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نَكُم مَّوَدَّةً  هَا وَجَعَلَ بَـيـْ وَرحَْمَةً }وَمِنْ آياَتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أنَفُسِكُمْ أَزْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا إِليَـْ
 .21،الآيةإِنَّ فِي ذَلِكَ لآياَتٍ لِّقَوْمٍ يَـتـَفَكَّرُون{.سورة الروم
 .45، الآية }وَأنََّهُ خَلَقَ الزَّوْجَيْنِ الذَّكَرَ وَالْْنُْـثَى{.سورة النجم
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 :داءـــــــــــــالإه

 رأى حتى والأخير الأول العون كان الذي لله الحمد وعطائه، بعظمته يليق حمدا لله الحمد

 .النور هذا العمل
 الحبيب ألقى علني لأجلها، سعة من الله أتاني ما سأبذل التي الأمة إلى هذا عملي أهدي

 .عني راض وسلم عليه الله صلى

 إلى وصلت حتى جهدا تدخر ولم ، للراحة طعما تعرف فلم فؤادها احترق التي ةالغالي إلى

 " ) محدودة( احفظها الله و رعاه الحبيبة أمي" عليه أنا ما

 أنا ما إلى وصلت حتى المستحيل وبذل إياها، ليمنحني الراحة نفسه حرم الذي الغالي إلى

 أطال الله في عمره ) العربي( الحبيب أبي
 والأحزان الأفراح معهم تقاسمت الذين الحميد، عبد الصمد، ريان ،مريم( خوتي ) عبدا إلى

 .واحد بيت سقف تحت
 الى إبني الحبيب إياد آدم حفظه الله و رعاه .

 الجامعية المرحلة الى الابتدائية المرحلة من حرفا علمني من كل الى
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 كلمـــــة شكــر وعرفــــان
الحمدلله الذي جعل الشكر مفتاحا لذكره، والصّلاة والسّلام على خير خلقه نبيّه 

 وصحبه الطيبين الطاهرين الغرّ الميامين.الصّادق الأمين، وعلى آله 
قد منَ الله سبحانه وتعالى عليَ بإتمام هذه الدراسة، فاعترافا لأهل الفضل بفضلهم 

المشرف على  أتقدّم بأسمى معاني التّقدير وجزيل الشّكر إلى أستاذي الكريم وقدوتي الدكتور
، وعلى ما أولاني طروحةوعلى تفضله بقبول الإشراف على هذه الأ جيلالي تشوار أطروحتي

به من علم واسع ونصح صادق، وإرشاد متواصل، وصبر كبير، فكان منه الإرشاد والتّصويب 
 والتّوجيه، فلم يبخل عليَ بجهد ولا وقت.

أسأل الله عز وجل أن يجعل جهده في ميزان حسناته وأن ينفعه بعلمه وذريتّه، وأن 
 عمره ويحسن عمله. يطيل

كما لا يفوتني في هذا المقام أن أتقدّم بالشّكر الجزيل والعرفان العظيم إلى أعضاء لجنة 
المنـــاقشة على قبولهم مناقشة هذه الرسالة.فحفظهم الله تعالى وسدّد خطاهم إلــى الخير ونفعنا 

 بعلمهم.
لإكمال  ل من قام بمساعدتيولا يفوتني أن أتقدّم بجزيل عبارات الشكر والتّقدير إلى ك

 هذا العمل.
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  أستاذ  أ.  

 بدون طبعة  ب. د.  

   .بدون دار نشر . ندب.  
  بدون سنة نشر ب. س. ن.  
  جزء.   ج 
  طبعة.  ط 

  قانون الأسرة الجزائري  ق.أ.ج. 

 الجزائري .قانون العقوبات        ق.ع.ج 

 القانون المدني الجزائري .       ق.م.ج 

 مجلد.  مج 

  مدونة الأسرة المغربية مد.أ.م.  
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حيوانات...(، ) الأخرى ةالكائنات الحي   عنميزه الله  ذابهو ، ا حي   ايعد الإنسان كائن  
التي تنظم علاقة الفرد  الأحكامهي و  العباداتلها أو   ،الي هو يقوم بنوعين من الأعمالوبالت  

رضا ال   با طلنسان يريد بهالإ اليوبالت   ،كاة، والحج... وغير ذلكالز  وم،لاة، الص  الص   :هببر 
  .بهمن ر 

