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 مقدمة:

تعتبر الأسرة الخمية الأساسية لممجتمع، لأجؿ ذلؾ، اىتـ المشرع بأمرىا كأمر الأنظمة       
ذات الصمة بيا، كلأنيا لا تقكـ بالمفيكـ الشرعي كالقانكني الدقيؽ إلا مف خلبؿ الزكاج، فقد كاف 

 سيما ، لاالكضعية ىك الآخر محؿ اىتماـ مف طرؼ الشريعة الإسلبمية، كمختمؼ التشريعات
عمى الصعيديف العربي كالإسلبمي، أيف تأخذ مؤسسة الزكاج حظا كافرا مف التنظيـ في القكانيف 
الأسرية، كذلؾ لككنيا مف متطمبات استقرار المجتمع كاستمراره، فصلببة المجتمع مستمدة مف 
صلببة الأسرة، كصلببة الأسرة مستمدة مف صلببة الزكاج، الذم سماه المكلى عز كجؿ 

ْـ مِيثاَقًا غَمِيظًاالغميظ، في قكلو: "بالميثاؽ   .1"وَأَخَذْفَ مِنْكُ

كرغـ الاىتماـ البالغ مف المشرعيف بمؤسسة الزكاج، إلا أف ىذا الاىتماـ قد لا يكصؿ 
ما قد يعترم ىذا في بعض الأحياف إلى إرساء نظاـ قانكني متكامؿ كمتجانس، كذلؾ نظرا ل

النظاـ مف نقص كتناقض بيف العناصر المككنة لو، مما يستدعي تدخؿ الباحثيف مف ذكم 
 الاختصاص، لمعالجة ىذه النقائص كالتناقضات، كاقتراح حمكؿ بشأنيا.

شكالا غير أف الأمر لا يتكقؼ عند ىذا       ت أخرل تحتاج إلى الحد، بؿ يمتد إلى جكانب كا 
دقة، فإذا كاف المتفؽ عميو أف الزكاج لا يقكـ إلا بعقد، كأف العقد عبارة عف بحث أكثر تعمقا ك 

تكافؽ إرادتيف عمى إحداث آثار قانكنية معينة، فالأصؿ أف يخضع في إبرامو لمبدأ سمطاف 
الإرادة كالحرية التعاقدية، غير أف الباحث في أحكاـ عقد الزكاج بصفة عامة، كأحكاـ إبرامو 

 المتزايدأف ىذا المبدأ قد بات يتراجع يكما بعد يكـ، كذلؾ نظرا لمتدخؿ  بصفة خاصة، يكتشؼ
 سيما تمؾ المتعمقة بآثاره القانكنية. لممشرع في تنظيـ أحكامو، كلا

أىمية بالغة، تستمد مف أىمية عقد الزكاج في حد ذاتو، ا المكضكع البحث في ىذيكتسي       
 كتظير ىذه الأىمية عمى مستكييف:

                                                           
 .21سكرة النساء، الآية  1

https://equran.me/tafseer-514-4.html
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مف خلبؿ الاختلبؼ الكبير الأىمية النظرية ليذا المكضكع تظير  المستوى النظري: عمى -
، إذ يقكـ البعد بعدالمكجكد بيف البعد التعاقدم كالبعد النظامي، كالمنطؽ الذم يقكـ عميو كؿ 

التعاقدم عمى النزعة الفردية، المكرسة لمبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، في حيف يقكـ 
النظامي عمى النزعة الجماعية، المكرسة لمنظاـ العاـ كالآداب العامة، كشتاف بيف ىذا البعد 
 كذاؾ.

أماـ القاضي حكؿ مسألة تـ الاتفاؽ  ة ىي النزاعات التي تعرض: كثير العممي المستوى عمى -
عمييا بيف طرفي العقد، كلمعرفة الحكـ الكاجب تطبيقو بخصكص ىذه المسألة، كما إذا كاف 

 كفي مثؿ ىذه الأحكاؿ، يجب عمى القاضيبما اتفؽ عميو الأطراؼ، أـ لا، اف الاعتداد بالإمك
معرفة اتجاه المشرع فييا، فإذا كانت المسألة تأخذ بعدا تعاقديا، كتخضع لحرية المتعاقديف، 

الاعتداد بيا، أما إذا كانت تأخذ بعدا نظاميا، كتخضع لفكرة النظاـ العاـ كالآداب  فالكاجب
العامة، فالأكلى الاعتداد بما قرره القانكف، أك بما يحقؽ المصمحة العامة، كيحفظ النظاـ العاـ 
كحسف الآداب، كمف ثـ يككف البعد المعتد بو محددا أساسيا لمحكـ الكاجب إصداره مف قبؿ 

 .القاضي

يرتبط مكضكع البحث في ىذه الرسالة ارتباطا كثيقا بمبدأ سمطاف الإرادة، أك كما يسمى       
بالنظرية التقميدية لمعقد، كالمتمثمة في مختمؼ المبادئ، التي استقر عمييا أثناء فترة ازدىاره، في 

المجتمع ظؿ المذىب الفردم، كالتي تترجـ مجمكعة مف الأفكار الفمسفية، التي يقكـ عمييا 
الميبرالي، إذ يرل أنصار ىذه النظرية أنو ليس لأم إنساف سمطة طبيعية عمى غيره، حيث يعد 
إخضاع الفرد لقكانيف غيره منافيا عندىـ للؤخلبؽ، كبالتالي، فالكاجب أف يخضع الشخص 

 لشرعيتو الذاتية فقط.

سمطاف الخضكع ل -بما فييا عقد الزكاج-في العقكد  المبدأكمف ىذا المنطمؽ، كاف       
، إلا بمحض إرادتو، كذلؾ في إطار ما يعرؼ بمبدأ  إفالإرادة، إذ  الأصؿ في الإنساف ألا يمتزـ



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ  مقدمة
 

4 
 

الرضائية، حيث يتمتع المتعاقداف بكامؿ حريتيما في تحديد مضمكف العقد، كالكيفية التي يتـ 
 .موالتعبير عف إرادتييما، قصد إبرا بيا

كقدسيتو، باعتباره المرتكز الأساسي الذم يقكـ عميو  غير أف خصكصية عقد الزكاج      
، تعكس قيمتو الشرعية صارمةالمجتمع، فرضت عمى المشرعيف إحاطتو بقكاعد قانكنية 

شيا مع عقد تعاقد، إلا أننا نرل أنيا أقؿ تمكالقانكنية، إذ عمى الرغـ مف مزايا الرضائية في ال
الغميظ، لأجؿ ذلؾ، أكردت الشريعة الإسلبمية الزكاج، الذم سماه المكلى عز كجؿ بالميثاؽ 

، جممة مف الضكابط الشكمية العربية السمحاء، كسايرتيا في ذلؾ مختمؼ التشريعات الكضعية
كالمكضكعية، التي مف شأنيا الحفاظ عمى قدسية عقد الزكاج، كمف جية أخرل، فإف إمكانية 

براـ اتفاقات مالية ممحقة  بو، يحتـ عمى المشرع تطبيؽ القيكد الاشتراط في عقد الزكاج، كا 
كالضكابط الخاصة بالعقكد المالية عمى عقد الزكاج، عمى الأقؿ في ىذيف الجانبيف، كذلؾ 
حفاظا عمى تكازف مراكز المتعاقديف، كتجنب التفاكت الصارخ بيف ما يجنيو كؿ منيما مف كراء 

 ىذا العقد.

لمكضكع جديد في حد ذاتو، فقد تككف إف البحث في مكضكع معيف، لا يعني أف ىذا ا      
في طريقة طرحو، كالمنيج المتبع في دراستو، كبالنسبة لمكضكع بحثنا في ىذه الرسالة،  وتحداث
ف  ـأسكاء في مرحمة الماجستير،  ؛عدة باحثيف دراسةد كاف محؿ فق في مرحمة الدكتكراه، كا 

كانت العناكيف التي بحث بيا ىذا المكضكع، ليست متطابقة مع عنكاف رسالتنا تطابقا كميا، 
 كمف بيف الدراسات التي أجريت في ىذا المكضكع نجد:

 في مرحمة الماجستير: -

مف إعداد الباحث مرزكقي قدار،  ،نحك العقد المدني في عقد الزكاج اتجاه المشرع الجزائرم -
كفصميف  ،، أيف تمت معالجة المكضكع في فصؿ تمييدم2013-2012جامعة كىراف، 

رئيسييف، جاء الفصؿ التمييدم تحت عنكاف: العقد كالزكاج كتطكرىما التاريخي في إطار 
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في كؿ  النظرية العامة لمعقد كالحضارات القديمة، أما الفصؿ الأكؿ فجاء تحت عنكاف: الزكاج
مف الديف كالعرؼ كالقانكف، في حيف جاء الفصؿ الثاني تحت عنكاف: نظاـ الزكاج في الجزائر 

 كمكقؼ المشرع الجزائرم.

نيائودكر الإر  - عيدكني، جامعة مف إعداد الباحث عبد الحميد  ،ادة في إبراـ عقد الزكاج كا 
تناكؿ الباحث ىذه الدراسة مف خلبؿ فصميف، كقد جاء الفصؿ الأكؿ  ؛2014-2013تممساف، 

حيث تطرؽ الباحث إلى مجاؿ تدخؿ الإرادة في تحت عنكاف: دكر الإرادة في إبراـ عقد الزكاج، 
في حيف جاء تككيف عقد الزكاج، كما حاكؿ تحديد مكقع ىذه الإرادة في آثار عقد الزكاج، 

رادة في إنشاء عقد الزكاج، أيف حاكؿ الباحث تحديد نطاؽ دكر الإالفصؿ الثاني تحت عنكاف: 
الإرادة مف خلبؿ صكر إنياء الرابطة الزكجية، ككذا تحديد محميا في الآثار المترتبة عمى ىذا 

 الإنياء.

مف إعداد الباحث عبد  ،مدكر الإرادة في المجاؿ التعاقدم عمى ضكء القانكف المدني الجزائر  -
، تناكؿ الباحث في الفصؿ الأكؿ: دكر الإرادة 2008-2007ة تممساف، الرحماف بكفمجة، جامع

في تككيف العقد كانعكاسيا عمى آثاره، بينما تناكؿ في الفصؿ الثاني: القيكد الكاردة عمى الإرادة 
 في القانكف المدني الجزائرم.

 أما في مرحمة الدكتوراه، فنجد: -

مف إعداد  ،سة مقارنة بيف دكؿ المغرب العربيانظاـ تكثيؽ الزكاج بيف الثبات كالتطكر: در  -
، جامعة محمد الأكؿ بكجدة، أيف تناكلت الباحثة 2014-2013الباحثة صارة بف شكيخ، 

 التنظيـ الإجرائي لتكثيؽ عقد الزكاج كقيد كارد عمى مبدأ سمطاف الإرادة في إبراـ عقد الزكاج.

قكد الخاصة: مف إعداد الباحث لخضر مكانة الإرادة في ظؿ تطكر العقد: دراسة لبعض الع -
، تناكؿ الباحث في الباب الأكؿ: الإرادة مف الحرية  2016-2015حميس، جامعة تممساف، 
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عادة البعث مف إإلى بدايات التقييد، كتناكؿ في الباب الثاني: الإرادة مف التكجيو كالتنظيـ إلى 
 جديد.

، 2014-2013بف عزكز، جامعة تممساف،  التكازف العقدم: مف إعداد الباحث درماش -
تناكؿ الباحث مكضكع الرسالة في بابيف، حاكؿ في الباب الأكؿ تحديد طبيعة التكازف العقدم 
بيف ضركرة استقرار المعاملبت كمقتضيات العدالة التعاقدية، بينما تناكؿ في الباب الثاني مف 

 ت كقائية كآليات علبجية.الرسالة آليات التكازف العقدم، مقسما إياىا إلى آليا

، مدة مف الأىمية التي يكتسييا، فيي مستاختيارنا ليذا المكضكعلأسباب بالنسبة كأما       
لكبير الذم يثيره، خاصة عندما يتعمؽ الأمر بعقد الزكاج، الذم يقكـ عمى فكرتيف اكالجدؿ 

بدأ الاعتبار الشخصي، كىما: فكرة الحرية الفردية، خاصة كأف الزكاج يقكـ عمى م ؛متناقضتيف
فإذا كاف بالإمكاف تصكر إلزاـ شخص بإبراـ بعض العقكد، كعقكد التأميف الإجبارية، فإنو مف 

إجبار الشخص عمى الزكاج بصفة عامة، أك بشخص معيف بصفة خاصة، كمف  المستساغغير 
الثانية التي يقكـ  بد مف تكريس مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، أما الفكرة ىذا الجانب، لا

 لا اس لبناء المجتمع، كبناء المجتمعأساس لبناء الأسرة، كالأسرة أس ويي أنفعمييا عقد الزكاج، 
بد أف يقكـ عمى أسس صمبة كمتينة، كىذه الصلببة لا يمكف بمكغيا إلا بتدخؿ مف المشرع 

يا، ضمانا لمحفاظ بمكجب قكاعد قانكنية مكضكعية كشكمية آمرة، لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفت
 عمى النظاـ العاـ كحسف الآداب، ككذا حماية المجتمع مف التزعزع كالانحلبؿ.

يسعى الباحث مف خلبؿ ىذه الرسالة إلى إبراز التصكر الذم تبناه المشرع في تنظيمو       
أ لأحكاـ الزكاج؛ ما إذا كاف تصكرا ذاتيا، قائما عمى أفكار النظرية التقميدية المكرسة لمبد

سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، أك تصكرا مكضكعيا حديثا، قائما عمى فكرة النظاـ العاـ 
غناء عف أحدىما كالآداب العامة، ككذا إبراز طبيعة العلبقة بيف التصكريف، كىؿ يمكف الاست

 ؟كالاكتفاء بالآخر
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عمى مختمؼ مف جية أخرل، يسعى الباحث مف خلبؿ ىذه الرسالة إلى تسميط الضكء       
شكالات كالتناقضات التي يثيرىا تككيف ىذا لزكاج، كبياف مختمؼ الإالعناصر المككنة لعقد ا

، مف خلبؿ تقديـ ما يمكف تقديمو مف تصكيبات لاحقة تعديلبت في تداركيا قصد العقد، كذلؾ
 كمقترحات نأمؿ أف تككف بناءة كخادمة لممكضكع عمى المستكييف النظرم كالعممي. 

 البحث إشكاؿ -

يقكـ الزكاج عمى الحرية الفردية، كذلؾ لارتباطو الكثيؽ بفكرة الاعتبار الشخصي، فمف       
جية، لا يمكف إلزاـ الشخص عمى الدخكؿ في علبقة زكاج، عملب بمبدأ سمطاف الإرادة، كمف 
جية أخرل، لا يمكف إجبار الشخص عمى الزكاج مف شخص معيف بذاتو كفؽ شركط كشكميات 

عملب بمبدأ الحرية التعاقدية، غير أف خصكصية عقد الزكاج، كالمستمدة مف ككنو  ، كذلؾمعينة
الكسيمة التي يتشكؿ بيا المجتمع في درجة مف التناسؽ كالتناغـ، يحتـ عمى الدكلة التدخؿ 
لضبطو بمكجب قكاعد قانكنية آمرة مف الناحيتيف المكضكعية كالشكمية، كذلؾ حتى يؤدم الزكاج 

، كمف ىنا، يثار اـ العاـ، الذم كجد أصلب لحمايتوكر المنكط بو، كيحافظ المشرع عمى النظالد
كما إذا كاف المشرع قد كفؽ في إيجاد مقاربة  ،الإشكاؿ حكؿ ما إذا كاف الزكاج عقدا أـ نظاما

 تكفيقية بيف الطابع التعاقدم كالطابع النظامي لمزكاج.

ضكء جممة مف المناىج، بعضيا أساسي في البحث،  في عالجت الدراسة ىذا الإشكاؿ      
 كبعضيا الآخر تكميمي:

 كتتمثؿ في المنيج الجدلي، كالمنيج المقارف: المناىج الأساسية: -

المنيج الجدلي: كذلؾ انطلبقا مف طبيعة المكضكع، الذم يتضمف فكرتيف متناقضتيف ىما:  -
مبدأ سمطاف الإرادة في المشرع لتكريس مبدأ سمطاف الإرادة في عقد الزكاج كفكرة شائعة، كتقييد 

 عقد الزكاج كفكرة نقيضة.
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قارنة بناءة كخادمة المنيج المقارف: كذلؾ انطلبقا مف عنكاف الرسالة، كلكي تككف الم -
، حرصنا عمى أف يككف ىناؾ تنكع في عناصر المقارنة، حيث اعتمدنا في الباب لممكضكع

الأكؿ عمى المقارنة بيف قانكف الأسرة كالقانكف المدني، إذ حاكلنا إجراء عممية إسقاط كمطابقة 
بيف أحكاـ القانكف  لأحكاـ النظرية العامة لمعقد عمى عقد الزكاج، كىي عبارة عف مقاربة تكفيقية

المدني كأحكاـ قانكف الأسرة في إبراـ عقد الزكاج، بينما اعتمدنا في الباب الثاني عمى المقارنة 
بيف قانكف الأسرة كأحكاـ الفقو الإسلبمي، في حيف اعتمدنا في الباب الثالث عمى المقارنة بيف 

ة الأسرة المغربية، ككؿ ذلؾ، تـ مدكنلا سيما  ،بعض التشريعات العربيةك قانكف الأسرة الجزائرم 
 في ضكء العمؿ بقاعدة "عدـ مقارنة ما لا يقارف".

 المناىج التكميمية: -

أم  محؿ الدراسة كالبحث، إذ لا يخمك المنيج التحميمي: كذلؾ بتحميؿ النصكص القانكنية -
 بحث عممي مف عنصر التحميؿ.

يستدعي تكجيو  كىذافي مكاد قانكف الأسرة،  لكجكد مكاطف قصكرالمنيج النقدم: كذلؾ نظرا  -
عميا تمقى قبكلا في لاحؽ التعديلبت التي قد تمس ، لالتي بدت لنا تصكيباتالك  الملبحظات

 .قانكف الأسرة الجزائرم

حاكلنا في دراستنا ليذا المكضكع إجراء عممية إسقاط لمكانة الإرادة عمى مختمؼ عناصر       
إلى  وكجزئيات البحث، كىك ما انعكس عمى تبكيب البحث كصياغة عناكينو، حيث قمنا بتقسيم

، كالذم قسـ بدكره الزكاجعمى  مكانة الإرادة في التراضيتناكلنا في الباب الأكؿ ثلبثة أبكاب، 
في الفصؿ الثاني التمتع  اتناكلنا في الفصؿ الأكؿ كجكد التراضي، كتناكلن ؛إلى ثلبثة فصكؿ

 :فجاء تحت عنكاف ،في حيف تناكلنا في الفصؿ الثالث عيكب الرضا، أما الباب الثاني ،بالأىمية
كؿ حكؿ تمحكر الفصؿ الأ ،كقسـ ىك الآخر إلى ثلبثة فصكؿ ،مكانة الإرادة في شركط الزكاج

شركط المكضكعية لصحة الزكاج، كتمحكر الفصؿ الثاني حكؿ الشركط الشكمية لصحة ال
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الزكاج، في حيف تمحكر الفصؿ الثالث حكؿ الشركط الاتفاقية في عقد الزكاج، أما الباب 
، كقسـ بدكره إلى ثلبثة فصكؿ، حيث لزكاجامكانة الإرادة في تكثيؽ فقد خصص لدراسة  ،الثالث

عنكاف: التراخيص كالشكاىد اللبزمة لإبراـ عقد الزكاج، كجاء الفصؿ  جاء الفصؿ الأكؿ تحت
الثاني تحت عنكاف: تكثيؽ عقد الزكاج لحظة إبرامو، بينما جاء الفصؿ الثالث تحت عنكاف: 

 تكثيؽ عقد الزكاج بعد إبرامو.



 

 
 

 

 

 

 
 

 الباب الأوؿ
مكانة الإرادة في 

 الزواجعمى التراضي 
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 عمى الزواج الباب الأوؿ: مكانة الإرادة في التراضي

الركف الكحيد في في العقكد بصفة عامة، كما يعتبر العنصر الأساسي  التراضييعتبر       
احتؿ مكانة بارزة في النظرية العامة ، لأجؿ ذلؾ، بدكنو وعقد الزكاج، إذ لا يمكف تصكر قيام

اىتمت التشريعات الأسرية بأمره كأمر صاحبو، بؿ ككرستو  ، كحتى في أحكاـ الزكاج، فقدلمعقد
مف الإعلبف العالمي لحقكؽ الإنساف:  16مادة الدكلية ذات الصمة، إذ جاء في ال الصككؾ

"لمرجؿ كالمرأة حؽ التزكج... كلا ينعقد الزكاج إلا برضا الطرفيف المزمع زكاجيما رضاء كاملب 
كما حظي باىتماـ فقياء الشريعة الإسلبمية مف مختمؼ المذاىب، كىك ما  ،1لا إكراه فيو"

 ذم يعتبر قكاـ عقد الزكاج.يعكس القيمة الشرعية كالقانكنية ليذا الركف، ال

ذا كاف         بعضيمثؿ المظير الأساسي لمبدأ الرضائية في عقد الزكاج، فإف  التراضيكا 
صالح مبدأ الشكمية في أصبحت ترد عميو، مف شأنيا أف تقمص مف مجاؿ الرضائية، ل القيكد

  .عقد الزكاج

 نبحثيذا الباب في ثلبثة فصكؿ، تناكؿ الجزئيات المرتبطة بنؼ كمف ىذا المنطمؽ، سك       
 صحة التراضي مف خلبؿ تكفر الفصؿ الثانيفي  كندرس، كجكد التراضيفي الفصؿ الأكؿ 

، ككؿ ذلؾ في ضكء جدلية عيكبالمف  الرضاخمك  الثالث، في حيف نتناكؿ في الفصؿ الأىمية
 العلبقة بيف البعد التعاقدم كالبعد النظامي في الزكاج.

                                                           
ديسمبر  10، مؤرخ في 217000الإعلبف العالمي لحقكؽ الإنساف، اعتمد بقرار الجمعية العامة للؤمـ المتحدة رقـ:  1

1948. 
 



 

 
 

 

 
 الفصؿ الأوؿ

 وجود التراضي 
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 الفصؿ الأوؿ
 وجود التراضي

كاحد لكي يحصؿ التراضي بيف طرفي العقد مف الناحية القانكنية، لا بد كأف يعبر كؿ       
إلى العالـ الخارجي، عف طريؽ ما يسمى  ظيارىاا العقد، كذلؾ بإعف إرادتو في إبراـ ىذ منيما

بالإيجاب كالقبكؿ، مع مراعاة ما يقرره القانكف بخصكصيما مف شركط كأحكاـ )المبحث 
الأكؿ(، كما يستدعي الأمر كذلؾ تطابؽ الإيجاب كالقبكؿ في مجمس عقد مكحد حقيقة أك 

ما بطريؽ الككالة )المبحث الثاني(.حكما، إما بالحضكر ال  شخصي لممعني، كا 

 المبحث الأوؿ
 التعبير عف الإرادة

إلى العالـ  بإظيارىاإف ترتيب الإرادة لآثارىا القانكنية، يقتضي التعبير عنيا، كذلؾ       
الخارجي، حتى تككف معمكمة لدل الطرؼ الآخر، إذ لا تكفي مجرد النية الباطنة لقياـ عقد 

 .الزكاج

أك كما يسمى في كيتـ التعبير عف الإرادة في عقد الزكاج عف طريؽ الإيجاب كالقبكؿ،       
 بالصيغة.فقو الشريعة الإسلبمية 

 صاحب الصيغة في عقد الزكاجكمف ىنا، فحرم بنا أف نتطرؽ في ىذا المبحث إلى       
  ثالث.مطمب ك طرؽ التعبير عف الصيغةثاف، ك مطمب ك شركط صحة الصيغة، ك مطمب أكؿك
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 المطمب الأوؿ
 ؟د الزواج: مف يعبر عف إرادتو لمفصاحب الصيغة في عق

، كذلؾ نظرا والكلبـ عف أطراف في عقد الزكاج، يعني إف الكلبـ عف صاحب الصيغة      
لمخلبؼ الفقيي كالقانكني الكبير حكؿ ىذه المسألة، كلعؿ نقطة الخلبؼ تتمثؿ فيما إذا كاف 

 عقد الزكاج أـ لا؟ الكلي طرفا في

، ككؿ اتجاه حكؿ ىذه المسألة تضاربت الآراء بيف مختمؼ الاتجاىات الفقيية كالقانكنية      
مقنعة، فمنيـ مف يجعؿ الكلي طرفا في  كانت لو كجية نظر معينة، مؤسسة عمى حجج كأسانيد

 .1عقد الزكاج، كمنيـ مف لا يعتبره كذلؾ

ذا كاف ىذا الإشكاؿ يثار        لأنيا المعنية بنظاـ الكلاية في بشكؿ كبير مف جية المرأة، كا 
 فإنو يثار كذلؾ بالنسبة لمرجؿ، إذا تعمؽ الأمر بزكاج القاصر.الزكاج بالدرجة الأكلى، 

نظرا لارتباطو الكثيؽ بركف  ؛ىذا الإشكاؿ في ىذا المكضعكاف مف المناسب بحث كقد       
التطرؽ إلى تفاصيمو عند التعرض  ا آثرناالزكاج، غير أننادة في عقد الرضا، كالتعبير عف الإر 

 لمكضكع الكلاية في عقد الزكاج، كذلؾ تجنبا لمتكرار.

، كيبقى خلبؼكعميو، فصاحب الرضا المعتبر في عقد الزكاج ىك الزكج كالزكجة بلب       
 .نحاكؿ الفصؿ فيو في مكاضع لاحقة ،نظر كنزاعالكلي محؿ 

مرأة ،فالزكاج بالمفيكـ الشرعي كالقانكني الدقيؽ ،ؽكمف ىذا المنطم        ،لا يتـ إلا بيف رجؿ كا 
ككذا المادة الرابعة مف مدكنة  ،طبقا لما نصت عميو المادة الرابعة مف قانكف الأسرة الجزائرم

كنفس الشيء بالنسبة لممشرع الأردني الذم نص في المادة الثانية مف قانكف  .الأسرة المغربية

                                                           
الحقكؽ مف قانكف الأسرة الجزائرم، مجمة  11بقة عبد الحفيظ، ركف الكلي في عقد الزكاج كالإشكالات التي تثيرىا المادة  1

 .116ص. الجزائر،  ،، المجمد الأكؿ، جامعة المسيمة23كالعمكـ الإنسانية، العدد 
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يجاد  مرأة تحؿ لو شرعا، لتككيف أسرة كا  الأحكاؿ الشخصية عمى أف: "الزكاج عقد بيف رجؿ كا 
 نسؿ بينيما".

ىك تحريـ الزكاج المثمي أم الزكاج بيف شخصيف  ،كلعؿ القصد مف ىذا التأكيد التشريعي      
عد خاصة في المجتمعات الغربية رغـ أنو ي ،الذم أصبح في تزايد مستمر ،مف نفس الجنس

 .1الله سبحانو كتعالى النكع الانساني عمييا افا عف الفطرة الغريزية التي فطرانحر 

كيعرؼ الزكاج المثمي بأنو عقد يحؿ الاستمتاع بيف شخصيف مف جنس كاحد أم بيف       
ة ما يجرم بيف الرجؿ كالمرأفيصيراف شريكيف في الحياة كيجرم بينيما  ،ذكريف أك بيف أنثييف

أما السحاؽ فيك إتياف  ،ندرج تحتو المكاط كالسحاؽ؛ كالمكاط ىك إتياف الذكر لمذكرزكجيف كيالمت
 .2المرأة لممرأة

 كقد كردت في القرآف الكريـ عدة أدلة تؤكد تحريـ الزكاج المثمي، نذكر منيا:      

 مّْفَ  أَحَدٍ  مِفْ  بِيَا سَبَقَكُـ مَا الْفَاحِشَةَ  لَتَأْتُوفَ  إِنَّكُ ْـ لِقَوْمِوِ  قَاؿَ  إِذْ  وَلُوطًاقكلو تعالى: " -
 3".الْعَالَمِيفَ 

 4".عَادُوفَ  قَوْ ٌـ أَنْتُ ْـ بَؿْ  أَزْوَاجِكُ ْـ مِفْ  رَبُّكُ ْـ لَكُ ْـ خَمَؽَ  مَا وَتَذَرُوفَ كقكلو أيضا: " -

الكريمتيف، التصريح بتحريـ المكاط، كبياف أنو سبب لنزكؿ  ككجو الاستدلاؿ في الآيتيف      
 العقكبة الإليية عمى قكـ لكط.

 كما كردت عدة أحاديث تؤكد ىي الأخرل حرمة الزكاج المثمي، كنذكر منيا:       

                                                           
      . 2022جانفي  17د الشريعة الإسلبمية، صمركز باحثات لدراسات المرأة، الزكاج المثمي في ضكء مقا 1

https://bahethat.com/report/r38069/ 02-03-2022.                                                                            
 .المرجع نفسو 2
.28العنكبكت، الآية سكرة   3 
 .166الشعراء، الآية سكرة  4
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 .1قكلو صمى الله عميو كسمـ: "إف أخكؼ ما أخاؼ عمى أمتي عمؿ قكـ لكط" -

 .2اقتمكا الفاعؿ كالمفعكؿ بو"عمؿ قكـ لكط، ف مف كجدتمكه يعمؿكقكلو كذلؾ: " -

 أما بالنسبة لتحريـ السحاؽ، فقد جاء في شأنو:      

 فَإِنَّيُ ْـ أَيْمَانُيُ ْـ مَمَكَتْ  مَا أَوْ  أَزْوَاجِيِ ْـ عَمَى إِلاَّ  حَافِظُوفَ  لِفُرُوجِيِ ْـ ىُ ْـ وَالَّذِيفَ قكلو عز كجؿ: " -
أباحت ذا ، أف المرأة إككجو الاستدلاؿ .3"الْعَادُوفَ  ىُ ُـ فَأُولَئِؾَ  ذَلِؾَ  وَرَاءَ  ابْتَغَى فَمَفِ  مَمُومِيفَ  غَيْرُ 

 فرجيا لغير زكجيا رجلب كاف أك إمرأة، فيي مف العاديف، كىذا دليؿ عمى حرمة السحاؽ.

قكلو صمى الله عميو كسمـ: "لا ينظر الرجؿ إلى عكرة الرجؿ، كلا المرأة إلى عكرة المرأة، كلا  -
 .4بفضي الرجؿ إلى الرجؿ في ثكب كاحد، كلا تفضي المرأة الى المرأة في الثكب الكاحد"

 .5"لعف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ الراكبة كالمرككبةكقكلو كذلؾ: " -

 المطمب الثاني
 شروط الصيغة

اشترط المشرع في صيغة ، لمقررة في النظرية العامة لمعقدبالإضافة إلى الشركط العامة ا      
الزكاج شركطا أخرل اعتبارا منو لأىمية ىذا العقد كقدسيتو، إذ لـ يكتؼ بشركط الإيجاب 
كالقبكؿ المعركفة في سائر العقكد، كضركرة اتصاؿ الإيجاب بالقبكؿ، كمكافقتو مف كؿ الجكانب، 

                                                           
، المكتبة 1443محمد بف عيسى الترمذم، جامع الترمذم، كتاب: الحدكد: باب: ما جاء في حد المكطي، حديث رقـ  1

 .598، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة الإسلبمية،
سميماف السجستاني الأزدم، سنف أبي داككد، الجزء الرابع، كتاب: الحدكد، باب: فيمف عمؿ عمؿ قكـ لكط، حديث رقـ  2

 .158، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة ، المكتبة الإسلبمية،4462
 .7-5 اتيالمؤمنكف، الآسكرة  3
مسمـ بف الحجاج النيسابكرم، صحيح مسمـ، الجزء الأكؿ، كتاب: الحيض، باب: تحريـ النظر إلى العكرات، حديث رقـ  4

 .267، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة ، المكتبة الإسلبمية،338
، 13382رقـ عبد الرزاؽ بف ىماـ الصنعاني، مصنؼ عبد الرزاؽ، الجزء السابع، كتاب: الطلبؽ، باب: السحاقة، حديث  5

 .334، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة المكتبة الإسلبمية،
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شركطا أخرل،  قبؿ القبكؿ، بؿ زاد عمى ذلؾإذا كاف ممزما كعدـ رجكع المكجب عف إيجابو 
تعكس خصكصية عقد الزكاج، كىذه الشركط ىي: شرط التنجيز )الفرع الأكؿ(، كشرط التأبيد 

 )الفرع الثاني(.

 الفرع الأوؿ: شرط التنجيز

يقصد بشرط التنجيز أف تككف صيغة العقد منجزة، كمنتجة لأثرىا في الحاؿ، بمعنى غير       
مستحيؿ الكقكع، كأف  أـاف ىذا الأمر ممكنا معمقة عمى حصكؿ أمر في المستقبؿ، سكاء ك

يقكؿ الرجؿ: تزكجتؾ إف عدت مف السفر، فتقكؿ المرأة: قبمت، أك كقكلو: تزكجتؾ إف أمطرت 
السماء ذىبا، فتقكؿ: قبمت، فمثؿ ىذه الصيغة لا ينعقد بيا الزكاج، كلا تقكـ لو قائمة، طالما 

 في المستقبؿ زمف إلى المضافة الصيغة تعتبر لا ذلؾ، عمى كقياسا ،أنيا تفتقر لعنصر التنجيز
 أيضا، الحالة ىذه مثؿ فيف قبمت،: فتقكؿ أسبكع، بعد أتزكجؾ: الرجؿ كقكؿ الزكاج، عقد إبراـ
 .1الصيغة في متخمفا التنجيز عنصر داـ ما الزكاج، ينعقد لا

الماضي، لأجؿ ذلؾ، يستحسف أف تككف الصيغة بعنصرييا، الإيجاب كالقبكؿ بصيغة       
كأف يقكؿ الرجؿ: تزكجتؾ بمير كذا، فتقكؿ المرأة: قبمت، ذلؾ أف صيغة الماضي لا تدع 

غير أف ىذا لا يمنع ، مجالا لمشؾ في دلالتيا عمى مقصكد صاحبيا، كرغبتو في إبراـ ىذا العقد
 2المسألة فييا خلبؼ بيف الفقياء،لأمر، مع أف مف استعماؿ صيغة المضارع أك ا -كأصؿ–

 شريطة المضارع، في الصيغة كانت متى العقد بصحة القكؿ إلى كالأحناؼ المالكية ذىب حيث
                                                           

1 Jean Carbonnier, droit civil, tome 2 : la famille, Paris, 1999, p. 28. 
، 1985 سكريا، دمشؽ، الفكر، دار الثانية، الطبعة الشخصية، الأحكاؿ: السابع الجزء كأدلتو، الإسلبمي الفقو كىبة الزحيمي،
.                                                                                                      53-52ص. ص.   

 ص. ،1988 لبناف، بيركت، الفكر، دار الثالث، الجزء الثالث، المجمد خميؿ، رصمخت شرح الجميؿ مكاىب الحطاب، محمد 2
. 231ص.  ،1982 لبناف، بيركت، الفكر، دار الثاني، الجزء الشرائع، ترتيب في نائعصال بدائع الكاساني، الديف علبء. 444

 بيركت، لبناف، المعرفة، دار الأكلى، الطبعة الثالث، الجزء المنياج، ألفاظ معاني معرفة إلى المحتاج مغني الشربيني، الخطيب
 ،1982 لبناف، بيركت، الفكر، دار الأكلى، الطبعة ،الخامس الجزء القناع، كشاؼ البيكتي، كرصمن .139 ص. ،1997
  .37 ص.
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 في بالزكاج الكعد مجرد لا الحاؿ، في العقد إنشاء إرادة عمى تدؿ قرينة ىناؾ تككف أف
 حيث المضارع، بصيغة الزكاج انعقاد عدـ إلى كالحنابمة الشافعية ذىب حيف في المستقبؿ،
 بيا الزكاج فينعقد الأمر، صيغة أما. غيره دكف الماضي في الفعؿ صيغة تككف أف يشترطكف

 عند بيا ينعقد كلا الخطبة، مجرد لا الزكاج منيا القصد كاف متى كالأحناؼ، المالكية عند
 .كالحنابمة الشافعية

كالملبحظ، أف المشرع لـ يشر في قانكف الأسرة إلى ىذه الشركط، مما يعني ضركرة       
 منو. 222العكدة إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية، بمكجب الإحالة المقررة في المادة 

 الفرع الثاني: شرط التأبيد

مع  يقتضي ىذا الشرط عدـ تضميف صيغة العقد ما يدؿ عمى تأقيتو، كذلؾ تماشيا      
مقتضيات الشرع الإسلبمي، الذم يحرـ الزيجات المؤقتة، كأف يقكؿ: تمتعت بؾ إلى شير كذا، 

 أك تزكجتؾ إلى سنة كذا.

فعمى الرغـ مف إمكانية كقكع ما يؤدم إلى إنياء الرابطة الزكجية مف طلبؽ كغيره، إلا أف       
ة المتعاقديف لـ تنصرؼ أثناء ىذا العقد تبقى مف خصكصياتو الديمكمة كالتأبيد، طالما أف ني

ة كالتي سايرتيا جؿ  ،1العقد إلى تحديده بمدة زمنية، كذلؾ باتفاؽ المذاىب الفقيية الأربع
ف لـ تنص صراحة عمى شرط التأبيد، إلا أنيا لـ تقر  التشريعات العربية كالإسلبمية، التي كا 

 بإمكانية إقامة علبقات مؤقتة أك عابرة.

 الشرط، تحريـ زكاج المتعة )أكلا(، كالزكاج المؤقت )ثانيا(.كيترتب عمى ىذا       

 

 
                                                           

 .48 ص.، 1957 مصر، ية، الطبعة الثالثة، دار الفكر العربي، القاىرة،صمحمد أبك زىرة، الأحكاؿ الشخ 1
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 أولا: زواج المتعة

انطلبقا مف اسمو، يقصد بزكاج المتعة ذلؾ الزكاج الذم يبرـ مف أجؿ قضاء الشيكة،       
دكف أف تنصرؼ إرادة طرفيو أك أحدىما إلى بناء أسرة كفؽ مقتضيات الشرع كالقانكف، فيك لا 

نما ىك عبارة عف علبقة غير شرعية أصبغت بصبغة شرعية يحقؽ أىداؼ كم قاصد الزكاج، كا 
 .1لا غير

كقد رخص بيذا الزكاج في أكؿ الإسلبـ، إذ كاف يسمح بو لمضركرة في بعض الغزكات،       
 كمف بيف الأدلة في ذلؾ نجد: ،2ليحرـ بعد ذلؾ تحريما قاطعا، لا يدع مجالا لمشؾ

 فَإِنَّيُ ْـ أَيْمَانُيُ ْـ مَمَكَتْ  مَا أوْ  أَزْوَاجِيِ ْـ عَمَى حَافِظُوفَ إِلاَّ  لِفُرُوجِيِ ْـ ىُ ْـ وَالَّذِيفَ قكلو تعالى: " -
 .3"الْعَادُوفَ  ىُ ُـ فَأُوْلَئِؾَ  ذَلِؾَ  وَرَاءَ  ابْتَغَى مَمُومِيفَ فَمَفِ  غَيْرُ 

الله ذلؾ إلى قكلو صمى الله عميو كسمـ: "كنت أذنت لكـ في الاستمتاع مف النساء كقد حرـ  -
  .4يكـ القيامة فمف كاف عنده منيف شيء فميخؿ سبيميا كلا تأخذكا مما آتيتمكىف شيئا"

يستدلكف في قكليـ ىذا ح المتعة، ك ة الاثنى عشرية، فإنيـ يجيزكف نكايأما الشيعة الإمام      
 ، كىي:5بأدلة مف القرآف كالسنة

 

                                                           
 .58 ص.، 1986 لبناف، ، دار المعرفة، بيركت،الجزء الثانيد، صبف رشد، بداية المجتيد كنياية المقتمحمد  1
 ية في الشريعة الإسلبمية مع الإشارة إلى ما يقابميا في الشرائع الأخرل،صمحيي الديف عبد الحميد، الأحكاؿ الشخمحمد  2

 .33 ص.، 1984 القاىرة، مصر، ، دار الكتاب العربي،الطبعة الأكلى
 .7-6-5 اتسكرة المؤمنكف، الآي 3
مسمـ بف الحجاج النيسابكرم، صحيح مسمـ، الجزء الثاني، كتاب: النكاح، باب: نكاح المتعة كبياف أنو أبيح ثـ نسخ ثـ أبيح  4

  .1025، ص. 1406ثـ نسخ كاستقر تحريمو إلى يكـ القيامة، حديث رقـ 
الدراسات الإسلبمية في مؤسسة البعثة، ر النافع في فقو الإمامية، الطبعة الثالثة، قسـ صنجـ الديف جعفر الحمي، المخت 5

 .207-205 ص. ص. ،ق1410 إيراف، طيراف،
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. ككجو الاستدلاؿ عندىـ 1"فَرِيضَةً  أُجُورَىُفَّ  فَآتُوىُفَّ  مِنْيُفَّ  بِوِ  اسْتَمْتَعْتُـ فَمَا قكلو تعالى: " -1
 فاستدلكا بذلؾ عمى جكاز المتعة. ،أف الآية عبرت عف الزكاج بالاستمتاع كعف المير بالأجر

كفي  ،ثبت في السنة جكاز المتعة في بعض الغزكات منيا عاـ أكطاس، كفي عمرة القضاء -2
فقاؿ ابف مسعكد: "كنا نغزك مع رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ  ،2بكؾخيبر، كعاـ الفتح، كفي ت

كليس معنا نساء، فقمنا: ألا نختصي؟ فنيانا عف ذلؾ، ثـ رخص لنا أف ننكح المرأة بالثكب إلى 
 المَّوَ  إِفَّ  تَعْتَدُوا وَلاَ  لَكُ ْـ المَّوُ  أَحَؿَّ  مَا طَيّْبَاتِ  تُحَرّْمُوا لَا  آمَنُوا الَّذِيفَ  أَيُّيَا ايَ  "ـ قرأ عبد الله: ثأجؿ، 

 .3"الْمُعْتَدِيفَ  يُحِبُّ  لَا 

 ثانيا: الزواج المؤقت

في الغاية، كىي  الا يختمؼ الزكاج المؤقت كثيرا عف زكاج المتعة، كذلؾ نظرا لاتفاقيم      
قضاء الشيكة لا غير، كما قد يككف اليدؼ منو مجرد أمكر مادية، لا تتفؽ مع مقاصد الزكاج، 
كأف يتزكج الرجؿ بأجنبية مف أجؿ الحصكؿ عمى جنسية دكلتيا، فيذا الزكاج، يدخؿ ضمف 

ة المطمقة الزكاج المؤقت، ككذلؾ ىك الحاؿ بالنسبة لزكاج التحميؿ، الذم يتـ بقصد تحميؿ المرأ
 ثلبثا لطميقيا.

 

                                                           
 .24النساء، الآية سكرة  1
 .137-136 ص. ص.، 2002ر، صمحمد الشككاني، نيؿ الأكطار، الجزء السادس، الطبعة الأكلى، دار الحديث، م 2
 .87المائدة، الآية سكرة  3
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كقد نيى النبي عميو الصلبة كالسلبـ عف ىذا الزكاج في قكلو: "ألا أخبركـ بالتيس       
كركل  ،1المستعار؟ قالكا: بمى يا رسكؿ الله، قاؿ: ىك المحمؿ، لعف الله المحمؿ كالمحمؿ لو"
 .2الترمذم عف ابف مسعكد قاؿ: "لعف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ المحمؿ كالمحمؿ لو"

كقد اتفقت المذاىب الأربعة كجماىير الصحابة عمى أف زكاج المتعة كنحكه حراـ كباطؿ،       
لا  إلا أف الإماـ زفر اعتبر الزكاج المؤقت صحيحا، كشرط التأقيت فاسدا أك باطلب، لأف النكاح

 .3يبطؿ بالشركط الفاسدة

 4بمقتضى أحكاـ المادة  ، نجد المشرع الجزائرم، قد حرـ ىذه الأنكحةذلؾكانطلبقا مف       
، كالتي جاء فييا: "الزكاج عقد رضائي يتـ بيف رجؿ كامرأة عمى الكجو الشرعي، مف أىدافو ؽ.أ

حصاف الزكجيف كالمحافظة عمى الأنساب"،  تككيف أسرة أساسيا المكدة كالرحمة كالتعاكف كا 
بحيث يستنتج مف عبارة عمى الكجو الشرعي، كعبارة تككيف أسرة، أف نكاح المتعة كالنكاح 

 ة محظكرة في المنظكمة الأسرية الجزائرية.المؤقت أنكح

 المطمب الثالث
 طرؽ التعبير عف الصيغة

في طرؽ التعبير عف الصيغة، التي ينعقد بيا الزكاج،  التكسع ع الجزائرم،المشر حاكؿ       
كذلؾ بعيدا عف القيكد الشكمية، التي يمكف أف تحد مف إرادة الطرفيف في إبراـ العقد، كالمضي 

 عمى ثلبثة مستكيات. التكسعفيو، كيظير ىذا 

                                                           
، المكتبة 1936ماجو، الجزء الأكؿ، كتاب: النكاح، باب: المحمؿ كالمحمؿ لو، حديث رقـ محمد بف يزيد القزكيني، سنف ابف  1

 .623، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة الإسلبمية،
محمد بف عيسى الترمذم، سنف الترمذم، الجزء الثالث، كتاب: النكاح عف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ، باب: ما جاء في  2

 .129، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة ، المكتبة الإسلبمية،1120حديث رقـ المحمؿ كالمحمؿ لو، 
 .64، ص. الجزء السابع، المرجع السابؽكىبو الزحيمي،  3
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 الفرع الأوؿ: المغة

ى مسألة المغة المستعممة في ، نجد المشرع لـ يشر صراحة إلؽ.أ 10بالرجكع إلى المادة       
عقد الزكاج، مما يحيمنا عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية كأقكاؿ المذاىب الفقيية في المسألة، 

ؽ.أ، حيث ذىب جميكر الفقياء إلى جكاز إبراـ عقد الزكاج بغير  222إعمالا لأحكاـ المادة 
عمى إرادة إبراـ عقد الزكاج، المغة العربية، طالما كانت الألفاظ المستعممة تدؿ دلالة صريحة 

كدكف اشتراط عدـ التحكـ في المغة العربية، فيما ذىب الشافعية إلى القكؿ بجكاز إبراـ عقد 
كلما  ،1الزكاج بغير المغة العربية، كلكف مع اشتراط عدـ فيميا مف أحد المتعاقديف أك كمييما

برأم الشافعية أك الأحناؼ في كاف المشرع لـ يتقيد بمذىب معيف، فممقاضي الحرية في الأخذ 
ف كانت المادة العاشرة مف قانكف الأسرة في فقرتيا الأكلى فييا ما يكحي أف الإرادة  المسألة، كا 
التشريعية اتجيت إلى الأخذ برأم الجميكر، لا برأم الشافعية، كذلؾ بالنص: "...بكؿ لفظ يفيد 

صيغة، تماما مثمما لـ يحدد المغة معنى النكاح شرعا"، فمـ يحدد الكممات المستعممة في ال
المستعممة، كاقتصر عمى شرط كاحد كىك أف تككف الألفاظ المستعممة تفيد معنى النكاح لا 

 غير، كىذا تكريس مف المشرع لمبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية في عقد الزكاج.

 الفرع الثاني: ما تتحقؽ بو الصيغة

كذلؾ  انعقاد الزكاج بكؿ لفظ مشتؽ مف لفظي الزكاج كالنكاح،تتفؽ المذاىب الفقيية عمى       
جْنَاكَيَالكركدىا في نص القرآف في قكلو تعالى: "  نَكَحَ  مَا تَنكِحُوا وَلَا ، كقكلو أيضا: "2"زَوَّ

                                                           
محمد ابف عابديف، الجزء الثاني، المرجع السابؽ، ص.  .41-40 ص. كىبو الزحيمي، الجزء السابع، المرجع السابؽ، ص. 1

. منصكر البيكتي، الجزء الخامس، المرجع السابؽ، ص. 140. الخطيب الشربيني، الجزء الثالث، المرجع السابؽ، ص. 381
  .39-38ص. 

.37الأحزاب، الآية سكرة   2 
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، كلا تدؿ عمى تمميؾ العيف كما تتفؽ عمى عدـ انعقاده بالألفاظ التي لا تفيد التحميؿ ،1"آبَاؤُكُـ
 .2، كغيرىاالرىفك الإعارة، ك كالإيداع،  كلا عمى بقاء الممؾ مدة الحياة،في الحاؿ 

البيع، كغير ذلؾ، فذىب ك الصدقة، ك غير أنيـ اختمفكا في بعض الألفاظ، كاليبة،       
إلى القكؿ بانعقاد الزكاج بيذه الألفاظ، طالما انصرفت نية  ، كالمالكية عمى الأرجحالأحناؼ

التعرؼ عمى  -حسبيـ–، لأف المطمكب المتعاقديف إلى الزكاج دكف غيره، كفيـ الشيكد ذلؾ
كقد كرد في الشرع ما يدؿ عمى الزكاج بمفظ اليبة كالتمميؾ،  ،3إرادة العاقديف، كليس لمفظ اعتبار

 يَسْتَنكِحَيَا أَف النَّبِيُّ  أَرَادَ  إِفْ  لِمنَّبِيّْ  نَفْسَيَا وَىَبَتْ  إِف مُّؤْمِنَةً  أَةً وَامْرَ كذلؾ في قكلو تعالى: "
، ككذا قكلو صمى الله عميو كسمـ لرجؿ لا يممؾ مالا يقدمو 4"الْمُؤْمِنِيفَ  دُوفِ  مِف لَّؾَ  خَالِصَةً 

  .5ميرا: "قد ممكتكيا بما معؾ مف القرآف"

مف ؽ.أ، ككذا المشرع المغربي في  1/ 10كبيذا الرأم، أخذ المشرع الجزائرم في المادة       
، كىذا خلبفا لممشرع الأردني الذم اشترط أف تككف مف مدكنة الأسرة المغربية 10ادة الم

مف قانكف الأحكاؿ  15الصيغة بالألفاظ الصريحة كالإنكاح كالتزكيج، كذلؾ بمقتضى المادة 
 الشخصية.

                                                           
 .22النساء، الآية سكرة  1
 .71 ص.، 1983 مصر، الشريعة الإسلبمية، مطبعة دار المعرفة، القاىرة،محمد عمي محجكب، الأسرة كأحكاميا في  2
، الدار العربية لمكتاب، الفقيية ، الكمياتأبك عبد اللهمحمد  .صد كالمعاني لا بالألفاظ كالمبانيلأف العبرة في العقكد بالمقا 3

 .125 ص.، 1997تكنس، 
 .50الأحزاب، الآية سكرة  4
أحمد بف حجر العسقلبني، فتح البارم شرح صحيح البخارم، الجزء التاسع، كتاب: النكاح، باب: إذا قاؿ الخاطب لمكلي  5

، 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة المكتبة الإسلبمية،، 4847زكجني فلبنة فقاؿ قد زكجتؾ بكذا ككذا جاز النكاح، حديث رقـ 
 .105ص. 
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إلى القكؿ بانعقاد الزكاج بمفظ اليبة، شريطة ذكر المير، كاختمفكا فيما  المالكيةكما ذىب       
  .1بينيـ فيما عدا ذلؾ مف ألفاظ

أما الشافعية كالحنابمة، فضيقكا مف إرادة الطرفيف في اختيار الألفاظ التي يعقد بيا الزكاج،       
، لأف كما اشتؽ منيما، دكف غيرىما مف الألفاظ بحيث اشترطكا استعماؿ لفظي الزكاج كالنكاح

 2"لِمنَّبِيّْ  نَفْسَيَا وَىَبَتْ  إِفالزكاج عقد يعتبر فيو النية مع المفظ الخاص بو، كأف الآية الكريمة: "
 مف معؾ بما ممكتكيا قد ىي مف خصكصيات النبي عميو الصلبة كالسلبـ، كالحديث الشريؼ: "

إما كىـ مف الراكم، أك أف الراكم ركاه بالمعنى ظنا منو ترادؼ ىذا المفظ مع لفظ  ،3"القرآف
 .4الزكاج كبتقدير صحة الركاية، فيي معارضة بركاية الجميكر: "زكجتكيا"

 الفرع الثالث: انعقاد الزواج بالكتابة أو الإشارة

لما كاف عقد الزكاج مف أكثر العقكد خطرا، كأدكميا أثرا، فقد حاكؿ المشرع، كسعيا منو       
لحماية طرفي العقد إلى التشدد نكعا ما في اختيار كسيمة التعبير عف الإرادة، حيث اشترط 

ة، المفظ دكف غيره بالنسبة لمقادر عمى الكلبـ، كذلؾ مكافقة لأقكاؿ المذاىب الفقيية في المسأل
التي جعمت الأصؿ في التعبير عف الإرادة في عقد الزكاج المفظ، إذ لا يمجأ لغيره إلا لضركرة، 

، كقد ميزكا في ىذه المسألة بيف كفي أضيؽ الحدكد، كأف يككف المتعاقد عاجزا عف الكلبـ
 لتيف؛ حالة التعاقد بيف حاضريف، كحالة التعاقد بيف غائبيف، ففي الحالة الأكلى، لا يصحاح

ف كانت الكتابة بينة ف عمى الكلبـ، حتى كا  داـ المتعاقداف قادري الزكاج بالكتابة كالإشارة ما
شارة مفيمة في دلالتيا عمى إنشاء عقد الزكاج، فالمفظ ىك الأصؿ في التعبير ككاضحة، كالإ

                                                           
 .221 ص. لبناف، ء الثاني، دار الفكر، بيركت،الدردير، الشرح الكبير، الجز  حمدأ 1
 .50الأحزاب، الآية سكرة  2
أحمد بف حجر العسقلبني، فتح البارم شرح صحيح البخارم، الجزء التاسع، كتاب: النكاح، باب: إذا قاؿ الخاطب لمكلي  3

 .105، ص. 4847زكجني فلبنة فقاؿ قد زكجتؾ بكذا ككذا جاز النكاح، حديث رقـ 
. منصكر البيكتي، 41، ص. 1994 لبناف، ، الميذب في الفقو الشافعي، الجزء الثاني، دار الفكر، بيركت،إبراىيـ الشيرازم 4

 .27الجزء الخامس، المرجع السابؽ، ص. 
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كد عف الإرادة كلا يستغنى عنو كيمجأ لغيره إلا لضركرة، كلا ضركرة ىنا، كلأنو لا يتيسر لمشي
 .1سماع كلبـ العاقديف في حالة الكتابة

كاز التعاقد بغير أما في حالة التعاقد بيف غائبيف، فكقع خلبؼ بيف المذاىب حكؿ ج      
إذا حضر شاىداف  ،لى القكؿ بانعقاد الزكاج بالكتابة أك إرساؿ رسكؿالمفظ، فذىب الأحناؼ إ

عند كصكؿ الكتاب أك الرسكؿ، كذلؾ عملب بقاعدة: "الكتابة مف الغائب بمنزلة الخطاب مف 
الحاضر"، أما المذاىب الأخرل مف غير الأحناؼ، فذىبكا إلى القكؿ بعدـ انعقاد الزكاج 

فمك قاؿ  بيف غائبيف، لأف الكتابة كناية، أـبالكتابة، سكاء تعمؽ الأمر بالتعاقد بيف حاضريف، 
 . 2الكلي لمغائب: زكجتؾ ابنتي، ككصؿ الكتاب لمغائب، كقاؿ: قبمت، لـ يصح العقد

المعمكمة بالاتفاؽ إف كاف عاجزا ك ىمة ك الإشارة المفأما بالنسبة للؤخرس، فينعقد زكاجو ب      
عمى عف الكتابة، لأنيا )الإشارة( الكسيمة المتاحة لو لمتعبير عف إرادتو، أما إف كاف قادرا 

الكتابة، فاختمؼ الفقياء في ذلؾ، حيث ذىب الأحناؼ إلى القكؿ باشتراط الكتابة، طالما أنو 
قادر عمييا؛ لأنيا أقكل في الدلالة عمى المراد، كأبعد عف الاحتماؿ مف الإشارة، أما عند 

ف كاف يجيد الكتابة أـالجميكر فيستكم أف يعبر عف إرادتو بالكتابة   . 3بالاشارة، حتى كا 

: "... كيصح الإيجاب كالقبكؿ مف ؽ.أ 10/2في المادة  ، فقد نصممشرعل أما بالنسبة      
 العاجز بكؿ ما يفيد معنى النكاح لغة أك عرفا كالكتابة أك الإشارة".

كالملبحظ عمى ىذا النص، أف المشرع قد قيد المجكء إلى الكتابة كالإشارة بشرط العجز       
المتعاقديف أك كمييما أخرسا، غير أنو لـ يشترط الكتابة لمف يقدر عف الكلبـ، كأف يككف أحد 

ف كانت الكتابة  عمييا، بؿ جعؿ الكتابة كالإشارة في مرتبة كاحدة، كترؾ الخيار بينيما لممعني، كا 

                                                           
 .75 ص.، مرجع السابؽالمحمد عمي محجكب،  1
 .482، ص. 2009لعممية، بيركت، لبناف، الحسف بف منصكر الفرغاني، الفتاكل الخانية، المجمد الأكؿ، دار الكتب ا 2
 .128، ص. 2004السيد سابؽ، فقو السنة، الجزء الثاني، الطبعة الأكلى، دار الحديث، القاىرة، مصر،  3
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كبذلؾ يككف المشرع قد كافؽ الجميكر في ىذه المسألة،  ،1أقكل كأكضح في الدلالة مف الإشارة
 الذيف اشترطكا الكتابة، إذا كاف العاجز عف الكلبـ يحسف الكتابة.كخالؼ الأحناؼ، 

كتجدر الإشارة إلى أنو قد يتعمؽ الأمر بشخص مف ذكم العاىتيف، كأف يككف أصما       
في ىذه الحالة، فأبكما، أك أصما أعمى، أك أبكما أعمى، كيتعذر عميو التعبير عف إرادتو، 

لو المحكمة مساعدا قضائيا يساعده في التصرفات التي  ؽ.ـ، تعيف 80كعملب بأحكاـ المادة 
 تقتضييا مصمحتو، بما فييا عقد الزكاج.  

 المبحث الثاني
 تطابؽ الإرادتيف

)المطمب الأكؿ(، غير أف  حقيقيعقد الأصؿ في التعاقد أف يتـ بيف حاضريف في مجمس       
عف طريؽ الككالة أك ب الثاني(، أك )المطمافتراضي  مجمسلعقد في الضركرة قد تقتضي إبراـ ا

 )المطمب الثالث(.الرسكؿ 

 المطمب الأوؿ
 مجمس العقد الحقيقي

يحصؿ التراضي في مجمس العقد الحقيقي بتطابؽ إرادتي طرفي العقد، أم الإيجاب       
 كالقبكؿ، في نفس الزماف كالمكاف، شفكيا كعمنيا، في حضرة شاىديف راشديف.

القيمة  كعميو، نحاكؿ التطرؽ في ىذا المطمب إلى ثلبث نقاط أساسية ىي كالآتي:      
السككت ك  (،الفرع الثاني) مطابقة القبكؿ للئيجابك (، الفرع الأكؿ) القانكنية للئيجاب

  (.الفرع الثالث)الملببس 

                                                           
 .28 ص.، 2014ا كشرحا،  دار اليدل، عيف مميمة، صلحسيف بف شيخ آث ممكيا، قانكف الأسرة ن 1
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 الفرع الأوؿ: القيمة القانونية للإيجاب

مراعاة لمشركط الخاصة بالصيغة، كالتي أشرنا إلييا سمفا، فإف الإيجاب لا يككف ممزما       
لممكجب كأصؿ، إذ يمكف لممكجب أف يعدؿ عف إيجابو في أم لحظة، طالما لـ يصدر القبكؿ 

ؽ.ـ، التي نصت: "إذا صدر الإيجاب في  64كىذا تطبيقا لأحكاـ المادة  ،1عف المكجب إليو
لشخص حاضر دكف تحديد أجؿ لمقبكؿ، فإف المكجب يتحمؿ مف إيجابو إذا لـ  مجمس العقد

 يصدر القبكؿ فكرا...".

ف تأخر القبكؿ، طالما لـ ينفض مجمس العقد        كللئشارة، فإف الإيجاب لا يسقط حتى كا 
باشتغاؿ الأطراؼ بمكضكع آخر، كطالما لـ يكجد ما يدؿ عف إعراض المكجب كتراجعو عف 

 .2اتصؿ بو القبكؿ أك إذا عيف لو أجلبكعميو فالإيجاب لا يمزـ صاحبو، إلا إذا إيجابو، 

 الفرع الثاني: مطابقة القبوؿ للإيجاب

لكي ينشأ العقد، لا يكفي صدكر الإيجاب كالقبكؿ مف طرفي العقد، بؿ لا بد كأف يتطابقا       
لعامة المقررة في بيقا لمقكاعد اكذلؾ تط ،3كيتكافقا، حتى يحصؿ التراضي، كبالتالي، ينعقد العقد

كانطلبقا مف ذلؾ، لا ينعقد الزكاج إلا إذا تكافؽ القبكؿ مع الإيجاب في مكضكع  .القانكف المدني
 العقد، كمقدار المير، فإف خالفو في شيء مف ىذا، لـ ينعقد العقد.

غير أف ىناؾ خركج عف ىذه القاعدة، بحيث ينعقد الزكاج بدكف حصكؿ ىذا التطابؽ،       
كأف يقكؿ الرجؿ: ىؿ تقبميف أف تككني  ،4متى كانت مخالفة القبكؿ للئيجاب فييا خير لممكجب

                                                           
الجزائر، در للبلتزاـ في القانكف الجزائرم كالشريعة الإسلبمية، المؤسسة الكطنية لمكتاب، صمحمد تقية، الإرادة المنفردة كم 1

 .203 ص.ك  87 ص.
 .109 ص.، 2010عمي فيلبلي، الالتزامات: النظرية العامة لمعقد، مكفـ لمنشر، الجزائر،  2
 .73 ص. ،1977 ،، جامعة الجزائرصالقانكف الخا، كجكد الإرادة كتأثير الغمط عمييا، دبمكـ الدراسات العميا في ىمختار لبن 3

4 Ali Bencheneb, théorie générale du contrat, O.P.U, Alger, 1980, p. 43. 
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زكجة لي بصداؽ قدره عشرة ملبييف سنتيـ، فتقكؿ المرأة: قبمت بصداؽ خمسة ملبييف سنتيـ، 
 ير حاصؿ بيف الإيجاب كالقبكؿ، كمع ذلؾ ينعقد العقد.فالتكافؽ غ

ذا كاف المشرع الجزائرم لـ يشر إلى ىذه المسألة في قانكف الأسرة، فقد نصت عمييا        كا 
، حيث جاء فييا: "... 1914مف مشركع قانكف الأحكاؿ الشخصية المصرم لعاـ  8/4المادة 

 أف تككف المخالفة في ذلؾ خير...". ألا يخالؼ القبكؿ الإيجاب كلك في المير، إلا

 الفرع الثالث: السكوت الملابس

الأصؿ أف السككت لا يمكف أف يككف قبكلا، لأف السككت مف العدـ، كالعدـ لا يمكف أف       
يعبر عف أم شيء، كذلؾ تطبيقا لمقاعدة: "لا ينسب لساكت قكؿ"، غير أف ىناؾ استثناء يرد 

كف اعتبار السككت قبكلا بالزكاج، تطبيقا لمقاعدة: "السككت في عمى ىذه القاعدة، بمقتضاه يم
مف أحؽ بنفسيا  ككذا قكؿ النبي صمى الله عميو كسمـ: "الأيـ ،1معرض الحاجة إلى البياف بياف"

ذنيا صم مركلييا، كالبكر تستأ  .2تيا"افي نفسيا كا 

فالملبحظ، أف الحديث ميز بيف ما إذا كانت المرأة ثيبا أم متزكجة مف قبؿ، أك بكرا،       
فأجاز السككت لمبكر لشدة حيائيا، دكف الثيب التي اشترط التعبير عف إرادتيا صراحة بالقكؿ 

لأف الأيـ تستأمر، كالأمر لا يمكف إلا أف يككف صريحا، أما البكر فتستأذف،  ،3أك بالفعؿ

                                                           
. عبد الرزاؽ 158ص. ، 1983 لبناف، جلبؿ الديف السيكطي، الأشباه كالنظائر، الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية، بيركت، 1

 كما يمييا. 237، ص. 1980مصر،  القاىرة، : دراسة مقارنة، مطبعة المدني،التصرفات القانكنيةفرج، دكر السككت في حسف 
محمد بف عيسى الترمذم، سنف الترمذم، الجزء الثالث، كتاب: النكاح، باب: ما جاء في استئمار البكر كالثيب، حديث رقـ  2

 .417، ص. 1108
 مصر، القاىرة، ار الفكر العربي،الأحكاـ الشرعية، الطبعة الأكلى، دي، السككت كدلالتو عمى صالشرنباعمي رمضاف  3

 كما يمييا. 188 ص.، 1998
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ذف يدكر بيف القكؿ كالسككت، مع اشتراط إظيار علبمات السركر كالانشراح، التي تفيد كالإ
 .1القبكؿ كالرضا

ذا كاف ىذا ىك قكؿ الفقياء بالنسبة لممرأة، فإف الإشكاؿ يثار بالنسبة لمرجؿ: ىؿ يمكف        كا 
 ة؟أف يككف سككت الرجؿ قبكلا أـ لا، طالما أنو يمكف أف يصدر الإيجاب مف المرأ

لـ يتناكؿ المشرع ىذه المسألة، كلا حتى المراجع الفقيية ذات الصمة بالمكضكع، كالراجح       
في اعتقادنا أنو لا يمكف اعتبار سككت الرجؿ قبكلا، طالما أف سككت المرأة الأيـ لا يعتبر 
كذلؾ، كطالما كانت المرأة ىي المكجب، كالإيجاب لا يمكف أف يككف سككتا عمى الإطلبؽ، 
لأف العبرة في اعتبار السككت قبكلا ىك حياء المرأة البكر، كىذه العمة غير متكفرة بالنسبة 

 لمرجؿ، لأنو أكثر جرأة كشجاعة مف المرأة عمى التعبير صراحة عف إرادتو.

 الثانيالمطمب 
 مجمس العقد الافتراضي

لكتركنية، كسكت عنيا لـ يتناكؿ المشرع الجزائرم مسألة الزكاج عف طريؽ الكسائط الإ      
الحديث ، غير أف الفقو الإسلبمي 2005في نصكص قانكف الأسرة، حتى بعد تعديمو في سنة 

عالج ىذه المسألة رغـ الاختلبؼ بيف الفقياء في صحة ىذا العقد مف جية )الفرع الأكؿ(، 
 كتكييفو مف جية أخرل )الفرع الثاني(.

 

 

 
                                                           

 ص. ،1998 المغرب،، بي، مطبعة النجاح، الدار البيضاءية المغر صمحمد الكشبكر، الكسيط في قانكف الأحكاؿ الشخ 1
116. 
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 الفرع الأوؿ: مف حيث صحة العقد

 اختمؼ الفقو الإسلبمي في ىذه المسألة عمى رأييف:      

لكتركني، طالما تكافرت شركطو الشرعية، كطالما الأكؿ: يقكؿ بصحة عقد الزكاج الإالرأم  -
ريف الذيف قالكا كمف الفقياء المعاص .رادتيف، كفؽ ما أشرنا إليو أعلبهحصؿ التطابؽ بيف الإ

، كدليميـ في ذلؾ أف الزكاج يتـ بشركطو 2أبك العينيفبدراف ك ، 1الزحيمي وبيذا الرأم: كىب
مجمس  كعناصره المقررة شرعا، فيناؾ تراض بيف الطرفيف، ككلي، كشيكد يسمعكف مايدكر في

تعاقديف أف يطمب مف الآخر معمكمات حكؿ ىكيتو، مف شأنيا أف العقد، بؿ كيجكز لكؿ مف الم
براـ عقد الزكاج في البيئة الافتراضية، طالما تؤكد بأنو الشخص المقصكد، كمنو، فلب مانع مف إ

 .3شركطو متكفرة في ىذه البيئة، مثمما ىي متكفرة في البيئة الحقيقيةك أف أركانو 

لكتركنيا، كحجتيـ في ذلؾ، انتشار التزكير إقكؿ بعدـ جكاز إبراـ عقد الزكاج الرأم الثاني: ي -
مع انتشار كسائؿ الاتصاؿ الحديثة، كلأف الشريعة الإسلبمية قد احتاطت في مسألة الفركج، 
فالأكلى كالأحكط ألا يتـ إبراـ عقد الزكاج بمثؿ ىذه الكسائؿ، طالما أنو لا مانع في الشرع مف 

، المجنة الدائمة لمبحكث كالإفتاء في السعكدية، التككيؿ في عقد الزكاج، كممف قالكا بيذا الرأم
، كمما جاء فيو: 52-3-6، قرار رقـ 1410كمجمع الفقو الإسلبمي في مؤتمره السادس بجدة، 

بعد اطلبعو عمى البحكث الكاردة إلى المجمع  مجمع الفقو الاسلبمي الدكلي،إف مجمس 
حصؿ في ا لمتطكر الكبير الذم جراء العقكد بآلات الاتصاؿ الحديثة، كنظر بخصكص مكضكع إ

جاز المعاملبت المالية كالتصرفات، كسائؿ الاتصاؿ كجرياف العمؿ بيا في إبراـ العقكد لسرعة إن
كباستحضار ما تعرض لو الفقياء بشأف إبراـ العقكد بالخطاب كبالكتابة كبالإشارة كبالرسكؿ، 

                                                           
 .58 المرجع السابؽ، ص.الجزء السابع، كىبة الزحيمي،  1
 .95 بدراف أبك العينيف، المرجع السابؽ، ص. 2
شمؼ، الالمقارف، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة حسيبة بف بكعمي،  الأسرةعمارم إبراىيـ، محاضرات في قانكف  3

ئس، عبد الرحماف النجدم، مستجدات فقيية في قضايا الزكاج كالطلبؽ، الطبعة الأكلى، دار النفا .60ص. ، 2018الجزائر، 
 .109، ص. 2000الأردف، 
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عدا الكصية كالإيصاء -مس كما تقرر مف أف التعاقد بيف الحاضريف يشترط لو اتحاد المج
كتطابؽ الإيجاب كالقبكؿ، كعدـ صدكر ما يدؿ عمى إعراض أحد المتعاقديف عمى  -كالككالة

 :1قرر ما يميالتعاقد، كالمكالاة بيف الإيجاب كالقبكؿ بحسب العرؼ. 

أكلا: إذا تـ التعاقد بيف غائبيف لا يجمعيما مكاف كاحد، كلا يرل أحدىما الآخر معاينة، كلا 
يسمع كلبمو، ككانت كسيمة الاتصاؿ بينيما الكتابة أك الرسالة أك السفارة )الرسكؿ(، كينطبؽ 

الحالة ينعقد  ذلؾ عمى البرؽ كالتمكس كالفاكس كشاشات الحاسب الآلي )الحاسكب(، ففي ىذه
 يجاب إلى المكجو إليو كقبكلو.العقد عند كصكؿ الإ

عمى كينطبؽ ىذا  ،حد كىما في مكانيف متباعديفثانيا: إذا تـ التعاقد بيف طرفيف في كقت كا
كاللبسمكي، فإف التعاقد بينيما يعتبر تعاقدا بيف حاضريف، كتطبؽ عمى ىذه الحالة الياتؼ 

 الأحكاـ الأصمية المقررة لدل الفقياء المشار إلييا في الديباجة.

لبقاء عمى إيجابو ثالثا: إذا أصدر العارض بيذه الكسائؿ، إيجابا محدد المدة يككف ممزما با
 خلبؿ تمؾ المدة، كليس لو الرجكع عنو.

رابعا: إف القكاعد السابقة لا تشمؿ النكاح لاشتراط الإشياد فيو، كلا الصرؼ لاشتراط التقابض، 
 كلا السمـ لاشتراط تعجيؿ رأس الماؿ.

 للئثبات. خامسا: ما يتعمؽ باحتماؿ التزييؼ أك التزكير أك الغمط يرجع فيو إلى القكاعد العامة

ة الزكاج عف طريؽ الكسائط مـ يتناكؿ في قانكف الأسرة مسأل، فالمشرع الجزائرمأما       
لكتركنية، كىك ما يحيمنا عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية كالقكاعد العامة المقررة في القانكف الإ

المؤرخ في  10 -05لكتركني إثر تعديمو بالأمر ع التكقيع الإالمدني في المسألة، أيف نظـ المشر 
، كىك ما يؤكد اتجاه المشرع نحك 327/2ك 1مكرر  323، بمكجب المادتيف 2005جكاف  20

                                                           
، الحديثة الاتصاؿ بآلات العقكد إجراءحكؿ  52-3-6 رقـ قرارمجمة مجمع الفقو الإسلبمي، منظمة المؤتمر الإسلبمي،  1

 .785ص.  ،2016 المممكة العربية السعكدية، جدة، ،الجزء الثاني، العدد السادس
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إباحة التعاقد في البيئة الرقمية، خاصة في ظؿ التطكر الممحكظ الذم عرفتو كسائؿ الاتصاؿ 
الحديثة، التي جعمت مف العالـ قرية صغيرة يتعامؿ فييا الناس، دكف أم قيكد أك حكاجز 
جغرافية أك زمانية، سيما أف عقد الزكاج لا يشترط فيو المشرع الشكمية كأصؿ، فيك عقد 
رضائي، يكفي فيو تكافر الشركط المكضكعية المقررة شرعا كقانكنا، كحضكر شاىديف عمى 

غير أف المسألة ليست بالأمر الييف، فيي تحتاج مف الناحية العممية إلى تأسيس كتدعيـ  العقد.
نشاء ككالة كطنية لأمف المعمكماتىياكؿ كآليا  . 1ت الحككمة الإلكتركنية، كا 

 الفرع الثاني: مف حيث تكييؼ مجمس العقد

اختمؼ الفقياء في تحديد طبيعة مجمس العقد الذم يتـ في البيئة الافتراضية، ما إذا كاف       
الزماف، مجمس عقد حقيقي، أـ حكمي، كذلؾ لككنو يشبو مجمس العقد الحقيقي مف حيث 

كأف الكسائؿ الحديثة منيا ما يجعؿ التلبقي المكاني  كمجمس العقد الحكمي مف حيث المكاف،
كالزماني غير ممكف، كىذا تعاقد بيف غائبيف بلب شؾ، كمنيا ما يجعؿ التلبقي بالأقكاؿ ممكنا 

 انقسمكا فيقد ك  دكف الأبداف، كىنا يمكف الحديث عف الخلبؼ، أك القكؿ إنو مجمس حكمي،
 :2ذلؾ إلى أربعة أقكاؿ

عقد الذم يتـ عف طريؽ الكسائط القكؿ الأكؿ: يذىب أنصار ىذا الرأم إلى أف مجمس ال -
لكتركنية مجمس حقيقي، غير حكمي، كحجتيـ في ذلؾ أف طرفي العقد يعبراف عف إرادتييما الإ

لمتعاقديف في زمف كاحد، بحيث لا يكجد فارؽ زمني بيف الإيجاب كالقبكؿ، كيستطيع كؿ مف ا
 أف يسمع كلبـ الآخر في كقت كاحد.

                                                           
الجزائرم، الجزء الأكؿ: أحكاـ الزكاج، الطبعة السادسة، ديكاف المطبكعات العربي بمحاج، الكجيز في شرح قانكف الأسرة  1

 .147، ص. 2010الجامعية، الجزائر، 
الح عمي، شرح ص. محمد 62 ص.، المرجع السابؽعرض ىذه الأقكاؿ كالانتقادات المكجية إلييا: عمارم إبراىيـ،  يراجع 2

 كما بعدىا. 36 ص.السكداف، قانكف المعاملبت المدنية، الباب الثاني: العقد، دار جامعة أـ درماف الإسلبمية لمطباعة كالنشر، 
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كقد تعرض ىذا الاتجاه لمنقد، لأنو يؤسس الطابع الحقيقي لمجمس العقد عمى عنصر       
الزماف، دكف المكاف، كالمعركؼ أنو في مجمس العقد الحقيقي، يككف المتعاقداف حاضريف في 

 نفس الزماف، كفي نفس المكاف.

لكتركني يعتبر تعاقدا ل أنصار ىذا الرأم أف التعاقد الإلمرأم الأكؿ، ير القكؿ الثاني: خلبفا  -
بيف غائبيف، نظرا لكجكد فارؽ زماني كمكاني بيف صدكر الإيجاب كالقبكؿ، كقد سار في ىذا 

إلى  14الاتجاه قرار مجمع الفقو الإسلبمي الدكلي، في مؤتمره السادس، المنعقد في جدة، مف 
 . 1990مارس  20

كعمى غرار الرأم الأكؿ، تعرض ىذا الرأم ىك الآخر للبنتقاد، لككف التعاقد بيف غائبيف       
يقتضي كجكد فارؽ في الزماف، كاختلبؼ في المكاف، كفي قضية الحاؿ، فإف الاختلبؼ في 
المكاف مكجكد، كلكف الفارؽ الزمني غير مكجكد، إذ يمكف لممتعاقديف أف يسمعا كلبـ بعضيما 

 المحظة، كدكف أم فارؽ زمني.في نفس 

زدكج لمتعاقد عف طريؽ الكسائط القكؿ الثالث: يذىب أصحاب ىذا الرأم إلى إعطاء تكييؼ م -
لكتركنية، بحيث يعتبركنو تعاقدا بيف حاضريف مف حيث الزماف، كتعاقدا بيف غائبيف مف الإ

الزماف، أم بيف حيث المكاف، كذلؾ نظرا لكجكد اختلبؼ في المكاف، كعدـ كجكد فارؽ في 
 صدكر الإيجاب كالقبكؿ، فمجمس العقد مجمس مختمط بيف المجمس الحقيقي كالمجمس الحكمي. 

كقد تعرض ىذا الاتجاه ىك الآخر لمنقد، ذلؾ أنو فصؿ بيف عنصرم مجمس العقد       
)الزماف كالمكاف(، كىك أمر غير مقبكؿ، لأف مجمس العقد لا يمكف أف يقكـ بركف كاحد فقط، 

ما أف يككف حكميا.ف  يك إما أف يككف حقيقيا، كا 

القكؿ الرابع: يرل مؤيدك ىذا القكؿ أف إبراـ عقد الزكاج في البيئة الرقمية الافتراضية يعتبر  -
تعاقدا بيف غائبيف، كلكف مف طبيعة خاصة، إذ لا يمكف اعتباره تعاقدا بيف غائبيف مطمقا، كلا 

بيف حاضريف كغائبيف في نفس الكقت، لأف التعاقد بيف  تعاقدا بيف حاضريف مطمقا، كلا تعاقدا
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حاضريف يقكـ عمى كحدة الزماف كالمكاف، كالتعاقد بيف غائبيف يقكـ عمى كجكد فارؽ في الزماف 
كاختلبؼ في المكاف، فيك تعاقد بيف غائبيف كقاعدة، لأنو يقكـ عمى كجكد اختلبؼ في المكاف، 

اؾ فارؽ في الزماف، أم لا يكجد ىناؾ فاصؿ بيف طبيعة خاصة، لأنو لا يكجد ىن كذكلكف 
 .كالعمـ بو صدكر القبكؿ

كفي اعتقادنا، فإف ىذا القكؿ ىك الأرجح كالأقرب إلى الصكاب، لأنو يقكـ عمى مبرر       
 معقكؿ إلى أبعد الحدكد.

 المطمب الثالث
 التعاقد عف طريؽ الوكالة والرسوؿ

بنفسو لظركؼ كأسباب معينة، مما تو عقد الزكاج مباشر راغب في إبراـ قد يتعذر عمى ال      
ما المجكء إلى آليات  قانكنية يجعمو أماـ خياريف: إما الامتناع عف المضي في ىذا العقد، كا 

ما عف عف شخص آخر، إما بكاسطة تمكنو مف إبراـ العقد  طريؽ الككالة )الفرع الأكؿ(، كا 
 طريؽ رسكؿ )الفرع الثاني(.

 كالة في عقد الزواجالفرع الأوؿ: الو 

: بقكليا، كذلؾ ؽ.أ 20الككالة في عقد الزكاج في المادة ينص عمى المشرع الأسرم  كاف      
"يصح أف ينكب عف الزكج ككيمو في إبراـ عقد الزكاج بككالة خاصة"، غير أنو في تعديمو 

ميف بقضايا ، قاـ بإلغاء ىذه المادة، مما طرح التساؤؿ كسط الميت2005لقانكف الأسرة سنة 
يعني إلغاء الككالة، أـ أنو مجرد سككت يقتضي تطبيؽ أحكاـ  20الأسرة: ىؿ إلغاء المادة 

ؽ.أ، ككذا القكاعد العامة المقررة في القانكف المدني؟  222الشريعة الإسلبمية، بمكجب المادة 
 كىك ما سنحاكؿ معالجتو في الفقرات التالية:
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 القانوف المدنيأولا: الأحكاـ العامة لموكالة في 

مف خلبؿ القكاعد العامة  كنكع مف النيابة الاتفاقية نظمت الإرادة التشريعية أحكاـ الككالة      
ككذا ، المنظمة لمنيابة في التعاقد 77إلى  73المكاد مف في القانكف المدني، كيتعمؽ الأمر ب

ؽ.ـ،  571المادة  كالككالة حسب التي جاءت تحت عنكاف الككالة، 589إلى  571المكاد مف 
كبنكع مف  عقد بمقتضاه يفكض شخص شخصا آخر لمقياـ بعمؿ شيء لحساب المككؿ كباسمو.

 الاختصار كالإيجاز، نحاكؿ الإشارة إلى بعض أحكاميا فيما يمي:

 :شروط الوكالة -1

بعض الشركط  ىناؾبغض النظر عف الشركط العامة الكاجب تكافرىا في أم عقد، فإف       
الخاصة، التي يمزـ تكافرىا في عقد الككالة، حتى يككف صحيحا، كمرتبا لآثاره القانكنية، كتتمثؿ 

 ىذه الشركط فيما يمي:

 :حموؿ إرادة الوكيؿ محؿ إرادة الأصيؿ -أ

مقتضى ىذا الشرط أف يقكـ الككيؿ بمباشرة العقد مكاف الأصيؿ، خلبفا لمرسكؿ، الذم       
، أم أف التصرؼ القانكني ينشأ عمى نقؿ إرادة أحد المتعاقديف إلى المتعاقد الآخريقتصر دكره 

كتترتب عمى إعماؿ ىذا الشرط نتيجة غاية في  ،1بإرادة الككيؿ التي تحؿ محؿ إرادة الأصيؿ
 الرضا، كعيكب الأىمية، كىي الاعتداد بإرادة الككيؿ، لا بإرادة الأصيؿ فيما يخص الأىمية

 فإف ثـ، كمف ،ـ.ؽ 73 المادة لأحكاـ تطبيقا كذلؾ بالعقد، المتصمة الظركؼ ببعض كالعمـ
 الككيؿ يككف أف الأحياف بعض في يحصؿ لأنو بالأصيؿ، لا بالككيؿ مرتبطة التصرؼ صحة

                                                           
 .13 ص.، 1983القاىرة، مصر، ادر الالتزاـ: المكجز في النظرية العامة للبلتزاـ، دار النيضة العربية، صأنكر سمطاف، م 1
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 ىك أىميتو نقص يككف قد بؿ لذلؾ، أىؿ غير الأصيؿ يككف حيف في بالتصرؼ، لمقياـ أىلب
 .1عنو نيابة بالتصرؼ لمقياـ الغير تككيؿ إلى الدافع

كيعتبر التعاقد عف طريؽ الككالة تعاقدا بيف حاضريف، لا بيف غائبيف، طالما تطابقت       
 إرادتي المتعاقديف في نفس الزماف كالمكاف.

 :مباشرة التصرؼ باسـ الأصيؿ ولحسابو -ب

باسمو، كلا لحسابو، رغـ الاعتداد بإرادة الككيؿ في العقد، إلا أف ىذا الأخير لا يتصرؼ       
لأجؿ ذلؾ، لا بد أف يككف المتعاقد الآخر عمى عمـ  ،2بؿ يتصرؼ باسـ كلحساب الأصيؿ

بذلؾ، بحيث يتعيف عمى الككيؿ أف يعمف لممتعاقد معو أنو يباشر العقد بصفتو ككيلب عف غيره، 
ذا حصؿ كلـ يعمف الككيؿ ؽ.ـ 75كىك ما أكدتو المادة  ،3لا أصيلب عف نفسو أنو يتعاقد ، كا 

العقد لا يرتب أثره في حؽ الأصيؿ، كيككف حكمو البطلبف المطمؽ، لعدـ  فإف ،باسـ مككمو
حداث أثره بالنسبة للؤصيؿ، كأما  تكافؽ الإرادتيف؛ لأف إرادة الككيؿ اتجيت إلى إبراـ التصرؼ كا 

حداث أثره مع شخص النائب  .الطرؼ الآخر فإرادتو اتجيت إلى إبراـ التصرؼ كا 

ف لممتعاقد الآخر غير أنو يستثنى مف ىذه القاعدة حالتيف، لا يمزـ فييما الككيؿ بالإعلب      
لة، رغـ إذا كانت ظركؼ الحاؿ تفترض حتما عمـ الغير بكجكد الككا؛ أكليما: بكجكد الككالة

                                                           
يؿ الذم يجب أف تتكفر فيو الأىمية اللبزمة صرؼ إلى ذمة الأصرؼ تنصة في النائب، طالما أف آثار التصتكفي الأىمية الناق 1
 دار النيضة العربية، القاىرة،ادر الالتزاـ، ص، مالجزء الأكؿعبد المنعـ البدراكم، النظرية العامة للبلتزامات، يراجع:  .صرؼلمت

، دار الجزء الأكؿقانكف المدني: مصادر الالتزاـ، الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط في شرح ال . عبد104 ص.، 1971مصر، 
 .243 ص.، 1952 مصر، رية، القاىرة،صالنشر لمجامعات الم

 .108-107 ص. ص.، 1976 مصر، ، القاىرة،الطبعة الثالثةكي، الكجيز في مصادر الالتزاـ، محمكد جماؿ الديف ز  2
 لحسابو لكف بكاسطة اسـ مستعار: صالأحياف أف يتعاقد الشخؿ في بعض صيح 3

- Jacques Flour et Jean-Luc Aubert, droit civil, vol 1: l’acte juridique, Sirey, Paris, 2014, p. 
432. 



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ وجود التراضيػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ  الفصؿ الأوؿ
 

37 
 

 أـإذا كاف يستكم لدل الغير أف يتعامؿ مع الككيؿ ، كثانييما: عدـ إعلبف الككيؿ عف ذلؾ
 .الأصيؿ

 :عدـ تجاوز حدود الوكالة -جػ

لما كاف الككيؿ يتصرؼ باسـ كلحساب الأصيؿ، ككفؽ عقد ككالة مبرـ بينيما، فإنو       
 لايتعيف عمى الككيؿ ألا يتجاكز الحدكد المتفؽ عمييا في عقد الككالة، كمتى حصؿ ذلؾ، 

تنصرؼ آثار العقد إلى الأصيؿ، تماما مثمما لا تنصرؼ إلى الككيؿ، طالما أنو لـ يقصد إلزاـ 
ما يككف مصير العقد حسب اعتقادنا مكقكفا عمى إجازة الأصيؿ، ك كفي ىذه الحالة،  ،1نفسو

إلا الرجكع عمى الككيؿ،  في حالة عدـ إجازة العقد مف طرؼ المككؿ يككف أماـ المتعاقد الآخر
كمطالبتو بالتعكيض عما أصابو مف ضرر، جراء عدـ تنفيذ العقد في حؽ الأصيؿ، كذلؾ عملب 

 ؽ.ـ. 74بأحكاـ المادة 

غير أف ىناؾ بعض الاستثناءات ترد عمى ىذه القاعدة، أيف تنصرؼ آثار العقد إلى       
إذا ، أك للؤصيؿجاكز حدكد الككالة نفع إذا كاف في ت: 2كىي الأصيؿ، رغـ تجاكز حدكد الككالة

رؼ صادر عف الككيؿ في اعتقد الغير بسبب خطأ الأصيؿ أك إىمالو بحسف نية، أف التص
معو يجيلبف ذلؾ )المادة  إذا انتيت الككالة، ككاف كؿ مف الككيؿ كالمتعاقد، أك حدكد سمطتو

 ة.، أك إذا لـ تكف ىناؾ إمكانية لإخطار الأصيؿ بالمجاكز ؽ.ـ( 76

 

 

 

                                                           
 .58 ص.، 1978 مصر، القاىرة،دار النيضة العربية، عبد الكدكد يحي، دركس في النظرية العامة للبلتزاـ،  1
 .39 ص.، المرجع السابؽأنكر سمطاف،  2
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 :آثار الوكالة -2
 تترتب عمى الككالة آثار قانكنية بالنسبة للؤصيؿ، كالككيؿ، كالغير.      
بالنسبة للؤصيؿ: تنصرؼ إليو آثار العقد مف حقكؽ كالتزامات، طالما كاف تصرؼ  -

 .1الككيؿ غير مخالؼ لعقد الككالة
يمزـ بأم التزاـ، كلا داـ يتصرؼ باسـ الأصيؿ كلحسابو، فإنو لا  بالنسبة لمككيؿ: ما -

يكتسب أم حؽ، كعميو، فإف الإخلبؿ بالالتزامات المترتبة عمى العقد، يقتضي مساءلة 
 .2الأصيؿ، لا الككيؿ

بالنسبة لمغير: تنشأ بينو كبيف الأصيؿ علبقة دائنية، بحيث يكتسب الحقكؽ، كيتحمؿ  -
 .3عد المسؤكلية المدنيةالالتزامات المترتبة عمى العقد، كيسأؿ عف تنفيذه كفؽ أحكاـ كقكا

 ثانيا: الوكالة في عقد الزواج بيف الوجود والعدـ

جدؿ كسط الباحثيف في  ثار، 2005ؽ.أ إثر تعديؿ سنة  20بإلغاء نص المادة       
ىؿ قصد إلغاء الككالة في  :4شؤكف الأسرة حكؿ قصد المشرع مف كراء إلغائو ىذا النص

 عقد الزكاج، أـ لا؟

إف إلغاء نص قانكني، قد يكحي لمبعض أف المشرع يقصد مف كرائو إلغاء الحكـ       
 المشرع اىاألغؽ.أ، المتعمقة بكلاية الإجبار، حيث  12المقرر فيو، كما فعؿ بالنسبة لممادة 
، مع أننا نعتقد أف إلغاء كلاية الإجبار لـ يتـ 2005بمكجب تعديؿ قانكف الأسرة في سنة 

نما ألغيت بمقتضى مضمكف المادتيف 12مادة بإلغاء نص ال  .ذاتو مف القانكف 13ك 11، كا 

                                                           
 .39أنكر سمطاف، المرجع السابؽ، ص.  1
 .59 ص.المرجع السابؽ، عبد الكدكد يحي،  2
 .المرجع نفسو 3
العربي بمحاج، الكجيز  .عني إلغاء الككالة في عقد الزكاجمف قانكف الأسرة ي 20يرل الأستاذ العربي بمحاج أف إلغاء المادة  4

 .168 ص.، المرجع السابؽ، قانكف الأسرة الجزائرم في شرح
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ؽ.أ،  20كقياسا عمى ذلؾ، يبدك لنا أف المشرع لـ يقصد مف كراء إلغاء نص المادة       
 كذلؾ لسببيف رئيسييف: ؛إلغاء الككالة في عقد الزكاج

كج ككيمو في إبراـ كاف كالتالي: "يصح أف ينكب عف الز  20السبب الأكؿ: نص المادة  -
عقد الزكاج بككالة خاصة"، كلك كاف المشرع يريد منع الككالة في عقد الزكاج، لاكتفى 
بإضافة حرؼ النفي "لا"، كأصبح نص المادة كالتالي: "لا يصح أف ينكب عف الزكج 

في إبراـ عقد الزكاج، كلك بككالة خاصة"، كبذلؾ يتصدل المشرع لأم خلبؼ أك  وككيم
 تأكيؿ.

، لـ يضمف قانكف الأسرة أم حكـ ؽ.أ 20السبب الثاني: المشرع بإلغاء نص المادة  -
ىذا الفراغ ك يمنع الككالة في عقد الزكاج، مما يعني أف ىناؾ فراغ قانكني في المسألة، 

يحيمنا عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية، كأحكاـ الشريعة الإسلبمية تجيز الككالة في 
لتكجو نحك تضييؽ نطاقيا، كذلؾ نظرا للؤىمية البالغة لعقد ضركرة اتأكيد الزكاج، مع 

 .1الزكاج، كخطكرة الآثار القانكنية التي يرتبيا

 الفرع الثاني: الزواج عف طريؽ الرسوؿ

خلبفا لمزكاج عف طريؽ الككالة، أيف تحؿ إرادة الككيؿ محؿ إرادة الأصيؿ، فإنو في       
الزكاج عف طريؽ الرسكؿ، يقتصر دكر ىذا الأخير عمى نقؿ إرادة أحد المتعاقديف إلى 
المتعاقد الآخر، كيدخؿ في حكمو الككيؿ، الذم يتعاقد كفؽ تعميمات الأصيؿ، ىذا مف 

إذا كاف  فإف التعاقد عف طريؽ الككالة، يعتبر تعاقدا بيف حاضريفجية، كمف جية أخرل، 
بيف  ا، خلبفا لمتعاقد عف طريؽ الرسكؿ، الذم يعتبر تعاقدالككيؿ حاضرا بمجمس العقد

 غائبيف، كمنو تثار مسألة مكاف كزماف انعقاد العقد.

                                                           
1  Laarbi Belhadj, les atteintes à la liberté du mariage, revue Algerienne, université d’Alger, 
1988, n : 02, p. 425. 
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ؼ المشرع مكق ثـ نحددظيرت في ىذا الشأف أربع نظريات، نحاكؿ عرضيا )أكلا(،       
 أىميتيا )ثالثا(. نبيفالجزائرم منيا )ثانيا(، ثـ 

 1أولا: عرض النظريات 

(، كاتجاه يعتد 1انقسمت ىذه النظريات إلى اتجاىيف، اتجاه يعتد بتكاجد الإرادتيف )      
 (.2بتبادؿ الإرادتيف )

 :تواجد الإرادتيف -1

كفقا ليذا الاتجاه، ينعقد العقد في الكقت الذم يكجد فيو الإيجاب كالقبكؿ، كقد كرستو       
 نظريتاف:

 :نظرية الإعلاف عف القبوؿ -أ

يرل أنصار ىذه النظرية أف العقد يتـ في المكاف كالزماف المذيف يمضي فييما المكجب       
، كمف إيجابيات للئيجاب المكجو إليونو عف قبكلو لو لما تضمنتو الرسالة، أم بمجرد إعلب

ىذه النظرية أنيا تتمشى مع ما تقتضيو المعاملبت التجارية مف سرعة في التعامؿ، غير أف 
العمؿ بيا مف شأنو أف يؤدم إلى خمؽ صعكبة في الإثبات، لأنو قد يحصؿ أف يتراجع 

 القابؿ عف قبكلو، دكف أف يعمـ المكجب بذلؾ.

 :نظرية تصدير القبوؿ -ب

بد مف  مقتضى ىذه النظرية أنو لا يكفي لانعقاد العقد الإعلبف عف القبكؿ، بؿ لا      
تصديره إلى المكجب لو، بحيث ينشأ العقد في المكاف كالزماف المذيف يبعث فييما المكجب لو 

                                                           
، مطبكعات الجزء الأكؿ، المجمد الأكؿ، عبد الحي حجازم، نظرية الالتزامات: النظرية العامة للبلتزاـ كفقا لمقانكف الككيتي  1

 .15 ص.، 1982 ،جامعة الككيت
 



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ وجود التراضيػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ  الفصؿ الأوؿ
 

41 
 

، علبفكعمى غرار نظرية الإ الرسالة التي تتضمف قبكلو، أك الكقت الذم يسافر فيو الرسكؿ.
، غير أنو كقت تصدير القبكؿأصلب نو لا يعمـ ، لأانعقاد العقد المكجب لا يعمـ كقتفإف 

خلبؼ لمنظرية الأكلى، فإنو يجكز لمقابؿ أف يتراجع عف قبكلو شريطة أف يبمغ ىذا التراجع 
 لممكجب قبؿ أف يصؿ إليو القبكؿ.  

 :تبادؿ الإرادتيف -2

ىذا الاتجاه إلى القكؿ بضركرة تبادؿ  خلبفا لمنظريتيف السابقتيف، يذىب أنصار      
 المتعاقديف الإيجاب كالقبكؿ، كقد سارت في ىذا الاتجاه نظريتاف:

 :نظرية تسميـ القبوؿ -أ

مؤدل ىذه النظرية، أف العقد يتـ في المكاف كالزماف المذيف يستمـ فييما المكجب       
، بحيث تقكـ ىذه مضمكنيايو، دكف حاجة إلى العمـ بالرسالة المتضمنة قبكؿ المكجب إل

النظرية عمى فكرة التكزيع العادؿ لمخاطر الطريؽ بيف المكجب كالمكجب لو، إذ يتحمؿ 
تبعة عدـ عممو بالقبكؿ مف المكجب لو خطر ضياع أك تأخير القبكؿ، بينما يتحمؿ المكجب 

كقت انعقاد   مف المتعاقديف يجيؿكقت كصكلو، مع أنو يعاب عمى ىذه النظرية أف كلب
العقد كأنيا لا تكفر الحماية اللبزمة لممكجب لو في حالة ضياع أك عدـ تسمـ القبكؿ، 

  كلممكجب الذم لـ يرتكب أم خطأ عند عدـ اطلبعو عمى القبكؿ.

  :نظرية العمـ بالقبوؿ -ب

 مفاد ىذه النظرية، أف العقد لا يتـ إلا إذا عمـ المكجب بقبكؿ المكجب إليو، إذ لا      
بد مف العمـ بمضمكنيا، حتى يككف العقد  لبـ الرسالة حتى ينعقد العقد، بؿ لاييكفي است

كف مف حؽ القابؿ نيائيا، كقبؿ ىذه المحظة، يككف مف حؽ المكجب الرجكع عف إيجابو، كيك
كتمنح فرصة  ،نيا تحقؽ استقرار المعاملبت، أيجابيات ىذه النظريةف إ، كمالرجكع عف قبكلو
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غاية  ،ثبات كقت العمـ بالقبكؿ، تبقى مسألة إكفي مقابؿ ذلؾ ،لممكجب لو لمتراجع عف قبكلو
 ماـ المكجب لمتعسؼ في حؽ المكجب لو.، مما قد يفتح الباب أفي الصعكبة

 ثانيا: موقؼ المشرع الجزائري مف ىذه النظريات

العمـ بالقبكؿ، رغـ ككف القبكؿ أمر باطني يصعب  بنظريةالمشرع الجزائرم  أخذ      
، التي جاء فييا: "يعتبر ؽ.ـ 67المكقؼ في المادة  إثباتو، كقد كرس المشرع الجزائرم ىذا

 التعاقد ما بيف الغائبيف قد تـ في المكاف كفي الزماف المذيف يعمـ فييما المكجب بالقبكؿ، ما
ؾ ... كيفترض أف المكجب قد عمـ بالقبكؿ لـ يكجد اتفاؽ أك نص قانكني يقضي بغير ذل

 في المكاف كفي الزماف المذيف كصؿ إليو فييما القبكؿ".

 كيلبحظ عمى ىذه المادة أمراف:      

الأكؿ: أف المشرع قد راعى الانتقاد المكجو إلى ىذه النظرية، كذلؾ بأف جعؿ كصكؿ الرسالة  -
أف يثبت  فعميوادعى عكس ذلؾ،  فو منإلى المكجب قرينة بسيطة عمى العمـ بالقبكؿ، كأ

 .1ادعاءه

الثاني: الطابع المكمؿ لمقاعدة المقررة في ىذه المادة، إذ أجاز المشرع لممتعاقديف الاتفاؽ  -
 عمى مخالفتيا، كعدـ الاعتداد بيا، شريطة عدـ الخركج عف النظاـ العاـ.  

 

 

 

 

                                                           
 .123 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  1
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 ثالثا: أىمية تحديد زماف ومكاف انعقاد العقد

 :اف انعقاد العقد عمى التكاليتكمف أىمية تحديد زماف كمك      

 :1/ أىمية تحديد الزماف1

 تظير أىمية تحديد زماف انعقاد العقد في المسائؿ التالية:      

 تحديد مقدار الالتزامات المرتبطة بعنصر الزمف. -

 .معرفة أحقية المتعاقديف في العدكؿ عف الإيجاب كالقبكؿ حسب الحالة -

 تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ في حالة صدكر قانكف جديد. -

كما جاء  تطبيؽ قكاعد التنازع، إذ عادة ما يجعؿ المشرع زماف انعقاد العقد ضابط إسناد، -
 .ؽ.ـ 12في المادة 

 حساب الآجاؿ كالمكاعيد المعتبرة قانكنا مف تاريخ انعقاد العقد. -

 :2/ أىمية تحديد المكاف2

 الاختصاص الإقميمي لممحكمة التي تنظر في النزاع الناشئ بشأف العقد.تحديد  -

تطبيؽ قكاعد التنازع في الحالات التي يككف فييا مكاف إبراـ العقد ضابط إسناد، كما ىك  -
 ؽ.ـ(.  19)المادة القانكنية الحاؿ بالنسبة لشكؿ التصرفات 

                                                           
-103ص.  ص.، 1981 مصر، ادر الالتزاـ، الطبعة الثانية،صتكفيؽ حسف فرج، النظرية العامة للبلتزاـ، الجزء الأكؿ: م 1

105. 
 .155 ص.، 1950 مصر، القاىرة،دار النيضة العربية، ادر الالتزاـ، صدة، مصعبد المنعـ فرج ال 2



 

  
 

 

 

 

 

 الفصؿ الثاني
 صحة التراضي مف

 خلاؿ توفر الأىمية 

 



 الفصؿ الثاني: ػػػػػػػػػػ صحة التراضي مف خلاؿ توفر الأىمية
 

45 
 

 الفصؿ الثاني
 الأىمية صحة التراضي مف خلاؿ توفر

بد كأف تككف صادرة عف ذم أىمية، إذ لا يمكف  لكي يعتد بالإرادة في عقد الزكاج، لا      
سنة  19أف ترتب آثارىا القانكنية، إلا إذا كاف صاحبيا بالغا سف الزكاج، المحددة بػ للئرادة 

كأصؿ عاـ، كعميو، فإف أم زكاج يبرـ مخالفا لأحكاـ الأىمية، يفترض أف يترتب عميو جزاء 
 .اقانكني

كتأسيسا عمى ذلؾ، نحاكؿ معالجة أحكاـ الأىمية كشرط لصحة الرضا في عقد الزكاج،        
تحديد مراحميا )المبحث الثاني(، ثـ بياف ك خلبؿ: تعريفيا، كبياف أنكاعيا )المبحث الأكؿ(، مف 

 عكارضيا )المبحث الثالث(، كمكانعيا )المبحث الرابع(.

 المبحث الأوؿ
 تعريؼ الأىمية وبياف أنواعيا

رة لالتزامات، كمباشاا صلبح الشخص لكسب الحقكؽ، كتحمؿ يمكف تعريؼ الأىمية، بأني      
  .1التصرفات القانكنية، التي مف شأنيا أف ترتب لو ىذا الأمر، أك ذاؾ

كتعرؼ أيضا، بأنيا صلبحية الشخص لأف تتعمؽ بو حقكؽ لو، أك عميو، كلأف يباشر       
 .2بنفسو الأعماؿ القانكنية، كالقضائية، المتعمقة بيذه الحقكؽ

كانطلبقا مف ىذيف التعريفيف، يتبيف أف الأىمية تنقسـ إلى نكعيف: أىمية كجكب، كأىمية       
أداء، مع أف الغالب في اصطلبح الأىمية، أف ينصرؼ إلى النكع الثاني، لا إلى النكع الأكؿ، 

                                                           
، لعامة لشؤكف المطابع الأميريةالييئة ا الطبعة الثالثة، كس في مقدمة الدراسات القانكنية،محمكد جماؿ الديف زكي، در  1

 .438 ص.، 1969 مصر، القاىرة،
 مصر، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية،رمضاف أبك السعكد، شرح مقدمة القانكف المدني، النظرية العامة لمحؽ،  2

 .232 ص.، 1999
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فأىمية الكجكب ىي صلبحية الشخص لمتمتع بالحقكؽ، كتحمؿ الكاجبات التي يقررىا القانكف، 
إذ تثبت للئنساف منذ كلادتو، كأحيانا قبؿ ذلؾ،  ،1ي تتصؿ بالشخصية القانكنية، لا بالإرادةفي

أم عندما يككف جنينا في بطف أمو، فيككف لو الحؽ في الميراث، كالكصية، كحتى اليبات، كما 
يا تثبت لو بعد كفاتو، إلى غاية تصفية تركتو، كتسديد ديكنو، كالأصؿ في ىذه الأىمية، ألا تشكب

 .2أم عيكب، أك عكارض، أك مكانع، فيي مستمرة طيمة حياة الإنساف

أما أىمية الأداء، فيي تتضمف زيادة عمى أىمية الكجكب، صلبحية الشخص لإعماؿ       
إرادتو، إعمالا مف شأنو أف يرتب الآثار القانكنية المقصكدة، بحيث يككف لو أف يباشر بنفسو 

مف شأنيا أف تكسبو حقا، أك تحممو التزاما، عمى كجو يعتد بو  التصرفات القانكنية، التي يككف
 .3قانكنا

كانطلبقا مف ذلؾ، لا يمكف أف تثبت لمشخص أىمية الأداء، دكف أىمية الكجكب، ككف       
الثانية تدخؿ في الأكلى بطريؽ التضمف، في حيف يتصكر أف تثبت أىمية الكجكب دكف أىمية 

ينيما علبقة العمكـ كالخصكص المطمؽ، ىذا كقد يؤدم نقص أىمية الأداء، كمنو تككف العلبقة ب
 .4الأداء إلى نقص أىمية الكجكب في الحالات التي لا تجكز فييا الإنابة في مباشرة الحؽ

كتجدر الإشارة إلى أف تمتع كؿ الأشخاص بأىمية الكجكب، لا يعني تمتعيـ بكؿ الحقكؽ،       
بصفاتيـ، كمراكزىـ -ؿ أف يحرـ القانكف بعض الأشخاص كتحمميـ لكؿ الالتزامات، فقد يحص

عفييـ مف بعض الالتزامات، كحرماف المرأة مف يأك  مف بعض الحقكؽ، -القانكنية، لا بذكاتيـ

                                                           
 .108 ص.، 1985محمد حسنيف، الكجيز في نظرية الحؽ بكجو عاـ، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر،  1
 .785 ص.، 1998 سكريا، ، دار العمـ، دمشؽ،الطبعة الأكلى، الجزء الثانيؿ الفقيي العاـ، طفى الزرقا، المدخصم 2
 .262-261 ص. ، ص.1957 مصر، أبك زىرة، الممكية كنظرية العقد، دار الفكر العربي، القاىرة،محمد  3
 .788-787 ص. ص.، المرجع السابؽالمدخؿ الفقيي العاـ، طفى الزرقا، صم 4
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حؽ الانتخاب كالترشح لممجالس النيابية في بعض الدكؿ، ككذا إعفائيا مف أداء كاجب الخدمة 
 .1الكطنية في جؿ دكؿ العالـ

 الثانيالمبحث 
 مراحؿ الأىمية

اصطلبح الأىمية ينصرؼ في الغالب الأعـ إلى أىمية الأداء، لا إلى  إفسبؽ أف قمنا       
أىمية الكجكب، كمف ثـ، فالمقصكد بمراحؿ الأىمية في ىذا المقاـ، مراحؿ أىمية الأداء، كتمر 

مة نقص الأىمية مرحك كأصؿ بثلبث مراحؿ أساسية: مرحمة انعداـ الأىمية )المطمب الأكؿ(، 
 )المطمب الثاني(، كمرحمة اكتماؿ الأىمية )المطمب الثالث(.

