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اتمع البشري لا يكتمل بنيانه، بل ولا يوجد كيانـه، إلا إذا صـلح أساسـه، وأسـاس     
اتمع الأسرة، والتي هي مأخوذة في اللغة من الأسر، وهـو الشـد والـربط، ومنـه الإسـار      

، أما في الاصطلاح القانوني فـإن مـدلولها يقتـرب نوعـا مـا مـن التعريـف        1الرباطوهو 
اللغوي، إذ يتضمن معاني عديدة أهمها وأبرزها معنين: الأول أـا مجموعـة مـن الأشـخاص     
الذين تربطهم رابطة الدم المنحدرين من منجـب واحـد؛ وثانيهـا أـا مجموعـة محصـورة       

  .2القاصرينبالآباء والأمهات وأولادهم 
مـن ق.أبنصـها أن:    02تـه المـادة.  دأما تعريف المشرع الجزائري للأسـرة فقـد أور  

وعلـى هـذا   ، 3صـلة القرابـة"  أشخاص تجمع بينهم صلة الزوجيـة و  الأسرة...تتكون من"
المعنى فإن قانون الأسرة الجزائري إذا تم الأخذ بظـاهر لفـظ تسـميته لا يتضـمن إلا علـى      

ات الأفراد الذين لا تـربطهم إلا صـلة الزوجيـة وصـلة القرابـة في      الأحكام التي تنظم علاق
حين أن واقع الأمر على غير ذلك، إذ قد يخاطب قانون الأسـرة غـير هـؤلاء، فمـثلا قـد      

واهـب أو بالموصـي أي صـلة زوجيـة     تنصرف الوصية أو الهبة لغير وارث ممن لا تجمعـه بال 
  قرابة.أو

الفـرع مـن القـانون بقـانون الأحـوال      ولذا استحسن بعض الفقهاء تسـمية هـذا    
، إذ لا يتضمن التقنين الأسري الجزائري مسـائل الـزواج والطـلاق و مـا ينجـر      4الشخصية

للدرسات والتوزيع، بيروت، ، المؤسسة الجامعية 1، ط.1انظر، جيرار كورنو، معجم المصطلحات القانونية، ترجمة.منصور القاضي، ج. -2  .543، ص.2000، دار الكتب العلمية، لبنان، 1، ط.8انظر، علي بن سيده، المحكم والمحيط الأعظم، ج. -1                                                            ، 12/06/1984، المؤرخــة في.24.ر، ع.، المتضــمن قــانون الأســرة، ج09/06/1984، المــؤرخ في.84/11انظــر، القــانون. -3  .174، ص.1998 ــتمم بـ ـ ــدل والم ــؤرخ في  05/02الأمر المع ــانون   27/02/2005، الم ــيم الق ــديل و تتم ــمن تع ــؤرخ في  84/11، المتض ، الم ا ثم قال: "مشتملة على الأحكام المختصة بذات الإنسان من حين نشأته إلى حين منيته، وتقسيم ميراثه بين ورثته"، وأخبر أنه وضع كتابه هذنضيدة...من بحر مذهب الإمام الأعظم أبي حنيفة النعمان"، أواخر القرن التاسع عشرة، قال في مقدمته: "فهذه جوهرة في الفقه فريدة، وضرة نفيسة المصري محمد قدري باشا، حيث حيث وضع كتابا سماه: "الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية على مذهب أبي حنيفة النعمان" وكان ذلك في لامي"، وأول من استعمل لفظ "الأحوال الشخصية" هو الفقيه التشريعات الأجنبية التي وفدت إليها، وهكذا هو اصطلاح جديد بالنسبة للفقه الإس الشخصية اصطلاح لم يكن معروفا عند الفقهاء ولا يوجد له ذكر في كتب الفقه المختلفة ولكنه اصطلاح قانوني وفد إلى الدول الإسلامية معجديد في الفقه الإسلامي، قالت زكية حميدو: "كلمة الأحوال الشخصية ولم يقتصر على أحكام الأسرة..."، ومصطلح الأحوال الشخصية مصطلح قالت دليلة فركوس: "يتبين لنا أن المقنن جانب الصواب عند تسميته هذا القانون بقانون الأسرة، باعتباره أدخل مواضيع تمس الأحوال  -4  . 27/02/2005، المؤرخة في  15لمشتمل على قانون الأسرة ،ج.ر ، ع.، وا 09/06/1984 ؛ انظر، زكية 11، ص.2016، دار الخلدونية، الجزائر، 1ط.ليستعان به في المحاكم المصرية.(انظر، دليلة فركوس، محاضرات في قانون الأسرة، 
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عنهما من آثار فقط بل يتعدى إلى بيان حالة الشخص أيضـا وترشـيده، وأحكـام الغائـب     
 الأسـري  والمفقود والوصاية والحجر والتقديم وهي الواردة في الكتـاب الثـاني مـن التقـنين    

الجزائري، والذي أطلق عليه اسم النيابة الشرعية، كمـا اشـتمل هـذا التقـنين علـى بيـان       
  أحكام المواريث في الكتاب الثالث، وكذا أحكام التبرعات في الكتاب الرابع.

، ومعنى علم 5وأصل فكرة هذه الأطروحة مأخوذة من علم المقاصد في الشريعة الإسلامية
التي قصدها الشارع من وضع  ،العلم الذي يبحث في ما هي المصلحة مقاصد الشريعة هو ذلك

المصلحة في اللغة من صلح، قال ابن منظور: "صلح: الصلاح ضد الفساد..."، ثم قال: و ،6الشرائع
  واصلح الشيء بعد إفساده أقامه.."."والمصلحة واحدة المصالح والاستصلاح نقيض الاستفساد، 

 قال محمدوفي هذا الإطار  افظة على مقاصد الشرع الخمسة،والمصلحة في الاصطلاح المح 
حفظ الدين وهو الحكمة المقصودة من قتل المرتد والزنديق  الأمين الشنقيطي: "أصول المصالح

والكافر، وحفظ النفس وهو الحكمة المقصودة من شرع القصاص، وحفظ العقل وهو الحكمة 
الحكمة المقصودة من حد الزنا، وحفظ المال المقصودة من شرع حد الخمر، وحفظ النسب وهو 

  .وهو الحكمة المقصودة من حد السرقة، وحفظ العرض وهو المقصودة من حد القذف.."
: "عند التعارض يقدم حفظ الـدين ثم الـنفس ثم العقـل ثم النسـب"، ثم     لائقا وأضاف 

النسـب   قال: "وفصل بعض العلماء فقال أما الوقوع في العـرض بمـا يـؤدي إلى الشـك في    
فهو مقدم على المال لأنه في مرتبة حفظ النسب كقذفـه بمـا يـؤدي إلى الشـك في النسـب      
فهو مقدم على المال لأنه في مرتبة حفظ النسـب كقذفـه لـه بأنـه ابـن زنى ونحـو ذلـك        
دكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد، كلية الحقوق، تلمسان، ربية للأسرة، رسالة حميدو، مصلحة المحضون في القوانين المغا                                                                                                                                                                                      ؛ 22، ص.2012، دار الثقافة، الأردن، 1ط.؛ انظر، بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، 28، ص.2004/2005 قصده نحوت نحوه، ويطلق على  المقاصد في اللغة جمع مقصد وقصد وهو اتيان الشيء، تقول قصدته وقصدت له وقصدت إليه بمعنى وقصدت -5  ).25، ص.2007، دار ابن الحزم، لبنان، 1انظر، محمد قدري باشا، الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية على مذهب أبي حنيفة النعمان، ط. }، قال عبد الرحمن السعدي: "أي الصراط وعلَى اللَّه قَصد السبِيلِالوجهة، والمكان المقصود، ولعل مقاصد الشريعة سميت ذا الإسم لقوله تعالى: { ، 2009، دار الحديث، القاهرة، 1، ط.المستقيم الذي هو أقرب الطرق وأخصرها موصل إلى االله وإلى كرامته".(انظر، إسماعيل الجوهري ، دار ابن 1، ط.4؛ وانظر، عبد الرحمن السعدي، تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام المنان، ج.09؛ وانظر، سورة النحل، الآية.944ص.   .67، ص.2010سن، الجزائر، ، دار المح1انظر، سعد الشثري، شرح المنظومة السعدية في القواعد الفقهية، ط. -6  ).874هـ، ص. 1422الجوزي، 
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بـين العـرض والنسـب فجعـل      الشنقيطي فرقفي العرض بغير ذلك دون المال.."،  والوقوع
 ور على أا خمسـة وهـي: الـدين والـنفس والعقـل والنسـل      أصول المصالح ستة، والجمه

والمقصود من المصلحة المعتبرة في هـذه الأطروحـة المصـلحة المعتـرف ـا شـرعا       ، 7والمال
  .8وقانونا عند رجال الفقه في كليهما

أول من ألف في مقاصد الشريعة العالم الأصولي الشافعي أبـو بكـر محمـد بـن علـي      
 ـ 365كبير والمتـوفي سـنة   ال الشاشي المعروف بالقفال ، وذلـك في كتابـه المسـمى    9هـ

محاسن الشريعة في فروع الشافعية، والذي قال فيـه: "إن الشـرائع كلـها المختلفـة عقليـة،      
، وقـد تطـرق في   10ولو وقعت على غير ما هي عليه لخرجت عـن الحكمـة والمصـلحة..."   

مسـائل أبـواب الفقـه علـى     كل مسألة مـن   لكتاب على المقاصد الجزئية، فتطرق إلىهذا ا
  .11حدة وبين المصلحة الواردة فيها

الله الجـويني الشـافعي   ثم جاء بعد الشاشي إمام الحرمين أبو المعالي عبد الملك بـن عبـد ا  
قاصـد الشـريعة في   لمفي أصـول الفقـه    ، فتطرق في كتابه البرهـان 12هـ 478المتوفي سنة 

ومن بين ما قالـه: "والـذي تحقـق لنـا      ، 13القياس وفي كتاب الاستدلال مبحث المناسبة في
، طباعة 2، ط.3؛ وانظر، الموسوعة الفقهية، ج.384، ص.2010، دار النوادر، الكويت، 1، ط.3انظر، محمد بن منظور، لسان العرب، ج.  -7                                                            محمد ولد ؛ وانظر أيضا، محمد الأمين الشنقيطي، نثر الورود على مراقي السعود، تحقيق وإكمال.324، ص.1983ذات السلاسل، الكويت،  ، 2007، دار الكتـب العلميـة، لبنـان،    1انظر، محمد الشاشي، محاسن الشريعة في فـروع الشـافعية، اعـتنى به.محمـد سمـك، ط.      -10  .283، ص.1984بيروت،  ، مؤسسة الرسالة،2، ط.16انظر، محمد الذهبي، سير أعلام النبلاء، ج. -9  ). 501، المرجع السابق، ص.2في معنى المصلحة المعتبرة من تحريم الخمر. (محمد الأمين الشنقيطي، نثر الورود على مراقي السعود، ج.لحة مرسلة كتحريم كل ما أذهب العقل من مخذر أو حشيش أو أشباههما لأا مصلحة ملغاة كمصلحة من ينتفع ببيع الخمر أو التداوي ا؛ ومصالمصلحة على ثلاثة أنواع: مصلحة معتبرة إعتبرها الشرع وأقرها ونص عليها كتحريم الخمر حفاظا على العقل ودفعا لضرر إتلافه وذهابه؛  -8  . 496، ص.2002، دار المنار،السعودية، 3، ط.2الحبيب الشنقيطي، ج. ف في جميع أحوال الشريعة أو معظمها، مثالها الكليات الخمس من حفظ الدين والنفس والنسب والمال والعرض؛ أما المقاصد الخاصة فهي الأهدام الملحوظة تقسيم المقاصد من حيث شمولها إلى ثلاثة أقسام: مقاصد عامة؛ ومقاصد خاصة؛ ومقاصد جزئية، فالمقاصد العامة هي المعاني والحك -11  .29ص. ئية متعلقة إما عموما؛ أما المقاصد الجزئية فهي المقاصد المتعلقة بمسألة معينة دون غيرها، فمثلا في المقصد الخاص المتعلق بالعبادات هناك مقاصد جزومقاصد المعاملات  والغايات والمعاني الخاصة بباب من أبواب الشريعة، أو أبواب متجانسة منها أو مجال معين من مجالاا، كمقاصد العبادات جميعا، ، دار 1ة وعلاقتها بالأدلة الشرعية، ط.بالوضوء أو الصلاة أو الصوم أو الحج أو غيرها من العبدات. (انظر، محمد اليوبي، مقاصد الشريعة الاسلامي ، 1978، دار صـادر، بـيروت،   1، ط.3أحمد بن خلكان، وفيـات الأعيـان وأنبـاء أبنـاء الزمـان، حققه.إحسـان عبـاس، ج.        -12  ).415و411و387، ص.1998الهجرة، السعودية،  ، إدارة الشـؤون الدينيـة، قطـر،    1، ط.2الـديب، ج. انظر، عبد الملك الجويني، البرهـان في أصـول الفقـه، حققه.عبـد العظـيم       -13  .167ص.   .1229و1222، ص.1399
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النظــر إلى المصــالح والمراشــد  -يعــني الصــحابة رضــوان االله علــيهم-مــن مســلكهم 
  .14والاستحثاث على اعتبار محاسن الشريعة"

 ـ505المتـوفي سـنة    وأتى بعد إمام الحرمين أبو حامد محمد الغـزالي الشـافعي    ،15هـ
مؤلفـه المسـمى بالمستصـفى فقـال في      ففصل غاية التفصيل في مقاصد الشـريعة وذلـك في  

كتاب الاستصلاح: "ومقصود الشرع من الخلـق خمسـة: وهـو أن يحفـظ علـيهم دينـهم       
ونفسهم وعقلهم ونسلهم ومالهم" ثم قال: "فكل ما يتضمن حفـظ هـذه الأصـول الخمسـة     

  .17، ونبه إلى أن مراتب المصالح ثلاثة: ضروريات وحاجيات وتحسينيات16فهو مصلحة"
 ـ 606محمد بـن عمـر الـرازي المتـوفي سـنة       جاء بعد الغزالي فخر الدين ثم       ، إلا أنـه  20، وأن مقاصـد الشـرع مـن الخلـق خمسـة     19ضروريات وحاجيات وتحسينياتوأورد في كتابه المحصول في علم الأصـول مـا ذكـره الغـزالي مـن تقسـيم المصـالح إلى        ، 18هـ اعـدة معتـبرة؛ ومـا يقـع علـى      قسم التحسينيات إلى قسمين: مايقع لا علـى معارضـة ق   عـن المناسـبة    د الحديث عـن المقاصـد في محـل كلامـه    واستطر، 21معارضة قاعدة معتبرة  والترجيح بين الأقيسة.

 ـ 631علي بن محمد الآمدي المتوفي سـنة   وبعد الرازي جاء ، فقـال في كتابـه   22هـ أو دفـع مضـرة    "المقصود من شرع الحكم إما جلـب مصـلحة  الإحكام في أصول الأحكام: 
و لا إلى حاجة، ضرورة إليه لكنه محتاج إليه في اقتناء المصالح، وتقييد الأكفاء خيفة من الفوات.."، ثم قال: "الرتبة الثالثة ما لا يرجع إلى ضرورة والصغير فذلك لا في المصالح.."، ثم قال: "والرتبة الثانية ما يقع في رتبة الحاجيات من المصالح والمناسبات، كتسليط الولي على تزويج الصغيرة حفظها واقع في رتبة الضروريات فهي أقوى المراتب  -يعني حفظ الدين والنفس والعقل والنسل والمال–قال الغزالي: "وهذه الأصول الخمسة  -17  .328س، ص.، دار الميمان، السعودية، د.1، ط.1انظر، محمد الغزالي، المستصفى من علم أصول الفقه، حققه.أحمد حماد، ج. -16  .216، ص.4أحمد بن خلكان، المرجع السابق، ج. -15  .805، ص.2عبد الملك الجويني، نفس المرجع، ج. -14                                                            ، 1". (محمد الغزالي، نفس المرجع، ج.ولكن يقع موقع التحسيين والتزيين والتيسير للمزايا والمزائد، ورعاية أحسن المناهج في العادات والمعاملات ، لأن قال الرازي: "كون المناسب مناسبا إما أن يكون لمصلحة تتعلق بالدنيا، أو مصلحة تتعلق بالآخرة. أما القسم الأول فهو على ثلاثة أقسام -19  .248، ص.4أحمد بن خلكان، المرجع السابق، ج. -18  ).329و328ص. ، مؤسسة 1،ط.5الضرورة ولا الحاجة فهي التي تجري مجرى التحسينيات". (انظر، محمد الرازي، المحصول في علم الأصول، تحقيق.طهالعلواني، ج.في محل الضرورة، أو في محل الحاجة، أو لا في محل الضرورة ولا في محل الحاجة"، ثم قال: "أما التي لا تكون في محل رعاية تلك المصلحة إما أن يكون    وما بعدها). 159هـ، ص.1400الرسالة، الرياض، 

قال الرازي: "ثم قد عرفت أن المناسبة التي من باب الضرورة خمسة وهي: مصلحة النفوس والعقول ولأديان والأموال والأنساب...". (محمد  -20
  ).458، ص.5الرازي، نفس المرجع، ج.

معتبرة وذلك كتحريم القاذورات..."، ثم قال: "ومنه ما يقع  قال الرازي عن التحسينيات أا: "على قسمين منه مايقع لا على معارضة قاعدة -21
معقول". على معارضة قاعدة معتبرة وهو مثل الكتابة فإا وإن كانت مستحسنة في العادات إلا أا في الحقيقة بيع الرجل ماله بماله، وذلك غير 

  ).161، ص.5(محمد الرازي، نفس المرجع، ج.
  .293، ص.3ابق، ج.أحمد بن خلكان، المرجع الس -22
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، وربمـا كـان   تعالي الرب تعالى عن الضـرر والانتفـاع  لأو مجموع الأمرين بالنسبة إلى العبد    .23ذلك مقصودا للعبد لأنه ملائم له، وموافق لنفسه"
وهي ماكانت منها مفضية إلى تحصيل والجديد عند الآمدي أنه قسم المصالح الدنيوية إلى ثلاثة 

أودواما؛ أو تكميلا. فالأولى كاشتراط الأهلية في العقود ابتداء لصحتها أصل المقصود: إبتداء؛ 
وبالتالي حصول الملك أو المنفعة؛ أما الثانية كتحريم القتل لحصول دوام الحفاظ على النفس؛ وأما 

  .24لأنه مكمل لمصلحة النكاح الثالثة كاشتراط الشهادة في الزواج
المقاصد الخمس بعد أن قسم المصالح إلى  25تأيضا عند الآمدي تحدثه عن مكملا والجديد درأ المفسدة وجلب المصالح ، وتكلم باستطراد حول مسألة 26ضروريات وحاجيات وتحسينيات   .27ذا وقع التعارض بينهماومشكلة إ

المعروف بعز الدين بن  الشافعي يز السلميالعزعبد بل جاء بعده  ولم يقف الأمر عند الآمدي
، وأفرد مقاصد الشريعة بمؤلف سماه قواعد الأحكام من 28هـ 660المتوفي سنة  عبد السلام

مصالح الأنام، قال في مقدمته: "الغرض بوضع هذا الكتاب بيان مصالح الطاعات والمعاملات وسائر 
التصرفات ليسعى العباد في تحصيلها، وبيان مقاصد المخالفات ليسعى العباد في درئها..."، ثم قال: 

  .29عة كلها مصالح إما تدرأ مفاسدا أو تجلب مصالحا""والشري
  .339، ص.2003، دار الصميعي، السعودية، 1، ط.3انظر، علي الأمدي، الإحكام في أصول الأحكام، ج. -23                                                           

  .340، ص.3علي الأمدي، نفس المرجع، ج. -24
سواء بسد ذريعة يعرف المكمل بأنه: "ما يتم به المقصود أو الحكمة من الضروري أو الحاجي أو التحسيني على أحسن الوجوه وأكملها،  -25

قصد حفظ تؤدي إلى الاخلال بالحكمة بوجه ما، أم بتكميله بحكم يظهر به المقصد ويتقوى"، مثال المكمل كتحريم الخلوة بين الرجل والمرأة، لأن الم
ع أن العقد يكفي فيه الأنساب بصيانة الأعراض، والخلوة من أعظم الوسائل التي قد تؤدي إلى هتك العرض، وكاشتراط الشهادة لصحة الزواج، م

بق، تراضي طرفيه، لأن القصد حفظ النسب وصيانة الأعراض، وباشتراط الشهادة يتقوى العقد باشهاره فيسهل إثباته. (محمد البوني، المرجع السا
  ).339ص.

حفظ العقل؛ بتحريم شرب قليل  قال الآمدي: "وأما إن لم يكن أصلا، فهو التابع المكمل للمقصود الضروري"، ثم قال: "وذلك كالمبالغة في -26
م من المسكر الداعي إلى الكثير، وإن لم يكن مسكرا، فإن أصل المقصود من حفظ العقل حاصل بتحريم شرب المسكر، لا بتحريم قليله، وإنما حر

  ).344، ص.3القليل للتكميل والتتميم". (علي الآمدي، المرجع السابق، ج.
  وما بعدها. 345، ص.3علي الآمدي، نفس المرجع، ج. -27
  .350، ص.1973، دار صادر، بيروت، 2، ج.1انظر، محمد الكتبي، فوات الوفيات والذيل عليها، تحقيق.احسان عباس، ط. -28
، مكتبـة الكليـات الأزهريـة،    1، ط.1انظر، عبد العزيز بن عبد السلام، قواعد الأحكام في مصـالح الأنـام، راجعه.طـه سـعد، ج.     -29

  .11، ص.1991مصر، 
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 ـ 684المتـوفي سـنة    إدريس القرافي المـالكي  ثم جاء أحمد بن عـن  فـتكلم   ،30هـ
بن عبد السلام، إذ قـال في كتـاب الفـروق: "اعلـم      الدين عزمقاصد الشريعة متأثرا بشيخه 

أن الأوامر تتبع المصالح كما أن النواهي تتبع المفاسـد، والمصـلحة إذا كانـت في أدنى الرتـب     
كان المرتب عليها الندب، وإن كانت في أعلـى الرتـب كـان المرتـب عليهـا الوجـوب"،       

لى أقـبح المقاصـد أقـبح    وقال أيضا: "الوسيلة إلى أفضـل المقاصـد أفضـل الوسـائل، وإ    
، ويعتبر القرافي هو أول مـن أدخـل الكـلام في مقاصـد الشـريعة إلى مـذهب       31"الوسائل
  مالك.

ثم جاء إمام المقاصد بلا منازع، وأول من نظَّر لهـا بالتفصـيل والتحريـر بـلا مـدافع،      
 ـ 790المتـوفي سـنة    وهو الإمام أبو إسحاق إبراهيم بن موسى الشـاطبي المـالكي   ، 32هـ

ف كتابه الموافقات، ونبه أن الكلام في مقاصد الشـريعة لـيس بـأمر مبتـدع في الـدين،      فأل
فقال في مقدمة كتابه: "فإن عارضك دون هذا الكتاب..أنه شيء مـا سمـع بمثلـه، ولا ألـف     
في العلوم الشرعية الأصلية أو الفرعية ما نسج علـى منوالـه أو شـكل بشـكله..فلا تلتفـت      

ر.. فإنه بحمد االله أمـر قررتـه الآيـات والأخبـار، وشـد معاقلـه       إلى الإشكال دون الاختبا
  .33السلف الأخيار، ورسم معالمه العلماء الأخيار..."

 القطر التونسي، د الشريعة جمود وفتور حتى جاء عالموبعد الشاطبي أصاب الكلام عن مقاص
، فأحيا 197334الموافق لسنة هـ  1393مد الطاهر بن عاشور المتوفي سنة الشيخ الإمام مح

الكلام عن المقاصد، بل واعتبرت من عهده علما منفصلا عن أصول الفقه، إذ ألف في ذلك كتابه 
، 1972، دار التراث، القاهرة، 1، ج.1انظر، إبراهيم بن فرحون، الديباج المذهب في معرفة أعيان علماء المذهب، تحقيق.محمد أبو النور، ط. -30                                                           

  .236ص.
مصر، ، دار السلام، 3، ج.1الفروق)، تحقيق.محمدسراج وعلي جمعة، ط. وق المسمى (أنوار البروق في أنواءانظر، أحمد القرافي، كتاب الفر -31

  وما بعدها. 845، ص.2001
  .231هـ، ص.1349، المطبعة السلفية، القاهرة، 1، ج.1انظر، محمد مخلوف، شجرة النور الزكية في طبقات المالكية، ط. -32
  .14، ص.2007، المكتبة العصرية، لبنان، 1، ط.2انظر، ابراهيم الشاطبي، الموافقات في أصول الشريعة، ج. -33
، دار العلم 5، ط.6الزركلي، الأعلام قاموس تراجم لأشهر الرجال والنساء من العرب والمستعربين والمستشرقين، ج.انظر، خير الدين  -34

  .174، ص.1980للملايين، بيروت، 
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المسمى مقاصد الشريعة الإسلامية، ومما قال في مقدمته: "إني قصدت في هذا الكتاب خصوص 
الجديرة بأن البحث عن مقاصد الإسلام من التشريع في قوانين المعاملات والآداب التي أرى أا 

تخص باسم الشريعة والتي هي مظهر ما راعاه الإسلام من تعاريف المصالح والمفاسد وترجيحاا، 
ياسات الاجتماعية لحفظ مما هو مظهر عظمة الشريعة الإسلامية بين بقية الشرائع والقوانين والس

  .35 وإصلاح اتمع"نظام العالم
بعد الشيخ بن عاشور هو الأستاذ: علال  وثاني من كتب في المقاصد في العصر الحديث

، في كتابه مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها، والذي قال في 36م1974المتوفي سنة  الفاسي
مقدمته: "وقد أحببت أن يكون هذا الموضوع شاملا للتعريف بقسط من أصول تاريخ القانون، 

لعدل، فلما لم تبلغ مداه بحثت عنه ووسائل تطوره، وكيف أن الشرائع الإنسانية كلها تقصد إلى ا
خارج مصادرها التشريعية، بينما بقي الفقه الإسلامي يحقق العدالة والعدل بأصوله الذاتية 

  .37نفسها"
الأطروحة متضمنة محاولة تطبيق ما أوردوه  هذهبعد استقراء ما ذكره أهل العلم هنا جاءت 

سرة، وكان الغرض في أول الأمر هو البحث على في المقاصد على مجال التخصص وهو قانون الأ
واستيعابه في هذا البحث المصالح في كل مواضيع قانون الأسرة، إلا أن هذا الغرض يصعب تحقيقه 

لقصر مدته وسعة مجال استقراء كل مصالح مواضيع قانون الأسرة، فإنه يستدعي أن تخصص له 
 بحثي على المصالح غير المالية في مسائل قانون مما دفعني إلى أن أقتصر في أبحاث وأطروحات كثيرة،

  الأسرة.
ويجدر التنبيه هنا إلى أن مسائل قـانون الأسـرة تقسـم باعتبـار المصـالح المرعيـة إلى       
مصالح مالية؛ ومصالح غير مالية، فالمصالح المالية كـالتعويض لجـبر الضـرر في العـدول عـن      

، 2001، دار النفـائس، الأردن،  2انظر، محمـد الطـاهر بـن عاشـور، مقاصـد الشـريعة الإسـلامية، تحقيق.محمدالميسـاوي، ط.         -35                                                            ، 2011، دار السـلام، مصـر،   1انظر، عـلال الفاسـي، مقاصـد الشـريعة الإسـلامية ومكارمهـا، تحقيق.إسماعيلالحسـني، ط.        -37  .246، ص.4الدين الزركلي، المرجع السابق، ج.خير  -36  .175ص.   .109ص.
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على المال ومسـائل المـيراث والتبرعـات. أمـا     الخطبة أو في الطلاق التعسفي مثلا، وكالولاية 
  المصالح غير المالية في قانون الأسرة فهي التي سينصب البحث عنها في هذه الأطروحة.

غير المالية منـها بصـفة خاصـة في مسـائل قـانون      والحديث عن المصالح بصفة عامة و
فإنـه لا جـدوى مـن    الأسرة بل وفي القوانين كلها يكتسي أهمية كبيرة لا تخفى على أحـد،  

  قق المصلحة والفائدة المرجوة منه.القانون إذا لم يح
وبالرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية التي هي المصدر الثـاني لقـانون الأسـرة بعـد      

، 38التشريع، نجد نصوصا كثيرة تنبه أن الغاية من تشريع الشرائع هـو تحقيـق المصـالح للنـاس    
نزل الكتاب من أجل مصالح جمة، منـها هدايـة النـاس وتبيـان     فأخبر االله سبحانه وتعالى أنه أ

ما أشكل عليهم ورحمة لهم من الضلال والضيق والحرج وتطهيرا لهـم مـن الـرجس والزيـغ     
ونزلْنا علَيك الْكتاب تبيانا لِّكُلِّ شـيءٍ وهـدى ورحمـةً وبشـرىٰ     والزلل، قال االله تعالى: {

ملسلْملـورِ     ، وقال تعالى: {39}ينإِلَـى الن ـاتالظُّلُم ـنم اسالن رِجختل كإِلَي اهلْنأَنز ابتك
يدمزِيزِ الْحالْع اطرإِلَىٰ ص هِمبر وقال تعالى: {40}بِإِذْن ،     ـنكُم ملَـيـلَ ععجيل اللَّـه رِيدا يم

رطَهيل رِيدن يلَٰكجٍ ورونَحكُرشت لَّكُملَع كُملَيع هتمنِع متيلو 41}كُم.  
) 16وبالرجوع إلى تقنين الأسرة الجزائري نجد أن لفظ "مصلحة" قد تكرر ستة عشر (

، ولفظ "الأصلح" مرة 44، ولفظ "لصالح" مرة واحدة43، ولفظ "مصالح" مرة واحدة42مرة
غالبا فيما يتعلق  ومواضيع تواجد هذا اللفظ يكونة، ) مر19ة عشر (، أي بمجموعة تسع45واحدة

وية والدنيوية". (إبراهيم قال الشاطبي: "الشريعة وضعت لصالح الخلق بإطلاق"، وقال أيضا: "الشارع قصد بالتشريع إقامة المصالح الأخر -38                                                           
  ).28و22، ص.2الشاطبي، المرجع السابق، ج.

  .89سورة النحل، الآية. -39
  .01سورة إبراهيم، الآية. -40
  .06سورة المائدة، الآية. -41
؛ 114؛ و105؛ و102؛ و99؛ و96/5؛ و90؛ و89؛ و84؛ و69؛ و67/2؛ و66؛ و65/2؛ و64؛ و36/3؛ و07/2انظر، المواد. -42
  أ.من ق. 124و

  من ق.أ. 90المادة. -43
  من ق.أ. 122المادة. -44
  من ق.أ 92المادة. -45
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بأهلية القاصر وحضانته والولاية عليه، في حين أنه لا يوجد هذا اللفظ في مسائل الزواج والطلاق 
 36/3فيما يخص آثار الزواج عندما ينص المشرع على حقوق وواجبات الزوجين في المادة  إلا

  ى مصلحة الأسرة..".جين التعاون علبنصها أنه: "يجب على الزو
الاجتـهادات   لفـظ "مصـلحة" في   مواضـع وجـود   استقراء دعنويذكر نفس الأمر  

، فمعظم القرارات القضائية الصـادرة عـن الـس الأعلـى أو المحكمـة      46القضائية الجزائرية
والمحضـون والمحجـور عليـه    العليا لا تستخدم لفظ "المصلحة" إلا فيما يتعلق بولايـة القاصـر   

  والمكفول.
د لفظ "المصلحة" ضمن وجهل يعكس هذا الاستقراء لمواضع ووالسؤال المطروح هنا هو في  

  نصوص قانون الأسرة والقرارت القضائية مراكز اهتمامهما فيمن يستحق أولوية رعاية مصلحته؟
الية في ومما يثير الانتباه كذلك أن كثيرا من الأبحاث في اال القانوني تنصب على المسائل الم

  قانون الأسرة، كالتعويض في العدول عن الخطبـة أو في الطـلاق التعسـفي وكـذا الولايـة      
على مال القاصر، وفي العزيز النادر ما يتطرق الباحثون إلى المسائل غير المالية، فهل عدم الاهتمام 

  السلب والضرر؟الكبير ذا الجانب لا يؤثر على الزواج والطلاق وآثارهما والولاية على القاصر ب
للإجابة على هذه التساؤلات تم إعداد هذه الأطروحة المسماة بـ"المصالح المعتبرة في المسائل 

وفق المنهج التحليلي مع الاستعانة بالمنهجين الاستدلالي والمقارن حيث ما ادعت غير المالية للأسرة"
، وذلك لأنه لابد لدراسة هذا الموضوع الإنطلاق من القواعد العامة لتطبيقها على 47إليه الحاجة

؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، 45، ص.1992، 1، م.ق، ع.54353، ملف رقم.03/07/1989يذكرمنها، قرار، م.أ، غ.أ.ش، المؤرخ في. -46                                                           
، ملف 24/10/1995المؤرخ في.؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، 72، ص.1994، 1، م.ق، ع.91671، ملف رقم.23/06/1993المؤرخ في.

، 1997، 1، م.ق، ع.153640، ملف رقم.18/02/1997؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في.111، ص.52، ن.ق، ع.123889رقم.
؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ 86، ص.1997، 2، م.ق، ع.13495، ملف رقم.21/05/1996؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في.39ص
، ملف 23/12/1997؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في.89، ص.1998، 2، م.ق، ع.184712رقم. ، ملف17/03/1998في.

، 1، م.ق، ع.235456، ملف رقم.22/02/2000؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في.33، ص.1999، 56، ن.ق، ع.178086رقم.
؛ وقرار، 248، ص.2011، 1ع، ع.، م.م.581222، ملف رقم.14/10/2010؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في.280، ص.2001

؛ وقرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ 285، ص.2012، 1، م.م.ع، ع.613469، ملف رقم.10/03/2011م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في.
  .313، ص.2012، 1، م.م.ع، ع.650014، ملف رقم.13/10/2011في.
  وما بعدها. 35، ص.2010والأدبية، لبنان، ، مكتبة زين الحقوقية 1انظر، صالح طليس، المنهجية في دراسة القانون، ط. -47
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إلى الاستنتاج الصحيح، ثم بعد  لالحالات الخاصة ثم تقديم الأسباب والحجج والمبررات لتوصو
ذلك مقارنة ماورد بالتشريع الأسري الجزائري مع التشريع الإسلامي للنظر في تطابق أو اختلاف 

المرعية في كليهما، وتم اختيار التشريع الإسلامي دون غيره ذلك أن المشرع الجزائري المصالح 
من ق.أ على أنه: "كل مالم يرد النص عليه  222اعتبره المصدر الثاني بعد التشريع بنصه في المادة.

  . 48في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية"
المالية في أحكام  غير المصالح : أولاهما يتضمنثلاثة فصول وسيتم إنجاز هذه الأطروحة في

المالية في أحكام الطلاق وآثاره  غير المصالح (الفصل الأول)؛ وثانيهما يتطرق إلى الزواج وآثاره
 ).لاية على النفس (الفصل الثالثالمصالح القانونية في مسائل الو (الفصل الثاني)؛ وثالثهما ينظر في

 

يطرح السؤال هنا إلى أي مذهب من مذاهب الفقه الإسلامي يرجع القاضي؟ والمشكل أيضا أن الرجوع إلى الفقه الإسلامي يحتاج إلى فقيه  -48                                                           
سرة، ثم يتم نقله إلى قسم الجنح أو متخصص، والقاضي الجزائري رجل قانون غير متخصص حتى في فرع واحد من فروع القانون، فقد تجده في الأ

م القضائية في الواقعة الإجتماعي، فكان ينبغي تسهيل الأمر عليه، لأن فتح الباب على مصراعيه في هذا اال قد يخلق ما يسمى تضارب الأحكا
  ت الكافي للإجتهاد.التصرف القانوني الواحد، ثم أن الحجم الكبير للملفات الموجودة على مستوى المحاكم لا يعطي الوقأو
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  الفصل الأول:
  لية المصالح غير الما

  الزواج وآثاره في أحكام
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في اللغة على أنه مقارنة شيء لشيء، قال ابن فارس:"و من ذلك الزوج 49يعرف الزواج
الاصطلاح الشرعي، عقد يرد على و الزواج في ،50زوج المرأة، و المرأة زوج بعلها و هو الفصيح."

لتعليقه عقد الزواج بقضاء ، إلا أن هذا التعريف أنتقد من بعض رجال الفقه 51ملك المتعة قصدا
  الشهوة.
قال السرخسي:" و ليس المقصود ذا العقد قضـاء الشـهوة، و إنمـا المقصـود مـا       

ضـا، ليرغـب فيـه المطيـع     بيناه من أسباب المصلحة، و لكن االله تعالى علق به قضاء الشهوة أي
، و لـذا عرفـه أحـد الفقهـاء     52و العاصي، المطيع للمعاني الدينية، و العاصي لقضاء الشهوة"

أنه:" عقد يفيد حل العشرة بين الرجل و المـرأة و تعاومـا، و يحـدد مـا لكليهمـا مـن       
  .53حقوق و ما عليه من واجبات"

عرفه على أنه عقد بين رجل و امرأة  أما التعريف الاصطلاحي للزواج في القانون فهناك من
ومن التعريفات المعاصرة أيضا أنه ، 54تحل له شرعا غايته إنشاء رابطة للحياة المشتركة و النسل

عقد يفيد حل العشرة بين الرجل والمرأة، بما يحقق بمقتضاه الطبع الإنساني، وتعاوما مدى الحياة، 
  .55ويحدد ما لكليهما من حقوق وواجبات

                                                           
نقل أن أول من شرع الزواج و قننه في العالم: مينا عند المصريين، و فوهي عند الصينيين، و كيكروبس عند اليونان، و سفيتا كيتو عند -4949

للدراسات، لبنان، ، المؤسسة الجامعية 1الهندوس .انظر،إدوارد و يستر مارك، موسوعة تاريخ الزواج، ترجمة.محمد الصمد و هدى رطل، ط.
  .78،ص.2001

  .35، ص.1991، دار الجيل، بيروت، 1، ط.3بن فارس، مقاييس اللغة، ج. حمدانظر، أ-50
  .112، ص.2002، دار التراث العربي، دمشق، 1،ط.7انظر، زين الدين بن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج.-51
  .178، ص. 2000دار الفكر ، بيروت ،  ، 1،ط.4انظر ، شمس الدين السرخسي ، المبسوط ، ج.-52
  .17، ص. 1957، دار الفكر العربي ، مصر ،  3انظر، محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، ط.-53
  .251، ص.1987، عالم الكتب، بيروت، 1انظر، عبد الواحد كرم، معجم المصطلحات القانونية، ط.-54
  .73، ص.2012، دار الثقافة، الأردن، 1لزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، ط.انظر، بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء أحكام ا -55
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المعدلـة بموجـب الأمـر رقـم      منق.أ 4لجزائري الزواج في المادة عرف المشرع القد و 
على أن: " الزواج هـو عقـد رضـائي يـتم بـين       -2005فيفري 27المؤرخ في  05/02

رجل وامرأة على الوجه الشرعي، مـن أهدافـه تكـوين أسـرة أساسـها المـودة و الرحمـة        
 ـوالتعاون و إحصان   بعـدما كـان يعرفـه علـى أنـه:      ،"ابالزوجين و المحا فظة على الأنس

  .56عقد يتم بين رجل و امرأة ""
، والتي هي المصالح تعريف الزواج بتبيان أهدافه تا حدهذين التعريفات أ الملاحظ فيو

إذا  ما يبرره ذا العقدوقد يجد هذا التركيز على بيان المصالح في التعريف ، المرجوة من عقد الزواج
ه لا كان الغرض هو لفت النظر أن الغاية من تشريع الزواج شرعا وقانونا هو ضمان تحقيق مصالح

مجرد مآرب آنية، ولذا سيتم التطرق في هذا الفصل إلى الحماية القانونية للمصالح غير المالية في 
ة في آثار عقد ول)؛ وكذا الحماية القانونية للمصالح غير الماليأحكام عقد الزواج (المبحث الأ

  (المبحث الثاني). الزواج
  
  
  

، ثم بعدها جاء   04/02/1959المؤرخ في  59/274أول قانون مكتوب عرفته الجزائر بشكل منظم يتعلق بالزواج و الطلاق هو الأمر -56                                                           
تسجيله ، و أردف هذا القانون بالأوامر الصادرة في ، المتضمن تحديد سن الزواج و  29/06/1963، الصادر في  63/224القانون 

و المتعلقة بكيفية الزواج ، و على الرغم من ذلك بقي التشريع الجزائري يفتقر إلى تقنين  22/09/1971و  16/09/1969و  23/06/1966
المؤرخ في  84/11لى أن صدر القانون رقم أسري كامل ، و إستمر القضاء في  كثير من أحكامه الأسرية يرجع مباشرة إلى الفقه الإسلامي ، إ

. إلا أن هذا القانون اشتمل على ثغرات عديدة كانت محل 1984يونيو12،المؤرخة في 24، المضمن قانون الأسرة، ج.ر، ع.09/06/1984
و مما زاد الأمر تعقيدا  –ية على ضوء الشريعة الإسلام –و دعاة الأصالة  –على ضوء الفقه و التشريع الغربي  –نقاش حاد بين دعاة العصرنة 

، المؤرخ في  05/02مصادقة الجزائر على بعض الإتفاقيات الدولية الماسة بأحكام الأسرة ، مما دفعها إلى تعديل تقنينها الأسري بالأمر 
،  15.ر ، ع.، و المشتمل على قانون الأسرة ،ج 09/06/1984، المؤرخ في  84/11، المتضمن تعديل و تتميم القانون  27/02/2005

  . 27/02/2005المؤرخة في 
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  المبحث الأول:
  لمصالح غير المالية في أحكام الزواجا 

: "الزواج...من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون من ق.أ 04تنص المادة.
الزواج وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب"، يلاحظ أن المشرع الجزائري في تعريفه لعقد 

أغفل ذكر التعريف الاصطلاحي لعقد الزواج وذكر غايته، قال العربي بلحاج: "ولعل عذر القانون 
في هذا الاغفال هو الخشية من أن يظن البعض أن عقد الزواج موضوع في الإسلام رد الاستمتاع 

 من ق.أ 04لمادة.، والغاية التي أوردها المشرع في ا57واللذة، فعدل على ذلك إلى ذكر الغاية منه"
هي المصالح المرجوة في عقد الزواج، وهنا يطرح السؤال هل التزم التشريع الأسري الجزائري 

ليات القانونية لتحقيق المصالح التي ذكرها هنا؟ وهذا ما سيتم دراسته من خلال أمرين: الآبوضع 
ول)؛ وثانيهما في المصلحة عقد الزواج (المطلب الأن المصلحة غير المالية في مقدمات أولاهما في بيا

  (المطلب الثاني). مية في إبرام عقد الزواجالمح
  المطلب الأول:

  عقد الزواجغير المالية في مقدمات  الحالمص
تكتسي مرحلة التمهيد لعقد الزواج أهمية كبيرة، إذ يتوقف عليها بالدرجة الأولى نجاح 

المقصد ووضوح الغاية كلها عوامل لابد أن العلاقات الزوجية، فاختيار الزوج المناسب وسلامة 
ب في الزواج من أي توجد في هذه المرحلة، وما يهم من الجانب القانوني هو كيفية حماية الراغ

تم التطرق إليه في مباحثة المصالح دث ضررا أو عيبا يوجب الرد، وهذا ما سيتلاعب أو غلط يح
 فحص الطبي قبل الزواجال المصلحة من لبحث في(الفرع الأول)؛ وكذا ا لخطبةاالمراد صيانتها في 

  (الفرع الثاني).
  .74، ص.2012، دار الثقافة، الأردن، 1العربي بلحاج، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، ط. -57                                                           
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  المصلحة في أحكام الخطبةالفرع الأول: 
الخطبة في اللغة من خطَب، قـال ابـن فـارس: " الخـاء و الطـاء و البـاء أصـلان:         

  أحدهما الكلام بين اثنين يقال: خاطبه يخاطبه خطابا و الخُطبة من ذلك.
ولَا جناح علَـيكُم فيمـا عرضـتم بِـه     : {و في النكاح الطلب أن يزوج، قال االله تعالى       

وقال الجوهري: " الخطْب الرجل الـذي يخطـب المـرأة، و يقـال     ، 59"58}من خطْبة النساءِ
إذا دعـوه إلى تـزويج   أيضا هي خطْبه و خطبته للتي يخطُبها"، قال: "و اختطب القوم فلانـا  

، و قال الفيروزابادي: " وخطب المرأة خطْبـا وخطْبـةً و خطِّـيبى، بكسـرهما،     60صاحبتهم"
واختطبها، وهي خطْبه و خطبته و خطيباه و خطِّيبتـه، وهـو خطْبهـا بكسـرهن، و يضـم      
 الثاني وجمعه أخطاب، وخطيبها و جمعهـا خطيبـون، و يقـال الخاطـب خطْـب بالكسـر      

  .61ويضم، فيقال المخطوب نِكْح و يضم و الخطَّاب كشداد المتصرف في الخطبة."
الخطبـة بكسـر الخـاء إلتمـاس     في الإصطلاح قـال محمـد الدسـوقي: "   الخطبة و        
، و قـال محمـد المغـربي:    63قال عبد الوصيف محمد: " طلب الزواج من الـولي" ، و62النكاح"

ح عبـارة عـن اسـتدعاء النكـاح و مـا يجـري مـن        "الخطبة بكسر الخاء قال في التوضـي 
، وقال المختار الجزائري: "بكسر الخـاء طلـب التـزويج"، ثم قـال: "التـراكن في      64المحاورة"

النكاح أن تميل إليه و يميل إليها، و التقارب في النكـاح اشـتراط الشـروط بحيـث لم يبـق      
  .235انظر، سورة البقرة، الآية. -58                                                           

، 1979مصـر،  ، دار الفكـر،  2، ج.2انظر، أحمد بـن فـارس، معجـم مقـاييس اللغـة، حققه.عبدالسـلام محمـد هـارون، ط.         -59
  .198ص.

، دار 1انظر، اسماعيل الجوهري، الصحاح تاج العربية و صحاح العربية، راجعه.محمد محمد تامر وأنس محمد الشامي و زكرياء جابر أحمد، ط. -60
  .327، ص.2009الحديث، القاهرة، 

  .81، ص.2005ة الرسالة، لبنان، ، مؤسس8انظر، محمد الفيروزابادي، القاموس المحيط، اشراف.محمد نعيم العرقسوسي، ط. -61
  .216،  دار إحياء الكتب العربية، مصر، د.س، ص.2انظر، محمد الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، ج. -62
  .125انظر، عبد الوصيف محمد، مصباح السالك نظم أسهل المسالك في مذهب مالك، المكتبة العصرية، بيروت، د.س، ص. -63
، دار الكتب العلمية، لبنان، 1، ط.5المغربي، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، ضبطه و أخرجأحاديثه.زكرياءعميرات، ج.انظر، محمد  -64

  .25، ص.1995
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 ـ 65بينهما إلا الإيجاب والقبول" ي المصـالح الـتي لابـد مـن     ، والسؤال المطروح هنا فيمـا ه
  ضماا في الخطبة؟ 

ثم نعـرج إلى  )؛ للإجابة على هذا التساؤل لابد مـن بيـان كيفيـة إبـرام الخطبـة (أولا          
 في )؛ ثم إلى أثـر هـذا التكييـف علـى مصـلحة الأطـراف      االقانوني للخطبة(ثاني يفالتكي

  ).لثااالخطبة(ث
إبرام الخطبة لابـد مـن معرفـة كيفيـة     ة كيفية معرفحتى يتسنى لنا : كيفية إبرام الخطبة:أولا

  .ر عليها(ب)تم ؛ ثم المراحل التي)التعبير عن الخطبة(أ
بـين الإرادة الكامنـة في الـنفس     أن نميـز  يجـب  أ/كيفية التعبير عن الإرادة في الخطبة:

الطريـق إلى  المظهر الخارجي للتعبير عنها، فالأولى لا يعلم ا إلا صاحبها، أمـا الثانيـة فهـي    و
التعـبير  ، و66إخراج هذه الإرادة الكامنة إلى الوجود ليعلم ا الغير عن طريـق التعـبير عنـها   

  ).2)؛ و تعبير ضمني(1عن الإرادة في الخطبة على نوعين: تعبير صريح(
ط من صدر منه ريح حسب القواعد العامة هو أن يحيالتعبير الص/ التعبير الصريح عن الخطبة:1

، كأن يقول الخاطب 67 على حقيقة مراده منه بما لا يدع أي شك في دلالة مقصودهالتعبير الغير
  .68لامرأة: " إني أريد أن أتزوجك"

 جناح ولاَ{لقوله تعالى: –المرأة أو وليها -69بخطبة المعتدة لا يجوز إجماعا مع العاقد  التصريحو
كُملَيا عيمم فتضرع بِه نم ةطْباء خسيجدر و، 71العاقد غيريجوز التصريح بالخطبة مع ، و70}الن

، وزارة الأوقاف و الشؤون الإسلامية، إدارة الشؤون الإسلامية، 1، ط.3انظر، المختار الجزائري، المناهل الزلالة في شرح و أدلة الرسالة، ج. -65                                                           
  .1430و1429، ص.2013ر، قط
  .146، ص.2003، د.ط، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1أنظر، عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ج. -66
، 2007، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، الجزائـر،     4ط.، 1بلحاج العربي، النظرية العامة للإلتزامات في القانون المدني الجزائـري، ج.  -67

  .59ص.
  . ، غير منشور2005/2006محاضرات في قانون الأسرة، جامعة أبوبكربلقايد، كلية الحقوق، تلمسان، دفعة.، تشوار جيلالي -68
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التنبيه هنا أن التعبير قد يتم باللفظ أو الكتابة، كما قد يتم بالإشارة المتداولة عرفا، ولا يمنع أن 
، بشرط وجود المحرم وسماعه 72الإنترنتوسائل الحديثة كالهاتف النقال أويكون التعبير كذلك بال

لابد أن تكون في حدود التعبير عن الخطبة، وأن تكون هذه الوسيلة دعت إليها للمحادثة التي 
  . 73الحاجة كتعذر اللقاء لبعد إقامة الخاطب عن مكان المخطوبة

صطلاح الشرعي يطلق عليه في الا التعبير الضمني عن الخطبة التعبير الضمني عن الخطبة: /2 
يأخذ التعريض في ، و74الشئ المحتمل له و لغيرهالتعريض هو إفهام المعنى بالتعريض بالخطبة، و

  الخطبة صورا يمكن إجمالها في أربعة أقسام: 
  ؛75القسم الأول: أن يذكر الخاطب المرأة لوليها، كأين يقول له: "لا تسبقني ا "

إني أن يقول لها إني أريد التزويج، والقسم الثاني: أن يعرض الخاطب للمرأة بالكلام، ك
  ؛76أمرها و أمرها، أو نحوه من التعاريضلأحب امرأة من 

  ؛77القسم الثالث: أن يهدي للمرأة التي يريد خطبتها
صلى االله القسم الرابع: أن يذكر الخاطب محاسنه أمام المرأة التي يريد خطبتها كما فعل 

  .78حين أراد خطبة أم سلمة في عدا عليه وسلم
، الجامع لأحكام القرآن و المبين لما تضمنه من السنة و آي الفرقان، تحقيق.عبد االله التركي ومحمد عرقسوسيالقرطبي، انظر، محمد بن أحمد  -69                                                                                                                                                                                     

  . 145، ص.2006مؤسسة الرسالة، لبنان، ، 1، ط.4ج.
  .235سورة البقرة، الآية . -70
  

أنظر، كريم زينب، قانون الأسرة في ظل التطورات المعاصرة، أطروحة دكتـوراه، جامعـة جـيلالي اليـابس، كليـة الحقـوق، سـيدي         -72
  .53، ص.2010بلعباس، 

روحة دكتوراه لنيل شهادة الدكتوراه في الحقوق تخصص القانون الخاص، جامعة انظر، أمال بلعباس، أحكام الزواج في ظل التطور العلمي، أط -73
  .40، ص.2018/2019أبوبكر بلقايد، كلية الحقوق والعلوم السياسية، المخبر المتوسطي للدراسات القانونية، تلمسان، 

  .144، ص.4القرطبي، المرجع السابق، ج. محمد بن أحمد -74
  .285، ص.1، المرجع السابق، ج.بن العربي محمد بن عبد االله -75
، مركز هجر، مصر، 1، ط.3ج. تحقيق.عبد االله التركي وعبد السند يمامة،السيوطي، الدر المنثور في التفسير المأثور، عبد الرحمنأنظر،  -76

  .21، ص.2003
  .146، ص.4رطبي، المرجع السابق، ج.قال محمد بن أحمد -77
، 2001، دار هجر، القاهرة، 1، ط.4، ج.البيان عن تأويل آي القرآن، تحقيق.عبد االله التركيجامع الطبري،  محمد بن جريرأنظر،  -78

  .267ص.
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طبة للمعتـدة مـن وفـاة، كمـا اتفقـوا      و اتفق أهل العلم على جواز التعريض بالخ         
اختلفوا في المعتدة من طـلاق بـائن فأجـازه    ، و79على عدم جوازه للمعتدة من طلاق رجعي

الصحيح عدم جـواز خطبـة البـائن بينونـة صـغرى      ، و80الشافعية والمالكية ومنعه الأحناف
  .81تعريضا، وجوازه بالنسبة للبائن بينونة كبرى

 ـ في تعريف الخطبـة أـا   مما ذكر يتضح /مراحل إبرام الخطبة:ب ر بمـرحلتين: طلـب   تم
  ).2كون()؛ و ر1والتماس(

مـا يجـري   و هي عبارة عن اسـتدعاء النكـاح و   هي التماس الزواج،و :/ خطبة الطلب1
  .82من المحاورة و حكمه حكم الإيجاب الذي لم يقترن بقبول

تقاربـا باشـتراط   تميل المرأة إلى الرجل الخاطب ويميل إليهـا و  و هي أن :/ خطبة الركون2
  .الشروط بحيث لم يبقى بينهما إلا الإيجاب و القبول

: صلى االله عليه وسلملقوله عدلت أو عدل هو، هذا الذي تحبس فيه المرأة للرجل إلا إذا و 
إذ ذهب جمهرة ، 83الخاطب"" لا يخطب الرجل على خطبة أخيه حتى يترك الخاطب له أو يأذن له 

، لا في مرحلة المشاورة لقوله 84أهل العلم أن مخطوبة الغير تحرم خطبتها في حالة الركون والموافقة
أما أبو جهم فلا : "-حين خطبها أبو جهم و معاوية  -لفاطمة بنت قيس صلى االله عليه وسلم

، تفسير القرآن العظيم، تحقيق.مصطفى السيد محمد ومحمد العجماوي ومحمد رشاد و علي أحمد عبد الباقي وحسن قطببن كثير،  إسماعيل -79                                                           
  .307ص.، 1990، دار الثقافة، الجزائر، 1، ط.1ج.
  . 37، ص.1971، دار الفكر العربي، مصر، 3أحكام الزواج والطلاق، ط.بدران أبو العينين،  -80
  .155، ص.2008، دار الثقافة، الأردن، 1أنظر،نايف محمود الرجوب، أحكام الخطبة في الفقه الإسلامي، ط. -81
  .128، ص.1992ربي، بيروت، ، دار إحياء التراث الع1، ط.2انظر، أحمد الجصاص، أحكام القرآن، ج. -82
، كتاب النكاح، باب لا يخطب على خطبة أخيه حتى ينكح أو 2008، دار بن حزم، القاهرة، 1انظر، محمد البخاري، صحيح البخاري، ط. -83

  .639، ص.5142يدع، رقم الحديث.
؛ وانظـر، محمـد   305، ص.2002، دار الإمـام مالـك، الجزائـر،     1انظر، مالك بن أنس، الموطـأ، تحقيق.محمـود الجميـل، ط.    -84

؛ وانظـر، عبـد االله بـن قدامـه،     109، ص.2001، دار الوفاء، المنصـورة،  1، ط.6الشافعي، الأم، تحقيق.رفعت فوزي عبد المطلب، ج.
؛ انظـر، إسماعيـل   567، ص.1997، دار عـالم الكتـب، السـعودية،    3، ط.9المغني، تحقيق.عبد االله التركي وعبـد الفتـاح الحلـو، ج.   

  .65، ص.2009، دار الحامد، الأردن، 1ري، أحكام الأسرة بين الحنفية والشافعية، ط.البام
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 صلى االله عليه وسلمب خطف، 85"يضع عصاه على عاتقه، وأما معاوية فصعلوك، انكحي أسامة 
  .سامة على خطبة أبو جهم ومعاويةلأ

وذهب ابن حزم إلى تحريم مخطوبة الغير مطلقا إلا إذا كان الخاطب الثاني أفضل لها في 
  .86الصحبة والدين

إلى إتمـام   كـل منـهما   أن يسـعى خطبة الركون هي الخطبة التي تلزم الخـاطبين في  و       
: " ثلاثـة جـدهن جـد    صـلى االله عليـه وسـلم   بذل جهده في ذلك لقوله عقد الزواج، و

، ولـذا اصـطلح علـى    الخطبة وسيلة للنكـاح ، و87"الرجعةو الطلاق،و: النكاح، زلهن جدهو
في بلدنا أا الملاك، أي أن الخاطـب صـار لـه نـوع ملـك       الخطبة إذا بلغت حالة الركون

  .على المرأة فلا يجوز لغيره خطبتها
إمـا أن   -علـى العمـوم  –العمل القـانوني  من المعلوم أن  الطبيعة القانونية للخطبة:ا: ثاني

مـا أن  يكون واقعة طبيعية كالميلاد و الوفاة؛ أو واقعة قانونية كالفعـل الضـار أو النـافع؛ و إ   
  الإشكال يثور هنا في تحديد الطبيعة القانونية للخطبة؟يكون تصرفا قانونيا؛ و

إلى ثلاثة أقسـام، فقسـم ذهـب إلى أن الخطبـة وعـد لا       المسألةالفقه في هذه  انقسم
إلزام له(أ)؛ وقسم اعتبرها عقدا كامـل الأركـان و الشـروط(ب)؛ وقسـم جعلـها عقـدا       

  (ج). تمهيديا
، دار ابن 1، ط.2انظر، سليمان بن الأشعث أبو داود السجستاني، سنن أبي داود، إعداد و تعليق.عزت عبيد الدعاس و عادل السيد، ج. -87 . 440هـ، ص.1352، مصر، ، د.ط، الطباعة المنيرية10انظر، علي بن حزم، المحلى بالآثار، تحقيق.محمد منير الدمشقي، ج. -86 .339، ص.1219مالك بن أنس، المرجع الساق، ، كتاب الطلاق، باب ما جاء في نفقة المطلقة، ر.ح. -85                                                            سنن ابن  ؛ و انظر، محمد بن يزيد بن ماجة القزويني،447، ص.2194، كتاب الطلاق، باب في الطلاق على الهزل، ر.ح.1997حزم، لبنان،  ، كتاب الطلاق، باب من طلق أو نكح 1998، دار الجيل، بيروت، 1، ط.3ماجة، حققه و خرج أحاديثه و علق عليه.بشار عواد معروف، ج. ، دار الغرب 1، ط.2؛ انظر، محمد بن عيسى الترميذي، الجامع الكبير، حققه.بشار عواد معروف، ج.440، ص.2039أو راجع لاعبا، ر.ح. ، مؤسسة 1، ط.5الدارقطني، سنن الدارقطني، حققه و ضبط نصه و علق عليه.شعيبالأرنؤوط و حسن عبد المنعم شلبي و سعيد اللحام، ج.؛ وانظر، علي بن عمر 476، ص.1184، أبواب الطلاق و اللعان، باب ماجاء في الجد و الهزل في الطلاق، ر.ح.1996يروت، الإسلامي، ب ، 2؛ و انظر، محمد بن عبد االله الحاكم، المستدرك على الصحيحين، ج.35، ص.3940ق و غيره، ر.ح.، كتاب الطلا2004الرسالة، لبنان،  ؛ قال الألباني: حديث حسن(انظر، محمد الألباني، إرواء الغليل في 236، ص.2859، كتاب الطلاق، ر.ح.1997، دار الحرمين، القاهرة، 1ط. ، 1826، كتاب النكاح، باب ركني النكاح و شروطه، ر.ح.1979سلامي، بيروت، ، المكتب الإ1، ط.6تخريج أحاديث منار السبيل، ج.   ).  224ص.
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يذهب أصـحاب هـذا الـرأي أن الخطبـة لا      أ/الخطبة وعد بالزواج لا إلزام له:
خلافـا للمالكيـة في بعـض     شـريعة للإرادة وحدها، وعلى هذا جمهـرة فقهـاء ال   إلا تخضع

أ بنصـها علـى   مـن ق.  2و5/1هذا ما ذهب إليه المشرع الجزائـري في المـادة   ، و88الأقوال
  ". الزوج، يجوز للطرفين العدول عن الخطبة أنه:" الخطبة وعد

لا يمكـن أن نلـزم أي   لطرح أن أسـاس الـزواج الرضـائية، و   دليل أصحاب هذا او
إبرامه، فضرر العدول عن الخطبـة أقـل مـن ضـرر الـزواج      شخص على إتمام زواج لا يريد 

  . 89عن إكراه
و النقد الموجه إلى هذا الطرح أن اعتبار الخطبة مجرد الـزام أدبي بـإبرام عقـد الـزواج      

  ينزع عنها الصبغة القانونية.
ويجب التنبيه هنا أن المالكية اختلفوا في الوعد، فقسـم قـال بلـزوم الوعـد مطلقـا،      

لزومه إذا علق على سبب، وقسـم آخـر ذهـب إلى لـزوم الوعـد إذا دخـل       وقسم قالوا ب
  .90الموعود في هذا السبب، وقسم قال بعدم لزوم الوعد كقول الجمهور

 صـلى االله عليـه وسـلم    رسـول االله  النقد الموجه أيضا لمن قال بعدم لزوم الخطبة أنو
بـة مؤديـة   الخطو ،91قال: " ثلاثة جدهن جد و هزلهن جد الطـلاق و النكـاح و الرجعـة"   

  اعتبارها غير ملزمة فيه استخفاف بالنكاح خاصة مع فساد الذمم.إلى النكاح و
قانونا، فأمـا مـن حيـث الشـرع،     شرعا و الوعد بالتعاقد أمران متباينانثم إن الخطبة و       

، 92فقهيا خاصا علـى خـلاف الوعـد بالعقـد     الخطبة أورد لها الشارع أحكاما وتنظيمافإن 
  .93الأخير لا ينعقد إلا بصيغة جازمة على عكس الخطبة إذ قد تقع بالتعريض ثم إن هذا

  .52، ص.2005، دار النفائس، الأردن، 2انظر، أسامة عمر الأشقر، مستجدات فقهية في قضايا الزواج و الطلاق، ط. -88                                                           
  .19، ص.1993ر، كلية الحقوق، بن عكنون، انظر، سعيد خيذر، التكييف القانوني للخطبة، مذكرة ماجستير، جامعة الجزائ -89

.153، ص.1986مجلة القانون و الاقتصاد، مطبعة عبير، انظر، علي نجيدة، دور الإرادة والتعبير عنها في الفقه الإسلامي والوضعي،  - 90 
  .224، ص.1826، ر.ح، . 6محمد الألباني، إرواء الغليل ، المرجع السابق، ج.-91
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و أما من الناحية القانونية، فإن الموجب في الوعـد بالعقـد يكـون ملزمـا بالمحافظـة      
، ثم إن الوعد بالعقـد عقـد كمـا هـو مقـرر في      94على إيجابه في الفترة الزمنية المتفق عليها

المسائل الجوهريه للعقد المراد إبرامه و المـدة الـتي يجـب إبرامـه     إذا عينت جميع  القواعد العامة
  .95فيها

هـذا الـرأي إلى أن مـا يـدور  بـين      يذهب:ب/الخطبة عقد كامل الأركان و الشـروط 
  .96الخاطب و المخطوبة من إيجاب و قبول حول إتمام إجراءات الزواج يعتبر بمثابة العقد

عليها أحكام العقود بحيث لا يمكن فسخها بالإرادة و يترتب على اعتبار الخطبة عقدا أن يجري 
  .97المنفردة، و لا يجوز إلغاءها إلا لأسباب معينة

و النقد الموجه إلى هذا الطرح هو أنه جعل الخطبة أشبه شيء بالزواج، وصيرورة عقد 
التحضير له، وفيه إجحاف الذي وجدت فيه الخطبة للتمهيد و الزواج بدون قيمة كبيرة في الوقت

  .98لحق الخاطبين في أن لا يبرما زواجا قد لا ترتضيه إرادما
، ص 2001، 25، ،س.1يخ نجيب، طبيعة الخطبة في رؤيـة فقهيـة جديـدة ، مجلـة الحقـوق ،الكويـت ، ع .      أنظر ، عبد الرزاق الش-92                                                                                                                                                                                     

.348.  
  . 30كريم زينب ، المرجع السابق، ص . -93
  .2007، ص .1عبد الرزاق السنهوري ، المرجع السابق ، ج. -94
من ق م أنه: "الإتفاق الذي يعد له كلا المتعاقدين أو أحدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا يكون له أثر إلا إذا عينت  71/2تنص المادة  -95

  جميع المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه، و المدة التي يجب إبرامه فيها". 
للأقباط الأرثوذكس على أن الخطبة عقد يتفق بموجبه رجل و 1938ادة الأولى من قانون يسود هذا الرأي عند الطوائق المسيحية، إذا تنص الم -96

متمثلة في التراضي و الأهلية و  - امرأة على الزواج ببعضهما في أجل محدد، ولقد اشترطت هذه الطوائف المسيحية لانعقاد الخطبة شروط موضوعية 
، و لا تكفي هذه الشروط بل لا بد من إعلاا -دها على يد كاهن يقوم بإثباا في وثيقة خاصةمتمثلة في انعقا -وأخرى شكلية  - انتفاء  الموانع 

انظر في هذا الصدد،نعيمة إلياس مسعودة، العدول عن الخطبة بين (بأن تتم في الكنيسة و بشهادة الشهود ، فلا بد عندهم من إشهار الخطبة. 
؛ و انظر كذلك، توفيق 264، ، ص .2009، 8القانونية و الإدارية  والسياسية، تلمسان ، ع. نصوص القانون و اجتهاد القضاء ، مجلة العلوم

  .)و ما بعدها154، ص.1980حسن فرج، أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين، الدار الجامعية، بيروت، 
  .50أسامة عمر الأأشقر ، المرجع السابق ، ص .-97
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هذا الرأي أورده الأستاذ: عبد الرزاق الشيخ نجيب فذكر أن العقد  ج/الخطبة عقد تمهيدي:
التمهيدي هو ذلك الاتفاق الكتابي أو الشفهي الذي يجري بين المترشحين للتعاقد بغية التحضير 

العقد ، ويزيد الأستاذ أن الخطبة و99ناصر الجوهرية للعقد النهائيوالإعداد للوصول إلى تحديد الع
  التمهيدي، يلتقيان في العناصر التالية:

  ؛أن كلاهما اتفاق رضائي ينشأ عن تلاقي إرادتين -
لا يشترط فيهما تحديد العناصر الأساسية لإبرام العقد أن كلاهما اتفاق غير كامل و-
  النهائي؛

  ؛100عن العقد النهائيأن كلاهما اتفاق مستقل -
فإن الخطبة لا تفرض إلزاما على الخاطبين حتى يبرما عقد  ،على حسب هذا الطرحو

أمانة لعمل بحسن نية وجدية و استقامة والزواج، وإنما تفرض عليهما أن يسعى كل منهما إلى ا
ب رأي على حس -أن الإخلال ذا الالتزامو التهيئة لإبرام عقد الزواج، و للإعداد والتحضير

  .101يولد على الطرف المخل مسؤولية عقدية -الأستاذ عبد الرزاق الشيخ نجيب
يمكن القول هنا أن هذا الطرح أكثر اعتدالا وضمانا و منطقية من القولين الآخرين، و

  ويتماش مع المبادئ العامة للشريعة الإسلامية.
الغـرض و المصـلحة    :: أثر تحديد الطبيعة القانونية للخطبة على مصلحة أطرافهـا لثااث

التحضير لعقـد الـزواج، لـذا لابـد مـن وضـع       المتوخاة من الخطبة هو الإعداد والأساسين 
الذين يطلقون وعـودهم جزافـا فقـط لنيـل     لكاملة من المتلاعبين بالزواج، والحماية القانونية ا

  مآرم السيئة و ما أكثرهم في هذه الأزمان.
ض في بعض مسائل الزواج و الطلاق، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد، كلية انظر، نعيمة إلياس مسعودة، التعوي -98                                                                                                                                                                                     

  .265، ص.2010الحقوق و العلوم السياسية، تلمسان، 
  .365عبد الرزاق الشيخ نجيب، المرجع السابق، ص. -99

  .367عبد الرزاق الشيخ نجيب ،نفس المرجع ، ص.-100
  .38بق، ص.كريم زينب، المرجع السا-101
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ونية للخطبة حتى يضمن أن يسـعى كـل مـن الخـاطبين     عليه لزم مراجعة الطبيعة القانو     
العـدول عـن    كذلك الحماية القانونية مـن التعسـف في   ويضمنإلى الإعداد لعقد الزواج(أ)؛ 

  (ب).الخطبة
: إن نـص المشـرع في   عقد الـزواج ل السعي لضمان / تحديد الطبيعة القانونية للخطبةأ

للطـرفين العـدول عـن الخطبـة." يظهـر أن      أن: "الخطبة وعد بالزواج. يجوز  2و5/1المادة 
هذا الأمر لابد ما إعـادة النظـر فيـه، فإننـا     ، و102المشرع يرى أن الخطبة خالية من أي التزام

إذا نظرنا إلى أصل هذه المادة من الشريعة الإسلامية نجـد أن القـرآن و السـنة يحثـان علـى      
والْموفُـونَ بِعهـدهم إِذَا   {ن: الوفاء بكل العهود، فقد قال االله تعـالى مادحـا لأهـل الإيمـا    

أمـر  بـل و ، 104}والَّذين هـم لأَمانـاتهِم وعهـدهم راعـونَ    {وقال تعالى: ، 103}عاهدوا
وأَوفُـوا بِالْعهـد   {وقـال أيضـا:   ، 105}وأَوفُوا بِعهد اللَّه إِذَا عاهدتم{بالوفاء بالعهود فقال: 

 دهئُولًاإِنَّ الْعسآيـة المنـافق ثـلاث: إذا    صلى االله عليـه وسـلم  وقال النبي ، 106}كَانَ م" :
، فـدلت النصـوص مـن القـرآن     107حدث كذب و إذا وعد أخلف و إذا ائـتمن خـان"  

  حرمت إخلافها.لسنة على وجوب الوفاء بالوعود، واو
يرتـب  فإن قيل لكن الشرع لم يرتب جزاء دنيويا على مخالفـة الوعـد، فـالرد أنـه لم     

كذلك جزاء دنيويا على المتعامل بالربا، فهل يعني هذا أن لا يرتـب ولي الأمـر جـزاء دنيويـا     
لمين، و قـد تقـرر شـرعا تعزيـر     على من تعامل بالربا أو أخلف وعدا يضر به أحدا من المس

وق و انظر، عبد الحميد عيدوني، دور الإرادة في إبرام عقد الزواج و إائه، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، جامعة أبوبكر بلقايد، كلية الحق -102                                                           
  .25، ص.2013/2014العلوم السياسية، 

  .177سورة البقرة، الآية.-103
  .8سورة المؤمنون، الآية. -104
  .91سورة النحل، الآية. -105
  .34سورة الإسراء، الآية. -106
} و ما ينهى عن يا أَيها الَّذين آمنوا اتقُوا اللَّه وكُونوا مع الصادقينمحمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الأدب، باب قول االله تعالى: { -107

، كتاب الإيمان، باب 2012زاد، القاهرة، ، مؤسسة 1؛ وانظر كذلك، مسلم بن الحجاج، صحيح مسلم، ط.737، ص.6095الكذب، ر.ح.
  34، ص.59بيان خصال المنافق، ر.ح.
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ارتكب محرما لم ينص الشرع على جـزاء دنيـوي لـه، والإخـلاف بالوعـد ثبـت في        من
  .108الشرع حرمته

قـال أبـو بكـر     م يذكرون هذا المعنى المشار إليـه؛ إذا رجعنا إلى فقهاء الإسلام نجدهو      
: "دليل علـى أنـه مـن قـال: إن     109}لَئن آتانا من فَضله لَنصدقَنبن العربي في قوله تعالى: {

ملكت كذا فهو صدقة أو علي صدقة أنه يلزمه و به قـال أبـو حنيفـة. و قـال الشـافعي لا      
، 110يلزمه..."، و زاد ابن العربي" و ظاهر هذه الآية يدل على مـا قلنـاه خلافـا للشـافعي."    

فإن كان الوعد بالصدقة لازما إذا علق على شرط، فـأولى منـه الوعـد بـالزواج إذا كـان      
معلقا بشروط كتقديم جهاز أو دفع مال أو بناء منـزل أو كرائـه أو تـرك العمـل بالنسـبة      

  قد بعد مدة طويلة من الزمن.للمرأة أو أن يتم الع
ما ذكر هنا ما نص عليه الأحناف، فقد قـال ابـن نجـيم: " لا يلـزم الوعـد إلا إذا      و       

، و لـذا جـاء في   111في بيع الوفاء كما ذكره الزيلعـي." معلقا كما في كفالة البرزازية و كان
 ـ    84المادة  ي: "المواعيـد  من مجلة الأحكام العدلية التي دونت علـى مقتضـى المـذهب الحنف

، قال علي حيدر معلقا على هذه المـادة: "يفهـم مـن هـذه     112بصورة التعاليق تكون لازمة"
المادة أنه إذا علق وعدا على حصول شيء أو على عـدم حصـوله فثبـوت المعلـق عليـه أي      

يثبت المعلق أو الموعود، مثال ذلك: لو قـال رجـل لآخـر بـع      82الشرط كما جاء في المادة 
ن فلان و إذا لم يعطك ثمنه فأنا أعطيك إياه فلـم يعطـه المشـتري الـثمن لـزم      هذا الشيء م

على الرجل أداء الثمن المذكور بناء على وعده، أما لو توفي المـدين قبـل أن يطالبـه الـدائن     
لا لمعلـق علـى الشـرط يكـون معـدوما و     بالدين بطل الضمان أي أنه لا يلزم الكفيل لأن ا

، 2013، مؤسسة الرسالة ناشرون، دمشق، 3، ط.1انظر، عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، ج. -108                                                           
  .135ص.
  .75سورة التوبة، الآية. -109
  .555، ص.2ج.محمد بن العربي، المرجع السابق،  -110
  .344، ص.1999، دار الفكر، دمشق، 2انظر، زين الدين بن النجيم، الأشباه و النظائر، تحقيق و تقديم.محمد الحافظ، ج. -111
  .32هـ، ص.1302انظر، مجلة الأحكام العدلية، المطبعة الأدبية بيروت،  -112
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..."، ثم زاد: "...أمـا إذا كـان   82ك كمـا جـاء في المـادة    يثبت الشرط المعلق عليه وذل
  .113الوعد وعدا مجردا أي غير مقترن بصورة من صور التعليق فلا يكون لازما..."

كـل حكـم   نص الإمام القرطبي المـالكي أن: "العهـد والطـلاق و   أكثر من هذا فقد و      
مايلزم بقصـده و إن لم يـتلفظ بـه، قالـه     ينفرد به المرء و لا يفتقر إلى غيره فيه فإنه يلزمه منه 

 .114علماؤنا، و قال الشافعي و أبو حنيفة لا يلـزم أحـد حكـم إلا بعـد أن يـتلفظ بـه"      
لـو  يلزم من وعـد بإنجـازه أن ينفـذه و    معنى كلامه أن كل أمر يمكن إنجازه دون إرادة الغيرو

 إلا أنـه مـن بـاب أولى   هذه الحالة و إن كان لا يدخل فيها الوعد بـالزواج،  لم يتلفظ به، و
  دخل في تنفيذ شروط الوعد.أن يلزم الواعد  إذا تلفظ به وأقره الموعود و

الراجح عند المالكية ما ذكره عبد الرزاق الشيخ نجيـب حـين قـال: "إلا أن الـراجح     و       
لديهم هو أن مجرد الوعد لا يلزم الوفـاء بـه قضـاء، و أن الوفـاء بالوعـد مـن مكـارم        

 أن الواعد ملزم بوعده المعلق علـى أمـر إذا دخـل الموعـود بسـببه في هـذا       الأخلاق، إلا
  .115الأمر"

فظهر للكل منطقية ما ذكر الأحنـاف و المالكيـة و قـوة أدلتـهم النقليـة و العقليـة،       
ترنـت بشـرط و نفـذه    قافالأولى من المشرع أن ينص: "يجوز العدول عـن الخطبـة إلا إذا   

  الموعود".
مر مـن قبـل أنـه لا ينبغـي أن      :العدول عن الخطبة من التعسف في ن الحمايةب/ضما

خطـيرة  تعتبر الخطبة مجرد تصرف خالي من أي التزام، ذلك لمـا ينجـر عنـها مـن أحكـام      
الزواج، وسيجري البحث هنا في العدول عن الخطبة هـل هـو حـق مقـرر      أبرزها إبرام عقد

كـلام هنـا عـن مـدى تقريـر حـق       ولذا سينصب ال عادل أم أن إرادته مقيدة في ذلك؟لل
  .87، ص.2003، دار عالم الكتب، الرياض، 1الحسيني، ج. انظر، علي حيدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، تعريب.فهمي -113                                                           

  .309، ص.10محمد القرطبي، المرجع السابق، ج. -114
  ومابعدها. 367عبد الرزاق الشيخ نجيب، المرجع السابق، ص. -115
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)؛ ثم إلى حـدود هـذا   1القـانون الجزائـري(  ن الخطبة في الشـريعة الإسـلامية و  العدول ع
  ). 2العدول(

صـلى االله   قـال رسـول االله   القانون الجزائـري: و116/تقرير حق العدول في الشريعة1
فـدل قولـه:    ،»أو يتـرك  بـة أخيـه حـتى يـنكح    لا يخطب الرجل على خط«: عليه وسلم

، فلمـا تقـرر حـق العـدول عـن الخطبـة       117على جواز العدول عن الخطبـة  »يتركأو«
  .118للخاطب وهو الطالب كان للمخطوبة نفس الحق وهي المطلوبة من باب أولى

يجـوز  «مـن ق أ:   5/2و إذا رجعنا إلى القانون الجزائري نجـد أنـه جـاء في المـادة            
جواز العدول عن الخطبـة، وأنـه حـق مقـرر     ، فدلت المادة على »للطرفين العدول عن الخطبة

 1992مـارس 17رارهـا المـؤرخ في   ، وهذا عين ما أكدته المحكمة العليـا في ق 119للخاطبين
من المقرر شرعا وقانونا أن الخطبة هي مجرد وعد بـالزواج ولكـل مـن الطـرفين     «أنه:  على

أم  ذا الحـق، هـل هـو حـق مطلـق     حدود هعن يطرح السؤال هنا و ،120»العدول عنها...
  مقيد؟
شـرعا أن للحقـوق حـدا أدنى لا يجـوز      من المقرر: / حدود سلطة العدول عن الخطبة2

ولَـا تجهـر بِصـلَاتك ولَـا     {:الإقتار عليه،وحدا أقصى لا ينبغي الطغيان فيه،قال االله تعـالى  
االله تعـالى، ومـع ذلـك    ، فالصلاة وقراءة القرآن حـق  121}تخافت بِها وابتغِ بين ذَٰلك سبِيلًا

لم يجز سبحانه تجاوز الحد فيها بمبالغة بـالجهر أو إجحـاف بالسـر، فـإن كـان حـق االله       
  ن حقوق العباد مطلقة لا حد فيها؟كذلك، فكيف تكو

ومعـاملات  الشريعة الإسلامية أعم من الفقه الإسلامي، لأن الأولى يدخل تحت طياا كـل شـرائع الـدين مـن عقيـدة وعبـادات        -58                                                           
، دار بـن حـزم، القـاهرة،    1وأخلاق، أما الفقه فموضوعه العبادات والمعاملات فقط. انظر، محمد بن عثيمين، شـرح نظـم الورقـات، ط.   

  ومابعدها. 8، ص.2009
  .471، ص.11أحمد العسقلاني، المرجع السابق، ج. -117
  .34، ص.10بن حزم، المرجع السابق، ج. علي -118
  .52، ص.1الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج.بلحاج العربي ،  -119
  .62، ص.1994، 3، م.ق، ع.81129، ملف رقم.17/03/1992، م.ع، غ.أ.ش، قرار -120
  .110سورة الاسراء ،الآية . -121
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واصبِر علَـىٰ مـا يقُولُـونَ واهجـرهم     {:صلى االله عليه وسلموقد قال االله تعالى لنبيه  
صـلى االله عليـه   أمـر سـبحانه نبيـه     ،إن كان أهل الكفر على كفرهم، ف122}هجرا جميلًا

  أن يهجرهم هجرا جميلا، فكيف الحال مع المسلم رجلا كان أو امرأة. وسلم
المخطوبـة، إلا أـا   لعدول عن الخطبة لكل مـن الخاطـب و  لقد أعطت الشريعة حق ا

عدولـه للطـرف    اشترطت أن يكون ذلك بالمعروف، وأقل المعروف أن يفسر العـادل سـبب  
الآخر، فلقد فسر أبو بكر رضي االله عنه سبب ترك خطبة حفصة بنـت عمـر بـن الخطـاب     

صـلى االله  إني قـد علمـت أن رسـول االله    « :لما عرضها عليه، فقال أبو بكررضي االله عنهما 
ولـو تركهـا    صـلى االله عليـه وسـلم   قد ذكرها فلم أكن لأفشي سر رسول االله  عليه وسلم

تفسـير العـدول عنـها     -كـذالك -استحب تفسير ترك الخطبة  اسـتحب  ، فلما123»لقبلتها
  من باب أولى.

والـذي  ، ااز شرعا ذلك العـدول الـذي لا تعسـف فيـه    إذا فالعدول المأذون و          
، فـإذا تعسـف في حـق    »الجواز الشرعي ينـافي الضـمان   «تصدق فيه القاعدة الفقهية أن: 

جـاء عـن اللجنـة الدائمـة للإفتـاء      ولذا العدول وجب الضمان لعدم الجواز الشرعي فيه، 
اذا كان الخاطب مرضيا في دينه وخلقه بأن كـان متمسـكا بدينـه متحليـا     :«الفتوى التالية 
 ـ   وان كان غ ،م وأخلاقه فينبغي إتمام الخطوبةبآداب الإسلا ة ير ذلك فـلا يجـوز إتمـام الخطوب

  .124»يجب فسخهاو
  
  
  
  

  .22،ص.2008،دارالمحسن،الجزائر ،1للإفتاء،فتاوى الخطبة و الزواج،ط. أنظر،اللجنة الدائمة-124  .640،ص.5145البخاري ،المرجع السابق ،ر.ح.محمد-123  .10سورة المزمل ،الآية . -122                                                           
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  الفرع الثاني: 
  المصلحة في الفحص الطبي قبل الزواج

من المرسوم التنفيذي رقم  4و3و2مكرر من ق أ و المواد  7عند استقراء المادة  
يمكن القول: أن الفحص الطبي قبل الزواج هو إجراء قانوني وقائي يتمثل في إجراء 06/154125

عن الأمراض التي قد تؤثر ا و سريريا عن حالتيهما الصحية والمقبلين على الزواج تشخيصا مخبري
  .126سلبا على الحياة الزوجية

والجدير بالذكر أن المشرع الجزائري لم يحـدد بدقـة مـاهي الأمـراض الـتي يمكـن أن            
تثبـت أن الفحـص   127إلا أن الممارسـة العمليـة   ،رى الفحوصات الطبية للكشف عليهـا تج

أساسا على بيان فصـيلة الـدم، وبيـان خلـو الـزوجين مـن       الطبي قبل الزواج قد ينصب 
  الأمراض التالية:

  ؛B-128–وهو فيروس الالتهاب الكبدي  Ag.H.B.Sمرض فيروس : - 
  وهو فيروس التيبار كلوز أو مرض السل؛  T.P.H. A/B.Wمرض فيروس :- 
  .129وهو فيروس السيداHIVمرض فيروس :- 

، 11-84مكرر من القانون رقم  7،يحدد شروط و كيفيات تنطيق المادة 2006مايو  11، مؤرخ في 154-06أنظر المرسوم التنفيذي -125                                                           
 .14/05/2006خة في.، المؤر31، ج.ر،ع.، والمتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم1984يونيو  9المؤرخ في 

ــة        -126 ــة المحكم ــرة الجديد،مجل ــانون الأس ــوء ق ــى ض ــزواج عل ــل ال ــة قب ــهادة الطبي ــربي ،الش ــاج الع ــر، بلح أنظ
  .100،ص.1،2007ع.العليا،الجزائر،

  .38عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -127
إلى الابـن، لا يوجـد عـلاج لـه، لكـن هنـاك       فيروس يصيب الكبد ينتقل عن طريق الجنس و الدم ومن الأم -B–الالتهاب الكبدي -128

لقاح لمنع العدوى، يجعل الفيروس صاحبه أكثر عرضة لسرطان الكبد و تليفه. أنظر ،صـالح أبـو زيـد ،الأمـراض الحديثـة وأثرهـا علـى        
  وما بعدها .232 ،ص2012،دار الثقافة ،الأردن ،1استمرار الحياة الزوجية في الفقه الإسلامي ،ط.