الأحكام ك  م علاقة الفرد بأخيههي الأحكام التي تنظ  و  وهي المعاملات ،اهأما ثاني
وغيرها  ،لكفالة...االمتعلقة بالعقود كعقد البيع، الإيجار، القرض، الهبة، الوديعة، العادية، 

  1".يجار الت  و  مها قوانين كالقانون المدنيه العقود تنظ  ذه كل  . و من العقود
 ارع الحكيم ميزة خاصة وسماه بالميثاقهناك عقد أولاه الش   ،وخلافا لهاته العقود

يْتُمْ إِحْدَاهُنَّ  قوله تعالى "ل الغليظ  نَِااَر ا لَ ََ وَإِنْ أَرَدتُّمُ اسْتِبْدَالَ زَوْجٍ مَّكَانَ زَوْجٍ وَآتَـ
خُذُونهَُ وَنَدْ أَلْضَى بَـعْضُكُمْ إِلَى كَيْفَ تأَْ   تأَْخُذُواْ مَِْهُ شَيْئ ا أتَأَْخُذُونهَُ بُـهْتَان ا وَإِثْم ا مُّبِيَ ا

ه متعلق بعلاقات الأفراد لأن  و  ااسنظرا لكونه حس   ،2"كُم مِّيثاَن ا غَلِيظ ابَـعْضٍ وَأَخَذْنَ مَِ
هذا كله  ينهم.ثرهم وعلاقاتهم فيما بالمجتمع وتكا نسلها وزيادة أفراد وبنائها والمحافظة على

 .الزواجيقوم عليه عقد يسمى عقد
إن  عقد الزواج من العقود التي حضيت بعناية الشريعة الإسلامي ة واهتمامها، وذلك 

فإذا  .س با  عن بعضهماين ن  بعيدلما له من آثارٍ اجتماعي ة تتمث ل بلُحمة عائلتين ربما تكونان 
حصل الزاوج بين فردين منهما أصبحت العائلتان أقرب إلى بعضهما علاقة ، وأزُيلت 

ا في الأصل، ــرَّمٌ عليه مساسهـــــمُ  رجل بإمرأةران ـــــالحواجز بينهما، ناهيك أن  الزواج هو اقت
 3فإذا ما تمَّ عقد الزواج أصبح جائزا  بينهما ما يجوز بين أي زوجين فعله.

دة يتقدَّم عقد الزواج الِخطبة، والِخطبةُ في حقيقتها وعدٌ بالز واج، حيث في في العا
ا له،فالخطبة فإن  أهلها ي عِدُونه بتزويجه ،هذه المرحلة وبعد أن يتقد م شابٌ من خِطبة فتاة

                                                           
ه ، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد في الفق افعيشجابر عبد الهادي سالم الو رمضان علي السيد الشرنباصي  1

، ص 2006لبنان،  دار المطبوعات الجامعية، ،1ة لقوانين الأحوال الشخصية في مصر ولبنان، طسالإسلامي والقانون والقضاء درا
11. 

 . 21النساء ، الآية سورة  2 
لا يجوز له ن للخاطب أن يدخل بخطيبته دون عقد الزواج ،و كيم، لأنه لاوعد بالزواجوهذا هو الفرق بين الخطبة والزواج،فالخطبة هي  3

و  ةأن يلمسها ، غير أن في الزواج تستبدل الصفات ليصبح الطرفان يسميان بالزوجان بمعنى يحل لهما الدخول بعد توافر شروط الصح
  الإنعقاد
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ا، فلا الفترة تكون المخطوبة أجن بيَّة  عن خاطِبههذه  أثناءف.هي مرحلة ما قبل إجراءالعقد
ود مرمٍ من ـــما الخلوة ببعضهما، كما لا يحل  للخاطب الجلوس مع مخطوبته إلا بوجيحلِّ له

ة ـــــصبحت زوجأ ،دــــــا أجري العقــإذا مـــف .اــــــر مفاتنهــزي ن له وتظهــولا يحلُّ لها أن تت .اــأهله
 جاز لهما كل ذلك. وه ــــــــــل

يسمى  ة لماهو المرحلة الثاني ،فهذا الأخير هذا فيما يخص الخطبة مرحلة سابقة للزواج
وا ــــــب كانم في الغالـــــفإن  ،عندما كان فقهاء المذاهب يتكل مون عن الزواج بعقد القران،ف