 المطمب الأوؿ
 مرحمة انعداـ الأىمية

تبدأ ىذه المرحمة مف كقت كلادة الشخص حيا، إلى غاية بمكغو سف التمييز، يككف خلبليا       
ىذه الأخيرة مطمقا، الشخص متمتعا بأىمية كجكب كاممة، دكف أىمية الأداء، إذ لا تثبت لو 

كقد حدد المشرع الجزائرم سف  ،2طالما أنو منعدـ التمييز كالإدراؾ، الذم ىك مناط الأىمية
ؽ.ـ: "... يعتبر غير مميز مف لـ يبمغ  42/2سنة، عملب بأحكاـ المادة  13التمييز، ببمكغ 

سنة،  16تحدد ىذا السف بػ  2005ثلبث عشرة سنة"، كذلؾ، بعد أف كانت قبؿ تعديؿ سنة 
مف القانكف  42مادة ؽ.أ: "مف لـ يبمغ سف التمييز لصغر سنو طبقا لم 82كىك ما أكدتو المادة 

مف القانكف المدني  45/2مثؿ المادة المدني..."، كىذا خلبفا لبعض التشريعات العربية 
مف القانكف المدني  97/2ككذا المادة  ،يالأردن مف القانكف المدني 118/3كالمادة  ،المصرم

                                                           
 .519 ص.، 1993 مصر، ، منشاة المعارؼ، الإسكندرية،الطبعة السادسةسيف كيرة، المدخؿ إلى القانكف، ح 1
 .577 ص.، نفسوالمرجع  2
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سلبمية، كما ىك متعارؼ عميو في الشريعة الإ سنكاتبسبع التي حددت سف التمييز  العراقي،
 .1ككفؽ ما استقر عميو القضاء الفرنسي

كخلبؿ ىذه المرحمة، لا يككف لمصبي غير المميز، القياـ بأم تصرؼ قانكني، سكاء كاف       
كيقع باطلب بطلبنا  ،2دائرا بيف النفع كالضرر أـضارا ضررا محضا،  أـنافعا نفعا محضا، 

مطمقا أم تصرؼ يصدر منو في ىذه المرحمة، بما في ذلؾ الزكاج، إذ لا يمكف لغير المميز 
، فيككف تبعا لذلؾ، لكؿ مف ، كلا تمييزلو إبراـ عقد الزكاج، لا بنفسو، كلا بكليو، لأنو لا إدراؾ

نفسو، كلك لـ يتمسؾ لو مصمحة أف يتمسؾ ببطلبف العقد، بؿ عمى القاضي أف يثيره مف تمقاء 
ؽ.ـ: "لا يككف أىلب لمباشرة  42/1كىك ما نصت عميو المادة  ،3بو أم طرؼ في الدعكل

حقكقو المدنية مف كاف فاقد التمييز لصغر في السف أك عتو أك جنكف"، كأعادت تكريسو المادة 
 ؽ.أ.  82

سؿ، كتككيف أسرة، كلف كمف جية أخرل، فإف الزكاج قد شرعو الله تعالى لممعاشرة، كالتنا      
 .4يتحقؽ شيء مف ىذا خلبؿ ىذه المرحمة، مما يجعؿ الزكاج ضرب مف الميك كالعبث، لا أكثر

 المطمب الثاني
 مرحمة نقص الأىمية

سنة، كتنتيي ببمكغ  13تبدأ ىذه المرحمة مف سف التمييز، المحددة في القانكف المدني بػ       
ؽ.ـ،  43الأىمية، كذلؾ استنادا لأحكاـ المادة  سنة كاممة، كىي سف اكتماؿ 19الصبي 

                                                           
 .334 ص.، 2010، دار الخمدكنية، الجزائر، الطبعة الأكلىؽ في القانكف الكضعي الجزائرم، بناسي شكقي، نظرية الح 1
 ص.، 2006محمد حسف قاسـ، المدخؿ لدراسة القانكف، الجزء الثاني: نظرية الحؽ، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف،  2

372. 
. 77، ص. 2002مدخؿ لمعمكـ القانكنية: نظرية الحؽ، طبع المؤسسة الكطنية لمفنكف المطبعية، الجزائر، فريدة محمدم، ال 3

 .118، ص. 2008 القاىرة، مصر، عبد الحميد بف شنيني، مدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية، الجزء الثاني: نظرية الحؽ،
، ص. 2015الجامعية، الجزائر، ، ديكاف المطبكعات الطبعة الثالثةالأسرة عمى ضكء الفقو كالقضاء، الغكثي بف ممحة، قانكف  4

 .458 ص.لبناف،  ، دار الجيؿ، بيركت،الجزء التاسع، في شرح المجمى ، المحمىالأندلسي بف حزـعمي . 30
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كسميت بمرحمة التمييز، لأف الصبي يتمكف خلبليا مف معرفة مضاره، كمنافعو، مع أننا نؤكد 
عدـ اكتماؿ تمييزه خلبؿ ىذه المرحمة، لأف ذلؾ يعني بمكغ سف الرشد، فالصبي يبقى ناقص 

 .1التمييزالعقؿ، ككؿ ما في الأمر أنو تكافرت لو بعض أسباب 

 كمف ىنا، يثار التساؤؿ حكؿ مصير التصرفات القانكنية التي يباشرىا الصبي المميز؟      

أجاب المشرع عمى ىذا التساؤؿ في مكضعيف مختمفيف، إجابة متكافقة في بعض       
 الجكانب، كمتناقضة في بعض الجكانب الأخرل.

 حكما صريحافي القانكف المدني الجزائرم المشرع  يذكرلـ ففي القانكف المدني،       
بتحديد سف  43المادة اكتفى في حيث إنو لأىمية، متصرفات القانكنية، التي يجرييا ناقص ال

إذا لـ يتمسؾ بو  عمى أنو: "يسقط الحؽ في الإبطاؿ 101في المادة  ثـ نص، فقط التمييز
نقص الأىمية مف اليكـ الذم  ( سنكات. كيبدأ سرياف ىذه المدة في حالة5صاحبو خلبؿ خمس )

كيلبحظ مف خلبؿ ىذا النص، أف المشرع قد اعتبر بشكؿ ضمني  ،يزكؿ فيو ىذا السبب..."
تصرفات ناقص الأىمية قابمة للئبطاؿ، لأنو كاف بصدد تحديد مدة التقادـ الخاصة بحالات 

رفات الصبي العقد القابؿ للئبطاؿ، كما يلبحظ أف المشرع في القانكف المدني لـ يقسـ تص
ىؿ ىذا الحكـ يشمؿ كؿ التصرفات، أـ يشمؿ فقط التصرفات الدائرة بيف المميز، ليثار التساؤؿ 

 ؟النفع كالضرر

ىذه المسألة، إلا أف الراجح في اعتقادنا، أف المشرع، إنما  عمىالمشرع  نصرغـ عدـ       
تصرفات قصد التصرفات الدائرة بيف النفع كالضرر، دكف التصرفات النافعة نفعا محضا، كال

عتد بيا يصحيحة ك  النافعة نفعا محضا ككف تصرفات الصبيتالضارة ضررا محضا، كبذلؾ 

                                                           
 .451 ص.، المرجع السابؽدة، صعبد المنعـ فرج ال 1
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التصرفات ك  ،ؽ.ـ 101قابمة للئبطاؿ كفؽ المادة  تصرفات الدائرة بيف النفع كالضررالك  ،قانكنا
 .1باطمة بطلبنا مطمقا الضارة ضررا محضا

خلبفا لما جاء في القانكف المدني، كاف المشرع كاضحا في بياف حكـ تصرفات الصبي ك       
، التي جاء في نصيا: "مف بمغ سف التمييز 83المميز في قانكف الأسرة، كذلؾ بمقتضى المادة 

مف القانكف المدني تككف تصرفاتو نافذة إذا كانت نافعة لو،  43غ سف الرشد طبقا لممادة كلـ يبم
كباطمة إذا كانت ضارة بو، كتتكقؼ عمى إجازة الكلي أك الكصي فيما إذا كانت مترددة بيف النفع 

 كالضرر، كفي حالة النزاع يرفع الأمر لمقضاء".

ات النافعة نفعا محضا، كالتصرفات الضارة كبذلؾ، يككف المشرع قد ميز بيف التصرف      
صحيحة كمرتبة حيث اعتبر الأكلى  ضررا محضا، كالتصرفات الدائرة بيف النفع كالضرر،

 .2متكقفة عمى إجازة الكلي أك الكصي، في حيف ترؾ الثالثة باطمة بطلبنا مطمقا، كالثانية لآثارىا

المبس المكجكد كحسنا فعؿ المشرع عندما ميز بيف ىذه التصرفات، ليككف بذلؾ قد أزاؿ       
 83غير أنو خمؽ مشكلب آخر، كىك التناقض المكجكد بيف نص المادة  .ؽ.ـ 101في المادة 

فيما يخص حكـ التصرفات الدائرة بيف النفع كالضرر، إذ قضت  .ؽ.ـ 101كالمادة  .ؽ.أ
التصرؼ إلى حيف إجازتو مف قبؿ الكلي، أك الكصي، في حيف رتبت الثانية  الأكلى بعدـ نفاذ

قابمية التصرؼ للئبطاؿ، كلأف التناقض بيف الفكرتيف كاضح، كالجمع بينيما أمر مستحيؿ، فإف 
 بد منو: اختيار أحد الحكميف، كالتخمي عف الآخر أمر لا

 101ؽ.أ، كذلؾ ككف المادة  83مقارنة بنص المادة  .ؽ.ـ 101رغـ حداثة نص المادة  -1
رغـ تعديؿ قانكف الأسرة في ذات السنة، إلا أننا ك  ،83، دكف المادة 2005طاليا التعديؿ سنة 

                                                           
، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، الجزء الأكؿـ في القانكف المدني الجزائرم، عمي عمي سميماف، النظرية العامة للبلتزا 1

 .237 ص. ،، المرجع السابؽ. بناسي شكقي271 ص.، 2006
 .337 ص.، نفسوالمرجع بناسي شكقي،  2
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ؽ.ـ، كذلؾ  101ؽ.أ، كتجاكز نص المادة  83نرل مف جيتنا أفضمية الاعتداد بنص المادة 
 للؤسباب التالية:

ض النقص الذم يعتريو، إلا أنو كاف أكثر كضكحا كتفصيلب كرغـ بع .ؽ.أ 83نص المادة  -
ؽ.ـ، التي لـ تميز بيف أنكاع  101في حكـ تصرفات الصبي المميز، مقارنة بنص المادة 

 التصرفات مف جية، كالتي يقتصر حكميا عمى العقد، دكف التصرفات الأخرل مف جية ثانية.

، كأكثر استقرار المعاملبت مف فكرة الإبطاؿفكرة التصرؼ المكقكؼ أكثر انسجاما مع مبدأ  -
تيب جميع الآثار القانكنية الإبطاؿ الذم مف قكاعده العامة تر حماية لمصالح القاصر مقارنة ب

 .1منذ نشأتو

قانكف الأسرة نص خاص مقارنة بالقانكف المدني، الذم يعتبر الشريعة العامة، كتطبيقا  -2
، كليس نص ؽ.أ 83الأجدر بالتطبيؽ، ىك نص المادة لقاعدة الخاص يقيد العاـ، فإف النص 

 ؽ.ـ. 101المادة 

، كفؽ مقترح الدكتكر محمد 83كمع ذلؾ، فإننا ندعك المشرع إلى تعديؿ نص المادة       
مف التقنيف المدني،  43"مف بمغ سف التمييز كلـ يبمغ سف الرشد طبقا لممادة  :2سعيد جعفكر

نافعة لو، كباطمة إذا كانت ضارة بو، أما تصرفاتو الدائرة بيف تككف تصرفاتو نافذة إذا كانت 
النفع كالضرر فتككف مكقكفة عمى إجازتو بعد بمكغو سف الرشد أك عمى إجازة كليو أك كصيو 

 قبؿ بمكغ ىذه السف.

كيجب أف يستعمؿ خيار الإجازة أك الرد خلبؿ سنة كاحدة، فإذا لـ يصدر خلبؿ ىذه المدة ما 
 ة في رد العقد اعتبر العقد نافذا.يدؿ عمى الرغب

                                                           
 .272 ص.، المرجع السابؽ. عمي عمي سميماف، 78 ص.، المرجع السابؽمحمدم،  فريدة  1
الأىمية المالية في القانكف المدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي، دار ىكمة، الجزائر،  صرفات ناقصجعفكر، تمحمد سعيد   2

 .32 ص.، 2002
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كيبدأ سرياف ىذه المدة مف كقت بمكغ القاصر سف الرشد أك مف الكقت الذم يعمـ فيو الكلي أك 
 الكصي بصدكر العقد".

كمف ىنا، فحرم بنا أف نتساءؿ عف حكـ عقد الزكاج، الذم يتـ خلبؿ مرحمة نقص       
 الأىمية؟

سنة..."، كذلؾ بعد  19ىمية الرجؿ كالمرأة في الزكاج بتماـ : "تكتمؿ أؽ.أ 7نصت المادة       
تنص: "تكتمؿ أىمية الرجؿ لمزكاج بتماـ الكاحد كالعشريف سنة  2005أف كانت قبؿ تعديميا سنة 

 كالمرأة بتماـ الثامنة عشر سنة..."

 كما يلبحظ عمى نصي ىاتيف المادتيف ما يمي:      

رأة في الزكاج مف جية، كبيف أىمية الزكاج كسف الرشد في كحد المشرع بيف أىمية الرجؿ كالم -
سنة ميلبدية، كبذلؾ، يككف قد كضع حدا  19القانكف المدني مف جية أخرل، كذلؾ بأف جعميا 

لما قد ينشأ مف مشاكؿ كتناقضات بسبب ىذا الاختلبؼ، إذ لا يعقؿ لممرأة أف تتزكج في سف 
 ة، قد تقتضييا الحياة الزكجية.سنة، ثـ تحرـ مف مباشرة تصرفات قانكني 18

سنة، مع أف البمكغ عادة ما يككف قبؿ ىذه السف، كىك ما  19حدد المشرع أىمية الزكاج بػ  -
يعد تقييدا مف المشرع لإرادة الطرفيف في إبراـ عقد الزكاج، مع أف ىذا التقييد جائز مف كجية 

ا منو بعيف الاعتبار متغيرات الزماف شرعية، لأنو لا مانع لمحاكـ أف يقيد المباح، أخذالنظر ال
كمستجدات العصر، فالرشد في ظؿ حياة اجتماعية ساذجة كبسيطة، يختمؼ عنو في ظؿ حياة 

 متشعبة كمعقدة.

أما بالنسبة لمصير الزكاج المبرـ قبؿ ىذه السف، أم خلبؿ مرحمة نقص الأىمية، فإف       
، المتعمؽ 1963جكاف  29ا القانكف الصادر في قانكف الأسرة لـ يتناكؿ ىذه المسألة، بؿ تناكلي

ثبات العلبقة الزكجية، الذم نص في المادة الثالثة منو: "كؿ زكاج أبرـ  بتنظيـ سف الزكاج، كا 
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خلبفا لأحكاـ المادة الأكلى، يككف باطلب إذا لـ يمحقو دخكؿ، كيجكز الطعف فيو مف الزكجيف 
مصمحة فيو، عمى أف يككف قابلب لمبطلبف إذا شخصيا أك مف النيابة العامة أك ممف تككف لو 

 لحقو دخكؿ، كذلؾ بناء عمى طمب كؿ كاحد مف الزكجيف دكف غيرىما".

كعميو، فإف المشرع ميز فيما يخص حكـ الزكاج المنعقد خلبفا لأحكاـ الأىمية بيف       
 حالتيف:

فيو مف طرؼ باطلب بطلبنا مطمقا، كيجكز الطعف الزكاج حالة عدـ الدخكؿ: يقع في  -
 الزكجيف، أك النيابة العامة، أك مف لو مصمحة.

 حالة الدخكؿ: يككف قابلب للئبطاؿ، بناء عمى طمب كؿ كاحد مف الزكجيف، دكف غيرىما.في  -

كبذلؾ، يككف المشرع قد راعى في ىذا الحكـ الحفاظ عمى استقرار الأسرة، إذ أقر       
كيككف الحكـ  ،1ث يككف الزكاج في حكـ العدـالبطلبف المطمؽ في حالة عدـ الدخكؿ، بحي

الصادر بشأنو حكما كاشفا غير منشئ، في حيف ترؾ الحرية لطرفي العقد في المطالبة بإبطالو 
مف عدميا في حالة الدخكؿ، مع الملبحظ أف المشرع لـ يميز بيف طرفي العقد، حيث يفيـ مف 

الح ناقص الأىمية فقط، بؿ قرر كذلؾ نص ىذه المادة، أف حؽ المطالبة بالإبطاؿ لـ يقرر لص
ف كاف كامؿ الأىمية، كىذا أمر فيو نكع مف الغرابة.  لمطرؼ الآخر، حتى كا 

مف جيتيا، قضت المحكمة العميا بأنو مف المقرر شرعا أف عدـ تكافر أىمية الزكاج، ك       
بالفسخ بعد بمكغيا كأف الحكـ بفسخ عقد الزكاج قبؿ البناء لتمسؾ الزكجة  ،2ينتج عنو بطلبنو

 .3سف الرشد لعدـ رضاىا، ىك تطبيؽ صحيح لمقانكف

                                                           
 .118 ص.، المرجع السابؽالعربي بمحاج، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم،  1
 .139 ص.، 1، العدد 1968، ـ.ج، 1966-12-07المحكمة العميا، غ.ؽ.خ،  2
 .426-425 ص. ص.، 2، العدد 2002، ـ.ؽ، 255711، ممؼ رقـ 2001-02-21المحكمة العميا، غ.أ.ش،  3
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أف أحكاـ الأىمية مف النظاـ العاـ، لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتيا، كىك  ،كتجدر الإشارة      
ؽ.ـ: "ليس لأحد التنازؿ عف أىميتو كلا لتغيير أحكاميا"، كعميو، فإف أم  45ما أقرتو المادة 

كقكاعد الأىمية، يعتبر خركجا عف مبدأ المشركعية، كبالتالي يقع باطلب  اتفاؽ يخالؼ أحكاـ
 بطلبنا مطمقا.

غير أف المشرع قد خرج عف القاعدة العامة في الأىمية، كذلؾ بأف أجاز لمقاضي       
الترخيص لمقاصر بالزكاج إذا رأل في ذلؾ مصمحة، أك ضركرة، كتأكدت قدرة الطرفيف عمى 

زكاج، كىك ما سنتناكلو في الباب الثالث، عند الحديث عف التراخيص النيكض بمتطمبات ال
 كالشكاىد الكاجب الحصكؿ عمييا قبؿ إبراـ عقد الزكاج.

ف كانت مف النظاـ العاـ-ككخلبصة لما سبؽ، فإف أحكاـ الأىمية        فيي لا تكرس  -كا 
نما تكرس البعد التعاقدم كذلؾ، فيي حماية ل مبدأ سمطاف الإرادة، إذ البعد النظامي فحسب، كا 

أف أحكاميا تيدؼ إلى حماية إرادة المتعاقد، الذم لـ تكتمؿ أىميتو بعد، لأف الإرادة مناطيا 
التمييز، كبدكف تمييز لا يمكف أف نعرؼ الإرادة الحقيقية لممتعاقد، كالآثار القانكنية التي 

 انصرفت إلى ترتيبيا. 

 مطمب الثالثال
 مرحمة اكتماؿ الأىمية

يؤسس الفقو الإسلبمي اكتماؿ الأىمية عمى بمكغ الصبي، كالبمكغ حالة طبيعية بيكلكجية،       
أك قكة تحدث لمشخص، تنقمو مف حالة الطفكلة إلى حالة الرجكلة، كيحصؿ بظيكر علبمة مف 
علبماتو الطبيعية، كالاحتلبـ بالنسبة لمذكر، كالحيض بالنسبة للؤنثى، فإف لـ يكجد شيء مف 

 .1العلبمات، كاف البمكغ بالسفىذه 

                                                           
 .816 ص.سابؽ، المرجع ، الصطفى الزرقام 1
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 17سنة لمفتى، ك 18غير أف الفقياء اختمفكا في تحديد سف البمكغ، فمنيـ مف حدده بػ       
سنة بالنسبة لمذكر كالأنثى، كما  15سنة لمفتاة، كما فعؿ الإماـ أبك حنيفة، كمنيـ مف حدده بػ 
سنة بالنسبة  18كية، فيك تحديده بػ ىك الحاؿ بالنسبة للئماـ الشافعي، أما المشيكر عند المال

مع الملبحظ، أف السنة في الفقو الإسلبمي تحتسب بالتقكيـ اليجرم، لا بالتقكيـ  ،1لمجنسيف
 الميلبدم.

ذا كاف الفقياء قد اختمفكا في تحديد سف البمكغ، فقد اتفقكا عمى أف ىذه السف غير كافية        كا 
 بَمَغُوا إِذَا حَتَّى   الْيَتاَمَى   وَابْتَمُوارشد، مصداقا لقكلو تعالى: "لاكتماؿ الأىمية، إذ لا بد مف إيناس ال

نْيُ ْـ آنَسْتُـ فَإِفْ  النّْكَاحَ  فإيناس الرشد شرط ضركرم لاكتماؿ  ،2"أَمْوَالَيُ ْـ إِلَيْيِ ْـ فَادْفَعُوا رُشْدًا مّْ
الأىمية، كما يفيـ مف الآية الكريمة، كالرشد ىك القدرة عمى تدبر الأمكر المالية، كاستغلبؿ 

كىذه القدرة تختمؼ مف زماف إلى زماف، حسب درجة تعقد الحياة  ،3الأمكاؿ أحسف استغلبؿ
بسف أعمى مف تمؾ المحددة كتشعبيا، لذلؾ، نجد بعض التشريعات الحالية تحدد سف الأىمية 

مف طرؼ الفقياء، مع إمكانية الحكـ باستمرار الكلاية متى بمغ الشخص ىذه السف غير متمتع 
بؿ أبعد مف ذلؾ، فإف إيناس الرشد يختمؼ مف شخص لآخر، مما يجعؿ اكتماؿ  ،4بقكاه العقمية

ة خاصة بو، الأىمية أمرا نسبيا، يخضع لتقدير ذاتي، كمف ثـ، تككف لكؿ شخص سف أىمي
فيناؾ مف يؤنس رشده في العشريف، كىناؾ مف يؤنس رشده في الثلبثيف، كىناؾ مف لا يؤنس 

 رشده طيمة حياتو.

سنة كاممة )ميلبدية( بالنسبة لكلب  19أما في القانكف، فقد حدد سف اكتماؿ الأىمية بػ       
ك ما نصت عميو المادة الجنسيف، بشرط أف يبمغ الشخص ىذه السف متمتعا بقكاه العقمية، كى

                                                           
 .816، ص. مصطفى الزرقا، المرجع السابؽ 1
 .6النساء، الآية سكرة  2
 .37، ص. 1966 سكريا، دمشؽ، ، دار القمـ،الجزء الخامسالقرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، شمس الديف  3
، 1996 لبناف، الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية، بيركت،، الجزء الثانيشرح التمكيح عمى التكضيح، سعد الديف التفتازاني،  4

 .382 ص.
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ؽ.ـ: "كؿ شخص بمغ سف الرشد متمتعا بقكاه العقمية، كلـ يحجر عميو، يككف أىلب لمباشرة  40
 حقكقو المدنية.

 سنة كاممة".( 19)كسف الرشد تسعة عشر 

فمتى بمغ الإنساف ىذه السف، كانت جميع تصرفاتو صحيحة، سكاء كانت نافعة نفعا       
إلا إذا بمغ ىذه السف مصابا  ،1دائرة بيف النفع كالضرر أـضا، ضارة ضررا مح أـمحضا، 

بعارض معدـ لمتمييز )الجنكف أك العتو(، أك منقص لو )السفو أك الغفمة(، فيككف في حكـ عديـ 
بنصيا: "مف بمغ  ؽ.أ 86الأىمية، أك ناقصيا حسب الحالة، كىك ذات الحكـ الذم أقرتو المادة 
 مف القانكف المدني". 40سف الرشد كلـ يحجر عميو، يعتبر كامؿ الأىمية كفقا لأحكاـ المادة 

كيترتب عمى ذلؾ، أنو إذا حكـ عمى الشخص قبؿ بمكغو ىذه السف باستمرار الكلاية، أك       
لسف مجنكنا، أك الكصاية لجنكف، أك عتو، أك غفمة، أك سفو، أك لـ يحكـ عميو، كلكف بمغ ىذه ا

معتكىا، فتستمر عميو الكلاية، أك الكصاية حسب الأحكاؿ، أما إذا بمغ ىذه السف، ككاف ذا غفمة 
أك سفو، كلـ يكف قد حكـ عميو باستمرار الكلاية، أك الكصاية ليذا السبب، فإنو يعتبر كامؿ 

 .2الأىمية، كتسرم عميو أحكاـ الرشد لا القصر

 المبحث الثالث
 يةعوارض الأىم

ما تجب الإشارة إليو بادئ الأمر، أف العكارض تصيب أىمية الأداء، لا أىمية الكجكب،       
التي ترتبط بالشخصية القانكنية كجكدا كعدما، كالأصؿ، أنو متى بمغ الشخص سف الرشد، 

داـ متمتعا بقكاه العقمية كلـ  ما سنة، أصبح كامؿ الأىمية 19المحددة في القانكف المدني بػ 

                                                           
 .365 ص.، 1988 مصر، كر، نظرية الحؽ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،صمحمد حسيف من 1
 .297 ص.، المرجع السابؽ عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، 2
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، بحيث تككف لو صلبحية إجراء مختمؼ التصرفات القانكنية، بما فييا تمؾ التي يحجر عميو
ؽ.ـ: "كؿ  78يمكف أف تؤثر سمبا عمى ذمتو المالية، كاليبات، كذلؾ استنادا لأحكاـ المادة 

شخص أىؿ لمتعاقد ما لـ يطرأ عمى أىميتو عارض يجعمو ناقص الأىمية أك فاقدىا بحكـ 
اضح مف نص ىذه المادة، أنيا جعمت الأصؿ في الشخص أف يككف أىلب لمتعاقد، القانكف"، فالك 

غير أنو قد يصيبو عارض مف عكارض الأىمية، فيؤدم إلى إعداـ أىميتو )المطمب الأكؿ(، أك 
إنقاصيا )المطمب الثاني(، مما يؤثر عمى صحة التصرفات التي يجرييا، فيككف مصيرىا 

 حسب الحالة. البطلبف، أك القابمية للئبطاؿ

 المطمب الأوؿ
 العوارض المعدمة للأىمية

ينصرؼ مفيكـ العكارض المعدمة للؤىمية إلى الجنكف، كالعتو، كسميت كذلؾ، لأنيا       
تجعؿ صاحبيا مثمو مثؿ عديـ الأىمية، مما يؤثر عمى صحة تصرفاتو القانكنية، كسنعرض في 

ـ نبيف أثرىا عمى التصرفات القانكنية )الفرع ىذا المقاـ تعريؼ ىذه العكارض )الفرع الأكؿ(، ث
 الثاني(.

 الفرع الأوؿ: تحديد العوارض المعدمة للأىمية
تتمثؿ ىذه العكارض في الجنكف، كالعتو، كيختمؼ الجنكف في مفيكمو عف العتو، رغـ       

 اشتراكيما في الحكـ، لذلؾ نعرؼ الجنكف )أكلا(، ثـ العتو )ثانيا(.
 الجنوفأولا: تعريؼ 

: "اختلبؿ بأنو عرفو صاحب التكضيحفقد نكف عدة تعريفات، قدـ الفقو الإسلبمي لمج      
 .1لمعقؿ يمنع مف جرياف الأقكاؿ كالأفعاؿ عمى نيج العقؿ إلا نادرا"

                                                           
 .334 ص.سابؽ، المرجع السعد الديف التفتازاني،  1
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كيعرفو في شرحو: "الجنكف اختلبؿ القكة المميزة بيف الأمكر الحسنة كالقبيحة المدركة       
 .1يظير آثارىا كبتعطؿ أفعاليا"لمعكاقب، بأف لا 

كلمجنكف عند فقياء الشريعة الإسلبمية عدة تقسيمات، أىميا عمى الإطلبؽ تقسيمو إلى       
 جنكف مطبؽ، كجنكف متقطع. 

أما الجنكف المطبؽ، فيك ذلؾ الذم يككف فيو صاحبو مغمكبا، فيك جنكف مستمر لا يفيؽ       
صاحبو أبدا، أما الجنكف المتقطع، فيك ذلؾ الذم تتخممو مف حيف لآخر فترات إفاقة، كمف ثـ، 

إذا تعتبر التصرفات القانكنية في الحالة الأكلى باطمة مطمقا، كتتكقؼ في الحالة الثانية عمى ما 
كانت صدرت في حالة جنكف، أـ في حالة إفاقة، بحيث تككف باطمة في حالة الجنكف، 

كىك ما أخذت بو بعض التشريعات العربية، كالتشريع  ،2كصحيحة كنافذة في حالة الإفاقة
ؽ.ـ، حيث ميز بيف الجنكف  28/2ؽ.ـ، كالتشريع الأردني في المادة  108العراقي في المادة 
المتقطع، كمدل تأثيرىما عمى صحة التصرفات القانكنية الصادرة في ىذه المطبؽ، كالجنكف 

 .3الحالة أك تمؾ
كللئشارة، فإف الحجر عمى المجنكف لا يتكقؼ عند فقياء الشريعة الإسلبمية عمى صدكر       

حكـ يقضي بذلؾ، لأف المجنكف عندىـ محجكر لذاتو بمجرد ىذه الصفة، كىك ما سار عميو 
 .27/1، كالقانكف الأردني في المادة 94قي في المادة القانكف العرا

فقياء الشريعة الإسلبمية، قدـ فقياء القانكف بعض التعريفات لمجنكف، نعرض  ما فعؿمثمك       
عرؼ بأنو:  ، كما4"الجنكف مرض يصيب العقؿ كيؤدم إلى اختلبلو فيفقد صاحبو التمييز" منيا:

                                                           
 .334، ص. سعد الديف التفتازاني، المرجع السابؽ 1
 .348 ص.، مرجع السابؽالبناسي شكقي،  2
 المرجع نفسو. 3
 .464 ص.، المرجع السابؽالكجيز في مصادر الالتزاـ، محمكد جماؿ الديف زكي،  4
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تكازنو كعدـ انتظاـ قكاه فيعدـ لدل صاحبو الإدراؾ  "اضطراب يصيب العقؿ كيؤدم إلى اختلبؿ
 .1كالتمييز"
ما يلبحظ عمى ىذه التعريفات، أنيا تتفؽ عمى أف الجنكف يؤدم إلى إعداـ الإدراؾ       

كالتمييز، كمف ثـ، تنعدـ أىمية المجنكف، كيككف في حكـ القاصر غير المميز، أم عديـ 
إلا  الجزائرم لـ يميز بيف الجنكف المستمر، كالجنكف المتقطع، أف المشرع ةالأىمية، مع الملبحظ

التي نصت عمى أنو: "لا يصح كقؼ المجنكف  ،10-91مف قانكف الأكقاؼ  30في المادة 
كالمعتكه لككف الكقؼ تصرفا يتكقؼ عمى أىمية التسيير، أما صاحب الجنكف المتقطع فيصح 

  ة ثابتة بإحدل الطرؽ الشرعية".أثناء إفاقتو كتماـ عقمو شريطة أف تككف الإفاق

ذلؾ المسألة، ك ىذه الفقو الإسلبمي في  فقد سايراممشرع العراقي كالأردني أما بالنسبة ل      
مف القانكف المدني  108، فقد جاء في المادة بالتمييز بيف الجنكف المستمر كالجنكف المتقطع

: "المجنكف المطبؽ ىك في حكـ الصغير غير المميز، أما 1951لسنة  40العراقي رقـ 
المادة كىك ما نصت عميو المجنكف غير المطبؽ فتصرفاتو في حالة إفاقتو كتصرفات العاقؿ"، 

 .1976لسنة  43مف القانكف المدني الأردني رقـ  128

 عريؼ العتوثانيا: ت

عرفو صاحب التكضيح بأنو: "اختلبؿ في العقؿ، بحيث يختمط كلبـ مف أصابو ىذا       
 .2الاختلبؿ فيشبو مرة كلبـ العقلبء كمرة أخرل كلبـ المجانيف"

 

 

                                                           
 .141 ص.المرجع السابؽ، رمضاف أبك السعكد،  1
 .167، ص. 1996 لبناف، دار الكتب العممية، بيركت، ،الجزء الثانيمسعكد بف عمر التفتازاني، التكضيح لمتف التنقيح،  2



 الفصؿ الثاني: ػػػػػػػػػػ صحة التراضي مف خلاؿ توفر الأىمية
 

60 
 

كجاء في الفتاكل اليندية: "أحسف ما قيؿ في المعتكه: مف كاف قميؿ الفيـ مختمط الكلبـ       
 .1أنو لا يضرب أك يشتـ كما يفعؿ المجنكف"فاسد التدبير، إلا 

كالعتو عند فقياء الشريعة الإسلبمية، إما أف يككف معدما لمتمييز، فيككف صاحبو في حكـ       
ما أف يككف منقصا لمتمييز، فيككف  عديـ الأىمية، بما يترتب عمى ذلؾ مف آثار قانكنية، كا 

ز لـ تأخذ بو معظـ التشريعات، كمنيا رغـ أف ىذا التمييك صاحبو في حكـ ناقص الأىمية، 
التشريع الجزائرم، إذ اعتبر العتو ميما كانت درجتو عارضا مف العكارض المعدمة للؤىمية، في 

عارضا منقصا  28/1، كالمشرع الأردني في المادة 107حيف اعتبره المشرع العراقي في المادة 
لصغير المميز، لا في حكـ عديـ للؤىمية، إذ يعتبر المعتكه في ظؿ ىذه المكاد في حكـ ا

 .2الأىمية

في المعتكه أف يصدر بشأنو  ةالإسلبمي يعةالشر فقياء كعمى غرار الجنكف، لا يشترط       
 حكما بالحجر، فيك يعتبر محجكرا لذاتو.

أما عند فقياء القانكف، فالعتو ضعؼ في العقؿ، يجعؿ صاحبو قميؿ الفيـ، مختمط       
ف كاف يصيب العقؿ،  لا يصؿ إلى درجة الجنكف، بؿ يقتصر فإنو الكلبـ، كتدبيره فاسد، فيك كا 

عمى تشكيش الفكر، كعدـ القدرة عمى تدبير الأمكر، كتقديرىا بشكؿ سميـ، فيك في الغالب 
ؽ.ـ  42كمع ذلؾ، اعتبره المشرع الجزائرم بمقتضى حكـ المادة  ،3، كلا يعدموينقص التمييز

في حكـ عديـ الأىمية، كذلؾ بالنص: "لا يككف أىلب لمباشرة حقكقو المدنية مف كاف فاقد التمييز 
لصغر في السف أك عتو أك جنكف..."، كىك ما يدفع إلى التساؤؿ عف مسعى المشرع مف اتخاذ 

 .ز بيف العتو المعدـ للؤىمية، كالعتو المنقص لياكاف عميو أف يمي، إذ ىذا المكقؼ

                                                           
العممية، بيركت، الكتب ، الطبعة الثانية، دار الجزء الخامسلجنة عمماء برئاسة الشيخ نظاـ الديف البمخي، الفتاكل اليندية،  1

 .54 ص. ،2010، لبناف
 .349 ص.، المرجع السابؽبناسي شكقي،  2
 .368 ص.، المرجع السابؽنظرية الحؽ، كر، صمحمد حسيف من 3
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 الفرع الثاني: حكـ تصرفات المجنوف والمعتوه

أخذ المشرع فيما يخص مصير تصرفات المجنكف كالمعتكه بأكثر مف مكقؼ، مكزعة في       
ثلبثة مكاضع مف المنظكمة القانكنية، ففي القانكف المدني أخذ بمكقؼ )أكلا(، كفي قانكف الأسرة 

 أخذ بمكقفيف مختمفيف عف بعضيما، كعف المكقؼ المتخذ في القانكف المدني )ثانيا(.

 رفات المجنوف والمعتوه في القانوف المدنيأولا: حكـ تص

ؽ.ـ، فإنو لا يككف أىلب لمباشرة حقكقو المدنية مف كاف فاقد  42حسب نص المادة       
التمييز لصغر في السف، أك عتو، أك جنكف، كمف ثـ، يككف المجنكف كالمعتكه في حكـ عديـ 

النظر عما إذا كانت نافعة لو، أك  الأىمية، كتقع تصرفاتو القانكنية باطمة بطلبنا مطمقا، بغض
ضارة بو، أك دائرة بيف النفع كالضرر، دكف التمييز بيف ما إذا كاف الجنكف مطبقا، أـ لا، كما 

كىذا خلبفا  ،1إذا كاف العتو معدما للؤىمية، أـ منقصا ليا، كدكف اشتراط صدكر حكـ بالحجر
مف القانكف المدني المصرم التي  114اعتمد ىذا التمييز في المادة الذم لممشرع المصرم، 

نصت عمى أنو: "يقع باطلب تصرؼ المجنكف كالمعتكه إذا صدر التصرؼ بعد تسجيؿ قرار 
الحجر، أما إذا صدر التصرؼ قبؿ تسجيؿ قرار الحجر، فلب يككف باطلب إلا إذا كانت حالة 

كبذلؾ يككف المشرع  الجنكف أك العتو شائعة كقت التعاقد أك كاف الطرؼ الآخر عمى بينة منيا"،
 :2المصرم قد ميز في ىذا الشأف بيف حالتيف

حالة عدـ تسجيؿ قرار الحجر: تككف التصرفات الصادرة عف المجنكف كالمعتكه صحيحة، إلا  -
إذا كانت حالة الجنكف أك العتو شائعة كقت التعاقد، أك كاف الطرؼ الآخر يعمـ بيا، أك مف 

 التصرؼ باطلب.المفركض أف يعمـ بيا، فيككف 

                                                           
 .55 ص.، المرجع السابؽعمي عمي سميماف،  1
-177 ص. ص.، 2001 مصر، نبيؿ إبراىيـ سعد، المدخؿ إلى دراسة القانكف: نظرية الحؽ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، 2

178. 
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حالة تسجيؿ قرار الحجر: يككف المجنكف كالمعتكه في حكـ عديـ الأىمية، كتقع جميع  -
 تصرفاتو باطمة.

 ثانيا: حكـ تصرفات المجنوف والمعتوه في قانوف الأسرة

اتخذ المشرع إزاء تصرفات المجنكف كالمعتكه مكقفيف في قانكف الأسرة؛ مكقؼ في المادة       
 .107ر في المادة ، كمكقؼ آخ85

جاء في نص المادة: "تعتبر ؽ.أ:  85حكـ تصرفات المجنوف والمعتوه وفؽ أحكاـ المادة  -1
تصرفات المجنكف كالمعتكه غير نافذة إذا صدرت في حالة الجنكف أك العتو..."، باستقراء ىذه 

القانكنية، بغض المادة، نلبحظ أف المشرع رتب عمى حالتي الجنكف كالعتو عدـ نفاذ التصرفات 
النظر عما إذا كانت نافعة، أك ضارة، أك دائرة بيف النفع كالضرر، كدكف اشتراط صدكر حكـ 

 صحةيعني  ذصرؼ يختمؼ عف بطلبنو، فعدـ النفابالحجر، مع الملبحظ، أف عدـ نفاذ الت
عمى إجازة مف لو حؽ الإجازة، في حيف أف البطلبف يعني انعداـ التصرؼ مف ككقفو التصرؼ 

ىذا، كتجب الإشارة إلى أف النص بالمغة  ،1أساسو، بحيث لا يككف لو كجكد مف الناحية القانكنية
، كبذلؾ يككف الحكـ المقرر « sont nuls »الفرنسية يتكمـ عف البطلبف، لا عف عدـ النفاذ 

في قانكف الأسرة يختمؼ عف ذلؾ المقرر في القانكف المدني، كمف جية أخرل، اشترط المشرع 
ؽ.أ لعدـ نفاذ التصرؼ، أف يصدر في حالة الجنكف كالعتو، كىك ما يحمؿ عمى  85المادة في 

 الاعتقاد، أف المشرع أخذ بالتمييز بيف الجنكف المطبؽ، كالجنكف المتقطع.

ؽ.أ ينطبؽ عمى تصرفات المجنكف كالمعتكه، سكاء  85كعمى أم حاؿ، فإف حكـ المادة       
بالحجر، كفي ىذه المسألة، يككف المشرع قد كافؽ نص المادة صدرت منو قبؿ، أك بعد الحكـ 

 ؽ.ـ. 42

                                                           
 .110 ص.، المرجع السابؽمحمد حسنيف،  1
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جاء في نص المادة: ؽ.أ:  107حكـ تصرفات المجنوف والمعتوه وفؽ أحكاـ المادة  -2
"تعتبر تصرفات المحجكر عميو بعد الحكـ باطمة، كقبؿ الحكـ إذا كانت أسباب الحجر ظاىرة 

 كفاشية كقت صدكرىا".

صحة حالة  :1في نص ىذه المادة، يجد أف المشرع قد ميز بيف حالتيف المتأمؿإف       
تصرفات المجنكف كالمعتكه إذا  حالة بطلبف، ك تصرفات المجنكف كالمعتكه قبؿ الحكـ بالحجر

صدرت بعد الحكـ بالحجر، أك قبؿ الحكـ بالحجر، ككانت حالة الجنكف أك العتو ظاىرة 
 كفاشية.

 الحكـ ما يمي:كما يلبحظ عمى ىذا       

 107ؽ.أ، ميز المشرع في المادة  85ؽ.ـ، كالمادة  42خلبفا لما ىك مقرر في المادة  -
 بيف المرحمة السابقة، كالمرحمة اللبحقة لصدكر الحكـ بالحجر.

ؽ.ـ، كخلبفا لما ىك منصكص عميو في المادة  42تماشيا مع ما ىك مقرر في المادة  -
 كف كالعتو بطلبف التصرؼ، كليس عدـ النفاذ.ؽ.أ، رتب المشرع عمى حالتي الجن 85

ؽ.أ، فنعتقد أف النص الأقرب إلى  107ك 85أما عف التناقض المكجكد بيف المادة       
 ، كذلؾ للؤسباب التالية:107الصكاب ىك نص المادة 

عدـ نفاذ ىذه  85بطلبف تصرفات المجنكف كالمعتكه، بينما تقرر المادة  107ترتب المادة  -
في بعض  ياناقصكامؿ الأىمية أك ، كىذه الفكرة لا تميؽ إلا بأم عدـ صحتياالتصرفات، 

، دكف فاقدىا، لأنو حتى بالنسبة لعديـ الأىمية لصغر في السف، لا يمكف أف تصح الأحكاؿ
ة، كمف ثـ، فلب طائؿ في اعتقادنا مف كراء إقرار ىذا الحكـ، خاصة كأف تصرفاتو بالإجاز 

 .« nuls »الصياغة بالمغة الفرنسية جاءت صحيحة 
                                                           

 .80 ص.، المرجع السابؽفريدة محمدم،  1
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بيف مرحمة ما قبؿ الحكـ بالحجر، كمرحمة ما بعد الحكـ بالحجر، فتقرر  107تميز المادة  -
لممتعاقد الآخر، مما يجعمو صحة التصرؼ في الأكلى، ما لـ تكف حالة الجنكف أك العتو ظاىرة 

سيء النية، في حيف تقرر الثانية البطلبف، كىذا أمر منطقي، إذ راعى فيو المشرع حماية 
 المتعاقديف، كالحفاظ عمى استقرار المعاملبت.

ذ نعترؼ بأكلكية ىذا النص في التطبيؽ عمى النصكص الأخرل، فإننا ن       قترح صياغتو كا 
تصرفات المجنكف كالمعتكه باطمة بعد الحكـ بالحجر، كصحيحة قبؿ : "تعتبر عمى النحك الآتي

 ذلؾ، ما لـ تكف حالة الجنكف أك العتو ظاىرة لممتعاقد الآخر كقت صدكر التصرؼ".

لؤف المجنكف كالمعتكه يأخذاف حكـ عديـ الأىمية، عمى الأقؿ بعد أما بالنسبة لمزكاج، ف      
ف لأم منيما كأصؿ مباشرة أم تصرؼ قانكني، بما صدكر قرار الحجر عمييما، فإنو لا يمك

 في ذلؾ عقد الزكاج، الذم سماه المكلى عز كجؿ بالميثاؽ الغميظ.

ذا كاف عقد الزكاج يرتب آثارا قانكنية، كمسؤكليات معتبرة تقع عمى عاتؽ الزكجيف، فإننا        كا 
ج بصفة عامة، إبراما، نتساءؿ عما إذا كاف المنع يقتصر عمى مباشرة العقد، أـ عمى الزكا

 كتنفيذا؟

في قانكف الأسرة عمى ىذه المسألة، مما يجعمنا أماـ فراغ  لمشرع الجزائرما لـ ينص      
ؽ.أ، التي تحيمنا عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية،  222قانكني يؤدم إلى تطبيؽ أحكاـ المادة 

ف يزكج الكلي أبا كاف أك غيره التي لا تشترط العقؿ لصحة الزكاج، فيجكز عند جميكر الفقياء أ
المجنكف، كالمجنكنة، كالمعتكه، كالمعتكىة، بناء عمى إذف مف القاضي، متى تبيف لو أف فيو 

فيجكز عند الأحناؼ لمكلي أبا كاف أك غيره أف طارئا،  أـمصمحة، سكاء كاف الجنكف أصميا، 
، كما يجكز عند 1أـ كبارايزكج المجنكف أك المجنكنة أك المعتكه أك المعتكىة صغارا كانكا 

                                                           
 .241 ص.علبء الديف الكاساني، الجزء الثاني، المرجع السابؽ،  1
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المالكية للؤب تزكيج المجنكف أك المجنكنة كنحكىما في حاؿ الصغر أك الكبر، ما لـ يكف 
 .1الجنكف متقطعا، فتنتظر الإفاقة حتى يستأذف

 أما الشافعية، فذىبكا إلى أنو لا يزكج مجنكف صغيرا كاف أـ كبيرا إلا لحاجة لمزكاج،      
، كذىب الحنابمة 2طرؼ الأب، ثـ الجد، ثـ السمطاف، دكف العصباتكيزكج بامرأة كاحدة مف 

المجنكنة إذا ظير منيا الميؿ إلى الرجاؿ، كيعرؼ ذلؾ مف كلبميا كتتبعيا إلى القكؿ بتزكيج 
ف لـ يكف ليا  الرجاؿ كنحكه مف القرائف، ككذا إذا أثبت الأطباء أف عمتيا تزكؿ بتزكيجيا، كا 

    .3كلي، زكجيا الحاكـ

كقاؿ الإماـ زفر: "إذا بمغ عاقلب ثـ طرأ عميو الجنكف، فلب يممؾ أحد تزكيجو"، كقاؿ       
 .4الجعفرية تؤكؿ الكلاية حينيا لمقاضي، لا للؤكلياء

كيثار الإشكاؿ حكؿ طبيعة الترخيص القضائي بزكاج المجنكف كالمعتكه، ما إذا كاف نفسو       
ف لـ يحدد المشرع السف الأدنى لمنحو- الترخيص لمقاصر، لأف مثؿ ىذا الترخيص إلا أف  -كا 

الراجح، أنو لا يمنح إلا لمقاصر المميز، إذ لا يعقؿ أف يرخص بالزكاج لمقاصر غير المميز، 
كمثمو المجنكف، كالمعتكه، طالما أنيما في حكـ عديـ الأىمية، كزكاج عديـ الأىمية لا طائؿ مف 

 كرائو.

لسف، كعديـ الأىمية رة التمييز بيف عديـ الأىمية لصغر في اكمف ىنا، يرل الباحث ضرك       
لأف اليدؼ مف الزكاج، كىك المعاشرة،  ؛-مالـ يككنا أصيميف في الشخص- لجنكف أك عتو

                                                           
 .355 ص.أحمد الدردير، الجزء الثاني، المرجع السابؽ،  1
 .168 ص.الخطيب الشربيني، الجزء الثالث، المرجع السابؽ،  2
 كما بعدىا. 46 ص.كر البيكتي، الجزء الخامس، المرجع السابؽ، صمن 3
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لا يمكف أف يتحقؽ بالنسبة لصغير السف، في حيف يمكف أف يتحقؽ ك كالتناسؿ، كتككيف أسرة، 
 .1قد يساعد عمى التخفيؼ مف حدة الجنكف كالعتوبالنسبة لممجنكف كالمعتكه، بؿ إف الزكاج، 

كمف جية أخرل، نرل أف الجنكف كالعتو صفتاف جكىريتاف في شخص المتعاقد، لأجؿ       
ذلؾ، لا بد كأف يفضى بيما لمطرؼ الآخر، كذلؾ حتى يككف عمى بينة مف أمره: ىؿ يمضي 
في مشركع الزكاج، أـ لا؟ لأف الكاقع الراىف، يثبت أف ىناؾ حالات زكاج كثيرة، يككف فييا أحد 

نا، أك معتكىا، دكف أف يعمـ بذلؾ الطرؼ الآخر، مما يتسبب بعد ذلؾ في الطرفيف مجنك 
 نميؿ إليومشاكؿ، قد تؤدم إلى إنياء الرابطة الزكجية بطريؽ، أك بآخر، كىك الأمر الذم لا 

 إطلبقا.

 المطمب الثاني
 العوارض المنقصة للأىمية

عف العكارض المعدمة للؤىمية يقصد بالعكارض المنقصة للؤىمية السفو، كالغفمة، كتختمؼ       
في ككف الأكلى تصيب الشخص في ممكاتو النفسية، أم في صلبحية تدبيره، كحسف تقديره، في 

كعميو، فحرم بنا  ،2حيف تصيب الثانية إدراؾ الشخص، كتمييزه، فتجعمو في حكـ عديـ الأىمية
ت الشخص الذم أف نعرض العكارض المنقصة للؤىمية )الفرع الأكؿ(، ثـ نبيف حكـ تصرفا

 أصابو عارض مف ىذه العكارض )الفرع الثاني(.
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 الفرع الأوؿ: تحديد العوارض المنقصة للأىمية

تتمثؿ العكارض المنقصة للؤىمية في السفو، كالغفمة، نحاكؿ تعريؼ كؿ منيما في ضكء       
 الشريعة الإسلبمية، كالقكانيف الكضعية.

 أولا: تعريؼ السفو

السفو في الشريعة الإسلبمية خفة تعترم الإنساف، فتحممو عمى العمؿ بخلبؼ مكجب       
العقؿ، كالشرع، مع قياـ العقؿ حقيقة، كقد عرفو الإماـ السرخسي: "ىك العمؿ بخلبؼ مكجب 

 .1الشرع، كىك اتباع اليكل، كترؾ ما يدؿ عميو العقؿ كالشرع"

"المبذر لمالو، إما لإنفاقو باتباعو  السفيو بأنو: ؼا الإماـ ابف جزم المالكي، فعر أم      
ف كاف صالحا في دينو" ما لقمة معرفتو بمصالحو، كا   .2الشيكات، كا 

 لَكُ ْـ المَّوُ  جَعَؿَ  الَّتِي أَمْوَالَكُ ُـ السُّفَيَاءَ  تُؤْتُوا وَلَا كيجد السفو سنده الشرعي في قكلو تعالى: "      
كمع ذلؾ، كقع خلبؼ بيف الفقياء حكؿ ما إذا كاف السفو سببا لنقص الأىمية، أـ لا،  ،3"قِيَامًا

 كما إذا كاف ينبغي الحجر عمى السفيو أـ لا؟

في ىذا الشأف، استمسؾ الإماـ أبك حنيفة بعدـ الحجر عمى السفيو، كاعتبره كامؿ       
ف السفو ليس سببا لنقص بعده، لأف الأصؿ عنده أ أـالأىمية، سكاء تعرض لمسفو قبؿ البمكغ، 

أما بقية الفقياء، فقد أجازكا الحجر عميو في الحالتيف، كيككف الحجر بناء عمى حكـ الأىمية، 

                                                           
 .8157ص. ، 1993 مصر، ، مطبعة السعادة، القاىرة،الجزء الرابع كالعشركفالسرخسي، المبسكط، محمد  1
حنفية مذىب المالكية كالتنبيو عمى مذىب الشافعية كال ص.بف جزم الكمبي الغرناطي، القكانيف الفقيية في تمخيمحمد بف أحمد  2

 .349 ص.المغرب، ، مطبعة النيضة، فاس، كالحنبمية
 .5النساء، الآية سورة  3
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السفيو  لإماـ الحسف الشيباني، مف اعتبارقضائي، خلبفا لما ذىب إليو صاحب أبي حنيفة ا
 .1محجكرا لذاتو

تلبفو فيما لا يعده العقلبء غرضا صحيحا،  أما عند فقياء القانكف،       فالسفو تبذير الماؿ كا 
فيك خفة تعترم الإنساف، فتحممو عمى العمؿ عمى خلبؼ مقتضى العقؿ، كالشرع، فكيفية إنفاؽ 

 .2الماؿ عمى ضكء ىذا التعريؼ محدد أساسي لحالة السفو
 ثانيا: تعريؼ الغفمة

كلا يقصد الفساد،  -أم مبذر-يقكؿ الإماـ ابف عابديف في ذم الغفمة: "إنو ليس بمفسد       
كجاء في المكسكعة  ،3كلكنو لا ييتدم إلى التصرفات الرابحة، فيغبف في البياعات لسلبمة قمبو"

، الفقيية: "ذك الغفمة ىك مف يغبف في البيكع لسلبمة قمبو، كلا ييتدم إلى التصرفات الرابحة
كيختمؼ عف السفيو بأف السفيو مفسد لمالو ليكاه، أما ذك الغفمة، فإنو ليس بمفسد لمالو، كلا 
يقصد الفساد، كلـ نجد مف الفقياء مف صرح بأف ذا الغفمة يحجر عميو سكل الصاحبيف مف 
الحنفية، كقد أدرج الجميكر ىذا الكصؼ في السفو كالتبذير، فذىب أبك يكسؼ كمحمد مف 

ى أف الحجر يثبت عمى ذم الغفمة، كالسفيو، أم مف حيف قضاء القاضي عند أبي الحنفية إل
يكسؼ، كمف حيف ظيكر أمارات الغفمة عند محمد، كعمى ىذا، فيزكؿ الحجر عنو بقضاء 
القاضي عند أبي يكسؼ، كبزكاؿ الغفمة عند محمد، كقد شرع الحجر عميو صيانة لمالو كنظرا 

مف النبي صمى الله عميو كسمـ أف يحجر عميو، فأقرىـ النبي لو، فقد طمب أىؿ حباف بف منقذ 
 .4صمى الله عميو كسمـ كلـ ينكر عمييـ"

                                                           
 .61-58 ص. ص.، المرجع السابؽمحمد سعيد جعفكر،  .المتعمقة بياالفقيية في ىذه المسألة كالمراجع  ينظر 1
 .376 ص.، المرجع السابؽنظرية الحؽ، كر، صمحمد حسيف من 2
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 الْحَؽُّ  عَمَيْوِ  الَّذِي كَافَ  فَإِفكقد يعبر عف ذم الغفمة بالضعيؼ، كما جاء في قكلو تعالى: "      
 .1"بِالْعَدْؿِ  وَلِيُّوُ  فَمْيُمْمِؿْ  ىُوَ  يُمِؿَّ  أَف يَسْتَطِيعُ  لَا  أَوْ  ضَعِيفًا أَوْ  سَفِييًا
أما عند فقياء القانكف، فيقصد بالغفمة سيكلة الكقكع في الغبف لسيكلة القمب، كالنية،       

كضعؼ الإدراؾ، كبساطة العقؿ، كعدـ كماؿ التمييز بيف الرابح كالخاسر مف التصرفات، 
ييتدم إلى الرابح منيا، أك  كيستدؿ عمى الغفمة مف إقباؿ الشخص عمى التصرفات، دكف أف

 .2بقبكلو فاحش الغبف عادة، أك بأيسر كسائؿ الانخداع عمى كجو ييدد الماؿ بخطر الضياع

مف كاف طيب القمب إلى حد السذاجة، " كتكر محمد سعيد جعفكر ذا الغفمة:كيعرؼ الد      
 .3كغبنو في معاملبتو مع غيره" عوابحيث تجره طيبتو كسلبمة قمبو إلى سيكلة خد

ؽ.ـ: "كؿ مف بمغ  43كقد أخذ المشرع الجزائرم بالسفو كالغفمة بمقتضى أحكاـ المادة       
سف التمييز كلـ يبمغ سف الرشد ككؿ مف بمغ سف الرشد ككاف سفييا أك ذا غفمة، يككف ناقص 

مة في حكـ ناقصي الأىمية، خلبفا الغف االقانكف"، كبذلؾ يعتبر السفيو كذالأىمية كفقا لما يقرره 
في حكـ عديـ الأىمية مثمو مثؿ المجنكف كالمعتكه، كأىممت  ؽ.أ، التي جعمت السفيو 85لممادة 

 النص عمى ذم الغفمة.

ذا كانت المادة        ؽ.ـ لـ تشترط في السفيو كذم الغفمة أف يحجر عميو حتى يأخذ  43كا 
اعتبرت السفو )دكف الغفمة( سببا مف أسباب الحجر،  ؽ.أ 101حكـ ناقص الأىمية، فإف المادة 

 .4ذاتو مف القانكف 103كيتـ الحجر بناء عمى حكـ قضائي، استنادا لأحكاـ المادة 

 

 
                                                           

 .282البقرة، الآية سكرة  1
 .376 ص.، المرجع السابؽنظرية الحؽ، كر، صمحمد حسيف من 2
 .54 ص.، المرجع السابؽمحمد سعيد جعفكر،  3
 أ: "يجب أف يككف الحجر بحكـ كلمقاضي أف يستعيف بأىؿ الخبرة في إثبات أسباب الحجر"..ؽ 103المادة  صتن 4
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 الفرع الثاني: حكـ تصرفات السفيو وذي الغفمة

لما كاف السفيو كذك الغفمة يأخذاف حكـ ناقص الأىمية، فإف الأصؿ أف تأخذ تصرفاتيما       
حكـ تصرفات ناقص الأىمية، غير أنو كنظرا لبعض النقص أحيانا، كالتناقض أحيانا أخرل في 

 ىذا الخصكص، فإف المسألة تحتاج إلى نكع مف التفصيؿ كفؽ ما يمي:

 الغفمة في القانوف المدنيأولا: حكـ تصرفات السفيو وذي 

ؽ.ـ السابؽ ذكرىا لمصير تصرفات السفيو كذم  43رغـ أف المشرع لـ يشر في المادة       
، التي تجعؿ نقص الأىمية سببا لإبطاؿ العقد، 101الغفمة، إلا أنو استنتاجا مف نص المادة 

، 83اؿ، كالمادة ، التي قررت الإبط101مع مراعاة التناقض المكجكد بيف نص المادة -فإنو 
نرل أف حكـ تصرفات السفيو كذم  -التي قررت كقؼ التصرؼ عمى إجازة الكلي، أك الكصي

التصرفات ك  ،التصرفات النافعة نفعا محضا صحيحة، كمرتبة لآثارىا: الغفمة يككف كالآتي
التصرفات الدائرة بيف النفع أما  ،الضارة ضررا محضا باطمة بطلبنا مطمقا، كغير معتد بيا

 .1قابمة للئبطاؿ، مع أف المشرع لـ يتطرؽ إلى ىذا التمييز ، فتككفكالضرر

الحكـ بالحجر حتى يأخذ الذكر، لـ يشترط صدكر  سمؼمع الملبحظ، أف المشرع ككما       
الغفمة حكـ عديـ الأىمية، كىك ما يعني أف تطبيؽ حرفية النص يقتضي عدـ التمييز  كالسفيو كذ

بيف التصرفات الصادرة قبؿ الحجر، كتمؾ الصادرة بعد الحجر، فكلبىما يأخذ نفس الحكـ، 
كذلؾ، خلبفا لمقانكف المدني المصرم، الذم ميز في حكـ تصرفات السفيو، كذم الغفمة بيف 

                                                           
 .358 ص.، المرجع السابؽبناسي شكقي،  1
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 115المادة كىذا ما نصت عميو عمى تسجيؿ قرار الحجر،  فترة اللبحقةالفترة السابقة، كال
 .1ؽ.ـ.ـ

 ثانيا: حكـ تصرفات السفيو في قانوف الأسرة

عمى غرار تصرفات المجنكف كالمعتكه، فإف المشرع تناكؿ حكـ تصرفات السفيو في       
 منو. 107، كالمادة 85مكضعيف مف قانكف الأسرة، كىما: المادة 

 ؽ.أ. 85حكـ تصرفات السفيو وذي الغفمة وفؽ أحكاـ المادة  -1

ؽ.أ: "تعتبر تصرفات المجنكف كالمعتكه كالسفيو غير نافذة إذا صدرت  85نصت المادة       
 في حالة الجنكف أك العتو أك السفو".

إف البحث في حكـ تصرفات السفيو كذم الغفمة في ضكء ىذه المادة، يقتضي منا إثارة       
 ملبحظات التالية:ال

جعؿ المشرع السفيو في حكـ المجنكف كالمعتكه، كالأصح أف المجنكف كالمعتكه يأخذاف حكـ  -
 عديـ الأىمية، في حيف يأخذ السفيو حكـ ناقص الأىمية.

 ؽ.ـ. 43لـ ينص المشرع في ىذه المادة عمى ذم الغفمة، رغـ النص عميو في المادة  -

 ،2جازةالإاعتبر المشرع تصرفات السفيو بمكجب ىذه المادة غير نافذة، أم مكقكفة عمى  -
 .الحجر بعد للئبطاؿ كقابمة الحجر، قبؿ صحيحة يعتبرىا أف كالأصح

                                                           
تسجيؿ قرار الحجر سرل عمى ىذا رؼ مف ذم الغفمة أك مف السفيو بعد صدر تصرم: "إذا صؽ.ـ م 115المادة  صتن 1
ادر قبؿ تسجيؿ قرار الحجر فلب يككف باطلب أك صرؼ الصبي المميز مف أحكاـ. أما التصرفات الصرؼ ما يسرم عمى تصالت

 قابلب للئبطاؿ إلا إذا كاف نتيجة استغلبؿ أك تكاطؤ".
 .360 ص.، المرجع السابؽبناسي شكقي،  2
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لـ يميز المشرع في ىذا النص بيف ما إذا كاف التصرؼ قد صدر قبؿ، أك بعد الحكـ  -
 بالحجر.

بالمغة العربية، الذم يتكمـ عف عدـ النفاذ، كالنص بالمغة ىناؾ تعارض بيف نص المادة  -
 الفرنسية، الذم يتكمـ عف البطلبف.

كانطلبقا مف ذلؾ، فإف تطبيؽ حرفية النص، يجعؿ تصرفات السفيو غير نافذة، طالما أف       
 النص بالمغة العربية ىك النص الرسمي، كليس النص بالمغة الفرنسية.

 ؽ.أ. 107حكـ تصرفات السفيو وذي الغفمة وفؽ أحكاـ المادة  -2

جاء في نص المادة: "تعتبر تصرفات المحجكر عميو بعد الحكـ باطمة، كقبؿ الحكـ إذا       
 كانت أسباب الحجر ظاىرة كفاشية كقت صدكرىا".

 ما يلبحظ عمى ىذه المادة ما يمي:       

، نجد 101"، دكف أف يحددىـ، كبتطبيؽ أحكاـ المادة استعمؿ المشرع عبارة "المحجكر عمييـ -
المشرع لـ يذكر الغفمة كسبب مف أسباب الحجر، مما يعني أف المحجكر عمييـ ىـ: المجنكف، 

 المعتكه، كالسفيو.ك 

استعمؿ المشرع عبارة "باطمة"، كىي عبارة تنصرؼ إلى البطلبف المطمؽ، مع أف المسألة  -
التصرفات النافعة، كالتصرفات الضارة، كالتصرفات الدائرة بيف النفع تحتاج إلى تمييز بيف 

كالضرر مف جية، كبيف ما إذا كاف المحجكر عميو يأخذ حكـ عديـ الأىمية، أك ناقصيا مف 
 جية أخرل.
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 :1ميز المشرع في حكـ تصرفات السفيو بيف مرحمتيف -

صحيحة، ما لـ تكف المرحمة السابقة عمى الحكـ بالحجر: تككف فييا التصرفات  -
 حالة السفو كالغفمة ظاىرة كفاشية.

 المرحمة اللبحقة عمى الحكـ بالحجر: تككف تصرفات المحجكر عميو باطمة.  -

، الذم مف شأنو رفع المبسرع لكفي ظؿ ىذا الغمكض كالتناقض، نرل ضركرة تدخؿ المش      
كاف في غنى عنيا لك أحسف أف يجعؿ القاضي في حيرة مف أمره، كيدفعو دفعا إلى تأكيلبت 

 المشرع صياغة النصكص.

كفؽ – لما كاف زكاج المجنكف كالمعتكه جائزاكفيما يخص زكاج السفيو كذم الغفمة، فإنو       
، فإنو لا شؾ في جكاز زكاج السفيو كذم الغفمة، طالما أف الصنؼ الأكؿ -ما أشرنا إليو أعلبه

غير أنو يبقى الإشكاؿ ، 2خذ حكـ ناقص الأىميةيأخذ حكـ عديـ الأىمية، كالصنؼ الثاني يأ
مطركحا بالنسبة لمف لو الحؽ في مباشرة عقد الزكاج، فيؿ يحؽ لمسفيو كذم الغفمة أف يباشر 

 العقد بنفسو، أـ لا بد مف تدخؿ كليو؟

لما تعمؽ الأمر بعقد مثؿ عقد الزكاج، كالذم سماه المكلى عز كجؿ بالميثاؽ الغميظ، فإننا       
أف مباشرة عقد الزكاج لا بد كأف تتـ مف طرؼ القائـ عمى شؤكف السفيو، أك ذم الغفمة،  نرل

حسب الحالة، طالما أنيما يأخذاف حكـ ناقص الأىمية، كلا يمكف لناقص الأىمية إجراء 
كما لا يمكنو الانفراد بإبراـ عقد  -فيما عدا تمؾ النافعة نفعا محضا-التصرفات القانكنية 

                                                           
 .55 ص.، المرجع السابؽعمي عمي سميماف،  1
 .158-157 ص. ص.، 2009، دار اليدل، عيف مميمة، الطبعة الرابعةعدم، العقد كالإرادة المنفردة، برم السصمحمد  2
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مع ضركرة الحصكؿ عمى إذف مف القاضي، كفؽ ما سبقت الإشارة إليو عند  كذلؾ ،1زكاجو
 الكلبـ عف زكاج المجنكف كالمعتكه.

 المبحث الرابع
 موانع الأىمية

خلبفا لعكارض الأىمية، التي تصيب إدراؾ كتمييز الشخص، فإف مكانع الأىمية لا تصيب       
الإدراؾ كالتمييز، فلب ىي معدمة لو، كلا ىي منقصة لو، فيي مجرد ظركؼ طارئة تمنع 
الشخص كامؿ الأىمية بصكرة كمية، أك جزئية مف مباشرة التصرفات القانكنية بنفسو، أك مف 

اشرتيا، كتتمثؿ مكانع الأىمية في: الغيبة )المطمب الأكؿ(، الحكـ بعقكبة جنائية الاستقلبؿ بمب
 )المطمب الثاني(، كالإصابة بعاىة مزدكجة )المطمب الثالث(.

 المطمب الأوؿ
 ةػػػػػػػػػػػػػػػػػػػالغيب

: "المفقكد ىك الشخص الغائب الذم لا يعرؼ مكانو كلا يعرؼ ؽ.أ 109تنص المادة       
ؽ.أ: "الغائب الذم منعتو  110حياتو أك مكتو كلا يعتبر مفقكدا إلا بحكـ". كما تنص المادة 

ظركؼ قاىرة مف الرجكع إلى محؿ إقامتو أك إدارة شؤكنو بنفسو أك بكاسطة مدة سنة كتسبب 
 غيابو في ضرر لمغير يعتبر كالمفقكد".

 :2كتأسيسا عمى ذلؾ، يعتبر الشخص غائبا متى تكافرت الشركط التالية      

 عدـ الرجكع إلى محؿ الإقامة لمدة سنة؛ -

                                                           
ر أكلياؤىـ كىـ صمف ىذا القانكف، يتكلى زكاج الق 7ؽ.أ: "دكف الإخلبؿ بأحكاـ المادة  11/2كذلؾ عملب بأحكاـ المادة  1

المرجع الأب، فأحد الأقارب الأكليف، كالقاضي كلي مف لا كلي لو". العربي بمحاج، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، 
 .246 ص.، السابؽ

 .94 ص.، 2007، دار ىكمة، الجزائر، الطبعة الثانية القانكف: النظرية العامة لمحؽ،عبد المجيد زعلبني، المدخؿ لدراسة  2
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 أف تمنعو مف الرجكع ظركؼ قاىرة؛ -

 عدـ قدرتو عمى إدارة شؤكنو بنفسو، أك بكاسطة نائب ينكب عنو؛ -

 أف يتسبب غيابو في ضرر لمغير. -

ؽ.أ حكـ المفقكد، كتثبت حالة الفقد بحكـ قضائي،  110كيأخذ الغائب بمكجب المادة       
ؽ.أ، مما يتعيف عمى القاضي معو حصر أمكالو، كتعييف مقدما مف  114بمقتضى المادة 

 لبـ ما يستحقو مف ميراث، أك تبرعات.يأقاربو، أك مف الغير لتسيير أمكالو، كاست

رع لـ يشترط لتعييف مقدـ ألا يككف قد ترؾ ككيلب عاما عنو، لأنو في كالملبحظ، أف المش      
مثؿ ىذه الحالة، يككف الأكلى تثبيت ىذا الككيؿ مف قبؿ المحكمة، دكف المجكء إلى تعييف مقدـ، 

طالما أف الأمر يتعمؽ بمكانع الأىمية، لا بعكارضيا، كالمقدـ  ،1كالأصح "ككيؿ أك نائب قضائي"
أ، ىك مف تعينو المحكمة في حالة عدـ كجكد كلي، أك كصي عمى مف ؽ. 99حسب المادة 

كاف فاقد الأىمية، أك ناقصيا، كالغائب شخص كامؿ الأىمية لا يستطيع إدارة أمكالو بسبب مانع 
 مادم يتمثؿ في الغياب.

 كيطرح التساؤؿ حكؿ ما إذا كانت الغيبة تمنع مف إبراـ عقد الزكاج، أـ لا؟      

ف الغائب لا يمكنو إبراـ عقد زكاجو في محؿ إقامتو لا بنفسو، لأنو فإتقادنا، اعحسب       
غير مكجكد، كلا بكاسطة مقدمو، لأف المقدـ تقتصر ميامو عمى إدارة الأمكاؿ فقط، كلا بكاسطة 
الككالة العامة إف كاف ترؾ ككيلب، لأف عقد الزكاج يقتضي كجكد ككالة خاصة، إذ لا تكفي 

 لأجؿ ذلؾ نرل استحالة إبراـ ىذا الزكاج كاقعيا. ،2عامةمجرد الككالة ال

                                                           
 .592 ص.، المرجع السابؽحسيف كيرة،  1
، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ، الطبعة الأكلى، دار بف شكيخ ديالرشيراجع فيما يخص أحكاـ الككالة في الزكاج:  2

 .72-71 ص. ص.، 2008الخمدكنية، الجزائر، 
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 المطمب الثاني
 الحكـ بعقوبة جنائية

أصبح بمكجب  ،1بعد أف كاف المشرع يعتبر الحجر القانكني مف ضمف العقكبات التبعية      
ؽ.ع،  9/1المادة  حسبيعتبرىا مف العقكبات التكميمية،  2006تعديؿ قانكف العقكبات سنة 

مكرر: "في حالة الحكـ بعقكبة جنائية، تأمر المحكمة كجكبا  9لذلؾ، جاء في المادة كتبعا 
بالحجر القانكني الذم يتمثؿ في حرماف المحككـ عميو مف ممارسة حقكقو المالية أثناء تنفيذ 

 العقكبة الأصمية، تتـ إدارة أمكالو طبقا للئجراءات المقررة في حالة الحجر القضائي".

ا مف ىذا النص، فإنو يتعيف عمى القاضي أف يأمر بالحجر عمى المحككـ عميو كانطلبق      
ف كاف إلزاميا، إلا أنو لا  بعقكبة جنائية في الحكـ القاضي بالعقكبة، مما يفيد أف الحجر، كا 

بد مف الأمر بو مف طرؼ القاضي، ىذا مف جية، كمف جية  يطبؽ تمقائيا كبقكة القانكف، إذ لا
في لتطبيؽ الحجر القانكني أف تككف الجريمة المتابع بيا جناية، بؿ، لا بد كأف أخرل، فإنو لا يك

تككف العقكبة المحككـ بيا جنائية، لأنو يحدث في بعض الأحياف أف يتابع الشخص بجناية، ثـ 
يحكـ القاضي عميو بعقكبة جنحية إعمالا لظركؼ التخفيؼ، مع أنو لا يكجد ما يمنع في ىذه 

 .2بالحجر، كلكف عمى سبيؿ الاختيار، لا الإلزاـالحالة مف الحكـ 

كعمى غرار الغائب، نعتقد أنو لا يجكز لممحككـ عميو بعقكبة جنائية إبراـ عقد زكاجو       
للؤسباب كالمبررات المذككرة أعلبه، كمف ثـ، يككف الحكـ بالعقكبة الجنائية بمثابة قيد يرد عمى 

ني، يحكؿ دكف إبراـ عقد الزكاج لفترة قد تطكؿ، كقد إرادة الشخص في الزكاج، فيك مانع قانك 
 تقصر، كقد تستمر مدل الحياة.

                                                           
الممغاة: "العقكبات التبعية ىي الحجر القانكني كالحرماف مف الحقكؽ الكطنية كىي لا تتعمؽ إلا  ؽ.ع 6كذلؾ بمقتضى المادة  1

 بعقكبة الجناية".
 .260 ص.، 2008، دار ىكمة، الجزائر، الطبعة العاشرةجيز في القانكف الجزائي العاـ، أحسف بكسقيعة، الك  2
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 المطمب الثالث
 العاىة المزدوجة

دراكو، كيتعذر عميو نظرا        قد يحصؿ أف يككف الشخص كامؿ الأىمية مف حيث سنو كا 
جو المصمحة فيو، لمانع طبيعي التعبير عف إرادتو، أك الإلماـ الجيد بظركؼ التعاقد، كتقدير ك 

كيتعمؽ الأمر في ىذا  ،1كمف ثـ يككف انفراده بإبراـ التصرفات القانكنية خطرا عمى مصالحو
المقاـ بمف تجتمع فيو عاىتيف مف العاىات الثلبث، فيككف أصما أبكما، أك أعمى أصما، أك 

. ؽ.ـ 80تدخؿ المشرع لحماية مصالح ىذا الشخص، كذلؾ مف خلبؿ المادة  كقدأعمى أبكما، 
: "إذا كاف الشخص أصـ أبكـ، أك أعمى أصـ، أك أعمى أبكـ، كتعذر التي نصت عمى أنو

عميو بسبب تمؾ العاىة التعبير عف إرادتو، جاز لممحكمة أف تعيف لو مساعدا قضائيا يعاكنو 
 في التصرفات التي تقتضييا مصمحتو.

ر مف الشخص الذم يككف قابلب للئبطاؿ كؿ تصرؼ عيف مف أجمو مساعد قضائي إذا صد
 تقررت مساعدتو بدكف حضكر المساعد بعد تسجيؿ قرار المساعدة".

الشرط  :2كتأسيسا عمى ذلؾ، فإنو لا يمكف تعييف المساعد القضائي، إلا إذا تحقؽ شرطاف      
أف يتعذر ، أما الشرط الثاني، فيك اجتماع عاىتيف في الشخص في نفس الكقت يتمثؿ في الأكؿ

 عف إرادتو بسبب ىاتيف العاىتيف.عميو التعبير 

كما يلبحظ عمى ىذه المادة، أف المشرع قد قصر المساعدة القضائية عمى التصرفات       
التي تقتضييا مصمحة ذم العاىتيف، كلـ يحدد ىذه التصرفات، مما يعني أنو ترؾ لمقاضي 

لتصرفات التي سمطة تقديرية كاسعة في المسألة، مع أننا نعتقد، أف الزكاج يدخؿ ضمف ا
 تقتضييا مصمحة ذم العاىتيف.

                                                           
 .469 ص.، لمرجع السابؽاالكجيز في مصادر الالتزاـ، محمكد جماؿ الديف زكي،  1
 .371-370 ص. ص.، المرجع السابؽبناسي شكقي،  2
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كعمى صعيد آخر، اشترط المشرع ضركرة اشتراؾ المساعد القضائي مع ذم العاىتيف في       
مباشرة التصرفات القانكنية محؿ المساعدة، فمتى انفرد المساعد القضائي بإجراء التصرؼ 

ذا حدث العكس، كاف التصرؼ قابلب  لكحده، كاف التصرؼ غير نافذ في حؽ ذم العاىتيف، كا 
 .1للئبطاؿ

كخلبفا لمغائب كالمحككـ عميو بعقكبة جنائية، يرل الباحث أنو لا مانع مف إبراـ عقد  ،ىذا      
الزكاج مف طرؼ ذم العاىتيف، طالما أف المسألة تتعمؽ بالتعبير عف الإرادة كتقدير كجو 

زكاج بمعاكنة المساعد القضائي بعد المصمحة لا غير، إذ يمكف لذم العاىتيف مباشرة عقد ال
تعيينو كتسجيؿ قرار المساعدة، أك حتى في حالة عدـ كجكد مساعد قضائي، طالما أف المشرع 

 10/2أجاز أف يعبر عف إرادتو بالكتابة أك الإشارة عمى سبيؿ الخيار، طبقا لأحكاـ المادة 
ىتيف بمساعدة أك بدكف كمف ثـ، فلب مانع مف إبراـ عقد الزكاج مف طرؼ ذم العا .2ؽ.أ

 مساعدة.

 

                                                           
 .394 ص.، المرجع السابؽنظرية الحؽ، كر، صمحمد حسيف من 1
ح الإيجاب كالقبكؿ مف العاجز بكؿ ما يفيد معنى النكاح لغة أك عرفا كالكتابة كالإشارة"، صؽ.أ: "... كي 10/2المادة  صتن 2

د مف صـ، كلـ يقصد الأصد الأعمى، كلـ يقصد بالعاجز الأبكـ فقط، فمـ يقصأف المشرع ق صالنمع أف الظاىر مف خلبؿ 
 80رؼ حكـ المادة صرؼ إلى الأبكـ فقط دكف غيره، في حيف ينصين 10/2اجتمعت فيو عاىتيف، كمف ثـ، فإف حكـ المادة 

ف لـ يكف أبكما.  ؽ.ـ إلى مف اجتمعت فيو عاىتيف حتى كا 



 

 

 

 

 

 
 لثالفصؿ الثا

 خمو الرضا مف العيوب
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 الثالثالفصؿ 
 خمو الرضا مف العيوب

ىذه بد كأف يككف خاليا مف عيكب الإرادة، ك  لكي يككف التراضي صحيحا كمعتبرا، لا      
التدليس )المبحث الثاني(، ك عيكب في النظرية العامة لمعقد ىي: الغمط )المبحث الأكؿ(، ال
 الإكراه )المبحث الثالث(، كالاستغلبؿ )المبحث الرابع(.ك 

 المبحث الأوؿ
 طػػػػػػػػػػالغم

 ،1يعبر الغمط عف كىـ يقكـ في ذىف الفرد، يجعمو يعتقد الأشياء عمى غير حقيقتيا      
 81بد كأف يككف جكىريا كما كصفتو المادة  كلكي يككف الغمط عيبا مف عيكب الرضا، لا

كلكف مع  ؽ.ـ )المطمب الأكؿ(، بغض النظر عف الصكرة التي يأخذىا )المطمب الثاني(،
 ضركرة تكفر جممة مف الشركط حتى يتـ التمسؾ بو كسبب للئبطاؿ )المطمب الثالث(.

 المطمب الأوؿ
 الطابع الجوىري لمغمط

في الغمط المؤدم إلى المطالبة بإبطاؿ العقد أف يككف غمطا  ؽ.ـ 81ترطت المادة اش      
 الأكؿ(، كمؤثرا )الفرع الثاني(. جسيما )الفرع

 جسامة الغمطالفرع الأوؿ: 

يككف الغمط جسيما متى بمغ درجة مف الخطكرة كالأىمية التي تستدعي مف المشرع       
التدخؿ لحماية المتعاقد الكاقع فيو، كلأنيا أمر نسبي، تختمؼ جسامة الخطأ مف متعاقد 

                                                           
المرجع حيح دفع بالإرادة إلى التعاقد"، صكر غير ص. يعرفو عبد الحي حجازم: "ت157 ص.، مرجع السابؽالعمي فيلبلي،  1

 .1023 ص.، السابؽ
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لآخر، كمف ظركؼ لأخرل، فما يككف جسيما بالنسبة لمتعاقد، قد لا يككف كذلؾ بالنسبة 
لمتعاقد آخر، أك في ظركؼ أخرل، لأجؿ ذلؾ، يستند القاضي في تقدير مدل جسامة 

ؽ.ـ بنصيا: "يككف الغمط  82كىك ما كرستو المادة  ،1إلى معايير ذاتية كشخصية الغمط
ة بحيث يمتنع معو المتعاقد عف إبراـ العقد لك لـ يقع في ىذا جكىريا إذا بمغ حدا مف الجسام

 الغمط..."

 الفرع الثاني: تأثير الغمط

بد كأف يؤثر في إرادة  لا يكفي لقياـ الغمط الجكىرم أف يككف الغمط جسيما، بؿ لا      
امت في المتعاقد، بحيث يككف ىك الدافع إلى إبراـ العقد، إذ لكلا الاعتقادات الخاطئة التي ق

ؽ.ـ مف  82/3كقد كرست ىذا الشرط المادة  ،2ذىف المتعاقد، ما أقبؿ عمى إبراـ العقد
 خلبؿ عبارة "... السبب الرئيسي في التعاقد".

كلأف المشرع لـ يشر إلى طبيعة المعيار المعتمد في تقدير مدل تأثير الغمط، ما إذا       
معيار المعتمد، ىك المعيار الذاتي، كالمتمثؿ كاف معيارا ذاتيا أك مجردا، فإننا نعتقد أف ال

بالنظر إلى ظركؼ العقد، كذلؾ تماشيا مع ما سبؽ ذكره في الفقرة  أكفيما يراه المتعاقداف 
 لمبدأ سمطاف الإرادة في التعاقد.أعلبه، كىك ما يعبر عف تكريس المشرع 

 المطمب الثاني
 صور الغمط

التي ذكرت صكرتيف عمى سبيؿ  3ك 82/2أشار المشرع إلى صكر الغمط في المادة       
كالغمط في ذات المتعاقد أك صفة مف  ،المثاؿ لا الحصر كىما: الغمط في صفة الشيء

الغمط في ، ك غير أف ىناؾ صكر أخرل يتناكليا الفقو كىي: الغمط في الباعث، صفاتو
                                                           

1 Ali Bencheneb, op cit, p. 47. 
 .171 ص.، المرجع السابؽبرم السعدم، صمحمد   2
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ج ضمف ما يعرؼ بالغمط في الكاقع، كىك ما سنتناكلو في ، ىذه الصكر الأربعة تندر القيمة
 .ثانيالفرع الالذم سنتناكلو في ك الفرع الأكؿ، بالإضافة إلى الغمط في القانكف 

 الغمط في الواقعالفرع الأوؿ: 

يعتبر الغمط في الكاقع ىك الأصؿ مقارنة بالغمط في القانكف، كىك إما أف يتصؿ       
بصفة في الشيء )أكلا(، أك بذات المتعاقد أك صفة مف صفاتو )ثانيا(، أك بالباعث إلى 

 التعاقد )ثالثا(، أك بقيمة محؿ العقد )رابعا(.

 الغمط في صفة الشيء أولا: 

ا كقع في صفة مف صفات الشيء التي يراىا المتعاقداف يعتبر الغمط جكىريا إذ      
جكىرية، أك يجب اعتبارىا كذلؾ بالنظر لظركؼ العقد كحسف النية كما جاء في المادة 

ؽ.ـ، كىك ما يعني أف المشرع قد اعتمد مرة أخرل عمى المعيار الشخصي في  82/2
يجب الرجكع في كؿ التعامؿ مع مسألة الغمط؛ إذ يلبحظ مف خلبؿ مضمكف المادة أنو 

الأحكاؿ، إلى إرادة كرغبة المتعاقديف لتحديد الصفة الجكىرية لمشيء؛ لأف ما يعتبر جكىريا 
بالنسبة لمتعاقديف، قد لا يعتبر كذلؾ بالنسبة لغيرىما، مع الملبحظ أف المشرع لـ يكتؼ 

كذلؾ ضمانا بإرادة كرغبة المتعاقد الكاقع في غمط فحسب، بؿ أخد بإرادة المتعاقديف معا، 
 .1لاستقرار المعاملبت، كسدا لباب التعسؼ أماـ المتعاقد الكاقع في غمط

 82غير أنو بالنسبة لعبارة "شركط العقد"، التي استعمميا المشرع في نص المادة       
ؽ.ـ، تعد في غير محميا، لأف المقصكد منيا الظركؼ المحيطة بالعقد كليس مضمكف 

 . clausesبدؿ عبارة conditionsالعقد، كىك ما تؤكده الصياغة الفرنسية مف خلبؿ عبارة 

                                                           
 .124 ص.، 1995الجزائر، جامعة إبراىيـ بف حديد، السمطة التقديرية لمقاضي المدني، رسالة ماجستير،  1
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ذا كاف المشرع        قد اعتمد المعيار الشخصي كأصؿ، فإنو اعتمد المعيار المكضكعي كا 
ؽ.ـ في شطرىا الثاني، أيف كظؼ  82/2كمعيار استثنائي، كذلؾ استنتاجا مف نص المادة 

المشرع عبارة "... أك يجب اعتبارىا كذلؾ نظرا لشركط العقد..."، لأنو قد يتعذر عمى 
نظرة المشتركة لممتعاقديف، كالتي ىي عامؿ القاضي تحديد الصفة الجكىرية لمشيء، كفؽ ال

نفسي بامتياز، فلب يككف أمامو إلا المجكء إلى المعيار المجرد، كذلؾ مف خلبؿ الاعتماد 
عمى الظركؼ التي تـ فييا العقد، كالتي عمى أساسيا يتـ تحديد ما ىك جكىرم مما ىك غير 

، أم خمك سمككيما مف الغش كذلؾ، مع الأخذ بعيف الاعتبار دائما حسف نية المتعاقديف
ككمثاؿ عف الغمط في صفة الشيء أف يشترم الشخص قطعة أرض عمى أنيا  ،1كالخداع

 صالحة لمبناء، ثـ يتبيف لو عكس ذلؾ.

كيبدك أف ىذه الصكرة لمغمط، لا يمكف أف نتصكرىا في عقد الزكاج، كذلؾ نظرا       
لخصكصية ىذا العقد، الذم لا يقكـ كقاعدة، عمى أساس مادم، بقدر ما يقكـ عمى أساس 
ذاتي شخصي، أيف يككف الشخص زكجا أك زكجة محؿ اعتبار مف الطرؼ الآخر، ىذا مف 

قد الزكاج أغمبيا آثار غير مالية، كبالتالي، فإنو لا جية، كمف جية أخرل، فإف آثار ع
مجاؿ لتطبيؽ ىذا الغمط في عقد الزكاج إلا في الجكانب المالية ليذا العقد، كربما تجد ىذه 
الصكرة مكانا ليا في الاشتراطات كالاتفاقات الممحقة بعقد الزكاج، كالتي عادة ما تتعمؽ 

 بالجكانب المادية في الحياة الزكجية.

 : الغمط في ذات أو صفات المتعاقد  انياث

ؽ.ـ صكرة  82إلى جانب الغمط في صفة الشيء محؿ العقد، ذكر المشرع في المادة       
أخرل لمغمط، كىي الغمط في شخص المتعاقد، أك في صفة مف صفاتو، إذ تخكؿ ىذه المادة 

 لممتعاقد الكاقع في ىذا الغمط أف يطالب بإبطاؿ العقد.

                                                           
 .164 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  1
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بط ىذه الصكرة بالعقكد التي يككف فييا المتعاقد محؿ اعتبار شخصي في ذاتو أك كترت      
 .1صفاتو، كيككف ىذا الاعتبار ىك الدافع إلى التعاقد

لأجؿ ذلؾ، يرل الباحث أف عقد الزكاج يعتبر مجالا خصبا لتطبيؽ ىذا النكع مف الغمط،       
ىذا العقد، كمثالو أف يتزكج الرجؿ  لأف شخص المتعاقد محؿ اعتبار، بؿ فكؽ كؿ اعتبار في

، كيعتبر ىذا النكع مف الغمط فيتبيف لو بعد ذلؾ أنيا غير كذلؾالمرأة عمى أساس أنيا بكر، 
 الأكثر كقكعا، خاصة مع دخكؿ التكنكلكجيا عالـ العلبقات الزكجية.

ذ نقر بإمكانية تطبيؽ أحكاـ الغمط في الزكاج، فإننا ندعك إلى ضركرة تضييؽ نطاقيا،        كا 
كذلؾ حفاظا عمى استقرار الأسرة مف جية، كباعتبار عقد الزكاج مف العقكد ذات الأىمية 
البالغة، كالتي تقتضي مف كلب المتعاقديف معرفة معظـ الأمكر المتعمقة بالمتعاقد الآخر، ففي 

مثاؿ المشار إليو أعلبه، قد يككف ادعاء الزكج صحيحا، كلكف قد يتـ التصدم لو بالإىماؿ ال
كالتقصير، إذ لا يعقؿ أف يتزكج الرجؿ المرأة، دكف أف يسأؿ عما إذا كانت متزكجة مف قبؿ أـ 

 لا.

 : الغمط في الباعثثالثا

يف أصبح الغمط في طرح مشكؿ الغمط في الباعث بظيكر النظرية الحديثة لمسبب، أ      
السبب كالغمط في الباعث شيئا كاحدا، في حيف يترتب عمى الأكؿ بطلبف العقد، كيترتب عمى 

 .2الثاني قابمية العقد للئبطاؿ

                                                           
. يتضح مف حيثياث 147 ص.، 4، العدد 1990، ـ.ؽ، 49339، ممؼ 1988-11-14قرار المجمس الأعمى، مؤرخ في  1

المتعاقد، حيث أقدـ المتعاقد الكاقع في الغمط عمى إبراـ العقد مع المتعاقد معو باعتبار  صىذا القرار أف الغمط يتمثؿ في شخ
 أف ىذا الأخير ميندسا، غير أف الحقيقة غير ذلؾ.

 .303المرجع السابؽ، ص.  ،السنيكرمعبد الرزاؽ أحمد  2
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ؽ.ـ:  97كقد أخذ المشرع الجزائرم بالنظرية الحديثة لمسبب، كذلؾ مف خلبؿ نص المادة       
مخالؼ لمنظاـ العاـ أك للآداب العامة، كاف  "إذا التزـ المتعاقد لسبب غير مشركع أك لسبب

 العقد باطلب".

نستنتج مف خلبؿ ىذه المادة، أف ركف السبب إنما جعؿ فقط لضماف مشركعية التصرفات       
نما بعدـ مخالفة النظاـ العاـ كالآداب  القانكنية، فالعبرة ليس بكجكد السبب في حد ذاتو، كا 

 العامة.

لباعث أك في السبب بمفيكـ النظرية الحديثة، يخضع لنظرية الغمط كعميو، فالغمط في ا      
 ،1الجكىرم دكف غيرىا، كمنو يككف العقد قابلب للئبطاؿ مف طرؼ المتعاقد الكاقع في الغمط

كمثالو أف تقبؿ المرأة الزكاج مف شخص معتقدة أنو نقؿ لمعمؿ في مقر سكناىا، ثـ يتبيف ليا 
مرة أخرل عمى ضركرة تضييؽ نطاؽ تطبيؽ أحكاـ الغمط في غير ذلؾ. مع أنو يجب التأكيد 

عقد الزكاج، كذلؾ تجنبا لكثرة حالات إبطاؿ عقكد الزكاج، مما ييدد الاستقرار الأسرم، كبالتالي 
استقرار المجتمع، فبالإضافة إلى ضركرة التأكد مف الطابع الجكىرم لمغمط، نرل ضركرة التأكد 

مو عمى إبراـ العقد، إذ لا يعقؿ أف يحكـ القاضي بإبطاؿ مف مدل تبصر المتعاقد عند إقدا
 العقد، لمجرد أسباب تافية، أك بسبب عدـ تبصر المتعاقد.

 : الغمط في القيمةرابعا

قد يحصؿ أف يقع المتعاقد في غمط في قيمة الشيء، بأف يعتقد مبمغا أقؿ مف المبمغ       
اـ العقد، كأنو لك عمـ بالمبمغ الحقيقي ما أقدـ الحقيقي، كيككف ىذا الاعتقاد ىك الدافع إلى إبر 

 .2عمى التعاقد

                                                           
، 1977، نظرية الباعث في الشريعة الإسلبمية كالقانكف الكضعي، دبمكـ الدراسات العميا، جامعة الجزائر، حميمة آيت حمكدم 1

 .104 ص.
ص.  .1977 الجزائر، جامعة الخاص، القانكف في العميا الدراسات دبمكـ عمييا، الغمط كتأثير الإرادة كجكد لبني، مختار 2

148. 
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كنظرا لخصكصية عقد الزكاج، فإننا نتساءؿ عف مدل إمكانية الاعتداد بالغمط في القيمة       
في عقد الزكاج، كأف يعتقد الرجؿ أف صداؽ المرأة في منطقة معينة ىك عشرة ملبييف سنتيـ، ثـ 

د بكثير، كأف القيمة التي كاف يعتقدىا ىي التي دفعتو إلى التعاقد، يتبيف لو بعد ذلؾ أنو أزي
 كيحصؿ ىذا عادة في حالة صداؽ التفكيض.

غير أف الإشكاؿ لا يطرح فقط بالنسبة لعقد الزكاج، بؿ يطرح كذلؾ بالنسبة لمعقكد       
لمتعاقديف، إلا الأخرل، خاصة إذا عممنا أف المشرع لـ يعتد بعدـ التعادؿ في الالتزامات بيف ا

إذا كاف ناتجا عف استغلبؿ طيش أك ىكل المتعاقد المغبكف، كىك ما مف شأنو أف يشكؾ في 
 .1إمكانية المطالبة بإبطاؿ العقد ليذا السبب

 : الغمط في القانوفالثانيالفرع 

كذلؾ  ،2يككف الغمط في القانكف سببا لإبطاؿ العقد متى كاف ىك الدافع الرئيسي لمتعاقد      
ؽ.ـ: "يككف العقد قابلب للئبطاؿ لغمط في القانكف إذا تكافرت فيو  83استنادا لأحكاـ المادة 

لـ يقض القانكف بغير ذلؾ"، فالأصؿ أنو  ما 82ك 81شركط الغمط في الكاقع طبقا لممادتيف 
لعقد، بإمكاف المتعاقد الكاقع في ىذا النكع مف الغمط أف يمجأ إلى القضاء لممطالبة بإبطاؿ ا

كمثالو أف تقبؿ المرأة الزكاج مف شخص معتقدة أنيا ممزمة بقبكؿ ىذا الزكاج، نظرا لصفة معينة 
، كمثالو كذلؾ الغمط في سف أىمية الزكاج الذم يعد ىك ك مركز قانكني معيف ليذا الشخصأ

 الآخر مف قبيؿ الغمط في القانكف.

النص عمى عدـ تطبيقيا، تماما مثمما  غير أف المشرع قد استثنى مف ىذه القاعدة حالة      
ؽ.ـ أيف نص: "لا يجكز الطعف في أحكاـ الصمح بسبب الغمط في  465فعؿ في المادة 

                                                           
 .49 ص.، 1980عمي بف شنب، النظرية العامة لمعقد، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر،  1

2 Roger Decottignies, l’erreur de droit, revue trimestrielle de droit civil, Paris, 1951, n°: 2, p. 
309. 
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القانكف"، كأضاؼ الفقو استثناء آخر، كىك أف يتعمؽ الأمر بنقطة قانكنية محؿ اختلبؼ في 
 .1مفيكميا

 المطمب الثالث
 شروط التمسؾ بالغمط

إضافة إلى ضركرة أف يككف الغمط جكىريا حتى يككف سببا لإبطاؿ العقد، لا بد كأف       
تتكافر جممة مف الشركط حتى يتمتع المتعاقد الكاقع في الغمط بالحماية القانكنية اللبزمة، كذلؾ 

منو )الفرع بأف تككف نيتو حسنة )الفرع الأكؿ(، كألا يككف الغمط نتيجة إىماؿ كعدـ تبصر 
 .ثاني(ال

 الفرع الأوؿ: حسف النية

لكي يتمكف المتعاقد الكاقع في غمط مف المطالبة بإبطاؿ العقد، لا بد كأف يككف ذا نية       
ؽ.ـ: "ليس لمف كقع في غمط أف يتمسؾ بو عمى كجو  85حسنة، كما نصت عمى ذلؾ المادة 

المتعاقديف نية مبيتة يتعارض مع ما يقضي بو حسف النية..."، لأنو قد يحصؿ أف تككف لأحد 
في إبطاؿ العقد، كالتخمص مف الالتزامات الممقاة عمى عاتقو بمقتضى ىذا الأخير، فيغتنـ 
فرصة كقكعو في الغمط لبمكغ ىذا المسعى، كمثالو أف تككف الصفقة التي أبرميا المتعاقد غير 

كنية، كيحرـ تبعا لذلؾ رابحة، ففي ىذه الحالة يحرـ المتعاقد الكاقع في الغمط مف الحماية القان
مف حؽ المطالبة بإبطاؿ العقد، لأف مثؿ ىذه المطالبة تعتبر مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ، 

 .2كىك ما لا يجيزه القانكف

                                                           
حسيف عطا الله سالـ، نظرية الغمط في القانكف كالشريعة الإسلبمية كالقانكف الكضعي، دبمكـ الدراسات العميا، جامعة الجزائر،  1

 .147 ص. المرجع السابؽ،ى، . مختار لبن94 ص.، 1974
 .171 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  2
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ؽ.ـ صكرة لسكء نية المتعاقد الكاقع في  85كقد ذكر المشرع في الفقرة الثانية مف المادة       
بالعقد الذم قصد إبرامو إذا أظير الطرؼ الآخر  غمط، كذلؾ بالنص: "كيبقى بالأخص ممزما

استعداده لتنفيذ ىذا العقد"، كبمفيكـ المخالفة، فإف تمسؾ المتعاقد الكاقع في غمط بإبطاؿ العقد، 
كفؽ ما قصده المتعاقد الكاقع في الغمط، قرينة عمى سكء نية ه تنفيذرغـ استعداد المتعاقد معو ل

 المطالبة بإبطاؿ العقد.ىذا الأخير، كمف ثـ يحرـ مف 

 الفرع الثاني: تبصر المتعاقد الواقع في الغمط

لكي يحظى المتعاقد الكاقع في غمط بالحماية القانكنية اللبزمة، لا بد ألا يككف الغمط الذم       
كقع فيو ناتجا عف طيش أك إىماؿ فادح منو، فيعتبر ىذا الطيش تقصيرا مف المتعاقد، كلا يمكف 

 .1ة أف يحتج بتقصيره في مكاجية غيرهلمشخص كقاعد

كللئشارة، فإف إىماؿ المتعاقد يقاس بالنظر إلى شخصيتو كخبرتو في المجاؿ الذم يتعاقد       
فيو، فالمسألة قائمة عمى معيار ذاتي بحت، كمثالو أف يقع أستاذ في مادة الأحكاؿ الشخصية 

الاعتبار، إذ كاف يكفيو القميؿ مف  في غمط عند إبرامو عقد زكاجو، فقد لا يؤخذ غمطو بعيف
 .2الانتباه حتى يتجنب الكقكع في الغمط

 المبحث الثاني
 التدليس

إلى جانب الغمط، يمكف أف يككف عقد الزكاج قابلب للئبطاؿ بسبب التدليس، كذلؾ اعتبارا       
لأف ذلؾ ليس مف -ؽ.ـ، كلأف المشرع لـ يعرؼ لنا ىذا العيب  87ك 86لأحكاـ المادتيف 

                                                           
 .1030 ص.، المرجع السابؽعبد الحي حجازم،  1
 .172 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  2
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 تعريؼ محمد صبرم السعدم منياك فقد قدمت عدة تعريفات فقيية  -بحسب الأصؿاختصاصو 
 .1ص بغير الحقيقة بالالتجاء إلى الحيؿ كالخداع لحممو عمى التعاقد": "ىك إيياـ الشخبقكلو

: "استعماؿ الحيؿ قصد إيقاع المتعاقد في غمط يحممو عمى بأنو أنكر سمطافكعرفو       
 .2التعاقد"

: "استعماؿ طرؽ احتيالية مف شأنيا أف تخدع المدلس بأنو عمي عمي سميمافكما عرفو       
 .3التعاقد"عميو كتدفعو إلى 

كانطلبقا مف ىذه التعاريؼ، نستنتج أف الفرؽ بيف الغمط كالتدليس يكمف في أف الأكؿ كىـ       
 .4تمقائي، أما الثاني، فيك كىـ مدبر، أم أف المتعاقد يقع فيو بفعؿ فاعؿ، لذلؾ يسمى بالتغميط

ذا كاف الغمط نادر الكقكع في عقد الزكاج، فإف التدليس عمى عكس ك        ذلؾ تماما، إذ يعتبر ا 
 عقد الزكاج الميداف الرحب لتطبيؽ أحكامو، خاصة كأنو يتـ بفعؿ فاعؿ كما سبؽ أف أشرنا.

كلكي يككف التدليس سببا مبطلب لمعقد، كيتمتع المدلس عميو بالحماية القانكنية اللبزمة، لا       
ه القانكنية )المطمب (، حتى تترتب آثار الأكؿشركط )المطمب جممة مف البد أف تتكافر فيو 

 (.الثاني

 

 

 

                                                           
 .176 ص.، المرجع السابؽبرم السعدم، صمحمد  1
 .99 ص.، المرجع السابؽأنكر سمطاف،  2
 .60 ص.، المرجع السابؽعمي عمي سميماف،  3

4 Jacques Flour et Jean-Luc Aubert, op.cit, p. 152. 
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 المطمب الأوؿ
 شروط التدليس

أف يستعمؿ : يكى ثلبثة شركطلكي يعتد بالتدليس كسبب للئبطاؿ، لا بد كأف يتكافر فيو       
أف يككف التدليس ىك الدافع المدلس طرقا احتيالية قصد تضميؿ الطرؼ الآخر )الفرع الأكؿ(، ك 

 (.الثالث(، كأف يتصؿ التدليس بالمتعاقد الآخر )الفرع الثانيإلى المتعاقد )الفرع 

 الفرع الأوؿ: استعماؿ المدلس طرقا احتيالية قصد تضميؿ الطرؼ الآخر

(، كالعنصر النفسي أكلاىما: العنصر المادم، )أساسييف عمى عنصريف ىذا الشرط يقكـ       
 (.ثانيا)

 : العنصر الماديأولا

 يأخذ العنصر المادم لمتدليس ثلبث صكر أساسية كىي: الحيؿ، كالكذب، كالكتماف.      

