زكجية معتبرة ىنا فلب نفقة, 
سواءن أكانت الزكجة حاملبن 

 .ك لا أ
 
 
 
 
 
 

بٞىٍلىهين (. كب٥ذا اب٤عبُ لو 
لالعت امرأة زكجها على أف 

 لا نفقة ب٥ا كلا سكبُ
سقطت نفقتها كلا يسقط ك 

سكناىا ىذا عند مذىب 
 . فيةاب٢ن

كذىب اب٤الكية إلذ أف 
السكبُ كاجبة للمرأة بكل 

حاؿ أثناء العدة سواءأكانت 
من طلبؽ رجعي أـ بائن أـ 
فسخ, كحبٌ اب٤ستبرأة بٯب 

ب٥ا السكبُ أثناء مدةاستبرائها 
كاب٤زني بها أما اب٤توفي عنها 

زكجها فإنها ب٘ب ب٥ا السكبُ 
أف - :عندىم بشرطبْ بٮا

 .يكوف زكجها قد دلل بها
أف يكوف اب٤سكن ملكان للزكج 

 .أكقد دفع ابٯاره
أما نفقة الطعاـ كالكساءفإنها 

ب٘ب للمطلقة رجعياندكف 
البائن كاب٤فسوخ نكاحها 

كاب٤يت عنها زكجها, إذ لا 
مالد تكن  ب٘ب ب٥ا نفقة

 حاملب.
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وحكمو, ,ومشروعيتو  الدبحث الثالث : مفهوم عقد الزواج في الفقو والقانون الليبي 

 -: الزواج في التشريعات السابقةو وحكمتو ,

بٙقيق  على أقول اب٤بادئ كالقيم البٍ من شأنهاكضع الإسلبـ نظاما ب٧كما للزكاج يقوـ 

الاستقرار الأسرم كانتشار الفضيلة في المجتمع ,فأضفى عليو قدسية كمكانة ب٘علو فريدان ببْ 

على عاقديو فقط كلا على سائر العقود الألرل ,ب٤ا يبَتب عليو من آثار لطبّة لا تقتصر 

ر فهو الأسلوب الذم التاره الله تعالذ للتكاث معالأسرة البٍ تيوجىدي بوجوده, بل بٲتد إلذ المجت

كالتناسل اب٤ربوب فيو شرعا ,حيث ربب النبي ةلى الله عليو كسلم في احاديث كثبّة في 

كم ا أسلفنا القوؿ الزكاج ىو الأسلوب الذم التاره الزكاج كالتكاثر بالزكاج الشرعي ا﵀مود ,ك 

 يقوـ كلب منهما كلب الزكجبْ كىيأبٮا بٕيث  الإسلبـ لاستمرار اب٢ياة الزكجية بعد أف أعد  

بدكره  الإبٯابي في بٙيق ىذه الغاية ,فجعل اتصاؿ الرجل باب٤رأة اتصالا كربٲا مبنيان على 

أف كلب منهما  رضابٮا كرضا كليهما ,كعلى إبٯابو كقبوؿو كمظهرين ب٥ذ الرضا, كعلى إشهاد

فهو أىم علبقة ينشئها الإنساف في حياتو, لذلك تولاه الشارع اب٢كيم أةبح زكجان للؤلر ,

أك الطلبؽ أك الفسخ لعقد الزكاج بالرعاية من حبْ ابتداء التفكبّ فيو إلذ أف ينتهي باب٤وت 

,كمن ىنا لابد من للباحث أف يتطرؽ في ىذ اب٤بحث ب٤فهوـ الزكاج كحقيقة الزكاج 

, كقبل  اج في التشريعات السابقة كاب٢ديثزكاج , كالزك ,كمشركعيتو, كحكمو, كاب٢كمة من ال

 .بٗصطلح الزكاج متصلبن لفظا ن  باعتباره  ك نعرج على تعريف العقد ذل
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 وقانوناً  واصطلاحاً  الدطلب الأول :تعريف عقد الزواج لغةً 

 وقانوناً  واصطلاحاً  تعريف العقد لغةً : الفرع الأول

القاؼ ,كيستعمل اب٠ا فيجمع على عقود ,كلو  مصدر عقده يعقده بكسر-:العقد لغةً     
أيضا معاف كثبّة منها: الشدُّ كالربط كىو نقيض اب٢ل, فيقاؿ عقد اب٢بل أم إذا شده, كمنها 
الػتأكيد كالإحكاـ كالتوثيق,  فيقاؿ عقد  العهد كاليمبْ أم أكدبٮا, كمنها العزـ كاب١مع كمنو 

ا ال ذًينى ءىامىنيو  كتأسيسا على ذلك فالعقد  قد أطلق على  , 63(ا أىكٍفيوا باًلٍعيقيودً قولو تعالذ )يىأىيػُّهى
العقد ىو العهد كاب١مع عقود حقيقة فيو ,كلذلك قاؿ ابن منظور: كثبّا على العهد كىو 

قلت عاقدتو أك لبف كذا ككذا بٗعبُ ألزمتو ,فإذا كىي أككد العهود, فيقاؿ عهدت إلذ ف
 .توثيق منومتو ذلك باله أنك ألز عقدت عليو فمعنا

يـ كلاصيدكر معبُ العقد عند فقها: العقد في اصطلاح الفقهاء   ء الشريعة حوؿ معنيبْ؛ عا

ىو كل التزاـ تعهد الإنساف بالوفاء بو سواء كاف التزاـ في مقابل التزاـ آلر -:الدعنى العام
كالفرائض ,أـ  كالطلبؽ كاليمبْ, أك كاف التزاما دينيا كأداء الواجبات  ,كالبيع كب٫وه أـ لا؛

 64.كاف التزاما دنيويان 

كىو الالتزاـ الصادر من طرفبْ متقابلبْ, كىو اب٤عبُ اب٤راد عند الفقهاء عند  -:الدعنى الخاص
 .العقدلفظ اطلبؽ 

تعريف اب٤تألرين من الفقهاء للعقد :كمنهم الشيخ ب٧مد أبو زىرة بقولو العقد :"ىو  أما
جو يثبت أثرا في أحد العاقدين بقبوؿ الآلر على ك ارتباط الإبٯاب بالقبوؿ الصادر من 

 .65اب٤عقود عليو"

                                                           
 . 1سورة اب٤ائدة ,الآية - 63
 ـ,1996العالية ,القاىرة ,مصر,,معهد الدراسات العربية 77ص علي اب٣فيف ,ب٧اضرات عن فرؽ الزكاج  - 64
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أريد بو  :" العقد ىو ما يعقده العاقد على أمر, لأف العقد إب٭اجاءت  تعريفات ألرل قد ك  
 66الوفاء بٗا ذكر كإبٯابو عليو ".إلزاـ 

"ىو توافق إرادتبْ أك أكثر على إحداث أثر قانوني,  -:للعقد الليبي  تعريف القانون 
 67.زاـ أك نقلو أك تعديلو أك إنهائو"يستوم في ىذا الأثر أف يكوف إنشاء الت

 -:وقانوناً  واصطلاحاً  تعريف الزواج لغةً -الفرع الثاني:

ىو الاقبَاف كالالتلبط, تقوؿ العرب زكج فلبف إبلو ؛أم قرف بعضها -:: الزواج لغةأولاً  
احٍشيريكا ال ذًينى ظىلىميوا )كتقوؿ تزكجو النوـ أم لالطو ,كمنو قولو تعالذ " بعضا ببعض ,

 .م الذين كانوا بٰضونهم كيغركنهمكاب٤عبُ قرناءى68"(كأىزٍكىاجىهيمٍ 

موضوع لاقبَاف أحد الشيئبْ بالآلر كازدكاجهما بعد أف كاف كل كلفظة الزكاج لفظ عربي : 
اب٤عبُ قرنت قيل أف "69النػُّفيوسي زيكًٌجىتٍ(  كىإًذىا)"منهما منفردا عن الآلر, كمنو قولو تعالذ 

أم ردت إليها, كقيل أف اب٤عبُ أف يقرف كلٌّ كاحد بٗن كانوا    عند البعثالنفوس بالأجساد ؛
اجر مع الفجار ,ثم شاع استعمالو في اقبَاف كالف مع الصاب٢بْ كالأبرار يعملوف كعملو, الصالح

 .لفظ النكاح كيرادفو كجو ب٨صوص  لتكوين كبناء الأسرة,الرجل باب٤رأة على 

                                                                                                                                                                      
,دار الفكر العربي, القاىرة ,مصر , الطبعة  194, ص ب٧مد أبو زىرة ,الأحواؿ الشخصية في الإسلبـ - 65

 ـ.1996الثانية,
66
- الأولى الطبعة, الاردن عمان, والتوزيع للنشر النفائس دار, 388,صالفقه في للقاضي التقديرية السلطة, ناصر محمد محمود - 

 . م,2113
, اب١زء الأكؿ ,مركز البحوث كالنشر ,طرابلس  235,ص ب٧مد علي البدكم الأزىرم ,النظرية العامة للبلتزامات - 67

 ـ .2001, 5,ليبيا ,ط
 , 23سورة الصافات ,الآية -- 68
 , 7سورة التكوير ,الآية - 69
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الضم كالتدالل, كمنو نكحت البػير  في الأرض إذا حرثتها فيها, كنكحت -: وىو في اللغة 
  70.اب٤طر الأرض أم إذا لالط ثراىا اب٢صى ألفاؽ الإبل إذا دللت فيها, كنكح

عقد الزكاج بتعريفات كثبّة متقاربة كفيما  القدماء عرؼ الفقهاء-:الزواج اصطلاحاً -:ثانياً 
 -:يلي بعض منها

 .كضع لتملك اب٤تعة بالأنثى قصدان  عرفو ابن اب٥ماـ بأنو :"عقد-:تعريف فقهاء الحنفية-1

كب٦وسية كأمة   بأنو :"عقد بٛتع بأنثى ببّ ب٧رـ عرفو الدردير-: الدالكية فقهاء تعريف -2
 .كتابية بصيغة

 باحة كطء بلفظ إنكاح أك تزكيج "."عقد إ-:عرفو الشربيبِ بأنو: تعريف فقهاء الشافعية-3

النكاح عندىم :"ىو عقد التزكيج ,فعند إطلبؽ لفظو ينصرؼ : تعريف فقهاء الحنابلة -4
 71إليو, مالد يصرفو عنو دليل ".

 -:تعريفات الفقهاء الدعاصرين*

 ماعرفو الشيخ ب٧مد أبو زىرة بأنو :"عقد يفيد حل العشرة ببْ الرجل كاب٤رأة  كبٰدد ما لكليه
 72."من حقوؽ كما عليو من كاجبات

"العقد الذم يباح بو للرجل التمتع باب٤رأة ,كالالتزاـ بالواجبات بأنو  القرضاكمالشيخ كعرفو 
 .73"بلفظ زكاج أك نكاح أك ب٫وبٮا يكوف ىذا العقداب٤قررة بينهما على أف 

                                                           
, موسسة الرسالة ,ببّكت ,لبناف, الطبعة السادسة  503, ب٧مد بن يعقوب الفبّكز آبادم, القاموس ا﵀يط - 70
 ـ. 1998,

بَاث العربي ,طبعة تصحيح كبٚريج ,ب٧مد فواد عبدالباقي ,دار إحياء ال, 431مالك بن أنس ,اب٤وطأ, - 71
 ـ .1951-ق1370

,دار الفكر العربي, القاىرة ,مصر , الطبعة  200ص ب٧مد أبو زىرة ,الأحواؿ الشخصية في الإسلبـ - 72
 ـ.1996الثانية,
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 -تعريف قانون الأحوال الشخصية الليبي لعقد الزواج ::ثالثا ً 

 -ـ اب٣اص بأحكاـ الزكاج كآثاربٮا الزكاج :1984لسنة 10القانوف  الليبي رقم  عرؼ 

  كامرأة بأنو ميثاؽ شرعي يقوـ على أسس اب٤ودة كالربٞة كالسكينة بٙل بو العلبقة ببْ رجل

 74ليس أحدبٮا ب٧رما على الآلر ".

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                      
 ق .1417, 1,دار الفرقاف ,عماف الأردف,ط158,ص يوسف القرضاكم ,مركز اب٤رأة اب٤سلمة في عصر العوب٤ة  - 73
ـ,كنشر في اب١ريدة 1984-4-19مسودة القانوف الليبي بشأف الزكاج كالطلبؽ ةدر في  - 74

 ـ . 1984يونيو 13,الصادر في يوـ 22,السنة6الرب٠ية,العدد
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 وحكمتو  حكم الزواج:الدطلب الثاني 

من بياف مشركعيتو من الكتاب , قبل ذكر اب٢كم الفقهي للزكاج  كآراء الفقهاء ,  لابد أكلا ن
 .إف شاء الله تعالذ ,في فرعبْ, للحكم الشرعي للزكاج كالسنة ,كالإبٝاع ,ثم نيعرجًٌ

اءً لىكيمٍ مًٌنى النًٌسى  مىا طىابى قاؿ تعالذ:)فىانٍكًحيوا من القر ن الكر  : -أ-:مشروعية الزواج 
مىثػٍبُى كىثيلبثى كىريبىاعى(

بناتهم كلا أف الله أمر الأكلياء أف يزكجوا ,كجو الدلالة من الآية الكربٲة 75
 كإمائهم, لأف الأمر ىنا يعتبروا عبيدىم أك عوانس, كأمر السادة أف يزكجيبَكوىن متأبٲات 

 .مشركعية الزكاجكدليل على  كسيلة لإبطاؿ البغاء

)يا معشر الشباب من -: عليو كسلمقوؿ النبي ةلى الله-:من السنة النبوية الشريفة-ب
طع فعليو بالصوـ استطاع منكم الباءة فليتزكج, فإنو أبض للبصر كأحفظ للفرج, كمن لد يست

الدلالة من اب٢ديث الشريف ,ىو ندب النبي ةلى الله عليو كسلم ,كجو 76,فإنو لو كجاء (
 .كبض لأبصارىم لأمتو للنكاح ليكونوا على كماؿ من أمر ديتهم ,كفيو ةيانة لأنفسهم

و كسلم ,على فقد أبٝعت الأمة من عهد رسوؿ الله ةلى الله علي-:من الإجماع -ج
 .في ذلك ب٨الفا أك منكران علم مشركعية النكاح ,كلد يي 

لقد التلفت أقواؿ الفقهاء في حكم الزكاج في  حالة الأةل -:حكم الزواج-:الفرع الأول
كىي حالة الاعتداؿ, كنعبِ بها القدرة على الوطء ,كاب٤هر كالنفقة ,مع عدـ اب٣وؼ من الزنا 

 -:أقواؿعلى ثلبثة كترؾ الفرائض كالسنن  كالظلم

بٝهور الفقهاء من اب٢نفية كاب٤الكية كىو ما ذىب إليو -:الاستحباب-:القول الأول  
كركاية عن أبٞد ,فقالوا ,كقد قاؿ بو الظاىرية -:الوجوب-:القول الثاني افعية كاب٢نابلة.كالش

                                                           
 . 3سورة النساء , الآية - 75
ب٧مد بن اب٠اعيل البخارم ,ةحيح البخارم ,كتاب النكاح باب من لد يستطع الباءة ,دار الفكر للطباعة  - 76

 . 622,ص 5066ـ,رقم اب٢ديث 1981-ق1401كالنشر, طبعة سنة 
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: كىو قوؿه لبعض اب٢نفية,  القول الثالث :فرض كفاية .فرض عبْ يأثم تاركو إف النكاح
 77.اب١نازةالقائلبْ بأف النكاح فرض كفاية كاب١هاد كةلبة 

 -:حكمة عقد الزواج-الثاني: الفرع

للزكاج حكم كثبّة كمتعددة ,تعود بالفائدة على الانساف كالمجتمع كىي حكم كافقت الشرع 
 -:كمن ىذه الفوائد كاب٢كم الآتي,كالطبع كالعقل

الزكاج ىو أفضل كضع طبيعي ,كأنسب ب٦اؿ حيوم لإركاء الغريزة كإشباعها ,فيهدأ -:أولاً 
كتطمئن العاطفة إلذ من الصراع ,كيكف البصر عن التطلع إلذ اب٢راـ , البدف, كتسكن النفس

 .ما أحل الله

كبٱلد , بالزكاج يتم ا﵀افظة على نسل الإنساف كنسبو, فالزكاج بٲنع التلبط الأنساب-:ثانياً 
ا  ذكر الإنساف نٍ أىنفيسًكيمٍ أىزٍكىاجن اللهي جىعىلى لىكيم مًٌ ببقاء الذرية الصاب٢ة من بعده قاؿ تعالذ )كى

ةن  نٍ أىزٍكىاجًكيمٍ بىنًبْى كىحىفىدى كىرىزىقىكيم مًٌن الط يًٌبىاتً(كىجىعىلى لىكيم مًٌ
78. 