رَّف ـــد عــوق . الزواج ادرا  ما لجؤوا لاستعمال لفظةــ، ون"احــــنك"ة ـــــه لفظـــــون عليـــــــــيطُلِق
ه عقد ـــفعي ة أن  ه فقهاء الشاــرفـعث ــــحية،ـــــاينــــاتٍ مُتبــــــاح بتعريفــــــز واج أو الن كــــاء الـــالفقه
عة ـــعقدٌ على مُُر د مُت "ة بأن ه:ــــــــ.عرَّفه فقهاء المالكي4ظ الآتيـــــــن إباحة وطء بالل فــيتضم  

ا ــا إن حرمهــهتده حرمـــر عالٍم عاقــــه، غيــة قبلــــــــببي نا ـــبٍ قيمتهــر موجـــة غيـــلذ ذ بآدمي  ـالت
 .5"المشهور غير على الكتاب على المشهور،أوالإجماع

خاصة من بنت  القبيلة كان العرب في الجاهلية يؤثرون الزواج من نساء الأسرة أو       
حث  لامالإس ولكن .العم لأنم كانوا يعتقدون أن هذا يشد أواصر الأسرة ويحفظ ثروتها

على الزواج من الغرائب لتحقيق غايتين أساسيتين. الأولى هي ربط الأسر بالنسب فتخف 
اج فهي تجديد الدم في النسل فإن حصر الزو ،بذلك حدة العصبية القبلية. وأما الثانية

 .6بالأقارب يخمد نشاط الخلايا الدموية وقد يضعف النسل

                                                           

 1938-ه1357المكتبة التجارية الكبرى،مصر، ،07ج أحمد بن ممد بن علي بن حجر الهيثمي، تحفة المحتاج في شرح المنهاج، 4 
 . 183ص

كان .8ص، 1997، دار الكتب العلمية ،بيروت، 2، ط 04عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري ، الفقه على المذاهب الأربعة ،ج  5 
أن أقوم بالتفريق بين مرحلة الخطبة التي هي في الأساس القاعدة التي تبني عليها العلاقات الزوجية ، كون أنا مرحلة أساسية لزاما علي 

تمن العائلتان من ماولة التقرب ببعضهما ،وماولة تكوين الروابط الأسرية بين عائلتين لا و قد تتعداها لتصبح بين مُتمعين مختلفين 
 ضارتين مختلفتين.بلكامل أو بين ح

، تاريخ زيارة الموقع  12.28، الساعة  2020نوفمبر  29ر المقالة شريخ ناموقع ويكيبيديا : مقالة حول الزواج و التزاوج ، ت  6 
 .1، ص  15:49، الساعة  25/12/2020

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A8%D9%8A%D9%84%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A8%D9%8A%D9%84%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
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ظام الوحيد ة منه الن  جاعل ةهمي  واج مكانة بالغة الأة الز  الوضعي  و ماوية رائع الس  أت الش  بو  وعليه،
وتربية  نانطمئلكونه نقطة الانطلاق لبناء الأسرة وفضاء السكون والاة للمعاشرة الجنسي  

 .7تماسكهالنشء وأساس مناعة المجتمع و 
الكريم  ن آر حظي في الق جتماعي  ا عناية بمؤسسة الأسرة لأمر اعتنى الإسلام أيم  لهذا ا 

لخصوص تلك با فاصيل،الت   ت أدق  كما حظيت به الأسرة من تنزيل لنصوص قرآنية تول  
 .8غيرهاوجية و المتعلقة بإقامة العلاقة الز  

جل والمرأة لر  الق بتنظيم العلاقة بين منذ بدء الخ وجل   الله عز  وفي هذا الإطار، تكفل 
بَّكُمُ الَّذِي خَلَقَكُم ياَ أيَّـُهَا الَّاسُ اتّـَقُوا رَ :"ج بصريح العبارات القرآنية بقولهوا عن طريق الز  

هُمَا رجَِالً  كَثِير ا وَنِسَاء  وَاتّـَقُوااللَّ  هَا زَوْجَهَا وَبَثَّ مَِـْ  الَّذِي هَ مِّن نّـَفْسٍ وَاحِدَةٍ وَخَلَقَ مَِـْ
خلقه سبحانه وتعالى  بذلك يأمر و .9"رنَِيب ا عَلَيْكُم كَانَ   اللَّه إِنَّ  وَالَْْرْحَام بِهِ  تَسَاءَلُون