 الحيؿ -1

الحيمة كعنصر مككف لمتدليس مفيكـ كاسع كغير قابؿ لمحصر، إذ يمكف أف يأخذ عدة       
صكر أك مظاىر؛ كتقديـ شيادات مزكرة، كانتحاؿ الشخصية، كادعاء الانتساب إلى عائمة 

يقاعو في الغمط، معركفة، كغ ير ذلؾ، فالعبرة في ىذه الحيؿ بإخفاء الحقيقة عف المدلس عميو كا 
(، كذلؾ كفؽ المعيار الذاتي دائما، إذ يراعي القاضي في 86/1مما يدفعو إلى التعاقد )المادة 

ف كانت لا تؤثر عمى غيره مع  .1تقدير أثر ىذه الحيؿ نفسية المتعاقد، كمدل تأثره بيا، حتى كا 
الملبحظ أف الحيمة في نظرية العقد لا يشترط أف تصؿ إلى درجة الحيمة في القانكف الجزائي 

                                                           
 .177 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  1
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حكاما مف الأكلى 372)المادة  كمف ذلؾ، أف  .1ؽ.ع(، إذ عادة ما تككف الثانية أكثر خطكرة كا 
جة يدعي المدلس الانتساب إلى عائمة معركفة، أك تقمد كظيفة سامية في الدكلة، أك إيياـ الزك 

أنو مف عائمة ثرية، كغير ذلؾ، كمثؿ ىذه الحيؿ أصبحت كثيرة الانتشار في عقكد الزكاج، التي 
 باتت تشكؿ مسرحا لمتحايؿ بيف الطرفيف، ليظير كؿ منيما في أحسف صكرة أماـ الآخر.

 الكذب -2

ة، الأصؿ في الكذب ألا يرقى إلى مستكل التدليس، إلا إذا بمغ درجة معينة مف الخطكر       
يتعذر معيا عمى المدلس عميو اكتشاؼ الحقيقة، رغـ ما اتخذه مف احتياطات كما بذلو مف جيد 

 اتياقرار أحد في ذلؾ، فيككف ىذا النكع مف الكذب مبطلب لمعقد، كىك ما أكدتو المحكمة العميا في 
عامؿ، أنو لما صرح البائع لممشترم أنو يستطيع تشييد بناء عمى الأرض محؿ الت اهمقتضكالذم 

كأف شركة سكنمغاز لا تتعرض ليذا المشركع، في حيف أف الأمر غير كذلؾ، فإنو يككف قد قاـ 
أما إذا كاف الكذب عاديا كمف يبالغ في مدح نفسو أك أىمو، فلب يعد مف  ،2بتدليس معيب لمرضا

 قبيؿ التدليس.

كتكافقا مع منيج المشرع في التعامؿ مع عيكب الرضا، فإنو يتـ تقدير خطكرة الأكاذيب       
 المككنة لمتدليس في ضكء ظركؼ العقد كشخص المتعاقديف.

 

 

 

 
                                                           

1 Reyland Ottenhof, le droit pénal et la formation du contrat civil, revue internationale de droit 
comparé, Paris, 1970, n° : 1, p. 44. 

 .109، ص. 2، عدد 2001، ـ.ؽ، 49283، ممؼ رقـ 2001-01-17المحكمة العميا، غ.ـ،  2
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 الكتماف -3

الأصؿ أف السككت العمدم، أك كما يسمى بالكتماف لا يعتبر تدليسا، لأف المتعاقد غير       
كأف عمى المتعاقد الآخر الاحتياط لنفسو، مف خلبؿ الاستفسار عف  ،1ممزـ كقاعدة بالإفضاء

 مختمؼ جكانب العقد، كخاصة في العقكد ذات الأىمية البالغة، مثؿ عقد الزكاج.

، كذلؾ مف خلبؿ اعتباره 86/2غير أف المشرع قد خرج عف ىذه القاعدة في المادة       
السككت العمدم تدليسا، متى تعمؽ الأمر بكاقعة أك ملببسة ما كاف المتعاقد ليبرـ العقد لك عمـ 
بيا، كبمفيكـ المخالفة، فإف المشرع قد ألقى عمى عاتؽ المتعاقد التزاما بالإفضاء، متى كانت 

لمسألة المسككت عنيا مف شأنيا أف تؤثر في إرادة المتعاقد، كليس في كسعو العمـ بيا إلا مف ا
 .2خلبؿ إفضاء المتعاقد الآخر

كتأسيسا عمى ذلؾ، يمكف القكؿ إف السككت العمدم لا يعتبر تدليسا، إلا إذا تكافرت       
 :3الشركط التالية

 مؤثرة في العقد؛ أف تككف الكاقعة أك الملببسة المسككت عنيا -

 أف يعمـ المدلس بيذه الكاقعة أك الملببسة، أك عمى الأقؿ مف المفركض أف يعمـ بيا؛ -

أف يككف المدلس عميو يجيؿ ىذه الكاقعة أك الملببسة، كلا يستطيع العمـ بيا إلا مف خلبؿ  -
 إفضاء المتعاقد الآخر.

 

                                                           
1  Les frères Mazeaud, leçons de droit civil, tome 3, revue internationale de droit comparé, 
Paris, 1961, n°:1, p. 155. 

 مف القانكف التجارم. 79مف قانكف التأميف كالمادة  15عمى سبيؿ المثاؿ المادة  ينظر 2
 .181 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  3
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 : العنصر النفسيثانيا

 بد كأف يتكافر إلى جانب العنصر المادم، العنصر النفسي، لكي تقكـ حالة التدليس، لا      
بحيث تنصرؼ إرادة المتعاقد المدلس إلى تضميؿ المتعاقد المدلس عميو، كدفعو دفعا إلى إبراـ 
العقد، فقد يحصؿ أف يقكـ المتعاقد بفعؿ ما، أك يصرح بقكؿ ما، دكف أف تككف لديو نية تغميط 

ة لا يمكف أف تقكـ حالة التدليس، كمنو لا يمكف المطالبة بإبطاؿ المتعاقد الآخر، ففي ىذه الحال
لا يعد تدليسا إبراز التاجر بضاعتو في أحسف صكرة، ىذا الأساس، كفي ىذا الشأف، العقد عمى 

 .1تركيج لبضاعتو كاستيكاء الناسطالما أنو لـ يقصد التضميؿ، بؿ ال

ضركرة لاشتراط كجكد نية التضميؿ لدل ، يرل بعض الفقياء أنو لا السياؽ ذاتوفي       
المتعاقد المدلس، إذ يكفي أف يعمـ أف سككتو عف بعض الكقائع كالملببسات، كاستعمالو لبعض 
الحيؿ، قد يؤدم إلى تغميط المتعاقد الآخر، تماما مثمما يكفي لقياـ التدليس إدراؾ المدلس 

 .2مكؾلمضرر الذم مف شأنو أف يصيب المدلس عميو نتيجة ىذا الس

 : أف يكوف التدليس مؤثراالثانيالفرع 

يعتبر التدليس مؤثرا في إرادة المدلس، متى كاف ىك الدافع إلى التعاقد، إذ لكلا الاعتقاد       
 كما سنرل-الخاطئ الذم كقع في ذىف المتعاقد كبتدخؿ مف المتعاقد الآخر أك حتى مف الغير 

ؽ.ـ،  86/1، ما أقدـ عمى إبراـ العقد، كذلؾ استنادا لمقتضيات المادة -في الشرط المكالي
فمتى ثبت أف التدليس لـ يكف الدافع إلى التعاقد، بأف لـ تبمغ الحيؿ أك الأكاذيب المستعممة مف 
الجسامة حد تضميؿ المتعاقد الآخر، أك كصمت إلى ىذا الحد، كثبت أف الطرؼ المدلس عميو 

                                                           
 .179 ص.، المرجع السابؽبرم السعدم، صمحمد  1

2 Gerard Farjat, droit privé de l’économie, revue économique, PUF, Paris, 1975, n°: 4, p. 154. 
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لشركط نفسيا حتى لك لـ يضمؿ، لا يككف ليذا التدليس أم أثر عمى كاف ليرضى بالعقد با
 .1صحة العقد

، أك غير دافع ككف دافعا، فإف التدليس إما أف يستاذ عبد الرزاؽ السنيكرمكحسب الأ      
نما يغريو عمى ، كا  قد، حيث يختمؼ الثاني عف الأكؿ في أنو لا يحمؿ المتعاقد عمى التعاقدلمتعا

عف الحيؿ  براـ العقد بغض النظرى إف المتعاقد يقدـ عم، حيث أكط المجحفةقبكؿ بعض الشر 
كقع فيو  بؿ يخكؿ لمف ،بطاؿ العقدلإسببا  يشكؿف لا المستعممة مف الطرؼ الآخر، فيك إذ

 .2صابو مف ضرر لا غيرالمطالبة بالتعكيض عما أ

ؽ.ـ، عند  87ك 86المادتيف في ف المشرع الجزائرم لـ يعتمد ىذا التمييز كالظاىر أ      
تنظيمو لأحكاـ التدليس، كلعؿ السبب كراء ذلؾ، أف ىذا التمييز أصلب منتقد مف الفقو الحديث؛ 
حيث يرل الأستاذ محمد صبرم السعدم أف العقد كؿ لا يتجزأ، فالتدليس الذم أدل إلى التعاقد 

كمف ثـ يعيب الإرادة  بشركط باىظة أك مجحفة، ىك تدليس دفع إلى التعاقد بيذه الشركط،
 . 3كيككف سببا في إبطاؿ العقد

كقع في تدليس،  نوأ لممتعاقد ثبتأنو عندما ي ،ستاذ عمي فيلبلي، يرل الأكمف جيتو      
فيمكنو أف يطالب بإبطاؿ العقد مف جية، كتعكيض الضرر الذم لحقو مف جية أجرل، كقد 
يتخمى المدلس عميو عف حقو في إبطاؿ العقد مكتفيا بطمب تعكيضات فقط، خاصة أف المطالبة 

 .4بمسؤكلية المدلس أمر مستقؿ عف دعكل الإبطاؿ، كمف ثـ، فلب طائؿ مف كراء ىذا التمييز

 

 
                                                           

 .180 ص.، المرجع السابؽبرم السعدم، صمحمد  1
 .403-402ص. ص. ، السنيكرم، المرجع السابؽأحمد عبد الرزاؽ  2
  .180 ص.برم السعدم، المرجع السابؽ، صمحمد  3
  .183 ص.عمي فيلبلي، المرجع السابؽ،  4
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 : أف تكوف لمطرؼ الآخر يد في التدليسالثالثالفرع 

حتى يتمكف المتعاقد المدلس عميو مف المطالبة بإبطاؿ العقد، لا بد كأف يككف لممتعاقد       
 الآخر دخؿ في ىذا التدليس، كذلؾ في إحدل الصكرتيف:

أف يككف التدليس صادرا عف المتعاقد نفسو أك ككيمو في العقد، طالما أف إرادة الككيؿ تحؿ  -1
ؽ.ـ، كىي الأصؿ  86محؿ إرادة الأصيؿ، كىي الصكرة المنصكص عمييا في المادة 

 .1كالقاعدة

فقد يحصؿ أف  ؛مف المفركض أف يعمـ بيذا التدليسأف يككف الطرؼ الآخر يعمـ أك  -2
مف الغير، فالأصؿ في ىذه الحالة ألا يحؽ لممدلس عميو المطالبة بإبطاؿ يصدر التدليس 

العقد، طالما أف التدليس لـ يصدر عف المتعاقد الآخر، أم أنو لـ يصدر في إطار العلبقة 
ة كدكف الإخلبؿ بحقو في مطالبو ىذا الغير بالتعكيض عمى أساس المسؤكلية  ،2العقدي

أنو متى كاف المتعاقد الآخر يعمـ أك كاف باستطاعتو أف  ؽ.ـ(، غير 124التقصيرية )المادة 
 يعمـ بكجكد التدليس، جاز لممدلس عميو المطالبة بإبطاؿ العقد جزاء لو عف سكء نيتو.

 المطمب الثالث
 إثبات التدليس وآثاره القانونية

صرىا لكي يحكـ القاضي بإبطاؿ العقد، لا بد كأف يثبت المدعي كاقعة التدليس بكؿ عنا      
كشركطيا، استنادا إلى القاعدة المشيكرة: "البينة عمى مف ادعى"، كلأنيا كاقعة مادية فيي قابمة 

 .3للئثبات بكؿ الطرؽ

                                                           
 .433ص. ، المرجع السابؽ، السنيكرمعبد الرزاؽ أحمد  1
 .450 ص.، المرجع السابؽالكجيز في مصادر الالتزاـ، جماؿ الديف زكي،  2
 .184 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  3
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أما عف منيج القاضي في التعامؿ مع كاقعة التدليس، فقد سبؽ أف أشرنا أف لمقاضي       
ذاتي، الذم يقتضي الرجكع سمطة تقديرية كاسعة في ذلؾ، مع الأخذ بعيف الاعتبار المعيار ال

إلى نفسية المتعاقد المدلس عميو، بؿ كحتى المتعاقد المدلس كالظركؼ التي تـ فييا العقد، كتبعا 
لمتصكير السابؽ، فإنو متى تعذر عمى المدلس عميو إثبات التدليس، يمكنو الاكتفاء بدعكل 

 .1لتدليسالغمط إذا رأل المدلس عميو أف الغمط أيسر عميو في الإثبات مف ا

 كمتى ثبتت كاقعة التدليس بعناصرىا كشركطيا، ترتب عمى ذلؾ أثراف:      

كىك الحكـ بإبطاؿ العقد لعيب في الرضا، مع ما يترتب عمى ذلؾ مف آثار،  الأثر الأوؿ: -
 .2كإعادة المتعاقديف إلى حالتييما الأصمية في حدكد ما ىك مستطاع

كىك المطالبة بالتعكيض عمى أساس المسؤكلية التقصيرية كفؽ أحكاـ المادة  الأثر الثاني: -
ؽ.ـ، كذلؾ جبرا لمضرر الذم أصاب المدلس عميو بسبب خطأ المدلس، سكاء كاف  124

 .3أـ كلبىما معا ،أـ الغير ،المتعاقد الآخر

 المطمب الرابع
 مف التدليس في عقد الزواجالجزائري موقؼ المشرع 

المؤرخ في  02-05ؽ.أ المعدلة بمكجب الأمر رقـ  8لمتعدد بمكجب المادة  بعد تقييده      
مكرر المضافة بمكجب الأمر ذاتو جزاء لمخالفة  8، نص المشرع في المادة 2005فبراير  27

: "حالة التدليس يجكز لكؿ زكجة رفع دعكل قضائية ضد الزكج لممطالبة 8أحكاـ المادة 
 بالتطميؽ".

                                                           
 .332السنيكرم، المرجع السابؽ، ص. عبد الرزاؽ أحمد  1
بإلغائيـ سند البيع مع إعادة الطرفيف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ كفي ىذا، قضت المحكمة العميا: "إف قضاة المكضكع  2

التعاقد كمنح تعكيض لممطعكف ضدىا لككف الطاعنيف ارتكبكا تدليسا باستعماؿ حيمة لإبراـ العقد، فإنيـ قد أحسنكا تطبيؽ المادة 
 .109 ص.، 2عدد ، 2001، ـ.ؽ، 2001-1-17، مؤرخ في 233625" قرار رقـ . مف القانكف المدني 86

 .276 ص.، المرجع السابؽعبد المنعـ البدراكم،  3
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ما يلبحظ مف خلبؿ نص ىذه المادة أف المشرع اعتبر التدليس معيبا للئرادة في عقد       
الزكاج، غير أنو لـ يقرر جزاء لذلؾ، كىك حؽ المطالبة بالإبطاؿ كما فعؿ في القانكف المدني، 

نما أقر الحؽ في المطالبة برفع دعكل التطميؽ . كلا 53/6كذلؾ استنادا لأحكاـ المادة  ،1كا 
التذكير بالاختلبؼ المكجكد بيف التطميؽ كالإبطاؿ كما يترتب عمييما مف آثار قانكنية،  يفكتنا

كىك ما مف شأنو أف يثير نكعا مف الجدؿ حكؿ مقصكد المشرع مف مصطمح التدليس: ىؿ 
عدـ  د شيئا آخر؟ خاصة في ظؿ، أـ أنو قصؽ.ـ 87ك 86مفيكـ المادتيف قصد بو التدليس ب

 قانكف الأسرة. الدقة التي تطبع نصكص

، نعتقد أنو في ىذه الحالةك  ،ىميةادرا عف ناقص الأف يككف التدليس صيحصؿ أكقد       
كليس عمى أساس  ،ىمية، كلكف عمى أساس نقص الأبطاؿ العقديجكز ليذا الأخير المطالبة بإ

البة تدليس المطكلا يجكز لمف صدر منو ال ،ف التدليس صادر منو؛ لأالتدليس كعيب في الإرادة
نو المشمكؿ بيذه الحماية مف ؛ لأة حصرا لممدلس عميومقرر  ف ىذه المكنة؛ لأبطاؿ العقدبإ

بطاؿ العقد يتمثؿ في نقص قانكني الذم يستند عميو الحؽ في إفالأساس ال ،طرؼ المشرع
ىمية ، خاصة كأف المشرع لـ يشترط لإبطاؿ العقد بسبب ىذا العيب ألا تككف لناقص الأالأىمية
حؽ المدلس عميو في المطالبة بالتعكيض عمى أساس ف ىذا لا ينفي ، غير أذلؾيد في 

ما عمى أساس  124المسؤكلية المدنية، إما عمى أساس الفعؿ الشخصي طبقا لممادة  ؽ.ـ، كا 
 .2ؽ.ـ، المتعمقة بمسؤكلية متكلي الرقابة 134فعؿ الغير طبقا لممادة 

 

 

                                                           
 .204 ص.، المرجع السابؽالرشيد بف شكيخ ،  1
، مكفـ لمنشر، الجزائر، المستحؽ لمتعكيضيراجع بخصكص قكاعد المسؤكلية المدنية: عمي فيلبلي، الالتزامات: الفعؿ  2

 كما بعدىا. 32، ص 2012
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 المبحث الثالث
 راهػػػػػػػػػػػػػػالإك

يعتبر الإكراه عيبا مف عيكب الرضا، لذلؾ فيك يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ مف طرؼ       
المتعاقد المكره، كخلبفا لمغمط كالتدليس، فإف المكره يعمـ كقت إبراـ العقد أف إرادتو معيبة، كلأف 

، قدالإكراه عبارة عف ضغط يمارس عمى أحد المتعاقديف، فيكلد في نفسو رىبة تدفعو إلى التعا
بغض النظر عما إذا كاف ييدده ىك، أك أحد أقاربو، في النفس، أك الجسـ، أك الشرؼ، أك 

فإف الزكاج أصبح مسرحا لمثؿ ىذه الضغكطات، إذ عادة ما تتعرض المرأة إلى إكراه  ،1الماؿ
مف طرؼ أىميا، كحتى مف طرؼ الزكج في بعض الأحياف، فتدفع دفعا إلى إبراـ العقد رغـ 

، الذم يعدـ الإرادةعدـ الرضا بو، غير أف الفقو عادة ما يميز بيف نكعيف مف الإكراه: الإكراه 
م يعيب الإرادة، بحيث يؤدم الأكؿ إلى بطلبف العقد، في حيف يؤدم الثاني إلى الذكالإكراه 
 89ك 88في المادتيف المقصكد الإكراه ك  .، ككسائؿ الإكراه إما أف تككف مادية أك معنكيةإبطالو
، طالما أف المشرع رتب الذم يعدـ الإرادةكليس الإكراه ىك الإكراه الذم يعيب الإرادة، ، ؽ.ـ

 .2نية المطالبة بإبطاؿ العقد، كليس البطلبف المطمؽ لمعقدعميو إمكا

كالحاصؿ، أف دراسة ىذا العيب تقتضي منا تحديد شركطو )المطمب الأكؿ(، كبياف       
 مصدره )المطمب الثاني(.

 المطمب الأوؿ
 شروط الإكراه

ؽ.ـ: "يجكز إبطاؿ العقد للئكراه إذا تعاقد الشخص تحت سمطاف  88/1جاء في المادة       
رىبة بينة يبعثيا المتعاقد في نفسو دكف كجو حؽ"، يستخمص مف ىذا النص أنو لكي يككف 

                                                           
 كما بعدىا. 183 ص.، المرجع السابؽنبيؿ إبرىيـ سعد،  1
 .186 ص.عمي فيلبلي، المرجع السابؽ،  2
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الإكراه سببا لإبطاؿ العقد، لا بد كأف يتعاقد المكره تحت ضغط رىبة بينة )الفرع الأكؿ(، كبدكف 
 ؽ )الفرع الثاني(.كجو ح

 الفرع الأوؿ: الرىبة البينة

: "كتعتبر الرىبة قائمة عمى بينة إذا كانت ظركؼ الحاؿ تصكر 88/2نصت المادة       
لمطرؼ الذم يدعييا أف خطرا جسيما محدقا ييدده ىك، أك أحد أقاربو، في النفس، أك الجسـ، 

 أك الشرؼ، أك الماؿ".

لرىبة المعتد بيا في الإكراه، لا تتحقؽ إلا إذا قامت عمى كاستخلبصا مف ذلؾ، فإف ا      
 خطر جسيـ كمحدؽ )أكلا( ييدده ىك أك أحد أقاربو )ثانيا(.

 أولا: عنصر الخطر

لكي تقكـ الرىبة البينة في نفس المتعاقد، لا بد كأف تقكـ عمى خطر جسيـ كمحدؽ ييدده،       
عكاقب كخيمة يخشاىا المتعاقد، كيعجز عف كيعتبر الخطر جسيما متى كاف محددا، ككانت لو 

 دفعيا، أك التخمص منيا.

كبمفيكـ المخالفة، فإنو لا يعتد بالتيديدات العامة التي لا تستند إلى أم تحديد، كأف يقكؿ       
أحد المتعاقديف للآخر: "لف تخمص مني"، فمثؿ ىذا التيديد غير محدد، كبالتالي لا يمكف 

 .1اعتباره خطرا جسيما

يشترط في التيديدات أف تككف حقيقية، إذ يكفي أف تككف كىمية  كمف جية أخرل، فإنو لا      
حتى يعتد بيا، طالما تأثرت بيا نفسية المتعاقد المكره، كتأسيسا عمى ذلؾ، فإف المعيار المعتمد 

ه، في تقدير جسامة الخطر، ىك معيار ذاتي، يستند بمكجبو القاضي إلى شخصية المتعاقد المكر 
، أيف كاف اختياره في 88/3كالظركؼ التي تـ فييا العقد، كىك ما أكده المشرع في المادة 

                                                           
 .338المرجع السابؽ، ص. ، السنيكرمعبد الرزاؽ أحمد  1
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المسألة كاضحا كصريحا، كيراعى في تقدير الإكراه جنس مف كقع عميو الإكراه، كسنو، كحالتو 
 .1الاجتماعية كالصحية، كجميع الظركؼ الأخرل التي مف شأنيا أف تؤثر في حالة الإكراه

تطبيقا ليذا المعيار، فإف ما يعتبر جسيما بالنسبة لشخص، قد يعتبر تافيا بالنسبة ك       
لشخص آخر، كذلؾ مراعاة لمعناصر المذككرة في النص أعلبه، فالشاب يختمؼ عف الشيخ،  
كالمتعمـ يختمؼ عف الجاىؿ، كالرجؿ يختمؼ عف المرأة، كالصحيح يختمؼ عف السقيـ، كغير 

 ذلؾ.

ذاتو، فإنو لا يكفي للبعتداد بالخطر أف يككف جسيما فقط، بؿ لا بد كأف  كفي السياؽ      
يككف محدقا، كلكي يككف كذلؾ، يجب أف يككف كشيؾ الكقكع، إذ يمكف أف يقع في أم لحظة، 
بحيث يصعب عمى المكره أخذ الاحتياطات اللبزمة لدفع ىذا الخطر، كللئشارة، فإف الطابع 

ف الخطر حالا، بحيث يقع في الكقت الحاضر، لأف الرىبة ىي المحدؽ لمخطر لا يعني أف يكك 
 .2التي يشترط أف تتحقؽ فكرا، أما الخطر فيبقى مستقبميا كأصؿ ككقاعدة

 ثانيا: الميدد بالخطر

، فإف المجاؿ الشخصي لمخطر يتحدد بالمتعاقد أك أحد 88/2استنادا لأحكاـ المادة        
ف الميدد بالخطر ىك المتعاقد المكره في حد ذاتو، كأف أقاربو دكف غيرىما، إذ يمكف أف يكك 

ييدد بالقتؿ أك الضرب أك الاعتداء عمى ممتمكاتو أك المساس بشرفو، كغير ذلؾ، فكميا 
 تيديدات يمكف أف تناؿ مف رضا المتعاقد، كتدفعو دفعا إلى إبراـ العقد.

                                                           
 .188 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  1
 .195 ص.، المرجع السابؽبرم السعدم، صمحمد  2
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لخطر الذم ييدد الغير طبقا أما عف الأقارب، فإنو خلبفا لممشرع المصرم الذم يعتد با      
ؽ.ـ، اقتصر المشرع الجزائرم عمى الأقارب فقط دكف أف يحدد مفيكـ الأقارب  127/2لممادة 

  .1كدرجة القرابة

كانطلبقا مف ذلؾ، فإنو يتعيف اعتماد قاعدة التفسير المكسع، بحيث يتـ صرؼ مفيكـ       
 الأقارب إلى كؿ الأقارب بغض النظر عف درجة القرابة.

تقديرىا  كلأف الإكراه مسألة نفسية بحتة تؤثر في إرادة المتعاقد المكره كيعتمد القاضي في      
فإنو يبدك لمباحث أنو كاف عمى المشرع ألا يضع ىذا القيد، لأنو قد يككف  ،2عمى المعيار الذاتي

ميؿ في الصديؽ، أك الز كأف يتعمؽ الأمر بالجار، أك  الغير أعز عمى المتعاقد مف القريب،
، كمف ىنا قد تتكلد الرىبة في نفسية المتعاقد نتيجة كجكد خطر ييدد صديقو ، أك غيرىـالعمؿ

 دكف أف يتأثر بكجكد خطر ييدد أحد أقاربو ميما كانت درجة القرابة.

 الفرع الثاني: الرىبة غير المشروعة  

لا يمكف الاعتداد بالإكراه كسبب مبطؿ لمعقد، إلا إذا كانت الرىبة التي كلدىا المتعاقد       
المكره في نفس المتعاقد غير مشركعة، كتككف كذلؾ عمى كجو الخصكص، إذا لجأ المكره إلى 
ا استعماؿ كسائؿ غير مشركعة، كالعنؼ كالقكة أك التيديد بالقتؿ كغيرىا، أك كانت الغاية مف ىذ

الإكراه غير مشركعة، كىي في الغالب الأعـ، حمؿ المتعاقد عمى إبراـ عقد لا يرغب فيو،  
 كمف ىنا تثار مسألة النفكذ الأدبي، كالتيديد باستعماؿ حؽ، ما إذا كانا يشكلبف إكراىا أـ لا؟

 

 
                                                           

1 Charles Beudant et autres, cours de droit civil Français, tome 9 bis: contrats et obligations, 
2ème, Rousseau, Paris, 1952, p. 92. 
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 أولا: النفوذ الأدبي

الأصؿ أف النفكذ الأدبي لا يعتبر في حد ذاتو إكراىا، طالما كاف اليدؼ منو مشركعا،       
كمثالو أف يستعمؿ الإماـ نفكذه عمى المصميف، فيدفعيـ إلى التبرع بأمكاليـ لفائدة المسجد، ففي 

ركع، ىذه الحالة لا يعتبر نفكذ الإماـ عمى المصميف إكراىا معيبا لمرضا، طالما أف اليدؼ مش
 .1كطالما أف النفكذ لـ يؤد إلى إعداـ الرضا

أما إذا كاف القصد مف استعماؿ النفكذ الأدبي تحقيؽ غاية غير مشركعة، فإف العقد       
 .2المبرـ نتيجة لذلؾ يككف قابلب للئبطاؿ بسبب الإكراه

كمف ىنا يثار الإشكاؿ: ماذا لك استعمؿ الأب نفكذه عمى ابنتو، فيدفعيا إلى قبكؿ الزكاج       
مف شخص معيف؛ ىؿ يككف الزكاج قابلب للئبطاؿ بسبب عيب الإكراه أـ لا؟ طالما أف النفكذ 
الأدبي لا يعتبر في حد ذاتو إكراىا، كطالما أف الغاية مشركعة كىي الزكاج، كأخذا بعيف 

عتبار أف الزكاج يقكـ عمى فكرة الاعتبار الشخصي، أيف يككف مف الصعب عمى أحد الا
 الطرفيف أف يقبؿ بالطرؼ الآخر أيا كاف.

كيبدك لمباحث أف اعتبار النفكذ الأدبي إكراىا مف عدمو، لا يمكف أف يؤسس عمى       
بينة كغير مشركعة، مشركعية القصد مف عدميا، لأنو حتى في حالات الإكراه القائـ عمى رىبة 

مف كراء  قد يككف اليدؼ مف كراء ذلؾ غاية مشركعة، بؿ قد يككف لممتعاقد المكره فائدة كبيرة
  .إبراـ العقد
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كمف جية أخرل، فإف عيكب الرضا ليست كسيمة قانكنية لمراقبة مشركعية التصرفات،       
نما ىي سمطة كضعت في يد المتعاقد الذم عيبت إ  بسبب مف الأسباب، تمكنو مفرادتو كا 
 .1المطالبة بإبطاؿ عقد لـ تتجو إرادتو الحقيقية إلى إبرامو

ضركرة اعتماد معيار آخر لمتمييز  -عمى الأقؿ في عقد الزكاج-لأجؿ ذلؾ، يرل الباحث       
بيف النفكذ الأدبي، الذم يعتبر إكراىا كالنفكذ الأدبي الذم لا يعتبر كذلؾ، فمتى أدل استعماؿ 
النفكذ الأدبي إلى المساس بإرادة المتعاقد في إبراـ العقد، فإننا نرل ضركرة اعتبار ىذا النفكذ 
إكراىا، طالما أف المشرع قد أخذ بالمعيار الذاتي في تقدير الإكراه كمدل تأثيره عمى رضا 

 المكره، كالعكس بالعكس.

 ثانيا: التيديد باستعماؿ حؽ

إلى التيديد  ،لمتعاقد الآخر، لحممو عمى إبراـ العقدلإكراه اد أف يمجأ المتعاق يحدثقد       
باستعماؿ حؽ مف حقكقو ضده، ففي مثؿ ىذه الحالة يثار التساؤؿ حكؿ ما إذا كاف بالإمكاف 

 اعتبار مثؿ ىذا التيديد إكراىا؟

أف التيديد باستعماؿ حؽ لا يشكؿ إكراىا في حد ذاتو، إلا إذا كانت الغاية مف  يبدك لنا      
ىذا التيديد غير مشركعة، كالكسائؿ المستعممة فيو كذلؾ غير مشركعة، كىك ما سنبينو فيما 

 يمي:

 عدـ مشروعية الغاية: -1

في حد ذاتو، إلا رغـ ككف التيديد باستعماؿ الحؽ أمر مشركع، كلا يمكف أف يشكؿ إكراىا       
أنو متى كانت الغاية مف ىذا التيديد غير مشركعة، جاز لمف تعرض ليذا التيديد أف يطالب 

كمثالو أف ييدد الدائف  بإبطاؿ العقد للئكراه، كأف يتعسؼ صاحب الحؽ في استعماؿ حقو،
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أف ييدد  كذلؾ كمثالو مدينو برفع دعكل قضائية إذا لـ يكؼ الأخير بأكثر مما عميو مف التزاـ،
مف سرؽ عشرة ملبييف سنتيـ بشككل إذا لـ يكقع سندا بقيمة عشريف مميكف سنتيـ، ففي مثؿ 

إكراىا، لأنو يجعؿ  -كالذم ىك حؽ لمشخص المسركؽ–ىذه الحالة يعتبر التيديد برفع شككل 
 .1رضا السارؽ معيبا، كبالتالي يجكز لو المطالبة بإبطاؿ العقد الذم كقعو

 عدـ مشروعية الوسائؿ: -2

عمى غرار ما تـ بيانو في العنصر السابؽ، فإنو قد يحدث أف ييدد الشخص باستعماؿ       
حقو كلغرض مشركع، إلا أنو قد يستعمؿ في ذلؾ كسائؿ غير مشركعة، مما يجعؿ مثؿ ىذا 

أف ييدد السارؽ التيديد إكراىا معيبا لرضا الطرؼ المكره، يجيز لو المطالبة بإبطاؿ العقد، كمنو 
عف طريؽ القكة برفع شككل ضده، إذا لـ يعترؼ كتابة بما سرؽ، إذ عمى الرغـ مف ككف 
التيديد الذم تعرض إليو السارؽ مشركعا، كالغاية كىي الاعتراؼ بالمبمغ المسركؽ مشركعة، 

لمكره لـ إلا أنو يعتبر إكراىا، طالما أف الكسائؿ المستعممة في ىذا التيديد غير مشركعة، لأف ا
يكتؼ بالتصريح أماـ السارؽ أنو سيرفع ضده شككل، بؿ قاـ إلى جانب ذلؾ باستعماؿ العنؼ 
كالقكة ضد السارؽ، مما يجعؿ رضاه معيبا، كبالتالي يككف العقد الذم اعترؼ بمكجبو بالمبمغ 

 .2المسركؽ، قابلب للئبطاؿ لعيب الإكراه

كراه كعيب مف عيكب الرضا، تجدر الإشارة بعد تعرضنا لمشركط كالعناصر المككنة للئ      
إلى أنو كعمى غرار عيكب الرضا الأخرل، لا بد كأف تككف الرىبة التي تكلدىا في نفس المتعاقد 
المكره ىي الدافع إلى التعاقد، لأف الإكراه، ككأم عيب مف عيكب الرضا لا يمكف أف يككف 
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كمف ثـ، فإنو لا يعتد بالإكراه كسبب لإبطاؿ مبطلب لمعقد، إلا لأنو يفسد رضا المتعاقد المكره، 
 العقد، إذا ثبت أف المتعاقد كاف سيبرـ العقد، حتى كلك لـ يتعرض إلى أم تيديد.

 المطمب الثاني
 مصدر الإكراه

ؽ.ـ، فإنو يمكف أف يككف الإكراه صادرا عف المتعاقد،  89ك 88عملب بأحكاـ المادتيف       
كىذا ىك الأصؿ، كما قد يككف استثناء، صادرا عف الغير، كيبقى الإشكاؿ يثار بالنسبة لحالة 

 الضركرة، فيما إذا كانت تشكؿ مصدرا للئكراه أـ لا؟

 دالفرع الأوؿ: الإكراه الصادر عف المتعاق

يككف العقد قابلب للئبطاؿ مف المتعاقد المكره، إذا كاف المتعاقد الآخر قد كلد في نفسو       
: بقكليا ؽ.ـ 88/1صراحة المادة ما نصت عميو  كىذارىبة دفعتو إلى إبراـ العقد دكف رضاه، 

في  "يجكز إبطاؿ العقد للئكراه إذا تعاقد شخص تحت سمطاف رىبة بينة يبعثيا المتعاقد الآخر
 نفسو دكف حؽ..."، مف خلبؿ ىذا النص نلبحظ أف المشرع جعؿ مف الإكراه الصادر عف

ىي، لأف العقد يقكـ عمى فكرة تضارب المصالح بيف الطرفيف، المتعاقد ىك الأصؿ، كىذا أمر بد
إذ يحاكؿ كؿ طرؼ فيو أف يحقؽ أكبر قدر مف المنفعة، فيككف مف مصمحة المتعاقد في بعض 

 .1كره المتعاقد معو عمى إبراـ العقدالأحياف أف ي

 الفرع الثاني: الإكراه الصادر عف الغير

إلى جانب الإكراه الصادر عف المتعاقد، يعتد المشرع بالإكراه الصادر عف الغير، بحيث       
تككف الرىبة التي كلدت في نفس المتعاقد المكره صادرة مف غير المتعاقديف، غير أف المشرع 
قيد الاعتداد بيذا الإكراه كسبب مبطؿ لمعقد بضركرة أف يككف المتعاقد الآخر يعمـ حقيقة أك 
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ؽ.ـ، فإذا صدر الإكراه مف غير  89كذلؾ بصراحة المادة  ،1حكما بكجكد ىذا العيب
المتعاقديف، فميس لممتعاقد المكره أف يطالب بإبطاؿ العقد رغـ العيب الذم أصاب إرادتو، كذلؾ 
حفاظا عمى استقرار المعاملبت مف جية، كحماية لممتعاقد الآخر الذم لا ذنب لو في كقكع ىذا 

مع  ،2ف جية أخرل، طالما لـ يكف مصدرا لو كلـ يكف عمى عمـ بو لا حقيقة كلا حكماالإكراه م
أنو يبقى لممكره حؽ مطالبة المكره بالتعكيض كفؽ أحكاـ المسؤكلية التقصيرية كطبقا لممادة 

 ؽ.ـ. 124

 الفرع الثالث: حالة الضرورة

عاقد، كلكف بفعؿ ظركؼ خارجة تتمثؿ حالة الضركرة في الرىبة التي تتكلد في نفسية المت      
عف إرادة المتعاقديف كالغير، كأف تككف ظركفا طبيعية، أك اقتصادية، أك سياسية تدفع المتعاقد 

جدؿ كاسع حكؿ ما إذا كانت حالة الضركرة تعتبر إكراىا  ثاركقد  ،3دفعا إلى إبراـ العقد
 بالمفيكـ السابؽ ذكره أـ لا؟

النظر في نية القكؿ بضركرة إلى  لفرنسي في بادئ الأمرالقضاء ا ذىبفي ىذا الصدد       
المتعاقد ما إذا كانت نية حسنة أـ سيئة، فإذا كاف المتعاقد ذا نية حسنة بحيث لـ يقصد 
استغلبؿ حالة الضركرة لفرض شركط مجحفة عمى المتعاقد معو، كنا أماـ حالة إكراه، كمف ثـ 

 .4دلممتعاقد المكره المطالبة بإبطاؿ العق كاف

عمى حالة الضركرة  89ك 88أما بالنسبة لمقانكف الجزائرم، فإنو لـ ينص في المادتيف       
كمصدر للئكراه، رغـ الرىبة التي تكلدىا في نفسية المتعاقد، لأف المشرع اشترط أف يككف 

 الإكراه صادرا عف المتعاقد أك الغير.
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لجزائرم يعتد بحالة الضركرة كمصدر كمف ىنا يثار الإشكاؿ حكؿ ما إذا كاف المشرع ا      
 للئكراه أـ لا؟

في ىذا الشأف، يرل الباحث أف المسألة تبقى متكقفة عمى المقصكد مف الغير: ىؿ قصد       
بو المشرع الإنساف فقط، أـ قصد كؿ ما عدا المتعاقديف بما في ذلؾ حالة الضركرة؟ كىؿ العبرة 

 أـ بحسف كسكء نية المتعاقد الآخر؟ في الإكراه بسلبمة رضا المتعاقد المكره،

فيما يخص التساؤؿ الأكؿ، اختمؼ الفقياء كالشراح في ىذه المسألة، فمنيـ مف رأل أف ك       
الغير يقصد بو الإنساف فحسب، كمنيـ مف رأل غير ذلؾ، كىك الرأم الغالب، بحيث لـ يفرقكا 

كراه يتييأ صدفة، طالما كاف الم تعاقد الذم استغؿ حالة الضركرة بيف إكراه يييئو الشخص كا 
 .1سيء النية

أما فيما يخص التساؤؿ الثاني، فيرل الباحث ضركرة الاعتداد في حالة الضركرة بحسف       
أك سكء نية المتعاقد الآخر، لا بسلبمة رضا المتعاقد المضطر فحسب، فمتى كاف المتعاقد معو 

ية، لـ تقـ حالة الإكراه، كبالتالي لا مجاؿ سيء النية، قامت حالة الإكراه، كمتى كاف حسف الن
 لممطالبة بإبطاؿ العقد، كذلؾ راجع للؤسباب التالية:

بطاؿ العقد جزاء قانكني، كلا جزاء مف دكف مخالفة. -  حالة الضركرة لا يد لممتعاقد فييا، كا 

الاعتداد بعيكب الرضا كسبب للئبطاؿ، جاء في إطار تكريس مبدأ سمطاف الإرادة،  -
كبمقتضى ىذا المبدأ، فإف إرادة كؿ مف المتعاقديف لا بد كأف تككف محؿ حماية، فكما لا يمكف 
أف نمزـ المتعاقد المكره بما لـ تنصرؼ إليو إرادتو، لا يمكف في مقابؿ ذلؾ أف نتجاىؿ إرادة 

نية، المتعاقد الآخر، طالما أنيا إرادة مكجكدة كسميمة كخالية مف سكء النية كرتبت آثارا قانك 
 فحماية الإرادة لا بد كأف تككف مف زاكيتيف، مف زاكية الكجكد كمف زاكية العدـ.
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 استقرار المعاملبت كالمكازنة بيف مصالح المتعاقديف. الحفاظ عمى  -

خلبفا لمغمط، فإف أحكاـ الإكراه تعكس اعتداد المشرع بسكء النية أكثر مف عدـ سلبمة  -
ادر عف الإنساف )الغير(، يشترط المشرع أف تككف نية الرضا، فحتى في حالة الإكراه الص

 المتعاقد سيئة، كذلؾ بأف يعمـ حقيقة أك حكما بكجكد الإكراه. 

كيبقى السؤاؿ مطركحا حكؿ ما إذا كاف الإكراه يتحقؽ بمجرد دفع المتعاقد المكره إلى إبراـ       
كره ت، بحيث يخضع المتعاقد المأـ لا بد أف يككف ىناؾ تفاكت في الالتزاما ،عقد لا يرغب فيو

تكازف بيف المتعاقديف، كىؿ المسألة تقتضي التمييز بيف عدـ اللشركط مجحفة قد تؤدم إلى 
العقكد القائمة عمى الاعتبار الشخصي، مثؿ عقد الزكاج، كالعقكد القائمة عمى الاعتبار المالي 

اـ الإكراه في حالة التفاكت مثؿ البيع أـ لا؟ كىؿ يمكف أف نطبؽ أحكاـ الاستغلبؿ عكض أحك
 أـ لا؟ كميا تساؤلات كأخرل لا تزاؿ تطرح نفسيا بإلحاح.

 المبحث الرابع
 الاستغلاؿ

خلبفا لمغمط كالتدليس كالإكراه، كقع خلبؼ فقيي حكؿ الاستغلبؿ ما إذا كاف عيبا مف       
عيكب الرضا أـ لا، كذلؾ راجع إلى الخمط بينو كبيف الغبف الذم ىك عيب في العقد لا عيب 
في الرضا، فالغبف يقكـ عمى تصكر مادم، يتمثؿ في التفاكت بيف القيمة المادية لالتزامات 

ديف، أما الاستغلبؿ فلب يتكقؼ عند ىذا الحد، إذ يشترط لقيامو أف يككف التفاكت في المتعاق
  داث ىذاػػد الآخر لإحػػػستغمو المتعاقاقديف، اػػػد المتعػػاتجا عف ضعؼ نفسي، لدل أحػػزامات نػالالت
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 ،1اعتبارالاختلبؿ، كمف ثـ فيك يقكـ عمى تصكر ذاتي، إذ تككف نفسية المتعاقد المستغؿ محؿ 
 ؽ.ـ. 90كىك الاتجاه الذم سارت عميو مختمؼ التشريعات كمنيا التشريع الجزائرم في المادة 

لمتعاقد المستغؿ مف المطالبة ا كيتمكفكلكي يعتد بالاستغلبؿ كعيب مف عيكب الرضا،       
أساسييف بإبطاؿ العقد أك إنقاص التزاماتو )المطمب الثاني(، لا بد كأف يقكـ عمى عنصريف 

 )المطمب الأكؿ(.

 المطمب الأوؿ
 عناصر الاستغلاؿ

يقكـ الاستغلبؿ عمى عنصريف: عنصر مادم )الفرع الأكؿ(، كعنصر نفسي )الفرع       
 الثاني(. 

 الفرع الأوؿ: العنصر المادي

يأخذ العنصر المادم في الاستغلبؿ ثلبث صكر، فيك إما أف يككف تفاكتا بيف الالتزاـ       
ما أف يأخذ صكرة ثالثة  كالعكض ما أف يككف تفاكتا بيف حظ الربح كالخسارة )ثانيا(، كا  )أكلا(، كا 

 كىي انعداـ العكض )ثالثا(.

 أولا: التفاوت بيف الالتزاـ والعوض

تقكـ ىذه الصكرة في حالة كجكد تفاكت بيف قيمة الأداء الذم يقكـ بو المتعاقد المغبكف،       
 90ميو، شريطة أف يككف ىذا التفاكت كثيرا، كما جاء في المادة كقيمة العكض الذم يتحصؿ ع

ؽ.ـ: "إذا كانت التزامات أحد المتعاقديف متفاكتة كثيرا في النسبة مع ما حصؿ عميو المتعاقد 

                                                           
1 Jacques Flour et Jean-Luc Aubert, op.cit, p. 159. 
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مف فائدة..."، كبمفيكـ المخالفة، فإف التفاكت اليسير لا يمكف أف يشكؿ استغلبلا، كبالتالي لا 
 .1يطالب بإبطاؿ العقديجكز معو لممتعاقد أف 

كالملبحظ أف المشرع لـ يحدد نسبة معينة ليذا التفاكت، بؿ اكتفى بكصفو بالكثير، مما       
يعني أف لمقاضي سمطة تقديرية كاسعة في تقدير ىذا التفاكت، كذلؾ مع مراعاة نفسية المتعاقد 

المسألة المستغؿ، لأف ما يعتبر كثيرا بالنسبة لمتعاقد، قد لا يعتبر كذلؾ بالنسبة لمتعاقد آخر، ك 
 .2مسألة كاقع، كلا رقابة لممحكمة العميا فييا

 ثانيا: التفاوت بيف حظ الربح والخسارة

الظاىر أف العقكد الاحتمالية لا يمكف الاعتداد فييا بنظرية الاستغلبؿ، كذلؾ لككنيا تقكـ       
ما أف يعرفا بطبيعتيا عمى احتماؿ الربح أك الخسارة، إذ لا يمكف لممتعاقديف كقت إبراـ العقد 

ـ سينتج عف ىذا العقد مف غرـ أك كمع ذلؾ، يرل البعض ضركرة الأخذ بنظرية  ،3غن
الاستغلبؿ في مثؿ ىذه العقكد، إذ يشترط أف يككف احتماؿ الربح أك الخسارة الذم يتحممو 
المتعاقد، متكافئا مع احتماؿ الربح أك الخسارة الذم يتحممو المتعاقد الآخر، إذ يحصؿ أف يككف 

ففي ىذه  ،الثانيأكضح كأبرز منو بالنسبة لممتعاقد  الأكؿاحتماؿ الخسارة بالنسبة لممتعاقد 
الحالة نككف أماـ تفاكت في الالتزامات، كبالتالي تقكـ حالة الاستغلبؿ متى تكافر العنصر 

 .4النفسي
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 ثالثا: انعداـ العوض

عمى غرار العقكد الاحتمالية، فإف الأصؿ في عقكد التبرع ألا تخضع لنظرية الاستغلبؿ،       
كذلؾ لككف ىذا النكع مف العقكد يمتزـ فيو المتبرع بدكف مقابؿ، مما يجعؿ الكلبـ عف الاستغلبؿ 

قرت لـ تستبعد صراحة ىذه العقكد، بؿ أ ،ؽ.ـ 90فييا ضربا مف الميك كالعبث، غير أف المادة 
بطريقة ضمنية إمكانية إخضاعيا لنظرية الاستغلبؿ، كذلؾ مف خلبؿ الفقرة الثالثة التي جاء 
فييا: "... كيجكز في عقكد المعاكضة أف يتكقى الطرؼ الآخر دعكل الإبطاؿ..."، فتحديد 
المشرع لعقكد المعاكضة دكف العقكد الأخرل في ىذه الفقرة، دليؿ كاضح عمى إمكانية تصكر 

 .1لبؿ في عقكد التبرعالاستغ

كبما أف المتبرع لا ينتظر مقابلب ماديا مف المتبرع لو، فإف عممية المكازنة بيف التزامات       
المتعاقد كما حصؿ عميو مقابؿ ذلؾ، يتـ مف خلبؿ تقدير الفارؽ بيف الالتزامات التي يتحمميا 

كء المعيار الذاتي، إذ يرجع المتبرع، كالغاية المعنكية التي يسعى إلى تحقيقيا، كذلؾ في ض
القاضي في تقدير المسألة إلى نفسية كقناعة المتبرع، كلو السمطة التقديرية الكاسعة في ذلؾ، 

 .2طالما أف المسألة مسألة كاقع لا مسألة قانكف

 كيبقى الإشكاؿ مطركحا حكؿ كيفية تقدير التفاكت بيف التزامات المتعاقد كالغاية المرجكة؟      

غض النظر عف الخلبؼ الفقيي حكؿ المسألة، فإف التفاكت يتحدد بالقدر غير المألكؼ ب      
كىي الكيفية الأقرب  ،3لمماؿ المتبرع بو مف جية، كالثركة التي يمتمكيا المتبرع مف جية ثانية

 ؽ.ـ. 90إلى أحكاـ المادة 

                                                           
حمك عبد الرحماف مسمـ أبك حمك، نظرية الاستغلبؿ في الشريعة الإسلبمية كالقانكف، دبمكـ الدراسات العميا في القانكف  1

 .101 ص.، 1974 ،الجزائرجامعة ، صالخا
2 Les frères Mazeaud, op.cit, p. 180. 
3 Mesli Nadir, la lesion en droit Algérien, D.E.S, université d’Alger, 1977, p. 20. 
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ذا كانت إمكانية تطبيؽ أحكاـ الاستغلبؿ في عقكد التبرع كاردة، فإننا نتساءؿ عف مدل        كا 
إمكانية تطبيقيا في عقد الزكاج، ىذا العقد الذم عمى الرغـ مف ككنو لا يندرج ضمف العقكد 
المالية، إلا أنو ينطكم عمى بعض الجكانب المالية كما ىك الحاؿ بالنسبة لمصداؽ، إذ يحصؿ 
في بعض الأحياف أف تستغؿ الزكجة زكجيا لتأخذ منو قدرا كبيرا مف الماؿ قد يفكؽ حدكد 
المعقكؿ، في ىذه الحالة يثار التساؤؿ حكؿ كيفية تقدير ىذا الاستغلبؿ، خاصة كأف ىناؾ مف 

 يرل أف الصداؽ يقدـ لممرأة عمى سبيؿ اليدية، فميس لمزكج مف كرائو أم مقابؿ مادم؟

حث في ىذا الشأف أنو كما يمكف الأخذ بنظرية الاستغلبؿ في عقكد التبرع، يمكف يرل البا      
 الأخذ بيا في عقد الزكاج، أما عف كيفية تقدير التفاكت، فنقترح إحدل الطريقتيف الآتيتيف:

 تتـ مف خلبؿ مقارنة المير المقدـ لمزكجة مف قبؿ الزكج، بمير مثيلبتيا مف الطريقة الأولى: -
 متى كانت الزيادة معتبرة قامت حالة الاستغلبؿ متى تكافر العنصر النفسي.ف ،1النساء

كىي تمؾ المقترحة في عقكد التبرع، كالتي يتحدد التفاكت بمكجبيا بالمقدار  الطريقة الثانية: -
 غير المألكؼ لممير المتفؽ عميو مف جية، كالحالة الاقتصادية لمزكج مف جية ثانية.

اؿ، باعتبار أنو في الغالب تستغؿ الزكجة مشاعر الزكج تجاىيا، لتفرض كيثار ىذا الإشك      
عميو بعض الشركط المجحفة التي تتجاكز حدكد المعقكؿ، خاصة كأف عقد الزكاج مف العقكد 
القائمة عمى الاعتبار الشخصي، أيف يصعب عمى الزكج التراجع عف مشركع الزكاج، لمجرد أف 

ع القيمة، كمف ىنا يطرح تساؤؿ آخر: ىؿ يمكف لمزكج الزكجة اشترطت عميو صداقا مرتف
 المطالبة بإبطاؿ العقد، أـ يكتفي بالمطالبة بإنقاص مقدار الصداؽ؟

يبدك لمباحث، أنو مراعاة لخصكصية عقد الزكاج الذم لا يقكـ عمى أساس مالي، بقدر ما       
عقد الزكاج، فإنو  يقكـ عمى أساس شخصي، كاعتبارا لككف الصداؽ لا يشكؿ إلا جزءا مف

                                                           
 .207 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،   1
 



 الرضا مف العيوبػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ خمو الفصؿ الثالث  ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 

113 
 

كحفاظا عمى العلبقة الزكجية كاستقرار الأسرة، نرل ضركرة الاكتفاء بإنقاص مقدار الصداؽ 
ليككف مساكيا لصداؽ مثيلبتيا مف النساء، دكف الذىاب إلى إبطاؿ العقد، طالما أف الجكانب 

براـ ىذا المالية في عقد الزكاج ىي مسائؿ عرضية لا أكثر، فميست ىي المقصد مف كراء إ
نما تفرضيا الضركرة أحيانا، كالأحكاـ الشرعية أحيانا أخرل.  العقد، كا 

 الفرع الثاني: العنصر النفسي 

لا يكفي العنصر المادم لقياـ حالة الاستغلبؿ، بؿ لا بد مف تكافر العنصر النفسي       
كذلؾ، إذ يشترط في الاستغلبؿ أف يعترم المتعاقد المستغؿ ضعؼ نفسي )أكلا(، يستغمو 

 المتعاقد الآخر لإخلبؿ التكازف بينيما )ثانيا(.

 أولا: الضعؼ النفسي

ؽ.ـ في  90عترم المتعاقد المستغؿ كفؽ أحكاـ المادة يتمثؿ الضعؼ النفسي الذم ي      
(، كذلؾ مف خلبؿ ما جاء في الفقرة الأكلى: "... كتبيف 1(، أك اليكل الجامح )1الطيش البيف )

أف المتعاقد المغبكف لـ يبرـ العقد إلا لأف المتعاقد الآخر قد استغؿ فيو طيشا بينا أك ىكل 
 جامحا...".

 الطيش البيف: -1

يقصد بالشخص الطائش، ذلؾ الشخص المتسرع الذم يتخذ قرارات دكف تبصر أك تفكير       
كاؼ كدكف تقدير لعكاقبيا، فيي حالة تشبو إلى أبعد الحدكد حالة السفو، التي تعتبر في حد 
ذاتيا قرينة عمى الطيش، كبالتالي يمكف لمسفيو الذم لـ يحجر عميو بعد، أف يستفيد مف الحماية 

 .1ؽ.ـ، كذلؾ بطمب إبطاؿ العقد للبستغلبؿ الناتج عف الطيش 90المادة المقررة في 

                                                           
 .95 ص.، المرجع السابؽحمك عبد الرحماف مسمـ أبك حمك،  1
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كيشترط في الطيش أف يككف بينا، بمعنى أف يككف معركفا لدل الجميع، أك عمى الأقؿ       
 يمكف اكتشافو بسيكلة مف طرؼ الغير.

 اليوى الجامح: -2

أك شيء يتممؾ الإنساف، يقصد باليكل الجامح، ذلؾ الشعكر الممح العنيؼ نحك شخص       
كبالتالي تككف إرادتو معيبة، مما يجيز لو  ،1فيجعمو غير قادر عمى الحكـ عمى تصرفات معينة

المطالبة بإبطاؿ العقد، كمثالو أف تستغؿ المرأة الرغبة الشديدة لدل شخص معيف في الزكاج بيا 
 لابتزاز أمكالو.

نا حالة استغلبؿ، أف تككف جامحة، أم أف كيشترط في الرغبات كالميكلات التي تشكؿ ل      
تفكؽ الحد المعقكؿ، بحيث لا يستطيع المستغؿ دفعيا، فيقبؿ عمى إبراـ العقد ميما كاف الثمف، 
كدكف المبالاة بما قد يمحقو مستقبلب مف أضرار، مع الملبحظة أف حالة اليكل لا تتعمؽ بفئة 

 .2غ سنومعينة مف الأشخاص إذ يمكف أف تمس أم شخص ميما بم

 ثانيا: استغلاؿ الضعؼ النفسي مف طرؼ المتعاقد الآخر

إذا كاف المتعاقد المستغؿ يعتريو ضعؼ نفسي، كقاـ المتعاقد الآخر باستغلبؿ ىذا       
الضعؼ، كدفعو إلى إبراـ عقد ما كاف ليبرمو دكف ىذا الاستغلبؿ، كنا أماـ استغلبؿ بمفيكـ 

ؽ.ـ، كاستغلبؿ ضعؼ المتعاقد المغبكف يقتضي سكء نية المتعاقد المستغؿ، كذلؾ  90المادة 
بكجكد الضعؼ النفسي لدل المتعاقد معو، كتنصرؼ إرادتو إلى استغلبؿ ىذا الضعؼ بأف يعمـ 
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لفرض التزامات في ذمة المتعاقد المستغؿ أزيد بكثير مف الفائدة التي يتحصؿ عمييا نتيجة ىذا 
 .1العقد

كمف ىنا نطرح التساؤؿ: ىؿ يتحقؽ الاستغلبؿ إذا كاف المتعاقد المستفيد مف العقد لا       
 يعمـ بالضعؼ النفسي الذم يعترم المتعاقد الآخر؟

بغض النظر عف الجدؿ الفقيي حكؿ المسألة، يرل الباحث ضركرة الاعتداد بيذا الشرط       
لبستغلبؿ قائمة، إلا إذا كاف المتعاقد يعمـ مثؿ عيكب الرضا الأخرل، إذ لا يمكف أف تقكـ ل

بكجكد الطيش البيف أك اليكل الجامح لدل المتعاقد الآخر، أك مف المفركض أف يعمـ بيذه 
 الحالة، كما إذا كاف التفاكت بيف التزامات المتعاقديف ممحكظا كبينا.

التي  90لمادة كيظير أف المشرع لـ يشترط ىذا الشرط صراحة، لأنو مستنتج مف نص ا      
اشترطت في الطيش أف يككف بينا، كفي اليكل أف يككف جامحا، كفي التفاكت بيف الالتزامات 
أف يككف كبيرا، كمف ثـ، فإنو مف المستبعد أف يككف المتعاقد المستغؿ جاىلب لكؿ ىذه 

 الظركؼ، كعميو فإف سكء النية مفترض في ىذا الأخير.

 المطمب الثاني
 جزاء الاستغلاؿ

إذا تحقؽ الاستغلبؿ بعنصريو المادم كالنفسي، جاز لممتعاقد المستغؿ كخلبؿ سنة مف       
 تاريخ العقد أف يطمب إبطاؿ العقد )الفرع الأكؿ(، أك إنقاص التزاماتو )الفرع الثاني(.

ؽ.ـ أنيا خرجت عف القاعدة العامة في عيكب الرضا  90كما يلبحظ عمى المادة       
ؽ.ـ، التي بمكجبيا يجكز لممتعاقد الذم عيبت إرادتو أف يطالب  101ادة كالمقررة في الم

بإبطاؿ العقد خلبؿ مدة خمس سنكات، تحتسب مف تاريخ اكتشاؼ العيب متى تعمؽ الأمر 
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بالغمط أك التدليس، أك انقطاعو متى تعمؽ الأمر بالإكراه، كذلؾ بأف جعؿ لممتعاقد مدة سنة فقط 
كىي ليست مدة تقادـ بؿ العقد لتزاماتو، تحتسب مف تاريخ إنقاص الممطالبة بإبطاؿ العقد أك 

كىك ما يدفعنا إلى التساؤؿ عما إذا كاف الاستغلبؿ يشكؿ عيبا مف عيكب الرضا،  ،1مدة سقكط
 أـ أنو مجرد غبف قائـ عمى التفاكت في الالتزامات المادية لممتعاقديف؟

الاستغلبؿ عيب مف عيكب الإرادة، لأنو لا  سبؽ أف أجبنا عمى ىذا التساؤؿ، بالقكؿ إف      
يقكـ عمى أساس التفاكت في الالتزامات فقط، بؿ يقكـ كذلؾ عمى عنصر نفسي يتمثؿ في 
الضعؼ الذم يعترم أحد المتعاقديف، فيستغمو المتعاقد الآخر لفرض شركط مجحفة في حقو، 

ر في حالة الاستغلبؿ كطالما كاف الأمر كذلؾ، نرل أنو مف الضركرم عمى المشرع أف يقر 
، أك عمى العكس عمى الأقؿ، كذلؾ بأف يقرر مدة نفس المدة المقررة في عيكب الرضا الأخرل

 .سنة لكؿ العيكب حفاظا عمى استقرار المعاملبت

 الفرع الأوؿ: المطالبة بإبطاؿ العقد

الأثر الأصمي المترتب عمى تحقؽ الاستغلبؿ ىك قابمية العقد للئبطاؿ، بحيث يككف مف       
حؽ المتعاقد المستغؿ المطالبة بإبطاؿ العقد كحده دكف غيره، إذ لا يمكف لمقاضي أف يحكـ 
 بإبطاؿ العقد مف تمقاء نفسو، تماما مثمما لا يمكف لممتعاقد المستغؿ أف يتقدـ بمثؿ ىذا الطمب،

 .2طالما أنو مخطئ، كلا يمكف لممخطئ أف يحتج بخطئو

ذا كاف القاضي لا يمكنو إثارة الاستغلبؿ مف تمقاء نفسو، فإنو كمتى رفعت أمامو دعكل        كا 
الإبطاؿ مف طرؼ المتعاقد المستغؿ، كانت لو سمطة تقديرية كاسعة في المكضكع، كذلؾ لككف 

رضا يتـ تقديرىا غالبا في ضكء المعيار الذاتي، الاستغلبؿ عيب مف عيكب الرضا، كعيكب ال
لأنيا تعبر عف حالة نفسية تختمؼ مف متعاقد لآخر، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فإنو 
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يجكز لمقاضي ألا يحكـ بالإبطاؿ، كيكتفي بإنقاص التزامات المتعاقد المستغؿ متى رأل ذلؾ 
لمعاملبت، فلب المستغؿ يتضرر مف كافيا لرفع الاستغلبؿ عنو، كذلؾ حفاظا عمى استقرار ا

ككما يمكف لمقاضي المجكء إلى  ،1إبطاؿ العقد، كلا المستغؿ يتضرر مف التفاكت في الالتزامات
ىذا الحؿ تجنبا لإبطاؿ العقد، يمكف لممتعاقد المستغؿ أف يتكقى إبطاؿ العقد، بأف يطمب مف 

الطرؼ الآخر، متى تعمؽ الأمر بعقد القاضي الزيادة في التزاماتو بالقدر الذم يرفع الغبف عف 
 .2مف عقكد المعاكضة دكف عقكد التبرع التي لا يلبئميا مثؿ ىذا الحؿ

 الفرع الثاني: المطالبة بإنقاص العقد

إذا كاف في كسع القاضي أف يحكـ بإنقاص العقد متى طمب المتعاقد المستغؿ إبطالو،       
بطاؿ العقد متى طالب المتعاقد المغبكف فإنو لا يتصكر عكس ذلؾ، بأف يحكـ القاضي بإ

بإنقاص التزاماتو، لأف ذلؾ يخالؼ مبدأ جكىريا في التقاضي، كىك أف القاضي لا يمكف أف 
 .3يحكـ بأكثر مما طمب منو

كعمى الرغـ مف ككف القاضي ممزـ بالتقيد بدعكل الإنقاص متى طمب منو ذلؾ، فإنو في       
كاسعة في تحديد مقدار الالتزامات الكاجب إنقاصيا، حتى يزكؿ مقابؿ ذلؾ يتمتع بسمطة تقديرية 
 .4التفاكت الفاحش بيف المتعاقديف

كيبدك أف مثؿ ىذا الحؿ يعتبر أكثر انسجاما كتكافقا مع عقد الزكاج، إذ نرل أنو متى       
حصؿ استغلبؿ مف أحد الطرفيف ضد الطرؼ الآخر، مف المستحسف الاىتداء إلى إنقاص 

 المتعاقد المغبكف، دكف الذىاب إلى إبطاؿ عقد سماه المكلى عز كجؿ بالميثاؽ الغميظ.    التزامات
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 مكانة الإرادة في شروط الزواج: الباب الثاني

المشرع قد اكتفى في أركاف الزكاج بالرضا، فإنو أقر إلى جانب ىذا الركف  كاف إذا     
مكرر ؽ.أ، كنا قد تناكلنا كاحدا منيا، كىك الأىمية ضمف  9مجمكعة مف الشركط في المادة 

ركف الرضا، كذلؾ نظرا لارتباطو الكثيؽ بيذا الأخير، في حيف خصصنا لمشركط المتبقية ىذا 
)الفصؿ الأكؿ(، كشركط شكمية لى شركط مكضكعية لصحة الزكاج الباب محاكليف تقسيميا إ

 9)الفصؿ الثاني(، غير أف ىناؾ شركطا أخرل لـ يذكرىا المشرع في المادة تو أيضا لصح
العقد  انيا تدخؿ في تككينو، متى قرر طرفمكرر، لأنيا ليست مف شركط صحة العقد، غير أ
ؽ.أ، كالاتفاقات المالية  19ا في المادة ذلؾ، كيتعمؽ الأمر بالاشتراطات المنصكص عميي

 )الفصؿ الثالث(.ذاتو مف القانكف  37المنصكص عمييا في المادة 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 
 

 

 

 الفصؿ الأوؿ

الشروط الموضوعية لصحة 
 الزواج
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 وؿالفصؿ الأ 
 الشروط الموضوعية لصحة الزواج

الذم  ،ينصرؼ مفيكـ الشركط المكضكعية لصحة الزكاج في ىذه الرسالة إلى الصداؽ      
يعد أىـ العناصر المككنة لعقد الزكاج، كذلؾ مف خلبؿ اتساع الأحكاـ القانكنية المنظمة لو، 
ككذا كثرة الإشكالات القانكنية التي يثيرىا، كالنزاعات المعركضة أماـ القضاء بشأنو، خاصة في 

كما لمبحث الأكؿ(، )االحالات التي تنتيي فييا الرابطة الزكجية بالطلبؽ بمختمؼ صكره 
، الذم يعد مف أكثر العناصر انعداـ المكانع الشرعيةينصرؼ مفيكـ الشركط المكضكعية إلى 

تكريسا لفكرة النظاـ العاـ كالآداب العامة، كذلؾ لاتصالو بالحكـ الشرعي لمزكاج مف حيث الحؿ 
بحث )الم كالحرمة، فمتى تكفر أحد المكانع الشرعية في طرفي العقد، كاف الزكاج في حكـ العدـ

 الثاني(.      

 المبحث الأوؿ
 الصداؽ

يعتبر الصداؽ مف أكثر المكاضيع إثارة لمخلبؼ بيف المذاىب الفقيية مف جية، كبيف       
التشريعات المقارنة مف جية أخرل، كذلؾ نظرا لارتباطو بالعادات كالأعراؼ السائدة في كؿ 
مجتمع، كالتي تختمؼ باختلبؼ الزماف كالمكاف، كىك ما سنحاكؿ معالجتو في ىذا المبحث، 

)المطمب الثاني(،  وأنكاعك ؿ تحديد القيمة القانكنية لمصداؽ )المطمب الأكؿ(، كذلؾ مف خلب
مكجبات ك )المطمب الخامس(،  همقدار ك )المطمب الرابع(، و أطرافك )المطمب الثالث(، و شركطك 

 )المطمب السابع(.حكلو )المطمب السادس(، ثـ التنازع  كمسقطات الصداؽ
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 المطمب الأوؿ
 لمصداؽالقيمة القانونية 

إف تحديد القيمة القانكنية لمصداؽ، يقتضي منا البحث فيما إذا كاف الصداؽ ركنا في عقد       
الزكاج، أـ شرطا مف شركطو، أـ أثرا مترتبا عميو مف جية )الفرع الأكؿ(، كما إذا كاف يقدـ 

انت ثمة عمى سبيؿ اليدية، أـ عمى سبيؿ المعاكضة مف جية ثانية )الفرع الثاني(، كما إذا ك
 آثار قانكنية تترتب عمى تخمفو مف جية ثالثة )الفرع الثالث(.

 الفرع الأوؿ: الصداؽ بيف الركف والشرط والأثر

اختمؼ فقياء الشريعة الإسلبمية حكؿ ما إذ كاف الصداؽ ركنا، أك شرطا، أك أثرا، كذىبكا       
 في ذلؾ مذىبيف:

الأحناؼ كالشافعية كالحنابمة كاتجاه في المذىب المذىب الأكؿ: كىك رأم جميكر الفقياء مف 
المالكي، حيث يعتبركف الصداؽ مجرد أثر مف آثار عقد الزكاج، فيك ليس بركف، كلا بشرط، 

 ُـ إِف عَمَيْكُ ْـ جُنَاحَ  لاَّ مستدليف في ذلؾ بقكلو تعالى: "  ْـ مَا النّْسَاءَ  طَمَّقْتُ  تَفْرِضُوا أَوْ  تَمَسُّوىُفَّ  لَ
كلأف الآية أباحت الطلبؽ، كالطلبؽ لا يككف إلا بعد زكاج صحيح، دؿ ذلؾ  ،1"فَرِيضَةً  لَيُفَّ 

عمى ككف المير ليس ركنا في الزكاج، كلا شرطا مف شركطو، كيترتب عمى ذلؾ أنو يصح 
الزكاج إذا لـ يتـ الاتفاؽ عمى الصداؽ، أك حتى إذا تـ الاتفاؽ عمى إسقاطو، لأف ذلؾ لا يمنع 

 .2لزكجة صداؽ المثؿمف استحقاؽ ا

المذىب الثاني: كىك المشيكر عند المذىب المالكي، حيث يعتبر الصداؽ ركنا في الزكاج، 
 إِنَّا النَّبِيُّ  أَيُّيَا يَاكالاتفاؽ عمى إسقاطو يحكؿ دكف صحة العقد، مستدليف في ذلؾ بقكلو تعالى: "

                                                           
 .236البقرة، الآية سكرة  1
 .25 ص.، المرجع السابؽبف رشد، محمد  2
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تِي أَزْوَاجَؾَ  لَؾَ  أَحْمَمْنَا كىك محؿ -فأكقفكا حؿ العشرة كالاستمتاع بالزكجة  ،1"أُجُورَىُفَّ  آتَيْتَ  اللاَّ
 .2عمى تكفر ركف الصداؽ -عقد الزكاج

كتأسيسا عمى ذلؾ، يذىب ىذا الاتجاه إلى القكؿ بفساد الزكاج في حالة الاتفاؽ عمى        
إسقاط المير، كبالتالي، كجكب فسخو قبؿ الدخكؿ، أما بعد الدخكؿ، فقالكا بإمضاء العقد مع 

 .3كجكب صداؽ المثؿ

عناصر تككيف أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فقد ذىب إلى اعتبار الصداؽ عنصرا مف       
ؼ الشرط بمكجب عقد الزكاج، كلـ يعتبره أثرا كما فعؿ جميكر الفقياء، كذلؾ بإعطائو كص

، فيك لـ يعتبره أثرا، كلا ركنا، بؿ اعتبره شرطا، كبذلؾ يككف قد خالؼ رأم مكرر ؽ.أ 9المادة 
 الجميكر كرأم المالكية في ىذه المسألة.

 وضةالفرع الثاني: الصداؽ بيف اليدية والمعا

امتد الخلبؼ الفقيي إلى تكييؼ الصداؽ، ما إذا كاف ىدية، أك معاكضة، أم مقابلب       
كذلؾ نظرا للبختلبؼ بيف الأدلة في ىذا الشأف، فمف جية، نجد الآية  ،4للبستمتاع بالزكجة

كمف جية أخرل، نجد الآية:  ،5"فَرِيضَةً  أُجُورَىُفَّ  فَآتُوىُفَّ  مِنْيُفَّ  بِوِ  اسْتَمْتَعْتُـ فَمَاالكريمة: "
فالآية الأكلى كصفتو بالأجر أك الفريضة، كجعمتو مقابلب  ،6"نِحْمَةً  صَدُقَاتِيِفَّ  النّْسَاءَ  وَآتُوا"

                                                           
 .50الأحزاب، الآية سكرة  1
 .62 ص.محمد بن رشد، المرجع السابق،  2
ة بالزكاج كالفرقة كحقكؽ الأكلاد في الفقو صجابر عبد اليادم سالـ الشافعي، أحكاـ الأسرة الخاك ي، صرمضاف عمي الشرنبا 3

 لبناف، ر كلبناف، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت،صية في مصالإسلبمي كالقانكف كالقضاء، دراسة لقكانيف الأحكاؿ الشخ
 .349 ص.، 2007

، 2002، الطبعة الأكلى، مؤسسة الرياف، لبناف، الجزء الثانيادؽ عبد الرحماف الغرياني، مدكنة الفقو المالكي كأدلتو، صال 4
 .135 ص.

 .24سكرة النساء، الآية  3
 .4النساء، الآية سكرة  6
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للبستمتاع بالمرأة، أما الثانية فجعمتو مجرد نحمة، أم ىدية، كىنا يثار الإشكاؿ حكؿ التكييؼ 
 كالفصؿ في ىذا الإشكاؿ يتنازعو كجياف:الصحيح لمصداؽ: ىؿ ىك مقابؿ، أـ مجرد ىدية؟ 

الكجو الأكؿ: إذا اعتبرنا الصداؽ مقابلب للبستمتاع، فالاستمتاع حؽ مشترؾ بيف الزكجيف، فكما 
ذا كاف الصداؽ مقابلب لاستمتاع  أف الزكج يستمتع بزكجتو، كذلؾ ىي الزكجة تستمتع بزكجيا، كا 

جيا؟ كحتى لك اعتبرنا الصداؽ مقابلب الزكج بزكجتو، فما ىك مقابؿ استمتاع الزكجة بزك 
للبستمتاع، فمف يستقيـ ذلؾ، إلا إذا اعتبرنا الصداؽ أثرا مف آثار عقد الزكاج، لأف المقابمة في 
العقكد تككف بيف أمكر مف طبيعة كاحدة، فلب يمكف أف يككف الصداؽ كىك شرط، أك ركف في 

عمى العقد، كبالتالي تطبؽ عميو أحكاـ العقد مقابلب للبستمتاع بالزكجة، الذم ىك أثر مترتب 
 الأثر، لا أحكاـ الشرط أك الركف.

كمف جية أخرل، فإنو لك كاف الصداؽ مقابلب للبستمتاع، لتـ تقديره بناء عمى المتعة، لا       
 .، كغيرىاالمعركفة مف جماؿ، كحسب، كعمـ بناء عمى المعايير

نحمة، فاليدية تقدـ طكاعية كاختيارا، أما الصداؽ، الكجو الثاني: اذ اعتبرنا الصداؽ ىدية أك 
فيك التزاـ شرعي كقانكني يقع عمى عاتؽ الزكج لصالح زكجتو، كتترتب عمى تخمفو آثار 
قانكنية، قد تصؿ إلى فسخ العقد، كالمتعارؼ عميو في النظرية العامة لمعقد، أف الشخص حر 

 دكف أف تترتب عميو أم مسؤكلية قانكنية.في التبرع مف عدمو، فمو أف يتبرع، كلو أف يمتنع، 

كمف جية أخرل، فإنو لك اعتبرنا الصداؽ ىدية، فاليدية لا تحتاج إلى مفاكضة مف       
الطرؼ الآخر )الزكجة أك كلييا(، كبالتالي يككف الزكج حرا في إىداء زكجتو ما يشاء مما قؿ 

يقتضي اقترانو بعقد الزكاج، إذ يمكف أف رمزيا، كلا  أـمعنكيا،  أـكاف ماديا،  سكاءمنو أك كثر، 
 يتـ الإىداء بصفة مستقمة عف العقد.
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 مقابلبكرغـ ىذا التضارب الكاضح كالتعارض البيف، إلا أننا نميؿ إلى اعتبار الصداؽ       
أكثر مف ميمنا إلى اعتباره ىدية، طالما أف الزكج ممزـ في كؿ الحالات بدفع الصداؽ لزكجتو، 

 كثيرا.   قميلب كاف، أك

 الفرع الثالث: الآثار القانونية المترتبة عمى تخمؼ الصداؽ

يفيـ مف عبارة تخمؼ الصداؽ أمراف: الأمر الأكؿ كىك عدـ تسمية الصداؽ في العقد،       
كالأمر الثاني الاتفاؽ عمى إسقاط الصداؽ، كقد كقع خلبؼ حكؿ مصير عقد الزكاج، الذم لـ 

و عمى إسقاطو، فذىب جميكر الفقياء إلى القكؿ بصحة العقد، يسـ فيو الصداؽ، أك اتفؽ في
بالاتفاؽ عمى  أـككجكب صداؽ المثؿ لمزكجة في حالة تخمفو في العقد، سكاء بعدـ تسميتو، 

 .1إسقاطو

أما عند مشيكر المذىب المالكي، فإف المسألة تقتضي التمييز بيف ما إذا كاف الأمر       
بالاتفاؽ عمى إسقاطو، ففي الحالة الأكلى، رتب المالكية صحة  يتعمؽ بعدـ تسمية الصداؽ، أك

إذا لـ يتـ  ، أكليما:العقد، ككجكب صداؽ المثؿ، أما في الحالة الثانية، فقد ميزكا بيف فرضيف
إذا كقع الدخكؿ، يمضى العقد مع كجكب صداؽ  ، كثانييما:الدخكؿ، يفسخ العقد كلا صداؽ فيو

 .2المثؿ

أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فعمى الرغـ مف إعطائو كصؼ الشرط لمصداؽ، كليس       
ؽ.أ، أف المشرع أخذ فيما يتعمؽ  33المادة ك  15الظاىر مف خلبؿ نصي المادة  الركف، إلا أف

كجكب  15بمصير عقد الزكاج الخالي مف الصداؽ برأم المذىب المالكي، فقرر في المادة 
الة عدـ تسمية الصداؽ في العقد، كذلؾ بالنص في الفقرة الثانية: "... في صداؽ المثؿ في ح

: "إذا تـ 2/ 33حالة عدـ تحديد قيمة الصداؽ، تستحؽ الزكجة صداؽ المثؿ"، كقرر في المادة 
                                                           

 .203 ص.، المرجع السابؽ، محمد بف أحمد الكمبي الغرناطي 1
 .25 ص.، المرجع السابؽبف رشد، محمد  2
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الزكاج بدكف شاىديف أك صداؽ أك كلي في حالة كجكبو، يفسخ قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، 
لمثؿ"، فكاضح مف خلبؿ النصيف أف المشرع ذىب مذىب المالكية كيثبت بعد الدخكؿ بصداؽ ا

في ىذه المسألة، مخالفا بذلؾ رأم الجميكر، مع أننا نؤيد رأم الجميكر أكثر مف رأم المالكية، 
كذلؾ نظرا لمتكافؽ بيف التكييؼ الذم قدمكه لمصداؽ عمى أنو أثر، كالحكـ المقرر لمزكاج في 

الكية الذيف كيفكا الصداؽ بأنو ركف مف أركاف الزكاج، ثـ قرركا حالة تخمؼ الصداؽ، خلبفا لمم
إمضاء العقد الخالي مف الصداؽ بمجرد الدخكؿ، مع أف ىذا الحكـ يتكافؽ مع تكييؼ الجميكر، 

 لا مع تكييؼ المالكية.

 المطمب الثاني
 أنواع الصداؽ

أك غير مسمى مف  يقصد بأنكاع الصداؽ في ىذا المقاـ، ما إذا كاف الصداؽ مسمى،      
 جية، كما إذا كاف معجلب، أك مؤجلب مف جية أخرل.

 الفرع الأوؿ: الصداؽ المسمى والصداؽ غير المسمى

انطلبقا مف العنكاف نفسو، نتناكؿ الصداؽ المسمى )أكلا(، ثـ الصداؽ غير المسمى       
 )ثانيا(.

 أولا: الصداؽ المسمى 

يقصد بالصداؽ المسمى، الصداؽ الذم تـ الاتفاؽ عميو في عقد الزكاج صراحة، سكاء       
 .1غيرىا مما يصمح أف يككف صداقا أـمنفعة،  أـذىبا،  أـكاف نقكدا، 

ذا كاف الصداؽ المسمى أقؿ مف صداؽ المثؿ، فإنو يتعيف المكافقة عميو مف طرؼ        كا 
، التي تقضي بأنو يتكلى 2/ 11الكلي، إذا تعمؽ الأمر بالقاصر، كذلؾ تطبيقا لأحكاـ المادة 

                                                           
 .224 ص.، 1984 مصر، يكسؼ قاسـ، حقكؽ الأسرة في الفقو الإسلبمي، دار النيضة العربية، القاىرة، 1
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زكاج القصر أكلياؤىـ، أما إذا تعمؽ الأمر بالراشدة، فلب دخؿ لمكلي في أمر الصداؽ، قميلب 
ك كثيرا، طالما أف المشرع لـ يأخذ في ىذه المسألة برأم الجميكر، كلا برأم الأحناؼ، كاف، أ

كقد يحصؿ أف يعمف المتعاقداف في مجمس العقد مبمغا مرتفعا لمصداؽ قصد المباىاة كالتفاخر 
في ىذه الحالة، يككف الصداؽ المتفؽ فأماـ الناس، كيتفقاف في مقابؿ ذلؾ سرا عمى مبمغ أقؿ، 

را ىك الصداؽ المستحؽ لمزكجة إذا تـ إخبارىا بو، كىك ما ذىب إليو بعض الفقياء، عميو س
  .1منو 21سيما الفصؿ  كتؤكده القكاعد العامة في قانكف الالتزامات كالعقكد المغربي، لا

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الأردني أنو: "عند اختلبؼ الزكجيف  59كقد جاء في المادة       
م جرل عميو العقد، لا تسمع الدعكل إذا خالفت كثيقة العقد المعتبرة، ما لـ يكف الذفي المير 

غير ما ذكر في الكثيقة"، ىناؾ سند كتابي يتضمف اتفاقيما حيف الزكاج عمى مير آخر 
أف المشرع الأردني يعتد كأصؿ بالمير المتفؽ عميو في كثيقة مف خلبؿ ىذا النص، فالكاضح 

الاعتداد بمير آخر متى تحقؽ الشرط المنصكص عميو في النص الزكاج، كاستثناء يمكف 
 أعلبه.

 ىا: الصداؽ غير المسمثاني

قد يحصؿ عدـ الاتفاؽ عمى الصداؽ في عقد الزكاج، ليس رغبة في إسقاطو، كلكف رغبة       
في تفكيض كؿ طرؼ تحديد الصداؽ لمطرؼ الآخر، لذلؾ، ىناؾ مف يسميو بصداؽ التفكيض، 

ف حصؿ كلـ فقيية، يتفؽ الطرفاف عمى الصداؽ، كجب لممرأة صداؽ المثؿ باتفاؽ المذاىب ال كا 
، كيقصد بصداؽ المثؿ صداؽ مثيلبتيا مف النساء مف قكـ أبييا، ؽ.أ 1/ 15كبصراحة المادة 

كأختيا، أك مف تماثميا فيما يعتد بو مف صفات النساء مف السف، كالجماؿ، كالماؿ، كنحك ذلؾ 

                                                           
 .170 ص.، 2016إدريس الفاخكرم، قانكف الأسرة المغربي، الجزء الأكؿ: أحكاـ الزكاج، دار نشر المعرفة، الرباط،  1



 الموضوعية لصحة الزواج: ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ الشروط الفصؿ الاوؿ
 

128 
 

ذا ل ـ تكجد مف تماثميا مف أسرة أبييا فيما ذكر مف الصفات، اعتبر صداؽ مف الصفات، كا 
 .1المثؿ بصداؽ امرأة تماثميا مف أسرة كأسرة أبييا

سباب المذككرة في المادة كما تستحؽ الزكجة كذلؾ صداؽ المثؿ في حالة فسخ الزكاج للؤ      
المشرع عمى قيمة الصداؽ ، فمـ ينص ؽ.أ 34ة فسخ الزكاج طبقا لممادة ، أما في حالؽ.أ 33

المستحؽ، ما إذا كاف الصداؽ المسمى، أك صداؽ المثؿ، كالراجح أف يككف صداؽ المثؿ، 
 .33/2قياسا عمى نص المادة 

 الفرع الثاني: الصداؽ المعجؿ والصداؽ المؤجؿ

ؽ.أ: "يحدد الصداؽ في العقد سكاء كاف معجلب أك مؤجلب"،  1/ 15تنص المادة       
خلبؿ ىذا النص، أف المشرع لا يشترط تعجيؿ المير، بؿ يجيز تأجيمو إلى كقت  فالكاضح مف

 لاحؽ، كىك ما يتفؽ مع رأم الجميكر.

 أولا: الصداؽ المعجؿ

الأصؿ أف يتـ تعجيؿ الصداؽ، بحيث يدفع لمزكجة كمو أك بعضو بمجرد الدخكؿ، كذلؾ       
لب، إذا دفع لممرأة بمجرد تكفر أسباب لحاجة المرأة إليو في تجييز نفسيا، كيككف الصداؽ معج

لاحقا كفؽ ما سنراه  ،2الخمكة الصحيحة، ككذا مكت أحد الزكجيفك استحقاقو، كىي: الدخكؿ، 
 عند كلبمنا عف استحقاؽ الصداؽ.

 ثانيا: الصداؽ المؤجؿ

ذا لـ  االمير بعضو أك كمو، متى اتفؽ طرفأجاز جميكر الفقياء تأجيؿ        العقد عمى ذلؾ، كا 
يحصؿ الاتفاؽ عمى كقت معيف لدفعو، ركعيت في ذلؾ الأعراؼ الجارم العمؿ بيا، كيسقط 

                                                           
 .76-75 ص. ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخالرشيد  1
 ية، مطبعة النجاح الجديدة،صبف معجكز المزغراني، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلبمية كفؽ مدكنة الأحكاؿ الشخ محمد 2

 .126 ص.، 1986 الدار البيضاء، المغرب،
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ىذا الأجؿ بالطلبؽ، أك الكفاة، بمعنى أف تأجيؿ المير لا يككف إلا في حالة قياـ العلبقة 
 .1الزكجية

 :2غير أف المالكية يقيدكف تأجيؿ المير بشرطيف ىما      

لا فسد العقد، كفسخ قبؿ الدخكؿ، ككجب بعد الدخكؿ صداؽ أف ي - ككف الأجؿ معمكما، كا 
 المثؿ، بمعنى أنيـ يقرركف نفس حكـ الاتفاؽ عمى نفي الصداؽ.

 ألا يككف الأجؿ المتفؽ عميو بعيدا. -

 15/1أجيؿ الصداؽ في المادة أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فقد نص عمى إمكانية ت      
، دكف أم إشارة منو إلى ىذه الشركط، مما يعني أف المشرع أخذ برأم الجميكر في ؽ.أ

المسألة، لا برأم المالكية، كذلؾ تطبيقا لقاعدة "الاكتفاء في معرض الحاجة لمتفصيؿ دلالة عمى 
 الحصر". 

كالحؽ، أف ىذا الإطلبؽ، إنما ىك تكريس لمبدأ سمطاف الإرادة، بحيث أجاز لمطرفيف       
تفاؽ عمى تأجيؿ الصداؽ مراعاة لمظركؼ المادية لمزكج، كالتي قد لا تسمح لو بدفع الصداؽ الا

  حالا.

 المطمب الثالث
 شروط الصداؽ

 :3يشترط في الصداؽ ثلبثة شركط أساسية، يضيؼ ليا الأحناؼ شرطا رابعا      

                                                           
 .188 ص. ،1968 مصر، الجزء السابع، مكتبة القاىرة،، المغنيبف قدامو المقدسي،  مكفؽ الديف عبد الله 1
 .249 ص. لبناف، ،، دار الفكر، بيركتالجزء الأكؿالتسكلي، البيجة شرح التحفة، عمي أبك الحسف  2
 .278-277 ص. ص.، المرجع السابؽالكاساني، علبء الديف  3
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أف يككف مما يجكز تممكو كبيعو مف الأعياف كالعركض كغيرىا، كمنو، لا يصح  الشرط الأوؿ:
 الصداؽ بخمر، أك خنزير، مما لا يقبؿ التممؾ عند المسمـ حقيقة، أك حكما.

أف يككف معمكما، إذ لا يجكز أف يككف الصداؽ مجيكلا، مع أف ىذا الشرط غير  الشرط الثاني:
 مطمؽ، لأنو يجكز عدـ تسمية المير في العقد في إطار ما يسمى بنكاح التفكيض.

أف يككف خاليا مف الغرر الشديد، فلب يجكز فيو بعير شارد، أك ثمار لـ يبد  الشرط الثالث:
حرج فيو، كأف يتـ الاتفاؽ في العقد عمى أف يككف الصداؽ  صلبحيا، أما الغرر اليسير، فلب

 يطالية.إة، أك تركيأك جزائرية،  يةخمسيف غراما مف الذىب، دكف أف يحدد ما إذا كاف مف نكع

أضافو الأحناؼ، كىك أف يككف النكاح صحيحا، فلب تصح التسمية في النكاح  الشرط الرابع:
 يس بنكاح، كيمزـ مير المثؿ بالكطء.الفاسد، كلا يمزـ المسمى، لأف الفاسد ل

، كذكر 14كمف جيتو اقتصر المشرع الجزائرم عمى شرطيف، ذكر أحدىما في المادة       
، فيك أف يككف الصداؽ مما ىك مباح 14، أما الشرط المذككر في المادة 15الآخر في المادة 

 .1في العقد، فيك كجكب تحديد الصداؽ 15شرعا، كأما الشرط المذككر في المادة 

لمتساؤؿ عما إذا كاف القاضي  يدعك طيفالشر  يفلحقيقة، أف اقتصار المشرع عمى ىذكا      
الشركط الأخرل إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية كفؽ الإحالة المقررة ب ما يتعمؽممزما بالعكدة في

تفصيؿ ؽ.أ، أـ أنو ممزـ بتطبيؽ قاعدة "الاكتفاء في معرض الحاجة إلى ال 222في المادة 
 دلالة عمى الحصر"، كبالتالي يكتفي بالشرطيف المذككريف أعلبه.

                                                           
داؽ لمزكجة كعدـ جكاز إبراـ العقد صكىك ما أكدتو المحكمة العميا في العديد مف قراراتيا التي قضت فييا بكجكب تسمية ال  1

 ص.، 2، عدد 2001، ـ.ؽ، 256857، ممؼ رقـ 2001-01-23داؽ. المحكمة العميا، غ.أ.ش، صالعمى شرط إسقاط 
 .64 ص.، 2، عدد 1989، ـ.ؽ، 32719، ممؼ رقـ 1984-04-16. المحكمة العميا، غ.أ.ش، 294
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كما لـ يبيف المشرع حكـ الصداؽ الذم تتخمؼ فيو الشركط القانكنية، ما إذا كاف يأخذ       
حكـ الصداؽ المتفؽ عمى إسقاطو، كبالتالي يفسخ العقد قبؿ الدخكؿ، كلا صداؽ فيو، كيثبت 

 ، أـ لا، كتفصيؿ ذلؾ فيما يمي:ؽ.أ 33ا لممادة بقبعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ ط

: ذاتيا ، فقد قرر المشرع في الفقرة الثانية مف المادةؽ.أ 15ة لمشرط الكارد في المادة بالنسب -
 .1"... في حالة عدـ تحديد قيمة الصداؽ، تستحؽ الزكجة صداؽ المثؿ"

الصداؽ، فمـ يبيف المشرع الأثر ، كالمتعمؽ بحمية 14بالنسبة لمشرط المذككر في المادة  -
 القانكني المترتب عمى تخمفو.

 المطمب الرابع
 أطراؼ الصداؽ

إف تحديد أطراؼ الصداؽ، يقتضي منا الإجابة عمى التساؤؿ التالي: مف يدفع الصداؽ       
 لمف؟

يث المتفؽ عميو عند فقياء الشريعة الإسلبمية أف الصداؽ يقدـ مف الزكج إلى الزكجة، بح      
كاف صداؽ مثيلبتيا مف  أـيككف الزكج ممزما تجاه زكجتو بدفع الصداؽ، سكاء كاف مسمى، 

 .2النساء

كيترتب عمى ذلؾ، أف الصداؽ ممؾ لمزكجة تتصرؼ فيو كما تشاء بالبيع، أك التنازؿ، أك       
ؽ.أ مف  14اليبة، أك غير ذلؾ، ما دامت تتمتع بالأىمية القانكنية اللبزمة، كىك ما أكدتو المادة 

جية، كمف جية أخرل، فيي مف ليا الحؽ في قبضو بنفسيا، كليا أف تككؿ غيرىا في ذلؾ، 

                                                           
، 2د ، عد2002، ـ.ؽ، 253366، ممؼ رقـ 2001-01-23كىك نفس اتجاه المحكمة العميا. المحكمة العميا، غ.أ.ش،  1

 .440 ص.
، عدد 2003، ـ.ؽ، 279878، غ.أ.ش، ممؼ رقـ 2002-04-10كىك ما ذىبت إليو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في  2
 .378 ص.، 1
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مف غيرىـ، كما لا يحؽ لمزكج مطالبتيا بأثاث، أك مفركشات مقابؿ  أـاء كاف مف الأكلياء، سك 
ف كاف المالكية يذىبكف إلى أف ما يدفعو الزكج لزكجتو لا يعتبر  الصداؽ الذم أصدقو إياىا، كا 
نما ىك عبارة عف مبمغ تستعيف بو عمى شراء ثيابيا كتجييز بيت الزكجية، كىك  كمو صداقا، كا 

 .1يعبر عنو بالشكار مف لباس كمتاع كفراش كأثاث ما

بالنسبة للبتفاؽ عمى الصداؽ، فإنو قد يتدخؿ فيو طرؼ ثالث كىك الكلي،  أنو غير      
خاصة عند فقياء الشريعة الإسلبمية، الذيف يجعمكف لمكلي دكرا في إبراـ عقد الزكاج، بما فييـ 

لدكر الكلي في عقد الزكاج مقارنة بالمذاىب  فقياء المذىب الحنفي، الذم بالرغـ مف تقميصو
الأخرل، إلا أنو أبقى لمكلي سمطة معتبرة فيما يتعمؽ بالصداؽ، كذلؾ بمنحو سمطة الاعتراض 

 .2عمى الزكاج إذا كاف الصداؽ أقؿ مف صداؽ المثؿ

ؽ.أ، أف يتدخؿ في أمر  11/2كعمى صعيد آخر، يمكف لمكلي بمقتضى أحكاـ المادة       
 ، طالما أنو يعتبر طرفا في عقد زكاج القاصر.الصداؽ

أطراؼ الصداؽ ىـ نفسيـ أطراؼ عقد الزكاج، إذ عمى الرغـ مف  إفكعميو، يمكف القكؿ       
ككف الصداؽ حؽ خالص لمزكجة، إلا أف الكلي قد يتدخؿ في أمره متى كاف طرفا في العقد، 

  كفؽ ما ىك سنبينو في الجزء الخاص بالكلاية.

 الخامسالمطمب 
 مقدار الصداؽ

إف الكلبـ عف مقدار الصداؽ، يقتضي منا البحث فيما إذا كاف لو حد أقصى )الفرع       
 الأكؿ(، كحد أدنى )الفرع الثاني(.

                                                           
 .279 ص.، 2005 لبناف، ، مؤسسة المعارؼ، بيركت،الجزء الثالثف طاىر، الفقو المالكي كأدلتو، الحبيب ب 1
 .364السابؽ، ص. الكاساني، المرجع علبء الديف  2
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 الفرع الأوؿ: الحد الأقصى لمصداؽ

اتفؽ فقياء الشريعة عمى أف الصداؽ لا حد لأكثره، كذلؾ لعدـ كركد نص في القرآف أك       
ة يشير إلى ذلؾ، إذ لـ نجد في شريعتنا السمحاء ما يمنع مف أف يصدؽ الزكج زكجتو في السن

ما شاء مف الماؿ، بؿ عمى العكس مف ذلؾ تماما، فكؿ الأدلة التي جاءت في ىذا الشأف تؤكد 
فْ إذ يقكؿ المكلى عز كجؿ: " ،1إطلبؽ الحد الأعمى لمصداؽ  زَوْجٍ  مَّكَافَ  زَوْجٍ  اسْتِبْدَاؿَ  أَرَدتُّ ُـ وَاِ 

ثْمًا بُيْتَانًا شَيْئًا أَتَأْخُذُونَوُ  مِنْوُ  تَأْخُذُوا فَلَا  قِنطَارًا إِحْدَاىُفَّ  وَآتَيْتُ ْـ بِينًا وَاِ  كرغـ تعدد التفسيرات  ،2"مُّ
 .3المقدمة في معنى القنطار، إلا أف مدارىا جميعا الماؿ الكثير

حديد الميكر كىك يخطب في كثبت عف عمر بف الخطاب رضي الله عنو أنو أراد ت      
الناس، فعارضتو امرأة قائمة: "ليس ذلؾ إليؾ يا عمر"، كاستدلت بالآية الكريمة أعلبه، فقاؿ 

 .4عمر: "الميـ عفكا كؿ الناس أفقو منؾ يا عمر"

كبالرغـ مف عدـ كجكد ما يمنع شرعا مف أف يصدؽ الرجؿ زكجتو ما شاء مف الماؿ، إلا       
أنو يستحب عدـ المبالغة كالمغالاة في الميكر، لأف ذلؾ مف شأنو أف يؤدم إلى الإعراض عف 

: "إف الزكاج، كىذا ليس في مصمحة أحد، كفي ىذا ركم عف النبي صمى الله عميو كسمـ أنو قاؿ
 ، كقكلو أيضا "إف مف يمف المرأة تيسير خطبتيا كتيسير صداقيا5نة"لنكاح بركة أيسره مؤ أعظـ ا

، كالظاىر، أف التشريعات العربية كالإسلبمية كميا سارت في ىذا الاتجاه، 6"كتيسير رحميا
كمنيا التشريع الجزائرم، إذ لا يكجد في قانكف الأسرة ما يدؿ عمى تحديد الصداؽ بحد أعمى لا 

                                                           
 .10السرخسي، المرجع السابؽ، ص. محمد  1
 .20النساء، الآية سكرة  2
 .166 ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  3
 .442 ص.، 2002ر، ص، دار الحديث، مالطبعة الأكلى، الجزء السادسمحمد الشككاني، نيؿ الأكطار،  4
الأنصار، حديث عائشة رضي الله عنيا، الجزء السادس، حديث رقـ أحمد بف حنبؿ، مسند الإماـ أحمد، باقي مسند  5

 .82، ص. 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة ، المكتبة الإسلبمية،24008
 رقـ حديث السادس، الجزء عنيا، الله رضي عائشة حديث الأنصار، مسند باقي أحمد، الإماـ مسند حنبؿ، بف أحمد 6

 .77 ص. ،23957
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تجاكزه، كلك كاف المشرع يريد ىذا التحديد، لنص عمى ذلؾ صراحة، كىذا الإطلبؽ ما ىك يمكف 
 إلا تكريس لمبدأ سمطاف الإرادة.

 الفرع الثاني: الحد الأدنى لمصداؽ

ذىب الأحناؼ د الأدنى كاف محؿ خلبؼ فقيي، فخلبفا لمحد الأقصى لمصداؽ، فإف الح      
مستدليف في ذلؾ بما ركم عف جابر ـ، أك ما يعادليا، داؽ عشرة دراىأقؿ الص إفإلى القكؿ 

، كىي 1رضي الله عنو أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ: "لا يككف المير أقؿ مف عشرة دراىـ"
 نصاب الحد في السرقة.

أما المالكية، فيذىبكف إلى أف أقؿ الصداؽ ربع دينار مف الذىب أك ثلبثة دراىـ مف       
مستدليف في ذلؾ بما ركم عف عبد الرحمف بف عكؼ أنو تزكج عمى  ،2الفضة أك ما يساكييا

كزف نكاة مف الذىب، كىي تساكم ربع دينار، كلما أخبر النبي صمى الله عميو كسمـ بذلؾ، قاؿ 
، فإف نقص الصداؽ عف الحد الأدنى، كجب إكمالو إلى أقؿ 3الله لؾ أكلـ كلك بشاة" لو: "بارؾ

ف تـ الدخكؿ،  لا كجب فسخو بطلبؽ، ككجب ليا نصؼ المسمى، كا  الصداؽ ليصح الزكاج، كا 
 كجب إتمامو إلى الحد الأدنى، كلا يجب ليا مير المثؿ.

حد لأقؿ الصداؽ، إذ يجكز لمزكج أف في حيف يذىب الشافعية كالحنابمة إلى القكؿ بألا       
: كاستدلكا في ذلؾ بالآية الكريمة يصدؽ زكجتو مما يصمح أف يككف صداقا مما قمت قيمتو،

لِكُ ْـ وَرَاءَ  مَّا لَكُـ وَأُحِؿَّ " فالإطلبؽ الكارد في  ،4"مُسَافِحِيفَ  غَيْرَ  مُّحْصِنِيفَ  بِأَمْوَالِكُـ تَبْتَغُوا أَف ذَ 
                                                           

ؿ تزكيج صب الراية في تخريج أحاديث اليداية، الجزء الثالث، كتاب النكاح، باب المير، فصجماؿ الديف الزيمعي، ن 1
 .369 ص.، 1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة رانية عمى ميتة أك عمى غير مير، بدكف رقـ، المكتبة الإسلبمية،صراني نصالن

. 104ص.  ،1990 لبناف، ممية، بيركت،الكتب الع، دار الجزء الرابعم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، عبد الرحماف الجزير  2
 . 147 ص.، المرجع السابؽ، محمد بف أحمد بف جزم الكمبي الغرناطي

 ،4872 رقـ حديث بشاة، كلك الكليمة: باب النكاح،: كتاب الخامس، الجزء البخارم، صحيح البخارم، سماعيؿإ بف محمد 3
 .1983 ص. ،1998 قطر، الأكقاؼ، ىيئة الإسلبمية، المكتبة

 .24النساء، الآية سكرة  4
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الصلبة الآية الكريمة دليؿ عمى عدـ كجكد حد أدنى لممير، كما استدلكا بقكؿ الرسكؿ عمية 
، كىذا دليؿ آخر عمى ألا حد لأقؿ الصداؽ، كركم عف 1مف حديد" خاتـبكلك  تزكجكالسلبـ: "

جابر رضي الله عنو أف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ قاؿ: "لك أف رجلب أعطى امرأة صداقا 
 .2و طعاما كانت حلبلا لو"مؿء يدي

 كمف جيتنا، نعتقد أف رأم الشافعية كالحنابمة ىك الأرجح، كذلؾ للؤسباب التالية:      

 .نفسو اتفاؽ مذىبيف عمى الرأم -

لك كاف لمصداؽ حد أدنى، لبينو النبي صمى الله عميو كسمـ في أحاديثو التي جاءت بشأف  -
 لحد أعمى كلا لحد أدنى. الصداؽ، إذ كميا جاءت مطمقة غير محددة

أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فقد خالؼ رأم المالكية كالأحناؼ، كأخذ برأم الشافعية       
ؽ.أ، كالتي اكتفت  14كالحنابمة في المسألة، كىك ما يفيـ مف الإطلبؽ الكارد في المادة 

مباح شرعا، فمـ نجد بشرطيف ىما: أف يككف الصداؽ مف النقكد أك غيرىا، كأف يككف مما ىك 
أم إشارة إلى كجكد حد أقصى، أك حد أدنى لمصداؽ، كىك نفس اتجاه المشرع المغربي، إذ جاء 

كالمطمكب  مف المدكنة: "كؿ ما صمح التزامو شرعا، صمح أف يككف صداقا، 28في المادة 
المير، إذ ، ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لممشرع الأردني الذم لـ يحدد أقؿ شرعا ىك تخفيؼ الصداؽ"

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية: "المير ميراف مير مسمى: كىك الذم  44جاء في نص المادة 
 يسميو الطرفاف حيف العقد، قميلب كاف أك كثيرا...".

 

                                                           
محمد بف إسماعيؿ البخارم، صحيح البخارم، الجزء الخامس، كتاب: النكاح، باب: المير بالعركض كخاتـ مف حديد، حديث  1

 .1978، ص. 4855رقـ 

الثالث، حديث رقـ  أحمد بف حنبؿ، مسند الإماـ أحمد، باقي مسند المكثريف، مسند جابر بف عبد الله رضي الله عنو، الجزء 2
 .355، ص. 14410
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 المطمب السادس
 موجبات الصداؽ ومسقطاتو

يا تستحؽ الزكجة الصداؽ بتكفر جممة مف الأسباب، منيا ما يكجب ليا الصداؽ كاملب، كمن    
 ما يكجب ليا نصؼ الصداؽ، كقد تتكفر بعض الأسباب، التي تؤدم إلى سقكطو بالكامؿ.

 الفرع الأوؿ: استحقاؽ الصداؽ كاملا 

الدخكؿ الحكمي )الخمكة الصحيحة(، ك تستحؽ الزكجة الصداؽ كاملب بالدخكؿ الحقيقي،       
 كالكفاة.

 أولا: الدخوؿ الحقيقي

يقصد بالدخكؿ الحقيقي الاتصاؿ الجنسي بيف الزكجيف، إذ بمجرد أف يجامع الرجؿ       
 أُجُورَىُفَّ  فَآتُوىُفَّ  مِنْيُفَّ  بِوِ  اسْتَمْتَعْتُـ فَمَازكجتو تستحؽ صداقيا كاملب استنادا لقكلو تعالى: "

، كيستكم في ذلؾ أف يككف الدخكؿ ؽ.أ 16نص عميو المشرع في المادة كىك ما  ،1"فَرِيضَةً 
سكاء مما يفسخ قبؿ  ،2فاسدا أـبعده، كما يستكم أف يككف الزكاج صحيحا،  أـقبؿ الزفاؼ، 

ؽ.أ(، كيستكم  34مما يفسخ قبؿ الدخكؿ كبعده )المادة  أـؽ.أ(،  33الدخكؿ فقط )المادة 
ؽ الزكجة المسمى غير مسمى، ففي الحالة الأكلى، تستح أـكذلؾ أف يككف الصداؽ مسمى، 

 مف الصداؽ، كفي الحالة الثانية، تستحؽ صداؽ المثؿ.

