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منها يعتبر العقد من أىم أدكات التعامل بتُ الأشخاص، فجل التبادلات الاقتصادية البسيطة 
كابؽامة بتُ الناس عامة أك بتُ ابؼتعاملتُ الاقتصاديتُ كزبائنهم أك بتُ ا﵀تًفتُ كابؼستهلكتُ أك بتُ 

 .1ا﵀تًفتُ فيما بينهم، سواء على الصعيد الوطتٍ أك الدكبٕ، تكوف بُ شكل عقود

يعيش فالعقود شرعت من أجل إشباع حاجيات الأفراد كبرقيق رغباتهم، فالفرد لا يستطيع أف  
كحده مكتفيا بنفسو، كذلك لكوف بؾهوداتو كقدراتو جد بؿدكدة، بل لا بد لو أف يستعتُ بغتَه 

، الذم بهعل ابغياة 2عن طريق التعاقديكوف ذلك السبيل إبٔ لتحقيق حاجاتو كأىدافو اللبمتناىية ك 
 تبعا لتطور المجتمع.  ةتستَ بيسر كسهول

الباحثتُ أف الإنساف بُ عصوره الأكبٔ بؼا عرؼ كالعقد عرفو البشر من القدـ، فتَل بعض  
حيازة الأشياء ابؼباحة كبسلكها كالانفراد بها، حدث لو أف احتاج الإنساف إبٔ ما بُ يد غتَه ككاف 

، بٍ ارتقى بعد ذلك إبٔ 3سبيل الوصوؿ إبٔ ىذا أكلا ابؼشاحنة كالقتل الذم يستلزـ الأخذ بالثأر
اف الإنساف يعطي كيأخذ ما يعطي. أما تعاقد الإنساف من أجل فعند الاحتياج ك ،التبادؿ الفورم

كبؼا عرؼ الإنساف نظاـ الأخذ  .فلم يكن معركفا بُ تلك العهود الأخرل ،تنفيذ التزامو بُ ابؼستقبل
بالدية للحد من الثأر، كقد بودث أحيانا أف من كجبت عليو الدية كىو ابؼعتدم غتَ مستعد لتقدبيها 

 .4بُ ابغاؿ، فيتم الاتفاؽ على منحو مهلة لدفع الدية

كالعقود أنواع شتى بزتلف قواعدىا كأحكامها الأساسية تبعا لاختلبؼ موضوعاتها كغاياتها،  
ي على كثرتها لا تقف عند حد معتُ، فكل يوـ يظهر عقد جديد تبعا للحاجيات ابؼستجدة. كما كى

 ذلك إلا أف للئرادة عموما ابغرية بُ إنشاء العقود، تطبيقا بؼبدأ سلطاف الإرادة.

  
                                                           

 .9، ص2018أنظر، علي فيلببٕ، العقود ابػاصة، موفم للنشر، ابعزائر،  -  1
 .9، ص2012، منشورات ابغلبي ابغقوقية، بتَكت، 1أنظر، خالد بن حستُ ابغديثي، تكميل العقد، ط -  2
 .33، ص2005أنظر، بؿمد سلبـ مدكور، نظرية العقد، دار الكتاب ابغديث، القاىرة،  -  3
، 2، ط1كىناؾ من يرل أف أصل ىذه الفكرة ىو اتفاؽ ابػصمتُ على التحكيم بينهما. أنظر، عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، نظرية العقد، ج -  4

 . 89 -87، ص1998منشورات ابغلبي ابغقوقية، بتَكت، 
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كلكن ثبوت ىذه الإرادة يكوف بحكم الشرع، فالإرادة ىي التي تنشئ العقد، بٍ يتدخل الشرع  
قد بدوجب أحكاـ خاصة. فمن الأحكاـ ما ىو إلا تطبيق للقواعد العامة بُ العقد، كمنها لتنظيم الع

ما ىو استثناء من ىذه القواعد كفقا بؼا تقتضيو طبيعة العقد كغايتو، فيعمل بُ ىذه العقود بأحكامها 
 .1ابػاصة كلو خالفت القواعد العامة

، بدأ بُ الباب ابؼخصص بؼصادر الالتزاـ، كابؼشرع ابعزائرم تناكؿ العقود بُ بؾالتُ بـتلفتُ 
ببياف أحكاـ العقد بوجو عاـ، أم أنو تناكؿ العقد بُ إطار نظرية عامة تتضمن القواعد الأساسية 
للعقود دكف بزصيص، كىذا ما يسمى بالنظرية العامة للعقد، بٍ تناكؿ بُ المجاؿ الثاني الأحكاـ 

حيث ما يثار بشأنها من منازعات بتُ الناس، كالبيع ابػاصة ببعض العقود التي تظهر أبنيتها من 
 .2كابؼقايضة كالشركة كبكوىا، كيطلق عليها بالعقود ابػاصة

كالغاية من تنظيم العقود، مساعدة ابؼتعاقدين على تنظيم علبقتهما العقدية بصفة دقيقة، فإذا  
كصاؼ ما بىرجو من توافر بُ العقد أركانو كشركطو التي كضعها الشارع، كبٓ يتصل بو من الأ

. أما إذا اختل 3مشركعيتو كاف صحيحا، كإذا كاف العقد صحيحا ترتبت بصيع آثاره ابؼقررة لو شرعا
منو أمر من الأمور التي اعتبرىا الشارع، سواء كاف ذلك بُ ركن من أركانو أك كصف من أكصافو، كاف 

كغتَ صحيح، كلكن منشأ  . كلا خلبؼ بتُ الفقهاء بُ أف العقد ينقسم إبٔ صحيح4غتَ صحيح
 ابػلبؼ بُ تقسيم العقد غتَ الصحيح.

كما أف فقهاء القانوف، أكلوا بدوضوع تقسيم العقد من حيث الصحة كالعدـ، اىتماما بالغا، 
 .         5كعكفوا ببياف الآثار ابؼتًتبة على ذلك، بشكل يكاد لا يتًؾ أم بؾالا للزيادة أماـ من أراد أف يزيد

                                                           
 .9 -8، ص1999، دار القلم، دمشق، 1أنظر، مصطفى أبضد الزرقا، عقد البيع، ط -  1
، ابؼعدؿ كابؼتمم بالقانوف رقم 1975، سنة 78ابؼتضمن القانوف ابؼدني، ابعريدة الربظية، عدد 1975سبتمبر  26ابؼؤرخ بُ  58 -75رقم الأمر  -  2

 .2007مام  13، بتاريخ 31، ابعريدة الربظية، عدد2007مام  13ابؼؤرخ بُ  05 -07
 .122بؿمد سلبـ مدكور، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .273، ص1999فراج حستُ، ابؼلكية كنظرية العقد بُ الشريعة الاسلبمية، دار ابؼطبوعات ابعامعية، الاسكندرية، أنظر، أبضد  -  4
 .5، ص2003أنظر، بؿمد سعيد جعفور، نظرات بُ صحة العقد كبطلبنو بُ القانوف ابؼدني كالفقو الاسلبمي، دار ىومو، ابعزائر،  -  5
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مها شأنا كأبعدىا أثرا بُ حياة الفرد كبُ بناء ظكاج، من أىم العقود ابؼدنية كأعكيعد عقد الز 
، 1الأسرة كالمجتمع، فهو أبظى كأجل من أف يكوف بؾرد بسليك لعتُ أك بؼنفعة، كعقد البيع كعقد الإبهار

خر ستقرار لينصهر كل كاحد منهما بُ كياف الآبل ىو ميثاؽ غليظ بتُ الزكجتُ، أساسو الدكاـ كالا
 بُ جو من ابؼودة كالربضة كالسكينة.

كبؼا كاف لعقد الزكاج كل ىذه القيمة كابػصوصية، أكلت الشرائع كالقوانتُ قدبيا كحديثا بؽذا  
العقد عناية بليغة، فلم تتًكو للناس يضعوف نظمو كيقيموف قواعده على حساب أىوائهم، بل كضعت 

وف فيها أقرب إبٔ الكماؿ، ليضمن حقوؽ الزكجتُ، لو أحكاـ خاصة، بغية الإيصاؿ بو إبٔ مرحلة يك
كحقوؽ الأكلاد، كيوفر للؤسرة كللمجتمع قسطا من الأماف كالسكينة، كىذه العناية تبلورت على 

 مستول نصوص قانوف الأسرة.

كعقد الزكاج شأنو بُ ذلك شأف سائر العقود ابؼدنية الأخرل يستلزـ لنشوئو ككجوده ما يستلزـ  
. أما إذا اختل 2كشركط، فإذا ما توافرت أركانو كشركطو ظهر للوجود كترتب عليو أثارة فيها من أركاف

جدؿ كبتَ بتُ الفقهاء، لأنهم كإف اختلفوا حوؿ  برزركن من ىذه الأركاف أك شرط من ىذه الشركط، 
الزكاج   ابعزاءات ابؼدنية التي تطبق على العقود ابؼدنية بصفة عامة، فإف تأثتَ تلك ابعزاءات على عقد

 كاف ابػلبؼ على أشده، كذلك راجع إبٔ خصوصية ابؼسائل ابؼتعلق بهذا العقد.

تفقوا حوؿ حقيقة العقد غتَ اكتظهر أبنية ابؼوضوع، بُ أف فقهاء الشريعة الإسلبمية كإف  
ذىبوا  3الصحيح بأنو ىو الذم بٓ يستوؼ أركانو كشركطو، فقد اختلفوا بُ أقسامو. فجمهور الفقهاء

بأف العقد غتَ الصحيح قسم كاحد، فلب فرؽ بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد، كلا فرؽ بتُ أف يكوف 

                                                           
 .149، ص2009، مطبعة النجاح ابعديدة، الدار البيضاء، 2، ط1رح مدكنة الأسرة، جأنظر، بؿمد الكشبور، الوسيط بُ ش - 1

 .41، ص2012أنظر، زبتَ مصطفى حستُ، الطبيعة القانونية لعقد الزكاج، دار الكتب القانونية، مصر،  -  2
؛ أبو زكريا بؿي 54، دار إحياء الكتب العربية، د س ف، ص3شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ، جأنظر،  -  3

، 2؛  جلبؿ الدين عبد الربضن السيوطي، الأشباه كالنظائر، ج169، ص1980، مكتبة الإرشاد، السعودية، 9الدين بن شرؼ النوكم، المجموع، ج
؛ موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن قدامة، ركضة الناضر كجنة ابؼناظر، د د ف، 33، ص1997مصطفى الباز، الرياض، ، مكتبة نزار 2ط

، ا﵀لى، ج ؛31د س ف، ص  . 421، ص1350، إدارة الطباعة ابؼنتَية، مصر، 8أبو بؿمد علي بن أبضد بن سعيد بن حزـ
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أف العقد غتَ الصحيح إبٔ ذىبوا  1ابػلل بُ أصل العقد أك أف يكوف بُ أكصافو. كفقهاء ابغنفية
فهو باطل لا ينقسم إبٔ قسمتُ: عقد باطل كعقد فاسد، فإف كاف ابػلل قد كقع بُ ركن العقد 

يتًتب عليو أم أثر لعدـ كجوده، كإف كاف ابػلل قد كقع بُ شرط من شركط العقد أم بُ كصف من 
 أكصافو فهو فاسد تتًتب عليو بعض الآثار.

أبنية  حينئذكبؼا كاف عقد الزكاج من أعظم العقود ابؼدنية التي يبرمها الإنساف بُ حياتو، برزت  
تلك ابعزاءات ابؼدنية على عقد الزكاج، كذلك ببياف الضابط الذم  السعي إبٔ معابعة ما مدل تأثتَ

 من خلبلو يتم التمييز بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد.

كابؼشرع ابعزائرم حدد الزكاج غتَ الصحيح بُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد، كىذا ما جاء بُ  
كابؼتعلق بالزكاج كابكلبلو، إلا أنو  2الأسرة الفصل الثالث من الباب الأكؿ من الكتاب الأكؿ من قانوف

مكرر من ذات القانوف  9بٓ يوضح حالات الزكاج الباطل كحالات الزكاج الفاسد، إذ دمج بُ ابؼادة 
من نفس القانوف  35ك 34ك 33ك 32شركط الانعقاد كشركط الصحة، كما أنو بٓ يبتُ بُ ابؼواد 

لبمية لا بقد موقفا كاضحا كمتفق عليو، بفا يثتَ إشكالا آثار كل منهما، كبالرجوع إبٔ الشريعة الإس
 يتحتم البحث فيو كإبراز جوانبو ابؼختلفة. 

كتظهر أيضا أبنية ىذا ابؼوضوع، بُ أف القانوف ابؼدني كإف كاف يعتبر الشريعة العامة لكافة  
ابغاجة بيكن  القوانتُ ابػاصة، بدعتٌ أف ىذه الأختَة بزضع للقواعد ابػاصة التي تنظمها، كعند

ستكماؿ النقص الوارد فيها، فإف الأمر بـتلف بالنسبة استعانة بالقواعد العامة للقانوف ابؼدني بغية الا
من قانوف الأسرة كالتي تنص على أنو: "كل مابٓ يرد  222لقانوف الأسرة، فطبقا بؼقتضيات ابؼادة 

                                                           
 ؛366، ص2003، دار الكتب العلمية، بتَكت، 2، ط7الكاساني، بدائع الصنائع بُ ترتيب الشرائع، ج علبء الدين أبي بكر بن مسعود أنظر، -  1

 ؛233، ص2003، طبعة خاصة، دار عابٓ الكتب، الرياض، 7بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، رد ا﵀تار على الدر ابؼختار شرح تنوير الأبصار، ج
عبد الغتٍ الغنيمي،  ؛75 -74، شركة علبء الدين، بتَكت، د س ف، ص6البحر الرائق شرح كنز الدقائق، جزين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، 

 . 24، ابؼكتبة العلمية، بتَكت، د س ف، ص2اللباب بُ شرح الكتاب، ج
، ابؼعدؿ كابؼتمم 1984يونيو سنة  12ابؼؤرخة بُ  24ابؼتضمن قانوف الأسرة، ابعريدة الربظية عدد 1984يونيو  09ابؼؤرخ بُ  84/11قانوف رقم  -  2

 .2005فبراير سنة 27ابؼؤرخة بُ 15ابعريدة الربظية عدد 2005فبراير 27ؤرخ بُ ابؼ 05/02مر بالأ
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مية"، إذا بٓ يوجد نص تشريعي بُ النص عليو بُ ىذا القانوف يرجع فيو إبٔ أحكاـ الشريعة الإسلب
قانوف الأسرة بوكم ابؼسألة ابؼثارة، يتم الرجوع مباشرة إبٔ الشريعة الإسلبمية، بأحكامها ابػاصة 

 كنظرياتها العامة.

إلا أنو بٓ  05/02كرغم التعديلبت ابعديدة التي مست قانوف الأسرة، بدقتضى الأمر رقم  
بُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد، كما أنو بٓ يشتَ صراحة  يتضمن إجراءات التفريق بتُ الزكجتُ

الإحالة إبٔ قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، الأمر الذم يتحتم علينا دراسة ابعانب الإجرائي بؽذا 
بدا ابؼوضوع، قصد إزالة كل الإشكالات التي تعيق ذلك، من أجل التيستَ على القاضي كابؼتقاضي 

 كمة عادلة.يكفل ابغق بُ بؿا 

ىتماـ الباحثتُ بُ الدراسات الشرعية كالدراسات القانونية، إذ لا ابٓ بوظ موضوع البحث ب 
بقد بُ حدكد مراجعنا ابؼتوفرة بحوثا مستقلة تعابِ ىذا ابؼوضوع، ففقهاء الشريعة بٓ يتناكلوه ضمن 

عتباره موضوعا شرعيا، امباحث الأحواؿ الشخصية، كفقهاء القانوف بٓ يعطوه حقو بالبياف كالتفصيل ب
 كلا شك أف ابؼوضوع الذم بٓ يكن بؿل دراسات سابقة معمقة، يلبقي الباحث فيو صعوبات كثتَة.

بالرغم من اتفاؽ فقهاء الشريعة حوؿ حقيقة العقد غتَ الصحيح، كلكن عند عرض أقساـ 
قد الزكاج كاف ىذا العقد أم غتَ الصحيح، بقد أف ىناؾ اختلبفا بتُ الفقهاء، كأماـ خصوصية ع

الاختلبؼ على أشده حتى داخل ابؼذىب الواحد، ككثرة الآراء الفقهية كتضاربها بهعل ابؼقارنة بينها 
 للخركج بضابط جامع مانع بؼسائل الزكاج غتَ الصحيح، أمرا بالغ الصعوبة.

كبالنسبة للمشرع ابعزائرم فقد سلك طريق الاختصار بُ تقنينو لأحكاـ عقد الزكاج، كلكن  
ىذا الاختصار جاء بـلب بفا نتج عنو غموض كتضارب بُ النصوص، الأمر الذم يستدعي اعتماد 

من قانوف الأسرة، كلكن ابغصوؿ على رأم  222الإحالة ابؼنصوص عليها ضمن مقتضيات ابؼادة 
فقهي، ليس أمرا يستَا إذ أف ذلك يتطلب بحثا متواصلب بُ ثنايا كتب مطولة، كذلك عائدا بؼنهج 

 اء القدامى بُ التبويب.الفقه
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كبناء على ما سبق، بيكن إثارة التساؤؿ التابٕ: ما موقف الفقو كالقانوف من التمييز بتُ 
 العقود الباطلة كالفاسدة؟ كما تأثتَ ذلك على عقد الزكاج؟

تم الاعتماد بُ ىذا البحث على ابؼنهج التحليلي القائم على عرض الآراء الفقهية سي
منو بٓ  222صوص القانونية كبرليلها. كبدا أف قانوف الأسرة كبدقتضى ابؼادة كمناقشتها كعرض الن

بويلنا على مذىب معتُ، فقد عرضنا الآراء الفقهية بُ بصيع ابؼذاىب الفقهية، كذلك بغية اختيار 
 الرأم الأكثر ملبءمة بؼوضوع البحث.

الفقو الإسلبمي كالقانوف تم الاعتماد على ابؼنهج ابؼقارف، كلقد جاءت ابؼقارنة بتُ سيكما  
ابؼدني ابعزائرم باعتبار ىذا الأختَ القانوف الأساسي بُ تنظيم العقود عموما، بغية إبراز نقاط الاتفاؽ 

. قانوف الأسرة بُ ينتمي إليو عقد الزكاجك من أجل معرفة أم التشريعتُ كالاختلبؼ بينهما، ككل ذل
ضمن مسألة كاحدة من مسائل ابؼوضوع أمرا كبؼا كانت ابؼقارنة بتُ الفقو الإسلبمي كالقانوف ابؼدني 

صعبا لاختلبؼ ابؼنهجتُ، فقد تكلمنا عن قواعد كل تشريع بُ مبحث مستقل رعاية منا بػصوصية  
 كل منهج. كما بً الاستعانة كذلك ببعض قوانتُ الدكؿ كلما اقتضت الضركرة لذلك زيادة للئيضاح.  

 ذا البحث من خلبؿ بابتُ أساسيتُ:تم معابعة ىى الإشكالية ابؼثارة، يللئجابة عل 

 الباب الأول: ماىية البطلان والفساد في العقود والآثار المترتبة عنهما. 

 الباب الثاني: تأثير العقود الباطلة والفاسدة على عقد الزواج. 
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الإنساف مدنيا بطبعو، لا تستقيم حياتو إلا بالتعاقد مع غتَه كتبادؿ أسباب كمقومات بؼا كاف 
ابغياة، احتاج إبٔ قواعد تنظم التعامل بُ ابؼعاش كابتغاء ابؼاؿ، فجاء تشريع ابؼعاملبت بموذجا لكي 

يرتب آثاره ، فألزـ ابؼتعاملتُ بالعقود أف يتعاملوا بالعقد الصحيح الذم 1يسهل للناس تبادؿ ابؼنافع
لَِّ ﴿ ابؼقصودة، كنهاىم عن التعامل  بالعقد الباطل أك الفاسد، كذلك مصداقا لقولو تعابٔ: ا ٱ َُ يُّ

َ
ٰٓأ ييَ يـَ

َٰرَةً عَي حرََاض   ن حلَُِنَ حجَِ
َ

َٰطِلِ إلََِٓ أ لُه ةٱِمۡبَ ٌَ َٰمَلُه ةيَۡ وۡوَ
َ

أ اْ  ِٓ كُنُ
ۡ

ِاْ لََ حأَ ٌُ ٌلُهۡ   ءَاوَ  .2﴾وِّ

اد أكصاؼ يضيفها ابؼشرع للعقود، تبعا لكونها قد برققت حقائقها فالصحة كالبطلبف كالفس 
من أركاف كشرائط انعقاد كشرائط صحة فيحكم عليها بالصحة، أك بزلف شيئا من أركانها أك 

 شرائطها فيحكم عليها بالبطلبف أك الفساد على ابػلبؼ بُ ذلك بتُ الفقهاء.

على ما تتًكو ابؼخالفة من خلل بُ نظاـ  كإذا كاف البطلبف كالفساد من ابعزاءات ابؼدنية 
التعاقد، فإنو بيكن إثارة الإشكاؿ التابٕ: ما ىو الضابط الذم من خلبلو يتم التمييز بتُ العقود 

 الباطلة كالفاسدة؟ كما ىي الآثار ابؼتًتبة عنهما؟

فالأكؿ أساسيتُ،  فصلتُتم معابعة ىذا الباب من خلبؿ يكمن خلبؿ ىذه الإشكالية، س 
 الآثار ابؼتًتبة عنهما.  فيتناكؿ طلة كالفاسدة كالتمييز بينهما، أما الثانيمفهوـ العقود البا يتضمن

 الفصل الأول

 مفهوم العقود الباطلة والفاسدة والتمييز بينهما
التعاقد مع الأخرين كليد ابغاجة إبٔ التعامل، كالتعامل ضركرة اجتماعية ملبزمة لنشوء 
المجتمعات كبزطي مرحلة الانغلبؽ كالانعزاؿ التي كاف يعيشها الإنساف البدائي، فأصبح لا غتٌ لكل 

                                                           
 .7 -6، ص2008، دار الفكر ابعامعي، الإسكندرية، 1أنظر، عبد ابؼنعم عبده البرعى، فساد ابؼعاملبت ابعارية، ط - 1
 .29سورة النساء، الآية  - 2
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ف إنساف بكونو مدنيا بالطبع من العيش ابؼشتًؾ مع ابعماعة لتأمتُ حاجياتو، كلا يتم ذلك بدك 
 التبادؿ كالتعاكف مع الآخرين، كلا بزلوا ابغياة لأم فرد من إبراـ عقد من العقود.

كلقد أكبٔ فقهاء الشريعة الإسلبمية للعقود من حيث التقسيم كالتبويب عناية خاصة، كذلك  
للتسهيل بُ فهمها كاستيعاب أحكامها، كمن أبرز ذلك العقد من حيث الصحة كالعدـ، إبٔ قسمتُ  

أم ابعمهور، أك ثلبثة أقساـ كما ىو رأم ابغنفية، كىو العقد الصحيح كالعقد الباطل كما ىو ر 
 كالعقد الفاسد.

كما عُتٍ فقهاء القانوف ابؼدني بهذا ابؼوضوع عناية فائقة، فالعقد بُ القانوف ابؼدني إما صحيح  
إبٔ بياف الأحكاـ التي . كلقد عكفوا ، كىذا الأختَ إما مطلق أك نسبي أم القابلية للئبطاؿكإما باطل

 .1تتًتب على ذلك

كبناء على ذلك، يتبادر بُ ذىننا التساؤؿ التابٕ: ما موقف الفقو كالقانوف من التمييز بتُ  
 العقود الباطلة كالعقود الفاسدة؟

تقسيم ىذا الفصل إبٔ مبحثتُ رئيسيتُ، حيث سنتناكؿ بُ  سيتمكعلى ضوء التساؤؿ ابؼثار،  
الوضعي. أما ابؼبحث الثاني ابؼبحث الأكؿ مفهوـ العقد كأقسامو بُ كل من الفقو الإسلبمي كالقانوف 

 لبياف التمييز بتُ العقود الباطلة كالفاسدة.    سيخصص

 

 

 

                                                           
 .5بؿمد سعيد جعفور، ابؼرجع السابق، ص - 1
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 المبحث الأول

 ون المدنيمفهوم العقد وأقسامو في الفقو الإسلامي والقان
إف ابؼتتبع لكتب فقهاء الشريعة الإسلبمية، بقدىا تذكر كلمة العقد كتريد بها أحيانا ابؼعتٌ  

العاـ، كتذكرىا أحيانا أخرل كتريد بها ابؼعتٌ ابػاص. ككلب الاستعمالتُ سائغ كإف كاف ابؼعتٌ ابػاص 
 ىو الشائع ابؼشهور عند الفقهاء كىو الأكثر تداكلا كاستعمالا.

يف العقد عند فقهاء القانوف ابؼدني يتفق مع التعريف الشائع ابؼشهور لدل فقهاء الشريعة كتعر  
الإسلبمية، كلا يتفق مع الابذاه الذم يعمم كلمة العقد. كرغم ىذا التوافق بقد أف تعريف الفقو 

 الإسلبمي قد يكوف أدؽ تصورا كأحكم منطقا من تعريف رجاؿ القانوف.

امو ابػاص بُ تقسيم العقد من حيث الصحة كالبطلبف كالفساد كالفقو الإسلبمي لو نظ 
، كقد برع ىذا الفقو بُ إبراز ىذه التقسيمات كصياغتها صياغة فنية موفقة. أما  كالوقف كالنفاذ كاللزكـ
القانوف ابؼدني كفقهو، فالعقد إما أف يكوف صحيحا أك غتَ صحيح، كقد قسم فقهاء ىذا القانوف 

 بطلبف مطلق كبطلبف نسبي أك قابلية العقد للئبطاؿ.البطلبف إبٔ نوعتُ: 

كبفا سبق بيكن إثارة التساؤؿ التابٕ: ما مفهوـ العقد كما ىي أقسامو بُ كل من الفقو 
 الإسلبمي كالقانوف ابؼدني؟

مفهوـ العقد )ابؼطلب الأكؿ(، بٍ  لبيافىذا ابؼبحث  سيخصصكانطلبقا من الإشكالية،  
 . كل من الفقو الإسلبمي كالقانوف ابؼدنيبُ )ابؼطلب الثاني( أقسامو
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 المطلب الأول

 مفهوم العقد

، ذلك أف الإنساف بؼا لو من أبنية بُ حياة الناسيعتبر العقد من أىم صور ابؼعاملبت ابؼدنية  
لا ينفك عن إبراـ عقد من العقود، كمن ىنا أصبح بؿط اىتماـ الباحثتُ بُ بؾاؿ الشرائع كالقوانتُ، 

للعقد قواعد تضبطو بها يعرؼ العاقد مالو من حقوؽ فيطالب بها كما عليو من التزامات فجعل 
 فما مفهوـ العقد؟ فيؤديها.

لتحديد مفهوـ العقد، يستوجب تعريفو لغة كاصطلبحا )الفرع الأكؿ(، بٍ بسييزه عن بعض  
  )الفرع الثاني(. حات التي قد تتداخل معوابؼصطل

 الفرع الأول

 تعريف العقد

العقد بٓ يرد بُ كتب الفقو كموضوع مستقل بالبحث، فلم يذكر فيها إلا عند الكلبـ عن  
، كعقد البيع كعقد الإجارة كعقد الشركة...إبْ، فكانوا يبدؤكف بدراستهم لكل عقد عقد من العقود

من عتٌ الذم كضع استنتاج ابؼ ،على اختلبؼ مذاىبهمك كتاباتهم خلبؿ   . إلا أنو بيكن منبتعريفهم لو
فما معتٌ العقد لغة  أجلو لفظ العقد، بٍ توضيح الارتباط بتُ ىذا ابؼعتٌ اللغوم كابؼعتٌ الاصطلبحي.

 كاصطلبحا؟

 سيخصص ىذا الفرع لتعريف العقد لغة )أكلا(، بٍ اصطلبحا )ثانيا(كعليو، 
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 معنى العقد في اللغة -أولا 

كابعمع بتُ أطراؼ ابػيط بالربط. كالعقد أصل العقد بُ لغة العرب، إحكاـ الشيء كتقويتو  
 . 1بدعتٌ الربط، ضد ابغل

فكلمة العقد بُ اللغة تطلق على معاف كثتَة منها الربط كالشد كالتوثيق كالإحكاـ كالقوة 
كابعمع بتُ الشيئتُ، كبهمع كل ذلك معتٌ الربط، كىو ما يظهر من كلبـ أىل اللغة على أنو ابؼعتٌ 

قاؿ عقدت ابغبل عقدا بدعتٌ شدتو كقويتو، أك بصعت بتُ طرفيو فقويت الأصلي لكلمة العقد، ي
 .2الاتصاؿ بينهما، أك أحكمتو بالعقد عليهما، كالعقدة ىي الصلة التي بيسكها كيوثقها

كمن معتٌ الربط ابغسي بتُ طربُ ابغبل، أخذت الكلمة للربط ابؼعنوم للكلبـ أك بتُ  
يل عقدت البيع كعقدت العهد، فإف فيو ربط كلكنو غتَ حسي،  الكلبمتُ بُ الاتفاقات ابؼتبادلة، فق

كما أستعمل بُ كل ما يعقده العاقد فيلزـ بو نفسو كيربطها بو من فعل يأتيو بُ ابؼستقبل أك ترؾ 
لفعل، لذا بظي اليمتُ عقدا، لأف ابغالف يلزـ بو نفسو كيرتبط بأف يفي بدا حلف عليو. كبؼا كانت 

بط بإحكاـ، بظي العهد أك ابؼيثاؽ عقدا بؾازا لأف فيو إحكاـ للصلة بتُ الفكرة بُ العقد ىي الر 
ابؼتعاقدين كتقويتها، كىو يتم بطرؼ كاحد، ككذلك كل ما يشرطو الإنساف على نفسو بُ شيء يفعلو 

 .3بُ ابؼستقبل

                                                           
؛ بؾد الدين بؿمد بن يعقوب 296، دار صادر، بتَكت، د س ف، ص3أنظر، أبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكرـ ابن منظور، لساف العرب، ج - 1

 .300، ص2005، مؤسسة الرسالة، بتَكت، 8الفتَكزآبادم، القاموس ا﵀يط، ط
؛ علي ابػفيف، أحكاـ ابؼعاملبت 186، ص1986ر بن عبد القادر الرازم، بـتار الصحاح، مكتبة لبناف، بتَكت، أنظر، بؿمد بن أبي بك - 2

؛ عبد الرازؽ حسن فرج، نظرية العقد ابؼوقوؼ بُ الفقو الإسلبمي، دار النهضة العربية، مصر، 184، ص2008الشرعية، دار الفكر العربي، القاىرة، 
 .10، ص1969

؛ أبو بكر أبضد بن علي الرازم ابعصاص، 160، ص1987بن بؿمد بن علي الفيومي ابؼقرم، ابؼصباح ابؼنتَ، مكتبة لبناف، بتَكت، أنظر، أبضد  - 3
 .  285، ص1992، دار إحياء التًاث العربي، بتَكت، 3أحكاـ القرآف، ج
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كبفا سبق بللص إبٔ أف العقد عند اللغويتُ يشمل الربط ابغسي كابؼعنوم، كىو كل ما يفيد  
تزاـ بشيء عملب كاف أك تركا، من جانب كاحد أك من جانبتُ، بؼا بُ ذلك من معتٌ الربط الال

 .1كالتوثيق

 معنى العقد في اصطلاح الفقهاء -ثانيا 

إف ابؼتتبع لأقواؿ الفقهاء عند كلبمهم عن العقود، بهد أف مدلوؿ العقد بُ اصطلبح الفقهاء  
تقييد للمعتٌ اللغوم كحصر لو، كبزصيص بؼا فيو من لا يبعد عن معناه اللغوم، بل ىو بُ الواقع 

 . فكلمة "العقد" بُ اصطلبح الفقهاء ابؼسلمتُ يقصد بو أحد معنيتُ: عاـ كخاص.2العموـ

 المعنى العام للعقد-أ 

ينظر بعض الفقهاء إبٔ العقد نظرة عامة، فيشمل عندىم بصيع الالتزامات الشرعية، سواء   
الإجارة، أـ كانت نتيجة إرادة شخص كاحد، أراد أف يلزـ وكالبيع   كانت نتيجة اتفاؽ بتُ طرفتُ

أظهر منو بُ كتب  5كابغنابلة 4كالشافعية 3نفسو بالتزاـ شرعي خاص. كنرل ىذا بُ كتب ابؼالكية
 ، كىو بهذا أقرب إبٔ معناه اللغوم.6ابغنفية

                                                           
؛ أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، 363أنظر، بدراف أبو العينتُ بدراف، تاريخ الفقو الإسلبمي، دار النهضة العربية، بتَكت، د س ف، ص - 1

 .126ص
 .199، ص1976أنظر، بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية كنظرية العقد بُ الشريعة الإسلبمية، دار الفكر العربي، القاىرة،  - 2
أبو عبد   ؛8، ص2003، دار الكتب العلمية، بتَكت، 3بؿمد بن عبد ا﵁ ابؼعركؼ بابن العربي، أحكاـ القرآف، القسم الثاني، طأبو بكر أنظر،  - 3

؛ أبو العباس أبضد بن إدريس 247، ص2006، مؤسسة الرسالة، بتَكت، 1، ط7ا﵁ بؿمد بن أبضد بن أبي بكر القرطبي، ابعامع لأحكاـ القرآف ، ج
  .36، ص1998، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط4ابُ، الفركؽ، جالصنهاجي القر 

؛ أبو عبد ا﵁ بدر الدين 4، ص2006، دار التقول، القاىرة، 2أنظر، عماد الدين أبي الفداء إبظاعيل بن كثتَ الدمشقي، تفستَ القرآف العظيم، ج - 4
؛ 123 -122، ص2000، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط2بُ القواعد، جبؿمد بن بهادر بن عبد ا﵁ الشافعي ابؼعركؼ بالزركشي، ابؼنثور 

  .24، ص2جلبؿ الدين عبد الربضن السيوطي، ابؼرجع السابق، ج
؛ أبي الفرج عبد الربضن بن رجب، القواعد، د د ف، د س ف، 78 -21 -18أنظر، ابن تيمية، العقود، دار السنة ا﵀مدية، مصر، د س ف، ص - 5

 .16، ص1995، دار ىجر، 1، ط11ىا؛ شمس الدين أبي الفرج عبد الربضن بن بؿمد بن أبضد بن قدامة، الشرح الكبتَ، جكما بعد 74ص
 .285، ص3أبو بكر أبضد بن علي الرازم ابعصاص، ابؼرجع السابق، ج - 6
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أكاف لابد فيو من كالعقد بدوجب ىذا الابذاه يقصد بو كل ما يعزـ ابؼرء على فعلو، سواء  
توافق إرادتتُ متقابلتتُ على إنشاء التزاـ كالبيع كالإجارة كالزكاج كغتَىم من العقود، أـ كاف لابد فيو 
من إرادة كاحدة كذلك بُ التصرفات الشخصية التي لا تقابلها التزامات أخرل كابؽبة كالصدقة كالنذر 

و من فقهاء ابغنفية ذىب إبٔ أبعد من ذلك كالوقف كالوصية كالطلبؽ كالإبراء. بل إف ابعصاص كى
حينما أطلق كلمة "العقد" على كل شرط يشرطو الإنساف على نفسو بُ شيء، لأنو التزاـ بوفائو 

 .1مستقبلب

كبذلك يرل ابذاه من الفقو أنو لا مانع من تسمية ما يتم بالإرادة ابؼنفردة كحدىا عقدا، على  
تُ متقابلتتُ ىو بُ ابغقيقة عقد مؤلف من عقدين أحدبنا من أف العقد ابؼكوف من إرادتتُ متوافقت

 .2ناحية ابؼوجب كثانيهما من ناحية القابل

كعلى ىذا فالعقد على ما ذىب إليو بعض الفقهاء من إطلبقو على بصيع الالتزامات الشرعية 
ة سواء من شخص كاحد أك من شخصتُ، يكوف مرادفا لاصطلبح الالتزاـ، كلا يزاؿ أخص من كلم

 .3التصرؼ، لأف الأختَ ينظم الالتزاـ كغتَ الالتزاـ كالاستهلبؾ كالانتفاع كغتَبنا

كيرل ابذاه أف العقد بابؼعتٌ الواسع يكوف مرادفا للفظ التصرؼ، لأف التصرؼ الشرعي ىو كل  
 .4ما يكوف من تصرفات الشخص القولية كيرتب عليو الشارع أثرا شرعيا بُ ابؼستقبل

إلا أف التصرؼ أعم من العقد مطلقا حتى بدعناه الواسع الشامل لعقود الإرادة العامة، لأف  
التصرؼ يشمل العقد بدعناه العاـ )الأقواؿ( كالبيع كالشركة كالوصية، كما يشمل تصرفات أخرل 

                                                           
 . 285، ص3أبو بكر أبضد بن علي الرازم ابعصاص ، ابؼرجع السابق، ج - 1
، ابؼكتبة الأزىرية للتًاث، ابعزيرة للنشر كالتوزيع، 1أنظر، أبضد إبراىيم بك ككاصل علبء الدين أبضد إبراىيم، الالتزامات بُ الشرع الإسلبمي، ط - 2

 . 42، ص2013القاىرة، 
 .186علي ابػفيف، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .201بؿمد أبو زىرة، ابؼرجع السابق، ص - 4
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ليست من العقد بدعناه العاـ )الأفعاؿ( كإحراز ابؼباحات كالغصب كإتلبؼ ماؿ الغتَ، فضلب عن 
 .1بعض الأقواؿ التي لا تدخل بُ مفهوـ العقد كلو بدعناه الواسع كالدعول كالإقرار

 المعنى الخاص للعقد -ب 

يقصد بالعقد بهذا ابؼعتٌ ربط بتُ كلبمتُ أك ما يقوـ مقامهما على كجو يتًتب عليو أثره  
، 3ره بُ ا﵀ل"، كبعبارة أخرل "تعلق كلبـ أحد العاقدين بالآخر شرعا على كجو يظهر اث2الشرعي

 .4كىو التعريف الغالب الشائع بُ عبارات الفقهاء

كمن ىذا بقد أف العقد بُ مفهومو ابػاص ىو من قبيل الارتباط الاعتبارم بُ نظر الشرع،  
بتُ شخصتُ نتيجة لاتفاؽ إرادتيهما، كىاتاف الإرادتاف خفيتاف، كطريق إظهاربنا التعبتَ عنهما 

، كبهذا عرؼ العقد بأنو: "ارتباط الإبهاب الصادر من أحد العاقدين 5كقبولاكيسمى ىذا التعبتَ إبهابا 
بقبوؿ الآخر على كجو مشركع يثبت أثره بُ ابؼعقود عليو بدا يدؿ على ذلك من عبارة أك كتابة أك 
إشارة أك فعل، كيتًتب عليو التزاـ كل كاحد من العاقدين بدا كجب بو للآخر سواء كاف عملب أك 

 .6تركا"

ف مناط كجود العقد، ىو التحقق من كجود إرادبٌ العاقدين كتوافقهما على إنشاء التزاـ إ 
شرعي بينهما بدا يدؿ على ذلك من عبارة أك كتابة أك إشارة أك فعل، كبهذا فإف العقد عند الفقهاء، 

 زاـ. لا يعنوف بو بُ أكثر عباراتهم إلا الالتزاـ الذم ينشأ بتُ طرفتُ أك ما يتم بو ىذا الالت

كتأسيسا على ذلك، فإف الالتزاـ الذم يصدر من جانب كاحد لا يسمى عقدا كإبما يسمى 
التزاما أك تصرفا، فالوقف ليس بعقد لأنو يتم بتُ ابؼالك كحده، دكف أف يشركو بُ آخر، ككذلك 

                                                           
 .128، ص1986اف الفقي، فقو ابؼعاملبت، دار ابؼريخ، الرياض، أنظر، بؿمد علي عثم - 1
 .11؛ عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص185؛ علي ابػفيف، ابؼرجع السابق، ص199بؿمد أبو زىرة، ابؼرجع السابق، ص - 2
 . 74، ص1316، ابؼطبعة الكبرل الأمتَية، مصر، 1، ط5، شرح العناية على ابؽداية، جأنظر، أكمل الدين بؿمد بن بؿمود البابربٌ - 3
 .81، ص1985، دار الفكر، دمشق، 2، ط4أنظر، كىبة الزحيلي، الفقو الإسلبمي كأدلتو، ج - 4
 .382، ص1998، دار القلم دمشق، 1، ط1أنظر، مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي العاـ، ج - 5
 .23، ص2009، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1عصمت عبد المجيد بكر، نظرية العقد بُ الفقو الإسلبمي، طأنظر،  - 6
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ازؿ عن حق الطلبؽ المجرد من ابؼاؿ ليس عقدا، كمثلو العتق كاليمتُ كالإبراء كالتنازؿ عن ابغقوؽ كالتن
الشفعة أك حق ابؼركر أك حق ابؼسيل أك رد ابؼبيع بسبب عيب يظهر فيو، كل ذلك لا يسمى عقدا 
كفق ابؼعتٌ ابػاص، كإبما يسمى تصرفا أك التزاما إذا كاف ملزما، فإف بٓ يكن ملزما بظي كعدا أك 

 .1عهدا

ابغتَاف التي نصت  من مرشد 168كتعريف العقد بابؼعتٌ ابؼتقدـ ىو ما ذىبت إليو ابؼادة  
بأنو: "العقد ىو عبارة عن ارتباط الإبهاب الصادر من أحد العاقدين بقبوؿ الآخر على كجو يثبت 

 .2أثره بُ ابؼعقود عليو"

منها كالتي  103كما أف ىذا التعريف الفقهي تبنتو أيضا بؾلة الأحكاـ العدلية بدوجب ابؼادة  
دبنا أمرا كىو عبارة عن ارتباط الإبهاب بالقبوؿ". كتنص تنص بأنو: "العقد التزاـ ابؼتعاقدين كتعه

من المجلة على أنو: "الانعقاد تعلق كل من الإبهاب كالقبوؿ بالآخر على كجو مشركع  104ابؼادة 
 .3يظهر أثره بُ متعلقهما"

كبناء على ما سبق، يتبتُ أف ابؼتتبع لكتب الفقهاء بقدىا تذكر كلمة العقد، كتريد بها أحيانا  
بؼعتٌ العاـ، كتذكرىا أحيانا كتريد بها ابؼعتٌ ابػاص، كىو ما لا يتم إلا من ربط كلبمتُ أك ما يقوـ ا

مقامهما على كجو يتًتب عليو أثره الشرعي، كىذا ابؼعتٌ ىو الشائع ابؼشهور، حتى يكاد ينفرد ىو 
ينصرؼ إبٔ ابؼعتٌ بالاصطلبح. كإذا ما أطلقت كلمة عقد تبادر إبٔ الذىن ابؼعتٌ ابػاص، بحيث لا 

العاـ إلا بتنبيو يدؿ عليو. كلا نكاد بقد فقيها يطلق كلمة عقد كيريد بو الطلبؽ أك اليمتُ من غتَ 
تنبيو يدؿ على التعميم، لذلك يعد الاصطلبح الشائع الغالب إطلبؽ العقد على ابؼعتٌ ابػاص دكف 

 .4العاـ

                                                           
 . 186 -185علي ابػفيف، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .27، ص1308، ابؼطبعة الكبرل الأمتَية، مصر، 2أنظر، بؿمد قدرم باشا، مرشد ابغتَاف إبٔ معرفة أحواؿ الإنساف، ط - 2
 .34، ص1302بعنة من العلماء برئاسة أبضد جودت باشا، بؾلة الأحكاـ العدلية، ابؼطبعة الأدبية، بتَكت، أنظر،  - 3
 .201بؿمد أبو زىرة، ابؼرجع السابق، ص  - 4
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لى إحداث أثر قانوني، سواء كاف ىذا عرؼ العقد عند رجاؿ القانوف بأنو: "توافق إرادتتُ ع 
. فإنشاء التزاـ كالبيع كالإبهار، كنقلو كابغوالة، كتعديلو  1الأثر إنشاء التزاـ أك نقلو أك تعديلو أك إنهاؤه"

كتأجيل الدائن الدين للمدين، كإنهاؤه كالإبراء من الدين ككاتفاؽ ابؼتعاقدين على إنهاء عقد الإبهار 
 قبل ابؼوعد ا﵀دد لو.

بقد القانوف بىص العقد بدا كاف لا بد فيو من إرادتتُ، فإذا كاف الالتزاـ أك الأثر  ،كمن ىذا 
القانوني بصفة عامة ينشأ عن إرادة كاحدة فهو ليس بعقد عندىم، كإبما ىو إرادة منفردة يتًتب عليها 

 التزاـ من جانب كاحد.

إنشاء التزاـ أك نقلو أك تعديلو أك كما بهب أف تتجو الإرادة إبٔ إحداث أثر قانوني، كىو  
إنهائو، فإف بٓ تتجو الإرادتاف إبٔ شيء من ذلك، فليس ىناؾ عقد بابؼعتٌ القانوني، كعلى ذلك لا 
يعد عقدا دعوة صديق لوليمة أك للنزىة، كبكو ذلك بفا يكوف بتُ الأصدقاء بُ نطاؽ المجاملبت 

 . 2الاجتماعية

 ني بييز بتُ الاتفاؽ كالعقد، فتَل أف الاتفاؽ ىو توافقكيلبحظ أف بعض فقهاء القانوف ابؼد
على إنشاء التزاـ أك نقلو أك تعديلو أك إنهائو، بينما العقد فهو توافق الإرادتتُ على إنشاء  إرادتتُ

الالتزاـ دكف باقي الأمور كىي نقل الالتزاـ كتعديلو كإنهائو، بفا بهوز القوؿ أف كل عقد اتفاؽ كأف كل 
 . 3بالضركرة عقدا، فالعقد أخص من الاتفاؽ كأضيق بؾالااتفاؽ ليس 

                                                           
 .150، ص2009، بتَكت، ، منشورات حلبي ابغقوقية3ط ،1أنظر، عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، الوسيط بُ شرح القانوف ابؼدني، ج - 1
 .41 -40، ص2008 -2007، دار ابؽدل، ابعزائر، 4، ط1أنظر، بؿمد صبرم السعدم، الواضح بُ شرح القانوف ابؼدني ابعزائرم، ج - 2
 . 38، ص1997، ددف، تونس، 2، ط1أنظر، بؿمد الزين، النظرية العامة للبلتزامات، ج - 3
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غتَ أف ىذه التفرقة انتقدت من جانب كبتَ من الفقهاء، لأنها تفرقة لا تتًتب عليها نتائج 
قانونية، كمن بٍ أصبح الفقهاء يطلقوف كلمة "العقد" على كل اتفاؽ سواء أنشأ الالتزاـ أك نقلو أك 

 .1ؽ لفظتُ متًادفتُأنهاه، معتبرين العقد كالاتفا

كبالرغم من اندثار التفرقة بتُ العقد كالاتفاؽ بُ الوقت ابغاضر، غتَ أننا بقد ابؼشرع ابعزائرم  
من القانوف ابؼدني بقولو: "العقد اتفاؽ يلتزـ بدوجبو شخص أك عدة  54عرؼ العقد من خلبؿ ابؼادة 

شيء ما". كىكذا يرل  آخرين بدنح أك فعل أك عدـ فعل بكو شخص أك عدة أشخاص أشخاص
 ابؼشرع ابعزائرم أف العقد ىو نوع من الاتفاؽ مقصود بُ أثره على إنشاء الالتزاـ فقط.

كقد سبق القوؿ أف العقد كالاتفاؽ لفظاف متًادفاف بؼدلوؿ كاحد ، فهو توافق إرادتتُ أك أكثر  
 التزاـ أك نقلو أك تعديلو أك إنهائو.على إحداث أثر قانوني أيا كاف الأثر ابؼقصود، أم سواء كاف إنشاء 

كبابؼقارنة بتُ تعريف العقد بُ الفقو الإسلبمي بدعناه ابػاص كتعريفو بُ القانوف، بقد أف 
بينهما تقاربا، إذ كل منهما بىص العقد بدا يتم بإرادتتُ، أما ما يتم بإرادة كاحدة فليس بعقد عندىم، 

 .2ـ من جانب كاحدكإبما ىو إرادة منفردة يتًتب عليها التزا

كلكن رغم ىذا التوافق، بقد من ناحية أف تعريف الفقهاء يكوف أدؽ تصورا كأحكم منطقا  
من تعريف رجاؿ القانوف، لأف العقد بُ نظر الفقهاء ليس ىو اتفاؽ الإرادتتُ نفسو، بل الارتباط 

أف تتحقق الشرائط  الذم يعتبره الشرع حاصلب بهذا الاتفاؽ، لأنو قد بوصل اتفاؽ الإرادتتُ دكف
ابؼطلوبة شرعا للبنعقاد فلب يعتبر العقد موجودا بُ ىذه ابغالة رغم اتفاؽ الإرادتتُ، كىي حالة بطلبف 
العقد بُ نظر الفقو الإسلبمي كالقانوف. فالتعريف القانوني يشمل العقد الباطل الذم يعتبره الفقو 

القانوف ابؼدني إبما يعرؼ العقد بواقعتو ابؼادية، الإسلبمي لغوا من الكلبـ لا ارتباط فيو، ذلك أف فقو 

                                                           
؛ 42 -41، ص2005، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، 4، ط1ابؼدني ابعزائرم، جأنظر، بلحاج العربي، النظرية العامة للبلتزامات بُ القانوف  - 1

 .10 -9؛ بؿمد سعيد جعفور، ابؼرجع السابق، ص150، ص1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، الوسيط ...، ابؼرجع السابق، ج
 .344، ص1403لأسانة، ، مطبعة ا2أنظر، رمضاف علي السيد الشرنباصي، ابؼدخل لدراسة الفقو الإسلبمي، ط - 2
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كىي اتفاؽ الإرادتتُ. أما الفقو الإسلبمي فيعرفو بحسب كاقعتو الشرعية، كىي الارتباط الاعتبارم، 
 .1لأف العقد لا قيمة فيو للوقائع ابؼادية لولا الاعتبار الشرعي الذم يػُعَوَّؿ عليو بُ نظر الفقو الإسلبمي

ل، فإف تعريف العقد عند الفقهاء قد امتاز ببياف الأجزاء التي يتًكب منها بُ كمن ناحية أخر  
نظر الشرع، كىي الإبهاب كالقبوؿ، فمجرد توافق الإرادتتُ من غتَ صدكر ما يدؿ على ىذا التوافق 
لا يستطاع بو ابغكم على كجود العقد، لأف الإرادة أمر خفي لا يستدؿ عليو إلا بواسطة الإبهاب 

ؿ، اللذاف يعتبراف عناصر العقد الظاىرة بدا فيها من إعراب عن بررؾ كل من الإرادتتُ بكول كالقبو 
الأخرل كتلبقيهما على الاتفاؽ، كىذا التحرؾ كالتلبقي ىو ابؼعوؿ عليو بُ معتٌ الانعقاد، كلذلك  

فق الإرادتتُ"، مانعا. أما تعريف العقد عند رجاؿ القانوف فقد أغفل ىذا البياف كقاؿ: "توا اكاف تعريف
رغم أنو قد تكوف ىناؾ إرادتاف تتفقاف على التعاقد كلا تتحرؾ إحدابنا بكول الأخرل فلب يكوف 

 .2عقدا، كما بُ حالة الوعد ببيع، كلذلك كاف تعريف غتَ مانع

كالعقد بُ القانوف يطلق على الاتفاؽ الذم يتم بُ نطاؽ القانوف ابػاص كبُ دائرة ابؼعاملبت  
من بٍ فلب يطلق على الزكاج، لأف العقد ما كاف مصدرا لالتزاـ ذم قيمة مالية، كعقد الزكاج ابؼدنية، ك 

ليس كذلك، فابغقوؽ ابؼتًتبة عليو إبما بذب بدقتضى القانوف كلا تنشأ عن طبيعة العقد. أما بُ الفقو 
قد الزكاج، لأف الإسلبمي، فيطلق العقد على ما يكوف بُ دائرة ابؼعاملبت ابؼالية ككذلك يطلق على ع

 .3العقود كسائر التصرفات الشرعية، أكضاع اعتبرىا الشارع مستتبعة آثارىا كمفيدة أحكاما خاصة بها

كبناء على كل ما سبق، يتبتُ أف تعريف الفقو الإسلبمي للعقد أدؽ تصورا كأحكم منطقا،  
 .4بينما التعريف القانوني أكضح تصويرا كتعبتَا

                                                           
 .364؛ بدراف أبو العينتُ بدراف، ابؼرجع السابق، ص384، ص1مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .127؛ بؿمد علي عثماف الفقي، ابؼرجع السابق، 345رمضاف علي السيد الشرنباطي، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .130صأبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق،  - 3
 .382، ص1مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل...، ابؼرجع السابق، ج - 4
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ىناؾ مصطلحات استعملها الفقهاء أثناء بحثهم للمعاملبت ابؼالية، كبعد تعريف العقد، بقد  
قد تلتبس بالعقد نظرا لوجود نوع من التشابو بينها كبينو، لذا فالواجب التمييز بتُ كل منها كبتُ 

 العقد، كىذا ما سنحاكؿ بيانو تبعا.

 الفرع الثاني

 تمييز العقد عن بعض المصطلحات

لكي يتم برديد ابؼقصود بالعقد، بشكل دقيق، لابد من التمييز بينو كبتُ بعض ابؼصطلحات  
التي قد تتشابو معو، كمن بٍ كاف من ابؼفيد الوقوؼ على حقيقة ىذه ابؼصطلحات ليتبتُ الفرؽ بينها 

 كليتميز العقد عن سائرىا.

 )ثانيا(، كأختَا الوعد )ثالثا(. كسنتناكؿ بُ ىذه ابؼقارنة كلب من التصرؼ )أكلا(، بٍ الالتزاـ 

 العقد والتصرف -أولا

التصرؼ بُ اصطلبح الفقهاء ىو كل ما يصدر عن الشخص ابؼميز بإرادتو كيرتب عليو  
 . كىو نوعاف تصرؼ قوبٕ كتصرؼ فعلي.1الشارع نتيجة ما

كالغصب، التصرؼ الفعلي ىو ما كاف قوامو عملب غتَ لساني، كالاستلبء على ابؼاؿ ابؼباح،  
 .2كالإتلبؼ

كالتصرؼ القوبٕ ىو ما كاف قوامو يصدر عن الإنساف من قوؿ أك كتابة أك إشارة يرتب عليو  
، كىو إما أف يكوف من قولتُ صادرين من طرفتُ يرتبطاف، أم يتم نتيجة اتفاؽ 3الشارع حقا معينا

من قوؿ كاحد يصدر من طرؼ إرادتتُ كما بُ البيع، كالإجارة، كغتَبنا، كىذا ىو العقد. كإما يكوف 

                                                           
 . 413، ص1985، الدار ابعامعية، بتَكت، 10أنظر، بؿمد مصطفى شلبي، ابؼدخل بُ الفقو الإسلبمي، ط - 1
 .379، ص1مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل...، ابؼرجع السابق، ج - 2
 . 38، ابؼرجع السابق، صبؿمد سلبـ مدكور - 3
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كاحد، كيتضمن إنشاء حق أك إنهائو أك إسقاطو كالوقف، كالطلبؽ، كالإبراء، كالتنازؿ عن حق 
الشفعة، كىذا النوع أدخلو بعض الفقهاء ضمن العقد. كإما أف يكوف تصرفا خاليا من ذلك، فليس 

ك إسقاطو، كإبما ىو قوؿ تتًتب فيو ارتباط بتُ إرادتتُ كليس ىو إرادة كاحدة تتجو إبٔ إنشاء حق أ
عليو أحكاـ، كالدعول فهي طلب حق أماـ القضاء، ككالإقرار فهو اعتًاؼ بحق سابق، ككابغلف 

 .1على نفي دعول ابػصم، كىذا أبعد ما يكوف من العقود

كمن ىذا العرض يتبتُ لنا كجو العلبقة بتُ التصرؼ كبتُ العقد، فإذا كاف ىذا الأختَ على  
توافق إرادتتُ ينشأ عنو التزاـ، أك ربط بتُ كلبمتُ ينشأ عنو حكم شرعي، يكوف التصرؼ  اعتبار أنو

الشرعي أعم من العقد، لأف التصرؼ يشمل العقد بهذا ابؼعتٌ كيشمل غتَه، كإما على اعتبار أف 
العقد العقد كل ما يتًتب عليو التزاـ سواء كاف من توافق إرادتتُ أـ التزاـ من بإرادة كاحدة، فيكوف 

 .2مرادفا للتصرؼ كمساك لو بُ ابؼعتٌ

غتَ أف التصرؼ أعم من العقد مطلقا حتى بدعناه الواسع الشامل لعقود الإرادة ابؼنفردة، لأف  
التصرؼ الشرعي يتناكؿ ما كاف بإرادتتُ كالبيع كالإجارة، كما كاف بإرادة كاحدة كالطلبؽ كالإبراء،  

ك كما بُ الإخبار بدعول أك إقرار بحق سابق أك إنكار لو كذلك يتناكؿ مابٓ يكن فيو شيئا من ذل
 .3أك حلف على نفيو

، أك إرادة بؿضة 4أما بُ الفقو القانوني، فيقصد بالتصرؼ، ابذاه الإرادة إبٔ إحداث أثر قانوني 
، كىو قد يكوف صادرا من جانبتُ، كىذا ىو العقد، 5تتجو إبٔ إحداث أثر قانوني معتُ يرتبو القانوف

يكوف صادرا من جانب كاحد، كىذه ىي الإرادة ابؼنفردة. كعلى ذلك، فالتصرؼ القانوني يشمل كقد 
العقد بُ اصطلبح رجاؿ القانوف بأنو توافق إرادتتُ على إحداث أثر قانوني، كعقد البيع، كعقد 

                                                           
 .380 -379، ص1مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .201بؿمد أبو زىرة، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .132أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .40، ص1؛ بلحاج العربي، ابؼرجع السابق، ج37، ص1بؿمد صبرم السعدم، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .66، ص1997، منشورات ابغلبي ابغقوقية، بتَكت، 2، ط1أنظر، عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر ابغق بُ الفقو الإسلبمي، ج - 5
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لوعد الإبهار، كما يشمل الإرادة ابؼنفردة، كىي تصرؼ قانوني من جانب كاحد ينتج آثار قانونية، كا
 بجائزة، كإنشاء ابؼؤسسات ابػاصة، كالوقف.

 العقد والالتزام -ثانيا 

بٓ يكن لكلمة "الالتزاـ" بُ الشريعة الإسلبمية مسمى خاص أصطلح عليو الفقهاء القدامى،  
، استعمالا لغويا بؿضا بودد معناىا عند استعمابؽا مكانها من الكلبـ كإبما كاف استعمابؽم بؽذه الكلمة

، فهو يتناكؿ عددا من الركابط ابؼتميزة عن بعضها البعض، كىذه 1فيو كما تعلق بها من قرائنكمقامها 
 .2الركابط لا تقل عن أربعة التزامات، فهناؾ التزاـ بالدين، كالتزاـ بالعتُ، كالتزاـ بالعمل كالتزاـ بالتوثيق

كحدة تنظمها بصيعا  ىذه الالتزامات ابؼختلفة بٓ يرل فقهاء الشريعة الإسلبمية إدماجها بُ 
كيكوف بؽا اسم خاص يدؿ عليها على الرغم من اشتًاكها بُ بعض الأحكاـ، لأف اشتًاكها بُ بعض 
الأحكاـ يصاحبو اختلبفها بُ كثتَ من الأحكاـ الأخرل التي تتعلق بكل نوع منها، كمع ىذا التباين 

 .3حدبُ الأحكاـ بٓ توجد داعية إبٔ إدماجها بُ نوع كاحد كبرت اسم كا

كبذلك يتبتُ أف الالتزامات بُ الشريعة الإسلبمية كثتَة متنوعة، كأف كل التزاـ منها قد بحث 
فيو كفصلت أحكامو بصفة مستقلة عن غتَه، دكف أف بذمع بُ أحكاـ عامة مشتًكة كتصاغ بُ نظرية 

 تَ ما فعلو الفقو الغربي إذ أدبؾها برت اسم "نظريو الالتزاـ".ظكاضحة ابؼعابٓ، ن

كيعبر فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ بعض ابغالات على معتٌ الالتزاـ بلفظ "ابغق"، الذم  
يشمل عندىم بصيع ابغقوؽ مالية كانت أك غتَ مالية، كيتناكلوف من ابغقوؽ ابؼالية ابغقوؽ الشخصية 

فيها الشخص  ، كقد يستعملوف أحيانا لفظ الالتزاـ كيريدكف بو غالبا ابغالات التي يلزـ4كالعينية بصيعا

                                                           
 .18، ص2009أنظر، علي ابػفيف، التصرؼ الانفرادم كالإرادة ابؼنفردة، دار الفكر العربي، القاىرة،  - 1
 .15، ص1السابق، جعبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع  - 2
 .19علي ابػفيف، التصرؼ...، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .25، ص1999، دار القلم، دمشق، 1أنظر، مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل إبٔ نظرية الالتزاـ بُ الشريعة الإسلبمية، ط - 4
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بإرادتو ابؼنفردة، كنادرا الالتزامات التي تنشأ عن العقد، أما الالتزامات التي تنشأ عن ابؼسؤكلية فتسمى 
 .1الضمانات

فالالتزاـ ىو برمل أداء كاجب طوعا أك كرىا يتًتب عليو اشتغاؿ الذمة بحق للغتَ حتى  
كتسليم ابؼبيع كدفع الثمن، أك بسكتُ   ينقضي، كالتحمل يقصد بو التكلف، كالأداء ىو القياـ بفعل

ابؼستأجر من الانتفاع بالعتُ ابؼؤجرة كدفع الأجرة، كيكوف التحمل طوعا إذا كاف سبب الالتزاـ 
اختياريا سواء أكاف السبب قوليا كالبيع أك فعليا كالأفعاؿ الضارة عن الشخص بإرادتو ابؼنفردة ابغرة، 

لتزاـ قد كقع رغم إرادة ابؼلتزـ بأف بٓ يكن لو إرادة أصلب،  كقد يكوف التحمل كرىا إذا كاف سبب الا
كتصرفات عدنً الأىلية الضارة، أك كاف سبب الالتزاـ كاقعة شرعية مادية كحوادث السيارات أك 

 .2معنوية كالقرابة فهي سبب لا إرادم للمتَاث، كيتًتب عن ذلك انشغاؿ ذمة بحق الغتَ حتى يؤدل

تُ الإلزاـ كالالتزاـ، فالأكؿ ىو إبهاب الشخص على نفسو امرا، كيفرؽ الفقهاء ابؼسلموف ب 
، كالثاني ىو إبهاب الشخص على نفسو أمرا جائزا  فهو يصدر من سلطة حاكمة خارجة عن ابؼلزـ

 .3شرعا، فهو يصدر ابتداء من الشخص ابؼلتزـ اختيارا  من قبل نفسو كما بُ العقد

 الفقو الإسلبمي بأنو "كل تصرؼ يتضمن إرادة كبناء على ما سبق، بيكن تعريف الالتزاـ بُ
لإنشاء حق من ابغقوؽ أك إنهائو أك إسقاطو، سواء أكاف ذلك من شخص كاحد كالوقف، كالطلبؽ 

. كبيكن تعريفو بأنو 4المجرد من ابؼاؿ، كالإبراء، أـ من شخصتُ كالبيع كالإجارة كالطلبؽ على ماؿ"
 .5اره كإرادتو من تلقاء نفسو، كإما بإلزاـ الشرع""إبهاب الإنساف أمرا على نفسو إما باختي

كمن ىذا التعريف للبلتزاـ، يتبتُ لنا كجو العلبقة بينو كبتُ العقد، فإذا كاف العقد على ما  
ذىب إليو بعض الفقهاء من إطلبقو على كل ما يعزـ ابؼرء على فعلو، سواء أكاف لابد فيو من توافق 

                                                           
 .14، ص1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .33بكر، ابؼرجع السابق،  عصمت عبد المجيد - 2
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ه بإرادة ابؼرء كحدىا، يكوف مرادفا للبلتزاـ. أما على أف العقد لا بد إرادتتُ، أـ كاف بفا يكفي لصدكر 
فيو من توافق الإرادتتُ، فيكوف أخص من الالتزاـ، لأف ىذا الأختَ يشمل ما صدر من جانب كاحد  

 .1كالوقف كاليمتُ، كما يشمل ما صدر من شخصتُ أك كجد بإرادتتُ مزدكجتتُ كالبيع كالإجارة

د فقهاء القانوف بأنو: "حالة قانونية يرتبط بدقتضاىا شخص معتُ بنقل حق كيعرؼ الالتزاـ عن 
. كعلى ذلك فالالتزاـ علبقة أك رابطة قانونية بتُ 2عيتٍ أك القياـ بعمل أك الامتناع عن عمل"

شخصتُ، يتضمن قياـ ابؼدين بأداء ذم قيمة مالية بؼصلحة الدائن، كىذا بالنظر إبٔ زاكية ابؼدين 
غرمو. أما إذا نظرنا إلية من زاكية الدائن، فيعتبر حقا شخصيا، لأنو يقتصر على القدرة الذم يتحمل 

على استفاء أداء معتُ ذم قيمة مالية من شخص معتُ. فنظرية الالتزاـ ىي نظرية ابغق الشخصي، 
فيو كلكن جرت العادة على النظر إبٔ ابغق الشخصي من زاكية ابؼدين أكثر منو من زاكية الدائن، لأف 

كاجبا يثقل كاىل الأكؿ أكثر من كونو ميزة لصابّ الثاني، لذل غلب استعماؿ اصطلبح "الالتزاـ" 
 .3على استعماؿ اصطلبح "ابغق الشخصي"

كينازع الالتزاـ مذىباف، مذىب شخصي كمذىب مادم. فابؼذىب الشخصي يرل أف الأمر  
رابطة خضوع ابؼدين لسلطة الدائن. كقد  ابعوىرم بُ الالتزاـ ىو أنو رابطة شخصية بتُ طرفيو، كىي 

كاف ىذا ابػضوع كليا بُ بداية الأمر عند الركماف، إذ كاف لدائن سلطة كاسعة على ابؼدين فيدخل 
ص فصارت قبُ ذلك حق الاعداـ كحق الاستًقاؽ كحق التصرؼ، بٍ أخذت ىذه السلطة تتنا

تلبشت بظهور ابؼذىب ابؼادم عند فقهاء مقصورة على التنفيذ البدني بحبس ابؼدين مثلب، كمع التطور 
الأبؼاف، إذ أخذ علماؤه لا ينظركف إبٔ الالتزاـ كونو رابطة شخصية كما كاف الأمر بُ القانوف 

 .4الركماني، بل تعدل الأمر حتى أصبح الالتزاـ بُ نظرىم عنصرا ماليا أكثر منو علبقة شخصية
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الالتزاـ ليس الرابطة الشخصية، كإبما بؿلو  كتتلخص الفكرة ابؼادية بُ أف ابعوىر الأساسي بُ 
الذم بيثل قيمة مالية، كبذلك ينفصل الالتزاـ عن طرفيو كيصبح ذا قيمة مالية، إبهابية بُ ذمة الدائن 
كسلبية بُ ذمة ابؼدين. كينتج عن ىذا التحليل أنو أصبح من السهل أف نتصور تغتَ أشخاص الالتزاـ 

لة الدين. كما أف ابؼذىب ابؼادم للبلتزاـ مكنت القانوف الأبؼاني من فيوجد إبٔ جانب حوالة ابغق حوا
النظم الاقتصادية ابؼعاصرة التي تفتًض ابؼركنة كالسرعة بُ تداكؿ  تضيهاقتالوصوؿ إبٔ نتائج عملية 

ابؼاؿ، كىذا ما يفسر تأثر العديد من قوانتُ بلداف العابٓ بابؼذىب ابؼادم بالرغم من أنها تأخذ بُ 
 .1بابؼذىب الشخصي الأصل

الفقو الإسلبمي ينظر إبٔ الالتزاـ نظرة مادية يتجرد بها من طرفيو. أما ما ذىب إليو الفقهاء  
من حبس ابؼدين بناء على طلب الدائن، فليس ذلك أثرا للبلتزاـ، كإبما شرع كجزاء للمماطلة عن 

ر الشريعة الإسلبمية جرـ يستوجب التنفيذ إذ لولاىا لتعذر التنفيذ، فيكوف بذلك ظابؼا كالظلم بُ نظ
، كالإجبار على التنفيذ بابغبس كالإكراه، إبما يكوف بُ حالة 2التعزير فيكوف حبسو من قبيل التعزير

يسار قادرا على الوفاء بالتزامو، فلو كاف معسرا عاجزا فلب بهوز الضغط عليو، بل بهب انتظار يساره، 
ة َ وَإًِكَانََ﴿:تعابٔ كذلك مصداقا لقولو َ َوَيرسََََۡذُوَغُسۡر ٌَظِرَةٌَإلََِٰ  .3﴾ة  َفَ

كبذلك يظهر أف التشريع الإسلبمي قد كقف موقفا معتدلا بتُ النظريتتُ الشخصية كابؼادية،  
فقد غلب فيو الصبغة ابؼادية بُ طبيعة الالتزاـ، كبٓ يهمل فيو الفكرة الشخصية لتبقى كضماف بُ كجو 

 .4ابؼماطلتُ
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بتُ عنصرين أساسيتُ بُ الالتزاـ بنا، عنصر ابؼديونية كىو الواجب كبييز الفقو القانوني 
القانوني الذم يفرض على ابؼدين الوفاء بالتزامو، كىي لا تتضمن عامل الإجبار بُ الوفاء، كعنصر 

 .1ابؼسؤكلية أك الإجبار الذم يظهر على الوفاء بالالتزاـ عند عدـ قياـ ابؼدين بتنفيذه اختيارا

ابؼكلف فالفقو الإسلبمي أف الأصل التلبزـ بتُ عنصرم ابؼديونية كابؼسؤكلية بُ الالتزاـ، كيرل  
بالالتزاـ ىو مدين كمسؤكؿ، كقد ينفك بؿل ابؼديونية عن ابؼسؤكلية بغالات استثنائية، فيكوف بؿل 

ين قاصرا، فإف ابؼديونية متعلق بذمة ابؼدين الشخصية، كبؿل ابؼسؤكلية متعلق بدالو، كذلك إذا كاف ابؼد
التنفيذ يتعلق بدالو دكف شخصو فلب بوبس، كلكنو إذا كصل إبٔ كماؿ الأىلية بالبلوغ بضل ابؼسؤكلية 

 .2شرعا، كأصبح بفن ابؼمكن إجباره على الوفاء قضاء

يقوـ الفقو القانوني على أساس التمييز بتُ ابغق الشخصي كابغق العيتٍ، كمع كل ابعهود التي  
بؽدـ التمييز بتُ ابغقتُ كبؿاكلات التقريب بينهما، إلا أنو يبقى التمييز بتُ ابغق  بذلت من الفقهاء

العيتٍ كابغق الشخصي قائما كيعتبر من أىم ابؼسائل الرئيسية بُ القانوف ابؼدني. فابغق العيتٍ سلطة 
مباشرة لشخص على الشيء، كابغق الشخصي رابطة ما بتُ شخصتُ بروؿ أحدبنا )الدائن( بأف 

زـ الثاني )ابؼدين( بإعطاء شيء أك القياـ بعمل أك الامتناع عن عمل. فابؼهم بُ ابغق العيتٍ ىو يل
برديد بؿلو، بُ حتُ أف ابغق الشخصي فابؼهم فيو ىو برديد ابؼدين. كبؽذا فابغق العيتٍ يتكوف من 

دائن عنصرين، صاحب ابغق كموضوع ابغق، بُ حتُ أف ابغق الشخصي يتكوف من ثلبث عناصر، ال
 .3كابؼدين كموضوع ابغق

الشريعة الإسلبمية بٓ يظهر فيها التمييز بتُ ابغق الشخصي كابغق العيتٍ، إلا بُ بعض  
عبارات تأبٌ عرضا بُ موضوعات بـتلفة فقد ميز فقهاء ابؼسلمتُ بتُ حق يتعلق بالعتُ كحق لا 

                                                           
 .20، ص1بلحاج العربي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .88-87ابؼدخل إبٔ نظرية...، ابؼرجع السابق، صمصطفى أبضد الزرقا،  - 2
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الشخصي عن ابغق العيتٍ، كلكنو بسييز غتَ يتعلق بها. كإف كاف ىذا التمييز يعتبر معيارا بُ تفرقة ابغق 
 .1كاضح، كبذلك بٓ تضع منو نظرية بفهدة، تعتبر أساسا لأحكاـ يتميز بها أحد ابغقتُ عن الآخر

فالفقهاء ابؼسلموف فعلب بٓ يضعوا نظرية بؽذا التمييز، كلكن السبب بُ ذلك راجع إبٔ طبيعة  
اء للبلتفات إبٔ التمييز، بل ساؽ الفقهاء ابؼسلموف كصياغة الفقو الإسلبمي، لا إبٔ قصور نظر الفقه

بؾموعة من ابؼسائل أكدكا من خلببؽا التمييز بتُ ابغق الشخصي كابغق العيتٍ، كذلك من خلبؿ 
 .2فركع الأحكاـ ابؼتفرقة

كبناء على ذلك، بٓ يتعرض الفقهاء ابؼسلموف إبٔ قسمة ابغق إبٔ عيتٍ كشخصي، كلا إبٔ  
لة بابؼاؿ، كلذا بٓ يصطلحوا على تسميتهما بهذا ابؼعتٌ بُ كلبمهم، كإف كانت ىذه أفراد ابغقوؽ ابؼتص

معركفة بُ الفقو الإسلبمي كلقد تعرض بؽا الفقهاء ببياف أحكامها بُ كل بحث بحسب  ابؼفردات
، دكف صياغتها نظريا بانسجاـ كإحكاـ، شأنهم بُ ذلك صياغة الفقو الإسلبمي بالأسلوب 3أحوالو

 .4ابؼوضوعي الفرعي لا

 العقد والوعد  -ثالثا 

، أك بؾرد إخبار عن 5يعرؼ الوعد بأنو إخبار الشخص عن إنشاء ابؼخبر معركفا بُ ابؼستقبل 
 .6إنشاء أمر بُ ابؼستقبل دكف التزاـ لو بُ ابغاؿ

كبالنظر إبٔ التعريف السابق للوعد كتعريف العقد، يتضح أف الوعد لا يتضمن إنشاء الالتزاـ  
بُ ابغاؿ، كإبما ىو بؾرد إخبار على إنشاء التزاـ بُ ابؼستقبل. كلذلك، فإف صيغتو تكوف بلفظ 

بلفظ ابؼضارع. أما العقد، فإنو يتضمن إنشاء التزاـ بُ ابغاؿ، كلذلك فإف صيغتو غالبا ما تكوف 
                                                           

 . 6، ىامش، ص1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، نظرية...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 بعدىا.كما  39مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل إبٔ نظرية...، ابؼرجع السابق، ص - 2
 . 83 -82، ص2010، دار الفكر العربي، القاىرة، 1أنظر، علي ابػفيف، ابغق كالذمة كتأثتَ ابؼوت فيهما كبحوث أخرل، ط - 3
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ابؼاضي، كقد تكوف كذلك بلفظ ابؼضارع إذا دلت القرائن عليو. كىذا ىو الفرؽ بتُ الوعد كالعقد من 
جهة ابؼعتٌ كالصيغة. أما من جهة ابغكم، فإف الفقهاء متفقوف على أف العقد يلزـ الوفاء بو من 

ما الوعد فإف الفقهاء العاقد، كبهبر القاضي على تنفيذه بفن بيتنع عن القياـ بدا استوجبو العقد. أ
 .1متفقوف على استحباب الوفاء بو، كأف الوفاء بو ديانة كأنو من مكارـ الأخلبؽ

كلكنهم اختلفوا بُ كجوب الوفاء بو قضاء، بدعتٌ أف الواعد إذا عدؿ عن الوفاء بوعده، فهل  
 الآبٌ: بهبره القاضي على الوفاء بو كما بهبر العاقد على الوفاء بعقده أـ لا؟ على النحو

لا بهبر الواعد على الوفاء بوعده قضاء، كإبما ىو بـتَ بتُ أف يفي بوعده الرأي الأول:  - 
، فالوعد إذف 2كبتُ ألا يفي بو، فإذا كبَ بوعده كاف حسنا، كإبٔ ىذا الابذاه ذىب بصهور الفقهاء

إلا حقا أدبيا حسب ىذا الرأم لا بهب الوفاء بو قضاء، كأنو لا يكسب ابؼوعود حقا قبل الواعد 
 .3فقط، لا سبيل للقضاء إبٔ إلزامو بو

 .4يلزـ للواعد على الوفاء بوعده إذا امتنع قضاءالرأي الثاني:  - 

 كىو ما ذىب إليو ابؼالكية، كبؽم أربعة أقواؿ:الرأي الثالث:  - 

 .5أف الواعد لا يلزمو الوفاء بو بُ بصيع الأحواؿ -1 

 .6وعده قضاء بُ بصيع الأحواؿأف الواعد بهبر على الوفاء ب -2 
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أف الواعد يلزمو الوفاء بوعده، إذا كاف كعده معلقا على سبب كإلا فلب، سواء دخل  -3
 .1ابؼوعود بُ السبب أك بٓ يدخل

أف الواعد يلزمو الوفاء بوعده إذا كاف معلقا على سبب، كدخل ابؼوعود بُ السبب من  -4 
ا بهب الوفاء بالعقد، كىذا ىو ابؼشهور من الأقواؿ عند أجل الوعد، فإنو بهب الوفاء بو قضاء كم

 .2ابؼالكية

ىذه ىي آراء الفقهاء بُ الوعد، كالرأم الراجح ىو كجوب الوفاء بالوعد قضاء، إلا إذا كجد 
، لأف ىذا القوؿ ىو الذم يتفق مع النصوص الواردة بُ 3ما بينع من الوفاء، كموت الواعد أك إفلبسو

الآمرة بالوفاء بالالتزاـ عقدا كاف أك كعدا، كالواصفة بـلف الوعد بالنفاؽ. كالتي منها الكتاب كالسنة، 
فُِاَْةٱِمرػُقُِدَِ﴿:قولو تعابٔ ور

َ
ِٓاَْأ ٌُ ِييََءَاوَ اَٱلَّذ َُ يُّ

َ
أ دََكََنََ﴿:، كقولو جل شأنو4﴾يََٰٓ رُ َٱمرػَ إنِذ دَِِۖ رُ َْةٱِمرػَ اِ فُ ور

َ
َوَأ

ـَُٔ ثلبث: إذا حدث كذب، كإذا كعد أخلف، كإذا ائتمن : "آية ابؼنافق ، كيقوؿ5﴾ِلَٗمَسر
 .6خاف"

فقرة أكبٔ من القانوف ابؼدني ابعزائرم على أف الوعد يكوف  71كعلى ىذا القوؿ، نصت ابؼادة  
ملزما متى توفرت فيو بصيع ابؼسائل ابعوىرية للعقد ابؼراد إبرامو، كابؼدة التي بهب من خلببؽا إظهار 

اشتًط القانوف لتماـ العقد استيفاء شكل معتُ مثل ابؽبة كالرىن الربظي، فهذا  الرغبة بُ التعاقد. كإذا
الشكل بهب أيضا مراعاتو بُ الاتفاؽ الذم يتضمن الوعد بإبراـ ىذا العقد، كذلك طبقا للفقرة الثانية 

 من ذات ابؼادة.
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رامو، كعيوب كبهب لصحة الوعد، أف يكوف الواعد كقت إبرامو ذا أىلية للعقد الذم التزـ بإب 
الإرادة بالنسبة للواعد تقدر كقت الوعد أيضا، لأنو لا يصدر منو رضاء بعد، ذلك إذ أف العقد 
النهائي يتم بدجرد إعلبف ابؼوعود لو رغبتو. أما أىلية ابؼوعود لو، فيكفي بُ ىذا الوقت أف يكوف بفيزا، 

ب الإرادة بالنسبة إليو تقدر كقت على أف يكوف أىلب للعقد ابؼوعود بو كقت إظهار رغبتو فيو، كعيو 
الوعد ككقت التعاقد النهائي معا، إذ أنو يصدر منو رضاء بُ كل من ىذين الوقتتُ، فيستلزـ الأمر أف 

 .1يكوف رضاؤه صحيحا بُ كل منهما

فإذا أظهر ابؼوعود لو رغبتو بُ إبراـ العقد ابؼوعود بو خلبؿ ابؼدة ابؼتفق عليها، بً العقد بدجرد  
ذه الرغبة دكف حاجة إبٔ رضاء جديد من الواعد، فإذا كاف العقد ابؼوعود بو بيعا مثلب كأظهر ظهور ى

ابؼوعود لو رغبتو ترتبت آثار عقد البيع فيصبح البائع ملتزما بتسليم ابؼبيع كابؼشتًم ملتزما بدفع الثمن. 
بغكم متى حاز قوة أما إذا نكل الواعد كرفض تنفيذ الوعد، جاز استصدار حكم قضائي، كقاـ ىذا ا

 من القانوف ابؼدني ابعزائرم. 72الشيء ابؼقضي بو مقاـ العقد، كذلك طبقا بؼا تقضي بو ابؼادة 

كالعقد بُ الفقو الإسلبمي من حيث الصحة كالعدـ، أكثر تدرجا من القانوف ابؼدني. فهو 
، ينقسم إبٔ عقد صحيح كعقد غتَ صحيح. كالعقد الصحيح إما موقوؼ غتَ نافذ، أك  نافذ غتَ لازـ

. كالعقد غتَ الصحيح إما باطل أك فاسد. أما القانوف ابؼدني فيقسم العقد إبٔ عقد  أك نافذ لازـ
 صحيح كعقد باطل. كالعقد الباطل إما مطلق، أك نسبي. كىذا ما سنحاكؿ دراستو تبعا.
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 المطلب الثاني

 أقسام العقد في الفقو الإسلامي والقانون المدني

فقهاء الشريعة الإسلبمية القدامى منهم كا﵀دثتُ، عناية خاصة بدوضوع تقسيم لقد أكبٔ  
عدـ الالعقود كذلك للتسهيل بُ فهمها كاستيعاب أحكامها، كمن أبرز ذلك العقد من حيث الصحة ك 

 إبٔ قسمتُ كما ىو رأم ابعمهور، أك ثلبثة كما ىو رأم ابغنفية.

تماما بالغا لدراسة ىذا ابؼوضوع، فجعلوا العقد إما كما أف فقهاء القانوف ابؼدني قد عنوا اى 
 صحيح كإما باطل، كالبطلبف إما مطلق أك نسبي.

من حيث  بيكن إثارة التساؤؿ التابٕ: كيف قسم فقهاء الشريعة كالقانوف العقد كفقا بؼا سبق، 
 الصحة كالعدـ؟

بُ الفقو الإسلبمي  كبناء على الإشكالية ابؼثارة، سيخصص ىذا ابؼطلب لبياف أقساـ العقد 
   )الفرع الأكؿ(، بٍ أقساـ العقد بُ القانوف ابؼدني )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول

 أقسام العقد في الفقو الإسلامي

بُ الفقو الإسلبمي بحسب الوصف الذم يعطى لو كبناء على مقدار استيفائو  1ينقسم العقد 
لأركانو كشركطو إبٔ عقد صحيح كعقد غتَ صحيح، كلا خلبؼ بتُ الفقهاء بشأف ىذا التقسيم، 

                                                           
تنقسم العقود إبٔ أقساـ متعددة تبعا لاعتبارات بـتلفة، كقد يوصف العقد الواحد بأكثر من كصف كيدخل برت أكثر من تقسيم إذا تعددت  - 1

صحيحة كغتَ صحيحة، كتنقسم من حيث الغرض ابؼقصود منها إبٔ بسليكات الاعتبارات فيو: فتنقسم باعتبار كصف الشارع بؽا كترتب آثارىا إبٔ 
غتَ كإسقاطات كإطلبقات كتقييدات كشركات كتوثيقات كإستحفاظات، كتنقسم بحسب اكتفاء إرادة ابؼتعاقدين أك اشتًاط شيء آخر معها إبٔ عينية ك 

علقة، كتنقسم من حيث تسميتها كتكفل الشارع بؽا إبٔ مسماة كغتَ مسماة. عينية، كتنقسم باعتبار اتصاؿ أثارىا أك تأخرىا إبٔ منجزة كمضافة كم
؛ عصمت عبد المجيد بكر، ابؼرجع 479كما بعدىا؛ بدراف أبو العينتُ بدراف، ابؼرجع السابق، ص 550بؿمد مصطفى شلبي، ابؼرجع السابق، ص

 كما بعدىا.    272ىا؛ أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، صكما بعد 115كما بعدىا؛ بؿمد سلبـ مدكور، ابؼرجع السابق، ص 72السابق، ص
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فالصحيح كغتَ الصحيح ضداف لا بهتمعاف، كبؽذا كاف بديهيا أف يتفق فقهاء الشريعة الإسلبمية على 
 ح كإما غتَ صحيح.أف العقد إما صحي

كمن تتبع كتب فقهاء الشريعة الإسلبمية القدامى منهم كا﵀دثتُ، يكاد لا بهد خلبفا بُ  
فما ىو أساس  تقسيم العقد الصحيح، غتَ أف ابػلبؼ على أشده بُ تقسيم العقد غتَ الصحيح.

 ابػلبؼ بتُ الفقهاء بُ تقسيم العقد غتَ الصحيح؟

 لا(، بٍ العقد غتَ الصحيح )ثانيا(.سيتم دراسة العقد الصحيح )أك  

  العقد الصحيح -أولا

الصحيح لغة: عكس السقيم، فصحيح الأدنً ىو البراءة من كل عيب، كصححت      
 .2، كالصحيح ضد الباطل1الكتاب كابغساب إذ كاف سقيما فأصلحت خطأه

. 3آثارىا عليهاكالصحة اصطلبحا: استتباع الغاية، كالغاية بُ ابؼعاملبت ىي عبارة عن ترتب 
. كبعبارة أخرل فالصحة بُ 4كبهذا تكوف الصحة بُ ابؼعاملبت ىي ترتب آثار العقد الشرعية عليو

 .5عقود ابؼعاملبت: "ترتب بشرتو ابؼطلوبة عليو"

فإذا كاف الذم باشره ابؼكلف سببا شرعيا كالبيع كالنكاح كسائر العقود كالتصرفات، قد 
ابؼطلوبة، ترتب كل سبب أثره الشرعي الذم رتبو الشارع عليو كحل استوبَ أركانو كشركطو الشرعية 

الانتفاع بُ البيع كالاستمتاع بُ النكاح. كبذلك يعرؼ الفقهاء العقد الصحيح بأنو ما كاف مستوفيا 

                                                           
 .508 -507، 2أبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكرـ ابن منظور، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .127أبضد بن بؿمد بن علي الفيومي ابؼقرم، ابؼرجع السابق، ص - 2
، ق1343، عابٓ الكتب، القاىرة، 1ة السوؿ بُ شرح منهاج الأصوؿ، جأنظر، بصاؿ الدين أبي بؿمد عبد الرحيم بن ابغسن الآسنوم، نهاي - 3

 .97ص
؛ بؿمد سعيد 293؛ عصمت عبد المجيد بكر، ابؼرجع السابق، ص65، ص1985أنظر، بؿمد أبو زىرة، أصوؿ الفقو، دار الفكر العربي، القاىرة،  - 4

 .80جعفور، ابؼرجع السابق، ص
 .174، ص2003، دار الصميعي، الرياض، 1، ط1، الإحكاـ بُ أصوؿ الأحكاـ، جأنظر، علي بن بؿمد الآمدم - 5
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. أك ىو كما عرفو فقهاء ابغنفية بأنو: "ما كاف 1أركانو كشركطو على كجو تتًتب أثاره الشرعية عليو
. كيعنوف بذلك أنو سليم من ابػلل بُ أركانو كأكصافو، كيتحقق فيو ذلك 2ككصفو" مشركعا بأصلو

بأف يكوف بصيغة سليمة كاضحة الدلالة على إرادة إنشائو، كصادر من أىل لو بُ بؿل قابل بغكمو، 
 .3كبٓ يعرض لو من الأكصاؼ ما بهعلو منهيا عنو شرعا

على أف: "العقد الصحيح الذم يظهر من كتاب مرشد ابغتَاف  217كعلى ىذا نصت ابؼادة 
أثره بانعقاده ىو العقد ابؼشركع ذاتا ككصفا. كابؼراد بدشركعيتو ذاتو ككصفو أف يكوف ركنو صادر من 
أىلو مضافا إبٔ بؿل قابل بغكمو كأف تكوف أكصافو صحيحة سابؼة من ابػلل كأف لا يكوف مقركنا 

 .4بشرط من الشركط ابؼفسدة للعقد"

العقد بيعا مثلب لزـ لصدكره صحيحا أف يباشره شخصاف متميزاف بإبهاب كقبوؿ فإذا كاف  
متوافقتُ دالتُ على إنشائو بُ بؿل قابل بغكمو كىو ابؼاؿ ابؼتقوـ كبٓ يقتًف بو توقيت كلا جهالة بُ 
ابؼبيع كلا عدـ تقوـ بُ الثمن، كبٓ تلببسو جهالة فاحشة كبٓ يصاحبو ما يوجب غررا أك يفضي إبٔ 

 . 5ع أك يؤدم إبٔ فقد شرط من شركط صحتو، كلا غتَ ذلك بفا جعلو الشارع سببا للنهي عنونزا 

كإذا كاف العقد نكاحا كجب أف يصدر من بفيزين بعبارتتُ دالتتُ على معناه بُ بؿلو كىو 
ابؼرأة، غتَ مقارف كذلك لوصف من الأكصاؼ كرىو الشارع فيو كنهى عنو بسببو. كأف يكوف بلب 

 .6وف ابؼرأة بؿرمة من أسباب التحرنًشهود أك ك

                                                           
؛ بدراف أبو العينتُ بدراف، ابؼرجع 328؛ علي ابػفيف، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص408رمضاف علي السيد الشرنباصي، ابؼرجع السابق، ص - 1

 .482السابق، ص
؛ أبو بكر 44، ص1314، ابؼطبعة الكبرل الأمتَية، مصر، 1، ط4ابغقائق شرح كنز الدقائق، ج أنظر، فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، تبيتُ - 2

، 3؛ صبحي بؿمصاني، النظرية العامة للموجبات كالعقود، ط190، ص1989، دار ابؼعرفة، بتَكت، 12بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼبسوط، ج
 .34بؾلة الأحكاـ العدلية، ابؼرجع الساؽ، صمن  108؛ ابؼادة 266ص 1983دار العلم بؼلبيتُ، بتَكت، 

 .328علي ابػفيف، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .35بؿمد قدرم باشا، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .20 -19عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 5
 .329علي ابػفيف، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص - 6
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، ما بٓ يعرض لو ما يوقفو أك بووؿ 1كحكم العقد الصحيح أنو ينتج آثاره ابؼتًتبة عليو بُ ابغاؿ
دكف لزكمو. كىذا يعتٍ أف العقد الصحيح قد يكوف موقوفا كقد يكوف نافذا، كىذا الأختَ قد يكوف 

، كعليو ينقسم العقد ا ، (І) : العقد الصحيح النافذ2لصحيح إبٔ قسمتُ بنالازما كقد يكوف غتَ لازـ
 . على الاختلبؼ حوؿ الأختَ بتُ الفقهاء.(ІІ) كالعقد الصحيح ابؼوقوؼ

Ⅰ- العقد الصحيح النافذ 

العقد النافذ ىو العقد الصحيح الذم يصدر من شخص يتمتع بالأىلية، كلو كلاية إصداره 
سواء كانت ىذه الولاية أصلية أك نيابية، كالعقد الذم ينشأه البالغ العاقل الرشيد لنفسو بُ مالو، أك 

 .3يعقده الوبٕ أك الوصي للقاصر، أك يعقده بفن ككل توكيلب صحيحا

ىي: ابؼلك كالولاية كأف لا يتعلق بالشيء 4كردت بُ الفقو ابغنفي كشركط نفاذ العقد كما
ابؼتصرؼ فيو حق لغتَ، فهي بُ مضمونها لا بزرج عن شرطتُ: أكبؽما بُ العاقد، كثانيهما بُ ابؼعقود 

 عليو.

فالشرط الذم بُ العقد ىو أف يكوف لو حق التصرؼ فيما يبيعو أك يؤجره، كأف يكوف مالكا  
أك كليا أك كصيا عليو، فإف بٓ يكن كذلك بأف كاف فضوليا أك بؿجورا عليو كالصبي  أك ككيلب بؼالكو

 ابؼميز بُ تصرفاتو ابؼالية الدائرة بتُ النفع كالضرر كاف التصرؼ موقوفا على إجازة بفن بيلكها شرعا.

ف  أما الشرط الذم بُ ابؼعقود عليو ألا يكوف متعلقا بو حق الغتَ، فإف تعلق بو حق الغتَ بأ 
 كاف مستأجرا أك مرىونا كاف التصرؼ موقوفا على إجازة ابؼستأجر أك ابؼرتهن لتعلق حقهما بو.

                                                           
 .163، ص1998دار ابؼطبوعات ابعامعية، الإسكندرية،  أنظر، بؿمد سراج، نظرية العقد، - 1
 .76، ص6زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، ابؼرجع السابق، ج - 2
 ؛ عبد الكرنً زيداف، ابؼدخل لدراسة الشريعة الإسلبمية،94، ص1936أنظر، أبضد إبراىيم بك، ابؼعاملبت الشرعية ابؼالية، ابؼطبعة الفنية، القاىرة،  - 3

؛ بؿمد مصطفى شلبي، ابؼرجع السابق، 77؛ عصمت عبد المجيد بكر، ابؼرجع السابق، ص368، ص1969دار عمر بن ابػطاب، الإسكندرية، 
 .556ص

، ق1316، ابؼطبعة الكبرل الأمتَية، مصر، 1، ط5أنظر، كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، شرح فتح القدير، ج - 4
؛ 573، ص6؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج15، ص7؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج74ص

 . 3، صق1310، ابؼطبعة الأمتَية، مصر، 2، ط3بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، الفتاكل العابؼكتَية ابؼعركفة بالفتاكل ابؽندية، ج
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من بؾلة الأحكاـ العدلية بُ بيانها عن أحكاـ  365كلقد نصت على شركط النفاذ ابؼادة  
و أك كصيو أنواع البيوع كذلك بقوبؽا: "يشتًط لنفاذ البيع أف يكوف البائع مالكا أك ككيلب بؼالكو أك كلي

من كتاب مرشد ابغتَاف على أنو:  182. كما نصت ابؼادة 1كأف لا يكوف بُ ابؼبيع حق آخر"
"يشتًط لنفاذ عقود ابؼعاكضات الواردة على الأعياف ابؼالية أك على منافعها أف يكوف ابؼتصرؼ بُ 

أك كصيا عليو إف كاف  العتُ الواردة عليها مالكا بؽا أك ككيلب عن مالكها إف كاف عاقلب بالغا أك كليا
 .2صغتَا أك كبتَا أك معتوىا كأف لا يتعلق بالعتُ حق لغتَ ابؼتصرؼ فيها"

كحكم العقد النافذ ترتب آثاره بُ ابغاؿ من غتَ توقف على إجازة أحد، فابؼلكية مثلب كالتي  
ار فور ، سواء كاف ترتيب الأث3ىي أثر للبيع تثبت بُ ابغاؿ كيصبح ابؼشتًم مالكا بدجرد العقد

صدكره كما بُ العقد ابؼنجز، أك بعد فتًة من الزمن كما بُ العقد ابؼضاؼ إبٔ زمن ابؼستقبل، فإنو 
 .4تتًتب أثاره بحلوؿ الوقت الذم أضيف إليو

كمتى كاف العقد نافذا لزـ الوفاء بو، لأف العاقد متى أنشأه إلا رغبة بُ الالتزاـ بأثره ابؼتًتب  
ف بطبيعتها فوؽ ما تقتاضيو حاجة ابؼتعاقدين كمصلحتهم بُ بقاء العقد عليو، غتَ أف العقود بزتل

.5لازما أك بُ فسخو كابػركج عن الالتزاـ  . فقسم الفقهاء العقد الصحيح النافذ إبٔ لازـ كغتَ لازـ

 

 

 

 

                                                           
 .65بعنة من العلماء برئاسة أبضد جودت باشا، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .29بؿمد قدرم باشا، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .109، ص2003، دار عابٓ الكتب، الرياض، 1أنظر، علي حيدر، دُرر ابغكاـ شرح بؾلة الأحكاـ، ج - 3
 .557بؿمد مصطفى شلبي، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .123ابؼرجع السابق، صبؿمد سلبـ مدكور،  - 5
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  العقد النافذ اللازم -أ

بفسخها أك إبطابؽا، الأصل بُ العقود الصحيحة النافذة اللزكـ أم ليس لأحد طرفيها الانفراد 
ِييََ﴿:، كلأف الوفاء بالعقود أمر كاجب كذلك مصداقا لقولو تعاب1ٔنظرا للقوة ابؼلزمة للعقود اَٱلَّذ َُ يُّ

َ
أ يََٰٓ

اَِْةٱِمرػُقُِدِ َ فُ ور
َ
ِٓاَْأ ٌُ  .2﴾ِ ءَاوَ

كالعقود اللبزمة التي لا تقبل الفسخ لا تدخلها ابػيارات، لأف ابػيار معناه أف يكوف لأحد  
 .3العاقدين ابغق بُ فسخ العقد، كىو ما ينابُ طبيعة العقد اللبزـ

كعليو، لقد عرؼ فقهاء الشريعة الإسلبمية العقد النافذ اللبزـ بأنو: "ما كاف مشركعا بأصلو  
 .5. أك ىو العقد النافذ العارم من ابػيارات4ككصفو كبٓ يتعلق بو حق الغتَ كلا خيار فيو"

ج آثاره التي رتبها الشارع عليو من غتَ توقف على إجازة أحد، كحكم ىذا العقد أنو ينت 
كبهب على كل كاحد منهما الوفاء بدقتضاه، بحيث إذا امتنع عن الوفاء كاف آبشا عاصيا أجبر على 

 .6الوفاء بو قضاء

غتَ أنو إذا كاف لا بيكن لأحد ابؼتعاقدين بُ العقد النافذ اللبزـ أف يستقل بفسخو كالرجوع  
 لا أنو بهوز للمتعاقدين أف يتفقا على فسخو، إذا كانت طبيعتو لا تأبى ذلك.عنو، إ

كإذا كانت الاجتهادات الإسلبمية متفقة على أف العقد متى اكتسب صفة اللزكـ ليس لأحد  
العاقدين فيو الرجوع إلا باتفاقهما. غتَ أف ىذه الاجتهادات قد اختلفت بُ الوقت الذم يكتسب 

. فيو ىذا العقد صفة  اللزكـ
                                                           

؛ 193 -192، ص1979 -1978، ابؼطبعة ابعديدة، دمشق، 4، ط2أنظر، عبد الربضن الصابوني، ابؼدخل لدراسة التشريع الإسلبمي، ج - 1
 .421بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع السابق، ص

 .1سورة ابؼائدة، الآية  - 2
 .422ق، صبؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع الساب - 3
 .234، ص7؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج75، ص6زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، ابؼرجع السابق، ج - 4
 من مرشد ابغتَاف. 183من بؾلة الأحكاـ العدلية، ابؼادة  114؛ ابؼادة 270صبحي بؿمصاني، ابؼرجع السابق، ص - 5
 .274ابؼرجع اسابق، صأبضد فراج حستُ،  - 6
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، إبٔ أنو بُ عقد البيع كسائر العقود اللبزمة القابلة للفسخ 2كابغنابلة 1الشافعية فقهاءفذىب  
، إلا بعد أف ينقضي بؾلس العقد بتفرؽ العاقدين بأبدانهما، أما قبل  لا يكتسب العقد صفة اللزكـ

 إثباتهم، بحديث ذلك فلكل كاحد من العاقدين أف يرجع عن العقد. كيستند أصحاب ىذا الرأم بُ
. كبُ ركاية أخرل: "ابؼتبايعاف بابػيار مابٓ يتفرقا، أك 3: "البيعاف بابػيار مابٓ يتفرقا"رسوؿ ا﵁

. ابغديث يفسر على أف العقد بعد بسامو كاقتًاف الإبهاب كالقبوؿ 4يقوؿ أحدىا لصاحبو: اختً"
، فلكل كاحد من العاقدين حق الرجوع إلا أف يفتً  قا بأبدانهما عن بؾلس العقد يكوف غتَ لازـ

 . ىذه ابغجة الكبرل التي يستند إليها أصحاب خيار المجلس.5فينقض المجلس كيلزـ العقد

، إبٔ أف العقد اللبزـ متى انعقد أصبح مبرما بدجرد بساـ 7كابغنفية 6ابؼالكية يرل فقهاءبُ حتُ  
الطرؼ الآخر. كأصحاب ىذا الابذاه بساـ الإبهاب كالقبوؿ، كليس لأحد العاقدين الرجوع إلا موافقة 

، 8يؤكلوف التفرقة الواردة بُ ابغديث ابؼتضمن خيار المجلس تأكيلب على معتٌ يتفق مع مذىبهم
 .9من الكتاب كالسنة كالقياس الفورم بُ العقود اللبزمة بأدلة كسيتدلوف على اللزكـ

خذ بخيار المجلس لأنو أقطع كمن خلبؿ ىذين الرأيتُ، يتبتُ أف الراجح ىو ابؼذىب الذم لا يأ 
للخلبؼ بتُ ابؼتبايعتُ، كأجرل مع ابغاجة العملية إبٔ البتات السريع بُ مؤاخذة ابؼرء بإرادتو ابعازمة 
ابؼنشئة بُ التصرفات ابؼدنية، كيتفق أيضا مع نظرة الشارع الإسلبمي بُ سائر العقود الأخرل كعقد 

                                                           
 .11، ص1996، دار القلم، دمشق، 1، ط3أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼهذب، جأنظر،  - 1
 .10، ص1997، دار عابٓ الكتب، الرياض، 3، ط6موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، جأنظر،  -2
، بتَكت، 1، ط3، سنن أبي داكد، جأنظر، أبو داكد سليماف بن الأشعث السجستاني - 3 ؛ أبو عبد ا﵁ بؿمد بن 475، ص1997، دار ابن حزـ

 .92، ص2إبظاعيل البخارم، ابؼرجع السابق، ج
 .208، ص1971، شركة مصطفى الباجي ابغلبي كشركائو، مصر، 5أنظر، بؿمد بن علي بن بؿمد الشوكاني، نيل الأكطار، ج - 4
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بؿمد بن أبضد بن بؿمد بن أبضد بن رشد القرطبي،  ؛234، ص1980، دار الفكر، 2، ط3مالك بن أنس الأصبحي، ابؼدكنة الكبرل، ج أنظر، - 6

 . 170، ص1982، دار ابؼعرفة، بتَكت، 6، ط2بداية المجتهد كنهاية ابؼقتصد، ج
؛ كماؿ 81، صق1315، ابؼطبعة الكبرل الأمتَية، مصر، 1، ط5برىاف الدين علي بن أبي بكر ابؼرغيناني، ابؽداية شرح بداية ابؼبتدئ، ج أنظر، - 7

؛ زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، ابؼرجع السابق، 81، ص5الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج
  . 3، ص4؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلي، ابؼرجع السابق، ج283، ص5ج

 .523 -522، ص1مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 8
 .210 -209بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع السابق، ص - 9
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كأكبر خطرا، إذ بٓ بهعل بُ شيء منها خيارا طبيعيا  النكاح مثلب الذم ىو أعظم من عقد البيع شأنا
 .1بعد بساـ القبوؿ

، أم لا يستطيع أحد أطرافها الانفراد -كما قلنا   -كإذا كاف الأصل بُ العقود النافذة اللزكـ  
بفسخها كذلك نظرا للقوة ابؼلزمة للعقد، غتَ أف الشارع كبؼصلحة العاقدين أك لطبيعة العقد نفسو أف 

، إما لأحد أطراؼ العقد كلكليهما بهعل ما .2ىو لازـ ليس بلبزـ  ، كىذا ما يعرؼ بالعقد غتَ اللبزـ

 العقد النافذ غير اللازم -ب

، ىو العقد الذم يستطيع كل كاحد من طرفيو أك أحدبنا اللبزـغتَ النافذ العقد الصحيح  
 .3على رضا الطرؼ الآخرفقط، أف يتحلل من الرابطة التعاقدية بإرادتو ابؼنفردة، دكف توقف 

كمن خلبؿ ىذا التعريف، يتبتُ أف العقد النافذ غتَ اللبزـ ينقسم إبٔ قسمتُ: عقد نافذ غتَ  
 لازـ من ابعانبتُ، كعقد نافذ غتَ لازـ من جانب كاحد.

