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 شكر و عرفان

من محاسن القدر أن تكون بداية دراستي في مسقط رأسي تلمسان و أن تكون رسالة 

تخرجي في الدراسات العليا أيضا بتلك المدينة المباركة و التي أشرف عليها أستاذي المحترم 

منذ أن كانت   لأبنائهتشوار جيلالي الذي تكبد معي عناء البحث و شملني بعطف الأب   

رد حلم إلى أن أصبحت في أهبتها الأخيرة فجزاه االله عني خير ما يجزي عباده رسالتي مج

  .الصالحين المقربين 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 إهداء
 أهدي هذا العمل المتواضع إلى والدي العزيزين 

زوجتي الكريمة  إلى  

إلى أبنائي    

إلى إخوتي   

شيخي مسعود  إلى  

.و من يعرفني و من له الفضل علي  كل الأصدقاء   إلى  
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ترجع نشأة القانون إلى تطور اتمع ، بفعل مجموعة من العوامل و ذلك وفق 
سنة التقدم ، فكلما تجدد الواقع استحدثت قوانين مسايرة لهذا التطور و التنوع بغية 
ضبط و تقويم سلوك الأفراد داخل الجماعة ، و تكون قواعد هذه القوانين مرتبطة دائما 

انحصرت في نطاق ضيق كالأسرة أو شملت نطاقاً أوسع  ببيئة اجتماعية معينة ، سواء 
  .التغييرمة و القوانين فينالها التعديل و كالدولة ، لينعكس هذا كله لاحقا على الأنظ

ـــــــــة الأساســـــــــية لتكـــــــــوين اتمـــــــــع الحضـــــــــاري هـــــــــي الأســـــــــرة الصـــــــــالحة،  إن البني
 فالكـــــل يـــــدرك أهميتهـــــا ودورهـــــا في رقـــــي الجماعـــــة أو تخلفهـــــا، فـــــلا غرابـــــة مـــــن حـــــرص

  .المشرع على تنظيمها وحمايته لها الحماية القانونية

ولمــــــا كــــــان الــــــزواج أســــــاس تكوينهــــــا حظــــــي بــــــدوره بــــــذات العنايــــــة، لتبــــــدأ مــــــن 
ــــــد لتشــــــمل المراحــــــل الســــــابقة واللاحقــــــة لنشــــــوئه،  ــــــزواج، وتمت مرحلــــــة إنشــــــاء عقــــــد ال

  .خاصة اجتماعيةتقديرا لما له من أهمية 

ـــــزه وخصوصـــــ يته حـــــرص المشـــــرع علـــــى تحديـــــد وحمايـــــة للـــــزواج وحفاظـــــا علـــــى تمي
نقاطـــــــه تحديــــــــدا كـــــــاملا مــــــــن جهـــــــة كــــــــيلا يلتـــــــبس بغــــــــيره مـــــــن الأشــــــــكال الأخــــــــرى 

  .1للعلاقات الجنسية التي تجمع المرأة والرجل

ص، لــــذا نظمــــت ـريات العامــــة للشخـــــرى، يعــــد الــــزواج مــــن الحـــــومــــن جهــــة أخــــ
ة في ـريــــــاد الحـام العــــــام، فمفـــــــرة متعلقــــــة بالنظـــــــامة آمـــــــواعد عـــــــأحكامــــــه في شــــــكل قــــــ

ار مـــــع مـــــن يتـــــزوج ـون الشـــــخص حـــــرًا في أن يتـــــزوج وفي أن يختــــــزواج يتجلـــــى في كــــــالـــــ
  .2زوجـرفض أن يتـوأخيرا ممن ي

                                                 
1
  .174، ص 1980توفيق حسن فرج، أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين، الدار الجامعية، .أنظر، د - 

2
 - «La liberté de nuptiale se compose de trois attributs : La liberté de se 

marier, la liberté refuser le mariage et enfin de choisir son conjoint », 

C.f PATRICK COURBE,droit de la famille, 1997, ARMAND COLIN, p 

22.  
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وفي هـــــذا الصـــــدد جـــــاء الإعـــــلان العـــــالمي لحقـــــوق الإنســـــان، للقضـــــاء علـــــى مـــــا  
كــــان يعيشــــه الغــــرب، مــــن تفرقــــة عنصــــرية وانحطــــاط لوضــــعية المــــرأة، فــــنص في مادتــــه 

ج وتكـــــوين أســـــرة حـــــق لكـــــل شـــــخص ابتـــــداء مـــــن ســـــن البلـــــوغ، علـــــى أن الـــــزوا  16
بصــــرف النظــــر عــــن العــــرق أو الجنســــية أو الــــدين، دون قيــــد أو شــــرط، مــــع تمتــــع كــــل 
مـــــــن المـــــــرأة والرجـــــــل بـــــــنفس الحقـــــــوق علـــــــى قـــــــدم المســـــــاواة، إن الـــــــزواج لا ينشـــــــأ إلا 

  .3بكامل رضا وحرية طرفيه

ــــذ أربعــــة عشــــ ــــل هــــذا الإعــــلان، كــــان القــــرآن الكــــريم ومن ــــا خلــــت، قــــد وقب ر قرن
ــــــة الزوجيــــــة تنظيمــــــا دقيقــــــا، يكفــــــل للــــــزوجين العــــــيش في أســــــرة  ــــــاول تنظــــــيم العلاق تن

  .4هادئة تسودها المودة والرحمة

وقد اعتبر الإسلام  الزواج فطرة من طرف الكون كلّه ، فليس هناك شيء إلا 
في وله زوج ، إلا وله مكمل ،سواء أكان هذا في الحيوانات أم في النباتات أم حتى 

الجمادات، في الكهرباء نرى الموجب والسالب ، بل في الذرة العلم يقول لنا فيها 

 ������������������������﴿ :شحنة موجبة وشحنة سالبة وصدق االله العظيم إذ يقول
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وإذا كان هذا هو نظام الكون ، فلا يبقى للإنسان أن يشذّ عن النظام الكون 
  .وعن فطرة الطبيعة فلا بد أن يبحث عن زوجه 

                                                 
3
  .120، ص1964أحمد حافظ نجم، حقوق الإنسان بين القرآن والإعلان، دار الفكر العربي، - 

4
ومن آياته أن خلق "القرآن الكريم حافل بالآيات التي تطرقت للحق في الزواج وتكوين أسرة منها على سبيل المثال  - 

  .من سورة الروم 21الآية " من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها وجعل بينكم مودة ورحمة إن في ذلك لآيات لقوم يتفكرون
 . 49سورة الذريات ا، الآية - 5
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الزواج كذلك أساس لتكوين الأسرة ، تلك التي تتربى فيها المشاعر الطيبة ، العواطف 
بة ـف المحـعواطالإنسانية النبيلة ، عواطف الأبوة والأمومة والبنوة والأخوة والرحم، 

اعر والذي ـذه المشـرة تتكون هـاطف ، في ظل الأسـة والتعـار والرحمـاون الإيثـوالتع
   :زواج قال تعالىـون الأسرة هو الـيك
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وَمِنْ آياَتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُم ﴿ :يوجد السكون والمودة والرحمة قال تعالى الأسرةفي ظل 
نَكُم موَدةً وَرحَْمَةً إِن فِي ذَلِكَ لآَياَتٍ  هَا وَجَعَلَ بَـيـْ منْ أنَفُسِكُمْ أَزْوَاجاً لتَسْكُنُوا إِليَـْ

، أية من آيات االله مثل خلق السماوات والأرض مثل الآيات 7﴾ لقَوْمٍ يَـتـَفَكرُونَ 
ن ، أن ينضم رجل إلى امرأة وتنضم امرأة إلى رجل ويتكون منهما الكبرى في هذا الكو 

النواة الخلية الأولى للمجتمع ، ثم بعد ذلك تتسع الدائرة ، دائرة المودة والتلاحم ، 

وَهُوَ الذِي خَلَقَ مِنَ الْمَاء بَشَراً  ﴿ :ودائرة الألفة والتناصر والمصاهرة قال تعالى
   8﴾وكََانَ ربَكَ قَدِيراً  فَجَعَلَهُ نَسَباً وَصِهْراً 

                                                 
 . 01النساء ، الآية سورة  - 6
 . 21سورة الروم، آية - 7
  54سورة الفرقان ، آية - 8
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ــــــة،  ــــــى أســــــس متين ــــــى تكــــــوين الأســــــرة عل ــــــري عل ــــــدوره حــــــرص المشــــــرع الجزائ وب
فأكـــــــد علـــــــى ضــــــــرورة التراضـــــــي صــــــــراحة، باعتبارهـــــــا الـــــــركن الوحيــــــــد لقيـــــــام الــــــــزواج 

ــــــــنص علــــــــى مــــــــن قــــــــانون الأســــــــرة 09صــــــــحيحا، طبقــــــــا للمــــــــادة  ، غــــــــير أن مجــــــــرد ال
يكفـــــــــل الحيــــــــاة المســـــــــتقرة الهادئـــــــــة التراضــــــــي لا يكفـــــــــي، إلا إذا تمـــــــــت معالجتــــــــه بمـــــــــا 

  .للشباب المقبل على الزواج

لقد كان اهتمام المشرع الجزائري بقانون الأسرة اهتماماً بالغاً ، و ذلك بسبب أن 
الملاحظ ا يترتب عليه من أثار خصوصاً ، و هذا القانون يمس بكيان الأسرة عموماً و م

من أحكام الشريعة الإسلامية أن ذلك القانون يوم صدوره كان في أغلبيته مستمد 
المؤرخ في  05-02،غير أن هذا الأخير قد اضطر  للتدخل من جديد بمقتضى الأمر رقم 

    9.ألغى بعضهاو احدث فقرات جدية لمواد سابقة و و قد عدل . 27/02/2005

انوني ، ـقلى قانون الأسرة مثار جدل فقهي و و أضحى موضوع التعديل الطارئ ع
بين رجال الدّين و القانون من جهة و المدافعين عن هذا التعديل  أحدث بلبلة فكرية

من جهة أخرى ، و في خضم هذه الزوبعة فمذ أعلن عن مشروع التعديل ، قامت 
أقلام و ألسنة تطال أحكام التعديل ما بين مدافع عن هذا الجديد الذي يواكب تطور 

لأحكام قانون الأسرة ، لهذا اتمع و ما بين مهاجم يريد إضفاء القدسية و العصمة 
فكرت في دراسة هذا الموضوع وفق منهجية علمية هادئة بعيدة عز الأفكار السياسية و 

  .الانتماءات الحزبية الضيقة

و قبل صدور هذا التعديل كانت ثمة انتقادات و دراسات قانونية موجهة لأحكام 
في ذلك جمع من  و ساهم. 1981/يونيو/09المؤرخ في  11-84قانون الأسرة رقم 

                                                 
9
تشوار جيلالي ، الولاية على القاصر في ضوء النصوص المستحدثة في قانون الأسرة ، و القانون المدني ، مجلة : أنظر  
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الأستاذ سعد و الأستاذ الغوثي بن ملحة و  الأساتذة الجزائريين أمثال الأستاذ عبد العزيز
أتقن و ستاذ تشوار الجيلالي الذي درس و العربي بلحاج و الأستاذ محمد محدة و الأ

أجاد في نقد أحكام قانون الأسرة من خلال محاضراته لطلبة السنة الرابعة حقوق و 
" اجستير و كذلك من خلال مقالاته المنشورة و كتاباته ظهر ذلك في كتاب طلبة الم

و المقالات " الزواج و الطلاق تجاه الاكتشافات الحديثة للعلوم الطبية و البيولوجية 
  .المنشورة في مجلة العلوم القانونية   و الإدارة لجامعة تلمسان

 رالزواج و الأثا مكالقد حددت موضوع دراستي لمناقشة التعديل في إطار أح
هذا راجع لتشعب و كثرة المسائل المثارة و لتسليط الضوء على جانب من المترتبة عنه و 

جوانب أحكام المواد المعدلة لكي لا اطلي في عرض الدراسة من جهة و لتعلق 
  .الموضوع برسالة الماجستير من جهة أخرى 

انونية هي وضع رجال و قتجدر الإشارة إلى أن دراسة التعديل دراسة فقهية 
الفكر في الصورة و اطلاعهم على النظريات و الآراء التي اعتمد عليها المشرع القانون و 

الجزائري و كذلك لمعرفة أهداف و مرامي التعديل كما يظهر ذلك جليا في إسقاط 
  .الولي و مسألة تعدد الزوجات

اة في تفسير كثير كما تمكن هذه الدراسة من تسهيل المهمة على المحامين و القض
من المواد التي مصدرها رأي فقهي و ذلك لتطبيقها تطبيقا سليما على الخصومات ،  
كما تمهد الطريق للقاضي كيلا يتوسع في سلطته التقديرية خاصة انه في نظام القضاء 
الجزائري لا يوجد قضاة متخصصون ، فالذي يحكم في المنازعات المدنية اليوم تواجهه 

  .أسرية غدا منازعات

  :و الإشكالية التي أريد طرحها في صورة أسئلة هي
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  هل وفق المشرع الجزائري من خلال هذا التعديل ؟- 

ما هي الأسس القانونية و الفقهية التي اعتمد عليها المشرع الجزائري في تعديل -
  مواده ؟

  هل كانت صياغة مواد التعديل سليمة؟-

تي كانت موجودة في ظل القانون هل استدرك المشرع الجزائري النقائص ال-
  القديم؟

  .ما هي الدوافع وراء هذا التعديل ؟-

واقع الحقيقي للمجتمع و في الأخير هل نحتاج إلى تعديل آخر يتماشى مع ال-
  لطبيعة المنازعات الناشئة عن عقد الزواج ؟الجزائري و 

فصلين  لهذا أعلن عن الخطة التي أسير عليها من خلال هذه الدراسة و تكون في
 :لتالياوهما على النحو رئيسيين ، 

 الإطار القانوني المستحدث لعقد الزواج:الفصل الأول
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 : المبحث الأول

  إعادة بناء العقد
ــــــل لقــــــرن الثالــــــث عشــــــر مــــــيلادي شــــــكلية في  ــــــت العقــــــود في أوربــــــا قب لقــــــد كان
ـــــل   جملتهـــــا، بمعـــــنى أن العقـــــد لم يقتصـــــر في وجـــــوده علـــــى إرادة العاقـــــدين ورضـــــاهما، ب

  .كان يعتمد على رسوم وأشكال يلزم القانون ا

الثالــــــث عشــــــر وجــــــاء مــــــا سمــــــي بعنصــــــر النهضــــــة، ضــــــت فلمــــــا جــــــاء القــــــرن 
الإرادة الإنســـــــانية تفـــــــرض وجودهـــــــا في العقـــــــد، فأخـــــــذت العقـــــــود في التحـــــــول مـــــــن 
عقـــــــــود شـــــــــكلية إلى عقـــــــــود رضـــــــــائية، حـــــــــتى صـــــــــارت الإرادة هـــــــــي الأســـــــــاس الأول 
لتكـــــــوين العقـــــــد، مـــــــع ذلـــــــك بقيـــــــت بعـــــــض الرســـــــوم والأشـــــــكال ضـــــــرورية لاعـــــــتراف 

وذلـــــك كإشـــــتراط التســـــجيل لنقـــــل الملكيـــــة في العقـــــود القـــــانون بآثـــــار بعـــــض العقـــــود، 
  .1الناقلة للملكية إذا كان المحل عقارا

اتفــــــق الفقهــــــاء علــــــى أن الرضــــــا في عقــــــد الــــــزواج لا يكفــــــي لصــــــحة الانعقــــــاد، 
بـــــــل لابـــــــد لكـــــــي يكـــــــون العقـــــــد صـــــــحيحا مـــــــن الإعـــــــلام، وإكتفـــــــى بعـــــــض الأئمـــــــة 

ــــــا أن نتســــــاءل  بشــــــهادة شــــــاهدين لهــــــذا الإعــــــلام، وأمــــــام هــــــذا الموقــــــف الفقهــــــي، لن
  عما إذا اعتبر المشرع الجزائري عقد الزواج عقدا رضائيا أم شكليا؟

 :المطلب الأول

  الركن والشروط الموضوعية 
يعتبر عقد الزواج كباقي العقود التي تقوم على أساس أركان وشروط ولقد 

نية تعددت النظريات الفقهية حول تأصيل بناء العقد ، كما اختلفت التشريعات القانو 
فيما بينها حول تحديد الأركان والشروط المتعلقة بعقد الزواج بحيث يعتبر البعض 

                                                 
1
  .198أبو زهرة، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، دار الفكر العربي، ص أنظر، محمد  - 
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وهكذا نحاول من .الولاية ركن ،والبعض الآخر يرى المهر شرط من شروط الصحة
خلال هذه الدراسة إبراز أهم النقاط المنتقدة الموجهة إلى تعديل المشرع الجزائري لهذا 

 .العقد

 :الفرع الأول

  رضا في الزواجركن ال
، وعنـــــــــد الاســـــــــتعمالالأكيـــــــــد أن هنـــــــــاك التبـــــــــاس في موضـــــــــوع الرضـــــــــا عنـــــــــد 

الفهـــــم، وبالتـــــالي نـــــرى أنـــــه لابـــــد مـــــن إجـــــلاء الغمـــــوض الـــــذي يحـــــيط ـــــذا المفهـــــوم، 
ـــــــد الفقهـــــــاء  ـــــــالتعرض إلى تأصـــــــيله عن ـــــــك ب ـــــــدى المشـــــــرع الحـــــــديث ) أ(وذل ثم وروده ل

  ).ب(

  :تأصيل المفهوم عند الفقهاء -أ
ـــــرى جمهـــــور الفق ـــــزواج شـــــكلي، بحيـــــث لا يكتفـــــي في تكوينـــــه ي هـــــاء أن عقـــــد ال

. برضــــا الطــــرفين، ولكــــن لابــــد مــــع هــــذا الرضــــا مــــن إعــــلان وشــــهرة أو شــــهادة شــــهود
أمـــــــا مـــــــذهب الحنفيـــــــة يقـــــــول إن الشـــــــهود شـــــــرط لصـــــــحة النكـــــــاح وليســـــــوا بشـــــــرط 
لانعقــــاده، وقــــرر الأســــتاذ الســــنهوري في نظريــــة العقــــد أن عقــــد الــــزواج عقــــد شــــكلي 

ــــــــو زهــــــــرةويقــــــــول الإمــــــــا ــــــــد أبي حنيفــــــــة : "م أب ــــــــزواج عن ــــــــدي أن عقــــــــد ال ــــــــرأي عن وال
  .2"العقد الشكلي اسموأصحابه ينطبق على 

ــــه، بــــل هــــو دليــــل علــــى إهتمــــام  ــــزواج شــــكليا مــــن قيمت ــــنقص كــــون عقــــد ال لا ي
فــــلا . ورعايــــة الشــــارع للعلاقــــة الزوجيــــة، وضــــرورة تميزهــــا عــــن بــــاقي العلاقــــات المحرمــــة

ق الطــــــرفين دون أن يعلــــــم بــــــه أحــــــد، وإلا كيــــــف يتصــــــور أن يــــــتم عقــــــد الــــــزواج بتوافــــــ
يــــتم التفرقــــة بــــين النكــــاح والســــفاح، فالشــــهرة كمــــا يقــــرر فقهــــاء المالكيــــة، والإعــــلان 

  .وشهادة الشهود وهي كلها شكليات لابد من اقتراا بإرادة العاقدين
                                                 

2
  .202أنظر، محمد أبو زهرة، المرجع السابق،ص  - 
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اتفقــــــت المـــــــذاهب الأربعـــــــة علـــــــى أن الشــــــهادة شـــــــرط في صـــــــحة الـــــــزواج، فـــــــلا 
غــــــير الــــــولي، لقولــــــه صــــــلى االله عليــــــه وســــــلم فيمــــــا روتــــــه  يصــــــح بــــــلا شــــــهادة اثنــــــين

، وروى الـــــــدارقطني حـــــــديثا عـــــــن 3"لا نكـــــــاح إلا بـــــــولي وشـــــــاهدي عـــــــدل: "عائشـــــــة
وروى  ."الـــــــولي والــــــزوج والشـــــــاهدين: لابـــــــد في النكــــــاح مـــــــن أربعــــــة: "عائشــــــة أيضــــــا

البغايــــا الــــلاتي يــــنكحن : "الترمــــذي عــــن ابــــن عبــــاس مــــن قولــــه عليــــه الصــــلاة والســــلام
  .4"بغير بينةأنفسهن 

علــــــــى حقــــــــوق الزوجــــــــة  تتجلــــــــى أهميــــــــة الشــــــــهادة  في أــــــــا وســــــــيلة للحفــــــــاظ 
والولــــــد، وفيهــــــا إبعــــــاد التهمــــــة عــــــن الــــــزوجين، ولهــــــذا قالــــــت المالكيــــــة يفســــــخ نكــــــاح 

، أو عــــن جماعــــة امرأتــــهوهــــو الــــذي يــــوحي فيــــه الــــزوج الشــــهود بكتمــــه عــــن ( 5الســــر
عـــــــين فســـــــخ النكـــــــاح بطلقـــــــة بائنـــــــة إن دخـــــــل الزوجـــــــان، كمـــــــا يت) ولـــــــو أهـــــــل منـــــــزل

بـــــدخول الـــــزوجين بـــــلا إشـــــهاد، ويحـــــدان معًـــــا حـــــد الزنـــــا جلـــــدا أو رجمـــــا إن حـــــدث 
: وقـــــال الحنابلـــــة. وأقـــــرا بـــــه، وأثبـــــت الـــــوطء بأربعـــــة شـــــهود كالزنـــــا، ولا يعـــــذران بجهـــــل

لا يبطـــــــــل العقـــــــــد بنـــــــــواص بكتمانـــــــــه، فلـــــــــو كتمـــــــــه ولي وشـــــــــهود وزوجـــــــــان صـــــــــح " 
  .6"وكره

ــــــبرون و  ــــــزواج خاصًــــــا إذايعت ــــــة ال فقــــــد شــــــرط مــــــن شــــــروط الصــــــحة ومــــــن  الحنفي
أنواعـــــــه الـــــــزواج بغـــــــير شـــــــهود، ولـــــــيس للـــــــزواج الفاســـــــد حكـــــــم قبـــــــل الـــــــدخول، فـــــــلا 
يترتــــب عليــــه شــــيء مــــن آثــــار الزوجيــــة، فــــلا يحــــل فيــــه الــــدخول بــــالمرأة، ولا يجــــب فيــــه 
للمـــــــرأة مهـــــــر ولا نفقـــــــة، ولا تجـــــــب فيـــــــه العـــــــدة ولا تثبـــــــت بـــــــه حرمـــــــة المصـــــــاهرة ولا 

                                                 
3
، دار الفكر،بيروت ،  7ن حبان في صحيحه، ذكره ابن حجر العسقلاني في فتح الباري شرح البوخاري ،جرواه الدراقطني وإب - 

  .320لبنان ،دت ،ص
4
  .125،  ص  1980، دار الكتب العلمية ، بيروت ، لبنان ،06وكاني، نيل الأوطار، ج الش: أنظر - 

5
  .236ص  ، 2دار المعارف المصرية، ط،02الدسوقي، الشرح الكبير، ج : أنظر - 

6
  .6560، ص  1984، 2، دار الفكر ط09ج  وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته،: أنظر - 
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ث، ويجــــــب علــــــى الــــــزوجين أن يتفرقــــــا بأنفســــــهما، وإلا يثبــــــت بــــــه النســــــب ولا التــــــوار 
  .7رفع الأمر إلى القاضي ليحكم بالتفريق بينهما

  :المفهوم لدى المشرع الجزائري -ب
لقـــــد كانـــــت المـــــادة الرابعـــــة مـــــن قـــــانون الأســـــرة في الـــــنص الأصـــــلي تـــــنص علـــــى 

ــــزواج هــــو عقــــد"أن  ــــنص صــــراحة أنــــه عقــــد رضــــائي أو شــــكلي" ال ولمــــا وقــــع . دون ال
ـــــــى أن  تـــــــنص يل أصـــــــبحت المـــــــادة الرابعـــــــةالتعـــــــد ـــــــزواج هـــــــو عقـــــــد رضـــــــائي"عل  ."ال

وبالتــــــالي يتضــــــح لنــــــا مــــــن هــــــذا التعــــــديل أن المشــــــرع الجزائــــــري قــــــد خــــــالف جمهــــــور 
الفقهـــــاء بـــــل الأغلبيـــــة مـــــنهم في تكييـــــف عقـــــد الـــــزواج، وأنـــــه بـــــذلك قـــــد شـــــذ علـــــى 

  .فئة كبيرة من الفقهاء القدامى والمحدثين

ـــــك أن  ـــــزواج أم فهـــــل أراد المشـــــرع مـــــن ذل الرضـــــا هـــــو ركـــــن أساســـــي في عقـــــد ال
  أراد الحط من كافة الأركان والشروط الأخرى؟

ــــــالنظر إلى المــــــواد  ــــــه يجــــــب أن  مــــــن قــــــانون الأســــــرة نســــــتخلصمكــــــرر  09ب بأن
وهـــــــي أهليـــــــة الـــــــزواج، الصـــــــداق، الـــــــولي، : تتـــــــوفر في عقـــــــد الـــــــزواج الشـــــــروط الآتيـــــــة

مـــــن ذات القــــــانون  11دة المــــــاكمــــــا جـــــاء في  .الشـــــاهدين، إنعـــــدام الموانــــــع الشـــــرعية
أن المـــــرأة الراشـــــدة تعقـــــد زواجهـــــا بحضـــــر وليهـــــا وهـــــو أبوهـــــا أو أحـــــد أقارـــــا أو  علـــــى

  .بحضور أي شخص تختاره

نســـــــتنتج أن المشـــــــرع إعتـــــــبر ضـــــــمنيا عقـــــــد الـــــــزواج عقـــــــدا شـــــــكليا، لاشـــــــتراطه 
  .الولي والشاهدين فكيف ي ينص في المادة الرابعة على أنه عقد رضائي

الــــــزواج صــــــحيحا، وجــــــود إرادتــــــين  لانعقــــــادالرضــــــا، فيشــــــترط  أمــــــا التعبــــــير عــــــن
ومـــــن ثم لا يعتـــــد إلا بـــــالإرادة الواضـــــحة . متطـــــابقتين تتجهـــــان إلى إبـــــرام عقـــــد الـــــزواج

فــــالإرادة . مــــن حيــــث اللفــــظ، ويكــــون ذلــــك بتبــــادل الإيجــــاب والقبــــول مــــن الطــــرفين
                                                 

7
  .6603، ص 09لزحيلي، المرجع السابق، ج وهبة ا: أنظر - 
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جــــود الإرادة، الباطنــــة لــــيس لهــــا أي أثــــر قــــانوني، وعليــــه فإنــــه لابــــد مــــن التعبــــير علــــى و 
ــــــين في المــــــادة  ــــــير عــــــن الإرادة   مــــــن قــــــانون الأســــــرة10وأن المشــــــرع قــــــد ب كيفيــــــة التعب

يكـــــون الرضـــــا بإيجـــــاب مـــــن أحـــــد الطـــــرفين وقبـــــول مـــــن الطـــــرف : "بحيـــــث نـــــص علـــــى
  ".الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا

مــــا يمكــــن ملاحظتــــه هــــو أن المشــــرع قــــد ركــــز علــــى وجــــوب تــــوفر رضــــا الــــزوجين  
ـــــزواج، ولكنـــــه ســـــكت عـــــن ذكـــــر الطريقـــــة الـــــتي يعـــــبر ـــــا الطرفـــــان كـــــركن لانعقـــــ اد ال

  .عن إرادما ورضائهما بالزواج

أن المشـــــرع لم يجعـــــل في ذاـــــا10ومـــــن وجهـــــة أخـــــرى، يتضـــــح مـــــن قـــــراءة المـــــادة 
نفــــــس الدرجــــــة طــــــرق التعبــــــير عــــــن الإرادة بــــــل أعطــــــى الأولويــــــة للكــــــلام، فــــــإذا كــــــان 

ــــه بــــالكلام فلــــه ذلــــك،  الشــــخص المقبــــل علــــى الــــزواج قــــادرا علــــى أن يعــــبر عــــن إرادت
أمـــــا إذا كـــــان عـــــاجزا . ويجـــــب أن يحـــــترم هـــــذه الطريقـــــة مـــــن طـــــرق التعبـــــير عـــــن الإرادة

ــــــة أو بالإشــــــارة ولكــــــن مــــــا . عــــــن الكــــــلام، فلــــــه أن يعــــــبر عــــــن نفــــــس إرادتــــــه بالكتاب
هــــو أنــــه جعــــل في نفــــس المرتبــــة الإشــــارة والكتابــــة،بل كــــان عليــــه  يؤخــــذ علــــى المشــــرع

  .8ية مثل ما فعله بالنسبة للطريق الأول للكتابة عن الإشارةأن يعطي الأولو 

توضــــيح الشــــروط المتعلقــــة بــــالتعبير عــــن الإرادة، مثــــل الــــنص  أيضــــاوكــــان عليــــه 
علـــــى كـــــون الرضـــــا حـــــالا، إذ أنـــــه لا يصـــــح أن يعلـــــق الـــــزواج علـــــى شـــــرط أو يقـــــترن 

ـــــه. 9بأجـــــل ـــــا ممـــــا يعيب ـــــزوجين خالي ولقـــــد أغفـــــل . وينبغـــــي كـــــذلك أن يصـــــدر رضـــــا ال
المشــــرع الكــــلام علــــى هــــذا الجانــــب المهــــم في خلــــو الرضــــا مــــن عيوبــــه الــــتي تــــؤدي إمــــا 

وهـــــــذا مـــــــا يمُكَـــــــن طـــــــرفي العقـــــــد مـــــــن . لإبطـــــــال العقـــــــد بطلانـــــــا مطلقـــــــا، أو نســـــــبيا

                                                 
8
جامعة سيدي بلعباس أنظر، تشوار جيلالي، محاضرات في قانون الأسرة ألقيت على طلبة السنة الرابعة ليسانس، كلية الحقوق، - 
  .2001-2000غير مطبوعة، ،

9
، دار 2ر إسماعيل، الفقه الواضح، ج بك: أنظر. أجمع السلف والخلف على تحريم المتعة إلا من لا يلتفت إليه من الروافض - 

  .86، ص 2001المنار المصرية، 
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إســـــتعمال هـــــذه الطـــــرق في إـــــاء العقـــــد بطـــــرق مغـــــايرة مخالفـــــة للطـــــلاق أو التطليـــــق 
  .لتعويضأو الخلع، وكل هذا يجنب الطرفين من التعسف ومن ثم ا

  

 :الفرع الثاني

  الأهـلـيـة
ـــــــــة وفـــــــــق شـــــــــروط تتعلـــــــــق  ـــــــــة التصـــــــــرفات القانوني تتصـــــــــرف الأشـــــــــخاص الطبعي
ــــــأهليتهم، فمــــــتى كانــــــت الأهليــــــة كاملــــــة وغــــــير مشــــــوبة بــــــنقص كانــــــت التصــــــرفات  ب

وعقـــــد الـــــزواج كبـــــاقي العقـــــود الأهليـــــة التامـــــة  طـــــرفييشـــــترط في و .صـــــحيحة والعكـــــس
كــــــان المشــــــرع   ســــــاءل فيمــــــا إذانتلنــــــا أن  ولــــــذلك.وإلا كــــــان العقــــــد معرضــــــا للــــــبطلان

  الجزائري موفقا في تحديد السن القانونية للزواج ؟ 

  :مفهوم الأهلية لدى الفقه -أ
يقصـــــــــــد بالأهليـــــــــــة في الفقـــــــــــه الإســـــــــــلامي صـــــــــــلاحية الشـــــــــــخص للإلـــــــــــزام أو 

، بمعــــــنى أن يكــــــون الشــــــخص صــــــالحا لأن تلزمــــــه حقــــــوق لغــــــيره، وتثبــــــت لــــــه الالتــــــزام
لشــــــخص أهــــــلا لثبــــــوت الحقــــــوق المشــــــروعة لــــــه، وثبــــــوت فــــــإذا ا. حقــــــوق قبــــــل غــــــيره

الحقـــــوق المشـــــروعة عليـــــه، وأهـــــلا لأن يلتـــــزم بحقـــــوق ينشـــــئ أســـــباا القوليـــــة، كانـــــت 
عنـــــــــده الأهليـــــــــة بجزأيهـــــــــا، أو كانـــــــــت عنـــــــــده مـــــــــا يســـــــــمى في عـــــــــرف الفقـــــــــه أهليـــــــــة 

  .10الأداء

وإذا كـــــان للشـــــخص صــــــلاحية لثبـــــوت الحقـــــوق لــــــه ووجـــــوب الواجبـــــات عليــــــه  
لــــه وكوجــــوب نفقتــــه علــــى الغــــير إن لم يكــــن لــــه مــــال، تســــمى أهليــــة كإنتقــــال الملــــك 

  .11الوجوب
                                                 

10
  .261انظر، الإمام محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص  - 

11
  .64، ص الطبع محمد سراج، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، طبع سعد سمك، بدون سنة. د - 
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ـــــة للبـــــالغ العاقـــــل الرشـــــيد الـــــذي لم يحجـــــر عليـــــه، أمـــــا  ـــــة الأداء تثبـــــت كامل أهلي
ـــــده كمـــــال  ـــــاقص الأهليـــــة فهـــــو مـــــن كـــــان عنـــــده أصـــــل التمييـــــز ولكـــــن لم يكـــــن عن ن