بتقواه ، وهي عبادته وحده لا شريك له ، ومنبها لهم على قدرته التي خلقهم بها من نفس 
وهي حواء،عليها السلام، خلقت من  عليه السلام"وخلق منها زوجها" واحدة ، وهي آدم

كما .ليهإ فاستيقظ فرآها فأعجبته ، فأنس إليها وأنست.ضلعه الأيسر من خلفه وهو نائم
هَا زَوْجَهَا ليَِسْكُنَ إِلَ  "يقول تعالى هَاهُوَ الَّذِي خَلَقَكُم مِّن نّـَفْسٍ وَاحِدَةٍ وَجَعَلَ مَِـْ  لَـلَمَّا يـْ

يْتـَََا لئَِنْ  ربَّـَهُمَا اللَّهَ  تدَّعَوَا أثَْـقَل لَـلَمَّا بِهِ  لَمَرَّتْ  خَفِيف ا حَمْ َ   حَمَلَتْ   تَـغَشَّاهَا ا آتَـ  صَالِح 

 . 10"نالشَّاكِريِ مِنَ  لَََّكُونَنَّ 

                                                           
حساين عبود ، قراءة في بعض مستجدات مدونة الأسرة ، الكتاب المتعلق بالزواج ، مُلة القضاء و القانون ، المغرب ، د.س  أنظر ، 7 

، مقال منشور على الموقع  01عبد العزيز وحشي ، سماع دعوى الزوجية على ضوء العمل القضائي ، ص ؛ 95ص  ،150، العدد 
 www.justice .gove:المغربية  والحريات للمملكة الرسمي لوزارة العدل

لقايد هادة الماجستير في القانون الخاص المعمق ،جامعة أبي بكر بشكالات انعقاد الزواج، مذكرة لنيل شبوجاني عبد الحكيم، إأنظر ،  8 
مية ، مُلة الإسلابوتخيل معطي ، أهم تحديات الأسرة الجزائرية والرهانات المطروحة امامها، مُلة الثقافة ، 2013/2014،تلمسان، 

العدد التجريبي ، ص  ،م 2004ه ـ 1425حيدرة، الجزائر، السنة الأولى ،  ،الدينية والاوقاف  ننصف سنوية تصدر عن وزارة الشؤو 
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 ة وأكرمها إذ أن اللهوهكذا جعل الإسلام هذه العلاقة من أسمى العلاقات الإنساني  
نفُسِكُمْ أَزْوَاج ا مِنْ آياَتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أَ  :"سبحانه وتعالى اعتبره آية من آياته بقوله

هَا وَجَعَلَ  لِكَ لََياَتٍ لِّقَوْ لِّتَسْكَُُوا إِليَـْ ََكُم مَّوَدَّة  وَرحَْمَة  إِنَّ لِي ذََٰ  . 11"مٍ يَـتـَفَكَّرُونَ بَـيـْ
عقد الزواج" قانون الأسرة بأن  من  04 ادةالمالجزائري في  نص المشرع تطبيقا لذلك،و 

بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه، تكوين أسرة أساسها المودة  رضائي يتم
 .12"وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب والتعاونوالرحمة 

مع وتتكون ة للمجتالأساسي   ةالخلي  التي هي و إلى تكوين أسرة  الزواج يهدف وبذلك
ابط والتكافل التر   على ترتكز فهي ،وصلة القرابة ةمن أشخاص تجمع بينهم صلة الزوجي  

ه من خلال كل  هذا  .الاجتماعية بية الحسنة وحسن الخلق ونبذ الآفاتوحسن المعاشرة والتر  
  .من قانون الأسرة 03و 02 ناادتما ذكرته الم
 واج ليس كغيره من العقود الأخرى، فهو ذو ميزة خاصة جدا لكون اللهعقد الز  إذن 

تمعات المج بناء قوم عليه العلاقات التي هي أساسيه سبحانه وتعالى سماه بالميثاق الغليظ لأن  
  . الكريم نذكره الله سبحانه وتعالى في القرآالي وبالت   ،المكبرة)الأسرة( أو رة سواء المصغ  
 عقد في الوحيدركن الر هو ــا، هذا الأخيــفي الزواج هو الرض أول شيء أساسي  ،وعليه

 :"على أنه جمن ق. أ. 9ادة المت عليه يجاب وقبول الطرفين إذ نص  إ عن كونه تعبيرواج  الز  
 حيد وهو الرضاو حد و ا الزواج يقوم على ركن و نى. بمع13"وجينرضا الز   بتبادل ينعقد الزواج