 العقد النافذ غير اللازم من الجانبين -1

ضا الطرؼ الآخر، كذلك  ىو العقد الذم بهوز فيو لكل من العاقدين حق فسخو كلو بدكف ر  
كالوديعة كالوكالة كالعارية كغتَىا. فابؼودع عليو مكلف بابغفظ كليس لو مصلحة بُ بقاء الوديعة برت 
يده. فلو أف بفسخ عقد الإيداع بدحض إرادتو، كابؼودع يتمتع بحرية التصرؼ التي بذعلو قادرا على 

تمرار فيملك الرجوع فيها، كما أف الوكيل يعطي استًداد كديعتو. كابؼوكل يتلقى الوكالة دكف إلزاـ باس
ككالتو للمدل الزمتٍ الذم يريده أك إبقاز العمل الذم يرغب بُ إبقازه كلو أف يرجع عند انتهائو أك 

                                                           
 .523، 1مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .193، ص2عبد الربضن الصابوني، ابؼرجع السابق، ج - 2
؛ عبد الفتاح تقية، خصائص 53، ص1988أنظر، بؿمد حسنتُ، نظرية بطلبف العقد بُ الفقو الإسلبمي، ابؼؤسسة الوطنية للكتاب، ابعزائر،  - 3

 .65، ص4، عدد2012القاعدة التنظيمية بُ الشريعة الإسلبمية، ـ ج، 



43 
 

عندما يريد. ككلك ابؼعتَ فهو متبرع بدنفعة الشيء فلو أف يرد العارية متى شاء، ككذا ابؼستعتَ فلو أف 
 .1العارية متى شاء يستغتٍ عن الانتفاع كيرد

 العقد النافذ غير اللازم من جانب واحد -2 

ىو العقد الذم يكوف فيو عدـ اللزكـ من جانب أحد العاقدين فقط، بدعتٌ أنو لازـ بالنسبة  
لأحد العاقدين كغتَ لازـ بالنسبة للآخر، كابؼرتهن بُ عقد الرىن كابؼكفوؿ بُ عقد الكفالة. فابؼرتهن 

بؼصلحتو فلو أف يتنازؿ عنو بإرادتو ابؼنفردة، بُ حتُ أف الراىن لا بيلك ذلك لتعلق يكوف الرىن مقرر 
حق ابؼرتهن بالعتُ ابؼرىونة، فهو ملتزـ بإبراـ الرىن كلا بيلك الرجوع فيو. كابؼكفوؿ فهو مستفيد من 

 .2الكفالة فلو أف يستغتٍ عنها، بخلبؼ الكفيل فهو ملتزـ أماـ الدائن

زما لطرفيو بحسب الأصل كىي عقود ابؼعاكضات ابؼالية، إلا أنو قد تطرأ كقد يكوف العقد لا 
، كما لو اشتًل الشخص شيئا بشرط أف يكوف لو ابػيار مدة معينة 3عليو أمور بزلع منو صفة اللزكـ

كذلك لتًكم كإمعاف النظر بُ ابؼوضوع، كىذا ىو خيار الشرط. ككما لو تبتُ للعاقد أف بابؼعقود عليو 
يكن موجودا عند ابؼتعاقد فلو أف يرجع بُ ابؼبيع، كىذا ىو خيار العيب. ككما لو تعاقد  عيبا بٓ

 .4الشخص على شيء بٓ يكن قد رآه من قبل فلو ابػيار، كىذا ىو خيار الرؤية

                                                           
، 4؛ أبو العباس أبضد بن إدريس السنهاجي القرابُ، ابؼرجع السابق، ج207، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 1

؛ 282، ص5؛ زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، ابؼرجع السابق، ج21، ص2؛ جلبؿ الدين عبد الربضن السيوطي، ابؼرجع السابق، ج36ص
، أنظر، عبد الفتاح تقية، خصائص القاعدة التنظيمية بُ الشريعة الاسلبمية، ـ 525، ص1الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج مصطفى أبضد

 .66 -65، ص4، عدد2012ج، كلية ابغقوؽ، جامعة ابعزائر، 
؛ بؿمد بن صابّ العثيمتُ، الشرح ابؼمتع 400، ص1999شق، أنظر، زين الدين بن إبراىيم ابؼعركؼ بابن بقيم، الأشباه كالنظائر، دار الفكر، دم - 2

؛ بؿمد أبو زىرة، 110، ص1؛ علي حيدر، ابؼرجع السابق، ج271، ص1425، دار ابن ابعوزم، السعودية، 1، ط8على زاد ابؼستقنع، ج
؛ 80 -79يد بكر، ابؼرجع السابق، ص؛ عصمت عبد المج194، ص2؛ عبد الربضن الصابوني، ابؼرجع السابق، ج224ابؼلكية...، ابؼرجع السابق، ص

 .53بؿمد حسنتُ، ابؼرجع السابق، ص
 .66عبد الفتاح تقية، ابؼرجع السابق، ص - 3
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كأنواع ابػيارات كثتَة اختلف الفقهاء بُ عدىا، منها ما ىو متفق عليو كمنها ما ىو بـتلف  
 .1ات خيار شرط كخيار العيب كخيار الرؤيةفيو، كأىم ىذه ابػيار 

، كىذا ما نصت عليو ابؼادة   من بؾلة  115فهذه ابػيارات إذا كجدت بُ العقد كاف غتَ لازـ
 .2الأحكاـ العدلية بقوبؽا: "البيع غتَ اللبزـ ىو البيع النافذ الذم فيو أحد ابػيارات"

حسب رأم جانب من الفقو،  كعدـ اللزكـ يكوف كذلك إذا صدر من معيب الإرادة، كىذا
 .3كعلى رأسهم ابؼالكية، فمن اعتًل إرادتو أحد عيوبها لو ابػيار بُ فسخ العقد أك إمضائو

قلنا، أف العقد الصحيح النافذ ىو الذم يصدر من شخص أىلب بؼباشرتو كلو كلاية إصداره.  
 ف العقد إذان موقوفا.أما إذا صدر من شخص ىو أىل بؼباشرتو، كلكن ليس لو كلاية إنشائو، فيكو 

 Ⅱ- العقد الصحيح الموقوف        

أف يكوف للعاقد كلاية على بؿل إف فقهاء الشريعة الإسلبمية يشتًطوف لصحة العقد كنفاذه   
. فإذا بزلف أحد ىذين العنصرين كاف العقد صحيحا كلكنو لا ينفذ، العقد ككلاية على نوع التصرؼ

ة بُ الرأم الغالب بُ الفقو الإسلبمي تعتبر شرط نفاذ لا شرط ، كذلك أف الولاي4بل يكوف موقوفا
 .5انعقاد

كالولاية على بؿل العقد تكوف بأف يثبت للمتعاقد حق ابؼلك بُ ىذا ا﵀ل أك النيابة عن  
)الفضوبٕ( ليست  ابؼالك، كأف لا يتعلق بابؼالك حق الغتَ كأف يكوف مرىونا أك مستأجرا، فغتَ ابؼالك
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، ق1318، ابؼكتبة الكبرل الأمتَية، مصر، 2، ط5؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، شرح ابػرشي على بـتصر خليل، ج36، ص2007العلمية، بتَكت،
 .126ك 6، ص3؛ شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج152كص 10ص

 .16؛ بؿمد حسنتُ، ابؼرجع السابق، ص128، ص4بق، جعبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع السا - 4
 .90بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 5
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بؿل العقد، كإف كاف كامل الأىلية، فيكوف العقد حينئذ موقوؼ على إجازة ابؼالك، لو كلاية على 
كمالك العتُ ابؼرىونة كابؼستأجرة ليست لو كلاية كاملة على بؿل العقد، كذلك لتعلق حق الدائن 

 .1ابؼرتهن أك ابؼستأجر بو فيكوف العقد موقوفا على إجازة ابؼرتهن أك ابؼستأجر

التصرؼ فتكوف باستكماؿ العاقد القدر الواجب من التمييز حسب نوع أما الولاية على  
التصرؼ الذم يباشره، فتصرفات الصبي ابؼميز الدائرة بتُ النفع كالضرر تنعقد موقوفة على إجازة من 

 .2بيلكها من كبٕ أك كصي

. 3افالعقد ابؼوقوؼ إذا ىو الذم يتوقف ترتب أثره عليو بالفعل على إجازة بفن بيلكها شرع 
كبٓ يكن ىذا النوع من العقد بؿل اتفاؽ بتُ فقهاء الشريعة الإسلبمية ذلك أنهم اختلفوا بُ برديد 

 مرتبتو بتُ الصحة كالبطلبف، كانقسموا بُ ىذا إبٔ رأيتُ:

   الرأي القائل بصحة العقد الموقوف-أ 

ستيفاء أركانو يرل أصحاب ىذا الرأم أف العقد ابؼوقوؼ قسم من العقود الصحيحة، كذلك لا    
كشركط انعقاده، فهو ينطبق عليو تعريف العقد الصحيح من أنو مشركع بأصلو ككصفو، كما ينطبق 
عليو حكم العقد الصحيح، فليس توقف أثره على الإجازة إلا كتوقف العقد ابؼقتًف بخيار عقدم على 

                                                           
 .128؛ عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص91، ص4عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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كماؿ الدين بؿمد بن عبد ؛  153، ص13؛ أبو بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج281، ص5بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج
؛ أبى 569، ص6؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج309، ص5الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج

العباس أبضد بن إدريس ؛ أبو 12، ص3؛ شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج292، ص5عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج
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. كذىب إبٔ ىذا الرأم  1ؽإسقاطو بؼن شرع لو ابػيار، كالعقد ابؼقتًف بخيار عقدم ىو جائز بالاتفا
، كالشافعية بُ ابؼذىب القدنً، 4، كاتفق معهم ابغنابلة بُ إحدل الركايتت3ُ، كابؼالكية2كل من ابغنفية

خذ بهذا الرأم كذلك الشيعة أ. ك 5كحكى عن ابؼذىب ابعديد أيضا القوؿ بالوقف على الإجازة
 .6الامامية، كالزيدية، كالاباضية بُ إحدل الركايتتُ عندىم

كاستدؿ أصحاب ىذا الرأم بأدلة من الكتاب كالسنة، كما استدلوا أيضا بالقياس كابؼصلحة  
َيرعََ﴿:كابؼعقوؿ. أما من الكتاب، فقولو تعابٔ َٱلۡر ُ َٱللَّذ خَلذ

َ
َِ﴿:. كقولو تعاب7ٔ﴾وَأ َٱلَّذ ا َُ يُّ

َ
أ ٌُِاَْيََٰٓ َءَاوَ َييَ

َ َةٱِمربَطِٰلِ ٌَكُه َةيَر وَمَٰكُه ور
َ
َأ ْ ِٓا كُنُ

ر
َحأَ َلَ َحرََاض  َغَي َحجَِرَٰةً َحكَُِنَ ن

َ
َأ ٓ َ َإلِذ . كقولو 8﴾وٌِّكُهر

َِ﴿:تعابٔ لَِٱللَّذ َْوِيَفضَر اِ خَغُ رۡضَِوَٱبر
َ َْفَِِٱلۡر وا َفَٱًتشَُِِ ةُ ِٰ نَ َقضُِيَجَِٱلصذ . كجو الدلالة من ىذه 9﴾فإَذَِا

إذا كاف العقد نافذا الآيات أف ا﵁ سبحانو كتعابٔ شرع البيع كالتجارة كابتغاء ابؼاؿ، من غتَ فصل ما 
أك موقوفا، كسواء كجد الرضا من العاقدين بُ الابتداء، أـ كجد عند صدكر الإجازة من ابؼالك بُ 

 .10الانتهاء، فيجب العمل بإطلبقها إلا ما خص بدليل

                                                           
ابؼسؤكلية، كلية أنظر، عجابٕ بخالد، نظرية العقد ابؼوقوؼ بُ الفقو الإسلبمي كتطبيقاتها بُ القانوف ابؼدني ابعزائرم، مذكرة ماجستتَ بُ العقود ك  - 1

 .27 -26، ص2005ابغقوؽ، جامعة بومرداس، 
، 13؛ أبو بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج76، ص6زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 2

؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع 185، ص5السابق، ج ؛ كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع154ص
 . 234، ص7السابق، ج

، 2؛ بؿمد بن أبضد بن بؿمد بن أبضد بن رشد القرطبي، ج391أبي القاسم بؿمد بن أبضد بن جُزم الكلبي الغرناطي، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .12، ص3س الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج؛ شم292، ص5؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج172ص

 -294، ص6؛ موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼرجع السابق، ج226 -225ابن تيمية، ابؼرجع السابق، ص - 4
295. 

، 2003، دار الكتب العلمية، بتَكت، 3، ط3نهاية ا﵀تاج، جأنظر، شمس الدين بؿمد بن أبي العباس أبضد بن بضزة ابن شهاب الدين الرملي،  - 5
، 2؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج312، ص9؛ أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج403ص
 .22 -21ص

 .53عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 6
 .275سورة البقرة، الآية  - 7
 .29سورة النساء، الآية  - 8
 .10سورة ابعمعة، الآية  - 9

 .576، ص6علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج - 10
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َْ﴿:كما استدلوا أيضا بعموـ قولو تعابٔ  اِ َتَػَاوًَُ َوَلَ ىٰٰۖ َِ َوَٱلتذقر ِ بِّ
َٱمر َعََلَ ْ ََوَتَػَاوًَُِا ثرهََِعََلَ ِ

َٱلۡر
وَنَِٰ  . فا﵁ سبحانو كتعابٔ يأمر عباده بابؼعاكنة على فعل ابػتَات كىو البر كترؾ ابؼنكرات 1﴾وَٱمرػُدر

فالفضوبٕ قد قاـ بتصرفو ىذا  .2كىو التقول، كينهاىم عن التعاكف عن ابؼآبٍ كالتناصر على الباطل
لو، حتى كلو ثبت التعدم من جانبو، فلب ضرر  بالبر بابؼالك كالإحساف إليو كإعانتو على ما ىو ختَ

 .3يقع على ابؼالك، لأنو بـتَ فإذا رأل ابؼصلحة فيو نفذه كإلا رده

 .4نوقش ذلك بأف تصرؼ الفضوبٕ ليس من البر كالتقول بل من الإبٍ كالعدكاف

كقد أجيب بأف تصرؼ الفضوبٕ ليس من الإبٍ كالعدكاف بُ شيء، لأف ابؼالك قد بهيز العقد 
يرضى بو إذا برققت لو فائدة، كإذا بٓ تتحقق لو فائدة فإف ابؼالك لا بهيزه كلا يتًتب عليو أم ك 

 .5ضرر

أعطاه أما من حيث السنة، فقد استدلوا بحديث عركة ابن أبي جعد البارقي، أف النبي
فدعا لو  ديناران يشتًم بو أضحية أك شاة، فاشتًل شاتتُ، فباع إحدابنا بدينار، فأتاه بشاة كدينار،

. كجو الاستدلاؿ على صحة العقد ابؼوقوؼ أف عركة البارقي بٓ يكن موكلب إلا بشراء 6بالبركة بُ بيعو
بُ ىذا ، كلا شك أف بُ بيعو إحدل الشاتتُ كاف فضوليا، كقد أقره النبيةبشراء شاة كاحد

لصاحبو كرد بإعادة الدينار التصرؼ بل كأثتٌ عليو بدعائو بالبركة، كلو كاف باطلب لأمره النبي
 . فدؿ ىذا على صحة تصرؼ الفضوبٕ كمن بٍ صحة العقد ابؼوقوؼ.7الشاة

                                                           
 .3سورة ابؼائدة، الآية  - 1
 .7، ص2عماد الدين أبي الفداء إبظاعيل بن كثتَ، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .103، ص4السابق، ج فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع - 3
 .317، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .193عبد ابؼنعم عبده البرعى، ابؼرجع السابق، ص - 5
، 2ج؛ أبو عبد ا﵁ بؿمد بن إبظاعيل البخارم، ابؼرجع السابق، 439 -438، ص3أبو داكد سليماف بن الأشعث السجستاني، ابؼرجع السابق، ج - 6

 .539، ص2ج
 .103، ص4فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 7
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ككالة مطلقة، بدليل أنو سلم كقد نوقش حديث عركة البارقي بأنو كاف ككيلب عن النبي 
 .1كتسلم، كليس ذلك لغتَ ابؼالك عند القائل بابعواز

كاحدة كبهذا لا يصتَ ككيلب  أجيب بأف ىذا لا يصح، لأف ابؼنقوؿ أمره أف يشتًم لو شاة 
  .2بدطلق التصرؼ. كلو فرض صحة ىذا النقل لكاف على سبيل ابؼدح

كقد أعتًض على الإسناد بهذا ابغديث بأف بُ ركاية أبي داكد رجلب بؾهولا، فا﵀دث لشبيب 
.كما أف إخراج البخارم لو 3ابغي، فلب يكوف حجة للجهالة بُ سنده، كبذلك لا يتم الاستدلاؿ بو

لا يدؿ على صحتو، إذ كثتَ من الأحاديث ابؼرسلة ابؼذكورة بُ البخارم ليست بخارية على شرطو، 
 .4فلب صحيح عنده إلا ما يورده بنص موصوؿ

كما نوقش أيضا على الإسناد بهذا ابغديث، أف ذكر البخارم أف شبيب بن غردقة بٓ يسمعو  
 .5ابغديثمن عركة بل بظع ابغي يتحدثوف بو، دليل على تضعيف 

أجيب عن ذلك أف ذكر ابغي بُ ابغديث لا يلزـ منو ابعهالة بُ سنده، كمن بٍ عدـ  
الاستدلاؿ بو، بل أف ذكر ابغي يدؿ أف شبيبا بٓ يسمعو من رجل كاحد بل بظعو من رجاؿ 
متعددين. كما أف ذكر البخارم إنكار شبيب بظاعو من عركة لا يدؿ على تضعيف حديث 

ذكر الإنكار نقل ابغديث بوجو اكد، إذ فيو إخبار بأف ابغديث بظع من بصاعة البخارم، بل أراد ب
 .6بيتنع تواطؤىم على الكذب

                                                           
 .22، ص2شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .154، ص13أبو بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .317ص، 9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .58عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .539، ص2أبو عبد ا﵁ بؿمد بن إبظاعيل البخارم، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .59عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 6
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أف يشتًم شاة كما نوقش أنو لو صح حديث عركة بؼا كاف حجة، لأنو إذ أمره النبي 
ابػبر .كما أف بُ ىذا فاشتًل شاتتُ صار الشراء لعركة، لأنو اشتًل كما أراد بؼا كما أمره النبي

 .1أك التزمو، كلا بهوز القوؿ بدا ليس بُ ابػبرليس فيو نص يدؿ على أف الشراء جوزه النبي

دفع لو دينار ليشتًم لو كما استدلوا من السنة أيضا بحديث حكيم بن حزاـ، أف الرسوؿ 
 أضحية، فاشتًل أضحية فأربح فيها دينارا، فاشتًل أخرل مكانها، فجاء بالأضحية كالدينار إبٔ

 .2فقاؿ "ضح بالشاة كتصدؽ بالدينار"رسوؿ ا﵁

كجو الدلالة على صحة العقد ابؼوقوؼ أف حكيم بن حزاـ كاف ككيلب بشراء شاة كاحدة، 
ىذا البيع، كلو كاف باطلب فشراؤه الشاة الثانية كبيعو بؽا كاف من قبيل الفضالة، كقد أقر الرسوؿ

 .3بالشاة كتصدؽ بالدينارلرده، كأنكر على من صدر منو، كبؼا ضحى 

ككالة مطلقة. أما إسناد التًمذم ففيو كقد نوقش أف حكيم بن حزاـ كاف ككيلب عن النبي
، حيث قاؿ التًمذم: "حكيم بن حزاـ لا نعرفو إلا من ىذا الوجو كحبيب بن أبى ثابت بٓ 4انقطاع

 .5يسمع عندم من حكيم بن حزاـ"

ككالة مطلقة، لأف بن حزاـ كاف ككيلب عن النبيكقد أجيب أنو لا يصح القوؿ بأف حكيم  
. أما عدـ بظاع حبيب بن أبى ثابت من حكيم 6أمره أف يشتًم لو أضحية كاحدةابؼنقوؿ أف النبي

 .7حكيم بن حزاـ يدعوا إبٔ القوؿ بأف ابغديث مرسل كالأئمة الثلبثة يأخذكف بابؼرسل فصح الدليل

                                                           
، ابؼرجع السابق، ج - 1  .437، ص8أبو بؿمد علي بن أبضد بن سعيد بن حزـ
 .549، ص1968، مصطفى الباجي ابغلبي، مصر، 2، ط3عيسى بن سورة، سنن التًمذم، جأنظر، أبي عيسى بؿمد بن  - 2
، 6؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج154، ص13أبى بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 3

 .103، ص4؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج576ص
 .317، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .549، ص3أبي عيسى بؿمد بن عيسى بن سورة، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .154، ص13أبى بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 6
 .57عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 7
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بُ قصة الثلبثة أصحاب الغار أف النبي كما استدلوا أصحاب ىذا الرأم بحديث ابن عمر 
قاؿ: "قاؿ ثالث: اللهم إني استأجرت أجتَا بفرؽ الأرز، فلما قضى عملو قاؿ: أعطتٍ حقي، 
فعرضت عليو فرغب عنو، فلم أزؿ أزرعو حتى بصعت منو بقرا كرعائها، فجاءني فقاؿ: اتق ا﵁: فقلت 

كلا تستهزئ بي. فقلت: إني لا أستهزئ بك، اذىب إبٔ ذلك البقر كرعاتها فخذ. فقاؿ: اتق ا﵁ 
. ىذا ابغديث دليل على جواز تصرؼ الرجل بُ ماؿ الأجتَ بغتَ إذنو، كلكنو بؼا بشره 1فخذ. فأخذه"

حيث قاؿ: "من استطاع منكم أف . كلقد حث على ذلك النبي2لو كبماه كأعطاه أخذه كرضى بو
صاحب فرؽ الأرز يا رسوؿ ا﵁؟ فذكر  يكوف مثل صاحب فرؽ الأرز فليكن مثلو". قالوا كمن

 .3حديث أىل الغار

 نوقش على الاستدلاؿ بهذا ابغديث من كجهتُ: 

أف ىذا شرع بؼن قبلنا كبُ كونو شرع لنا خلبؼ مشهور، فإف قلنا ليس بشرع لنا بٓ يكن -1 
 حجة.

عتُ من غتَ أنو بؿموؿ على أنو استأجره بأرز بُ الذمة كبٓ يسلمو إليو، بل عينو لو فلم يت-2
 قبض فبقى على ملك ابؼستأجر، لأف ما بُ الذمة لا يتعتُ إلا بقبض صحيح.

بٍ إف ابؼستأجر تصرؼ فيو كىو ملكو فيصح تصرفو سواء اعتقده لو أك للؤجتَ بٍ تبرع بدا  
 .4اجتمع منو على الأجر بتًاضيهما

 

                                                           
 .156، 2إبظاعيل البخارم، ابؼرجع السابق، جأبو عبد ا﵁ بؿمد بن  - 1
 .197عبد ابؼنعم عبده البرعى، ابؼرجع السابق،  - 2
 .440 -439، ص3أبو داكد سليماف بن الأشعث السجستاني، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .318 -317، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 4
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ابؼدين بدين  فقاسوا التصرؼ ابؼوقوؼ كتصرؼ الفضوبٕ على كصية أما من حيث القياس،
مستغرؽ كبأكثر من الثلث، كعلى العقد ابؼشركط فيو خيار، كعلى بيع ابؼرىوف الذم يكوف موقوفا 

 .1على إجازة ابؼرتهن

كقد نوقش بأف قياس التصرؼ ابؼوقوؼ كتصرؼ الفضوبٕ بالبيع على كصية ابؼدين قياس مع  
بخلبؼ البيع، كذلك لا يصح قياسو على الفارؽ، لأف الوصية برتمل الغرر كتصح بالمجهوؿ كابؼعدكـ 

البيع ابؼشركط فيو خيار، لأنو بً بتُ ابؼالكتُ، فهو منعقد بُ ابغاؿ بٍ ينتظر فسخو، فإذا مضت ابؼدة 
 .2كبٓ يفسخ لزـ البيع

أما من حيث ابؼصلحة، فإف تصرؼ الفضوبٕ كمن بُ حكمو صحيحا موقوفا على الإجازة  
شتًم من غتَ ضرر كلا مانع شرعي، فإف مالك ابؼبيع الذم باعو فيو مصلحة للفضوبٕ كابؼالك كابؼ

الفضوبٕ قد كفى مؤكنة طلب ابؼشتًم كعرض السلعة، كإبٔ ىذا توافر للمشتًم كصولو إبٔ طلبو 
كحاجتو دكف انتظار حضور ابؼالك. كما توافر للفضوبٕ صوف كلبمو من الإلغاء كما قصده من إعانتو 

 كقت الرضا حتى لا يضار ابؼالك بإلزامو بدا لا يرضى إذا تبتُ فيما بعد أنو لغتَه، كإبما تأخر الأثر إبٔ
. كعليو، فالعقد ابؼوقوؼ على الإجازة فيو رعاية للمصلحة كتيستَ للناس بُ 3لا يرضى بذلك

 ابؼعاملبت كرفع ابغرج كالضيق عنهم.

لب يلغو، بل ف 4أما من حيث ابؼعقوؿ، فالتصرؼ ابؼوقوؼ ىو تصرؼ صدر من أىلو بُ بؿلو
 .5يتحقق كجوده بٍ بيتنع نفاذه شرعا بؼانع فيتوقف على زكاؿ ذلك ابؼانع كبالإجازة يزكؿ ىذا ابؼانع

                                                           
؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع 310، ص5كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن بناـ، ابؼرجع السابق، ج - 1

 .104، ص4السابق، ج
 .318، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 2
؛ علي ابػفيف، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، 310، ص5بن بناـ، ابؼرجع السابق، جكماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ ا - 3

 .319 -318ص
، كانعداـ ابؼلك للعاقد لا يعتٍ انعداـ ابؼالية كا - 4 لتقونً، بدليل أنو إذا لأف أىلية التصرؼ بالعقل كالبلوغ، كأما بُ بؿلو فلؤف بؿل العقد ىو ابؼاؿ ابؼتقوـ

 .  310، ص5باعو بإذف ابؼالك جاز، كالإذف لا يقلب غتَ ا﵀ل بؿلب. أكمل الدين بؿمد بن بؿمود البابربٌ، ابؼرجع السابق، ج
 .154، ص13أبى بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 5
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ىذا فضلب عن أنو يثبت بالسبب ابؼوقوؼ ملك موقوؼ، كما يثبت بالسبب البات ملك 
ف ابغكم تارة بات، بٍ إف السبب إبما يلغو إذا خلب من ابغكم شرعا، أما إذا تأخر عنو فلب يلغو، لأ

يتصل بالسبب كتارة يتأخر كما بُ البيع بشرط ابػيار، كتصرؼ الفضوبٕ ىو تصرؼ موقوؼ يتأخر 
ابغكم إبٔ إجازة ابؼالك كلا ينعدـ أصلب، لأف انعداـ ابغكم بُ ابغاؿ إبما ىو لرفع الضرر عن ابؼالك 

أجاز التصرؼ كإف شاء أبطلو،  كبُ تأختَ ابغكم إبٔ كجود الإجازة توفتَ بؼنفعة تعود عليو، فإف شاء
فيكوف فيو بؿض منفعة لو، فلهذا انعقد السبب بُ ابغاؿ على أف بهعل إجازتو بُ الانتهاء كإذنو بُ 

 .1الابتداء

  الرأي القائل ببطلان العقد الموقوف -ب 

يرم أصحاب ىذا الرأم أف العقد ابؼوقوؼ باطل، لأف صحة العقود حسب رأيهم لا تكتمل 
 .2ية كالولاية، كالإخلبؿ بهاذين الشرطتُ يرتب البطلبفإلا بالأىل

كالشيعة  5كالظاىرية 4كابغنابلة 3كالقائلوف بهذا الرأم ىم فقهاء الشافعية بُ ابؼذىب ابعديد
  .6الامامية كالزيدية كالاباضية

كعلى غرار الفريق الأكؿ استند أنصار ىذا الابذاه على أدلة من الكتاب كالسنة، كما استدلوا 
َ﴿:بالقياس كابؼعقوؿ. أما من حيث الكتاب، قولو تعابٔ  سِبَُكُُُّ ا َوَلََحكَر َُ َغَنَير سٍَإلِذ . ىذه 7﴾نَفر

                                                           
 .155 -154، ص13أبى بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .33عجابٕ بخالد، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .21، ص2ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج؛ شمس الدين بؿمد بن 312، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .296- 295، ص6موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼرجع السابق، ج - 4
، ابؼرجع السابق، ج - 5  .434، ص8أبو بؿمد علي بن أبضد بن حزـ
 .54عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 6
 .164الآية سورة الأنعاـ،  - 7
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الآية دليل على أف سعي الإنساف ككسبو يكوف لو لا لغتَه، كمن يتصرؼ بُ شيء ليس لو كلاية 
 .1عليو، فتصرفو باطل

كقد نوقش الاستدلاؿ بهذه الآية أنها برمل الثواب كالعقاب الأخركم دكف أحكاـ الدنيا. كلو  
فرض ذلك فإف تصرؼ الإنساف كإف كاف بحسب الأصل لو، فإنو قد يكوف لغتَه بإذف سابق كما ىو 

 .  2الشأف بُ الوكالة أك الإذف اللبحق كالإجازة كما ىو ابغاؿ بُ العقد ابؼوقوؼ

فقلت يأتيتٍ الرجل النبوية، ركم عن حكيم بن حزاـ أنو قاؿ: أتيت رسوؿ ا﵁أما السنة  
. فهذا 3يسألتٍ عن البيع ما ليس عندم، ابتاع لو من السوؽ بٍ أبيعو؟ قاؿ: "لا تبع ما ليس عندؾ"

ابغديث يدؿ بدقتضى ما فيو من نهي على أف بيع الإنساف مالا بيلك لا ينعقد، لأنو لا ينعقد 
صدر فيو نهي من الشارع ابغكيم، إذ مطلق النهي يوجب فساد ابؼنهي عنو، كالفاسد  صحيحا تصرؼ

 .4من العقود غتَ مشركع

نوقش بأف ابؼراد بابغديث ىو أف يبيع الشخص شيئان ليس عنده، بٍ يشتًيو، بٍ يسلمو بحكم 
ليس ىذا البيع السابق، كذلك غتَ بفكن لأف ابغادث يثبت مقصورا على ابغاؿ كحكم ذلك السبب 

. كقصة ابغديث أف حكيم بن حزاـ قاؿ يا رسوؿ ا﵁5بل أف يثبت بالإجازة من حتُ ذلك العقد
أف الرجل ليأتيتٍ فيطلب متٍ سلعة ليست عندم فأبيعها منو بٍ أدخل السوؽ فأشتًيها فأسلمها 

 .6: "لاتبع ما ليس عندؾ"إليو، فقاؿ الرسوؿ

                                                           
، ابؼرجع السابق، ج - 1  .435 -434، ص8أبو بؿمد علي بن أبضد بن حزـ
 .34عجابٕ بخالد، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .525، 3أبي عيسى بؿمد بن عيسى بن سورة، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .396بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...،ابؼرجع السابق، ص - 4
 . 309، ص5السيواسي ابؼعركؼ بابن بناـ، ابؼرجع السابق، جكماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد  - 5
 .104، ص4فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 6
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لعقد الوقوؼ على بيع الطتَ بُ ابؽواء كالسمك بُ أما القياس، فقد قاس أصحاب ىذا الرأم ا
. 1ابؼاء، كذلك لابراد العلة كىي عدـ القدرة على التسليم، فكاف حكمهما كاحد كىو البطلبف

كيناقش ىذا بأنو قياس مع الفارؽ، لأف بطلبف بيع الطتَ بُ ابؽواء كالسمك بُ ابؼاء يكمن بُ انعداـ 
، العقد 2أصلب، كما ليس بدملوؾ لأحد لا يكوف بؿل للبيع ا﵀ل بُ كل منهما، كليسا بدملوكتُ

 ابؼوقوؼ ليس كذلك فهو تصرؼ صحيح صادر من أىلو بُ بؿلو كلا ينفذ إلا بإجازة صاحب ابغق.

أما ابؼعقوؿ، فالولاية الشرعية ىي أساس الانعقاد، فالولاية مثل الأىلية شرط لصلبحية العبارة 
كاف العاقد ذا شأف بُ العقد بصفة مباشرة بأف يكوف ىو ابؼالك، أك   لإبراـ العقد، كلا كلاية إلا إذا

بصفة غتَ مباشرة بأف تكوف لو نيابة عن صاحب الشأف بولاية أك ككالة، كذلك لأف شرط انعقاد 
العقد أف يكوف كل عاقد قادرا على بسكتُ من تعاقد معو من كل أحكاـ العقد ابؼتعلقة بو، فإذا بٓ 

. كيناقش ىذا بأف الولاية الشرعية شرط 3ىذه القدرة الشرعية فإف العقد لا ينعقدتتوافر لدل العاقد 
لا من شركط الانعقاد، كبزلف شرط النفاذ يتًتب عليو كقف نفاذ العقد على إجازة 4من شركط النفاذ

 إجازة من بيلكها شرعا، لا أف يقاؿ ببطلبنو.

كمن خلبؿ تتبع آراء الفريقتُ، يتضح بجلبء أف ابػلبؼ حوؿ اعتبار العقد ابؼوقوؼ عقد 
صحيح أك باطل يكمن بُ تكييف كل فريق لشرط الولاية، فمن اعتبرىا شرط انعقاد نادل بالبطلبف، 

، حيث يقوؿ صاحب البدائع بُ مسألة الفضوبٕ "كإف كاف بالصحةكمن اعتبرىا شرط نفاذ نادل 
ليس بشرط انعقاد عندنا، بل ىو من شرائط النفاد، فإف بيع الفضوبٕ عندنا منعقد متوقف فضوليا ف

                                                           
 .153، ص13أبى بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .310، ص5كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن بناـ، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .396؛ بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع السابق، ص67عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 3
؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع 74، ص5كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابن بناـ، ابؼرجع السابق، ج - 4

 .15، ص7السابق، ج
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على إجازة ابؼالك، فإف أجازه نفد، كإف رد بطل. كعند الشافعي)ربضو ا﵁( ىو شرط الانعقاد، لا 
 .1ينعقد بدكنو، كبيع الفضوبٕ باطل عنده"

ذلك بؼا فيو من التيستَ على الناس بُ كالرأم الراجح، ىو أف العقد  ابؼوقوؼ عقد صحيح، ك  
معاملبتهم، كبرقيق مصابغهم، كاعانة بعضهم البعض دكف ضرر يلحق بأحد ابؼتعاقدين، كىذا فضلب 
على أف القوؿ بالوقف يتفق مع مبدأ الرضائية بُ العقود، فلب بىرج شيء من ملك الشخص جبرا عنو 

  .2أك دكف رضاه ك إجازتو

كيعتبر تصرؼ 3متعددة أكصلها فقهاء ابغنفية إبٔ بشانية كثلبثتُ نوع  كحالات العقد ابؼوقوؼ 
 .4الصبي الدائر بتُ النفع كالضرر، كتصرؼ الفضوبٕ أبرز حالات العقد ابؼوقوؼ

قلنا فيما تقدـ أف العقد بُ الفقو الإسلبمي ينقسم من حيث الصحة كالعدـ إبٔ عقد صحيح 
عة الإسلبمية بُ ىذا التقسيم، غتَ أف ابػلبؼ على كعقد غتَ صحيح، كلا خلبؼ بتُ فقهاء الشري

 أشده بُ تقسيم العقد غتَ الصحيح.

 العقد غير الصحيح -ثانيا

انقسم فقهاء الشريعة الإسلبمية بصدد العقد غتَ الصحيح إبٔ فرقتُ: فريق أبي حنيفة 
 .(Ⅱ)نابلةكابغشافعية كالالكية ابؼكفريق بصهور الفقهاء من  ،(Ⅰ) كأصحابو

Ⅰ- العقد غير الصحيح في المذىب الحنفي 

ذىب فقهاء ابغنفية إبٔ أف العقد غتَ الصحيح ينقسم إبٔ قسمتُ: باطل كفاسد، كذلك 
حسب ما تتًكو ابؼخالفة من خلل بُ العقد. فإذا كاف ابػلل بُ أركاف العقد كما يتًتب بهذه الأركاف 

                                                           
 .569، ص6علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .98عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .320، ص7بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .91بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 4
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أكصافو يكوف العقد فاسدا، ذلك أف من شركط يكوف العقد باطلب. أما إذا كاف ابػلل بُ كصف من 
الاجتهاد ابغنفي لاحظ أف ابؼخالفات ليست على درجة كاحدة، فهناؾ بـالفات بُ نواحي أساسية 

، كلتحقيق إرادة الشارع فيما شرع من ابغق كالعدؿ كابؼصلحة، فينبغي 1للعقد، كأخرل بُ نواحي فرعية
 .2اأف يتقدر ابعزاء بقدر ابؼخالفة أك ابػلل قوة كضعف

فالعقد غتَ الصحيح عند فقهاء ابغنفية ينقسم إبٔ قسمتُ: باطل كفاسد. كقاؿ  ،كعليو 
 .3صاحب البدائع بُ ىذا الشأف: "كعندنا الفاسد قسم آخر كراء ابعائز كالباطل"

 العقد الباطل-1

ابغكم، يقاؿ بطل الشيء بدعتٌ ذىب ضياعا سقوط البطلبف لغة: الضياع كابػسراف أك  
 .4سقط حكمو، كالباطل نقيض ابغق كخسرانا أك

أما اصطلبحا: فلما بدأت تتكوف لغة الفقو الإسلبمي كاصطلبحاتو، أخذ البطلبف بُ لساف  
الفقهاء معتٌ عمليا تشريعيا جديدا، فاستعملوه بدعتٌ عدـ صحة العمل ذم الأثر الشرعي عندما 

مو بؼخالفة ناحية يوجب الشارع يكوف ذلك العمل غتَ معتبر بُ نظر الشارع، بحيث يعد كجوده كعد
مراعاتها فيو، فلب يتًتب عليو أثره الشرعي. كمن ىنا، فإف البطلبف ىو عدـ اكتساب التصرؼ كجوده 

 .5الاعتبارم كآثاره بُ نظر الشارع

                                                           
 .53، ص1997، مكتبة الثقافة، عماف، 1العقد، طأنظر، صاحب عبيد الفتلبكم، بروؿ  - 1
 .184، ص2008، مؤسسة الرسالة، بتَكت، 2أنظر، فتحي الدريتٍ، بحوث مقارنة بُ الفقو الإسلبمي كأصولو، ط - 2
 .366ص ،7الكاساني، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبي بكر بن مسعود  - 3
؛ أبضد بن بؿمد بن علي الفيومي ابؼقرم، ابؼرجع السابق، 56، ص11ر، ابؼرجع السابق، جأبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكرـ ابن منظو  - 4

 .20ص
 .703 -702، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 5
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كمن بٍ يعرؼ العقد الباطل بُ اصطلبح الفقهاء بأنو: "مالا يكوف مشركعا لا بأصلو كلا  
 .1بوصفو"

بُ الفقو ابغنفي إذف، ىو الذم لا تتوافر لو مقومات انعقاده، كىذه ابؼقومات العقد الباطل  
بهمعها ما يسمى "أصل العقد". فكل ما بىل بأصل العقد يؤدم إبٔ بطلبنو. كبيكن رد أصل العقد 
الذم يسبب الإخلبؿ بو البطلبف إبٔ التًاضي كإبٔ ابؼعقود عليو. كيدخل بُ التًاضي كل من: توافق 

كالقبوؿ كابراد بؾلس العقد، كتوفر العقل أم التمييز بُ كل من العاقدين. أما ابؼعقود عليو الإبهاب 
 .2فيجمع بتُ كجود ابؼاؿ كأف يكوف مقدكر التسليم كأف يكوف مالا متقوما

كالعقد الباطل معدكـ شرعا، كابؼعدكـ لا يتًتب عليو أثر من آثار العقد الصحيح كإف كاف  
 .3و الإجازة. كبيكن لكل ذم مصلحة أف يتمسك بالبطلبفموجود صورة. كلا تلحق

 العقد الفاسد -2 

، كىو 4الفساد لغة: يطلق على عدة معاني، فهو نقيض الصلبح، كابؼفسدة خلبؼ ابؼصلحة  
 .5التلف كالعطب كالاضطراب كإبغاؽ الضرر

الفساد على  أما اصطلبحا: بؼا نشأت الاجتهادات الفقهية كاصطلبحاتها أطلق فقهاء ابغنفية 
معتٌ تشريعي مدني جديد، فاستعملوه للدلالة على حالة يعتبركف فيها العقد بـتلب بُ بعض نواحيو 
الفرعية اختلبلا بهعلو بُ مرتبة بتُ الصحة كالبطلبف، فلب ىو بالباطل غتَ ابؼنعقد لأف ابؼخالفة لنظامو 

                                                           
؛ بؿمد أمتُ 75، ص6السابق، ج ؛ زين الدين بن إبراىيم الشهتَ ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع24، ص2عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج - 1

 .233، ص7الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج
 .411-410، ص1996أنظر، عبد ابغميد الشواربي، البطلبف ابؼدني، منشأة ابؼعارؼ، الإسكندرية،  - 2
 .383 -382فتحي الدريتٍ، النظريات...، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .335، ص3ـ ابن منظور، ابؼرجع السابق، جأبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكر  - 4
 .688، ص2004، مكتبة الشركؽ الدكلية، مصر، 4أنظر، بؾمع اللغة العربية، معجم الوسيط، ط - 5
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كلا ىو بالصحيح التاـ لأف فيو  التشريعي ليست بـالفة بُ ناحية جوىرية كما بُ حالة البطلبف،
 .1إخلبؿ بنظاـ التعاقد كلو أف ىذا الإخلبؿ بُ ناحية فرعية غتَ جوىرية

. 2كمن بٍ يعرؼ العقد الفاسد بُ اصطلبح الفقهاء بأنو: "ما كاف مشركعا بأصلو لا بوصفو" 
فالعقد الفاسد إذف، بخلبؼ العقد الباطل، ىو العقد الذم يستحوذ على كل ما يدخل بُ "أصل 
العقد"، كلكن ينقصو صفة من الصفات أك كصف من الأكصاؼ التي يتطلبها الشرع بُ الأمور التي 

طلب تدخل بُ أصل العقد كالتي تعود كما أشرنا إبٔ التًاضي كإبٔ ابؼعقود عليو. كالأكصاؼ التي يت
الفقو ابغنفي توافرىا فيما يدخل بُ أصل العقد، كالتي من شأف بزلفها أف يسبب فساد العقد، بيكن 
ردىا بصفة عامة إبٔ ستة: أكبؽا يتعلق بالتًاضي كىو كجوب خلوه من الإكراه، كالأكصاؼ الباقية 

 .3شرط الفاسدمن ابعهالة الفاحشة كالغرر كالضرر كالربا كال وتتعلق بابؼعقود عليو، كىي ابػل

كالعقد الفاسد لا تتًتب عليو آثاره الشرعية ابؼقررة لو لو كاف صحيحا، كيلزـ فسخو من قبل  
عاقديو دفعا للفساد عنو لأنو ليس بؿط رعاية الشارع. كلكن قد تتًتب عليو أحيانا بعض الآثار إذا 

 الكو، فإف بهذا القبض بيلكو.قاـ العاقد بتنفيذه، كما لو قبض ابؼشتًم ابؼبيع بالبيع الفاسد بإذف م

 العقد غير الصحيح عند جمهور الفقهاء -ب

إبٔ أف العقد  7كما ذىب أىل الظاىر  6كحنابلة 5كشافعية 4ذىب بصهور الفقهاء من مالكية 
 العقد غتَ الصحيح قسم كاحد فهو باطل أك فاسد، لا يتًتب عليو أثره الشرعي.

                                                           
 .730 -729، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 1
؛ زين الدين بن إبراىيم الشهتَ 233، ص7الشهتَ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج؛ بؿمد أمتُ 24، ص2عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج - 2

 .74، ص6ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج
 .412عبد ابغميد الشواربي، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .54، ص3شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج - 4
؛ علي بن 33، ص2؛ جلبؿ الدين عبد الربضن السيوطي، ابؼرجع السابق، ج169، ص9، ابؼرجع السابق، جأبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم - 5

 .175، ص1بؿمد الآمدم، ابؼرجع السابق، ج
 .31موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ركضة...، ابؼرجع السابق، ص - 6
، ابؼرجع السابق، جأبو بؿمد علي بن أبضد بن سعيد بن  - 7  .421، ص8حزـ
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قسمتُ: صحيح كباطل، فالصحيح ىو ما  إف العقد بُ نظر فقهاء ىذه ابؼذاىب ينقسم إبٔ 
توافرت بصيع أركانو كشركطو بشكل يرتب الشارع آثاره عليو، كما عدا ذلك فهو باطل كقد يعبر عنو 
بالفاسد من باب ترادؼ الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد، فلب فرؽ بتُ الباطل كالفاسد، فهما متًادفتُ 

. 1قوؿ السيوطي: "الباطل كالفاسد عندنا متًادفاف"عندىم متبايناف عند ابغنفية. كبُ ىذا الشأف ي
كيقوؿ الآمدم: "أما الفاسد فمرادؼ للباطل، كىو عند أبي حنيفة قسم ثالث مغاير الصحيح 

. كيقوؿ كذلك ابن قدامة: "الفاسد مرادؼ للباطل، فهما إبظاف بؼسمى كاحد، كأبو حنيفة 2كالباطل"
 .3أثبت قسما بتُ الباطل كالصحيح"

فالباطل عند بصهور الفقهاء قد يطلق عليو بالفاسد، فهما متًادفاف مفهوما كسببا كعليو  
 كحكما.

 أما ابؼفهوـ فهو ارتفاع ابؼشركعية كانعدامها. 

 كأما السبب فالفوات الأركاف كالشركط كالأكصاؼ اللبزمة. 

 .4كأما ابغكم فانعداـ الآثار ابؼقصودة من التصرؼ، إذ لا يتًتب أم أثر منهما 

كانطلبؽ من ذلك، فإف العقد غتَ الصحيح لا يتنوع بُ نظر بصهور الفقهاء، فهم لا يفرقوف  
، فابعزاء كاحد ىو البطلبف كقد يعبر عنو بالفساد من  بتُ ابػلل بُ أصل العقد كابػلل بُ كصفو اللبزـ

كرتبوا  باب ترادؼ الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد، على عكس ما ذىب إليو الأحناؼ إذ فرقوا بينهما
 على ابػلل بُ الأصل البطلبف، كرتبوا على ابػلل بُ الوصف الفساد.

                                                           
 .33، ص2جلبؿ الدين عبد الربضن السيوطي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .175، ص1علي بن بؿمد الآمدم، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .31موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ركضة...، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .252ابؼرجع السابق، صفتحي الدريتٍ، بحوث...،  - 4
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كعليو، فبيع ابعنتُ بُ بطن أمو كبيع ابغر كابؼيتة كالبيع بثمن مؤجل إبٔ كقت بؾهوؿ جهالة  
فاحشة كهركب الريح أك نزكؿ ابؼطر كبيع ما لا يقدر على تسليمو، كل ذلك باطل أك فاسد عندىم 

 .1أم أثرلا يتًتب عليو 

فقهاء القانوف ابؼدني، اىتموا كذلك اىتماما بالغا بدوضوع تقسيم العقد من حيث الصحة  
 كالبطلبف كفقا لنظاـ خاص، كىذا ما سنحاكؿ دراستو بُ الفرع التابٕ.   

 الفرع الثاني

 أقسام العقد في القانون المدني

كيقسم الفقو التقليدم البطلبف ينقسم العقد بُ القانوف ابؼدني إبٔ عقد صحيح كعقد باطل،  
إبٔ قسمتُ أساسيتُ: البطلبف ابؼطلق كالبطلبف النسبي، كإبٔ جانب ىذا الفريق الغالب يوجد طائفة 
قليلة من الفقهاء نادت بجعل ىذا التقسيم ثلبثي، أم أنها تضيف إبٔ ابؼرتبتتُ السابقتتُ مرتبة ثالثة 

طلبف كاحد لا مرتب لو، فهو عدـ، كالعدـ لا تفاكت كىي الانعداـ. أما الفقو ابغديث فتَل أف الب
 .2فيو

كابؼشرع ابعزائرم قد أخذ بالتقسيم الثاني للبطلبف، كيتجلى ذلك من أنو خصص لنظرية  
البطلبف قسم خاص بُ نصوصو الرئيسية التي ترسم القواعد العامة للعقد، عنونو بػ"إبطاؿ العقد 

 فما ىو أساس ىذا التقسيم؟ ابؼدني. لقانوفامن  105إبٔ  99كبطلبنو" بُ ابؼواد من 

 سنتناكؿ برت ىذا العنواف العقد الصحيح )أكلا(، بٍ العقد الباطل )ثانيا(. 

 

                                                           
 .29عبد الرازؽ حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 1

، 1987أنظر، أبضد شكرم السباعي، نظرية بطلبف العقود بُ القانوف ابؼدني ابؼغربي كالفقو الاسلبمي كالقانوف ابؼقارف، منشورات عكاض،  -  2
 .27ص
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 العقد الصحيح -أولا

العقد الصحيح بُ القانوف ابؼدني ىو العقد الذم تتوافر فيو أركاف انعقاده كشركط صحتو التي  
 طرفيو بأف يوجد حقيقة، كما بهب أف. فلكي ينشأ العقد لابد من كجود التًاضي بتُ 1تطلبها ابؼشرع

ينصب ىذا التًاضي على شيء معتُ كىو موضوع أك بؿل يرد عليو، كلابد من أف يكوف لو سبب 
يرفع إليو أك غاية معينة يراد برقيقها. كلذلك جرل فقهاء القانوف ابؼدني على القوؿ بأف أركاف العقد 

 ة: التًاضي كا﵀ل كالسبب.ثلبث

إبٔ الأركاف الثلبثة ركنا رابعا ىو الشكل ابؼطلوب لانعقاد العقد، كىذا ىو كقد يضيف القانوف  
العقد الشكلي. كبُ العقود العينية كىي القرض كالعارية كالوديعة قد يستلزـ القانوف ركنا رابعا ىو 

 .2التسليم

انوف ابؼدني ابعزائرم على أنو: "يتم العقد بدجرد من الق 59نصت ابؼادة  3كبالنسبة للتًاضي
أف يتبادؿ الطرفاف التعبتَ عن إرادتهما ابؼتطابقتتُ، دكف الإخلبؿ بالنصوص القانونية". على أنو 
يشتًط لصحتو، أف يكوف كل من طربُ العقد متمتعا بالأىلية، كأف يكوف رضاه خاليا من عيوب 

 منو(. 90إبٔ  81)ابؼواد من الإرادة ابؼعركفة بُ القانوف ابؼدني 

أما بالنسبة إبٔ ا﵀ل كىو الالتزاـ الذم يتًتب على العقد، فقد يكوف ىذا الالتزاـ التزاما  
بإعطاء أك التزاما بعمل أك التزاما بالامتناع عن عمل، كلكي يكوف صحيحا، بهب أف يكوف موجودا 

قابلب للتعيتُ، كمشركعا أم غتَ بـالفا للنظاـ عند إبراـ العقد أك بفكن الوجود مستقبلب، كمعينا أك 
 من القانوف ابؼدني(. 95إبٔ  92العاـ كالآداب )ابؼواد من

                                                           
 .32بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .74 -73، ص1بؿمد صبرم السعدم، ابؼرجع السابق، ج - 2
كركن بُ القانوف ابؼدني ابعزائرم قد جارل القانوف ابؼدني ابؼصرم بُ خطئو إذ أطلق على "التًاضي" تسمية "الرضاء" كىذا غتَ سديد، لأف التًاض   - 3

، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية، 6سليماف، النظرية العامة للبلتزاـ، ط العقد يصدر من طرفتُ، بينما الرضا فهو يصدر من جانب كاحد. أنظر، علي علي
 .28، ص2005ابعزائر، 
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كأما بالنسبة إبٔ السبب، فهو الباعث الدافع إبٔ التعاقد، يشتًط لصحتو أف يكوف مشركعا  
العقد باطلب )ابؼادة  إذ لو التزـ ابؼتعاقد لسبب غتَ مشركع أك لسبب بـالفا للنظاـ العاـ كللآداب كاف

 من القانوف ابؼدني(. 97

فإذا توافرت بُ العقد كل ما سبق بيانو نشأ صحيحا كترتبت عليو آثاره فور انعقاده كذلك ىو  
 العقد الصحيح، كلا خلبؼ بُ ذلك بتُ الفقهاء.

 العقد الباطل -ثانيا

استجماع العقد لأركانو  يرل جانب من الفقهاء أف البطلبف ىو ابعزاء القانوني على عدـ  
. كبذلك يكوف البطلبف ىو ابعزاء الذم فرضو القانوف لعدـ توفر ركن من 1كاملة مستوفية لشركطها

أركاف العقد، أك شرط من شركط صحتو، حيث بزتلف قوة ابعزاء باختلبؼ نوع القاعدة التي بٓ تراع 
زاء ىو البطلبف ابؼطلق، بحيث لا بُ تكوين العقد، فإذا كانت القاعدة برمي مصلحة عامة يكوف ابع

يكوف للعقد كجود بُ نظر القانوف. أما إذا كانت تلك القاعدة برمي مصلحة خاصة فيكوف ابعزاء 
 .2ىو البطلبف النسبي، فيكوف العقد موجود قانونا إبٔ أف يطلب إبطالو بفن تقرر ابعزاء بؼصلحتو

جزاء قانوني لا يلحق التصرؼ ذاتو  يتبتُ أف البطلبف ،كمن خلبؿ التعريف الذم سبق بيانو 
كإبما يلحق آثاره، فالتصرؼ القانوني ليس لو قيمة بُ ذاتو كإبما القيمة للآثار التي يرتبها، كىي التي 

 تنعت بالصحة أك البطلبف، فإذا صحت نفذت، كإف بطلت شلت كفقدت فعاليتها.

وجود كإف كاف بؾرد كائن كلقد كجو نقد بؽذا التعريف مفاده أف التصرؼ القانوني كائن م 
قانوني، كإنكار كجود التصرؼ القانوني يتنابَ مع مبادئ الصناعة القانونية ابؼتفق عليها فقها كقضاء. 
كإذا كانت الآثار القانونية للتصرؼ بؾرد نتيجة أك غاية فلببد بؽا من كسيلة تؤدم إليها، كىذه 

                                                           
 .532، ص 1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 . 37، ص1996، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، 1بلحاج العربي، أبحاث كمذكرات بُ القانوف كالفقو الإسلبمي، جأنظر،  - 2
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ار كجد التصرؼ القانوني التي يبعثها إبٔ الوسيلة ىي التصرؼ القانوني ذاتو، كطابؼا كجدت الآث
 .1الوجود

كمن خلبؿ ىذا النقد، عرؼ بعض الفقهاء البطلبف بأنو كصف يلحق التصرؼ القانوني  
. فالبطلبف حالة يكوف عليها التصرؼ ابؼعيب 2ابؼعيب بسبب بـالفتو لأحكاـ القانوف ابؼنظمة لإنشائو

نظمة لإنشاء التصرؼ، كليس جزاء كجو إبٔ آثاره بػلل بغقو بسبب بـالفة النصوص القانونية ابؼ
، فلب كجود للآثار بدكف التصرؼ، كمن بٍ يقتضي ابؼنطق أف تلحق الصفة أكلا التصرؼ ةمباشر 

 ابؼعيب. أما الآثار فيلحقها ابعزاء كىذه ىي ابؼرحلة الثانية.

ابؼعيب  كعلى ضوء ما تقدـ، بيكن تعريف البطلبف بأنو: "كصف يلحق التصرؼ القانوني 
لنشأتو بـالفا لقاعدة قانونية أك اتفاقية، فيؤدم إبٔ توقيع جزاء يتمثل بُ شل فعالية التصرؼ، كافتقاده 

. فمرحلة كصف التصرؼ بأنو صحيح أك باطل مرحلة سابقة على مرحلة توقيع ابعزاء 3آثاره القانونية"
كإذا ثبت العكس بـالفة القواعد  من عدمو، فإذا ثبت صحة التصرؼ ترتبت آثاره القانونية ابؼقصودة،

 القانونية، ثبتت صفة البطلبف للتصرؼ، كحق توقيع ابعزاء كمرحلة ثانية.

(، Ⅰكمن منطلق التعريف السابق للبطلبف، نستعرض بسييز البطلبف عما يقاربو من النظم ) 
 (.Ⅱبٍ بعد ذلك نتناكؿ أنواعو )

 Ⅰ- تمييز البطلان عن بعض الأنظمة المشابهة 

نعابِ برت ىذا العنواف، بسييز البطلبف عن بعض ابؼفاىيم القانونية التي قد تلتبس معو سوؼ  
 مثل عدـ النفاذ كالفسخ كالعقد ابؼوقوؼ.

 

                                                           
 .22، ص1999، دار الفكر كالقانوف، الإسكندرية، 2أنظر، عبد ابغكم فوده، البطلبف بُ القانوف ابؼدني كالقوانتُ ابػاصة، ط - 1
 .418، ص1996أنظر، عبد ابغميد الشواربي، البطلبف ابؼدني، منشأة ابؼعارؼ، الإسكندرية،  - 2
 .20عبد ابغكم فوده، ابؼرجع السابق، ص - 3
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 تمييز البطلان عن عدم النفاذ في مواجهة الغير-أ 

كثتَا ما يقع ابػلط بتُ بطلبف العقد كعدـ نفاذه أك عدـ سريانو بُ مواجهة الغتَ، مع أف  
. فإذا كاف البطلبف ىو عدـ استجماع العقد لأركانو أك لشركط صحتو عند تكوينو تُين بـتلفالأمر 

كأنو بُ كلتا ابغالتتُ لا يرتب أثرا بتُ طرفيو كلا بالنسبة للغتَ، فإف ابؼقصود بعدـ النفاذ عدـ جواز 
بقائو منتجا الاحتجاج بالعقد كلو كاف صحيحا بُ مواجهة الغتَ، أم عدـ سريانو بُ حق الغتَ مع 

 .1لآثاره فيما بتُ طرفيو

كلا يقصد بالغتَ ىنا من يعتبر أجنبيا بساما عن العقد، لأف عدـ نفاذ العقد بالنسبة إبٔ 
الأجنبي بركمو قاعدة نسبية أثر العقد. إبما يقصد بالغتَ كل من بٓ يشتًؾ بُ العقد، كلكن يتعلق 

 .2حقو بالتصرؼ موضوع العقد

بُ القانوف ابعزائرم، العقد الذم يبرمو ابؼريض مرض ابؼوت، فهو لا كمن أمثلة عدـ النفاذ 
. كمن ذلك العقد الذم يبرمو ابؼدين ابؼعسر إضرارا 3بنفذ بُ حق الغتَ كىم ىنا الورثة، إلا إذا أجازكه

بدائنو، فهو صحيح كمنتج لآثاره فيما بتُ ابؼتعاقدين، كلكن غتَ نافذ بُ مواجهة الدائن، إذا طعن 
 .4لدعول البوليصيةفيو با

كبالنسبة للعقد القابل للئبطاؿ بيع ملك الغتَ، فهو قابل للئبطاؿ بتُ عاقديو البائع  
كابؼشتًم، كلكنو لا ينفذ بُ حق ابؼالك ابغقيقي. فإذا ما أجاز ابؼشتًم العقد يسقط حقو بُ 

                                                           
 .236، ص1؛ بؿمد صبرم السعدم، ابؼرجع السابق، ج175 -174، ص1بلحاج العربي، النظرية...، ابؼرجع السابق، ج - 1
؛ بؿمد سعيد 233 -232، ص2009أنظر، توفيق حسن فرج كبؿمد بصاؿ، مصادر كأحكاـ الالتزاـ، منشورات ابغلبي ابغقوقية، بتَكت،  - 2

 .41جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص
 من القانوف ابؼدني. 408ابؼادة  - 3
 من القانوف ابؼدني. 191ابؼادة  - 4
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بالإجازة، غتَ أف . كالإبطاؿ يزكؿ 1الإبطاؿ، كمع ذلك لا يسرم البيع بُ مواجهة ابؼالك ابغقيقي
 .2عدـ النفاذ يزكؿ بإقرار الغتَ

 تمييز البطلان عن الفسخ -ب

الفسخ ىو جزاء عدـ تنفيذ أحد طربُ العقد لالتزاماتو، بعد أف يكوف العقد قد نشأ صحيحا  
مستوفيا لكل شركطو، فيكوف للعاقد الآخر بُ العقود ابؼلزمة للجانبتُ أف يتمسك بالفسخ لكي 

 من القانوف ابؼدني. 119التزامو، إعمالا بدقتضى ابؼادة  يتخلص من تنفيذ

فالفسخ إذف يفتًض قياـ عقد صحيح توافرت فيو الأركاف كالشركط، كلكن لا يقوـ أحد  
طربُ العقد بتنفيذ ما يفرض عليو القانوف من التزامات، فيقوـ ابؼتعاقد الآخر بطلب حل الرابطة 

، كبؽذا فإف الفسخ لا يكوف إلا بُ العقود التي تولد التزامات العقدية حتى يتحلل بفا عليو من التزاـ
 متبادلة.

كيتًتب على تطبيق بطلبف العقد كفسخو كقاعدة عامة زكاؿ كل آثاره، كىذا ىو كجو التشابو  
بتُ النظامتُ. كيتمثل كجو الاختلبؼ بُ الأسباب التي أدت إبٔ زكاؿ العقد، فينعدـ سبب بطلبنو 

حا كبٓ يستوؼ أركانو كشركطو، بُ حتُ أف انعدامو بسبب الفسخ فتَجع إبٔ عدـ لأنو بٓ ينعقد صحي
 .3التنفيذ بعد أف نشأ صحيحا مستوفيا كل أركانو كشركطو ابؼطلوبة

 تمييز البطلان عن العقد الموقوف -ج  

بىتلف البطلبف عن حالة العقد ابؼوقوؼ، ذلك أف العقد ابؼوقوؼ بُ الفقو الإسلبمي قد  
، كمثاؿ ذلك بُ 4حا بُ ذاتو، كلكنو لا يرتب أثر بتُ طرفيو كلا يسرم بُ مواجهة الغتَيكوف صحي

حتى يقره الوبٕ أك  موقوؼعقد صحيح كلكنو فهو الشريعة الإسلبمية العقد الذم يبرمو ناقص الأىلية 
                                                           

 من القانوف ابؼدني. 397ابؼادة  - 1
 من القانوف ابؼدني. 398ابؼادة  - 2
 .249، ص2001أنظر، علي فيلببٕ، الالتزامات، موفم للنشر كالتوزيع، ابعزائر،  - 3
 .234السابق، صتوفيق حسن فرج كبؿمد بصاؿ، ابؼرجع  - 4
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فإذا أقره نفذ كإذا بٓ يقره بطل العقد. كحكم ىذا العقد أنو لا يرتب آثاره إلا إذا أجاز من  ،الوصي
لو ابغق بُ ذلك، فإنو يصبح نافذا كتسرم عليو أحكاـ العقد الصحيح النافذ. أما إذا بٓ تصدر 

د الإجازة بأف رفض صاحب الشأف ذلك، فإف العقد ابؼوقوؼ يبطل كعندئذ تسرم عليو أحكاـ العق
 .1الباطل

فبتُ العقد ابؼوقوؼ كالعقد الباطل فارؽ جوىرم. فمن جهة، أف العقد الباطل بطلبنا  ،كعليو 
مطلقا عقد معدكـ لعدـ استكماؿ أركانو كشركط صحتو، بُ حتُ أف العقد ابؼوقوؼ عقد نشأ 

 .2صحيحا لكنو لا يرتب آثاره إلا بالإجازة

يرتب آثاره إبٔ أف يقضي ببطلبنو، فإذا أجازه كمن جهة أخرل، فإف العقد القابل للئبطاؿ  
من لو ابغق بُ طلب البطلبف تأيد نهائيا كثبتت الآثار التي رتبها، بُ حتُ أف العقد ابؼوقوؼ فإنو كإف  

 .3كاف قد انعقد صحيحا، إلا أنو لا يرتب آثاره إلا إذا أجيز بفن لو ابغق بُ إجازتو

 Ⅱ- أنواع البطلان 

بتُ ثلبث أنواع من البطلبف: الانعداـ، كالبطلبف ابؼطلق، كالبطلبف  بييز الفقو التقليدم 
النسبي. فيكوف العقد منعدما إذا بٓ يوجد ركن من أركانو، كيكوف باطلب بطلبنا مطلقا إذا استوبَ ىذه 
الأركاف كلكن ا﵀ل أك السبب أك الشكل غتَ مستوبُ لشركطو، كيكوف العقد باطلب بطلبنا نسبيا إذا  

ابؼتعاقدين مشوبا بعيب من عيوب الرضا، بأف كاف صادرا من شخص ناقص الأىلية، أك  كاف رضا
 .4شابو عيب من عيوب الإرادة

                                                           
 من قانوف الأسرة. 83ابؼادة  - 1

 .52بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .234توفيق حسن فرج كبؿمد بصاؿ، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .251 -250علي فيلببٕ، الالتزامات، ابؼرجع السابق، ص - 4
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على  و ابؼدني، إذ بٓ ينص قانونبُ القانوف الفرنسي بدناسبة عقد الزكاج الانعداـكظهرت نظرية 
أك كما بُ حالة توبٕ  1الزكجتُ كما بُ حالة ابراد ابعنس  بطلبنو إذا بزلف بعض شركطو ابعوىرية

ابؼدني متمسكا بقاعدة  القانوف، كبؼا كاف الفقو كقت كضع الزكاج من ليست لو صفة بُ إجرائوإجراء 
 .2أف لا بطلبف بدكف نص، فقد عمد إبٔ كضع نظرية الانعداـ ليواجو ابغالات التي بٓ يرد بشأنها نص

الباطل بطلبنا مطلقا، على أساس أف كقد ىوبصت ىذه التفرقة بتُ العقد ابؼنعدـ كالعقد  
التمييز ليس لو فائدة كيصطدـ مع ابؼنطق. فأما أنو غتَ ذم فائدة فلؤف آثار العقد الباطل بطلبنا 
مطلقا ىي نفس آثار العقد ابؼنعدـ كىي تتمثل بُ استحالة إجازتو كسقوطو بالتقادـ. فلب فائدة من 

طلبف ابؼطلق للوفاء بالغرض ابؼقصود من الانعداـ. كأما اللجوء إبٔ فكرة الانعداـ، إذ تكفي فكرة الب
أف التمييز يصطدـ مع ابؼنطق فلؤف العقد الباطل بطلبنا مطلقا ليس لو كجود قانوني، فهو يستوم بُ 
الانعداـ مع العقد ابؼنعدـ كلا بيكن أف يقاؿ إف العقد ابؼنعدـ أشد انعداما من العقد الباطل بطلبنا 

 .3 العدـمطلقا إذ لا تفوت بُ

كيذىب بعض الفقهاء على النقيض بفا تقدـ، فتَل عدـ الاقتصار على مراتب البطلبف  
الثلبثة التي ناد بها الفقو التقليدم، بل تتعدد ابؼراتب تبعا لإخلبؿ أم شرط من شركط العقد التي 
 يتطلبها القانوف فتكوف بذلك مراتب البطلبف متدرجة من غتَ حصر دكف قصرىا على مراتب

 .4ثلبث

كإذا كاف أصحاب ىذا الرأم بوتجوف بدركنتو لإخضاع تفستَ بعض مسائل البطلبف على  
ابػضوع للقواعد التقليدية، كما ىو ابغاؿ بُ بيع ملك الغتَ كإمكاف إجازتو بإقرار ابؼالك كىو أجنبي 

                                                           
loi n) 2013كبعد تعديل القانوف ابؼدني الفرنسي سنة   -1

0
 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de 

personnes  de même sexe) 
 كالتي تنص على أنو: 143أجاز زكاج ابؼثليتُ بدقتضى ابؼادة   

"les mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de même sexe". 

 . 154، ص2007، دار الثقافة، الأردف، 1أنظر، أنور سلطاف، مصادر الالتزاـ، ط - 2
 .536 -535، ص1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .608، ص2عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، نظرية...، ابؼرجع السابق، ج - 4
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 لاحتجاج، ككما بُ بطلبف عقد الشركة إذا بٓ يكن مكتوبا مع عدـ استطاعة الشركاء ا1عن العقد
. إلا أف ىذه ابغالات ابػاصة بؽا ما يفسرىا تفستَا ملبئما دكف نقض 2بهذا البطلبف بُ مواجهة الغتَ

 .3القواعد الثابتة ابؼستقرة بُ البطلبف، لتحل بؿلها قواعد غتَ ثابتة يتزعزع من خلببؽا استقرار التعامل

ره، فإف الأفضل التقسيم الثنائي كإذا استبعدنا فكرة التعدد اللبمتناىي للبطلبف كما سبق ذك 
. فالبطلبف ابؼطلق ىو جزاء العقد الذم بزلف فيو ركن 4للبطلبف كىو البطلبف ابؼطلق كالبطلبف النسبي

من أركانو أك شرط من شركط انعقاده، كىي الرضا كا﵀ل كالسبب كالشكل بُ العقود الشكلية، فلب 
أما البطلبف النسبي ىو جزاء بزلف شرط من شركط  يكوف بؽذا العقد كجود قانوني كلا ينتج أم أثر.

الصحة، كما بُ حالة كجود عيب بُ الرضى )الغلط أك التدليس أك الإكراه أك الاستغلبؿ( أك نقص 
أىلية العاقدين، كىو عقد مرتب لكافة آثاره القانونية غتَ أنو مهدد بالزكاؿ إذا طلب ذلك من تقرر 

 .5أك من شاب رضاه عيبالإبطاؿ لصابغو كىو ناقص الأىلية 

غتَ أننا إذا دققنا النظر بُ ىذا التقسيم بقد أف للبطلبف مرتبة كاحدة كىي البطلبف ابؼطلق.  
ذلك أف العقد الباطل بطلبنا نسبيا بير بدرحلتتُ، فابؼرحلة الأكبٔ كىي قبل أف يتعتُ مصتَ العقد، 

نونية. كابؼرحلة الثانية كىي بعد أف يتعتُ فيأخذ فيها حكم العقد الصحيح كتتًتب عليو كافة آثاره القا
مصتَه، فإما أف يستقر نهائيا بإجازتو أك بالتقادـ، كإما أف بوكم ببطلبنو، فتزكؿ بصيع آثاره القانونية 
التي ترتبت على ىذا العقد كبأثر رجعي، كمن بٍ لا يكوف ىناؾ فرؽ بينو كبتُ العقد الباطل بطلبنا 

 .6مطلقا

                                                           
 من القانوف ابؼدني. 398ك 397ابؼادة  - 1
 .من القانوف ابؼدني 418ابؼادة  - 2
 .537، ص1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 3

4
 - Cf. Jean CARBONNIER, Droit civil, les obligations, edit. refondue, Presses Universitaires 

de France, Paris, 2000,p.204.  
 .172، ص1ابؼرجع السابق، جبلحاج العربي، النظرية...،  - 5
 .239 -238، ص1بؿمد صبرم السعدم، ابؼرجع السابق، ج - 6
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ابعزائرم، على غرار التشريعات ابغديثة التقسيم الثنائي للبطلبف، كقد تناكؿ كلقد تبتٌ ابؼشرع  
من القسم الثاني مكرر من الفصل الثاني من الباب الأكؿ من  105إبٔ  99أحكامو بُ ابؼواد من 

 الكتاب الثاني ابؼخصص للبلتزامات كالعقود.

بُ تقسيم العقد من حيث كمن خلبؿ ما سبق، يتبتُ أف الفقو الإسلبمي لو نظامو ابػاص  
الصحة كالعدـ. فالعقد الصحيح قد يكوف نافذ كقد يكوف موقوؼ غتَ نافذ، كالعقد النافذ قد يكوف 

. أما العقد غتَ الصحيح فيكوف إما باطلب ، على ابػلبؼ بُ ذلك اأك فاسد غتَ لازـ كقد يكوف لازـ
 بتُ فقهاء الشريعة الإسلبمية. 

 المبحث الثاني

 العقود الباطلة والفاسدةالتمييز بين 
قلنا، فيما تقدـ، إف العقد بُ الفقو الإسلبمي ينقسم إبٔ عقد صحيح  كعقد غتَ صحيح،  

كأف لا خلبؼ بتُ الفقهاء بُ ىذا التقسيم، غتَ أف ابػلبؼ على أشده بُ تقسيم العقد غتَ 
: عقد باطل صحيح، فابغنفية يقولوف أف العقد غتَ صحيح ينقسم بحسب موضع ابػلل إبٔ قسمتُ

. أماـ بصهور  كعقد فاسد، كقد بنوا ىذا التمييز على أساس التفرقة بتُ أصل العقد ككصفو اللبزـ
الفقهاء فقد ذىبوا إبٔ أف العقد غتَ الصحيح قسم كاحد، فهو عقد باطل أك عقد فاسد، عملب 

 بالأصل الشرعي العاـ القائم بعدـ التفرقة بتُ البطلبف كالفساد.

ا سبق، بيكن إثارة التساؤؿ التابٕ: ما ىو أساس ابػلبؼ بتُ الفقهاء بُ تقسيم كبناء على م 
 العقد غتَ الصحيح؟ كما مدل التزاـ كل رأم بأصلو؟

)ابؼطلب  موقف الفقهاء من التمييز بتُ العقود الباطلة كالفاسدة سيخصص ىذا ابؼبحث لبياف 
 .   )ابؼطلب الثاني( لأساس الفقهي الذم بنوا عليو ىذا التمييزا بٍ، الأكؿ(
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 المطلب الأول

 موقف الفقهاء من التمييز بين العقود الباطلة والفاسدة

يفرؽ فقهاء ابغنفية بتُ البطلبف كالفساد بُ نطاؽ العقود ابؼالية ابؼنشئة للبلتزامات ابؼتقابلة  
كالبيع كالإجارة كالرىن كابغوالة...، كعلى خلبؼ ذلك ذىب بصهور الفقهاء إبٔ عدـ التفرقة بتُ 

ىب من البطلبف كالفساد بُ العقود. كلكن عند عرض نصوص الفقهاء كتتبع مباحثهم، بقد كل مذ
 ابؼذاىب لو حصتو بُ التفريق برت عناكين بـتلفة. 

كعليو، سنتناكؿ على التوابٕ موقف ابؼذىب ابؼالكي )الفرع الأكؿ(، بٍ ابؼذىب الشافعي 
)الفرع الثاني(، بٍ ابؼذىب ابغنبلي )الفرع الثالث(، كأختَا ابؼذىب ابغنفي )الفرع الرابع(، من التمييز 

 بتُ البطلبف كالفساد.

 ع الأولالفر 

 التمييز بين الباطل والفاسد في المذىب المالكي

بٓ يفرؽ فقهاء ابؼالكية بتُ الباطل كالفاسد بُ العقود كالتصرفات، عملب بالأصل الشرعي  
، كىذا يفهم من خلبؿ مصادرىم ، كلقد بػص ذلك 1العاـ بُ معتٌ الفساد كالذم يشمل كل بؿرـ

دة على ثلبثة أقساـ: الأكؿ: ما بينع لتعلقو بدحظور ابن جزم حيث قاؿ: "كذلك أف البيوع الفاس
خارج عن باب البيوع، كالبيع كالشراء بُ موضع مغصوب، فهو لا يفسخ فات أك بٓ يفت. كالثاني: 
ما نهي عنو كبٓ بىل فيو بشرط مشتًط بُ صحة البيوع، كالبيع بُ كقت ابعمعة، كبيع حاضر لباد، 

يل: يفسخ إف كانت السلعة قائمة. كالثالث: إذا اختل فيو كالتلقي، فاختلف ىل يفسخ؟ أـ لا؟ كق

                                                           
؛ صابّ عبد السميع 203، ص1980، دار الفكر للطباعة كالنشر، 2، ط3، جالوليد بؿمد بن أبضد بن رشد، مقدمات ابن رشد أنظر، أبي - 1

 .54، ص3؛ شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج21ص، ابؼكتبة الثقافية، بتَكت، د س ف، 2الآبي، جواىر الإكليل، ج
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شرط من شركط الصحة، فيفسخ، كترد السلعة إف كانت قائمة، فإف فاتت رد مثلها فيما لو مثل، 
 .1كىو: ابؼكيل، كابؼعدكد، كابؼوزكف، كرد قيمتها فيما لا مثل لو"

، فهذا النوع الأختَ من البيوع الفاسدة يشمل ما نهي عنو لذات  و، كما نهي عنو لوصفو اللبزـ
فيوصف عند ابؼالكية بالفاسد أك الباطل على السواء، على عكس ما ذىب إليو ابغنفية إذ فرقوا بتُ 
النهي الوارد على الأصل كالنهي الوارد على الوصف، فإذا كاف النهي يرجع على أصل العقد بأف كاف 

نعقاد يكوف العقد باطلب. أما إذا كاف النهي يرجع ابػلل بُ أركانو كما يتعلق ىذه الأركاف من شركط ا
إبٔ كصف لازـ لو بأف كاف ابػلل بُ شرط من شركط الصحة، فيكوف العقد فاسدا، كلا تناقض بُ 

 ذلك إذ تأخذ كل جهة حكمها ابػاص بها.

 كبذلك، يتبتُ أنو لا فرؽ بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد عند ابؼالكية، فلب يراد بالباطل ما 
، فهما سواء، كبؽذا يقوؿ ابػشتٍ: "كل بيع انعقد  نهي عنو لذاتو كالفاسد ما نهي عنو لوصفو اللبزـ

 .2على فساده بٓ بهز بعد ذلك، كإف أسقطا الوجو الذم دخل من أجلو الفساد"

كلقد قاؿ ابؼالكية إف البيع الفاسد يفيد شبهة ابؼلك، كبؽذا قاؿ القرابُ: "كبكن خالفنا أصلنا  
. فهل ىذا يعتٍ 3ا ابػلبؼ بُ ابؼسألة، كقلنا: إف البيع الفاسد يفيد شبهة ابؼلك فيما يقبل ابؼلك"كراعن

 أف ابؼالكية خرجوا عن أصلهم العاـ ابؼتمثل بُ أنو لا فرؽ بتُ الفساد كالبطلبف؟

. كمراعاة 4حجة ابؼالكية بُ القوؿ بإفادة البيع الفاسد شبهة ابؼلك، ىو مراعاة ابػلبؼ
أصل من أصوؿ ابؼالكية كىو: "إعماؿ المجتهد لدليل خصمو بُ لازـ مدلولو، الذم أعمل بُ ابػلبؼ 

 .5نقيضو دليل آخر"

                                                           
 .410أبي القاسم بؿمد بن أبضد بن جزم، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .117، ص1985أنظر، بؿمد بن حارث ابػشتٍ، أصوؿ الفتيا بُ الفقو على مذىب الإماـ مالك، الدار العربية للكتاب،  - 2
 .67، ص2004بضد بن إدريس القرابُ، شرح تنقيح الفصوؿ، دار الفكر، بتَكت، أنظر، شهاب الدين أبو العباس أ - 3
 .139شهاب الدين أبو العباس أبضد بن إدريس القرابُ، شرح...، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .235، ص1990، دار الغرب الإسلبمي، بتَكت، 2أنظر، حسن بن بؿمد ابؼشاط، ابعواىر الثمينة، ط - 5
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كذىاب مالك إبٔ كجوب فسخ نكاح الشغار كثبوت الإرث إذا مات أحدبنا، فالأصل عدـ  
ر إذا ابؼتَاث. فلما قاؿ مالك ثبوت ابؼتَاث فقد أعمل دليل خصمو القائل بعدـ فسخ نكاح الشغا

كقع لدليل دؿ على ذلك، كىو عدـ الفسخ، كعدـ فسخ النكاح لازمو ثبوت ابؼتَاث بتُ الزكجتُ، 
فأعمل مالك دليل خصمو القائل بعدـ فسخ نكاح الشغار بُ لازـ مدلولو كىو ثبوت ابؼتَاث، كىذا 

 .1ابؼدلوؿ أعمل مالك نقيضو، كىو فسخ النكاح

ماـ مالك بُ البيع الفاسد ىو البطلبف ككجوب كصورتو بُ البيع الفاسد، أف مذىب الإ 
الفسخ مع فوات رد ابؼبيع بيعا فاسدا إذا تصرؼ فيو ابؼشتًم ببيع أك ىبة أك تصدؽ أك إعتاؽ لتضمنو 

. فأعمل مالك دليل ابغنفية القاضي بعدـ بطلبف البيع الفاسد إذا تصرؼ فيو ابؼشتًم، 2شبهة ابؼلك
وت ابؼلك. فأعمل مالك دليل خصمو ىو عدـ بطلبف البيع كعدـ بطلبف البيع الفاسد يلبزـ ثب

الفاسد بُ لازـ مدلولو كىو ثبوت ابؼلك كنفاذ تصرؼ ابؼشتًم بُ البيع، كىذا ابؼدلوؿ أعمل مالك 
 نقيضو كىو بطلبف البيع الفاسد.

كعليو، تبتُ أف البيع الفاسد الذم يلحقو الفوت يشمل ما نهي عنو لذاتو كما نهي عنو لوصفو  
، فهو يفيد شبهة ابؼلك بناء على مراعاة ابػلبؼ بينهم كبتُ ابغنفية القائلتُ بأف البيع الفاسد ا للبزـ

 يفيد ابؼلك.

فتبتُ أف ابؼالكية بٓ بىالفوا أصلهم القائل بعدـ التفرقة بتُ الباطل كالفاسد، كأف النهي يقتضي  
كحجتهم بُ ذلك أف البيع الفاسد بطلبف ابؼنهي عنو لوصفو كما يقتضي بطلبف ابؼنهي عنو لأصلو، 

يفيد شبهة ابؼلك بناء على مراعاة ابػلبؼ. عكس فقهاء ابغنفية، إذ البيع الباطل عندىم لا يفيد 
، كالعدـ لا أثر لو، بخلبؼ البيع الفاسد فإف قبض ابؼبيع بإذف  ابؼلك كلا شبهة ابؼلك، لأنو معدكـ

                                                           
 .265، ص1993، دار العرب الإسلبمي، بتَكت، 1أنظر، أبي عبد ا﵁ بؿمد الأنصارم الرصاع، شرح حدكد ابن عرفة، ط - 1
؛ شهاب 357، ص1992، دار الكتب العلمية، بتَكت، 2أنظر، أبو عمر يوسف بن عبد ا﵁ بن بؿمد بن عبد البر النموم القرطبي، الكابُ، ط - 2

 .203، ص3؛ أبي الوليد بؿمد بن أبضد بن رشد، ابؼرجع السابق، ج139ريس القرابُ، شرح...، ابؼرجع السابق، صالدين أبو العباس أبضد بن إد
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بهب على كل كاحد من العاقدين فسخو رفعا  مالكو يفيد ابؼلك بُ ابعملة، كلكنو ملك غتَ لازـ
 للفساد.

ألا يفهم من نفاذ تصرؼ ابؼشتًم بُ ابؼبيع بيعا فاسدا ببيع أك ىبة أك تصدؽ أك غتَ ذلك أف  
 ابؼالكية يصححوف البيع الفاسد بُ حالة الفوت؟

أف ابغكم بُ البيع الفاسد ىو الفسخ على كل حاؿ سواء كجد الفوت أك بٓ يوجد،  ،نقوؿ 
فكل من ابؼتعاقدين لا بيلك ما قبضو بُ البيع الفاسد، لأنو باطل كالباطل لا بيلك، فيلزـ ابؼشتًم برد 
السلعة إبٔ البائع إذا كانت قائمة، كيلزـ البائع برد الثمن إبٔ ابؼشتًم. أما إذا فاتت السلعة عند 

ذم يوجب القيمة بُ ابؼشتًم بعد قبضو بؽا ردت القيمة، كبؽذا قاؿ صاحب الكابُ: "كالفوت ال
السلعة على ابؼبتاع بُ ىذا الباب أف بىرج السلعة من يده كملكو ببيع أك عتق أك تدبتَ أك مكاتبة أك 

 .1يتصدؽ أك يهب أك ينمي بُ يده قبض أك بزلف أسواقها"

كلقد أكضح ابن رشد ىذه العبارة حيث قاؿ: "أما القسم الثالث من البيوع كىو ما اختل فيو  
شرائط صحتو فإنها تنفسخ على كل حاؿ كلا خيار بُ ذلك لأحد ابؼتبايعتُ كترد السلعة شرط من 

 .2إبٔ البائع إف كانت قائمة أك قيمتها يوـ القبض إف كانت فائتة كيرد البائع الثمن على ابؼشتًم"

فلب يقاؿ أف ابؼالكية يصححوف البيع الفاسد بُ حالة الفوت أك يعطونو حكم الصحيح  
ليو آثاره، بل أف تصرؼ ابؼشتًم بُ ابؼبيع بيعا فاسدا ببيع أك ىبة أك تصدؽ أك غتَ ذلك، فتَتبوف ع

 .4كإذف البائع للتصرؼ فيو 3نشأ عن شبهة العقد

                                                           
 .  357أبو عمر يوسف بن عبد ا﵁ بن بؿمد بن عبد البر النموم القرطبي، ابؼرجع السابق، ص - 1
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 .46، مطبعة فضالة، ابؼغرب، د س ف، ص1أنظر، عبد ا﵁ بن ابراىيم العلوم الشنقيطي، نشر البنود على مراقي السعود، ج - 4
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كمع ىذا، فإنهم بييزكف بُ البيوع بتُ ا﵀رمة كابؼكركىة، فالبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم إبٔ  
فاتت مضت بالقيمة. كأما ابؼكركىة فإنها إذا فاتت صحت بؿرمة كمكركىة. فأما ا﵀رمة فإنها إذا 

 .1عنده، كربدا صح عنده بعض البيوع الفاسدة بالقبض بػفة الكراىة عنده بُ ذلك

يتًتب عليو أم  أف البيع الفاسد عند ابؼالكية ىو نفسو البيع الباطل، لا ،فيتلخص بفا سبق  
ابؼشتًم بُ ابؼبيع بيعا فاسدا كبرقق الفوت ببيع أك ىبة أك أثر من الآثار ابؼقصودة منو. أما إذا تصرؼ 

صدقة أك غتَ ذلك، تقرر ابؼلك بالقيمة، كلا يعد ىذا خركجا عن أصلهم بُ أف النهي يدؿ على 
الفساد، فابؼلك بٓ ينتقل لمجرد العقد الفاسد، كإبما ىو لأمر آخر خارج عن نفس العقد، كبؽذا أكجبوا 

تالفة كعند التلف بٓ يقرركا الثمن الذم كرد العقد عليو، بل أكجبوا ابؼثل إذا   رد العتُ، إذا كانت غتَ
 كاف مثليا أك القيمة، فلم ينشأ ذلك إلا من شبهة العقد كإذف ابؼشتًم بُ قبض ابؼبيع كالتصرؼ فيو.

فالبيع الفاسد عندىم بـالف للبيع الباطل، إذ أف ىذا الأختَ لا يفيد  ،بخلبؼ فقهاء ابغنفية 
لك، لأنو معدكـ كالعدـ لا يرتب أثرا. أما البيع الفاسد، فإنو يفيد ابؼلك بُ ابعملة، فيمتلك ابؼشتًم ابؼ

قبضة مابٓ بينع  ابؼبيع بقبضو، كلكنو ملك غتَ لازـ بهب على كل كاحد من العاقدين فسخو كرد ما
 ذلك مانع، لكي لا يتقرر الفساد.

م القائل بعدـ التفرقة بتُ الباطل كالفاسد، فالعقد فثبت جليا أف ابؼالكية بٓ بىرجوا عن أصله 
غتَ ابؼستوبُ لأركانو الأساسية كشركطو ابؼطلوبة يكوف باطلب أك فاسدا، فهما متًادفاف سواء كاف 
. أما ما يتًتب على العقد الفاسد من بعض آثار العقد  ابػلل بُ أصل العقد أك كصفو اللبزـ

 لعقد الفاسد، كليس خركجا عن أصلهم العاـ.الصحيح، إبما ىو لأمر خارج عن نفس ا
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 الفرع الثاني

 التمييز بين الباطل والفاسد في المذىب الشافعي

الأصل العاـ عند فقهاء الشافعية أف البطلبف كالفساد متًادفاف، فالنهي عن الشيء لوصفو   
فلب يتًتب عليهما أم أثر ابؼلبزـ كالنهي عنو لذاتو كلببنا يقتضي الفساد، الذم ىو بدعتٌ البطلبف، 

 من الأثار ابؼقصودة.

كعليو، فالعقد بُ نظر فقهاء الشافعية ينقسم إبٔ قسمتُ: صحيح كباطل، كإف صح قلت:  
صحيح كفاسد. فالصحيح ىو ما استوبَ أركانو كشركطو بشكل يرتب الشارع بصيع آثاره عليو، كما 

 ترادؼ الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد.عدا ذلك فهو باطل كقد يعبر عنو بالفاسد من باب 

فلب فرؽ بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد، فكلببنا عقد غتَ صحيح يعتبر كجوده كعدمو بُ  
نظر الشارع، فلب يتًتب عليهما أم أثر من الآثار ابؼقصودة للعقد الصحيح كذلك بؼخالفة ركن من 

 أركانو أك شرط من شركطو.

بٕ: ىل فقهاء الشافعية خرجوا عن ىذا الأصل العاـ كناقضوه كعليو بيكن طرح الإشكاؿ التا 
 أـ لا؟

فقهاء الشافعية بٓ يناقضوا أصلهم العاـ القاضي بتًادؼ البطلبف كالفساد، كأف النهي يقتضي  
بطلبف ابؼنهي عنو أصلب ككصفا، فقد قاؿ العلبئي: "كأما الشافعي، فلم ينتقض قولو بُ ابؼسألة بصورة 

، كأف النهي عنو لغتَه المجاكر لو لا  ونهي عنبالفساد بُ ابؼقاؿ  وأصلب، لأن لعينو، أك لوصفو اللبزـ
يقتضي فسادا، بل إف دؿ دليل من خارج على فساده، فذاؾ بؼعتٌ آخر غتَ ابؼنهي...فكل موضع 
، ككل ما رجع النهي  كرد فيو النهي، كبٓ يقل الشافعية لا يرجع النهي إبٔ عينو، كلا إبٔ كصفو اللبزـ
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فيو إبٔ أحد ىذين قاؿ فيو بالفساد، فقد طرد أصلو بُ ابؼواضع كلها، مع صحتو، كاعتضاده بالأدلة 
 .1الراجحة"

كلكن ىذا لا يعتٍ بأف فقهاء الشافعية بٓ يفرقوا بتُ البطلبف كالفساد، فهناؾ مواضيع أقركا  
لتصرفات الباطلة التي لا يتًتب فيها بهذه التفرقة كرتبوا عليها بعض الآثار، كذلك بسييزا بينها كبتُ ا

 عليها أم أثر من الآثار ابؼقصودة.

إلا أف ىذا التباين بتُ البطلبف كالفساد بُ بعض الأبواب كابؼسائل الفقهية، ليس على أصل  
ابغنفية بُ تفرقتهم بتُ ابؼنهي عنو لوصفو اللبزـ كابؼنهي عنو لأصلو. كبُ ىذا الصدد يقوؿ السبكي: 

 .2تُ الباطل كالفاسد فرقا ليس على أصوؿ ابغنفية""كفرؽ أصحابنا ب

ككجو تفرقتهم بتُ الباطل كالفاسد، أنهم رأكا بُ بعض ابؼسائل الفقهية أف التصرفات قد بىتل  
فيها بعض الشركط، كمع ذلك يرتبوف عليها بعض آثار الصحيح، بخلبؼ ما اختل فيها ركن من 

صحيح، فأطلقوا على القسم الأكؿ الفاسد، كأطلقوا على أركانها فلب يتًتب عليها أم أثر من آثار ال
القسم الثاني الباطل بسييزا بينهما، ليس على أصل ابغنفية أف الفاسد ما شرع بأصلو كلكنو امتنع 

 .3لاشتمالو على كصف، كالباطل مابٓ يشرع بالكلية لا أصلب كلا كصفا

ف، حصرىا النوكم بُ أربعة كىي: ابغج، كالأبواب كابؼسائل التي فرقوا فيها بتُ الفساد كالبطلب 
كالعارية، كالكتابة، كابػلع. كبُ ىذا الصدد يقوؿ الاسنوم: "البطلبف كالفساد عندنا متًادفاف، فنقوؿ 
مثلب، بطلت الصلبة كفسدت...إذا علمت ذلك، فقد ذكر أصحابنا فركعا بـالفة بؽذه القاعدة فرقوا 

نوكم بُ تصنيفو ابؼسمى )بالدقائق( بُ أربعة كىو: ابغج، فيها بتُ الفاسد كالباطل. كقد حصرىا ال

                                                           
 .401، ص1982، دار الفكر، دمشق، 1العلبئي، برقيق بُ أف النهي يقتضي الفساد، طأنظر،  - 1
 .  98، ص1991، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط2أنظر، تاج الدين عبد الوىاب بن علي ابن عبد الكابُ السُبكي، الأشباه كالنظائر، ج - 2
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 .704، ص4ابؼرجع السابق، ج
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. كيقوؿ الزركشي: "الفاسد كالباطل سواء بُ ابغكم 1كالعارية، كالكتابة، كابػلع كبٓ يذكر صورىا"
 .2عندنا كاستثتٌ النوكم ابغج كابػلع كالكتابة كالعارية"

مضموف، مثل  كىناؾ من زاد على ىذه الأربعة على أساس قاعدة كل عقد صحيح غتَ
: "كما ذكره النوكم بُ حصر التفرقة بُ الأربعة بُ ىذا الشأف بة كغتَبنا. يقوؿ الاسنومالإجارة كابؽ

. كيقوؿ كذلك 3بفنوع، بل يتصور أيضا بُ كل عقد صحيح غتَ مضموف، كالإجارة، كابؽبة، كغتَبنا"
أخرل، كىي الوكالة كالإجارة الزركشي: "كبلغتٍ عن الشيخ )زين الدين الكتاني( أنو استدرؾ أربعة 

 .4كعقد ابعزية كالعتق"

كبذلك يظهر كجو التفرقة بتُ الفساد كالبطلبف عند الشافعية بُ معرض بيانهم للقاعدة 
الفقهية التي أشار إليها الاسنوم، كلقد ذكرىا النوكم بعبارة: "كحكم فاسد العقود حكم صحيحها 

ى صحيحو الضماف فيقتضي فساده، كمالا يقتضي . كبعبارة أكضح: ما اقتض5بُ الضماف كعدمو"
 .6صحيحو الضماف لا يقتضيو فاسده

فهذه القاعدة مسلم بها عند الشافعية، كىي تضبط ابؼواضع التي يستوم فيها العقد الصحيح 
كالفاسد بُ الضماف دكف الباطل، فقد بينوا أف القيد بالفاسد بُ القاعدة بىرج الباطل كأف الباطل ما 

كجد  اختل بعض أركانو كفقداف الإبهاب كالقبوؿ كاختلبؿ بعض شركط العاقدين. كأف الفاسد: ما

                                                           
، 1981، مؤسسة الرسالة، بتَكت، 2أنظر، بصاؿ الدين أبي بؿمد عبد الرحيم بن ابغسن الاسنوم، التمهيد بُ بزريج الفركع على الأصوؿ، ط - 1

 .59ص
 .143، ص2ن بؿمد بن بهادر بن عبد ا﵁ الشافعي ابؼعركؼ بالزركشي، ابؼرجع السابق، جأبي عبد ا﵁ بدر الدي - 2
 .60بصاؿ الدين أبي بؿمد عبد الرحيم بن ابغسن الاسنوم، التمهيد...، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .144، ص2السابق، جأبي عبد ا﵁ بدر الدين بؿمد بن بهادر بن عبد ا﵁ الشافعي ابؼعركؼ بالزركشي، ابؼرجع  - 4
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فيو شرط فاسد كأف يشتًط السيد على عبده ابؼكاتب كوف كسبو بينهما أك كانت الكتابة على 
 .1عوض فاسد كأف يكاتبو على خنزير أك أجل فاسد كأجل بؾهوؿ

، حيث قاؿ: "...بل يتصور أيضا الفرؽ بُ كل كأبرز ما يدؿ على ذلك ما ذكره الاسنوم
عقد صحيح غتَ مضموف، كالإجارة، كابؽبة، كغتَبنا. فإنو لو صدر من سفيو، أك صبي، كتلفت 
العتُ بُ يد ابؼستأجر كابؼتهب، كجب الضماف، كاك كاف فاسدا بٓ بهب ضمانها كما صرح ىو بو بُ 

 .2و بُ الضماف كعدمو"باب الإجارة، كباب ابؽبة، لأف فاسد كل عقد كصحيح

كيقوؿ كذلك الزركشي: "فاسد كل عقد كصحيحو بُ الضماف كعدمو، كمعتٌ )ذلك( أف ما 
اقتضى صحيحو الضماف بعد التسليم كالبيع كالقرض كالعمل بُ القراض كالإجارة كالعارية فيقتضي 

كالرىن كالعتُ   فساده )أيضا الضماف(، لأنو أكبٔ بذلك، كمالا يقتضي صحيحو الضماف بعد التسليم
ابؼستأجرة كالأمانات كالوديعة، كالتبرع كابؽبة كالصدقة لا يقتضيو فاسده أيضا، لأنو لا جائز أف يكوف 

 .3ابؼوجب لو ىو العقد، لأنو لا يقتضيو كلا اليد، لأنها )إبما( جعلت بإذف ابؼالك"

 ر منها:كمن بتُ ابؼسائل التي فرؽ فيها فقهاء الشافعية بتُ الفاسد كالباطل نذك

كل ما أكجب البينونة كأثبت ابؼسمى، فهو ابػلع الصحيح. ككل ما أسقط الخلع: -1
الطلبؽ بالكلية، أك أسقط البينونة، فهو ابػلع الباطل. ككل ما أكجب البينونة من حيث كونو خلعا، 

 .4كأفسد ابؼسمى، فهو ابػلع الفاسد

                                                           
؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، 421، ص8بضزة ابن شهاب الدين الرملي، ابؼرجع السابق، ج شمس الدين بؿمد بن أبي العباس أبضد بن - 1

 .704، ص4ابؼرجع السابق، ج
 .60الاسنوم، التمهيد...، ابؼرجع السابق، ص بصاؿ الدين أبي بؿمد عبد الرحيم بن ابغسن - 2
 .144، ص2الشافعي ابؼعركؼ بالزركشي، ابؼرجع السابق، جأبي عبد ا﵁ بدر الدين بؿمد بن بهادر بن عبد ا﵁  - 3
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سمى. كالفاسدة ما أكقعت العتق، فالصحيح منها ما أكقعت العتق، كأكجبت ابؼالكتابة:  -2 
كأكجبت عوضا بُ ابعملة. كالباطلة مالا توجب عتقا بالكلية بأف اختل بعض أركانها. فالباطلة لاغية، 

 .1كالفاسدة تشارؾ الصحيحة بُ بعض أحكامها

فقد صور الإماـ الغزابٕ بُ الوسيط بُ باب العارية، فإنو حكى ابػلبؼ بُ العارية:  -3 
لدراىم، كالدنانتَ، بٍ قاؿ بعد ذلك ما نصو: "فإف أبطلناىا بُ طريق أىل العراؽ أنها صحة إعارة ا

 .2مضمونة، لأنها إعارة فاسدة، كبُ طريق ابؼراكزة أنها غتَ مضمونة لأنها غتَ قابلة للئعارة فهي باطلة"

اقد  فإنها تفسد بالتعليق كيستفيد بها جواز التصرؼ. كالباطلة لاختلبؿ العالوكالة:  -4 
 .3كتوكيل الصبي كابؼرأة بُ النكاح فهي لاغية

كعليو، يتبتُ أف فقهاء الشافعية بٓ يبنوا تفرقتهم بتُ الفساد كالبطلبف على ما ذىب إليو  
فقهاء ابغنفية، بل إف تفرقتهم مردىا أنهم كجدكا بُ بعض التصرفات قد بزتل فيها بعض الشركط 

عليها لفظ الفاسد بسييزا بينها كبتُ الباطل الذم اختل  كيرتبوف عليها بعض آثار الصحيح، فيطلقوف
 فيو ركن من الأركاف فلب يتًتب عليو أم أثر من الآثار ابؼقصودة.

غتَ أف ىذه الآثار بٓ تتًتب على تلك التصرفات باعتبارىا ذاتها لأنها غتَ مشركعة، بل مبنية  
فخصصوا ىذا الأصل بُ بعض  على التخصيص، لأف الأصل العاـ ىو ترادؼ الفساد كالبطلبف،

ابؼسائل الفقهية التي بىتل فيها بعض الشركط كمع ذلك يتًتب عليها بعض آثار الصحيح. كبُ ىذا، 
يقوؿ الزركشي نقلب عن أبو ابغسن السبكي: "كبكن لا نرتب على الفاسد شيئا من الأحكاـ الشرعية، 

                                                           
 .33، ص2جلبؿ الدين عبد الربضن السيوطي، ابؼرجع السابق، ج - 1
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. لأنو غتَ مشركع لكن لنا قاعدة: كىي إذا كاف للفعل عموـ ك  بطل ابػصوص قد لا يعمل بالعموـ
 .1فابؼسائل التي رتب الأصحاب عليها حكما من العقود الفاسدة ىي من ىذا القبيل"

كبناء على ما سبق، يتبتُ أف فقهاء الشافعية بٓ يناقضوا أصلهم العاـ القاضي بتًادؼ الفساد  
كإبما بزصيص من ىذا  كالبطلبف كبأصلهم بُ أف النهي يقتضي بطلبف ابؼنهي عنو أصلب ككصفا،

 الأصل لانقض بُ ذلك.

 الفرع الثالث

 التمييز بين الباطل والفاسد في المذىب الحنبلي

مصطلحاف متًادفاف، متبايناف عند  فهمالا يفرقوف بتُ الباطل كالفاسد، فقهاء ابغنابلة  
ابغنفية. يقوؿ ابن اللحاـ: ")البطلبف( ك)الفساد( متًادفاف عندنا، كعند الشافعية. كقاؿ أبو حنيفة: 
إنهما متبايناف. فػ)الباطل( عنده: مابٓ يشرع بالكلية، كبيع ابؼضامتُ كابؼلبقيح. ك)الفاسد( ما شرع 

، كالربا"أصلو، كلكن امتنع لاشتمالو على كصف بؿ  .2رـ

غتَ أنو كجدت مسائل أقركا بتفرقتهم بتُ الفاسد كالباطل، كيعود السبب بُ ذلك إبٔ ما  
 يلي:

ابؼسائل التي فرؽ فيها فقهاء ابغنابلة بتُ الفاسد كالباطل ىي مسائل الدليل، كلا يعد  -أولا 
عليها بعض الآثار  ذلك خركجا عن أصلهم، كإبما كجدت بؽذه ابؼسائل أدلة خاصة اقتضت أف تتًتب

ابؼقررة للعقد الصحيح، على الرغم ما فيها من خلل الذم يقتضي كأصل عاـ عدـ ترتب أم أثر بُ 
 .3ذلك
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، التي كجدت فيها أدلة خاصة اقتضت كذكر ابن اللحاـ بطسة عشر مسألة من مسائل الدليل
 ىذه ابؼسائل: بزصيصها من الأصل العاـ، كالقاضي بتًادؼ البطلبف كالفساد. كمن بتُ أىم

فإذا كانت من لا يصح العقد منو، تكوف باطلة لا يتًتب عليها أم أثر، فالعقد الكتابة: -1 
ىنا باطل من أصلو لا يتًتب عليو العتق. كأما إذا كانت بعوض بؾهوؿ، فهي فاسدة لا تبطل من 

 أصلها كلكل كاحد منهما فسخها، كيتًتب عليها العتق بالأداء دكف الإبراء.