في الزكاج يتعلم الإنساف الصبر على أللبؽ ببّه كحسن التعامل مع الآلرين فإف -:ثالثاً 
 .كاف الذم يتعامل معها ىي الزكجةب٘مل سوء اب٣لق من أللبؽ الأبرار لاةة إذا  

في الزكاج بٯد العبد  تعب الزكاج, كيشعر بو من سعيو كعملو من أجل أسرتو كعائلتو -:رابعاً 
 .حرؾ في سبيل ىذه الغايةط كالتيدفعو إلذ مزيد من النشا ,

كتقوية العلبقات كالصلبت  زكاج عامة أنو بٰقق ترابط الأسر,من حكم ال-:خامساً 
اب٤همة البٍ شرع لأجلها  الاجتماعية ببْ الأسر, كىذا ب٩ا يشجع عليو الإسلبـ كمن الغايات

 .الزكاج
                                                           

 رجع سابق .ـ .م1996,منشورات جامعة طرابلس ,سنة  97,ص الأسرة أحكاـ كأدلة ,الصادؽ الغرياني - 77
 , 72سورة النحل ,الآية - 78
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بٙرص أشد اب٢رص  في الزكاج تتحقق مصالح عامة كمنافع لاةة ,ب٩ا جعل الأمم-:سادساً 
  على تكثبّ عددىا كتشجع على الزكاج كقدبٲا قيل إب٭ا العزة للكاثر .
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 التشريعات السابقة في الدطلب الثالث :الزواج

شرعت ب٥م الشرائع كحدت ب٥م اب٢دكد سرعاف ما دما أشرقت شمس الإسلبـ على البشرية عب
كالبٍ من ببْ بينها نظاـ الزكاج ,كىدـ كل نظاـ ,كسنت ب٥م النظاـ العاـ في مناحي اب٢ياة 

فأبطل , من العبث كالفوضى فاسد كاف قبل الإسلبـ ,بٞاية للنسل من الضياع كةيانة للمرأة
, نكاح اب٣دف: حيث كانوا ما استبَ فلب بأس بو ة فاسدة كمنهاكاف من أنكحالإسلبـ ما  

(عالذ قاؿ ت, كقد جاء ذكره فالقرآف الكرنً كما ظهر فهو لوـ افو كذكرت , )كىلاى ميت خًذًاتً أىلٍدى
أـ اب٤ومنبْ رضي الله عنها كيف كاف النكاح ما قبل الإسلبـ فما الذم ألغاه الإسلبـ, كما 

 -الذم أبقى عليو, فقالت :كاف النكاح في اب١اىلية على أربعة أب٫اء أم أنواع :
 .يصدقها ثم يتزكجها,ف نكاح الناس اليوـ :بٱطب الرجل إلذ الرجل كليتو أك ابنتو-1
فلبف  من طمثها, أرسلي إلذ كاف الرجل يقوؿ لامرأتو إذا طهرت-كنكاح آلر:-2

عل حبٌ يتببْ بٞلها , فإذا تببْ أةابها إذا أحب, كإب٭ا يفزكجها كيعتزب٥ا  فاستبضعي منو,
 .نكاح الاستبضاعكاف يسمى عندىم ذلك رببة في ب٪ابة الولد, كىو 

دكف العشرة(, على اب٤رأة  كاف بٯتمع الرىط )ماف:نكاح الرىط كنكاح آلر كاف يسمى -3
فيدللوف ,كلهم يصيبها فإذا بٞلت ككضعت, كمر عليها لياؿ ,أرسلت إليهم كلا بٲتنعوا 
,فيجتمعوف عندىا فتقوؿ ب٥م قد عرفتم ما كاف من أمركم ,فهو ابنك يا فلبف كتسميو بٗن 

 .الإنكار ا ,كلا يستطيع ذلك الرجلشاءت فيلحق بو كلدى

كىن -:ىو أف بٯتمع رجاؿ كثبّكف ,فيدللوف على اب٤رأة كلا بٛتنع ب٩ن جاءىاكنكاح آلر -4
دلل عليهن, فإذا بٞلت إحداىن ككضعت, بٝعوا ب٥ا,  فمن أرادىن-أم الزكاني-البغايا

 كدعوا ب٥ا القافة ,ثم أب٢قوا كلدىا الذم يركف ,فالتاط بو كدعي ابنو كلا بٲتنع عن ذلك ,فلما
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باب٢ق, ىدـ نكاح اب١اىلية ذلك كلو إلا نكاح الناس  بيعث سيد اب٣لق ةلى الله عليو كسلم 
كىو النظاـ الذم أبقى عليو الإسلبـ كالذم لا يتحقق إلا بإبٯاب كقبوؿ كمهر ,79اليوـ "
 .,ليكوف عقدا على ما شرعو الله كتثبت بو اب٢قوؽ كالواجبات كإشهاد

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
,رقم 7ج ب٧مد بن اب٠اعيل البخارم ,ةحيح البخارم ,كتاب النكاح باب من قاؿ لا نكاح إلا بولر , - 79

 ـ, .1981-ق1401,دار الفكر للطباعة كالنشر, طبعة سنة 411,ص  5127اب٢ديث
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 الفصل الثالث 

  :منهجية البحث
 

 نوع البحث-أ

 

 مصادر البيانات -ب

 

 أدوات البيانات-ج

 

 تحليل البيانات طرق-د

 

 ىيكل البحث-ه
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 الثالث   الفصل 

 منهجية البحث

 -:مفهوم عام للبحث العلمي

البحث العلمي ىو الوسيلة للبستعلبـ كالاستقصاء الدقيق الذم يقوـ بو الباحث        
 ,موضوع معبْبغرض اكتشاؼ معلومة جديد, أك القياـ بتصحيح معلومة أك فكرة عامة عن 

كبٲكن تعريفو :أيضا بأنو عرض مفصل أك دراسة معمقة بٛثل كشفا جديدا في علم من العلوـ 
ة قد تكوف التفت ملبب٧ها فالبحث الرةبْ يساعد في إعادتها ,أك التأكيد على حقيقة قدبٲ

 إلذ الواجهة العلمية ,أك ىو بٕث معمق من جهة مغايرة ب٤وضوع قد سبق بٕثو.

 -نوع البحث:-أ

 -الدكتبي:الدنهج الوصفي -1

اتبع الباحث اب٤نهج الوةفي الذم ىو طريقة من طرؽ التحليل كالتفسبّ بشكل علمي دقيق 
لأبراض ب٧ددة ب٤شكلة اجتماعية كالبٍ ىي ب٧ل بٕثنا اب٤تواضع الأف عن طريق لأجل الوةوؿ 

الاستعانة كاستخداـ النوع الكيفي من للبؿ بٙديد كالتيار أدكات البيانات كالوةوؿ إلذ 
  80النتائج كبٙليلها.

كفي ىذا الشأف ستكوف اب٤نهجية معتمدة بشكل أساسي كما ىو في سائر البحوث العلمية 
في الفقو اب٤الكي كالقانونية للقانوف الليبي في مسائل الزكاج كالطلبؽ اب٤نظمة  بعلى الكت

فلب بٲكن أف يستغبِ باحث عن اب٤كتبة كمنهج الباحث  ـ  1984لسنة 10بالقانوف رقم 

                                                           
 ـ.    2010فجر اب١ديد , ببّكت لبناف ,,مكتبة ال56, ص. سعيد ةيبِ ,قواعد أساسية في البحث العلمي - 80
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ىنا ىو بٝع اب٤ادة العلمية من كتب الامهات كالكتب اب٤عاةرة كبٙليلها كالتعمق في معانيها 
 .ت ذات العلبقة التطبيقية للبحثائق كالسجلبككذا اب١مع من الوث

 -مصادر البيانات: -ب

كالسبب في جعلها مصادر  ىي البٍ تنقل اب٤علومات بشكل مباشر ,-الدصادر أولية:-1
أف اب٤علومة البٍ توجد في ىذه اب٤صادر تتعلق بلب البحث كتتوقف عليو قيمة  أكلية ىو

البحث ,كفقدانها يوثر في جودة البحث كقيمتو فهي أساسية كركيزة مهمة في البحث فعدـ 
كاب٤صادر الأكلية ب٥ذا البحث ىي الكتب القانونية  كجودىا يعبِ التلبؿ البحث العلمي ,

كمسودة كالاحكاـ القضائية الصادرة عن ا﵀اكم الليبية , ,ب٤الكي كالفقهية اب٤ختصة بالفقو ا
اب٤صادر أكلية في مراجع اب٤علومة كسبب كوف ىذه , ـ 1984لسنة  10رقم  القانوف الليبي

ب٥ذا البحث لأف ىذه اب٤صادر تناكلت بٝيع اب١وانب الفقهية في اب٤ذىب اب٤عتمد في البلبد 
لبؽ لاسيما مسألة فسخ عقد لبحث في مسائل الزكاج كالطكىو اب٤الكي, فيما يتعلق بنقاط ا

 الزكاج.

 -:كتب الفقو الدالكي-:أولاً 

,بلغة السالك لأقرب اب٤سالك إلذ مذىب الإماـ مالك ,على  الصاكم أبٞد بن ب٧مد-1
 .ـ1952اب٢لبي ,الطبعة الألبّة , الشرح الصغبّ ,مكتبة مصطفى

, التاج كالإكليل ب٤ختصر لليل ,مكتبة النجاح  اب٤شهور باب٤واؽ ب٧مد بن يوسف -2
 ـ.1997,طرابلس ,

لبَاث العربي ,اب٤وطأ, تصحيح كبٚريج ,ب٧مد فواد عبدالباقي ,دار إحياء ا بن أنس مالك -3
 .ـ1951-ق1370,طبعة 
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 سنة, طرابلس جامعة منشورات, , كأدلة أحكاـ الأسرة, بن عبدالربٞن الغرياني  الصادؽ -4
 .ـ1996

 -: الكتب القانونية والدقارنة بالفقو-:ثانياً 

 في عدة قضايا فسخ عقد الزكاج بٗختلف مدف ليبيا.كثائق أحكاـ ا﵀اكم الليبية الصادرة -1

 .ـ2008,سنة ,نظاـ القضاء ,دار النشر كالتوزيع ,طرابلس   اعبودةالكوني علي   -2

 البحوث مركز, الأكؿ اب١زء,  للبلتزامات العامة النظرية, البدكم علي ب٧مد الأزىرم -3
 .ـ2001, 5ط, ليبيا, طرابلس, كالنشر

–للدكتور سعيد ب٧مد اب١ليدم -كتاب أحكاـ الاسرة في الزكاج كالطلبؽ من جزئبْ-4
 طرابلس. -منشورات اب١امعة اب٤فتوحة-ـ1998سنة -الطبعة الثانية

الطبعة -القاىرة-لفكر العربيدار ا-للدكتور ب٧مد أبو زىرة -كتاب الأحواؿ الشخصية-5
 ـ.1957-الثالثة

دار -الطبعة الأكلذ-للدكتور ب٧مود ب٧مد ناةر-كتاب سلطة القاضي في الفقو الإسلبمي-6
 .2007سنة -عماف الأردف-النفائس

اب٥ادم علي زبيدة, أحكاـ الأسرة في التشريع الليبي ,اب١زء الثاني ,موسسة دار البدر  -7
 .ـ2013-ق1434 1للنشر كالتوزيع ,ط

 -منشور في اب١ريدة الرب٠ية1984لسنة 10مسودة قانوف الزكاج كالطلبؽ الليبي رقم -8
 كيعمل بو من تاريخ نشره.-ـ1984-أبريل -19كةدر بتاريخ 
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 -الدصادر الثانوية:-2

كىي تلك اب٤صادر البٍ بٙتل اب٤رتبة الثانية في قائمة البحوث العلمية, كىي تستسقي معلوماتها 
اب٤صادر الثانوية ,إلا أنها تتميز عن من حيث كجود اب٤علومة العلمية مقننة كليست ب٦ملة  من 

بعض الكتب البٍ بٙمل في طيانها بعض النقاط الثانوية  كما في اب٤صادر الأكلية ,كمنها
الرسائل العلمية  اب٤تعلقة باب٤وضوع  فبّجع إليها الباحث ببْ اب٢بْ كالآلر, كىناؾ أيضا

,كالتقارير العلمية اب٤نشورة في اب٤نتديات العلمية, كالأطركحات اب١امعية العليا, كاب٤قالات 
كالسبب في كونها  ,كاب٤كاتب العلمية اب٤وجودة على شبكة الانبَنت ككذا اب٤كتبات الإلكبَكنية

 ,من عدمو  اكجودىالبحث على  يتوقف  أف اب٤علومات البٍ بٙتويها ىذه اب٤صادر لا ,ثانوية
يفقده  يوثر في البحث كلا عدـ كجودىا لا وجودىا أكفركن اساسيا في البحث ,كليست 

  يمتو العلمية  اب٤رجوة من البحث.ق

 -:ومن الدراجع الثانوية لذذا البحث

مكتبة عالد أبٞد بن ادريس القرافي ,الفركؽ الفقهية ,"أنوار البركؽ في أنواع الفركؽ", -1
 ـ.1998الكتب ,ببّكت,

 .ـ1999, 1,دمشق ,ط فكر,دار ال الفقو الاسلبمي في ثوبو اب١ديد , مصطفىالزرقا -2

, الزكاج كالطلبؽ في القانوف الليبي كأسانيده الشرعية , الطبعة  عبد السلبـ الشريفالعالد -3
 .ـ1996الثالثة ,منشورات اب١امعة اب٤فتوحة 

 الفكر دار, اب٤ذىبية كالآراء الشرعية للؤدلة الشامل كأدلتو الإسلبمي الفقو كىبة الزحيلي ,-4
 .ـ1999, 4ط, دمشق, سوريا العربي

غربيػػػػػػة مػػػػػػع أحػػػػػػدث اب٤الفػػػػػػالورم ,اب٫ػػػػػػلبؿ الرابطػػػػػػة الزكجيػػػػػػة في مدكنػػػػػػة الأسػػػػػػرة إدريػػػػػػس -5
 .ـ2012, 1ء ,دار آفاؽ اب٤غربية ,طالاجتهادات القضائية ,الدار البيضا
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يقوـ الباحث, بوةف اب٣صائص كبٙليلها , كب١مع البيانات-أدوات جمع البيانات:-ج
اب٤ختلفة كبٝع اب٤علومات حوؿ موقف اجتماعي اك ب٦تمع ب٧لي معبْ ,مثلب فقد يهتم 
الباحث في دراسة ىذا النوع بالتعرؼ على طبيعة اب٣دمات العامة البٍ يوفرىا المجتمع للؤفراد 

 ق على ىذا كاب١ماعات, فيدرس أكضاع الإسكاف كاب٣دمات الصحية كالثقافية...الخ, كيطل

النوع من الدراسات مصطلح "البحوث الوةفية التشخيصية" كذلك أنها بٝيعا تشبَؾ في 
عدـ كجود فركض مبدئية اك قضايا عامة توجو الباحث ب٫و فحص العلبقة الارتباطية ببْ 
متغبّين, فمثل ىذه الفركض تتطلب شركطا لاةة في الدراسات البٍ ب٘رل لالتبارىا 

ىريا عن الشركط البٍ بٯب اف تولذ في الاعتبار عند تصميم الدراسات ,بٚتلف التلبفا جو 
 الوةفية.

كلا يغيب عن الذىن, اف ىناؾ فركقا ببْ الدراسات الوةفية كالاستطلبعية)الكشفية(حيث 
اف كلب منهما لا يبدأ من فركض كيستطيع الباحث بٙديد الفركؽ ببْ ىذين النوعبْ من 

الوةفية تقتضي كجود قدرا كافيا من البيانات عن اب٤شكلة الدراسات حيث اف الدراسات 
موضوع البحث, كذلك بعكس اب٢اؿ في الدراسات الاستطلبعية البٍ يدلل فيها الباحث 
اب٤يداف ,كىو لا يعرؼ الأبعاد اب٢قيقية للظاىرة البٍ يدرسها, الأمر الذم بٯعلو بٰصر 

 كلة.ل جوانب ىذه الظاىرة اك اب٤شاىتمامو في استكشاؼ ك

تلخيص  ن حيث كسائل بٝع البيانات, كبٲكنمالعلمية , سبّ البحوث لطوات  تلف بٚ ك
 -:حث كالتحليل  في النقاط التاليةلطوات الب

كيتضمن ذلك بٙديد مشكلة الدراسة بحث يبدأ الباحث بتحديد الغرض من ال-1
 البٍ يببِ عليها ىدفو. كالواقعية  كالاعتبارات العلمية

لطة لسبّ البحث ,كتشمل بٙديد ب٦اؿ البحث من حيث العينة كاب٤كاف يضع الباحث  -2
 كالزماف اللبزـ لتنفيذه.
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التيار الباحث أدكات البحث البٍ سيستخدمها في اب٢صوؿ على اب٤علومات كالاستفتاء  -3
اك اب٤قابلة الشخصية أك الالتيار أك اب٤لبحظة كذلك كفقا لطبيعة مشكلة البحث كفركضو ثم 

)البا  حث( بتقنبْ ىذه الأدكات كتقدير مدل ةدقها كتباينها.يقوـ

 يقوـ الباحث بٔمع اب٤علومات اب٤طلوبة بطريقة دقيقة كمنظمة. -4

 .كبياف مدلوب٥ابٙليل البيانات بٙليلب معمقا  كتفسبّىا  -5

براز أكاجو اكلة ربط اب١انب القانوني بها لإاستخلبص النتائج كبٙليلها كتفسبّىا كب٧ -6
, في ىذه ما ذكرنا سابقا  سيتبع الباحثأيضا  مع البياناتب١ك  كالتنافر ببْ كلب منهمالتشابو ا

كذلك لدراسة النصوص القانونية كالتحليلبت الفقهية,  ,الدراسة اب٤نهج الوةفي التحليلي
كأيضا أراء الفقهاء, كعند الشركع في دراسة ىذه النصوص كالتحليلبت سيتم تعيبْ البيانات 

ستنبطة من مهات اب٤صادر كالكتب, يق موضوعات البحث كطريق الأدلة اب٤,عن طريق بٙق
كىذه اب٤رحلة من البحث تعتبر ذك أبٮية بالغة ,حيث يتم من للبب٥ا التجميع الفعلي 
للبيانات كاب٤علومات اب٤تعلقة بالبحث, بالطريقة البٍ التارىا الباحث ب١مع البيانات, كاب٤راجع 

قاضي اب٤ختصة باب٤وضوع ب٧ل كتطبيقات ا﵀اكم بٗختلف درجات التالفقهية كالقانونية , 
الوثائق تعتبر عاملب رئيسي للباحث أنها متعلقة بٔوىر اب٤وضوع فمن للبؿ  ,حيث إف البحث

دراسة موادىا كبٙليل كنها يستطيع الباحث أف يرتفع بها كيطور من قيمتها العلمية كالعملية 
وادث كاب٤سائل اليومية ما يستدعي من الباحث عند طرح ,لتلبئم متغبّات العصر كب٘دد اب٢

ة لصل إشكاليات النصوص مقارنتها بالنصوص الفقهية ذات الطابع العلوم كاب٤عاني السامي
 .الذ نتائج ذات جودة كمعبُ

 

 



 

84 
 

 -:طرق تحليل البيانات-د

 -:يل البيانات على اب٤ناىج الأتيةكسيعتمد الباحث لتحل

 -:الاستنباطيالدنهج -:أولاً 

, كىو كتشف للحقائق ىذا اب٤نهج يعرؼ عند اىل البحث العلمي كالدراسات القانونية ,باب٤
عكس اب٤نهج الاستقرائي فالاستنباط ىو عملية استخلبص منطقي بٗقتضاىا ينتقل الباحث 

 عناةر تندرج بٙت ىذه من العاـ إلذ اب٣اص, بوضع مقدمات كبٛهيد عاـ يتدرج منو إلذ
كب٥ذا فإف الباحث يلتزـ في ىذا اب٤نهج باتباع دراسة بٙليلية لكل جزئيات البحث , اب٤قدمات

ما يستدعي طرح لوجهة نظر الباحث اب٣اةة دكف إجحاؼ للنصوص كالتطبيقات أك تعدم 
 على كجهات الغبّ بإلغائها.