ــــ ــــتي رحمهــــم االله أن ــــرى إبــــن شــــرمة وأبــــو بكــــر الأصــــم وعثمــــان الب ــــزوج العقــــل، ي ه لا يت
ــــــإِنْ ﴿ : الصــــــغير والصــــــغيرة حــــــتى يبلغــــــا، لقولــــــه تعــــــالى حَتــــــىَ إِذَا بَـلَغــُــــواْ النكَــــــاحَ فَ

هُمْ رُشْـــــداً فــَـــادْفَـعُواْ إِلــَـــيْهِمْ أَمْـــــوَالَهُمْ وَلاَ تأَْكُلُوهَـــــا إِسْـــــرَافاً وَبــِـــدَاراً أَن  ـــــنـْ آنَسْـــــتُم م
لْيَسْـــتـَعْفِفْ وَ  لْيَأْكُـــلْ بـِــالْمَعْرُوفِ فـَــإِذَا يَكْبـَـــرُواْ وَمَـــن كَـــانَ غَنِيـّــاً فَـ مَـــن كَـــانَ فَقِيـــراً فَـ

عْــــتُمْ إِلــَــيْهِمْ أَمْــــوَالَهُمْ فأََشْــــهِدُواْ عَلَــــيْهِمْ وكََفَــــى باِللّــــهِ حَسِــــيباً   ﴾."6: النســــاء [دَفَـ
ـــــــدة، ولأنـــــــه لا حاجـــــــة مـــــــا إلى  فلـــــــو جـــــــاز التـــــــزويج قبـــــــل البلـــــــوغ لم يكـــــــن لهـــــــا فائ

تـــــزويج الصـــــغيرة عمــــلا بالآثـــــار المرويـــــة في ذلـــــك، ز بجــــواحـــــزم أن  ابـــــنورأى . النكــــاح
  .أما تزويج الصغير فباطل حتى يبلغ وإذا وقع فهو مفسوخ

ولم يشـــــــترط جمهـــــــور الفقهـــــــاء لانعقـــــــاد الـــــــزواج البلـــــــوغ والعقـــــــل وقـــــــالوا بصـــــــحة 
  .12الزواج الصغير وانون

ـــــوا للرشـــــد ســـــنا خاصـــــة وإن عينـــــوا  لقـــــد كـــــان آراء الفقهـــــاء واضـــــحة، فلـــــم يعين
ــــــوســــــنا، للبلــــــوغ  ــــــة،  إذ جعــــــل أب ــــــة لســــــن الحجــــــر، ونقــــــص الأهلي حنيفــــــة جعــــــل اي

فحـــــددهما بخمـــــس وعشـــــرون ســـــنة، ولكـــــن وجهـــــة نظـــــره، لـــــيس تعيـــــين ســـــن الرشـــــد، 
بــــل لأنــــه يــــرى هــــو وزفــــر والنخعــــي أنــــه لا يصــــح أن يحجــــر علــــى الحــــر البــــالغ إذا بلــــغ 
مبلــــــغ الرجــــــال ببلوغــــــه الخامســــــة والعشــــــرون، ولــــــو كــــــان أفســــــق الفســــــاق، وأشــــــدِهم 

ولكــــــن جمهــــــور الفقهــــــاء . بــــــذيرا للمــــــال، مــــــادام عــــــاقلا ليســــــت عنــــــده لوثــــــة جنــــــونٍ ت
خـــــــــالفوهم، وقـــــــــرروا أن يســـــــــتمر الشـــــــــخص نـــــــــاقص الأهليـــــــــة حـــــــــتى يبلـــــــــغ رشــــــــــده 

  .13ويستطيع القيام على ماله

                                                 
12

  .6682، ص 9، ج المرجع السابقوهبة الزحيلي، . د - 
13

  .60، ص 1980، دار الكتب العلمية، لبنان، 3طار، ج و وكاني، نيل الأالش - 
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  :ي للأهليةالقانـونالمفهـوم  -ب

حرصـــــت معظـــــم تشــــــريعات الأحـــــوال الشخصــــــية، علـــــى تحديــــــد أهليـــــة الــــــزواج 
ا، بـــــالنظر إلى آثـــــار عقـــــد الـــــزواج مـــــن مســـــؤولية ملقـــــاة علـــــى وتعيـــــين ســـــن محـــــددة لهـــــ

  .واقتصادية اجتماعيةعاتق طرفي العقد لما لها كذلك من آثار 

ســـــنة  18ســـــنة للفـــــتى و 21ولقـــــد حـــــددها قـــــانون الأســـــرة في مادتـــــه الســـــابعة بــــــ 
ــــــــاة بموجــــــــب القــــــــانون رقــــــــم  ســــــــنة للفــــــــتى، وهــــــــي  19، ليخفضــــــــها إلى 14 11-84للفت

تكتمــــــل : "في الفتــــــاة، بعــــــد تعــــــديل المــــــادة بنصــــــها علــــــى أنــــــهنفــــــس الســــــن المتطلبــــــة 
ســـــنة، وللقاضـــــي أن يـــــرخص بـــــالزواج قبـــــل  19أهليـــــة الرجـــــل والمـــــرأة في الـــــزواج بتمـــــام 

  ".ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج

بخصــــــوص هــــــذا الموضــــــوع، يعــــــد  09-05 مــــــرإن موقــــــف المشــــــرع الجزائــــــري في الأ
ــــدئيا موافقــــا ل ــــاك مــــانع مــــن مب ــــيس هن ــــزواج، لأنــــه ل طبيعــــة الأحكــــام المنظمــــة لســــن ال

تعــــــديلها، بإعتبارهــــــا أحكــــــام متغــــــيرة، إلا أن تقيــــــيم هــــــذا الموقــــــف إجمــــــالا يحتــــــاج إلى 
بعــــــــض مــــــــن التفصــــــــيل، بــــــــالنظر إلى الأهــــــــداف المرجــــــــوة مــــــــن وراء إحــــــــداث مراكــــــــز 

  .قانونية جديدة، أو إلغاء أخرى قديمة

لمــــادة الســــابعة مــــن قــــانون الأســــرة هــــو رفــــع الشــــيء الجديــــد الــــذي جــــاءت بــــه ا
 1963جـــــــــوان  29الســـــــــن لكـــــــــل مـــــــــن الجنســـــــــين عكـــــــــس المـــــــــادة الأولى مـــــــــن قـــــــــانون 

والخاصـــــة بتحديـــــد الســـــن، وإن كانـــــت رفعتـــــه للمـــــرأة والرجـــــل وجعلتـــــه نفـــــس الســـــن 
  .من القانون المدني الجزائري 40الواردة في المادة 

منيا لمــــــا اشــــــتملت عليــــــه وــــــذا يمكــــــن القــــــول أن المــــــادة الأولى قــــــد ألغيــــــت ضــــــ
المـــــــادة الســـــــابعة، والســـــــؤال المطـــــــروح هـــــــل مـــــــا تضـــــــمنته المـــــــادة الســـــــابعة مـــــــن إلغـــــــاء 
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سنة،  18سنة والمرأة بتمام  21تكتمل أهلية الرجل في الزواج بتمام "على  11-84من القانون رقم  07تنص المادة  - 
  ".وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة
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، يقتصــــــر عليهــــــا وحــــــدها أو يمتــــــد إلى بقيــــــة 1963ضــــــمني للمــــــادة الأولى مــــــن قــــــانون 
النصـــــوص التاليـــــة لهـــــا، والـــــتي قـــــد اشـــــتملت علـــــى أحكـــــام تتعلـــــق بتنظـــــيم قواعـــــد لم 

  .15ادهيتعرض لها قانون الأسرة ضمن مو 

الجديـــــد في المـــــادة الســـــابعة بعـــــد تعـــــديلها، أن الاســـــتثناء الخـــــاص بـــــالزواج قبـــــل 
بلــــــوغ ســــــن الأهليــــــة أصــــــبح يشــــــتمل علــــــى كــــــل مــــــن المــــــرأة والرجــــــل بعــــــدما كــــــان في 

  .السابق يقتصر على المرأة فقط

ـــــــة الاســـــــتثناء، وهـــــــذا مـــــــا  ويلاحـــــــظ أيضـــــــا أن المشـــــــرع بقـــــــي متوســـــــعا في عملي
كــــــــن للقاضــــــــي أن يمــــــــنح الإذن بــــــــالزواج لشــــــــاب أو يجرنــــــــا حتمــــــــا إلى القــــــــول أنــــــــه يم

ســـــــنة، وهـــــــذا لكـــــــون القاضـــــــي يتمتـــــــع بامتيـــــــاز مـــــــنح الإذن، ولا  16شـــــــابة لم يبلغـــــــا 
  .توجد أي رقابة عليه

ولهـــــذا فقـــــد يتحـــــول الاســـــتثناء إلى قاعـــــدة، والأجـــــدر بالمشـــــرع الجزائـــــري تحديـــــد 
  .الاستثناء بسنة أو سنتين قبل بلوغ أهلية الزواج

رع الجزائــــري بــــين الرجــــل والمــــرأة في ســــن أهليــــة الــــزواج، وهــــي لقــــد ســــاوى المشــــ
مســـــاواة شـــــكلية أكثـــــر منهـــــا مســـــاواة جوهريـــــة، خاصـــــة إذا علمنـــــا جميعـــــا مـــــن جهـــــة 
ـــــيس هـــــي مشـــــكلة الـــــزواج  ـــــر منهـــــا اتمـــــع الجزائـــــري ل أن المشـــــكلة الـــــتي يشـــــكو أكث
المبكــــــر، بــــــل هــــــي مشــــــكلة العنوســــــة بالنســــــبة للمــــــرأة، ومشــــــكلة العجــــــز عــــــن تحمــــــل 

ومــــــن جهــــــة أخــــــرى، فإننــــــا نلاحــــــظ أن تعــــــديل . ليف الــــــزواج بالنســــــبة للشــــــبابتكــــــا
المــــــادة الســــــابعة قــــــد جــــــاء بشــــــرط ثالــــــث لإمكانيــــــة مــــــنح الإعفــــــاء مــــــن ســــــن أهليــــــة 
الــــــزواج، وهــــــو أنــــــه بالإضـــــــافة إلى إلــــــزام القاضــــــي مراعـــــــاة المصــــــلحة والضــــــرورة عنـــــــد 

المـــــرخص  الترخـــــيص بالإعفـــــاء مـــــن ســـــن أهليـــــة الـــــزواج، يجـــــب عليـــــه مراعـــــاة إن كـــــان
  .لهما يتمتعان بالقدرة الكافية على الزواج أم لا يتمتعان
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لقـــــد وســـــع المشـــــرع مـــــن ســـــلطة القاضـــــي في التقـــــدير، ومنحـــــه عنـــــاوين عريضـــــة 
ـــــة ومـــــاذا يقصـــــد ـــــا؟ هـــــل يقصـــــد تحمـــــل . للإجتهـــــاد فمـــــا هـــــو الحـــــد للقـــــدرة الكافي

  .اب؟تبعات الزواج من نفقة أو قدرة الطرفين فسيولوجيا على الارتباط والإنج

تســــــاؤلات نطرحهــــــا علــــــى المشــــــرع الــــــذي وســــــع كثــــــيرا في هــــــذا التعــــــديل مــــــن 
  .سلطة تدخل القاضي

وأما ما أتى به من جديد في هذه المادة هو ما تضمنته الفقرة الأخيرة من المادة 
والتي منحت الزوجين اللذين لم يبلغا سن الرشد المدني صلاحية وأهلية التقاضي فقط 

لزواج من نفقة، وإثبات النسب وحضانة وطلب الطلاق والخلع فيما يتعلق بآثار عقد ا
هذه جملة الانتقادات الموجهة للمشرع الجزائري فيما يخص الركن  .16وغير ذلك

الشروط الموضوعية لعقد الزواج وثمة انتقادات أخرى تخص التعديلات التي طالت 
ية وبالتالي شرط الولي وكذا الإضافات الجديدة التي تخص تقديم الفحوصات الطب

 .جعلت هذا المطلب تحت تسمية الشروط الشكلية

 

  

  :المطلب الثاني

  الشروط الشكلية
ـــــ ـــــى أن  تلقـــــد كان ـــــنص عل ـــــانون الأســـــرة قبـــــل التعـــــديل ت المـــــادة التاســـــعة مـــــن ق

يـــــتم عقـــــد الـــــزواج برضـــــا الـــــزوجين، وبـــــولي الزوجـــــة، شـــــاهدين، وصـــــداق، ولمـــــا وقــــــع 
، ونصـــــــت علـــــــى أن 9ي المـــــــادة التعـــــــديل قســـــــمت هـــــــذه المـــــــادة إلى ثلاثـــــــة مـــــــواد هـــــــ

مكــــرر، ونصــــت علــــى أنــــه يجــــب أن  9ينعقــــد الــــزواج بتبــــادل رضــــا الــــزوجين، والمــــادة 
وهـــــــي أهليـــــــة الـــــــزواج، الصـــــــداق، الـــــــولي، : تتـــــــوفر في عقـــــــد الـــــــزواج الشـــــــروط الآتيـــــــة
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فيهـــــا أن المـــــرأة الراشـــــدة  الـــــتي جـــــاء 11نـــــع الشـــــرعية، والمـــــادة الموا انعـــــدامالشـــــاهدين، 
وليهـــــا وهـــــو أبوهـــــا أو أحـــــد أقارـــــا، أو بحضـــــور أي شـــــخص تعقـــــد زواجهـــــا بحضـــــور 

  .تختاره

وبــــالرغم مـــــن أن المشـــــرع ذكـــــر هـــــذه الشــــروط ضـــــمن عنـــــوان أركـــــان الـــــزواج، إلا 
أنــــه يتضــــح مــــن خــــلال الدراســــة والتحليــــل أن عقــــد الــــزواج أعيــــد بنــــاؤه مــــن جديــــد 

  .وهذا ما نتعرض إليه في هذه النقطة

  :الفرع الأول

  شرط الولي
ء قــــــــديما في تكييـــــــف هــــــــذا الشـــــــرط، هـــــــل هــــــــو مـــــــن شــــــــروط الفقهـــــــا اختلـــــــف

 .الصحة أو هو ركن أم غير ذلك؟ وما هو موقف القانون من ذلك 

 

 

 

 

 

  :الولاية عند الفقهاء -أ
ــــــة بفــــــتح الــــــواو" ــــــة إذا أمكــــــن  الولاي وبكســــــرها حضــــــور، فيقــــــال ولي عليــــــه ولاي

كُم مـــن المَـــ﴿َ  :ومـــن معـــاني الـــولي أيضـــا النصـــير ومنـــه قولـــه تعـــالى. 17"أمـــره وقـــام بـــه
  .18" ﴾دُونِ اللّهِ مِن وَلِي وَلاَ نَصِيرٍ 

                                                 
17

  63، ص 1958، دار النهضة العربية، القاهرة، 2محمد سلام مذكور، أحكام الأسرة في الإسلام، ط  - 
18

  .107سورة البقرة، الآية  - 



  الإطار القانوني المستحدث لعقد الزواج:                            الفصل الأول

 21

ســـــــــلطة شـــــــــرعية تخـــــــــول لصـــــــــاحبها إنشـــــــــاء "والولايـــــــــة في اصـــــــــطلاح الفقهـــــــــاء 
العقـــــود والتصـــــرفات، وجعلهـــــا نافـــــذة ســــــواء كـــــان موضـــــوع التصـــــرف يخصـــــه هــــــو أو 
يخـــــص مـــــن في ولايتـــــه ممـــــن عليـــــه ســـــلطة مســـــتمدة مـــــن الشـــــارع، إمتـــــداد أو مســـــتمد 

  .19"في ذلك تصرفات الوكيل في حدود عقد الوكالة من الغير بما

والولايــــــة علــــــى . ولايــــــة علــــــى المــــــال، وولايــــــة علــــــى الــــــنفس: والولايــــــة قســــــمان
المـــــال هـــــي القـــــدرة علـــــى إنشـــــاء العقـــــود الخاصـــــة بـــــالأموال وتنفيـــــذها، والولايـــــة علـــــى 
الــــــنفس هــــــي القــــــدرة علــــــى إنشــــــاء عقــــــد الــــــزواج نافــــــذا مــــــن غــــــير حاجــــــة إلى إجــــــازة 

  .20أحد

ــــــــة : لايــــــــة في الــــــــزواج يقســــــــمها الفقهــــــــاء إلى قســــــــمينوالو  ولايــــــــة إجبــــــــار، وولاي
والولايــــــة الأولى هــــــي الــــــتي يســــــتمد فيهــــــا الــــــولي بإنشــــــاء عقــــــد الــــــزواج، أمــــــا . إختيــــــار

  .الولاية الثانية فتشرك المرأة البالغة مع وليها في إنشاء العقد

 والـــــــولي هـــــــو مـــــــن يتـــــــولى العقـــــــد نيابـــــــة عـــــــن الزوجـــــــة لكونـــــــه أباهـــــــا، أو وصـــــــيا
  .عليها، أو وكيلا لها، أو قريبا عاصبا، أو حاكما

والولايـــــة علـــــى المـــــرأة في النكـــــاح هـــــي مظهـــــر تكـــــريم للمـــــرأة وتشـــــريف، حيـــــث 
نصــــــب لهــــــا الشــــــارع ممُــــــثلا يــــــدافع عنهــــــا ويحــــــامي عــــــن حقوقهــــــا، في عقــــــد لــــــو هــــــي 
خولتـــــــه بنفســـــــها لغلبهـــــــا الحيـــــــاء فأســـــــقطت كثـــــــيرا مـــــــن حقوقهـــــــا، هـــــــذا في الجانـــــــب 

أمـــــا في الجانـــــب الآخـــــر الأهـــــم، وهـــــو إختيـــــار الـــــزوج المناســـــب،  .المـــــادي مـــــن العقـــــد
فــــــإن الــــــولي . صــــــاحب الخلــــــق والــــــدين، الــــــذي يُســــــعد المــــــرأة ويحــــــافظ علــــــى حقوقهــــــا

أقــــدر علــــى ذلــــك، لأنــــه في الغالــــب أكثــــر تجربــــة مــــن المــــرأة الــــتي تريــــد الــــزواج، فتتعلــــق 
لحــــــس بالشــــــاب الــــــذي يطلبهــــــا لمظهــــــره دون رويــــــة، حيــــــث يغلبهــــــا الهــــــدي ورهافــــــة ا
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. عـــــــن رؤيـــــــة مصـــــــلحتها الحقيقيـــــــة مـــــــن خـــــــلال المظهـــــــر الـــــــذي قـــــــد يكـــــــون مخادعـــــــا
ولــــــذلك إحتاجــــــت المــــــرأة إلى مــــــن يقــــــف بجانبهــــــا، فينبههــــــا إلى الإختيــــــار المناســــــب، 

  .21الذي يضع في حسابه كل المقومات لزواج سعيد ناجح

ثم إن مبــــــدأ الولايــــــة في عقــــــد الــــــزواج يقــــــوم علــــــى أســــــاس التضــــــامن في تحمــــــل 
ذا العقــــد الخطــــير، فهــــو عقــــد لا تعــــود آثــــاره علــــى الــــزوجين فحســــب، مســــؤوليات هــــ

  .بل يصيب الأهل والأولياء كذلك شيء من آثاره، تكريما أو إهانة

علــــى ) بالغــــة عاقلــــة(قــــال أبــــو حنيفــــة وأبــــو يوســــف، ينفــــذ نكــــاح حــــرة مكلفــــة 
رضـــــا ولي، فللمـــــرأة البالغـــــة العاقلـــــة أن تتـــــولى عقـــــد زواجهـــــا وزواج غيرهـــــا، لكـــــن إذا 

لــــــت عقـــــــد زواجهــــــا، وكـــــــان لهـــــــا ولي، اشــــــترط لصـــــــحة زواجهــــــا أن يكـــــــون الـــــــزوج  تو 
بينمــــــا ذهــــــب مالــــــك إلى أنــــــه لا يـــــــتم . 22كفئــــــا، وألا يقــــــل المهــــــر عــــــن مهــــــر المثـــــــل

، ورأي يجيـــــزه 23النكـــــاح إلا بـــــولي وأنـــــه شـــــرط في الصـــــحة وبـــــه قـــــال الشـــــافعي وأحمـــــد
ــــــنعمــــــر وعلــــــي  كــــــابنمــــــن الصــــــحابة   ــــــرة، وإ واب ــــــاس وأبي هري ــــــن عب ــــــه مســــــعود وإب لي

وقــــد اســــتند . 24ذهــــب ســــعيد بــــن المســــيب والحســــن وعمــــر بــــن عبــــد العزيــــز والثــــوري
فـــــــــلا جنـــــــــاح علـــــــــيكم فيمـــــــــا فعلـــــــــن في أنفســـــــــهن : "هـــــــــذا الـــــــــرأي إلى قولـــــــــه تعـــــــــالى

ـــــالمعروف ـــــى نفســـــها 25"ب ـــــى أن جـــــواز تصـــــرفها في العقـــــد عل ـــــل عل ـــــه . وهـــــذا دلي وقول
ـــدُ ﴿  :تعـــالى أيضـــا ـــن بَـعْ ـــهُ مِ ـــلاَ تَحِـــل لَ ـــإِن إِن طلَقَهَـــا فَ ـــرَهُ فَ ـــنكِحَ زَوْجـــاً غَيـْ حَتـــىَ تَ
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طلَقَهَــــا فــَـــلاَ جُنــَـــاحَ عَلَيْهِمَــــا أَن يَـتـَرَاجَعَـــــا إِن ظنَـــــا أَن يقُِيمَــــا حُـــــدُودَ اللــّـــهِ وَتلِْـــــكَ 
  . 26﴾حُدُودُ اللّهِ يُـبـَيـنـُهَا لِقَوْمٍ يَـعْلَمُونَ 

ــــاس المتفــــق علــــى صــــحته وهــــو قولــــه  أمــــا مــــن الســــنة فــــاحتجوا لحــــديث إبــــن عب
ــــــــه وســــــــلمصــــــــ الأيم أحــــــــق بنفســــــــها مــــــــن وليهــــــــا، والبكــــــــر تســــــــتأمر في : "لى االله علي

وـــــذا الحـــــديث إحـــــتج أبـــــو داود الظـــــاهري في الفـــــرق بـــــين ". نفســـــها وإذـــــا صـــــماا
  .الثيب والبكر في هذا المعنى

ـــــرٌ ﴿ : قولـــــه تعـــــالى وَلاَ تنُكِحُـــــواْ الْمُشِـــــركِِينَ حَتـــــى يُـؤْمِنــُـــواْ وَلَعَبْـــــدٌ مـــــؤْمِنٌ خَيـْ
ــــ ــــةِ مــــارِ وَاللّــــهُ يــَــدْعُوَ إِلَــــى الْجَنشْــــرِكٍ وَلــَــوْ أَعْجَــــبَكُمْ أُوْلــَـــئِكَ يــَــدْعُونَ إِلــَــى النن م

ـــــــذكَرُونَ  ـــــــمْ يَـتَ ـــــــهِ للِنـــــــاسِ لَعَلهُ ـــــــينُ آياَتِ ـــــــهِ وَيُـبـَ ـــــــرَةِ بإِِذْنِ إِذَا ﴿ : ولهـوقـــــــ 27﴾وَالْمَغْفِ
ـــــــبـَلَغْنَ أَجَلَهُـــــــن فــَـــــ لاَ تَـعْضُـــــــلُوهُن أَن يــَـــــنكِحْنَ أَزْوَاجَهُـــــــن إِذَا طلَقْـــــــتُمُ النسَـــــــاء فَـ

ـــوْمِ  ـــهِ وَالْيـَ ـــؤْمِنُ باِللّ ـــنكُمْ يُـ ـــن كَـــانَ مِ ـــهِ مَ ـــكَ يــُـوعَظُ بِ ـــالْمَعْرُوفِ ذَلِ ـــنـَهُم بِ تَـرَاضَـــوْاْ بَـيـْ
ـــــونَ  ـــــتُمْ لاَ تَـعْلَمُ ـــــمُ وَأنَ ـــــهُ يَـعْلَ ـــــرُ وَاللّ ـــــمْ وَأَطْهَ ـــــى لَكُ ـــــمْ أَزكَْ ـــــرِ ذَلِكُ وهنـــــا . 28﴾الآخِ

ــــــة لمــــــا ــــــوا عــــــن العضــــــل الخ ــــــو لم يكــــــن لهــــــم حــــــق الولاي ــــــاء، ول طــــــاب موجــــــه للأولي
ـــــت). المنـــــع( ـــــث قال أيمـــــا إمـــــرأة : "ومـــــن الأحاديـــــث مـــــا رواه الزهـــــري عـــــن عائشـــــة حي

نكحــــت بغــــير إذن وليهــــا فنكاحهــــا باطــــل ثــــلاث مــــرات، وإن دخــــل ــــا فــــالمهر لهــــا 
  ".بما أصاب منها، فإن اشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي له

إن الرشـــــد إذا وجـــــد في المـــــرأة اكتفـــــى : " هـــــذا يقـــــول أبـــــو الوليـــــد ابـــــن رشـــــدوفي
بـــــه في عقـــــد النكـــــاح كمـــــا يكتفـــــي بـــــه في التصـــــرف في المـــــال، والـــــذي يغلـــــب علـــــى 
الظــــــن أنــــــه لــــــو قصــــــد الشــــــارع اشــــــتراط الولايــــــة لبــــــين جــــــنس الأوليــــــاء، وأوصــــــافهم 
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ح وإنمـــــا لـــــيس الولايـــــة شـــــرطا في صـــــحة النكـــــا : فيجـــــب أن يعتقـــــد أمـــــرين. ومـــــراتبهم
  .29"للأولياء أكسبه في ذلك، وأما إن كانت الولاية شرطا فليس في صحتها

  :ترجمة الموقف في الفكر القانوني الوضعي -ب
مــــــن قــــــانون الأســــــرة قبــــــل تعـــــــديلها  11لقــــــد نــــــص المشــــــرع الجزائــــــري في المـــــــادة 

نــــص في الفقــــرة الأولى مــــن غــــير أنــــه  ." ...يتــــولى عقــــد زواج المــــرأة وليهــــا: "علــــى أن
المــــرأة الراشــــدة تعقــــد "علــــى أن  02-05ت المــــادة بعــــد تعــــديلها بموجــــب الأمــــر رقــــم ذا

". زواجهـــــا بحضـــــور وليهـــــا وهـــــو أبوهـــــا أو أحـــــد أقارـــــا، أو أي شـــــخص آخـــــر تختـــــاره
مــــــن  07دون الإخــــــلال بأحكــــــام المــــــادة : "ويــــــنص في الفقــــــرة الثانيــــــة منهــــــا علــــــى أنــــــه

وأمــــــــــام هــــــــــذه النصــــــــــوص ".  ...هــــــــــذا القــــــــــانون يتــــــــــولى زواج القاصــــــــــرين أوليــــــــــاؤهم
ــــــالي ــــــا أن نطــــــرح الســــــؤال الت ــــــة، لن ــــــة كشــــــرط جــــــوهري أم : القانوني فهــــــل شــــــرط الولاي

  ؟شرط شكلي

ـــــــذكر ومقارنتهـــــــا بأحكـــــــام المـــــــذاهب  ـــــــل النصـــــــوص ســـــــالفة ال مـــــــن خـــــــلال تحلي
  :الإسلامية نستنتج ما يلي

أن المشــــــرع الجزائــــــري إختــــــار أن يجمــــــع بــــــين المتناقضــــــين ونــــــص علــــــى أن المــــــرأة 
لهــــــــا أن تــــــــبرم عقــــــــد زواجهــــــــا، ولكــــــــن فقــــــــط بحضــــــــور وليهــــــــا أو أي  الراشــــــــدة يجــــــــوز
  .30شخص تختاره

ـــــة  13ومـــــن جانـــــب آخـــــر ومـــــن خـــــلال قـــــراءة المـــــادة  مـــــن قـــــانون الأســـــرة  المعدل
نجــــد أــــا تــــنص علــــى أنــــه لا يجــــوز للــــولي ســــواء كــــان أبــــا أو غــــيره أن يجــــبر القاصــــرة 

ويتضــــــــح أن . هــــــــاالــــــــتي في ولايتــــــــه علــــــــى الــــــــزواج، ولا يجــــــــوز أن يزوجهــــــــا دون موافقت
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  .14ابن رشد، المرجع السابق، ص  - 
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  .40، ص 2007راجع في ذلك، عبد العزيز سعد، المرجع السابق، دار هومه، ط  - 
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المشــــــرع قــــــد تحــــــول عــــــن مذهبــــــه وهــــــو المــــــذهب المــــــالكي وأخــــــذ بــــــرأي بعــــــض الآراء 
  .31الفقهية التي لا تقول بولاية الإجبار إلا على الصغار

تضــــــــع الــــــــولي في الدرجــــــــة  الأســــــــرةمــــــــن قــــــــانون  مكــــــــرر  09إذا كانــــــــت المــــــــادة 
 الثالثــــة مــــن درجــــات ســــلم شــــروط عقــــد الــــزواج، فهــــل يعــــني ذلــــك أن تغييــــب الــــولي

  عن مجلس إبرام العقد سيؤدي إلى بطلان العقد أو فساده؟

مـــــا الهـــــدف مـــــن الـــــنص في الفقـــــرة الثانيـــــة مـــــن المـــــادة : ثم يطـــــرح التســـــاؤل الآتي
عقـــــــد الـــــــزواج بـــــــدون شـــــــاهدين أو صـــــــداق أو ولي في حالـــــــة "المعدلـــــــة علـــــــى أن  33

والواقـــــع يصـــــبح أن يقـــــال أن المشـــــرع ". وجوبـــــه، يفســـــخ قبـــــل الـــــدخول ويثبـــــت بعـــــده
زائـــــري وقـــــف مـــــن شـــــرط الـــــولي موقفـــــا متذبـــــذبا، فـــــلا هـــــو قـــــرر إلغـــــاءه ائيـــــا، ولا الج

ـــــــريين قـــــــد  ـــــــدل ولايـــــــة قاطعـــــــة أن المشـــــــرعين الجزائ هـــــــو قـــــــرر اشـــــــتراطه طرحـــــــه، ممـــــــا ي
تعرضــــوا إلى ضــــغوط متزايــــدة ومــــن وجهــــات مختلفــــة واختــــاروا أن يقفــــوا هــــذا الموقــــف 

  .32الغامض

ـــــنص  ـــــة  11المـــــادة وإذا لم يكـــــن الكـــــلام صـــــحيحا، فمـــــا معـــــنى أن ت مـــــن  المعدل
علــــى أن المــــرأة الراشــــدة تعقــــد زواجهــــا، ثم تقــــول بحضــــور وليهــــا وبعــــد قــــانون الأســــرة 

ــــــولي مجلــــــس  ــــــدة حضــــــور ال ــــــاره؟ ثم مــــــا فائ هنيهــــــة تضــــــيف أو أي شــــــخص آخــــــر تخت
ـــــه رأي مـــــؤثر؟ إن هـــــذه المـــــادة تبـــــين كيـــــف أن المشـــــرع الجزائـــــري  العقـــــد إذا لم يكـــــن ل

وأنـــــه ـــــذا الحكـــــم خـــــالف جميـــــع المــــــذاهب جعـــــل مـــــن شـــــرط الـــــولي شـــــرطا شــــــكليا 
ـــــه اتضـــــح لنـــــا مـــــن قبـــــل أن الحنفيـــــة يستحســـــنون شـــــرط الـــــولي،  الإســـــلامية، علمـــــا أن
ــــزواج مــــن في ولايتــــه مــــن غــــير الكــــفء  ــــه حــــق الاعــــتراض علــــى ال مــــع أــــم يجعلــــون ل

  .أو أن المهر المقدم لا يمثل قيمة من تشاها أي مهر المثل
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  . 37المرجع السابق ، ص  2،أنظر ابن رشد ،جوهو رأي أغلبية الأحناف - 
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مـــــــن القـــــــانون المـــــــدني  146كــــــام المـــــــادة ويتضــــــح لنـــــــا أن المشـــــــرع قـــــــد تـــــــأثر بأح
ـــــــة والتفرقـــــــة والتقـــــــاطع  ـــــــولي ســـــــيزرع الفتن الفرنســـــــي، وأنـــــــه ـــــــذا الحكـــــــم الشـــــــكلي لل

وحبـــــذا لـــــو أنـــــه مـــــنح للـــــولي حـــــق الاعـــــتراض علـــــى تـــــزويج البنـــــت . داخـــــل العـــــائلات
لنفســـــها، كلمـــــا ظهـــــر أـــــا خرجـــــت عـــــن الطاعـــــة وأبرمـــــت عقـــــد زواجهـــــا مـــــع غـــــير 

أو عـــــــاجز عـــــــن تـــــــوفير شـــــــروط الحيـــــــاة الزوجيـــــــة الكـــــــفء، أو مـــــــع فاســـــــق أو فـــــــاجر 
وَمـــــع العلـــــم أن أمـــــر الـــــزواج لا يهـــــم المـــــرأة وحـــــدها بقـــــدر مـــــا يهـــــم الأســـــرة . وتبعاـــــا