فابؼخالفة من الوكيل تقتضي فساد الوكالة لا بطلبنها، فيفسد عقد الوكالة كيصتَ الوكالة:  -2 
الوكيل متصرفا بدجرد الإذف. كىذا الظاىر من كلبـ الكثتَ من الأصحاب. كىناؾ كجها آخر ىو أف 

 الوكالة تبطل بذلك كالوديعة.

كاف بـتلفا فيو. كالباطل: ما   فالفاسد من النكاح: ما يسوغ فيو الاجتهاد أكالنكاح:  -3 
أبصع على بطلبنو، فلب يتًتب عليو شيء من أحكاـ الصحيح، إلا بُ الطلبؽ إذا تزكجها بُ عدة من 

 .1غتَه: ىل يفسخ أـ لا؟ فيو ركايتاف. كأما الفاسد ابؼختلف فيو، فيثبت لو أحكاـ الصحيح

ختلف بُ فسادىا بتُ العلماء. ابؼسائل التي حكموا عليها بالفساد ىي: ابؼسائل ابؼ -ثانيا 
كابؼسائل التي حكموا عليها بالبطلبف ىي: ابؼسائل المجمع على بطلبنها، أك ابػلبؼ فيها شاذ. يقوؿ 
ابن النجار: "كفرؽ أصحابنا كأصحاب الشافعي بتُ الباطل كالفاسد بُ الفقو بُ مسائل كثتَة. 

النهي لعينو أك لوصفو. كمن ابؼسائل التي كلذلك قاؿ ابعمهور: ابؼنهي عنو فاسد كباطل، سواء كاف 
فرؽ فيها ابعمهور بتُ الفاسد كالباطل ابغج كالنكاح كالوكالة كابػلع كالإجارة. قاؿ بُ )شرح التحرير( 
قلت: "غالب ابؼسائل التي حكموا عليها بالفساد إذا كانت بـتلفا فيها بتُ العلماء. كالتي حكموا 
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ليها. أك ابػلبؼ فيها شاذ. بٍ كجدت بعض أصحابنا قاؿ: الفاسد عليها بالبطلبف إذا كانت بؾمعا ع
 .1بُ النكاح ما يسوغ فيو الاجتهاد. كالباطل ما كاف بؾمعا على بطلبنو"

كبناء على ذلك، أصطلح فقهاء ابغنابلة على إطلبؽ كصف الفساد على العقود ابؼختلف بُ  
الصحيح. كإطلبؽ كصف البطلبف على فسادىا بتُ العلماء، كترتب عليها بعض أحكاـ العقد 

العقود المجمع على بطلبنها أك كاف ابػلبؼ فيها شاذ، فلب يتًتب عليها شيء من أحكاـ العقد 
 الصحيح.

كبذلك نقوؿ أف تفرقة فقهاء ابغنابلة بتُ الفساد كالبطلبف بُ بعض الأبواب كابؼسائل الفقهية  
 مبنية على أساسيتُ:

 وجب بعض التصرفات بعض آثار الصحيح.كجود أدلة شرعية خاصة ت-1 

قاعدة المجمع كابؼختلف بُ فسادىا، فما انعقد الإبصاع على فساده يكوف باطلب من -2 
 أصلو. كما كقع خلبؼ بُ فساده فلب يكوف باطلب، كمع ذلك يتًتب عليو بعض آثار الصحيح.

ابؼسائل الفقهية، ما ذكره ابن كأبرز ما يبتُ تفرقة فقهاء ابغنابلة بتُ الفساد كالبطلبف بُ بعض  
رجب بُ القاعدة ابػامسة كالأربعوف حوؿ اختلبؼ فقهاء ابغنابلة فيما إذا كقع التعدم بُ عقود 
الأمانات، ىل تنفسخ بذلك بحيث تبطل بالتعدم فلب تبقى منعقدة، أـ تضل منعقدة بعد التعدم 

ود الأمانات ىل تنفسخ بدجرد مفيدة بعض أثار الصحيح؟ فذكر الأصل العاـ بُ ذلك فقاؿ: "عق
التعدم فيها أـ لا. ابؼذىب أف الأمانة ا﵀ضة تبطل بالتعدم كالأمانة ابؼتضمنة لأمر لا تبطل على 

 .2الصحيح"
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 :1بٍ ذكر مسائل بـرجة على ىذا الأصل منها

نها فابؼشهور أنها تبطل بالتعدم فلب بهوز لو الإمساؾ ككجب الرد على الفور، لأالوديعة: -1 
 فلب تعود بدكف عقد متجدد. مانة بؿضة كقد زالت بالتعدمأ

فظاىر من كلبـ كثتَ من الأصحاب أف بـالفة الوكيل تقتضي فساد الوكالة لا الوكالة:  -2 
بطلبنها، فيفسد عقد الوكالة كيصتَ الوكيل متصرفا بدجرد الإذف. كىناؾ كجو آخر أف الوكالة تبطل  

  التصرؼ فكاف منوطا بو.كالوديعة لزكاؿ الائتماف كالإذف بُ

فابؼعركؼ من ابؼذىب أنهما تفسداف بالتعدم كيصتَ ضامنا، كيصح الشركة والمضاربة:  -3 
 تصرفو لبقاء الإذف فيو. كقيل تبطلبف بالتعدم.

 إذا تعدل ابؼرتهن زاؿ ائتمانو كيبقى مضمونا عليو، كبٓ يبطل. كقيل يبطل العقد.الرىن:  -4 

و بُ بعضها بٍ ترؾ ابغفظ. قيل لا ظأجره بغفظ شيء مدة، فحفإذا استالاستئجار:  -5 
 يبطل بل يزكؿ الاستئماف كيصتَ ضامنا. كقيل يبطل العقد فلب يستحق شيئا من الأجرة.

 إذا تعدل الوصي بُ التصرؼ، فيو احتمالتُ:الوصية:  -6 

 أحدبنا: لا يبطل بل تزكؿ أمانتو كيصتَ ضامنا كالوكيل. 

خرج من حيز الأمانة بالتفريط، فزالت كلايتو بانتفاء شرطها كابغاكم إذا  الثاني: تبطل لأنو 
 فسق.

كإذا ترتب على ىذه العقود الفاسدة بعض آثار الصحيح، فهل سبب ترتب تلك الآثار ىو  
 انعقاد تلك العقود الفاسدة أـ لا؟

 قسم ابن رجب العقود الفاسدة إبٔ نوعتُ: 
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شركة، كابؼضاربة، كالوكالة. ففسادىا لا بينع نفوذ التصرؼ فيها العقود ابعائزة كالالنوع الأول:  
 بالإذف لكن خصائصها تزكؿ بفسادىا، فلب يصدؽ عليها أبظاء العقود الصحيحة إلا مقيدة بالفساد.

العقود اللبزمة التي لا يتمكن العبد من ابػركج منو بقولو كالإحراـ فهو منعقد النوع الثاني:  
 تخلص منو إلا بإبسامو أك الإصار عنو.لأنو لا سبيل إبٔ ال

 كالعقود اللبزمة التي يتمكن العبد من ابػركج منو فهو منقسم إبٔ قسمتُ: 

ما يتًتب عليو حكم مبتٌ على التغليب كالسراية كالنفوذ فهو منعقد، كالنكاح أحدىما:  
تص بهما كنفذا فيو كالكتابة يتًتب عليهما الطلبؽ كالعتق، فلقوتهما كنفوذبنا انعقد العقد ابؼخ

ففي النكاح بهب ابؼهر بالعقد حتى لو طلقها قبل الدخوؿ  ،كتبعهما أحكاـ كثتَة من أحكاـ العقد
لزمو نصف ابؼهر على كجو كيستقر بابػلوة كتعتد فيو من حيث الفرقة لا من حيث الوطء كتعتد 

 للوفاة فيو قبل الطلبؽ، كبُ الكتابة تستتبع الأكلاد كالاكساب.

ما لا يتًتب عليو ذلك كالبيع كالإجارة فابؼعركؼ بُ ابؼذىب أنو غتَ منعقد كيتًتب الثاني:  
 .1عليو أحكاـ الغصب

فهذه ابؼسائل بهرم فيها التفرقة بتُ الفساد كالبطلبف، فتنقسم إبٔ صحيحة كفاسدة يتًتب  
وف إلا صحيحة عليها بعض أحكاـ الصحيح، كباطلة لا يتًتب عليها شيء. كما عدا ذلك فلب تك

 كباطلة كبطلبنها متًادؼ لفسادىا.

كيتأكد تفرقة فقهاء ابغنابلة بتُ الفساد كالبطلبف بُ بعض الأبواب كابؼسائل الفقهية من 
خلبؿ قاعدة ضماف ابؼقبوض بالعقد الفاسد، فهذه القاعدة تضبط ابؼواضع التي يستوم فيها العقد 

 الصحيح كالفاسد بُ الضماف دكف الباطل.
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ذلك يقوؿ ابن رجب بُ القاعدة السابعة كالأربعوف: "كل عقد بهب الضماف بُ  كبُ 
صحيحو بهب الضماف بُ فاسده. ككل عقد لا بهب الضماف بُ صحيحو لا بهب الضماف بُ 
فاسده. كنعتٍ بذلك أف العقد الصحيح إذا كاف موجبا للضماف فالفاسد كذلك كإذا بٓ يكن 

ك فالبيع كالإجارة كالنكاح موجبة للضماف مع الصحة فكذلك الصحيح موجبا للضماف فالفاسد كذل
مع الفساد. كالأمانات كابؼضاربة كالشركة كالوكالة كالوديعة كعقود التبرعات كابؽبة لا بهب الضماف 

 .1فيها مع الصحة. فكذلك مع الفساد ككذلك الصدقة"

كيقوؿ ابن اللحاـ: "إذا قبض العتُ بُ العقد الباطل. فإنها تكوف مضمونة عليو على كل  
ككانت صحيحة  -حاؿ، سواء كانت العتُ مضمونة فيو، أك غتَ مضمونة. كإف قبضها بُ الفاسد 

 .2ففاسد كذلك" - العتُ فيو، غتَ مضمونة

لبطلبف بُ بعض ابؼسائل بعض متأخرم ابغنفية فهموا من تفرقة مقدميهم بتُ الفساد كا 
الفقهية، أف ذلك بـالفة للقاعدة العامة التي تقضي بتًادؼ البطلبف كالفساد. بهيب ابن اللحاـ بُ 

أف ذلك ليس بـالفة للقاعدة. كبيانو: أف الأصحاب إبما قالوا  -كا﵁ أعلم –ذلك: "كالذم يظهر 
يث قاؿ: مابٓ يشرع بالكلية: ىو باطل. )البطلبف( ك)الفساد( متًادفاف بُ مقابلة قوؿ أبي حنيفة، ح

: ىو الفاسد. فعندنا  كما شرع أصلو كامتنع لاشتمالو  كل ما كاف منهيا عنو، إما لعينو على كصف بؿرـ
أك لوصفو، ففاسد كباطل. كبٓ يفرؽ الأصحاب بُ صورة من الصورتتُ بتُ الفاسد كالباطل بُ ابؼنهي 

 .3سائل الدليل"عنو. كإبما فرقا بتُ الفاسد كالباطل بُ م

فابن اللحاـ أقر أف الأصل العاـ عند ابغنابلة ىو ترادؼ البطلبف كالفساد كىو يقابل الأصل  
، غتَ أف فقهاء  العاـ عند ابغنفية القاضي بالتفريق بينهما بُ ابؼنهي عنو لعينو كابؼنهي عنو لوصفو اللبزـ

 ابغنابلة فرقوا بتُ البطلبف كالفساد بُ مسائل الدليل.

                                                           
 .67، ابؼرجع السابق، صعبد الربضن بن رجب جالفر  أبي - 1
 .154أبي ابغسن علبء الدين بن بؿمد بن عباس البعلي ابغنبلي ابؼعركؼ بابن اللحاـ، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .152أبي ابغسن علبء الدين بن بؿمد بن عباس البعلي ابغنبلي ابؼعركؼ بابن اللحاـ، نفس ابؼرجع، ص - 3
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بؼقصود بدسائل الدليل، ابؼسائل التي كجد فيها اختلبؿ يقتضي كأصل عاـ عدـ ترتب عليها كا 
أم اثر من الآثار ابؼقرر بؽا لو كانت صحيحة، كلكن كجدت أدلة شرعية خاصة أكجبت بؽا بعض 

 آثار الصحيحة، كليس ذلك خركجا عن الأصل العاـ كإبما بزصيص منو.

اء ابغنابلة فرقوا بُ مسائل كثتَة بتُ البطلبف كالفساد، ليس كبناء على ما سبق، يتبتُ أف فقه 
على الوجو الذم ذىب إليو ابغنفية، كليس على كجو بـالفة القاعدة العامة، بل بدقتضى اعتبارات 

 شرعية خاصة.

 الفرع الرابع

 التمييز بين الباطل والفاسد في المذىب الحنفي

الباطل كالفاسد بُ ابؼعاملبت كالعبادات. فإذا كاف مورد يفرؽ ابؼتقدموف من فقهاء ابغنفية بتُ  
النهي عتُ التصرؼ بأف فقد أركانو كما يتعلق بهذه الأركاف من شركط انعقاد، يكوف التصرؼ باطلب 

، -ما بُ أصلبب الآباء  -معدكما شرعا كخارج عن اعتبار الشارع، كمثاؿ ذلك بيع ابغر، كابؼضامتُ 
، لأف البيع مبادلة ماؿ بداؿ شرعا، كابغر ليس بداؿ كابؼاء بُ -لأمهات ما بُ أرحاـ ا -ابؼلبقيح 

الصلب أك الرحم لا مالية، فلم يكن بؿلب للبيع شرع فصار ىذا البيع عبثا بغلولو بُ غتَ بؿلو. كنظتَه 
بُ العبادات كالصلبة بغتَ طهارة، لأف الشرع قصر الأىلية لأداء الصلبة على كوف ابؼصلي طاىرا عن 

 دث كابعنابة فتنعدـ الأىلية بانعداـ صفة الطهارة.ابغ

أما إذا كاف مورد النهي كصف ملبزـ يكوف التصرؼ فاسدا، لأف الفاسد عبارة عن فائت  
الوصف دكف الأصل، كمن أمثلة ذلك الربا، فإنو قبيح بؼعتٌ اتصل بالبيع كصفا كىو انعداـ ابؼساكاة 

رعا. كالبيع بالشرط الفاسد يكوف مشرعا بأصلو موجب التي ىي شرط جواز البيع بُ ىذه الأمواؿ ش
بغكمو كىو ابؼلك إذ تايد بالقبض، فابؼشركع إبهاب كقبوؿ من أىلو بُ بؿلو، كبالشرط الفاسد لا 
بىتل شيء من ذلك، فهو ليس معدما لأصلو بل يكوف مغتَا لوصفو، فيكوف فاسدا كليس من ضركرة 
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لعبادات كالصوـ يوـ عيد الفطر كأياـ النحر كالتشريق، صفة الفساد انعداـ الأصل. كنظتَه بُ ا
مشركع بأصلو كىو الإمساؾ ﵁ تعابٔ بُ كقت طاعة كقربة قبيح بوصفو كىو الإعراض عن ضيافة ا﵁ 

، فالنهي يتعلق بوصفو كىو أنو يوـ عيد الفطر  .1بُ كقت الصوـ

لفساد بُ ابؼعاملبت دكف كابؼشهور من أقواؿ فقهاء ابغنفية أنهم يفرقوف بتُ البطلبف كا 
العبادات، لأف ابؼقصود من العبادة ىو الطاعة كالقربة، كىذا لا يتحقق إلا بأدائها على الوجو الذم 
ربظو الشارع، كالنهي عنها يقتضي ابؼعصية، فيتناقض أثر العبادة كحكم النهي، إذ الأكؿ قصد القربة 

نها بفوات ركن أك شرط، فالعبادة الفاسدة ىي كالثاني معصية فيتنافياف، فكاف فسادىا مرادؼ لبطلب
الباطلة بدا فات فيها ركن أك شرط، بخلبؼ ابؼعاملة فابؼقصود منها ثبوت ابؼلك أك الانتفاع كيثبت 

 .2ذلك مع ابغرمة

فالتمييز بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد بُ ابؼذىب ابغنفي يقوـ على أساس التمييز بتُ  
. فأصل العقد بيكن رده إبٔ ثلبث عناصر أساسية التي لا يوجد العقد  أصل العقد ككصفو اللبزـ

 الصحيح بدكنها كىي:

صيغة العقد: أك التعبتَ عن الإرادة كيتم ذلك بصدكر إبهاب كقبوؿ متطابقتُ بُ بؾلس -1 
 العقد، كىذا التعبتَ عن الإرادة ىو ركن العقد، بل ىو ركنو الوحيد.

عنهما التعبتَ بالإبهاب كالقبوؿ كيشتًط فيهما التمييز العاقداف: كبنا اللذاف يصدر -2 
كالتعدد، فمن انعدـ لديو التمييز لا يعتد شرعا بالتعبتَ الصادر عنو كالمجنوف كابؼعتوه كالصغتَ غتَ 
ابؼميز، كمن صدر من أحدىم تعبتَ عن الإرادة فهذا التعبتَ لا كجود لو شرعا، إذا يفتًض كجود 

                                                           
؛ عبد العزيز 81 -80، ص1993، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط1أبو بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، أصوؿ السرخسي، ج أنظر، - 1

 كما بعدىا. 270، صق1308، الشركة الصحافية العثمانية، 1البخارم، كشف الأسرار على أصوؿ فخر الإسلبـ البزدكم، ج
، مؤسسة جواد للطباعة كالتوزيع، بتَكت، د س ف، 2ابغسيتٍ ابغنفي ابػراساني البخارم، تيستَ التحرير، ج أنظر، بؿمد أمتُ ابؼعركؼ بأمتَ بادشاه - 2

؛ عبد العلي بؿمد بن نظاـ الدين بؿمد 394، ص1999، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط1؛ ابن أمتَ ابغاج ابغلبي، التقرير كالتحبتَ، ج236ص
 .429، ص2002دار الكتب العلمية، بتَكت،  ،1، ط1السهالوم، فواتح الربضوت، ج
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الإبهاب كالآخر يصدر منو القبوؿ، فالعقد لا يتم بالإرادة ابؼنفردة بل  عاقدين أحدبنا يصدر منو
 بإرادتتُ متطابقتتُ.

ابؼعقود عليو: أك بؿل العقد كيشتًط فيو أف يكوف موجودا أك بفكنا أم مقدكر التسليم، -3 
 معينا أك قابل للتعيتُ، صابغا للتعامل فيو أم مالا متقوما بفلوكا.

يتطلب الفقو ابغنفي توافرىا فيما يدخل بُ أصل العقد كالتي من شأف  أما أكصاؼ العقد التي 
برققها أف يسبب فساد العقد، ترجع إبٔ شرط التمييز بُ عنصر العاقدين كشركط ا﵀ل الثلبثة. 
فشرط التمييز الذم يقوـ عليو التًاضي بهب أف يكملو كصف ملبزـ لصحة العقد، كىو خلو الرضا 

كوف ا﵀ل موجودا مقدكر التسليم يكملو كصفتُ، فالوجود بهب أف لا من الإكراه. كشرط أف ي
يدخلو غرر، كالقدرة على التسليم يكملها أف تكوف ىذه القدرة من غتَ ضرر. كشرط أف يكوف ا﵀ل 
معينا أك قابل للتعيتُ يكملو كصف، كىو نفس الوصف الذم يكمل كجود ا﵀ل أم انتفاء الغرر. 

بغا للتعامل فيو يكملو كصفتُ، أف يكوف ا﵀ل خاليا من الشرط الفاسد، كشرط أف يكوف ا﵀ل صا
. فالأسباب التي بذعل العقد فاسدا بُ ابؼذىب ابغنفي بالرغم من انعقاده 1كأف يكوف خاليا من الربا

 ىي: الإكراه، كالغرر، كالضرر، كالشرط الفاسد، كالربا.

يو أم أثر من آثار العقد الصحيح كإف كاف كالعقد الباطل معدكـ شرعا، كابؼعدكـ لا يتًتب عل
موجود صورة، ففي البيع الباطل لا بيلك ابؼبيع كلو بالقبض كبُ الإجارة الباطلة لا بهب الأجر كبُ 
الرىن لا يتعلق بو الضماف كلا بيلك ابغبس للمدين، كلا تلحقو الإجازة كلكل ذم مصلحة أف 

العقد الفاسد، فالأصل فيو أنو لا ينتج أثرا لأنو عقد يتمسك بالبطلبف كلا يسرم عليو التقادـ. أما 
غتَ صحيح، كمع أنو عقد غتَ صحيح فهو مع ذلك منعدـ كلو كجود شرعا لا كجود مادم 
فحسب. فهو عقد قائم كلكن بهوز لكل من العاقدين أف يتمسك بفسخو، كلا ينتقل بو ابؼلك قبل 

 و ملك من نوع خاص.القبض، أما بعد القبض يثبت ابؼلك بُ ابعملة كلكن

                                                           
 .16 -13؛ بؿمد حسنتُ، ابؼرجع السابق، ص127 -125، ص4عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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كباستقراء نصوص الفقهاء كالأصوليتُ كتتبع مباحثهم بهد أف التمييز بتُ البطلبف كالفساد لا  
يشمل بصيع التصرفات، بل يقتصر فقط على العقود ابؼالية التي تنشئ التزامات متقابلة، تنقل ابؼلكية. 

الفساد كالبطلبف لا بهرم إلا بُ العقود كبُ ىذا الشأف يفصل الأستاذ الزرقا فيقوؿ: "إف التمييز بتُ 
 ابؼالية التي تنشئ التزامات متقابلة، أك تنقل ابؼلكية.

فيدخل بُ ىذا الضابط عقود البيع كالإجارة كالرىن كابغوالة كالصلح عن ماؿ كابؼخارجة -أ 
قرض كابؽبة، كالقسمة كالشركة كابؼزارعة كأمثابؽا، لأنها تنشئ التزامات متقابلة. كيدخل أيضا عقد ال
 لأنهما ينقلبف ابؼلكية. فكل ذلك، بفا يتميز فساده عن بطلبنو، يعتبر مع الفساد منعقدا.

 كبىرج من ىذا الضابط بصيع التصرفات الأخرل التالية: -ب 

 التصرفات الفعلية مطلقا.-1 

ؽ التصرفات القولية التي ليست من قبيل العقود، بل من تصرؼ الإرادة  ابؼنفردة كالطلب-2 
 كالإعتاؽ، كالوقف كالإبراء، كالكفالة، ككذلك الإقرار.

العقود غتَ ابؼالية كالزكاج كالوكالة كالوصاية كالتحكيم، فإف الوكالة كالوصاية كالتحكيم -3 
 عقود تفويض.

 العقود ابؼالية التي لا تنشئ التزامات متقابلة كلا تنقل ابؼلكية كالإيداع الإعارة.-4 

يصوركف الفساد بُ الإعارة إلا عندما تكوف لقاء عوض فتأخذ حكم  حتى إف الفقهاء لا 
 الإجارة.
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فكل ىذه الأنواع من التصرفات التي بزرج من ذلك الضابط لا يعتبر بؽا إلا مرتبتا كجود  
كعدـ، أك صحة كبطلبف. كليس بينهما مرتبة ثالثة ىي الفساد. بل إف فسادىا كبطلبنها بدعتٌ كاحد 

 .1دـ كجودىا الاعتبارم بُ نظر الشرع"بُ الدلالة على ع

كإذا قلنا، أف البطلبف كالفساد بُ العقود متًادفاف عند فقهاء ابؼالكية كالشافعية كابغنابلة،  
 ؟ التمييز بتُ البطلبف كالفسادكمتبايناف عند فقهاء ابغنفية. فنتساءؿ: ما ىو أساس 

 المطلب الثاني

 أساس التمييز بين البطلان والفساد

من يتأمل أنظار فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ ىذا ابؼوضوع، بهد أف أساس ابػلبؼ بتُ إف  
ابغنفية كبصهور الفقهاء يرجع إبٔ قاعدة أصولية اختلف الفقهاء بُ الاعتماد عليها لتفريع مسائلهم 

شركطو الفقهية، تتمثل بُ الأثر ابؼتًتب على نهي الشارع عن تصرؼ ما كالعقد لعدـ توافر أركانو أك 
فإذا كاف أثر النهي عن التصرفات الشرعية ىو ابعزاء ابؼتًتب على ما تتًكو ابؼخالفة من  ابؼطلوبة.

 يتقدر بقدر ابؼخالفة قوة كضعفا؟ خلل. فهل ابعزاء كاحد بُ كل ابؼخالفات؟ أـ أف ابعزاء

عن  أثر النهيبياف بٍ  ،)فرع أكؿ( خصص ىذا ابؼطلب لتعريف النهي كما يتعلق بأقساموسي
 )فرع ثاني(.  التصرفات

 الفرع الأول

 النهي وما يتعلق بأقسامو كأساس للتفرقة

معركفة بُ أصوؿ الفقو كىي أثر النهي  يرجع إبٔ مسألة إذا كاف التمييز بتُ البطلبف كالفساد، 
 كما ىي أقسامو؟  ؟عن التصرفات الشرعية. فما تعريف النهي

                                                           
 .736 -735، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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 تقسيماتو )ثانيا(. بياف اصطلبحا )أكلا(، بٍ تعريف النهي لغة ك كبُ ىذا السياؽ، سيتم 

 تعريف النهي -أولا

، يقاؿ نهاه عن كذا ينهاه نهيا كانتهى عنو كتناىى أم كف، كتناىوا 1خلبؼ الأمر النهي لغة:
. كيقاؿ نهاه عن كذا أم منعو عنو، كمنو بظي العقل نهية، لأنو 2عن ابؼنكر أم نهى بعضهم بعضا

 .3فيما بىالف الصواب كبينعو عنوينهى صاحبو عن الوقوع 

أما اصطلبحا: فهو عند أىل الأصوؿ "استدعاء ترؾ الفعل بالقوؿ بفن ىو دكنو، كقيل ىو  
، أك ىو "اللفظ الداؿ على طلب الكف عن الفعل على 4اقتضاء كف عن فعل على كجو الاستعلبء"

د مع بقاء اختيار للمخاطب . أك ىو "طلب الامتناع عن الابهاب على أبلغ الوجو 5كجو الاستعلبء"
 .6فيو كذلك بوجوب الانتهاء"

فهذه التعريفات بعضها قريب من بعض كبيكن بصعها بُ اللفظ الداؿ على طلب الكف عن  
 .7الفعل طلبا جازما على كجو الاستعلبء

 تقسيمات النهي -ثانيا 

 النهي ينقسم على ثلبثة أقساـ:   

ىو قبيح لعينو: القبح الذم يرجع إبٔ ذات ابؼنهي عنو ما يرجع إبٔ ذات ابؼنهي عنو أك ما -1 
 أك جزئو نوعاف:

                                                           
 .343، ص15ابن منظور، ابؼرجع السابق، جأبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكرـ  - 1
 .284بؿمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازم، ابؼرجع السابق، ص - 2
؛ بؿمد 495، ص2000، دار الفضيلة، الرياض، 1، ط1أنظر، بؿمد بن علي بن بؿمد الشوكاني، إرشاد الفحوؿ برقيق ابغق بُ علم الأصوؿ، ج - 3

 .401الإسلبمي، دار ابعامعية، بتَكت، د س ف، صمصطفى شلبي، أصوؿ الفقو 
 .256، ص1عبد العزيز البخارم، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .401بؿمد مصطفى شلبي، أصوؿ...، ابؼرجع السابق، ص - 5
 . 79، ص1أبو بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، أصوؿ...، ابؼرجع السابق، ج - 6
 . 342، ص1996، دار الفكر، بتَكت، 3، ابؼيسر بُ أصوؿ الفقو الاسلبمي، طأنظر، ابراىيم بؿمد سلقيتٍ - 7
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النوع الأكؿ: ما قبح كضعا كالكفر كالعبث كالكذب، فواضع اللغة كضع ىذه الأبظاء لأفعاؿ  
 عرفت قبيحة بُ ذاتها عقلب.

 -ما بُ أرحاـ الأمهات -النوع الثاني: ما قبح لعينو شرعا كبيع ابغر كالنهي عن بيع ابؼلبقيح  
، لأف البيع مبادلة ماؿ بداؿ شرعا كابغر ليس بداؿ، كابؼاء بُ -ما بُ أصلبب الآباء  -كابؼضامتُ 

الصلب أك الرحم لا مالية فيو، فصار ىذا البيع عبثا بغلولو بُ غتَ بؿلو، فالتحق بالقبيح كضعا 
 .1بواسطة عدـ ا﵀ل شرعا

هي عنو أك لوصف لا ينفك عنو: كىو ما كاف النهي ما يرجع إبٔ كصف ملبزـ للمن -2 
لوصف ملبزـ للعمل ابؼنهي عنو، كىذا الوصف لا بيكن أف ينفك عن الأصل كالنهي عن الصوـ يوـ 

 العيد كأياـ التشريق كالبيع ابؼشتمل على الربا أك بشرط فاسد.

، لأف الصوـ عبادة، كإبما ال نهي عنو للئعراض فالنهي عن الصوـ يوـ العيد ليس لذات الصوـ
، إذ الناس يعتبركف فيو ضيوفا ﵁ تعابٔ، فالصياـ يكوف إعراضا عن  عن ضيافة ا﵁ تعابٔ بُ ىذا اليوـ
ىذه الضيافة. ككذلك البيع ابؼشتمل على الربا، فإنو قبيح بؼعتٌ اتصل بالبيع كصف كىو عدـ ابؼساكاة 

بيع ابؼشتمل على شرط فاسد، لأف الشرط التي ىي شرط جواز البيع بُ ىذه الأمواؿ شرعا. كمثلو ال
 .2يتضمن منفعة، كىذه ابؼنفعة التي يتضمنها الشرط تعتبر زيادة خالية من عوض، فتكوف شبيهة بالربا

كلقد ذكر القرابُ الفرؽ بتُ ىذه ابغالة كابغالة التي قبلها فقاؿ بُ برريره: "إف كاف العقد أربعة  
من حيث ابعملة سابؼة عن النهي، فقد كجدت ابؼاىية عوضاف، كعاقداف، فمتى كجدت الأربعة 

ابؼعتبرة شرعا سابؼة عن النهي، فيكوف النهي إبما تعلق بأمر خارج عنها، كمتى ابكرـ كاحد من الأربعة، 
فقد عدمت ابؼاىية لأف ابؼاىية ابؼركبة كما تعدـ لعدـ كل أجزائها تعدـ لعدـ بعض أجزائها، فإذا باع 

نزير، فجميع الأركاف معدكمة، فابؼاىية معدكمة، كالنهي كالفساد بُ نفس سفيو من سفيو بطرا بخ

                                                           
 . 143 -142، دار الكتب العلمية، بتَكت، د س ف، ص1أنظر، حافظ الدين النسيفى، كشف الأسرار شرح ابؼصنف على ابؼنار، ج - 1
 .347إبراىيم بؿمد سلقيتٍ، ابؼرجع السابق، ص - 2
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ابؼاىية، كإذا باع رشيد من رشيد ثوبا بخنزير، فقد ركن من الأربعة، كىو أحد العوضتُ، فتكوف ابؼاىية 
معدكمة شرعا، كلا فرؽ بُ ذلك بتُ كاحد من الأربعة، أك اثنتُ أك أكثر، فإذا باع رشيد فضة بفضة، 

لأركاف الأربعة موجودة سابؼة عن النهي الشرعي فإذا كانت إحدل الفضتتُ أكثر، فالكثرة كصف فا
 .1حصل لأحد العوضتُ فالوصف متعلق النهي دكف ابؼاىية"

: فالنهي يرجع لأمر  -3  لمنهي عنو، لارجي بؾاكر خما يرجع إبٔ كصف بؾاكر لو غتَ لازـ
ليس راجعا إبٔ ذات الشيء كلا إبٔ صفة من صفاتو، كإبما  كمثالو النهي عن البيع كقت النداء، فالنهي

راجع إبٔ أمر خارج عن البيع بؼا فيو من الاشتغاؿ عن السعي إبٔ ابعمعة. كذلك الصلبة بُ الأرض 
ابؼغصوبة، منهي عنها بؼعتٌ شغل ملك الغتَ بنفسو كذلك بؾاكرا لفعل الصلبة بصعا غتَ متصل بو 

ه. كمثالو من الأفعاؿ كطء الرجل زكجتو بُ حالة ابغيض، فإنو حراـ كصفا، فكاف قبحا بؼعتٌ بُ غتَ 
منهى عنو، كلكن بؼعتٌ استعماؿ الأذل، كاستعماؿ الأذل بؾاكر للوطء بصعا غتَ متصل بو كصفا، 

 .2كبؽذا جاز لو أف يستمتع بها فيما سول موضع خركج الدـ عند بعض الفقهاء

 الفرع الثاني

 أثر النهي على التصرفات

إذا كاف النهي راجعا إبٔ ذات ابؼنهي عنو أك عنصر من عناصره يكوف التصرؼ )أك العقد(   
 . فلهذا كاف بيع ابؼيتة كبيع ابغر كبيع الأجنة بُ بطوف أمهاتها باطلب.3باطلب بإبصاع الفقهاء

فكل ىذه التصرفات بفا نص الفقهاء كالأصوليوف على فسادىا ابؼرادؼ لبطلبنها باتفاؽ، لا 
 .4عليها أم أثر شرعي يتًتب

                                                           
 .148 -147، ص2الصنهاجي القرابُ، الفركؽ، ابؼرجع السابق، ج أبي العباس أبضد بن إدريس - 1
 .81 -80، ص1أبو بكر بؿمد بن أبى سهل السرخسي، أصوؿ...، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .  311، ص2002، شركة ابػنساء، بغداد، 10أنظر، مصطفى إبراىيم الزبؼي، أصوؿ الفقو بُ نسيجو ابعديد، ط - 3
 .177ابؼرجع السابق، صالعلبئي، برقيق...،  - 4
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كإذا كاف النهي لوصف لازـ للمنهي عنو )أم كصف لا ينفك عنو(، فهو بؿل اختلبؼ بتُ  
الفقهاء، حيث ذىب بصهور الفقهاء إبٔ فساد ابؼنهي عنو بدعتٌ بطلبنو فلب يصلح سببا لتًتيب الآثار 

، كبؽذا كاف 1من عناصرهعليو، لأف النهي عن التصرؼ لوصفو اللبزـ كالنهي عنو لذاتو أك لعنصر 
الصوـ يوـ العيد باطل. فإذا نذر صومو لا بهب عليو الوفاء بو، كإذا أصبح صائما يوـ العيد بٍ أفطر 

 لا بهب عليو القضاء، ككذلك عقد الربا يقع باطلب لا يثبت بو ابؼلك كلا حل الانتفاع. 

صف خاص لازـ لو، بٍ أتى فالشارع ابغكيم إذا شرع أمرا من الأمور كنهى عنو عند اتصافو بو 
، فلب يصلح ىذا الأمر ابؼوصوؼ سببا بؼا لصفة بٓ يكن آتيا بالأمر ابؼشركعبو ابؼكلف متصفا بتلك ا

رتب عليو الشارع من الثمرات. فالوصف اللبزـ لا يفارؽ ابؼوصوؼ فلب نستطيع صرؼ النهي إبٔ 
شارع عليو بؾردا من الوصف فيقع الوصف كحده بل يتعداه إبٔ ابؼوصوؼ فلب يكوف سببا بؼا رتبو ال

 .2باطلب

بُ حتُ أف فقهاء ابغنفية فرقوا بتُ النهي عن التصرؼ لذاتو )أك لعنصره( كبتُ النهي عنو  
، كبنوا على ىذا الأصل التفريق بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد ، حيث أف النهي بُ 3لوصفو اللبزـ

و فلم ينتهض سببا، كبُ الثاني لا بىرجو من كونو بؿلب الأكؿ أخرج الشيء ابؼنهي عنو من ا﵀لية بغكم
للحكم فلم تبطل سببيتو بُ ابعملة للفرؽ الظاىر بتُ أف يصدر العقد بفن ىو عدنً الأىلية أك كركده 

 .4على غتَ بؿلو كبتُ أف يصدر بفن ىو أىل بُ بؿلو مع فقد شرط من شركط صحتو

لط على الوصف فقط، فلوجود الأصل فالعقد الفاسد موجود كصحيح بأصلو كالنهي مس 
تتًتب عليو بعض الآثار، فيثبت ابؼلك إذا قبض كل من ابؼتعاقدين ما تعاقد عليو بإذف الآخر، كلكنو 

 ملك غتَ طيب للنهي عنو فيجب فسخو خركجا عن ابؼعصية.

                                                           
 .311مصطفى إبراىيم الزبؼي، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .406بؿمد مصطفى شلبي، أصوؿ...، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .311مصطفى إبراىيم الزبؼي، ابؼرجع السابق، ص - 3
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 كحقيقة ابػلبؼ بتُ ىذين الفريقتُ بُ أمرين: 

عن القرينة عند بصهور العلماء يوجب البطلبف كانعداـ أصل 1أف النهي ابؼطلقأحدىما:  
، لأف التصرؼ  أصلب ككصفا  -ابؼشركعية، سواء أكاف مورد النهي أصل التصرؼ أك كصفو اللبزـ

يؤلف بُ نظر ابعمهور كحدة كاملة لا تقبل التجزئة. أما إذا كاف النهي مقتًف بدا يدؿ على  - لازما
لوصف بؾاكر منفك فإف النهي عنو يكوف صحيحا لسلبمة التصرؼ أنو بؼعتٌ بُ غتَ التصرؼ أم 

 من ابؼفسدة أصلب ككصفا كلكنو يفيد الكراىة بؼكاف النهي عن المجاكر.

فالأصل العاـ عند ابعمهور انصراؼ النهي ابؼطلق إبٔ الذات أصلب ككصفا لازما،  ،كعلى ىذا 
 .2كاقتضاء القبح الذابٌ كىذا يستلزـ البطلبف

التصرؼ إما صحيحا كإما باطلب كلا كساطة، كالباطل يطلق عليو الفاسد، فهما كعليو، ف 
 مفهوما كسببا كحكما. 3متًادفاف

، ارتفاع ابؼشركعية أصلب كانعدامها   .فابؼفهوـ

 .أما السبب، فلفوات الركن أك الشرط أك الوصف اللبزـ 

 .4أم أثر منهاكأما ابغكم، فانعداـ الآثار ابؼقصودة من التصرؼ، إذ لا يتًتب  

كلقد استدؿ ابعمهور على أف النهي ابؼطلق الذم بٓ يقتًف بدا يدؿ على أنو للوصف المجاكر،  
 يوجب البطلبف بدا يلي:

 

                                                           
. عبد العزيز البخارم، ابؼرجع السابق، جابؼراد بالنهي ابؼطلق الذم بٓ يقتًف  - 1  .258، ص1بو ما يدؿ على أنو للذات أك للوصف اللبزـ
 .251فتحي الدريتٍ، بحوث...، ابؼرجع السابق، ص - 2
 . 96، ص1بصاؿ الدين أبي بؿمد عبد الرحيم بن ابغسن الآسنوم، نهاية...، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .252السابق، صفتحي الدريتٍ، بحوث...، ابؼرجع  - 4
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قاؿ: "من أحدث بُ أمرنا ىذا ما ليس منو فهو فقد ركت السيدة عائشة أف النبي-1 
الذم حكم الشارع بدنعو كخالف . فابغديث فيو تأكيد على أف الفعل الذم كقع على الشكل 1رد"

مقتضى اعتباره، مهور رد أم مردكد، كالفعل ابؼردكد فعل باطل لا يعتًؼ الشارع بوجوده كلا يرتب 
 .2عليو الآثار

أبصع سلف الأمة على الاستدلاؿ ببطلبف التصرفات بدجرد النهي عنها، ففهموا بطلبف  -2 
َيرعََوخَََ﴿الربا بقولو:  َٱلۡر ُ َٱللَّذ خَلذ

َ
َْ وَأ ا ِٰ مََٱلرِّبَ . فإذا ثبت أف النهي عن الربا اقتضى بطلبنو مع أف 3﴾رذ

النهي فيو راجع إبٔ أمر خارج عن العقد كىو الزيادة، ثبت أف النهي إذا كاف راجعا إبٔ نفس العقد 
      أك كاف راجعا إبٔ ركن فيو يدؿ على البطلبف.

َحٌَكِدُِاَْ﴿تعابٔ: كاستدؿ عمر رضي عنو على بطلبف نكاح ابؼشركات بقولو  وَلَ
كَِجَِٰ رىُشِر  .4﴾ٱل

لو اعتبرنا العقد موجودا بُ نظر الشارع مع كصف الفساد، فإما ألا نرتب عليو أحكاما  -3
كبذلك لا فرؽ بتُ الباطل كالفاسد، كإما أف نرتب عليو أحكاـ العقد كما اتفق ابؼتعاقداف، كىذا غتَ 

عنو كيبيح ما حرمو، كإما أف نرتب أحكاـ تتفق مع غرض  جائز بؼا يتضمن من إقرار الشارع بؼا نهى
نقض بؼبدأ التًاضي كىو الشارع من غتَ نظر إبٔ غرض ابؼتعاقدين، كىذا غتَ جائز أيضا بؼا فيو من 

 .5أساس العقود

                                                           
؛ أبو داكد سليماف بن الأشعث 17، ص1996، دار ابؼعرفة، بتَكت، 1، ط1أنظر، أبي ابغسن ابغنفي ابؼعركؼ بالسندم، سنن ابن ماجة، ج - 1

 .12، ص5السجستاني، ابؼرجع السابق، ج
 .99، ص1993 ، دار القلم، دمشق، الدار الشامية، بتَكت،1أنظر، بؿمد الزحيلي، النظريات الفقهية، ط - 2
 .275سورة البقرة، الآية  - 3
 .221سورة البقرة، الآية  - 4
 .255فتحي الدريتٍ، بحوث...، ابؼرجع السابق، ص - 5
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أف النهي عن الشيء يدؿ على تعلق ابؼفسدة بعتُ التصرؼ، أك بدا يلبزمو من كصف  -4
عن ابؼصابّ، كإبما ينهى عن ابؼفاسد، كبُ ابغكم عليها بالبطلبف أبلغ متصل، لأف الشارع لا ينهى 

 .1الطرؽ لإعداـ ابؼفاسد

أنو لو بٓ يفسد لزـ من نفيو حكمة يدؿ عليها النهي، كمن ثبوتو حكمة تدؿ عليها  -5
الصحة، كاللبزـ باطل، لأف ابغكمتتُ إف كانتا متساكيتتُ تعارضتا كتساقطتا، فكاف فعلو كلب فعل، 

امتنع النهي عنو بػلوه عن ابغكمة، كإف كانت حكمة النهي مرجوحة، فأكبٔ لفوات الزكائد من ف
مصلحة الصحة، كىي مصلحة خالصة، كإف كانت راجحة امتنعت الصحة، بػلوه عن ابؼصلحة 

 .2أيضا، بل لفوات قدر الرجحاف من مصلحة النهي

 ابغكمة، لأف نصبها سببا إف النهي عنها مع ربط ابغكم بها يفضي إبٔ التناقض بُ -6
بسكتُ من التوسل كنهي عن التوسل، كلأف حكمها مقصود الآدمي، كمتعلق غرضو، فتمكينو منو 

 .3حث على تعاطيو، كالنهي منع من التعاطي، كلا يليق ذلك بحكمة الشارع

ابؼطلق بُ كل شيء انصرافو إبٔ الكامل دكف الناقص، لأنو ىو ابؼوجب الأصلي، إذ  -7
موجود من كجو دكف كجو، كمع شبهة العدـ لا يثبت حقيقة الوجود، كالكماؿ بُ الأمر أف  الناقص

يكوف ابؼأمور بو حسن لعينو لا لغتَه، فكذلك الكماؿ بُ النهي أف يكوف ابؼنهي عنو قبيح لعينو لا 
 . 4لغتَه كىذا يستلزـ البطلبف

                                                           
 .114موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ركضة...، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .499، ص1، ط1ابؼرجع السابق، جبؿمد بن علي بن بؿمد الشوكاني، إرشاد...،  - 2
 .114موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ركضة...، ابؼرجع السابق، ص - 3
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التًؾ، كالأمر دليل  النهي مشارؾ للؤمر بُ الطلب كالاقتضاء، كخالف لو بُ طلب -8
الصحة، فليكن النهي دليل الفساد ابؼقابل للصحة، ضركرة كوف ابؼنهي مقابلب للؤمر،  كإنو بهب أف 

 .1يكوف حكم أحد ابؼتقابلتُ مقابلب للآخر

أف النهي يقتضي ابؼعصية، كابؼشركعية تقتضي الرضى، لأف ابؼشركعية استعباد من الشارع  -9
 رضى ا﵁ تعابٔ، كابؼعصية لا بذامع ابؼشركعية للتضاد، فوجب القوؿ لعباده بوضع طريق يوصل إبٔ

 .2برفع مشركعية التصرؼ ابؼنهي عنو أصلب، دفعا للتناقض، إذ ابؼعصية كابؼشركعية لا بهتمعاف

أما عند ابغنفية، فالأصل العاـ بُ النهي ابؼطلق بدعناه ابغقيقي، انصرافو إبٔ "الغتَ"، كلا 
 رؼ إلا بدليل، فحينئذ يكوف قبيحا لعينو فلب يكوف مشركعا.ينصرؼ إبٔ عتُ التص

كيتجو على ابعمهور من النقد بؼا أتى بو من أدلة لإثبات إفادة النهي ابؼطلق عدـ ابؼشركعية 
 أك البطلبف:

قاؿ: "من يتجو عليهم بُ ابغديث الذم ركتو السيدة عائشة رضي ا﵁ عنها أف النبي
. فمعتٌ قولو "رد" أم غتَ مقبوؿ طاعة كقربة، أما أف لا 3و فهو رد"أحدث بُ أمرنا ىذا ما ليس من

يكوف سببا للحكم فلب، كقد قامت أدلة شرعية على صحة كثتَ من الصور ابؼنهي عنها كالاستيلبء 
 .4كطلبؽ ابغائض كذبح شاة الغتَ كأمثابؽا، ليس عليو أمرنا، بٍ ليست رد بهذا ابؼعتٌ

الفاعل، كتقديره من أدخل بُ ديننا ما ليس منو فالفاعل رد، على أف ابغديث إبما أراد منو
أم مردكد، كمعتٌ كونو مردكد أنو غتَ مثاب عليو. أك مردكد بدعتٌ غتَ مقبوؿ، كما لا يكوف مقبولا 

                                                           
 .235، ص2علي بن بؿمد الآمدم، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .325، د د ف، د س ف، ص1الأزمتَم، حاشية مرآة الأصوؿ، جأنظر، بؿمد  - 2
 .12، ص5؛ أبوا داكد سليماف بن الأشعث السجستاني، ابؼرجع السابق، ج17، ص1أبو ابغسن ابغنفي ابؼعركؼ بالسندم، ابؼرجع السابق، ج - 3
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ىو الذم لا يكوف مثابا عليو، كلا يلزـ من كونو غتَ مثاب عليو، أف لا يكوف سببا لتًتب أحكامو 
 .1عتُ بؿل النزاعابػاصة بو عليو، كىو 

كيتجو على ابعمهور بُ استدلابؽم بإبصاع الصحابة كعلماء الشرع بُ الاعصار، على أنهم  
كانوا بوتجوف بدجرد ابؼناىي على البطلبف. فهو أف ىذا يصح بُ بعض الأمة، أما من بصيعها فلب، 

، إذ 2أما البطلبف فلبكلا حجة بُ قوؿ البعض. بٍ نسلم استدلابؽم بالنهي على التحرنً كابؼنع فقط، 
 ابغرمة بذامع ابؼشركعية بحكم الشرع، كلا تناقض.

كالدليل على ذلك حديث ابن عمر حينما طلق امرأتو كىي حائض، فذكر ذلك عمر للنبي
 .3فقاؿ: "مره فلتَاجعها بٍ ليطلقها طاىرا أك حاملب"

بٓ يبطل حكم الطلبؽ، فالنهي عن طلبؽ ابغائض، منعا من الإضرار بها بإطالة العدة عليها، 
بل ثبت حكمو كأثره الدنيوم كىو الفرقة الزكجية، مع ثبوت ابغرمة، بحكم الشرع، بدليل أمر النبي

ابؼطلق بابػركج من ابؼعصية، كىو ابؼراجعة، كلو بٓ يقع الطلبؽ ابؼنهي عنو، بؼا أمر الرسوؿ
 .4الواقع، كلا تناقض بُ ذلكبذلك، كابؼراجعة ترفع ابؼعصية فقط، كلكنها لا ترفع أثر الطلبؽ 

كيتجو عليهم كذلك بُ أف ابؼطلق ينصرؼ إبٔ الكامل، أننا نسلم أف الكماؿ بُ القبيح لعينو 
فقط، أما إف أريد بو الشرعيات فهو بفنوع، لأف الكماؿ فيو ينصرؼ  إف أريد بو يكوف بُ ابغسيات

إبٔ الوصف دكف الأصل، لأنو لو كاف قبيحا لعينو كما قاؿ بصهور الفقهاء بػرج ابؼنهي من حقيقتو 
ككاف نسخا، كالنهي ضد النسخ، لأف النهي ينصرؼ بُ ابؼخاطب بابؼنع من فعل ابؼنهي عنو اختياره، 

تصور الوجود شرعا، أم مبغكم ابؼنسوخ برفع مشركعيتو، بحيث لا يبقى ابؼنسوخ كالنسخ تصرؼ بُ ا
 ليس بفكنا، فيصبح مستحيلب شرعا.

                                                           
 .236 -235، ص2علي بن بؿمد الآمدم، ابؼرجع السابق، ج - 1
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 .280، بحوث...، ابؼرجع السابق، صفتحي الدريتٍ - 4



100 
 

كيتجو عليهم بُ استدلابؽم بقياس النهي ابؼطلق على الأمر ابؼطلق، من حيث أف الثاني 
لنهي ابؼطلق على يوجب ابغسن الذابٌ إبصاعا، فيكوف الأكؿ موجبا للقبح الذابٌ، فابعواب أف قياس ا

 الأمر ابؼطلق قياس مع الفارؽ.

كيتجو عليهم كذلك بُ أف النهي يقتضي ابؼعصية، كابؼشركعية تقتضي الرضا، كابؼعصية لا 
بذامع ابؼشركعية للتضاد، كأجيب أنو بينع التضاد بينهما كذلك لاختلبؼ جهة ابؼشركعية كجهة 

 .1ابؼعصية

النهي عن عقد كإذا كجدت القرينة على أف النهي مورده الوصف اللبزـ للمنهي عنو  ثانيهما: 
 الربا لاشتمالو على الزيادة.

ذىب بصهور الفقهاء إبٔ أف النهي عن العمل لوصف لازـ يقتضي فساد كل من أصل العمل 
 .2ككصفة بدعتٌ بطلبنو، فلب يتًتب عليو أم أثر من آثاره ابؼقصودة منو

 هور على ذلك بدا يلي:كاستدؿ ابعم

أثر النهي يوجب القبح العيتٍ الذم يستلزـ البطلبف، لأف ابؼطلق ينصرؼ إبٔ الكامل  -
كالكماؿ بُ الذات لا بُ الوصف. كأما النهي ابؼقتًف بدا يدؿ أنو لوصف لازـ مقتًف بالأصل يوجب 

انفصاؿ الوصف  البطلبف أيضا، لأف فساد الوصف يوجب فساد الأصل، فالتصرؼ كحدة كاملة لا
 .3عن الأصل

                                                           
 .325، ص1بؿمد الأزمتَم، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .348، ص1982، مؤسسة الرسالة، بتَكت، 3أنظر، مصطفى سعيد ابػن، أثر الاختلبؼ بُ القواعد الأصولية بُ اختلبؼ الفقهاء، ط - 2
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التصرفات الشرعية كإف كردت قبيحة بؼعتٌ اتصل بها كصفا لازما إلا أنها غتَ مشركعة، لأف  -
ذلك الوصف لا يفارؽ ابؼنهي عنو كمع كجوده لا يكوف مشركعا، فبو بىرج من أف يكوف مشركعا 

 .1أصلب، فتكوف باطلة

ع ابؼشركعية كابغرمة مطلقا، كالتناقض بُ الشرع مرتبة الفساد تؤدم إبٔ التناقض، إذ لا بذتم -
 .2بفنوع، فوجب القوؿ برفع مشركعية التصرؼ ابؼنهي عنو دفعا للتناقض

 إف الشارع ابغكيم إذا طلب عملب ما كنهى عن أف يكوف متصفا بوصف خاص، تبتُ أنو -
و العمل الذم طلب ىذا العمل خاليا من ذلك الوصف ابؼنهي عنو، فإذا كقع متصفا بو بٓ يكن ى

 .3طلبو الشارع، فلب يبتٍ عليو الأثر ابؼقصود من خلبلو

. ىذا ابغديث فيو دليل كاضح 4:"من أحدث بُ أمرنا ىذا ما ليس منو فهو رد"قولو -
على أف أم فعل متى صدر بـالف لأمر الشارع صار "رد" أم مردكد، فلب يكوف معتبرا بُ نظره كلا 

نو، سواء كانت ابؼخالفة راجعة إبٔ ذاتو كحقيقتو، أـ إبٔ كصف من يرتب عليو الأحكاـ ابؼقصودة م
 .5أكصافو اللبزمة لو

أما ابغنفية فذىبوا إبٔ أف النهي عن العمل لوصف لازـ يقتضي فساده لا بطلبنو، لأف النهي 
منصب على الوصف كحده، فيكوف الأصل باؽ على مشركعيتو حتى إذا زاؿ الوصف كاف مشركعا، 

وصف لا بىل بحقيقة الأصل، فتأخذ كل جهة حكمها ابػاص بها، فيكوف الأصل لأف فوات ال
 . 6مشركعا، كتنتفي ابؼشركعية عن الوصف، فيكوف العمل حينئذ فاسدا كىي مرتبة أدنى من البطلبف
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كبذلك يتميز ىذا النوع من العقود عن غتَه، فيتميز عن الباطل لأف بـالفة نظامو الشرعي 
ناحية جوىرية كما بُ حالة بطلبف العقد، كما يتميز عن العقد الصحيح لأف فيو ليست بـالفة بُ 

إخلبلا بنظاـ التعاقد كلو أف ىذا الإخلبؿ بُ ناحية فرعية غتَ جوىرية، كبؽذا كجب أف يكوف قسم 
 .1بتُ الصحيح كالباطل، كىو الفاسد

كاف مشركعا بأصلو   يكوف العقد صحيحا إذا كاف مشركعا بأصلو ككصفو، كفاسدا إذا ،كعليو
دكف كصفة، كباطلب إذا كاف غتَ مشركع لا بأصلو كلا بوصفو. كبُ ىذا الشأف يقوؿ عبد العزيز 
البخارم: "كأعلم أف الصحة عندنا قد يطلق أيضا على مقابلة الفساد كما يطلق على مقابلة الباطل 

ؼ الباطل فإنو ليس فإذا حكمنا على شيء بالصحة فمعناه أنو مشركع بأصلو ككصفو بصيعا بخلب
 .2بدشركع أصلب كبخلبؼ  الفاسد فإنو مشركع بأصلو دكف كصفو"

كلقد استدؿ فقهاء ابغنفية على أف النهي عنو لوصف لازـ صحيح بأصلو فاسد بوصفو بدا 
 يلي:

أف موجب النهي يقتضي الانتهاء، كالانتهاء يتحقق بشيء كابؼعدكـ ليس بشيء، فكاف من  -
ف يكوف موجبا للبنتهاء، كوف ابؼنهي عنو مشركعا، فكيف يستقيم جعل ابؼنهي ضركرة صحة النهي بأ

عنو غتَ مشركع بحكم النهي بعدما كاف مشركعا، كبو تبتُ أف النهي ضد النسخ، فالنسخ تصرؼ من 
برفع مشركعيتو، فينعدـ ابؼنهي عنو شرعا، بخلبؼ النهي لأنو تصرؼ بُ منع  الشارع بُ ابؼشركع

نتهاء عما نهي عنو، فيبقى اداء منو ما ىو مشركع بُ الأصل، فيكوف انعداـ الأ داءأابؼخاطب من 
 .3داء فاسدا، لأنو فيو ترؾ الانتهاء الواجب بالنهيابؼشركع مشركعا كما كاف كيصتَ الأ

الأصل بُ ابؼنهي عنو من ابؼشركعات، أف يكوف صحيحا أصلب، فيعمل على أصلو، كلا  -
لضركرة، كىي منحصرة فيما إذا دؿ الدليل على أف القبح لعينو أك بعزئو، بهوز ابػركج عليو إلا عند ا

                                                           
 .730 -729، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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، فلب بيكن إبطالو، لأف صحة  فتًفع ابؼشركعية أصلب. أما إذا دؿ الدليل على أف النهي لوصف لازـ
الأجزاء كالشركط كافية بُ صحة الشيء، كترجيح الصحة بصحة الأجزاء، أكبٔ من ترجيح البطلبف 

كإذا بٓ تكن الضركرة قائمة يعمل النهي على أصلو كىو أف يكوف ابؼنهي عنو  بالوصف ابػارجي،
 .1موجودا شرعا، أم صحيحا

أف النهي يوجب كوف ابؼنهي عنو بفكنا، أم متصور الوجود شرعا ليتحقق اختيار الشارع لو  -
كع، فبهذا بالنهي، فمن أطاعو ناؿ ثوابو كمن عصاه استحق عقابو، كلا يتحقق ذلك إلا فيما ىو مشر 

يتبتُ أف موجب النهي إبما يتحقق بُ العقود الشرعية إذا كانت مشركعة بعد النهي، فأما صفة القبح 
فهو ثابت بدقتضى النهي، كلكن لا يصح لإثباتو على كجو يبطل ابؼقتضي، لأف ابؼقتضى إبما يثبت 

كف الأصل، كبطلبف ليصحح ابؼقتضي لا ليبطلو، كبذلك يكوف مقتضى النهي انصرافو إبٔ الوصف، د
 .2الوصف لا يوجب بطلبف الأصل

إف الشارع قد كضع أسباب الأحكاـ ليتًتب عليها أثرىا كلما كجدت، بغض النظر عن  -
بتُ حرمة الشيء كترتب أثره عليو، فإذا  بها من أكصاؼ منهية، إذ لا تنابُ حرمتها، أك ما يقتًف

جب أف يتًتب عليو أثره من ابؼلك، حتى كلو كانت كجدت مثلب حقيقة البيع بتوافر الأركاف كا﵀ل، ك 
متصفة بوصف منهي عنو متى بٓ يكن بـلب بركنها أك بؿلها، كيستحق الفسخ نظرا لوجود الوصف 

 .3ابؼنهي عنو

إذا كانت ابؼاىية سابؼة من ابؼفسدة، ككاف النهي بُ كصف خارج عنها، لو قلنا ببطلبف  -
لكاف بُ ىذا تسوية بينو كبتُ العقد الذم بٓ تسلم ماىيتو من  -كما يرل ابعمهور-العقد مطلقا 

ابؼفسدة، كلو قلنا بصحة العقد مطلقا، لسوينا بينو كبتُ العقد الذم سلمت ماىيتو كسلم كصفو من 
 ابؼفسدة، كذلك غتَ جائز.

                                                           
 -218، ص1957، مطبعة بؿمد علي الصبيحي كأكلاده، مصر، 1أنظر، عبيد ا﵁ بن مسعود البخارم، التوظيح بُ حل غوامض التنقيح، ج - 1
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فإف التسوية بتُ مواطن الفساد، كبتُ السابٓ من الفساد خلبؼ القواعد، فتعتُ أف يقابل 
 ل بالأصل كالوصف بالوصف.الأص

كيصف الإماـ القرابُ ىذا التأصيل لنظرية الفساد بُ أصوبٕ ابغنفية بقولو: "كىو فقو 
 .1حسن"

كإذا كاف النهي عن التصرؼ راجعا لوصف غتَ لازـ )بؾاكر( للمنهي عنو، فجمهور العلماء 
ليو آثاره ابؼقصودة منو يرل أف النهي لا يقتضي بطلبف العمل كلا فساده، بل يبقى صحيحا تتًتب ع

إلا أنو يقع مكركىا لعدـ التلبزـ بتُ التصرؼ كما جاكره، فتثبت ابؼشركعية كالسببية لأصل التصرؼ 
، كبذلك يقع البيع 2كيسلط النهي على ما جاكره، كلذلك تتًتب الآثار كيكوف آبشا ديانة لا قضاء

ع بو كإف كاف آبشا بتًؾ السعي إبٔ صلبة كقت النداء صحيحا مرتبا آثاره من ثبوت ابؼلك كحل الانتفا 
 ابعمعة.

كذىب أىل الظاىر إبٔ أف النهي يقتضي الفساد كالذم ىو البطلبف، فلب فرؽ بتُ ابؼنهي عنو 
، كابؼنهي عنو للمجاكر ابؼنفك ، كنقل الآمدم ىذا القوؿ عن مالك 3لذاتو، كابؼنهي عنو لوصفو اللبزـ

ايتتُ عنو حيث قاؿ: "كلا نعرؼ خلبفا بُ أف ما نهي عنو رضي ا﵁ عنو، كعن أبضد بُ إحدل الرك 
لغتَه أنو لا يفسد كالنهي عن البيع كقت النداء يوـ ابعمعة، إلا ما نقل عن مذىب مالك كأبضد بن 

 .4حنبل  بُ إحدل الركايتتُ عنو"

كحاصل ما سبق، أف ىناؾ اختلبؼ بتُ الفقهاء بشأف التمييز بتُ العقود الباطلة كالفاسدة، 
كىذا الاختلبؼ بٓ يقف عند التكييف من حيث الأركاف كالشركط، بل بذاكز الأمر إبٔ الآثار ابؼتًتبة 

 على كل منهما.
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 الفصل الثاني

 الآثار المترتبة عن العقود الباطلة والفاسدة
عتٍ فقهاء الشريعة الإسلبمية، عناية فائقة من جهة تقسيم العقود، فجعلوا العقد يتدرج من 

كالبطلبف، تدرجا قد لا يضاىيو بُ القانوف ابؼدني كفقهو. فالعقد بُ الفقو الإسلبمي حيث الصحة 
ينقسم إبٔ صحيح كغتَ صحيح، كأف لا خلبؼ بتُ فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ ىذا التقسيم، 
فالصحيح كغتَ الصحيح نقيضاف لا بهتمعاف. كابؼتتبع لكتب فقهاء الشريعة الإسلبمية القدامى منهم 

 . 1دثتُ يكاد لا بهد خلبفا بُ تقسيم العقد الصحيحكا﵀

غتَ أف ابػلبؼ على أشده بُ ما يقابل العقد الصحيح، إذ انقسم الفقهاء إبٔ فريقتُ: 
فجمهور الفقهاء يرل أف ما يقابل العقد الصحيح ىو عقد باطل غتَ منعقد. كقاؿ ابغنفية أف ما 

كذلك حسب درجة ابؼخالفة، كإف كاف كل يقابل العقد الصحيح ىو عقد باطل أك عقد فاسد، 
. كبناء على تفريقهم بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد، بسيزت آثار  2منهما يندرج برت عدـ الصحة

 كل منهما عن الآخر.

كما أف فقهاء القانوف ابؼدني، أكلوا اىتماما بالغا لدراسة ىذا ابؼوضوع، فجعلوا العقد إما 
 .3إما مطلقا أك نسبياصحيح كإما باطل، كالبطلبف 

كبناء على ما سبق، بيكن طرح الإشكاؿ التابٕ: ماىي الآثار ابؼتًتبة على العقود الباطلة 
 كالفاسدة بُ كل من الفقهتُ؟

                                                           
 .78بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
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كمن خلبؿ الإشكالية ابؼثارة، سيتم تقسيم ىذا الفصل إبٔ مبحثتُ أساسيتُ، حيث سنتناكؿ 
ثار ابؼتًتبة عن العقود اطلة، بُ حتُ سنحصص الثاني للآثار ابؼتًتبة عن العقود الببُ الأكؿ منهما الآ

 الفاسدة.

 المبحث الأول

 الآثار المترتبة عن العقود الباطلة
، يتفق بُ حالاتو كآثاره عن العقد الباطل بُ الفقو عند فقهاء القانوفالعقد الباطل 

بػارج، كلا يتًتب عليو . فالعقد الباطل بُ الفقهتُ لا كجود لو إلا من حيث الصورة بُ ا1الإسلبمي
أم أثر، إلا أنو قد يتًتب على العقد الباطل آثار بُ كل من الفقهتُ. كمن خلبؿ ما سبق بيكن طرح 
الإشكاؿ التابٕ: كيف بيكن أف يكوف للعقد الباطل كجود قانوني؟ ككيف ينتج العقد الباطل أثرا  

 كتصرؼ شرعي؟ فهل ىذا خركجا عن الأصل العاـ؟

الذم جعل بدقتضى ابؼادة الأكبٔ من التقنتُ ابؼدني، مبادئ الشريعة الإسلبمية   ابؼشرع ابعزائرم
 كمصدر للقانوف. ىل أخذ بنظرية البطلبف بُ الفقو الإسلبمي؟

كعليو، سيتم تقسيم ىذا ابؼبحث إبٔ مطلبتُ: سنتناكؿ بُ الأكؿ الآثار ابؼتًتبة عن العقود 
 عقود الباطلة بُ القانوف ابؼدني.سنخصصو للآثار ابؼتًتبة عن الالباطلة بُ الفقو الإسلبمي. أما الثاني، 
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 المطلب الأول

 الآثار المترتبة عن العقود الباطلة في الفقو الإسلامي

ر الفقهاء، من حيث ثبوت و العقد الباطل بُ الفقو الإسلبمي قسم مشتًؾ بتُ ابغنفية كبصه 
يتًتب عليو أم أثر. كالعقد الباطل إذا بٓ يكن لو حكمو، فهو غتَ منعقد كغتَ موجود، كبالتابٕ لا 

فمن ابعائز أف ينتج آثرا كواقعة  ،كجود شرعي فإف لو كجودا فعليا، كإف بٓ ينتج أثرا كتصرؼ شرعي
العقد الباطل بُ الفقو كىذا ما يقودنا إبٔ إثارة الإشكالية التالية: ما ىي الآثار ابؼتًتبة على  .1مادية

 الإسلبمي؟

)الفرع الأكؿ(، بٍ  للعقد الباطلبرت ىذا العنواف، سيتم التطرؽ إبٔ النتيجة الأساسية  
 ابغالات الاستثنائية التي يكوف للعقد الباطل فيها أثر )الفرع الثاني(.  

 الفرع الأول

 للعقد الباطلالنتيجة الأساسية 

ابغر، كبيع ابؼلبقيح كبيع العقد الباطل ليس لو كجود شرعي، فهو عدـ كالعدـ لا أثر لو، فبيع  
باطل، لأف البيع مبادلة ماؿ بداؿ شرعا كابغر ليس بداؿ كابؼاء بُ صلب أك الرحم لا مالية،  2ابؼضامتُ

أك  4. ككذلك بيع المجنوف كالصبي الذم لا يعقل كبكوبنا3فصار ىذا البيع عبثا بغلولو بُ غتَ بؿلو
، لأف أىلية التصرؼ شرط انعقاد، كالأىلية لا تثبت ، كلها باطلة5الصبي ابؼميز فيما يضره ضررا بؿضا

                                                           
 . 135، ص4عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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 . 395ص
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بدكف عقل ، فلب يثبت الانعقاد بدكنو. ككذلك يكوف باطلب بيع ابؼيتة أك الدـ كبيع ابػنزير أك بطر من 
 .1مسلم، لانعداـ ابؼالية كالتي ىي ركن البيع

أم أثر من الآثار كل عقد بٓ تتوافر أركانو كمقوماتو كشركطو، فهو باطل لا ينتج عنو   ،كىكذا 
، لاقتضاء القاعدة العامة: "لا يثبت الفرع كالأصل باطل، كلا 2التي كضعها الشارع للعقد الصحيح
 .3بوصل ابؼسبب كالسبب غتَ حاصل"

كذلك لأف الأسباب إذا بٓ تستكمل شرائطها كبٓ تنتف موانعها، فلب تقع مسبباتها شاء  
ك عدـ كقوعها لاختياره. كأيضا، فإف الشارع بٓ بهعلها ابؼكلف أك أبى، لأف ابؼسببات ليس كقوعها أ

أسبابا مقتضية إلا مع كجود شرائطها كانتفاء موانعها، فإف بٓ تتوفر بٓ يكتمل السبب أف يكوف سببا 
 .4شرعيا

، كىو ما يسمى 5كالعقد الباطل كإف كاف ليس لو كجود شرعي إلا أف لو صورة بُ ابػارج 
. كابؼراد بالوجود 6يع بؾنوناف كجدت صورة العقد ككجد للعقد حسابالوجود ابغسي، فإذا ما تبا

ابغسي، ما يدركو ابغس من بظع كبصر من كلبـ ابؼتعاقدين كرؤية الكتابة أك الإشارة بفا يتكوف منو 
 .7العقد

يقوؿ الكاساني موضحا حكم البيع الباطل: "كلا حكم بؽذا البيع أصلب، لأف ابغكم للموجود  
البيع إلا من حيث الصورة، لأف التصرؼ الشرعي لا كجود لو بدكف الأىلية كا﵀لية كلا كجود بؽذا 

شرعا، كما لا كجود للتصرؼ ابغقيقي إلا من الأىل بُ ا﵀ل حقيقة، كذلك بكو بيع ابؼيتة كالدـ 
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كالعذرة كالبوؿ كبيع ابؼلبقيح كابؼضامتُ ككل ما ليس بداؿ، ككذا بيع أـ الولد كابؼدبر كابؼكاتب 
ابؼستسعى، لأف أـ الولد حرة من كجو، ككذا ابؼدبر فلم يكن مالا مطلقا كابؼكاتب حر يدا، فلم يكن ك 

مالا على الإطلبؽ، كابؼستسعى عند أبي حنيفة بدنزلة ابؼكاتب، كعندبنا: حر عليو دين، ككذا بيع 
مة بُ حق ابؼسلم، ابػنزير من مسلم، لأنو ليس بداؿ بُ حق ابؼسلم، ككذا بيع ابػمر لأنها ليست بدتقو 

لأف الشرع أسقط تقومها بُ حق ابؼسلمتُ حيث أىانها عليهم فيبطل كلا ينعقد، لأنو لو انعقد إما 
أف ينعقد بابؼسمى كإما أف ينعقد بالقيمة، لا سبيل إبٔ الأكؿ لأف التسمية بٓ تصح، كلا سبيل إبٔ 

ف ابؼسمى على ابؼسلم، فكيف ينعقد بقيمة الثاني لأنو لا قيمة لو، إذ التقونً يبتٌ عن العزة كالشرع أىا
كلا قيمة لو، كإذا بٓ ينعقد فيبطل ضركرة... كاختلف مشابىنا بُ بيع العبد كابؼيتة كالدـ: قاؿ عامتهم: 
يبطل، كقاؿ بعضهم: يفسد، كالصحيح أنو يبطل، لأف ابؼسمة بشنا ليس بداؿ أصلب، ككوف الثمن مالا 

وا فيما إذا قاؿ : بعت بغتَ بشن، قاؿ بعضهم: يبطل، كإليو ذىب بُ ابعملة شرط انعقاد. ككذا اختلف
 .1الكرخي من أصحابنا، كقاؿ بعضهم: يفسد كلا يبطل، كما إذا باع كسكت عن ذكر الثمن"

كيقوؿ كذلك ابن بقيم: "الباطل كالفاسد عندنا بُ العبادات متًادفاف كبُ النكاح   
كذلك...أما بُ البيع، فمتبايناف فباطلو ما لا يكوف مشركعا بأصلو ككصفو، كفاسده ما كاف مشركعا 
بأصلو دكف كصفو، كحكم الأكؿ أنو لا بيلك بالقبض كحكم الثاني أنو بيلك بو. كأما بُ الإجارة 

ايناف، قالوا: لا بهب الأجر بُ الباطلة، كما إذا استأجر أحد الشريكتُ شريكو بغمل طعاـ فمتب
مشتًؾ، كبهب أجر ابؼثل بُ الفاسدة، كأما بُ الرىن فقاؿ بُ جامع الفصولتُ: فاسده يتعلق بو 
الضماف، كباطلو لا يتعلق بو الضماف بالإبصاع، كبيلك ابغبس للدين بُ فاسده دكف باطلو، كمن 

لباطل: لو رىن شيئا بأجر نائحة أك مغنية، كأما بُ الصلح فقالوا: من الفاسد الصلح على إنكار بعد ا
دعول فاسدة. كالصلح الباطل: الصلح عن الكفالة كالشفعة كخيار العتق كقسم ابؼرأة كخيار الشرط 

 .2كخيار البلوغ، ففيها يبطل الصلح كيرجع الدافع بدا دفع كذا بُ جامع الفصولتُ"
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من كتاب مرشد ابغتَاف على أف: "العقد الباطل ىو ما ليس مشركعا  219كقد نصت ابؼادة  
لا أصلب كلا كصفا أم ما كاف ركنو أك بُ بؿلو خلل بأف كاف الإبهاب كالقبوؿ صادرين بفن ليس أىلب 

بؼالية كلو للعقد أك كاف ا﵀ل غتَ قابل بغكم العقد، كىو لا ينعقد أصلب كلا يفيد ابؼلك بُ الأعياف ا
 . 1بالقبض"

كبناء على ذلك، يتبتُ أف العقد الباطل لا كجود لو شرعا، فلب تتًتب عليو أم أثر من الآثار  
ابؼقررة للعقد الصحيح، لأنو لا ينعقد على أم حاؿ كاف، فالنسبة للركن فصدكر العقد من غتَ أىلو، 

الوجود ابغسي للعقد بُ ابػارج بتُ كبالنسبة للمحل فلعدـ قابلية ا﵀ل للحكم شرعا. كلا عبرة ب
 ابؼتعاقدين، إذ العبرة بالوجود الشرعي الذم يتًتب عليو ابغكم.

كىذه النتيجة الشرعية لعدـ ترتب آثار العقد، ىي ابعزاء ابؼدني للحفاظ على نظاـ التعاقد  
بشار العقد إذا خالف كالتقيد بالأحكاـ الشرعية كالالتزاـ بها، لأف الإنساف إذا علم أنو لا بوصل على 

أحكامو، فإنو يتجنب ابؼخالفة، حتى لا تكوف أعمالو معرضة للهدـ كالإىدار، كتكوف لغوا لا قيمو 
 .2بؽا

، كىي عدـ ترتب الأثر ابؼقرر شرعا ، نتائج عامة للعقد الباطلكيتفرع عن النتيجة الأساسية  
 تعتبر كخصائص للعقد الباطل. كىذا ما سنحاكؿ دراستو تبعا:

 3إذا بطل الأصل بطل ما في ضمنو -أولا 

ىذه القاعدة متفق عليها بتُ الفقهاء، قاؿ ابن بقيم: "إذا بطل ابؼتضمِن )بالكسر( بطل  
 .5، كمعتٌ ذلك أف ما ثبت ضمنا، إذا بطل أصلو لا يبقى لو حكم4ابؼتضمَن )بالفتح("
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ركط مع برديد الثمن، كمن أمثلة ذلك إذا باع شخص بيعا باطلب، كاشتمل عقد البيع على ش
. إذا بطلت الشركة بطلت الوكالة التي بُ 1فإذا بطل البيع تبطل الشركط كيبطل الثمن ا﵀دد بُ العقد

. إذا تضمن عقد الصلح إبراء، فظهر أف ذلك الصلح باطل، فإذا بطل الصلح يكوف الإبراء 2ضمنها
 .3الذم فيضمنو باطلب أيضا

بّ الشفيع كابؼشتًم ببدؿ معلوـ على حق الشفعة فالصلح كيستثتٌ من ىذه القاعدة إذا تصا 
غتَ صحيح كلكن كاف إسقاطا للشفعة، فهنا كمع بطلبف الصلح بٓ يبطل إسقاط الشفعة الذم ىو 

 .4من الصلح، كبذلك فقد بطل ابؼتضمن كبٓ يبطل ابؼتضمن

شركة كابؼضاربة كلقد استثتٌ كذلك الشافعية كابغنابلة من ىذه القاعدة العقود ابعائزة، كال 
كالوكالة، فإف فسادىا لا بينع نفوذ التصرؼ فيها بالإذف، كلكن خصائصها تزكؿ بفسادىا فلب يصدؽ 

، أم أف العقود الفاسدة ابؼتضمنة للئذف إذا صدرت 5عليها أبظاء العقود الصحيحة إلا مقيدة بالفساد
 .6صدرت من ابؼأذكف صحت

 إذا بطل العقد بطل ما بني عليو -ثانيا 

لأف ما بتٍ على الباطل فهو باطل، مثاؿ ذلك إذا بً التقابض بتُ الطرفتُ بُ ابؼبيع كالثمن بعد       
العقد الباطل، يعتبر ىذا التقابض باطل، لأنو مبتٍ على العقد الباطل، فإذا بطل العقد بطل ما بتٍ 
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العقد، كليس إبٔ إنشاء  عليو، كلا يعتبر التقابض بيعا بالتعاطي، لأف قصد الطرفتُ متجو إبٔ تنفيذ
 .1عقد جديد

 العقد الباطل لا تلحقو الإجازة -ثالثا

النظر الفقهي أف بؿل الإجازة إبما يكوف بُ العقد ابؼنعقد، فإف بٓ ينعقد فلب بيكن ابغديث 
. كبذلك يكوف بؿل الإجازة بُ العقد الصحيح ابؼوقوؼ الذم بيس حقا لغتَ ابؼتعاقدين، 2عن الإجازة
. كبيع ماؿ الغتَ، فإنو موقوؼ على 3 أف بهيزه إف شاء فينفذ عليو أك أف يرفضو فيبطلفلذلك الغتَ

إجازة ابؼالك، فإف أجازه نفذ. ككبيع الصبي ابؼميز، فإنو موقوؼ على إجازة من بيلكها من كبٕ أك 
 .4كصي، لأنو تصرؼ بوتمل النفع كالضرر، فإف أجازه نفذ

إنقاذه بالإجازة، بل ىو لغو عدنً الاعتبار بُ نظر  كالعقد الباطل ليس قائما متوقف ليمكن
الشرع، فكأنو بٓ يوجد أصلب. كعلى ىذا قرر الفقهاء أف العقد إذا بطل لعدـ أىليو العاقد، كما لو 
باع الصبي غتَ ابؼميز أك المجنوف شيئا باطلب، فلب يقبل الإجازة، بل بهب إنشاء العقد من جديد إف 

 .5أريد ذلك

لعقد الباطل عن العقد ابؼوقوؼ، بُ أف ىذا الأختَ عقد منعقد لتوافر ركنو كبهذا يتميز ا
كشرائط انعقاده كىذا على عكس العقد الباطل، كما أف العقد ابؼوقوؼ يكوف موقوؼ على إجازة من 
بيلكها شرعا إف شاء أجازه فينفذ عليو أك يرفضو فيبطل، كلا شيء من ذلك بُ العقد الباطل فهو 

 .6د أصلب، فلب تلحقو الإجازةمعدكـ بٓ ينعق

                                                           
من بؾلة الأحكاـ العدلية؛ مصطفى أبضد الزرقا،  1566؛ ابؼادة 463راىيم الشهتَ بابن بقيم، الأشباه...، ابؼرجع السابق، صزين الدين بن إب - 1

 .720، ص2ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج
 .203، ص02، عدد2004لعشركف، أنظر، عبد ابغفيظ عيدك ركاس قلعة جي، بطلبف العقد بُ الفقو الإسلبمي، بؾلة ابغقوؽ، السنة الثامنة كا - 2
 . 722، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .90؛ بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص128، ص4عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، مصادر...، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .723، ص2السابق، جمصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع  - 5
 .102بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 6



113 
 

 العقد الباطل لا يحتاج إلى فسخ، ولا يحتج بو أمام القضاء -رابعا

العقد الباطل لا بوتاج إبٔ فسخ، لأنو غتَ قائم أصلب، كلا بوتج بو أماـ القضاء، كلا بوتاج 
 موجود، ، لأف الفسخ يقع على العقد ابؼنعقد ابؼوجود، كالباطل غتَ منعقد كغت1َبغكم حاكم لنقضو

فلكل من العاقدين أف يعتبر العقد الباطل معدكما، كيتصرؼ بدلكو على أساس ىذا الاعتبار. فإذا  
كاف العقد الباطل بيعا، فإنو لا بوتاج إبٔ فسخ، كللبائع أف يبيع العتُ ابؼبيعة ثانية أك يستهلكها، 

تسقط دعواه، كلا يقبل القاضي لأنها لا تزاؿ بُ ملكو، فإف طالبو ابؼشتًم بتسليم ابؼبيع رد طلبو ك 
 .2احتجاجو بالعقد الباطل، لأف القاضي يقرر بطلبف العقد بنفسو كيدفع الاحتجاج بو

كما لا بوق لأحد العاقدين أف بهبر الطرؼ الآخر على تنفيذ العقد، كإذا بً تنفيذ العقد 
كاف يعلم البطلبف، كبالتابٕ باختيار العاقد، كاف لو أف يستًد ما تسلمو تنفيذا للعقد الباطل حتى كلو  

. كتطبيقا لذلك، لو تسلم ابؼشتًم شيئا بعقد باطل كتصرؼ فيو 3إعادة ابغاؿ إبٔ ما كانت عليو
لأخر بالبيع مثلب، فإف ىذا التصرؼ لا بينع البائع من استًداد ىذا الشيء من يد ابؼشتًم الثاني، لأف 

 .4البائع باع مالا بيلك، كما بتٍ على باطل فهو باطل

كبُ ىذا الإطار، جاء بُ الفتاكل ابػانية: "كالبيع الباطل لا يفيد ابؼلك كإف اتصل بو القبض 
حتى كلو كاف البيع عبدا فأعتقو لا ينفذ...كلو باع أـ الولد كسلمها لا بيلكها ابؼشتًم ككذا معتق 

 .5البعض ككذلك ابؼدبر عندنا...كابؼشتًم بابؼيتة كالدـ لا بيلك كإف قبض"

أما ابؼذىب ابؼالكي، فيحمي الغتَ بُ العقد الباطل، إذ بهعل الرد يفوت بخركج ابؼبيع عن يد 
ابؼشتًم ببيع صحيح أك عتق أك ىبة أك صدقة، كبتعلق حق للغتَ بالبيع كرىنو كبإجارتو اللبزمة. غتَ 
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اف ابؼبيع قيميا أك أنو إذا فات رد ابؼبيع على ىذا النحو كجب على ابؼشتًم أف يرد للبائع القيمة إذا ك
 .1ابؼثل إذا كاف ابؼبيع مثليا

كإذا كاف العقد الباطل معدكما، غتَ موجودا، فهذا لا يتناقض مع رفع دعول لتقرير البطلبف، 
خاصة إذا كاف قد بً تنفيذ العقد، ككذلك إذا كاف سبب البطلبف فيو خفاء كاشتباه، فالطرؼ 

دعاء ليطمئن إبٔ رأم القاضي كتقديره، كلا شك أف حكم ابؼتمسك بالبطلبف بوتاج إبٔ ابؼبادرة بالا
 .2للبطلبف كليس منشئا كاشفاالقاضي يكوف  

 لا يسري عليو حكم التقادم العقد الباطل -خامسا

، 3التقادـ مركر الزمن، بانقضاء فتًة معينة على حق سقوطو، أك لاعتباره سببا لكسب ابغق
، كالعدـ لا  ينقلب كجودا بطوؿ الأمد، فلب يعتبر إذف التقادـ سببا كبدا أف العقد الباطل معدكـ

بؼشركعيتو، ككسب ابغق كطلب تنفيذ بؿلو. فلو مضت مدة عشر سنوات على عقد باطل كابؼشتًم 
بٓ يقبض ابؼبيع حتى انقضت ابؼدة، بٍ رفع البائع دعول على ابؼشتًم يلزمو من خلببؽا قبض ابؼبيع 

ل البائع بحجة بطلبف البيع. ككذا لو أف البائع بٓ يقبض الثمن، كأداء الثمن، فللمشتًم أف يدفع دعو 
كرفع ابؼشتًم دعول على البائع يلزمو بتسليم ابؼبيع بعد التقادـ، فإف للبائع أف يدفع دعواه ببطلبف 
البيع. كيقبل القاضي منهما ىذا الدفع رغم ترؾ الادعاء بالبطلبف مدة التقادـ، لأف العقد الباطل لا 

 .4 الادعاء أماـ القاضي لتقريرهبوتاج إبٔ

أما إذا كاف البيع باطلب كبً تنفيذه بالتقابض، كمضت مدة التقادـ مثلب عشر سنوات أك بطس 
عشر سنة، بٍ رفع البائع دعول يطلب من خلببؽا استًداد ابؼبيع بحجة بطلبف البيع، فتَد طلبو كيبقى 

ضي الزمن عليو، كلأف البطلبف لا بوتاج إبٔ ابؼبيع بُ يد ابؼشتًم استثناء، كذلك بسبب القبض كم
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. كمثاؿ ذلك يقاؿ فيما لو 1الادعاء أماـ القضاء، فإف استًداد ابؼبيع بعد التنفيذ بوتاج إبٔ رفع دعول
رفع ابؼشتًم دعول على البائع يطلبو من خلببؽا استًداد الثمن لبطلبف البيع بعد مضي مدة التقادـ 

 .2قادـ ابغق ابؼدعى بوعلى أداء الثمن، فتَد طلبو بت

كعليو، فالأصل أف العقد الباطل غتَ منعقد لا يتًتب عليو أم أثر من الآثار ابؼقررة للعقد 
 الصحيح، غتَ أنو قد يتًتب عليو بعض الآثار كاستثناء. كىذا ما ستحاكؿ دراستو تبعا.

 الفرع الثاني

 للعقد الباطل فيها أثر معتبر يكون الحالات الاستثنائية التي

قد يتًتب على العقد الباطل بعض الآثار التي تتًتب على حالة انعقاده، كىذه الآثار تعد 
استثناء من النتيجة الأساسية السلبية للعقد الباطل، كما أف ىذه الآثار لا تنتج عن ذات العقد، كإبما 

ب على ، فيتًت3نابذة عن أسباب أخرل اقتًنت بالعقد أك صاحبتو أك حصلت بعده كواقعة مادية
 ذلك بعض الآثار الفرعية للعقد الصحيح.

كبُ ىذا، يقوؿ الشاطبي: "الأسباب ابؼمنوعة أسباب للمفاسد لا للمصابّ، كما أف  
الأسباب ابؼشركعة أسباب للمصابّ لا للمفاسد...كأما بُ الأسباب ابؼمنوعة، فالأنكحة الفاسدة 

 ذلك من الأحكاـ، كىي مصابّ، كالغصب بفنوعة، كإف أدت إبٔ إبغاؽ الولد، كثبوت ابؼتَاث، كغتَ
بفنوع للمفسدة اللبحقة للمغصوب منو، كإف أدل إبٔ مصلحة ابؼلك عند تغتَ ابؼغصوب بُ يد 
الغاصب، أك غتَه من كجوب الفَوْت. فالذم بهب أف يػُعْلم... أف ابؼصابّ الناشئة عن الأسباب 

 .4عن أسباب أخرل مناسبة بؽا" ابؼمنوعة ليست بناشئة عنها بُ ابغقيقة، كإبما ىي ناشئة

                                                           
 94ابؼرجع السابق، صبؿمد الزحيلي،  - 1
 .726، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .89بؿمد الزحيلي، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .375 -374، ص1أبي إسحاؽ إبراىيم بن مرسى بن عبد اللخمي الشاطبي، ابؼرجع السابق، ج - 4



116 
 

فلب يقاؿ أف ترتب بعض الآثار ابؼقررة للعقد الصحيح على العقد الباطل، نابذة عن العقد 
الباطل، كإبما ىي ناشئة لأمر خارج عن نفس العقد، كليس ىذا خركجا عن أصلهم العاـ كالقاضي أف 

 العقد الباطل لا يتًتب عليو الأثر ابؼقرر شرعا للتصرؼ.

 مثلة التالية توضح ذلك:كالأ

 عقد الزواج -أولا

الأصل العاـ أف الزكاج الباطل لا يتًتب عليو حكم الزكاج الصحيح كأثره، من حل 
الاستمتاع، ككجوب ابؼهر، كالنفقة، كابؼتَاث، كلكن إذا أعقبو دخوؿ فيكوف لو كجود فعلي، كتتًتب 

ثبت بو نسب الولد من الرجل، كبرتسب على عليو بعض الآثار كاستثناء، فتستحق ابؼرأة بو ابؼهر، كي
ابؼرأة العدة من تاريخ ابؼفارقة، كيدرأ بو ابغد كبيحو كصف الزنا. كثبوت ىذه الآثار الاستثنائية بُ 

 .1الزكاج الباطل بٓ تتًتب على ذات العقد، كإبما ترتبت على كاقعة الدخوؿ ابؼقتًنة بالعقد الباطل

: "كأما النكاح الفاسد فلب حكم لو قبل الدخوؿ، كأما بعد الدخوؿ فيتعلق بو يقوؿ الكاساني
أحكاـ منها: ثبوت النسب، كمنها: كجوب العدة كىو حكم الدخوؿ بُ ابغقيقة، كمنها: كجوب 
ابؼهر، كالأصل فيو أف النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقة؛ لانعداـ بؿلو، أعتٍ: بؿل حكمو كىو 

بت بُ ابؼنافع، كمنافع البضع ملحقة بالأجزاء، كابغر بجميع أجزائو ليس بؿلب ابؼلك؛ لأف ابؼلك يث
للملك؛ لأف ابغرية خلوص، كابؼلك ينابُ ابػلوص، كلأف ابؼلك بُ الآدمي لا يثبت إلا بالرؽ، كابغرية 
تنابُ الرؽ، إلا أف الشرع أسقط اعتبار ابؼنابُ بُ النكاح الصحيح؛ بغاجة الناس إبٔ ذلك. كبُ 

كاح الفاسد بعد الدخوؿ؛ بغاجة الناكح إبٔ درء ابغد، كصيانة مائو من الضياع بثبات النسب، الن
ككجوب العدة كصيانة البضع ا﵀تـً عن الاستعماؿ من غتَ غرامة كلا عقوبة توجب ابؼهر، فجعل 
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الدخوؿ، فلب  منعقدا بُ حق ابؼنافع ابؼستوفاة بؽذه الضركرة، كلا ضركرة قبل استيفاء ابؼنافع كىو ما قبل
 . 1بهعل منعقدا قبلو..."

 ضمان المقبوض في العقد الباطل -ثانيا

اختلف الفقهاء حوؿ ما إذا كاف البيع باطلب كقبض ابؼشتًم ابؼبيع بإذف البائع، فذىب ابذاه 
إبٔ أف ابؼشتًم إذا قبض ابؼبيع بُ العقد الباطل، يكوف مضمونا بُ يده، فإذا تلف ابؼبيع أك ىلك بُ 

، ككذلك يضمن 3، أك بالقيمة إذا كاف قيميا2شتًم، فيكوف مضمونا عليو بابؼثل إذا كاف مثليايد ابؼ
زيادتو بغصوبؽا بيده بغتَ إذف الشرع. ذلك أف ابؼشتًم قبض ابؼبيع على سبيل ابؼعاكضة بدفع الثمن، 

فيو، كالتي بٓ يسلم ابؼبيع كبطلبف البيع إبما بينع انتقاؿ ابؼلكية بو، كلكنو لا يلغي فكرة ابؼعاكضة الثابتة 
 .4إلا على أساسها، كمن ابؼقرر أف القبض على سبيل البدلية يوجب الضماف

كما أف ابؼشتًم قبض ابؼبيع على سبيل ابؼعاكضة، يكوف مضمونا كابؼقبوض على سوـ 
بٓ الشراء. فهذا الأختَ ىو عقد مضموف على قابضو بابؼثل أك القيمة إذا تبتُ لو الثمن، لأف صاحبو 

. فابؼبيع ابؼضموف بُ العقد الباطل ليس بأدنى حالا من 5يسلمو إلا على أساس ابؼعاكضة كالضماف
 ابؼقبوض على سوـ الشراء.

كاستثتٌ من ذلك، إذا كاف ابؼبيع بفا لا بهوز بسلكو شرعا كابؼيتة، فضمانو على بائعو كإف قبضو 
 .6ابؼشتًم
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لبيع الباطل يكوف أمانة  بُ يد ابؼشتًم، فلب كيذىب ابذاه آخر إبٔ أف ابؼبيع ابؼقبوض بُ ا
يضمنو إلا بُ حالات التعدم أك التقصتَ، كالوديعة بُ يد الوديع، لأف العقد الباطل لا يتًتب حكمو 
كأثره، فيبقى بؾرد القبض بإذف ابؼالك، فلب يوجب الضماف على القابض إلا بالتقصتَ أك التعدم. 

عند ابؼشتًم فلو ىلك لا يضمنو. كىذا ما أخذت بو بؾلة  فيبقى ابؼبيع على ملك البائع أمانة
منها على أف: "البيع الباطل لا يفيد ابغكم أصلب فإذا قبض  370الأحكاـ العدلية، إذ جاء بُ ابؼادة 

ابؼشتًم ابؼبيع بإذف البائع بُ البيع الباطل كاف ابؼبيع أمانة عند ابؼشتًم فلو ىلك بلب تعد لا 
 .1يضمنو"

مالا بدا ليس قهاء ابغنفية ىذين الرأيتُ، إذ كرد بُ البدائع للكاساني: "بٍ إذا باع كقد تناكؿ ف
، فقبض ابؼشتًم ابؼاؿ بإذف البائع، ىل يكوف مضمونا عليو أك يكوف أمانة؟ بداؿ حتى بطل البيع

بُ عقد كجد صورة لا اختلف ابؼشايخ فيو: قاؿ بعضهم: يكوف أمانة؛ لأنو ماؿ قبضو بإذف صاحبو  
العقد بالعدـ كبقي إذف بالقبض، كقاؿ بعضهم: يكوف مضمونا عليو، لأف ابؼقبوض  تٌ، فالتحقمع

 . 2على حكم ىذا البيع لا يكوف دكف ابؼقبوض على سوـ الشراء، كذلك مضموف فهذا أكبٔ"

ككرد بُ فتح القدير: "كالباطل لا يفيد ملك التصرؼ كلو ىلك ابؼبيع بُ يد ابؼشتًم فيو أم 
بُ البيع الباطل )يكوف أمانة عند بعض ابؼشايخ( ىو أبو نصر بن أبضد الطواكيسى كىو ركاية ابغسن 

اف عن أبي حنيفة )لأف العقد غتَ معتبر فبقى( بؾرد )القبض بإذف ابؼالك( كذلك لا يوجب الضم
)كعند البعض( كشمس الأئمة السرخسي كغتَه )يكوف مضمونا( بابؼثل أك القيمة كىو قوؿ الأئمة 

لأنو لا يكوف أدنى حالا من ابؼقبوض على سوـ الشراء كقيل الأكؿ قوؿ أبى حنيفة ربضو ا﵁  الثلبثة
 . 3كالثاني قوبؽما"

                                                           
 .65بعنة من العلماء برئاسة أبضد جودت باشا، ابؼرجع السابق، ص - 1
 . 379، ص5علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج - 2
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بُ الباطل غتَ معتبر   لعقدك عند ابؼشتًم بٓ يضمن لأف اكجاء بُ تبيتُ ابغقائق: "فلو ىل
فبقى القبض بإذف ابؼالك كقيل يضمن لأنو لا يكوف أدنى حالا من ابؼقبوض على سوـ الشراء كقيل 

 .1الأكؿ قوؿ أبى حنيفة كالثاني قوبؽما"

كيقوؿ ابن عابدين بُ ىذا الصدد: ")لأنو أمانة( كذلك لأف العقد إذا بطل بقى بؾرد القبض 
يوجب الضماف إلا بالتعدم. قولو )كصحح بُ القنية ضماف إبْ( قاؿ بُ الدرر: بإذف ابؼالك كىو لا 

كقيل يكوف مضمونا لأنو يصتَ كابؼقبوض على سوـ الشراء، كىو أف يسمى الثمن فيقوؿ اذىب بهذا 
فإف رضيت بو اشتًيتو بدا ذكر، أما إذا بٓ يسمو فذىب بو فهلك عنده لا يضمن، نص عليو الفقيو 

قاؿ بُ العزمية: الذم يظهر من شركح ابؽداية عود ل كعليو الفتول. كذا بُ العناية. يأبو الليث، ق
على كلبـ الفقيو، إلا   الضمتَين بُ عليو، كعليو إبٔ أف حكم ابؼقبوض على سوـ الشراء ذلك تعويلب

كوف . لكن بُ النهر كاختار السرخسي كغتَه أف يمسألتنا مرجح على القوؿ الأكؿ الثاني بُ أف القوؿ
أدنى حالا من ابؼقبوض على سوـ الشراء، كىو قوؿ الأئمة  بابؼثل أك القيمة، لأنو لا يكوف مضمونا

الثلبثة. كبُ القنية إنو الصحيح لكونو قبض لنفسو فشابو الغصب. كقيل الأكؿ قوؿ أبى حنيفة، 
 .2كالثاني قوبؽما..."

الباطل يكوف مضمونا بُ يد كمن خلبؿ ىذين الرأيتُ، نرل أف القوؿ الراجح ىو أف العقد 
ابؼشتًم، لأف ىذا الأختَ قبضة لنفسو كلتحقيق مصلحة لو، فيكوف مضمونا كابؼقبوض على سوـ 

 الشراء، كىذا ىو ابؼرجح بُ الفقو ابغنفي، كبو قاؿ الأئمة الثلبثة الآخركف.

ماـ جاء بُ مواىب ابعليل: "كإبما ينتقل ضماف الفاسد بالقبض: ىذا قوؿ ابن القاسم، كأ
مالك فقاؿ بُ التوضيح: كإف قلنا: إف الضماف بُ ابؼبيع بيعا فاسدا ينتقل بالقبض فابؼلك لا ينتقل 

 .3بذلك بل لا بد من ضميمة الفوات"

                                                           
 .44، ص4فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 1
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كرد بُ المجموع: "متى اشتًل شيئا فاسدا لشرط مفسد أك لسبب آخر، بٓ بهز لو قبضو، فإف 
لا، كلا يصح تصرفو فيو ببيع كلا إعتاؽ، كلا ىبة قبضو بٓ بيلكو بالقبض، سواء علم  فساد البيع أـ 

"...  .1كلا غتَىا، كيلزمو رده إبٔ البائع كعليو مؤنة الرد كابؼغصوب، ككابؼقبوض بالسوـ

: "فإف تلف ابؼبيع بُ يد ابؼشتًم، فعليو ضمانو بقيمتو يوـ التلف. قاؿ كجاء بُ ابؼغتٌ
 .2بإذف مالو، فأشبو العارية"القاضي. كلأف أبضد نص عليو بُ الغصب، كلأنو قبضو 

كلقد كرد بُ ا﵀لى: "ككل من باع بيعا فاسدا فهو باطل كلا بيلكو ابؼشتًل كىو باؽ على 
و ضماف الغصب سواء، كالثمن مضموف على البائع ملك البائع كىو مضموف على ابؼشتًل اف قبض

كلا ذىابها كلا موت ابؼتبايعتُ ف قبضو كلا يصححو طوؿ الزماف كلا تغتَ الأسواؽ كلا فساد السلعة ا
 .3أصلب"

كبذلك فالبيع الباطل، كإف بٓ يتًتب عليو حكمو، فقد كاف لو بُ قبض ابؼبيع أثرا جعلو 
 مضمونا.

 انقلاب العقد -ثالثا

كبفا يتصل بالأثار الاستثنائية للعقد الباطل، انقلبب ىذا الأختَ إبٔ عقد آخر صحيح، إذ 
ف كشركط عقد آخر، لا يتنابَ مع عرض العاقدين، فينصرؼ إليو، كإف توافرت بُ العقد الباطل أركا

أعتبر باطلب بُ موضوعو، كىذا ما بركمو القاعدة الفقهية: "العبرة بُ العقود للمقاصد كابؼعاني لا 
. فالألفاظ كابؼباني ىي الوسيلة كابؼقاصد كابؼعاني ىي الغاية، كالعبرة للغاية لا 4للؤلفاظ كابؼباني"

 .5للوسيلة

                                                           
 .455 -454، ص9أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج - 1
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كمن تطبيقات ىذه القاعدة، عقد البيع الذم ينفي فيو العاقداف الثمن صراحة، فينقلب البيع 
إبٔ ىبة، لأنو بسليك بلب عوض. عقد الإبهار الذم يتم بتُ ابؼتعاقدين مع نفي الأجرة، فينقلب إبٔ 

كفالة. ابؽبة بشرط . الكفالة بُ دين بشرط براءة ابؼدين حوالة. ابغوالة بشرط عدـ براءة ابؼدين  1إعارة
العوض بيع. الإعارة بشرط العوض إجارة. الوصاية بُ حاؿ حياة ابؼوصى ككالة. الوكالة بعد موتو 

 .2كصاية، لأف ابؼنظور إليو ابؼعاني

بُ حتُ يذىب ابذاه إبٔ عدـ انقلبب العقد الباطل إبٔ عقد آخر صحيح، بحجة أف العقد 
، كالانقلبب لا يكوف بُ ، كىذا ىو الرأم الراجح عند ابغنفيةالأصلي باطل معدكـ  .3 ابؼعدكـ

كالابذاه الأكؿ أكجو، كالقواعد الفقهية تؤيده، فالأصل أف بومل كلبـ العاقل على الصحة ما 
، كمن صور اعماؿ الكلبـ بضلو على 4أمكن، كالقاعدة الفقهية تقوؿ: "اعماؿ الكلبـ أكبٔ من ابنالو"

 .6ة بؾازا عن ابؽبة كالإعارة، فيعتبر مثلب البيع كالإجار 5المجاز

إذا تعددت أجزاء العقد كبغق البطلبف بعض ىذه الأجزاء كبٓ يلحق البعض الآخر، أك حكم 
الوقف على ابعزء الذم قاـ بو سبب ىذه الأجزاء، فهل يقتصر البطلبف ك  بوقف العقد بُ بعض

 البطلبف أك الوقف أـ يتصف العقد بصيعو بالبطلبف كالوقف؟

انتقاص العقد لدل الفقهاء ابؼسلمتُ، كسنتناكؿ بُ ىذا الصدد أف نبتُ ىذه ىي فكرة 
 أحكاـ انتقاص العقد بُ كل ابؼذاىب الأربعة.
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إبٔ أف البيع إذا كاف بُ شق منو صحيحا كبُ شق باطلب، ذىب الإماـ  1ذىب فقهاء ابغنفية
كاحد منهما بشنا أـ بٓ  أبى حنيفة إبٔ عدـ جواز انتقاص العقد، فيبطل العقد فيهما سواء بظي لكل

يسم، كعند صاحباه إذا عتُ ابتداء لكل شق حصتو من الثمن، جاز انتقاص العقد، فيكوف بقاء 
الشق الصحيح فقط كيبطل الشق الآخر، لأنو إذا بتُ بشنهما صار صفقتتُ مستقلتتُ بذوز فيهما 

يبقى الشق الصحيح قائما. أما التجزئة، فيتقدر الفساد بقدر ابؼفسدة. كبُ ىذه ابغالة ينتقص العقد ف
إذا بٓ يسم لكل كاحد منهما بشنا، فيكوف بيعا بابغصة ابتداء، كىذا لا بهوز لأف الصفقة متحدة فلب 

 بيكن كصفها بالصحة كالعدـ، فيبطل العقد فيهما كلا ينتقص العقد.

قط الشق كإذا كاف البيع بُ شق منو نافذا كبُ شق موقوفا، ينعقد البيع بُ الشقتُ، فإذا س
ابؼوقوؼ لعدـ إجازة بفن بيلكها شرعا، جاز البيع بُ الشق النافذ، كىذا رأم الأئمة الثلبثة، كخالفهم 

 زفر بحجة أف بؿل العقد بؾموع كالمجموع لا يتجزأ.

إبٔ أف البيع إذا كاف بُ شق منو صحيحا كبُ الشق الآخر باطلب،  2كذىب فقهاء ابؼالكية
قاص العقد، فيبطل العقد بُ الشقتُ معا. كيذىب الرأم الثاني إبٔ فرأم يذىب إبٔ عدـ جواز انت

 جواز انتقاص العقد، فيبقى الشق الصحيح، كيزكؿ الشق الباطل بقسطو من الثمن.