كيستثنى مف ىذه الحالة الصداؽ المؤجؿ، إذ لك حصؿ اتفاؽ بيف الطرفيف عمى تأجيؿ       
الصداؽ إلى ما بعد الدخكؿ، فلب يحؽ لمزكجة المطالبة بصداقيا قبؿ حمكؿ الأجؿ، كذلؾ تطبيقا 

 عاقديف".لقاعدة "العقد شريعة المت

                                                           
 .24النساء، الآية سكرة   1
 .278 ص.بيركت، لبناف، ، دار الفكر، الجزء الثانيشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، محمد الدسكقي، حا  2
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مام  9كقد تعددت اجتيادات المحكمة العميا في ىذه المسألة، كمنيا القرار المؤرخ في       
، الذم نقضت مف خلبلو القرار، الذم قضى بالطلبؽ كاستحقاؽ 49283، ممؼ رقـ 1988

الزكجة الصداؽ كاملب، لما كاف ثابتا أف الزكج لـ يدخؿ بزكجتو بعد انتقاليا إلى داره، لككنو 
 .1اعتقؿ ليمة الدخكؿ، مما يتعذر عميو إتماـ الخمكة الحقيقية

 كمنو، نستنتج أف الدخكؿ الحقيقي شرط لاستحقاؽ الزكجة كامؿ الصداؽ.      

في ىذا الشأف ىك ما إذا كاف يمكف لطرفي العقد الدفع بعدـ التنفيذ  الذم يثكركالإشكاؿ       
مكف لمزكج أف يمتنع عف دفع الصداؽ كاملب لزكجتو في ىذه المسألة أـ لا، كبعبارة أخرل: ىؿ ي

إلى حيف استجابتيا لمدخكؿ، كىؿ يمكف في مقابؿ ذلؾ لمزكجة الامتناع عف الدخكؿ إلى غاية 
 استيفاء صداقيا كاملب غير منقكص؟

الإجابة عمى ىذا التساؤؿ تقتضي منا إثارة تساؤؿ آخر كىك: إذا كانت الزكجة تستحؽ       
بالدخكؿ، فما ىك المقصكد بالدخكؿ: ىؿ يقصد بو المجيء بالزكجة مف بيت  الصداؽ كاملب

 أىميا إلى بيت زكجيا، أـ يقصد بو البناء أك المعاشرة الجنسية؟

أيف أعطت  ،2أجابت عمى ىذا التساؤؿ المحكمة العميا في القرار المشار إليو أعلبه      
 إلى بيت الزكجية.لمدخكؿ مفيكـ المعاشرة الجنسية، لا مفيكـ المجيء 

غير أف ذلؾ غير كاؼ للئجابة عمى ىذا التساؤؿ، مما يستدعي معو تحديد مف يمزـ       
بتنفيذ التزامو أكلا، ىؿ الزكجة أـ الزكج، بمعنى ىؿ يمزـ الزكج بدفع الصداؽ أكلا، أـ تمزـ 

الطرؼ الآخر  الزكجة بالاستجابة لمدخكؿ أكلا، كذلؾ حتى لا يتذرع كؿ مف الطرفيف بعدـ تنفيد
 لالتزامو.

                                                           
 .44 ص.، 2، عدد 1992، ـ.ؽ، 49283، ممؼ رقـ 1988-05-09المحكمة العميا، غ.أ.ش،   1
 نفسو. القرارالمحكمة العميا،   2
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كالحؽ أف ىذه المسألة في غاية الأىمية، كتترتب عمييا آثار قانكنية كشرعية ميمة، لأنو       
لك كانت الزكجة ممزمة بالاستجابة لمدخكؿ حتى تستحؽ صداقيا كاملب، فإف امتناعيا عف 
 الدخكؿ أك المعاشرة الجنسية، يعد منعا لمزكج في استيفاء حقو الشرعي منيا، كالعكس بالعكس.

رغـ أف المشرع الجزائرم لـ يشر إلى ىذه المسألة، إلا أف التشريعات المقارنة لـ تيمؿ       
مف مجمة الأحكاؿ الشخصية التكنسية: "ليس لمزكج أف يجبر  13النص عمييا، فجاء في الفصؿ 

إلا  المرأة عمى البناء إذا لـ يدفع المير، كيعتبر المير بعد البناء دينا في الذمة لا يتسنى لممرأة
 المطالبة بو، كلا يترتب عف تعذر الكفاء بو الطلبؽ".

مف قانكف الأحكاؿ الشخصية الإماراتي عمى أنو يحؽ لمزكجة  53/1كنصت المادة       
 الامتناع عف الدخكؿ، حتى يدفع ليا حاؿ ميرىا.

 52أما قانكف الأحكاؿ الشخصية الككيتي، فقد خالؼ القاعدة، كذلؾ بالنص في المادة       
عمى أنو: "يجب المير لمزكجة بمجرد العقد الصحيح"، كالإطلبؽ الكارد في المادة يكحي بأف 

 المقصكد بالمير كامؿ المير، لا نصؼ المير.

التي نصت: "تستحؽ الزكجة  16أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فإنو باستقراء المادة       
فو عند الطلبؽ قبؿ الدخكؿ"، نستنتج أنو الصداؽ كاملب بالدخكؿ أك بكفاة الزكج، كتستحؽ نص

مدخكؿ عمى دفع الصداؽ، فكما أف الزكجة لا تستحؽ الصداؽ، إلا إذا كقعت ل يعطي الأسبقية
الكفاة، كنصؼ الصداؽ، إلا بالطلبؽ فعلب، فنعتقد أنيا لا تستحؽ الصداؽ كاملب، إلا بتحقؽ 

ف كاف المشرع يقصد غير ذلؾ، فنرل أنو مف الضركرم تعديؿ صياغة  كاقعة الدخكؿ فعلب، كا 
 .1ىذا الشطر مف المادة

  
                                                           

مرجع الالكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، العربي بمحاج، لمزيد مف التفاصيؿ كالآراء حكؿ ىذه المسألة، يراجع.  1
 .218سابؽ، ص. ال
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 ثانيا: الخموة الصحيحة

يقصد بالخمكة الصحيحة اجتماع الزكجيف، منفرديف، بعد العقد الصحيح، في مكاف كاحد،       
يأمناف فيو مف دخكؿ الغير عمييما، دكف كجكد مانع حسي أك شرعي أك طبيعي يمنع مف 

 .1مقاربة الزكج ليا

كقد اختمؼ الفقياء فيما إذا كانت الخمكة الصحيحة تأخذ حكـ الدخكؿ الحقيقي مف حيث       
 استحقاؽ الصداؽ كاملب، أـ لا.

ذىب الأحناؼ كالحنابمة إلى القكؿ باستحقاؽ الزكجة كامؿ صداقيا بمجرد الخمكة، حتى       
ف لـ يحصؿ الإيلبج، إذ تكفي الملبمسات لقياـ الخمكة الصحيحة كذلؾ مصداقا لقكلو  ،2كا 

 .3"غَمِيظًا مّْيثاَقًا مِنكُـ وَأَخَذْفَ  بَعْضٍ  إِلَى   بَعْضُكُ ْـ أَفْضَى   وَقَدْ  تَأْخُذُونَوُ  وَكَيْؼَ  تعالى: "

أما المالكية كالشافعية، فقد اشترطكا في الخمكة أف يصاحبيا دخكؿ حقيقي بالزكجة، أم        
معاشرة جنسية، كيذىب المالكية إلى أف إقامة الزكجة في بيت زكجيا سنة كاممة مع انتفاء 
المانع الحسي، ككاف الزكج بالغا، كالزكجة مطيقة لمكطء، كاستمتع بيا، كلك لـ يحصؿ دخكؿ 

إذا اتفقا عمى ألا مسيس، فإنيا لا  إنوكقاؿ الشافعية  ،4ي، تكجب لممرأة الصداؽ كاملبحقيق
كمتى حصمت الخمكة كادعت الزكجة المسيس، فالقكؿ قكليا مع  ،5تستحؽ إلا نصؼ المير

ف امتنع ىك  ف امتنعت عف الحمؼ، حمؼ الزكج لرد دعكاىا، كلزمو نصؼ الصداؽ، كا  يمينيا، كا 
لصداؽ، لأف الخمكة بمنزلة شاىد، كنككلو عف حمؼ اليميف بمنزلة شاىد عف اليميف، لزمو ا

                                                           
 .219، ص. السابؽ المرجع الجزائرم، الأسرة قانكف شرح في الكجيز بمحاج، العربي 1
 .291 ص.، المرجع السابؽالكاساني، علبء الديف  2
 .21النساء، الآية سكرة  3
 .10 ص. لبناف، ، دار الفكر، بيركت،الجزء الثانيشرح الزرقاني عمى مختصر خميؿ، محمد الزرقاني،  4
 ص. ،1997 لبناف، ، بيركت،الأرقـ أبيبف  الأرقـ، دار الأكلىأبك حامد الغزالي، الكجيز في فقو الإماـ الشافعي، الطبعة  5

262. 
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كىك ما أكدتو المحكمة العميا، حيف قضت بأف تقدير الحجج خاضع لسمطة قضاة  .1آخر
المجمس، غير أف إىماليـ لتطبيؽ ىذه القاعدة، كسككتيـ عنيا ىك مخالفة لمقكاعد الشرعية 

نقض القرار المطعكف فيو، ذلؾ أنو مف المقرر شرعا ؽ.أ(، مما يستكجب  222ك 16)المادة 
أف إثبات، أك نفي ادعاء الزكج عدـ المساس، كادعاء الزكجة المسيس يكـ الدخكؿ بيا، فالقكؿ 

ف حمفت استحقت كامؿ صداقيا  .2قكليا بيمينيا، كا 

ؿ أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فمـ يشر إلى الخمكة الصحيحة كسبب لاستحقاؽ كام      
ؽ.أ بالنص عمى الدخكؿ كالكفاة، كىك ما يدفعنا إلى التساؤؿ  16الصداؽ، إذ اكتفى في المادة 

عما إذا كاف ىذا الأمر مقصكدا مف المشرع، أـ لا؟ كىؿ ىك اكتفاء مف المشرع تطبيقا لقاعدة 
"الاكتفاء في معرض الحاجة لمتفصيؿ دلالة عمى الحصر"، أـ أنو إحالة عمى أحكاـ الشريعة 

 كسبب لاستحقاؽ الصداؽ كاملب. -كقاعدة-(، التي تأخذ بالخمكة 222لإسلبمية )المادة ا

كخلبفا لذلؾ، أخذ قضاء المحكمة العميا بالخمكة الصحيحة، كذلؾ في القرار الصادر       
و إذا تـ إبراـ عقد : "مف المقرر شرعا كقانكنا أن74375، ممؼ رقـ  1991-06-18بتاريخ 

ت الخمكة بيف الزكجيف، أصبح لمزكجة الحؽ في جميع تكابع العصمة، ، كتأكدزكاج صحيح
 .3ككامؿ صداقيا، كلك لـ يقع احتفاؿ بالدخكؿ"

سمكو القضاء المغربي كالقضاء التكنسي، حيث قرر المجمس الأعمى نفسو الاتجاه ك       
ت الخمكة، كالقكؿ المغربي، بأف مرافقة الزكجة في السفر، كالتنقؿ بيا، يعتبر شاىدا عرفيا لإثبا

قكليا في ادعاء المسيس بيمينيا، كتستحؽ المطمقة بعد الخمكة الصحيحة كامؿ الصداؽ، 
في حيف قررت محكمة التعقيب التكنسية، بأف الخمكة بيف الزكجيف  ،4كالمتعة، دكف أداء اليميف

                                                           
 .528 ص.، 2011، مكتبة البشرل، المدينة المنكرة، الجزء الثانيمالؾ بف أنس، المكطأ،  1
 .34 ص.، 1، عدد 1991، ـ.ؽ، 55116، ممؼ رقـ 1989-10-12المحكمة العميا، غ.أ.ش،  2
 .74375، ممؼ رقـ 1991-06-18المحكمة العميا، غ.أ.ش،  3
 .139 ص.، 29، ـ.ؽ.ـ.أ، عدد 56358، رقـ 1977-05-26المجمس الأعمى المغربي،  4
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مكاف  الزكجاف في تؤكد الدخكؿ، كعمى مف يدعي خلبؼ ذلؾ إثباتو، كمعنى الخمكة أف يجتمع
 .1طلبع الغير عمييماايأمناف فيو مف 

كيثار التساؤؿ عما إذا كاف يعتد بالخمكة الصحيحة في الزكاج الفاسد كسبب لاستحقاؽ       
كامؿ الصداؽ، أـ لا، طالما أف الخمكة تحؿ محؿ الدخكؿ الحقيقي، عمى الأقؿ بالنسبة للؤحناؼ 

م إلى استحقاؽ الصداؽ كاملب، بغض النظر كالحنابمة، كطالما أف الدخكؿ في ىذه الحالة يؤد
 عما إذا كاف مما يفسخ قبؿ الدخكؿ، أك قبؿ الدخكؿ كبعده.

 ثالثا: الوفاة

 أـإذا مات أحد الزكجيف، استحقت الزكجة كامؿ صداقيا، سكاء كاف العقد صحيحا،       
فاسدا، كلك لـ يتـ الدخكؿ أك الخمكة، لأنو إذا تـ الدخكؿ، فإف الزكجة تستحؽ الصداؽ بالدخكؿ، 
لا بالكفاة، ككؿ ما في الأمر، أنو إذا كاف الصداؽ مؤجلب، حؿ أجؿ الكفاء بكفاة أحد الزكجيف، 
 فإذا مات الزكج، أخذت الزكجة الصداؽ كمو، ككذلؾ إذا ماتت الزكجة، أخذ كرثتيا كامؿ

كيعتبر الصداؽ مف الديكف  .2، لأنو يدخؿ ضمف الكرثةولصداؽ، بما فييـ الزكج في حد ذاتا
 .3الكاجب تسديدىا قبؿ قسمة التركة

كقد اختمؼ الفقياء في حالة ما إذا تكفي الزكج قبؿ الدخكؿ كقبؿ تسمية الصداؽ، فذىب       
نما ذىب المالكية إلى القكؿ بعدـ بي ،4الأحناؼ إلى القكؿ باستحقاؽ الزكجة صداؽ المثؿ كاملب

 .5استحقاقيا لأم صداؽ، كاكتفكا في ذلؾ بالمتعة

                                                           
 .422 ص.، 3، ج 2003، ف.ـ.ت، 23997، رقـ 2003-05-22تعقيب مدني تكنسي،  1
 .173 ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  2
 كما بعدىا. 95، فقرة 2010، الجزائرالطبعة الرابعة، ديكاف المطبكعات الجامعية، العربي بمحاج، أحكاـ المكاريث،  3
 .294الكاساني، المرجع السابؽ، ص. علبء الديف  4
 .301 ص.، المرجع السابؽمحمد الدسكقي،  5
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ؽ.أ، عمى الكفاة كسبب لاستحقاؽ  16أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فقد نص في المادة       
الزكجة كامؿ الصداؽ، غير أنو استعمؿ عبارة "كفاة الزكج"، كىك ما يثير التساؤؿ عما إذا كاف 

يقصد بكممة "الزكج" الرجؿ فقط، أك الرجؿ كالمرأة عمى حد سكاء، ككلب الفرضيف لو ما المشرع 
 يبرره في ىذا النص:

 الفرض الأكؿ: المشرع قصد بالزكج الرجؿ فقط: ما يؤيد صحة ىذا الفرض أمراف: 
استعمؿ المشرع في بداية النص عبارة "الزكجة"، في حيف استعمؿ عند تعرضو لمكفاة كسبب  -

نما لاست حقاؽ كامؿ الصداؽ عبارة "الزكج"، مما يدؿ عمى أنو لـ يقصد الزكجة بيذا الحكـ، كا 
 قصد الزكج فقط: "تستحؽ الزكجة الصداؽ كاملب بالدخكؿ أك بكفاة الزكج...".

لك كاف المشرع يقصد بيذا الحكـ الزكجة، لاستعمؿ عبارة "كفاة أحد الزكجيف"، كىي عبارة  -
، كاكتفاؤه بعبارة "الزكج"، فيو دلالة عمى أف كفاة الزكجة لا يعتبر سببا سيمة في متناكؿ الجميع

لاستحقاؽ كرثتيا كامؿ صداقيا، كذلؾ تطبيقا لمقاعدة: "الاكتفاء في معرض الحاجة إلى 
 التفصيؿ دلالة عمى الحصر".

ما الفرض الثاني: المشرع قصد بعبارة الزكج الرجؿ كالمرأة عمى حد سكاء، كىذا الطرح لديو 
 يبرره أيضا:

  .1عبارة الزكج في المغة العربية تنطبؽ عمى الزكج كالزكجة عمى حد سكاء -

، كىي عبارة  conjointبالرجكع إلى النص بالمغة الفرنسية، نجد المشرع استعمؿ عبارة  -
 ،2تنطبؽ عمى الزكج كالزكجة دكف تمييز، لأف المقصكد منيا الطرؼ الآخر في العلبقة الزكجية

بغض النظر عما إذا كاف الرجؿ، أك المرأة، كربما ما يؤكد ىذا الاتجاه، ىك أف المشرع استعمؿ 
بمعنى الزكجة، كلك كاف يقصد الاكتفاء  « épouse »في الشطر الثاني مف ذات المادة عبارة 

                                                           
 ص.، 2007 لبناف، ، دار العمـ لمملبييف، بيركت،الطبعة الأكلىعربي،  -كر: عربيصجبراف مسعكد،  رائد الطلبب الم  1

442. 

2 Larousse, dictionnaire de français, 2 ème édition, Maury-Eurolivres à Manchecourt, 2002, p. 
86.  
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 le décès de »بكفاة الزكج كسبب لاستحقاؽ الزكجة كامؿ صداقيا، لاستعمؿ عبارة 
l’époux. »  

كالراجح في اعتقادنا، أف المشرع، إنما قصد بعبارة "الزكج" الرجؿ فقط، دكف المرأة،       
ية، كأف مبررات ىذا خاصة كأف النص الأكلى بأف يؤخذ بعيف الاعتبار ىك النص بالمغة العرب

أقكل مف مبررات التكجو الثاني، مع أف المسألة تبقى في حاجة إلى تدخؿ المشرع  التكجو، تبدك
 حسـ ىذا الجدؿ.ل

كلعؿ ما يؤكد ىذا الاختيار ىك ما أشارت إليو المحكمة العميا في أحد قراراتيا مف أنو       
بكفاة الزكج قبؿ الدخكؿ، دكف أف يحكـ بفسخ العقد، أك بالطلبؽ، تستحؽ الزكجة الصداؽ كاملب 

ب الزكج ؽ.أ، كمف ثـ، فإف قضاة المجمس برفضيـ طمب أ 16بالمكت، طبقا لنص المادة 
 .1باسترجاع نصؼ الصداؽ بكفاة ابنو قبؿ الدخكؿ، طبقكا المبادئ الفقيية تطبيقا سميما

فالكاضح مف خلبؿ ىذا الاجتياد، أف المحكمة العميا اقتصرت عمى ذكر كفاة الزكج، دكف       
، كىك ما يدؿ عمى أف ؽ.أ 16مى نص المادة أف تشير إلى كفاة الزكجة، مؤسسة قرارىا ع

 .المحكمة العميا ىي الأخرل تؤيد المشرع الجزائرم في اختياره في المسألة

كيبقى الإشكاؿ مثارا حكؿ حالة قتؿ الزكجة لزكجيا قتلب مانعا مف الإرث، ما إذا كاف       
 يؤثر عمى استحقاقيا الصداؽ، أـ لا؟

نما أشار إلييا القان       كف الككيتي في المادة لـ يشر المشرع الجزائرم إلى ىذه المسألة، كا 
منو: "إذا قتمت الزكجة زكجيا قتلب مانعا مف الإرث قبؿ الدخكؿ، استرد منيا ما قبضتو مف  62

                                                           
 .66 ص.، 3، عدد 1992، ـ.ؽ، 45301، ممؼ رقـ 1987-03-09المحكمة العميا، غ.أ.ش،   1
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ذا كاف القتؿ بعد الدخكؿ، فلب تستحؽ شيئا مف الباقي"، كىذا  المير، كسقط ما بقي منو، كا 
 .1الحكـ مستمد مف رأم المالكية كالشافعية كزفر مف الأحناؼ

 ني: استحقاؽ نصؼ الصداؽالفرع الثا

مكة الصحيحة، خأك ال تستحؽ الزكجة نصؼ الصداؽ إذا طمقت قبؿ الدخكؿ الحقيقي،      
فمتى كقع الطلبؽ قبؿ الدخكؿ الحقيقي، أك الحكمي، ككاف المير قد سمي في العقد، استحقت 

فالمطمقة نصؼ الصداؽ المسمى، كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى: "  أَف قَبْؿِ  مِف فَّ طَمَّقْتُمُوىُ  وَاِ 
 .2"فَرَضْتُ ْـ مَا فَنِصْؼُ  فَرِيضَةً  لَيُفَّ  فَرَضْتُ ْـ وَقَدْ  تَمَسُّوىُفَّ 

كفي مقابؿ ذلؾ، إذا كانت الزكجة قد قبضت كامؿ صداقيا قبؿ الطلبؽ، كلـ يحصؿ       
ف كانت كىبت لو  الدخكؿ الحقيقي، أك الحكمي، جاز لو الرجكع عمييا بما زاد عف النصؼ، كا 
ف كاف قد دفع ليا كامؿ الصداؽ،  نصؼ صداقيا، أك أزيد، لـ يحؽ لو الرجكع عمييا، حتى كا 

ذا تصرفت الزك  جة في الصداؽ كمو، كما إذا اشترت فراشا، أك أثاثا، ثـ طمقت قبؿ الدخكؿ، كا 
كطالبيا الزكج بنصؼ الصداؽ، فميا أف تدفعو لو مف ذلؾ الأثاث، أك الفراش، مع أف المطمكب 

 بِيَدِهِ  الَّذِي يَعْفُوَ  أَوْ  يَعْفُوفَ  أَف إِلاَّ كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى: " ،3شرعا ىك العفك كالمسامحة
 .4"بَصِيرٌ  تَعْمَمُوفَ  بِمَا المَّوَ  إِفَّ  بَيْنَكُ ْـ الْفَضْؿَ  تَنسَوُا وَلَا  لِمتَّقْوَى   أَقْرَبُ  تَعْفُوا وَأَف النّْكَاحِ  عُقْدَةُ 

بد مف تكافر أربعة شركط  كمف ىنا، نستنتج أنو لكي تستحؽ المطمقة نصؼ الصداؽ، لا      
 :5كىي
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فمتى كاف فاسدا، لـ تستحؽ بو الزكجة نصؼ الصداؽ إف أف يككف عقد الزكاج صحيحا،  -
 فسخ قبؿ الدخكؿ.

أف يتـ الطلبؽ قبؿ الدخكؿ، أك الخمكة، لأنو متى كقع الدخكؿ، أك الخمكة الصحيحة، استحقت  -
ف طمقيا بعد ذلؾ.  الزكجة كامؿ صداقيا، حتى كا 

العقد، لـ تستحؽ أف يككف الصداؽ مسمى في العقد تسمية صحيحة، فإف لـ يكف سمي في  -
 إِف عَمَيْكُ ْـ جُنَاحَ  لاَّ المطمقة صداؽ المثؿ، بؿ تستحؽ المتعة، كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى: "

 وَعَمَى قَدَرُهُ  الْمُوسِعِ  عَمَى وَمَتّْعُوىُفَّ  فَرِيضَةً  لَيُفَّ  تَفْرِضُوا أَوْ  تَمَسُّوىُفَّ  لَ ْـ مَا النّْسَاءَ  طَمَّقْتُ ُـ
 .1"الْمُحْسِنِيفَ  عَمَى حَقِّا بِالْمَعْرُوؼِ  مَتَاعًا قَدَرُهُ  الْمُقْتِرِ 

أف يككف الطلبؽ قد كقع مف الزكج، كباختيار منو، كيترتب عمى ذلؾ أف المطمقة لا تستحؽ  -
كما لا  شيئا مف الصداؽ، إذا كانت الفرقة بطمب منيا، أك امتنعت عف إتماـ مراسيـ الدخكؿ،

كاف الزكج غير مخير في طلبقيا، بمعنى أف يككف طلبقو مبررا  تستحؽ شيئا مف الصداؽ، إذا
غير تعسفي، كأف يككف بسبب عيب في الزكجة، فينا، لا تستحؽ كذلؾ مف الصداؽ شيئا، كفي 

نصؼ الصداؽ إف طمقيا قبؿ البناء  اإنما يجب ليفقيو المذىب المالكي ابف جزم: " ىذا يقكؿ
كىك ما  ،2لزكج بعيب في الزكجة لـ يجب ليا شيء..."اختيارا منو، فإف فسخ النكاح أك رده ا

: "... كأف دفع الطاعنة بأحقيتيا 1993-07-13أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر في 
في نصؼ الصداؽ، إنما يتحقؽ لك تـ الطلبؽ بإرادة الزكج، مما يتعيف معو القكؿ أف قضاة 

 .3المكضكع أصابكا في قضائيـ"

فإف اليدايا التي يقدميا الزكج لزكجتو بعد العقد، لا تدخؿ ضمف الصداؽ، كللئشارة،       
كبالتالي، لا تخضع لقاعدة التنصيؼ، تماما مثمما لا يخضع ليذه القاعدة ما زيد عف الصداؽ 

                                                           
 .236البقرة، الآية سكرة  1

 .50 ص.، المرجع السابؽ، محمد بف أحمد بف جزم الكمبي الغرناطي 2 
 .128 ص.، 1، عدد 1995، ـ.ؽ، 92714، ممؼ رقـ 1993-07-13غ.أ.ش، المحكمة العميا،  3
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بعد إبراـ العقد، كىذا قكؿ الأحناؼ، بينما ذىب المالكية كالشافعية إلى القكؿ باحتساب ىذه 
 .2"فَرَضْتُ ْـ مَا فَنِصْؼُ لأنيا تدخؿ في قكلو تعالى: " ،1الزيادة في التنصيؼ

ؽ.أ، بأحقية المطمقة قبؿ الدخكؿ في  16كمف جيتو، أقر المشرع الجزائرم في المادة       
نصؼ الصداؽ: "... كتستحؽ نصفو عند الطلبؽ قبؿ الدخكؿ"، غير أنو ترؾ الحبؿ عمى 

كاف الطلبؽ بالمفيكـ الضيؽ، أم مف جانب الغارب، كلـ يبيف المقصكد بالطلبؽ؛ ما إذا 
تماما مثمما لـ يشترط تسمية الصداؽ في العقد  ،3الزكج، أك الطلبؽ بالمعنى الكاسع، أم الفرقة

لاستحقاؽ الزكجة المطمقة قبؿ الدخكؿ نصؼ الصداؽ، كىك ما يدفع إلى التساؤؿ عما إذا كاف 
كعما إذا كاف مف الكاجب عمى القاضي ىذا الإطلبؽ مقصكدا مف المشرع، أـ أنو غير كذلؾ، 

الاحتكاـ إلى الشريعة الإسلبمية في ىذه المسألة، أك تطبيؽ قاعدة "الاكتفاء في معرض الحاجة 
عادة  إلى التفصيؿ دلالة عمى الحصر"، كذلؾ، إلى غاية تدخؿ المشرع لتكضيح المسألة، كا 

 صياغة النص صياغة دقيقة.

 داؽالفرع الثالث: حالات سقوط كؿ الص

إذا كانت ىناؾ حالات تستحؽ فييا الزكجة كامؿ الصداؽ، كحالات تستحؽ فييا نصؼ       
 الصداؽ، فإف ىناؾ حالات لا تستحؽ فييا شيئا مف الصداؽ، كتتمثؿ ىذه الحالات فيما يمي: 

 34المادة  أـؽ.أ،  33فسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ، سكاء كاف الفسخ للؤسباب الكاردة في المادة  -
ف لـ يتـ فسخو قبؿ  منو، كللئشارة، فإف الزكاج الفاسد لا تستحؽ بو الزكجة المير، حتى كا 

 .4الدخكؿ، لأف المير أصلب لا يتأكد إلا بالدخكؿ

                                                           
 .82 ص.دار الكتب العممية، لبناف،  الكافي، إحكاـ الأحكاـ عمى تحفة الحكاـ،محمد بف يكسؼ  1
 .237البقرة، الآية سكرة  2
 .172-171 ص. ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخ الرشيد 3
 .226 ص.، المرجع السابؽ، الأسرة الجزائرم الكجيز في شرح قانكفالعربي بمحاج،  4
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مع أف المشرع الجزائرم لـ يفصؿ في  ،1الطلبؽ قبؿ الدخكؿ دكف تسمية صداؽ في العقد -
 ىذه المسألة، كما أشرنا إلى ذلؾ أعلبه.

إذا كقع الطلبؽ قبؿ الدخكؿ، ككاف بطمب مف الزكجة، أك كاف مف الزكج، كلكنو مبرر،  -
كدليؿ ذلؾ ما ركاه مالؾ، كالدارقطني، كالبييقي عف الشعبي عف عمي رضي الله عنو أف عمر 
بف الخطاب رضي الله عنو قاؿ: "أيما امرأة نكحت كبيا برص أك جنكف أك جذاـ أك قرف 

ف مسيا فميا المير بما استحؿ مف  فزكجيا بالخيار ما ف شاء طمؽ كا  لـ يمسيا إف شاء أمسؾ كا 
ؽ.أ، التي جاءت بنكع مف  16، كىذه الحالة ىي الأخرل غير مؤكدة حسب المادة 2فرجيا"

 العمكـ كالإطلبؽ.

أما  ،3قتؿ الزكجة لزكجيا عمدا كعدكانا قبؿ الدخكؿ، كىك قكؿ المالكية كالشافعية كالحنابمة -
الأحناؼ، فالقتؿ عندىـ لا يسقط الصداؽ، لأنو كاجب بالعقد، كالمكت مف الأسباب المؤكدة 

 .4لو

كفي كؿ ما سبؽ، نخمص إلى أف الأحكاـ الخاصة باستحقاؽ الصداؽ يغمب عمييا       
الطابع النظامي غير التعاقدم، فيي أحكاـ تدخؿ ضمف النظاـ العاـ، كلا يجكز الاتفاؽ عمى 

اـ العاـ، كمف ثـ، فإف مبدأ سمطاف الإرادة يكاد ينعدـ في ىذه المسألة مقارنة مخالفة النظ
 بمسائؿ أخرل. 

 

 
                                                           

 .123 ص. ،رص، مكتبة القاىرة، مالجزء الأكؿر خميؿ، صمحمد الأمير، الإكميؿ شرح مخت 1
أك مجنكنة، حديث  سعيد بف منصكر، سنف سعيد بف منصكر، الجزء الأكؿ، كتاب: النكاح، باب: مف يتزكج إمرأة مجذكمة 2

 .223، ص. 1982، دار السمفية، اليند، 790رقـ 
 .278 ص.، المرجع السابؽمحمد الدسكقي،  3
 .294 ص.، المرجع السابؽالكاساني، علبء الديف  4
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 المطمب السابع
 التنازع في الصداؽ

يميز الفقو الإسلبمي بيف ثلبث حالات لمتنازع في الصداؽ كىي: الاختلبؼ في تسمية       
في قبض الصداؽ المعجؿ، الاختلبؼ في مقدار الصداؽ المسمى، كالاختلبؼ ك الصداؽ، 

كبغض النظر عف الخلبؼ الكاسع بيف المذاىب الفقيية في ىذه المسألة، بؿ كحتى داخؿ نفس 
، ؽ.أ 17نكع مف التبسيط في المادة نجد المشرع الجزائرم قد تناكؿ ىذه المسألة، كب ،1المذىب

، دكف أف يميز المشرع كذلؾ بالتمييز بيف حالتيف ىما: النزاع قبؿ الدخكؿ، كالنزاع بعد الدخكؿ
بيف مكضكع النزاع؛ ما إذا كاف  في تسمية الصداؽ، أك قيمتو، أك قبضو، فجعؿ كؿ صكر 
النزاع في صؼ كاحد، كاكتفى بالتمييز بيف حالة الدخكؿ، كحالة عدـ الدخكؿ، إذ جاء في نص 

بينة، فالقكؿ  : "في حالة النزاع في الصداؽ بيف الزكجيف، أك كرثتيما، كليس لأحدىما17المادة 
ذا كاف بعد البناء، فالقكؿ لمزكج، أك كرثتو مع اليميف".  قكؿ الزكجة، أك كرثتيا مع اليميف، كا 

كما يلبحظ عمى ىذا النص، أنو سكل بيف الزكجة ككرثتيا في الحكـ الكارد فيو، تماما       
حكـ الذم مثمما سكل بيف الزكج ككرثتو، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، اشترط لتطبيؽ ال

تضمنو، كىك اليميف ألا تككف ىناؾ بينة لممدعي، فمتى كانت لممدعي بينة، كانت البينة أكلى 
كىذا اتجاه نراه سديدا، عمى الأقؿ مف كجية نظرنا  ،2أف تؤخذ بعيف الاعتبار مف اليميف

 الشخصية.

 

                                                           
-29 ص. ص.، المرجع السابؽبف رشد، محمد . 204محمد بف أحمد بف جزم الكمبي الغرناطي، المرجع السابؽ، ص.  1

31. 
2 Djilali Tchouar, le régime juridique de la dot en droit Algerien, revue Algerienne, université 
d’Alger, 1996, n°: 4, p. 588 et s. Ali Bencheneb, la formation du lien matrimonial, D.E.S, 
université d’Alger, 1973, p. 173 et s. 
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 المبحث الثاني
 انعداـ الموانع الشرعية

يقصد بالمكانع الشرعية تمؾ الأكضاع، التي تجعؿ مف عقد الزكاج باطلب بطلبنا مطمقا،       
بغض النظر عما إذا تعمقت بالمرأة كحدىا، أك بالرجؿ كحده، أك بيما معا، كىي إما أف تككف 

 مكانع مؤبدة )المطمب الأكؿ(، أك مكانع مؤقتة )المطمب الثاني(.

 المطمب الأوؿ
 ةالموانع المؤبد

ؽ.أ،  24يقصد بالمكانع المؤبدة، تمؾ التي لا تقبؿ الزكاؿ أبدا، كالمحصكرة في المادة       
مانع المصاىرة )الفرع الثاني(، كمانع الرضاع )الفرع ك كىي: مانع القرابة )الفرع الأكؿ(، 

 الثالث(.

 الفرع الأوؿ: مانع القرابة

يد ذكر كالتي أع ،1مف سكرة النساء 23يتمثؿ الأساس الشرعي ليذه المكانع في الآية       
، كتتمثؿ المحرمات مف النساء كفؽ ىذيف النصيف في: الأميات، ؽ.أ 25مضمكنيا في المادة 

بنات الأخ، كبنات الأخت. كعميو يمكف تصنيؼ ىذه ك الخالات، ك العمات، ك الأخكات، ك البنات، ك 
 :2المحرمات كالآتي

ف عمكف: كتدخؿ في ىذا الصنؼ: الأـ،  - الجدة لأـ، لذلؾ استعمؿ ك الجدة لأب، ك الأصكؿ كا 
 عبارة "الأميات". 25المشرع في المادة 

ف نزلف: كتدخؿ في ىذا الصنؼ: البنت،  - ف نزلف.ك الفركع كا   بنت البنت، كبنت الابف، كا 
                                                           

يَاتُكُ ْـ عَمَيْكُ ْـ حُرّْمَتْ  قاؿ تعالى: " 1 اتُكُ ْـ وَأَخَوَاتُكُ ْـ وَبَنَاتُكُ ْـ أُمَّ  ". الْأُخْتِ  وَبَنَاتُ  الْأَخِ  وَبَنَاتُ  وَخَالَاتُكُ ْـ وَعَمَّ
 .130 ص.، المرجع السابؽ، الجزء السابع ،الزحيمي كىبو 2
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ف نزلف: كتدخؿ في ىذا الصنؼ: الأخكات الشقي - الأخكات لأب، ك قات، فركع الأبكيف كا 
ف نزلف.ك   الأخكات لأـ، كبناتيف، كا 

الطبقة الأكلى مف فركع الأجداد كالجدات: كتدخؿ فييا العمات، كالخالات، سكاء كف  -
 لأـ. أـلأب، أـ شقيقات، 

كبغض النظر عف الحكمة مف ىذا التحريـ، فإنو يعتبر قيدا كاردا عمى إرادة الطرفيف في       
ف حصؿ ذلؾ، كقع و ذ لا يمكف الإقداـ عمى إبرام، إإبراـ عقد الزكاج مع قياـ ىذه المكانع، كا 

 .1الزكاج باطلب

 الفرع الثاني: مانع المصاىرة

 26نساء، كما ذكرت في المادة بمقتضى ىذا المانع، يحرـ الزكاج بأربعة أصناؼ مف ال      
 :ؽ.أ

ف عمكف: كتدخؿ في - ف ىذا الصنؼ: أـ الزكجة كجدتيا الصنؼ الأكؿ: أصكؿ الزكجة كا  ، كا 
الصنؼ بمجرد العقد عمى  اكيحرـ ىذ ،2"نِسَائِكُ ْـ وَأُمَّيَاتُ ، استنادا إلى الآية الكريمة: "عمكف

الزكجة، أم دكف حاجة إلى الدخكؿ، عملب بقاعدة: "العقد عمى البنات يحرـ الأميات، كالدخكؿ 
 .3بالأميات يحرـ البنات"

                                                           
مع أف المشرع رتب عمى كجكد مانع مف المكانع الشرعية فسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ كبعده، رغـ أف الفرؽ كاضح كجمي بيف  1

 البطلبف كالفسخ، إذ كاف عميو أف يقرر بطلبف العقد مع كجكب التفريؽ في حالة كقكع دخكؿ.
 .23النساء، الآية سكرة  2
 .220 ص.، 1992 لبناف، ،، دار إحياء التراث العربي، بيركتالثالثالجزء بف عابديف، رد المحتار، محمد أميف  3
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ف نزلف: كتدخؿ في ىذا الصنؼ: بنت الزكجة، كبنت بنتيا، الصنؼ الثاني:  - فركع الزكجة كا 
ف نزلف، كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى: "  ُـكا  تِي وَرَبَائِبُكُ تِي نّْسَائِكُ ُـ مّْف حُجُورِكُـ فِي اللاَّ  دَخَمْتُـ اللاَّ

 .1"عَمَيْكُ ْـ جُنَاحَ  فَلَا  بِيِفَّ  دَخَمْتُـ تَكُونُوا لَّ ْـ فَإِف بِيِفَّ 

بد مف  يستفاد مف ىذه الآية، أنو حتى تحرـ البنت، لا يكفي العقد عمى الأـ، بؿ لا      
الدخكؿ بيا، بمعنى أنو قد يحصؿ أف يتـ العقد عمى الأـ، ثـ تطمؽ، أك تتكفى قبؿ الدخكؿ، 
 فيجكز في ىذه الحالة الزكاج مف ابنتيا، كذلؾ تطبيقا لقاعدة: "العقد عمى البنات يحرـ الأميات،

 .2كالدخكؿ بالأميات يحرـ البنات"

أف عبارة "في حجكركـ" الكاردة في الآية الكريمة، قد  ،كتجدر الإشارة في ىذا المقاـ      
ـ عمى زكجيا، عمى خرجت مخرج الغالب، إذ لا يشترط أف تنتقؿ الربيبة مع أميا، حتى تحر 

 .3خلبفا لما ذىب إليو الظاىريةمذىب الجميكر، 

ف عمكف: كيدخؿ في حكميف: زكجة الأب،: أرامؿ ك الصنؼ الثالث -  مطمقات أصكؿ الزكج كا 
 سَمَؼَ  قَدْ  مَا إِلاَّ  النّْسَاءِ  مّْفَ  آبَاؤُكُـ نَكَحَ  مَا تَنكِحُوا وَلَا كزكجة الجد، كغير ذلؾ، لقكلو تعالى: "

 .4"سَبِيلًا  وَسَاءَ  وَمَقْتًا فَاحِشَةً  كَافَ  إِنَّوُ 

ف نزلف: يدخؿ في ىذا الصالصنؼ الرابع: أرامؿ  - نؼ: زكجة الابف، كمطمقات فركع الزكج كا 
ف نزلفكزكجة ابف الابف  .5"أَصْلَابِكُ ْـ مِفْ  الَّذِيفَ  أَبْنَائِكُ ُـ وَحَلَائِؿُ ، استنادا لقكلو تعالى: "، كا 

 كيلبحظ عمى ىذه الآية ما يمي:

                                                           
 .23النساء، الآية سكرة  1
 .220 ص.، المرجع السابؽالجزء الثالث، بف عابديف، محمد أميف  2
 .135 ص.، المرجع السابؽيكسؼ قاسـ،  3
 .22النساء، الآية، سكرة  4
 .23النساء، الآية سكرة  5
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التساؤؿ عما إذا كانت تثبت حرمة كردت في الآية عبارة "كحلبئؿ أبنائكـ"، كىك ما يقكدنا إلى  -
 المصاىرة بالزنا، أـ لا؟

في ىذا الشأف، اتفؽ الفقياء عمى أف الزكاج الفاسد تثبت بو حرمة المصاىرة متى حصؿ       
أما  ،1الدخكؿ، ككذلؾ بالنسبة لممدخكؿ بيا بشبية، أم التي زفت إلى غير زكجيا كىك لا يعمـ

بأف الزنا كالزكاج تثبت  الأحناؼ كالحنابمة، فقاؿ لمذاىب الفقييةافيما يتعمؽ بالزنا، فاختمفت فيو 
بو حرمة المصاىرة، فمف زنا بالمرأة حرمت عميو أميا كابنتيا، كيحرـ عمييا أصكؿ الزاني 

عكس  الشافعية، كذىب 3"آبَاؤُكُـ نَكَحَ  مَا تَنكِحُوا وَلَا مستدليف في ذلؾ بالآية الكريمة: " ،2كفركعو
كالحنابمة، حيث قالكا بعدـ حرمة المصاىرة بالزنا، كدليميـ في ذلؾ قكلو صمى  مذىب الأحناؼ

كجو لو،  الله عميو كسمـ: "لا يحرـ الحراـ الحلبؿ، إنما يحرـ ما كاف مف نكاح"،  كماء الزنا لا
 .4كلا حرمة لو

في المكطأ عف الإماـ مالؾ أنو قاؿ بعدـ الحرمة، أم مثؿ قكؿ عند المالكية جاء ك       
كسبب الخلبؼ في  ،5الشافعية، كركل عنو ابف القاسـ المالكي مثؿ قكؿ الأحناؼ كالحنابمة

المسألة عبارة النكاح: ىؿ يقصد بيا النكاح بالمفيكـ الشرعي، أك النكاح بالمفيكـ المغكم، فمف 
 الحرمة، كمف قاؿ بالمفيكـ الثاني، قاؿ بثبكت الحرمة. قاؿ بالمفيكـ الأكؿ، قاؿ بعدـ 

، التي ؽ.أ 222يحيؿ القاضي عمى المادة  كلأف المشرع سكت عف المسألة، فإف ذلؾ      
تحيؿ إلى تطبيؽ أحكاـ الشريعة الإسلبمية، كيككف أمامو الخيار في الأخذ بيذا الرأم أك ذاؾ، 

                                                           
 .25 ص.، السابؽالمرجع بف رشد، محمد  1
 .257 ص.، المرجع السابؽالكاساني، علبء الديف  2
 .22النساء، الآية سكرة  3
 .26 ص.، المرجع السابؽبف رشد، محمد  4
 .278 ص. لبناف، ادر، بيركت،ص، دار الجزء الرابع برل،، المدكنة الكبف أنس مالؾ 5

Linant Bellefonds, traité de droit Musulman comparé, tome 2, annales économies, societé, 
civilisations, Paris, 1967, n : 6, p. 686, et s. 
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ف كاف الراجح في اعتقادنا، أف رأم  كفؽ ما يتماشى مع ظركؼ النازلة المعركضة أمامو، كا 
 المذىب الشافعي أقرب إلى الصكاب، كذلؾ للؤسباب التالية:

عبارة النكاح في الآية السابقة كاضحة الدلالة، كلا تحتاج إلى تأكيلبت، لأف النكاح يقصد بو  -
رت الشريعة الزكاج، كالزكاج مفيكـ شرعي مختمؼ تماما عف الزنا، فمـ يحصؿ يكما أف اعتب

الإسلبمية الزكاج زنا، أك الزنا زكاجا، لا مف حيث المفيكـ، كلا مف حيث الحكـ، كبالتالي، فإف 
ىذا التأكيؿ مف طرؼ الفقياء فيو نكع مف التكمؼ غير المؤسس، عمى الأقؿ مف كجية نظر 

 الباحث.
 أف حالة كاحدة كىيالأصؿ كالقاعدة أف ثبكت الحرمة يككف بالعقد، لا بالدخكؿ، ما عدا في  -

"الدخكؿ بالأميات يحرـ البنات"، كالزنا مجرد كاقعة مادية، لا تستند إلى أم عقد، فالعبرة في 
 الحرمة بالعقد، كالزنا ليس بعقد.

أكدت الآية الكريمة عبارة "كحلبئؿ"، بمعنى أف تككف المرأة حلبلا لمرجؿ، كلف تككف كذلؾ  -
لشرعية، كمنو، فالزانية لا تأخذ مفيكـ أك حكـ الحلبئؿ، لأنيا إلا بعقد زكاج مستند إلى القكاعد ا

 ليست حلبلا لمرجؿ )الزاني(.
كردت في الآية عبارة "مف أصلببكـ" كدليؿ عمى عدـ حرمة زكجة المتبنى، أك المكفكؿ عمى  -

لأف الآية قيدت التحريـ بشرط أساسي، كىك أف يككف الابف مف صمبو، أم  ،1مف تبناه، أك كفمو
 تحريـ التبني في الشريعة الإسلبمية.لابنو الحقيقي، كىذا تأكيد 

 
 
 
 
 

                                                           
دكف الرضيع، لأنو لا فرؽ بيف أف يككف الابف مف النسب أك مف الرضاع، فزكجة الابف أك ابف البنت مف الرضاع تحرـ عمى  1

 .132 ص.، المرجع السابؽ، الجزء السابعالزحيمي،  كىبوأبيو كجده تحريما مؤبدا كما تحرـ زكجة الابف مف النسب. 
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 الفرع الثالث: مانع الرضاع
 ُـ... : "ي قكلو تعالىثؿ الأساس الشرعي ليذا المانع فيتم       يَاتُكُ تِي وَأُمَّ  أَرْضَعْنَكُ ْـ اللاَّ

: "يحرـ مف الرضاع ما يحرـ مف ، كقكلو صمى الله عميو كسمـ1"الرَّضَاعَةِ  مّْفَ  وَأَخَوَاتُكُـ
 .2النسب"

، التي جاءت ؽ.أ  29، ك28ك، 27في نصكص المكاد أما الأساس القانكني، فيتمثؿ       
 مطابقة لنص الحديث تماما.

 28لؾ استنادا لأحكاـ المادة كتسرم أحكاـ الرضاع عمى مف رضع فقط، دكف إخكتو، كذ      
 ، أما فركعو فيسرم عمييـ التحريـ.ؽ.أ

كالحاصؿ، أف مكضكع الرضاع يقتضي منا دراسة مسألتيف ىما: نطاؽ التحريـ )أكلا(،       
 كشركط التحريـ )ثانيا(.

 أولا: نطاؽ التحريـ

ناؾ اتفاؽ بيف الفقياء عمى أف يحرـ مف الرضاع ما يحرـ مف النسب، فإف إذا كاف ى      
 الأمر ليس كذلؾ بالنسبة لممصاىرة، فيؿ يحرـ مف الرضاع ما يحرـ مف المصاىرة، أـ لا؟

نو يحرـ مف إإلى القكؿ  جميكر الفقياء ، فذىباختمؼ الفقياء في ىذه المسألة عمى رأييف      
المصاىرة، لأنو لما كاف التحريـ بالمصاىرة منشأه القرابة، فيحرـ مف الرضاع ما يحرـ مف 

نو لا يحرـ مف إإلى القكؿ  ، كأما المالكية كالحنابمة، فذىبكاالرضاع ما يحرـ مف المصاىرة

                                                           
 .23النساء، الآية سكرة  1
النيسابكرم، صحيح مسمـ، الجزء الثاني، كتاب: الرضاع، باب: تحريـ الرضاعة مف ماء الفحؿ، حديث رقـ مسمـ بف الحجاج  2

 .1070، ص. 1445
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 27كىك القكؿ الذم أخذ بو المشرع الجزائرم بصراحة المادة ، 1الرضاع إلا ما حرـ مف النسب
 .ؽ.أ

 :2المحرمات حسب ىذا الاتجاه كبذلؾ، تككف      

 الأـ: الأـ المرضعة؛ -

 البنت: رضيعة الزكجة؛ -

 الأخت: بنت المرضعة؛ -

 العمة: أخت زكج المرضعة؛ -

 الخالة: أخت المرضعة؛ -

 بنت الأخ: بنت ابف المرضعة؛ -

 بنت الأخت: بنت بنت المرضعة. -

 :3أما في رأم الجميكر فيضاؼ إلييف      

 الرضاع: زكجة زكج المرضعة عمى المرضع؛ زكجة الأب مف -

 زكجة الابف مف الرضاع: زكجة الرضيع عمى زكج المرضع؛ -

 أـ الزكجة مف الرضاع: مرضعة الزكجة عمى الزكج بمجرد العقد عمى الرضيعة؛ -

 

                                                           
 كما بعدىا. 137 ص.، المرجع السابؽ، كىبو الزحيمي، الجزء السابع 1
 .124 ص. ،1987 مصر، القاىرة،، دار الرياف، الجزء الخامس زاد المعاد،بف قيـ الجكزية في: محمد بيذا قاؿ الإماـ ك  2
 .37 ص.، 1983 لبناف، طفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، الطبعة الرابعة، الدار الجامعية، بيركت،صمحمد م 3
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 ثانيا: شروط الرضاع المحرـ

النظر عف بد كأف تتكافر جممة مف الشركط، كبغض  لكي يككف الرضاع محرما، لا      
، الخلبؼ الفقيي في المسألة، سكؼ نقتصر عمى ذكر ىذه الشركط في ضكء المذىب المالكي

باعتباره كاف أكثر كضكحا في تبياف ىذه الشركط، كأكثر تشددا فييا، كىك ما نميؿ إليو، لككف 
ب الشرعية لمزكاج، كىي مسألة مف النظاـ العاـ تستدعي اتباع المذىالمسألة تتعمؽ بالمكانع 

 :الأحكط، كتتمثؿ شركط الرضاع المحرـ في ظؿ ىذا المذىب فيما يمي

مقتضى ىذا الشرط أنو لك حصؿ ك أف يككف الرضاع قد كقع في الحكليف كقبؿ الفطاـ:  -1
الرضاع بعد الحكليف كقبؿ الفطاـ، أك في الحكليف كبعد الفطاـ، لا يقع التحريـ، كذلؾ استنادا 

ككاف قبؿ في الثدم لقكلو صمى الله عميو كسمـ: "لا يحرـ مف الرضاع إلا ما فتؽ الأمعاء 
لجمع بيف الحديثيف نستنتج ىذا ، فبا2، كقكلو كذلؾ: "لا رضاع إلا ما كاف في الحكليف"1الفطاـ"
 الشرط.

أف يصؿ المبف إلى الجكؼ، أك الحمؽ بالرضاع، أك الكجكر )الصب في الفـ(، أك السعكط  -2
 3)عف طريؽ الأنؼ(، كلك كاف قطرة كاحدة.

 

                                                           
محمد بف عيسى الترمذم، سنف الترمذم، الجزء الثالث، كتاب: الرضاع، باب: ما ذكر أف الرضاعة لا تحرـ إلا في الصغر  1

 .459، ص. 1152ث رقـ دكف الحكليف، حدي
سعيد بف منصكر، سنف سعيد بف منصكر، الجزء الأكؿ، كتاب النكاح، باب ما جاء في ابنة الأخ مف الرضاعة، حديث رقـ  2

. أحمد بف حجر العسقلبني، فتح البارم شرح صحيح البخارم، الجزء التاسع، كتاب: الرضاع، باب: مف قاؿ 368، ص. 936
 .49، ص. 4814رقـ لا رضاع بعد حكليف، حديث 

لسنة  10سعيد محمد الجميدم، أحكاـ الأسرة في الزكاج كالطلبؽ كآثارىما: دراسة فقيية مع شرح كتعميقات عمى القانكف رقـ  3
 .172 ص.، 1986، الطبعة الأكلى، مطبعة الدار الجماىيرية لمنشر كالتكزيع، ليبيا، 1984
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إذا كاف المبف ؛ أكليما: ألا يختمط المبف بغيره، فإف حصؿ ذلؾ، كجب التمييز بيف حالتيف -3
إذا كاف المبف أقؿ مما اختمط بو، لـ يقع : ، كثانييماا اختمط بو، كقع بو التحريـأكثر أك يساكم م

 :1بو التحريـ عمى الأرجح

 .2أف تثبت كاقعة الإرضاع بإقرار مف المرضعة، كبالبينة، أم بشيادة شاىديف -4

كما يلبحظ في ىذا المقاـ، أف المذىب المالكي قد تشدد في مسألة التحريـ بالرضاع،       
 خلبفا لممذاىب الأخرل، التي كانت نكعا ما مرنة في معالجتيا لممسألة.

ؽ.أ، مكتفيا بشرط كاحد  29ىذه الشركط في المادة الجزائرم عالج المشرع الأسرم كقد       
قد حصؿ قبؿ الفطاـ أك في الحكليف، بغض النظر عف كمية المبف  فقط، كىك أف يككف الرضاع

قميلب كاف أك كثيرا، كالممفت للبنتباه في ىذه المادة أف المشرع استعمؿ أداة الربط "أك" كليس 
"ك"، كىك ما يدؿ عمى عدـ تطابؽ ىذا الشرط لما ىك مقرر في المذىب المالكي الذم يشترط 

ؿ الفطاـ حتى يككف محرما، كبعبارة أخرل، فإف القاضي مخير أف يتـ الرضاع في الحكليف كقب
في أف يأخذ بمدة عاميف "حكليف" أك أف يأخذ بمدة ما قبؿ الفطاـ، كىذا أمر فيو نكع مف 

، لـ يقصدهالغرابة، مما يدفعنا إلى التساؤؿ عما إذا كاف المشرع قد قصد فعلب ىذا التخيير، أـ 
في النص الفرنسي، أـ أنو قصد أف تككف مدة الرضاع ذاتيا خاصة كأنو استعمؿ الصياغة 

كىذا أمر قمما يحدث، لأنو قد  ،3"عَامَيْفِ  فِي وَفِصَالُوُ مساكية لمحكليف مصداقا لقكلو تعالى: "
 يفطـ الرضيع قبؿ الحكليف، تماما مثمما قد يتجاكز ىذه المدة.

                                                           
 .226 ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  1
-04-23ادر عف: غ.أ.ش، صتجكز شيادة النساء فقط في مسائؿ الرضاع، كىك ما ذىبت إليو المحكمة العميا في قرارىا الك  2

 .30 ص.، المرجع السابؽبف رشد، محمد . 47، ص. 2، عدد 1993، ـ.ؽ، 71727، ممؼ رقـ 1991
 .14لقماف، الآية سكرة  3
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، فمـ يشترط المشرع كمية محددة حتى يككف الرضاع محرما،        أما عف كمية المبف المحرـ
إذ تكفي قطرة كاحدة حتى يقع التحريـ، كبذلؾ، يككف المشرع قد كافؽ رأم المذىب المالكي في 

 .1ىذه المسألة

أما عف الشركط الأخرل، فقد سكت عنيا المشرع، مما يحيؿ القاضي إلى أحكاـ الشريعة       
الإسلبمية كأقكاؿ المذاىب الفقيية في المسألة، أيف يككف أمامو الخيار في الأخذ بيذا الرأم أك 

 ذاؾ، طالما أف المشرع لـ يقيد القاضي بمذىب معيف.

 المطمب الثاني
 الموانع المؤقتة

يقصد بالمكانع المؤقتة تمؾ التي تقبؿ الزكاؿ مع مركر الكقت، كقد كرد ذكرىا في نص       
 ، كىي كالتالي:05-02ؽ.أ، المعدلة بمكجب الأمر رقـ  30المادة 

 الفرع الأوؿ: مانع الإحصاف

إذ لا يجكز  ،2"أَيْمَانُكُ ْـ مَمَكَتْ  مَا إِلاَّ  النّْسَاءِ  مِفَ  وَالْمُحْصَنَاتُ كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى: "      
لمرجؿ أف يتزكج زكجة الغير، كلك كاف غير مسمـ، كدكف اشتراط الدخكؿ بيا، إذ يكفي العقد 

كىنا يثار تساؤؿ جكىرم مفاده: ىؿ يمكف لمرجؿ أف يتزكج  .3عمييا حتى تحرـ عمى الغير
زكاج، أـ لا؟ مع المتزكجة زكاجا باطلب، أـ لا؟ كىؿ يشترط صدكر حكـ قضائي يقضي بفسخ ال

العمـ أف البطلبف يجعؿ العقد في حكـ العدـ، كأف الحكـ الصادر بالبطلبف ىك مجرد حكـ 
 كاشؼ غير منشئ.

                                                           
 . 605 ص.، السابؽالمكطأ، الجزء الثاني، المرجع الإماـ مالؾ،  1
 .24النساء، الآية سكرة  2
 .268 ص.، المرجع السابؽالكاساني، علبء الديف . 147 ص.، المرجع السابؽ، الجزء السابعالزحيمي،  كىبو 3
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رغـ عدـ النص عمى ىذه المسألة في قانكف الأسرة، إلا أننا نعتقد أنو طالما كاف العقد       
يعتبر صحيحا، كلا حرج في  في حكـ العدـ، أم لـ تقـ لو قائمة، فإف الزكاج مف ىذه المرأة

ذلؾ، غير أف الإشكاؿ يثار عند التقدـ لتسجيؿ العقد لدل الدكائر الرسمية، سيما إذا كاف الزكاج 
الأكؿ )الباطؿ( مسجلب ىك الآخر، أيف سيمتنع لا محالة ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ عف 

عي معو انتظار صدكر حكـ تكثيؽ ىذا العقد كتسجيمو في سجلبت الحالة المدنية، مما يستد
قضائي في المكضكع، كمركر مدة الاستبراء، قصد التأكد مف براءة الرحـ متى كاف الزكاج قد 

 .1لحقو دخكؿ

 الفرع الثاني: مانع العدة

 النّْكَاحِ  عُقْدَةَ  تَعْزِمُوا وَلَا يحرـ الزكاج مف معتدة مف طلبؽ أك كفاة، مصداقا لقكلو تعالى: "      
كبغض النظر عما إذا كاف الطلبؽ رجعيا، أك بائنا بينكنة صغرل،  ،2"أَجَمَوُ  الْكِتَابُ  يَبْمُغَ  حَتَّى  

أك بائنا بينكنة كبرل، فأحكاـ العدة مف النظاـ العاـ، لا تجكز مخالفتيا بأم حاؿ مف الأحكاؿ، 
العقد  كلعؿ الحكمة مف مراعاة أحكاـ العدة إمكانية المراجعة في حالة الطلبؽ الرجعي، أك

مجددا في حالة الطلبؽ البائف بينكنة صغرل، ككذا منع اختلبط الأنساب، لأف ىذه العدة تسمح 
كذىب المالكية إلى القكؿ بأف الزكاج مف المعتدة تنتقؿ بو المرأة  ،3بالتأكد مف عدـ حمؿ المعتدة

رمة مؤبدا عمى مف التحريـ المؤقت إلى التحريـ المؤبد، فيقع النكاح باطلب، كتصبح المعتدة مح
 .4مف تزكجيا في عدتيا

 

 

                                                           
 ؽ.أ. 34المادة  1
 .235البقرة، الآية سكرة  2
 .147 ص.، المرجع السابؽ، الجزء السابع كىبو الزحيمي، 3
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 الفرع الثالث: مانع الطلاؽ

إذا كانت المعتدة تحرـ عمى الغير، فإف المطمقة ثلبثا تحرـ عمى طميقيا، إذ لا يمكف       
ف كانت عدتيا لـ تنقض بعد، كذلؾ استنادا لقكلو  مراجعتيا كلا العقد عمييا مجددا، حتى كا 

كعميو، لا يمكف لمف طمؽ  ،1"بِإِحْسَافٍ  تَسْرِيحٌ  أَوْ  بِمَعْرُوؼٍ  فَإِمْسَاؾٌ  مَرَّتَافِ  الطَّلَاؽُ تعالى: "
زكجتو ثلبثا أف يتزكجيا ثانية إلا بعد أف تتزكج غيره ثـ يطمقيا أك يتكفى عنيا، كذلؾ مصداقا 

كذلؾ شريطة ألا يككف  ،2"غَيْرَهُ  زَوْجًا تَنكِحَ  حَتَّى   بَعْدُ  مِف لَوُ  تَحِؿُّ  فَلَا  طَمَّقَيَا فَإِفلقكلو تعالى: "
 كسمـ عميو الله صمىرسكؿ الله : " لعَفَ لما ركاه الترمذم عف ابف مسعكدالزكاج بنية التحميؿ، 
 .3المُحَمِّؿَ كالمُحَمَّؿَ لو"

ذا كاف ىذا ىك حكـ المطمقة ثلبثا، فإننا نتساءؿ عف حالة الملبعنة؛ ما إذا كانت        كا 
 تنطبؽ عمييا أحكاـ الطلبؽ، أـ لا؟

المعاف تنطبؽ عميو أحكاـ  إفاختمؼ الفقياء في ىذه المسألة عمى رأييف، منيـ مف قاؿ       
الطلبؽ البائف، بمعنى أنو يجكز لمرجؿ أف يتزكج مف لاعنيا بعد أف تتزكج غيره كيطمقيا أك 
يتكفى عنيا، كذىب رأم آخر إلى القكؿ بعدـ إمكانية الزكاج منيا مرة ثانية، إذ بمجرد حصكؿ 

ف تزكج ت غيره كطمقيا أك تكفي الملبعنة تحرـ عميو مؤبدا، كلا يجكز لو أف يتزكجيا، حتى كا 
 .4عنيا، كىك رأم الجميكر
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 الفرع الرابع: مانع العدد

يجكز لمرجؿ الزكاج بأكثر مف أربع نسكة مجتمعات، كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى:  لا      
كبالتالي لا يمكف الزكاج بالخامسة إلا  ،1"وَرُبَاعَ  وَثُلَاثَ  مَثْنَى   النّْسَاءِ  مّْفَ  لَكُـ طَابَ  مَا فَانكِحُوا"

ذا كاف المشرع لـ ينص عمى ىذا المانع في المادة لبؽ أك كفاة إحدل الزكجات الأربعبعد ط ، كا 
، ككذا المادة ؽ.أ 222استنادا  لأحكاـ المادة  ؽ.أ، فإف القاضي ممزـ بأخذه بعيف الاعتبار 30

ف لـ تشر إلىذاتو الثامنة مف القانكف ىذه المسألة صراحة، إلا أنيا أقرت بضركرة أف  ، التي كا 
 يتـ التعدد في حدكد الشريعة الإسلبمية، كمف بيف ىذه الحدكد نجد العدد.

 الفرع الخامس: مانع الجمع

بمقتضى ىذا المانع يحرـ عمى الرجؿ الجمع بيف المرأة كأختيا أك عمتيا أك خالتيا، كذلؾ       
ككذا ما ركم عف أبي ىريرة  ،2"سَمَؼَ  قَدْ  مَا إِلاَّ  الْأُخْتَيْفِ  بَيْفَ  مَعُواتَجْ  وَأَفمصداقا لقكلو تعالى: "

رضي الله عنو أف النبي صمى الله عميو كسمـ قاؿ: "لا تنكح المرأة عمى عمتيا أك العمة عمى 
 .3ابنة أخييا أك المرأة عمى خالتيا كالخالة عمى ابنة أختيا إنكـ إف فعمتـ ذلؾ قطعتـ أرحامكـ"

 الفرع السادس: مانع الكفر

غير كتابي، كذلؾ  أـيمنع عمى غير المسمـ الزكاج مف المسممة، سكاء كاف كتابيا       
ذا كاف يمنع عمى غير المسمـ  ،4"يُؤْمِنُوا حَتَّى   الْمُشْرِكِيفَ  تنُكِحُوا وَلَا مصداقا لقكلو تعالى: " كا 

إذا كاف يجكز لممسمـ الزكاج مف غير الزكاج مف المسممة، فإف التساؤؿ يبقى مطركحا عما 
 المسممة؟

                                                           
 .03النساء، الآية سكرة  1
 .23النساء، الآية سكرة  2
عمى عمتيا، أحمد بف حجر العسقلبني، فتح البارم شرح صحيح البخارم، الجزء التاسع، كتاب النكاح، باب لا تنكح المرأة  3

 .64، ص. 4819حديث رقـ 
 .221البقرة، الآية سكرة  4
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 خلبفا لمحالة الأكلى، فإف الحالة الثانية تقتضي التمييز بيف فرضيف:      
الفرض الأكؿ: إذا كانت المرأة كتابية، أم تديف بديف سماكم، فلب حرج في أف يتزكجيا المسمـ 

 حِؿّّ  وَطَعَامُكُ ْـ لَّكُ ْـ حِؿّّ  الْكِتَابَ  أُوتُوا الَّذِيفَ  وَطَعَا ُـ اتُ الطَّيّْبَ  لَكُ ُـ أُحِؿَّ  الْيَوْ َـمصداقا لقكلو تعالى: "
 .1"قَبْمِكُ ْـ مِف الْكِتَابَ  أُوتُوا الَّذِيفَ  مِفَ  وَالْمُحْصَنَاتُ  الْمُؤْمِنَاتِ  مِفَ  وَالْمُحْصَنَاتُ  لَّيُ ْـ

الزكاج منيا باتفاؽ ية مثلب، فلب يجكز ذذا كانت غير كتابية، كأف تككف بك الفرض الثاني: إ
ؤْمِنَةٌ  وَلَأَمَةٌ  يُؤْمِفَّ  حَتَّى   الْمُشْرِكَاتِ  تَنكِحُوا وَلَا الفقياء مصداقا لقكلو تعالى: "  مُّشْرِكَةٍ  مّْف خَيْرٌ  مُّ

 كمع ذلؾ، لـ ينص المشرع عمى ىذه المسألة ضمف قانكف الأسرة.   ،2"أَعْجَبَتْكُ ْـ وَلَوْ 

 الحرةالفرع السابع: الأمة عمى 

لـ ينص المشرع عمى ىذا المانع، كلكف أقره الفقو الإسلبمي، كمقتضاه أنو مف كانت في       
عصمتو زكجة حرة، يحرـ عميو الزكاج مف غير الحرة، كالحكمة مف ذلؾ عدـ امتياف كرامة 

مى مع الملبحظ، أف ىذا المانع غير مطمؽ، فيك مقيد بعدـ القدرة ع ،3الحرة بتزكج الرقيقة عمييا
 فَمِف الْمُؤْمِنَاتِ  الْمُحْصَنَاتِ  يَنكِحَ  أَف طَوْلًا  مِنكُ ْـ يَسْتَطِعْ  لَّ ْـ وَمَفالزكاج مف الحرة، لقكلو تعالى: "

كالطكؿ عمى مذىب أبي حنيفة يتحقؽ بكجكد الحرة  ،4"الْمُؤْمِنَاتِ  فَتَيَاتِكُ ُـ مّْف أَيْمَانُكُـ مَمَكَتْ  مَّا
في عصمتو فعلب، لا بمطمؽ القدرة المالية عمى زكاج الحرة، فمف في عصمتو حرة، فيك 

 .5مستطيع طكلا زكاج الحرائر، فلب يحؿ لو زكاج الرقيقات
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 مؤقتة الفرع الثامف: موانع أخرى

كىي  ،خرل يحرـ بيا الزكاج مؤقتامكانع أ، ىناؾ إضافة إلى المكانع المذككرة أعلبه      
  كالآتي:

لقكلو صمى الله عميو كسمـ: "لا يَنكِح المحرـ كلا يُنكَح كلا  مانع الإحراـ بالحج أو العمرة:: أولا
، لأف النكاح مف دكاعي الكطء المفسد لمحج كالعمرة، ككافقيـ في ذلؾ الشافعية 1يخطب"
 .2كالحنابمة

لـ ينص عمى ىذا المانع في قانكف الأسرة  مانع المرض المخوؼ لأحد الزوجيف: :ثانيا
منيا، كرتبت عمى ذلؾ فسخ  61الجزائرم، كلكف نصت عميو مدكنة الأسرة المغربية في المادة 
فالمشيكر عند المذىب المالكي  ،3الزكاج قبؿ البناء كبعده، إلى أف يشفى المريض بعد الزكاج

ريض مرضا مخكفا أشرؼ بسببو عمى المكت، كيقصد بالمرض المخكؼ، عدـ جكاز نكاح الم
كقد سارت في ىذا الاتجاه المحكمة العميا في قرارىا  ،4ذلؾ الذم يحجر فيو عمى ماؿ المريض

، الذم قضت فيو أف زكاج المريض مرض المكت ىك مف الأنكحة 2001مام  23المؤرخ في 
 .5ؽ.أ 222ك 131أحكاـ المادتيف الفاسدة التي لا ميراث فييا، كذلؾ عملب ب

                                                           
مسمـ بف الحجاج القشيرم النيسابكرم، صحيح مسمـ، الجزء الثاني، كتاب النكاح، باب تحريـ نكاح المحرـ ككراىة خطبتو،  1

 .1031، ص. 2524حديث رقـ 
 .348 ص.، 2011، مكتبة البشرل، المدينة المنكرة، الجزء الأكؿمالؾ بف أنس، المكطأ،  2
مف مدكنة الأسرة المغربية: "يفسخ الزكاج الفاسد لعقده قبؿ البناء كبعده كذلؾ في الحالات الآتية: إذا كاف  61المادة  صتن 3

 الزكاج في المرض المخكؼ لأحد الزكجيف إلا أف يشفى المريض بعد الزكاج...".
 .240 ص.، المرجع السابؽمحمد الدسكقي،  4
 .306 ص.، 1، عدد 2002، ـ.ؽ، 251656، ممؼ رقـ 2001-01-23، المحكمة العميا، غ.أ.ش 5
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قاؿ بو المالكية كذلؾ، إذ يحرـ عندىـ الزكاج إذا صعد الإماـ المنبر،  مانع الجمعة: :ثالثا
لَاةِ  نُودِيَ  إِذَا آمَنُوا الَّذِيفَ  أَيُّيَا يَاقياسا عمى تحريـ البيع، مصداقا لقكلو تعالى: "  يَوْ ِـ مِف لِمصَّ

لِكُ ْـ الْبَيْعَ  وَذَرُوا المَّوِ  ذِكْرِ  إِلَى   فَاسْعَوْا الْجُمُعَةِ   .1"تَعْمَمُوفَ  كُنتُ ْـ إِف لَّكُ ْـ خَيْرٌ  ذَ 

كخلبصة لما سبؽ، فإف ىذه المكانع مف النظاـ العاـ، لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتيا       
رادة مطمقا، فيي تعبر عف تكريس كاضح لمبعد النظامي في عقد الزكاج، كتراجع مبدأ سمطاف الإ

كالحرية التعاقدية، إذ تعتبر ىذه المكانع بمثابة قيكد ترد عمى حرية المتعاقديف في إبراـ عقد 
ف كاف عقدا رضائيا  إلا أف المشرع عادة ما يتدخؿ بقكاعد آمرة يحد  -كأصؿ-الزكاج، الذم كا 

 34 مف خلبليا مف مبدأ سمطاف الإرادة لدل المتعاقديف، لأجؿ ذلؾ، نص المشرع في المادة
ؽ.أ عمى أف كؿ زكاج بإحدل المحرمات المؤبدة أك المؤقتة يفسخ قبؿ الدخكؿ كبعده، كيترتب 
عميو ثبكت النسب، ككجكب الاستبراء، كالاستبراء ىنا بديؿ لمعدة، لأف العدة ترتبط بالزكاج 

 .2الصحيح، أما الاستبراء، فيرتبط بالزكاج الباطؿ، كالقصد منو التأكد مف براءة الرحـ

 

                                                           
 .9الجمعة، الآية سكرة  1
 .269 ص.، المرجع السابؽالتسكلي، عمي أبك الحسف  2



 

 

  

 

 

 

 

 الفصؿ الثاني
 الشروط الشكمية

 في عقد الزواج 
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 الفصؿ الثاني
 لصحة الزواجالشروط الشكمية 

كالمتمثمة كما أشرنا أعلبه في الصداؽ  إلى جانب الشركط المكضكعية لصحة الزكاج      
تكافرىا لصحة العقد، كيتعمؽ الأمر ، ىناؾ شركط أخرل شكمية، يشترط كانعداـ المكانع الشرعية

، كقد كصفت ىذه الشركط بالكلاية )المبحث الأكؿ(، كالإشياد عمى العقد )المبحث الثاني(
بالشكمية لأنيا تدخؿ ضمف الشكمية في العقكد بمفيكميا الكاسع، إذ لا يقصد بالشكمية الكتابة 

 .ستيفاؤه لصحة العقدفقط، بؿ قد يككف المقصكد منيا إجراء أك شرط معيف يستكجب ا

 المبحث الأوؿ
 الولاية في عقد الزواج

الأصؿ في العقكد كفؽ أحكاـ النظرية العامة لمعقد أف تبرـ إما مف طرؼ المعني أصالة عف    
ما مف طرؼ الغير عف طريؽ النيابة، كلكف باسـ الأصيؿ كلحسابو.  نفسو، كا 

صية عقد الزكاج، الذم لا يقتصر عمى غير أف الشريعة الإسلبمية، كمراعاة منيا لخصك       
طرفيو فقط، بؿ يمتد ليشمؿ أسرة كؿ منيما، منشئا بذلؾ علبقة مصاىرة بيف الأسرتيف، قد 

ىذا العقد طرفا ثالثا، كىك الكلي، كالذم تختمؼ أحكامو مف مذىب لآخر، كؿ  عمىأدخمت 
 حسب تكجياتو كأسانيده في المسألة.

، ؽ.أ 13ك 11المادتيف  كمف جيتو، نظـ المشرع الجزائرم أحكاـ الكلاية في الزكاج في      
، المتضمف تعديؿ قانكف الأسرة، كالتي 05/02بمكجب الأمر  12كذلؾ بعد إلغائو المادة 

 أحدثت ضجة كبيرة كسط الميتميف بقضايا الأسرة، لينقسمكا في ذلؾ إلى مؤيد كمعارض.
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 المطمب الأوؿ
 راتب الأولياء وشروطيـم

تختمؼ المذاىب الفقيية في ترتيبيا للؤكلياء، كفي مدل إلزامية ىذا الترتيب، كما تختمؼ       
في بعض الشركط الكاجب تكفرىا في الكلي حتى يؤدم دكره في عقد الزكاج، كبدكره خالؼ 

 المشرع أحكاـ الفقو الإسلبمي في بعض المسائؿ، كما سكت عف بعضيا الآخر.

 الفرع الأوؿ: مراتب الأولياء

تنصرؼ القكاعد الخاصة بترتيب الأكلياء إلى تحديد مف لو الأكلكية في ممارسة الكلاية       
في حالة تعدد الأكلياء، كىذه القكاعد المقررة في الفقو الإسلبمي )أكلا( تختمؼ عنيا في قانكف 

 الأسرة الجزائرم )ثانيا(.

 و الإسلاميأولا: مراتب الأولياء في الفق

العصكبة مف غير الأبناء، ك الأبكة، ك يتفؽ الفقياء في إثبات الكلاية بسبب الممؾ،       
 كالسمطنة، كيختمفكف فيما عدا ذلؾ مف الأكلياء باختلبؼ المذاىب:

 :المذىب المالكي -1

ك يختمؼ الأكلياء كمراتبيـ عند المالكية بحسب ما إذا كاف الأمر يتعمؽ بكلي مجبر، أ      
 :1كلي مخير، فكلاية الإجبار تثبت لثلبث بالترتيب الآتي

 السيد المالؾ سكاء كاف ذكرا، أـ أنثى؛ -

 سفييا؛ أـالأب سكاء كاف رشيدا،  -

 كصي الأب متى تحققت ثلبثة شركط: -
                                                           

 .199 ، ص.المرجع السابؽ الكمبي الغرناطي، محمد بف أحمد 1
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 أف يحدد الأب الزكج، إذ ليس لمكصي اختيار ىذا الأخير؛ -أ    

 ألا يقؿ المير عف مير المثؿ؛ -ب    

 ألا يككف الزكج فاسقا. -جػ    

 :1أما كلاية الاختيار، فتثبت لمفئات التالية، كفؽ الترتيب التالي      

 ف نزؿ؛  الابف كابف الابف كا 
 الأب؛ 
 الأخ الشقيؽ؛ 
 الأخ لأب؛ 
 ابف الأخ الشقيؽ؛ 
 ابف الأخ لأب؛ 
 الجد أب الأب؛ 
 العـ كابف العـ؛ 
 أب الجد؛ 
 العـ لأب؛ 
 ابف العـ لأب؛ 
  فابنو؛عـ الجد 
 المكلى الأعمى، كىك مف أعتؽ المرأة، ثـ عصبتو؛ 
  الكافؿ لممرأة غير العاصب، بشرط أف يكفميا مدة تكجب الحناف كالشفقة، كأف تككف الفتاة

 كضيعة لا شريفة؛
 ؛الحاكـ، أك القاضي الشرعي 

                                                           
 .200، ص. السابؽ المرجع الغرناطي، الكمبي أحمد بف محمد 1
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 " :1"بَعْضٍ  أَوْلِيَاءُ  بَعْضُيُ ْـ وَالْمُؤْمِنَاتُ  وَالْمُؤْمِنُوفَ كؿ مسمـ بالكلاية العامة، لقكلو تعالى. 

كالحاصؿ، أف ىذا الترتيب ليس شرطا ضركريا عند المالكية، بحيث لك تكلى زكاج المرأة       
الزكاج، كما يجكز لابف العـ، كالمكلى، كككيؿ الكلي، كالحاكـ أف  نفذالأبعد مع كجكد الأقرب، 

 .2نفسو في الكقت يزكج المرأة مف نفسو، بحيث يككف كليا كطرفا في العقد

 :المذىب الحنفي -2

خلبفا لممذىب المالكي، يرل المذىب الحنفي أف الكلاية إنما ىي كلاية إجبار فقط، إذ لا       
يعتد عندىـ بكلاية الاختيار، كتثبت الكلاية كفؽ ىذا المذىب للؤشخاص الآتييف، كفؽ الترتيب 

 :3الآتي

 ف نزؿ؛  الابف، كابف الابف، كا 
 ف علب؛ الأب، كالجد  الصحيح، كا 
 ف نزلكا؛  الأخ الشقيؽ، كالأخ لأب، كأبناؤىما، كا 
 ف نزلكا؛  العـ الشقيؽ، كالعـ لأب، كأبناؤىما، كا 
 المعتؽ، ثـ عصبتو النسبية؛ 
 .السمطاف، أك القاضي 

كللئشارة، فإف ىذا الترتيب ممزـ عند الأحناؼ؛ فإف حصؿ كزكج الأبعد مع كجكد       
فا عمى إجازة الأقرب، طالما تكافرت فيو شركط الكلاية، كقاؿ الإماـ الأقرب، كاف العقد مكقك 

                                                           
 .71الآية التكبة، سكرة  1
 .205 ص.، المرجع السابؽ، ، الجزء السابعكىبو الزحيمي 2
 .13 ص. لبناف، ، دار الكتب العممية، بيركت،كاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصيةالأح ،محمد قدرم باشا 3
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أبك حنيفة بالكلاية لغير العصبات مف الأقارب، أم ذكم الأرحاـ الأقرب فالأقرب في حالة 
 .1عدـ كجكد عصبات، كبذلؾ، فيك يقدـ ذكم الأرحاـ في المرتبة عمى الحاكـ، أم القاضي

 :المذىب الشافعي -3

عمى غرار المذىب المالكي، الكلاية عند الشافعية نكعاف: كلاية إجبار، ككلاية اختيار،       
 :2فكلاية الإجبار تثبت عندىـ لثلبثة أشخاص، كفؽ الترتيب الآتي

  كبيرة، مع استحباب أـ ابنتو البكر سكاء كانت صغيرة، الأب: فمو أف يزكج
 بإذنيا، شريطة أف تككف بالغة، فإف لـ استئذانيا، أما الثيب، فميس لو تزكيجيا، إلا

 تكف كذلؾ، لـ تزكج حتى تبمغ.
 .الجد: كينطبؽ عميو ما ينطبؽ عمى الأب مف أحكاـ 
  ،السيد: فمو أف يزكج أمتو بغض النظر عما إذا كانت بكرا أك ثيبا، صغيرة أك كبيرة

 عاقمة أك مجنكنة.

 :3أما كلاية الاختيار، فتثبت للؤصناؼ التالية، كفؽ الترتيب التالي      

 الأب؛ 
 الأخ الشقيؽ، يميو الأخ لأب؛ 
 ف نزؿ؛  ابف الأخ الشقيؽ، يميو ابف الأخ لأب، كا 
 العـ، يميو سائر العصبة مف القرابة كما في الإرث؛ 
 المعتؽ، ثـ عصبتو، كفؽ ترتيب الإرث؛ 
 .السمطاف 

                                                           
 .199ص. ، المرجع السابؽ، كىبو الزحيمي، الجزء السابع 1
 بعدىا.كما  37ص.، المرجع السابؽشيرازم، إبراىيـ ال 2
  .37 ص.، المرجع نفسو 3
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أف الشافعية قد خالفكا الجميكر في كلاية الابف عمى أمو، إذ لا يعتبر الابف كالحاصؿ،       
 .1عندىـ كليا في الزكاج

 :المذىب الحنبمي -4

تثبت كلاية الإجبار عند الحنابمة للؤب، ثـ كصي الأب بعد مكتو، ثـ الحاكـ عند الحاجة،       
  .الميراث أما كلاية الاختيار، فتثبت لبقية الأقارب العصبات الأقرب فالأقرب، كفؽ ترتيبيـ في

 :2كتأسيسا عمى ذلؾ، يككف الأكلياء عند الحنابمة كالآتي      

 الأب؛ -

ف علب؛الجد أب  -  الأب، كا 

ف نزؿ؛  -  الابف، كابف الابف، كا 

 الأخ الشقيؽ، يميو الأخ لأب؛ -

ف نزلكا؛ -  أكلاد الإخكة، كا 

 العـ، كابف العـ، كاف نزؿ؛ -

 عـ الأب؛ -

 المعتؽ، ثـ أقرب عصبة منو؛ -

 السمطاف في حالة عدـ كجكد كلي لممرأة، أك في حالة العضؿ. -
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 قانوف الأسرة الجزائريثانيا: مراتب الأولياء في 

ؽ.أ: "... بحضكر كلييا كىك أبكىا أك أحد أقاربيا أك أم  11جاء في نص المادة       
شخص آخر تختاره... يتكلى زكاج القصر أكلياؤىـ كىـ الأب فأحد الأقارب الأكليف كالقاضي 

 كلي مف لا كلي لو".

ت لو الكلاية عمى الراشدة ما يلبحظ عمى نص ىذه المادة، أنيا ميزت بيف مف تثب      
فجعمت كلي الراشدة الأب، أك  ،1)الأنثى(، كمف تثبت لو الكلاية عمى القصر )الذكر كالأنثى(

أحد الأقارب الأكليف، أك أم شخص آخر تختاره، في حيف جعمت مف كلي القصر الأب، فأحد 
 الأقارب الأكليف، كالقاضي لمف لا كلي لو.

 شدة، فيلبحظ عميو ثلبثة أمكر:أما بالنسبة لكلي الرا      

الأمر الأكؿ: أف المشرع لـ يحدد المقصكد بالأقارب الأكليف، مما يدفعنا إلى التساؤؿ عما إذا  -
 كاف يقصد بذلؾ العصبات، أـ ماذا؟ كعند أم درجة تتكقؼ القرابة الأكلية؟

بنصو: "أك الأمر الثاني: أف المشرع أدخؿ في صنؼ الأكلياء شخصا غريبا كغير معركؼ  -
أم شخص آخر تختاره"، مما يعني أف ىذا الشخص لا ييـ أيا كاف، سكاء كانت تربطو بالراغبة 
في الزكاج علبقة قرابة، أـ لا، إذ يتصكر مف خلبؿ إطلبؽ نص المادة أنو يمكف لممرأة أف 
تجعؿ مف أم شخص تجده في الشارع كليا ليا، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فإف المشرع 

كلاية ىذا الشخص عمى اختيارىا ىي، كىذا كذلؾ أمر غاية في الغرابة، لأف الكلاية كما  أكقؼ
ىك معركؼ تثبت لأشخاص محدديف شرعا كقانكنا، كفي حالة عدـ تكفر أحدىـ، فملؤكصياء، 

 ككلاة الأمكر.
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أف يطاؿ كيثار التساؤؿ عما إذا كاف الإطلبؽ الكارد في العبارة المشار إلييا أعلبه، يمكف       
شركط الكلي، أـ لا، كبعبارة أخرل: ىؿ يككف المشرع بعبارة "أم شخص تختاره" قد استغنى عف 

 ضركرة تكفر شركط معينة في الكلي، كالعقؿ، كاتحاد الديف، كغير ذلؾ؟

القاضي ضمف أكلياء المرأة الراشدة، كىك ما  1/ 11الأمر الثالث: لـ يدرج المشرع في المادة  -
أيضا عف ىذا المكقؼ، كما إذا كاف المشرع قد استبدؿ القاضي بالشخص الذم  التساؤؿيثير 

المشرع أف يدرج القاضي بالأحرل كاف ك اغبة في الزكاج ليككف كليا ليا، يمكف أف تختاره الر 
 ضمف الأكلياء، تماشيا مع ما ىك متعارؼ عميو في مختمؼ المذاىب.

الأقارب الأكليف، كالقاضي، كىنا ك لكؿ مف الأب، أما بالنسبة لمكلاية عمى القصر، فتثبت       
، كثانييا أف أف المشرع لـ يحدد المقصكد بالأقارب الأكليف؛ أكليا: نسجؿ ثلبث ملبحظات

تراجع المشرع عف الحكـ الغريب المقرر في ، كثالثيا: القاضي ضمف الأكلياءأدرج المشرع 
تختاره"، كىك ما يدفع إلى التساؤؿ عف الفقرة الأكلى بأف أسقط عبارة "أك أم شخص آخر 

سقاطيا في الفقرة الثانية.  الحكمة مف إدراج ىذه العبارة في الفقرة الأكلى، كا 

نما طاؿ  11إف التمييز بيف الرشد كالقصر في المادة        ؽ.أ، لـ يطؿ فقط شخص الكلي، كا 
لراشدة في اختيار مف تشاء كذلؾ ترتيب الأكلياء، إذ يلبحظ أف المشرع قد ترؾ الحرية لممرأة ا

مف الأكلياء لحضكر عقد زكاجيا، دكف أم ترتيب، أك تقييد، كذلؾ لككف "أك" المستعممة في 
تفيد التخيير، لا الترتيب، فميا أف تختار أباىا، كليا أف تختار أحد الأقارب  1/ 11المادة 

لأقرب، كليا أف تختار أم الأكليف كتتجاكز الأب، كليا أف تختار الأبعد مف الأقارب كتتجاكز ا
 .1شخص ميما كاف كتتجاكزىـ جميعا
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بالنسبة للؤقارب الأكليف فيما بينيـ، إلا أنو يبقى غريبا كغير مقبكؿ ىذا الحكـ أف كرغـ       
مستساغ عندما يتعمؽ الأمر بالأب، إذ تككف الأكلكية للؤب في كلايتو عمى ابنتو، كيزداد الأمر 

 أباىا كأقاربيا، كاختارت شخصا آخر، قد لا تربطو بيا أم صمة قرابة. غرابة إذا تجاكزت المرأة

أما بالنسبة لأكلياء القصر، فقد رتبيـ المشرع بدءا بالأب، فأحد الأقارب الأكليف، ثـ       
القاضي، كمف ثـ، فلب مجاؿ لمتخيير بيف الأكلياء، إذ لا يجكز المجكء إلى الأقارب، إلا في 

كما لا يجكز المجكء إلى القاضي، إلا في حالة عدـ كجكد الأقارب،  حالة عدـ كجكد الأب،
 .1كذلؾ لاستعماؿ المشرع حرؼ الفاء، الذم يفيد الترتيب، لا التخيير

ذا كاف المشرع قد رتب الأكلياء المذككريف في المادة        ، فإننا نتساءؿ عما إذا كاف 2/ 11كا 
يف فيما بينيـ، خاصة أف المشرع لـ يحدد مف ىـ مف الضركرم الالتزاـ بترتيب الأقارب الأكل
 الأقارب الأكليف كلـ يرتبيـ مف باب أكلى.

 الفرع الثاني: شروط الأولياء

رغـ الخلبؼ الفقيي حكؿ عدد الشركط الكاجب تكافرىا في الكلي، إلا أنو يمكف الإشارة       
 إلى خمسة شركط، اثناف منيا متفؽ عمييا، كالأخرل مختمؼ فييا، كذلؾ كما يمي:

 أولا: الشروط المتفؽ عمييا

لـ تتكفر فيو  يقصد بكماؿ الأىمية البمكغ كالعقؿ كالحرية، إذ لا يمكف لمفكماؿ الأىمية:  -1
ىذه العناصر الثلبث أف يككف كليا عمى غيره، فلب كلاية لمصغير أك المجنكف كالمعتكه عمى 
غيره، تماما مثمما لا كلاية لمرقيؽ عمى غيره، فالصنؼ الأكؿ ضعيؼ العقؿ، أما الصنؼ الثاني، 
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أف يككنكا  فمشغكؿ بخدمة مكلاه، كلأف ىؤلاء يخضعكف في حد ذاتيـ لكلاية غيرىـ، فلب يعقؿ
 .1أكلياء عمى غيرىـ، لأف فاقد الشيء لا يعطيو

مؤدل ىذا الشرط أنو لا كلاية لممسمـ عمى غير اتحاد الديف بيف الولي والمولى عميو:  -2
 وَالْمُؤْمِنُوفَ المسمـ، تماما مثمما لا كلاية لغير المسمـ عمى المسمـ، كذلؾ مصداقا لقكلو تعالى: "

فصؿ ك  ،3"بَعْضٍ  أَوْلِيَاءُ  بَعْضُيُ ْـ كَفَرُوا وَالَّذِيفَ كقكلو تعالى: " ،2"بَعْضٍ  أَوْلِيَاءُ  بَعْضُيُ ْـ وَالْمُؤْمِنَاتُ 
مسمما، كقاؿ  أـنو يزكج الكافر الكافرة، سكاء كاف زكج الكافرة كافرا إالشافعية في المسألة بالقكؿ 

كلا كلاية لممرتد عمى أحد مسمما كاف أـ كافرا، كيستثنى  ،المالكية أنو يزكج الكافرة الكتابية مسمـ
مف ىذا الشرط صاحب الكلاية العامة كالإماـ كالقاضي، بحيث لا يشترط أف يككف المكلى عميو 

 .4مسمما

 ثانيا: الشروط المختمؼ فييا

في اعتبار الذككرة شرطا لمكلاية مف عدمو،  كقع الخلبؼ بيف الجميكر كالأحناؼالذكورة:  -1
فذىب الجميكر إلى القكؿ باشتراط الذككرة في الكلي، إذ لا يمكف لممرأة أف تتكلى زكاج غيرىا، 
طالما أنيا غير قادرة عمى تكلي زكاجيا بنفسيا، لأف فاقد الشيء لا يعطيو، أما الأحناؼ، فمـ 

في مذىبيـ أف تتكلى زكاج غيرىا بطريؽ الككالة أك  يشترطكا الذككرة في الكلي، إذ يمكف لممرأة
 .5النيابة، تماما مثمما تتكلى زكاج نفسيا بنفسيا
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 انقسـ الفقياء بشأف ىذا الشرط إلى فريقيف:العدالة:  -2

ذىب الشافعية كالحنابمة إلى القكؿ بشرطية العدالة، إذ لا كلاية لمفاسؽ عمى  الفريؽ الأوؿ: -أ
عدا إذا تعمػػؽ ا ليس لمفاسؽ تقدير ىذه المصمحة، مغيره، لأف الكلاية تقتضي تقدير المصمحة، ك 

 .1الأمر بالسمطػػاف عندما يزكج مف لا كلي ليا كالسيػػػد عندما يػزكج أمتو

لمفريؽ الأكؿ، ذىب أنصار ىذا الفريؽ مف المالكية كالأحناؼ إلى خلبفا  الفريؽ الثاني: -ب
القكؿ بعدـ شرطية العدالة لمكلاية في الزكاج، كحجتيـ في ذلؾ أف الفسؽ لا يمنع مف كجكد 
الشفقة كرعاية المصمحة، كلـ يثبت في عيد الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ كمف بعده أف منع 

 .2الفاسؽ مف تزكيج مف ىي في كلايتو

ذىب الشافعية كالحنابمة إلى القكؿ باشتراط الرشد في كلاية التزكيج، إذ لا يمكف الرشد:  -3
لمسفيو أف يككف كليا عمى غيره، طالما أنو لا يمكف أف يككف كليا عمى نفسو، كاشترط الشافعية 
في ذلؾ أف يككف السفيو محجكرا عميو، فإف لـ يكف كذلؾ، فلب حرج في تزكيج غيره، كرغـ 

تفاؽ المذىب الشافعي كالحنبمي عمى اعتبار الرشد مف شركط الكلي، إلا أف الاختلبؼ كقع في ا
تفسير معنى الرشد، فالرشد عند الحنابمة معرفة الكفاءة كمصالح النكاح كليس فقط الماؿ، أما 

 .3عند الشافعية، فالرشد عدـ تبذير الماؿ

كالمالكية، فذىبكا مذىبا معاكسا، إذ يصح لمسفيو عندىـ أف يتكلى زكاج غيره  أما الأحناؼ      
ف كاف محجكرا عميو، كفصؿ المالكية في المسألة بالقكؿ باستحباب أف يككف ىذا التزكيج  كا 
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ذف مف كليو، كأضاؼ المالكية دكف غيرىـ مف المذاىب شرطيف آخريف  بإذف مف المكلى عمييا كا 
 .1ي بحج أك عمرة، كعدـ الإكراه، فلب يصح لممكره تكلي زكاج غيرهىما: عدـ إحراـ الكل

 المطمب الثاني
 القيمة الشرعية والقانونية لمولي

تختمؼ قيمة الكلي في عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية )الفرع الأكؿ( عنيا في قانكف       
 الأسرة الجزائرم )الفرع الثاني(.

 ليالفرع الأوؿ: القيمة الشرعية لمو 

تتحدد القيمة الشرعية لمكلي بما إذا كاف بإمكاف الكلي إجبار مف في كلايتو عمى الزكاج       
إذا كانت غير راضية بو )أكلا( كما إذا كاف بإمكانو منعيا مف ذلؾ تجاكزا لرغبتيا كرضاىا 

 )ثانيا(، كما تتحدد بالحكـ المترتب عمى تخمؼ الكلي في عقد الزكاج )ثالثا(.

 جواز إجبار المولى عمييا عمى الزواج أولا: مدى

يتحدد دكر الكلي كمدل تدخمو في إبراـ عقد الزكاج بالشخص الخاضع لمكلاية كبنكع الكلاية في  
(، كذلؾ مع مراعاة الاختلبؼ بيف 2( أـ كلاية اختيار )1حد ذاتيا ما إذا كانت كلاية إجبار )

 المذاىب الفقيية في المسألة.

 :لمجبر في إبراـ عقد الزواجمدى تدخؿ الولي ا -1

الكلي باختلبؼ الشخص تثبت كلاية الإجبار عمى مجمكعة مف الأشخاص، كيختمؼ دكر       
 ، كبياف ذلؾ كما يمي:المكلى عميو
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تثبت كلاية الإجبار عمى عديـ الأىمية أك ناقصيا بغض النظر  عديـ الأىمية أو ناقصيا: -أ
عما إذا كاف ذلؾ يعكد إلى صغر في السف أك جنكف أك عتو، كبغض النظر عما إذا تعمؽ 

 .1الأمر بالذكر أك الأنثى، ببكر أك ثيب، كذلؾ قكؿ الجميكر مف غير الأحناؼ

إذ قالكا بضركرة انتظار إفاقتيا حتى  كاستثنى المالكية مف ذلؾ صاحبة الجنكف المتقطع،      
أم  تستأذف، كلا تزكج إلا برضاىا، أما الشافعية، فاستثنكا مف كلاية الإجبار الثيب الصغيرة،

  .2غير البالغة، إذ لا تزكج عندىـ حتى تبمغ كتأذف لكلييا بزكاجيا

 بجكاز تزكيج الأب  أما الحنابمة، فذىبكا نفس مذىب المالكية، كفصمكا في المسألة بالقكؿ      

 .3ابنتو الثيب التػػي لـ تبمػغ تسع سنيػػف، دكف اشتراط الحصكؿ عمى إذنػػيا، لأنو لا إذف ليا

فلب  تثبت عمييا كلاية الإجبار عند جميكر الفقياء، أما عند الأحناؼ البكر البالغة العاقمة: -ب
ذنيا تثبت عمييا كلاية الإجبار، كاستدلكا عمى ذلؾ بالحديث: "... كالبكر تستأمر   ،4"صماتياكا 

كالاستئمار معناه طمب الأمر، كجاء في حديث آخر: "أف فتاة دخمت عمى عائشة فقالت: "إف 
كأنا كارىة فقالت: اجمسي حتى يأتي رسكؿ الله  أبي زكجني مف ابف أخيو ليرفع بي خسيستو

صمى الله عميو كسمـ، فجاء رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ فأخبرتو فأرسؿ إلى أبييا فدعاه 
فجعؿ الأمر إلييا فقالت: يارسكؿ الله قد أجزت ما صنع أبي، كلكف أردت أف أعمـ النساء أف 

 .5ليس للآباء مف الأمر شيء"
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اختمؼ الفقياء  العاقمة التي زالت بكارتيا بأمر عارض غير الزواج الصحيح: الثيب البالغة -جػ
في مدل ثبكت كلاية الإجبار عمييا، فقاؿ المالكية يزكجيا الكلي المجبر الأب ككصيو بغض 
النظر عف سبب ثيكبتيا، طالما أف القصد مف ثبكت الكلاية ىك الجيؿ بأمكر الزكاج 

 .1كمصالحو

أما الجميكر، فلب يقكلكف بثبكت كلاية الإجبار عمى الثيب البالغة العاقمة ميما كاف سبب       
الثيكبة، مع اختلبؼ طفيؼ بيف المذاىب في تفاصيؿ ىذه المسألة، حيث يستثني الأحناؼ 

 .2المكطكءة بشبية أك بنكاح فاسد

 :مدى تدخؿ الولي غير المجبر في إبراـ عقد الزواج -2

 ية الاختيار عمى أربعة أصناؼ مف المكلى عمييف:تثبت كلا      

فاسد، فيذه لا يجكز تزكيجيا بدكف  أـالثيب البالغة التي زالت بكارتيا، سكاء بزكاج صحيح  -أ
 .3أحؽ بنفسيا مف كلييا" الأيـرضاىا استنادا إلى الحديث: "

البكر البالغة التي رشدىا أبكىا أك كصيو، لا تزكج إلا برضاىا عند المالكية كالأحناؼ،  -ب
لأف البالغة العاقمة لا تزكج عند أبي حنيفة كزفر إلا برضاىا، بغض النظر عما إذا كانت بكرا 

ة كالحنابمة، أما الشافعي أك ثيبا، مع أف الكلاية عمييا لدل الأحناؼ كلاية استحباب فقط،
 .4ف الكلاية عمى ىذا الصنؼ كلاية إجبار لا كلاية اختيارإالفكنيـ بالقكؿ فيخ
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البكر البالغة التي أقامت مع الزكج مدة سنة ثـ تأيمت كىي بكر: ىذه كذلؾ لا تثبت عمييا  -جػ
كلاية الإجبار، كلا تزكج إلا برضاىا، كىذا ىك رأم المالكية كالأحناؼ، كيخالفيـ الشافعية 

 .1جعمكا الكلاية عمييا كلاية إجبار لا اختياركالحنابمة بأف 

اليتيمة: إذا خيؼ عمييا مف فساد في دينيا أك دنياىا، جاز لمكلي مف غير الأب ككصيو أف  -د
يزكجيا إذا بمغت عشر سنكات، كذلؾ برضاىا كبعد مشاكرة القاضي لمتأكد مف بمكغيا ىذا 

كبيف الزكج، كقيمة المير بأف يككف مير التكافؤ بينيا ك خمكىا مف المكانع الشرعية، ك السف، 
 .2مثيلبتيا مف النساء

 ثانيا: مدى جواز منع المولى عمييا مف الزواج )العضؿ(

المتفؽ عميو بيف المذاىب أف العضؿ ىك منع المرأة البالغة العاقمة مف الزكاج بكفئيا إذا       
جؿ عف العضؿ بقكلو: طمبت ذلؾ كرغب كؿ كاحد منيما في صاحبو، كقد نيى المكلى عز ك 

إلى القكؿ  كفصؿ الفقياء في المسألة تفاصيؿ مختمفة، فذىب الأحناؼ ،3"تَعْضُمُوىُفَّ  وَلَا "... 
بأف للؤكلياء منع المرأة مف الزكاج بدكف مير مثيلبتيا مف النساء لما فيو مف الضرر كالعار، 
في حيف يرل الشافعية كالحنابمة كأبك يكسؼ كمحمد أنو ليس لمكلي عضؿ مكليتو لنقصاف 
المير، طالما رضيت ىي بذلؾ، كطالما أف المير محض حقيا، كطالما أنو بإمكانيا إسقاط 

 .4لمير كمو بعد كجكبوا

ؤ : إذا طمب المرأة لمزكاج كف؛ أكليماقالكا بأف العضؿ يتحقؽ في حاليفأما المالكية، ف      
 إذا دعت المرأة لكؼء كدعا كلييا لكؼء آخر.، كثانييما: كرضيت بو، سكاء طمبت ذلؾ أـ لا
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كيخالفيـ في ذلؾ الشافعية كالحنابمة بالاقتصار عمى الحالة الأكلى دكف الثانية، مع أف       
 .1كىي امتناع الخطاب لشدة الكلي ،الحنابمة يضيفكف حالة أخرل لمعضؿ

يتحقؽ العضؿ مف الكلي إذا كاف أبا مجبرا كامتنع عف تزكيج ابنتو إضرارا بيا، أما مجرد       
ف تكرر منو الفعؿ، سكاء كاف  رد خاطب كفؤ رضيت بو المكلى عمييا، فلب يعد عاضلب حتى كا 

أكثر، أما إذا تعمؽ الأمر بالكصي، فقد اختمؼ الفقياء فيما إذا كاف ينطبؽ  أـالخاطب كاحدا 
عميو حكـ الأب أـ لا، فقاؿ المالكية يأخذ نفس حكـ الكلي، كقيؿ كذلؾ أف الكصي المجبر يعد 

 .2ؼءعاضلب لمجرد رد أكؿ ك

أما إذا كاف الكلي غير مجبر، فيتحقؽ العضؿ إذا تقدـ إلى المكلى عمييا كؼء كرضيت       
 .3بو، سكاء طمبت التزكيج بو أـ لا، ككذا إذا دعت لكؼء كدعا كلييا لكؼء آخر

 كاختمفكاالفقياء عمى فسكؽ الكلي إذا تكرر منو العضؿ، ، فقد اتفؽ حكـ العضؿكأما عف       
لذم تنتقؿ إليو الكلاية بعد العاضؿ، فتنتقؿ عند الحنابمة إلى الأبعد، فإف عضؿ في الشخص ا

جميع الأكلياء، انتقمت الكلاية إلى الحاكـ، أما الأحناؼ كالمالكية كالشافعية كفي ركاية عف 
أحمد، فإف الكلاية تنتقؿ بعد العضؿ إلى السمطاف، أم القاضي مباشرة دكف الانتقاؿ إلى 

 .4الأبعد
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 ثالثا: حكـ الزواج بدوف ولي 

 اتجو الفقو في ىذه المسألة اتجاىاف:      

ف تـ  -1 الاتجاه الأكؿ: قاؿ أبك حنيفة كأبك يكسؼ، بنفاذ نكاح الحرة البالغة العاقمة حتى كا 
بدكف رضا كلييا، فمممرأة أف تتكلى عقد زكاجيا كعقد زكاج غيرىا كقاعدة كدكف اشتراط رضا 

أف  ؛ كىما:كاف لدييا كلي عاصب، اشترط لصحة زكاجيا كلزكمو شرطاف كلييا، غير أنو إذا
 .1يقؿ المير عف مير مثيلبتيا مف النساء، كألا يككف الزكج كفؤا

فإف كقع الزكاج مخالفا ليذيف الشرطيف، جاز لمكلي الاعتراض عمى ىذا الزكاج كفسخو       
ف حصؿ كسكت الكلي حتى كلدت أك حممت  حملب ظاىرا، سقط حقو في مف قبؿ القاضي، كا 

الاعتراض كطمب التفريؽ، كقد استند ىذا الاتجاه إلى الحديث: "الأيـ أحؽ بنفسيا مف كلييا، 
ذنيا صم تيا" كالأيـ عند ىذا الاتجاه ىي التي لا زكج ليا، سكاء اكالبكر تستأمر في نفسيا كا 

 .2كانت بكرا أك ثيبا

مالكية كالشافعية كالحنابمة ككثير مف الصحابة أف الاتجاه الثاني: يرل جميكر الفقياء مف ال -2
النكاح لا يصح إلا بكلي، إذ لا يجكز لممرأة أف تزكج نفسيا أك غيرىا كلا أف تككؿ غير كلييا 
ف كانت بالغة عاقمة، كذلؾ لحديث عائشة رضي الله عنيا: "أيما امرأة  في تزكيجيا حتى كا 

 المير، فميا دخؿ بياباطؿ، فإف فنكاحيا باطؿ فنكاحيا نكحت بغير إذف كلييا فنكاحيا باطؿ 
ف ك ، استحؿ مف فرجيابما  ككذا حديث أبي ىريرة  ،3، فالسمطاف كلي مف لا كلي لو"اشتجركاا 
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فيلبحظ مف حديث  ،1رضي الله عنو: "لا تزكج المرأة نفسيا، فإف الزانية ىي التي تزكج نفسيا"
 .2ف، خلبفا لما ذىب إليو الأحناؼعائشة أف حكـ الزكاج الكاقع بدكف كلي ىك البطلب

 الفرع الثاني: القيمة القانونية لمولي

نجد أف المشرع قد اكتفى في الزكاج بركف  ،مكرر مف ؽ.أ 9ك 9بالرجكع إلى المادتيف      
التي نصت: "ينعقد الزكاج بتبادؿ رضا  9كذلؾ بصراحة المادة  ،كاحد فقط كىك الرضا

مكرر التي  9كذلؾ استنادا إلى المادة  ،أما الكلي فقد اعتبره المشرع شرطا لا ركنا ،الزكجيف"
كبذلؾ يككف المشرع قد خالؼ في ىذه المسألة  ،كذكرت ضمنيا الكلي ،عددت شركط الزكاج

 تماما مثمما خالؼ رأم الأحناؼ الذيف لـ ،رأم الجميكر الذيف يعتبركف الكلي ركنا في الزكاج

 .3كلا ركنا يعتبركنو شرطا

كعمى أم حاؿ، فالقيمة القانكنية لمكلي تتحدد بمدل تدخمو في الرضا بالزكاج )أكلا(       
 كمصير الزكاج المخالؼ لأحكاـ الكلاية )ثانيا(.