قيمة ,فعن طريق ىذا بٲثل اب٤نهج اب٤قارف في الدراسات أبٮية علمية -:الدنهج الدقارن-:انياً ث
كما  ,من جهة اب٤الكي جاء في نصوص الفقو  اب٤نهج ,يقوـ الباحث بإجراء اب٤قارنة ببْ ما

ألرل  ,من جهة ـ 1984لسنة  10اب٤تعلقة بٗواد القانوف رقم  تضمنو نص القانوف الوضعي
ل. نصوص القوانبْ الوضعية فيما بينها من جهة ألر  مع الإشارة  إلذ بعض التوضيحات من

كمن ىنا فقد اعتمد الباحث على ىذا اب٤نهج  العلمي اب٤قارف ليببْ أكجو الاتفاؽ كالالتلبؼ 
 .ليكي يتمكن بعد ذلك من إظهار النتائج اب٤رجوة للبحث

 -:خطوات التحليل-:ثالثاً 

بٯب القياـ بٔمع اب٤علومات كفق الطرؽ اب٤عركفة في البحوث العلمية فلب بد من ب٘هيز ىذه 
كالقياـ بتحليلها على العلمية الصحيحة  كذلك لكي يسهل علينا فهم البيانات البيانات 

 -كذلك من للب ؿ اب٣طوات التالية: اب٤تحصل عليها من مصادرىا
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ألذ اب٤علومة اب٤تعلقة بالبحث في حوادث معينة كذلك بأف يراعي الباحث عند ألذه -1
 كاتصاب٥ا بو. دل تعلقها باب٤وضوع لكم ىائل من اب٤علومات أف يلبحظ م

 ت البٍ تم ب٘ميعها كمن ثم فحصها.التحرير :كتستخدـ ىذه اب٤رحلة في دراسة البيانا-2

مكوناتها العلمية كىو ب٘زئة اب٤علومات ب٤عرفة ب٧تواىا العلمي الرةبْ كما -التحليل :-3
 اب٣اةة بالبحث.

 بالبحث أك ببعض التقسيم : كىو التفريق ببْ اب٤علومات اب٤تحصل عليها لالتيار اب٤تصل-4
  اب١زئيات اب٤تطابقة مع الدراسة.

البٍ قاـ الباحث بٔمعها اب١مع الأكلر للتأكد من التحقيق :كىو تكرار فحص البيانات -5
 كمن نسبتها ب٤ظانها.ةحتها 

اب٤قارنة :كفي ىذه اب٣طوة يقوـ الباحث بعقد مقارنة, علمية كدقيقة ﵀تويات البحث ببْ -6
 كقانوف الاحواؿ الشخصية الليبي.طرفي اب٤قارنة كأعبِ بها ىنا الفقو اب٤الكي 

الاستناج كىو ألذ اب٣لبةة من البيانات المجهزة ب٘هيزا نهائيا لتسهيل عرضها  كتقدبٲها في -7
 يح بٝعا كةيابة كعرضا كاستنتاجا.ث علمي متكامل العناةر, الصحشكل قالب كبٕ
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 ىيكل البحث-ه 

 الإطار العام-الفصل الأول:

 خلفية البحث-أ

 أسئلة البحث-ب

 أىداف البحث -ج

 أهمية البحث-د

 حدود البحث -ه

 الدراسات السابقة -و

  مصطلحات البحث-ز

 ثلاثة مباحثلقد تم تقسيم ىذا الفصل إلى : الإطار النظري  :الفصل الثاني

 واصطلاحا وقانونا مفهوم السلطة والقضاء لغة الدبحث الأول :

 التقديرية لغة واصطلاحا  وقانوناالدطلب الأول :مفهوم السلطة 

 ماىية القضاء لغة واصطلاحا الدطلب الثاني :

الدبحث الثاني :ماىية الفسخ والفرق بينو وبين الطلاق والانفساخ وكيفية انهاء 
 عقد الزواج في التشريعات السابقة
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 الأحوال  الشخصية  قانونفي  :معنى الفسخ لغة واصطلاحا والدطلب الأول
 الليبي  

 سخ وغيرىا في التشريعات السابقة الفرقة بالفالدطلب الثاني:

 قة بينها وبين الطلاق والانفساخ الفرقة بالفسخ وأوجو التفر الدطلب الثالث:

 اً وحكموُ وحكمة مشروعية الخلُع مفهوم الخلُع فقهاً وقانون:الرابعالدطلب 

:مفهوم عقد الزواج  في الفقو والقانون الليبي, وحكمو لدبحث الثالثا
 الشرائع السابقة ما قبل الإسلاموالنكاح في  ,وحكمتو,

 الأحوال الشخصية قانون وفيم عقد الزواج لغة واصطلاحا :مفهو الدطلب الأول
 الليبي

  :حكم الزواج وحكمتوالدطلب الثاني

 لتشريعات السابقة :الزواج في االدطلب الثالث

 الفصل الثالث: منهجية البحث 

 نوع البحث -أ

 مصادر البيانات -ب

 البيانات جمع أدوات  -ج
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 خطوات تحليل البيانات -د

 ىيكل البحث  -ه

 والتحليل: عرض البيانات  ل الرابعالفص

 الفصل الخامس: الخاتمة ,النتاج ,التوصيات
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 الفصل الرابع  

 

 عرض البيانات والتحليل

 

 أساس السلطة التقديرية في الفقو الدالكي والقانون الليبي  -:الدبحث الأول

القانون الليبي الفقو الدالكي و بين  ضواب  فسخ عقد الزواج  -:الدبحث الثاني

 1984لسنة  10رقم 

 أوجو التطبيق القضائي الليبي للفسخ بسلطة القاضي -:الدبحث الثالث

  التقديرية
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 والتحليلالفصل الرابع: عرض البيانات 

  الفقو الدالكي والقانون الليبيأساس السلطة التقديرية في-:الدبحث الأول

 التقديرية في الفقو الدالكي سلطةأساس ال -الدطلب الاول:

للبؼ بأف لكل دعول أساس كقاعدة رئيسية يقوـ عليها ,توضح لنا مدل سلبمة  كياف  لا
في الفقو ىذه الدعول ,كىنا نرل أف  البحث عن أساس مشركعية السلطة التقديرية للقاضي 

 -أىم عوامل إيصاؿ اب٤علومة  للقارئ: من 

علماء اب٤الكية  كىنا بالتصار نذكر  أقواؿ  -الدالكي: أساس السلطة التقديرية في الفقو *
رمً في كتابو اب٤قٌ  ة كالأثر,) الفقيو اب٤الكيبأنو أساس السلطة التقديرية القرآف كالسن الذين

القواعد الفقهية , كأيضنا الإماـ اب٤الكي أبوبكر الأبهرم في منصفو في شرح مذىب الإماـ 
في كتابو الفركؽ الفقهية رحم الله اب١ميع, فهولاء من علماء  مالك ربٞو الله , كالإماـ القرافي

اب٤الكية من قاؿ بأف الكتاب كالسنة كالأثر ىم أساس السلطة التقديرية , كقد زاد البعض من 
ىولاء كببّىم على تلك الأيسيسي الإبٝاع ,كالقياس ,كأساس للسلطة التقديرية كقالوا إف 

ا لو من سلطافو ,معتمدان بإبٝاع الأمة كالقياس الشرعي بالفصل ببْ اب٣صوـ بٗالقاضي ملزـ 
كب٥ذا فإف علماء  الصحيح الذم لا يتناقض مع النص القرآني كالسنة النبوية الشريفة, كالأثر ,

اب٤لكية ب٦معوف على ىذه الأيسيسي للسلطة التقديرية للقاضي عند فصلو في بٝيع قضايا النزاع 
 لإسلبـ.سائل الزكاج كالطلبؽ في اكلاةة م

السلطة  أساس دلالة على  لذكر بعض الآيات البٍ فيها ىنا :نتعرضمن القر ن الكر  أولًا 
نىا حيكٍمنا كىعًلٍمنا(, في كتاب الله: كمنو دلت الآية  81قوؿ الله تعالذ)فػىفىه مٍنىا سيلىيٍمىنى كىكيلبًّ ءىاتػىيػٍ

                                                           
 . 79سورة ,الأنبياء,الآية,- 81
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منهما على حكم كعلم ,كثبت اب٢كماف بٗوجب  ككاف كل كاحدو  اجتهداعلى أنهما 
 عليو السلبـ. تو كنزؿ النص بتقرير حكم سليمافاجتهادبٮا ثم نسخ حكم داكد بعد ثبو 

كاب٤راد  82كمنو قوؿ الله تعالذ)يىأىيػُّهىا ال ذًينى ءىامىنيوا أىطًيعيوا اللهى كىأىطًيعيواٍ الر سيوؿى كىأيكلر الأىمٍرً مًنكيمٍ(,
الأمراء كالعلماء )أىل الفتيا كالاجتهاد(,كمعهم القضاة فهم : ىم بأكلر الأمر ىنا ,كالله أعلم

من أىل الامر كمن أىل اب٢ل كالعقد كاب٤سلم مأمور بإتباع القاضي لإمارتو كعلمو فدؿ ذلك 
على مشركعية عملو الذم يقوـ أساسا على السلطة التقديرية فلب بٯوز لا شرعا كلا عقلب 

, الأمر باتباع نت ائج عمل ببّ مشركع, مع احتمالية كقوع اب٣طأ من القاضي ببّ اب٤عصوـ
أف قياـ القاضي بإثبات حالة اليسر كالعسر في نزاع الذمة اب٤الية للزكج, كما ىو   فضلب عن 

اب٤عيار اب٤تبع ب٤عرفة ذلك, فالنشاط الذم يقوـ بو القاضي في مثل ىذه اب٢الات ىو جزء ب٩ا 
 83.ية  للقاضييعرؼ بالسلطة التقدير 

السلطة التقديرية :قوؿ النبي ةلى الله عليو على  -:الدطهرة النبويةالسنة دلالة ثانياً 
كسلم)إب٭ا أنا بشر, كإنكم بٚتصموف إلر, كلعل بعضكم أف يكوف أب٢ن بٕجتو من بعض, 
فأقضي على  ب٫و ما أب٠ع, فمن قضيت لو من حق أليو شيئا فلب يألذه فإب٭ا أقطع لو 

يستفاد كالله أعلم من ىذا اب٢ديث أف النبي ةلى الله عليو كسلم كاف  84النار(قطعة من 
 .يو شيء كذلك بوةفو قاضيا بينهميقضي بالاجتهاد فيما لد ينزؿ عليو ف

كذلك جاء أيضا من حديث معاذ بن جبل رضي الله عنو, عندما بعثو النبي ةلى الله عليو 
كسلم إلذ اليمن ,فقاؿ لو النبي ةلى الله عليو كسلم )كيف تقضي إذا عرض لك قضاء 

                                                           
 .59سورة النساء ,الآية,- 82
, 4أبٞد بن ادريس اب٤الكي اب٤شهور بالقرافي ,أنوار البركؽ في أنواع البركؽ, مكتبة عالد الكتب ببّكت , ط - 83

 .ـ2002
ـ.,باب 1981-ق1401لطباعة كالنشر, طبعة سنة ب٧مد بن اب٠اعيل البخارم ,ةحيح البخارم ,دار الفكر ل - 84

, رقم اب٢ديث   ,كركاه مسلم أيضا في الأقضية .باب اب٢كم بالظاىر .6748موعظة الإماـ للخصوـ
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؟؟قاؿ أقضي بٗا في كتاب الله قاؿ فإف لد يكن في كتاب الله ؟؟قاؿ فبسنة رسوؿ الله قاؿ فإف 
فضرب رسوؿ الله  وؿ الله كلا في كتاب الله؟؟قاؿ اجتهد رأيي كلا آلو,لد يكن في سنة رس

ةلى الله عليو كسلم ةدره كقاؿ "اب٢مد الله الذم كفق رسوؿى رسوؿً الله ب٤ا يرضي رسوؿ الله 
كىنا نرل بأف اب٢ديث ةريح أف النبي ةلى الله عليو كسلم أقر   85ةلى الله عليو كسلم (

رسوؿ الله حكم لأمر عرض عليو الفصل فيو فإنو  كلاسنةكتاب   معاذان أنو إذا لد بٯد في
بٯتهد رأيو فاب٤سألة عند عدـ كجود النص ,كاجتهادا لقاضي في مثل ىذه اب٢الات كبٕثو في 

 .النصوص ,ىو من أىم أعماؿ السلطة التقديرية للقاضي, كاب٢ديث كاضح الدلالة كالله أعلم
جتهد اب٢اكم فأةاب فلو أجراف كإف ألطأ فلو أجر(( كأيضا قولو ةلى الله عليو كسلم))إذا ا

ك ىذا اب٢ديث من أشهر ما يستدؿ بو في ىذ اب١انب ,كليس معبُ اب٣طأ ىنا أنو ألطأ  86
ما كلف كلكن أنو ألطأ النص فلم يصبو بعد بذؿ ب٦هود كببّ, كالاجتهاد لا يكوف إلا من 

 .كلا انتهاءن د لا ابتداءن العالد أىل الاجتهاد , كإلا  فاب١اىل ليس لو أف بٯته

 87ةاب٤الكي علماء اكاستدؿ بهالسلطة التقديرية أساس لقد تواترت الاثار على : من الأثرج : 
ما ركم عن شريح أف عمر اب٣طاب رضي الله عنو كتب إليو كتابا جاء -كىنا نذكر بعضها :

يلفتنك عنو الرجاؿ ,فإف جاءؾ ليس في كتاب  كلا فيو)إذا جاء شيء في كتاب الله فاقض بو,
الله فانظر سنة رسولو ةلى الله عليو كسلم فاقض بها, فإف جاءؾ ما ليس في كتاب كليس فيو 
سنة من رسوؿ الله ةلى الله عليو كسلم فانظر ما اجتمع عليو الناس فخذ بو, فإف جاءؾ ما 

عليو كسلم كلد يتكلم فيو أحد  ليس في كتاب الله كليس فيو سنة من رسوؿ الله ةلى الله

                                                           
-1424, ق3البيهقي ,السنن الكبرل ,بٙقيق ب٧مد عبدالقادر عطا ,دار الكتب العلمية ببّكت ,لبناف ,ط- 85

 ا يقضي بو القاضي.,باب م10/114ـ ,كرقم اب٢ديث عنده 2003
ـ,باب 1981-ق1401ب٧مد بن اب٠اعيل البخارم ,ةحيح البخارم ,دار الفكر للطباعة كالنشر, طبعة سنة  86-

 . 572ص,6919أجر اب٢اكم إذا اجتهد فأةاب أك ألطأ, برقم 
87
ابن عبد البر ,يوسف بن عبدالله بن ب٧مد , التمهيد ب٤ا ما في اب٤وطأ من اب٤عاني كالأسانيد , بٙقيق أسامة بن إبراىيم  - 

 .  ـ 200 1,سنة 2كآلركف, القاىرة دار الفاركؽ ,ط
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إف شئت أف ب٘تهد برأيك كتقدـ فتقدـ ,كإف شئت أف -:قبلك فالبَ أم الأمرين شئت
كبهذا نقوؿ على القاضي أف يستمع 88,ر, كلا أرل التألر إلا لبّا لك(تتألر فتأل