  .والأقارب أيضا، والذي يصيبها من ضرر يمكن أن يصيب العائلة بأكملها

وخلاصــــــة القــــــول أن المشــــــرع لا يريــــــد أن يكــــــون الشــــــرط الــــــولي في عقــــــد زواج 
تــــأثير علــــى العقــــد، ويظهــــر ذلــــك جليــــا في آثــــار تخلــــف الــــولي فــــلا  المــــرأة الراشــــدة أي

يترتـــــب عليــــــه لا بطــــــلان العقــــــد ولا الفســــــخ علــــــى عكــــــس مــــــا ورد في الفقــــــرة الثانيــــــة 
  .من قانون الأسرة 33مكرر والفقرة الثانية من المادة  07من المادة 

ولـــــــذلك أرى أن المشـــــــرع أراد مـــــــيش ســـــــلطة الـــــــولي بحكـــــــم إحقـــــــاق المســـــــاواة 
رفي العقـــــد، بغيـــــة تجســـــيد تعـــــاليم حقـــــوق الإنســـــان، بمـــــنح المـــــرأة نفـــــس المركـــــز بـــــين طـــــ

القـــــانوني في عقـــــد الـــــزواج، ولكـــــن أخفـــــق في ذلـــــك، لأن العـــــدل والقســـــط لا يتحقـــــق 
بينـــــــا مـــــــع  اختلافـــــــابالمســـــــاواة أحيانـــــــا وخاصـــــــة إذا علمنـــــــا أن طبيعـــــــة المـــــــرأة تختلـــــــف 

  .طبيعة الرجل خلقا وفسيولوجيا وكل له تأثيره ومؤثراته

  

  

  :الفرع الثاني

  تقديم الفحوصات والوثائق الطلبية
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ـــــتي قـــــد يحـــــرص  ـــــة ال ـــــة والخلُقي ـــــد مـــــن العيـــــوب الخلَقي الإســـــلام علـــــى ســـــلامة الول
تخــــيروا : "تنقــــل إليــــه مــــن والديــــه أو أحــــدهما، قــــال رســــول االله صــــلى االله عليــــه وســــلم

إيـــــاكم وحضـــــراء : "وقولـــــه عليـــــه الصـــــلاة والســـــلام. 33"لـــــنطفكم فـــــإن العـــــرق دســـــاس
، ولمــــا قيــــل مــــن هــــي يــــا رســــول االله 34"دمن، فإــــا تلــــد مثــــل أبيهــــا وعمهــــا وخالهــــاالــــ

ــــــت الســــــوء: "قــــــال ــــــوين ". المــــــرأة الحســــــناء في المنب ــــــأن مصــــــلحة الأب ــــــان ب وفي هــــــذا بي
ومصــــــلحة الأمــــــة منـــــــع إنتقــــــال العيـــــــوب والأمــــــراض إلى النســــــل، إمـــــــا بســــــبب عـــــــالم 

قـــــــد : "الســـــــائب لآل -رضـــــــي االله عنـــــــه–كمـــــــا قـــــــال عمـــــــر . القرابـــــــة بـــــــين الوالـــــــدين
أي تزوجــــــــوا الغرائــــــــب، وإنمــــــــا بســــــــبب عيــــــــب في  35"أضــــــــويتم فــــــــانكحوا في النوابــــــــغ

  .الوالدين أو أحدهما يؤدي إنتقال الأمراض منه إلى ذريتهم

والأصــــل في الوقايــــة مــــن هـــــذه الأمــــراض كتــــاب االله وســـــنة رســــوله محمــــد صـــــلى 
ــــكَ دَعَــــا زَ هُ ﴿ : االله عليــــه وســــلم، أمــــا الكتــــاب فقولــــه تعــــالى ــــالَ رَب نَالِ كَريِــــا ربَــــهُ قَ

  .36﴾ هَبْ لِي مِن لدُنْكَ ذُريةً طيَبَةً إِنكَ سَمِيعُ الدعَاء

ـــــدما تحـــــدث الفقهـــــاء عـــــن الأمـــــراض وتأثيرهـــــا في العلاقـــــة بـــــين الـــــزوجين لم  وعن
وفي هـــــــذا العصـــــــر اكتشـــــــف . العديـــــــد مـــــــن هـــــــذه الأمـــــــراض اكتشـــــــافيكـــــــن قـــــــد تم 

مــــــــن شــــــــخص إلى آخــــــــر بطريــــــــق  انتقالهــــــــا الطــــــــب أن ثمــــــــة أمــــــــراض خطــــــــرة يمكــــــــن
العــــــدوى، وقــــــد كــــــان للتقــــــدم التقــــــني والطــــــبي أثــــــر في معرفــــــة العديــــــد مــــــن الأمــــــراض 

ــــــــل نقــــــــص المناعــــــــة المكتســــــــبة  ــــــــة مث ــــــــدز(المعدي ــــــــد الفيروســــــــي،  والتهــــــــاب، )الإي الكب
ومــــــــن مصــــــــلحة الفــــــــرد والأمــــــــة تجنــــــــب هــــــــذه الأمــــــــراض بإتخــــــــاذ . والزهــــــــري وغيرهــــــــا

ــــــل الوســــــائل المانعــــــة لهــــــا، وذلــــــك مــــــ ن خــــــلال الفحــــــص المختــــــبري لــــــراغبي الــــــزواج قب
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فمـــــن خـــــلال هـــــذا الفحـــــص يمكـــــن معرفـــــة الأمـــــراض المعديـــــة، كمـــــا يمكـــــن . زواجهمـــــا
معرفــــــــة التشــــــــوهات الــــــــتي تــــــــؤثر في ســــــــلامة الجنــــــــين والأمــــــــراض الجنســــــــية الأخــــــــرى  

  .كالعقم

أمــــــا . والأصــــــل الشــــــرعي في مشــــــروعية الفحــــــص واضــــــح مــــــن الكتــــــاب والســــــنة
ـــــى التـهْلُكَـــــةِ وَأَحْسِـــــنـُوَاْ إِن اللّـــــهَ ﴿ : الكتـــــاب فقولـــــه تعـــــالى ـــــدِيكُمْ إِلَ وَلاَ تُـلْقُـــــواْ بأِيَْ
يــَـــــا أيَـهَــــــا الـــــــذِينَ آمَنــُـــــواْ لاَ تــَـــــأْكُلُواْ ﴿  :وقولــــــه تعـــــــالى 37﴾ يُحِــــــب الْمُحْسِـــــــنِينَ 

ـــــرَاضٍ مـــــنكُمْ  ـــــنَكُمْ باِلْبَاطِـــــلِ إِلا أَن تَكُـــــونَ تِجَـــــارةًَ عَـــــن تَـ وَلاَ تَـقْتـُلــُـــواْ  أَمْـــــوَالَكُمْ بَـيـْ
  .38﴾أنَفُسَكُمْ إِن اللّهَ كَانَ بِكُمْ رحَِيماً 

أمـــــــا الســـــــنة . مـــــــا يـــــــؤدي إلى الضـــــــرر اجتنـــــــابوواضـــــــح مـــــــن الآيتـــــــين وجـــــــوب 
  .39"لا يوردن ممرض على مصح: "فقول المصطفى صلى االله عليه وسلم

للإنســـــان أن يتصـــــور مـــــا يحـــــدث مـــــن عـــــدم الفحـــــص قبـــــل الـــــزواج مـــــن مخـــــاطر، 
  .عفيفة طاهرة أو العكس امرأةحامل الإيدز من حين يتزوج 

لقـــــد أفـــــرد المشـــــرع الجزائـــــري بعـــــد التعـــــديل نصـــــا خـــــاص بموجبـــــه يكـــــون ملزمـــــا 
للـــــراغبين في الـــــزواج أن يقـــــدموا شـــــهادة طبيـــــة لا تتجـــــاوز مـــــدا ثلاثـــــة أشـــــهر تثبـــــت 
خلوهـــــا مـــــن أي مـــــرض أو أي عامـــــل قـــــد يشـــــكل خطـــــرا يتعـــــارض مـــــع الـــــزواج، مـــــع 

ـــــزام الموثـــــق أو ضـــــ ابط الحالـــــة المدنيـــــة بالتأكـــــد مـــــن خضـــــوع الطـــــرفين للفحوصـــــات إل
  . مكرر من قانون الأسرة 07الطبية حسب المادة 

ـــــا أن شـــــرط تقـــــديم شـــــهادة  ـــــل أحكـــــام هـــــذه المـــــادة يتضـــــح لن ـــــة تحلي ومـــــن محاول
طبيـــــة بقصـــــد خلـــــو الزوجـــــان مـــــن الأمـــــراض المعديـــــة، ومـــــن العوامـــــل الـــــتي يمكـــــن أن 
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ساســـــــية مـــــــن الـــــــزواج كـــــــأمراض الســـــــيدا تشـــــــكل خطـــــــرا يتعـــــــارض مـــــــع الأغـــــــراض الأ
وفي حالــــة مخالفــــة الــــزوجين لهــــذا الإجــــراء يتعــــين علــــى الموثــــق . وغيرهــــا مــــن الأمــــراض

لكــــن تجــــدر الإشــــارة . أو ضــــابط الحالــــة المدنيــــة الإمتنــــاع عــــن تحريــــر مثــــل هــــذا العقــــد
إلى أن العقـــــــــد إذا اســـــــــتوفى ركـــــــــن واحـــــــــد والشـــــــــروط الســـــــــابقة يبقـــــــــى صـــــــــحيحا ولا 

ن لمخالفـــــة هـــــذا الإجـــــراء القـــــانوني، ويمكـــــن القـــــول بـــــأن العقـــــد يترتـــــب عليـــــه الـــــبطلا
  .40يكون موقوفا، حتى تقديم الوثائق الطبية

الموجـــــه للمشـــــرع الجزائـــــري في هـــــذا الإجـــــراء هـــــو عـــــدم وضـــــع  الانتقـــــادغـــــير أن 
محــــاذير، ومنهــــا علــــى ســــبيل المثــــال الآثــــار النفســــية لمــــن تــــدل خــــريطتهم الوراثيــــة علــــى 

فالرجــــــــل إذا إكتشــــــــف أنــــــــه مصــــــــاب  .ال أو المــــــــآلوجــــــــود أمــــــــراض لــــــــديهم في الحــــــــ
والمـــــــرأة  . بـــــــالعقم سيضـــــــره هـــــــذا الإكتشـــــــاف، ويصـــــــاب بـــــــأمراض نفســـــــية وعضـــــــوية

كــــــــذلك إذا إكتشــــــــفت أــــــــا ستصــــــــاب مســــــــتقبلا بمــــــــرض الــــــــرحم يــــــــؤدي ــــــــا إلى 
  .41أمراض نفسية خطيرة، وهذا الحل ينعكس على الإقبال على الزواج سلبا

ــــــى المشــــــرع مراعــــــا      ــــــين الفحــــــص لهــــــذا يجــــــب عل ــــــة ب ــــــب والموازن ة هــــــذا الجان
الطــــــبي عــــــن الأمــــــراض المعديــــــة الــــــذي يكــــــون ملزمــــــا وبــــــين الفحــــــص الجيــــــني الــــــذي 
يســـــب الكشـــــف عـــــن معلومـــــات تـــــؤدي إلى عـــــدد مـــــن الأمـــــراض النفســـــية والعضـــــوية 

     .وبالتالي بعد الشباب عن الزواج خوف الكشف عن خرائطهم الوراثية

ـــــــــــم  ـــــــــــذي رق ،  11/05/2006ؤرخ في المـــــــــــ 154-06ولقـــــــــــد جـــــــــــاء المرســـــــــــوم التنفي
- 84مكـــــرر مـــــن القـــــانون رقـــــم  07يق أحكـــــام مـــــادة ـات تطبــــــيحـــــدد شـــــروط وكيفيـــــل

ـــــزواج   .11 ـــــب ال ـــــة لكـــــل طال ولقـــــد تضـــــمن هـــــذا المرســـــوم ضـــــرورة تـــــوفير شـــــهادة طبي
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  . من طبيعة العقد الصحيحسيفسر عنه من إجراءات جديدة قد تغير
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ـــــة  تثبـــــت خضـــــوعهم للفحوصـــــات الطبيـــــة،وألزم القـــــانون الموثـــــق وضـــــابط الحالـــــة المدني
د تقــــديم تلــــك الشــــهادات الطبيــــة المنصــــوص عليهــــا بعــــدم تحريــــر عقــــد الــــزواج إلا بعــــ

في المرســــــوم ،كمــــــا منــــــع القــــــانون الموثــــــق وضــــــابط الحالــــــة المدنيــــــة رفــــــض إبــــــرام عقــــــد 
      .  42"الزواج لأسباب طبية خلافا لإرادة المعنيين  

ـــــد  ـــــزواج مـــــن جدي ـــــاء عقـــــد ال ـــــري أعـــــاد بن ـــــا أن المشـــــرع الجزائ ممـــــا ســـــبق تبـــــين لن
ـــــــة مســـــــ ـــــــه طبيعـــــــة قانوني ـــــــارا قانونيـــــــة مغـــــــايرة علـــــــى وأضـــــــفى علي تحدثة ممـــــــا يرتـــــــب أث

البحـــــث عـــــن هـــــذه الآثـــــار الـــــتي تطـــــرأ الســـــابق ،وبالتـــــالي في المبحـــــث الآتي ســـــأحاول 
  .على العقد 

  :المبحث الثاني

  الآثار المترتبة عن تخلف الركن والشروط
ـــــه، ونظريـــــة عيـــــب الرضـــــا       ـــــا ممـــــا يعيب ـــــزوجين خالي ينبغـــــي أن يصـــــدر رضـــــا ال

ــــــــى مبــــــــدأ  ــــــــة عل ــــــــوب الإرادة في القــــــــانون الفرنســــــــي هــــــــي مترتب ســــــــلطان الإرادة، وعي
أمــــــــــا القانونــــــــــان المصــــــــــري والجزائــــــــــري فقــــــــــد أضــــــــــافا إليهمــــــــــا  .43الغلــــــــــط والإكــــــــــراه

ــــــزواج، . الاســــــتغلال ــــــوب لا يمكــــــن أن نأخــــــذ ــــــا كلهــــــا في عقــــــد ال لكــــــن هــــــذه العي
ـــــه  ومـــــن ثم الاســـــتغلال لا يعـــــد عيـــــب مـــــن عيـــــوب الإرادة في عقـــــد الـــــزواج لأن طبيعت

عـــــــن بـــــــاقي العقـــــــود الماليـــــــة الأخـــــــرى، ولهـــــــذا يســـــــتبعد منـــــــه الاســـــــتغلال لأن  تختلـــــــف
  .الأصل فيه هو بناء أسرة وليس بناء تجارة أو تحصيل ربح مالي

  :المطلب الأول

  الـبـطـلان

                                                 

،  2006،عن مولود ديدان ، قانون الأسرة حسب آخر تعديل له ، دار بلقيس ، دار البيضاء ، الجزائر ، أنظر - 42
 . 52-51صص

43
  .42، ص 1983، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، 1محمد حسنين، الوجيز في نظرية الإلتزام، ط  - 
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ــــــق       ــــــص يتعل ــــــري أحجــــــم عــــــن وضــــــع ن ــــــرغم مــــــن أن المشــــــرع الجزائ علــــــى ال
ـــــزواج عكـــــس مـــــا هـــــو في القواعـــــد العامـــــ ـــــبطلان بعيـــــوب الرضـــــا في عقـــــد ال ة وســـــببا ل

العقــــد، إلا أنــــه أعطــــى الحــــق لكــــل مــــن وقــــع في غلــــط في طلــــب إبطــــال العقــــد، غــــير 
  .44أن هذا النص لم يكن له أثرا في تعديل قانون الأسرة

  :الفرع الأول

  آثـار الغـلـط
وهــــــم يقــــــوم في الــــــذهن فيصــــــور الأمــــــر علــــــى "يعــــــرف الفقــــــه الغلــــــط بأنــــــه      

  .45"خلاف الرافع

هيــــــة العقــــــد وطبيعتــــــه أو في شــــــرط مــــــن شــــــروط إنعقــــــاده إذا وقــــــع الغلــــــط في ما
أو في ذات المعقـــــــــود عليـــــــــه، فـــــــــإن هـــــــــذا التعامـــــــــل يحكـــــــــم ببطلانـــــــــه في رأي جمهـــــــــور 

  .46الفقهاء، وهو ما أخذت به القوانين العربية

ومثــــــــال الغلــــــــط في ماهيــــــــة العقــــــــد أن يصــــــــدر إيجــــــــاب مــــــــن أحــــــــد العاقــــــــدين  
 فهمــــــه ويعتقــــــد أن بقصــــــد إنشــــــاء عقــــــد معــــــين كــــــالقرض مــــــثلا فيخطــــــئ الآخــــــر في

المقصــــــود منــــــه هــــــو إنشــــــاء عقــــــد هبــــــة فيوافــــــق عليــــــه، ولا ينعقــــــد لا الأول ولا الثــــــاني 
  .بمثل هذا الإيجاب والقبول

ــــه فيوضــــحه مــــا جــــاء في المــــادة        208أمــــا الغلــــط في طبيعــــة محــــل العقــــد وذات

إذا بـــــاع شـــــيئا وبـــــين جنســـــه فظهـــــر المبيـــــع مـــــن غـــــير : "مـــــن الـــــة العدليـــــة، ولفظهـــــا
  .47"الجنس بطل البيع، فلو باع زجاجا على أنه ألماس بطل البيع ذلك

                                                 
44

  .71عيسى حداد، المرجع السابق، ص  - 
45

  .274، ص 2003، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 1أنظر، محمد حسن قاسم، الالتزامات، ط  - 
46

  . 82في الفقه الإسلامي، سعد سمك للنسخ والطباعة، الإسكندرية، دون سنة الطبع، ص محمد سراج، نظرية العقد - 
47

  .139، دار الكتب العلمية، لبنان، ص 05بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج : انيسالكا - 
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  :النظرية التقليدية في الغلط تقول بثلاثة أنواع هي     

ـــــذي يعـــــدم الرضـــــا ويكـــــون في يغلـــــط -1 ـــــا مطلقـــــا، وهـــــو ال بطـــــل العقـــــد بطلان
 .الالتزامأو في سبب  الالتزامماهية العقد أو في ذاتية محل 

بيا ويكـــــون في حـــــالتين همـــــا غلـــــط في مـــــادة غلـــــط يبطـــــل العقـــــد بطلانـــــا نســـــ-2
 .اعتبار محلالشيء والغلط في شخص المتعاقد إذا كانت شخصيته 

 .48غلط لا أثر له في صحة العقد، وهو الغلط في صفة غير جوهرية-3

مـــــــــن القـــــــــانون  82المشـــــــــرع الجزائـــــــــري في المـــــــــادة  ،نـــــــــصّ  الســـــــــياقوفي هـــــــــذا    
حــــــدا مــــــن الجســــــامة بحيــــــث يمتنــــــع  الغلــــــط جوهريــــــا إذا بلــــــغ"المـــــدني علــــــى أن يكــــــون 

  "...عقد لو لم يقع في هذا الغلطمعه المتعاقد عن إبرام ال

يفهــــم مــــن هــــذا الغلــــط الــــذي أخــــذ بــــه المشــــرع الجزائــــري هــــو معيـــــار ذاتي      
  .شخصي قوامه الصفة الجوهرية في نظر المتعاقدين

وبــــــالنظر إلى عقــــــد الــــــزواج نلحــــــظ أن شخصــــــية الــــــزوج أو الزوجــــــة مســــــألة      
جوهريـــــة وبالتـــــالي إذا كـــــان الغلـــــط في الشـــــخص يترتـــــب عليـــــه بطـــــلان العقـــــد، كـــــأن 

. يتـــــزوج شـــــخص بفتـــــاة علـــــى أســـــاس أـــــا ليلـــــى، ثم يتبـــــين لـــــه بعـــــد ذلـــــك أـــــا هنـــــد
  49أمــــــا إذا كـــــــان الغلـــــــط في صــــــفة مـــــــن صـــــــفات المتعاقــــــد لا يمكـــــــن بطـــــــلان العقـــــــد[

ــــا بنــــت فــــلان كــــأن يتــــزوج رجــــل فتــــاة معتقــــدا أــــا بنــــت فــــلان الغــــني ثم يتبــــين لــــه أ
  .الزواج صحيح أنه

  حسب المذاهب التالية :وجاء في أقوال الفقهاء في هذه المسألة

  :مذهب الحنابلة-1

                                                 
48

  .43، ص المرجع السابق: محمد حسنين - 
49

، ص 1953لعربي الإسلامي، منشورات محمد الداية، بيروت، اتمع ا. عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق: أنظر - 
104.  
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فـــــــإن تـــــــزوج رجـــــــل امـــــــرأة علـــــــى أـــــــا مســـــــلمة فبانـــــــت كتابيـــــــة،أوتزوجها :"قـــــــالوا
، فلـــــــه الخيـــــــار في -كتابيـــــــة-يظنهـــــــا مســـــــلمة ولم تعـــــــرف بتقـــــــدم كفـــــــر فبانـــــــت كـــــــافرة

ة مقصــــــودة فبانــــــت بخلافها،فأشــــــبه مــــــا لــــــو شــــــرطها لأنــــــه شــــــرط صــــــففســــــخ النكاح؛
قبانــــــــت –كتابيــــــــة –وبــــــــالعكس بــــــــأن شــــــــرطها أو ظنهــــــــا كــــــــافرة .حــــــــرةّ فبانــــــــت أمــــــــة

ـــــادة خـــــير فيهـــــا  وإن شـــــرطها بكـــــرا فبانـــــت ثيبـــــا فلـــــه .مســـــلمة لا خيـــــار لـــــه ؛ن ذلكزي
لا يفســــــخ ــــــا أو شــــــرطها بيضــــــاء،أو طويلــــــة، أو شــــــرط نفــــــي العيــــــوب الــــــتي .الخيــــــار

رس،والصــــــــــمم، والشــــــــــلل ونحــــــــــوه كــــــــــالعرج، والعــــــــــور، فبانــــــــــت النكــــــــــاح كالعمى،والخ
الزوجــــــــة بخلافــــــــه، أي بخــــــــلاف مــــــــا شــــــــرطه فلــــــــه الخيــــــــار نصّــــــــا؛لأنه شــــــــرط وصــــــــفا 

  50"مقصودا،فبانت بخلافه

  :مذهب الشافعية-2
إذا تزوجـــــت امـــــرأة رجـــــلا علـــــى أنـــــه علـــــى : للإمـــــام النـــــووي "المهـــــذب"في  جـــــاء

فخـــــــرج بخلافـــــــه ، ففيـــــــه رج، فخـــــــرج بخلافهـــــــا أو علـــــــى نســـــــب ـينة، فخــــــــفة معــــــــصـــــــ
  :وجهان

أن العقــــــــد باطــــــــل؛ لأن الصــــــــفة المشــــــــترطة مقصــــــــودة كــــــــالعين،واختلاف :الأول
بنكـــــــاح ولأن المـــــــرأة لم تـــــــرض .كـــــــذلك اخـــــــتلاف الصـــــــفة فالعـــــــين يبطـــــــل العقـــــــد ، 

الرجــــل علـــــى هـــــذه الصـــــفة ، فـــــإذا فاتـــــت لم يصــــح العقـــــد كمـــــا لـــــو أدنـــــت في نكـــــاح 
  .لصفة رجل على صفة ،فزوجت ممن هو على غير تلك ا

ـــــــــاني في مـــــــــذهب الشـــــــــافعية يصـــــــــح العقـــــــــد ، وهـــــــــذا هـــــــــو :الثـــــــــاني والوجـــــــــه الث
الصــــــحيح ؛لأن مــــــا لا يفتقــــــر العقــــــد إلى ذكــــــره إذا ذكــــــره العاقــــــد وخــــــرج بخلافــــــه، لم 

فعلــــــى هــــــذا إن خــــــرج أعلــــــى مــــــن المشــــــروط لم يثبــــــت الخيــــــار؛ .يبطــــــل العقــــــد كــــــالمهر
كـــــــان عليهـــــــا في   لأن الخيـــــــار يثبـــــــت للنقصـــــــان لا للزيـــــــادة ، فـــــــإن خـــــــرج دوـــــــا فـــــــإن
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ذلـــــك نقـــــص بـــــأن شـــــرطت بأنـــــه حـــــر فخـــــرج عبـــــدا، أو نـــــه جميـــــل فخـــــرج قبيحـــــا، أو 
وإن لم يكــــن .أنــــه عــــربي فخــــرج أعجميــــا، يثبــــت لهــــا الخيــــار؛ لأنــــه نقــــص لم تــــرض بــــه

عليهـــــــا نقـــــــص بــــــــأن شـــــــرطت أنـــــــه عــــــــربي فخـــــــرج أعجميـــــــا وهــــــــي أعجميـــــــة، ففيــــــــه 
ــــــار ؛لأــــــا مــــــا رضــــــيت أن يكــــــون مث): أحــــــدهما:(وجهــــــان ــــــاني(ولهــــــا لهــــــا الخي لا ): ث

   .51"خيار لها؛لأنه لا نقص عليها في صفة ولا كفاءة

ــــبطلان  هــــذا عــــن الغلــــط  ودونــــه في ترتيــــب الآثــــار علــــى العقــــد مــــن الصــــحة وال
، التــــــدليس والإكراه،فمــــــا هــــــي إذا الآثــــــار المترتبــــــة علــــــى العقــــــد الــــــذي شــــــابه العيــــــب 

  .والتدليس ، هذا ما أجيب عنه في الفرع الآتي 

  :لثانيالفرع ا

  آثار التدليس
يعــــــــــد التــــــــــدليس عيــــــــــب مــــــــــن عيــــــــــوب الرضــــــــــا خصوصــــــــــا إذا تــــــــــوفر الســــــــــبب 
للشـــخص الـــذي تعاقـــد بســـبب مـــا دلـــس عليــــه بحيـــث يمكـــن إـــاء العقـــد، لأنـــه لــــولا 
ــــــرام هــــــذا العقــــــد، ولهــــــذا يجــــــب معرفــــــة  ــــــدم علــــــى إب الرســــــائل الــــــتي اســــــتعملت لمــــــا أق

  .التدليس في عقد الزواج بإعتباره عيبا من عيوب الرضا

مل الفقـــــه الإســـــلامي مصـــــطلح التغريـــــر أو الضـــــرر بـــــدل التـــــدليس، وقـــــد يســـــتع 
إلى  -طبقـــــــا لمـــــــا ذكـــــــره الســـــــنهوري–الفقـــــــه في تقريـــــــر نظريـــــــة التـــــــدليس  هـــــــذا وصـــــــل

فهـــو يعـــرف التغريــــر . مـــدى بعيـــد لا يقـــل عـــن المـــدى الـــذي وصــــل إليـــه الفقـــه الغـــربي
، ويعرفــــــه عـــــــن طريـــــــق الكـــــــذب، بــــــل يعرفـــــــه عـــــــن طريـــــــق احتياليـــــــةطـــــــرق  باســــــتعمال

 .52محـــــــض الكتمـــــــان، ثم هـــــــو كالفقـــــــه الغـــــــربي يعتـــــــد بالتـــــــدليس الصـــــــادر مـــــــن الغـــــــير
يجــــــوز إبطــــــال : "مــــــن القــــــانون المــــــدني الجزائــــــري علــــــى أنــــــه 1فقــــــرة  86تــــــنص المــــــادة 

                                                 
 . 142عبد الكريم زيدان،المفصل ،ص  أنظر ، - 51
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العقــــد للتــــدليس إذا كــــان الحيــــل الــــتي لجــــأ إليهــــا أحــــد المتعاقــــدين مــــن الجســــامة بحيــــث 
  ".لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقد

نـــــــص قـــــــانوني في قـــــــانون الأســـــــرة حـــــــول التـــــــدليس في العقـــــــد  مـــــــع غيـــــــاب    
فيكــــون الــــزواج في هــــذه الحالــــة قــــابلا  فــــيمكن تطبيــــق هــــذه المــــادة  علــــى عقــــد الــــزواج

وللتــــــدليس صــــــورا عديــــــدة في عقــــــد الــــــزواج، الــــــبعض منهــــــا مغتفــــــر كمــــــا . للإبطــــــال
ـــــالكرم والـــــترف لحمـــــل  يـــــذكر الفقهـــــاء بالنســـــبة للضـــــرر اليســـــير فـــــإذا تظـــــاهر الرجـــــل ب

لمـــــــــرأة علـــــــــى قبـــــــــول الـــــــــزواج منـــــــــه، وتظـــــــــاهرت المـــــــــرأة بالحيـــــــــاء والتربيـــــــــة والأخـــــــــلاق ا
 ادعـــــــىبينمـــــــا إذا . هـــــــذا مـــــــن التـــــــدليس المعيـــــــب للرضـــــــا اعتبـــــــارالفاضـــــــلة، لا يمكـــــــن 

شـــــخص عـــــدم التـــــزوج وتبـــــين للمـــــرأة خـــــلاف ذلـــــك فلهـــــا أن تبطـــــل العقـــــد لوقوعهـــــا 
ــــدليس لا. في التــــدليس ــــة  وممــــا يجــــب الإشــــارة إليــــه هــــو أن نظريــــة الت يمكــــن قبولهــــا كلي

ـــــؤدي  ـــــذلك ي ـــــزواج، حيـــــث الأخـــــذ ب ـــــيرة مـــــن  أم بطـــــلانفي إبطـــــال عقـــــد ال نســـــبة كب
العقــــــود وخاصــــــة بعــــــد الــــــدخول حيــــــث تظهــــــر الحقيقــــــة لكــــــل طــــــرف مــــــن أطــــــراف 
ــــــدخول، وهــــــذا  ــــــل ال ــــــه قب ــــــى مــــــا كــــــان علي العقــــــد، ويصــــــعب رجــــــوع كــــــل شــــــيء عل

  .عكس العقود الأخرى، لأن بعد الدخول سينهلك عقد الزواج

ــــــزواج هــــــو       ــــــا مــــــن عيــــــوب الرضــــــا في عقــــــد ال ــــــذي يكــــــون عيب والتــــــدليس ال
ـــــال ـــــذي أخـــــذ شـــــكلا مـــــن الجســـــامة في الكـــــذب والإحتي ـــــار ،ال ـــــه في  فالمعي المحمـــــول ب

  .موضوعي لمعرفة ضخامة الضرر أو يساره هو الحالة  هذه

العقـــــد أن يكـــــون خاليــــا مـــــن التغريــــر، وعلـــــى هـــــذا إذا  53مــــن شـــــروط لــــزومإذن 
موليتــــه الــــتي تزوجهــــا بأنــــه كفــــؤ لهــــا ، أو ادّعــــى نســــبا غــــير نســــبه  غــــرّ الــــزوج الــــوليّ أو

ــــــك مخــــــلا في الكفــــــاءة  فظهــــــر نســــــبه دون مــــــا ادعــــــاه لنفســــــه مــــــن نســــــب ،وكــــــان ذل
فحـــــق الفســـــخ ثابـــــت للمـــــرأة ولأوليائهـــــا ؛لأن العقـــــد في حقهـــــم في هـــــذه الحالـــــة غـــــير 
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ا لازم للتغريــــر ــــم ، ولكــــن إن كــــان مــــا ظهــــر مــــن ظهــــر مــــن نســــبه الحقيقــــي فــــوق مــــ
ــــــه، فــــــلا حــــــق  ــــــبر ادعــــــاه وأخــــــبر ب ــــــا يعت لازمــــــا في لأحــــــد في الفســــــخ؛ لأن العقــــــد هن

   54]حقهم جميعا لعدم الضرر عليهم بما ادّعاه لنفسه

بعـــــد معرفـــــة آثـــــار التـــــدليس علـــــى العقـــــد تجـــــدر الإشـــــارة إلى بيـــــان آثـــــار الإكـــــراه 
  .الذي يعد هو الآخر عيبا من عيوب الإرادة التي تغير من طبيعة العقد 

  الفسخ:الثانيب المطل
الذي يرتبه القانون على عدم تنفيذ أحد طرفي العقد لالتزاماته الفسخ هو الجزاء 

، أي هو انحلال الرابطة العقدية لعدم قيام أحد المتعاقدين بتنفيذ ما عليه من التزام 
من  106من التقنين المدني ، مخالفا بذلك ما تقضي به المادة  119إعمالا للمادة 

العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق : " من أن نفس التقنين
  55".الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون 

ويترتب على تطبيق كل من البطلان والفسخ كقاعدة عامة زوال العقد بأثر 
  )من التقنين المدني الجزائري122و103المادتين (رجعي استنادا إلى وقت إبرامه 

الفسخ عن البطلان من حيث السبب والنطاق ، وكذا من حيث سلطة  فيختل
  :القاضي التقديرية إزاء كل منهما وهذه خلاصة هذا الاختلاف

يرد الفسخ على العقد بعد أن يكون قد نشأ نشأة صحيحة :من حيث السبب - أ
بينما يرد البطلان على عقد لم ينشأ نشأة صحيحة ، ففي الفسخ يفترض وجود عقد 

                                                 
 . 127أنظر، عبد الكريم زيدان ، المفصل ،ص  - 54

55
،  3أنظر،محمد سعيد جعفور،نظرات في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه الإسلامي، دار هومة، ط-  