  )،وهو مختصر الحروف الأولى من الكلمات الانجليزية :AIDSيضا تسمية الايدز (ويطلق عليه أ-129
(AcquiredImmuneDeficiencySyndrome) ــذا المــرض ومعناهبالعربيــة:مرض نقــص المناعــة المكتســبة، إذ يحــدث ،

انظـر، صـفوان    لجـنس والـدم واللعـاب.   قصور في الوسائل الدفاعية في الجسم من الأمراض التي تصيبه، ينتقل هذا الفيروس إما عن طريق ا
  وما يليها. 49،ص. 2004عضيبات، الفحص الطبي قبل الزواج،مذكرة ماجستير تخصص فقه، جامعة اليرموك، الأردن،
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المصلحة المرجوة مـن إجـراء الفحـص الطـبي قبـل      الإشكال المطروح هنا فيما هي و       
سـيتم النظـر    الزواج وهل هذه المصلحة معتبرة شرعا وقانونا؟ للإجابة على هـذا الإشـكال  

(أولا)؛  جـراء الفحـص الطـبي قبـل الـزواج     مدى مشروعية إ أولها في هنا إلى أربعة أمور،
مـع مبـدأ حرمـة    يتعـارض  فننظر فيه إلى الفحص الطبي قبل الـزواج هـل    وأما الأمر الثاني

أ عـدم إفشـاء الأسـرار الخاصـة     لمبـد  كـذلك  ا)؛ و هل هو معـارض الجسم الإنساني(ثاني
وقـائي عنـد    )؛ ثم ننظر في الأخير هل الفحص الطبي قبـل الـزواج إجـراء شـكلي أو    لثاا(ث

  ا).المشرع الجزائري (رابع
  : مشروعية إجراء الفحص الطبي قبل الزواج: أولا

اختلف رجال الشريعة بين مجوز(أ) ومحرم(ب) لإجراء الفحص الطبي قبل الزواج، لذلك لزم 
النظر إلى أقولهم لاستخلاص الرأي المختار(ج) الذي سيرشدنا إلى المصالح التي لابد أن ترعى في هذه 

  المسألة: 
  :أ/الرأي اوز لإجراء الفحص الطبي قبل الزواج

، ذلـك أن االله  130الطـبي قبـل الـزواج    جواز إجراء الفحـص ذهب بعض الأساتذة إلى      صـلى االله  قـد قـال   و، 133}ولَا تلْقُوا بِأَيديكُم إِلَى التهلُكَـة {:تعالى ال االله، وقد ق132شفاءهفكيف يكون الزوج و الذرية قرة للأعين إذا نغص الزواج بـالمرض الـدائم الـذي لا يرجـى     ، قـالوا  131}والَّذين يقُولُونَ ربنا هب لَنا من أَزواجِنـا وذُرياتنـا قُـرةَ أَعـينٍ    {تعالى يقول:  ، 135».لممـرض علـى المصـح   لا تـوردوا ا «، وقال أيضـا: 134»تخيروا لنطفكم«:عليه وسلم   .136».وفر من اذوم كما تفر من الأسد«وقال أيضا :
فايد،وأسامةالأشقر،ونصر ممن ذهب إلى جواز الإلزام بالفحص الطبي قبل الزواج نذكر منهم:  محمد الزحيلي ،وناصر الميمان ،وعبد الفتاح  -130                                                            ، كتاب 4؛ علي الدارقطني، المرجع السابق، ج.390، ص.1968، كتاب النكاح، باب الأكفاء، ر.ح.3محمد بن ماجة، المرجع السابق، ج.-134  .195سورة البقرة، الآية. -133  .100،ص.2003،،جمعية العفاف الخيرية ،عمان 1أنظر ،عبد الحميد القضاة ،الفحص قبل الزواج ضرورة أم ترف ؟،ط.-132  .74سورة الفرقان، الآية. -131  275،ص2012،مكتبة الوفاء القانونية ،الإسكندرية ،1فريد واصل. أنظر، عبد الفتاح أبو كيلة ،الفحص الطبي قبل الزواج ،ط. ي بن عساكر، تاريخ ؛ وانظر، عل193، ص.2744، كتاب النكاح، ر.ح.2؛ محمد الحاكم، المرجع السابق، ج.458، ص.3788النكاح، ر.ح. ؛ انظر، أحمد 84، عند ترجمة الحكم بن هشام بن عبد الرحمن، ص.1995، دار الفكر، لبنان، 15مدينة دمشق، دراسة و تحقيق.عمرالعمروي، ج. دركهم من ، عند ترجمة الزهري، ذكر من أ1996، دار الفكر، لبنان، بيروت، 3أبو نعيم الأصفهاني، حلية الأولياء و طبقات الأصفياء، ج. ، 3محمد الألباني، سلسلة الأحاديث الصحيحة، ج.؛ قال الألباني: صحيح بلا ريب.(انظر، 377الصحابة و ذكر من حدث عنه من التابعين، ص.   .700،ص.5707،ر.ح . البخاري ،نفس المرجع محمد-136  .707،ص.5774البخاري، المرجع السابق، ر.ح. محمد-135  .)56، ص.1067، ر.ح.1975، مكتبة المعارف، الرياض، 2ط.
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، فـالأول  137للمجتمـع  الطبي قبل الـزواج مصـلحة للفـرد و    أن للفحص قالوا أيضاو
اللبنـة الـتي   الخليـة الأساسـية لـه و   اتمع يسلم بنيانه، إذ الأسرة هي يتوقى من الأمراض، و

، وإن كان فيه ضرر لبعض الأفراد فإن هذا الضرر أهـون مـن الضـرر الأكـبر     138منها ينبني
  .139الذي قد يصيب أفراد الأسرة واتمع

الفحص الطبي قبـل الـزواج، وعلـى المقـبلين علـى      عليه فإن للحاكم أن يلزم بإجراء و      
يـا أَيهـا الَّـذين آمنـوا أَطيعـوا اللَّـه       {:مره في ذلك، فإن االله تعالى يقولالزواج أن يمتثلوا أ

نكُمرِ مي الْأَمأُولولَ وسوا الريعأَطقـال  صـلى االله عليـه وسـلم   رسـول االله   أنو، 140}و-
و أنـه لمـا   ، 141»وإن أمر عليكم عبد حبشي كـأن رأسـه زبيبـة   اسمعوا وأطيعوا «: -أيضا

ثبت مشروعية الفحص الطبي قبل الزواج، كان لولي الأمر أن يلزم بـه مـن بـاب السياسـة     
  .142الشرعية 

  :قبل الزواج ب/الرأي المحرم لإجراء الفحص الطبي
، فـإن االله تعـالى يقـول:    143هناك من قال بتحريم إجراء الفحص الطبي قبـل الـزواج  و    

}  كُمـائإِمو كُمـادبع نم ينحالالصو نكُمىٰ ماموا الْأَيحأَنكرسـول االله   روي عـن و ،144}و
إذا أتاكم من ترضون دينه وخلقـه فزوجـوه إلا تفعلـوا تكـن     «: أنه قالصلى االله عليه وسلم

  الصحة. وسلمصلى االله عليه ولم يذكر  ،145»فتنة في الأرض وفساد كبير
، 1085و1084، أبواب النكاح، باب ما جاء إذا جاء أحدكم من ترضون دينه فزوجوه، ر.ح.2محمد الترميذي، المرجع السابق، ج.-145  32سورة النور،الآية -144  .276السابق،ص.عارف. راجع، عبد الفتاح أبو كيلة ،المرجع من قال بتحريم إلزام الخاطبين بالفحص الطبي قبل الزواج نذكر منهم الأساتذة:محمد رأفت عثمان، ومحمد عبد الغفار الشريف، وعارف على -143  .74صفوان عصيبات ،المرجع السابق،ص.-142  .851،ص.7142البخاري ،المرجع السابق ،ر.ج.محمد-141  .59ة .سورة النساء ،الآي-140  278عبد الفتاح أبو كيلة ،المرجع السابق ،ص-139  .96،ص.2011،دار النفائس ،الأردن ،1أنظر ،فاتن الكيلاني ،الفحوصات الطبية للزوجين ،ط.-138  هذا ما يعرف بالمصلحة المرسلة وهي كل مصلحة لم يرد دليل من الشرع على اعتبارها أو إلغاءها. -137                                                            النكاح، باب  ، كتاب2003، دار الكتب العلمية، لبنان، 3، ط.7؛ انظر، أحمد البيهقي، السنن الكبرى، تحقيق محمد عطا، ج.381و380ص. ؛ انظر، محمد الدولابي، الكنى و الأسماء، حققه و قدم 132، ص.13481الترغيب في التزويج من ذي الدين و الخلق المرضي، ر.ح.
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، 146زد إلى ذلك أن الأصل في الإنسان السلامة، ولا يخلو إنسـان مـن مـرض وراثـي          
وأن على المتزوج أن يحسن الظن باالله ويتوكـل عليـه، وأن الفحـص الطـبي قبـل الـزواج       

، وما ينتج عنه مـن كشـف لأسـرار الطـرفين     147يتضمن سلبيات كثيرة منها ارتفاع تكاليفه
  .148ن بعضهما البعضخاصة إذا انفصلا ع

  : ج/الرأي الشرعي المختار في إجراء الفحص الطبي قبل الزواج
الأصـل في الإيضـاع   « من المقرر شرعا أن هنـاك قاعـدة فقهيـة تـنص علـى أن:      ولا يخفـى علـى   ، 150النكـاح على ثلاثة أمور :الفرج والـوطء و ويطلق البضع  ،149»التحريم   يقال أن الأصل في الفحص الطبي قبل الزواج التحريم.ذه الأمـور الثلاثـة، وبالتـالي فـالراجح أن     كل ذي لب ارتباط الفحص الطبي قبل الزواج 

كالسـيدا و السـلطان و الإدمـان علـى     –ثم إن ما حل باتمع من الأمراض الفتاكـة   ، 151»الضـرورات تبـيح المحظـورات   «وقد علـم أن  ضرر حال مباشر باتمع،  -لمخدراتا   .»الضرورة تقدر بقدرها«فأبيح الفحص الطبي قبل الزواج للضرر الحال باتمع ،إلا أن 
ولولي الأمر إلـزام الخطـاب بـالفحص الطـبي قبـل      السرطان و السل و الإدمان و غيرها، أو في الأمـراض الخطـيرة كالسـيدا    لاوعليه فلا يجوز الفحـص الطـبي قبـل الـزواج إ          

، كتاب النكاح، 3؛ محمد بن ماجه، المرجع السابق، ج.717و70، ص.1255و150، ر.ح.2000، دار ابن حزم، لبنان، 1له.نظرالفريابي، ط.                                                                                                                                                                                      ؛ انظر، حفص الدوري، 196، ص.2752، كتاب النكاح، ر.ح.2؛ محمد الحاكم، المرجع السابق، ج.390، ص.1967، ر.ح.باب الأكفاء ، انظر، أحمد 103، ص.54، ر.ح.1988، مكتبة الدار، المدينة المنورة، 1، تحقيق و دراسة.حكمت ياسين، ط.صلى الله عليه وسلمجزء فيه قراءات النبي  ، عند ترجمة.عبد الحميد بن سليمان، 2001، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1، ط.12عروف، ج.الخطيب، تاريخ مدينة السلام، حققه.بشار م هـ، عند ترجمة.عمار 1433، مكتبة الرشد، مصر، 7؛ انظر، عبد االله بن عدي، الكامل في ضعفاء الرجال، تحقيق.مازنالسرساوي، ج.336ص.     .87أسامة الأشقر،المرجع السابق،ص.-146  ).266، ص.1868، المرجع السابق، ر.ح.6باني، إرواء الغليل، ج.محمدالأل؛ قال الألباني: حسن. (519، ص.11487بن مطر، ر.ح.
  .218نايف الرجوب، المرجع السابق ،ص. -147
في هذا الشأن هذا السؤال:أرغب في الزواج من بنت عمي ،ولكنها نصحتني وكذلك بعض المقربين –من أحد الشباب –سئل الشيخ ابن باز -148

بعمل كشف طبي قبل الزواج حتى نطمئن على الجينات الوراثية،فهل هذا فيه تدخل في قضاء االله وقدره ؟وما حكم الدين في هذا الكشف وفقكم 
،كما روى ذلك »أنا عند ظن عبدي بي :«لا حاجة لهذا الكشف وعليكم أن تحسنا الظن باالله ،واالله سبحانه يقول : «-رحمه االله– االله؟. فأجاب

،موسوعة الأحكام مد بن رياض الأجمد. انظر مح»،ولأن الكشف قد يعطي نتائج غير صحيحة ،عافانا االله وإياكم من كل شرصلى الله عليه وسلمعنه نبيه 
  .304،ص2005ة العصرية ،بيروت ،،المكتب 1،ط.1الشرعية ،ج.

  .67،ص.1980أنظر ،زين  الدين بن نجيم، الأشباه و النظائر ،دار الكتب العلمية ،لبنان ،-149
  .106،ص.2010، دار المحسن ،الجزائر،1أنظر ،سعد الشتري ،شرح المنظومة السعدية في القواعد الفقهية ،ط.-150
  .24ر البصيرة ،د.س،ص.أنظر ،محمد بن العثيمين، القواعد الفقهية ،دا-151
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يـا أَيهـا الَّـذين    { الأمراض لما له من سلطة الأمر الوارد في قوله تعـالى: الزواج فيما ذكر من  نكُمرِ مي الْأَمأُولولَ وسوا الريعأَطو وا اللَّهيعوا أَطنآم{.  
لابد من التنبيه هنا أنه ليس هناك ما يمنـع في الشـرع الـزواج بـين الأقـارب، فمـا       و

قال: " انكحوا الغرائـب" فهـو ممـا تداولتـه العـرب       وسلم صلى االله عليهروي مرفوعا أنه 
أمـا مـا روي عـن    العرب لا يصلح الاستدلال ـا، و  حكم، و152من الحكم و ليس بحديث

عمر بن الخطاب رضي االله عنه أنه قال: "يا بني السائب، إنكـم قـد أضـويتم، فـانكحوا في     
  .  154يفهو ضعن المؤمل وإذ في سنده عبد االله بفلا يصح، 153النزائع"

  حرمة الجسم الإنساني:لفحص الطبي قبل الزواج وا: اثاني
اج مع مبدأ حرمة الجسم يطرح السؤال هنا، ألا يتعارض الإلزام بالفحص الطبي قبل الزو

  ثم ما هو موقف المشرع الجزائري؟ الإنساني؟
 ـ  ريض الحـق في عـدم المسـاس بجسـمه     معنى مبدأ حرمة الجسم الإنساني هـو أن للم

  .155درجة خطورة مرضهذا العلاج وعلى العلاج إلا بإذنه، وأيا كانت نتيجة هإرغامه أو
هذا المبدأ حالة لما يكون مرض الشخص يشـكل خطـورة علـى الصـحة      يستثني منو

، وهنـا  156،فهنا يرغم المـريض علـى الفحـص والعـلاج    امة كالأمراض الخطيرة أو المعديةالع
  ؟قبل الزواج بمبدأ حرمة الجسم الإنسانييطرح السؤال التالي: ألا يتعارض الفحص الطبي 

ظر، قال أحمد الدينوري: حدثنا أحمد، أخبرنا أحمد بن علي المقرئ، أخبرنا الأصمعي: " و العرب تقول اغتربوا، أي أنكحوا في الغرائب". ( ان -152                                                           
  ).277، ص.1438، ر.ح.1998، دار ابن حزم، 1، ط.4أحمد الدينوري، االسة وجواهر العلم، خرج أحاديثه.مشهور آل سليمان، ج.

ن الحديث لم أجده مسندا إلا عن أحمد الدينوري و عبد االله بن قتيبة كلاهما عن أبي عاصم و هو الضحاك بن مخلد، عن عبد االله بن المؤمل ع -153
 بن أبي مليكة، عن عمر رضي االله عنه موقوفا، ورواه صاحب كتاب كنز العمال معلقا و أحاله إلى أحمد الدينوري. ( أحمد الدينوري، المرجع

، دار الكتاب العربي، لبنان، د.س، 2؛ و انظر، عبد االله بن قتيبة الدينوري، كتاب عيون الأخبار، ج.277، ص.1437، ر.ح.4لسابق، ج.ا
، مؤسسة الرسالة، 5، ط.16علي البرهان فوري، كنز العمال في سنن الأقوال و الأفعال، ضبطه و صححه.بكريحياني وصفوة السقا، ج.؛ 66ص.

  ).498، ص.45626بيروت، ر.ح.
، 945، ر.ت.2012، مكتبـة الرشـد، مصـر،    6انظر، عبد االله بـن عـدي، الكامـل في الضـعفاء، تحقيق.مازنالسرسـاري، ج.      -154
  .426ص.
 ،1وهـران،ع. ، أنظر، عبد الكـريم مـامون ،إخـلال الطبيـب بحـق المـريض في الرضـا وجـزاءه ،موسـوعة الفكـر القـانوني           -155

  .42،ص.2002
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سبق ذكر أن الفحص الطبي قبل الزواج ينصب أساسا علـى الأمـراض الخطـيرة الـتي     
دد بالصحة العامة، لكن هل احتمال ورود مرض مـا في شـخص ظـاهره السـلامة يـبرر      

  إجباره على الفحص الطبي قبل الزواج؟
ل الزواج يعتبر تعـديا علـى الحريـة الشخصـية     يرى البعض أن الإلزام بالفحص الطبي قب     

يسود هـذا الـرأي في فرنسـا، إذ يـرى أصـحابه أن      ، 157وخرقا لمبدأ حرمة الجسم الإنساني
إلزام المترشحين للزواج بالفحص الطبي فيه مساس بالحرية الشخصـية للأفـراد بحجـة تحسـين     

طـبي قبـل الـزواج    في حين أدخل البعض الفحـص ال  .158النسل و الحفاظ على الصحة العامة
ضمن التدخلات الإجبارية للطبيب التي تستثنى من مبـدأ حرمـة الجسـم الإنسـاني، ويجـد      

الحـد مـن الأمـراض     قبل الزواج يهدف إلى الوقايـة و هذا الطرح مبرره في أن الفحص الطبي
  .159الخطيرة

  : الإعلام بالفحص الطبي قبل الزواج و الأسرار الخاصة: لثااث
هو: ألا يمكن أن يكون الإلزام بالإعلام بالفحص الطبي قبل الزواج يطرح هنا تساؤل و 

  ؟الخاصة أو ما يعرف بحق الخصوصية خرقا للأسرار
عرف البعض حق الخصوصية على أنه ذلك اال من حيـاة الشـخص الـذي لا يجـوز           

 يشـمل  واستقر الفقـه و القضـاء أن الحـق في الخصوصـية    إذن، للغير أن يدخل إليه بدون 
  .160الزوجية والعائلية والحالة الصحيةالحق في الحياة العاطفية و

،كلية الحقوق  ن ،محاضرات في القانون الطبي موجهة لطلبة ماجستير القانون الخاص المعمق ،جامعة أبي بكر بلقايد،عبد الكريم ماموأنظر-156                                                                                                                                                                                      شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد،  ، رسالة لنيل-دراسة مقارنة-انظر، عبد القادر علاق، الفحص الطبي قبل الزواج -158  .69صفوان عضيبات ،المرجع السابق ،ص-157  .17،ص.2012/ 2011العلوم السياسية،تلمسان ،و ي أنظر، بوخرسبلعيد،خطأ الطبيب أثناء التدخل الطبي،مذكرة لنيل شهادة الماجستير،جامعة مولود معمري،كلية الحقوق و العلوم السياسية،تيز-159  .328- 326، ص.2012/2013كلية الحقوق و العلوم السياسية، تلمسان،    .62،ص.2002 ،1أنظر،مروك نصر الدين،الحق في الخصوصية،مجلة موسوعة الفكر القانوني،ع.-160  .78ص.،2011وزو،
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الحالـة  اج يمس كـلا مـن الحيـاة العاطفيـة و    مما لا شك أن الفحص الطبي قبل الزوو        
فهـل يسـوغ للطبيـب أو ضـابط الحالـة       ،161الصحية للشخص الذي أجري الفحص عليه
  إرادة من أجري الفحص عليه؟ ا عنالمدنية أو الموثق إعلام الغير ذا الفحص جبر

مـن غشـنا فلـيس    «قـال:   صـلى االله عليـه وسـلم   من الجانب الشرعي نجد أن النبي      
من العيوب التي قـد توقـع غـيره في الغلـط      فالحديث عام يلزم كل مسلم أن يظهر، 162»منا

  .163أو التدليس أو، إذ لو كتمها عليه لكان غاشا له
مـن ق أ   2مكـرر/  7نجد أن المشرع الجزائري نـص في المـادة    ،أما من الناحية القانونية     

يتعين على الموثق أو ضابط الحاله المدنية أن يتأكد قبل تحريـر عقـد الـزواج مـن     «:على أنه 
همـا بمـا قـد تكشـف عنـه مـن أمـراض        خضوع الطرفين للفحوصات الطبية ومن علم

مـن   7/1أكدتـه المـادة   ، وهـذا مـا   »عوامل قد تشكل خطرا يتعارض مع الـزواج... أو
يجب على الموثـق أو ضـابط الحالـة المدنيـة التأكـد مـن       «بنصها أنه:  06/154مرسوم 

خلال الاستماع إلى كلا الطرفين في آن واحد من علمهما بنتـائج الفحوصـات الـتي خضـع     
ويؤشـر   ، قد تشكل خطـرا يتعـارض مـع الـزواج    لها كل منهما وبالأمراض أو العوامل التي

  .»الزواج بذلك في عقد
فحـص  من خلال استقراء صياغة المادتين يتأكد أن إعلام أحد الخـاطبين بمـا يكشـفه ال         

ولعل الذي يبرر ذلك اعتبـار الإلـزام بـالإعلام بـالفحص     الطبي للطرف الآخر أمر وجوبي، 
الطبي قبل الزواج من قبيل أسباب إباحة إفشاء السر الطبي، فيرجـح إفشـاء السـر هنـا عـن      

  .164من أجل صيانة اتمع من الأمراض الخطيرة التي يخشى انتشارها كتمانه 
،دار 1،ط.2أنظــر ،محمــد يوســف علــوان و محمــد خليــل موســى،القانون الــدولي لحقــوق الإنســان،ج.        -161                                                           

  .295،ص.2007الثقافة،الأردن،
  .43،ص.101،ر.ح.كتاب الإيمان، باب قول النبي صلى االله عليه وسلم من غشنا فليس منا مسلم بن الحجاج،المرجع السابق،-162
  . 167، ص.6زين الدين بن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، المرجع السابق،ج.-163
رية، أنظر ،عبد الرحيم صباح،التزام الطبيب السر المهني،مذكرة ماجستير في القانون الخاص،جامعة قاصدي مرباح،قسم العلوم القانونية و الادا-164

  . 115،ص. 2006ورقلة، 
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يثار الإشكال في حالة الإعلام بـالفحص الطـبي عنـدما يـؤدي إلى العـدول عـن       و        
 ـ ،الخطبة، فإذا كشف الفحص الطبي قبل الزواج أن هنـاك مـرض يحـول دون الـزواج     ا فهن

الحالة إما أن يكون مـن صـاحب المـرض    العدول في هذه جاز العدول لكونه مبرر شرعي، و
الذي كشف عنه الفحص الطبي قبل الزواج؛ وإما أن يكـون العـدول مـن الطـرف الآخـر      

  بسبب ما كشفه الفحص الطبي من أمراض في الطرف الثاني.
لشـخص الـذي خضـع    أن: "يبلـغ الطبيـب ا   06/154من المرسوم  5صرحت المادة      

التي تم إجراؤها..."، فبمقتضـى هـذه المـادة يكـون      نتائج الفحوصاتللفحص بملاحظاته و
ة بمـا أصـابه وبمـا سيصـيب قرينـه      على بصـير  -الذي إجريت له الفحوصات-الشخص 

  .166بالتالي فله العدول ولا يلزمه قانونا تبريره، و165ذريتهأو
أما في حالة عدول الطرف الآخر بسبب ما كشـفه الفحـص الطـبي مـن أمـراض في           

إنه يثار الإشكال هنا لما يفشي الطـرف العـادل عـن الخطبـة سـر المـرض       الطرف الثاني، ف
  الذي كشفه الفحص الطبي قبل الزواج للطرف الآخر.

قـب بـالحبس مـن شـهر الى سـتة أشـهر       يعا« :أنهمن ق ع على  301تنص المادة      
دج ...جميع الأشـخاص المـؤتمنين بحكـم الواقـع     100000دج الى  20000بغرامة من و

مـن خـلال   ، »نة أو الوظيفة الدائمة أو المؤقتة على أسرار أدلي ا الـيهم وأفشـوها...  أو المه
فـإن إفشـاء العـادل     -الوردة في هذه المادة- »وجميع الأشخاص المؤتمنين بحكم الواقع«عبارة

  .167عن الخطبة سر مرض الطرف الآخر يشكل جنحة يعاقب عليها قانون العقوبات
  .117بلحاج العربي ،الشهادة الطبية قبل الزواج على ضوء قانون الأسرة الجديد،المرجع السابق،ص.-165                                                           

)الطبيب بإخبار الغير بنتائج الفحوص الطبية التي قام ا المعني بالأمر قصد الزواج، وبالتالي فلا يجوز للطبيب إفشاء 06/154رسوم (لم يلزم الم-166
، مؤرخ 18/11المتعلق بالصحة. (انظر، القانون. 18/11من القانون. 24ادة.أسرار مريضه التي علم ا، إلا في الأحوال المنصوص عليها في الم

  ).29/07/2018، المؤرخة في.46، يتعلق بالصحة، ج.ر، ع.02/07/2018في.
ماديو،إفشـاء السـر المهـني بـين التجـريم و الإجازة،مذكرةماجسـتير،جامعة مولـود معمري،كليـةالحقوق،تيزيوزو،         نصيرة  أنظر،-167

  .54،ص.2010
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مـن ق أ بسـبب مـا تلـبس     3-5وهو مع ذلك مطالب بالتعويض على أساس المـادة       
  .168العدول من إفشاء لسر مرض الطرف الآخر ،إذ يعتبر هذا خطأ تقصيريا في حقه

  إجراء شكلي أم وقائي؟: قبل الزواج : الفحص الطبيرابعا
يقدما وثيقة طبية، لا يزيد يجب على طالبي الزواج أن «من ق أ على أنه: 7/1تنص المادة      

) أشهر تثبت خلوهما من أي مرض أو عامل قد يشكل خطرا يتعارض مع 3تاريخها عن ثلاثة (
ماي 11و المؤرخ في  06/154من المرسوم التنفيذي  2وهذا عين ما أكدته المادة ، »الزواج.
للموثق أو ضابط الحالة لا يجوز «منه على أنه : 6، إذ يزيد هذا الأخير أن نص في المادة 2006

المدنية تحرير عقد الزواج، إلا بعد أن يقدم طالبا الزواج الشهادة الطبية المنصوص عليها في هذا 
  .»المرسوم
الإلـزام  الظاهر من المواد المذكورة أن المشرع الجزائري يأخذ بـالرأي الـذي ذهـب إلى          

المـواد المـذكورة هـو الإلـزام بتقـديم       بيد أن الإلزام الوارد فيبالفحص الطبي قبل الزواج، 
الشهادة الطبية قبل الزواج لضابط الحالة المدنية أو الموثـق، ولا ينصـب هـذا الإلـزام علـى      

  ضرورة أن يقع على أمراض معينة.
فالمشرع الجزائري لم يحدد هنا ما هي الأمراض المعدية أو الخطـرة الـتي يلـزم الطبيـب            

 ـ 169الكشف عنـها  مـن المرسـوم    4/2و  170مـن ق.أ  2مكـرر/  7ادتين ، ذلـك أن الم
  .171جاءتا عامتين ومطلقتين 06/154

  .104، ص. 2007،دار الخلدونية،الجزائر،1بن زيطة،تعويض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري،ط.عبد الهادي  أنظر،-168                                                           
  .119بلحاج العربي ،الشهادة الطبية قبل الزواج على ضوء قانون الاسرة الجديد ،المرجع السابق ،ص.-169
ة يتعين على الموثق أو ضابط الحالة المدنية أن يتأكد قبل تحرير عقد الزواج من خضوع الطرفين للفحوصات الطبي:« 2-مكرر  7تنص المادة -170

  ».قد تشكل خطرا يتعارض مع الزواج ،ويؤشر بذلك في عقد الزواج من أمراض أو عواملومن علمهما بما قد تكشف عنه 
وزيادة على ذلك ،يمكن أن يقترح الطبيب على المعني اجراء فحوصات للكشف عن بعض ):«06/154من المرسوم ( 2-4تنص المادة -171

  ». إلى الزوج و/أو الذرية و ذلك بعد إعلامه بمخاطر العدوى منهاالتي يمكن أن تشكل خطر الانتقال  الأمراض
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أمراض معينـة، وهـذا مـا يجعـل الفحـص       ىالخاطبين، لكن لم يلزمهما أن يجريا الفحص علوبالتالي يمكن القول أن المشرع الجزائري ألزم بتقـديم وثيقـة طبيـة قبـل الـزواج علـى              مونه و إجراء شكلياً ليس إلا.الطبي قبل الزواج خاليا من مض
ولا يجـوز للموثـق   «:06/154مـن مرسـوم    7/2المعنى نـص المـادة    يؤكد هذاو        ـ مصاب بمرض خطير، وأن فكيف يبرم عقد الـزواج إذا تأكـد أن أحـد طرفيـه أو كلاهمـا      ولكن بسبب هذا المرض، الزواج لم يكن لضابط الحالة المدنية أو الموثق أن يرفض أو يمتنـع عـن إبـرام عقـد الـزواج      المادة أنه إذا رضي الطرفين أو أحدهما بمرض الآخـر الـذي يكشـفه الفحـص الطـبي قبـل       معـنى  ، »ضابط الحالة المدنية رفض إبرام عقد الزواج لأسباب طبيـة خلافـا لإرادة المعنـيين   أو   كيف يمكن أن ترجح إرادة الطرفين على ضرورة المحافظة على الصحة العامة؟رف الآخـر أو الذريـة احتمـال كـبير؟     احتمال انتقالـه إلى الط

–الجواب على هذا كله أن يقال أن الشارع قد وضع لعقـد الـزواج أركانـا وشـروطا           فـلا يجـوز الزيـادة فيهـا     –على اختلاف بين أهل العلم فيما يعتبر من الأركان أو الشـروط     .172أو النقصان ذلك أن القاعدة أن الأصل في الأبضاع التحريم
 ـ   174و لا ضرارفالواجب منع إبرامه إذا علم خطورة المرض وأنه لا يرجى الشفاء منـه، ذلـك أنـه لا ضـرر     أما إذا ثبـت  يقينـا أن المـرض تنتقـل عـدواه إلى الـزوج الآخـر        ، 173المحضور فعطبيا رالأمراض الخطيرة. بيد أنه إذا ثبت إمكانية عدم انتقـال عـدوى المـرض إلى الطـرف الآخـر      وهـي وقايـة اتمـع مـن      ،فإذا أجيز الفحص الطبي قبل الزواج فهو من باب الضرورة      ، ودرأ 175الحفـاظ علـى العـرض    ى، وأن الحفاظ علـى الـنفس مقـدم عل   . 176الزواج مفسدة المرض الخطير الذي لا يرجى شفائه أولى من جلب مصلحة
ربيـع   26في هذا الصدد هناك حكم صادر عن المحكمـة العامـة في الريـاض بتـاريخ     و     

جاء فيه: "..فبناء على كل ما تقدم، و حيث جـاء في الإفـادة المـذكورة     هـ1427الأول 
هو من الأمراض الخطـيرة الـتي توجـب نفـرة     زوج المدعية مصاب بمرض الإيدز و بعاليه أن

  .32انظر، ص. -172                                                           
  .163،ص.1989أنظر،أحمدالزرقا،شرح القواعد الفقية،دار القلم،دمشق،-173
؛ علي 27، ص.2341و2340، كتاب الأحكام، باب من بنى في حقه ما يضر بجاره، ر.ح.4محمد بن ماجة، المرجع السابق، ج.-174

. قال الألباني: صحيح. 408و407، ص.5442و4541و4539، كتاب الأقضية والأحكام وغير ذلك، ر.ح.5الدارقطني، المرجع السابق، ج.
  .)408،ص.896ر.ح .، باب أهل الزكاة، 3ج. محمد الالباني،ارواءالغليل،المرجع السابق،(

  وما بعدها  445ردن ،د.س،ص.يمية،دار النفائس ،الأتأنظر،يوسفالبدوي،مقاصد الشريعة عند ابن -175
  .20محمد العثيمين ،القواعد الفقهية ،المرجع السابق،ص.-176
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أن مثـل   لما قرره أهل العلم كمـا في الـروض المربـع   أصيب به من الزوجين من الآخر، و من
لا سخ و لـو حـدث بعـد العقـد والـدخول و     هذا العيب يثبت لكل واحد من الزوجين الف

يتم فسخ النكاح إلا بحاكم.لذا ولطلـب المدعيـة فقـد فسـخت نكاحهـا مـن المـدعى        
  .177عليه.."
الخطبـة كـان ذلـك     تفسـخ لشخص قبل إبرام عقد الزواج وذا افلو تم معرفة مرض ه      

  أسلم.أفضل و
بعد الحديث عن مقدمات عقد الزواج وبيان المصالح القانونية المرعية فيه، كان لزاما النظر في       

إبرام عقد الزواج وبيان المصالح الواجب طلبها في ذلك، وهذا ماسيتم التطرق إليه في المطلب 
  الموالي.

  الثاني:المطلب 
  مية في إبرام عقد الزواجالمح المصلحة

أَمرا فَإِنا  أَبرموا أَم، قال االله تعالى: {178الإبرام في اللغة من أبرمت الشيء أي أحكمته
} أي محكمون أمرا ومدبرون تدبيرا يعلو مبرِمونَ، قال عبد الرحمن السعدي: "{179}مبرِمونَ

وإبرام العقد في الاصطلاح لا يختلف كثيرا عن المعنى اللغوي، فمعناه ، 180تدبيرهم وينقضه ويبطله"
 د الزواجأركان وشروط عق إحكام العقد بتوفير أركانه وشروطه، ويجري البحث هنا في ما هي

  (الفرع الثاني). ول)؛ وكذا دراسة تأثير أركان وشروط عقد الزواج على مصلحة أطرافه(الفرع الأ
، صدق على الحكم بقرار، محكمة التمييز بالرياض، 112/19هـ، رقم الصك.26/3/1427حكم، المحكمة العامة بالرياض، مؤرخ. -177                                                           

وزارة العدل، وكالة الوزارة للشؤون القضائية، الإدارة العامة لتدوين /ش/أ، مدونة الأحكام القضائية، 353هـ، تحت رقم.10/4/1427بتاريخ.
  و ما يليها.42م، ص.2007هـ/1428و نشر الأحكام، الرياض، الإصدار الثاني، 

  .91إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -178
  .79سورة الزخرف، الآية. -179
 ـ  -180  1422، دار ابـن الجـوزي، السـعودية،    1، ط.7ير كـلام المنـان، ج.  انظر، عبد الرحمن السعدي، تيسير الكريم الـرحمن في تفس

  .1620هـ، ص.
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  شروط عقد الزواجالفرع الأول: أركان و 
الركن في اللغة جانب الشيء القوي، قال تعالى علـى لسـان لـوط عليـه السـلام:                }يددكْنٍ شآوِي إِلَىٰ ر ةً أَوقُو ي بِكُمأَنَّ ل أمـا في  182ويقـال للجبـل ركـين   ، 181}قَالَ لَو ، ر حقيقتـها  يتصـو الإصطلاح فالركن ما لا توجد الحقيقـة الشـرعية إلا بـه كالصـلاة لا        القانون الجزائري؟، والسؤال المطروح هنا في ماهي أركـان وشـروط عقـد الـزواج شـرعا وفي      184لذاته عدموالتزامه، أما في الاصطلاح فهو ما يلزم من عدمه العدم ولا يلـزم مـن وجـوده وجـود ولا     ، والشـرط في اللغـة إلـزام الشـيء     183ركوع و بـاقي أركاـا  الشرعية من غير سجود و

إلى مركـز أركـان و شـروط عقـد الـزواج في       للإجابة عن هذا السـؤال سـنتطرق        في القـانون  شـروط عقـد الـزواج    أولا)؛ ثم ننظر إلى مركـز أركـان و  ( الشريعة الإسلامية  . (ثانيا) الجزائري
تحديـد مـا    يشمل البحث هنـا علـى   :عقد الزواج في الشريعة أركان و شروط  أولا:   هي أركان عقد الزواج (أ)؛ و شروطه (ب) في الشريعة الإسلامية؟

 ـ ،إختلف علمـاء الشـريعة في أركـان عقـد الـزواج      :عقد الزواج في الشريعة أ/ أركان ماة تحفـة الحكـام في نكـت    فقالت طائفة من المالكية خمسة، قال ابن عاصم في منظومته المس   الأحكام:العقود و
  185ـة الأركـانهر و الصيغة و الزوجان // ثم الولي جـملوالم                     

 ـ و      داق و الصـيغة و الـزوج و الزوجـة    يقصد أن أركان عقد الزواج خمسة وهـي: الص
، وذهبت طائفة أخرى من المالكية أا أربعـة: ولي وصـداق وامـرأة خاليـة مـن      186الوليو

  .80سورة هود، الآية. -181                                                           
  .464إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -182
، 1998، دار الكتـب العلميـة، لبنـان،    1انظر، علي التسولي، البهجة في شـرح التحفـة، ضـبطه و صـححه.محمد شـاهين، ج.      -183
  .377ص.
  .5، ص.1992، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، الكويت، 1، ط.16الموسوعة الفقهية، ج.انظر،  -184
انظر، محمد بن عاصم، متن العاصمية المسمى بتحفة الحكام في نكت العقود و الأحكام، مطبعة مصطفى بابي الحلبي و أولاده، مصر،  -185

  .32هـ، ص.1348
، دار ابـن حـزم، بـيروت،    1، ط.3دليل شرح على نظم ابـن بـادي لمختصـر خليـل، ج.    انظر، محمد باي بلعالم، إقامة الحجة بال -186

  . 9، ص.2007
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هـي ثلاثـة: ولي وامـرأة     -أعني المالكيـة –ال آخرون منهم وق .187الموانع الشرعية، و الصيغة
لمالكيـة هـي اثنـان قـال     قالت طائفة رابعة مـن ا ، و188خالية من الموانع الشرعية و الصيغة

هـو  لولي والصـداق والشـهود شـروطا، والـزوجين ركنـا و     جعل ابن محرز االتسولي: "و
رضـاهما والرضـا يصـح تفسـير     الأظهر، ولا يعكر عليه ما مر لأن المقصود مـن الـزوجين   

  .189النكاح به"
ركان عقد الزواج أما الشافعية فأ، و190أما الأحناف فركن النكاح عندهم الإيجاب و القبول    

، 191منهم من أخرج الشهود من الأركانعندهم: الصيغة والزوجة والزوج والولي والشاهدان، و
 .192القبولالإيجاب ووانع واليان من المالخوأركان عقد الزواج عند الحنابلة الزوجان 

 الشافعية فيما ذهبوا إليه عقلية و نقليـة، فأمـا العقليـة فـإم قـالوا: "أن     وأدلة المالكية و     
العقد لا يتصور إلا من عاقدين وهما شرعا الولي و الزوج، ومعقـود عليهمـا وهمـا الزوجـة     

أمـا  ، و193والصـيغة" الصداق نصا كما في نكاح التسمية أو حكمـا كمـا في التفـويض    و
شـاهدي  : "لا نكـاح إلا بـولي و  صـلى االله عليـه وسـلم   الدليل النقلي فقول رسـول االله  

  .195}وآتوا النساءَ صدقَاتهِن نِحلَةًقال تعالى: {، و194عدل"
و مابعدها؛  137، ص.2009، الأندلس الجديدة، مصر، 1انظر، عبد الرحمن البرقوقي، شرح أسهل المسالك في مذهب الإمام مالك، ط. -187                                                            العلمية،  ، دار الكتب2، ط.3انظر، علاء الدين الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، تحقيق.علي معوض و عادل عبد الموجود، ج. -190  .377، ص.1انظر، علي التسولي، المرجع السابق، ج. -189  .258، ص.1994، دار صادر، بيروت، 1، ط.2السيد عثمان الجعلي، سراج السالك شرح أسهل المسالك، ج. انظر، -188  وما بعدها. 127عبد الوصيف محمد، المرجع السابق، ص. لسعودية، ، دار الوطن للنشر، ا1، ط.2انظر، عبد االله الجبرين، إاج المؤمنين بشرح منهج السالكين، اعتنى به وخرج أحاديثه.عليأبولوز، ج. -192  .121، ص.1996، دار الكتب العلمية، لبنان، 1، ط.4انظر، سليمان البجيرمي، تحفة الحبيب على شرح الخطيب، ج. -191  .317، ص.2003لبنان،  ، دار الكتـب العلميـة، لبنـان،    1، ط.1انظر، محمد التاودي، حلى المعاصم لفكر بن عاصم، ضـبطه و صـححه.محمد شـاهين، ج.    -193  . 210، ص.2001 علي ؛ 202، ص.13719، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بشاهدين عدلين، الحديث رقم.7البيهقي، المرجع السابق، ج. حمدأ -194  .377، ص.1998 محمد ناصر بولي و شاهدين" صحيح، روي من حديث عائشة و أبي هريرة و جابر بن عبد االله، و أبي موسى الأشعري و الحسن البصري مرسلا. (؛ قال الألباني: حديث: " لا نكاح إلا 324و323، ص.3534و3533، كتاب النكاح من السنن، الحديث رقم.4لدارقطني، المرجع السابق، ج.ا   .4سورة النساء، الآية. -195  .)258، ص.1858، باب ركني النكاح و شروطه، الحديث رقم.6المرجع السابق، ج.إرواء الغليل، ، الدين الألباني
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انتقد ما قالوا بأن الركن ما يدخل في حقيقة ماهية الشيء قـال محمـد ميـارة في بسـتان     و    
  فكر المهج:

  الشرط عن ماهية قد خرجا // والركن جزؤها ا قد ولجا                   
معنى البيت أن الركن ما يدخل في ماهية الشيء التي هي حقيقتـه، ولـذلك فالصـيغة تخـرج     

  عن الأركان، لأا دليل عليها، و الدليل على الشيء غيره، و لذا قال في البستان:
  الأركــان فيه بعدد // لهـــا من وصيغة دليلها فالعـ

  196إذ الدليل غير مدلول و ذا // لنجل عبد للسلام فخذا
معنى قوله "وذا لنجل عبد للسلام"، أي أن القول أن الصيغة ليست من الأركان لأا دليل       

عليها والدليل غير المدلول هو قول محمد بن عبد السلام المالكي إذ قال في التوضيح: "و الأقرب أن 
  .197الدليل غير المدلول"الماهيه التي الأركان أجزاؤها، والصيغة دليل على 

كذلك، إذ أن الصداق ليس بدلا أو عوضا عـن البضـع كـالبيع حـتى يقـال      والصداق      
أنه كالثمن للعقد، قال ابن رشد: "فالزوج لا يستبيح الفـرج إلا بصـداق، وقـال االله تعـالى     

النحلة مالم يعتض عليه، فهي نحلـة مـن االله تعـالى فرضـها للزوجـات علـى       نه نحلة وفيه أ
  ..".أزواجهم لا عن عوض الإستمتاع ا

لأا تستمتع به كما يستمتع ـا، و يلحقهـا مـن ذلـك مثـل الـذي       ويزيد فيقول: "     
ولهذا المعـنى لم يفتقـر عقـد النكـاح إلى      بين زوجها واحدة.يلحقه، لأن المباضعة فيما بينها و

تسمية الصداق، و لو كان الصداق ثمنـا للبضـع حقيقـة لمـا صـح النكـاح دون تسـمية        
  .198ينعقد إلا بتسمية الثمن" الصداق، كالبيع الذي لا

، مالطـا،  ELGAانظر، محمد ميارة، الروض المبهج بشرح بستان فكر المهج، دراسـة و تحقيق.محمـد فـرج الزائـدي، منشـورات       -196                                                            ، دار ابـن حـزم، لبنـان،    1، ط.5انظر، خليل بن اسحاق، التوضيح شرح مختصر ابن الحاجب، حققـه.أبو الفضـل الـدمياطي، ج.    -197  .73، ص.2001   . 66، ص.2012
  .468، 1988، دار الغرب الإسلامي، لبنان، 1، ط.1انظر، محمد بن رشد، المقدمات و الممهدات، تحقيق.محمد حجي، ج. -198



  .: المصالح غير المالية في أحكام الزواج وآثارهالفصل الأول

43  

أما الولي و الشهود فخارجان عن حقيقة العقـد إذ العقـد لغـة يوجـد في نفسـه مـن            
  .199عاقد و هو الزوج و الزوجة

: "لا صـلى االله عليـه وسـلم   أما ما أوردوه من الأدلة النقلية، فـالرد يكـون أن قولـه         
مـرين، قـال الشـريف    فـرق بـين الأ  نكاح" لا يدل على انعدامه بل على عـدم تمامـه، و   

قد اختلف في ذلك فمن يرى أا مجملة يقـول: يتعـذر نفـي هـذه الحقـائق،      التلمساني: "و
لأجل أا توجد بدون هذه الشروط، فيتعين الإضـمار، فيحتمـل أن تضـمر الصـحة، أي لا     

  .200نكاح صحيح.."، ثم قال: "و يحتمل أن يضمر الكمال، أي لا نكاح كامل..."
فغاية مدلول الآية أا أوجبت الصداق  ،201}وآتوا النساءَ صدقَاتهِن نِحلَةًما قوله تعالى: {أ     

   تنفي عقد الزواج بدون الصداق.زوجته، ولم تحدد وقت الوجوب، ولمعلى الزوج ل
جعلـوا   بتتبع هذه الآراء يمكن القول أن قول الحنابلة أقرب المـذاهب إلى الصـواب لمـا   و     

القبـول  شـرعية والإيجـاب و  هما الزوجيين الخاليين مـن الموانـع ال  أركان عقد الزواج إثنان و
  الذي هو التراضي.   

  : عقد الزواج في الشريعة ب/ شروط
)؛ 1د(الشــهو ة في الفقــه الإســلامي عــنولــانتطــرق هنــا حــول أهــم الآراء المتد    

  .202التطرق إليه في موضع آخرتم يفس الوليأما  ؛)3)؛ و الكفاءة(2الصداق(و
  الشهود في عقد الزواج شرعا: / شرط1

قـوم شـهود أي   شـهِده شـهودا أي حضـره فهـو شـاهد و     الشهادة في اللغة هنا من     
رجلـين أو رجـل    ذلـك بشـهادة  ، و203الشهادة في عقد الزواج الجمهورحضور، واشترط 

  .377، ص.1ق، ج.علي التسولي، المرجع الساب -199                                                           
، 1انظر، محمد الشريف التلمساني، مفتاح الوصول إلى بناء الفروع على الأصول، خرج أحاديثه و علق عليه.مصطفى الشيخ مصطفي، ط. -200

  .61، ص.2008مؤسسة الرسالة ناشرون، سوريا، 
  .4سورة النساء، الآية. -201
  فصل الثالث من هذه الأطروحة.سيتم الحديث عن الولي بالتفصيل في المبحث الثاني من ال -202
 . 63بدران أو العينين، المرجع السابق، ص. -203
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الشـهادة في عقـد   ، و205الشـهادة ، واشترط الشافعية العدالـة في  204وامرأتين عند الأحناف
، و يوضح هـذا المعـنى قـول عبـد االله     206الزواج عند المالكية شرط مكمل له لا من أركانه
  بن الحاج الشنقيطي عند نظمه للرسالة حين قال:

  و شاهدي عدل و مهر و ندب // الاشهاد في العقد وللبنا وجب               
الزواج، واجبة حال الدخول، فالإشـهاد عنـد المالكيـة    أي أن الشهادة مندوبة في عقد       

  .207شرط صحة في الدخول، لا في صحة العقد
ثبـت مرفوعـا: "لا نكـاح إلا بـولي     الأصح ما عليه الجمهور من غير المالكيـة لمـا   و     

العقـد، قـال    ، فـ"لا نكاح" أي لا عقد زواج، فالنكـاح هنـا بمعـنى   208شاهدي عدل"و
علـى العقـد حقيقـة    شـرعي و إطلاق النكاح على الـوطء مجـاز   إن الشريف التلمساني: "

حمل اللفـظ الشـرعي علـى حقيقتـه الشـرعية أولى مـن حملـه علـى اـاز          شرعية، و
  .209الشرعي"

  الصداق في عقد الزواج شرعا: / شرط2
صدقَاتهِن وآتوا النساءَ الصداق والصداق في اللغة مهر المرأة وكذلك الصدقَةُ، ومنه قوله تعالى: {

  .211تسكين الدال، وقد اصدقت المرأة إذا سميت لها صداقا، والصدقَةُ مثله بالضم و210}نِحلَةً
 . 4،ص. 1991،مكتبة الشيخ، كراتشي، 2،ط. 2.انظر،محمد البرني، التسهيل الضروري لمسائل القدوري، ج.-204                                                           

 .58.، ص6المرجع السابق ، ج. الأم، محمد الشافعي ،-205
  .381، ص.1علي التسولي، المرجع السابق، ج. -206
، المكتبة العصرية، بيروت، 1، ط.2انظر، محمد أحمد الداه الشنقيطي، الفتح الرباني شرح على نظم رسالة ابن أبي زيد القيرواني، ج. -207

  .219، ص.2006
  .41الحديث سبق تخريجه، انظر، ص. -208
  .64محمد الشريف التلمساني، المرجع السابق، ص. -209
  .4سورة النساء، الآية. -210
  .138الجوهري، المرجع السابق، ص. اسماعيل -211
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، أما 212ما يعطى للزوجة في مقابلة الاستمتاع ا"فقد عرفه المالكية أنه: " ،وأما في الاصطلاح     
مقابلة منافع البضع إما الأحناف فقد عرفوه أنه: "المال يجب في عقد النكاح على الزوج في 

النفع الذي يبذله الزوج لامرأته وأما الحنابلة فقد عرفوه أنه: "المال أو ،213بالتسمية أو بالعقد"
  .214عوض نفسها"

ق أنـه: " مـا وجـب بنكـاح أو وطء     وأحسن تعريف ما عرف به الشـافعية الصـدا       
 ـ ونقـل الاجمـاع علـى مشـروطية الصـداق     ، 215تفويت بضع قهرا كالرضـاع" أو دم وع

، واتفـق  217إلا أم أجمعوا على صحة العقد بـدون تسـمية المهـر    216اسقاطه التراضي على
الفقهاء على أن الصداق لابد أن يكون مما يجـوز تملكـه شـرعا وأن لا يكـون مجهـولا وأن      

  .218يسلم من الغرر
، وهـو مـا يعـادل    219واختلفوا في أقل الصداق فقال المالكية أقل الصداق ربـع دينـار  

، وقـال الشـافعية   221، وأقل الصداق عند الأحنـاف عشـرة دراهـم   220دراهم سبعينيةثلاثة 
  .222والحنابلة ليس للصداق حد لأقل قيمة له

، 2003، دار الكتـب العلميـة، لبنـان،    1، ط.3انظر، محمد السكندري، شرح فتح القدير، علق عليه.عبـد الـرزاق المهـدي، ج.    -213  .293، دار إحياء الكتب العربية، مصر، ص.2انظر، محمد الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، ج.  -212                                                            وما يليها؛ ومحمد الجزي،  865، ص.2015، دار الغد الجديد، مصر، 1، ط.4انظر، عبد الرحمن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ج. -218  .646، ص.1990دار الفكر، بيروت،  ،2، ط.4انظر، محمود العيني، البناية في شرح الهداية، ج. -217  .135، المكتبة العصرية، لبنان، ص.1انظر، محمد بن جزي، القوانين الفقهية، ط. -216  .192، ص.4سليمان البجيرمي، المرجع السابق، ج. -215  .255، ص.2الرحمن السعدي، ااج المؤمنين بشرح منهج السالكين، المرجع السابق، ج.عبد  -214  .304ص.   .181لسابق، ص.محمد الحصكفي، الدر المختار، المرجع ا -221  ). 390، ص.1النوع من الدراهم بالدراهم السبعينية. (علي التسولي، المرجع السابق، ج.يقصد بالدرهم السبعيني نوع من الدراهم كانت متداولة في الأندلس، إذ كانت الأوقية تجمع سبعين درهما من هذا النوع، فلهذا سمي هذا  -220  .308اء، ص.مالك بن أنس، الموطأ، المرجع السابق، كتاب النكاح، باب ما جاء في الصداق والحب -219  .135المرجع السابق، ص.
؛ عبد االله بن قدامة، 462، ص.1995، دار الكتب العلمية، لبنان، 1، ط.2انظر، إبراهيم الشيرازي، المهذب في فقه الامام الشافعي، ج. -222

  .99، ص.10المرجع السابق، ج.
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  .226الحنابلةو 225وأباحه الشافعية 224وجمهرة الحنفية223خدمة، فمنعه المالكيةواختلف العلماء كذلك في جـواز أن يكـون الصـداق منـافع كتعلـيم قـرآن أو أداء       
  الكفاءة في عقد الزواج شرعا:  شرط/ 3

إلا في الـدين  أما عنـد المالكيـة فـلا تكـون الكفـاءة       ،228والحرفة والحرية والديانة والمالالأحناف مساواة الرجل للمرأة في أمور مخصوصة، وهي عنـدهم سـتة: النسـب والاسـلام     ، وهـي في الاصـطلاح عنـد    227والكُفءُ والكُفُوءُ والكَفـيءُ الـنظير   الكفاءة في اللغة       نابلـة فمنـهم مـن قـال     ، واختلـف الح 230والصناعة والحرية والسن والسلامة من العيـوب أمـا الشـافعية فقـالوا سـبعة: الـدين والنسـب والمـال         .229والحرية والسلامة من العيوب منـهم مـن قـال    النسب وحده ومنهم من قال الدين والنسـب و منهم من قال الدين وحده و   .     231الحرية واليسار الماليو الدين والنسب والصناعة
: " صلى االله عليه وسلمولعل الراجح فيما قيل أن الكفاءة شرط في الزواج لقول رسول االله       

صلى االله عليه ، والكفاءة في الدين لقوله 232تخيروا لنطفكم فانكحوا الأكفاء وانكحوا إليهم"
وقوله: "اظفر بذات الدين تربت ، 233: "إذا جاءكم من ترضون دينه وخلقه فزوجوه"وسلم
: " لا توردوا صلى االله عليه وسلموالكفاءة كذلك في السلامة من العيوب لقوله  .234يداك"

  .37، ص.1987بنان، ، دار الغرب الإسلامي، ل1، ط.2انظر، عبيد االله بن الجلاب، التفريع، تحقيق.حسينالدهماني، ج. -223                                                           
  .215، 1992، دار إحياء التراث العربي، لبنان، 1، ط.5انظر، أحمد الجصاص، أحكام القرآن، تحقيق.محمد قمحاوي، ج. -224
  .215، ص.1997، دار السلام، مصر، 5، ج.1انظر، محمد الغزالي، الوسيط في المذهب، حققه.محمد تامر، ط. -225
  .103، المرجع السابق، ص.10عبد االله بن قدامة، المغني، ج. -226
  .1002إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -227
  .187و186محمد الحصكفي، الدر المختار، المرجع السابق، ص. -228
، دار المعـارف، القـاهرة،   2انظر، أحمد الدردير، الشرح الصـغير علـى أقـرب المسـالك، خـرج أحاديثه.مصـطفى وصـفي، ج.        -229
  .399ص.
، دار الكتب 1، ط.9دي، الحاوي الكبير في فقه المذهب الشافعي، تحقيق.علي معوض وعادل أحمد عبد الموجود، ج.انظر، علي الماور -230

  .101، ص.1994العلمية، لبنان، 
، دار هجـر، مصـر،   1، ط.20انظر، علي المرداوي، الإنصـاف في معرفـة الـراجح مـن الأقـوال، تحقيق.عبـد االله التركـي، ج.        -231

  ها.و ما يلي 260، ص.1996
  .).30الحديث سبق تخريجه. (انظر، ص. -232
  .).31الحديث سبق تخريجه. (انظر، ص. -233
؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب 633، ص.5090محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب النكاح، باب الأكفاء في الدين، ر.ح. -234

  .462، ص.1466الرضاع، باب استحباب نكاح ذات الدين، ر.ح.
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 صلى االله عليه وسلمولا تكون الكفاءة في النسب فقد زوج رسول االله  ،235الممرض على المصح"
قريش فهو كلبي  من أسامة بن زيد وهو من الموالي و من غير 236فاطمة بنت قيس القريشية

لا لأعجمي : " لا فضل لعربي على أعجمي وصلى االله عليه وسلم، وقال رسول االله 237النسب
  . 238لا لأحمر على أسود، ولا أسود على أحمر إلا بالتقوى"عربي، وعلى 
: "يـا  صـلى االله عليـه وسـلم   فقد قال رسول االله  ،كذلك في الصناعة ولا تكون الكفاءة     ، والسـن كـذلك لا   239با هند وانكحوا إليه" وكان أبـو هنـد حجامـا   بني بياضة انكحوا أ عائشـة رضـي االله عنـها وهـي بنـت       صلى االله عليه وسلمتعتبر في الكفاءة فقد تزوج النبي    .241كلثوم بنت علي بن أبي طالب رضي االله عنه وكانت صغيرة، وقد تزوج عمر بـن الخطـاب رضـي االله عنـه أم     240ست سنين ودخل ا وهي بنت تسع

وأَنكحوا الْأَيـامىٰ مـنكُم والصـالحين مـن     وليس اليسار المالي من الكفاءة قال تعالى: {      كُمائإِمو كُمادبع يملع عاسو اللَّهو هلن فَضم اللَّه نِهِمغاءَ يوا فُقَركُون242}إِن ي.  
  الجزائري:أركان وشروط عقد الزواج في القانون  ثانيا:

  الجزائري.نتكلم هنا عن مركـز أركـان عقـد الـزواج (أ)؛ وكـذا شـروطه (ب) في القـانون            
  

، ترجمة.أسـامة بـن زيـد،    1988، دار الريـان للتـراث، القـاهرة،    1انظر، عبد الرحمن السيوطي، إسعاف المبطأ برجال الموطأ، ط. -237  .).20الحديث سبق تخريجه. (انظر، ص. -236  .).30الحديث سبق تخريجه. (انظر، ص. -235                                                            محمد ؛ صححه الألباني. (12، ص.23381أصحاب النبي، ر.ح. ، في حديث رجل من17أحمد بن حنبل، مسند أحمد، المرجع السابق، ج. -238  .299ص. ، كتاب 1993، مؤسسة الرسالة، بيروت، 2، ط.9انظر، علي ابن بلبان، صحيح ابن حبان بترتيب ابن بلبان، حققه.شعيبالأرنؤوط، ج. -239  .)449، ص.2700، ر.ح.6الألباني، سلسلة الأحاديث الصحيحة، المرجع السابق، ج. ، كتاب 2؛ سليمان السجستاني، المرجع السابق، ج.375، ص.4067مر بالانكاح إلى الحجامين واستعمال ذلك منهم، ر.ح.النكاح، ذكر الأ ، كتاب النكاح، باب لا يرد نكاح غير 7؛ أحمد البيهقي، السنن الكبرى، المرجع السابق، ج.400، 2102النكاح، باب في الاكفاء، ر.ح. ، كتاب 2؛ محمد بن عبد االله الحاكم، المرجع السابق، ج.220، ص.13778ه الأمر معها و كان مسلما، الكفء إذا رضيت به الزوجة و من ل ؛ قال 460، ص.3794، كتاب النكاح، القسم في ابتداء النكاح، ر.ح.4؛ علي الدارقطني، المرجع السابق، ج.195، ص.2750النكاح، ر.ح. ، 7896، ر.ح.1988، المكتب الاسلامي، بيروت، 3، ط.1لجامع الصغير و زياداته، ج.الألباني: حديث حسن. (انظر، محمد الألباني، صحيح ا ، مكتبة أضواء السلف، 1عبد العزيز الفريح، ط.انظر، يوسف بن المبرد، محض الصواب في فضال أمير المؤمنين عمر بن الخطاب، تحقيق. -241  .638، ص.5134محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب النكاح، باب تزويج الأب بنته من الامام، ر.ح. -240  ). 1308ص.   .32سورة النور، الآية. -242  .887، ص.2000الرياض، 
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  أ/ مركز أركان عقد الزواج في القانون الجزائري:
)؛ وكـذا ركنيـة الرضـا    1نتحدث هنا عن مدى اعتبار اختلاف الجنس ركنا لعقد الـزواج (    ).2في عقد الزواج (

  الجنس ركنا لعقد الزواج:/ مدى اعتبار اختلاف 1
يقصد باختلاف الجنس أن يكون طرفي عقد الـزواج مـن جنسـين مخـتلفين، وذلـك بـأن       

  .243يكون أحدهما ذكر و الآخر أنثى
أنه:  9منق.أ، فنصت المادة  4و  9أشار المشرع الجزائري إلى اختلاف الجنس في المادتين  

و أوضحت ما المقصود بلفظ "الزوجين"  4 " ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين" ثم أتت المادة
يلاحظ أن المشرع لا يعتبر أن هناك  يتم بين رجل وامرأة". رضائي الزواج عقد": على أنفنصت 

زواج من  عن جزاء لو تم إبرام عقد على أنهزواجا إلا إذا تم بين رجل وامرأة، لكنه سكت 
ة نفس الجنس لا التصرف المتمثل في جنسين متماثلين، واكتفى بتجريم الفعل المتمثل في مواقع

:" كل من ارتكب فعلا من أفعال الشذوذ من ق.ع على أنه:  338/1، فنص في المادة 244العقد
الجنسي على شخص من نفس جنسه يعاقب بالحبس من شهرين إلى سنتين و بغرامة من 

دال  الفرع، و تجريم الفعل دال على عدم جوازه، وعدم جواز 245دينارا"100000إلى20000
عدم جواز أصله الذي ما كان لولاه، فلولا ما ابرم بين المتماثلين في الجنس على أنه زواج ما  على

  .246فعلا ما يعتبر شذوذا جنسيا في القانون، وعليه فإن المشرع الجزائري لا يسمح بالزواج المثلي
فَجعلَ منه }، وقال تعالى: {وأَنه خلَق الزوجينِ الذَّكَر والْأُنثَىٰيطلق لفظ الزوجين في القرآن الكريم على الذكر و الأنثى، قال تعالى: { -243                                                            ؛ 39؛ وسورة القيامة، الآية.45}. ( سورة النجم، الآية.ومن كُلِّ شيءٍ خلَقْنا زوجينِ لَعلَّكُم تذَكَّرونَ}، وقال تعالى: {الذَّكَر والْأُنثَىٰ الزوجينِ ، د.م.ج،بـن عكنـون،   1انظر، جيلالي تشوار، الزواج والطـلاق تجـاه الإكتشـافات الحديثـة للعلـوم الطبيـة والبيولوجيـة، ط.        -246  .11/06/1966، المؤرخة في. 49، يتضمن قانون العقوبات، ج.ر، ع.1966يونيو 08، المؤرخ في 156-66انظر، الأمر -245  .19ابق، ص.عبد الحميد عيدوني، دور الإرادة في ابرام عقد الزواج و إائه، المرجع الس -244  ).49وسورة الذاريات، الآية.   .11، ص.2001
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الزواج  ، ولا يمكن تصور إبرام عقد247قيقة الشيء إلا بهسبق ذكر أن الركن مالا توجد ح
  .248عند المشرع الجزائري إلا بين رجل و امرأة

من ق أ على أنه: "يتم عقد الزواج  9تنص المادة  / ركنية الرضا في عقد الزواج:2
على أنه: "يتم عقد الزواج برضا  2005الزوجين"، بعد أن كانت تنص قبل تعديل  بتبادل رضا

  الزوجين وبولي الزوجة وشاهدين وصداق".
هذا إن دل فإنما يدل أن المشرع الجزائري قصد من هذا أن يجعل من التراضي الركن 

لعقد الزواج، حيث جعل وجود عقد الزواج مرتبطا   - اختلاف الجنس  بعد ركن –الوحيد 
  بوجود التراضي.

فهو قصد  أما في الإصطلاح الكراهية.والرضا في اللغة القَبول بشيء ما و ضده السخط و 
هو قيل ذي لا يشترط لوجوده إلا الرضا، وأن يشوبه إكراه، و العقد الرضائي هو ال الفعل دون

معنى التراضي هو أن تتوافق إرادتين أو أكثر على ، و 249ذلك  الذي يكفي لانعقاده مجرد التراضي
  ،250إنشاء عقد ما

 مركز شروط عقد الزواج في القانون الجزائري: /ب
 ـمكرر من ق.أ  9جاء في المادة        )؛1الصـداق ( د الـزواج خمسـة و هي:  أن شروط عق

 .251)؛ والولي وأهلية الزواج3وانعدام الموانع الشرعية ()؛ 2وشاهدان (
  / شرط الصداق في عقد الزواج:1

 2مكـرر/  9اعتبر المشرع الجزائري الصداق أحد شروط عقد الـزواج بنصـه في المـادة         
أنه: " يجب أن تتوفر في عقد الـزواج الشـروط الآتية:..الصـداق"، وقـد كـان في القـديم       

بين وجود العقد  يقول الأستاذ  السنهوري :" و لا يمنع للعقد من أن يكون رضائيا أن يشترط في إثباته شكل مخصوص ، إذ يجب التمييز-249  منق.أعلى أنه: "الزواج عقد رضائي يتم بين رجل و امرأة..". 4تنص المادة  -248  .41و40انظر، ص. -247                                                            عبد الرزاق  .فالعقد رضائي، حتى لو إشترط القانون لإثباته كتابة أو نحوها "طريقة إثباته، فما دام يكفي في وجود العقد رضاء المتعاقدين و   سيتم النظر في الولي وأهلية الزواج في المبحث الثاني من الفصل الثالث. -251  .58، ص. 2006انظر ، محمد حسين منصور ، النظرية العامة للالتزام ، دار الجامعة الجديدة ، الأسكندرية ، -250  .112، ص. 1998، منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان ،  2، ط. 1السنهوري ، نظرية العقد ، ج.
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تـنص علـى    84/11مـن القـانون    9، إذ كانت المـادة  252يعتبره أحد أركان عقد الزواج
، و بـولي الزوجـة، وشـاهدين وصـداق"، فـأزاح      أنه: " يتم عقد الزواج برضا الـزوجين 

  المركز القانوني للصداق من كونه ركنا إلى كونه شرط صحة لعقد الزواج.
وشرط الصداق شرط شرعي إذ لم تنص عليه ولا اشترطته الأنظمة مـن غـير الشـريعة          

 ـ،253الإسلامية في عقد الزواج على هذه الصورة الواردة في قـانون الأسـرة الجزائـري    رف ع
من ق.أ أن: " الصـداق هـو مـا يـدفع نحلـة       14المشرع الجزائري الصداق بنصه في المادة 

للزوجة من نقود أو غيرها من كل ما هو مباح شرعا وهو ملـك لهـا تتصـرف فيـه كمـا      
  تشاء".
في عدم اعتبار الصداق أول ما يلاحظ في هذه المادة أن المشرع الجزائري أخذ بالقول الراجح       
، ولقد مر من قبل قول ابن بالمرأة بنصها أن: " الصداق هو ما يدفع نحلة للزوجة..." تمتعبدل ال

والنحلة ما لم يعتض عليه، فهي نحلة من االله تعالى فرضها للزوجات على رشد حين قال: "
وسميت ل الشيخ محمد الطاهر بن عاشور: "قا .254أزواجهم لا عن عوض الإستمتاع ا.."

إبعادا للصدقات عن أنواع الأعواض، وتقريبا ا إلى الهدية، إذ ليس الصداق عوضا الصدقات نحلة 
  .255عن منافع المرأة عند التحقيق..."

نقـودا  الصـداق   قيمـة  كـون أن تأا لم تلـزم   ق.أ من 14في المادة والملاحظة الثانية       
، غيرهـا..." فقط، فنصت على أن: "الصداق هو مـا يـدفع نحلـة للزوجـة مـن نقـود أو       

فمصطلح "أو غيرها" مصطلح واسع، فهل يقصد بـ"غيرها" ما يمكـن تقويمـه بـالنقود مـن     
على ذلك جواز أن يكون الصداق منافعـا كتقـديم خدمـة أو تعلـيم      يقصد زيادة الأشياء؟ أم

وبالتالي يمكن القول أن ظـاهر نـص المـادة هنـا      فمصطلح "غيرها" يشمل كل ذلك. قرآن؟
  .256مر من قبلكما  الحنبليبالمذهبين الشافعي و الجزائري أخذيوحي أن المشرع 

و بكر انظر، رشيد مسعودي، النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري دراسة المقارنة، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، جامعة أب -253  .61، ص.1994/1995الحقوق والعلوم الإدارية، بن عكنون، الجزائري، مذكرة ماجستير تخصص عقود ومسؤولية، جامعة الجزائر، معهد انظر، فتيحة رواق، تمييز أركان عقد الزواج عن شروطه من حيث المفهوم ومن حيث الأحكام دراسة تحليلية ونقدية لقانون الأسرة  -252                                                              .42انظر، ص. -254  .25، ص.2005/2006بلقايد، كلية الحقوق، تلمسان، 
  .230، ص.1984، الدار التونسية للنشر، تونس، 4، ج.1محمد الطاهر بن عاشور، تفسير التحرير و التنوير، ط.انظر،  -255
  .45انظر، ص. -256
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الصداق حق للمرأة "تتصرف فيه كما تشاء" وذلك  14واعتبر المشرع الجزائري في المادة      
إِثْما وآتيتم إِحداهن قنطَارا فَلَا تأْخذُوا منه شيئًا أَتأْخذُونه بهتانا ومصداقا لقوله تعالى: {

  .257}مبِينا
من  16الصداق كاملا للزوجة على زوجها بالدخول، تنص المادة  وأوجب المشرع الجزائري     

إلا أنه لم يبين ما المقصود بالدخول هنا ق.أ أنه: " تستحق الزوجة الصداق كاملا بالدخول..."، 
جاء في القرار أهو الوطء أم هي الخلوة، وإذا رجعنا إلى القضاء نجده يفسر الدخول بالخلوة، 

حدوث الخلوة الصحيحة يوجب على الزوج كامل الصداق "أن:  1989أكتوبر  02المؤرخ في 
ودليلهم  ،259بين الحنفي و الحنبليوما ذهب إليه القضاء هنا هو مقتضى المذه، 258إلى زوجته..."

لم يدخل إليها فقد وجب الصداق دخل ا أوما روي مرفوعا: "من كشف خمار امرأة و نظر 
، لظاهر قول االله تعالى: 262وجمهور المالكية، 261وخالفهم الشافعية، 260، والحديث لا يصحا"
} قَدو نوهسملِ أَن تن قَبم نوهمإِن طَلَّقْتومتضا فَرم فةً فَنِصفَرِيض نلَه متض263}فَر.  

 إلا إذا حدث نزاع فيه، فادعت المرأة الوطء وأنكره 264الوطءلعل الراجح أن يقال أن العبرة بو    
  .تغليبا لمقصد الحفاظ على العرض على مقصد الحفاظ على المال مع اليمين الرجل، فالعبرة بقولها

؛ أحمد البيهقي، المرجع السابق، كتاب 473، ص.3824، كتاب النكاح، باب العنين، ر.ح.4علي الدارقطني، المرجع السابق، ج. -260  .152، ص.10؛ عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج.147ص.، 2أحمد الجصاص، المرجع السابق، ج. -259  .33، ص.1، ع.1991، م.ق، 55116، ملف رقم.02/10/1989قرار، م.أ، غ.أ.ش، المؤرخ في. -258  .20سورة النساء، الآية. -257                                                            ؛ قال الألباني: ضعيف. (انظر، 418، ص.14487الصداق، باب من قال من اغلق بابا أو أرخى سترا وجب الصداق وما روي في معناه، ر.ح. طلقها: "ليس لها إلا روى الشافعي في الأم عن عبد االله بن عباس رضي االله عنهما أنه قال في الرجل يتزوج المرأة فيخلو ا و لا يمسها ثم ي -261  ).86، ص.1019، ر.ح.1988، مكتبة المعارف، الرياض، 2، ط.3محمد الألباني، سلسلة الحاديث الضعيفة والموضوعة، ج. }"؛ قال الشافعي: وذا وإِن طَلَّقْتموهن من قَبلِ أَن تمسوهن وقَد فَرضتم لَهن فَرِيضةً فَنِصف ما فَرضتمنصف الصداق، لأن االله عز وجل قال: { ، كتاب العدد، باب لا عدة على التي لم يدخل ا 6جع السابق، ج.أقول، وهو ظاهر كتاب االله عز وجل. (محمد بن إدريس الشافعي، الأم، المر نصف  وقالت: قد مسني صدقت عليه"، دل قول مالك أنه يأخذ بالمسيس أي أن العبرة بالوطء، ولذلك قال ابن العربي: "إن المطلقة قبل المسيس لهاا فقالت: قد مسني وقال: لم أمسها صدق عليها، فإن دخلت عليه في بيته فقال: لم أمسها عليه"، قال مالك: " أرى ذلك في المسيس إذا دخل عليهعن مالك أنه بلغه أن سعيد بن المسيب كان يقول: "إذا دخل الرجل بالمرأة في بيتها صدق الرجل عليها إذا دخلت عليه في بيته صدقت  -262  .546، ص.2532زوجها، ر.ح.   .237سورة البقرة، الآية. -263  ).  292، ص.1؛ محمد بن العربي، المرجع السابق، ج.308، ص.1102السابق، كتاب النكاح، باب إرخاء الستور،ر.ح.أن يقترن ا مسيس في مشهور المذهب"، أي المذهب المالكي. (مالك بن أنس، الموطأ، المرجع المهر، وإن خلا ا ولا تضر الخلوة بالمهر، إلا 
  .169، ص.4به بابا ولا سترا". (محمد القرطبي، المرجع السابق، ج.: "لم أسمع االله تعالى ذكر في كتا قال شريح -264
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من ق.أعلى أنه: "تستحق الزوجة الصداق كاملا...بوفاة  16المشرع الجزائري، إذ تنص المادة كاملا بالدخول يجب كذلك كاملا بوفاة الزوج قبل الدخول عند وكما يجب الصداق         .265الزوج.."، وهذا محل اتفاق بين العلماء
  / شرط الشهود في عقد الزواج:2

في مادتين من قانون الأسرة فقط، المادة أتى ذكر الشهود اللازم وجودهم لإبرام عقد الزواج 
اج الشروط الآتية: مكرر التي نصت أنه: "يجب أن تتوفر في عقد الزو 9الأولى هي المادة 

حكم حالة إبرام عقد زواج بلا شهود،  التي بينت 33/2المادة الثانية هي المادة ...شاهدان"، و
  هاد القاضي والفقيه.شروط الشهود هنا تاركا الأمر لجت في ولم يفصل المشرع

المعتبرة في الزواج هي شهادة عدلين القاطعة تشهد بمعاينة العقد أو السماع الفاشي، و الشهادة المقررة شرعا أن التنازع في الزوجية إذا إدعاها أحدهما وأنكرها الآخر، فإن إثباا يكون بالبينة أنه: " من المقواعد  1986ديسمبر  15بالنسبة للقضاء جاء في القرار القضائي المؤرخ في       في  الكيةهو مذهب الم وهذا الذي ذهب إليه القرار القضائي المذكور، 266ذكرين.." ثلاث حالات تقبل شهادن فيها،الحالة الأولى شهادة رجل  إشتراطالذكورة، إذ ليس للنساء إلا في كل أمر لا يطلع عليه إلا  أتينرامشهادة الحالة الثانية ، و267ونما يتعلق بالمال من دي وامرأتين في   .269عليه في الطلاق والعتاق والقذف، وهناك حالة ثالثة يشهد فيها اثنتين يمكن الطعن فيها بيمين المدعى 268النساء كالحيض أو الولادة
  : / شرط إنعدام الموانع الشرعية في عقد الزواج3

  .أنه: "يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية:...انعدام الموانع الشرعية للزواج"مكرر من ق.أ  9المادة  ه فيالزواج بنصإعتبر المشرع إنعدم الموانع الشرعية شرطا في عقد        
: "واتفق العلماء على أن الصداق يجب كله بالدخول أو الموت". (محمد بن رشد، بداية اتهد و اية المقتصد، المرجع السابق،  قال ابن رشد -265                                                              .179، ص.1محمد التاودي، المرجع السابق، ج. -267  .37، ص.2، ع.1993، م.ق، 43889.، ملف رقم15/12/1986قرار، م.أ، غ.أ.ش، المؤرخ في. -266  ).22، ص.2ج.

  .11محمد بن عاصم، المرجع سابق، ص. -268
  .209، ص.1علي التسولي، المرجع السابق، ج. -269
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الشرط، فالشرط ما يلزم من وجود المانع وانتفاء فاعتبر انتفاء المانع شرطا، وهناك فرق بين       
لذاته، أما المانع فما يلزم من وجوده العدم ولا عدمه العدم ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم 

ن يعتبر ولى أن يكتفي المشرع بذكر الموانع دون أ، فكان الأ270يلزم من عدمه وجود ولا عدم لذته
، فوجود الشروط فعقد الزواج ينشأ بوجود اركانه وشروطه وانعدام موانعه انعدامها شرطا،

  .وانعدام الموانع أمريين متباينين
  :انيالفرع الث

  أركان وشروط عقد الزواج على مصلحة أطرافه تأثير
ركـان والشـروط جزافـا واعتباطـا أم     وشروط عقد الزواج، فهل وضعت الشريعة هـذه الأ ستتم المناقشة هنا في الفائدة و المصلحة التي من أجلـها تم البحـث عـن مركـز أركـان            و شـروط عقـد الـزواج    راعى المشـرع في وضـعه لأركـان     هناك مصلحة ما فيها؟ وهل لإجابـة علـى هـذين     ؟ التي تعود بالنفع على أطراف عقد الـزواج واتمـع ككـل   المصالح تطرق إلى المصالح المعتبرة من أركـان وشـروط عقـد الزواجفـي الشـريعة      يتم الالسؤاليين س قـد الـزواج في القـانون    ؛ ثم إلى المصـالح القانونيـة لأركـان وشـروط ع    )ولاالإسلامية (أ   ).الجزائري (ثانيا
  :عقد الزواج في الشريعة أركان وشروطة من لحالمص أولا:    

  ) شرعا.روطه (ب)، وشلح المعتبرة لأركان عقد الزواج (أينصب الحديث هنا عن المصا
  : أركان عقد الزواج شرعا/ المصالح من وضع أ

  .272الذي هو التراضييقال أن أركان عقد الزواج إثنان الزوجين الخاليين من الموانع الموانع الشرعية والإيجاب والقبول القول الراجح في الفقه أن ، وأن 271مر من قبل قول التسولي: "المقصود من الزوجين رضاهما"     
  . 50، ص.2011، دار الموقع، الجزائر العاصمة، 4محمد على فركوس، الفتح المامول شرح مبادئ الأصول، ط. ،انظر -270                                                           

  .43انظر، ص. -272  .41انظر، ص. -271
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 ـ          ن واجـب  والمصلحة من اعتبار التراضي ركنـا في الشـريعة أن التكـاليف الشـرعية م
وواجب النفقة المفروضة علـى الـزوج اتجـاه زوجتـه      الزوجة لزوجها الطاعة المفروضة على

على الزوجيين اتجـاه أولادهمـا وغيرهـا مـن التكـاليف       لمفروضةوأولاده وواجب الرعاية ا
الشرعية في عقد الزواج لابد لها من الوعي الكامل لتحمـل مـا يقـدم عليـه المتـزوج مـن       

 إبرامه لهذا العقد.
  :اعقد الزواج شرع شروط/ المصالح من وضع ب

الكفاءة فقد جعلـها الشـافعي غايـة مقصـودة مـن اشـتراط       أما المصالح من إعتبار
 –أحسبه يحتمـل أن يكـون جعـل لهـم      لا...الولاية فقال في المصلحة من اشتراط الولاية: "

  .273أمر مع المرأة في نفسها إلا لئلا تنكح إلا كفؤا" –أي الأولياء 
والكفاءة مشروطة من جانب الرجل لئلا تكون المـرأة زوجـا لمـن هـو دوـا في       

المنزلـة دوـا، وعلـو    سرة للرجل فكيـف يكـون في القـدر و   ، إذ القوامة في الأ274القدر
الزوجة على زوجها في الدين والأخلاق أو العلم أو المـال أو النسـب قـد يسـبب مشـاكل      

  بل وقد يؤدي للطلاق. فيما بعد الزواج
مـا تـراض عليـه طـرفي عقـد الـزواج        الشهادة فهو لإشهار و إعلان طأما اشتراو

لى اشـتراط الكتابـة لإثبـات الـزواج، قـال      ذهب علماء الشريعة المعاصرين ع، و275إثباتهو
الذي يقتضيه الواجب أن يقال بعدم كفايـة العقـد الشـرعي أوالعـرفي     الشيخ علي فركوس: "

  .276"لآثار العقدإلا إذا اكتمل بالعقد المدني أو الاكتفاء بالعقد المدني ليكون منتجا 
باس، أنظر، كريم زينب، الزواج العرفي في قانون الأسرة الجزائري ، مذكرة ماجستير ، جامعة الجيلالي اليابس، كلية الحقوق ، يسدي بلع -275    .186محمد الحصكفي، الدر المختار، المرجع السابق، ص. -274  .39، المرجع السابق، ص.6محمد الشافعي، الأم، ج. -273                                                             .120، ص. 2011، دار الموقع ، الجزائر ، 6أنظر ، على فركوس ، العادات الجارية في الأعراس الجزائرية ، ط . -276 .82، ص.2003
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إذا تم القبـول  للإفتـاء عـن العقـد المـدني فأفتـت أنـه: "       ت اللجنة الدائمةاستفو 
عه صـح، و إذا كـان تقييـده قانونـا يتوقـف      اء موانيجاب مع بقية شروط النكاح و انتفالإو

 .277وجب ذلك"للطرفين من المصالح الشرعية الحاضرة و المستقبلة للنكاح عليه ما 
  : قانون الجزائريأركان وشروط عقد الزواج في الالمصالح من  ثانيا:

من ق أ أن الركن الوحيد بعد الركن البيولوجي هو ركن الرضا إذ  9ضحت المادة أو
 نص أن في رضائية عقد الزواج حتى المشرع بل بالغ ،"ينعقد الزواج برضا الزوجين": هأن نصت

ه الولي في حالة وجوبقد للشهود أوافتقر العإذا حصل الدخول و الزواج يصحح بصداق المثل
ولي الذي تختاره سواء كان نص على أنه إذا كانت المرأة بالغة فيكفي حضور الو .278والصداقأ

  .279أو أي شخص آخر حد أقاراأأبا أو
الرجل ، إذ مضموا حماية المرأة أكثر من الشروط من مضموا والمشرع بما فعل هنا أفرغ

، لكن السؤال الوارد هنا لما بالغ المشرع الجزائري في إظهار رضائية كما هو معلوم لمن تدبر ذلك
  ؟280الزواجضا هو الركن الوحيد لعقد الزواج حتى نص في التعديل الجديد أن الر

ب ذلك واضحا إذا علمنا أن الجزائر قد صادقت على اتفاقية القضاء على جميع بيظهر س
: " تتخذ الدول الإطراف جميع التدابير المناسبة 16ضد المرأة التي تنص في مادا أشكال التمييز 

، و بوجه خاص علقة بالزواج و العلاقات الأسريةللقضاء على التمييز ضد المرأة في كافة الأمور المت
، و في عدم نفس الحق في حرية اختيار الزوج -على أساس تساوي الرجل و المرأة:...ب ،تضمن

  .281"إلا برضاها الحر الكامل...عقد الزواج 
 .24أنظر، أصحاب الفضيلة ، المرجع السابق، ص. -277                                                           

قبـل الـدخول و لا صـداق    ق أ : " إذا تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالـه وجوبـه، يفسـخ      2-33تنص المادة  -278
 فيه، و يثبت بعد الدخول بصداق المثل ".

 أو أي شخص آخر تختاره " ق أ : " تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور وليها و هو وليها أو احد أقارا  11/1تنص المادة -279
 ق أ : " ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين " . 9تنص المادة -280
، و لقد صادقت الجزائر على هذه الإتفاقية  1979ديسمبر  18على جميع أشكال التمييز ضد المرأة ، المؤرخة في أنظر، اتفاقية القضاء -281

  .14/01/1996، المؤرخة في 3، ج.ر، ع.1996يناير10، المؤرخ في 96/03بموجب الأمر الرئاسي 
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: " إلا برضاها الحر الكامل " يجد أن الإتقافية اشترطت في الرضا و المتأمل في صيغة
يكون " كاملا " و هي ذين الشرطين تحاول  المطلوب في عقد الزواج أن يكون " حرا " و أن

، أي ي الشهود باشتراط التراضي الكامل، و نففى الولاية باشتراط حرية التراضيبطريقة مباشرة ن
  يكفي لإبرام عقد الزواج. حدهأن التراضي و

إن كانت قد تحفظت على هذه المادة إلا أا قد سعت تحت ضغط لجنة القضاء والجزائر و
 4، و خاصة المواد 05/02بالأمر أشكال التمييز ضد المرأة إلى تعديل قانون الأسرة على جميع 

ى من الإتفاقية التي تتكلم عل 16/2أ إذ يعتبر تعديل هذه المواد تجسيدا للمادة من ق. 33و 9و
 .282الكامل في الزواجالرضا الحر و

جعله تفرغ الزواج من مضمونه واول أن الاتفاقية باشتراطها " الرضا الحر الكامل " تحو      
اق بين شخصين على العيش الذي هو اتف، والإستسرارية الموجودة عند الغرب كالعلاقات
  .283لكن بدون رباط الزواجكزوجين و
، فلما تمارس الأمم المتحدة  و سويسرا لم يوقعا هذه الإتفاقيةالعجيب في الأمر أن أمريكا و

مجتمعاا من إهدار  ناسى الدول الكبيرة التي لا تخلوو تت –كالجزائر  -ضغطها على الدول النامية
  .284للحقوق

 هي بمثلدات الآخرين ومعتقالأمم المتحدة من احترام أديان وعادات وثم أين ما تتشدق به 
  إزاحتها.بل وتحاول طمسها وهذه الاتفاقيات لا تبدي لها بالا 

طها أ هي شكلية اشترق. من 22و 18ين بيه هنا أن الشكلية الواردة في المادتنالجدير بالتو
أ التي تنص على من ق. 22/1دة ، يتضح  ذلك من الما285المشرع لإثبات عقد الزواج لا لتكوينه

لمتعلقة بحقوق المرأة الأسرية بين التراجع و التمسك، مجلة العلوم انظر، تشوار جيلالي ، تحفظات الجزائر على بعض بنود الاتفاقيات الدولية ا -282                                                           
 .9، ص.2011، 12القانونية و الإدارية و السياسية ، تلمسان، ع. 

 .92أنظر، تشوار جيلالي ، عولمة القانون و مدى تأثيرها على أحكام الأسرة ، م.ج ، جامعة الجزائر ، د.ع، د. س، ص .  -283
ــاجي ،  -284 ــى قرط  ،ــر ــيداو ) ،      أنظ ــرأة ( الس ــد الم ــز ض ــكال التميي ــع أش ــى جمي ــاء عل ــة القض ــراءة في اتفاقي ق

http://www.saaid.nat 
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، قضائي" في حالة عدم تسجيله يثبت بحكم، وبمستخرج من سجل الحالة المدنيةيثبت الزواج : "أنه
لية في عقد الزواج عند المشرع كد أن الشك" يؤلزواج" و "حالة عدم تسجيلهيثبت افلفظي "

  .286الجزائري للإثبات لا للإنعقاد
 –ية لممن الناحية الع –فإن القضاء الجزائري لا يعترف  ،على الرغم من كل ما قيلو      

أنه يكتفي ، و 287الشهودعقد الزواج و خاصة منها الولي و بالزواج الذي يفتقر إلى شروط
 .288الزواجبسماع شهادة الأقارب لإثبات عقد 

  :ثانيال بحثالم
  غير المالية في آثار عقد الزواج المصالح

معلوم أنه بمجرد عقد الزواج تترتب لكل واحد من طرفيه حقوق كمـا تقـع علـى عـاتق       
كل منهما واجبات، والحقوق والواجبات المترتبة عن عقـد الـزواج مـن حيـث المصـلحة      
على نوعين، منها ماهو مالي كالنفقة والذمـة الماليـة المشـتركة إذا تم الإتفـاق عليهـا بـين       

  مالي.الزوجين؛ ومنها ما هو غير 
الآثار غير المالية الناجمة عن عقد الزواج إما أن تتعلـق بـالزوجين، كالقوامـة وحسـن            

العشرة؛ أو أن تتعلق الآثار غير المالية بالصلة التي تكون بين الـزوجين مـن جهـة وبـين مـا      
هي النسـب، والسـؤال المطـروح هنـا في مـا      زواجهما من أولاد من جهة أخرى و نجم عن

  المصلحة المرجوة من هذه الآثار؟هي 
 .55.انظر بوطيش و هيبة ، الشكلية في عقد الزواج ، مذكرة ماجستير ، جامعة الجزائر يوسف بن خدة، كلية الحقوق ، ص-285                                                                                                                                                                                     

 .91المرجع السابق ، ص.كريم زينب، الزواج العرفي في قانون الأسرة الجزائري ، -286
 .276، ، ص .2003، 2، م. ق، ع. 248683، ملف رقم .19/09/2000قرار، م.ع ، غ.أ.ش ،  -287
 .354بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، المرجع السابق ، ص.-288
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بـين   للإجابة على هذا التساؤل سيتم مباحثة المصالح غير الماليـة لآثـار عقـد الـزواج          
  ).المطلب الثاني( )؛ وكذا دراسة المصالح غير المالية في النسب(المطلب الأول الزوجين

  :المطلب الأول
  ينثار عقد الزواج بين الزوجالمصالح غير المالية لآ 

قسم الآثار الناجمة عن عقد الزواج إلى آثار  84/11باستقراء قانون الأسرة نجد القانون.     
مشتركة على كل من الزوجين؛ وآثار تترتب على الزوج؛ وآثار تترتب على الزوجة. وذلك في 

، وكان التقسيم منهجيا موضحا بشكل مقبول للحقوق 39289و 38و 37و 36المواد.
وبالبحث عن الحقوق والواجبات غير المالية نجد المشرع آنذك نص على القوامة والواجبات، 

  وحسن العشرة بجلاء.
، فـألغي  05/02المشرع الجزائري فعدل وتمـم قـانون الأسـرة بـالأمر.     ذلك جاء بعد     

والـتي جعلـها تـنص علـى الحقـوق والواجبـات        36، وترك المادة. 39290و 38المادتين.
، فأبقى فيها على ما كان منصوصا عليـه، وأضـاف أربعـة بنـود     291المشتركة بين الزوجين

هي تكرار للبنود التي كانت، فالبند الثاني يدخل في البنـد الأول؛ والبنـد الرابـع يـدخل في     
  البند الثالث؛ والبندين الخامس والسابع يدخلان في في البند السادس.