للخصمبْ كعند حكمو أف يبحث أكلا في كتاب الله كما قضى بو الله في كتابو ,ثم في سنة 
فإف لد بٯد يبحث فيما قضى كاجتمع أمر الناس عليو في  رسوؿ الله ةلى الله عليو كسلم

القضاء, فقضية البحث كتقييم حجج اب٤تخاةمبْ أماـ القضاء ىي من ةميم أعماؿ 
 .ـ كإلذ يوـ الدين كالله أعلمالسلطة التقديرية اب٤منوحة للقاضي منذك ظهور الإسلب

 نح السلطة التقديرية للقاضي كأف القاضي اب٤الكي ب٤ فقوالأساس  في الكبذلك يتضح لنا 

 بٯب عليو استعماب٥ا عند لزكمها كالفقهاء قد استخدموا السلطة التقديرية قدبٲا, كالغاية منها 

كم عادؿ يرفع اب٣لبؼ كما تببْ القاعدة اب٤شهورة في ىذا الباب ,كأنو ب٢ىي الوةوؿ 

دلالة كاضحة على سبق الإسلبـ في ب٦اؿ العلوـ باستعماؿ السلطة في قضاء الإسلبـ يدؿ 

 .لبؼ ب٤ا يثار عن الإسلبـ في ذلكالقضائية ل

 

 

 

 

 

                                                           
  321,ص ,باب ما يقضي بو القاضي من كتاب آداب القاضي10/115ركاه البيهقي بٗعناه ,في السنن الكبرل - 88
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 الليبي في القانونوأساسها  السلطة التقديرية مفهوم  -الدطلب الثاني:

عندما تيعرض قضيةه ما في ساحات القضاء ببْ عدد من اب٤تخاةمبْ فهي تتنازع من أجل 
 الوةوؿ إلذ "العدالة", كلكل من أطراؼ النزاع منهجو كمنطقو ب٤فهوـ الوةوؿ للعدؿ اب٤نشود 

إف ىذه العملية ليست باليسبّة في عمل القاضي, الذم بٰكم النزاع لصاةة إذا كاجو 
ية مرنة كببّ جامدة ,فهو كمعركة يتسع ميدانها ليشمل طلبات جديدة القاضي نصوةا قانون

, كاتساع ب٩ا بٯعل القاضي عند تدقيقو في أكراؽ الدعول كاب٣صوـ في  ككسائل دفاع كىجوـ
كضعية حركية كذىنية نشطة تصاحب النص القانوني كتسمى "بالسلطة التقديرية", لقد 

كرة حتمية كميزة جوىرية, يلجأ إليها ب٢سم أةبحت السلطة التقديرية في عمل القضاء ضر 
النزاع اب٤عركض عليو, كىي سلطة منحت للقاضي من قبل اب٤شرع الليبي, كسنتعرض في 

 طة التقديرية في القانوف الليبي.اب٤طلب إلذ أساس السل

ذىب جانب فقهاء القانوف اب٣اص إلذ تعريف السلطة حيث  -: فهوم السلطة التقديريةم
أنها النشاط الذىبِ كالعقلي الذم يقوـ بو القاضي في فهم الواقع اب٤طركح عليو,  التقديرية إلذ

كاستنباط العناةر البٍ تدلل ىذا الواقع في نطاؽ قاعدة معينة يقدر بأنها ىي البٍ بٙكم 
 .89حرية ب٤واجهة ظركؼ تطبيق القانوفالنزاع اب٤طركح عليو,, أك ىي ميكنة ك 

بٛتع الإدارة بقسط -البعض منهم السلطة التقديرية على أنها: عرؼيي  كفي الفقو الإدارم مثلبن 
 .90تصرؼ كىي بٛارس ب٨تلف التصاةاتهامن حرية ال

كيلبحظ على ما سبق ذكره من تعريفات, أنها تضمنت عنصرين أكب٥ما العنصر الشخصي, 
 ألا كىو القاضي, أما العنصر الثاني فهو العنصر اب٤وضوعي كىو القانوف, كىذه بٗجموعها

                                                           
 .1984, 1,منشأة اب٤عارؼ ,الاسكندرية, ط16نبيل اب٠اعيل, سلطة القاضي التقديرية,ص- 89
عصاـ عبد الوىاب البر زب٪ي, السلطة التقديرية للئدارة كالرقابة القضائية, رسالة دكتورا, جامعة عبْ -90

 , 130ص, 1971شمس,سنة
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تساعد القاضي في أف يستخدـ ىذه السلطة استخداما ةحيحا تتفق مع الغرض الذم من 
 أجلو منح اب٤شرع ىذه السلطة للقاضي, كةولان إلذ العدالة اب٤نشودة.

بأنها إمكانية ذىنية أك عقلية بٲنحها اب٤شرع -:وعليو يمكننا تعريف السلطة التقديرية*
ثبات النص القانوني,, كمن ىنا نستطيع أف أماـ ن أجل مواكبة الواقع اب٤تحرؾ للقاضي م

 -:يزات ب٥ذه السلطة تتمثل بٗا يأتينضع لصائص كب٩

نها سلطة قانونية , أم تستمد أساسها من نص القانوف, حيث إف السلطة التقديرية, إ -أ
ماىي إلا ميزة منحت للقضاء كدكره إبٯابي من أجل أف بٰيط باب٤تغبّات على ةعيد كاقع 

 العلبقات القانونية.     

تتميز ىذه السلطة بأنها ذات مضموف كاحد, سواءه كجدت في القانوف العاـ أك  -ب
 دل ىذه السلطة بٱتلف فيما بينهم.ص, إلا أف ماب٣ا

السلطة التقديرية عمل قانوني كقضائي, فهي تبدأ باب٤شرع عندما ينص على ىذه السلطة -ج
 في القاعدة القانونية, ثم بعد ذلك يستلهم القاضي ىذا النص ليقوـ بتطبيقيو على الواقع.

نا قد سلمنا أف اب٤شرع ينص على ىذه إف ب٩ارسة ىذه السلطة يتميز بالإلزاـ, فما دمنا أن-د
السلطة, ب٩ا يبَتب على ذلك عدـ إمكانية بٙلل أك تهرب القاضي في استخداـ ىذه السلطة 

 لبن عدـ كجود النص, أك بموضو.بٕجة مث

أنها سلطة استثنائية, للبقة للحلوؿ القانونية, كفيها امتداد مساحة السلطة القضائية  -ه 
 وضوعية كالإجرائية على حدو سواء.نبْ اب٤التقديرية, لتشمل القوا
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 مفهوم للسلطة التقديرية الفرع الأول 

يكتمل بٕث ىذا اب٤وضوع فلببد من بيانو من للبؿ الفقو  لكي-:مفهوـ السلطة التقديرية
 -كالأنظمة الوضعية, كل منها في فرع, على النحو التالر:كالقانوف الليبي , , الكياب٤

 -:الكي السلطة التقديرية في الفقو الدمفهوم  -:الفرع الأول

يعتبر مصطلح السلطة التقديرية من اب٤صطلحات اب٢ديثة, فهو من ابتداع الأنظمة القانونية 
, لذلك لا ب٪د لو 91 اب٤عاةرة, فأةل فكرة السلطة التقديرية مألوذ من فقو القانوف الإدارم

, مع أف معناه كب٧تواه ميتحىقىقه لكيبشكل عاـ كاب٤ا ذكره بهذا اللفظ في كتب الفقو الإسلبمي
, كاب٤صالح اب٤رسلة, كقاعدة تصرؼ كلر الأمر منوط الاجتهادفي بعض العبارات الفقهية, مثل 

باب٤صلحة, كالتعازير, كما أف التقدير سلطة مقررة للقاضي في الشريعة الإسلبمية, فبدكنها لا 
رير حق التقاضي الذم يودم إلر يتمكن القاضي من بٙقيق باية الشريعة الإسلبمية في تق

اب٤تألرين تىطرقوا ب٥ذا اللفظ  فقهاء اب٤الكية أف بعض إلذ ستقرار العدؿ ببْ الأفراد, إضافةن ا
 -ككضعوا لو تعريفات منها:

تلك السلطة البٍ لد يرد بشأنها أحكاـ تفصيلية في نصوص  -:أف السلطة التقديرية ىي**
, ب٩ا 92الكتاب كالسنة, فيما يتعلق بتنظيم مرافق الدكلة كتدببّ شوكنها كرعاية الصالح العاـ

 .93يقتضي درء اب٤فاسد كجلب اب٤صالح باعتبار ركح الشريعة كمقاةدىا العامة

                                                           
ببْ القانوف الايطالر كالقانوف اب٤صرم, مصر: المجلة  السلطة التقديرية للقاضي في بٙديد العقوبةب٠بّ اب١نزكرم , - 91

 .171, ص ,ـ1968, مارس1اب١نائية القومية, العدد
ابن عبد البر ,يوسف بن عبدالله بن ب٧مد , التمهيد ب٤ا ما في اب٤وطأ من اب٤عاني كالأسانيد , بٙقيق أسامة بن   -92

 مرجع سابق . ـ , 200 1,سنة 2إبراىيم كآلركف, القاىرة دار الفاركؽ ,ط
 ـ .1977, 105, ص2اب٢ق كمدل سلطاف الدكلة في تقييده, ببّكت: موسسة الرسالة, طفتحي الدريبِ ,  - 93
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بٰكمو, مبَكؾ لصاحب الشأف, ب٩ا أنها "حيز لد يرد بشأنو دليل شرعي عرفت أيضا ب كما
  العاـ على مقتضى من ركح الشريعة يقتضيو تنظيم مرافق الدكلة كتدببّ شوكنها كرعاية الصالح

 . 94 كمقاةدىا

ى ىي بٗعبُ ىي القدرة كالقوة كالتمكن من تنفيذ أحكاـ الله تعالذ عل-: والسلطة اصطلاحا
أنها اب٢ق الشرعي الذم بٲنح لشخص ما في -:أيضا ومن التعريفات الواردة,95الإلزاـ  وكج

إةدار الأكامر كالقوة في إجبار الآلرين على تنفيذىا, لأنها اب٤رجع الأعلى اب٤سلم لو, بالنفوذ 
 .,أك اب٥يئة العليا القادرة على فرض إرادتها على الآلرين دكب٭ا اعبَاض

  

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
, 25, ع13نذير ب٧مد اكىاب , السلطة التقديرية, مفهومها كتأةيلها, المجلة العربية للدراسات الإسلبمية, السنة - 94

 ىجرم . 1419,  9الرياض: جامعة نايف العربية للعلوـ الأمنية, ص
 ـ .1999, 1,دار القلم ,دمشق ,ط 88مصطفى الزرقا ,النظرية العامة للبلتزاـ,ص -95
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  الإجراءات القضائية الليبيمفهوم السلطة التقديرية في نظام -:الفرع الثاني

السلطة ح لد يورد النص على مصطل ,القضائيةعند إةداره نظاـ الإجراءات  اب٤شرع الليبيإف 
التقديرية بهذا اللفظ, كلد يضع ب٥ا تعريفا ب٧ددا, بل ترؾ الأمر لأىل الالتصاص بالفقو 

كثبّا من نصوص مواد نظاـ كالنظاـ لبحث كإبٯاد اب٤دلوؿ اب٤توافق مع إرادتو, البٍ ضمنتها  
الإجراءات اب١زائية كالأنظمة اب٤كملة لو, البٍ جاءت موكدة بٛتع ا﵀قق بسلطة تقديرية, 
بإعماؿ نشاطو الذىبِ الذم يرتكز على جانببْ ىامبْ, الأكؿ منهما ىو الواقع الذم بٰاكؿ 

النموذجية الواردة في  ا﵀قق من للبلو التأكد من مطابقتو للمرتكز الثاني, كىو ب٦موع الوقائع
 .96النصوص التشريعية كالتنظيمية

 -ىناؾ تعريفات القانوف الليبي للسلطة بٕسب الالتصاص النوعي القانوني:

السلطة ىي تنظيم قانوني لإعماؿ القواعد التجربٲية موضوع التنفيذ -:الجانب الجنائي أولًا:
 97.دة في الواقعة اب٤ستوجبة للعقابكتقدير لعناةر ببّ ب٧د

 قاضي في فهم الواقع اب٤طركحىي النشاط الذىبِ الذم يقوـ بو ال -:الجانب الددني ثانياً:
 98و.أمام

بقواعد كمبادئ كأحكاـ الشريعة الإسلبمية, كيدؿ  ب٧كوـالاجراءات القضائية الليبي كنظاـ 
)تيطبق ا﵀اكم على بعض النصوص كاب٤بادئ الصادرة عن ا﵀كمة الليبية العليا على ذلك 

 القضايا اب٤عركضة أمامها أحكاـ الشريعة الإسلبمية, كفقان ب٤ا دؿ عليو الكتاب كالسنة, كما 

                                                           
د, مفهوـ السلطة التقديرية للقاضي اب٤دني "ماىيتها, ضوابطها, تطبيقاتها", القاىرة: دار النهضة أبٞد ب٧مود سع 96

 ـ . 1988, 245, ص1العربية, ط
 ـ2008,دار النشر كالتوزيع ,طرابلس ,سنة 98الكوني علي اعبودة ,نظاـ القضاء ,ص -97
الطبعة الثانية مكتبة حلب اب٢قوقية , 317عبدالرزاؽ السنهورم ,مصادر اب٢ق في الفقو الإسلبمي, ص  -98

 ـ.1986سوريا,
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من أنظمة لا تتعارض مع الكتاب كالسنة(, كنص ىذه اب٤ادة ىو نفسو رئيس الدكلة, ييصدره 
 .ب٤رافعات الشرعيةكنظاـ ا اب١نائية نص الفقرة الأكلذ من اب٤ادة الأكلذ من نظامي الإجراءات

ةبغ بٝيع أنظمتها كتلوينها بأحكاـ كتعاليم الشرع في  كىذه دلالة أكيدة على حرص الدكلة 
نابعة من  اب٤شرع الليبيالإسلبمي, من ىذا اب٤نطلق فإف مفهوـ السلطة التقديرية البٍ عناىا 

لذا فإف تعريف  الشريعة الإسلبمية كأحكامها العامة كقواعدىا كمبادئها كركحها التشريعية,
 الاجراءات اب١نائيةمن للبؿ نصوص نظاـ  اب٤شرع للقاضيالسلطة التقديرية البٍ منحها 

اب٤الكي بشكل لاص كالفقو  كالأنظمة الألرل اب٤كلمة لو, ىي ما كافقت مصطلحات الفقو
, كعناىا الفقهاء اب٤سلمبْ اب٤تقدمبْ كاب٤تألرين في كتبهم, كما كافقت بشكل عاـ الإسلبمي

 .أحكاـ كمبادئ الشريعة الإسلبمية تعريفات فقهاء الأنظمة كالقوانبْ اب٤عاةرة البٍ لا تعارض

كىنا يذكر -: مفهوم السلطة التقديرية في الأنظمة القانونية الوضعية -الفرع الثالث:
 هالباحث تعريفات للقانوف الفرنسي الذم ىو اب٤صدر الاساسي للقانوف اب٤صرم كالذم بدكر 

 ـ. 1951ألذت منو الدكلة الليبية نصوص قوانينها بعد إعلبف استقلبب٥ا في سنة

في جهة ب٨ولة  كسيلة نظامية تستفيد منها بأنها-:القانوف الفرنسي السلطة التقديريةقد عرؼ ف
أم أف "الالتصاص التقديرم ينحصر في , برة عن سلطانها في تنفيذ أعماب٥اابٚاذ قراراتها اب٤ع

 .تحديد ما يصح عملو, كما يصح تركور البٍ يبَكها القانوف للئدارة لحرية التقدي
ىي سلطة ابٚاذ قرار دكف أف يكوف مقيدا -:السلطة التقديرية  كعرفت بتعريف آلر كىو أف

 .99من قبل القانوف
كالتعريفاف في الفقو الفرنسي متقارباف, إلا أف التعريف الأكؿ استعمل مصطلح الالتصاص 

 .ما الآلر استعمل لفظ السلطة التقديريةالتقديرم , بين

                                                           
سليماف ب٧مد الطماكم, نظرية التعسف في استعماؿ السلطة في القانوف الفرنسي , القاىرة, دار الفكر العربي,  - 99
 ـ. 1978, 43, ص3ط
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أما ب٦لس الدكلة اب٤صرم فقد أقاـ تصوره عن السلطة التقديرية على ب٦موعة من الأسس 
كىي أبٮية الوقائع, ككقت التدلل ككسيلة  ,اب٤صلحة العامة كعناةرىا الداللية,أبٮها فكرة 

, لذلك جاء مفهوـ السلطة اب٤واجهة, كربطها بعيب الاب٫راؼ كالتعسف في استعماؿ السلطة
"نوع من  ىيفي القانوف اب٤صرم  ,100 التقديرية شاملب ب٥ذه الأسس, فالسلطة التقديرية

اب٢رية تتمتع بها الإدارة لتقدير لطورة بعض اب٢الات الواقعية البٍ بٙدث, كالتيار كقت 
 .101ةلح الوسائل ب٤واجهة ىذه اب٢الةتدللها, كتقدير أ

 ,التقديرية بٗفهوـ اب٢رية, كبٙديدا تعبِ في ب٦اؿ الإجراءات اب١نائيةفبّتبط مفهوـ السلطة 
برفع الدعول كمباشرتها كب٩ارسة  كىو )القاضي( اب٢رية البٍ تتمتع بها اب١هة اب٤خولة بالتحقيق

ف ما أمتناع عن القياـ بهذه الأعماؿ, ك الأعماؿ الإجرائية في كل مرحلة من مراحلها, أك الا
ب٤صلحة العامة, دكف أف تتقيد حريتها با﵀اكمات الإدارية كالتأديبية, أك يدفعها ىو بٙقيق ا

 .تنازؿ المجبِ عليو عن حقوقو كةفحو عن اب١اني

فلب يوجد للبؼ في مفهوـ السلطة التقديرية العاـ ببْ القوانبْ الوضعية, بل أف اب٤فهوـ 
, فاب٤عبُ العاـ اب٤الكيالفقو  الذم عنتو ىذه القوانبْ لا بٱتلف عن مفهوـ السلطة التقديرية في

لتحقيق اب٤لبءمة ببْ )القاضي( و اب٤نظم من حرية للجهة اب٤سوكلةللسلطة التقديرية ىي ما يبَك
 الوقائع كالأحداث كالنصوص الشرعية كالنظامية في الأعماؿ اب٤كلفة بٗمارستها.