كإذا كاف البيع بُ شق منو نافذا كبُ شق منو موقوفا، صح البيع بُ الشقتُ، فأصبح لازما بُ 
، فإذا بست الإجازة نفذ البيع بُ الشقتُ معا، كإذا بٓ تتم شقو، كموقوفا على الإجازة بُ الشق الآخر

 الإجازة سقط الشق ابؼوقوؼ كجاز البيع بُ الشق النافذ.

إبٔ أف العقد إذا كاف بُ شق منو صحيحا، كبُ شق باطلب، كىذا  3كذىب فقهاء الشافعية
رأم ينتقص العقد، الأختَ يشمل ابؼوقوؼ، لأف العقد ابؼوقوؼ بُ ابؼذىب الشافعي يشمل الباطل. 

                                                           
، 4؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج131، ص3، ابؼرجع السابق، جبؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ -  1
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فيسقط الشق الباطل، كيبقى الشق الصحيح، كللمشتًم ابػيار بتُ فسخ ابؼبيع كبتُ إمضائو، لأنو 
يلحقو ضرر بتفريق الصفقة فيثبت لو ابػيار. فإذا اختار إمضاء البيع ففيو قولاف: أحدبنا دفع بصيع 

الثاني للبائع ابػيار كما يثبت الثمن، كالثاني دفع قسط الشق الصحيح من الثمن، كعلى ىذا القوؿ 
للمشتًم أك ليس لو ابػيار. كبُ رأم آخر لا ينتقص العقد، فتكوف الصفقة كلها باطلة، كحجة 
ذلك، كجهاف: أحدبنا ابعمع بتُ حلبؿ كحراـ، فما أجتمع حراـ كحلبؿ إلا كغلب ابغراـ ابغلبؿ، 

يصتَ الشق الباطل بدا بقي من الثمن، كالثاني جهالة الثمن، لأنو إذا سقط الشق الصحيح من الثمن، 
 كذلك بؾهوؿ بُ حالة العقد.

إبٔ جواز انتقاص العقد، سواء كاف العقد ليس معاكضة، أك كاف ابؼبيع  1كذىب فقهاء ابغنابلة
بفا ينقسم عليو الثمن بالأجزاء، أك كاف ابؼبيعاف بفا لا ينقسم عليهما الثمن بالأجزاء. ففي ىذه 

لصحيح بُ العقد قائما، كيسقط الشق الباطل، كلا خيار للمشتًل إذا كاف عابؼا ابؼسائل يبقى الشق ا
بابغاؿ، أم عابؼا بأف أحد شقي العقد باطل، لأنو دخل على بصتَة، كإف بٓ يكن يعلم فلو ابػيار 
بتُ فسخ ابؼبيع كبتُ إمضائو. أما البائع فلب خيار لو، لأنو رضي بزكاؿ ملكو عما بهوز بيعو 

كيوجد رأم آخر يذىب إبٔ عدـ انتقاص العقد، لأف البيع صفقة كاحدة كلا بيكن أف بالتقسيط. 
 تتفرؽ.

الآف، كقد بينا الآثار ابؼتًتبة عن العقد الباطل بُ الفقو الإسلبمي، نتصدل بؼوضوع الآثار 
 ابؼتًتبة عن العقد الباطل بُ القانوف ابؼدني.
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 المطلب الثاني

 الباطلة في القانون المدنيثار المترتبة عن العقود الآ

قلنا فيما سبق، أف العقد الباطل بطلبنا مطلقا كوجو عاـ ليس لو كجود من الناحية القانونية، 
كذلك بسبب عدـ توافر أركانو أك اختلبؿ ركن منها اختلبلا يؤدم إبٔ  أم أثر،فلب يتًتب عليو 

عقد توافرت بصيع أركانو، فهو منعقد  ىو أك القابل للئبطاؿ أما العقد الباطل بطلبف نسبي انهياره.
منتجا لكل آثاره، كل ما بُ الأمر أف ابػلل يصيب ىنا أحد أركانو، كىذا ابػلل ليس لو من ابعسامة، 

ضرر من كجوده ابغق بُ إىدار العقد، فيلحق ابؼت للعاقدبينح  لكنوبحيث يؤدم إبٔ انهيار العقد، ك 
ىناؾ فرؽ بتُ البطلبف النسبي كالبطلبف  طالو، فلب يعودطلق إذا ما قضى بإببالعقد الباطل بطلبف م

 .ابؼطلق

كإف كاف لا كجود لو كعقد، كلكنو يوجد  ، إبطالوكالعقد الباطل أك القابل للئبطاؿ بعد تقرير 
كواقعة مادية، كىو بهذه ابؼثابة قد ينتج أثرا قانونيا، كما أنو بُ حالات استثنائية ينتج أثره باعتباره 

 ما يقودنا إبٔ إثارة التساؤؿ التابٕ: كيف ينتج العقد الباطل أثر قانوني؟عقد. كىذا 

)الفرع الأكؿ(، بٍ  الإجابة عن الإشكالية، تكوف من خلبؿ تناكؿ الآثار العرضية للعقد الباطل
       الآثار الأصلية للعقد الباطل )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول

 ثار العرضية للعقد الباطلالآ

يتًتب عليو أم أثر، إلا يس لو كجود من الناحية القانونية فلب العاـ، أف العقد الباطل لالأصل 
. كمن ذلك الزكاج الباطل بُ القانوف 1أنو كواقعة قانونية قد ينتج بعض الأثار القانونية كأثر عرضي
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لا تتًتب على الفرنسي، فهو ينتج أثار عرضية منها ثبوت البنوة الطبيعية ككجوب العدة، كىذه الأثار 
. كلعل من أبرز الأثار العرضية التي 1الزكاج من حيث أنو عقد، كلكن تتًتب عليو باعتباره كاقعة مادية

تتًتب بدناسبة العقد الباطل: نظرية بروؿ العقد، كنظرية إنقاص العقد، كأختَا نظرية ابػطأ عند تكوين 
 العقد التي تنسب للفقيو الأبؼاني)إىرنج(.

 حول العقدنظرية ت -أولا

من القانوف ابؼدني ابعزائرم على أنو: "إذا كاف العقد باطلب أك قابلب  105تنص ابؼادة 
للئبطاؿ كتوفرت فيو أركاف عقد آخر، فإف العقد يكوف صحيحا باعتباره العقد الذم توفرت أركانو، 

ابؼادة أف التقنتُ  إذا تبتُ أف نية ابؼتعاقدين كانت تنصرؼ إبٔ إبراـ ىذا العقد". يتضح من خلبؿ ىذه
ابؼدني ابعزائرم أخذ بنظرية بروؿ العقد. كىذه النظرية صاغها فقهاء الأبؼاف بُ القرف التاسع عشر، 

 .2منو 140كأخذ بها القانوف ابؼدني الأبؼاني بنصو عليها بُ ابؼادة 

عقد كتتلخص ىذه النظرية بُ أف العقد الباطل إذا انطول رغم بطلبنو أركاف عقد آخر، فإف ال
يكوف صحيحا باعتباره العقد الذم توافرت أركانو، متى تبتُ أف نية ابؼتعاقدين، كانت تنصرؼ إبٔ 

 .4. كبذلك يكوف العقد الباطل قد أنتج أثرا عرضيا لا أصليا3إبرامو

كمن تطبيقات نظرية بروؿ العقد، بروؿ الكمبيالة التي بٓ تسوؼ شركطها الشكلية إبٔ سند 
 .5دين صحيح. كبروؿ القسمة الباطلة إبٔ قسمة مهيئة صحيحة. كبروؿ الوعد بجائزة إبٔ إبهاب
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كمن خلبؿ ما سبق ذكره، يتضح أنو يلزـ لتحوؿ العقد الباطل إبٔ عقد آخر صحيح اجتماع 
بطلبف العقد الأصلي، أف يتضمن عناصر عقد آخر، انصراؼ إرادة ابؼتعاقدين إبٔ ىذا شركط ثلبثة: 

 العقد الأخر. كلتوضيح ىذه الشركط على بكو من الإبهاز نقوؿ:

فيجب أكلا أف يوجد عقد أصلي باطل أك قابل للئبطاؿ، كبً تقرير إبطالو. فإذا كاف العقد 
لك عقد ىبة صحيحة لا يتحوؿ إبٔ عقد كصية، الأصلي صحيحا فلب يتحوؿ إبٔ عقد آخر. مثل ذ

 كلو كانت نية ابؼتعاقدين تنصرؼ إبٔ إبراـ عقد الوصية، لأف ابؽبة صحيحة فلب بؿل للتحوؿ.

كبهب أف يكوف البطلبف كليا لا جزئيا، لأف بُ ىذه ابغالة نكوف أماـ نظرية إنقاص العقد لا 
 كما سنرل فيما بعد.  ،1برويلو. فيزكؿ ابعزء الباطل كيبقى ابعزء الصحيح

كبهب ثانيا أف يتضمن العقد الأصلي الباطل بصيع عناصر العقد ابعديد، دكف أف يضاؼ إبٔ 
ىذا العقد عنصر جديد. أما إذا بٓ يتضمن العقد الباطل بصيع عناصر العقد الآخر فلب بهوز 

 .2استكمالو بغية برويلو

يح لو أنهما تبينا أف العقد الأصلي كبهب أختَا انصراؼ إرادة ابؼتعاقدين إبٔ العقد الصح
باطل، كعلى ىذا لا يتم التحوؿ بناء على إرادة ابؼتعاقدين ابغقيقية، لأف الإرادة ابغقيقية انصرفت إبٔ 
العقد الأصلي الباطل، بناء على إرادتهما ا﵀تملة التي يفتًض أنها ابذهت إبٔ العقد ابعديد الصحيح 

 .3عقد القدنًلو تنبو ابؼتعاقدين إبٔ بطلبف ال

فإذا توافرت ىذه الشركط يتم برويل العقد الأصلي كىو العقد الباطل، فيصبح ىذا الأختَ 
 منعدـ الوجود، كيرتب العقد ابعديد كىو العقد الصحيح كافة آثاره.
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 نظرية إنقاص العقد -ثانيا

و باطلب أك ابؼدني ابعزائرم على أنو: "إذا كاف العقد بُ شق من من القانوف 104ادة تنص ابؼ
قابلب للئبطاؿ، فهذا الشق كحده ىو الذم يبطل، إلا إذا تبتُ أف العقد ما كاف ليتم بغتَ الشق الذم 
كقع باطلب أك قابلب للئبطاؿ، فيبطل العقد كلو". إف ابؼقصود بنظرية إنقاص العقد، إنقاص الشق 

ابعزئي، إذ يبطل جزء من  الباطل كإبقاء العقد صحيحا بشقو الآخر. كىذا ما يسمى كذلك بالبطلبف
 .1العقد دكف ابعزء الآخر الذم يبقى صحيحا مرتبا لكافة آثاره باعتباره عقدا مستقلب

سالفة الذكر، أف ابؼشرع ابعزائرم يشتًط لإنقاص العقد أف  104كيتبتُ من دراسة ابؼادة 
كل بنوده أك   يكوف العقد باطلب بُ جزء منو فقط أك شرط من شركطو، فإذا كاف العقد صحيحا بُ

 .2باطلب، فلب بؾاؿ لإعماؿ ىذه النظرية، أم الانتقاص

كيشتًط كذلك أف يكوف العقد قابلب للبنقساـ، لأنو إذا بٓ يكن قابلب للبنقساـ يتًتب على 
. أما إذا كاف الانقساـ يغتَ من طبيعة العقد، فيكوف غتَ قابل 3بطلبف جزء منو بطلبف العقد بأكملو

 .4فلب بؾاؿ لإعماؿ نظرية إنقاص العقد للبنقساـ، كبالتابٕ

كيشتًط أختَا أف لا يكوف الشق الباطل ىو الباعث الدافع إبٔ التعاقد، كبدعتٌ آخر لولا ىذا 
الشق بؼا أبرـ ابؼتعاقداف العقد. فإذا كاف ىذا الشق الباطل ىو الذم بضل ابؼتعاقد على إبراـ العقد فلب 

 .5لباطل من العقد دكف ابعزء الآخربهوز إنقاص العقد، كلا ينتقص ابعزء ا

كانتقاص العقد من خلبؿ ما سبق، يكوف بالإرادة ابؼشتًكة للطرفتُ، غتَ أنو ىناؾ حالات 
يكوف الانتقاص بنص القانوف، بغض النظر عما تتجو إليو إرادة ابؼتعاقدين. كمن أمثلة ذلك أنو بهوز 
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تى كلو تبتُ أف الطرؼ الآخر ما كاف ، ح1للقاضي أف يعفي الطرؼ ابؼذعن من الشركط التعسفية
 ليبـر العقد لولا ىذه الشركط.

لنص كمن أمثلة ذلك أيضا جواز تعديل العقد بحكم القاضي بُ حالة الظركؼ الطارئة، طبقا 
ابؼدني ابعزائرم كالتي تقضي:"...غتَ أنو إذا طرأت حوادث استثنائية  من القانوف 3فقرة  107ابؼادة 

ع توقعها كترتب على حدكثها أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم، كإف بٓ يصبح عامة بٓ يكن بُ الوس
مستحيلب، صار مرىقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة، جاز للقاضي تبعا للظركؼ كبعد مراعاة 

 بؼصلحة الطرفتُ أف يرد الالتزاـ ابؼرىق إبٔ ابغد ابؼعقوؿ، كيقع باطلب كل اتفاؽ على خلبؼ ذلك".

 الخطأ عند تكوين العقدنظرية  -ثالثا

قد يكوف العقد باطلب أك قابلب للئبطاؿ، كيكوف سبب البطلبف آتيا من جهة أحد ابؼتعاقدين، 
كلكن ابؼتعاقد الآخر يعتقد صحة العقد كيطمئن إبٔ ذلك، كيبتٍ تعاملو على ىذا الاعتقاد. فإذا تقرر 

جع بالتعويض على من كاف سبب بطلبف العقد ترتب من كراء ذلك ضرر بٓ يكن بُ حسبانو. فهل ير 
 البطلبف آتيا من جهتو؟ كعلى أم أساس قانوني يكوف ىذا الرجوع؟

كلتوضيح ذلك نأبٌ بالأمثلة التالية: قد يكوف العقد باطلب لانعداـ الرضا، كشخص يتًؾ 
خابسو عند متناكؿ آخر، فيختم ىذا بو عقد، كيطمئن إليو الطرؼ الآخر. ككمدير شركة يصدر 

 صحيحة، كيطمئن إليها من يشتًم ىذه السندات. كقد لا يكوف ىناؾ توافق بتُ سندات غتَ
الإبهاب كالقبوؿ، كما إذا عدؿ ابؼوجب عن إبهابو قبل تلبقي القبوؿ بالإبهاب، كلكن ابؼتعاقد الآخر 
يطمئن إبٔ أف العقد قد بً. كقد يرجع سبب البطلبف إبٔ ا﵀ل أك السبب، كأف يبيع شخص شيئا 

ود أك غتَ متوافر فيو شركط ا﵀ل، أك التزاـ البائع لسبب غتَ مشركع، كاطمئن ابؼشتًم غتَ موج
لذلك. كقد يكوف البطلبف نسبيا لا مطلقا، كيرجع إبٔ نقص الأىلية، كأف يقدـ قاصر إبٔ التعاقد، 
كيطمئن من تعاقد معو إبٔ صحة العقد، كقد يرجع البطلبف النسبي إبٔ عيب من عيوب الرضا، كأف 
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يقع أحد ابؼتعاقدين بُ غلط لا يشتًؾ معو فيو الطرؼ الآخر، فيطمئن ىذا الأختَ إبٔ أف التعاقد 
 .1صحيح. ككمن يتعامل الشخص من غتَ ابؼالك معتقد أنو ابؼالك

كمن خلبؿ ىذه الأمثلة يتبتُ أف ابؼسؤكلية إذا قامت، فإنها تقوـ على أساس ابؼسؤكلية 
س ىناؾ عقد تؤسس عليو مسؤكلية ابؼتعاقد الذم أتى سبب البطلبف ، لأنو لي2التقصتَية لا العقدية

 من جهتو.

أسس ابؼسؤكلية بُ ىذه ابغالة على العقد، كذلك لكي  (Jhering)غتَ أف الفقيو إىرنج 
ييسر على الطرؼ الآخر الرجوع على ابؼتسبب بُ البطلبف بالتعويض عن الضرر الذم أصابو نتيجة 

 ابغكم ببطلبف العقد.

كاستخلص من ذلك أف العقد الباطل بالرغم من بطلبنو ينشئ التزاما بالتعويض كعقد لا  
كواقعة مادية. كبٓ يقتصر على التطبيقات التي كجدىا بُ القانوف الركماني آنذاؾ بُ أبؼانيا، بل رسم 

تعاقد مبدأ عاما يقضي بأف كل متعاقد تسبب كلو بحسن النية بُ إبهاده مظهر تعاقدم اطمئن إليو ابؼ
الآخر، بالرغم من بطلبف العقد الذم قاـ عليو ىذا ابؼظهر، يلتزـ بدقتضى ىذا العقد الباطل أف 

 .3يعوض من أصابو من ضرر بسبب اطمئنانو إبٔ العقد

كيبرر إىرنج ىذه ابؼسؤكلية العقدية، إبٔ أف كل من يدخل بُ علبقة تعاقدية مع آخر يلزـ بُ 
، كبعبارة 4حا، أم يلتزـ بعدـ ارتكاب أم خطأ عند التعاقدنفس الوقت أف يهيئ لو عقدا صحي

أخرل أف كل متعاقد عند إقدامو على إبراـ العقد يتعهد للطرؼ الآخر بإبراـ عقد صحيح، كىذا 
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التعهد ضمتٍ، كعلى ذلك إذا تقرر بطلبف العقد يكوف ابؼتعاقد قد أخل يتعهده الضمتٍ، كلذا يسأؿ 
 .1 العقدعن تعويض الطرؼ الذم اطمئن إبٔ

كالتعويض بُ ىذه ابغالة لا يكوف عن ابؼصلحة الإبهابية لأف العقد ليس صحيحا، كإبما يكوف 
عن ابؼصلحة السلبية. كابؼقصود بابؼصلحة السلبية الضرر الذم أصاب ابؼتعاقد من جراء عدـ صحة 

اؿ إبٔ ما  العقد كابؼصاريف التي تكبدىا بُ سبيل الصفقة، فبتعويضو عن ىذه ابؼصلحة تعود ابغ
كانت عليو قبل التعاقد. أما ابؼصلحة الإبهابية، فإنها تتضمن عنصرين: ابػسارة اللبحقة كالكسب 
الفائت؛ بدعتٌ ابؼصاريف كالربح الذم كاف سيحققو ابؼتعاقد لو كانت الصفقة كليدة عقد صحيح، 

ف بُ حالة عدـ تنفيذ كابؼتعاقد غتَ مكلف بالتعويض عن ابؼصلحة الإبهابية إذ أف التعويض ىنا يكو 
 .2عقد صحيح

كقد ضرب إىرنج مثلب يوضح الفرؽ بتُ التعويضتُ: شخص حجز غرفة بُ فندؽ كبزلف عن 
ابغضور. فإذا كاف العقد صحيحا كاف مسؤكلا عن تعويض ابؼصلحة الإبهابية، كبُ مثل ىذه ابغالة 

العقد الصحيح،  يرجع عليو صاحب الفندؽ بالتعويض عن الضرر الذم أصابو من عدـ تنفيذ
كيتقاضى أجرة الغرفة منو سواء طلب آخركف تأجتَ الغرفة أـ بٓ يطلبها أحد. أما إذا نشأ العقد باطلب 
كمع ذلك صاحب الفندؽ اطمأف إبٔ صحتو، فإنو لا يرجع على من أقدـ على التعاقد معو إلا 

و صحة العقد، ليعود بابؼصلحة السلبية فقط، فيطلب تعويضا عن الضرر الذم أصابو من جراء توبن
بهذا التعويض إبٔ ابغالة التي كاف عليها لو بٓ يوجد ىذا ابؼظهر ابػداع من ابؼتعاقد، كذلك بعد إثبات 

 .3أف الغرفة التي ضن أنها حجزت قد طلبها آخركف فرفض الطلب

كيضرب إىرنج مثلب آخر بقولو لو أف تاجرا باع عشرة صناديق من السجاير، ككاف العقد 
كلكن بٓ ينفذ ابؼشتًم العقد رغم تكبد البائع مصاريف نقلها، فللبائع أف يطلب تعويضا صحيحا 
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عن ابؼصلحة الإبهابية كابؼتمثلة بُ ابػسارة التي بغقتو من عدـ تنفيذ العقد، كالكسب الفائت الذم  
لا كاف سيجنيو لو تسلم ابؼشتًم الصفقة. أما إذا كاف العقد باطلب بأف كاف ابؼشتًم بٓ يطلب إ

صندكقا كاحدا مثلب، كلكنو كقع خطأ مادم بُ برقية ابؼشتًم جعل البائع يعتقد أف ابؼطلوب عشرة 
صناديق، فليس للبائع ابغق بُ التعويض إلا عن ابؼصلحة السلبية حتى يعود البائع إبٔ ابغالة التي كاف 

 .1الصفقةعليها من قبل، كىي الوفاء بدصاريف التسليم دكف الكسب الذم سيجنيو لو بست 

كابؼلبحظ أف نظرية إىرنج لا تقيم مسؤكلية ابؼتعاقد على عقد الضماف الضمتٍ، ففي القانوف 
الركماني ليس كل تبادؿ للئرادتتُ يشكل عقدا، كمن بٍ فإف إىرنج يقيم ابؼسؤكلية على العقد الباطل 

 .2ل قانونيذاتو ليس كواقعة مادية بيكن أف ترتب خطأ تقصتَيا، بل على العقد الباطل كعم

ىذه النظرية لاقت قبولا بُ بعض التشريعات كعلى الأخص القانوف ابؼدني الأبؼاني، فهذا 
على أنو  122يأخذ بها كنظرية عامة إلا أنو أكرد بؽا بعض التطبيقات. فتنص ابؼادة  التشريع كإف بٓ

قد أبطل طبقا للمادة   )إرادة غتَ جدية(، أك إذا كاف 118إذا كاف إعلبف الإرادة باطلب طبقا للمادة 
)ابػطأ بُ نقل الإرادة(، فإنو بهوز للطرؼ الأخر أف يطالب  120)الغلط(، أك طبقا للمادة  119

بالتعويضات عن الضرر الذم أصابو بسبب اعتقاده صحة إعلبف ىذه الإرادة، دكف أف بهاكز مقدار 
ف التعويض كاجبا إذا كاف التعويض حدّ مالو من ابؼصلحة بُ أف تكوف الإرادة صحيحة. كلا يكو 

الطرؼ الآخر يعلم أك بهب ضركرة أف يعلم سبب البطلبف أك القابلية للئبطاؿ. كىذا النص تطبيق 
لنظرية ابػطأ عند تكوين العقد بُ فرض الإرادة غتَ ابعدية كفرض الغلط، فإذا تقرر البطلبف بُ ىذه 

يض للطرؼ الآخر ماداـ ىذا الأختَ الفركض، فمن كاف سبب البطلبف آتيا من جهتو يلتزـ بالتعو 
حسن النية؛ أم أنو بٓ يكن يعلم، كبٓ يكن بُ استطاعتو أف يعلم بطلبف العقد، كيبقى الالتزاـ 
بالتعويض قائما حتى كلو كاف الطرؼ الأكؿ حسن النية. فابؼسؤكلية ىنا مادية، كمن كاف سبب 

وجد فرؽ من حيث النتائج العملية بتُ البطلبف آتيا من جهتو ىو الذم يتحمل التبعة. كلا يكاد ي
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ىذه ابؼسؤكلية ابؼادية كابؼسؤكلية التعاقدية ابؼبنية على خطأ تعاقدم مفركض فرضا لا يقبل إثبات 
 .1العكس

من ذات القانوف على أف الطرؼ الذم يعلم أك بهب ضركرة أف  307كما نصت ابؼادة 
ىذا العمل، يلتزـ بتعويض الطرؼ الآخر  يعلم، عند إبساـ عقد يرمي إبٔ عمل مستحيل، باستحالة

عن الضرر الذم أصابو من جراء اعتقاده صحة العقد دكف أف يتعدل ىذا التعويض مصلحة الطرؼ 
الآخر بُ أف يكوف العقد صحيحا. على أنو لا بؿل للبلتزاـ بالتعويض إذا كاف الطرؼ الآخر يعلم أك 

طبيق آخر للنظرية بُ فرض بطلبف العقد بهب ضركرة أف يعلم بهذه الاستحالة. فهذا النص ت
لاستحالة ا﵀ل، حيث أنو إذا تقرر بطلبف العقد التزـ ابؼتعاقد الذم كاف سبب البطلبف آتيا من جهتو 
بالتعويض، بشرط أف يكوف ابؼتعاقد الآخر الذم يطالب بالتعويض حسن النية؛ أم لا يعلم كلا 

 .2يستطيع أف يعلم سبب البطلبف

أف ابؼادة الأكبٔ خاصة ببطلبف الإرادة كابؼادة الثانية خاصة ببطلبف التصرؼ  كعلى الرغم من
بسبب بؿلو، إلا أنهما تتفقاف بُ أف التعويض يكوف عن ابؼصلحة السلبية التي تعيد ابؼتعاقد إبٔ ابغالة 

ا بىتلفاف ، غتَ أنهم3التي كاف عليها قبل التعاقد، دكف ابؼصلحة الإبهابية التي تتعلق بعد تنفيذ العقد
بذعل ابؼسؤكلية مادية، كلا تشتًط أم خطأ عند الطرؼ الذم أتى سبب  122من حيث أف ابؼادة 

البطلبف من جانبو، فقد يكوف ىذا الطرؼ حسن النية كبٓ يثبت من جانبو أم تقصتَ كمع ذلك 
يكوف فتشتًط أف يثبت بُ جانب الطرؼ ابؼسؤكؿ خطأ، فهو إما أف  307يكوف مسؤكلا. أما ابؼادة 

عابؼا باستحالة تنفيذ العقد كبُ ىذه ابغالة يكوف سيء النية، كإما أف يكوف بُ استطاعتو أف يعلم 
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بهذه الاستحالة كبُ ىذه ابغالة يكوف مقصرا، فهو بُ كلتا ابغالتتُ بـطئ كابؼسؤكلية ىنا مبنية على 
 .1ابػطأ

على أساس الاتفاؽ الضمتٍ كلقد أخذ بعض الفقهاء الفرنسيتُ بنظرية ابػطأ بُ تكوين العقد 
بيع . كاستند الأستاذ "سابٕ" إبٔ أف الذم يتعهد بدقتضاه كل من ابؼتعاقدين بضماف صحة العقد

ملك الغتَ باطل، كىو سبيل إبٔ التعويض إذا كاف ابؼشتًم بههل أف الشيء بفلوؾ للغتَ، كالالتزاـ 
ىو عقد الضماف الذم بدوجبو يتعقد بالتعويض ليس مصدره خطأ البائع فقد يكوف حسن النية، كإبما 

غتَ أف غالبية الفقهاء الفرنسيتُ لا يأخذكف بهذه النظرية على  .2ابؼتعاقد ضمنيا بضماف صحة العقد
، فإذا على العقد الباطل، فهو معدكـ لا يتًتب عليو أم أثرأساس أنو لا بيكن إقامة ابؼسؤكلية العقدية 

   .3كوف مسؤكلية تقصتَيةبُ ىذا ابػصوص فإنها تثبتت ابؼسؤكلية 

، فلم يأخذ بهذه النظرية، كإبما أقاـ ابؼسؤكلية على أساس القواعد العامة ابؼشرع الفرنسيأما 
ابؼادة  حيث تنص، 20164كذلك بعد تعديلو للقانوف ابؼدني الفرنسي سنة  ،للمسؤكلية غتَ التعاقدية

 :وبُ فقرتها الأختَة على أن 1178

« indépendamment de l’annulation du contrat, la partie lésée peut demander réparation 

du dommage subi dans les conditions du droit commun de la responsabilité 

extracontractuelle». 

كضع قاعدة عامة مقررة بُ ابؼسؤكلية  فقد، كذلك  يأخذ بهذه النظرية فلم ،ابؼشرع ابعزائرمك 
. إذ تنص ابؼادة 5ف كل خطأ سبب ضررا للغتَ يلزـ من كاف سبب بُ حدكثو بالتعويضالتقصتَية بأ
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من القانوف ابؼدني على أنو: "كل فعل أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو كيسبب ضررا للغتَ، يلزـ  124
 من كاف سببا بُ حدكثو بالتعويض". 

طلبف بُ بعض النصوص كبذدر الإشارة ىنا أف ابؼشرع ابعزائرم قد طبق ابؼسؤكلية عن الب
 كمنها:

حالة استعماؿ القاصر طرقا احتيالية لإخفاء نقص أىليتو. فإذا أخفى القاصر نقص -1
أىليتو عن ابؼتعاقد الآخر بطرؽ احتيالية، بٍ طلب إبطاؿ العقد بؽذا السبب. فهنا ابؼتعاقد الآخر 

ابؼدني كالتي تنص على  لقانوفمن ا 86استنادا إبٔ ابؼادة يستطيع طلب إبطاؿ العقد للتدليس، كذلك 
أنو: " بهوز إبطاؿ العقد للتدليس، إذا كانت ابغيل التي بعأ إليها أحد ابؼتعاقدين أك النائب عنو، من 

 .1ابعسامة بحيث لولاىا بؼا أبرـ الطرؼ الثاني العقد". كيستطيع مطالبتو بالتعويض

ابؼدني على أنو: "إذا أبطل البيع بُ صابّ ابؼشتًم  من القانوف 399نصت ابؼادة  -2
بدقتضى حكم ككاف ابؼشتًم بههل أف البائع كاف لا بيلك ابؼبيع، فلو أف يطالب بالتعويض كلو كاف 
البائع حسن النية". فهنا النص بهعل البائع مسؤكلا ليس بُ حالة سوء نيتو )ابؼسؤكلية على أساس 

 أيضا، إذ تقوـ ابؼسؤكلية ىنا على أساس برمل التبعة.ابػطأ(، بل بُ حالة حسن النية 

كعليو، إذا كاف أحد ابؼتعاقدين قد تسبب بُ بطلبف العقد، فإذا أقامت ابؼسؤكلية، فإنها تكوف 
على أساس ابؼسؤكلية التقصتَية لا العقدية. كبُ ىذه ابغالة يكوف التعويض أثرا عرضيا للعقد الباطل 

 .2باعتباره كاقعة مادية

 الواقع، أف نظرية ابػطأ عند تكوين العقد كما صورىا إىرنج كرد ابؼسؤكلية فيها إبٔ فكرة كبُ 
عقد الضماف الضمتٍ، إبما دعت إليها الضركرة بُ ذلك الوقت، إذ كاف القانوف السائد بُ أبؼانيا قبل 

                                                           
منو على أنو: "بهوز  119نلبحظ أف بعض التقنينات العربية نصت على ذلك صراحة، كعلى سبيل ابؼثاؿ القانوف ابؼدني ابؼصرم، حيث نصت ابؼادة - 1

ف يطلب إبطاؿ العقد، كىذا مع عدـ الإخلبؿ بإلزامو بالتعويض إذا بعأ إبٔ طرؽ احتيالية ليخفي نقص أىليتو". عبد الرزاؽ أبضد لناقص الأىلية أ
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ابؼسؤكلية كضع التقنتُ ابؼدني ىو القانوف الركماني، كىذا القانوف بٓ يضع قاعدة عامة بُ شأف 
التقصتَية فلم يكن كل خطأ سببا بُ ابؼسؤكلية، بل كاف القانوف الركماني بودد الأفعاؿ ابؼشركعة التي 
تستوجب مسؤكلية فاعلها، كبٓ يكن من بتُ ىذه الأفعاؿ ما بيكن أف تؤسس عليها ابؼسؤكلية بُ حالة 

، كجعل مصدر الالتزاـ عقدا، بؼا بطلبف العقد. فلجأ إىرنج إبٔ صياغة نظرية ابػطأ عند تكوين العقد
عجز أف بهعلو الفعل الضار. أما الأف فقد انتفت ىذه العلة لأف القاعدة العامة بُ بصيع التشريعات 

 .1ابغديثة أف كل خطأ يوجب مسؤكلية فاعلو بتعويض الضرر الناجم عنو

أنو من غتَ ابؼنطقي أف يكوف ابؼتعاقد الذم أتى سبب البطلبف من جهتو  ،فضلب عن ذلك
حسن النية بههل كل ابعهل سبب البطلبف، بٍ نقوؿ أنو أخل التزاـ تعاقدم يؤدم إبٔ مسؤكلية 

 .2تعاقدية، فهذه ابغقيقة فكرة ابػطأ ابؼفتًض أك برمل التبعة ابؼفركضة بُ ىذا المجاؿ

ار ابػطأ بُ تكوين العقد موجبا للمسؤكلية العقدية، كإبما ، لا يصح اعتبكحاصل ما سبق
تكوف ابؼسؤكلية التي تتًتب عليو مسؤكلية تقصتَية، كاعتبار العقد الباطل كاقعة مادية. كبُ ىذه ابغالة، 

 يكوف العقد الباطل قد أنتج أثرا عرضيا، لا باعتباره عقدا، بل باعتباره كاقعة مادية.

. كىذا ما سنحاكؿ اباطل أف ينتج كاستثناء أثرا أصليا باعتباره عقدغتَ أنو، بيكن للعقد ال
 التطرؽ إليو تبعا.
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 الفرع الثاني

 الآثار الأصلية للعقد الباطل

ذكرنا فيما سبق، أف العقد الباطل منعدـ لا يتًتب عليو أم أثر، غتَ أنو استثناء من ىذه 
ابغالات آثاره الأصلية، كذلك ضمانا لاستقرار القاعدة قد تتًتب على العقد الباطل بُ بعض 

 .1ابؼعاملبت ككجوب بضاية حسن النية

كمن بتُ العقود الباطلة التي ترتب آثارىا العقد الصورم الذم يعتبر قائما بالنسبة للحقوؽ 
 198التي كسبها الغتَ بحسن النية، كىذا يشمل دائتٍ ابؼتعاقدين كابػلف ابػاص، طبقا لنص ابؼادة 

لقانوف ابؼدني كالتي تنص على ما يلي: "إذا أبرـ عقد صورم، فلدائتٍ ابؼتعاقدين كللخلف ابػاص، من ا
متى كانوا حستٍ النية، أف يتمسكوا بالعقد الصورم". فالعقد الصورم ىو عقد ليس لو كجود بالنسبة 

نية، فينتج كل للمتعاقدين، كمع ذلك يعتبر قائما بالنسبة للغتَ، فلو أف يتمسك بو متى كاف حسن ال
 آثاره القانونية بالرغم من بطلبنو.

الرىن الصادر من غتَ ابؼالك بُ أحواؿ نص عليها القانوف، فيبقى ينتج آثاره  ،كمن ذلك
من القانوف  885الأصلية بالرغم من بطلبنو، إذا كاف الدائن ابؼرتهن حسن النية، طبقا بؼقتضى ابؼادة 

ابؼدني كالتي تنص على أنو: "يبقى صحيحا بؼصلحة الدائن ابؼرتهن، الرىن الصادر من ابؼالك الذم 
قرر إبطاؿ سند ملكيتو، أك فسخو، أك إلغاؤه أك زكالو لأم سبب آخر، إذا ثبت أف الدائن كاف ت

 حسن النية كقت إبراـ عقد الرىن.
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الشركة التي قضى ببطلبنها بعد أف باشرت نشاطها كتعاملت مع الغتَ بدظهر  أيضا، كمن ذلك
بها الشركة مع الغتَ صحيحة كمنتجة  الشركة، فإنها تصتَ شركة كاقعية، كتعتبر التصرفات التي قامت

 . 1بعميع آثارىا

كمن خلبؿ كل ما سبق، يتبتُ أف ابؼشرع ابعزائرم الذم جعل بدوجب ابؼادة الأكبٔ من التقنتُ 
ابؼدني، مبادئ الشريعة الإسلبمية ابؼصدر الربظي الاحتياطي الأكؿ للقانوف، بٓ يأخذ بنظرية البطلبف 

 على غرار التشريعات ابغديثة، التقسيم الثنائي للبطلبف.بُ الفقو الاسلبمي، بل تبتٌ 

فالعقد الباطل بطلبنا مطلقا بُ القانوف ابؼدني يتفق مع العقد الباطل بُ الفقو الإسلبمي، من 
 حيث عدـ كجوده إلا من حيث الصورة بُ ابػارج، كبالتابٕ عدـ ترتب عليو أم أثر، كمبدأ عاـ.

أك القابلية للئبطاؿ، فإذا دققنا النظر كجدنا أنو لا كجود أما العقد الباطل بطلبف النسبي 
للبطلبف النسبي، لأف ىذا الأختَ بير بدرحلتتُ: يكوف بُ ابؼرحلة الأكبٔ منتجا لآثاره القانونية التي  
كانت تتًتب عليو لو نشأ صحيحا، كبُ ابؼرحلة الثانية، إذا تقرر البطلبف فيعدـ كجوده القانوني، 

 .2ثار القانونية بأثر رجعي، كلا يعود ىناؾ فرؽ بينو كبتُ العقد الباطل بطلبنا مطلقاكتزكؿ بصيع الآ

فالعقد الباطل بطلبنا نسبيا بُ فقو القانوف ابؼدني، إما أف يكوف صحيحا مرتبا بعميع آثاره 
لب كجود القانونية، إذا بغقتو الإجازة أك كرد عليو التقادـ، أك باطل بطلبنا مطلقا إذا تقرر بطلبنو، ف

 لو، كبالتابٕ لا يتًتب عليو أم أثر من الأثار القانونية.

كبفا سلف ذكره، يتبتُ أف البطلبف درجة كاحدة لا تفاكت أك نوع كاحد لا تعدد، كابغالات 
التي تندرج ضمن البطلبف النسبي، ليست من معتٌ البطلبف بُ شيء. فهذه ابغالات بعضها ناشئ 

الفقو الإسلبمي برت اسم "عدـ النفاذ". فالعقد ابؼوقوؼ أك غتَ النافذ عن نقص الأىلية، فتندرج بُ 
 ىو الذم يتوقف ترتب أثره عليو بالفعل على إجازة بفن بيلكها شرعا.

                                                           
 .121، ص1999، دار ابعامعة ابعديدة، الإسكندرية، 1أنظر، إبراىيم سيد أبضد، العقود كالشركات التجارية، ط -  1
 .538 -537، ص1عبد الرزاؽ أبضد السنهورم، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 2
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بُ حتُ أف باقي ابغالات الناشئة عن عيوب الإرادة، فتندرج بُ الفقو الإسلبمي برت اسم 
". فمن اعتًل إرادتو أحد عيوب الرضا   فلو ابػيار بُ فسخ العقد أك إمضائو."عدـ اللزكـ

، بٍ  كمن خلبؿ ما سبق توضيحو، يتبتُ أف الفقو ابؼدني قد مزج بتُ عدـ النفاذ كعدـ اللزكـ
. أما الفقو الإسلبمي فلم بىلط بتُ ذلك ، فيكوف ىذا 1بصع بينهما برت ما يسمى بالبطلبف النسبي

 التقسيم أدؽ تصورا كأحكم منطقا.

الفقو ابغنفي بسيز عن غتَه من ابؼذاىب الفقهية بتفريقو بتُ العقد الباطل  قلنا فيما سبق، أف
كالعقد الفاسد، كبناء على ىذا التفريق بسيزت نتائج كل منهما عن الآخر. كلقد تناكلنا الآثار ابؼتًتبة 

كفيما عن العقد الباطل عند فقهاء الشريعة الإسلبمية، لأنو قسم مشتًؾ بتُ ابغنفية كبصهور الفقهاء. 
 لفاسد عند فقهاء ابغنفية.يلي سنتطرؽ إبٔ الآثار ابؼتًتبة عن العقد ا

 المبحث الثاني

 الأثار المترتبة عن العقود الفاسدة
نظرية الفساد بُ الفقو الإسلبمي، انفرد بها ابؼذىب ابغنفي دكف ابؼذاىب الإسلبمية الأخرل. 
كبناء على تفريقهم بتُ العقد الباطل كالفاسد، فقد بسيزت آثار كل منهما عن الآخر. كلقد بينا آثار 

للعقد الفاسد العقد الباطل فيما سبق، كمن ىنا بيكن طرح الإشكاؿ التابٕ: كيف رتب الفقو ابغنفي 
 آثار بـتلفة عن العقد البطلبف؟ 

الأكؿ منهما  سيخصصبيكن تقسيم ابؼبحث إبٔ مطلبتُ،  ،كمن خلبؿ ىذه الإشكالية ابؼثارة
 للفساد ابؼتًتب على غتَ الإكراه أم الفاسد ابؼتًتب على اتصاؿ كصف منهي عنو شرعا، كالثاني

 فساد ابؼتًتب على الإكراه.  لل سنتعرض فيو

                                                           
 . 775، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼدخل الفقهي...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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 ب الأولالمطل

 الفساد المترتب على اتصال وصف منهي عنو شرعا

الأصل بُ العقد الفاسد أنو لا ينتج أثرا قبل القبض، فهو كالباطل سواء، كإف كاف الفرؽ بينها 
بُ أف الأكؿ مشركع الأصل دكف الوصف كالثاني غتَ مشركع الأصل كالوصف. أما بعد القبض فقد 

 ؟ابؼتًتبة عن العقد الفاسدالآثار فما  ينتج بعض الأثار.

خصصو للعقد الفاسد سنسنتناكؿ بُ الفرع الأكؿ العقد الفاسد قبل القبض. أما الفرع الثاني  
 بعد القبض. 

 الفرع الأول

 العقد الفاسد قبل القبض

حكم العقد الفاسد قبل القبض، ىو حكم العقد الباطل من أنو لا يتًتب عليو أم أثر من 
العقد الصحيح، كإف كاف الفارؽ ابؼميز بينهما أف الأكؿ مشركع الأصل دكف  الآثار ابؼتًتبة على

الوصف، فهو منعقد كلكن بهب فسخو رفعا للفساد ابؼتًتبة عن النهي لتخلف شرط الصحة، كالثاني 
 .1غتَ مشركع الأصل كالوصف، فهو معدكـ

، 2ض صراحة أك دلالةكبناء على ذلك، فإف العقد الفاسد لا ينتقل بو ابؼلك قبل الإذف بالقب
كليس لأحد العاقدين مطالبة الآخر بتنفيذ العقد، ككل منهما أف بيتنع عن التنفيذ. ففي عقد البيع 
الفاسد مثلب لا بيلك ابؼشتًم ابؼبيع كلا يستطيع البائع إجبار ابؼشتًم على دفع الثمن، كما أف 

من البائع كابؼشتًم بيلك فسخ العقد، ابؼشتًم لا يستطيع إجبار البائع على تسليم ابؼبيع، لأف كلب 

                                                           
 .385فتحي الدريتٍ، النظريات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
ني، ابؼرجع يناكما إذا قبض ابؼشتًم ابؼبيع بُ بؾلس العقد بوجود البائع كبٓ بينعو، كاف الإذف منو بالقبض دلالة. برىاف الدين علي بن أبي بكر ابؼرغ - 2

 .28، ص2؛ عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج230، ص5؛ ابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج230، ص5السابق، ج
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فكاف الفسخ قبل القبض بدنزلة الامتناع عن الإبهاب كالقبوؿ، فيملكو كل كاحد منهما كالفسخ بخيار 
 .1شرط ابؼتعاقدين

كالعقد الفاسد أيضا لا تلحقو الإجازة كالباطل، يقوؿ الزيلعي: "الفساد لا بهوز بالإجازة كلا 
ادة الشارع تتجو إبٔ إعدامو بدليل النهي، كالإجازة تصرؼ إرادم يصدر . لأف إر 2يرتفع الفساد بو"

، فتضادا، كمضادة 3من صاحب ابغق فيها، يكوف الغرض منو الإبقاء على العقد الذم ترد عليو
 الشارع باطلة، فما يؤدم إليها كىو الإجازة فباطل كذلك.

لأنو منعقد بؼشركعية  على أف العقد الفاسد كإف كاف غتَ صحيح، فهو مع ذلك موجود،
أصلو بتوافر أركانو كمقوماتو، كيبقى النهي مسلطا على كصفو، كلكن كجوده مهدد بالزكاؿ عن طريق 
الفسخ. فيجب فسخو إعداما لو كرفعا للفساد، كأثر للنهي الذم استوجب سبب الفساد فيو بعهالة 

 .4أك غرر أك ضرر أك ربا أك اقتًانو بشرط فاسد

، 5حقا ﵁ تعابٔ، لأف فعلو معصية، فعلى العاقد التوبة منها بفسخو ككجوب الفسخ ثابت
فهو ليس حقا شخصيا تعود مصلحتو إبٔ صاحبو، حتى يتصرؼ فيو كفقا لرغبتو ابػاصة، كإبما ىو 

. كمن بٍ، بهب على كل 6حق عاـ تتعلق بو ابؼصلحة العامة، كبؽذا كاف الفسخ بُ حق الناس كافة
كاحد من العاقدين فسخو رفعا للفساد، كلا يتوقف فسخ العقد من أحدبنا على رضا الطرؼ الآخر، 
بل يستقل كل كاحد منهما بفسخو. كما على القاضي فسخو بناء على طلب أحد العاقدين أك 

                                                           
  .369، ص7علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .182، ص5فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 2
 . 25، ص2000أنظر، بؿمد سعيد جعفور، إجازة العقد بُ القانوف ابؼدني كالفقو الإسلبمي، دار ىومو، ابعزائر،  - 3
 ..385فتحي الدريتٍ، النظريات...، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .99، ص6زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .369، ص7مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج علبء الدين أبي بكر بن - 6
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لو فسخو جبرا بدكف طلب، لكونو معصية كجب رفعها، كإف أصرا على إمساكو كعلم بو القاضي، ف
 .1عليهما

كإف العقد الفاسد يستحق الفسخ لغتَه لا لعينو، فلو أمكن دفع الفساد كإزالتو بدكف فسخ 
العقد، فلب ينفسخ كينقلب صحيحا كينتج بصيع الآثار ابؼقررة للعقد الصحيح منذ إنشائو، بخلبؼ 

إبٔ تصحيحو  -لزفر خلبفا -الباطل، كالفساد بجهالة الثمن. فقد ذىب أبو حنيفة كالصاحباف 
بتحديد ابؼتعاقداف الأجل الصحيح قبل الافتًاؽ من بؾلس العقد، أك برديده قبل فسخ العقد، فيزكؿ 

يجوز تصحيح العقود الربوية برد الزيادة الربوية لو قائمة فابؼفسد بُ ابغالتتُ كينقلب صحيحا. ككذلك 
ضرر يلحق البائع، بتسليمو  تحملب لا رد ضمانها. كتصحيح البيع غتَ ابؼقدكر على تسليمو إلا

 .2للمشتًم باختياره كرضاه. كتصحيح العقود ابؼقتًنة بشركط فاسدة بإسقاط ىذه الشركط

فإذا بً تصحيح العقد الفاسد على النحو الذم سبق، ترتبت كافة آثار العقد الصحيح، منذ 
الشرع ما أمكن، كىذا ختَ  إنشائو لا منذ تصحيحو، توفيقا بتُ مصلحة ابؼتعاقدين كبتُ ما يقتضيو

من إىداره بالبطلبف، لأف قياـ سبب البطلبف بُ الوصف العارض حاؿ دكف ترتب العقد آثاره عليو، 
 .3فإذا زاؿ ابؼانع عاد ابؼمنوع، كما تقوؿ القاعدة الفقهية

أما إذا بٓ يرتفع الفساد أك كاف لا بيكن رفعو، بقي العقد فاسدا ككجب فسخو، كحق الفسخ 
لكل من الطرفتُ ابؼتعاقدين، فيحق لكل كاحد منها إبطاؿ العقد كبوق لو الاحتجاج بفساده يثبت 

كاستحقاؽ الفسخ. فإف بٓ يفعل ذلك اختيارا، كجب على القاضي أف يفسخ العقد الفاسد، لكونو 
 معصية بؼا كرد فيو من النهي، كبؼخالفتو نظاـ الشرع فوجب فسخو.

                                                           
 .77، ص1895أنظر، بؿمد كماؿ ابن مصطفى ابن بؿمود الطرابلسي ابغنفي، الفتاكل الكاملية بُ ابغوادث الطرابلسية، د س ف،  - 1
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علم الطرؼ الآخر حتى يلزمو ذلك الفسخ كعند أبي  كمتى أراد أحدبنا فسخ العقد كجب
، كيكوف الفسخ بالقوؿ كأف يقوؿ أحد العاقدين فسخت أك نقضت أك 1يوسف لا يشتًط العلم

ردت، كبكوؿ ذلك فينفسخ العقد كلا بوتاج إبٔ حكم القضاء، كلا إبٔ رضا الطرؼ الآخر، لأف ىذا 
 حق الكل، فكاف فسخا بُ حق الناس كافة فلب العقد إبما أستحق الفسخ حقا ﵁ تعابٔ فيظهر بُ

تقف صحتو على القضاء كلا على الرضا. كما يكوف الفسخ بالفعل كىو أف يرد ابؼبيع على بائعو على 
يداع، بأنو باعو أك كىبو أك تصدؽ عليو أك أعاره منو إأم كجو ما ببيع أك ىبة أك صدقة أك إعارة أك 

 .2أك أكدعو إياه

، لأف حق الفسخ ثبت حقا ﵁ تعابٔ، بإرادتو رفتُ أف يسقط حق الفسخلأحد الط كلا بوق
فلب بيلك العاقد أف يسقطو بإرادتو. كبُ ىذا ابؼعتٌ يقوؿ صاحب البدائع: "الفسخ بُ البيع الفاسد لا 
يبطل بصريح الإبطاؿ كالإسقاط، بأف يقوؿ: أبطلت أك أسقطت أك أكجبت البيع أك ألزمتو، لأف 

ثبت حقا ﵁ تعابٔ للفساد، كما ثبت حقا ﵁ تعابٔ خالصا لا يقدر العبد على كجوب الفسخ عنو 
 .3إسقاطو مقصودا"

كإذا توبُ أحد العاقدين لا يبطل حق الفسخ، فللوارث أف يفسخ العقد، لأف الثابت لوارث 
عتُ ما كاف للمورث، فيفسخ ابؼشتًم بُ مواجهة كرثة البائع، كيفسخ البائع بُ مواجهة كرثة 

 .4شتًمابؼ

فإذا بً التقابض بُ العقد الفاسد، فإنو كذلك مستحق الفسخ، غتَ أنو ينتج بعض الآثار. 
 كىذا ما سنحاكؿ دراستو تبعا.

 

                                                           
 .231، ص5كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج - 1
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 الفرع الثاني

 العقد الفاسد بعد القبض

قلنا فيما سبق، أف العقد الفاسد مستحق الفسخ بحكم الشرع قبل القبض، غتَ أنو إذا بً 
بتُ العوضتُ كأف يكوف العقد بيعا مثلب، فسلم البائع ابؼبيع إبٔ ابؼشتًم كسلم ابؼشتًم الثمن  التقابض

 إبٔ البائع برضابنا، دكف غصب، فإف ابؼلك ينتقل إبٔ ابؼشتًم كيكوف قبضو للمبيع قبضا صحيحا. 

كيشتًط أف يكوف القبض بإذف البائع، فإف قبضو بغتَ إذنو لا يصح القبض بأف نهاه عن 
لقبض أك قبض بغتَ بؿضر منو بغتَ إذنو، فإف بٓ ينهو عن القبض كلا أذف لو بُ القبض صربوا، ا

فقبض ابؼشتًم ابؼبيع على مرأل من البائع بُ بؾلس العقد كسكت البائع كبٓ بينعو إياه عن القبض، 
لبائع يكوف القبض بالإذف دلالة. كالإذف دلالة قبل انقضاء المجلس كاؼ، لأف البيع تسليط من ا

. يقوؿ 1للمشتًم على قبض ابؼبيع، إذ أف مراد البائع ىو بسليك ابؼشتًم ابؼبيع كيكوف ذلك بالقبض
الزيلعي بُ ىذا ابؼعتٌ: "كيشتًط أف يكوف القبض بأمر البائع كابؼراد بو إذنو لأنو بغتَ إذنو لا يفيد 

لس يكتفي بالدلالة لأف البيع ابؼلك على ما عرؼ كلا بد لو من إذف صريح بعد الافتًاؽ كقبلو بُ المج
تسليط منو على القبض إذ مراده أف يتملك ابؼشتًم كلا يكوف ذلك إلا بالقبض فكاف ذلك تسليطا 

 .2منو عليو"

كالرأم الراجح، أنو لابد من الإذف الصريح كإلا كاف القبض غتَ صحيح، لأف الإذف بالقبض 
 .3ق الدلالةإذنا بدا فيو تقرير الفساد، فلب سبيل إثباتو بطري

كإذا قبض ابؼشتًم ابؼبيع بإذف مالكو، فإنو يفيد ابؼلك بُ ابعملة، كلكنو ملك من نوع خاص، 
فهو ملك ضركرم مفتًض، بدعتٌ قد اقتضت الضركرة، فلم يكن لو حكم ابؼلك الكامل الناشئ عن 
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ا﵀دد ابؼتفق عليو بُ ، بدليل أنو مضموف بالقيمة أك بابؼثل لا بالثمن ابؼسمى 1العقد الصحيح أصالة
 .2العقد، لأف التسمية فسدت بفساد العقد

كيفيد انطلبؽ التصرؼ دكف الانتفاع بعتُ ابؼملوؾ كالبيع كابؽبة كالصدقة كالرىن كالإجارة، 
كبكو ذلك بفا ليس فيو انتفاع بعتُ ابؼملوؾ، لأف ىذه التصرفات تزيل حق الانتفاع. أما التصرفات 

، بُ الانتفاع بالعتُ، كأكل الطعاـ كلبس الثوب كركوب الدابة كسكتٌ الدار، التي تتعلق بعتُ الشيء
فلب تباح للمشتًم شراء فاسدا، لأف الثابت بالبيع الفاسد ملك خبيث، كابؼلك ابػبيث لا يفيد 
إطلبع الانتفاع بعتُ ابؼملوؾ، لأنو كاجب الرفع كالبطلبف. يقوؿ الكاساني بُ ىذا ابؼعتٌ: "كمنها: أف 

ابؼلك يفيد ابؼشتًم انطلبؽ تصرؼ ليس فيو انتفاع بعتُ ابؼملوؾ بلب خلبؼ بتُ أصحابنا،  ىذا 
كالبيع كابؽبة كالصدقة كالإعتاؽ كالكتابة كالرىن كالإجارة كبكو ذلك، بفا ليس فيو انتفاع بعتُ ابؼبيع. 

كسكتٌ الدار  كأما التصرؼ الذم فيو انتفاع بعتُ ابؼملوؾ، كأكل الطعاـ كلبس الثوب كركوب الدابة
كالاستمتاع بابعارية، فالصحيح أنو لا بول، لأف الثابت بهذا البيع ملك خبيث، كابؼلك ابػبيث لا 
يفيد إطلبؽ الانتفاع لأنو كاجب الرفع، كبُ الانتفاع بو تقرر لو، كفيو تقرير الفساد، كبؽذا بٓ يفسد 

 .3و إف شاء ا﵁ تعابٔ"ابؼلك قبل القبض بررزا من تقرير الفساد على ما ذكرنا بُ موضع

كذىب بعض ابغنفية إبٔ أف ابؼشتًم بعقد فاسد بعد القبض لا بيلك التصرؼ بُ العتُ 
 .4فحسب، بل بيلك العتُ نفسها كالتصرؼ فيها

، بهب على   كمهما يكن من أمر، فإف ابؼلك الذم ينتقل إبٔ ابؼشتًم بالقبض ملك غتَ لازـ
موف بالقيمة أك بابؼثل لا بابؼسمى، كيفيد انطلبؽ كل كاحد من العاقدين فسخو، كىو ملك مض

 التصرؼ دكف الانتفاع بعتُ بالشيء بأم كجو من كجوه الانتفاع، لأنو ملك خبيث.
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كلكن ىنا بعد القبض، خلبفا بؼا بيناه قبلو، بهب التمييز بتُ حالتتُ: إما أف يكوف الفساد 
  غتَ البدؿ.راجعا إبٔ البدؿ أم صلب العقد، كإما أف يكوف راجعا إبٔ

فإف كاف الفساد راجعا إبٔ البدؿ )صلب العقد( كالبيع بابػمر كابػنزير كبكو ذلك، فلكل 
كاحد من العاقدين بيلك حق الفسخ من غتَ رضا الطرؼ الآخر، كما كاف ذلك قبل القبض، لأف 

ويا، فيؤثر بُ الفساد الراجع إبٔ البدؿ، فساد بُ صلب العقد، فلب يقوـ العقد إلا بو، فكاف الفساد ق
 .1صلب العقد بسلب اللزكـ منو، فيظهر عدـ اللزكـ بُ حقهما بصيعا

كإف كاف الفساد راجعا إبٔ غتَ البدؿ، كالبيع بشرط فاسد أك إبٔ أجل بؾهوؿ، ففي قوؿ أبي 
بيلك كل كاحد منهما حق الفسخ، لأنو مستحق الفسخ حقا  -ربضهما ا﵁  -حنيفة كأبي يوسف 

 -للشرع فانتفى اللزكـ عن العقد، كإذا كاف غتَ لازـ فلكل من العاقدين فسخو. كعلى قوؿ بؿمد 
يكوف حق فسخ العقد لصاحب الشرط أك الأجل دكف سواه، فلب بيلك ابؼتعاقد الآخر  -ربضو ا﵁ 

شرط قادرا على تصحيح العقد بإسقاط الشرط، فإذا أسقط حق فسخ العقد، لكوف من لو منفعة ال
 .2من لو منفعة الشيء حقو زاؿ سبب الفساد كانقلب العقد صحيحا

كحاصل ما سبق، أف العقد الفاسد كإف أفاد ابؼلك بالقبض، فهو مستحق الفسخ، فينظر فيو 
اف ذلك بؽما قبل فإف كاف الفساد كاقعا بُ صلب العقد، فلكل كاحد من العاقدين فسخو، كما ك

القبص، كذلك لقوة الفساد، كإف كاف الفساد يعود لشرط زائد، كشرط ينتفع بو أحد العاقدين، فلكل 
كاحد من العاقدين الفسخ بُ قوؿ أبي حنيفة كأبي يوسف، كبُ قوؿ بؿمد: حق الفسخ بؼن شرط لو 

اف الفساد بُ صلب العقد بأف  ابؼنفعة لا غتَ. كقد كرد بُ تبيتُ ابغقائق: "...كأما بعد القبض فإف ك
كاف راجعا إبٔ أحد البدلتُ كالبيع بابغمتَ أك ابػنزير فكذلك ينفرد أحدبنا بالفسخ لقوة الفساد كإف  
كاف الفساد لشرط زائد بأف باع إبٔ أجل بؾهوؿ أك غتَه بفا فيو منفعة لأحد ابؼتعاقدين يكوف بؼن لو 

نفعة الشرط إذا كانت عائدة إليو كاف قادرا على منفعة الشرط الفسخ دكف الآخر عند بؿمد لأف م
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تصحيحو بحذؼ الشرط فكاف بُ حقو بدنزلة الصحيح لقدرتو عليو فلو فسخ الآخر لأبطل حقو 
 .1عليو، كعندبنا لكل منهما فسخو لأنو مستحق النقض حقا للشرع فانتفى اللزكـ عن العقد"

رؼ العاقد بُ ابؼعقود عليو بعد قبضو كلا يستمر ابغق بُ فسخ العقد الفاسد مطلقا، فإذا تص
بإذف صاحبو بُ عقد صحيح مزيلب للملك كبيع أك تصدؽ أك ىبو أك بكوه، سقط حق الفسخ بضاية 
للغتَ حسن النية، كيتقرر حق البائع بُ ابؼثل أك القيمة، لأنو تصرؼ بُ بفلوؾ لو، فينفذ تصرفو كلا 

 .2ليط منوبهوز للبائع نقض تصرؼ ابؼشتًم، لأنو حصل على تس

كإذا كاف التصرؼ لا يقبل الفسخ كالإعتاؽ كالرىن، فيبطل كذلك حق الفسخ، فينقطع حق 
. كىذا بخلبؼ الإجارة فإنو لا يبطل حق الفسخ، فلو أجر رجل شيء حق 3الاستًداد كتلزمو القيمة

زما، إلا لا اللمالك الأكؿ فسخ الإجارة، بٍ يفسخ البيع بسبب الفساد، لأف الإجارة كإف كانت عقد
أنها تفسخ بالعذر، كلا عذر أقول من رفع الفساد. كلو أكصى شخص بابؼبيع بيعا فاسدا، صحت 
الوصية، كبهوز فسخها، ما داـ ابؼوصي حيا، لأف الوصية تصرؼ غتَ لازـ حياة ابؼوصي، فلو مات 

 . 4عابؼوصي قبل الفسخ، سقط حق الفسخ، لأف ابؼلك انتقل إبٔ ابؼوصى لو، كما ينتقل بالبي

كيبطل حق الفسخ كذلك إذا تغتَ ابؼعقود عليو زيادة أك نقصاف أك تغتَا بىرجو من صورتو 
 الأكبٔ. كما كرد تفصيلو فقهاء ابغنفية على النحو التابٕ: 

إذا تغتَ ابؼبيع بالزيادة بُ يد ابؼشتًم، فإما أف تكوف الزيادة متصلة أك منفصلة. فإذا كانت 
صل كالسمن كابعماؿ، فإنها لا بسنع الفسخ، كللبائع أف يستًد الأصل مع الزيادة متصلة متولدة من الأ

الزيادة، لأف ىذه الزيادة تابعة للؤصل حقيقة، كالأصل مضموف الرد فكذلك التبع، كما بُ الغصب. 
كإذا كانت الزيادة ابؼتصلة غتَ متولدة من الأصل، كما إذا كاف ابؼبيع كخلط الدقيق بالعسل أك 
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بسنع الفسخ، لأنو لو فسخ، إما أف يفسخ على الأصل كحده كلا سبيل إبٔ ذلك لتعذر  السمن، فإنها
الفصل، كإما أف يفسخ على الأصل كالزيادة بصيعا كلا سبيل إبٔ ذلك أيضا، لأف الزيادة بٓ تدخل 

 .1برت البيع، لا أصلب كلا تبعا، فلب تدخل برت الفسخ

متولدة من الأصل، كالولد كاللبن كالثمرة، فلب  أما إذا تغتَ ابؼبيع زيادة منفصلة، فإف كانت
بسنع الفسخ، كللبائع أف يستًد الأصل مع الزيادة التابعة للؤصل، لكونها متولدة منو، فالأصل مضموف 
الرد، ككذلك الزيادة، كما ىو مقرر بُ حالة الغصب. كإف ىلكت الزيادة دكف تعد، فلب ضماف على 

ىلك ابؼبيع كالزيادة قائمة، فللبائع أف يستًد الزيادة كيضمن قيمة  ابؼشتًم، كإذا استهلكها ضمن. كلو
ابؼبيع كقت القبض، لأنهما كانا مضموني الرد، إلا أنو تعذر استًداد ابؼبيع لفوات ا﵀ل كصار مضموف 
القيمة، فبقيت الزيادة على حابؽا مضمونة الرد كما كانت. كإف كانت الزيادة غتَ متولدة، كابؽبة 

كالكسب، فإنها لا بسنع الفسخ، كللبائع أف يستًد الأصل مع الزيادة، لأف الأصل مضموف كالصدقة 
الرد، كبالرد ينفسخ العقد من الأصل، فتبتُ أف الزيادة حصلت على ملكو، إلا أنها لا تطيب لو، 
لأنها بٓ بردث بُ ضمانو، بل بُ ضماف ابؼشتًم. كلو ىلكت الزيادة دكف تعد بُ يد ابؼشتًم، فلب 
ضماف عليو، لأف ابؼبيع بيعا فاسدا مضموف بالقبض، كالقبض بٓ يرد على الزيادة لا أصلب كلا تبعا. 
كإف استهلكها ابؼشتًم ضمن عن الصاحبتُ، كبٓ يضمن عند أبي حنيفة. كلو ىلك ابؼبيع كىذه 

القيمة، كىذا الزيادة قائمة بُ يد ابؼشتًم، تقرر عليو ضماف قيمة ابؼبيع كالزيادة للمشتًم تقرر ضماف 
 .2بخلبؼ الزيادة ابؼتولدة من ابؼبيع، كما بُ الغصب

كبىلص بفا تقدـ، أف الزيادة ابؼتصلة غتَ ابؼتولدة ىي التي تبطل حق الفسخ دكف غتَىا من 
أنواع الزيادات، كلا تضمن ابؼنفصلة ابؼتولدة بابؽلبؾ كتضمن بالاستهلبؾ ، ككذلك غتَ ابؼتولدة عند 

حنيفة لا تضمن بالاستهلبؾ. كيقوؿ ابن عابدين بُ ىذا ابؼعتٌ: "كبو  علم أف  الصاحبتُ، كعند أبي
الزيادة بأقسامها الأربع لا بسنع الفسخ، إلا ابؼتصلة غتَ ابؼتولدة كالكسب فإنها لا بسنع الفسخ، كأنو 
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تقرير أيضا يضمن ابؼنفصلة ابؼتولدة بالاستهلبؾ لا بابؽلبؾ، ككذا غتَ ابؼتولدة عندبنا لا عنده، كىذا ال
موافق بؼا بُ البحر عن جامع الفصولتُ. قولو )سول منفصلة غتَ متولدة( أم كالكسب، كىذا 

 .1فإف ىذه لا تضمن بالاستهلبؾ عند الإماـ كما علمتو" (كيضمنها باستهلبكها)استثناء من قولو 

بفعل ابؼبيع أك  كإذا تغتَ ابؼبيع بالنقصاف بُ يد ابؼشتًم، فإف كاف النقصاف بآفة بظاكية أك كاف
بفعل ابؼشتًم، فإنو لا بينع الاستًداد، لأف ابؼبيع بيعا فاسدا إذا نقص بُ يد ابؼشتًم لا يبطل حقو 
بُ الرد، إذ لو بطل لكاف الرد مستحقا عليو، كللبائع أف يأخذ ابؼبيع مع ارش النقصاف، لأف ابؼبيع بيعا 

أجزائو كأكصافو فصار مضمونا بجميع فاسدا يضمن بالقبض كابؼغصوب كالقبض كرد عليو بجميع 
 .3. كلو زاؿ سبب النقصاف رجع ابؼشتًم على البائع بالأرش الذم دفعو إليو2الأجزاء كالأكصاؼ

كإف كاف بفعل أجنبي كاف البائع بـتَا بتُ الرجوع على ابؼشتًم كىو يرجع على الأجنبي بدا 
كىذا لا يرجع بشيء على ابؼشتًم، كما بُ الغصب، لأنو  مباشرة نقص، كبتُ الرجوع على الأجنبي

بؼا أخذ قيمة النقصاف من ابؼشتًم فقد تقرر ملكو بُ ذلك ابعزء من كقت البيع فيو، فتبتُ أف ابعناية 
 .4حصلت على ملك مقرر لو، فتَجع عليو، كالأجنبي بٓ بيلك، فلب يرجع

لأنو صار مستًدا بفعلو، حتى أنو لو  كإف كاف النقصاف بفعل البائع فلب شيء على ابؼشتًم،
ىلك ابؼبيع بُ يد ابؼشتًم كبٓ يوجد منو حبس على البائع، يهلك على البائع. كإف كجد منو حبس بٍ 
ىلك ينظر: إف ىلك سراية جناية البائع فلب ضماف على ابؼشتًم، لأنو صار مستًدا بفعلو، كإف 

و كلكن يطرح منو حصة النقصاف بابعناية لأنو ىلك لا من سراية جناية البائع فعلى ابؼشتًم ضمان
 .5استًد ذلك القدر بجنايتو
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كإذا تغتَ شكل ابؼعقود عليو بُ العقد الفاسد تغتَا بىرجو من صورتو التي كاف عليها، كما لو  
كاف ثوبا فقطعو ابؼشتًم كخاطو قميصا أك بطنو كحشاه، بطل حق الفسخ كتقرر عليو قيمتو،  

 .1كالغصب

عقود عليو أرضا فبتٌ عليها، بطل حق الفسخ، كعلى ابؼشتًم ضماف قيمة الأرض كإذا كاف ابؼ
كقت الغصب، كىذا رأم أبي حنيفة ربضة ا﵁ عليو، لأف البناء تصرؼ من ابؼشتًم حصل بتسليط من 

لا يبطل حق  -ربضهما ا﵁  -البائع، فيبطل حق الفسخ، بخلبؼ الغصب. أما عند الصاحباف 
 .2ء، كما بُ الغصبالفسخ كينقض البنا

ىذه عموما الآثار ابؼتًبة عن العقود الفاسدة التي انفرد بها الفقو ابغنفي دكف غتَه. كإبٔ 
جانب ىذه الآثار يتميز الفساد ابؼتًتب عن الإكراه ببعض ابػصوصيات، كىذا ما سنحاكؿ دراستو 

 تبعا.  

 المطلب الثاني

 الفساد المترتب على الإكراه

لئكراه اىتماما بالغا، كمن أبرز مظاىر ىذا الاىتماـ، أف الفقو عابعو بُ لأكبٔ الفقو الإسلبمي 
. الأمر الذم جعل فقهاء الشريعة 3إطار نظرية عامة كبٓ يعابعو كتصرؼ معتُ من التصرفات

القولية  الإسلبمية يفردكف لو كتابا خاصا كأحكاما كآثارا مفصلة بالنسبة إبٔ العقود كسائر التصرفات
 .4كالفعلية من مدنية كجزائية كدينية
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، أك ىو "دعوة الإنساف 1كالإكراه بُ الفقو الإسلبمي ىو بضل الغتَ على فعل ما لا يرضاه
غتَه إبٔ فعل من الأفعاؿ أك قوؿ من الأقواؿ بالإيعاد كالتهديد كإنزاؿ الأذل الشديد إف بٓ بهب 

 .2داعيو"

اختياره من  ابؼرء فينتفى بو رضاه أك يفسد بو لفعل بفعلوكقد عرفو السرخسي: "الإكراه اسم 
غتَ أف تنعدـ بو الأىلية بُ حق ابؼكره أك يسقط عن ابػطاب... كلذلك لا ينعدـ أصل القصد 

. كما عرفو عبد 3كالاختيار بالإكراه كيف ينعدـ ذلك كإبما طلب منو أف بىتار أىوف الأمرين عليو"
تَ على أمر بيتنع عنو بتخويف بقدر ابغامل على إيقاعو كيصتَ الغتَ العزيز البخارم بأنو: "بضل الغ

 .4خائفا بو فاتت الرضاء بابؼباشرة"

من بؾلة الأحكاـ العدلية بأنو: "الإكراه ىو إجبار أحد على أف يعمل  948كقد عرفتو ابؼادة 
جبر بؾبر كلذلك عملب بغتَ حق من دكف رضاه بالإخافة كيقاؿ لو ابؼكره )بفتح الراء( كيقاؿ بؼن أ

 .5العمل مكره عليو كللشيء ابؼوجب للخوؼ مكره بو"

كيقسم الفقهاء الإكراه بالنظر إبٔ شدتو كدرجة تأثتَه، بحسب قوة الوسيلة ابؼرىبة ابؼستعملة 
 فيو إبٔ نوعتُ: تاـ كغتَ تاـ، أك على حد تعبتَ الفقهاء الأصوليتُ: إكراه ملجئ كإكراه غتَ ملجئ.

أك التاـ ىو ما يكوف التهديد فيو بقتل النفس، أك إتلبؼ عضو من الأعضاء،  فالإكراه ابؼلجئ
لأف حرمة الأعضاء كحرمة النفس تبعا بؽا، أك بالضرب الشديد الذم بىشى منو تلف النفس أك 
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. فإذا كاف بشيء من ىذا، كاف الإكراه ملجئا، إذ يصبح ابؼكره آلة بُ 1العضو، أك إتلبؼ بصيع ابؼاؿ
 .2فيصتَ الفعل منسوبا إبٔ ابؼكره بهذا الطريقيد ابؼكره، 

كالإكراه غتَ ابؼلجئ أك غتَ التاـ ىو التهديد بخطر جسيم، أم دكف ما تقدـ ذكره، بفا يشق 
م إبٔ تلف النفس أك العضو، كإتلبؼ بعض دعلى النفس احتمالو كالتهديد بالضرب الذم لا يؤ 

 .3ابؼاؿ

ه فنقوؿ: إنو نوعاف: نوع يوجب الإبعاء كالاضطرار جاء بُ البدائع: "أما بياف أنواع الإكرا
طبعا، كالقتل كالقطع كالضرب الذم بىاؼ فيو تلف النفس أك العضو، قل الضرب أك كثر، كمنهم 
من قدره بعدد ضربات ابغد كأنو غتَ سديد، لأف ابؼعوؿ عليو برقق الضركرة، فإذا برققت فلب معتٌ 

إكراىا تاما، كنوع لا يوجب الإبعاء كالاضطرار، كىو ابغبس  لصورة العدد، كىذا النوع الإكراه يسمى
كالقيد كالضرب الذم لا بىاؼ منو التلف، كليس فيو تقدير لازـ سول أف يلحقو منو الاغتماـ البتُ 

 .4من ىذه الأشياء، أعتٍ ابغبس كالقيد كالضرب، كىذا النوع من الإكراه يسمى إكراىا ناقضا"

ىذا ابؼعتٌ: "كالإكراه نوعاف ملجئ كغتَ ملجئ فابؼلجئ ىو الكامل كجاء بُ تبيتُ ابغقائق بُ 
كىو أف يكرىو بدا بىاؼ على نفسو أك على تلف عضو من أعضائو فإنو يعدـ الرضا كيوجب الإبعاء 
كيفسد الاختيار كغتَ ابؼلجئ قاسر كىو أف يكرىو بدا لا بىاؼ على نفسو كلا على تلف عضو من 

لشديد أك القيد أك ابغبس فإنو يعدـ الرضا كلا يوجب الابعاء كلا يفسد أعضائو كالإكراه بالضرب ا
 .5الاختيار"
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كرد بُ شرح التوضيح: "كىو إما ملجئ بأف يكوف يفوت النفس أك العضو كىذا معدـ للرضا 
كمفسد للبختيار كإما غتَ ملجئ بأف يكوف بحبس أك قيد أك ضرب كىذا معدـ للرضا غتَ مفسد 

بُ التلويح شرحا لو: "الإكراه ىو بضل الغتَ على أف يفعل ما لا يرضاه كلا بىتار . كجاء 1الاختيار"
مباشرتو لو خلى كنفسو فيكوف معدما للرضا لا للبختيار إذ الفعل يصدر عنو باختياره لكنو قد يفسد 

قة الاختيار بأف بهعلو مستندا إبٔ اختيار آخر كقد لا يفسده بأف يبقى الفاعل مستقلب بُ قصده كحقي
الاختيار ىو القصد إبٔ مقدكر متًدد بتُ الوجود كالعدـ بتًجيح أحد جانبيو على الآخر فإف استقل 
الفاعل بُ قصده فصحيح كإلا ففاسد كبهذا الاعتبار يكوف الإكراه إما ملجئا بأف يضطر الفاعل إبٔ 

ف يتمكن الفاعل مباشرة الفعل خوفا من فوات النفس أك ما ىو بُ معناه كالعضو كإما غتَ ملجئ با
 .2من الصبر من غتَ فوات النفس أك العضو"

من ذات المجلة على النحو الآبٌ: "كالإكراه على قسمتُ القسم  949كما نصت ابؼادة 
الأكؿ ىو الإكراه ابؼلجئ الذم يكوف بالضرب الشديد ابؼؤدم إبٔ إتلبؼ النفس أك قطع عضو 

. 3كالأبٓ فقط كالضرب كابغبس غتَ ابؼبرح ابؼديد" كالثاني ىو الإكراه غتَ ابؼلجئ الذم يوجب الغم
الإكراه نوعاف ملجئ كغتَ ملجئ فالإكراه على ما يلي: "من مرشد ابغتَاف  192كنصت ابؼادة 

يعدـ الرضا كيفسد الاختيار كيكوف التهديد بإتلبؼ النفس أك عضو أك بعض عضو أك  ابؼلجئ
بضرب مبرح بىاؼ منو تلف نفس أك عضو أك بإتلبؼ كل ابؼاؿ. كالإكراه الغتَ ابؼلجئ يعدـ الرضا 
أيضا كلكنو لا يفسد الاختيار كيكوف التهديد بابغبس كالقيد ابؼديد كبالضرب الغتَ ابؼتلف على 

 .4حواؿ"حسب الأ

كالفرؽ بتُ الإكراه ابؼلجئ كغتَ ابؼلجئ، أف الأكؿ يؤثر بُ التصرفات القولية كالتصرفات 
الفعلية، كالثاني يؤثر بُ التصرفات القولية فقط دكف التصرفات الفعلية. كبناء على ذلك، فالأكؿ يرفع 
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مل ابؼكرَه، كالثاني لا يرفع ابؼسؤكلية عن ابؼكرَه كيلحقها بابؼكرهِ فهو الذم يضمن الضرر الناشئ عن ع
 1007ابؼسؤكلية عن ابؼكرَه، فهو الذم يضمن الضرر الناشئ عن عملو. كبُ ىذا الصدد تنص ابؼادة 

من بؾلة الأحكاـ العدلية على أنو: "كما أف الإكراه ابؼلجئ يكوف معتبرا بُ التصرفات القولية على ما 
ة. كأما الإكراه غتَ ابؼلجئ فيؤثر بُ التصرفات القولية ذكر بُ ابؼادة السابقة كذلك بُ التصرفات الفعلي

فقط كلا يعتبر بُ التصرفات الفعلية كبناء عليو لو قاؿ أحد لآخر أتلف ماؿ فلبف كإلا أقتلك أك 
أقطع أحد أعضائك كأتلف ذلك يكوف الإكراه معتبرا كيلزـ الضماف على المجبر فقط. كأما لو قاؿ 

لا أحبسك كأتلف ذلك فلب يكوف الإكراه معتبرا كيلزـ الضماف على أتلف ماؿ فلبف كإلا أضربك كإ
 .1ابؼتلف فقط حيث كاف ذلك بفا بوتمل عادة"

كبدا أف الإكراه غتَ ابؼلجئ يشق على ابؼكره أف يتحملو، فهو مع ذلك بىتلف باختلبؼ 
اصلة، ربدا الناس كمنازبؽم، فلب بيكن ضبط الأذل الذم لا يبابٕ بو عادة، كلا بيكن كضع حدكد ف

يعتبر إكراىا بُ حق شخص بينما لا يكوف كذلك بُ حق غتَه، لذا يكوف أمره متًكؾ لتقدير 
القضاء، فيبحث تأثتَه على كل شخص على حدل. كلذا كرد بُ تبيتُ ابغقائق بُ ىذا ابؼقاـ ما 

ف ذلك نصو: "كليس بُ ذلك لا يزاد عليو كلا ينقص منو لأف نصب ابؼقادير بالرأم بفتنع بل يكو 
ر إلا بضرب شديد مفوضا إبٔ رأم الإماـ لأنو بىتلف باختلبؼ أحواؿ الناس فمنهم من لا يتضر 

من يتضرر بأدنى شيء كالشرفاء كالرؤساء يتضرركف بضربة سوط أك بعرؾ أدنو لا  كحبس مديد كمنهم
ا كذلا أعظم من سيما بُ ابؼلؤ من الناس أك بحضرة السلطاف فيثبت بُ حقو الإكراه بدثلو لأف فيو ىوان

 .2الأبٓ"

كيشتًط الفقو الإسلبمي لتحقيق الإكراه، أف يكوف ابؼكرهِ قادرا على تنفيذ ما ىدد بو، كأف 
يغلب على ظن من كقع عليو الإكراه، أف ابؼكره جاد فيما يهدد بو كأف الإيذاء كاقع عليو لا بؿالة إذا 

بٍ كما تشتًط قدرة ابؼكره لتحقق الإكراه يشتًط بٓ بيتثل لإرادتو كينفد ما أمره بو. جاء بُ ابؽداية: "
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خوؼ ابؼكره كقوع ما يهدده بو كذلك بأف يغلب على ظنو أنو يفعلو ليصتَ بؿمولا على مادعى إليو 
 .1من فعل"

كبُ ىذا الصدد كرد بُ البدائع: "كأما شرائط الإكراه فنوعاف: نوع يرجع إبٔ ابؼكرهِ، كنوع 
رجع إبٔ ابؼكره فهو أف يكوف قادرا على برقيق ما أكعد بو، لأف الضركرة يرجع إبٔ ابؼكرهَ. أما الذم ي

 .2لا تتحقق إلا عند القدرة..."

من بؾلة الأحكاـ العدلية على ىذا ابؼعتٌ على أنو: "يشتًط أف  1003كقد نصت ابؼادة 
إجرائو لا يعتبر يكوف المجبر مقتدرا على إيقاع تهديده بناء عليو من بٓ يكن مقتدرا على إيقاع تهديده ك 

من ذات المجلة على أنو: "يشتًط خوؼ ابؼكرَه من كقوع ابؼكره  1004إكراىا". كنصت كذلك ابؼادة 
 .3بو يعتٍ يشتًط حصوؿ غالب ظن غالب للمكرَه بإجراء المجبر ابؼكره بو اف بٓ يفعل ابؼكره عليو"

قادرا على إيقاع كعيده،  فإذا بٓ يتحقق ىذا الشرط بٓ يتحقق الإكراه، فإذا كاف ابؼكرهِ غتَ
سواء لعجزه أك لاستطاعة ابؼكره من ابؽرب، ككاف ابؼكره عابؼا بعدـ قدرتو كبٓ يغلب على ظنو كقوع ما 

 .4ىدد بو، كاف التهديد لغوا لا قيمة لو، فلب يكوف الإكراه معتبرا

كمعتٌ فيما أكره كعليو، كرد بُ ابؼبسوط: "بٍ إف الإكراه يعتبر معتٌ بُ ابؼكره كمعتٌ بُ ابؼكره 
عليو كمعتٌ فيما أكره بو فابؼعتٌ بُ ابؼكره بسكنو من إيقاع ما ىدده بو فإنو بٓ يكن متمكنا من ذلك 
فإكراىو كبُ ابؼكره ابؼعتبر أف يصتَ خائفا على نفسو من جهة ابؼكره بُ إيقاع ما ىدده بو عاجلب لأنو 

 .5ملجأ بؿمولا طبعا إلا بذلك..."
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من مرشد ابغتَاف على الوجو الآبٌ: "يشتًط لاعتبار الإكراه ابؼعدـ  195ككذلك نصت ابؼادة 
للرضا أف يكوف ابؼكره قادرا على إيقاع ما ىدد بو كأف بىاؼ على ابؼكره عليو فإف كاف بؾبر غتَ قادر 

 .1على إيقاع ما ىدد بو فلب يكوف الإكراه معتبرا"

و القدرة على ابعبر كالتهديد ىو أف الذم ل -ربضة ا﵁ عليو  -كيرل الإماـ أبو حنيفة 
السلطاف فقط، فغتَ السلطاف لا يستطيع إيقاع ما ىدد بو، لأف القدرة كابؼنعة بٓ تكن إلا للسلطاف، 

 . 2أم الذم بيلك تنفيذ ما توعد كىدد ىو السلطاف من غتَ أف بينعو أحد

تحقق من إبٔ أف الإكراه ي -بضهما ا﵁  -كيرل صاحبا أبي حنيفة بؿمد كأبو يوسف 
السلطاف كغتَه، لأف أساس الإكراه ىو إبغاؽ الأذل بابؼكره، كىذا يتحقق بُ كل قوم مسلط، 

 .3سلطانا كاف أك غتَه ما دامت لو القدرة

كبناء على ما سبق، يتبتُ أف سبب ابػلبؼ بتُ الإماـ كصاحبيو، إبما ىو خلبؼ زماف، ففي 
بٓ يكن لغتَ السلطاف القدرة على الإكراه، بٍ تغتَ ابغاؿ بُ  -ربضة ا﵁ عليو  -زماف الإماـ أبي حنيفة 

زمانهما، فأصبح لكل من لو قدرة على ذلك، فتغتَت الفتول. يقوؿ الزيلعي بُ ىذا السياؽ: "كما 
ركم عن أبي حنيفة ربضو ا﵁ من أف الإكراه لا يتحقق إلا من السلطاف فذلك بؿموؿ على ما شهد 

بؼنعة بٓ تكن بُ ذلك العصر إلا للسلطاف فأجاب على ما شاىد كبُ زمانهما  بُ زمانو من أف القدرة كا
 .4كاف لكل مفسد متلصص قدرة على ذلك لفساد الزماف فافتيا ما شاىد، كبو يفتى"

كما ذىب إليو صاحبا أبا حنيفة بُ عدـ التمييز بتُ الإكراه من السلطاف أك من غتَه، ىو 
داـ التهديد قد كقع من شخص قادر على تنفيذ ما ىدد بو،  أقوـ من رأم الإماـ أبي حنيفة، فما

كجاء بُ تهديده بحيث يظن من كقع عليو الإكراه جديتو كقدرتو على إيقاع ما توعد بو، فيكوف 
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: " كلا  الإكراه قد برقق، كذلك بغض النظر أف يكوف سلطاف أك عامة الناس. كرد بُ ا﵀لى لابن حزـ
 .1لصوص، أك من ليس سلطانا كل ذلك سواء"فرؽ بتُ إكراه السلطاف أك ال

كيشتًط الفقو كذلك أف تكوف الوسيلة التي يضغط بها على إرادة ابؼكره على درجة كبتَة من 
الشدة، بحيث يكوف الشيء ابؼهدد بو بفا يشق على ابؼكره برملو، كذلك بكوف ابؼكره بو متلفا نفس 

 .2ابؼكره أك عضوا من أعضائو أك ضرب مبرح

تكن الوسيلة مؤبؼة كالضرب اليستَ كالسب كالشتم فلب يكوف إكراىا، كبالتابٕ لا أثر  فإذا بٓ
لو على صحة العقود، إذ بُ إمكاف ابؼكره دفعو، كىذا بىتلف باختلبؼ الناس كأحوابؽم من سن 
كجنس كقوة كضعف كمنصب كجاه كظرؼ زماف كمكاف، كغتَىا من الظركؼ ابؼعتبرة، كىذا متًكؾ 

 .3يرية للقاضيللسلطة التقد

من مرشد ابغتَاف: "بىتلف الإكراه باختلبؼ أحواؿ  194كبُ ىذا الصدد، نصت ابؼادة 
الأشخاص كسنهم كضعفهم كمناصبهم كجاىهم كدرجة تأثرىم كتأبؼهم من ابغبس كالضرب ككثرة كقلة 

 .4كشدة كضعفا"

ر تأثتَا بالنسبة كلا يشتًط بُ كسيلة الإكراه أف تكوف مادية، فلرب كسيلة أدبية تكوف أكث
لبعض الأشخاص، فلو أف الزكج منع زكجتو من أىلها حتى تبرئو من مهرىا يكوف ىذا إكراىا، كذلك 
لو منع الوالد ابنتو البكر من الزفاؼ لزكجها حتى أقرت لو بقبض متَاثها من أمها، فلب يصح إقرارىا 

 .5لكونها مكرىة
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 العقد، أف يكوف بغتَ حق، أم أف لا كيشتًط كذلك الفقهاء بُ الإكراه ليكوف مؤثرا بُ
يكوف مشركعا، كىو ما يقصد بو الوصل إبٔ غرض غتَ مشركع، فإف كاف الإكراه بحق كىو الذم 
يقصد منو غرض مشركع تقاعس ابؼكلف عن برقيقو، فلب تأثتَ لو، كإكراه القاضي ابؼدين ابؼماطل 

لدار التي تلصق ابؼسجد أك طريق عاـ عن تنفيذ كاجب عليو كىو قادر، أك إجبار مالك الأرض أك ا
على بيعها توسعة بؽما، أك إجبار مكلف عن أداء حق عاـ للدكلة كابػراج كالزكاة، كجبر عماؿ 
السلطاف على بيع أموابؽم لرد ما بصعوه من الناس ظلما، أك إجبار بؿتكر على إخراج السلع ا﵀تكرة 

ا إذا امتنع، كبكو ذلك من ابعبر الشرعي الذم لا التي بوتاجها الناس كذلك بعرضها للسوؽ كبيعا جبر 
 يعتد فيها الإكراه، لأف الغرض منها برقيق غرض مشركع.

ففي ابؼذىب ابؼالكي، جاء بُ حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ ما يلي: "كلقولو جبرا 
لتوسعة ابؼسجد حراما أم كأما لو أجبر على البيع جبرا حلبلا كاف البيع لازما كجبره على بيع الدار 

أك الطريق أك ابؼقبرة أك على بيع سلعة لوفاء دين أك لنفقة زكجة أك كلد أك الأبوين كمن ابعبر ابغلبؿ 
 .1ابعبر على البيع لأجل كفاء ما عليو من ابػراج ابغق كما قاؿ شيخنا العدكم"

ق عليو كبُ ابؼذىب ابغنفي، جاء بُ ابؼبسوط: "فيكوف ىذا إكراىا على إقامة ما ىو مستح
 .2كذلك لا يوجب الضماف على ابؼكره كما لو أكرىو على أف يؤدم زكاة مالو أك يكفر بيينو"

كبُ ابؼذىب الشافعي، كرد بُ المجموع: "فقاؿ أصحابنا: ابؼكره على البيع إف كاف إكراىا بغتَ 
يكوف حق بٓ يصح بيعو بلب خلبؼ، بؼا ذكره ابؼصنف، فغن كاف بحق صح، كصورة الإكراه بحق أف 

عليو دين كمعو متاع بيكن بيعو فيو، فيمتنع من بيعو بعد امتناع ابؼالك من الوفاء كالبيع، قاؿ القاضي 
أك الطيب بُ كتاب التفليس كالأصحاب: القاضي بابػيار إف شاء باع مالو بغتَ إذنو لوفاء الدين، 

 .3كإف شاء أكرىو على بيعو، عزره بابغبس كغتَه حتى يبيعو، كا﵁ أعلم"
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ىذا ابؼعتٌ: "إلا يكره بحق، كالذم يكره  علىكرد بُ كشاؼ القناع كبُ ابؼذىب ابغنبلي، 
ابغاكم على بيع مالو لوفاء دينو أم على شراء ما يوبَ عليو من دين، فيصح العقد، لأنو قوؿ بضل 

 .1عليو بحق فصح، كإسلبـ ابؼرتد"

تهديده بالضرب أك ابغبس حتى كلا يصح الإكراه على الإقرار، كمن أكره القاضي رجلب على 
يقر على نفسو بحد أك قصاص، كيعتبر الإقرار بُ ىذه ابغالة باطلب؛ لأف الإقرار متمثل بتُ الصدؽ 
كالكذب، كبوتج بو إذا رجح جانب الصدؽ على جانب الكذب، كالتهديد بالضرب أك ابغبس بينع 

 . 2رجحاف جانب الصدؽ على جانب الكذب، فكاف الإقرار باطلب

من مرشد ابغتَاف على أنو: "لا يصح الإقرار بالإكراه  200 ىذا السياؽ، نصت ابؼادة كبُ
فمن أكره إكراىا معتبرا على الإقرار كعلم بدلالة ابغاؿ أنو إف بٓ يقر بدا أكره عليو يوقع بو ابؼكره ما 

إقراره كلا  ىدد بو من إتلبؼ أك حبس أك ضرب كىو قادر على إيقاعو فأقر خائفا كقع ذلك فلب يعتبر
 .3يلزمو بشيء بفا أقر بو"

كأما ابؼذىب ابؼالكي، فقد أختلف بُ الأخذ بالإقرار كأضطرب ابؼذىب على ثلبثة أقواؿ: 
فهناؾ قوؿ يذىب إبٔ قبولو بصلة، كقوؿ ثاف يذىب إبٔ عدـ قبولو بصلة، كالقوؿ الثالث يذىب إبٔ 

كبتُ عدـ القبوؿ إذا بٓ يعتُ. يقوؿ ابغطاب التمييز بتُ القبوؿ إذا عتُ ما أعرؼ بو من قتل كسرقة 
بُ ىذا الصدد: "كقاؿ القرطبي بُ شرح مسلم بُ آخر باب الديات. شرط صحة الإقرار أف لا يكوف 
بإكراه، كأما ا﵀بوس كابؼتهدد فاختلف بُ أخذه بإقراره، كاضطرب ابؼذىب بُ إقراره بعد ابغبس 

الفرؽ فيقبل إذا عتُ ما اعتًؼ بو من قتل كسرقة، أك لا  كالتهديد ىل يقبل بصلة أك لا يقبل بصلة، أك
 .4يقبل إذا بٓ يعتُ. ثلبثة أقواؿ"
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كيشتًط الفقو كذلك لتحقق الإكراه، أف يكوف ابػطر الذم يهدد ابؼكره حالا، غتَ مؤجل، 
فإذا غاب ابؼكره عن بصره يزكؿ الإكراه، بدعتٌ إذا أقدـ من كقع عليو الإكراه على فعل بُ غياب 

بؼكره، فلب يكوف الإكراه حينئذ معتبرا، لأنو يكوف فعلو طوعا بعد زكاؿ الإكراه. كلذلك جاء بُ ا
 .1الفتاكل ابػانية: "كإذا غاب ابؼكره عن بصر من أكرىو يزكؿ الإكراه"

من بؾلة الأحكاـ العدلية على ىذا ابؼعتٌ فيما يلي: "إذا فعل ابؼكره  1005كنصت ابؼادة 
أك من يتعلق بو يكوف الإكراه معتًا. كأما إذا فعلو بُ غياب المجبر أك من يتعلق  عليو بُ حضور المجبر

بو فلب يعتبر لأنو يكوف قد فعلو طوعا بعد زكاؿ الإكراه. مثلب لو أكره أحد آخر على بيع مالو كذىب 
 .2ا"ابؼكره كباع مالو بُ غياب المجبر كمن يتعلق بو فلب يعتبر الإكراه كيكوف البيع صحيحا كمعتبر 

من مرشد ابغتَاف على ما يلي: "إذا عقد ابؼكره العقد بُ غياب المجبر  196كقد نصت ابؼادة 
 .3كبٓ يرسل المجبر أحدا لتَده إليو إف بٓ يفعل فلب يعتبر الإكراه كيكوف قد عقده طوعا"

كيستفاد من ىذه النصوص، أنو إذا نفذ ابؼكره ما أكره عليو بُ غياب المجبر، لا يتحقق 
الإكراه كيكوف تصرفو صحيحا، بؼظنة بزلص ابؼكره بفا أكره عليو. أما إذا نفذ ما أكره عليو بُ حضرة 

 المجبر، يكوف الإكراه حالا.

كابػطر الذم يقع على ابؼكره يهدده بُ نفسو لا بُ غتَه، كلكن استحسانا يعتبر إكراىا كل 
، لأف التهديد بالابن أك الأب أك كل  خطر جسيم يهدد الابن أك الأب أك الزكجة أك كل رحم بؿرـ

ذم بؿرـ بىلق من ابغزف ما يلحق بو نفسو أك أكثر. جاء بُ ابؼبسوط: "كلو قيل لو لتقتلن ابنك ىذا 
أك أباؾ أك لتبيعن عبدؾ ىذا بألف درىم فباعو فالقياس أف البيع جائز لأنو ليس بدكره على البيع 
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البيع باطل لأف البيع يعتمد بساـ الرضا كبدا ىدد بو  فابؼكره من يهدد بُ نفسو كلكنو استحسن فقاؿ
 .1ينعدـ رضاه فالإنساف لا يكوف راضيا عادة يقتل أبيو أك ابنو..."

كالأصل بُ الإكراه أف يقع من أحد ابؼتعاقدين على الآخر، كلكنو قد يقع من الغتَ. فإذا كقع 
 الفتاكل ابػانية: "كلو أكره السلطاف الإكراه من الغتَ كاف التصرؼ فاسدا، كتلحقو الإجازة. جاء بُ

رجلب على الشراء كالقبض كدفع الثمن كالبائع غتَ مكره فلما اشتًل ابؼكره كقبضو أعتقو أك دبره أك  
كاتب آمة فوطئها أك قبلها بشهوة كاف إجازة للشراء. كلو أف ابؼشتًل اشتًل كبٓ يقبض حتى أعتقو 

بؼشتًل قبل القبض نفذ اعتاقو استحسانا. كلو أعتقاه معا قبل البائع نفذ عتقو كبطل البيع كاف اعتقو ا
القبض كاف إعتاؽ البائع أكبٔ. كلو كاف البائع مكرىا كابؼشتًل غتَ مكره لا يصح اعتاؽ ابؼشتًل قبل 
القبض كيصح بعد القبض فاف أجاز البائع بعدما أعتقو ابؼشتًل ينفذ البيع كلا ينفذ العتق قبل القبض 

ع كابؼشتًل بصيعا مكرىتُ فاف أجاز البيع بغتَ اكراه جاز كإف أجاز أحدبنا بطل خياره كلو كاف البائ
كيبقى خيار الآخر كلو أكره على بيع جاريتو كبٓ يسم أحدا فباعها من إنساف كاف فاسدا كلو أكره 

بُ حصة على البيع فوىب جازه كلو أكره على ىبة جاريتو لعبد ا﵁ فوىبها لعبد ا﵁ كزيد جازت ابؽبة 
 .2زيد كبطلت بُ حصة عبد ا﵁..."

بييز الفقو الإسلبمي بتُ الإكراه بُ التصرفات الفعلية، كبتُ الإكراه بُ التصرفات القولية. 
فالإكراه بُ التصرفات الفعلية التي فيها عدكاف على الغتَ، أنها إف كانت بفا يباح عند الضركرة كغصب 

اه ابؼلجئ كيكوف ابغامل )ابؼكرهِ( ىو ابؼسؤكؿ عن الفاعل )ابؼكرَه(، ماؿ الغتَ كإتلبفو، فيؤثر فيها الإكر 
كلا يؤثر فيها الإكراه غتَ ابؼلجئ إذ يكفي للمسؤكلية فيها الاختيار الصحيح كلا يشتًط الرضا، 
فيكوف الفاعل ىو ابؼسؤكؿ دكف ابغامل )ابؼكرهِ(، لنقصاف الإكراه غتَ ابؼلجئ بالنسبة إبٔ خطورة 

 عليو، لأنو ليس مفسدا لاختيار الفاعل. الفعل ابؼكره
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كإف كاف بفا لا يباح عند الضركرة كقتل الغتَ، فلب يبيحو الإكراه مطلقا، حتى لو أكره عليو 
بالقتل، لكن إذا أطاع من أكرىو، فقتل من طلب منو قتلو، فإف العقوبة ابػاصة كىي القصاص تكوف 

 .1على ابغامل ابؼكره لا على الفاعل

ارة، إبٔ أف الإكراه ابؼلجئ بُ التصرفات الفعلية لا ينقل الفعل بفن كقع عليو كبذدر الإش
الإكراه إبٔ ابغامل )ابؼكرهِ(، بل يصبح بفن كقع عليو الإكراه آلة بُ يد الكره، فيصتَ الفعل منسوبا إبٔ 

أثر  ابؼكره ككأنو صدر منو. كبُ ىذا ابؼعتٌ، يقوؿ السرخسي: "كزعم بعض مشابىنا ربضهم ا﵁ أف
الإكراه التاـ بُ الأفعاؿ من ابؼكره إبٔ ابؼكره كىذا ليس بصحيح فإنو لا يتصور نقل الفعل ابؼوجود من 
شخص إبٔ غتَه كابؼسائل تشهد بخلبؼ ىذا أيضا فإف البالغ إذا أكره صبيا على القتل بهب القود 

إبٔ بؿل آخر كلكن الأصح  على ابؼكره كىذا الفعل بُ بؿلو غتَ موجب للقود فلب يصتَ موجبا بانتقالو
أف تأثتَ الإكراه بُ جعل ابؼكره آلة للمكره فيصتَ الفعل منسوبا إبٔ ابؼكره بهذا الطريق كجعل ابؼكره 
آلة لا باعتبار أف بالإكراه فينعدـ الاختيار منو أصلب كلكن لأنو يفسد اختياره بو لتحقق الابعاء فابؼرء 

داـ على ما أكره عليو فيفسد بو اختياره من ىذا الوجو بؾبوؿ على حب حياتو كدا بوملو على الإق
كالفاسد بُ معارضة الصحيح كابؼعدكـ فيصتَ الفعل منسوبا إبٔ ابؼكره لوجود الاختيار الصحيح منو 

 .2كابؼكره يصتَ كالآلة للمكره لانعداـ اختياره حكما بُ معارضة الاختيار الصحيح..."

ختلف الفقهاء بُ أثر الإكراه فيها، فذىب الأحناؼ إبٔ كالإكراه بُ التصرفات القولية، فقد ا
أنو لا تعتبر إقرارات ابؼكره، لأف اعتبار الإقرار إبما كاف لتًجيح جانب الصدؽ فيو على جانب 

 . 3الكذب، كبالإكراه يتًجح جانب الكذب على جانب الصدؽ فلب يعتبر

ؽ كالرجعة، فهذه التصرفات تقع أما التصرفات القولية التي لا برتمل الفسخ كالزكاج كالطلب
صحيحة نافذة لا اثر للئكراه فيها. جاء بُ ابؼبسوط بُ ىذا ابؼعتٌ: "أف رجلب خرج مع امرأتو إبٔ 
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ابعبل ليمتار العسل فلما تدبٔ من ابغبل كضعت السكتُ على ابغبل فقالت لتطلقتٍ ثلبثا أك لا 
ليستفتي فقاؿ عليو الصلبة كالسلبـ لا قيلولة بُ الطلبؽ قطعنو فطلقها ثلبثا بٍ جاء إبٔ رسوؿ ا﵁

كأمضى طلبقو كذكر نظتَ ىذا عن عمرك بن شرحبيل رضي ا﵁ عنو أف امرأتو كانت مبغضة لزكجها 
فراكدتو على الطلبؽ فأبى فلما رأتو نائما قامت إبٔ سيفو فأخذتو بٍ كضعت على بطنو بٍ حركتو 

 لأنفذنك بو أك لتطلقتٍ ثلبثا فأتى عمر بن ابػطاب رضي ا﵁ برجلها فلما استيقظ  قالت لو كا﵁
عنو فاستغاث بو فشتمها كقاؿ كبوك ما بضلك على ما صنعت فقالت بغضى إياه فأمضى طلبقو 

 .1كىو دليل لنا على أف طلبؽ ابؼكره كاقع"

تمل كعند الشافعي لا بذوز ىذه التصرفات مع الإكراه. كرد بُ البدائع: "أما الذم لا بو
الفسخ، فالطلبؽ كالعتاؽ كالرجعة كالنكاح كاليمتُ كالنذر كالظهار كالفيء كالإيلبء كالتدبتَ كالعفو عن 
القصاص، كىذه التصرفات جائزة مع الإكراه عندنا كعند الشافعي ربضو ا﵁ لا بذوز. كاحتج بدا ركم 

عليو". فلزـ أف يكوف أنو قاؿ: "عفوت عن أمتي ابػطأ كالنسياف كما استكرىوا عن رسوؿ ا﵁
حكم كل ما أستكره عفوا، كلأف القصد إبٔ ما كضع لو التصرؼ شرط جوازه، كبؽذا لا يصح تصرؼ 
الصبي كالمجنوف، كىذا الشرط يفوت الإكراه، لأف ابؼكره لا يقصد بالتصرؼ ما كضع لو، كإبما يقصد 

 .2دفع مضرة السيف على نفسو"

كي. قاؿ ابن حزـ بُ ا﵀لى: "كمن طريق ثابت العرج كىذا أيضا قوؿ ابؼذىب ابغنبلي كابؼال
قاؿ: سألت كل فقيو بابؼدينة عن طلبؽ ابؼكره؟ فقالوا: ليس بشيء بٍ أتيت ابن الزبتَ. كابن عمر فردا 
على امرأبٌ، ككاف قد أكره على طلبقها ثلبثا، كصح ىذا أيضا عن جابر بن زيد. كابغسن. كعطاء. 