  .امطلق اسيبطل العقد بطلان وبانعدامه
فظ يفيد ل خر بكل  رف الآرفين وقبول من الط  ضا يكون بإيجاب من أحد الط  فالر  

يصبح الإيجاب والقبول من ل، من ق.أ.ج 10ادةالمعليه  توهذا ما نص  ،كاح شرعاالن   معنى
يء يفيد ش كاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة. بمعنى أي  ما يفيد معنى الن   العاجز بكل  

 .الحاجة بيان معرض في كوتفالس   ريحةالص   الإجابة لايشترط اليوبالت  ، به عتد  القبول فيُ 

                                                           
 . 21سورة الروم ، الآية   11 
،المتضمن قانون الأسرة المعدل و المتمم بالأمر رقم 1984يونيو 09الموافق لـ 1404رمضان  09في المؤرخ  11-84القانون رقم  12 

 .19، ص 15،عدد 2005،ج.ر 2005فبراير  27المؤرخ في  05-02
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 .14فكل زواج صحيح يعد كذلك ، هذا إذا توافرت أركانه الشرعية

ة عقد صح  لضا ركن الر   ا على أن  المغربي قد نص  و  كلا القانونين الجزائري  نجد أن    
ا فقط إلى ضوهو الر   اوحيد اواج ركنجعل للز  أنما  ن في بينهما يكمُ الاتفاق  أن  ،و واجالز  

 .تهجانب شروط صح  
  نص   لى ركن الرضاإضافة إ قانون الأسرة الجزائري فيف

ُ
مكرر  9 ادةالمفي ، عشر  الم

سبة بالن   ةح  إذا توافرت اكتملت الص  على شروط على منوال نظيره المغربي،  15ق.أ.ج
  .واجن القانوني للز  واج ويقصد بها الس  ة الز  أهلي  من بينها :واج لعقدالز  

وجة من للز   ما يدفع"هبأن   ق.أ.ج 14 ادةالمعرفته  الذي داقإضافة إلى شرط الص  
نة مدو   أما".ف فيه كما تشاءما هو مباح شرعا وهو ملك لها تتصر   يرها من كل  نقود أو غ

بة في غوج لزوجته إشعارا بالر  مه الز  : "هو ما يقد  بقولها 26 المادة في فتهعر  ة المغربي  الأسرة 
، وأساسه وجينة والعشرة بين الز  ة، وتثبيت أسس المود  واج وإنشاء أسرة مستقر  عقدالز  

  ."ةيس قيمته المادي  ة ولة والرمزي  المعنوي  قيمته  رعي هوالش  
 اق وهو إكرامدقا لنفس مغزى الص  ين تطر  ع  أو بالأحرى المشر   الي فكلا القانونينبالت  

 المرأة. 
ماد ع مة في المجتمعات الإسلامية كونهقيمة كبيرة ومكانة قي   هو ذو شرط الولي   اأم

وها ها، وهو أب عقد زواج المرأة ولي  "يتولى  : أنه علىق.أ.ج 11ادةالم و في هذا تنص الأسرة
أصبحت  2005"،غير أنه بعد تعديل  لا ولي له نلم القاضي ولي   لين، وأن  ا الأو  اربهفأحدأق
دة زواجها بحضور وليها وهو أبوها أو أحد أقاربها أو ش  تنص:" تعقد المرأة الرا 11المادة 

 خص آخر تختاره. ش  أي 
 اد العقد.  فس إلى يؤدي فهماواج،وتخل  الز   ةصح   طمن شرو  انعد  يُ  يناهدالش   أن   كما

                                                           
، بتاريخ 5184عدد، ج.ر 2004فبراير 03في 70-03الصادرة بموجب القانون رقم مدونة الأسرة المغربية  10ادة الم 14

 .418، ص2004فبراير05
 مكرر :يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية :09المادة   15 

 أهلية الزواج،-
 الصداق،-
 الولي،-
 شاهدان،-
 الموانع الشرعية للزواج. إنعدام-
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 جص أن يتزو  خفلا يجوز للش  واج، رعية في الز  انعدام الموانع الش   زيادة على ذلك شرط
الأم والعمة دة كبتنقسم إلى موانع مؤ  ، وهيإلا بشروط وحتى أخت زوجته أخته أو تهعم  