 

 

 
                                                           

 ـ. 1989, 69, ص17رؤكؼ عبيد  ,مبادئ الإجراءات اب١نائية في القانوف اب٤صرم, مصر , دار اب١يل, ط - 100
ب٧مد عبداب١واد حسبْ , "سلطة الإدارة التقديرية كالتصاةها اب٤قيد", ب٦لة ب٦لس الدكلة, القاىرة,  دار النشر  - 101

 ـ . 1953, 214للجامعات اب٤صرية, السنة الرابعة, يناير, ص
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 في القانون الليبي أساس السلطة التقديرية-:الفرع الرابع 
عندما نتحدث عن الأساس, فإننا نعبِ بذلك القاعدة الفكرية أك الأيدكلوجية البٍ إننا 

يعتنقها اب٤شرع أك يومن بها ,كبٲنحها للقاعدة القانونية, ككما نعلم فإف القاعدة تتكوف من 
فرض كحكم, فالقاعدة القانونية البٍ تقرر أف مسائل الطلبؽ كالفسخ كالتفريق يسرم عليها 

كالطلبؽ, بٗعبُ سرياف القانوف كقت رفع الدعول فتحديد اب٤راكز القانونية يتم قانوف الزكاج 
 لقاضي للقانوف على كقائع النزاع.عن طريق إعماؿ ا

كب٫ن بهذا الاستعراض عن ب٧تول القاعدة القانونية, أردنا أف نببْ الأسس البٍ تببُ عليها 
عليها السلطة التقديرية عند فقهاء تلك القواعد, لننطلق بعد ذلك ب٤تابعة الأسس البٍ تببُ 

 اـ كفي القانوف الليبي بشكل لاص.القانوف بشكل ع
*كلذلك ىناؾ من يرل من أساتذة القانوف الليبي في ليبيا من يرل أف أساس السلطة التقديرية 

 102يبقى كامنان في طبيعة كظيفة القاضي, أم أنو يدلل ضمن عناةر الوظيفة القضائية .
للقاعدة القانونية اب٤وضوعية, ( بالأثر القانوني)ىذه السلطة على ما يسمىمن يوسس  كىناؾ*

بٗعبُ إف الأثر القانوني للقاعدة اب٤وضوعية قبل إعمالو بواسطة القاضي يبقى عاجزا عن إعطاء 
الفاعلية لنفسو بنفسو ,كيقبى في حاجة ملحة إلذ تدلل القاضي بٗالو من كلاية قضائية ب٤نح 

 .103ني فعاليتو الكاملةالأثر القانو ىذا 
أف ىذه اب٢ماية القضائية ىي البٍ تعطي الأثر القانوني اب٤وجود في القاعدة  ويرى الباحث

القانونية كامل فعاليتو, كلابد ب٥ذه الفاعلية من أف ينطق بها القاضي في حكمو أك عمل و 
 قضائي.

 
 

                                                           
 , مكتبة النهضة العربية, القاىرة ,الطبعة الأكلذ .245ب٠بّ السيد تنابوا, النظرية العامة للقانوف,ص -102
 كما بعدىا . 93د/نبيل عمر اب٠اعيل ,مرجع سابق, ص-103
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ب٪د أنها من أيسيسي السلطة التقديرية, كب٫ن  ,مشكلة نقص التشريعوأيضا عندما نأتي إلى *
لا نريد تتبع ىذه اب٤شكلة كلا تأةيلها, كلكن ما بٲكن الإشارة إليو في ىذا اب٤قاـ, أنوي لا 
بشرم لابد أف يعبَيو  بٲكن لأم تشريع أف يكوف كاملبن ,فهو فكرة من نتاج البشر ككل عمل و

 سلطة  التقديرية.ا النقص بهذه الالنقص فوظيفة القاضي ىو سد ىذ
كلا بٯوز للقاضي بأم حاؿو من الأحواؿ أف يتذرع عند عرض النزاع عليو ,بأف يرفض أك 

 .104كإلا عيد القاضي منكرا للعدالة يسكت بٕجة عدـ كجود النص,
" بأف النقص 18/1978من القانوف اب٤دني الليبي رقم " (30 كىذا ما ةرحت بو اب٤ادة)

يقابلو نقص في القانوف بل بٯب على القاضي بٗا لو من سلطةو  اب٢اةل فالتشريع لا ينبغي أف
 التقديرية في القانوف الليبي. إذان فالنقص فالتشريع ىو من أيسيسي السلطةسدي ىذا النقص 

السلطة التقديرية, فما يعتبر  ملبمح كمن ىنا بدأت تلوح في الأفق فكرة ) التقدير(,كىذه من
نقصان فالتشريع ىو فاب٢قيقة اعبَاؼ من اب٤شرع الليبي بوجود السلطة التقديرية للجهة البٍ 
تقوـ بتنفيذ التشريع أك النص القانوني, كيلبحظ في ىذا المجاؿ ,أف اب٤شرع الليبي تببُ ىذا 

اب١نائي, ىي قواعد مرنة, فيما  النهج في الصيابة, فعلى سبيل اب٤ثاؿ إف معظم قواعد القانوف
يتعلق باب٢كم اب٤وجود في القاعدة القانونية, أم اب١زاء الذم يوقعو القاضي عند ارتكاب 

 اب١ربٲة فاب٢ل فالغالب ىو عقوبة تبَاكح ببْ حد أعلى كحد أدنى, من اب٢بس أك السجن أك 

 كؼ الدعول.ب اب٤لبئم للجربٲة كظر الغرامة, كالقاضي ليس عليو سول توقيع العقا

فهناؾ الكثبّ من النصوص اب٤رنة, ذات العبارات اب٤طاطة ,بٲلك  ,أما في نطاؽ القانوف اب٤دني
القاضي في سبيل الفصل فيها سلطة تقديرية ب٘بر ما نقص من نصوص بٙكم ىذه اب٤سائل 

دكر  الاستثنائية, البٍ يكوف في الفصل أحيانان في رد الالتزاـ إلذ اب٢د اب٤عقوؿ , كىنا يبرز
 السلطة التقديرية في بٙديد اب٤عقوؿ كضبط مركنة النص القانوني كىذا الالتصاص يتجلى في 

                                                           
 ـ .2008الكوني علي اعبودة  ,نظاـ القضاء ,دار النشر كالتوزيع ,طرابلس ,سنة    - 104
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من أُسُسُ السلطة التقديرية في القانون الليبي ىو إذاً وجدنا أنوُ سلطة القاضي التقديرية, 
ضوحو في اب٤سائل الاستثنائية , كرد اب٢الة إلذ ما كانت القانوني كعدـ ك  عدم انضباط النص

عليو قبل النزاع أماـ القضاء, إلذ كضع و يقبلو أطراؼ النزاع كيكوف قريبان من اب٤عقوؿ, كمعرفة 
  التقديرية للقاضي في ىذه اب٢الة.ىذا لا يتأتى إلا بوجود السلطة 
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 التقديرية في الفقو الدالكي والقانون الليبيالسلطة معنى  جدول مقارنة يوضح 

 السلطة التقديرية في القانون الليبي السلطة التقديرية في الفقو الدالكي
أةل فكرة السلطة عندنا بٕثنا كجدنا أف  

,   التقديرية مألوذ من فقو القانوف الإدارم
لذلك لا ب٪د لو ذكره بهذا اللفظ في كتب 

بشكل  بشكل عاـ كاب٤الكي الفقو الإسلبمي
, مع أف معناه كب٧تواه ميتحىقىقه في لاص 

, الاجتهاد, مثل بعض العبارات الفقهية
 كقاعدة تصرؼ كلر الأمر, كاب٤صالح اب٤رسلة
, كما أف التقدير كالتعازير, منوط باب٤صلحة

سلطة مقررة للقاضي في الشريعة الإسلبمية, 
ة فبدكنها لا يتمكن القاضي من بٙقيق باي

الشريعة الإسلبمية في تقرير حق التقاضي 
ستقرار العدؿ ببْ الأفراد, الذم يودم إلر ا

 اب٤تألرين فقهاء اب٤الكية أف بعض إلذ إضافةن 
تىطرقوا ب٥ذا اللفظ ككضعوا لو تعريفات 

 -منها:
تلك السلطة  -:ىيأف السلطة التقديرية **

البٍ لد يرد بشأنها أحكاـ تفصيلية في نصوص 
الكتاب كالسنة, فيما يتعلق بتنظيم مرافق 
الدكلة كتدببّ شوكنها كرعاية الصالح العاـ, ب٩ا 
يقتضي درء اب٤فاسد كجلب اب٤صالح باعتبار 

 .ركح الشريعة كمقاةدىا العامة
 
 

بأنها  -:السلطة التقديريةكقد عرؼ الفقهاء 
إمكانية ذىنية أك عقلية بٲنحها اب٤شرع 

للقاضي من أجل مواكبة الواقع اب٤تحرؾ أما 
ثبات النص القانوني,,,,,,,,, . كمن ىنا 
نستطيع أف نضع لصائص كب٩يزات ب٥ذه 

 -السلطة تتمثل بٗا يأتي :
, أم تستمد أساسها  أنها سلطة قانونية -أ

إف السلطة من نص القانوف, حيث 
التقديرية, ماىي إلا ميزة منحت للقضاء 
كدكره إبٯابي من أجل أف بٰيط باب٤تغبّات 

 على ةعيد كاقع العلبقات القانونية.
تتميز ىذه السلطة بأنها ذات مضموف  -ب

كاحد, سواءه كجدت في القانوف العاـ أك 
دل ىذه السلطة بٱتلف اب٣اص, إلا أف م

 فيما بينهم.
ية عمل قانوني كقضائي, السلطة التقدير -ج

فهي تبدأ باب٤شرع عندما ينص على ىذه 
السلطة في القاعدة القانونية, ثم بعد ذلك 
يستلهم القاضي ىذا النص ليقوـ بتطبيقيو 

 على الواقع.
إف ب٩ارسة ىذه السلطة يتميز بالإلزاـ, فما -د

دمنا أننا قد سلمنا أف اب٤شرع ينص على ىذه 
عدـ إمكانية  السلطة, ب٩ا يبَتب على ذلك
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أنها "حيز لد يرد ب  -كجاء تعريف آلر ب٥ا :
بشأنو دليل شرعي بٰكمو, مبَكؾ لصاحب 
الشأف, ب٩ا يقتضيو تنظيم مرافق الدكلة كتدببّ 

العاـ على مقتضى من  شوكنها كرعاية الصالح
 كمقاةدىا  ركح الشريعة

فلب يوجد للبؼ في مفهوـ السلطة التقديرية 
العاـ ببْ القوانبْ الوضعية, بل أف اب٤فهوـ 

قوانبْ لا بٱتلف عن مفهوـ الذم عنتو ىذه ال
, فاب٤عبُ اب٤الكيالسلطة التقديرية في الفقو 

و اب٤نظم العاـ للسلطة التقديرية ىي ما يبَك
لتحقيق )القاضي( من حرية للجهة اب٤سوكلة

اب٤لبءمة ببْ الوقائع كالأحداث كالنصوص 
الشرعية كالنظامية في الأعماؿ اب٤كلفة 

 بٗمارستها.
 

بٙلل أك تهرب القاضي في استخداـ ىذه 
السلطة بٕجة مثلبن عدـ كجود النص, أك 

 بموضو .
أنها سلطة استثنائية, للبقة للحلوؿ -ه

القانونية, كفيها امتداد مساحة السلطة 
القضائية  التقديرية, لتشمل القوانبْ 

 وضوعية كالإجرائية على حدو سواء.اب٤
 

 

 

 

 



 

116 
 

الفقو الدالكي والقانون الليبي رقم بين  الدبحث الثاني :ضواب  فسخ عقد الزواج 

 م1984لسنة  10

 -بٛهيد:

إف عقد الزكاج, كإف كانت ةيغتو, كطبيعتو تببُ على الدكاـ ,لأف اب٤ودة كالربٞة        
كالألفة ببْ الزكجبْ ,كالسكينة كالطمأنينة لا تتم في عقد موقت ,فهو عقد يعقد للعمر كمع 
ذلك, فلب يعبِ أف اب٢ياة الزكجية لا تنتهي في ىذه اب٢ياة الدنيا ,لأف كجود الإنساف ذكرا كاف 

في ىذه اب٢ياة الدنيا ىو كجود موقت, حبٌ كإف طاؿ عمره, مصداقا لقولو  أـ أنثى,
من ىنا نعلم أف حياة الزكجبْ لا بٚرج عن ىذا اب٢كم,  ,105( قىةي الٍمىوٍتً ئً تعالذ)كيلُّ نػىفٍسو ذىآ

كتشبَؾ بٝيع الكائنات اب٢ية في نهاية كجودىا باب٤وت كلا بٲلك أحد دفعو عن نفسو ,كلكن 
ه تنتهي اب٢ياة الزكجية, إذ قد تنتهي بطلبؽ يوقعو الزكج بإرادتو اب٤نفردة ,أك ليس باب٤وت كحد

بإرادة الزكجبْ معا ,أك بفسخ عقد الزكاج قضائيا ,كىو ما يوقعو القاضي بٗا لو من سلطة 
تقديرية ب٩نوحة لو في ىذا المجاؿ إذ كجدت الأسباب الداعية لذلك, كمن ثم فإننا ىذا اب٤بحث 

 كي لأنو اب٤ذىب السائد في ليبيا.فسخ في عقود الزكاج في الفقو اب٤الندرس ضوابط ال

 -أولاً :الفسخ من منظور فقهي وقانوني :

 كما, كيستوم في ذلك العقد  106الرفع أم رفع الشي من أةلو كأف لد يكن -الفسخ يعبِ:
 ةحيحا.للل طارئي عليو بعدما نشأ لو نشأ عقد الزكاج كللب من الإلزاـ, أك كاف مرده إلذ 

 -:45في اب٤ادة 10/1984كىو اب٤عبُ نفسو الذم عبر عنو الشرع الليبي في القانوف رقم 

                                                           
 . 185سورة آؿ عمراف ,الآية رقم -105
 1968ب٧مد حسبْ الذىبي ,الشريعة الاسلبمية ,دراسة مقارنة ,القاىرة ,دار الكتب اب٢ديثة , الطبعة الثانية - 106
 .  267, 263,ص
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يفسخ عقد الزكاج إذا التل ركن من أركانو ,أك شرط من شركطو, أك حيث بٲنع اب٤شرع -أ
 استمرار العلبقة الزكجية.

كجبت اب٢يلولة  إذا كاف فسخ من الأسباب الطارئة البٍ ب٘عل اب٤رأة لابٙل للرجل شرعا,-ب
 ببْ الزكجبْ من تاريخ موجب الفسخ, حبٌ ةدكر نهائي بذلك.
 -: الدطلب الأول :ضواب  فسخ عقد الزواج في الدذىب الدالكي

كضبط الشيء :حفظو باب٢زـ   سو,لزكـ الشيء كحب ىو: اللغةف -:الضاب يقصد بأولًا 
. كالضبط إحكاـ الشيء كإتقانو,  .107كالرجل ضابط, أم: حازـ

    فبعض العلماء لد يفرقوا بينو كببْ القاعدة , كمن ىولاء : الكماؿ  -أما في الاصطلاح :  
كأكثر العلماء على التفريق ببْ الضابط  ابن اب٥ماـ في التحرير كالفيومي في اب٤صباح اب٤نبّ.