 .46،الجزائر،ص  2009
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ح ولكن واقعة لاحقة على نشوئه هي التي أجازت طلب فسخه وتتمثل هذه صحي
  .56الواقعة في تخلف أحد طرفي العقد عن تنفيذ ما يفرضه عليه العقد من التزامات 

نظرية البطلان أوسع نطاقا من نظرية الفسخ ، ذلك ان الفسخ :من حيث النطاق-ب
ة أما البطلان فيمكن تطبيقه بغض لا يكون إلا في العقود التي تولد التزامات متبادل

النظر عن كون العقد ملزما لجانب واحد أو لجانبين لأن سبب البطلان يتمثل في عدم 
57.مرعاة أحكام القانون في مرحلة تكوين العقد 

 

القاضي ليس مجبرا على الحكم دائما : من حيث السلطة التقديرية للقاضي- جـ
 الحكم بالفسخ أو بعدمه ، وهذا طبقا للفسخ لصالح طالب ، فله سلطة تقديرية في

يجوز للقاضي أن :" من التقنين المدني التي تنص على أنه 119/02لما جاء في المادة 
أن يرفض الفسخ إذا كان مالم يوف  يمنح المدين أجلا حسب الظروف، كما يجوز له

عدم هذه أما في البطلان فتن".به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى كامل الالتزامات 
السلطة التقديرية ، فمتى تحققت شروطه ، فلا يكون في وسع القاضي إلا الحكم به 

58  

  :الفرع الأول

  آثـار الإكـراه
ـــــــيرا عيـــــــب الإكـــــــراه الـــــــذي       ـــــــؤثر في الرضـــــــا تـــــــأثيرا كب مـــــــن العيـــــــوب الـــــــتي ت

  .يصيب الرضا عند الإنسان

                                                 

56
 . 47أنظر، محمد سعيد جعفور، المرجع السابق ،ص  - 

57
  .47ص  ت في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه الإسلاميأنظر،محمد سعيد جعفور،نظرا -  
58

 . 48، المرجع السابق،صأنظر،محمد سعيد جعفور -  
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ــــــ      ــــــدفع إلى التعاق ــــــه إرادة الشــــــخص فين ــــــأثر ب ــــــذي والإكــــــراه ضــــــغط تت د، وال
  .59يفسد الرضا ليست الوسائل، بل هي الرهبة التي تقع في نفس المتعاقد

الأصـــــــل في نظريـــــــة الإكـــــــراه مـــــــا ورد في القـــــــرآن الكـــــــريم مـــــــن آيـــــــات منهـــــــا      
ـــــــي الـــــــدينِ ﴿ : قولـــــــه تعـــــــالى ـــــــاتِكُمْ ﴿ : وقولـــــــه 60﴾ لاَ إِكْـــــــرَاهَ فِ تـَيَ ـــــــوا فَـ وَلاَ تُكْرهُِ

ـــى الْبِغـَــاء إِنْ أَرَدْنَ تَحَ  يَا وَمَـــن يُكْـــرهِهن فـَــإِن عَلَ نْـ تَبْتـَغـُــوا عَـــرَضَ الْحَيـَــاةِ الـــدـــناً لص
  .61 ﴾ اللهَ مِن بَـعْدِ إِكْرَاهِهِن غَفُورٌ رحِيمٌ 

: كمـــــــا ورد في الســـــــنة الشــــــــريفة قـــــــول المصـــــــطفى صــــــــلى االله عليـــــــه وســــــــلم      
  .62"إن االله تجاوز عن أمتي الخطأ والنسيان واستكرهوا عليه"

ــــــاإن  تعــــــددت .مــــــن هــــــذه النصــــــوص يعــــــد الإكــــــراه مــــــن الأعــــــذار الشــــــرعية طاق
  :الآراء في تكييف نظرية الإكراه فذهب الحنفية إلى تقسيمه قسمين

  :إكـراه ملجـئ -أ
وهـــــو الـــــذي يعـــــرض الشـــــخص أو المـــــال لتلـــــف شـــــديد كالتهديـــــد بالقتـــــل،      

ـــــف عضـــــو مـــــن أعضـــــاء الجســـــم أو الضـــــرب الشـــــديد الـــــذي قـــــد يـــــؤدي عـــــادة  أو تل
  .63لى الهلاكإ

  :الإكراه غير الملجئ -ب
هـــــــذا الإكــــــــراه خفيـــــــف عــــــــن الأول بحيـــــــث يكــــــــون أقـــــــل خطــــــــورة بحيــــــــث      

ـــــإتلاف جـــــزء مـــــن المـــــال أو بالضـــــرب  ـــــد ب ـــــنفس لإصـــــابات طفيفـــــة كالتهدي يعـــــرض ال

                                                 
59

  .334أنظر، عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص  - 
60

  .256سورة البقرة، الآية  - 
61

  .33سورة النور، الآية  - 
62

،دار الفكر  8أنظر السخاوي ، المقاصد الحسنة،جعن عبد االله بن عباس رضي االله  حديث حسن رواه ابن ماجة والبيهقي - 
  . 250،ص  1982العربي ، بيروت ، 

63
  .58ص   2006-منشورات جامعة باجي مختار ، عنابة عيسى حداد، عقد الزواج دراسة مقارنة، - 



  الإطار القانوني المستحدث لعقد الزواج:                            الفصل الأول

 39

إلى ضـــــــرورة أن يغلـــــــب  أمـــــــا جمهـــــــور الفقهـــــــاء ذهـــــــب. الهـــــــلاك الـــــــذي لا يـــــــؤدي إلى
كـــــرهِ حـــــتى يكـــــ

ُ
كـــــرَه جديـــــة الم

ُ
ون هنـــــاك معيـــــار للجديـــــة علـــــى التهديـــــد، علـــــى ظـــــن الم

  .64وبعث الخوف، والرهبة في النفس

أمــــــــا في القــــــــانون يعــــــــرف الفقهــــــــاء الإكــــــــراه بأنــــــــه ضــــــــغط تتــــــــأثر بــــــــه إرادة      
والــــــــذي يعيــــــــب إرادة المتعاقــــــــد هنــــــــا ليســــــــت هــــــــي . الشــــــــخص فينــــــــدفع إلى التعاقــــــــد

: يهــــــا وهــــــيالوســــــائل المســــــتعملة في الإكــــــراه، بــــــل هــــــي الحالــــــة النفســــــية الــــــتي أدت إل
ـــــتي تولـــــدت في نفـــــس الشـــــخص فدفعتـــــه إلى التعاقـــــد، فـــــإرادة المكـــــره تكـــــون  الرغبـــــة ال

  . 65على هذا النحو إرادة معيبة تعوزها حرية الإختيار

ـــــــتم بإيجـــــــاب وقبـــــــول      فمـــــــا هـــــــو تـــــــأثير الإكـــــــراه  ،إذا كـــــــان الـــــــزواج عقـــــــدا ي
د إلى بطـــــــلان عقـــــــ"عليـــــــه؟ ذهـــــــب جمهـــــــور الفقهـــــــاء فيمـــــــا ذكـــــــره الإمـــــــام الشـــــــوكاني 

الــــــزواج في حالــــــة إكــــــراه أحــــــد طرفيــــــه واســــــتدل بمــــــا روي عــــــن النــــــبي صــــــلى االله عليــــــه 
ـــــالإكراه«: وســـــلم قـــــال ـــــزواج ب وقـــــد ذكـــــر أبـــــو موســـــى . رواه ابـــــن ماجـــــة »يبطـــــل ال

نســـــتأمر اليتيمـــــة فـــــي نفســـــها «: الأشـــــعري أن النـــــبي صـــــلى االله عليـــــه وســـــلم قـــــال
ــــــــــــــت لــــــــــــــم تكــــــــــــــره ــــــــــــــت وإن أب                       رواه أحمــــــــــــــد »فــــــــــــــإن ســــــــــــــكتت فقــــــــــــــد أذن

علــــــى  الأشــــــعريبحــــــديث موســــــى  يســــــتدل: "عليــــــه بقولــــــه66وقــــــد علــــــق الشــــــوكاني  .
الرضـــــــا مـــــــن المـــــــرأة الـــــــتي يـــــــراد تزويجهـــــــا، وأنـــــــه لابـــــــد مـــــــن صـــــــريح الإذن مـــــــن  اعتبــــــار

  ".الثيب، ويكفي السكوت من البكر

                                                 
64

، ص 1982المدينة المنورة، المملكة العربية السعودية، ، مطابع 1أنظر، فخري أبو صفية، الإكراه في الشريعة الإسلامية، ط  - 
22.  
65

  .281، ص 2003، دار الجامعة الجديدة للنشر، 1محمد حسن قاسم، المدخل إلى القانون والالتزامات، ط  - 
 287المرجع السابق،صالشوكاني  - 66
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عبــــــاس رضــــــي االله عنــــــه أن جاريــــــة بكــــــرا أتــــــت النــــــبي  ابــــــنكمــــــا روي عــــــن       
صـــــــلى االله عليـــــــه وســـــــلم، فـــــــذكرت أن أباهـــــــا زوجهـــــــا، وهـــــــي كارهـــــــة فخيرهـــــــا النـــــــبي 

  .الله عليه وسلمصلى ا

ـــــين الرجـــــل والمـــــرأة       ـــــرق ب ـــــزواج، لا ف ـــــث صـــــريحة في إبطـــــال ال فهـــــذه الأحادي
الرضــــــا عنــــــدها وهــــــو أحــــــد عيــــــوب الإرادة  لانعــــــدامإذا كانــــــت تحــــــت تــــــأثير الإكــــــراه 

  .التي يترتب عليها بطلان العقد

أو بعـــــــث الرهبـــــــة في نفـــــــس المكـــــــره ، أو جســـــــمه أو  إن الإكـــــــراه هـــــــو التهديـــــــد
مـــــــــن الشـــــــــريعة العامـــــــــة أن يكـــــــــون  88/2، لـــــــــذلك تشـــــــــترط المـــــــــادة شـــــــــرفه أو مالـــــــــه 

التهديــــــد بخطــــــر جســــــيم محــــــدقا يتعلــــــق بشــــــخص المتعاقــــــد أو أحــــــد أفــــــراد عائلتــــــه في 
ــــــــار في تقــــــــدير الجســــــــامة بالنســــــــبة  ،الجســــــــم  ــــــــنفس أو الشــــــــرف أو المــــــــال والمعي او ال

ـــــــة  للخطـــــــر مرتبطـــــــا بـــــــنفس المكـــــــره ، ويكونلـــــــه الوصـــــــف مـــــــت بعـــــــث في نفســـــــه رهب
ــــه إلى ــــة مــــع مراعــــاة جــــنس مــــن وقــــع دفعت  التعاقــــد ن ولــــو كانــــت الوســــائل غــــير جدي

  67عليه الإكراه 

إن الخـــــــوف هـــــــو الـــــــذي يجـــــــب أن يكـــــــون حـــــــالا في نفســـــــه لا الخطـــــــر الـــــــذي 
يحدثــــــه في نفــــــس العاقــــــد كمــــــا لا يمكــــــن أن يتلافــــــاه بســــــهولة ن لأن الأمــــــر إذا كــــــان  

  .ضابانعدام الر  كذلك وأهمل في هذا الشأن فلن يقبل منه الإدعاء

وعلــــــى هــــــذا الأســــــاس العــــــام دون بيــــــان نــــــوع الخطــــــر الــــــذي يصــــــيب المكــــــره لا 
  .يعتبر غكراها معدما للرضا

  :لذا فإنه يشترط في التهديد بالخطر ما يلي

ــــــــــــن لأن العــــــــــــبرة في -1         ــــــــــــنفس ، ل أن يكــــــــــــون جســــــــــــيما وحــــــــــــلا في ال
جســـــــامة الخطـــــــر النـــــــازل بحالـــــــة المكـــــــره النفســـــــية وســـــــنة ولـــــــيس كالشـــــــاب ، كمـــــــا أن 

                                                 
 . 64ص  ،  5زائر، طديوان المطبوعات الجامعية ، الجلتزام ،لا العامة نظريةالعلي علي سليمان  - 67



  الإطار القانوني المستحدث لعقد الزواج:                            الفصل الأول

 41

لإكــــــــــراه الواقــــــــــع في الليــــــــــل لــــــــــيس كــــــــــالواقع في النهــــــــــار ، والتهديــــــــــد الواقــــــــــع علــــــــــى ا
ـــــيس كالمكـــــان الخـــــالي مـــــن الإزدحـــــام، ومـــــن  الشـــــخص بالمكـــــان المـــــزدحم بالســـــكان ل
هنــــا يمكــــن القــــول أن العــــبرة ليســــت بوســــائل التهديــــد غــــير الجديــــة وهــــي مســــألة مــــن 

  .صلاحيات قاضي الموضوع وإنما العبرة بما وضحنا من قبل 

أن يكـــــــــــون وشـــــــــــيك الوقـــــــــــوع أي أن يكـــــــــــون الخطـــــــــــر حـــــــــــالا في -2         
الــــنفس ، لأنــــه يولــــد الرهبــــة في المتعاقــــد عكــــس التهديــــد بخطــــر في المســــتقبل فقــــد لا 

أن هـــــذه القاعـــــدة لا ياخـــــذ ـــــا غـــــير . يولـــــدها لاحتمـــــال تجنبـــــه في برهـــــة مـــــن الـــــزمن 
لا بكونــــه  الاطــــلاق ، لأن العــــبرة هــــي تقــــدير الخطــــر بمــــا يولــــده مــــن رهبــــة حالــــةعلــــى 

  .حالا في المستقبل 

وـــــذا فــــــلا يشــــــترط القـــــانون الجزائــــــري ، أن يكــــــون انعـــــدام الرضــــــا خاصــــــا      
بشــــــخص متعاقــــــد ، بــــــل قــــــد يمتــــــد إلى شــــــخص عزيــــــز عليــــــه ممــــــن تربطــــــه بــــــه رابطــــــة 

ن عوامــــــــل الرهبــــــــة الدافعــــــــة إلى القرابــــــــة ، أو النســــــــب او الصــــــــداقة وهــــــــذا عامــــــــل مــــــــ
وإذا تـــــوافرت هـــــذه الحـــــالات الناتجـــــة عـــــن التهديـــــد وابـــــرام الشـــــخص المكـــــره .التعاقـــــد 

العقـــــل فهـــــذا التصـــــرف لا يعتـــــد بـــــه ولا يترتـــــب عليـــــه أي التـــــزام تجـــــاه المتعاقـــــد الآخـــــر 
.  

الإكـــــــراه في حـــــــد ذاتـــــــه لا يعيـــــــب الرضـــــــا ، وإنمـــــــا يعيبـــــــه مـــــــا يولـــــــده في        
هبــــة تحملــــه علــــى إبــــرام العقــــد ، والرهبــــة أو الخــــوف تنبعــــث عــــادة نفــــس المكــــره مــــن ر 

مــــــــن التهديــــــــد بالإلحــــــــاق الأذى في أيــــــــة صــــــــورة مــــــــن الصــــــــور الــــــــتي ســــــــبق بياــــــــا ، 
فــــــالخوف الــــــذي يــــــدفع إلى إبــــــرام العقــــــد هنــــــا هــــــو النتيجــــــة المنطقيــــــة للإكــــــراه بحيــــــث 

  .يصير المتعاقد مسلوب الحرية فيما أراد

جوهريـــــــة ، لأن وســـــــيلة الإكـــــــراه يجـــــــب أن  راه وهـــــــذه المســـــــألة المتعلقـــــــة بـــــــالإك
ـــــــــد  ـــــــــا يدفعـــــــــه إلى التعاق ـــــــــة ،أو خوف ـــــــــد ، وتبعـــــــــث فيهـــــــــا رهب ـــــــــؤثر في نفـــــــــس المتعاق ت
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وللقاضـــــي تقـــــدير مـــــدى تـــــأثير الإكـــــراه في نفـــــس المتعاقـــــد وهـــــل بلـــــغ هـــــذا الحـــــد مـــــن 
الجســـــامة أو لم يبلغهـــــا مـــــع مرعـــــاة جـــــنس مـــــن وقـــــع عليـــــه الإكـــــراه ، وســـــنه ،وحالتـــــه 

رع الجزائــــــري في المــــــادة ـص عليــــــه المشـــــــذا مــــــا نـــــــوهــــــ ،التــــــه الصــــــحيةاعية وحـالاجتمــــــ
88/3 .68   

ويجـــــــب التنبيـــــــه إلى تفرقـــــــة إكـــــــراه المعيـــــــب للرضـــــــا والإكـــــــراه الأدبي وصـــــــورة      
الآخــــر طاعــــة الفتــــاة لأبيهــــا بــــدافع الإحــــترام والحشــــمة فتقبــــل بالعقــــد، فــــلا يجــــوز لهــــا 

  .في هذه الحالة أن تدفع بأا وقعت في إكراه

  :فرع الثانيال

  :جزاء مخالفـة السـن
ــــــوانين الأحــــــوال الشخصــــــية، بمــــــا فيهــــــا قــــــانون       لقــــــد اســــــتحدثت معظــــــم ق

الأســـــرة الجزائـــــري، شـــــرط الســـــن المحـــــدد لأهليـــــة الـــــزواج، تماشـــــيا ومقتضـــــيات العصـــــر، 
الــــــتي تترتــــــب علــــــى الــــــزواج  والاجتماعيــــــةالأضــــــرار الصــــــحية  اجتنــــــابوذلــــــك بــــــدافع 

العقــــــــد، ذلــــــــك لأن هــــــــذه الســــــــن لا تســــــــمح المبكــــــــر، بســــــــبب صــــــــغر ســــــــن طــــــــرفي 
  .بتكوين أسرة قادرة على تحمل الأعباء الكبيرة والمسؤوليات الناجمة عن الزواج

ذهب بعض الفقهاء إلى عدم صحة زواج الصغار مطلقا وترتيب البطلان المطلق      
وقال ذا الرأي ابن . للعقد الذي يبرمه الصغار سواء بأنفسهم أو بواسطة الأولياء

تـَلُواْ الْيَتَامَى حَتىَ إِذَا بَـلَغُواْ ﴿ : وحجتهم في ذلك قوله تعالى 69شبرمة والنبي وَابْـ
هُمْ رُشْداً فاَدْفَـعُواْ إِليَْهِمْ أَمْوَالَهُمْ وَلاَ تأَْكُلُوهَا إِسْرَافاً وَبِدَاراً  النكَاحَ فإَِنْ آنَسْتُم منـْ

لْيَأْكُلْ باِلْمَعْرُوفِ فإَِذَا أَن يَكْبـَرُواْ وَمَن كَانَ غَنِيّاً فَـلْ  يَسْتـَعْفِفْ وَمَن كَانَ فَقِيراً فَـ
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، قالوا بأن االله جعل 70﴾ دَفَـعْتُمْ إِليَْهِمْ أَمْوَالَهُمْ فأََشْهِدُواْ عَلَيْهِمْ وكََفَى باِللّهِ حَسِيباً 
  .في هذه الآية النكاح علامة على إنتهاء مرحلة الصغر

ئِي ﴿ : وله تعالىـار وحجته في ذلك قـاز زواج الصغاء بجو ـور الفقهـويرى جمه   وَاللا
ئِي لَمْ يَحِضْنَ  ثَلاَثةَُ أَشْهُرٍ وَاللا تُـهُن سَائِكُمْ إِنِ ارْتَـبْتُمْ فَعِديئَِسْنَ مِنَ الْمَحِيضِ مِن ن 

﴾71.  

والمقصود باللائي لم يحضن هن الصغيرات ومادامت هذه عدا ثلاثة أشهر      
ولقد أخذ بالرأي الأول . العدة لا تكون إلا من طلاق سبقه زواج صحيحكذلك، ف
دم صحة زواج الصغار، والمنهج نفسه ـوري أي بمبدأ عـوال الشخصية السـقانون الأح

سار عليه قانون الأحوال الشخصية في مصر حيث منع سماع دعوى الزوجية قبل 
، والأمر نفسه في 72الصغارالسن المحددة، واعتبر هذه خطوة نحو وقف عقود تزويج 

  .قانون الأسرة الجزائري بحيث اشترط الأهلية كشرط جوهري لصحة العقد

لكــــــن الــــــذي يجــــــب ملاحظتــــــه هــــــو عــــــدم ترتيــــــب المشــــــرع الجزائــــــري جــــــزاء لمــــــن 
يخـــــــــالف القـــــــــانون ويعقـــــــــد زواجـــــــــه وفقـــــــــا للشـــــــــروط المنصـــــــــوص عليهـــــــــا في المـــــــــادتين 

خـــــــارج مكتـــــــب الموثـــــــق  التاســـــــعة والتاســـــــعة مكـــــــرر ويكـــــــون قـــــــد أبـــــــرم عقـــــــد زواجـــــــه
وضـــــابط الحالـــــة المدنيـــــة، وبعـــــد مـــــدة مـــــن الـــــزمن يتوجـــــه إلى المحكمـــــة، ويســـــجل عقـــــد 

مـــــن قـــــانون  22، 21زواجــــه بموجـــــب حكــــم قضـــــائي كمـــــا تــــنص علـــــى ذلـــــك المــــادتين 
  .الأسرة

وخلاصـــــة القـــــول في هـــــذا اـــــال هـــــو أن بـــــاب التحايـــــل علـــــى تطبيـــــق القـــــانون  
وأن النـــــاس مــــا يزالــــون يبرمــــون عقــــود الـــــزواج مــــا يــــزال مفتوحــــا،  8و7بشــــأن المــــادتين 

دون الرخصــــــة المطلوبــــــة، وبعــــــدها يضــــــعون غــــــيرهم أمــــــام الأمــــــر الواقــــــع، وبعــــــد مــــــرور 
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مــــــــدة مــــــــن الـــــــــزمن، وولادة الأولاد يطلبــــــــون مــــــــن رئـــــــــيس المحكمــــــــة إصــــــــدار حكـــــــــم 
قضــــــائي بتســــــجيل العقــــــد، ومادامــــــت النيابــــــة العامــــــة لا تقــــــوم بــــــأي إجــــــراء جزائــــــي 

ـــــى عكـــــس مـــــا نصـــــ ـــــه المـــــادة ضـــــدهم، عل ـــــم  02ت علي لعـــــام  63-224مـــــن قـــــانون رق
، والـــــتي كانـــــت تقـــــرر عقوبـــــة للـــــزوجين ولممثليهمـــــا والشـــــركاء كلمـــــا وقـــــع خـــــرق 1963

  .73القانون بالنسبة إلى أهلية الزواج

فـــــــإذا ألقينـــــــا نظـــــــرة علـــــــى الكتـــــــب الفقهيـــــــة القديمـــــــة وجـــــــدنا أـــــــا لا تخــــــــذ في 
ــــــزواج  ــــــالبلوغ أي الالأصــــــل بفكــــــرة الســــــن في ال ــــــذي يكــــــون وإنمــــــا ب بلــــــوغ الجنســــــي ال
يشــــــترك الــــــذكر والأنثــــــى كــــــالإنزال وإنبــــــات  اثنــــــانبظهــــــور أماراتــــــه الطبيعــــــة ، وهــــــي 

ومــــن . الحــــيض ، الحمــــل والثــــديين: شــــعر العانــــة وتنفــــرد الأنثــــى بزيــــادة الأمــــور التاليــــة
ــــــــك  ــــــــع الأشــــــــخاص ، ومــــــــع ذل ــــــــق علــــــــى جمي ــــــــا تنطب ــــــــد ســــــــنا معين ثم يصــــــــعب تحدي

اكتمـــــــال أهليـــــــة الـــــــزواج بســـــــن كحالـــــــة  فـــــــيلاحظ أن الفقـــــــه الإســـــــلامي قـــــــد جعـــــــل
وقــــد اختلــــف الفقهـــــاء .اســــتثنائية حــــين تتــــأخر تلــــك الأمــــارات الطبيعيــــة في الظهــــور 

في تحديــــــد هــــــذه الســــــن ، فحــــــددها الإمــــــام أبــــــو حنيفــــــة بثمــــــاني عشــــــرة ســــــنة للفــــــتى 
وســـــبع عشـــــرة ســـــنة للفتـــــاة بينمـــــا حـــــددها الشـــــافعية والحنابلـــــة والأحنـــــاف في الـــــرأي 

وحــــــددها أخـــــــيرا الفقـــــــه .عشـــــــرة ســــــنة للفتـــــــاة والفــــــتى معـــــــا المشــــــهور عـــــــنهم بخمــــــس 
  74.المالكي بثماني عشرة سنة لكلا الجنسين

ـــــــا نرجـــــــع إلى أحكـــــــام    ـــــــى الجـــــــزاء فإنن ـــــــنص عل ـــــــري لم ي وبمـــــــا أن المشـــــــرع الجزائ
، والقـــــول الـــــراجح هـــــو صـــــحة هـــــذا الـــــزواج 222الشـــــريعة الإســـــلامية بموجـــــب المـــــادة 

  .ق الطرفينعلى الرغم من ترتيبه لمسؤوليات على عات
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ولا يوجـــــــد نـــــــص صـــــــريح يبطـــــــل عقـــــــد زواج الصـــــــغار، لا في الكتـــــــاب ولا في  
ومــــــــادام المشــــــــرع الجزائــــــــري قــــــــد فــــــــتح اــــــــال بصــــــــفة زواج الصــــــــغار بــــــــالإذن .الســــــــنة

ــــزواج العــــرفي ضــــمنيا رتــــب الصــــحة علــــى  والرخصــــة مــــن القاضــــي، وسمــــح بتســــجيل ال
  .عقد زواج الصغار

مخالفــــــــة ســـــــــن الــــــــزواج بحجـــــــــة  ولا يمكــــــــن ترتيــــــــب جـــــــــزاء الــــــــبطلان علـــــــــى     
وبحجــــــة أن مــــــا لم يــــــنص عليــــــه القــــــانون الجديــــــد،  1963الرجــــــوع إلى أحكــــــام قــــــانون 

الأســــــتاذ عبـــــــد  تبنــــــاهوهــــــذا الــــــرأي الـــــــذي  .فأحكــــــام القــــــانون القــــــديم تبقـــــــى قائمــــــة
العزيــــــــز ســــــــعد يكــــــــون صــــــــائبا في حــــــــال إذا لم يكــــــــن قــــــــانون الأســــــــرة يحتــــــــوي علــــــــى 

لقاعــــــدة القانونيــــــة، مــــــا نصــــــت عليــــــه نصــــــوص أخــــــرى، إذ أنــــــه مــــــن أحكــــــام إلغــــــاء ا
مــــن القــــانون الجديــــد نصــــا يتعــــارض مــــع نــــص القــــانون القــــديم أو نظــــم  02/02المــــادة 

  .75من جديد موضوعنا سبق أن قرر قواعده ذلك القانون القديم

 أنمـــــــن المقـــــــرر شـــــــرعا : جتهـــــــاد القضـــــــائي الجزائـــــــري مـــــــايليولقـــــــد جـــــــاء في الا
المنعقـــــد ،ومـــــن المقـــــرر أيضـــــا أن الـــــزواج  عـــــدم تـــــوافر أهليـــــة الـــــزواج ينـــــتج عنـــــه بطلانـــــه

بـــــدون رضـــــا الـــــولي الشـــــرعي للزوجـــــة هـــــو زواج باطـــــل بطلانـــــا مطلقـــــا، ومـــــن ثم يجـــــوز 
  76.للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه

ـــــل البنـــــاء لتمســـــك الزوجـــــة بالفســـــخ بعـــــد - ـــــزواج قب إن الحكـــــم بفســـــخ عقـــــد ال
  77.بلوغها سن الرشد لعدم رضاها هو تطبيق صحيح القانون
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ث الصـــــحة والـــــبطلان ، ـار العقـــــد مـــــن حيــــــرأت التعـــــديلات علـــــى آثـــــفكمـــــا طـــــ
اج المتفشــــية في اتمــــع الجزائــــري، لهــــذا ســــيكون طالــــت كــــذلك أنــــواع وأصــــناف الــــزو 

الكــــــــلام حــــــــول تغيــــــــيرات القانونيــــــــة الــــــــتي مســــــــت الــــــــزواج بالفاتحــــــــة ومســــــــألة تعــــــــدد 
  .الزوجات 

  :المبحث الثالث

  موقف المشرع الجزائري من أصناف الزواج
ـــــتي لا يعـــــترف ـــــا       ـــــه مـــــن العقـــــود الشـــــكلية ال ـــــزواج أن ـــــر عقـــــد ال ســـــبق تقري

القــــــانون، ولا تترتــــــب أحكامهــــــا بمجــــــرد التراضــــــي عليهــــــا، بــــــل يشــــــترط فيهــــــا شــــــروط 
ولقـــــــد . أخـــــــرى كالرسميـــــــة والإشـــــــهاد والتســـــــجيل لترتيـــــــب الآثـــــــار القانونيـــــــة وحمايتهـــــــا

ـــــــــع التلاعـــــــــ ـــــــــة لمن ـــــــــري هـــــــــذه الإجـــــــــراءات الإداري ب في عقـــــــــود فـــــــــرض المشـــــــــرع الجزائ
وبالمقابــــــل نظــــــم المشــــــرع أيضــــــا مســــــألة مثــــــار حولهــــــا جــــــدل فقهــــــي كبــــــير . 78الــــــزواج

فهـــــل وفـــــق المشـــــرع . وهـــــي مســـــألة تعـــــدد الزوجـــــات، وضـــــبط حريـــــة التعاقـــــد في ذلـــــك
  في ذلك؟

  :المطلب الأول

  الزواج العرفي
النـــــــاس  اعتـــــــادرباطـــــــا مقدســـــــا بـــــــين الرجـــــــل والمـــــــرأة،  باعتبـــــــارهإن الـــــــزواج      

غــــــير مــــــدون أو موثــــــق، ولكــــــن بعــــــد أن تغــــــيرت أنفســــــهم وضــــــعف علــــــى أن يكــــــون 
ـــــــاطلا  ـــــــه إدعـــــــاءا ب ـــــــبعض الـــــــزواج وقـــــــد يدعون ـــــــنهم، فقـــــــد ينكـــــــر ال الـــــــوازع الـــــــديني بي

لــــذا كــــان لابــــد مــــن . معتمــــدين علــــى شــــهود زور لينقلــــب الحــــق بــــاطلا والباطــــل حقــــا
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وضــــــع ضــــــوابط للــــــزواج وقيــــــودا قانونيـــــــة حفظــــــا للحقــــــوق وصــــــيانة للأنســـــــاب ودرءًا 
  .79للشبهات

ـــــــــب عـــــــــن       ـــــــــزواج العـــــــــرفي، مصـــــــــطلح غـــــــــير صـــــــــحيح وغري إن مصـــــــــطلح ال
اتمـــــــع الجزائـــــــري، وأن عقـــــــد الـــــــزواج لا يســـــــتمد أحكامـــــــه مـــــــن العـــــــرف وإنمـــــــا مـــــــن 
الشـــــريعة الإســــــلامية، ومســــــألة تســــــمية الــــــزواج العــــــرفي تســــــمية مــــــأخوذة مــــــن المشــــــرق 

  .80العربي، خاصة مصر

ج وفقــــــا لأحكــــــام الشــــــريعة وشــــــرعا لا يوجــــــد زواج عــــــرفي، وإنمــــــا يــــــتم الــــــزوا      
الإســـــلامية الـــــذي هـــــو الـــــزواج بالفاتحـــــة كمـــــا هـــــو معـــــروف في تقاليـــــد المغـــــرب العـــــربي 

فمـــــا هـــــو الأســـــاس القـــــانوني للفاتحـــــة؟ وهـــــل تعتـــــبر عقـــــدا أم مجـــــرد . وخاصـــــة الجزائـــــر
  .وعد بالزواج؟

  

  :الفرع الأول

  الطبيعة القانونية للفاتحة
إن إقـــــتران "مـــــن قـــــانون الأســـــرة لـــــة المعد نـــــص المشـــــرع في المـــــادة السادســـــة      

ــــــة لا يعــــــد زواجــــــا ــــــة بمجلــــــس العقــــــد . الفاتحــــــة بالخطب غــــــير أن إقــــــتران الفاتحــــــة بالخطب
 09يعتـــــبر زواجـــــا مـــــتى تـــــوافر ركـــــن الرضـــــا وشـــــروط الـــــزواج المنصـــــوص عليهـــــا في المـــــادة 

  ".مكرر من هذا القانون

زائريـــــة مـــــا يمكـــــن ملاحظتـــــه مـــــن هـــــذا الـــــنص أن المشـــــرع راعـــــى التقاليـــــد الج     
والعــــــادات الــــــتي تجعــــــل الفاتحــــــة عقــــــدا شــــــرعيا غــــــير موثــــــق مــــــتى تــــــوافر علــــــى جميــــــع 
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الأركــــــان، وتــــــدارك المشــــــرع مــــــا كــــــان ســــــائدا قبــــــل التعــــــديل بــــــأن الخطبــــــة والفاتحــــــة في 
  .مركز قانوني واحد

ــــــري مــــــا هــــــي إلا عقــــــد زواج شــــــرعي وهــــــذا مــــــا       والفاتحــــــة في العــــــرف الجزائ
مـــــن المقــــرر فقهـــــا : "قريــــر المحكمــــة العليـــــا مــــا يلــــياســــتوحته الاجتهــــادات القضـــــائية بت