ا به واجوز الز  يجدة لا ؤب  ...، فالمالمحصنة والمعتدة وجةز  كأخت ال  تةوالخالة...، وموانع مؤق  
  .تةه بصفة مؤق  واج بها متى انتهى المانع لأن  الز   يجوزتة فق  المؤ اة، أما يالح ىمد

على  13و بالرجوع الى مدونة الأسرة المغربية، نجد أنا نصت صراحة في المادة 
قاط أهلية الزوجين،عدم الإتفاق على إس وجوب توافر في عقد الزواج شروط صحته ،وهي

الصداق،ولي الزواج،عند الإقتضاء، سماع العدلين التصريح برضا الزوجين و توثيقه، و إنتفاء 
 الموانع الشرعية.

 كونه يقوم ببناءة لوالاجتماعي   والقانونية ةاحية الشرعي  ة هذا الموضوع من الن  نظرا لأهمي  
  دافعهذه الأسباب  كل  )كالأسر(،رة مُتمعات مصغ  أو مُتمعات سواء كبرى )دول( 

هذا  .عقد الزواجإبرام هو جزاء مخالفة أحكام سنعالجه ألا و  الذي الموضوعهذا ختيار لإ
داق، ص  ة، الة عقد الزواج )الولي، الأهلي  الإخلال إما بشروط صح  خلال  الأخير ينتج من

غير أن الفائدة التي يحتويها هذا الموضوع  .(واج )الرضابركن عقد الز   وأ( اهدان، الموانعالش  
له ثمرة من  لابد أن تكون أن عقد الزواج تصرف أباحه الشارع الحكيم من فيكفي طياته ت
 .وراء إبرامه

فعقد الزواج من أخطر العقود التي يبرمها الإنسان لأن الثمار لا تأتي بطبيعتها إلا 
الخاصة  طهوشرو  ركنه ءالزواج بإستيفافعقد  ،لإنبات والإزهار ثم النضجابعد الغرس و 

بالإنعقاد والصحة والنفاذ يكون أهلا و يرتب الآثار التي قصد الشارع الحكيم الى تحقيقها 
عائلات  بين أفراد المجتمع من تكوين علاقاتنتج عنه واج يفالز  .من وراء إبرام هذا العقد

  .وجينبات الز  جوواد، حقوق حقوق الأولاة آثار: عد  وينتج عنه إلى غير ذلك،
صل ا تت  فروعها إذ أن  د الأسرة و الموضوع في تجد  دراسة هذا ة أهمي   أيضا كما تظهر

تهاد جر الذي يقتضي المتابعة والمراجعة المستمرة استنادا لما يمليه الابنظام المجتمع المتطو  
ا هو ذغير أنه هناك عوارض قد تؤدي الى بطلان عقد الزواج و فساده و ه.القضائي  

 موضوع دراستي .   
 :لتاليالسؤال ا ة البحث في هذا الموضوع تقوم على طرحإشكالي   فإن  ،ى هذاــــعلو 
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كيف عالج المشرعان الجزائري و المغربي نظامي با َن الزواج و لساده ،  
 . ؟ تهروط صحشو أ ركنكجزائين نانونيين لتخلف 

تحليلي وال التفسيريالمنهج  سيتم الإعتماد على ،الإشكالية هذه عن للإجابةو 
الأسرة ون  قانفيالمنصوص عليها  حكامالأ ة لأهم  نقدي  ي ة و دراسة تحليل أي بناء عن،والمقارن

طرح وعرض  يتمسفسيري الت نهجالم من خلال  .وبمعنى أدق، ةغربيالممدونة الأسرة الجزائري و 
 سنحدد نقار لمانهج من خلال الم أماواج الفاسد والباطل والآثار الناتجةعنهما، ما يتعلق بالز  

  .وضوعفي هذا الم ة المغربي   ة الأسرةنومدو   انون الأسرة الجزائريبين قأهم الإختلافات 
ب تطل  ه يفإن   المطروحة في هذه المقدمة، ةكاليه من أجل الإجابة على الإشكما أن  

  :لى بابينتقسيم هذا البحث إ
 

 .الزواج الفاسد والباطل لي القانونين الجزائري و المغربي :لالباب الْو      
 . إجراءات التقاضي للحكم بعدم صحة الزواج و الَثار المترتبة عَه :انيالباب الث   
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مسؤوليات. والمجتمع من وظائف و  ينتعطيه له الد   ختلاف ماتلف مفهوم الأسرة بايخ
ظم فهومها الخاص، وللن  يانات لها مصلة بها، فالد  ة المت  شريعات العالمي  ظم والت  وبحسب تنوع الن  