بٌ, كالقاعدة, فالقاعدة ما لا بٱص بابا من أبواب الفقو, كأما القاعدة ب٘مع فركعا من أبواب ش
 .108كالضابط بٯمع فركعا من باب كاحد

كالضابط "الفرؽ ببْ الضابط كالقاعدة: أف القاعدة ب٘مع فركعا من أبواب شبٌ,  :قاؿ ابن ب٪يم ربٞو الله
 .109لمعها من باب كاحد. ىذا ىو الأةبٯ

 -من أمثلة الضوابط:ك 

 لا تصح الوةية بكل اب٤اؿ إلا في ةور. -1

 الإلوة الأشقاء إلا اب٤شبَكة.لا يساكم الذكر الأنثى من  -2

                                                           

 . 7/340ساف العرب, ابن منظور, مادة )ضبط( ل -107
, الوجيز , البورنو, ص 58, القواعد الفقهية, يعقوب أبا حسبْ, ص46ينظر: القواعد الفقهية, علي الندكم, ص -108

 .677, كانظر: تاريخ التشريع الإسلبمي , البدرم, ص 28
 ـ .1992, مطبعة دار الكتاب الإسلبمي ,عماف  ,سنة 2ط ابن ب٪يم اب٢نفي الأشباه كالنظائر -109
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 الأةل أف الطلبؽ الصريح يتعلق اب٢كم بلفظو لا بٗعناه. -3

كنعرض ىنا الضوابط الفقهية للفسخ في اب٤ذىب اب٤الكي مع سرد بسيط لآراء فقهية ألرل  
 10كاف اب٤شرع قد تببُ ما ذىبت إليو في نقاط ألرل من قانوف الأحواؿ الشخصية رقم 

عاـ لد يتفق الفقهاء في بٙديد الضابط الذم بٰدد اب٤واضع البٍ تعتبر  , كبشكل1984لسنة 
 -في ضاب  الفسخ :  فالفقو الدالكي لو رأيانفسخا كالبٍ تعد طلبقا, 

يذىب إلذ أف النكاح إف كاف فيو للبؼ لارج عن مذىبو أعبِ في جوازه, -:الرأي الأول*
 فهنا ,اب٢كم بتزكيج اب٤رأة نفسها كا﵀رـككاف اب٣لبؼ مشهورا, فالفرقة عنده فيو طلبؽ, مثل 

 .110على ىذه الركاية, ىي طلبؽ لا فسخ

فبّم بأف الاعتبار في ذلك ىو بالسبب اب٤وجب للتفػرؽ ,فػإف كػاف بػبّ راجػع -:*الرأي الثاني
إلذ الزكجبْ كما لو أرادت الإقامة معو لد يصح, كػاف فسػخا, مثػل نكػاح ا﵀رمػة بالرضػاع ,أك 

, كقػد أكرد 111,كإف كاف ب٩ا ب٥ما أف يقيما عليو مثػل الػرد بالعيػب كػاف طلبقػان النكاح في العدة 
 -:فقاؿ ربٞو الله  بيتا بٯمع ىذا اب٤عبُاب٤الكي  الغرناطي  ابن عاةم 

 بطلقة تعد في الطلبؽ  **                 كفسخ فاسد بلب كفاؽ                     

 **             عليو من ببّ طلبؽ تقع     كفسخ ما الفساد فيو بٯمع             

فهو يرل بأف ضابط الفرقة تكوف   ,كأما الضابط في الآراء الفقهية الألرل كمنها الفقو اب٢نفي
 افسخا إذا كقعت بسبب من الزكجة, لأف الزكجة لا بٛلك إيقاع الطلبؽ ,كقد نص على ىذ

                                                           
 382,ص 7,ج1990عالد الكتب , سنة عبد الله بن أبٞد اب٤قدسي اب٤لقب بابن قدامو ,اب٤غبِ ,ببّكت مكتبة  - 110
, الانصاؼ في معرفة الراجح من اب٣لبؼ ,ببّكت ,دار إحياء  علبء الدين أبو اب٢سن علي بن سليماف اب٤رداكم - 111

 . 1989البَاث العربي , الطبعة الأكلذ ,سنة 
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يارىا نفسها لا بٯوز أف يكوف إف الفرقة كقعت بسبب كجد منها , كىو الت-:ةراحةن بالقوؿ
 .112طلبقا, لأنها لا بٛلك الطلبؽ إلا إذا ملكت كاب٤خبّة فكاف فسخان 

ك من بٝلة القوؿ كللفائدة العلمية "أف الضابط في الفقو اب٢نبلي في الفسخ أف الفرقة تكوف 
فقهائهم طلبقان إذا أكقعها الزكج أك نائبو, أما بٖلبؼ ذلك فتكوف فسخان , كىذا ما أشار إليو 

بقوب٥م: كالفرقة البٍ بٲلك الزكج إيقاعها ىي الطلبؽ دكف الفسخ, فوجب أف يكوف 
 .113طلبقان 

"كل فرقة جاءت من قبلها, كإسلبمها كردتها كإرضاعها من  على ىذا الرأم يعد فسخان  كبناءن 
 .114ا لعيبو, كإعساره, كفسخو لعيبو "كارتضاعها منو بنفسها ,كفسخه,فسخ من نكاحها يي 

كيفهم ب٩ا ذكره الشافعية في مذىبهم أنهم لا بٱتلفوف عما ذىب إليو اب٢نابلة, حيث استعملوا 
الفسخ في كل فرقة لد تقع من الزكج , سواء أكاف متفقا بشأنها ,أـ ب٨تلفا حوب٥ا , كقد ذكر 
الإماـ الشافعي ربٞو الله تعالذ في كتابو الأـ "أف  كل فسخ كاف ببْ الزكجبْ فلب يقع بو 

لبؽ, لا كاحد كلا ما بعدىا, كذلك أف يكوف عنًّينا فتخبّ ,فتختار فراقو, أك ينكحها ب٧رـ ط
, كلا بعده ,لأف ىذا فسخ بلب فيسخ نكاحو, أك نكاح متعة, كلا يقع بهذا نفسو طلبؽ

 .طلبؽ

"ما يقع بو فسخ النكاح بعد ةحتو -كأما الظاىرية فيحدد الفسخ في بٜانية مواضع بقوب٥م:
 أكجو فقط ,أحدىا أف تصبّ حربٲتو برضاع , كالثاني أف يطػأىا أبوه أكجده بٔهالة , ىي بٜانية

أك إلذ الزنا ,كالثالث أف يتم التلبعن بينهما "اب٤لبعنة", كالرابع أف تكوف أمة فتعتق فلها اب٣يار 

                                                           
أبو الوليد ب٧مد بن أبٞد  القرطبي اب٤عركؼ بابن رشد اب٢فيد ,بداية المجتهد كنهاية اب٤قتصد ,القاىرة ,مكتبة  - 112

 . 83,ك  82,ص 2,ج1970الكليات الأزىرية ,
 1976,سنة  1الوفاء , القاىرة ,طدريس الشافعي , الأيـ ,بٙقيق الدكتور رفعت فوزم ,مطبعة دار ب٧مد بن ا - 113
أبو ب٧مد علبي بن أبٞد بن سعيد اب٤عركؼ بابن حزـ الظاىرم , ا﵀لى , ببّكت , دار الآفاؽ اب١ديدة للنشر  - 114
 . 142,ص 10,ج
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في فسخ نكاحها من زكجها ,أك إبقائو , كاب٣امس التلبؼ الدينبْ إلا من جهة كاحد ىي 
كج كىي كتابية, فإنهما يبقياف على نكاحهما, كالسادس أف بٲلكها أك بعضها ,كالسابع أف الز 

 .115أف بٛلكو أك بعضو , كالثامن موتو أك موتها "

 -الباحث : رأي*

ىو الذم ب٭يل إليو كنرجحو لأنو ببُ رأيو على التفرقة ببْ اب٤تفق , ك اب٤الكية  فقهاءضابط ال
على فساده فلب بٰتاج إلذ تقرير حكم يقضي بفسخو كببْ اب٤ختلف على فساده كلو لارج 
اب٤ذىب حيث يبقى العقد كتبقى آثاره حبٌ يصدر حكم بذلك ,كىو من كجهة نظر 

كىو مببِ أيضا على معيار موضوعي  الباحث أف ىذا القوؿ يتماشى كالعدالة في اب١زاءات,
يتمثل في قوة الدليل الداعي إلذ الفسخ من عدمو ,كليس مرتبطا بٗعيار شخصي يتعلق 

مصاحبا لو أك امر طارئن  بالزكجبْ ,كلا فرؽ أف السبب الداعي إلذ الفسخ سابقا للعقد أك
 .  بعد ذلك

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 ؽ )ببّ منشور( .  8/37,رقم الطعن  1991-3-27ا﵀كمة الليبية العليا ,طعن شرعي  تاربٱو في, - 115
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 10/1984 الدطلب الثاني :ضواب  الفسخ في القانون الليبي رقم

 -:45لقد نص القانوف الليبي ةراحة على الفسخ القضائي بقولو في اب٤ادة 

يفسخ الزكاج إدا التل ركن من أركانو أك شرط من شركطو ,إدا التل ركن من أركانو أك  -أ
 شرط من شركطو, أك حيث بٲنع اب٤شرع استمرار العلبقة الزكجية.

البٍ ب٘عل اب٤رأة لا بٙل للرجل شرعا, كجبت إذا كاف سبب الفسخ من الأسباب الطارئة -ب
 لفسخ, حبٌ ةدكر حكم نهائي بذلك.اب٢يلولة ببْ الزكجبْ من تاريخ موجب ا

الفسخ بعد الدلوؿ أك ثبوت اب٣لوة يوجب للمرأة اب٤سمى أك مهر اب٤ثل , أما إذا كقع -ج
 لفسخ قبل الدلوؿ فلب تستحق شيئان.ا

لنا ضاب  للفسخ القضائي بسبب كضع 46 *كب٪د أف القانوف من للبؿ نص اب٤ادة
 -بأنو: اختلاف الدين

إذا دلل الزكجاف في الإسلبـ, أك دلل الزكج الإسلبـ ككانت الزكجة من أىل الكتاب -أ
بقي الزكجاف على زكاجهما, بٗعبُ لد يفسخ عقد الزكاج, بشرط ألا يوجد مانع شرعي, أك 

 اب٤بينة في ىدا القانوف. سبب من أسباب التحرنً

إذا أسلمت الزكجة كامتنع زكجها عن الدلوؿ في الإسلبـ فسخ نكاحها, فإدا أسلم -ب
 في أثناء العدة جاز لو البَجيع. الزكج

 الإسلبـ فإدا امتنعت فسخ نكاحها.إذا كانت الزكجة ببّ كتابية عرض عليها -ج

  بٝيع الأحواؿ على حكم ا﵀كمة.يتوقف الفسخ في-د
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رع الليبي عند ةيابتو لنصوص قانوف الأحواؿ الشخصية الليبي أف اب٤ش-*وىنا يرى الباحث:
, كتبنيو ب٤ا ذىب إليو الفقو اب٤الكي ةراحة في النقاط, فمع ذلك فهذه 1984لسنة10رقم 

 -عليها الآتي : يلاحظ الباحثالصيابة من  اب٤شرع الليبي للقانوف في موضوع الفسخ 

ـ الطلبؽ, ككاف الأكلذ بو أف يوحد منهجو توسع في الفرقة فسخا للبفا ب٤نهجو في أحكا-أ 
ىا, أك ب٨تلف حوب٥ا, في ذلك  ,كيقتصر على الفسخ في حالات ب٧ددة متفق على فساد

 كيضيق منها.

كيف ييسٍتساغ القوؿ أنو ضيق من حالات الطلبؽ, بدليل أنو جعل القاعدة العامة في   إذٍ  
التعليق على فعل الشيء أك تركو  (,كأف30الطلبؽ أمن يكوف رجعيا إلا استثناءات ب٧ددة)ـ

(, كما أنو" لا يقع الطلبؽ في اب٢نث بيمبْ الطلبؽ, أك اب٢راـ 33لا يقع بو الطلبؽ )ـ
/ج( كأيضا" لا يقع الطلبؽ اب٤قبَف بالعدد لفظا أك إشارة أك كتابة إلا طلقة كاحدة 33")ـ

/د(كما أف الفسخ القضائي بدأن من اب٤ادة 33")ـللثلبث, مالد تكن مكملةن رجعية
ذ أكجب اب٤شرع إ 90لسنة 22( اب٤عدلة بٗوجب القانوف رقم 39/ح( كحتا نهاية اب٤ادة)35)ـ

 فيها اتباع إجراءات معينة تهدؼ في ب٦موعها على استمرار اب٢ياة الزكجية, كرتب على ب٨الفة
 ىذه الإجراءات جزاء ىو البطلبف.

د الباحث أف اب٤شرع الليبي يوسع  للقاضي الليبي من دائرة الفسخ بقولو" ذلك فقد كج *ومع
الزكاج إذا التل ركن من أركانو أك شرط من شركطو " كمع أننا لا ب٬تلف معو في  عقد  يفسخ

قضية الأركاف أم أركاف الزكاج, كلكنهنا نتساءؿ أم الشركط البٍ يعنيها إذا التلت تكوف 
لانعقاد ,أـ الصحة ,أـ النفاذ, أـ اللزكـ ؟أـ ىي الشركط اب٤تفق سببا للفسخ ىل ىي شركط ا

بشأنها أـ اب٤ختلف حوب٥ا ؟فمن للبؿ استعراضنا لصيابة النصوص في ىذا القانوف الإجابة  
 بة السابقة للتشريعات القانونية.كانت بامضة من الصيا
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عدـ  لاحظ الباحث على موقف اب٤شرع من ضوابط الفسخ بسلطة القاضي, لاحظ-ب
العدالة في اب١زاءات, إذ أف اب٤شرع الليبي ساكل ببْ بٚلف الركن كبٚلف الشرط, حيث أعطى 
الفسخ جزاء لفقد الأمرين, كلا أعتقد أف ذلك يعد عدلان, يضاؼ إلذ ذلك أنو أعطى نفس 

 لة كاحدة في قوتها كجزاء بٚلفها.الأبٮية كالقوة لشركط العقد, كىي ليست بٗنز 

( نص 16ث التناقض الذم أكقع اب٤شرع فيو نفسو, ففي ةحيح اب٤ادة )ايضا يرل الباح-ج
على)أف الزكاج الفاسد ما التل بعض شركطو كأركانو, كلا يبَتب عليو أم أثر قبل الدلوؿ, 

 -كيبَتب بعد الدلوؿ ما يأتي:

/ح(ذكر بأف" الفسخ بعد 45*)الأقل من اب٤هر اب٤سمى كمهر اب٤ثل(, علما أنو في اب٤ادة)
ؿ أك ثبوت اب٣لوة يوجب للمرأة اب٤هر اب٤سمى أك مهر اب٤ثل, أما إف كقع الفسخ لعقد الدلو 

 تحق شيئان.الزكاج قبل الدلوؿ فلب تس

"إف الفسخ -لاحظ الباحث عدـ الدقة في ةيابة النصوص من اب٤شرع الليبي حيث قاؿ :-د
هل يستقيم أمره إذا  بعد الدلوؿ أك ثبوت اب٣لوة يوجب للمرأة اب٤هر اب٤سمى أك مهر اب٤ثل" ف

عاقداف أك أحدبٮا دلك كاف الفسخ ناب٘ا عن للل فالركن, مصاحبا لإنشائو, كيعلم ال
 اب٣لل.

ثم إف اب٣لوة البٍ جاء بها النص ىل يقصد بها اب٣لوة الصحيحة ,أك مطلق اب٣لوة, أك أنو كاف 
كالتحديد يقصد اب٣لوة البٍ حدثت ربم كقوع للل في شرط من شركط العقد, فعدـ الدقة 

ى قضايا فسخ  الزكاج للمراد من اب٤صطلحات من اب٤شرع في نصوةو القانونية  أثر سلبان عل
 الليبي. ماـ القضاءأ

طلبعو على النصوص القانونية اب٤تعلقة بالفسخ بسلطة القاضي يرل الباحث من للبؿ إ-ر
تتضح ةور التقديرية عدـ كجود اب٤نطق اب٤وضوعي كالواقعي في ةيابة بعض النصوص , ك 
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بقولو إذا سبب الفسخ من الأسباب /ب(45جهة نظر الباحث في اب٤ادة)ذلك حسب ك 
الطارئة البٍ ب٘عل اب٤رأة لابٙل للرجل شرعا, كجبت اب٢يلولة ببْ الزكجبْ من تاريخ موجب 

 لفسخ حبٌ ةدكر حكم نهائي بدلك.ا

على حكم  من  /د(يقضي بأنو" يتوقف الفسخ في بٝيع الأحواؿ46كىو أيضا في اب٤ادة )
"ا﵀كمة كمن ىنا نفهم أنو مالد يصدر حكم من ا﵀كمة, فإف العقد يبقى منتجا لآثاره كلا 
أعتقد أف ذلك مقبولا إلا في حالة ما إذا كاف الفسخ في الأمور اب٤ختلف بشأنها, أما اب٤تفق 

 اشف لو.اب٢كم لا يعدكا أف يكوف كعليها فإف عدـ ةدكر اب٢كم لا يعبِ بقاء العقد ,لأف 

أما العقد اب٤ختلف على فسخو فإف اب٢كم بالفسخ يعد منشأن لو, كالفرؽ كاضح ببْ الأمرين, 
ككاف الأكلذ بو أف يفرؽ ببْ اب٤تفق على فساده فيستعمل في حقو مصطلح إثبات الفسخ 
القضائي, أما اب٤ختلف على فساده فيستعمل في مواجهتو لفظ الوقوع كإدا لد يفعل دلك 

الفسخ علو حكم ا﵀كمة ,فمعبُ ىدا أف ىناؾ آثارا تبَتب كتتقرر حبٌ ةدكر ,كتوقف 
اب٢كم كاب٤بّاث كالنسب بٕيث لو مات أحدبٮا كرثو الآلر , كلو بٛت معاشرة جنسية ببْ 
الطرفبْ قبل أف بٰكم القاضي بالفسخ فإف النسب يثبت حبٌ كلو كانا يعلماف بأف السبب 

 اب٤تفق على فسادىا. الداعي إلذ الفسخ ىو من الأمور

فهل من اب٤نطق أف تكوف دلالات الألفاظ كةيابتها على ىذا الوجو...ثم إنو ما قيمة 
اب٢يلولة "إذا كاف سبب الفسخ من الأسباب الطارئة البٍ ب٘عل اب٤رأة لا ب٘ل للرجل شرعا, 
كجبت اب٢يلولة ببْ الزكجبْ من تاريخ موجب الفسخ حبٌ ةدكر حكم نهائي بدلك",,, 

و جارينا اب٤شرع فيما ذىب إليو لأثبتنا النسب كالإرث, ككل منهما من قواعد النظاـ العاـ فل
 الشرعية اب٤تبعة في ىد الشأف.للبفا للقواعد 

كلاحظ الباحث أنو فيما يتعلق باب٢قوؽ كالآثار اب٤بَتبة على الفسخ أكجب للمرأة اب٤هر  -س
ما إذا كقع الفسخ قبل الدلوؿ فلب تستحق اب٤سمى أك مهر اب٤ثل,  إذا كقع دلوؿ أك لولة, أ
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/ج( .فهنا يرل الباحث أف ىذه الصيابة لا يستقيم أمرىا 46شيئا كذلك عملب بنص اب٤ادة )
إذا كاف سبب الفسخ راجعا إلذ تصرؼ من الزكج , كما لو ألفى حقيقتو فيما يتعلق 

اؾ قصور في النص ذنا ىنبالكفاءة فهل يسقط نصف اب٤هر كالتعويض بعد فسخ عقد الزكاج إ
 القانوني.