التعاون على  -2المحافظة على الروابط الزوجية وواجبات الحياة المشتركة؛  - 1: "يجب على الزوجين: 84/11. من القانون.36تنص المادة. -289                                                            المحافظة على روابط القرابة والتعامل مع الوالدين والأقربين بالحسن والمعروف"، وتنص  -3مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم؛  العدل في حالة الزواج  -2النفقة الشرعية حسب وسعه إلا إذا ثبت نشوزها؛  -1: "يجب على الزوج نحو زوجته: 84/11من القانون. 37ة.الماد حرية التصرف في  -زيارة أهلها من المحارم واستضافتهم بالمعروف؛  -: " للزوجة الحق في: 84/11من القانون. 38أكثر من واحدة"، المادة. إرضاع الأولاد عند  -2طاعة الزوج ومراعاته (باعتباره رئيس العائلة)؛  -1: "يجب على الزوجة: 84/11من القانون. 39ص المادة.مالها"، وتن يونيو  9الموافق  1404رمضان عام  9 المؤرخ في 84/11...من القانون رقم.39و38: " تلغى المواد...  05/02من الأمر. 18تنص المادة. -290  احترام والدي الزوج وأقاربه".  -3الإستطاعة وتربيتهم؛  التشاور في تسيير شؤون  -4لأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم؛ التعاون على مصلحة ا -3المعاشرة بالمعروف وتبادل الاحترام والمودة والرحمة؛  - 2المحافظة على الروابط الزوجية وواجبات الحياة المشتركة؛  -1: " يجب على الزوجين: 05/02المعدلة بموجب الأمر. 36تنص المادة. -291  المذكور أعلاه". 1984سنة  المحافظة على روابط القرابة والتعامل مع  - 6حسن معاملة كل منهما لأبوي الآخر وأقاربه واحترامهم وزيارم؛  -5الأسرة وتباعد الولادات؛    ربه واستضافتهم بالمعروف". زيارة كل منهما لأبويه وأقا -7الوالدين والأقاربين بالحسنى والمعروف؛ 
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اء المـادة الـتي تـنص علـى القوامـة؟      ويطرح التساؤل هنا لما تعمد المشرع الجزائري إلغ     
  وهل فصل في مسألة حسن المعاشرة بين الزوجين؟   

 ـ  للإجابة على هذين التساؤلين سيجري الكلام       ا في المصـلحة مـن   على أمـريين أولاهم
 ـ )؛ وثانيهما تشريع القوامة (الفرع الأول ابط للعشـرة الحسـنة بـين    في المصلحة حـول الض

  ).الزوجين (الفرع الثاني
  في تشريع القوامة المصلحة الفرع الأول:

أي نظامه وعماده، يقـال فـلان قـوام أهـل بيتـه       بالكسر القوامة في اللغة من قوام الأمر    
أمـا في الإصـطلاح فالقوامـة ولايـة      .292وقيام أهل بيتـه وهـو الـذي يقـيم شـأم     

يفوضبموجبها الزوج بتدبير شؤون زوجتـه و تأديبـها وإمسـاكها في بيتـها ومنعهـا مـن       
 .293البروز

الرجالُ قَوامونَ علَى النساءِ بِمـا فَضـلَ اللَّـه بعضـهم علَـىٰ      دليل القوامة قوله تعالى: {   
بِمضٍ وعب نا أَنفَقُوا مهِمالوصـلى االله عليـه وسـلم: " إذا صـلت     ، وقال رسول االله 294}أَم

المرأة خمسها وصامت شهرها وحفظت فرجها وأطاعت زوجها قيل لهـا ادخلـي الجنـة مـن     
، 295أي أبواب الجنة شئتي"، وفي لفظ: "وحفظت فرجها وأطاعـت زوجهـا دخلـت الجنـة"    

، 1993، دار الصـفوية، وزارة الأوقـاف والشـؤون الإسـلامية، الكويـت،      1، ط.34انظر، الموسـوعة الفقهيـة الكويتيـة، ج.    -293  .978إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -292                                                            ؛ سليمان 307، ص.1661المرجع السابق، مسند عبد الرحمن بن عوف، ر.ح.، 2أحمد بن حنبل، مسند أحمد، المرجع السابق، ج. -295  .34سورة النساء، الآية. -294  .76ص. ؛ علي 339، ص.8805، ر.ح.8؛ سليمان الطبراني، نفس المرجع، ج.34، ص.4598، المرجع السابق، ر.ح.5الطبراني، المعجم الأوسط، ج. باني، صحيح الجامع الصغير وزيادته، المرجع السابق، ؛ قال الألباني: صحيح. (محمد الأل471، ص.4163، ر.ح.9بن بلبان، المرجع السابق، ج.   ).174، ص.661و660، ر.ح.1ج.
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امـرأة إذا نظـرت إليهـا أسـرتك وإذا     : " خير النسـاء  صلى االله عليه وسلم رسول االله وقال
  .296أمرا أطاعتك وإذا غبت عنها حفظتك في نفسها ومالك"

الحـاكم عليهـا ومؤدـا إذا    قيم المرأة، أي رئيسها وكبيرهـا و قال ابن كثير: "الرجل         
، قال ابن العربي: " عليها الحفظ لمالـه والإحسـان إلى أهلـه، والإلتـزام لأمـره      297اعوجت"
قـال الجصـاص: " فتضـمن قولـه      .298بة وغيرها إلا بإذنه، وقبول قوله في الطاعات"في الحج

} قيامهم علـيهن بالتأديـب والتـدبير والحفـظ والصـيانة لمـا       الرجالُ قَوامونَ علَى النساءِ{
فضل االله به الرجل على المرأة في العقل والرأي وبما ألزمـه االله تعـالى مـن الإنفـاق عليهـا،      
فدلت الآية على معان أحدها تفضيل الرجل على المـرأة في المنزلـة وأنـه هـو الـذي يقـوم       

منعهـا مـن الخـروج وأن عليهـا     ساكها في بيته ويدل على أن له إمبتدبيرها وتأديبها، وهذا 
  .299طاعته وقبول أمره ما لم تكن معصية ودلت على وجوب نفقتها عليه"

ن يعظهـا بـأن   إذا نشـزت أ وجزاء مخالفة أحكام القوامة من قبل المـرأة أن لزوجهـا           
إلا عليها من طاعتـه في غـير معصـية االله تعـالى، فـإن قبلـت و       يذكرها ما أوجبه الشرع

؛ أحمد بن حنبل، مسند 191، ص.2739، كتاب النكاح، ر.ح.2محمد أبو عبد االله الحاكم، المستدرك على الشيخين، المرجع السابق، ج. -296                                                           
، مسند أبي 4يمان بن الجارود، مسند الطيالسي، المرجع السابق، ج.؛ سل223، ص.7415، مسند أبو هريرة، ر.ح.7أحمد، المرجع السابق، ج.

؛ انظر، عبد الرحمن بن أبي حاتم الرازي، تفسير القرآن العظيم مسندا عن رسول االله صلى االله عليه وسلم والصحابة 86، ص.2444هريرة، ر.ح.
، 5255}، ر.ح.حافظَات لِّلْغيب، قوله تعالى: {1997الرياض، ، مكتبة نزار مصطفى الباز، 1، ط.3والتابعين، تحقيق.أسعد محمد الطيب، ج.

، 1995، دار الحرمين، القاهرة، 1، ط.2، ج.تحقيق.طارق بن عوض االله وعبد المحسن الحسيني؛ سليمان الطبراني، المعجم الأوسط، 941ص.
، 3299و3298، ر.ح.1يادته، المرجع السابق، ج.؛ قال الألباني: صحيح. (محمد الألباني، صحيح الجامع الصغير وز325، ص.2115ر.ح.
، محمد الألباني، سلسلة الأحاديث الصحيحة، المرجع 976، ص.3272، ر.ح.2؛ محمد الألباني، مشكاة المصابيح، المرجع السابق، ج.624ص.

  ). 453، ص.1738، ر.ح.4السابق، ج.
  .20، ص.4إسماعيل بن كثير، المرجع السابق، ج. -297
  .530، ص.1العربي، أحكام القرآن، المرجع السابق، ج.محمد بن  -298
  .149، ص.3أحمد الجصاص، أحكام القرآن، المرجع السابق، ج. -299
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يحرصـا علـى   ، و300هجرها في المضجع دون سواه فيليهـا ظهـره في الفـراش ولا يجامعهـا    
فإن هي أطاعـت وإلا ضـرا ضـربا غـير مـبرح لا       ،301كتمان ما حل ما عن ما سواهما

واللَّـاتي  ودليـل مـا قيـل هنـا قـول االله تعـالى: {       يكسر لها عظما أو يظهر عليها كدما،
 نهوزشافُونَ نختف نوهرجاهو نظُوهفَعنوهرِباضاجِعِ وضفَلَـا    ي الْم كُمـنـوا   فَـإِنْ أَطَعغبت

 .302}إِنَّ اللَّه كَانَ عليا كَبِيرا علَيهِن سبِيلًا
المصلحة من وضع القوامة شرعا أن كل مجتمع بشـري مهمـا صـغر لابـد فيـه مـن       و     

تدبير شؤونه حتى تستقر أمـوره و تسـتتب أحوالـه، ولـذلك أمـر      مسؤول وأمير يرجع إليه 
، فهـذا في  303صلى االله عليه وسلم المسافرين إذا كانوا ثلاثـة أن يـأمروا أحـدهم    رسول االله

السفر غير الدائمة  فيه الصحبة الآنية فيـه الرحلـة وإن طالـة المفـازة، فمـن بـاب أولى في       
العشـرة مـن    مرة فيه المدة، مـع مـا يلحـق تلـك    العشرة الزوجية الدائمة فيه الصحبة المست

  أطفال وأسقام وأزمات.
جعل القوامة في الرجال أم في غالبيـة حـالهم أقـوى أبـدانا وأرجـح       والمصلحة من        النسـاء الولايـات العامـة    ، ولذلك ى النبي صلى االله عليه وسـلم أن يتـولى   304رأيا وتدبيرا  Maw andجاء في الدراسـة الـتي قـام ـا العـالميين النفسـانيين مـاو و مـاجون (        وما ذكر هنا هـو مـا أكـده علـم الـنفس، إذ      . 305يفلح قوم ولو أمرهم إمرأة" فقال: "لن

Magoon أن الذكور أكثـر إحساسـا بالمسـؤولية عـن الإنـاث، كمـا        1971) سنة
، دار إحياء التراث 1، ط.2انظر، عبد الرحمن الثعالبي، تفسير الثعالبي، حققه.علي عوض وعادل عبد الموجود عبد الفتاح أبو سنة، ج. -300                                                           

  .30، ص.1997العربي، بيروت، 
. 59و58، ص.2609و2608، كتاب الجهاد، باب في القوم يسافرون يؤمرون أحدهم، ر.ح.3سليماني السجستاني، المرجع السابق، ج. -303  .34سورة النساء، الآية. -302  .2201، ص.1991، أخبار اليوم، مصر، 1، ط.4انظر، محمد متولي الشعراوي، تفسير الشعراوي، ج. -301 ، 1322، ر.ح.3يث: وهذا إسناد حسن. (محمد الألباني، سلسلة الأحاديث الصحيحة، المرجع السابق، ج.قال الألباني على إسناد الحد ، 4425محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب المغازي، بـاب كتـاب الـنبي صـلى االله عليـه وسـلم إلى كسـرى وقيصـر، ر.ح.         -305  .186، 1محمد الأمين الشنقيطي، المرجع السابق، ج. -304  ).314ص.   .533ص.
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علـى أن الـذكور    1972سـنة  ) Deitzأكدت الدراسة التي قام ا العالم النفساني ديتـز (    .306أكثر تفضيلا للمسؤولية الإجتماعية عن الإناث
منق.أ قبـل التعـديل إذ كانـت تـنص      39المشرع الجزائري تطرق إلى القوامة في المادة       

في فقرا الأولى على أنه: "يجب على الزوجـة: طاعـة الـزوج ومراعاتـه باعتبـاره رئـيس       
، فنصـت المـادة   39العائلة"، لكن المشرع بعد التعديل الأخير لقانون الأسرة  ألغـى المـادة   

مـن القـانون    63و 39و 38و 20و 12أنـه: "تلغـى المـواد     05/02من الأمـر   18
  ...".84/11رقم.
تضاربت الآراء الفقهية هنا بين من يرى أن الإلغاء يدل على المنـع وبـين مـن يـرى أن          

، والأصـح أن يقـال أن الإلغـاء هنـا     307مـن ق.أ  222الإلغاء يدل على الإحالة إلى المادة 
من ق.م تنص على أنه: "لا يجوز إلغـاء القـانون إلا بقـانون     2/1يدل على المنع، لأن المادة 

مـن   39"، ولقد تم النص صـراحة علـى إلغـاء المـادة     لاحق ينص صراحة على هذا الإلغاء
  .84/11والذي عدل القانون  05/02ر ق.أبموجب الأم

وبتالي يمكن القول أن المشرع الجزائري لا يرى للرجـل قوامـة علـى المـرأة، ولـيس             
من اتفاقيـة مكافحـة جميـع أشـكال التمييـز ضـد        16بالأمر الغريب إذا عرفنا أن المادة 

تتخذ الدول الأطـراف جميـع التـدابير المناسـبة للقضـاء      رأةتنص في فقرا (ج) على أنه: "الم
على التمييز ضد المرأة في كافة الأمور المتعلقة بالزواج والعلاقـات الأسـرية وبوجـه خـاص     

تسـاوي الرجـل والمـرأة: ...نفـس الحقـوق والمسـؤوليات أثنـاء        تضمن على أسـاس  
  الزواج...".

، 1998، مؤسسـة المختـار، القـاهرة،    2انظر، رشاد علـي عبـد العزيـز موسـى، سـكولوجية الفـروق بـين الجنسـيين، ط.         -306                                                           
  .359و358ص.
  .60عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -307
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 ،من ق.أ صار للمرأة قانونا أن تتعامل مع الرجـل معاملـة النـد للنـد     39وبإلغاء المادة      
يطرح السؤال هنا عن ما هي المصلحة المتوخاة مـن نـزع القوامـة؟ فهـل المصـلحة       ولكن

ى الأسرة؟ لكن كـان مـن المفـروض لمـا ألغـى حـق       تكمن في نزع السيطرة الرجولية عل
الطاعة الواجبة على المرأة لزوجها أن لا يكلفه بالإنفـاق، لأن الإنفـاق تـابع للقوامـة وأثـر      

والإنفاق واجب عليـه، فنـزع الحـق يقتضـي      القوامة ن آثارها، فالطاعة للزوج حق تقررهم
  .308نفي الواجب

  الفرع الثاني:
  الحسنة بين الزوجين المصلحة حول الضابط للعشرة

التكافل وحسن الأسرة في حياا على الترابط و منق.أعلى أنه: "تعتمد 3تنص المادة     
ال القرطبي: " العشرة } قوعاشروهن بِالْمعروفالعشرة..." وهذا مصداقا لقول االله تعالى: {

 الجنسية فإن العشرة تنصب أساسا على أمرين: أولاهما العلاقة ،، وبالتالي309الممازجة"المخالطة و
  ).(ثانيا (أولا)؛ وثانيهما المعاملة الحسنة

  :ة في العلاقة الجنسيةضابط العشرة الحسن أولا:
من مصالح الزواج الأساسية شرعا وقانونا صرف الرغبات الجنسية في مسلكها المناسب     

صلى االله عليه وسلم: "يا معشر الشباب من استطاع منكم الباءة بالكيفية الصحيحة، قال و

، 2005الثقافـة، الأردن،  ، دار 1محمد جمال أبو سنينة، الطاعة الزوجيـة في الفقـه الإسـلامي وقـانون الأحـوال الشخصـية، ط.       -308                                                           
  .35ص.
 .159، المرجع السابق، ص.6محمد القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ج. -309
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نِساؤكُم حرثٌ لَّكُم فَأْتوا ، وقال االله تعالى: {310فليتزوج فإنه أغض للبصر وأحفظ للفرج..."
مئْتىٰ شأَن ثَكُمروقال تعالى أيضا{311}ح ،يضِوحنِ الْمع كأَلُونسزِ يتأَذًى فَاع واءَ قُلْ هسلُوا الن

ولقد اهتم  .312}من حيثُ أَمركُم اللَّهفَإِذَا تطَهرنَ فَأْتوهن  ربوهن حتىٰ يطْهرنَولَا تقْ في الْمحيضِ
نفساني أعنفها، بل قد ذهب العالم الة من أقوى الغرائز والشرع ذا الجانب لأن الغريزة الجنسي

سيجمون فرويد إلى أا المؤثر الأول في الحياة البشرية، وأن جوانب النشاط الإنساني تتأثر ا 
وتدور حولها، فإن لم يكن ثمة ما يشبع هذه الغريزة تحولت حياة الإنسان إلى جحيم لا يطاق، 

  .313وانتابته كثير من الاضطرابات والمقلقات
هذا  علاقتهما الجنسية مشكلة العذرية أو البكارة، والمشكلة فين في أول ما يصادف الزوجا        

بصفة عامة وفي الجزائر بصفة خاصة، مما أدى إلى انفكاك  الأمر تضخيم أمره في مجتمعنا الشرقي
، بل قد صارت العادة في بعض المناطق أن تجري المقبلة على 314كثير من الأسرة المنشأة حديثا
  زوج أو لم يطلبه، كل ذلك لتوقي التهمة فيما بعد.الزواج فحص العذرية طلبه ال

وأمام هذا الوضع المستفحل صار لزاما على رجال القانون ورجال الشريعة على حد السواء        
من الجانب  لإعادا لوضعها الطبيعي المناسب.أن يضعوا الإطار القانوني والفقهي لهذه المسألة 

المؤرخ في القانوني نجد أحد القرارات القضائية واضحا في مسألة فحص العذرية إذ جاء في القرار 
من المقرر شرعا أنه لا يجوز كشف فرج المرأة لأي رجل ولو كان أنه: " 1989أكتوبر  02

؛ مسلم بن الحجاج، المرجع 631، ص.5066، كتاب النكاح، باب من لم يستطع الباءة فليصم، ر.ح.محمد البخاري، المرجع السابق - 310                                                           
 .434، ص.1400اقت نفسه إليه، ووجد مؤنته، واشتغال من عجز عن المؤن بالصوم، ر.ح.، كتاب النكاح، باب استحباب النكاح لمن تالسابق
  .223سورة البقرة ، الآية. -311

 .222سورة البقرة، الآية. -312
، 1979، دار النجـاح للطباعـة، القـاهرة،    1انظر، محمد محمد جاد، الإسـلام والعلاقـات الجنسـية بـين الرجـل والمـرأة، ط.       - 313
 .17ص.
 .50، ص.2008، دار محمد علي الحامي، 1انظر، حميد زناز، العربي المسلم أنا أفض إذن أنا موجود، ط. - 314
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راد الكشف طبيبا، ولا يجوز كشفه حتى للنساء إلا في حالة الضرورة القصوى وبموافقة المرأة الم
عنها باعتبارها مؤتمنة على فرجها ومن المقرر أيضا أن المرأة الحرة لا تكشف وكل ما تقوله عن 
فرجها مصدقة فيه شرعا بعد أن تزكي ذلك، ومن ثم فإن القضاء بخلاف هذين المبدأين يعد مخالفة 

  .315للشريعة الإسلامية"
ن أجازه رأى في ذلك ضرورة لدفع التهمة اختلف فقهاء الشريعة في مسألة فحص العذرية فم      

عن نفسها، ومن منعه اعتمد على حرمة الاضطلاع على العورة المغلظة وكون المرأة مؤتمنة على 
ويطلق البضع على ثلاثة  ،317الأصل في الإبضاع التحريموالراجح أن يقال أن  .316فرجها
والَّذين الفروج قوله تعالى: {، ودليل عموم تحريم الاضطلاع على 318النكاح:الفرج والوطء وأمور

فإنكم ، ، وقال رسول االله صلى االله عليه وسلم: "إتقوا االله في النساء319}هم لفُروجِهِم حافظُونَ
، وكلمة االله هنا الزواج فلا يحل ما حرم 320استحللتم فروجهن بكلمة االله"أخذتموهن بأمان االله، و

وقَد بالزواج، و الحرمة لا ترفع إلا بضرورة لقوله تعالى: {من فرج المرأة نظرا أو لمسا أو وطأ إلا 
هإِلَي متطُرِرا اضإِلَّا م كُملَيع مرا حلَ لَكُم موالضرورة في هذه الحالة غير متوفرة الشروط 321}فَص ،

توعية غير يقينية فيمكن أن لا يتهمها، كما أنه يمكن دفع التهمة ب 322لأن التهمة من الزوج ظنية
  الزوج لا بإسكاته بفحص قد يحدث التلاعب فيه.  

 .33، ص.1، ع.1991، م.ق، 55116، ملف رقم.02/10/1989قرار، م.ع، غ.أش،  - 315                                                           
 .452، ص.2012 ، دار العلم، دمشق ،1انظر، علي بن قطان الفاسي، إحكام النظر في أحكام النظر بحاسة البصر، ط. -316
  .67،ص.1980أنظر ،زين  الدين بن نجيم، الأشباه و النظائر ،دار الكتب العلمية ،لبنان ،-317
  .106،ص.2010، دار المحسن ،الجزائر،1أنظر ،سعد الشتري ،شرح المنظومة السعدية في القواعد الفقهية ،ط.-318
 .5سورة المؤمنون، الآية. -319
 .380، ص.2218كتاب الحج، باب حجة النبي صلى االله عليه وسلم، ر.ح. مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، -320

  .119سورة الأنعام، الآية. -321
 .72سعد الشثري، المرجع السابق، ص. -322
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، 323لا يعتبر عيبا يبطل عقد الزواج عند جمهور الفقهاءالبكارة عدم وجودها في المرأة  و       
غير الزنا، قال الشيخ مقبل لأنه لا يدل أن المرأة ارتكبت الفاحشة بصفة قطعية فقد تزول البكارة ب

ص إذا تزوج بامرأة وهي بكر ثم لم يجدها بكرا فهو بين أمور ينبغي بن هادي الوادعي: "..فالشخ
إن كان فقيها ويستطيع أن يضبط نفسه ويلتمس لها المعاذير فذلك؛ وإلا فالواجب عليه أن يسترها 
والنبي صلى االله وعلى آله وسلم يقول: (من ستر مسلما ستره االله)، وحرام عليه حرام عليه أن 

قد أزيلت بكارا، لأن إزالة البكارة يجوز أن تكون لسبب آخر غير يشيع بين الناس أا 
ونقل ابن قدامة عن: "الحسن والشعبي وإبراهيم في الرجل إذا لم يجد امرأته عذراء  .324الزنا..."

بعض  واشترط .325ليس عليه شيء، العذرة تذهبها الوثبة وكثرة الحيض و التعنس و الحمل الثقيل"
، 326على الزوج حتى يفسخ عقد الزواج بسبب عدم البكارة أن يشترطها في عقد الزواج الحنابلة

: " حيث لا نهأ 2009فبراير 11جتهاد القضائي في الجزائر إذ جاء في القرار و هذا ما أخذ به الا
ا يتبين من وقائع الدعوى و لا من أوراق الملف ما يفيد اشتراط البكارة في عقد الزواج طبقا لم

لوا الطاعنة ة الموضوع بمجلس قضاء قالمة لما حم، و من ثم فإن قضامن ق أ 19ه أحكام المادة توجب
الصواب  جانبوعنه يكونون قد خالفوا القانون و مسؤولية الطلاق وحرماا من التعويض المترتب

..."327. 
رتقها فرارا من وأمام هذا الوضع قد تقدم المرأة المقبلة على الزوج بعدما فقدت عذريتها إلى      

قدت عذريتها لحادث العار، وهنا يجب التفريق بين من فقدت عذريتها لزنا تلبست به و بين من ف
 .204بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديدة ، المرجع السابق ، ص  -323                                                           

 . 191هـ، ص.1426، دار الحديث للعلوم الشرعية، اليمن، 1سلمة، ط.انظر، مقبل بن هادي الوادعي، فتاوى المرأة الم -324
 .451، ص.9عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -325
، ص 1994، مؤسسـة الرسـالة ، بـيروت ،    27، ط. 5انظر ، محمد بن قيم الجوزيـة ، زاد المعـاد في هـدي خـير العبـاد ، ج.     -326

107.  
 .283، ص.  2009، 1، م.م.ع، ع.480264، ملف رقم .11/02/2009قرار، م.ع، غ. أ . ش،  -327



  .: المصالح غير المالية في أحكام الزواج وآثارهالفصل الأول

67  

أما فيما يخص من فقدت عذريتها لزنا، فهنا مصلحتين متعارضتين  .328ولدت ا أصاا أو خلقة
صلحة الثانية مصلحة المالمرأة خاصة إذا تأكد توبتها، و أولاهما مصلحة خاصة تتمثل في التستر على

عامة إذ أن رتق بكارة الزانية يشيع الفاحشة في اتمع، إذ تصبح النساء أكثر جرأة لارتكاب 
فاحشة الزنا ذلك أن لها دفع العار بمجرد عملية بسيطة وإن عظمت التكاليف، والمصلحة العامة 

لمصلحة الخاصة المتمثلة في التستر المتمثلة في عدم إشاعة الفاحشة وتحلل اتمع أولى بالاعتبار من ا
  على الزانية.

فاختلف في حكمه فهناك من منعه، قال  ،أما فيما يخص من فقدت غشاء بكارا بغير الزنا       
هشام بن سيد بن حداد: "يستطيع الطبيب معرفة تمزق البكارة عن حادث بسهولة حيث يكون 

ما حولها، وعلى وإصابات أخرى بمنطقة الفرج ومات التمزق في هذه الحالة حديثا مصحوبا بكد
الطبيب في هذه الحالة أن يقوم بخياطة الجروح الناتجة عن ذلك الحادث وإيقاف أي نزيف إن وجد 
مع ترك غشاء البكارة على حاله ثم يعطي أهل الفتاة شهادة طبية موثقة حسب الأصول الشرعية 

سبب تمزق البكارة وفي ذلك تبرئة شرعية للفتاة  ومعتمدة منه ومن المستشفى الذي يعمل فيه تفيد
لا في ذه الحالة ليس في مصلحة الفتاة و: " إن رتق غشاء البكارة في هقائلا لدى اتمع" ثم يزيد

مصلحة الأهل إذ يمكن أن يكتشف الزوج الحقيقة بسبب أو بآخر فيدخل في روعه أنه تدليس عليه 
تحدث مشاكل اجتماعية واسعة فيكون فضيحة لا مبرر لها وتغرير به، ولا يمكنه السكوت حينئذ ف

من الجانب الطبي فإن حالة غشاء البكارة ولو كان سليما لا يثبت بتاتا أن المرأة لم يكن لها نشاط جنسي سابق، فحسب بعض الدراسات  -328                                                           
بيرجيتاإستن و أنّا بلومكفيست و لوتي هلستروم و سارة جونسدوتر، خبرة المهنيين بالمائة من النساء لا ينزفن في أول جماع. (انظر،  40فإن 

ابية النسخة السويديين العاملين في مجال الصحة واستجابتهم للمريضات اللاتي يطلبن إستعادة العذرية، ترجمة: شهرة العالم، مجلة قضايا الصحة الإنج
  ).97، ص.2015، نوفمبر 20، ع.-العنف ضد المرأة -العربية
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تقض تق مجالا للشائعة تطارد الفتاة وسببها رتق الغشاء في الماضي، بل وربما يفتح الر
  .329مضجعها"

من أجاز الرتق بقيود يقول جيلالي تشوار: ".. فمـن فقـدت عذريتـها بسـبب      كوهنا     
عملية التي نحـن بصـددها. فمصـلحة إصـلاح     خارج عن الوطء، لا مانع من أن تلجأ إلى ال

في هـذا الكـلام نظـر مـن     . و330غشاء البكارة هنا تفوق بكثير آثاره السلبية إن وجدت.."
وجوه أهمها في كيفية إثبات هل فقدان العذرية لزنا أو لغيره خاصـة إذا طالـت المـدة هـذا     

وهـذا مـن جهـة     من جهة، و هل الواجب مداهنة الجهـل بالمـداراة أو بإزالتـه بالتوعيـة    
أخرى؟ الجهل بالحكم الشرعي المتمثل في أن مـن ذهبـت بكارـا بغـير الزنـا في حكـم       

عيب في الجاهل لا فيمن ذهبت بكارا بسبب خارج عـن إرادـا، فالعيـب فيـه      331البكر
  لا فيها.      
: " مـتى  نـه أ 1984نـوفمبر  19فقد جـاء في القـرار    ،عجز الجنسيبالنسبة للأما 
كـان الـزوج عـاجزا    نـه إذا  على ما جرى به القضاء أسلامي، وقرر في الفقه الإكان من الم

أن الاجتـهاد القضـائي   ، وله أجل سنة كاملة من أجـل العـلاج   ، يضربعن مباشرة زوجته
 ـ بعـد انتـهائها  لمدة بجانب بعلها واستقر على أن تكون الزوجة أثناء تلك ا ن ، فـإن لم تتحس

خرقـا  ، فإن القضاء بما يخالف أحكام هـذه المبـادئ يعـد    حالة مرضه حكم للزوجة بالتطليق
  .332"لقواعد الشريعة الإسلامية

 ـ  و اء الـزوج عجـزه   الجدير بالذكر هنا أن القضاء الجزائري قد أشـار إلى حالـة إخف
أن الغلـط في صـفة مـن    " :بنصـه  1966فبرايـر 09ذلك في القـرار  الجنسي عن زوجته و

 .53، ص.1996، مكتبة الدعوة بالأزهر، مصر، 1انظر، هشام بن سيد بن حداد، الغارة على رتق غشاء البكارة، ط. -329                                                           
ية، انظر، جيلالي تشوار، حق الشخص في التصرف في جسمه الرتق العذري و التغيير الجنسي نموذجا، مجلة العلوم القانونيةو الإدارية و السياس -330

 . 64، ص.6، ع.2008كر بلقايد، كلية الحقوق، تلمسان، جامعة أبو ب
 .73، ص 1989، 3، م. ق، ع. 34784، ملف رقم.  19/11/1984قرار،م.ع، غ. أ . ش، -332 .411، ص.9عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -331
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لإرادة في مجال عقد الـزواج كمـا هـو الحـال     الصفات الأساسية للشخص يمكن أن يشوب ا
  .333"سكوته عن عجزه الجنسي حين العقد. عند إخفاء الزوج أو

ذهـب الأحنـاف   وأما فيما يتعلق بالعيوب المتعلقة بالفرج والتي تجيز التفريـق، فقـد   
قـال الجمهـور التفريـق    و، 334ج إلا حـق الطـلاق  أن التفريق حق للزوجة و ليس للزوإلى 

لم إن كان العيب في المرأة فلا صداق لهـا عنـد المالكيـة حصـل الـدخول أو     ، فحق لكليهما
، أمـا  335إن كان الولي عالما بـه رجـع الـزوج عليـه بالصـداق     ، ويحصل لأا دلست عليه

  .336ترد إليه الباقيلوا لها صداق المثل إن دخل ا والشافعية فقا
ثلاثة سة تخص المرأة وخم، والزوجين العيوب عندهم أثنى عشرة عيبا أربعة يشترك فيهاو

خصت به  أما ما، وعذيطة و الجنون و الجذام و البرص، فإما ما اشتركا فيه فعيب التخص الرجل
أما ما خص به الرجل فعيب الجب ، والرتقفضاء و العفل والقرن والإالمرأة فعيب بخر الفرج و

  .338زاد بعض المالكية الإعتراض، و337العنة الخصاء وو
وطء الزوجـة في  لمشينة التي يمارسها بعـض الأزواج في ممارسـام الجنسـية    ومن الأمور ا     
  .340، وهذا الأمر يجيز لها التفريق إذ يعتبر ضررا يوجب التطليق شرعا339دبرها
ويطرح السؤال هنا في حالة امتناع أحد الـزوجين عـن مضـاجعة الآخـر هـل يلـزم            

والجواب على هذا السؤال أن المشـرع الجزائـري جعـل مـن بـين أهـداف       قانونا بذلك؟ 
الزواج إحصان الزوجين، ورتب على نشوز أحـد الـزوجين جـواز طلـب الطـلاق مـن       

 .51، ص 2محمد بن رشد ، المرجع السابق ، ج،  -335 .516، ص 7لي ، المرجع السابق ، ج . يهبة الزحانظر، و-334  . 1220، ص .1968، 4، م.ج.، ع.  19/02/1966قرار ، م.أ ،غ .ق .خ،  -333                                                           
 .181، ص 1996، دار الكتب العالمية ، بيروت ، 1، ط . 4البجيرمي،البجيرمي على الخطيب ، ج  .  انظر، سليمان-336
نتانته؛ الافضـاء: اخـتلاط مسـلك البـول و الـذكر ؛ العفـل:       شرح المفردات : العذيطة هي خروج الغائط عند الجماع ؛ بخر الفرج  -337

رغوه تحدث في الفرج عند الجماع؛ القرن: شئ يبرز في فرج المرأة يشبه قرن الشـاة؛ و الرتـق : انسـداد مسـلك الـذكر بحيـث لا يمكـن        
هـو صـغر الـذكر جـدا؛ الاعتـراض       معه الجماع ؛ الجب: هو قطع الذكر و الخصيتين؛ و الخصاء: هو قطع الذكر دون الخصيتين؛ العنـة: 

 هو عدم انتشار الذكر.
 .142، دار الفكر ، بيروت ، د. س ، ص 4أنظر، عبد الرحمن البرقوقي، أوضح المسالك  شرح أسهل المسالك، ط. -338
 .138عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -339
  .88أصحاب الفضيلة، المرجع السابق، ص.-340
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الطرف المتضرر وتعويضه، وجعل أقصى ما يجـوز للـزوج أن يهجـر زوجتـه في المضـجع      
ة حدا زمنيـا يجـوز لهـا فيـه     ولم يجعل للمرأأربعة أشهر فإن رجع وإلا جاز لها طلب التطليق، 

من ق.أيمكـن القـول أنـه بمجـرد نشـوز       55أن تنشز عن زوجها، فإذا أخذنا بظاهر المادة 
الزوجة يمكن للزوج طلب الطلاق مع التعويض إذ تنص المادة على أنـه: "عنـد نشـوز أحـد     

منق.أتخصـص   53/3هـذا إذا تم اعتبـار أن المـادة     الزوجين يحكم القاضـي بـالطلاق..."  
  من ق.أ. 55ادة الم

  بين الزوجين:  الحسنةضابط العشرة  ثانيا:
يجري الحديث هنا عن خدمة المرأة زوجها داخل البيت من طبخ وغسل لملابسه وكنس     

هل وتلزم به أم هو تفضل منها لا تسأل عنه قانونا؟بيته هل هو واجب تسأل عنه قضاء ووتنظيف ل
عدى ما  -يث أيضا عن كل عمل ويجري الحد البيت؟للزوج أن يمنع زوجته من العمل خارج 

  .ين ويضر بالطرف الآخرالزوج أحد صادر عن -يتعلق بالنفقة 
أبي  ، وهو مذهباختلف فقهاء الشريعة في خدمة المرأة زوجها فمنهم من أوجبه عليها        

وأهل الشافعية ، وخالفهم الحنابلة و341ومشهور مذهب مالك على تفصيل في المسألة حنيفة
.. فإن لم تكن أهلا للإخدام أو كانت أهلا و الزوج ، قال محمد الدسوقي المالكي: "342الظاهر
(فعليها الخدمة الباطنة) ولو غنية ذات قدر (من عجن و كنس وفرش) وطبخ له لا لضيوفه فقير 

 د االله. وخالف في ذلك الحنابلة، قال عب343فيما يظهر واستقاء ماء جرت به العادة وغسل ثيابه"
وليس على المرأة خدمة زوجها في العجن و الخبز و الطبخ وأشباهه نص عليه بن قدامة الحنبلي: "

  .344الإمام أحمد..."
وأدلة الوجوب كثيرة، منها أن فاطمة رضي االله عنها شكت إلى أبيها صلى االله عليه وسلم ما       

ا هو خير منه، تسبحين االله عند تلقى من الرحى في يديها وسألته خادما فقال لها: "ألا أخبرك م
، مكتبـة الملـك فهـد، الريـاض،     1اني، خدمـة المـرأة زوجهـا (دراسـة فقهيـة ووقفـات تربويـة)، ط.       انظر، عبد الحميد الكر -341                                                           

 .33هـ، ص.1425
 .170، ص.1998، مؤسسة الرسالة، لبنان، 3، ط.5انظر، محمد بن القيم الجوزية، زاد المعاد في هدي خير العباد، ج. -342
 .511ص.، 2محمد الدسوقي، حاشية الدسوقي، المرجع السابق، ج. -343
 .225، ص.10عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -344
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فلم يسقط  345منامك ثلاثا و ثلاثين وتحمدين االله ثلاثا و ثلاثين، و تكبرين االله أربعا و ثلاثين"
عنها الخدمة، وقال رسول االله صلى االله عليه وسلم: "و المرأة راعية في بيت بعلها وولده وهي 

تدبير أمر البيت والأولاد والخدم   قال أحمد العسقلاني: " رعاية المرأة .346مسؤولة عنهم"
من القواعد الفقهية الكبرى للشريعة الإسلامية أن "العادة . و347والنصيحة للزوج في ذلك"

، وقد تعارف الناس أن 348محكمة"، أي أن العرف ملزم شرعا إذا كان مضطردا غير مخالف للشرع
ما جرت العادة بقيامها به، لأنه العادة، الأولى لها فعل  بيتها لازمة، قال ابن قدامة: "خدمة المرأة في

  .349ولا تصلح الحال إلا به، ولا تنتظم المعيشة بدونه"
الواجب من عمل المرأة في عن اللجنة الدائمة للإفتاء أن: "وأحسن ما قيل في المسألة ما جاء      
نحو ذلك يختلف باختلاف زوجها من طبخ وغسل ملابس وأوان وتنظيف بيت وفراش وبيت 

 .  350قات الناس و ما جرى به عرفهم و عادام..."طب
 الشـريعة  فقهـاء من العمل خارج البيت، فقـد اتفـق   أما فيما يخص منع الزوج زوجته      

 تشـترط عليـه في عقـد الـزواج     نع زوجته من العمل خارج البيت مالمعلى أن للزوج أن يم
فهي في حكـم الناشـز، ويسـقط حقهـا في      ،، فإذا خالفت أمره في المنع351الإذن لها بالعمل

  .352النفقة
؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب 665، ص.5362محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الأطعمة، باب خادم المرأة، ر.ح. -345                                                           

 .879، ص.2727الذكر والدعاء و التوبة والاستغفار، باب التسبيح أول النهار وعند النوم، ر.ح.
؛ مسلم بن الحجاج، نفس المرجع، 646، ص.5200محمد البخاري، نفس المرجع، كتاب النكاح، باب المرأة راعية في بيت زوجها، ر.ح. -346

 .614، ص.1828كتاب الإمارة، باب فضيلة الإمام العادل وعقوبة الجائر والحث على الرفق بالرعية والنهي عن إدخال المشقة عليهم، ر.ح.
 . 610، ص.2005، دار طيبة، الرياض، 1، ط.16انظر، أحمد العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ج. -347
 .137سعد الشثري، المرجع السابق، ص. -348
 .226، ص.10عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -349
، دار المؤيـد، الريـاض،   5، ط.19أحمـد الـدويش، ج.  انظر، فتاوى اللجنة الدائمـة للبحـوث العلميـة والإفتـاء، جمـع وترتيب.      -350

 .19، ص.2003
  .104عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -351
  .134، ص.2011، دار كردادة، الجزائر، 1انظر، عز الدين عبد الدايم، حكم النفقة الشرعية للزوجة العاملة، ط. -352
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للـزوجين أن  منـه تـنص علـى أنـه: "     19المـادة  نجد  ،وإذا رجعنا إلى قانون الأسرة
يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمـي لاحـق كـل الشـروط الـتي يرياـا ضـرورية        

المـرأة علـى   وبمفهـوم المخالفـة إذا لم تشـترط     شرط عدم التعدد وعمل المرأة...". ولاسيما
وعلـى الـرغم ممـا    وإلا لم يكن لنص هذه المادة محـل، إلا أنـه    الزوج العمل أمكن له منعها

(أ) مـن  11/2ذكر هنا لا يمكن أن يمنع الزوج زوجته قضاء من العمـل، ذلـك لأن المـادة    
توخيـا لمنـع التمييـز ضـد     إتفاقية مكافحة جميع أشكال التمييز ضد المرأة تنص على أنـه: " 

بسبب الزواج أو الأمومة، ولضمان حقهـا الفعلـي في العمـل، تتخـذ دول الأطـراف      المرأة 
التدابير المناسبة لحظر الفصل من الخدمـة بسـبب الحمـل أو إجـازة الأمومـة والتمييـز في       

وهـذا مـع    ".الفصل من العمل على أساس الحالة الزوجية مع فرض جزاءات علـى المخـالفين  
علـى هـذه الإتفاقيـة دون تحفـظ علـى هـذه المـادة،         تلم أن الدولة الجزائرية صادقالع

  . 353والإتفاقية الدولية المصادق عليها تسمو على القانون كما هو معلوم دستوريا
أما فيما يخص الأعمال التي قد تصـدر مـن أحـد الـزوجين وتضـر بـالآخر فكـثيرة             

  والخيانة الزوجية. أبرزها السب والقذف والضرب والجرحيصعب حصرها 
، وفي الاصـطلاح كـل كـلام قبـيح،     355الشـتم  غةًلفهو في الشريعة  354فأما السب

، فـبين السـب والقـذف عمـوم     356فهو يشمل القذف وإلحـاق الـنقص والإسـتخفاف   
ت التي يصادق عليها رئيس الجمهورية حسب الشروط المنصوص عليها في الدستور، : المعاهدا  من الدستور الجزائري أنه 150تنص المادة  -353                                                           

  تسمو على القانون".
: " سباب المسلم فسوق.." قال ابن حجر: " قال إبراهيم الحربي: السباب أشد  السب في الشريعة محرم قال رسول االله صلى االله عليه وسلم -354

يس فيه يريد بذلك عيبه. وقال غيره: السباب هنا مثل القتال فيقتضي المفاعلة.."، وقال ابن حجر من السب، وهو أن يقول الرجل ما فيه وما ل
قطع أيضا: " السب بالتشديد وأصله القطع وقيل مأخوذ من السبة وهي حلقة الدبر سمي الفاحش من القول بالفاحش من الجسد، فعلى الأول المراد 

لأن من شأن الساب إبداء عورة المسبوب"، وأحسن ما يقال هنا أن السب هو أن ينعت شخص شخصا المسبوب وعلى الثاني المراد كشف عورته، 
ن بما يكره من النعوت والصفات في حضوره، فإن كان ذلك في غيبته فهي غيبة. (محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الإيمان، باب خوف المؤم
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كقوله لشـخص يـا حمـار أو يـا     الذي لم يكن في سبه قذف  –وخصوص، وعقوبة الساب 
كأن يضرب أقل مـن ثمـانين جلـدة أي دون الحـد أو أن      357أن يؤدب في الشريعة –كلب 

  يحبس، ولم تفرق الشريعة هنا بين ما إذا كان السب بين متزوجين أو لا.
من ق.ع علـى أنـه: " يعـد سـبا كـل       297أما السب في القانون فقد عرفته المادة        

قعـة"، وعلـى هـذا    تعبير مشين أو عبارة تتضمن تحقيرا أو قدحا لا ينطوي على إسناد أيـة وا 
فلا يختلف تعريف السب في القانون عن السب في الشريعة كثيرا، الفـرق أن القـانون جعـل    

ولم يفـرق   .358السب كل إلصاق لعيب شائن بشخص ما دون أن يسند إليـه واقعـة معينـة   
بـين غيرهمـا، وعلـى هـذا لم      كـان  القانون هنا أيضا بين كون السب كان بين الزوجين أو

الشريعة والقانون على تجريم السـب باعتبـاره مساسـا بكرامـة النـاس، ولا      تلف كل من تخ
يختلف ما يقع بين الزوجين في هذا الشأن عن غيرهما لأن كرامـة الإنسـان لابـد أن تصـان     

  سواء داخل الأسرة أو خارجها.
وفي  ،359بالزنا وأصل الكلمة الرمي بالحجارة أما القذف في اللغة من قذف المحصنة أي رماها      

الرمي بالزنا أما الشافعية فهو الرمي بالزنا في معرض  والحنابلة الاصطلاح الشرعي عند الأحناف
  .361النفي عن الأب والجد الكية الرمي بالزنا أو اللواط أووعند الم، 360التعيير

لم بن الحجاج، المرجع السابق، باب بيان قول النبي صلى االله عليه وسلم: "سباب المسلم ؛ مس15، ص.48من أن يحبط عمله وهو لا يشعر، ر.ح.                                                                                                                                                                                     
  ). 162و204، ص.1؛ أحمد بن حجر العسقلاني، المرجع السابق، ج.35، ص.64فسوق وقتاله كفر"، ر.ح.

  .510إسماعيل الجوهري، الصحاح، المرجع السابق، ص. -355
  .133، ص.24ج.الموسوعة الفقهية، المرجع السابق،  -356
ئية، انظر، مراد بن عودة حسكر، الحماية الجزائية للزوجة في القانون الجزائري، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في علم الإجرام والعلوم الجزا -358  330، ص.4محمد الدسوقي، حاشية الدسوقي، المرجع السابق، ج. -357   .5923إسماعيل الجوهري، الصحاح في اللغة، المرجع السابق، ص. -359  .29، ص.2003/2004جامعة أبو بكر بلقايد، كلية الحقوق، تلمسان، 



  .: المصالح غير المالية في أحكام الزواج وآثارهالفصل الأول

74  

فرقت الشريعة الإسلامية هنا بين ما إذا كان القذف بين أشخاص عاديين وبين ما إذا كان 
والَّذين {بين الزوجين، ففيما يتعلق بالقذف الذي يكون بين الأشخاص العاديين قال االله تعالى: 

 موهدلاءَ فَاجدهش ةعبوا بِأَرأْتي لَم ثُم اتنصحونَ الْممريقْبلَا تةً ولْدج انِينا ثَمدةً أَبادهش ملُوا لَه
أما فيما يتعلق بالقذف الذي يكون بين الزوجين فقد قال االله تعالى  .362}وأُولَٰئك هم الْفَاسقُونَ

أَربع شهادات  هادةُ أَحدهموالَّذين يرمونَ أَزواجهم ولَم يكُن لَّهم شهداءُ إِلَّا أَنفُسهم فَشفيه: {
بِاللَّه ينقادالص نلَم ه363}...إِن.  

كان بين الزوجين لا يتابع صاحبه أمام  سواء كان بين أشخاص عاديين أووالقذف شرعا 
القضاء إلا إذا اشتكاه المقذوف الذي يمكن له أيضا أن يسقط العقوبة عن الجاني بالعفو عنه ولو 

، وأوجبت الشريعة في القذف الذي يكون بين الأشخاص العاديين الحد 364رفع الأمر أمام القاضي
ء، وفي اشتراط دفع حد القذف عن الجاني أربعة ثمانين جلدة على القاذف إلا إذا أتى بأربعة شهدا

شهداء مصلحة، قال بن العربي: " كثَّر االله عدد الشهود في الزنا على سائل الحقوق رغبة في الستر 
على الخلق وحقق كيفية الشهادة حتى ربط أن يقول رأيت ذلك منه في ذلك منها، أي المرود في 

  .365المكحلة..."
يكون بين الزوجين، فإن كان القاذف الزوج وجب عليه أن أما فيما يخص القذف الذي 

يلاعن، واختلف الفقهاء في حالة إذا أبى أن يلاعن، فالجمهور ذهبوا أنه يحد، وخالفهم الأحناف 
؛ 383، ص.12؛ عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج.79، ص.6محمد أمين بن عابدين، حاشية بن عابدين، المرجع السابق، ج. -360                                                                                                                                                                                      ، 2000، دار المنهاج، لبنان، 1، ط.12إعتنىبه.قاسم محمد النوري، ج.وانظر، يحيى بن أبي الخير العمراني، البيان في مذهب الإمام الشافعي،  ، 2013، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، قطر، 1، ط.4انظر، المختار بن العربي الجزائري، المناهل الزلالة في شرح وأدلة الرسالة، ج. -361  .394ص.   .4سورة النور، الآية. -362  .1840ص.

  .6سورة النور، الآية. -363
  .114و112، ص.6محمد الأمين الشنقيطي، أظواء البيان، المرجع السابق، ج. -364
  .343، ص.3محمد أبو بكر بن العربي، أحكام القرآن، المرجع السابق، ج. -365
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، أما إذا كان القذف من الزوجة فعليها أن تأتي بأربعة شهداء وإلا 366والراجح قول الجمهور
ادر من الزوج يمس بالدرجة الأولى النسب الشرعي، والمصلحة في ذلك أن القذف الص .367حدت

ونسبت الأبناء إلى آبائهم مرغوبة عند الآباء لذلك عاقب االله تعالى الأزواج إذا قذفوا زوجام إما 
 بنفي نسب الولد الذي يرغبونه أو بإقامة الحد الذي يرهبونه.

ا كل ادعاء بواقعة من من ق.ع على أنه: "يعد قذف 296والقذف في القانون عرفته المادة 
إلى تلك الهيئة شخاص أو الهيئة المدعى عليها أوبإسنادها إليهم أوشأا المساس بشرف واعتبار الأ

ويعاقب على نشر هذا الإدعاء أو ذلك الإسناد مباشرة أو بطريق إعادة النشر حتى ولو تم ذلك 
ن كان من الممكن على وجه التشكيك أو إذا قصد به شخص أو هيئة دون ذكر الإسم ولك

الإعلانات اللافتات أوابة أوالمنشورات أوالكتعبارات الحديث أوالصياح أوالتهديد أوتحديدها من 
  موضوع الجريمة".

من ق.ع على أنه: "ويضع صفح الضحية حدا للمتابعة الجزائية"،  298/2وتزيد المادة 
أكثر بسبب ه إلى شخص أواقب على القذف الموجوتزيد الفقرة الثالثة من نفس المادة: "ويع

  إنتمائهم إلى مجموعة عرقية أو مذهبية أو إلى دين معين...".
إذا فجريمة القذف في القانون الجزائري تتوفر عند إسناد واقعة محددة تستوجب المساس 

أو مذهبية وسمهم أم ينتمون إلى مجموعة عرقية ف وإعتبار الأشخاص أو الهيئات أوبشر
  .368دينيةأو

  .153، ص.15محمد القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، المرجع السابق، ج. -366                                                           
  .110، ص.2006، دار هومة، الجزائر، 2انظر، عبد ايد زعلاني، قانون العقوبات الخاص، ط. -368  .128و99، ص.6.محمد الأمين الشنقيطي، أظواء البيان، نفس المرجع، ج -367
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الفرق في أن الشريعة الإسلامية ضيقت من مفهوم القذف في أنه يمس بالعرض  وهنا يكمن
واقعة تمس  كنفي الأب أو الجد أو الإام بالزنى، أما القذف في القانون فأعم في أنه إسناد كل

والإختلاف الآخر أن القانون لم يفرق بين القذف الذي يكون بين الزوجين  بشرف الأشخاص.
  ذي يكون بين الأشخاص العاديين من جهة أخرى.من جهة، والقذف ال

وأما الضرب والجرح فهما على العموم محرمان في الشريعة لأما من البغي والعدوان وقد ى االله 
بِالْعدلِ إِنَّ اللَّه يأْمر ، وقال تعالى: {369}إِنَّ اللَّه لَا يحب الْمعتدين ولَا تعتدواعنهما، قال تعالى: {

  .370}يعظُكُم لَعلَّكُم تذَكَّرونَ شاءِ والْمنكَرِ والْبغيِوينهىٰ عنِ الْفَح والْإِحسان وإِيتاءِ ذي الْقُربىٰ
فإن االله تعالى ى عن إمساك المرأة للإضرار ا فمن باب  ،ويدخل في ذلك ضرب الزوجة

وإِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَبلَغن أَجلَهن فَأَمسِكُوهن بِمعروف : {أولى النهي عن ضرا قال تعالى
أَووفرعبِم نوهحرسِكُ سملَا تواودتعا لِّتاررض نلْ  وهفْعن يموهفْسن ظَلَم فَقَد ك371}ذَٰل.  

غيرها وجعله االله آخر الحلول لا أولها، قال وأجيز الضرب في بعض صوره للمرأة الناشز دون      
 فَإِنْ أَطَعنكُم فَلَاالْمضاجِعِ واضرِبوهن  واللَّاتي تخافُونَ نشوزهن فَعظُوهن واهجروهن فيتعالى: {

صود هنا هو الضرب غير المبرح، قال ، والضرب المق372}إِنَّ اللَّه كَانَ عليا كَبِيرا تبغوا علَيهِن سبِيلًا
 373رسول االله صلى االله عليه وسلم: "لا يجلد أحدكم امرأته جلد العبد ثم يجامعها في آخر اليوم"

  .374وقال أيضا: "إذا ضرب أحدكم فليتق الوجه"

  .90سورة النحل، الآية. -370  .87سورة المائدة، الآية. -369                                                           
  .231سورة البقرة، الآية. -371
  .34سورة النساء، الآية. -372
"جلد الأمة" وفي رواية أخرى "جلد العبد ولعله يضاجعها من آخر اليوم". (محمد بن يجلد أحدكم امرأته؟" وفي رواية: عند مسلم: "إلام  -373

؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، 647، ص.5204إسماعيل البخاري، المرجع السابق، كتاب النكاح، باب ما يكره من ضرب النساء، ر.ح.
  ).918، ص.2855نة يدخلها الضعفاء، ر.ح.كتاب الجنة وصفة نعيمها وأهلها، باب النار يدخلها الجبارون والج

، 4493، كتـاب الحـدود، بـاب في ضـرب الوجـه في الحـد، ر.ح.      4سليمان أبـو داود السجسـتاني، المرجـع السـابق، ج.     -374
  .409ص.
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لما ثبت عن عائشة رضي االله عنها 375وحتى في حالة النشوز ترك الضرب أفضل عند العلماء
ضرب رسول االله صلى االله عليه وسلم شيئا قط بيده ولا امرأة ولا خادما إلا أن أا قالت: " ما 

ضرب الزوجة والخادم والدابة وإن كان مباحا :"أن النووي فيه، قال 376يجاهد في سبيل االله..."
  .    377للأدب فتركه أفضل"

والضرب والجرح في القانون الجزائري قد يكون مخالفة كما قد يكون جنحة وقد يكون 
، بشرط ايومخمسة عشرة جناية، فيكون مخالفة إذا لم ينشأ عنه مرض أو عجز كلي عن العمل لمدة 

  .378سبق إصرار أو ترصد أو حمل للسلاحأن لا يكون هناك 
د الجاني وكان ناتجا عن رعونة قصفة كذلك إذا كان بغير لويكون الضرب والجرح مخا 

انتباه أو إهمال أو عدم مراعاة النظم بشرط أن لا يترتب عنه عجز كلي عن عدم عدم احتياط أو أو
وفي هذه الحالة الأخيرة لا تتحرك الدعوى العمومية إلا بناء على  .379العمل لمدة ثلاثة أشهر

فح الضحية حدا للمتابعة شكوى الضحية، وكل ضرب وجرح مكيف أنه مخالفة يضع فيه ص
  .380الجزائية

ي االله عنه إلى رسول ثبت عن إلياس بن عبد االله بن أبي ذباب قال: قال رسول االله صلى االله عليه وسلم: "لا تضربوا إماء االله" فجاء عمر رض -375                                                           
 االله صلى االله عليه وسلم فقال: ذئرن النساء على أزواجهن فرخص في ضرن فأطاف بآل محمد صلى االله عليه وسلم نساء كثير يشكون أزوجهن،

يح. (محمد بن ماجة، فقال النبي صلى االله عليه وسلم: "لقد طاف بآل محمد نساء كثير يشكون أزواجهن، ليس أولئك بخياركم"، قال الألباني: صح
، كتاب 2؛ سليمان أبو داود السجستاني، المرجع السابق، ج.401، ص.1985، كتاب النكاح، باب ضرب النساء، ر.ح.3المرجع السابق، ج.

، 7360، ر.ح.1؛ محمد الألباني، صحيح الجامع الصغير وزياداته، المرجع السابق، ج.420، ص.2145النكاح، باب في ضرب النساء، ر.ح.
  ).1228.ص

هاك مسلم بن الحجاج، نفس المرجع، كتاب الفضائل، باب مباعدته صلى االله عليه وسلم للآثام واختياره من المباح أسهله وانتقامه الله عند انت -376
  .766، ص.2328محارمه، ر.ح.

، 1930زهر، مصـر،  ، المطبعـة المصـرية بـالأ   1، ط.5انظر، يحيى أبو زكرياء النووي، المنهاج شـرح مسـلم بـن الحجـاج، ج.     -377
  .84ص.
  من ق.ع. 442/1المادة. -378
  من ق.ع. 442/2المادة. -379
  من ق.ع. 5و442/4المادة. -380
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الحق للمشاركة في ني عليه فهو بإعطاء ا ،المشرع هنا واضحةوالمصلحة المتوخاة من  
مصار الدعوى العمومية يعطي فرصة أكبر لتسامح الأفراد كما يقلل الضغينة وينقص من عدد 

  النزاعات أمام المحاكم.
الأولى إذا نتج عنهما مرض أو عجز كلي والضرب والجرح قد يكون جنحة في حالتين، 

ناتجا عن رعونة ، والثانية إذا كان الضرب والجرح 381عن العمل لمدة تزيد عن خمسة عشرة يوما
، وتتضاعف العقوبة هنا إذا كان 382عدم احتياط أدى إلى عجز كلي عن العمل لمدة ثلاثة أشهرأو

المدنية التي يمكن أن تقع الجنائية أو التهرب من المسؤوليةأو حاول مرتكب الجنحة في حالة سكر 
  .383عليه وذلك بالفرار أو بتغيير حالة الأماكن أو بأية طريقة أخرى

أو التحريض أو الأمر بممارسة  مارسةالموالضرب والجرح قد يكون جناية إذا تعد الأمر إلى 
  .384التعذيب

، 385قانونيةوالضرب والجرح الذي يكون بين الزوجين خص له المشرع الجزئري نصوصا 
ولم يقتصر على تجريم الضرب والجرح فحسب بل اعتبر العنف النفسي أيضا جريمة يعاقب عليها، 
فالمشرع الجزائري قسم العنف الذي يكون بين الزوجين على العموم إلى قسمين وهما العنف 

  .البدني؛ والعنف النفسي اللفظي

  من ق.ع. 264المادة. -381                                                           
  من ق.ع. 289المادة. -382
  من ق.ع. 290المادة. -383
  منق.ع. 1/1مكرر 263 -384
والمتضمن قانون  1966يونيو  8المؤرخ في. 66/156رقم.يعدل ويتمم الأمر  2015ديسمبر  30المؤرخ في. 15/19انظر، القانون رقم. -385   .2015ديسمبر  30، والمؤرخة في.71العقوبات، ج.ر، ع.
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ما يعتبر جناية، فما يعتبر ومنه  ؛جنحة والعنف البدني عند المشرع الجزائري منه ما يعتبر
منه كل ضرب أو جرح لم ينشأ عنه أي مرض أو عجز كلي عن العمل يفوق الخمسة  جنحة

 ي عن العمل تزيد عن خمسة عشرة يومانشأ عن الضرب والجرح عجز كلعشرة يوما، وكذا إذا 
  .386ويضع صفح الضحية هنا حدا للمتابعة الجزائية

د أو بتر أحد الأعضاء أو الحرمان من استعماله إذا نشأ عنه فق جنايةوالعنف البدني قد يعتبر 
، ويخفف من العقوبة صفح 387أو أية عاهة مستديمة أخرى أو فقد بصر إحدى العينيينأو فقد بصر 

  .389، كما يعتبر العنف البدني جناية إذا أدى إلى الوفاة388الضحية
الضحية  النفسي المتكرر الذي يجعلأما العنف النفسي فيعتبر جنحة وهو العنف اللفظي أو 

تؤثر على سلامتها البدنية أو النفسية، ويضع صفح الضحية حدا للمتابعة في حالة تمس بكرامتها أو
  . 390الجزائية

عاقة، ملتخفيف إذا كانت الضحية حاملا أووفي كل الأحوال لايستفيد الفاعل من ظروف ا
تحت التهديد بالسلاح، ويثبت العنف الزوجي أو إذا ارتكبت الجريمة بحضور الأبناء القصر أو 

بكافة وسائل الإثبات، وتقوم الجريمة سواء كان الفاعل زوجا يقيم أو لا يقيم في نفس مسكن 
الضحية، كما تقوم إذا كان الفاعل زوجا سابقا، وتبين أن الأفعال ذات صلة بالعلاقة الزوجية 

  .391السابقة

. ( العقوبة الأصلية السجن من عشر سـنين إلى عشـرين سـنة وتخفـف إلى السـجن مـن خمـس سـنوات إلى إلى عشـر سـنين           -388  من ق.ع. 3مكرر/ 266المادة  -387  من ق.ع. 8و2و1مكرر/ 266المادة  -386                                                              منق.ع. 1مكرر ومكرر/ 266المادتين. -391  منق.ع.  1/1مكرر 266المادة. -390  منق.ع. 9مكرر/ 266المادة. -389  منق.ع ). 9مكرر/ 266المادة.
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ضرب الزوجة من الأضرار المعتبرة شرعا ايزة نجده يعتبر أن إذا رجعنا إلى القضاء و
، وأنه لايشترط في إثبات الضرب حكم جزائي على الزوج المعتدي بل يكفي 392للتطليق
، إلا أن القضاء الجزائري ذهب إلى أن الشهادة الطبية لايثبت ا الضرب، ذلك لأن 393إقراره

  .394سم من المضروبالطبيب شخص واحد لم يشاهد الضرب بل يشهد بما يراه في الج
والخلاصة مما ذكر أن القانون لا يعطي الحق البتة للزوج في ضرب زوجته تأديبا كان  

ا نفسيا، الضرر الذي سببه له كان حتى لوالضرب أو لا، فلها أن تباشر الدعوى العمومية ضده 
 266المادة ولم يفرق المشرع بين ما إذا كان الضحية الزوج أو الزوجة، يتضح ذلك من نصه في 

مكرر من ق.ععلى أنه: "كل من أحدث عمدا جرحا أو ضربا بزوجه.." فمصطلح "زوجه" يعم 
، ولعل تشدد المشرع هنا الغرض منه فرض منطق الإحترام بين الزوجين بحيث لو الرجل والمرأة

خرج أحدهما عن حدوده فسبب ضررا بالغير ولو نفسيا حق للمتضرر منهما مباشرة الدعوى 
ية، وهذه المصلحة على عموم مصلحة معتبرة لكن ليس على إطلاقها، فإنه قد يقع إستفزاز العموم

ا لدفع الآخر إلى العنف اللفظي أو البدني بقصد الإضرار وكثيرا ما تلجأ متعمد من أحدهم
  .كما هو واقع ومشاهد في اتمع الزوجات إلى هذا الأمر

لمحصن، ومعنى الزنى في اللغة والاصطلاح يانة الزوجية فتسمى في الشريعة زنى اأما الخ العلماء أنه  ، أما المحصن فقد اتفق395بهة، وهو وطء الرجل المرأة في القبل في غير ملك ولا شواحد   .396الحر البالغ العاقل المتزوج بعقد صحيح حدث فيه الوطء
، فإن باختلاف إحصان الزاني من عدمه تختلف العقوبة فيه ،397رم في الشريعةالزنى مجفعل و

  ه.كان الزاني أعزبا كانت عقوبته جلد مائة وتغريب عام خارج محل سكنا
  .79، ص.1، ع.1990، م.ق، 34267، رقم القرار.03/12/1984قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -394  .259، ع.خاص، ص.2001، إجتهاد القضائي، 245159القرار.، رقم 20/06/2000قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -393  .417، ص.2002، م.ق، 258555، رقم القرار.23/01/2001قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -392                                                           

  .26، ص.5وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، المرجع السابق، ج. -395
  .1173، ص.5عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج. -396
 إِن كُنتم تؤمنونَ بِاللَّه والْيومِ الْآخرِ اللَّه دينِ في رأْفَةٌ بِهِما تأْخذْكُم ولَاالزانِيةُ والزانِي فَاجلدوا كُلَّ واحد منهما مائَةَ جلْدة {ل االله تعالى: قا -397

دهشلْيو نِينمؤالْم نفَةٌ ما طَائمهذَاب2}، سورة النور، الآية.ع.  
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رسول االله صلى كانت عقوبته جلد مائة ورجم بالحجارة، قال  أما إن كان الزاني محصنا
، وعن جابر بن عبد 398الثيب جلد مائة ثم الرجم، والبكر جلد مائة ثم نفي سنة"االله عليه وسلم: "

رجلا من أسلم أتى رسول االله صلى االله عليه وسلم فحدثه أنه زنى فشهد على ري أن االله الأنصا
  .399نفسه أربع شهادات فأمر به رسول االله صلى االله عليه وسلم فرجم وكان قد أحصن

ي االله عنه: "إذا قامة البينة وتثبت جريمة الزنا في الشريعة كما قال عمر بن الخطاب رض
  .400كان الحبل أو الإعتراف"أو

بينة المقصودة هنا شهادة أربع شهداء على واقعة الزنا، فيشهدون شهادة متفقة الوصف وال 
شيء من ذلك جلدوا حد القذف والظرف من حيث الكيف والزمان والمكان، فإن اختلفوا في 

  جميعا.
 هم اللَّه عند فَأُولَٰئك بِالشهداءِ يأْتوا لَم فَإِذْ لَّولَا جاءُوا علَيه بِأَربعة شهداءَ{قال االله تعالى:  
والَّذين يرمونَ الْمحصنات ثُم لَم يأْتوا بِأَربعة شهداءَ فَاجلدوهم ، وقال تعالى: {401}الْكَاذبونَ

  .402}اسقُونَالْفَ وأُولَٰئكَهمثَمانِين جلْدةً ولَا تقْبلُوا لَهم شهادةً أَبدا 
إثبات جريمة الزنا على العموم حتى لا يكون الملاحظ مما ذكر أن الشريعة ضيقت من طرق 

إذ لا  العرض المصان أمرا سهل الخوض فيه بحيث لو ثبتت كان ذلك دليلا على ااهرة بالمعصية،
  .403يقدم على مواقعة الزنا أمام شهادة أربعة نفر إلا مجاهر

  .560، ص.1690مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الحدود، باب حد الزنا، ر.ح. -398                                                           
  .812، ص.6814محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الحدود، باب رجم المحصن، ر.ح. -399
  .560، ص.1691تاب الحدود، باب رجم الثيب الزاني، ر.ح.مسلم بن الحجاج، نفس المرجع، ك -400
  .13سورة النور، الآية. -401
  .4سورة النور، الآية. -402
يت قال بن العربي: " كثَّر االله عدد الشهود في الزنا على سائل الحقوق رغبة في الستر على الخلق وحقق كيفية الشهادة حتى ربط أن يقول رأ -403   .343، ص.3..."، محمد أبو بكر بن العربي، أحكام القرآن، المرجع السابق، ج. لمرود في المكحلةذلك منه في ذلك منها، أي ا
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الزاني المحصن لأنه كما قال الجزيري: " عرف معنى الزوجية وقدر وشددت الشريعة عقوبة 
  .404قيمة العدوان على العرض حق قدره فكان جزاءه الإعدام"

فكانت العقوبة بالنسبة له مخففة،  ،ومن الحكم الأخرى أن البكر لا منفذ له لافراغ شهوته
والقاعدة أنه بانتفاء العذر يشدد ، 405أما المحصن الزاني فله منفذ لتفريغ شهوته فلذلك انتفى العذر

  .406الزجر، فاستحق بذلك الرجم
الزاني أو الزانية المحصنيين أن الشريعة ترمي إلى إيجاد مجتمع صالح طاهر  رجم والمصلحة من

، قال رسول االله صلى االله عليه التي من أخطرها شيوع الفاحشة فيهنقي من كل مظاهر الفساد و
قوم قط حتى يعلنو ا إلا فشا فيهم الطاعون والأوجاع التي لم تكن  وسلم: " لم تظهر الفاحشة في

، وهو المشاهد في الدول التي أعطت مجالا واسعا للحرية 407مضت في أسلافهم الذين مضو"
  .408الجنسية، وبتر العضو الواحد الذي لا يرجى صلاحه خير من أن يعم مرضه جميع البدن

حتى جاهر 409أن تزوج وخان الميثاق الغليظ والزاني المحصن الذي جاهر بجريمته بعد
قي الفاحشة إذا ما بشاعة ة عضوا لا يرجى صلاحه قد يكون سببا لإبالفاحشة اعتبرته الشريع

  فحكمت بإعدامه.
، 1403مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب النكاح، باب ندب من رأى امرأة فوقعت في نفسه إلى أن يأتي امرأته أو جاريته فيواقعها، ر.ح.ذلك يرد ما في نفسه". قال رسول االله صلى االله عليه وسلم: " إذا أحدكم أعجبته المرأة، فوقعت في قلبه، فليعمد إلى امرأته فليواقعها فإن  -405  .1174و1173، ص.5عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج. -404                                                            ب حتى لا يقع في في الخطيئة أحد الزوجيين إذا فسد ما بينهما، وأباح للزوجة أن تجعل العصمة في يدها وقت الزواج، كما أباحت لها أن تطلريمة، فلم تجعل الزواج أبديا قال عبد القادر عودة: " أما إذا تزوج فأحصن فقد حرصت الشريعة أن لا تجعل له بعد الإحصان سبيلا إلى الج -406  .435ص. لاح". انظر، عبد القادر والطبع أن تنقطع المعاذير التي تدعو إلى تخفيف العقاب، وأن يؤخذ بالعقوبة التي لا يصلح غيرها لمن استعصى على الإصفتحت الشريعة للمحصن كل أبواب الحلال وأغلقت دونه باب الحرام، فكان عدلا وقد انقطعت الأسباب التي تدعو للجريمة من ناحية العقل على أن يعدل بينهن، وذا الطلاق للغيبة والمرض والضرر والإعسار، وأباحت للزوج الطلاق في كل وقت وأحلت له أن يتزوج أكثر من واحدة  ؛ أحمد الأصفهاني، حلية الأولياء وطبقات 490، ص.4019، كتاب الفتن، باب العقوبات، ر.ح.5محمد ابن ماجة، المرجع السابق، ج. -407  .636و635، ص.2013، مؤسسة الرسالة ناشرون، لبنان، 3، ط.1عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي، ج. ، كتاب 4؛ محمد بن عبد االله الحاكم، المرجع السابق، ج.333، ترجمة.يزيدبن عبد الملك، ص.1996، دار الفكر، لبنان، 1، ط.8فياء، ج.الأص ، 106، ر.ح1محمد الألباني، سلسلة الأحاديث الصحيحة، المرجع السابق، ج. (؛ قال الألباني: حسن. 712، ص.8688الفتن و الملاحم، ر.ح. ، محـرم  48ظر، محمد زين العابدين، إعجـاز التشـريع الإسـلامي في توقيـع العقوبـة الجنائيـة، مجلـة الإعجـاز العلمـي، ع.         ان -408  .)216ص.   .13هـ، ص.1437

}، اقًـا غَليظًـا  وكَيف تأْخذُونه وقَد أَفْضىٰ بعضكُم إِلَىٰ بعـضٍ وأَخـذْنَ مـنكُم ميثَ   سمى االله عقد الزواج ميثاقا غليظا، قال تعالى: { -409
  .21سورة النساء، الآية.
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ولا ريب أنه جزاء يناسب هـذه الجريمـة مناسـبة تامـة، لأن العـدوان      ري: "يقال الجز     
على الـنفس، بـل ربمـا فضـل الغيـور علـى       على العرض ذه الصورة الشنيعة كالعدوان 

  .410عرضه قتله على الزنا بحليلة أو محرمة"
قال ابن القيم: " وإنما شرع في حق الـزاني المحصـن القتـل بالحجـارة ليصـل الألم إلى            

جميع بدنه حيث وصلت إليه اللذة بالحرام، ولأن تلك القتلـة أشـنع القـتلات والـداعي إلى     
باع، فجعلت غلظة هـذه العقوبـة في مقابلـة قـوة الـداعي، ولأن في      الزنا داع قوي في الط

  .411هذه العقوبة تذكيرا لعقوبة االله لقوم لوط بالرجم بالحجارة على ارتكاب الفاحشة"
مواقعـة أحـد الـزوجين    في القانون فيمكن تعريفها علـى أـا    ،أما الخيانة الزوجية

 وجـود عقـد زواج آخـر    ، دون413مع شخص آخر مـن غـير جنسـه    412الوطء في القُبل
يانـة الزوجيـة في   نظم المشـرع الجزائـري جريمـة الخ    أو وجود شبهة عقد أو وطء.414معه

من ق.ع، في المادة الأولى عبر عـن الخيانـة الزوجيـة بمصـطلح الزنـا       341و 339المادتين 
والتي اعتبرها جنحة يعاقب عليها بالحبس من سنة إلى سنتين، وأنـه يشـترط أن يكـون أحـد     

، وأن تحريـك  415وأن عقوبة الشريك مماثلة لعقوبـة الفاعـل الأصـلي    الجريمة متزوجا أطراف
  .1147و1173، ص.5عبد الرحمن الجزيري، المرجع السابق، ج. -410                                                           

هــ،  1431، دار عـالم الفوائـد، مكـة المكرمـة،     1انظر، محمد بن قيم الجوزية، كتاب الصـلاة، تحقيق.عـدنان البخـاري، ط.    -411
  .7ص.
  .135، ص.2012، دار هومة، 14، ط.1ئي، ج.انظر، أحسن أبو سقيعة، الوجيز في القانون الجنا -412
من ق.عفلما ذكرت الزوجة الزانية أوردت أنه: "وتطبق العقوبة ذاا على كل من ارتكب..." بصيغة  339يتضح ذلك من نص المادة  -413

  التذكير، وكذا لما ذكرت الزوج الزاني نصت على أنه: " وتطبق العقوبة ذاا على شريكته" بصيغة التأنيث. 
  منق.أعلى أنه: "يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة...." 8/1تنص المادة  -414
: "إن جريمة الزنا ذات طبيعة خاصة لأا تقتضي  أنه 1984مارس  20جاء في القرار القضائي الصادر عن الس الأعلى الصادر بتاريخ  -415

د الثاني شريكا وهو الخليل الذي يباشر مع الفاعل الأصلي العلاقة الجنسية، ولا التفاعل بين شخصين يعد أحدهما فاعلا أصليا وهو الزوج الثاني ويع
، 2جيلالي بغدادي، الإجتهاد القضائي في المواد الجزائية، ج.(تتحقق الجريمة إلا بحصول الوطء أو الجماع بين الرجل وخليلته أو بين المرأة وخليلها". 

  .)132، ص.2001 الديوان الوطني للأشغال التربوية، الجزائر،
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الدعوى العمومية لا يكون إلا بناء على شـكوى مـن الـزوج الضـحية، وأن صـفح هـذا       
  .416الأخير يضع حدا للمتابعة القضائية

ية وهي ثلاثة فيبين فيها المشرع الطرق التي تثبت ا جريمة الخيانة الزوج ،أما المادة الثانية
المثبت بمحضر الضبطية القضائية؛ والإعتراف المكتوب في الرسائل 417وهي: حالة التلبس

  .  418والمستندات الصادرة عن المتهم؛ والإقرار القضائي
المشرع قصر مصطلح الزنا على فعل المتزوج له، وبمفهوم من نص المادة الأولى أن الملاحظ 

الأشخاص البالغين العزاب الخاليين من موانع الأهلية أو عوارضها المخالفة أن الزنا الواقع بين 
أو كان بين المحارم أو وقع الزنا ممن  لم يكن علنيا إذا تم بالتراضي في نظر القانون ما مسموح به لهم

  .419له سلطة على من وقع عليه الفعل، أو كان كان الزنا واقعا من شخصين من نفس الجنس
أنه جعل الزنا الواقع من أحد الزوجين لا يضر إلا بالزوج  وهناك ملاحظة أخرى وهي

صفحه يضع حدا  والدليل أن المتابعة القضائية لا تكون إلا بناء على شكوى منه وأن  الآخر،
أن أن هذه الجريمة البشعة لا تمس فقط الزوج المتضرر بل يمس كيان في حين  للمتابعة القضائية.

ش في اتمع أخطر من وقوع غيرها من المفاسد كالسرقة، فلو اتمع كله، بل أن وقوع الفواح
فرض أن الزوج كان ديوثا فلم يشتكي أو أن الزوجة كانت غير مبالية فلم تشتكي لكانت الجريمة 

  مسموحا ا إذ لا عقاب إلا بناء شكوى من الزوج المتضرر.

  من ق.ع. 3و  339/2المادة. -416                                                           
 التلبس: مشاهدة الشرطة القضائية للمتهمين و هما في وضع يدل دلالة قطعية على ارتكاما فعل الزنا حقيقة وتحرير محضر بذلك في الحال. -417

  .)463، ص.2003، دار هومة، الجزائر، 1نصر الدين مروك، محاضرات في الإثبات الجنائي، ج.(
  من ق.ع. 341المادة. -418
  منق.ع. 338مكرر و  337و  337و 336و  335و  334و  333المواد. -419
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العقوبة على الخيانة وهناك ملاحظة أخرى واردة على ماجاء به المشرع هنا وهي أن 
الزوجية غير مشددة، فهي من سنة إلى سنتين في حين أن جنحة خيانة الأمانة قد تصل العقوبة فيها 
إلى ثلاثة سنوات، مع العلم أن الخيانة الواردة على العرض والشرف أبشع وأفضع من الخيانة 

نسجم مع المقومات من ق.ع أا لا ت 339، والذي يتضح من نص المادة الواردة على المال
  غي أن تصان في اتمع الجزائري مما قد يؤدي إلى إشاعة الفاحشة والرذيلة فيه.والأخلاق التي ينب

ة في الشريعة هي والفرق الشاسع بين الشريعة هنا والقانون الجزائري أن المصلحة المصان
، بحيث لو اعتدى أحد الفضيلة والشرف في اتمع وتطهيره من الرذيلة والفاحشة المحافظة على

القانون  أما احد بل معتديا على حق االله تعالى.على هذه القيمة لم يكن معتديا فقط على شخص و
الزوجة رف المتضرر والذي قيده بالزوج أووبالأخص القانون الجزائري فغايته هي مصلحة الط

  الذين تم خيانتهما، فغلب مصلحة خاصة على مصلحة عامة.
فإا توافق الشريعة في أمر  ،من ق.ع 341بطرق الإثبات الواردة في المادة أما فيما يتعلق 

نص على أنه يشترط محضر ولو شهد على  واحد وهو الإقرار القضائي، فإن القانون في التلبس
الواقعة ضابط قضائي واحد وحرر بموجبه المحضر وأمضاه، بل وزاد القضاء في قرار المحكمة العليا 

فإذا اقتنع قضاة  أنه حتى لو اعتمد المحضر على شهادة واحد 1984 رسما 20المؤرخ في 
الموضوع بشهادته بأنه وقف على المتهمين حين ارتكاب الجريمة أو بعد حدوثها بقليل فإن اقتناعهم 

  .420هذا لا يخضع لرقابة الس الأعلى
من  على وفي العقوبة المسلطةالجريمة إثبات حظ هنا أن الشريعة شددت من طرق الملا

الجاني، فأي  من العقوبة التي يتعرض لهانون فخفف من طرق إثبات الجريمة واقترفها، أما القا
  أكثر صيانة للمجتمع وحفاظا على الفضيلة فيه؟ ينتالسياستين التشريعي

أنه: "لا يشترط معاينة حصول الوطء والجماع وإنما يكفي للعقاب مشاهدة الزاني  1984مارس  20ومما ذكر في القرار الصادر بتاريخ  -420                                                           
جيلالي بغدادي، الإجتهاد القضائي في المواد الجزائية، المرجع (معا العلاقة الجنسية". والشريك في ظروف لا تترك مجالا للشك في أما قد باشرا

  .133، ص.3السابق، ج.
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بعد الحديث عن المصالح في الآثار غير المالية لعقد بـين الـزواج بـين الـزوجين كـان              
ق إلى النسب كأثر غير مالي يربط بين الزوجين وبين مـا نـتج عـن زواجهمـا     لابد من التطر

  من أطفال، وهذا ما سيتم البحث فيه في المطلب الموالي.
  :المطلب الثاني

  نسبالفي  عقد الزواج المصالح غير المالية لآثار 
يثير هذا الموضوع نقاشا فقهيا كبيرا، ذلك أنه ما من مسـألة أكثـر حساسـية وأعظـم           

أثرا من مسألة النسب، إذ بتثبيت النسب يفرق بين الولد الشـرعي وغـيره، ذلـك لأن لهـذا     
حضـانة إلا بثبـوت   قوق الأسرية مـن مـيراث أو نفقـة أو   التفريق أثرا فلا يكتسب الولد الح

  النسب له.
ا زاد الأمر خطورة وجود وسائل علمية حديثة تجعل من نسـبية ولـد مـا بيولوجيـا     ومم      

مصلحة الطفل هنـا تكـون بإثبـات النسـب لـه، إذ      نفيها عنه أمرا مؤكدا. وشخص أو إلى 
بثبوته يحمل لقب أبيه ويرثه ويكتسب جنسيته، إلا هذه المصـلحة لابـد أن لا تتعـارض مـع     

ات النسب في حـدود الإطـار الإجتمـاعي والـديني الـذي      المصلحة العامة، أي أن يكون إثب
  لا يجوز المساس به من قبل الأفراد.