لعزيز. كىو قوؿ مالك. كالأكزاعي. كالشافعي. كأبضد. كأبى كطاكس. كشريح. كعمر بن عبد ا
 .3سليماف. كبصيع أصحابهم"
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أما إذا كانت تصرفات ابؼكره القولية برتمل الفسخ كالبيع كالإجارة، فقد اتفق الفقهاء على 
أنها لا تكوف صحيحة، كلكنهم اختلفوا بعد ذلك. ذىب أبو حنيفة كصاحباه أبو يوسف كبؿمد، إبٔ 

كراه يفسد العقد كلا يبطلو، لأف الإكراه يعدـ الرضا لا الاختيار، كالرضا شرط صحة العقود لا أف الإ 
شرط انعقاد، كبزلف شرط الصحة يتًتب عليو فساد العقد. كما أف ركن العقد قائم لا خلل فيو، لأف 

الرضا، العقد صدر من أىلو مضاؼ إبٔ بؿل قابل بغكمو، غتَ أف ابػلل الذم أفسد العقد ىو عدـ 
 . 1شرط صحة يتعلق بالعاقد ابؼكره لا شرط انعقاد -بُ اجتهاد ابغنفية  -كالرضا 

من مرشد ابغتَاف على رأم ىذا الفريق بأنو: "عقد ابؼكره ينعقد فاسد لا  203كنصت ابؼادة 
 .2باطل فيقبل الإجازة فإف أجاز ابؼكره بعد زكاؿ ابػوؼ صراحة أك دلالة ينقلب صحيحا"

وف ىذه العقود فاسدة، بيلك العاقد ابؼعقود عليو إذا قبضو كما بيلك ذلك بُ كبناء على ك
العقد الفاسد بدكف الإكراه، بٍ يكوف للمكره بعد زكاؿ الإكراه عنو، فإف شاء فسخ العقد، كإف شاء 
أجازه، كبالإجازة يزكؿ الفساد، كلا ينقطع حق ابؼكره بُ الفسخ كإف كاف العاقد قد تصرؼ بُ ابؼعقود 

ليو كتداكلتو الأيدم، بخلبؼ سائر العقود الفاسدة لا تلحقها الإجازة، لأف فسادىا بغق الشرع فلب ع
 .3يزكؿ برضا العبد، كعقد ابؼكره فساده بغق العبد كىو عدـ رضاه فيزكؿ بإجازتو كرضاه

كذىب زفر بن ىذيل، تلميذ أبي حنيفة، إبٔ أف العقود التي تقع برت تأثتَ الإكراه تكوف 
فة، فلب تبتٌ عليها أثارىا إلا إذا أجازىا العاقد ابؼكره بعد زكاؿ الإكراه. كحجة زفر أف العقد مع موقو 

الإكراه لو كاف فاسدا ما ارتفع الفساد بالإجازة، لأف الفاسد لا بذعلو الإجازة صحيحا، كإبما الذم 
 .4تلحقو الإجازة العقد ابؼوقوؼ، فكاف كعقد الفضوبٕ

                                                           
 .183 -182، ص5فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .33باشا، ابؼرجع السابق، صبؿمد قدرم  - 2
، 10؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج295، ص7برىاف الدين علي بن أبي بكر ابؼرغيناني، ابؼرجع السابق، ج - 3

 .126ص
 .182، ص5فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 4



164 
 

كىكذا نرل أف العقد مع الإكراه بُ ابؼذىب ابغنفي فاسد عند فريق من الفقهاء كموقوؼ عند 
كأما النوع الذم بوتمل الفسخ، فالبيع كالشراء بػص الكاساني موقف ىذا ابؼذىب بقولو: "آخر. كقد 

 عنهم كابؽبة كالإجارة كبكوىا، فالإكراه يوجب فساد ىذه التصرفات عند أصحابنا الثلبثة رضي ا﵁
 .1كعند زفر ربضو ا﵁ يوجب توقفها على الإجازة كبيع الفضوبٕ"

كالواقع أف العقد مع الإكراه يشبو العقد ابؼوقوؼ من جهة، كيشبو العقد الفاسد من جهة 
أخرل. فيتفق بيع ابؼكره مع البيع ابؼوقوؼ بأف يرد على البيع إجازة العاقد ابؼكره، كىو البائع، قبل 

ينقلب صحيحا، بخلبؼ البيع الفاسد بغتَ الإكراه، فلب يقبل الإجازة أصلب. كالعاقد القبض كبعده، ف
غتَ ابؼكره يلزمو البيع إذا قبض ابؼبيع، فلب بوق لو الفسخ، بخلبؼ البيع الفاسد لغتَ الإكراه، فلكل 

البائع من العاقدين فسخو حتى بعد القبض. كابؼشتًم بُ بيع ابؼكره إذا تصرؼ بابؼبيع، لا يسقط حق 
 بُ الفسخ، بخلبؼ البيع الفاسد لغتَ الإكراه فإف التصرؼ بُ ابؼبيع يسقط حق البائع بُ الفسخ.

كيتفق بيع ابؼكره مع البيع الفاسد، بأف بهوز لكل من البائع كابؼشتًم فسخ البيع قبل القبض، 
ابؼبيع بعد خلبؼ البيع ابؼوقوؼ، فلب بيلك أحد فسخو إلا من توقف بؼصلحتو. كتصرؼ ابؼشتًم ب

القبض بُ البيع الفاسد، تصرفا غتَ قابل للفسخ، فإف حق البائع ينقطع بالفسخ، بخلبؼ البيع 
 .2ابؼوقوؼ، فإنو بوق لصاحبو فسخو

فرأم زفر أقول دليلب كأكجو، لأف بصهور ابغنفية قالوا: أف تصرؼ ابؼكره يقبل الإجازة بعد 
لأف الفاسد لا بهوز بالإجازة، بل بهب فسخو زكاؿ الإكراه، فلو كاف فاسدا بؼا صحت إجازتو، 

 شرعا.

، فيكوف للعاقد  كذىب الفقو ابؼالكي إبٔ أف العقد بالإكراه منعقد صحيح، كلكنو غتَ لازـ
ابؼكره ابػيار بتُ فسخ العقد أك إمضائو أم الإجازة. كرد بُ حاشية الدسوقي: "كأما الإكراه على 
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كجاء بُ شرح ابػرشي على متن  .1البائع بالثمن قولا كاحد" البيع فهو غتَ لازـ كيرد ابؼبيع إف شاء
خليل أف: "كابؼعتٌ أف شرط لزكـ البيع أف يصدر من مكلف كىو الرشيد الطائع فإف صدر من غتَه  

"  .2كصبي أك سفيو أك مكره بٓ يلزـ

كما جاء بُ مواىب ابعليل للحطاب: "إذا كاف شرط لزكـ البيع التكليف بفن أجبر عليو أم 
ى البيع جبرا حراما، إما بأف يكره على البيع نفسو أك يكره على دفع ماؿ ظلما فيبيع متاعو لذلك، عل

ككالذمي يضغط فيما يتعدل عليو بو من جزية أك غتَىا فلب يلزمو لانتفاء شرط لزكمو الذم ىو 
 .3التكليف"

إبٔ أف التصرؼ مع الإكراه يقع باطلب، كيستوم بُ ذلك  5كابغنابلة 4كذىب فقهاء الشافعية
التصرفات التي برتمل الفسخ كالبيع كالإجارة، كالتصرفات التي لا برتمل الفسخ كالنكاح كالطلبؽ 

 كالإعتاؽ.

كبعد عرض ىذه الآراء، فالأكبٔ أف يؤخذ برأم الفقو ابؼالكي القائل بعدـ لزكـ العقد ابؼبـر 
جزاء الإكراه عدـ لزكـ العقد من شأنو ألا يعرقل ترتيب ابؼعاملبت لآثارىا.  برت الإكراه، لأف جعل

 .6فعقد ابؼكره صحيح مرتب لأثاره، غتَ أنو بىوؿ للمكره، طلب فسخ العقد أك إمضائو

فإذا كاف البطلبف جزاء  ،كمن خلبؿ ما سبق، يتضح جليا الفرؽ بتُ البطلبف كالفساد
يتبتُ أف العقد الفاسد  ،جزاء لإخلبؿ "كصف العقد". كعليولإخلبؿ "أصل العقد"، فإف الفساد 
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يشبو العقد الصحيح من ناحية مشركعية أصلو، كيشبو العقد الباطل من ناحية تعلق نهي الشارع بؼا 
 اتصف بو من كصف.

كترتيبا على ذلك، فإف العقد الباطل عند فقهاء ابغنفية ىو الذم لا يكوف مشركعا بأصلو 
العقد الفاسد ىو الذم يكوف مشركعا بأصلو دكف كصفو. أما فقهاء ابؼذاىب  ككصفو، بُ حتُ أف

. فما يقابل العقد الصحيح عند بصهور  الأخرل فلب يفرقوف بتُ أصل العقد كابػلل بُ كصفو اللبزـ
الفقهاء فهو عقد باطل كقد يعبر عنو بالفاسد، من باب ترادؼ الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد فقط، فلب 

لباطل كالفاسد، فهما متًادفاف عندىم، متبايناف عند ابغنفية. ىذا فيما بىص الفقو فرؽ بتُ ا
 الإسلبمي.

أما فيما بىص القانوف ابؼدني، فقد قسم فقهاء ىذا القانوف البطلبف إبٔ نوعتُ: بطلبف مطلق 
كالعقد الباطل بطلبنا مطلقا يتفق مع العقد الباطل بُ الفقو الإسلبمي، فإف كجد  كبطلبف نسبي.

أما العقد الباطل بطلبف نسبي، فهو عقد مرتب بعميع  فعلب، فهو معدكـ اعتبارا، أم غتَ منعقد.
 ، فإذا تقرر بطلبنو زالت بصيع الآثار القانونية، إبٔ أف يطلب صاحب ابؼصلحة إبطالوآثاره القانونية

   كوف للبطلبف أثر رجعي، فيلحق بحالة البطلبف ابؼطلق.التي ترتبت على ىذا العقد، كي

نظرية الفساد بُ الفقو الإسلبمي، لا تقابل نظرية البطلبف النسبي أك القابلية للئبطاؿ بُ ك 
د بو القانوف ابؼدني، بل بىتلفاف من جهة أف الفساد جزاء مقرر بغماية النظاـ الشرعي بُ التعاقد يقص

إبهاد مرتبة ثالثة بتُ الصحة كالبطلبف، يقف عندىا العقد ابؼخالف لنظامو، كذلك للتفريق بتُ 
ابؼخالفة ابعوىرية ابؼوجبة للبطلبف، كابؼخالفة الفرعية كجهالة مفضية إبٔ نزاع بتُ ابؼتعاقدين. أما 

ف، بل ىو حق إبطاؿ العقد البطلبف النسبي أك القابلية للئبطاؿ، فليس مرتبة ثالثة بتُ الصحة كالبطلب
الصحيح بفنوح لأحد ابؼتعاقدين بضاية لو من ضرر بؿتمل بٓ يتحقق رضاه بو. فهو جزاء مقرر بغماية 

 .1حق خاص، لا للنظاـ الشرعي العاـ كما بُ نظرية الفساد
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كمن جهة أخرل، فالفساد لا يزكؿ بإجازة الطرفتُ، بل يبقى العقد مستحقا للفسخ بإرادة  
طرفتُ كبإرادة القاضي بناء على طلب كل ذم مصلحة، فإذا بٓ يفعلب اختيارا، تدخل كل من ال

القاضي لفسخو جبرا. أما البطلبف النسبي بُ القانوف ابؼدني، فهو عكس ذلك بساما، فيمكن إزالتو 
 .1بالإجازة الصربوة أك الضمنية، كما بيكن إسقاط حق طلب الإبطاؿ بالتقادـ

تبتُ أف البطلبف النسبي بُ القانوف ابؼدني لا يقابل الفساد بُ الفقو كمن خلبؿ كل ما سبق، ي 
الإسلبمي، فهو بىتلف عنو اختلبفا جوىريا كما سبق ذكره. فالبطلبف النسبي أك القابلية للئبطاؿ بُ 

 القانوف ابؼدني كفقهو يقابل عدـ النفاذ كعدـ اللزكـ عند فقهاء الإسلبـ.

لفساد من ابعزاءات ابؼدنية ابؼتًتبة على ما تتًكو ابؼخالفة من الآف، كقد عرفنا أف البطلبف كا
خلل بُ نظاـ التعاقد، كنظرا بػصوصية ابؼسائل ابؼتعلقة بعقد الزكاج، فإف تأثتَ تلك ابعزاءات عليو،  

 كاف  بؿل جدؿ كبتَ بتُ الفقهاء، كىذا ما سنحاكؿ توضيحو بُ الباب الثاني.
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بينا بُ أكثر من موضع، أف العقد بُ الفقو الإسلبمي ينقسم إبٔ عقد صحيح كغتَ صحيح، 
تبع كتب فقهاء الشريعة الإسلبمية القدامى منهم كا﵀دثتُ، يكاد لا بهد خلبفا بُ تقسيم تكمن ي

 .1يم العقد غتَ الصحيحالعقد الصحيح، غتَ أف ابػلبؼ على أشده بُ تقس

فالعقد غتَ الصحيح عند فقهاء ابغنفية ينقسم بحسب درجة ابػلل إبٔ قسمتُ: عقد باطل  
 ،. أما بصهور الفقهاء2كعقد فاسد، كقد بنوا ىذا التقسيم على أساس التمييز بتُ أصل العقد ككصفو

فالعقد غتَ الصحيح عندىم ىو عقد باطل كقد يعبر عنو بالعقد الفاسد من باب ترادؼ الألفاظ 
على ابؼعتٌ الواحد، كذلك عملب بالأصل الشرعي العاـ القائم على عدـ التفرقة بتُ العقد الباطل 

 .3كالعقد الفاسد

 .4ق أك نسبيكالعقد بُ القانوف ابؼدني كفقهو إما صحيح أك باطل. كالبطلبف إما مطل 

كبؼا كاف عقد الزكاج من أىم العقود ابؼدنية كأعظمها شأنا، فإنو يتبادر بُ ذىننا التساؤؿ  
 التابٕ: ما مدل التزاـ كل رأم بتطبيق أصلو القاضي بتًادؼ أك تباين البطلبف كالفساد؟

 كعلى ضوء ما سبق، كحتى تكوف دراستنا كافية لكل جوانب ابؼوضوع، سنحاكؿ تقسيم ىذا 
الباب إبٔ فصلتُ رئيسيتُ، نتناكؿ بُ الأكؿ إجراءات بفارسة دعول الزكاج غتَ الصحيح، بٍ نتعرض 

 بُ الفصل الثاني إبٔ التمييز بتُ عقود الزكاج غتَ الصحيحة. 
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 الفصل الأول

 إجراءات ممارسة دعوى الزواج غير الصحيح
نت الأحكاـ القضائية لا بطلبف عقد الزكاج أك فسخو يتم كقاعدة بحكم قضائي. كبؼا كا 

بيكن تصور صدكرىا إلا عن طريق بصلة من الإجراءات التي يتخذىا ابؼتقاضي من أجل إدخاؿ النزاع 
 إبٔ ساحة القضاء، كلعلى الدعول ىي الوسيلة للبلتجاء إبٔ القضاء.

بقده بٓ يتضمن أم نص إجرائي بُ ذلك، كما أنو بٓ يشر بتاتا  ،كبالرجوع إبٔ قانوف الأسرة 
، كلو أف العمل كفقو ىو ابعارم بُ ا﵀اكم كلو بدكف 1الإحالة إبٔ قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية

 إحالة، كىو ما يتبتُ من جل القرارات الصادرة عن ا﵀كمة العليا.

صا كاف ينبغي أف يشتمل ىو نفسو على نصوص كبدا أف قانوف الأسرة كباعتباره قانونا خا 
خاصة التي بردد إجراءات رفع الدعاكل أماـ قسم شؤكف الأسرة كمن بينها دعول بطلبف عقد الزكاج 

 أك فساده.

بيكن طرح الإشكاؿ التابٕ: ماىي إجراءات بفارسة دعول بطلبف عقد  ،كبناء على ما سبق 
 الزكاج أك فساده؟

سنحاكؿ تقسيم ىذا الفصل إبٔ مبحثتُ رئيسيتُ، بحيث  ،الإشكاليةكللئجابة عن ىذه  
نتطرؽ بُ ابؼبحث الأكؿ إبٔ الإجراءات السابقة للنظر بُ دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده، بٍ س
 .لدعول بطلبف عقد الزكاج أك فسادهنتناكؿ بُ ابؼبحث الثاني للئجراءات اللبحقة س

 

                                                           
، ابؼتضمن قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، ابعريدة الربظية 2008فبراير سنة 25كابؼوافق ؿ 1429صفر عاـ  18ابؼؤرخ بُ  09-08رقم قانوف  -  1

 .2008فريل سنة أ 23ابؼؤرخة بُ  21عدد 
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 المبحث الأول

 نظر في دعوى بطلان عقد الزواج أو فسادهللالإجراءات السابقة 
الغرض من إتباع الإجراءات القانونية ىو الوصوؿ إبٔ حكم يتمكن الشخص من خلبلو تنفيذ  

 الالتزاـ الذم يطالب بو، كطريق الوصوؿ إبٔ ابغكم ىو رفع الدعول.

كالفعاؿ بُ فالدعول عنصر مهم من عناصر القضاء ابؼدني، بل بيكن القوؿ أنها ابعزء الأىم  
ىذا النمط من القضاء، لأف من خلببؽا يتم الانتقاؿ من القضاء الفردم القائم على شريعة الغاب، 
إبٔ القضاء ابغكومي ابؼنظم، الذم تشرؼ عليو الدكلة، بعد أف منعت الفرد من استفاء حقو بيده. 

 فهل تستحق أم دعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج النظر فيها؟

لدعول من أكثر الأمور صعوبة كدقة، كيعود ذلك إبٔ اختلبفها ببعض ابؼفاىيم برديد فكرة ا 
القضائية، الأمر الذم يستلزـ التعريف بها كبسييزىا عن بعض ابؼراكز القانونية التي تتداخل معها. كبؼا  
كاف القانوف يستلزـ شركطا بُ الدعول لكي تقبل أماـ القضاء، أضحى من الضركرم تناكؿ شركط 

ل بالبحث )ابؼطلب الأكؿ(. كبؼا كانت ا﵀اكم مقسمة حسب اختصاصها، فمن اللبزـ أف الدعو 
 نبحث بُ ىذه ابؼسألة )ابؼطلب الثاني(.       

 المطلب الأول

 دعوى بطلان عقد الزواج أو فساده وشروط قبولها

، يساعد على فهم كبرديد ىذا الأمر ابؼراد بيا  نو فمن ابؼاكد أف بياف كإيضاح أم مفهوـ
كإيضاحو بدقة كدكف تداخل كتقاطع مع الأمور الأخرل، كىذا ما سنعتمد عليو بُ ىذا ابؼطلب، فإننا 
سنعرؼ الدعول من حيث اللغة، بٍ نورد التعاريف التي أكردىا فقهاء الشريعة الاسلبمية كفقهاء 

 القانوف )الفرع الأكؿ(. بٍ بعد ذلك نتطرؽ ابٔ شركط قبوؿ الدعول )الفرع الثاني(.
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 الفرع الأول

 دعوى بطلان عقد الزواج أو فساده

دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده، لا بزتلف مبدئيا عن الدعاكل ابؼدنية كالتجارية  
كالعقارية. كبؽذا فإننا سنحاكؿ أف نتحدث بُ ىذا الفرع على تعريف الدعول من حيث اللغة، بٍ نورد 

اعتزازا بؽذا الفقو، بٍ نعمد على إبراز التعريف القانوني للدعول التعاريف التي أكردىا الفقهاء ابؼسلموف 
 تشريعا كفقها )أكلا(، بٍ بعد ذلك بميز الدعول عن بعض ابؼراكز التي تتداخل معها )ثانيا(.

 تعريف الدعوى -أولا

قبل تعريف الدعول اصطلبحا لابد من بياف ابؼعتٌ اللغوم، كذلك لتوضيح الارتباط بتُ ابؼعتٌ 
لبحي لأم لفظ من الألفاظ بأصل ابؼعتٌ الذم كضع من أجلو اللفظ بُ اللغة، كبُ ىذا الاصط

 السياؽ نعرؼ الدعول لغة )أ( كاصطلبحا )ب(.

 الدعوى في اللغة-أ 

الدعول بصعها دعاكل بفتح الواك ككسرىا، كبعضهم قاؿ الفتح أكبٔ، كبعضهم الكسر أكبٔ،  
 بها معاف عدة: . كالدعول لغة يراد1كمنهم من سول بينهما

. يقوؿ 2قد تتضمن الدعول معتٌ الطلب كالتمتٍ، يقاؿ ادعيت الشيء، طلبتو لنفسي كبسنيتو 
ث َ﴿:سبحانو كتعابٔ َُ َفَكِٰ ا َُ َفيِ هر ُُ َ غُِنَََل َيدَذ ا َوذ ه ُُ َ . أم يطلبوف كيتمنوف. كمنو حديث جابر، 3﴾وَل

كقد ثاب معو ناس من ابؼهاجرين حتى كثركا، ككاف من ابؼهاجرين رجل حيث قاؿ: "غزكنا مع النبي
لعاب فكسع أنصاريا، فغضب الأنصارم غضبا شديدا حتى تداعوا، كقاؿ الأنصارم: يا للؤنصار، 

                                                           
  .74علي الفيومي ابؼقرم، ابؼرجع السابق، صأبضد بن بؿمد بن  -  1
 .286معجم اللغة العربية، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .56سورة يس، الآية -  3
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. ىذا من قبيل 1فقاؿ: ما باؿ دعول أىل ابعاىلية"كقاؿ ابؼهاجرم: يا للمهاجرين، فخرج النبي
 عضهم بعضا من الأمر الشديد، كىو قوبؽم: يا لفلبف.الطلب لأنهم كانوا يدعوف ب

َ﴿:كقد تطلق أيضا بدعتٌ الدعاء، كما بُ قولو تعابٔ  هر ُُ َوَتََيِذخُ هذ ُُ ٌَكََٱلنذ َسُترحَٰ ا َُ َفيِ هر ُُ ٰ ى َِ دَغر
اَسَلَهٰ َ  َُ َََِفيِ َٱمرعَنَٰىِيََوَءَاخِرَُدَغر َِرَبِّ دَُلِلَّذ َىر نَِٱلۡر

َ
َأ هر ُُ ٰ الكربية أف دعاء أىل ابعنة . ذكرت الآية 2﴾ى

تنزيو ا﵁ كتعظيمو. كما يقاؿ دعوت ا﵁ تعابٔ كأدعوه دعاء، إذ ابتهلت إليو بالسؤاؿ كرغبت فيما 
 .3عنده من ابػتَ

كقد تستعمل أيضا بدعتٌ الزعم، يقاؿ ادعى فلبف كذا، زعم أف لو فيو حقا، سواء أكاف ىذا  
ق بُ لساف العرب إلا على القوؿ الذم بٓ يؤيد بابغجة . كلكن الدعول لا تطل4الزعم حقا أـ باطلب

كالبرىاف، فيسمى صاحبو مدعيا. أما إذا أيده بابغجة كالبرىاف، فإنو يصبح عندىا بؿقا لا مدعيا، 
مدعي النبوة،  لذلك يقاؿ بؼسيلمة الكذاب مدعي النبوة، لأنو عجز عن إثباتها، كلا يقاؿ للرسوؿ

 .5لأنو قد أثبتها بابؼعجزة

كتستعمل الدعول بدعتٌ إضافة الإنساف إبٔ نفسو شيئا، سواء أكاف ملكا أك استحقاقا أك  
كىي بُ ىذا ابؼعتٌ مأخوذة من قوبؽم: ادعى فلبف  .6صفة أك بكو ذلك، من غتَ تقييد بحاؿ ابؼنازعة
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بو . كيقتًب ىذا ابؼعتٌ تعريف البعض بأنها: قوؿ يقصد 1شيئا إذا أصابو إبٔ نفسو بأف قاؿ ىو بٕ
 . 2الإنساف إبهاب حق على غتَه

 الدعوى في اصطلاح الفقهاء -ب

عرؼ فقهاء ابؼالكية الدعول بأنها: "طلب معتُ، أك ما بُ ذمة معتُ، أك ما يتًتب عليو 
 .3أحدبنا معتبرة شرعا لا تكذبها العادة"

ملكو فقولو )طلب معتُ( إشارة إبٔ أف السلعة معينة، اشتًاىا فأصبحت ملكو، أك أزيلت عن 
 بسبب غتَ مشركع كالغصب، تشمل دعول العتُ.

 )ما بُ ذمة معتُ( تشمل دعول الدين بُ الذمة. كقولو

)معتُ( الثانية، إشارة إبٔ ابغالة التي يكوف فيها معتُ بالشخص، كالدعول على زيد،  كقولو
لى بصاعة، أك أك ابغالة التي يكوف فيها معتُ بالصفة، كدعول الدية على العاقلة، أك دعول القتل ع

 أنهم أتلفوا شيئا متمولا.

)ما يتًتب عليو أحدبنا( إشارة إبٔ ما يتًتب على ابؼعتُ من مقاصد، كدعول ابؼرأة التي  كقولو
 طلقها زكجها أك ارتد، فيتًتب على ىذه ابغالة بررير نفسها، كىي معينة.

فرا، فيتًتب لو أك ما يتًتب على ما بُ ذمة معتُ، كدعول الوارث أف أباه مسلما أك كا
 ابؼتَاث.
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، فإف ابغاكم لا ينظر بُ مثل دعاكل التافهة التي لا قيمة بؽا)معتبر شرعا( احتًازا من ال كقولو
 .1ىذه الدعول لعدـ ترتب عليو نفع شرعي

كيؤخذ على ىذا التعريف، أنو غتَ جامع كغتَ مانع. غتَ جامع بػركج دعول دفع التعرض، 
. غتَ مانع، لدخوؿ الدعول بدعناىا اللغوم، كذلك لعدـ تقييد الطلب كالتي يقصد بها بضاية ابغق

الدعول ك  تفرقة بتُ الدعول بدعناىا اللغوملكونو بُ بؾلس القضاء، فكاف ينبغي الإشارة إبٔ ذلك، لل
 .2بدعناىا الاصطلبحي

عرؼ بعض فقهاء ابغنفية الدعول بأنها "طلب أك مطالبة" فقالوا: "مطالبة حق بُ بؾلس من 
. كلا يبتعد عن ىذا التعريف ما جاءت بو بؾلة الأحكاـ العدلية بُ ابؼادة  3لو ابػلبص عند ثبوتو"

بقوبؽا: "الدعول ىي طلب أحد حقو من آخر بُ حضور ابغاكم كيقاؿ للطالب ابؼدعي 1613
. كبذلك فالدعول ىي طلب إنسانا حقا على غتَه بقوؿ أك كتابة لدل 4كللمطلوب منو ابؼدعى عليو"

 .5لقاضي حاؿ ابؼنازعة، بإضافة ابغق إبٔ نفسو أك بؼن بيثلوا

ما يأخذ على ىذا التعريف أنو غتَ جامع، بػركج التصرفات القولية الأخرل التي بردث أماـ 
.كما أف ىذا التعريف غتَ مانع، 6القضاء، كالشهادة كالإقرار، فهذه التصرفات ليست مطالبة بحق

لب بحق على غتَه عند ابغاكم، لغتَه لا لنفسو كبؼن بيثلو. كىذه لدخوؿ دعول الفضوبٕ، إذ أنو يطا
الدعول غتَ صحيحة بدفهومها الاصطلبحي، كإف كانت داخلة بُ ابؼفهوـ اللغوم للدعول، لأف 

                                                           
 .                 153، ص4أبي العباس أبضد بن إدريس الصنهاجي القرابُ، الفركؽ، ابؼرجع السابق، ج -  1
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ابؼراد من ذلك تعريف الدعول بابؼعتٌ الشرعي، فالأصح أف يقاؿ بُ تعريف الدعول: "طلب إنساف 
 .1لدل ابغاكم حقا لو أك بؼن بيثلو على غتَه

كذىب البعض إبٔ تعريف الدعول بأنها "قوؿ" فقالوا: "قوؿ مقبوؿ عند القاضي يقصد بو 
. يقتًب من ىذا التعريف ما جاء بو بعض فقهاء 2طلب حق قبل غتَه أك دفعو عن حق نفسو"

 .3ابغنفية بُ تعريفهم للدعول فقالوا بأنها: "قوؿ يطلب بم الإنساف حق على الغتَ لنفسو"

 .4ا عرفت فئة أخرل الدعول بأنها "إخبار" فقالوا: "إخبار بحق لو على غتَه عند ابغاكم"كم

 .4ابغاكم"
 .5كما عرفوا أيضا الدعول بدعتٌ "الإضافة" فقالوا: "إضافة الشيء إبٔ نفسو حاؿ ابؼنازعة"

كيؤخذ على ىذه التعاريف، بكونها لا تفرؽ بتُ الدعول بدعناىا اللغوم، كالدعول بدعناىا 
ي، لأنها أغفلت ذكر ابؼكاف الذم بهب أف تكوف فيو الدعول، كىو بؾلس القضاء، فكاف الاصطلبح

 ينبغي الإشارة إبٔ ذلك، لأف التعريف الاصطلبحي ىو ابؼعتبر بُ نظر الشرع.

ذىب فقهاء الشافعية إبٔ أف الدعول بُ حقيقتها إخبار، فعرؼ بعضهم الدعول بأنها: 
. كلا يبتعد عن ىذا ابؼعتٌ بأنها: "إخبار عن كجوب 6كم""إخبار عن كجوب حق على غتَه عند حا 
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؛ شمس الدين بؿمد بن خطيب الشربيتٍ، 393، صق1345أنظر، بؿمد ابؼرصفي، نفائس كلطائف منتجة، مصطفى البابي ابغلبي كأكلاده، مصر،  -  6
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. كعرؼ البعض الآخر الدعول بأنها: "إخبار بحق لو على غتَه 1حق للمخبر على غتَه عند حاكم"
 .2عند حاكم"

كل ىذه التعريفات جامعة مانعة للدعول. جامعة لكل أركاف الدعول، مانعة من دخوؿ 
 .3الشهادة كالإقرار كدعول الفضوبٕ

كذىب فقهاء ابغنابلة إبٔ تعريف الدعول بأنها: "إضافة الإنساف إبٔ نفسو استحقاؽ شيء بُ 
. اشتمل ىذا التعريف على نوعي الدعول: دعول العتُ بقوبؽم: "بُ يد غتَه"، 4يد غتَه، أك بُ ذمتو"

 .5غتَه"، كدعول الدين بقولو: "بُ ذمتو" أم الغتَ

لا يفرؽ بتُ الدعول بدعناىا اللغوم، كالدعول  كيعتًض على ىذا التعريف أنو غتَ مانع، لأنو
. كما أف ىذا التعريف أغفل ابؼكاف الذم بهب إنشاء الإضافة فيو، كىو بؾلس 6بدعناىا الشرعي

 .7القضاء، فابؼطلوب تعريف الدعول بُ نظر الشارع، لا الدعول مطلقا

عول الأعياف كما يؤخذ أيضا على ىذا التعريف أنو غتَ جامع، لأنو كإف اشتمل على د
 .8كالديوف، إلا أنو بٓ يشمل دعاكل إيقاؼ الدين، كالإبراء، لأنها لا تتضمن إضافة الشيء

كمن زاكية القانوف، بٓ برظ الدعول القضائية بعناية من ابؼشرع ابعزائرم كقت كضعو لقانوف 
ا منو بأف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، فلم يستجب إبٔ من نادل بوجوب تعريف للدعول، اعتقاد
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 .275، ص14السابق، ج
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ىذه ابؼسألة تغلب عليها الصفة الفقهية، فجاء قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بنص كحيد )ابؼادة 
 (، كبٓ يعرؼ فيو الدعول، كإبما عابِ فيو شركط قبوبؽا، تاركا للفقو العناية بها.13

كالقانوف  كالدعول بُ نظر رجاؿ القانوف تشغل مركزا كسطا بتُ القانوف ابؼوضوعي )ابؼدني(
 ، بفا أدل إبٔ الاختلبؼ بُ إبهاد تعريف جامع مانع للدعول.1الإجرائي

فعرؼ البعض الدعول بأنها: "سلطة الالتجاء إبٔ القضاء للحصوؿ على تقرير حق أك 
. كلا يبتعد عن ىذا ابؼعتٌ ما جاء بو بعض الفقهاء بُ تعريفهم للدعول بأنها: "سلطة 2بغمايتو

. كعرفها البعض بأنها: "كسيلة قانونية يتوجو 3يقصد الوصوؿ إبٔ احتًاـ القانوف" الالتجاء إبٔ القضاء،
. كمنهم من عرؼ الدعول 4يتوجو بها الشخص إبٔ القضاء للحصوؿ على تقرير حق لو أك بضايتو"

بأنها: "الأداة أك الوسيلة الإجرائية بُ يد كل شخص يدعي حقا أك يطلب بضاية لو أماـ مرفق 
ا البعض بأنها طلب يقدمو شخص أماـ ا﵀كمة لتفصل بُ نزاع قائم بينو كبتُ كما عرفه  .5القضاء"

 .6غتَه حوؿ حق يزعم أنو ىو صاحبو

كل ىذه التعريفات تدكر حوؿ أف الدعول القضائية ىي بؾرد كسيلة أك أداة قانونية حددىا 
أك حقا كليس كاجبا، القانوف للؤفراد، بغماية حقوقهم، أك للدفاع عن القانوف. كما أنها بؾرد رخصة 

فالشخص حرا بُ استعمابؽا أك عدـ استعمابؽا، لأف ابغق ابؼوضوعي الذم برميو الدعول لصاحبو 
 .7مطلق ابغرية بُ استعمالو
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كذىب رأم من الفقو إبٔ تعريف الدعول القضائية بأنها ابغق نفسو، كبعبارة أخرل فالدعول 
دئا مابٓ ينازع فيو، فإذا كقع اعتداء عليو، ينشط ىي ذات ابغق متحركا إبٔ القضاء. فابغق يبقى ىا

كيتحرؾ بُ شكل دعول قضائية. فابغق بيثل حالة قانونية ىادئة، كالدعول بسثل حالة قانونية نفسها 
كقت التحرؾ. كدليل ذلك أف ابغق كالدعول يولداف كيعيشاف معا فيبقى أحدبنا ما بقي الآخر، كأف 

نية أك شخصية عقارية أك منقولة، كأف موضوع الدعول ىو الدعول مثل ابغق كصفا فهي إما عي
 .1موضوع ابغق ذاتو

كبُ الواقع ىناؾ ارتباط كثيق بتُ ابغق كالدعول التي برميو، إلا أف ذلك لا يعتٍ أنهما شيء 
كاحد، فهما متبايناف موضوعا كسببا، فموضوع ابغق ىو ابؼنفعة التي بىوبؽا القانوف لصاحبو، بُ حتُ 

الدعول ىو ابغصوؿ على حكم يؤيد أك ينفي ىذا الادعاء. أما سبب ابغق، فهو الواقعة أف موضوع 
القانونية ابؼنشئة لو عقد كانت أك عمل غتَ مشركع...إبْ، بينما سبب الدعول ىو النزاع بتُ ابػصوـ 

 .2نتيجة الاعتداء على ابغق

دكف أف برميو  بيكن تصور كجود أحدبنا دكف الأخر، فيمكن كجود ابغق ،فضلب عن ذلك
دعول كما ىو ابغاؿ بُ الالتزاـ الطبيعي، كما بيكن كجود دعول دكف حق تستند إليو كما ىو ابغاؿ 
بُ دعول ابغيازة. كما أف ابغق ابؼوضوعي قد برميو أكثر من دعول، فحق ابؼلكية إذا اعتدل عليو 

 .3بيكن أف برميو دعول ابؼلكية كدعول ابغيازة كدعول التعويض

من الفقهاء إبٔ القوؿ بأف الدعول كإف بٓ تكن ىي ابغق ذاتو، فإنها جزء من  كذىب رأم
ابغق، لا يكتمل كجوده إلا بها، كيتًتب على ذلك أنو لا كجود لدعول دكف أف تستند على حق، كلا 

 .4كجود بغق دكف دعول قضائية برميو
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أف يعتدل عليو، كبتُ  كىذا بُ الواقع خلط بتُ ابغماية القانونية التي يتمتع بها ابغق قبل
ابغماية القضائية كصورة خاصة للحماية القانونية، كالتي معناىا حق الشخص بُ ابغماية القانونية 
بواسطة القضاء. فإذا كانت ابغماية القانونية عنصرا بُ ابغق، فلب حاجة إبٔ ابغماية القضائية كأداتها 

 .1عنصرا فيو إلا بعد اللجوء إبٔ القضاء، كعليو لا بيكن اعتبارىا

كذىب البعض إبٔ أف الدعول ىي حق إجرائي يثبت للمدعي بُ مواجهة ابؼدعى عليو كبهد 
مصدره بُ القانوف الإجرائي، كيكوف ابؼدعى عليو طرفا سلبيا، ليس ملزما بأداء شيء بكو ىذا ابغق، 

 .2كإبما يكوف بُ حالة خضوع للآثار القانونية التي رتبها ىذا ابغق

دعول بهذا التحليل حق إجرائي يتمتع بو كل صاحب حق، فإف ابغق بُ فإذا كانت ال
 .3الدعول بهذا ابؼعتٌ بىتلف عن ابغق بُ اللجوء إبٔ القضاء، كالذم كفلو الدستور لكل الأشخاص

 تمييز الدعوى عن المراكز القانونية المختلفة -ثانيا

معها، فهي تتميز عن ابغق الذم الدعول بابؼعتٌ ابؼتقدـ تتميز عن بعض ابؼراكز التي تتداخل 
برميو )أ(، كعن ابؼطالبة القضائية التي تباشر الدعول بواسطتها )ب(، كعن ابػصومة التي تنشأ بدجرد 

 مباشرتها )ج(، كعن حق الالتجاء إبٔ القضاء )د(.

 الدعوى والحق-أ

ذات ابغق التي سبق الإشارة إبٔ التمييز بتُ الدعول كابغق، فالدعول كفقا للنظرية التقليدية 
برميو، كابغق كفقا بؽذه النظرية يبقى خاملب أك راقدا طابؼا بٓ يقم نزاع حولو، فإذا أعتدم عليو ينشط 
كيتحرؾ بُ صورة دعول من أجل بضايتو. فابغق بهذا ابؼفهوـ بيثل حالة قانونية ساكنة، كالدعول بسثل 
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الدعول يولداف كيعيشاف معا فيبقى ابغالة القانونية نفسها كقت التحرؾ. كدليل ذلك أف ابغق ك 
 .1أحدبنا ما بقي الآخر، كموضوعهما كاحد كأكصافهما كاحدة

فصاحب الدعول كفقا لأصحاب ىذه النظرية ىو صاحب ابغق، كحق الزكجة بُ رفع دعول 
قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر  ،فسخ عقد الزكاج بعد بلوغها سن الرشد. كتطبيقا لذلك

بدا يلي: "إف ابغكم بفسخ عقد الزكاج قبل البناء لتمسك الزكجة بالفسخ  21/02/2001بتاريخ
 .2بعد بلوغها سن الرشد لعدـ رضاىا ىو تطبيق صحيح للقانوف"

كالدعول كفقا للنظرية ابغديثة ليست ىي ذات ابغق، فهما بىتلفاف من حيث سبب كل 
نية، بُ حتُ أف سبب الدعول فهو النزاع منهما، فسبب ابغق، قد يكوف تصرفا قانونيا أك كاقعة قانو 

 .3حوؿ ابغق

الدعول بيكن أف يكوف شخص آخر غتَ صاحب ابغق، لاستحالة ىذا الأختَ  فصاحب
مباشرة الدعول بنفسو، كما ىو الشأف بالنسبة للوبٕ أك الوصي الذم يباشر دعاكل القاصر. كعلى 

بأنو: "من ابؼقرر قانونا يكوف  17/05/1998ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث قضت بتاريخ 
 . 4الأب كليا على أكلاده القصر، كبعد كفاتو برل الأـ بؿلو قانونا"

 الدعوى والمطالبة القضائية-ب

الدعول القضائية كما رأيناىا ىي سلطة أك كسيلة حددىا القانوف بغماية ابغقوؽ، فهي بؾرد 
استعمابؽا، فإذا استعمل صاحب ابغق ىذه رخصة لصاحب ابغق مطلق ابغرية بُ استعمابؽا أك عدـ 

الرخصة نشأت ابؼطالبة القضائية. فابؼطالبة القضائية ىي إجراء قضائي يكفي لصحتو كقبولو، إتباع 
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 .424، ص2، عدد2002ع،  ، ـ ـ255711، ملف رقم21/02/2001ا﵀كمة العليا، غ أ ش ـ،  -  2
 .116أبضد أبو الوفا، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .77، ص2، عدد1997، ـ ؽ، 167835، ملف رقم 17/05/1998ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  4
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، كرفع الزكجة دكف كليها دعول الطلبؽ أك فساد عقد 1الطالب الإجراءات التي نص عليها القانوف
 الزكاج.

على أنو:  11/10/2006 قرارىا الصادر بتاريخ قضت ا﵀كمة العليا بُ ،كتطبيقا لذلك
 .2"ترفع دعول الطلبؽ أك التطليق قبل البناء، من طرؼ الزكجة كليس من طرؼ الوبٕ"

 الدعوى والخصومة القضائية -ج

ابػصومة ىي بؾموعة الإجراءات التي تبدأ من كقت افتتاحها بابؼطالبة القضائية إبٔ كقت 
. كبذلك، فابػصومة ىي الوسط 3ا أك انقضائها لأم سببانتهائها بصدكر حكم بُ موضوعه

الإجرائي التي تعيش فيو الدعول التي بً افتتاحها بواسطة الطلب القضائي حتى صدكر حكم بُ 
 .4موضوعها أك انقضاء ىذا الوسط قبل صدكره

كبالرغم من أف ابػصومة بٓ تنشأ إلا نتيجة استعماؿ الدعول بواسطة الطلب القضائي، إلا 
الدعول بزتلف عن ابػصومة، فالأكبٔ تستند دائما إبٔ ابغق، بُ حتُ أف الثانية تقوـ بدجرد ابزاذ  أف

الإجراءات الشكلية التي نص عليها القانوف دكف النظر إبٔ شركط قبوؿ الدعول. كما أف انقضاء 
إنشاء ابػصومة لا يؤدم مباشرة إبٔ انقضاء ابغق بُ الدعول، كالذم بيكن استعمالو من جديد ب

، بُ حتُ أف انقضاء الدعول يتبعو 5خصومة جديدة، ما بٓ تنقض الدعول لسبب آخر كالتقادـ
، فإذا كانت الدعول شخصية لصيقة 6بالضركرة انقضاء ابػصومة، ما بٓ تكن الدعول قابلة للبنتقاؿ

تو، كلا بشخص أحد ابؼتقاضتُ، كوفاة الزكج رافع دعول الطلبؽ، فابػصومة ابؼتضمنة لو تنقضي بوفا
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية  220تنتقل إبٔ الورثة، طبقا لإحكاـ الفقرة الثانية من ابؼادة 

                                                           
 .175 -174، ص2004، مكتبة دار الثقافة، الأردف، 1أنظر، مفلح عواد القضاة، أصوؿ ا﵀اكمات ابؼدنية كالتنظيم القضائي، ط -  1
 .449، ص2، عدد2007، ـ ـ ع،369494، ملف رقم 11/10/2006ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2
 .118أبضد أبو الوفا، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .201أبضد خليل، أبضد ىندم، نبيل إبظاعيل عمر، ابؼرجع السابق، ص -  4
 .119 -118أبضد أبو الوفا، ابؼرجع السابق، ص -  5
 قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية.من  220ابؼادة  -  6
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، مابٓ تكن الدعول قابلة  التي تنص على أنو: "بيكن أيضا أف تنقضي ابػصومة بوفاة أحد ابػصوـ
 للبنتقاؿ".

على أنو:  11/04/2013ريخ كبُ ىذا السياؽ، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتا
"يعد الطلبؽ من ابغقوؽ الشخصية اللصيقة بشخص الزكج. تنقضي خصومة الطلبؽ، بوفاة أحد 

 .1الزكجتُ"

 التمييز بين الدعوى وحق الالتجاء إلى القضاء -د

يعتبر حق الالتجاء إبٔ القضاء أك ما يطلق عليو بحق التقاضي من ابغقوؽ اللصيقة 
خص بدقتضى أىلية الوجوب، فهو من ابغقوؽ العامة التي كفلها الدستور، بالشخصية، يثبت لكل ش

 .2بحيث بيكن لكل شخص أف بيارسو

فإذا كاف رافع الدعول ىو صاحب ابغق الذم يدعيو كانت الدعول كحق الالتجاء إبٔ 
القضاء شيئا كاحدا. أما إذا بٓ يكن رافع الدعول ىو صاحب ابغق نفسو الذم يدعيو، فلب يكوف 

 .3فع الدعول قد باشر دعواه كإبما يكوف قد باشر بؾرد حقو العاـ بُ الالتجاء إبٔ القضاءرا

كيتًتب على ىذه التفرقة بتُ الدعول كحق الالتجاء إبٔ القضاء، أنو إذا تنازؿ صاحب 
الدعول عن رفعها أماـ القضاء، كاف ىذا التنازؿ صحيحا، لأنو تنازؿ عن حق من ابغقوؽ ابػاصة. 

لالتجاء إبٔ القضاء فلب بهوز التنازؿ عنو، لأف التنازؿ عن ابغقوؽ العامة يكوف بـالفا للنظاـ أما حق ا
 .4العاـ

                                                           
 .280، ص2، عدد2013، ـ ـ ع، 0740083، ملف رقم 11/04/2013ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  1
 .56، ص2015، ددف، 2أنظر، عمر زكدة، الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بُ ضوء أراء الفقهاء كأحكاـ القضاء، ط -  2
 .120السابق، صأبضد أبو الوفا، ابؼرجع  -  3
 .176مفلح عواد القضاة، ابؼرجع السابق، ص -  4
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إذا كانت الدعول القضائية ىي الوسيلة القانونية بغماية ابغقوؽ بواسطة القضاء، فليس معتٌ 
ذلك أنو يتضح منذ البداية أف من يستعملها ىو صاحب ابغق فعلب، كإبما ىناؾ شركط ألزمها القانوف 

 لكي تقبل أماـ القضاء، كىذا ما سنحاكؿ دراستو تبعا.     

 الفرع الثاني

 الدعوىشروط قبول 

، سواء تلك ابؼتعلق ببطلبف عقد 1إف ابغديث عن الشركط التي يتطلبها القانوف لقبوؿ الدعول
الزكاج أك فساده، أك غتَىا من دعاكل شؤكف الأسرة، يستوجب علينا أف نفرؽ بتُ الشركط ابؼتعلقة 

تعلقة بابغق بُ بشخص ابؼدعي كابؼدعى عليو كىي: الصفة كابؼصلحة كالأىلية )أكلا(. كبتُ الشركط ابؼ
الدعول القضائية ذاتها كىي: كجوب احتًاـ ابؼيعاد القانوني لرفعها، ككونها بٓ تسقط بالتقادـ كبٓ يسبق 
الفصل بُ موضوعها، كأف لا يكوف قد أتفق على التحكيم بصددىا، أك بً الصلح بتُ ابػصوـ 

 )ثانيا(.

 الشروط المتعلقة بالشخص المدعي والمدعى عليو-أولا

ط اللبزمة لقبوؿ دعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج بصفة خاصة كدعاكل الأحواؿ الشرك 
الشخصية بصفة عامة كالتي تتعلق بشخص ابؼدعي كابؼدعى عليو ىي: الصفة كابؼصلحة كالأىلية. 

من قانوف الإجراءات ابؼدنية ابؼلغى تنص على ىذه الشركط الثلبثة، كلكن  459كلقد كانت ابؼادة 
انوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية اقتصرت على شرطي الصفة )أ( كابؼصلحة )ب(، كىو من ق13ابؼادة 

 ما بهعلنا نتساءؿ عن السبب من كراء ذلك؟

 

 
                                                           

 كما بعدىا. 9راجع اختلبؼ الفقو بُ برديد الشركط الواجب توفرىا بُ الدعول القضائية. بؿمود السيد التحيوم، ابؼرجع السابق، ص -  1
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 الصفة-أ

، إلا أف 1بالرغم من التداخل ابغاصل بتُ الصفة كابؼصلحة كاختلبؼ موقف الفقو بشأنهما
ابؼشرع ابعزائرم كضع حدا للجدؿ، ، خصوصا كأف 2الراجح فقها ىو بسيز الشرطتُ عن بعضهما

 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 13حيث ذكربنا معا بُ ابؼادة 

. كبعبارة 3كبذلك بيكن تعريف الصفة بأنها: "ابغالة التي يظهر بها الإنساف أماـ القضاء"
بؼعتٌ بأنها: . كلا يبتعد عن ىذا ا4أخرل: "العلبقة التي تربط طربُ أك أطراؼ الدعول بدوضوعها"

 .5"العلبقة ابؼباشرة التي تربط أطراؼ الدعول )مدعيا كاف أك مدعى عليو( بدوضوع النزاع"

كشرط الصفة بُ الدعول أف يكوف الطلب كالدفع لصاحب ابغق ابؼباشر سواء كاف مدعيا أك 
ل بالنسبة مدعى عليو أـ متدخلب، كسواء باشرىا بنفسو أك بنائبو كالوبٕ أك الوصي للقاصر أك الوكي

 للموكل.

فإذا كاف رافع الدعول ىو صاحب ابغق بؿل ابؼطالبة، ففي ىذه ابغالة يكوف رافع الدعول 
مرتبطا مباشرة بابغق ابؼدعى بو، كىنا بذتمع كلب من الصفة كابؼصلحة بُ نفس الشخص. حيث 

ترفع على أنو: " 11/10/2006قضت ا﵀كمة العليا بهذا ابػصوص بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 .6دعول الطلبؽ أك التطليق قبل البناء، من طرؼ الزكجة كليس من طرؼ الوبٕ"

                                                           
حب ابغق ابؼراد بضايتو أك من ينوب عنو كالوبٕ أك الوصي يرل بعض الفقهاء بأف الصفة ىي شرط لقبوؿ ابؼصلحة بدعتٌ رافع الدعول ىو صا -  1

حة بالنسبة للقاصر أك الوكيل بالنسبة للموكل، كيرل البعض الأخر بأف الصفة بُ رفع الدعول تكوف لصاحب ابغق كحده، كيفرؽ البعض بتُ ابؼصل
احب ابغق بل من يقوـ مقامو، كيرل فريق أف الصفة ىي السلطة الشخصية كابؼباشرة كالصفة على اعتبار أنو توجد حالات ترفع فيها الدعول لا من ص

؛ مفلح عواد القضاة، 124الشرعية لرفع الدعول أك ىي الوصف الذم يوصف بو رافع الدعول أكراؽ ابػصومة. أبضد أبو الوفا، ابؼرجع السابق، ص
، 2005ؿ الدعول بتُ النظرية كالتطبيق، دار ىومو، ابعزائر، ؛ أنظر، عبد الوىاب بوضرسة، النظرية العامة كابػاصة لقبو 184ابؼرجع السابق، ص

 . 141ص
 .7، ص2010، مطبعة الفسيلة، ابعزائر، 1، ط1أنظر، الطيب زركبٌ، الكامل بُ العرائض القضائية، ج -  2
 .329عبد ابغميد أبو ىيف، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .29، ص1يعقوبي عبد الرزاؽ، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .45، ص2011، دار ابؽدل، ابعزائر، 1أنظر، سائح سنقوقة، شرح قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، ج -  5
 .449، ص2، عدد2007، ـ ـ ع،369494، ملف رقم 11/10/2006ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  6
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كإذا كاف رافع الدعول بفثلب عن صاحب ابغق، بسبب استحالة ىذا الأختَ مباشرة الدعول 
شخصيا بسبب عذر مشركع، ففي ىذه ابغالة يعطي ىذا التمثيل القانوني للممثل صلبحية ابزاذ 

، كما ىو الشأف بالنسبة بؼباشرة الوبٕ أك الوصي أك ابؼقدـ إجراءات 1كمباشرتهاإجراءات رفع الدعول 
 111-104 -92 -87 -81التقاضي نيابة عن القاصر أك ا﵀جور عليو أك ابؼفقود طبقا للمواد 

 من قانوف الأسرة.

كبُ ىذه ابغالة يقع على القاضي التأكد أكلا من صحة التمثيل بٍ بعد ذلك يبحث عن 
وفر عنصر الصفة لدل صاحب ابغق، فقد يصح التمثيل مع فساد الصفة، فتًفض الدعول مدعى ت

لانعداـ الصفة رغم صحة التمثيل، لأف ىذه الأختَة ليست من شركط قبوؿ الدعول بل ىي من 
 .2شركط صحة إجراءات ابػصومة

 3ا للمادة كتكوف الصفة بُ الدعول للنيابة العامة بُ ابؼسائل ابؼتعلقة بشؤكف الأسرة، طبق
مكرر من قانوف الأسرة كالتي تنص على أنو: "تعد النيابة العامة طرفا أصليا بُ بصيع القضايا الرامية 

 إبٔ تطبيق أحكاـ ىذا القانوف".

مكرر منو أف للنيابة العامة الصفة بُ  3ابؼتعلق بقانوف الأسرة بُ ابؼادة  05/02 أمرأبرز 
ايا التي خصها ابؼشرع بنصوص خاصة كمن ذلك دعاكل الدعول باعتبارىا طرفا أصليا بُ القض

، فيكوف بؽا ما للخصوـ من حقوؽ كعليها ما عليهم 3الأحواؿ الشخصية أك للدفاع عن النظاـ العاـ
من التزامات، فلها رفع الدعول ابتداء، كتبدم طلباتها كدفوعها، كبؽا حق الطعن بُ ابغكم الصادر بُ 

 .4الدعول

                                                           
 .10، ص2006ابعزائر، ، دار ابؽدل، 1أنظر، سليماف بارش، شرح قانوف الإجراءات ابؼدنية ابعزائرم، ج -  1
 .35، ص2009، منشورات بغداكم، ابعزائر، 1أنظر، بربارة عبد الربضن، شرح قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، ط -  2
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 257ابؼادة  -  3
، 2002، دار الشركؽ، القاىرة، 1بؿمد فتحي بقيب، بؿمود بؿمد غنيم، قانوف إجراءات التقاضي بُ مسائل الأحواؿ الشخصية، ط أنظر، -  4
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امة بؽذه الصفة باعتبارىا طرفا أصليا بُ مسائل شؤكف الأسرة، لا يعتٍ أنها كاستعماؿ النيابة الع
تنحاز إبٔ أحد أطراؼ الدعول فتكوف خصما للآخر بابؼعتٌ القانوني، فابؽدؼ الذم دفع ابؼشرع 
لإعطائها ىذا ابؼركز بُ قضايا شؤكف الأسرة، ىو ضماف التطبيق السليم للقانوف كالدفاع عن النظاـ 

 .1 يتحقق ذلك إذا كانت منحازة لأحد ابػصوـالعاـ، كلا

كإذا بٓ تقم النيابة العامة باستعماؿ الرخصة التي خوبؽا القانوف لرفع الدعول ابتداء كطرؼ 
أصلي، كقاـ صاحب الشأف برفع الدعول، فإنو بهب إخطار النيابة العامة، كذلك برت طائلة 

بٓ تكن قد تدخلت بُ الدعول رغم عدـ  ، ما2البطلبف، لأنها تعتبر جزءا من تشكيل ا﵀كمة
 .3برقق الغاية من الإخطارعدـ إخطارىا، فلب يقضي بالبطلبف، ل

ة قانونية امة، ىو إجراء جوىرم، يؤدم الإخلبؿ بو انتهاكا لقاعدعكبهذا، فإف إبلبغ النيابة ال
قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  ،. كبُ ىذا الشأفمن قواعد النظاـ العاـ

بأنو: "من ابؼقرر قانونا أنو بهب إبلبغ النائب العاـ على القضايا ابؼتعلقة بحالة  03/02/1984
الأشخاص، كمن بٍ فإف القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا لإجراء جوىرم كانتهاكا لقاعدة 

قضاة الاستئناؼ، كافقوا على حكم قضى بالطلبؽ دكف  قانونية من قواعد النظاـ العاـ. كبؼا كاف
من ؽ.إ.ـ.  141إبلبغ ابؼلف ابؼتعلق بو إبٔ النائب العاـ فإنهم بقضائهم ىذا خرقوا أحكاـ ابؼادة 

 .4كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو

                                                           
مساف، أنظر، سي بوعزة إبياف، دكر النيابة العامة بُ ابؼسائل الأسرية، أطركحة لنيل شهادة الدكتوراه بُ القانوف، جامعة أبو بكر بلقايد، تل -  1

 . 68، ص2019 -2018
، دكر القضاء الشرعي بُ إصلبح الأسرة، ط -  2  .135، ص2010، دار الثقافة، الأردف، 1أنظر، ناصر جبر القرـ
 .103بؿمد فتحي بقيب، بؿمود بؿمد غنيم، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .108، ص4، عدد1989، ـ ؽ، 34762، ملف رقم 03/02/1984المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  4
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ة باعتبارىا كبُ نفس السياؽ، أكجبت ا﵀كمة العليا إطلبع النيابة العامة على ملف القضي
بأنو: "بهب إطلبع  كالذم قضت 2006/ 10/ 11طرفا أصليا، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

 .1النيابة العامة باعتبارىا طرفا أصليا، على قضايا الأحواؿ الشخصية"

مكرر من قانوف الأسرة، بيكن بؽا رفع  3كبإعطاء النيابة العامة ىذه الصفة بدقتضى ابؼادة 
د الزكاج أك فساده، كرفع دعول بطلبف عقد الزكاج للئخلبؿ بركن الرضا، حيث دعول بطلبف عق

اعتبرت ا﵀كمة العليا أف التًاضي ركن يتًتب عليو بطلبف عقد الزكاج، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
كالذم يقضي بأنو: "يبطل الزكاج بانعداـ ركن الرضا. كلا بوق للقضاة إجبار ابؼرأة  18/07/2000
 .2الراضية بو على إبساـ إجراءات الزكاج" غتَ

كما بيكن للنيابة العامة رفع دعول البطلبف إذا تزكج رجل بامرأة بررـ عليو حرمة مؤبد أك    
من قانوف الأسرة.  34مؤقتة، فإف عقد الزكاج بُ ىذه ابغالة يكوف باطلب، استنادا لنص ابؼادة 

على أنو: "البناء  11/10/2006الصادر بتاريخ قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا  ،كتطبيقا لذلك
 .3بالزكجة كىي حامل من غتَ زكاج شرعي، يبطل عقد الزكاج، كبومل الزكجة مسؤكلية الطلبؽ"

القضائية معاينة ثبوتها كشرط الصفة بيكن إثباتو بأم طريق من طرؽ الإثبات كعلى ابعهات 
بأنو: "من  25/02/1998رىا الصادر بتاريخقضت ا﵀كمة العليا بُ قرا ،كتأكيدا لذلك أك رفضها.

ابؼقرر قانونا أنو لا بهوز لأحد أف يرفع دعول أماـ القضاء ما بٓ يكن حائزا لصفة... كمن ابؼقرر قانونا 
أنو بهوز للقاضي بناء على طلب...بإجراء ابػبرة أك التحقيق بُ الكتابة أك بُ أم إجراء آخر.... 

اة المجلس قد أخطأكا عندما اعتبركا أف الصفة مسألة تتعلق بالشكل كمن الثابت بُ قضية ابغاؿ أف قض
بُ حتُ أنها تشكل بُ حد ذاتها مسألة تتعلق بابؼوضوع إذ بهب على ابعهات القضائية معاينة ثبوتها 

                                                           
 .489، ص2، عدد2007، ـ ـ ع، 401317، ملف رقم 11/10/2006ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
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من قانوف الإجراءات  43أك دحضها باللجوء إبٔ إجراءات برقيق مناسبة طبقا بؼقتضيات ابؼادة 
 .1كذلك استوجب نقض القرار"كمتى كاف   ابؼدنية.

كيتًتب على فقداف صفة ابؼدعي أك ابؼدعى عليو، أنو بوكم القاضي بعدـ قبوؿ الدعول، كإذا 
سهى أك أخطأ كقبل الدعول بٍ فصل فيها دكف التحقق من توافر شرط الصفة، بوق للخصم أف 

 .2م بعدـ قبوؿ الدعوليطعن بُ ىذا ابغكم بؼخالفتو للقانوف كيطلب إلغاء ابغكم كمن جديد التصد

 المصلحة -ب

إف شرط ابؼصلحة يعتبر من أىم الشركط الواجب توفرىا لقبوؿ دعول الأحواؿ الشخصية أك 
غتَىا من الدعاكل ابؼدنية، يقاؿ عادة تعبتَ عن ىذا ابؼعتٌ "ابؼصلحة مناط الدعول" "كألا دعول بغتَ 

سائل لا تعود بنفع على صاحبها كلا تدفع ، تنزيو القضاء من الاشتغاؿ بأكقاتو الثمينة بد3مصلحة"
. كيقتًب 4عنو ضرر. كابؼصلحة بُ ىذا، ىي: "الفائدة العملية التي تعود على رافع الدعول من رفعها"

عن ىذا ابؼعتٌ تعريف البعض بأنها: "الفائدة العملية التي يرمي صاحب ابغق بُ الدعول إبٔ ابغصوؿ 
أك كما عرفها البعض بأنها: "ابؼنفعة التي بهنيها ابؼدعي من التجائو  .5عليها من كراء بفارستو بؽذا ابغق"

 .6إبٔ القضاء"

                                                           
 .74، ص1، عدد1998، ـ ؽ، 150865، ملف رقم 25/02/1998العليا، غ ع، ا﵀كمة  -  1
 .53 -52، ص2013أنظر، عبد العزيز سعد، إجراءات بفارسة دعاكل شؤكف الأسرة أماـ أقساـ ا﵀اكم الابتدائية، دار ىومو، ابعزائر،  -  2
؛ أبضد أبو الوفا، ابؼرجع 53، ص1997، مكتبة الثقافة، عماف، 1أنظر، عثماف التكركرم، الوجيز بُ شرح قانوف أصوؿ ا﵀اكمات الشرعية، ط - 3
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على أنو: "لا  13كلقد تعرض قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بؽذا الشرط بنصو بُ ابؼادة 
بهوز لأم شخص، التقاضي ما بٓ تكن لو صفة، كلو مصلحة قائمة أك بؿتملة يقرىا القانوف". ككما 

 .1ابؼصلحة شرطا لقبوؿ الدعول، فهي أيضا شرطا لقبوؿ أم طلب أك دفع أك طعن بُ ابغكمأف 

كحتى تكوف ابؼصلحة جديرة بالاعتبار بهب أف تتوافر فيها أكصاؼ أك شركط معينة كىي: أف 
 تكوف ابؼصلحة قانونية، كأف تكوف قائمة أك بؿتملة.

، 2ز قانوني يعتًؼ بو القانوف كبوميوكيقصد بابؼصلحة القانونية، أف تستند إبٔ حق أك مرك
بحيث يكوف الغرض من الدعول بضاية ىذا ابغق أك ابؼركز القانوني إذا نوزع فيو، كرفع دعول بطلبف 
عقد الزكاج لانعداـ ركن الرضا الذم يعتًؼ بو القانوف كبوميو بُ حالة الإخلبؿ بو، كىو ما نص 

لأسرة. كتطبيقا لذلك، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا من قانوف ا 33ك  9ك  4عليو ابؼشرع بُ ابؼواد 
بدا يلي: "يبطل الزكاج بانعداـ ركن الرضا. كلا بوق للقضاة إجبار  2000/ 07/ 18الصادر بتاريخ 

 . 3ابؼرأة غتَ الراضية بو على إبساـ إجراءات الزكاج"

كىي حامل يعتبر  كبطلبف عقد الزكاج لوجود موانع شرعية بتُ الزكجتُ كدخوؿ الزكج بزكجتو
 ،كبُ ىذا الشأف .من قانوف الأسرة 32ك  23مكرر ك 09مانع من موانع الزكاج استنادا للمواد 

بأف: "البناء بالزكجة كىي حامل من  11/10/2006قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 . 4غتَ زكاج شرعي، يبطل عقد الزكاج، كبومل الزكجة مسؤكلية الطلبؽ"

كتأكيدا  .من قانوف الأسرة 34كابؼادة  27عقد الزكاج بؼانع الرضاعة استنادا للمادتتُ  كفسخ
بأنو: "من الثابت شرعا  18/01/2000قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ على ذلك،
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أنو يفسخ الزكاج بسبب الرضاع. كإف القرار ابؼطعوف فيو بؼا قضى بتأييد ابغكم ابؼستأنف القاضي 
 .1بفسخ الزكاج ابؼبـر بتُ الطرفتُ بسبب الرضاع طبق صحيح القانوف"

كينحصر دكر القاضي بُ التحقق من ذلك بالبحث عن ابغماية التي قررىا القانوف للحق أك 
ابؼركز القانوني ابؼدعى بو، حتى يتستٌ لو النظر بُ الدعول من حيث الأصل، كيستعمل للقياـ بذلك 

 .2ول الوقائع كالقانوفسلطتو التقديرية على مست

أما ابؼصلحة القائمة، أف يكوف حق رافع الدعول أك ابؼركز القانوني ابؼراد بضايتو، قد أعتدم 
. فمعيار ابؼصلحة القائمة كقوع 3عليو بالفعل، فيتحقق بذلك الضرر الذم يبرر الالتجاء إبٔ القضاء

فإذا بٓ بودث الاعتداء بٓ يتحقق الضرر  الضرر فعلب على ابغق أك ابؼركز القانوني الذم يقصد بضايتو،
 الذم ينشأ ابغاجة إبٔ ابغماية القانونية.

فالأصل أف الدعول لا تكوف مقبولة إلا إذا بنيت على مصلحة قائمة، كلكن أجازت معظم 
التشريعات استثناء قبوؿ الدعاكل التي تكوف فيها ابؼصلحة بؿتملة، كأف يكوف الغرض من الدعول 

ضرر بؿدؽ يعلم كجوده عادة، أك إثبات حق بىشى زكاؿ دليل ثبوتو عند رفع  الاحتياط لدفع
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بدا يلي: "...كلو  13. كبُ ىذا ابؼعتٌ نصت ابؼادة 4الدعول

 مصلحة قائمة أك بؿتملة يقرىا القانوف".

اع شهود، نتيجة معرفتو كمثاؿ ذلك دعاكل بظاع الشهود، كأف يرفع الزكج ابؼدعي دعول بظ 
مؤخرا أنو رضع خلبؿ صغره كقبل الفطاـ رضاعة مشبعة من أـ ابؼدعى عليها بواسطة الشاىد، 
فيخشى ابؼدعي فوات فرصة بظاع أقواؿ الشاىد عند نظر دعول ابؼوضوع، كما لو كاف مريضا بىشى 
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الدعول كلو بٓ تكن  كفاتو أك سفر لا يرجى عودتو. ففي ىذه ابغالة يصح بصفة استثنائية بظاع
 متعلقة بابغاؿ، كيثبت ابغق فيها عند قياـ البينة عليو.

كشرط ابؼصلحة بُ الدعول ليس من النظاـ العاـ، بحيث لا بىوؿ للقاضي سلطة إثارة 
انعدامها من تلقاء نفسو، كإبما عليو التحقق بُ مدل توفر ىذا الشرط حينما يدفع ابػصم ابؼدعى 

ابػصم بعدـ قبوؿ الدعول لانعداـ شرط ابؼصلحة، فإنو يتعتُ على ا﵀كمة . فإذا دفع 1عليو بذلك
ابغكم بعدـ قبوؿ الدعول، فإذا بٓ تفعل فإنو يصح للخصم أف يطعن بُ ابغكم بسبب بـالفتو 

 للقانوف كيلتمس إلغاءه، كمن جديد ابغكم بعدـ قبوؿ الدعول.

 الأىلية -ج

انوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، إدراج الأىلية من من ق 13استبعد ابؼشرع ابعزائرم بُ ابؼادة 
لو  تدائرة شركط قبوؿ الدعول، لأنها شرط بؼباشرة إجراءاتها، بدليل أنو إذا رفع الدعول من ليس

الأىلية كانت دعواه مقبولة، كلكن إجراءات ابػصومة تكوف باطلة، دكف أف تفقد شرط من شركط 
 .2ة ببطلبف الإجراء كليس بعدـ القبوؿقبوبؽا، كتكوف الدعول عندئذ مدفوع

كبذلك، أدرج ابؼشرع الأىلية ضمن حالات بطلبف الأعماؿ الإجرائية من حيث موضوعها، 
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية على ما يلي: "حالات بطلبف العقود غتَ  64تنص ابؼادة 

 يما يأبٌ:القضائية كالإجراءات من حيث موضوعها بؿدد على سبيل ابغصر ف

1- .  انعداـ الأىلية للخصوـ

 انعداـ الأىلية أك التفويض بؼمثل الشخص الطبيعي أك ابؼعنوم". -2
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كحاصل النص ابؼتقدـ، أف القانوف يتطلب الأىلية اللبزمة لكل شخص يقوـ بالعمل 
 الإجرائي، كتنقسم الأىلية إبٔ أىلية الاختصاـ كالأىلية الإجرائية.

صلبحية الشخص بأف يكوف بُ مركز خصم مدعيا كاف أك مدعى فأىلية الاختصاـ تعتٍ 
عليو، بؼا يتًتب على ذلك من اكتساب للحقوؽ كبرمل للبلتزامات، كيقابلها بُ القانوف ابؼوضوعي 

أما أىلية التقاضي فتأخذ حكم أىلية الأداء بُ القانوف ابؼوضوعي، كتعتٍ قدرة  .1أىلية الوجوب
( سنة كاملة متمتعا بقواه العقلية، 19ل شخص أبً تسعة عشر )، كتثبت لك2الشخص على التقاضي

 (.40( كالقانوف ابؼدني )ابؼادة 07طبقا لأحكاـ قانوف الأسرة )ابؼادة 

، بدليل 3كيراعى بُ برديد السن التقونً الشمسي )ابؼيلبدم( كليس بالتقونً القمرم )ابؽجرم(
نً الثاني، فضلب أف كل الوثائق التي بردد سن أف التقونً الأكؿ أدؽ بُ الناحية ابغسابية من التقو 

 التقاضي تستند إبٔ التقونً ابؼيلبدم.

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، أنو جاء غامضا بٓ يبتُ  64كيعاب على نص ابؼادة 
 من خلبلو الأىلية ابؼقصودة. ىل ىي أىلية الاختصاـ أـ الأىلية الإجرائية أـ توافربنا معا؟

، كبذلك بهب توافر لدل نقوؿ أف  "، جاءت على سبيل العموـ عبارة "انعداـ الأىلية للخصوـ
 .4ابػصم كل من أىلية الاختصاـ كالأىلية الاجرائية، كبزلف أحدبنا يتًتب عليو بطلبف الإجراء

فقد يصدر العمل الإجرائي من شخص تنعدـ فيو أىلية الاختصاـ، كوفاة رافع الدعول، 
 صادرا من شخص غتَ موجود من الناحية القانونية، فيبطل العمل الإجرائي. فيكوف العمل الإجرائي
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كقد يصدر العمل الإجرائي من شخص يتمتع بأىلية الاختصاـ، كلكن لا بووز على الأىلية 
سنة، كالقانوف يتطلب فيمن يقوـ بالعمل الإجرائي أف يكوف متمتعا  19الإجرائية، كالقاصر دكف 

 ا يؤدم إبٔ البطلبف.بأىلية التقاضي، كبزلفه

كإذا استحاؿ على صاحب ابغق أك ابؼركز القانوني موضوع الدعول مباشرة العمل الإجرائي 
بُ بندىا الثاني من  64بنفسو، فإف القانوف يسمح لشخص آخر بتمثيلو، طبقا بؼا تقضي بو ابؼادة 

ىلية أك التفويض بؼمثل الشخص قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية كالتي جاء فيها ما يلي: "انعداـ الأ
 الطبيعي أك ابؼعنوم".

كلقد أعطى القانوف للقاضي صلبحية إثارة مسألة انعداـ الأىلية بصفة تلقائية لتعلقها بالنظاـ 
العاـ، على عكس انعداـ التفويض بؼمثل الشخص الطبيعي أك ابؼعنوم، فهو أمر جوازم متًكؾ 

 .  1لسلطة القاضي التقديرية

 روط المتعلقة بالحق في الدعوى القضائيةالش -ثانيا

لا يكفي لقبوؿ دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده، أك غتَىا من دعاكل شؤكف الأسرة، أف 
تتوفر بُ شخص ابؼدعي كابؼدعى شركط الصفة كابؼصلحة كالأىلية، بل لا بد من شركط أخرل متعلقة 

قبل الدعول القضائية. كىي: كونها بٓ بابغق بُ الدعول، كلكنها شركط يلزـ عدـ توافرىا حتى ت
 تسقط بالتقادـ )أ(، كبٓ يسبق الفصل بُ موضوعها )ب(، كأف لا يكوف قد بً الصلح بصددىا )ج(.

 عدم اكتمال مدة التقادم -أ

للحديث عن التقادـ بهب التمييز بتُ البطلبف ابؼطلق كالبطلبف النسبي، ففي العقد الباطل 
من القانوف ابؼدني: "كتسقط دعول البطلبف بدضي بطسة عشرة سنة  102بطلبنا مطلقا تنص ابؼادة 

سنة من  15 من كقت إبراـ العقد". من خلبؿ ىذه ابؼادة يتضح أف دعول البطلبف تسقط بدضي

                                                           
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 65؛ ابؼادة 137، ص1سائح سنقوقة، ابؼرجع السابق، ج -  1
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كقت إبراـ العقد، كىذا لا يعتٍ أف العقد الباطل قد انقلب صحيحا لأنو عقد معدكـ كمضي ىذه 
لعدـ كجودا، فهو مازاؿ عقد باطل، كلكن دعول بطلبنو سقطت ابؼدة ليس من شأنو أف بىلق من ا

 بدضي ابؼدة القانونية

من القانوف ابؼدني بقوبؽا:  101أما العقد الباطل بطلبف نسبي، فقد نصت عليو ابؼادة 
( سنوات. كيبدأ سرياف ىذه 5"يسقط ابغق بُ إبطاؿ العقد إذا بٓ يتمسك بو صاحبو خلبؿ بطس )

الأىلية من اليوـ الذم يزكؿ فيو ىذا السبب، كبُ حالة الغلط أك التدليس من ابؼدة بُ حالة نقص 
اليوـ الذم يكشف فيو، كبُ حالة الإكراه من يوـ انقطاعو، غتَ أنو لا بهوز التمسك بحق الإبطاؿ 

( سنوات من كقت بساـ العقد". من خلبؿ ىذه 10لغلط  أك تدليس أك إكراه إذا انقضت عشر )
ابغق بُ إبطاؿ العقد يسقط بالتقادـ إذا مضت ابؼدة القانونية فلب بهوز بعد ذلك ابؼادة يتضح أف 

سنوات من اليوـ الذم ينكشف فيو الغلط أك التدليس أك  5إبطالو، كىي فيما يتعلق بعيوب الإرادة 
سنوات من كقت العقد. أما  10من اليوـ الذم يرتفع فيو الإكراه كىو يسقط على كل حاؿ بدضي 

 .1سنوات من كقت زكاؿ نقص الأىلية 5نقص الأىلية فيكوف التقادـ بدضي بُ حالة 

كبالنسبة للزكاج الباطل أك الفاسد، فابؼشرع بٓ يرد نص خاص بودد فيو إجراءات رفع دعول. 
كمن ىنا بيكن طرح الإشكاؿ التابٕ: ىل بيكن تطبيق الأحكاـ العامة على دعول بطلبف عقد الزكاج 

 التقادـ؟أك فساده من حيث 

نظرا للطبيعة ابػاصة بؼسائل شؤكف الأسرة، كضركرة حسمها بُ أجل قريب، كبرقيقا لاستقرار 
ما ينشأ عنها من مراكز قانونية تتعلق بأىم شؤكف الأسرة، فإف تطبيق ابؼدة الطويلة بُ القانوف ابؼدني 

دة بفا يتنابَ كمقصد يتنابَ كىذه ابػصوصية، فضلب عن ذلك اختلبط ابغلبؿ كابغراـ طيلة ىذه ابؼ

                                                           
التي بيكن أف تسقط بالتقادـ إذا بٓ كما بعدىا من القانوف ابؼدني، بقد أنها تناكلت بعض ابغقوؽ  308إضافة إبٔ ذلك كمن خلبؿ نص ابؼادة -  1

 يطلبها أصحابها خلبؿ مدة زمنية بؿددة مثل أجرة ابؼباني كابؼرتبات كالأجور كابؼعاشات كالضرائب كالرسوـ ابؼستحقة للدكلة...إبْ.
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الشرع، كما أف ا﵀كمة العليا برفظت بُ بعض قراراتها عن تطبيق أحكاـ القانوف ابؼدني بُ قضايا 
 .1شؤكف الأسرة

ينبغي للمشرع ابعزائرم بُ قانوف الأسرة تدارؾ ىذا النقص التشريعي، بتناكلو عيوب كبؽذا،  
ه ابؼشرع ابؼغربي، حيث أعطى للمكره أك ابؼدلس الإرادة بُ بؾاؿ عقد الزكاج، مثل ما ذىب إليو نظتَ 

عليو من الزكجتُ بوقائع كاف التدليس ىو الدافع إبٔ قبوؿ الزكاج أك اشتًطها صراحة بُ العقد، أف 
يطلب فسخ عقد الزكاج قبل البناء كبعده خلبؿ أجل لا يتعدل شهرين من يوـ زكاؿ الإكراه كمن 

 .2تاريخ العلم بالتدليس

 .3شرع الفرنسي طلب بطلبف عقد الزكاج بػ بطسة سنوات من تاريخ الزكاجكلقد حدد ابؼ

 عدم سبق الفصل في الدعوى القضائية -ب

: "الأحكاـ التي حازت قوة الشيء ابؼقضي بو ومن القانوف ابؼدني على أن 338تنص ابؼادة 
تكوف حجة بدا فصلت فيو من حقوؽ، كلا بهوز قبوؿ أم دليل ينقض ىذه القرينة كلكن لا تكوف 
لتلك الأحكاـ ىذه ابغجية إلا بُ نزاع قاـ بتُ ابػصوـ أنفسهم، دكف أف تتغتَ صفاتهم كتتعلق 

ف تأخذ بهذه القرينة تلقائيا". كمعتٌ ذلك أنو إذا بحقوؽ بؽا نفس ا﵀ل كالسبب. كلا بهوز للمحكمة أ
سبق لنفس ابؼدعي أف أقاـ دعواه ضد نفس ابؼدعى عليو من أجل نفس ابغق ابؼدعى بو كلنفس 
السبب ككاف قد سبق للمحكمة كأف أصدرت حكما حاز على حجية الشيء ابؼقضي فيو، فإنو لا 

رة ثانية، كإف فعل ذلك سهوا أك عمدا، فإنو بهوز بؽذا ابؼدعي إعادة طرح ىذه الدعول للمحكمة م
بهوز للخصم ابؼدعى عليو أف يدفع بانقضاء الدعول لسبق الفصل فيها، كلا بهوز للمحكمة إثارة 

                                                           
أ ش ـ،  ؛ ا﵀كمة العليا، غ277، عدد خاص، ص2001، إ ؽ، 179724، ملف رقم 13/03/1998ا﵀كمة العليا، غ أ ش ـ،  -  1

 .275، ص1، عدد2001، ـ ؽ، 235367، ملف رقم 22/02/2000
 من مدكنة الأسرة ابؼغربية. 63ابؼادة -  2

3 - Art.181, Loi n0 2008- 561 du 17 juin 2008 "Dans le cas de l'article précédent, la demande 

en nullité n'est plus recevable à l'issue d'un délai de cinq ans à compter du mariage". 
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ذلك تلقائيا، كإبما عليها التأكد من سلبمة الدفع، كمتى تأكد ذلك تقضي بعدـ قبوؿ الدعول لسبق 
 .1الفصل فيها

بأنو: "من  09/11/1988كتطبيقا لذلك، قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ 
ابؼقرر قانونا أف الأحكاـ لا بروز حجية الشيء ابؼقضي فيو إلا بتوافر عناصر ثلبثة، كحدة الأطراؼ 

ا  كحدة ابؼوضوع، ككحدة السبب، كمن بٍ، فإف القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا للقانوف. كبؼ
أف قضاة ابؼوضوع باعتمادىم على أحكاـ كقرارات حائزة لقوة  -بُ قضية ابغاؿ  -كاف من الثابت 

الشيء ابؼقضي فيو دكف أف يبرزكا عناصرىا يكونوا بقضائهم كما فعلوا خرقوا القانوف. كمتى كاف  
 .2كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو"

ف الأحكاـ لا بروز حجية الشيء ابؼقضي فيو إلا من القانوف ابؼدني، أ 338يستفاد من ابؼادة 
بتوافر عناصر ثلبثة، كىي كحدة ابػصوـ دكف أف تتغتَ صفاتهم ككحدة ابؼوضوع كالسبب، فإذا انتفى 

 ،أم حكم من ىذه العناصر الثلبث، فلب  بيكن دفعو بحجية الشيء ابؼقضي فيو. كبُ ىذا السياؽ
على أنو: "ينتفي شرط كحدة  16/05/2013اريخ قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بت

السبب، كلا تقوـ حجية الشيء ابؼقضي فيو، عند اختلبؼ الدفوع كالأسانيد القانونية بُ الدعول 
 . 3ابعديدة، عن تلك ابؼعتمدة بُ الدعول السابقة"

كليس للقاضي أف يثتَ تلقائيا حجية الشيء ابؼقضي فيو، دكف طلب من صاحب ابؼصلحة، 
يكتفي بدراقبة مدل جدية الدفع فيما لو طلبو، كىذا ما قضت بو ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر  كإبما

بأنو: "من ابؼستقر عليو قانونا كقضاء أنو لا بهوز للقاضي أف بوكم بشيء  18/06/1991بتاريخ 
بٍ فإف القضاء بٓ يطلب منو. كأف لا يأخذ بقرينة ابغكم ابغائز لقوة الشيء ابؼقضي بو تلقائيا، كمن 

أف قضاة  -بُ قضية ابغاؿ  -بدا بىالف ىذين ابؼبدأين يعد خرقا للقانوف. كبؼا كاف من الثابت 

                                                           
 .61عبد العزيز سعد، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .11، ص4، عدد1993، ـ ؽ، 46468، ملف رقم09/11/1988المجلس الأعلى، غ ـ،  -  2
 .155، ص1، عدد2013، ـ ـ ع، 0866946، ملف رقم16/05/2013ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  3
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كابغائز قوة الشيء ابؼقضي فيو  -على حكم القاضي بأداء اليمتُ  -تلقائيا  -ابؼوضوع أسسوا قرارىم 
 .1دكف طلب من صاحب ابؼصلحة، فإنهم بذلك خرقوا القانوف، كعرضوا قرارىم للنقض" -

على  ا﵀كمة العليا استقر اجتهادكبالنسبة للؤحكاـ الفاصلة بُ دعاكل شؤكف الأسرة، فقد 
الدعاكل الرامية إبٔ إثبات الزكاج أك إثبات بُ  الفاصلةأف الأحكاـ الصادرة عن قاضي شؤكف الأسرة 

إذا بيكن للمدعي أف يرفع الدعول من جديد لتدارؾ ما فاتو  لا بروز قوة الشيء ابؼقضي فيو،النسب 
بُ قرارىا الصادر  كىذا من كسائل الإثبات، كلا بيكن للخصم أف يدفع بسبق الفصل بُ الدعول.

: "أما الأحكاـ الصادرة عن قاضي شؤكف الأسرة كالتي لا كالذم جاء فيو 07/12/2016بتاريخ 
قوة الشيء ابؼقضي بو كفق اجتهاد ا﵀كمة العليا، فهي ابؼتعلقة بالدعاكل الرامية إبٔ إثبات الزكاج  بروز

أك إثبات النسب إما لعدـ تقدنً الشهود أك لعدـ كفايتهم لأجل بسكتُ ابؼدعي من تدارؾ ما فاتو من 
 .2كسائل الإثبات.."

الزكاج كالنسب كبُ نفس السياؽ قضت ا﵀كمة العليا بأف الأحكاـ الفاصلة بُ قضايا إثبات 
، فيتعتُ على قضاة ابؼوضوع القياـ بإجراء برقيق للوصوؿ إبٔ لا تكتسب حجية الشيء ابؼقضي فيو

: "إف قضايا إثبات الزكاج أين كرد فيو 18/04/2001بتاريخ ، كذلك بُ قرارىا الصادر ابغقيقة
من القانوف ابؼدني، فكاف يتعتُ على قضاة  388النسب تعد من قضايا ابغالة لا تطبق بشأنها ابؼادة ك 

 .3ابؼوضوع القياـ بإجراء برقيق للوصوؿ إبٔ ابغقيقة"

بأنو: "لا تكتسب  14/01/2009كذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 .4فقة كحالة الأشخاص حجية الشيء ابؼقضي فيو"الأحكاـ الفاصلة بُ القضايا ابؼتعلقة بالن

                                                           
 .59، ص2، عدد1994، ـ ؽ، 74924، ملف رقم 18/06/1991ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
  .31، ص2019 -2018، ـ ـ ع، منشورات بتَبٌ، 1030911، ملف رقم 07/12/2016ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  2
 .409، ص2، عدد2002، ـ ؽ، 262912، ملف رقم18/04/2001ا﵀كمة العليا، غ أ ش ـ،  -  3
 .262، ص2، عدد2009، ـ ـ ع، 473962، ملف رقم 14/01/2009ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  4
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إذا عجز طالب بطلبف عقد الزكاج أك فساده، أف يثبت ما يدعيو، ، كبناء على ما سبق
للمدعي رفع دعول  برفض الدعول لعدـ التأسيس، فيمكنكصدر حكم عن قاضي شؤكف الأسرة 

ؾ ما فاتو من كسائل ه قصد تدار من جديد إذا توافرت عناصرىا للمطالبة بطلبف عقد الزكاج أك فساد
أحكاـ فرؽ الزكجية لا تثبت ابغجية ما دامت العشرة الزكجية بتُ الطرفتُ متطورة من  الإثبات، لأف

حتُ إبٔ آخر كلا تستقر على حالة معينة، كإلا قلنا أف العشرة الزكجية صار بؿكوما عليها بالأبدية، 
 كىذا ما لا يستقر شرعا كقانونا.

 قد تم الصلح بصددىاألا يكون  -ج

، إذ بدقتضاه لا يعتد بابغماية  يلزـ لقبوؿ الدعول القضائية ألا يكوف قد بً صلح بتُ ابػصوـ
القضائية، أم ليس لأحد ابػصوـ سلطة الالتجاء إبٔ القضاء بغماية حقو الذم أنكر. أما إذا ثار 

أف يدفع بسبق الصلح بُ نزاع كبعأ أحد أطراؼ الصلح إبٔ القضاء طالب بضاية حقو، كاف للخصم 
 .1موضوعها، كىو دفع بعدـ القبوؿ

ابؼتضمن قانوف  05/02 من الأمر 49ف الأسرة، تنص ابؼادة كبُ ابؼسائل ابؼتعلقة بشؤك 
الأسرة على أنو: "لا يثبت الطلبؽ إلا بحكم بعد عدة بؿاكلات صلح بهريها القاضي دكف أف تتجاكز 

 دعول".( أشهر ابتداء من تاريخ رفع ال3مدتو )

كلقد أثارت ابؼادة السابقة الذكر، الكثتَ من ابعدؿ لدل القانونيتُ، بؼا برتويو من غموض 
 08/09، إلا أنو كبصدكر قانوف 2كلبس حوؿ مدل إلزامية الصلح بُ دعاكل فك الرابطة الزكجية

قانوف  من 49ابؼتضمن قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، أزاؿ الغموض الذم يعتًم نص ابؼادة 
من قانوف الإجراءات  439ابؼادة  تنصؿ، إذ دالأسرة، فلم تعد إلزامية بؿاكلات الصلح تثتَ أم ج

 على أف: "بؿاكلات الصلح كجوبية، كتتم بُ جلسة سرية". ابؼدنية كالإدارية

                                                           
 .224أبضد خليل، أبضد ىندم، نبيل إبظاعيل عمر، ابؼرجع السابق، ص -  1
 ما يليها.  48، ص2018أنظر، بن ىبرم عبد ابغكيم، أحكاـ الصلح بُ شؤكف الأسرة، دار ىومو، ابعزائر،  -  2
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من قانوف الأسرة، أنو بهب على قاضي  49كعليو، يستفاد من خلبؿ الرجوع إبٔ نص ابؼادة 
أف يعرض الصلح على ابػصوـ بُ جلسة سرية، لاستمرار ابغياة الزكجية بتُ شؤكف الأسرة 

 ابؼتخاصمتُ على أساس حسن العشرة كالأمر بابؼعركؼ.

كعلى ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث قضت بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 .1بأنو: "بؿاكلة الصلح بُ دعول الطلبؽ، تتم كجوبا أماـ ا﵀كمة فقط" 15/11/2006

على أنو: "بهب  14/01/2009ككذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 .2الزكج الطالب فك الرابطة الزكجية، حضور جلسة الصلح شخصيا، برت طائلة رفض عدكاه"

على أنو:  14/01/2009كبُ نفس السياؽ، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
من  49دكف إجراء بؿاكلات الصلح بتُ طربُ النزاع، بـالف أحكاـ ابؼادة  "القضاء بالتطليق خلعا

 .  3قانوف الأسرة"

أما بُ ابؼسائل ابؼتعلقة ببطلبف عقد الزكاج، فلب بيكن إجراء الصلح فيها لتعلقها بالنظاـ العاـ، 
بؿرمة، طبقا فإذا رفعت دعول تفريق بتُ زكجتُ بينع الدين زكاجهما كأف يكوف بتُ الزكجتُ قرابة 

من قانوف الأسرة، فلب بيكن إجراء الصلح بينهما، لأف ابؼسألة تتعلق  32ك 23مكرر ك 09للمواد 
 بصميم النظاـ العاـ.

كخلبصة القوؿ بُ ىذا المجاؿ، أنو إذا ثبت بؽيئة ا﵀كمة أف ابؼدعي بٓ بوتـً شركط قبوؿ 
كثبت للمحكمة أف ابػصم ابؼدعى عليو الدعول سواء تلك ابؼتعلقة بالأطراؼ أك بابغق بُ الدعول، 

 67أثار دفعا بذلك، كتأكدت من سلبمة الدفع بأم حالة من ابغالات ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 

                                                           
 .463، ص2، عدد2007، ـ ـ ع، 372130، ملف رقم15/11/2006ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .271، ص2، عدد2009، ـ ـ ع، 474956، ملف رقم14/01/2009ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2
 .279، ص2، عدد2009، ـ ـ ع، 477546، ملف رقم 14/01/2009ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  3
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من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، فإنو يتعتُ عليها أف تقضي بعدـ قبوؿ الدعول شكلب قبل 
 النظر بُ ابؼوضوع.

الواجب توافرىا لقبوؿ الدعول القضائية، بهب على ابؼتقاضي أف كإبٔ جانب الشركط الأكلية 
يعرؼ ابعهة التي خوبؽا القانوف صلبحية النظر بُ دعواه نوعيا كإقليميا، كىذا ما سنحاكؿ دراستو 

 تبعا.

 المطلب الثاني

 الاختصاص

يعتبر الاختصاص من ابؼسائل ابؼهمة التي بهب برديدىا لقبوؿ الدعول القضائية، كنعتٍ 
. كبعبارة أخرل: "مقدار ما بعهة قضائية أك 1بالاختصاص: "سلطة ابغكم كفق القانوف بُ نزاع معتُ"

. بحيث إذا بذاكزت ابعهة القضائية أك ا﵀كمة 2بؿكمة من سلطة أك صلبحية الفصل بُ ابؼنازعات"
 حدكد الاختصاص يكوف حكمها مشوب بعيب عدـ الاختصاص كيكوف عرضة للئلغاء.

لاختصاص للمحكمة، بهب أف يكوف موضوع ابؼطالبة بفا يدخل بُ الاختصاص كلانعقاد ا
الفرع الثاني( (الوظيفي للقضاء )الفرع الأكؿ(، فإذا ثبت ذلك تطرح مسألة الاختصاص النوعي 

 كالاختصاص ا﵀لي )الفرع الثالث(.

 

 

 

                                                           
 .29، ص2013، دار ابػلدكنية، ابعزائر، 1أنظر، طاىرم حستُ، الإجراءات ابؼدنية كالإدارية ابؼوجزة، ج -  1
 .80أبضد خليل، أبضد ىندم، نبيل إبظاعيل عمر، ابؼرجع السابق، ص -  2



202 
 

 الفرع الأول

 الاختصاص الوظيفي

. كيتحقق 1قضائية من كلاية القضاء"يقصد بالاختصاص الوظيفي: "نصيب كل جهة 
الاختصاص الوظيفي أك الولائي إذا تعددت جهات القضاء بُ الدكلة الواحدة كما ىو الشأف بُ 
ابعزائر، حيث توجد جهتتُ قضائيتتُ بنا: جهة القضاء العادم، كجهة القضاء الإدارم، كتعد كل 

 جهة قضائية كحدة قضائية مستقلة عن الأخرل.

العادم ىي ابعهة صاحبة الولاية العامة بنظر بصيع ابؼنازعات إلا ما أستثتٍ فجهة القضاء 
، 2بنص خاص. كعلى ذلك فجميع ابؼنازعات ابؼدنية كالتجارية كالبحرية كمنازعات شؤكف الأسرة

 كابؼنازعات ابعنائية تدخل بُ كلاية القضاء العادم.

ابؼتعلقة بشؤكف الأسرة، كمن بينها  كبالتابٕ، بزتص جهة القضاء العادم بالفصل بُ ابؼنازعات
 منازعات بطلبف أك فساد عقد الزكاج.

أما جهة القضاء الإدارم، فهي ابعهة القضائية ذات الولاية العامة بالنسبة بعميع ابؼنازعات 
الإدارية، مابٓ ينص القانوف صراحة على خلبؼ ذلك. كعلى ذلك فالقضاء الإدارم ىو ابؼختص 

الإدارية ابؼختلفة سواء دعول الإلغاء أك دعول التفستَ أك دعول فحص دكف غتَه بُ الدعاكل 
 .3القرارات الإدارية أك دعول التعويض كغتَىا من الدعاكل الأخرل

كبؽذا بيكن القوؿ أف جهة القضاء العادم ىي ابعهة ذات الولاية بنظر بُ دعاكل ابؼتعلقة 
اده. فإذا أقيمت أم دعول بشأف أم قضية بشؤكف الأسرة بدا بُ ذلك دعول بطلبف عقد الزكاج كفس

من ىذه القضايا أماـ ابعهة القضائية غتَ تلك التي منحها القانوف كلاية الاختصاص، يكوف حكمها 
                                                           

 .277أبضد أبو الوفا، ابؼرجع السابق، ص -  1
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 32ابؼادة  -  2
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 802ك 801ك 800ابؼواد  -  3
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مشوب بعيب الاختصاص كيكوف عرضة للئلغاء، كلو بٓ يكن قد دفع بعدـ الاختصاص، لأف 
 .1الاختصاص الوظيفي يتعلق بالنظاـ العاـ

 الفرع الثاني

 الاختصاص النوعي

لقد نظم ابؼشرع ابعزائرم قواعد الاختصاص النوعي بُ قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية،  
. فيتبتُ 2كيقصد بو "كلاية ابعهة القضائية على اختلبؼ درجاتها، بالنظر بُ نوع بؿدد من الدعاكل"

 كلاية اختصاصها.نصيب الطبقة الواحدة من طبقات جهة قضائية معينة بُ نزاع يدخل ضمن 

كمن خلبؿ الدراسة القانونية بؼواد الاختصاص النوعي، يتبتُ أف ابؼشرع أخذ بابؼفهوـ الواسع  
للبختصاص، حيث أكرد بعض ابؼسائل الذم بىتص قسم شؤكف الأسرة بالفصل فيها، لأبنيتها ككثرة 

ع استعجابٕ حيث ابؼنازعات حوبؽا، بالإضافة إبٔ أف ىذا القانوف قد نظم اختصاصات ذات طاب
بهوز لقاضي شؤكف الأسرة التدخل بدوجب أمر كلائي بُ القضايا التي تهدؼ إبٔ بضاية مصابّ القصر 

 ذات الطابع الاستعجابٕ.

 الدعاوى الخاضعة لاختصاص قسم شؤون الأسرة -أولا

ي باستقراء ابؼواد الإجرائية ابؼنظمة لقسم شؤكف الأسرة بقد أنها عقدت لو الاختصاص النوع 
 :3بُ ابغالات التالية

 الدعاكل ابؼتعلقة بابػطبة كالزكاج كالرجوع إبٔ بيت الزكجية. - 

                                                           
 .188أبضد خليل، أبضد ىندم، نبيل إبظاعيل عمر، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .74بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  2
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 424ك 423ابؼادتاف  -  3
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الدعاكل ابؼتعلقة بابكلبؿ الرابطة الزكجية كتوابعها حسب ابغالات كالشركط ابؼذكورة بُ  - 
 قانوف الأسرة.

 الدعاكل ابؼتعلقة بالنفقة كابغضانة كحق الزيارة. - 

 بات الزكاج كالنسب.الدعاكل ابؼتعلقة بإث - 

 الدعاكل ابؼتعلقة بالكفالة. - 

 الدعاكل ابؼتعلقة بالولاية كسقوطها كابغجر كالغياب كالفقداف كالتقدنً. - 

 الدعاكل ابؼتعلقة بالسهر على بضاية مصابّ القصر. - 

فهذه أىم أنواع الدعاكل التي بىتص بها قسم شؤكف الأسرة با﵀كمة. كلكن ىذا التعداد غتَ  
ارد على سبيل ابغصر، فقد استعمل ابؼشرع عبارة "على كجو ابػصوص" كالتي تفيد أف ما ذكره جاء ك 

 .1على سبيل ابؼثاؿ، باعتبارىا أىم الدعاكل التي يعرفها القضاء

كعليو، تعتبر دعاكل بطلبف أك فساد عقد الزكاج من اختصاص قسم شؤكف الأسرة الذم  
خرل، كإذا حصل كأف بً جدكلة ىذه الدعاكل لقسم آخر يفصل فيها دكف سواه من الأقساـ الأ

نتيجة سهو أك خطأ، فإنو بواؿ ابؼلف إبٔ قسم شؤكف الأسرة عن طريق أمانة الضبط بعد إخبار 
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 32السيد رئيس ا﵀كمة مسبقا، كىذا طبقا للمادة 

بو ا﵀كمة من تلقاء نفسها حتى كلو بٓ يثره كالاختصاص النوعي من النظاـ العاـ، تقضي  
، كبؽا أف تقضي بو بُ أم مرحلة كانت عليها الدعول . كتطبيقا لذلك، قضت ا﵀كمة العليا 2ابػصوـ

بأنو: "من ابؼقرر قانونا أف عدـ اختصاص ا﵀كمة بسبب  27/09/1993بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

                                                           
 .23، ص1ابؼرجع السابق، جالطيب زركبٌ،  -  1
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 36ابؼادة  -  2
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بو ا﵀كمة كلو من تلقاء نفسها، كبُ أية حالة كانت نوع الدعول يعتبر من النظاـ العاـ كتقضي 
 .1عليها الدعول"

 الاختصاص الاستعجالي لقاضي شؤون الأسرة -ثانيا

علبكة عن الدعاكل التي أسند الاختصاص بالفصل فيها لقاضي شؤكف الأسرة، فلقد خولت  
ت ابؼخولة لقاضي الأمور من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بؽذا الأختَ الصلبحيا 425ابؼادة 

ابؼستعجلة، فلو أف يأمر بُ إطار التحقيق تعيتُ مساعدة اجتماعية أك تعيتُ طبيب كخبتَ أك اللجوء 
إبٔ أم مصلحة بـتصة بُ ابؼوضوع بغرض الاستشارة، على أف يقوـ بعد انتهاء التحقيق بتحرير تقرير 

القاضي الأطراؼ على مضموف التقرير كبودد  يتضمن ابؼعاينات التي قاـ بها كابغلوؿ ابؼقتًحة، كيطلع
 .2بؽم أجلب لتقدنً طلب إجراء برقيق مضاد

 الفرع الثالث

 الاختصاص الإقليمي

يقتضي تسيتَ التقاضي بتُ ابػصوـ تعدد بؿاكم الطبقة الواحدة لتصبح بقدر الإمكاف قريبة  
بتُ ا﵀اكم على أساس  من موطنهم أك من بؿل النزاع، فالاختصاص الإقليمي ىو: "توزيع العمل

. 4كبعبارة أخرل: "نصيب ا﵀كمة الواحدة من بؿاكم طبقة معينة من كلاية القضاء" .3جغرابُ"
 فتختص كل بؿكمة بقضايا منطقة معينة تسمى: "دائرة اختصاص ا﵀كمة".

كالاختصاص الإقليمي لقسم شؤكف الأسرة ىو اختصاص مشتق من الولاية العامة للمحكمة  
من  426للمعيار ابعغرابُ، كالتي يتشكل ىذا القسم فرعا من فركعها. كىذا ما أكدتو ابؼادة  استنادا

                                                           
 .153، ص1، عدد1994، ـ ؽ، 109743، ملف رقم 27/09/1993ا﵀كمة العليا، غ ت ب،  -  1
كلية أنظر، مانع سلمى، زكاكم عباس، اختصاصات قاضي شؤكف الأسرة طبقا لأحكاـ قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، بؾلة الاجتهاد القضائي،   -  2

 . 58 -57، ص16، عدد2018ابغقوؽ، جامعة بسكرة، 
 .37عثماف التكركرم، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .394أبضد أبو الوفا، ابؼرجع السابق، ص -  4
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، حيث سناد الاختصاص للمحكمة بشكل صريحقانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية كالتي كرد فيها إ
 تنص على أنو: "تكوف ا﵀كمة ابؼختصة  إقليميا:

 كجود موطن ابؼدعى عليو.بُ موضوع العدكؿ عن ابػطبة بدكاف  -1 

 بُ موضوع إثبات الزكاج بدكاف كجود موطن ابؼدعى عليو. -2 

بُ موضوع الطلبؽ أك الرجوع بدكاف كجود ابؼسكن الزكجي، كبُ الطلبؽ بالتًاضي بدكاف  -3 
 إقامة أحد الزكجتُ حسب اختياربنا.

ا﵀ضوف بدكاف بفارسة  بُ موضوع ابغضانة كحق الزيارة كالرخص الإدارية ابؼسلمة للقاصر -4 
 ابغضانة.

 بُ موضوع النفقة الغذائية بدوطن الدائن بها. -5 

 ع متاع بيت الزكجية بدكاف كجود ابؼسكن الزكجي.و بُ موض -6 

 بُ موضوع التًخيص بالزكاج بدكاف طالب التًخيص. -7 

 بُ موضوع ابؼنازعة حوؿ الصداؽ بدكاف موطن ابؼدعى عليو. -8 

 الولاية بدكاف بفارسة الولاية".بُ موضوع  -9 

إبٔ جانب ىذه ابؼادة كالتي بزتص ا﵀كمة إقليميا بشأنها حسب طبيعة النزاع، نص ابؼشرع بُ 
بُ بندىا الثاني من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية على أف الدعاكل التي ترفع بشأف  40ابؼادة 

تها موطن ابؼتوبَ حتى كإف كجدت لو بعض التًكات تكوف من اختصاص ا﵀كمة التي تقع بُ دائر 
 .1الأملبؾ خارج نطاؽ اختصاص ا﵀كمة ابؼذكورة، ما بٓ ينص القانوف على خلبؼ ذلك

                                                           
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 498ابؼادة  -  1
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 ،نوف الإجراءات ابؼدنية كالإداريةبُ بندىا الثاني من قا 40كابؼادة  426ابؼادة  كباستقراء 
ماىي ا﵀كمة ابؼختصة بطلبف عقد الزكاج أك فساده، يتبادر بُ ذىننا التساؤؿ التابٕ:  بدسائلكربطها 

 ؟مسائل بطلبف عقد الزكاج أك فسادهإقليميا للنظر بُ 

طلب تقرير بطلبف عقد الزكاج أك ابغكم بفسخو، فا﵀كمة ابؼختصة إقليميا بالنسبة لدعاكل 
ائرتها كجود مسكن الزكجية، لأف ابؼقصود بدعاكل ا﵀كمة التي تقع بُ د للنظر بُ ذلك ىي: إما

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية يشمل الطلبؽ  3فقرة  426كابؼادة  2فقرة  40الطلبؽ ابؼادة 
أك  بإرادة الزكج، كالطلبؽ بالتًاضي، كالتطليق، كابػلع، كالفرقة بتُ الزكجتُ بجميع أسبابها الشرعية.

من قانوف الإجراءات ابؼدنية  37رتها موطن ابؼدعى عليو، كفقا لنص ابؼادة قع بُ دائتالتي ا﵀كمة 
 كالإدارية، أم أف القاعدة العامة بُ الاختصاص ا﵀لي ىي التي تطبق.