استعماؿ المجاز في اللغة القانونية ,كمن كجهة نظر الباحث أف لو مبررا ,كيتضح أمر  -ك
 الزكاج إذا التل ركن من أركانو".ذلك في قوؿ اب٤شرع الليبي" يفسخ عقد 

فهل تسميتو زكاجا, أك عقد زكاج تسمية ةحيحة إذا كاف اب٣لل أةاب الركن ب٢ظة  
ك بٗعبُ آلر ىل نتصور قياـ عقد زكاج التل ركن من أركانو ,من كجهة نظر إنشائو, أ

ب للل الباحث لا, إلا على سبيل المجاز فكيف يقع الفسخ حينئذ على عقد لد يقم بسب
  كقع في ركنو ب٢ظة الإنشاء.

عدـ الدقة في مراعاة النصوص ذات العلبقة ,كأعبِ بذلك ما ينص عليو اب٤شرع في  -ه
أ( من ىذا القانوف حيث اقتصر فالأركاف على ركنبْ كبٮا الإبٯاب كالقبوؿ عملب /11اب٤ادة)

مراعاة اب٤ذىب السائد برأم  فقهي ألر ليس سائدا في البلبد من الفقو اب٢نفي, ككاف الأكلذ 
 في البلبد.

من اب٤لبحظات البٍ لاحظ الباحث كجودىا ككاف لو رام فيها, من ناحية الصيابة,  -و
ن اب٤شرع في مواطن متعددة من ىذا القانوف, من ذلك قولو "أك حيث بٲنع كىذا تكرر م

 ة.الشرع استمرار العلبقة الزكجي

كفي رأم اب٤تواضع أف اب٤نع يتحقق إذا التل ركن من الأركاف أك شرط من الشركط كفق **
 .116 اب٤نظور الشرعي ,كمن ثم لا قيمة ب٥ذا اللفظ, لأنو لد يضف حكما جديدان 

                                                           
 .  16يوجد رام ب٩اثل ب٢كم ب٧كمة اب٤دينة اب١زئية ,الدائرة الرابعة للؤحواؿ الشخصية  ذات الرقم  - 116
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إلذ أف الالتصاص بالفسخ في مسائل الأحواؿ موكله إلذ ا﵀كمة الابتدائية  الباحثويشير 
ابتدائيا, كذلك لأف اب٢كم بالفسخ قد استثبُ من التصاص ا﵀كمة اب١زئية كىذا ما ب٤سناه 

( 18( من قانوف اب٤رافعات اب٤دنية كالتجارية بٗوجب القانوف رقم)47/10ةراحة في اب٤ادة)
ب٥ا" بٚتص ا﵀كمة اب١زئية ابتداء باب٢كم ابتدائيا في اب٤نازعات اب٤تعلقة ( بقو 1989لسنة )

الفرقة ببْ الزكجبْ بٔميع أسبابها الشرعية, عدا الفسخ كالتطليق كاب٣لع بٕكم -باب٤واد الآتية :
 ا﵀كمة الابتدائية. 

ا﵀كمة بٚتص -( من القانوف نفسو كاب٤عدلة بذات القانوف السابق قائلة:49كنصت اب٤ادة)
الابتدائية باب٢كم ابتدائيا في بٝيع الدعاكل اب٤دنية كالتجارية كدعاكل الأحواؿ الشخصية البٍ 

 .يست من التصاص ا﵀كمة اب١زئية"ل

( لسنة 18إف اب٤ستفاد من القانوف رقم)-كىذا ما قضت بو ا﵀كمة الليبية العليا بقوب٥ا :
أنو عدؿ الالتصاص النوعي ببْ  ( بشأف تعديل بعض أحكاـ قانوف اب٤رافعات1989)

ا﵀كمتبْ اب١زئية كالابتدائية في مادة الفرقة ببْ الزكجبْ بٔميع أسبابها الشرعية كجعل 
الالتصاص بنظرىا ابتدائيا للمحكمة الابتدائية, مبٌ كاف سببها الفسخ, أك التطليق أك اب٣لع 

 .10/1984رقم  لليبي.....كبهذا ننتهي من ضوابط الفسخ في القانوف ا.117بٕكم القضاء
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بسلطة  في فسخ عقد الزواجالدبحث الثالث:أوجو التطبيق القضائي الليبي 

 القاضي التقديرية 

ة القاضي التقديرية نتطرؽ في ىذا اب٤بحث لبياف أكجو التطبيق القضائي الليبي للفسخ بسلط
 -: توضيحها على الوجو الآتيكالبٍ بٲكن 

للتطبيق القضائي الليبي في الفسخ , أنوي حىكىمى بالفسخ في الأمور اب٤تفق  -:الوجه الأول
 -على بٙربٲها:

كىذا ما قضت بو ا﵀كمة ةراحة بقوب٥ا "كحيث إف الثابت بالدعول أف اب٤دعي قد راجع  
زكجتو في فبَة العدة قولا كفعلب ,كذلك بأف عاشرىا معاشرة الأزكاج, كمن ثم فإف عقد الزكاج 

 ببْ اب٤دعي عليو الثاني اب٤تدللة بالدعول عقد باطل من الواجب فسخو, لالتلبؿ الذم تم
ركن من أركانو, كىو للو الزكجة من اب٤وانع الشرعية, كلأف الشرع بٲنع استمرار مثل ىذه 
العلبقة الزكجية لتعلق حق الغبّ بها ب٩ا يتعبْ على ا﵀كمة اب٢كم بفسخ عقد زكاج اب٤دعي 

 .تدللة في الدعول"عليو الثاني باب٤
كلذلك "حكمت ا﵀كمة حضوريا للمدعي كاب٤دعى عليهم كاب٤تدللة بالدعول بفسخ عقد 
زكاج اب٤دعى عليو الثاني باب٤تدللة في الدعول ",كنرل أف ىذا اب٢كم مببِ على أف اب٤رأة البٍ 

 . 118عقد عليها لازالت في عصمة زكجها

*كفي كاقعة ألرل تثبت" أف عقد الزكاج قد تم على امرأة حامل كليست حاملب فقط بل بٞل 
من السفاح كالعياذ با﵁ )أم زنان( كبالاطلبع على تقرير الطبيب الشرعي يوكد بأف اب٤ولود  

                                                           
, الدعول رقم 1999-1-15حكم ب٧كمة اب١ميل اب١زئية , دائرة الأحواؿ الشخصية , تاريخ اب٢كم  - 118
55/98 . 



 

118 
 

كامل التكوين, كأف عمره أكبر من مولود الستة أشهر ,لذلك فإف اب٤دعي يطلب بفسخ عقد 
 .119ب٤دعي عليها "النكاح على ا

-10-2شارحا دعواه للمحكمة "إف عقد الزكاج على اب٤دعي عليها بتاريخ كقاؿ 
أب٪بت مولودا ذكرا ككاف اب٤ولود ينبئ بذاتو عن عمره اب٢قيقي 1995-4-27كبتاريخ1994

من كجود العلبمات الظاىرة البٍ لا بٲكن أف تكوف في ابن الستة أشهر, فقد اشتكى اب٤دعي 
اب٤ختصة كفعلب كاف تقرير الطبيب الشرعي اب٤بدئي يفيد بأف الطفل كامل النمو إلذ اب١هات 

 .(أسبوعان 42أم)

( اب٤ورخ 31/1994لأجل ىذا السبب" حكمت ا﵀كمة حضوريا بفسخ عقد الزكاج رقم ) 
اب٤بـر ببْ اب٤دعي كاب٤دعى عليها, كإلغاء كافة ما يبَتب عليو, مع اب٢كم 1994 -10-2في

",, ىذا كقد عللت ا﵀كمة سبب ذلك في قضية مشابهة بقوب٥ا:" كلأف الزكاج بالنفاذ اب٤عجل
في العدة قد يودم إلذ التلبط الأنساب, كالشريعة بٙرص على ا﵀افظة على الأنساب كبٙرـ 
ضياعها, كقد ذىب إلذ أنو لا بٯوز العقد على الزانية قبل استبرائها من الزنا, كذلك بأف 

بعد الزنا, أك بٛضي ثلبثة أشهر, فإف عقد عليها قبل الاستبراء   يأتيها اب٢يض ثلبث مرات
 ". 120كاف العقد فاسدا, ككجب فسخو

-:ل الفسخ, "الفسخ في اب٤ختلف فيو"للتطبيق القضائي الليبي في مسائ-: الوجه الثاني*
كىو كالذم قضت بو ب٧اكمنا اب٤وقرة بالفسخ حتا فالأمور اب٤ختلف بشأنها فقهيا ,عملب 

 (.10/1984لليبي في القانوف رقم )التشريعي الذم تبناه اب٤شرع ا بالتوجو

*كمن ةور ذلك ما تعلق بالكفاءة, ربم الالتلبؼ الفقهي حوب٥ا, حيث جاء في ةحيفة 
الدعول "أف اب٤دعي عليها الأكؿ كبٗوجب توكيل ةدر منو لوالده ثم عقده على اب٤دعي عليها 
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كىو أجنبي عنها, كليس من ب٧ارمها, كتم إبراـ عقد الثانية بٗوجب ككالة ةدرت لوكيلها.. 
,دكف رضا كموافقة كلر اب٤عقود عليها, كىو كالدىا اب٤دعي الذم 8/7/2008الزكاج بتاريخ

,لأنو من  عارض ذلك الزكاج لأسباب كجيهة كىو كوف اب٤دعي عليو الأكؿ ببّ كفء ب٥ا
 ذكم السوابق اب١نائية.

نية بطلب إلذ ب٧كمة طرابلس اب١زئية بالإذف ب٥ا بالزكاج ىذا كقد تقدمت اب٤دعي عليها الثا
 مدعية بعضل كالدىا أم بٗنعها من الزكاج كا﵀كمة قضت برفض الطلب بعد أف تببْ ب٥ا

عي في ةحيفة دعواه إلذ طلب كجاىة الأسباب البٍ تقدـ بها الأب )اب٤دعي(...كللص اب٤د
 -:الآتي

في اب٤وضوع بٗنع اب٤دعي عليو الأكؿ ,من الدلوؿ الأمر بصفة مستعجلة كقبل الفصل -أكلان :
 .كالالتقاء باب٤دعي عليها الثانية

كفي اب٤وضوع, اب٢كم بفسخ عقد زكاج اب٤دعي عليو الأكؿ من اب٤دعي عليها الثانية -ثانيان :
لبطلبنو كفساده, كإنهاء كافة آثاره...كحيث إنو كب٤ا كانت اب٤ادة التاسعة من القانوف 

ف أحكاـ الزكاج كالطلبؽ كآثارىا تنص على ما يلي :"يشبَط لصحة  بشأ10/1984رقم
عقد الزكاج اجتماع رأم الولر كاب٤ولذ عليو, فإذا منع الولر ةاحب اب٢ق اب٤ولذ عليو من الزكاج 
ب٤ن يرضاه لنفسو زكجا, كاف للمولر عليو أف يرفع الأمر إلذ ا﵀كمة لتأذف بالزكاج, إذا تببْ 

يث إنو لا يوجد بالأكراؽ ما يفيد موافقة كلر اب٤دعي عليها الثانية ب٥ا مناسبة ذلك ",كح
كالإذف من ا﵀كمة اب٤ختصة بشأف عقد الزكاج اب٤بـر مع اب٤دعي عليو الأكؿ, كمن ثم فإف عقد 
الزكاج اب٤بـر ببْ اب٤دعي عليو الأكؿ, كاب٤دعي عليها الثانية قد تم دكف موافقة كلر اب٤دعي عليها 

إذف من ا﵀كمة اب٤ختصة, كمن ثم فإف طلب اب٤دعي في ب٧لو, كيعتبر زكاج  الثانية, كدكف
اب٤دعي عليو الأكؿ باب٤دعي عليها الثانية ببّ ةحيح كيتعبْ على ا﵀كمة فسخو," كب٥ذه 

(اب٤ورخ في 925/2008الأسباب حكمت ا﵀كمة حضوريا بفسخ عقد الزكاج رقم)
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ره كؿ , كاب٤دعي عليها الثانية كإنهاء كافة آثااب٤بـر ببْ اب٤دعي عليو الأ2008/ 13/7تاريخ
 .121مع شموؿ اب٢كم بالنفاذ اب٤عجل"

*كفي كاقعة مشابهة في عدـ الكفاءة" حدثت قضية تتلخص أحداثها في أف اب٤دعي عليو 
الثاني تقدـ ب٣طبة ابنتهم البكر....عن طريق كالده اب٤دعى عليو الأكؿ, بعد أف عرؼ بنسبو 

قوا على لطبتو بإبراـ عقد الزكاج على كتاب الله كسنة رسولو كللقو كحرفتو, ككاف
كبعد إبراـ عقد الزكاج ب٥م أف الزكج ليس كفأ لابنتهم, حيث تببْ ب٥م أف 8/7/2008بتاريخ

النسب الذم ينتهي إليو الزكج ببّ معركؼ في مقر سكنو أك قريتو, كما تببْ ب٥م كذلك 
تو ببّ ميسورة اب٢اؿ, كأف حالتو اب٤ادية ببّ عقب إبراـ عقد الزكاج أف حالة الزكج كأسر 

مكافئة كليست مساكية ب٢الة الزكجة, كىناؾ تفاكت كببّ للحالة اب٤ادية للؤسرتبْ, كأف الزكج 
أثناء إبراـ عقد الزكاج أفادىم بأنو يشتغل فاب٤وسسة الوطنية للنفط, كاتضح فيما بعد أنو يقيم 

ودم الصلوات اب٤فركضة عليو شرعا, كىذه من مع كالده كأف سلوكو ببّ بٞيد, كأنو لا ي
كأف 1984لسنة10شركط الكفاءة في الرجل كحيث إف شرط الكفاءة ألذ بو القانوف رقم 

العرؼ اب١ارم ببْ الناس أف اب٤رأة تعبّن بدناءة زكجها كيتضرر أكلياؤىا بو, كانتهوا في لتاـ 
 -طلباتهم من القاضي باب٢كم ب٥م بالآتي :

د الزكاج اب٤بـر بػبْ الػزكج كالزكجة...كا﵀كمػة تسػتجيب لطلبػاتهم, كبٙكػم ب٥ػم بفسخ عق-أكلان:
علػػػػػػػػى النحػػػػػػػػو الػػػػػػػػوارد بػػػػػػػػاب٤نطوؽ عمػػػػػػػػلب بػػػػػػػػنص اب٤ػػػػػػػػادة اب٣امسػػػػػػػػة عشػػػػػػػػر مػػػػػػػػن القػػػػػػػػانوف رقػػػػػػػػم 

  البٍ تقرر إذا ادعى الرجل الكفاءة, أك اشبَطت عليػو في العقػد, ثم ظهػر بعػد1984لسنة10
ككليهػا حػػق طلػػب  فسػػخ عقػػد الػػزكاج, مػػالد بٙمػػل ذلػك أنػػو بػػبّ كػػفء كػػاف لكػػل مػػن الزكجػػة 

 ا ةراحة أك ضمنا ب٩ن يطلب الفسخ.الزكجة, أك تنقضي سنة بعد الزكاج ,أك سبق الرض
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كعليو فإف القاضي ككما ىو كاضح أمامو كثابت بالأكراؽ أف الزكج لد يدلل بالزكجة ,كأف ما 
الأكراؽ ما يسانده ب٥ذه الأسباب دفع بو دفاع الزكج اب٤دعى عليو ليس في ب٧لو, كلا يوجد في 

 .122ديرية بفسخ عقد زكاج اب٤دعي عليوحكم القاضي كبسلطتو التق
للتطبيق القضائي الليبي في مسائل الفسخ, كىو الفسخ في ببّ اب٤واضع  -:الوجه الثالث*

 -البٍ ب٥ا نص قانوني :
يتعلق بالتطبيق القضائي للفسخ حيث إف القضاء  همو مي  رو ىنا الإشارة إلذ أمٍ نود  -:أكلان ك    

حكم بالفسخ في ببّ اب٤واضع البٍ نص عليها القانوف, أك البٍ ب٥ا نصه شرعيه يبيحوي, في 
ة فقد جاء في كاقعة الشريعة الإسلبمية كىو الزكاج بزكجة ثانية, دكف مراعاة الشركط القانوني

يث تزكج اب٤دعي عليها الثانية بدكف إذف ف تقدمت زكجة بشكول جاء فيها "حأماـ القضاء إ
 منها )أم من الزكجة الأكلذ(, أك إذف من ا﵀كمة اب٤ختصة. 