وهنا يطرح التساؤل عن كيفية الموازنة بين مصلحة الطفل في إثبات نسبه وبين سياج النظام       
الكلام يجري للإجابة على هذا التساؤل س ات في حدود معينة لا يتعداها؟العام التي تجعل هذا الإثب

  ).ول)؛ ونفيه (الفرع الثانيالفرع الأهنا عن مصلحة الطفل في إثبات النسب (
  إثبات النسب في مصلحة الطفل الفرع الأول:

ولـد إلى  بشـبهة وطء تثبـت نسـبة ال   الزوجية ولو بعقد فاسد أو من المعلوم أنه إذا قامت    
انعـدم وجـود عقـد الـزواج     إذا ، و421لم يحتج إلى دليل آخر لإثبات هذا النسبأبيه تلقائيا و

                                                           
و  32من ق أ على أنه:" يثبت النسب بالزواج الصحيح...أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا لمواد  40تنص المادة -421
  جدر أن تصاغ هذه المادة على الشكل التالي:من هذا القانون "، والأ 34و  33
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 ـ  وطء انتفت نسبة الولد إلى أبيه والفاسد أو شبهة الالصحيح أو ر لم يغني عن ذلـك دليـل آخ
  . 422الولد للفراش و للعاهر الحجر"للقاعدة الواردة بالحديث أن: "

إنما يتصور وجود النزاع في الإثبات هنـا إذا كـان الولـد مجهـول النسـب، فهنـا       و
  ). ثالثابالبينة() أوثانيا) أو بالطرق العلمية الحديثة(أولاعاه بالإقرار(يلحق الولد لمن اد

مـن ق أ   40/1تـنص المـادة    :وحكم ولد الزنـا  تثبيت النسب بالإقرار أولا:
على أنه:" يثبت النسب بالإقرار "، و الإقرار في الاصـطلاح إخبـار الشـخص عـن ثبـوت      

  .423حق للغير على نفسه
يا أَيها الَّذين آمنواْ {وسيلة من وسائل الإثبات في الشريعة قوله تعالى:دليل اعتبار الإقرار و 

لَى أَنفُسِكُمع لَوو لَّهاء لدهش طسبِالْق ينامواْ قَوعلى من  سلمصلى االله عليه و هوقول ،424}كُون
الدلالة أنه لما اعتبر وجه ، و425"لى امرأة هذا فإن اعترفت فارجمهاواغد يا أنيس إمرأته "زنت إ

  اعتبر دليلا على ما سواها من باب أولى. –على خطورا  -الإقرار دليلا على الحدود
ص قول رسول االله صلى االله و دليل اعتبار الإقرار من وسائل الإثبات في النسب بالخصو

لإقرار معتبرا  ، فلو لم يكن ا426سلم :" من ادعى إلى غير أبيه و هو يعلم فالجنة عليه حرام "عليه و

ين المغاربية "يثبت النسب بالزواج الصحيح ،  و بالزواج الفاسد و بالإقرار و البينة و بالوطء بشبهة "، انظر، تشوار جيلالي ، نسب الطفل في القوان                                                                                                                                                                                     
، 3ارية ، جامعة أبو بكر بلقايد ، كلية الحقوق ، تلمسان ، ع.للأسرة بين النقص التشريعي والتنقيحات المستحدثة ، مجلة العلوم القانونية و الإد

  .7، ص . 2005
، كتاب البيوع، باب تفسير المشبهات، رقم 2008، صحيح البخاري، دار ابن حزم، القاهرة، 1انظر، محمد أبو عبد االله البخاري، ط.-422

  .244، ص.2053الحديث.
، ص .  1982، مكتبـة دار البيـان ، دمشـق ،     1،ط. 1الشـريعة الإسـلامية ، ج،  انظر، محمد الزحيلـي ، وسـائل الإثبـات في    -423

233  
  .135سورة النساء، الآية.  -424
ي، باب غـزوة الطـائف في شـوال سـنة ثمـان قالـه موسـى بـن عقبـة،          محمد أبو عبد االله البخاري ، نفس المرجع، كتاب المغاز -426  .273، ص. 2315محمد أبو عبد االله البخاري ، المرجع السابق ، كتاب الوكالة، باب الوكالة في الحدود، ر.ح. -425   .519، ص .4327ر.ح.
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عراض إفساد للأالشديد، ذلك  أن إدعاء نسب  كاذب فيه خلط للأنساب ولما أوجب هذا الجزاء 
  تسوية بين النكاح و السفاح.واشتباه الحلال  بالحرام  و

  و الإقرار عند المشرع الجزائري على نوعين : 
  إقرار  على النفس ؛ -
  إقرار على الغير .-

يثبت النسب بالإقرار من ق أ على أنه :"  44الإقرار على النفس تنص المادة ففيما يتعلق ب
مرض  الموت متى صدقه العقل أو العادة "، يتضح  بالبنوة، أوالأبوة أوالأمومة هول النسب ولو في

فإقرار من المادة أن الإقرار على النفس هو ذلك الإقرار الذي يحمل فيه المقر النسب على نفسه ، 
ببنوته لذلك الرجل أو إدعاء امرأة أا أم لهذا الولد  ل أنه أب لولد ما  أوإقرار هذا الأخيرالرج

إشترط المشرع لثبوت النسب بالإقرار على النفس و .427إقرار فيه تحميل النسب على النفس
  الشروط التالية : 

فلا أن يكون الولد مجهول النسب، فإذا كان الولد معلوم النسب كأن يكون له أب -
  .428يصلح إقرار الغير هنا، لأن القاعدة أن النسب إذا ثبت لا ينفك بحال

و أن يكون إدعاء الأبوة أو الأمومة أو البنوة يصدقه العقل و العادة، كأن يكون الفارق -
بين سن الأب أو الأم و بين سن الولد مقبولا، فإذا ادعى شخص له عشرين سنة ببنوة من له 

  .429ل لاستحالة ذلكعشرة سنين إليه لم يقب
إذا ادعى الولد بنوته لرجل فلا يصلح هذا الإقرار إلا بتصديق هذا الرجل له، فيكون -

  .430ذلك إقرارا من هذا الرجل ببنوة هذا الولد
الجزائر ، بن يوسف بن خدة، كلية الحقوق ، بن انظر ، صالح بوغرارة ، حقوق الأولاد في النسب و الحضانة ، مذكرة ماجستير ، جامعة  -427                                                            .                                                                                                            71ية و النسب و التبني ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ، د.س ، ص.انظر ، ممدوح عزمي ، دعاوي ثبوت الزوج-428  .37، ص . 2007عكنون،    488، ص. 2012ردن،، دار، الثقافة، الأ1بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء  قانون الأسرة الجديد ، ط. -429

  .489بلحاج العربي ، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد ، المرجع السابق، ص.-430
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، لمن 431وجود عقد نكاح صحيح أو بشبهة، سواء كانت الشبهة في العقد أو في الوطء-
فلا يمكن أن ينسب ولد لرجل ما على  ادعى الأبوة أو البنوة لرجل، فإذا لم يوجد ذلك

  .432الإطلاق
، 433وكثر التساؤل بين رجال القانون في حكم إلحاق ولد الزنا لمن ادعاه من غير فراش        

وتحرير المسألة أن العلماء اختلفوا بين مانع ومجيز، فمذهب الجمهور المنع، وهو مذهب جمهور 
بامرأة وأن هذا الولد إبنه من الزنا وصدقته المرأة فإن ، قال السرخسي: "أقر أنه زنا 434الأحناف

، ومذهب المالكية المنع أيضا قال في المدونة: " أرأيت لو أن 435النسب لا يثبت من واحد منهما.."
رجلا قال: زنيت ذه الأمة فجاءت ذا الولد وهو مني فجلدته الحد مائة جلدة ثم اشترى الأمة 

ق عليه في قول مالك أم لا؟ قال: لا يثبت نسبه منه ولا يعتق عليه عند وولدها أيثبت نسبه منه ويعت
  .436مالك"
ومذهب الشافعية المنع أيضا، قال زكريـاء الأنصـاري: " ولـد الزنـا لا يسـتلق فلـو            

، ومذهب المنع هو مذهب الحنابلة كـذلك قـال بـن قدامـة: " ولنـا      437استلحق لم يلحق"
الولد للفراش وللعـاهر الحجـر) لأنـه لا يلحـق بـه إذا لم      قول النبي صلى االله عليه وسلم: (

، قال المرداوي في الإنصاف: " ونـص الإمـام أحمـد رحمـه     438يستلحقه فلم يلحق به بحال"

، نسب الطفل في القوانين المغاربية للأسـرة بـين الـنقص التشـريعي و التنقيحـات المسـتحدثة ، المرجـع السـابق ،         تشوار جيلالي -431                                                           
  .6ص.
و القانونية لثبوت النسب أو نفيه ، مجلة العلوم القانونية و الإدارية، جامعة أبو بكر بلقايد، كلية بن شويخ، الطرق الشرعية رشيد انظر،  -432

  .37، ص.3، ع.2005الحقوق، تلمسان، 
  هذه المسألة مهمة جدا يجب التنبيه إليها. -433
  .398، ص.5علاء الدين الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، المرجع السابق، ج. -434
  .154، ص.1989، دار المعرفة، لبنان، 1، ط.17انظر، شمس الدين السرخسي، المبسوط، ج. -435
  .556، ص.2مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج. -436
  .20، مطبعة الحلبي، مصر، ص.3انظر، زكريا الأنصاري، أسنى المطالب شرح روض الطالب، ج. -437
  . 123، ص.9جع السابق، ج.عبد االله بن قدامة، المغني، المر -438
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. و مذهب الظاهرية المنع أيضا قـال ابـن حـزم: " والولـد يلحـق في      439االله فيها لا يلحقه"
  .440الم بفساده.."النكاح الصحيح والعقد الفاسد بالجاهل و لا يلحق بالع

ومذهب جواز إلحاق ولد الزنا لمن ادعاه من غير فراش هـو مـذهب الحسـن البصـري           
وابن سيرين وإبراهيم النخعي واسحاق بن راهويه وعروة بـن الـزبير وسـليمان بـن يسـار      
ويروى عن أبي حنيفة أنه قـال: " لا أرى بأسـا إذا زنى الرجـل بـالمرأة فحملـت منـه أن       

، و مـذهب الجـواز مـذهب ابـن     441حملها و يستر عليها والولـد ولـد لـه"   يتزوجها مع 
  أيضا. 444وابن عثيمين 443و تلميذه ابن قيم الجوزية 442تيمية

ودليل منع الجمهور عموم قول رسـول االله صـلى االله عليـه وسـلم: "الولـد للفـراش       
 ورد عليهم من ذهب إلى الجواز أن ذلـك يكـون في حالـة التنـازع في     445وللعاهر الحجر"

  .446الولد فيلحق بأيهما ملك قرينة الفراش أما إذا لم يدعه إلا الزاني فالولد له
 صلى االله عليه وسلم أنه والترجيح أن مذهب الجمهور في المنع أقوى لما ثبت عن رسول االله

لا يرث وإن كان هر ا فإنه لا يلحق به و..وإن كان من أمة لم يملكها أو من حرة عاقال: ".
فإن ثبت هذا ، قال ابن القيم: "447هو ادعاه فهو ولد زنية من حرة كان أو أمة" الذي يدعى له

الصحيح من اء عن اللجنة الدائمة للإفتاء: "ولذا ج .449وقد ثبت448الحديث تعين القول بموجبه"
  .269، ص.1956، مطبعة السنة المحمدية، 1، ط.6علي المرداوي، الإنصاف، تحقيق.محمد الفقي، ج. -439                                                           

، مؤسسة الرسالة، 3، ط.5انظر، محمد بن قيم الجوزية، زاد المعاد في هدي خير العباد، تحقيق.شعيبالأرنؤوط و عبد القادر الأرنؤوط، ج. -443  . 184، ص.2009، كنوز شبيليا، السعودية، 1، ط.9ات شيخ الإسلام ابن تيمية الفقهية، ج.انظر، زيد الغنام، اختيار -442  .123، ص.9عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -441  .322، ص.10علي بن حزم، المحلى بالآثار، المرجع السابق، ج. -440 هــ،  1428، دار ابـن الجـوزي، السـعودية،    1، ط.12رح الممتـع علـى زاد المسـتقنع، ج.   انظر، محمد بن صالح العثيمين، الش -444  .382، ص.1998 ، كتاب البيوع، باب تفسير المشبهات، رقم 2008، صحيح البخاري، دار ابن حزم، القاهرة، 1محمد أبو عبد االله البخاري، ط.-445  .127ص. ، مـدار الـوطن للنشـر، الريـاض،     1، ط.3الصالحين من كـلام سـيد المرسـلين، ج.   انظر، محمد بن صالح العثيمين، شرح رياض  -446  .244، ص.2053الحديث.   .75ه، ص.1425
، 2265، كتاب الطلاق، باب في ادعاء ولد الزنا، ر.ح.2سليمان بن الأشعث أبو داود السجستاني، سنن أبي داود، المرجع السابق، ج. -447
؛ محمد الألباني، مشكاة المصابيح، المرجع 836، ص.4549رجع السابق، ر.ح.. قال الألباني في الحديث: حسن. (محمد الألباني، الم483ص.

  .384، ص.5محمد بن قيم الجوزية، زاد المعاد في هدي خير العباد، المرجع السابق، ج. -448  )991، ص.3318، ر.ح.2السابق، ج.
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أقوال العلماء أن الولد لا يثبت نسبه للواطئ إلا إذا كان الوطء مستندا إلى نكاح صحيح أو فاسد 
ة أو ملك يمين أو شبهة ملك يمين، فيثبت نسبه إلى الواطئ و يتوارثان أما إذا كان أو نكاح شبه

  .450الوطء زنا فلا يلحق الولد للزاني و لا يثبت نسبه إليه وعلى ذلك لا يرث"
...فيه إشاعة ن غير فراش أن "قال السرخسي في حالة لو ألحق ولد الزنا إلى من ادعاه م    

وهذا المعنى آكد في هذا الزمان الذي ظهرت فيه الفواحش، فإن الإذن يزهد الناس  ،451الفاحشة"
في الزواج خاصة مع ضعف الوازع الديني وعدم معاقبة الزاني أو الزانية إذا كانا بالغين أعزبين 
قانونا، فليس لمن زنا وانجر على ما فعل ولد إلا أن يصحح الأمر بكل بساطة بإقرار منه بالولد 

 أتى به من الفجور. الذي
العجيب في الأمر هنا ما ورد في القضاء من أن الإقرار بالأبوة إذا كان فيه وطء  بالإكراه و

  .452يثبت به النسب، إذ عتبر الوطء باكراه نكاح شبهة
سلم ورد عنه نص صحيح و عاهر، و النبي صلى االله عليه ومعلوم أن المغتصب زان فهو

  له.- أي الزنى-للعاهر الحجر"، أي لا يحق أن ينسب ولده من العهرالثبوت صريح الدلالة أن: "و 
بالنسب في من ق.أ على أنه :" الإقرار  45الإقرار على الغير تنص المادة وأما فيما يتعلق ب

الأمومة لا يسري على غير المقر إلاّ بتصديقه "، أشارت المادة إلى أحد نوعي غير البنوة والأبوة، و
العمومة ، كإدعاء الأخوة و453الإقرار على الغير، و هو تحميل النسب على غير المقرالإقرار، وهو 

واية محمد بن راشد عن درجة الحسن. ( علي بن علة الحديث واحدة وهي أنه من رواية محمد بن راشد الخزاعي المكحولي، ولا تنزل ر -449                                                                                                                                                                                      ، 2؛ انظر، أحمد محمد شاكر، الباعث الحثيث شرح اختصار علوم الحديث، ط.4، ص.6340عساكر، تاريخ دمشق، المرجع السابق، رقم الترجمة. ؛ و انظر أيضا، قرار، م.ع، غ.أ.ش، 294، ص.1، ع.2012، م.م.ع، 617374، ملف رقم.12/05/2011قرار، م.ع، غ.أ.ش،  -452  .154، ص.17شمس الدين السرخسي، المبسوط، المرجع السابق، ج. -451  .387، ص.20بق، ج.فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء، المرجع السا -450  ).141، ص.1994دار الكتب، لبنان،  حق النسب و الحماية المقررة هولي النسب في القانون الجزائري ،مجلة العلوم القانونية و الإدارية و السياسية ، جامعة أبو تياب، نادية  انظر ،-453  . 124، ص.1، ع.2013، م.م.ع، 734072، ملف رقم.15/03/2012
  . 162، ص.6،2008بكر بلقايد  ، كلية الحقوق، تلمسان، ع.
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أن يصدقه المقر  –بالإضافة إلى الشروط  المذكورة في النوع الأول من الإقرار  -إلا أن الشرط فيه
  .454عليه، الأب عند الإقرار بالأخوة، و الجد عند الإقرار بالعمومة

ا تنازع رجلان على الإدعاء بولد فقال كل واحد منهما و يثور الإشكال في حالة ما إذ
  ثبات النسب في الشرع و القانون؟هذا ابني، فهل يمكن اللجوء هنا إلى الطرق العلمية لإ

  :تثبيت النسب بالطرق العلميةثانيا:  
؛ ثم نتطـرق إلى  ة في إثبات النسـب بـالطرق العلميـة   يتم النظر هنا إلى حكم الشريع

  الجزائري منها.موقف القانون 
ا قول دلت نصوص كثيرة في الشريعة على جواز إثبات النسب بالوسائل الحديثة، منه 

علي  دخل –و كان قائفا  –سلم :" يا عائشة ألم تري أن مجززاالمدلجي رسول االله صلى االله عليه و
ن هذه عليهما قطيفة قد غطيا رؤوسهما و بدت أقدامهما فقال إفرأى أسامة بن زيد و زيدا و

  ، فدل هذا على جواز إثبات النسب بالقيافة.455الأقدام بعضهما من بعض "
أن امرأة في عهده مات زوجها فاعتدت  -رضي االله عنه -قد ثبت عن عمر بن الخطابو

أربعة أشهر و عشرا ثم تزوجت فمكثت عند زوجها أربعة أشهر و نصف ثم ولدت فاستعان في 
، وكذلك فعل لما تنازع رجلان في إدعاء ولد امرأة 456ءإثبات النسب بأهل الخبرة من النسا

  .457فاستعان بالقائف أولا ثم بأهل الخبرة من النساء ثانيا
سلم و فعل ثاني الخلفاء الراشدين على جواز إثبات ل قول رسول االله صلى االله عليه وفد

زم القول بجواز النسب بالقيافة و بالاستعانة  بأهل الخبرة بشؤون الولادة و النساء، و عليه ل
  .42صالح بوغرارة ، المرجع السابق  ،ص.-454                                                           

  .808، ص . 6771الفرائض، باب القائف، ر.ح.أبو عبد االله البخاري ، المرجع السابق، كتاب -455
، كتـاب الأقضـية، بـاب القضـاء بإلحـاق الولـد بأبيـه،        2002، دار الإمام مالك للكتاب، الجزائر، 1مالك بن أنس ، الموطأ، ط.-456

  .432، ص .1414ر.ح.
  .432، ص .1415.ح.مالك بن أنس ، الموطأ ، نفس المراجع، كتاب الأقضية، باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه، ر -457
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كذا بالوسائل العلمية المستحدثة في إثبات النسب، إلاّ أنه عانة بأهل الخبرة من أهل الطب، والاست
و دليل ذلك أن سعد بن أبي قاص و عبد  .د المراد تثبيت نسبه مجهول النسبيشترط أن يكون الول

: هذا ابن أخي عتبة بن لأولسلم، فقال ام عند رسول االله صلى االله عليه وبن زمعة اختصما في غلا
أبي وقاص عهد إليَّ أنه ابنه و انظر إلى شبهه؛ و قال عبد بن زمعة هذا أخي ولد على فراش أبي، 

  . 458فحكم رسول االله صلى االله عليه و سلم للثاني
فدل الحديث على أمرين الأول أن استخدام القيافة أو الوسائل العلمية الحديثة لا يكون إلاّ  

، و الثاني أنه إذا نفت الوسائل العلمية نسب ولد و أثبتته الوسائل الشرعية التقليدية، النسبهول 
كوجود عقد زواج صحيح، فتقدم الوسائل الشرعية التقليدية و يثبت النسب، و عليه فإن القاعدة 

  في النسب أنه ما ثبت بالشرع لا ينفى إلاّ بالشرع.
تنص على أنه:" يجوز للقاضي  ق.أ من 40/2المادة  دوإذا رجعنا إلى القانون الجزائري نج

اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب "، فدل هذا على أن المشرع الجزائري أخذ بالقول 
الراجح الذي يذهب إلى جواز إثبات النسب بالوسائل العلمية الحديثة، لكن المشرع الجزائري لم 

بأا متعلقة بمجهول النسب، ويجدر التنبيه أن  -نسبلإثبات ال -يقيد استخدام الوسائل العلمية
  .نكاح صحيح أوبشبهة إثبات النسب الشرعي أي الانتساب إلى أب ما لا يكون إلاَّ إذا وجد عقد

على استبعاد 459الملاحظة التي لا بد من ذكرها هنا أن القضاء الجزائري قد استقر قديماو
. الذي نقض قرار مجلس 2006مارس 05حتى صدر القرار 460الوسائل الحديثة لإثبات النسب

كدليل علمي لإلحاق نسب  (ADN)قضاء مسيلة لاستبعاده طلب الاعتماد على البصمة الوراثية 
 الطفل إلى أبيه.

. 126، ص.1، م.ق، ع.222674، ملف رقم.15/05/1999قرار، م.ع، غ.أ.ش،  -  .807، ص. 6765أبو عبد االله البخاري ، المرجع السابق، كتاب الفرائض، باب من ادعى أخا أو ابن إخ، ر.ح.محمد  -458                                                            مسألة إثبات النسب ، مجلة العلوم القانونية و الإدارية و السياسية ، جامعة انظر ، زبيري بن قويدر ، القضاء بين التطور العلمي و التشريعي في -460 459   .68، ص .8،2009أبو بكر بلقايد، كلية الحقوق، تلمسان،ع.
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و لما كانت شرعي إلى أبيه إذ جاء فيه أنه: "ومن عجيب هذا القرار أن ألحق الولد غير ال
من صلبه بناء على العلاقة التي ذا الطفل هو ابن المطعون ضده وه أثبتت أن ADNالخبرة العلمية 

لا تختلط عليهم الأمور ق هذا الولد بأبيه و هو الطاعن وكنت تربطه بالطاعنة، فكان عليهم إلحا
بين إلحاق النسب الذي جاء نتيجة علاقة غير شرعية و 41الشرعي الذي تناولته المادة بين الزواج 

لما تبين في قضية ل واحد منهما أثار شرعية كذلك، ولكتلف عن الآخر وصة و أن كلاهما يخوخا
لا و .461الحال أن الولد هو من صلب المطعون ضده نتيجة هذه العلاقة مع الطاعنة فإنه يلحق به"

يعلم أن أحدا من المذاهب الفقهية المعتبرة قال ذا، فإن إلحاق النسب كما هو معلوم في العلاقة 
ا يكون للأم لا للأب، ثم إن الدليل الشرعي أقوى من الدليل العلمي، فإن رسول غير الشرعية إنم

قال: "و للعاهر الحجر"، مع أن سعد بن أبي وقاص أتى بدليل علمي  سلماالله عليه واالله صلى 
، و كان صورة طبق 462محسوس واضح فقال: "هذا ابن أخي عهد إلي أنه إبنه و انظر إلى شبهه"

  تثبيت النسب بالبينة: ثالثا: سعد.الأصل لعقبة أخو 
دليل إعتبار البينة وسيلة و ،يثبت النسب بالبينة .."":أنهمن ق أ على  40/1تنص المادة 

، فدل 463من وسائل الإثبات في الشريعة قول رسول االله صلى االله عليه وسلم :"البينة على المدعي"
  إثباته إلى البينة.الحديث أن كل من ادعى حقا له على الغير أن يلجأ في 

الإقـرار، أن الإقـرار   ، والفـرق بـين البينـة و   464البينة في الشريعة شهادة الشـهود و
إثبات حق الغير على النفس، أما البينـة فإثبـات حـق الـنفس علـى الغـير، و يشـترط في        

احتـيج  ، فلمـا  465}واستشهِدوا ذَوِي عدلٍ مـن رِجـالكُم  {الشهود العدالة لقول االله تعالى: 
 شـرط عدالـة الشـهود في الأعـراض     إلى شرط عدالـة الشـهود في الأمـوال احتـيج إلى    

 .الأنساب من باب أولىو
  و ما بعدها . 469، ص. 2006، 1، م.م.ع ،ع. 355180، رقم الملف  05/03/2006قرار ،م.ع،غ.أ.ش ، -461                                                           

  244، ص.2053بق، كتاب البيوع، باب تفسير المشبهات، ر.ح.محمد أبو عبد االله البخاري، المرجع السا -462
  .279، ص. 2661، ر.ح.1989، المكتب الإسلامي، بيروت، 1، ط.8محمد الألباني، إرواء الغليل ، ج.-463
  .484مالك بن أنس ، الموطأ، المرجع السابق، ص -464
  .282سورة البقرة ، الآية  -465
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ذهب الأحناف إلى أن إثبات النسب لا يشترط فيه الذكورة، بل يكفي رجل و
إثبات  لىع ، وهذا الذي رجحه الأستاذ بلحاج العربي، فقال في معرض الحديث466وامرأتين

إلا أنه بالرجوع إلى  .467"هي شهادة رجلين أو رجل و امرأتينالنسب بالبينة: "والمراد بالبينة 
القرارات القضائية نجد أن القضاء قد اشترط الذكورة، إذ جاء في القرار المؤرخ في 

أن: "شهادة النساء تأتي في المرتبتين الثالثة و الرابعة من أنواع الشهادات  1986ديسمبر15
الشرعية، ففي الثالثة شهادة امرأتين مع الرجل في المال وما يؤول إلى المال، والنوع الرابع تقبل 

  .468"إلا النساء كما في الحيضشهادة امرأتين فيما لا يطلع عليه 
هذا الذي ذكره القضاء هو مقتضى مذهب المالكية، إذ النسب عندهم لا يثبت إلا و

  .469بشاهدين عدلين ذكرين
  نفي النسبمصلحة الطفل و الفرع الثاني: 

:" إثنان في الناس هما م كفر الطعن في النسب سلمل رسول االله صلى االله عليه وقا
، فدل الحديث على عموم حرمة الطعن في النسب، و هذا عين ما أكده 470والنياحة على الميت"

علماء الأصول أن ما دل قد تقرر عند و .عبد بن زمعة مع سعد بن أبي وقاص حديث إختصام
اختلف سنة، والقرآن و السنة على عموم تحريمه لا تخص بعض جزئياته منه بحلٍ إلا بالكتاب و ال

عليه ، و471عدم جواز ذلك -عندهم–هل يجوز أن يخص القياس عموم القرآن و السنة و الراجح 
؛ وانظر كذلك، طفياني خديجة ، 459،ص.1990، دار الفكر، بيروت، 2، ط.5في شرح الهداية، ج.انظر، ناصر الإسلام الرمفوري، البناية -466                                                           

ومرداس، إثبات النسب في تقنين الأسرة الجزائري و الفقه الإسلامي ، مذكرة ماجستير، جامعة أمحمد بوقرة ، كلية الحقوق و العلوم التجارية ،  ب
  .72ص .
.490ء قانون الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص.بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضو- 467 

؛ وانظر أيضا، قرار، م.أ، غ.أ.ش، 37، ص.1993، 2، م.ق، ع.43889، ملف رقم.15/12/1986قرار، م.أ، غ.أ.ش،  -468
، ملف رقم  25/12/1989، انظر كذلك، قرار، م.أ،غ.أ.ش ، 82، ص.1990، 3، م.ق، ع.53272، ملف رقم.27/03/1989

  .110، ص  1991،  4،ع.،م.ق 58224.
.178، ص.1997، دار الكتب العلمية، لبنان، 1، ط.1انظر، أبو الحسن التسولي، البهجة في شرح التحفة ، ج. - 469 

المرجع السابق، كتاب الإيمان، بـاب إطـلاق إسـم الكفـر علـى الطعـن في النسـب والنياحـة علـى الميـت،           ، مسلم بنالحجاج -470
  .36، ص.67ر.ح.

  248، ص.2009، دار ابن حزم ، القاهرة،1الدين ابن الفركاح ، شرح الورقات ، ط.انظر، تاج -471
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إلاَّ بدليل من القرآن  فإن عموم تحريم الطعن بالنسب في القرآن و السنة لا يخص في بعض جزئياته
  والسنة.

لهذا لزم البحث فيما يصلح دليلا لنفي النسب، و ذلك بمراجعة الطرق التقليدية  او نظر
  ) في نفي النسب. ثانيا( )؛ والطرق الحديثةأولا(

  :نفي النسب بالطرق التقليديةأولا:
نفـي  بـالطرق التقليديـة في الشـريعة؛ و    ينحصر الكلام هنا على بيـان نفـي النسـب        

  النسب بالطرق التقليدية في القانون الجزائري.
والَّذين يرمونَ أَزواجهم ولَم {يخصص اللعان من عموم تحريم الطعن في النسب لقوله تعالى:

 عبأَر مهدةُ أَحادهفَش مهاء إِلَّا أَنفُسدهش مكُن لَّهيينقادّالص نلَم هّإِن بِاللَّه اتادهإلى قوله }ش
يح أن رسول ثبت في الصحو .472}والْخامسةَ أَنَّ غَضب اللَّه علَيها إِنْ كَانَ من الصّادقين{:تعالى

سلم لاعن بين رجل و امرأته فانتفى من ولدها ففرق بينهما و ألحق الولد االله صلى االله عليه و
 ،474سلم أن لا يدعى ولد الملاعنة لأبيه بل لأمهد قضى رسول االله صلى االله عليه ووق .473بالمرأة

السنة المطهرة فخص هذا عموم ان على الوجه الوارد في القرآن وفثبت جواز نفي النسب باللع
  تحريم الطعن في النسب.

متى ...لم ينفه بالطرق من ق.أ : "ينسب الولد لأبيه  41تنص المادة ،أما من الجانب القانوني
يمكن للأب أن  المشروعة "، لم يحدد المشرع في تقنين الأسرة المقصود بـ"الطرق المشروعة " التي

  .ينفي ا نسب ولده
  .7.8.9سورة النور، الآيات  -472                                                           

   478، ص  5315أبو عبد االله البخاري، المرجع السابق، ر.ح.محمد  -473
  478، ص.2256ر.ح.، 1997، دار بن حزم، بيروت، 1، ط.2السجيستاني ، سنن أبي داوود، ج.انظر، سليمان أبوداود -474



  .: المصالح غير المالية في أحكام الزواج وآثارهالفصل الأول

97  

منق.أ التي تحيلنا إلى الشريعة الإسلامية التي لم تقر  222بالتالي لزم علينا اللجوء إلى المادة و 
هي اللعان، و هذا ما يؤكده استقرار الاجتهاد القضائي على أنه إلاَّ بطريقة وحيدة لنفي النسب و 

  .475لا ينفي النسب إلاَّ باللعان
وجود عقد زواج صحيح أو بشبهة؛ وينفى النسب في القانون الجزائري أيضا إذا ما عدم      

  .ن الإنجاب خارج الآجال القانونيةكاأواستحال اللقاء بين الزوجين؛ أو
أ بنصها أنه: "يثبت النسب .من ق 40ح أوبشبهة ذكرته المادة كاح صحيفعدم وجود عقد ن    

 33و 32اد طبقا للمو أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول بالزواج الصحيح...أو بنكاح الشبهة
  ."هذا القانونمن  34و 

، 476لو بشبهةمرأة لا تكون في إطار عقد نكاح وافإن أي علاقة جنسية بين رجل و ،عليهو    
  .477هذا ما استقر عليه الاجتهاد  القضائي في الجزائرولد فإن نسبته إلى أبيه تنتفي، ونتج عنها و

، ملف  03/12/1984؛ و انظر، قرار ،م.أ ،غ. أ.ش ،  37، ص.  2،1972،ن.ق،ع. 03/02/1971قرار ،م.أ،غ.أ.ش ،  -475                                                           
 2004، 1،م.ق،ع. 296020، ملف رقم . 25/12/2002؛ وانظر، قرار ،م.ع،غ.أ.ش، 83، ص .1990، 1ع.، م.ق، 35326رقم.
  . 28،ص.

  ف على ثلاثة أقسام:الشبهة في النكاح عند الأحنا-476
 .وهي شبهة المحل؛ وشبهة ضعيفة(ثانيا) وهي شبهة الفعل؛ وشبهة لا قوة لها(ثالثا)وهيشبهة العقد ،شبهة قوية(أولا)
و تسمى شبهة الملك أو شبهة الحل، و هي شبهة تمحو الجريمة(الزنا) وتسقط الحد، و هي تكون في حالة الدخول وتنازع المحل  أولا: شبهة المحل:

جاء  دليلان، دليل قوي محرم، ودليل ضعيف محلل، كمن وقع على أمة ابنه، فالأمة لست أمته، فيطبق عليه دليل الزنا، لكن الأمة أمة إبنه و قد
  .كل نكاح جمهور الحنفية على فساده ويصححه غيرهم ومثاله، و مالك لأبيك"، فهذه شبهة قويةالحديث: "أنت 

 .شهادة عدلين فعدمها صحيح عند المالكية فاسد عند الأحناف، إلا أن المالكية يشترطون فقط الإعلانمثالها: 
أو شبهة الإشتباه، و هي شبهة في نفس الشخص، يظن الحرام حلالا من غير دليل من الشرع، أو خبر من الناس إعتبر الشرع  ثانيا: شبهة الفعل:

  .الأخذ به جائزا، كمن ظن أن المحرمات تحل، يعني لا يعلم أنه من أرضعته صارت كأمه، و من رضعت معه صارت كأخته
 جديد عهد بالدين.لحد إذا ثبت العذر كأن يكون وهذه الشبهة لا تمحو صفة الجريمة لكن يسقط ا

قال به أبو حنيفة وحده، قال ولو كان أحد المتعاقدين يعلم بفساد العقد، إلا أن جمهور الأحناف لا يعتبروا، فهذه الشبهة لا  ثالثا: شبهة العقد:
  .149، ص.1957، دار الفكر العربي، مصر، 3تمحي الجريمة و لا تسقط الحد. انظر، محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، ط.

؛ و انظر، قرار ،م.ع ،غ.أ.ش ،  79، ص. 4،1989،م.ق،ع. 34137، ملف رقم   08/10/1984قرار، م.أ،غ.أ.ش ،  -477
  .56، ص . 2،1994، م.ق،ع. 74712، ملف رقم. 21/05/1991
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من ق أ بنصها أنه: "ينسب الولد  41ه المادة أما استحالة اللقاء بين الزوجين فأوردت     
خصيا فإن ...متى أمكن الإتصال ..."، فإذا كان الزوج مسجونا أو في بلد آخر أو مجبوبا أو لأبيه

  .478النسب ينتفي منه دون الحاجة إلى اللعان
من ق.أ بنصها  42أما الإنجاب خارج الآجال القانونية لإثبات النسب فقد ذكرته المادة و

أنه:" أقل مدة الحمل ستة أشهر و أقصاها عشرة أشهر ."، و المشكلة هنا أن المشرع لم يحدد المدة 
أدنى مدة الحمل الستة أشهر من وقت العقد  أو من التي تحسب فيها هذه الآجال، فهل تحسب 

وقت الدخول، وهل تحسب أقصى مدة الحمل العشرة أشهر من يوم وقت الطلاق الفعلي أو من 
  ؟479وقت الحكم  به

و المهم هنا أن المرأة إذا جاءت بالولد لأقل من الحد الأدنى للحمل أو جاءت به لأكثر من 
  .480 أبيهالحد الأقصى، فإن النسب ينتفي إلى

و السؤال هنا في حالة توافر كل شروط ثبوت النسب. كأن يولد الولد في إطار علاقة 
فهل  شرعية و أمكن الاتصال بين الزوجين و أنجب داخل الآجال القانونية المقررة لإثبات النسب،

  يمكن  أن ينفي هذا النسب ؟ 
  : نفي النسب بالوسائل الحديثة ثانيا:
النسب بالطرق العلمية الظاهر من نصوص الكتاب و السنة  أنه لم يرد ما نص يجيز نفي  

السنة تعتبر إذا لم يرد نص في القرآن ولا يمكن الأخذ بالمصالح المرسلة، لأن هذه الأخيرة الحديثة، و
  .482، فكيف و قد نص صراحة بالسنة على تحريم الطعن في النسب481على اعتبارها أو نفيها

  518بلحاج العربي ، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد ، المرجع السابق، ص.  -478                                                           
  .64زبيري بن قويدر ، المرجع السابق ، ص .-479
  .71، ص . 1992،  2،م.ق،ع. 57756، ملف رقم. 1990/ 22/01.ع،غ.أ.ش، قرار ، م -480
  .150، ص.1993، الديوان الوطني للأشغال التربوية، الجزائر، 1انظر، محمد تقيه، مصادر التشريع الإسلامي، ط.-481
 20ئمة، الرئاسة العامة للإفتاء، السعودية، د.س، ج.هذا عين ما أخذت به اللجنة الدائمة للإفتاء. ( اللجنة الدائمة للإفتاء ، فتاوى اللجنة الدا -482

  ).331، ص.
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الراجح في المسألة أن يقال أن اللجوء إلى الوسائل الحديثة هنا جائز إذا كان غايته إثبات و    
فإن دلت الوسائل الحديثة على عدم  - إذا رضي الزوج به –نسب الولد و درأ مفسدة اللعان 

–ا ثبوت نسب الولد إلى أبيه لم يكن لأبيه إلاَّ اللعان؛ فإن الوسائل الحديثة لا يصلح الاحتجاج 
 2009أكتوبر  15يجدر التنبيه هنا إلى ما ورد في القرار المؤرخ في لنفي النسب، و –في الشريعة 

  .483إذ جاء فيه أنه: "يحول رفع دعوى اللعان دون التذرع بالطرق العلمية لإثبات النسب"
المادة لا يمكن الأخذ بالوسائل الحديثة لنفي النسب في التقنين الأسري الجزائري لأن و 

يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب "، " :من ق.أ تنص على أنه 40/02
  فقيدت المادة اللجوء إلى الطرق العلمية على حالة إثبات النسب، و هذا رعاية لمصلحة الطفل.

آخر ما يقال في هذا الشأن أنه يجـب الاحتـراس في هـذا الموضـوع، فعلـى فقهـاء       و      
 ـ     قانون الأسرة و ووا اكذا القضاة و قبلهما المشـرع أن يكونـوا في أتم الحـذر، حـتى لا يس

  بين النكاح و السفاح.
وقد أحسن المشرع الجزائري صنيعا عندما مال إلى ما ذهبت إليه الشريعة من تساهلها في       

 لو بوطء شبهة، إلا أا تشددت غايةته مع الشك في الأنكحة الفاسدة وإثبات النسب حتى أثب
التشدد في نفي النسب فلم تفتح إلاَّ بابا واحدا وهو اللعان، كل ذلك لتغليب مصلحة الطفل 

  والمرأة والأعراض.
ويجب التنبيه هنا أن الولد غير الشرعي ضحية يجب أن تصان لا أن تعاقب على جريمة لم       

فقال لها النبي صلى االله عليه ترتكبها، فقد ثبت من قصة العامرية أا اعترفت أا حبلى من الزنا، 
وسلم: "لا اذهبي حتى تلدي"، ثم عادت فقال: " اذهبي فارضعيه حتى تفطميه"، فأعطاه حق الحياة 

، فضمن له حق الحياة و الرضاع و الرعاية 484والرضاعة، ثم دفعه إلى رجل من المسلمين يكفله
  كأي طفل.

لزواج وآثاره، لزم التطرق إلى المصالح غير المالية وبعد الحديث عن المصالح غير المالية في عقد ا     
  في الطلاق وآثاره وهذا ما سينظر إليه في الفصل الموالي.

  
  .245، ص.1، ع.2010، م.ع.ع، 605592، ملف رقم.15/10/2009قرار، م.ع، غ.أ.ش،   -483                                                           

  .562، ص.1695، كتاب الحدود، باب من اعترف على نفسه بالزنى، رقم الحديث.المرجع السابقمسلم بن الحجاج النيسابوري،  -484
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فَإِن فَاءُوا فَإِنَّ اللَّه غَفُور الطلاق أمر مشروع نصت عليه الشريعة الإسلامية، قال تعالى: {
يملع يعمس فَإِنَّ اللَّه وا الطَّلَاقمزإِنْ عو يمحلكن الشريعة اشترطت الإحسان والمعروف في 485}ر ،

وإِذَا ، وقال تعالى: {486}بِإِحسان أَوتسرِيح بِمعروف فَإِمساك مرتانالطَّلَاق إيقاعه، قال تعالى: {
وفرعبِم نسِكُوهفَأَم نلَهأَج نلَغاءَ فَبسالن مطَلَّقْت وفرعبِم نوهحرس وأباحت الشريعة .487}أَو

فَإِنْ خفْتم أَلَّا ال تعالى: {الطلاق في بعض صوره إذا خيف عدم إقامت حدود االله في الزواج، ق
بِه تدا افْتيما فهِملَيع احنفَلَا ج اللَّه وددا حيمقتمع الجزائري 488}يإلا أن الناظر إلى واقع ا ،

اليوم يرى أنه بعيد كل البعد عن الإحسان والمعروف فيما يتعلق بالطلاق وتوابعه، وهذا ما يثير 
القانونية بعد معرفة المصالح المشروعة الواجب طلبها، إذ لا يحدث نزاع إلا إذا  التساؤل عن الحلول

  تضاربت المصالح.
لتشدد والتساهل في إيقاعه وسينحصر الكلام هنا عن المصالح غير المالية في الطلاق بين ا

  الثاني). ة الواردة في آثار الطلاق (المبحثالأول)؛ وكذا الأمر في المصالح غير المالي (المبحث
 المبحث الأول: 

  المصالح في إيقاع الطلاق بين التشدد والمرونة 
يجري الحديث هنا عن المصلحة في الطلاق بين طرفي نقيض وهما الإفراط والتفريط، أي بين 
التشدد في الإفراط بوضع شروط إيقاع الطلاق من جهة؛ وبين التساهل في التفريط بجعل العلاقات 

يار لأوهن الأسباب، وذلك بمباحثة المصالح المرجوة عند المشرع الجزائري في الزوجية مهددة بالإ
)؛ وكذا المصالح المحمية في إيقاع الطلاق بطلب الزوجة الطلاق بإرادة الزوج (المطلب الأولإيقاع 

  .)الثاني المطلب(
  .277البقرة، الآية سورة  - 485                                                           

  .229سورة البقرة، الآية  - 486
  .231سورة البقرة، الآية  - 487
  .229سورة البقرة، الآية  - 488
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  إيقاع الطلاق بإرادة الزوج لمطلب الأول: المصلحة المحمية فيا
أدناه، يحل عقد الزواج بالطلاق  49من ق.أ: "مع مراعاة أحكام المادة. 48تنص المادة. 

من ق.أعلى أنه: " إذا تبين للقاضي تعسف الزوج  52الذي يتم بإرادة الزوج..."، وتنص المادة.
  في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق به".

أعطـى الحـق للـزوج أن ينـهي العلاقـة      يتبين من خلال هذين المادتين أن المشـرع  
  الزوجية بالإرادة المنفردة، إلا أنه ألزم الزوج بالتعويض إذا تعسف في هذه الإرادة.

لابد من إيقاع الطلاق بإرادة الزوج أن تتوفر فيه شروطا حتى يكون سنيا (الفرع إذا ف
  في إيقاع الطلاق فيكون طلاقه بدعيا (الفرع الثاني) ا ما تعسف الزوجالأول)؛ وإذ

  إيقاع الطلاق بإرادة الزوج الفرع الأول: شروط
يا أَيها النبِي إِذَا طَلَّقْتم النساءَ فَطَلِّقُوهن { :الطلاق في الأصل حق للزوج لقوله تعالى

هِنتدعأومباحا، فيكون  أومندوبا حراما أومكروها أن يكون ، والطلاق على هذا المعنى إما489}ل
إذا ما طلقها من غير ما بأس،   يكون  مكروهافي حيضتها، وما كان بدعيا كأن يطلقها  حراما إذا

إذا ما كانت يكون مندوبا ون الطلاق واجبا إذا خشي العنت ودوام الشقاق بين الزوجين، ويكو
  . 490تطب نفس الزوج إلى زوجتهيكون الطلاق جائزا إذا لم الزوجة غير عفيفة، و

يصـدقه قـول رسـول االله صـلى االله     ، و491وأنكر النووي أن يكون الطلاق جـائزا 
قـد قـال االله   ، و492عليه وسلم: "لا يفرك مؤمن مؤمنة إن كره منها خلقا رضي منـها آخـر"  

  1سورة الطلاق ، الآية.  -489                                                           
  6، ص. 12أحمد العسقلاني ، المرجع السابق ، ج،-490
  62، ص.10أبو زكرياء النووي ، المرجع السابق ، ج.يحيى  -491
  .464، ص.1469كتاب الرضاع، باب الوصية بالنساء، ر.ح.، المرجع السابق ، بن الحجاجمسلم  -492
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الغـزالي :" أي لا  قـال أبـو حامـد     ،493}فَلاَ تبغواْ علَيهِن سبِيلاً فَإِنْ أَطَعنكُمتعالى أيضا {
، وإرادة المطلاق مقيدة بلفـظ مخصـوص (أولا)؛ ووقـت منصـوص     494تطلبوا حيلة للفراق"

  .لقات(ثالثا)عليه(ثانيا)؛ وعدد  معلوم من الط
الطـلاق كالنكـاح لا تكفـي فيـه      إرادة المطلق مقيدة بلفظ مخصـوص:  أولا:

ها حـتى يعلـم ـا الغـير، إلا أن     الإرادة الباطنة، بل لا بد من إظهار هذه الإرادة بالتعبير عن
مـا في الثـاني   الفارق بين النكاح و الطلاق أن التعبير في الأول لابد أن يكون مـن الجـانبين، أ  

  .495للتعبير عن الطلاق إلا إذا تنازل ذا الحق لزوجته فالزوج وحده المخول شرعا
كان واضحا في دلالته التعبير عن الطلاق في الشريعة إما صريح و إما كناية، فالصريح ما و

على الطلاق و هو واقع به دون البحث عن قصد صاحبه(أ)؛ أما إذا وقع الطلاق كناية فيبحث فيه 
(ب)؛ وسيجري الحديث عن الطلاق بالكتابة 496عن قصد صاحبه فإن أراد الطلاق وقع
  والإشارة(ج)؛ والطلاق بالوسائل الحديثة(د).

ن بلفظ الطلاق أو ما يشتق منه، كأنتي طالق الطلاق الصريح ما كا أ/ الطلاق الصريح:
ت علي حرام بالطلاق الثلاث كقوله أن لمالكية في بعض الألفاظ فألحقوهاتشدد ا، و497وطلقتك

من لم يدخل - عندهم–بائنة، وكل هذا إذا قاله كذا  أنت برية وخلية وأنت طالق البتة، وأو
  .498بزوجته أعتبر ذلك طلقة واحدة
  34سورة النساء ، الآية. -493                                                           

  .743، دار الشعب ، القاهرة ، د.س.ص. 4الغزالي ، إحياء علوم الدين ، ج. محمدانظر، -494
  .323، ص . 1157ر.ح.كتاب الطلاق، باب ما يبين من التمليك، مالك بن أنس ، الموطأ ، المرجع السابق ، -495
  .253إسماعيل البامري ، المرجع السابق ، ص . -496
  . 295محمد أبو زهرة ، الأحوال الشخصية ، المرجع السابق ، ص.-497
  .322المرجع السابق ، ص. ، مالك بن أنس ، الموطأ-498
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الطلاق و التسـريح و الفـراق يـدل علـى صـريح الطـلاق       وقال الشافعية أن لفظ 
يـا أَيّهـا النّبِـيّ    ، قال االله تعالى :{499لورود النص القرآني في دلالة هذه الألفاظ على الطلاق

الْحيـاةَ  يا أَيها النبِي قُلْ لأَزواجِك إِنْ كُنـتن تـرِدنَ   ، وقال أيضا: {500}النِّساءَ )طَلَّقْتم(إِذَا 
و كُنعتأُم نالَيعا فَتهتزِينا وينالد)كُنحريلًـا  )أُسما جاحرفَـإِذَا  ، وقـال االله تعـالى: {  501}س

 أَو وفــرعبِم نسِــكُوهفَأَم ــنلَهأَج ــنلَغب)نو هــذا مــذهب الحنابلــة 502})فَــارِقُوه ،
  .503كذلك

مشـتقاته  ق ولحنفيـة كـل لفـظ غـير لفـظ الطـلا      قال ا :ب/ الطلاق بالكناية
، وقال الشافعية قول الرجل لامرأته أنت برية أو بائنـة أو أنـت علـي حـرام أنـه      504كناية
  . 505فإن كان أراد الطلاق حكم به و إلا فلا -يعني  يحلّف -يدين

ودليل اعتبار أن لفظ "أنت طالق البتة" من ألفاظ الكنايات مـا ثبـت مـن أن ركانـة     
واالله مـا أردت إلا  إني طلقـت امـرأتي سـهيمة البتـة، و     يزيد قال: يا رسـول االله بن عبد 

واحدة ، فقال رسول االله لركانة: "واالله ما أردت إلا واحـدة ؟"، فقـال ركانـة: و االله مـا     
  .506أردت إلا واحدة، فردها إليه رسول االله صلى االله عليه وسلم

  .255إسماعيل البامري ، المرجع السابق ، ص.-499                                                           
  .1سورة الطلاق، الآية.-500
  .28لآية.سورة الأحزاب، ا-501
  .2سورة الطلاق، الآية.-502
  .355،ص.10بن قدامه، المرجع السابق، ج. عبد االله -503
  .68،ص.5المرجع السابق،ج. ،ناصر الإسلام الرمفوري-504
  .108، ص. 6محمد الشافعي، الأم، المرجع السابق، ج.-505
  .305،ص.2350،ر.ح.6محمد الشافعي ، الأم ، نفس المرجع ،ج.-506
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الطـلاق مـن ألفـاظ الكنايـات     والراجح ما ذهب إليه الأحناف من أن كل لفظ خلا 
 ـا الطلقـة الواحـدة      إا الطلقتين وإلا في قولهم أن ألفاظ الكنايات لا يراد ن كـان يـراد

، نه لو أراد الواحدة كانـت واحـدة وإن أراد الثنـتين كانـت ثنـتين     الثلاث، والصحيح أو
كما لو أراد الثلاث كانت ثلاثـا، وهـذا مقتضـى دلالـة حـديث ركانـة كمـا قـال         

  .  507افعيةالش
الإشارة، وع الطلاق بالكتابة ونص أهل العلم على وق :الإشارةالطلاق بالكتابة وج/ 

استحسن البعض أن يعين المطلق بالكتابة اسم ة مقام اللفظ إلا لغير القادر، ولا تقوم الإشارو
  .508زوجته كأن يكتب :"يا فلانة أنت طالق"

كالرسائل الخلوية القصيرة وبالهاتف و الانترنيت و الراجح  :د/ الطلاق بالوسائل الحديثة
  .509في هذه المسألة أن الطلاق يقع إذا تيقن أنه صدر عن الزوج، و أنه موجه إلى زوجته

: ذلك أن الزوج ليس له أن يطلق في أي ثانيا: إرادة المطلق مقيدة بوقت منصوص
يا أَيّها النّبِيّ إِذَا ، لقوله تعالى:{510ا فيهوقت شاء، بل لا بد له أن يطلق زوجته في طهر لم يمسه

ّهِنتّدعل ّنقُوهّاء فَطَلالنِّس م511}طَلَّقْت.  
لما ثبت أن عبد االله بن عمر طلق امرأته و هي حائض على عهد رسول االله صلى االله و 

يراجعها ثم عليه وسلم، فسأل عمر رسول االله صلى االله عليه وسلم عن ذلك فقال له: "مره فل
يمسك حتى تطهر ثم تحيض ثم تطهر ثم إن شاء طلق قبل أن يمس فتلك العدة التي أمر االله أن يطلق 

 .512لها النساء"
  .258المرجع السابق ،ص.إسماعيل البامري ،-507                                                           

  .222بدران أبو العينين، المرجع السابق، ص.-508
  و ما بعدها. 111كريم، قانون الأسرة في ظل التطورات المعاصرة، المرجع السابق، ص.زينب  -509
  .20انظر، أحمد شاكر ، نظام الطلاق في الإسلام ، مكتبة السنة ، مصر ،د.س ،ص.-510
  .1سورة الطلاق، الآية.-511
  .336، ص .1205بن أنس ، الموطأ ، المرجع السابق ،ر.ح.ملك -512
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ق.أ على أنه: "لا  من 51تنص المادة  المطلق مقيد بعدد معين من الطلقات: ثالثا:
و تطلق منه أو يموت  يمكن أن يراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا بعد أن تتزوج غيره

  .513عنها بعد البناء"
من ق أ خاصة منها ما يتعلق بصيغة " ثلاث مرات متتالية " توحي أن  51ظاهر المادة 

، إلا أنه 514المشرع ذهب إلى أن التلفظ بالطلاق ثلاث مرات دفعة واحدة يعد طلقة واحدة
المقرر شرعا أنه لا يمكن نجده يقضي أنه:" من  1998فيفري 17وبالرجوع إلى القرار المؤرخ في

يموت عنها بعد أن تتزوج غيره وتطلق منه أو أن يراجع الرجل من طلقها ثلاث مرات متتالية إلا
  بعد البناء.

الثابت من القرار المطعون فيه أن قضاة الس لما قضوا بالطلاق البائن بناءا على تصريح 
من ق أ وطبقوا القانون تطبيقا  57أحكام المادةلزوجته ثلاثا، فإم لم يخرقوا  الزوج أمامهم بطلاقه

  .515سليما مما يتعين التصريح برفض الطعن"
إذ  1985أفريـل   08في  ويشبه هذا القرار قرارا آخر قديم، وهـو القـرار المـؤرخ    

حيث أن الزوج المطلق لزوجته المتلفظ بـالثلاث أو المعتـرف بعـدد يعـد طلاقـه      قضى أنه: "
بر طلاق الزوج هنا طلاقا رجعيا رغم تصـريحه بأنـه تلفـظ بـالثلاث     بائنا وأن الس إذ اعت

فإنه حاد عن أحكام الشرع وجنح عن التطبيق الصحيح ومـن ثم فالسـبب في هـذا الجانـب     
، يميل منطوق هذين القرارين إلى الأخذ بمـا عليـه أصـحاب المـذاهب الأربعـة      516في محله"

نْ يتراجعا إِنْ ظَنّا أَنْ يقيما فَإِنْ طَلَّقَها فَلا تحلُّ لَه من بعد حتّى تنكح زوجاً غَيره فَإِنْ طَلَّقَها فَلا جناح علَيهِما أَ{أصل هذه المادة قوله تعالى :-513                                                           
وددح 230سورة البقرة، الآية .}اللَّه.  
. 317،ص. 1989،دار البعث،الجزائر، 2انظر،عبد العزيز سعد،الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط.- 514 

  .171،ص.2000، 1ع.،م.ق،176551،ملف رقم.17/02/1998قرار،م.ع، غ.أ.ش ،-515
  .89، ص.1989، 1م.ق، ع. ،35912، ملف رقم.08/04/1985قرارا، م.أ، غ.أ.ش، مؤرخ في. -516
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، وذهـب قلـة   517حدة يعد طلاقـا ثلاثـا  السنية من أن التلفظ بالطلاق ثلاث مرات دفعة وا
  .518من أهل العلم إلى القول أا تعد طلقة واحدة

أن يقال بقول الجمهور لأوجه كثيرة نذكر منها، ما قد ذكر  -عند الفقهاء-و الراجح 
و االله ما أردت إلاّ سابقا من أن ركانة طلق إمرأته البتة ، فسأله رسول االله صلى االله عليه وسلم: "

فلما كانت طلقة البتة إذا نوى ا الثلاث وقعت ثلاثا أعتبر طلاق الرجل امرأته  ،519"واحدة؟
  .520بالتلفظ بالطلاق ثلاث مرات دفعة طلاقا ثلاثا من باب أولى

و لا عبرة باستدلال من يستدل بحديث ابن عباس أن أركانة طلق امرأته ثلاثا في مجلس    
عن ابن  -كذلك–، وما روي 521طلقة واحدة واحد فعدها له رسول االله صلى االله عليه وسلم

لضعف سندهما،  ، لأن كلا الروايتين لا يصحان522عباس أن الحادثة جرت لعبد يزيد أبو ركانة
قبلهما أصح فقد رواها عن ركانة ابن أخيه نافع بن عجير وابنه يزيد بن  والرواية المذكورة

  .523ركانة
اس أنه قال: " كان الطلاق على عهد بالاستدلال بما ثبت عن ابن عب -كذلك- لا عبرةو   
سنتين من خلافة عمر طلاق الثلاث واحدة، فقال صلى االله عليه وسلم و أبي بكر و الرسول االله

، 524عمر إن الناس قد استعجلوا في أمر قد كانت لهم فيه أناة فلو أمضيناه عليهم فأمضاه عليهم"
بالقبضة من التمر  –يعني بالنساء  –ا نستمتع فإنه يشبه قول جابر بن عبد االله في نكاح المتعة :" كن

.9،ص.17بن عبد البر، الإستذكار، المرجع السابق، ج. يوسف -                                                            . 456و 449،ص. 2أبو داود السجستاني، نفس المرجع،ج.سليمان -  448،ص. 2196،ر.ح.2السجستاني ، المرجع السابق ، ج.أبو داود سليمان  -522  215، ص. 2387،ر.ح. 1999دمشق ، ، مؤسسة الرسالة ،  2، ،ط.4أنظر ، أحمد بن حنبل ، مسند أحمد ،ج. -521  202،ص.1محمد الأمين الشنقيطي ، المرجع السابق ، ج.-520  .104، ص.الحديث سبق تخريجه-519  .30أحمد شاكر،المرجع السابق،ص. -518 517   .467، ص.1472كتاب الطلاق، باب طلاق الثلاث، ر.ح.، المرجع السابق، بن الحجاج مسلم -524 523
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قد ، و525و الدقيق الأيام على عهد رسول االله صلى االله عليه وسلم و أبي بكر حتى انا  عنه عمر"
أن  –أي حديث ابن عباس و جابر  –غاية مدلول الحديثين اتفق الجميع على نسخ نكاح المتعة، و

ة و إيقاع الطلاق الثلاث بالتلفظ بالطلاق ثلاث بعض الصحابة كانوا يجهلون حكم نكاح المتع
  . 526مرات دفعة واحدة

الصحيح أن يقال أن نكاح المتعة كان جائزا ثم نسخ، أما ما يتعلق بالطلاق الثلاث فحكم و
حتى اهم  في الأمر جهل بعض الصحابة لحكمه لندرة وقوعه بينهم محكم لم ينسخ، إلا أن غاية ما

آخر الكلام في هذه وع الطلاق الثلاث على هذا النحو، شى في عهده إيقاعمر رضي االله عنه لما ف
المسألة أن هناك عدة وجوه لا تحصى في إثبات وقوع الطلاق الثلاث بالتلفظ بالطلاق ثلاث مرات 

ى تحتاج إلى بحث هذه المسألة كما لا يخف، منع من سردها الخوف من الإطالة، ودفعة واحدة
  .مستقل

  الزوج في إاء عقد الزواج تعسف :الفرع الثاني
، إذ جاء في يعتبر الطلاق حقا  أولويا للزوج القانونا سبق  أن كلا من الشرع وذكر فيم

من المقرر قانونا أنه يحق للزوج إيقاع الطلاق بالإرادة أنه :" 1999جوان 15ار المؤرخ في القر
 عليه وسلم: "إنما الطلاق لمن هذا هو مقتضى الشرع إذ يقول رسول االله صلى االله، و527المنفردة"

  .528أمسك بالساق"

  .435، ص.1405كتاب النكاح، باب نكاح المتعة، ر.ح.س المرجع ،، نفبن الحجاجمسلم -525                                                           
  276،ص.4بن العربي، المرجع السابق، ج. محمد-526
 2001، إجتهاد قضائي ، قسم الوثائق للمحكمة العليا  ،د.و.أ.ت،  223019، ملف رقم . 15/06/1999قرار ، م.ع،غ.أ.ش، -527

  .104،ص.
  .107،ص.2041،ر.ح.6السابق ،ج.محمد الألباني، إرواء الغليل ، المرجع -528
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بالتالي فالطلاق حق الزوج، إلاَّ أن الشرع كما راع ضمان الحقوق لأصحاا، فقد منع و
  من تجاوز الحد أو التمادي فيها، فوضع للحقوق حدودا تنتهي إليها، و مجالا مضبوطا تسير فيها.

قد عرفه علماء في استعمال الحق، وعليه بالتعسف التمادي في الحق هو ما اصطلح و
، و أصل تحريم 529على نحو يضر بالغير إضرارا جسيما –من صاحبه  –الشريعة أنه استعمال الحق 

، 530}ولَا تنسوا الْفَضلَ بينكُمالشريعة للتعسف في استعمال الحق في الطلاق قول االله تعالى :{
  .531و لا ضرار" وقول رسول االله صلى االله عليه وسلم: "لا ضرر

من  52لطلاق التعسفي في المادة إلى التقنين الأسري نجد المشرع تطرق إلى ا بالرجوعو
بالتعويض عن الضرر  عسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقةأ بنصها: " إذا تبين للقاضي تق.

، اللاحق ا"، يلاحظ على هذه المادة أا جاءت مقتضبة، فلم تبين متى يكون الطلاق تعسفيا
  .532تاركة تقدير ذلك إلى السلطة التقديرية للقاضي

بالرجوع إلى الاجتهادات القضائية الجزائرية يمكن القول أنه لا بد لاعتبار الطلاق الصادر و
  من الزوج أنه تعسفي المعايير التالية:

ر المؤرخ في إذ جاء في القرا :: أن يكون الزوج هو الطالب للطلاقالمعيار الأولأ/ 
ة الموضوع حيث أنه إذا كان يحق للزوجة طلب التطليق فلا يجوز لقضاوأنه:" 1993فيفري23

الحكم لطالبة التطليق بالتعويض عن الطلاق التعسفي كما جاء في القرار القضاء بتظليم الزوج و
  .113،ص.2007،د.م.ج،4،ط.2انظر ، بلحاج العربي ،النظرية العامة للإلتزامات ،ج.-529                                                           

  .237سورة البقرة، الآية.-530
  .38، ص.الحديث سبق تخريجه-531
القانون ، جامعة الجزائر ، كلية انظر، العربي مجيدي ، التعسف في إستعمال الحق  و أثرها في أحكام الأسرة ، مذكر ماجستير في الشريعة و -532

  .148، ص. 2002أصول الدين ، الخروبة ، 
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يستنتج القاضي ، و533المطعون فيه، إذ لا يتصور تعسف الزوج مع طلب الزوجة التطليق."
لتمس العودة إلى مسكن تعن مطالبها و الزوج إلى الطلاق عندما تتنازل الزوجة انصراف إرادة

  .534رغم ذلك يبقى الزوج مصرا على مطلبه في الطلاقالزوجية، و
إذ يمكن للزوج  :بإرادا ب/ المعيار الثاني: أن لا تكون الزوجة المتسببة في الطلاق

قه كان بسبب نشوز الزوجة، و لا يثبت أن يتنصل من تبعة الطلاق التعسفي إذا أثبت أن طلا
  نشوز الزوجة إلاَّ بحكم قضائي يقضي بالرجوع مدعم بمحضر امتناع عن الرجوع. 

لزوج " إذا فرض أن الشهود شهدوا ل:1984ديسمبر03القضائي المؤرخ في قضى القرار 
اعها عن فإن ذلك لا يقيم دليلا على امتن على أنه حاول إرجاع زوجته وأا أهانته وشتمته

تقابل ذلك برفض يسجل عليها الرجوع، فالدليل المقبول شرعا هو الحكم عليها بالرجوع و
  .535"شرعا

ليس كل نشوز معتبر شرعا بل يشترط فيه أن لا يكون بسبب عدم توفير الزوج ما هذا و
أنه: "من المقرر  1984مارس 09حكم للزوجة من طلبات، جاء في القرار القضائي المؤرخ في 

أنه ليست كل زوجة رغبت عن الرجوع لزوجها تعتبر ناشزا نشوزا تحرم من أجله من  شرعا
من المقرر أيضا أن النشوز لا يعمل به شرعا إلا إذا ة لها شرعا من جراء طلاقه لها، وحقوقها الواجب
 22هذا ما يؤكده القرار القضائي المؤرخ في ، و536"وجته كل مطالبها المحكوم لها اوفر الزوج لز

بقضائه أنه: "من المقرر أن نشوز الزوجة لا يثبت بمجرد الامتناع عن الرجوع  2004سبتمبر
  .537بموجب حكم قضائي إذا كان معلقا على شرط توفير سكن مستقل لم يتحقق"

  .311، ص. 2010، 65،ن.ق،ع. 315314، ملف رقم . 22/09/2004قرار ، م.ع،غ.أ.ش،-537  .61،ص.3،1990،م.ق،ع. 45311، ملف رقم.  09/03/1987قرار ، م.أ،غ.أ.ش،  -536  .140،ص.4،1989،م.ق،ع. 34397، ملف رقم . 03/12/1984قرار ، م.أ،غ.أ.ش،-535  .173إلياس، التعويض عن الضرر في بعض مسائل الزواج و الطلاق ، المرجع السابق ، ص.نعيمة مسعودة -534  .171،ص.48،1995،ن.ق،ع.92674، ملف رقم. 23/02/1993قرار ، م.ع، غ.أ.ش،  -533                                                           
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أتى في القرار  :سبب الطلاق عيب يوجب التفريقج/ المعيار الثالث: أن لا يكون 
" عيوب الفرج ليست كلها موجبة للطلاق بمجرد أن:  1982فيفري 08القضائي المؤرخ في 

من في هذه الحالة لا بد مدى  قابلية العيوب للعلاج، وا بل لا بد من معرفة مصيرها والإدعاء
ضرب أجل له للعلاج، وقع الحكم عليه قبل معرفة ذلك و ، فإنضرب أجل للمصاب ا لمعالجتها

  .538ففي ذلك مخالفة لنصوص الشريعة الإسلامية."
ن المسائل الخارجة عن أن: " عقم الزوجة م 2006نوفمبر15و يزيد القرار المؤرخ في 

للزوج حق الطلاق، بتظليم  القانونية المخولة يعد سببا من الأسباب الشرعية ولاإرادا، و
، و قد سلف ذكر أن عدم عذرية الزوجة لا يوجب التفريق إلاَّ إذا اشترطه الزوج 539"الزوجة

  .540المحكمة العلياحسب ما قضت به 
أورد هذا المعيار بعض  :د/ المعيار الرابع: أن يسبب الطلاق ضررا جسيما للزوجة

زوجته بعد فترة من حياما معا رجال الفقه، تقول الأستاذة عبير القدومي: " إن الزوج إذا طلق 
فإن في الطلاق اعتمادها في النفقة عليه، ثم يحدث الطلاق و قد بلغت من العمر أرذله أو قاربت، و

قد باتت في هذا ل فيها حياا و لا مستقبل لها وقذفا لها في الهاوية و إضرارا ا ضررا فاحشا تتعط
، وهذا الذي ذكرته الأستاذة القدومي نجده مجسدا في القرار المؤرخ في 541السن"

بأي  دون مبرر لا يعوض ق امرأة بعد زواج دام أربعين سنةبقضائه أن: "طلا 2006جويلية12
  .    542مبلغ من المال"

 –الحقيقة أن معيار الضرر الجسيم في الطلاق التعسفي معيار غير لازم، لأنه ما من طلاق و
  إلاَّ و يسبب ضررا للزوجة. –صادر وفق المعايير الثلاثة المذكورة 

؛ و انظر،قرار 283،ص.2009، 1ع.،م.م.ع، 480264،ملف رقم. 11/02/2009قرار ، م.ع،غ.أ.ش،-540  499،ص. 2007، 1،م.م.ع،ع. 373707، ملف رقم. 15/11/2006قرار ، م.ع،غ.أ.ش،-539  .254،ص. 1982،ن.ق،ع.خاص، 26697، ملف رقم. 08/02/1982قرار ، م.أ،غ.أ.ش،-538                                                              .483، ص.2،2006،م.م.ع،ع. 368660، ملف رقم. 12/07/2006قرار ، م.ع، غ.أ.ش،  -542  .207،ص. 2007،دار الفكر ، عمان، 1انظر ، عبير القدومي ، التعسف  في إستعمال الحق في الأحوال الشخصية ، ط.-541  .33، ص. 1،1991،م.ق،ع. 55116، ملف رقم  02/10/1989؛ و انظر أيضا،قرار ،م.أ،غ.أ.ش،  109،ص. 2001، إجتهاد قضائي ،قسم الوثائق للمحكمة العليا ،د.و.أ.ت،ع.خاص، 243417،ملف رقم. 23/05/2000،م.ع،غ،أ،ش،
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  الزوجة ثاني: المصالح المحمية في إيقاع الطلاق بطلبال المطلب
من ق أ على أنه: "يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بطلب من الزوجة  48تنص المادة 

"، فحصرت المادة حق المرأة في طلب من هذا القانون 54و  53المادتين في حدود ما ورد في 
 54)؛ والمادة الفرع الأول( التي تتكلم عن التطليق 53الطلاق أن لا يكون إلا في حدود المادتين 

  ) و لذا سيتم إفراد كل منهما بالبحث.الفرع الثاني( تعرض للخلعالتي ت
  في طلب المرأة التطليق : المصالح المحميةالفرع الأول

 ، ذلك أن القاعدة543لا ضرر ولا ضرار"شريعة قوله صلى االله عليه وسلم:"أصل التطليق في ال     
بالمعاملات لتعلقها بالأعراض، التي الأنكحة في الشريعة أشبه بالعبادات منها ، و544أن الضرر يزال

ولا تحرم بعد التحليل إلا بنص من  - من أركان و شروط -لشرع لا تباح إلا بما نص عليه ا
، ذلك إذا كان الضرر الذي قد 545أجيز التطليق في بعض صوره من باب سد الذريعةوالشرع. 

كفتنتها في دينها أو عرضها  يقع بالزوجة من جراء مواصلة عقد قراا مع زوجها يؤدي إلى محرم،
  أو نفسها أو مالها، فأبيح لها طلب تطليقها من زوجها من الحاكم أو القاضي سدا للذريعة.

أن يراعي القاضي الضرر الذي إتخذ ذريعة بغي أن لا يتوسع في هذا الأمر، وإلا أنه ين
  ا.لتحريم ما أحله عقد الزواج بالتطليق، فينظر هل الضرر يصلح ذريعة يسد 

من ق أ نجد المشرع الجزائري وضع عشرة أسباب تجيز للمرأة  53بالرجوع إلى المادة و
  طلب التطليق على النحو التالي: 

  . 38، ص.الحديث سبق تخريجه-543                                                           
  .19.ص المرجع السابق، القواعدالفقهية، محمد بن عثيمين،-544
  .74سعد الشتري، المرجع السابق ، ص.-545
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من ق أ على أنه: " يجوز للزوجة أن  53/1تنص المادة  :أ/ طلب التطليق لعدم الإنفاق
ساره عالم تكن عالمة بإتطلب التطليق للأسباب الآتية...عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه م

هذا يشبه ما ذهب إليه هذا القانون "، و من 80و 79و 78واج، مع مراعاة المواد وقت الز
المالكية والشافعية من أن للزوجة أن تفسخ عقد زواجها في حالة إعسار الزوج عن الإنفاق 

  .546عليها
لى فتنتها في عرضها، قد يؤدي إ مالها بلج على زوجته فتنة لها في نفسها ووعدم إنفاق الزو

ابدأ بمن تعول تقول المرأة إما أن تطعمني و إما أن ..ولذا قال رسول االله صلى االله عليه وسلم: ".و
  .548؛ وذهب الحنابلة كذلك إلى هذا الرأي547تطلقني" 
من ق أ أن المشرع يشترط لعدم الإنفاق شرطين: الأول   53/1الظاهر من نص المادة  و

ر امتناع بمحض عملياأن يعزز ذلك لزام زوجها على الإنفاق عليها، وحكما بإأن تستصدر الزوجة 
الجدير و، ة عالمة بإعسار الزوج وقت الزواجأما الشرط الثاني فهي أن لا تكون الزوجعن الدفع؛ و

: " متى كان من المقرر فقها وقضاء أنه 1984نوفمبر  19ار المؤرخ في ما جاء في القر بالذكر هنا
ن مبررا لطلبها يكو متتابعين الشريعة أن عدم الإنفاق على الزوجة لمدة تزيد على شهرينفي أحكام 

  .550هذا مقتضى مذهب المالكية، و549"التطليق عن زوجها
من ق أ: يجوز للزوجة أن تطلب التطليق  53/2تنص المادة  :ب/ التطليق للعيوب
"، يقارب نص هذه المادة ما واجتحول دون تحقيق الهدف من الز للأسباب الآتية ...العيوب التي
  .82عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -546                                                           

  663،ص  5355أبو عبد االله البخاري ، المرجع السابق ،ر.ح.محمد  -547
  .24، ص. 2012،دار الهدى ، الجزائر ،  1التطليق و الخلع ،ط.منصوري، نورة انظر ، -548
  .78،ص. 1993، 4،م.ق.ع. 34791، ملف رقم. 19/11/1984قرار، م.أ،غ.أ.ش ، المؤرخ في  -549
  .931، ص. 1التسولي ، المرجع السابق ،ج.عليانظر ،  -550
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فسخ النكاح إذا وجد بالزوج  -من القاضي–ذهب إليه جمهور الفقهاء من جواز طلب المرأة 
  عيب.

من المرأة إلا لعيب جب أو عنة لكنهم اختلفوا، فذهب الأحناف أنه لا يفسخ النكاح 
حق الفسخ إن كان بزوجها جنون  الحنابلة فذهبوا أن لها، أما المالكية والشافعية و551خصاءأو
  .552إعتراضأوخصاء جذام أوبرص أو عذيطة أوجب أوأو

أن تطلب يجوز للزوجة من ق أ:" 53/3تنص المادة  :ج/ التطليق للهجر في المضجع
...الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر"، أصل هذه الفقرة قوله تعالى: التطليق للأسباب الآتية:

}لُونَ مؤي ينلِّلَّذ واْ الطَّلاَقمزإِنْ عو يمحر غَفُور وا فَإِنَّ اللّهرٍ فَإِنْ فَآؤهأَش ةعبأَر صبرت هِمآئسن ن
يملع يعمس أن هذه الأخيرة الآية المذكورة من ق.أ و 53/3والفرق بين المادة ، 553}فَإِنَّ اللّه

، أما المادة فتتعلق بكل من 554على ترك وطء زوجتههو في الشرع حلف الزوج تتعرض للإيلاء، و
ترك وطء زوجته سواء آل منها أو لا، يتضح ذلك من صيغة " الهجر في المضجع "قال االله تعالى: 

  .556، قال بعض أهل التفسير أي لا يجامعها و يليها ظهره555}واهجروهنّ في الْمضاجِعِ{
وعاشروهنّ لقوله تعالى: { –ديب في النشوز إلا للتأ –الهجران في المضجع حرام قطعا  

وفرعي عن غيره، وذهب الجمهور أن للمرأة أن ترفع أمرها للحاكم  557}بِالْم والأمر بالشيء
،من ربيع الأول  57،مجلة البحوث الإسلامية، السعودية، ع.57الزوجين،ج.انظر،عبده الأهدل، الصور التي ينقض فيها الحاكم النكاح بين -551                                                           

  . 221،ص. 1420إلى جمادى الثانية،
  .66، ص.إرجع-552
  .227و  226سورة البقرة، الآية.   -553
  .5، ص. 11بنقدامه ، المرجع السابق ، ج.عبد االله بن -554
  .34سورة النساء، الآية -555
  .173،ص.2، ج.بن كثير، المرجع السابق إسماعيل-556
  .19سورة النساء، الآية -557
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إذا آل زوجها منها، على أن ليس لها ذلك إلا بعد مضى أربعة أشهر من  558أو للقاضي
، 560ا أن يطلق، فإذا امتنع فيطلق القاضي عليه، فإذا انقضى هذا الأجل فإما أن يفئ و إم559الإيلاء

تطلق  –و عدم فيئة الرجل إلى زوجته  –وقال الأحناف أنه بمجرد مضي أربعة أشهر من الإيلاء 
أن المشرع أخذ  53/3،  و الظاهر من نص المادة 561منه دون الحاجة إلى رفع الأمر إلى الحاكم

  بمذهب الجمهور. 
مـن ق أ :" يجـوز    53/4تـنص المـادة    :لأسرةد/ التطليق لجريمة مخلة بشرف ا

...الحكم على الـزوج عـن جريمـة فيهـا مسـاس      ق للأسباب التاليةللزوجة أن تطلب التطلي
هـذا مـا يقـارب مـا     الحياة الزوجيـة "، و لة العشرة وبشرف الأسرة وتستحيل معها مواص

وادعـت الضـرر   ذهب إليه المالكية من جواز التفريق على المحبوس إذا طلبت زوجتـه ذلـك،   
  .562بعد سنة من حبسه

 -مـن ق.أ و مـا ذهـب إليـه المالكيـة، أن المـادة       53/4إلا أن الفرق بين المادة 
حكـم قضـائي   لم تجعل كل حبس موجبا لجواز التفريق، بل اشـترطت  صـدور    -المذكورة

أن تكـون  رتبطة بجريمة تمـس بشـرف الأسـرة، و   أن تكون العقوبة ميقضي بمعاقبة الزوج، و
  .563ة المرتكبة من الزوج يستحيل معها مواصلة الحياة الزوجيةالجريم

  .31،ص.11بن قدامه، المرجع السابق، ج.عبد االله  -558                                                           
  .680،ص. 6محمد الشافعي، الأم، المرجع السابق، ج.-559
  .102،ص. 2محمد بن رشد ، المرجع السابق ،ج.-560
  .247،ص.1أبو بكر العربي، المرجع السابق، ج.محمد  - 561
،دار الصـــفوية، وزارة الأوقـــاف و الشـــؤون الإســـلامية ، 1،ط. 29لكويتيـــة ،ج.انظـــر ، الموســـوعة الفقهيـــة ا-562

  .66،ص.1993الكويت،
  .و ما بعدها 55منصوري،المرجع السابق،ص.نورة  -563
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 –وبمطالعة قانون العقوبات الجزائري نجد الفصـل الثـاني مـن البـاب الثـاني منـه       
أقـرب مـا يكـون إلى مـدلول      –المعنون بالجنايات و الجنح  ضد الأسرة و الآداب العامـة  

  من ق.أ.  53/4المادة 
م كوا ماسة بشرف الأسرة، بحيث يستحيل معها مواصلة من الجرائم التي تدخل في مفهوو
ق.ع)؛ وجريمة زنا المحارم  338و م. 333كن ذكر: جريمة الشذوذ الجنسي (م.العشرة يم

وكل جريمة فيها هتك عرض قاصر  ق.ع)؛ 339مكرر ق.ع)؛ وجريمة الزنا (م. 337(م.
إلى المادة  343ررة من المادة ق.ع)؛ وكذا الجرائم المق 342و م. 334أوتحريضه على الفسق (م.

  ق.ع. من 349
أن تطلب التطليق للأسباب  يجوز للزوجةق.أ :" من 53/5تنص المادة  :ذ/ التطليق للغيبة

من ق أ على أنه:  112تنص المادة ، و)."لا نفقةالغيبة بعد مرور سنة بدون عذر و(الآتية...
من هذا  53) أن تطلب الطلاق بناء على الفقرة الخامسة من المادة الغائب) أو (المفقود"لزوجة (

  القانون"، من النصين يمكن القول أن للزوجة أن تطلب التطليق للغيبة في ثلاث حالات. 
من  53/5وهذه أوردا المادة :: / الحالة الأولى حالة الغيبة بدون عذر و لا نفقة1

لا نفقة"، ظاهر لة: "الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ون للزوجة طلب التطليق في حاأ بنصها أق.
، فنحى منحى المالكية في الأجل ذ بمقتضى المذهب المالكي والحنبليهذه المادة أن المشرع أخ

أخذ بالمذهب الحنبلي في إيقاع التطليق إذا كانت ، و564الموجب للتطليق و هو سنة من الغياب
  .565الغيبة بدون عذر

عكنون ، انظر، اليزيد عيسات ، التطليق بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري ، مذكرة ماجستير ، جامعة الجزائر ، كلية الحقوق، ابن -564                                                           
  .129، ص. 2003

  .63،ص.29الموسوعة الفقهية الكويتية ، المرجع السابق ،ج.-565



  .أحكام الطلاق وآثارهالمصالح غير المالية في : الفصل الثاني

117  

ا في كيفية إثبات الغيبة، والراجح أن للزوجة أن تثبت حالة الغيبة و الإشكال المطروح هن
  .566بكافة طرق الإثبات، فإن عجزت فللقاضي السلطة التقديرية في ذلك

أ على أن من ق. 109: فقد نصت المادة / الحالة الثانية من حالات الغيبة المفقود2
بر مفقودا إلا لا يعتحياته أوموته وشخص الغائب الذي لا يعرف مكانه ولا يعرف "المفقود هو ال

...أن تطلب الطلاق بناء على الفقرة ق أ :"لزوجة المفقود من 112تنص المادة بحكم القانون "، و
يكون  من هذا القانون"، والفرق بين هذه الحالة والتي سبقتها أن في الغيبة 53مسة من المادة الخا

لا ه، ولا يتيقن حياته من وفاتفقود فإنه لا يعلم مكانه وفي الم، أما الزوج معلوم المكان متيقن الحياة
  يعرف هل لعذر فقد أم لا؟

أ، من ق. 53/5طليق وفق أحكام المادة قد جعل المشرع الجزائري للزوجة الحق في التو
سنة من يوم صدور الحكم  أن تتربص فلها 567أ من ق. 114ثبت الفقدان وفق المادة وبالتالي فإذا 

  الأجل كان للزوجة أن تطلب التطليق من زوجها المفقود. -هذا  -إنتهى، فإذا بالفقدان
من ق أ على أنه:  110نص المادة فت: / الحالة الثالثة من حالات الغيبة الغائب3

بواسطة مدة إدارة شؤونه بنفسه أوإقامته أو الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل"
لزوجة...الغائب : "أمن ق. 112عتبر كالمفقود"، وتنص المادة في ضرر الغير يسنة وتسبب غيابه 

  من هذا القانون".  53أن تطلب الطلاق بناء على الفقرة الخامسة من المادة 
تكـون   الفرق بين هذه الحالة و الحالة الأولى أن هـذه الأخـيرة يشـترط فيهـا أن    و

له عـذر كـان لزوجتـه حـق      ، أما حالة الغائب فإنه حتى لو كانالغيبة بدون عذر و لا نفقة
  ر الحكم بفقدان ...المفقود بناء على طلب أحد الورثة أو من له مصلحة، أو النيابة العامة".من ق أ :" بصد 114تنص المادة -567  .127،ص.2010، 10ع. ن،انظر ، تشوار حميد و زكية ، مدى حماية الأسرة عبر أحكام التطليق عدالة القانون أم القاضي ، مجلة الحقوق و العلوم السياسية ، تلمسا-566                                                           
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أ علـى أن الغائـب هـو الـذي     مـن ق.  110طلب التطليق، يتضح ذلك من نص المـادة  
بالتالي فـيمكن القـول أنـه لـيس كـل      رة من الرجوع إلى محل إقامته"، و"منعته ظروف قاه

  من تلبس بغيبة يصلح أن يقال عنه غائب.
يأخذ بمقتضى المذهب المالكي، الذي لا يفرق بين الغيبة  - هذه-المشرع في حالة الغائبو

لها من الحق كمثل ما للزوج من  -عندهم –التي لا تكون بغير عذر، فالزوجة تكون بعذر والتي 
  .568الحق في الفراش

معلوم المكان ال، أما الغائب فالحد أن المفقود غير معلوم المكان والمفقووالفرق بين الغائب و
صيغة الواردة في يتضح ذلك من ال ق على الغائب نفس أحكام المفقود،الحال، إلا أن المشرع طبو

اشترطت أن يسبب  110أ بلفظ "الغائب...يعتبر كالمفقود" إلا أن المادة من ق. 110المادة 
  الغائب بغيبته ضرر للزوجة حتى يمكن لها أن تطلب التطليق من القاضي.

من ق أ: " يجوز  53/6تنص المادة  :من ق أ 8لمخالفة أحكام المادة  / التطليقر
إذا و، أعلاه " 8م الواردة في المادة للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية...مخالفة الأحكا

زواج الرجل على و ضوابط تعدد الزوجات،من ق أ نجدها تنص على أحكام و 8 رجعنا إلى المادة
الشريعة الحق في طلب التطليق إلا إذا اشترطت عليه أن لا يتزوج عليها عند  امرأته لا يعطي لها في

  .569الحنابلة
رسول االله النفقة محرم في الشرع لقول ه في المبيت والسكنى وعدم عدل الزوج بين زوجاتو

  .570شقه مائل"إلى إحداهما جاء يوم القيامة، و من كان له امرأتان فمالصلى االله عليه وسلم: "
أ، .من ق 8المشرع إعطاء الحق في التطليق للزوجة إذا خالف زوجها أحكام المادة  لذا رأى

بقضائه أنه:" حيث أن القاضي الأول  2009فيفري  11هذا ما أكده القرار القضائي المؤرخ في و
  80،ص. 2017،ر.ح.7محمد الألباني ، إرواء الغليل ، المرجع السابق ،ج.-570  .104عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -569  .31.، ص2006،بن عكنون،كليةالحقوق،جامعةالجزائر،ماجستير ضوء أحكام الشريعة الاسلامية والقانون، مذكرة من قانون الأسرة الجزائري في 53،نجيةزيتوني،دراسة تحليلية للمادة انظر-568                                                           
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يتبين  التي تضررت من زواجه الثاني، إذ أبرز في حيثياته بأن الطاعن تزوج ثانية بدون علم المدعية
ها في المضجع لمدة قائع الدعوى أن الطاعن لم يعدل بين الزوجتين لكونه هجر المطعون ضدمن و

من قانون الأسرة الأمر  53/10 :ضرار المعتبرة شرعا طبقا للمادةهو من جملة الأتفوق السنة، و
  .571يتعين معه تعويض المدعية" الذي

"يجوز للزوجة أن من ق أ:  53/7تنص المادة  :ز/ التطليق لارتكاب فاحشة مبينة
تطلب التطليق للأسباب الآتية...ارتكاب فاحشة مبينة "، و في هذا الصدد تقول الأستاذة حميدو 

ن يحتوي مدلولها على عدة معاني زكية: "الفاحشة التي قصدها المشرع في هذا النص يمكن أ
الخمر، المخدرات،  ا ما أردنا الأخذ بمعناها الواسع، حيث يدخل في طياا الزنى، شربإذ ومفاهيم

  .572"السرقة، السحر
أ أنه: " يجوز ن ق.م 53/8تنص المادة  :س/ التطليق للشقاق المستمر بين الزوجين

هذا ما يقارب ، و573للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية...الشقاق المستمر بين  الزوجين"
طال الشقاق بين الزوجين ما ذهب إليه المالكية من أن للزوجة الحق في طلب فسخ النكاح إذا 

  .574التقبيح المخل بالكرامة، و الضرب المبرحكإيذائه لها بالقول أو الفعل، و بسبب الزوج،
أن  يجوز للزوجةمن ق,أ :" 53/9تنص المادة  :ش/ التطليق لمخالفة الشرط الإتفاقي

يطرح السؤال هنا ...مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج "، وتطلب التطليق للأسباب الآتية
  فيما هو الشرط المتفق عليه الصحيح الذي يعطي حق طلب التطليق للزوجة إذا خالفه الزوج؟

  و ما بعدها . 279،ص. 2009، 1،م.م.ع،ع. 480240، ملف رقم. 11/02/2009انظر، قرار، م.ع،غ.أ.ش ،-571                                                           
  .123عدالة القانون أم القاضي ، المرجع السابق ،ص. تشوار حميدو زكية ، مدى حماية الأسرة عبر أحكام التطليق ،-572
، السابق  1997، 2ع.،م.ق ، 139353، ملف  رقم . 24/09/1996و هذا ما كان عليه العمل قضائيا .(انظر، قرار ،م.ع،غ.أ.ش،-573

  ).66،ص. 
  .225،ص. 57عبده الأهدل ، الصورة التي ينقض فيها الحاكم النكاح بين الزوجين ، المرجع السابق ،ج.-574



  .أحكام الطلاق وآثارهالمصالح غير المالية في : الفصل الثاني

120  

للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد من ق أ على أنه :" 19ادة المادة تنص الم
القانون على من نفس  32دة نص  في الما، ورسمي لاحق كل الشروط التي يرياا ضرورية ...."

 35دة يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى و مقتضيات  العقد"، و تنص الماأنه : "
إذا إقترن عقد الزواج بشرط ينافيه كان الشرط باطلا والعقد صحيحا"، من من ق.أ على أنه :"

ام: شروط صحيحة ؛ استقراء هذه المواد الثلاثة نجد المشرع يقسم الشروط الإتفاقية إلى ثلاثة أقس
  .575وشروط باطلة؛ و شروط مبطلة لعقد الزواج
الشرط الصحيح والشرط  ار الذي يعرف به الفرق بينو السؤال المطروح هنا في ما هو المعي

  الباطل أو المبطل لعقد الزواج؟ 
من ق أ على أنه :" للزوجين  أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي  19تنص المادة 

عمل المرأة ، ما لم الشروط التي يرياا ضرورية، ولا سيما شرط  عدم تعدد الزوجات و ق كللاح
". من نص هذه المادة يتضح أن الأصل في كل الشروط ذه الشروط مع أحكام هذا القانونتتنافى ه

  الاتفاقية الجواز عند المشرع الجزائري إلا ما كان منها مخالفا لأحكام قانون الأسرة. 
ليس لجميع ما تضمنه قانون الأسرة، و ارة :"أحكام هذا القانون " مصطلح شاملإلا أن عب

من السهل مراجعة قانون الأسرة من أوله إلى آخره لمعرفة ما هي الأحكام التي ينبغي للشروط 
  ؟576الاتفاقية أن لا تخالفها 

كل  من ق.أ 19ثم لو كان المقصود من صيغة "أحكام هذا القانون" الواردة في المادة 
  أ التي تجيز التعدد.من ق. 8صطدم مثلا مع ظاهر المادة أحكام قانون الأسرة يجعلها ت

مخالفته : هل شرط عدم تعدد الزوجات هو الشرط الوحيد ااز مع طرح السؤال التاليفي 
خاصة إذا علمنا أن هذا الشرط ورد على سبيل المثال لا الحصر يتضح  ؟أمن ق. 8لأحكام المادة 

  من ق أ. 19الواردة في المادة 577ذلك من صيغة "لا سيما"
  وما بعدها. 107عبد الحميد عيدوني، المرجع السابق، ص. -575                                                           

  .146، ص. 2009، دار ابن حزم ، بيروت، 1انظر ، نوارة دري ، الشروط الجعلية في عقود الزواج ، ط.-576
. انظر، الحسين الزوزني، تفيد "لاسيما" التفضيل  والتخصيص لا الحصر دليل ذلك قول امرؤ القيس في معلقته:"لاسيما يوم بدارة جلجل" -577

  .39، ص.2002، إحياء التراث العربي، بيروت، 1شرح المعلقات السبع، ط.
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من  19م الرجوع إلى أصل المادة أمام هذا الغموض في مصطلح "أحكام هذا القانون" لزو
تعدد الزوجات ، إذ هو المذهب الوحيد الذي أجاز شرط عدم 578هو المذهب الحنبليق.أ، و

قتضيات عقد هذا المذهب يعتبر الشرط الاتفاقي صحيحا إذا لم يتنافى وموشرط عمل المرأة، و
 لم يسقط ما ألزمه الشرع على أحد طرفي عقد الزواج، كإلزامالزواج كشرط المتعة والشغار أو

ى نفسها اشترط عليها أن تنفق علكلزوم الصداق عليه، فإذا الزوج بوجوب النفقة على زوجته و
أن لا ينفق عليها، أو أن لا يدفع لها الصداق أو أن له الحق في الرجوع به عليها، واشترطت عليه و

، و بالتالي فالأجدر أن 579أن لا يطأها أو يعزل عنها، فكل هذه الشروط باطلة عند الحنابلة
 ما لم تتنافى هذهتستبدل عبارة :" ما لم تتنافى هذه الشروط مع أحكام هذا القانون ." بعبارة :" 

ما ألزمه هذا القانون على أحد الزوجين."، فتوافق المادة الشروط مع مقتضيات عقد الزواج و
  مقتضى المذهب الحنبلي.

يجوز للزوجة أن من ق أ أنه: " 53/10تنص المادة  :ع/ التطليق للضرر المعتبر شرعا
ذه المادة يعطي الحق للمرأة أن "، منطوق هسباب الآتية...كل ضرر معتبر شرعاتطلب التطليق للأ

، إذ 580، و هذا فيه توسيع كبيراعتبره الشرع –صغيرا كان أو كبيرا  –تطلب التطليق لكل ضرر 
، 581مجرد السب ضرر معتبر شرعا لقول رسول االله صلى االله عليه وسلم:"سباب المسلم فسوق "

  .لكن السب غير موجب للتفريق
ليق :"لكل ضرر يوجب للزوجة أن تطلب  التط لعل الراجح لو أن المشرع نص على أنو

، 582، مثالها وطء الزوجة في دبرهارار كثيرة توجب التطليق في الشرعهناك أضالتطليق شرعا"، و
  .88أصحاب الفضيلة، المرجع السابق، ص.-582  .15،ص. 48أبو عبد االله البخاري، المرجع السابق، ر.ج.محمد  -581  56،ص. 2007ر الهدى،،دا1انظر ، باديس ديابي، صور فك الرابطة الزوجية على ضوء القانون الجزائري ،ط.-580  .39رباحي، المرجع السابق ، ص.أحمد انظر ، -579  .485،ص.9بن قدامه، المرجع السابق، ج.عبد الله -578                                                           
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 - هنا –الدخول، فللزوجة من إطالة الأمد بين عقد الزواج ووكذلك ما يحدثه كثير من الشباب 
إلا كان لها الحق في أن تفسخ العقد بأن فق  عليه والزواج في الموعد المتإلزام زوجها بإتمام مراسيم 

  .583ترفع أمرها إلى القاضي
العيب في هذه المادة أا توسعت كثيرا في وضع  أسباب طلب المرأة التطليق، و هذا ما قد و

  .584بشكل أكبر -التي تشتكي منها الجزائر–يؤدي إلى مضاعفة و تفشي ظاهرة الطلاق 
طلب التعويض في حالة  المشرع الجزائري المرأة حق زيادة على ما ذكر فقد أعطىو

يجوز للقاضي في حالة الحكم بالتطليق أن مكرر بنصها أنه: " 53بمقتضى المادة ذلك التطليق، و
"، إلا أنه ليس كل تطليق موجب لتعويض، بل قة بالتعويض عن الضرر اللاحق اطلميحكم لل

. فإن لم يكن لإرادة الزوج 585لإلزامه بالتعويضيشترط أن  تكون لإرادة الزوج دخل في إيقاعه 
فعقمه مثلا لا يعتبر سببا موجبا لتحميله مسؤولية التطليق، هذا ما جاء مصرحا  دخل فلا تعويض،

بقضائه  أنه :" لا يتحمل الزوج المصاب بمرض  2011جانفي13به في القرار القضائي المؤرخ في 
لها بفعل عدم قدرته على  ق عن الضرر الحاصلالعقم مسؤولية تعويض الزوجة، طالبة التطلي

  .586"الإنجاب
  587الخلع في : المصالح المحميةالفرع الثاني

من قانون الأسرة الجزائري على أنه :" يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن  54/1تنص المادة    
قانونية، لما أحدثته من انعكاسات هذه المادة نقاشات كثيرة فقهية و ، أثارت588تخالع نفسها..."