فهومها حدة منسان مواثيق الأمم المت  لحقوق الإ ة مفاهيمها، وللإعلان العالمي  العلماني  
 . 16وليومسؤولياتها في القانون الد  ب على خصوصيات أدوارها الخاص المترت  

وضع  ونيعون المغاربحاول المشر   حيثبنة الأولى للمجتمع، الأسرة الل   لهذا تعد  
، لذلك نجد 17تضبط توازنا واستقرارها وثم استقرار وتوازن المجتمع الذي يبنى عليها أحكام

ن خلال ما الأخيرينتج مكاثر للأفراد، هذا أساسا عن طريق الت   تتكونالمجتمعات ككل  أن  
  18.ين رجل وامرأةب ة الله ورسولهعلى سن   الذي هو ميثاق تراض وترابط شرعي   واجيعرف بالز  

 القرآن فيكاح من خلال الآيات الكريمة المذكورةعنا على الن  الله سبحانه وتعالى شج  
ََكُم أَزْوَاج ا لِّتَسْ وَمِنْ آياَتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أنَفُسِكُمْ  الكريم بقوله:" هَا وَجَعَلَ بَـيـْ كَُُوا إِليَـْ

لِكَ  لِي مَّوَدَّة  وَرحَْمَة  إِن    .19"يَـتـَفَكَّرُونَ  لِّقَوْم لََياَت ذََٰ
كونه سرةوهو بناء أ هدفهم واحد غير أن   رجل و إمرأةبين  واج هو عقد يتم  الز  ومن ثم،

اس اع مختلفة من الن  أنو  ة التي تتربى فيهاالوحدة الأولى لبناء المجتمع، هذا الأخير هو الخلي  
د العلاقات المشروعة وينبذ ما سواها حفاظا على الأسرة، فالزواج له غايات فهو الذي يحد  

 .20تسمو عن غيره من الأنكحة
 فاه في بعض الأحيان قد يأخذ مُرى خلاغير أن   ،واج يبُنى صحيحاالأصل في الز  

  الصحيح، هذاواج غيرطلق عليه تسمية الز  بخطأ أو عيب، يُ  امشوب اة فيصبح زواجللصح  
فمن .اج الفاسدو بـ: الز   ، حسب الحالات،ريعين الجزائري والمغربيشفي التلأخير ما يعرف ا

إلى  يرهغ واج الفاسد وتمييزه عنالولوج إلى تفاصيل أحكام الز   سيتمخلال هذا الفصل 
 .إلى فاسدصحيح الواج ل الز  الأسباب الدافعة لتحو  

                                                           

مطبوعات  ة ومواثيق الأمم المتحدة،عبد الهادي بوطالب، مفهوم الأسرة ووظيفتها ومسؤوليتها في الديانات والاعلانات العالمي 16 
 .177-157، ص2001الرباط،  أكاديمية للمملكة المغربية سلسلة "الدورات"، أزمة القيم ودور الأسرة في تطور المجتمع المعاصر،

مُلة العلوم القانونية  ،ستحدثةربية للأسرة بين النقض التشريعي والتنقيحات الماتشوار جيلالي، نسب الطفل في القوانين المغ  17 
 .02، ص 2005والإدارية، كلية الحقوق، جامعة تلمسان ، 

 سرة المغربية.مدونة الأ 04ق. أ. ج و المادة  04لمزيد من المعلومات،راجع المادة   18 
 .21سورة الروم ، الآية   19
د قاضي قضاة فلسطين رئيس المجلس الأعلى للقضاء الشرعي سابقا، مقالة حول مقاص ، تيسير التميمي ،لمزيد من التفاصيل انظر 20

 .10-1، ص 2014أكتوبر24ملحق الدين للحياة،–الزواج في الإسلام،ملاحق الخليج 
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واج ز  هي مسببات ال ؟ ماواج الباطل؟ ماهو الز  ليم يتمثل الز واج الفاسد إذن:
ابهة غيرهما من مفاهيم مشالبا َن عن الفاسد أو الباطل؟ ماهو الفرق بين الفساد و 
 .لهما ؟

 :في هذا الباب من خلال فصلين معالجتها يتمكل هذه الإشكالات س
 .كنتيجة لإنعدام شروط صحة عقد الزواجالزواج الفاسد   :ل الْولـالفص