فإذا ثار نزاع  كبالنسبة بؼوضوع ابغضانة كحق الزيارة بعد ابغكم ببطلبف عقد الزكاج أك فساده، 
فا﵀كمة ، بعد إسناد ابغضانة ها أك تعلق الأمر بحق الزيارةمثلب حوؿ استعادة ابغضانة بعد سقوط

التي بسارس ابغضانة ضمن اختصاصها ا﵀كمة ىي بالفصل بُ مثل ىذا النزاع  إقليميا ابؼختصة
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. بُ بندىا الرابع 426طبقا لنص ابؼادة  ،الإقليمي

، كىو كل ما يوجد داخل بعد ابغكم ببطلبف عقد الزكاج أك فساده كبُ موضوع متاع الزكجية 
من  البيت الزكجي من أفرشة كأغطية كملببس كأدكات ابؼطبخ كأدكات التجميل كالكتب كبكوىا

، فكل 1أك تكوف الزكجة قد جلبتها يوـ زفافها ةالأشياء التي يكوف الزكج قد جهز بها بيت الزكجي
أحقية ىذه الأشياء، تكوف ا﵀كمة ابؼختصة إقليميا ىي بؿكمة كجود الدعاكل التي تثار حوؿ 

بُ بندىا السادس من قانوف الإجراءات ابؼدنية  426ضيات ابؼادة ابؼسكن الزكجي، طبقا بؼقت
 كالإدارية.

                                                           
 .489، ص2009، مطبعة النجاح ابعديدة، دار البيضاء، 2، ط2أنظر، بؿمد الكشبور، الوسيط بُ شرح مدكنة الأسرة، ج - 1
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، كالدعاكل التي ترمي إبٔ بعد ابغكم ببطلبف عقد الزكاج أك فساده الصداؽ مسائلكبُ  
ده أك تأكيده، فا﵀كمة ابؼختصة إقليميا ىي ا﵀كمة التي توجد بُ دائرة برصيل مؤك استًداده أك

بُ بندىا الثامن من قانوف الإجراءات ابؼدنية  426اختصاصها موطن ابؼدعى عليو، عملب بابؼادة 
 كالإدارية.

موضوع الولاية بعد ابغكم ببطلبف عقد الزكاج أك فساده، يؤكؿ الاختصاص بشأنها إبٔ  كبُ 
بُ بندىا التاسع من  426ا﵀كمة التي تكوف بُ دائرة اختصاصها مكاف بفارسة الولاية، طبقا للمادة 

 قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية.

من تعدد ا﵀اكم إبٔ تسيتَ التقاضي كحاصل نصوص ابؼواد ابؼتقدمة، يتبتُ أف ابؼشرع يهدؼ  
بحيث تكوف ا﵀كمة بقدر الإمكاف قريبة من موطن ابػصوـ أك مكاف النزاع كأنو يراعي بُ الغالب 
مصلحة ابؼتقاضتُ، لذلك يستفاد أف الاختصاص ا﵀لي ليس من النظاـ العاـ، إلا إذا نص القانوف 

 .1على خلبؼ ذلك

، أين جاء برييثو كما 27/03/1988راره الصادر بتاريخ كىذا ما أكده المجلس الأعلى بُ ق
 .  2يلي: "لكن كحيث أف الاختصاص ا﵀لي عموما لا يتعلق بالنظاـ العاـ..."

كبناء على ما تقدـ، لا بهوز للمحكمة أف تثتَ ىذه ابؼسألة من تلقاء نفسها حتى كلو كاف  
ة إثارة الدفع كىو ابؼدعى عليو، كاضحا أمامها بـالفة قاعدة الاختصاص، فعلى صاحب ابؼصلح

ك دفع بعدـ القبوؿ، كإلا بً رفضو، لأف الدفع يكوف قبل إبداء أم دفع موضوعي أ بذلك كالإدلاء
 .3بعدـ الاختصاص الإقليمي من الدفوع الشكلية
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بأنو: "من  19/03/1990كبُ ىذا الشأف، قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  
انونا أف القاضي لا بيكن لو أف يثتَ تلقائيا إلا أكجو للبطلبف أك عدـ صحة ابؼبادئ ابؼقررة ق

  .1الإجراءات ابؼخالفة للنظاـ العاـ، كمن بٍ فإف القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا للقانوف"

ىذه أىم الإجراءات السابقة للنظر بُ دعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج، من حيث شركط  
ث أحكاـ الاختصاص. أما الإجراءات اللبحقة لدعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج، قبوبؽا كمن حي

 فسنتناكبؽا بُ ابؼبحث الثاني.

 المبحث الثاني

 الإجراءات اللاحقة لدعوى بطلان عقد الزواج أو فساده
دعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج مثلها مثل غتَىا من الدعاكل الأخرل سواء تلك ابؼتعلقة  

سرة أك الدعاكل ابؼدنية، بسر عبر سلسلة متكاملة من الإجراءات القضائية، ابتداء من بررير بشؤكف الأ
عريضة رفع الدعول كفقا لبيانات الشكل كابؼضموف ابؼنصوص عليو قانونا حتى صدكر الأحكاـ 

 كالطعن فيها.

الأكؿ(، كعليو، سنحاكؿ التحدث عن إجراءات دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده )ابؼطلب  
 بٍ الأحكاـ الصادرة عنها كطرؽ الطعن فيها )ابؼطلب الثاني(.
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 المطلب الأول

 إجراءات دعوى بطلان عقد الزواج أو فساده

قبل ابغديث عن إجراءات بفارسة دعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج، لا بد من طرح  
كاج أك بوق لو الادعاء الإشكاؿ التابٕ: من ىو الشخص الذم بوق لو رفع دعول إبطاؿ عقد الز 

 بفسخة أك الدفع بو؟

للئجابة عن ذلك نقوؿ أنو إذا كقع زكاج باطل أك فاسد، بٍ بعد فتًة من الزمن أكتشف أمره،  
فهنا إما أف يكوف الزكجاف راضياف بو كبٓ يعلم غتَبنا سبب بطلبنو أك فساده. كإما أف يكوف أحدبنا 

ذا العقد غتَ الصحيح. أك يكوف الغتَ بفا لو مصلحة غتَ راض بابغياة مع الطرؼ الآخر بُ ظل ى
يرغب بُ بطلبنو أك فساده، كبُ ىذه ابغالة بهوز لأحد الزكجتُ كلكل كاحد من لو مصلحة بُ 
بطلبف أك فسخ عقد الزكاج أف يتقدـ إبٔ ا﵀كمة ابؼختصة بواسطة دعول قضائية يعرب فيها عن 

 بطلبنو.رغبتو بُ ابغكم بفسخ ذلك الزكاج أك تقرير 

كما بيكن بؼمثل النيابة العامة أف يقوـ بنفس الإجراء باعتبار ذلك من النظاـ العاـ كمن  
مكرر من قانوف الأسرة التي تنص على أنو:  3، كفقا لنص ابؼادة 1كاجب النيابة العامة ابغرص عليو

 القانوف". "تعد النيابة العامة طرفا أصليا بُ بصيع القضايا الرامية إبٔ تطبيق أحكاـ ىذا

أما بالنسبة لدعول بطلبف عقد الزكاج كفساده، فتًفع بورقة تسمى عريضة افتتاح الدعول  
كفقا لبيانات الشكل كابؼضموف ابؼنصوص عليها قانونا. كىذه الورقة يتم إيداعها بأمانة الضبط 
للمحكمة كايصابؽا إبٔ ابػصم بدحضر التبليغ. كبؽذا فإننا سنحاكؿ دراسة ىذا ابؼوضوع بُ عنصرين 

ؿ(. أما )الفرع الأك  لعريضة رفع الدعول كإجراءات تبليغها سيخصصالعنصر الأكؿ فأساسيتُ بنا: 
 جراءات التكليف بابغضور )الفرع الثاني(.لإ فسيتم التناكؿ فيو :العنصر الثاني
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 الفرع الأول

 عريضة رفع الدعوى وإجراءات تبليغها

مبدئيا بُ شكلها كلا بُ مضمونها كلا عريضة دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده لا بزتلف  
من حيث كيفية إيداعها إبٔ أمانة ضبط ا﵀كمة، عن غتَىا من العرائض سواء تلك ابؼتعلقة بدعاكل 
شؤكف الأسرة أك الدعاكل ابؼدنية كالتجارية، كلا بزتلف أيضا من حيث تبليغها إبٔ ابؼدعى عليو كإبٔ 

ة افتتاح الدعول بصفة عامة من حيث الشكل كابؼضموف النيابة العامة. كبؽذا سنحاكؿ دراسة عريض
 ككيفية إيداعها، بٍ إجراءات تبليغها ربظيا، كما بينها قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية.

 شكل ومضمون عريضة افتتاح الدعوى وكيفية إيداعها -أولا 

 14ا بُ ابؼادة بالنسبة لشكل عريضة رفع الدعول أك عريضة افتتاح الدعول، كرد النص عليه 
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، حيث أنها ترفع أماـ القضاء بعريضة مكتوبة كموقعة كمؤرخة. 
كىذه العريضة تودع بأمانة الضبط من قبل ابؼدعي أك ككيلو أك بؿاميو، بعدد من النسخ يساكم عدد 

 الأطراؼ.

احتًاـ الشكل الواجب إتباعو عند كبذدر ابؼلبحظة أف ابؼشرع بٓ يرتب أم جزاء على عدـ  
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية نصت على  14بررير عريضة افتتاح الدعول، إذ أف ابؼادة 

شكل العريضة دكف برديد ابعزاء الذم يتًتب على إغفاؿ أحد العناصر، كالبطلبف لا يكوف إلا 
 .1بنص، فالرأم ىو جواز تصحيح الإجراءات أثناء ستَ ابػصومة

                                                           
  .51بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  1



212 
 

كعلى ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث ذىبت بُ إحدل قراراتها إبٔ أف عدـ توقيع  
عريضة الاستئناؼ من قبل الزكج، ليس سببا بُ عدـ قبوبؽا، لأف ىذا الإجراء ليس من النظاـ العاـ، 

 .1إذ بهوز للقاضي أف بينح أجلب لتصحيحو

من قانوف الإجراءات  15فلقد نصت ابؼادة أما بالنسبة بؼضموف عريضة افتتاح الدعول،   
 ابؼدنية كالإدارية على بؾموعة من البيانات برت طائلة عدـ قبوبؽا شكلب كىي:

 ابعهة القضائية التي ترفع أمامها الدعول. - 

 اسم كلقب ابؼدعي كموطنو. - 

، فأخر موطن لو. -   اسم كلقب كموطن ابؼدعى عليو، فإف بٓ يكن لو موطن معلوـ

شارة إبٔ تسمية كطبيعة الشخص ابؼعنوم، كمقره الاجتماعي كصفة بفثلو القانوني أك الإ - 
 الاتفاقي.

 عرضا موجزا للوقائع كالطلبات كالوسائل التي تؤسس عليها الدعول. - 

 الإشارة عند الاقتضاء، إبٔ ابؼستندات كالوثائق ابؼؤيدة للدعول. - 

، لأف الغاية من تلك 2عدـ قبوؿ الدعول شكلبىذه البيانات رتب ابؼشرع على الإخلبؿ بها  
البيانات بضاية النظاـ العاـ فيما يتعلق بالاختصاص كضماف الستَ ابغسن بؼرفق القضاء كدفع ابعهالة 

. كمصتَ عدـ قبوؿ الدعول شكلب بووؿ دكف الفصل بُ ابؼوضوع، كيبقى من حق 3لأطراؼ ابػصومة
 .4ىذه البيانات التي نص عليها القانوف ابؼدعي إقامة دعول جديدة بعريضة تتضمن كل
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كعلى ىذا بهرم القضاء ابعزائرم، حيث قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  
بأنو: "بهب لقبوؿ العريضة شكلب أف تكوف بؿتوية على الوقائع بعزاء عدـ  10/02/1971

 .1القبوؿ"

منها عريضة افتتاح الدعول يعتبر كما قضى المجلس الأعلى بأف الإخلبؿ بالبيانات التي تتض 
خرقا للئجراءات ابعوىرية بُ القانوف الأمر الذم يتًتب عليو البطلبف، كذلك بُ قراره الصادر بتاريخ 

أين جاء فيو: "من ابؼقرر قانونا أف عريضة افتتاح الدعول بهب أف تتضمن أبظاء  03/04/1985
فإف القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا  كصفاة الأطراؼ كمهنهم كإلا تعرضت للبطلبف، كمن بٍ

أف قضاة ابؼوضوع أبنلوا مراعاة ىذه  -بُ قضية ابغاؿ  -للئجراءات ابعوىرية بُ القانوف كبؼا كاف ثابتا 
الإجراءات كما أبنلوا دفع الطاعن ببطلبف الإجراءات بعهل أبظاء الورثة، كاقتصركا على القوؿ بأنو لا 

ما دامت ىناؾ بؿامية بسثل بصيع الورثة، فإنهم بقضائهم كما فعلوا خرقوا  داعي لذكر بصيع الأبظاء
 . 2من ؽ.إ.ـ. كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو" 13أحكاـ ابؼادة 

أما بالنسبة لإغفاؿ البيانات ابؼتعلقة بالإشارة إبٔ ابؼستندات كالوثائق ابؼؤيدة للدعول، فلب  
 .3كلب، لأف ابؼشرع قيد الإشارة بالاقتضاءيكوف سببا لعدـ قبوبؽا ش

كبعد أف ينتهي ابؼدعي من بررير عريضة افتتاح الدعول كفقا للشكل كابؼضموف ابؼنصوص  
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، يقوـ بإيداعها لدل أمانة الضبط  15ك 14عليهما بُ ابؼادتتُ 

قضائية ابؼتعلقة بتسجيل الدعاكل، مابٓ ينص القانوف با﵀كمة ابؼختصة مرفقة بوصل تسديد الرسوـ ال
 من نفس القانوف. 17على خلبؼ ذلك، حسب ابؼادة 

كابغكمة من ىذا الإجراء، تكمن بُ حفظ حق ابؼدعي بُ إيداع العريضة لدل كتابة ضبط  
ختَ ا﵀كمة، لأف إرسابؽا عن طريق البريد أك عن طريق ا﵀ضر القضائي، قد يتًتب عليو بعض التأ
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سواء فيما يتعلق بإيداعها لدل كتابة ضبط ا﵀كمة، أك إعادة ىذه الأختَة نسخها إبٔ ابؼدعي قصد 
تبليغها إبٔ ابؼدعى عليو، كىذا كلو يكوف سببا بُ تقادـ حق ابؼدعي دكف خطأ منو، كما قد يتسبب 

 .1بُ شطب دعواه لغيابو يوـ انعقاد جلسة ا﵀كمة لعدـ علمو

. كلقد قصد من التعبتَ كبٓ يشأ ابؼشرع أ  ف يرتب أم جزاء على الإجراء ابؼتعلق بدفع الرسوـ
السابقة كالقاضي: "لا تقيد العريضة إلا بعد دفع الرسوـ ا﵀ددة قانونا، مابٓ ينص  17الوارد بُ ابؼادة 

القانوف على خلبؼ ذلك"، حتى لا يؤدم اختيار أم تعبتَ آخر إبٔ لبس، فيقاؿ أف ابؼشرع قد قصد 
العريضة باطلة أك الدعول غتَ مقبولة، إذا أقاـ ابؼدعي بأداء رسم أقل أك أكثر من الرسم ابؼقرر أف 

 قانونا.   

أداء كامل الرسم ابؼقرر قانونا، يقوـ أمتُ ك كبعد إيداع عريضة افتتاح الدعول بأمانة الضبط  
أبظاء كألقاب ابػصوـ الضبط بتقييد الدعول حالا بُ سجل خاص تبعا لتًتيب كركدىا، مع بياف 

كرقم القضية كتاريخ أكؿ جلسة، بٍ يسجل أمتُ الضبط رقم القضية كتاريخ أكؿ جلسة على نسخ 
العريضة، كيسلمها للمدعي بغرض تكليف ابػصوـ ربظيا بابغضور للجلسة ابؼعنية لنظر الدعول، 

 .من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية 16كذلك كفقا ما جاء بُ نص ابؼادة 

فضلب عن السجل الورقي بً بزصيص سجل آخر يواكب ابغياة القانونية يسمى السجل  
الإلكتًكني لقيد الدعاكل ابؼوجودة على جهاز الإعلبـ الآبٕ، بوتوم على بصيع البيانات لكل ملف 
قضائي من بدايتو إبٔ غاية الفصل فيو كتنفيذه، ضمن تطبيق آبٕ جد متطور مرتبط بدختلف مصابّ 

 .2القضائية ابعهات
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 إجراءات التبليغ الرسمي لعريضة الدعوى إلى المدعى عليو وإلى النيابة العامة -ثانيا

مكرر من قانوف الأسرة، أكجب القانوف  3بإقحاـ النيابة العامة كطرؼ أصلي بدقتضى ابؼادة  
ربظيا ابؼدعى على ابؼدعي بُ دعاكل شؤكف الأسرة كمنها دعول بطلبف أك فساد عقد الزكاج، تبليغ 

 عليو )أ( كالنيابة العامة )ب(.

 إجراءات التبليغ الرسمي لعريضة الدعوى إلى المدعى عليو-أ 

من ابؼبادئ ابعوىرية بُ القانوف، أف بذرم الإجراءات بُ مواجهة ابػصم على قدـ ابؼساكاة،  
اطلبعو أك معرفتو لكل ما بهرم بينو كبتُ خصمو، كلا يتأتى ذلك إلا ك من حيث توصل الشخص 

تاحة الفرصة لكل متقاض بُ أف يتمكن من الدفاع إبتبليغو ربظيا، لأف ابؼشرع قصد من كراء ذلك 
عن حقوقو على قدـ ابؼساكاة مع خصمو. فإذا بزلف إجراء التبليغ الربظي، بغق ضرر بابػصم، كىذا 

 .1ابؼشرع، ىذا من جهةيعتٍ بٓ يتحقق قصد 

كمن جهة أخرل، فإف الأثر ابؼتًتب من التبليغ الربظي إبٔ ابؼدعى عليو ىو انعقاد ابػصومة، 
من إعداد دفاعو، كبالنتيجة عدـ  ى عليوذلك أف عدـ القياـ بهذا الإجراء يتًتب عنو حرماف ابؼدع

 . 2نشوء ابػصومة أصلب بتُ الطرفتُ

الدعول إبٔ ابؼدعى عليو بُ دعاكل بطلبف عقد الزكاج أك  كإجراءات تبليغ عريضة افتتاح 
فساده، لا بزتلف عن مثيلبتها من الدعاكل الأخرل، حيث بزضع أساسا للؤحكاـ الواردة بُ ابؼادة 

 كما بعدىا من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 406

لإجراءات ابؼدنية من قانوف ا 406كيقصد بالتبليغ الربظي بُ مفهوـ ما جاء بُ ابؼادة  
كالإدارية، ذلك التبليغ لنسخة من سند أك عقد قضائي أك غتَ قضائي، الذم بورره ا﵀ضر القضائي 
بناء على طلب الشخص ابؼعتٍ أك بفثلو القانوني أك الاتفاقي، بدوجب بؿضر بُ عدد من النسخ مساك 

                                                           
 .19، ص4، عدد 1993، ـ ؽ، 666402، ملف رقم 15/03/1989المجلس الأعلى، غ ـ،  -  1
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بدكف بؿضر تسليم كالإشعار أك لعدد الأشخاص ابؼراد تبليغهم، على عكس التبليغ العادم الذم يتم 
 .1التسليم من طرؼ أمانة الضبط

 407كلا يثبت التبليغ إلا بناء على بؿضر يتضمن بُ أصلو كنسخو البيانات الواردة بُ ابؼادة  
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية كىي:

 اسم كلقب ا﵀ضر القضائي كعنوانو ابؼهتٍ كتوقيعو كختمو. - 

 ليغ بابغركؼ كساعتو.تاريخ التب - 

 اسم كلقب طالب التبليغ كموطنو. - 

إذا كاف طالب التبليغ شخصا معنويا، تذكر تسميتو كطبيعتو كمقره الاجتماعي كصفة بفثلو  - 
 القانوني أك الاتفاقي.

اسم كلقب كموطن الشخص الذم تلقى التبليغ، كإذا تعلق الأمر بشخص معنوم يشار  - 
 ره الاجتماعي كاسم كلقب كصفة الشخص الذم تلقى التبليغ الربظي.إبٔ طبيعتو كتسميتو كمق

توقيع الشخص الذم تلقى التبليغ كبياف طبيعة الوثيقة التي تثبت ىويتو كرقمها كتاريخ  - 
 إصدارىا، كإذا تعذر على ابؼبلغ لو التوقيع على ا﵀ضر، بهب عليو كضع بصمتو.

 التبليغ الربظي إبٔ ابؼبلغ لو.الإشارة إبٔ تسليم الوثيقة موضوع  - 

كبؿضر إثبات التبليغ حتى يكوف صحيحا بهب أف يتضمن كل ىذه البيانات، إذ أف بزلف  
 407بياف أك أكثر من البيانات ابؼشار إليها أعلبه، يكوف ىذا ا﵀ضر مآلو البطلبف، طبقا للمادة 

 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية.

                                                           
 .314بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  1
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من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، جوازم بؼن تقرر  407ابؼادة  كالبطلبف الذم تضمنتو
بؼصلحتو، فلو السلطة التقديرية بُ إثارتو أك التنازؿ عنو، كللمحكمة أيضا السلطة التقديرية بُ إثارتو 
أك متابعة الإجراءات. على أف إبداء التمسك بالبطلبف يكوف قبل أم دفع بُ ابؼوضوع، كإلا أعتبر 

 .1قبوؿغتَ م

أما عن مراحل إجراءات التبليغ الربظي لعريضة الدعول كغتَىا من السندات القضائية كغتَ  
من قانوف  604، كىذا ما أكدتو ابؼادة 2القضائية، فالأصل أف التبليغ يكوف إبٔ الشخص ابؼعتٍ بذاتو

 الإجراءات ابؼدنية كالإدارية.

لتبليغ عن طريق الرسالة ابؼضمونة لا يعتبر تبليغ كمن زاكية القضاء، اعتبرت ا﵀كمة العليا أف ا 
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ  406شخصي بدفهوـ ابؼادة 

 .3أين جاء فيو: "لا يعد التبليغ عن طريق رسالة مضمنة تبليغا شخصيا" 23/06/2016

بظي للعريضة إبٔ ىذا الوكيل يعد تبليغا صحيحا، فإذا عتُ أحد ابػصوـ ككيلب، فإف التبليغ الر  
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 409كذلك كفق ما نصت ابؼادة 

كإذا استحاؿ التبليغ الربظي شخصيا، فإف التبليغ يعد صحيحا إذا بً بُ موطنو الأصلي إبٔ  
من قانوف الإجراءات ابؼدنية  410ة أحد أفراد عائلتو ابؼقيمتُ معو أك بُ موطنو ابؼختار، عملب بابؼاد

 كالإدارية.

كعلى ا﵀ضر القضائي بُ بؿضر التبليغ، أف يبتُ الاستحالة التي جعلتو لا يقوـ بالتبليغ الربظي 
بأنو: "يتعتُ  09/03/2016شخصيا. كبُ ىذا الشأف قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ

                                                           
 .88 -87عمارة بلغيث، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .316بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .34، ص1، عدد2016، ـ ـ ع، 1056893، ملف رقم23/06/2016ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  3
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التبليغ الاستحالة التي جعلتو لا يقوـ بالتبليغ شخصيا على ا﵀ضر القضائي أف يبتُ بُ بؿضر 
 .1للمطلوب تبليغو، كمن بٍ القياـ بالتبليغ بُ ابؼوطن الأصلي لو إبٔ أحد أفراد عائلتو ابؼقيمتُ معو"

كإذا كاف ابؼراد تبليغو موقوؼ بابؼؤسسة العقابية، فيعد التبليغ صحيحا إذا قاـ ا﵀ضر القضائي  
. كتطبيقا لذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ 2بسو بعد ابغصوؿ على إذف من النيابةبتبليغو بُ مكاف ح

بأنو: "يكوف التبليغ صحيحا، إذا بً بدكاف حبس الشخص،  14/02/2013قرارىا الصادر بتاريخ 
 .3ابؼطلوب تبليغو"

 كبُ حالة رفض الشخص ابؼراد تبليغو ربظيا استلبـ بؿضر التبليغ الربظي أك رفض التوقيع أك 
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية لتقرر معاقبتو عن  411رفض كضع بصمتو، جاءت ابؼادة 

الرفض، بدطالبة ا﵀ضر القضائي أف يدكف ذلك بُ نفس ا﵀ضر الذم بورره بهذا الشأف، بٍ بعد ذلك 
 يقوـ بدرحلة أخرل للتنفيذ كىي كضع العريضة موضوع التبليغ ضمن ظرؼ أك غلبؼ كيرسلو إبٔ

 .4عنواف ابؼعتٍ بُ موطنو، كذلك بدوجب رسالة مضمونة الوصوؿ مع إشعار بالاستلبـ

كبوسب الأجل من تاريخ ختم البريد، كليس من تاريخ رفض الشخص ابؼطلوب تبليغو بؿضر  
بُ فقرتها الأختَة من قانوف الإجراءات ابؼدنية  411التبليغ من ا﵀ضر القضائي، عملب بأحكاـ ابؼادة 

 رية.كالإدا

كعلى ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث قضت بُ قرارىا الصادر بتاريخ  
بأنو: "العبرة بُ احتساب الآجاؿ بتاريخ ختم البريد، حتى كلو رفض ابؼبلغ لو  23/06/2016

 .5استلبـ الرسالة ابؼضمنة مع الإشعار بالاستلبـ"

                                                           
 .118، ص1، عدد2016، ـ ـ ع، 1091486، ملف رقم 09/03/2016ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  1
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ا﵀ضر القضائي بؿضرا بوتوم كبُ حالة عدـ العثور على موطن الشخص بُ ابعزائر، بورر  
على الإجراءات التي قاـ بها للبحث عن الشخص ابؼعتٌ، كحينئذ يتم التبليغ الربظي بتعليق نسخة منو 

 .1بُ لوحة الإعلبنات القضائية بدقر ا﵀كمة، كمقر البلدية التي كاف لو بها آخر موطن

بُ فقرتها الأكبٔ من  412بؼادة كإذا بٓ يقم ا﵀ضر القضائي بالتبليغ كفقا بؼا نصت عليو ا 
قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، فقاـ مثلب بالتبليغ عن طريق رسالة مضمنو مع العلم بالوصوؿ، 
دكف التبليغ عن طريق التعليق، يعد بؿضر التبليغ بُ ىذه ابغالة باطلب كلا يعتد بو، كذلك إخلبلا بؼبدأ 

بأنو: "يتم  19/03/2015لعليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ الوجاىية. كبُ ىذا الشأف قضت ا﵀كمة ا
 .2التبليغ الربظي للشخص، غتَ ابؼعركؼ موطنو، عن طريق التعليق كليس عن طريق رسالة مضمنة"

من قانوف  414كإذا كاف الشخص ابؼطلوب تبليغو لو موطن بُ ابػارج، فإنو طبقا للمادة 
لربظي كفقا للئجراءات ابؼنصوص عليها بُ الاتفاقيات الإجراءات ابؼدنية كالإدارية يتم تبليغو ا

بأنو:  22/09/2016القضائية. كبُ ىذا السياؽ، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
"يتم تبليغ الشخص الذم لو موطن بابػارج، بُ حالة عدـ اختيار بؿاـ بيثلو بُ ابعزائر، بإرساؿ تبليغ 

ن طريق النيابة التي يقع بُ دائرة اختصاصها موطن الشخص ابؼطلوب مرفق بعريضة الطعن بالنقض، ع
 .3تبليغو"

كبُ حالة عدـ كجود اتفاقية قضائية، يتم إرساؿ التبليغ بالطرؽ الدبلوماسية، عملب بابؼادة 
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، أم إرساؿ الطلب من طرؼ كزارة العدؿ إبٔ كزارة  415

 .4تقوـ بدكرىا بإرساؿ الطلب إبٔ نظتَتها بُ الدكلة التي يقيم فيها الشخص ابؼراد تبليغوابػارجية التي 

                                                           
 فقرة أكبٔ من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 412ابؼادة  -  1
 .179، ص1، عدد2015، ـ ـ ع، 0974534، ملف رقم 19/03/2015ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  2
 .46، ص2، عدد2016، ـ ـ ع، 1082039، ملف رقم 22/09/2016ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  3
 .399، ص1يعقوبي عبد الرزاؽ، ابؼرجع السابق، ج -  4



220 
 

كبُ كل ىذه ابؼراحل، بهب أف يتم التبليغ الربظي للشخص ابؼطلوب تبليغو بُ الفتًة ما بتُ 
ابغالة  الساعة الثامنة صباحا كالثامنة مساء، كبُ أياـ العمل الربظية، إلا إذا دعت الضركرة، كبُ ىذه

 .1يتم التبليغ خارج الأكقات بإذف من القاضي

كعليو، بهب على ابؼدعي بُ دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده، أف يبلغ ربظيا ابػصم 
من  416إبٔ  406بنسخة من العريضة الافتتاحية، كتتم التبليغات الربظية كفقا لأحكاـ ابؼواد من 

كاف بؿضر التبليغ لا يعتد بو كيعتبر باطلب، بؼا فيو من إخلبؿ قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، كإلا  
من ذات القانوف. كبُ ىذا الشأف، قضت ا﵀كمة العليا بُ  03بؼبدأ الوجاىية ابؼنصوص عليو بابؼادة 

بأنو: "يعد باطلب كلا يعتد بو، بؿضر التبليغ ابػابٕ من  21/12/2005قرارىا الصادر بتاريخ 
 . 2من قانوف الإجراءات ابؼدنية" 24ك 23يها بُ ابؼادتتُ الإجراءات ابؼنصوص عل

 إجراءات التبليغ الرسمي لعريضة الدعوى إلى النيابة العامة -ب 

من قانوف الأسرة باعتبار النيابة العامة طرفا أصليا بُ بصيع الدعاكل  3بعد أف نصت ابؼادة  
ءات ابؼدنية كالإدارية كنصت على أنو: من قانوف الإجرا 438، جاءت ابؼادة 3ابؼتعلقة بشؤكف الأسرة

"بهب على ابؼدعي بُ دعول الطلبؽ، أف يبلغ ربظيا ابؼدعى عليو كالنيابة العامة بنسخة من العريضة 
 أعلبه، كبهوز لو أيضا تبليغ النيابة العامة عن طريق أمانة الضبط". 436ابؼشار إليها بُ ابؼادة 

بليغ نسخة من العريضة الافتتاحية إبٔ ككيل ابعمهورية كبُ الواقع العملي، ابؼدعي غتَ ملزـ بت 
بفثل النيابة العامة على مستول ا﵀كمة، بل أمتُ ضبط قسم شؤكف الأسرة ىو من يتوبٔ تبليغها إبٔ 

 .4بفثل النيابة العامة

                                                           
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 416؛ ابؼادة 86عمارة بلغيث، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .191، ص2، عدد2006، ـ ـ ع، 314058، ملف رقم 21/12/2005ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  2
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كعليو، فطالب بطلبف عقد الزكاج أك فساده غتَ ملزـ بتبليغ نسخة من العريضة الافتتاحية إبٔ  
ابعمهورية بفثل النيابة العامة على مستول ا﵀كمة، كإبما أمتُ ضبط قسم شؤكف الأسرة ىو من ككيل 

 فقرة أختَة من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 438يتوبٔ القياـ بهذا الإجراء، طبقا للمادة 

ريضة إذا قاـ ابؼدعي بُ دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده، بإجراءات التبليغ الربظي للع 
الافتتاحية كفقا لأحكاـ القانوف، فإنو يتطلب من ا﵀ضر القضائي القياـ بتحرير كثيقة التكليف 

 بابغضور، كتسليمها إبٔ ابػصم بدوجب بؿضر. كىذا ما سنتناكلو بُ الفرع الثاني.

 الفرع الثاني

 إجراءات التكليف بالحضور إلى الجلسة

دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده لا بزتلف عن إجراءات التكليف بابغضور إبٔ ابعلسة بُ  
الدعاكل الأخرل، كىي إجراءات تتطلب من ا﵀ضر القضائي بررير كثيقة التكليف بابغضور إبٔ 
ابعلسة كفقا للبيانات ا﵀ددة قانونا، بٍ تسليمها إبٔ ابؼدعى عليو ربظيا بواسطة ا﵀ضر القضائي الذم 

سليم الذم يشمل ىو الآخر على بيانات بؿددة قانونا. كعليو، يتعتُ عليو أف بورر كذلك بؿضر الت
 بلصص ىذا الفرع للحديث عن كثيقة التكليف بابغضور )أكلا(، بٍ بؿضر تسليمها )ثانيا(.

 وثيقة التكليف بالحضور -أولا

بعد أيداع عريضة افتتاح الدعول بأمانة الضبط كبعد أداء الرسم ابؼقرر، يقوـ طالب بطلبف  
اج أك فساده بإجراء آخر مكمل، يتمثل بُ كجوب تكليف ابػصم للمثوؿ أماـ ا﵀كمة عقد الزك 

.  بواسطة التكليف بابغضور، مرفوؽ بنسخ من العريضة الافتتاحية بحسب عدد ابػصوـ

كيتم بررير التكليف بابغضور بواسطة ا﵀ضر القضائي، بُ شكل بؿضر متضمنا بيانات  
 راءات ابؼدنية كالإدارية كىي:من قانوف الإج 18حددتها ابؼادة 
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 اسم كلقب ا﵀ضر القضائي كعنوانو ابؼهتٍ كختمو كتوقيعو كتاريخ التبليغ الربظي كساعتو. - 

 اسم كلقب ابؼدعي كموطنو. - 

 اسم كلقب الشخص ابؼكلف بابغضور كموطنو. - 

 تفاقي.تسمية كطبيعة الشخص ابؼعنوم كمقره الاجتماعي، كصفة بفثلو القانوني أك الا - 

 تاريخ أكؿ جلسة كساعة انعقادىا. - 

فإذا خلى بؿضر التكليف بابغضور، بالبيانات ابؼذكورة أعلبه، يكوف ا﵀ضر مبهما فارغا من  
 .1أبسط ابؼعلومات، كبالتابٕ يهدد حق الدفاع للؤشخاص كيهضم ابغقوؽ التي اعتبرىا ابؼشرع مقدسة

التكليف بابغضور، كإذا تأكد القاضي من صحة كعليو، بوق للخصم أف يدفع ببطلبف كثيقة  
ىذا الدفع ابؼثار، فإنو بوكم بعدـ قبوؿ الدعول لعدـ صحة الإجراءات ابؼتعلقة بالتكليف بابغضور 

 .2إبٔ ابعلسة، كذلك قبل الشركع بُ مناقشة ابؼوضوع

لذم يوما لتكليف ابػصم بابغضور، كىو ابغد الأدنى للؤجل ا 20كلقد حدد القانوف ميعاد  
بهب أف بيضي بتُ تاريخ تسليم التكليف بابغضور كبتُ التاريخ ا﵀دد لأكؿ جلسة، حتى يتمكن من 

 .3العلم بالطلبات ابؼقدمة ضده، كإعداد أكجو دفاعو بُ الوقت ابؼناسب

كبُ حالة عدـ احتًاـ ابؼدة ابؼقررة للتبليغ، بٓ تتحقق الغاية من ىذا الإجراء، كمن بٍ بوق  
ع ببطلبنو، كيطلب عدـ قبوؿ الدعول شكلب بسبب بـالفة القانوف، كما بوق لو للخصم أف يدف

 .4إجازة الإجراء
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 محضر تسليم التكليف بالحضور -ثانيا 

 18ميز قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بتُ التكليف بابغضور كإجراء مستقل كفقا للمادة   
من  19ق كفقا للمادة ر كعمل إجرائي لاحمن نفس القانوف، كبتُ بؿضر تسليم التكليف بابغضو 

 .1كخوؿ القانوف للمحضر القضائي عملية بررير كل منهما على حدل نفس القانوف،

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بقد أنها نصت على  19كمن خلبؿ قراءة ابؼادة  
إبٔ  406ـ ابؼواد من البيانات التي يتضمنها بؿضر تسليم التكليف بابغضور، كذلك بدراعاة أحكا

 من ىذا القانوف كىي: 416

 اسم كلقب ا﵀ضر القضائي كعنوانو ابؼهتٍ كختمو كتوقيعو كتاريخ التبليغ الربظي كساعتو. - 

 اسم كلقب ابؼدعي كموطنو. - 

اسم كلقب الشخص ابؼبلغ كموطنو، كإذا تعلق الأمر بشخص معنوم يشار إبٔ تسميتو  - 
 الاجتماعي، كاسم كلقب كصفة الشخص ابؼبلغ لو.كطبيعتو كمقره 

توقيع ابؼبلغ لو على ا﵀ضر، كالإشارة إبٔ طبيعة الوثيقة ابؼثبتة بؽويتو، مع بياف رقمها، كتاريخ  - 
 صدكرىا.

تسليم التكليف بابغضور إبٔ ابؼبلغ لو، مرفقا بنسخة من العريضة الافتتاحية، مؤشر عليها  - 
 من أمتُ الضبط.

الإشارة بُ ا﵀ضر إبٔ رفض استلبـ التكليف بابغضور، أك استحالة تسليمو، أك رفض  - 
 التوقيع عليو.

 كضع بصمة ابؼبلغ لو بُ حالة استحالة التوقيع على ا﵀ضر. - 
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تنبيو ابؼدعى عليو بأنو بُ حالة عدـ امتثالو للتكليف بابغضور، سيصدر حكم ضده، بناء  - 
 صر.على ما قدمو ابؼدعي من عنا

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية التي  19كرغم أف ابؼشرع بٓ يبتُ جزاء بـالفة ابؼادة  
حددت البيانات الواجب توفرىا بُ بؿضر تسليم التكليف بابغضور، فإنو من حق ابؼبلغ لو أف يدفع 

ر التسليم قانوف، كيتًتب على قبوؿ الدفع ببطلبف بؿضالرغم ذلك ببطلبف ىذا ا﵀ضر بؼخالفتو 
 .1بطلبف التكليف بابغضور، كمن بٍ ابغكم بعدـ قبوؿ الدعول شكلب

كعليو، إذا بٓ يستلم ابؼدعى عليو بُ دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده التكليف بابغضور،  
يعتبر غتَ عابٓ بالدعول، كيعتبر إجراء التكليف بابغضور منعدـ بالنسبة لو، كإذا انعدـ ىذا الإجراء 

بػصومة أصلب بتُ الطرفتُ. كىذا ما أشار إليو المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ انعدمت ا
حيث كردت بُ أسبابو ما يلي: "بالرجوع إبٔ ابغكم ابؼستأنف القاضي بالتطليق  07/12/1987

كبنفقة إبناؿ بؼدة غتَ ثابتة عليو كبتعويض غتَ شرعي كذلك يتبتُ منو أف ابؼدعى عليو بٓ يستلم 
دعاء كمن بٍ يعتبر غتَ عابٓ بالدعول تعتبر عملية الاستدعاء بالنسبة إليو منعدمة برمتها كإذا الاست

 .  2انعدـ الاستدعاء انعدمت ابػصومة كىذه قاعدة تتعلق بالنظاـ العاـ"

ىذه أىم إجراءات بفارسة دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده من حيث بررير عريضة افتتاح  
اعها بأمانة ضبط ا﵀كمة ابؼختصة، كمن حيث تبليغها ربظيا إبٔ ابػصم الدعول، كمن حيث إيد

 كتكليفو بابغضور إبٔ ابعلسة.

كىذه الإجراءات الغاية منها الوصوؿ إبٔ حكم يتفق مع مراكز ابػصوـ كيبتُ حقوؽ كل  
، كذلك منهم فيضع حدا للنزاع القائم بينهم. كتأمينا بؼصلحة ابػصوـ أجاز ابؼشرع الطعن بُ الأحكاـ

 طبقا بؼواعيد حددىا القانوف ككفقا لإجراءات ربظها لذلك. 
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 المطلب الثاني

 الأحكام الصادرة ببطلان عقد الزواج أو فسخو

 وطرق الطعن فيها

الأحكاـ الصادرة بُ دعاكل بطلبف أك فساد عقد الزكاج تقدر عبر سلسلة متكاملة من  
ة حتى النطق بابغكم، كبعد صدكر ابغكم يسمح الإجراءات القضائية، ابتداء بإقفاؿ باب ابؼرافع

ابؼشرع لأحد الزكجتُ ا﵀كوـ عليو الطعن بُ ابغكم بوسائل حددىا القانوف على سبيل ابغصر كالتي 
 يطلق على تسميتها بطرؽ الطعن بُ الأحكاـ.

كرغبة بُ الإحاطة بكل ىذا ابؼوضوع كإيضاحو، سوؼ نعابِ بُ ىذا ابؼطلب الأحكاـ  
 نتناكؿ طرؽ الطعن فيها )الفرع الثاني(.سطلبف عقد الزكاج أك فسخو )الفرع الأكؿ(، بٍ الصادرة بب

 الفرع الأول

 الأحكام الصادرة ببطلان عقد الزواج أو فسخو

فمتى ثبت للقاضي بأف دعول بطلبف عقد الزكاج أك فساده مستوفية للئجراءات القانونية،  
كمستنداتو، كبً الرد عليها من الطرؼ الثاني، كاطمأف كل كقدـ كل طرؼ بُ ابػصومة بصيع طلباتو 

طرؼ أنو استنفذ حقو بُ الدفاع كبٓ يبق أم شيء يضيفو، تعلن ا﵀كمة اختتاـ ا﵀اكمة، كيصدر 
 القاضي ابغكم، كيتًتب على صدكر ابغكم آثار ىامة.

ها لآثار ابؼتًتبة عنبٍ ا ،إبٔ إجراءات إصدار الأحكاـ )أكلا(سيتم التعرض كبناء على ما سبق،  
 )ثانيا(.
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 إجراءات إصدار الأحكام -أولا

كل الأحكاـ الصادرة عن ا﵀اكم بؿاطة بحصانة، تتمثل بُ كونها صحيحة من الناحية  
الشكلية كمؤسسة من الناحية ابؼوضوعية، فهي عنواف للحقيقة، لا بيكن للمحكمة التي أصدرتها أف 

منها. كطابؼا أف ىذه القرينة خطتَة، فلقد بست الإحاطة تعدبؽا كلا للمحكوـ عليو أف يتملص 
 ن ابؼشرع، فضبط إجراءات إصدارىا كما يلي:بالأحكاـ بعناية كبتَة م

 المداولة -أ

. كبعبارة 1يقصد بابؼداكلة: "ابؼشاكرة كابؼناقشة لتتجلى غوامض الأمور بُ القضية ابؼطركحة" 
ابغكم كأسبابو بعد انتهاء ابؼرافعة كقبل النطق  أكضح: "ابؼشاكرة بتُ أعضاء ا﵀كمة بُ منطوؽ

 .2بابغكم"

فإذا كانت ا﵀كمة مكونة من قاض كاحد، فقد ينطق بابغكم بُ ابغاؿ بعد انتهاء ابعلسة، أك  
 .3يؤجل القضية إبٔ ابعلسة ابؼقبلة، كبودد تاريخ النطق بابغكم

كلة بُ ابعلسة نفسها، فيتشاكر كإذا كانت ا﵀كمة مكونة من عدة قضاة، فيمكن أف تتم ابؼدا 
القضاة فيما بينهم سرا بٍ يصدركف ابغكم، كبيكن بؽيئة ا﵀كمة أف تنسحب إبٔ غرفة ابؼشورة لتبادؿ 
الرأم فيما ينهم، بٍ تستأنف ابعلسة لإصدار ابغكم، كما قد تؤجل القضية إبٔ كقت لاحق كبودد 

 . 4تاريخ النطق بابغكم

أف تعيد القضية كتسمع أقواؿ أحد ابػصوـ أك تقبل  ،داكلةكلا بهوز للمحكمة أثناء ابؼ 
فتفتح ابؼرافعة من جديد بناء على طلبو، كيسمع  ،مستنداتهم، فإذا استدعى ابغاؿ بظاع أحد ابػصوـ
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ما للخصم من توضيحات، كبُ مواجهة ابػصم الآخر الذم بوق لو الرد على ذلك إذا رغب، كذلك 
 .2لإجراءات بعد فتح باب ابؼرافعة باطلة، لانعداـ مبدأ الوجاىية، كإلا كقعت ا1ضمانا بغق الدفاع

كبهب أف تقتصر ابؼداكلة على بصيع القضاة الذين سبق بؽم حضور بصيع جلسات ابؼرافعة،  
، كإذا كجد مانع لأحد القضاة الذين 3كإلا كاف ابغكم باطلب، لأنهم الأكثر فهما على خفايا النزاع

كفاة أك رد أك عزؿ، كجب إعادة فتح باب ابؼرافعة، لأف القاضي حضركا جلسات القضية بسبب 
ابعديد لا بيكن أف يكوف طرفا بُ ابؼداكلة، لعدـ حضور جلسات ابؼرافعة، فيقدـ ابػصوـ طلباتهم من 
جديد أماـ ابؽيئة ابعديدة كتعاد الإجراءات من جديد، على أف تعاد فقط الإجراءات التي حصلت 

 .4بُ الدعول بعد صدكر آخر حكم فرعي

  ، كتتم ابؼداكلة بُ السرية، فلب بوضرىا بفثل النيابة العامة كلا أمتُ الضبط كلا بؿامي ابػصوـ
، كلا يتًتب على الإخلبؿ بالسرية بطلبف ابغكم، 5كإبما تقتصر على القضاة الذين حضركا ابؼداكلة

 .6لأنها لا تؤثر على ابغكم نفسو

 النطق بالحكم -ب 

، كيكوف من طرؼ الرئيس كبحضور القضاة الذين 7بابغكم، تلبكة منطوقو شفويايقصد النطق  
الذين اشتًكوا بُ ابؼداكلة، كي يكونوا على ثقة من أف ابغكم ىو ما استقر عليو بُ ابؼداكلة، فإذا 
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حصل لأحد القضاة مانع بووؿ دكف حضور منطوقو، يعتُ قاض آخر لتكملة عدد ا﵀كمة، بشرط 
  .1ب قد كقع على أصل ابغكم قبل أف ينطق بو الرئيسأف يكوف القاضي الغائ

كيتعتُ أف يكوف ابؼانع الذم بووؿ دكف حضور القاضي شخصيا جلسة النطق بابغكم ىو  
مانع مادم كابؼرض مثلب. أما ابؼانع الذم يؤدم إبٔ زكاؿ صفة القاضي فهو مانع يوجب فتح باب 

 .2القاضي حتى صدكر ابغكم ابؼرافعة من جديد، لأنو من الواجب الاحتفاظ بصفة

كإذا صدر حكم من أحد القضاة الذين بظعوا ابؼرافعة دكف حضور النطق بابغكم كدكف  
التوقيع على أصل ابغكم، أم الذم حضر النطق بابغكم كالذم كقع عليو ىو قاضي آخر، يكوف 

﵀كمة تلقائيا بُ يمكن الطعن ببطلبنو بُ أم كقت، كتقضي بو افحكما باطلب لتعلقو بالنظاـ العاـ، 
 .3أم مرحلة كانت عليها الدعول

، كبهوز تأجيلو إبٔ جلسو أخرل برددىا 4كيتم النطق بابغكم بُ جلسة ابؼرافعة كبصفة علنية 
 271ا﵀كمة، كبُ حالة التأجيل، بهب أف بودد تاريخ النطق بابغكم بُ ابعلسة ابؼقبلة، عملب بابؼادة 

 دارية.من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإ

كإذا أغفلت ا﵀كمة برديد تاريخ النطق بابغكم، فلب يتًتب على ذلك البطلبف، استنادا إبٔ  
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية كالتي تنص على أنو لا يتقرر بطلبف الأعماؿ  60أحكاـ ابؼادة 

لإخلبؿ لا يتًتب الإجرائية لعيب شكلي، إلا إذا نص القانوف صراحة على ذلك، كخاصة كأف ىذا ا
عليو ضرر قد يلحق ابػصم، لأف مواعيد الطعن لا تسرم إلا بناء على تبليغ ربظي يسلم إبٔ ا﵀كوـ 

 .5عليو
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بأنو: "متى  07/12/1983كبُ ىذا ابؼعتٌ، قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  
لقضية بُ ابؼداكلة كبودد ؽ.إ.ـ على أنو بعد إقفاؿ باب ابؼناقشة توضع ا 142اقتصر نص ابؼادة 

تاريخ صدكر ابغكم، بؼا كاف الإغفاؿ عن ذكر يوـ النطق بو كعدـ التأشتَ على ابؼواد القانونية 
ابؼطبقة، لا يرتب البطلبف، بػلو النص من ذلك ابعزاء، بسبب عدـ كجود ضرر بغق بالأطراؼ أك 

 .  1لعدـ سداده" تأثتَ على سلبمة القرار، فإنو يتعتُ رفض الوجو الناعي على ذلك

 تسبيب الأحكام -ج 

، لأنو 2من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية تسبيب الأحكاـ 277يوجب القانوف بُ مادتو  
يدفع القضاة إبٔ التفكتَ كالتًكم بُ ابغكم قبل إصداره فيكوف حكمهم مبنيا على أساس متتُ من 

الة ابغكم، بدا يؤدم بهم إبٔ احتًامو لوضوح الوقائع كالقانوف، بٍ أنو يقدـ للخصوـ برىاف على عد
 .3الأسباب التي أدت إبٔ إصداره، كبسكتُ ا﵀كمة العليا من مراقبة ىذه الأحكاـ كسلبمة التطبيق

كالأحكاـ ابؼسببة، مظهر قياـ القاضي بواجبو، كبعده عن الشك كالريب كالشبهات كبث  
سبب ابغكم تسبيبا كافيا، كيكوف كذلك، إذا ، كلتحقق ذلك، بهب أف ي4الثقة بُ نفوس ابؼتقاضتُ

أكرد القاضي كل طلب حكم بقبولو أك رفضو، سواء كاف الطلب أصليا أك فرعيا، كاردا بُ عريضة 
افتتاح الدعول أك ضمن طلبات ابػصوـ بُ ابعلسة، كما بهب أف توضع الأسباب بدقة ككضوح، كما 

اقضا أك تنافرا فيما بينها، بحيث لا يبقى بعدىا ما بهب ألا يكوف بُ الأسباب التي تذكرىا ا﵀كمة تن
 .5بيكن بضل ابغكم عليو كلا بيكن معو فهم الأساس الذم قضت ا﵀كمة بُ منطوقو

                                                           
 .22، ص3، عدد1989، ـ ؽ، 31862، ملف رقم 07/12/1983المجلس الأعلى، غ ـ،  -  1
النطق بابغكم إلا بعد تسبيبو، كبهب أف يسبب ابغكم من حيث من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية على أنو: "لا بهوز  277تنص ابؼادة  -  2

 الوقائع كالقانوف، كأف يشار إبٔ النصوص القانونية".
 .67، ص2سيد حسن البغاؿ، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .168، منشأة ابؼعارؼ، الإسكندرية، ص4أنظر، أبضد أبو الوفا، نظرية الأحكاـ بُ قانوف ابؼرافعات، ط -  4
 .786 -785ابغميد أبو ىيف، ابؼرجع السابق، ص عبد -  5
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كإذا بٓ تشتمل الأحكاـ على الأسباب التي بنيت عليها، تكوف عرضة للئلغاء، على الرغم 
ليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ قضت ا﵀كمة الع ،من أنها سليمة بُ ذاتها. كبُ ىذا الشأف

على أنو: "إف قضاة ابؼوضوع ملزموف بدناقشة الطلبات الأصلية كالإجابة عليها،  29/01/2003
 . 1كإف عدـ مراعاة ذلك يعد قضائهم مشوبا بالقصور"

على أنو: "من ابؼقرر  19/03/1990كما قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
قانونا أف القرار الذم لا تكوف أسبابو كافية بؼواجهة ما قدـ من أدلة بُ الدعول كما أبدم من طلبات 

 -ة ابغاؿ بُ قضي -كدفوع أطرافها، فإف ىذا القرار يكوف مشوبا بالقصور بُ التسبيب. كبؼا كاف ثابتا 
أف القرار ابؼطعوف فيو اكتفى بُ حيثياتو بذكر بعض أقواؿ الطاعن دكف برليلها كالإجابة عليها 

 .2كإعطائها الصفة القانونية للبقتناع بها، يعد غتَ مسبب بدا فيو الكفاية"

بأنو: "متى  25/12/1989كبُ نفس السياؽ، قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ 
بؼقرر قانونا أنو إذا كجد تناقضا بتُ حيثيات القرار كمنطوقو فإف ىذا القرار يكوف مشوبا كاف من ا

أف القرار ابؼطعوف فيو يشتَ بُ حيثياتو  -بُ قضية ابغاؿ  -بانعداـ التسبيب كالتناقض. كبؼا كاف ثابتا 
ابغكم ابؼستأنف برفع إبٔ تاريخ سرياف النفقة بالنسبة للبنتتُ كللؤـ كبُ منطوقو يصرح بابؼصادقة على 

مبلغ التعويض فقط. كعليو فإف ىذا القرار يكوف مشوبا بالتناقض. كمتى كاف كذلك استوجب نقض 
 .3القرار ابؼطعوف فيو"

أين جاء فيو:  04/01/1988كتبعا لذلك، قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ 
ا كافيا يعد مشوبا بالقصور بُ التسبيب. كبؼا  "من ابؼقرر قانونا أف القرار الذم لا يكوف مسببا تسبيب

أف قضاة ابؼوضوع عندما بٓ يفرقوا بتُ ما ىو ملك للزكجة كما ىو  -بُ قضية ابغاؿ  -كاف ثابتا 
ملك للزكج حتى يستطيع تطبيق القواعد الشرعية بُ ىذا المجاؿ كبؼا بٓ يبينوا طبيعة ابؼنزؿ ابؼتنازع عليو 

                                                           
 .180، ص57، عدد2006، ف ؽ، 266366، ملف رقم 29/01/2003ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  1
 .52، ص1، عدد1993، ـ ؽ، 58797، ملف رقم 19/03/1990ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2
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ذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو جزئيا فيما بىص الأمتعة خالفوا القانوف. كمتى كاف ك
 .      1كابؼنزؿ"

 تحرير الأحكام -د 

ابغكم كباعتباره كرقة شكلية، بهب اف يكوف مكتوبا، كأف يكوف مشتملب على البيانات  
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، مع فارؽ جوىرم 276ك 275ابؼنصوص عليها بُ ابؼادتتُ 

 بتُ ابؼادتتُ فيما يتعلق بابعزاء.

من القانوف سالف الذكر، كإف اشتملت على بيانات بُ ذات ابغكم، بحيث لا  276فابؼادة  
، كابعهة القضائية مصدرة ابغكم كتشكيلة 2بيكن تكملة ما نقص فيو بأم طريق من طرؽ الإثبات

أف ابؼشرع بٓ يرتب على إغفاؿ أك عد القضاة الذين تداكلوا بُ القضية كأطراؼ ابػصومة...إبْ، إلا 
، إذا ثبت من كثائق ملف القضية أك من سجلبت 3صحة أحد البيانات ابؼقررة بُ ابغكم البطلبف

 .4ابعلسات، أنو قد بً فعلب مراعاة القواعد القانونية

من ذات القانوف، كالتي اشتملت على عبارات تتعلق بنظاـ ابغكم  275على عكس ابؼادة  
ذكر "ابعمهورية ابعزائرية الدبيقراطية الشعبية"، كسيادة الشعب عند ذكر "باسم الشعب فيما بىص 

 .5ابعزائرم"، حيث رتب ابؼشرع على إغفاؿ العبارتتُ ابؼذكورتتُ بطلبف ابغكم

كعليو، أكجب القانوف أف يصدر ابغكم مشتملب على العبارتتُ ابؼذكورتتُ سابقا. فإذا صدر  
 دكف الأخرل، فماذا يتًتب على ذلك؟ حكم بومل أحد العبارتتُ

                                                           
 .45، ص3، عدد1991، ـ ؽ، 47453، ملف رقم 04/01/1988المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  1
 .759أبضد أبو الوفا، ابؼرافعات...، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .202بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  3
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 283ابؼادة  -  4
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية على أنو: "بهب أف يشتمل ابغكم، برت طائلة البطلبف، العبارة الآتية:  275تنص ابؼادة  -  5
 ابعمهورية ابعزائرية الدبيقراطية الشعبية. -
 باسم الشعب ابعزائرم". -
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نقوؿ، إذا صدر ابغكم بومل عبارة "باسم الشعب ابعزائرم"، دكف أف بومل عبارة "  
ابعمهورية ابعزائرية الدبيقراطية الشعبية"، فلب يتًتب عليو البطلبف، على أساس أف توقيع القاضي على 

أنو صدر من نائب الشعب صاحب  ابغكم كاؼ لإضفاء الربظية عليو، فصدكره من القاضي يعتٍ
السيادة، بُ حتُ أنو إذا صدر كبٓ بومل عبارة "باسم الشعب ابعزائرم"، يتًتب على ذلك بطلبف 

 .1ابغكم، على أساس أنو بٓ يصدر باسم الأصيل كىو الشعب

بأنو:  04/01/1984كعلى ىذا ابػصوص، قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  
خلو النسخ العادية للؤحكاـ كالقرارات من التصدير: "ابعمهورية ابعزائرية الدبيقراطية "لا تأثتَ على 

 .2الشعبية" الذم بهب أف تتضمنو النسخ التنفيذية دكف غتَىا"

كبُ نفس السياؽ، اعتبرت ا﵀كمة العليا بأف عبارة "كزارة العدؿ"، ابؼوجودة بُ الأحكاـ  
شكلي، لا تؤثر على صحة ىذه الأحكاـ كالقرارات، كذلك بُ كالقرارات القضائية، ىي بؾرد إجراء 

كالذم جاء فيو: "لا تؤثر عبارة "كزارة العدؿ"، ابؼدكنة بُ  12/01/2017در بتاريخ اقرارىا الص
 .    3الأحكاـ كالقرارات القضائية على صحة ىذه الأحكاـ كالقرارات القضائية كسلبمتها"

 التوقيع على أصل الحكم -ه 

لى أصل ابغكم، الرئيس كأمتُ الضبط، بالنسبة للؤحكاـ الصادرة عن ا﵀اكم، يوقع ع 
، كىذا 4كيضاؼ إبٔ ذلك توقيع القاضي ابؼقرر، عندما يتعلق الأمر بقرار صادر عن المجلس القضائي

 ما يعرؼ بالتوقيع ابؼادم. أما التوقيع غتَ ابؼادم أك الإلكتًكني، فيتم بواسطة تطبيقة الإعلبمي الآبٕ،
 .5فبضغط على زر التوقيع يكوف ابغكم جاىزا لتسليمو لذكم الشأف بعد تسجيلو

                                                           
 .592عمر زكدة، ابؼرجع السابق،  -  1
 .48، ص1، عدد1989، ـ ؽ، 31416ملف رقم  ،04/01/1984المجلس الأعلى، غ ـ،  -  2
 .117، ص1، عدد2017، ـ ـ ع، 1016128، ملف رقم 12/01/2017ا﵀كمة العليا، غ ع،  -  3
 .205بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  4
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، كيصبح ابؼرجع الأساسي بُ أخذ 1كبوفظ أصل ابغكم، بعد التوقيع عليو بُ أرشيف ا﵀كمة 
 .2الصور ابؼختلفة من ابغكم، كالنسخة العادية أك النسخة التنفيذية

ن بهب توقيعهم على أصل ابغكم أف كبُ حالة حدكث سبب يستحيل معو على أحد بف 
بهرم ىذا التوقيع، كوفاة القاضي أك نقلو أك توقيفو، يقوـ رئيس ا﵀كمة بدوجب أمر كلائي بتعيتُ 
قاض آخر يقوـ بتوقيع الأصل كيودع بأرشيف ا﵀كمة مرفقا بنسخة من الأمر الذم عتُ بدوجبو 

 .3القاضي ابعديد للتوقيع

 الأحكام الأثار المترتبة عن -ثانيا 

فبمجرد صدكر الأحكاـ كمنها الأحكاـ القاضية ببطلبف عقد الزكاج أك فسخو، تتًتب عليها  
 آثار ىامة، كىي على النحو التابٕ:

 خروج النزاع من ولاية المحكمة -أ 

فبمجرد صدكر ابغكم تستنفذ ا﵀كمة كلايتها، بحيث لا بهوز بؽا أف تتًاجع عما قضت بو،  
 .4أك بردث عليو تغيتَ

كتطبق ىذه القاعدة، على الأحكاـ التي تنتهي بها ابػصومة أماـ ا﵀كمة، كعلى سائر  
الأحكاـ القطعية التي تصدر أثناء نظر الدعول، فإذا أصدرت ا﵀كمة حكما باختصاصها، فلب بهوز 
بؽا الرجوع عن ذلك كبركم بعدـ اختصاصها، كإذا قضت بعدـ جواز إثبات كاقعة بشهادة الشهود، 

 .5فلب بهوز بؽا العدكؿ عن ذلك، كتقضي بجواز ذلك 

                                                           
 كالإدارية.من قانوف الإجراءات ابؼدنية  278ابؼادة  -  1
 .591عمر زكدة، ابؼرجع السابق، ص -  2
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 .618عمر زكدة، ابؼرجع السابق، ص -  4
 .773 -772أبضد أبو الوفا، ابؼرافعات...، ابؼرجع السابق، ص -  5



234 
 

كمة التي أصدرت حغتَ أف قاعدة استنفاذ كلاية ا﵀كمة ليست مطلقة، بحيث بهوز للم 
ابغكم تفستَ ما قد يعتًيو من غموض أك إبهاـ بذنبا للتأكيلبت عند تنفيذه، كذلك عن طريق الدعول 

بأنو: "إف  04/01/1984ى بُ قراره الصادر بتاريخ . كبُ ىذا الشأف قضى المجلس الأعل1التفستَية
الغموض الذم قد يكتنف الأحكاـ القضائية بهوز رفعو عن طريق دعول تفستَية بزتص بها ابعهة 

 .2القضائية التي أصدرتو دكف غتَىا..."

كما بيكن أيضا للمحكمة التي أصدرت ابغكم الرجوع إليها لتصحيح الأخطاء ابؼادية،  
يؤدم تصحيح ا﵀كمة إبٔ تغيتَ منطوؽ ابغكم بدا بىالفو، فيعد ذلك مساسا بحجية شريطة أف لا 

 .  3بُ فقرتها الثانية من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية 287الأمر ابؼقضي بو، كىذا ما برظره ابؼادة 

 كمبدأ خركج النزاع من ا﵀كمة لا يقوـ على عدـ اختصاص ا﵀كمة، فهي بـتصة بُ النزاع 
بدليل أنها أصدرت ابغكم، كإبما لسقوط حق ا﵀كمة بُ النظر بؼا سبق النظر فيو، فيمتنع عليها أف 

 .4تنظر بُ ابؼسألة الواحدة مرتتُ لتفادم تضارب الأحكاـ

 تقرير الحقوق -ب 

الأصل بُ الأحكاـ القضائية، أنها مقررة للحقوؽ كليست منشئة بؽا، لأف كظيفة ا﵀كمة  
.  5فهي لا بزلق حقوقا جديدة، كإبما تقرر حقوقا كانت موجودة قبل صدكر ابغكم تبياف ابغقوؽ،

كابغكم القاضي بطلبف عقد الزكاج فهو حكم مقرر غتَ منشئ، يرتب آثاره بُ ابغاؿ دكف الاحتياج 
 مبدئيا لأم إجراء قضائي.

                                                           
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 285ابؼادة  -  1
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ة قبل كإبٔ جانب الأحكاـ ابؼقررة للحقوؽ، أحكاـ منشئة للحقوؽ بٓ تكن قائمة كموجود 
، كابغكم القاضي بفسخ عقد الزكاج، فهو منشئ للحقوؽ من كقت صدكر ابغكم 1صدكر ابغكم

 كليس كاشف بؽا.

كيتًتب عن التفرقة بتُ الأحكاـ ابؼقررة للحقوؽ كالأحكاـ ابؼنشئة بؽا، بُ أف ىذه الأختَة لا  
قو ترتب أثارىا من يوـ تقوـ آثارىا إلا من كقت صدكر ابغكم، بينما الأحكاـ الأكبٔ فعند بعض الف

 .2رفع الدعول، كعند البعض الأخر من كقت نشوء ابغق نفسو

 تقوية الحقوق -ج

ابغكم القضائي يقوم ابغقوؽ كينشئ بؼن صدر بؼصلحتو بعض ابؼزايا، فيقطع النزاع بشأنو بُ  
فيو من  كجو ا﵀كوـ عليو، كينشئ للمحكوـ لو سندا ربظيا قابلب للتنفيذ، كيعتبر صحيحا بدا كرد

 .3بيانات حتى يطعن فيها بالتزكير

 حجية الشيء المحكوم بو -د 

حجية الشيء ابؼقضي فيو، تعتٍ أف ابغكم إذا صدر صحيحا من حيث الشكل كمؤسسا من  
حيث ابؼوضوع، فهو عنواف ابغقيقة، بحيث يكوف حجة بدا قضى بو، كلا بيكن إثبات عكس ىذه 

 .4من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية 338القرينة، طبقا بؼا تقضي بو ابؼادة 

كبناء على ذلك، لا بهوز للمحكمة التي أصدرت ابغكم أك أم بؿكمة أخرل أف تعيد النظر  
فيما قضى بو ابغكم، إلا إذا كانت ىي ابؼختصة بنظر الطعن ابؼوجو ضده. كتكوف للحكم ابغجية 
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طعن، بدعتٌ أف عدـ صتَكرة ابغكم نهائيا لا بدجرد صدكره، كلو كاف قابلب للطعن فيو بإحدل طرؽ ال
 .1بينع الدفع بقياـ ابغجية، كإبما ىذه ابغجية تكوف متوقفة، فتثبت إذا أصبح ابغكم نهائيا

كحجية الشيء ابؼقضي فيو تتعلق بدنطوؽ ابغكم بُ أجزائو التي فصل فيها ككاف من شأنها 
استقرت عليو ا﵀كمة العليا، بُ قرارىا حسم مسألة النزاع، كلا تتعلق بأسباب ابغكم، كىذا ما 

كالذم كرد فيو: "ابغجية تتعلق بدنطوؽ ابغكم كحده كليس  21/12/2005الصادر بتاريخ 
 .2أسبابو"

 كقد اعتبرت ا﵀كمة العليا بُ إحدل قراراتها، بأف الأحكاـ الصادرة عن قاضي شؤكف الأسرة
، إذ إثبات النسب لا بروز قوة الشيء ابؼقضي فيوالفاصلة بُ الدعاكل الرامية إبٔ إثبات الزكاج أك 

بيكن رفع دعول جديدة لتدارؾ ما فات من كسائل الإثبات، كلا بيكن التمسك بالدفع بعدـ جواز 
 .3نظر الدعول لسابقة ابغكم فيها

يتًتب على صدكره أف لصادر ببطلبف عقد الزكاج أك فسخو، ابغكم افكحاصل ما تقدـ،  
إعادة بيكن ، كأف ما حكم بو يعتبر حقا للمحكوـ لو، كأف ابغكم مبدئيا ا﵀كمةبزرج القضية من يد 

 من كسائل الإثبات. فاتما  ، قصد تدارؾالنظر فيو أماـ القضاء من جديد

كبذدر الإشارة بُ ىذا ابؼقاـ، أف ابؼشرع بٓ يرد نص خاص يبتُ إجراءات تسجيل ابغكم  
 49عكس ابغكم القاضي بالطلبؽ، فقد أكجبت ابؼادة الصادر ببطلبف عقد الزكاج أك فسخو، على 

 بُ فقرتها الأختَة من قانوف الأسرة بتسجيلو بُ ابغالة ابؼدنية بسعي من النيابة العامة.

                                                           
 .619عمر زكدة، ابؼرجع السابق،  -  1
 .217، ص2، عدد2005، ـ ـ ع، 311528ا﵀كمة العليا، غ ـ، ملف رقم  -  2
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كقياسا على أحكاـ الطلبؽ، يتعتُ على ككيل ابعمهورية بفثل النيابة العامة على مستول  
الزكاج أك فسخو، أف يعمل سواء بسعي منو، أك  ا﵀كمة التي صدر فيها ابغكم القاضي ببطلبف عقد

 .1بناء على طلب ا﵀كوـ لو، على تسجيل منطوؽ ابغكم بُ سجلبت ابغالة ابؼدنية للبلدية ابؼعنية

من  141كمن زاكية القانوف ابؼقارف، بقد أف ابؼشرع ابؼغربي أقر على ىذا الإجراء بُ ابؼادة  
ن كثيقة ابغكم القاضي ببطلبف عقد الزكاج أك فسخو، مدكنة الأسرة، حيث توجو ا﵀كمة ملخص م

إبٔ ضابط ابغالة ابؼدنية ﵀ل كلادة الزكجتُ. بهب على ضابط ابغالة ابؼدنية تضمتُ بيانات ابؼلخص 
بهامش رسم كلادة الزكجتُ، كإذا بٓ يكن للزكجتُ أك أحدبنا بؿل كلادة بابؼغرب، فيوجو ابؼلخص إبٔ 

بتدائية بالرباط. كبردد ابؼعلومات الواجب تضمينها بُ ابؼلخص بقرار من ا﵀كمة الا لككيل ابؼلك لد
 كزير العدؿ. 

كبعد صدكر ابغكم القاضي ببطلبف عقد الزكاج أك فساده، أجاز ابؼشرع للخصم ابؼضركر  
 التظلم بقصد إعادة النظر فيما قضت بو ا﵀كمة، لسبب يتعلق بالشكل أك ابؼوضوع.

 الفرع الثاني

 في الأحكام الصادرة ببطلان عقد الزواج أو فسخو طرق الطعن

الأحكاـ الصادرة ببطلبف عقد الزكاج أك فسخو، شأنها شأف بصيع الأحكاـ الصادرة عن  
بؿاكم الدرجة الأكبٔ، تقبل مبدئيا الطعن فيها بجميع الطرؽ القانونية. كتنقسم طرؽ الطعن بُ 

عادية، فابؼعارضة كالاستئناؼ طريقاف عادياف،  الأحكاـ إبٔ نوعتُ: طرؽ طعن عادية كطرؽ طعن غتَ
 كالتماس إعادة النظر كاعتًاض الغتَ كالنقض، طرؽ غتَ عادية.

 

 
                                                           

 ابؼتعلق بابغالة ابؼدنية ابؼعدؿ كابؼتمم. 1970فبراير  19ابؼؤرخ بُ  20 -70من الأمر رقم  60ك 59ك 58ابؼواد  -  1
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 طرق الطعن العادية -أولا

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، فإف طرؽ الطعن العادية،  313طبقا لنص ابؼادة  
اف ضد الأحكاـ القضائية، كبعد استنفاذىا تشمل ابؼعارضة كالاستئناؼ. فهذين الطريقتُ يستخدم

 .1بووز ابغكم قوة الشيء ابؼقضي فيو

 كعليو، سنتناكؿ برت ىذا العنواف: ابؼعارضة )أ(، بٍ الاستئناؼ )ب(.  

 المعارضة -أ 

ابؼعارضة طريق طعن عادم، بدقتضاه يستطيع ابػصم أف يتقدـ إبٔ نفس ابعهة القضائية التي  
 328، كبُ ىذا ابؼعتٌ نصت ابؼادة 2بُ غيابو، قصد إعادة النظر بُ دعواه أصدرت ابغكم أك القرار

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بأف ابغكم أك القرار الغيابي، يكوف قابلب للمعارضة أماـ نفس 
 .نص القانوف على خلبؼ ذلكابعهة القضائية التي أصدرتو، ما بٓ ي

احة الفرصة للخصم ابؼتغيب أف يبدم دفاعو بُ موضوع كابؽدؼ من الطعن بابؼعارضة، ىو إت 
الدعول، أماـ ا﵀كمة ذاتها، لأنو لا بيكن للقاضي أف يصدر حكمو بغتَ أف يسمع دفاع الغائب من 

، طبقا بؼبدأ الوجاىية الذم كرسو قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية بُ مادتو الثالثة الفقرة 3ابػصوـ
 الثالثة.

بؼعارضة بُ ابغكم الغيابي، يكوف للخصم الذم حكم عليو غيابيا لعدـ حضوره فحق الطعن با 
جلسات ا﵀كمة كعدـ تقدبيو مذكرة بُ ابؼوضوع، بشرط أف يكوف قد أستدعي ربظيا للحضور إبٔ 
ابعلسة، كإلا كانت ابػصومة منعدمة لانعداـ إجراءات التكليف بابغضور. كبُ ىذا ابؼعتٌ قضى 

بأف: "من ابؼقرر قانونا أف الشخص لا يعتبر  07/12/1987راره الصادر بتاريخ المجلس الأعلى بُ ق

                                                           
 .185، ص2019، دار ابػلدكنية، ابعزائر، 09/ 08، الوجيز بُ شرح قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية ابعزائرم أنظر، خالد ركشو -  1
 .11، ص2018أنظر، عبد العزيز سعد، طرؽ كإجراءات الطعن بُ الأحكاـ كالقرارات القضائية، دار ىومو، ابعزائر،  -  2
 .145عمارة بلغيث، ابؼرجع السابق، ص -  3
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متغيبا عن ابغكم كبوكم بهذه الصفة، إلا إذا توصل بالاستدعاء أك افتًض علمو بالدعول ابؼرفوعة 
كما بعدىا من قانوف الإجراءات ابؼدنية. كمن بٍ  22عليو، إتباعا للقواعد ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 

بُ  -القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا للقواعد ابعوىرية للؤحكاـ. كبؼا كاف من الثابت  فإف
أف ابغكم القاضي بالتطليق ابؼؤيد بقرار المجلس بٓ يبتُ منو استلبـ الطاعن للبستدعاء،  -قضية ابغاؿ 

كما  22يها بابؼواد كمن بٍ يعتبر غتَ عابٓ بالدعول مع غياب توفر الإجراءات القانونية ابؼنصوص عل
بعدىا من )ؽ إ ـ( خرقوا القواعد ابعوىرية بُ الإجراءات. كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار 

 .1ابؼطعوف فيو"

أجازت الطعن بابؼعارضة أماـ ا﵀كمة ف القاعدة العامة ابؼقررة قانونا، أنها كعلى الرغم من أ 
د يبدأ من تاريخ التبليغ الربظي للحكم التي أصدرت ابغكم الغيابي، كذلك خلبؿ أجل شهر كاح

، فلم يتضمن النص على أم استثناء يتعلق بعدـ قابلية الأحكاـ الصادرة غيابيا التي بزص 2الغيابي
الفرقة الزكجية بجميع أسبابها، للطعن بطريق ابؼعارضة. فلب مانع من الطعن بابؼعارضة بُ ىذا النوع من 

أم حكم قضائي يكوف قد صدر غيابي عن بؿاكم الدرجة  الأحكاـ القضائية، شأنو بُ ذلك شأف
 الأكبٔ.

على أنو:  12/02/2015كبُ ىذا الشأف، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
"بوق للمطلقة غيابيا، الطعن بابؼعارضة بُ ابغكم الغيابي كابؼطالبة بحقوقها النابذة عن فك الرابطة 

 .3رفع دعول مستقلة، للمطالبة بحقوقها"الزكجية؛ ابؼطلقة غتَ ملزمة ب

 

                                                           
 .50، ص2، عدد1991، ـ ؽ، 46757، ملف رقم 07/12/1987المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  1
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 329ابؼادة  -  2
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كالطعن بابؼعارضة، يرفع بدوجب عريضة كتابية، مشتملة على كافة البيانات ابؼنصوص عليها 
قانونا لعريضة الدعول، إبٔ ابعهة القضائية مصدرة ابغكم بؿل ابؼعارضة، مع كجوب إرفاؽ العريضة 

 .1القبوؿ شكلببنسخة من ابغكم ابؼطعوف فيو، برت طائلة عدـ 

بٍ بعد ذلك، يتم التبليغ الربظي لنسخة من العريضة إبٔ ابػصم ابؼطعوف ضده، كتكليفو  
بابغضور إبٔ ابعلسة ابؼعنية، كذلك بدوجب بؿضر يعده ا﵀ضر القضائي القائم بالتبليغ بؽذا الغرض، 

نية كالإدارية، على أف كما بعدىا من قانوف الإجراءات ابؼد 406طبقا بؼا ىو منصوص عليو بُ ابؼادة 
( يوما على الأقل ما بتُ يوـ التبليغ كيوـ ابغضور إبٔ ابعلسة، كذلك برت طائلة 20تراعى مهلة )

 .2عدـ القبوؿ لعدـ صحة التبليغ

كيتًتب على رفع ابؼعارضة، إعادة طرح النزاع من جديد أماـ ا﵀كمة التي أصدرت ابغكم  
داء أكجو دفاعو التي بٓ تتح لو فرصة إبدائها قبل صدكر ابغكم الغيابي، كبسكتُ ابػصم الغائب من إب

الغيابي، على أف تتحدد ابػصومة بدا حصلت فيو ابؼعارضة، فإذا قبل الطاعن شقا من ابغكم كطعن 
 .3بُ الشق الآخر، فسلطة ا﵀كمة تقتصر على إعادة النظر بُ الشق الأختَ

بٔ ما بعد الفصل بُ موضوع الطعن، إلا إذا كاف كمن آثار ابؼعارضة، أنها توقف تنفيذ ابغكم إ 
ت ابؼعارضة، ما بٓ تقر ا﵀كمة ع، فإف التنفيذ لا يوقف كلو رف4ىذا ابغكم مشمولا بالنفاذ ابؼعجل

 .5إلغاء النفاذ ابؼعجل

 

                                                           
العادية بُ الأكامر كالأحكاـ كالقرارات الصادرة أماـ القضاء العادم كالإدارم، دار ىومو، ابعزائر، أنظر، يوسف دلاندة، طرؽ الطعن العادية كغتَ  -  1

 .36، ص2014
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كذلك كمن آثار ابؼعارضة، أف ابغكم الصادر فيها يوصف بأنو حضورم بُ مواجهة بصيع 
، فإذا رفعت 1سة أك تغيبوا، كبالنتيجة يكوف غتَ قابل للمعارضة مرة ثانيةابػصوـ سواء حضركا ابعل

ابؼعارضة ثانية، كجب على ا﵀كمة أف ترفض الدعول من تلقاء نفسها لسبق ابؼعارضة بُ ابغكم، 
. كىذا ما سنحاكؿ 2لتعلق ذلك بالنظاـ العاـ، كلا يبقى أماـ الطاعن سول طريق الطعن بالاستئناؼ

  دراستو تبعا.

 الاستئناف -ب

الاستئناؼ ىو طريق من طرؽ الطعن العادية، يسلكو ابؼتضرر من ابغكم الصادر عن جهة 
 .3الدرجة الأكبٔ، للحصوؿ على حكم آخر من جهة أعلب، بتعديلو أك إلغائو

كالغاية من الاستئناؼ باعتباره طريق لإعادة فحص النزاع، تكمن بُ أف جهة الاستئناؼ ىي 
كتداكلية، قد لا تقع بُ الأخطاء التي كقعت فيها ا﵀كمة الابتدائية ابؼشكلة من قاض جهة متعددة 

فرد، فضلب عن ما بعهة الاستئناؼ من دراية كخبرة قد لا تتوافر بُ ا﵀كمة، كبذلك تكوف أقدر على 
 .4برقيق العدالة

وعها، تكوف قابلة ككقاعدة عامة أف بصيع الأحكاـ الصادرة عن ا﵀اكم الابتدائية مهما كاف ن
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية التي تنص على  333للطعن بطريق الاستئناؼ، طبقا للمادة 

أنو: "تكوف الأحكاـ الصادرة بُ بصيع ابؼواد قابلة للبستئناؼ، عندما تفصل بُ موضوع النزاع أك بُ 
صومة، مابٓ ينص القانوف على دفع شكلي أك بُ دفع بعدـ القبوؿ أك أم دفع عارض آخر ينهي ابػ

 خلبؼ ذلك".

                                                           
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 331ابؼادة  -  1
 .150عمارة بلغيث، ابؼرجع السابق، ص -  2
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بأنو: "كمن  20/10/1998كتطبيقا لذلك، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
ابؼقرر أيضا أنو بزتص المجالس القضائية بنظر استئناؼ الأحكاـ الصادرة من ا﵀اكم بُ بصيع ابؼواد بُ 

 .1الدرجة الأكبٔ، حتى كلو كجد خطأ بُ كصفها"

فدعاكل إثبات عقد الزكاج، كدعاكل إثبات النسب، كدعاكل تغيتَ الاسم كاللقب، كدعاكل 
تقرير ابعنسية، كدعاكل الالتزاـ بتقدنً حسابات الولاية عن أمواؿ القاصر، فقاضي شؤكف الأسرة 

 .2يفصل فيها بحكم ابتدائي قابل للطعن فيو بطريق الاستئناؼ

ة الزكجية، بُ الشق ابػاص ابؼتعلق بابعوانب ابؼادية، كذلك الدعاكل النابذة عن فك الرابط
كابغضانة، فقاضي شؤكف الأسرة على مستول الدرجة الأكبٔ يتوبٔ الفصل فيها بحكم ابتدائي قابل 

 من قانوف الأسرة. 57للطعن فيو بطريق الاستئناؼ، كفقا لنص ابؼادة 

ن فك الرابطة الزكجية، يقضي بها كبُ ىذا الشأف، قضت ا﵀كمة العليا بأف ابغقوؽ ابؼتًتبة ع
أين جاء  09/03/2016قاضي شؤكف الأسرة ابتدائيا كليس نهائيا، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

برييثها كما يلي: "أما ما تعلق منها بابعوانب ابؼادية كبابغضانة فإنها تصدر ابتدائية قابلة للبستئناؼ 
 .3يها الأكبٔ كالثانية..."من قانوف الأسرة بفقرت 57كفقا لنص ابؼادة 

على أنو: "إف نفقة  19/04/1994أيضا قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ
 .4الإبناؿ بوكم بها ابتدائيا كبالتابٕ بهوز الاستئناؼ فيها دكف الطعن"

قا كقد اعتبرت ا﵀كمة العليا أف ابغقوؽ ابؼتًتبة عن الطلبؽ بالتًاضي غتَ قابلة للبستئناؼ طب
من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ  433للمادة 

                                                           
 .177، ص2، عدد2000، ـ ؽ، 204999، ملف رقم 20/10/1998ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
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كالذم كرد فيو: "حكم الطلبؽ بالتًاضي غتَ قابل للبستئناؼ، حتى بُ جوانبو  14/06/2012
 .1ابؼادية"

كعلى الرغم من أخذ ابؼشرع بدبدأ التقاضي على درجتتُ، كالذم يعتبر من ابؼبادئ الأساسية 
للنظاـ القضائي، بيد أنو كلاعتبارات خاصة ألغى ابؼشرع الدرجة الثانية لبعض الدعاكل، بحيث بٓ بهز 
الطعن بُ ابغكم الصادر فيها بطريق الاستئناؼ، بل جعل الفصل فيها من الدرجة الأكبٔ بصفة 

 نهائية.

حكاـ التي تتضمن كمن بتُ ىذه الأحكاـ الصادرة عن الدرجة الأكبٔ ابؼوصوفة بأنها نهائية، الأ
الشق ابػاص بحل الرابطة الزكجية بالطلبؽ أك التطليق أك ابػلع، فهي غتَ قابلة للبستئناؼ بُ ىذا 

 من قانوف الأسرة. 57الشق، كفقا لنص ابؼادة 

بأنو: "لا  13/12/1994كتطبيقا لذلك، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
من ؽ.أ، التي تعتبر  57 بُ ابعوانب ابؼادية، عملب بنص ابؼادة بهوز استئناؼ أحكاـ الطلبؽ، إلا
 .2أحكاـ الطلبؽ صادرة بدرجة نهائية"

بأنو:  26/11/1991كبُ نفس السياؽ، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
، فإف "متى كاف مقرر قانونا أف الأحكاـ بالطلبؽ غتَ قابلة للبستئناؼ ما عدا بُ جوانبها ابؼادية

بإلغائهم للحكم ابؼستأنف لديهم، القاضي بالطلبؽ بتُ الطرفتُ  -بُ قضية ابغاؿ  -قضاة المجلس 
خالفوا القواعد ابعوىرية للئجراءات. كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو دكف 

 .  3إحالة"

                                                           
 .265، ص2، عدد2012، ـ ـ ع، 692661، ملف رقم 14/06/2012ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  1
 .97، ص54، عدد1999، ف ؽ، 101232، ملف رقم 13/12/1994ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2
 .86، ص3، عدد1993، ـ ؽ، 79858، ملف رقم 26/11/1991ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  3
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"من ابؼقرر  على أنو: 20/03/1993كذلك، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
قانونا أف الأحكاـ بالطلبؽ غتَ قابلة للبستئناؼ، ما عدا بُ جوانبها ابؼادية، كمن بٍ فإف القضاء بدا 

أف قضاة المجلس عدلوا  -بُ قضية ابغاؿ  -بىالف ىذا ابؼبدأ يعد بـالفا للقانوف. كبؼا كاف من الثابت 
بتظليم الزكج يكونوا قد تطرقوا إبٔ ابغكم ابؼستأنف لديهم القاضي بالطلبؽ للخلع إبٔ الطلبؽ 

موضوع الطلبؽ الذم لا بهوز بؽم مناقشتو إلا بُ جوانبو ابؼادية بـالفتُ بذلك القانوف. كمتى كاف  
 .1كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو"

كإذا تصدل المجلس القضائي بؼوضوع فك الرابطة الزكجية، كجب عليو أف يبث بُ ابغقوؽ 
ذلك، كلا يرفضها اعتمادا على أنها بزضع بؼبدأ التقاضي على درجتتُ كعدـ استنفاذ ابؼتًتبة عن 

بؿكمة الدرجة الأكبٔ لولايتها. كبُ ىذا الشأف قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
بأنو: "تصدم المجلس بالاختصاص بالفصل بُ الطلبؽ، دكف ابغكم بابغقوؽ  08/03/2017

دعول مبدأ التقاضي على درجتتُ كعدـ استنفاذ ا﵀كمة لولايتها، خطأ بُ تطبيق ابؼقررة للزكجة، ب
 .   2القانوف"

كبالنسبة للحكم القاضي بالطلبؽ بالتًاضي، فإنو طبقا لاجتهاد ابغكمة العليا، لا يعتبر 
حكما، لأنو صدر حسب رغبة الطرفتُ، فهو بؾرد إشهاد من ا﵀كمة كلا يوصف بالابتدائية أك 

، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 3النهائية، كبالتابٕ فهو غتَ قابل للطعن فيو بطريق الاستئناؼ
الذم جاء فيو: "من ابؼقرر قانونا أف الطلبؽ بالتًاضي ىو بؾرد إشهاد من ا﵀كمة  23/05/2000

تُ الطعن فيو على رغبة الطرفتُ بُ الطلبؽ كلا يوصف بالابتدائية أك النهائية كلا بوق لأم من الزكج
 . 4إلا عن طريق دعول التزكير"

                                                           
 .57، ص1993، 1، ـ ؽ، عدد72858، ملف رقم 20/03/1991ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .148، ص1، عدد2017، ـ ـ ع، 1094051، ملف رقم 08/03/2017ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  2
 كالإدارية.من قانوف الإجراءات ابؼدنية  433ابؼادة  -  3
  .112، عدد خاص، ص2001، إ ؽ، 243943، ملف رقم 23/05/2000ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  4
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من قانوف الأسرة تعتٍ أنو لا بهوز لقضاة المجالس مناقشة ابغكم بالطلبؽ،  57كعليو، فابؼادة 
كليس معناه عدـ اختصاصهم بُ الفصل بالطلبؽ، لأنو بيكن لأحد الزكجتُ أف يطلب ابغكم 

بؼا تقضي ا﵀كمة برفض دعول الطلبؽ أك بالطلبؽ على مستول ا﵀كمة أك على مستول المجلس، ك 
تقضي بالرجوع إبٔ بيت الزكجية، فهذين ابغكمتُ قابلتُ للبستئناؼ، كلا يعتبراف حكماف بالطلبؽ. 

بأنو: "من ابؼستقر  16/02/1999كتطبيقا لذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
القضائي بؼا تقضي ا﵀كمة بالرجوع إبٔ بيت الزكجية عليو قضاء أنو بهوز ابغكم بالطلبؽ أماـ المجلس 

 .1أك ترفض دعول الطلبؽ"

كما أف دعاكل تثبيت كاقعة الطلبؽ العربُ فابغكم الصادر فيها يكوف ابتدائيا، كفق اجتهاد 
ا﵀كمة العليا، لأف يكشف عن كاقعة طلبؽ عربُ كقعت بُ زمن مضى كيقرىا، كلا يتعلق بالطلبؽ 

أين  07/12/2016صدر بحكم القاضي، حيث قضت بُ قرارىا الصادر بتاريخ النهائي الذم ي
جاء برييثها كما يلي: "لكن حيث إنو خلبفا بؼا كرد بُ الوجو فإنو بالرجوع إبٔ القرار ابؼطعوف فيو 
يتبتُ من الوقائع كابغيثيات أف الطاعنتُ قد التمسوا أساسا بُ الشكل رفض الاستئناؼ شكلب لعدـ 

كم للبستئناؼ كأف قضاة المجلس قد ناقشوا دفعهم كردكا عليو بأف موضوع الدعول يتعلق قابلية ابغ
بتثبيت كاقعة طلبؽ عربُ كقعت بُ زمن مضى كابغكم فيها يكوف قابلب للبستئناؼ لأنو يكشف 

 .2عنها كيقرىا كلا يتعلق بدعول فك الرابطة الزكجية بطلب من الزكج ضد الزكجة..."

من مدكنة الأسرة،  128ابؼقارف، بييز ابؼشرع ابؼغربي من خلبؿ نص ابؼادة كمن زاكية القانوف 
بتُ الشق ابػاص بإنهاء العلبقة الزكجية، كالشق الآخر ابؼتعلق غالبا بابؼستحقات ابؼالية التي قدرتها 
ا﵀كمة للزكجة أك للؤطفاؿ أك بؽما معا، حيث قرر ابؼشرع أف الشق الأكؿ لا يقبل أم طعن، خلبفا 

 .3شق الثانيلل

                                                           
 . 100، عدد خاص، ص2001، إ ؽ، 216850، ملف رقم 16/02/1999ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .222، ص2، عدد2016ع،  ، ـ ـ1026274، ملف رقم 07/12/2016ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  2
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بينما ابؼشرع التونسي، فنظرتو مغايرة بساما للمشرعتُ ابعزائرم كابؼغربي، حيث جعل ابغكم 
 32القاضي بالطلبؽ يقبل ابؼخاصمة بواسطة طرؽ الطعن العادية كالاستئناؼ، عملب بأحكاـ ابؼادة 

 .1من بؾلة الأحواؿ الشخصية التونسية

ابؼشرع بٓ يرد بشأنها أف لزكاج أك فسخو، بالرغم من كبالنسبة للؤحكاـ الصادرة ببطلبف عقد ا
بدثابة طلبؽ، كالطلبؽ نهائي لا بهوز استئنافو. أما ما يتعلق  -قانونا  -أم نص خاص، فإنها 

 بابعوانب ابؼادية كابغضانة، فتصدر ابتدائية قابلة للبستئناؼ.

و يتعتُ على ابعهة كإذا كقع الطعن بالاستئناؼ بُ مثل ىذه الأحكاـ سهوا أك جهلب، فإن
قابلية ابغكم للطعن فيو بالاستئناؼ، كلا بركم برفض  دـالقضائية ابؼستأنف لديها أف تقضي بع
 .2الطعن كلا بعدـ قبوؿ الاستئناؼ شكلب

كيرفع الطعن بالاستئناؼ أماـ المجلس القضائي، بدوجب عريضة كتابية مؤرخة كموقعة من 
المجلس القضائي الذم صدر ابغكم ابؼستأنف عن قاضي  الطاعن أك من بؿاميو، تودع بأمانة ضبط

شؤكف الأسرة بُ دائرة اختصاصو. كما بيكن أف تودع عريضة الطعن بالاستئناؼ بأمانة ضبط ا﵀كمة 
 .3التي أصدرت نفس ابغكم ابؼطعوف فيو

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، إرفاؽ عريضة  541كما أكجب القانوف بُ ابؼادة 
 ستئناؼ بنسخة مطابقة الأصل من ابغكم ابؼستأنف، كذلك برت طائلة عدـ قبوبؽا شكلب.الا

كبعد أف يسجل أمتُ الضبط رقم القضية كتاريخ أكؿ جلسة على نسخ عريضة الاستئناؼ، 
أكجب القانوف على ابؼستأنف أف يقوـ بالتبليغ الربظي لعريضة الطعن بالاستئناؼ إبٔ ابؼستأنف عليو، 

                                                           
 .93، ص2019، دار ىومو، ابعزائر، 1أنظر، بغستُ بن شيخ آث ملويا، تطبيقات منازعات شؤكف الأسرة، ج -  1
 .27عبد العزيز سعد، طرؽ...، ابؼرجع السابق، ص -  2
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من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، على أف بوتـً أجل  416إبٔ  404ـ ابؼواد من كفقا لأحكا
 .1عشركف يوـ على الأقل بتُ تاريخ تسليم التكليف بابغضور كالتاريخ ا﵀دد لأكؿ جلسة

كإذا بٓ يقم ابؼستأنف بالتبليغ الربظي لعريضة الاستئناؼ إبٔ ابؼستأنف عليو طبقا للقانوف، 
جديد للتبليغ، كإذا بٓ يقم بإعادة التبليغ كبٓ يقدـ بؿضر التبليغ الربظي كالوثائق ابؼطلوبة  بينح لو أجل

بعد فوات الأجل دكف مبرر مقبوؿ، يصرح بشطب قضية ابؼستأنف بأمر غتَ قابل للطعن فيو، كليس 
بأنو:  11/10/2012بعدـ قبوبؽا. كبُ ىذا السياؽ، قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

"يصرح بشطب قضية ابؼستأنف كليس بعد قبوبؽا، بُ حالة عدـ قيامو، طبقا للقانوف، بالتبليغ الربظي 
 .2لعريضة الاستئناؼ"

من قانوف  540كلقد أكجب القانوف، أف تتضمن عريضة الاستئناؼ البيانات الواردة بُ ابؼادة 
شكلب. كتطبيقا لذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، برت طائلة عدـ قبوبؽا 

على أنو: "تتضمن عريضة الاستئناؼ، كجوبا، برت طائلة  12/03/2015قرارىا الصادر بتاريخ 
 .3عدـ قبوبؽا شكلب، عرضا موجزا للوقائع كالطلبات كالأكجو ابؼؤسس عليها الاستئناؼ"

ئناؼ، إبٔ جهة الدرجة الثانية كيتًتب على رفع الاستئناؼ، طرح النزاع ابؼرفوع عنو الاست
لتفصل فيو من جديد، بحيث يكوف بعهة الدرجة الثانية ما بعهة الدرجة الأكبٔ من سلطة بُ ىذا 
الصدد، كيعتبر كل ما كاف مطركحا على بؿكمة الدرجة الأكبٔ ينتقل إبٔ جهة الدرجة الثانية من دفوع 

 .4كأدلة إثبات

من جديد، فإنو كقاعدة عامة لا يطرح أماـ جهة كالاستئناؼ كإف كاف يعيد عرض النزاع 
الدرجة الثانية إلا ما رفع عنو الاستئناؼ فقط، كعلى ذلك فلب يطرح لقضاة المجلس طلبات جديدة بٓ 

                                                           
 .50 -49يوسف دلاندة، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .318، ص1، عدد2013، ـ ـ ع، 735229، ملف رقم 11/10/2012ا﵀كمة العليا، غ ع،  -  2
 .306، ص1، عدد2015، ـ ـ ع، 0973119، ملف رقم 12/03/2015ا﵀كمة العليا، غ ت ب،  -  3
أمتَ خالد، بؿكمة الأسرة قواعد كإجراءات بُ ضوء أحكاـ كقوانتُ الأحواؿ الشخصية، دار ابعامعة ابعديدة للنشر، الإسكندرية،  أنظر، عدبٔ -  4
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، لأف قبوؿ قضاة المجلس الطلبات ابعديدة بىل بدبدأ التقاضي على درجتتُ، كىو 1تثار أماـ ا﵀كمة
ائي، إذ من مقتضاه تفويت درجة من درجة التقاضي على ابػصم من ابؼبادئ الأساسية للنظاـ القض

 .2الذم يوجو إليو الطلب ابعديد

الطلبات ابؼرتبطة مباشرة بالطلب الأصلي، كالتي ترمي إبٔ نفس  كلا تعتبر طلبات جديدة،
من قانوف الإجراءات ابؼدنية  343الغرض حتى كلو كاف أساسها القانوني مغايرا، طبقا لنص ابؼادة 

 الإدارية.ك 

قضت ا﵀كمة العليا بأف توابع العصمة كالأشياء ابػاصة بالزكجتُ أك بأحدبنا بدناسبة الطلبؽ 
بهوز طلبها حتى بُ مرحلة الاستئناؼ لأنها مرتبطة مباشرة بواقعة الطلبؽ كلا تعتبر طلبا جديدا، 

نا أف توابع العصمة كالذم كرد فيو: "من ابؼقرر قانو 19/03/1990كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
كالأشياء ابػاصة بالزكجتُ كابؼرتبطة مباشرة بواقعة الطلبؽ بهوز ابؼطالبة بها كلو بُ مرحلة الاستئناؼ 

 .3كلا تعتبر طلبا جديدا"

كقضى المجلس الأعلى بأف ابؼطالبة بالصداؽ يعتبر من متممات دعول الطلبؽ كابغكم بو بُ 
أين  10/02/1986بعديدة، كذلك بُ قراره الصادر بتاريخ الدرجة الثانية لا يدخل بُ الطلبات ا

جاء فيو: "إف طلب الصداؽ بُ حالة ابغكم بالطلبؽ أماـ المجلس القضائي يعتبر  من متممات 
 .4الطلبؽ كلا يعتبر طلبا جديدا"

                                                           
 .34عبد العزيز سعد، طرؽ...، ابؼرجع السابق، ص -  1
  .894أبضد أبو الوفا، ابؼرافعات...، ابؼرجع السابق، ص -  2
  .121، ص4، عدد1991، ـ ؽ، 59140، ملف رقم 19/03/1990أ ش،  ا﵀كمة العليا، غ -  3
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كمع ذلك فإذا أدبٔ أحد ابػصوـ طلب جديد بُ مرحلة الاستئناؼ، فللخصم الآخر أف 
 آية مرحلة تكوف عليها الدعول، كللجهة القضائية أف تقضي بعدـ قبولو من تلقاء يدفع بعدـ قبولو بُ

، لتعلق ذلك بالنظاـ العاـ  .1نفسها كلو بٓ يدفع بذلك أحد ابػصوـ

كما يتًتب على الاستئناؼ، كقف إجراءات تنفيذ ابغكم إبٔ أف ينقضي ميعاد الاستئناؼ أك 
 .2ذلكيقضى برفضو، ما بٓ ينص القانوف على خلبؼ 

 طرق الطعن غير العادية -ثانيا

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، طرؽ الطعن غتَ العادية  313كفقا لنص ابؼادة 
 تشمل: الطعن بالنقض )أ(، كالتماس إعادة النظر )ب(، كاعتًاض الغتَ ابػارج عن ابػصومة )ج(.