.270،ص.2،2011،م.م.ع،ع.596191،ملف رقم.13/01/2011قرار ،م.ع،غ.أ.ش، -  .75ص. المعدل لقانون الأسرة ، المرجع السابق ، 02-05تشوار حميدو زكية ، بعض حقوق المرأة المستحدثة بمقتضى الأمر  -584  .149علي فركوس، المرجع السابق ، ص-583                                                            ؛ و انظر كذلك،قرار ،م.ع، غ.أ.ش،  270،ص.2011، 2ع.،م.م.ع، 596191، ملف رقم. 13/01/2011قرار، م.ع، غ.أ.ش،  -586 585 . }عتـدوها فَإِنْ خفْتم أَلاَّ يقيما حدود اللَّه فَلا جناح علَيهِما فيما افْتدت بِه تلْـك حـدود اللَّـه فَـلا ت    { أصل الخلع قول االله تعالى: -587  .92،ص. 1995، 2،م.ق ،ع. 87301، ملف رقم. 22/12/1992 ، المعدل والمتمم 12/06/1984 ، المؤرخة في 24، المتضمن قانون الأسرة ، ج.ر،ع. 09/06/1984، مؤرخة في  84/11القانون . -588  .229سورة البقرة، الآية.انظر، 
  .27/02/2005، المؤرخة في  15، ج.ر،ع. 27/02/2005، المؤرخ في.05/02بالأمر 
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ولم تجد مناصا لطلب  - رغبت عن زوجها خطيرة على اتمع الجزائري، إذ صار لأي امرأة
  أن تخالعه دون أن تلتمس رضاه على ذلك.  -التطليق لانعدام الضرر الحاصل منه عليها

المذهب المالكي يرى لعل مستند المشرع الجزائري هنا ما نقله بعض رجال القانون من أن و
عن الخلع في أربع نقاط: الأولى في تعسف  -هنا–ولذا سيتم الكلام   ،589الخلع بدون رضا الزوج

الثالثة في تعريف الخلع و طبيعته(ثانيا)؛ و لثانية في)؛ و اولاطلب المرأة الطلاق من غير سبب(أ
  ).قاع الخلع(رابعااعتبار رضا الزوج لإي )؛ ثم نعرج أخيرا إلى مدىتحديد شروطه(ثالثا

طلب المرأة الطلاق من زوجها  :طلب الطلاق من غير سبب في تعسف المرأة أولا:
وجها أيما امرأة سألت زمن غير سبب كبيرة من الذنوب، قال رسول االله صلى االله عليه وسلم: " 

قال صلى االله عليه وسلم أيضا: ، و590"عليها رائحة الجنة الطلاق من غير ما بأس فحرام
، وإنما قيد الخلع في حالة إن خيف عدم إقامة حدود االله 591"المنتزعات هن المنافقاتالمختلعات و"

}، وغالبا ما يتبادر إلى فَإِنْ خفْتم أَلاَّ يقيما حدود اللَّه فَلا جناح علَيهِما فيما افْتدت بِهتعالى: {
هذا لاق الذي يستبد الزوج بإيقاعه، وك الطالذهن عند سماع مصطلح الطلاق التعسفي أنه ذل

  نتاج الفكرة السائدة من أن الطلاق حق للزوج الذي بيده العصمة. 
وكثيرا ما يخفى أنه كما قد يتعسف الزوج في إيقاع الطـلاق، فكـذلك قـد تتعسـف     

لتعسـفي علـى   أ الطـلاق ا مـن ق.  52هذا ما يفسر قصر المـادة   الزوجة في طلب الطلاق،
بنصها أنه: " إذا تبين للقاضـي تعسـف الـزوج في الطـلاق حكـم       يوقعه الزوجذلك الذي 

بالرجوع إلى العمـل القضـائي نجـد مـا     ة بالتعويض عن الضرر اللاحق  ا"، إلا أنه وللمطلق
يشـير إلى حالـة تعسـف الزوجـة في طلـب       1993أبريـل  27جاء في القرار المؤرخ في 

ت الإعلامية، ع.خاص، د.س، اانظر، بن داود عبد القادر، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجديد، موسوعة الفكر القانوني، دار الهلال للخدم -589                                                           
.، 82، ص.2012، دار الهدى، الجزائر، 1ابي، صور و آثار فك الرابطة الزوجية في قانون الأسرة، ط..، وانظر كذلك، باديس دي155ص.

سم وانظر أيضا، محفوظ بن صغير، الإجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي و تطبيقاته في قانون الأسرة، أطروحة دكتوراه، جامعة الحاج لخضر، ق
  .627، ص.2009الشريعة، باتنة، 

  .100،ص.2035، رقم الحديث.1989، المكتب الإسلامي، بيروت، 1، ط.7محمد الألباني ، إرواء الغليل، ج.انظر،  -590
ــحيحة، ج.    -591 ــث الص ــلة الأحادي ــاني ،سلس ــد الألب ــر، محم ــاض،  2،ط.2انظ ــارف، الري ــب المع ــم 1975، مكت ، رق

  .210،ص.632الحديث.
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بـالتعويض  قانونـا أن يحكـم القاضـي بـالطلاق و     متى كان من المقررالطلاق بقضائه  أنه: "
  للطرف المتضرر، عند نشوز أحد الزوجين فإن القضاء بغير ذلك يعد خرقا للقانون.

تلجأ إلى   - في قضية الحال –من ثم فإن عدم وجود أي سبب واضح يجعل من الزوجة و
  .  592طلب التطليق بعد نشوزها فإن ذلك يعد سببا كافيا لاعتبار الزوج متضررا من هذا الطلاق"

ثنائي لخلع على أنه عقد معاوضة رضائي ويعرف ا تعريف الخلع و طبيعته: ثانيا:  
على عرض أحد ائي، بناء الأطراف شرع لمصلحة الزوجة، غايته إاء الحياة الزوجية بحكم قض

فعه الزوجة، فيتفقان مقوم شرعا تدلرغبة الزوجة مقابل مال معلوم و قبول الآخر، تلبيةالزوجين و
  .593يحدده القاضيعلى نوعه أومقداره في جلسة الحكم أو

أما فيما يخص طبيعة الخلع فقد اختلف أهل العلم في تحديد طبيعته، فذهب الجمهور و
ذهب الحنابلة في إلى أن الخلع طلاق، و 596ول الشافعية الصحيح من قو595والأحناف594المالكية

  .597إحدى الروايتين عنهم أنه فسخ
، 598فائدة الخلاف أنه لو كان الخلع فسخا لم يعد طلقة، فلا يحسب في عدد الطلقاتو

. والراجح أن يقال 599على المختلعة عدة المطلقة، بل تستبرئ بحيضة -على هذا الاعتبار –وليس 
لاف مستحب، فيستحسن الأخذ بمذهب الشافعية من إيقاع الخلع بأن يتلفظ أن الخروج من الخ

طلقها إقبل الحديقة وسلم لمن خالعته امرأته: "لقول رسول االله صلى االله عليه و ،600الزوج بالطلاق
  .601"تطليقة

.244، ص.2006، دار عالم الفوائد، مكة المكرمة، 1، ط.1انظر، محمد الأمين الشنقيطي، أضواء البيان، ج. -  .248، ص.1989، دار البعث، 2انظر، عبد العزيز سعد الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط.-593  71، ص. 1994،  2،م.ق،ع. 90947، ملف رقم. 27/04/1993قرار، م.ع، غ.أ.ش،  -592                                                              .504،ص.6محمد الشافعي ،الأم،المرجع السابق،ج. -600  296، ص.1990، دار الثقافة، الجزائر، 1، ط.1بن كثير ، تفسير القرآن العظيم، ج. إسماعيلانظر، -599  264، ص.2002، دار الكتب العلمية، لبنان، 2، ط.1ج.أبو بكر العربي، أحكام القرآن، محمد  انظر، -598  .274، ص.1997، دار عالم الكتب، السعودية، 3، ط.10بن قدامة ، المغني، ج. عبد اهللانظر،  -597  .504، ص.2001، دار الوفاء، المنصورة، 1، ط.6انظر، محمد الشافعي ، الأم، ج. -596  .193، ص.1990، دار الفكر، لبنان، 2، ط.5الهداية، ج.انظر، ناصر الإسلام الرمفوري ، البناية في شرح  -595 594
  .654، ص.5273، ر.ج.2008قاهرة، ، دار بن حزم، ال1أبو عبد االله البخاري ، صحيح البخاري، ط.محمد انظر،  -601
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، إلا أنه يعد بمثابة البينونة الصغرى، فلا لى الصواب أن يقال أن الخلع طلاقلعل الأقرب إو 
. الظاهر أن المشرع أخذ بقول جمهور الفقهاء من 602يستطيع الزوج أن يراجعها إلا بعقد جديد

الذي يتم  بالطلاقمن ق أ على أنه :"...يحل عقد الزواج  48اعتبار الخلع طلاقا، بنصه في المادة 
  من  هذا القانون ". 54بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين....و 

 1985أبريل22لمؤرخ في الاجتهاد القضائي، إذ جاء في القرار القضائي اهذا ما عليه و 
من المقرر فقها أنه في حالة الاتفاق بين الزوجين على مبدأ الخلع والاختلاف على على أنه: "

الطلاق مقداره فإن أمر تقديره يعود لقاضي الموضوع، باعتبار أن ذلك يعتبر اتفاقا على مبدأ 
  .603"الخلع ثم الحكم بالطلاق على القاضي تقدير قيمة ، ومن ثم يتعينبالخلع
  يمكن تحديد شروط الخلع على النحو التالي: :شروط الخلعثالثا:
 -فلا يمكن للمرأة أن تخالع رجلا إلا إذا كان يجمعها معه رابطة زوجية :قيام الرابطة الزوجية /1

  .604لم تنقضي عدا بعدوما هو حال من طلقت طلاقا رجعيا حقيقة، أو حكما ك -بعقد صحيح
أن زوجها أضرا و ضيق عليها،  قال مالك: "فإذا علم / أن لا يكون الزوج قد أضر ا:2

  .605"رد عليها مالهاوعلم أنه ظالم لها مضى الطلاق و
أا  606: لما جاء عن امرأة ثابت بن قيس بن شماس/ أن تخاف الزوجة أن لا تقيم حدود االله3

جاءت إلى رسول االله صلى االله عليه وسلم فقالت: " يا رسول االله إني لا أعتب على ثابت في دين 
  .330، ص.2002، دار الإمام مالك، الجزائر، 1انظر، مالك بن أنس، الموطأ، ط. -602                                                           

  .92، ص.1، ع.1989، م.ق، 36709، ملف رقم.22/04/1985قرار، م.أ، غ.أ.ش،  -603
  .486ص.، 1985، دار الفكر، دمشق، 2، ط.7انظر، وهبة الزحيلي ، الفقه الإسلامي و أدلته، ج. -604
ثابت بن قيس بن شماس ، خطيب الأنصار ، و من نجباء أصحاب محمد صلى االله عليه وسلم ، كان جهوري الصوت ، فلما أنزل االله تعالى -606  .329مالك بن أنس ، الموطأ ، المرجع السابق ،ص. -605   .)47، ص.119(مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الإيمان، باب مخافة المؤمن أن يحبط عمله، ر.ح.و قعد في بيته ، فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم:"بل هو من أهل الجنة ". قال أنا من أهل النار }لَا ترفَعوا أَصواتكُم فَوق صوت النّبِيِّ{قوله
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" قالت: ؟فتردين إليه حديقتهلا خلق، ولكني لا أطيقه"، فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم: "و
  .607نعم""
ذهب الجمهور إلى جواز أن تعطي الزوجة مقابل تسريح  :/ أن يكون الخلع مقابل بدل4

} ما}، فـ{فَلَا جناح علَيهِما فيما افْتدت بِه، لعموم قول االله تعالى :{608زوجها لها كل مالها له
  .609الموصولات من ألفاظ العموماسم موصول و

ذلك أن يحمل آخر ، و دليلهم في 610استحب الحنابلة أن لا يأخذ الزوج أكبر مما أعطاهاو
} على أولها المذكور فيها قوله تعالى: فَلَا جناح علَيهِما فيما افْتدت بِهالآية الوارد فيها قوله تعالى {

}اللَّه وددا حيمقافَا أَلاَّ يخئاً إِلاّ أَنْ ييش ّنوهمتيا آتّمذُوا مأْخأَنْ ت لُّ لَكُمحلا ييلهم ، ودل611}و
  . 612لا يزدادته امرأته أن يأخذ منها حديقته وكذلك أمر الرسول صلى االله عليه وسلم لمن خالع

ع: الخلع، والمبارأة، والطلاق، قال الأحناف ألفاظ الخل: / أن يرد اللفظ الدال على الخلع5
الفدية، وقال و قال المالكية هي أربعة: الخلع و المبارأة و الصلح المفارقة، و البيع و الشراء، وو

 .613الصريح و الكناية مع النية الحنابلة يصح الخلع بلفظ الطلاقالشافعية و
والراجح أن يقال أن كل الألفاظ التي أوردها الفقهاء من أصحاب المذاهب المذكورة 
تصلح للتدليل على الخلع، إلا أن الأفضل من ذلك كله أن يرد الخلع بصيغة الطلاق لما ثبت أن 

  ".طلقها تطليقةصلى االله عليه وسلم قال لمن خالعته امرأته: "رسول االله 
  .483،ص.7وهبة الزحيلي ، المرجع السابق ،ج. -613  .452،ص.2056،رقم الحديث. 1998وت، ،دار الجيل ، بير1،ط.3بن ماجة ،سنن بن ماجة ،ج.محمد انظر ،-612  229سورة البقرة، الآية  -611  .269، ص.10بن قدامة، المرجع السابق، ج. عبد االله -610  .       160، ص.2010، دار المحسن، الجزائر، 1سعد الشثري، شرح المنظومة السعدية في القواعد الفقهية، ط.-609  .246، ص.1جع السابق،ج.محمد الأمين الشنقيطي، المر-608  .655،ص.5275أبو عبد االله البخاري ، المرجع السابق ،ر.ج.محمد  -607                                                           
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ومما لابد من الإشارة إليه أنه لا يمكن للزوجة طلب  :/ أن لا يكون الخلع محل طلب مقابل6
الخلع لا يكون كطلب مقابل، فقد جاء في ما طلبه الزوج، أي أن التطليق و التطليق أو الخلع مقابل

  أنه: "ترفع دعوى التطليق أو الخلع بدعوى مستقلة. 2011سبتمبر15القرار المؤرخ في 
يوافق الزوج عليه، من دون قيد لم أو الخلع محل طلب مقابل، ما لا يكون التطليق

  . 614"أوشرط
ينظر في هذه المسألة إلى أمرين: أولاهما في  :هل يعتبر رضا الزوج في إيقاع الخلع رابعا:

على الخلع في  )؛ وثانيهما في رضا الزوجالفقه الإسلامي(أوج على الخلع في مشروطية رضا الز
  ).القانون الجزائري(ب

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الزوج لا يجبر على قبول  :/رضا الزوج بالخلع في الفقه الإسلاميأ
وقد سئل عن من أكرهت -المخالعة إذا لم يرضى ا، وهذا مذهب الحنابلة، جاء عن ابن تيمية

إن كان الزوج الأول أكره فقال: " - ، هل يصح زواجها الثانيلع ثم تزوجت غيرهزوجها على الخ
كانت  - ول أو فعلمضرا لها بغير حق من قل أن يكون مقصرا في واجباا، أومث -على الفرقة بحق

الحبس إن كان أكره بالضرب أولثاني صحيحا، وهي زوجة الثاني، والنكاح االفرقة صحيحة، و
هو محسن إليها فإنه يطلب منه لم تقع الفرقة، بل إذا أبغضته و حتى فارقهاوهو محسن لعشرا 

إلا أمرت المرأة بالصبر عليه إذا لم يكن ما يبيح من غير أن يلزم بذلك، فإن فعل و الفرقة
  .615الفسخ"

قـول  زم عنـد الشـافعية، قـال ابـن حجـر: "     رضا الزوج بالخلع مستحب غير لاو
" هـو أمـر إرشـاد و إصـلاح     أقبل الحديقة وطلقها تطليقة" رسول االله صلى االله عليه وسلم:

  .179، ص.2005، دار الوفاء، المنصورة، 3، ط.32انظر، أحمد بن تيمية، مجموع الفتاوى، ج. -615  .309، ص.1، ع.2012، م.م.ع، 647108، ملف رقم.15/09/2011انظر، م.ع، غ.أ.ش،  -614                                                           
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وتسـن إجابتـها أي الزوجـة    لك قال البـهوتي: " كذ هب الأحنافهذا مذ، و616لا إيجاب"
، وإلى هذا أيضا ذهب الظاهرية، قـال ابـن حـزم: " الخلـع     617إذا سألته الخلع على عوض"

خافـت أن يبغضـها فـلا    و توفيـه حقـه أ  هو الافتداء إذا كرهت المرأة زوجها فخافت أن لا
يوفيها حقها فلها أن تفتدي منه ويطلقها إن رضي هو، وإلا لا يجـبر هـو ولا أجـبرت هـي،     

أن الـزوج  يسـتحب لـه أن     وجاء عن اللجنـة الدائمـة للإفتـاء    ،618إنما يجوز بتراضيهما"
  .619يستجيب إلى الخلع إذا طلبته الزوجة لا أن يجبر عليه

، وذلك لما ورد في المدونة أن مالكا قال 620ن رضا الزوجنقل أن مالكا يرى الخلع بدوو 
إن ا، ثم يجوز فراقهما دون الإمام وفي الحكمين: "فإن استطاعا الصلح أصلحا بينهما وإلا فرقا بينهم

إنما )الفداء، و أن ابن رشد قال :" و الفقه أن (621رأيا أن يأخذ من مالها حتى يكون خلعا فعلا."
إذا فرك المرأة  الطلاق بيد الرجل، فإنه لما جعل من الطلاق)بيد الرجلما () مقابلةجعل للمرأة في (

أن يكون خلع المرأة اختيارا ، و أن بن الجزي قال:"622إذا فركت الرجل " الخلع بيد المرأةجعل 
طلاق منها وحبا في فراق الزوج من غير إكراه ولا ضرر منه ا، فإن انخرم أحد الشرطين نفذ ال

  . 623ع..." ينفذ الخلولم

  .93، ص.2005، دار طيبة، الرياض، 1، ط،12العسقلاني، فتح الباري شرح صحيح البخاري، ج.انظر، أحمد  -616                                                           
، 1996، عـالم الكتـب، بـيروت،    5نتهى الإرادات المسمى دقائق أولي النـهى لشـرح المنتـهى، ج.   مانظر، منصور البهوتي، شرح  -617
  .243ص.
  .235ية، مصر، د.س، ص.، الطباعة المنير10بن حزم، المحلى بالآثار، ج. عليانظر،  -618
  .601، ص.2004، البحوث العلمية، السعودية، إصدار.1انظر، اللجنة الدائمة للإفتاء، حكم النشوز و الخلع، ج.-619
  .130،ص.2012، دار الهدى، الجزائر، الجزائر، 1منصوري، التطليق والخلع، ط.نورة انظر،  -620
  .287، ص.1994ار الكتب العلمية، بيروت، ، د1، ط.2انظر، مالك بن أنس، المدونة الكبرى، ج. -621
  .68، ص.1982، دار المعرفة، لبنان، 2، ط.2محمد بن رشد، بداية اتهد و اية المقتصد، ج. -622
  .242، ص.2000انظر، محمد بن الجزي، القوانين الفقهية، دار الهدى، الجزائر،  -623
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والحقيقة أن ما قاله مالك أو ابن رشد أو ابن الجزي لا يدل إطلاقا على أم يرون الخلع 
بدون رضا الزوج، بل الصواب عندهم أن الخلع لا يقع إلا برضا الزوج، بيد أنه إذا اشتد الخصام 

زوج، لو قضيا بالخلع دون رضا التعيين الحكمين فإن حكمهما نافذ وحتى اضطر القاضي إلى 
  .624عند المالكية ينفذ كما ينفذ فعل الحاكم في الأقضية -لا المرأة-فحكم الحكمين

أما ما قاله ابن رشد فلا يزيد على أنه قرر أن الخلع حق للمرأة كما أن الطلاق حق و
للرجل، لا أا توقعه بالكيفية التي يوقع ا الزوج الطلاق، وفي قوله: "والفقه أن الفداء إنما جعل 

رأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق" ما يدل أن الخلع عنده لا يقع إلا برضا الزوج، يوضح للم
هذا المعنى ما قاله محمد الأمين الشنقيطي من: "أن العوض المبذول للزوج من جهتها إنما بذلته في 

  .625هو الطلاق"الزوج) و يملكهمقابلة ما (
بل في ، أنه يرى الخلع بدون رضا الزوجوليس في قول بن الجزي كذالك ما قد يوحي 

ما يدل أنه يذهب  626"تبذل المرأة أو غيرها للرجل مالا على أن يطلقها "معناه أنأن تعريفه للخلع
إليه الجمهور في هذه المسألة، ومما يؤكد أن المالكية لا يرون الخلع إلا برضا الزوج إلى ما ذهب 

  .627و بما يدل على الخلع كما ذكر من قبلأم لم يوقعوه إلا بتلفظ الزوج بالطلاق أ
يرون أن الخلع يقع كأصل عام برضا  -بما فيهم المالكية -بالتالي، فإن جمهرة علماء الشريعةو      

الذي صرف صيغة الوجوب في قوله صلى االله عليه وسلم: ، و628الزوج إلا إذا قضى به الحكمين
إنما الطلاق لمن أمسك قوله صلى االله عليه وسلم: "" إلى الندب دلالة أقبل الحديقة و طلقها تطليقة"

 علَيهِمافَلا جناح {مما يؤكد هذا قول االله تعالى:لى أحقية الرجل بإيقاع الطلاق، وع 629"بالساق
  .541ص.، 1أبو بكر بن العربي، المرجع السابق، ج.محمد انظر،  -624                                                           

  .249، ص.1انظر، محمد الأمين الشنقيطي، المرجع السابق، ج. -625
  .242أبو القاسم محمد بن الجزي، المرجع السابق، ص. -626
  .107، ص.2041، رقم الحديث.1، ط.6انظر، محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج. -629  .174، ص.2بن كثير، المرجع السابق، ج. إسماعيل -628  .480بن أبي زيد القيرواني، متن الرسالة، المكتبة الثقافية، لبنان، د.س، ص.عبد اللهانظر،  -627
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بِه تدا افْتيمادل لفظ {ف، 630}فهِملَيع لى ضرورة أن تنصرف إرادة كل منهما إلى إيقـا ع}ع
  ما يتعلق به. الخلع و
 ، وقـد ولم يكتب االله في قلبها له مـودة  ن امرأة تزوجت ابن عمهاع لسئإلا أن ابن باز         

 ـخرجت من بيته منذ ثلاث عشرة سنة ور معـه إلى  ، وحاولت منه الطلاق أو المخالعة أو الحض
، وقـد  تفضل معه الموت على الرجوع إليـه  ،المحكمة فلم يرض بذلك، وهي تبغضه بغضا كثيرا

  ؟ لها الإصلاح بينها وبينه، فما الحكمها من السطح لما أراد أهأسقطت نفس
شار إليه، إذا دفعت إليه مثل هذه المرأة يجب التفريق بينها وبين زوجها الم":فأجاب رحمه االله        
، لما أبغضته زوجته وطلبـت فراقـه  لثابت بن قيس  -صلى االله عليه وسلم  -؛ لقول النبي جهازه

ما ذكر يسبب عليها أضرارا كـثيرة،   ، والحالفي عصمتهولأن بقاءها  ،إليه قتهوسمحت برد حدي
، ولأن الشريعة جاءت بتحصيل المصالح )لا ضرر ولا ضرار(: وقد قال النبي صلى االله عليه وسلم

، ولا ريب أن بقاء مثل هذه المرأة في عصمة زوجها المذكور من تكميلها وتعطيل المفاسد وتقليلهاو
، وإذا امتنع الزوج عن الحضور مع المـرأة  تعطيلها وإزالتها والقضاء عليها التي يجب جملة المفاسد

، إذا طلبت ذلك وردت عليه جهازه ة وجب على الحاكم فسخها من عصمتهالمذكورة إلى المحكم
  .631"للحديثين السابقين وللمعنى الذي جاءت به الشريعة واستقر من قواعدها

باز هو نفسه ما ذهب إليه بعض حكام الشام المقادسة من هذا الذي أورده ابن و        
، إلا أن ما ذكره ابن باز ينبغي أن لا يحمل على إطلاقه، بل على 632الحنابلةكما ذكره بن مفلح

استحال القاضي من تضرر المرأة من ذلك و حالة إذا تعنت الزوج في عدم قبول الخلع وتيقن
 استثناء ويبق الأصل لزوم رضا الزوج على مبدأ الخلع.التوفيق بينها وبين زوجها، فهذه الحالة 

إلا هجرهـا  شزت عن زوجها وعظها، فإن إتعظت وأقره الشرع أن المرأة إذا ن الذي فالحكم     
في المضجع بأن يليها ظهره في الفراش فلا يجامعها، فإن ارتدعت و إلا ضرا ضربا غير مبرح قال 

  .417، ص.2003ة، بيروت، ، مؤسسة الرسال1، ط.8انظر، محمد بن مفلح، كتاب الفروع، ج.  -632  .260، الرئاسة للإفتاء، السعودية، د.س، ص.21انظر، عبد العزيز بن باز، فتاوى بن باز، ج. -631  .229سورة البقرة، الآية.-630                                                           
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 فـإن ، 633}تخافُونَ نشوزهن فَعظُوهن واهجروهن في الْمضاجِعِ واضرِبوهنواللَّاتي {االله تعالى:
ه فلا سبيل له عليها وإلا رفعا أمرهما للقاضي، فإن استطاع الصلح بينهما أصلح وإلا عـين  أطاعت

إلا  ولزوجة، فإن استطاعا الصلح فعلاحكمين، حكم صالح من أهل الزوج وحكم صالح من أهل ا
إن ألزما الزوج على الخلع دون رضاه، وعلى القاضي والحكمين أن يجتهدوا أن يكون فرقا بينهما و

وإِنْ الخلع برضا الزوج وطيب نفس منه، و إلا نبهوه أنه إذا تعنت ألزموه بالخلع، قال االله تعالى: {
مفْتخ  هلأَه نا مكَمثُوا حعا فَابنِهِميب قَاقش    فِّـقِ اللَّـهوا يـلَاحا إِصرِيدا إِنْ يهلأَه نا مكَمحو
أَلاَّ يقيما حدود اللَّه فَلا جناح علَيهِما فيما افْتدت  )خفْتم(فَإِنْ و قال  تعالى أيضا: { ،634}بينهما

  .}بِه تلْك حدود اللَّه فَلا تعتدوها
إذا رجعنا إلى القانون الجزائري نجد أن الاجتهاد  :بالخلع في القانون الجزائري/ رضا الزوج ب

القضائي نحى في أول الأمر منحى جمهور الفقهاء من اشتراط رضا الزوج على الخلـع، جـاء في   
أنه: "من المقرر فقها و قضاء أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي، 1988نوفمبر21القرار المؤرخ في 

اضي سلطة مخالفة الزوجين دون رضا الزوج، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ وأن ليس للق
أنه: "من المقـرر  1991أبريل23، كما جاء في قرار آخر مؤرخ في635يعد مخالفا لأحكام الفقه."

شرعا وقانونا أنه يشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج و لا يجوز فرضه عليه مـن طـرف   
 ـالقاضي ومن ثم فإ خطـأ في تطبيـق   ام الخلـع و ن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لأحك

  . 636"القانون
إلا أنه سرعان ما غير الاجتهاد القضائي موقفه فقضى في القـرار القضـائي المـؤرخ في             

، وفي قرار آخر 637على: "أن الخلع يحكم به القاضي دون اشتراط رضا الزوج"1994أبريل 19
سواء رضي به الزوج رسه ق.أ وخ قضى: "أن الخلع أجازته الشريعة الإسلامية و كفي نفس التاري

  .96، ص.1997، 51، النشرة القضائية، ع.103793، ملف رقم.19/04/1994قرار، المحكمة العليا، غ.أ.ش،  -637  .55، ص.1991، 2، الة القضائية، ع.73885، ملف رقم.23/04/1991قرار، المحكمة العليا، غ.أ.ش،  -636  .72، ص.1990، 3، الة القضائية، ع.51728، ملف رقم.21/11/1988قرار، الس الأعلى، غ.أ.ش،  -635  .35سورة النساء، الآية.-634  .34سورة النساء، الآية.-633                                                           
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دون دفع الحاجة إلى موافقـة   يرض فإنه يكفي أن تعرض الزوجة بدلا لفك الرابطة الزوجية أولم
-مـن ق.أ   54، ثم أتت المادة 639، وهذا ما استقر عليه الاجتهاد القضائي في الجزائر638"الزوج

يجـوز للزوجـة دون   مر في هذه المسألة بنصها أنه: "لتحسم الأ -05/02الأمروالمعدلة بموجب 
  موافقة الزوج أن تخالع نفسها...".

يلاحظ مما ذكر أن الخلع في الجزائر انتقل بين طرفي نقيض، فلما أن كان لا يقـع إلا برضـا        
أحسن من هـذا  قعه دون الحاجة إلى رضا زوجها، والزوج صار بعد ذلك حقا خالصا للمرأة تو

لو أن المشرع نحى منحى القول الراجح في الخلع بأن يجعل رضا الزوج هو الأصل، فيـنص   وذلك
على أن يقع الخلع برضا الزوج إلا إذا قرره الحكمين و قضى به القاضي بعد التأكد من اسـتحالة  

  العشرة بين الزوجين.
ين، ذلك أن التساهل في إيقاع الخلع وفي الأخير يجب تنبيه كل من المشرع و القاضي و الزوج    

  .05/02الأمرو ما بدأت بوادره تظهر منذ تعديل فيه تفكيك للأسر و انحلال للمجتمع، و ه
فعلى السياسة التشريعية أن تراعي الواقع اتمعي، ولابد من تذكير القاضي إلى ضرورة إعمال     

وإلى أن يجمع بين الزوجين قدر  من ق.أ56سلطته التقديرية، فيسعى قصار جهده إلى إعمال المادة
  المستطاع.

يجب من تحذير الزوجة إلى ما قد ورد من عاقبة من طلبت الطلاق من زوجها مـن غـير   و      
  سبب، و ما قد ورد من بعض الفقهاء أن الخلع إذا لم يرض به الزوج لا يقع وتبق زوجته.

ينبغي على الزوج في الخلع أن يتبع الشرع و يستن دي النبي صلى االله عليه وسـلم، فـإذا   و    
وإِنْ يتفَرقَا يغنِ اللَّه كُلا من سعته وكَانَ طلب منه المخالعة أن يستجيب إلى ذلك، قال االله تعالى: {

  .640}اللَّه واسعا حكيما
؛ وانظر أيضا، قرار، 134، ص.2001اد قضائي، ع.خاص، ، إجته83603، ملف رقم.21/07/1992قرار، المحكمة العليا، غ.أ.ش،  -639  .106، ص.1997، 52، النشرة القضائية، ع.115118، ملف رقم.19/04/1994قرار، المحكمة العليا، غ.أ.ش،  -638                                                            ؛ وانظر، قرار، المحكمة العليا، 120، ص.1998، 1، الة القضائية، ع.141262، ملف رقم. 30/07/1996المحكمة العليا،  عليا، ؛ و انظر كذلك، قرار، المحكمة ال138، ص.2001، إجتهاد قضائي، ع.خاص، 216239، غ.أ.ش، ملف رقم، 16/03/1999   .130سورة النساء، الآية.-640  ؛293، ص.2001، 1، الة القضائية، ع.252994، ملف رقم.21/11/2000غ.أ.ش، 
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  الثاني:  المبحث
  لطلاقغير المالية ل ثارالآالمصلحة في 

آثار إيقاع الطلاق إما آثار مالية كنفقة العدة أوالمتعة أو مقابل الخلع أوالتعويض في الطلاق 
آثار غير مالية وتنحصر في أمرين: العدة؛ والحضانة. لذلك التعسفي عند المشرع الجزائري؛ أو

الجزائري بعدة   هل يعترف المشرعسنتطرق إلى بيان المصالح الواردة ما، وذلك بطرح السؤال في
 الواردة في مسائل الحضانة (المطلب الأول)؛ وما هي المصالح غير المالية الطلاق الرجعي؟ (المطلب

  الثاني).
  عدة الطلاق الرجعيف المشرع الجزائري باعترا المطلب الأول:

من ق أ على أنه:" لا يثبت الطلاق إلاَّ بحكم بعد عدة محاولات صلح  49تنص المادة     
، هذه المسألة أثارت نقاشا قانونيا حادا بين فقهاء قانون الأسرة في 641يجريها القاضي ..."

بصفة مطلقة أن يكون المشرع قد اعترف بالطلاق الرجعي، وبين من ، بين من ينكر و642الجزائر
بعبارة أخرى هل يقتضي شرع الجزائري بالطلاق الرجعي؟، ولك، فهل يعترف الميرى عكس ذ

  لطلاق حكم منشئ أو أنه حكم كاشف؟نص  المادة المذكورة أن حكم ا
)؛ الطلاق الرجعي مع بيان عدته (الفرع الأولللإجابة على هذا كله لابد من معرفة ما هو 
ع التي انصبت على بيان مدى اعتراف المشر ثم لا بد بعد ذلك من التطرق إلى الآراء الفقهية

  .الجزائري بالطلاق الرجعي (الفرع الثاني)
  

، والمعدل 1984يونيو12،المؤرخة في 24، المضمن قانون الأسرة، ج.ر، ع.09/06/1984المؤرخ في  84/11انظر، صدر القانون رقم  -641                                                           
، و المشتمل على قانون  09/06/1984، المؤرخ في  84/11، المتضمن تعديل و تتميم القانون  27/02/2005، المؤرخ في  05/02بالأمر 

  .27/02/2005لمؤرخة في ، ا 15، ع.الأسرة ،ج.ر 
، قانون الأسرة في ظل التطورات المعاصرة، أطروحة دكتوراه، جامعة جيلالي اليابس، كلية الحقوق، سيدي بالعباس، كريم انظر، زينب -642

  .115، ص.2010
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  المصلحة فيهابيان جعي والطلاق الر : عدةالفرع الأول
الطلاق الرجعي يكون في حالة إذا ما طلق الزوج امرأته مرة واحدة، فيمكن له أن يراجعها في      

كأن يطأها  "، وقد يكون إرجاعها بالفعل كذلك" أرجعتك عدا إما بالقول اتفاقا كأن يقول لها
لاق الرجعي وما هي المصلحة فيها؟ ويطرح السؤال هنا في كيفية العدة في الط .643قبل انتهاء العدة

  توضيح عدة الطلاق الرجعي(أولا)؛ وبيان المصلحة المنوطة فيها (ثانيا). وعليه سيتم
ا على ثلاثة أنواع : عدة الحائض(أ)؛ وعدة عدة المطلقات رجعي عدة الطلاق الرجعي: :أولا

  ).اليائسة من المحيض(ب)؛ وعدة الحامل (ج
والْمطَلَّقَات يتربّصن أي المطلقة التي تحيض، فعدا كما قال تعالى :{ :/ عدة الحائضأ

  .645الطهرالوقت فقد يكون للحيض وفي اللغة القروء جمع قرء و هو ، و644}بِأَنفُسِهِنّ ثَلاَثَةَ قُروءٍ
} ثَلاَثَةَ قُروءٍ{المقصود من القرء في قوله تعالى حديثا فيد اختلف أهل العلم قديما ولقو

الآية الكريمة المذكورة أن القرء المقصود في  648ابن حزم الظاهريو647الشافعيةو646فذهب المالكية
  فيقولون  أن القرء المقصود هو الحيض. 650، و الأحناف649أما الحنابلةهو الطهر، 

واللَّائي يئسن من تفصيل ذلك أن من يقول أن القرء هو الحيض يستدل بقوله تعالى: {و
نضحي ي لَماللَّائرٍ وهثَلاثَةُ أَش ّنهتّدفَع متبتار إِن كُمائنِس نيضِ محفجعل عدم وقوع 651}الْم ،

صغرى، و هذه الأخيرة تحتاج و رجعية من طلاق بائن بينونة  –و هو المذكور  –الرجعية في الطلاق على نوعين : رجعية من طلاق رجعي  -643                                                           
، دار الفكر، دمشق، 2، ط.7الرجعة فيها إلى عقد جديد سواء في العدة أو بعدها .انظر، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج.

  .462،ص.1985
  228انظر، سورة البقرة، الآية  -644
  .128ص.، ،دار صادر، بيروت ،د.س  1،ط. 1انظر ، محمد بن منظور ، لسان العرب،ج.-645
  و ما بعدها. 250،ص. 2002، دار الكتب العلمية، لبنان، 2، ط.1أبو بكر بن العربي، ج.محمد انظر،  -646
  و ما بعدها.  529،ص.2001، دار الوفاء، المنصورة، 1، ط.6انظر، محمد الشافعي، الأم، ج. -647
  و ما بعدها. 257ص. ، المحلى بالآثار، الطباعة المنيرية، مصر، د.س،10حزم، ج.علي بنانظر،  -648
  و ما بعدها. 199، ص.1997، دار عالم الكتب، السعودية، 3، المغني، ط.11بن قدامه، ج. عبد اهللانظر،  -649
  و ما بعدها. 405، ص.1990، دار الفكر، لبنان، 2، البناية في شرح الهداية، ط.5انظر، ناصر الإسلام الرمفوري ، ج. -650
  .4سورة الطلاق، الآية.  -651
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 أن رسول االله صلى االله عليه، و652للاعتداد بالأشهر، فدل أن العبرة بالاعتداد بالحيضالحيض سببا 
، فدل 653كانت تستحاض: "دعي الصلاة أيام أقرائك"وسلم قال لفاطمة بنت أبي حبيش و

} على أا ثلاث قُروءْ ثَلاثَةُالحديث أن القرء هو الحيض فوجب تحميل معنى قوله تعالى {
، 655قرؤها حيضتان "وسلم قال :"طلاق الأمة طلقتان و االله صلى االله عليهأن رسول ، و654حيض

لا تكتمل الأقراء و656}ثَلَاثَةَ قُروءٍقالوا إن االله تعالى يقول:{يقاس قرء الحرة على قرء الأمة، وف
  .657الثلاثة إلاَّ إذا كان معنى القرء الحيض في الآية

مـا يعـين  أن   } ي يئسن مـن الْمحـيضِ  واللَّائالنقد الموجه هنا أنه ليس في قوله :{و
الأطهار، ذلك أن الطهر أصـل  فكـل مـن لم يأـا الحـيض سـواء       القرء هي الحيضات أو

  الطهر".  واللَّائي يئسن من كانت يائسة أم لا تسمى طاهرا، فلا يمكن أن يقول: "
ذلك أن القرء الوارد أما حديث "دعي الصلاة أيام أقرائك "و على فرض صحته فلا يدل ك

} أنه الحيض ذلك أنه جرى الاتفاق على أن القرء يطلق على الحيض ثَلَاثَةَ قُروءٍفي قوله تعالى :{
، 658}فَانفَجرت منه اثْنتا عشرةَ عينا: {، فاالله يقول مثلا-كما ذكر –وعلى الطهر جميعا 

لا يمكن أن يقال أن العين الواردة في الآية ، و659}أَعين النّاسِفَلَمّا أَلْقَوا سحروا : {- أيضا-ويقول
الأولى هي نفسها العين الواردة في الآية الثانية، فكذلك لا يتعين أن يقال أن القرء الوارد في قوله 

 } هو القرء الوارد في قوله صلى االله عليه وسلم :" دعي الصلاة أيام أقرائك"،ثَلَاثَةَ قُروءٍتعالى :{
  فإن كلا من العين والقرء من الألفاظ المشتركة في اللغة.

  .201، ص. 11بن قدامة ، المرجع السابق ، ج. عبد االله -652                                                           
  .394،ص. 822، ر.ح.2004، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1، ط.1انظر، على الدار قطني، سنن الدارقطني، ج. -653
  609،ص.1994، مؤسسة الرسالة، بيروت، 27، ط.5ج.انظر، محمد بن قيم الجوزية ، زاد المعاد في هدي خير العباد،  -654
  .443،ص. 2189، ر.ح.1997، دار بن حزم، بيروت، 1، ط.2أبو داود السجستاني ، سنن أبي داود، ج.سليمان ر، انظ -655
  .228سورة البقرة ، الآية  -656
  .406،ص.5ناصر الإسلام الرمفوري، المرجع السابق ،ج.-657
  .60سورة البقرة، الآية  -658
  .116سورة الأعراف الآية  -659
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أما قولهم أنه لا ، و660قروؤها حيضتان" فلا يصحأما حديث :"طلاق الأمة طلقتان وو
تكون القروء الثلاثة كاملة إلا إذا حملت على الحيض، فقول لا يصح إذ قد يعبر بالكل على الغالب 

بعض ذي ي عند الجميع شوال و ذو القعدة و}، وهلُوماتالْحجّ أَشهر مّع{:كقوله تعالى 
  .661الحجة

عبد االله  ودليل من يقول أن القرء هو الطهر، قول رسول االله صلى االله عليه وسلم في شأن
 جعها ثم ليمسكها حتى تطهر ثم تحيض ثم تطهر ثم إن شاءامره فلير: "بن عمر حين طلق إمرأته

، وهذا 662"العدة التي أمر اللَّه عز وجل أن يطلق لها النساء وإن شاء طلق قبل أنيمس فتلك أمسك
يقول: "إذا طلق الرجل امرأته فدخلت  -و هو صاحب القصة-عبد االله بن عمر رضي االله عنهما 

شة أم المؤمنين رضي االله ، وتقول عائ663في الدم من الحيضة الثالثة فقد برئت منه و برئ منها"
النساء أعلم بما رسول االله صلى االله عليه وسلم و امرأة وزوجهي ، و664الأقراء الأطهار"عنها: "
  يخصهن.
أوجه الدلالة على أن الأقراء الأطهار كثيرة يطول سردها من بينها أم اتفقوا أن الطلاق و

السني ذلك الذي يقع في طهر لم يمسها فيه، فلو كانت العدة التي هي الأقراء الحيض لكان بين 
، لقوله 665مدة ليست فيها معتدة و هذا باطل-يعني الحيض - أول العدةالتلفظ بالطلاق و بين 

  .666}فَطَلّقُوهنّ لعدّتهِنّتعالى: {
ل الراجح أن يقال بقول ابن عمر وعائشة وكثير من الصحابة وعامة علماء المدينة، إذا فالقو

} هي ثَلَاثَةَ قُروءٍتعالى:{الذي عليه مذهب المالكية و الشافعية و الظاهرية من أن الأقراء في قوله و
  الأطهار.

  .1سورة الطلاق، الآية  -666  361،ص.10بن حزم ، المرجع السابق ،ج. علي -665  .336،ص. 1206المرجع، ر.ح.مالك بن أنس، نفس  -664  .337،ص. 1210مالك بن أنس، نفس المرجع، ر.ح.-663  336، ص .1205، ر.ح.2002، دار الإمام مالك، الجزائر، 1ملك بن أنس ، الموطأ ، ط. -662  .184،ص.2006، دار عالم الفوائد، مكة المكرمة، 1، ط.1انظر، محمد الأمين الشنقيطي، أضواء البيان، ج. -661  .261،ص.10بق،ج.بن حزم ، المرجع السا علي -660                                                           
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أتى تبيان عدة اليائسة من المحيض سواء لكبر أو لصغر في  :من المحيض عدة اليائس/ ب
واللَّائي يئسن من الْمحيضِ من نِسائكُم إِن ارتبتم فَعدّتهنّ ثَلَاثَةُ أَشهرٍ واللَّائي لَم قوله تعالى: {

نضحتلحق ، و668، فعدة الآيسة من المحيض بنص الآية ثلاثة أشهر هلالية يعني هجرية667}ي
بالآيسة من المحيض التي انقطع عنها دم الحيض، فعدا ثلاثة أشهر بعد أن تتربص تسعة أشهر ليعلم 

  .669براءة رحمها
نقل الإجماع أن عدة الحامل إذا طلقت أجلها إلى أن تضع  :/ عدة الحامل المطلقةج

  .671}وأُولَات الْأَحمالِ أَجلُهنّ أَنْ يضعن حملَهنّ، لقوله تعالى :{670حملها
  ثانيا: المصلحة في عدة الطلاق الرجعي: 

 المصلحة العامة من العدة براءة الرحم من الحمل فلذا اشترطت القروء في المرأة التي
، واشترطت الثلاثة قروء لإعطاء فرصة لكليهما ليراجعا نفسيهما علهما يجدان محلا 672تحيض

يا أَيها النبِي إِذَا طَلَّقْتم ، قال االله تعالى: {673للصلح، فإن المطلقة تمكث في بيت زوجها أيام عدا
  .674}من بيوتهِن تخرِجوهن واتقُوا اللَّه ربكُم لَاالنساءَ فَطَلِّقُوهن لعدتهِن وأَحصوا الْعدةَ 

أما عدة المتوفى عنها زوجها، فقد قال رسول االله صلى االله عليه وسلم: " لا يحل لامرأة 
. 675تؤمن باالله واليوم الآخر أن تحد على ميت فوق ثلاث ليال إلا على زوج أربعة أشهر وعشرا"

. 396، ص.1996، دار الكتب العلمية، بيروت، 1، ط.4انظر، سليمان البجيرمي، البجيرمي على الخطيب، ج. -  .4سورة الطلاق، الآية  -667                                                              .357، ص.8محمد الأمين الشنقيطي، أضواء البيان، المرجع السابق، ج. -672  .4سورة الطلاق، الآية. -671  151، ص.1988، مكتبة بن تيمية، القاهرة، 1مصطفى بن العدوى، أحكام الطلاق في الشريعة الإسلامية، ط.-670  .211للطباعة، القاهرة، د.س،ص. ، دار مصر2انظر ،السيد سابق،فقه السنة، ج.-669 668
ق، فإن الملاحظ من الواقع المشاهد أنه بمجرد تلفظ الزوج بالطلاق تذهب المطلقة إلى بيت أهلها، وهنا يقع العطب في كثير من حالات الطلا -673

 وهذا فيه مخالفة لما نصت عليه الشريعة السمحاء، بل الواجب عليها أن تمكث في بيت طليقها حتى تنقضي عدا، هذا الحكم ثابت في الطلاق
تأمن على نفسها، دليل ذلك ما ثبت عن فاطمة بنت قيس، أن أبا عمرو بن حفص طلقها البتة وهو الرجعي، أما في الطلاق البائن فتمكث حيث 

، غائب، فأرسل إليها وكيله بشعيرة، فسخطته، فقال: واالله ما لك علينا من شيء، فجاءت رسول رسول االله صلى االله عليه وسلم، فذكرت ذلك له
أن تعتد في بيت أم شريك، ثم قال: "تلك امرأة يغشاها أصحابي، اعتدي عند ابن أم مكتوم فإنه فقال: "ليس لك عليه نفقة". فأمرها أن أن تعتد 

  .473، ص.1480رجل أعمى، تضعين ثيابك عنده". (مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الطلاق، باب المطلقة ثلاثا لا نفقة لها، ر.ح
  .01سورة الطلاق، الآية. -674
؛ مسلم بن الحجاج، المرجع 155، ص.1280السابق، كتاب الجنائز، باب إحداد المرأة على غير زوجها، ر.ح. محمد البخاري، المرجع -675   .477، ص.1486السابق، كتاب الطلاق، باب وجوب الإحداد في عدة الوفاة وتحريمه في غير ذلك إلا ثلاث أيام، ر.ح.
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الله عليه وسلم حدادا، فبانت المصلحة أن العدة هنا زيادة على كوا لبراءة فسماه رسول االله صلى ا
أن لا يقترب أحد من أرملته في المدة ج المتوفى في التوقير والاحترام بالرحم فهي لمراعاة حق الزو

م لِّلَّذين يؤلُونَ من نسائهِالتي تقدر فيها المرأة أن تقعد بلا زواج، قال االله تعالى: {
صبرت ةعبرٍ أَرهفحد للإيلاء مدة أربعة أشهر كحد أقصى مراعاة لحق الزوجة.676}أَش ،  

قال الجزيري: "عدة المتوفى عنها زوجها لوحظ فيها أمران: براءة الرحم، وحرمة الزوج 
ة ، فإن كانت المتوفى عنها حاملا ووضعت حملها قبل الأربع677المتوفى ورعاية خاطر أهله الأحياء"

، وهناك 678أشهر فلا عدة عليها، قال ابن العربي: "والحكمة فيه أن براءة الرحم قد حصلت يقينا"
مصلحة خفية قد لا تبدوا، وهو أن االله رحم المرأة هنا، فإن المرأة النفساء تكون في حالة نفسية 

عدة عليها، صعبة، فلم يجمع االله لها بين شدة الوضع والنفاس وبين التضيق الذي توجبه أحكام ال
  فأسقط عنها العدة بالوضع رحمة ا وتنفيسا لها عما أصاا.

أما عدة اليائس من المحيض، فإن الحيض إثبات على خلو الرحم، وحيث انعدم خيف مظنة 
وجود الحمل، ومدة الثلاثة أشهر أكثر ما يبرز فيه الحمل غالبا ويظهر عند النساء، فإن لم يحصل 

  الحمل.دل على براءة رحمها من 
وقد يقع الاعتراض من البعض أنه قد أمكن في هذه الأزمان المتأخرة معرفة براءة الرحم من 
عدمه بالوسائل الحديثة، كجهاز كشف الحمل أو إجراء التحاليل الكاشفة له، فالجواب أن الغرض 

ير التصرفات الأسمى للعدة هو إعطاء فرصة لكلا الزوجين حتى يراجعا قرارهما أو ينظرا في محاولة تغ
  التي كانت السبب في الطلاق، ولا يكون ذلك إلا باحترام مدة العدة وأحكامها.

  
  

  .286، ص.4محمد بن العربي، المرجع السابق، ج. -678  .1100، ص.2015، دار الغد الجديد، مصر، 1، ط.4على المذاهب الأربعة، ج.عبد الرحمن الجزيري، الفقه  -677  .226سورة البقرة، الآية. -676                                                           
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  الطلاق الرجعيعدة ب اعتراف المشرع : الآراء الفقهية فيالفرع الثاني
م بعد عدة محاولات صلح يجريها من ق.أ أنه: "لا يثبت الطلاق إلا بحك 49تنص المادة.      

  شهر إبتداء من تاريخ رفع الدعوى".مدته ثلاثة أقاضي دون أن تتجاوز ال
والسؤال المطروح هنا لما حدد المشرع مدة الصلح بثلاثة أشهر تبتدأ من يوم رفع الدعوى       

تضاربت الآراء الفقهية في هذا شرع بالعدة في الطلاق الرجعي؟ فهل يعتبر هذا اعترافا من الم
وذهب آخرون إلى عكس  )؛ولاالطلاق الرجعي (أعدة المسألة، فأنكرت طائفة اعتراف المشرع ب

 ).م إيجاد الرأي الراجح من بينهما(ثالثا)؛ لذا لزهذا القول (ثانيا
  لطلاق الرجعي: عدة االرأي الفقهي المنكر لاعتراف المشرع لأولا: 
به  بالطلاق الشفهي الذي تعترف الأستاذ عبد العزيز سعد: "إن قانون الأسرة لا يعترف يقول     

لا يعترف بالطلاق الرجعي أثناء العدة ما دامت القاعدة العامة أن طلاق القاضي تقره الشريعة، وو
  .679طلاق بائن ولا يقبل الطعن بالإستئناف"

، ويزيد 680لدى المحاكم" "إن الطلاق في الجزائر لا يقع إلايقول الأستاذ بلحاج العربي: و    
يعترف بالطلاق إلا بوجود حكم يقضي به طبقا لأحكام المادة الأستاذ فضيل سعد: "أن القانون لا 

، و يقول الأستاذ عمر زودة: " إن الطلاق لا يقع إلا بإعلان الزوج عن 681من قانون الأسرة" 49
إرادته أمام الجهة الرسمية، و أنه لا يمكن إنشاء الطلاق إلا بموجب محرر رسمي، إذ لايقع الطلاق إلا 

، ويقول الأستاذ باديس ديابي: "قانون الأسرة 682لإعلان من القاضي"ابتداء من صدور هذا ا
الجزائري لم يتحدث عن الطلاق الرجعي، ولم يتبناه من حيث مفهومه و آثاره، و اكتفى بالطلاق 

  .316، ص.1989، دار البعث، قسنطينة، 2انظر، عبد العزيز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، ط. -679                                                           
  .239، ص.1999، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 1انون الأسرة الجزائري، ج.انظر، بلحاج العربي، الوجيز في شرح ق -680
  .326، ص.1986، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، 1انظر، سعد فضيل، شرح قانون الأسرة الجزائري، ج. -681
، 2003ا للنشـر، الجزائـر،   انظر، عمر زودة، طبيعـة الأحكـام بإـاء الرابطـة الزوجيـة و أثـر الطعـن فيهـا، انسـيكوبيدي          -682
  . 34و33ص.
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، ويقول الأستاذ جيلالي تشوار: " دائما أأكد 683الطلاق البائن بينونة كبرى"البائن بينونة صغرى و
لم يأخذ بالطلاق الرجعي، والسبب في ذلك أن المحكمة عندما تنطق بالطلاق أن المشرع الجزائري 

  تبدأ العدة.
لأنه لو قلنا أن المشرع يأخذ بالطلاق الرجعي، فلو طلق الرجل زوجته يوم رفع الدعوى، ثم      

 بعد ثلاثة أشهر نطق القاضي بالطلاق. نحسب ثلاثة أشهر، وأنجبت المرأة بعد ثمانية أشهر من يوم
  نطق القاضي بالطلاق.

من ق أ فإن الطفل غير شرعي لأنه من يوم رفع الدعوى، فأين هو  42لو طبقنا المادة       
  الطلاق الرجعي". 

  الرأي الذي يرى اعتراف المشرع بالطلاق الرجعي:ثانيا: 
قانون وطنية لإعادة دراسة الذي كان أحد أعضاء اللجنة ال -يقول عبد القادر بن داود        
الحقيقة أنه لا يوجد أي إشكال إذ أن قاعدة: (لا يثبت الطلاق إلا بحكم) كانت : "الأسرة

بقيت بعد التعديل، فهل غفل عنها منتقدوها فلم قبل التعديل و 49في المادة  1984موجودة منذ 
هذا من جهة، ومن جهة أخرى، ليس في هذا أي مخالفة للشريعة  !!سنة 20يروها إلا بعد 

لامية، لأن فقه القانون يفرق في الأحكام القضائية بين الأحكام القضائية الكاشفة و الأحكام الإس
قضائية المنشئة للطلاق، ففي الأحكام القضائية الكاشفة دور القاضي كاشف لإرادة الزوج ال

  .684لا يملك القاضي إلا تثبيتها بحكم قضائي.."احب العصمة الذي ينطق بالطلاق، وص
الأستاذ نور الدين لمطاعي: "إن المشرع عندما استعمل مصطلح: (من راجع يقول و     

، فهو يقصد به الرجوع الذي يأتي بعد الطلاق الذي أوقعه الزوج بإرادته المنفردة، طبقا 685زوجته)
  .120، ص.2012انظر، باديس ديابي، صور و آثار فك الرابطة الزوجية في قانون الأسرة، دار الهدى، الجزائر،  -683                                                           

،ع.خاص،د.س انظر،بن داود عبد القادر، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجديد، موسوعة الفكر القانوني،دار الهلال للخدمات الإعلامية -684
؛ وانظر 141، ص.2010وما بعدها؛ وانظر أيضا، المصري مبروك، الطلاق وآثاره من قانون الأسرة الجزائرية، دار هومة، الجزائر،  114،ص.

  .317، ص.1كذلك، بلحاج العربي، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ج.
  راجع زوجته أثناء محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد". من قانون الأسرة: "من 50تنص المادة:  -685
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من قانون الأسرة، أي: (من راجع زوجته بعد أن طلقها طلاقا رجعيا، لا يحتاج  48لنص المادة 
لو كان حقيقة أنه لا وجود للطلاق الرجعي فلماذا يتكلم المشرع عن الرجوع، إلى عقد جديد"، ف

زواله، فالمشرع يقصد من وراء على عودة هذا الشيء بعد غيابه و فرجوع الشيء لا يطلق إلا
  .686ذلك، بدون أدنى شك، الطلاق الرجعي.."

  الترجيح في مسألة اعتراف المشرع بالطلاق الرجعي: ثالثا: 
الراجح أن يقال أن عبارة: "لا يثبت الطلاق إلا بحكم " يقتضي أن حكم الطلاق حكم       

لالتين، دلالة النصوص أن المشرع يعترف بالطلاق الرجعي لدغير منشئ له، وكاشف للطلاق 
  ). ائية الصادرة عن المحكمة العليا(ب)؛ و شواهد الاجتهادات القضالقانونية(أ

دلت نصوص قانونية كثيرة على الطلاق  :الطلاق الرجعي دلالة النصوص القانونية على /أ
من ق أ بنصها أنه: " من راجع زوجته أثناء محاولة  الصلح  50الرجعي، من ذلك ما ورد في المادة 

لا يحتاج  إلى عقد جديد و من راجعها بعد صدور الحكم بالطلاق يحتاج إلى عقد جديد"، فلو 
أ حكما منشئا لم يكن لهذه المادة معنى، إذ لو كان من ق. 49الطلاق الوارد في المادة  كان حكم

  الحكم القضائي منشئا للطلاق لم يحتج الزوج إلى مراجعة امرأته لأا زوجته، ولم تطلق منه بعد.
لو قيل بأن نص المشرع أنه:" لا يثبت الطلاق إلا بحكم قضائي "  يقتضي أن الحكم و     

بالطلاق منشئ له للزم القول أن تثبيت الزواج في سجل الحالة المدنية أو بحكم قضائي إثبات منشئ 
للزواج، إذ أن عدم تثبيت الطلاق إلا بحكم قضائي كعدم تثبيت الزواج إلا بتسجيله في الحالة 

  .687المدنية أو بحكم قضائي
ي، إلا أن المشكلة في من ق أ نص صريح على الطلاق الرجع 50الحقيقة أن نص المادة و

هذه المادة أا قيدت حق الإرجاع بفترة الصلح التي قد تدوم ثلاثة أشهر، ومعلوم أن مدة العدة 
بن  انظر، نور الدين لمطاعي، عدة الطلاق الرجعي و أثرها على الأحكام القضائية، أطروحة دكتوراه دولة في القانون، الجزائر، كلية الحقوق، -686                                                           

  .52، ص.2006يوسف بن خدة، الجزائر، 
من ق أ أن الطلاق يتم"بإرادة الزوج...أو بطلب من الزوجة.."، إذ لو كان حكم  48عي نصه في المادةويؤكد اعتراف المشرع بالطلاق الرج -687

  الطلاق منشئا له لنص أن الطلاق يتم "بطلب الزوج" لا بإرادته.
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في الطلاق قد تكون أقل أو أكثر من الثلاثة أشهر كما قد تكون مساوية لها، فعدة الحامل ليست 
 كعدة الحائض واليائسة من المحيض كما ذكرنا من قبل.

أن حق المراجعة لا يكون إلا في مدة العدة في الطلاق  –كذلك في الشريعة -وم و من المعل
الرجعي، و بالتالي فيكون المشرع قد تجاوز الحد المنصوص عليه شرعا لمراجعة الزوج زوجته في 

  الطلاق الرجعي.
و السبب فيما يبدو أن المشرع أراد الخروج من الخلاف الوارد في حساب العدد و المقصود 

القرء، إلا أن هذا الأمر لا يبرر للمشرع تجاوز الحد الذي حده الشرع لمراجعة الزوج زوجته،  من
  .688}تلْك حدود اللَّه فَلَا تعتدوهاقال تعالى: {

من ق أ على النحو التالي:" من راجع زوجته أثناء  50عليه فيستحسن أن تعدل المادة و
على أن لا تتجاوز مدة المراجعة العدة المنصوص عليها في  محاولة الصلح لا يحتاج إلى عقد جديد

الشرع تبتدئ من تاريخ تلفظ الزوج بالطلاق، ومن راجع زوجته بعد ذلك يحتاج إلى عقد 
  جديد".
من ق أ أا لم تفرق بين الطلاق الرجعي و الطلاق البائن  50المشكلة الأخرى في المادة و       

التي تلزم  -من ق أ 222بمقتضى المادة -وع إلى الشريعة الإسلامية بينونة صغرى، و هنا لزم الرج
  الزوج إذا طلق زوجته مرتين بعقد جديد في العدة و بعدها.

يجب التنبيه هنا إلى أن القول بأن الحكم بالطلاق حكم كاشف لا يقتضي أن هذا القول و
ون كاشفا له في غير التطليق على إطلاقه، بل الصواب أن يقال أن الأصل في الحكم بالطلاق أن يك

  و الخلع، فالحكم فيهما منشئ للطلاق في قانون الأسرة الجزائري.
نذكر هنا قرارين، قرار صادر قبل  :/ شواهد الاجتهادات القضائية على الطلاق الرجعيب

  و قرار  صادر بعده. 05/02تعديل الأمر 
  . 229سورة البقرة، الآية. -688                                                           
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أنه: "متى تبين في قضية الذي قضى  1999فيفري 16أما القرار الأول فهو المؤرخ في 
الحال أن الطلاق وقع بين الطرفين أمام جماعة المسلمين، و أن الس أجرى تحقيقا و سمع الشهود 

يحق أن يتراجع  بالتالي فلاعون ضدها أمام جماعة المسلمين، والذين أكدوا بأن الزوج طلق فعلا المط
  .689) طبقوا صحيح القانون."العرفي لاقبإثبات الطعليه فإن القضاة بقضائهم (عن هذا الطلاق، و

فدل هذا الاجتهاد أن المحكمة اعترفت بالطلاق الذي وقع أمام جماعة المسلمين فلو كان 
حكما منشئا لما أمكن للقضاء أن يعترف بالطلاق  –في غير التطليق و الخلع  –الحكم بالطلاق 
  العرفي المذكور.

،  2007ماي 09القرار الثاني المؤرخ في و مما يؤكد اعتراف القضاء بالطلاق الرجعي 
والذي جاء فيه:" حيث أن القرار المطعون فيه جاء معللا و مؤسسا بما فيه الكفاية، و ذلك لأن 

الطلاق الذي صدر منه تمسك بالرجوع ما دامت العصمة بيده و أن ( –الزوج  –المطعون ضده 
خلال مدة عشرين يوما قبل فوات مدة ) ما دام أنه تراجع عن ذلك و سعى إلى إرجاعها في رجعي

  ، و قد صرح هذا القرار بصورة جلية اعترافه بالطلاق الرجعي.690العدة شرعا"
أما فيما يخص ما ذكره الأستاذ تشوار من أن الطفل الذي أنجب بعد إحدى عشرة شهرا 

الطلاق، وقبل ثمان أشهر من يوم نطق القاضي به، يعتبر غير شرعي إذا طلقت أمه يوم رفع دعوى 
فالجواب أن الطفل غير شرعي قانونا، لأنه أن المشرع يعترف بالطلاق الرجعي،  هذا كله إذا قلنا

من قانون الأسرة نجدها تنص أن: "أقل مدة الحمل ستة أشهر و أقصاها  42لو رجعنا إلى المادة 
من نفس القانون الوقت الذي نحسب فيه  43عشرة أشهر." المادة توقفت هنا، لتبين لنا المادة 

للمحكمة العليا،د.و.أ.ت،ع.خاص، ، الاجتهاد القضائي،قسم الوثائق  216250، ملف رقم.16/02/1999قرار، م.ع،غ.أ.ش،  -689                                                           
؛وانظر أيضا، قرار 375،ص. 2003، 1،م.ق،ع. 288322،ملف رقم. 2002/ 09/ 25؛ وانظر، قرار، م.ع، غ.أ.ش،100، ص.2001

  . 275،ص. 2005، 1،م.م.ع،ع. 315403،ملف رقم. 2005/ 23/02،م.ع،غ.أ.ش ،
؛ وانظر في هذا الصدد، قرار، 302-301،  ص. 2008، 2،ع.، م.م.ع 395557، ملف رقم.09/05/2007قرار، م.ع، غ.أ.ش،  -690

، ملف 10/02/1986؛وانظر كذلك، قرار،م.أ، غ.أ.ش،  91،ص. 1989، 4،م.ق،ع. 35322،ملف رقم. 1984/ 17/12م.أ، غ.أ.ش،
  . 115،ص.1989، 1، م.ق، ع.39463رقم. 
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لانفصال أو الوفاة"، لم يقل المشرع هنا من العشرة أشهر، فتنص على أن ذلك يكون من: "تاريخ ا
تاريخ صدور الحكم بالطلاق إذ لو قال ذلك لصح اعتراض الأستاذ، فالمقصود من "الانفصال" هنا 
الطلاق الفعلي، أي من يوم التلفظ بالطلاق لدلالة النصوص القانونية و شواهد الاجتهادات 

  القضائية. 
الأخير، أن هذا النقاش لم يكن ليرد أبدا لو أن المشرع لابد أن ننبه إليها في  الحقيقة التي

من قانون  49/1كان أكثر دقة في وضعه للنصوص القانونية، فينبغي للمشرع أن يعدل المادة 
الأسرة فينص أنه: " يقع الطلاق بمجرد تصريح الزوج به، ويجب إثباته بموجب حكم قضائي، مع 

من نفس القانون على وفق  50بذ أن يعدل من المادة إسناده لتاريخ إيقاع الزوج له."، كما يح
 الصيغة التي ذكرناها من قبل.

  المتوخاة في مسائل الحضانة الثاني: المصالح المطلب
أنه: "الحضانة هي رعاية الولد وتعليمـه والقيـام بتربيتـه علـى      62/2جاء في المادة.

الإشـكال هنـا بشـكل كـبير     دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلقا"، لا يثـور  
إذا كان الأبوين متزوجين، فإن كلاهما حاضن لطفله  وهـو تحـت عينـه، وإنمـا الإشـكال      

  يقع عند عند الطلاق، والسؤال كيف يمكن صيانة مصلحة الطفل في هذه الحالة؟
)؛ ثم نعـرج علـى   الفـرع الأول عن المصلحة في قبول الحضـانة (  لذا سيجري الكلام

  ). الفرع الثانيالتنازل عنها (المصلحة في 
  691المصلحة في قبول الحضانة :ولالأ الفرع

إذ لو كانت الحضانة حقا كان لصاحبها  روح هنا: هل الحضانة حق أم واجب؟السؤال المط
  جبا لألزم من كلف ا على القبول.عدم قبولها؛ أما لو كانت وا

بن داود، المرجع عبد القادر في سن معينة ممن له الحق في الحضانة .( الحضانة في الشرع هي تربية الطفل و رعايته و القيام  بجميع أموره -691                                                           
من ق أ على أا :" رعاية الولد و تعليمه و القيام بتربيته على دين أبيه و السهر على  1-62) ؛ أما في القانون فقد نصت المادة 167السابق، ص.

  حمايته و حفظه صحة و خلقا ".
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  ).؛ ثم في القانون (ثانيا)ولاأالرضا بقبول الحضانة في الشرع ( لهذا سيتم التطرق إلى    
اختلف أهل العلم في الحضانة إلى ثلاث أقوال: فقال   الرضا بقبول الحضانة شرعا: أولا:

  .692قوم أا حق الله تعالى؛ و قال آخرون أا حق للأم؛ و ذهب جماعة أا حق للولد
تجتذا ثلاثة حقوق: حق الله و حق للأم و حق الصحيح من ذلك أن يقال أن الحضانة و

للولد، أما حق االله في الحضانة فدليله قول رسول  االله صلى االله عليه وسلم: " كلكم راع و كلكم 
، و حق االله في الحضانة يقتضي تربية الطفل على الدين و الأخلاق و حسن 693مسؤول عن رعيته"

م :" ما من مولود إلا يولد على الفطرة فأبواه يهودانه الآداب، قال رسول االله صلى االله عليه وسل
  ، فأناط مسؤولية إنشاء الولد على الدين بوالديه.694أو ينصرانه" 

أما حق الأم في الحضانة فدليله قول رسول االله صلى االله عليه وسلم: " المرأة أحق بولدها 
ى االله عليه وسلم خير غلاما بين ، وأما حق الولد في الحضانة فدليله أن النبي صل695ما لم تزوج"

  .696أبيه وأمه
على القاضي في كل هذا أن يعطي لكل ذي حق حقه فيقدم حق االله أولا، فينظر أي و

الوالدين أنفع للولد في دينه و أخلاقه، ثم يقدم حق الأم ما لم يقم ا ما يمنع تقديمها، ثم يأتي بعدها 
  .697لنفسه من يحب أن  يكون تحت حضانته من والديه حق الولد إذا صار محلا للتمييز فيختار

  .355، ص. 1رجع السابق، ج.أبو بكر بن العربي، الممحمد  -692                                                           
  .109،ص. 893أبو عبد االله البخاري، المرجع السابق، ر.ح.محمد  -693
  .790،ص.6599أبو عبد االله البخاري ، نفس المرجع ، ر.ح.محمد  -694
  .709، ص.368،ر.ح.1محمد الألباني، صحيحة الألباني، المرجع السابق، ج.-695
  .249، ص. 2192،ر.ح.7ابق ،ج.محمد الألباني إرواء الغليل ، المرجع الس-696
  .435،ص. 5محمد  بن قيم الجوزية ، زاد المعاد ، المرجع السابق ،ج.-697
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لا مطلقا للمرأة تتصرف فيه كما تشاء، فقد تجبر من ثم فليست الحضانة حقا خالصا وو
، كما قد يمنع عنها حق الحضانة إذا شاب 698على الحضانة إذا لم يكن للصغير ذو رحم محرم غيرها

  انة كالزواج.، أو لحقها وصف يمنع عنها حق الحض699دينها ما يدنسه
، 700والحضانة تدخل في الولاية على النفس، و تبقى للأب الولاية على المال و النكاح

 –أن الحضانة حق و واجب، فإذْ يتمتع الحاضن باحتضان ولده فهو ملزم  -هنا-وخلاصة البحث
  على رعايته كما تقدم. –من جانب آخر 

  الرضا بقبول الحضانة قانونا:  ثانيا:
من ق  64منق.أ على أنه :" الحضانة هي رعاية الولد ..."، و تنص المادة  62تنص المادة 

أ على أنه :" الأم أولى بحضانة ولدها ..."، من خلال استقراء المادتين يتضح أن المشرع يعتبر 
  .701الحضانة حقا و واجبا

على أنه : "يراعى  2011مارس  10يؤكد ذلك ما جاء في القرار القضائي المؤرخ في 
أنه يخضع من ق أ، و 64ب الوارد في المادة ة المحضون عند إسناد الحضانة و ليس الترتيمصلح

  .702للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع" –هنا  –تقدير مصلحة المحضون 
جانفي  26ؤرخ في حق الحاضن ليس حقا مطلقا على محضونه، جاء في القرار القضائي المو
أن أساس دعوى الطاعة يتعلق بعقد  –في قضية الحال  –و لما كان من الثابت على أنه: " 1987

التخلي لها ائيا عن البنت دون أن توجد أي قرابة سواء منها النسبية أو المصاهرة تربطها بأبوي 
  .18أنظر، ممدوح عزمي، أحكام الحضانة، دار الفكر الجامعي، د.س،ص.-698                                                           

  .37،ص.2010، دار الثقافة ، الأردن، 1أنظر ، محمد عليوي ناصر ، الحضانة بين الشريعة و القانون، ط.-699
  .437،ص.5مد بن قيم الحوزية ، زاد المعاد ، المرجع السابق ،ج.مح -700
بقضائه أنه :" الحضانة حق و واجب " ،(أنظر،قرار ،م.أ،غ.أ.ش،  25/12/1968و هذا ما صرح به الإجتهاد القضائي المؤرخ في -701
  .).123،ص. 4،1969،ن.ق.ع. 25/12/1968
  .285، ص. 1،2012، م.م.ع،ع. 613469، ملف رقم.  10/03/2011قرار ،م.ع.غ.أ.ش ، -702
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برر هذا والدها طبقوا صحيح القانون "، و البنت، فإن قضاة الموضوع بقضائهم بإرجاع البنت إلى
  .703"وضوعها الأموال و ليس الأشخاصد مالقرار موقفه هذا أن " العقو

أفريل   21في قد يجبر من له حق الحضانة عليها، هذا ما أشار إليه القرار القضائي المؤرخ و
ضانة إذا أضر بمصلحة المحضون، من المقرر قانونا أنه لا يعتد بالتنازل عن  الحبقضائه أنه: " 1998

ما عنها مراعاة لمصلحة لأمهما رغم تنازله من ثم فإن القضاة لما قضوا بإسناد حضانة الولدينو
  .704، فإم طبقوا صحيح القانون."المحضونين

 كما قد يمنع من له حق الحضانة منها، يوضح ذلك ما جاء في القرار القضائي المؤرخ في
من المقرر شرعا و قانونا أن جريمة الزنا من أهم المسقطات الذي قضى أنه: " 1997سبتمبر 30

أن قضاة الموضوع لما قضوا  –في قضية الحال  –للحضانة مع مراعاة مصلحة المحضون، و متى تبين 
ائهم كما فعلوا بإسناد حضانة الأبناء الثلاثة للأم المحكوم عليها من أجل جريمة الزنا، فإم بقض

  .705من ق.أ."  62حكام المادة خاصة أخالفوا القانون و
إلاّ أن المحكمة العليا في قرار آخر أعطت للأم المدانة بجريمة الزنا حق إسناد الحضانة إليها 

مصلحة البنت ر هذا القرار ما ذهب إليه بأن: "متى تحققت أن مصلحة المحضون في ذلك، و قد بر
ذلك أا طفلة صغيرة لم تستغني عن المحضونة (س) تقتضي بقاؤها عند والدا التي هي أحق ا، 

  .706خدمة النساء "
  ثاني: المصلحة في التنازل عن الحضانةالفرع ال

جرى الحديث عن حالة قبول الحضانة، لكن كيف العمل إذا رفض ما أسندت له الحضانة      
  حضانة المحضون أو صدر منه فعل قد يتعارض مع إبقاء حق الحضانة له؟

، الإجتهاد القضائي ، قسم الوثائق للمحكمة العليا ، د.و.أ.ت،ع.  189234، ملف رقم . 21/04/1998انظر،قرار ، م.ع،غ.أ.ش ، -704  .49، ص. 4،1992، م.ق،ع. 44571،، ملف رقم.  26/01/1987قرار ،م.أ.غ.أ.ش،  -703                                                            ، الإجتـهاد القضـائي ، قسـم الوثـائق للمحكمـة العليـا،        171684،ملف رقـم.   30/09/1997،م.ع.غ.أ.ش ، انظر،قرار  -705  175، ص. 2001خاص ،    .262، ص. 2010، 2، م.م.ع،ع.564787، ملف رقم. 15/07/2010قرار ،م.ع،غ.أ.ش،  -706  .169،ص.2001د.و.أ.ت،ع.خاص ،
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 سبقتها، ذلك أن اعتبار الحضانة حقا يخول لصاحبها التنازل عنها، والتنازلهذه المسألة فرع عمن 
الرجوع هل يمكن -هنا–)؛ و يطرح السؤال ضمنيا (ثانياولا) أوأعن الحضانة إما أن يكون صريحا (

  )؟ عن التنازل عن الحضانة (ثالثا
أن يتقدم من معنى التنازل الصريح عن الحضانة هو  التنازل الصريح عن الحضانة: ولا:أ

يشترط في التنازل عن ، و707أسندت إليه الحضانة إلى المحكمة مصرحا لها بتنازله عن الحضانة 
  الحضانة هنا الشروط التالية : 

إن الحضانة على العموم لا تنتهي إلا : /استصدار حكم قضائي بالتنازل عن الحضانة1
البنت إذا بلغت سن الزواج فإن حضانتها تنتهي بقوة القانون  ، باستثناء708بموجب حكم قضائي

  . 709دون اللجوء إلى القضاء لإسقاطها
هذا شرط بديهي فلا يملك استعمال : /أن يكون التنازل عن الحضانة من مستحقها2

كان النزول  710الحق إلا مستحقه، و لما كانت الحضانة غير قابلة للتجزئة إلاَّ بموجب مبرر شرعي
  غير قابل للتجزئة، ناهيك أن يباشر ذلك غير مستحق الحضانة.عنها 

فإذا كان التنازل مضرا به لم  :/أن لا يكون التنازل عن الحضانة مضرا بالمحضون3
أنه: " تقتضي مصلحة المحضون إسناد حضانته  2010أكتوبر  14قبل، جاء في القرار المؤرخ في ي

للأم بالرغم من تنازلها في دعوى التطليق بسبب الحكم على الزوج، لارتكابه جريمة مخلة بشرف 
  .711الأسرة"

،دار الكتـب العلميـة ، بـيروت ،    1القـوانين الوضـعية ، ط.  تشوار حميدو زكية ، مصلحة المحضون في ضـوء الفقـه الإسـلامي و    -707                                                              .248،ص.1،2011، م.م.ع،ع. 381222،ملف رقم .  14/10/2010قرار ،م.ع.غ.أ.ش،  -711  .77،ص.1،1989،م.ق،ع. 32594 ،ملف رقم.02/04/1984قرار ،م.أ.غ.أ.ش،  -710  .449، ص . 2006، 1، م.م.ع،ع. 347914، ملف رقم.  04/01/2006قرار ،م.ع.غ.أ.ش،  -709  .281، ص. 1،2012،م.م.ع،ع. 599850، ملف رقم.  10/02/2011قرار ، م.ع.غ.أ.ش ، -708  .519، ص. 2008
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أتى في القرار القضائي المؤرخ في  :/لا يمكن التنازل عن الحضانة إلا إذا وجد حاضن آخر4
المقرر شرعا و قانونا أن تنازل الأم عن حضانة أولادها يقتضي  أنه: " من  1988ديسمبر 19

جد فإن تنازلها لا يكون وجود حاضن آخر يقبل منها تنازلها و له القدرة على حضانتهم، فإن لم يو
من ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام مقبولا وتعامل معاملة نقيض قصدها، و

  .712الحضانة"
 –في سياق حديثها عن هذا القرار  –تنبيه هنا إلى ما ذكرته الأستاذة زكية حميدو يجب الو

بقولها أنه :" لا يمكن أن تجبر الحاضنة على الحضانة لأنه يحتمل عجزها المعنوي، لأن شفقتها كاملة 
  .713على المحضون، و هي لا تصبر عنها في الأغلب، إلاَّ عن عجزها..."

اتخاذ  -هنا–يقصد بالتنازل الضمني عن الحضانة  الحضانة: التنازل الضمني عنثانيا: 
يمكن سرد الأسباب الإرادية الموجبة ع من بقاء الحضانة مسندة إليه، والحاضن موقفا إراديا يمن

  لسقوط الحضانة عن الحاضن على النحو التالي: 
من ق أ  66تنص المادة  :وعدم المطالبة بالحضانة مدة سنة بأجنبي الحاضن زواج /1

ليس هذا حكما خاصا بالحاضنة بالتزوج بغير قريب محرم... "، و على أنه: " يسقط حق الحاضنة
بل قد يعم كل حاضن، فقد يكون تزوج الأب الذي أسندت له الحضانة بأجنبية عن المحضون سببا 

  .714في إسقاط حقه في الحضانة إذا كان ذلك مضرا بمصلحة المحضون
أن :" الإدعاء بزواج الأم الحاضنة   1994أبريل 19القرار القضائي المؤرخ في  و جاء في

  .715من ق.أ." 66لا يجب إثباته إلاَّ بعقد زواج محرر طبقا للمادة 
، إجتهاد قضائي ، قسم الوثائق للمحكمة العليا ، د.و.أ.ت،ع .خاص 220470، ملف رقم.  20/04/1999م.ع،غ.أ.ش قرار ، -714  .527رجع السابق ، ص .وضعية ، المانظر ، تشوار حميدو زكية ، مصلحة المحضون في ضوء الفقه الإسلامي و القوانين ال --713  .70،ص.4،1990،م.ق،ع.51894،، ملف رقم .19/12/1988قرار ،م.أ.غ.أ.ش،  -712                                                              .92،ص.51،ن.ق،ع. 102886، ملف رقم.19/04/1994قرار، م.ع،غ.أ.ش، -715  .181،ص.2001،
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إلا أن زواج الحاضن بأجنبي عن المحضون لا يؤدي حتما إلى سقوط الحاضنة، إذ قد تبقى 
  .716مسندة إليه إذا اقتضت مصلحة المحضون ذلك

من ق أ على أنه: " إذا لم   68المادة  تنصما عدم المطالبة بالحضانة لمدة سنة، فقد وأ
، أثارت هذه المادة عن سنة  بدون عذر سقط حقه فيها "يطالب من له الحق في الحضانة مدة تزيد 

من ة، هل من وقت الحضانة الفعلية أوعدة تساؤلات أهمها في الوقت الذي تحسب منه مدة السن
   ضانة لغير من له أولوية الحضانة؟ر الحكم المسند للحوقت صدو

هل إسقاط الحضانة بعد مضي مدة سنة بدون المطالبة ا –أيضا  –السؤال المطروح و
   ون أم لابد من استصدار حكم بذلك؟يكون بموجب القان

 أمن ق. 66فلم تبين المادة  الوقت الذي تبتدأ منه السنة المسقطة للحضانة أما فيما يخص
بالرجوع إلى القرار القضائي لموجبة لسقوط الحضانة، إلا أنه والوقت الذي تحسب فيه السنة ا

على ما استقر عليه الاجتهاد و –من المقرر شرعا نجده يقضي بأنه: " 1984جويلية 19المؤرخ في 
أن الحضانة تسقط عن مستحقها إذا لم يمارس ذلك الحق خلال سنة، و من ثم فإن  - القضائي

  اء بما يخالف هذا المبدأ يعد خرقا لمبادئ الشريعة الإسلامية.القض
أن ، و20/05/1975ضانة للأب صدر في و لما كان الحكم الذي قضى بإسناد الح         

، حيث طلبت ممارسة الحضانة، فإن قضاة 1980الجدة للأم لم تحرك ساكنا إلا في شهر ديسمبر
دة للأم، أخطئوا في قرارهم عن الأب، و بإسنادها للج الاستئناف بقضائهم بإسقاط حضانة الأبناء

  . 717خالفوا بذلك قواعد الفقه الإسلامي"هذا و
  .45، ص. 1،1992،م،ق،ع. 54353، ملف رقم . 03/07/1989م.أ،غ.أ.ش، قرار ،-716                                                           

  .60، ص. 1،1990، م.ق،ع. 32829، ملف رقم.  09/07/1984قرار،م.أ،غ.أ.ش، -717
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جوان 25خ في مما يؤكد من أن السنة تحسب من استصدار الحكم ما جاء في القرار المؤرو
 أن الجدة للأم طالبت بإسناد الحضانة –في قضية الحال  –إذا كان الثابت بقضائهم أنه: " 1984

  .718لها بعد مضي سنة كاملة من سبق إسنادها للأب مما يترتب عنه سقوط حقها..."
لأب ، أن إدعاء ا1999سبتمبر18وزيادة على ذلك فقد قضى القرار القضائي المؤرخ في 

مدة سنة من  –أن الأم لم تطالب بتنفيذ الحكم المسند إليها الحضانة أنه يمارس الحضانة الفعلية و
  . 719إسنادها إليهإسقاط الحضانة عنها ولا يوجب  –صدوره 

هذه   هل إسقاط الحضانة بعد السنة يكون بموجب القانون أو القضاء؟يطرح السؤال  وهنا
المسألة اختلف فيها بعض رجال القانون، فقال الأستاذ عبد العزيز سعد: "...إذا كان مستحق 

المناسب حتى مضى على ذلك مدة من لم يطلبها في الوقت انة بالأسبقية تخلى عنها ضمنيا والحض
  .720الزمن تفوق السنة كاملة فإن حقه فيها سيسقط بقوة القانون..."

من استصدار حكم قضائي  –في هذه الحالة  –في حين يرى جانب من الفقه أنه لا بد 
 بإسقاط الحضانة إذا لم يطالب ا صاحب الأولوية فيها مدة سنة، و الرأي الأخير هو المعتمد قضاء

أنه: "لا تنتهي الحضانة إلا بموجب حكم  2011فيفري10إذ جاء في القرار المؤرخ في 
إلاَّ أمام  للمحضون، ذلك أن مصلحته لا تراعى ، وهذا الرأي هو الأكثر حماية721قضائي"
–أن يكون عدم المطالبة  من ق.أ 68، و مما يؤكد ترجيح هذا الرأي اشتراط المادة 722القضاء

  ذا الأمر لا يقدره إلاَّ القاضي.بدون عذر، و ه -هنا
ــرار،م.ع،غ.أ.ش، -719  .45، ص. 3،1989، م.ق،ع. 33636، ملف رقم.  25/06/1984قرار،م.أ،غ.أ.ش، -718                                                            ــاص،      18/05/1999ق ــا ،د.و.أ.ت،ع. خ ــة العلي ــائق للمحكم ــم الوث ــائي ، قس ــهاد قض ، إجت   .559رجع السابق ، ص.حميدو، مصلحة المحضون في ضوء الفقه الإسلامي و القوانين الوضعية ، الم زكيةانظر ،  -722  .281، ص.2012، 1، م.ع، ع.599850، رقم الملف.10/02/2011قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -721  .301عبد العزيز سعد ، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري ، المرجع السابق ، ص.-720  .985،ص.2001
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حالة سقوط حضانة الحاضنة بسبب  :وانتقال الحاضن إلى بلد أجنبي عمل الحاضنة /2
بالرجوع إلى الاجتهاد ، و05/02الأسرة قبل تعديل الأمر عملها لم يكن منصوصا عليه في قانون 

ماي 29القرار المؤرخ في القضائي نجده في أول الأمر متشددا بالنسبة لعمل الحاضنة إذ جاء في 
مها في : " إن الشريعة التي منحت الأم الرتبة الأولى في ترتيب الحضانة لم تحصر اهتما1969

الرعاية التي ن توفر لهم الاعتناء في كل وقت و، بل أا أرادت أيضا أضرورة الحنان على الأولاد
  يستحقوا.