وقضـــــاءا بـــــأن الـــــزواج بقـــــراءة الفاتحـــــة وتحديـــــد الصـــــداق وحضـــــور الشـــــهود، هـــــو زواج 
ـــــــزواج لا " 27/03/1990وفي قـــــــرار آخـــــــر في . 81"صـــــــحيح مـــــــن المقـــــــرر شـــــــرعا بـــــــأن ال

يثبـــــت إلا بشـــــهادة العيـــــان الـــــذي يشـــــهد أصـــــحاا بـــــأم حضـــــروا قـــــراءة الفاتحـــــة أو 
  ".اف الطرفينحضروا زف

مــــــن : وجــــــاء كــــــذلك عــــــن المحكمــــــة العليــــــا قــــــرار لاحــــــق لــــــلأول يــــــنص علــــــى 
المقـــــرر قانونــــــا وشــــــرعا أن الـــــزواج يثبــــــت بالشــــــهود الـــــذين حضــــــروا العقــــــد ، أو علــــــى 
الاقـــــل الفاتحـــــة ،إذا كانـــــت مشـــــتملة علـــــى أركانـــــه أو شـــــهادة الســـــماع، ومـــــن ثم فـــــان 

ـــــــه بخـــــــرق القـــــــانون ومخالفـــــــ ـــــــرار المطعـــــــون في ة القواعـــــــد الشـــــــرعية غـــــــير النعـــــــي علـــــــى ق
  82.مؤسس يستوجب الرفض

الـــــزواج عـــــن طريـــــق الفاتحـــــة هـــــو عقـــــد شـــــفهي، خلافـــــا للخطبـــــة الـــــتي لا  و     
تســـــمو إلى ذلـــــك الوصـــــف، فـــــلا يطلـــــب فيهـــــا رضـــــا الـــــزوجين ولا يحضـــــرها شــــــهود، 
ـــــة  ـــــتم فيهـــــا تحديـــــد الصـــــداق، وإنمـــــا هـــــي مجـــــرد إجـــــراءات تحضـــــيرية وإعـــــلان رغب ولا ي

  .جالخاطبين في التزاو 

وحســــــــنا فعــــــــل المشــــــــرع عنــــــــدما فــــــــرق بــــــــين أســــــــلوبين إثنــــــــين وذلــــــــك مــــــــن      
ـــــاطق ـــــى حســـــب المن ـــــة عل ـــــات العـــــادات الجزائري ـــــالبعض يقـــــرأن الفاتحـــــة قـــــراءة . معطي ف
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ـــــ ـــــاطق وخاصـــــة الغربي ة ـعنـــــد الخطبـــــة شـــــرعا، فهـــــذا لا يعـــــد زواجـــــا، ولكـــــن أغلبيـــــة المن
  .قد الإمامـعولى إبرام هذا الـها عند مجلس العقد ويتـقرأ الفاتحة فيـت

ـــــزواج صـــــحيح و   ـــــالي ال ـــــة الخـــــلاف أو لكـــــن  وبالت ـــــه في حال كـــــل مـــــا في الأمـــــر أن
مــــــوت الــــــزوج، فــــــإن الآثــــــار المترتبــــــة علــــــى هــــــذا العقــــــد لا يعتــــــد ــــــا قانونــــــا وبالتــــــالي 
يمكننــــــا القــــــول أن المــــــانع في هــــــذه الحالــــــة هــــــو مــــــانع تشــــــريعي، فقــــــط حمايــــــة طــــــرفي 

  .83ةالعقد لتستقر الأوضاع الإجتماعية الأسري

 22إن تعــــــديل المــــــادة السادســــــة مــــــن قــــــانون الأســــــرة متماشــــــيا مــــــع المــــــادة      
ـــــــزواج العـــــــرفي بمقتضـــــــى حكـــــــم  ـــــــتي تســـــــمح بتســـــــجيل عقـــــــد ال مـــــــن ذات القـــــــانون ال

مــــن  02قضــــائي ومــــن ثم قضــــى المشــــرع علــــى التنــــاقض الــــذي كــــان قائمــــا بــــين الفقــــرة 
مــــع روح الشــــريعة  وهــــذا مــــا هــــو صــــالح ومتوافــــق. 22قبــــل تعــــديلها والمــــادة  06المــــادة 

  .الإسلامية ومنسجما مع العادات والتقاليد الجزائرية

ـــــــة       وعلـــــــى الـــــــرغم مـــــــن تنظـــــــيم المشـــــــرع للشـــــــكلية في الـــــــزواج، بفـــــــرض كتاب
، شــــــريطة أن يقــــــدم المتعاقــــــدان هــــــذا 84العقــــــد وتســــــجيله، لــــــدى الضــــــابط المخــــــتص

غــــــير أن عــــــددا لا يســــــتهان بــــــه مــــــن الأشــــــخاص يتزوجــــــون . الإجــــــراء قبــــــل الــــــدخول
ممـــــا يجعـــــل . بــــدون حيـــــازم للوثيقــــة الرسميـــــة الــــتي تثبـــــت قيـــــام الرابطــــة الزوجيـــــة بيــــنهم

هــــــذا العقــــــد غــــــير موجــــــود في مواجهــــــة القــــــانون، إلى أن يقــــــوم الزوجــــــان أو أحــــــدهما 
وقبـــــل هـــــذا الإجـــــراء يظـــــل هـــــذا الـــــزواج، الـــــذي يطلـــــق عليـــــه تســـــمية الـــــزواج . بإثباتـــــه

ع، كمـــــا يفــــرزه مـــــن مشـــــاكل بالنســـــبة العــــرفي، مـــــن أكـــــبر المشـــــاكل الــــتي تواجـــــه اتمـــــ
للـــــزوجين ذامـــــا، نظـــــرا لصـــــعوبة المطالبـــــة بـــــالحقوق المترتبـــــة عـــــن هـــــذا العقـــــد خاصـــــة 

  .في حالة النزاع
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  .259عيسى حداد، المرجع السابق، ص  - 
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إلا أن الأمـــــــــــر لا يقـــــــــــف عنـــــــــــد الـــــــــــزوجين، بـــــــــــل يتجاوزهمـــــــــــا إلى الأبنـــــــــــاء      
والأقــــــارب، عنــــــد المطالبــــــة بإلحــــــاق النســــــب، أو تعيــــــين الورثــــــة الشــــــرعيين عنــــــد وفــــــاة 

  وباعتبــــــــاره، 85أن الــــــــزواج ســــــــبب لإثبــــــــات النســــــــب باعتبــــــــارجين أو أحــــــــدهما، الــــــــزو 
  .86كذلك سببا من أسباب استحقاق الميراث

ولهـــــــذا فالمشـــــــرع لم يكـــــــترث بالتفصـــــــيل لهـــــــذا النـــــــوع مـــــــن الـــــــزواج، وتـــــــرك      
ورغــــم أنــــه أقــــر بشــــرعيته وسمــــح بتســــجيله، إلا أنــــه في كثــــير مــــن . فراغــــا قانونيــــا كبــــيرا

  .سجيل وتضيع الحقوقالحالات يستحيل الت

ومـــــا يمكـــــن ملاحظتـــــه أيضـــــا أن التعـــــديل الجديـــــد لقـــــانون الأســـــرة لم يـــــأت      
بــــــأي جديــــــد بخصــــــوص القضــــــاء علــــــى هــــــذه الظــــــاهرة، ومــــــع حــــــرص المشــــــرع علــــــى 
الشـــــكلية لإبـــــرام عقـــــد الــــــزواج وذلـــــك مراعـــــاة لمصــــــالح الأفـــــراد، إلا أن الكثـــــير يخــــــرق 

قاصــــــد الــــــتي حــــــرص المشــــــرع هــــــذه الشــــــكلية بفعــــــل ظــــــروف وأســــــباب قــــــد تفــــــوق الم
هـــــذه العوامـــــل الـــــتي يمكـــــن إجمالهـــــا . علـــــى رعايتهـــــا، عنـــــدما اشـــــترط الكتابـــــة للإثبـــــات

التهـــــــرب مـــــــن الأحكـــــــام القانونيـــــــة، كشـــــــرط الســـــــن، أو تقييـــــــد تعـــــــدد : في عنصـــــــرين
الزوجــــات، تــــأثرا بالعـــــادات مــــع الإطمئنــــان لصـــــحة هــــذا الــــزواج شـــــرعا، لــــذا لا يأبـــــه 

  .شريعية والتي قد يراها عبئا ثقيلا عليهالفرد مخالفة هذه الشروط الت

ــــــزواج العــــــرفي،       ــــــوع ال يشــــــكل انتقــــــاء شــــــرط الســــــن عــــــاملا مــــــن عوامــــــل ذي
ذلــــك أن الــــزواج قبــــل بلــــوغ الســــن وإن كــــان جــــائزا طبقــــا للمــــادة الســــابعة مــــن قــــانون 
ـــــــع، لخضـــــــوعه للســـــــلطة التقديريـــــــة  ـــــــى إطلاقـــــــه للجمي الأســـــــرة، فإنـــــــه غـــــــير متـــــــاح عل

المصـــــلحة والضــــــرورة، ممــــــا يـــــؤدي إلى اســــــتغناء الأفــــــراد عــــــن للقاضـــــي، في إطــــــار قيــــــد 
  .هذا الإذن في حالة الرفض مع علمهم إمكانية تسجيله لاحقا
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وينطبــــق القــــول أيضــــا علــــى تقييــــد تعــــدد الزوجــــات بــــالمبرر الشــــرعي وبعــــد      
 08الحصـــــول علـــــى موافقـــــة الزوجـــــة الســـــابقة واللاحقـــــة حســـــب مـــــا قضـــــت بـــــه المـــــادة 

ــــــانون الأســــــرة، وإ ن كــــــان موضــــــوع تعــــــدد الزوجــــــات يعــــــد مــــــن أهــــــم أســــــباب مــــــن ق
  .الزواج العرفي، نظرا لإسهام التقييد التشريعي له في تحايل الأشخاص عليه

ـــــــتي       ـــــــل في الحـــــــالات ال وبصـــــــفة عامـــــــة، فـــــــإن أســـــــباب الـــــــزواج العـــــــرفي تتمث
يتطلـــــــــب القـــــــــانون فيهـــــــــا، حصـــــــــول بعـــــــــض الفئـــــــــات مـــــــــن مـــــــــوظفي الدولـــــــــة علـــــــــى 

ل الإجـــــراءات وصـــــرامتها أو تعســـــف الســـــلطة المانحـــــة ترخيصـــــات بـــــالزواج، نظـــــرا لطـــــو 
الأمـــــر الـــــذي يـــــدفع بـــــالبعض إلى الـــــزواج بعيـــــدا عـــــن أعـــــين الســـــلطة العامـــــة،  . لـــــلإذن

كمــــا أن هـــــذه الترخيصـــــات لا تخــــص المـــــواطنين فقـــــط، بــــل الأجانـــــب أيضـــــا ملزمـــــون 
  .بالحصول على الترخيص من السلطات

  

  :الفرع الثاني

  آثار الزواج العرفي
الــــزواج الــــتي تمــــت بــــدون خضــــوع للرسميــــة تلحــــق بــــالمرأة عــــدة آثــــار،  رابطــــة     

حيـــــــث تكـــــــون عرضـــــــة للإنكـــــــار، كمـــــــا قـــــــد تـــــــؤدي إلى ضـــــــياع حقوقهـــــــا بإعتبارهـــــــا 
ـــــين . زوجـــــة ـــــة القائمـــــة بينهمـــــا وب ـــــذ الظـــــن الســـــيئ حـــــول العلاق ـــــد يفـــــتح مناف كمـــــا ق

وإذا ارتبطــــــــت بــــــــزواج عــــــــرفي، فهــــــــل يحــــــــق لهــــــــا أن تفــــــــك الرابطــــــــة . الطــــــــرف الآخــــــــر
  .ة بنفس الضمانات الممنوحة للزواج الرسمي؟الزوجي

ـــــــات تلـــــــك       ـــــــا أـــــــا يمكـــــــن إثب ـــــــد زواجهـــــــا عرفي قـــــــد تظـــــــن خطـــــــأ المـــــــرأة عن
لكــــــن الواقــــــع يجــــــدها . الزوجيــــــة أمــــــام المحكمــــــة، ليكــــــون زواجهــــــا رسميــــــا بعــــــد ذلــــــك

ـــــــدعوى شـــــــكلا  ـــــــرفض ال ـــــــة للقاضـــــــي، فقـــــــد يثبتهـــــــا وقـــــــد ي تخضـــــــع للســـــــلطة التقديري
، تـــــرفض المحـــــاكم المصـــــرية الـــــدعوى في هـــــذه المقـــــارنومـــــن زاويـــــة القضـــــاء . وموضـــــوعا
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ــــــزواج العــــــرفي إذا أنكرهــــــا أحــــــد الطــــــرفين ــــــة ال ــــــة، لأــــــا لا تعــــــترف بورق وإذن . 87الحال
قـــــد يكـــــون مصـــــير تلـــــك العلاقـــــة عنـــــد تمامهـــــا عرفيـــــا، أمـــــام المحـــــاكم عرضـــــة للإنكـــــار 

  .ومن ثم عدم إثبات تلك الواقعة، والمرأة هي الضحية أمام هذا الوضع

 يـــــنظم المشــــــرع الجزائـــــري هــــــذه الآثـــــار المترتبــــــة عـــــن الــــــزواج غـــــير الرسمــــــي لم     
وخاصـــــة إذا لم يرســـــم بحكـــــم قضـــــائي، وتجـــــدر الإشـــــارة إلى أن مشـــــرعنا مـــــن خـــــلال 

مـــــن قـــــانون الأســـــرة إعـــــترف بـــــأن اقـــــتران الفاتحـــــة بالخطبـــــة بمجلـــــس العقـــــد  06المـــــادة 
ين الــــزوجين قبــــل ولكــــن الفــــراغ القــــانوني في حالــــة نشــــوب خــــلاف بــــ ...يعتــــبر زواجــــا

الترســــــــيم، هــــــــل يحــــــــق للزوجــــــــة طلــــــــب التطليــــــــق أو الخلــــــــع؟ وهــــــــل تثبــــــــت حقوقهــــــــا 
وبالمقابـــــل إذا غـــــاب عنهـــــا هـــــذا . قانونيـــــا؟ وهـــــل يســـــتطيع القضـــــاء ضـــــمان حقوقهـــــا؟

الـــــزوج دون أي خـــــبر فتبقـــــى هـــــذه الزوجـــــة معلقـــــة، لا هـــــي حـــــرة تســـــتطيع أن تـــــرتبط 
جتهـــــد وزيـــــر الشـــــؤون الدينيـــــة لهـــــذا ا. بـــــآخر ولا هـــــي متزوجـــــة، وهـــــذا مـــــا يقـــــع كثـــــيرا

والأوقـــــــــاف في إصـــــــــدار تعليميـــــــــة للأئمـــــــــة بعـــــــــدم عقـــــــــد القـــــــــران دون عقـــــــــد مـــــــــدني 
  .88لتجنيب الأئمة المساءلة أمام القضاء

وعنـــــــدما ننظــــــــر للمشـــــــرع المصــــــــري مــــــــثلا، نجـــــــذه أنقــــــــذ المـــــــرأة مــــــــن هــــــــذا      
المــــــأزق، وفــــــتح لهــــــا طريــــــق الطــــــلاق الرسمــــــي لمــــــا تكــــــون زوجــــــة عرفيــــــا، حيــــــث تــــــنص 

تقبــــــل دعـــــوى التطليــــــق : "بقولهـــــا 2000لســـــنة  01مــــــن قـــــانون رقــــــم  03فقـــــرة  17 المـــــادة
". أو الفســــــــخ بحســــــــب الأحــــــــوال دون غيرهــــــــا إذا كــــــــان الــــــــزواج ثابتــــــــا بأيــــــــة كتابـــــــــة

فنجـــــدها لم تشـــــترط ـــــذا الـــــنص، ثبـــــوت العلاقـــــة الزوجيـــــة بوثيقـــــة رسميـــــة لقولهـــــا أمـــــام 
ـــــــة بأ ـــــــة الزوجيـــــــة ثابت ـــــــة، بخـــــــلاف القضـــــــاء، وإنمـــــــا اكتفـــــــت أن تكـــــــون العلاق يـــــــة كتاب
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لفة لصريح القانون، وكان الأولى معالجة الموضوع عن طريق مشروع قانون تتقدم به الوزارة وإن كانت هذه التعليمة الوزارية مخا - 
  .الوصية
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ــــــالطلاق  ــــــد فقــــــط ب ــــــالطلاق اللفظــــــي وإنمــــــا يعت ــــــذي لا يعــــــترف ب ــــــري ال المشــــــرع الجزائ
  .من قانون الأسرة 49الحكمي الصادر من المحكمة طبقا لنص المادة 

ولعــــــل أبشــــــع الآثــــــار الســــــيئة الــــــتي تــــــنجم عــــــن الــــــزواج العــــــرفي هــــــو ضــــــياع      
جــــــة بعـــــد فــــــترة، خاصــــــة إذا فغالبيـــــة مــــــن يتـــــزوج عرفيــــــا يـــــترك الزو . إنســـــاب الأطفــــــال

علــــــم أــــــا حــــــالم، وهنــــــا تلجــــــأ الزوجــــــة إلى المحكمــــــة لرفــــــع دعــــــوى إثبــــــات النســــــب 
المولــــــود لأبيــــــه، وتعتــــــبر الحالــــــة الوحيــــــدة الــــــتي تقبــــــل منهــــــا المحكمــــــة النظــــــر في دعــــــوى 
ـــــة  ـــــائهم اســـــتنادا للقاعـــــدة الفقهي ـــــاء لآب ـــــات نســـــب الأبن ـــــزواج العـــــرفي مـــــن أجـــــل إثب ال

مــــــر لــــــيس باليســــــير بالنســــــبة للزوجــــــة وخاصــــــة في حالــــــة ولكــــــن الأ". الولــــــد للفــــــراش"
هـــــــذه مـــــــن أكـــــــبر وأكثـــــــر القضـــــــايا المطروحـــــــة أمـــــــام . إنكـــــــار الـــــــزوج ونفـــــــي النســـــــب

ـــــك . القضـــــاء وللأســـــف فالمشـــــرع الجزائـــــري في التعـــــديل الأخـــــير لم يســـــتطع تنظـــــيم ذل
البــــاب الــــذي فتحــــه مــــن قبــــل وهــــو الــــزواج بالفاتحــــة ثم مــــا مصــــير الأبنــــاء إن تعســــف 

  .ذلك؟ الزوج في

وتـــــــزداد الصـــــــعوبات تعقيـــــــدا في حالـــــــة إعـــــــتراف الـــــــزوج بالنســـــــب، حيـــــــث      
لكـــــــن ضـــــــابط . بمجـــــــرد علمـــــــه بحمـــــــل الزوجـــــــة يســـــــارع إلى البلديـــــــة ويصـــــــرح بزواجـــــــه

الحالـــــة المدنيـــــة مقيـــــد بـــــرقم تسلســـــلي لســـــجل الـــــزواج، فإنـــــه يمنـــــع قانونـــــا أن يقيـــــده في 
ريخ الـــــزواج بالفاتحــــــة، تـــــاريخ ســـــابق، ومـــــن ثم يصـــــبح تـــــاريخ الـــــزواج الرسمـــــي غـــــير تـــــا

وبعــــــد وضــــــع الزوجــــــة حملهــــــا يــــــرفض ضــــــابط الحالــــــة المدنيــــــة تســــــجيله بإســــــم أبيــــــه في 
ســــــجلات الحالــــــة المدنيــــــة، فيلجــــــأ الزوجــــــان إلى القضــــــاء لإثبــــــات الــــــزواج العــــــرفي وفي 

ــــــف القضــــــاة مــــــن قاضــــــي إلى آخــــــر فمــــــنهم مــــــن يــــــرفض . هــــــذه الحالــــــة يختلــــــف موق
ــــزواج العــــرفي مــــع وجــــود عقــــ ــــك أن عقــــد مطلقــــا تطبيــــق ال ــــدليل علــــى ذل د رسمــــي، وال

الـــــزواج محـــــرر مـــــن طـــــرف ضـــــابط الحالـــــة المدنيـــــة، وبالتـــــالي يـــــرفض الـــــدعوى القضـــــائية 
  .لعدم التأسيس
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  :المطلب الثاني

  نظام تعدد الزوجات 
ــــــــــين المســــــــــلمين وغــــــــــيرهم حــــــــــول موضــــــــــوع تعــــــــــدد       ثــــــــــار جــــــــــدل كبــــــــــير ب

عــــدد ومــــا بــــين مضــــيق الزوجــــات، واختلفــــت آراء العلمــــاء والفقهــــاء مــــا بــــين مؤيــــد للت
لهــــــذا ســــــنحاول التطــــــرق لهــــــذا الموضــــــوع مــــــن . لــــــه في حــــــدود مــــــا يســــــمى بالضــــــرورة

منظــــور فقهـــــي شــــرعي في الفـــــرع الأول ونخصـــــص الفــــرع الثـــــاني التحــــدث عـــــن تطـــــرق 
وهـــــل ســـــعى مـــــن خـــــلال التعـــــديل الأخـــــير إلى توســـــيع أو . المشـــــرع الجزائـــــري للتعـــــدد

  .تضييق نظام التعدد

  

  

  :الفرع الأول

  ريعة الإسلامية من تعدد الزوجاتموقف الش
ــــــل ظهــــــور الإســــــلام في شــــــعوب       الحقيقــــــة أن هــــــذا النظــــــام كــــــان ســــــائدا قب

وهــــــي الــــــتي " الســــــلافيون"في الجاهليــــــة وشــــــعوب " العــــــرب"و" العبريــــــون"كثـــــيرة منهــــــا 
  ".روسيا، لتوانيا، بولونيا"ينتمي إليها معظم أهل البلاد التي نسميها الآن 

ـــــد بعـــــض الشـــــعوب       ـــــه مـــــن وعن ـــــيس بصـــــحيح إذن مـــــا يدعون ـــــة، فل الجرماني
  .89أن الإسلام هو الذي دق أتى ذا النظام

ـــــانحكوا مـــــا طـــــاب لكـــــم : "التعـــــدد يقـــــره الإســـــلام مصـــــداقا لقولـــــه تعـــــالى      ف
  .90"من النساء مثنى وثلاث ورباع فإن خفتم ألا تعدلوا فواحدة
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ــــاء االله ورســــله أكثــــر مــــن واحــــدة، مــــ      نهم إبــــراهيم وقــــد تــــزوج عــــدد مــــن أنبي
ويعقــــــــوب وداوود وســــــــليمان وآخــــــــرهم نبينــــــــا محمــــــــد صــــــــلوات االله وســــــــلامه علــــــــيهم 

  .جميعا

وجـــــــاء الإســـــــلام والنـــــــاس يعـــــــددون الزوجـــــــات مـــــــن غـــــــير قيـــــــد ولا حـــــــد،      
والتعــــــدد مــــــن غــــــير ضــــــبط يــــــنجم عنــــــه دون شــــــك ظلــــــم وجــــــور، وخلــــــل في وضــــــع 

د، لوجـــــــــود ولـــــــــذلك أقـــــــــر االله تعـــــــــالى في القـــــــــرآن أصـــــــــل التعـــــــــد. الأســـــــــرة واتمـــــــــع
الأســــباب الــــتي تــــدعوا إليــــه في كــــل مجتمــــع، وقيــــده بثلاثــــة قيــــود يرتفــــع معهــــا بالضــــرر 
والظلــــــم، ويحصــــــل ــــــا الاســــــتقرار للأســــــرة واتمــــــع ويــــــأتي بقيــــــام هــــــذه القيــــــود بعــــــد 

  .ذكر الأسباب التي تبرر التعدد

لتعــــــــدد الزوجــــــــات مــــــــبررات مقبولــــــــة، وإن كــــــــان ظاهرهــــــــا تلبيــــــــة لمطالــــــــب      
ا في واقــــــع الأمــــــر تعــــــود آثارهــــــا الإيجابيــــــة بالدرجــــــة الأولى علــــــى المــــــرأة، الرجــــــل، فإــــــ

وعلـــــى اتمـــــع بصـــــفة عامـــــة، ذلـــــك أن الرجـــــل في الغالـــــب يفكـــــر في الـــــزواج بـــــإمرأة 
  :أخرى عند وجود سبب من الأسباب الآتية

وفي معنــــــاه مرضــــــها مرضــــــا مزمنــــــا أو وجــــــود عيــــــب [ :مــــــرض الزوجــــــة الأولى. 1
واجـــــب الفـــــراش والزوجيـــــة، وهنـــــا طلـــــب الرجـــــل الـــــزواج جنســـــي يمنعهـــــا مـــــن القيـــــام ب

مــــــن إمــــــرأة أخــــــرى طلــــــب عــــــادل ومشــــــروع، لأنــــــه يريــــــد الولــــــد، وزوجتــــــه غــــــير قــــــادرة 
وطلـــــب الولـــــد مـــــن المقاصـــــد الأصـــــلية للنكـــــاح، ولأنـــــه يريـــــد أن يعـــــف . علـــــى ذلـــــك

وهنــــا . نفســــه ويقضــــي شــــهوته مــــن حــــلال، وزوجتــــه عــــاجزة عــــن تلبيــــة هــــذا المطلــــب
وجـــــــة الأولى أن يبـــــــاح التعـــــــدد للرجـــــــل، لأن بقاءهـــــــا معـــــــه يكـــــــون مـــــــن مصـــــــلحة الز 

ـــــــة النفســـــــية أو  ـــــــه خـــــــير لهـــــــا مـــــــن الفـــــــراق والطـــــــلاق ســـــــواء مـــــــن الناحي وتحـــــــت رعايت
  .91الإجتماعية أو الاقتصادية
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ــــــة، وذلــــــك مــــــن :المــــــبررات الأخــــــرى للتعــــــدد. 2 مــــــا فيــــــه مــــــن مصــــــالح إجتماعي
ــــــ ــــــات إلى رعاي ــــــاج بعــــــض الأرامــــــل القريب ــــــب منهــــــا مــــــثلا إحتي ة زوج بعــــــد عــــــدة جوان

فقــــــــد زوجهــــــــا الأول، فيتزوجهــــــــا أحــــــــد الأقــــــــارب، حــــــــتى لا يكــــــــون عليــــــــه حــــــــرج في 
وأحيانــــــا تحــــــتم ظــــــروف قاســــــية تمــــــر بــــــاتمع مبــــــدأ التعــــــدد، . رعايتــــــه لهــــــا ولأولادهــــــا

مثـــــل زيـــــادة عـــــدد الأرامـــــل زيـــــادة كبـــــيرة بســـــبب الحـــــروب، أو زيـــــادة عـــــدد المطلقـــــات 
ة عـــــدد العـــــوانس في اتمـــــع بســـــبب بســـــبب تعقـــــد الحيـــــاة وزيـــــادة متطلباـــــا، أو زيـــــاد

  .عدم قدرة الشباب على تكاليف الزواج المبكر

ــــــام بالإضــــــافة إلى مــــــا تقــــــرره الإحصــــــائيات دائمــــــا    كمــــــا نشــــــاهد في هــــــذه الأي
إذا أخــــذنا في . مــــن زيــــادة عــــدد الإنــــاث اللائــــي في ســــن الــــزواج علــــى عــــدد الــــذكور

كــــل مشــــكلة الزيـــــادة حســــابنا هــــذه العوامــــل مجتمعــــة، فإننــــا لا نجــــد حــــلا صــــحيحا ل
الكبــــيرة في عــــدد النســــاء اللائــــي يطلــــبن الــــزواج علــــى الرجــــال عــــبر تعــــدد الزوجــــات، 
لأنــــه الحــــل الــــذي يكــــرم المــــرأة ويرعــــى حقوقهــــا في شــــرف وعــــزة نفــــس، ويحميهــــا مــــن 

ويحمـــــــي اتمــــــع مـــــــن الأطفــــــال اللقطـــــــاء والمتشـــــــردين، .الانحــــــراف وإحـــــــتراف الرذيلــــــة
ـــــدأت بـــــأمراض الزهـــــري وانتهـــــت في ومـــــن وبـــــاء الأمـــــراض التناســـــلية الف تاكـــــة، الـــــتي ب

العصـــــــــر الحـــــــــديث بمـــــــــرض فقـــــــــدان المناعـــــــــة، الـــــــــذي يهـــــــــدد شـــــــــبحه عـــــــــالم فاقـــــــــدي 
  .الأخلاق، بالفناء والدمار

  :قيود تعدد الزوجات

ابَ لَكُم ـواْ مَا طَ  ـُوَإِنْ خِفْتُمْ أَلا تُـقْسِطوُاْ فِي الْيَتَامَى فاَنكِح﴿ : قال االله تعالى     
نسَاء مَثـْنَى وَثُلاَثَ وَربُاَعَ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلا تَـعْدِلُواْ فَـوَاحِدَةً أَوْ مَا مَلَكَتْ منَ ال

  .92"﴾ أيَْمَانُكُمْ ذَلِكَ أَدْنَى أَلا تَـعُولُواْ 
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ــــــأكثر مــــــن واحــــــدة دون        ــــــة يتزوجــــــون ب ــــــزول هــــــذه الآي ــــــل ن ــــــاس قب كــــــان الن
يــــــرون في ظلــــــم المــــــرأة بئســــــا، ومــــــع  تحديــــــد، وكــــــانوا لا يلتزمــــــون بالعــــــدل بيــــــنهن، ولا

ذلـــــــك كـــــــانوا يعظمـــــــون شـــــــأن اليتـــــــيم ولا يقبلـــــــون الولايـــــــة عليـــــــه، ولا رعايتـــــــه بحجـــــــة 
ـــــيم، ولم يهتمـــــوا بظلـــــم النســـــاء،  الخـــــوف مـــــن ظلمـــــه، فتفقـــــدوا مـــــن ديـــــنهم شـــــأن اليت

فكلمـــــــا خـــــــافوا مـــــــن . فنـــــــبههم االله، وأرشـــــــدهم أن يلتزمـــــــوا العـــــــدل في النســـــــاء أيضـــــــا
ن يتقـــــــوا االله في ظلـــــــم النســـــــاء، ولا يتجـــــــاوزوا الحـــــــد الـــــــذي ظلـــــــم اليتـــــــامى، علـــــــيهم أ

فالآيــــة علــــى هــــذا تنهــــى عــــن . 93حــــده االله في الــــزواج ــــن وهــــو مثــــنى وثــــلاث وربــــاع
  .ظلم التعدد ااوز للحد

 الســـــــلففـــــــالأربع هـــــــي الحـــــــد الأعلـــــــى للإباحـــــــة، وهـــــــذا مـــــــا أجمـــــــع عليـــــــه      
لى االله عليــــه وســــلم وجمهــــور العلمــــاء، وعلــــى هــــذا النحــــو دلــــت ســــنة رســــول االله صــــ

أن غـــــيلان الثقفـــــي أســـــلم ولـــــه عشـــــرة : "جـــــاء عـــــن إبـــــن عمـــــر. وهـــــي المبينـــــة للقـــــرآن
ــــــه وســــــلم أن يتخــــــير  ــــــبي صــــــلى االله علي ــــــة فأســــــلمن معــــــه، فــــــأمره الن نســــــوة في الجاهلي

  .94"أربعا منهن

ثم إن العــــــدل شــــــرط جعلــــــه االله مبيحــــــا للتعــــــدد، العــــــدل الــــــذي يكــــــون في      
وذلـــــــــك في الأمـــــــــور الظــــــــــاهرة كالتســـــــــوية بيــــــــــنهن في قـــــــــدرة الإنســـــــــان واســــــــــتطاعته، 

ولـــــن تســـــتطيعوا أن تعـــــدلوا بـــــين النســـــاء : "أمـــــا قولـــــه تعـــــالى. المبيـــــت، ومســـــألة النفقـــــة
فهـــــي خاصـــــة بالميـــــل القلـــــبي وهـــــو غـــــير مـــــلام في دليـــــل بـــــديل قولـــــه  95"ولـــــو حرصـــــتم

ــــل فتــــذروها كالمعلقــــة، وإن تصــــلحوا وتتقــــوا فــــإن االله كــــا: "تعــــالى ــــوا كــــل المي ن فــــلا تميل
  .96"غفورا رحيما
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ـــــــه تعـــــــالى      ـــــــين قول ـــــــه لا تعـــــــارض ب فـــــــإن خفـــــــتم ألا : "وممـــــــا تقـــــــدم يعلـــــــم أن
، لأن "ولـــــن تســـــتطيعوا أن تعـــــدلوا بـــــين النســـــاء: "وبـــــين قولـــــه تعـــــالى" تعـــــدلوا فواحـــــدة

العــــدل الــــذي يجعــــل شــــرطا لإباحــــة التعــــدد في الآيــــة الأولى هــــو العــــدل الظــــاهري في 
ل غــــــير المســــــتطاع في الآيــــــة الثانيــــــة، هــــــو العــــــدل والعــــــد. المبيــــــت والمعاملــــــة والإنفــــــاق

بـــــين النســـــاء في الميـــــل القلـــــبي، وهـــــذا لم يطلبـــــه االله ســـــبحانه مـــــن الأزواج وهـــــو أجـــــر 
   .97"فلا تلمني فيما تملك ولا أملك: "عنه النبي صلى االله عليه وسلم بقوله