(كطلبت 10/1984(من القانوف رقم)13كىذا ما يراه الباحث أنو يتعارض مع اب٤ادة)
اب٤دعية في لتاـ ةحيفتها اب٢كم ب٥ا بفسخ عقد الزكاج, اب٤بـر ببْ الدعي عليهما, كا﵀كمة 

بصدد تكوين عقيدتها في الدعول اتضح ب٥ا بأف اب٤دعية في ب٧لو, كحيث إنو لا يوجد كىي 
بالأكراؽ ما يفيد موافقة اب٤دعية كلا إذف من ا﵀كمة اب٤ختصة بشأف عقد الزكاج اب٤بـر ببْ 

اب٤ورخ 107/2008اب٤دعي عليهما, كمن ثم فإف العقد اب٤بـر بينهما كالذم بٰمل رقم
ىجرية  1423لسنة9ان لنص اب٤ادة الأكلذ من القانوف رقمتم للبف 2008-7-62في

بشأف أحكاـ الزكاج كالطلبؽ ,كمن ثم فإف 10/1984(من القانوف رقم13كاب٤عدؿ للمادة)
طلب اب٤دعية في ب٧لو, كيعتبر ىذا الزكاج ببّ ةحيح ,كيتعبْ فسخو كإنهاء كافة آثاره ب٥ذه 

كاب٤بـر ببْ اب٤دعي 107/2008رقمالأسباب حكمت ا﵀كمة حضوريا بفسخ عقد الزكاج 

                                                           
.الدعول  25/1/2009ب٧كمة اب٤دينة اب١زئية, دائرة بوط الشعاؿ للؤحواؿ الشخصية ,الدائرة الشرعية الأكلذ - 122
 ليس منشوران . 494/2009رقم



 

122 
 

, ب٩ا سبق 123ره مع شموؿ اب٢كم بالنفاذ اب٤عجل عليو الزكج كالزكجة الثانية, كإنهاء كافة آثا
يرل الباحث أف اب٢كم بالفسخ من القاضي في مثل ىذه القضية ليس لو ما يبرره من اب٤نظور 

 الشرعي .

عقد اب٤دعي عليو 17/9/2007اريخ*كفي اب٤وضوع نفسو, في قضية مشابهة, مفادىا" أنو بت
زكاجو على موكلة اب٤دعي بعد أف أكبٮو)أم لدعو(, بأنو ليس لو زكجة ثانية, كىو مطلق, 
كبعدىا تببْ أنو متزكج بزكجة ألرل دكف أف يكوف حاةلب على إذف كموافقة الزكجة, كىذا 

, كأتم أك أبرـ معو يعتبر بشا كتدليسا للمدعي, الأمر الذم دفعو إلذ القبوؿ بو كزكج لابنتو
 عقد الزكاج.

كبعد ذلك تأكد للمدعي من للبؿ الاستفسار عن اب٤دعي عليو من أىل منطقتو من أف لو 
زكجة ألرل كأنو كقت العقد لد يكن كفوا للزكجة, لأف زكاج اب٤رأة من رجل متزكج كلو أطفاؿ 

ا في أمور ب٨صوةة, يعتبر ببّ كفء ب٥ا, لأف الكفاءة ىي أف يساكم الزكج زكجتو  أك يقاربه
بٕيث لا تكوف الزكجة عرضة للتشهبّ بهذه اب٤صاىرة بٕسب العرؼ, كمن اب٤عركؼ عرفان أف 

ب٥ا إذا دلس عليها  ان و فكالرجل اب٤تزكج بامرأة ألرل ببّ مساكو للمرأة كبٖاةة للبكر, كلا يعتبر  
كأكبٮها أنو ببّ متزكج, ثم تببْ بعد ذلك أنو متزكج, كمن ثم فإف من حقها طلب فسخ العقد 
بسبب التدليس, كعدـ الكفاءة, كبذلك فإف اب٤دعي عليو يكوف قد مارس بشا كتدليسان 
على اب٤دعي كعلى اب٤أذكف الشرعي, كحيث إف اب٤دعي عليو بهذا الوضع يعتبر ببّ كفءو 
ب٤وكلة اب٤دعي, لاعتبارات عدةو منها أنو متزكج, كىي بكر لد يسبق ب٥ا الزكاج, كلو كانت تعلم 

 راـ العقد ب٤ا رضيت بو زكجا ب٥ا.بهذه اب٢قيقة عند إب
, يببْ أنو أعطى سلوكا ببّ سوم كىو ما يوكد الذلك فإف فعل   ب٤دعي عليو بشه كتدليسه

 عدـ كفاءتو لابنة اب٤دعي, كبذلك فإف دعول الفسخ قد توافرت شركطها اب٤نصوص عليها 
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 (, حيث إنو لد بٛر سنة على10/1984(من قانوف الزكاج كالطلبؽ رقم)15بنص اب٤ادة)

 إبراـ العقد, كلد يتم الدلوؿ بها ب٩ا يتعبْ معو اب٢مل, كلد يسبق الرضا بوضع الزكج, لأنو  

  اب٢قيقة, الأمر الذم يرل معو ا﵀كمة بأف ىذه الدعول في ب٧لها,, أظهر كضعا ب٥ا ببّ

ب٤بـر ببْ اب٤دعي كاب٤دعي فلهذه الأسباب حكمت ا﵀كمة حضوريا بفسخ عقد الزكاج ا
 .124عليو

 كفي موضع آلر في قضية عرضت أماـ القضاء, في موضوع التعدد بالذات ب٪د أف ا﵀كمة 
 لبطلبف, كتتلخص أحداث الدعول في أف زكجا قاـ امتنعت عن اب٢كم بالفسخ كقضت با

 كبدكف علم زكجتو بالزكاج من امرأة ألرل, كىي اب٤دعي عليها الثانية بدكف موافقة الزكجة 

 الأكلذ أك إذف من ا﵀كمة اب٤ختصة, كلد يسلك اب٤نهج القانوني, ب٩ا بٰق ب٥ا طلب فسخ عقد

 ة, كبطلبف كافة الآثار اب٤بَتبة عليو, كاستنادا زكاج اب٤دعى عليو الأكؿ باب٤دعى عليها الثاني 

 لذلك فإف ا﵀كمة ترل أف ما جاء في طلب اب٤دعية )الزكجة الأكلذ( بفسخ عقد الزكاج لا 

يتحقق فعليان, استنادان إلذ أف فسخ الزكاج يبَتب على أسباب ألرل نص عليها القانوف 
 بشركط ةحة الزكاج كأركانو, كىو ( بشاف الزكاج كالطلبؽ كىو فيما يتعلق 10/1984رقم)

أم طلب اب٤دعية بفسخ زكاج اب٤دعى عليو الاكؿ كاب٤دعى عليو الثانية, ىذا الطلب في ببّ 
ببطلبف عقد زكاج اب٤دعى  ب٧لو كىو ببّ موضوع الدعول,...لذلك حكمت ا﵀كمة حضوريان 

   عليهما".
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 الفصل الخامس    

 والنتائج والتوصيات  الخاتمة

لى أشرؼ الأنبياء كاب٤رسلبْ, اب٢مد ﵁ الذم بنعمتو تتم الصاب٢ات, كالصلبة كالسلبـ ع

 -:بعدأما

التقديرية في التم ىذا البحث اب٤تواضع الذم حاكلت من للبلو دراسة عنواف سلطة القاضي 
ي كقانوف الأحواؿ الشخصية الليبي عقد الزكاج دراسة مقارنة ببْ الفقو اب٤الك

(, كأسئل الله العلي القدير أف أكوف قد كفقت في دراسة جوانب 1984لسنة10رقم)
اب٤وضوع على الوجو اب٤طلوب مبِ فإف كفقت فيو إلذ الصواب فمن الله كإف كاف ببّ ذلك  

 استغفر العظيم من كل ذنب عظيم.ك  فمن نفسي كالشيطاف
كلعلو من نافلة القوؿ أف موضوع سلطة القاضي التقديرية في مسائل الزكاج كالطلبؽ, يبقى 
من اب٤واضيع اب٤همة في ليبيا, البٍ لد تألذ حسب كجهة نظر الباحث النصيب الأكفر من 

كالقانوف اب٤دني البحث كالدراسة, بٖلبؼ الدراسات اب٤وجودة في أبواب القانوف الألرل  
,كاب١نائي, كالدكلر اب٣اص, فلقد حظيت السلطة التقديرية في ىذه الأةناؼ من القانوف 
بالدراسة كالبحث, في ليبيا لاةة, على عكس الدكؿ المجاكرة لليبيا, كمصر, كتونس, 
 كاب١زائر, كاب٤غرب, البٍ أسبهت في دراسة ىذه النقطة في كافة ب٦الات القانوف, كالفقو سواءن 

الشافعي في مصر, أك اب٤الكي في دكؿ اب٤غرب العربي , فألفت فيها الكتب كالرسائل, ككتبت 
العديد من اب٤قالات العلمية الرةينة , بٖلبؼ الوضع في ليبيا الذم مازاؿ بٰتاج إلذ العناية 

  كين اب٤همة , من جهة نظر الباحث.بٗثل ىذه اب٤واضيع كالعنا

تناكؿ جوانب اب٤وضوع , حتا أنبِ قمت بٔمع كل ما يتعلق كفي ىذه الدراسة حاكلتي أف أ
بٗفردات العنواف, فتحدثت عن معبُ السلطة في القانوف كالفقو, كعن معبُ السلطة التقديرية 
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كمفهومو , كعن اب٤عبُ العاـ للقاضي, حتا كةلت في فصل عرض البيانات كبٙليلها, مع 
كأيضا إرفاقها بالتطبيقات القضائية في ليبيا, إبداء الباحث لرأيو اب٤تواضع كلما أمكن ذلك, 

ثم للصت لعدة نتائج كتوةيات كخلبةة ب٤ا تم عرضو كدراستو في ىذا البحث كالله اب٤وفق 
 بّ, كاب٥ادم إلذ طريق الصواب.لكل ل

بعد الانتهاء من دراسة السطلة التقديرية البٍ بٲلكها القاضي, كىو يقوـ -:النتائج -أ 
 -:توةل الباحث إلذ النتائج الآتيةلزكاج كالطلبؽ البٍ أماموي, بالنظر في قضايا ا

توةلنا إلذ أف الفقو اب٤الكي كالقانوف الليبي قد أساسا ب٥ذه السلطة للقاضي في عملو,   -1
, بنصوصو يطبقها على النزاع اب٤عركض من قبل ان مع أف الأةل في العمل القضائي مقيد
لقاضي إزائو بسلطةو تقديرية ,كبهذا بٲكننا القوؿ بأف الزكجبْ, كلكن في نفس الوقت يتمتع ا

 ة,ػوالعملي ةػوالفنيالقانونية  والأسس المبررات وقللقاضي  التقديرية السلطة اب٤قصود بفكرة
بوظائفها  للقيام ئمةوالملب التقدير قدران من حرية المختصة السلطات إعطاء البٍ تستوجب

 بانتظاـ.

من للبؿ ما استعرضناه في ضوابط الفسخ بالسلطة التقديرية للقاضي في كلبو من الفقو -2
, يظهر لنا مدل التلبؼ النص القانوف, عن الرأم 10/1984اب٤الكي كالقانوف الليبي رقم

الفقو اب٤الكي, من حيث توسع اب٤شرع الليبي في مسائل الفسخ, كانضباطو عند الفقو 
عدالة في اب١زاءات, إذ أف اب٤شرع الليبي ساكل ببْ بٚلف الركن اب٤الكي, ككذلك عدـ ال

كبٚلف الشرط, حيث أعطى الفسخ جزاء لفقد الأمرين, كلا أعتقد أف ذلك يعد عدلان, 
يضاؼ إلذ ذلك أنو أعطى نفس الأبٮية كالقوة لشركط العقد, كىي ليست بٗنزلة كاحدة في 

لذم يضع جزاءن لكل حالةو على حدل, قوتها كجزاء بٚلفها, على عكس الفقو اب٤الكي ا
 اء كحالة بٚلف الشرط ب٥ا جزاء.فحالة بٚلف الركن ب٥ا جز 
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كعند استعراضنا لأكجو التطبيق القضائي الليبي استنتج الباحث, توسع الفسخ بيدم -3
بشأف الزكاج كالطلبؽ, إلذ فسخ زكاج ةحيحه 1984_10القاضي, فالقانوف الليبي رقم 

الغراء, كمنو الفقو اب٤الكي في إباحة الزكاج بزكجة ثانية, حيث يفسخ كمباح بنص الشريعة 
عقد زكاج بالزكجة الثانية من قًبىلً القاضي إذا طلبت الزكجة الأكلذ ذلك, كىذا ما يراه 

 فادح من اب٤شرع كجب العدكؿ عنو. الباحث لطأه 

 -:التوصيات-ب
بإعادة النظر في أحكاـ الفسخ, اقبَاح كتوةية من الباحث بأف يقوـ اب٤شرع في ليبيا, -1

بشكل عاـ من للبؿ إجراء مزيدان من البحوث كالدراسات, كعقد الندكات, لأجل اب٣ركج 
بصيابة منضبطة كمتوازنة لأحكاـ فسخ عقد الزكاج بسلطة القاضي التقديرية ,مع التوسع في 

ا لدكرىا الكببّ في الدراسات كالبحوث اب٤قارنة ببْ الفقو اب٤الكي كالقانوف الليبي, كتعميقه
إظهار إبٯابيات الفقو اب٤الكي السائد في البلبد, كالرد على اب٤شككبْ بشكل عاـ في 

 ةلبحية شريعتنا الغراء لكل زمافو كمكافو .
يوةي الباحث اب٤شرع الليبي بتدارؾ بعض الألطاء السابقة من إةدار قوانبْ دكف كجود -2

-10جب التطبيق, كلاةة للقانوف رقممذكرة مفسرة, كموضحة للنص القانوني الوا
 كاج كالطلبؽ أماـ القاضي الليبي.عند عرض قضايا الفسخ كببّه من قضايا الز 1984

يوةي الباحث اب٤شرع بضركرة تعديل بعض نصوص القانوف اب٤تصلة بعرؼ الناس في ليبيا -3
 البلبد حسب اب٤عتمد في البلبد اتصالا ببّ قابل للتجزئة, مع مراعاة الفيتيا اب٤عتمدة في

اب٤شهور من مذىب الإماـ مالك ربٞو الله تعالذ, كلاةةن في مسائل الفسخ كالطلبؽ ,ب٣طورة 
الشرعي  موضوعات الزكاج كالطلبؽ عند اب٤سلمبْ, كمنعا للتضارب اب٢اةل ببْ اب٢كم

 الفقهي, كاب٢كم القضائي.
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تشريعاتها اب٣اةة بها, يوةي الباحث بإنشاء ب٧اكم الأسرة في ليبيا, يكوف ب٥ا نظامها ك -4
كب٥ا قضاتها اب٤تخصصوف في مسائل أحكاـ الأسرة, كأف يكونوا موىلبْ تأىيلبن شرعيا كعلميا 

اضي بٕيث يقتصر عملهم على قضاء الأسرة فقط, دكف سواه بٗعبُ آلر كجود ق عاليان,
 متخصص لنوع ب٧دد من القضايا.

فية كاجتماعية, ب٤سائل الزكاج يوةي الباحث أيضا بوجوب إنشاء مراكز دينية تثقي-5
كالطلبؽ كنشر أحكامهما للناس كبياف أبٮية عقد الزكاج كا﵀افظة عليو من عبث اب٤فسدين, 
كالوةوؿ في حالة اب٣لبؼ إلذ اب٢لوؿ كالتوفيق ببْ اب٤تخاةمبْ, مع فرض عقوبات بعيدة 

ىذا اب١انب ,كمنهم من عن لآثار الزكاج كالفسخ كالطلبؽ, فمن الأفراد من لو كازعه ديبِه في 
 ئل عقد الزكاج كالطلبؽ كآثاربٮا.لا للبؽ لو في الدنيا كلا في الالرة, في مسا

تضمبْ قانوف الزكاج كالطلبؽ الليبي بالنصوص القاطعة معبُن, كالواضحة الدلالة, في منع -6
كاج العرفي ب٤وقت, أك الز الظواىر الدليلة على ب٦تمعاتنا الإسلبمية, كزكاج السر, أك الزكاج ا

 كببّهي.

يقارب  قد مر على ةدكره ما10/1984من اب٤علوـ أف قانوف الزكاج كالطلبؽ رقم -7
العقدين كنصف, فمن الضركرم أف تكوف ب١اف متخصصة تعقد جلسات كاجتماعات 
دكرية, كأف تكوف كل بٟسي سنوات مثلب تعيد النظر في نصوص القانوف أك ةيابتو, كتلبفي 

ريعي, كإزالة الغموض عن اب٤بهم من عباراتو القانونية, كموائمتو بالفتول ما فيو من نقصو تش
 عية كربطو بها في العمل القضائي.الشر 
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