 أولا: مدى تدخؿ الولي في الرضا بالزواج  

نلبحظ أف المشرع قد تعامؿ مع مسألة تدخؿ الكلي في  ؽ.أ 11باستقراء نص المادة       
بغض  ،كما إذا كاف قاصرا ،بالتمييز بيف ما إذا كاف المكلى عميو امرأة راشدة ،الرضا بالزكاج

 النظر عما إذا كاف ذكرا أك أنثى، كعميو، فإف دكر الكلي في عقد الزكاج يتحدد بما يمي:

                                                           
، ص. 1882محمد بف يزيد القزكيني، سنف ابف ماجو، الجزء الأكؿ، كتاب: النكاح، باب: لا نكاح إلا بكلي، حديث رقـ  1

606. 
 ق،1313القاىرة، مصر،  ماف بف عمي الزيمعي، تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ، الجزء الثاني، دار الكتاب الإسلبمي،عث 2

 .98 ص.
 .243ص. المرجع السابؽ، بمحاج العربي، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، 3
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(، فلب حاجة إلى الكلاية، لأف الرجؿ كلي نفسو، فيك إذا كاف الراغب في الزكاج راشدا )ذكر -1
مف يزكج نفسو بنفسو، بؿ كلو أف يزكج غيره متى تكافرت فيو شركط الكلاية، كطالما يمكف أف 

 يككف كليا عمى غيره، فبداىة بإمكانو أف يككف كليا عمى نفسو.

 ،1عقد الزكاج بالحضكرف دكر الكلي يتحدد في إلراغب في الزكاج راشدا )أنثى(، فإذا كاف ا -2
التي نصت: "تعقد المرأة الراشدة زكاجيا بحضكر كلييا كىك أبكىا  11/1كذلؾ بصراحة المادة 

 أك أحد أقاربيا أك أم شخص آخر تختاره".

يجعمنا نتساءؿ عما إذا كاف المشرع قد  ،إف غرابة ىذا الدكر الذم أسنده المشرع لمكلي      
قصد فعلب التقميؿ مف أىمية الكلي في الزكاج ليذه الدرجة أـ لا؟ لأف الحضكر يعني أف الكلي 

عمى  اكلا حتى شاىد ،في العقد ككيلبكلي مخير كلا بكفؽ قانكف الأسرة ليس بكلي مجبر كلا 
ف كاف الكلي  يئايممؾ مف الأمر ش قراف مكليتو لافيك مثمو مثؿ المتفرج عمى عقد  ،العقد حتى كا 

ف كنا لا نستغرب كثيرا مف ىذا الحكـ طالما أف المشرع  ،أبا أك جدا أك أحد الأقارب الأقربيف كا 
 قد جعؿ لمراغبة في الزكاج الحرية في اختيار كلييا بنفسيا كما سبقت الإشارة إلى ذلؾ أعلبه.

التي  11/2جو يتكلاه كليو كما جاء في المادة إذا كاف الراغب في الزكاج قاصرا، فإف زكا -3
نصت: "... يتكلى زكاج القصر أكلياؤىـ..." فما يلبحظ مف خلبؿ ىذا النص أف المشرع 
استعمؿ عبارة "يتكلى" كالتكلي مف الكلاية، بمعنى أف يعقد زكاج القصر أكلياؤىـ، كالقاصر في 

، فاعتبارا مف المشرع لأىمية عقد يقصد بو الذكر كالأنثى عمى حد سكاء 11مفيكـ المادة 
رغـ حصكلو  ،2جعؿ إبرامو لمكلي لا لممعني ،الزكاج كخطكرة الآثار القانكنية المترتبة عميو

 مسبقا عمى ترخيص بالزكاج.

 كمف ىنا يثار التساؤؿ عما إذا كانت الكلاية المشار إلييا في ىذا النص كلاية إجبار أـ لا؟

                                                           
 .113 ص.، فيظ، المرجع السابؽبقة عبد الح  1
 .65 ص.، السابؽ المرجعالغكثي بف ممحة،   2
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بالنص: "لا يجكز لمكلي أبا كاف أك غيره أف يجبر  13أجابت عمى ذلؾ المادة       
كىك ما  ،القاصرة التي ىي في كلايتو عمى الزكاج كلا يجكز لو أف يزكجيا بدكف مكافقتيا"

لا بد مف تكفر رضا الكلي كرضا المعني في آف  ،معناه أنو لكي يبرـ عقد زكاج القاصر
 .1كىذه كلاية اختيار لا كلاية إجبار ،كاحد

فإف التساؤؿ يطرح عما إذا  ؛أم الأنثى ؛عمى القاصر 13كلأف المشرع اقتصر في المادة       
 كاف ىذا الحكـ ينطبؽ عمى الأنثى دكف الذكر أـ ماذا؟

نما قصد  ،الاكتفاء 13لأف المشرع لـ يقصد في المادة  ؛الإجابة تككف بالنفييبدك أف        كا 
داـ المشرع قد نص عمى عدـ جكاز  كما ،لب الأعـلأف الأنثى ىي التي تجبر في الغا ؛التأكيد

 فبداىة لا يجكز لمكلي إجبار القاصر )الذكر(. ،إجبار القاصر )الأنثى(

بأف المشرع أخذ بالمذىب الحنفي القكؿ ى عم ردفي ىذا ك –المشرع  إفكخلبصة القكؿ       
بما فييا المذىب لـ يأخذ في مسألة الكلاية بأم مذىب مف المذاىب  -في مسألة الكلاية

كىك ما لـ يأخذ  ،شرنا إلى ذلؾ أعلبهأكما  ،لأف المذىب الحنفي يأخذ بكلاية الإجبار ،2الحنفي
ذا حاكلنا أف نجرم مقارنة بسيطة  ،بو المشرع الجزائرم إطلبقا ف كانت غير دقيقة-كا  بيف  -كا 

لات التي تأخذ فييا أخذ بكلاية الاختيار في الحاو نجد كأن ،قانكف الأسرة كالمذاىب الفقيية
كألغى الكلاية في الحالات التي تأخذ فييا المذاىب بكلاية  ،المذاىب الفقيية بكلاية الإجبار

لأف الحضكر المنصكص عميو  ؛كما يسمييا الأحناؼ ،الاختيار أك عمى الأقؿ كلاية الاستحباب
 ليس مف الكلاية في شيء. 11/1في المادة 

 

  
                                                           

 .67 ص.، بف شكيخ، المرجع السابؽالرشيد   1
 .115 ص.، المرجع السابؽبقة عبد الحفيظ،   2
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 لأحكاـ الولاية ثانيا: مصير الزواج المخالؼ

قد يتصكر أف يبرـ الزكاج مخالفا لأحكاـ الكلاية، مما يطرح التساؤؿ حكؿ مصير ىذا       
العقد كالجزاء الذم يرتبو القانكف في ىذا الشأف، كىذه المخالفة إما أف تأتي مف الكلي، كذلؾ 

ما أف تأتي مف المكلى عميوبإجباره لمف في كلايتو عمى الزك  عمييا، كذلؾ بإبراـ  لىأك المك  اج، كا 
 عقد الزكاج دكف كلي.

ؽ.أ بنصيا: "لا يجكز لمكلي أبا كاف أك غيره أف  13الصكرة الأكلى: رغـ صراحة المادة  -1
إلا أنو  ،يجبر القاصرة التي ىي في كلايتو عمى الزكاج كلا يجكز لو أف يزكجيا بدكف مكافقتيا"

 ىذا النص.لـ ينص عمى الجزاء المترتب عمى مخالفة أحكاـ 

 :1يرل الأستاذ بف شكيخ الرشيد في ىذا الصدد، أنو لا بد مف التمييز بيف فرضيف      

عمييا غير مكجكد، يقع العقد باطلب أك المكلى  الأكؿ: إذا كاف رضا المكلى عميو الفرض -
لانعداـ ركنو الكحيد المتمثؿ في الرضا، لأف رضا الكلي غير كاؼ لإبراـ العقد، طالما أف 

نما أخذ بكلاية الاختيار فقط.  المشرع لـ يأخذ بكلاية الإجبار، كا 

، كلكنو معيبا بعيب مف عيكب الإرادة كلا سيما الإكراه االفرض الثاني: إذا كاف الرضا مكجكد -
 المعنكم، فيككف العقد قابلب لمفسخ مف طرؼ مف عيبت إرادتو.

رة تككف المخالفة مف المكلى ىذه الصك  الصكرة الثانية: إبراـ عقد الزكاج مف دكف كلي: في -2
في ىذا الصدد ك  ،2عمييا، كذلؾ بأف يقبؿ عمى إبراـ عقد زكاجو مف دكف كليأك المكلى  عميو

ؽ.أ: "إذا تـ الزكاج بدكف شاىديف أك صداؽ أك كلي في حالة كجكبو،  33/2نصت المادة 
 .يفسخ قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت بعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ"

                                                           
 .67 ص.، المرجع السابؽ، كيخ بف ش الرشيد  1
 .250 ص.، ، المرجع السابؽالجزائرم ، الكجيز في شرح قانكف الأسرةبمحاجالعربي   2
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 ما يلبحظ عمى ىذا النص أمراف:

الأكؿ: أنو اشترط لترتيب الأثر القانكني المقرر فيو أف يككف الكلي كاجبا بعبارة: "في حالة  -أ
 كجكبو" كىك ما يدفعنا إلى التساؤؿ عف الحالة التي يككف فييا الكلي غير كاجب؟

، غير إف التمييز 3/2لـ يفصؿ المشرع في ىذه المسألة كترؾ غمكضا في نص المادة       
يحممنا عمى الاعتقاد بأف الكلي يككف كاجبا عندما يتعمؽ الأمر  11الكارد بيف فقرتي المادة 

(، خاصة 11/2(، كيككف غير كاجب عندما يتعمؽ الأمر بالرشد )المادة 11/2بالقصر )المادة 
عمييا في الرضا، أما  أك المكلى كلى يتمثؿ في مشاركة المكلى عميوأف دكر الكلي في الحالة الأ

الحضكر ليس لو أم مضمكف  في الحالة الثانية فيقتصر دكره عمى الحضكر فقط، كطالما أف
فنعتقد أف المشرع كاف يقصد بحالة عدـ كجكب الكلي الحالة المذككرة في المادة  قانكني،

11/1. 

 الثاني: ميز المشرع فيما يخص مصير الزكاج الكاقع بدكف كلي بيف حالتيف: -ب

قرر المشرع فسخ العقد كلا صداؽ فيو، مع أنو لـ يبيف ما إذا كاف حيث عدـ الدخكؿ:  حالة -
أـ لا بد أف يطمبو مف لو مصمحة كىك الكلي  ،الفسخ يمكف أف يقع تمقائيا مف طرؼ القاضي

 كقاعدة.

الدخكؿ: إذا أبرـ الزكاج بدكف كلي ككقع الدخكؿ، يثبت العقد كتستحؽ الزكجة صداؽ  حالة -
 المثؿ، كبالتالي لا يقع العقد باطلب، كلا يككف قابلب لمفسخ مف أم كاف.
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 المطمب الثالث
 الولي بيف تكريس وتقييد مبدأ سمطاف الإرادة

بعد أف تطرقنا إلى مختمؼ أحكاـ الكلاية في الفقو الإسلبمي كفي قانكف الأسرة الجزائرم،       
نحاكؿ الإجابة عمى تساؤؿ ميـ يعتبر مف صميـ مكضكع البحث كىك: ىؿ الكلي في عقد 

 الزكاج تكريس أـ تقييد لمبدأ سمطاف الإرادة؟

مر الييف، كذلؾ نظرا لصعكبة تحديد الحقيقة أف الإجابة عمى ىذا التساؤؿ ليست بالأ      
لى التمييز الذم أكرده المشرع  المركز القانكني لمكلي في عقد الزكاج بشكؿ دقيؽ مف جية، كا 

دكر الكلي في عقد الزكاج عندما يتعمؽ الأمر بالراشدة، كدكره عندما يتعمؽ الأمر  بشأف
ريسا لمبدأ سمطاف الإرادة، بالقصر، كعمى ىذا الأساس، نحاكؿ أف نحدد متى يككف الكلي تك

 كمتى يككف تقييدا لو.

 الفرع الأوؿ: الولي في زواج الراشدة

ؽ.أ في  11عندما يتعمؽ الأمر بزكاج الراشدة، فإف دكر الكلي ينحصر حسب المادة       
كبذلؾ يككف الكلي في ىذه الحالة مجرد شرط شكمي،  ،1الحضكر فقط دكف أف يتدخؿ في الرضا

ىديف، بؿ أقؿ قيمة مف الشاىديف، كمف ىنا، يككف اشتراط ىذا الحضكر تقييدا مثمو مثؿ الشا
مف المشرع لمبدأ سمطاف الإرادة، إذ يعتبر مف الشكميات المشترطة في عقد الزكاج إذا أخذنا 

 .2الشكمية بمفيكميا الكاسع

غير أف الإشكاؿ يثار حكؿ القيمة الإلزامية ليذا القيد، لأف المشرع اشترط حضكر الكلي       
ؽ.أ، كميز بيف حالتيف لمكلي: حالة  33ؽ.أ، غير أنو عاد في المادة  11/1في المادة 

                                                           
، 249128، ممؼ رقـ 200-07-18. المحكمة العميا، غ.أ.ش، 66-65 ص. ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخالرشيد   1

 .267 ص.، 2، عدد 2003ـ.ؽ، 
 .293-291 ص. ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،   2
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 ،الكجكب، كحالة عدـ الكجكب، كرتب عمى تخمؼ الكلي في حالة كجكبو فسخ العقد قبؿ الدخكؿ
مضا عد الدخكؿ، في حيف لـ يرتب أم أثر عمى تخمؼ الكلي في حالة عدـ كجكبو، كسبؽ ه بءكا 

أف رجحنا بأف حالة عدـ كجكب الكلي ىي الحالة التي تككف فييا المكلي عمييا راشدة، كمف ثـ 
نعتقد أف الكلي في عقد زكاج الراشدة لا يشكؿ تقييدا لمبدأ سمطاف الإرادة، طالما أف المشرع لـ 

 ثر قانكني عمى تخمفو، فيك كالعدـ سكاء.يرتب أم أ

 الفرع الثاني: الولي في زواج القصر

نجد المشرع قد أدخؿ الكلي في رضا زكاج القصر،  11/2بالرجكع إلى أحكاـ المادة       
مف ىذا القانكف، يتكلى زكاج القصر  7كذلؾ بالنص: "دكف الإخلبؿ بأحكاـ المادة 

أف يثير التساؤؿ حكؿ ما إذا كاف ىذا التدخؿ يمكف اعتباره كىك ما مف شأنو  ،1أكلياؤىـ..."
 تقييدا لمبدأ سمطاف الإرادة أـ لا؟ 

الإجابة عمى ىذا التساؤؿ تقتضي منا التمييز بيف فرضيف، أم بيف ما إذا كاف المشرع       
 بإدخالو الكلي في الرضا قد جعمو طرفا في العقد أـ لا.

عقد: إذا كاف الكلي بتدخمو في زكاج القاصر يعد طرفا في الفرض الأكؿ: الكلي طرؼ في ال -
العقد، فنعتقد أف ىذا التدخؿ لا يعد تقييدا لمبدأ سمطاف الإرادة، لأف الكلي سيككف في مركز 
مثؿ مركز الزكج كالزكجة، كتطبؽ عميو نفس أحكاـ الرضا التي تطبؽ عمييما، سكاء كانت 

مقيدة لمبدأ سمطاف الإرادة، بمعنى أف الكلي سكؼ يخضع في حد ذاتو لمبدأ سمطاف  أـ ،مكرسة
 الإرادة، كلمقيكد الكاردة عميو، مثمو مثؿ الزكج كالزكجة.

الفرض الثاني: الكلي ليس طرفا في العقد: إذا كاف تدخؿ الكلي في زكاج القاصر لا يجعؿ  -
تقييدا لمبدأ سمطاف الإرادة في الزكاج، كذلؾ منو طرفا في العقد، فإننا نرل أف الكلي يصبح 

شأنو أف  لككنو ليس طرفا في ىذا العقد، كيفترض ألا يتدخؿ فيو، كأف تدخمو في ىذا العقد مف
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عمييا، فيك دكر يشبو إلى أبعد الحدكد دكر السمطة العمكمية  أك المكلى يقيد إرادة المكلى عميو
 لإجراء تصرؼ قانكني معيف.التي يشترط القانكف الحصكؿ عمى مكافقتيا 

كنعتقد مف جيتنا، أف الفرض الثاني ىك الأكلى أف يؤخذ بعيف الاعتبار مف الفرض       
الأكؿ، فالراجح في اعتقادنا، أف الكلي لا يرقى إلى مركز الطرؼ في عقد الزكاج، كذلؾ لسببيف 

 رئيسييف ىما:

ف انصرفت إلى ىذا الأخير  ،1كليإف آثار عقد الزكاج تنصرؼ إلى الزكج كالزكجة دكف ال - كا 
بعض الآثار، فيي مجرد آثار رمزية أك قميمة الأىمية مثميا مثؿ الآثار التي يمكف أف تنصرؼ 

كمف ثـ، فإنو إذا كاف مف المعقكؿ أف تنصرؼ آثار العقد  ،2إلى الغير في النظرية العامة لمعقد
المعقكؿ أف يككف شخص طرفا في كلك بصفة عرضية إلى مف لـ يكف طرفا فيو، فإنو مف غير 

 عقد معيف، ثـ لا تنصرؼ إليو آثار ىذا العقد.

كما ىك الحاؿ بالنسبة  ،رغـ أف الكلي يتدخؿ في الرضا، كلا يقتصر دكره عمى الحضكر فقط -
د، كذلؾ لككف الكلي لزكاج الراشدة، إلا أننا نرل أف ىذا التدخؿ لا يجعؿ منو طرفا في العق

عمييا ينظر إلييما ككأنيما طرؼ كاحد في العقد، يقابميما الزكج أك المكلى  كالمكلى عميو
 كطرؼ ثاف.

كللئشارة، فإف تدخؿ الكلي في زكاج القاصر ليس مطمقا، لأف الكلي يمكف أف يمنع مف       
كىك ما يسمى في الفقو الإسلبمي بالعضؿ،  ،3عميو و مف الزكاج، كذلؾ بعدـ المكافقةفي كلايت
ؽ.أ: "لا  13لا يمكنو إجبار مف في كلايتو عمى الزكاج، كذلؾ تطبيقا لمقتضيات المادة  إلا أنو
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يجكز لمكلي أبا كاف أك غيره أف يجبر القاصرة التي ىي في كلايتو عمى الزكاج، كلا يجكز لو أف 
 .1يزكجيا بدكف مكافقتيا"

فإف التساؤؿ يبقى مطركحا حكؿ  ،2كلأف زكاج القاصر يحتاج إلى ترخيص قضائي مسبؽ      
ما إذا كاف طمب الترخيص مف طرؼ الكلي يعد مكافقة منو عمى ىذا الزكاج، كيمكف الاحتجاج 

 بو ضده متى اعترض عمى زكاج مف في كلايتو؟

 يبدك لنا، أف ىذا الطمب مف الكلي لا يعد مكافقة عمى عقد الزكاج، كذلؾ لسببيف:      

ص لا يقتضي الإلزاـ، بمعنى أف الترخيص بتزكيج القاصر لا يمزـ السبب الأكؿ: أف الترخي -
الكلي بذلؾ، فيك يبقى مجرد رخصة، تماما مثمما لا تمزـ رخص السفر المسافر مف قصر 

 . ، كغير ذلؾكالإفطار في رمضاف ،كجمعيا الصلبة

بآثار السبب الثاني: أف ىذا الترخيص لا يكسب القاصر أىمية التقاضي إلا فيما يتعمؽ  -
الزكاج مف حقكؽ كالتزامات، كحيث أف عقد الزكاج لـ يبرـ أصلب، فإنو لا مجاؿ لمحديث عف 

كبالتالي، فإنو إذا حصؿ كامتنع الكلي عف إبراـ عقد الزكاج،  ،3أىمية التقاضي بالنسبة لمقاصر
منح لى الأك ما نعيبو عمى المشرع، إذ كاف فإف ىذ الزكاج لف ينعقد مف الناحية العممية، كىذا 

القاصر أىمية التقاضي في المنازعات الناشئة بسبب إبراـ عقد الزكاج، قبؿ أف يمنحو أىمية 
 التقاضي في النزاعات الناشئة عف آثار الزكاج.
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كما أشرنا  ،كىك كاجب في ىذه الحالة ،غير أنو إف حصؿ كأبرـ زكاج القاصر بدكف كلي      
، كتستحؽ بو الزكجة صداؽ المثؿ، أما إذا لـ يتبعو إلى ذلؾ سابقا، فإنو يثبت إذا تبعو دخكؿ

 ؽ.أ.     33المادة  كىك ما نصت عميو ،1دخكؿ، فيفسخ كلا صداؽ فيو

 المبحث الثاني
 الإشياد في عقد الزواج

الشيادة كعنصر مف عناصر تككيف عقد الزكاج،  ،عمى حد سكاء ،يشترط المشرع كالفقو      
كذلؾ بأف رتبكا عمى تخمفيا آثارا شرعية كقانكنية ميمة، كعمى غرار المسائؿ الأخرل في 
الزكاج، كانت الشيادة محؿ خلبؼ فقيي كتشريعي، كذلؾ مف حيث طبيعتيا )المطمب الأكؿ(، 

(، كالآثار القانكنية المترتبة عمى شركطيا )المطمب الثالثك كقت اشتراطيا )المطمب الثاني(، ك 
 تخمفيا )المطمب الرابع(.

 المطمب الأوؿ
 الطبيعة الشرعية والقانونية لمشيادة

تتفؽ المذاىب الفقيية الأربعة عمى أف الشيادة شرط في صحة الزكاج، فلب يصح زكاج      
 ،2"إلا بكلي مـ: "لا نكاحخلب مف شاىديف )مف غير الكلي(، كذلؾ لقكلو صمى الله عميو كس

حديثا عف عائشة رضي الله عنيا: "لا بد في النكاح مف أربعة: الكلي، كالزكج،  قطنيالدار كركل 
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ا: اللبتي ينكحف كركل الترمذم عف ابف عباس قكلو عميو الصلبة كالسلبـ: "البغاي ،1كالشاىديف"
 .2"ةأنفسيف بغير بين

الزكاج، لما فييا مف الحفاظ عمى حقكؽ دلة تؤكد شرطية الشيادة لصحة عقد الأ ككؿ ىذه      
الزكجيف كالأكلاد، كتجنبا لإنكار الزكاج، نظرا لما يترتب عميو مف آثار شرعية كقانكنية في غاية 
الأىمية، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فإف في الشيادة درء لمتيمة عف الزكجيف، كاعتبار 

 .3لأىمية عقد الزكاج كقدسيتو

لأجؿ ذلؾ، ذىب المالكية إلى القكؿ بفسخ نكاح السر، أم النكاح الذم يكصي فيو الزكج       
الشيكد بكتمو عف المرأة، أك عف جماعة، كلك أىؿ منزؿ، كذلؾ بطمقة بائنة إف كاف قد حصؿ 
الدخكؿ، كما قالكا بفسخ النكاح متى حصؿ الدخكؿ بلب إشياد، كيطبؽ عمييما حد الزنا إف 

 .4كأقرا بو، كيثبت بأربعة شيكد كما في حالة الزنا، دكف أف يقبؿ العذر بجيمياحدث كطء 

غير أنو يستثنى مف ىذه الحالة إفشاء الزكاج بكليمة، أك ضرب دؼ، أك شاىد كاحد، أك       
 .5شاىديف فاسقيف، لقكلو صمى الله عميو كسمـ: "ادرءكا الحدكد بالشبيات"

يكفي  العقد لا يبطؿ بالتكاص بكتمانو، إذ إفالفكا المالكية بالقكؿ أما بالنسبة لمحنابمة، فخ      
 .6أف يعممو الكلي كالشيكد كالزكجاف، كلكنو يأخذ حكـ الكراىة
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أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فقد اعتبر الشيادة شرطا مف شركط الزكاج المذككرة في       
مضا مكرر ؽ.أ، كرتب عمى تخمفو فسخ العقد 9المادة  ه بعد ءقبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، كا 

الدخكؿ بصداؽ المثؿ، كبالتالي لـ يعتبر المشرع الشيادة ركنا في العقد، لأنو اكتفى بركف كاحد 
 حيث قضت 1984-09-24كىك الرضا، كىك ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في 

 .1أنو لا نكاح إلا بكلي كشاىدم عدؿب

 المطمب الثاني
 وقت اشتراط الشيادة

كقع الخلبؼ في ىذه المسألة بيف جميكر الفقياء كالمالكية، فذىب الجميكر إلى القكؿ       
لا كاف فاسدا، كذلؾ لمحديث: "لا نكاح إلا بكلي كشاىدم  بأف الشيادة مشترطة عند إبراـ العقد كا 

الحديث أف الشيادة  فظاىر ،3ككذا قكلو صمى الله عميو كسمـ: "لا نكاح إلا ببينة" ،2عدؿ"
الشيادة شرط ركف العقد، فيشترط  إفمشترطة عند إبراـ العقد لا بعده، كفي ىذا يقكؿ الأحناؼ 

 .4كجكدىا عند الركف

كخلبفا لذلؾ، يرل المالكية أف الشيادة يستكم أف تككف عند إبراـ العقد أك بعده، شريطة       
عقد ىك عمى سبيؿ الاستحباب لا الإلزاـ، أما إذا براـ الإـ قبؿ الدخكؿ، كأف اشتراطيا عند أف تت

 .5كالدخكؿ بالمرأة معصية مكجبة لفسخ العقد ،تخمفت الشيادة في الحالتيف، كاف العقد فاسدا
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 ؿ عميو الصلبة كالسلبـ التي تدعكعمى أحاديث الرسك  ،كقد أسس المالكية اتجاىيـ ىذا      
التي مف شأنيا أف تخرج  ،الأمكر المباحة شرعاا مف مإلى الكليمة كالضرب عمى الدؼ كغيرى

 الزكاج مف دائرة السر كالكتماف إلى دائرة الإعلبف، كقكلو صمى الله عميو كسمـ: "أعمنكا النكاح
"أكلـ كلك  ككذا قكلو لعبد الرحمف بف عكؼ: ،1"كؼكاضربكا عميو بالدف كاجعمكه في المساجد

كقكلو كذلؾ: "يا عائشة  ،3الحراـ الدؼ كالصكت"كقكلو كذلؾ: "فصؿ ما بيف الحلبؿ ك  2بشاة"،
كبالتالي فالشيادة عند المالكية ىي مف شركط  ،4ما كاف معكـ ليك فإف الأنصار يعجبيـ الميك"

 .5التماـ لا مف شركط الصحة، كىي تقكـ عمى الإشيار كالعلبنية
 33مكرر ككذا المادة  9أما بالنسبة لممشرع الجزائرم، فالظاىر مف خلبؿ نص المادة       

ؽ.أ، أنو يعتد بالشيادة عند الانعقاد لا عند الدخكؿ، كذلؾ مكافقة لرأم جميكر الفقياء، كىك ما 
مف أنو يشترط لصحة عقد الزكاج  1993-09-28أكدتو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في 

كيشترط أيضا أف يسمع الشاىداف كلبـ المتعاقديف كيفيمانو حتي يتحقؽ الغرض مف  ،6ىديفشا
كما أشارت في قرار آخر أف عقد الزكاج يعتبر صحيحا متى تـ  ،7مف الشيادة كىك الإعلبف

 .8برضا الزكجيف كحضكر كلي الزكجة كشاىديف كصداؽ..."
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 المطمب الثالث
 شروط الشيود

بد كأف تتكفر في الشيكد جممة مف الشركط، نشير  في عقد الزكاج، لالكي تصح الشيادة       
 إلييا في الفقو الإسلبمي )الفرع الأكؿ(، ثـ في التشريع الجزائرم )الفرع الثاني(.

 الفرع الأوؿ: شروط الشيود في الفقو الإسلامي

 اشترط الفقو الإسلبمي في الشيكد جممة مف الشركط، نكردىا فيما يمي:      

ىي إثبات الزكاج عند المعتكه، لأف الغاية مف الشيادة لا تصح شيادة المجنكف ك  العقؿ: :أولا
تحقؽ مع ىؤلاء، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فإف المجنكف يلا كىك ما  ،الجحكد كالإنكار

 ،1كالمعتكه ليسا أىميف لتكلي عقد زكاجيما، فمف باب أكلى لا يمكنيما الشيادة عمى زكاج الغير
 لأف فاقد الشيء لا يعطيو.

ف كاف مميزا، كذلؾ نظرا لككف الصبي غير قادر  البموغ: :ثانيا لا تصح شيادة الصبي حتى كا 
عمى تكلي عقد زكاجو، فبداىة لا يمكنو أف يشيد عمى زكاج غيره، ىذا مف جية، كمف جية 

كالتكريـ، كىك ما ىك الإعلبف  ،أخرل، فإف الغرض مف الإشياد كمراعاة لأىمية كخطكرة الزكاج
 .2لا يتحقؽ مع الصبياف

كأقمو اثناف، كىك شرط باتفاؽ الفقياء، كذلؾ لمحديث: "لا نكاح إلا بكلي كشاىدم  التعدد: :ثالثا
حيث ، د، كللؤحناؼ في ىذه المسألة تفصيؿ، كمنو لا يصح الزكاج كأصؿ بشاىد كاح3عدؿ"

ذكركا أف مف أمر رجلب بأف يزكج ابنتو الصغيرة، فزكجيا كالأب حاضر بشيادة رجؿ كاحد 
سكاىما، جاز النكاح؛ لأف الأب يجعؿ مباشرا لمعقد لاتحاد المجمس، كيككف الككيؿ سفيرا كمعبرا 
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الزكاج؛ لأف المجمس مختمؼ، فلب ىدا، أما إذا كاف الأب غائبا، فلب يجكز فيبقى المزكج شا
كف أف يجعؿ الأب مباشرا، كمتى زكج الأب ابنتو البالغة بمحضر شاىد كاحد؛ فإف كانت يم

ف كانت غائبة لـ يجز.  مع الملبحظ أنو لا يصح الزكاج بشيادة الله حاضرة جاز ذلؾ، كا 
 .1كرسكلو، بؿ قد يكفر الفاعؿ لاعتقاده أف الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ يعمـ الغيب

خلبؼ في شرط الذككرة بيف جميكر الفقياء كالأحناؼ، حيث يذىب كقع ال الذكورة: :رابعا
الجميكر إلى القكؿ باشتراط الذككرة في الشاىديف، إذ لا تصح عندىـ الشيادة في الزكاج 

كحجتيـ في ذلؾ أف الزكاج عقد عمى درجة مف الخطكرة  ،2بالنساء فقط، كلا حتى برجؿ كامرأتيف
عمى الرجاؿ دكف النساء، ىذا مف جية، كمف جية كالأىمية، كيقتصر الحضكر فيو عادة 

أخرل، فإف شيادة النساء المشار إلييا في مختمؼ الأدلة، تقتصر عمى المعاملبت المالية، كفي 
ىذا يقكؿ الزىرم: "مضت السنة ألا تجكز شيادة النساء في الحدكد كلا في النكاح كلا في 

 .3الطلبؽ"

الجميكر، كذلؾ بالقكؿ بجكاز شيادة رجؿ كامرأتيف في الزكاج أما الأحناؼ، فقد خالفكا       
ا في الحدكد كالقصاص كما ىي جائزة في المعاملبت المالية، لأف المرأة إف لـ تقبؿ شيادتي

ا بسبب احتماؿ النسياف كالغفمة كعدـ التثبت، كالحدكد تدرأ بالشبيات، كىذه العمة فممشبية فيي
 .4غير متكفرة في الزكاج

عمى غرار شرط الذككرة، كقع الخلبؼ الفقيي حكؿ مدل اشتراط الحرية  الحرية: :خامسا
لصحة الشيادة كاعتبارىا، كلكف ىذه المرة بيف جميكر الفقياء كالحنابمة، حيث يذىب الجميكر 
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إلى اشتراط حرية الشاىديف، إذ لا تقبؿ عندىـ شيادة العبيد، لأف الشيادة مف الكلايات، كليس 
 .1عمى نفسو حتى تككف لو كلاية عمى غيرهلمعبيد كلاية 

شيادة العبيد، طالما لـ يثبت نفييا  بقبكؿأما الحنابمة، فذىبكا مذىبا مغايرا، كذلؾ بالقكؿ       
في كتاب أك سنة أك إجماع، كفي ىذا يقكؿ أنس بف مالؾ: "ما عممت أحدا رد شيادة العبد كالله 

قبؿ ىنا؟ كتقبؿ ركايتو في الحديث عف النبي صمى الله يقبميا عمى الأمـ يكـ القيامة، فكيؼ لا ت
عميو كسمـ إذا كاف عدلا ثقة، فكيؼ لا تقبؿ فيما دكف ذلؾ؟ كالمعكؿ عميو في الشيادة الثقة 

 .2بخبر الشاىد، فإذا كاف العبد ثقة عدلا فتقبؿ شيادتو

يقصد بالعدالة الاستقامة كاتباع تعاليـ الديف، فيي عكس الفسكؽ كالانحراؼ،  العدالة: :سادسا
كقد كانت محؿ خلبؼ فقيي بيف جميكر الفقياء كالأحناؼ، حيث يرل الجميكر أف الشيادة لا 
تصح إلا بالعدالة كلك كانت ظاىرة، كذلؾ بأف يككف الشاىد مستكر الحاؿ مف الفسكؽ 

كأف  ،3كلو صمى الله عميو كسمـ: "لا نكاح إلا بكلي كشاىدم عدؿ"كالانحراؼ، كدليميـ في ذلؾ ق
الشيادة تشترط في الزكاج إكراما لو، كالفاسؽ أىؿ لمميانة لا أىؿ لمكرامة، في حيف ذىب 
الأحناؼ إلى إسقاط ىذا الشرط، إذ تصح عندىـ شيادة الفاسؽ، طالما أف الشيادة مف الكلاية، 

 . 4كالفاسؽ أىؿ لمكلاية

يتفؽ الفقياء عمى اشتراط الإسلبـ في الشاىديف إذا كاف الزكجاف مسمميف يقينا  الإسلاـ: :سابعا
لا ظاىرا، كحجتيـ في ذلؾ أف الشيادة كلاية، كلا كلاية لغير المسمـ عمى المسمـ،  لقكلو تعالى: 

أما إذا كاف الزكج مسمما كالزكجة ذمية،  ،5"سَبِيلًا  الْمُؤْمِنِيفَ  عَمَى لِمْكَافِرِيفَ  المَّوُ  يَجْعَؿَ  وَلَف"
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عند الأحناؼ، أما إذا كانت الزكجة مسممة، فلب تقبؿ إلا شيادة اثنيف صحت شيادة ذمييف 
 .1 أما إذا كاف الزكجاف غير مسمميف، فتقبؿ شيادة الكتابييف عند الأحناؼ ،المسمـ

لا تقبؿ شيادة الأعمى عند الشافعية في الأصح، لأف الأعمى لا يستطيع  البصر: :ثامنا
التمييز بيف المدعي كالمدعى عميو عند الحاجة إلى شيادتو، أما الجميكر فلب يشترطكف البصر 
لصحة الشيادة، إذ تقبؿ عندىـ شيادة الأعمى، طالما كاف قادرا عمى سماع كلبـ العاقديف 

 .2كتمييز صكتييما

يعتبر شرطا عند أكثر الفقياء، فلب سماع الشيود كلاـ العاقديف وفيـ المراد منو:  :تاسعا
ي ما يسمع كلا يتذكره تصح عندىـ شيادة الأصـ كمف في حكمو كالنائـ كالسكراف الذم لا يع

، كما لا يعتد بشيادة غير العربي في عقد بالعربية إذا كاف لا يتحكـ في المغة بعدما يصحك
 .3لرأم الراجح عند الأحناؼالعربية، كىك ا

كلعؿ الإشكاؿ الذم تثيره ىذه الشركط ىك: ىؿ ىي مشترطة في الشيادة عند إبراـ العقد،       
أم الإعلبف، لأف المذىب المالكي يعتد  ؛أـ أنيا مشترطة كذلؾ في الشيادة عند الدخكؿ

بد مف  ثناف، أـ أنو لابالشيادة عند الدخكؿ كما ذكرنا سابقا، فيؿ يكفي في الإعلبف شاىداف ا
سلبـ كذككرة ما يشترط في الشاىديف عمى  عدد أكبر، كىؿ يشترط في ىؤلاء الشيكد مف عدالة كا 

 العقد؟
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 الفرع الثاني: شروط الشيود في التشريع الجزائري

ضح مف خلبؿ نصكص قانكف يترع الجزائرم مف شركط الشيادة، فبالنسبة لمكقؼ المش      
أف المشرع لـ ينص عمى كؿ ىذه الشركط، بؿ اكتفى ببعضيا فقط، خاصة  ،الأسرة ذات الصمة

كأنو لـ يخصص مكاد معينة لمشيادة في الزكاج، بؿ اقتصر تنظيمو ليذه المسألة عمى ما جاء 
التي تناكلت مصير  33عندما ذكر الشيادة ضمف شركط الزكاج، كالمادة  ،مكرر 9في المادة 

 الشركط. الزكاج الذم خلب فيو أحد ىذه 

 كعميو، تنحصر الشركط التي أخذ بيا المشرع فيما يمي:      

كيقصد بيا البمكغ كالعقؿ، إذ لا تقبؿ شيادة القصر كمف في حكميـ في الزكاج،  الأىمية: :أولا
مف قانكف الحالة المدنية: "يجب عمى الشيكد  33كىك الشرط المنصكص عميو في المادة 

سنة عمى الأقؿ..."، كلأف  19المذككريف في شيادات الحالة المدنية أف يككنكا بالغيف سف 
 مدنية، فيك أكلى أف ينطبؽ عميو ىذا النص.الزكاج مف عقكد الحالة ال

مكرر، إذ لا تكفي  9كيفيـ ىذا الشرط مف عبارة "شاىداف" المذككرة في المادة  التعدد: :ثانيا
 شيادة شخص كاحد في عقد الزكاج.

 1986-12-15رغـ أف المحكمة العميا قررت ىذا الشرط في قرارىا المؤرخ في  الذكورة: :ثالثا
لتكافؽ بذلؾ رأم جميكر  ،1دة المعتبرة في الزكاج ىي شيادة عدليف ذكريفالشيا إفبالقكؿ 

منو: "يجب عمى الشيكد  33الفقياء في المسألة، إلا أف قانكف الحالة المدنية نص في المادة 
سنة عمى الأقؿ سكاء كانكا مف  19المذككريف في شيادات الحالة المدنية أف يككنكا بالغيف سف 

كف تمييز فيما يخص الجنس"، كىك ما يكحي بأف المشرع لـ يشترط الذككرة الأقارب أك غيرىـ د
في المسألة، فقو الإسلبمي الغالب ف ثـ يككف قد خالؼ أحكاـ اللصحة الشيادة في الزكاج، كم

بحيث لا يطمع  ،لأنو إذا كانت تقبؿ شيادة النساء في الكلادة كالرضاع مراعاة لطابعيما الخاص
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الأعـ إلا النساء، فإنو مف الغريب أف يقرر المشرع ىذا الحكـ فيما يخص عمييما في الغالب 
 .1عقكد الزكاج

كغير سديد، لأف المشرع قد يككف قصد مف خلبؿ عبارة  أف ىذا الطرح مردكد كيبدك لنا      
"دكف تمييز فيما يخص الجنس" عدـ التمييز بيف الرجؿ كالمرأة في السف المشترطة لقبكؿ 

و كاف في السابؽ يتـ التمييز بيف الجنسيف في السف اللبزمة لإجراء بعض الشيادة، لأن
سنة  21، أيف كاف يشترط 2005كمف بينيا عقد الزكاج قبؿ تعديؿ سنة  ،التصرفات القانكنية

أنو لـ يعد ىناؾ تمييز بيف الرجؿ كالمرأة في بسنة لممرأة، فأراد المشرع التأكيد  18لمرجؿ ك
اللبزمة لمقياـ بالتصرفات القانكنية، كبذلؾ يككف المشرع قد قصد الأخذ مسألة الأىمية كالسف 

 أم بشيادة رجميف أك رجؿ كامرأتيف، كليس بشيادة النساء فحسب. ؛برأم الأحناؼ

أما الشركط الأخرل، فمـ يذكرىا المشرع لا ضمف قانكف الأسرة، كلا ضمف قانكف الحالة       
يا لدل مختمؼ المذاىب الفقيية، كىك ما يدفع إلى التساؤؿ رغـ أنيا مقررة كمعترؼ ب ،المدنية

 ؟أنو لـ يقصد ذلؾركط مف التطبيؽ، أـ عما إذا كاف المشرع قد قصد استبعاد ىذه الش

نما ضمف نصكص  ،لأف الشركط المشار إلييا أعلبه لـ يذكرىا المشرع في نص كاحدك        كا 
متناثرة ىنا كىناؾ، فإف قاعدة "الاكتفاء في معرض الحاجة إلى التفصيؿ دلالة عمى الحصر" لا 
تصمح لمتطبيؽ في ىذا المقاـ، كمف ثـ، فإف المشرع بسككتو عف ىذه الشركط، يككف قد قصد 

اعتقادنا، ، كىك الأرجح في ؽ.أ 222الإسلبمية بمقتضى المادة الإحالة عمى أحكاـ الشريعة 
أحالت  222كىك طرح يزيؿ الإشكاؿ المشار إليو أعلبه بخصكص شرط الذككرة، لأف المادة 

مباشرة عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية في كؿ ما ىك مسككت عنو في قانكف الأسرة، كبالتالي 
 الراجح فيتككف أحكاـ الشريعة الإسلبمية أكلى بالتطبيؽ مف أحكاـ قانكف الحالة المدنية، ك 

 الذككرة كفؽ التفصيؿ المشار إليو أعلبه. اشتراطالشريعة الإسلبمية 
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 المطمب الرابع
 الأثر القانوني المترتب عمى تخمؼ الشيادة في الزواج

ؽ.أ: "... إذا تـ الزكاج بدكف شاىديف أك صداؽ أك كلي في  33جاء في نص المادة       
 بعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ". حالة كجكبو، يفسخ قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت

أف المشرع ميز فيما يخص الأثر القانكني المترتب عمى  ،يلبحظ مف خلبؿ ىذا النص      
تخمؼ الشيادة بيف مرحمتيف كىما: قبؿ الدخكؿ، كبعد الدخكؿ، فأقر قبؿ الدخكؿ فسخ العقد كلا 

بالصداؽ المسمى، صداؽ فيو، أما بعد الدخكؿ، فرتب إمضاء العقد، كلكف بصداؽ المثؿ لا 
ىك أف العقد الخالي مف الشيادة عقد فاسد،  ،كلعؿ عدـ الاعتداد بالصداؽ المسمى في العقد

ف كاف الأحرل أف يعتد المشرع بالصداؽ  كمف ثـ لا يعتد بالصداؽ المسمى في عقد فاسد، كا 
الصداؽ المسمى في العقد، طالما أنو نص عمى إمضائو، فكاف الأكلى أف يأخذ بعيف الاعتبار 

 المسمى في العقد.

غير أف الإشكاؿ يبقى مطركحا حكؿ ما إذا كاف الزكاج الخالي مف الشيادة يأخذ حكـ       
الزكاج السرم أـ لا؟ خاصة كأف المشرع لـ يشترط الإعلبف عند الدخكؿ، كبالتالي يككف الزكاج 

مي كخاصة المذىب خاؿ مف الشيادة عند الإبراـ كعند الدخكؿ، مع العمـ أف الفقو الاسلب
المالكي يقكؿ بفسخ الزكاج السرم، بؿ كيقرر لو حد جريمة الزنا إف ثبت الكطء بإقرار مف 

 .1الطرفيف أك بشيادة أربعة شيكد

أف مف خلبؿ عرضنا لمختمؼ العناصر كالجزئيات المتعمقة بعنصر الإشياد،  كنخمص      
سمطاف الإرادة يكاد يككف منعدما، كذلؾ لارتباط الشيادة بفكرة النظاـ العاـ، كلككنيا مف  أمبد

الشركط الشكمية في عقد الزكاج، كالمعركؼ أف الشركط الشكمية تأتي دائما مقيدة للئرادة، فدكر 
الإرادة في مسألة الشيادة لا يكاد يظير إلا في مكاضع محددة جدا، كإمكانية الخيار بيف 
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لإشياد أثناء إبراـ العقد أك أثناء الدخكؿ، كىك اتجاه المذىب المالكي، مع أف المشرع لـ يأخذ ا
نما أخذ في المسألة برأم الجميكر، كبالتالي يتقمص دكر الإرادة في مسائؿ الشيادة  بو، كا 

 لصالح فكرة النظاـ العاـ في إطار البعد النظامي غير التعاقدم.

 



 

 

 

 

 

 

  

 الفصؿ الثالث

 الشروط الاتفاقية

 في عقد الزواج 
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 الفصؿ الثالث
 الشروط الاتفاقية في عقد الزواج

لا تندرج ضمف شركط صحة الزكاج المنصكص عمييا في  الشركط الاتفاقية رغـ ككف      
مكرر مف قانكف الأسرة، إلا أنو قد يتفؽ الطرفاف عمى إدراجيا في عقد الزكاج أك في  9المادة 

عقد رسمي لاحؽ، كمتى حصؿ ذلؾ، كجب عمى الممتزـ بيذه الشركط الكفاء بيا متى كانت 
 19اـ بالاشتراطات المنصكص عمييا في المادة معتبرة شرعا كقانكنا، كيتعمؽ الأمر في ىذا المق

 )المبحث الثاني(. 37ؽ.أ )المبحث الأكؿ(، كالاتفاقات المالية المنصكص عمييا في المادة 

 المبحث الأوؿ
 الاشتراط في عقد الزواج

الأصؿ في الآثار المترتبة عمى عقد الزكاج مف حقكؽ كالتزامات أنيا آثار ذات طابع       
اقدم، إلا في جكانب محدكدة، غير أنو بالإضافة إلى ىذه الآثار، أجازت نظامي غير تع

الشريعة الإسلبمية كالتشريعات المقارنة ترتيب آثار قانكنية بمحض إرادة طرفي العقد، بحيث 
 .ة الاختلبفات الفقيية في المسألةتككف ليا نفس القيمة القانكنية للبلتزامات النظامية، مع مراعا

تـ تقييدىا بضكابط فإنو قد كنظرا لمطابع الاستثنائي كالخاص ليذه الشركط،  ،غير أنو      
مراعاة لخصكصية كقدسية عقد الزكاج مف جية، كأخذا بعيف الاعتبار لمضاميف ىذه  ،معينة

 الشركط التي قد تتكافؽ كقد لا تتكافؽ مع مقاصد الزكاج مف جية أخرل.

لأجؿ ذلؾ، نحاكؿ التطرؽ إلى ىذا المكضكع في ثلبث نقاط أساسية، كذلؾ مف خلبؿ      
القيمة القانكنية للبشتراطات )المطمب الثاني(، ك تحديد مجاؿ الاشتراطات )المطمب الأكؿ(، 

مكانية تعديؿ الاشتراطات كمراجعتيا )المطمب الثالث(.  كا 
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 المطمب الأوؿ
 مجاؿ الاشتراطات

شركط التي يمكف أف يضمنيا الزكجاف في العقد غير قابمة لمحصر، فيي كاسعة إف ال      
غير أف الاشتراط ككذا أغراض الناس كحكائجيـ، اتساع مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، 

في عقد الزكاج مقيد بضكابط محددة، إذ ليست كؿ الشركط المتضمنة في العقد تؤخذ بعيف 
 الاعتبار.

كالحاصؿ، أف الشركط التي يمكف أف تدرج في العقد تنقسـ في الغالب الأعـ إلى ثلبثة       
 شركط مخالفة لمقتضى العقد؛ أكليا: ض الاختلبفات الفقيية في المسألةأصناؼ، مع مراعاة بع

شركط لا ىي ، كثالثيا: شركط مؤكدة لمقتضى العقد، كثانييا: كربما لمقاصد الشريعة الإسلبمية
 مقتضى العقد كلا ىي مخالفة لو. مف

كلتحديد مجاؿ الاشتراطات، نحاكؿ أف نتطرؽ إلى ذلؾ في الفقو الإسلبمي )الفرع الأكؿ(،       
 ثـ في التشريع الجزائرم )الفرع الثاني(.

 الفرع الأوؿ: مجاؿ الاشتراط في الفقو الإسلامي
، كلكؿ مذىب اتجاه معيف في كقع الخلبؼ بيف المذاىب الفقيية حكؿ مجاؿ الاشتراط      

 المسألة، كذلؾ كفؽ ما يمي:
 أولا: مجاؿ الاشتراط في المذىب الحنفي

ما أف تككف فاسدة، كلكؿ منيا        الاشتراطات في المذىب الحنفي إما أف تككف صحيحة، كا 
 .1أحكامو الخاصة
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كىي تمؾ التي تلبئـ مقتضى العقد، كلا تنافي أحكاـ الشرع، كمثاليا أف  الشروط الصحيحة: -1
تشترط المرأة السكف المنفرد، فمثؿ ىذه الشركط يككف الكفاء بيا كاجبا عمى مف اشترطت في 

 .1حقو
ىي التي لا تلبئـ مقتضى العقد، أك لا تجيزىا أحكاـ الشرع، كمصيرىا  الشروط الفاسدة: -2

ظ عمى صحة العقد، كلا يمزـ الكفاء بيذه الشركط، كمثاليا أف تشترط الزكجة البطلبف، مع الحفا
 .2عمى زكجيا أف يطمؽ ضرتيا

 ثانيا: مجاؿ الاشتراط في المذىب المالكي
عمى غرار المذىب الحنفي، يقسـ المذىب المالكي الشركط المقترنة بعقد الزكاج إلى       

 .3شركط صحيحة، كشركط فاسدة
 كىي إما أف تككف مكركىة، أك غير مكركىة:الشروط الصحيحة:  -1

كىي الشركط التي تتفؽ مع مقتضى العقد، كأف تشترط الزكجة  :الشروط غير المكروىة -أ
حسف المعاشرة كالإنفاؽ عمييا، فيذه الشركط صحيحة كاجب الكفاء بيا، مع أنو لا حاجة 

ف لـ يشترطيا لاشتراطيا، طالما أنيا مف مقتضيات العقد أصلب ، فيي تترتب عمى العقد حتى كا 
ف تـ اشتراطيا في العقد، فلب حرج في  أحد، كذلؾ إعمالا لمبعد النظامي لآثار عقد الزكاج، كا 

 ذلؾ، كتبقى مف باب التأكيد فقط.

ىي الشركط التي لا تنافي العقد، كلكف قد يككف فييا نكع مف التضييؽ  الشروط المكروىة: -ب
ف اشترطت في حقو، كاشتراط الزكجة عمى زكجيا عدـ التعدد، أك عدـ السفر، كالتحجير عمى م

لـ يكف فييا يميف  كىذه الشركط كرغـ ككنيا صحيحة عند المالكية، إلا أنيا غير ممزمة، ما
 بعتؽ أك طلبؽ.
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كىي تمؾ التي تنافي مقتضى العقد كالمقصكد مف الزكاج أصلب، كمثاليا  الشروط الفاسدة: -2
اشتراط الزكجة تفضيميا عمى ضرتيا في المبيت أك النفقة، أك أف يشترط الزكج عمى زكجتو ألا 

مضانفقة، فيذه الشركط يترتب عمييا فسخ العقد قبؿ الدخك  ه بعد الدخكؿ، مع إلغاء ءؿ، كا 
ة أمرىا بيدىا، غير أف المالكية فيما يخص شرط جعؿ المرأ .الشركط كاستحقاؽ مير المثؿ

 ، فيذاقيا بيدىا عمى سبب يأتي مف الزكجتعميؽ أمر طلب، تتمثؿ الأكلى في ميزكا بيف حالتيف
قيا بيدىا عمى سبب يأتي مف تعميؽ أمر طلب، كتتمثؿ الثانية في كيمزـ بو الزكج زط جائالشر 
 .1ديسقط الشرط كيصح العق ، كىناالغير

 2ثالثا: مجاؿ الاشتراط في المذىب الشافعي

الشركط الصحيحة عندىـ ىي التي تكافؽ مقتضى العقد، كالنفقة كالقسـ بيف الزكجات،       
ككذا الشركط التي لا تكافؽ مقتضى العقد، كلكنيا مف غير فائدة، كفي كمتا الحالتيف يمغى 

 الشرط كيصح النكاح كالمير.

أما الشركط الفاسدة، فيي التي تخالؼ مقتضى العقد، كلكنيا لا تخؿ بمقصكده الأصمي       
كىك الكطء كالاستمتاع، كمثاليا اشتراط المرأة عدـ التعدد، أك ألا ينقميا مف بمدىا، كفي مثؿ ىذه 

 الحالات يصح النكاح كيفسد الشرط كيفسد معو المير.

ؿ بمقصكد الزكاج الأصمي كىك الكطء بأم صكرة مف أما إذا كاف الشرط الفاسد يخ      
الصكر، كأف تشترط ألا يطأىا إلا ليلب، فيذا شرط يمنع الزكج مف حقو الشرعي، كيبطؿ معو 

 تركو، كلا يبطؿ بو العقد.يمكف  الشرط كالزكاج، أما إذا اشترط الزكج ألا يطأىا، فقد ترؾ ما

 

 
                                                           

 .219 ص.محمد بف أحمد الكمبي الغرناطي، المرجع السابؽ،   1
 .47 ص.، المرجع السابؽ، إبراىيـ شيرازمكما بعدىا.  226 ص.، المرجع السابؽ، الجزء الثالثالخطيب الشربيني،   2



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ الشروط الاتفاقية في عقد الزواجالفصؿ الثالث  ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 

209 
 

 1رابعا: مجاؿ الاشتراط في المذىب الحنبمي

الشركط الصحيحة عند الحنابمة ىي التي تككف مف مقتضيات العقد، أك لا تككف كذلؾ،       
كلكف فييا منفعة لأحد العاقديف، كلـ يرد في الشرع ما نيى عنيا لا في أحكاـ الزكاج كلا في 
أحكاـ أخرل، كمثاليا أف تشترط المرأة عمى زكجيا أف ينفؽ عمييا، أك أف يحسف معاشرتيا، أك 

يتزكج عمييا، كمثؿ ىذه الشركط عند الحنابمة صحيحة كيمزـ الكفاء بيا، طالما أف فييا  ألا
أنو لا حاجة لمشركط التي تضى العقد كأحكاـ الشرع، مع منفعة كفائدة، كطالما لـ تخالؼ مق

 يقتضييا العقد، لأف العقد سكؼ يرتبيا تمقائيا دكف حاجة إلى تضمينيا في العقد.

أما الشركط غير الصحيحة، فيي التي تخالؼ مقتضى العقد، أك كرد في الشرع نيي       
ما أف تؤدم إلى بطلبف الشرط كالعقد  عنيا، كىي إما أف تؤدم إلى بطلبف الشرط دكف العقد، كا 

 معا:

كمثالو أف يشترط الرجؿ عدـ المير، أك عدـ النفقة، أك أف ما يبطؿ بو الشرط دوف العقد:  -1
تشترط المرأة عدـ الكطء، أك تطميؽ ضرتيا، فيذه الشركط تقع باطمة دكف أف تؤثر في صحة 
ما لنيي الشرع عنيا  العقد، كذلؾ إما لأنيا تتضمف إسقاط حقكؽ تعتبر مف مقتضيات العقد، كا 

أنو  كسمـ عميو الله صمى النبي عف كاشتراط تطميؽ ضرتيا، لما ركل أبك ىريرة رضي الله عنو
 .2"ليا قدر ما ليا فإنما صحفتيا لتستفرغ أختيا طلبؽ تسأؿ لامرأة يحؿ لا: "قاؿ

الزكاج أك كما يسمى بنكاح المتعة،  كمثالو اشتراط تأقيتما يبطؿ بو الشرط والعقد معا:  -2
أك تعميؽ الزكاج عمى شرط معيف، أك اشتراط أف يككف صداؽ المرأة تزكيج امرأة أخرل أك كما 

 يسمى بنكاح الشغار، فكميا شركط تؤدم إلى بطلبف العقد كالشرط مف باب أكلى.
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شرعيف في ىذه كعمى الرغـ مف ككف المذىب الحنبمي ىك الأكثر اعتمادا مف قبؿ الم      
كمنيـ المشرع الجزائرم كما سنرل لاحقا، إلا أننا نحبذ في ىذه المسألة قكؿ المذىب  ،المسألة

المالكي الذم يقكؿ بكراىة الاشتراطات التي يككف فييا تقييد كتحجير لأحد الطرفيف، خاصة 
بمعنى أف العلبقة الزكجية قد يصؿ مداىا  ،1كأف عقد الزكاج قائـ عمى عنصر التأبيد كالديمكمة

إلى خمسيف سنة أك أكثر، كلا يمكف لمشخص أف يمتزـ طكاؿ ىذه المدة، فالظركؼ كالمستجدات 
التي قد تطرأ خلبؿ الحياة الزكجية قد تؤدم إلى استحالة تنفيذ تمؾ الشركط، أك عمى الأقؿ 

رىاقيا لكاىؿ الطرؼ الممتزـ بيا، ىذا مف جي ة، كمف جية أخرل، فإف ىناؾ الكثير صعكبتيا كا 
مف الشركط تحتاج بطبيعتيا إلى ضمانات، كىذه الضمانات قد يصعب، بؿ قد يستحيؿ عمى 
الطرؼ الآخر تقديميا، فبالنسبة لمتعدد عادة ما يككف سببو عقـ الزكجة أك شدة مرضيا، 

 كاشتراط الزكجة عمى زكجيا عدـ التعدد مسألة يتنازعيا كجياف:

أف ىذا الشرط قد يمزـ الزكج طكاؿ حياتو كلمدة قد تصؿ إلى خمسيف سنة  الأوؿ:الوجو  -
 كربما أكثر، كىذا فيو نكع مف التحجير عميو.

أف الزكجة غير قادرة عمى تقديـ ضماف لمزكج بعدـ تعرضيا لأم مرض، أك  الوجو الثاني: -
 الزكج.عدـ فقدانيا لقيمتيا الجمالية، أك إنجاب الأكلاد بعدد كاؼ يرضي 

كما لا تفكتنا الإشارة إلى أف الزكاج عقد قائـ عمى التسامح كالتعاكف بيف الطرفيف، كىك       
عقد أساسو المكدة كالرحمة، كمثؿ ىذه الاشتراطات كالتي في العادة يككف فييا إرىاؽ لكاىؿ 

 .الصحيح طريقوالممتزـ بو مف شأنيا أف تحيد بيذا العقد عف 

 لمشرع الجزائري مف الاشتراط في عقد الزواجالفرع الثاني: موقؼ ا

، كذلؾ بالنص: "لمزكجيف أف ؽ.أ 19راط في المادة أخذ المشرع الجزائرم بنظاـ الاشت      
يشترطا في عقد الزكاج أك في عقد رسمي لاحؽ كؿ الشركط التي يريانيا ضركرية، كلا سيما 
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ىذه الشركط مع أحكاـ ىذا القانكف"،  ىتتنافلـ  شرط عدـ تعدد الزكجات كعمؿ المرأة، ما
كتكريسا منو لمبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية،  ،فالملبحظ مف خلبؿ ىذه المادة أف المشرع

كا مف الشركط، شريطة ألا تتنافى كأحكاـ قانكف ؤ أجاز لمزكجيف أف يضمنا عقد زكاجيما ما شا
 ث ملبحظات أساسية:الأسرة، كباستقرائنا ليذا النص، يمكف أف نسجؿ ثلب

أف المشرع لـ يشترط إدراج ىذه الشركط في عقد الزكاج، بؿ أجاز إدراجيا  الملاحظة الأولى: -
كىك ما يثير الإشكاؿ حكؿ القيمة القانكنية للبشتراطات  ،1في عقد لاحؽ شريطة أف يككف رسميا

ف الزكاج لا ينعقد إلا المدرجة في ىذا الأخير مقارنة بالاشتراطات المدرجة في عقد الزكاج، لأ
بحضكر شاىديف كالكلي، بغض النظر عما إذا كاف دكره الحضكر فقط، أك إبراـ عقد الزكاج إذا 
تعمؽ الأمر بالقاصر، كلـ يشر المشرع إلى ضركرة تكفر ىذيف الشرطيف في عقد المشارطة، 

حد الزكجيف أك ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فإف الإشكاؿ يثار حكؿ الحالة التي يككف فييا أ
كلبىما قاصرا: ىؿ يشترط تدخؿ الكلي كمكافقتو عمى ىذه الاشتراطات، أـ لا؟ كىؿ يمكف 
اعتبار ىذه الاشتراطات، ما دامت لاحقة عمى عقد الزكاج مف قبيؿ التصرفات القانكنية 

 المرخص بيا لمقاصر القياـ بيا لممارسة حياتو الزكجية؟

سكؿ عميو الصلبة كالسلبـ: "أحؽ الشركط أف تكفكا بو ما كمف جية أخرل، فإف حديث الر       
بد كأف تدرج في عقد الزكاج، لأنو  يفيـ مف خلبلو أف ىذه الشركط لا ،2استحممتـ بو الفركج"

أف  ، مفادهالزكاج، كىك ما يثير إشكالا آخر ربطيا باستحلبؿ الفرج، كاستحلبؿ الفرج يككف بعقد
لـ يكافؽ أحد الطرفيف عمى شركط الطرؼ الآخر، خاصة بعد الزكاج قد انعقد، فما مصيره إذا 

 أف أصبح كؿ منيما حلبلا للآخر؟ كىنا يتصكر فرضيف:
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أف يككف الطرفاف قد اتفقا في عقد الزكاج عمى أف الزكاج لا يكتمؿ إلا في  الفرض الأوؿ: -
مى شرط، حالة المكافقة عمى الشركط المدرجة في عقد لاحؽ، كىنا نككف أماـ زكاج معمؽ ع

 كىذا الزكاج باطؿ.

عدـ اتفاؽ الطرفيف في عقد الزكاج عمى إلحاقو بعقد يتضمف شركط كؿ  الفرض الثاني: -
طرؼ، في ىذه الحالة يككف الزكاج قد انعقد، كيككف كؿ مف الزكجيف قد أصبح حلبلا للآخر، 

ف حصؿ كلـ يكافؽ أحد الطرفيف عمى شركط الطرؼ الآخر، فما عميو إلا التسم يـ بالأمر كا 
 .1الكاقع، أك المجكء إلى إنياء الرابطة الزكجية كفؽ الطرؽ المقررة قانكنا

جاءت عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر،  19الشركط المذككرة في المادة  الملاحظة الثانية: -
بالذات راجع إلى شيكعيا ككثرة تضمينيا تأكيدىا سيما"، ك  كذلؾ مف خلبؿ استعماؿ عبارة "لا

 .2كاجفي عقكد الز 

اشترط المشرع في الشركط المقترنة بعقد الزكاج ألا تككف مخالفة لأحكاـ  الملاحظة الثالثة: -
قانكف الأسرة كخاصة أحكاـ الزكاج، مع أف المشرع لـ يذكرىا تحديدا كحصرا، مما يعني أف 

غير أف الإشكاؿ  كف الأسرة ىي الأخرل محؿ اعتبار،الأحكاـ الأخرل المتضمنة في قان
المطركح ىك أف ىناؾ الكثير مف المسائؿ المسككت عنيا في ىذا القانكف، مما يستدعي مف 

 ،ؽ.أ 222القاضي العكدة إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية بمقتضى الإحالة الكاردة في المادة 
يجد "أحكاـ ىذا القانكف"، كىنا  19ىذه المادة تدخؿ في عمكـ عبارة نص المادة  اعتبارب

القاضي نفسو أماـ أربعة مذاىب، كلكؿ مذىب قكؿ معيف في المسألة، كمف ىنا يطرح الإشكاؿ 
التي أجازت اشتراط  19ما إذا كاف القاضي ممزما بالتقيد بالمذىب الذم يكافؽ مقتضى المادة 

عدـ التعدد كعمؿ المرأة أـ لا؟ خاصة كأف الظاىر مف خلبؿ ذكر ىذيف الشرطيف أف المشرع 
 أراد الأخذ بالمذىب الحنبمي في المسألة. إنما
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 المطمب الثاني
 القيمة القانونية للاشتراطات

إلى القيمة القانكنية للبشتراطات، إذ نص عمى إمكانية  ؽ.أ 19لـ يشر المشرع في المادة       
الاشتراط كعمى ضركرة عدـ مخالفة أحكاـ قانكف الأسرة، دكف أف يشير إلى الطابع الممزـ ليذه 
 الشركط، كىك ما يعني أف المشرع إنما أراد تطبيؽ أحكاـ النظرية العامة للبلتزاـ في المسألة،

فإف الكفاء بو كاجب عمى  -عمى الأقؿ في نظر المشرع-فالأصؿ أف الشرط متى كاف صحيحا 
 .1مف التزـ بو، تطبيقا لقاعدة "العقد شريعة المتعاقديف"

ؽ.أ: "إذا  35أما عف الجزاء المترتب عمى فساد الشرط، فقد نص المشرع في المادة       
ف كاف عمى المشرع  اقترف عقد الزكاج بشرط ينافيو، كاف ذلؾ الشرط باطلب كالعقد صحيحا"، كا 

كاشتراط ، تؤدم إلى بطلبف العقدبد كأف  ألا يطمؽ ىذا النص، لأف ىناؾ بعض الشركط لا
 35كمف جية أخرل، فإف الحكـ الكارد في المادة  ،2تأقيت الزكاج )زكاج المتعة(، ىذا مف جية

 ينطبؽ فقط عمى الشركط التي تنافي العقد، دكف الشركط التي تنافي الشرع، كاشتراط ،ؽ.أ
المرأة عمى الرجؿ تطميؽ ضرتيا، كىي ملبحظات تستدعي تدخؿ المشرع لإعادة صياغة نص 

 .35المادة 

 ،غير أف المشرع تناكؿ الجزاء المترتب عمى الشركط المنافية لعقد الزكاج في مكضع آخر      
مانع  شتمؿ عمى عمىذا ااج إ: "يبطؿ الزك وؽ.أ، التي نصت عمى أن 32كذلؾ في نص المادة 

أك شرط يتنافى كمقتضيات العقد"، حيث رتب المشرع بمكجب ىذا النص بطلبف العقد، كلـ 
يكتؼ ببطلبف الشرط، كىك ما مف شأنو أف يثير إشكالا بخصكص النص الكاجب التطبيؽ؛ ىؿ 

داـ الجمع بينيما أمر لا يستقيـ، مع أننا نميؿ إلى  ؟ ما35، أـ نص المادة 32ىك نص المادة 

                                                           
 كما بعدىا. 359 ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،   1
 .140 ص.، المرجع السابؽ، محمد بف أحمد بف جزم الكمبي الغرناطي  2
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، كذلؾ بإبطاؿ الشرط دكف العقد متى 32بدؿ الحكـ الكارد في المادة  35كـ المادة تطبيؽ ح
 كاف ذلؾ ممكنا، كىك ما مف شأنو ضماف استمرار العلبقة الزكجية كاستقرار الأسرة.

 53/9لزامية الاشتراطات المعتبرة في عقد الزكاج، اعتبر المشرع في المادة لإكتأكيدا منو       
المتفؽ عمييا في عقد الزكاج سببا لمتطميؽ، إذ يمكف لمزكجة أف تتأسس في مخالفة الشركط 

كىك ما يعني استنتاجا أنو  ،1طمبيا التطميؽ عمى إخلبؿ الزكج بالشركط المقترنة بعقد الزكاج
بإمكاف الزكج أف يؤسس طلبقو عمى إخلبؿ الزكجة بالشركط التي التزمت بيا في عقد الزكاج، 

 ما يترتب عمى ذلؾ مف آثار قانكنية. كيككف طلبقو مبررا ب

لأجؿ ذلؾ، يرل الباحث أف الاشتراطات لا يمكف أف تككف إلا في الأمكر المباحة ذات       
الطابع الدنيكم الصرؼ، كيشترط ألا تككف التزاما مدل الحياة، كألا تككف كذلؾ مرىقة لمف التزـ 

 بيا.

 المطمب الثالث
 تعديؿ الاشتراطات ومراجعتيا

إف اعتبار العقد مصدرا للبلتزاـ، يقتضي أف تككف الآثار القانكنية المترتبة عميو ممزمة       
لكلب الطرفيف، بحيث لا يمكف لأحد المتعاقديف نقض، أك تعديؿ العقد، أك التنصؿ مف الالتزاـ 

شريعة الممقى عمى عاتقو، إلا باتفاؽ مع الطرؼ الآخر، كذلؾ تطبيقا لمقاعدة المعركفة "العقد 
المتعاقديف"، غير أف ىناؾ بعض الاعتبارات تستدعي الخركج عف ىذه القاعدة بصكرة أك 
بأخرل، كلعؿ الاشتراطات المقترنة بعقد الزكاج، تعد مجالا خصبا لتطبيؽ مثؿ ىذه الاستثناءات 

 كىي: تحريـ الالتزاـ مدل الحياة )الفرع الأكؿ(، كنظرية الظركؼ الطارئة )الفرع الثاني(. 
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 الفرع الأوؿ: تحريـ الالتزاـ مدى الحياة

يتجو المشرع مف خلبؿ الأحكاـ الناظمة لمعقد في القانكف المدني إلى تضييؽ مجاؿ       
التي تعد مف الحقكؽ  ،الالتزاـ مدل الحياة في عدة مكاضع، كذلؾ لككنو يتنافى كحرية الفرد

فإذا كانت العقكد الفكرية التي لا يعتبر عنصر الزمف فييا محؿ اعتبار لا  ،1المصيقة بالشخصية
تثير إشكالا بخصكص ىذه المسألة، فإف الأمر غير كذلؾ عندما يتعمؽ الأمر بالعقكد المستمرة 
التي قد تطكؿ مدتيا، بؿ قد تمتد إلى غاية كفاة الشخص، لأجؿ ذلؾ جعؿ المشرع بعض 

، مثمما نصت عميو المادة 2رؼ كاحد، كدكف رضا الطرؼ الآخرالعقكد قابمة للئنياء مف ط
إذا كانت مدتيا غير معينة..."، كفي  ،ؽ.ـ: "تنتيي الشركة بانسحاب أحد الشركاء 440

العارية، جاز  : "... فإف لـ يكف ىناؾ سبيؿ لتعييف مدة546/2مكضع آخر، نصت المادة 
 ير أف يطمب إنياءىا في أم كقت..."معلم

ف عقد الزكاج يتنافى كعنصر التأقيت، فيك عقد يقكـ عمى خاصية الديمكمة كالتأبيد، كلأ      
فيك يعد مجالا خصبا لتطبيؽ ىذا الاستثناء، إذ كاف عمى المشرع أف ينص عمى إمكانية إنياء 
الالتزاـ المترتب عمى عاتؽ أحد طرفي العقد متى كاف ىذا الالتزاـ غير محدد المدة أك التزاما 

ياة، ذلؾ أف الاشتراطات المقترنة بعقد الزكاج عادة ما ترتبط بيذا الأخير كجكدا مدل الح
سنة، بقي الزكج ممتزما طكاؿ ىذه المدة، كىذا ليس  خمسيفكعدما، فإذا استمرت العلبقة مدة 

 .3في مصمحة أحد

مى غير أف الإشكاؿ يبقى مطركحا عما إذا كاف مف السيؿ إنياء الالتزامات المترتبة ع      
الاشتراطات المقترنة بعقد الزكاج كدكف المساس بعقد الزكاج، خاصة كأف المسألة تتعمؽ 

                                                           
 .115 ص.، المرجع السابؽنظرية الحؽ، كر، ص. محمد حسيف من97 ص.، المرجع السابؽمحمد حسف قاسـ،  1
 .362 ص.عمي فيلبلي، المرجع السابؽ،  2
ية إلى مدكنة الأسرة، الجزء الأكؿ: الزكاج، منشكرات المعارؼ، دار نشر صأحمد الخمميشي، مف مدكنة الأحكاؿ الشخ 3

 .269 ص.، 2012المعرفة، الرباط، 
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باستحلبؿ الفركج، كذلؾ لحديث الرسكؿ عميو الصلبة كالسلبـ: "أحؽ الشركط أف تكفكا بو ما 
مية عتقد أف التمييز الذم أشرنا إليو في فقرة سابقة قد تككف لو أىن امع أنن ،1استحممتـ بو الفركج"

في ىذه المسألة، فالاشتراطات التي يتضمنيا عقد الزكاج مف غير السيؿ التحمؿ منيا دكف 
التحمؿ مف العقد بأكممو، خاصة كأف النصكص المشار إلييا أعلبه لا تشير إلى التحمؿ مف 
التزاـ فقط، بؿ تشير إلى التحمؿ مف العقد ككؿ، أما إذا كانت الاشتراطات متضمنة في عقد 

 حؽ لعقد الزكاج، فنرل أف التحمؿ منيا لا يكجب التحمؿ مف عقد الزكاج بالضركرة.مستقؿ لا

 الفرع الثاني: نظرية الظروؼ الطارئة

كتراجعا لمقكة الممزمة لمعقد، كىي  ،تعتبر ىذه النظرية خركجا عف مبدأ سمطاف الإرادة      
نظرية اعتمدت لأكؿ مرة في القانكف الدكلي، كمفادىا أف تراضي المتعاقديف مشركط باستمرارية 
الظركؼ التي تـ فييا التعاقد، كمتى تغيرت تمؾ الظركؼ، كجب تغيير الالتزامات كفؽ ما 

  .2يتماشى مع المستجدات

اؿ المشرعكف يراكدىـ الخكؼ كالتردد مف اعتماد ىذه أما في القانكف الخاص، فلب ز       
 ،3ؽ.ـ 107/3النظرية، كمع ذلؾ، فقد أخذ بيا المشرع الجزائرم ضمف مقتضيات المادة 

 كتعتبر الاشتراطات المقترنة بعقد الزكاج مجالا خصبا لتطبيؽ ىذه النظرية.

شرع بضركرة تكفر جممة مف كلأنيا نظرية فييا خركج عف القكاعد العامة، فقد قيدىا الم      
عادتيا إلى التكازف المعقكؿ )ثانيا(.  الشركط )أكلا(، كما بيف كيفية مراجعة التزامات المتعاقديف كا 

                                                           
البخارم، صحيح البخارم، الجزء الثاني، كتاب الشركط، باب الشركط في المير عند عقد النكاح، حديث محمد بف إسماعيؿ  1

 .970، ص. 2572رقـ 
 .35 ص.، 1983الجزائر، جامعة جميمة بكلحية، نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف المدني الجزائرم، رسالة ماجستير،  2
رأت حكادث استثنائية عامة لـ يكف في الكسع تكقعيا كترتب عمى حدكثيا أف : ؽ.ـ: "غير أنو إذا ط107/3المادة  صتن 3

ف لـ ي ار مرىقا لممديف بحيث ييدده بخسارة فادحة، جاز لمقاضي تبعا لمظركؼ، كبعد صبح مستحيلب صتنفيذ الالتزاـ التعاقدم كا 
 كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ".محة الطرفيف أف يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ كيقع باطلب صمراعاة لم
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 أولا: شروط تطبيؽ النظرية

 الممتزـ(، يصبح معو 1يشترط لتطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة أف يقع حادث طارئ )      
 (.2قا )مرىَ 

 :/ وقوع حادث طارئ1

أك ينصرؼ مفيكـ الحادث الطارئ إلى أم حدث ميما كانت طبيعتو، اقتصادم،       
بد أف  كلكي يعتبر كذلؾ، لا ،1، أك غير ذلؾ مف الظركؼقانكنيأك سياسي، أك اجتماعي، 

 تتكفر فيو ثلبث خصائص:

ؼ كيعتبر كذلؾ إذا كاف غير مألكؼ كنادر الكقكع، إذ لا يقع إلا في ظرك  حادث استثنائي: -أ
مع أف الفقياء اختمفكا فيما إذا كاف  ،2، كغير ذلؾالحربك الكباء، ك غير عادية، كمثالو الفيضاف، 

لأف ىناؾ بعض  يشترط الطابع الاستثنائي في الحادث نفسو أـ في الآثار المترتبة عميو،
كمثالو تعديؿ القكانيف،  ،3الأحداث تعتبر عادية، كلكف النتائج المترتبة عمييا تعتبر غير كذلؾ

فيك حدث مألكؼ، لكنو قد يرتب آثارا قانكنية غير مألكفة، خاصة إذا كانت التعديلبت ميمة 
 كجكىرية.

تعتبر ىذه الخاصية مكممة لمخاصية الأكلى كمؤكدة ليا، لأف الحادث  حادث غير متوقع: -ب
لإشكاؿ المشار إليو أعلبه: الاستثنائي ىك نفسو الحادث غير المتكقع، كىي خاصية تثير نفس ا

ىؿ العبرة بعدـ تكقع الحادث في حد ذاتو، أـ أف العبرة بعدـ تكقع نتائج الحادث؟ لأنو إذا كاف 

                                                           
 .373 ص. ،المرجع السابؽعمي فيلبلي،   1
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الحادث غير المتكقع لا يرتب إلا نتائج غير متكقعة، فإنو قد تترتب نتائج غير متكقعة عمى 
 .1حادث متكقع

المعتمد في تقدير الطابع غير المتكقع  كمف جية أخرل، يثار الإشكاؿ حكؿ المعيار      
 لمحادث: ىؿ ىك المعيار الشخصي أك المعيار المكضكعي؟

أف المعيار الملبئـ ىك المعيار  يبدكبغض النظر عف الجدؿ الفقيي حكؿ ىذه المسألة،       
المكضكعي، أم معيار الرجؿ المعتاد، كذلؾ تماشيا مع نظرية الظركؼ الطارئة التي تقكـ عمى 

 .2ساس مكضكعي، خلبفا لنظرية القكة القاىرة التي تقكـ عمى معيار ذاتيأ

يككف الحادث عاما إذا كاف يمس كافة الناس أك فئة معينة منيـ، كلا يقتصر  حادث عاـ: -جػ
 افردي اعمى المتعاقد كحده، كىك ما يميز الحادث الطارئ عف القكة القاىرة التي تعتبر حادث

 .3يخص المتعاقد دكف غيره

 :الممتزـإرىاؽ  -2

بد أف يصبح الالتزاـ الممقى عمى عاتؽ  لكي يتـ تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة، لا      
المتعاقد مرىقا بسبب الحادث الطارئ، كيككف الالتزاـ مرىقا متى كاف فيو تيديدا لمممتزـ بخسارة 

المعيار المعتمد في تقدير فادحة نظرا لمتفاكت بيف التزامات المتعاقديف، كىك ما يثير مسألة 
 (.ب(، ككذا مقدار التفاكت المعتبر )أالإرىاؽ )

 

 
                                                           

1 Pierre Voirin, de l’imprévision dans les rapports de droit privé, Thèse, Nancy, Paris, 1974, p. 
146.  

 .59 ص.، 1982الجزائر، جامعة آيت كعمي، نظرية عدـ التكقع في التشريع الجزائرم، رسالة ماجستير، أحمد   2
 كما يمييا. 6 ص.، المرجع السابؽجميمة بكلحية،   3
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 :معيار تقدير الإرىاؽ -أ

إف الكلبـ عف المعيار المعتمد في تقدير إرىاؽ الالتزاـ يقتضي منا الإجابة عمى التساؤؿ       
التالي: ىؿ المعيار المعتمد في تقدير الإرىاؽ ىك المعيار الذاتي أك المعيار المكضكعي، 

، أم عدـ قدرة ىذا الأخير عمى تحمؿ الالتزاـ،  بما بمعنى ىؿ يقاس الإرىاؽ بالنظر إلى الممتزـ
يعني أنو إذا كاف المديف غير قادر عمى تحمؿ الالتزاـ، كاف الالتزاـ مرىقا، كمتى كاف قادرا 
عمى تحممو، كاف غير مرىؽ، بغض النظر عف درجة التفاكت بيف التزامات المتعاقديف، أـ أف 

فمتى كاف مقدار التزامات أحد الطرفيف يفكؽ  قاس بناء عمى المعيار المكضكعي،الإرىاؽ ي
ثير مقدار التزامات الطرؼ الآخر، كاف الالتزاـ مرىقا بغض النظر عف قدرة ىذا الأخير عمى بك

 ؟1تحمؿ ىذه الالتزامات مف عدميا، كالعكس بالعكس

كالحؽ أف ىذا الكضع كثير الكقكع في الاشتراطات المقترنة بعقد الزكاج، إذ يحصؿ في        
الغالب أف تشترط الزكجة اشتراطات ليس ليا أم مقابؿ أك ضماف، كىك ما يعد إرىاقا لكاىؿ 

 الرجؿ، كزيادة في مسؤكلياتو ككاجباتو الزكجية.

 :مقدار الإرىاؽ المعتبر -ب

ؽ.ـ، نجد أف المشرع لـ يحدد نسبة معينة لمتفاكت في  107أحكاـ المادة بالرجكع إلى       
التزامات الطرفيف حتى تتـ مراجعة العقد، كاكتفى بكصؼ ىذا الإرىاؽ بأنو خسارة فادحة، كىك 
ما يفسح المجاؿ أماـ القاضي لإعماؿ سمطتو التقديرية، كتحديد ما إذا كاف الالتزاـ مرىقا أـ لا، 

                                                           
. كالظاىر أف المعيار المكضكعي أكثر تحقيقا لمعدالة بيف المتعاقديف مف 66 ص.، المرجع السابؽأحمد آيت كعمي،   1

 المعيار الذاتي.
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ا كاف مف الضركرم مراجعة العقد، أـ لا، خاصة مف خلبؿ تكظيؼ عبارة "تبعا كبالتالي ما إذ
 .1لمظركؼ، كبعد مراعاة لمصمحة الطرفيف"

 ثانيا: آثار تطبيؽ النظرية

يترتب عمى تكافر الشركط المشار إلييا أعلبه أف يككف القاضي ممزما برد الالتزاـ المرىؽ       
مناسبا، ككفؽ سمطتو التقديرية، مع أف المشرع استعمؿ  إلى الحد المعقكؿ، كذلؾ كفؽ ما يراه

عبارة "جاز لمقاضي"، كىي عبارة نرل أنيا في غير محميا، إذ لا يعقؿ أف  107في المادة 
حلبؿ التكازف  تتكفر شركط نظرية الظركؼ الطارئة، ثـ يمتنع القاضي عف مراجعة العقد، كا 

 المعقكؿ بيف التزامات المتعاقديف.

 اصؿ، أف مراجعة العقد تتـ كفؽ ثلبث صكر أساسية، نشير إلييا فيما يمي:كالح      

 ،2كيككف بإعفائو مف تنفيذ جزء مف الالتزاـ الممقى عمى عاتقو إنقاص التزامات المديف: -1
كمثالو في عقد الزكاج أف يمتزـ الزكج بالإنفاؽ عمى بنت زكجتو )ربيبتو( إلى غاية زكاجيا )كىك 
أمر لا يدرم الزكج ما إذا كاف سيتحقؽ في يكـ مف الأياـ أـ لا(، فينقص القاضي مف التزامو 

مف نقاص صكرة الإعفاء لى بمكغيا سف الرشد، كما يأخذ الإبأف يصير ممزما بالإنفاؽ عمييا إ
بعض الشركط المجحفة قصد التقميص مف الخسارة الفادحة التي تمحؽ المديف جراء تنفيذه 

 .3لالتزاماتو، بما يضمف التكازف المعقكؿ بيف المتعاقديف

                                                           
، ـ.ؽ، 191705، ممؼ رقـ 1999-10-24. المحكمة العميا، غ.ع، 59 ص.، المرجع السابؽي، تعبد الحميد بف شني 1

 .95 ص.، ص، عدد خا1999
 .259المرجع السابؽ، ص.  ،القانكف المدني الجزائرم، النظرية العامة للبلتزامات في بمحاجالعربي  2
 .137 ص.، المرجع السابؽجميمة بكلحية،  3
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الأصؿ أنو لا يمكف مراجعة العقد بالزيادة في التزامات  زيادة التزامات الدائف )المشترط(: -2
مطاف الإرادة، كيمزـ المتعاقد بما لـ يمزـ بو بمقتضى العقد، المتعاقد، لأف ذلؾ يتنافى كمبدأ س

 .1كبذلؾ تتـ عممية المراجعة عف طريؽ إنقاص التزامات المديف فقط، دكف زيادة التزامات الدائف

غير أف جانبا مف الفقو يرل بأنو يمكف اعتماد الزيادة في الالتزاـ ككسيمة لإزالة إرىاؽ       
لخسارة التي يمكف أف يتحمميا مف جراء تنفيذه لالتزاماتو، فبدؿ إنقاص المديف، كالتقميؿ مف ا

التزاـ المديف يزيد القاضي في التزامات الدائف، طالما أف النتيجة كاحدة، كىي إقامة التكازف 
 الزكج التزاـ مدة مف القاضي ينقص أف بدؿ مثلب السابؽ المثاؿ ففي ،المعقكؿ بيف المتعاقديف

 مثلب كإلزاميا الزكجة عاتؽ عمى الممقاة الالتزامات مف التزاـ بزيادة يقكـ الربيبة، عمى بالإنفاؽ
 للؤسباب كذلؾ مردكد، الطرح ىذا أف جيتنا مف كنعتقد ،(ربيبتيا) زكجيا بنت بشؤكف بالقياـ
 :2التالية

ىذا الحؿ يعد انتياكا صارخا لمبدأ سمطاف الإرادة كدكف أم مبرر، طالما أنو بالإمكاف  -
 إنقاص التزاـ المديف.

بالمغة العربية عبارة "... كيرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد  107استعمؿ المشرع في المادة  -
المعقكؿ..."، مما يعني أف القاضي غير معني بالنظر في التزاـ الدائف بقدر ما ىك ممزـ بالنظر 

 في التزاـ المديف كالمكصكؼ في النص بالمرىؽ.

، كىي تعني كبكؿ كضكح  « réduire »النص بالمغة الفرنسية كممة  استعمؿ المشرع في -
 الإنقاص لا الزيادة.

                                                           
 .309 ص.برم السعدم، المرجع السابؽ، صمحمد  1
 ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، الالتزاـ، أحكاـ الجزء الثاني:خميؿ أحمد حسف قدادة، شرح القانكف المدني الجزائرم،  2

 .113 ص. ،1990
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ؽ.ـ: "إذا انيار  561/3كنعتقد أف ىذا الحؿ مقصكد مف المشرع، لأنو نص في المادة       
التكازف الاقتصادم بيف التزامات كؿ مف رب العمؿ كالمقاكؿ بسبب حكادث استثنائية عامة لـ 

ير المالي لعقد كتداعى بذلؾ الأساس الذم قاـ عميو التقدسباف كقت التعاقد، تكف في الح
جاز لمقاضي أف يحكـ بزيادة الأجرة أك بفسخ العقد"، فيلبحظ مف خلبؿ ىذا النص أف المقاكلة، 

المشرع اعتمد الزيادة في التزامات رب العمؿ باستعمالو عبارة "زيادة الأجرة" كحؿ لمراجعة العقد 
عادة ا كذلؾ مراعاة لطبيعة المعاممة؛ لأف الإنقاص لتكازف المعقكؿ بيف التزامات المتعاقديف، كا 

كالنص عمى ىذا الاستثناء بنص خاص ما ىك إلا دليؿ ، في ىذه الحالة قد يفقد العقد جكىره
عمى أف المشرع لـ تنصرؼ إرادتو إلى اعتماد مثؿ ىذا الحؿ في النص العاـ )نص المادة 

 ؽ.ـ(. 107

قد يككف غير مناسب أك غير كاؼ إنقاص التزامات أحد المتعاقديف لإزالة  سخ العقد:/ ف3
الخسارة الفادحة التي لحقتو جراء العقد، حيث يرل جانب مف الفقو أنو بإمكاف القاضي المجكء 
إلى الفسخ قصد إقامة التكازف بيف التزامات المتعاقديف، كذلؾ بإعفاء المتعاقد المرىؽ مما تبقى 

 أساس عمى لمفسخ خلبفا بمقابؿ، بالتنفيذ ذلؾ لقاء يطالب أف دكف كذلؾ ،متو مف التزاماتفي ذ
 .1الأصمي بالتزامو كفائو عدـ بسبب بمقابؿ بالتنفيذ المديف فيو يطالب الذم ـ،.ؽ 119 المادة

في  ضي إلاإذ لا يمجأ إليو القا ،زالة إرىاؽ الالتزاـفسخ العقد لا يعتبر حلب أصيلب لإ إف      
ف الإنقاص أك الزيادة في التزامات أحد المتعاقديف مف شأنو أف يخمؽ في حالة ما إذا تبيف لو أ

ف يكقؼ ، ما عمى القاضي إلا أمقابؿ ذلؾ إرىاقا لدل المتعاقد الآخر، ففي مثؿ ىذه الحالات
ة الإرىاؽ ليتمكف مف إزاكلـ  ،ف لـ تتغير الظركؼلمدة سنة غير قابمة لمتجديد، فإالالتزاـ  تنفيذ

 فسخ العقد كحؿ أخير.عميو نقاص، تعيف عف طريؽ الزيادة أك الإ

                                                           
1 Mohamed Abd Eldjawad, la force obligatoire du contrat en droit musulman et la théorie de 
l’imprévision en droit Egyptien, le Caire, 1957, p. 480.  
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كنرل أف ىذا الحؿ لا يستقيـ مع الاشتراطات إلا إذا كانت في عقد مستقؿ لاحؽ عمى       
عقد الزكاج، أما إذا كانت متضمنة في عقد الزكاج، فإف الحديث عف الفسخ يعني فسخ عقد 

ر ملبئـ، إذ يكفي في اعتقادنا إلغاء الشرط كالإبقاء عمى العقد، الزكاج، كىك حؿ نرل أنو غي
 كذلؾ حفاظا عمى استقرار الأسرة كحقكؽ الأكلاد.

إضافة إلى تحريـ الالتزاـ مدل الحياة، كنظرية الظركؼ الطارئة، ىناؾ حالات أخرل       
الأمر في الحالة  يمكف أف تسمح لمقاضي بمراجعة التزامات المتعاقديف أك فسخ العقد، كيتعمؽ

 الأكلى بالاستغلبؿ، كفي الحالة الثانية بالقكة القاىرة.

 المبحث الثاني
 الاتفاقات المالية

الأصؿ أف تككف لكؿ مف الزكجيف ذمة مالية مستقمة عف ذمة الآخر، كذلؾ ترتيبا عمى       
تمتع كؿ منيما بشخصية قانكنية مستقمة عف الشخصية القانكنية لمطرؼ الآخر )المطمب 
الأكؿ(، غير أف الحياة الزكجية بما تتضمنو مف كاجبات كمسؤكليات أسرية مشتركة بيف 

كثير مف الأحياف إلى اختلبط أمكاؿ الزكجيف، مما قد يككف مدعاة لمنزاع  الزكجيف، قد تؤدم في
في حالة عدـ كجكد أدلة إثبات، كىنا يظير دكر الاتفاقات المالية التي يبرميا الزكجيف قصد 
تنظيـ الجانب المالي في حياتيما الزكجية، كبياف نصيب كؿ كاحد منيما في الأمكاؿ المشتركة 

اني(، كلأف الحياة الزكجية تقكـ عادة عمى المسامحة كالمكارمة بيف الزكجيف بينيما )المطمب الث
فإنو عادة ما يعرض الأزكاج عف تكثيؽ ىذا الاتفاؽ، أك  -عمى الأقؿ في بداية الحياة الزكجية-

 عدـ إبرامو أصلب، مما يثير إشكالات كثيرة لاحقا في مسألة الإثبات )المطمب الثالث(.
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 المطمب الأوؿ
 الأصؿ: استقلالية الذمة المالية

يقصد بالذمة المالية مجمكع ما لمشخص مف حقكؽ كما عميو مف التزامات ذات قيمة       
 الإيجابي، العنصر: عنصريف مف تتككف المالية الذمة أف معناه بما، مالية حاضرا أك مستقبلب

 ما كىك مالية، حقكؽ مف لمشخص ما مجمكع الإيجابي العنصر يمثؿ إذ السمبي، كالعنصر
 ما كىك مالية، التزامات مف الشخص عمى ما مجمكع السمبي العنصر كيمثؿ بالأصكؿ، يسمى
 .1بالخصكـ عنو يعبر

كلأنيا أثر مترتب عمى التمتع بالشخصية القانكنية، فإف لكؿ مف الزكجيف ذمة مالية       
خاصة بو لا يجكز لمطرؼ الآخر التدخؿ فييا بأم صكرة مف الصكر، كىك ما كرسو المشرع 

ؽ.أ بنصيا: "لكؿ كاحد مف الزكجيف ذمة مالية مستقمة عف ذمة  37/1الجزائرم في المادة 
سيما تمؾ المتعمقة  تو الشريعة الإسلبمية في عدة مكاضع مف القرآف الكريـ، لاالآخر"، كما كرس
 .2بالميراث كالصداؽ

نْوُ  شَيْءٍ  عَف لَكُ ْـ طِبْفَ  فَإِف نِحْمَةً  صَدُقَاتِيِفَّ  النّْسَاءَ  وَآتُواقاؿ تعالى: " -  ىَنِيئًا فَكُمُوهُ  نَفْسًا مّْ
 .3"مَّرِيئًا

فْ قاؿ أيضا: "ك  -  شَيْئًا مِنْوُ  تَأْخُذُوا فَلَا  قِنطَارًا إِحْدَاىُفَّ  وَآتَيْتُ ْـ زَوْجٍ  مَّكَافَ  زَوْجٍ  اسْتِبْدَاؿَ  أَرَدتُّ ُـ وَاِ 
ثْمًا بُيْتَانًا أَتَأْخُذُونَوُ  بِينًا وَاِ  يثاَقًا مِنكُـ وَأَخَذْفَ  بَعْضٍ  إِلَى   بَعْضُكُ ْـ أَفْضَى   وَقَدْ  تَأْخُذُونَوُ  وَكَيْؼَ  مُّ  مّْ
 .4"غَمِيظًا

                                                           
  .438-437 ص. ص.، المرجع السابؽعمي فيلبلي،  1
، الطبعة الأكلى، دار ألفا لمكثائؽ، -دراسة مقارنة–كريمة محركؽ، أحكاـ النظاـ المالي لمزكجيف عمى ضكء التشريع  2

 .15–13، ص.ص. 2019الجزائر، ، قسنطينة
 .4النساء، الآية سكرة  3
 .21-20 تافالنساء، الآيسكرة  4



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ الشروط الاتفاقية في عقد الزواجالفصؿ الثالث  ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 

225 
 

ؿَ  مَا تَتَمَنَّوْا وَلَا قاؿ أيضا: "ك  - اكْتَسَبُوا  مّْمَّا نَصِيبٌ  لّْمرّْجَاؿِ  بَعْضٍ  عَمَى   بَعْضَكُ ْـ بِوِ  المَّوُ  فَضَّ
 .1"اكْتَسَبْفَ  مّْمَّا نَصِيبٌ  وَلِمنّْسَاءِ 

 الْوَالِدَافِ  تَرَؾَ  مّْمَّا نَصِيبٌ  وَلِمنّْسَاءِ  وَالْأَقْرَبُوفَ  الْوَالِدَافِ  تَرَؾَ  مّْمَّا نَصِيبٌ  لّْمرّْجَاؿِ قاؿ كذلؾ: "ك  -
 .2"مَّفْرُوضًا نَصِيبًا كَثُرَ  أَوْ  مِنْوُ  قَؿَّ  مِمَّا وَالْأَقْرَبُوفَ 

 ْـقاؿ كذلؾ: "ك  -  الرُّبُعُ  فَمَكُ ُـ وَلَدٌ  لَيُفَّ  كَافَ  فَإِف وَلَدٌ  لَّيُفَّ  يَكُف لَّ ْـ إِف أَزْوَاجُكُ ْـ تَرَؾَ  مَا نِصْؼُ  وَلَكُ
 .3"دَيْفٍ  أَوْ  بِيَا يُوصِيفَ  وَصِيَّةٍ  بَعْدِ  مِف تَرَكْفَ  مِمَّا

فيلبحظ مف خلبؿ ىذه الآيات، أف لمزكجة كلممرأة بصفة عامة ذمة مالية مستقمة، إذ       
تستحؽ الصداؽ مف زكجيا كىك حؽ خالص ليا تتصرؼ فيو كما تشاء، دكف أف يتدخؿ فييا 

ا تستحؽ الإرث كفؽ الأنصبة المقررة ليا شرعا، كتكرث ىي الأخرل مف يخمفيا أحد، كما أني
مف الزكج كالأكلاد كالأصكؿ، كما ذلؾ إلا لأنيا تتمتع بذمة مالية مستقمة عف ذمة غيرىا، كفي 

 ،4لـ تكف سفيية" ىذا يقكؿ الإماـ مالؾ: "ليس لمزكج قضاء في ماؿ امرأتو قبؿ دخكليا كبعده ما
 .5لمذاىب الفقيية الأخرلكىك اتجاه ا

كعميو، فإف الزكاج لا أثر لو عمى استقلبلية ذمة الزكجيف، إذ يبقى كؿ زكج محتفظا بذمتو       
بحيث تعتبر التصرفات التي تجرييا ذمة الزكج الآخر أصكلا كخصكما،  المالية المستقمة عف

ماما مثمما ىي تصرفات ت ،6الزكجة مف ماليا الخاص نافذة دكف حاجة إلى تدخؿ مف زكجيا
ة دكف حاجة إلى إذف أك تدخؿ مف زكجتو، كعميو، لا تطبؽ عمى الزكجة في ىذا ذالزكج ناف

                                                           
 .32النساء، الآية سكرة  1
 .7النساء، الآية سكرة  2
 .12النساء، الآية سكرة  3
 .260 ص.، المرجع السابؽالإماـ مالؾ، المدكنة الكبرل،  4
الجزء تحقيؽ: عادؿ أحمد عبد المكجكد كعمي محمد معكض، ، الإصابة في تمييز الصحابة، العسقلبني ابف حجرأحمد  5

 .383ص. ، 1995الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية، بيركت، لبناف، الرابع، 
 .232 ص.، المرجع السابؽرمضاف أبك السعكد،  6
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الصدد إلا القيكد العامة المطبقة عمى كؿ الأشخاص، كلا سيما ما تعمؽ منيا بالكصية، إذ لا 
كاحد مف الكرثة طالما تجكز الكصية لكارث أك فيما يتجاكز الثمث، إلا إذا أجازىا الكرثة، كالزكج 

كفيما عدا ذلؾ، يمكف لمزكجة أف تتصرؼ في أمكاليا العقارية  ،1بقيت العلبقة الزكجية قائمة
، كما ، كغيرىاالإيجارك  ،اليبةك كالمنقكلة، المادية كالمعنكية، بكؿ التصرفات المشركعة، كالبيع، 

، كتتحمؿ ، كغيرىااليباتك الكصايا، ك تككف ليا أىمية اكتساب الحقكؽ، كالحؽ في الميراث، 
ديكنيا كاممة دكف أف يككف الزكج ممزما بتسديد جزء منيا، بؿ يمكف أف تككف ىناؾ علبقة 
دائنية بيف الزكجيف، بحيث يككف أحدىما دائنا للآخر كالثاني مدينا لو، كلا ينقضي ىذا الديف إلا 

العلبقة الزكجية محؿ  كدكف أف تككف المعركفة في القانكف المدني، الالتزاـبطرؽ انقضاء 
 اعتبار في ذلؾ.

ذا كاف الأصؿ استقلبلية الذمة المالية لمزكجيف، فقد أقر المذىب المالكي قيدا عمى        كا 
حرية المرأة في التصرؼ في ماليا، كذلؾ بمنعيا مف التبرع بماليا إلا في حدكد الثمث، أك بإذف 

جكز يؾ قكلو صمى الله عميو كسمـ: "لا كدليؿ المالكية في ذل ،2مف زكجيا فيما تجاكز ذلؾ
كقد خالؼ الجميكر المالكية في ىذه المسألة،  ،3"عصمتيا زكجياذا ممؾ في ماليا إأمر مرأة لا

كذلؾ بأف أجازكا لممرأة التبرع بماليا دكف أم قيد، إلا ما قيده الشرع، كقد سايرىـ في ذلؾ 
، ككذا بعض النصكص ؽ.أ 37العاـ كالمتمثؿ في المادة المشرع الجزائرم مف خلبؿ النص 
ؽ.أ التي  14كالمادة ، لية بصكرة مباشرة أك غير مباشرةالتي تشير إلى استقلبلية الذمة الما

 نصت بأف الصداؽ ممؾ لممرأة تتصرؼ فيو كما تشاء بما في ذلؾ التبرع.

 
                                                           

 .222 ص.، 1968-1967 سكريا، ، مطبعة دمشؽ،الجزء الأكؿخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة، طفى الزرقا، المدصم 1
 ا،سكري ، دار الفكر، دمشؽ،الطبعة الثانيةثامف: الكصايا كالكقؼ كاليبات، الزحيمي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، الجزء ال كىبو 2

 .41 ص.، 1985
سميماف السجستاني الأزدم، سنف أبي داككد، الجزء الثالث، كتاب: الإجارة، باب: في عطية المرأة بغير إذف زكجيا، حديث  3

 .293، ص. 3546رقـ 
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 المطمب الثاني
 اتفاؽ الزوجيف عمى الأمواؿ المشتركة بينيما

إذا كاف الأصؿ ىك استقلبؿ الذمة المالية لكؿ كاحد مف الزكجيف عف الذمة المالية       
للآخر، فإف ىذا الأصؿ قد يؤدم إلى إثارة النزاع بينيما في حالة اختلبط أمكاليما، خاصة إذا 
انتيت العلبقة الزكجية بالطلبؽ ميما كانت صكرتو كلـ يكف بيد أحدىما أم دليؿ، لأجؿ ذلؾ 

سف الاتفاؽ عمى كيفية إدارة الأمكاؿ المشتركة بيف الزكجيف، كتحديد النسب التي تؤكؿ إلى يستح
ثركة مف تركة  أك اكتسبت ،كؿ كاحد منيما، كخاصة إذا كانت الزكجة مكسرة، كأف تككف مكظفة

، فالتعاكف الذم تقكـ عميو العلبقة الزكجية يحتـ كجكد نكع مف التداخؿ ، كنحك ذلؾأحد أقاربيا
فعمى الرغـ مف ككف الزكج ىك المكمؼ بالنفقة بمختمؼ  ،1يف أمكاؿ الزكج كأمكاؿ الزكجةب

مشتملبتيا، إلا أف الزكجة كخاصة في الكقت الراىف أصبحت تساىـ بقسط كافر في عممية 
قامة  الإنفاؽ، فيي تساىـ في تكفير المأكؿ كالممبس، كما تساىـ في شراء البيت كالسيارة، كا 

الاستثمارية التجارية التي يمكف أف تككف ليا عائدات مالية معتبرة، كما أف بعض المشاريع 
متاع البيت قد يككف مدعاة لمتنازع في حالة انحلبؿ الرابطة الزكجية، خاصة كأف الزكجة تساىـ 

 .2في الغالب الأعـ بتجييز البيت مف صداقيا الذم يعتبر ممكا خاصا ليا

رم عمى إمكانية إبراـ مثؿ ىذا الاتفاؽ، كذلؾ بمكجب لأجؿ ذلؾ، نص المشرع الجزائ      
: "... غير أنو يجكز لمزكجيف أف يتفقا في عقد الزكاج أك في عقد رسمي لاحؽ 37/2المادة 

حكؿ الأمكاؿ المشتركة بينيما التي يكتسبانيا خلبؿ الحياة الزكجية كتحديد النسب التي تؤكؿ 
 نص، يمكف أف نسجؿ بعض الملبحظات:إلى كؿ كاحد منيما"، كباستقرائنا ليذا ال

 أنيا غير كافية لتنظيـ ىكذا مسألة.يذه المسألة بمادة كاحدة، نرل اكتفى المشرع في تنظيمو ل -

                                                           
 .319ص.  ، المرجع السابؽ،الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،  1
 .143، ص. 1992 المغرب،، الدار البيضاء، عقكد التبرع في الفقو المالكي، عبد الكريـ شيبكف 2
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 مثؿ ىذاالطابع الجكازم للبتفاؽ المالي بيف الزكجيف، إذ لـ يجبر المشرع الزكجيف عمى إبراـ  -
 شركطو.تفاؽ، فلب ىك مف أركاف العقد، كلا ىك مف الا

خير المشرع الزكجيف بيف الاتفاؽ عمى الأمكاؿ المشتركة في عقد الزكاج أك الاتفاؽ عمييا  -
في عقد رسمي لاحؽ، كلعؿ اشتراط الرسمية في ىذه الحالة كاف القصد منو حماية كلب الطرفيف 
 ،مف إنكار كجحكد الطرؼ الآخر، كىذا ىك جكىر الاتفاؽ أصلب، لأف الغاية مف اتفاؽ كيذا

 .1ىي سيكلة الإثبات في حالة إنكار أحد الطرفيف

قصر المشرع النطاؽ المكضكعي للبتفاؽ المالي عمى الأمكاؿ المكتسبة خلبؿ الحياة  -
 دكف الأمكاؿ المكتسبة قبؿ ذلؾ، فيي لا تدخؿ ضمف الاتفاؽ المالي مكضكع البحث. ،الزكجية

تشير إلى أف المشرع في تنظيمو  كفيما عدا الملبحظة الأخيرة، فإف كؿ الملبحظات      
للبتفاؽ المالي بيف الزكجيف قد كرس مبدأ سمطاف الإرادة بشكؿ ممحكظ، كلعؿ اكتفاءه بمادة 

 ،2كاحدة أكبر دليؿ عمى ذلؾ، كىك ما يعني أف الاتفاؽ يخضع إلى أحكاـ النظرية العامة لمعقد
لأف المسألة  ؛تجاه نراه سديداكلك كاف غير كذلؾ، لنظمو المشرع بعدد كاؼ مف المكاد، كىك ا

تتعمؽ بالجانب المالي في الحياة الزكجية لا بالجانب الشخصي، شريطة ألا يككف الاتفاؽ 
سيما أحكاـ النفقة، فتكريس مبدأ سمطاف الإرادة في الاتفاؽ  كلا ،3مخالفا لأحكاـ القانكف كالشرع

، مع أنو كاف عمى كفير المسكفأك ت المالي لا يعني إمكانية إلزاـ الزكجة بالإنفاؽ عمى الأسرة
 ؽ.أ. 37في نص المادة  حكمياالمشرع أف يشير إلى ىذه المسألة كيؤكد 

الاتفاقات المالية بيف الزكجيف صكرة مف  تكيبقى الإشكاؿ مطركحا حكؿ ما إذا كان      
 ؟صكر الاشتراط أـ لا، خاصة كأنيا لا تعتبر مف مقتضيات عقد الزكاج كلا ىي منافية لو

                                                           
 .336 ص.، المرجع السابؽ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،  1
 .296 ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  .مف مدكنة الأسرة المغربية 49ادة كىك نفس اتجاه المشرع المغربي في الم 2
 .125 ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخالرشيد  3
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الاشتراطات المقترنة  فكرة يجسد كأصؿيرل الباحث في ىذا الشأف أف الاتفاؽ المالي       
 وكذلؾ لككن، ةكلكف مع بعض الخصكصي، ؽ.أ 19المنصكص عمييا في المادة  بعقد الزكاج

الحياة عادة تمس  التي ،خلبفا للبشتراطاتب المالي في الحياة الزكجية، قتصر عمى إدارة الجاني
زيارة الشخصية لأحد الزكجيف، كأف تشترط الزكجة عمى زكجيا عدـ التعدد، أك السماح ليا ب

لأجؿ ذلؾ، يككف مجاؿ تدخؿ القاضي في  كغيرىا مف الشركط. ،أىميا كؿ نياية أسبكع
عمى الجانب المالي  -كما ذكرنا سابقا-الاشتراطات أكثر منو في الاتفاؽ المالي الذم يقتصر 

ف لـ تربطيما علبقة زكاج دكف الجانب الش خصي، كىك اتفاؽ قد يحصؿ بيف شخصيف حتى كا 
 أك قرابة، فيك اتفاؽ ليس بالغريب عمى الأشخاص.