ــــا النظــــر فيمــــا  ــــت هــــذه نظــــرة الشــــريعة الإســــلامية لتعــــدد الزوجــــات فلن فــــإذا كان
بــــــه المشــــــرع الجزائــــــري مــــــن أحكــــــام تخــــــص التعــــــدد أم أنــــــه أتــــــى بشــــــيء جديــــــد أخـــــذ 

يخـــــالف تعـــــاليم الشـــــريعة الإســـــلامية ويتماشـــــى مـــــع متطلبـــــات التطـــــور والمدنيـَــــة كمـــــا 
  .يدعي البعض، هذا الذي سيعالج في الفرع الآتي

  :الفرع الثاني

  موقف المشرع الجزائري من التعدد في التعديل الجديد
دة الثامنـــــة مـــــن قـــــانون الأســـــرة الجزائـــــري نجـــــد أن المشـــــرع مـــــن خـــــلال قـــــراءة المـــــا

أحكــــــام الشــــــريعة الإســــــلامية، ولا أن يــــــنهج ــــــج التحــــــول أن يخــــــالف لم يكــــــن لــــــه 
  98.لبعض التشريعات العربية لمنع التعدد وتجريمه ومن ثم معاقب مقترفيه
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يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة "المعدل على أنه  لذلك جاء النص في الفقرة الأولى من المادة الثامنة من قانون الأسرة  - 
ونص في الفقرة الثانية من نفس المادة على . في حدود الشريعة الإسلامية وذلك متى وجدد المبرر الشرعي وتوفرت شروط نية التعديل

الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة  يجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة، والمرأة التي يقبل على الزواج ا، وأن يقدم طلب"أنه 
يجوز لرئيس المحكمة أن يرخص بالزواج الجديد إذا تأكد "ونص في الفقرة الثالثة  من ذات المادة على أنه ". لمكان مسكن الزوجية

هذا المعنى بالمادة  ثم أتمم". وأثبت الزوج المبرر الشرعي قدرته على توفير العدل، والشروط الضرورية للحياة الزوجية. من موافقتهما
  ".في حالة التدليس يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج للمطالبة بالتطليق"الثامنة مكرر التي جاء فيها أنه 
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يمكننـــــا تحليـــــل هـــــذه المـــــادة واســـــتنتاج جميـــــع الشـــــروط الـــــتي يرفضـــــها قـــــانون      
  :وهو على النحو التالي.ة الجزائري لإمكانية ممارسة نظام تعدد الزوجاتالأسر 

  :التعدد في حدود ما تسمح به الشريعة الإسلامية أن يكون . أ
وهـــــــو يقصــــــــد بــــــــه بداهــــــــة العــــــــدد أي يجــــــــوز للرجــــــــل أن يتــــــــزوج اثنــــــــين أو      

ثلاثــــــــة أو أربــــــــع نســــــــاء وهــــــــو الحــــــــد الأقصــــــــى المســــــــموح بــــــــه شــــــــرعا، وهــــــــو العــــــــدد 
ـــــــه في القـــــــرآن والســـــــنة وإجمـــــــاع العلمـــــــاء ولا يلتفـــــــت لمخالفـــــــة بعـــــــض المنصـــــــوص ع لي

  .الشيعة

  :إثبات وجود المبرر الشرعي. ب
لقـــــــد اشـــــــترط المشـــــــرع لإمكانيـــــــة تعـــــــدد الزوجـــــــات وجـــــــوب وجـــــــود المـــــــبرر      

ولم يضــــع . الشــــرعي، إلا أن مــــا يعــــاب عليــــه هــــو عــــدم تحديــــد ماهيــــة المــــبرر الشــــرعي
شـــــرعي وغـــــير الشـــــرعي، وتـــــرك للقضـــــاة مـــــرة أخـــــرى أي معيـــــار للتفريـــــق بـــــين المـــــبرر ال

الحريـــــــة ليمارســـــــوا ســـــــلطتهم التقديريـــــــة المطلقـــــــة لتقيـــــــيم المـــــــبرر الـــــــذي يقدمـــــــه الـــــــزوج 
مـــــــع وجـــــــود  اجتهـــــــادويقـــــــع الاعـــــــتراض علـــــــى هـــــــذا التقييـــــــد بأنـــــــه . 99للــــــزواج بثانيـــــــة

ـــــوفرون علـــــى  ـــــى زواج التعـــــدد لا يت ـــــين عل ـــــا أن معظـــــم المقبل مـــــبررات خاصـــــة إذا علمن
ــــر هــــذا مــــن جهــــةهــــذه المــــبر  ومــــن جهــــة . رات وبالتــــالي يدفعــــه المشــــرع لممارســــة التزوي

أخـــــــرى، فالقاضـــــــي لا يســـــــتطيع إدراك كـــــــل ملابســـــــات التعـــــــدد الحقيقيـــــــة، وإشـــــــراف 
القاضـــــــي علــــــــى الأمــــــــور الشخصـــــــية أمــــــــر عبــــــــث، إذ قـــــــد لا يطلــــــــع علــــــــى الســــــــبب 

فــــإن إطلــــع علــــى الحقــــائق، كــــان . الحقيقــــي ويخفــــي النــــاس عــــادة عنــــه ذلــــك الســــبب
عـــــــه فضـــــــحا لأســـــــرار الحيـــــــاة الزوجيـــــــة وتـــــــدخلا في حريـــــــات الأفـــــــراد، وإهـــــــدارا إطلا

لإرادة الإنســـــــان، وخوضـــــــا في قضـــــــايا ينبغـــــــي تـــــــوفير وقـــــــت القضـــــــاة لغيرهـــــــا، ومنعـــــــا 
ـــــاء . وأمـــــرا في غـــــير محلـــــه فـــــالزواج أمـــــر شخصـــــي بحـــــت، يتفـــــق فيـــــه الزوجـــــان مـــــع أولي
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البيـــــت المغلقـــــة لا المـــــرأة لا يســـــتطيع أحـــــد تغيـــــير وجهتـــــه، وتبـــــديل قيمـــــه، وإن أســـــرار 
  .100يعلم ا أحد غير الزوجين

  

  

  :شروط ونية العدل. ج
هكـــــذا وردت الصــــــياغة لهـــــذا الشــــــرط في المــــــادة، ويأخـــــذ عليــــــه أولا ســــــواء      

  .الصياغة التي توصل إلى الإام والغموض في الفهم والتطبيق

هــــــذا الاشـــــــتراط لا يصـــــــلح أن يكــــــون شـــــــرطا للتعـــــــدد لأنــــــه أمـــــــر داخلـــــــي      
لأن نيــــــة العــــــدل في نفــــــس الإنســــــان لا يطلــــــع عليهــــــا إلا االله تعــــــالى وضــــــعها  مخفــــــي، 

ونيــــة العــــدل يمكــــن تشــــبيهها . كشــــرط إنمــــا هــــو ديــــني بحــــت ويتعلــــق بــــالخوف مــــن االله
ــــزواج بــــإمرأة مــــدة معينــــة  ــــزواج، فكــــون الــــزوج في نيتــــه ال بمســــألة التأقيــــت عنــــد عقــــد ال

غــــــيره الإطــــــلاع عليهــــــا،  ولا يظهــــــر هــــــذه النيــــــة للوجــــــود لا يســــــتطيع لا القاضــــــي ولا
  . وبالتالي إبطال العقد

ـــــــق بالمســـــــكن  ثم أن مســـــــألة العـــــــدل تصـــــــرف مـــــــادي يظهـــــــر بعـــــــد التعـــــــدد يتعل
وهــــذا مــــا يجعلنــــا نقــــول أن شــــرط تــــوفير نيــــة العــــدل كشــــرط مســــبق . والنفقــــة والمبيــــت

لإبــــــرام عقــــــد الــــــزواج شــــــرط في غــــــير مكانــــــه ولا نســــــتطيع التســــــليم بــــــه، كقيــــــد علــــــى 
ــــزواج الثــــاني، لأ ن مــــا لا يمكــــن إثبــــات وجــــوده ماديــــا قبــــل العقــــد لا يمكــــن التســــليم ال

  .101بأنه قيد أو شرط لإبرام العقد

  :شرط إخبار الزوجة السابقة واللاحقة بالرغبة في الزواج. د
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هـــــــذا الإجـــــــراء مقـــــــرر لمصـــــــلحة الـــــــزوجين الســـــــابقة واللاحقـــــــة، ولكـــــــن مـــــــا      
تصــــلح بإخبــــار أو تبليــــغ أو  يعــــاب علــــى المشــــرع الجزائــــري أنــــه لم يحــــدد الكيفيــــة الــــتي

ــــــة  ــــــتي تكــــــون مقبول ــــــنص علــــــى الطريقــــــة ال إخطــــــار الزوجــــــة الســــــابقة واللاحقــــــة، ولم ي
لـــــــدى ضـــــــابط الحالـــــــة المدنيـــــــة أو الموثـــــــق الـــــــذي ســـــــيتولى تحريـــــــر وتوثيـــــــق الـــــــزواج أو 

فهـــــل . القاضـــــي عنـــــدما يتصـــــدى للفصـــــل في مـــــدى صـــــحة أو عـــــدم صـــــحة الإخبـــــار
أو يمكـــــن إخبارهـــــا بكتـــــاب مرســـــل عـــــن  يكفـــــي أن يخبرهـــــا شـــــفهيا بحضـــــور الشـــــهود،

طريـــــــق الأهـــــــل أو عـــــــن طريـــــــق البريـــــــد المضـــــــمون، أو عـــــــن طريـــــــق المحضـــــــر القضـــــــائي 
مقابـــــــل محضـــــــر تبليـــــــغ يحـــــــرره وفقـــــــا لإجـــــــراءات التبليـــــــغ المنصـــــــوص عليهـــــــا في قـــــــانون 

  .102الإجراءات المدنية

ومـــــن جهــــــة أخــــــرى، هــــــذا الشــــــرط لـــــيس لــــــه قيمــــــة قانونيــــــة مــــــادام البــــــاب      
لـــــزوج للتحايـــــل علـــــى عـــــدم الإخبـــــار بـــــأن يعقـــــد علـــــى الثانيـــــة بالفاتحـــــة مفتـــــوح أمـــــام ا

ثم يضــــــــع القاضــــــــي أمــــــــام الأمــــــــر الواقــــــــع ويطلــــــــب استصــــــــدار حكــــــــم ) زواج عــــــــرفي(
والمــــادة  06قضــــائي بغيــــة التســــجيل وهــــو مــــا نصــــت عليــــه الفقــــرة الثانيــــة مــــن المــــادة 

  .من قانون الأسرة الجزائري 22

تم اســـــتهلال عقـــــد الـــــزواج أي  يســـــتجيب القاضـــــي لهـــــذه الـــــدعوى وخاصـــــة إذا
  .تم الدخول بالزوجة و أصبحت حاملا من الزوج 

  :شرط الحصول على رخصة من القاضي. هـ
ظهــــــــرت دعــــــــوات جديــــــــدة في عصــــــــرنا تمنــــــــع تعــــــــدد الزوجــــــــات إلا بــــــــإذن      

القاضـــــي، ليتأكـــــد مـــــن تحقـــــق مـــــا شـــــرطه الشـــــرع لإباحـــــة التعـــــدد، وهـــــو العـــــدل بـــــين 
لأن النــــــاس خصوصـــــا الجهلــــــة أســـــاؤوا إســــــتعمال  الزوجـــــات والقـــــدرة علــــــى الإنفـــــاق،
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ـــــات إنســـــانية كريمـــــة ـــــولى المخلصـــــون . رخصـــــة التعـــــدد المـــــأذون ـــــا شـــــرعا لغاي لكـــــن ت
  :103دحض مثل هذه الشبهات لأسباب معقولة هي ما يأتي

إن االله ســــــبحانه وتعــــــالى أنــــــاط بالراغــــــب في الــــــزواج وحــــــده تحقيــــــق شــــــرطي . 1
ــــذي يقــــدر الخــــوف مــــن عــــدم ال ــــه تعــــالىالتعــــدد، فهــــو ال فــــإن خفــــتم ألا : "عــــدل لقول

، فـــــإن الخطـــــاب فيـــــه لـــــنفس الراغـــــب في الـــــزواج، لا لأحـــــد ســـــواه،  "تعـــــدلوا فواحـــــدة
فيكـــــون تقــــدير الخــــوف مـــــن قبــــل غــــير الـــــزوج مخالفــــا لهــــذا الـــــنص . كقاضــــي أو غــــيره
وكـــــــذلك البحـــــــث في تـــــــوافر القـــــــدرة علـــــــى الإنفـــــــاق فإنـــــــه منـــــــوط . القـــــــرآني الصـــــــريح

يـــــــا معشــــــــر الشــــــــباب مــــــــن : "صـــــــلى االله عليــــــــه وســــــــلم بالراغـــــــب في الــــــــزواج، لقولــــــــه
  .فهو خطاب للأزواج، لا لغيرهم"  ....استطاع منكم الباءة فليتزوج

ــــــــدخل القاضــــــــي في المســــــــائل الشخصــــــــية يحــــــــد مــــــــن الحريــــــــة الشخصــــــــية . 2 ت
ـــــات، . للإنســـــان المضـــــمونة والمنصـــــوص عليهـــــا في الدســـــتور ـــــا للحري ـــــبر هـــــذا خرق ويعت

  .لتعاقدوتعد صارح على حق الإنسان في ا

  :إن علاج مساوئ التعدد يكون بأمرين

ــــــــدرك الزوجــــــــان : أولا ــــــــث ي ــــــــة حصــــــــينة، بحي ــــــــة وخلقي ــــــــة ديني ــــــــل تربي ــــــــة الجي تربي
  .خطورة رابطة الزوجية المقدسة، وارتكازها على أساس الود والرحمة

ـــــــا ـــــــة : ثاني ـــــــه، أو يقصـــــــر في حقوقهـــــــا، أو يهمـــــــل تربي ـــــــة مـــــــن يظلـــــــم زوجت معاقب
  .ا عن زوجة واحدة أو عدة زوجاتأحد أولاده، سواء كان ذلك ناتج

ـــــة تعـــــدد الزوجـــــات  ـــــة الواجـــــب توفرهـــــا في حال ـــــا الإجـــــراءات القانوني إذا تبـــــين لن
، فمــــــا هــــــي إذا الضــــــمانات أو العقوبــــــات القانونيــــــة المســــــلطة علــــــى الــــــزوج في حالــــــة 

  المخالفة؟
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  :الفرع الثالث

  الآثار المترتبة على مخالفة إجراءات التعدد
في حالـــــة التـــــدليس، يجـــــوز : "مكـــــرر مـــــن قـــــانون الأســـــرة 08جـــــاء في المـــــادة      

 08وفي المــــــادة ". لكــــــل زوجــــــة رفــــــع دعــــــوى قضــــــائية ضــــــد الــــــزوج للمطالبــــــة بــــــالتطليق
ــــــــــل الــــــــــدخول إذا لم : "مــــــــــن ذات القــــــــــانون 01مكــــــــــرر  ــــــــــزوج الجديــــــــــد قب يفســــــــــخ ال

ـــــزوج ترخيصـــــا مـــــن القاضـــــي وفقـــــا للشـــــروط المنصـــــوص عليهـــــا في المـــــادة  يستصـــــدر ال
  ".أعلاه 08

مــــن خـــــلال تحليــــل هـــــاتين المــــادتين، يتبـــــين لنــــا أن قـــــانون الأســــرة الجزائـــــري      
قــــــد فــــــرض جــــــزاءا صــــــريحا علــــــى مخالفــــــة القــــــانون فيمــــــا يتعلــــــق بعــــــدم إخبــــــار الزوجــــــة 
ــــزواج  ــــزواج بــــإمرأة ثانيــــة، وبعــــد إخبــــار المــــرأة المقبــــل علــــى ال الأولى بأنــــه مقبــــل علــــى ال

ويتمثــــل هــــذا الجــــزاء . ينحــــل بعــــدــــا بأنــــه متــــزوج مــــع غيرهــــا زواجــــا مــــازال قائمــــا لم 
في معاقبـــــــــة الـــــــــزوج المخـــــــــالف عقوبـــــــــة تتمثـــــــــل في تأهيـــــــــل كـــــــــلا الـــــــــزوجتين الســـــــــابقة 

ـــــتي  شـــــؤون الأســـــرةواللاحقـــــة الحـــــق في رفـــــع دعـــــوى قضـــــائية أمـــــام قســـــم  بالمحكمـــــة ال
يوجـــــد مـــــوطن الـــــزوج ضـــــمن دائـــــرة اختصاصـــــها لتطلـــــب الحكـــــم بـــــالتطليق، إذا كـــــان 

  .الحقيقيةالزوج لم يخبر كليهما بوضعيته 

لكـــــــن في حالـــــــة مـــــــرور مـــــــدة مـــــــن الـــــــزمن هـــــــل يســـــــمح القـــــــانون لإحـــــــدى      
الـــــزوجتين رفـــــع الـــــدعوى؟ مـــــا نلاحظـــــه هـــــو وجـــــود فـــــراغ قـــــانوني يتمثـــــل أولا في عـــــدم 

ثم النكـــــول  دعوى وثانيـــــا في حلـــــة الرضـــــا ابتـــــداءوجـــــود المـــــدة الزمنيـــــة المتاحـــــة لرفـــــع الـــــ
  ؟ع الدعوى القضائيةعن ذلك، هل يعتبر الرضا الأولي مسقط لحق في رف

وأمـــــا يتعلــــــق بوجـــــوب الحصــــــول علــــــى رخصـــــة مــــــن رئـــــيس المحكمــــــة، فــــــإن      
ــــة ســــيكون هــــو فســــخ عقــــد الــــزواج  ــــل هــــذه الحال ــــذي يفرضــــه القــــانون في مث الجــــزاء ال
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الثـــــــاني الـــــــذي يكـــــــون قـــــــد وقـــــــع إبرامـــــــه وعقـــــــده بـــــــدون رخصـــــــة في حالـــــــة مـــــــا قبـــــــل 
  .الدخول

ـــــدخول" مـــــا يعـــــاب علـــــى هـــــذا الجـــــزاء هـــــو ســـــكوته عـــــنو       ـــــة بعـــــد ال . "حال
وبمـــــــا أن الأغلبيـــــــة مـــــــن الأزواج المقبلـــــــين علـــــــى التعـــــــدد، يـــــــتم فيـــــــه اســـــــتهلاك الـــــــزواج 
الثـــــــاني وهـــــــذا مـــــــا يجعــــــــل أمـــــــر مخالفـــــــة الرخصــــــــة القضـــــــائية دون جـــــــدوى، وبالتــــــــالي 

  .الفسخ المقرر للقاضي يمكن تجاهله تماما وذلك بمجر الدخول بالزوجة الثانية

شـــــــرع للقاضـــــــي الحـــــــق  في فســـــــخ عقـــــــد لا ومـــــــن جهـــــــة أخـــــــرى، مـــــــنح الم     
ـــــبر تعـــــديا علـــــى الحريـــــات الشخصـــــية  يخـــــالف أحكـــــام الشـــــريعة الإســـــلامية ولكـــــن يعت
فيمـــــــا يتعلـــــــق بحقـــــــوق الأفـــــــراد المقـــــــررة لصـــــــالحهم وخدشـــــــا لســـــــلطان الإرادة في إبـــــــرام 

. العقــــــود وخاصــــــة إذا كانــــــت هــــــذه العقــــــود لا تخــــــالف الآداب العــــــام والنظــــــام العــــــام
هــــــــــومين مســــــــــتمدين مــــــــــن الشــــــــــريعة الإســــــــــلامية فيمــــــــــا يتعلــــــــــق وبمـــــــــا أن هــــــــــذين المف

  .بالأحوال الشخصية، فلا مجال لإقحام القاضي في أمور مشروعة ومباحة

ثم هنـــــاك مســـــألة أخـــــرى تتعلـــــق بموافقـــــة الـــــزوجين علـــــى إبـــــرام عقـــــد الـــــزواج      
الثـــــــــاني، فالمشـــــــــرع الجزائـــــــــري لم يعـــــــــط الكيفيـــــــــة أو الطريقـــــــــة الـــــــــتي يســـــــــتطيع الـــــــــزوج 

ن يثبــــــت لــــــرئيس المحكمــــــة بمــــــا هــــــو مقبــــــل علــــــى فعلــــــه وأــــــا قــــــد رضــــــيتا بواســــــطتها أ
ــــذلك ــــزوجتين ورفــــض أخــــرى، هــــل . ب ــــة رضــــا إحــــدى ال ــــه في حال ومــــا تجــــدر ملاحظت

لـــــــرفض لزوجـــــــة أولى  الالتفـــــــاتيمكـــــــن لـــــــرئيس المحكمـــــــة مـــــــنح الرخصـــــــة للـــــــزوج دون 
  .مثلا وبالتالي ثمة فراغات قانونية وإجرائية في الموضوع
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المقصود بآثار عقد الزواج هي النتائج القانونية التي تترتب على عقد بمجرد  
انعقاده ، والأصل في هذه الآثار أن تكون بحكم الشارع بما رتبه القانون والشرع على 

روط لا العقد من آثاره الملزمة للطرفين ، غير أنه يجوز لكلا الطرفين العقد  إشراط ش
   1.تنافي طبيعة العقد وأحكامه قانون الأسرة 

وعلى هذا فإن آثار عقد الزواج هي الحقوق والوجبات ونفقة الزوجة والأولاد 
  .وإثبات النسب 

  
وما دام المشرع الجزائري عدّل من أحكام تتعلق بالحقوق والوجبات وأضاف 

من هذه الدراسة بنقد شيئا جديدا بالنسبة فثبات النسب ، فيستمر الفصل الثاني 
التعديل الطارئ على الحقوق والوجبات وكذا نقد المادة المتعلقة بإثبات النسب 

  .والتلقيح الاصطناعي 
 :المبحث الأول

  حقوق الزوجين وواجباتهما
من قانون الأسرة قبل تعديلها تميز بين حقوق   وما بعدها 36لقد كانت المواد 

وق الزوجة ن لكن المشرع الجزائري سلك وواجبات الزوج ، وبين واجبات و حق
  . 36ات معا في المادة ـمسلكا مغايرا في التعديل حيث جمع كل الحقوق والوجب

-38ين إلى ما تضمنته ثم قرر إلغاء  المادتين ـوأخضع العلاقات المالية بين الزوج

39 .  
لعقد وهل فهل وفّق المشرع الجزائري في تحقيق مبدأ التوازن والتساوي بين الطرفي ا

   2﴾  وَلَهُن مِثْلُ الذِي عَلَيْهِن باِلْمَعْرُوفِ ﴿ حقق مفهوم الأية الكريمة 

  
                                                 

 . 157ص ، 1994ن المطبوعات الجامعية ديواأنظر ، العربي بلحاج ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري ،  - 1
 . 228سورة البقرة الآية ،  - 2
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 :المطلب الأول

  الحقوق والواجبات المعنوية
ارع الإسلامي بمقتضى عقد الزواج حقوقا للزوجين مشتركة ، وحقوقا ـيرتب الش

  .للزوج على زوجته ، وحقوقا للزوجة على زوجها 
وق المشتركة بينهما ، فالحق الأصل فيها حل العشرة الزوجية بينهما ، فأما الحق

وَالذِينَ هُمْ ﴿  :وله تعالىـزواج ، لقـلا باليه الطبع الإنسـاني مماّ هـو محرم إل ما يقتضـوح
"  رُ مَلُومِينَ إِلا عَلَى أَزْوَاجِهِمْ أوْ مَا مَلَكَتْ أيَْمَانُـهُمْ فإَِنـهُمْ غَي ـْ لِفُرُوجِهِمْ حَافِظُونَ 

﴾3
  

وفي الجملة أول ما يفيده الزواج هو حل المساكنة بين الزوجين ، وربط المودة 
  . 4بينهما 

وما بعدها بعدم احتواء  36لقد تنبه المشرع إلى النقص الذي كان في المواد 
النص على حق أساسي هو التعاشر بالمعروف وبناء حياة زوجية قوامها الاحترام 

ها المودة والرحمة ، استحوى المشرع من خلال النص على معاشرة بالمعروف المتبادل ولبّ 
من القرآن الكريم وضمنها في الحقوق الجديدة ، إذا فما هو بيان المعاشرة بالمعروف 

  .وما المقصود به شرعا وماهو حكمه ؟ هذا ما سأتطرق إليه في الفرع الآتي
 :الفرع الأول

  .المعاشرة بالمعروف 
والمقصود بالمعاشرة ، المخالطة  5 ﴾ وَعَاشِرُوهُن باِلْمَعْرُوفِ ﴿  :تعالىقال االله 

" بالمعروف" والمصاحبة ، فينبغي أن تكون هذه المعاشرة بالمعروف فما هو المقصود 

                                                 
 . 7سورة المؤمنون الآية ،   - 3
  162محمد أبو زهرة ، المرجع السابق ، ص :أنظر   - 4
 . 19سورة النساء ، الأية  - 5
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وما هي أحكامه الشرعية ؟ والجواب يتبين من عرض أقوال المفسرين في هذه الآية 
  :الكريمة ، فمن أقوالهم ما يأتي 

أي طيبوا   ﴾ وَعَاشِرُوهُن باِلْمَعْرُوفِ ﴿ : اء في تفسير ابن كثير  قوله تعالىج
فافعلوا أنتم بحسب قدرتكم كما تحبون ذلك منه  أقوالهم لهن وحسّنوا أفعالهم وهيئاتكم

   .6ن مثله 

عاشروهن على : أي ﴾  وَعَاشِرُوهُن باِلْمَعْرُوفِ ﴿ : وقال القرطبي في قوله تعالى
االله به من حسن المعاشرة ، وذلك بتوفية حقها من المهر والنفقة ، وأن لا يعبس أمر 

في وجهها بغير ذنب ، وأن يكون منطلقا في القول لافظاّ وغليظا ، ولا مظهرا ميلا 
أي –فأمر االله تعالى بحسن صحبة النساء إذا عقدوا عليهن لتكون أدمة .على غيرها 

  . 7...ال ، فإنه أهدأ للنفس وأهنأ للعيش ما بينهم وصحبتهم على الكم -خلطة

أي تجب عليكم أيها المؤمنون أن تحسنوا  ":وقال الأستاذ محمد رشيد رضا 
عشرة نسائكم ، بأن تكون مصاحبتهم ومخالطتكم لهن بالمعروف الذي تعرفه وتألفه 

ل طباعهن ، ولايستنكر شرعا ولا عرفا ولا مروءة فالتضييق في النفقة والإيذاء بالقو 
... والفعل وكثرة عبوس الوجه وتقطيبه عند اللقاء ، كل ذلك ينافي العشرة بالمعروف 

والغرض أن يكون كل منهما مدعاة سرور للآخر وسبب هنائه في معيشته وجعل 
الإمام محمد عبده المدار في المعروف على ما تعرفه المرأة ولا تستنكره ، وما يليق به 

  8"...وا بحسب طبقتها في الناس 
وإن حكم المعاشرة بالمعروف هو الوجوب وذا قال علماء أصول الفقه ، إن 

 9الأمر يفيد الوجوب غلا إذا قام الدليل على صرفه عن الوجوب إلى الاستحباب 
عن الأدلة متضافرة على وجوب المعاشرة بالمعروف وتأكيد هذا قول الرسول صلى  بأن

                                                 
 .  368ص  ، 1987، دار القرآن الكريم ،  1أنظر محمد علي الصابري، مختصر تفسير ابن كثير ، ج - 6
 . 97، ص  05أحكام القرآن ، ج ،أنظر القرطبي  - 7
 .456دت، ص  –لبنان -، ، دار المعرفة بيروت ،  4محمد رشيد رضا ، تفسير المنار ، ج: أنظر  - 8
 ..قاعدة من قواعد أصول الفقه ، في طريقة الاستنباط، أنظر أبو زهرة أصول الفقه ،ص  - 9
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وجاء في شرحه الاسيتصاء قبول  .10" ا استوصوا بالنساء خير : " االله عليه وسلم 
  .النصيحة والمعنى أوصيكم ن خيرا فاقبلوا وصيتي فيهن 

ومع الأمر الشرعي الصريح في القرآن والسنة بمعاشرة الأزواج زوجام بالمعروف 
فإن الإسلام حثّ على الإلتزام ذا الأمر والقيام ذا الواجب بإخبار المسلمين بأن 

فقد جاء في الحديث النبوي الشريف قوله صلى االله  .رهم لنسائهم خيارهم هم خيا
  .11" أكمل المؤمنين ايمانا أحسنهم خلقا ، وخياركم خياركم لنسائهم :" عليه وسلم 

لأن الأهل  ،وفي هذا الحديث تنبيه على أن خير الناس من كان خيرهم لأهله 
ذا كان الرجل مع أهله  فإ .هم أحق من غيرهم بالبشر وحسن الخلق وحسن المعاشرة

كذلك ، فهو خير الناس ، وإن على عكس من ذلك فهو في الجانب الآخر من 
 12.الشر

  
يجعل من الشارع وحكمه وهذه  :تترتّب على عقد الزواج الصحيح آثار معينة

الآثار بجملتها التي تكون لكل من طرفي عقد الزواج وهما الزوج والزوجة ، مع حقوق 
  .بينهما مشتركة
  
ا يلاحظ على المشرع الجزائري في التعديل أنه توسع أكثر في حقوق الزوجة وممّ 

بينما أغفل وأنقص من حقوق الزوج ، ومما أراه نقدا موجها للمشرع إبطال حق 
الطاعة الزوج وما يترتب عليها من حق التأديب في حالة نشوز الزوجة والتهوين من 

  .إليه في هذا المطلب  هذا ما سأتطرّق.اعتبار الزوج رئيسا للعائلة
  

                                                 
 .  2003، دار ابن الهيثم القاهرة، سنة  58، ص  10شرح النووي ، ج الإمام مسلم ، صحيح مسلم - 10
 . 325، ص  04الإمام الترمذي ، جامع الترمذي ، ج - 11
 .  332، ص 2005 –بيروت –، دار الفكر لبنان  03أنظر الشوكاني ، نيل الأوطار ج - 12
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 :الفرع الأول

  قوامية الزوج على زوجته
لرجَالُ قَـوامُونَ عَلَى النسَاء بِمَا فَضلَ اللّهُ بَـعْضَهُمْ عَلَى ا﴿ : قال تعالى 

  13]34: النساء [﴾  بَـعْضٍ وَبِمَا أنَفَقُواْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ 
  

غا في القيام بالأمر يقال هذا قيم القوام اسم لمن يكون مبال: قال الإمام الرازي
والمقصود بقوامية الزوج على زوجته  14المرأة وقوامها للذي يقوم بأمرها ويهتم بحفظهما
  . 15قيامه عليها بالتأديب والتدبير والحفظ والصيانة 

مَا بِ ﴿ : وقد جعل االله تعالى القوامية للرجل على امراته لسببين ذكرهما االله بقوله 
  .16﴾ بَـعْضَهُمْ عَلَى بَـعْضٍ وَبِمَا أنَفَقُواْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ  فَضلَ اللّهُ 

   :السبب الأول- 
فضّل االله الرجال على النساء في أصل الخلقة و أعطاهم من الحول والقوة مالم 
يعطهن ، فكان من أجل ذلك التفاوت في التكاليف والأحكام الشرعية وفي الحقوق 

  .اوت في فطرم وأصل خلقتهم وجبلتهم واستعدادهم والواجبات مترتبا على هذا التف
  
  :السبب الثاني- 
لقوامية الرجل على امرأته هو بما أنفقه وينفقه الرجال من مهر ونفقة وتكاليف  

   . 17أخرى ألزمه الشّرع ا 

                                                 
  . 34الأية  ،سور النساء - 13
  .88،دار التراث العربي،بيروت، دت ، ص 3ط ،10الإمام الرازي ،التفسير الكبير ج - 14
 . 188، دار الإحياء التراث العربي، بيروت ، دت، ص 2أنظر إمام أبي بكر الجصاص، أحكام القرآن ، ج - 15
  .34سورة النساء الأية  - 16
ت، لبنان ،  ،مؤسّسة الرّسالة، بيرو  3، ط7أنظر عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم، ج - 17

 . 277، ،ص 2000
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قوامية الرجل على امرأته والتي قامت على أساس ما خلقه االله عليه وما ترتب 
خلقته من أحكام وتكاليف تيسر للزوجة القيام بوظيفتها الفطرية وهي الحمل  على

  .والولادة ، تربية أطفالها وهي آمنة في بيتها مكفية ما يهمّها من أمر رزقها
أمر الزوجة  بطاعة زوجها والخضوع له في ) ص(ضف إلى ذلك أن الرسول أ

آمرا أحدا أن يسجد لأحد  لو كنت:  " الرأي مالم يكن محرما أو قطيعة رحم قال 
  "لأمرت النساء أن تسجد لأزوجهن لما جعل االله لهم عليهن من الحق 

أن يفقه الغرض من هذه القوامية التي يقررها له والأساس الذي قامت عليه ، 
  .حتى لا يسيئ استعمالها أو يتعسف في استعمال ما يخوله هذه القوامية من سلطة

  
  :الفرع الثاني 
  حق التأديب

وينتج عن قوامية الرجل على زوجته حق التأديب إذا قصّرت في أداء حقوقه التي 
حين قال القرآن الكريم  ومشروعية التأديب نص االله عليها في.أوجبها الشّرع له عليها 