أولادها  تشغلها الأم تجعلها بعيدة عن فإن القرار المطعون فيه متى شاهد أن الوظيفة التي
، فقد تمكن للمجلس من دون انتهاك الشرع أن يصرح، لا بسقوط حق الشطر الأعظم من النهار

م الذي الأم في الحضانة فحسب بل عدم قدرا على الاهتمام بأولادها فقضى بتسليمهم لأبيه
ديرة بتوفيرها لهم كل العناية هي في هذه الحالة أمه، التي هي جأثبت وجود شخص في بيته، و

  .723المطلوبة"
ي إلا أنه سرعان ما غير الإجتهاد القضائي موقفه من عمل المرأة فجاء في القرار القضائ

من المستقر عليه قضاء أن عمل المرأة لا يعتبر من مسقطات أنه: " 2000جويلية18المؤرخ في 
القضاء من جديد بإسقاط كم المستأنف وبقضائهم بإلغاء الحالحضانة، و من ثم فإن قضاة الس 
عرضوا قرارهم للقصور في عاملة أخطئوا في تطبيق القانون وحضانة الولدين عن الطاعنة باعتبارها 

  .724"يستوجب نقض القرار المطعون فيه  ، مماالتسبيب وانعدام الأساس القانوني
ب عمل لعل الذي يفسر عدول الاجتهاد القضائي عن فكرة سقوط الحضانة بسبو

قبل التعديل بنصها أنه:  1996من دستور  29الحاضنة، هو أن هذه الفكرة تتعارض مع المادة 
"كل المواطنين سواسية أمام القانون. و لا يمكن أن يتذرع بأي تمييز يعود سببه إلى المولد أو العرف 

  .50،ص.1970،ن.ق، أكتوبر/ديسمبر،  29/05/1969قرار ، م.أ،غ.أ.ش،-723                                                           
 2001، إجتهاد قضائي ، قسم الوثائق للمحكمة العليا ،د.و.أ.ت،ع.خاص ، 245156، ملف رقم.18/07/2000قرار ، م.ع،غ.أ.ش،-724

  . 263،ص.2004، 1،م.ق،ع.274207، ملف رقم.  03/07/2002؛ و انظر أيضا ، قرار،م.ع،غ.أ.ش، 188، ص.
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منه  55 أو الجنس أو الرأي، أو أي شرط أو ظرف آخر، شخصي أو اجتماعي "، و تزيد المادة
"، فصيغة "كل المواطنين" الواردة في المادتين يفهم منها ، كما ن: "لكل المواطنين الحق في العملأ

من ثم ذا اال بالجنسين معا، الذكر والأنثى، وقالت الأستاذة زكية  حميدو: " أن الأمر يتعلق في ه
  .725"الباب مفتوحا للاجتهاد التشريعي لم يترك التشريع الأساسي

من اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز  11/1دة على ذلك فقد جاء في المادة زياو
ضد المرأة أنه: "تتخذ الدول الأطراف جميع ما يقتضي الحال اتخاذه من تدابير للقضاء على التمييز 

المرأة، نفس الحقوق كفل لها، على أساس تساوي الرجل وضد المرأة في ميدان العمل لكي ت
  .726لحق في  العمل بوصفه حقا غير قابل للتصرف لكل البشر..."ولاسيما: ا

وجب من ق أ بزيادة فقرة فيها بم 67هذا كله ما دفع بالمشرع الجزائري  إلى تعديل المادة 
قوط الحق عنها لا يمكن لعمل المرأة أن يشكل سببا من أسباب ستنص على أنه: "و 05/02الأمر 

اشترطت أن يكون ذلك مع مراعاة مصلحة المحضون في فقرا  "، إلا أن المادةفي ممارسة الحضانة
  الأخيرة.
من ق أ على أنه: "إذا أراد الشخص  69تنص المادة أما انتقال الحاضن إلى بلد أجنبي، ف       

ر للقاضي في إثبات الحضانة له الموكول له حق الحضانة أن يستوطن في بلد أجنبي رجع الأم
"،  الظاهر من المادة أن الحاضن الراغب في الاستيطان مصلحة المحضون ها عنه، مع مراعاةإسقاطأو

أن ضون معه بعد إثبات الحضانة له، وفي بلد أجنبي أن يتوجه إلى القضاء ليسمح له باستصحاب المح
كما له أن يسقطها - هنا- للقاضي السلطة التقديرية في ذلك، فله أن يثبت الحضانة للحاضن

  .727عنه
  .389، المرجع السابق ، ص .1بلحاج العربي ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري ،ج.-727  ضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة ، المرجع السابق .اتفاقية الق-726  .111،ص.2007العلمية ، مخبر القانون والتكنولوجيات الحديثة ، جامعة وهران ، كلية الحقوق ،د.ع،حميدو، عمل المطلقة الحاضنة كسبب مسقط للحضانة بين الفراغ التشريعي و الواقع الإجتماعي ، مجلة الأسرة و التطورات  زكيةانظر ،  -725                                                           
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جوع للاجتهاد القضائي نجده يميل إلى إسقاط حضانة الحاضن الذي يريد أن بالرإلاَّ أنه و 
قرر قضاء من المأنه: " 1989جانفي02ار المؤرخ في ، فقد جاء في القر728يستوطن في بلد أجنبي

تخاصما على بوين في دولة أجنبية غير مسلمة وفي حالة وجود أحد الأفي مسألة الحضانة أنه و
  .729لو كانت الأم غير مسلمة "من يوجد ا يكون أحق وائر، فإن الأولاد بالجز

حيث أن السيدة الحاضنة تقيم بفرنسا، : "1987مارس09رار آخر مؤرخ في جاء في قو
وخوفا على العقيدة الإسلامية للبنات فإن الحضانة تعطي للأب المقيم بالجزائر، و حيث أن حكم 

  .730"ا المطالبة بحضانة بناا الثلاثهالحضانة غير ائي فمتى رجعت الأم إلى الوطن يمكن
واحد كان لأحدهما حق الحضانة  المحضون قاطنين معا في بلد أجنبيإلاَّ أنه إذا كان والدي 

بقضائهم أنه: "متى  1989ديسمبر 25في وفقا لأحكامها، هذا ما قرره القرار القضائي المؤرخ 
بوين الذي يسكن بالجزائر سواء كان أما قانونا أن الحضانة تستند لأحد الأكان من المقرر شرعا و

اعد الشرعية المعروفة في أم أبا، فإن سكن  الوالدين معا في بلد أجنبي يستلزم تطبيق القو
  .731"الحضانة

من ق أ على      70تنص المادة : مساكنة الحاضن المحضون مع من سقطت حضانته /3
مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب  أنه :" تسقط حضانة الجدة أو الخالة إذا سكنت بمحضوا
في مساكنة المحضون مع من سقطت -محرم"، يؤاخذ المشرع هنا أنه قيد حكم إسقاط الحضانة 

  بحالة مساكنة الجدة أم الأم و الخالة الحاضنتين مع الأم المتزوجة بأجنبي عن المحضون. -حضانته 
  .142عبد العزيز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجديد ، المرجع السابق ، ص.-728                                                           

  .74،ص.1990، 4،م.ق،ع.52207رقم. ، ملف 02/01/1989قرار ، م.أ،غ.أ.ش، -729
،مقتبس من ،بلحاج العربي، قانون الأسرة و مبادئ الإجتهاد القضائي وفقا لقرارات 45186،ملف رقم.09/03/1987قرار،م.أ،غ.أ.ش، -730

  .131،ص 1994المحكمة العليا ،د.ط،د.م.ج، الجزائر، 
  .61،ص.1991، 3.،م.ق،ع 56797، ملف رقم.25/12/1989انظر، قرار ،م.أ، غ.أ.ش،  -731
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عن المحضون سببا قد يسقط عنه قد ذكر فيما سبق أن القضاء يعتبر زواج الأب بأجنبية و
، و بتالي  فإن العلة في هذه الحالة واحدة و هي عدم مساكنة المحضون في بيت 732حق الحضانة
  .733المبغضين له
و الخالة مع أم المحضون المتزوجة  -لأم –بالتالي فيستلزم أن يطبق حكم مساكنة الجدة و

أب المحضون المتزوج بأجنبية . وعلى هذا بأجنبي على مساكنة الجدة  لأب و العمة الحاضنتين مع 
التقدير فقد ثبت قضاء أن الجدة إذا تزوجت هي الأخرى بأجنبي عن المحضون سقط حقها، إذ جاء 

أنه: " من المقرر شرعا أنه يشترط في الجدة الحاضنة  1988جوان20في القرار القضائي المؤرخ في 
، و بالتالي فيقتضي 734بنتها المتزوجة بأجنبي"(أم الأم) أن تكون غير متزوجة و ألا تسكنه مع إ

الحاضنة  –الخالة أو العمة  –من ق أ على حالة مساكنة البنت  70الأمر أن يطبق مدلول المادة 
من ق أ على كل  70مع أمها التي سقطت عنها الحضانة لتزوجها بأجنبي، فيعمم حكم المادة 

  لتزوجه بأجنبي. حاضن ساكن محضونه مع من سبق سقوط حقه في الحضانة
من ق أ أنه :" يعود الحق في  71تنص المادة  الرجوع عن التنازل عن الحضانة: ثالثا:

الحضانة إذا زال سبب سقوطه غير الاختياري"، مدلول المادة أن كل حاضن سقطت حضانته بغير 
  سبب إرادي يمكن  له أن يسترجع حقه في الحضانة إذا زال هذا السبب.

كالتي ذكرت في التنازل  –بإرادته الحرة أو بسبب إرادي  تنازل عن الحضانةو بتالي فمن 
هذا مقتضى المذهب لم يكن له أن يطالب بإرجاع حق الحضانة له، و –الضمني عن الحضانة 

العذر الاضطراري المسقط للحضانة، فذهب إلى أنه إذا الذي يفرق بين العذر الاختياري والمالكي 
لم يكن لمن سقطت  –كالزواج بأجنبي عن المحضون  –ضانة إختيارياكان العذر المسقط للح

  .735حضانته بسببه أن تعود إليه الحضانة
، إجتهاد قضائي ، قسم الوثائق للمحكمة العليا ، د.و.أ.ت،ع .خاص 220470، ملف رقم.  20/04/1999م.ع،غ.أ.ش انظر،قرار ،-732                                                            انظر ، عبد المطلب حمدان ، الحضانة و أثرهـا في تنميـة سـلوك الأطفـال في الفقـه الإسـلامي ، دار الجامعـة الجديـدة ، مصـر          -735  .57، ص.1991، 2،م.ق،ع. 50011، ملف رقم . 20/06/1988م.أ،غ.أ.ش، انظر،قرار ، -734  .596تشوار حميدو زكية ، مصلحة المحضون في ضوء الفقه الإسلامي و القوانين الوضعية ، المرجع السابق ، ص. -733  .181،ص.2001،

  .86،ص.2008،
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من ق أ، إذ  71نجده في أول الأمر مسايرا لظاهر المادة  وبالرجوع إلى الاجتهاد القضائي
الطاعنة أن  - في قضية الحال –لما كان من الثابت أنه: " 1989مارس27رار المؤرخ في جاء في الق

ا بإلغاء تنازلت عن حضانتها باختيارها دون أن ترغم على ذلك، فإن قضاة الاستئناف الذين قضو
ند تنازلها عن حقها من جديد القضاء برجوع المطعون ضدها أم الأولاد عالحكم المستأنف لديهم و

وا خالفوا الفقه بإسناد من كان منهم في حضانة النساء إليها، فإم بقضائهم كما فعلفي الحضانة و
في –أنه: " لما كان من الثابت  1990فيفري05، كما قد ورد في القرار المؤرخ في 736والقانون"

أن الأم أسقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي، فإن الس لما قضى بإسناد الحضانة  –قضية الحال 
  .737إليها بالرغم من أن زواجها بالأجنبي يعد تصرفا رضائيا و اختياريا يكون قد خالف القانون"

إلاَّ أن الاجتهاد القضائي في قرارات أخرى ذهب إلى تغليب مصلحة المحضون إذ جاء في 
: " إن تنازل الأم عن الحضانة لا يعتبر ائي لأن حضانة 2000فيفري22في القرار المؤرخ 

الأولاد من المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص التي  يمكن الرجوع فيها اعتبارا لمصلحة المحضون وفقا 
أنه: " من المستقر  1999أبريل20، كما أتى في القرار المؤرخ في 738من ق أ " 66لأحكام المادة 

–إسناد الحضانة يمكن التراجع فيها لأا تخص حالة الأشخاص و مصلحته، و متى تبين أن مسألة 
أن تنازل الأم عن الحضانة لا يحرمها ائيا من إعادة إسناد الحضانة إليها إذا  –في قضية الحال 

 .739"من ق أ 67و  66لأحكام المادتين  كانت مصلحة المحضون  تتطلب ذلك طبقا
في أحكام  بعد الحديث عن المصالح الواردةمن هذه الأطروحة، و ثانيتم إلى هنا الفصل ال

المتبقي  كان لزاما البحث في الولاية على النفس، إذ هو الموضوع الوحيد وآثارهما الزواج والطلاق
 من مواضيع قانون الأسرة الذي لا يتناول إلا المسائل غير المالية.

  .83،ص.1990،  3،م.ق،ع.53340، ملف رقم .27/03/1989انظر،قرار ، م.أ،غ.أ.ش، -736                                                           
  .58،ص.1992، 4،م.ق،ع. 58812،ملف رقم .05/02/1990انظر،قرار ، م.ع،غ.أ.ش، -737
  .280ص.، 2001، 1،م.ق،ع. 235456، ملف رقم.  22/02/2000انظر،قرار ، م.ع،غ.أ.ش، -738
، إجتـهاد قضـائي ، قسـم الوثـائق للمحكمـة العليـا ،       220470، ملـف رقـم.   20/04/1999انظر ، قرار، م.ع،غ.أ.ش، -739

  . 181، ص.2001د.و.أ.ت،ع .خاص ، 
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المستقرء لتقنين الأسرة الجزائري يجد أنه مقسم إلى أربعة كتب، أولاها في الزواج وانحلاله؛ 
لاله فقد تم نحالتبرعات. أما الزواج واوثانيها في النيابة الشرعية؛ وثالثها في الميراث؛ ورابعها في 

، وأما الميراث امن مصالح غير مالية فيه مع بيان ما تضمنا ين السابقينفي الفصل ماالتطرق إليه
والتبرعات فلا يدخل في مجال هذه الأطروحة، وتبقى مسألة النيابة الشرعية، وهي الولاية الثابتة 

  .740الصغر وما في معناه شرعا على العاجزين عن التصرف بأنفسهم بسبب
والنيابة الشرعية والتي هي الولاية تنقسم إلى قسمين: ولاية على المال؛ وولاية على 

. فالولاية على المال هي السلطة الشرعية التي تجعل لمن يثبت له حق النظر فيما فيه حظ 741النفس
  .742للمولى عليه، في ماله بانشاء العقود وتنفيذها

فهي سلطة شرعية على شخص قاصر لتنشئته وتطبيبه وتعليمه  أما الولاية على النفس
، وإنفاذ القول على الغير في إنشاء عقد الزواج عنه وإيقاعه نافذا من غير حاجة إلى 743وحمايته

  .744إجازة أحد
يمكن القول من خلال تعريف الولاية على النفس أا تنقسم إلى قسمين: ولاية الحفظ وهي 

نشئة القاصر وتطبيبه وتعليمه وحمايته؛ وولاية التزويج الذي يقصد منها إنفاذ الولاية التي ترمي إلى ت
القول على الغير في إنشاء عقد الزواج وإيقاعه نافذا. ومنه سيتم التطرق إلى المصالح القانونية في 

  (المبحث الثاني).)؛ وكذا المصالح القانونية في ولاية التزويج المبحث الأولولاية الحفظ (
ونا. تعرف النيابة على أا قيام الإنسان عن غيره بفعل أمر، وتقسم إلى نيابة إتفاقية وهي الوكالة؛ ونيابة شرعية وهي الثابتة شرعا وقان -740                                                           

  ).27، ص.42(الموسوعة الفقهية، المرجع السابق، ج.
  .12، ص.2002، دار الشروق، مصر، 1انظر، نصر فريد واصل، الولايات الخاصة، ط. -741
  .50، ص.2012، مكتبة الملك فهد، السعودية، 1محمد النمي، الولاية على المال، ط. -742
  .39، ص.2011، دار الثقافة، الأردن، 1سلامية، ط.نضال أبو سنينة، الولاية في النكاح في الشريعة الإ -743
  .98، ص.2011، دار الثقافة، الأردن، 1أسامة مسعود، الإكراه في عقد الزواج، ط. -744
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  ث الأول:المبح
  في ولاية الحفظ المصالح المحمية

اللَّه الَّذي خلَقَكُم من يرا ضعيفا، قال تعالى{ما يولد في هذا الوجود ينشأ صغ الإنسان أول
ن بلَ معج ةً ثُمقُو فعض دعن بلَ معج ثُم فعةًضبيشفًا وعض ةقُو دومعنى الضعف هنا 745}ع ،

واللَّه أَخرجكُم من بطُون أُمهاتكُم لَا أو نقص القدرة العقلية والجسمية، قال تعالى: {انعدام 
عمالس لَ لَكُمعجئًا ويونَ شلَمعةَ تدالْأَفْئو ارصالْأَبو لَّكُملَع شونَتحماية  ، فلذلك كان لزاما746}كُر

هو الَّذي خلَقَكُم من ترابٍ  أول حياته طفلا قال تعالى: {هذا الإنسان الضعيف، والذي يسمى في
، والميزة في الإنسان أن طفولته أطول من طفولة 747}ثُم من نطْفَة ثُم من علَقَة ثُم يخرِجكُم طفْلًا

الأكثر، أما الإنسان غيره من المخلوقات، فالحيوان مثلا قد تمتد طفولته بضعة أسابيع أو أشهر على 
  .748تزيدخمسة عشر سنة أو فقد تمتد إلى

لأجل هذا كان لابد من تشريع ينظم هذه الفترة لحماية الطفل، ولا يمكن حمايته إلا بفرض 
ولاية عليه لتحفظه، وهي ما يسمى بولاية الحفظ، وتقتضي ولاية الحفظ أمرين اثنين: أولاهما تربية 

انيهما حمايته بفرض مسؤولية قانونية على الإخلال بواجب الحفظ هذا الطفل (المطلب الأول)؛ وث
  (المطلب الثاني). 

  المطلب الأول:
  المصالح المتوخاة في ولاية التربية

الكلام على ولاية التربية بدون أي شك من أبرز مواضيع قانون الأسرة إن لم يكن من      
تربيتها صلحت الأجيال ألا وهي  أهمها، إذ ينصب على شريحة حساسة في اتمع إن حسنت

  .54سورة الروم، الأية. -745                                                           
  .78سورة النحل، الآية. -746
  .67الآية سورة غافر،  -747
  .05، ص.1994مصر،  ، دار الفكر العربي،1محمد أبو زهرة، الولاية على النفس، ط. -748
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الأطفال، والعجيب أن هذا الموضوع لم يأخذ حظه الكافي من الاهتمام من قبل الباحثين في مجال 
المصلحة تقتضي أن يفرغ لهذه الشريحة من اتمع كل الحرص خاصة من جانب  أن القانون، مع

هذه الأطروحة على ولاية التربية، تربيتها وإنشائها نشأة سليمة، لذلك كان لابد من الحديث في 
وذلك بالكلام عن من يتولى التربية وعلى من تجب (الفرع الأول)؛ ثم التطرق إلى مضموا (الفرع 

  الثاني).   
  الفرع الأول: 

  متولي التربية وعلى من تجب
الولاية في اللغة من ولى، قال الجوهري: " ولى: الوليُ القرب والدنو يقال: تباعد بعد ولْيٍ          

أي مما يقاربك" إلى أن قال: " فلان وليَ ووليَ عليه كما يقال ساس وسيس  749و(كل مما يليك)
لفيروزآبادي: ، قال ا750عليه و ولاه الأمير عمل كذا، وولاه بيع الشيء وتولى العمل أي تقلد"

الولي: الإسم منه والمحب والصديق والنصير و ولي الشيء وعليه ولاية و وِلاية أو هي المصدر "
 .752، قال ابن فارس: "وكل من ولي أمر آخر فهو وليه"751وبالكسر: الخطة والإمارة والسلطان"

والولاية في الاصطلاح هي تنفيذ القول علـى الغـير شـاء أو أبى، فتشـمل الإمامـة              
العظمى والخطة كالقضاء والحسبة والمظالم والشرطة و نحوهـا، كمـا تشـمل قيـام شـخص      

  وهو المقصود هنا. 753كبير راشد على شخص قاصر في تدبير شؤونه الشخصية والمالية
استشهد بما جاء عن عمر بن أبي سلمة قال: أكلت يوما مع رسول االله صلى االله عليه وسلم طعاما فجعلت آكل من نواحي الصحفة فقال لي  -749                                                           

؛ 667، ص.5377رسول االله صلى االله عليه وسلم: "كل مما يليك".(محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الأطعمة، باب الأكل مما يليه، ر.ح.
  ).674، ص.2022مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الأشربة، باب آداب الطعام والشراب وأحكامهما، ر.ح.

  .1269إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -750
  .1781، ص.2008، دار الحديث، القاهرة، 1انظر، محمد الفيروزآبادي، القاموس المحيط، ط. -751
، 1979، دار الفكـر، مصـر،   1، ط.6انظر، أحمد بن فـارس، معجـم مقـاييس اللغـة، تحقيق.عبدالسـلام محمـد هـارون، ج.        -752
  . 141ص.
  .135، ص.45الموسوعة الفقهية، المرجع السابق، ج. -753
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من تجب لهـم وعلـى مـن تجـب؟     والمقصود من ولاية التربية والسؤال المطروح فيما هو      
لابد من تبيين تعريف الولاية على التربية ومن تجب لهم (أولا)؛ وكـذا مـن تجـب علـيهم     لذ 

  (ثانيا).
سيتم التطرق هنا إلى تعريف الولاية  أولا: تعريف الولاية على التربية ومن تجب لهم:

  ؛ ومن تجب لهم (ب).)أ(على التربية 
التربية في اللغة كما قال في الصحاح من: "ربيته تربيةً  تعريف الولاية على التربية:أ/ 

 تبه أي غذوته، هذا لكل ما ينمى، كالولد والزرع ونحوه"، ومنه ربت قال الجوهري: " رتيربوت
الراء ، قال ابن فارس: "755ية"، قال الفيروزآبادي: "التربيت الترب754الصبي يربته تربِيتا أي رباه"

والباء يدل على أصول فالأول إصلاح الشيء والقيام عليه" ثم قال: "والأصل الآخر لزوم الشيء 
والأصل الثالث ضم الشيء للشيء وهو مناسب للأصل الأول.."، ثم قال: "والإقامة عليه وهو 

  .756أيضا مناسب لما قبله"
رولده الصبي ي باه وفي قال ابن منظور: " ورعن اللحياني بمعنى رب ها وترِبتربيت هببا وربه رب

رجل ولده. وفي حديث ابن ذي الحديث (لك نعمة تربها) أي تحفظها وتراعيها وتربيها كما يربي ال
 بهأسد تربب في الغيضات أشبالا) أي تربي وهو أبلغ منه ومن ترب بالتكرير الذي فيه وتربيزن (

أَرببه ورباه تربية على تحويل التضعيف وترباه على تحويل التضعيف أيضا: أحسن القيام عليه ووليه 
، ومنه قوله تعالى على لسان فرعون ممتنا على موسى 757حتى يفارق الطفولية كان ابنه أو لم يكن"

  .758}قَالَ أَلَم نربك فينا وليداعليه السلام:{
  .418إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -754                                                           

  .607محمد الفيروزآبادي، المرجع السابق، ص. -755
  .382و381، ص.2ارس، المرجع السابق، ج.أحمد بن ف -756
  .386، ص.2010، دار النوادر، الكويت، 1،ج.1انظر، محمد بن منظور، لسان العرب، ط. -757
  .18سورة الشعراء، الآية. -758
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الاصطلاح الشرعي "تنشئة الإنسان شيئا فشيئا في جميع جوانبه ابتغاء سعادة والتربية في 
من  62، أما في الاصطلاح القانوني ومن خلال استقراء المادة 759الدارين وفق المنهج الإسلامي"

  .760ق.أ يمكن تعريف التربية أا إنشاء الطفل على دين أبيه والسهر على حمايته صحة وخلقا
إن الولاية على التربية جزء من الحضانة، إلا أن الحضانة تعم الولاية على وعلى هذا المعنى ف
  .761المال عند المشرع الجزائري

سيتم النظر هنا إلى مـن تجـب لهـم التربيـة في الشـريعة       :ب/ من تجب لهم ولاية التربية
  ).2)؛ والقانون الجزائري (1(

سبق ذكر أن الولاية على التربيـة جـزء مـن     :ية التربية في الشريعة/ من تجب لهم ولا1
الحضانة، وعليه فمن تجب لهم الحضانة تجب لهـم التربيـة، والأصـل أن ولايـة التربيـة أمـر       

، فحـث  762}وقُل رب ارحمهما كَمـا ربيـانِي صـغيرا   {مشترك بين الزوجين قال تعـالى:  
الزوجـة، وقـال رسـول االله    يخص الـزوج أو هما في التربية ولم على الدعاء لهما ثَواب اشتراك

، 763صلى االله عليه وسلم: "كل مولود يولـد علـى الفطـرة فـأبواه يهودانـه أو ينصـرانه"      
فجعل مسؤولية إنشاء الأولاد على الدين منوطة بالوالـدين معـا، لكـن النـزاع يـرد عنـد       

  الطلاق أو الوفاة فمن أحق بتربية الطفل من الآخر؟
  .19، ص.2000، دار عالم الكتب، السعودية، 1انظر، خالد بن حامد الحازمي، أصول التربية الإسلامية، ط. -759                                                           

منق.أ: " الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته علـى ديـن أبيـه والسـهر علـى حمايتـه وحفظـه صـحة          62تنص المادة  -760
  وخلقا".

: "وفي حالة الطلاق، يمنح القاضي الولاية لمن أسندت له حضانة الأولاد"، ورد لفظ الولاية بصيغة العموم   منق.أعلى أنه 87/3تنص المادة  -761
  النفس والمال. فهو يشمل الولاية على

  .24سورة الإسراء، الآية. -762
؛ مسلم بن الحجاج، المرجع 167، ص.1385محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الجنائز، باب ما قيل في أولاد المشركين، ر.ح. -763

، 2659و2658السابق، كتاب القدر، باب معنى كل مولود يولد على الفطرة وحكم موت أطفال الكفار وأطفال المسلمين، ر.ح.
  . 861و860ص.
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الشريعة في ترتيب الأوليـاء علـى التربيـة فـذهب المالكيـة أن أولى      اختلف علماء          
؛ ثم الخالـة الشـقيقة ثم لأم ثم لأب؛ ثم خالـة الأم الشـقيقة     764الناس بتربية الولد الأم فأمهاا

. قــال صــاحب البهجــة: " هــذا 765ثم لأم ثم لأب؛ ثم عمــة الأم الشــقيقة ثم لأم ثم لأب
  .766ا"الصنف مقدم على الصنف الثاني إجماع

والصنف الثاني الذين لهم الولاية على التربيـة عنـد المالكيـة هـم: أمهـات الأب؛ ثم             
الأب؛ ثم الأخت؛ ثم العمة؛ ثم عمة الأب؛ ثم خالـة الأب؛ ثم ابنـة الأخ؛ ثم ابنـة الأخـت؛     

  .767ثم الوصي؛ ثم الأخ؛ ثم الجد؛ ثم ابن الأخ؛ ثم العم؛ ثم ابن العم
عندهم بتربية الولد بعد فرقـة الـزوجين الأم؛ ثم أمهـا؛ ثم أم الأب؛ ثم    والأحناف أولى الناس 

، واختلفـت الروايـة عـن    ثم الخالـة الشـقيقة ثم لأم ثم لأب   الأخت الشقيقة ثم لأم ثم لأب؛
  أبي حنيفة في الأخت مع الخالة أيهما أسبق؟

بترتيــب والعمــة الشــقيقة ثم لأم ثم لأب بعــد الخــالات والأخــوات؛ ثم العصــبات       
الإرث، فيقدم الأب؛ ثم الجـد؛ ثم الأخ الشـقيق ثم لأب؛ ثم بنـوه؛ ثم العـم؛ ثم بنـوه، وإذا      

  اجتمعوا وتساووا فالأورع ثم الأسن.
فإذا عدمت العصبات فلـذوي الأرحـام فتـدفع لـلأخ لأم؛ ثم لإبنـه؛ ثم للعـم لأم؛ ثم            

  .768أكبرهم الخال الشقيق ثم لأم، فإذا تساووا فأصلحهم ثم أورعهم ثم
والمذهب عند الشافعية أنه إذا اجتمع النساء فأولى الناس بالطفل قبل التمييز الأم؛ ثم أمهاا       

المدليات بالإناث؛ ثم أم الأب وجداته المدليات بالإناث؛ ثم أم الجد وجدته؛ ثم أم الأب وجدته؛ ثم 
أم أبي أبي الأم. أمهات الأم هن على الترتيب: أم الأم؛ ثم أم أم الأم؛ ثم أم أبي الأم؛ ثم أم أمأم الأم؛ ثم أم أبي أم الأم؛ ثم أم أم أبي الأم؛ ثم  -764                                                            تار على وما بعدها؛ محمد الأمين بن عابدين، رد المح 205، ص.5علاء الدين الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، المرجع السابق، ج. -768  .170عبد الرحمن البرقوقي، المرجع السابق، ص. -767  .648، ص.1محمد التاودي، المرجع السابق، ج. -766  .649، ص.1اصم لفكر بن عاصم، المرجع السابق، ج.محمد التاودي، حلى المع -765  ).647، ص.1(علي التسولي، البهجة في شرح التحفة، المرجع السابق، ج.   وما بعدها. 253، ص.5الدر المختار شرح تنوير الأبصار، المرجع السابق، ج.
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ع الرجال فيترتبون ترتيب العصبات الأخوات ثم الخالات ثم بنات الإخوة ثم العمات، أما إذا اجتم
في الولاية إلا الأخ لأم فإنه يؤخر عن الأصول وعن الإخوة لأب، أما لو اجتمع الذكور والإناث 

  .769فأولاهم الأم وأمهاا المدليات من جهة الإناث ثم بعدهن الأب أولى من الجدات
فالأقرب؛ ثم الأب؛ ثم وأحق الناس بتربية الطفل عند الحنابلة أمه؛ ثم أمهاا الأقرب 

أمهاا؛ ثم الجد؛ ثم أمهاته؛ ثم الأخت لأبويين؛ ثم الأخت لأب؛ ثم الأخت لأم؛ ثم الخالة؛ ثم العمة؛ 
ثم العصبات وأولاهم الجد أبو الأب وإن علا؛ ثم الأخ من الأبويين؛ ثم الأخ من الأب؛ ثم بنوهم 

ثم عمومة الأب؛ ثم بنوهم، وهذا قول وإن سفلوا على ترتيب الميراث؛ ثم العمومة؛ ثم بنوهم 
  الشافعي أيضا في العصبات.

واختلف قول الحنابلة في ذوي الأرحام إذا لم يبق غيرهم بين قائل بأحقيتهم وبين من لا 
  .770يرى لهم ولاية على تربية الطفل وينقل الأمر إلى الحاكم

ثم الأب والجد؛ ثم الأخ والمذهب عند الظاهرية أن أولى الناس بتربية الولد الأم والجدة؛ 
والأخت؛ ثم الأقرب فالأقرب، فإن تساوى الإخوة والأخوات وتراضوا أن يكون الصغير عند كل 

  .771واحد منهم مدة فلهم ذلك، فإن أبوا قرعوا بينهم
الأصل في كل ما ذكر قول رسول االله صلى االله عليه وسلم: "الخالة بمنزلة الأم"، وسبب 

بن أبي طالب وأخوه جعفر وزيد بن حارثة أيهم يكفل بنت حمزة بن ورود الحديث اختلاف علي 
عبد المطلب إذْ استشهد في أحد، فقضى ا رسول االله صلى االله عليه وسلم لجعفر لعلة أن زوجته 

، فدل الحديث على أمور أولها أن أحق الناس بحضانة الولد 772خالة بنت حمزة بن عبد المطلب
؛ وانظر أيضا، 123، ص.1997، شركة دار الأرقم بن أبي الأرقم، لبنان، 2، ج.1انظر، محمد الغزالي، الوجيز في فقه الإمام الشافعي، ط. -769                                                           

  وما بعدها. 240، ص.1997م، مصر، ، دار السلا6، ج.1محمد الغزالي، الوسيط في المذهب، ط.
وما بعدها؛ و عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع  456، ص.1996، دار هجر، مصر، 24، ج.1انظر، عبد االله بن قدامة، المقنع، ط. -770

  وما بعدها.  420، ص.11السابق، ج.
  .323، ص.10على بن حزم، المحلى بالآثار، المرجع السابق، ج. -771
  .511، ص.4251ي، المرجع السابق، كتاب المغازي، باب عمرة القضاء، ر.ح.محمد البخار -772
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ذلك مانع فالخالة، ويطرح السؤال في حالة ما إذا كان الأب حيا فمن وتربيته الأم، فإن منعها عن 
  أولى؟

ادهن والْوالدات يرضعن أَولَوالجواب أن أولى الناس بالولد قبل التمييز الأم قال تعالى: {
حملَته أُمه وهنا علَىٰ وهنٍ وفصالُه في ووصينا الْإِنسانَ بِوالديه ، وقال تعالى: {773}حولَينِ كَاملَينِ

 كُرها ووضعته كُرها أُمه حملَتهووصينا الْإِنسانَ بِوالديه إِحسانا ، وقال تعالى: {774}عامينِ
لُهمحو الُهصفا ورهسلم: "والمرأة راعية في بيت ، وقال رسول االله صلى االله عليه و775}ثَلَاثُونَ ش

، وسئل رسول االله صلى االله عليه وسلم من أحق الناس بحسن 776بعلها وولده وهي مسؤولة عنهم"
صحابتي قال: "أمك" قال ثم من؟ قال: "أمك" قال ثم من؟، قال: "أمك" قال ثم من؟ قال: 

 إن ابني هذا كان ، وجاءت امرأة إلى النبي صلى االله عليه وسلم فقالت: يا رسول االله777"أبوك"
بطني له وعاء وثديي له سقاء وحجري له حواء، وإن أباه طلقني وأراد أن ينتزعه مني فقال: لها 

، والدليل على أن أحقية الأم 778رسول االله صلى االله عليه وسلم: "أنت أحق به مالم تنكحي"
يه وسلم، فقالت: يا بولدها إنما تكون قبل التمييز أن امرأة جاءت إلى رسول االله صلى االله عل

رسول االله إن زوجي يريد أن يذهب بابني فقال رسول االله صلى االله عليه وسلم: "استهما عليه" 
فقال زوجها: من يحاقني في ولدي، فقال النبي صلى االله عليه وسلم للصبي: "هذا أبوك وهذه أمك 

  .233سورة البقرة، الآية. -773                                                           
  .14سورة لقمان، الآية. -774
  .15سورة الأحقاف، الآية. -775
مسلم بن ؛ 303، ص.2554محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب العتق، باب كراهية التطاول على الرقيق وقوله عبدي أمتي، ر.ح. -776

  .614، ص.1829الحجاج، المرجع السابق، كتاب الإمارة، باب فضل الإمام العادل، ر.ح.
؛ مسلم بن الحجاج، نفس 725، ص.5971محمد البخاري، نفس المرجع، كتاب الأدب، باب من أحق الناس بحسن الصحبة، ر.ح. -777

  .830، ص.2548، ر.ح.المرجع، كتاب البر والصلة والآداب، باب بر الوالدين وأما أحق به
، قال الألباني: 490، ص.2276، كتاب الطلاق، باب من أحق بالولد، ر.ح.2سليمان السجستاني، سنن أبي داود، المرجع السابق، ج. -778

  ).244، ص.2187، كتاب النفقات، باب الحضانة، ر.ح.7حسن. (محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج.
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يزا ما خيره صلى االله ، فلولم يكن الولد مم779فخذ بيد أيهما شئت"، فأخذ بيد أمه فانطلقت به
عليه وسلم لانعدام أهليته وقد عصم االله نبيه صلى االله عليه وسلم من الظلم، قال االله تعالى: 

 .780}وإِنك لَتهدي إِلَىٰ صراط مستقيمٍ{
وأولى الناس بتربية الولد بعد الأم أمها لوجوه عدة، أولها أا أقرب الناس إليها وأحنهم 

؛ والوجه 781}وأُولُو الْأَرحامِ بعضهم أَولَىٰ بِبعضٍ في كتابِ اللَّهولدها، قال تعالى: { عليها وعلى
الثاني أن أم الأم وإن علت تسمى أما في الشريعة كما أن أب الأب وإن علا يسمى أبا، قال تعالى: 

}داهجوهادجِه قح ي اللَّهوا ف وه اكُمبتا اجملَ وعج كُملَيي عينِ فالد نجٍ مرح م لَّةَ أَبِيكُم
يماهرفسمى االله إبراهيم عليه السلام أبا مع أنه الأب الأعلى، وقال رسول االله صلى االله  ،782}إِب

فسمى إسماعيل عليه السلام أبا مع أنه  783عليه وسلم: "ارموا بني إسماعيل فإن أباكم كان راميا"
الأب الأعلى، فلما كان الأب الأعلى يسمى أبا استلزم أن تكون أم الأم أو أم الأب أما لحفيدها 
وإن علت، وبالتالي فإن أولى الناس بالتربية الأم ثم أمها وإن علت ثم أم الأب وإن علت، وقدمت 

ا منها.أم الأم على أم الأب لمكانتها من الأم وقر  
، ولا اجتهاد 784وتأتي الخالة الشقيقة ثم لأم ثم لأب بعد من ذكرن لورود النص على ذلك

إلى الأم، والظاهر في محاولة الترجيح هذه  -بعد الخالة-مع النص، ثم البنت بعد الخالة لأا أقرب 
قدر بذلا أن مذهب الحنفية أقرب إلى الصواب، والمصلحة من تقديم النساء أن أوسع صدرا وأ

؛ أحمد النسائي، سنن النسائي، 490، ص.2277، كتاب الطلاق، باب من أحق بالولد، ر.ح.2السجستاني، نفس المرجع، ج.سليمان  -779                                                            ، كتاب الأحكام، باب تخيير 4؛ محمد بن ماجة، المرجع السابق، ج.821، ص.3496، ر.ح.2014، مؤسسة الرسالة ناشرون، لبنان، 1ط. ، أبواب الأحكام، باب ما جاء في تخيير الغلام بين أبويه إذا افترقا، 3الترميذي، المرجع السابق، ج. ؛ محمد32، ص.2351الصبي بين أبويه، ر.ح. ، 2192، كتاب النفقات، باب الحضانة، ر.ح.7، قال الألباني: صحيح. (محمد الألباني، إرواء الغليل، نفس المرجع، ج.31، ص.1357ر.ح.   .426، ص.3507محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب المناقب، باب نسبة اليمن إلى إسماعيل، ر.ح. -783  .78سورة الحج، الآية. -782  .6الأحزاب، الآية. سورة -781  .52سورة الشورى، الآية. -780  ).249ص.
  .159: "الخالة بمنزلة الأم"، انظر هامش ص. قوله صلى االله عليه وسلم -784
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من الرجال في تربية الطفل دون سن  -خاصة إذا كن متفرغات لبيون ولتربية أولادهن –للجهد 
التمييز، قال علاء الدين الكاساني: "والأصل فيها النساء لأن أشفق وأرفق وأهدى إلى تربية 

 .785الصغار"
من قانون  36/3تنص المادة  :/ من تجب لهم ولاية التربية في القانون الجزائري2

الأسرة أنه: "يجب على الزوجين التعاون على مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم"، 
فجعل المشرع مسؤولية تربية الأولاد للزوجين معا وهذا أمر مطابق لما جاء في الشريعة، أما في 

تعديل قانون المتضمن  05/02ر حالة افتراق الزوجين بالطلاق أو الوفاة نجد أنه قد نص في الأم
الأسرة أن الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأب ثم الجدة لأم ثم الجدة لأب ثم الخالة ثم العمة ثم الأقربون 

، والملاحظ هنا أن المشرع قدم الأب على سائر 786درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في ذلك
الأم ثم أمها ثم  يجعل مرتبة الأب بعد 84/11دون الأم، في حين كان في القانون النساء من 

، وبالرجوع إلى الشريعة الإسلامية لا نجد من أصحاب المذاهب السنية المعروفة من يجعل 787الخالة
من ق.أقبل التعديل  64التربية، ويمكن القول أن المادة  الأب بعد الأم مباشرة في الحضانة وبالتالي

ذا الترتيب وما هي المصلحة كانت أقرب إلى الشريعة وهنا يطرح السؤال من أين أتى المشرع 
  التي اعتبرها.

الذي كان أحد أعضاء لجنة تعديل  -والجواب على ذلك ما ذكره عبد القادر بن داود 
حيث قال: "جاء في عرض الأسباب المرفقة بنص المشروع التمهيدي للتعديل  –قانون الأسرة 

لحق في ممارسة الحضانة عن الذي عرض على مجلس الحكومة أنه يقترح إعادة النظر في ترتيب ا
  .205، ص.5علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ج. -785                                                           

من ق.أ بعد التعديل أنه: "الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأب ثم الجدة لأم ثم الجدة لأب ثم الخالة، ثم العمة، ثم الأقربون درجة  64تنص المادة. -786
 27المؤرخ في  05/02مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة". (الأمر رقم.

فبراير  27، المؤرخة في.15والمتضمن قانون الأسرة، ج.ر، ع. 1984يونيو 9والمؤرخ في  84/11، يعدل ويتمم القانون رقم.2005فبراير 
2005.(  

راعاة : الأم أولى بحضانة ولدها، ثم أمها ثم الخالة، ثم الأب ثم أم الأب، ثم الأقربون درجة مع م من ق.أ قبل التعديل أنه 64تنص المادة. -787
 9المؤرخ في. 84/11مصلحة المحضون في كل ذلك، وعلى القاضي عندما يحكم باسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة". (القانون رقم.

  ).1984يونيو 12، المؤرخة في.24، يتضمن قانون الأسرة، ج.ر، ع.1984يونيو
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طريق تقديم الأب على الجدة والخالة في إسناد الحضانة على اعتبار أن الأب أولى منهم وأكثر 
، والسؤال الوارد هنا هو كيف يكون حريصا على أولاده وتحت 788حرصا على رعاية أبنائه"

يلزمه الخروج إلى العمل  من ق.أأن ينفق عليهم؟ وبتالي 75رعايته الدائمة وقد أوجبت عليه المادة 
لتحصيل ما يمكنه به الإنفاق على أولاده، وإذا خرج لم يقدر على رعايتهم والحرص عليهم إذا 
كان الولد دون سن التمييز! وليس هذا فحسب بل إن الطفل في هذه المدة أحوج ما يكون إلى 

كانت أمه أو جدته أو خالته  النساء لأن أقدر على رعايته بما جبلهن االله به من التعطف خاصة إذا
  أو أخته، قال ابن عاصم: 
  789"وصرفها إلى النساء أليق//لأن في الأمور أشفق"                 

ولابد من الإشارة هنا أن المشرع قد أحسن عندما فتح باب الاجتهاد للقاضي عندما نص 
في القرار المؤرخ في  على أنه: "مع مراعاة مصلحة المحضون في ذلك"، وأحسن من ذلك ما ورد

، وليس الترتيب إذ جاء فيه: "ترعى مصلحة المحضون، عند إسناد الحضانة 2011مارس  10
  . 790ق.أ، ويخضع تقدير مصلحة المحضون للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع" 64الوارد في المادة 

   :ثانيا: من تجب عليهم التربية
م التطرق هنا إلى من تجب عليهم التربية في الشريعة ويقصد بمن تجب عليهم التربية الأطفال، وسيت

  الإسلامية(أ)؛ والقانون الجزائري(ب). 
أن إما أن يكونوا عديمي الأهلية؛ أوالأطفال في الشريعة  :ليهم التربية في الشريعةأ/ من تجب ع

يكونوا ناقصيها. أما عديمو الأهلية فهم من يتمتعون بأهليه الوجوب، ومعنى أهلية الوجوب 
  .166عبد القادر بن داود، المرجع السابق، ص. -788                                                           

  .44، ص.1348، مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده، مصر، 1، متن العاصمية، ط.انظر، محمد بن عاصم -789
  .285، ص.2012، 1، م.م.ع، ع.613496، رقم الملف.10/03/2011قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -790
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، وهي تبتدأ عند 791صلاحية الشخص لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه معا أو له أو عليه
الجمهور من وقت الحمل، وهذا مذهب الأئمة الثلاثة مالك والشافعي وأحمد، وخالفهم الإمام أبو 

، إذ ذهب أن للمولود أهلية الوجوب إذا خرج أكثره حيا ولو مات قبل أن يتم خروج حنيفة
  .792باقيه

من  943لصغير غير المميز، جاء في المادة والطفل الذي يتمتع بأهلية الوجوب فقط هو ا 
با مجلة الأحكام العدلية: "الصغير غير المميز هو الذي لا يفهم البيع والشراء ولا يعلم كون البيع سال

  . 793للملك والشراء جالبا له ولا يميز الغبن الفاحش.."
وأصل أهلية الوجوب قول رسول االله صلى عليه وسلم: "رفع القلم عن ثلاث.." وذكر 

، وقوله صلى االله عليه وسلم: "مروا أبناءكم بالصلاة لسبع 794منهم: "وعن الصبي حتى يكبر"
، 796}فْلِ الَّذين لَم يظْهروا علَىٰ عورات النساءِأَوِ الطِّ، وقوله تعالى: {795واضربوهم عليها لعشر"

، 797واختلف الفقهاء متى تنتهي أهلية الوجوب، قال مالك: "تؤمر الصبيان بالصلاة إذا أثغروا"
  ومعنى الإثغار هو نزع الأسنان اللبنية.

لابن القاسم، قال ابن رشد: الصواب رواية ابن وهب أا عند العشر لا عند الإثغار خلافا 
لا مع غيرهم إلا وعلى كل أحدهم مع والديه ولا مع إخوته و ومعناه عن ابن حبيب أن لا يتجرد

  .798منهم ثوب حائل
، دار ابن رجب، مصر، 1المصري، قوانين الشريعة الإسلامية على المذاهب الأربعة، ط. انظر، لجنة تقنين الشريعة الإسلامية بمجلس الشعب -792  .152، ص.7الموسوعة الفقهية، المرجع السابق، ج. -791                                                            ، 4401و4399و4398، كتاب الحدود، باب في الجنون يسرق أويصيب حدا، ر.ح.4سليمان السجستاني، المرجع السابق، ج. -794  .138هـ، ص.1302، المطبعة الأدبية، بيروت، 1مجلة الأحكام العدلية، ط. -793  .32، ص.2013 . قال الألباني: 442، ص.2041، كتاب الطلاق، باب طلاق المعتوه والصغير والنائم، ر.ح.3؛ محمد بن ماجة، المرجع السابق، ج.363ص. ؛ محمد 239و237، ص.495و494الغلام بالصلاة، ر.ح.، كتاب الصلاة، باب متى يؤمر 1سليمان السجستاني، المرجع السابق، ج. -795  ).4، ص.2صحيح. (محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج. ؛ علي الدارقطني، المرجع السابق، 432، ص.704، كتاب الصلاة، باب ما جاء متى يؤمر الصبي بالصلاة، ر.ح.1الترميذي، المرجع السابق، ج.   .161، ص.1مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج. -797  .31سورة النور، الأية. -796  . 430و429، ص.887و886، كتاب الصلاة، باب الأمر بتعليم الصلوات والضرب عليها وحد العورة التي يجب سترها، ر.ح.1ج.

  .183، ص.1محمد باي بلعالم، المرجع السابق، ج. -798
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ولعل الراجح أن يقال أن حد أهلية الوجوب عشر سنين لحديث رسول االله صلى االله عليه 
وسلم، لأن الأمر لا يكون إلا لمن عقل وميز الأمور، وأمر الصبي بالصلاة وهو ابن سبع ليس على 
سبيل الوجوب بل الندب، والذي صرف الوجوب هنا إلى الندب قول رسول االله صلى االله عليه 

لا يعاقب على تركها، هذا أن الصبي يؤجر على إقامتها و"رفع القلم عن ثلاث"، ومعنى  وسلم:
لكن الأمر الموجه للولي بأن يعلم ابنه الصلاة لسبع أمر على سبيل الوجوب إذا لم يمتثل أثم، فصيغة 

دسوقي: الأمر في قوله صلى االله عليه وسلم: "مروا" للأولياء لم يرد ما يصرفها إلى الندب، قال ال
"الولي مأمور بالأمر ا، والصبي مأمور بفعلها، وهذا أي كون الصبي مأمورا ا من جهة الشارع 
بفعلها بناء على أن الأمر بالأمر بالشيء أمر بذلك الشيء، وعلى هذا فالصبي مكلف بالمندوبات 

  .799والمكروهات"
يز، وهو من ملك القدرة أما الأطفال ناقصوا الأهلية وهم ما يطلق عليهم بالصغير المم  

العقلية على التمييز بين الحسن والقبيح من الأمور، وبين الخير والشر والنفع والضرر، إلا أن قوة 
، ويبدأ التمييز على القول الراجح من العشر سنين في الشريعة 800إدراكه لهذه الأمور غير مكتملة

الرجال والحيضة في النساء، وهو البلوغ الإسلامية، وينتهي التمييز بإجماع العلماء بالاحتلام في 
  .801الذي تلزم به الأحكام الشرعية كلها من عبادات وحدود وتجوز به الشهادات

من النساء، فاعتبر مالك  تأخر احتلامه من الرجال أو الحيضواختلف أهل العلم فيمن 
ة، واعتبره الشافعي والليث وأحمد واسحاق وأبو ثور الإنبات، إلا أن مالكا لا يقيم به الحد للشبه

، ولم يعتبر أبو حنيفة الانبات، وقال الجصاص: "وجعل أبو 802في الكافر واختلف قوله في المسلم
، دار هومـه، الجزائـر،   1المـدني الجزائـري والفقـه الإسـلامي، ط.    محمد سعيد جعفور، تصرفات ناقص الأهلية المالية في القـانون   -800  .186، ص.1محمد الدسوقي، المرجع السابق، ج. -799                                                              .49، مكتبة الرشد، الرياض، د.س، ص.1، ط.8انظر، علي بن بطال، شرح صحيح البخاري، ج. -801  .10، ص.2002

  .540، ص.10أحمد العسقلاني، فتح الباري شرح صحيح البخاري، المرجع السابق، ج. -802
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حنيفة بلوغ الأشد خمسا وعشرين سنة، فإذا بلغها دفع إليه ماله مالم يكن معتوها، وذلك لأن 
  .803لم"طريق ذلك اجتهاد الرأي وغالب الظن، فكان عنده أن هذا السن هو بلوغ الح

، وما ثبت 804}..وإِذَا بلَغَ الْأَطْفَالُ منكُم الْحلُم فَلْيستأْذنواوأصل ما ذكر هنا قوله تعالى:{
عن ابن عمر أن النبي صلى االله عليه وسلم عرضه يوم أحد وهو ابن أربع عشرة سنة فلم يجزني، ثم 

  .805عرضني يوم الخندق وأنا ابن خمس عشرة سنة فأجازني
بن العربي في حديث ابن عمر: "قال علماؤنا: إنما كان ذلك نظرا إلى إطاقة القتال لا قال ا 

، فإن لم يكن هذا دليلا فكل عدد من السنين يذكر فإنه دعوى، والسن التي 806إلى الاحتلام
، وأكثر المالكية قالوا حد 807اعتبرها النبي أولى من سن لم يعتبرها ولا قام في الشرع دليل عليها"

البلوغ سبع عشرة أو ثمان عشرة، وقال الشافعي وأحمد وابن وهب والجمهور حده فيهما خمس 
، قال الشنقيطي: "وأكثر أهل العلم على أن سن البلوغ 808عشرة سنة على ما في حديث ابن عمر

  لعله هو الراجح.، و809خمس عشرة سنة"
وخالفه الجمهور وقال  واختلف أهل العلم في تصرفات المميز، فذهب الشافعي إلى بطلاا،

والضرر إن كانت بإذن من الولي بالاعتداد ا إذا كانت نافعة نفعا محضا أو مترددة بين النفع 
حتىٰ إِذَا بلَغوا النكَاح  وابتلُوا الْيتامىٰ، والراجح قول الجمهور لقوله تعالى: {810بعد إجازته لهاأو

؛ مسلم بن الحجاج، 319، ص.2664محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الشهادات، باب بلوغ بلوغ الصبيان وشهادام، ر.ح. -805  .59سورة النور، الآية. -804  .196، ص.4المرجع السابق، ج. أحمد الجصاص، أحكام القرآن، -803                                                            : "عرضت على رسول االله صلى االله عليه وسلم يوم أحد وأنا ابن أربع عشرة فلم  ة الدارقطني لحديث ابن عمر بلفظيبطل ماذكروه هنا رواي -806  .627، ص.1868المرجع السابق، كتاب الإمارة، باب بيان سن البلوغ، ر.ح.   .329، ص.2محمد الأمين الشنقيطي، أضواء البيان، المرجع السايق، ج. -809  .540، ص.6أحمد العسقلاني، المرجع السابق، ج. -808  .418، ص.1محمد بن العربي، أحكام القرآن، المرجع السابق، ج. -807  ).203، ص.2404، كتاب السير، ر.ح.5يجزني، ولم يرني بلغت..". (علي الدارقطني، المرجع السابق، ج.
  .38و37، ص.2012، مكتبة الملك فهد الوطنية، الرياض، 1محمد النمي، الولاية على المال، ط. -810
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، ولا يكون الابتلاء إلا إذا ابتلي الصبي بإعطائه 811}ادفَعوا إِلَيهِم أَموالَهمفَإِنْ آنستم منهم رشدا فَ
  بير أم يقع في الغبن؟ بيع والشراء له ليعرف أيحسن التدشيئا من المال أو تفويض بعض ال

واختلف العلماء في الحد الذي تنتهي فيه التربية، فالمشهور من مذهب مالك أنه عند البلوغ 
، أما الأحناف فالمذهب عندهم أن حضانة الذكر تنتهي إذا استقل 812أو الدخول للأنثى للذكر

بنفسه فأمكن له أن يأكل وحده ويشرب وحده ويتوضأ وحده فإذا بلغ هذا المبلغ انتقلت التربية 
، أما الشافعية فإن الحضانة عندهم تنتهي 813إلى الأب، أما البنت فالحضانة والتربية تدوم إلى البلوغ

سبع أو ثمان سنين ثم تنتقل التربية إلى من خير من أبيه أو أمه  -ذكرا كان أو أنثى- إذا بلغ الولد 
إذا عقل واستوى والديه في العدالة وإلا أسندت إلى أوثقهما، ولا فرق عندهم بين الذكر 

  .814والأنثى
منهما هذه والحضانة عند الحنابلة إلى سبع سنين سواء في الذكر أو الأنثى، فإذا بلغ كل 

السن خير الذكر بين أبويه لتنتقل إليه التربية إذا عقل وكان من اختاره أهلا للحضانة، أما البنت 
، أما الظاهرية فالحضانة عندهم وبالتالي التربية 815فإذا بلغت سبع سنين أسندت تربيتها إلى أبيها

لاحتلام أو الإنبات مع التمييز تنتهي بالنسبة للولد الصغير أو البنت الصغيرة إذا بلغا المحيض أو ا
وصحة الجسم سواء كانت أمه حرة أو لا، تزوجت أو لم تتزوج رحل الأب عن ذلك البلد أو لم 

  .816يرحل
الملاحظ مما ذكر أن الحضانة والتربية أمرين غير مترادفين، وإن كانت التربية جزء من 
الحضانة، إلا أنه يمكن أن تنتهي الحضانة وتبقى التربية كما هو مذهب أبي حنيفة والشافعي وأحمد 

للأب بن حنبل، وإن كانوا قد اختلفوا إلى من تسند، فالأحناف أسندوا التربية بعد انتهاء الحضانة 
  .323، ص.10علي بن حزم، المرجع السابق، ج. -816  .417، ص.11عبد االله بن قدامة، المرجع السابق، ج. -815  .239، ص.6محمد الشافعي، الأم، المرجع السابق، ج. -814  .213، ص.5علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ج. -813  .646، ص.1علي التسولي، المرجع السابق، ج. -812  .6سورة النساء، الآية. -811                                                           
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في الذكر والأم في الأنثى، أما الشافعية فخيروا المحضون أيا كان جنسه بين أن تسند تربيته إلى أبيه 
أو أمه، أما الحنابلة فقالوا يخير الولد في التربية ولا تخير البنت بل تسند تربيتها إلى الأب، واتفق 

 إلى الدخول للبنت.  الجمهور أن التربية تنتهي بالبلوغ إلا المالكية قالوا تستمر 
بي صلى االله عليه وسلم فقالت: يا وأصل ما ذكر هنا هو ما ثبت أن امرأة جاءت إلى الن       

رسول االله إن ابني هذا كان بطني له وعاء وثديي له سقاء وحجري له حواء، وإن أباه طلقني وأراد 
. والدليل 817ق به مالم تنكحي"أن ينتزعه مني فقال: لها رسول االله صلى االله عليه وسلم: "أنت أح

على أن أحقية الأم بولدها الذكر إنما تكون قبل التمييز أن امرأة جاءت إلى رسول االله صلى االله 
عليه وسلم، فقالت: يا رسول االله إن زوجي يريد أن يذهب بابني فقال رسول االله صلى االله عليه 

قال النبي صلى االله عليه وسلم للصبي: وسلم: "استهما عليه" فقال زوجها: من يحاقني في ولدي، ف
، فهذا دليل على أن 818"هذا أبوك وهذه أمك فخذ بيد أيهما شئت"، فأخذ بيد أمه فانطلقت به

الذكر يخير إذا بلغ سن التمييز بين والديه إذا استويا في العدالة، ولم يرد بالسنة حكم البنت إذا 
أي كون أمها أولى ا فيما قبل التمييز إلى  بلغت سن التمييز، فالراجح استصحاب الحكم السابق

  ما بعد التمييز فإذا بلغت البنت سقطت عنها كل ولاية إلا ولاية الأب أو الجد.
والمصلحة في تخيير الولد الذكر أن أمره متردد بين مصلحتين، فبقاؤه مع أمه مما تميل إليه 

والمصلحة الثانية أنه لابد أن يتمرس نفسه لما جبلها االله عليه من الرفق والشفقة والتعطف به، 
بخصال الرجال وأبوه أقدر على ذلك، فإذا رأى القاضي أمه قادرة أن تربي ولدها على خصال 
الرجال كقدرة أبيه، وأن الأب قادر أن يغدق على ابنه من العطف والشفقة والرفق كمقدرة أمه 

  حتين في كل واحد منهما.أمكن القاضي أن يخير الابن بين والديه لاجتماع كلا المصل
إما إسناد البنت في التربية إلى أمها بعد التمييز حتى تبلغ فلمصلحتين أولاهما ما ذكر من 
تعطف الأم، وثانيهما أن الأم أقدر على تربيتها على طبائع النساء وأعمالهن، فإذا بلغت كانت 

، قال الألباني: 490، ص.2276، كتاب الطلاق، باب من أحق بالولد، ر.ح.2ج.سليمان السجستاني، سنن أبي داود، المرجع السابق،  -817                                                            حمد النسائي، سنن النسائي، ؛ أ490، ص.2277، كتاب الطلاق، باب من أحق بالولد، ر.ح.2سليمان السجستاني، نفس المرجع، ج. -818  ).244، ص.2187، كتاب النفقات، باب الحضانة، ر.ح.7حسن. (محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج. ، كتاب الأحكام، باب تخيير 4؛ محمد بن ماجة، المرجع السابق، ج.821، ص.3496، ر.ح.2014، مؤسسة الرسالة ناشرون، لبنان، 1ط. بويه إذا افترقا، ، أبواب الأحكام، باب ما جاء في تخيير الغلام بين أ3؛ محمد الترميذي، المرجع السابق، ج.32، ص.2351الصبي بين أبويه، ر.ح. ، 2192، كتاب النفقات، باب الحضانة، ر.ح.7، قال الألباني: صحيح. (محمد الألباني، إرواء الغليل، نفس المرجع، ج.31، ص.1357ر.ح.   ).249ص.
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بنت: " فتترك في يد الأم، بل تحت ولاية أبيها، وأشار الكاساني إلى المصلحة في ذلك فقال عن ال
تمس الحاجة إلى الترك في يدها إلى وقت البلوغ لحاجتها إلى تعلم آداب النساء والتخلق بأخلاقهن 
وخدمت البيت، ولا يحصل ذلك إلا وأن تكون عند الأم، ثم بعدما حاضت أو بلغت عند الأم حد 

فيها، لكوا لحما على وضم،  الشهوة، تقع الحاجة إلى حمايتها وصيانتها وحفظها عمن يطمع
  .819فلابد ممن يذب عنها والرجال على ذلك أقدر"

الأدوار الطبيعية التي يمر ا الشخص  ب/ من تجب عليهم التربية في القانون الجزائري:
الطبيعي في القانون عموما وفي القانون الجزائري على وجه الخصوص ثلاثة أدوار وهي: القاصر غير 

صر المميز؛ ثم البالغ الراشد، أما القاصر غير المميز فهو الذي لم يبلغ سن الثالث عشرة المميز؛ ثم القا
، ويعتبر فاقد 75/58بعد أن كان ست عشرة سنة في الأمر 05/10820 القانون رقم سنة في

  .821التمييز معدوم الأهلية وبالتالي تعتبر كل تصرفاته باطلة
، 822رة سنة، ويعتبر القاصر المميز ناقص الأهليةأما القاصر المميز فهو الذي بلغ الثالث عش 

أي أن تصرفاته تكون نافذة إذا كانت نافعة له، وباطلة إذا كانت ضارة به، ومتوقفة على إجازة 
الولي أو الوصي إذا ما كانت مترددة بين النفع والضرر، وفي حالة النزاع يرفع الأمر إلى 

يزا ينوب عنه الولي أو الوصي و كان مم، وكل قاصر سواء كان فاقدا للتمييز أ823القاضي
  .824المقدمأو

أما البالغ فقد اضطربت النصوص القانونية بالجزائر في تحديد السن القانونية التي يكون من 
، أما سن الرشد في 825بلغها راشدا، فسن الرشد في القانون المدني وقانون الأسرة تسع عشرة سنة

، 1975سبتمبر  26، المؤرخ في 75/58، يعدل ويتمم الأمر 2005يونيو  20، المؤرخ في 05/10من القانون  42/2انظر، المادة  -820  .213، ص.5علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ج. -819                                                              منق.أ. 81المادة  -824  منق.أ. 83المادة  -823  ق.م. 43المادة  -822  منق.أ. 82لمادة ا -821  .1975سبتمبر  30، المؤرخة في.78، يتضمن القانون المدني، ج.ر، ع.1975سبتمبر  26، مؤرخ في.75/58؛ وانظر، نفس المادة، من الأمر.2005يونيو  26، المؤرخة في.44والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، ج.ر، ع.
  منق.أ. 07من ق.م والمادة  40انظر، المادتين  -825
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الجزائية والقانون الأساسي العام للوظيف العمومي هو ثمان قانون حماية الطفل وقانون الإجراءات 
، أي أن من بلغ ثمان عشرة سنة لا يعتبر طفلا وهو أهل لتولي الوظائف ويتحمل 826عشرة سنة

المسؤولية الجزائية وهو في نفس الوقت قاصر لم يبلغ سن الرشد في القانون المدني وقانون الأسرة، 
 فأي مصلحة متوخاة هنا من المشرع الجزائري؟ 

نين، أما الأنثى فتنقضي حضانتها الحضانة في القانون الجزائري تنقضي ببلوغ الذكر عشر س
ببلوغها سن الزواج أي سن الرشد، ويمكن أن تمدد حضانة الذكر إلى ست عشرة سنة إذا كانت 

، ولا تنتهي حضانته إذا بلغ عشر سنين إلا بموجب حكم قضائي، 827حاضنته أما لم تتزوج ثانية
تنتهي الحضانة إلا بموجب حكم أنه: "لا  2011فيفري  10جاء في قرار المحكمة العليا المؤرخ في.

قضائي. والحاضنة غير ملزمة بالمطالبة قضائيا بالتمديد في حالة تجاوز سن المحضون العشر 
  .828سنوات"

 04في والبنت إذا بلغت سن الزواج انقضت حضانتها بقوة القانون، جاء في القرار المؤرخ 
سن الزواج دون اللجوء إلى  أنه: "تنقضي حضانة البنت بقوة القانون ببلوغها 2006جانفي 

  .829القضاء لإسقاطها"
نة الذكر اأورد عبد القادر بن داود المصلحة التي توخاها المشرع الجزائري من جعل حض

أقصر من حضانة الأنثى بقوله: "الطفل قبل سن العاشرة يحتاج إلى رعاية خاصة وحنان لا يتوفر 
؛ 2015يوليو  19، المؤرخة في 39، يتعلق بحماية الطفل، ج.ر، ع.2015يوليو  15، المؤرخ في 15/12من القانون  2/1انظر، المادة  -826                                                           

يونيو  10، المؤرخة في 48، يتضمن قانون الإجراءات الجزائية، ج.ر، ع.1966يونيو  8، المؤرخ في 66/155من الأمر  442وانظر، المادة 
، يتضمن القانون الأساسي العام للوظيفة العمومية، ج.ر، 2006يوليو  15، المؤرخ في.06/03من الأمر. 78؛ وانظر أيضا، المادة 1966

  .2006يوليو  16، المؤرخة في.46ع.
  منق.أ 65المادة  -827
  .281، ص.2012، 1، م.ع، ع.599850، رقم الملف.10/02/2011قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -828
  .449، ص.2006، 1، م.ع، ع.347914، رقم الملف.04/01/2006قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -829
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العاشرة يحتاج إلى رعاية الأب حتى ينشأ منشأ كأصل عام إلا عند النساء بحكم الطبيعة، وبعد سن 
الرجال، فمصلحة الطفل تكون أوفر مع أمه عند صغر سنه قبل العاشرة من العمر، وهي السن 
التي يؤمر فيها بالصلاة ويؤدب عليها، وتكون مصلحته أوفر عند أبيه بعد هذه السن من باب 

  .830القوامة ورقابة سلوكات الطفل"
حميدو: "فإبقاء حضانة الذكر عند حاضنته إلى غاية سن الرشد لا  تقول الأستاذة زكية

يساير طبيعة الفتى ولا يتماشى ومصالحه الاجتماعية، لأن الفتى بحاجة إلى تعلم آداب الرجال وهذا 
يكتسب قبل سن التاسعة عشرة، بالإضافة إلى خطر فقده ذكوريته من جراء بقائه مع أمه الحاضنة 

ساء اللواتي حولها"، ثم تزيد فتقول في المصلحة التي من أجلها مدد المشرع والاحتكاك ا وبالن
حضانة الذكر إلى ست عشرة سنة: "وذلك بحجة أن مدة حضانة الفتاة حسب رأينا طويلة مقارنة 
مع مدة حضانة الفتى، إذ أن هذا الأخير قد لا يستغني عن حضانته وهو في سن العاشرة، ولا يزال 

نسوية من حيث العطف والتربية، حتى وإن كان قد تعلم القيام ببعض مصالحه  يحتاج إلى عناية
  .831بمفرده"

منق.أ أقرب ما يكون إلى المذهب الحنفي، إلا أنه لم يقل أحد من أصحاب  65المادة 
المذاهب السنية بتمديد حضانة الولد إلى ست عشرة سنة، إلا أن المشرع وجد نفسه بين سن 

لإسلامية محدد بعشر سنوات وسن للتمييز في القانون المدني محدد بست عشرة للتمييز في الشريعة ا
وأرجع سن المييز  05/10سنة، فأراد التوفيق بينهما، إلا أن المشرع عدل في سن التمييز في القانون

من ق.أ، فلم يبقى لتمديد  65القانوني ثلاث عشرة سنة، وفي نفس الوقت لم يعدل من نص المادة 
  ذكر إلى ست عشرة سنة أساس شرعي و لا أساس قانوني.الحضانة لل

ويطرح السؤال هنا عن ما الداعي إلى أن تعود تربية الولد بعد بلوغه ست عشرة سنة إلى 
ه على الأب؟ بعد هذه السن صار الولد فتا يافعا، فهل تكفي الأب الثلاث سنوات الباقية ليطبع ابن

شرة سنة من حياته في حضانة أمه أن يتعود على أبيه مضى ست عخصال الرجال؟ ثم كيف لابن أ
 ولم يبق على بلوغه إلا بضع سنين؟

  .62و60لمحضون في القوانين المغاربية للأسرة، المرجع السابق، ص.زكية حميدو، مصلحة ا -831  .170عبد القادر بن داود، المرجع السابق، ص. -830                                                           
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  الفرع الثاني:
 مضمون الولاية على التربية

التربية تضم ثلاثة نقاط أساسية وهي: تربية الولـد دينـا وخلقـا(أولا)؛ وتربيـة الولـد            
  علميا(ثانيا)؛ وتربية الولد صحيا(ثالثا).

: سيتم التطرق هنا إلى تربية الولـد دينـا وخلقـا في الشـريعة     الولد دينا وخلقاأولا: تربية 
  الإسلامية (أ)؛ وفي القانون الجزائري (ب).

مـا مـن   رسول االله صـلى االله عليـه وسـلم: "   قال  :الشريعة في أ/تربية الولد دينا وخلقا
بالوالـدين  ، فأنـاط  832مولود يولد على الفطـرة، فـأبواه يهودانـه وينصـرانه ويمجسـانه"     

مسؤولية إنشاء أولادهم على الدين، فكلاهما معـني بـذلك، إلا أنـه يطـرح السـؤال عنـد       
  اختلاف دين الزوجين فبأي دين يلحق الولد أبدين الأب أو بدين الأم؟

معلوم شرعا بإجماع أهل العلم أنه يحرم للمسلمة أن تتـزوج بغـير المسـلم، قـال ابـن             
كتابية قبله وقبل الدخول، تعجلت الفرقـة، سـواء كـان زوجهـا     قدامة: "فأما إن أسلمت ال

كتابيا أو غير كتابي، إذ لا يجوز لكافر نكاح مسلمة، قال ابن المنـذر أجمـع علـى هـذا مـن      
، ويجـوز للمسـلم نكـاح الكتابيـات، قـال تعـالى:       833أحفظ عنه مـن أهـل العلـم"   

، فـإذا تقـرر هـذا علـم أن الأب في     834}قَبلكُموالْمحصنات من الَّذين أُوتوا الْكتاب من {
  الشريعة لا يكون إلا مسلما أما الأم فيمكن أن تكون غير مسلمة.

والأب هو المسؤول الأول في الأسرة، إذ حثه الشـرع علـى اختيـار ذات الـدين في             
، وحملـه القوامـة   835الزواج فقال صلى االله عليه وسلم: "اذفر بذات الـدين تربـت يـداك"   

؛ مسلم بن الحجاج، المرجع 167، ص.1385محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الجنائز، باب ما قيل في أولاد المشركين، ر.ح. -832                                                            ، 2659و2658فال المسلمين، ر.ح.السابق، كتاب القدر، باب معنى كل مولود يولد على الفطرة وحكم موت أطفال الكفار وأط   .05سورة المائدة، الآية  -834  .32، ص.10عبد االله بن قدامة، المرجع السابق، ج. -833  . 861و860ص.
؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب 633، ص.5090محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب النكاح، باب الأكفاء في الدين، ر.ح. -835

  .462، ص.1466نكاح ذات الدين، ر.ح. الرضاع، باب استحباب
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، فلـذا خاطبـهم االله   836}الرجالُ قَوامـونَ علَـى النسـاءِ   على شؤون الأسرة فقال تعالى: {
، وأخـبر أن الإسـلام هـو    837}يا أَيها الَّذين آمنوا قُوا أَنفُسكُم وأَهليكُم ناراتعالى بقوله: {

تغِ غَير الْإِسلَامِ دينا فَلَـن يقْبـلَ منـه وهـو فـي      ومن يبالدين الوحيد المقبول عنده فقال: {
رِيناسالْخ نم ةروحمل رسول االله صلى االله عليه وسلم الرجـل مسـؤولية رعايـة    838}الْآخ ،

، وأخبر أنـه: "مـا مـن عبـد     839أهله فقال: "والرجل راع في أهله وهو مسؤول عن رعيته"
، وقـال أيضـا: "مـروا أولادكـم     840نصحه لم يجد رائحة الجنة"استرعاه االله رعية فلم يحطها ب

، فلابد أن ينشأ الابن علـى ديـن أبيـه المسـلم،     841بالصلاة لسبع واضربوهم عليها لعشر..."
لكن يطرح السؤال في حالة ما إذا كانت الأم غير مسـلمة أتسـند الحضـانة لهـا شـرعا في      

  حالة الفرقة أو وفاة الأب؟
ذهب الشافعية والحنابلة إلى تحريم إسـناد الحضـانة والتربيـة إلى غـير المسـلمة، قـال             

الغزالي: "والأم أولى من الأب، وإن كانت المؤنة علـى الأب، لكـن بشـرط أن تكـون الأم     
، وقال ابن قدامة في الحضانة: "ولنا أـا ولايـة فـلا تثبـت     842مسلمة إذا كان الولد مسلما"

  .843م"لكافر على مسل
وأجازالأحناف والمالكية والظاهرية لغير المسـلمة حضـن ولـدها وتربيتـه، قـال ابـن             

عابدين: "تثبت للأم ولـو كتابيـة أو مجوسـية إلا أن تكـون مرتـدة حـتى تسـلم لأـا         
، وقال الكاساني: "اتحاد الدين ليس بشرط لثبوت هذا الحـق حـتى لـو كانـت     844تحبس.."

؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، 109، ص.893محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الجمعة، باب الجمعة في القرى والمدن، ر.ح. -839  .85سورة آل عمران، الآية. -838  .06سورة التحريم، الآية. -837  .34سورة النساء، الأية. -836                                                            ؛ مسلم بن الحجاج، نفس 852، ص.7150محمد البخاري، نفس المرجع، كتاب الأحكام، باب من استرعى رعية فلم ينصح، ر.ح. -840  . 614، ص.1829لة الإمام العادل، ر.ح.كتاب الإمارة، باب فضي ؛ محمد 239و237، ص.495و494، كتاب الصلاة، باب متى يؤمر الغلام بالصلاة، ر.ح.1ج. سليمان السجستاني، المرجع السابق، -841  .54، ص.142المرجع، كتاب الإيمان، باب استحقاق الوالي الغاش لرعيته النار، ر.ح. ؛ علي الدارقطني، المرجع السابق، 432، ص.704، كتاب الصلاة، باب ما جاء متى يؤمر الصبي بالصلاة، ر.ح.1الترميذي، المرجع السابق، ج.   .413، ص.11عبد االله بن قدامة، المرجع السابق، ج. -843  .124، ص.2محمد الغزالي، الوجيز في فقه الشافعية، المرجع السابق، ج. -842  . 430و429، ص.887و886وحد العورة التي يجب سترها، ر.ح. ، كتاب الصلاة، باب الأمر بتعليم الصلوات والضرب عليها1ج.
  .253، ص.5محمد الأمين بن عابدين، المرجع السابق، ج. -844



  .المصالح المحمية في مسائل الولاية على النفس: الفصل الثالث

179  

م، كانت في الحضانة كالمسلمة" ثم قال: "وكـان أبـو بكـر أحمـد     الحاضنة كتابية والولد مسل
بن علي الرازي يقول: إا أحق بالصغير والصغيرة حتى يعقـلا، فـإذا عقـلا سـقط حقهـا      

، وقال مالـك في حضـانة غـير المسـلمة:     845لأا تعودهما أخلاق الكفرة وفيه ضرر عليهما"
 ـ   ، قـال التسـولي: "ولا   846ل المسـلمة" "واليهودية والنصرانية واوسية في هـذا سـواء مث

يشترط كون الحاضنة مسلمة على المشهور، بل للذمية من الحضـانة مـا للمسـلمة إن كانـت     
، وقـال ابـن حـزم: "والأم    847في حرز ولم يخشى عليها مـن تغذيتـهم الخمـر والخنزيـر"    

فـلا  الكافرة أحق بالصغيرين مدة الرضاع، فإذا بلغا من السـن و الإسـتغناء ومبلـغ الفهـم     
  .848حضانة لكافرة..."

ولَـا تمسِـكُوا بِعصـمِ    ولعل مذهب الشافعية والحنابلـة أرجـح لقولـه تعـالى: {            
، فلما ى أن تكون العصمة لكافر على مسلمة بكـل حـال فمـن بـاب أولى     849}الْكَوافرِ

ربيـة نـوع   أن لا تكون للمرأة الكافرة ولاية على المسلم ولو كان ولدا لهـا، والحضـانة والت  
، وعـدم  850}ولَن يجعلَ اللَّه للْكَـافرِين علَـى الْمـؤمنِين سـبِيلًا    من الولاية، وقال تعالى: {

تمكين الكافرة من حضانة أبناء المؤمنين نوع مـن عـدم جعـل االله للكـافرين سـبيلا علـى       
قـال ابـن قدامـة    المؤمنين، وعدم تمكين الحضانة و التربية لغير المسلمة أحوط لدين الطفـل،  

في المصلحة من عدم تمكين الحضانة والتربية لكافر: "ضـرره أكثـر فإنـه يفتنـه عـن دينـه       
ويخرجه عن الإسلام بتعليمه الكفر وتزيينـه لـه، وتربيتـه عليـه، وهـذا أعظـم الضـرر،        

  .851والحضانة إنما تثبت لحظ الولد، فلا تشرع على وجه يكون فيه هلاكه وهلاك دينه"
أهل من المذاهب الأربعة أنه لا حضانة ولا تربيـة لسـيء الأخـلاق وهـو مـا      اتفق         

يعبر عنه بالفاسق، قال ابن عابدين في الحضانة: "تثبت لـلأم ولـو كتابيـة أو مجوسـية إلا أن     
  .413، ص.11ج. عبد االله بن قدامة، المرجع السابق، -851  .141سورة النساء، الآية. -850  .10سورة الممتحنة، الآية. -849  .323، ص.10علي بن حزم، المرجع السابق، ج. -848  .660، ص.1علي التسولي، المرجع السابق، ج. -847  .260، ص.2مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج. -846  .212، ص.5السابق، ج.علاء الدين الكاساني، المرجع  -845                                                           
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تكون مرتدة حتى تسلم لأا تحبس" ثم قال: "أو فاجرة فجورا يضيع الولـد بـه كزنـا وغنـاء     
ر سـكير يتـرك ابنتـه ويـذهب يشـرب      "رب رجل شـري  ، قال مالك:852وسرقة ونياحة"

، قـال الغـزالي في شـروط ثبـوت     853يدخل عليها الرجال، ذا لا تضم إليه أيضا بشيء"أو
، قـال ابـن قدامـة: "ولا تثبـت الحضـانة      854الحضانة للأم: "وأمينة إذ لا يوثق بالفاسـقة" 

  .856، قال ابن حزم: "فلا حضانة لكافرة ولا لفاسقة"855لفاسق"
فانظر كيف اختلف العلماء في حضانة الكافرة ثم كيف أـم اتفقـوا في عـدم ثبـوت             

الحضانة لسيء الأخلاق، وذلك لمصلحة عظيمة، وهي أن الكافر أفسد مـا بينـه وبـين ربـه     
لكنه قد يكون حسن المعاملة مع الخلق بحيـث يعمـر دنيـاه بـالخير، إلا أنـه لا يثـاب في       

أفسد ما بينه وبين ربه بما أفسد مـع خلقـه، قـال رسـول االله     أخراه، أما سيء الأخلاق فإنه 
، فـالخوف مـن سـيء    857صلى االله عليه وسلم: "إن من شر الناس من اتقاه النـاس لشـره"  

  الأخلاق أكبر من أن يتطبع بطبائعه الولد أو أن يطعمه من الحرام.
ن الأسـرة  مقتضى مـا جـاء في قـانو    ب/ تربية الولد دينا وخلقا في القانون الجزائري:

، فإذا ارتـد الـزوج فسـخ الـزواج مـع ثبـوت النسـب        858أن الأب لا يكون إلا مسلما
، ويطرح السؤال هنا هل تسند الحضـانة لـلأم أو لغيرهـا إن كانـت     859ووجوب الاستبراء

  غير مسلمة؟
الجواب على ذلك أنه بالرجوع إلى قانون الأسرة نجد أنـه يلـزم الحاضـن أن ينشـأ              

، إلا أنـه لم  861، وأن الحضـانة تسـقط إذا لم يحتـرم هـذا الشـرط     860ن أبيهالولد على دي
تـب عليـه ثبـوت النسـب ووجـوب      : "كل زواج بإحدى المحرمات يفسـخ قبـل الـدخول وبعـده ويتر     منق.أ 34تنص المادة  -859  منق.أ: "يحرم من النساء مؤقتا زواج المسلمة مع غير المسلم". 30/5تنص المادة  -858  .531، ص.1623مالك بن أنس، الموطأ، المرجع السابق، كتاب حسن الخلق، باب ما جاء في حسن الخلق، ر.ح. -857  .323ص.، 10علي بن حزم، المرجع السابق، ج. -856  .412، ص.11عبد االله بن قدامة، المرجع السابق، ج. -855  .124، ص.2محمد الغزالي، المرجع السابق، ج. -854  .258، ص.2مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج. -853  .253، ص.5محمد الأمين بن عابدين، المرجع السابق، ج. -852                                                              الاستبراء".

  منق.أ: "الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه". 62/1تنص المادة  -860
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يشترط أن تكون الحاضنة مسلمة، لكن بالرجوع إلى القضاء الجزائـري نجـد القـرار المـؤرخ     
يقضي بأنه: "لا يسقط اكتسـاب الحاضـنة جنسـية أجنبيـة حقهـا       2008سبتمبر  10في.

، بمفهوم المخالفـة لهـذا القـرار أنـه     862لامي"في الحضانة طالما لم تثبت ردا عن الدين الإس
إن ارتدت الحاضنة عن الدين الإسـلامي يسـقط حقهـا في الحضـانة، إلا أن بـالرجوع إلى      

نجـده يقضـي أنـه: " إن الأم لا تسـتحق      1979أفريـل   16قرار آخر قديم مؤرخ بتاريخ 
هم"، وجـاء في  حضانة الأولاد لأن شرط استحقاقها لها هي أن يبقى الأولاد علـى ديـن أبـي   

منطوق القرار: "لقد ثبت من أوراق ملـف القضـية أن الأم الـتي هـي مسـيحية عمـدت       
تمسيح الأولاد كما ثبت ذلك من سجل الكنيسـة والشـهادات علـى التمسـيح في الملـف      
لكن الس مع هذا المبطل للحضانة أقرها للأم مع أن الطـاعن تقـدم بطلـب اسـقاطها ولم     

، فمقتضـى القـرار أن الأم المسـيحة لـو لم     863ذا استوجب النقض"يجبه الس على ذلك له
  تقم بمحاولة صرف الأولاد عن دين أبيهم لما سقطت حضانتها.

ون منشأ هذا التضارب في القرارين القضائيين أن القرار القديم كـان قبـل صـدور قـان          
القانونيـة، وعـدم   جاء في ظل عدم وضـوح النصـوص    2008الأسرة، أما القرار الصادر في 

الوضوح يتمثل في أمرين: الأول في هل تسند الحضانة لغير المسـلمة؟ والأمـر الثـاني أنـه في     
  من ق.أ؟ 62سلامي هل نأخذ بمنطوق نص المادة عن الدين الإ 864حالة ارتداد الأب

مـن ق.أالـتي تـنص أن     64الجواب على هذين السؤالين قد نجده في مفهوم نص المـادة        
الحضانة لمستحقيها يكـون: "مـع مراعـاة مصـلحة المحضـون" وفي مفهـوم نـص        إسناد 
من ق.أ إذ جاء فيها: "غـير أنـه يجـب في جميـع الحـالات مراعـاة مصـلحة         67/3المادة

  المحضون".
، 6922فاقتلوه".(محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب استتابة المرتدين والمعاندين وقتالهم، باب حكم المرتد والمرتدة واستتابتهم، ر.ح.عقوبة المرتد في الحكم الإسلامي الإعدام يحكم ا ويطبقها عليه ولي الأمر لقول رسول االله صلى االله عليه وسلم: "من بدل دينه  -864  .108، ص.1981، 2، ن.ق، ع.19287، رقم الملف.16/04/1979قرار، م.أ، غ.أ.ش، المؤرخ في. -863  .313، ص.2008، 2، م.م.ع، ع.457038، رقم الملف.09/10/2008قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -862  أعلاه". 62منق.أ: " تسقط الحضانة باختلال أحد الشروط المنصوص عليها في المادة. 67/1تنص المادة  -861                                                                                                                                                                                        ).825ص.
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المشرع الجزائري لم يولي أهمية بالغة في ضرورة تحلي الحاضـن أو متـولي التربيـة بـالأخلاق     
مـن ق.أإذ جعـل مـن     62/1ويا، إلا فيما نص عليـه في المـادة   التي لولاها لا ينشأ الولد س

مـن ق.أأنـه:    67/1لقا، وما نص عليه كـذلك في المـادة   مقتضيات الحضانة حماية الولد خ
أعـلاه"، لكـن    67الشـروط المنصـوص عليهـا في المـادة      "تسقط الحضانة باختلال أحد

 ـ  ا لسـقط الحـق في الحضـانة،    المشرع لم يوضح ما هو الحد الأدنى من الأخلاق الـتي لولاه
  تاركا بذلك للقاضي اال واسعا، فما موقف القضاء هنا؟

: "من المقـرر شـرعا وقانونـا أن جريمـة     1997سبتمبر  30جاء في القرار المؤرخ في         
الزنا من أهم المسقطات للحضانة مع مراعاة مصلحة المحضون. ومـتى تـبين في قضـية الحـال     

قضوا باسناد حضانة الأبناء الثلاثـة لـلأم المحكـوم عليهـا مـن أجـل        أن قضاة الموضوع لما
مـن ق.أ   62لفوا القانون وخاصـة أحكـام المـادة    جريمة الزنا فإم بقضائهم كما فعلوا خا

  .865ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار جزئيا فيما يخص حضانة الأولاد"
متـولي التربيـة سـقط حقـه في      مقتضى القرار أن الزنا خلق إذا اتصف بـه الحاضـن أو      

 ـ  جويليـة   15ه وبـالرجوع إلى قـرار آخـر مـؤرخ في     الحضانة أو في تولي التربيـة، إلا أن
نجده يقضي أنه: "يمكن إسناد الحضانة للأم المدانة بجريمـة الزنـامتى تحققـت مصـلحة      2010

  المحضون".
تسـقط طبقـا   نـت فعـلا   جاء في منطوق هذا القرار: "لكن حيث إن الحضـانة وإن كا     

مـن نفـس    62نصوص عليها في المـادة  من ق.أ باختلال أحد الشروط الم 67لأحكام المادة 
السالفة الذكر قد نصت في فقرـا الأخـيرة علـى أنـه يجـب في       67القانون، إلا أن المادة 

جميع الحالات مراعاة مصلحة المحضون، وأن مصلحة البنـت المحضـونة (س) تقتضـي بقاؤهـا     
التي هي أحق ا، ذلك أا طفلة صغيرة لم تستغني عـن خدمـة النسـاء، ومـن ثم     عند والدا 

  .169، ص.2001، م.م.ع، ع.خاص، 171684، رقم الملف.30/09/1997قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -865                                                           
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فإن قضاة الس بقضائهم بالمصادقة على الحكم المسـتأنف القاضـي بإسـنادها إليهـا علـى      
، السـؤال المطـروح هنـا أي    866هذا الأساس، يكونون قد طبقوا القـانون تطبيقـا سـليما"   

ثبت ارتكابه للزنا؟ ثم ألـيس في ذوي رحـم المحضـون    مصلحة لمحضون في إسناد حضانته لمن 
  من النساء من هي أحوط على خلق المحضون خاصة إذا كانت بنتا!؟

والزنا ليست الرذيلة الوحيدة التي تستوجب إسـقاط الحضـانة بـل هنـاك رذائـل                
أخرى تتعارض مع إسناد الحضانة لمرتكبيها، فكان علـى المشـرع وضـع معيـار للأخـلاق      
الرذيلة التي تمنع من إسناد الحضانة أو التربية لمرتكبيها كمـا فعـل في موجبـات التطليـق لمـا      
نص أن للزوجة طلب التطليق إذا حكم على الـزوج عـن جريمـة فيهـا مسـاس بشـرف       

  .867الأسرة ويستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية
سبب الحكم على الحاضن بسبب حبذا لو نص المشرع على أن حق الحضانة يسقط ب         

ارتكابه جريمة فيها مساس بشرف الأسرة ويستحيل معها بقاء المحضون تحت حضانته، كما 
للقاضي أن يستعين بالخبرة الاجتماعية، والنظر هل الحاضن مؤهل خلقيا للحضانة، فإذا وجد أنه 

 تسند له الحضانة ولا سكير أو مدمن  مخدرات أو أنه عربيد أو غير ذلك من الأخلاق المشينة لم
  التربية.