مف مدكنة  49الاتفاؽ المالي بيف الزكجيف في المادة  مف جيتو، نظـ المشرع المغربيك       
الجزائرم، فعمى الرغـ مف قانكف الأسرة  37الأسرة، كىي مادة فييا ما يميزىا عف نص المادة 

اكتفى في تنظيمو ليذه المسألة بنص  ،كعمى غرار نظيره الجزائرم ،مف ككف المشرع المغربي
كاحد، إلا أنو أشار إلى ضركرة إشعار العدليف لطرفي العقد بإمكانية إبراـ اتفاؽ مالي كفؽ 

إلى القكاعد العامة ، كما أشار إلى أنو في حالة عدـ حصكؿ ىذا الاتفاؽ يرجع 49أحكاـ المادة 
 للئثبات.

كمف جية أخرل، كخلبفا لممشرع الجزائرم، قيد المشرع المغربي حرية الطرفيف بضركرة       
تضميف اتفاقيما في كثيقة مستقمة عف عقد الزكاج، كلعؿ الغاية مف ذلؾ إعطاء الفرصة 
للؤزكاج الذيف أبرمكا عقكد زكاجيـ قبؿ صدكر المدكنة كتمكينيـ مف الاستفادة مف أحكاـ المادة 

ف كاف عمى  ،1ا منح الفرصة لممتزكجيف حديثا لمتشاكر كالتفكير في المسألة جيدا، ككذ49 كا 
المشرع المغربي ترؾ الحرية أماـ الزكجيف في تضميف اتفاقيما المالي في عقد الزكاج أك في 

 عقد لاحؽ.
                                                           

، لى، مطبعة النجاح، الدار البيضاء، الطبعة الأك الجزء الثانيالأسرة، انحلبؿ ميثاؽ الزكجية، محمد الكشبكر، شرح مدكنة  1
 .398 ص.، 2006المغرب، 
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ف فقد نظـ الأحكاـ المتعمقة بالاشتراؾ المالي بيف الزكجي ،أما بالنسبة لممشرع التكنسي      
المؤرخ في  94كالمتمثؿ في القانكف  ،بمكجب نص خاص مستقؿ عف مجمة الأحكاؿ الشخصية

أك الزكاج، لعقد يما يتفؽ عميو الزكجاف عند إبرام ا، كجعؿ منو نظاما اختياري1998نكفمبر  9
بعده ضمف عقد لاحؽ كمستقؿ، كفي حالة عدـ كجكد مثؿ ىذا الاتفاؽ، يطبؽ المبدأ العاـ  حتى

في استقلبؿ الذمـ، مع أنو يتعيف عمى المأمكر العمكمي المحرر لعقد الزكاج أف يذكر  كالمتمثؿ
   .1طرفي العقد بمحتكل ىذا النظاـ كشركطو

 المطمب الثالث
 إثبات الأمواؿ المشتركة بيف الزوجيف إشكاؿ

الأصؿ أف يتـ الاتفاؽ بيف الزكجيف عمى الأمكاؿ المشتركة بينيما بصفة مسبقة، سكاء       
 أـكفؽ أحكاـ القانكف المدني،  أـؽ.أ المشار إلييا أعلبه،  37حصؿ الاتفاؽ كفؽ أحكاـ المادة 

القانكف التجارم )الفرع الأكؿ(، كفي مثؿ ىذه الحالات، الأصؿ ألا يثار أم إشكاؿ بخصكص 
ألة الإثبات، غير أف المانع الأدبي قد يحكؿ دكف إبراـ ىكذا اتفاؽ، خاصة كأف عقد الزكاج مس

مف العقكد التي لا تقكـ كأصؿ عمى الاعتبارات المالية الضيقة )الفرع الثاني(، غير أف المشاكؿ 
ما، قد التي يمكف أف تثار فيما بعد بيف الزكجيف كالتي قد تؤدم إلى إنياء العلبقة الزكجية بيني

تككف مدعاة لمتنازع حكؿ الأمكاؿ التي تككف الزكجة قد ساىمت بيا مع الزكج في تنمية ثركة 
الأسرة مف عقارات كمنقكلات، كىك ما يستدعي كضع آليات قانكنية تمكف مف إثبات مساىمة 

 كؿ كاحد مف الزكجيف )الفرع الثالث(.
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 الفرع الأوؿ: مصادر الاشتراؾ بحكـ الاتفاؽ

يحصؿ الاشتراؾ بيف الزكجيف في أمكاؿ معينة بمكجب عقد بينيما، إما عمى أساس       
ما عمى أساس أحكاـ  37المادة  ما عمى أساس أحكاـ القانكف المدني )ثانيا(، كا  ؽ.أ )أكلا(، كا 

 القانكف التجارم )ثالثا(.

التفصيؿ في العنصر تمت الإشارة إلييا كبنكع مف  ؽ.أ: 37أولا: الاشتراؾ وفؽ أحكاـ المادة 
ظيـ ىكذا مسألة، لذلؾ نرل أف ىذا النص غير كاؼ لتن ،هدالسابؽ، غير أف ما نلبحظو كنؤك

 ىذه المسألة حقيا مف التنظيـ، حتى تككف الأمكر أكثر كضكحا كدقة. إعطاءعمى المشرع أنو 

ف كفؽ يمكف أف يحصؿ الاشتراؾ بيف الزكجي ثانيا: الاشتراؾ وفؽ أحكاـ القانوف المدني:
أحكاـ القانكف المدني، كذلؾ بإبراـ عقد شركة مدنية بينيما، يمتزـ فيو كؿ منيما بالمساىمة في 
نشاط معيف بتقديـ حصة مف عمؿ، أك ماؿ، أك نقد، كاقتساـ ما ينشأ عف ىذا النشاط مف ربح 

ؽ.ـ: "الشركة عقد بمقتضاه يمتزـ شخصاف  416كذلؾ استنادا لأحكاـ المادة  ،1أك خسارة
طبيعياف أك اعتبارياف أك أكثر عمى المساىمة في نشاط مشترؾ بتقديـ حصة مف عمؿ أك ماؿ 

مكغ ىدؼ اقتصادم ذم منفعة أك نقد، بيدؼ اقتساـ الربح الذم قد ينتج أك تحقيؽ اقتصاد أك ب
 كما يتحملبف الخسائر التي قد تنجر عف ذلؾ". مشتركة

فانطلبقا مف الطابع العاـ ليذا النص، كالذم كرد في الشريعة العامة )القانكف المدني(،       
فإنو لا مانع مف أف يشترؾ الزكجاف في نشاط معيف، لأف الأحكاـ الخاصة بعقد الشركة سكؼ 
تطبؽ عمى كلب الزكجيف بصفة الشريؾ لا بصفة الزكج، كأف كسائؿ الإثبات الكاجب اتباعيا في 

 بات مساىمة كؿ كاحد منيما في ىذه الشركة ىي الكسائؿ المقررة في القانكف المدني.إث

كما يمكف الاشتراؾ كفؽ عقد الشركة المدنية، ثالثا: الاشتراؾ وفؽ أحكاـ القانوف التجاري: 
مف القانكف  77إلى  30يمكف الاشتراؾ كفؽ عقد الشركة التجارية في إطار المكاد مف 
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قكاعد المطبقة في الإثبات ىي قكاعد القانكف التجارم، دكف اعتبار لصفة التجارم، كتككف ال
الزكج في ذلؾ، إذ يعامؿ الزكج في عقد الشركة التجارية معاممة الشريؾ دكف أف يعتد بككنو 

 .1زكجا

 الفرع الثاني: الاشتراؾ بحكـ الواقع

لمزكجيف  لية الضيقة، قد يبدكعتبارات الماباعتبار الزكاج مف العقكد التي لا تقكـ عمى الا      
أنو مف العيب الاتفاؽ في بداية الحياة الزكجية عمى الجكانب المالية في حياتيما، فيقبؿ كؿ 

راء منيما عمى تقديـ ما يحكزه مف أمكاؿ قصد تجييز البيت كالنيكض بمختمؼ المتطمبات مف ش
أف تنتج عف ىذه المساىمة ، دكف أف يفكر في العكاقب التي يمكف مسكف كتأثيثو كشراء سيارة

سيما في الأحكاؿ التي تنحؿ فييا الرابطة الزكجية  لا ،2غير الاتفاقية في حالة كقكع نزاع بينيما
بأم سبب مف الأسباب، أيف يحاكؿ كؿ كاحد مف الزكجيف الحصكؿ عمى ما قدمو مف 

الطرؼ مساىمات في مختمؼ الأعباء الأسرية، بؿ كيحاكؿ الاستحكاذ عمى نصيبو كنصيب 
 الآخر انتقاما منو كنكاية بو.

ذا كاف ىذا الإشكاؿ لا يثار كثيرا بالنسبة لمرجؿ ككنو المسؤكؿ قانكنا عف النيكض        كا 
لت ما في كسعيا ذكجة التي قد تككف ببمتطمبات الأسرة كأصؿ، فالعكس تماما بالنسبة لمز 

الأمر بالأمكاؿ المكثقة باسـ  لتنمية أمكاؿ الأسرة، كلكف دكف أم دليؿ، كخاصة عندما يتعمؽ
قد تندفع  ،ككذا عامؿ الثقة ،الزكج، فاعتبارا لعنصر المكدة كالرحمة الذم يقكـ عميو عقد الزكاج

الزكجة اندفاعا إلى المساىمة كبشكؿ جدم في تكفير مختمؼ الحاجيات الأسرية كبكؿ أماف 
ىمت بو، ما دامت لا تحكز أم دليؿ كاطمئناف، لتتفاجأ بعد الفراؽ بعدـ إمكانية مطالبتيا بما سا
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كىنا يبمغ النزاع ذركتو إذا ما تـ عرضو عمى القضاء، كمنو ظيرت الحاجة الممحة إلى  ،1إثبات
تجاكز ىذا المانع الأدبي الذم عادة ما تذىب ضحيتو الزكجة، ككذا اعتماد آليات قانكنية جديدة 

 سبؽ.لتمكينيا مف إثبات مساىمتيا في حاؿ عدـ كجكد اتفاؽ م

 الفرع الثالث: الآليات القانونية لمقضاء عمى مشكؿ إثبات الأمواؿ المشتركة

إف القضاء عمى مشكؿ الإثبات في مجاؿ الأمكاؿ المشتركة بيف الزكجيف يقتضي التكجو       
نحك إلزامية التكثيؽ مف جية )أكلا(، كالتكسع في كسائؿ الإثبات مف جية أخرل )ثالثا(، علبكة 

 ؽ.أ )ثانيا(. 73ة الإثباتية المقررة في المادة عمى القاعد

 أولا: التوجو نحو إلزامية توثيؽ الأمواؿ المشتركة

إذا كاف الاشتراؾ قد حصؿ في إطار شركة مدنية أك تجارية بيف الزكجيف، فالأصؿ أنو       
يا متى لا إشكاؿ بخصكص مسالة الإثبات، كذلؾ نظرا لكجكد كسائؿ مقررة قانكنا يتـ المجكء إلي

ذا حصؿ في إطار المادة  حصؿ نزاع بينيما، ، فالإثبات يتـ إما بعقد الزكاج إذا أدرج ؽ.أ 37كا 
ما بالعقد الرسمي إذا حصؿ الاتفاؽ بعد إبراـ عقد الزكاج كأدرج في  الاتفاؽ في عقد الزكاج، كا 

ر لمزكجيف في كثيقة مستقمة، لأنو بالرجكع إلى نص المادة المذككرة، نجد المشرع قد ترؾ الخيا
ضركرة  37ىذه المسألة لاعتبارات سبقت الإشارة إلييا، كبذلؾ يككف المشرع قد أقر في المادة 

ىذا ك  ،2تكثيؽ الاتفاقات المالية بيف الزكجيف، كاشترط الرسمية في الكثيقة المتضمنة ليذا الاتفاؽ
 1727رقـ لمشرع المصرم، حيث أصدر كزير العدؿ في مصر قرارا تحت ىك أيضا مكقؼ ا

، المتضمف تكثيؽ عقد الزكاج، 1955، يعدؿ قرار لائحة المأذكنيف الصادر سنة 2000سنة 
حيث أشار القرار إلى شركط إضافية يمكف أف يتفؽ عمييا الزكجاف في كثيقة الزكاج الجديدة، 

الاتفاؽ  ؛كما أشار إلى ضركرة تبصير الزكجيف أك مف ينكب عنيما بيذه الشركط كمف أمثمتيا
                                                           

 .321 ص.، السابؽمرجع رشيد مسعكدم، ال 1
، دار ىكمة، الجزائر، الطبعة الرابعةعبد العزيز سعد، قانكف الأسرة في ثكبو الجديد: أحكاـ الزكاج كالطلبؽ بعد التعديؿ،  2

 .149-148 ص. ص.، 2013



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ الشروط الاتفاقية في عقد الزواجالفصؿ الثالث  ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ
 

234 
 

الاتفاؽ عمى مف يككف لو حؽ الانتفاع كحده ك  ،ف لو ممكية منقكلات منزؿ الزكجيةمى مف تكك ع
الاتفاؽ عمى رصد مبمغ مقطكع أك راتب دكرم ك  ،الزكجية في حالتي الطلبؽ كالكفاةبمسكف 

 .1يدفعو الزكج لزكجتو إذا طمقيا بغير رضاىا

 .أؽ 73ثانيا: إثبات الأمواؿ المشتركة وفؽ أحكاـ المادة 

ؽ.أ: "إذا كقع النزاع بيف الزكجيف أك كرثتيما في متاع البيت  73جاء في نص المادة       
كليس لأحدىما بينة، فالقكؿ لمزكجة أك كرثتيا مع اليميف في المعتاد لمنساء، كالقكؿ لمزكج أك 

 كرثتو مع اليميف في المعتاد لمرجاؿ، كالمشتركات بينيما يقتسمانيا مع اليميف".

 ما يلبحظ عمى ىذا النص عدة أمكر، نكجزىا فيما يمي:      

اقتصر النص عمى تنظيـ مسألة الإثبات في حالة التنازع حكؿ متاع البيت، دكف التنازع في  -
العقارات كالمنقكلات الأخرل، كىك ما يدفع إلى التساؤؿ عف مدل إمكانية تعميـ ىذا النص، 

 ليشمؿ كؿ الأمكاؿ المشتركة بيف الزكجيف.

استعمؿ المشرع عبارة "كليس لأحدىما بينة"، فكممة بينة تثير تساؤلا حكؿ ما إذا كاف  -
 73المقصكد بيا شيادة الشيكد، أك أم كسيمة إثبات، بمعنى: ىؿ الحؿ المقرر في المادة 

يطبؽ فقط عمى الأمكاؿ كالحقكؽ الجائز إثباتيا بشيادة الشيكد، أـ يمكف أف يحؿ محؿ كسائؿ 
مع أنو بالرجكع إلى النص بالمغة الفرنسية نجد المشرع يستعمؿ كممة إثبات أخرل؟ 

« preuve »  ف كاف الأصؿ ىك الأخذ ، كىي كممة عامة تنطبؽ عمى كؿ كسائؿ الإثبات، كا 
 بالنص العربي لا بالنص الفرنسي.
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بيف أف يحصؿ النزاع بيف الزكجيف، أك بيف  73سكل المشرع في الحكـ الكارد في المادة  -
 .1كرثتيما، أكبيف أحد الزكجيف ككرثة الزكج الآخر

ميز المشرع بيف ما إذا كاف بيد أحد الزكجيف دليؿ إثبات أـ لا، فمتى كاف بيد المدعي دليؿ،  -
الكارد في  فيعتد بيذا الدليؿ متى كاف صالحا للئثبات، أما إذا لـ يكف ىناؾ دليؿ، فيطبؽ الحكـ

 :2النص كما يمي

 كرثتو فيما ىك معتاد لمرجاؿ مع اليميف.القكؿ لمزكج أك  -

 القكؿ لمزكجة أك كرثتيا فيما ىك معتاد لمنساء مع اليميف. -

 ما يصمح أف يككف لمرجاؿ كالنساء، يقتسمانو مناصفة مع اليميف. -

كالظاىر مف خلبؿ النص، أف اليميف المقصكدة ىي اليميف الحاسمة المنصكص عمييا       
كليس اليميف المتممة، لأف اليميف المتممة تتمـ البينة، أما اليميف  ،3ؽ.ـ 343في المادة 

 الحاسمة، فتكفي كحدىا لحسـ النزاع.

لمقاضي سمطة تقديرية كفؽ العادات كالتقاليد كالأعراؼ في تمييز ما ىك معتاد لمرجاؿ، كما  -
 .4ىك معتاد لمنساء، كما يمكف أف يككف لمرجاؿ كالنساء

، كالتي مف شأنيا ؽ.أ 73تقديميا بخصكص نص المادة  تمكـ ىي الملبحظات الممكف      
أف تقمؿ مف القيمة القانكنية لمحكـ المقرر فييا، كعمى الرغـ مف ذلؾ، يبقى ىذا النص ذا أىمية 
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 .64 ص.، 4، عدد 1990، ـ.ؽ، 50075، ممؼ رقـ 1988-07-18المحكمة العميا، غ.أ.ش،  2
ـ الآخر عمى أنو يجكز لقاضي منع صميف أف يكجو اليميف الحاسمة إلى الخص.ـ: "يجكز لكؿ مف الخؽ 343المادة  ص.تن 3

مو غير أنو لا يجكز ردىا إذا صـ متعسفا في ذلؾ. كلمف كجيت إليو اليميف أف يردىا عمى خصتكجيو ىذه اليميف إذا كاف الخ
 مف كجيت إليو اليميف". صماف بؿ يستقؿ بيا شخصقامت اليميف عمى كاقعة لا يشترؾ فييا خ

 .263 ص.، 1، عدد 2008، ـ.ـ.ع، 417622، ممؼ رقـ 2008-01-16المحكمة العميا، غ.أ.ش،  4
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في الحالات التي يثكر فييا نزاع بيف الزكجيف دكف أف يككف لأحدىما أم دليؿ، كىنا تظير 
كثيؽ الأمكاؿ المشتركة بيف الزكجيف، الذم بات يشكؿ ضركرة حتمية تفرض عمى أىمية ت

الزكجيف كخاصة الزكجة، كتجاكز ذلؾ المانع الأدبي الذم لطالما كاف السبب الرئيسي في 
 النزاعات القائمة بيف الزكجيف حكؿ الأمكاؿ المشتركة بينيما.

 ثالثا: توسيع وسائؿ الإثبات 

الأدبي الذم قد يحكؿ عادة دكف تكثيؽ الجكانب المالية في الحياة الزكجية،  اعتبارا لممانع      
، نرل أنو مف الكاجب التكسع في كسائؿ الإثبات، كترؾ ؽ.أ 73ظرا لعدـ كفاية نص المادة كن
عادة ما تذىب ضحية ىذا  كلاسيما الزكجة التي-امش مف الحرية أماـ طرفي الزكاج ى

مراعاة لممانع  ،كالمحررات العرفية ،كالفكاتير ،بمختمؼ الطرؽلإثبات مساىمتيما  -الاشتراؾ
التي أجازت الإثبات بالشيكد فيما كاف  ،ؽ.ـ 336كقياسا عمى ما جاء في المادة  ،1الأدبي

 ،2يجب إثباتو بالكتابة، متى كجد مانع مادم أك أدبي يحكؿ دكف الحصكؿ عمى دليؿ كتابي
: "يتـ الإثبات بكؿ ؽ.أ 73المادة  كىك التكجو الذم انتيجو المشرع في الفقرة الأخيرة مف مشركع

 الكسائؿ، كيقكـ الحكـ القضائي محؿ سند الممكية". 

 

 

 

 

                                                           
 ص.، المرجع السابؽارة بف شكيخ، الحماية القانكنية لمذمة المالية لمزكجيف، ص. 323 ص.، المرجع السابؽ، مسعكدمرشيد  1

 .21-19 ص.
إذا كجد مانع مادم أك أدبي يحكؿ  -ؽ.ـ: "يجكز الإثبات بالشيكد أيضا فيما كاف يجب إثباتو بالكتابة:  336المادة  صتن  2

 إذا فقد الدائف سنده الكتابي لسبب أجنبي خارج عف إرادتو". -كؿ عمى دليؿ كتابي؛ صدكف الح



 

 

 

 

 

 

 الباب الثالث
مكانة الإرادة في توثيؽ 

 عقد الزواج
 

 

 

  



 

 

 مكانة الإرادة في توثيؽ عقد الزواج: الباب الثالث

باعتباره مف أىـ العقكد  ،الحقكؽ المترتبة عمى عقد الزكاجاعتبارا منو لأىميتو في حماية       
تكثيؽ ىذا العقد أماـ جيات معينة ذات ل ا، أقر المشرع نظامالتي يبرميا الشخص في حياتو

 أـ، )الفصؿ الثاني( طابع رسمي، سكاء تـ ىذا الإجراء بالمكازاة مع إبراـ العقد، كىذا ىك الأصؿ
)الفصؿ  ، كذلؾ استثناء مف القاعدة العامةلتثبيت القضائيتـ بعد إبرامو عف طريؽ إجراء ا

(، غير أف المشرع لـ يكتؼ بإقرار ىذا النظاـ فحسب، بؿ اشترط ضركرة الحصكؿ عمى الثالث
بعض التراخيص كالشكاىد مف أجؿ القياـ بإجراء التكثيؽ، كذلؾ لاعتبارات معينة، قد تككف 

الطبية، كقد تككف خاصة تقتصر عمى فئة معينة مف عامة تخص كؿ أفراد المجتمع كالشيادة 
 المجتمع كالترخيص للؤجنبي، كالترخيص لمقاصر )الفصؿ الأكؿ(.

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 
 الفصؿ الأوؿ

التراخيص والشواىد اللازمة 
 لإبراـ عقد الزواج
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 الفصؿ الأوؿ
 التراخيص والشواىد اللازمة لإبراـ عقد الزواج

التي نصت:  ،ؽ.أ 4الأصؿ في عقد الزكاج أنو عقد رضائي، كذلؾ بصراحة المادة       
عمى الكجو الشرعي..."، كىك ما يعد تكريسا لمبدأ  مرأةا  زكاج ىك عقد رضائي يتـ بيف رجؿ ك "ال

سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، غير أف المشرع خرج عف ىذه القاعدة، كذلؾ بتقييد حرية 
المتعاقديف أك أحدىما بضركرة الحصكؿ عمى تراخيص مسبقة، مراقبة منو لعقكد الزكاج، 

بدأ سمطاف الإرادة لصالح فكرة النظاـ العاـ، كحفاظا عمى النظاـ العاـ، كىك ما يعد تراجعا عف م
منيا ما يصدر عف ىيئات قضائية )المبحث الأكؿ(، كمنيا ما يصدر فكتتعدد ىذه التراخيص، 

 .عف ىيئات إدارية )المبحث الثاني(، كمنيا ما يصدر عف الطبيب )المبحث الثالث(

 المبحث الأوؿ
 التراخيص القضائية

كف الشخص حتى يبرـ عقد زكاجو الحصكؿ عمى ترخيص مف قد يحصؿ أف يمزـ القان      
القضاء، كأف يككف غير كامؿ الأىمية، كيتعمؽ الأمر في ىذا المقاـ بالترخيص لمقاصر بالزكاج 
)المطمب الأكؿ(، أك أف يككف متزكجا مف قبؿ، كيتعمؽ الأمر في ىذا المقاـ بالترخيص بالتعدد 

 )المطمب الثاني(.

 المطمب الأوؿ
 الترخيص لمقاصر

 7الأصؿ أنو لا يمكف لمرجؿ كلا لممرأة الزكاج قبؿ بمكغ سف الرشد، كالمحددة في المادة       
 .1سنة، غير أنو قد يحصؿ ما يستدعي زكاج القاصر الذم لـ يبمغ ىذه السف 19ؽ.أ بػ 

                                                           
 .120 ص.، بؽالمرجع السا الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، العربي بمحاج، 1
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ؽ.أ: "... كلمقاضي أف يرخص بالزكاج قبؿ ذلؾ  7في ىذا الشأف، نصت المادة ك       
 لمصمحة أك ضركرة، متى تأكدت قدرة الطرفيف عمى الزكاج".

أف يرخص لمقاصر بالزكاج قبؿ  -استثناء-ما يلبحظ عمى ىذا النص أنو أجاز لمقاضي       
 سنة، كعمؽ ذلؾ عمى شرطيف ىما: 19بمكغ 

كجكد مصمحة أك ضركرة تقتضي ىذا الترخيص، كىذا أمر منطقي، طالما أف زكاج القاصر  -
ناء مف الأصؿ، فالأكلى كالأحرل ألا يككف إلا بكجكد مصمحة لا ينبغي تفكيتيا، أك ىك استث

ا كقد اقترح الأستاذ العربي بمحاج التخمي عف عبارة "مصمحة أك  ،1ضركرة لا يمكف دفعي
 .2ضركرة"، كالاكتفاء بعبارة "مبررات مقبكلة"، كذلؾ حتى تككف السمطة التقديرية لمقاضي أكسع

عمى النيكض بمتطمبات الزكاج، كلأف المشرع لـ يحدد معايير معينة ليذا  قدرة الطرفيف -
الشرط، فإف تقديرىا يخضع لمسمطة التقديرية لمقاضي، لأف المسألة مسألة كاقع، كلا رقابة 

لميثاؽ الغميظ، كالذم يعتبر فالزكاج الذم سماه المكلى عز كجؿ با ،3لممحكمة العميا عمى ذلؾ
برميا الشخص في حياتو، يرتب آثارا قانكنية ميمة كمسؤكليات معتبرة، لذا ىـ العقكد التي يمف أ

كاف مف البدييي أف يشترط المشرع مثؿ ىذا الشرط، فالزكاج ليس مجرد طريؽ لإشباع الغرائز 
 فحسب، بؿ ىك مسؤكليات كالتزامات تقع عمى عاتؽ كلب الزكجيف.

خلبؿ بأحكاـ ؽ.أ: "... دكف الإ 11نصت المادة  أما فيما يتعمؽ بإبراـ زكاج القاصر، فقد      
مف ىذا القانكف، يتكلى زكاج القصر أكلياؤىـ كىـ الأب، فأحد الأقارب الأكليف،  7المادة 

 كالقاضي كلي مف لا كلي لو".

فيلبحظ أف المشرع لـ يسمح لمقاصر بإبراـ عقد زكاجو رغـ منحو الترخيص بالزكاج،       
نما خكؿ ذلؾ لمكلي ك  ىك الأب، فأحد الأقارب الأكليف، فالقاضي، كحرؼ الفاء في ىذا المقاـ كا 

                                                           
 .139 ص.، 1، عدد 1968، ـ.ج، 1966-12-07المحكمة العميا، غ.ؽ.خ،  1
 .120 ص.، المرجع السابؽ الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم،العربي بمحاج،  2
 .31 ص.، المرجع السابؽالغكثي بف ممحة،  3
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لـ يكف لديو  يفيد الترتيب، إذ لا يمكف للؤقارب الأكليف إبراـ زكاج القاصر مع كجكد الأب، ما
 .1مانع، تماما مثمما لا يمكف لمقاضي مباشرة زكاج القاصر في كجكد أحد الأقارب الأكليف

المشرع أف يسمح لمقاصر بإبراـ عقد زكاجو، طالما أف ب الأكلىنو كاف ، أغير أننا نرل      
القاضي يككف في منحو لمترخيص قد راعى قدرة الطرفيف عمى النيكض بمتطمبات الزكاج، 

 .ذاتو أف النيكض بمسؤكليات الزكاج أصعب بكثير مف إبراـ عقد الزكاجذلؾ ك 

: "يكتسب الزكج القاصر 2005ميا في سنة بعد تعدي 7/2، نصت المادة ذاتو كفي السياؽ      
أىمية التقاضي فيما يتعمؽ بآثار عقد الزكاج مف حقكؽ كالتزامات"، فالزكاج عقد، كالعقد يرتب 
حقكقا كالتزامات بالنسبة لممتعاقديف، كقد يحصؿ أف يخؿ أحد الطرفيف بالتزاماتو، فلب يككف أماـ 

 دحقو )كذلؾ بعد استنفا إلى القضاء لاقتضاءالطرؼ الآخر الذم قد يككف قاصرا إلا المجكء 
الطرؽ الكدية بالطبع(، كمثالو أف يخؿ الزكج بالتزامو بالنفقة، أك تخؿ الزكجة بالتزاميا 

 .2بالطاعة

ذا كاف المشرع قد نص عمى اكتساب أىمية التقاضي بالنسبة لآثار الزكاج، فإنو أىمؿ      كا 
: "عندما يككف الزكج ناقص ؽ.إ.ـ.إ 437مادة ة لمطلبؽ، كنص في الالنص عمى ذلؾ بالنسب

الأىمية، يقدـ الطمب باسمو، مف قبؿ كليو أك مقدمو، حسب الحالة"، فباستقراء ىذه المادة، نجد 
المشرع قد خكؿ الكلي أك المقدـ سمطة تقديـ طمب الطلبؽ باسـ الزكج، متى كاف ناقص 

 .3الأىمية

مع الملبحظ، أف ىذه المادة جاءت تحت الفرع الثاني المعنكف: "في طمب الطلبؽ مف       
أحد الزكجيف"، كىك ما معناه أف ىذا الحكـ لا ينطبؽ إلا عمى الطلبؽ مف جانب كاحد دكف 

                                                           
 .114 ص.، المرجع السابؽبقة عبد الحفيظ،  1
 .122 ص.، المرجع السابؽ، في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالكجيز العربي بمحاج،  2
عبد العزيز سعد، أبحاث تحميمية في قانكف  .( بشرط الصفة13مادة كىك ما يعبر عنو في قانكف الإجراءات المدنية )ال 3

 .61 ص. ،2013الإجراءات المدنية الجديد، دار ىكمة، الجزائر، 



 قد الزواجػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ  التراخيص والشواىد اللازمة لإبراـ عوؿ الفصؿ الأ 
 

243 
 

الطلبؽ بالتراضي، كمف جية أخرل، فإف مفيكـ الطلبؽ في ىذه العبارة غير كاضح: ىؿ قصد 
 ؽ بالمعنى الكاسع، أك الطلبؽ بالمعنى الضيؽ؟بو المشرع الطلب

أف المشرع إنما قصد المعنى الكاسع لا المعنى الضيؽ، كيستشؼ ذلؾ مف كيبدك لنا       
الطلبؽ غير المبرر، ك عبارة: "مف أحد الزكجيف"، مما يعني أف المشرع قصد الطلبؽ المبرر، 

 المشرع في الفرع الأكؿ. التطميؽ، كالخمع، دكف الطلبؽ بالتراضي الذم تناكلوك 

يطرح بالنسبة لآثار الطلبؽ مف نفقة كحضانة: ىؿ يباشر إجراءاتيا نفسو الإشكاؿ ك        
 الكلي أك المقدـ كما جاء في المادة، أـ يباشرىا القاصر؟

كلأف الترخيص بزكاج القاصر مف الأعماؿ الكلائية، أم الأعماؿ التي يقكـ بيا القاضي       
كلاة الأمكر، فيك يصدر عف رئيس المحكمة باعتباره المخكؿ بمثؿ ىذه الأعماؿ،  باعتباره مف

لـ ينص عميو المشرع الجزائرم، خلبفا  لأنو بات، كىك ما ؛كلا يقبؿ الطعف بأم كجو مف الأكجو
مف مدكنة الأسرة المغربية بأف الإذف  20/2و المغربي كالتكنسي، إذ جاء في المادة يلنظير 

مف مجمة الأحكاؿ  65بالنسبة لمفصؿ نفسو الشيء ك ؿ الطعف بأم كجو، بالزكاج لا يقب
الشخصية التكنسية، مع أف محكمة النقض التكنسية حكمت بأف الإذف بالزكاج خاضع بدكره 

 .1مف مجمة المرافعات 219للبستئناؼ كفؽ أحكاـ المادة 

شرع ضركرة بمكغ القاصر كخلبفا لترشيد القاصر لممارسة النشاط التجارم، أيف اشترط الم      
ؽ.أ  11لـ تشترط المادة  ،2ؽ.ت 5سنة كاممة حتى يمنح الترخيص طبقا لأحكاـ المادة  18

سنة، مما يحمؿ  19في الترخيص بالزكاج سنا معينة، كاكتفت بعبارة: "قبؿ ذلؾ"، أم قبؿ بمكغ 
في سف مبكرة عمى الاعتقاد أف المشرع ترؾ الباب مفتكحا أماـ القاضي لمنح الترخيص حتى 

                                                           
 .147 ص.، ؽ.ـ، 1986، ف.ـ.ت، 13437، رقـ 1986-04-03تعقيب مدني تكنسي،   1
 .57-56 ص. ص.، 2011ر في القانكف التجارم الجزائرم، الطبعة الأكلى، دار بمقيس، الجزائر، صأحمد بمكدنيف، المخت  2
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كالثامنة أك العاشرة مثلب، طالما أف المحدد ىك كجكد المصمحة أك الضركرة، كالقدرة عمى 
 النيكض بمسؤكليات الزكاج.

تضاربت آراء الشراح في ىذا الخصكص، فمف جيتو يرل الأستاذ بف شكيخ الرشيد أنو لا       
تتعمؽ بالبمكغ الجسدم، لأف يمكف في جميع الأحكاؿ النزكؿ عف خمسة عشر سنة لاعتبارات 

مرحمة البمكغ ىذه في الفقو الإسلبمي ىي الحد الذم يصبح الشخص بمكجبو مكمفا بالكاجبات 
 .1الدينية كالدنيكية كأصؿ عاـ

أما الأستاذ بمحاج العربي، فيرل أنو بالنسبة لمسف المحدد لممرأة لا ينبغي تخفيضو في       
ة الزكجيف عاما حماية لصحة الزكجة كسلبمتيا كمصمح 16حالات الإذف بالزكاج إلى أقؿ مف 

غالبا يتـ دكف استشارة البنت القاصرة نظرا لصغر  -حسب ذات المصدر–معا، فالزكاج المبكر 
 .2سنيا كعدـ فقييا لمسألة الزكاج أصلب، كىذا الزكاج المبكر يمكف اعتباره غالبا زكاج إكراه

الحد  ،ؽ.ـ 42/2سنة طبقا لممادة  13كمف جيتو يرل الباحث اعتبار سف التمييز كىك       
: "لمقاضي أف يأذف لمف ؽ.أ 84عمى نص المادة الأدنى لمنح الترخيص بالزكاج، كذلؾ قياسا 

يبمغ سف التمييز في التصرؼ جزئيا أك كميا في أمكالو، بناء عمى طمب مف لو مصمحة، كلو 
 لإذف إذا ثبت لديو ما يبرر ذلؾ".الرجكع في ا

فانطلبقا مف ىذه المادة، نجد المشرع قد سمح لمقاضي أف يمنح الترشيد لمف يبمغ سف       
التمييز، كلـ يشترط سنا أعمى، لأف ىذه السف عادة ما تصاحبيا علبمات البمكغ كىي الاحتلبـ 

لأساسية في الزكاج، إذ لا نرل بالنسبة لمذكر، كالحيض بالنسبة للؤنثى، كىي مف المتطمبات ا
المشار  ،ؽ.أ 7مع مراعاة الشرطيف المذككريف في المادة  ،3فائدة معتبرة في زكاج غير البالغ

                                                           
 .61 ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخالرشيد   1
 .122-121 ص. ص.، المرجع السابؽ، الأسرة الجزائرمالكجيز في شرح قانكف العربي بمحاج،   2
 .30 ص.، المرجع السابؽالغكثي بف ممحة،   3
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إلييا أعلبه، لأنو متى تكافر ىذيف الشرطيف، فلب نرل مانعا مف السماح لمف بمغ سف التمييز 
 مف الزكاج.

ؽ.أ ممف يطمب الترخيص، كلمف يمنح،  7 كعمى صعيد آخر، لـ يبيف المشرع في المادة      
كىك ما مف شأنو أف يضع القاضي أماـ تأكيلبت، كاف في غنى عنيا بمجرد تكضيح بسيط مف 

بخصكص ترشيد القاصر لممارسة التجارة، كفي  ؽ.ت 5و في المادة المشرع، خلبفا لما فعم
 ؽ.أ المذككرة أعلبه.  84المادة 

ي، نرل أف مف لو سمطة تزكيج القاصر، ىك نفسو مف لو كفي ظؿ ىذا الفراغ القانكن      
نجدىا تنص: "... يتكلى زكاج القصر  11/2سمطة طمب الترخيص، كبالرجكع إلى المادة 

 أكلياؤىـ كىـ الأب، فأحد الأقارب الأكليف، كالقاضي كلي مف لا كلي لو".

يقصد بيا الأقارب إلى  كيثار الإشكاؿ حكؿ المقصكد مف عبارة: "الأقارب الأكليف": ىؿ      
 الدرجة الثانية أك الثالثة أك الرابعة؟

اسا ، نرل أنو يمكف طمب ىذا الترخيص مف طرؼ مف لو مصمحة، قيذاتو كفي السياؽ      
، كأف يتعمؽ الأمر مثلب بمف يرغب في الزكاج مف القاصر، ؽ.أ 84عمى ما جاء في المادة 

 المرأة، طالما كاف ىك متمتعا بأىمية الزكاج. أـسكاء كاف الرجؿ 

ذا كاف المشرع قد خكؿ للؤكلياء المذككريف في المادة        سمطة مباشرة عقد زكاج  11كا 
القصر، فإنو يككف قد أشركيـ في الرضا بالزكاج، إذ لا يتصكر في ىذه الحالة إبراـ عقد الزكاج 

مع أننا نفضؿ عكس ذلؾ، كىك ما مف  ،1مطةمف طرؼ القاصر، لأف المشرع لـ يمنحو ىذه الس
 شأنو أف يفتح الباب أماـ الكلي لمتعنت كفرض إرادتو في ىذا الزكاج. 

                                                           
 .66 ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخ الرشيد 1
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ؽ.أ: "لا يجكز لمكلي، أبا  13لأجؿ ذلؾ، تصدل المشرع ليذا الإشكاؿ، كنص في المادة       
لو أف يزكجيا بدكف كاف أك غيره، أف يجبر القاصرة التي ىي في كلايتو عمى الزكاج، كلا يجكز 

 مكافقتيا".

عمى الرغـ مف أف المشرع أشار في المادة أعلبه إلى القاصرة فقط، فإننا نرل أف حكـ       
المادة ينصرؼ إلى القاصر كذلؾ، لأنو إذا كاف لا يمكف لمكلي أف يجبر القاصرة عمى الزكاج، 

أف النص بالمغة الفرنسية إجبار القاصر )الذكر( عمى ذلؾ، خاصة ك  مف باب أكلىلب يمكنو ف
كىي عبارة تنطبؽ عمى الرجؿ كالمرأة عمى حد  ،« la personne mineure »تضمف عبارة 

سكاء، كمعنى ىذا الكلبـ أف الترخيص القضائي بزكاج القاصر لا يمزـ ىذا الأخير، فقد يمضي 
لي عف إبراـ عقد في مشركع الزكاج، كقد يمتنع، كلو الحرية في ذلؾ، تماما مثمما قد يمتنع الك 

الزكاج، كمف ثـ، لا تقكـ ليذا العقد قائمة إلا بتراضي الكلي كالقاصر، مع أننا نستبعد امتناع 
 الكلي عف إبراـ عقد الزكاج إذا كاف ىك نفسو مف طمب الترخيص بالزكاج.

ىذا، كنخمص إلى أف المشرع في معالجتو لأىمية الزكاج، ظؿ يتأرجح بيف التكسيع       
يد في مبدأ سمطاف الإرادة، ففي مرحمة أكلى قيد ىذه الإرادة بضركرة بمكغ سف معينة محددة كالتقي

بإقرار ذاتيا ، ثـ تراجع عف ىذا القيد في الفقرة الثانية مف المادة ؽ.أ 7سنة في المادة  19 بػ
إمكانية زكاج القاصر، ليعكد مرة أخرل كيقيد ىذه الإمكانية بضركرة الحصكؿ عمى ترخيص 

ائي، تراعي فيو المحكمة كجكد مصمحة أك ضركرة كقدرة الطرفيف عمى التطمع بمسؤكليات قض
الزكاج، كىكذا يبقى مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية بيف أخذ كرد في كؿ مراحؿ كمحطات 
عقد الزكاج، فأحيانا يكرس المشرع ىذ المبدأ، كأحيانا يقيده، كفؽ ما تقتضيو المصمحة، مع أننا 

 أنياكد أف الكثير مف الأحكاـ القانكنية يعتبرىا البعض تقييد لمبدأ سمطاف الإرادة، في حيف نؤ 
 تكريس غير كاضح ليذا المبدأ كأحكاـ الأىمية خير مثاؿ لذلؾ. 
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 المطمب الثاني
 الترخيص بالتعدد

أقرت الشريعة الإسلبمية إمكانية التعدد، فأجازت لمرجؿ الزكاج بأكثر مف امرأة في الآية       
فْ الكريمة: "  ْـ وَاِ   وَثُلَاثَ  مَثْنَى   النّْسَاءِ  مّْفَ  لَكُـ طَابَ  مَا فَانكِحُوا الْيَتَامَى   فِي تُقْسِطُوا أَلاَّ  خِفْتُ

لِؾَ  أَيْمَانُكُ ْـ مَمَكَتْ  مَا أَوْ  فَوَاحِدَةً  تَعْدِلُوا أَلاَّ  خِفْتُ ْـ فَإِفْ  وَرُبَاعَ  فباستقراء ىذه  ،1"تَعُولُوا أَلاَّ  أَدْنَى   ذَ 
 الآية، نجد المكلى عز كجؿ قد سمح لمرجؿ بالتعدد، كذلؾ بمراعاة ثلبثة شركط:

 مَثْنَى  نسكة مجتمعات، كيظير ذلؾ مف خلبؿ قكلو تعالى: " أربعالشرط الأكؿ: عدـ تجاكز 
 ". وَرُبَاعَ  وَثُلَاثَ 

"، إذ لا يسمح فَوَاحِدَةً  تَعْدِلُوا أَلاَّ  خِفْتُ ْـ فَإِفْ الشرط الثاني: العدؿ بيف الزكجات، لقكلو تعالى: "
 لمرجؿ أف يتزكج بأكثر مف امرأة، ثـ يميز بينيف، فيفضؿ إحداىف عمى الأخرل.

ذا الشرط قكلو تعالى: الشرط الثالث: القدرة عمى الإنفاؽ عمى كؿ الزكجات، كدليؿ ى
 .2"فَضْمِوِ  مِف المَّوُ  يُغْنِيَيُ ُـ حَتَّى   نِكَاحًا يَجِدُوفَ  لَا  الَّذِيفَ  وَلْيَسْتَعْفِؼِ "

ذا كاف المشرع الجزائرم قد أباح التعدد        فإنو لـ يكتؼ بالشركط المشار إلييا  -كقاعدة–كا 
أعلبه، بؿ قيد ىذه الإمكانية بضركرة الحصكؿ عمى ترخيص مف القاضي، كىك ما يعد تقييدا 

، إلا لمبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، إذ لا يمكف لمرجؿ أف يعدد كفؽ أحكاـ قانكف الأسرة
إذا حصؿ عمى ترخيص مسبؽ مف القاضي، كىك ما يستكجب منا دراسة ىذا الإجراء مف خلبؿ 

 النقاط الأساسية التالية:

 

                                                           
 .4النساء، الآية سكرة  1
 .33النكر، الآية سكرة  2
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 الفرع الأوؿ: شروط الحصوؿ عمى الترخيص بالتعدد

ؽ.أ: "يسمح بالزكاج بأكثر مف زكجة كاحدة في حدكد الشريعة الإسلبمية  8نصت المادة       
 الشرعي كتكفرت شركط كنية العدؿ.متى كجد المبرر 

يجب عمى الزكج إخبار الزكجة السابقة كالمرأة التي يقبؿ عمى الزكاج بيا كأف يقدـ طمب       
 الترخيص بالزكاج إلى رئيس المحكمة لمكاف مسكف الزكجية.

يمكف رئيس المحكمة أف يرخص بالزكاج الجديد، إذا تأكد مف مكافقتيما كأثبت الزكج       
 المبرر الشرعي كقدرتو عمى تكفير العدؿ كالشركط الضركرية لمحياة الزكجية".

باستقراء ىذه المادة، نجد المشرع الجزائرم قد أباح التعدد، كلكنو قيده بجممة مف الشركط       
 ىي:

يتسـ ىذا الشرط بنكع مف العمكمية كالطابع  يكوف التعدد في حدود الشريعة الإسلامية:أف أولا: 
الفضفاض، لأف المشرع لـ يبيف الحدكد الكاجب مراعاتيا، مع أننا نعتقد أف المقصكد مف ىذا 
الشرط عدـ تجاكز العدد المحدد في الآية الكريمة، كىك أربع نسكة مجتمعات، إذ لا يجكز 

 .1بخامسة، إلا إذا خرجت مف عصمتو كاحدة منيف بأم سبب مف الأسباب لمشخص الزكاج

لمشريعة الإسلبمية التي لا تشترط كجكد مبرر  كىذا الشرط مخالؼ وجود المبرر الشرعي:ثانيا: 
كقد  ،2لمتعدد، بحيث تجيز لمرجؿ الزكاج بأكثر مف امرأة كاحدة دكف الحاجة إلى تبرير ذلؾ

تضييقا منو لحرية الرجؿ في التعدد، كلـ يذكر المشرع لا عمى  المشرع مثؿ ىذا الشرط كضع
ما يمكف أف يعتبر مبررا شرعيا لمتعدد، كىك ما يفتح  ،سبيؿ المثاؿ كلا عمى سبيؿ الحصر

                                                           
 .306 ص.، المرجع السابؽالشككاني، محمد  1
فكة التفاسير، دار صمى الله عميو كسمـ، مف كتاب صابكني، شبيات كأباطيؿ حكؿ تعدد زكجات الرسكؿ صمحمد عمي ال 2

 .19 ص.، 1999 ، لبناف،الكتب العممية، بيركت
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المجاؿ أماـ القاضي لإعماؿ سمطتو في تقدير ما يمكف أف يككف مبررا شرعيا، كما لا يمكف أف 
 .1لا مسألة قانكفيككف كذلؾ، كالمسألة مسألة كاقع، 

أم  ؛أما شركط العدؿ فتنصرؼ أساسا إلى القدرة المالية توفر شروط ونية العدؿ لمزوج:ثالثا: 
القدرة عمى الإنفاؽ، إذ لا يعقؿ لمف لا يقدر عمى إعالة زكجة كاحدة أف يعيؿ زكجتيف، لأف مثؿ 

 .2اعي حؽ إحدل زكجاتو أك في حقيف جميىذا الشخص إف عدد، فسكؼ يجحؼ ف

أما عف نية العدؿ، فيي أمر باطني، لا يمكف لمقاضي التحقؽ منو، إلا مف خلبؿ ظركؼ       
 .3الحاؿ، لأف العدؿ الفعمي بيف الزكجات لا يمكف التأكد منو، إلا بعد حصكؿ التعدد فعلب

نما إلى العدؿ المادم، كالعد      ؿ كيلبحظ أف مفيكـ العدؿ لا ينصرؼ إلى العدؿ العاطفي، كا 
، كىذا مضمكف قكلو صمى الله عميو كسمـ: "الميـ ىذا ، كغير ذلؾالنفقة، كالعدؿ في المبيتفي 

لأف الرسكؿ عميو الصلبة كالسلبـ كاف يحب  ،4قسمي فيما أممؾ، فلب تممني فيما تممؾ كلا أممؾ"
 .5عائشة رضي الله عنيا أكثر مف باقي زكجاتو، رغـ عدلو بينيف في الأمكر المادية

أكد المكلى عز كجؿ في كتابو ىذا الشرط أكثر مف الشركط الأخرل، كذلؾ في قكلو كقد       
 ْـ فَإِفْ تعالى: "  وَلَوْ  النّْسَاءِ  بَيْفَ  تَعْدِلُوا أَف تَسْتَطِيعُوا وَلَفكقكلو كذلؾ: " ،6"فَوَاحِدَةً  تَعْدِلُوا أَلاَّ  خِفْتُ
لِؾَ كقكلو كذلؾ: " ،7"كَالْمُعَمَّقَةِ  فَتَذَرُوىَا الْمَيْؿِ  كُؿَّ  تَمِيمُوا فَلَا  حَرَصْتُ ْـ  .8"تَعُولُوا أَلاَّ  أَدْنَى   ذَ 

                                                           
 .94 ص.، 2، عدد 2003، ـ.ج، 11-84عبد الفتاح تقية، الإشكالات القانكنية في القانكف رقـ  1
 .168 ص.، السابؽالمرجع ، الجزء السابع ،كىبو الزحيمي 2
 .122 ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخ الرشيد 3
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يعتبر ظمما،  -كربما الأكلاد كذلؾ-كالحكمة مف ىذا التأكيد أف عدـ العدؿ بيف الزكجات       
كالظمـ حرمو الله عمى نفسو قبؿ أف يحرمو عمى عباده، فقاؿ أعز مف قائؿ في الحديث القدسي: 

 .1"يا عبادم إني حرمت الظمـ عمى نفسي كجعمتو بينكـ محرما فلب تظالمكا"

أف يككف الراغب  ،ؽ.أ لمتعدد 8شترط المادة ت زوجة السابقة واللاحقة بالتعدد:إخبار الرابعا: 
فيو قد أعمـ الزكجة السابقة كاللبحقة بيذا الأمر، مع أنو كاف عمى المشرع أف يحدد طريقة 
الإخبار ىذه؛ ىؿ يشترط أف تتـ بطريقة رسمية، أـ تكفي فييا المشافية، لأنو قد يحصؿ أف 

كمف  ،2دعاءتدعي إحداىف عدـ عمميا بأمر التعدد، فلب يككف لدل الزكج أم دليؿ لنفي ىذا الا
جية أخرل، استعمؿ المشرع عبارة "الزكجة السابقة كالزكجة اللبحقة"، ككأف المشرع لا يجيز 

 التعدد إلا في حدكد زكجتيف، كىك ما يعد مخالفة لمشرط الأكؿ.

سمطة القاضي في منح  8/3أكقفت المادة  موافقة الزوجة السابقة والزوجة اللاحقة:خامسا: 
أكد مف مكافقة الزكجة السابقة كالزكجة اللبحقة عمى التعدد، مع أنو لـ الترخيص عمى ضركرة الت

يبيف ما إذا كانت ىذه المكافقة لا بد كأف تصب في قالب شكمي أـ لا، بحيث يكتفي القاضي 
مع أننا نرجح الاحتماؿ الأكؿ، إذ لا يعقؿ لمقاضي أف  ،3بتصريح الزكجيف مشافية بمكافقتيما

 في فيو بالمشافية.يستييف بأمر كيذا، كيكت

 الفرع الثاني: طبيعة الترخيص بالتعدد وسمطة القاضي في منحو

عمى غرار الترخيص بالزكاج لمقاصر، يندرج الترخيص بالتعدد ضمف الأعماؿ الكلائية،       
مف طرؼ رئيس المحكمة التي يدخؿ  8/2، كيمنح كما جاء في المادة كليس الأعماؿ التنازعية

في دائرة اختصاصيا مسكف الزكجية، مع الملبحظ أف المشرع لـ يتعرض لإمكانية الطعف في 
                                                           

الرابع، كتاب: البر كالصمة كالآداب، باب: تحريـ الظمـ، حديث رقـ مسمـ بف الحجاج النيسابكرم، صحيح مسمـ، الجزء  1
 .1995، ص. 2577

 .112 ص.سابؽ، المرجع ال، بف شكيخالرشيد  2
 .المرجع نفسو 3
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مع أننا نرل إمكانية ذلؾ ممف لو مصمحة، سكاء استجاب القاضي لطمب  ،1الترخيص بالزكاج
 الترخيص أـ رفض.

 8الشركط الكاردة في المادة  بسمطة تقديرية كاسعة في تقدير مدل تكافركيتمتع القاضي       
، كخاصة بالنسبة لكجكد المبرر الشرعي، ككجكد شركط كنية العدؿ بيف الزكجات، كلمقاضي ؽ.أ

 .2كذلؾ أف يطمب أم كثيقة أك يأمر بأم إجراء يراه مناسبا كضركريا لمتأكد مف ىذه الشركط

ذا كاف المشرع قد       منح لمقاضي السمطة التقديرية في تقدير مدل تكافر شركط التعدد،  كا 
: 8/3فقد منحو السمطة كذلؾ في الاستجابة لطمب الترخيص مف عدميا، كذلؾ بصراحة المادة 

"يمكف رئيس المحكمة أف يرخص بالزكاج الجديد، إذا تأكد مف مكافقتيما، كأثبت الزكج المبرر 
كالشركط الضركرية لمحياة الزكجية"، فبمقتضى ىذا النص،  الشرعي كقدرتو عمى تكفير العدؿ

يمكف لمقاضي أف يمتنع عف منح الترخيص حتى إذا تكافرت شركط التعدد، كىك حكـ غريب، إذ 
، كيمتنع عف منح الترخيص، 8لا يعقؿ أف يتأكد القاضي مف تكافر الشركط الكاردة في المادة 

ف كاف المشرع قد سبؽ لو أف أقر مثؿ ىذ حيف نصت: "إذا ترتب عف  5/3ا الحكـ في المادة كا 
 العدكؿ عف الخطبة ضرر مادم أك معنكم لأحد الطرفيف، جاز الحكـ لو بالتعكيض".

كمف ىنا نتساءؿ عما إذا كاف المشرع قد قصد مثؿ ىذا الحكـ أـ لا؟ كىك تساؤؿ يضعنا       
 أماـ فرضيف:

حرية لمقاضي في منح الترخيص مف عدمو، الفرض الأكؿ: إذا كاف المشرع قد قصد ترؾ ال -
المكضكعية الكاردة في  في ىذه الحالة شرطا مستقلب بذاتو عف الشركطيككف الترخيص  فإف

 السابؽ ذكرىا أعلبه. 8المادة 

                                                           
 .192 ص.سابؽ، المرجع ال، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،   1
 .191 ص.، المرجع نفسو  2
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الفرض الثاني: إذا كاف المشرع لـ يقصد ترؾ الحرية لمقاضي في منح الترخيص مف عدمو  -
، ؽ.أ 8لمشركط الكارد ذكرىا في المادة  نتيجةترخيص مجرد رغـ تكافر شركط التعدد، فيككف ال

تقدير مدل تكافر كبذلؾ تككف لمقاضي سمطة  مع أننا نرجح الرأم الأكؿ عمى الرأم الثاني،
الشركط مف عدميا، فإذا تكافرت ىذه الشركط، لا نرل مبررا لمقاضي في الامتناع عف منح 

الترخيص المستنتجة مف الفقرة الثالثة مف خلبؿ عبارة الترخيص، كعميو تككف السمطة في منح 
 "جاز لمقاضي"، ىي نفسيا السمطة التقديرية في تقدير تكافر الشركط مف عدميا.

 الفرع الثالث: حكـ التعدد الواقع بدوف ترخيص

 قد يحصؿ أف يقبؿ الزكج عمى إبراـ عقد زكاجو دكف الحصكؿ عمى ترخيص مف القاضي      
 ، مما يطرح التساؤؿ حكؿ مصير ىذا الزكاج؟ؽ.أ 8أحكاـ المادة بالتعدد كفؽ 

إف مثؿ ىذا الزكاج يعتبر صحيحا، طالما تكافرت فيو الأركاف كالشركط الكاردة في       
ؽ.أ، ذلؾ أف الترخيص بالتعدد ىك مجرد إجراء شكمي لا يتطمب في إبراـ  مكرر 9ك 9المادتيف 

 ىك شرط مف شركطو، فيك مجرد كثيقة يتطمبيا القانكف عقد الزكاج، فلب ىك ركف لمزكاج، كلا
كمف البداىة ألا يعتبر ىذا الترخيص  ،1لتحرير عقد الزكاج لدل ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ

مف عناصر كجكد أك صحة عقد الزكاج، طالما أف ىذا الأخير في حد ذاتو ليس بعقد شكمي، 
 ؽ.أ: "الزكاج عقد رضائي..." 4لمادة إذ يعتبر عقدا رضائيا كأصؿ عاـ، بصراحة ا

: "يثبت الزكاج بمستخرج مف سجؿ الحالة المدنية، كفي 22/1كتأكيدا لذلؾ، نصت المادة       
حالة عدـ تسجيمو يثبت بحكـ قضائي"، فالكاضح مف خلبؿ ىذا النص أف المشرع اعتبر 

زكاج كلا شرطا لو، بؿ أبعد تسجيؿ عقد الزكاج مجرد كسيمة للئثبات لا غير، كلـ يجعمو ركنا لم
 مف ذلؾ، فقد أقر طريقتيف لتسجيؿ ىذا العقد: 

                                                           
، 2، العدد 1987دنكني ىجيرة، تعدد الزكجات في التشريع الجزائرم، المجمة الجزائرية، يراجع فيما يخص شركط التعدد:  1

 .502-501 ص. ص.
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الطريقة الأكلى: أف يسجؿ العقد أماـ ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ، كيعتبر ىذا الإجراء  -
 ىك الأصؿ، كيتـ بالمكازاة مع إبراـ العقد.

في حالة الدخكؿ دكف تسجيؿ الطريقة الثانية: أف يثبت العقد بحكـ قضائي كاستثناء، كذلؾ  -
 العقد لدل ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ.

مكرر، كلا سيما شرط  8كنظرا لصعكبة تحقؽ الشركط المنصكص عمييا في المادة       
مكافقة الزكجة السابقة الذم يعد ضربا مف الخياؿ، عادة ما يتعمد الراغب في التعدد عدـ 
 ،تسجيؿ زكاجو لدل ضابط الحالة أك مف يقكـ مقامو حتى لا يطمب منو الترخيص القضائي

كربما يستحيؿ الحصكؿ عميو، ثـ يمجأ بعد الدخكؿ إلى إثبات الزكاج بحكـ  ،الذم يصعب
قضائي مف خلبؿ عريضة يقدميا إلى ككيؿ الجميكرية، أيف يكفيو إحضار شاىديف ممف شيدكا 

، طالما أبرـ الزكاج كفؽ الأركاف كالشركط 1العقد كحضركا العرس حتى يتـ إثبات عقد زكاجو
 مكرر ؽ.أ. 9ك 9ف المقررة قانكنا في المادتي

كيتعمد الراغبكف في التعدد المجكء إلى ىذا الحؿ، لأف المشرع لـ يشترط لإثبات عقد       
الزكاج بحكـ قضائي أف يككف عدـ تسجيؿ الزكاج لدل ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ قد كقع 

بذلؾ يستكم أف سيكا، أك نظرا لظركؼ قاىرة كالبعد عف مقر البمدية أك شيء مف ىذا القبيؿ، ك 
كلا نعتقد أف المشرع قد  ،2غير متعمد حتى يقبؿ منو طمب إثبات الزكاج أـيككف الزكج متعمدا، 

 كفؽؽ.أ بطريقة غير مباشرة، كقد  8أقر ىذا الحكـ خطأ، بؿ نرل أنو حاكؿ نسخ حكـ المادة 
 في ذلؾ بالفعؿ.

ذا كانت ىذه المادة قد كضعت لتجنب الترخيص القضائي        الكاجب الحصكؿ عميو مف كا 
في تطبيقيا قد يؤدم إلى الإخلبؿ بالشركط الجكىرية، كلا  التكسعأجؿ التعدد، فإننا نرل أف 

                                                           
 .44ص.  المرجع السابؽ،كريمة محركؽ،  1
 ؿ الثاني مف ىذا الباب.صؿ فيو في الفصكىك ما سنف 2
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سيما شرطي القدرة كالعدؿ، طالما أف المشرع لـ يمزـ القاضي لإثبات الزكاج اللبحؽ غير 
 فإذا ،1كالقانكني لتعدد عف إطاره الشرعيالمسجؿ أف يتحرل تكافر ىذه الشركط، مما قد يخرج ا

 نتمسؾ فإننا السابقة، الزكجة كمكافقة الشرعي المبرر اشتراط كراء مف طائؿ لا بأنو نسمـ كنا
 الحقيقة ىذه إخفاء لأف اللبحقة، الزكجة كمكافقة القدرة، العدؿ، شرط سيما كلا الأخرل، بالشركط

 .تدليس بمثابة يعد عنيا

ذا كاف لـ يشترط لإثبات الزكاج بحكـ قضائي أف تتـ كاقعة الدخكؿ، فإنو في حالة ما        كا 
 1مكرر  8إذا لـ يحصؿ دخكؿ يككف الزكاج معرضا لمفسخ، كذلؾ تطبيقا لمقتضيات المادة 

ؽ.أ: "يفسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ إذا لـ يستصدر الزكج ترخيصا مف القاضي كفقا لمشركط 
أعلبه"، كىك النص الذم يتماشى في مضمكنو مع نص المادة  8في المادة  المنصكص عمييا

ؽ.أ السابؽ شرحيا، كلـ يكتؼ المشرع بإقرار فسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ، بؿ قرر لكؿ زكجة  22
 ،2حؽ المطالبة بالتطميؽ في حالة التدليس، أم في حالة ما إذا أخفى الزكج عنيا كجكد التعدد

مكرر: "حالة التدليس، يجكز لكؿ زكجة رفع دعكل قضائية ضد  8حيث جاء في نص المادة 
 الزكج لممطالبة بالتطميؽ".

فالكاضح مف ىذه المادة، أف المشرع قد منح الحؽ لمزكجة )أك الزكجات( السابقة كالزكجة       
، كلـ يميز بيف حالة الدخكؿ كحالة ؽ.أ 53/6ة بالتطميؽ طبقا لممادة اللبحقة الحؽ في المطالب

دـ الدخكؿ، مما يفيـ أنو يمكف المطالبة بالتطميؽ حتى قبؿ الدخكؿ، مع أننا لا نرل ضركرة ع
 (.1مكرر   8لذلؾ، طالما أف المشرع قرر فسخ العقد إذا لـ يحصؿ دخكؿ )المادة 

مكرر إنما يؤكد أف الترخيص بالتعدد لا يعتبر ركنا كلا  8كجدير بالإشارة، أف نص المادة       
ج، كلك كاف كذلؾ لقرر لمزكجة اللبحقة في حالة التدليس حؽ المطالبة بإبطاؿ العقد شرطا لمزكا
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 لمعقد، العامة النظرية كفؽ التدليس أحكاـ تطبيؽ أف نؤكد أننا مع، 1لا حؽ المطالبة بالتطميؽ
 الميـ كمف الزكج، شخص في جكىرية صفة قبؿ مف الزكاج أف طالما الحؽ، ىذا بالفعؿ يعطييا

 (.ـ.ؽ 86ك 85 تافالماد) الزكج قبؿ مف الحقيقة ىذه عنيا أخفيت كطالما الزكجة، بو تعمـ أف

 المبحث الثاني
 التراخيص الإدارية

سعيا منو لمحفاظ عمى النظاـ العاـ، كمراعاة منو لخصكصية بعض المراكز القانكنية       
كحساسية بعض الكظائؼ، أقر المشرع ضركرة الحصكؿ عمى ترخيص مسبؽ مف الجية 
المختصة يسمح لممعني بالزكاج، كيتعمؽ الأمر في ىذا المقاـ بالترخيص بالزكاج المختمط 

 لأعكاف الجيش كالدرؾ كالشرطة )المطمب الثاني(. )المطمب الأكؿ(، كالترخيص

 المطمب الأوؿ
 2الترخيص بالزواج المختمط

بد  كلكي يتـ ىذا الزكاج، لا ،3يقصد بالزكاج المختمط ذلؾ الذم يككف أحد طرفيو أجنبيا      
مف الحصكؿ عمى ترخيص مسبؽ مف الكلي )مديرية التنظيـ كالشؤكف العامة(، كذلؾ بمقتضى 

مؤرخة  09التعميمة الصادرة عف كزير الداخمية كالجماعات المحمية كالتييئة العمرانية تحت رقـ 
، التي تتضمف تنظيـ إصدار رخصة الزكاج المختمط مف حيث تحديد 2018نكفمبر  05في 

جراءات طمب ك جب احتراميا لإصدار رخصة الزكاج المختمط )الفرع الأكؿ(، الشركط الكا ا 

                                                           
. عمي فيلبلي، 14 ص.، 2002ر صالح البنا، المشكلبت العممية في الدعاكل الشرعية، دار الكتب القانكنية، مصكماؿ  1

 كما بعدىا. 179ص.، المرجع السابؽ
ادرة عف كزارة الداخمية كالجماعات المحمية كالتييئة العمرانية تحت صالمعمكمات الكاردة في ىذا المطمب مستقاة مف التعميمة ال 2

 ة الزكاج المختمط.صدار رخص، تتضمف تنظيـ إ2018نكفمبر 05، مؤرخة في 09رقـ 
 952 ص.، 4، العدد 1993 الجزائر، أثر اختلبؼ ديانة الزكجيف أك جنسيتيما في الزكاج المختمط، ـ.ج، الطيب زركتي، 3

 كما بعدىا.
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مككنات ممؼ طمب رخصة الزكاج المختمط )الفرع ك رخصة الزكاج المختمط )الفرع الثاني(، 
جراءات إصدار رخصة الزكاج المختمط )الفرع الرابع(.  الثالث(، كا 

 زواج المختمطالفرع الأوؿ: الشروط الواجب احتراميا لإصدار رخصة ال

 تشترط التعميمة لإصدار رخصة الزكاج المختمط تكافر خمسة شركط كىي:      

أف تككف كضعية إقامة الأجنبي فكؽ التراب الكطني قانكنية، كذلؾ بأف يككف حائزا عمى  -
 بطاقة المقيـ الأجنبي، أك تأشيرة الدخكؿ، أك جكاز السفر حسب الحالة.

الزكاج التي تثبت بمكجب شيادة القدرة عمى الزكاج، صادرة عف أف يتمتع بالقدرة عمى  -
ممثميتو الدبمكماسية، أك شيادة رسمية مماثمة تفي بذات الغرض، كلـ يحدد المشرع مفيكـ القدرة: 

 ىؿ يقصد بيا القدرة البدنية، أك العقمية، أك المالية؟

ؽ.أ ، كلا سيما  30في المادة التأكد مف عدـ كجكد مانع مف المكانع الشرعية المشار إلييا  -
 ذلؾ المتعمؽ بمنع زكاج المسممة بغير المسمـ.

ألا يككف ىناؾ تحايؿ عمى القانكف كالإجراءات المنظمة لمزكاج المختمط لتحقيؽ أغراض غير  -
الغرض الرئيسي لمزكاج، لأنو عادة ما يمجأ الأجانب إلى الزكاج مف أجؿ تسكية كضعيتيـ، أك 

ية، أك شيء مف ىذا القبيؿ، كىي أغراض مادية بحتة، لا تمت بصمة الحصكؿ عمى الجنس
 لمزكاج، فمتى ثبت مثؿ ىذا التحايؿ، كجب عمى مصالح الكلاية الامتناع عف منح الرخصة.

ضركرة المحافظة عمى التماسؾ الاجتماعي كالأمف القكمي كالنظاـ العاـ، كما يلبحظ عمى  -
ـ غريبة نكعا ما، كربما مف الصعب عمى المصالح ىذا الشرط أنو تضمف في عبارتو مفاىي

ف كانت ىذه الصعكبة قد تزكؿ  الكلائية تقديرىا، كفكرة التماسؾ الاجتماعي، كالأمف القكمي، كا 
 بالاستعانة بمصالح الأمف كما سنرل لاحقا.
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 الفرع الثاني: إجراءات طمب رخصة الزواج المختمط

ما تجب ملبحظتو في ىذا المقاـ، أف ىذه الرخصة تتعمؽ فقط بالزكاج الذم يككف أحد       
الزكاج كلبىما أجنبيا، إذ يكفي مباشرة إجراءات  اذ لا حاجة إلييا متى كاف طرفطرفيو أجنبيا، إ

الزكاج أماـ المصالح القنصمية لدكلتييما، كمنو، فيذا الترخيص لا يطمب إلا لأف فيو طرفا 
زائريا يسعى القانكف لحمايتو، فعمى طالب رخصة الزكاج المختمط اتباع الإجراءات التالية ج

 ما جاء في التعميمة الكزارية: حسب

استمارة طمب رخصة الزكاج تسمميا الإدارة المحمية المختصة، أك تسحب مف المكقع  ءمؿ -
 الرسمي لكزارة الداخمية كالجماعات المحمية كالتييئة العمرانية.

إيداع طمب رخصة الزكاج المختمط ثلبثة أشير قبؿ إبراـ الزكاج مقابؿ تسميـ كصؿ إيداع  -
لأحد الطرفيف، كتحتسب ىذه المدة ابتداء مف تاريخ إيداع الممؼ الكرقي عمى مستكل المصالح 

 المحمية المختصة.

ف مف الطرؼ يكدع الممؼ مف طرؼ المعنييف بالأمر، كعند غياب أحدىما، يمكف تقديـ الممفي -
الآخر بناء عمى ككالة عادية مف الطرؼ الغائب، كما يلبحظ عمى ىذا الشرط أف المشرع لـ 
يشترط أف يككف الطرؼ الأجنبي ىك الغائب حتى يمكف لمطرؼ الآخر إيداع الممفيف، بؿ قد 

 يككف الطرؼ الجزائرم ىك الغائب، كيتـ إيداع الممفيف مف قبؿ الطرؼ الأجنبي.

حسب الحالة لدل المصالح المختصة بكلاية إقامة الطرؼ الجزائرم إذا كاف  يكدع الممؼ -
 الأجنبي غير مقيـ، أك لدل المصالح المختصة لكلاية إقامة الطرؼ الأجنبي إذا كاف مقيما.

 الفرع الثالث: مكونات ممؼ طمب رخصة الزواج المختمط

الكطني كذلؾ، بحيث يتعيف ليس الأجنبي ىك كحده المعني بطمب رخصة الزكاج، إنما       
 عمى كؿ كاحد منيما تقديـ ممؼ خاص يتككف مف الكثائؽ التالية:
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 أولا: بالنسبة لمطرؼ الجزائري

 يتككف الممؼ المقدـ مف الطرؼ الجزائرم مف الكثائؽ التالية:      

 ثلبث صكر شمسية لميكية حديثة؛ -

 كعدـ إعادة الزكاج؛ ،عدـ الطلبؽك شيادة عدـ الزكاج،  -

 نسخة مف كثيقة إثبات اليكية؛  -

فاتكرة ماء، أك أم كثيقة أخرل تفي بالغرض أك ىاتؼ، أك إثبات إقامة )كصؿ كيرباء،  -
 المطمكب(؛

محينة بالبيانات اليامشية تستخرجيا مصالح الكلاية المستقبمة لمممؼ  07 .ـ .شيادة ميلبد ح -
 ؛لمحالة المدنية كتدرجيا في الممؼمف السجؿ الكطني 

 ككالة عادية لإيداع الممؼ كالإمضاء عند الاقتضاء. -

 ثانيا: بالنسبة لمطرؼ الأجنبي

 ثلبث صكر شمسية لميكية حديثة؛ -

 شيادة ميلبد نسخة كاممة؛ -

 شيادة عدـ الزكاج أك عدـ إعادة الزكاج أك شيادة الطلبؽ أك شيادة مماثمة تفي بالغرض؛ -

 نسخة مف جكاز السفر قيد الصلبحية؛ -

 شيادة إيكاء أك حجز في الفندؽ بالنسبة لغير المقيميف؛ -

، لأنو لا يجكز ؽ.أ 30ذلؾ تطبيقا لأحكاـ المادة شيادة اعتناؽ الإسلبـ بالنسبة لمرجؿ، ك  -
لغير المسمـ أف يتزكج مف المسممة الجزائرية، في حيف لا يشترط ىذا الشرط بالنسبة لممرأة، لأنو 
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ف الأجنبية غير المسممة، شريطة أف تككف كتابية، كعميو يجكز لممسمـ الجزائرم الزكاج م
نتساءؿ عما إذا كاف مف الكاجب إيداع شيادة المسيحية أك الييكدية أـ لا؟ مع أف المشرع لـ 
نما ىك حكـ مستمد مف الشريعة  يمنع في قانكف الأسرة الزكاج مف غير ذات ديف سماكم، كا 

 ؽ.أ. 222الإسلبمية بمقتضى المادة 

شيادة القدرة عمى الزكاج صادرة عف الممثمية الدبمكماسية أك القنصمية لدكلتو المعتمدة في  -
 أك أم كثيقة رسمية مماثمة تفي بالغرض؛ ،أك عف السمطات المختصة في بمده ،الجزائر

 نسخة مف بطاقة المقيـ الأجنبي قيد الصلبحية بالنسبة لمرعايا المقيميف فكؽ التراب الكطني؛ -

ة سكابؽ عدلية صادرة عف الدكلة الأجنبية التي تحمؿ جنسيتيا كمصادؽ عمييا مف شياد -
طرؼ ممثميتو الدبمكماسية أك القنصمية المختصة، مع ترجمتيا إلى المغة العربية أك أم كثيقة 

 رسمية مماثمة تفي بذات الغرض؛

 ككالة عادية لإيداع الممؼ كالإمضاء عند الاقتضاء. -

 لأصمي بنسخة لجميع الكثائؽ المككنة لو.يرفؽ الممؼ ا      

 رابعا: إجراءات إصدار رخصة الزواج المختمط 

بعد إيداع الممؼ لدل مصالح الكلاية، تتخذ المصالح المختصة في سبيؿ إصدار الرخصة       
 الإجراءات التالية:

قصا يرفض، أما تتأكد مصالح الكلاية مف تكافر الشركط كالكثائؽ المطمكبة، فإذا كاف الممؼ نا -
رساؿ الممؼ إلى مصالح الأمف المختصة  إذا كاف كاملب، فيسمـ كصؿ إيداع لأحد الطرفيف، كا 

 أياـ كحد أقصى. 10في أجؿ لا يتعدل 
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تجرم المصالح المختصة لممديرية العامة للؤمف الكطني مقابمة مع الطرفيف بعد تبميغيـ  -
 يث لـ تشترط التعميمة كسيمة معينة بذاتيا لمتبميغ.بتاريخ مكعد المقابمة بكؿ الكسائؿ المتاحة، بح

بعد إبداء المصالح المختصة بالمديرية العامة للؤمف الكطني رأييا، يصدر الكالي رخصة  -
الزكاج المختمط، كفي كؿ الحالات يتكجب عمى مصالح الأمف الرد عمى الممفات في أجؿ لا 

ريخ إيداع الممؼ لدل مصالح الكلاية، مع يكما قبؿ انتياء مدة ثلبثة أشير مف تا 15يتعدل 
الملبحظ أف التعميمة لـ تشر إلى طبيعة رأم المصالح الأمنية ما إذا كاف ممزما لمكالي أـ لا، 

.  كالظاىر مف خلبؿ مضمكف التعميمة أنو غير ممزـ

في حالة عدـ الرد عمى طمب رخصة الزكاج المختمط مف طرؼ المصالح الأمنية في الأجؿ  -
أعلبه، يقكـ الكالي بالفصؿ في الطمب، إما بمنح الرخصة الإدارية، أك برفض منحيا مع  المحدد
 التعميؿ.

 في الأخير، يقكـ الكالي بتبميغ القرار النيائي لممعنييف بالأمر كلمجيات التالية: -

كزارة الشؤكف الخارجية )عف طريؽ كزارة الداخمية كالجماعات المحمية كالتييئة  -        
 رانية(؛العم

 كزارة العدؿ )النائب العاـ لدل المجمس القضائي المختص إقميميا(؛ -        

 كزارة الشؤكف الدينية )مدير الشؤكف الدينية كالأكقاؼ المختص إقميميا(؛ -        

 المديرية العامة للؤمف الكطني )رئيس الأمف الكلائي(. -        

ختمط بسنة كاحدة، كفي حالة عدـ إبراـ الزكاج بعد تحدد مدة صلبحية رخصة الزكاج الم      
 انقضاء مدة صلبحيتيا، يتـ إعادة إجراءات طمب الرخصة مف جديد.
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 المطمب الثاني
 الترخيص بالزواج لممشتغميف ببعض الوظائؼ الحساسة

قد يككف المقبؿ عمى الزكاج يشتغؿ في كظيفة حساسة، مما يحتـ عميو استصدار رخصة       
بالزكاج مف الييئة المستخدمة، كذلؾ تحت طائمة رفض تسجيؿ عقد زكاجو لدل المصالح 

الدرؾ الكطني، ك المختصة، كيتعمؽ الأمر أساسا بالمنتميف إلى صفكؼ الجيش الكطني الشعبي، 
 كالأمف الكطني.

، 1969جكاف  25، مؤرخ في 364فاستنادا لممنشكر الصادر عف كزارة العدؿ تحت رقـ       
فإنو يتعيف عمى أعكاف الجيش الكطني الشعبي كأعكاف الدرؾ الكطني الحصكؿ عمى ترخيص 
مسبؽ بالزكاج يصدر عف كزارة الدفاع الكطني، ككذلؾ الأمر بالنسبة لممنتميف إلى الأمف 

، المؤرخ 322-10مف المرسكـ التنفيذم رقـ  26عمييـ بمقتضى المادة  الكطني، بحيث يتعيف
، يتضمف القانكف الأساسي الخاص بالمكظفيف المنتميف إلى أسلبؾ 2010ديسمبر  22في 

، 1983أكت  13، المؤرخ في  83/418مف المرسكـ رقـ  24ك 23الأمف الكطني، كالمادتيف 
قة عمى مكظفي الأمف الكطني الحصكؿ عمى الذم يحدد الأحكاـ المشتركة الخاصة المطب

ترخيص مف الييئة المستخدمة، كذلؾ بتقديـ ممؼ قبؿ ثلبثة أشير مف الاحتفاؿ يتككف مف 
 الكثائؽ التالية:

 طمب خطي؛ -

ذا اقتضى الأمر ذكر مينة الزكج؛ -  نسخة مف شيادة ميلبد الزكج كشيادة الجنسية كا 

. 23لترسيـ كفؽ نص المادة بالنسبة لمنساء يتعيف عمييف إثبات ا -  مف المرسكـ

كبمجرد تقدـ المعني لطمب الرخصة، يتـ إجراء تحقيؽ اجتماعي حكؿ الطرؼ الآخر       
كأسرتو لمبحث فيما إذ كاف لا يؤثر عمى المعني في تأدية كاجباتو المينية، كبناء عمى ىذا 
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إذا كاف الطرؼ مكضكع  كما ،1التحقيؽ، تصدر الجية المختصة قرارىا بالترخيص أك المنع
التحقيؽ أك أسرتو قد تكرطكا مف قبؿ في قضايا سياسية أك إرىابية، مع الملبحظ أنو يمنع عمى 

 المنتسبيف إلى الأجيزة الأمنية مطمقا الزكاج مف الأجانب كمجيكلي النسب.

رائية كالملبحظ، أف الزكاج بدكف رخصة لا يقع باطلب، طالما أنيا مجرد مسألة شكمية إج      
كذلؾ دكف الإخلبؿ بإمكانية المساءلة التأديبية مف  ،2تشترط لتسجيؿ عقد الزكاج لا لإبرامو

طرؼ السمطة السممية، كنفس الشيء بالنسبة لممنتميف إلى صفكؼ الجيش الكطني الشعبي 
كالدرؾ الكطني، إذ لا يرتب المنشكر المذككر أعلبه أم أثر عمى تخمؼ الرخصة، كمف ثـ، 

 زكاج صحيحا.ينعقد ال

كقد يحصؿ أف يبرـ المعني عقد زكاجو دكف تسجيمو تجنبا ليذا الإجراء، ثـ يتجو بعد       
، في ىذه الحالة، يثار ؽ.أ 22ت العقد كفؽ أحكاـ المادة الدخكؿ إلى القاضي لممطالبة بإثبا

 التساؤؿ عما إذا كاف سيقبؿ ىذا الطمب أـ لا؟

نجدىا لـ تمزـ القاضي بالتحرم في مدل تكافر مثؿ ىذا  22بالرجكع إلى نص المادة       
الإجراء، كىك ما يعني أف القاضي بإمكانو أف يثبت الزكاج لمف لـ يستصدر ترخيصا مف الييئة 

، غير أننا المستخدمة، تماما مثمما يثبت زكاج الشخص الذم لـ يحصؿ عمى ترخيص بالتعدد
بؿ بأىـ عنصر  ،، كذلؾ نظرا لككف المسألة تتعمؽ بالنظاـ العاـنكعا ما مختمؼمر نرل أف الأ

لأف اليدؼ مف ىذه الرخصة ىك مراقبة الزيجات  ،3مف عناصر النظاـ العاـ، كىك الأمف العاـ
التي يككف أحد أعكاف الجيش الدرؾ كالشرطة طرفا فييا، لأف الزكاج يعني مطمؽ الارتباط بيف 

، مما قد يتسبب في الإخلبؿ بالسر الميني كنشر أسرار الدكلة، كىك أمر لا تحبذه الرجؿ كالمرأة
 السمطة.

                                                           
. 24ك 23كذلؾ خلبؿ شيريف مف تاريخ تقديـ الطمب عملب بأحكاـ المادتيف  1  مف المرسكـ
 .65 ص.، المرجع السابؽعبد العزيز سعد، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد،  2
 .267 ص.، المرجع السابؽ ،الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،  3
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لأجؿ ذلؾ، يرل الباحث أنو مف الضركرم أف يتحرل القاضي قبؿ إثبات الزكاج فيما إذا       
كاف الزكج أك الزكجة حسب الحالة ينتمي إلى أحد الأسلبؾ المذككرة، كمتى ثبت ذلؾ، كجب 

أك الامتناع عف إثباتو، بؿ ضركرة  ،1صدار إقرار بالزكاج مف طرؼ السمطة المختصةعميو است
   فسخو، طالما أف الأمر يتعمؽ بأمف الدكلة.

 المبحث الثالث
 الشيادة الطبية

في إطار تقييد مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، اشترط المشرع عمى طرفي عقد       
الزكاج تقديـ شيادة طبية مف أجؿ تحرير عقد الزكاج أماـ المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية أك 

، كالمضافة إثر مكرر ؽ.أ 7الشيادة بمكجب المادة المكظؼ المؤىؿ قانكنا، كقد استحدثت ىذه 
حيث نصت: "يجب عمى طالبي الزكاج أف يقدما كثيقة طبية، لا يزيد  2005ديؿ سنة تع

تاريخيا عف ثلبثة أشير تثبت خمكىما مف أم مرض أك أم عامؿ قد يشكؿ خطرا يتعارض مع 
 الزكاج.

يتعيف عمى المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية، أف يتأكد قبؿ تحرير عقد الزكاج مف خضكع       
كصات الطبية كمف عمميما بما قد تكشؼ عنو مف أمراض أك عكامؿ قد تشكؿ الطرفيف لمفح

 خطرا يتعارض مع الزكاج، كيؤشر بذلؾ في عقد الزكاج .

 تحدد شركط ككيفيات تطبيؽ ىذه المادة عف طريؽ التنظيـ".      

، يحدد 2006مام  11، مؤرخ في 154-06كبالفعؿ، فقد صدر مرسكـ تنفيذم رقـ       
 .2فيات تطبيؽ ىذه المادةشركط ككي

                                                           
 كذلؾ تطبيقا لقاعدة: "الإقرار اللبحؽ كالإذف السابؽ". 1
 .5 -4 ص. ص.، 31، عدد 2006-05-14جريدة رسمية مؤرخة في  2
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 طبيعة الشيادة كمضمكنياتحديد  بد مف كللئلماـ بمكضكع الشيادة الطبية قبؿ الزكاج، لا      
)المطمب  رير عقد الزكاج إزاء ىذه الشيادةدكر القائـ عمى تح، ثـ بياف )المطمب الأكؿ(

 . )المطمب الثالث( القيمة الإلزامية لمشيادة، ثـ الحديث عف الثاني(

 المطمب الأوؿ
 طبيعة الشيادة الطبية ومضمونيا

عمى غرار الترخيص بالتعدد، لا تعتبر الشيادة الطبية ركنا في الزكاج كلا شرطا لو، فيي       
مجرد إجراء شكمي لتسجيؿ عقد الزكاج، فالشيادة الطبية ليست عنصرا مف عناصر كجكد عقد 
نما تدخؿ في  الزكاج، كلا عنصرا مف عناصر صحتو، فيي لا تدخؿ في تككيف عقد الزكاج، كا 

دل المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية أك حتى المصالح القنصمية في الخارج، كبما أف تسجيمو ل
تسجيؿ عقد الزكاج في حد ذاتو لا يدخؿ في إنشاء العقد، فمف البداىة ألا تككف الشيادة الطبية 

 .1عنصرا مككنا ليذا العقد

ألا يزيد تاريخ الشيادة الطبية عف ثلبثة أشير عند  1مكرر/ 7كقد اشترطت المادة       
تقديميا لدل الشخص المؤىؿ قانكنا لتحرير عقد الزكاج، كأف تثبت خمكىما مف أم مرض أك 

كلـ يشترط المشرع صدكر ىذه الشيادة عف طبيب  ،2عامؿ قد يشكؿ خطرا يتعارض مع الزكاج
كرىا عف طبيب عاـ بناء عمى فحص عيادم شامؿ كتحميؿ فصيمة الدـ مختص، إذ يكفي صد

مف المرسكـ التنفيذم آنؼ الذكر، كىي فحكصات قد لا تككف كافية لمتأكد مف  3طبقا لممادة 
كجكد ما مف شأنو أف يتعارض مع الزكاج، مع أف المشرع قد ترؾ لمطبيب سمطة تقدير الحاجة 

                                                           
 .69 ص.، 2، عدد 1996، ، ـ.ؽ88856، ممؼ رقـ 1993-02-23المحكمة العميا، غ.أ.ش،  1
و، صاصميـ اختصر الأمراض التي يشترط خمك الطرفيف منيا، كترؾ الأمر لمطبيب باعتبار المسألة مف صلـ يقـ المشرع بح 2

الكجيز في شرح قانكف معا. العربي بمحاج،  كمتنكعة قد تتعمؽ بالرجؿ، كقد تتعمؽ بالمرأة، كقد تتعمؽ بيما ةكىي أمراض كثير 
 .132-131 ص. ص.، المرجع السابؽ، ائرمالأسرة الجز 
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يادم الشامؿ كتحميؿ فصيمة الدـ، كذلؾ استنادا لأحكاـ إلى فحكصات إضافية دعما لمفحص الع
 مف المرسكـ التنفيذم. 4المادة 

كتطبيقا لذلؾ، فإف الطبيب غير ممزـ بالمجكء إلى ىذه الفحكصات، طالما أف المرسكـ قد       
 ترؾ لو الحرية في تقدير الحاجة إلى ىذه الفحكصات مف عدميا.

ادة ىك حماية الأطراؼ مف خطر الإصابة بالأمراض كلعؿ اليدؼ مف طمب ىذه الشي      
المتنقمة عف طريؽ الزكاج، كلا سيما بيف الزكجيف، ناىيؾ عف حماية الأكلاد مف انتقاؿ الأمراض 

التي مف  ،إلييـ كراثيا مف الأب كالأـ، كبذلؾ يككف لمشيادة دكر كقائي مف مثؿ ىذه الانزلاقات
أك مصابيف بأمراض خطيرة، دكف أف يككف ليـ ذنب  ،شأنيا أف تؤدم إلى كجكد أكلاد معاقيف

 .1في ذلؾ

 المطمب الثاني
 دور القائـ عمى تحرير عقد الزواج إزاء الشيادة الطبية

قبؿ تحرير عقد الزكاج، يستمـ القائـ عمى ذلؾ مف طرفي الزكاج الشيادة الطبية       
-06مف المرسكـ  6المادة ، كذلؾ استنادا لأحكاـ مكرر ؽ.أ 7نصكص عمييا في المادة الم

، بحيث يتعيف عمى ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ لتحرير عقد الزكاج التأكد مف خضكع 154
، ذاتو مف المرسكـ 4ك 3الطرفيف لمفحكصات الطبية المطمكبة قانكنا بمقتضى أحكاـ المادتيف 

رض مع الزكاج كمف عمميما بما قد تحممو ىذه الشيادة مف أمراض كعكامؿ تشكؿ خطرا يتعا
(، كبذلؾ يككف  7/1كمقاصده مف خلبؿ الاستماع لكؿ منيما عمى حدة )المادة  مف المرسكـ

المشرع قد ألقى عمى عاتؽ القائـ بتحرير عقد الزكاج التزاما قد يفكؽ مؤىلبتو، لأف التأكد مف 
عمـ الطرفيف بما تحممو الشيادة الطبية مف أمراض كمدل تأثيرىا عمى صحة الزكجيف 

ذريتيما، يقتضي حتما أف يككف المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية عمى عمـ بذلؾ، ككأف المشرع ك 
                                                           

 .230 ص. ،1996عبد العزيز سعد، الزكاج كالطلبؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، الطبعة الثالثة، دار ىكمة، الجزائر،  1
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يفترض أف ىذا الأخير متمكف مف المسائؿ الطبية بشكؿ يؤىمو لمقياـ بيذه الميمة، مع أنو مف 
 الناحية العممية، قد لا يتمكف ىذا الأخير حتى مف قراءة ىذه الشيادة أصلب. 

اف عمى المشرع أف يسند ىذه الميمة لمطبيب ذاتو، طالما أنو ىك مف قاـ كمف ىنا ك      
بإجراء الفحكصات، كىك مف قاـ بكتابة الشيادة،  فيككف أدرل بما تضمنتو ىذه الأخيرة، كما إذا 
كانت نتائج الفحكصات قد تشكؿ خطرا يتعارض مع الزكاج أك يؤثر سمبا عمى النسؿ أـ لا، 

بأف يبمغ الشخص  154-06مف المرسكـ  5لطبيب بمقتضى المادة خاصة كأف المشرع ألزـ ا
الذم خضع لمفحكصات بملبحظاتو كنتائج الفحكصات التي تـ إجراؤىا، كبأف يسمـ الشيادة 
لممعني حصرا، كربما يككف المشرع قد راعى في ذلؾ الخصكصية الشخصية كالالتزاـ بالسر 

ف اليدؼ مف ىذه الفحكصات ىك مصمحة مع أننا لا نرل ضركرة لذلؾ، طالما أ ،1الميني
الطرفيف بالدرجة الأكلى، كمصمحة أكلادىما بالدرجة الثانية، كمف ىنا لا نرل مبررا ليذا الحكـ، 
خاصة كأف المشرع قد ألزـ ضابط الحالة المدنية بأف يعمـ كؿ طرؼ بنتائج فحكصات الطرؼ 

 الآخر قبؿ تسجيؿ العقد.

أماـ طرفي العلبقة لأم ادعاء بيذا الخصكص، ألزمت المادة كلكي يقطع المشرع السبيؿ       
ؽ.أ المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية أف يؤشر في عقد الزكاج بخضكعيما  2مكرر/ 7

ذا كانت تشكؿ خطرا يتعارض مع الزكاج، إطبية، كمف عمميما بنتائجيما كما لمفحكصات ال
 .2ىذه الأمكر كبذلؾ لا تبقى أماـ أم مف الزكجيف فرصة لمتذرع بمثؿ

 

 

                                                           
يتضمف مدكنة أخلبقيات الطب. أسامة قايد،  1992-07-06مؤرخ في  62/276مف المرسكـ التنفيذم رقـ  36المادة  1

 كما يمييا. 31 ص.، 2003 مصر، المسؤكلية الجنائية لمطبيب عف إفشاء سر المينة، دار النيضة العربية، القاىرة،
 .194 ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخ الرشيد 2
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 المطمب الثالث
 القيمة الإلزامية لمشيادة الطبية

 ،مكرر ؽ.أ 7ما تجب ملبحظتو بخصكص القيمة الإلزامية لمشيادة الطبية أف المادة       
تضمنت تناقضا بيف الفقرة الأكلى كالثانية، إذ يفيـ مف الفقرة الأكلى أنو لا يمكف تحرير عقد 
الزكاج، إلا إذا كانت الشيادة تتضمف نتائج إيجابية، بحيث تثبت خمك الطرفيف مف مختمؼ 
الأمراض كالعكامؿ التي مف شأنيا أف تشكؿ خطرا يتعارض مع الزكاج، في حيف يفيـ مف الفقرة 

ثانية أنو يكفي لتحرير عقد الزكاج أف يعمـ الطرفيف بنتائج الفحكصات، كما إذا كانت تكشؼ ال
 عف أمراض أك عكامؿ قد تشكؿ خطرا يتعارض مع الزكاج.

كمف ىنا يثكر التساؤؿ حكؿ الحكـ الأكلى بالتطبيؽ: ىؿ الحكـ الكارد في الفقرة الأكلى،       
 أـ الحكـ الكارد في الفقرة الثانية؟

: "لا يجكز لممكثؽ أك 154-06مف المرسكـ  7/2أجابت عمى ىذا التساؤؿ المادة       
 ضابط الحالة المدنية رفض إبراـ عقد الزكاج لأسباب طبية خلبفا لإرادة المعنييف".

يستفاد مف ىذه المادة أف المشرع لـ يمزـ الطرفيف بالتقيد بنتائج الفحكصات الطبية، بحيث       
ف كانت نتيجة الفحكصات ترؾ ليما الح رية في المضي في مشركع الزكاج مف عدمو، حتى كا 

سمبية، إذ لا يمكف لمقائـ عمى تحرير عقد الزكاج أف يمتنع عف تحرير العقد، طالما أصر عمى 
كبذلؾ يككف المشرع قد فضؿ إرادة المتعاقديف، ككرس مبدأ سمطاف الإرادة  ،1ذلؾ المعنييف

كالحرية التعاقدية، فرغـ اشتراطو الشيادة الطبية لتسجيؿ عقد الزكاج، إلا أنو لـ يمزـ طرفي العقد 
 بالتراجع عف زكاجيما، متى كانت الشيادة تشير إلى كجكد أعراض تتعارض مع الزكاج.

 مثؿ ىذا المكقؼ غاية في الصعكبة، إذ يتنازعو كجياف:أف يبدك لنا ك       
                                                           

، 2001-05-23، مذككر سابقا. المحكمة العميا، غ.أ.ش، 88856، ممؼ رقـ 1993-02-23عميا، غ.أ.ش، المحكمة ال 1
 .307-306 ص. ص.، 1، عدد 2002، ـ.ؽ، 251656ممؼ رقـ 
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الكجو الأكؿ: أف المضي في زكاج كيذا، قد يككف مشركعا فاشلب بامتياز، بحيث لا يتحقؽ  -
الغرض كالمقصد منو أصلب، خاصة إذا كانت الأمراض التي كشفت عنيا الفحكصات الطبية 

زكجيف أك ذريتيما، خاصة كأف الطرفيف مف شأنيا أف تؤثر سمبا عمى الإنجاب أك عمى صحة ال
 يدركاف مسبقا ىذا الأمر.

الكجو الثاني: أف المشرع قد اشترط ىذه الشيادة عند الإقباؿ عمى تسجيؿ عقد الزكاج، مع  -
العمـ أف ىذا الإجراء غالبا ما يتـ قبؿ مدة قصيرة مف حفؿ الزكاج قد لا تتجاكز يكميف أك 

قد أبرما مسبقا عقد زكاجيما، كمثكليما أماـ ضابط الحالة المدنية العقد  ا، بؿ قد يككف طرفةثلبث
أك المكثؽ كاف بقصد تسجيؿ الزكاج لا غير، كىك ما يعني أف التراجع عف مشركع الزكاج 

ف كانت الشيادة الطبية تحمؿ نتائج سمبية بامتياز.  يعتبر أمرا شبو مستحيؿ، حتى كا 

أف يشترط مثؿ ىذا  -قؿ مف كجية نظرنا الشخصيةعمى الأ-كمف ىنا، كاف عمى المشرع       
الإجراء في بداية مشركع الزكاج، أم عند الخطبة، لا عند تسجيؿ عقد الزكاج لدل المصالح 

الذم قد تككف عكاقبو كخيمو عمييما  ،1المختصة، مع إلزاـ المعنييف بالتراجع عف ىذا المشركع
ىذا الزكاج قد يؤدم إلى إنجاب أبناء كعمى ذريتيما كعمى المجتمع بصفة عامة، لأف مثؿ 

معكقيف قد يعيشكف ألما كمأساة لـ تكف ليـ يد فييا، مما يجعميـ عبئا عمى الدكلة كعمى 
الباحث لك أخذ المشرع بالنزعة المكضكعية في ىذه المسألة، كتراجع  يفضؿالمجتمع، كمف ىنا 

مف المسائؿ ذات الصمة بعقد عف مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية كما فعؿ في كثير 
 .2الزكاج، خاصة كأف الأمر يتعمؽ بالصحة التي تعد عنصرا أساسيا مف عناصر النظاـ العاـ

                                                           
 ينظر رأم مخالؼ:  1

Antoine Culioli, la maladie d’un époux : idéalisme et réalisme en droit Français, revue 
trimestrielle de droit civil, Paris, 1968, n°: 3, p. 253. 

 .73 ص.، 2004بف داكد عبد القادر، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجديد، دار اليلبؿ، كىراف،   2
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الزكاج الذم يبرـ مع كجكد أمراض أك عكامؿ تتعارض مع مقاصده  إفكخلبصة القكؿ،       
لا يشكبو البطلبف، كلا يتعرض لمفسخ، كلـ يرتب عميو المشرع حؽ المطالبة بالتطميؽ بالنسبة 

ف كاف المشرع قد نص في المادة  عمى  53/2لمزكجة، كالطلبؽ المبرر بالنسبة لمزكج، كا 
الزكاج كسبب لمتطميؽ، كىك ما معناه أنو يمكف  العيكب التي تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ مف

كىك ما مف شأنو أف  ،1لمزكج أف يطمؽ كذلؾ ليذا السبب، كيككف طلبقو مبررا غير تعسفي
، كيدفعنا إلى  7/2ؽ.أ كالمادة  53/2يطرح التناقض المكجكد بيف نص المادة  مف المرسكـ
يكب التي لـ تتضمنيا الشيادة : ىؿ قصد الع53/2التساؤؿ عما قصده المشرع في نص المادة 

 الطبية، أـ كؿ العيكب بما فييا تمؾ التي لـ تتضمنيا الشيادة؟

 الإجابة عمى ىذا التساؤؿ يتنازعيا كجياف:      

جاء لاحقا لقانكف الأسرة، بما في ذلؾ تعديؿ  154-06 رقـ الكجو الأكؿ: المرسكـ التنفيذم -
حيث الزماف أف القانكف الجديد يمغي القانكف  ، كالقاعدة في تطبيؽ القانكف مف2005سنة 

إلى العيكب التي لـ تتضمنيا  53/2القديـ، كبالتالي ينصرؼ مفيكـ العيكب الكاردة في المادة 
 الشيادة الطبية فقط.

العيكب التي يمكف أف تككف سببا لطمب  53/2الكجو الثاني: أف المشرع لـ يحدد في المادة  -
"التي تحكؿ دكف تحقيؽ اليدؼ مف الزكاج" مف جية، كمف جية التطميؽ، كاكتفى بكصفيا 

أخرل، فإف قانكف الأسرة أعمى في ىرـ القكانيف مف المرسكـ التنفيذم، كبذلؾ يمكف أف ينطبؽ 
 مفيكـ العيكب حسب ىذه المادة عمى العيكب التي تضمنتيا الشيادة الطبية.

ى بالتطبيؽ، طالما أف المشرع لـ يمنع في ىي الأكل 53/2كالراجح في اعتقادنا أف المادة       
الزكجة مف المطالبة بالتطميؽ لكجكد  154-06مكرر ؽ،أ، ككذا المرسكـ التنفيذم رقـ  7المادة 

لـ تشترط عدـ عمـ الزكجة  53/2مرض أك عامؿ قد يتعارض مع الزكاج مف جية، كالمادة 
                                                           

 كما بعدىا. 193 .ص، المرجع السابؽ، بف شكيخالرشيد   1
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ف كاف عمى المشرع إقرار ىذا التفصيؿ، إذ  لا يعقؿ أف تُعمَـ الزكجة بكجكد بيذه العيكب، كا 
أمراض قد تؤثر عمى العلبقة الزكجية كربما عمى الذرية، ثـ تطالب بالتطميؽ لكجكد مثؿ ىذا 
المرض، لأف ذلؾ يعتبر إجحافا في حؽ الزكج، كذلؾ دكف الإخلبؿ بحقيا في الخمع )المادة 

 .1ؽ.أ( 48ؽ.أ(، أك الطلبؽ بالتراضي )المادة  54

المشرع بترؾ الحرية لممعنييف لممضي في عقد الزكاج مف عدمو، بؿ أقر حكما  كلـ يكتؼ      
ؽ.أ مف شأنو أف يؤدم إلى عدـ استخراج ىذه الشيادة أصلب، إذ جاء في ىذه  22في المادة 

المادة: "يثبت الزكاج بمستخرج مف سجؿ الحالة المدنية، كفي حالة عدـ تسجيمو يثبت بحكـ 
 قضائي...".

ة مع ما قمناه بشأف الترخيص بالتعدد، يمكف لمف يريد تجنب اشتراط ىذه الشيادة فمكازا      
مف طرؼ ضابط الحالة المدنية أك المكثؽ أك المصالح القنصمية، أف يتعمد عدـ تسجيؿ عقد 
زكاجو، ثـ يمجأ إلى القضاء بعد الدخكؿ ليطالب بإثبات عقد زكاجو بناء عمى طمب يقدـ لككيؿ 

 .2الجميكرية

، يطرح بشأف الزكاج غير المسجؿ التساؤؿ عما إذا كاف مف حؽ طرفي ذاتو كفي السياؽ      
العقد المطالبة بالإبطاؿ لمغمط أك التدليس إذا أثبت أف الزكج الآخر مصاب بمرض مف شأنو أف 

 يتعارض مع الزكاج؟

ي مف إثبات الغمط يرل الباحث في ىذا الشأف إمكانية المطالبة بالإبطاؿ إذا تمكف المدع      
 أك التدليس بعناصرىما كشركطيما، طالما أف مثؿ ىذه الأمراض تشكؿ في الغالب الأعـ صفة

                                                           
 كما بعدىا. 208 ص.ك  176 ص.، السابؽالمرجع ، بف شكيخالرشيد   1
 كما بعدىا. 279 ص.، المرجع السابؽ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،   2
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كما أشرنا  ،جكىرية في شخص المتعاقد، مع أف المسألة خاضعة لممعيار الذاتي لا المكضكعي
 .1إلى ذلؾ سمفا عند الحديث عف عيكب الإرادة

حرماف المتعاقد مف ىذه المكنة متى ثبت أنو كاف يعمـ  غير أننا نرل أنو مف المستحسف      
مع الطرؼ الآخر،  ؤزكاج كرفض ذلؾ بسكء نية أك بتكاطبضركرة إجراء الفحص الطبي قبؿ ال

شيادة الطبية، لأف المتعاقد في مثؿ ىذه الحالة يككف قد رفض حماية قانكنية كقائية كىي ال
ف كاف يبقى ذلؾ، يحرـ مف الحماية القانكنية العفجزاء ل لبجية أك البعدية كىي الإبطاؿ، كا 

 .2ؽ.أ( حسب الحالة 53ؽ.أ(، أك التطميؽ )المادة  48محتفظا بحقة في الطلبؽ )المادة 

 الآتيتيف:كلا يفكتنا في ىذا المقاـ التذكير بالملبحظتيف       

 6ك 2المادتيف عبارة "طالبي الزكاج"، كأعاد ذكرىا في  1مكرر/ 7استعمؿ المشرع في المادة  -
، كىي عبارة نرل أنيا في غير محميا، لأف الزكاج ليس بخدمة تقدـ 154-06 رقـ مف المرسكـ

مف المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية، بؿ ىك عقد يتـ بالتراضي بيف طرفيو، متى تكافرت 
اج" بدؿ ، لذلؾ نرل أنو كاف مف الأحسف استعماؿ عبارة "الراغبيف في الزك عناصره المقررة قانكنا

 ."طالبي الزكاج"

بالإشارة إلى المكثؽ كضابط الحالة  مكرر ؽ.أ 7المادة اكتفى المشرع في الفقرة الثانية مف  -
معنية كىك ما يحمؿ عمى الاعتقاد أف ىذه الأخيرة غير  ،دكف المصالح القنصمية ،المدنية
نكف الحالة المدنية تعطي ، مع أف الأمر ليس كذلؾ، لأف المادة الأكلى مف قاالمادةىذه بأحكاـ 

صفة  ،لرؤساء البعثات الدبمكماسية المشرفكف عمى دائرة قنصمية كرؤساء المراكز القنصمية
ضابط الحالة المدنية، فيذه المصالح ىي عبارة عف امتداد لسيادة الدكلة الجزائرية في الخارج، 

 كبالتالي فيي ممزمة بتطبيؽ القكانيف الجزائرية. 