اللاتِي تَخَافُونَ نُشُوزهَُن فَعِظُوهُن وَاهْجُرُوهُن فِي الْمَضَاجِعِ وَاضْربِوُهُن و ◌َ ﴿  "
غُواْ عَلَيْهِن سَبِيلاً إِن اللّهَ كَانَ عَلِيّاً كَبِيراً فَ    18﴾ إِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلاَ تَـبـْ

أمر االله الأزواج بتأديب نسائهم عند نشوزهن ، أي عند خروجهن عن طاعة 
  .أزواجهن وعدم قيامهن بحقوقهم 

إذا دأ بوعظ زوجته ويجب على الزوج التدرجّ في استعمال وسائل التأديب فيب
نشزت، فإن لم ينفع معها الوعظ تحول إلى وسيلة الأخرى وهي هجرها في المضجع ، 

  19فإن لم ينفع معها الهجر تحول إلى الوسيلة الأخرى وهي الضرب 

                                                 
  .،  سورة النساء  34الآية  - 18
ألا واستوصوا بالنساء خيرا ، لإنما هن عوان عندكم : " أخرج الترميذي أن النبي ص قال في خطبة له في حجة الوداع - 19

ضربوهن ضربا غير ليس تملكون منهن شيئا غير ذلك إلا أن يأتين بفاحشة مبينة ، فإن فعلن فاهجروهن في المضاجع ، وا
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  :ومن أقوال المفسّرين في التدرج في التأديب ووسائله
ثم  الّذي يدل عليه نصّ الآية أنه تعالى ابتدأ بالوعظ،: "  قال الإمام الرازي

ترقّى منه إلى الهجران في المضاجع ، ثم ترقّى منه إلى الضرب وذلك تنبيه يجري مجرى 
التصريح في أنه مهما حصل الغرض بالطريق الأخف وجب الاكتفاء به ، ولم يجز 

  20"الإقدام  على الطريق الأشق 
فإن  أمر االله أن يبدأ النساء بالموعظة أولا ثم بالهجران ،: " وقال الإمام القرطبي

لم ينجعا فالضرب فإنه هو الذي يصلحها له ويحملها على توفية حقه ، والضرب في 
هذه الأية هو ضرب الأدب غير المبرح ، وهو الذي يكسر عظما ولا يشين جارحة 

"21  
  :ومن أقوال الفقهاء في التدرج في التأديب ووسائله

أي معصية  –وإذا ظهر منها ما يخاف نشوزها  :قال الامام الخرقي الحنبلي
وعظها ، فإن أظهرت نشوزا هجرها، فإن  –الزوج فيما فرض االله عليها من طاعته 

  .22" أردعها وإلاّ فله أن يضرا ضربا لا يكون مبرحا
: وهو بعدد حقوق الزوج على زوجته :قال الامام علاء الدين الكاسانيو 

نت ناشزة، فله أن ومنها ولاية التأديب للزوج إذا لم تطعه فيما يلزم طاعته بأن كا
فلعلها تقبل الموعظة وتترك ... يؤدا لكن على الترتيب فيعظها أولا على الرّفق واللين 

  . 23...فإن تركت النّشوز وإلاّ ضرا ... وإلاّ هجرها ... النّشوز 

                                                                                                                                               

في هذا الحديث إباحة الضرب غير . 326، ص  4جامع الترمذي ، ج" مبرح ، فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلا 
ومع أرشد الرسول ص إلا أنه لا يضرب الخيار حيث قال .المبرح أي غير الشديد حيث قال الفقهاء يضرا بالسواك وغيره 

 .420ص  1ج، لابن العربيأحكام القرآن " ولن يضرب خياركم:" 
 90ص  10الإمام الرازي المرجع السابق ج  - 20
  . 172، ص .  1965بيروت ، ،  5ج، دار إحياء التراث العربي،  الإمام القرطبي الحامع لأحكام القرآن  -21
 129،ص  1984دار الفكر للطباعة بيروت ، لبنان  8أنظر ابن قدامة المغني ، ج- 22
 . 494، ص  1،دار الفكر بيروت ، بيروت لبنان ط 2الصنائع ج الكاساني ، بدائع - 23
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وعلى هذا ، فعلى الزوج أن لا يستعمل اللجوء إلى وسيلة الضرب ، بل يصبر 
تقصيرها في حقه ويكرر المحاولة في إصلاحها بالوعظ على زوجته ويتحمل شططها و 

فإذا عيل صبره ولم يعد يتحمل شططها ورأى أن الضرب قد يأتي  .وإلا فبالهجر 
بالإصلاح المطلوب ، باشر وسيلة الضرب كعلاج لها وليس كانتقام منها ، لأن بعض 

ري إسقاطه ومما يوجه نقدا للمشرع الجزائ. 24النساء قد لا ينفع معهن إلا الضرب
يجب على الزوج نحو " على أنه  السابقة والتي تنص خاصة في الفقرة الأولى 38للمادة 
فألغى المشرع هذه المادة " النفقة الشرعية حسب وسعه إلا إذا ثبت نشوزها : زوجته 

وما بعدها فقط لسيقط حق  74تنص على النفقة واكتفى بذكرها في المواد  كانت  التي
في الطاعة ، لأنه كان ينص صراحة على وجوب طاعة الزوجة للزوج الزوج على زوجته 
  .وإلا كانت ناشزا 

  : وعندما نراجع تراثنا الفقهي نجد مايلي 
النشوز أصله في اللغة الارتفاع والعلو ، ويراد به ترفع المرأة وعصياا وسوء 

  . 25عشرا للزوج ، والخروج عن الطاعة الواجبة في التفريط في حقوقه 
الناشز لا نفقة لها إلا أن تكون حاملا ، لأن حقوق الزوجة التي منها النفقة ف

غُواْ عَلَيْهِن سَبِيلاً إِن اللّهَ  فَ ﴿  : مشروطة بالطاعة ، لقوله تعالى إِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلاَ تَـبـْ
  .26 ﴾  كَانَ عَلِيّاً كَبِيراً 

ا أخل أحدهما بحق وقد جعل االله تعالى لكل من الزوجين حقا على الآخر فإذ
الآخر كان للأخر بالمقابل عدم أداء ما عليه ، فإذا امتنع الزوج مثلا من تسليم 
الصداق للزوجة كان لها الحق في منعي نفسها من الدخول عليها والبناء ا ، وإذا 

                                                 
  . 318،ص  7أنظر عبد الكريم زيدان ، المرجع السابق ج - 24
 . 657ص  2أنظر الصادق عبد الرحمن العرياني ، المرجع السابق ، ج - 25
  .سورة النساء  34الأية  - 26
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امتنع عن الإنفاق عليها ، كان لها أن تطلق نفسها منه ، وإذا امتنعت هي عن طاعته 
  . 27لنشوز والعصيان سقطت نفقتها عنه وظهر منها ا

فمتى امتنعت من فراشه ، أو خرجت من منزله بغير إذنه أو : " قال ابن قدامة
امتنعت من الانتقال معه إلى مسكن مثلها، أو من السفر معه فلا نفقة لها ولا سكن 

   28في قول عامة أهل العلم  
  الحقوق والوجبات المادية: المطلب الثاني 

لك بحكم الشرع و قد الزواج الصحيح آثار معينة و ذا يترتب على عمن جملة م
من جملتها تلك الحقوق والواجبات المتعلقة بالجانب المادي فهدا الأخير له خصوصية  

حيث يتميز الجانب المادي بالثقة والضبط لأنه .وي من الحقوق نعلى الجانب المع
ولهذا لنا أن نتساءل حول ينصب على حقوق محسوسة وملموسة لكلا طرفي العقد 

تعديل المشرع الجزائري للمواد التي تتعلق ذا الموضوع هل ضبط المشرع الحقوق 
  ؟والواجبات المادية من خلال التعديل 

أن تأخذ حيزا كبيرا من الإيضاح هي مسألة الذمة المالية أوّل مسألة يجب 
   .الجزائري من جهة أخرى المستقلة وكيف عالجتها الشريعة الإسلامية من جهة والمشرع

  
  
  

  :الأول الفرع
  قلةتالذمة المالية المس

                                                 
 . 645ص  2، ج الصادق عبد الرحمن العرياني ، المرجع السابقأنظر ،  -  27
  . 348،ص 7أنظر، عبد الكريم زيدان ، المرجع السابق،ج - 28
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إذ فيحق للزوجة الرشيدة  الإسلاميةفي الشريعة   المرأة أهليةلا يؤثر الزواج على 
 أوخيص بغير عوض و لا تحتاج في ذلك إلى تر  أوسواء بعوض .رف في مالها كله التص
  29.من زوجها  إذن

تصرف مالي  أو يروا حاجة للنص في كل عقد لم الفقهاء المسلمين أنالواقع 
 المرأةهذا العقد او التصرف اكتفاء منهم بان  إجراء أهليةكالرجل في   المرأة أنعلى 

التصرفات  المالية   إجراء أهليةفتكون لها .كالرجل تماما   والأداءالوجوب  بأهليةتتمتع 
  .كالرجل 

للان . بالإجماعتها قولا واحدا واما المرتدة فتصح مزارع" انيسالكافمثلا يقول 
" فتصبح المزراعة منها بمنزلة مزارعة المسلمة.تصرفاا نافدة بمنزلة تصرفات المسلمة 

المسلمة صح منها  المرأةصح من  فإذا.و عقد المزراعة من التصرفات المالية 30
مة كر موضوع المزراعة وصحة وقوعها من المسلو الكماني ذ .رفات المالية الأخرى التص

الزوج لصحة هبة  إذنهل يشترط :نتساءل أنبمناسبة ذكرها بالنسبة للمرتدة ولنا 
  .التصرفات الشرعية  أنواعكل مالها هو نوع من   أوشيئا من مالها  المرأةزوجته ؟هبة 
و معنى ذالك .كاملة كالرجل ما دامت عاقلة رشيدة   أداء أهليةتملك  والمرأة

احد  إذن إلىوان تصرفاا هذه نافدة دون حاجة .الها صحة تصرفاا المالية المتعلقة بم
مهور قال انه ورد بعض الخلاف في ذلك أولا قول الج إلا.ليها مت غير محجور عما دا

كان لها زوج فهو   إذاباب هبة المرآة لغير زوجها وعتقها "الإمام البخاري في صحيح
َ◌لاَ تُـؤْتوُاْ  و﴿  تعالىفإذا كانت سفيهة لم يجز قال االله.حائز إذا لم تكن سفيهة 

 ﴾ السفَهَاء أَمْوَالَكُمُ 

                                                 
أطروحة الدكتوراه، كلية الحقوق تلمسان ، ص  ،أنظر ، مسعودي رشيد النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري  - 29

122. 
 . 177، ص  6أنظر ، الكساني ، المرجع السابق ، ج - 30
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تعليقا على قول البخاري و ذا الحكم قال الجمهور و قال ابن  العسقلانيقال 
ولا عز  أبذات زوج ولا بكر ذات  المرأةلا يجوز الحجر أيضا على "الحزم الظاهري 

ل ـكالرج.حاضت اإذا نافذة كل ذلك من رأس المال و وصدقتهما وهبتهم. أبذات 
 أبيو .ثور  أبيو .حنيفة والشافعي  أبيو .فيان الثوري سول ـسواء بسواء وهو ق

  .سليمان  و أصحام 
  :للجمهور بينما يرى الاتجاه الثاني وهو رأي المخالفين 

 إلامن مالها  بشيءمام طاووس لا يجوز للمرأة إن ب او تتصدق الإقول "
ليث لا يجوز للمرأة المسلمة ان تتصدق بشيئ من الالإمام وذا يرى  زوجها  بإذن
،  زوجها إذنتتصدق به دون  أنفلها .التافه شيءفي  إلازوجها  بإذن إلابه  أومالها 

لو  زوجها  و  إذنتعطي من مالها بغير  إنلا يجوز للزوجة بأنه  مالك  الإمامكما يرى 
ثلث فلا يجوز التصدق به اما ما زاد على ال.في حدود الثلث مالها  إلاكانت رشيدة 

       31"ن زوجهاهبتة إلا بإذ أو
  :استدل جمهور الفقهاء جملة من الأدلة نذكر منها مايلي

قام النبي صلى : أخرج الإمام البخاري في صحيحه عن جابر بن عبد االله قال
االله عليه وسلم يوم الفطر فصلى ، فبدأ بالصلاة ثم خطب ، فلما فرغ نزل ، فأتى 

كّرهن وهو يتوكأ على يد بلال باسط ثوبه يلقي فيه النساء الصدقة قلت النساء فذ 
قال ابن " لا ولكن صدقة يتصدقن حينئذ :زكاة يوم فطر ؟ قال ) أي أحد الرواة(

استدل ذا الحديث على جواز صدقة المرأة من مالها بغير توقف على إذن : حجر 
وقال الإمام . 32بعض المالكية زوجها أو على مقدار معين من مالها كالثلث خلافا ل

لأن ذلك لم ينقل ولو نقل  ،ولا يقال في هذا إن أزواجهن كانوا حضورا : " القرطبي 

                                                 
  217، ص  1987،  1، دار الريان للتراث ،القاهرة ، ط 5الباري، جأنظر ابن حجر ، الفتح  - 31
 . 466، ص  2السابق ، ج المرجعأنظر، ابن حجر ،   - 32
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فليس فيه تسليم أزواجهن لهن ذلك أو رضاؤهم على ما يتصدقن به ، لأن من يثبت 
  . 33"ل أن الأزواج صرحّ بذلك ـله الحق فالأصل بقاؤه حتى يصرح بإسقاطه ولم ينق

أبو داود عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده ، أن رسول االله صلى اخرج 
وقد " لا يجوز لامرأة أمر في مالها إذا ملك زوجها عصمتها  ":االله عليه وسلم قال

جاء في شرحه لا يجوز لامرأة أمر أي عطية من العطايا في مالها ، فلا ينبغي لها أن 
  . 34"ابا ، فالنهي للتنزيه تتصرف في مالها إلا بمشورة زوجها أدبا واستحب

وأخرج أبو داود أيضا عن عبد االله بن عمرو بن العاص أن رسول االله صلى االله 
عند : قال الإمام الخطابي" لا يجوز لامرأة عطية غلا بإذن زوجها : عليه وسلم قال

  ."أكثر العلماء 
هذا على معنى حسن العشرة واستطابة النفس الزوج بذلك ، إلا أن مالك بن 

  35تردّ ما فعلت من ذلك حتى يأذن الزوج : انس قال 
الإمام : حديث عمرو بن شعيب قال)ادلة المخالفين(ومن مناقشة هذه الأدلة 

هذا حديث سمعناه وليس بثابت فيلزمنا القول به ، والقرآن يدل على : الشافعي عنه 
احَ عَلَيْهِمَا فِيمَا فَلاَ جُنَ ﴿ : خلافه ، وقيل المراد بالقرآن في قول الشافعي قول تعالى

   37﴾ مِن بَـعْدِ وَصِيةٍ يوُصِينَ بِهَا أَوْ دَيْنٍ : وقوله تعالى36" افـْتَدَتْ بِهِ تلِْكَ 

فدلت هذه الآيات وأمثالها على تفرد تصرفها في مالها بالصدقة والهبة دون إذن 
   38"زوجها 

                                                 
 . 468،ص    2أنظر ، ابن حجر ، المصدر السابق ،ج - 33
 . 310،ص  9أنظر، المبارك فوري،عون المعبود شرح سنن أبي داود ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، لبنان،ج - 34
 . 463، ص  9انظر،مبارك فوري، المرجع السابق ، ج - 35
 . 12سورة النساء ، الأية  - 36
 . 229سورة البقرة، الأية  - 37
 . 342،  10أنظر عبد الكريم زيدان ،المرجع السابق ، ج - 38
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ن ب أو هو قول الجمهور ، فيجوز للمرأة أ وبناء على ما تقدم ، فالراجح
ومن المستحب ومتطلبات  .تتصدق بمالها دون توقف على إذن زوجها وموافقته 

المعاشرة بالمعروف أن تستأذن ، لأن هذا ما يطيب خاطر الزوج  ويجعل العشرة 
  . الزوجين بالتي  هي أحسن وتجنبهما المخاصمة والمنازعة 

لالية بين الزوج استق وهذا ما يحملنا بالقول على أن المشرع اصاب حيث قرّر
ولكن كان عليه أن يضيق من باب المعاشرة بالمعروف استئذان الزوجة لزوجها  ،وزوجته

عن التصرف في مالها مراعاة للخلاف بين فقهاء من جهة ومن جهة أخرى تجنيب 
  .الأسرة الشجار المفضي إلى الفرقة والتنافر

يجة ما يسمى بالأسرة إن التطور الذي عرفته العلاقات المالية بين الزوجين نت
التعاون بينهما أدى إلى اختلاط أموالهما عن طريق  أساسالحديثة التي تقوم على 

، وطبقا للأحكام الشريعة  أخرىالاتفاق بوثيقة عقد الزواج أو عن طريق عقود 
الإسلامية وقانون الأسرة الجزائري ، لكل واحد من الزوجين ذمة مالية مستقلة عن 

أن التعديل الجديد لقانون الأسرة أجاز للزوجين أن يتفقا على ما  ذمة الأخرى، غير 
وهذا  39 الاشتراكيملكه كل واحد منهما من الأموال المكتسبة بعد الزواج على سبيل 

غير أنه يجوز للزوجين أن يتفقا في " من قانون الأسرة   02فقرة  37طبقا لنص المادة 
موال المشتركة بينهما ، التي يكتسباا عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق ، حول الأ

  ".خلال الحياة الزوجية وتحديد النسب التي تؤول إلى كل واحد منهما 
ولهذا يقتضي منا البحث في شروط المتفق عليها من طرف الزوجين في الشريعة 

هل الأصل في الشروط الحِلّ أو  تتجلى في معرفة عما إذا كان الإسلامية في مسألة
  40الحرمة؟

                                                 
 . 266أنظر ، مسعودي رشيد ، المرجع السابق ،ص  - 39
 . 130ص 6أنظر ، عبد الكريم زيدان ، المرجع ،ج - 40
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يرى أنصار الرأي الأول أن الأصل في العقود والشروط ولا للإجابة على ذلك ، 
بينما يرى .وهذا ما ذهب الظاهرية .يباح منها إلا ما أذن الشرع في إباحته وحلّه 

، ولا يحرم منها ويبطل إلا أصحاب الرأي الثاني بأن الأصل في العقود والشروط الحل ّ 
مذهب الإمام أحمد بن حبل  وأصول. نصا أو قياسا ما دل الشرع على تحريمه وإبطاله

أكثرها يجري على هذا القول ،و الإمام مالك قريب منه لكن الإمام أحمد أكثر 
تصحيحا للشروط من الإمام مالك وغيره ، فليس في الفقهاء أكثر تصحيحا للشروط 

على وساق أدلة كثيرة  41من الإمام أحمد وقد رجّح الإمام ابن تمية هذا القول 
الرجحان منها ما أخرجه البخاري في صحيحه عن عقبة عن النبي صلى االله عليه 

وجاء " .أحق ما أرفيتم من الشروط أن توفوا به ما استحللتم به الفروج : وسلم قال
معنى الحديث الشريف أن أحق الشروط بالوفاء شروط النكاح مختلفة ، " : في شرحه 

االله به من إمساك ، بمعروف أو تسريح  أمروهو ما فمنها ما يجب الوفاء به اتفاقا ، 
بإحسان ، وعليه حمل بعضهم هذا الحديث ، ومنها مالا يوفي به اتفاقا كسؤال طلاق 
أختها ، ومنها ما اختلف فيه كاشتراط أن يتزوج عليها أو لا ينقلها من منزلها إلى 

بعضها أشد يكون بعض الشروط الوفاء ا ، و  أنمنزله وسياق الحديث يقتضي 
  . 42" اقتضاء 

أرجح ان الشروط الواجب الوفاء ا غير : يقول الدكتور عبد الكريم زيدان 
مقصورة على ما يقتضيه عقد النكاح ، بل تشمل أيضا مالا يقتضيه العقد في إطلاقه 
لأن ما يقتضيه العقد في إطلاقه واجب الوفاء به ، بموجب العقد ، فلا حاجة على 

الحاجة إلى ما لا يجب الوفاء به بالشرط وبذلك نبّه الحديث الشريف  اشتراطه ، وإنما

                                                 
  126، مكتبة المعارف ، الرباط ، المغرب ،ص  29أنظر، ابن تمية مجموع الفتاوى ج - 41
 . 218- 217، ص  9أنظر ،ابن حجر ، المرجع السابق، ج - 42
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، وحث على وجوب الوفاء بما يشترط في عقد النكاح ، لكن يجب أن تخلق الشروط 
  .43" مقصود عقد النكاح 

 19وأما الشروط المالية في القانون الجزائري فقد نص القانون الأسرة في المادة 
طا في عقد الزواج أو عقد رسمي لاحق كل الشروط التي للزوجين أن يشتر " على انه 

يرياا ضرورية ، لاسيما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة ، مالم تتنافى هذه 
  " الشروط مع أحكام هذا القانون 

المشرع الجزائري برأي الحنابلة الذي يقضي بأن الأصل في العقود  وذا يكون 
  .والشروط الإباحة 
حيث أنه من :" قضاء الجزائري هذا المبدأ في الكثير من أحكامه وقد أكد ال

المقرر فقها وقضاء جواز اشتراط الزوجة في عقد الزواج ما تشاء من الشروط التي 
تكون لها فيها فائدة ، بشرط أن لا تحلل حراما أو تحرم حلالا وبشرط أن لا تناقض 

  . 44"روح العقد 
الزواج بالشروط أما من الناحية العملية هذا من ناحية مشروعية اقتران عقد 

 73وخاصة عندما يقع النزاع على الأموال المشتركة المشرع الجزائري لم يعدل المادة 
رغم أنه تعرض إلى نوع جديد من أموال الأسرة والمتمثلة في تلك الأموال التي 

   45يكتسباا خلال الحياة الزوجية 
صياغة جديدة لا تدع مجالا للشك  رسالفة الذك 73لذلك يجب صياغة المادة 

إذا وقع نزاع بين الزوجين أو ورثتهما في متاع  46والتأويل وذلك على الشكل التالي
البيت وليس لأحدهما بيّنة ، فالقول للزوجة أو ورثتهما مع اليمين في المعتاد للنساء ، 

  .والقول للزوج أو ورثته مع اليمين في المعتاد للرجل 
                                                 

 . 133، ص  6أنظر،عبد الكريم زيدان ، المرجع السابق ، ج - 43
 . 94المرجع السابق ص  ، مقتبس عن العربي بلحاج 03/03/1971ج، .ق.مجلس الأعلى ، خ - 44
 .من قانون الأسرة الجزائري 37المادة   - 45
 . 280أنظر، مسعودي رشيد ، المرجع السابق، ص  - 46
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  .ناصقة بيمينها في المعتاد للرجال والنساء يحكم للزوجين م-
يحق للزوجين الاتفاق على جعل ملكية متاع البيت مشتركة بينهما ، بغض -

من هذا القانون  19النظر عن مصدرها ويلحق هذا الاتفاق بعقد الزواج طبقا للمادة 
ع ويكون ملزما للزوجين ،ويعمل بموجبه في حالة حدوث نزاع بينهما على ملكية متا 

  .البيت 
وفي حالة النزاع بين الزوجين أو ورثتهما حول الممتلكات المنقولة الأخرى  -

  .والعقارات يتم اقتسامها حسب مساهمة كل من الزوجين 
" ية ـائل الاثبات ويقوم الحكم القضائي محل سند الملكـيتم الاثبات بكل وس -

.  
أما عن جانب مادي آخر هذا ما يمكن قوله في مسألة الذمة المالية المستقلة ، 

مترتب على عقد الزواج هو مسألة العدل المادي بين الزوجات في حالة التعدد ، هذا 
  .ما سيبحث في الفرع الآتي

  
  :الفرع الثاني 

  العدل بين الزوجين في حالة التعدد
لفظ العدل يقتضي المساواة ، وعلى هذا فالعدل بين الزوجات يعني التسوية 

وَلَن ﴿ : قال االله تعالى حيث اواة فيهـة فيما تمكن المسـقوق الزوجين في الحـفيما بينه
دِلُواْ بَـيْنَ النسَاء وَلَوْ حَرَصْتُمْ فَلاَ تَمِيلُواْ كُل الْمَيْلِ فَـتَذَرُوهَا  ـتَسْتَطِيعُواْ أَن تَـعْ 

وعن أبي هريرة  47﴾رحِيماً  كَالْمُعَلقَةِ وَإِن تُصْلِحُواْ وَتَـتـقُواْ فإَِن اللّهَ كَانَ غَفُوراً 
يميل لإحداهما  امرأتانمن كانت له : رضي االله عنه عن النبي صلى االله عليه وسلم قال

قال الإمام  48" على الأخرى جاء يوم القيامة يجر أحد شقيه ساقطا أو مائلا 
                                                 

 . 129سورة النساء ، الأية  - 47
  216، ص  6أنظر، الشوكاني ، المرجع السابق ج - 48
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فيه دليل على تحريم الميل إلى إحدى : الشوكاني في شرح الحديث هذا الحديث 
  .ون الأخرى إذا كان ذلك في أمر يملكه الزوج كالقسمة الزوجين د

  49"والطعام والكسوة–أي القسم في المبيت 

هن من القسم والنفقة والكسوة وفي والمراد بالعدل بين الزوجات العدل في حقوق
ليس للرجال أن يجمع بين امرأتيه في مسكن واحد : ال الإمام ابن قدامة الحنبليهذا ق

وإن أسكنهما في دار واحدة ، كل واحدة في بيت جاز إذا كان ...بغير رضا هذا 
ذلك مسكن مثلهما ، فإن رضيت امرأتاه بالسكن سوية في مسكن واحد جاز ذلك 

   . 50"لأن الحق لهما ، فلهما المسامحة في تركه 
وما يملكه الزوج أي لا يستطيع فعله من معاني المساواة بين الزوجات كالميل 

: قال الشوكاني وفي هذا.فلا يطالب الزوج بالتسوية فيما بينهن القلبي والمحبة ، 
والواقع  51" ولايجب على الزوج التسوية بين الزوجات فيما لا يملكه كالمحبة ونحوها 

وقول الشوكاني مبني على ما جاء في السنة النبوية فقد روي عن عائشة رضي االله عنه 
فيعدل  -أي في المبيت–بين نسائه  كان النبي صلى االله عليه وسلم يقسم: قولها –

   52" اللهم هذا قسمي فيما أملك ، فلا تلمني فيما تملك ولا أملك " ويقول 
ولهذا ينحصر العدل والمساواة في الأمور المادية بين الزوجات ، والأصل في 

ا جاء هذ 53﴾ فإَِنْ خِفْتُمْ أَلا تَـعْدِلُواْ فَـوَاحِدَةً ﴿  :وجوب العدل هو قوله تعالى 
 مَا طاَبَ لَكُم منَ النسَاء مَثـْنَى وَثُلاَثَ وَربُاَعَ  فاَنكِحُواْ ﴿  :وله تعالى ـعقب قوله ق

أي إن خفتم أن لا تعدلوا في القسم والنفقة في النكاح المثنى والثلاث والرباع  54﴾

                                                 
 218، ص 7أنظر، الشوكاني ، المرجع السابق ج - 49
 . 27-26صص،  7لمرجع السابق ، جأنظر ، ابن قدامة ، ا - 50
 . 218، ص  6أنظر، الشوكاني ، المرجع السابق ج - 51
 . 34، ص 7أنظر، الترمذي، الجامع ، دار الكتب العلمية ، بيروت لبنان ، ج - 52
 . 3سورة النساء ، الأية  - 53
 . 3سورة النساء ، الأية  - 54
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فواحدة ، سبحانه وتعالى إلى النكاح الواحدة عند توقع والتعدي على حقوق الغير 
  .أي يجور أو تظلموا ﴾ ذَلِكَ أَدْنَى أَلا تَـعُولُواْ ﴿  :قالولهذا 

إن المشرع الجزائري رغم إقراره لمشروعية التعدد في المادة ومن زاوية القانون ،
الثامنة  من قانون الأسرة ، مع ذكر الشروط في ذلك حق الزوجات في العدل بعدما  

سقاط ينبئ عن نية المشرع في السابقة ، فهذا الإ 37كان منصوص عليه في المادة 
محاولة التقليل من ظاهرة تعدد الزوجات أو الحظ من شأن معالجة المسائل التي تخص 

وكأن بالمشرع  .التعدد مع أن في مجتمعنا شريحة كبيرة من الأشخاص لهم هذا الواقع 
الجزائري أراد أن يتملص من تنظيم مسائل التعدد لكي لا يهتم في نظر ناقديه من 

إن تدخل المشرع الجزائري بقواعد قانونية هو  .بأنه يشجع على هذه الظاهرة–ل قب
الذي يحدّ من ظاهرة هضم الحقوق في مسألة التعدد وهو الذي يقضي على تعسف 
الأزواج في استعمال هذا الأمر المشروع شرعا وقانونا ، ولا يمكن لإهمال تنظيم تعدد 

ن هذه الظاهرة في اتمع الجزائر ي ما زلات الزوجات من إعطاء نتائج سليمة مادام أ
  .  قائمة وخصوصا المناطق البدوية والصحراوية 

إذا كان هناك آثار مادية عن عقد الزواج ثمة آثار أخرى لا تقل أهمية عن 
الجانب المادي وهو ما يتعلق بالشخصية وأهم ما فيها ما تعلق بالنسب الشخص 

تبرة في العلاقة الزوجية إذا الفرع الآتي مخصص لثبوت للإنسان وهو أثر له الأهمية المع
  .النسب

  

  

  :المبحث الثاني

  ثبوت النسب
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ولقد وضع الفقه الإسلامي، نظرا لخطورة مسألة النسب، من الأحكام ما يكفل 
وتطبيقا  .حماية الولد من الضياع، ويحظر من اختلاط الأنساب، ويصون الأعراض

ون حاجة إلى إقراره، أو بينة تقيمها الزوجة، لذلك يثبت نسب الولد من الزوج د
ويلحق بالزواج الصحيح الزواج الفاسد، حيث أن هذا الأخير يأخذ حكم الزواج 

الحكم بشأن الوطء بشبهة من حيث أن  ويطبق عين .الصحيح في حق ثبوت النسب
 هذه المبادئ تبناها المشرع. الولد الذي تأتي به المرأة ينسب للرجل الذي خالطها

يثبت النسب " بقوله المعدلة 40الجزائري من خلال نص الفقرة الأولى من المادة 
بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد 

  .من هذا القانون 34و 33و 32الدخول طبقا للمواد 

به أفرادها برباط  النسب أقوى الدعائم التي تقوم عليها الأسرة، ويرتبطباعتبار  
فالولد جزء من أبيه،  .دائم من الصلة تقوم على أساس وحدة الدم والجزئية والبعضية

، ورابطة النسب أسمى الروابط الإنسانية، ولذا فقد إهتم ا 55والأب بعض من ولده
كما   .56ن يدعوا أبناءهم غيرهم وينسبوهم إليهمأالإسلام اهتماما بالغا، فنهى الآباء 

ن إنكار نسب الأولاد الذين منهم، وحرم على النساء نسبة ولد إلى غير أبيه اهم ع
  58.، وكذلك ى الأبناء أن ينتسبوا إلى غير آبائهم57الحقيقي

هذا وقد أقام الإسلام علاقة وطيدة بين رابطة النسب ورابطة الزواج، فجعل 
ل بالمرأة، فإذا أثمرت الثانية سببا لثبوت الأولى، فالزواج يعد أداة تحليل مخالطة الرج

                                                 
55

  .7247، ص 10أنظر، وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ج  - 
56

﴿وما جعل أدعياءكم أبناءكم ذلكم قولكم بأفواهكم واالله يقول الحق وهو يهدي السبيل﴾، سورة : قال تعالى - 
  .04الأحزاب، الآية 

57
أيما إمرأة أدخلت على قوم من ليس منهم فليست من االله في شيء، ولن : "قال الرسول صلى االله عليه وسلم - 

ده وهو ينظر إليه، احتجب االله تعالى منه، وفضحه على رؤوس الأولين والآخرين يوم يدخلها االله جنته، وأيما رجل جحد ول
  .رواه أبو داود والنسائي وابن ماجة وهو صحيح" القيامة

58
  .رواه البخاري ومسلم" من ادعى إلى غير أبيه وهو يعلم فالجنة عليه حرام: "يقول صلى االله عليه وسلم - 



 ثار عقد الزواج آ                                                    : الفصل الثاني 

 86

ومن هنا يتقرر في الشريعة الإسلامية . 59هذه المخالطة نسلا فإنه ينتسب للزوج
، ويراد بالفراش علاقة الزوجية التي بين الرجل وزوجته 60القاعدة المعروفة الولد للفراش

  .حين ابتداء حملها به، فالفراش مرجع بثبوت النسب الشرعي

  :المطلب الأول

  ي والقانوني لثبوت النسب بالفراشالنظام الشرع
ثبوت النسب بالفراش، وفقا لنظامه الشرعي، يقوم على أساس الزواج الصحيح، 
الذي يحلل للرجل مخالطته بالمرأة ويقتصرها عليه وحده، فهو الذي به تعتبر المرأة 

أنه  واحتمالومن ثم فإن جاءت بولد فهو منه،  .ولذا يسمى بالفراش الصحيح. فراشا
غيره أمر مرفوض لأن الأصل حمل أحوال الناس على الصلاح إلى أن يثبت من 