 الطعن بالنقض -أ

بُ الأحكاـ كالقرارات الصادرة عن ا﵀اكم الطعن بالنقض ىو طريق غتَ عادم، يطعن بو 
 .3الابتدائية كالمجالس القضائية، ابؼوصوفة بأنها نهائية، بسبب بـالفتها للقانوف

كمن بٍ، تكوف قابلة للطعن أماـ ا﵀كمة العليا، الأحكاـ كالقرارات الفاصلة بُ موضوع النزاع 
. أما الأحكاـ 4الأحكاـ كالقراراتكالصادرة بصفة حضورية كنهائية، كيفما كانت نوعية ىذه 

كالقرارات الصادرة قبل الفصل بُ ابؼوضوع مثل الأحكاـ التمهيدية كالتحضتَية، فإنها لا تقبل الطعن 
فيها بالنقض أماـ ا﵀كمة العليا إلا مع ابغكم أك القرار الفاصل بُ ابؼوضوع فصلب نهائيا كقطعيا،  

 .5ل الطعن بالنقض لأنها غتَ نهائيةكذلك الأحكاـ كالقرارات الغيابية لا تقب

                                                           
 .907 -906أبضد أبو الوفا، ابؼرافعات...، ابؼرجع السابق، ص -  1
  .33عبد العزيز سعد، طرؽ...، ابؼرجع السابق، ص -  2
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 .42عبد العزيز سعد، طرؽ...، ابؼرجع السابق، ص -  5
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كعلى الرغم من أف ابؼشرع كقاعدة عامة، أجاز الطعن بالنقض بُ الأحكاـ النهائية الصادرة 
عن بؿاكم، كذلك خلبؿ أجل شهرين يبدأ من تاريخ التبليغ الربظي للحكم ابؼطعوف فيو إذا بً التبليغ 

، فإنو بٓ يتضمن أم استثناء 1ابغقيقي أك ابؼختار شخصيا، كخلبؿ ثلبثة أشهر إذا بً التبليغ بُ موطنو
 .2يتعلق بعدـ قابلية الأحكاـ الصادرة نهائيا بالطلبؽ أك التطليق أك ابػلع للطعن بطريق النقض

كمع ذلك، فالأحكاـ الصادرة عن قاضي شؤكف الأسرة الناطقة بفك الرابطة الزكجية، الغتَ 
من قانوف الإجراءات  349لطعن بالنقض، طبقا للمادة قابلة للبستئناؼ، تقبل ابؼخاصمة بواسطة ا

 .3ابؼدنية كالإدارية

 09/03/2016كعلى ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
حيث كرد برييثها كما يلي: "لكن حيث أف الأحكاـ الصادرة عن الدرجة الأكبٔ كالقابلة للطعن 

من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية ىي  349من قانوف الأسرة ك 57بالنقض كفقا لنص ابؼادتتُ 
تلك الأحكاـ التي بزص الشق ابػاص بحل الرابطة الزكجية بالطلبؽ أك التطليق أك ابػلع كىي غتَ 
قابلة للبستئناؼ بُ ىذا الشق . أما ما تعلق منها بابعوانب ابؼادية كبابغضانة فإنها تصدر ابتدائية 

من قانوف الأسرة بفقرتيها الأكبٔ كالثانية، بفا بهعل الوجو غتَ  57اؼ كفقا لنص ابؼادة قابلة للبستئن
 .4سديد"

بأنو: "حكم الطلبؽ  14/06/2012كما قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 .5بالتًاضي غتَ قابل للبستئناؼ، حتى بُ جوانبو ابؼادية. يطعن بالنقض بُ حكم الطلبؽ بالتًاضي"

مع ملبحظة أف أحكاـ الطلبؽ بالتًاضي يسرم أجل الطعن بالنقض فيها ابتداء من تاريخ 
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 434النطق بابغكم، كليس من تاريخ تبليغو، طبقا لنص ابؼادة 

                                                           
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 354ابؼادة  -  1
 .156حستُ بلحتَش، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .84بغستُ بن شيخ آث ملويا، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .124، ص1، عدد2016، ـ ـ ع، 1098561، ملف رقم 09/03/2016ا﵀كمة العليا، غ ش أ ـ،  -  4
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كلا يتًتب على الطعن بالنقض إيقاؼ تنفيذ ابغكم ابؼطعوف فيو، سواء طبقا للقاعدة العامة 
أثر موقف، أك طبقا للقاعدة  االتي تقضي بأنو ليس لطرؽ الطعن غتَ العادية كلا لآجاؿ بفارسته

ابػاصة بأحكاـ فك الرابطة الزكجية الواردة بُ قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، كالتي تقضي بأف 
 .1الطعن بالنقض لا يوقف تنفيذ ىذه الأحكاـ

ة لا تكوف قابلة للتنفيذ ما بٓ يتم تبليغها كينقضي أجل كبذدر ابؼلبحظة، أف الأحكاـ القضائي
ابؼعارضة كالاستئناؼ، كذلك بتقدنً شهادة تثبت ذلك من أمانة الضبط، تتضمن تاريخ التبليغ الربظي 
للحكم أك القرار إبٔ ا﵀كوـ عليو، كتثبت عدـ حصوؿ معارضة كاستئناؼ، أك عدـ حصوؿ طعن 

ولة بالنفاذ ابؼعجل كالأكامر الاستعجالية، فتكوف قابلة للتنفيذ رغم بالنقض، باستثناء الأحكاـ ابؼشم
 .  2ابؼعارضة كالاستئناؼ

كما أف الطعن بالنقض لا يعيد طرح النزاع برمتو أماـ ا﵀كمة العليا، كما ىو ابغاؿ بالنسبة 
لنزاع دكف تطبيقها للبستئناؼ، كإبما تقتصر سلطة ا﵀كمة العليا على بؾرد تقرير ابؼبادئ القانونية بُ ا

عليو. كينبتٍ على ذلك أنو لا بهوز إبداء طلبات أماـ ا﵀كمة العليا بٓ يسبق طرحها على ابعهة 
 .3ابؼطعوف ضدىا

 التماس إعادة النظر -ب

، يرفع أماـ نفس ابعهة القضائية التي 4التماس إعادة النظر ىو طريق غتَ عادم للطعن
طعوف، ابغائر لقوة الشيء ابؼقضي فيو، قصد مراجعتو كذلك أصدرت الأمر أك ابغكم أك القرار ابؼ

 .5للفصل فيو من جديد من حيث الوقائع كالقانوف

                                                           
 .157حستُ بلحتَش، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .157حستُ بلحتَش، نفس ابؼرجع، ص -  2
 . 970 -969أبضد أبو الوفا، ابؼرافعات...، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .200، ص1، عدد2017، ـ ـ ع، 1202740، ملف رقم 16/03/2017ا﵀كمة العليا، غ ت ب،  -  4
 .289بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  5
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إذف، فلب بهوز التماس إعادة النظر، إلا بالنسبة للؤحكاـ ابعائزة لقوة الشيء ابؼقضي فيو، أم 
ي، كالأكامر الاستعجالية الأحكاـ الصادرة عن ا﵀اكم الابتدائية بُ حدكد اختصاصها الابتدائي النهائ

 .1الفاصلة بُ ابؼوضوع، كالقرارات الصادر عن المجالس القضائية

كعليو، فالأحكاـ القابلة للمعارضة كالاستئناؼ، لا تكوف موضوع التماس إعادة النظر. كبُ 
بأنو:  13/01/1991ىذا الشأف، قضت ا﵀كمة قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

كاف من ابؼقرر قانونا أف الأحكاـ الصادرة من ا﵀اكم أك المجالس التي لا تكوف قابلة للطعن فيها "متى  
بطريق ابؼعارضة أك الاستئناؼ بهوز التماس إعادة النظر فيها، كمن بٍ فإف قضاة المجلس بُ قضية 

مقتضيات ابؼادة ابغاؿ قضوا بقبوؿ التماس إعادة النظر بُ حكم قابل للبستئناؼ يكونوا قد خالفوا 
 .2من ؽ إ ـ. كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو" 194

كبالنسبة للقرارات الصادرة عن ا﵀كمة العليا، فإنو لا بيكن الطعن فيها بالتماس إعادة النظر، 
 21/04/2011باعتبارىا بؿكمة قانوف، كعلى ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث قضت بتاريخ 

 .3"لا بهوز الطعن بالتماس إعادة النظر، بُ القرارات الصادرة عن ا﵀كمة العليا"بأنو: 

بأنو: "لا يطعن بُ  06/05/2010كما قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
بُ فقرتها  392قرارات ا﵀كمة العليا بالتماس إعادة النظر، باعتبارىا بؿكمة قانوف، لا تطبق ابؼادتاف 

 .  4من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، على قراراتها" 395ة كالثاني

كيرفع التماس إعادة النظر بدوجب عريضة كتابية تتضمن كل البيانات ابؼنصوص عليها قانونا، 
أماـ أمانة ضبط ابعهة القضائية التي أصدرت ابغكم أك القرار ابؼطعوف فيو، باعتبارىا ابعهة الوحيدة 

                                                           
 .174صعمارة بلغيث، ابؼرجع السابق،  -  1
 .104، ص1992، 3، ـ ؽ، عدد 70068، ملف 13/01/1991ا﵀كمة العليا، غ ت ب،  -  2
 .125، ص2، عدد2011، ـ ـ ع، 653091، ملف رقم 21/04/2011ا﵀كمة العليا، غ ـ،  -  3
 .217، ص2، عدد2010، ـ ـ ع، 667765، ملف رقم 06/05/2010ا﵀كمة العليا، غ ت ب،  -  4
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من قانوف  394إقليميا بالفصل بُ الطعن بالتماس إعادة النظر، طبقا للمادة ابؼختصة نوعيا ك 
 .1الإجراءات ابؼدنية كالإدارية

كلقد حدد ابؼشرع أسباب التماس إعادة النظر على سبيل ابغصر، فلب بهوز بـالفتها أك 
ية من الاتفاؽ على عكسها، لأف الأصل ىو أف ابعهة القضائية إذا فصلت بُ النزاع خرجت القض

كلايتها فلب بهوز إعادة النظر فيها، كلكن استثناء أجاز ابؼشرع لنفس ابعهة القضائية كبُ حالات 
 :  3، كىذه ابغالات ىي2معينة قانونا، أف تعيد النظر بُ حكمها، قصد برقيق العدؿ كالإنصاؼ

ق أعتًؼ إذا بتٍ ابغكم أك القرار أك الأمر ابؼطعوف فيو على شهادة شهود، أك على كثائ -1
بتزكيرىا، أك ثبت قضائيا تزكيرىا بعد صدكر ذلك ابغكم أك القرار أك الأمر كحيازتو قوة الشيء 

 ابؼقضي بو.

إذا اكتشفت بعد صدكر ابغكم أك القرار أك الأمر ابغائز لقوة الشيء ابؼقضي بو، أكراؽ  -2
.  حابظة بُ الدعول، كانت بؿتجزة عمدا لدل أحد ابػصوـ

بأنو: "من ابؼقرر قانونا أف الأحكاـ  04/05/1988لس الأعلى بتاريخ جاء بُ قرار للمج
تماس إعادة النظر فيها إذا التي لا تكوف قابلة للطعن فيها بطريق ابؼعارضة أك الاستئناؼ بهوز ال

بعد ابغكم كثائق قاطعة بُ الدعول كانت بؿتجزة لدل ابػصم، كمن بٍ فإف القضاء بدا  أكتشف
ف المجلس قضى بقبوؿ التماس أد خطأ بُ تطبيق القانوف. كبؼا كاف بُ قضية ابغاؿ بىالف ىذا ابؼبدأ يع

إعادة النظر على أساس اكتشاؼ كثيقة قاطعة بُ الدعول، كبؼا بٓ تكن ىذه الوثيقة كبؿتجزة لدل 
ابػصم لكونو قدمها  للخبتَ، فإف المجلس بقضائو كما فعل أخطأ بُ تطبيق القانوف. كمتى كاف كذلك 

 .   4نقض القرار ابؼطعوف فيو"تعتُ 

                                                           
 .67سعد، طرؽ...، ابؼرجع السابق، ص عبد العزيز -  1
 .928أبضد أبو الوفا، ابؼرافعات...، ابؼرجع السابق، ص -  2
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 392ابؼادة  -  3
 .28، ص3، عدد1991، ـ ؽ، 45672، ملف رقم 04/05/1988المجلس الأعلى، غ ـ،  -  4
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كليس للقاضي أف بودد تلقائيا حالة من ابغالات ابؼذكورة على سبيل ابغصر، دكف أف يثتَىا 
كالذم  07/09/2005ابؼلتمس. كىذا ما سارت عليو ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

لتمس إبٔ حالة من ابغالات ت بأنو: "يشتًط لقبوؿ الطعن بالتماس إعادة النظر، أف يثتَ ابؼضق
من قانوف الإجراءات ابؼدنية، كليس من حق القضاة برديد  194ابؼعددة على سبيل ابغصر بُ ابؼادة 

 .  1ابغالة تلقائيا"

 اعتراض الغير الخارج عن الخصومة -ج

اعتًاض الغتَ ابػارج عن ابػصومة ىو طريق طعن غتَ عادم، أجازه ابؼشرع الذين بغقهم 
. كتطبيقا لذلك، قضى المجلس 2ابغكم الصادر بُ الدعول، دكف أف يكونوا أطرافا فيهاضرر من 

على أنو: "من ابؼقرر قانونا أف لكل ذم مصلحة أف  28/03/1988الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ 
يطعن بُ حكم بٓ يكن طرفا فيو بطريق اعتًاض الغتَ ابػارج عن ابػصومة، كمن بٍ فإف القضاء بدا 

 .3ف ىذا ابؼبدأ يعد بـالفا للقانوف"بىال

كلقد حدد ابؼشرع السندات القابلة لأف تكوف بؿلب لاعتًاض الغتَ ابػارج عن ابػصومة كىي: 
الأكامر الاستعجالية الفاصلة بُ موضوع النزاع، كالأحكاـ الصادرة عن ا﵀اكم الابتدائية، كالقرارات 

القرارات الصادرة عن ا﵀كمة العليا، فهي غتَ قابلة  الصادرة عن المجالس القضائية الاستثنائية دكف
لاعتًاض الغتَ ابػارج عن ابػصومة كفق اجتهاد ابغكمة العليا، لأنها بؿكمة قانوف كليست بؿكمة 

كالذم جاء فيو: "لا طعن باعتًاض الغتَ  08/02/2006موضوع، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
 .4كمة العليا"ابػارج عن ابػصومة، بُ قرارات ا﵀

                                                           
 .343، ص1، عدد2006، ـ ـ ع، 350389، ملف رقم 07/09/2005ا﵀كمة العليا، غ ت ب،  -  1
 .170عمارة بلغيث، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .44، ص1993، 1، ـ ؽ، عدد48822، ملف 28/03/1988أنظر، المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  3
 .403، 1، عدد2006ع،  ، ـ ـ331038، ملف رقم 08/02/2006ا﵀كمة العليا، غ ع،  -  4
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كيرفع الطعن بالاعتًاض، بدوجب عريضة كتابية موقعة تتضمن بصيع البيانات ابؼنصوص عليها 
قانونا لرفع الدعول، أماـ ابعهة القضائية التي أصدرت ابغكم أك القرار ابؼطعوف فيو، على أف تكوف 

الدعول، بعدد من النسخ مساك لعدد الأطراؼ ابؼعتًض ضدىم، كتسجل بُ سجل خاص يقيد 
 . 1كيسلم للمعتًض النسخ ابؼؤشر عليها بتاريخ ابعلسة، ليقوـ بتكليف باقي الأطراؼ بابغضور

على أف يشتًط لقبولو، أف تكوف العريضة مصحوبة بوصل يثبت إيداع مبلغ ككفالة، يساكم 
رية، من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدا 388ابغد الأقصى من الغرامة ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 

 .2دج(20.000كابؼقدرة بعشرين ألف دينار )

كيتًتب على اعتًاض الغتَ، إعادة طرح النزاع أماـ ا﵀كمة من جديد، كبُ حدكد ما رفع إليها 
. إما بقبوؿ الاعتًاض، فتقتصر ا﵀كمة بُ حكمها على 3من اعتًاض، بٍ تصدر حكما بُ ابؼوضوع

اعتًض عليو الغتَ كالضار بو، مع بقائو بؿتفظا بكافة  إلغاء أك تعديل مقتضيات السند القضائي الذم
آثاره بكو ابػصوـ الأصليتُ، حتى فيما يتعلق بدقتضياتو ابؼبطلة، طبقا بؼبدأ الأثر النسبي للطعن، 

 .4باستثناء حالة عدـ قابلية ابؼوضوع للتجزئة

ن عشرة آلاؼ كإما ترفض ا﵀كمة الاعتًاض، فيجوز بؽا ابغكم على ابؼعتًض بغرامة مدنية م
دج( دكف الإخلبؿ بالتعويضات ابؼدنية 20.000دج( إبٔ عشرين ألف دينار )10.000دينار )

. كبُ ىذه ابغالة يقضي بعدـ استًداد مبلغ الكفالة  .5التي قد يطالب بها ابػصوـ

ىذه بصلة الإجراءات التي نص عليها قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية، التي بسكن أحد 
كل من لو مصلحة الوصوؿ إبٔ ىيئة القضاء، يعرب فيها عن رغبتو بُ ابغكم بفسخ عقد الزكجتُ ك 

الزكاج أك تقرير بطلبنو. كبعد دخوؿ النزاع بُ كلاية القضاء، تكوف كظيفة ا﵀كمة الوقوؼ على 
                                                           

 .370، ص1يعقوبي عبد الرزاؽ، ابؼرجع السابق، ج -  1
 من قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية. 385ابؼادة  -  2
 .88عبد العزيز سعد، طرؽ...، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .287بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص -  4
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حالات الزكاج الباطل كحالات الزكاج الفاسد، على أساس التكييف من حيث الأركاف كالشركط 
 ، كىذا ما سنحاكؿ دراستو تبعا بُ الفصل الثاني.عنهما بةتالآثار ابؼتً كعلى أساس 

 الفصل الثاني

 التمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة
الأصل، عند فقهاء ابؼالكية كالشافعية كابغنابلة عدـ التمييز بتُ الباطل كالفاسد بُ العقود 

، فهما سواء لا يتًتب عامة، فلب يراد بالباطل ما نهي عنو لذاتو كالفاسد ما  نهي عنو لوصفو اللبزـ
عليهما أم أثر من الآثار التي تكوف للعقد بُ ذاتو، كلكن عند عرض ابؼسائل الفقهية التطبيقية 

 بقدىم فرقوا بتُ عقود الزكاج غتَ الصحيحة سواء من حيث التسمية أك من حيث الآثار.

تُ الباطل كالفاسد بُ نطاؽ ابؼعاملبت فقهاء ابغنفية كإف كاف الأصل العاـ عندىم التمييز ب
ابؼالية، إلا أنهم اختلفوا بُ الأخذ بهذا التمييز بُ نطاؽ عقد الزكاج، فتَل بعضهم أف التفرقة بؿصورة 

 بُ نطاؽ العقود ابؼالية، بينما يرل البعض الآخر أنها تشمل عقد الزكاج.

عقد الزكاج، إلا أنو كعند عرضو ابؼشرع ابعزائرم كرغم بسييزه بتُ الباطل كالفاسد بُ نطاؽ 
للنصوص ابؼتعلقة بالزكاج غتَ الصحيح بٓ يوضح حالات الزكاج الباطل كالفاسد، كما بٓ يبتُ الآثار 

 ابؼتًتبة عن كل منهما، بل ىنالك غموض كتضارب بُ النصوص.

تُ عقود كفقا بؼا سبق، يتبادر بُ ذىننا الإشكاؿ التابٕ: ما موقف الفقو كالقانوف من التمييز ب
 الزكاج غتَ الصحيحة؟ كما ىي الآثار ابؼتًتبة عنها؟

كاستنادا للتساؤؿ ابؼثار، سوؼ نعابِ بُ ىذا الفصل، موقف الفقو كالقانوف من التمييز بتُ 
اج غتَ نتناكؿ الآثار ابؼتًتبة عن عقود الزك سعقود الزكاج غتَ الصحيحة )ابؼبحث الأكؿ(، بٍ 

 الصحيحة )ابؼبحث الثاني(.
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 حث الأولالمب
 موقف الفقو والقانون من التمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة

التمييز بتُ الباطل كالفاسد بُ نطاؽ عقود الزكاج غتَ الصحيحة، بٓ يتفق عليو فقهاء الشريعة 
الإسلبمية. فجمهور الفقهاء كإف اتفقوا على التًادؼ بتُ الباطل كالفاسد، اختلفوا بُ الأخذ بو بُ 

الزكاج. كفقهاء ابغنفية كإف اتفقوا على التباين بتُ الباطل كالفاسد، اختلفوا بُ الأخذ  مسائل عقد
 بالتمييز بُ عقد الزكاج.

كلقد أخذ ابؼشرع ابعزائرم بدذىب ابغنفية بُ تقسيم الزكاج غتَ الصحيح إبٔ زكاج باطل 
اج الفاسد سواء من حيث كزكاج فاسد، كلكنو بٓ يضع نظرية بفهدة للتمييز بتُ الزكاج الباطل كالزك 

 تكييف الأركاف كالشركط أك من حيث الآثار ابؼتًتبة عن كل منهما.

كعليو، بيكن إثارة التساؤؿ التابٕ: ما موقف الفقو كالقانوف من قاعدة ترادؼ أك تباين 
 بُ عقد الزكاج؟ البطلبف كالفساد

ء الشريعة الإسلبمية كمن خلبؿ الإشكالية ابؼثارة، سوؼ نعابِ بُ ىذا ابؼبحث موقف فقها
من التمييز بتُ عقود الزكاج غتَ الصحيحة )ابؼطلب الأكؿ(، بٍ نتناكؿ بعد ذلك موقف القانوف من 

 ىذا التمييز )ابؼطلب الثاني(.
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 المطلب الأول

 ةحموقف فقهاء الشريعة الإسلامية من التمييز بين عقود الزواج غير الصحي

ابغنفية التفرقة بتُ البطلبف كالفساد بُ نطاؽ ابؼعاملبت قلنا فيما سبق، الأصل عند فقهاء 
ابؼالية ابؼنشئة للبلتزامات ابؼتقابلة. أما بصهور الفقهاء فرأيهم مناقض، فالأصل عندىم عدـ التفرقة بتُ 

 العقد الباطل كالعقد الفاسد.

بُ نطاؽ كعلى ضوء ما سبق يتبادر بُ ذىننا التساؤؿ التابٕ: ما مدل التزاـ كل رأم بأصلو 
 عقد الزكاج؟ 

كبناء على الإشكالية ابؼثارة، سوؼ نعابِ بُ ىذا ابؼطلب، موقف بصهور الفقهاء من التمييز 
بتُ عقود الزكاج غتَ الصحية )الفرع الأكؿ(، بٍ نتناكؿ موقف فقهاء ابغنفية من ىذا التمييز )الفرع 

 الثاني(.

 الفرع الأول

 عقود الزواج غير الصحيحةموقف جمهور الفقهاء من التمييز بين 

يذىب بصهور الفقهاء إبٔ أف الزكاج ينقسم إبٔ قسمتُ: زكاج صحيح كغتَ صحيح، بدكف 
بسييز بتُ الباطل كالفاسد. كلكن عند عرضهم لبعض ابؼسائل الفقهية، بقد كل مذىب من ابؼذاىب 

 فرع.لو حصتو بُ التفريق برت عناكين بـتلفة، كىذا ما سنحاكؿ معابعتو بُ ىذا ال

 موقف فقهاء المالكية من التمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة -أولا

 الزكاج الفاسد أك الباطل عند ابؼالكية نوعاف:
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زكاج متفق على فساده بتُ الفقهاء: كالزكاج بإحدل ا﵀ارـ من نسب أك رضاع، كابعمع  -1
 .1بتُ ما لا بول ابعمع بينهما، كزكاج ابؼرأة بُ عدتها

تلف على فساده بتُ الفقهاء: كنكاح ا﵀رـ بحج أك عمرة، كنكاح الشغار، حتى زكاج بـ -2
 .2كلو كاف ابػلبؼ خارج ابؼذىب، بشرط أف يكوف ابػلبؼ قويا

 كإذا كقع الزكاج الفاسد أك الباطل، فإنو بالنسبة لاستحقاؽ الفسخ ثلبثة أقساـ:

بعد الدخوؿ إف طاؿ: كىو  ما يفسخ قبل الدخوؿ كبعده ما بٓ يطل الزماف، كلا يفسخ -1
 بُ ثلبثة مسائل:

زكاج الصغتَة اليتيمة إذا تزكجت مع فقد شرط من شركطها، كزكاج الشريفة بالولاية العامة مع 
 .3كجود كبٕ خاص غتَ بؾبر، كزكاج السر

، كبؿل الفسخ ما بٓ يدخل كيطل، فإف دخل 4كالفسخ يكوف بطلبؽ لأنو بـتلف على فساده
 .5يفسخ بغصوؿ مظنة الظهور كالاشتهار بتُ الناسكطاؿ الزماف فلب 

ما يفسخ قبل الدخوؿ لا بعده: كىو ما كاف الفساد لصداقو، كالزكاج بشيء بفا لا يصح  -2
، أك 6كابػمر، أك لكونو لا ينتفع بو كابػنزير، أك غتَ مقدكر على تسليمو كالآبق الالتزاـ بو شرعا

                                                           
 .61، ص2أبي الوليد بؿمد بن أبضد بن رشد، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .197، ص3أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  2
 كىو ما أكصى فيو الزكج الشهود بكتمو من زكجتو، أك عن بصاعة كلو أىل منزؿ، خوفا من ظابٓ أك بكوه. أبى البركات أبضد بن بؿمد بن أبضد -  3

 .236، ص2الدردير، ابؼرجع السابق، ج
، 2ة الدسوقي، ابؼرجع السابق، جفبعض أصحاب الإماـ مالك يركف جواز نكاح السر، كىو مذىب أبي حنيفة كالشافعي. شمس الدين بؿمد عرف -  4

 .237ص
 .194، ص3أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  5
، ابؼؤسسة 7الأيق ىو العبد ابؽارب من سيده. أنظر، علي بن ىادية، بلحسن البليش، ابعيلبني بن ابغاج بوي، القاموس ابعديد للطلبب، ط -  6

  .2، ص1991الوطنية للكتاب، ابعزائر، 
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ل الزكاج بشرط ألا تعاشره الزكجة، أك ألا يعاشرىا إلا ليلب اشتماؿ عقد الزكاج على شركط تؤثر فيو مث
 .1أك نهارا، أك ألا يقسم بينها كبتُ زكجتو الثانية بُ ابؼبيت، أك ألا ينفق عليها

ما يفسخ مطلقا قبل الدخوؿ كبعده: كىو ما كاف الفساد بػلل بُ الصيغة أك العاقدين  -3
 .2أك الوبٕ أك زكاج ابؼتعة أك زكاج ابؼريض

كلقد اختلف فقهاء ابؼالكية بُ كقوع ابؼتَاث بُ الأنكحة الفاسدة إذا كقع ابؼوت قبل الفسخ، 
ككذلك كقوع الطلبؽ فيو، فمرة اعتبر فيو الاتفاؽ كالاختلبؼ، كمرة اعتبر الفسخ بعد الدخوؿ 

 .3كبعده

بتُ كحاصل ما سبق، يتبتُ أف ىناؾ اضطراب بُ ابؼذىب ابؼالكي بشأف دليل الفسخ للتفرقة 
عقود الزكاج غتَ الصحيحة، كلقد أرجع ابن رشد ذلك إبٔ قوة أك ضعف دليل الفسخ، فقاؿ: "فمتى  
كاف الدليل عنده قويا فسخ قبلو كبعده، كمتى كاف ضعيفا فسخ قبل كبٓ يفسخ بعد، كسواء كاف 

 .4الدليل القوم متفقا عليو أك بـتلفا فيو"

 عقود الزواج غير الصحيحة موقف فقهاء الحنابلة من التمييز بين -ثانيا

، كلكن الناظر بُ كثتَ من مسائلهم بهد أنهم 5الباطل كالفساد متًادفاف عند فقهاء ابغنابلة
يفرقوف بتُ الباطل كالفاسد بُ عقد الزكاج، فابؼسائل التي حكموا عليها بالفساد كانت بـتلفا فيها بتُ 

                                                           
؛ أنظر، 44 -43، ص1339، ابؼطبعة التونسية، تونس، 1، ط2أنظر، عثماف بن ابؼكي التوزرم الزبيدم، توضيح الأحكاـ على برفة ابغكاـ، ج -  1

؛ شمس الدين بؿمد عرفة 386 -384، ص1991، دار ابؼعارؼ، القاىرة، 2أبى البركات أبضد بن بؿمد بن أبضد الدردير، الشرح الصغتَ، ج
 .294، ص2بؼرجع السابق، جالدسوقي، ا

 .387 -386، ص2أبى الركات أبضد بن بؿمد بن أبضد الدردير، الشرح الصغتَ، نفس ابؼرجع، ج -  2
 .60، ص2بؿمد بن أبضد بن بؿمد بن أبضد بن رشد القرطبي، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .60، ص2، نفس ابؼرجع، جالقرطبيبؿمد بن أبضد بن بؿمد بن أبضد بن رشد  -  4
؛ موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن 152أبي ابغسن علبء الدين بن بؿمد بن عباس البعلي ابغنبلي ابؼعركؼ بابن اللحاـ، ابؼرجع السابق، ص -  5

 .31أبضد بن قدامة، ركضة...، ابؼرجع السابق، ص
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الباطل كانت بؾمعا عليها، فيقولوف بُ الأكؿ الفقهاء أك يسوغ فيها الاجتهاد، كالتي حكموا عليها ب
 .1زكاج فاسد بـتلف على بطلبنو، كبُ الثاني زكاج باطل بؾمع على بطلبنو

 كمن أمثلة الزكاج الباطل:

 نكاح الشغار -1

الشغار ىو أف يزكج الرجل كليتو من رجل على أف يزكجو الآخر كليتو، كلا مهر بينهما، أك 
، بؼا ركل عن ابن عمر رضي ا﵁ عنهما: "أف رسوؿ ا﵁2مهر للؤخرليكوف بضع كل كاحدة منهما 

. 3نهى عن الشغار. كالشغار أف يزُكج الرجل ابنتو على أف يزُكجو الآخر ابنتو ليس بينهما صداؽ"
 .4كنكاح الشغار باطل عند الأئمة الثلبثة كقاؿ أبو حنيفة يصح بدهر ابؼثل

 نكاح المحلل -2

ثلبثا على أنو إذا أحلها بؼطلقها طلقها أك يتزكجها على أنو إذا أحلها كىو أف يتزكج ابؼطلقة 
 .6: "لعن ا﵁ ا﵀لل كا﵀لل لو". فهذا الزكاج باطل بغديث النبي5فلب نكاح بينهما

 نكاح المتعة -3

ىو أف يتزكجها زكاجا مؤقتا إبٔ أجل، مثل أف يقوؿ: زكجتك شهر أك سنة أك إبٔ انقضاء 
واء كانت ابؼدة معلومة أك بؾهولة. فهذا الزكاج باطل، بؼا ركل علي بن أبي طالب ابؼوسم كبكوه، س

 .7نهى عن متعة النساء يوـ خيبر، كعن أكل بغوـ ابغمر الإنسية"رضي ا﵁ عنو: "أف الرسوؿ

                                                           
 .474ابغنبلي ابؼعركؼ بابن النجار، ابؼرجع السابق، ص بؿمد بن أبضد بن عبد العزيز بن علي الفتوحي -  1
 .43 -42، ص10موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .366، ص3أبو عبد ا﵁ بؿمد بن ابظاعيل البخارم، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .140، على ىامش ص4م النيسابورم، ابؼرجع السابق، جأبي ابغستُ مسلم بن ابغجاج ابن مسلم القشتَ  -  4
 .185، ص5منصور بن يونس بن ادريس البهوبٌ، شرح...، ابؼرجع السابق، ج -  5
 .388، ص2أبو داكد سليماف بن الأشعث السجستاني، ابؼرجع السابق، ج -  6
 .381ص، 2005أنظر، مالك بن أنس الأصبحي، ابؼوطأ، دار ابغديث، القاىرة،  -  7
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 .1كمن الانكحة الباطلة: نكاح ابؼرأة ابؼتزكجة أك ابؼعتدة، كشبهو

 كمن أمثلة الزكاج الفاسد:

 بدون وليالزواج  -1

لا يصح الزكاج إلا بوبٕ، فلو زكجت ابؼرأة نفسها، أك زكجت غتَىا، أك ككلت ابؼرأة غتَ كليها 
 .2بُ تزكبهها، بٓ يصح الزكاج كأعتبر العقد فاسدا، لأف الولاية شرط بُ النكاح

 الزواج بدون شهود-2

: اؿ رسوؿ ا﵁لا ينعقد الزكاج إلا بشاىدين، بؼا ركم عن عائشة رضي ا﵁ عنها قالت: ق
. فإذا كقع أعتبر 3"لا نكاح إلا بوبٕ كشاىدم عدؿ، فإف تشاجركا فالسلطاف كبٕ من لا كبٕ لو"

 .4العقد فاسدا، لأف ابؼشهور عن الإماـ أبضد ربضو ا﵁ أف الشهادة شرط لصحة النكاح

خالفوا قاعدة تفرقة فقهاء ابغنابلة بتُ الباطل كالفساد بُ بعض مسائل الزكاج، يوىم أنهم 
كالذم يظهر أف ذلك ليس خركج  التًادؼ بتُ الباطل كالفساد، فيكونوف بذلك قد طردكا أصلهم.

عن أصلهم، فالتفرقة بتُ الباطل كالفاسد ليس على أصوؿ ابغنفية بُ أف الباطل ما بٓ يشرع بالكلية، 
.  كالفاسد ما شرع أصلو، كلكن امتنع لاشتمالو على كصف بؿرـ

ة كل ما كاف منهي عنو إما لعينو أك لوصفو، فهو باطل أك فاسد، فلب فرؽ بينهما فعند ابغنابل
بُ ابؼنهي عنو، كإبما الفرؽ بتُ الفاسد كالباطل بُ مسائل الدليل، كلا يعد ذلك خركجا عن أصلهم. 
فالزكاج الباطل: ما كاف بؾمع على بطلبنو، بحيث لا يتًتب عليو شيء من أحكاـ الزكاج الصحيح. 

                                                           
 .354، ص9موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .345، ص9موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، نفس ابؼرجع، ج -  2
 .143ص ،6بؿمد بن علي بن بؿمد الشوكاني، نيل...، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .245، ص20شمس الدين أبي الفرج عبد الربضن بن بؿمد بن أبضد بن قدامة، ابؼرجع السابق، ج  -  4
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الفاسد: ما كاف بـتلف على بطلبنو أك ما يسوغ بُ الاجتهاد، فيثبت لو بعض أحكاـ الزكاج أما 
 .1الصحيح

 موقف فقهاء الشافعية من التمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة -ثالثا

الأصل العاـ عند فقهاء الشافعية عدـ التفرقة بتُ الباطل كالفاسد، فالنهي عن الشيء لذاتو  
فو، كلببنا يقتضي الفساد، الذم ىو بدعتٌ البطلبف، كلكن على الرغم من ذلك كالنهي عنو لوص

 .2ذكركا مسائل يفرقوف فيها بتُ الباطل كالفاسد

التباين بتُ الباطل كالفاسد بُ بعض ابؼسائل الفقهية، ليس على أصل ابغنفية بُ تفريقهم بتُ 
، حيث رتبوا على  الأكؿ البطلبف كعلى الثاني الفساد. كبُ النهي عنو لذاتو كالنهي عنو لوصفو اللبزـ

 .3ىذا ابؼعتٌ يقوؿ السبكي: "كفرؽ أصحابنا بتُ الباطل كالفاسد فرقا ليس على أصوؿ ابغنفية"

كالظاىر أف فقهاء الشافعية لا يفرقوف بتُ الباطل كالفساد بُ الزكاج غتَ الصحيح، فيصيفوف  
لباطل، كقد يعبر عنو بالفاسد من باب ترادؼ كل ما اختل فيو ركن من أركانو أك شرط من شركطو با

كالأحكاـ التي رتبوىا على بعض صور الزكاج غتَ الصحيح، ليس سببها  الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد.
العقد الفاسد بُ حد ذاتو لكونو غتَ موجود فلب يتًتب عليو أم أثر من الآثار ابؼقررة للزكاج 

د الشبهة. كالاختلبؼ بتُ الفقهاء بُ صحة أك إباحة الصحيح، كإبما مناط ترتيبها الوطء مع كجو 
بعض صور الزكاج غتَ الصحيح كالوطء بلب كبٕ أك بلب شهود، من أقول الشبهات، فيدرأ ابغد، 

 .4كبهب ابؼهر، كيثبت النسب، كبذب العدة، كتثبت حرمة ابؼصاىرة

دؼ الباطل كحاصل ما سبق، أف فقهاء الشافعية بٓ يناقضوا أصلهم العاـ القاضي بتًا
كالفاسد، بل تفرقتهم مردىا كجود بعض ابؼسائل رتبوا عليها بعض آثار الصحيح، كىذه الآثار بٓ 
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تتًتب على تلك التصرفات باعتبار ذاتها، لأنها غتَ مشركعة، بل مبنية على التخصيص، لأف أصلو 
ل كالفاسد، كرتبوا العاـ ىو التًادؼ، فخصصوه بُ بعض ابؼسائل الفقهية حيث فرقوا فيها بتُ الباط

 على ىذا الأختَ بعض أحكاـ الصحيح.

 الفرع الثاني

 موقف فقهاء الحنفية من التمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة

بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد بُ نطاؽ العقود ابؼالية  فرقوفتقدـ سابقا أف فقهاء ابغنفية ي
ابؼنشئة للبلتزامات ابؼتقابلة، فالعقد الباطل ىو ما بٓ يكن مشركعا بأصلو كلا كصفة كالعقد الفاسد ىو 
ما كاف مشركعا بأصلو دكف كصفو. أما فيما يتعلق بعقد الزكاج فقد اختلف الفقهاء بُ الأخذ بهذا 

 التمييز.

بتُ بطلبف الزكاج  قتُ تفيد أنهم لا يركف فرقاعبارات قدامى ابؼؤلفتُ، كعليو ا﵀قن فكثتَ م
كر فرقا بتُ باطل . فصاحب ابؽداية بٓ يذ 1كصفو اللبزـفساد الزكاج بػلل بُ بتُ ك  بػلل بُ ركن العقد
سبب من غتَ  عبر عن النكاح غتَ الصحيح بالباطل كأحيانا بالفاسدهو أحيانا يالنكاح كفاسده، ف

، كيعلق عليو ابن ابؽماـ فيقوؿ: "كذكر الفاسد فيما تقدـ كلا فرؽ بينهما بُ 2يوحي بالتفرقة بينهما
 .3النكاح بخلبؼ البيع"

يقوؿ: "ابؼراد بالفاسد ف الباطل كالفاسد بُ باب النكاح،زمتَم بتُ ككذلك يسوم الإماـ الأ 
"النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقة . كيقوؿ أيضا صاحب البدائع: 4بُ باب النكاح ىو الباطل"
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أف انتفاء بؿل العقد خلل بُ ذاتو يوجب  . كابؼعلوـ1لانعداـ بؿلو، أعتٍ: بؿل حكمو، كىو ابؼلك"
 .البطلبف، كقد بظاه فاسد

 -كما نعلم- كاستدلوا على ذلك بأف النكاح بلب شهود كالنكاح با﵀ارـ كلببنا باطل، كالأكؿ
، خلبفان الأصلالنهي عنو بػلل بُ الوصف كىو انتفاء شرط الصحة، كالثاني انتفاء ا﵀ل كىو خلل بُ 

 بؼقتضى الأصل العاـ عندىم بُ العقود ابؼالية من أف الأكؿ يوجب الفساد كالثاني البطلبف. 

 "لا نكاح إلا بوبٕ:فيقوؿ فخر الإسلبـ بُ أصولو أف النكاح بغتَ شهود باطل بُ قولو
كيعلل على ذلك: "...لأنو منفي بقولو عليو السلبـ لا نكاح إلا بشهود فكاف  ،2كشاىدم عدؿ"
 إذ الأكؿ يوجب رفع ابؼشركعية أصلبن كنسخها. ،. كالنفي غتَ النهي3فسخا كإبطالا"

كيعلق الإماـ البخارم على  .4كذلك نكاح ا﵀ارـ كما يقوؿ البزدكم: "منفي لعدـ بؿلو"
ٌَاحكُُهرَ﴿:تعابٔبُ قولو ذلك أف التحرنً  َوَبَ هَخُٰكُهر وذ

ُ
َأ َغَنَيركُهر إبٔ العتُ،  ة. مضاف5﴾خُرّوَِجر

 .  6لا النهي كابغرمة إذا أضيفت إبٔ العتُ أخرجتها من بؿلية الفعل، فوجب بضل التحرنً على النفي

النكاح بغتَ شهود منهي  كيعللوف أيضا بطلبف عقد النكاح بدكف شهود بقوبؽم: إذا سلمنا أف
عنو لا منفي، فإف نهيو يوجب البطلبف، لأنو لا خلبؼ بُ أف النهي يوجب ابغرمة، كالنكاح أثره 
الوحيد ىو ابغل لا ابؼلك، كإبما يثبت ابؼلك ضركرة كاقتضاء لا مقصودان أصليان، فكاف ابؼلك تابعا 

النهي ىو ابغرمة، فإف ابغل كابغرمة  للحل. كإذا كاف موجب النكاح كأثره الأصلي ىو ابغل كمقتضى
ع فإف موجبو الأصلي ىو ابؼلك، لا بهتمعاف بُ بؿل كاحد بداىة للتضاد، فكاف باطلبن، بخلبؼ البي
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ابغل فهو تابع لو، كابؼلك مع صفة ابغرمة بهتمعاف فيكوف العقد مشركعان بُ موضع ابغرمة كمن  بينما
 .1ابغرمةع اشتًل آمة بؾوسية أك مرتدة فيثبت ابؼلك  م

الأصل بُ النكاح، ألا كجود لو حقيقة، لانعداـ بؿلو، كبعبارة أدؽ لانعداـ بؿل حكمو كىو 
ابؼلك، لأف ابؼلك يثبت بُ منافع البضع، كىذه ابؼنافع ملحقة بأجزاء جسم ابؼرأة كلها، كابؼرأة حرة بُ 

بؿل ابغكم، كلا كجود للعقد إذا بصيع أجرائها، فلب يثبت ابؼلك فيها، لأف ابؼلك ينابُ ابغرية، فانعدـ 
 .2انعدـ بؿل حكمو كىو ابؼلك

أسقط اعتبار ابؼنابُ بُ النكاح الصحيح، كأثبت ابؼلك ليظهر أثره بُ حل  غتَ أف ابؼشارع
الاستمتاع، فأصبح الزكاج مشركع ضركرة لبقاء النسل، إذ لو بٓ يشرع لاجتمع الذكور كالإناث على 

 .3كجو السفاح بداعية الشهوة، كفيو من الفساد ما لا بىفى

لانعداـ الضركرة إذا بٓ بوصل دخوؿ،  د،بقى على أصلو غتَ منعقفي النكاح الفاسد، بينما 
كىذا ما أشار إليو الإماـ الكاساني بقولو: "كأما النكاح الفاسد فلب حكم لو قبل الدخوؿ، كأما بعد 
الدخوؿ فيتعلق بو أحكاـ، منها ثبوت النسب، كمنها كجوب العدة، كىو حكم الدخوؿ بُ ابغقيقة، 

 .4كمنها كجوب ابؼهر"

ب على الزكاج الباطل كالفاسد شيء من آثار عقد الزكاج الصحيح، ما بٓ كبناء عليو، لا يتًت 
بوصل دخوؿ، كلكن إف حصل دخوؿ فتتًتب على العقد بعض الأثار من ثبوت نسب، ككجوب 
العدة، كثبوت ابؼهر. كىذه الآثار بٓ تثبت بسبب العقد، كإبما ىي ثابتة بواقعة الدخوؿ مع شبهة 

 .5العقد
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إبٔ التفرقة بتُ الزكاج الباطل كالزكاج  1م، ذىب بعض فقهاء ابغنفيةكإبٔ جانب ىذا الرأ 
الفاسد، كإف كانوا بٓ يضعوا ضابطا كاضحا كصربوا للتفرقة بينهما، كيؤيد ىذه التفرقة الكثتَ من 

 ، كذلك كسائر العقود ابؼالية.2الفقهاء ا﵀دثتُ

قداف أم شرط من ىذه فالزكاج الباطل ىو الذم فقد شرطا من شركط الانعقاد، لأف ف 
الشركط يوجب خلل بُ صلب العقد، فيكوف كجوده كعدمو، كبؽذا فهم يعرفونو بأنو ما بٓ يشرع 
بأصلو كلا بوصفو. أما الزكاج الفاسد فهو الذم فقد شرطا من شركط الصحة، لأف فقداف أم شرط 

 .3دكف كصفومن ىذه الشركط يوجب خلل بُ كصف العقد، كبؽذا يعرفونو بأنو ما شرع بأصلو 

على تسمية عقد الزكاج الذم فقد أحد مقوماتو، كترتبت عليو  4كقد جرل بعض الفقهاء 
بعض آثار الزكاج الصحيح بالعقد الباطل ابؼشتبو، كالذم لا يتًتب عليو أم أثر بالعقد الباطل 

ف شهود، ابؼشتبو، كذلك لأف سبب ترتب بعض الآثار عليو قياـ الشبهة، كشبهة ابغل مثل الزكاج بدك 
أك شبهة الاشتباه مثل من اعتقد أف أختو من الرضاع حلبلا كىو بههل ابغكم، أك شبهة العقد مثل 

 صدكر الإبهاب كالقبوؿ من العاقدين مع كوف أحدبنا فاقد الأىلية عند أبي حنيفة خلبفا للصاحبتُ.

بتُ الزكاج  كسبب ابػلبؼ بتُ فقهاء ابغنفية، يرجع إبٔ طبيعة عقد الزكاج، فمن بٓ يفرؽ 
الباطل كالزكاج الفاسد، غلبوا جانب العبادات بُ عقد الزكاج، فأبغقوه بها، إذ جعلوا موجب النكاح 
كأثره الأصلي ىو ابغل كمقتضى النهي ىو ابغرمة، كابغل كابغرمة ضداف لا بهتمعاف بُ بؿل كاحد 
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رد النهي لذات أك كصف أيا كاف مو  -، كبؽذا كاف النهي عن بعض صور النكاح 1بداىة فكاف باطلب
 يوجب البطلبف. -ملبزـ أك كصف بؾاكر

كذلك العبادة، فابؼقصود منها ىو الطاعة كالقربة، كالنهي عنها يقتضي ابؼعصية، فتباين أثر 
العبادة كحكم النهي، لأف الطاعة كابؼعصية لا بهتمعاف بُ بؿل كاحد فتضادا، فكاف فاسد العبادة 

 .2أك الشرطمرادؼ لباطلها، بفوات الركن 

كمن فرؽ بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد، غلبوا جانب ابؼعاملبت، فأبغقوه بها، إذ أف ترتب 
 بعض آثار الزكاج الصحيح على بعض عقود الزكاج، ىو مناط التفرقة بتُ الباطل كالفاسد.

فالعقد الباطل، لا يتًتب عليو أم أثر من آثار العقد الصحيح، بػلل بُ ركنو أك شرائط 
. انعقاده، كما بُ  كالعقد الفاسد بُ ابؼعاكضات، لا يفيد شيئا قبل القبض، فهو كالباطل نكاح ا﵀ارـ

سواء من حيث عدـ ترتب الأثر، غتَ أنو منعقد كلكن بهب فسخو حقا للشرع. أما بعد القبض، 
فإنو يفيد ابؼلك بُ ابعملة، كلكنو ملك من نوع خاص، فهو ملك ضركرم مفتًض، كلكن بهب 

 فسخو أيضا بعد القبض، حقا للشرع.

ككذلك عقد الزكاج الفاسد، لا يتًتب عليو أم أثر قبل الدخوؿ، كلكن بهب فسخو، حقا 
، كبهب فسخو أيضا 3للشرع. أما بعد الدخوؿ، فتنشأ الضركرة التي تقضي ترتيب بعض الآثار عليو

 بعد الدخوؿ، حقا للشرع.

فكأف الدخوؿ بُ الزكاج الفاسد، بدثابة القبض بُ عقد ابؼعاكضات، يتقول كل كاحد منهما 
 .4على إنتاج حكمو، كلكن مع كجوب الفسخ، طوعا أك كرىا، حقا للشرع
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سدة بُ نطاؽ كالراجح ىو ما ذىب إليو فقهاء ابغنفية بُ التفريق بتُ العقود الباطلة كالفا
ابؼعاملبت ابؼالية كبُ نطاؽ عقد الزكاج، لأف ابؼتتبع لصور الزكاج غتَ الصحيح عموما بهدىا تتنوع إبٔ 

 نوعتُ:

فالنوع الأكؿ لا يتًتب عليو أم أثر من آثار الزكاج الصحيح حتى كلو كقع دخوؿ، كزكاج 
. أما النوع الثاني يتًتب على الدخوؿ بابؼرأة بعض الآثار، كالزكاج  الأخت أك البنت كغتَبنا من ا﵀ارـ

 .1بغتَ شهود كالزكاج ابؼؤقت

كطابؼا الأمر كذلك فمن ابؼستحسن التمييز بتُ ىذين النوعتُ، بحيث يسمى النوع الأكؿ 
الذم لا يتًتب عليو أم أثر بالباطل، كالنوع الثاني الذم يتًتب عليو بعض الآثار بالفاسد. ككل 

و بيكن التمييز بينهما بأف ما أصابو ابػلل بُ ركن من أركانو أك شرط من منهما كإف بغقو خلل إلا أن
شركط الانعقاد يكوف العقد باطلب، لأف ىذا ابػلل ينعدـ معو العقد حقيقة أك حكما مع كجود 
صورتو. كما أصابو ابػلل بُ شرط من شركط الصحة يكوف العقد فاسدا، لأف العقد مع ىذا ابػلل 

لكنو غتَ صابّ لتًتب الآثار عليو بُ ذاتو، فإف حصل دخوؿ ترتبت عليو موجود حقيقة كحكما ك 
 .2بعض الآثار

كلقد تبتٌ ابؼشرع ابعزائرم الرأم الذم يفرؽ بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد، كىذا ما 
 سنحاكؿ توضيحو تبعا.

 

 

 

                                                           
 . 286صزبتَ مصطفى حستُ، ابؼرجع السابق،  -  1
 .337بؿمد مصطفى شلبي، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص -  2
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 المطلب الثاني

 موقف القانون من التمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة

الباطل كالفاسد، حيث  يستعمالو مصطلحاابؼشرع ابعزائرم بأحكاـ الفقو الإسلبمي بتأثر 
عنوف الفصل الثالث من الباب الأكؿ من الكتاب الأكؿ بػ"النكاح الفاسد كالباطل". كىو بذلك قد 

يز فما ىو الضابط الذم اعتمده ابؼشرع للتمي .رأم الذم يفرؽ بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسدتبتٌ ال
 ؟بتُ باطل الزكاج كفاسده

 لزكاج الباطل )الفرع الأكؿ(، بٍ الزكاج الفاسد )الفرع الثاني(.سيتم بزصيص ىذا ابؼطلب ل

 الفرع الأول

 الزواج الباطل

لقد بذنب ابؼشرع ابعزائرم كضع تعريف للزكاج الباطل، اعتقادا منو بأف ىذه ابؼسألة تغلب 
 ابغالات التي يكوف فيها الزكاج باطلب.عليها الصفة الفقهية، كاكتفى بذكر 

كإف كاف ابؼشرع بٓ يعرفو، إلا أف شارحي ىذا القانوف عرفوه بأنو: "الذم اختل فيو أمر 
. كجاء بُ تعريف آخر أنو: " الذم بىتل فيو شرط من 1أساسي أك فقد شرطا من شركط الانعقاد"

 .3ركنا من أركانو الأساسية" . كما جاء بُ تعريف آخر أنو: "كل عقد فقد2شركط الانعقاد"

 

                                                           
 .57أنظر، طاىرم حستُ، الأكسط م شرح قانوف الأسرة ابعزائرم، دار ابػلدكنية، ابعزائر، ص -  1
 .163، ص1986، ابؼؤسسة الوطنية للكتاب، ابعزائر، 1أنظر، فضيل سعد، شرح قانوف الأسرة ابعزائرم، ج -  2
 . 491، ص2015، دار ىومو، ابعزائر، 2بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية كآثارىا بُ قانوف الأسرة ابعزائرم، ط -  3
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فكل التعريفات السالفة ذكرىا، كإف كانت بزتلف عن بعضها البعض من حيث الصياغة، 
فإنها متقاربة من حيث ابؼعتٌ، كلعلى من التعاريف التي تبدك أقرب إبٔ التعاريف الفقهية، التي جاء 

 .   1ط انعقاده"فيها بأف الزكاج الباطل ىو: "كل عقد بً بدكف توفر أركانو كشرك 

 كحالات بطلبف عقد الزكاج بُ قانوف الأسرة ىي كما يلي:

 تخلف ركن التراضي -أولا

عقد الزكاج، مثلو مثل باقي العقود ابؼدنية الأخرل سواء التي نظمها الفقو الإسلبمي أك 
الأمور . كبؼا كاف التًاضي من 2القانوف الوضعي، لا ينعقد إلا بتًاضي طرفيو كبنا الزكج كالزكجة

 الباطنة، فلقد جُعل التعبتَ عنو بصيغة تدؿ على الإبهاب كالقبوؿ.

من قانوف الأسرة، على أف التًاضي يكوف بإبهاب صادر من الزكج  10كمن بٍ تقضي ابؼادة 
أك من الزكجة، كقبوؿ صادر من ابعانب الآخر، بكل الألفاظ التي تريد معتٌ الزكاج شرعا، مع صحة 

 .3العاجز عن الكتابة كالإشارة، بكل ما يفيد معتٌ النكاح لغة أك عرفا الإبهاب كالقبوؿ من

بُ فقرتها  33كعليو، فانعداـ ركن التًاضي، يعتبر الزكاج باطلب، طبقا بؼا قرره ابؼشرع بابؼادة 
الأكبٔ من قانوف الأسرة، كالتي تنص على أنو: "يبطل الزكاج إذا اختل ركن الرضا". كتأكيدا على ذلك 

كمة العليا بُ إحدل قراراتها بأف إعلبف الزكجة )الطاعنة( منذ البداية عدـ رضاىا عن قضت ا﵀
الأمر الذم يؤدم إبٔ  ،الزكاج، فإف القبوؿ يكوف منعدما كىو ما بهعل ركن الرضا غتَ تاـ بُ العقد

د أجبركىا ، كبؼا قضى قضاة المجلس على ابؼستأنفة بإبساـ إجراءات الزكاج يكونوف قبطلبف عقد الزكاج
 18/07/2000على تنفيذ عقد باطل، كخالفوا بقضائهم القانوف، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

                                                           
 .77، ص2013، دار ىومو، ابعزائر، 4أنظر، عبد العزيز سعد، قانوف الأسرة ابعزائرم بُ ثوبو ابعديد، ط -  1
 .199، ص1أنظر، بؿمد الكشبور، ابؼرجع السابق، ج -  2
أخطأ ابؼشرع ابعزائرم حتُ استعمالو بؼصطلح "رضاء" بدلا من التًاضي، لأف الرضاء ىو الذم يصدر من جانب كاحد، بينما التًاضي، كىو لقد  -  3

 .28ابؼقصود ىنا كركن بُ العقد، يصدر من الطرفتُ. علي علي سليماف، ابؼرجع السابق، ص
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كالذم جاء فيو: "يبطل الزكاج بانعداـ ركن الرضا. كلا بوق للقضاة إجبار ابؼرأة غتَ الراضية بو على 
 .1إبساـ إجراءات الزكاج"

 وجود مانع من موانع الزواج -ثانيا

من  31إبٔ  23شرع ابعزائرم موانع الزكاج عموما )ابؼؤبدة كابؼؤقتة(، بُ ابؼواد من لقد نظم ابؼ
مكرر من نفس القانوف، على أنو بهب أف يتوفر بُ عقد الزكاج  9قانوف الأسرة، كما نصت ابؼادة 

 شرط انعداـ ابؼوانع الشرعية.

 تأبيد ىي ثلبثة أصناؼ:من قانوف الأسرة، بقد أف ا﵀رمات على ال 24كبالرجوع إبٔ ابؼادة 

 ا﵀رمات بسبب القرابة أك النسب. -

 ا﵀رمات بسبب ابؼصاىرة. -

 ا﵀رمات بسبب الرضاع. -

 من قانوف الأسرة بقد أنها حصرت ا﵀رمات ابؼؤقتة بُ ستة أصناؼ: 30كبالرجوع إبٔ ابؼادة 

 ا﵀صنة. -

 ابؼعتدة من طلبؽ أك كفاة. -

 ابؼطلقة ثلبثا. -

. ابعمع بتُ -  ا﵀ارـ

 زكاج ابؼسلمة بغتَ ابؼسلم. -

 من قانوف الأسرة(. 8ابػامسة حاؿ الزكاج بأربعة بُ العصمة )ابؼادة  -

                                                           
 .267، ص2، عدد2003، ـ ؽ، 249128، ملف رقم 18/07/2000ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
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كىكذا، إذا تزكج رجل بامرأة بررـ عليو حرمة مؤبد أك مؤقتة، فإف الزكاج يكوف باطلب، بهب 
من  34نص ابؼادة فسخو قبل الدخوؿ كبعده، مع ثبوت النسب ككجوب الاستبراء، كذلك استنادا ل

 قانوف الأسرة.

فاعتبرت ا﵀كمة العليا بأف بضل الزكجة من غتَ زكجها الشرعي يعتبر مانعا من موانع الزكاج 
الذم قضى بأف:  11/10/2006كالذم يتًتب عليو البطلبف، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

كبومل الزكجة مسؤكلية "البناء بالزكجة كىي حامل من غتَ زكاج شرعي، يبطل عقد الزكاج، 
 .1الطلبؽ"

كما أف الزكجة إذا طلقت كىي بُ عدة ابغمل، بٍ تزكجت كىي لازالت بُ العدة، أعتبر 
زكاجها الثاني باطل، لأف عدتها كضع بضلها، كما داـ الزكاج الثاني باطل لا يعتبر فراشا، كمع ذلك لا 

ت بو ا﵀كمة بُ قرارىا الصادر بتاريخ بيكن إثبات النسب طبقا لقاعدة الولد للفراش، كىذا ما قض
حيث جاء فيو: "من ابؼقرر شرعا أف الزكاج بُ العدة باطل كمن ابؼقرر قانونا أف  19/05/1998

أف الزكاج كقع على  -بُ قضية ابغاؿ  -أقل مدة ابغمل ستة أشهر كأقصاىا عشرة أشهر. كمتى تبتُ 
بعة أشهر من تاريخ الزكاج الثاني، كأف قضاة امرأة مازالت بُ عدة ابغمل، أف ابغمل كضع بعد أر 

ابؼوضوع بقضائهم باعتبار الطاعنة بنت للزكج الثاني اعتمادا على قاعدة الولد للفراش، مع أف الزكاج 
الثاني باطل شرعا فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانوف كخرقوا أحكاـ الشريعة الإسلبمية. كمتى  

 .2ابؼطعوف فيو بدكف إحالة"كاف كذلك استوجب نقض القرار 

، على عكس فقهاء  كابؼلبحظ أف ابؼشرع ابعزائرم بٓ يفرؽ بتُ البطلبف كالفساد بُ زكاج ا﵀ارـ
ابغنفية الذين اعتبركا أف الزكاج بإحدل ا﵀ارـ نسبا أك رضاعا أك مصاىرة مع العلم بابغرمة يكوف 

 .  3الدخوؿباطلب. أما إذا كاف غتَ عابٓ بابغرمة يكوف فاسدا بعد 

                                                           
 .457، ص2، عدد2007، ـ ـ ع، 371562، ملف رقم  11/10/2006ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .73، عدد خاص، ص2001، إ ؽ، 193825، ملف رقم 19/05/1998ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2
 .41عبد الوىاب خلبؼ، ابؼرجع السابق، ص -  3
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 اختلاف الدين -ثالثا

من قانوف الأسرة: "بورـ من النساء مؤقتا:...زكاج ابؼسلمة من غتَ ابؼسلم".  30نصت ابؼادة 
ىذا النص فيو بياف كاؼ على أف زكاج ابؼسلمة ابعزائرية من مشرؾ، يعتبر باطلب غتَ منعقد، كبهب 

لو أبرـ بُ بلد أجنبي كأجازه، بؼخالفتو النظاـ العاـ ، كلا بوتج بو أماـ القضاء ابعزائرم ك 1التفريق بينهما
 .2بُ ابعزائر

كيستوم إطلبؽ لفظ ابؼشرؾ، بُ الزكج الذم يدين بدين بظاكم فيما عدا الإسلبـ، كالذم لا 
 .3يدين بدين بظاكم، فهما بُ التحرنً سواء، كيقوـ مقامهما كل من ارتد عن الإسلبـ

ابؼسلم مع امرأة لا تدين مطلقا بدين بظاكم كلا تؤمن  كينصرؼ البطلبف أيضا، بُ حالة زكاج
برسوؿ كلا بكتاب إلاىي، كأف تكوف مشركة من الوثنيات اللببٌ يعبدف الأصناـ، أك المجوسيات اللببٌ 
يعبدف النار، أك ابؼلحدات اللببٌ لا تؤمن بدين مطلقا، أك غتَىن من معتنقات ابؼذاىب الوجودية 

ين بالضركرة. كعلى خلبؼ ذلك بهوز للمسلم أف يتزكج امرأة تقر بكتاب ابؼنكرات ما ىو معلوـ الد
 .4بظاكم، يهودية كانت أـ نصرانية

 اتحاد الجنس -رابعا

، بل بهب أف يكوف أحد طربُ عقد الزكاج ذكرا 5لا بيكن عقد الزكاج بتُ الرجلتُ أك ابؼرأتتُ
ئرم مسألة جوىرية لا تبتٌ الرابطة الزكجية ، لأف مسألة الفارؽ بُ ابعنس بُ القانوف ابعزا6كالآخر أنثى

                                                           
 .55قانوف...، ابؼرجع السابق، ص عبد العزيز سعد، -  1
 .237، ص2011، دار ىومو، ابعزائر، 12، ط1أنظر، أعراب بلقاسم، القانوف الدكبٕ ابػاص ابعزائرم، ج -  2
 .182، ص2016أنظر، دليلة فركوس، بصاؿ عياشي، بؿاضرات بُ قانوف الأسرة، دار ابػلدكنية، ابعزائر،  -  3
 .266 -265، ص1السابق، جبؿمد الكشبور، ابؼرجع  -  4

5
 - Cf. BENMELHA Ghaouti, Le droit algérien de la famille, O. P. U., Alger. 1993. P.115. 

 من قانوف الأسرة. 4ابؼادة  -  6
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إلا على أساسها، فابؼشرع ابعزائرم لا يعتًؼ إلا بتُ شخصتُ من جنس بـتلف، أم بتُ رجل 
 .1من قانوف الأسرة( 4)ابؼادة  كامرأة. كعلى ذلك أعتبر عقد الزكاج من نفس ابعنس باطلب

 مخالفة سن الزواج -خامسا

قد الزكاج، أف يكوف كل طرفيو كبنا الزكج كالزكجة، بالغ سن يشتًط ابؼشرع ابعزائرم لصحة ع
من قانوف الأسرة بتسعة عشر سنة كاملة، كىو بُ ذات الوقت  7الرشد القانوني، كما حددتو ابؼادة 

من ذات القانوف جدلا  7من القانوف ابؼدني(. كلقد آثار نص ابؼادة  40سن الرشد القانوني )ابؼادة 
ء ابؼتًتب على بـالفة سن الزكاج، حيث بٓ بهمع الفقو ابعزائرم على حل موحد بتُ الشراح حوؿ ابعزا

 بؽذه ابؼسألة.

 7يرل الابذاه الأكؿ، أف كاضعي قانوف الأسرة بٓ يعطوا لتحديد سن الزكاج الوارد بُ ابؼادة 
ابغد الأدنى  من قانوف الأسرة القيمة القانونية اللبزمة، كبالتابٕ فابؼشرع بٓ يقرر أم جزاء عند بـالفة

 .2لسن الزكاج، فلب يتًتب على ذلك إبطاؿ أك فسخ عقد الزكاج

بُ حتُ يرل الابذاه الثاني، خلبؼ ذلك، فابؼشرع أعطى لذلك التحديد القيمة القانونية 
، كيعتٍ بذلك أف ابؼشرع حتُ عابِ مسألة أىلية الزكاج 19633جواف  29اللبزمة بدقتضى قانوف 

رأة بتسعة عشر سنة، فيكوف بذلك قد عابِ النقطة نفسها التي سبق كأف كحدد لكل من الرجل كابؼ
من قانوف الأسرة قد ألغت  7. كبهذا بيكن القوؿ بأف ابؼادة 1963عابعتها ابؼادة الأكبٔ من قانوف 

                                                           
 -9، ص2001جيلببٕ، الزكاج كالطلبؽ بذاه الاكتشافات ابغديثة للعلوـ الطبية كالبيولوجية، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر،  أنظر، تشوار -  1

10. 
 .31، ص2008، ديواف ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، 3أنظر، الغوبٌ بن ملحة، قانوف الأسرة على ضوء الفقو كالقضاء، ط -  2

- Cf. BENMELHA Ghaouti, Le droit…, op. cit., p. 52.  
 ، ابؼتضمن برديد سن الزكاج.1963جواف  29، ابؼؤرخ بُ 244 -63قانوف رقم  -  3
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دكف ابؼواد الأخرل،  1كذلك لاشتمابؽا على موضوع كاحد 1963ضمنيا ابؼادة الأكبٔ من قانوف 
 .2كاـ بٓ يتعرض بؽا قانوف الأسرة ضمن موادهكلاشتمابؽا على أح

بينما يرل الابذاه الثالث، بطلبف الزكاج الذم بً ابرامو من قبل شخص بٓ تتوفر فيو الأىلية 
ك 9من قانوف الأسرة، طبقا للقواعد العامة التي تضمنتها ابؼواد  7القانونية ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 

التًاضي لا يكفي لينتج أثره القانوني، بل لا بد أف يكوف  من قانوف الأسرة، لأف كجود 33ك 32
التًاضي صحيحا، كىذا لا يكوف إلا إذا صدرت الإرادة من شخص يتمتع بالأىلية اللبزمة لإبراـ 

 .3الزكاج، فإذا كاف سن الشخص ناقصا فتكوف إرادتو بـتلة كتصرفو باطلب، كلو كاف نافعا لو

من قانوف الأسرة الغرض منو  7يد سن الزكاج بُ ابؼادة نرل صحة الابذاه الأختَ، لأف برد
بضاية الصغار، ككذا ا﵀افظة على مبدأ الرضائية بُ العقود، فالزكاج يقوـ على التًاضي كالاختيار ابغر 
للمتعاقدين كفقا لإجراءات قانونية، كىي أمور لا تتحقق إلا مع توافر الأىلية ابؼنصوص عليها بُ 

 .4الأسرة كقت إبراـ العقدمن قانوف  7ابؼادة 

 اشتمال عقد الزواج على شروط تنافي أصلو -سادسا

من قانوف الأسرة الرأم القائل بحرية الاشتًاط عموما،  19تبتٌ ابؼشرع ابعزائرم بدوجب ابؼادة 
. فإذا اشتمل عقد الزكاج على 5مابٓ تتنابَ ىذه الشركط مع عقد الزكاج كنظامو الشرعي بُ الإسلبـ

شرط ينابُ أصلو كزكاج الشغار كزكاج ابؼتعة كزكاج ا﵀لل، فتعتبر باطلة مبطلة لو. أما إذا كانت 

                                                           
 .95، ص2006أنظر، عيسى حداد، عقد الزكاج، منشورات جامعة باجي بـتار، عنابة،  -  1
 . 28عبد العزيز سعد، قانوف...، ابؼرجع السابق، ص -  2
؛ أنظر، تشوار جيلببٕ، بضاية 89، ص4، عدد1999جيلببٕ، سن الزكاج بتُ الإذف كابعزاء، ـ ج، كلية ابغقوؽ، جامعة ابعزائر،  أنظر، تشوار -  3

 .36، ص1، عدد2000الطفل عبر الإذف بالزكاج، ـ ج، كلية ابغقوؽ، جامعة ابعزائر، 
 .160، ص2012، دار الثقافة، الأردف، 1أنظر، بلحاج العربي، أحكاـ الزكاج بُ ضوء قانوف الأسرة ابعديد، ط -  4
وؽ، جامعة أنظر، رباحي أبضد، ضوابط حرية الاشتًاط بُ عقد الزكاج بتُ قانوف الأسرة ابعزائرم كالفقو الإسلبمي، بؾلة دراسات قانونية، كلية ابغق -  5

 .   33، ص7، عدد 2010تلمساف، 
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الشركط تتنابَ كمقتضيات العقد كالتي لا تؤثر على صحتو كما إذا كاف الشرط لا مهر بؽا أك لا نفقو 
 .1من قانوف الأسرة 35لمادة بؽا، فتعتبر باطلة كالعقد صحيح بُ نفسو، طبقا ل

 الفرع الثاني 

 الزواج الفاسد

 كتفى بذكر ابغالات التي يكوف فيهاا بذنب ابؼشرع ابعزائرم كضع تعريف للزكاج الفاسد، ك 
 .2فقرة ثانية من قانوف الأسرة 33العقد فاسدا، كىو ما تناكلتو ابؼادة 

عرفوه بأنو: "الذم بىتل فيو شرط من كإف كاف ابؼشرع ابعزائرم بٓ يعرفو، فشراح ىذا القانوف 
. كجاء بُ تعريف آخر بأنو: "كل زكاج بً ركنو الأساسي بالإبهاب كالقبوؿ كلكنو 3شركط الصحة"

. كلا يبتعد من ىذا التعريف بأنو: "كل عقد زكاج كقع إبرامو مستوبُ 4فقد شرطا من شركط الصحة"
 .5الرضا بالإبهاب كالقبوؿ. كفاقدا شركط صحتو"

                                                           
من ذات القانوف كالتي تنص: "إذا اقتًف عقد الزكاج  35شرط ينابُ كمقتضيات العقد"، كابؼادة كالتي تنص: "يبطل الزكاج، إذا اشتمل على مانع أك -  1

القانوف  بشرط ينافيو كاف الشرط باطلبن كالعقد صحيحان"، نلبحظ أف ىناؾ تعارض أك عدـ الانسجاـ، فنفس الواقعة )الشرط الذم ينابُ العقد(، يرتب
 (.35(، كتارة أخرل بطلبف الشرط كصحة العقد )ابؼادة32دة حكمتُ بـتلفتُ تارة بطلبف العقد )ابؼا

، بحيث يصبح النص بُ ىذه ابؼادة كالتابٕ: "إذا اقتًف 35كإضافة ىذه العبارة للمادة  32كبالتابٕ ينبغي تصحيح النص بحذؼ عبارة )مقتضاه( بُ ابؼادة
 كمثاؿ ذلك كأف يشتًط أف لا مهر بؽا أك لا ينفق عليها.عقد الزكاج بشرط ينابُ مقتضاه كاف ذلك الشرط باطلب كالعقد صحيحان"، 

د، شرح أما حالة بطلبف العقد بسبب الشرط فيكوف بُ حالة كوف الشرط ينابُ أصل العقد كأف يكوف توقيت الزكاج بددة معينة. أنظر، بن شويخ الرشي
 .99، ص2008، دار ابػلدكنية، ابعزائر، 1قانوف الأسرة ابعزائرم ابؼعدؿ، ط

: "إذا بً الزكاج بدكف شاىدين أك صداؽ أك كبٕ بُ حالة كجوبو، يفسخ قبل الدخوؿ كلا  فقرة ثانية من قانوف الأسرة على أنو 33تنص ابؼادة  -  2
 صداؽ فيو، كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل".

 .163، ص1فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .499السابق، صبلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع  -  4
 .77عبد العزيز سعد، قانوف...، ابؼرجع السابق، ص -  5
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التعاريف السابقة متقاربة عموما من حيث ابؼعتٌ كإف اختلفت الصياغة، كلعلى من فكل 
التعاريف الأقرب إبٔ الوجهة الفقهية بأنو: "الذم استوبَ أركانو كشركط انعقاده كلكنو فقد شرطا من 

 .1شركط صحتو"

 كحالات الزكاج الفاسد بُ قانوف الأسرة ابعزائرم:

 الزواج بدون شهود -أولا

، حيث نصت 2ابؼشرع بأغلبية الفقو، حينما اعتبر الشهادة شرطا لصحة عقد الزكاجأخذ 
مكرر على ما يلي: "بهب أف تتوفر بُ عقد الزكاج الشركط الآتية: أىلية الزكاج، الصداؽ،  9ابؼادة 

 الوبٕ، شاىداف، انعداـ ابؼوانع الشرعية للزكاج".

بأنو: "من  23/02/1993صادر بتاريخ كىو ما أشارت إليو ا﵀كمة العليا بُ قرارىا ال
ابؼستقر عليو قانونا كقضاء، أف عقد الزكاج يعتبر صحيحا متى بً برضا الزكجتُ كحضور كبٕ الزكجة 

 .3كشاىدين كصداؽ كأبرـ أماـ موثق مؤىل قانونا"

كما تعتبر الشهادة من الوسائل، التي بهوز الاعتماد عليها أماـ القضاء، لإثبات العلبقة 
بأنو:  23/02/2005ية الصحيحة، كىو ما قضت بو ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ الزكج

"بهوز بُ مسألة إثبات أك عدـ إثبات كاقعتي الزكاج العربُ كالطلبؽ، بظاع الشهود، لأكؿ مرة، على 
 .4مستول الاستئناؼ"

العربُ بعد موت بأنو: "يثبت الزكاج  22/09/1998كقضت أيضا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
أحد الأزكاج بشهادة الشهود كبيتُ كىذا طبقا لقوؿ خليل بُ باب أحكاـ الشهادة "لا نكاح بعد 
ابؼوت". كمن بٍ فإف قضاة ابؼوضوع بقضائهم بتوجيو اليمتُ للمطعوف ضدىا حوؿ إعادة زكاجها 

                                                           
 .74الغوثي بن ملحة، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .430بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .69، ص2، عدد1996، ـ ؽ، 88856، ملف رقم 23/02/1993ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  3
 .275، ص1، عدد2005، ـ ـ ع، 315403، ملف رقم 23/02/2005ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  4
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ا. كمتى كاف كذلك العربُ من ابؽالك إضافة إبٔ بظاع شهادة الشهود، طبقوا القانوف تطبيقا سليم
 .1استوجب رفض القرار ابؼطعوف فيو"

كبذلك، يؤدم عدـ برقق شرط الشهادة بُ الزكاج، فسخ عقد الزكاج الفاسد قبل البناء، كلا 
 .2الفقرة الثانية من قانوف الأسرة 33صداؽ فيو، كيثبت بعد البناء بصداؽ ابؼثل، طبقا لنص ابؼادة 

 الزواج بدون ولي -ثانيا

، كلو أف الوبٕ ليس لو سلطة منع من 3شرع ابعزائرم الولاية شرط صحة بُ عقد الزكاجيعتبر ابؼ
بُ كلايتو من الزكاج إذا رغبت فيو كعبرت عن رضاىا أماـ القاضي، كىذا ما قضت بو ا﵀كمة العليا 

وبٕ كالذم جاء فيو: "من ابؼقرر شرعا كقانونا أنو لا بهوز لل 30/03/1993بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
أف بينع من بُ كلايتو من الزكاج إذا رغبت فيو ككاف أصلح بؽا كإذا كقع ابؼنع فللقاضي أف يأذف بو مع 

أف البنت راشدة، كعبرت  -من قضية ابغاؿ  -من ىذا القانوف. كبؼا ثبت  09مراعاة أحكاـ ابؼادة 
يثر الأسباب التي  بٓ –الطاعن  –عن رضاىا كأف الراغب بُ زكاجها معلم كلو مسكن، فإف كالدىا 

دفعت بو بؼنع ىذا الزكاج، لذا فإف قضاة ابؼوضوع كانوا على صواب عندما رخصوا للمطعوف ضدبنا 
 .4بالزكاج، بفا يتعتُ رفض الطعن لعدـ التأسيس"

بُ فقرتها الثانية  33فإذا اختل شرط الوبٕ يفسخ قبل الدخوؿ كيثبت بعده، عملب بنص ابؼادة 
ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث أشارت بُ قرارىا الصادر بتاريخ  من قانوف الأسرة. كعلى

إبٔ أنو: "يثبت الزكاج بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل إذا اختل ركن كاحد طبقا  23/01/2001

                                                           
 .173، ص2، عدد2000، ـ ؽ، 204254، ملف رقم 22/09/1998ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .62بن ملحة، ابؼرجع السابق، ص جعل الأستاذ الغوثي بن ملحة الشهادة بُ عقد الزكاج، ضمن الشركط الشكلية لقياـ عقد الزكاج. الغوثي -  2
 .399بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .66، ص3، عدد1994، ـ ؽ، 90468، ملف رقم 30/03/1993ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  4
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من قانوف الأسرة. كبدا أف قضاة ابؼوضوع رفضوا دعول إثبات الزكاج العربُ للمرأة  33لأحكاـ ابؼادة 
 .1بٕ فإنهم خالفوا القانوف"الثيب لعدـ حضور الو 

 الزواج بدون صداق -ثالثا

 15، حيث نص بُ ابؼادة 2يعتبر ابؼشرع ابعزائرم الصداؽ شرط صحة بالنسبة لعقد الزكاج
من قانوف الأسرة على أنو: "بودد الصداؽ بُ العقد، سواء معجلب أك مؤجلب. كبُ حالة عدـ برديده 

نو لابد من تسمية صداؽ للزكجة، كلا بيكن الاتفاؽ على تستحق الزكجة صداؽ ابؼثل". كمعتٌ ذلك أ
 ، كبُ حالة السكوت على قيمتو تستحق الزكجة صداؽ ابؼثل.3إسقاطو

من قانوف الأسرة على أنو بُ حالة الإخلبؿ  33كيؤكد ابؼشرع موقفو عندما نص بُ ابؼادة 
فيو، كيثبت بعد الدخوؿ بشرط الصداؽ لا يبطل عقد الزكاج، كإبما يفسخ قبل الدخوؿ كلا صداؽ 

كللمرأة صداؽ ابؼثل، لأف حرمانها من الصداؽ يؤدم إبٔ جعلها بُ مرتبة ابؼرأة التي مارست علبقة غتَ 
 .4شرعية

حينما قضت  17/11/1998كىو ما سارت عليو ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
زاع يقضي للزكجة بصداؽ ابؼثل. كمتى بأنو: "إف عدـ برديد الصداؽ لا يبطل الزكاج، لأنو عند الن

أف الشهود الذين كقع بظاعهم قد أكدكا توافر أركاف الزكاج العربُ ماعدا  -بُ قضية ابغاؿ  -تبتُ 
الصداؽ بقي مؤجلب حسب عادة ابؼنطقة، فإف قضاة المجلس بقضائهم بتأييد ابغكم القاضي برفض 

و، فإنهم عرضوا قرارىم للتناقض كالقصور بُ التسبيب الدعول الرامية إبٔ إثبات الزكاج رغم توافر أركان
 .5لأف عدـ برديد الصداؽ لا يبطل الزكاج. كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو"

                                                           
 .440، ص2، عدد2002، ـ ؽ، 253366، ملف رقم 23/01/2001ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .46العزيز سعد، قانوف...، ابؼرجع السابق، صعبد  -  2
 .340بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  3
، 2004أنظر، تشوار بضيدك زكية، النقص التشريعي بُ تنظيم ركنية الصداؽ، بؾلة العلوـ القانونية كالإدارية، كلية ابغقوؽ، جامعة تلمساف،  -  4

 .43، ص2عدد
 .53، عدد خاص، ص2001، إ ؽ، 210422، ملف رقم 17/11/1998العليا، غ أ ش،  ا﵀كمة -  5
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كحاصل ما تقدـ، أف ىناؾ اختلبؼ بتُ الفقهاء بشأف عقد الزكاج غتَ الصحيح، كتقسيمو 
ييف من حيث الأركاف كالشركط، بل بذاكز ذلك إبٔ باطل كفاسد، كىذا الاختلبؼ بٓ يقف عند التك

 إبٔ الآثار ابؼتًتبة عن كل منهما.

 المبحث الثاني

 آثار عقود الزواج غير الصحيحة
الناظر بُ الآراء الفقهية ابؼتعلقة بدسائل الزكاج غتَ الصحيح، بهد أف الاختلبؼ بتُ الفقهاء 

ف عند التسمية، بل بذاكزىا إبٔ الآثار ابؼتًتبة بٓ يق بشأف التمييز بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد
عن كل منهما. كسبب الاضطراب يرجع إبٔ ترتب بعض الأحكاـ ابؼقررة للزكاج الصحيح على بعض 
أنواع الزكاج غتَ الصحيح، كعدـ ترتب تلك الأحكاـ ذاتها على أنواع أخرل من الزكاج غتَ الصحيح، 

كاج غتَ الصحيح قسماف، كإذا ثبت كونهما قسماف لزـ بفا لا يدع بؾاؿ للشك بُ القوؿ بأف الز 
 التمييز بينهما من حيث الآثار. 

كمن ىذا ابؼنطلق، بيكن طرح التساؤؿ التابٕ: ما ىي الآثار ابؼتًتبة عن كل من الزكاج الباطل 
 ك الزكاج الفاسد؟

عقد الزكاج كمن خلبؿ الإشكالية ابؼثارة، سوؼ نعابِ برت ىذا ابؼبحث، الآثار ابؼتًتبة عن 
 الفاسد )ابؼطلب الأكؿ(، بٍ نتناكؿ بعد ذلك الآثار ابؼتًتبة عن عقد الزكاج الباطل )ابؼطلب الثاني(.
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 المطلب الأول

 آثار عقد الزواج الفاسد

يتًتب على عقد الزكاج الفاسد بعد الدخوؿ بعض الآثار ابؼقررة للعقد الصحيح، مع كجوب 
 يقتًف بو دخوؿ، فلب يتًتب عليو أم أثر من آثار عقد الزكاج. التفريق بتُ الزكجتُ. أما إذا بٓ

كبيكن التمييز مبدئيا بتُ نوعتُ من الآثار: آثار غتَ مالية لعقد الزكاج الفاسد )الفرع الأكؿ(، 
 كآثار مالية لعقد الزكاج الفاسد )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول

 الآثار غير المالية لعقد الزواج الفاسد

حة عقد الزكاج الفاسد، فإف كاقعة الدخوؿ ترتب بعض الآثار الضركرية من فرغم عدـ ص
ثبوت حرمة ابؼصاىرة بتُ الزكجتُ )أكلا(، ككجوب العدة )ثانيا(، كثبوت النسب )ثالثا(، كثبوت 

 التحليل )رابعا(، كإحصاف الزكجتُ )خامسا(، ككقع الطلبؽ )سادسا(، كابغضانة )سابعا(. 

 ىرةثبوت حرمة المصا -أولا

يعتبر الزكاج الصحيح سببا لإنشاء رابطة ابؼصاىرة، كذلك بإبصاع فقهاء الشريعة الإسلبمية 
كفقهاء القانوف، كىذه الرابطة تقتًب كثتَا من رابطة النسب. كمن ىذا ابؼنطلق، بيكن طرح التساؤؿ 

 التابٕ: ىل عقد الزكاج الفاسد يثبت حرمة ابؼصاىرة؟

نبتُ أنواع ا﵀رمات بابؼصاىرة )آ(، بٍ حكم ثبوت حرمة  كمن خلبؿ التساؤؿ ابؼثار، سوؼ
 ابؼصاىرة بُ عقد الزكاج الفاسد )ب(.
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 أنواع المحرمات بالمصاىرة -آ

 بورـ بسبب ابؼصاىرة أربعة أنواع كىي:

كأـ الزكجة كجداتها، من جهة الأب أك من جهة الأـ، كإف أصول الزوجة من النساء:  -
َنسَِانٓكُِهرَ﴿:بزكجتو أك بٓ يدخل، كذلك لقولو تعابٔعلوف، سواء دخل الزكج  هَجُٰ وذ

ُ
. كىي 1﴾وَأ

هَخُٰكُهرَ﴿:معطوفة على وذ
ُ
َأ َغَنَيركُهر  .2. كالتحرنً بُ الآية الكربية ابؼقصود بو بؾرد العقد﴾خُرّوَِجر

كبناتها كبنات بناتها كبنات أبنائها كإف نزلن، فإف بٓ فروع الزوجة التي دخل الزوج بها:  -
تَِِٰفَِِخُجُِركُِهَوِّيَ﴿:يكن قد دخل بها، فلب بررـ عليو فركعها، كذلك لقولو تعابٔ َٱلذ هتُِكُهُ وَرَبََٰٓ

ٌَاحََغَنَيركُهرَ َفَلَََجُ ُِيذ ِ خُهَة
َحكًَُُِِاَْدَخَنر َفإَنَِمذهر ُِيذ ِ خُهَة

تَِِٰدَخَنر  .3﴾نسَِّانٓكُِهَُٱلذ

يو كزكجة جده لأمو، كإف علوا، سواء كزكجة أبيو كزكجة جده لأبزوجات أصول الرجل:  -
اَِْوَاًَكََحََ﴿:دخل بها الأصل أـ بٓ يدخل، كذلك لقولو تعابٔ ََءَاةاَؤٓكُُهَوِّيََٱمنّسَِاءََِٓوَلََحٌَكِدُ إلِذ

ۥَكََنََفَدِٰشَثَٗ ٍُ فَ َإًِذ
َسَنَ خٗاَوسََََوَاَقَدر  .4﴾اءََٓسَبيِلًََوَوَقر

ابن ابنو كزكجة ابن بنتو، كإف نزلوا، سواء دخل كزكجة ابنو كزكجة زوجات فروع الرجل:  -
لَتٰكُِهرَ﴿:بها أـ بٓ يدخل، كذلك لقولو تعابٔ صر

َ
َأ ِييََوِير ٌَانٓكُِهَُٱلَّذ بر

َ
 .5﴾وخََلََٰٓهلَُِأ

 من قانوف الأسرة ىذه الأحكاـ بقوبؽا: "ا﵀رمات بابؼصاىرة ىي: 26كقد تناكلت ابؼادة 

 أصوؿ الزكجة بدجرد العقد عليها. -1

 فركعها إف حصل الدخوؿ بها. -2
                                                           

 .23سورة النساء، الآية  -  1
 .60بؿمود علي السرطاكم، ابؼرجع السابق، ص -  2
 .23سورة النساء، الآية  -  3
 .22سورة النساء، الآية  -  4
 .23سورة النساء، الآية  -  5
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 أرامل أك مطلقات أصوؿ الزكج كإف علوا. -3

 أرامل أك مطلقات فركع الزكج كإف نزلوا".  -4

 حكم ثبوت حرمة المصاىرة في عقد الزواج الفاسد -ب

نتناكؿ برت ىذا العنواف ثبوت حرمة ابؼصاىرة بدقدمات الوطء بُ الزكاج الفاسد، بٍ ثبوت س
بالوطء، كأختَا ثبوت حرمة ابؼصاىرة بعقد الزكاج الفاسد، كيكوف ذلك بُ ثلبث حرمة ابؼصاىرة 

 عناصر.

 ثبوت حرمة المصاىرة بمقدمات الوطء في الزواج الفاسد -1

 اختلف الفقهاء بُ ثبوت حرمة ابؼصاىرة بدقدمات الوطء بُ عقد الزكاج الفاسد على قولتُ:

 4كركاية عند ابغنابلة 3كقوؿ عند الشافعية 2كابؼالكية 1ذىب فقهاء ابغنفيةالقول الأول: 
إبٔ أف مقدمات الوطء بُ الزكاج الفاسد كالوطء بُ ثبوت حرمة ابؼصاىرة، لأف مقدمات  5كالإباضية

 الوطء سبب داع إبٔ الوطء، فتقاـ مقامو بُ بررنً ابؼصاىرة.

 

                                                           
؛ زين 417، ص3؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج104، ص4بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  1

 .100، ص3الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج
؛ عثماف بن ابؼكي 197، ص3؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج240، ص2شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج -  2

؛ أنظر، صابّ عبد السميع الآبي الأزىرم، الثمر الداني شرح رسالة ابن ابى زيد القتَكاني، د د ف، د س 44، ص2التوزرم الزبيدم، ابؼرجع السابق، ج
 .  378، صف
، دار السلبـ، 1، ط5؛ أنظر، أبو حامد بؿمد بن بؿمد الغزابٕ، الوسيط بُ ابؼذىب، ج146، ص4أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  3

 ، دار ابؼنهاج، جدة،2، ط3؛ أنظر، جلبؿ الدين بؿمد بن أبضد بن بؿمد ا﵀لي، كنز الراغبتُ شرح منهاج الصابغتُ، ج108، ص1997مصر، 
 . 237، ص3؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج234، ص2013

؛ أنظر، شمس الدين بؿمد بن مفلح ابؼقدسي، الفركع، بيت 119، ص8علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .  1266، ص2004الأفكار الدكلية، الأردف، 

 .28، ص1972، دار الفتح، بتَكت، 2، ط6الدين بؿمد بن يوسف أطفيش، شرح النيل كشفاء العليل، جأنظر، ضياء  -  5
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إبٔ أف مقدمات الوطء بُ الزكاج الفاسد لا  2كابغنابلة 1كذىب فقهاء الشافعيةالقول الثاني: 
 .3تثبت بها حرمة ابؼصاىرة، لأنها لا توجب العدة، فكذلك لا يتعلق بها بررنً ابؼصاىرة

كالقوؿ الراجح، ثبوت حرمة ابؼصاىرة بدقدمات الوطء بُ الزكاج الفاسد، كذلك بجامع التلذذ 
 .4بابؼرأة

 لفاسدثبوت حرمة المصاىرة بالوطء في الزواج ا -2

على ثبوت حرمة ابؼصاىرة  8كابغنابلة 7كالشافعية 6كابؼالكية 5قاؿ بصهور الفقهاء من ابغنفية
ابؼصاىرة بالوطء بُ الزكاج الفاسد، فإذا تزكج الرجل امرأة زكاجا فاسدا، حرمت على أصولو كفركعو 

 .9كحرـ عليو أصوبؽا كفركعها، لأنو كطء يلحق بو النسب، فأثبت التحرنً، كالوطء ابؼباح

 

                                                           
؛ جلبؿ 146، ص4؛ أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج108، ص5أبو حامد بؿمد بن بؿمد الغزابٕ، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج -  1

 .234، ص3بق، جالدين بؿمد بن أبضد بن  بؿمد ا﵀لي، ابؼرجع السا
؛ علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، ابؼرجع السابق، 160، ص5منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، شرح...، ابؼرجع السابق، ج -  2
 . 1266؛ شمس الدين بؿمد بن مفلح ابؼقدسي، ابؼرجع السابق، ص119، ص8ج
 .146، ص4أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .234، ص3جلبؿ الدين بؿمد بن أبضد بن بؿمد ا﵀لي، ابؼرجع السابق، ج -  4
؛ فخر 417، ص3؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج104، ص4ابن عابدين، ابؼرجع السابق، جبؿمد أمتُ الشهتَ ب -  5

 .106، ص2الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج
، مطبعة ابؼدني، القاىرة، 1، ط3؛ أنظر، علي الصعيدم العدكم، حاشية العدكم، ج197، ص3أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع  السابق، ج -  6

 .112، ص1989
، دار الكتب 2، ط2على شرح العلبمة ابن القاسم الغزم على متن الشيخ أبي شجاع، ج أنظر، إبراىيم البيجورم، حاشية إبراىيم البيجورم -  7

؛ أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، 237، ص3؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج211، ص1990العلمية، بتَكت، 
  .234، ص3ا﵀لي، ابؼرجع السابق، ج ؛ جلبؿ الدين بؿمد بن أبضد بن بؿمد247، ص17ابؼرجع السابق، ج

؛ شمس الدين أبي الفرج عبد الربضن بن بؿمد 528، ص9موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  8
 . 1266ابق، ص؛ شمس الدين بؿمد بن مفلح ابؼقدسي، ابؼرجع الس289، ص20بؿمد بن أبضد بن قدامة، ابؼرجع السابق، ج

 .528، ص9موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  9
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كيرل بعض الفقهاء بعدـ ثبوت حرمة ابؼصاىرة بُ الزكاج الفاسد. يقوؿ صاحب الإنصاؼ بُ 
ىذا الشأف: "كيثبت بوط الشبهة. على الصحيح من ابؼذىب...كقيل: لا يثبت. كأطلقها بُ 

 .1ابؼذىب"

كيقوؿ كذلك صاحب ا﵀لى: "لا بورـ كطء حراـ نكاحا حلبلا إلا بُ موضع كاحد كىو أف 
ل بامرأة فلب بول نكاحها لأحد بفن تناسل منو أبدا...كمن زنا بامرأة بٓ بورـ عليو إذا تاب يزني الرج

 .2أف يتزكج أمها أك ابنتها كالنكاح الفاسد كالزنا ىذا كلو سواء"

وَلََ﴿كاستدؿ ابن حزـ بُ عدـ ثبوت حرمة ابؼصاىرة بالوطء بُ الزكاج الفاسد، بقولو تعابٔ:
اَِْوَاًَكََحََ ۥَكََنََفَدِٰشَثََٗءَاةاَؤٓكُُهَوِّيََٱمنّسَِاءََِٓحٌَكِدُ ٍُ فَ َإًِذ

َسَنَ َوَاَقدَر خٗاَوسََََإلِذ  .3﴾اءََٓسَبيِلًَوَوَقر

فتحرنً الفركج يكوف بنص من الشرع، كبٓ يرد نص بتحرنً نكاح حلبؿ من أجل كطء حراـ، 
 .4فالقوؿ بو شرع بٓ يأذف بو ا﵁

اَِْوَاًَكََحََ﴿ل بُ عموـ قولو تعابٔ: كقد نوقش، بأف الوطء يسمى نكاحا، فيدخ َوَلََحٌَكِدُ
 .6كما تعلق التحرنً بالوطء بُ الزكاج ابؼباح تعلق بالزكاج الفاسد .5﴾ءَاةاَؤٓكُُهَوِّيََٱمنّسَِاءَِٓ

كالرأم الراجح، ىو أف الوطء بُ الزكاج الفاسد يتعلق بو بررنً ابؼصاىرة ما يتعلق بالزكاج 
"قاؿ ابن ابؼنذر: أبصع كل من بوفظ عنو من علماء الأمصار على أف الرجل الصحيح. يقوؿ القرطبي: 

 .7إذا كطء امرأة بنكاح فاسد، أنها بررـ على أبيو كابنو، كعلى أجداده ككلد كلده"

 
                                                           

 .117، ص8علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، ابؼرجع السابق، ج -  1
، ابؼرجع السابق، ج -  2  .532، ص9أبو بؿمد علي بن أبضد بن سعيد بن حزـ
 .22سورة النساء، الآية  -  3
، ابؼرجع السابق، ج -  4  .532، ص9أبو بؿمد علي بن أبضد بن سعيد بن حزـ
 .22سورة النساء، الآية  -  5
 .2428، ص7منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج -  6
 .189، ص6جأبي عبد ا﵁ بؿمد بن أبضد بن أبي بكر القرطبي، ابؼرجع السابق،  -  7
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 ثبوت حرمة المصاىرة بعقد الزواج الفاسد -3

بالعقد الفاسد، لأف  إبٔ أف حرمة ابؼصاىرة لا تثبت 3كابغنابلة 2كالشافعية 1ابذو فقهاء ابغنفية
إبٔ  4كذىب فقهاء ابؼالكية بررنً ابؼصاىرة يثبت بالعقد بُ الزكاج الصحيح كبالوطء بُ الزكاج الفاسد.

إبٔ ثبوت حرمة ابؼصاىرة بالعقد الفاسد، فالعقد ابؼختلف فيو كنكاح الشغار كنكاح ا﵀رـ كنكاح 
 الصحيح.كما ينشرىا عقد الزكاج  ،مة ابؼصاىرةابؼرأة زكجها ينشر حر 

كالرأم الراجح ىو أف عقد الزكاج الفاسد، لا ينشر بدوجبو حرمة ابؼصاىرة، كإبما ينشرىا 
فيحرـ على الرجل  إذ بالدخوؿ بُ العقد الفاسد تتًتب بعض الآثار كمنها حرمة ابؼصاىرة، الوطء،

 بصيع أصوؿ ابؼرأة كفركعها، كما بورـ على ابؼرأة أصوؿ الرجل كفركعو.

بٓ ينص ابؼشرع ابعزائرم على حكم ثبوت حرمة ابؼصاىرة بُ عقد الزكاج  ،انوفكمن زاكية الق
الفاسد. كبُ ىذا ألقى بكل العبء على القاضي، كذلك بإحالتو إبٔ أحكاـ الشريعة الإسلبمية 

كأماـ سكوت ابؼشرع ابعزائرم، يرل شراح القانوف، ثبوت  من قانوف الأسرة. 222بدوجب ابؼادة 
لدخوؿ بُ العقد الفاسد، فلب بهوز للزكج أف يتزكج أمها أك ابنتها، ككما لا بهوز حرمة ابؼصاىرة، با

 .5من قانوف الأسرة( 26للزكجة أف تتزكج أباه أك ابنتو ) ابؼادة 

كعليو، كاف على ابؼشرع ابعزائرم أف بوسم ابؼسألة بالنص عليها بُ مادة مستقلة مفادىا: 
 لآثار التالية: حرمة ابؼصاىرة"."يتًتب على الزكاج الفاسد بعد الدخوؿ ا

                                                           
؛ زين الدين بن 417، ص3؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ج104، ص4بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  1

 .  100، ص3إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج
 .211، ص2؛ إبراىيم البيجورم، ابؼرجع السابق، ج236، ص3شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  2
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ،  528، ص9موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  3

 .2428، ص7كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج
 .251، ص2؛ شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج209، ص3جأبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق،  -  4
 .507بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  5
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كمن آثار الزكاج الفاسد، امتناع ابؼرأة من الزكاج مؤقتا بؼعرفة براءة ربضها، كتفاديا لاختلبط 
 الأنساب من ماء الزكج الأكؿ كماء الزكج الثاني الذم ترغب بُ الزكاج فيو، كىو ما يعرؼ بالعدة.

 وجوب العدة -ثانيا

جوانبو، نعرؼ العدة )آ(، كنبتُ حكم العدة بُ الزكاج الفاسد للئحاطة بهذا ابؼوضوع من كل 
 )ب(، بٍ بكدد كقت بدايتها )ج(، كأختَا نسلط الضوء على حكم نفقة ابؼعتدة كسكناىا )د(.

 تعريف العدة -آ

عرؼ فقهاء ابغنفية العدة بأنها: "تربص يلزـ ابؼرأة عند زكاؿ النكاح ابؼتأكد بالدخوؿ أك ما 
. كلا يبعد عن ىذا التعريف بأنها: "التًبص الذم يلزـ ابؼرأة عند زكاؿ 1ابػلوة كابؼوت"يقوـ مقامو من 

. كما بيكن تعريف العدة بأنها: "اسم لآجل ضرب لانقضاء ما بقي من آثار 2النكاح أك شبهتو"
وبَ عنها كعرؼ فقهاء ابؼالكية العدة بقوبؽم: "مدة معينة شرعا بؼنع ابؼطلقة ابؼدخوؿ بها كابؼت .3النكاح"

. 5. كيقتًب من ىذا التعريف بأنها: "مدة منع النكاح لفسخو أك موت الزكج أك طلبقو"4من النكاح"
. كعرؼ فقهاء الشافعية العدة بقوبؽم: "عدة النساء تربصهن عن الأزكاج بعدة فرقة 5طلبقو"

بد أك لتفجعها . كبعبارة أدؽ بأنها: "اسم بؼدة تتًبص فيها ابؼرأة بؼعرفة براءة ربضها أك للتع6أزكاجهن"

                                                           
 .269، ص3كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .26، ص3السابق، جفخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع  -  2
 .414، ص4علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .671، ص2أبى البركات أبضد بن بؿمد بن أبضد الدردير، الشرح الصغتَ، ابؼرجع السابق، ج -  4
، 1، ط2مهنا النفراكم الأزىرم، الفواكو الدكاني، ج ؛ أنظر، أبضد بن غنيم بن سابٓ بن136، ص4أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  5
 .91، ص1997، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1ط
 .163، ص1994، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط11أنظر، أبي ابغسن علي بن بؿمد بن حبيب ابؼاكردم، ابغاكم الكبتَ، ج -  6
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. كعرؼ فقهاء ابغنابلة العدة بأنها: "تربص بؿدكد شرعا بسبب فرقة نكاح، كما أبغق 1على زكجها"
 .3. كبعبارة أخرل: "مدة معلومة تتًبص فيها ابؼرأة لتعرؼ براءة ربضها"2بو"

ا كمن زاكية القانوف عرفت العدة بأنها: "فتًة زمنية بؿددة شرعا كقانونا للتي فارقها زكجه
. أيضا عرفت بأنها: "اسم ابؼدة التي تنتظر فيها ابؼرأة بفتنعة عن الزكاج بعد كفاة زكجها 4تنتظرىا كجوبا"

 . 5زكجها أك طلبقها منو"

 حكم العدة في الزواج الفاسد -ب

تناكؿ بُ الأكؿ حكم حيث سنيتم معابعة ىذا ابؼوضوع من خلبؿ ثلبث عناصر أساسية، س
حكم فيو نبتُ فسنخصصو بغكم العدة بعد ابػلوة. أما العنصر الأختَ سالعدة قبل الدخوؿ، كالثاني 

 العدة بعد الدخوؿ.

 حكم العدة قبل الدخول في الزواج الفاسد -1

إبٔ عدـ كجوب  9كقوؿ عند ابؼالكية 8كابغنابلة 7كالشافعية 6ابذو بصهور الفقهاء من ابغنفية
 كجوب العدة قبل الدخوؿ بُ الزكاج الفاسد.

 
                                                           

؛ أنظر، عبد ا﵁ بن 314، ص2؛ إبراىيم البيجورم، ابؼرجع السابق، ج504، ص3شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .493، ص1982، الشؤكف الدينية، قطر، 1، ط3الشيخ حسن الكوىجي، زاد ا﵀تاج شرح ابؼنهاج، ج

 .321، ص13بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .2765، ص8منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .348فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ص -  4
 .105، ص2012أنظر، باديس ديابي، صور كآثار فك الرابطة الزكجية بُ قانوف الأسرة، دار ابؽدل، ابعزائر،  -  5
، 1؛ بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج615، ص3، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني -  6
 .526، ص1ج
 .493، ص3؛ عبد ا﵁ بن الشيخ حسن الكوىجي، ابؼرجع السابق، ج504، ص3شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  7
8
، 9؛ علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، ابؼرجع السابق، ج1421شمس الدين بؿمد بن مفلح ابؼقدسي، ابؼرجع السابق، ص -  

  .270ص
 .487 -486، ص5أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب الرعيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  9
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إبٔ القوؿ بوجوب العدة قبل الدخوؿ بُ الزكاج الفاسد، لأنو  1ابؼالكية كذىب بعض فقهاء
 العدة.  وزكاج بـتلف فيو، يثبت فيو ابؼتَاث، فتجب في

 حكم العدة بعد الخلوة في الزواج الفاسد -2

 إبٔ عدـ كجوب العدة بعد ابػلوة بُ الزكاج الفاسد. 2يرل فقهاء ابغنفية

 إبٔ كجوب العدة على ابؼختلى بها بُ الزكاج الفاسد. 4كابغنابلة 3كيرل فقهاء ابؼالكية

 حكم العدة بعد الدخول في الزواج الفاسد -3

 لبياف حكم العدة بعد الدخوؿ بُ الزكاج الفاسد بهب أف نفرؽ بتُ حالتتُ:

 حكم العدة بعد الفرقة بُ الزكاج الفاسد. الحالة الأولى:

إبٔ كجوب العدة بعد الفرقة بُ الزكاج  8ابغنابلةك  7كالشافعية 6كابؼالكية 5ذىب فقهاء ابغنفية
الزكاج الفاسد، فتعتد بالأقراء إذا كانت من ذكات الأقراء، كبالأشهر إذا بٓ تكن من ذكات الأقراء، 

                                                           
 .144، ص4ابػرشي، ابؼرجع السابق، جأبى عبد ا﵁ بؿمد  -  1
، 3؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج526، ص1بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .616، ص3ج
 .91، ص2مالك بن أنس الأصبحي، ابؼدكنة...، ابؼرجع السابق، ج -  3
؛ منصور بن 405، ص2004، مكتبة الرشد ناشركف، الرياض، 1ابؼرداكم، التنقيح ابؼشبع بُ بررير أحكاـ ابؼقنع، طأنظر، علي بن سليماف  -  4

 .2765، ص8يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج
الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن ؛ زين 245، ص1984، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط2أنظر، علبء الدين السمرقندم، برفة الفقهاء، ج -  5

؛ عبد الغتٍ الغنيمي، 423، ص4؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج151، ص4بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج
 .82، ص3ابؼرجع السابق، ج

د بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب الرعيتٍ، ابؼرجع ؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿم140، ص4أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  6
 .487، ص5السابق، ج

؛ شمس الدين 432، ص19؛ النوكم، ابؼرجع السابق، ج561، ص2001، دار الوفاء، مصر، 1، ط6أنظر، بؿمد بن إدريس الشافعي، الأـ، ج -  7
  .504، ص3الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج

؛ 2770، ص8؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج381، ص13بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج -  8
 .196، ص11موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج
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كبوضع ابغمل إذا كانت حاملب؛ لأف العقد الفاسد بعد الدخوؿ جعل منعقدا للضركرة، فتجب فيو 
 .1العدة كالصحيح

 دة بعد الوفاة بُ الزكاج الفاسد.حكم العالحالة الثانية: 

 اختلف أقواؿ الفقهاء بُ عدة ابؼنكوحة نكاحا فاسدا بعد الوفاة، كذلك على النحو التابٕ:

 3كالشافعية 2تعتد بالأقراء بعد ابؼوت كلا تعتد عدة الوفاة، كىو مذىب ابغنفيةالقول الأول: 
من أحكاـ الزكجية، كلا زكجية ، لأف عدة الوفاة 5كقوؿ عند ابؼالكية 4كقوؿ عند ابغنابلة 3كالشافعية

 زكجية بينمها.

، لأنو زكاج 7كابؼشهور عند ابؼالكية 6تعتد عدة الوفاة، كىو مذىب ابغنابلةالقول الثاني: 
 يلحق بو النسب فوجبت فيو العدة كالصحيح.

كالراجح ىو القوؿ الأكؿ، لأف عدة الوفاة من الآثار ابؼتًتبة عن الزكاج الصحيح، كالزكاج 
 بزكاج صحيح.الفاسد ليس 

 

 

 
                                                           

 .615، ص3ع السابق، جعلبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرج -  1
 .30، ص3؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج276، ص4بؿمد أمتُ الشهتَ بإبن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .561، ص6بؿمد بن إدريس الشافعي، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .278، ص9السابق، جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع  -  4
، 2؛ مالك بن أنس، ابؼدكنة...، ج487، ص5أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق، ج -  5

 .100ص
؛ علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، 278، ص9، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم -  6

  .2770، ص8؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج405التنقيح...، ابؼرجع السابق، ص
 .487، ص5تٍ، ابؼرجع السابق، جأبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب الرعي -  7
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 وقت العدة في الزواج الفاسد -ج

أف ابتداء العدة بُ الزكاج الفاسد، تكوف من كقت  3كالشافعية 2كابؼالكية 1قاؿ فقهاء ابغنفية 
التفريق أك عزـ الواطئ على ترؾ الوطء، لأف التفريق بُ الزكاج الفاسد بدنزلة الطلبؽ بُ الزكاج 

، كما أف التمكتُ 4كما تعتبر من كقت الطلبؽ بُ الزكاج الصحيح  الصحيح، فيعتبر ابتداء العدة منو،
 .5التمكتُ من الوطء على كجو الشبهة أقيم مقاـ حقيقة الوطء بػفائو

أف ابتداء العدة بُ الزكاج الفاسد، تكوف من آخر كطء، لأف  6كقاؿ الإماـ زفر من ابغنفية
 دة.الوطء ىو السبب ابؼوجب للعدة، فإذا بٓ يطأىا بٓ بذب عليها الع

كالقوؿ الراجح ىو ابتداء العدة بُ الزكاج الفاسد من كقت التفريق لا من آخر الوطآت، لأف 
 الزكاج الفاسد منعقد بُ حق الفراش، فتجب العدة من كقت التفريق لزكاؿ الفراش.