؛ )أالى الـزام الحاضـن والمـربي في الشـريعة (     هنـا  سيتم التطرق ثانيا: تربية الولد علميا:
  والقانون(ب).

العلم في الشريعة الإسلامية على نـوعين: علـم هـو فـرض      :ام بالتعليم في الشريعةأ/ الالز
عيني على كل مسلم إذا لم يطلبه أثم؛ وعلم هو فـرض علـى الكفايـة إذا قـام بـه الـبعض       

  .262، ص.2010، 2، م.م.ع، ع.564787، رقم الملف.15/07/2010قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -866                                                           
  منق.أ. 53/4المادة  -867
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، والعلم المقصود هنا هو العلـم الاول الـذي هـو علـم فـرض      868سقط الإثم على الباقيين
  ، ويطلق عليه لفظ علم العامة. 869العين

قال الشافعي: "العلم علمان علم عامة لا يسع بالغـا غـير مغلـوب علـى عقلـه                  
جهله "، ثم قال: "مثل الصلوات الخمس وأن الله على النـاس صـوم شـهر رمضـان وحـج      

والقتـل والسـرقة والخمـر ومـا      البيت إذا استطاعوه و زكاة في اموالهم وأنه حرم عليهم الزنا
  سؤال هل يعلم الأطفال هذا العلم؟، وال870"كان في معنى هذا

قال ابن خلدون: "التعليم في الصغر أشـد رسـوخا وهـو أصـل لمـا بعـده لأن                   
السابق الأول للقلوب كالأساس للملكات، وعلى حسب الأسـاس وأسـاليبه يكـون حـال     

 ـ    871من ينبني عليه" اهر ، قال أبو بكر بن العربي: "إن الصبي أمانـة عنـد والديـه، وقلبـه الط
جوهرة نفيسة ساذجة عن كل نقش وصورة، وهو قابل لكل نقش وقابل لكـل مـا يمـال بـه     

  .872إليه، فإن عود الخير وعلمه نشأ عليه، وسعد في الدنيا والأخرة..."
قال ابن أبي زيد القيرواني: "وأولى مـا عـني بـه الناصـحون، ورغـب في أجـره                 

المؤمنين ليرسخ فيها، وتنبـيههم علـى معـالم الديانـة     الراغبون، ايصال الخير إلى قلوب أولاد 
وحدود الشريعة ليراضوا عليها، وما علـيهم أن تعتقـده مـن الـدين قلـوم وتعمـل بـه        
جوارحهم"، ثم قال: " ...ينبغي أن يعلموا ما فرض االله على العبـاد مـن قـول وعمـل قبـل      

لى ذات فاعله كالصلاة و الزكاة ينقسم الواجب باعتبار فاعله إلى واجب عيني وواجب على الكفاية، فالعيني هو ما ينظر فيه الشرع إ -868                                                           
قطع النظر عن فاعله كدفن الميت الكفائي فينظر فيه الشارع إلى نفس الفعل ب الصوم، لأن كل شخص تلزمه بعينه طاعة االله تعالى، أما الواجبو
، مكتبة العلوم والحكم، المدينة المنورة، 1، فإذا تم الفعل سقط الوجوب. (انظر، محمد الأمين الشنقيطي، مذكرة في أصول الفقة، ط.إنقاذ الغريقو

  ). 431، ص.10به البعض سقط الإثم على الباقين. (محمد القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، المرجع السابق، ج.العلم الذي هو فرض على الكفاية هو العلم بكيفية تحصيل الحقوق وإقامة الحدود والفصل بين الخصوم ونحو ذلك، وهو علم الخاصة إذا قام  -869  ).15د.س، ص.
  .298، ص.2017، دار ابن الجوزي، القاهرة، 1.انظر، محمد الشافعي، الرسالة، ط -870
  .740، ص.2001، دار الفكر، لبنان، 1انظر، عبد الرحمن بن خلدون، مقدمة ابن خلدون، ط. -871
  .12، ص.13الموسوعة الفقهية، المرجع السابق، ج. -872
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ليـه أنفسـهم وأنسـت بمـا     بلوغهم ليأتي عليهم البلوغ وقد تمكن ذلك من قلوم وسكنت إ
  .873يعملون به من ذلك جوارحهم"

رأي أبو بكر بن العربي أن لا يخلط الطالب في التعليم بـين علمـين وأن يقـدم تعلـيم             
، لكن تعقبه ابـن خلـدون بـأن العوائـد     874العربية والشعر والحساب ثم ينتقل منه إلى القرآن

القرآن وحفظه لأن الولـد مـادام في الحجـر ينقـاد      لا تساعد على هذا وأن المقدم هو دراسة 
، والسـؤال المطـروح هنـا هـل يجـب علـى       875إلى الحكم فإذا تجاوز البلوغ صعب جبره"

  الحاضن والمربي أن يعلم محضونه أو من تحت تربيته؟
سئل أبو الحسن علي بن محمد القابسي عن الوالد الذي يمتنـع عـن ارسـال ابنـه إلى             

ى العلم والدين هل للإمام أن يجبره؟ فأجـاب أن لـيس للإمـام أن يجـبره وإنمـا      الكتاب يتلق
. ولعل في هذا الكلام نظر فإن تعليم الأطفال واجـب شـرعا لوجـوه عـدة،     876يوعظ ويؤثم

، فوجود طائفة مـن أهـل العلـم في الدولـة     877أولها أنه ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب
فَلَولَا نفَـر مـن كُـلِّ    حد أثم جميع أفراد الأمة، قال تعالى: {فرض على الكفاية إذا لم يقم به أ

          ـملَّهلَع هِمـوا إِلَـيعجإِذَا ر مهموا قَـورنـذيلينِ وـي الـدـوا ففَقَّهتفَـةٌ لِّيطَائ مهنم قَةرف
لـيمهم يعـرف مـن    ، ولا يتم معرفة أهل النبوغ والعلم إلا بتعليم الصغار، فبتع878}يحذَرونَ

  هو أهل للعلم ومن هو أهل للحرفة.
، ذلـك أن الواقـع   879وثاني الأدلة على وجوب تعلـيم الصـغار المصـالح المرسـلة             

المعاش فرض أنه لابد على كل واحد أن يكـون عالمـا بـالقراءة والكتابـة، بـل أصـبحت       
  من الدراسة.الوظائف البسيطة التي ا معاش العباد يشترط فيها مستوا معينا 

  .122رة التوبة، الآية.سو -878  .39محمد الشريف التلمساني، المرجع السابق، ص. -877  .105، دار المعارف، مصر، د.س، ص.1انظر، أحمد الأهوني، التربية في الإسلام، ط. -876  .742عبد الرحمن بن خلدون، المرجع السابق، ص. -875  .26، ص.2002، مؤسسة الرسالة، لبنان، 1انظر، بكر أبو زيد، حلية طالب العلم، ط. -874   .06، دار الكتب العلمية، لبنان، د.س، ص.1انظر، عبد االله القيرواني، متن الرسالة، ط. -873                                                           
  .505، ص.2002، دار المنار، السعودية، 3، ط.2انظر، محمد الأمين الشنقيطي، نثر الورود على مراقي السعود، ج. -879
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وكذلك من الأدلة على وجـوب تعلـيم الصـغار مـأخوذ مـن قاعـدة أن الضـرر               
، ذلك أن الحاضن أو متولي التربية الذي يمنع أو يهمل محضـونه أو مـن تحـت تربيتـه     880يزال

فلا يعلمه يعرض ولده للضرر وذلك بتضييق فرص الكسب ومنافذ الـوعي، وكـم مـن فـتى     
اضنه، فعلى الدولة إزالة هذا الضرر عـن الولـد بـالإلزام بـالتعليم     ذكي فطن أضاعه مربيه وح

أو بإسقاط الحضانة أو الولاية على التربيـة، وإسـنادهما لمـن يقـوم أحسـن القيـام ـذا        
  .881الشأن

مـن الاتفاقيـة الدوليـة     28/1اء في المـادة  جب/ الالزام بالتعليم في القانون الجزائري:
الأطـراف بحـق الطفـل في التعلـيم وتحقيقـا للإعمـال        لحقوق الطفل أنه: "تعترف الدول

الكامل لهذا الحق تدريجيا وعلى أساس تكافؤ الفرص تقوم بوجـه خـاص بمـا يلـي: جعـل      
  .882التعليم الابتدائي إلزاميا مجانا للجميع"

، والمقصـود بـالتعليم   883وعليه نص الدستور الجزائري أن التعلـيم الأساسـي إجبـاري       
أن يلـزم   معناهـا  إجبارية التعلـيم الأساسـي  و ،884الابتدائي و المتوسط الأساسي هو التعليم

سـنة   )16)سـنوات إلى سـتة عشـر(   06كل طفل ذكرا كان أو أنثى من العمـر سـت (  
  .885بالتعليم

قـه في التعلـيم طفـل في حالـة     واعتبر المشرع الجزائري أن الطفل الذي تعرض للمساس بح   
وليـاء الشـرعيون المخـالفون إلى تغـريمهم     لآبـاء أو الأ يتعرض بموجب ذلـك ا ، و886خطر

، يتضمن المصادقة مع 19/12/1992، المؤرخ في.92/461انظر، اتفاقية حقوق الطفل والمصادق عليها بموجب المرسوم الرئاسي رقم. -882  .526، ص.2005، دار ابن الجوزي، مصر، 1محمد العثيمين، شرح العقيدة السفارينية، ط. -881  .26مجلة الأحكام العدلية، المرجع السابق، ص. -880                                                            ، المؤرخة 91، ج.ر، ع.20/11/1989التصريحات التفسيرية على اتفاقية حقوق الطفل التي وافقت عليها الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ. ، 14، يتضـمن التعـديل الدسـتوري، ج.ر، ع.   06/03/2016، المـؤرخ في. 16/01مـن القـانون رقـم.    65/3انظر، المـادة   -883  .23/12/1992في. ، المؤرخة 4، يتضمن القانون التوجيهي للتربية الوطنية، ج.ر، ع.23/01/2008، المؤرخ في.08/04من القانون رقم. 27/2انظر، المادة  -884  .07/03/2016المؤرخة في.   .08/04من القانون رقم. 12/1المادة  -885  .27/01/2008في.
  .15/12من القانون. 02/4المادة  -886
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دج) إلى خمسـين ألـف دينـار    5000بغرامة مالية تتراوح من خمس آلاف دينار جزائـري ( 
  .887دج)،وهي عقوبة خفيفة بالنظر إلى الفعل وهو حرمان الطفل من التعليم50000(

شـروط  وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد أنه كـان واضـحا إذ اعتـبر أن مـن          
بالتـالي  بذلك قد يسـقط الحـق في الحضـانة و    ، وأن الإخلال888الحضانة القيام بتعليم الولد

  .889التربية من باب أولى
يتضمن الحديث عن تربية الولد صـحيا أن نتطـرق إلى ذلـك في     ثالثا: تربية الولد صحيا:

  الشريعة الإسلامية (أ)؛ والقانون (ب).
جمـاع التربيـة صـحيا في الشـريعة قـول      الإسـلامية: أ/ تربية الولد صحيا في الشريعة 

، وقولـه أن مـن خصـال الفطـرة     890رسول االله صلى االله عليه وسلم: "الطهور شطر الإيمان"
، وقوله صلى االله عليـه وسـلم: "مـا مـلأ     891الختان والسواك واستنشاق الماء وقص الأظافر

 ـ  ان لا محالـة فثلـث   ابن آدم وعاء شر من بطنه، حسب ابن آدم أكلات يقمن صلبه فـإن ك
، 893، وقوله أيضـا: "لا يـورد ممـرض علـى مصـح"     892لطعامه وثلث لشرابه وثلث لنفسه"

وقال رسول االله صلى االله عليه وسلم في الطاعون: "إذا سمعتم به بـأرض فـلا تقـدموا عليـه     
، وقولـه: "تـداووا فـإن االله لم يضـع داءًا     894وإذا وقع بأرض وأنتم ا فلاتخرجوا فرار منه"

  ، فخمس أحاديث في الوقاية وحديث واحد في العلاج.895ضع له دواء غير الهرم"إلا و
؛ محمد بن ماجة، 188، ص.2380، أبواب الزهد، باب ما جاء في كراهية كثرة الأكل، ر.ح.4محمد الترميذي، المرجع السابق، ج. -892  .93، ص.261مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الطهارة، باب خصال الفطرة، ر.ح. -891  .85، ص.223الوضوء، ر.ح.مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الطهارة، باب فضل  -890  منق.أ. 67/1المادة  -889  منق.أأن: "الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه..." 62/1تنص المادة  -888  .08/04من القانون رقم. 12/4المادة  -887                                                            ؛ انظر، أحمد النسائي، السنن الكبرى، 61، ص.3349الإقتصاد في الأكل وكراهة الشبع، ر.ح.، كتاب الأطعمة، باب 5المرجع السابق، ج. ؛ قال 628، ص.6737، كتاب الوليمة، باب القدر الذي يستحب للإنسان من الأكل، ر.ح.2001، مؤسسة الرسالة، لبنان، 1، ط.6ج. ؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب السلام، 707، ص.5771محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الطب، باب لا هامة، ر.ح. -893  ).41، ص.1983، باب الوليمة وآداب الأكل، ر.ح.7.الألباني: صحيح. (محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج   .735، ص.2221باب لا عدوى ولا طيرة ولا هامة، ر.ح.

  .526، ص.1607لجامع، باب ما جاء في الطاعون، ر.ح.مالك بن أنس، الموطأ، المرجع السابق، كتاب ا -894
؛ محمد بن ماجة، المرجع السابق، 78، ص.7511، كتاب الطب، الأمر بالدواء، ص.7أحمد النسائي، السنن الكبرى، المرجع السابق، ج. -895
، أبواب الطب، باب 3رجع السابق، ج.؛ محمد الترميذي، الم115، ص.3436، كتاب الطب، باب ما أنزل االله داء إلا أنزل له شفاء، ر.ح.5ج.
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الأحاديث التي وردت في الوقاية اثنان منها في النظافـة وواحـد في حفـظ المعـدة                
واثنان في التحرز من العدوى وواحد في طلب التـداوي ودحـض زعـم أن يكـون هنـاك      

  مرض لا دواء له من غير الموت.
أما النظافة فليست هنـاك شـريعة حثـت عليهـا مثـل الشـريعة الإسـلامية، إذ                   

، والصـبي مـأمور بالصـلاة أمـر     897وضـوء و 896أوجبت أن الصلاة لا تقبل من غير غسل
  وفي ذلك تنقية لبدنه. 898استحباب وهو ابن سبع ويضرب عليها وهو ابن عشر

ولي الولـد ذكـرا كـان أم أنثـى لأـا       والختان وتقليم الأظافر والسواك مأمور ا          
من خصال الفطرة، فمتولي التربية حاضنا كان أو غيره ملزم أن يخـتن ولـده ويقلـم أظـافره     

  .899ويأمره بالسواك إذا بلغ مبلغ الصلاة
وفي حفظ البطن فإن الحديث ورد عاما في أن يحتاط المـرء في نفسـه و فـيمن هـو               

 التحـرز مـن العـدوى وطلـب التـداوي، فقـد جـاءت        تحت ولايته، وكذلك الأمر في
      النصوص عامة في عدم إيراد الممرض على المصح صـغيرا كـان أو كـبيرا وعـدم إقـدام أي
كان بالغا أو غيره على أرض حلها الطاعون، وكذا الأمر فيما يخـص التـداوي وقـد حـث     

 ـوالْوالدات يرضعاالله تعالى على الرضاعة الطبيعية فقال: {  لمـن  ادهن حـولَينِ كَـاملَينِ  ن أَولَ
ادأَن أَر متي ضةَالر900}اع.  

، كتاب الطب، باب في الرجل يتداوى، 4؛ سليمان السجستاني، المرجع السابق، ج.561، ص.2038ما جاء في الدواء والحث عليه، ر.ح.                                                                                                                                                                                     
  .125، ص.2855ر.ح.

  ).6}. (سورة المائدة، الآية.وإِن كُنتم جنبا فَاطَّهروا: { قال تعالى -896
: "لا تقبل صلاة من أحدث حتى يتوضأ". (محمد البخاري، المرجع السابق، كتاب الوضوء، باب لا تقبل  ل االله صلى االله عليه وسلمقال رسو -897

  ).85، ص.225؛ مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، كتاب الطهارة، باب وجوب الطهارة، ر.ح.27، ص.135صلاة بغير طهور، ر.ح.
  .155انظر، ص. -898
: "لولا أن أشق على أمتي أو على الناس لأمرم بالسواك مع كل صلاة". (محمد البخاري، نفس المرجع،  الله صلى االله عليه وسلمقال رسول ا -899

، 252؛ مسلم بن الحجاج، نفس المرجع، كتاب الطهارة، باب السواك، ر.ح.108، ص.887كتاب الجمعة، باب السواك يوم الجمعة، ر.ح.
  ).92ص.
  .233الآية.سورة البقرة،  -900
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 901}ولَـا تقْتلُـوا أَولَـادكُم   والحفاظ على صحة الولد من مهام وليه قـال تعـالى:{           
فلما ى عن قتل الولد استلزم ذلك النهي عـن تعـريض صـحته إلى كـل مـا يـؤدي إلى       

رأى ثيابـه عليـه   في حالة مزرية من عـدم النظافـة أو  هلاكه، وللقاضي إذا استشف أن الولد 
متسخة أن يلزم وليه بتنظيفه فإن لم يمتثل أسند الحضانة أو التربيـة إلى الأقـدر علـى المحافظـة     

 .902لقاعدة الفقهية التي تنص على أن الضرر يزالعلى صحة الولد ل
جـاء في الاتفاقيـة الدوليـة لحقـوق     ب/ تربية الولد صحيا في القانون الجزائري:

الطفل أنه يقع على عاتق الوالدين أو الأوصـياء القـانونين حسـب الحالـة المسـؤولية الأولى      
التـدابير المناسـبة    ، لذا نصت على أن للدول الأطـراف أن تتخـذ  903عن تربية الطفل ونموه

من أجل كفالة تزويد الوالدين بالمعلومات الأساسية المتعلقة بصـحة الطفـل وتغذيتـه ومزايـا     
، وهو كذلك مـا نـص عليـه الميثـاق الإفريقـي      904الرضاعة الطبيعية ومبادئ حفظ الصحة

  .905لحقوق الطفل
جاء لأجـل ذلـك الدسـتور الجزائـري واضـحا في أن الرعايـة الصـحية حـق            

أن الرعاية الصـحية حـق يتمتـع بـه      15/12ونص القانون رقم  906طنين بصفة عامةاللمو
، وجاء في قانون الصحة الجديـد أن الدولـة تتـولى ترقيـة وتشـجيع      907الطفل بصفة خاصة

الرضاعة الطبيعية من خلال عمليات وتدابير مناسبة، وأنـه يمنـع التـرويج لبـدائل الرضـاعة      
إلى قانون الأسرة نجده يجعل حفـظ صـحة الولـد مـن      ، وبالرجوع908الطبيعية والإشهار لها

، المؤرخ 03/242فل ورفاهيته والمصادق عليه بموجب المرسوم الرئاسي رقم.من الميثاق الإفريقي لحقوق الط 14/2انظر، المادة  -905  من اتفاقية حقوق الطفل. 24/2المادة  -904  من اتفاقية حقوق الطفل. 28/1المادة  -903  .83، ص.1983، دار الكتب العلمية، لبنان، 1انظر، عبد الرحمن الأسيوطي، الأشباه والنظائر، ط. -902  .151سورة الأنعام، الآية. -901                                                            ، 41، ج.ر، ع.1990، يتضمن التصديق على الميثاق الإفريقي لحقوق الطفل ورفاهيته، المعتمد بأديس أبابا في يوليو سنة 08/07/2003في.   من القانون المتعلق بحماية الطفل. 03/1المادة  -907  من الدستور الجزائري. 66/1المادة  -906  .09/07/2003والمؤرخة في.
  .29/07/2018، المؤرخة في.46، يتعلق بالصحة، ج.ر، ع.02/07/2018، المؤرخ في.18/11القانون رقم. 79المادة  -908
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شروط الحضانة، والتي يعتـبر الإخـلال ـا موجبـا لسـقوط الحضـانة ومـن بـاب أولى         
  .909التربية

  المطلب الثاني:
  في المسؤولية القانونية على القاصر المصالح المحمية 

وخلقيـا   بعد الحديث عن ولاية التربية، والتي كـان مضـموا تربيـة الطفـل دينيـا     
وعلميا ورعايته صحيا، كان لزاما الكلام عن حماية هذا الطفـل مـن أن يـؤذي نفسـه أو أن     
يقع الإيذاء عليه من غيره، لذلك فرض الحـديث عـن المسـؤولية القانونيـة علـى القاصـر       

  بشقيها: المسؤولية المدنية (الفرع الأول)؛ والمسؤولية الجزائية (الفرع الثاني).
  الفرع الأول: 

  سؤولية المدنية على القصرالم
اختلفت التشريعات الحديثة في المسؤولية المدنيـة علـى القاصـر، وأهـم المـذاهب في       

هذا الشأن المذهب الشخصي والمذهب الموضوعي، حيث يرتكـز المـذهب الشخصـي فـيمن     
ارتكب الخطأ؛ أما المذهب الموضوعي فيرتكز على الخطـأ بحـد ذاتـه بغـض النظـر عمـن       

كان الشخص مرتكب الخطأ أهلا لتحمل المسـؤولية لزمـه الجـزاء وإن لم يكـن      ارتكبه، فإن
أهلا تحملها عنه نائبـه الشـرعي، ولقـد ذهبـت الشـريعة الإسـلامية هنـا إلى المـذهب         

إلى المـذهب   -مقلـدا المشـرع الفرنسـي   -الشخصي، أما القانون الجزائـري فقـد ذهـب    
 ـ  ى القاصـر في الشـريعة الإسـلامية (أولا)؛    الموضوعي، لذا سيتم تناول المسؤولية المدنيـة عل

  والقانون الجزائري (ثانيا). 
  منق.أ. 67/1و  62/1المادتين  -909                                                           
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قـال ابـن نجـيم مـن الحنفيـة:       :على القاصر في الشريعة أولا: المسؤولية المدنية
، وقـال القـرافي مـن    910"الصبي المحجور عليه مؤاخذ بأفعاله، فيضمن ما أتلفـه مـن مـال"   

لاف النـاس، إنمـا يختلـف بـاختلاف الـبلاد      المالكية: "إن تقويم المتلفات لا يختلـف بـاخت  
، قال مالك: "ما استهلك الصبي من متاع أو أفسده فهـو ضـامن، فـإن كـان     911والأزمان"

، قـال الشـيرازي   912له مال أخذه من ماله وإن لم يكن له مال فهو في ذمته دينـا يتبـع بـه"   
ابـن قدامـة   ، قـال  913من الشافعية: "حجر العبد والصبي لا يمنع من وجوب ضمان المتلـف" 

من الحنابلة: "والحكم في الصبي وانون كـالحكم في السـفيه في وجـوب الضـمان عليهمـا      
  .914فيما أتلفاه من مال غيرهما بغير إذنه أو غصباه فتلف في أيديهما"

منم.أ.ع: "إذا أتلف صبي مال غيره يلـزم الضـمان مـن مالـه وإن      916جاء في المادة 
مـن م.أ.ع:   960لمـادة  ، وجـاء في ا 915لا يضـمن وليـه"  لم يكن له مال ينظر إلى يساره و

"المحجورون الذين ذكروا في المواد السابقة وإن لم يعتـبر تصـرفهم القـولي لكـن يضـمنون      
حالا الضرر والخسارة اللذين نشأ من فعلهم، مثلا يلـزم الضـمان علـى الصـبي إذا أتلـف      

طفـل مـال آخـر كمـا لـو      ، قال علي حيدر: "لو أتلف ال916مال الغير وإن كان غير مميز"
  .917انقلب على قارورة  لأحد مثلا وتلف لزم الضمان من ماله"

يتبين مما ذكر أن علمـاء المـذاهب الأربعـة السـنية اتفقـوا أن القاعـدة العامـة في        
المسؤولية المدنية على القاصر أنه يتحملها هو بنفسه، أما الاسـتثناء فإنـه قـد يتحمـل الـولي      

، 1999دار الكتـب العلميـة، لبنـان،    ، 1انظر، زين الدين بن نجيم، الأشـباه والنظـائر علـى مـذهب أبي حنيفـة النعمـان، ط.       -910                                                           
  .238ص.
  .31، ص.2010، دار النوادر، الكويت، 1، ط.4انظر، أحمد القرافي، الفروق، ج. -911
  .435، ص.4مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج. -912
  .133، ص.1995ن، ، دار الكتب العلمية، لبنا1، ط.2إبراهيم الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، ج. -913
  .611، ص.6عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -914
  .134مجلة الأحكام العدلية، المرجع السابق، ص. -915
  .139مجلة الأحكام العدلية، نفس المرجع، ص. -916
  .650، ص.2003، دار عالم الكتب، السعودية، 1، ط.2انظر، علي حيدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، ج. -917



  .المصالح المحمية في مسائل الولاية على النفس: الفصل الثالث

192  

ده من هو تحت ولايته إذا كان ذلـك بـدافع وتسـليط منـه، بـل      أو النائب الشرعي ما أفس
ويتحملها كل من سلط طفلا على أمر فأفسـده، قـال مالـك: "في الرجـل يبيـع الصـبي       
السلعة فيتلفها الصبي، إنه لا شيء على الصبي من ثمن السـلعة ولا يضـمن لـه الصـبي قيمـة      

فأتلفـه إن الرجـل ضـامن للسـلعة     السلعة وإن باع الصبي من السلعة فأخذ الصبي منه الثمن 
ولا يضمن الصبي الثمن الذي أتلف، لأن هـو الـذي سـلط الصـبي علـى ذلـك وأتلـف        

، قال ابن قدامة في الصبي وانون أنه ينتفـي: "الضـمان عنـهما فيمـا حصـل في      918ماله"
  .919أيديهما باختيار صاحبه وتسليطه"

فعـل غيرهـم إلا إذا صـدر    قال وهبة الزحيلي: "ولا يسأل الأولياء والأوصـياء عـن   
منهم ما يوجب الضمان، كالتقصـير في الحفـظ عمـدا أو الإغـراء بـالإتلاف أو التسـليط        
على الضرر أو الأمر به ونحو ذلك"، ثم قال: "ويمكـن للمتضـرر المطالبـة بـالتعويض لـولي      

، قـال  920الصغير إذا أثبت تقصيره في الحفظ مادام غير المميـز  لا يسـتطيع حفـظ نفسـه"    
الخفيف: "يسقط الضمان بالإكراه الملجئ أو كان الأمـر قـد صـدر ممـن علـم أنـه        علي

يعاقب مخالفه بما يصل إلى درجة الإكراه كأن يكون الآمـر سـلطانا أو حاكمـا ظالمـا.."، ثم     
قال: "وكما في الوالدين بالنسبة للصبي وقد نص الفقهـاء علـى أن أمـر الآمـر بمـا يملـك       

  .921يلا فيه عن الآمر فيكون فعله كفعل الآمر"مباشرته يجعل المأمور به وك
، وقـول رسـول   922}ولَا تـزِر وازِرةٌ وِزر أُخـرىٰ  أصل كل ما ذكر قول االله تعالى: {

االله صلى االله عليه وسلم: "ألا لا يجني جاني إلا على نفسه، ولا يجـني والـد علـى ولـده، ولا     
مـع أبيـه إلى الـنبي صـلى االله عليـه      ، ولما ثبت عن أبي رمثة حين وفد 923ولد على والده"

  .164سورة الأنعام، الآية. -922  .69، ص.2000لعربي، مصر، ، دار الفكر ا1انظر، علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي، ط. -921  .219، ص.2012، دار الفكر، دمشق، 1انظر، وهبة الزحيلي، نظرية الضمان، ط. -920  .611، ص.6عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -919  .439، ص.4مالك بن أنس، المدونة الكبرى، المرجع السابق، ج. -918                                                           
؛ محمد بن ماجة، المرجع السابق، 167، ص.3087، أبواب تفسير القرآن، تفسير سورة التوبة، ر.ح.5محمد الترميذي، المرجع السابق، ج. -923
  .247، ص.2669، كتاب الديات، باب لا يجني أحد على أحد، ر.ح.4ج.
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، قال ابـن العـربي: " وهـذا إنمـا     924وسلم قال: فقال: "أما إنه لا يجني عليك ولا تجني عليه"
، فـإن سـأل سـائل    925بينه لهم ردا على اعتقادهم في الجاهلية من مؤاخذة الرجل بإبنـه..." 

 ـ   م عـن ثـلاث"   كيف يضمن الطفل وقد قال رسول االله صلى االله عليه وسـلم: "رفـع القل
؟ فالجواب أنه إنما رفـع عنـه الإثم ولم يسـقط عنـه     926وذكر منهم: "وعن الصبي حتى يكبر"

الضمان هذا من جهة، ثم إن للصبي منذ ولادته أهلية وجوب والـتي مـن مـدلولها صـلاحية     
  التمتع بالذمة المالية والضمان إنما يتعلق بذمته هذه من جهة أخرى.

أن يتعود علـى تحمـل المسـؤولية حـتى يـأتي عليـه        والمصلحة من تضمين الصبي هي
البلوغ وقد علم أنه عليه أن يقدر الأمور التقدير السليم، فيفكـر في أي عمـل قبـل الإقـدام     
عليه أسليم هو أم قد يكون خطأ يساءل عنه؟ أما المصـلحة في تضـمين مـن سـلط الطفـل      

في ذلـك كلـه أن المـرء    على الإتلاف فهي كما جاء عن ابن العربي إذ يقـول: "والأصـل   
كما يفترض عليه أن يصلح نفسه باكتساب الخير فواجب عليه أن يصـلح غـيره بـالأمر بـه     
والدعاء إليه والحمل عليه، وهذه فائدة الصحبة، وثمـرة المعاشـرة وبركـة المخالطـة وحسـن      
ااورة فإن حسن في ذلك كله كان معافى في الـدنيا والآخـرة، وإن قصـر في ذلـك كلـه      

  .927معاقبا في الدنيا والآخرة فعليه أولا إصلاح أهله وولده..."كان 
المسـؤولية المدنيـة    ثانيا: المسؤولية المدنية على القاصر في القـانون الجزائـري:  

على القاصر يعبر عنها قانونا بواجب الرقابة، واختلف الفقهـاء في مضـمون واجـب الرقابـة     
 ـ ة لا يتضـمن واجـب التربيـة وأغلبيـة     على القاصر فمنهم من ذهب على أن واجب الرقاب

؛ أحمد 413، ص.4495، كتاب الديات، باب لا يؤخذ أحد بجريرة أخيه أو أبيه، ر.ح.4المرجع السابق، ج.سليمان السجستاني،  -924                                                           
  .1089، ص.1832النسائي، سنن النسائي، المرجع السابق، كتاب القسامة، باب هل يؤخذ أحد بجريرة غيره، ر.ح.

  .300، ص.2محمد بن العربي، المرجع السابق، ج. -925
، 4401و4399و4398، كتاب الحدود، باب في الجنون يسرق أويصيب حدا، ر.ح.4المرجع السابق، ج. سليمان السجستاني، -926
. قال الألباني: 442، ص.2041، كتاب الطلاق، باب طلاق المعتوه والصغير والنائم، ر.ح.3؛ محمد بن ماجة، المرجع السابق، ج.363ص.

  ).4، ص.2.صحيح. (محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج
  .301، ص.2محمد بن العربي، المرجع السابق، ج. -927
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رجال القانون يرون أن واجب التربية يدخل في واجب الرقابة علـى أعمـال القاصـر، قـال     
علي علي سليمان: "فيرى الكثير من الفقهاء العـرب والفرنسـيين أنـه إذا ارتكـب الخاضـع      

مـا لا يسـتطيعان   للرقابة فعلا ضارا فيفترض أن والده أو والديه قد أساءا تربيتـه، ولـذلك فه  
، وقـال  928التخلص من المسؤولية إلا بإثبـات أمـا لم يقصـرا في تربيتـه تربيـة حسـنة"      

السنهوري: "على أن القيام بواجب الرقابة يشمل كما رأينـا إحسـان التربيـة، وبخاصـة إذا     
كان متولي الرقابة أبا أو أما، وينبني علـى ذلـك أنـه لا يكفـي أن يثبـت الأب أنـه قـام        

رقابة باتخاذ الاحتياطات المعقولة، فلا يزال افتراض أنه أسـاء تربيـة ولـده قائمـا في     بواجب ال
ولا يلزم المضرور أن يثبت أن الأب أساء التربية، بل الأب هـو الـذي يثبـت أنـه لم      جانبه،

يسئ تربية ولده، وجملة القول إن متولي الرقابة عليـه أن يثبـت أنـه لم يرتكـب تقصـيرا في      
ص الخطأ الذي صدر ممـن هـو في رقابتـه، وأنـه بوجـه عـام لم يسـئ        الرقابة في خصو

مـارس   2في قرار الـس الأعلـى المـؤرخ في    ، وهذا ما أخذ به القضاء الجزائري 929تربيته"
إذ جاء فيه: "إن مسؤولية الأب تقوم على أسـاس خطـأ مفتـرض فيـه أنـه أهمـل        1983

  .         930رقابة وتربية ولده"
مـن   125يخص محاولة التوفيـق بـين المـادة     القانون المدني بالجزائر فيماواختلف فقهاء 

، وبـين  931ق.م التي تجعل القاصر المميز مسؤولا عن الضرر الـذي يتسـبب بـه مـن جهـة     
من ق.م التي تجعل متولي الرقابة مسـؤولا عـن أعمـال القاصـر مـن جهـة        134/1المادة 
  .932أخرى

، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، الجزائـر،     1انظر، علي علي سليمان، دراسات في المسؤولية المدنية في القانون المـدني الجزائـري، ط.   -928                                                            ، 1967، دار إحيـاء التـراث العـربي، لبنـان،     1، ط.1ج.انظر، عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المـدني الجديـد،    -929  .25، ص.1984 إلا إذا من ق.م أنه: "لا يسأل المتسبب في الضرر الذي يحدثه بفعلـه أو امتناعـه أو بإهمـال منـه أو عـدم حيطتـه        125تنص المادة  -931  .62، ص.1985.، 3، ن.ق، ع.30064، رقم الملف.02/03/1983أنظر، قرار، م.أ، غ.م، المؤرخ في. -930  .1007ص.   كان مميزا".
من ق.م أنه: "كل من يجب عليه قانونا أو اتفاقا رقابة شخص في حاجة إلى الرقابة بسبب قصره...يكون ملزما بتعويض  134تنص المادة  -932

  الضرر الذي يحدثه ذلك الشخص للغير بفعله الضار".
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ا كان القاصـر مميـزا بـين مسـؤوليتين، إذ     ذهب جانب من الفقه أن الضحية تستفيد إذ
مـن ق.م،   125 مسـؤولية شخصـية علـى أسـاس المـادة      يكون القاصر المميز مسـؤولا 

وتستطيع الضحية حينئذ أن تطالبه بذلك إذا كانـت مصـلحتها تقتضـي ذلـك ، ويكـون      
مـن ق.م، قـال محمـود صـبري      134/1قابة مسؤولا هو أيضـا طبقـا للمـادة    متولي الر

ذا كان الخاضع للرقابة غير مميز مسؤولية متولي الرقابـة تقـوم بصـفة أصـلية ولا     السعدي: "إ
يرجع على غير المميز بما يدفع، أما في حالة كـون الخاضـع للرقابـة مميـز فيكـون ومتـولي       

  .933الرقابة متضامنين..."
جانب آخر من الفقه يرى أن متـولي الرقابـة عليـه مسـؤولية أصـلية حـين يكـون        

رقابة غير مميز ومسؤولية تبعية حين يكون القاصر مميـز، يقـول علـي علـي     الموضوع تحت ال
سليمان: "لابد من إثبات مسؤولية القاصر المميز أولا حـتى يرجـع المضـرور علـى الرقيـب      

مـن   137ته تبعيـه" ثم قـال: "ثم إن المـادة    لأن الأول هو المسؤول الأصلي، والثاني مسؤولي
بما دفع من تعويض علـى القاصـر المميـز وحـده لأنـه      ق.م تعطي للرقيب الحق في الرجوع 

المسؤول الأصلي، ويحرم الرقيب مـن الرجـوع علـى القاصـر غـير المميـز لأن مسـؤولية        
، وهنـاك رأي آخـر أن مسـؤولية    935، وهـذا رأي بلحـاج العـربي   934الرقيب عنه أصلية"

 ـ     أل عـن  المميز تتبع إدراكه فتكون متدرجة بمعنى أنه يسـأل عـن بعـض الأفعـال و لا يس
  .936البعض الآخر

ن ق.م نـص عـام، ومـا ورد في المـادة     م 134/1اجح أن يقال أن نص المادة ولعل الر
نص خاص، بمعنى أن متولي الرقابة مسؤولا مسؤولية أصـلية علـى كـل قاصـر مميـزا       125

 ـ      -933                                                            ، دار الكتـاب الحـديث،   1، ط.2دني الجزائـري، ج. انظر، محمد صبري السـعدي، النظريـة العامـة للالتزامـات في القـانون الم
  .204، ص.2003الجزائر، 

  .33و32عليعلي سليمان، المرجع السابق، ص. -934
، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، الجزائـر،     4، ط.2انظر، العربي بلحاج، النظرية العامة للالتـزام في القـانون المـدني الجزائـري، ج.     -935

  .302، ص.2007
  .100، ص.2002، موفم للنشر، الجزائر، 1لالي، الالتزامات العمل المستحق للتعويض، ط.انظر، علي في -936
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كان أو غير مميز، فإذا أثبت أنه لا يد له في التسبب بالضـرر الـذي أحدثـه القاصـر المميـز      
ديـه مـن يتـولى رقابتـه طبقـا للمـادة       ، كما يسأل أيضا إذا لم يكن ل937الأخيرسئل هذا 

  من ق.م. 125
ومتولي الرقابة على القاصر في الجزائر كان في القـانون القـديم الأب وبعـد وفاتـه الأم     

، ولم يكن القـانون حينـها يـنص علـى حالـة الطـلاق       938إذا كان القاصر ساكنا معهما
قضاء حينها لم يكن يحمل الحاضـنة الأم بعـد الطـلاق مسـؤولية     ومسؤولية الحاضن، إلا أن ال

أنـه:   2008ديسـمبر   24ضـون، إذ جـاء في القـرار المـؤرخ في     الأضرار التي يسببها المح
"الحاضنة ليست لها الولاية على ابنها القاصر. ولا تعد الحاضنة مسـؤولة مـدنيا علـى تحمـل     

، والقـرار القضـائي وإن كـان    939ن"عبء التعويض المدني عن فعل ضـار اقترفـه المحضـو   
إلا أن الحكـم الفاصـل    05/02والأمـر   05/10صدر من المحكمة العليـا بعـد قـانون    

ووقائع القضية جرت قبل ذلك، وبالتـالي فـإن القضـاء الجزائـري كـان يحمـل الأب وإن       
كانت الحضانة للأم بعد الطلاق مسؤولية الضـرر الـذي يحدثـه ولـده القاصـر، ذلـك أن       

ناط المسؤولية عن فعل القاصر بالولاية والتي كانـت لـلأب ولـو حـدث الطـلاق      القضاء أ
  وأسندت الحضانة للأم.

لكن المشرع الجزائري في التعديلين الجديدين اللـذين مسـا قـانون الأسـرة والقـانون      
، إذ أن 940غَير من موقفه و مـنح الولايـة لمـن أسـندت لـه الحضـانة       2005المدني سنة.

الثانيـة منـها فقـرة ثانيـة      من ق.م وجعل الفقرة 135ة الأولى من المادة رع ألغى الفقرالمش
منـق.أ، إحـداها تـتكلم عـن حالـة       87من ق.م، وأضاف فقرتين للمـادة   134للمادة 

من ق.م تخص مسؤولية المتبوع على أعمال متبوعه فأعطته الحق بـالرجوع عليـه، ولا تتعلـق بمسـؤولية متـولي الرقابـة        137المادة  -937                                                           
  على القاصر.

ون الأب وبعد وفاته الأم مسؤولان عن الضرر الذي يسببه أولادهما القاصرون : "يك  على أنه 75/58من الأمر  135/1تنص المادة  -938
  الساكنون معهما...".

  . 133، ص.2009، 2، م.م.ع، ع.446467، رقم الملف.24/12/2008قرار، م.ع، غ.م، مؤرخ في. -939
  ة".من ق.أ: "وفي حالة الطلاق يمنح القاضي الولاية لمن أسندت له الحضان 87/3تنص المادة. -940
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غياب الأب أو حدوث مانع له كأن يكون مغتربـا أو مسـجونا فـأعطى الأم هنـا الحـق في      
الأخـرى الـتي أضـافها المشـرع الجزائـري      ، أما الفقرة 941أن تحل محله في الأمور المستعجلة

فقد منحت الولاية لمن أسندت له حضانة الأولاد، و المشرع هنا يقـف موقفـا وسـطا بـين     
الأم ويجعلـهما مسـؤولين بالتضـامن عـن أفعـال      ن الفرنسي الذي يساوي بين الأب والقانو

سـؤول الأول  ، وبين موقفه القديم مـن اعتبـار الأب هـو الم   942أولادهما القصر هذا من جهة
  والأخير عن أفعال أولاده القصر إلا في حالة الوفاة من جهة أخرى.

يفترض القانون أن وقوع الفعل الضار من طرف الشخص الـذي هـو تحـت الرعايـة     
كان نتيجة تقصير متولي الرقابة في القيام ا اخلالا بالالتزامه ومـن ثَـم أقـام قرينـة الخطـأ      

متولي الرقابة على القاصر مسـؤولية مفترضـة إفتراضـا يقبـل     ، إلا أن مسؤولية 943على عاتقه
، فهي مسؤولية وسط بين المسؤولية الشخصية الـتي ينبغـي للمضـرور فيهـا     944إثبات عكسه

، وبين مسؤولية الحارس الـتي هـي مسـؤولية مفترضـة     945أن يثبت خطأ في جانب المسؤول
 946بإثبـات السـبب الأجـنبي   افتراضا لا يقبل إثبات العكس و لا تنفـى عـن المسـؤول إلا    

  .947ومسؤولية المتبوع عن تابعه التي لا تنفى عنه حتى ولو أثبت السبب الأجنبي
ويجب أن يفرق هنا بين الضرر الذي يلحق الغير من عمل القاصـر مـن جهـة، وبـين     
الضرر الذي يلحق القاصر من جهة أخرى، إذ أن الضرر الـذي يلحـق بـالغير مـن خطـأ      

من ق.أ: "وفي حالة غياب الأب أو حصول مـانع لـه، تحـل الأم محلـه في القيـام بـالأمور المسـتعجلة المتعلقـة          87/2تنص المادة. -941                                                           
  بالأولاد".

  .292، ص.2العربي بلحاج، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، المرجع السابق، ج. -942
  .62، ص.1985.، 3، ن.ق، ع.30064، رقم الملف.02/03/1983قرار، م.أ، غ.م، المؤرخ في. -943
من ق.م: "ويستطيع المكلف بالرقابة أن يتخلص من المسؤولية إذا أثبت أنه قام بواجب الرقابة أو أثبت أن الضرر كان  134/2تنص المادة  -944

  لابد من حدوثه ولو قام ذا الواجب بما ينبغي من العناية".
، 2002، 2لمسؤولية المدنية، مجلة موسـوعة الفكـر القـانوني، دار الهـلال للخـدمات الإعلاميـة، الجزائـر، ع.       انظر، أمال حبار، ا -945
  .54ص.
  من ق.م. 138/2المادة  -946
  من ق.م. 136/2المادة  -947
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مسؤولية متولي الرقابة، أما الضرر الـذي يلحـق القاصـر فإنـه يـدخل      القاصر يدخل ضمن 
ضمن القواعد العامة للمسؤولية، ولهذا لا يفترض وقوع خطـأ مـن المكلـف بالرقابـة وإنمـا      

  .948يلزم إثبات هذا الخطأ
والمصلحة من قرينة افتراض التقصير من متولي الرقابة على القاصـر كمـا قـال سـلمان     

المتضرر، إذ يصعب عليه إثبات الخطـأ، في حـين يسـهل علـى الأب      بوذياب هي: "لمساعدة
، وفي اعتبـار هـذه المصـلحة نظـر، إذ لا     949أو الوصي نفي الخطأ نظرا لمعرفته بحالة القاصر"

فرق بين الخطأ في هذه الحالة والخطأ في المسؤولية التقصيرية بوجـه عـام إلا في أن الخطـأ قـد     
الخطـأ في القواعـد العامـة للمسـؤولية التقصـيرية      ارتكبه القاصر، فكيف يسـهل إثبـات   

ويصعب في خطأ الخاضع للرقابة؟ ثم إن ادعاء أنه يسهل علـى الأب أو الوصـي نفـي الخطـأ      
كلام مردود، قال علي سليمان: "إثبات عدم التقصير في التربيـة إثبـات عسـير جـدا ومـن      

يقـة تربيتـه لولـده سـيئة فإنـه      النادر أن يقر والد بأنه أساء تربية ولده، إذ مهما كانت طر
يظن أا خير طريقة للتربية، ومسـألة حسـن التربيـة أو سـوؤها مسـألة نسـبية تختلـف        
باختلاف الأوساط وباختلاف العصور، وإذن فاشتراط نفي سـوء التربيـة تحميـل للنصـوص     

  .950بما لا تحتمل وتزيد لا لزوم له فوق أنه عسير الاثبات"
أن القاعدة العامة في متولي الرقابـة علـى القاصـر أنـه     يلاحظ من خلال هذه الدراسة 

إذا حدث ضرر بالغير نتيجة فعل القاصر فإن القرينـة تفتـرض أن متـولي الرقابـة مسـؤول      
على هذا الفعل حتى ولو لم يثبت المتضرر الخطأ، والاسـتثناء أنـه يمكـن لمتـولي الرقابـة أن      

و أن الضـرر الـذي وقـع كـان لابـد مـن       ينفي المسؤولية عنه إذا أثبت أنه أحسن التربية أ
  حدوثه ولو قام بواجب التربية كما ينبغي.

  .353، ص.1994، الدار الجامعية، مصر، 1انظر، جلال علي العدوي، مصادر الالتزام، ط. -948                                                           
  .164، ص.2003، المؤسسة الجامعية للدراسات، لبنان، 1بادئ القانون المدني، ط.انظر، سلمان بو ذياب، م -949
  .28علي سليمان، المرجع السابق، ص. علي -950
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والقاعدة والاستثناء المذكورين فيهما نوع من الجور زيـادة علـى أمـا خـروج عـن      
القاعدة العامة في المسؤولية التقصيرية، وأحسن مـا قيـل في الجـور الواقـع في القاعـدة مـا       

قد أنـه مـن العسـير في عصـرنا الحـديث أن يراقـب       ذكره علي سليمان حين يقول: "أعت
الوالدان و لاسيما الوالدة بعد وفاة الوالد في الجزائر شابا من عمـر السـابعة عشـر أو الثامنـة     
عشر سنة"، قال: "فمثل هذا الشـاب أصـبح اليـوم مسـتقلا  في تفكـيره ومختلفـا أشـد        

هما و لا يـذعن  اختلاف في نمـط حياتـه عـن والديـه بحيـث لا يقـيم وزنـا لنصـائح        
لإرشاداما، بل وقد يرميهما بالرجعية في آرائهما"، قال: " فكيف نؤاخـذ والـده علـى مـا     
ارتكب هذا الولد من أعمال ضارة ونرميـه بالتقصـير في تربيتـه وبالإهمـال في رقابتـه"، ثم      
قال: "لقد كانت شريعتنا الغراء على حق حـين قضـت بمسـؤولية الولـد في مالـه الخـاص       

غير مميز عن أفعاله الشخصية، ولم يثقل عاتق والديـه ـذه المسـؤولية، ولـذا فـإني       ولوكان
، و في كـلام علـي سـليمان في هـذه النقطـة      951أرى السير على هدى شريعتنا الغراء..."

  الكفاية بحيث لا يحتاج إلى تعقيب أو تعليق عليه.
ثبـت أنـه قـام بواجـب     أما الجور الواقع في الاستثناء أنه لو فرض أن متولي الرقابـة أ 

التربية أو أن الضرر كان لابد أن يقع ولو قام بما عليه وكان القاصـر غـير مميـز فـإن حـق      
من ق.م القاصـر غـير المميـز المسـؤولية،      125سيكون مهدورا، إذ لا تحمل المادة المتضرر 

ميـز دائنـا   ولو تم تخيير المتضرر في هذه الحالة بين أن يبقى حقه ثابتا في ذمة القاصـر غـير الم  
به وبين أن يكون حقه مهدورا إذا أثبت متولي الرقابة أنـه لم يقصـر في التربيـة لاختـار مـا      
ذهبت إليه الشريعة، ثم بأي منطق وعقل يفتـرض الخطـأ مـن جانـب متـولي الرقابـة دون       

  إثباته بمجرد وقوع الضرر؟
 ـ      ذهب إن المذهب الشخصي الذي انتهجتـه الشـريعة الإسـلامية في هـذه الحالـة م

متكامل متناسق مع القواعد العامة للمسؤولية التقصيرية منسـجم مـع قواعـد العدالـة، أمـا      
  .35و34علي سليمان، نفس المرجع، ص. علي -951                                                           
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المذهب الموضوعي في هذه الحالة والذي انتهجه القانون الفرنسي ومـن اتبعتـه مـن القـوانين     
العربية فإنه يفتقد إلى الأساس والمبرر القـانوني مخـالف لقواعـد العدالـة مجانـب للمصـالح       

  .          المعتبرة
  الفرع الثاني: 

  المسؤولية الجنائية على القصر
في لا)؛ ويتم التطرق هنا إلى المسؤولية الجنائية علـى القصـر في الشـريعة الإسـلامية (أو    

  القانون الجزائري (ثانيا).
الجـرائم في الشـريعة ثـلاث     :ة على القصـر في الشـريعة  أولا: المسؤولية الجنائي

عشرة، قال ابن الجزي: "وهي القتل والجـرح والـزنى والقـذف وشـرب الخمـر والسـرقة       
والبغي والحرابة والردة والزندقة وسب االله وسب الأنبياء والملائكـة، وعمـل السـحر وتـرك     

  ، أما العقوبات فهي على نوعين: عقوبات بدنية؛ وعقوبات مالية.952الصلاة والصيام"
قوبات البدنية هي القتل لقاتل المسلم عمدا قصاصا، ويقتـل كـذلك المرتـد والـزاني     الع

المحصن والمحارب والباغي والسـاحر والزنـديق والسـاب الله وملائكتـه وانبيائـه، وتكـون       
العقوبة البدنية أيضا بالجرح أو القطع لكل من قطع عضـو مسـلم أو جرحـه عمـدا، كمـا      

 ـ زاني البكـر والقـاذف والسـارق وشـارب الخمـر، ومـن       تكون العقوبة البدنية بالجلد لل
  .953العقوبات البدنية أيضا النفي للزاني الذكر المسلم الأعزب سنة عن محل سكناه

أما العقوبات المالية فهي الدية إن عفى أولياء المقتـول عمـدا وتكـون الديـة في القتـل      
، والديـة في جنايـة العمـد    الخطأ عقوبة أصلية، ومن العقوبات المالية التغريم على مـا أتلـف  

  .565، ص.2013، دار ابن حزم، لبنان، 1انظر، محمد بن جزي، القوانين الفقهية، ط. -952                                                           
هــ،  1423، دار ابـن الجـوزي، السـعودية،    1، ط.3الجوزيـة، إعـلام المـوقعين عـن رب العـالمين، ج.     انظر، محمد ابن قيم  -953
  وما بعدها. 339ص.
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تؤخذ من مال الجاني، أما في الجناية الخطأ فتؤخذ الدية من عاقلتـه، و عاقلتـه هـم عصـبته،     
قال الشافعي: "إنا وجدنا عاما في أهل العلم أن من جنى الحر المسـلم مـن جنايـة عمـدا أو     

في نفـس  فساد مال لأحد على نفس أو غيره ففي ماله دون عاقلته، ومـا كـان مـن جنايـة     
، والعاقلة لا تحمل الجناية على الأعراض والأمـوال، قـال ابـن المنـذر:     954خطأ فعلى عاقلته"

  .955"وأجمعوا على أن العاقلة لا تعقل مهر المثل و لا الجنايات على الأموال"
جناية الصبي إن قتل فلا يقتل قصاصا بإجماع أهل العلـم وكـذا لـو جـرح أو قطـع      

 الدية أتؤخذ من ماله أم مـن عاقلتـه؟ فـالجمهور ذهبـوا أن     عضوا لآخر، لكنهم اختلفوا في
الدية تحملها عنه عاقلته، وخالفهم الشافعية أا تؤخـذ مـن مالـه، قـال مالـك: "والأمـر       
اتمع عليه عندنا أنه لا قود بين الصبيان وأن عمـدهم خطـأ مـالم تجـب علـيهم الحـدود       

وذلك لـو أن صـبيا وكـبيرا قـتلا رجـلا       ويبلغوا الحلم، وأن قتل الصبي لا يكون إلا خطأ،
، قـال البرقـوقي: "إن كـان    956حرا خطأ كان على عاقلة كل واحد منهما نصـف الديـة"  

مقتضى قوله أنه إن كانت الديـة أقـل مـن ذلـك      957الواجب ثلث الدية فأكثر فعلى عاقلته"
 وجبت في ذمة الصبي، قال الرمفوري مـن الأحنـاف: "لوكـان القاتـل صـبيا أو امـرأة لا      

، وقـال ابـن قدامـة: "وعمـد الصـبي وانـون خطـأ تحملـه         958شيء عليهما في الدية"
، أما الشافعية فقد قال العمراني: "وإن قتل الصبي أو انـون عمـدا، فـإن قلنـا أن     959العاقلة"

عمدهما عمد وجب بقتلهما دية مغلظة، وإن قلنـا عمـدهما خطـأ وجـب بقتلـهما ديـة       
  .961الشافعي: عمد الصبي في ماله"، قال ابن الجزي: "قال 960مخففة"

  .402محمد بن الشافعي، الرسالة، المرجع السابق، ص. -954                                                           
  .172، ص.1999، مكتبة الفرقان، الإمارات العربية المتحدة، 2محمد بن المنذر، الإجماع، ط. -955
  .500الموطأ، المرجع السابق، ص.مالك بن أنس،  -956
  .229عبد الرحمن البرقوقي، المرجع السابق، ص. -957
  .466، ص.1990، دار الفكر، بيروت، 2، ط.12أنظر، محمد الرمفوري، البناية في شرح الهداية، ج. -958
  .29، ص.12عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -959
  .571محمد بن جزي، المرجع السابق، ص. -961  .487، ص.2000، دار المنهاج، لبنان، 1، ط.11مذهب الشافعية، ج. انظر، يحيى العمراني، البيان في -960
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وأجمع أهل العلم أن الصـبي لا حـد عليـه وإن زنى أو قـذف أو شـرب الخمـر أو        
، ولا يعني ما ذكر هنا أن الطفل غير مؤاخـذ إن كـان مميـز بـل عليـه      962سرق حتى يبلغ

عقوبة تأديبية، قال عبد القادر عودة: "...يسأل مسؤولية تأديبيـة، فيـؤدب علـى مـا يأتيـه      
جرائم، والتأديب وإن كان في ذاته عقوبة على الجريمة إلا أنه عقوبـة تأديبيـة لا جنائيـة،    من 

ويترتب على اعتبار العقوبة تأديبا أن لا يعتـبر الصـبي عائـدا مهمـا تكـرر تأديبـه، وأن لا       
  .963يوقع عليه من عقوبات التعزير إلا ما يعتبر تأديبا كالتوبيخ والضرب"

لجمهور أن الشريعة حملت عصبة الصـبي الـذي جـنى الديـة     مما يلاحظ من قول ا      
بالتضامن، وعلة ذلك أن العقوبات في الشريعة الإسـلامية تنتفـي بوجـود الشـبهة، وهـذا      

، والصـغير تعتريـه شـبهة واضـحة وهـي عـدم الإدراك أو       964محل إجماع بين أهل العلم
بـين الضـمان و بـين    ، وهنا لابد مـن التفريـق   965نقصه، أي أن القصد الجنائي غير مكتمل

الدية، إذ أن الضمان جزاء تحمل المسؤولية المدنية، أما الديـة فهـي جـزاء تحمـل المسـؤولية      
الجنائية، ومنه يدرك لما يتحمل الصبي الضمان في المسؤولية المدنيـة ولا يتحمـل الديـة علـى     

يشـترط   قول الجمهور، ذلك لأنه يشترط لقيـام المسـؤولية الجنائيـة الإدراك الكامـل، ولا    
ذلك في المسؤولية المدنية، فتقوم المسؤولية المدنيـة ولـو لم يتـوفر القصـد لإحـداث الخطـأ       

  الموجب للضمان.
والمصلحة من تحمل العاقلة مسؤولية جناية المخطـئ والصـبي هـي أن الـنفس اـني      
 عليها محترمة ومصانة لا يمكن إهدار دمها والصبي والمخطئ معـذور لانتفـاء القصـد والديـة    

له الخاص قال عبد القادر عودة: "اعفاءه من المسؤولية الجنائية لا يعفيه من المسؤولية المدنية عن كل جريمة يرتكبها، فهو مسؤول في ماله في ما -965  .162نذر، نفس المرجع، ص.محمد بن الم -964  .600، ص.2013، مؤسسة الرسالة ناشرون، لبنان، 3، ط.1انظر، عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج. -963  .160محمد بن المنذر، المرجع السابق، ص. -962                                                            لضمان ولا في الشريعة الإسلامية أن الدماء والأموال معصومة أي غير مباحة، وأن الأعذار الشرعية لا تنافي هذه العصمة، أي أن الأعذار لا در ارفع المسؤولية الجنائية، لأن القاعدة الأصلية عن تعويض أي ضرر يصيب به غيره من ماله أو نفسه، ولا يرفع عنه عدم التمييز المسؤولية المدنية كما ي من الصبي تحملها عنه عاقلته على قول الجمهور وهو  تسقطه ولو أسقطت العقوبة"، هناك تعقيب على هذا الكلام، ذلك أن الجناية على النفس   ).599، ص.1الراجح. (عبد القادر عودة، المرجع السابق، ج.
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مال عظيم، فأخذها من ذمتهما إجحاف في حقهمـا، فلـذا كلفـت العاقلـة بـدفع الديـة       
، وخصت العاقلة ذا الأمر لأم عصبة الجاني، والعصبة مـن اسمهـا تفيـد القـرب     966تخفيفا

والنصرة، قال الجوهري: "وعصبة الرجل بنوه و قرابتـه لأبيـه، وإنمـا سمـوا عصـمة لأـم       
، ومـن  967لأب طرف والابـن طـرف، والعـم والأخ جانـب"    عصبوا به أي أحاطوا به، فا

 كانت هذه حالهم كانوا أولى الناس بتحمل دية ولدهم القاصر من غيرهم لمكانتهم منه.  
يطرح السؤال هنا عن الجناية التي تقع على الصبي في الشـريعة أتتسـاوى مـع الجريمـة     

 تختلـف عـن الجنايـة علـى     التي تقع على البالغ؟ والجواب على ذلك أن الجناية على الصـبي 
غيره في القصاص إذا كان الجاني أحـد أصـوله، فـذهب الجمهـور أنـه لا قصـاص علـى        
الأصول وخالفهم مالك على تفصيل عنده، قال الشافعي: "وقـد حفظـت عـن عـدد مـن      

، وقـال ابـن قدامـة مـن     968أهل العلم لقيتهم أن لا يقتل الوالد بالولـد وبـذلك أقـول"   
الأب لا يقتل بولده، والجد لا يقتـل بولـد ولـده، وإن نزلـت درجتـه       الحنابلة: "وجملته أن

، وقال محمد الـبرني الحنفـي فـيمن قتـل ابنـه:      969وسواء في ذلك ولد البنين أو ولد البنات"
، أما مالك فقد قـال: "لا يقـاد الأب بـالابن إلا أن يضـجعه     970"لا قصاص في ذلك كله"

، وكذلك الجـد عنـده مـع حفيـده،     971يقتل" فيذبحه، أما إن حذفه بسيف أو عصى فقتله لم
فمذهب مالك أن ينظر إلى ملابسات الجريمة، فإن احتمل فيهـا الخطـأ رفـع القصـاص عـن      
الجاني، وإن كانت ملابسات الجريمة تدل دلالة قاطعة بـدون أي شـك أن الأب قصـد قتـل     

ولمـا لهـم مـن    ابنه أقيم عليه القصاص، وذلك لما جبل عليه الآباء من التعطف على أبنـائهم  
حق التأديب، وما ذكر عن الفقهاء هنا هو حكم كل أصل قتـل فرعـه، ولـو كـان الفـرع      

  بالغا.
  .400، ص.2محمد بن رشد، بداية اتهد واية المقتصد، المرجع السابق، ج. -971  .107، ص.2محمد البرني، المرجع السابق، ج. -970  .483، ص.11عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -969  .69، ص.8البيهقي، السنن الكبرى، المرجع السابق، ج.أحمد  -968  .774إسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص. -967  .1343، ص.2015، دار الغد الجديد، مصر، 1، ط.5انظر، عبد الرحمن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ج. -966                                                           
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، 972والراجح قول الجمهور لقوله صلى االله عليـه وسـلم: "لا يقـاد الأب مـن ابنـه"     
فالحديث عام لا مخصص له، ولا يعني ما ذكر هنا انتفـاء المسـؤولية الجنائيـة عـن الأصـول      

ف العقوبة، إذ تجب الدية على الأصول لورثة الفـرع اـني عليـه، والمصـلحة     بل معناه تخفي
  من ذلك أن يعظم من مكانة الوالدين والأصول في نفس أولادهم والفروع بصفة عامة.

ولابد من التنبيه هنا أن كل إهمال من الوالدين أو أحدهما أو ممـن وكـل إليـه حفـظ      
القاصـر أو قطـع عضـوه أو جرحـه جرحـا جسـيم       القاصر غير المميز انجر عنه هلاك هذا 

، سـئلت اللجنـة الدائمـة للإفتـاء فـيمن      973يفرض على كل من أخل بواجب الحفظ الدية
تركت ابنها عند النار فاحترق وهو ابن شهرين، فأجابت: "إذا كان الواقـع كمـا ذكـر مـن     

 ـ  ا تطـاير عليـه   وضعها ابنا لها سنه شهران عند النار، وخروجها من البيت واحتراق ابنـها بم
، وأجابـت فـيمن   974من شرر النار فعليها كفارة القتل خطأ لتفريطهـا في حفـظ ولـدها"   

تركت حفيدها الرضيع في مكان وأهملته أنه: "يجب علـى والـدة الـزوج الديـة والكفـارة      
، وقـال ابـن المنـذر:    975والتوبة إلى االله جلا وعلا لأا وضعته في مكان وأهملته حتى تـوفي" 

نحفظ عنه أن من حمل صبيا، أو مملوكا بغـير إذن مواليـه علـى دابـة فتلـف،       "أجمع كل من
  .976أنه ضامن"

قيمة دية الصبي منذ ولادته حيا كدية البالغ، أما الجـنين إذا اعتـدي عليـه فقـد قـال      
، والغرة عبد أو أمـة، وقـوم أهـل العلـم     977ابن المنذر: "أجمع أهل العلم أن في الجنين غرة"

؛ أحمد بن حنبل، مسند 69، ص.15964، كتاب الجراح، باب الرجل يقتل ابنه، ر.ح.8رجع السابق، ج.أحمد البيهقي، السنن الكبرى، الم -972                                                           
؛ عبد االله بن أبي شيبة، المصنف، المرجع السابق، 229و207، ص.148و98، مسند عمر بن الخطاب، ر.ح.1الإمام أحمد، المرجع السابق، ج.

  .237، ص.28350، كتاب الديات، باب الرجل يقتل ابنه، ر.ح.9ج.
  .23، ص.1994، دار الفكر العربي، القاهرة، 1انظر، محمد أبوزهرة، الولاية على النفس، ط. -973
، رئاسة إدارة البحوث العلمية و الافتاء، السعودية، 1، ط.21أحمد الدويش، فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والافتاء، ج. -974

  .277هـ، ص.1424
  .348، ص.21جع، ج.أحمد الدويش، نفس المر -975
  .172محمد بن المنذر، المرجع السابق، ص. -976
  .173محمد بن المنذر، نفس المرجع، ص. -977
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، وقـال الترمـذي: "وقـال بعضـهم     978من الإبل وقال بعضهم بل عشـر الغرة بقيمة خمس 
أي قيمتـهما، هـذا    979الغرة عبد أو أمة أو خمسمائة درهم. وقال بعضهم أو فرس أو بغـل" 

  إذا انفصل ميتا أما لو انفصل حيا ثم مات كانت ديته كاملة.
اختلف أهل العلم في جريمة الزنا إذا وقعـت علـى قاصـر، فقـال ابـن الجـزي مـن        
المالكية أن من شروط إقامة حد الزنا: "أن يكون المزني ا ممـن يوطـأ مثلـها، فـإن كانـت      

، وقـال ابـن الهمـام الحنفـي: "وإن زنى     980صغيرة لا يوطأ مثلها فلا حد عليه و لا عليهـا" 
، قـال عبـد القـادر عـودة:     981صحيح بمجنونة أو صغيرة يجامع مثلها حد الرجل خاصة..."

مذهب أبي حنيفـة في أن مالكـا يجعـل الحـد منوطـا بإمكـان       "ويختلف مذهب مالك عن 
الجاني وطء الصغيرة ولو كان مثلها لا يجامع، ولو كان الـوطء غـير ممكـن لغـيره، بينمـا      

  .982يجعله أبو حنيفة منوطا بصلاحية الصغيرة للجماع بصفة عامة"
 وقال ابن قدامة الحنبلي: "أما الصغيرة فـإن كـان ممـا يمكـن وطؤهـا فوطؤهـا زنى      

يوجب الحد، لأا كالكبيرة في ذلك، وإن كانـت ممـن لا تصـلح للـوطء ففيهـا وجهـان       
كالميتة.."، ثم قال: "وكذلك لو اسـتدخلت امـرأة ذكـر صـبي لم يبلـغ عشـرا لا حـد        

، وخالفت الشافعية ما عليه الجمهور مـن المالكيـة والأحنـاف والحنابلـة، فجـاء      983عليها"
و كان هو مكلفا وطئ طفلة صـغيرة ولـو بنـت يـوم     في حاشية البجيرمي على الخطيب: "أ

، والـراجح  984فإنه يحد، والمرأة أدخلت فرج صبي ولو ابن يوم في فرجها فإـا تحـد أيضـا"   
في هذه الأزمان العمل بما ذهب إليه الشافعية في أن كل مـن اعتـدى بـالزنى علـى القاصـر      

  تسخت.ولو ابن يوم أن تسلط عليه عقوبة الزنى، ذلك أن الفطر قد ام
  .4، ص.5سليمان البجيرمي، المرجع السابق، ج. -984  .341، ص.12عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -983  .323، ص.2عبد القادر عودة، المرجع السابق، ج. -982  .259، ص.2003، دار الكتب العلمية، لبنان، 1، ط.5انظر، محمد بن الهمام، شرح فتح القدير، ج. -981  .581السابق، ص.محمد بن جزي، المرجع  -980  .270، ص.2011، دار ابن الجوزي، القاهرة، 1انظر، محمد الترمذي، سنن الترميذي، ط. -979  .416و340محمد بن الشافعي، الرسالة، المرجع السابق، ص. -978                                                           
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ويفرق هنا بين الزنى واللواط، فكل من مارس عمل قوم لوط علـى صـبي ذكـر فإنـه     
، لقول رسول االله صـلى االله عليـه وسـلم: "مـن     985يقتل على القول الراجح من أهل العلم

، ويسـتثنى مـن العقوبـة الصـبي     986وجدتموه يعمل عمل قوم لوط فاقتلوا الفاعل والمفعول به"
والراجح أن ما فشـى في هـذه الأزمـان مـن اختطـاف القصـر        المفعول به لعدم الإدراك،

والاعتداء عليهم جنسيا ثم قتلهم يعتبر حرابة في الشـريعة، وبالتـالي تطبـق علـيهم عقوبـة      
إِنما جزاءُ الَّذين يحارِبونَ اللَّه ورسـولَه ويسـعونَ فـي    :{الحرابة وهي القتل حدا لقوله تعالى

ضِ فَسلُواالْأَرقَتا أَن ي987}...اد .  
يترتب عـن كـل فعـل     :ثانيا: المسؤولية الجنائية على القصر في القانون الجزائري

، 988يعتبر جريمة في نظر القانون مسؤوليتين، وهمـا المسـؤولية المدنيـة والمسـؤولية الجنائيـة     
القضـائية  ويجوز مباشرة الدعوى المدنية مع الدعوى العمومية في وقـت واحـد أمـام الجهـة     

نفسها، ومعنى هذا أن للجهة القضـائية الـتي تنظـر في الموضـوع محـل الجريمـة أن تحكـم        
بالتعويض عن المسؤولية المدنيـة كمـا لهـا أن تحكـم بالعقـاب كجـزاء عـن المسـؤولية         

  .989الجنائية
والمسؤولية الجنائية على القصر يمكـن أن تكـون ناتجـة عـن جريمـة مرتكبـة ضـد        

  ون مرتكبة من القاصر نفسه(ب). القاصر(أ)؛ أو قد تك
قال الترمذي: "واختلف أهل العلم في حد اللوطي فرأى بعضهم أن عليه الرجم أحصن أو لم يحصن وهذا قول مالك والشافعي وأحمد  -985                                                           

زاني وإسحاق، وقال بعض أهل العلم من فقهاء التابعين منهم الحسن البصري وإبراهيم النخعي وعطاء بن أبي رباح وغيرهم قالوا حد اللوطي حد ال
  .280ثوري وأهل الكوفة" يعني الأحناف. محمد الترمذي، سنن الترمذي، طبعة دار ابن الجوزي، المرجع السابق، ص.وهو قول ال

، كتاب الحدود، باب فيمن عمل عمل قوم لوط، 2011، دار ابن الجوزي، مصر، 1انظر، سليمان السجستاني، سنن أبي داود، ط. -986
، طبعة دار ابن الجوزي، المرجع السابق، كتاب الحدود، باب ما جاء في حد اللوطي، ؛ محمد الترمذي، سنن النسائي516، ص.4462ر.ح.
، كتاب الحدود، باب من عمل عمل قوم 2011، دار ابن الجوزي، مصر، 1؛ أنظر، أحمد بن ماجة، سنن ابن ماجة، ط.280، ص.1456ر.ح.

  .266، ص.2561لوط، ر.ح.
  .33سورة المائدة، الآية. -987
من ق.إ.جأنه: "يتعلق الحق في الدعوى المدنية للمطالبة بتعويض الضرر الناجم عن جناية أو جنحة أو مخالفة بكل من أصام  2/1تنص المادة. -988

  شخصيا ضرر مباشر تسبب عن جريمة".
  نفسها".: "يجوز مباشرة الدعوى المدنية مع الدعوى العامة في وقت واحد أمام الجهة القضائية  من ق.إ.جأنه 3/1تنص المادة. -989
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يجـدر التنبيـه هنـا أن     :أ/ المسؤولية الجنائية في الجرائم المرتكبة علـى القاصـر  
المشرع الجزائري لإضفاء الحماية للطفل الحدث اني عليه جعـل تقـادم الـدعوى العموميـة     

المـدني وهـو   المتعلقة بالجناية أو الجنحة المرتكبة ضده تسري ابتداء من بلوغـه سـن الرشـد    
، وأشد الجرائم المرتكبة ضد القاصر في الآونـة الأخـيرة هـي: الإجهـاض     990تسع عشرة سنة

)؛ والضرب والجـرح والتعـذيب والاغتصـاب والـتي     2والقتل وهما اعتداء على حياة القاصر(
)؛ ولابـد مـن إفـراد اختطـاف القصـر بالحـديث لفشـو        3تعتبر إيذاء بدنيا على القاصر(

  ).4مع(انتشاره في ات
أول جريمة قد ترتكـب علـى حيـاة الطفـل      / جريمة الإعتداء على حياة القاصر:1

هي الإجهاض، ويمكن تعريف الإجهاض بأنه تلـك الجريمـة الـتي تكمـن في أفعـال آثمـة       
، وقـد تكـون جريمـة الإجهـاض     992لدوافع غير علاجيـة  991ترتكب بغرض إسقاط الحمل

يـة، فتعتـبر جنحـة إذا قامـت بـه الأم      جنحة عند المشرع الجزائري كما قـد تكـون جنا  
لإسقاط جنينها أو حاولت ذلك أو وافقت على اسـتعمال الطـرق الـتي أرشـدت إليهـا أو      

، ولم يفرق القانون في هذه الجريمـة بـين مـا إذا كـان الجـنين      993أعطيت لها لنفس الغرض
  المراد إجهاضه ناتجا عن علاقة شرعية أم لا.

جنحة كـذلك إذا قـام بـه كـل شـخص بإعطـاء       يعتبر المشرع الجزائري الإجهاض 
مأكولات أو مشروبات أو أدوية أو باسـتعمال طـرق أو أعمـال عنـف أو بـأي وسـيلة       

، ويعتـبر الإجهـاض جنحـة أيضـا علـى      994أخرى سواء وافقت على ذلك الأم أو لم توافق
وجه الخصوص إذا قام بالأفعال السابقة أو استخدمها أحـد ممتـهني الصـحة طبيبـا كـان أو      

ن الخاص، انظر، المبروك منصوري، الجرائم الماسة بالأسرة في القوانين المغاربية (دراسة تحليلية مقارنة)، رسالة لنيل شهادة دكتوراه في القانو -991  . من ق.إ.ج.1مكرر. 8المادة. -990                                                              من ق.ع. 304/1المادة. -994  من ق.ع. 309المادة. -993  أنه: "لا عقوبة على الإجهاض لانقاذ حياة الأم". من ق.ع 308تنص المادة. -992  .128، ص.2013/2014جامعة أبو بكر بلقايد، كلية الحقوق والعلوم السياسية، تلمسان، 
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ابلة أو طالب طـب أو صـيدلة أو طبيـب أسـنان أو أحـد مسـتخدمي الصـيدليات أو        ق
محضري العقاقير أو صانعي الأربطـة الطبيـة أو تـاجري الأدوات الجراحـة أو الممرضـين أو      

  . 995المدلكين
الحقيقة أن أفضل عقاب لهذه الفئة من ممتهني الصحة هي الحرمـان مـن ممارسـة هـذه     

ع الجزائري أحسن عندما نص على منع هـؤلاء مـن ممارسـة المهنـة     المهنة أو الوظيفة، والمشر
عند ارتكام لجريمة الإجهاض، ولقد أثبت الواقع أن بعـض الأطبـاء الأخصـائيين في طـب     
النساء والتوليد يلجؤون إلى مثل هذا العمل للاغتناء خاصـة لمـا فشـت الرذيلـة في اتمـع      

ا عليهم مهنة الطـب، إلا أن العيـب فيمـا ذهـب     غير مراعين للقيم و لا الأخلاق التي تفرضه
إليه التشريع أنه جعل المنع مؤقتا، ذلك أن مهنة الطب مهنة نبيلـة لا ينبغـي أن يسـمح فيهـا     

فكيـف يـؤتمن علـى     ،996لمن ثبت أنه دنسها أن يعود إليها إذ لا ضمانة أنه قد انصلح أمـره 
حـريض علـى الإجهـاض حـتى     ويتبع بجريمة الإجهاض هنا جنحة التصحة الناس وعافيتهم؟

  .997ولو لم يؤدي التحريض إلى أي نتيجة
وترقـى جريمــة الإجهـاض حــتى تصــبح جنايـة في حــالتين: أولاهمــا إذا أدى إلى    

؛ وثانيهما إذا ثبت عنصر الاعتياد علـى الفعـل، أي أن يصـبح فعـل الإجهـاض      998الوفاة
  .999ممارسة معتادة للفاعل

فقـط، جـاء في    بتأكد توفر القصـد الجنـائي  وتقوم جريمة الإجهاض في كل الأحوال 
أنـه: "يعاقـب القـانون علـى جريمـة الإجهـاض أو        2010فيفري  18القرار المؤرخ في 

  من ق.ع. 306المادة. -995                                                           
  منق.ع.  307/1و 311/1و 306/2مكرر و16و 9/6انظر، المواد. -996
  من ق.ع. 310المادة. -997
ى الإجهاض إلى المـوت فتكـون العقوبـة السـجن المؤقـت مـن عشـر سـنوات إلى         من ق.ع أنه: "وإذا أفض 304/2تنص المادة. -998

  عشرين سنة".
فتضاعف عقوبة الحبس في الحالة  304: "إذا ثبت أن الجاني يمارس عادة الأفعال المشار إليها في المادة.  من ق.ع أنه 305تنص المادة. -999

  إلى الحد الأقصى".  المنصوص عليها في الفقرة الأولى وترفع عقوبة السجن المؤقت
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الشروع فيه بغض النظر عن نتيجة الفعل، مهما كانت الحالـة الحقيقيـة للمـرأة مـن حيـث      
اض الحمـل.  الحمل أو افتراض الحمل. لا يعد سؤالا مركبا السؤال المتضـمن الحمـل أو افتـر   

  .1000يعاقب القانون على الإجهاض رد قيام قصد إحداثه لدى المتهم"
وجريمة الإجهاض ليست الجريمة الوحيدة التي قد تمـس بحيـاة الطفـل في أول منشـئه،      

بل هناك جريمة أخرى قد تلحق الطفل بعد ولادتـه، وهـي جريمـة قتـل الطفـل حـديث       
لجريمة جناية إذا قاممت بـه الأم سـواء كانـت فاعلـة     الولادة، إذ اعتبر المشرع الجزائري هذه ا

، وبالتالي فيشترط لقيام هذه الجريمـة شـرطين أولاهمـا أن يقـع القتـل      1001أصلية أو شريكة
  على طفل حديث الولادة؛ وثانيهما أن يقع بفعل الأم.

أنه: "تتطلـب جريمـة قتـل طفـل      2008جوان  18جاء في القرار القضائي المؤرخ في.
بالولادة توافر شرطين هما أولا يجـب أن يقـع القتـل علـى مولـود حـديث       حديث العهد 

العهد بالولادة، وهنا يطرح التساؤل حول تحديد النطـاق الـزمني لحداثـة العهـد بـالولادة،      
 261/2قع من الأم وهـو أمـر قررتـه المـادة     والشرط الثاني يجب أن يكون هذا القتل قد و

  .1002م..."من ق.ع التي حددت شخص الجاني بأنه الأ
من خلال ما ذكر يتبين أن قتل حديث العهد بالولادة الـذي يقـع مـن غـير الأم أو       

مشاركتها لا يكيف على أنه جناية قتل حديث العهد بـالولادة، بـل يطبـق عليـه الأحكـام      
العامة لجريمة القتل، ويطرح التساؤل هنا حول المدة الزمنيـة الـتي يعتبرهـا المشـرع الطفـل      

لادة؟ والجواب على ذلـك أن المشـرع الجزائـري تـرك اـال مفتوحـا       حديث عهد بالو
لاجتهاد القاضي، إلا أن بالرجوع إلى الفقه نجد أن هناك محل اتفـاق مـن الفقهـاء علـى أن     
قتل الطفل حديث عهد بالولادة لا يمكن اعتباره كذلك إلا إذا نفـذ في مـدة قصـيرة وقريبـة     

  .302، ص.2010، 2، م.م.ع، ع.580393، ملف رقم.18/02/2010قرار، م.ع، غ.ج، المؤرخ في. -1000                                                           
من ق.ع على أنه: "ومع ذلك تعاقب الأم سواء كانت فاعلة أصلية أو شريكة في قتل ابنها حديث العهد بالولادة  261/2تنص المادة. -1001

  عشرين سنة على أن لا يطبق هذا النص على من ساهموا أو اشتركوا معها في ارتكاب الجريمة".بالسجن المؤقت من عشر سنوات إلى 
  .325، ص.2008، 1، م.م.ع، ع.524526، ملف رقم.18/06/2008قرار، م.ع، غ.ج، المؤرخ. -1002
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ديث تختفي من يـوم تسـجيله بسـجلات الحالـة     ؛ وأن صفة المولود الح1003جدا من ولادته
 .1004المدنية أين تشيع ولادته

مـن   261/1القاصر يسري عليه عمـوم نـص المـادة    والقتل العمدي الذي يقع على 
ق.عبأنه: "يعاقب بالإعدام كل من ارتكـب جريمـة القتـل..."، وذلـك باسـتثناء حـالتي       

القتل الـذي نـتج عـن الضـرب     الإجهاض وقتل الطفل حديث العهد بالولادة، أما بخصوص 
والجرح، فقد فرق فيه المشرع الجزائري بين ما إذا وقع الضـرب والجـرح مـن الوالـدين أو     
غيرهما من الأصول الشرعين أو أي شخص له سـلطة علـى الطفـل أو يتـولى رعايتـه مـن       
جهة، وبين ما إذا وقع من غيرهم من جهة أخرى، إذ شدد مـن العقوبـة في حالـة الوالـدين     

من يتولى أمر الطفل، فنص على أن العقوبـة هـي الإعـدام ولـو لم يقصـد بالضـرب        وكل
، في حـين  هـذه   1005والجرح أحداث الوفاة ولكنها كانت نتيجة طـرق علاجيـة معتـادة   

الجريمة الأخيرة لو وقعت من شخص لا صـلة لـه بالطفـل بـدون قصـد كانـت العقوبـة        
قصد عمومـا نتيجـة الضـرب والجـرح     السجن المؤبد، وكذلك الأمر لو حدثت الوفاة بدون 

العمدي فلو فعلها الوالدين أو من له سلطة على الطفل كانت العقوبـة هـي السـجن المؤبـد     
أما لو فعلها شخص أجنبي على الطفل كانـت العقوبـة السـجن المؤقـت مـن عشـر إلى       

  .1006عشرين سنة
ه في القانون العام، جامعة أبو بكر انظر، هديات حماس، الحماية الجنائية للطفل الضحية (دراسة مقارنة)، أطروحة لنيل شهادة الدكتورا -1003                                                           

  .26، ص.2014/2015بلقايد، كلية الحقوق والعلوم السياسية، تلمسان، 
من ق.ح.مأنه: "يصرح بالمواليد خلال خمسة أيام من الولادة إلى ضابط الحالة المدنية للمكان وإلا فرضت العقوبات المنصوص  61/1المادة. -1004

  لثة من قانون العقوبات".الفقرة الثا 442عليها في المادة.
تطبق على كل من يتولى أمر الطفل نفس العقوبة وهي الإعدام إذا كان الضرب أو الجرح بقصد إحداث الوفاة، وهي العقوبة نفسها إذا  -1005

أو غيرهما من  : "وإذا كان أحد الجناة هم أحد الوالدين الشرعيين من ق.عأنه 272/4ارتكب هذا الفعل شخص أجنبي عن الطفل، تنص المادة.
الأصول الشرعيين أو أي شخص آخر له سلطة على الطفل أو يتولى رعايته فيكون عقام بالإعدام وذلك في الحالات المنصوص عليها في 

على أنه: "وإذا نتجت عنها الوفاة بدون قصد إحداثها ولكنها حدثة نتيجة لطرق علاجية  4و271/3"، وتنص المادة.271من  4و3الفقرتين.
ه قد تادة تكون العقوبة السجن المؤبد. وإذا وقع الضرب أو الجرح أو المنع أو التعدي أو الحرمان بقصد إحداث الوفاة فيعاقب الفاعل باعتبارمع

  ارتكب جناية القتل أو شرع في ارتكاا".
من الأصول الشرعيين أو أي شخص آخر له  : "وإذا كان أحد الجناة هم أحد الوالدين الشرعيين أو غيرهما من ق.عأنه 272/3تنص المادة. -1006

"، وتنص 271من المادة. 2و1سلطة على الطفل أو يتولى رعايته فيكون عقام بالسجن المؤبد وذلك في الحالات المنصوص عليها في الفقرتين.
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الطعـام أو  الإيذاء البدني قد يكون بالضرب والجـرح والمنـع مـن     / الإيذاء البدني:2
التعذيب أو الاغتصاب، أما الضرب والجرح أو المنع من الطعـام والرعايـة الـذي لا يفضـي     
إلى وفاة الطفل فقد يكون جنحة كما قد يكون جناية، فيكـون جنحـة في حـالتين: الحالـة     

وشـدد   1007الأولى إذا عرضت حالة الطفل الصـحية للضـرر باسـتثناء الإيـذاء الخفيـف     
  .1008لى الوالدين الشرعيين أو من يتولى أمر الطفلالمشرع هنا العقوبة ع

الحالة الثانية التي تعتبر فيه هذه الجريمة جنحه تكون إذا ترتـب عـن الضـرب والجـرح      
والمنع من الطعام والرعاية عدم مقدرة على الحركة أو عجز كلـي عـن العمـل لأكثـر مـن      

تصـل العقوبـة هنـا إلى    خمسة عشر يوما مع وجود سبق الإسرار والترصد لدى الجاني وقـد  
، وإذا قام ذا العمل الوالدين الشرعيين أو مـن يتـولى أمـر الطفـل فترقـى      1009عشر سنين

الجريمة إلى تكيفها أا جنايـة يعاقـب عليهـا بالسـجن المؤقـت مـن خمـس إلى عشـر         
  .1010سنوات

والضرب والجرح والمنع من الطعام والرعاية قد يصبح جناية إذا ترتـب عنـه بتـر أحـد     
اء أو الحرمان من استعماله أو فقد البصر أو فقد إبصار إحـدى العيـنين، أو نـتج عـن     الأعض

هذه الجريمة عاهة مستديمة أخرى، وفرق المشرع الجزائـري هنـا أيضـا بـين لـو أحـدث       
الجريمة الوالدين أو من له سلطة على الطفل وبـين لـو أحـدثها شـخص أجـنبي، فشـدد       

ى الطفل فنص أن العقوبة هـي السـجن المؤبـد، أمـا     العقوبة على الوالدين ومن له سلطة عل
  .1011لو أحدثها شخص أجنبي فالعقوبة تكون السجن من عشر إلى عشرين سنة

قصى للسجن المؤقت من عشر سنوات من ق.ع على أنه: " وإذا نتجت عنها الوفاة بدون قصد احداثها فتكون العقوبة هي الحد الأ 271/2المادة.                                                                                                                                                                                     
  إلى عشرين سنة".