                                                           
 ؿ الثالث مف الباب الأكؿ مف الرسالة.صالف ينظر  1
 . 193-179 ص. ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخ الرشيد  2



 

 
 

  

 

 

 

 

 فصؿ الثانيال

 توثيؽ الزواج لحظة إبرامو
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 فصؿ الثانيال
 توثيؽ الزواج لحظة إبرامو

الأصؿ أف يتـ تسجيؿ عقد الزكاج مكازاة مع إبرامو، كذلؾ بأف يحرر العقد في مجمس       
انعقاده تفاديا لإنكار العلبقة الزكجية مف طرؼ الزكجيف كما يترتب عميو مف آثار قانكنية، كىك 

 إجراء نرل فيو حماية لطرفي العقد مف جية، كللؤكلاد فيما بعد مف جية ثانية.

التطرؽ إلى الممؼ الكاجب تقديمو لإعداد كثيقة  اإف الإحاطة بيذا المكضكع، تقتضي من      
الشخص المؤىؿ ك الأكؿ(،  المبحثعقد الزكاج، كالبيانات الكاجب إدراجيا في ىذه الكثيقة )

الثالث(، كالقيمة  المبحثدكره في إعداد كثيقة الزكاج )ك الثاني(،  المبحثلتكثيؽ عقد الزكاج )
 الرابع(. المبحثلقانكنية لتكثيؽ عقد الزكاج )ا

 الأوؿ المبحث
 ممؼ توثيؽ عقد الزواج

إف تكثيؽ عقد الزكاج أماـ الجية المختصة قانكنا، يقتضي تقديـ مجمكعة مف الكثائؽ       
 المطمبالأكؿ(، حتى يتسنى استخلبص البيانات الكاجب إدراجيا في كثيقة الزكاج ) المطمب)

 الثاني(.

 الأوؿ المطمب
 الوثائؽ اللازمة لتوثيؽ عقد الزواج

، فإف ىناؾ بعض ؽ.أ مكرر 9ك 9لمذككرة في المادة بغض النظر عف عناصر الزكاج ا      
بد مف تكفرىا حتى يسجؿ العقد لدل الشخص المؤىؿ قانكنا لذلؾ، فإلى  الشكميات كالكثائؽ لا

إفرادىا بفصؿ مستقؿ نظرا لأىميتيا ككثرة  جانب التراخيص المشار إلييا أعلبه كالتي ارتأينا
تفاصيميا، ىناؾ بعض الكثائؽ كرغـ عدـ غرابتيا، إلا أنيا تبقى ميمة في عممية تسجيؿ عقد 
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سيما المكاد  كىي كثائؽ ذكرت ضمف قانكف الحالة المدنية، لا، 1الزكاج لدل المصالح المختصة
 :76، ك75ك، 74

تعذر عمييما ذلؾ، جاز ليما تقديـ بطاقة التعريؼ الكطنية ف إشيادة ميلبد الزكج كالزكجة، ف -
أك الدفتر العائمي للؤبكيف، كما يجكز لمزكج تقديـ الدفتر العسكرم إذا كاف ينتمي لممؤسسة 

 العسكرية.
شيادة الإقامة لمزكج الذم ينتمي للبختصاص المحمي لممحكمة أك البمدية حسب الحالة، لمف  -

 مف طرؼ القائـ عمى تحرير عقد الزكاج. افلـ يكف مكاف إقامتو معرك 
يتعيف عمى المرأة التي سبؽ ليا الزكاج أف تقدـ نسخة مف حكـ الطلبؽ أك التطميؽ أك الخمع  -

 .2أك كثيقة كفاة الزكج السابؽ لمتأكد مف انتياء العدة الشرعية
شخص المؤىؿ مف طرؼ ال كالملبحظ، أف ىذه الكثائؽ تعتبر ضركرية لتحرير عقد الزكاج      
تساعده عمى التعرؼ عمى ىكية طرفي العقد، كما إذا كانا أىميف لمزكاج أـ لا، كما لأنيا لذلؾ، 

إذا كاف الكلي يتمتع بيذه الصفة، إضافة إلى التأكد مف عدـ كجكد علبقة قرابة أك أم مانع 
 يحكؿ دكف إبراـ العقد.

 الثاني المطمب
 مضموف وثيقة الزواج

بالنسبة لكثيقة عقد الزكاج، يتعيف أف يشار فييا إلى أف الزكاج قد أبرـ كفؽ الأركاف       
بالإضافة  ،3مكرر ؽ.أ 9ك 9كالشركط المقررة قانكنا، أم مراعاة لما كرد في نصي المادتيف 

 مف قانكف الحالة المدنية، كىي كالتالي: 73إلى البيانات المذككرة في المادة 

 

                                                           
 .266-265 ص. ص.، المرجع السابؽ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،  1
 ؿ الأكؿ مف الباب الثاني: مانع العدة.صالمكانع الشرعية في الف ينظر 2
 .269 ص.، المرجع السابؽ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،  3
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 كأسماء الزكجيف؛ألقاب  -

 تاريخ كمكاف ميلبدىما؛ -

 مينة الزكجيف كتكقيعيما؛ -

 ألقاب كأسماء كأعمار أبكم الزكجيف؛ -

 ألقاب كأسماء كأعمار الشيكد؛ -

 التراخيص كالإعفاءات المقدمة عند الاقتضاء؛ -

 ؛1(15تحديد الصداؽ مع الإشارة إلى المعجؿ منو كالمؤجؿ )المادة  -

 مكرر ؽ.أ؛ 7الشيادة الطبية المنصكص عمييا في المادة  -

حالة الزكجة مف حيث ككنيا بكرا أك ثيبا، مع الإشارة إلى أف الثيب قد انقضت عدتيا  -
 ؛2ؽ.أ( 30كفاة )المادة  أـالشرعية، سكاء كانت عدة طلبؽ 

 .ؽ.أ 37لمادة ككذا ا ،ؽ.أ 19مختمؼ الشركط التي يمكف أف يتضمنيا العقد بمكجب المادة  -

تمكـ ىي البيانات الكاجب تكفرىا في كثيقة الزكاج تحت طائمة بطلبنيا كعدـ الاعتداد بيا       
 قانكنا.

فقد عدد البيانات الكاجب تضمينيا في كثيقة عقد الزكاج في المادة  أما المشرع المغربي،      
 :3مف مدكنة الأسرة المغربية، كىي كالآتي 67

                                                           
 .440 ص.، 2، عدد 2002، ؽ.ـ، 253366، ممؼ رقـ 2001-01-13غ.أ.ش، المحكمة العميا،  1
 .93 ص.، 2، عدد 1997، ؽ.ـ، 137571، ممؼ رقـ 1996-06-18المحكمة العميا، غ.أ.ش،  2
 .320-319 ص. ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  3
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لإذف الصادر عف القاضي بتكثيؽ عقد الزكاج، كذلؾ مف خلبؿ بياف رقمو، الإشارة إلى ا -
رقـ ممؼ مستندات الزكاج، كالمحكمة المكدع بيا، كىك إجراء غير معمكؿ بو ك تاريخ صدكره؛ ك 

في القانكف الجزائرم، إذ لا يشترط حصكؿ الشخص المؤىؿ لتحرير عقد الزكاج عمى أم إذف 
 مسبؽ مف القاضي؛

سنو، كرقـ ك مكاف ميلبده، ك جيف كسنيما كمكطف أك محؿ إقامة كؿ كاحد منيما، أسماء الزك  -
بطاقتو الكطنية أك ما يقكـ مقاميا، كباشتراط المشرع المغربي استظيار البطاقة الكطنية، يككف 
قد أعفى المتعاقديف مف إحضار رسـ الميلبد في ممؼ الزكاج، كذلؾ بمكجب القانكف رقـ 

 ؛2009ة الصادر سن 149-09-201

 اسـ الكلي عند الاقتضاء؛ -

 صدكر الإيجاب كالقبكؿ مف المتعاقديف كىما متمتعاف بالأىمية كالتمييز كالاختيار؛ -

 تاريخ كمكاف صدكر الككالة في حالة الاقتضاء؛ك رقـ بطاقتو الكطنية، ك اسـ الككيؿ،  -

 الكضعية القانكنية لمف سبؽ زكاجو؛ -

تسميتو، مع ذكر المعجؿ منو كالمؤجؿ، كىؿ قبض الصداؽ عيانا مقدار الصداؽ في حالة  -
 أك اعترافا؛

 معقد؛ل المقيدةالشركط المتفؽ عمييا في العقد، أك كما تسمى بالشركط  -

تكقيع الزكجيف كالكلي عند الاقتضاء، لأف ىناؾ حالات لا يشترط فييا المشرع المغربي الكلي  -
 في عقد الزكاج؛

 قيعيما كتاريخ الإشياد عمى العقد؛أسماء العدليف كتك  -

  خطاب القاضي عمى رسـ الزكاج مع طابعو. -
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أما البيانات الكاجب تضمينيا في عقد الزكاج كفؽ التشريع التكنسي، فقد تـ التنصيص       
 مف مجمة الحالة المدنية التكنسية، كىي كالآتي: 32عمييا في الفصؿ 

 ف؛الزكجي كجنسية الإقامة كمحؿ كمكطف الكلادة كمكاف كتاريخ كسف كحرفة كلقب أسماء - 

 ؛الكالديف كجنسية كمكطف كحرفة كلقب أسماء  –

 ؛الزكجية الركابط مف حؿ في الزكجيف مف كاحد كؿ يككف الشاىديف تصريح  –

 عنو نشأ الذل الطلبؽ أك الكفاة تاريخ مع الزكجيف مف لكؿ ؽابالس الزكج كلقب أسماء  –
 ؛الزكاج عقده انفصاـ

 .المير عمى كالتنصيص القانكف اشترطيما المذيف الإذف أك االرض الحاؿ اقتضى إذا –

 الثاني المبحث
 الأشخاص المؤىميف لتوثيؽ عقد الزواج

نظرا لأىمية عقد الزكاج كككنو مف عقكد الحالة المدنية، لـ يترؾ المشرع الحرية أماـ       
حريتيـ في ذلؾ بأف حدد الأشخاص المؤىميف ، بؿ قيد شاؤكاطرفي العقد لتكثيقو أماـ مف 

 لتكثيؽ عقكد الزكاج، كذلؾ بمقتضى أحكاـ قانكف الحالة المدنية، ككذا أحكاـ قانكف الأسرة، لا
منو التي نصت: "يتـ عقد الزكاج أماـ المكثؽ أك أماـ مكظؼ مؤىؿ قانكنا مع  18سيما المادة 

، نصت المادة نفسو لقانكف"، كفي السياؽمكرر مف ىذا ا 9ك 9مراعاة ما كرد في المادتيف 
: "تطبؽ أحكاـ قانكف الحالة المدنية في إجراءات تسجيؿ عقد الزكاج"، كبالجمع بيف نصي 21

 ىاتيف المادتيف، نجد أف الأشخاص المؤىميف قانكنا لتكثيؽ عقد الزكاج ىما: ضابط الحالة
 ، كالمكثؽ.المدنية
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 الأوؿ المطمب
 ضابط الحالة المدنية

، نجد أنيا جعمت تكثيؽ عقد الزكاج مف اختصاص المكثؽ ؽ.أ 18باستقراء نص المادة       
أك المكظؼ المؤىؿ قانكنا، كلا شؾ أف المقصكد بالمكظؼ المؤىؿ قانكنا في ىذا المقاـ ىك 
ضابط الحالة المدنية، كبالرجكع إلى نص المادة الأكلى مف قانكف الحالة المدنية نجدىا تنص: 

ط الحالة المدنية ىـ رئيس المجمس الشعبي البمدم كنكابو، كفي الخارج رؤساء البعثات "إف ضبا
 الدبمكماسية المشرفكف عمى دائرة قنصمية، كرؤساء المراكز القنصمية".

(، عف ضابط الفرع الأكؿيختمؼ ضابط الحالة المدنية عمى المستكل الداخمي ) ،كعميو      
 (.ع الثانيالفر الحالة المدنية في الخارج )

 1: ضابط الحالة المدنية في الداخؿالفرع الأوؿ

يتمتع بصفة ضابط الحالة المدنية عمى المستكل الداخمي رئيس المجمس الشعبي البمدم       
كنكابو، كذلؾ بمجرد فكزىـ في الانتخابات البمدية كتنصيبيـ مف طرؼ الكالي أك رئيس الدائرة 
حسب الحالة، ليصبح مف صلبحياتيـ ممارسة مياـ ضابط الحالة المدنية، بما في ذلؾ تحرير 

 لزكاج للؤشخاص المقيميف في إقميـ البمدية.عقكد ا

غير أف إسناد الاختصاص بتحرير عقكد الزكاج لكؿ مف الرئيس كنكابو، قد يثير مشكؿ       
التنازع الايجابي بينيـ، طالما أف المشرع لـ يحدد متى يمكف لمنكاب ممارسة مياـ ضابط الحالة 

م مانع لو، خاصة أف المسؤكلية القانكنية المدنية، كىؿ يشترط لذلؾ غياب الرئيس أك حصكؿ أ
 المترتبة عمى الأخطاء المرتكبة في مجاؿ الحالة المدنية ىي أخطاء شخصية بالدرجة الأكلى.

                                                           
الجزائر، ، دار ىكمة، الطبعة الثالثة، الجزء الأكؿ اـ الحالة المدنية في الجزائر،راجع في ىذا الشأف: عبد العزيز سعد، نظي 1

الكجيز في شرح . العربي بمحاج، 119-118 ص. ص. ،المرجع السابؽ، بف شكيخ الرشيد. 70-67 ص. ، ص.2010
 .269-268 ص. ص.، المرجع السابؽ، قانكف الأسرة الجزائرم
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كمف ىنا، نعتقد أنو كاف عمى المشرع أف يضبط المسألة كيقيد اختصاص النائب في       
يذه الصلبحية قصد التفرغ ل تفكيضوممارسة مياـ ضابط الحالة المدنية بغياب الرئيس أك 

 لأعماؿ أخرل.

غير أنو مف الناحية العممية، كبالنظر إلى كثرة المياـ كالمسؤكليات الممقاة عمى عاتؽ       
الرئيس كنكابو، نجد أنو لا الرئيس، كلا نكابو يمارسكف مياـ ضابط الحالة المدنية، إذ يمجأ 

تفكيض ىذه الصلبحية إلى أحد مكظفي  إلى -إف لـ نقؿ دائما-الرئيس في الغالب الأعـ 
سنة، عمى أف يمارس ىذا الأخير ميامو تحت رقابة  21البمدية الدائميف، كالبالغيف مف العمر 

كمسؤكلية الرئيس، كأف ترسؿ نسخة مف قرار التفكيض إلى الكالي، كأخرل إلى النائب العاـ لدل 
الأكلى كالثانية مف  بفقرتيياثانية المجمس المختص إقميميا، كذلؾ عملب بمقتضيات المادة ال

قانكف الحالة المدنية: "يجكز لرئيس المجمس الشعبي البمدم، كتحت مسؤكليتو، أف يفكض إلى 
سنة، المياـ  21عكف بمدم أك أعكاف عديديف قائميف بالكظائؼ الدائمة، كالبالغيف عمى الأقؿ 

لادات كالكفيات كتسجيؿ كقيد جميع التي يمارسيا كضابط لمحالة المدنية لتمقي التصريحات بالك 
العقكد كالأحكاـ في سجلبت الحالة المدنية، ككذلؾ لتحرير جميع العقكد المتعمقة بالتصريحات 

 المذككرة أعلبه.

لى النائب العاـ بالمجمس القضائي الذم تكجد في  يرسؿ القرار المتضمف التفكيض إلى الكالي كا 
 دائرة اختصاصو البمدية المعنية".

بد أف يصدر عف رئيس المجمس الشعبي البمدم دكف  كللئشارة، فإف قرار التفكيض لا      
نكابو، كىك ما يحمؿ عمى الاعتقاد بأف اختصاص النكاب بممارسة مياـ ضابط الحالة المدنية 
اختصاص تفكيضي لا اختصاص أصيؿ، لأف القاعدة المعمكؿ بيا أنو لا تفكيض عمى 

مف حقيـ تفكيض ىذه مختصكف أصالة بتحرير عقد الزكاج، لكاف التفكيض، إذ لك كاف النكاب 
 كا مف مكظفي البمدية الذيف تتكفر فييـ الشركط القانكنية.ؤ الميمة لمف شا
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 1: ضابط الحالة المدنية في الخارجالفرع الثاني

يتمتع بصفة ضابط الحالة المدنية في الخارج رؤساء البعثات الدبمكماسية المشرفكف عمى       
دكائر قنصمية، كرؤساء المراكز القنصمية، كعند انشغاليـ بمياـ ككظائؼ سياسية أك غيرىا، 
يمكنيـ أف يطمبكا مف كزير الشؤكف الخارجية أف يأذف لنكاب القناصؿ كأعكاف السمؾ القنصمي 

 ارسة مياـ ضابط الحالة المدنية بصفة كمية أك جزئية.بمم

كيختص ىؤلاء بتحرير عقكد زكاج الجزائرييف المغتربيف، متى كاف كلب الطرفيف جزائريا،       
أما إذا كاف أحد الطرفيف أجنبيا، كاف ليما الخيار في إبراـ زكاجيما أماـ المصالح القنصمية 

 ة بتحرير عقكد الزكاج ىناؾ.الجزائرية، أك أماـ المصالح المختص

 الثاني المطمب
 ؽػػػػػػػػوثػػػػػػػػالم

، يختص المكثؽ إلى جانب ضابط الحالة المدنية ؽ.أ 18عملب بمقتضيات المادة       
بالمفيكـ السابؽ ذكره بتحرير عقكد الزكاج، لأف المكثؽ ىك الجية التي ليا الكلاية العامة في 

ضفاء الطابع  الرسمي عمييا بما فييا عقد الزكاج الذم لا يختمؼ في ىذه تحرير العقكد كا 
مف قانكف التكثيؽ: "ضابط  3المسألة كثيرا عف العقكد الأخرل، كالمكثؽ كما تعرفو المادة 

عمكمي مفكض مف قبؿ السمطة العمكمية، يتكلى تحرير العقكد التي يشترط فييا القانكف 
 .2شخاص إعطاءىا ىذه الصبغة"الصبغة الرسمية، ككذا العقكد التي يرغب الأ

يتـ تعييف المكثؽ بقرار مف كزير العدؿ حافظ الأختاـ، كذلؾ بعد النجاح في المسابقة ك       
 الكطنية التي تنظميا كزارة العدؿ، كالخضكع لتككيف متخصص يؤىمو لممارسة ىذه المينة.

 
                                                           

 .119-117 ص. ص.، السابؽالمرجع عبد العزيز سعد، نظاـ الحالة المدنية في الجزائر،   1
 يتضمف تنظيـ مينة المكثؽ. 2006فبراير  20 ػ، مكافؽ ل1427محرـ  21مؤرخ في  02-06 رقـ قانكف  2
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 التكثيؽ ما يمي: يشترط للبلتحاؽ بمينة التكثيؽ حسب المادة السادسة مف قانكف      

 التمتع بالجنسية الجزائرية؛ -

 الحصكؿ عمى شيادة ليسانس في العمكـ القانكنية عمى الأقؿ أك شيادة معادلة ليا؛ -

 سنة؛ 25بمكغ سف  -

 التمتع بالحقكؽ المدنية كالسياسية؛ -

 التمتع بشركط الكفاءة البدنية الضركرية لممارسة المينة. -

كرغـ ككف التكثيؽ يندرج ضمف طائفة الميف الحرة، إلا أف المشرع أعطاه صفة الضابط       
العمكمي، لأجؿ ذلؾ خكلو القانكف صلبحية تحرير عقكد الزكاج رغـ ما تنطكم عميو مف أىمية 
كقدسية، كىك ما أكدتو المحكمة العميا في قرارىا: "يككف الزكاج صحيحا متى تـ برضا الزكجيف 

فكاضح مف خلبؿ ىذا القرار  ،1ر كلي الزكجة كشاىديف كصداؽ كأبرـ أماـ المكثؽ..."كحضك 
، لأف ننا لا نؤيد ىذا القرارأف المحكمة العميا تعتد بعقكد الزكاج المبرمة أماـ المكثؽ، مع أ

المتمعف يجد أف المحكمة العميا تشترط لصحة الزكاج أف يككف قد أبرـ أماـ المكثؽ أك ضابط 
المدنية، مع أف ىذا الإجراء لا يعتبر شرطا لكجكد عقد الزكاج كلا لصحتو، طالما أف الحالة 

، كىك ما سنناقشو في مكضع لاحؽ عند مكرر ؽ.أ 9ك 9كذلؾ في المادتيف المشرع لـ يعتبره 
 التطرؽ إلى القيمة القانكنية لتكثيؽ عقد الزكاج.

                                                           
 .276 ص.، 2003، 2، ـ.ؽ، عدد 248683، ممؼ رقـ 2000-09-19المحكمة العميا، غ.أ.ش،  1
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ذا كاف اختصاص ضابط الحالة المدنية في البمد       ية بتحرير عقد الزكاج مقيدا بنطاؽ كا 
إقميمي معيف، فإف الأمر ليس كذلؾ بالنسبة لممكثؽ، لأف اختصاص المكثؽ يمتد إلى كامؿ 

 .1التراب الكطني، بغض النظر عف مكاف إقامة طرفي العقد أك مكطنيما

كخلبفا لممشرع الجزائرم الذم أسند ميمة تكثيؽ عقد الزكاج لممكثؽ كضابط الحالة       
كذلؾ في إطار نظاـ جمع فيو بيف الشيادة  أسند المشرع المغربي ىذه الميمة لمعدكؿ،المدنية، 

دكر الشاىديف كدكر المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية  فثيؽ في آف كاحد، حيث يمعب العدلاكالتك 
 .2نفسو الكقتفي 

كاعتبارا لأىمية ىذا النظاـ، خصو المشرع المغربي بتنظيـ محكـ رغـ ظيكر مينة       
، المتعمؽ 14714التكثيؽ، كلعؿ مف أىـ النصكص المنظمة ليذه المينة، نجد المنشكر عدد 

(، ثـ الظيير الشريؼ 1959ببياف كيفية تأسيس كثيقة الزكاج كتحريرىا )صادر في نكفمبر 
 18تلبه مرسكـ تنظيمي بتاريخ  ،3، ينظـ كيفية تمقي الشيادة كتحريرىا1982در في مام الصا

، يتضمف طريقة تعييف العدكؿ كمراقبة خطة العدالة كحفظ الشيادات كتحريرىا 1983أفريؿ 
، بتنفيذ 01-06-56كتحديد الأجكر، كلعؿ أىـ نص عمى الإطلبؽ ىك الظيير الشريؼ رقـ 

 .4لمتعمؽ بخطة العدالة، ا16-03القانكف رقـ 

                                                           
نة، رسالة دكتكراه، جامعة محمد الأكؿ، كمية العمكـ ارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ الزكاج بيف الثبات كالتطكر: دراسة مقار ص 1

 .136 ص.، 2014 المغرب، ادية كالاجتماعية، كجدة،صالقانكنية كالاقت
 .214-213 ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  2
يتضمف الأمر بتنفيذ القانكف رقـ  1982مام  06مكافؽ  1402رجب  11ادر في صال 1. 18. 332ظيير شريؼ رقـ  3

 27ادرة بتاريخ صال 3678القاضي بتنظيـ خطة العدالة كتمقي الشيادة كتحريرىا كالمنشكر بالجريدة الرسمية عدد  81-11
 كما بعدىا. 680 ص.، 1984أفريؿ 

ادرة في الفاتح مف صال 5400، المنشكر بالجريدة الرسمية عدد 2004فبراير  14المكافؽ  1427محرـ  15ادر في ص 4
 كما بعدىا. 566 ص.، 2006مارس  2فؽ مكا 1427فر عمـ ص
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كللئشارة، فإف العدليف لا يحرراف عقد الزكاج إلا بعد تحضير ممؼ مف قبؿ قاضي الأسرة       
صدار إذف بتكثيقو كالإشياد عميو، ليحاؿ مطبكع الزكاج  المكمؼ بالزكاج كفحصو كالتدقيؽ فيو كا 

مياره ب  .1الصبغة الرسميةبعدىا عمى قاضي الأسرة المكمؼ بالتكثيؽ لمتأشير عميو، كا 

أما المشرع التكنسي، فقد أسند ميمة تكثيؽ عقكد الزكاج لكؿ مف العدليف كضابط الحالة       
: "يبرـ عقد الزكاج بالبلبد التكنسية أماـ عدليف أك أماـ ؽ.ح.ـ 31لؾ بنص المادة المدنية، كذ

 ضابط الحالة المدنية بمحضر شاىديف مف أىؿ الثقة".

المشرع التكنسي قد خالؼ نظيره المغربي في ترؾ الحرية أماـ طرفي العقد كبذلؾ يككف       
لاختيار المؤسسة التي تكثؽ عقد زكاجيما، فميما أف يختارا العدليف، كليما أف يختارا ضابط 
الحالة المدنية، مع الملبحظ أف العدؿ في التشريع التكنسي يتمتع بصفة المأمكر العمكمي، 

مام  23، مؤرخ في 1994، لسنة 64لخاص، في ضكء القانكف عدد كيمارس مينتو لحسابو ا
 ، المتعمؽ بتنظيـ مينة عدكؿ الإشياد.1994

ختصاص بتكثيؽ عقكد الزكاج لمقاضي كالمأذكف كمف جيتو، خكؿ المشرع الأردني الا      
 مف 36داخؿ المممكة، كلمقناصؿ المسممكف خارج المممكة، كتشمؿ كممة القناصؿ طبقا لممادة 

قانكف الأحكاؿ الشخصية كزراء المممكة المفكضيف كالقائميف بأعماؿ ىذه المفكضيات 
 كمستشارييا أك مف يقكـ مقاميـ.

 الثالث المبحث
 دور ضابط الحالة المدنية والموثؽ في تحرير عقد الزواج

بغض النظر عما إذا تعمؽ الأمر بالمكثؽ أك ضابط الحالة المدنية، فإف الكاجب عمى       
ؽ.أ(،  9لقائـ بتكثيؽ عقد الزكاج التأكد مف تكافر عناصر العقد، أم ركف الرضا )المادة ا

                                                           
 .124 ص.، المرجع السابؽ، بيف الثبات كالتطكرارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ الزكاج ص 1
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، الصداؽكالشاىديف، ك مكرر ؽ.أ، كالمتمثمة في الكلي،  9كشركط الزكاج الكاردة في المادة 
الأىمية، كانعداـ المكانع الشرعية، ككذا التأكد مف الحصكؿ عمى التراخيص كالشكاىد التي ك 

المشرع في حالات معينة، كالمشار إلييا أعلبه، ككذا مختمؼ الكثائؽ المككنة لممؼ  اشترطيا
بد مف تكفرىا، حتى يتمكف مف تحرير العقد كفؽ البيانات المشار إلييا  الزكاج، فكميا أمكر لا

ذا تـ إبراـ العقد أماـ ضابط الحالة المدنية، فإنو يحرره مباشرة في سجؿ عقكد  ،1أعلبه كا 
مادة ، كال72/1كيسمـ لمزكجيف دفترا عائميا مثبتا لمزكاج، كذلؾ عملب بأحكاـ المادة الزكاج، 

 .ؽ.ح.ـ 117

أما إذا تـ تحرير العقد مف قبؿ المكثؽ، فإف الأخير يقكـ بعد تكثيقو لمعقد بتسميـ نسخة       
نية ثـ يقكـ بإرساؿ ممخص إلى ضابط الحالة المد ،2لمزكجيف تسمى "لفيؼ الزكاج" للئثبات

المختص في أجؿ أقصاه ثلبثة أياـ مف تاريخ العقد لتسجيمو في سجؿ عقكد الزكاج، كفي خلبؿ 
أياـ المكالية لكصكؿ الممخص، يسجؿ العقد في سجلبت الحالة المدنية كيسمـ لمزكجيف  5مدة 

دفترا عائميا، كيكتب بياف الزكاج في السجلبت عمى ىامش عقد ميلبد كؿ كاحد مف الزكجيف، 
 ؽ.ح.ـ. 72/2المادة  حسب ذلؾك 

أما إذا كاف الزكاج قد انعقد في بمد أجنبي بيف جزائرييف أك بيف جزائرم كأجنبي، فيحرر       
مف طرؼ المكظفيف الدبمكماسييف كالقنصمييف أك السمطات المحمية المختصة، كيسجؿ في 

ة زائرم الأركاف كذلؾ شريطة ألا يخالؼ الج ،3السجلبت القنصمية طبقا لمقكانيف الجزائري
كالشركط الأساسية التي يتطمبيا القانكف الجزائرم لإبراـ كتحرير عقكد الزكاج، فرغـ دخكؿ 
طرؼ أجنبي في العلبقة، إلا أف المشرع بقي متمسكا بعناصر عقد الزكاج المنصكص عمييا 

ر ، كما زاد عف ذلؾ مف عناصبالنظاـ العاـ، كذلؾ لارتباطيا ؽ.أمكرر  9ك 9ادتيف في الم

                                                           
 .125 ص.، السابؽالمرجع ، لزكاج بيف الثبات كالتطكرارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ اص 1
 .271 ص.، المرجع السابؽ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمالعربي بمحاج،  2
 مف قانكف الحالة المدنية. 103إلى  97ك 76المكاد  3
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يقرىا قانكف الطرؼ الأجنبي، فلب حرج في ذلؾ، طالما أف الحد الأدنى لمشركط المقررة في 
 .1القانكف الجزائرم متكفر

ؽ.ح.ـ أف العقد يبطؿ إذا كاف تسجيمو مزكرا، أك  46، نصت المادة ذاتو كفي السياؽ      
ات المدرجة في العقد كقع تسجيمو في غير المدة القانكنية المسمكح بيا، حتى لك كانت البيان

صحيحة، كيعاقب المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية الذم يحرر عقد الزكاج في سجؿ غير 
 .2السجؿ المعد لذلؾ قانكنا، أك دكف التحقؽ مف تكفر الشركط الكاجبة قانكنا

كما يعاقب المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية الذم لـ يطبؽ الإجراءات الخاصة بعقكد       
كالمنصكص عمييا في الفصؿ الثاني مف قانكف الحالة المدنية بغرامة مدنية لا تتجاكز  الزكاج،
ؽ.ح.ـ، كىي عقكبة نراىا غير كافية، مما يستدعي  77/2ج طبقا لأحكاـ المادة .د 200

 تدخؿ المشرع لإعادة النظر فييا، كتشديدىا بما يتكافؽ كخطكرة الفعؿ المرتكب.

مع الملبحظ أف الكثير مف ضباط الحالة المدنية لا يكمفكف أنفسيـ كثيرا في التحرم في       
مدل تكفر شركط كأركاف العقد، كخاصة ما تعمؽ منيا بالرضا، كخمك الطرفيف مف المكانع 
الشرعية سيما في حالة الرضاع، إذ يحصؿ في كثير مف الأحياف ألا يعبر أم مف طرفي العقد 

أماـ ضابط الحالة المدنية، كىذا خطأ فادح يفترض ألا يقع بصدد إبراـ عقد كصفو  عف إرادتو
المكلى عز كجؿ بالميثاؽ الغميظ، كرتب عنو استحلبؿ الفركج، كلعؿ السبب كراء ذلؾ أف ضابط 
الحالة المدنية يفترض أف المتعاقديف سيذىباف لا محالة إلى إماـ المسجد ليبرما عقد زكاجيما 

 نراه اتجاه كىذا ،3ثكليما أماـ ضابط الحالة المدنيةلشرعية، إذا لـ يكف قد أُبرِـ قبؿ مبالطريقة ا
                                                           

. 170082، ممؼ رقـ 1998-02-17ؽ.ـ. المحكمة العميا، غ.أ.ش،  13، ك12ك، 11ؽ.ح.ـ كالمكاد  97/1المادة  1
كما  234، 230، 218 ص.، 2006، دار ىكمة، الجزائر، الجزء الأكؿالجزائرم،  لقانكف الدكلي الخاصعميكش كماؿ، ا

 يمييا.
 8000أياـ عمى الأقؿ إلى شيريف عمى الأكثر كالغرامة مف  10ؽ.ع ليذه الأفعاؿ عقكبة الحبس مف  441/2تقرر المادة  2

 أك إحدل العقكبتيف. .ج.د 16000إلى 
 .143 ص.، المرجع السابؽ، بيف الثبات كالتطكرارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ الزكاج ص  3
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 الاختصاص يسند ما الأسرة قانكف نصكص مف نص أم في يرد لـ كأنو خاصة محمو، غير في
كىك ما مف شأنو أف يثير بعض الفكضى في إبراـ  ،المسجد لإماـ الزكاج عقد تكثيؽإبراـ ك ب

عقكد الزكاج كتسجيميا، كىك إشكاؿ نعيد طرحو مف جديد عند الكلبـ عف القيمة القانكنية لتكثيؽ 
 عقد الزكاج.

 الرابع المبحث
 القيمة القانونية لتوثيؽ عقد الزواج

ؽ.أ، مقسما إياىا إلى مكرر  9ك 9ذكر المشرع عناصر تككيف عقد الزكاج في المادتيف       
مكرر، كمما لا  9، كخمسة شركط، ذكرىا في المادة 9ركف كاحد كىك الرضا، ذكره في المادة 

شؾ فيو، أف ىذه العناصر جاءت عمى سبيؿ الحصر لا عمى سبيؿ الذكر فقط، إذ لا يمكف 
ـ، كلا يجكز الزيادة عمى ىذه العناصر أك الإنقاص منيا، طالما أف المسألة تتعمؽ بالنظاـ العا

مخالفة النظاـ العاـ، كبالرجكع إلى ىاتيف المادتيف، نجد الأكلى تنص: "ينعقد الزكاج بتبادؿ 
رضا الزكجيف"، فيما تنص الثانية: "يجب أف تتكفر في عقد الزكاج الشركط الآتية: أىمية 

ف النصيف الزكاج، الصداؽ، الكلي، شاىداف، كانعداـ المكانع الشرعية"، فالكاضح مف خلبؿ ىذي
مكرر(  9( كلا مع شركطو )ـ 9أف المشرع لـ يذكر تكثيؽ عقد الزكاج لا مع ركف الزكاج )ـ 

كىك ما معناه أف تكثيؽ الزكاج لا يعد عنصرا مف عناصر تككيف العقد، طالما لـ يتـ ذكره 
 ضمف ىذه العناصر. 

القانكنية بمجرد تكفر  أف عقد الزكاج يرتب آثاره ،كلعؿ أىـ نتيجة تترتب عمى ىذا الحكـ     
ف لـ يكثؽ لدل المصالح  9ك 9الأركاف كالشركط المنصكص عمييا في المادتيف  مكرر، حتى كا 

المختصة، فخلبفا لبعض العقكد المدنية التي اشترط فييا المشرع الشكمية كعنصر مف عناصر 
فظ في عقد الزكاج نجد أف المشرع قد احت ،1الانعقاد، كخاصة تمؾ المتعمقة بالتعاملبت العقارية

                                                           
 .302 ص.، المرجع السابؽؽ.ـ. عمي فيلبلي،  1مكرر  324المادة  1
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بالطابع الرضائي كأصؿ، مع تقييده بجممة مف الضكابط المكضكعية كالشكمية كضركرة الإشياد 
عميو، إذ نرل مف جيتنا أف الإشياد ىك مظير مف مظاىر الشكمية في عقد الزكاج إذا أخذنا 

تأخذ صكرا  الشكمية بمفيكميا الكاسع، فالشكمية في العقكد لا تنحصر في الكتابة فقط، بؿ قد
 كمظاىر أخرل، كالإشياد أحد ىذه الصكر كالمظاىر.

تناكؿ المشرع نظاـ تكثيؽ عقد الزكاج في كؿ مف قانكف الحالة المدنية )المكاد مف كقد       
منو التي نصت: "يتـ عقد الزكاج أماـ المكثؽ أك  18(، كقانكف الأسرة في المادة 77إلى  71

مكرر مف ىذا القانكف"، فرغـ  9ك 9عاة ما كرد في المادتيف أماـ مكظؼ مؤىؿ قانكنا، مع مرا
التنصيص عمى ىذا الإجراء في ىذا الكـ مف النصكص، إلا أنو لـ يرتؽ بو إلى مصؼ 
عناصر تككيف عقد الزكاج، بؿ جعؿ منو مجرد كسيمة إثبات لا غير، فمراعاة منو لأىمية عقد 

أراد المشرع أف يضفي حماية خاصة عمى عقد  الزكاج كأىمية ما يترتب عميو مف آثار قانكنية،
الزكاج بتشريع نظاـ تكثيقو أماـ المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية المحمية أك القنصمية، كليس 
ىذا فحسب، بؿ ىناؾ اعتبارات أخرل نرل أنيا كانت عاملب أساسيا في إقرار المشرع لنظاـ 

 تكثيؽ عقد الزكاج نذكر منيا:

حالة المدنية لمشخص التي تحدد مركزه تجاه دكلتو كمجتمعو، كلف يتـ الزكاج يدخؿ ضمف ال -
 .1ذلؾ إلا مف خلبؿ كثائؽ اليكية ككثائؽ الحالة المدنية

 (.ام، كغيرىسكفكالشغؿ، الالحاجة المتكررة لكثيقة عقد الزكاج في مختمؼ الممفات ) -

كاقعة الميلبد )المثبت لمنسب( التكامؿ المكجكد بيف كثائؽ الحالة المدنية، إذ لا يمكف تسجيؿ  -
بدكف كثيقة تثبت كجكد عقد زكاج، تماما مثمما لا يمكف تسجيؿ كاقعة الكفاة بدكف أف تككف 

 ىناؾ كثيقة تثبت الميلبد.

                                                           
 .24-23 ص. ص.، المرجع السابؽعبد العزيز سعد، نظاـ الحالة المدنية في الجزائر،  1
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كدكره في حماية مصالح  ،كىي اعتبارات نرل أنيا تزيد في أىمية تكثيؽ عقد الزكاج      
جية، كما تزيد في إدراؾ المقبميف عمى الزكاج  كمصالح الأكلاد فيما بعد مف ،طرفي العقد

 بخطكرة الآثار القانكنية التي يمكف أف تترتب عمى عدـ تسجيؿ عقد الزكاج في الدكائر الرسمية.

كانطلبقا مف التأصيؿ السابؽ، يمكف أف نطرح إشكالا ميما: إذا كاف المشرع قد جعؿ       
يعتبر تكثيؽ العقد ركنا كلا شرطا لو، فأم  الإشياد شرطا مف شركط عقد الزكاج، في حيف لـ

 مف الكسيمتيف تعد الأقكل في الإثبات؟

كلكف ىذا الأمر  ،1مف حيث الإثبات، لا أحد ينكر أف الكتابة أقكل في الدلالة مف الشيادة      
 في الزكاج دكف التكثيؽ.  اقد لا يستقيـ مع اعتبار الشيادة شرط

العلبقة بيف الإشياد كالتكثيؽ: ىؿ ىي علبقة تكامؿ أـ علبقة كما يطرح التساؤؿ حكؿ       
 إحلبؿ؟ بمعنى ىؿ يمكف لأحد النظاميف أف يغني عف النظاـ الآخر أـ لا؟

إذا أخذنا بنظاـ الإشياد فقط، فلب نرل أف ىذا النظاـ كاؼ لإثبات عقد الزكاج للبعتبارات       
ى إثبات زكاجو في عدة مكاقؼ، كأماـ عدة المذككرة أعلبه، بحيث يمكف لمشخص أف يحتاج إل

ذا أخذنا بنظاـ التكثيؽ فقط،  مصالح في فترة كجيزة جدا، كىذا غير ممكف عف طريؽ الشيكد، كا 
كأثبتنا عقد زكاج قد يككف غير مكجكد أك عمى الأقؿ  ،2فنككف قد خالفنا أحكاـ القانكف كالشرع

فيما -د فكرة الإشياد في العقكد الرسمية ؤينلا  اح في نظر الشرع كالقانكف، مع أننغير صحي
 لأف الجية الرسمية التي يحرر أماميا العقد ىي شاىد عميو بكؿ امتياز. -عدا الزكاج

                                                           
 .676 ص.ك  669 ص.، المرجع السابؽبناسي شكقي،  1
. 38-37 ص. ص.، 1982 لبناف، بيركت، ، الطبعة الأكلى، دار الفكر،الثالثكر البيكتي، كشاؼ القناع، الجزء صمن 2

، 2000-07-18. المحكمة العميا، غ.أ.ش، 466-465 ص. ص.المرجع السابؽ، ، الجزء التاسع، الأندلسي بف حزـعمي 
 .269 ص.، 2، عدد 2003، ـ.ؽ، 249128ممؼ رقـ 
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أما إذا قمنا بكجكد علبقة تكامؿ بيف النظاميف، فنرل أنو كاف مف الضركرم إعطاؤىما       
مف الناحية القانكنية ما لا نجده كىك نفس التكييؼ القانكني كنفس القيمة القانكنية في الإثبات، 

 كالعممية.

إف الممفت للبنتباه بخصكص إبراـ كتسجيؿ عقكد الزكاج في الجزائر، ىك ككف الزكاج يتـ       
في مجمسيف مختمفيف، أحدىما أماـ المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية، كالثاني أماـ الإماـ، كىك 

دكاجية التي خمقت فكضى كبيرة في الجزائر، كيمكف ما يدفعنا إلى التساؤؿ عف سبب ىذه الاز 
 قانكنية لا يستياف بيا؟ كعف القيمة القانكنية لمعقد المبرـ أماـ الإماـ؟ اأف تترتب عمييا آثار 

تبدك المسألة عادية جدا عمى الأقؿ لدل العامة مف الناس، كالحقيقة أنيا غير كذلؾ مف       
 للؤسباب التالية:الناحية الشرعية كالقانكنية، كذلؾ 

لا يكجد في قانكف الأسرة، كلا في قانكف الحالة المدنية ما يشير إلى اختصاص الإماـ بإبراـ  -
 كىك ما يثير التساؤؿ حكؿ القيمة القانكنية لمزكاج المبرـ أماـ الإماـ؟ ،1أك تسجيؿ عقكد الزكاج

ينصا عمى اختصاص الإماـ  عمى الرغـ مف ككف قانكف الحالة المدنية كقانكف الأسرة لـ      
بإبراـ أك تسجيؿ عقكد الزكاج، إلا أف ىذا العقد يعتبر صحيحا مف الناحية القانكنية متى أبرـ 

، طالما أف تسجيؿ عقد الزكاج كتكثيقو لدل المكثؽ أك مكرر ؽ.أ 9ك 9اة لنصي المادتيف مراع
ب عمى تخمفو بطلبف العقد ضابط الحالة المدنية لا يعتبر عنصرا مف عناصر الزكاج، كلا يترت

كلا حتى قراءة الفاتحة عند  ،مع أف المشرع لـ يشترط حضكر الإماـ في عقد الزكاج ،2أك فساده
إبراـ العقد، كذلؾ لككف الدكر الذم يمعبو الإماـ في الزكاج ىك مجرد التحرم في مدل تكفر 

كأف قراءة الفاتحة اليدؼ  أركاف كشركط العقد، لأنو في العادة أقدر عمى ذلؾ مف أطراؼ العقد،
منيا التبرؾ فقط، فيي غير ممزمة حتى مف الناحية الشرعية، كىناؾ الكثير مف الأئمة لا 

                                                           
 .143 ص. ،المرجع السابؽ، لزكاج بيف الثبات كالتطكرارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ اص 1
مف ؽ.أ: "إف اقتراف الفاتحة بالخطبة لا يعد زكاجا. غير أف اقتراف الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد  6المادة  صكدليؿ ذلؾ ن 2

 مكرر مف ىذا القانكف". 9عمييا في المادة  صك صيعتبر زكاجا متى تكافر ركف الرضا كشركط الزكاج المن
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يقرؤكنيا في عقكد الزكاج، بؿ إف ىناؾ منيـ مف يذىب إلى القكؿ بأنيا بدعة، كلـ تثبت قراءتيا 
الدينية في عقد الزكاج، عف النبي صمى الله عميو كسمـ، فيذه الأمكر تعتبر مف قبيؿ الطقكس 

كعقد الزكاج في النظاـ القانكني الجزائرم ككذا في الشريعة الإسلبمية ليس بعقد ديني، كلا 
تشترط فيو أم طقكس دينية كما ىك الحاؿ عميو في الدكؿ الأكركبية ذات الديانة المسيحية، 

امة لمعقد إلا باستثناءات فعقد الزكاج عقد مدني مثمو مثؿ سائر العقكد، لا يخرج عف النظرية الع
 مقررة شرعا كقانكنا.

المكاف يعني مف الناحية القانكنية ك إف إبراـ العقد في مجمسيف مختمفيف مف حيث الزماف       
إمكانية التراجع عف العقد في المجمس الثاني، بمعنى أف مف كاف راضيا بالزكاج في المجمس 

اني، إذ ليس ىناؾ أم تفسير ليذه الازدكاجية الأكؿ يمكف أف يصبح رافضا لو في المجمس الث
 مف الناحية القانكنية إلا ىذا التفسير، عمى الأقؿ مف كجية نظر الباحث، ىذا مف جية. 

لأىمية عقد الزكاج  كمف جية أخرل، فإف ىناؾ مف يعتقد أف ىذه الازدكاجية ىي اعتباره       
كقدسيتو كخطكرتو، مع أننا لا نؤيد ىذا الاعتقاد، كذلؾ لحديث الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ: 

فيذه الازدكاجية تعتبر في اعتقادنا  ،1"ثلبث جدىف جد كىزليف جد..." كذكر مف بينيا النكاح
 تقميلب لأىمية عقد الزكاج لا تقديسا لو.

عمى إبراـ عقد الزكاج يحرر ىذا العقد في سجؿ خاص بو  رؼيشرغـ أف الإماـ عندما       
كلي الزكجة، كالشاىديف، كذلؾ ك ككيؿ الزكج، ك اسـ الزكج كالزكجة، ك يتضمف تاريخ إبراـ العقد، 

، عف كزارة الشؤكف الدينية كالأكقاؼ، 2002أفريؿ  12، الصادرة بتاريخ 60حسب التعميمة رقـ 
يمة قانكنية في الإثبات إلا في الحالات التي يتـ فييا إثبات إلا أف ىذا المحرر لا يكتسب أم ق

الزكاج بحكـ قضائي، فيمكف استدعاء الإماـ كالاستعانة بيذا المحرر عمى سبيؿ الاستئناس، 
                                                           

ؿ، كتاب الطلبؽ، باب مف طمؽ أك نكح أك راجع لاعبا، حديث رقـ محمد بف يزيد القزكيني، سنف ابف ماجو، الجزء الأك  1
 .658، ص. 2039
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كالتأكد مف أف العقد قد أبرـ فعلب، ككفؽ الشركط المقررة قانكنا، كمف ثـ تككف العبرة في إثبات 
لصادر عف ضابط الحالة المدنية، أك عف المكثؽ بعد أف يسجؿ عقد الزكاج كأصؿ بالمحرر ا

في سجؿ عقكد الزكاج، كمف ىنا، فإف ما يتـ أماـ الإماـ لا يتجاكز إبراـ العقد، طالما أف 
المحرر الصادر عف الإماـ لا يمكف أف يعتد بو ككثيقة رسمية في الإثبات، كمنو، فلب نرل فائدة 

ـ كسجؿ مف قبؿ، كحتى إف كاف الزكاج لـ ينعقد أماـ ضابط مف إعادة إبراـ عقد كاف قد أبر 
لأف ىذا الأخير لا يكمؼ نفسو في العادة عناء البحث في أركاف كشركط العقد،  ؛الحالة المدنية

كخاصة ما تعمؽ منيا بالصيغة، فإننا نتساءؿ عف مدل مقبكلية نظاـ يقكـ عمى تكثيؽ عقد قبؿ 
، كالتي  2002بتاريخ  60الشؤكف الدينية تعميمة رقـ إبرامو، خاصة بعد أف أصدرت كزارة 

تقضي بامتناع الإماـ عف إبراـ عقد الزكاج دكف إحضار كثيقة الزكاج أك الدفتر العائمي، مما 
يعني ضركرة استيفاء إجراءات التكثيؽ كالتسجيؿ أماـ الدكائر الرسمية )المكثؽ كضابط الحالة 

 .1المدنية( قبؿ التكجو إلى الإماـ

نما استعممت عبارة       مع الملبحظ أف ىذه التعميمة لـ تستعمؿ عبارة "إبراـ عقد الزكاج"، كا 
"قراءة الفاتحة"، فيؿ كاف قصد الكزارة أف الإماـ لا دخؿ لو في إبراـ العقد، لأف ىذا الأخير 

ف لكثيقة اك المكثؽ، طالما أف الزكجيف حائز يفترض أف يككف قد أبرـ أماـ ضابط الحالة المدنية أ
نما  الزكاج أك الدفتر العائمي، كأف دكره يقتصر عمى قراءة الفاتحة، كقراءة الفاتحة ليست بعقد، كا 
القصد منيا التبرؾ فقط، أـ أف الكزارة كاف قصدىا مف قراءة الفاتحة إبراـ عقد الزكاج، 

 كاستعاضت عف ىذه العبارة بعبارة "قراءة الفاتحة". 

                                                           
 .144 ص.، المرجع السابؽ، اج بيف الثبات كالتطكرنظاـ تكثيؽ الزك ارة بف شكيخ، صنظر رأيا مكافقا: ي  1
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برامو مف طرؼ كما يثار التساؤؿ أ       يضا حكؿ مقبكلية تكثيؽ عقد مف طرؼ شخص، كا 
شخص آخر؟ فالأصؿ أف الذم أبرـ أمامو العقد، ىك مف يكثقو، لأنو أدرل بما إذا كاف العقد قد 

 .1لشركطو القانكنية كالشرعية ياأبرـ فعلب، كما إذا كاف مستكف

ت لا ينعقد فييا الزكاج لا إف أىـ إشكاؿ يمكف أف يثار في ىذا الصدد أف ىناؾ بعض الحالا -
إذا  أماـ ضابط الحالة المدنية، كلا أماـ الإماـ، كيحصؿ ىذا أماـ ضابط الحالة المدنية خاصة

كيحصؿ أماـ الإماـ في  ،2العقد بالصيغة، كلـ يعبرا عف إرادتييما بشكؿ صحيح الـ يدؿ طرف
ا الزكاج، كخاصة المرأة، الحالات التي يككف فييا أحد طرفي العقد أك كلبىما غير راض بيذ

الزكاج مجمس العقد لاعتبارات الحشمة  امف الناحية العممية ألا يحضر طرفلأنو جرت العادة 
كالحياء، فالمرأة ينكب عنيا كلييا، كالرجؿ ينكب عنو ككيمو مف أقاربو المقربيف كىك أبكه في 

العقد راضييف عف ىذا  افا يمكنو مف معرفة ما إذا كاف طر الغالب الأعـ، كليس لدل الإماـ م
كىك أمر نرل ضركرة  ،3داـ الإماـ لا يشترط ككالة خاصة كمكتكبة لإبراـ العقد الزكاج أـ لا، ما

إعادة النظر فيو، كمف ثـ، قد يككف عقد الزكاج غير مكجكد مف حيث الانعقاد، كمكجكدا مف 
 ف بدكف عقد".اغاية في الغرابة "مجمس يبدكحيث التكثيؽ، كىك أمر 

المشرع لـ يجعؿ مف التكثيؽ ركنا، كلا شرطا في عقد الزكاج، إذ يصح  إفكخلبصة القكؿ       
العقد دكف استيفاء ىذا الإجراء، كيرتب آثاره القانكنية مف حقكؽ كالتزامات، كلا يترتب عمى 
تخمفو بطلبف العقد، أك قابميتو للئبطاؿ، أك فسخو، فكما أف المشرع لـ يدرج إجراء التسجيؿ 

مكرر ؽ.أ، لـ يجعؿ  9ك 9ضمف أركاف كشركط عقد الزكاج المنصكص عمييا في المادتيف 

                                                           
 .120 ص.، المرجع السابؽ، بف شكيخالرشيد  1
يغة ينعقد بيا صفي مكاتب الحالة المدنية، أيف تـ تكثيؽ العقد مف غير  الباحث بنفسو ىاىناؾ حالات مف ىذا القبيؿ شيد 2

كحتى جانب مف فقياء الشريعة عبارة معينة، إلا أنو مف الكاجب أف تككف مما  ،الزكاج، فعمى الرغـ مف عدـ اشتراط المشرع
. المادة 158 ص.، رجع السابؽالم. جلبؿ الديف السيكطي، 41 ص.، المرجع السابؽ، اح قطعا. محمد أبك زىرةيفيد النك

 ؽ.أ. 10/1
 كما بعدىا. 220 ص.، المرجع السابؽ، الجزء السابع ،الزحيمي كىبوؿ: صلأف الفقو الإسلبمي لا يشترط ذلؾ كأ 3
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، التي جاءت تحت الفصؿ 35إلى  32مف تخمفو سببا لبطلبف العقد أك فساده في المكاد مف 
الثالث المعنكف: "النكاح الفاسد كالباطؿ"، مف الباب الأكؿ المعنكف: "الزكاج"، مف الكتاب الأكؿ 

 "الزكاج كانحلبلو".المعنكف: 

كالمتمثمة في  ،كيترتب عمى ذلؾ أف الإجراءات السابقة عمى إجراء التكثيؽ كالتسجيؿ       
مختمؼ الأذكنات كالتراخيص كالشكاىد الكاجب الحصكؿ عمييا مف جيات كمصالح معينة تأخذ 

مف ذلؾ،  بحيث لا يترتب عمى تخمؼ أم منيا بطلبف العقد أك فساده، بؿ أبعد ،1نفسو الحكـ
فإنو في حالة عدـ القياـ بإجراء التكثيؽ كالتسجيؿ أماـ المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية، أجاز 
 المشرع لممعني بالأمر التكجو إلى القضاء لاستصدار حكـ يثبت بو عقد الزكاج غير المسجؿ.

 

 

 

 

 

 

                                                           
 ؿ الأكؿ مف ىذا الباب.صالف ينظر  1



 

 

 

 

 

 

 فصؿ الثالثال

 توثيؽ الزواج بعد إبرامو
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 فصؿ الثالثال
 توثيؽ الزواج بعد إبرامو

الأصؿ أف يتـ تكثيؽ عقد الزكاج لحظة إبرامو، بمعنى أف يتزامف التكثيؽ مع الإبراـ حتى       
يككف ىناؾ تطابؽ بينيما، غير أنو قد يحصؿ مف الناحية العممية أف يبرـ عقد الزكاج دكف 
تكثيقو لدل لدكائر الرسمية، كىك ما يمكف أف يككف مدعاة لمكثير مف المشاكؿ، خاصة في حالة 

نكار أحد طرفي العلبقة كجكد عقد زكاج بينيما، كىنا تظير أىمية تكثيؽ عقد الزكاج الدخكؿ  كا 
 ككسيمة قانكنية لحماية مصمحة الزكجيف كالأكلاد كحتى الكرثة. 

كلأنو مف غير اللبئؽ ترؾ عقد الزكاج مف دكف تكثيؽ، كما أنو مف غير اللبئؽ فسخو       
تثنائية لتكثيؽ عقكد الزكاج التي أبرمت بشكؿ صحيح بسبب عدـ تكثيقو، أكجد المشرع آلية اس

ؽ.أ: "يثبت الزكاج بمستخرج  22/1كلكف لـ تكثؽ لدل الدكائر الرسمية، حيث نص في المادة 
مف سجؿ الحالة المدنية، كفي حالة عدـ تسجيمو يثبت بحكـ قضائي..."، فالملبحظ مف خلبؿ 

كىك أف يتـ التكثيؽ أماـ ضابط  ،ف الأصؿىذا النص أف المشرع ميز في تكثيؽ عقد الزكاج بي
أك أماـ المكثؽ الذم يرسؿ نسخة مف عقد الزكاج إلى ضابط الحالة المدنية  ،الحالة المدنية

المختص، كالاستثناء كىك أف يتـ إثبات عقد الزكاج بحكـ قضائي يسجؿ فيما بعد في سجلبت 
حظ أف إثبات الزكاج غير المكثؽ الحالة المدنية، كىك مكضكع البحث في ىذا الفصؿ، مع الملب

بحكـ قضائي تختمؼ إجراءاتو بحسب ما إذا كانت العلبقة متنازع فييا أـ لا، كعميو نتناكؿ في 
الثاني  المبحثالأكؿ تثبيت عقد الزكاج غير المكثؽ في حالة الإقرار، كنتناكؿ في  المبحث

 تثبيت عقد الزكاج غير المكثؽ في حالة الإنكار.
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 الأوؿ المبحث
 تثبيت عقد الزواج غير الموثؽ في حالة الإقرار

تختمؼ إجراءات تثبيت عقد الزكاج غير المتنازع فيو عف إجراءات تثبيت الزكاج المتنازع       
ىذا التمييز، بحيث كحد  فا لممشرع المغربي الذم لـ يتبففيو في التشريع الجزائرم، كذلؾ خلب
ائي بصرؼ النظر عما إذا كاف ىناؾ نزاع حكؿ كجكد أك إجراءات تثبيت عقد الزكاج بحكـ قض

فإجراءات تثبيت الزكاج غير المتنازع فيو في التشريع الجزائرم يغمب  ،1صحة ىذه العلبقة أـ لا
عمييا الطابع الكلائي غير التنازعي، كذلؾ لعدـ كجكد نزاع بيف الطرفيف حكؿ كجكد زكاج 

التثبيت التي يغمب عمييا الطابع البسيط غير  بينيما، كىك ما انعكس عمى طبيعة إجراءات
الأكؿ(، كلأف طمب التثبيت خاؿ مف النزاع، فنثير مدل إمكانية تكثيقو مف  المطمبالمعقد )

 الثاني(. المطمبطرؼ المكثؽ حتى بعد إبرامو )

 الأوؿ المطمب
 تثبيت عقد الزواج مف طرؼ القاضي

مة لدل الدكائر الرسمية مف طرؼ القاضي، الأصؿ أف يتـ تثبيت الزيجات غير المسج       
: "... كفي حالة عدـ تسجيمو يثبت بحكـ قضائي"، كلأف 22/1كذلؾ استنادا لأحكاـ المادة 

الأمر يتعمؽ بزكاج غير متنازع فيو، فيكفي أف يتـ تقديـ طمب إلى ككيؿ الجميكرية يشتمؿ عمى 
ي مدل إمكانية تثبيت عقد الزكاج (، حتى يتسنى النظر فالفرع الأكؿمجمكعة مف البيانات )

 .(الفرع الثالث(، مف طرؼ الجية المختصة بذلؾ )الفرع الثاني)
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 : طمب تثبيت عقد الزواج غير الموثؽالفرع الأوؿ

ما يككف أماـ طرفي فإذا حصؿ كأبرـ عقد الزكاج دكف تكثيقو لدل المصالح المختصة،       
العقد أك أحدىما إلا التكجو إلى القضاء، كذلؾ بتقديـ طمب مكتكب في كرؽ عادم كمكقع مف 

 .1ؽ.ح.ـ 40/1المعني، كذلؾ استنادا لأحكاـ المادة 

كالظاىر مف خلبؿ ىذا النص، أف المشرع لـ يبيف صفة الطالب ما إذا كاف يجب أف       
يككف طرفا في العلبقة أـ لا، كىؿ يمكف لكؿ مف لو مصمحة أف يتقدـ بيذا الطمب كأف يككف 

بات النسب، أك ابنا أك أحد الكرثة، طالما أف الابف لو مصمحة في إثبات عقد الزكاج، كىك إث
 لو مصمحة في الإرث.ما دامت ، أحد الكرثة

رفع الطمب إلى ككيؿ الجميكرية )ككيؿ الدكلة كما المشرع أف يكمف جية أخرل، اشترط       
 .2جاء في النص( أكلا، ليحكؿ إلى القاضي لمنظر فيو

كيتضمف الطمب كؿ البيانات ذات الصمة بيكية طرفي العلبقة الزكجية: الاسـ الشخصي،       
ىكية الكلي ك تاريخ إبراـ العقد، ك العنكاف الشخصي، ك المينة، ك تاريخ الميلبد، ك ي، الاسـ العائمك 

كالشاىديف، كما تجب الإشارة إلى كجكد عقد زكاج متكافؽ مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية كقانكف 
الأسرة الجزائرم، كما إذا كانت العلبقة بينيما ما زالت مستمرة، كما إذا حصؿ دخكؿ أـ لا، كما 

نتج أكلاد عف ىذه العلبقة أـ لا، كما يتعيف الإشارة إلى الأسباب التي حالت دكف تكثيؽ عقد إذا 
 .3الزكاج كتسجيمو لدل المصالح المختصة

 

                                                           
 ؽ.ح.ـ: "ترفع العريضة مف قبؿ الطالب إلى ككيؿ الدكلة بطمب مكتكب عمى كرؽ عادم". 40/1المادة  صتن 1
مكرر ؽ.أ. عبد العزيز سعد، نظاـ الحالة المدنية في  3كىذا يدخؿ ضمف دكر النيابة العامة في قضايا الأسرة: المادة  2

 .184ص. ك  172 ص.، المرجع السابؽالجزائر، 
 .275-274 ص. ص.، السابؽ، المرجع بيف الثبات كالتطكرنظاـ تكثيؽ الزكاج ارة بف شكيخ، ص 3
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 يرفؽ الطمب بجميع الكثائؽ كالأدلة التي تثبت كجكد عقد زكاج صحيح بيف الطرفيف كلاك       
 سيما:

 شيادة ميلبد الزكجيف؛ -

 الزكاج في سجلبت الحالة المدنية؛شيادة عدـ تسجيؿ  -

 شيادة حمؿ أك عدـ حمؿ الزكجة؛ -

 نسخة مف بطاقة الحالة المدنية لمزكجيف. -

 : الجية القضائية المختصة بالنظر في طمب تثبيت الزواجالفرع الثاني

 ،تختمؼ الجية القضائية المختصة بالنظر في طمب تثبيت عقد الزكاج غير المكثؽ      
كاف الزكاج مبرما داخؿ الكطف أك خارجو، فمتى أبرـ العقد داخؿ الكطف، تككف  بحسب ما إذا

ىي المحكمة التي أبرـ عقد الزكاج في دائرة  ،الجية المختصة بالنظر في طمب التثبيت
كذلؾ بعد رفع طمب إلى ككيؿ الجميكرية لدل ىذه الأخيرة، أما إذا  ،1اختصاصيا الإقميمي

تعمؽ الأمر بالزيجات المبرمة خارج التراب الكطني، فيسند الاختصاص بتثبيتيا لمحكمة 
: "يختص رئيس محكمة مدينة الجزائر بإصدار ؽ.ح.ـ 100الجزائر، كذلؾ عملب بأحكاـ المادة 

رسمية المحررة في الخارج ضمف الأكضاع المحمية حكـ بتصحيح عقكد الحالة المدنية ال
 كالخاصة بالجزائرييف.

                                                           
كفي ىذه النقطة يختمؼ إثبات الزكاج غير المتنازع فيو عف إثبات الزكاج المتنازع فيو، حيث ترفع دعكل إثبات الزكاج  1

، كسبب الاختلبؼ أف إثبات الزكاج غير المتنازع فيو 426/2المتنازع فيو أماـ محكمة مكطف المدعى عميو عملب بأحكاـ المادة 
 ة إقميميا.صس ىناؾ مدعى عميو تتحدد عمى أساسو المحكمة المختكبالتالي لي ،قضية خالية مف النزاع
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كالعقد المصحح بيذه الكيفية يسجؿ تمقائيا بطمب مف النيابة العامة في السجلبت       
القنصمية"، كذلؾ دكف الإخلبؿ بدكر النيابة العامة في تمقي الطمب كمرفقاتو كتحكيمو إلى رئيس 

 .1المحكمة

 دور القاضي إزاء طمب التثبيت :الفرع الثالث

بعد رفع الطمب مف المعني إلى ككيؿ الجميكرية، يتكلى ىذا الأخير إعداد عريضة       
 39لمادة مختصرة، مرفقة بالكثائؽ كالإثباتات التي صاحبت الطمب، كذلؾ طبقا لأحكاـ ا

مختصرة  : "... بناء عمى مجرد طمب مف ككيؿ الدكلة ليذه المحكمة بمكجب عريضةؽ.ح.ـ
 كبالاستناد إلى كؿ الكثائؽ أك الإثباتات المادية".

بعد إعداد العريضة، يتـ رفعيا مف طرؼ ككيؿ الجميكرية الذم يمتمس فييا مف رئيس       
المحكمة إصدار حكـ بتثبيت عقد الزكاج، مع الملبحظ أف رئيس المحكمة عادة ما يفكض ىذه 

قدر عمى النظر كالبت في مثؿ ىذه الطمبات، كذلؾ بعد الميمة لقاضي شؤكف الأسرة باعتباره الأ
فحص الكثائؽ كالإثباتات المقدمة مع العريضة، كالتحقيؽ في المكضكع، كالاستماع إلى 
المعنييف كالشيكد، ككؿ مف يرل القاضي ضركرة سماعو، كالإماـ إذا كاف العقد قد أبرـ بيف 

 9سيما المادة  رـ كفؽ أحكاـ قانكف الأسرة، كلايديو، كذلؾ حتى يتبيف لو ما إذ كاف الزكاج قد أب
 .2مكرر منو، أـ لا 9المادة ك 

كط ؽ.أ(، كالشر  9أما بالنسبة لمعناصر المكضكعية، كالمتمثمة في ركف الرضا )المادة       
، فالأصؿ، ألا يتـ إثبات عقد الزكاج إلا بتكفرىا، مع أف المسألة مكرر ؽ.أ 9الكاردة في المادة 

 يمي: بعض التفصيؿ كفؽ ما تحتاج إلى

                                                           
 ؽ.ح.ـ. 41ك 40 تيفكذلؾ عملب بأحكاـ الماد 1
، عدد 2001. تعميؽ عمر زكدة، ـ.ؽ، 64 ص.، ص، عدد خا221329، رقـ 1999-04-20المحكمة العميا، غ.أ.ش،  2
 .54 ص.، 1
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لا يمكف أف تقكـ لمزكاج قائمة إلا بتكفر ركف الرضا، كأف تخمفو يمزـ القاضي بعدـ  الرضا:أولا: 
 33/1لـ يقع، لأف ىذا الزكاج غير مكجكد أصلب )المادة  أـتثبيت العقد، سكاء كقع الدخكؿ 

 ؽ.أ(.

سنة،  13لزكجيف أك كلبىما أقؿ مف كاف أحد اإذا إذا انعدمت الأىمية، أم  الأىمية:ثانيا: 
نعتقد أنو عمى القاضي رفض تثبيت الزكاج، لأف كجكد الرضا يستدعي كجكد الإرادة، ككجكد 
الإرادة يستدعي كجكد الإدراؾ كالتمييز، كطالما أف ىذا الأخير منعدـ، فنرل أنو لا كجكد لركف 

 الرضا، كبالتالي كجب عمى القاضي رفض الطمب.

قضائي  أما إذا كاف ناقص الأىمية، فالأصؿ، أف يككف قد حصؿ مسبقا عمى ترخيص      
، كعميو فمف الناحية المكضكعية، نرل أنو بإمكاف القاضي تثبيت ؽ.أ 7طبقا لأحكاـ المادة 

الزكاج، طالما أف التمييز مكجكد، كالإرادة مكجكدة، كمف ثـ يككف الرضا مكجكدا، أما مف 
ئية، فإف تخمؼ الترخيص القضائي، يمكف أف يككف عائقا أماـ القاضي في تثبيت الناحية الإجرا

ؽ.أ إلى ضركرة كجكد مثؿ ىذا الترخيص أك  22عقد الزكاج، مع أف المشرع لـ يشر في المادة 
تراخيص أخرل، كىك ما يطرح التساؤؿ عما إذا كاف ىذا السككت ىك استغناء مف المشرع عف 

 ىذه التراخيص أـ لا؟

إذا كاف الأمر يتعمؽ بعدـ تسمية الصداؽ فقط، فالحكـ الكاجب التطبيؽ ىك  الصداؽ:لثا: ثا
ؽ.أ، بحيث تستحؽ الزكجة صداؽ المثؿ، كبالتالي، فلب مانع مف إثبات عقد  15نص المادة 

جب التطبيؽ ىك حكـ الزكاج، أما إذا تعمؽ الأمر بالاتفاؽ عمى إسقاط الصداؽ، فالحكـ الكا
، بحيث يفسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت بعد الدخكؿ بصداؽ أؽ. 33المادة 
 المثؿ.

كعميو، نرل أنو مف الميـ جدا أف يعرؼ القاضي ما إذا كاف الزكاج غير المكثؽ قد تبعو       
 دخكؿ أـ لا.



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ توثيؽ الزواج بعد إبراموالفصؿ الثالث: ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ

301 
 

رجحنا تأكيد عبارة "في حالة كجكبو"، لأنو سبؽ كأف ، مع نفسو يأخذ حكـ الصداؽ الولي:رابعا: 
 .1عمييا قاصرا، أك المكلى ارة حالة ما إذا كاف المكلى عميوبأف المقصكد مف ىذه العب

الكلي كالصداؽ، كلكف الإشكاؿ المثار: إذا  ييأخذ ىذا الشرط نفس حكم الشاىداف:خامسا: 
 كاف الزكاج قد تـ بدكف شاىديف، فكيؼ لمقاضي أف يعرؼ ما إذا كاف الزكاج قد تـ أـ لا.

في حالة تخمؼ ىذا الشرط، أم في حالة كجكد مانع مف  نعداـ الموانع الشرعية:اسادسا: 
ؽ.أ عمى كجكب فسخ العقد قبؿ الدخكؿ كبعده، مع ثبكت  34المكانع الشرعية، نصت المادة 

النسب في حالة كجكد أكلاد، ككجكب الاستبراء، كمف ثـ، لا يمكف لمقاضي تثبيت الزكاج الذم 
نما الكاجب عميو فسخو، سكاء كقع الدخكؿ يعترم أحد طرفيو مانع  ف  أـشرعي، كا  لـ يقع، كا 

كاف الأصح تقرير بطلبنو، لأنو عقد لا كجكد لو مف الناحية الشرعية كالقانكنية، فيك باطؿ في 
 حكـ العدـ.

غير أف ىناؾ إشكاؿ يمكف أف يثار بيذا الخصكص، كمفاده: إذا كاف المانع الشرعي ىك       
العدد، أك الجمع، ككاف قد كقع طلبؽ خارج أسكار المحكمة، فيؿ يمكف طمب الإحصاف، أك 

 تثبيت الطلبؽ العرفي )غير المسجؿ( مف أجؿ تثبيت الزكاج العرفي.

 الإجابة عمى ىذا التساؤؿ يتنازعيا كجياف:      

كاكتفى بالنص عمى تثبيت  ،2أف المشرع لـ ينص عمى تثبيت الطلبؽ العرفي الوجو الأوؿ: -
 لزكاج العرفي.ا

تثبيت الزكاج العرفي يستدعي بالضركرة تثبيت الطلبؽ العرفي، كعدـ تثبيت  الوجو الثاني: -
الثاني يعني عدـ تثبيت الأكؿ، كبالتالي، يعتبر تثبيت الطلبؽ العرفي جزءا مف تثبيت الزكاج 

 العرفي.
                                                           

 ؿ الثاني مف الباب الثاني مف الرسالة.صالف ينظر  1
 .180 ص.، المرجع السابؽ، خالرشيد بف شكي 2
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غير أنو مف الناحية  في ظؿ ىذا التنازع، مف الصعب إيجاد حؿ مف الناحية القانكنية،      
العممية، نعتقد أف تثبيت الطلبؽ العرفي أحسف مف عدـ تثبيت الزكاج العرفي، لأف عدـ تثبيت 

 ىذا الأخير، ينتج عنو احتمالاف:

أف يبقى ىذا الزكاج غير مسجؿ لدل الدكائر الرسمية، كىذا ليس في  الاحتماؿ الأوؿ: -
 مصمحة أحد.

اضي بالطلبؽ أك التفريؽ بيف الزكجيف، كىذا كذلؾ ليس في أف يحكـ الق الاحتماؿ الثاني: -
 مصمحة أحد. 

كعميو، يرل الباحث أنو عمى القاضي تثبيت الطلبؽ العرفي، ثـ تثبيت الزكاج العرفي،       
 حتى تحفظ حقكؽ كؿ مف الزكجيف، كالأكلاد، كحتى الكرثة.

في مختمؼ التراخيص كالشكاىد المشار أما بالنسبة لمشركط الشكمية كالإجرائية، كالمتمثمة       
 22إلييا أعلبه، فمـ يرد في قانكف الأسرة أم نص عمى اشتراطيا عند تثبيت الزكاج )المادة 

المتعمقة بتكثيؽ عقد الزكاج لدل المكثؽ  ،ؽ.أ 18ؽ.أ(، بؿ لـ يتـ النص عمييا حتى في المادة 
 تيفمذككرة في المادكفر العناصر الأك ضابط الحالة المدنية، حيث اكتفت بالنص عمى ضركرة ت

 .مكرر ؽ.أ 9ك 9

كمنو يثار الإشكاؿ عما إذا كاف القاضي ممزما بالتحرم في مدل تكفر ىذه الشركط أـ       
 لا؟ كما إذا كاف يتعيف عميو الاعتداد بيا في تثبيت الزكاج أـ لا؟

 الإجابة عمى ىذا التساؤؿ يتنازعيا كجياف:      

أف ىذه الشركط لا تعتبر ركنا كلا شرطا لمعقد، كبالتالي، فإف عدـ تكفرىا لا  الوجو الأوؿ: -
ض الشركط التي ىي أكثر أىمية يمنع القاضي مف تثبيت عقد الزكاج، خاصة كأف ىناؾ بع

الصداؽ، ك استغنى عنيا المشرع في حالة ما إذا حصؿ الدخكؿ، كيتعمؽ الأمر بالكلي،  ا،مني
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(، بؿ ىناؾ مف يذىب إلى القكؿ بأف النص عمى إمكانية تثبيت عقد ؽ.أ 33كالشاىديف )المادة 
 .1إنما جاءت مف أجؿ تجنب ىذه الشركط، كخاصة عندما يتعمؽ الأمر بالتعدد ،الزكاج بحكـ

أف عدـ الاعتداد بيذه الشركط قد يؤدم إلى العزكؼ عف تكثيؽ عقد الزكاج  الوجو الثاني: -
 مف ذلؾ إلى القضاء لممطالبة بتثبيت الزيجات غير لدل المصالح المختصة، كالتكجو بدلا

المكثقة، ىذا مف جية، كمف جية أخرل، فإف التساىؿ في ىذه الشركط كالاستغناء عنيا في 
التثبيت القضائي لمزكاج مف شأنو أف يخمؽ معادلة غير متكازنة، بحيث يتـ التساىؿ مع 

 ع الحريص، كىذا غير معقكؿ تماما.الميمؿ، كالتشدد م

 الثاني المطمب
 مدى إمكانية تثبيت الزواج غير الموثؽ عند الموثؽ

 22الأصؿ أف تثبيت الزكاج غير المكثؽ إنما يتـ أماـ القضاء، كذلؾ بصراحة المادة       
التي قصرت ىذه الميمة عمى القاضي دكف المكثؽ، كذلؾ نظرا لمطابع الاستثنائي ليذا  ،ؽ.أ

الإجراء، لأف الأصؿ أف يتـ تكثيؽ الزكاج لحظة إبرامو أماـ المكثؽ أك أماـ ضابط الحالة 
المدنية، كأف المجكء إلى القضاء ما ىك إلا آلية استثنائية استحدثيا المشرع مف أجؿ الزيجات 

كذلؾ حفاظا عمى الحقكؽ كحماية لمصالح  ،2ثقة التي أبرمت خارج الدكائر الرسميةغير المك 
ذا كاف ىذا الإجراء يتـ كقاعدة أماـ القاضي، فإنو كبالنظر إلى بعض الاعتبارات  ذكم الشأف، كا 
التي سنشير إلييا لاحقا، نثير التساؤؿ حكؿ ما إذا كاف بالإمكاف تثبيت الزكاج غير المكثؽ أماـ 
المكثؽ دكف المجكء إلى القضاء، خاصة كأف الأمر يتعمؽ بزكاج غير متنازع في كجكده أك 

(، ثـ الفرع الأكؿصحتو، كمنو نتناكؿ في ىذا الفرع كيفية تثبيت الزكاج مف طرؼ المكثؽ )
 (.الفرع الثانيالقيمة القانكنية ليذا الإجراء )

                                                           
، جامعة الجمفة،  1 ، 7عدد الجزائر، علبكة بكشكشة، الزكاج بيف العقد العرفي كالعقد المدني كأثره عمى الأسرة، مجمة آفاؽ لمعمكـ

 .354-353 ص. ص.، 2017مارس 
 كما بعدىا. 323 ص.، المرجع السابؽإدريس الفاخكرم،  2
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 : كيفية تثبيت الزواج مف طرؼ الموثؽالفرع الأوؿ

يتـ تثبيت الزكاج مف طرؼ المكثؽ عف طريؽ التصريح بو مف ذكم الشأف، كذلؾ إما عف       
طريؽ لفيؼ الزكاج أك الإقرار بالزكاج، كالمفيؼ ىك تصريح بالزكاج يدلي بو أماـ المكثؽ أحد 
الزكجيف أك مف لو مصمحة في ذلؾ مف كرثتيما، بكقكع زكاج في تاريخ تقريبي مستكؼ لكامؿ 

 .1لشرعية كالقانكنية، كيتـ بحضكر شاىديف مف ذكم العمـالأركاف ا

أما الإقرار بالزكاج، فيك إدلاء الزكجيف الأحياء بتصريح أماـ المكثؽ يعترفاف فيو بكجكد       
 .2زكاج بينيما في تاريخ تقريبي، كأنو مستكؼ لأركانو الشرعية

ؼ إلى الإقرار القضائي الذم يتـ كالملبحظ، أف الإقرار المقصكد في ىذا المقاـ لا ينصر       
داخؿ أسكار المحكمة كأماـ القاضي، فيك لا يدخؿ ضمف كسائؿ الإثبات المنصكص عمييا 
ف كاف الغرض منو ىك الإثبات، فالطابع غير القضائي ليذا النكع مف الإقرار ناتج عف  قانكنا، كا 

 .3ككنو يتـ أماـ جية غير قضائية

في المفيؼ أك الإقرار إلى أف الزكاج قد تـ  أف يشاربد مف  لاكميما يكف مف أمر، فإنو       
بدقة، إذ يكفي  اكفؽ الأركاف كالشركط المقررة شرعا كقانكنا، كلـ لـ يكف تاريخ إبرامو محدد

الإشارة إلى تاريخ تقريبي، خاصة إذا كانت المدة بيف إبراـ العقد كالتصريح بو طكيمة، مما 
 يتعذر معو عمى الطرفيف تذكر ىذا التاريخ بدقة.

المفيؼ، أف يككف مصحكبا  أـكيشترط في التصريح بالزكاج، سكاء عف طريؽ الإقرار       
 :4تمثؿ فيما يميبجممة مف الكثائؽ كالإثباتات، كت

                                                           
 ص.، 1998، جكاف 3عدد الجزائر، عبد الله مسعكد، عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كالقانكف الجزائرم، مجمة المكثؽ،  1

12. 
 .المرجع نفسو 2
 .231 ص. ،2009برم السعدم، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، دار اليدل، عيف مميمة، صمحمد  3
 .279 ص.، المرجع السابؽ، بات كالتطكربيف الث ارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ الزكاجص 4
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 شيادة ميلبد الزكجيف؛ -

 شيادة عدـ تسجيؿ الزكاج؛ -

 شيادات ميلبد الأبناء إف كجدكا؛ -

 شيادة طبية تثبت ما إذا كانت الزكجة حاملب أـ لا. -

كما يشترط حضكر الكلي كالشاىديف، شريطة أف يككف الأخيريف مف كبار السف عندما       
 .1عف طريؽ المفيؼ يتعمؽ الأمر بالتصريح بالزكاج

كللئشارة، فإف الإقرار يختمؼ عف المفيؼ في ككف الأكؿ يتـ مف طرؼ الزكجيف دكف       
غيرىما، مما يقتضي معو كجكدىما عمى قيد الحياة، أما المفيؼ فيمكف أف يتـ مف غير الزكجيف 

 .2كالكرثة، سكاء كاف الزكجاف عمى قيد الحياة أـ لا

 القانونية لتثبيت الزواج أماـ الموثؽ: القيمة الفرع الثاني

ضفاء الطابع الرسمي عمييا،        إذا كاف المتفؽ عميو أف المكثؽ يختص بتكثيؽ العقكد كا 
فإف الأمر ليس  ،3ؽ.ـ( 324مجرد كسيمة إثبات )المادة  أـسكاء كاف التكثيؽ ركنا في العقد، 

، إذ تبقى المسألة محؿ خلبؼ بالنظر بيذه السيكلة عندما يتعمؽ الأمر بعقد زكاج مبرـ مف قبؿ
إلى عدة اعتبارات، فيؿ مف اختصاص المكثؽ تكثيؽ التصريح بزكاج مبرـ كغير مكثؽ لدل 

 المصالح المختصة أـ لا؟

 

 
                                                           

 .18 ص.، 2000، مام 10عبد الله سعيدم، الزكاج كشركطو في عقدم المفيؼ كالإقرار، مجمة المكثؽ، عدد  1
 .279 ص.، المرجع السابؽ، لزكاج بيف الثبات كالتطكرارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ اص 2
مكمؼ بخدمة عامة ما تـ لديو أك  ص.شخك أيثبت فيو مكظؼ أك ضابط عمكمي د ؽ.ـ: "العقد الرسمي عق 324المادة  صتن 3

 و".صاصما تمقاه مف ذكم الشأف، كذلؾ طبقا للؤشكاؿ القانكنية كفي حدكد سمطتو كاخت
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 الإجابة عمى ىذا التساؤؿ يتنازعيا كجياف:      

عمى اختصاص المكثؽ بتثبيت الزيجات  ؽ.أ 22أف المشرع لـ يشر في المادة  الوجو الأوؿ: -
كالاكتفاء في معرض  ،1غير المكثقة، كاكتفى بالنص عمى اختصاص القاضي بيذه الميمة

الحاجة إلى التفصيؿ دلالة عمى الحصر، كالاختصاص مف النظاـ العاـ، كلا يجكز العمؿ كفؽ 
 ما يخالؼ النظاـ العاـ.

يستدعي مف القاضي أف يمعب دكرا إيجابيا قصد كمف جية أخرل، فإف تثبيت عقد الزكاج       
التحرم في مدل تكفر أركاف كشركط العقد، كأف ىذا الدكر يتـ مف خلبؿ عدة آليات يفتقر إلييا 

 .2، كغير ذلؾالمكثؽ، كالأمر بإجراء خبرة، كطمب أشخاص معينيف للبستماع إلييـ

لا شرطا مف شركطو، بؿ ىك كسيمة أف تكثيؽ عقد الزكاج ليس ركنا في العقد ك  الوجو الثاني: -
إثبات كفقط، كطالما كاف الأمر كذلؾ، فلب حاجة لتكثيؽ عقد الزكاج بالمكازاة مع إبرامو، إذ 
يمكف إبراـ عقد الزكاج، ثـ التكجو بعد ذلؾ إلى تكثيقو لدل المكثؽ، أك حتى لدل ضابط الحالة 

يشترطاف الإشياد عمى عقد  المدنية، خاصة كأف المشرع ككذا أحكاـ الشريعة الإسلبمية
، إذ نرل مف جيتنا أنو يكفي الإشياد عمى العقد حيف إبرامو، ثـ التكجو رفقة الشيكد إلى 3الزكاج

الدكائر الرسمية لتكثيقو، كدكف حاجة لمجكء إلى القضاء، طالما أف الأمر خاؿ مف أم نزاع، 
ذا قمنا بعكس ذلؾ، فنككف أماـ بعض التناقضات كالمعادلات غ ير المتكازنة، خاصة فيما كا 

 9يتعمؽ بالقيمة القانكنية للئشياد، فإذا كاف المشرع يجعؿ مف الإشياد شرطا في العقد )المادة 
مكرر( دكف التكثيؽ، فيذا يعني أف الإشياد أكثر قيمة مف التكثيؽ، كلا حرج في أف يككف 

 رة إلى ثلبث فرضيات:بد مف الإشا الإشياد معبرا لمكصكؿ إلى تكثيؽ عقد الزكاج، كىنا لا

                                                           
ؽ.أ: "يثبت الزكاج بمستخرج مف سجؿ الحالة المدنية، كفي حالة عدـ تسجيمو يثبت بحكـ قضائي. يجب  22المادة  صتن 1

 حكـ تثبيت الزكاج في الحالة المدنية بسعي مف النيابة العامة".تسجيؿ 
 .155 ص.سابؽ، المرجع العبد العزيز سعد، أبحاث تحميمية في قانكف الإجراءات المدنية الجديد،  2
 ؿ الثاني مف الباب الثاني مف ىذه الرسالة.صينظر الف 3
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إذا كاف الإشياد دليؿ إثبات كشرطا في العقد يترتب عمى تخمفو فساد ىذا  الفرضية الأولى: -
الأخير، فيذا يغنينا عف الكتابة التي لا تعد ركنا في العقد كلا شرطا مف شركطو، كىذا القكؿ 

الحاضر، كذلؾ  نرل أنو مردكد، كأف تكثيؽ عقد الزكاج أمر ضركرم عمى الأقؿ في الكقت
 لاعتبارات تمت الإشارة إلييا في مكضع سابؽ.

إذا تـ تكثيؽ عقد الزكاج لحظة إبرامو لدل المكثؽ أك لدل ضابط الحالة  الفرضية الثانية: -
المدنية، فيذا يغنينا عف الإشياد، طالما أف المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية يعتبر شاىدا 

تغني عف شيادة الشيكد، لأف الأكلى أقكل في الحجية مف بامتياز عمى العقد، كأف الكتابة 
الثانية، كىذا القكؿ كذلؾ نرل أنو مردكد، لأف الاستغناء عف الإشياد في عقد الزكاج قد يؤدم 
ذا قمنا بأف  إلى مخالفة أحكاـ الشريعة الإسلبمية في المسألة، كبالتالي الكقكع في المحظكر، كا 

يو في حالة تمؼ كثيقة الزكاج، فالأكلى أف يككف التكثيؽ شرطا الإشياد دليؿ احتياطي يُمجأ إل
 في العقد كليس الإشياد، أك عمى الأقؿ أف يككف كلبىما شرطا أك كلبىما ليس بشرط.

الجمع بيف نظاـ الإشياد كنظاـ التكثيؽ في عقد الزكاج: رغـ أف الجمع بيف  الفرضية الثالثة: -
إلا أف الإشكاؿ قد يثار بخصكص العلبقة بينيما، كىنا النظاميف لا يعد مشكلب في حد ذاتو، 

نقترح أف تككف العلبقة علبقة تداخؿ، بحيث يمكف إبراـ عقد الزكاج خارج الدكائر الرسمية مع 
حضكر شاىديف، ثـ التكجو بعدىا إلى المكثؽ أك ضابط الحالة المدنية رفقة الشيكد لتكثيؽ 

 طة تقييد المسألة بجممة مف الشركط كالضكابط:العقد متى تعذر تكثيقو لحظة إبرامو، شري

 ألا يككف ىناؾ نزاع حكؿ كجكد العلبقة كصحتيا؛ -

 ألا يككف قد حصؿ دخكؿ؛ -

 عف إىماؿ مف ذكم الشأف؛ األا يككف عدـ تكثيؽ الزكاج لحظة إبرامو ناتج -

 ألا تطكؿ المدة بيف إبراـ العقد كتكثيقو كألا تتجاكز سنة مثلب. -
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أما بالنسبة لمقضاء الجزائرم، فقد ذىب مذىبا مغايرا، بحيث اعتبرت المحكمة العميا بأف       
المكثؽ غير مختص بتكثيؽ الشيادة في الزكاج، كذلؾ في قرار ليا: "مف المقرر قانكنا أنو 
يجكز سماع شيادة الأقارب باستثناء الأبناء في الدعاكل الخاصة بمسائؿ الحالة كالطلبؽ، 

الزكاج المدعى تبيف مف قضية الحاؿ أف قضاة المكضكع لما كمفكا المكثؽ بسماع شيكد  كمتى
 عف مسألة تتعمؽ باختصاصيـ، لأنو لا يمكف لممكثؽ أف يقكـ بذلؾ مكانيـ. ابو يككنكف قد تخمك 

فكا القانكف كعميو، فإف القضاة باعتمادىـ عمى تقرير المكثؽ فيما يخص إثبات الزكاج، خال      
 .1في تطبيقو" كاطأكأخ

 الثاني المبحث
 تثبيت الزواج غير الموثؽ في حالة الإنكار

إف عدـ تكثيؽ الزكاج لحظة إبرامو قد يككف مدعاة لمتنازع حكؿ كجكده أك صحتو، كىك       
ما يؤكد أىمية نظاـ تكثيؽ الزكاج الذم يعد كسيمة لحماية طرفي العلبقة كحتى الغير، كمف ثـ 
د فإف كجكد نزاع حكؿ العلبقة الزكجية يعني عدـ كفاية الإجراءات المشار إلييا أعلبه لتثبيت عق

بد مف المجكء إلى الإجراءات التنازعية الخاصة بالدعاكل القضائية، سكاء مف  الزكاج، بؿ لا
مف حيث الإجراءات المتبعة في رفع الدعكل كسيرىا  أـالأكؿ(،  المطمبحيث الاختصاص )

الثالث(، مع مراعاة خصكصية عقد  المطمبمف حيث طرؽ الإثبات ) أـالثاني(،  المطمب)
 لؾ.الزكاج في كؿ ذ

 الأوؿ المطمب
 الزوجية إثباتالجية المختصة بدعوى 

بد كأف تككف الجية القضائية  الزكجية كالفصؿ فييا، لا إثباتلكي يتـ النظر في دعكل       
قميميا )الفرع الأكؿالتي ترفع أماميا الدعكل مختصة نكعيا ) (، كأف عدـ الفرع الثاني(، كا 

                                                           
 .58 ص.، 4، عدد 1996ـ.ؽ، ، 90683، ممؼ رقـ 1995-05-25المحكمة العميا، غ.أ.ش،  1
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يسمح لممدعى عميو الدفع بعدـ الاختصاص، اختصاص الجية المرفكعة أماميا الدعكل 
 كبالتالي كضع حد لإجراءات الخصكمة.

 : الاختصاص النوعيالفرع الأوؿ

ينصرؼ الاختصاص النكعي إلى تحديد الجية القضائية المختصة بالنظر في الدعكل       
دكف غيرىا مف الجيات القضائية بالنظر في دعكل معينو، فالمحكمة تختص بالنظر في دعاكل 

ا مف الجيات ملا يختص بالنظر فييا المجمس القضائي، أك المحكمة الإدارية، أك غيرى
 .1القضائية

منو تنص: "المحكمة  32لرجكع إلى قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، نجد المادة كبا      
ىي الجية القضائية ذات الاختصاص العاـ، كتتشكؿ مف أقساـ... تفصؿ المحكمة في جميع 

سيما... كقضايا شؤكف الأسرة..."، فيلبحظ مف خلبؿ ىذا النص، أف الجية  القضايا لا
في دعاكل شؤكف الأسرة بما فييا دعكل سماع الزكجية ىي القضائية المختصة بالنظر 

ؽ.إ.ـ.إ: "ينظر قسـ شؤكف الأسرة عمى  423المحكمة، كما يؤكد ذلؾ، ما جاء في المادة 
 الخصكص في الدعاكل الآتية: ... دعاكل إثبات الزكاج...".

غير، بمعنى  مع الملبحظ أف تكزيع الدعاكل عمى أقساـ المحكمة مسألة تنظيـ داخمي لا      
أنيا لا تدخؿ ضمف ما يعرؼ بالاختصاص النكعي، كيترتب عمى ذلؾ، أنو في حالة رفع دعكل 
سماع الزكجية أماـ القسـ المدني أك الاجتماعي، لا يجكز لمقاضي أف يصدر حكما بعدـ 

نما تتـ إحالة الممؼ عف طريؽ رئيس المحكمة إلى القسـ المعني كما يؤكد  ،2الاختصاص، كا 
عبارة "ينظر" بدؿ عبارة "يختص"، مما يعني أف  423أف المشرع استعمؿ في نص المادة ذلؾ، 

 المسألة لا تتعمؽ بالاختصاص النكعي.
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كللئشارة، فإف الاختصاص النكعي )اختصاص المحكمة كليس القسـ( مف النظاـ العاـ،       
حاكمة، كما يجكز كيجكز لممدعى عميو أف يدفع بو في جميع مراحؿ إجراءات التحقيؽ كالم

ؽ.إ.ـ.إ التي نصت:  36كذلؾ بصراحة المادة  ،1لمقاضي أف يثيره كيقضي بو مف تمقاء نفسو
"عدـ الاختصاص النكعي مف النظاـ العاـ، تقضي بو الجية القضائية تمقائيا في أم مرحمة 

 كانت عمييا الدعكل".

شؤكف الأسرة إلى أقساـ ، فقد أسند اختصاص النظر في دعاكل أما المشرع المغربي      
قضاء الأسرة، كذلؾ بنصو في الفصؿ الثاني مف قانكف التنظيـ القضائي عمى أف: " تنظر 
أقساـ قضاء الأسرة في قضايا الأحكاؿ الشخصية كالميراث كالحالة المدنية كشؤكف التكثيؽ 

المغربي عف كالقاصريف كالكفالة ككؿ ما لو علبقة برعاية كحماية الأسرة"، كيختمؼ التشريع 
نظيره الجزائرم في ككف ىذه الأقساـ تعمؿ مستقمة عف المحاكـ، خلبفا لما ىك عميو الحاؿ في 

 .2الجزائر، بحيث تعتبر ىذه الأقساـ جزءا لا يتجزأ مف المحكمة، مثميا مثؿ الأقساـ الأخرل

الاختصاص بالنظر  غيرىا دكف الأسرة محاكـ إلىمف جيتو أسند المشرع المصرم كقد       
كالابتدائية طبقا التي ينعقد الاختصاص بيا لممحاكـ الجزئية  ،في دعاكل الأحكاؿ الشخصية

جراءات التقاضي في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية، الصادر  لأحكاـ قانكف تنظيـ بعض أكضاع كا 
 ، كيختص رئيس المحكمة بإصدار إشيادات الكفاة كالكراثة،2000لسنة  01بالقانكف رقـ 

 .3شأنيالى المحكمة عند قياـ نزاع جدم بكيجكز لو أف يحيميا إ

 : الاختصاص الإقميميالفرع الثاني

تنصرؼ قكاعد الاختصاص الإقميمي إلى كضع ضكابط تحدد اختصاص محكمة أك عدة       
محاكـ دكف غيرىا مف محاكـ ذات الدرجة بالنظر في دعكل مف الدعاكل، فيذا النكع مف 
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نما حسب الإقميـ الاختصاص لا  ينصرؼ إلى تكزيع الاختصاص حسب مكضكع الدعكل، كا 
المحدد في ضابط إسناد الاختصاص، كمنو فقكاعد الاختصاص الإقميمي ىي أقرب ما تككف 
إلى قكاعد التنازع في القانكف الدكلي الخاص، بحيث تشترؾ معيا في خاصية جكىرية كىي أنيا 

نما تضع ضابطا مف قكاعد غير مباشرة، فيي لا تحدد محكم ة بذاتيا لمنظر في الدعكل، كا 
 .1خلبلو تتـ معرفة المحكمة المختصة

كالقاعدة العامة في الاختصاص الإقميمي أف ترفع الدعكل أماـ المحكمة التي يقع في       
ؽ.إ.ـ.إ: "يؤكؿ  37دائرة اختصاصيا مكطف المدعى عميو، كىي القاعدة المكرسة في المادة 

ف الاختصاص الإق ميمي لمجية القضائية التي يقع في دائرة اختصاصيا مكطف المدعى عميو، كا 
لـ يكف لو مكطف معركؼ، فيعكد الاختصاص لمجية القضائية التي يقع فييا آخر مكطف لو، 
كفي حالة اختيار مكطف، يؤكؿ الاختصاص الإقميمي لمجية القضائية التي يقع فييا المكطف 

 عمى خلبؼ ذلؾ".لـ ينص القانكف  المختار، ما

كفي حالة تعدد المدعى عمييـ، فمممدعي أف يختار محكمة مف بيف المحاكـ التي تقع في       
ؽ إ ـ إ: "في حالة  38دكائر اختصاصيا مكاطف المدعى عمييـ، كذلؾ عملب بأحكاـ المادة 

تعدد المدعى عمييـ، يؤكؿ الاختصاص الإقميمية لمجية القضائية التي يقع في دائرة 
 ختصاصيا مكطف أحدىـ".ا

كقد سار المشرع الجزائرم عمى ىذه القاعدة كلـ يخرج عنيا في دعكل إثبات الزكاج،       
إ: "تككف المحكمة مختصة إقميميا ... في مكضكع إثبات .ـ.ؽ.إ 426كذلؾ بالنص في المادة 

مف  37مادة الزكاج بمكاف كجكد مكطف المدعى عميو"، كذلؾ مع مراعاة التفصيؿ الكارد في ال
 .ذاتو القانكف
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كخلبفا لمدفع بعدـ الاختصاص النكعي، فإف الدفع بعدـ الاختصاص الإقميمي ليس مف       
النظاـ العاـ، كلا يجكز لمقاضي أف يثيره مف تمقاء نفسو، كما لا يجكز لممدعي إذا رفع الدعكل 

أف يدفع بعدـ الاختصاص  أماـ جية قضائية معينة كتبيف لو فيما بعد أنيا غير مختصة إقميميا
الإقميمي بعد ذلؾ، كلأنو مف الدفكع الشكمية، فإف عمى المدعى عميو أف يثيره قبؿ إثارة أم دفع 
في المكضكع أك دفع بعدـ القبكؿ تحت طائمة عدـ قبكؿ الدفع، كيككف الحكـ الفاصؿ بقبكؿ 

الدفع بعدـ  الدفع بعدـ الاختصاص قابلب للبستئناؼ كحده، أما الحكـ الفاصؿ برفض
 .1لب يجكز استئنافو إلا مع الحكـ الفاصؿ في المكضكع فصلب قطعيا باتاف ،الاختصاص

الاختصاص الإقميمي بالنظر في دعاكل إثبات الزكجية في  فإف متشريع الجزائرم،كخلبفا ل      
ا كاف ىك التشريع المغربي ينعقد لممحكمة الكاقع في دائرة نفكذىا المكاف الذم تـ فيو الزكاج إذ

مكطف أك محؿ مسكف المرأة المراد ثبكت الزكجية لفائدتيا، أك المحكمة الكاقع بدائرة نفكذىا 
المكاف الذم عاش فيو الزكجاف أك لا زالا يعيشاف فيو، عمى اعتبار أف ىذه المحكمة ىي 
المؤىمة أكثر مف غيرىا لمبحث كالتحرم في الطمب، لإمكانية كجكد شيكد ليـ معرفة 

 .2كعبالمكض

أما بالنسبة لممشرع المصرم فقد أسند الاحتصاص بالنظر في ىذه الدعكل لممحكمة التي       
تختص المحكمة التي  ،ف لـ يكف لو مكطف في مصر، فإيقع في دائرتيا مكطف المدعى عميو

ذيقع في دائرتيا مكطف المدعي ا تعدد المدعى عمييـ ينعقد الاختصاص لممحكمة التي يقع ، كا 
، 10لا سيما المكاد  2000لسنة  01دائرتيا مكطف أحدىـ، كذلؾ عملب بأحكاـ القانكف رقـ في 
 .3منو 15، ك11ك
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 الثاني المطمب
 إجراءات رفع الدعوى وسير الخصومة

داـ الأمر يتعمؽ بزكاج متنازع فيو، فإف تثبيتو يتـ عف طريؽ دعكل قضائية تتبع فييا  ما      
الدعاكل بصفة عامة، إذ لا يكفي مجرد طمب بسيط إلى ككيؿ الإجراءات المقررة لرفع 

 الجميكرية، كما ىك الحاؿ في تثبيت الزكاج غير المتنازع فيو.

كعمكما، فإف دعكل سماع الزكجية أك كما تسمى بدعكل إثبات الزكاج تمر بمرحمتيف       
النظر في الدعكل (، كمرحمة الفرع الأكؿأساسيتيف: مرحمة رفع الدعكل كانعقاد الخصكمة )

، كما تخضع لكسائؿ إثبات معينة نشير إلييا عمى انفراد في: )فرع (الفرع الثانيكالفصؿ فييا )
 .ثالث(

 : رفع الدعوى وانعقاد الخصومةالفرع الأوؿ

إف رفع الدعكل لا يؤدم إلى انعقاد الخصكمة بالضركرة، لأف الأكؿ يتـ مف خلبؿ       
(، أما الثانية، فتتـ مف خلبؿ تبميغ أكلاعريضة مستكفية لمشركط كالبيانات المقررة قانكنا )
 (.ثانياالمدعى عمييـ، كتكميفيـ بالحضكر تكميفا صحيحا )

 عريضة افتتاح الدعوىأولا: 

مكقعة، كمؤرخة، تكدع بأمانة ك عاكل إثبات الزكاج عف طريؽ عريضة مكتكبة، ترفع د      
ؾ الضبط مف قبؿ المدعي، أك ككيمو، أك محاميو، بعدد مف النسخ يساكم عدد الأطراؼ، كذل

بد كأف تتضمف البيانات المشار  ، كلكي تككف مقبكلة شكلب، لاؽ.إ.ـ.إ 14عملب بأحكاـ المادة 
 :ذاتو القانكفمف  15إلييا في المادة 

 الجية القضائية التي سترفع أماميا الدعكل؛ -

 اسـ كلقب كمكطف المدعي؛ -
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 اسـ كلقب كمكطف المدعى عميو؛ -

لى مقره الاجتماعي كصفة ممثمو القانكني أك ا  لى تسمية كطبيعة الشخص المعنكم ك الإشارة إ -
 كىذا البياف غير مطمكب في عريضة إثبات الزكاج؛ ،الاتفاقي

 مكجز لمكقائع كالطمبات كالكسائؿ التي تؤسس عمييا الدعكل؛ عرض -

 إلى المستندات كالكثائؽ المؤيدة لمدعكل. -عند الاقتضاء-الإشارة  -

مشار إلييا في المادة تمكـ ىي البيانات الكاجب تكفرىا في العريضة الافتتاحية لمدعكل، كال      
ف ىذه البيانات تشكؿ إجراء جكىريا، ، تحت طائمة عدـ قبكؿ الدعكل شكلب، لأؽ.إ.ـ.إ 15

 .1كتندرج ضمف النظاـ العاـ، كلا يجكز مخالفة النظاـ العاـ

بعد تحرير العريضة بشكؿ صحيح، يتـ إيداعيا لدل أمانة ضبط المحكمة المختصة مف       
أجؿ تسجيميا في السجؿ المخصص لرفع الدعاكل تبعا لترتيب كركدىا، كذلؾ مع مراعاة بياف 

ء كألقاب كمكاطف كؿ كاحد مف المدعي كالمدعى عميو، كبياف تاريخ الجمسة كرقـ القضية أسما
عمى النسخة الأصمية لمعريضة كعمى النسخ الأخرل التي تبمغ لمخصكـ، كيتـ إجراء التسجيؿ 

 ؽ.إ.ـ.إ. 16بعد دفع الرسكـ القضائية اللبزمة، كذلؾ عملب بمقتضيات المادة 

سيما الفقرتيف الأخيرتيف، نرل أنو مف الميـ في دعكل  ، كلا15لمادة كتطبيقا لمقتضيات ا      
إثبات الزكاج الإشارة إلى ككف الزكاج قد تـ كفؽ الأركاف كالشركط المقررة شرعا كقانكنا، ككذا 
الإشارة إلى تاريخ العقد، كما إذا كاف قد تـ الدخكؿ أـ لا، كما إذا كاف ىناؾ حمؿ أـ لا، مع 

ات بمختمؼ الكثائؽ كالأسانيد، التي مف شأنيا أف تقنع القاضي بصحة ىذه دعـ ىذه الادعاء
الادعاءات، كما يستحسف ذكر الأسباب التي حالت دكف تكثيؽ عقد الزكاج إف كجدت، كبياف 
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مصمحة رافع الدعكل في إثبات الزكجية، ىؿ ىي إثبات نسب الأكلاد، أك طمب النفقة كتكابعيا، 
 .1ذلؾ أك استحقاؽ الإرث، أك غير

 التكميؼ بالحضور ثانيا:

بد مف تبميغ نسخة مف العريضة الافتتاحية إلى المدعي، كتكميفو  لكي تنعقد الخصكمة، لا      
بالحضكر لأكؿ جمسة، كيقصد بالتبميغ في ىذا المقاـ التبميغ الرسمي، الذم يتـ عف طريؽ 

بأنو ذلؾ التبميغ الذم يتـ عف طريؽ  ،ؽ.إ.ـ.إ 406المحضر القضائي، كالمعرؼ في المادة 
المحضر القضائي، كيمكف أف يككف مكضكعو عقدا قضائيا أك غير قضائي، كما يمكف أف 
يتعمؽ بأمر أك حكـ أك قرار، فالتبميغ ىك ذلؾ الإجراء القانكني الذم يتـ بمكجبو نقؿ كثيقة 

عى عميو، كفقا للؤكضاع قضائية أك غير قضائية، بناء عمى طمب المدعي، كتسميميا إلى المد
 .2كالأشكاؿ المقررة قانكنا

يتـ التبميغ الرسمي لممدعى عميو في مكطنو القانكني الدائـ، أك في مكطنو المختار إذا       
 406/3ا ىك مقتضى المادة كاف يقيـ في الخارج، أك في أم مكاف يعثر عميو فيو، كىذ

عى عميو التكميؼ بالحضكر، كالذم تناكلو ، كلعؿ مف أىـ المستندات التي تبمغ لممدؽ.إ.ـ.إ
 .ؽ.إ.ـ.إ 20إلى  18في المكاد مف  المشرع

 18أما بالنسبة لمبيانات التي يجب أف يشتمؿ عمييا محضر التبميغ، فقد عددتيا المادة       
 ؽ.إ.ـ.إ ، كىي كالآتي:

 لرسمي كساعتو؛اسـ كلقب المحضر القضائي كعنكانو الميني كختمو كتكقيعو كتاريخ التبميغ ا -

 اسـ كلقب المدعي كمكطنو؛ -

 اسـ كلقب الشخص المكمؼ بالحضكر كمكطنو؛ -
                                                           

 .291 ص.، المرجع السابؽ، كالتطكر لزكاج بيف الثباتارة بف شكيخ، نظاـ تكثيؽ اص  1
 .26 ص.المرجع السابؽ، ي قانكف الإجراءات المدنية الجديد، فعبد العزيز سعد، أبحاث تحميمية   2



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ توثيؽ الزواج بعد إبراموالفصؿ الثالث: ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ

316 
 

 تسمية كطبيعة الشخص المعنكم كمقره الاجتماعي كصفة ممثمو القانكني أك الاتفاقي؛ -

 تاريخ أكؿ جمسة كساعة انعقادىا. -

إذف، تمكـ ىي البيانات الكاجب تضمينيا في محضر التكميؼ بالحضكر، تحت طائمة       
بطلبف المحضر كتحميؿ المحضر القضائي مسؤكلية التعكيض عما يصيب المبمغ لو مف 

 أضرار.