العكس وعليه يثبت نسب الولد من الزوج دون حاجة إلى إقراره، أو بينة تقيمها 
  .61الزوجة

الفراش الفاسد،  -كما فرع فقهاء الشريعة الإسلامية–ويلحق بالفراش الصحيح 
يأخذ حكم الزواج الصحيح في حق ثبوت النسب لأن النسب  62فالزواج الفاسد

يحتاط في إثباته إحياءًا للولد، ونفس الحكم بالنسبة لمخالطة الرجل للمرأة بناء على 
ل، فإن الولد الذي تأتي به المرأة ينسب للرجل الذي شبهة العقد أو شبهة المح

  63.خالطها

                                                 
59

  .225، ص 1996لحقوق، الكويت، مارس أنظر، محمد أبو زيد، مجلة ا - 
60

  .رواه أصحاب الكتب الستة إلا الترمذي" الولد للفراش وللعاهر الحجر"هو حديث شريف  - 
61

  .231، ص 1996أنظر، محمد أبو زيد، مجلة الحقوق، الكويت، مارس  - 
62

شروط الصحة، كالزواج بغير  الزواج الفاسد هو ما توافرت فيه أركان الانعقاد وشروطه ولكنه تخلف فيه شرط من - 
  .شهود، الزواج المؤقت، جمع الرجل خمسة في عصمته، والجمع بين المرأة وأختها أو عمتها أو خالتها

  .135، ص 1983محمد محجوب، الأسرة وأحكامها في الشريعة الإسلامية، سنة : أنظر في ذلك
63

وشبهة العقد أن . شبهة عقد، وشبهة فعل: وهي قسمانالشبهة أن يقارب الرجل إمرأة تحرم عليه مع جهله بالتحريم  - 
يجري رجل عقد زواجه على إمرأة، ثم يتبين فساد العقد لسبب من الأسباب الموجبة للفساد وشبهة الفعل أن يقارب رجل 
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  :الفرع الأول

  دات الشريعيةنسب الطفل الشرعي على ضوء المستج
يثبت النسب بالزواج : "المنقحة من قانون الأسرة على ما يأتي 40نصت المادة 

الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول 
  ".من هذا القانون 34و 33و 32طبقا للمواد 

قانون الأسرة إلى من  40نص المادة هذا  والملاحظة الأولى في هذا الصدد حاجة
ومما لاشك فيه  .إعادة النظر فيما يتعلق بالصياغة التي جاء ا، فهو معيب شكلاً 

فإن عنصر الشكل يتحقق عن طريق الصياغة القانونية، على أنه كلما كانت الصياغة 
  .موفقة وملائمة زادت فرص نجاح القاعدة القانونية في التطبيق

بوت النسب بنكاح الشبهة وبكل زواج وما يعاب على هذا النص أنه أقر ث
والحقيقة أن المشرع الجزائري كان يتكلم عن الوطء بشبهة بدلاً  .64فاسد في آن واحد

وأمام  .من النكاح بشبهة مادام أنه أقر بثبوت النسب بالزواج الفاسد في النص ذاته
على  من قانون الأسرة بحيث تصبح 40هذه الملاحظة، لابد من إعادة صياغة المادة 

يثبت النسب بالزواج الصحيح، وبالزواج الفاسد وبالإقرار وبالبينة : "النحو التالي
 33،34، 32ولا داعي لإعادة تفصيل للنكاح الفاسد مادامت المواد  ."وبالوطء بشبهة

  65.قد تولت تفصيل البعض منه

من قانون الأسرة  40شريعية، أن المشرع من خلال المادة تيضاف إلى النقائص ال
حصر ترتيب النسب بالزواج الفاسد على الزيجات التي تم فسخها بعد الدخول وفقا 

من هذا القانون، علمًا أن الحصر في مثل هذه المسائل غير  34، 33، 32للمواد 
                                                                                                                                               

ثم تبين له إمرأة من غير أن يكون بينهما عقد صحيح ولا فاسد، بل يقارا غير منتبه إلى شيء أبدا، أو اعتقد أا تحل له 
  .232أنظر، محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص . العكس

64
  .06ص 3، رقم 2005- أنظر، تشوار جيلالي، مجلة العلوم القانونية والإدارية، تلمسان،  - 

65
  .07أنظر، تشوار جيلالي، المرجع السابق، ص  - 
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موفق، لأنه يتعارض أتم التعارض مع مصلحة الطفل، بل مع صياغة أحد حقوقه 
لحكمة التي توخاها المشرع عند وضعه لذلك، وحتى تتوافر ا.السامية وهو نسبه لأبيه 

لهذا النص، كان عليه ، أن يكتفي بالتخصيص على ثبوت النسب بالزواج الفاسد 
  .66بدون الإشارة إلى المواد المتعلقة به

من قانون الأسرة الجزائري التنصيص  40ومن المآخذ الموضوعية على نص المادة 
صحيح والزواج الباطل، كنكاح على التساوي من حيث ثبوت النسب بين الزواج ال

المرأة المتزوجة والعكس أو المعتدة أو زواج المسلمة بغير المسلم الذي كان فيه المتعاقد 
ا بالحرمة وبين الذي لم يكن فيه عالما ا

ً
ومع العلم اعتبر جمهور الفقهاء الوطء . عالم

ير عالما في الزواج الباطل ووجب الحد، ولا يثبت النسب إلا إذا كان الرجل غ
  .بالتحريم

هذا ما يقال على الطريقة الكلاسيكية في إثبات النسب فما هي الطريقة 
الحديثة التي يمكن الاعتماد عليها في ثبوت النسب مع ظهور هذا  التطور البيولوجي 

  وما أثر ذلك على التشريع القانوني؟

  

  

  :الفرع الثاني

  الطرق العلمية لإثبات النسب
اب واختلاطها، فضلا عن ضياع الشرف، ظهرت لنا لمواجهة ضياع الأنس

ضرورة الأخذ بالفحص الحديث للدم وخاصة في حالات النزاع والمواقف التي يمكن 
على الفحص الحديث  الاعتمادترجيح طرف على آخر، وإذ يظهر واضحا ضرورة 

                                                 
66

  .07يلالي، المرجع السابق، ص أنظر، تشوار ج - 
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ية فإن الأمل يبقى معقودًا على القيمة العلم .للدم لترجيح أحد الموقفين على الآخر
لهذا الفحص، والتغلب على الصعوبات التي يمكن أن تعترض سبيل استخدامه كدليل 

  .في مجال النسب

على إثر إكتشاف حمض معين في جسم الإنسان، أمكن اكتشاف جزء معين 
ويتميز هذا الجزء بأنه يحمل الصفات الوراثية الخاصة بكل فرد  .في تركيب هذا الحمض

. 67اته، ولقد سمُيت هذه الصفات بالبصمة الوراثيةوالتي تبقى ملازمة له مدى حي
لشخص ما يتم عن طريق فحص الحمض النووي لأحد  68ومعرفة البصمة الوراثية

اللحم أو (، أو لأحد أنسجة الدم )كالدم، المني، اللعاب(المواد السائلة في جسمه 
لكشف وهـكذا أمكن الاستفادة من هذا ا. 69)الشعر، العظام(أو مواد أخرى ) الجلد

العلمي في التوصل إلى ما إذا كان الأثر الآدمي الخاضع للفحص يخص شخـصا معينا 
أم لا، وبمعنى آخر أمـكن اعتبـار هذا الفحص دليل نفي أو إثبـات بطريقة أكيدة في  

  70.كثير من االات

                                                 
67

  .279، ص 1996دور التقدم البيولوجي في إثبات النسب، مجلة الحقوق، الكويت، مارس  أنظر، محمد أبو زيد، - 
68

في جامعة ليستر بانجلترا سنة " إليك جيفري"إن أول من أطلق اصطلاح البصمة الوراثية هو البروفسور الانجليزي  - 
وهو ) ADN(ي يطلق عليه عندما أجرى فحوصا روتينية لجينات الإنسان، فاكتشف ذلك الحمض النووي الذ 1985

هو اختصار ) ADN(المميز لكل شخص مثل بصمات الأصابع فأسماه بالبصمة الوراثية أو بصمة الحمض النووي ورمز 
قفزة علمية  " البصمة الوراثية"ولقد عد العلماء ). Acide.désoyribo.nucleiqueللمصطلح العلمي بالفرنسية 

أنظر، أشرف عبد الرزاق ، موقع البصمة الوراثية . الشرعي، وعالم الحياة بشكل عامكبيرة، لما لها من أهمية في عالم الطب 
  .22، ص 2006من وسائل النسب الشرعية، دار النهضة العربية، القاهرة،  

69
  .279أنظر، محمد ابو زيد، المرجع السابق، ص  - 

70
   279أنظر، محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص  - 

La toute nouvelle technique des empreintes génétiques est bien plus 

performante, car sa fiabilité est qua siment de l’ordre de 100%, son 

principe repose sur le fait des polymorphismes de l’ADN (support des care 

crêtes héréditaires)  ont récemment été mis en évidence. Il s’agit de 

séquences d’ADN qui comprennent un nombre variable de petites séries 

répétitives. Ces séquences variables se transmettent selon les lois 

mendéliennes de l’hérédité. Des sondes moléculaires permettent de détecter 
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ولقد وجد هذا الكشف تطبيقاته السريعة والقوية في مجال علم الجريمة حيث 
يا السرقة، القتل، والاغتصاب، ويتم رفع الآثار الموجودة لإثبات أا تستخدم في قضا

  .مخلفات آمية ثم تقارن بدم المتهم أو اني عليه

إن الاعتماد على هذا الدليل العلمي لحسم كثير من مشكلات النسب ملمح 
بارز للقضاء الفرنسي، ولقد أوصت اللجنة القومية للأخلاقيات في فرنسا بقصر 

  71.مه على بعض المعامل المتخصصة والمعتمدة رسميااستخدا

يتم للمتتبع لأحكام القضاء الفرنسي، بخصوص دعاوى النسب، مدى الترحاب 
ثبات، حص الدم باعتبارها وسيلة نفي أو االذي قوبلت به النتائج الحديثة لأنظمة ف

من  بطريقة لا تقبل الشك، أو بالأحرى، بطريقة تقترب من اليقين وهو ما يتأكد
خلال استعراض لعدد من المنازعات التي عرضت على القضاء وذلك على النحو 

  :التالي

: بما يليقضى   24/11/1986الس الأعلى الجزائري في قراره الصادر في إن 
حيث أن الطاعن أثبت خلال مراحل النزاع أن زوجته كانت في عصمة زوج آخر "

منه وكان جاهلاً هذه الحالة، حيث ، ولم تطلق 02/22/1981بموجب عقد مؤرخ في 
إعتمادا على أحكام الشريعة الإسلامية التي تنص على أن المحصنة تحرم على الزوج 

 ." ...وبعده ويترتب عليه ثبوت النسبالثاني وأن هذا الزواج يفسخ قبل الدخول 
وجة يعتبر زنا حالة الز : "بأنه 13/05/1986وكما قضى الس ذاته في قراره الصادر في 

                                                                                                                                               

ces variations produisant la réalisation des empreintes de restriction qui 

donne un profi ressemblant aux codes barres utilises dans le commerce. 

Cette technique, qui n’est donc pas spécifique des actions en recherche de 

paternité (ou de maternité), peuvent être pratiquées sur n’importe quel 

échantillon humain, sang, sperme, cheveux, etc…     
71

  .281محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص  - 
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التي لم تنتظر الفصل في القضية المنثورة بينها وبين زوجها والتي زوجت مع شخص 
  ".آخر بالفاتحة

فكيف يسوع إذن التوفيق بين تلك النصوص وهذه القرارات ونص المادة      
من قانون الأسرة الجزائري الذي يحيل القاضي إلى تطبيق مبادئ الشريعة  222

أنه يراد بنص من جهة أخرى التشريعي، ولذلك نعتقد الإسلامية عند انتفاد النص 
يثبت النسب بالزواج الباطل والزواج "من قانون الأسرة الجزائري أن يقال  40المادة 

  72".الفاسد مهما كانت نية الزوج

ومن العيوب الموضوعية الواردة على قانون الأسرة وبخصوص ثبوت النسب عدم 
من نفس القانون، ذلك أن هذه  41ادة مع نص الم 40تماشي أحكام نص المادة 

ينسب الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا وأمكن الإتصال ولم ينفه "الأخرى تنص على 
 41نص المادة يقضي  وإذ فالتعارض قائم بين النصين السابقين" بالطرق المشروعة

صراحة بثبوت نسب الطفل لأبيه إلا إذا كان الزواج شرعيا أي صحيحا في حين 
على ثبوت نسبه حتى ولو كان الزواج فاسدًا أو جاء نتيجة لوطء  40ص المادة تن

أن الطفل  41بشبهة أي حتى إذا كان غير شرعي وبالتالي مفهوم المخالفة لنص المادة 
  .73لا ينسب لأبيه إلا إذا كان الزواج صحيحا

إذا كان ثبوت النسب للطفل نتيجة حتمية عن عقد الزواج وإمكانية اتصال 
زوج بالزوجة،فما هو الحال لثبوت النسب في حال استخدام الطرق العلمية ال

 المستحدثة؟

  :المطلب الثاني

  الاصطناعي  التلقيح
                                                 

72
  .10جيلالي، المرجع السابق، ص أنظر، تشوار  - 

73
  .11أنظر، تشوار الجيلالي، المرجع السابق، ص  - 
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لقد توصل علماء الأجنة والوراثة في العصر الحديث إلى النجاح في عملية 
الإخصاب الصناعي كبديل للإخصاب الطبيعي ودلك في حالة إصابة أحد الزوجين 

الضعف في الخصوبة يحول دون إتمام الحمل بالطريقة الطبيعية كما تعددت  بالعقم أو
وسائل الإخصاب وازدادت دقة وتعقيدا ونجحت في تحقق آمال الكثير من الأزواج في 
الإنجاب، حيث زاد عدد الأطفال المولودين ذه الطرق الحديثة بصفة مطردة في 

  .74مختلف البقاع

بلا وطء من قبل الرجل، ثم تضع حملها فما نسب قد تحمل المرأة بغير جماع أي 
هذا الذي وضعته؟ وقد يحصل جمع ماء الرجل وماء المرأة فينشأ منهما ولد، فما 

" التلقيح الصناعي"نسب هذا الولد وأمثاله الذين وجدوا ذه الطريقة المسماة 
، وعلى هذا ، هذا ما أريد بيانه في هذا المطلب"أطفال وأولاد الأنابيب"ويسموم بـ 

  :سأقسمه إلى ثلاثة فروع على النحو التالي

  نسب المولود بغير جماع: الفرع الأول

  الإطار الشرعي للإنجاب الصناعي: الفرع الثاني

  رضا الزوجين على التلقيح الصناعي: الفرع الثالث

  نسب المولود بغير جماع: الفرع الأول

من قذف الرجل ماؤه في الجماع، أي وطء الرجل زوجته وما يترتب على ذلك 
رحم زوجته واختلاطه بمائها، هو الوسيلة لتكوين الجنين وخلقه في بطن أمه بمشيئة االله 
وقدرته، ويبقى هذا الجنين في بطن أمه مدة الحمل التي قدرها االله تعالى ثم تضعه ولدا 

ات سويا ذكرا أو أنثى كما شاء االله تعالى وقدر وعلى هذا دل القرآن الكريم في آي

                                                 
74

علوم القانونية والإدارية، تلمسان، أنظر، مامون عبد الكريم، الإطار الشرعي والقانوني للإنجاب الصناعي، مجلة ال - 
  .71، ص 2006-4
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فلينظر الإنسان مما خلق، خلق من ماء دافق يخرج من بين "بجزء منها قوله تعالى 
  .76"إنا خلقنا الإنسان من نطفة أمشاج نبتليه"ومنها قوله تعالى  75"الصلب والترائب

هذا وقد يحصل حمل عن المرأة من غير جماع، وقد ذكر فقهاء الإسلام ذلك 
ينوا كيفية حصول الحمل من غير الطريق وبينوا ما يترتب عليه من أحكام، كما ب

  :المألوف ونذكر فيما يلي بعض أقوالهم

عدة إذا حصلت الفرقة وإنما تجب ال: "في فقه الشافعية" مغني المحتاج"جاء في 
أو الفرقة بعد استدخال منية، أي مني الزوج، لأنه أقرب إلى العلوق من ...بعد وطء

ترما حال الإنزال، وحال الإدخال، فقد حكى مجرد الإيلاج، ولابد أن يكون المني مح
الماوردي عن الأصحاب أن شرط ووجوب العدة بالإستدخال أن يوجد الإنزال أو 

  .77"الاستدخال معا في حال الزوجية

أدخلت منية في فرجها، هل تعتد؟ نعم : "في فقه الحنفية" الدر المختار"جاء في و 
أي أدخلت مني زوجها في : ين تعليقالإحتياجها لتعرف براءة الرحم، قال ابن عابد

إذا عالج الرجل زوجته فيما دون ": البحر"فرجها من غير خلوة ولا دخول، وعن 
الفرج فأنزل فأخذت الزوجة ماءه واستدخلته فرجها فحملت وولدت فالولد ينسب 

 .78"إليه

                                                 
75

: أي مصبوب في رحم المرأة والمقصود بالماء" من ماء دافق"، وجاء في تفسير هذه الآية 09سورى الطارق، الآية  - 
وهذا الماء  ماء الرجل وماء المرأة، لأن الإنسان مخلوق منهما ولكن جعلهما ماء واحدا لا متزاجهما،: المني ويراد به مائين

، نيأنظر الصابو . يخرج من بين الصلب أي الظهر والترائب أي الصدر، والصلب هنا صلب الرجل، والترائب صدر المرأة
  .546، ص 1981، دار القرآن الكريم، بيروت، سنة 04، ط 03صفوة التفاسير، ج 

76
، نيأنظر الصابو . إذا اجتمعا واختلطا أي أخلاط وهو ماء الرجل وماء المرأة" أمشاج. "02سورة الإنسان، الآية  - 

  .491المرجع السابق، ص 
77

مغني المحتاج، ج نقلا عن ، عبد الكريم زيدان ، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية أنظر،  - 
  .120، ص 19
78

  .528، ص 03ج "رالدر المختار ورد المحتا"نقلا عن عبد الكريم زيدان، المرجع السابق، أنظر، - 
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إذا : فيما يلحق من النسب" المبدع"وقال في ": "كشاف القناع"جاء في و 
 .79"زوجها لحقه نسب من ولدته منه تحملت ماء

أما عن حكم إدخال المرأة ماء يخر زوجها في فرجها، فهذا الإدخال حرام، 
فإن كان الماء حراما أي الماء ": "كشاف القناع"لأنه مني أجنبي عنها، جاء في 

 ".الذي تحملته كماء الأجنبي فلا نسب

وجد الإنزال شرط وجوب العدة بالاستدخال أن ي: "وفي فقه الشافعية
ثم أباا واستدخلته، ثم لم تجب العدة ولو ...ستدخال معا في حال الزوجيةوالا

أي أنه لو طلق زوجته بائنا ثم أدخلت هذه المطلقة بائنا زوجها . 80"يلحقه الولد
الذي طلقها، التلقيح الإصطناعي هو إلتقاط بويضة المرأة وإلقاحها مع مني الرجل 

وهناك طريقة أخرى تقضي بتخزين البويضة . خل الرحمخارج الرحم ثم غرسها دا
 .في سائل الآزت لإخصاا لاحقا

وهذه وسائل تسمح للنساء اللاتي عجزت ميكانكيا عن الإخصاب 
بالإنجاب، فالمسألة تتعلق بحالة مرضية للمرأة وليس للرجل، وتتم العملية عبر عدة 

شرط أن تكون هذه الأخيرة مراحل، المرحلة الأولى هي مرحلة التقاط البويضة ب
قابلة للإستعمال، ومما هو معروف أن كل إمرأة تحمل عددا معينا من البويضات، 
تستعملها طيلة حياا، وفي كل شهر تتبلور بويضة واحدة، بيد أنه قد تستعمل 
الهرمونات من أجل تسهيل صنع البويضات ومعرفة الوقت المحدد الذي ينبغي 

ك بعد تخذير المرأة كليا، ثم ينسق ثاني أكسيد الكاربون التقاط فيه البويضة، ذل
داخل الرحم حتى تنفصل البويضة عن الأمعاء ثم يدخل أنبوب خاص لإستخراج 

 .البويضة
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أما المرحلة الثانية فهي مرحلة الإخصاب داخل الأنبوب بعد تحضير المني، ثم 
بواسطة آلة تسمى تجري عملية التلقيح الإصطناعي بعد فرز الحيوانات الذكرية و 

"Cathèter " 12تقذف الحيوانات داخل عنق الرحم، فإذا لم تحض المرأة بعد 
 .يومافإن ذلك علامة من علامات نجاح العملية

فإنه يتم بواسطة  FIVأو   Extracorporelleأما التلقيح خارج الرحم 
الأعقد فتتم المرحلة الثالثة وهي  عمليات التي تجرى داخل الرحم، غيرأنتقليد نفس ال

بإحياء البويصة المعلقة لبضعة أيام داخل الأنبوب، ومعروف أنه في الإنجاب الطبيعي 
لتعود ملقحة إلى الداخل في مسلك " فالوب"تنتظر البويضة المني خارج الرحم في عنق 

طبيعي ينتهي داخل الرحم، وحتى ترتب الأمور اصطناعيا بشكل قريب إلى الوضع 
اء محيطا يشبه رحم المرأة، وتأتي أجزاء المرحلة الرابعة التي تتنامى الطبيعي، ينجز الأطب

 .فيها البويضة طيلة تسعة أشهر بعد أن تظهر أولى إشارات الحمل

ثم حملت من هذا الماء، فالولد الذي تضعه لا يلحق به، أي لا يثبت نسبه لأن 
 .الولد تكون من ماء أجنبي عن المرأة

يح الصناعي، فجاء فيه، قرر مجلس الفقه الإسلامي أما عن نسب المولود بالتلق
: 1986الموافق لـ  1407صفر سنة  12- 08المنعقد في دورة مؤتمره الثالث في عمان من 

رأى الس امع أنه لا حرج من اللجوء إلى التلقيح الصناعي عند الحاجة في "
 :حالتين هما

هبل زوجته أو رحمها لتلقح أن تؤخذ نطفة الزوج وتحقن في الموضع المناسب من م
 .تلقيحا داخليا

أن تؤخذ نطفة من الزوج وبويضة من زوجته ويتم التلقيح خارجيا، ثم تزرم 
 .اللقيحة في رحم الزوجة
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  ".مع التأكيد على ضرورة أخذ كل الإحتياطات اللازمة واالله أعلم

تكون  أما المولود بالطرق الأخرى للتلقيح الصناعي، فلا يثبت ا نسبه، لأنه
من ماء أجنبي ولم يتكون بماء الزوج وماء زوجته، فلا يلحق نسبه به، فيكون حكمه 

  .81من جهة النسب حكم ولد الزنا

  :الفرع الثاني

  الإطار الشرعي للإنجاب الصناعي

لقد اعتنى فقهاء الشريعة الإسلامية بدراسة المسائل الفقهية التي ظهرت نتيجة 
الحديثة باعتبارها تحسن إحدى الضروريات  استعمال وسائل الإنجاب الصناعي

  .82الخمس التي دلت القواعد الشرعية على حمايتها وهي النسل

ويدخل الإنجاب الصناعي بتقنياته الحديثة ضمن القضايا الحديثة التي لم يتعرض 
لها الفقه الإسلامي قديما، من ثم يصعب العثور على الأحكام الفقهية لهذه المسائل في  

هب الإسلامية المختلفة، باستثناء بعض الجزئيات التي يمكن الاستعانة ا كتب المذا
لاستنباط الأحكام الشرعية بشأن المسائل الحديثة ومثالها ما عالجه الفقه الإسلامي 

أي عملية إدخال الزوجة نطف زوجها في " الاستدخال"قديما صمن ما عرف ب 
  .83رحمها بيدها أو بغيره دون الطريق الطبيعي

ير أن احتياج الناس للتقنيات الحديثة في الإنجاب، واستفتاء الأفراد للعلماء ألزم غ
  .الجهات الإسلامية بضرورة دراسة هذه التقنيات والبحث عن حكمها الشرعي
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ومن أولى هذه الجهات الرسمية التي تناولت الموضوع دار الإفتاء المصرية بتاريخ 
، حيث تناولت المشكلة برمتها في 63من خلال إصدارها للفتوى  1980مارس  23

إطار أحكام الشريعة الإسلامية موضحة شروط الاستفادة من الوسائل الحديثة في 
  .الإنجاب في مختلف البقاع الإسلامية

وعقدت كذلك في نفس الفترة بالكويت سلسلة ندوات تحت إشراف المنظمة 
وكانت " الطبية المعاصرةالإسلام والمشكلات "الإسلامية للعلوم الطبية تحت عنوان 

. وسائل الإنجاب الصناعي الحديثة من بين أهم المواضيع التي تداولتها الندوات المتتابعة
كما اهتم مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة العالم الإسلامي، وكذا امع الفقهي 

هما لرابطة العالم الإسلامي بالمملكة العربية السعودية ذه المواضيع وصدرت عن
قرارات متعددة، يضاف إلى ذلك سلسلة مؤتمرات الأزهر الشريف السنوية عن المسائل 
الطبية والأحكام الشرعية الخاصة ا وكذا الآراء الفقهية الفردية لعلماء الأمة ذا 

  .84الشأن

  

  :الفرع الثالث

  رضا الزوجين على التلقيح الصناعي

عويصة تؤرق الزوجين وخاصة  يلجأ إلى التلقيح الصناعي للتغلب على مشكلة
عندما يستعصي عليهما التداوي بالطرق العادية للعلاج، وبعد مرور مدة زمنية معتبرة 

  .للزواج

لكن لابد من توافر ركن أساسي لمباشرة التلقيح وهو رضا الزوجين، أقرت كل 
التشريعات على ضرورة موافقة الزوجين على إجراء عملية التلقيح الإصطناعي، لأن 
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لأمر يتعلق بالمساس بجسم الإنسان الذي ينبغي أن يحظى بأحكام قانونية واضحة ا
وأمام هذه الأهمية البالغة التي يكتسبها رضا الزوجين، فإنه يشترط إخراعه . غير مبهمة

في شكل معين لتتفطن الأطراف المعنية بخطورة عملية التلقيح، وللإطلاع على محتواها 
  .85وإدراك نتائجها

التلقيح الإصطناعي يتركز على الرضا فلكي يكون هذا الأخير نافذا  ولما كان
 1الفقرة  7لابد أن يصدر من شخص ذي أهلية وهي التي حددها المشرع في المادة 

سنة وقت إبرام عقد الزواج، بيد أن المشرع  19المعدلة من قانون الأسرة ببلوغ الزوجين 
ن شريطة الحصول على الإذن للأشخاص إبرام عقد الزواج دون بلوغ هذا الس

  .القضائي بالزواج

والجدير بالملاحظة أن المشرع نص في الفقرة الثانية من المادة السابعة المعدلة من 
قانون الأسرة على أن الزوج القاصر يكتسب أهلية التقاصي فيما يتعلق بآثار عقد 

 La capacité d’ester en"الزواج من حقوق وإلتزامات أي بالفرنسية 

justice " علما أن حصول الزوج القاصر على هذه الأهلية غير كافي لإبداء موافقته
على التلقيح الإصطناعي، إذ أن السكوت التشريعي حول هذه النقطة لا يمكن أن 

  .86يدعو إلى التأويل والاجتهاد

ومن زاوية أخرى يجب أن يكون رضا الزوج على قدم المساواة مع رضا الزوجة، 
والتراجع عنه في حالة ما إذا لم يشرع في عملية التلقيح، غير أن من حيث صحته 

المشكل يثار بعد الشروع في تلك العملية، بحيث يؤدي ذلك إلى الإجهاض الذي هو 
  .من قانون العقوبات 304محرم شرعا وقانونا وذلك ما نصت عليه المادة 
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على أن يتم وكذلك أن رضا الزوجين لا يكون صحيحا إلا إذا انصب اتفاقهما 
التلقيح بمائهما، ومن ثم فالتلقيح بماء غير الزوجين غير مشروع أيا كانت صورته، وهذا 
ما توصلت إليه الفتاوى المعاصرة، حيث قرر امع الفقهي الإسلامي في دورته 

الأسلوب الخامس أن يجري تلقيح خارجي في "هـ بأن 1404السابعة بمكة المكرمة سنة 
نطفة رجل وبويضة إمرأة ليست زوجة له، ثم تزرع اللقيحة في رحم أنبوب اختبار بين 
  .إمرأة أخرى متزوجة

وحكم هذه الحالة من أساليب التلقيح الصناعي في الطريقتين الداخلي  
والخارجي مما سبق بيانه فجميعها محرم في الشرع لا مجال لإباحة شيء منها لأن 

  .87......"البذرتين الذكرية والأنثوية ليستا من زوجين

مكرر من قانون الأسرة على  45ولهذا اشترط المشرع في الفقرة الخامسة من المادة 
  ".أن يتم التلقيح الإصطناعي بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهما"

وكذلك لا يعتد برضا الزوج إلا إذا كان على قيد الحياة وقت البدء في عملية 
ح ثم توفي مباشرة وقبل البدء فإنه يمنع التلقيح في هذه التلقيح، أما إذا وافق على التلقي

الحالة، لأن المادة كانت صريحة في ذلك حيث نص المشرع في الفقرة الثالثة من المادة 
" أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياما: "مكرر من قانون الأسرة بقولها 45

انتساب الولد لأبيه على  من ذات القانون تشترط من أجل 41وذلك لأن المادة 
إمكانية الإتصال بين الزوجين، بحيث إذا وقع التلقيح الإصطناعي بعد وفاة الزوج فلا 
صلة ولا تلاقي بينهما كون أن العلاقة الزوجية قد انتهت مثلما هو عليه في حالة 

  .88"الطلاق
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في شكل نصوص قانونية محدودة العدد  1984صدور قانون الأسرة الجزائري سنة 

قد سهل على القاضي والمتقاضين معرفة الأحكام الخاصة بالنزاع ، وأصبح كل فرد في 

الأسرة يعرف ما له وما عليه من حقوق وواجبات ، ووفر على المشتغلين في الحقل 

  .ية المتناثرة والتي لا حصر لها القانوني من الخوض في أمهات الكتب الفقه

ولكن بعد صدور قانون الأسرة  .وهذه كلها ميزات تحسب للمشرع الجزائري 

  .توالت ردود الفعل وتوالت الانتقادات عليه

الجوانب التطبيقية النقائص والثغرات القانونية إلى جانب سوء صياغة أظهرت كما 

 02-05ورة التعديل من خلال الأمر رقم ومن ثم استجاب المشرع لضر  .المواد القانونية 

م، لكن من خلال دراسة  2005-02-27هـ الموافق  1426محرم  18المؤرخ في 

ه  ظهر أن الزواج وآثار  نصب حولهذا الم بموضوع البحثالتعديل وخاصة ما تعلق 

المشرع الجزائري اعتبر عقد الزواج يقوم على ركن واحد وهو الرضا مع إغفاله لموضوع 

  .جدا هو مسألة عيوب الرضا وما يترتب عليها من آثار مهم 

سنة فهو منطقي تماشيا مع التقنين  19بالسن القانونية للزواج  أما فيما يتعلق

المدني ، إلا أن الإشكال يقع في حالة الترخيص بالزواج دون السن القانونية لأن النص لم 

  .يحدد السن الأدنى 

فالمشرع الجزائري تناقض في كثير  ،ية في الزواجوثارت الضجة من خلال مسألة الولا

من الأحكام الخاصة ا ، فلا هو ألغى الولي ولا هو اعتبره مشاركا للزوجة في العقد 

  .وبالتالي احدث شرخا واسعا داخل الأسرة 

وقع المشرع  والمسألة الثانية التي كثر حولها الجدل هي مسألة تعدد الزوجات ، و  

كذلك في جملة من التناقضات ، فقيد التعدد من جهة و ترك اال مفتوحا من خلال 

  .الزواج بفاتحة ثم الدخول بالزوجة من جهة أخرى 

الة التعدد ، ـلم يحدد الطريقة التي يتم ا اثبات نية العدل في حويلاحظ أن القانون 

هات المختصة يتعهد فيها الزوج واعتقد أنه من الأفضل استحداث استمارة لدى الج
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أن ما جاء به التعديل الجديد يصعب  عليهو  .بإقامة العدل في حالة الزواج بأخرى 

على التعدد خصوصا مسألة حصول الموافقة المسبقة على تحقيقه من الناحية الواقعية 

  بل إن هذه الموافقة تعد مستحيلة في،الزواج من طرف الزوجتين وهي مسألة نادرة جدا

  .يؤدي في النهاية إلى انتشار واسع في الزواج العرفي وهذا الأسلوب  .كثير من الأحيان 

ولقد أغفل المشرع في التعديل حق الزوج في الطاعة وألغى القوامية على الزوجة 

  .وبالتالي استجاب إلى طلبات المساواة بين الجنسين 

في متاهات ونزاعات لا حصر  التعديل الجديد سيدخل الأسرة الجزائرية فوفي الأخير 

من جديد ولكن بإشراك المختصين في آخر تعديل ، كما تجدر الإشارة إلى ضرورة  لها

ن والدين وعلماء النفس والاجتماع والأطباء ،مع التركيز على المسائل التي يكثر القانو 

  .حولها النـزاع والخلاف
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