من ق.ع أنه: "كل من جرح أو ضرب عمدا قاصرا لا تتجاوز سنه السادسة عشرة أو منع عنه عمدا الطعام أو العناية إلى  269تنص المادة. -1007
عدا الإيذاء الخفيف يعاقب عليه بالحبس من الحد الذي يعرض صحته للضر، أو ارتكب ضده عمدا أي عمل آخر من أعمال العنف أو التعدي فيما 

  سنة إلى خمس سنوات...".
  من ق.عوالتي أشارت أن العقوبة قد تصل إلى السجن لمدة عشر سنوات. 272/1وذلك في المادة. -1008
  من ق.ع. 270المادة. -1009
  من ق.ع. 272/2المادة. -1010
"، وتنص 271من المادة. 2و1سلطة على الطفل أو يتولى رعايته فيكون عقام بالسجن المؤبد وذلك في الحالات المنصوص عليها في الفقرتين.لوالدين الشرعيين أو غيرهما من الأصول الشرعيين أو أي شخص آخر له : "وإذا كان أحد الجناة هم أحد ا من ق.عأنه 272/3تنص المادة. -1011
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ويمكن أن يتعدى الضرب والجرح ليصل إلى التعـذيب، ولم يفـرق المشـرع هنـا بـين      
ما إذا كان التعذيب على القاصـر أو علـى البـالغ، فـنص علـى أن ممارسـة التعـذيب أو        

يض عليه أو الأمر به جناية يعاقـب عليهـا بالسـجن المؤقـت مـن خمـس إلى عشـر        التحر
سنوات، وبغرامة مالية من مائة ألف إلى خمس مائة ألـف دينـار، و وتتضـاعف العقوبـة إذا     
سبق أو تلى جناية غير القتل العمد لتصل إلى السجن المؤقت مـن عشـر إلى عشـرين سـنة،     

 .1012ان مائة ألف دينار جزائريوبغرامة من مائة وخمسون ألف إلى ثم
وتتشدد عقوبة التعذيب إذا قام ا أو حرض عليهـا أو أمـر ـا موظـف مـن أجـل       
الحصول على اعترافات أو معلومات أو لأي سبب آخـر، فـنص المشـرع أن العقوبـة هنـا      
هي السجن المؤقت من عشر إلى عشرين سنة و بغرامة مـن مائـة وخمسـون ألـف إلى ثمـان      

دينار، وقد تصل العقوبة إلى السجن المؤبد إذا سبق التعـذيب أو تـلاه جنايـة غـير     مائة ألف 
القتل العمد، ولم يكتفي المشرع الجزائري بذلك بـل ونـص أن الموظـف الـذي يوافـق أو      
يسكت عن ذلك قد ارتكب جناية يعاقب عليها بالسـجن مـن خمـس إلى عشـر سـنوات      

 ـ  ار، وإذا جـاوز الجـاني تعـذيب الضـحية     وبغرامة من مائة ألف إلى خمس مائة ألـف دين
القاصر إلى الاغتصاب، فقد ارتكب جنايـة اغتصـاب قاصـر والمعاقـب عليهـا بالسـجن       

  .1013المؤقت من عشر سنوات إلى عشرين سنة
لابد من الحديث هنـا عـن جريمـة اختطـاف القصـر،      / جريمة اختطاف قاصر:3

الأخـيرة، إذ تشـير الإحصـائيات إلى    والتي عرفت انتشار واسعا في اتمع الجزائري بالآونـة  
دفـع الجزائـر إلى استصـدار    ، ممـا  1014تزايد معدل ارتفاع وقوع الجريمة في السنوات الأخيرة

  .1015المعدل والمتمم لقانون العقوبات إذ أفرد لهذه الجريمة نصا خاصا 14/01القانون 
  .2مكرر. 263المادة. -1013  .1مكرر. 263المادة. -1012  ة".استعماله أو فقد البصر أو فقد إبصار إحدى العينين أو أية عاهة مستديمة أخرى فتكون العقوبة السجن المؤقت من عشر سنوات إلى عشرين سنفقد أو بتر أحد الأعضاء أو الحرمان من  269دي المشار إليه في المادة.من ق.ع أنه: "إذا نتج عن الضرب أو الجرح أو العنف أو التع 271/1المادة.                                                                                                                                                                                     

الح، جريمة الاختطاف وعقوبة الإعدام، مجلة دفاتر السياسة والقانون، جامعة قاصدي مرباح، كلية الحقوق والعلوم انظر، محمد الص -1014
  .02، ص.2017، جانفي.16السياسية، ورقلة، ع.

، والمؤرخ 66/156، يعدل ويتمم الأمر رقم.04/02/2014، المؤرخ في.14/01، من القانون رقم.1مكرر 293انظر، المادة. -1015
  .16/02/2014، والمؤرخة في.7، والمتضمن قانون العقوبات، ج.ر، ع.08/06/1966في.
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تكيـف  من خلال استقراء النصوص القانونية يتبين أن جريمـة اختطـاف القصـر قـد     
على أا جناية كما قد تكيف على أا جنحة، فتكون جريمـة اختطـاف القصـر جنايـة في     
حالتين، أولها أن يكون هناك اختطاف أو محاولـة اختطـاف بشـرط اسـتخدام العنـف أو      

مـارس   04لوسـائل، جـاء في القـرار المـؤرخ في     التهديد أو الاستدراج أو غير ذلك من ا
ابت مـن قضـية الحـال أن السـؤال الـذي أدانـت بموجبـه        أنه: "ولما كان من الث 1986

المحكمة المتهم بجريمة الاختطاف لم يذكر عنصر العنـف أو التهديـد، والـذي بدونـه لا تـتم      
، وعقوبـة اختطـاف   1016جريمة الاختطاف تكون بقضائها كما فعلـت خالفـت القـانون"   

  .1017القاصر باستخدام العنف أو التهديد هي السجن المؤبد
ة اختطاف القصر جنايـة أيضـا في الحالـة الثانيـة إذا تعـرض القاصـر       وتكون جريم

المخطوف إلى التعذيب أو العنف الجنسي أو إذا كان الدافع إلى الخطـف هـو تسـديد فديـة     
، ومرتكـب جنايـة   1018أو إذا ترتب عليه وفاة الضحية، وتكون العقوبة هنـا هـي الإعـدام   

ية لا يسـتفيد مـن ظـروف التخفيـف، لكـن      اختطاف القاصر سواء في الحالة الأولى أو الثان
من ق.ع بإعمـال سـلطته التقديريـة إذ أن ظـروف      294على القاضي أن يراعي نص المادة.

أنـه: "لا   1/3مكـرر.  293الجريمة وحيثياا تختلف من واقعة لأخرى، جاء في نـص المـادة.  
أحكـام   يستفيد الجاني من ظروف التخفيف المنصوص عليها في هـذا القـانون مـع مراعـاة    

  أدناه".    294المادة.
وتكيف جريمة اختطاف القصر علـى أـا جنحـة إذا تم اختطـاف القاصـر بـدون       
استعمال العنف أو التهديد أو ما أشبه ذلـك مـن الوسـائل، ولا تتخـذ إجـراءات المتابعـة       
القضائية إذا تزوج الخاطف مـن المخطوفـة القاصـر إلا أنـه يمكـن أن تسـتأنف المتابعـة        

  .194، ص.1992، 2، م.ق، ع.42459، ملف رقم.04/03/1986قرار، م.أ، غ.ج، المؤرخ في. -1016                                                           
  من ق.ع. 1/1مكرر. 293المادة. -1017
  من ق.ع. 263/1و المادة. 1/2مكرر. 293المادة. -1018
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، و لا يمكـن الحكـم علـى الخـاطف     1019إذا قام من له صفة بابطال عقد الـزواج  القضائية
جـانفي   03الزواج، جـاء في القـرار المـؤرخ في    في هذه الحالة إلا بعد القضاء ببطلان عقد 

أنه: " من المقرر قانونا أن يعاقب كل مـن خطـف أو أبعـد قاصـرة دون الثامنـة       1995
ك، وإذا تزوجـت القاصـرة المخطوفـة أو المبعـدة     عشرة من عمرها بغير عنف أو شرع في ذل

من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائية ضـده إلا بنـاء علـى شـكوى الأشـخاص      
  .1020الذين لهم صفة طلب الزواج وبعد القضاء بابطال العقد المذكور"

الخلاصة هنا أن المشرع الجزائري يعاقـب علـى مـا كثـر في الآونـة الأخـيرة مـن        
قصر والتنكيل م من ضرم والاعتـداء علـيهم جنسـيا بالاغتصـاب ثم القتـل      اختطاف ال

بالإعدام، إلى هنا يمكن القول في هذه النقطة أن المشرع وافـق الشـريعة الإسـلامية إلى حـد     
، وذلـك  1021أوقـف تنفيـذ عقوبـة الإعـدام     2007إلا أن المشرع الجزائري منذ سنة  ما،

 ـ  ديسـمبر   18العامـة للأمـم المتحـدة المـؤرخ في      ةبالتصويت بالموافقة على قـرار الجمعي
  .1022والمتضمن وقف تنفيذ عقوبة الإعدام 2007

معنى أن توافق الجزائر على وقف تنفيذ عقوبة الإعدام أـا تـرى فيهـا عقوبـة قاسـية      
جدا على كل جريمة يرتكبها المرء، حتى ولو كانت متمثلة في الاعتـداء علـى طفـل بـريء     

  صابه والتنكيل به وقتله! فأي مصلحة مرعية هنا؟بخطفه وتعذيبه ثم اغت
ويقع التعقيب على المشرع الجزائري أيضا فيما ورد أن مـن أسـباب سـقوط الـدعوى     
العمومية زواج الخاطف من المخطوفة القاصر، ويطـرح السـؤال هنـا هـل زواج الخـاطف      

  من ق.ع. 326المادة. -1019                                                           
  .249، ص.1995، 1، م.ق، ع.128928، الملف رقم.03/01/1995قرار، م.ع، غ.ج، المؤرخ في. -1020
، تقرير اللجنة الثالثة 18/12/2007، المؤرخ في.76، الجلسة رقم.62انظر، محضر، الجمعية العامة للأمم المتحدة، الدورة رقم. -1021

)2.Add/439/62/A.22)، نيويورك، ص.  
(ب) من جدول الأعمال،  70، البند.2، الدورة.18/12/2007، المؤرخ في.62/149امة للأمم المتحدة، رقم.انظر، قرار، الجمعية الع -1022

  المتضمن وقف العمل بعقوبة الإعدام.
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 ـ    ة؟ علمـا أن  من المخطوفة القاصر يصلح ما أفسد من الحالـة الاجتماعيـة للقاصـر المخطوف
القانون يعاقب الجاني إذا أبطل العقد لكن لا يعاقبه إذا وقع الطـلاق، ثم مـا صـحة الـزواج     

  الذي يكون لا لشيء إلا لإسقاط الدعوى العمومية؟
عقـب التطـرق إلى حالـة     ب/ المسؤولية الجنائية في الجرائم المرتكبة من القاصر:

وقف المشرع الجزائـري مـن حـدوث الجريمـة     وقوع الجريمة على الطفل كان لزاما النظر في م
يتضـح أن المشـرع   من الطفل نفسه، من خلال استقراء النصوص القانونيـة في هـذا الشـأن    

الذي لم يبلغ العشر سنوات من أي مسـؤولية جنائيـة أو ذيبيـة أو أن يكـون      أعفى الطفل
الـذي بلـغ العشـر سـنوات وكـان       الجانح اية، في حين أنه جعل الطفلمحلا لأي تدبير حم

  .1023سنه دون الثلاث عشرة سنة محلا للعقوبة التهذيبية وتدابير الحماية
ويعتبر المشرع الجزائري الطفل الجانح الذي بلغ ثلاث عشـرة أهـلا لتحمـل المسـؤولية     

، أي أنه يمكن أن تطبق عليه العقوبات الجزائيـة والـتي قـد تصـل إلى عشـرين      1024الجزائية
ائم التي يعاقب عليها بالإعدام أو السجن المؤبـد، وتطبـق عليـه نصـف العقوبـة      سنة في الجر

على الجريمة التي لو أحدثها وهو بالغ استحق أن يسـلط عليـه بموجبـها السـجن أو الحـبس      
  .1025المؤقت

الملاحظ أن المشرع الجزائري مقارب للشـريعة الإسـلامية إلى حـد مـا فيمـا يتعلـق       
الثلاث عشرة سنة لكنه مفارق لهـا فـيمن جـاوز هـذه السـن      بالطفل الجانح الذي لم يبلغ 

ولم يبلغ الثامن عشرة سنة من وجهين: أولاهما أن حد الطفولـة في الشـريعة مقـدر بظهـور     
علامات البلوغ ويعتبر السن استثناء إذا لم تبرز هذه العلامات، أمـا في القـانون فقـد اعتـبر     

  من القانون المتعلق بحماية الطفل. 58/1و57و59/1من ق.ع، والمواد. 2و49/1انظر، المادة. -1023                                                           
سـنة إمـا لتـدابير الحمايـة أو التهـذيب أو       18إلى. 13القاصرالذي يبلـغ سـنه مـن.   من ق.ع أنه: "ويخضع  49/4تنص المادة. -1024

  لعقوبات مخففة".
  من ق.ع. 50المادة. -1025
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نون حمل الأطفال مـا بـين الـثلاث عشـرة     ؛ والوجه الثاني أن القا1026السن لتحديد البلوغ
سنة إلى الثامن عشرة المسؤولية الجنائية، في حين أن الشـريعة لم تحمـل الطفـل دون البلـوغ     

  هذه المسؤولية.
والسؤال المطروح هنا أي التشريعين أكثر ضمانا لمصـلحة الطفـل الجـانح؟ هـل هـو      

سـؤولية التهذيبيـة أو التشـريع الـذي     التشريع الذي لم يحمله المسؤولية الجنائية واكتفـي بالم 
ويجعلـه عرضـة لأن يـألف     –وإن كانـت مخففـة    -يحمل الطفل الجانح المسؤولية الجنائية 

  ؟  1027السجون ويخالط الأشرار وبالتالي ينمي فيه الميول الإجرامي
  المبحث الثاني:

  في ولاية التزويج المصالح المحمية                       
جرى الحديث من قبل أن الولاية على النفس تتضمن أمرين اثـنين همـا ولايـة الحفـظ     
التي تتضمن ولاية التربية وضمان حماية القصر مـن غيرهـم أو أنفسـهم؛ وأن القسـم الثـاني      
من الولاية على النفس والذي لا يقل أهمية على ولايـة الحفـظ ألا وهـو ولايـة التـزويج.      

يزال نقاشا حادا بين فقهـاء الشـريعة الإسـلامية مـع بعضـهم      ولقد أثار هذا الموضوع وس
  جهة أخرى. وكذا رجال القانون في الجزائر منالبعض من جهة؛ 

والغرض في هذه الأطروحة هنا مباحثـة المصـالح المرعيـة في كـل مـن التشـريعين:       
ي الشريعة الإسلامية باعتبارها مصدر ولايـة التـزويج (المطلـب الأول)؛ والتشـريع الأسـر     

  الجزائري باعتباره القانون الذي يحكم واقع اتمع الجزائري (المطلب الثاني).
   

  .342، ص.2010، مكتبة السنهوري، بغداد، 1انظر، جمال الحيدري، أحكام المسؤولية الجزائية، ط. -1026                                                           
، 1990يـة دراسـة مقارنـة، المؤسسـة الوطنيـة للكتـاب، الجزائـر،        انظر، عبد االله سليمان، النظرية العامـة للتـدابير الاحتراز   -1027
  .142ص.
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  المطلب الأول:
  ولاية التزويج في الشريعة الإسلامية

سيجري الكلام هنا عن ولاية التزويج في الشريعة الإسلامية بشيء من التفصيل والتأصيل مع 
الموضوع من كل جوانبه، لذلك سيتم الإكتفاء بالأهم التزام عدم الإستطراد، إذ لا يمكن استيعاب 

منها من بيان مفهوم ولاية التزويج (الفرع الأول)؛ وكذا التطريق إلى ولاية تزويج النساء في 
  الشريعة (الفرع الثاني).

  مفهوم ولاية التزويج الفرع الأول:
من كان تحت  عرف ولاية التزويج على أا سلطة شرعية، تجعل الشخص مخولا بتزويجت 

، والأصل أن ولاية التزويج ولاية نظر، وثبوت ولاية النظر 1028ولايته أو فاقد الأهلية أو ناقصها
للقادر على العاجز أو الضعيف عن النظر أمر معقول مشروع لأنه من باب الإعانة على البر، 

  انيا).(ثفيها(أولا)؛ وشروط الأولياء وترتيبهم  أنواع ولاية التزويجوسينظر هنا إلى 
عة علـى نـوعين: ولايـة إجبـار     يولاية التزويج في الشر :أنواع ولاية التزويجأولا: 

  ).ب)؛ وولاية اختيار(أ(
سميت كذلك لأن لمن يملك هذه الولاية حق  ولاية الإجبار / ولاية الإجبار في الزواج:أ

  ، 1029الاستبداد بتزويج من في ولايته وجبرها على ذلك، ويكون العقد نافذا
ومن كان في حكمها  1030وتثبت ولاية الإجبار عند الأحناف على البنت والذكر في حال صغرهما

  .1031من جنون أو سفه
رسالة دكتوراه، جامعة الحاج لخضر، قسم  ،الإجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي و تطبيقاته في قانون الأسرةمحفوظ بن صغير، انظر،  -1029  .37، ص.2011، دار الثقافة، الأردن، 1أنظر، نضال أسنينة، الولاية في النكاح في الشريعة الإسلامية، ط. -1028                                                            زمان قال الكاساني: "..ولما شرع االله النكاح حفظا للنوع الإنساني وهو رابطة لها، ولا دوام إلا بين متكافئيين غالبا، وكان تحصيله في كل  -1030  .401ص. ،2009الشريعة، باتنة،  ء فوات الكفء وألزمها الأقارب لكوم أشفق الناس عليهم وجعلها ملزمة إذا كان المزوج الأب والجد لأن كثرة شفقتهم داعية إلى السعي ورامييز بين الكفء وغيره، جعل االله لأوليائهم حق تزويجهم إحترازا لمصلحتهم خوف غير مقدور ولا ميسور، والصغار لا رأي لهم ولا قدرة على الت   .340، ص.2002، دار التراث العربي، دمشق، 1، ط.3زين الدين بن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج.انظر،  -1031  . 339، ص.3مصلحتهم". علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ج.
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ولاية الإجبار علـى البكـر البالغـة ولا تثبـت     1033و الحنابلة1032وتثبت عند الشافعية
، وتثبـت  1034على الثيب، أما عند المالكية فتثبت ولاية الإجبار على الابـن الصـغير والبكـر   

  .1035لإجبار بالاتفاق للأب والجد دون سواهماولاية ا
هي حـق الـولي في تـزوج المـرأة     ولايـةالاختيار / ولاية الإختيار في الـزواج: ب

، وهي ثابتـة لمـن لم تجـب عليهـا ولايـة      1036باختيارها ورضاها، فليس له أن يستبد بالعقد
  الإجبار.

كـبيرة علـى    والصواب من هذا كله أن يقال أنه لا تجبر البكر أو الثيـب صـغيرة أو  
، فـذكرت أن  صـلى االله عليـه وسـلم   الزواج مطلقا، لما ثبت من أن جارية بكرا أتت الـنبي  

، وهـذا هـو الـراجح مـن     1037صلى االله عليه وسلمأباها زوجها وهي كارهة فخيرها النبي 
  .1038مذهب أبي حنيفة وأحمد في أحد الروايتين، ومال إليه ابن تيمية

يجري الحديث هنـا عـن شـروط الأوليـاء      وترتيبهم: التزويج أولياءثانيا: شروط 
  (أ)؛ وترتيبهم (ب).

)؛ ذكـرا  1يشترط في الولي أن يكـون مسـلما بالغـا (    ج:تزويال أ/ شروط أولياء
  ).2عدلا (

، 2010، دار اليــازوري، الأردن، 1رادة في أحكــام الــزواج و الطــلاق و الوصــية، ط.دور الامحمــد خضــر قــادر، انظــر،  -1036  .05، ص.1982، دار المعرفة، لبنان، 2، ط.2، ج.بداية اتهد و اية المقتصدمحمد بن رشد، انظر،  -1035  .100، ص.1994، دار الكتب العلمية، بيروت، 1، ط.2أنظر، مالك بن أنس، المدونة الكبرى، ج. -1034  .82، ص.، دار الكتب العلمية، لبنان1، ط.3ج. بن تيمية، الفتاوى الكبرى، حمدأانظر،  -1033  .378، ص.1958، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده، مصر، 3أنظر، محمد الشربيني، مغني المحتاج، ج. -1032                                                            كتــاب النكــاح، بــاب في البكــر يزوجهــا أبوهــا ولا      ، 2أبــو داود السجســتاني، المرجــع الســابق، ج.    -1037  .190ص.   .82، ص.3بن تيمية، مجموع الفتاوى، المرجع السابق، ج. حمدأ -1038  .398،ص.2096ر.ح.يستأمرها،
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أجمع أهل العلـم أن الكـافر لا يكـون وليـا      :شرط الإسلام والبلوغ في الولي/ 1
يشـترط في الـولي أن يكـون بالغـا كامـل      ، كما اتفقوا علـى أنـه   1039على ابنته المسلمة

  .1040الأهلية
اختلـف العلمـاء في شـرط عدالـة الـولي      / شرط العدالة والذكورة في الولي:2

فأثبتها الشافعية والحنابلة وخالفهم الأحنـاف والمالكيـة، قـال البجيرمـي مـن الشـافعية:       
ثم قـال: "لا   "والمعتمد أن الشرط في الولي عدم الفسق سواء كـان عـدلا أو بواسـطة..."،   

يلزم أن الفاسق لا يزوج اشتراط أن يكون الـولي عـدلا، لأن بينـهما واسطة...والصـبي إذا     
، وقـال البـهوتي   1041بلغ ولم تصدر منه كبيرة ولم تحصل له تلك الملكة لا عـدل ولا فاسـق"  

من الحنابلة أنه يشترط في الولي: "العدالة ولو ظاهرة ولأا ولايـة نظريـة فـلا يسـتبد ـا      
  .1042لفاسق"ا

قال الكاسني من الأحناف: "وكذا العدالـة ليسـت بشـرط لثبـوت الولايـة عنـد        
، قـال ابـن رشـد المـالكي: "إن     1043أصحابنا، وللفاسق أن يزوج ابنه أو ابنته الصـغيرين" 

الحالة التي ا يختار الأولياء لوليام الكفء غير حالة العدالة وهي خـوف لحـوق العـار ـم     
  . 1044..."وهذه موجودة بالطبع

والراجح أن يقال أن العدالة ليست شرطا في الـولي، بـل يكفـي أن يكـون متوسـط      
الحال غير مشهور بمجون أو فسق فيكره اعتباره وليا إذا وجد في الأوليـاء مـن هـو أحـوط     
للبنت في دينها وخلقها، وقد جرت العادة منذ القدم أن لا يسـأل عـن عدالـة الـولي، قـال      

  .103محمد بن المنذر، المرجع السابق، ص. -1039                                                           
  وما بعدها. 191محمد خضر قادر، المرجع السابق، ص. -1040
  .128و126، ص.4سليمان البجيرمي، المرجع السابق، ج. -1041
  .514، مؤسسة الرسالة، السعودية، د.س، ص.1انظر، منصور البهوتي، الروض المربع شرح زاد المستقنع، ط. -1042
  .349، ص.3ني، المرجع السابق، ج.علاء الدين الكاسا -1043
  .12، ص.2محمد بن رشد، بداية اتهد واية المقتصد، المرجع السابق، ج. -1044
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الأمة أيضا، فإن الناس عـن آخـرهم عـامهم وخاصـهم مـن لـدن        الكاساني: "ولنا إجماع
رسول االله صلى االله عليه وسلم إلى يومنا هذا يزوجون بنام من غـير نكـير مـن أحـد.."،     
ثم قال: "ولأن هذه ولاية نظر والفسق لا يقـدح في القـدرة علـى تحصـيل النظـر، ولا في      

  . 1045الداعي إليه وهو الشفقة.."
الولي فقد أثبته الجمهور، وخالفهم الأحنـاف، قـال محمـد بـن      أما شرط الذكورة في

، قـال  1046عرفة الدسوقي المالكي: "شرط الـولي عقلـه وبلوغـه وحريتـه وذكوريتـه..."     
، وقـال البـهوتي مـن    1047البجيرمي من الشافعية: "لا تملك المرأة تزويج نفسها ولا غيرهـا" 

لمرأة لا ولاية لهـا علـى نفسـها فغيرهـا     الحنابلة في شروط الولي أن من بينها: "الذكورية لأن ا
، 1049، أما الأحناف فقد قال ابن عابدين في الولي أنـه: "البـالغ العاقـل الـوارث"    1048أولى"

  ولم يذكر الذكورية.
الأولياء عنـد المالكيـة الإبـن ثم الأب ثم الأخ الشـقيق ثم     ج:تزويال ب/ ترتيب أولياء

ثم الجــد لأب و إن عــلا، ثم أقــرب  الأخ لأب، ثم ابــن الأخ الشــقيق ثم ابــن الأخ لأب،
  .1050لشقيق ثم ابن العم لأبعصوبتها وهم العم الشقيق ثم العم لأب ثم ابن العم ا

وترتيب الأولياء عند الأحناف الابن ثم ابن الإبـن وإن نـزل، ثم الأب فـأبوه و إن عـلا، ثم     
أمــا ، 1051الأخ الشــقيق ثم لأب، ثم ابــن الأخ الشــقيق ثم لأب، ثم العــم الشــقيق ثم لأب

ترتيب الأولياء عند الشافعية فأولى الناس بالمرأة أبوهـا و إن عـلا، ثم الأخ ثم ابنـه ثم العـم ثم     
  .352، ص.3علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ج. -1045                                                           

  .299، ص.1علي التسولي، المرجع السابق، ج. -1046
  .123، ص.4سليمان البجيرمي، المرجع السابق، ج. -1047
  .514البهوتي، المرجع السابق، ص.منصور  -1048
  .153، ص.4محمد أمين بن عابدين، المرجع السابق، ج. -1049
  وما بعدها. 401، ص.1محمد التاودي، المرجع السابق، ج. -1050
  .12، ص.2محمد البرني، المرجع السابق، ج. -1051
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أمـا الحنابلـة   .لا ولاية عندهم للإبـن علـى أمـه   ، و1052ابنه على ترتيب العصوبة في الميراث
  .1053فالأب و إن علا ثم الإبن و إن نزل، ثم الأقرب من عصوبتها

أقرب للصواب فمـا جعـل االله لمولـود ولايـة علـى والـده إلا       مذهب الشافعية هنا لعل و
ما كان للإبن ولاية على أمه و أبوها حي، فالأب والـد و الإبـن مولـود، والوالـد     ر، وبحج

 .أولى من المولود، إذ لزمت طاعة الوالد ولم تلزم طاعة المولود
  الفرع الثاني: 

  ولاية الزواج على النساء شرعا
تزويج النساء يجب التنبيه هنا إلى أهلية الزواج في الشريعة الإسلامية،  قبل الخوض في ولاية 

 والتي لا تشترط البلوغ لإبرام عقد الزواج لكن ينعقد قابلا للفسخ إذا طلبه الصغير الذي عقد
لا يصح زواج غير ابر بلا إذن المرأة ولو كانت طفلة، أما دليل الزواج عنه ذكرا كان أو أنثى، و

أن جارية بكرا أتت النبي صلى االله عليه  الذكر أو الأنثى فسخ النكاح المبرم عنه ما ثبتأن للصغير
، وهذا هو 1054وسلم، فذكرت أن أباها زوجها وهي كارهة فخيرها النبي صلى االله عليه وسلم

، وإن كان ذلك 1055الراجح من مذهب أبي حنيفة وأحمد في أحد الروايتين، ومال إليه ابن تيمية
أيا كان إلا بإذنه أن  هبنت فهو من باب أولى للفتى الذكر، أما دليل أن غير ابر لا ينكحللجارية ال

  .1056ولاية الإجبار تثبت بالاتفاق للأب والجد دون سواهما
الجواب لأن الأصل في الأب والجد   ابر إنكاح الصغيرة و البكر؟فإن قيل لما سمح للولي

عليه، وأما لا يدخران جهدا في كمال النظر وبذل النصح أما أقرب الناس إلى الولد وأشفقهم 
  .05، ص.2محمد بن رشد، المرجع السابق، ج. -1056  .82، ص.3بن تيمية، مجموع الفتاوى، المرجع السابق، ج. حمدأ -1055  .398، ص.2096، ر.ح.2أبو داود السجستاني، المرجع السابق، ج. -1054  وما بعدها. 355، ص.9بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. عبد االله -1053  .11، ص.2محمد الغزالي، الوجيز في فقه الشافعية، المرجع السابق، ج. -1052                                                           
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، ولعل الراجح في زواج القاصر أنه يقع نافذا شرعا إذا أبرمه الولي ابر لكنه قابل للفسخ 1057له
  إذا طلبه هذا القاصر الذي أبرم العقد عنه. 

واختلف الفقهاء في الولاية هل هي ثابتة على كـل امـرأة؟ فـذهب الأحنـاف أـا      
ير ثابتة على كل امرأة، فلا تثبت على البالغة العاقلة، قـال العـيني عـن الـزواج: "وينعقـد      غ

بنكاح الحرة العاقلة البالغة برضاها وإن لم يعقد عليهـا ولي بكـرا كانـت أو ثيبـا عنـد أبي      
، ثم قـال:  1058حنيفة وأبي يوسف في ظاهر الرواية"، قال: "وعنـد محمـد ينعقـد موقوفـا"    

، قال الرمفوري: "دفعـا للعـار عنـه، هـذا إذا لم     1059راض في غير الكفوء""لكن للولي الإعت
قـال السـخاوي: "سـواء كانـت بكـرا      ، 1060تلد، فإن ولدت فلا حق للولي في الفسخ.."

ثيبا إذا زوجت نفسها جاز النكاح في ظاهر الرواية سواء كان الـزوج كفـؤا لهـا أو غـير     أو
  .1061ا فللأولياء حق الاعتراض.."كفء فالنكاح صحيح إلا أنه إذا لم يكن كفؤا له

وخالف مذهب الأحناف الجمهور، قال عبـد الوهـاب المـالكي: "لا يصـح كـون      
، قـال القـرافي المـالكي:    1062المرأة وليا في عقد النكاح لا على نفسـها ولا علـى غيرهـا"   

سـها و لا علـى غيرهـا بكـرا كانـت      "العاقد الزوج أو الولي، ولا يجوز عقد المرأة على نف
، قـال الشـافعي: "فـأي امـرأة نكحـت      1063رشيدة أو سفيهة، أذن الولي أم لا..." ثيبا،أو

، قال ابن قدامـة الحنبلـي: "النكـاح لا يصـح إلا بـولي،      1064بغير إذن وليها فلا نكاح لها"
، دار ابـن عفـان، مصـر،    3، ج.1الخـلاف، تحقيق.مشـهور آل سـلمان، ط.   انظر، عبد الوهاب المالكي، الإشراف على نكـت   -1062  .10، ص.4شمس الدين السرخسي، المرجع السابق، ج. -1061  .583، ص.4محمد الرمفوري، المرجع السابق، ج. -1060  .583، ص.4محمد العيني، نفس المرجع، ج. -1059  .574، ص.1990، دار الفكر، بيروت، 2، ط.4محمد العيني، الهداية، ج. -1058  .339، ص.3ج.علاء الدين الكاساني، المرجع السابق،  -1057                                                              .201، ص.4أحمد القرافي، الذخيرة، المرجع السابق، ج. -1063  .283، ص.2008

  .35، ص.6محمد بن إدريس، الأم، المرجع السابق، ج. -1064
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ولا تملك المرأة تزويج  نفسها و لا غيرها، ولا توكل غير وليها في تزويجها فـإن فعلـت فـلا    
  . 1065يصح النكاح"

: "أيمـا امـرأة نكحـت بغـير إذن     صلى االله عليه وسلمهور قول رسول االله وأدلة الجم
وليها فنكاحها باطل فنكاحها باطلفنكاحها باطل، فإن دخل ا فلها المهـر بمـا اسـتحل مـن     

، وطعـن في هـذا الحـديث    1066فرجها، وإن اشـتجروا فالسـلطان ولي مـن لا ولي لـه"    
، فقـد  1067عنها و قـد خالفتـه بفعلـها    الأحناف، فقالوا روي الحديث عن عائشة رضي االله

زوجت حفصـة بنـت عبـد    صلى االله عليـه وسـلم  ثبت في موطأ مالك أن عائشة زوج النبي 
الرحمن المنذر بن الزبير وعبد الرحمن غائب بالشام فلمـا قـدم عبـد الـرحمن قـال: ومثلـي       

ذلـك   يصنع هذا به ومثلي يفتات عليه فكلمت عائشة المنذر بن الـزبير فقـال المنـذر: فـإن    
  .345، ص.9عبد االله بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج. -1065                                                           

، مسـند  1995، دار الحـديث، القـاهرة،   1، ط.17لمسند، شرح ووضع فهارسـه.حمزة أحمـد الـزين، ج.   انظر، أحمد بن حنبل، ا -1066
؛ انظر، عبـد االله بـن الجـارود، كتـاب المنتقـى مـن السـنن        570و312، ص.25202و 24253عائشة رضي االله عنها، رقم الحديث.

انظـر، سـليمان بـن الجـارود، مسـند أبي دود      ؛ 351هــ، ص. 1306، مطبعة الفيض الكريم، حيـدر آبـاد، الهنـد،    1المسندة، ط.
؛ انظـر، علـي بـن بلبـان، صـحيح بـن حبـان        72، ص.1566، دار هجر، جيـزة، ر.ح. 1، ط.3الطيالسي، تحقيق.محمد التركي، ج.

، كتـاب النكـاح، ذكـر بطـلان النكـاح الـذي       1993، مؤسسة الرسالة، بيروت، 2، ط.9بترتيب ابن بلبان، حققه.شعيبالأرنؤوط، ج.
مصنف بـن أبي شـيبة، تحقيق.حمـد بـن عبـد االله الجمعـة ومحمـد         عبد االله بن أبي شيبة، ؛ انظر،384، ص.4074غير ولي، ر.ح.نكح ب

،كتـاب النكـاح، مـن قـال لا نكـاح إلا بـولي أو سـلطان،        2004، مكتبـة الرشـد ناشـرون، الريـاض،     1، ط.6اللحيدان، ج.
، كتـاب  2000، دار المغـني، الريـاض،   1، ط.3قيق.حسـينالداراني، ج. ؛ عبد االله الـدارمي، سـنن الـدارمي، تح   8، ص.16151ر.ح.

، كتـاب النكـاح،   2؛ سـليمان أبـو داود السجسـتاني، المرجـع السـابق، ج.     1397، ص.2230النكاح، باب النكاح بغير ولي، ر.ح.
لا نكـاح إلا بـولي،    ، كتـاب النكـاح، بـاب   3؛ محمد بن ماجة القزويني، المرجـع السـابق، ج.  391، ص.2083باب في الولي، ر.ح.

ــاب النكــاح، ر.ح.2؛ محمــد الحــاكم، المرجــع الســابق، ج.326، ص.1879ر.ح. ــن عــدي 201ص.2766، كت ــد االله ب ؛ عب
؛ علـي بـن عسـاكر، المرجـع     270، ص.7525، عند ترجمـة سـليمان بـن موسـى الأسـدي، ر.ح.     5الجرجاني، المرجع السابق، ج.

، أبـواب النكـاح، بـاب مـا جـاء      2؛ محمد الترمذي، المرجع السـابق، ج. 369ص. ، ترجمة سليمان بن موسى الأسدي،22السابق، ج.
، كتـاب النكـاح، بـاب لا نكـاح إلا بـولي،      7؛ أحمـد البيهقـي، المرجـع السـابق، ج.    392، ص.1102لا نكاح إلا بـولي، ر.ح. 

الألبـاني: صـحيح.   ؛ قـال  313، ص.3520، كتـاب النكـاح، ر.ح.  4؛ علي الدارقطني، المرجـع السـابق، ج.  169، 13599ر.ح.
  .)243، ص.1840، ر.ح.6محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج.(

، دار البشـائر الإسـلامية، لبنـان،    2، ط.2انظر، أحمد الجصاص، مختصـر اخـتلاف العلمـاء، تحقيق.عبـد االله نـذير أحمـد، ج.       -1067
  . 249، ص.1996
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ا قضـيته فقـرت حفصـة عنـد المنـذر      بيد عبد الرحمن. فقال عبد الرحمن ما كنت لأرد أمر
  .1068 يكن ذلك طلاقالمو

ورد ابن عبد البر أن: " قوله في هذا الباب أن عائشـة زوجـت حفصـة بنـت عبـد      
واالله  – يـرد بقولـه زوجـت حفصـة     لمنذر بن الزبير ليس على ظاهره ولمأخيها من ا الرحمن
، و عقـب علـيهم بمـا    1069لا الخطبة والكناية في الصداق و نحو ذلك دون العقـد" إ –أعلم 

روي عن عائشة رضي االله عنها أا قالت: "كان الفتى من بني أختـها إذا هـوى الفتـاة مـن     
بني أخيها ضربت بينهما سترا و تكلمت، فإن لم يبقى إلا النكاح قالـت يـا فـلان، انكـح،     

  .1070فإن النساء لا ينكحن"
يمكن أن يرد به على الأحنـاف أن عائشـة رضـي االله عنـها لم تصـرح بـرد        ومما

الحديث، أما ما فعلته مع حفصة بنت أخيها فيمكن أن يحمل على وجـوه، أولاهـا أـا مـا     
أرادت إلا الخطبة و دفع الصداق لا عقد النكاح، و ثانيها أا أخطـأت فإـا علـى جلالـة     

أ عن غير قصـد، هـذا إذا فـرض جـدلا أـا أرادت      قدرها غير معصومة إذ قد يلحقها الخط
  العقد.

قال الزركشي: " فالذي عليه الجمهور العمـل بظـاهر الحـديث و لا يخـرج عنـه       
إلى اتبـاع قـول الـراوي" ثم قـال:     بمجرد عمل الصحابي" ثم زاد: "وذهب أكثـر الحنفيـة   

والقـرائن   أن يـدرك بشـواهد الأحـوال،   وقال بعض المالكية: إن كان ذلـك ممـا يمكـن    "
  .324، ص.1162النكاح، باب ما لا يبين من التمليك، ر.ح.مالك بن أنس، الموطأ، المرجع السابق، كتاب  -1068                                                           

  .73و72، ص.1993، دار قتيبة، بيروت، 17يوسف بن عبد البر، الإستذكار، ج. -1069
 في الخبر علة واحدة و هو أن عبد الملك بن جريج أحد رواة سنده و الذي مدار الخبر عليه رواه معنعنا وقد عرف بالتدليس. ( عبد االله بن -1070

؛ أحمد 16، ص.16192، كتاب النكاح، من قال ليس للمرأة أن تزوج المرأة و إنما العقد بيد الرجل، ر.ح.6أبي شيبة، المرجع السابق، ج.
؛ انظر، محمد بن إدريس الشافعي، الأم، 182، ص.13652، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، ر.ح.7ي، المرجع السابق، ج.البيهق

  ).  1640، ص.1430، من كتاب عشرة النساء، ر.ح.2005، دار البشائر الإسلامية، لبنان، 1، ط.2حققه.رفعتعبد المطلب، ج.
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المقتضية لذلك، وليس للإجتهاد مساغ في ذلك اتبع قولـه، و إن كـان صـرفه عـن ظـاهره      
، ولا يمكـن أن  1071يمكن أن يكون لضرب من الإجتهاد تعـين الرجـوع إلى ظـاهر الخـبر"    

يصنف ما فعلته عائشة رضي االله عنها إلا أنه من بـاب الإجتـهاد، زد علـى أن فعلـها هـذا      
صـلى االله  مالات فلا يمكن أن يرد به مـا صـح عـن رسـول االله     يتضمن وجوها من الاحت

  .عليه وسلم
واستدل الجمهور أيضا بقـول رسـول االله صـلى االله عليـه وسـلم: "لا نكـاح إلا       

، ورده الأحنـاف وضـعفوه، قـال    1072بولي"، والحديث روي عن عائشة رضـي االله عنـها  
هـري وابـن جـريج سـأله     الرمفوري: "وأما حديث عائشة رضي االله عنها فمداره علـى الز 

، ورد علـيهم الجمهـور بمـا أورده الشـريف التلمسـاني حـين قـال:        1073عنه فلم يعرفه"
"والجواب عند أصحابنا أن الأصل لم يصرح بتكذيب الفرع فـإذا روى عنـه العـدل وجـب     
العمل بما روى، ولا يضر نسيان المروي عنه، وقد جرت عادة المحـدثين بـأن يـروي الأصـل     

، ومما استدل بـه الجمهـور كـذلك قـول     1074صل نفسه، إذا نسي الأصل"عن الفرع عن الأ
  .1075رسول االله صلى االله عليه وسلم: "لا تزوج المرأة المرأة ولا تزوج المرأة نفسها"

الولايـة في    اطاشـتر  لعـل المصـلحة في  ووالراجح إشتراط الولي على رأي الجمهور، 
تغلب عليها عاطفتـها، فلـذلك وصـفهن الـنبي صـلى االله      المرأة دون الرجل ذلك أن المرأة 

، دار الصفوة، القاهرة، 1، ط.4في أصول الفقه، راجعه.عبد الستار أبو غدة ومحمد الأشقر، ج.انظر، محمد الزركشي، البحر المحيط  -1071                                                           
  .369، ص.1988

، 13720و13719، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بشهادين عدلين، ر.ح.7أحمد البيهقي، السنن الكبرى، المرجع السابق، ج. -1072
؛ قال الألباني: "حديث 324و323، 3534و3533كتاب النكاح من السنن، ر.ح.، 4؛ علي الدارقطني، المرجع السابق، ج.303و202ص.

جع صحيح روي من حديث عائشة وأبي هريرة وجابر بن عبد االله وأبي موسى الأشعري والحسن البصري مرسلا. (محمد الألباني، إرواء الغليل، المر
  ). 258، ص.1858، باب ركني النكاح وشروطه، ر.ح.6السابق، ج.

  .577، ص.4د الرمفوري، المرجع السابق، ج.محم -1073
  .20محمد الشريف التلمساني، المرجع السابق، ص. -1074
؛ أحمد البيهقي، المرجع السابق، 326و325، ص.3540و3535، كتاب النكاح من السنن، ر.ح.4علي الدارقطني، المرجع السابق، ج. -1075

؛ قال الألباني: صحيح..وإسناده صحيح على شرطين. 178و177، ص.13634و13632، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، ر.ح.7ج.
  ).248، ص.1841، كتاب ركني النكاح وشروطه، ر.ح.6(محمد الألباني، إرواء الغليل، المرجع السابق، ج.
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، ونقصان عقلهن لـيس معنـاه سـفههن، بـل معنـاه      "1076ن:"ناقصات عقلعليه وسلم أ
فرط عاطفتهن كما هو معلوم خاصة في مثل هذه الأمور، فقـد تجرهـا عاطفتـها إلى مـن لا     

أحـرص النـاس    يستحقها، والرجال أقدر الناس على معرفة الرجال، والـولي وخاصـة الأب  
من أن لا يزوج ابنته إلا كفؤا، فالمصلحة هي حماية المـرأة، لا أن الولايـة وصـاية علـى إرادة     
المرأة وتقيد لها، فإن تنازع الولي مع وليته فالسلطان ولي لمن لا ولي لـه، فإنـه أقـدر وأعلـم     

  .بمصلحة المرأة
  المطلب الثاني:

  ولاية التزويج في القانون الجزائري
ديث عن ولاية التـزويج في المصـدر الأول للتشـريع الأسـري الجزائـري ألا      بعد الح

وهي الشريعة الإسلامية وبيان المصالح المرعية فيها كـان لزامـا الانتقـال إلى بيـان موقـف      
المشرع الجزائري من ولاية التزويج، وسيتم التطرق هنـا إلى أمـرين اثـنين: الأول في الولايـة     

(الفرع الأول)؛ والثاني في الولايـة علـى تـزويج المـرأة الراشـدة      والأهلية في تزويج القصر 
  (الفرع الثاني) 

  الفرع الأول: 
  الولاية والأهلية في تزويج القصر

سنة..."،  19من ق.أ أنه: "تكتمل أهلية الرجل والمرأة في الزواج بتمام  7/1تنص المادة.
من هذا القانون، يتولى زواج  7من ق.أ أنه: "دون الإخلال بأحكام المادة. 11/2ثم تزيد المادة.

 .45،ص. 304البخاري ،المرجع السابق،ر.ح. محمد- 1076                                                           
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زويج القصر أولياؤهم..."، من خلال نص المادتين يتبين أن أهلية الزواج لها ارتباط كبير بولاية ت
ي (أولا)؛ وثانيها توفر  القاصر، فلابد من تزويج القصر من أمرين: أولاها موافقة الولي الشرع

  زواج القصر لدى القاصر (ثانيا).أهلية 
إذا رجعنا إلى قانون الأسرة الجزائري، فالظاهر من  أولا: الولاية على زواج القصر:

نفي من التفريق بين البالغة والقاصرة، من ق أ أنه يأخذ بالمذهب الح 33/2و13و11نص المادة 
من ق أ أنه: "... ويتولى زواج  11/2ومن إدخال القاصر الذكر في حكم القاصرة بنصه في المادة 

القصر..." وهذا يعم كل قاصر ذكرا كان أو أنثى، إلا أن المشرع ألغى ولاية الإجبار على كل 
يأذن للولي ابا كان أو غيره أن يزوجها إلا ، فلم 1077امرأة بالغة أو قاصرة بكرا كانت أو ثيبا

، وأخذ المشرع الجزائري هنا بالمذهب الحنفي أيضا في ترتيب الأولياء على 1078برضاها وموافقتها
  .1079القصر فرتبهم ترتيب العصبات بالنفس في الإرث

والسؤال المطروح هنا في جزاء تخلف الولي في عقد زواج القاصر؟ جاء في نص 
ق.أ أنه: "إذا تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه يفسخ من  33/2المادة.

قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول بصداق المثل"، منطوق المادة أنه لو فرض أن 
قاصرا أو حتى بالغة عقدت زواجها بدون ولي ولا صداق وشهود فإنه يثبت الزواج بصداق المثل، 

  .318رجع السابق، ص.، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد، المبلحاج العربي -1077                                                           
من ق أ: "لا يجوز للولي أبا كان أو غيره، أن يجبر القاصرة التي في ولايته على الزواج، ولا يجوز له أن يزوجها بدون  13تنص المادة  -1078

  موافقتها".
حيث أنه لم يقتصر على الأب ومن  : "المقنن الجزائري اعتمد على رأي الإمام أبي حنيفة في ترتيب الأولياء على القصر، قالت دليلة فركوس -1079

بعده الجد فحسب، بل تثبت عنده لجميع العصبات بالنفس حسب ترتيب الإرث بنوة أبوة أخوة عمومة ولذوي الأرحام بعدهم، فإن لم يوجد أحد 
، دار الخلدونية، 1ة، ط.من ذوي الأرحام أو وجد غير صالح من بينهم انتقلت إلى القاضي". انظر، دليلة فركوس، محاضرات في قانون الأسر

  .115، ص.2016الجزائر، 
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من أنه: "إذا تم الزواج  2005ما كان منصوصا في نفس المادة من قبل تعديل.إذ أن المشرع ألغى 
بدون ولي أو شاهدين أو صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول بصداق 

  المثل إذا اختل ركن واحد ويبطل إذا اختل أكثر من ركن".
يبطل  1080العقد أكثر من ركن وعلى هذا فيمكن القول أنه في القانون القديم إذا اختل في

الزواج، أما في القانون الجديد فلو اختلت كل الشروط ولم يتوفر إلا ركن الرضا فإنه يثبت عقد 
الزواج بصداق المثل، إذا فإن تراض رجل وامرأة ولو قاصرة أن يتعاشرا معاشرة الأزواج بدون 

أرادا أن يثبتوا الزواج  إعلان للزواج ولا صداق ولا ولي ولا حتى شهود وحصل الدخول، ثم
من ق.أ، فيكفي الزوج أن يدفع مهر المثل ويثبت  33/2فالأمر سهل بموجب منطوق المادة.

  الزواج، فإن لم يكن هذا تقنينا للزنا بطريقة مباشرة وواضحة فغالب الظن أنه ليس له مسما آخر.
من ق  83و  82و  81و 7يمكن القول بعد استقراء المواد  ثانيا: أهلية زواج القاصر:
و كان خاليا من عوارض الأهلية و  –رجلا كان أو امرأة  –أ أن كل من بلغ سن التاسعة عشر 

  .1081موانعها يكون أهلا لإبرام عقد الزواج
(أ)؛ له أن يتزوج؟ ناقص الأهلية و عديمها فهل يمكن و الإشكال المطروح هو حول زواج 

  .صحة زواجه إذا تم دون الإجراءات القانونية لترشيد القاصر للزواج (ب)وما 
: "...و للقاضي أن يرخص من ق أ أنه 07تنص المادة  أ/ إمكانية زواج القصر:

بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج "، إذا فيمكن للقاصر 
  ذلك بترخيص قضائي. أن يكتسب أهلية إبرام عقد الزواج و

 .158بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد ، المرجع السابق ، ص  -1081  ما عدى ركن الرضا. 05/02وهي نفسها المسماة شروط في الأمر. -1080                                                           
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و لقد اشترط المشرع لتقديم الترخيص ثلاثة شروط إثنين منهما اختياريين، وشرط واحد 
لحة والضرورة، فيشترط المصلحة ضروري، يفهم ذلك من ورود حرف"أو"للاختيار بين المص

  الضرورة، و يشترط قدرة الطرفين على الزواج.أو
، و مثاله رغبة الطرفين 1082المصلحة: و هي حصول المنفعة، أو ما يفوت الكمال بفقده-1      

  .1083في الزواج 
الضرورة: و هي ما يلحق الضرر بتركه و لا يقوم غيره مقامه، و الفرق بينها و بين -2      

ورة : ، و مثال الضر1084المصلحة أن المصلحة ما يلحق الضرر بتركه لكنه قد يقوم غيره مقامه
  .1085ضرورة تزويج القاصرة التي لا عائل لها و لا مال

رة أو يتوفرا معا لكن الطرفين قدرة الطرفين على الزواج: قد تتوفر المصلحة أو الضرو-3      
أحدهما ليس قادرا على الزواج، و القدرة على الزواج يقصد ا الاستطاعة على تكاليف الزواج أو

  .1086المادية و المعنوية
 تتوفر هذه الاستطاعة فيمكن للقاضي أن لا يرخص بالزواج، وشرط القدرة على فإذا لم

يعطي القاضي الترخيص لورود المصلحة، أما اسي، فيمكن أن لا توجد الضرورة والزواج شرط أس
  شرط القدرة على الزواج فلا يمكن تخلفه بأي حال من الأحوال.

 .254، ص . 2005، مصر ،  ، دار بن الجوزي1أنظر ، محمد بن عثيمين ، شرح العقيدة السفارينية ، ط. -1082                                                           
 .79، ص . 1999،  4أنظر، تشوار جيلالي ، سن الزواج بين الإذن و الجزاء، م .ج،ع. -1083
  .90السابق، ص. سعد الشثري ، المرجع  -1084
، 2001أنظر ، تشوارجيلالي ، الزواج و الطلاق تجـاه الاكتشـافات الحديثـة للعلـوم الطبيـة و البيولوجيـة ، د. م. ج، الجزائـر،         -1085
 .53ص 

 .158بلحاج العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد ، المرجع السابق ، ص -1086
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أن يضع الحد الأدنى لمنح الترخيص و الجدير بالذكر هنا أنه كان ينبغي على المشرع 
  .1087بالزواج على غرار بعض الدول العربية

مـن لم يبلـغ سـن التمييـز     مـن ق أ : "  82تنص المادة  ب/ جزاء تخلف أهلية الزواج:
سـن التمييـز في   م تعتـبر جميـع تصـرفاته باطلـه "، و    مـن ق   42لصغر سنه طبقا للمادة 

القانون المدني ثلاثة عشرة سنة، فكل من لم يبلغ هذه السـن فتعتـبر كـل تصـرفاته باطلـة،      
فإذا تزوج من لم يبلغ سن الثالثة عشرة سنة كان زواجـه باطـل، إلا أن الإشـكال يثـور في     

  .-المذكورة–حالة الزواج العرفي، فقد تتزوج الفتاة دون السن القانونية 
ل  يحصل على ترخيص أو حصلك فيمن بلغ الثالثة عشرة سنة ولمكذ و الإشكال يثور
خاصة أن المشرع يعترف  - مع ذلك تزوج، فهل الزواج هذا صحيح ؟على ترخيص مزور و
  لقد تضاربت الآراء الفقهية هنا على النحو التالي: -من ق أ 22بالزواج العرفي في المادة 

ر من ق أ نص أنه " يجب " من أن تتوفر مكر 9الرأي الأول: إن المشرع في المادة -1 
عندما يصرح المشرع أنه يجب يعني أن القاعدة ذكر منها الأهلية، وشروط صحة الزواج، و 

م، و لا نتصور من ق  45القانونية هنا آمرة تدخل في النظام العام، و هذا ما يتفق مع نص المادة 
  .1088فبتالي يعتبر الزواج باطلالما كان تخلف الرضا يوجب البطلان، رضا بدون أهلية، و

ء النقد الموجه إلى هذا الرأي أنه جعل جزاء تخلف الركن الذي هو الرضا هو نفسه جزاو
 –تخلف الرضا يجعل العقد باطلا بطلانا مطلقا أما نقصان الأهلية تخلف الشرط الذي هو الأهلية، و

  يجعل العقد قابلا للإبطال. - من ق أ 101حسب القواعد العامة في المادة 
 .61وجية ، المرجع السابق ، ص تشوار جيلالي ، الزواج  و الطلاق تجاه الاكتشافات الحديثة للعلوم الطبية و البيول-1088 .106تشوار جيلالي، الثغرات التشريعية الإسرية في بعض مسائل الزواج ،المرجع السابق ، ص  -1087                                                           
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 29الرأي الثاني: يقول أصحاب هذا الرأي أن جزاء تخلف الأهلية نص عليه قانون -2 
يبطل كل زواج لم يحصل فيه دخول تم عقده على منه على أنه: " 3إذ تنص المادة  ،1963جوان 

من جانب كل ن فيه من قبل الزوجين أنفسهما أويجوز الطع، ولاف ما تقضي به المادة الأولىإخ
، فإن كان قد حصل فيه دخول لم يصح الطعن فيه إلا من مصلحة أو من جانب السلطة العامة ذي

  .1089جانب الزوج فحسب"
على  يقول عبد العزيز سعد: "... لهذا فإننا نعتقد أنه ما دام قانون الأسرة لم ينص صراحة

لم يتضمن مؤيدات جديدة فإنه يبقى قابلا للتطبيق على كل من و 63/224قم إلغاء القانون ر
  .1090يخالف أهلية الزواج "

و النقد الموجه إلى هذا الرأي أنه جعل تطبيق نصوص قانونية على نصوص قانونية أخرى 
عن قانون  1963تختلف عنها من حيث الأساس، فالسن القانونية للزواج تختلف في قانون 

  .05/021092ذا عن الأمر ، و ك19841091
 84/11قواعد الموجودة في قانون على ال 1963فكيف نطبق القواعد الموجودة في قانون 

من ق م نجد أن قانون رقم  2-2؟، كما أنه وطبقا للقواعد العامة و نص المادة 05/02الأمر و
نفسه  إذ أن هذا الأخير قد نظم من جديد الموضوع 84/11قد ألغي ضمنيا بالقانون  63/224

  .63/224الذي تطرق إليه قانون 
، 44، المتضـمن تحديـد سـن الـزواج وتسـجيله ، ج.ر، ع،      1963جـوان   29، الصـادر في.  63/224أنظر، القانون رقم.  -1089                                                           

1963. 
 .28أنظر، عبد العزيز سعد،  المرجع السابق، ص -1090
 . 84/11أنظر ، القانون  -1091
 .05/02أنظر، الأمر -1092
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فرق بين  05/02أي الأمر  -الرأي الثالث: قالوا إن المشرع في التعديل الجديد-3 
الشروط كلها إلا شرط الأهلية،  الأهلية والرضا، و لقد ذكر تخلف الرضا و كذا جزاء تخلف

من ق أ التي تنص على أنه: " كل ما لم يرد النص عليه في  222بتالي لزم علينا الرجوع إلى المادة و
  هذا القانون يرجع إلى أحكام الشريعة الإسلامية .". 

و بالرجوع إلى الشريعة الإسلامية نجد أن جمهور الفقهاء ذهبوا إلى صحة زواج 
: يا رسول االله أن ناسا يقولون قد بقي من النساء 1094، لما ثبت أن أبي بن كعب قال 1093الصغيرة

واللَّائي يئسن من الْمحيضِ من نِسائكُم من لم يذكر فيهن شيء : الصغار وذوات الحمل فنزلت: " 
نضحي ي لَماللَّائرٍ وهثَلَاثَةُ أَش نهتدفَع متبتار 1095"إِن.  

ا الشرط القانوني فإن الزواج يرتب جميع آثاره الشرعية قبل و عليه فإنه عند مخالفة هذ
من ق  22الدخول وبعده، و من الناحية القانونية يثبت بحكم قضائي بعد الدخول طبقا للمادة 

  .1096أ
و لعل الرأي الذي يقترب من الصواب هو الرأي الثالث، ذلك أن المشرع كما هو ظاهر 

منه بل قصد عمدا أن لا يضع لتخلف الترخيص لم يغفل عن جزاء تخلف الترخيص عن سهو 
جزاءا، ذلك أنه يدرك أنه لو وضع جزءا له سيصطدم مع مشكلة الزواج العرفي، –هنا  –القضائي 

  .1097بل سيساهم في تفشي هذه المشكلة
 .31بداوي على ، المرجع السابق ، ص  -1097 .430محفوظ بن صغير، المرجع السابق ، ص  -1096 .4سورة الطلاق ، الآية  -1095 .579، ص  3878، ر. ح. 2أبو عبد االله الحاكم، المرجع السابق، ج.  -1094 .285، ص 4المرجع السابق ، ج.أبو بكر بن العربي،  -1093                                                           
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  الفرع الثاني:
  الولاية في تزويج المرأة الراشدة

منق.أ: "تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضـور وليهـا وهـو أبوهـا      11/1تنص المادة         
  أو أحد أقارا أو أي شخص آخر تختاره".

، واسشـهد بقـول   1098قال عبد القادر بن داود: "وهذا من صـميم الفقـه المـالكي.."       
عقـد بـالولي الأبعـد    عبد الرحمن الجزيري:"المالكية قالوا إذا وجد أولياء أقرب وأبعـد صـح   

، لكن أغفل قول المؤلف فيما بعـد: "ولكـن هـذا في الـولي غـير      1099مع وجود الأقرب.."
مع وجـوده سـواء كـان اـبر أبـا      ابر، أما الولي ابر فإنه لا يصح أن يباشر العقد غيره 

 جـد لـذلك اـبر أب أو أخ أو إبـن أو    وصيا أو مالكا إلا في حالة واحدة، وهي أن يكونأو
  .1100وقد فوض لهم أو لواحد منهم النظر في أموره..."

ومما استشهد به قول ابن رشد في البداية والنهاية أنـه: " ويتخـرج علـى روايـة ابـن             
القاسم عن مالك في الولاية قول رابع أن اشتراطها سـنة لا فـرض، وذلـك أنـه روى عنـه      

ز للمـرأة غـير الشـريفة أن تسـتخلف     أنه كان يرى الميراث بين الزوجين بغير ولي، وأنه يجو
رجلا من الناس على إنكاحها، وكان يستحب أن تقدم الثيب وليهـا ليعقـد عليهـا، فكأنـه     
عنده من شروط التمام لا من شروط الصـحة بخـلاف عبـارة البغـداديين مـن أصـحاب       

، وأغفل قول ابن رشد قبلها: "فذهب مالك إلى أنـه لا نكـاح إلا بـولي و أـا     1101مالك"
، و أغفل كذلك قول بـن الجـزي المـالكي أنـه:     1102في الصحة في رواية أشهب عنه" شرط

ديد، موسـوعة الفكـر القـانوني، دار الهـلال للخـدمات الإعلاميـة،       انظر، عبد القادر بن داود، الوجيز في شرح قانون الأسرة الج -1098                                                              .9، ص.2اية المقتصد، المرجع السابق، ج.محمد بن رشد، بداية اتهد و  -1101  .832، ص.3عبد الرحمن الجزيري، نفس المرجع، ج. -1100  .832، ص.2015، دار الغد الجديد، مصر، 1، ط.3انظر، عبد الرحمن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ج. -1099  .85ع.خ، د.س، ص.
  8، ص.2محمد بن رشد، بداية اتهد و اية المقتصد، نفس المرجع، ج. -1102
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" لا خلاف في المذهب في فسخ إنكاح غـير الأب مـع حضـوره إلا إذا عقـد الأخ نكـاح      
  .1103أخته البكر بغير إذن أبيها فإن كان هو القائم بأمر أبيه جاز إن أجازه الأب"

ولايـة غـير الأب يـرى أن لـلأب أن يفسـخ      فمن يقول لغير الشريفة إنكاح نفسـها ب     
النكاح إذا لم يجزه، فعلى من يدعي العمل ذا القول أن يأخـذ بكلـه لا ببعضـه ممـا يميـل      

  إليه.
فالمشرع هنا ومن يميل إلى ما ذهب إليه يقسـم في الولايـة المـرأة إلى راشـدة وصـغيرة           

ا على قـول شـاذ مـن المالكيـة     ، ثم يجيز استخلاف المرأة غير وليه1104على مذهب أبي حنيفة
ولا يأخذ بكل ما ورد في هذا الرأي بأكمله، فهل هذا إلا تتبعا مـذموما للـرخص الـتي ـى     

، وقـال  1105العلماء عنه، قال الأوزاعي: "من أخذ بنـوادر العلمـاء خـرج عـن الإسـلام"     
  .1106إسماعيل القاضي: "من جمع زلل العلماء ثم أخذ ا ذهب دينه"

أنـه:   2001جـانفي   23إلى ما جاء في القرار القضـائي المـؤرخ في.  يجدر التنبيه هنا 
"..وبما أن قضاة الموضوع رفضوا دعوى إثبات الزواج العرفي للمـرأة الثيـب لعـدم حضـور     

، قال العربي بلحاج: "ظاهر مـن هـذا الاجتـهاد أن المحكمـة     1107الولي فإم خالفوا القانون"
، وفي هـذا الكـلام   1108المـرأة البالغـة العاقلـة"    العليا أخذت بقول الحنفية على صحة انفراد

  .134محمد بن الجزي، القوانين الفقهية، المرجع السابق، ص. -1103                                                           
الأحكام الشرعية في الأحوال  من الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية على مذهب أبي حنيفة. (محمد قدري باشا، 44انظر المادة  -1104

  .36، ص.2007، دار ابن حزم، لبنان، 1الشخصية على مذهب أبي حنيفة النعمان، بعناية.بسام الجابي، ط.
، كتـاب الشـهادات، بـاب مـا تجـوز بـه شـهادة أهـل الأهـواء،          10أحمد البيهقي، السنن الكبرى، المرجـع السـابق، ج.   -1105
  .356، ص.20918ر.ح.
عن أبي العباس ابن سريج قال: سمعت إسماعيل بن اسحاق القاضي يقول: دخلت على المعتضد فدفع إلي كتابا نظرت فيه  أخرجه البيهقي -1106

ذه وكان قد جمع له الرخص من زلل العلماء وما احتج به كل منهم لنفسه فقلت له: يا أمير المؤمنين مصنف هذا الكتاب زنديق، فقال: لم تصح ه
على ما رويت، ولكن من أباح المسكر لم يبح المتعة، ومن أباح المتعة لم يبح الغناء وما من عالم إلا وله زلة ومن جمع  الأحاديث؟ قلت: الأحاديث

، كتاب الشهادات، 10زلل العلماء ثم أخذ ا ذهب دينه. فأمر المعتضد فأحرق ذلك الكتاب. (أحمد البيهقي، السنن الكبرى، نفس المرجع، ج.
  . 356، ص.20921ة أهل الأهواء، ر.ح.باب ما تجوز به شهاد

  .440، ص.2002، 2، م.ق، ع.253366، ملف رقم.23/01/2001انظر، قرار، م.ع، غ.أ.ش، المؤرخ في. -1107
  .322العربي بلحاج، أحكام الزواج في ضوء قانونى الأسرة الجديد، المرجع السابق، ص. -1108
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نظر فإن الاجتهاد المذكور لم يزد على أنه طبق ما كـان منصوصـا عليـه في قـانون الأسـرة      
قبل التعديل، إذ كان ينص على أنه يثبت عقد الزواج بعد الدخول بصـداق المثـل إذا اختـل    

  .1109ركن واحد ويبطل إذا اختل أكثر من ركن
ن منطوق القرار المذكور إذ جاء فيه: "حيث أنـه فعـلا بـالرجوع    وواضح هذا الأمر م

إلى الحكم المستأنف والقرار المطعون فيه يتبين أن قضاة الموضوع اسـتمعوا إلى شـهود أثبتـوا    
في شهادم أن الزواج العرفي تم بين الطرفين برضاهما وعلـى صـداق حـدد مقـداره أمـام      

 ـ  د الـزواج بنفسـها دون حضـور والي عليهـا     إمام المسجد، وأن الزوجة ناقشت بنـود عق
وأمام هذا فقضاء الموضوع برفض دعوى المدعية الرامية لإثبـات الـزواج العـرفي يعتـبر مـن      
غير أساس قانوني مادام الدخول قد تم ونتج عن الـزواج بنتـا تسـمى (ح) وذلـك تأسيسـا      

ذا اختـل ركـن   من ق.أفي نصها يثبت الزواج بعد الدخول بصـداق المثـل إ   33على المادة.
واحد"، ثم أضاف القرار أنه: "وما دام ركن الوالي هو وحـده المختـل فـإن الـزواج يثبـت      
بعد الدخول.."، إذا فلا يقال أن القرار هـو مـن أخـذ بمـذهب أبي حنيفـة بـل الـنص        

  القانوني.
قال بلحاج العربي: "لا يوجد نص ثابت الورود وصريح الدلالة في الشريعة الإسلامية يجعل 

، وفي هذا الكلام نظر إذ لو صح لم يذهب جمهور 1110ولاية على المرأة شرط في عقد الزواج"ال
العلماء إلى اشتراط الولي، قال الترمذي: "والعمل في هذا الباب على حديث النبي صلى االله عليه 
وسلم (لا نكاح إلا بولي) عند أهل العلم من أصحاب النبي صلى االله عليه وسلم منهم عمر بن 

طاب وعلي بن أبي طالب وعبد االله بن عباس وأبو هريرة وغيرهم، وهكذا روي عن بعض الخ
فقهاء التابعين أم قالوا لا نكاح إلا بولي، منهم سعيد بن المسيب والحسن البصري وشريح 
وإبراهيم النخعي وعمر بن عبد العزيز وغيرهم، وذا يقول سفيان الثوري والأوزاعي وعبد االله بن 

  .1111ومالك والشافعي وأحمد وإسحاق" المبارك
  .325بلحاج، المرجع السابق، ص.العربي  -1110  قبل التعديل. 84/11من القانون  33المادة. -1109                                                           

محمد الترمذي، سنن الترمذي، طبعة دار ابن الجوزي، المرجـع السـابق، كتـاب النكـاح، بـاب مـا جـاء لا نكـاح إلا بـولي،           -1111
  .209ص.
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ورأي السادة الحنفية وإن كان مرجوحـا إلا أنـه محتـرم مـبني علـى نظـر واعتبـار        
مـن ق.أ فمخـالف للشـريعة     11/1ومراعاة المصالح، أما ما ذهب إليه المشـرع في المـادة.  

المقـنن  الإسلامية وما تعارف عليه الناس في اتمع الجزائر، قالـت دليلـة فركـوس: "إنفـرد     
الجزائري بالحكم الوارد في هذا النص، لا سيما في العبارة الأخـيرة مـن هـذه الفقـرة، إذ لا     
أصل لها في الشريعة الإسلامية، فلا يعقل أن تساوي علاقـة الأب بابنتـه أو أحـد الأقـارب     

جـيلالي تشـوار:   ، قـال  1112بقريبته مع أي شخص آخر تختاره المرأة بمناسبة عقد زواجهـا" 
ذا أي مذهب من المذاهب، حتى المذهب الحنفي الـذي يعطـي للمـرأة أن تتـزوج     "لم يقل 

  .1113بغير ولي لكن أعطى للأب حق الإعتراض"
وادعاء أن بعض المالكية يرون الزواج بدون ولي ادعـاء خـاطئ  عـن مالـك، قـال      
 الرامفوري: "هذا النقل عنه غلط، والصحيح عنه أن الزانية إن زوجهـا الجـار أو غـيره لـيس    

  .1114بولي جاز"
قال العربي بلحاج: "المرأة الراشدة هي ولية على نفسـها تتـولى إدارة أموالهـا وشـؤوا     

، وهـذا الكـلام فيـه نظـر رد عليـه      1115بنفسها فأولى أن نترك لها مسألة اختيار الـزوج" 
القرافي المالكي صاحب الفروق بقوله: "تصرفها في نفسها مـع غلبـة شـهوا يخشـى منـه      

وعلى أوليائها، يأخذها غير الكفؤ، وهي مفسـدة تـدوم علـى الأيـام بخـلاف      العار عليها 
، ومـا قالـه القـرافي    1116المال فيكون الحجر عليها أولى من الحجر علـى السـفيه في مالـه"   

ملموس في واقع الناس اليوم، فكم من بنت لم تأبه بوليها فلمـا عاينـت الأمـر بعـد الـزواج      
ء لا يعلمن بحـال الرجـال، ولا يعلـم حـال الرجـال إلا      بان لها فضاعة ما اقترفت، إذ النسا

 ـالرجال، فكم من كذوب غشوم صور نفسه ملكا وديعا، كمـا قـال تعـالى: {    أَيإِذَا رو مهت
  .114دليلة فركوس، المرجع السابق، ص. -1112                                                           

يـة الحقـوق والعلـوم الإداريـة، تلمسـان، السـنة       انظر، الجيلالي تشوار، محاضرات في قانون الأسرة، جامعة أبو بكر بلقايـد، كل  -1113
  .2005/2006الجامعية.

  .575، ص.4محمد الرامفوري، المرجع السابق، ج. -1114
  .322العربي بلحاج، المرجع السابق، ص. -1115
  .201، ص.4أحمد القرافي، المرجع السابق، ج. -1116



  .المصالح المحمية في مسائل الولاية على النفس: الفصل الثالث

237  

مهامسأَج كجِبعإِن تقُولُـوا  وي  عـمست   هِملقَـول مهكَـأَن  ـبشةٌ  خدـنسوقـال  1117}م ،
من يعجِبك قَولُه في الْحياة الدنيا ويشهِد اللَّه علَىٰ مـا فـي قَلْبِـه وهـو      ومن الناسِتعالى:{

  .1118}أَلَد الْخصامِ
والشريعة لم تقرر الولاية وصاية على إرادة المرأة، بل قـررت الولايـة حمايـة ومسـاندة     

الراغب لهـا أـا ليسـت بسـهلة      لها وتكريما وتشريفا لمقامها إذ تطلب من أبيها، حتى يدرك
  المنال، بل وراءها الرجال فيحتاط لأمره، ويعلم أنه عليه الحذر من تضييعها.

والغريب أن هناك من قال أن المصلحة من جعل الولاية فيما يتعلق بالمرأة البالغة على هذا 
، 1120الزواج، إذ كان لها أن تقاضي أباها إذا منعها من 1119النحو لأجل رفع الحرج عنها

والجواب على هذا القول أن هذه المصلحة ملغاة لعدة وجوه منها أن قهر الأب بزواج ابنته بإذن 
القاضي دون رضاه أهون من قهره إذا تولى تزويجها واحد من عامة الناس دون إذنه هذا من جهة، 

 حرجها إذا تخطته ولا يختلف الحرج الواقع على المرأة سواء قاضت أباها لتتزوج ممن منعها منه وبين
  إلى غيره فزوجها هذا من جهة أخرى.

والظاهر أن المشرع الجزائري في ولاية تزويج البالغة لم يراعي لا الفقه الإسلامي ولا حتى 
تلميع الصورة أمام اتمع كذا للضغوطات الدولية وف الجزائرية، بل كان فعل ذلك لالأعرا

ى اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة الدولي، فقد صادقت الدولة الجزائرية عل
  ، أي في قلب أحداث العشرية السوداء التي فرضت حصارا على الجزائر.19961121سنة.

لذا كان لزاما على المشرع حينها أن يزيل هذا الحصار بإعطاء صورة متفتحة عن الجزائر، 
نون الأسرة وذلك بموجب تعديل افأثرت السياسة كثيرا على القوانين، ومن هنا تم تسييس ق

، و لقـد صـادقت الجزائـر علـى هـذه      1979ديسـمبر   18أنظر، اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة ، المؤرخة في -1121  .05/02من هذا القانون"، هذه المادة ألغيت بموجب الأمر  9فللقاضي أن يأذن به مع مراعاة أحكام المادة منق.أ تنص على أنه: "لا يجوز للولي أن يمنع من في ولايته من الزواج إذا رغبت فيه و كان أصلح لها، وإذا وقع المنع  12/1كانت المادة  -1120  .86القادر بن داود، المرجع السابق، ص.عبد  -1119  .204سورة البقرة، الآية. -1118  .04سورة المنافقون، الأية. -1117                                                              .14/01/1996، المؤرخة في 3، ج.ر، ع.1996يناير10، المؤرخ في 96/03الإتفاقية  بموجب الأمر الرئاسي 
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من اتفاقية جميع أشكال  16ص القانونية حتى تقارب نص المادة ، الذي كان ليّا للنصو2005
كان أفضل بكثير مما  هبكل نصوص 84/11، ويمكن القول أن القانون رقم 1122التمييز ضد المرأة

  .05/02أحدث فيه بالتعديل المسمى الأمر رقم.
 

  

جميع أشكال التمييز ضد المرأة أنه: "تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير المناسبة للقضاء على التمييز من اتفاقية القضاء على  16تنص المادة. -1122                                                           
 ضد المرأة في كافة الأمور المتعلقة بالزواج والعلاقات الأسرية وبوجه خاص تضمن على أساس تساوي الرجل والمرأة...ب/ نفس الحق في حرية

  لا برضاها الحر والكامل...".اختيار الزوج، وفي عدم عقد الزواج إ
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يستنتج مما سبق في هذا البحث أن النظر إلى المصالح في سن القوانين من أكبر العوامل التي 
 تؤدي إلى فعاليتها وجدواها في إحداث الفائدة المرجوة منها، بشرط أن تكون هذه المصالح قد
روعيت لأجل الفرد واتمع وصيانة قيمه، وإن لم يعجب ذلك أطرافا خارجة لا تبت للدولة 

  واتمع بأي صلة.
وجد ومنه بدأ وعليه يتكاثر  وعقد الزواج من أجل العقود وأهمها، إذ محله الإنسان، فبه

مان التمهيد وينمو ويتربى ويتعلم، فكان لابد من إضفاء كل الحماية القانونية والتشريعية لض
ثار المرجوة منه، والتي لابد أن تضبط ا الإبرام الصحيح له حتى يحقق الآالأحسن لعقد الزواج، وكذ

يكون  لا إنضباطا جيدا، ولا يكفي هذا بل لابد أيضا النظر في انفكاك عقد الزواج بالطلاق، حتى
الأسرة من أي  هذا العقد محل تلاعب واستهتار، فيوضع للطلاق أحكاما خاصة تحمي أفراد

استهزاء أو عدم مراعاة للعواقب التي ينجم عنها تفكك وتشرد وضياع يروح ضحيته الأطفال 
  بالدرجة الأولى.

وشريحة الأطفال لابد أن تحضى بحماية كبيرة من وقت الولادة إلى وقت البلوغ والقدرة على 
مع واستمراريته إذا أنشئت على الاستقلال عن الوالديين، فالاهتمام ذه الشريحة يضمن بقاء ات

  ، أما إذا أهملت هذه الشريحة فإن محل الدولة إلى زوال.القيم الصحيحة والتربية الحسنة
ويستنتج أيضا مما ذكر في هذا البحث أن مراعاة المصالح غير المالية لا تقل أهمية عن المصالح 

المصالح المالية لم توضع إلا لتعزز من  المالية، بل قد تكون الأسمى والمطلب الأولى، ويمكن القول أن
  أجل تحقيق المصالح غير المالية.

جرى الحديث في هذا البحث على نقاط كثيرة كان بدايتها النظر في التمهيد لعقد الزواج، 
والذي توصلنا فيه إلى أنه لابد من إعادة النظر في تحديد الطبيعة القانونية للخطبة، وأن اعتبارها 
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قد يكون فيه اجحاف إذا علق هذا الوعد على شرط ودخل الموعود  واج غير ملزممجرد وعد بالز
  له في هذا الشرط، كدفع مال أو كراء منزل أو ترك عمل أو أن يبرم عقد الزواج بعد وقت طويل.

والعدول خطبة يعتبر حقا للعادل إذلم يتعسف فيه، ويعتبر العدول غير تعسفي إذا كان 
العدول بالمعروف دون هتك ستر أو فحش في القول أو العمل، أو  مفسرا ومعللا، وأن يكون

  تضييع فرص للمعدول عنه أو خسارة مادية أو معنوية له.
ومما جرى الحديث عنه في هذا البحث الفحص الطبي قبل الزواج، وقد تم التوصل إلى أمور 

في الأبضاع والأبدان منها أنه لابد أن ينصب على الأمراض الخطيرة والمعدية منها، لأن الأصل 
التحريم، والتي لا تستباح إلا بضرورة ملجئة أو حاجة ملحة والتي تقدر بقدرها، فالفحص الطبي 
على هذا الاعتبار استثناء من مبدأ حرمة الجسم الإنساني، فهو يجد مبرره إذا كان يهدف إلى 

  الوقاية والحد من الأمراض الخطيرة.
قبل الزواج، إلا أنه لم يلزم أن ينصب الفحص على أمراض  المشرع ألزم بتقديم شهادة طبية 

، هذا ما يجعل الفحص الطبي قبل الزواج عند المشرع الجزائري مجرد إجراء شكلي، ولابد من معينة
التنبيه أيضا أنه إذا ثبت وجود مرض خطير تنتقل عدواه يقينا إلى الزوج الآخر فالواجب منع عقد 

النفس أولى من الحفاظ على العرض، ودرأ مفسدة المرض الخطير الزواج، ذلك أن الحفاظ على 
  الذي لا يرجى شفاؤه أولى من جلب مصلحة الزواج.

المصلحة من أركان وشروط عقد الزواج شرعا هو في أن يقدم الشخص على الزواج عن و
اية عمل وعي وإرادة كاملة لتحمل أعبائه، وأن الكفاءة هي المصلحة المرجوة من اشتراط الولي، فغ

الولي هو الحرص على أن لا تتزوج وليته إلا كفءا لها، وأما الشهادة فهي لإعلان وتثبيت عقد 
  الزواج.
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ومما عيب على المشرع الجزائري هنا أنه أفرغ شروط الزواج من مضموا، إذ مضموا 
اقيات دولية كان حماية المرأة أكثر من الرجل، ومما دفع المشرع الجزائري إلى ذلك أنه أبرم عدة اتف

تي لم تأخذ بعين الاعتبار هذه الإتفاقية ال أهمها اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة،
ت اتمعات وقيمها، وحاولت أن تعمم نمطا واحدا على جميع الدول، ولم تبحث بجدية خصوصيا

  تها.فيما هي التشريعات التي تشكل اضطهادا للمرأة والتي لابد من ازال
ويستنتج من البحث أيضا أنه لابد من ضبط آثار عقد الزواج، وقد جرى الكلام عن المصالح 
غير المالية فيها، ومن بينها المصلحة من سن الشريعة للقوامة، فإن المصلحة فيها تكمن في وضع 

الغالب مسؤول واحد يترأس الأسرة، وجعلها في الرجال لأم أقوى أبدانا وأرجح رأيا وتدبيرا في 
وهذا ما أكده علم النفس، إلا أن المشرع الجزائري ألغى القوامة، وجرى التساؤل هنا في المصلحة 
المرجوة من إلغائها، وهنا كان ينبغي على المشرع لما ألغى القوامة عن الرجل أن يلغي واجب 

  الانفاق عليه، لأن الانفاق تابع للقوامة.
في اتمع الجزائري في هذا الشأن، كمبالغة اتمع  على المشرع أن يحارب العادات السيئةو

  في مسألة بكارة المرأةوالعنف اللفظي والبدني الذي يقع غالبا عليها.
تم التوصل إليه أن الأفضل  ذه الأطروحة هو مسألة النسب، ومماومما جرى الحديث عنه في ه

نكحة الفاسدة وبمجرد وطء هو التساهل في إثبات النسب كما فعلت الشريعة إذ أثبتته في الأ
الشبهة، لكن لابد لإثبات النسب أن يكون هناك ما يبرره، فينبغي الحذر من أن يتساوى النكاح 

، ومما تم التوصل إليه هنا أنه لابد من التشدد غاية التشدد في نفي النسب كما فعلت مع السفاح
ومما تم التوصل إليه أيضا أن اللجوء  الشريعة، إذ لم تفتح إلا بابا واحدا لنفي النسب وهو اللعان،
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)جائز ومشروع لاثبات النسب إذا ADNإلى الطرق العلمية كالكشف على الخريطة الوراثية (
  كان في إطار شرعي، ممنوع ومحرم لنفيه، ذلك أنه ما ثبت شرعا لا ينفى إلا بما نص عليه الشرع.

التعسف فيه وإلا أثم شرعا وحق الطلاق حق للزوج شرعا في أن يوقعه لكن بشرط عدم و
، إذ الطلاق شرطه في الشريعة أن يكون بالمعروف، وأن للمرأة حينها للقاضي أن يعزره ويغرمه

حق طلب الطلاق ممن يملكه وهو الزوج بالخلع على مقابل مالي، كما لها أن تطلبه ممن يملك سلطة 
ضرر معتبر شرعا، تستحيل معه  على الزوج وولاية عليه وهو القاضي إذا سبب لها هذا الزوج

  العشرة الزوجية.
على المشرع الجزائري أن يعيد النظر في مسائل الطلاق بما يبقي على تماسك اتمع، و

الطلاق حق شرعي وقانوني لكن إذا صار محل تلاعب كان لزاما أن تتدخل الدولة بالتشدد في 
مشكلة ظاهرة الطلاق في اتمع  إيقاعه، وهذا ما يستدعي إجراء بحوث قانونية معمقة لحل

الجزائري، فالأمر كما لا يخفى على أحد صار غير متحكم فيه، والمشكلة هنا ليست مشكلة 
  قانونية فقط بل مشكلة أخلاقية بالدرجة الأولى وقلة وعي بالدرجة الثانية.

ذلك أن يهتم بتربية الأطفال خلقا ودينا وعلما وصحة، وأن يحيط كل  أيضا على المشرعو
بحماية قانونية تكفل إنشاء هذا الطفل سويا، وشخصا صالحا في اتمع، وذلك باسناد تربيته لمن 

  يكون أهلا لذلك، وأن تقع التربية في الوقت المناسب، وأن تشتمل على مضمون سليم.
المذهب الشخصي في المسؤولية المدنية للطفل عن أفعاله التي سببت ضررا للغير أفضل من و
الموضوعي، إذ أن للطفل أهلية وجوب، والمصلحة من ذلك أن يتعود على تحمل المسؤولية  المذهب

  حتى يأتي عليه البلوغ وقد علم أنه عليه أن يقدر الأمور التقدير السليم.
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بين المسؤولية المدنية والمسؤولية الجنائية في الشريعة، فإن الشريعة تنفي عن الطفل  فرقوهناك 
تثبت له المسؤولية المدنية، ذلك لأنه يشترط في المسؤولية الجنائية الإدراك ،والمسؤولية الجنائية

والقصد، ولا يشترط الادراك في المسؤولية المدنية بل يكفي وجود أركان هذه المسؤولية وهي 
  الخطأ والضرر والسبب.

منافي ومما تم التوصل إليه أن تحميل القاصر المسؤولية الجنائية في حال ارتكابه جريمة 
الميول الإجرامي، وأن  ط الأشرار، وبالتالي ينمي فيهللمصلحة، لأن ذلك يجعله يألف السجون ويخال

  بالمسؤولية التهذيبية للقاصر.الأولى الأخذ بالشريعة الإسلامية التي تكتفي 
ومن بين الأمور التي تم الحديث عنها في هذا البحث ولاية التزويج، وتم التوصل أن المشرع 

ائري في ولاية تزويج البالغة لم يراعي لا الفقه الإسلامي ولا الأعراف الجزائرية، بل فعل ذلك الجز
  للضغوط الدولية وكذا لتلميع الصورة أمام اتمع الدولي.

يمكن  ومن خلال مجموع الاستنتاجات التي تم التوصل إليها في خضم هذا البحث المتواضع
  وهي: عرض مجموعة من الإقتراحات

من ق.أ على النحو التالي: "يجوز العدول عن الخطبة إلا  05يل الفقرة الثانية من المادة.تعد
إذا اقترنت بشرط ونفذه الموعود"، والنص على أنه في حالة تم العدول في هذه الحالة استحق 

  المعدول عنه التعويض.
بل الزواج، تحديد الأمراض الخطيرة والمعدية والتي يجب أن ينصب عليها الفحص الطبي ق

ومنع الزواج إن تأكد أن أحد الزوجين مصاب بمرض خطير لا يشفى منه ويعدي الطرف الآخر، 
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وإلزام العادل بسبب ما أسفر عنه الفحص الطبي بالتعويض إذا أفشى سر المرض الذي كان العدول 
  بسببه للغير.

ه الإسلامي، وكذا اعادة النظر في شروط عقد الزواج وآثار تخلفها بما لا يتعارض مع الفق
لابد من ضبط آثار عقد الزواج بشكل مفصل، وأن يضع نصوصا واضحة لمحاربةبعض العادات 

لة بكارة المرأة وكذا وضع أحكام مفصلة تنظم السيئة في اتمع الجزائري، كمبالغة اتمع في مسأ
  العشرة الحسنة بين الزوجين.

، وترتيب المسؤولية المدنية والجزائية على كل على المشرع الجزائري التشدد في إيقاع الطلاق
من أثبت تلاعبه بكيان الأسرة ومصلحة الأطفال، للحد من ظاهرة الطلاق و الخلع المتفشية في 

  اتمع الجزائري.
الأخذ بالمذهب الشخصي فيما يتعلق بالمسؤولية المدنية عن الأفعال الضارة المرتكبة من 

لامية من عدم تحميلها المسؤولية الجنائية والاكتفاء بالمسؤولية القاصر، والأخذ بالشريعة الإس
  التأديبية.

  .وضع سياسة تشريعية بما يخدم اتمع الجزائري، وتجنب تسييس التشريع الأسري
وفي الأخير لابد من ذكر ما أورده ابن رجب الحنبلي في كتابه القواعد حين يقول: "يأبى االله 

  . 1123المنصف من اغتفر قليل خطأ المرء في كثير صوابه"العصمة لكتاب غير كتابه، و

  .03، ص.1933، مكتبة الخانجي، مصر، 1انظر، عبد الرحمن بن رجب، القواعد في الفقه الاسلامي، ط. -1123                                                           
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 الملخص:

تتجاذب قانون الأسرة مصالح عديدة، منها ما يتعلق بالنظام العام و اتمع، ومنها ما يتعلق بالزوج، و منها ما يخص 
الزوجة، و منها ما يرتبط بالقصر، ومنها ما يتصل بمن ينوب عنهم شرعا، ومنها ما ينصب على الوارث أو الموصي أو الواهب، 

من الإرث أو الوصية أو الهبة، ومما لا يمكن حصره بحال إحاطة جميع هذه المصالح بالبحث، لذا ومنها ما يتعلق بالمستفيد 
 ستنصب هذه الأطروحة على تبيان أهم المصالح غير المالية في قانون الأسرة الجزائري.

  الكلمات المفتاحية:
  مالية.غير -ولاية-طلاق-زواج-مصالح

Résumé: 
   Le droit de la famille attire de nombreux intérêts, y compris ceux liés à l'ordre public et à la 
société. Certains d'entre eux sont liés au mari, ou bien à la femme, et certains sont liés à des 
mineurs et à ceux qui agissent en leur nom selon la charia, et d’autre se concentrent sur 
l'héritier ou Le testateur ou le donateur, y compris ce qui est lié au bénéficiaire de l'héritage, 
du testament ou du don. 
    Il n'est pas possible de limiter tous ces intérêts à la recherche, donc cette  thèse porte sur la 
clarification des intérêts non financiers les plus importants du droit algérien de la famille. 
 
Les mots clés: Intérêts - mariage - divorce - état - intérêts non financiers. 
Abstract: 
 
   Family law attracts many interests, including those related to the public order and society, 
some of them are related to the husband, wife, or minors. Some of them are related to those 
who act on their behalf according to Sharia. Others focused on the heir, the testator or the 
donor, including what is related to the recipient of the inheritance, will or gift. 
   It is not possible to limit all these interests to the research, so this will be installed the thesis 
is on clarifying the most important non-financial interests in the Algerian family law. 
 
Key words: Interests - marriage - divorce - state - Non-financial interests. 

  