كمن زاكية القانوف، بٓ يتعرض ابؼشرع ابعزائرم إبٔ أحكاـ العدة بُ الزكاج الفاسد، رغم أف 
من قانوف الأسرة جاء بؿددا، حيث تناكؿ ابؼعتدة من طلبؽ أك كفاة، بفا يستحيل  30 نص ابؼادة

من نفس القانوف فإنها بريلنا إبٔ  222تطبيقو على ابؼعتدة من زكاج فاسد، كبالرجوع إبٔ ابؼادة 
 أحكاـ الشريعة الإسلبمية. فكاف على ابؼشرع ابعزائرم إضافة كلمة ابؼعتدة من "زكاج فاسد" إبٔ نص

                                                           
؛ علبء التُ أبي بكر 32، ص3؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج248، ص2علبء الدين السمرقندم، ابؼرجع السابق، ج -  1

 .84، ص3؛ عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج616، ص3بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج
  .88، ص5﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب الرعيتٍ، ابؼرجع السابق، جأبي عبد ا -  2
، دار ابؼنهاج، بتَكت، 1، ط11أنظر، أبي ابغستُ بوي بن أبي ابػتَ بن سابٓ العمراني الشافعي اليمتٍ، البياف بُ مذىب الإماـ الشافعي، ج -  3

 .438، ص19شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج؛ أبو زكريا بؿي الدين بن 41، ص2002
 .616، ص3علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .287، ص3كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج -  5
؛ بؿمد أمتُ 616، ص3؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج248، ص2علبء الدين السمرقندم، ابؼرجع السابق، ج -  6

 .276، ص4الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج
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من القانوف الأسرة، كابػاصة با﵀رمات من النساء على سبيل التأقيت، حتى تنسجم ىذه  30ابؼادة 
 ابؼادة مع أحكاـ قانوف الأسرة.

 حكم النفقة والسكنى في المعتدة من زواج فاسد -د

إبٔ أف ابؼعتدة من نكاح فاسد إذا كانت متزكجة فلب  1بالنسبة للنفقة، ذىب فقهاء ابغنفية
نفقة بؽا على زكجها، كذلك لانعداـ السبب ابؼوجب للنفقة كىو ابغبس، لأف حق ابغبس كإف ثبت، 

 كلكنو بٓ يثبت بالنكاح كإبما ثبت لتحصتُ ابؼاء.

ها أما فقهاء ابؼالكية فتَكف عدـ كجوب النفقة إف بٓ تكن حاملب، فإف كانت حاملب فل
 .2النفقة

أنو لا نفقة بُ ابؼعتدة من زكاج فاسد إف كانت حائلب )غتَ  3كما يرل فقهاء الشافعية  
حامل(، كلكن إف بضلت منو، ففي كجوب نفقتها قولاف: فعلى القوؿ الراجح منهما: لا بذب، لأف 

لفاسد كابغمل حرمتها بُ الزكاج الفاسد غتَ كاملة. كعلى القوؿ الثاني: بذب لأف ابغمل بُ الزكاج ا
 بُ الزكاج الصحيح.

بعدـ كجوب النفقة بُ الزكاج الفاسد لغتَ ابغامل، لأف كجود  4ككذلك يرل فقهاء ابغنابلة
 العقد كعدمو، فإف كانت حاملب ففيها ركايتاف، كالركاية الراجحة لديهم أف النفقة بذب للحامل.

يع الفقهاء، إلا إذا بضلت، فإف كخلبصة القوؿ، أف ابؼعتدة من زكاج فاسد لا نفقة بؽا عند بص
 بؽا النفقة عند ابؼالكية، كقوؿ مرجوح عند الشافعية، كركاية راجحة عند ابغنابلة.

                                                           
، 5السرخسي، ابؼبسوط، ابؼرجع السابق، ج؛ أبو بكر بؿمد بن أبى سهل 199، ص5، ابؼرجع السابق، جبؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين -  1

 .193ص
؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب 108، ص2مالك بن أنس الاصبحي، ابؼدكنة...، ابؼرجع السابق، ج -  2

 .554، ص5الرعيتٍ، ابؼرجع السابق، ج
 .623، ص4أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  3
؛ موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ أبضد بن بؿمد بن 365، ص9علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج -  4

 .2820، ص8؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج408 -407، ص11بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج
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. كعلى 1كمن زاكية القانوف، فالنفقة لا بذب إلا بزكاج صحيح شرعا، فإف كاف فاسدا فلب نفقة
كالذم جاء فيو: "من  07/02/1987ىذا يسرم القضاء ابعزائرم، كذلك بُ قراره الصادر بتاريخ 

ابؼقرر قانونا أف نفقة الأكلاد بذب على الأب إذا كلدكا من فراش صحيح ناشئ من عقد صحيح 
شرعا، كمن بٍ فإف القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية. كبؼا كاف قضاة 

يهم القاضي على الطاعن بأف يؤدم قضوا بتأييد ابغكم ابؼستأنف لد -بُ قضية ابغاؿ  -الاستئناؼ 
نفقة البنت دكف أف يثبت الزكجية كدكف إثبات نسب البنت للطاعن، فإنهم بقضائهم كما فعلوا خرقوا 

 .  2أحكاـ الشريعة الإسلبمية. كمتى كاف كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو"

 حو التابٕ:أما بالنسبة للسكتٌ، فقد اختلف الفقهاء بُ كجوبها، كذلك على الن

إبٔ  4بوجوب السكتٌ للمعتدة من زكاج فاسد. كيرل فقهاء ابغنابلة 3يرل فقهاء ابؼالكية
 كجوب السكتٌ إف كانت حاملب، كعدـ كجوبها إف بٓ تكن حاملب.

 إبٔ عدـ كجوب السكتٌ للمعتدة من زكاج فاسد. 6كالشافعية 5بينما ابذو فقهاء ابغنفية

ابؼشرع ابعزائرم إبٔ حكم السكتٌ للمعتدة من زكاج فاسد. كبهب كمن زاكية القانوف، بٓ ينص 
من قانوف الأسرة لاستكماؿ النقص ابؼوجود بُ  222الرجوع إبٔ الشريعة الإسلبمية طبقا لنص ابؼادة 

 ىذا القانوف.

 كمن آثار الزكاج الفاسد، ثبوت النسب بعد الدخوؿ، إحياء للولد، كبؿافظة عليو من الضياع.
                                                           

 .583عربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، صبلحاج ال -  1
 .65، ص3، عدد1990، ـ ؽ، 47915، ملف رقم 07/02/1987المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  2
 .108، ص2مالك بن أنس الاصبحي، ابؼدكنة...، ابؼرجع السابق، ج -  3
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، شرح...، 365، ص9، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم -  4

 .615، ص4ابؼرجع السابق، ج
 .479، ص4علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  5
 .153، ص6...، ابؼرجع السابق، ج؛ أبو حامد بؿمد بن بؿمد الغزابٕ، الوسيط623، ص4أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  6
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 ثبوت النسب -ثالثا

 2ىو: "الرباط العضوم كالفيزيولوجي الذم يربط الإنساف بأصولو كفركعو كحواشيو" 1النسب
 .3أك ىو: "انتماء ابؼولود لوالديو بدليل شرعي"

كالنسب من آثار الزكاج، كىو أكؿ ابغقوؽ التي تثبت للولد، فقد أمر ا﵁ أف ينسب الأبناء إبٔ 
َِ ﴿:اعتبركا إخوانا، قاؿ ا﵁ تعابٔآبائهم إف عرفوا، فإف بٓ يعرفوا  قرسَطَُغٌِدََٱللَّذ

َ
َأ َِ َُ َ ُِهر ِ َلِأٓةاَنٓ هر َُ ٱدرغُِ

 َ َفَِِٱلِّييَِوَوَوَلِِٰكُهر وًَٰكُُهر َفَإخِر هر َُ َْءَاةاَءَٓ ِٓا نىَُ َتَػر كنهى الشرع على الآباء جحد الأبناء  .4﴾فإَنَِمذهر
: "أينما رجل جحد كلده كىو قاؿ رسوؿ ا﵁الذين من أصلببهم، إذا كاف الزكاج فيو الكتماف، 

 .5ينظر إليو احتجب ا﵁ منو كفضحو بو على رؤكس ابػلبئق بتُ الأكليتُ كالآخرين"

كنسب الولد من أمو ثابت بُ كل حالات الزكاج صحيحا كاف أك غتَ صحيح. أما نسب 
ء بشبهة أك الإقرار الولد من أبيو، فلب يثبت إلا عن طريق الزكاج الصحيح أك الفاسد أك الوط

 .6بالنسب

 46إبٔ  40كلقد اىتم ابؼشرع ابعزائرم بدسألة ثبوت نسب الأكلاد، حيث نظمو بُ ابؼواد من 
من ذات القانوف على الطرؽ الشرعية التي تستخدـ لإثبات  40من قانوف الأسرة. فلقد أكدت ابؼادة 

لإقرار أك البينة أك بكل زكاج بً النسب كحددتها بُ كل من الزكاج الصحيح أك نكاح الشبهة أك ا
                                                           

 النسب بصعها أنساب، كيعتٍ القريب، فيقاؿ فلبف يناسب فلبف، فهو نسيبو أم قريبو، كانتسب الرجل إبٔ أبيو أم اعتًل. ابن منظور، ابؼرجع -  1
ي الفيومي ابؼقرم، ابؼرجع السابق، ؛ أبضد بن بؿمد بن عل273؛ بؿمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازم، ابؼرجع السابق، ص755، ص1السابق، ج

 .230ص
؛ 5، ص2010أنظر، باديس ديابي، حجية الطرؽ الشرعية كالعلمية بُ دعاكل النسب على ضوء قانوف الأسرة ابعزائرم، دار ابؽدل، ابعزائر،  -  2

 .7، ص2016، إثبات النسب كإثبات الأبوة بالوسائل العلمية بُ القانوف ابعزائرم، منشورات بغداكم، ابعزائر، أنظر، نادر بوشاشي
، ابؼرجع السابق، ص -  3  .87ناصر جبر القرـ
 .5سورة الأحزاب، الآية -  4
 .403، صق1344ابؼعارؼ النظامية، ابؽند، ، بؾلس دائرة 1، ط7أنظر، أبي بكر أبضد بن ابغستُ ابن علي البيهقي، السنن الكبرل، ج -  5
 .675، ص7كىبة الزحيلي، ابؼرجع السابق، ج -  6
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من ىذا القانوف. كما أجاز ابؼشرع اللجوء إبٔ  35ك 33ك 32فسخو بعد الدخوؿ طبقا للمواد 
 الطرؽ العلمية لإثبات النسب.

كمن ىذا ابؼنطلق، سوؼ نبتُ آثر فساد عقد الزكاج على ثبوت النسب )أ(، بٍ نبتُ نفي 
 النسب بُ الزكاج الفاسد )ب(.

 اد عقد الزواج على ثبوت النسبأثر فس-أ

(، بٍ شركط 1نتناكؿ برت ىذا ابؼوضوع، موقف الفقهاء من ثبوت النسب بُ الزكاج الفاسد )
 (.2ثبوت النسب )

 ثبوت النسب في الزواج الفاسد -1

أبصع فقهاء الشريعة كالقانوف على ثبوت النسب بُ الزكاج الصحيح، فعن أبي ىريرة أف رسوؿ 
 3كابؼالكية 2. كما ابذو بصهور الفقهاء من ابغنفية1للفراش كللعاىر ابغجر" قاؿ: "الولدا﵁

كما يثبت بالزكاج الصحيح، لأنو بوتاط بُ إبٔ ثبوت النسب بالزكاج الفاسد   5كابغنابلة 4كالشافعية
 .6إثباتو إحياء للولد

                                                           
 .171، ص4أبي ابغستُ مسلم بن ابغجاج ابن مسلم القشتَم النيسابورم، ابؼرجع السابق، ج -  1
، 1ت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج؛ بؾموعة علماء ابؽند بر615، ص3علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  2

 . 179، ص4؛ زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج330ص
؛ أبي عبد ا﵁ 430، ص1998، دار الكتب العلمية، بتَكت، 1، ط1، البهجة بُ شرح التحفة، جأنظر، أبي ابغسن بن عبد السلبـ التسوبٕ -  3

 .39، ص5بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ ابغطاب الرعيتٍ، ابؼرجع السابق، ج
؛ 237، ص3الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج ؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب246، ص17أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج -  4

؛ أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع 275، ص6؛ شمس الدين بؿمد بن أبي العباس أبضد بن بضزة ابن شهاب الدين الرملي، ابؼرجع السابقة، ج237ص
 . 542، ص4السابق، ج

؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ،  268، ص8، الإنصاؼ...، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم -  5
 .171، ص11؛ موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج2763، ص8كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج

 .197، ص5بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  6
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إبٔ ثبوت النسب بُ الزكاج الفاسد إذ كاف جاىلب بفساد الزكاج، بُ حتُ  1كذىب الظاىرية
أبغق النسب بؼن تزكجوا بُ ابعاىلية، كلا لا يثبت النسب إذا كاف عابؼا بفساد الزكاج، لأف الرسوؿ

 شك أنو كاف فيهم بفن تزكجوا زكاجا فاسدا.

لنسب يثبت كذلك بالزكاج كلقد أخذ ابؼشرع ابعزائرم برأم بصهور الفقهاء، باعتبار أف ا
من الفقرة الأكبٔ من قانوف الأسرة كالتي تنص على أنو: "يثبت  40الفاسد كذلك بدوجب ابؼادة 

من  34ك 33ك 32النسب بالزكاج الصحيح...أك بكل زكاج بً فسخو بعد الدخوؿ طبقا للمواد 
 ىذا القانوف.

عة الإسلبمية لا تشتًط بُ كعلى ىذا بهرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث اعتبرت أف الشري
إثبات النسب كجود زكاج صحيح بل يثبت حتى بالإقرار كالبينة كبنكاح الشبهة كالأنكحة الفاسدة 

أين جاء فيو: "من ابؼقرر  28/10/1997كالباطلة، كذلك بُ قرارىا الصادر بتاريخ الصادر بتاريخ 
ة كشهادة الشهود كنكاح الشبهة شرعا أنو بيكن إثبات النسب بالزكاج الصحيح كالإقرار كالبين

كالأنكحة الفاسدة كالباطلة تطبيقا لقاعدة إحياء الولد لأف ثبوت النسب يعد إحياء لو كنفيو قتلب لو. 
كبؼا كاف ثابتا أف قضاة المجلس بؼا قضوا برفض بظاع شهادة الأقارب بُ دعول إثبات الزكاج كالنسب 

إنهم بقضائهم كما فعلوا أخطأكا بُ تطبيق القانوف لأف بحجة أف ابغكم حاز قوة الشيء ابؼقضي فيو، ف
حجية الشيء ابؼقضي فيو لا تطبق بُ قضايا ابغالة كإثبات الزكاج كالنسب كأنو بيكن إثبات الزكاج 
كالنسب بطرؽ عدة على غرار العقد الصحيح طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية. بفا استوجب نقض 

 .2القرار ابؼطعوف فيو"

 بوت النسب في الزواج الفاسدشروط ث -2

 يشتًط لثبوت النسب بُ الزكاج الفاسد ما يلي: 

                                                           
، ابؼرجع السابق، ج -  1  .323 -322، ص10أبو بؿمد علي بن أبضد بن سعيد بن حزـ
 .42، ص1، عدد1997، ـ ؽ، 172333، ملف رقم 28/10/1997أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2



298 
 

، فإذا بٓ يكن ىناؾ دخوؿ 1أف يكوف الزكج قد دخل بالزكجة ابؼعقود عليها بعقد فاسد-1 
، كىذا ما أكده 2فلب بؿل لإثبات النسب، لأف الفراش بُ النكاح الفاسد يثبت بالدخوؿ ابغقيقي

 من قانوف الأسرة.  40ك 34ابؼشرع ابعزائرم بُ ابؼادتتُ 

، بأف يكوف بالغا أك مراىقا على الأقل، كألا 3أف يكوف الرجل بفا يتصور ابغمل منو -2
كلقد حدد ابؼشرع سن الزكاج  .4يكوف بؾبوبا أك متخصيا، لأف ىذين العيبتُ بفا بينع الإبقاب عادة

سنة كاملة، كىو بُ ذات الوقت سن الرشد  (19) نوف الأسرة بػتسعة عشرمن قا 07بُ ابؼادة 
 من القانوف ابؼدني(. 40القانوني )ابؼادة 

أف تأبٌ ابؼرأة بالولد بعد مضي ستة أشهر، كيعتبر بدأ ابؼدة التي يثبت فيها النسب من  -3
فأكثر يثبت  كقت الدخوؿ. كعلى ذلك إذا كانت ابؼدة من الدخوؿ إبٔ كضع ابغمل ستة أشهر

فإف نسبو لا يثبت. كىذا قوؿ بؿمد ربضو ا﵁ تعابٔ، كعليو  ،النسب، كإذا كلدتو لأقل من ستة أشهر
 .5الفتول

 .6كقاؿ أبو حنيفة كأبو يوسف، أف ابتداء ابؼدة من كقت العقد، قياسا على الزكاج الصحيح

كفائدة ابػلبؼ، فيما إذا أتت ابؼرأة ابؼتزكجة زكاجا فاسدا بولد بعد مضي ستة أشهر من كقت 
العقد، كأقل من ذلك من كقت الدخوؿ. فعلى قوؿ بؿمد لا يثبت النسب، لأف العبرة بالدخوؿ بُ 

                                                           
 .615، ص3علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  1
 . 53، ابؼرجع السابق، صباديس ديابي -  2
 .64، ص1984أنظر، أبضد نصر ابعندم، الأحواؿ الشخصية بُ الإسلبـ، دار ابؼعارؼ، القاىرة،  -  3
 .333، ص2بؿمد الكشبور، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .330، ص1بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج -  5
 .198، ص5عابدين، ابؼرجع السابق، جبؿمد أمتُ الشهتَ بابن  -  6
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تاريخ . كعلى قوؿ أبي حنيفة كأبي يوسف يثبت النسب، لأف العبرة من 1الزكاج الفاسد لا بدجرد العقد
 .2عقد الزكاج الفاسد لا من تاريخ الدخوؿ

كابؼشرع ابعزائرم سكت عن تاريخ بداية سرياف ابغد الأدنى للحمل، سواء كاف عقد الزكاج 
. كإزاء ىذا السكوت، يرل بعض الشراح أف العبرة بُ إثبات النسب بُ الزكاج 3صحيحا أك فاسدا

ة ابغمل كىي ستة أشهر من كقت الدخوؿ لا الفاسد يكوف بالدخوؿ ابغقيقي، كلذا برسب أقل مد
 .4من كقت العقد، لأنو لو احتسبت من كقت العقد لكاف بُ ىذا ترتيب على العقد الفاسد آثار

من قانوف الأسرة  42كيرل بعض الفقهاء خلبؼ ذلك، فبدأ سرياف ابغد الأدنى بُ ابؼادة 
. كعلى ىذا يسرم 5الزكاج الفاسديكوف من كقت إبراـ العقد، كذلك بالنسبة للزكاج الصحيح أك 

القضاء ابعزائرم، حيث اعتبر المجلس الأعلى أف نسب الولد لا يثبت لأبيو إلا إذا كلد خلبؿ ابؼدة 
ا﵀ددة شرعا، أقلها ستة أشهر من تاريخ إبراـ العقد، كذلك بُ قراره الصادر بتاريخ 

الصحيح، كأف أقل مدة ابغمل ىي أين جاء فيو: "من ابؼقرر شرعا أف الولد للفراش  17/12/1984
يوما لا يثبت نسبو لصاحب الفراش، كبؼا   64ستة أشهر، كمن بٍ فإف الولد الذم كلد بعد مضي 

كاف كذلك، فإف النعي على القرار القاضي بنفي النسب غتَ مؤسس كيستوجب الرفض. إذا كاف 
نفي النسب بعد أف تبتُ لديهم أف قضاة الاستئناؼ طبقوا بُ قرارىم بُ  -بُ قضية ابغاؿ  -الثابت 

أربع  06/01/1982كأف البنت ازدادت يوـ  02/11/1981أف عقد الزكاج أبرـ بتُ الطرفتُ يوـ 
كستتُ يوما من تاريخ الزكاج، أم بأقل من مدة ستة أشهر أقل مدة ابغمل، كأف الاتصاؿ ابعنسي 

 .6ستوجب رفض الطعن"ابؼزعوـ قبل العقد يعد زنا لا ينسب إبٔ أبيو، كمتى كاف كذلك ا

                                                           
 .330، ص1بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .198، ص5بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  2
 . 159، ص1، عدد2002سب، ـ ج، ابعزائر، أنظر، تشوار جيلببٕ، النقائص التشريعية للقوانتُ الأحواؿ الشخصية ابؼغاربية بُ مسألة الن -  3
 .43نادر بوشاشي، ابؼرجع السابق، ص -  4
؛ باديس ديابي، ابؼرجع 634؛ بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص160تشوار جيلببٕ، النقائص...، ابؼرجع السابق، ص -  5

 .54السابق، ص
 .86، ص1، عدد1990، ـ ؽ، 35087رقم ، ملف 17/12/1984المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  6
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من  42كبُ نفس السياؽ، ذىبت ا﵀كمة العليا إبٔ أف نسب الولد يثبت لأبيو طبقا للمادة 
قانوف الأسرة إذا كلد بُ مدة لا تقل عن ستة أشهر بعد الزكاج، كىذا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

شهر كأقصاىا عشرة أين كرد فيو: "... كمن ابؼقرر كذلك أف أقل مدة ابغمل ستة أ 23/04/1991
أشهر كمن بٍ فإف النعي على القرار ابؼطعوف فيو بابػطأ بُ تطبيق القانوف غتَ مؤسس. كبؼا كاف من 

أف الولد ازداد قبل ستة أشهر من بعد الزكاج كأف اللعاف الذم كقع من  -بُ قضية ابغاؿ  -الثابت 
م بانعداـ نسب الولد لأبيو طبقوا الزكج كاف مطابقا للشريعة الإسلبمية، فإف قضاة المجلس بقضائه

 .       1صحيح القانوف. كمتى كاف كذلك استوجب رفض الطعن"

أما ابػلوة بُ الزكاج الفاسد ففي ركاية عن أبي يوسف ربضو ا﵁ تعابٔ قاؿ يثبت النسب، كبُ 
 .2ركاية ثانية قاؿ لا يثبت النسب

تعتبر دخولا، فلب يتًتب عليها أم أثر كالراجح، أف ابػلوة الصحيحة بُ الزكاج الفاسد لا 
لعدـ التمكن من الوطء، بخلبؼ ابػلوة بعد العقد الصحيح فإنها تقوـ مقاـ الدخوؿ لوجود التمكن 

 .3فيو

كابؼشرع ابعزائرم بٓ يتعرض بؼوضوع ابػلوة عموما، على عكس ابؼشرع الليبي الذم اعتًؼ 
ابعزائرم اعتبر ابػلوة الصحيحة بعد العقد الصحيح . أما القضاء 4بابػلوة الصحيحة بُ الزكاج الفاسد

كالذم جاء فيو:  08/05/2002الصحيح تقوـ مقاـ الدخوؿ، كذلك بُ قراره الصادر بتاريخ 
 .   5"ابػلوة الصحيحة، بعد توافر أركاف الزكاج، بذعل الدخوؿ قد بً شرعا"

                                                           
 .54، ص3، عدد1994، ـ ؽ، 69798، ملف رقم 23/04/1991ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .331، ص1بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج -  2
 على ابؽامش. 340أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص؛ بؿمد مصطفى شلبي، 313فتحي الدريتٍ، بحوث...، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .160تشوار جيلببٕ، النقائص...، ابؼرجع السابق، ص -  4
 .373، ص2، عدد2004، ـ ـ ع، 289545، ملف رقم 08/05/2002ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  5
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كيفما كاف سبب   كتعتبر أقصى مدة ابغمل عشرة أشهر، ابتداء من تاريخ انتهاء عقد الزكاج،
ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  إليو. كىو ما أشارت 1ذلك الإنهاء، طلبؽ أـ فسخ أـ كفاة

بأنو: "ينسب الولد لأبيو، إذا كلد خلبؿ ابؼدة ا﵀ددة قانونا، ا﵀سوبة من تاريخ  23/03/2005
 . 2صدكر ابغكم الناطق بالطلبؽ"

 نفي النسب في الزواج الفاسد -ب

فمن ابؼقرر شرعا كقانونا أنو إذا ثبت النسب بُ الزكاج الصحيح، فلب بيكن نفيو إلا بطريق 
 اللعاف. فهل بيكن نفي النسب بُ الزكاج الفاسد بطريق اللعاف؟

إبٔ عدـ جواز نفي النسب باللعاف بُ الزكاج الفاسد، لعدـ كجود  3ذىب فقهاء ابغنفية
لوا بجواز نفي النسب باللعاف بُ الزكاج الفاسد، لأنها صارت فقا 4الزكجية. كخالفهم فقهاء ابؼالكية

 فراش لو، فيثبت فيو النسب كما يثبت بُ الصحيح، كبذلك فلب ينتفي النسب إلا باللعاف.

إبٔ جواز نفي النسب بُ الزكاج الفاسد إذا كجد بتُ  6كابغنابلة 5كذىب فقهاء الشافعية
لعاف، لأف الولد بُ الزكاج الفاسد كالولد بُ الزكاج الزكجتُ كلد، كإف بٓ يكن بينهما كلد فلب 

 الصحيح بُ ثبوت النسب، فكذلك بُ نفيو.

كالرأم الراجح، جواز نفي النسب باللعاف بُ الزكاج الفاسد، لثبوت النسب بُ الزكاج الفاسد، 
 فيحتاج إبٔ لعاف لنفيو.

                                                           
 .631بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .293، ص1، عدد2005، ـ ـ ع، 330464، ملف رقم 23/03/2005ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  2
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 .100، ص17ج
 .124، ص4؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج458، ص2السابق، جشمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع  -  4
؛ أبي ابغستُ بوي بن 458، 4؛ أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج159، ص19أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج -  5

 . 441، ص10بن أبي ابػتَ بن سابٓ العمراني، ابؼرجع السابق، ج
؛ علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف 132، ص11موفق الدين أبي بؿمد عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  6

 . 244، ص9ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج
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النسب، تاركا ذلك إبٔ أحكاـ بٓ يتعرض ابؼشرع ابعزائرم بؼوضوع اللعاف كطريق شرعي لنفي 
من قانوف الأسرة. كأماـ سكوت ابؼشرع يرل بعض  222الفقو الإسلبمي عموما، بدقتضى ابؼادة 

 .1شراح القانوف بجواز نفي النسب بُ الزكاج الفاسد بطريق اللعاف

كقد استقر القضاء ابعزائرم على اعتماد اللعاف كطريق شرعي لنفي النسب عموما، حيث 
بأنو: "من ابؼقرر شرعا كقانونا أنو إذا  23/04/1991كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ قضت ا﵀

 .2كقع اللعاف يسقط نسب الولد كيقع التحرنً بتُ الزكجتُ"

كقد قررت ا﵀كمة العليا بأنو لا بيكن نفي النسب بابؼلبعنة إلا بالالتجاء إبٔ القضاء، عن 
كالذم جاء فيو: "كمن  20/10/1998ارىا الصادر بتاريخ طريق رفع دعول اللعاف، كىذا بُ قر 

ابؼقرر أيضا أف نفي النسب بهب أف يكوف عن طريق رفع دعول اللعاف التي حددت مدتها بُ الشريعة 
 .3كالاجتهاد بثمانية أياـ من يوـ العلم بابغمل أك برؤية الزنا"

ة كىي أسبوع من يوـ العلم كمن خلبؿ الاجتهاد السابق، فطلب اللعاف لو فتًة معينة كقصتَ 
بابغمل أك رؤية الزنا. كىذا ما استقر عليو اجتهاد ا﵀كمة العليا، بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

كالذم جاء فيو: "مدة اللعاف حسب استقرار اجتهاد ا﵀كمة العليا ىي أسبوع   25/12/2002
 .4من يوـ رؤية الزنا أك العلم بابغمل"

ن ابؼبادئ ابؼستفادة بُ الشريعة أف من بصلة شركط نفي النسب كىذا اجتهاد صائب، لأنو م
مضي ابؼدة ىو التعجيل باللعاف بعد علم الزكج بابغمل أك الولد، فإذا أخر اللعاف كلو يوما كاحدا بعد 

، كيكوف باطلب القرار الذم يقضي بخلبؼ ذلك. كىذا ما أكده ا﵀ددة شرعا كقضاء بٓ تقبل الدعول
الذم كرد فيو ما يلي: "من ابؼبادئ الشرعية،  25/02/1985قراره الصادر بتاريخ  المجلس الأعلى بُ
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أف دعول اللعاف لا تقبل إذا أخرت كلو ليوـ كاحد بعد علم الزكج بابغمل أك الوضع أك رؤية الزنا. 
كيكوف باطلب القرار الذم يقضي قبل البث بُ الدعول ابػاصة بنفي النسب بتوجيو اليمتُ لكل 

 .1( يوما من علمو بوضع زكجتو بغملها"12الطرفتُ إذا رفع الزكج دعواه بعد مضي ) كاحد من

كلقد أبصع فقهاء على أف الرجل إذا طلق زكجتو ثلبثا، فلب يستطيع إعادة مطلقتو إبٔ عصمتو 
إلا بعد زكاجها من رجل آخر زكاجا صحيحا، كيدخل بها دخولا حقيقيا، بٍ ينتهي زكاجو بطلبؽ أك 

هُ ﴿مصداقا لقولو تعابٔ:كفاة،  وجًۡا غَيَۡۡ كِحَ زَ ۥ وِيۢ بَعۡدُ خَتَََّٰ حٌَ ا فَلََ تََلُِّ لََُ َُ . أما إذا 2﴾فإَنِ طَنَقَ
 تزكجت زكاجا فاسدا فقد اختلف الفقهاء. كىذا ما سنحاكؿ دراستو تبعا.

 ثبوت التحليل -رابعا

ثلبثا بؼطلقها بعد أف تتزكج اختلف فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ حكم ثبوت برليل ابؼطلقة 
 غتَه زكاجا فاسدا على قولتُ:

 4كالشافعية 3الزكاج الفاسد لا بول ابؼطلقة ثلبثا بؼطلقها، كىو مذىب ابغنفيةالقول الأول: 
 . كلقد استدؿ أصحاب ىذا القوؿ بابغجج التالية:6كابؼالكية 5كابغنابلة
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ا فَلََ تََلُِّ لََُ ﴿:قولو تعابٔ - َُ هُ فإَنِ طَنَقَ يَۡۡ ٌَكِحَ زَوجًۡا غَ خَتَََّٰ ح بَعۡدُ  . فالآية صربوة 1﴾ۥ وِيۢ 
بُ اشتًاط الزكاج الصحيح، لأف اسم النكاح بُ الآية يتناكؿ الصحيح، كالعقد الفاسد لا يسمى 

 .2نكاحا، كالرجل فيو لا يسمى زكجا

كقوؿ عند  3الشافعيةالزكاج الفاسد بول ابؼطلقة ثلبثا بؼطلقها، كىو قوؿ عند القول الثاني: 
لعن ا﵁ ا﵀لل : ". كلقد استدؿ أصحاب ىذا القوؿ بحديث النبي5كرأم عند ابؼالكية 4ابغنابلة

 . فسماه بؿللب مع فساد زكاجو. كالوطء بُ الزكاج الفاسد يشبو الوطء بُ الزكاج الصحيح.6كا﵀لل لو"

 الصحيح.
كاج إذا أطلق بُ الشرع بضل على كالقوؿ الراجح، عدـ ثبوت التحليل بالزكاج الفاسد؛ لأف الز 

 .7الصحيح

من قانوف الأسرة كالتي  51كلقد تناكؿ ابؼشرع ابعزائرم حكم الطلبؽ الثلبث بدوجب ابؼادة 
نصت على أنو: "لا بيكن أف يراجع الرجل من طلقها ثلبث مرات متتالية إلا بعد أف تتزكج غتَه 

 كتطلق منو أك بيوت عنها بعد البناء".

خلبؿ فحول ابؼادة سالفة الذكر، قيد برليل الزكجة بؼطلقها ثلبثا، الزكاج بغتَه فابؼشرع كمن 
زكاجا صحيحا كيدخل بها بٍ يطلقها، دكف تدخل من الزكج الأكؿ، لأف مصطلح "كتطلق" يفيد 
كقوعو بُ الزكاج الصحيح، بخلبؼ الزكاج الفاسد فالتفريق فيو متاركة كليس طلبؽ. بفا يتعتُ الرجوع 
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من قانوف الأسرة، كالتي بسنع ثبوت برليل ابؼطلقة  222الشريعة الإسلبمية بدوجب ابؼادة ـ أحكاإبٔ 
 ثلبثا بؼطلقها بعد زكاجها بغتَه زكاجا فاسدا.

 إذا كقع دخوؿ بُ الزكاج الفاسد، فهل يقاـ على الرجل كابؼرأة حد الزنا لثبوت الإحصاف؟

 إحصان الزوجين -خامسا

عَثَ لََُِس  ﴿:قاؿ تعابٔ الإحصاف لغة: معناه ابؼنع، ٌۡ ٍُ صَ َٰ يۢ مَلُهۡ  وعََنَىۡنَ لُه وِّ ٌَ دۡصِ لُِِ
سِلُهۡ  

ۡ
 .2. كمعتٌ لتحصنكم لتمنعكم. كيقاؿ برصن إذ دخل بُ ابغصن كاحتمى بو1﴾ةأَ

َٰجُ ﴿:كالإحصاف كرد بُ الشرع أكثر من معتٌ، فقد جاء بدعتٌ التزكيج كقولو تعابٔ ىُۡدۡصَنَ وَٱل
ءِٓ  لُهۡ  إلََِ  وِيَ ٱمنّسَِا ٌُ َٰ يََٰۡ

َ
جۡ َ نكََ ََ ا   كا﵀صنات بُ ىذه الآية ابؼتزكجات من النساء. .3﴾ وَ

َٰدِشَث  فَعَنَيۡ ﴿ككرد بدعتٌ الإسلبـ كقولو تعابٔ: تَيَۡۡ ةفَِ
َ

خۡصِيَ فإَنِۡ َ
ُ

ٓ أ ًصِۡفُ فإَذَِا يَ  عََلَ ُِ وَا 
َٰجِ  ىُۡدۡصَنَ  فإذا أحصن يعتٍ إذا أسلمن. .4﴾ٱل

ىُۡ ﴿ابغرية كقولو تعابٔ:كما كرد بدعتٌ  َٰجُ وِيَ ٱل ىُۡدۡصَنَ يَ وَٱل ي لَِّ يَ ٱ َٰجُ وِ نَ ىُۡدۡصَ َٰجِ وَٱل ؤۡوِنَ

َٰبَ وِي قَتۡنلُِه ْ ٱمۡكِتَ اِ ُ وح
ُ

 يعتٍ من ابغرائر الذين أتوا الكتاب من قبلكم. .5﴾ۡۡأ

َٰجِ ثُهَ لهَۡ ﴿كذلك بدعتٌ العفة من الزنا كقولو تعابٔ: ِنَ ٱلىُۡدۡصَنَ َُ رۡبَعَثِ  وَٱلَِّييَ يرَۡ
َ

ةأِ  ْ اِ ُ ح
ۡ

يأَ
ة   يَِۡ جَلَِۡ ٌَٰ هۡ ثَََٰ َُ و لُِِ دَاءَٓ فَٱجۡ َُ  . يعتٍ العفيفات من الزنا.6﴾شُ
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كالإحصاف أثر من آثار الزكاج الصحيح، فيكوف كل من الزكجتُ بؿصنا، بحيث إذا كقع 
اختلف  أحدبنا بُ الزنا كانت العقوبة شديدة كىي الرجم، إذا توافرت شركطها. أما الزكاج الفاسد

 الفقهاء بُ كقوع الإحصاف من عدمو. 

 أثر فساد عقد الزواج على الإحصان -أ

 اختلف فقهاء الشريعة على كقوع الإحصاف بالوطء بُ الزكاج الفاسد على قولتُ:

لا يقع الإحصاف بالوطء بُ الزكاج الفاسد، كىذا ما ذىب إليو بصهور الفقهاء القول الأول: 
 ؛ لأنو نوع من الوطء ابغراـ، فلب بوصل بو صفة الكماؿ.4كابغنابلة 3كالشافعية 2كمالكية 1من حنفية

؛ لأف حكم 5يقع الإحصاف بالوطء بُ الزكاج الفاسد، كىو قوؿ عند الشافعيةالقول الثاني: 
 الزكاج الفاسد كحكم الزكاج الصحيح بُ ابؼهر كالعدة كالنسب ككذلك بُ الإحصاف.

الإحصاف بالوطء بُ الزكاج الفاسد؛ لأف كطء بٓ يتعلق بو ابؼلك كالقوؿ الراجح عدـ كقوع 
فلب بىص بو إحصاف. كأما ثبوت ما ذكركه أصحاب القوؿ الثاني من أحكاـ، إبما تثبت بكل كطء 

 .6كليست بـتصة بالزكاج الفاسد
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 .45، ص22؛ أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج191، ص4ع السابق، جشمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرج -  5
 .315، ص12موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  6
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ابؼشرع ابعزائرم بٓ ينص صراحة على أثر فساد عقد الزكاج على ثبوت الإحصاف، بفا يقتضي 
من قانوف الأسرة. كبالرجوع إبٔ الشريعة الإسلبمية،  222ماد الإحالة ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة اعت

 فإنها لا ترتب على الزكاج الفاسد كقوع الإحصاف بالوطء، حسب القوؿ الراجح.

كبالرغم من أف الزكاج الفاسد بعد الدخوؿ يرتب بعض آثار الزكاج الصحيح، إلا أف الدخوؿ 
 ب التفريق بتُ الزكجتُ. فهل التفريق يعتبر طلبؽ بُ الزكاج الفاسد؟يعتبر معصية كج

 وقوع الطلاق -سادسا

قبل ابػوض بُ حكم كقوع الطلبؽ بُ الزكاج الفاسد، بهب علينا أف نعرؼ الطلبؽ من 
 الناحية اللغوية كمن الناحية الاصطلبحية.

 تعريق الطلاق-أ

نويا أك حسيا، فمن ابؼعنوم قوبؽم طلق الرجل الطلبؽ لغة ىو ابغل أك رفع القيد سواء كاف مع
ساره أم أابؼرأة إذ حل عقدة النكاح أك رفع القيد الثابت عنو، كمن ابغسي قوبؽم أطلق الأستَ إذ حل 

. فكل ىذه ابؼعاني تستعمل لرفع القيد 1رفع قيد الأسر عنو فصار حرا، كأطلق الناقة إذ رفع القيد عنها
لاختلبؼ ابؼعتٌ، فيستخدـ لفظ الطلبؽ بُ معناه ابؼعنوم، كيستخدـ لفظ على الاختلبؼ بُ اللفظ 
 الإطلبؽ بُ معناه ابغسي.

 كأما بُ الشرع فقد عرفو الفقهاء بعدة تعريفات متقاربة.

فعرفو فقهاء ابغنفية بأنو رفع قيد النكاح حالا أك مآلا بلفظ بـصوص كىو ما اشتمل على 
كعرفو فقهاء ابؼالكية بأنو: "صفة حكمية ترفع حلية متعة الزكج  .2مادة الطلبؽ صربوا كانت أك كناية

                                                           
 .143أبضد بن بؿمد بن علي الفيومي ابؼقرم، ابؼرجع السابق، ص -  1
؛ زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، 21، ص3كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج -  2

 .252، ص3البحر...، ابؼرجع السابق، ج
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. كعرفو فقهاء الشافعية 1بزكجتو موجبا تكررىا مرتتُ للحر كمرة لذم الرؽ حرمتها عليو قبل زكج"
. 3. كعرفو فقهاء ابغنابلة بأنو: "حل قيد النكاح"2بأنو: "حل عقد النكاح بلفظ الطلبؽ كبكوه"

 .4النكاح أك بعضو" كبعبارة أدؽ: "حل قيد

كمن زاكية القانوف، بذنب ابؼشرع ابعزائرم كضع تعريف للطلبؽ، كاكتفى بذكر الصور التي 
 49من قانوف الأسرة على أنو: "مع مراعاة أحكاـ ابؼادة  48يكوف عليها الطلبؽ، فقد نصت ابؼادة 

تُ أك بطلب من الزكجة بُ أدناه، بول عقد الزكاج بالطلبؽ الذم يتم بإرادة الزكج أك بتًاضي الزكج
 من ىذا القانوف".   54ك 53حدكد ما كرد بُ ابؼادتتُ 

 حكم وقوع الطلاق في الزواج الفاسد -ب

 اختلف فقهاء الشريعة حوؿ كقوع الطلبؽ بُ الزكاج الفاسد على قولتُ:

كقوؿ  6كالشافعية 5عدـ كقع الطلبؽ بُ الزكاج الفاسد، كىذا مذىب ابغنفيةالقول الأول: 
؛ لأف الطلبؽ قطع للملك، كالزكاج الفاسد لا يفيد ابؼلك، فلم يقع 8كقوؿ عند ابؼالكية 7ند ابغنابلةع

 .9فيو الطلبؽ

                                                           
اف بن ابؼكي التوزرم الزبيدم، ابؼرجع ؛ عثم268، ص5أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق، ج -  1

 .117، ص2السابق، ج
 .368، ص3شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .323، ص10موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  3
 . 5، ص13؛ بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج2589، ص8، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، جمنصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ -  4
، 4؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج330، ص1بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج -  5

 .616، ص3ع السابق، ج؛ علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرج276ص
؛ أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ 119، ص4؛ أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج310، ص6بؿمد بن إدريس الشافعي، ابؼرجع السابق، ج -  6

 . 249، ص17النوكم، ابؼرجع السابق، ج
  .443، ص8جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق،  -  7
؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، 153، ص2مالك بن أنس الأصبحي، ابؼدكنة...، ابؼرجع السابق، ج -  8

 .87، ص5ابؼرجع السابق، ج
 .249، ص17أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج -  9
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كالتفريق بُ الزكاج الفاسد يكوف متاركة، كتتحقق ابؼتاركة بعد الدخوؿ بالقوؿ كخليت سبيلك 
بل الدخوؿ لا تتحقق إلا بالقوؿ. أك تركتك كبؾرد إنكار الزكاج لا يكوف متاركة، كيقاؿ أيضا ابؼتاركة ق

 .1كابؼتاركة لا تنقص من عدد الطلبؽ

كقوؿ عند  3كابغنابلة 2كقوع الطلبؽ بُ الزكاج الفاسد، كىذا مذىب ابؼالكيةالقول الثاني: 
؛ لأف الزكاج الفاسد منعقد فتتًتب عليو أحكاـ الصحيح من كقوع الطلبؽ كلزكـ العدة 4الشافعية

 .5ككجوب ابؼهر

 .6بييز الطلبؽ بُ الزكاج الفاسد أنو طلبؽ بائن يوقعو الزكج كبوسب من عدد التطليقاتكما 

كالقوؿ الراجح عدـ كقوع الطلبؽ بُ الزكاج الفاسد؛ لأف الطلبؽ إبما شرع بغل عقدة النكاح 
 .7الصحيح، لأنو ابؼعتبر بُ نظر الشارع، كالزكاج الفاسد لا يعتد بو بُ الشرع

تكلم عن الزكاج  ،من قانوف الأسرة 35إبٔ  32فابؼشرع بُ ابؼواد من كمن زاكية القانوف، 
 الفسخ، كلا مكاف للطلبؽ فيو.الباطل كالفاسد الذم يقابلو البطلبف ك 

فإذا كقعت الفرقة بتُ الزكجتُ بسبب فساد العقد، كجب العناية بالصغار كتربيتهم كحفظهم 
 كالقياـ بجميع أمورىم، كىذا عن طريق ابغضانة.

                                                           
، 4؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج330، ص1إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج بؾموعة علماء ابؽند برت -  1

 .277 -276ص
؛ أبي القاسم بؿمد 239، ص2؛ شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج197، ص3أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  2

؛ عثماف بن ابؼكي التوزرم، 427، ص1؛ أبي ابغسن علي بن عبد السلبـ التسوبٕ، ابؼرجع السابق، ج349بن أبضد بن جُزم، ابؼرجع السابق، ص
 .44، ص2بق، جابؼرجع السا

 .443، ص8علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .249، ص17؛ أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج119، ص4أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .443، ص8، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم -  5
؛ أبي القاسم بؿمد 197، ص3؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج239، ص2شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج -  6

 .349بن أبضد بن جزم، ابؼرجع السابق، ص
 . 223بؿمد مصطفى شلبي، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص -  7
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 الحضانة -عاساب

 لا بيكن ابغديث عن حكم ابغضانة بُ الزكاج الفاسد، من غتَ تعريفها لغة كاصطلبحا.

 تعريف الحضانة -أ

ابغضانة بُ اللغة: مشتقة من ابغضن، كىو ما دكف الإبط إبٔ الكشح، أك الصدر كالعضداف 
جناحيو، ككذلك كما بينهما. حضن الشيء جانبو، كحضن الطائر بيضو إذ ضمو إبٔ نفسو برت 

 .1ابؼرأة إذا حضنت كلدىا، ضمتو إياه إبٔ حضنها. كبو بظيت ابؼرأة حاضنة

كابغضانة بُ اصطلبح الفقهاء بؽا تعاريف بـتلفة، كلكنها متقاربة تدكر كلها حوؿ حفظ 
 الصغتَ كرعايتو كتربيتو.

بُ سن معينة بفن لو  فقد عرفها فقهاء ابغنفية بأنها: "تربية الطفل كرعايتو كالقياـ بجميع أموره
. كعرفها فقهاء ابؼالكية: "حفظ الولد بُ مبيتو كمؤنة طعامو كلباسو كمضجعو 2ابغق بُ ابغضانة"
. كعرفها فقهاء الشافعية بأنها: حفظ من لا يستقل بأموره كتربيتو بدا يصلحو 3كتنظيف جسمو"

عما يضره، كتربيتو بعمل  . كعرفها فقهاء ابغنابلة بأنها: "حفظ صغتَ كبكوه4ككقايتو عما يضره
 .5مصابغو"

بُ فقرتها الأكبٔ من قانوف الأسرة ابغضانة بأنها: "رعاية  62كمن زاكية القانوف، عرفت ابؼادة 
 الولد كتعليمو كالقياـ بتًبيتو على دين أبيو كالسهر على بضايتو كحفظو صحة كخلقا".

                                                           
؛ بؾد الدين بؿمد بن يعقوب الفتَكزآبادم، ابؼرجع 123 -122، ص13أبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكرـ ابن منظور، ابؼرجع السابق، ج -  1

 . 1190السابق، ص
 .252، ىامش 5بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .207ص، 4أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .225، ص7شمس الدين بؿمد بن أبي العباس أبضد بن بضزة ابن شهاب الدين الرملي، ابؼرجع السابق، ج -  4
، ابؼطابع الأىلية للؤكفست، 1، ط7أنظر، عبد الربضن بن بؿمد بن قاسم العاصمي النجدم، حاشية الركض ابؼربع شرح زاد ابؼستقنع، ج -  5

 .148، صق1400
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 حكم الحضانة في الزواج الفاسد -ب

ابغاضنة إذا سقطت حضانتها بالتزكيج، بٍ ظهر بأف الزكاج فاسد يرل فقهاء ابؼالكية أف 
 . 1كفسخ لأجل ذلك قبل الدخوؿ، فإف حضانتها تعود إليها

أما إذا تزكجت ابغاضنة كسقطت حضانتها بٍ فسخ زكاجها بعد الدخوؿ، فقد اختلفوا على 
الفاسد بعد الدخوؿ؛ لأف قولتُ: ففي القوؿ الراجح، لا بيكن استعادة ابغضانة إذا فسخ الزكاج 

 .2الفسخ بُ الزكاج الفاسد كالطلبؽ بُ الزكاج الصحيح

بيكن استعادة ابغضانة عند فسخ الزكاج لفساده؛ لأف ابؼعدكـ شرعا   ،كبُ القوؿ الثاني
 .3كابؼعدكـ حسا

من قانوف الأسرة، فرؽ بتُ العذر الاختيارم كالعذر  71فابؼشرع ابعزائرم كمن خلبؿ ابؼادة 
لاختيارم بُ سقوط ابغضانة، بحيث أجاز استعادة ابغضانة بؼستحقها إذا زاؿ سبب سقوطو غتَ غتَ ا

 .4الاختيارم، كىو بهذا قد أخذ بابؼشهور عند ابؼالكية

كعلى ىذا يسرم قضاء ا﵀كمة العليا، حيث اعتبرت أف الأـ ابغاضنة إذا تزكجت بأجنبي فقد 
 05/02/1990ا، كىذا بُ قرارىا الصادر بتاريخ أسقطت حقها الاختيارم، بفا بووؿ دكف عودته

كالذم جاء فيو: "من ابؼقرر قانونا أنو يعود ابغق بُ ابغضانة إذا زاؿ سبب سقوطها غتَ الاختيارم، 
 -بُ قضية ابغاؿ  -كمن بٍ فإف القضاء بدا بىالف ىذا ابؼبدأ يعد بـالفا للقانوف. بؼا كاف من الثابت 

نتها بعد زكاجها بأجنبي فإف المجلس بؼا قضى بإسناد ابغضانة إليها أف الأـ ابغاضنة أسقطت حضا

                                                           
 .532، ص2بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، جشمس الدين  -  1
؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق، 217، ص4أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .600، ص5ج
 .500، ص1995دار الكتب العلمية، بتَكت،  ،1، ط2أنظر، أبضد بن بؿمد الصاكم، بلغة السالك لأقرب ابؼسالك، ج -  3
 .217، ص4؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج180، ص2عثماف بن ابؼكي التوزرم الزبيدم، ابؼرجع السابق، ج -  4
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بالرغم من أف زكاجها بالأجنبي يعد تصرفا رضائيا كاختياريا يكوف قد خالف القانوف. كمتى كاف  
 . 1كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو"

ذىب ابؼالكي، كالذم كبالنسبة للزكاج الفاسد، فقد أخذ القضاء ابعزائرم بالرأم الراجح بُ ابؼ
بينع استعادة ابغضانة عند فسخ الزكاج لفساده، كىذا ما أكده المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ 

حيث قضى بأنو: "التنازؿ عن ابغضانة باختيار ابغاضن مانع من إعادتها إليو،  1982/ 01/ 25
 . 2الإسقاط("كبُ خليل )كلا تعود بعد الطلبؽ أك فسخ الفاسد على الأرجح أك 

فالاجتهادات القضائية السابقة، اعتبرت الزكاج عذرا اختياريا، بينع بدوجبو عودة ابغاضنة 
بؼستحقها، بينما فقهاء ابؼالكية اختلفوا بُ ىذه ابؼسألة، فمنهم من يفرؽ بتُ كجوب ابغضانة قبل 

ك كفاة أك فسح، فإف الزكاج كبعدة، فإذا كجبت بؽا ابغضانة كىي متزكجة بٍ زاؿ التزكيج بطلبؽ أ
ابغضانة تعود إليها لأنها معذكرة بكونها متزكجة، بخلبؼ ذلك إذا كجبت بؽا كىي غتَ متزكجة، فإذا 
تزكجت كسقطت حضانتها فلب تعود إليها لأنها أدخلت على نفسها ما يسقط حضانتها فليست 

ور الضركريات، فيجعلونو . كبعض الفقهاء يركف أف التزكج من الأم3معذكرة، كىذا ىو القوؿ ابؼشهور
 .4عذرا كابؼرض كانقطاع اللبن

فضلب عن الآثار الغتَ مالية السالفة الذكر، يتًتب على الزكاج الفاسد بعد الدخوؿ بعض 
 الآثار ابؼالية من مهر كنفقة كمتَاث، كىذا ما سنحاكؿ توضيحو تبعا.

 

 

                                                           
 .58، ص4، عدد1992، ـ ؽ، 58812، ملف رقم 05/02/1990ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
 .243، عدد خاص، ص1982، ف ؽ،26545، ملف رقم 25/01/1982المجلس الأعلى، غ أ ش،  -  2
 .180، ص2عثماف بن ابؼكي التوزرم الزبيدم، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .656، ص1أبي ابغسن بن عبد السلبـ التسوبٕ، ابؼرجع السابق، ج -  4



313 
 

 الفرع الثاني

 الآثار المالية لعقد الزواج الفاسد

الزكاج الفاسد بعد الدخوؿ، أحقية الزكجة بُ ابغصوؿ على ابؼهر )أكلا( كالنفقة يتًتب على 
 )ثانيا( كابؼتَاث )ثالثا(.

 ثبوت المهر -أولا

ابؼهر بُ  بياف موقف الفقهاء منتنتناكؿ بُ ىذا ابؼوضوع، تعريف ابؼهر لغة كاصطلبحا، بٍ س
 تابٕ:مقداره، كذلك حسب التًتيب الالزكاج الفاسد، كأختَا سنحدد 

 تعريف المهر-أ

. 1ابؼهر لغة، صداؽ ابؼرأة كابعمع مهور، يقاؿ مهرت ابؼرأة إذ أعطيتها ابؼهر، كأمهرتها كذلك
 كلو عدة أبظاء منها الصداؽ، كالصدقة، النحلة، الفريضة، كابغباء، كالأجر، كالطوؿ، كالعقر...إبْ. 

قو ابؼرأة بعقد النكاح أك أما اصطلبحا، عرؼ فقهاء ابغنفية ابؼهر بأنو: "اسم بؼا تستح
. أما فقهاء الشافعية 3. كقاؿ فقهاء ابؼالكية بأنو: "ما يعطى للزكجة بُ مقابلة الاستمتاع بها"2الوطء"

. كأختَا عرفو 4فقالوا بأنو: "ما كجب بعقد نكاح أك كطء أك تفويت بضع قهرا كرضاع كرجوع شهود"
. كبعبارة أخرل: "العوض ابؼسمى بُ عقد النكاح 5فقهاء ابغنابلة بأنو: "العوض بُ النكاح أك بكوه"

 .6كبعده"

                                                           
 .223أبضد بن بؿمد بن علي الفيومي، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .230، ص4بابن عابدين، ابؼرجع السابق، جبؿمد أمتُ الشهتَ  -  2
 . 293، ص2أبى البركات أبضد بن بؿمد بن أبضد الدردير، الشرح الكبتَ، ابؼرجع السابق، ج -  3
؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، 334، ص6شمس الدين بؿمد بن أبي العباس أبضد بن بضزة ابن شهاب الدين الرملي، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .291، ص3بؼرجع السابق، جا

 .2485، ص7منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج -  5
 .363علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، التنقيح...، ابؼرجع السابق، ص -  6
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كعرؼ فقهاء القانوف ابؼهر بأنو: "ابؼاؿ الذم يدفعو الرجل للمرأة عربونا كرمزا لرغبتو بُ 
. كما عرفوه بأنو: "ابغق ابؼابٕ الذم بهب على الرجل لامرأتو بالعقد عليها، أك الدخوؿ 1الاقتًاف بها"

 . 2لاقتًاف بها بُ حياة دائمة كشريفة ملؤىا الاطمئناف كالسعادة"بها ككرمز لرغبتو بُ ا

من قانوف الأسرة بأنو ما يدفع بكلة للزكجة من نقود أك غتَىا، من كل ما  14كعرفت ابؼادة 
 ىو مباح شرعا، بٍ أضافت بأنو ملك بؽا تتصرؼ فيو كما تشاء.

 حكم المهر في الزواج الفاسد -ب

 ابؼهر إبٔ عدـ كجوب 6كابغنابلة 5كالشافعية 4كابؼالكية 3نفيةذىب بصهور الفقهاء من ابغ
بُ الزكاج الفاسد قبل الدخوؿ؛ لأف ابؼهر بهب بالعقد كالزكاج الفاسد غتَ منعقد، فوجوده   للمرأة

؛ لأف الزكاج مع فساده ينعقد بعد الدخوؿ بُ الزكاج الفاسد بينما ذىب إبٔ كجوب ابؼهر كعدمو.
 .7ـ الزكاج الصحيح كوجوب ابؼهركتتًتب عليو أكثر أحكا

 مقدار المهر في الزواج الفاسد -ج

اختلف فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ مقدار ابؼهر الواجب بُ الزكاج الفاسد على الأقواؿ 
 التالية:

                                                           
 .46عبد العزيز سعد، قانوف...، ابؼرجع السابق، ص -  1
 .342الزكجية...، ابؼرجع السابق، صبلحاج العربي، أحكاـ  - 2
، 2؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج181، ص3زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج -  3

بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ، علبء الدين أبي بكر 330، ص1؛ بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج152ص
 .615، ص3ج
؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع 61، ص2أبي الوليد بؿمد بن أبضد بن رشد، ابؼرجع السابق، ج -  4

 .92 -91، ص5السابق، ج
 .246، ص17جأبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق،  -  5
؛ موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد 304، ص8علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج -  6

  .2516، ص7؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج352 -351، ص9بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج
 .2516، ص7منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج -  7
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، فإذا كاف 1بهب الأقل من مهر ابؼسمى كمن مهر ابؼثل، كىو مذىب ابغنفيةالقول الأول: 
بٓ بهب الزائد لأف العقد غتَ صحيح، كإف كاف مهر ابؼثل أكثر من  ابؼسمى أكثر من مهر ابؼثل

 ابؼسمى بٓ بهب الزائد لأنها أسقطت حقها بُ الزيادة لرضاىا بدا دكنها.

، لأف الزكاج كمع فساده 3كابغنابلة 2بهب مهر ابؼسمى، كىو مذىب ابؼالكيةالقول الثاني: 
طلبؽ ككجوب عدة الوفاة كبكو ذلك، فكذلك منعقد، تتًتب عليو أكثر أحكاـ الصحيح من كقوع ال

 كجوب ابؼسمى كالزكاج الصحيح.

كركاية عن  5كقوؿ زفر من ابغنفية 4بهب مهر ابؼثل، كىو مذىب الشافعيةالقول الثالث: 
: "أبيا امرأة نكحت بغتَ إذف كليها فنكاحها باطل. فنكاحها باطل. ، بغديث النبي6الإماـ أبضد

. فجعل ابؼهر بالإصابة، كالإصابة 7ا فلها ابؼهر بدا استحل من فرجها"فنكاحها باطل. فإف دخل به
 . 8إبما توجب مهر ابؼثل

الفقرة الثانية من قانوف الأسرة على أنو: "إذا بً الزكاج  33كمن زاكية القانوف نصت ابؼادة 
د بدكف شاىدين أك صداؽ أك كبٕ بُ حالة كجوبو، يفسخ قبل الدخوؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت بع

 الدخوؿ بصداؽ ابؼثل". 

                                                           
؛ بؿمد 153 -152، ص2؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ج616، ص3علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  1

 .274، ص4أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج
؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع 61، ص2أبي الوليد بؿمد بن أبضد بن رشد، ابؼرجع السابق، ج -  2

 .43، ص2؛ عثماف بن ابؼكي التوزرم الزبيدم، ابؼرجع السابق، ج91، ص5السابق، ج
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، 305، ص8، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم -  3

 .2516، ص7ابؼرجع السابق، ج
 .246، ص17؛ أبو زكريا بؿي الدين بن شرؼ النوكم، ابؼرجع السابق، ج308، ص3شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  4

 .246ص
 .153، ص2؛ فخر الدين عثماف بن علي الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج615، ص3مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، جعلبء الدين أبي بكر بن  -  5
 .352، ص9موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  6
 .399 -398، ص3أبي عيسى بؿمد بن عيسى بن سورة، ابؼرجع السابق، ج -  7
 .352، ص9موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  8
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فابؼشرع ابعزائرم جعل الصداؽ من ضمن شركط التي بهب توفرىا بُ عقد الزكاج، تطبيقا 
مكرر من قانوف الأسرة، بفا يفيد بأنو متى بزلف ترتب عليو فسخ الزكاج الفاسد قبل  9للمادة 

زكجة قد استوبَ ابؼتعة الدخوؿ، كلكنو يثبت بعده بصداؽ ابؼثل، لأف الزكج بدخولو ابغقيقي على ال
 فتقرر عليو الصداؽ.

اعتبرت أف الزكجة إذا قدمت شهودا لإثبات كاقعة  حيث، كىذا ما سارت عليو ا﵀كمة العليا
ضور الوبٕ ليس سببا بُ رفض دعول إثبات عدـ حالزكاج العربُ كبً برديد مقدار الصداؽ، فإف 

 من قانوف الأسرة، كىذا بُ قرارىا 33 على ابؼادة تأسيساالزكاج العربُ، ماداـ الدخوؿ قد بً، كذلك 
"يثبت الزكاج بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل إذا اختل ركن أين كرد فيو:  23/01/2001الصادر بتاريخ 

من قانوف الأسرة. كبدا أف قضاة ابؼوضوع رفضوا دعول إثبات الزكاج  33كاحد طبقا لأحكاـ ابؼادة 
 .1 فإنهم خالفوا القانوف"العربُ للمرأة الثيب لعدـ حضور الوبٕ

إذا كاف العقد الصحيح ابؼستجمع بعميع أركانو كشركطو ىو مناط كجوب النفقة للزكجة على 
 زكجها. فهل العقد الفاسد يوجب النفقة الزكجية؟

 ثبوت النفقة -ثانيا

 لبياف حكم النفقة بُ الزكاج الفاسد، لابد من تعريف النفقة لغة كاصطلبحا.

 تعريف النفقة -أ

النفقة لغة، مشتقة من النفوؽ كالذم ىو ابؽلبؾ، يقاؿ نفقت الدابة نفوقا ىلكت كماتت 
 .2كنفق الدرىم كالزاد نفوقا أم نفذ كأنفق الرجل أم افتقر

                                                           
 .440، ص2، عدد2002، ـ ؽ، 253366، ملف رقم 23/01/2001ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  -  1
؛ أبضد بن بؿمد بن علي الفيومي ابؼقرم، ابؼرجع 358 -357، ص10أبو الفضل بصاؿ الدين بؿمد بن مكرـ ابن منظور، ابؼرجع السابق، ج -  2

 .236السابق، ص
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. كبعبارة أخرل 1أما شرعا، فقد عرؼ فقهاء ابغنفية النفقة بأنها: "الطعاـ كالكسوة كالسكتٌ"
. كقاؿ فقهاء ابؼالكية بأنها: "ما بو قواـ معتاد حاؿ الآدمي 2بقاؤه"ىي: "الادرار على الشيء بدا بو 

. كأختَا عرفها فقهاء ابغنابلة بأنها: "كفاية من 4. كعند فقهاء الشافعية بأنها: "الإخراج"3دكف سرؼ"
 .5بيونو خبزا كأدما ككسرة كمسكنا كتوابعها"

منو  87مشتملبتها بدوجب ابؼادة كقانوف الأسرة بٓ يعرؼ النفقة، غتَ أنو حدد ما يعتبر من 
كالتي تنص على أنو: "تشمل النفقة: الغذاء، كالكسوة، كالعلبج، كالسكن أك أجرتو، كما يعتبر من 

 الضركريات بُ العرؼ كالعادة.

: "ما يصرفو الزكج على زكجتو، ابؼشرع، عرؼ شراح القانوف النفقة بأنها كأماـ سكوت
كعلبج، ككل ما يلزـ للمعيشة بحسب ابؼتعارؼ بتُ الناس كحسب كأكلاده، كأقاربو، من طعاـ ككسوة 

. كما يراد بها: "ما برتاج إليو الزكجة بُ معيشتها من طعاـ كشراب كمسكن كخدمة 6كسع الزكج"
 .7كبكو ذلك، بفا يلزـ توفره بؽا حسبما إعتاده الناس كجرل بو العرؼ الصحيح"

 

 

 

 
                                                           

، 5؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج188، ص4زين الدين بن إبراىيم الشهتَ بابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج -  1
 . 91، ص3؛ عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج278ص

 .321، ص3بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، جكماؿ الدين  -  2
 .321أبي عبد ا﵁ بؿمد الأنصارم الرصاع، ابؼرجع السابق، ص -  3
 .345، ص2؛ إبراىيم البيجورم، ابؼرجع السابق، ج558، ص3شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  4
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع 412علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، التنقيح...، ابؼرجع السابق، ص -  5

 . 2813، ص8السابق، ج
 .577بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  6
 . 449، ص2015وعي، ابعزائر، ، دار ال2أنظر، بؿفوظ بن الصغتَ، أحكاـ الزكاج، ط -  7
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 حكم النفقة في الزواج الفاسد -ب

إبٔ عدـ كجوب النفقة بُ الزكاج الفاسد؛  4كابغنابلة 3كالشافعية 2كابؼالكية 1هاء ابغنفيةابذو فق
الفاسد؛ لأف ىذا الأختَ ليس بزكاج حقيقة فيجب فسخو، كلا بيكن اعتبار الزكجة بؿبوسة بغق 
 الزكج، كلأف التمكتُ لا يصح مع فساد الزكاج، فلب يستحق ما بُ مقابلتو. كمتى أنفق الرجل على

، فقد ذىب فقهاء ابغنفية إبٔ أنو يرجع عليها بدا أنفق، إف كاف قد ابؼرأة بٍ تبتُ أف الزكاج فاسد
 .5أعطاىا بلب فرض القاضي. أما إذا بٓ يكن بفرض القاضي فلب يرجع

بخلبؼ فقهاء الشافعية، إذ يركف بعدـ أحقية الرجل بُ الرجوع بدا أنفقو؛ لأنها بؿبوسة عنده 
النفقة بُ مقابلة ابغبس، فكانت النفقة بُ مقابلة ابغبس على ظن نكاح، لأف على ظن النكاح، ك 

 .6الظن بُ ىذا كابغقيقة

كذلك فقهاء ابغنابلة، يركف عدـ الرجوع، سواء أنفق قبل فراقها أـ بعده؛ لأنو إف كاف عابؼا 
نفق على بعدـ الوجوب فهو متطوع بالإنفاؽ، كإف بٓ يكن عابؼا فهو مفرط، فلم يرجع، كما لو أ

 .7أجنبية

                                                           
 -278، ص5؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج117، ص5علبء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، ابؼرجع السابق، ج -  1

السيواسي ابؼعركؼ بابن ؛ كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد 330، ص1؛ بؾموعة علماء ابؽند برت إشراؼ بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج280
 .322، ص3ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج

 .554، ص5أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق، ج -  2
س الدين بؿمد بن ؛ شم601، ص4؛ أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج138، ص20أبو زكريا بؿي الدين النوكم، ابؼرجع السابق، ج -  3

 .577، ص3ابػطيب الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ،  407، ص11موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  4

 .2820، ص8كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج
؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع 322، ص3كماؿ الدين بؿمد بن عبد الواحد السيواسي ابؼعركؼ بابن ابؽماـ، ابؼرجع السابق، ج -  5

 .281، ص5السابق، ج
 . 221، ص6أبو حامد بؿمد بن بؿمد الغزابٕ، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج -  6
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ،  408، ص11ن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، جموفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ أبضد ب -  7

 .2818، ص8كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج
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من قانوف  74بٓ يوضح ابؼشرع ابعزائرم حكم النفقة بُ الزكاج الفاسد، حيث نصت ابؼادة 
الأسرة على أنو: "بذب نفقة الزكجة على زكجها بالدخوؿ بها أك دعوتها إليو ببينة مع مراعاة أحكاـ 

القانوف بعدـ من ىذا القانوف". كإزاء سكوت ابؼشرع، يرل بعض شراح  80ك 79ك 78ابؼواد 
كجوب نفقة الزكج لزكجتو بُ غتَ العدة، لأف النفقة الزكجية ىي أثر من آثار الزكاج الصحيح، على 

 .1أف الزكجة تستحق  النفقة الزكجية إذا كانت جاىلة فساد النكاح

فإذا مات أحد الزكجتُ قبل التفريق بُ عقد الزكاج الفاسد، فقد اختلف الفقهاء بُ ثبوت 
 عدمو، كىذا ما سنتطرؽ إليو تبعا.ابؼتَاث من 

 ثبوت الميراث -ثالثا

إبٔ عدـ ثبوت التوارث بتُ الزكجتُ بُ الزكاج  4كابغنابلة 3كالشافعية 2ابذو فقهاء ابغنفية
 الفاسد.

إبٔ أنو إذا مات أحد الزكجتُ قبل كقوع الفسخ فإنهما يتوارثاف، لأف  5كذىب فقهاء ابؼالكية
ابؼريض فلب إرث فيو. كيقاؿ إذا  كزكاجفساده لا يكوف مانعا من الإرث، مابٓ يكن الفسخ بغق الورثة  

 .6مات أحد الزكجتُ قبل الفسخ لا يقع ابؼتَاث

                                                           
؛ عبد الربضن الصابوني، 180، ص1997، ابؼكتب الإسلبمي، دمشق، 7، ط1أنظر، مصطفى السباعي، شرح قانوف الأحواؿ الشخصية، ج -  1

؛ بلحاج العربي، الوجيز بُ شرح قانوف الأسرة ابعزائرم، 254، ص1979 -1978، ابؼطبعة ابعديدة، دمشق، 5شرح قانوف الأحواؿ الشخصية، ط
 . 301، ص2010ات ابعامعية، ابعزائر، ، ديواف ابؼطبوع6، ط1ج
 .498 -497، ص10بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  2
 .40، ص11أبي ابغستُ بوي بن أبي ابػتَ بن سابٓ العمراني الشافعي اليمتٍ، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .355، ص9ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، جموفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة،  -  4
؛ شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، 197، ص3؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ج44، ص2عثماف بن ابؼكي التوزرم الزبيدم، ابؼرجع السابق، ج -  5
 .240، ص2ج
 .90، ص5جأبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق،  -  6
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ابؼتَاث قبل الفسخ، يقوؿ يتبتُ بفا سبق أف ىناؾ اضطراب بُ ابؼذىب ابؼالكي حوؿ كقوع 
بن رشد بُ ىذا الصدد: "اختلف ابؼذىب بُ كقوع ابؼتَاث بُ الأنكحة الفاسدة إذا كقع ابؼوت قبل ا

 .1الفسخ"

بٓ ينص ابؼشرع صراحة على حكم ابؼتَاث بُ الزكاج الفاسد، بينما شراح القانوف يركف بعدـ 
من قانوف  130ك 126الزكاج الصحيح )ابؼادة استحقاؽ ابؼتَاث كلو بً الدخوؿ، لأنو أثر من آثار 

 . 2الأسرة(

كحاصل ما تقدـ، أف الزكاج الفاسد لا يتًتب عليو أم أثر قبل الدخوؿ كبهب فسخو، فإذا بً 
الدخوؿ بالزكجة فتنشأ الضركرة التي تقضي ترتيب بعض الآثار عليو. أما الزكاج الباطل فالأصل أنو لا 

 سنحاكؿ دراستو بُ ابؼطلب الثاني.الزكجتُ بههلبف التحرنً، كىذا ما يتًتب عليو أم أثر، مابٓ يكن 

 المطلب الثاني

 آثار عقد الزواج الباطل

الأصل، أف العقد الباطل لا يتًتب عليو أم أثر من الآثار ابؼقررة للعقد الصحيح، لأنو غتَ 
لأبواب كابؼسائل منعقد، فيجب على الزكجتُ أف يفتًقا رضاء كإلا قضاء. كلكن الناظر بُ بعض ا

 الفقهية، بهد أف الفقهاء يفرقوف بُ الأحكاـ بتُ علم الزكجتُ بطلبف عقد الزكاج كبتُ جهلهما.

علم حيث بىصص الفرع الأكؿ ليتم معابعة ىذا ابؼطلب من خلبؿ فرعتُ أساسيتُ، سكعليو، 
 قد الزكاج.هل الزكجتُ بطلبف عأما الثاني سيتم التطرؽ فيو بع .الزكجتُ بطلبف عقد الزكاج

 

                                                           
 .60، ص2بؿمد بن أبضد بن بؿمد بن أبضد بن رشد القرطبي، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .507بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  2
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 الفرع الأول

 علم الزوجين بطلان عقد الزواج

إذا علم الزكجتُ بطلبف عقد الزكاج كرضيا بو، فإنو يتًتب على ىذا الزكاج الباطل الأحكاـ 
 التالية:

 حكم العدة في الزواج الباطل -أولا

ابؼتزكجة ، إبٔ عدـ كجوب العدة بُ 3كبعض فقهاء ابغنابلة 2كابؼالكية 1ابذو فقهاء ابغنفية
زكاجا باطلب، لأف العقد الباطل كجوده كعده لا يتًتب عليو أم أثر. فلب عدة بُ الزكاج الباطل كإبما 

إبٔ أف ابؼعتدة من زكاج  5م. كذىب بعض فقهاء ابغنابلة، أم الكشف عن حالة الرح4ىو استبراء
 باطل بؽا العدة.

أثر من آثار الزكاج، فلب بذب بو العدة يتًتب عليو أم لا  الباطل أف الزكاج ،كالقوؿ الراجح 
 .6بعد ابؼفارقة، لأف كجوده كعدمو

إبٔ أف البطلبف إذا كاف كاضحا قبل الدخوؿ،  الشراح، ذىب بعض الفقو ابعزائرمكمن زاكية 
 .7كثبت العلم التاـ بالتحرنً، كبً الدخوؿ فلب تثبت العدة

 

                                                           
 .274، ص4بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج -  1
 .487، ص5ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق، جأبى عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي  -  2
 .2770، ص8؛ منصور بن إدريس البهوبٌ، كشاؼ...، ابؼرجع السابق، ج326، 13بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج -  3
ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق،  ؛ أبى عبد487، ص5أبى عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ابؼرجع السابق، ج -  4
 . 383، ص13؛ بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج140، ص4ج
؛ منصور بن يونس بن إدريس البهوبٌ، ابؼرجع السابق،  270، ص9علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج -  5

 .2766، ص8كشاؼ...، ج
 .311؛ فتحي الدريتٍ، بحوث...، ابؼرجع السابق، ص338بؿمد مصطفى شلبي، أحكاـ...، ابؼرجع السابق، ص -  6
 .496بلحاج العربي، أحكاـ الزكجية...، ابؼرجع السابق، ص -  7
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 حكم المهر في الزواج الباطل -ثانيا

 الشريعة الإسلبمية حوؿ كجوب ابؼهر بُ الزكاج الباطل على قولتُ:اختلف فقهاء 

عدـ كجوب ابؼهر بُ الزكاج الباطل، لأف كجوده كعدمو لا يتًتب عليو أم أثر،  القول الأول: 
 .1كما أف كجوده زنى يوجب ابغد

يوجب ابؼهر، كبٓ بهب ابغد، كلكن يعاقب عقوبة أشد ما يكوف من التعزير، القول الثاني: 
 .2ىذا قوؿ أبي حنيفة ربضة ا﵁ عليوك 

 كالقوؿ الراجح، عدـ كجوب ابؼهر، لأنو زنا يقاـ عليو ابغد إف كاف عابؼا بذلك.

من  33كمن زاكية القانوف، فالزكاج الباطل لا يرتب صداؽ للزكجة، كىذا ما قضت بو ابؼادة 
 الزكاج بدكف شاىدين أك صداؽ بقوبؽا: "يبطل الزكاج إذا اختل فيو ركن الرضا. إذا بً 3قانوف الأسرة

 أك كبٕ بُ حالة كجوبو، يفسخ قبل الدخوؿ كلا صداؽ فيو، كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل".

كيستفاد من ابؼادة السابقة، أنو إذا بً الزكاج بدكف شهود أك صداؽ أك كبٕ، فإنو يفسخ قبل 
يكوف باطلب  ول ركن الرضا، فإنالدخوؿ كبدكف صداؽ كيثبت بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل. أما إذا اخت

 كلا صداؽ فيو، سواء قضي ببطلبنو قبل الدخوؿ أك بعده.

 

 

  

                                                           
ابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ؛ بؿمد بن ص188، ص10موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  1
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 حكم الميراث في الزواج الباطل -ثالثا

إبٔ عدـ كجوب ابؼتَاث بُ الزكاج  4كابغنابلة 3كالشافعية 2كابؼالكية 1ذىب فقهاء ابغنفية
 .5عقد، فلب بيكن القوؿ بابؼتَاثالباطل؛ لأف التوارث بشرة العقد، كالزكاج الباطل غتَ من

من قانوف الأسرة على أنو: "إذا ثبت  131كمن زاكية القانوف، نص ابؼشرع ابعزائرم بُ ابؼادة 
 بطلبف النكاح فلب توارث بتُ الزكجتُ".

 حكم النسب في الزواج الباطل -رابعا

لأف عقد الزكاج ؛ 6ذىب فقهاء الشريعة الإسلبمية إبٔ عدـ ثبوت النسب بُ الزكاج الباطل
 الباطل غتَ منعقد، فهو معدكـ كالعدـ لا يتًتب عليو أم أثر شرعا.

من قانوف الأسرة على أنو: "يثبت  40كمن زاكية القانوف، نص ابؼشرع ابعزائرم بُ ابؼادة 
النسب بالزكاج الصحيح أك بالإقرار أك بالبينة أك بنكاح الشبهة أك بكل زكاج بً فسخو بعد الدخوؿ 

 من ىذا القانوف". 34ك 33ك 32لمواد طبقا ل

 32كبالرجوع إبٔ أحكاـ ىذه ابؼواد يتبتُ أف ابؼشرع قد كقع بُ خلط عند الإحالة، فابؼادة 
تقضي ببطلبف الزكاج إذا اشتمل العقد على مانع أك شرط يتنابَ كمقتضيات العقد، كبٓ تتضمن أم 

لبف أيضا، كليس بها ذكر للفسخ بعد تقضي بالبط 33عبارة للفسخ بعد الدخوؿ. كما أف ابؼادة 

                                                           
 .498، ص10الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع السابق، جبؿمد أمتُ  -  1
، دار الغرب الإسلبمي، 2، ط3أنظر، بؿمد الشيباني بن بؿمد بن أبضد الشنقيطي، تبيتُ ابؼسالك شرح تدريب السالك إبٔ أقرب ابؼسالك، ج -  2

 .44، ص2ي التوزرم الزبيدم، ابؼرجع السابق، ج؛ عثماف بن ابؼك197، ص3؛ أبى عبد ا﵁ بؿمد ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج67، ص1998لبناف، 
 .160، ص4أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .305، ص7علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج -  4
 .165، ص1فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ج -  5
؛ بؿمد أمتُ الشهتَ بابن عابدين، ابؼرجع 354، ص9أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج موفق الدين أبى بؿمد بن عبد ا﵁ بن -  6
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فهي كحدىا التي تنص على فسخ عقد الزكاج بعد الدخوؿ كترتب على ذلك  34الدخوؿ. أما ابؼادة 
 ثبوت النسب ككجوب الاستبراء، دكف بسييز بتُ الزكج العابٓ كابعاىل لسبب التحرنً.

تمع حد كنسب". كمعتٌ كفقهاء الشريعة الإسلبمية كضعوا قاعدة شرعية مفادىا أنو: "لا به
ىذه القاعدة أف من أبرـ عقد زكاج باطل ككاف عابؼا بالتحرنً فهو بود كلا يلحق بو النسب. أما إذا  

 .1كاف جاىلب بالتحرنً فهو لا بود كيلحق بو النسب بغسن نيتو

رع كمهما يكن من أمر، فإذا بً البناء بابؼرأة بُ زكاج باطل، كنتج عن ىذا البناء بضل، فإف ابؼش
 من قانوف الأسرة. 40ابعزائرم قد أثبت النسب بدقتضى ابؼادة 

على ما يلي:  28/10/1997بُ قرارىا الصادر بتاريخ  كتطبيقا لذلك، قضت ا﵀كمة العليا
"من ابؼقرر شرعا أنو بيكن إثبات النسب بالزكاج الصحيح كالإقرار كالبينة كشهادة الشهود كنكاح 

الفاسدة كالباطلة تطبيقا لقاعدة إحياء الولد لأف ثبوت النسب يعد إحياء لو كنفيو  الشبهة كالأنكحة
قتلب لو. كبؼا كاف ثابتا أف قضاة المجلس بؼا قضوا برفض بظاع شهادة الأقارب بُ دعول إثبات الزكاج 
 كالنسب بحجة أف ابغكم حاز قوة الشيء ابؼقضي فيو فإنهم بقضائهم كما فعلوا أخطأكا بُ تطبيق

القانوف لأف حجية الشيء ابؼقضي فيو لا تطبق بُ قضايا ابغالة كإثبات الزكاج كالنسب كأنو بيكن 
إثبات الزكاج كالنسب بطرؽ عدة على غرار العقد الصحيح طبقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية. بفا 

 .2استوجب نقض القرار ابؼطعوف فيو"

للمحكمة العليا، أف يقيد إثبات النسب فكاف على ابؼشرع ابعزائرم ككذا الاجتهاد القضائي 
بُ الزكاج الباطل بحسن نية الزكج، بدعتٌ يكوف الزكج بههل بطلبف الزكاج. أما إذا كاف سيء النية يعلم 

 البطلبف، فلب يثبت النسب.

   

                                                           
 .486 -485، ص1بؿمد الكشبور، ابؼرجع السابق، ج -  1
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 حكم الحد في الزواج الباطل -خامسا

أحد اتفق فقهاء الشريعة الإسلبمية على أف الدخوؿ بُ الزكاج الباطل يعتبر زنا، إذا كاف 
 .  1، كلكنهم اختلفوا بُ مدل كجوب ابغدالزكجتُ مكلف عابٓ بالتحرنً

يذىبوف إبٔ كجوب ابغد  5كأبو يوسف كبؿمد من ابغنفية 4كابغنابلة 3كالشافعية 2فقهاء ابؼالكية
إبٔ عدـ كجوب ابغد كلو بً  6كذىب أبي حنيفة كزفر من ابغنفية علم بالتحرنً.بُ الزكاج الباطل مع ال

 العلم بالتحرنً، كلكن يعاقب عقوبة أشد ما يكوف من التعزير.

كالذم نراه، أنو من أبرـ عقد زكاج باطل ككاف سيء النية، أم عابٓ بالتحرنً، فيقاـ عليو 
 علم التحرنً، فلب يقاـ عليو ابغد لوجود الشبهة.ابغد. أما الطرؼ الثاني إذا كاف حسن النية لا ي

 ثبوت حرمة المصاىرة في الزواج الباطل -سادسا

 اختلف فقهاء الشريعة الإسلبمية حوؿ ثبوت حرمة ابؼصاىرة بالزنا على قولتُ:

ثبوت حرمة ابؼصاىرة بالزنا. فإذا زنى رجل بامرأة حرمت عليو أصوبؽا كفركعها القول الأول: 
كلقد استدؿ  .9كقوؿ عند ابؼالكية 8كابغنابلة 7أصوؿ الزاني كفركعو، كىو مذىب ابغنفية كحرمت عليها
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دين بؿمد بن أبى العباس أبضد بن بضزة ابن شهاب الدين الرملي، ابؼرجع السابق، ؛ شمس ال382، ص5أبي إسحاؽ الشتَازم، ابؼرجع السابق، ج -  3
 .425، ص7ج
 .354، ص9موفق الدين أبي بؿمد بن عبد ا﵁ بن أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج -  4
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  .202، ص2صبحي، ابؼدكنة...، ابؼرجع السابق، جمالك بن أنس الا -  9



326 
 

يَ ٱمنّسَِاءِٓ ﴿استدؿ أصحاب ىذا الرأم، بقولو تعابٔ: اَؤٓكُُه وِّ ا ًلََحَ ءَاة ْ وَ اِ كِدُ فالنكاح . 1﴾وَلََ حٌَ
بدليل قولو تعابٔ ، كابؼراد بو بُ الآية ابؼذكورة الوطء لا العقد، 2فالنكاح لفظ مشتًؾ بتُ العقد كالوطء

ث  ﴿تعابٔ بُ نهاية الآية الكربية: َٰدِشَ ۥ كََنَ فَ ٍُ َ ا وسََ  إًِ خ  سَبيِلًَ وَوَقۡ ءَٓ  كىذا التغليظ إبما يكوف بُ . 3﴾ا
 .4الوطء

كابؼشهور عند  5عدـ ثبوت حرمة ابؼصاىرة بالزنا، كىو مذىب الشافعيةالقول الثاني: 
ي خَنَقَ وِيَ ٱلىَۡ ﴿الرأم، بقولو تعابٔ:كلقد استدؿ أصحاب ىذا  .7كالظاىرية 6ابؼالكية لَِّ َِ ٱ َُ اءِٓ وَ

ۥ بشََ   ٍُ ا  نسََت  ا فَجَعَنَ ر  ُۡ . فالذم بصع بتُ ماء الرجل كماء ابؼرأة النسب كالصهر، فلما انتفى 8﴾ا وَصِ
أف رسوؿ  -رضي ا﵁ عنها  -. كركم عن عائشة 9عن الزنا حكم النسب انتفى عنو حكم ابؼصاىرة

؟ فقاؿ رسوؿ الرجل يتبع ابؼرأة حراما أينكح ابنتها أك يتبع الابنة حراما أينكح أمهاسئل عن ا﵁
 . كالتحرنً بالزنا بررنً ابغراـ ابغلبؿ.10: "لا بورـ ابغراـ ابغلبؿ إبما بورـ ما كاف بنكاح حلبؿ"ا﵁

 .11بدكف شهوةكلأنو كطء لا تصتَ بو ابؼوطوءة فراشا، فلم يتعلق بو بررنً ابؼصاىرة، كابؼباشرة 
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كالظاىر أف سبب ابػلبؼ بتُ الأئمة يرجع إبٔ الدلالة اللغوية أك الشرعية لعبارة النكاح الوارد 
يَ ٱمنّسَِاءِٓ ﴿بُ قولو تعابٔ: ْ وَا ًلََحَ ءَاةاَؤٓكُُه وِّ اِ فمن راعى الدلالة اللغوية قاؿ . 1﴾وَلََ حٌَكِدُ

 .2الشرعية قاؿ بعدـ ثبوت ابغرمة بالزنابثبوت حرمة ابؼصاىرة بالزنا، كمن راعى الدلالة 

كبٓ يتطرؽ قانوف الأسرة إبٔ ىذه ابؼسألة، بفا يقتضي اعتماد الإحالة ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 
من ذات القانوف. كالراجح أف الزكاج الباطل يعتبر زنا ينشر حرمة ابؼصاىرة، كىو ما ذىب إليو  222

لأجنبيات أمرا ابعمهور. كىذا فيو سدا بؼنافذ الفساد بُ المجتمع كخاصة بعد ما أصبح الاختلبط با
 عاديا.  

 حكم الحضانة في الزواج الباطل -سابعا

، إبٔ أف ابغاضنة إذا سقطت حضانتها بالتزكيج كأخذ الولد من بعدىا بُ 3يرل فقهاء ابؼالكية
بُ ابؼرتبة، بٍ ظهر بأف الزكاج باطل ككانت الزكجة عابؼة بالتحرنً، كلأجل ذلك قضي ببطلبنو مع إقامة 

 دة حضانتها.ابغد، فإف بيكن استعا

من قانوف الأسرة، فرؽ بتُ العذر الاختيارم كالعذر  71أما ابؼشرع ابعزائرم كمن خلبؿ ابؼادة 
غتَ الاختيارم بُ سقوط ابغضانة، بحيث أجاز استعادة ابغضانة بؼستحقها إذا زاؿ سبب سقوطو غتَ 

 .4الاختيارم، كىو بهذا قد أخذ بابؼشهور عند ابؼالكية

صل بُ الزكاج الباطل أنو معدكـ لا يتًتب عليو أم أثر من آثار عقد الزكاج قلنا فيما سبق، الأ
الصحيح، كلكن قد يكوف أحد الزكجتُ أك كلببنا حسن النية، ليس لو علم بأف الزكاج بؿرـ باطل، 
فهنا بقد فقهاء الشريعة الإسلبمية يرتبوف على ىذا الزكاج الباطل أحكاـ، مع كجوب التفريق بينهما 

 ىذا ما سنحاكؿ توضيحو تبعا. قضاء. ك 
                                                           

 .22سورة النساء، الآية  -  1
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 الفرع الثاني

 جهل الزوجين بطلان عقد الزواج 

ذىب فقهاء الشريعة الإسلبمية، إبٔ أنو إذا جهل الزكجتُ بطلبف الزكاج كالذم تزكج أختو 
، كتتًتب بعض الآثار لقياـ الشبهة. 1من النسب أك أختو من الرضاع كىو لا يدرم، فلب يقاـ ابغد

 تتًتب على عقد الزكاج الباطل بعد الدخوؿ: كمن الآثار التي

 وجوب المهر -أولا

فمن ابؼقرر فقها أف الدخوؿ بابؼرأة لا بىلوا من عقر )بفتح العتُ( أم حد أك عقر )بضم 
 .2العتُ( أم مهر، فإذا سقط ابغد فإف ابؼهر لا بؿالة يثبت

ة بؿرمة عليو شرعا دكف يرل بعض فقهاء القانوف أف الزكج إذا كاف حسن النية كمن تزكج امرأ
من قانوف  33ك 16علمو بالتحرنً، فرغم بطلبف الزكاج فإنو يتًتب عليو بعد الدخوؿ الصداؽ )ابؼادة 

 .3الأسرة(

 حرمة المصاىرة -ثانيا

، لأنها تثبت عند بعض الفقهاء، فمن 4تثبت حرمة ابؼصاىرة كأثر بؽذا الزكاج بعد الدخوؿ
 الباطل لوجود الشبهة. باب أكبٔ تثبت بالدخوؿ بُ الزكاج

                                                           
ن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعركؼ بابغطاب، ؛ أبي عبد ا﵁ بؿمد بن بؿمد ب529 -528أبي القاسم بؿمد بن أبضد بن جُزم، ابؼرجع السابق، ص -  1

؛ شمس الدين بؿمد بن 185، ص10؛ علبء الدين أبى ابغسن علي بن سليماف ابؼرداكم، الإنصاؼ، ابؼرجع السابق، ج391، ص8ابؼرجع السابق، ج
 .425، ص7أبي العباس أبضد بن بضزة ابن شهاب الدين الرملي، ابؼرجع السابق، ج

  .339أحكاـ...، ابؼرجع السابق، صبؿمد مصطفى شلبي،  -  2
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كمن زاكية القانوف بٓ يتطرؽ ابؼشرع ابعزائرم بؽذه ابؼسألة. كأماـ سكوت ابؼشرع يرل بعض 
شراح القانوف، أف الرجل إذا أبرـ عقد زكاج باطل ككاف حسن النية، كمن تزكج بامرأة بررـ عليو شرعا 

 .1ة ابؼصاىرةدكف علمو بالتحرنً، يتًتب على ىذا الزكاج آثاره فيما بىص حرم

فقرة ثانية من مدكنة الأسرة ابؼغربية على أنو:  58كمن زاكية القانوف ابؼقارف نصت ابؼادة 
"يتًتب على ىذا الزكاج بعد البناء الصداؽ كالاستبراء، كما يتًتب عليو عند حسن النية بغوؽ النسب 

 كحرمة ابؼصاىرة".

 ثبوت النسب -ثالثا

كاح يدرأ فيو ابغد فالولد لاحق بالواطئ، كحيث كجب ذىب فقهاء ابؼالكية، إبٔ أف كل ن
. كىذا ابؼفهوـ مقيد بغتَ ابؼسائل التي بود فيها الواطئ كيلحق بو الولد، 2ابغد لا يلحق النسب

 .3فيجتمع فيو أمراف: ابغد كالنسب

كمعتٌ ىذا أف من أبرـ عقد زكاج باطل ككاف حسن النية أم جاىلب بالتحرنً، فلب يقاـ عليو 
 .4كيلحق بو النسب ابغد

فكاف على ابؼشرع ابعزائرم كضمن تعديلبتو لأحكاـ قانوف الأسرة بدوجب الأمر رقم 
الإشارة إبٔ أنو يشتًط لثبوت النسب بُ الزكاج الباطل، أف يكوف الزكج حسن النية بههل  05/02

 .5البطلبف
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 الحضانة -رابعا

ابغاضنة إذا سقطت حضانتها بالتزكيج ، إبٔ أف 1يرل بعض فقهاء ابؼالكية بُ القوؿ الراجح
كأخذ الولد من بعدىا بُ ابؼرتبة، بٍ ظهر أف الزكاج باطلب، فدرء ابغد للجهل بالتحرنً، فلب بيكن 

 استعادة ابغضانة بؼستحقها.

، فابؼرأة إذا تزكجت كسقطت حضانتها، بٍ تبتُ أف 2كذىب بعض فقهاء ابؼالكية خلبؼ ذلك
عود إليها، لأف الزكاج الباطل معدكـ من ناحية الشرع كابؼعدكـ شرعا  الزكاج باطل، فإف ابغضانة ت

 كابؼعدكـ حسا. 

 الحد -خامسا

، لوجود شبهة الاشتباه 3لا بهب حد الزنا بعد الدخوؿ بُ الزكاج الباطل إف جهل التحرنً
 . أما أبو4كىي ابعهل بأحكاـ الشرع. كىذه الشبهة كإف كجدت أسقطت ابغد، كبٓ بسح كصف الزنا

حنيفة فلم يشتًط ابعهل بالتحرنً، بل تثبت الشبهة كلو كاف عابؼا بالتحرنً، كلكن بهب على القاضي 
 .5أف يعاقبو أشد ما يكوف من التعزير
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إف التمييز بتُ الباطل كالفاسد من عقود الزكاج كاف كلا يزاؿ بؿل اضطراب كبتَ بُ مباحث  
 الفقو.

ابغنفية متفقوف على تقسيم العقد غتَ الصحيح إبٔ عقد باطل كعقد فاسد، كذلك بُ فقهاء 
نطاؽ العقود ابؼالية ابؼنشئة للبلتزامات ابؼتقابلة، كقد بنوا ىذا التقسيم على أساس التفرقة بتُ حالة 

فإذا كاف مورد النهي يرجع إبٔ عتُ  .كركد نهي الشارع عن أصل العقد ككركده عن كصف لازـ لو
العقد بأف كاف ابػلل بُ أركانو كما يتعلق بهذه الأركاف من شركط انعقاد، يكوف العقد باطلب. أما إذا  
كاف مورد النهي يرجع إبٔ كصف لازـ لو بأف كاف ابػلل بُ شرط من شركط الصحة، يكوف العقد 

 فاسدا.

ا التقسيم بُ كلكن عند عرض ابؼسائل الفقهية التطبيقية بجد أنهم بٓ يتفقوا على الأخذ بهذ
نطاؽ عقد الزكاج، كسبب ابػلبؼ يرجع إبٔ طبيعة عقد الزكاج، فهو خليط بتُ العبادات 
كابؼعاملبت. فمن بٓ يفرؽ بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد، غلب جانب العبادات فأبغقو بها، 

بهتمعاف بُ فموجب الزكاج كأثره الأصلي ىو ابغل كمقتضى النهي ابغرمة، كابغل كابغرمة ضداف لا 
 بؿل كاحد بداىة، فكاف باطلب، كبؽذا كاف النهي بُ بعض صور الزكاج أيا كاف مورده يوجب البطلبف.

فكذلك العبادات، فابؼقصود منها ىو الطاعة كالقربة، كالنهي يقتضي ابؼعصية، فتباين أثر 
فتضادا، فكاف فاسد العبادة كحكم النهي، لأف الطاعة أك القربة كابؼعصية لا بهتمعاف بُ بؿل كاحد 

 العبادة مرادؼ لباطلها، لفوات الركن أك الشرط.

كمن فرؽ بينهما غلب ابعانب الآخر، فأبغقو بابؼعاملبت التي بىتلف فيها الباطل عن الفاسد. 
فالعقد الباطل، لا يتًتب عليو أم أثر من الآثار ابؼقصودة للعقد الصحيح، بػلل بُ ركنو أك شرائط 

 كاج الباطل.انعقاده، كذلك الز 

كالعقد الفاسد بُ ابؼعاكضات، لا يفيد شيئا قبل التنفيذ فهو كالباطل سواء من حيث عدـ 
ترتب الأثر، كبعد التنفيذ )القبض( تتًتب عليو بصيع الآثار ابؼقررة لو بُ حاؿ الصحة، مع كجوب 
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كبعد الدخوؿ فسخو، حقا للشرع، كذلك عقد الزكاج الفاسد، لا يتًتب عليو أم أثر قبل الدخوؿ، 
 تنشأ الضركرة التي تقتضي ترتيب الآثار عليو، مع كجوب فسخو بعد الدخوؿ، حقا للشرع.

بُ حتُ ذىب بصهور الفقهاء إبٔ عدـ التفرقة بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد، فالعقد غتَ 
ابؼعتٌ الصحيح بُ نظرىم قسم كاحد، فهو باطل كقد يعبر عنو بالفاسد من باب ترادؼ الألفاظ على 

الواحد، فكلببنا لا يتًتب عليو أثره الشرعي، لأف العقد بُ نظرىم كحدة كاملة لا انفصاؿ، سواء  
 كاف ابػلل بُ الأصل أك الوصف.

كلكن بُ نطاؽ عقد الزكاج، بقد كل مذىب لو حصتو بُ التفريق برت عناكين بـتلفة، 
تُ الفقهاء، كعند ابغنابلة ىو ما كاف فالزكاج الباطل عند فقهاء ابؼالكية ىو ما أتفق على فساده ب

بؾمعا على بطلبنو، كعند الشافعية ىو ابؼتفق على بطلبنو، لا يتًتب عليو أم أثر من الآثار ابؼقصودة 
للزكاج الصحيح. أما الزكاج الفاسد فهو ما أختلف على فساده بتُ الفقهاء، فلب يتًتب عليو أم أثر، 

 ر الزكاج الصحيح.فإذا أعقبو دخوؿ ترتبت عليو بعض آثا

كالتباين بتُ الباطل كالفاسد بُ نطاؽ عقد الزكاج عند بصهور الفقهاء، ليس على أصل ابغنفية 
بُ تفريقهم بتُ النهي لذاتو كالنهي لوصفو، بل مردىا كجود صور من عقود الزكاج بزتل فيها بعض 

 ؼ الباطل كالفاسد.الشركط كتتًتب عليها بعض الأحكاـ، كىذا ليس طرد لأصلهم القاضي بتًاد

أما بُ القانوف ابؼدني كفقهو، فالعقد إما أف يكوف صحيح كإما أف يكوف باطل، كالبطلبف 
 ينقسم إبٔ قسمتُ: بطلبف مطلق كبطلبف نسبي أك قابلية العقد للئبطاؿ.

من قانوف الأسرة، فإف بصيع القواعد ابؼتعلقة بعقد الزكاج تنحصر فيما ىو  222كطبقا للمادة 
عليو بُ التشريع كما ىو كارد بُ مبادئ كأحكاـ الشريعة الإسلبمية. فلب بيكن الاستعانة منصوص 

بالقواعد العامة للعقد بُ القانوف ابؼدني لاستكماؿ النقص ابؼوجود بُ قانوف الأسرة، كبعبارة أدؽ لا 
 كلاية للقانوف ابؼدني على عقد الزكاج.
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 9يد الأساسي لعقد الزكاج، كذلك بدقتضى ابؼادة كقد اعتبر ابؼشرع ابعزائرم الرضا الركن الوح
من قانوف الأسرة، كما عدا ىذا فهي شركط العقد. كسبب التفرقة تأثر ابؼشرع بالاتفاقات الدكلية التي 

 تقر مبدأ ابؼساكاة بتُ الزكجتُ.

ابغنفية كيبدكا أف ابؼشرع عند تقنينو لأحكاـ الزكاج غتَ الصحيح قد تأثر بدا ذىب إليو فقهاء 
بالتفرقة بتُ العقد الباطل كالعقد الفاسد، كلكنو بٓ يغط بصيع شركط الانعقاد أك الصحة، بل الأكثر 

مكرر من قانوف الأسرة بتُ ما ىو شرط للبنعقاد كما ىو شرط للصحة  9من ذلك بٓ بييز بُ ابؼادة 
من ذات  35ك 34ك 33ك 32 للتفرقة بتُ الزكاج الباطل كالزكاج الفاسد، كما أنو بٓ يبتُ بُ ابؼواد

 القانوف أحكاـ كل كاحد منهما، بل ىناؾ غموض كتضارب بُ النصوص.

مكرر من  9النظر بُ ابؼادة كلتحقيق إرادة ابؼشرع على ضوء النصوص ابؼثارة، نقتًح إعادة 
بتُ الزكاج الباطل كالزكاج  للتمييز قانوف الأسرة، كذلك بالتفرقة بتُ شركط الانعقاد كشركط الصحة

ركنو أك شرط  فيو ، فالعقد الباطل شرعا ىو الذم اختلالفاسد من حيث تكييف الأركاف كالشركط
. ككذلك إعادة ، بينما العقد الفاسد ىو الذم اختل فيو شرط من شركط صحتونعقادهامن شركط 

كاج الباطل كالزكاج الفاسد من للتمييز بتُ الز  من ذات القانوف 35ك 34ك 33ك 32النظر بُ ابؼواد 
حيث الآثار، كذلك باعتبار أف الزكاج الباطل لا يتًتب عليو أم أثر من آثار الزكاج الصحيح كلو بً 

التحرنً. أما الزكاج الفاسد فإنو كذلك لا  يعلمالنية  سيءبشرط أف يكوف أحد الزكجتُ  ،الدخوؿ
  يتًتب عليو أم أثر من آثار الزكاج الصحيح ما بٓ يتم الدخوؿ فتتًتب عليو بعض الآثار.

الرغم من أف قانوف الإجراءات ابؼدنية كالإدارية قد أثبت كجوده بغل كثتَ من مشكلبت كب
لزاما على ابؼشرع إصدار قانوف ، أصبح الواقع بُ عمومو، كلكن نظرا بػصوصية قضايا شؤكف الأسرة

يواكب التغتَات التي بغقت بالمجتمع ابعزائرم، تكوف  شؤكف الأسرةإجراءات التقاضي بُ مسائل 
مرجعيتو أحكاـ الشريعة الإسلبمية الغراء، كابؼبادئ التي استقر عليها القضاء، كيطبق فيما بٓ يرد 

  دنية كالإدارية، باعتباره القانوف الإجرائي العاـ.بشأنو نص خاص فيو أحكاـ قانوف الإجراءات ابؼ
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 ملخص

يعد عقد الزكاج من أىم العقود ابؼدنية كأعظمها شأنا كأكثرىا تأثتَا على الفرد كالمجتمع، لأنو يتعلق بذات الإنساف كىو  
الأساس كابؼنطلق لبناء الأسرة كاستمرارية النسل كتربية الأكلاد، كلذلك أصبح بؿط عناية الشرائع كالقوانتُ قدبيا كحديثا، كىذه 

بُ كضع الأركاف كالشركط ابؼطلوبة، ليس سول بغية لكي يصبح ىذا العقد بُ مرحلة يكوف أقرب فيها إبٔ العناية كإف بذلت 
الكماؿ، فينتج بشاره ابؼطلوبة، كأم خلل يعتًم تلك الأركاف كالشركط يكوف ىذا العقد باطلب أك فاسدا، شأنو بُ ذلك شأف باقي 

 ىذا العقد.مع شيء من التفاكت بسليو طبيعة  ،تلحق الزكاج عموماقود فابعزاءات ابؼدنية التي تلحق العالعقود ابؼدنية. 

 الكلمات المفتاحية

 البطلبف؛ الفساد؛ العقود؛ الزكاج. 
Résumé  

 L'acte de mariage est l'un des actes civile le plus important, il a un impact majeur sur 

l'individu et la société en général car c'est la base pour la construction de la famille, la 

continuité de la progéniture et l'éducation des enfants, ci-pour cela, qu'il a pris l'attention des 

législations et des lois, anciennes et nouvelles en fixant les conditions requis, afin que cet acte 

atteint un stade ou il est plus proche de la perfection, tout défaut dans ces conditions rend cet 

acte nul (patil) et vicié (facid) comme tous les autres actes civils. Les sanctions civiles qui 

suivent les actes en général suivent le mariage avec un peu d'écart que dicte la nature de cet 

acte. 

Mots clés 

 Nullité; vicieux; actes; mariage.   

Abstract 

 The marriage act is regarded as one of the most significant civil acts, as it has effects 

on the individual and the society; this act is the base and the start to form a family, survive, 

and child-raising. The reason why it becomes the focus of canons and law in the old days and 

recently, even if this attention manifested in making the required elements and conditions, just 

to make the act in a state of perfection, so it produced the desired results. Any disorder in 

these elements and conditions makes the contract null (Patil) and vicious (facid), similar to 

any other civil acts.  The civil sanctions that follow the acts generally follow marriage, with 

something of inequality dictated with the nature of the act. 

Keywords 

 Nullity; vicious; acts; marriage.  