(، 409(، أك إلى ككيمو )المادة 408كالأصؿ أف يتـ التبميغ إلى المعني شخصيا )المادة       
أف يتـ التبميغ إلى أحد أفراد الأسرة في حالة استحالة التبميغ الشخصي )المادة  غير أنو يمكف

كثيقة التبميغ  لبـي(، أك عف طريؽ البريد في حالة رفض الشخص المطمكب تبميغو است410
(، أك في لكحة إعلبنات 411الرسمي، أك رفض التكقيع عميو، أك رفض كضع بصمتو )المادة 

المحكمة كالبمدية التي كاف بيا آخر مكطف لممعني، متى لـ يكف لو كقت التبميغ مكطف معركؼ 
 (.412)المادة 

ى الأقؿ بيف تاريخ يكما عم 20احتراـ أجؿ  16/3أما عف الآجاؿ، فقد أكجبت المادة       
التكميؼ بالحضكر كالتاريخ المحدد لأكؿ جمسة، ما لـ ينص القانكف عمى خلبؼ ذلؾ، كيمدد 
ىذا الأجؿ أماـ جميع الجيات القضائية إلى ثلبثة أشير، إذا كاف الشخص المكمؼ بالحضكر 

 مقيما في الخارج.

لمدعى عميو في دائرة نفكذ أياـ إذا كاف مكطف ا 5أما المشرع المغربي، فقد قرر مدة       
ثابت ذلؾ في  ،يكما إذا كاف المكطف في مكاف آخر داخؿ المممكة 15المحكمة المختصة، ك

 .1مف قانكف المسطرة المدنية 40المادة 

                                                           
إلى شيريف إذا كاف مكطف المدعى عميو بالجزائر أك تكنس أك إحدل نفسو مف القانكف  41ؿ صكيمتد أجؿ التبميغ حسب الف  1

لى  ؿ إلى أربعة أشير إذا كاف مكطف صثلبثة أشير إذا كاف في دكلة في إفريقيا أك آسيا أك أمريكا، كيالدكؿ الأكركبية، كا 
 المدعى عميو في الأقيانكس.
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كخلبفا لممشرع الجزائرم الذم يسند صلبحية التكميؼ بالحضكر كمختمؼ التبميغات       
بي قد تكسع في ىذه المسألة، كذلؾ بأف أككؿ ىذه لممحضر القضائي فقط، نجد المشرع المغر 

الميمة لعكف كتابة الضبط، أك أعكاف السمطة القضائية، أك البريد، أك حتى بكاسطة السمطة 
 .1الإدارية

التبميغات تتـ مف طرؼ المحضريف كفؽ الأشكاؿ  ما بالنسبة لمتشريع الأردني، فإفأ      
، كعمى 1988 لسنة 24 رقـ المدنية المحاكمات أصكؿ قانكفكالإجراءات المنصكص عمييا في 

ذامف يتكلى التبميغ أف يدرج بيانا بكيفية كقكع التبميغ مذيلب باسمو كت كاف المطمكب  كقيعو، كا 
تمؾ المحكمة لتتكلى تبميغيا تبميغو يقيـ في منطقة محكمة أخرل في المممكة ترسؿ الأكراؽ إلى 

عاد  مرفقة بمحضر يفيد ما اتخدتو بشأنيا مف إجراءات،تيا إلى المحكمة التي أصدرتيا كا 
 أجنبي بمد في مقيمان  تبميغو المطمكب كاف إذافإنو  ،قانكفىذا ال مف( 13) المادة لنص استنادان ك 

 يرد لـ ما ،الدبمكماسية بالطرؽ إليو لتبميغيا العدؿ لكزارة الأكراؽ تسمـ ،معركفان  مكطنو ككاف
  لتبميغ أجنبية محاكـ قبؿ مف طمب كركد حاؿ في الدكر نفس مكزارة، كلذلؾ خلبؼ عمى نص

 بيذا الصادرة الدكلية الاتفاقيات ذلؾ بشأف ىكتراع الأردنية، الأراضي عمى يقطف مكاطف
  .2الخصكص

 : النظر في الدعوى والفصؿ فيياالفرع الثاني

بعد استيفاء إجراءات رفع الدعكل كتكميؼ المدعى عميو بالحضكر تكميفا صحيحا، تنعقد       
الخصكمة بيف الطرفيف، كبحضكر الخصكـ في التاريخ المحدد لأكؿ جمسة، سكاء تـ الحضكر 

ككلبئيـ، يتـ فتح باب المرافعة في الدعكل محؿ النزاع  أـبكاسطة محامييـ،  أـشخصيا، 
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صدار الحكـ فييا كمرحمة أكلالزكجية( كمرحمة أكلى ))دعكل إثبات ا (، ثـ التداكؿ في القضية كا 
 (.ثانياثانية )

 مناقشة دعوى إثبات الزواج أولا:

عمى أف يحضر الخصكـ في التاريخ المحدد في التكميؼ  .ؽ.إ.ـ.إ 20تنص المادة       
في أكؿ جمسة، يتـ  بالحضكر شخصيا، أك بكاسطة محامييـ، أك ككلبئيـ، كبحضكر الخصكـ

البدء في مناقشة مكضكع الدعكل، كالذم يتحدد بناء عمى ما تقدـ بو أطراؼ الدعكل مف 
طمبات كدفكع، فالطمب الأصمي في دعكل سماع الزكجية ىك إثبات الزكاج المدعى بو في 

 .1عريضة افتتاح الدعكل، كقد يدعـ بطمبات إضافية خلبؿ سير الدعكل

بعدـ القبكؿ، ك في مقابؿ ذلؾ، يككف أماـ الخصـ التقدـ بمختمؼ الدفكع )الشكمية،       
كالمكضكعية( التي مف شأنيا أف تضع حدا لمنزاع، أك تقنع القاضي بإصدار حكـ لصالحو 

 .2كعدـ الاستجابة لادعاءات رافع الدعكل

ؼ الدعكل سيتبادلاف الأدكار كما يمكف التقدـ بطمبات مقابمة أك مضادة، طالما أف أطرا      
خلبؿ مراحؿ سير الخصكمة، كيتـ ذلؾ غالبا بتبادؿ المذكرات الكتابية، كتقديـ كؿ طرؼ 

و كذلؾ كفؽ  ،3لمختمؼ الأدلة كالمستندات التي تثبت صحة ادعاءاتو كتفند مزاعـ خصم
ديميا في ، كمف المستندات التي يمكف تقؽ.إ.ـ.إ 24إلى  21في المكاد مف  الأكضاع المقررة

شيادة تثبت حمؿ ك دعكل سماع الزكجية الكثيقة المحررة مف طرؼ الإماـ بانعقاد الزكاج، 
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شيادة تثبت كضع الحمؿ، كأم كثيقة أخرل مف شأنيا أف تساىـ في تنكير القاضي ك الزكجة، 
 .1لمكصكؿ إلى الحقيقة كالحكـ لصالح المدعي

 طابقة للؤصؿ بأمانة الضبط مقابؿ كصؿيتـ إيداع ىذه المستندات بأصكليا أك نسخ م      
عمييا قبؿ إيداعيا بممؼ القضية، تحت طائمة الرفض  تسميـ، كذلؾ قصد جردىا كالتأشير

 ؽ.إ.ـ.إ(، كيجكز لمقاضي قبكؿ نسخة عادية عنيا عند الاقتضاء.  22)المادة 

(، 23/2لمادة يتـ تبادؿ المستندات أثناء سير الجمسة أك خارجيا بكاسطة أميف الضبط )ا      
كيمكف لمقاضي بناء عمى طمب أحد الخصكـ أف يأمر شفييا بإبلبغ كؿ كثيقة عرضت عميو 

 (.23/2كثبت عدـ إبلبغيا لمخصـ الآخر، كيحدد أجؿ ككيفية ذلؾ الإبلبغ )المادة 

، يمكف لمقاضي في إطار تحقيقو في القضية كتقديره للؤدلة كالمستندات ذاتو في السياؽ      
نة بإجراءات أخرل مف شأنيا مساعدتو في الكصكؿ إلى الحقيقة، كالأمر بإجراء خبرة، الاستعا

، بحضكر الخصـ شخصيا كاستجكابو الأمرك تكجيو اليميف، ك مضاىاة الخطكط، ك المعاينة، ك 
، كذلؾ في إطار الدكر الإيجابي الذم يمعبو القاضي في دعاكل شؤكف الأسرة، كغير ذلؾ

 .2السير عمى حسف سير الخصكمة بيف أطراؼ الدعكلكباعتباره المسؤكؿ عمى 

صدار الحكـ ثانيا:  المداولة وا 

قفاؿ باب المرافعة، يتـ كضع القضية في المداكلة، كذلؾ مف أجؿ        بعد اكتفاء الخصكـ كا 
إصدار الحكـ المناسب بشأنيا، فالمداكلة ىي الفترة الزمنية التي تمنحيا الييئة الحاكمة لنفسيا 

كالتفكير في الحكـ المناسب لمقضية المعركضة أماميا، كالأسباب كالأسانيد التي يمكف  لمتشاكر
 .3أف يؤسس عمييا ىذا الحكـ
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كتتـ المداكلة بيف القضاة الذيف حضركا المرافعة فقط، كلا يجكز إدخاؿ قاض آخر في       
كفي حالة كفاة  ،1اؼالمداكلة مف غير الذيف حضركا المرافعة كاستمعكا إلى طمبات كدفكع الأطر 

أحدىـ أك نقمو إلى محكمة أخرل، يتعيف إعادة فتح باب المرافعة مف جديد كالاستماع إلى 
فيناؾ إذف تلبزـ بيف حضكر المرافعة كالمشاركة في المداكلة، لأف  ،2أطراؼ الدعكل مرة أخرل

 مف لـ يحضر المرافعة لا يتصكر أف يتمكف مف تقديـ رأم بناء كسديد في المداكلة. 

علبكة عمى ذلؾ، تتـ المداكلة في سرية تامة مف دكف حضكر أطراؼ الدعكل بما فييـ       
كبانتياء المداكلة في القضية، لا يبقى مف إجراءات  ،3النيابة العامة، كدكف حضكر أميف الضبط

في تاريخ لاحؽ، عمى أف يبمغ  أـسير الدعكل سكل النطؽ بالحكـ، سكاء تـ ذلؾ في الحاؿ، 
الخصكـ بيذا التاريخ خلبؿ الجمسة، كفي حالة التأجيؿ، يجب أف يحدد تاريخ النطؽ بالحكـ 

 حالة الضركرة، كألا يتجاكز جمستيف متتاليتيف،  لمجمسة المكالية، عمى أف يككف التأجيؿ فقط في
 .ؽ.إ.ـ.إ 271المادة كىذا حسب 

ف كانت جمسات        كفي كؿ الأحكاؿ، يتـ النطؽ بالحكـ شفكيا، كفي جمسة عمنية، حتى كا 
، كتصدر الأحكاـ باسـ ؽ.إ.ـ.إ 7منية المكرس في المادة المرافعة سرية، كذلؾ تطبيقا لمبدأ الع

رم، كتتضمف تحت طائمة البطلبف عبارة "الجميكرية الجزائرية الديمقراطية الشعبية الشعب الجزائ
ككرة حصرا في المادة باسـ الشعب الجزائرم"، كما يجب أف تتضمف جممة مف البيانات المذ

 .ؽ.إ.ـ.إ 276

 

                                                           
.إ: "تتـ المداكلات في السرية، كتككف كجكبا بحضكر كؿ قضاة التشكيمة، دكف حضكر ؽ.إ.ـ 269كذلؾ عملب بأحكاـ المادة  1

 كـ كمحامييـ كأميف الضبط".صممثؿ النيابة العامة كالخ
ؽ.إ.ـ.إ: "يجكز لمجية القضائية المعركض أماميا النزاع بعد إقفاؿ باب المرافعات أف تعيد القضية إلى الجدكؿ  268المادة  2

كـ أك بسبب تغيير في تشكيمتيا. تفتح المرافعات صة لذلؾ. كما يمكف أف تقكـ بذلؾ بناء عمى طمب أحد الخكمما دعت الضركر 
 مف جديد بناء عمى أمر شفكم مف رئيس التشكيمة المعني".

 ؽ.إ.ـ.إ. 269المادة  3
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 : وسائؿ إثبات العلاقة الزوجيةالفرع الثالث

إف التقدـ بأم ادعاء أماـ القضاء، يستدعي مف المدعي إثبات صحة ادعائو حتى يحكـ       
بد عمى مف يطمب ذلؾ إثبات طمبو بمختمؼ الكسائؿ  لو بما طمب، كفي دعكل إثبات الزكاج، لا

المقررة قانكنا، كالإثبات بيذا المعنى ىك إقامة الدليؿ أماـ القضاء بطريقة مف طرؽ الإقناع عمى 
صحة كاقعة متنازع فييا، بقصد الكصكؿ إلى النتائج القانكنية التي تترتب عمى صحة الكاقعة 

 .1المذككرة

كلأف المشرع يشترط الإشياد في عقد الزكاج، فإننا نرل أف الدليؿ الأصمي في إثبات عقد       
ؿ مدل إمكانية (، غير أف الإشكاؿ يثار حك أكلاالزكاج ىك شيادة الشيكد، أك كما تسمى بالبينة )

 (.ثانيااعتماد كسائؿ أخرل في الإثبات مف غير شيادة الشيكد )

 شيادة الشيودأولا: 

رغـ ككف المشرع الجزائرم لـ يشر في قانكف الأسرة إلى الكسائؿ المعتمدة في إثبات       
، الزكاج، إلا أننا نرل أف الأكلى كالأحرل ىك اعتماد البينة، أك كما تسمى بشيادة الشيكد

 ضمف شركط عقد الزكاج، كعمى النيجؽ.أ مكرر  9ا بمقتضى المادة خاصة كأف المشرع أدرجي
، سارت مختمؼ التشريعات المقارنة، كذلؾ بما يتكافؽ مع أحكاـ الشريعة الإسلبمية التي نفسو

أكلت ىذه المسألة عناية خاصة، سيما أف الشريعة الإسلبمية لا تشترط تكثيؽ عقد الزكاج، بؿ 
 .2تكتفي بالإشياد عميو فقط

كتعرؼ الشيادة بأنيا إخبار شخص مف غير أطراؼ الخصكمة أماـ القضاء بصدكر       
 .3كاقعة مف غيره، تثبت حقا لشخص آخر، أك تنشئ التزاما عمى الغير

                                                           
 .3 ص.، 1999 مصر، سمير تناغك، النظرية العامة في الإثبات، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، 1
 .13 ص.، المرجع السابؽبف رشد، محمد  2
  .130 ص.، 1998: مبادئ الإثبات كطرقو، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، كر، قانكف الإثباتصمحمد حسيف من 3
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ة المجاؿ أماـ الكتابة التي أصبحت تحتؿ حاجع دكر الشيادة في الإثبات، فاسكقد تر       
أدلة الإثبات، كذلؾ لما تنطكم عميو مف عيكب نتيجة اعتمادىا عمى عنصر الصدارة في 

الأمانة كالثقة، كىي العناصر النادرة اليكـ نظرا لضعؼ الكازع الديني كتعرض الشيكد لمنسياف 
 .1بسبب تعقد الحياة كتشعبيا

يمكف كلما كاف اليدؼ مف دعكل إثبات الزكاج ىك تكثيقو لدل الدكائر الرسمية حتى       
الاحتجاج بو في مكاجية الغير كفي مكاجية الطرؼ الآخر، فإف الإثبات بالكتابة أماـ القضاء 
يعد أمرا مستحيلب، إذ لك كاف بيد طالب التثبيت كثيقة رسمية تثبت زكاجو، ما أقدـ عمى رفع 
يا دعكل أماـ القضاء يطمب فييا إثبات زكاجو، كمف ثـ، فإف اعتماد الشيادة يصبح أمرا ضركر 

 داـ الإشياد في عقد الزكاج، إنما شرع لمكاجية مثؿ ىذه الحالات.  كحتميا، ما

كعمى الرغـ مف ككف المشرع لـ يفصؿ في شركط الإشياد عمى الزكاج، كمنيا شرط       
الذككرة، فقد أقرت المحكمة العميا في أحد قراراتيا بعدـ قبكؿ شيادة امرأتيف عمى صحة الزكاج، 

كلما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ أف القرار المطعكف فيو جاء خاليا مف أية حيث جاء فيو: "
حجة أك بينة تدؿ عمى كجكد الزكاج سكل أقكاؿ امرأتيف لا يعتد بشيادتيما في إثبات الزكاج 
شرعا، فإف تقريره بكجكد الزكاج يعد مخالفا لأحكاـ الشريعة، كمخطئا في فيـ أنكاع الشيادات 

 .2في الفقو..."

حؽ، كذلؾ بعد أف كاشترطت في قرار آخر ضركرة تكجيو اليميف إلى الشيكد بأف يقكلكا ال      
الكاجب اتباعيا مف طرؼ القضاة في استماعيـ لمشيكد: "مف المقرر قانكنا حددت الإجراءات 

أنو يتكجب عمى القاضي الاستماع بنفسو شيادة الشاىد كعمى انفراد، سكاء بحضكر الخصكـ أك 
ـ، كيذكر كؿ شاىد قبؿ الإدلاء بشيادتو اسمو كلقبو كمينتو كسنو كمكطنو كعلبقتو كدرجة غيابي

                                                           
 .532ص. ، 1972 مصر، ، الطبعة السابعة، دار الفكر العربي، القاىرة،الجزء الأكؿأحمد نشأت، رسالة الإثبات،  1
 .37 ص.، 2، عدد 2003، ـ.ؽ، 43889، ممؼ رقـ 1986-12-15المحكمة العميا، غ.أ.ش،  2
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قرابتو كمصاىرتو أك تبعيتو لمخصكـ، ثـ يحمؼ بأف يقكؿ الحؽ"، كتبعا لذلؾ، نقضت قرار 
 .1المجمس القضائي، ككف القضاة أغفمكا حيف الاستماع لمشيكد تكجيو اليميف إلييـ

شيادة كالث قيمتيا القانكنية عمى خمسة أنكاع: الشيادة المباشرة، كالشيادة مف حي      
 .2شيادة بالشيرة العامة، كشيادة الأبدادكالشيادة بالتسامع، كالسماعية، ال

ف الشيادة الكاجب اعتمادىا في إثبات الزكاج ىي الشيادة المباشرة، كذلؾ نظرا نرل أك       
القانكنية المترتبة عميو، حيث جاء في حديث الرسكؿ صمى لخطكرة عقد الزكاج كأىمية الآثار 

الله عميو كسمـ عندما سأؿ رجؿ عف الشيادة، فقاؿ لو: "ىؿ ترل الشمس؟ قاؿ نعـ، قاؿ عميو 
 .3الصلبة كالسلبـ: عمى مثميا فاشيد أك دع"

عميا كعمى الرغـ مف ككف المشرع الجزائرم لـ يتناكؿ ىذه المسألة، إلا أف المحكمة ال      
قررت في أحد اجتياداتيا إمكانية الاعتداد بشيادة السماع، إذ جاء في قرارىا: "مف المقرر شرعا 
أف الزكاج لا يثبت إلا بشيادة العياف التي يشيد أصحابيا أنيـ حضركا قراءة الفاتحة أك حضركا 

ىـ أف زفاؼ الطرفيف، أك بشيادة السماع التي يشيد أصحابيا أنيـ سمعكا مف الشيكد كغير 
كىك ما سار عميو العمؿ القضائي في المغرب، حيث جاء في  .4الطرفيف كانا متزكجيف..."

حكـ قضائي: "إذ الزكجية تثبت في ىذه الحالة بالبينة كلك كانت سماعية كما في الشيخ خميؿ، 
... كحيث تبعا لما تقدـ تككف الزكجية ثابتة بيف 16كىك ما أقرتو مدكنة الأسرة في المادة 

 .5طرفيف عمى كجو صحيح مؤسس شرعا كقانكنا"ال

                                                           
 .82 ص.، 3، عدد 2003، ـ.ؽ، 53272، ممؼ رقـ 1989-03-27المحكمة العميا، غ.أ.ش،  1
، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر، الطبعة الثانيةدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي، يحي بككش، أدلة الإثبات في القانكف الم 2

 .188 ص.
، حديث رقـ باب التحفظ في الشيادة كالعمـ بيا، كتاب الشياداتأحمد أبك بكر البييقي، السنف الكبرل، الجزء السابع،  3

 .353، ص. 21169
 ، مذككر سابقا.1986-12-15، 43889المحكمة العميا، غ.أ.ش،  4
-2008بتاريخ  2008/02، ممؼ رقـ 1337عدد  المغرب، بالمحكمة الابتدائية بسلب،ادر عف قسـ قضاء الأسرة صحكـ  5

 ، غير منشكر.05-06
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 مدى إمكانية الاعتداد بوسائؿ إثبات أخرى ثانيا:

(، كأدلة 2(، كالخبرة الطبية )1نبحث في ىذه الجزئية عف مدل إمكانية اعتماد الإقرار )      
 إثبات بدؿ شيادة الشيكد.

 :الإقرار -1

إلى جانب اليميف الحاسمة كالقرائف القانكنية،  يعتبر الإقرار مف الطرؽ المعفية مف الإثبات      
كىك بيذا المعنى يجعؿ  ،1كيعرؼ الإقرار بأنو اعتراؼ يصدر مف شخص عمى نفسو بحؽ لغيره

الكاقعة المدعى بيا في غير حاجة إلى الإثبات، كمف ثـ فيك يؤدم إلى حسـ النزاع عمى 
 .2خلبؼ أدلة الإثبات الأخرل، لذلؾ جرل الفقو عمى اعتباره دليلب غير عادم

اء كالإقرار المعتد بو كقاعدة ىك الإقرار القضائي، أم ذلؾ الذم يصدر أماـ القضاء كأثن      
النظر في الدعكل محؿ النزاع، أما الإقرار غير القضائي، أم ذلؾ الذم يتـ خارج مجمس 
القضاء أك يصدر أماـ القضاء كلكف في دعكل أخرل غير الدعكل المعنية، فالأصؿ، أنو لا 

 .3لـ يتبيف لمقاضي أف المقر أراد بإقراره حسـ النزاع يعتد بو، ما

ذا كاف الإقرار سيد الأد       لة، فإف قيمتو القانكنية تتراجع عندما يتعمؽ الأمر بإثبات العلبقة كا 
الزكجية، ليترؾ المجاؿ لشيادة الشيكد التي تعتبر أىـ دليؿ عمى الإطلبؽ في إثبات الزكاج، 

 .4خاصة كأف المشرع أدرجيا ضمف شركط صحة الزكاج كما تمت الإشارة إلى ذلؾ سابقا

غير أف الإشكاؿ يثار في حالة ما إذا كاف الزكاج لـ يتـ الإشياد عميو، خاصة كأف       
المشرع لـ يرتب عمى تخمؼ الشيادة بطلبف الزكاج أك فساده متى تبعو دخكؿ، كذلؾ عملب 

                                                           
الإسكندرية، ، معة الجديدةكؿ الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، دار الجاصنبيؿ إبراىيـ سعد كىماـ محمد محمكد زىراف، أ 1

 .312 ص.، 2001مصر، 
 .213 ص.، المرجع السابؽبرم السعدم، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، صمحمد  2
 .123 ص.، المرجع السابؽسمير تناغك،  3
 مكرر ؽ.أ. 9المادة  ينظر 4
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ؽ.أ التي نصت: "... إذا تـ الزكاج بدكف شاىديف أك صداؽ أك كلي في  33بأحكاـ المادة 
 خ قبؿ الدخكؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت بعد الدخكؿ بصداؽ المثؿ".حالة كجكبو، يفس

في مثؿ ىذه الحالة، نرل أف الأكلى ىك الاعتداد بشيادة السماع إف كجدت، طالما أف       
اجتيادات المحكمة العميا تشير إلى إمكانية الأخذ بيا في إثبات الزكاج كما أشرنا إلى ذلؾ 

، ار كحده لإثبات العلبقة الزكجية، فنرل أنو غير كاؼ لكحدهأما الاعتماد عمى الإقر  ،1أعلبه
بيف طرفي العلبقة التي يمكف أف تككف غير مشركعة، كذلؾ بأف  ؤكذلؾ لاحتماؿ كجكد تكاط

تدعي الزكجة مثلب كجكد ىذه العلبقة، كيأخذ الزكج دكر المنكر في مرحمة أكلى، ثـ يعترؼ بعد 
 ذا الإقرار كيثبت الزكاج، كىذا أمر غير معقكؿ. ذلؾ بكجكد العلبقة، فيأخذ القاضي بي

لذلؾ، نرل أف القيمة القانكنية للئقرار في دعكل إثبات الزكاج تتراجع مقارنة مع قيمتو في       
الدعاكل المتعمقة بالمعاملبت المالية، لأجؿ ذلؾ، يرل الباحث أف الإقرار لا يعتد بو في إثبات 

 ة الشيكد.العلبقة الزكجية إلا دعما لشياد

 :الطرؽ العممية في الإثبات -2

مف المتعارؼ عميو في إجراءات التقاضي أنو بإمكاف القاضي المجكء إلى الخبرة الطبية       
كتطبيقا لذلؾ،  ،2مف أجؿ الكصكؿ إلى الحقيقة كتأسيس الحكـ عمى معطيات صحيحة كيقينية

إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب"، ؽ.أ: "يجكز لمقاضي المجكء  40/2نص المشرع في المادة 
 156كما نص المشرع المغربي عمى جكاز إعماؿ الخبرة الطبية أك الطرؽ العممية في المادتيف 

لسنة  126مف قانكف الطفؿ رقـ  4، ككذا المشرع المصرم في المادة مف مدكنة الأسرة 158ك
عييف كالتمتع برعايتيما، ، حيث نصت عمى أنو: "لمطفؿ الحؽ في نسبو إلى كالديو الشر 2008

كلو الحؽ في إثبات نسبو الشرعي إلييما بكافة كسائؿ الإثبات بما فييا الكسائؿ العممية 
 .المشركعة"
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الجزائرم عمى غرار نظيريو المغربي  أف المشرع 40/2كاضح مف خلبؿ نص المادة       
أدرج الطرؽ العممية ضمف طرؽ إثبات النسب، غير أنو جعؿ الأمر جكازيا مف  كالمصرم،

 مف جية ثانية.  A.D.Nجية، كلـ يحدد ما إذا كاف المقصكد بيا تحميؿ البصمة الكراثية 

ذا كاف مف الثابت إمكانية الاعتماد عمى تحميؿ البصمة الكراثية في إثبات النسب كلك        كا 
لأف حجية ىذا الدليؿ  ،2كذلؾ لتمسؾ المشرع بشرعية العلبقة الزكجية ،1عمى سبيؿ التأكد فقط

تقتصر عمى إثبات النسب البيكلكجي دكف النسب الشرعي، فإف التساؤؿ يثار حكؿ ما إذا كاف 
 ثبكت النسب يؤدم بالضركرة إلى ثبكت الزكاج؟

د زكاج صحيح عني بالضركرة كجك ي النسب بالبصمة الكراثية لاأف ثبكت كيبدك لنا       
لأف إثبات النسب في حد ذاتو يستدعي إثبات  ؛كاف المقررة شرعا كقانكنامستكؼ لمشركط كالأر 

كجكد زكاج صحيح، بؿ إف اليدؼ مف إثبات الزكاج يككف في الغالب الأعـ الكصكؿ إلى إثبات 
ف استأنس القاضي بالبصم ة النسب، كمف ثـ، لا يتصكر إثبات النسب قبؿ إثبات الزكاج، كا 

الكراثية مف أجؿ التأكد مف كجكد علبقة زكجية، فنرل أنو مف الضركرم أف يتـ ذلؾ بالنسبة 
للؤـ كذلؾ، لأنو قد يككف الكلد ابنا لمزكج، كلكف ليس ابنا لمزكجة، فيمكف أف يككف ابنا لزكجة 

 الذم لاأخرل، أك ابنا لخميمة، كىذا أمر كاجب التأكد منو، لأنو يدخؿ ضمف النظاـ العاـ، 
 .3تويجكز مخالف
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 خاتمة

مف خلبؿ ما سبؽ، نخمص إلى أف البعد التعاقدم يقكـ عمى تكريس مبدأ سمطاف       
الإرادة كالحرية التعاقدية، المستميـ أساسا مف الأفكار الميبرالية القائمة عمى النزعة الفردية، 
أما البعد النظامي، فيقكـ عمى تقييد ىذا المبدأ كتضييؽ مجالو لصالح فكرة النظاـ العاـ 

ب العامة، كالتي ترتكز عمى النزعة المكضكعية، بما يضمف الحفاظ عمى استقرار كالآدا
 المجتمع مف التزعزع كالانحلبؿ.

كفي تنظيمو لأحكاـ إبراـ الزكاج، ظؿ المشرع يتأرجح بيف ىاتيف الفكرتيف أخدا كردا،       
فيناؾ جكانب أخذ فييا بمبدأ سمطاف الإرادة، كىناؾ جكانب أخرل أخذ فييا بفكرة النظاـ العاـ 

لا يقكـ إلا بتكافؽ  عقداكالمصمحة العامة عمى حساب حرية أطراؼ العقد، فرغـ ككف الزكاج 
بما فييا الأحكاـ  ،تنظيـ أحكامومكاضع كثيرة تدخؿ فييا المشرع لأف ىناؾ  رادتيف، إلاإ

 الخاصة بإبرامو. 

بما يعني أنو لا يمكف  ،فإذا كنا لا ننكر أف الزكاج يقكـ عمى فكرة الاعتبار الشخصي      
في إجبار الشخص عمى الزكاج بكجو عاـ، كالزكاج مف شخص معيف بكجو خاص، فإننا نقر 

مقابؿ ذلؾ بككف الزكاج الإطار الشرعي كالقانكني لقياـ الأسرة، كالأسرة ىي الخمية الأساسية 
كىذا مبرر كاؼ ا، كفساده مف فسادىا، التي يتشكؿ منيا المجتمع، فصلبحو مف صلبحي

تنظيما محكما، طالما أنو المسؤكؿ عف حماية المجتمع مف بتنظيـ أحكامو المشرع  لتدخؿ
 ب.مختمؼ الجكان

أمر حتمي في عقد الزكاج، إذ لا  ،كمف ىنا، فإف التزاكج بيف البعديف التعاقدم كالنظامي     
يمكف أف يككف عقدا صرفا كلا نظاما صرفا، لأف اعتبار الزكاج نظاما صرفا سكؼ يؤدم 

 ،الذم يعد أىـ الأسس التي يقكـ عمييا العقد بصفة عامة ،إلى التضحية بمبدأ سمطاف الإرادة
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كاج بصفة خاصة، كاعتباره عقدا صرفا سكؼ يؤدم إلى التضحية بالنظاـ العاـ كالز 
 كالمصمحة العامة، كىذا ليس في مصمحة أحد.

العمؿ عمى  ،كعمى ىذا الأساس، كاف لزاما عمى المشرع في تناكلو لأحكاـ الزكاج      
ما دامت كؿ  ،منوذلؾ لا مناص  المتناقضتيف، لأف إيجاد تكليفة مناسبة بيف ىاتيف الفكرتيف

كالزكاج خاصة، كذلؾ في إطار  ،كلا يمكف الاستغناء عنيا في العقكد عامة ،ضركرية فكرة
مف التناسؽ كالتناغـ الذم يضمف التكازف المعقكؿ بيف الفكرتيف في ضكء مقاربة تكفيقية 

 عادلة.

مؼ عناصره كجزئياتو، مختبحثنا في المكضكع، كبعد تمحيص غير أنو مف خلبؿ       
ف البعد التعاقدم في عقد الزكاج، كالمستمد أساسا مف الطابع الرضائي ليذا إيمكف القكؿ 

مف مكانة البعد النظامي، كذلؾ لككف الثاني ييتـ بتنظيـ  كحيزا أكبرمكانة أكضح  أخذ ،العقد
ده، فإذا كاف أحكاـ الزكاج، في حيف يبقى الأكؿ محددا أساسيا لكجكد الزكاج أك عدـ كجك 

بالإمكاف تصكر فسخ زكاج أك إبطالو رغـ رضا طرفيو بو، فإنو لا يمكف مطمقا أف نتصكر 
كجكد عقد زكاج بدكف إرادة أحد طرفيو أك كمييما، طالما أف الإرادة ىي العنصر الأساسي 

كجكدا كعدما عمى  لأحكاـ الخاصة بعقد الزكاج متكقؼكأف إعماؿ ا ،في إنشاء ىذا العقد
العقد، كىذا بالرغـ مف كجكد بعض العقكد التي قد يجبر الشخص عمى إبراميا كعقكد  كجكد

التأميف الإجبارية التي تعتبر أىـ مظير مف مظاىر تراجع مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية 
 التعاقدية. 

كمف جية أخرل، فإف آثار الزكاج لـ تعد محددة بمقتضى القانكف فحسب، إذ يمكف       
لؾ ترتيب آثار قانكنية تحدد بمحض اتفاؽ الطرفيف، كذلؾ بعد أف أصبحت قكانيف للئرادة كذ

تجيز الاتفاؽ في عقد الزكاج أك في عقد  -كمنيا قانكف الأسرة الجزائرم-الأحكاؿ الشخصية 
 عمى جكانب معينة في حياتيما الزكجية، شريطة عدـ مخالفة مقتضى العقد كأحكاـ ،لاحؽ
 .الشرع
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 ،جرت العادة في أكساط الباحثيف ، فقدخر، فإنو حتى بالنسبة لمتسميةكعمى صعيد آ     
كأف  ،كنظاـ الزكاج، بحيث ينظر إلييما عمى أنيما مترادفاف ،عدـ التمييز بيف عقد الزكاج
منيما أصبح يحمؿ معناه كمعنى ضده، فالنظاـ يحمؿ معنى  معناىما كاحد، كذلؾ لأف كلب

كالعقد كذلؾ يحمؿ معنى العقد كمعنى النظاـ في آف كاحد، النظاـ كمعنى العقد في آف كاحد، 
 فلب فرؽ بيف القكؿ عقد الزكاج أك نظاـ الزكاج.

كميما يكف مف أمر، فاف البحث في مكضكع ىذه الرسالة، لـ يقتصر عمى بياف       
مظاىر البعد التعاقدم كالبعد النظامي في إبراـ عقد الزكاج، بؿ امتد لدراسة عناصر تككيف 
ىذا العقد، كذلؾ حتى يتسنى لنا إجراء عممية إسقاط عمى عناصره كجزئياتو لمعرفة مكاطف 

 الاعتداد بالبعد التعاقدم كمكاطف الاعتداد بالبعد النظامي في عقد الزكاج.

كمف خلبؿ بحثنا في ىذا المكضكع، كنا قد كشفنا عف بعض التناقضات كالاختلبلات       
مف حيث تكزيع أحكامو بيف البعد التعاقدم  أـفي تنظيـ عقد الزكاج، سكاء مف حيث إبرامو، 

 نحاكؿ أف نسردىا فيما يمي:كالبعد النظامي، 

د النظامي عمى أحكاـ الزكاج، إذ نجد عدـ التكازف كالتجانس في تكزيع البعد التعاقدم كالبع -
ككاف حرم بو أف يأخذ فييا  ،أف ىناؾ بعض المسائؿ التي أخذ فييا المشرع بالبعد التعاقدم

فييا المشرع إرادة بالنسبة لمشيادة الطبية التي كرس كما ىك الحاؿ  ،بالبعد النظامي
 و الشيادة.تضمنالمتعاقديف عمى حساب ما ت

عض الأنظمة القانكنية ذات الصمة بعقد الزكاج كنظاـ البطلبف، الخمط الكاضح بيف ب -
، مع لـ يكف دقيقا بشأنياأف المشرع ، حيث لاحظنا الطلبؽ، كالتفريؽك الفسخ، ك الإبطاؿ، ك 

 مـ أف كؿ كاحد مف ىذه الأنظمة لو ما يميزه عف غيره مف الأنظمة الأخرل.الع
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كتكزيعيا بيف الركف كالشرط كما ىك الحاؿ عدـ الدقة في تكييؼ عناصر عقد الزكاج  -
، خاصة أنو الذم كاف عمى المشرع أف يعتبره ركنا لا شرطا ،بالنسبة لانعداـ المكانع الشرعية

 حد المكانع فسخ الزكاج قبؿ الدخكؿ كبعده.رتب عمى كجكد أ

، لا زكاجتعمقة بإبراـ عقد الالمترتبة عمى مخالفة الأحكاـ الم ىشاشة الجزاءات القانكنية -
 .قبؿ الزكاج كالتراخيص الكاجب الحصكؿ عمييا ،تعمقة بالأىميةسيما تمؾ الم

كالاختلبؿ في القيمة القانكنية لكؿ  ،عدـ كضكح العلبقة بيف نظاـ التكثيؽ كنظاـ الإشياد -
مع أف  ،حيث أف المشرع أعطى لمتكثيؽ قيمة ثبكتية أكبر مف القيمة الثبكتية لمشيادة ،منيما

خلبفا لمثاني الذم يعتبر كاحدا مف ىذه ، إبراـ عقد الزكاج  يدخؿ ضمف عناصرالأكؿ لا
 مكرر ؽ.أ. 9كذلؾ بمقتضى المادة  ،العناصر

يثيره مف إشكالات كتناقضات عمى المستكييف كما  ،ازدكاجية مجمس عقد الزكاج -
   المكضكعي كالإجرائي.

 نكصي في ىذا الشأف بما يمي: ،لأجؿ ذلؾ      

إعادة النظر في طريقة تكزيع أحكاـ الزكاج بيف البعد التعاقدم كالبعد النظامي، فيناؾ  -أكلا
بعض الجكانب في عقد الزكاج كرس فييا المشرع مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية، 

ـ العاـ اأف يكرس بدلا مف ذلؾ البعد النظامي، كذلؾ بتغميب فكرة النظ الأكلىككاف 
عمى إرادة طرفي العقد، كخاصة فيما يتعمؽ بعدـ السماح لضابط الحالة كالمصمحة العامة 

ف أثبتت مف  ،المدنية كالمكثؽ الامتناع عف إبراـ عقد الزكاج خلبفا لإرادة المعنييف، حتى كا 
مكرر ؽ.أ كجكد أمراض قد تؤثر سمبا عمى  7الشيادة الطبية المنصكص عمييا في المادة 

 صحة الطرفيف كذريتيما.

مطاف الإرادة، ككاف في مقابؿ ذلؾ، ىناؾ بعض المسائؿ قيد فييا المشرع مبدأ س       
مسألة التعدد، أيف قيد المشرع إرادة الزكج في التعدد بمكافقة  ف ذلؾذلؾ، كم يستحسف تجنب
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الزكجة السابقة، مع أف التعدد حؽ خالص لمزكج لا يسمح لمزكجة بالتدخؿ فيو، فإذا كاف 
ة المراد الزكاج منيا كالحصكؿ عمى ترخيص مف المحكمة أمرا مقبكلا، اشتراط مكافقة المرأ

طرفا في العقد، كالزكاج مف قبؿ يعتبر صفة جكىرية في الزكج، كالثانية تعد لأف الأكلى 
سمطة عامة يخكليا القانكف ىذه المكنة، فإننا لا نرل مبررا في اشتراط مكافقة الزكجة السابقة، 

العقد، كلا بسمطة عامة تتكقؼ حرية الآخريف عمى مكافقتيا  طالما أنيا ليست بطرؼ في
 كترخيص منيا.

عدـ التكمؼ في تنظيـ عقد الزكاج بأحكاـ خاصة إلا فيما يستدعي التخصيص،  -ثانيا
فالزكاج عقد مدني كأصؿ، فيك ليس بعقد ديني تشترط فيو الطقكس الدينية كما ىك عميو 

نما ىك ع قد يخضع كأصؿ لأحكاـ النظرية العامة لمعقد، كأف الحاؿ في الدكؿ المسيحية، كا 
إخضاعو لأحكاـ استثنائية غير مألكفة في نظرية العقد لا يككف إلا في نطاؽ ضيؽ 

 تستدعيو خصكصية ىذا العقد كقدسيتو.

التفريؽ، كالطلبؽ، إذ لا ك الفسخ، ك الإبطاؿ، ك ضركرة التمييز بيف حالات البطلبف،  -ثالثا
في المكضكع أف المشرع لا يفرؽ في كثير مف المكاضع بيف ىذه حظنا مف خلبؿ بحثنا 

كما ىك  ،المفاىيـ، فيناؾ حالات تقتضي بطلبف العقد ينص فييا المشرع عمى فسخ العقد
دخكؿ، كىناؾ حالات تقتضي الالحاؿ بالنسبة لمزكاج بإحدل المحرمات إذا لـ يحصؿ 

لحاؿ بالنسبة لمزكاج الباطؿ الذم كما ىك ا ،التفريؽ ينص فييا المشرع كذلؾ عمى الفسخ
منيما في مقامو،  لحقو دخكؿ، فكاف عمى المشرع أف يعيد النظر في ىذه المفاىيـ كيضع كلب

دكف إغفاؿ التنصيص عمى المعاف كسبب لإنياء الرابطة الزكجية كعدـ حصره في نفي 
 النسب.

تماشى كأحكاـ النظرية إعادة تكييؼ عناصر العقد كمككناتو تكييفا صحيحا كفؽ ما ي -رابعا
يفا خاطئا، كيتعمؽ الأمر بالدرجة يالعامة لمعقد، فيناؾ بعض العناصر أعطاىا المشرع تك

مكرر ؽ.أ شرطا، ككاف  9الأكلى بانعداـ المكانع الشرعية الذم اعتبره المشرع في المادة 
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صح بطلبنو( أف يعتبره ركنا، طالما أنو رتب عمى كجكد أحد المكانع فسخ العقد )كالأكلى الأ
 بغض النظر عما إذا حصؿ الدخكؿ أـ لـ يحصؿ.

تعزيز القيمة القانكنية لعناصر تككيف عقد الزكاج، إذ لا يعقؿ في مجاؿ التشريع أف  -خامسا
يقرر المشرع حكما، ثـ لا يرتب أم جزاء قانكني عمى مخالفتو، خاصة بالنسبة للؤىمية، 

مييا قبؿ الزكاج، سيما عندما يتعمؽ الأمر تكثيؽ العقد، كالتراخيص الكاجب الحصكؿ عك 
 بالمنتميف إلى الأسلبؾ الحساسة كالأجيزة الأمنية لمدكلة.

، كذلؾ مف ثيؽ كنظاـ الإشياد في عقد الزكاجإعادة النظر في العلبقة بيف نظاـ التك  -سادسا
كىك خلبؿ إيجاد علبقة تكامؿ بينيما مف شأنيا أف تحقؽ المقصد الأساسي مف النظاميف، 

 إثبات العلبقة الزكجية في حالة الجحكد كالإنكار.

إعادة تنظيـ الكلاية بما يتكافؽ كأحكاـ الشريعة الإسلبمية عمى الأقؿ كفؽ المذىب  -سابعا
كأقربيا إلى أحكاـ الكلاية في  ،مسألةال، باعتباره أكثر المذاىب الفقيية مركنة في الحنفي

 .التشريع الجزائرم

مشكؿ ازدكاجية مجمس العقد، كذلؾ بإسناد اختصاص إبراـ العقد القضاء عمى  -ثامنا
كتكثيقو لجية كاحدة قادرة عمى التحرم في مدل تكفر عناصر عقد الزكاج، كنقترح في ىذا 
الشأف حلب عمميا كبسيطا مف شأنو أف يقضي عمى الفكضى التي أثارتيا ىذه الازدكاجية، 

 كذلؾ في النقاط التالية:

ة معينة يراىا المشرع مؤىمة لتبيف مدل تكفر أركاف كشركط العقد، كنقترح اختيار جي -1    
س في أالإماـ، كلا ب أكالقاضي،  أكالمكثؽ،  أك في ىذا الخصكص: ضابط الحالة المدنية،

 إسناد الاختصاص لأكثر مف جية كترؾ الخيار لممعني.

القانكنية كالشرعية، كخاصة ما تعمؽ إلزاـ الجية المختصة بإبراـ العقد كفؽ الطريقة  -2    
 بالصيغة كانعداـ المكانع الشرعية، سيما في حالات كجكد علبقة رضاع بيف طرفي العقد.
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 مكحدةذلؾ في نماذج ، ك نفسو إلزاـ الجية المختصة بإبراـ العقد كتكثيقو في الكقت -3    
 خصيصا ليذا الغرض.كمعدة مسبقا 

ة لضابط الحالة المدنية، فإنو يحرر العقد مباشرة في في حالة إسناد ىذه الميم -4    
سجلبت الحالة المدنية، كفي حالة إسناد الاختصاص لجية أخرل، فلب بد مف استحداث 

قاضي، أك المكثؽ، الآليات قانكنية يتـ مف خلبليا إرساؿ محرر الزكاج مف الجية المختصة )
ؿ عقكد الزكاج اعتبارا مف التاريخ ماـ( إلى ضابط الحالة المدنية لتسجيمو في سجأك الإ

 الثابت في المحرر الكارد إليو.

يتعيف حصرىا في المسجد فإنو في حالة إسناد ىذه الميمة إلى إماـ المسجد،  -5    
المركزم، كاستحداث قاعة خاصة بعقكد الزكاج، حتى يتسنى لممرأة الحضكر إف أرادت إبراـ 

 في إبرامو عقد زكاجيا.عقد زكاجيا بنفسيا، أك مراقبة ككيميا 

، فلب وفي إبرامعنو  ككاف قد ككؿ مف ينكب ،في حالة عدـ حضكر أحد طرفي العقد -6    
ف كاف الككيؿ ىك الكلي نفسو ، كذلؾ حتي يككف الإماـ بد مف ككالة خاصة كمكتكبة، حتى كا 

يبرـ الكلي عقد عمى دراية بما اتجيت إليو إرادة الزكجة، لأنو يحصؿ مف الناحية العممية أف 
 .زكاج مكليتو دكف أف تككف راضية بذلؾ

عف طريؽ كسائؿ الإعلبـ كمنظمات المجتمع المدني  إقناع الرأم العاـضركرة  -7    
بشرعية ىذه الآلية، كذلؾ تجنبا لإثارة الفكضى مف قبؿ المتطفميف الذيف يدعكف الفيـ في 

كما إلى ذلؾ مف الأكاذيب  ،الأفكار الغربيةىذه الآلية ىي تكريس لمعممانية ك  إفالديف بالقكؿ 
 كالاتيامات الباطمة.
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 .2007 لبناف، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت،

العممية، الطبعة الأكلى، دار الكتب ، الجزء الثانيشرح التمكيح عمى التكضيح، سعد الديف التفتازاني،  -
 .1996 لبناف، بيركت،

جميدم، أحكاـ الأسرة في الزكاج كالطلبؽ كآثارىما: دراسة فقيية مع شرح كتعميقات السعيد محمد  -
، الطبعة الأكلى، مطبعة الدار الجماىيرية لمنشر كالتكزيع، ليبيا، 1984لسنة  10عمى القانكف رقـ 

1986 . 

الطبعة مدني، الجزء الأكؿ: المدخؿ لمعمكـ القانكنية، سميماف مرقس، الكافي في شرح القانكف ال -
 .1987، دار الكتب، مصر، السادسة

 .1999 مصر، سمير تناغك، النظرية العامة في الإثبات، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، -

 .2004 مصر، القاىرة، الحديث، دار الأكلى، الطبعة الثاني، الجزء السنة، فقو سابؽ، سيدال -

 .1966 سكريا، ، دار القمـ، دمشؽ،الجزء الخامسقرطبي، الجامع لأحكاـ القرآف، الديف الشمس  -

، الطبعة الأكلى، مؤسسة الجزء الثانيغرياني، مدكنة الفقو المالكي كأدلتو، الرحماف الصادؽ عبد ال -
 .2002الرياف، لبناف، 

 دار إحياء التراث العربي، بيركت، كاحد أبك إسلبـ، سبؿ السلبـ، الجزء الثالث،الصالح بف طو عبد  -
 .1960 لبناف،

 . ، لبنافقيركاني، متف الرسالة في فقو الإماـ مالؾ، دار الكتب العممية، بيركتالعبد الله  -
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دار ىكمة،  ي، مدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية، الجزء الثاني: نظرية الحؽ،تحميد بف شنيالعبد  -
 .2008 الجزائر،

حي حجازم، نظرية الالتزامات: النظرية العامة للبلتزاـ كفقا لمقانكف الككيتي، المجمد الأكؿ، العبد  -
 .1982مطبكعات جامعة الككيت،  الجزء الأكؿ،

 لبناف، ، دار الكتب العممية، بيركت،الجزء الرابعجزيرم، الفقو عمى المذاىب الأربعة، الرحماف العبد  -
1990 . 

 النفائس، دار الأكلى، الطبعة كالطلبؽ، الزكاج قضايا في فقيية مستجدات نجدم،ال رحمافال عبد -
 .2000 الأردف،

، دار الجزء الأكؿسنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني: مصادر الالتزاـ، الرزاؽ أحمد العبد  -
 .1952 مصر، النشر لمجامعات المصرية، القاىرة،

التصرفات القانكنية، الطبعة الأكلى، مطبعة المدني، رزاؽ حسف فرج، دكر السككت في العبد  -
 .1980 مصر، القاىرة،

أبحاث تحميمية في قانكف الإجراءات المدنية الجديد، دار ىكمة، الجزائر،  - :عزيز سعدالعبد  -
2013. 

الزكاج كالطلبؽ في قانكف الأسرة الجزائرم، الطبعة الثالثة، دار ىكمة،  -                      
 .1996جزائر، ال

الطبعة قانكف الأسرة في ثكبو الجديد: أحكاـ الزكاج كالطلبؽ بعد التعديؿ،  -                      
  .2013، دار ىكمة، الجزائر، الرابعة

، دار ىكمة، الطبعة الثالثة، الجزء الأكؿنظاـ الحالة المدنية في الجزائر،  -                      
 . 2010الجزائر، 
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 .1984 مصر، ، دار الفكر العربي، القاىرة،الجزء الأكؿعزيز عامر، الأحكاؿ الشخصية، العبد  -

 الأكؿ، الجزء الحميد، عبد الديف محيي محمد: تحقيؽ الكتاب، شرح في المباب الغنيمي، الغني عبد -
 .لبناف بيركت، العممية، المكتبة

 مصر، الثانية، مطبعة النيضة الجديدة، القاىرة،باقي، نظرية الحؽ، الطبعة الفتاح عبد العبد  -
1965. 

 .2004 الجزائر، قادر بف داكد، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجديد، دار اليلبؿ، كىراف،العبد  -

 .1992المغرب، ، كريـ شيبكف، عقكد التبرع في الفقو المالكي، الدار البيضاءالعبد  -

رح العممي لقانكف المسطرة المدنية، الطبعة الأكلى، المطبعة طالب، المختصر في الشالكريـ العبد  -
 .2005 المغرب، كالكراقة الكطنية، مراكش،

 .1968 مصر، القاىرة، مكتبة السابع، الجزء المغني، المقدسي، قدامو بف الله عبد -

دار ىكمة، ، الطبعة الثانيةمجيد زعلبني، المدخؿ لدراسة القانكف: النظرية العامة لمحؽ، العبد  -
 .2007الجزائر، 

دار النيضة العربية، بدراكم، النظرية العامة للبلتزامات، الجزء الأكؿ: مصادر الالتزاـ، المنعـ العبد  -
 .1971 مصر، القاىرة،

 .1950 مصر، القاىرة،دار النيضة العربية، صدة، مصادر الالتزاـ، المنعـ فرج العبد  -

 .1978 مصر، القاىرة،دار النيضة العربية، كدكد يحي، دركس في النظرية العامة للبلتزاـ، العبد  -

 .1990أحكاـ الأحكاؿ الشخصية، دار العمـ، الككيت،  كىاب خلبؼ،العبد  -

، زيمعي، تبييف الحقائؽ شرح كنز الدقائؽ، الجزء الثاني، دار الكتاب الإسلبميالعثماف بف عمي  -
 .ق1313 مصر، القاىرة،
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 .2010 ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، أحكاـ المكاريث، الطبعة الرابعة، - :عربي بمحاجال -

النظرية العامة للبلتزامات في القانكف المدني الجزائرم، الطبعة السادسة، ديكاف  -                  
 .2006المطبكعات الجامعية، الجزائر 

في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الجزء الأكؿ: أحكاـ الزكاج، الطبعة الكجيز  -                  
 .2010السادسة، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، 

 لبناف، ، دار الفكر، بيركت،الجزء الثانيكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، علبء الديف ال -
1982  . 

 .، لبناف، دار الفكر، بيركتالجزء الأكؿفة، تسكلي، البيجة شرح التحعمي أبك الحسف ال -

 .، لبناف، المحمى في شرح المجمى، الجزء التاسع، دار الجيؿ، بيركتالأندلسي عمي بف حزـ -

 .1980عمي بف شنب، النظرية العامة لمعقد، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر،  -

، ديكاف الجزء الأكؿسميماف، النظرية العامة للبلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم،  عمي عمي -
 .2006المطبكعات الجامعية، الجزائر، 

 .2010الالتزامات: النظرية العامة لمعقد، مكفـ لمنشر، الجزائر،  - :عمي فيلبلي -

 .2012 الجزائر، لمنشر، مكفـ ،المستحؽ لمتعكيض الفعؿ: الالتزامات -                

 .2002 الجزائر، ،عمارة بمغيث، الكجيز في الإجراءات المدنية، دار العمكـ لمنشر كالتكزيع، عنابة -

ديكاف المطبكعات  الطبعة الثالثة،غكثي بف ممحة، قانكف الأسرة عمى ضكء الفقو كالقضاء، ال -
 . 2015الجامعية، الجزائر، 

 الجزائر، جراءات المدنية كالإدارية، منشكرات بف مرابط،فاضمي إدريس، التنظيـ القضائي كالإ -
2009. 
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فريدة محمدم، المدخؿ لمعمكـ القانكنية: نظرية الحؽ، طبع المؤسسة الكطنية لمفنكف المطبعية،  -
 . 2002الجزائر، 

 . 2009 الجزائر، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية الجديد، منشكرات أميف، عيش،الفضيؿ  -

 الطبعة الأسرة، تشريعات مف المستحدث ضكء عمى الأسرة حماية في القاضي دكر محركؽ، كريمة -
 .2019 الجزائر،، قسنطينة لمكثائؽ، ألفا دار الأكلى،

 ق. 1372، المكتبة التجارية، مصر، الجزء الثاني، فتح القدير، كماؿ الديف محمد السيكاسي -

 .2002 ،الدعاكل الشرعية، دار الكتب القانكنية، مصر بنا، المشكلبت العممية فيالكماؿ صالح  -

 .2006دار ىكمة، الجزائر،  ،الجزء الأكؿكماؿ عميكش، القانكف الدكلي الخاص الجزائرم،  -

، الطبعة الثانية، دار الجزء الخامسبمخي، الفتاكل اليندية، اللجنة عمماء برئاسة الشيخ نظاـ الديف  -
 .2010، الكتب العممية، بيركت، لبناف

 .2014 الجزائر، لحسيف بف شيخ آث ممكيا، قانكف الأسرة نصا كشرحا، دار اليدل، عيف مميمة، -

 .، لبناف، دار صادر، بيركتالجزء الرابع، المدكنة الكبرل، بف أنس مالؾ -

مزغراني، أحكاـ الأسرة في الشريعة الإسلبمية كفؽ مدكنة الأحكاؿ الشخصية، المحمد ابف معجكز  -
 .1986الدار البيضاء، المغرب، ة النجاح الجديدة، مطبع

 .1957 مصر، الأحكاؿ الشخصية، الطبعة الثالثة، دار الفكر العربي، القاىرة، - :محمد أبك زىرة -

 .1957 مصر، الممكية كنظرية العقد، دار الفكر العربي، القاىرة، -                   

 . 1997محمد أبك عبد الله، الكميات الفقيية، الدار العربية لمكتاب، تكنس،  -

 ، مكتبة القاىرة، مصر. الجزء الأكؿمير، الإكميؿ شرح مختصر خميؿ، الأمحمد  -
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الجزء ، الجزء الثاني، الجزء الثالثمحمد أميف بف عابديف، حاشية ابف عابديف )رد المحتار(،  -
  .2007 السعكدية، الرياض،دار عالـ الكتب، السادس، 

غرناطي، القكانيف الفقيية في تمخيص مذىب المالكية كالتنبيو عمى مذىب الكمبي المحمد بف أحمد  -
 .2009 المغرب، ،الشافعية كالحنفية كالحنبمية، مطبعة النيضة، فاس

 .1986 لبناف، ، دار المعرفة، بيركت،الجزء الثانيبف رشد، بداية المجتيد كنياية المقتصد، محمد  -

 .1987 مصر، ، دار الرياف، القاىرة،الجزء الخامس جكزية، زاد المعاد،البف قيـ محمد  -

 لبناف. بيركت، دار الكتب العممية، كافي، إحكاـ الأحكاـ عمى تحفة الحكاـ،محمد بف يكسؼ ال -

الإسلبمية، المؤسسة محمد تقية، الإرادة المنفردة كمصدر للبلتزاـ في القانكف الجزائرم كالشريعة  -
 .، الجزائرالكطنية لمكتاب

محمد حسف قاسـ، المدخؿ لدراسة القانكف، الجزء الثاني: نظرية الحؽ، منشكرات الحمبي الحقكقية،  -
 .2006لبناف، بيركت، 

 .1985محمد حسنيف، الكجيز في نظرية الحؽ بكجو عاـ، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر،  -

 : مبادئ الإثبات كطرقو، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،قانكف الإثبات -: محمد حسيف منصكر -
  .1998 مصر،

 .1988 مصر، نظرية الحؽ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، -                            

، دار الفكر، الجزء الثالثحطاب، مكاىب الجميؿ شرح مختصر خميؿ، المجمد الثالث، المحمد  -
 .1988 لبناف، بيركت،

 .، لبناف، بيركت، دار الفكرالجزء الثانيدسكقي، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، المحمد  -
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 .2003 لبناف، ،، دار الفكر، بيركت، الجزء الثالثشرح الزرقاني عمى المكطأ - :زرقانيمحمد ال -

               ، دار الفكر، الجزء الثانيعمى مختصر خميؿ،  شرح الزرقاني -                   
 .، لبنافبيركت

 .1993 مصر، ،، مطبعة السعادة، القاىرةالجزء الرابع كالعشركفسرخسي، المبسكط، محمد ال -

محمد سعيد جعفكر، تصرفات ناقص الأىمية المالية في القانكف المدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي،  -
 .2002دار ىكمة، الجزائر، 

 مصر، الاسكندرية، الجامعية، المطبكعات دار الأسرة، محكمة قانكف شرح سكيمـ، عمي محمد -
2006. 

المطبعة كالكراقة أحكاـ الأسرة في ضكء مدكنة الأحكاؿ الشخصية المغربية،  - :شافعيالمحمد  -
 .1998 المغرب، مراكش،الكطنية، 

، 8كالتطكر، سمسمة البحكث القانكنية رقـ قانكف الأسرة المغربي بيف الثبات  -                    
 .2005 المغرب، مراكش، ،الطبعة الأكلى، المطبعة كالكراقة الكطنية

شتكم، الإجراءات الإدارية كالقضائية لتكثيؽ الزكاج، الطبعة الأكلى، المطبعة كالكراقة المحمد  -
 .2004 المغرب، ،الكطنية، مراكش

دار جامعة أـ درماف  ،المعاملبت المدنية، الباب الثاني: العقدمحمد صالح عمي، شرح قانكف  -
   .، السكدافالإسلبمية لمطباعة كالنشر

 الجزائر، الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، دار اليدل، عيف مميمة، - :سعدمالمحمد صبرم  -
2009. 

 الجزائر، ، دار اليدل، عيف مميمة،الرابعةالطبعة العقد كالإرادة المنفردة،  -                           
2009. 
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صابكني، شبيات كأباطيؿ حكؿ تعدد زكجات الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ مف كتاب المحمد عمي  -
 .1999 ، لبناف،صفكة التفاسير، دار الكتب العممية، بيركت

 مصر، ة، القاىرة،محمد عمي محجكب، الأسرة كأحكاميا في الشريعة الإسلبمية، مطبعة دار المعرف -
1983. 

 .1989 لبناف، عميش، منح الجميؿ شرح مختصر خميؿ، الجزء الثالث، دار الفكر، بيركت،محمد  -

محمد قدرم باشا، الأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية، محمد قدرم باشا، دار الكتب العممية،  -
 .، لبنافبيركت

، مطبعة النجاح، الدار البيضاء الشخصية المغربي،الكسيط في قانكف الأحكاؿ  - :كشبكرالمحمد  -
 .1998، المغرب

، الطبعة الأكلى، مطبعة الجزء الثانيشرح مدكنة الأسرة، انحلبؿ ميثاؽ الزكجية،  -                   
 .2006المغرب، ، النجاح، الدار البيضاء

مية مع الإشارة إلى ما يقابميا حميد، الأحكاؿ الشخصية في الشريعة الإسلبالديف عبد المحمد محيي  -
 .1984 القاىرة، مصر، دار الكتاب العربي، الطبعة الأكلى، في الشرائع الأخرل،

 لبناف، محمد مصطفى شمبي، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ، الطبعة الرابعة، الدار الجامعية، بيركت، -
1983. 

 .1976 مصر، ، القاىرة،الطبعة الثالثةالكجيز في مصادر الالتزاـ،  - :ديف زكيالمحمكد جماؿ  -

الييئة العامة الطبعة الثالثة، دركس في مقدمة الدراسات القانكنية،  -                            
 .1969 مصر، لشؤكف المطابع الأميرية، القاىرة،

 الأردف، عماف، الثقافة، دار الأكلى، الطبعة المدني، القانكف في الغبف الرشداف، عمي محمكد -
2010. 
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كرمي، غاية المنتيى، الجزء الثالث، الطبعة الثانية، منشكرات المؤسسة المرعي بف يكسؼ بف  -
 .، السعكديةالسعيدية، الرياض

 لبناف، ، دار الكتب العممية، بيركت،الجزء الثانيتفتازاني، التكضيح لمتف التنقيح، المسعكد بف عمر  -
1996. 

 سكريا، ، دار العمـ، دمشؽ،الطبعة الأكلى، الجزء الثانيالمدخؿ الفقيي العاـ،  - :زرقاالمصطفى  -
1998. 

-1967 سكريا،، مطبعة دمشؽ، الجزء الأكؿالمدخؿ إلى نظرية الالتزاـ العامة،  -                    
1968. 

 بيركت، الفكر،الطبعة الأكلى، دار الجزء الخامس، ، الثالثبيكتي، كشاؼ القناع، الجزء المنصكر  -
 .1982 لبناف،

 مصر، نبيؿ إبراىيـ سعد، المدخؿ إلى دراسة القانكف: نظرية الحؽ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، -
2001. 

كىماـ محمد محمكد زىراف، أصكؿ الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية، دار  ،نبيؿ إبراىيـ سعد -
 .2001 مصر، الإسكندرية،الجامعة الجديدة، 

حمي، المختصر النافع في فقو الإمامية، الطبعة الثالثة، قسـ الدراسات الإسلبمية النجـ الديف جعفر  -
 ق. 1410 إيراف، في مؤسسة البعثة، طيراف،

 .2010 الككيت، عشر، السابع الجزء الفقيية، المكسكعة الإسلبمية، كالشؤكف الأكقاؼ كزارة -

 ، دار الفكر، دمشؽ،الطبعة الثانيةالجزء الثامف، الجزء السابع، ، الفقو الإسلبمي كأدلتو، زحيميال وكىب -
 .1985 سكريا،



 المراجعالمصادر و 
 

349 
 

، المؤسسة الطبعة الثانيةيحي بككش، أدلة الإثبات في القانكف المدني الجزائرم كالفقو الإسلبمي،  -
 الكطنية لمكتاب، الجزائر.

 .1984 مصر، الإسلبمي، دار النيضة العربية، القاىرة،يكسؼ قاسـ، حقكؽ الأسرة في الفقو  -

 :الجامعية والرسائؿ الأطاريح/ 3

 :الدكتوراه أطاريحأ/ 

 جامعة دكتكراه، رسالة مقارنة، دراسة: الجزائرم التشريع في لمزكجيف المالي النظاـ مسعكدم، رشيد -
 .2006 الجزائر، تممساف،

 محمد جامعة دكتكراه، رسالة مقارنة، دراسة: كالتطكر الثبات بيف الزكاج تكثيؽ نظاـ شكيخ، بف صارة -
 .2014 المغرب، كجدة، كالاجتماعية، كالاقتصادية القانكنية العمكـ كمية الأكؿ،

 :الماجستير رسائؿب/ 

 .1995 الجزائر، جامعة ماجستير، رسالة المدني، لمقاضي التقديرية السمطة حديد، بف إبراىيـ -

 الجزائر، جامعة ماجستير، رسالة ،نظرية الظركؼ الطارئة في القانكف الجزائرم كعمي، آيت أحمد -
1982. 

 جامعة ماجستير، رسالة الجزائرم، المدني القانكف في الطارئة الظركؼ نظرية بكلحية، جميمة -
 .1983 الجزائر،

 الدراسات دبمكـ الكضعي، كالقانكف الإسلبمية كالشريعة القانكف في الغمط نظرية سالـ، الله عطا حسيف -
 .1974 الجزائر، جامعة العميا،

 الدراسات دبمكـ كالقانكف، الإسلبمية الشريعة في الاستغلبؿ نظرية حمك، أبك مسمـ الرحماف عبد حمك -
 .1974 الجزائر، الخاص، القانكف في العميا
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 العميا، الدراسات دبمكـ الكضعي، كالقانكف الإسلبمية الشريعة في الباعث نظرية حمكدم، آيت حميمة -
 .1977 الجزائر، جامعة

 جامعة الخاص، القانكف في العميا الدراسات دبمكـ عمييا، الغمط كتأثير الإرادة كجكد لبني، مختار -
 .1977 الجزائر،

 :قالات العمميةالم/ 4

 .1 عدد ،2000 ،جامعة الجزائرالمجمة الجزائرية،  بالزكاج، الإذف عبر الطفؿ حماية تشكار، جيلبلي -

المجمة الجزائرية، جامعة  المختمط، الزكاج في جنسيتيما أك الزكجيف ديانة اختلبؼ أثر زركتي، طيب -
 .4 عدد ،1993 ،الجزائر

 الأسرة قانكف مف 11 المادة تثيرىا التي كالإشكالات الزكاج عقد في الكلي ركف بقة، الحفيظ عبد -
 .الأكؿ المجمد ،23 عدد الجزائر، جامعة المسيمة، الإنسانية، كالعمكـ الحقكؽ مجمة الجزائرم،

 ،المجمة الجزائرية، جامعة الجزائر ،84/11 رقـ القانكف في القانكنية الإشكالات تقية، الفتاح عبد -
 .2 عدد ،2003

 مام ،10 عدد الجزائر، المكثؽ، مجمة كالإقرار، المفيؼ عقدم في كشركطو الزكاج سعيدم، الله عبد -
2000. 

 عدد الجزائر، المكثؽ، مجمة الجزائرم، كالقانكف الإسلبمية الشريعة في الزكاج عقد مسعكد، الله عبد -
 .1998 جكاف ،3

، آفاؽ مجمة الأسرة، عمى كأثره المدني كالعقد العرفي العقد بيف الزكاج بكشكشة، علبكة -  جامعة لمعمكـ
 .2017 مارس ،7 عدد الجزائر، الجمفة،

 العقكد إجراء حكؿ 52-3-6 رقـ قرار الإسلبمي، الفقو مجمع مجمة الإسلبمي، المؤتمر منظمة -
 .2016 السعكدية، جدة، الثاني، الجزء السادس، العدد الحديثة، الاتصاؿ بآلات
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، عدد 1987 ،جامعة الجزائر الجزائرية، المجمة الجزائرم، التشريع في الزكجات تعدد دنكني، ىجيرة -
2. 

 المداخلات العممية:/ 5

 الممتقى الجزائرم، الأسرة قانكف لأحكاـ طبقا لمزكجيف المالية لمذمة القانكنية الحماية شكيخ، بف صارة -
 .2018 نكفمبر، 11ك 10 الجمفة، جامعة للؤسرة، القانكنية الحماية: الدكلي

جراءات أصكؿ الخيرم، جماؿ زكي ناريماف -  أصكؿ قانكف أحكاـ كفؽ القضائية الأكراؽ تبميغ كا 
 .2021 مارس، 15 عماف، الأردني، القضائي المعيد المدنية، المحاكمات

 :القضائية القرارات/ 6

 أ/ القرارات الجزائرية:

 .1 العدد ،1968 ،23416 رقـ ممؼ ج،.ـ ،1966-12-07 خ،.ؽ.غ العميا، المحكمة  -

 .1 عددال ،1990 ؽ،.ـ ،34438 رقـ ممؼ ،1984-09-24 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .2 عددال ،1993 ؽ،.ـ ،43889 رقـ ممؼ ،1986-12-15 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .3 العدد ،1992 ؽ،.ـ ،45301 رقـ ممؼ ،1987-03-09 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .2 العدد ،1992 ؽ،.ـ ،49283 رقـ ممؼ ،1988-05-09 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .4 العدد ،1990 ؽ،.ـ ،50075 رقـ ممؼ ،1988-07-18 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .4 العدد ،1990 ؽ،.ـ ،49339 رقـ ممؼ ،1988-11-14 ش،.أ.غ الأعمى، المجمس  -

 .3 العدد ،2003 ؽ،.ـ ،53272 رقـ ممؼ ،1989-03-27 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .1 العدد ،1991 ؽ،.ـ ،55116 رقـ ممؼ ،1989-10-12 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -
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 .4 العدد ،1992 ؽ،.ـ ،75344 رقـ ممؼ ،1990-04-30 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .2 العدد ،1993 ؽ،.ـ ،71727 رقـ ممؼ ،1991-04-23 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .1 العدد ،1992 ؽ،.ـ ،74375 رقـ ممؼ ،1991-06-18 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .2 العدد ،1996 ؽ،.ـ ،88856 رقـ ممؼ ،1993-02-23 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .1 العدد ،1994 ؽ،.ـ ،89924 رقـ ممؼ ،1993-03-30 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .1 العدد ،1995 ؽ،.ـ ،92714 رقـ ممؼ ،1993-07-13 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .منشكر غير ،96238 رقـ ممؼ ،1993-09-28 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .2 العدد ،1994 ؽ،.ـ ،88856 رقـ ممؼ ،1993-12-23 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .4 العدد ،1996 ؽ،.ـ ،90683 رقـ ممؼ ،1995-05-25 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .5 العدد ،1999 ؽ،.ـ ،122443 رقـ ممؼ ،1995-09-26 ش،.أ.غ العميا، المحكمة  -

 .2 العدد ،1997 ـ،.ؽ ،137571 رقـ ممؼ ،1996-06-18 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .2 عددال ،1999 ؽ،.ـ ،170082 رقـ ممؼ ،1998-02-17 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .2 العدد ،1997 ؽ،.ـ ،167835 رقـ ممؼ ،1998-05-17 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 عدد ،1999 ش،.أ.غ.ؽ.إ ،193825 رقـ ممؼ ،1998-05-19 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -
 .خاص

 .1 العدد ،2000 ج،.ـ ،90468 رقـ ممؼ ،1999 -04-17 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

  .خاص عدد ،2000 ؽ،.ـ ،221329 رقـ ،1999-04-20 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

  .منشكر غير ،232095 رقـ ممؼ ،1999-06-29 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -



 المراجعالمصادر و 
 

353 
 

   .خاص عدد ،1999 ؽ،.ـ ،191705 رقـ ممؼ ،1999-10-24 ع،.غ العميا، المحكمة -

 .2 عددال ،2003 ؽ،.ـ ،249128 رقـ ممؼ ،2000-07-18 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .2 عددال ،2003 ؽ،.ـ ،248683 رقـ ممؼ ،2000-09-19 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .2 عددال ،2002 ـ،.ؽ ،253366 رقـ ممؼ ،2001-01-13 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .1 العدد ،2002 ؽ،.ـ ،251656 رقـ ممؼ ،2001-01-23 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .2 العدد ،2002 ؽ،.ـ ،15634 رقـ ممؼ ، 2001-01-23 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .2 العدد ،2002 ؽ،.ـ ،255711 رقـ ممؼ ،2001-02-21 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .1 عددال ،2002 ؽ،.ـ ،251656 رقـ ممؼ ،2001-05-23 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .1 عددال ،2006 ع،.ـ.ـ ،355180 رقـ ممؼ ،2006-03-05 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 .1 العدد ،2008 ع،.ـ.ـ ،417622 رقـ ممؼ ،2008-01-16 ش،.أ.غ العميا، المحكمة -

 ب/ القرارات الأجنبية:

 .29 العدد أ،.ـ.ؽ.ـ ،56358 رقـ ممؼ ،1977-05-26 المغربي، الأعمى المجمس -

 .2الجزء  ،1986 ت،.ـ.ف ،13437 رقـ ممؼ ،1986-04-03 تكنسي، مدني تعقيب -

 .3 الجزء ،2003 ت،.ـ.ف ،23997 رقـ ممؼ ،2003-05-22 تكنسي، مدني تعقيب -
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 :القانونية النصوص/ 7

 :الدولية النصوص القانونيةأ/ 

 مؤرخ ،217000: رقـ المتحدة للؤمـ العامة الجمعية بقرار اعتمد الإنساف، لحقكؽ العالمي الإعلبف -
 .1948 ديسمبر 10 في

 :نصوص القانونية الوطنيةالب/ 

 القوانيف: -

 ،24 عدد رسمية جريدة ،الأسرة قانكف المتضمف ،1984 يكنيك 09 في مؤرخ 11-84 رقـ قانكف -
 جريدة ،2005 فبراير 27 في مؤرخ ،02-05 رقـ بالأمر كالمتمـ المعدؿ ،1984-06-12 في مؤرخة
 .2005-02-27 في مؤرخة 15 عدد رسمية

 مينة تنظيـ يتضمف ،2006 فبراير 20 ػل مكافؽال 1427 محرـ 21 في مؤرخ 02-06 رقـ قانكف -
 .المكثؽ

 يتضمف ،2008 سنة فبراير 25 لػ المكافؽ 1429 عاـ صفر 18 في مؤرخ 09-08 رقـ قانكف -
 .2008 أفريؿ 23 في مؤرخة 21 عدد رسمية جريدة المدنية، الإجراءات قانكف

 الأوامر: -

 قانكف يتضمف ،1966 يكنيك 8 لػ مكافؽال ق1386 عاـ صفر 18 في مؤرخ 156-66 رقـ أمر -
  .1966-06-11 في مؤرخة 49 عدد رسمية جريدة العقكبات،

 يتعمؽ ،1960 سنة فبراير 19 المكافؽ 1379 عاـ الحجة ذم 13 في مؤرخ 20-70 رقـ أمر -
 08-14 رقـ بالقانكف معدؿ ،1970 فبراير 27 في مؤرخة 21 عدد رسمية جريدة ،المدنية بالحالة
 .2014-08-20 في مؤرخة 49 عدد رسمية جريدة ،2014 أكت 09 في مؤرخ
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 القانكف يتضمف ،1975 سنة سبتمبر 26 المكافؽ 1395 رمضاف 20 في مؤرخ 58-75 رقـ أمر -
-05 رقـ القانكف غاية إلى متمـك  معدؿ ،1975-09-30 في مؤرخة 78 عدد رسمية جريدة، المدني

 .2005-06-26 في مؤرخة 44 عدد رسمية جريدة 2005 يكنيك 20 في مؤرخ 10

 الأمر غاية إلى كمتمـ معدؿ التجارم القانكف يتضمف 1975-09-26 في مؤرخ 59-75 رقـ أمر -
 .2005-20-06 في مؤرخ 05-02

 في مؤرخة 13 عدد رسمية جريدة بالتأمينات يتعمؽ 1995 يناير 25 في مؤرخ 07-95 رقـ أمر -
 .1995 مارس 08

  ـ:المراسي -

 عمى المطبقة الخاصة المشتركة الأحكاـ يحدد 1983-08-13 في مؤرخ 418-38 رقـ المرسكـ -
 .الكطني الأمف مكظفي

 الخاص الأساسي القانكف يتضمف ،2010 ديسمبر 22 في المؤرخ ،322-10 رقـ التنفيذم المرسكـ -
 الكطني الأمف أسلبؾ إلى المنتميف بالمكظفيف

 .الطب أخلبقيات مدكنة يتضمف 1992-07-06 في مؤرخ 62/276 رقـ التنفيذم المرسكـ -

  :والمناشير التعميمات -

 .1969 جكاف 25 في مؤرخ ،364 رقـ العدؿ كزارة منشكر -

 .2002 أفريؿ 12، مؤرخة في 60 رقـتحت  كالأكقاؼ الدينية الشؤكف كزارةالصادرة عف   عميمةالت -

 في مؤرخة ،09 رقـ تحت العمرانية كالتييئة المحمية كالجماعات الداخمية كزارة عف الصادرة التعميمة -
 .المختمط الزكاج رخصة إصدار تنظيـ تتضمف، 2018نكفمبر 05
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 الأجنبية:ب/ النصوص القانونية 

 .المصرم المدني القانكف يتضمف 1948 لسنة 131 رقـ القانكف -

 الشخصية، الأحكاؿ مجمة بإصدار يتعمؽ( 1956 أكت 13) 1376 محرـ 6 في مؤرخ عمي أمر -
 القانكف كىك لو قانكف بآخر المعدؿ ،1956 أكت 17 في الصادر 66 عدد الرسمي الرائد في منشكر
 ، تكنس.1993 جكيمية 12 في المؤرخ 1993 لسنة 74 عدد

 يتضمف 1982 مام 06 مكافؽ 1402 رجب 11 في الصادر 1. 18. 332 رقـ شريؼ ظيير -
 كالمنشكر كتحريرىا الشيادة كتمقي العدالة خطة بتنظيـ القاضي 11-81 رقـ القانكف بتنفيذ الأمر

 ، المغرب.1984 أفريؿ 27 بتاريخ الصادرة 3678 عدد الرسمية بالجريدة

 بتنفيذ( 2004 فبراير 03)1424 الحجة ذم مف 12 في صادر 1.04.22 رقـ شريؼ ظيير -
 الحجة ذم 14 بتاريخ 5184 عدد الرسمية بالجريدة منشكر الأسرة مدكنة بمثابة 70.03 رقـ القانكف
 ، المغرب.418 ص( 2004 فبراير 5) 1424

 :متفرقات/ 8

 حسيبة جامعة السياسية، كالعمكـ الحقكؽ كمية المقارف، الأسرة قانكف في محاضرات عمارم، إبراىيـ -
 .شمؼ، ال2018 بكعمي، بف

 بيركت، لمملبييف، العمـ دار الأكلى، الطبعة عربي،-عربي: المصكر الطلبب رائد مسعكد، جبراف -
 .2007 لبناف،

 جانفي 17 الإسلبمية، الشريعة مقاصد ضكء في المثمي الزكاج المرأة، لدراسات باحثات مركز -
2022 .https://bahethat.com/report/r38069                                                                                                  / 
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 المراجع بالمغة الاجنبية:رابعا/ 

 / المؤلفات:1

- Ali Bencheneb, théorie générale du contrat, O.P.U, Alger, 1980. 

- Charles Beudant et autres, cours de droit civil Français, tome 9 bis: contrats 

et obligations, 2ème, Rousseau, Paris, 1952. 

- Jacques Flour et Jean-Luc Aubert, droit civil, vol 1: l’acte juridique, Sirey, 

2014. 

- Jean Carbonnier, droit civil, tome 2 : la famille, Paris, 1999. 

- Mohamed Abd Eldjawad, la force obligatoire du contrat en droit musulman et 

la théorie de l’imprévision en droit Egyptien, le Caire, 1957. 

 / الأطاريح والرسائؿ الجامعية:2

 أ/ أطاريح الدكتوراه:

- Pierre Voirin, de l’imprévision dans les rapports de droit privé, Thèse, 

Nancy, Paris, 1974. 

 ب/ رسائؿ الماجستير:

 - Ali Bencheneb, la formation du lien matrimonial, D.E.S, université d’Alger, 

1973. 

- Mesli Nadir, la lésion en droit Algérien, D.E.S, université d’Alger, 1977.   

 العممية:/ المقالات 3

- Antoine Culioli, la maladie d’un époux : idéalisme et réalisme en droit 

Français, revue trimestrielle de droit civil, Paris, 1968, n°: 3. 
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- Djilali Tchouar, le régime juridique de la dot en droit Algerien, revue 

Algerienne, université d’Alger, 1996, n°: 4.  

- Frères Mazeaud, leçons de droit civil, tome 3, revue internationale de droit 

comparé, Paris, 1961, n°:1. 

- Gerard Farjat, droit privé de l’économie, revue économique, PUF, Paris, 

1975, n°: 4. 

- Laarbi Belhadj, les atteintes à la liberté du mariage, revue Algerienne, 

université d’Alger, 1988, n : 02.  

- Linant Bellefonds, traité de droit Musulman comparé, tome 2, annales 

économies, societé, civilisations, Paris, 1967, n : 6. 

- Reyland Ottenhof, le droit pénal et la formation du contrat civil, revue 

internationale de droit comparé, Paris, 1970, n° : 1. 

- Roger Decottignies, l’erreur de droit, revue trimestrielle de droit civil, Paris, 

1951, n°: 2. 

 / المعاجـ:4

- Larousse, dictionnaire de français, 2 ème édition, Maury-Eurolivres à 

Manchecourt, 2002. 
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المحتويات 



 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػفيرس المحتويػػػػػػػػػػات 
 

360 
 

 الصفحة المحتػػػػػػػػػػػػػػوى
  ةػػػػػػػػدمػػػػمق

 الزواجعمى  التراضي لباب الأوؿ: مكانة الإرادة فيا
 الفصؿ الأوؿ: وجود التراضي

 13 المبحث الأوؿ: التعبير عف الإرادة
 14 المطمب الأكؿ: صاحب الصيغة في عقد الزكاج: مف يعبر عف إرادتو لمف؟

 16 المطمب الثاني: شركط الصيغة
 17 الفرع الأكؿ: شرط التنجيز
 18 الفرع الثاني: شرط التأبيد

 19 أكلا: زكاج المتعة
 20 ثانيا: الزكاج المؤقت

 21  المطمب الثالث: طرؽ التعبير عف الصيغة
 22 الفرع الأكؿ: المغة

 22 الفرع الثاني: ما تتحقؽ بو الصيغة
 24 الفرع الثالث: انعقاد الزكاج بالكتابة أك الإشارة

 26 المبحث الثاني: تطابؽ الإرادتيف
 26 المطمب الأكؿ: مجمس العقد الحقيقي
 27 الفرع الأكؿ: القيمة القانكنية للئيجاب
 27 الفرع الثاني: مطابقة القبكؿ للئيجاب

 28 الفرع الثالث: السككت الملببس
 29 المطمب الثاني: مجمس العقد الافتراضي

 30 الفرع الأكؿ: مف حيث صحة العقد
 32 الفرع الثاني: مف حيث تكييؼ مجمس العقد
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 34 طريؽ الككالة كالرسكؿ المطمب الثالث: التعاقد عف
 34 الفرع الأكؿ: الككالة في عقد الزكاج

 35 أكلا: الأحكاـ العامة لمككالة في القانكف المدني
 35 شركط الككالة -1
 38 ةآثار الككال -2

 38 ثانيا: الككالة في عقد الزكاج بيف الكجكد كالعدـ
 39 الفرع الثاني: الزكاج عف طريؽ الرسكؿ

 40 النظريات أكلا: عرض
 40 تكاجد الإرادتيف -1
 40 نظرية الإعلبف عف القبكؿ -أ

 40 نظرية تصدير القبكؿ -ب
 41 تبادؿ الإرادتيف -2
 41 نظرية تسميـ القبكؿ -أ

 41 نظرية العمـ بالقبكؿ  -ب
 42 ثانيا: مكقؼ المشرع الجزائرم مف ىذه النظريات

 43 العقدثالثا: أىمية تحديد زماف كمكاف انعقاد 
 43 / أىمية تحديد الزماف1
 43 / أىمية تحديد المكاف2

 الأىميةصحة التراضي مف خلاؿ توفر الفصؿ الثاني: 
 45 المبحث الأوؿ: تعريؼ الأىمية وبياف أنواعيا

 47 المبحث الثاني: مراحؿ الأىمية
 47 المطمب الأكؿ: مرحمة انعداـ الأىمية

 48 الأىميةالمطمب الثاني: مرحمة نقص 
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 54 المطمب الثالث: مرحمة اكتماؿ الأىمية
 56 المبحث الثالث: عوارض الأىمية

 57 المطمب الأكؿ: العكارض المعدمة للؤىمية
 57 الفرع الأكؿ: تحديد العكارض المعدمة للؤىمية

 57 تعريؼ الجنكف أكلا:
 59 ثانيا: تعريؼ العتو

 61 كالمعتكهالفرع الثاني: حكـ تصرفات المجنكف 
 61 أكلا: حكـ تصرفات المجنكف كالمعتكه في القانكف المدني
 62 ثانيا: حكـ تصرفات المجنكف كالمعتكه في قانكف الأسرة

 66 المطمب الثاني: العكارض المنقصة للؤىمية
 67 الفرع الأكؿ: تحديد العكارض المنقصة للؤىمية

 67 تعريؼ السفو أكلا:
 68 تعريؼ الغفمة ثانيا:

 70 الفرع الثاني: حكـ تصرفات السفيو كذم الغفمة
 70 حكـ تصرفات السفيو كذم الغفمة في القانكف المدني أكلا:
 71 حكـ تصرفات السفيو كذم الغفمة في قانكف الأسرة ثانيا:

 74  المبحث الرابع: موانع الأىمية
 74 المطمب الأكؿ: الغيبة

 76 جنائيةالمطمب الثاني: الحكـ بعقكبة 
 77 المطمب الثالث: العاىة المزدكجة

 : خمو الرضا مف العيوبلثالفصؿ الثا
 80 المبحث الأوؿ: الغمط

 80 المطمب الأكؿ: الطابع الجكىرم لمغمط
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 80 الفرع الأكؿ: جسامة الغمط
 81 الفرع الثاني: تأثير الغمط

 81 المطمب الثاني: صكر الغمط
 82 الكاقعالفرع الأكؿ: الغمط في 

 82 الشيء صفة في الغمط: أكلا
 83 : الغمط في ذات أك صفات المتعاقد  ثانيا
 84 الباعث في الغمط: ثالثا
 85 القيمة في الغمط: رابعا
 86 القانكف في الغمط: الثاني الفرع

 87 المطمب الثالث: شركط التمسؾ بالغمط
 87 الفرع الأكؿ: حسف النية

 88 المتعاقد الكاقع في الغمطالفرع الثاني: تبصر 
 88 المبحث الثاني: التدليس

 90 التدليس شركطالمطمب الأكؿ: 
 90 الآخر الطرؼ تضميؿ قصد احتيالية طرقا المدلس استعماؿ: الأكؿ الفرع
 90 : العنصر المادمأكلا
 90 الحيؿ -1
 91 الكذب -2
 92 الكتماف -3

 93 : العنصر النفسيثانيا
 93 : أف يككف التدليس مؤثراالثانيالفرع 
 95 : أف تككف لمطرؼ الآخر يد في التدليسالثالثالفرع 

 95 المطمب الثالث: إثبات التدليس كآثاره القانكنية
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 96 المطمب الرابع: مكقؼ المشرع الأسرم مف التدليس في عقد الزكاج
 98 المبحث الثالث: الإكراه

 98 المطمب الأكؿ: شركط الإكراه
 99 الفرع الأكؿ: الرىبة البينة

 99 أكلا: عنصر الخطر
 100 ثانيا: الميدد بالخطر

 101   المشركعة غير الرىبة: الثاني الفرع
 102 أكلا: النفكذ الأدبي

 103 ثانيا: التيديد باستعماؿ حؽ
 103 عدـ مشركعية الغاية -1
 104 عدـ مشركعية الكسائؿ -2

 105 الإكراهالمطمب الثاني: مصدر 
 105 الفرع الأكؿ: الإكراه الصادر عف المتعاقد
 105 الفرع الثاني: الإكراه الصادر عف الغير

 106 الفرع الثالث: حالة الضركرة
 108 المبحث الرابع: الاستغلاؿ

 109 الأكؿ: عناصر الاستغلبؿ المطمب
 109 الفرع الأكؿ: العنصر المادم

 109 كالعكض أكلا: التفاكت بيف الالتزاـ
 110 ثانيا: التفاكت بيف حظ الربح كالخسارة

 111 ثالثا: انعداـ العكض
 113 الفرع الثاني: العنصر النفسي 

 113 أكلا: الضعؼ النفسي
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 113 الطيش البيف -1
 114 اليكل الجامح -2

 114 ثانيا: استغلبؿ الضعؼ النفسي مف طرؼ المتعاقد الآخر
 115 الاستغلبؿالمطمب الثاني: جزاء 

 116  الفرع الأكؿ: المطالبة بإبطاؿ العقد
 117 الفرع الثاني: المطالبة بإنقاص العقد

 الباب الثاني: مكانة الإرادة في شروط الزواج
 الفصؿ الأوؿ: الشروط الموضوعية لصحة الزواج

 121 المبحث الأوؿ: الصداؽ
 122 المطمب الأكؿ: القيمة القانكنية لمصداؽ

 122 الفرع الأكؿ: الصداؽ بيف الركف كالشرط كالأثر
 123 الفرع الثاني: الصداؽ بيف اليدية كالمعاكضة

 125 الفرع الثالث: الآثار القانكنية المترتبة عمى تخمؼ الصداؽ
 126 المطمب الثاني: أنكاع الصداؽ

 126 الفرع الأكؿ: الصداؽ المسمى كالصداؽ غير المسمى
 126 أكلا: الصداؽ المسمى 

 127 ثانيا: الصداؽ غير المسمى
 128 الفرع الثاني: الصداؽ المعجؿ كالصداؽ المؤجؿ

 128 أكلا: الصداؽ المعجؿ
 128 ثانيا: الصداؽ المؤجؿ

 129 المطمب الثالث: شركط الصداؽ
 131 المطمب الرابع: أطراؼ الصداؽ

 132 المطمب الخامس: مقدار الصداؽ
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 133 الفرع الأكؿ: الحد الأقصى لمصداؽ
 134 الفرع الثاني: الحد الأدنى لمصداؽ

 136 المطمب السادس: مكجبات الصداؽ كمسقطاتو
 136 الفرع الأكؿ: استحقاؽ الصداؽ كاملب 

 136 أكلا: الدخكؿ الحقيقي
 139 ثانيا: الخمكة الصحيحة

 141 ثالثا: الكفاة
 144 الصداؽالفرع الثاني: استحقاؽ نصؼ 

 146 الفرع الثالث: حالات سقكط كؿ الصداؽ
 148 المطمب السابع: التنازع في الصداؽ

 149 المبحث الثاني: انعداـ الموانع الشرعية
 149 المطمب الأكؿ: المكانع المؤبدة

 149 الفرع الأكؿ: مانع القرابة
 150 الفرع الثاني: مانع المصاىرة

 154 الرضاعالفرع الثالث: مانع 
 154 أكلا: نطاؽ التحريـ

 156 ثانيا: شركط الرضاع المحرـ
 158 المطمب الثاني: المكانع المؤقتة
 158 الفرع الأكؿ: مانع الإحصاف

 159 الفرع الثاني: مانع العدة
 160 الفرع الثالث: مانع الطلبؽ

 161 الفرع الرابع: مانع العدد
 161 الفرع الخامس: مانع الجمع
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 161 الفرع السادس: مانع الكفر
 162 الفرع السابع: الأمة عمى الحرة

 163 مؤقتةع الثامف: مكانع أخرل الفر 
 163 مانع الإحراـ بالحج أك العمرة :أكلا
 163 مانع المرض المخكؼ لأحد الزكجيف :ثانيا
 164 مانع الجمعة :ثالثا

 الفصؿ الثاني: الشروط الشكمية لصحة الزواج
 166 الأوؿ: الولاية في عقد الزواج المبحث

 167 المطمب الأكؿ: مراتب الأكلياء كشركطيـ
 167 الفرع الأكؿ: مراتب الأكلياء

 167 أكلا: مراتب الأكلياء في الفقو الإسلبمي
 167 المذىب المالكي -1
 169 المذىب الحنفي -2
 170 المذىب الشافعي -3
 171 المذىب الحنبمي -4

 172 مراتب الأكلياء في قانكف الأسرة الجزائرمثانيا: 
 174 الفرع الثاني: شركط الأكلياء
 174 أكلا: الشركط المتفؽ عمييا

 175 ثانيا: الشركط المختمؼ فييا
 177 المطمب الثاني: القيمة الشرعية كالقانكنية لمكلي

 177 الفرع الأكؿ: القيمة الشرعية لمكلي
 177 المكلى عمييا عمى الزكاجإجبار  أكلا: مدل جكاز

 177 مدل تدخؿ الكلي المجبر في إبراـ عقد الزكاج -1
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 179 مدل تدخؿ الكلي غير المجبر في إبراـ عقد الزكاج -2
 180 ثانيا: مدل جكاز منع المكلى عمييا مف الزكاج )العضؿ(

 182 ثالثا: حكـ الزكاج بدكف كلي
 183 لمكليالفرع الثاني: القيمة القانكنية 

 183 أكلا: مدل تدخؿ الكلي في الرضا بالزكاج
 186 ثانيا: مصير الزكاج المخالؼ لأحكاـ الكلاية

 188 المطمب الثالث: الكلي بيف تكريس كتقييد مبدأ سمطاف الإرادة
 188 الفرع الأكؿ: الكلي في زكاج الراشدة
 189 الفرع الثاني: الكلي في زكاج القصر

 192 الإشياد في عقد الزواج المبحث الثاني:
 192 المطمب الأكؿ: الطبيعة الشرعية كالقانكنية لمشيادة

 194 المطمب الثاني: كقت اشتراط الشيادة 
 196 المطمب الثالث: شركط الشيكد

 196 الفرع الأكؿ: شركط الشيكد في الفقو الإسلبمي
 196 العقؿ -أكلا
 196 البمكغ -ثانيا
 196 التعدد -ثالثا
 197 الذككرة -رابعا

 197 الحرية -خامسا
 198 العدالة -سادسا
 198 الإسلبـ -سابعا
 199 البصر -ثامنا
 199 سماع الشيكد كلبـ العاقديف كفيـ المراد منو -تاسعا
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 200 الفرع الثاني: شركط الشيكد في التشريع الجزائرم
 200 الأىمية -أكلا
 200 التعدد -ثانيا
 200 الذككرة -ثالثا

 202 المطمب الرابع: الأثر القانكني المترتب عمى تخمؼ الشيادة في الزكاج
 الفصؿ الثالث: الشروط الاتفاقية في عقد الزواج

 205 المبحث الأوؿ: الاشتراط في عقد الزواج
 206 المطمب الأكؿ: مجاؿ الاشتراطات

 206 الفرع الأكؿ: مجاؿ الاشتراط في الفقو الإسلبمي
 206 مجاؿ الاشتراط في المذىب الحنفيأكلا: 

 207 الشركط الصحيحة -1
 207 الشركط الفاسدة -2

 207 ثانيا: مجاؿ الاشتراط في المذىب المالكي
 207 الشركط الصحيحة -1
 208 الشركط الفاسدة -2

 208 ثالثا: مجاؿ الاشتراط في المذىب الشافعي
 209 رابعا: مجاؿ الاشتراط في المذىب الحنبمي

 210 الفرع الثاني: مكقؼ المشرع الجزائرم مف الاشتراط في عقد الزكاج
 213 المطمب الثاني: القيمة القانكنية للبشتراطات

 214 المطمب الثالث: تعديؿ الاشتراطات كمراجعتيا
 215 الفرع الأكؿ: تحريـ الالتزاـ مدل الحياة
 216 الفرع الثاني: نظرية الظركؼ الطارئة

 217 شركط تطبيؽ النظريةأكلا: 
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 217 كقكع حادث طارئ -1
 218 إرىاؽ الالتزاـ -2
 219 معيار تقدير الإرىاؽ -أ

 219 مقدار الإرىاؽ المعتبر -ب
 220 ثانيا: آثار تطبيؽ النظرية

 220 إنقاص التزامات المديف -1
 221 زيادة التزامات الدائف )المشترط( -2
 222 فسخ العقد -3

 223 الثاني: الاتفاقات الماليةالمبحث 
 224 المطمب الأكؿ: الأصؿ: استقلبلية الذمة المالية

 227 المطمب الثاني: اتفاؽ الزكجيف عمى الأمكاؿ المشتركة بينيما
 230 المطمب الثالث: إشكالية إثبات الأمكاؿ المشتركة بيف الزكجيف

 231 الفرع الأكؿ: مصادر الاشتراؾ بحكـ الاتفاؽ
 231 ؽ.أ 37أكلا: الاشتراؾ كفؽ أحكاـ المادة 

 231 ثانيا: الاشتراؾ كفؽ أحكاـ القانكف المدني
 231 ثالثا: الاشتراؾ كفؽ أحكاـ القانكف التجارم

 232 الفرع الثاني: الاشتراؾ بحكـ الكاقع
 233 الفرع الثالث: الآليات القانكنية لمقضاء عمى مشكؿ إثبات الأمكاؿ المشتركة

 233 : التكجو نحك إلزامية تكثيؽ الأمكاؿ المشتركةأكلا
 234 ؽ.أ 73ثانيا: إثبات الأمكاؿ المشتركة كفؽ أحكاـ المادة 

 236 ثالثا: تكسيع كسائؿ الإثبات
 الباب الثالث: مكانة الإرادة في توثيؽ الزواج

 الفصؿ الأوؿ: التراخيص والشواىد اللازمة لإبراـ عقد الزواج
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 240 المبحث الأوؿ: التراخيص القضائية 
 240 المطمب الأكؿ: الترخيص لمقاصر
 247 المطمب الثاني: الترخيص بالتعدد

 248 الفرع الأكؿ: شركط الحصكؿ عمى الترخيص بالتعدد
 250 الفرع الثاني: طبيعة الترخيص بالتعدد كسمطة القاضي في منحو

 252 ترخيص الفرع الثالث: حكـ التعدد الكاقع بدكف
 255 المبحث الثاني: التراخيص الإدارية

 255 المطمب الأكؿ: الترخيص بالزكاج المختمط
 256 الفرع الأكؿ: الشركط الكاجب احتراميا لإصدار رخصة الزكاج المختمط

 257 الفرع الثاني: إجراءات طمب رخصة الزكاج المختمط
 257 ختمطالفرع الثالث: مككنات ممؼ طمب رخصة الزكاج الم

 258 أكلا: بالنسبة لمطرؼ الجزائرم
 258 ثانيا: بالنسبة لمطرؼ الأجنبي

 259 رابعا: إجراءات إصدار رخصة الزكاج المختمط 
 261 المطمب الثاني: الترخيص بالزكاج لممشتغميف ببعض الكظائؼ الحساسة

 263 المبحث الثالث: الشيادة الطبية
 264 الطبية كمضمكنياالمطمب الأكؿ: طبيعة الشيادة 

 265 المطمب الثاني: دكر القائـ عمى تحرير عقد الزكاج إزاء الشيادة الطبية
 267 المطمب الثالث: القيمة الإلزامية لمشيادة الطبية

 توثيؽ الزواج لحظة إبرامو الفصؿ الثاني:
 273 المبحث الأوؿ: ممؼ توثيؽ عقد الزواج

 273 المطمب الأكؿ: الكثائؽ اللبزمة لتكثيؽ عقد الزكاج 
 274 المطمب الثاني: مضمكف كثيقة الزكاج
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 277 المبحث الثاني: الأشخاص المؤىميف لتوثيؽ عقد الزواج
 278 المطمب الأكؿ: ضابط الحالة المدنية

 278 الفرع الأكؿ: ضابط الحالة المدنية في الداخؿ
 280 حالة المدنية في الخارجالفرع الثاني: ضابط ال
 280 المطمب الثاني: المكثؽ

 283 المبحث الثالث: دور ضابط الحالة المدنية والموثؽ في تحرير عقد الزواج
 286 المبحث الرابع: القيمة القانونية لتوثيؽ عقد الزواج

 الزواج بعد إبرامو صؿ الثالث: توثيؽالف
 296 الموثؽ في حالة الإقرارالمبحث الأوؿ: تثبيت عقد الزواج غير 

 296 المطمب الأكؿ: تثبيت عقد الزكاج مف طرؼ القاضي 
 297 الفرع الأكؿ: طمب تثبيت عقد الزكاج غير المكثؽ

 298 الفرع الثاني: الجية القضائية المختصة بالنظر في طمب تثبيت الزكاج
 299 الفرع الثالث: دكر القاضي إزاء طمب التثبيت

 303 الثاني: مدل إمكانية تثبيت الزكاج غير المكثؽ عند المكثؽالمطمب 
 304 الفرع الأكؿ: كيفية تثبيت الزكاج مف طرؼ المكثؽ

 305 الفرع الثاني: القيمة القانكنية لتثبيت الزكاج أماـ المكثؽ
 308 المبحث الثاني: تثبيت الزواج غير الموثؽ في حالة الإنكار

 308 الزكجية إثباتالمطمب الأكؿ: الجية المختصة بدعكل 
 309 الفرع الأكؿ: الاختصاص النكعي

 310 الفرع الثاني: الاختصاص الإقميمي
 313 المطمب الثاني: إجراءات رفع الدعكل كسير الخصكمة

 313 الفرع الأكؿ: رفع الدعكل كانعقاد الخصكمة
 313 الدعكلأكلا: عريضة افتتاح 
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 315 ثانيا: التكميؼ بالحضكر
 317 الفرع الثاني: النظر في الدعكل كالفصؿ فييا

 318 أكلا: مناقشة دعكل إثبات الزكاج
صدار الحكـ  319 ثانيا: المداكلة كا 

 321 الفرع الثالث: كسائؿ إثبات العلبقة الزكجية
 321 أكلا: شيادة الشيكد

 324 أخرل ثانيا: مدل إمكانية الاعتداد بكسائؿ إثبات
 324 الإقرار -1
 325 الطرؽ العممية في الإثبات -2

 328 خاتمة
 336 قائمة المراجع

 360 المحتويات فيرس



 

 

    

 

 

 

 

 

 

ممخص الدراسة
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إذن أن تكون    فطبيعي ،لما كان الزواج عقدا            

للإرادة مكانة بارزة ودور مهم في إنشائه، غير أن  

خصوصية هذا العقد، وما يتميز به من خطورة وقدسية  

وارتباط وثيق بالأسرة التي تعد الخلية الاساسية للمجتمع، 

فرضت على المشرع تنظيمه بقواعد ق انونية آمرة، تندرج  

و ما جعل  ضمن ما يسمى بالنظام العام والآداب العامة، وه

من الزواج عقدا ونظاما في آن واحد؛ حيث يتعايش البعد  

التعاقدي الق ائم على مبدأ سلطان الإرادة والحرية  

م العام  اى فكرة النظالتعاقدية، مع البعد النظامي الق ائم عل

 بماوالآداب العامة، وذلك في إطار من التناسق والتناغم  

 د الزواج. نظام ق انوني متكامل لإبرام عق  يضمن إقرار

 

 