 .ري والمغربيــــــل في القانونين الجزائـــالات الزواج الباطـــــح :انيـــالفصل الث  
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 ل الْولــــــــالفص
 نعدام شروط صح ة عقد الزواج إ جزاءالزواج الفاسد 

 لي القانونين الجزائري  والمغربي
 كل     فإن  ،آثاره إلى ما بعد رحيل طرفيه هو عقد تمتد  هو العقد الغليظ و واج الز   ن  أبما 

 لا أبعد منه أثرا فيعقد الزواج و  من خطرأ هناكليس عقد له خطر تسبقه مقد مات، و 
رعا ى شواج تسم  مات عقد الز  مقد  مات لهذا العقد، و من مقد   فكان لابد   .حياة الإنسان

 .21طبةبالخِ 
، فإذا رعقد آخ أي   ة لا يمكن أن نجدها فيشروط خاص  ركان و أفيه وافر من ت بد  ولا

أمينا ن الأسرة ع قاضي شؤو جعل المشر  ف .رعيةآثاره الش  مرتبا جد العقد، رت جميعها وُ توف  
روضة على الحالات المع عاجزا عن معالجة كل   ظل   هلكن ،قيد بمختلف نصوصهلضمان الت  

إما عن ظروف تطبيق  ،ة عديدةأفرز إشكالات عملي   الواقع العملي   ، ذلك أن  القضاء
 انونين.ن في تعديلاتهما للقاعالمشر   هاة التي أغفلغرات القانوني  ،وإما عن الث  القانون

ة التي وص القانوني  صره الن  تؤط   ة تنشأ بموجب عقدعتبر مؤسسة قانوني  واج يُ الز   كما أن  
من المتعاقدين مطالبهما   كل  ففيه يبين   .22تجد سندها أساسا في كتاب الله وسنة رسوله

كذا  و شريع الإسلامي  الأمر الذي جعل الت   .العقد بتلاقي الإرادتين ،فيتم  ورغباتهما
روط التي دهما بالش  في تضمين عق وجين الحق  من الز   عطي لكل  تُ ة ة الوضعي  شريعات الأسري  الت  

 .23زوجين خالية من المشاكللقيام علاقة يريانا مناسبة، وذلك لضمان حقوقهما و 
لال واج الفاسد من خنعقاد الز  الإشكالات المثارة حول ا سيتم تبيان أهم  ،وعليه

 مبحثين:
 مفهوم الزواج الفاسد في القانونين الجزائري و المغربي.المبحث الْول: 

 .طلانهباد الزواج أو ــــــم بفســــب على الحكـــــزاء المترتــــــنوعية الجالمبحث الثاني:
                                                           

 .32، ص  2005، دار هومة ، الجزائر ،  1نظر ، لحسين بن الشيخ آث ملويا ، المنتقى في قضاء الأحوال الشخصية ، ج  21
    www.startimes.com،  الحاسي مريم ، الزواج غير الصحيح و آثاره 22 

 ،2015يناير 13مُلة القانون و الأعمال الدولية،،بوكايس سمية ، الإشتراط في عقد الزواج 23 

  www.scienceguridiques@gmail.com . 
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 المبحث الْول
 الجزائري والمغربي قانونينلي ال الفاسدواج أصول الز  مفهوم 

ة ة للخلي  نية الأساسي  الب في وضع المساهمةة ة والديني  واج من الآليات الاجتماعي  عتبر الز  يُ 
ة والقوانين رعيحيطت بعددكبير من الأحكام الش  كونا أُ   البناء الاجتماعي   فيرة المصغ  

 ة.الوضعي  
 يث يتم  ح الغليظباط ة كبرى بتسميته بالر  أهمي   ،كما تقدم،حيث أولى الإسلام

 ة وللأعرافمن جه ظام الإسلامي  وفقا للن   ولهذا يخضع لمراحل تتم  ،  ين طرفينبالعقد
 . 24ة من جهة أخرىالاجتماعي  

ام ظباعتباره أمرا  يقوم عليه الن   واجاهتم بالز   ارع الإسلامي  الش   إضافة إلى أن  
مواضع  من كونهومن ثم لا ينبغي أن يترك للهو أو العبث به،   ،في الإسلام الاجتماعي  
من أجل ه، و من طرفي جبات لكل  احقوق وو عليه ب وتترت   ارع، تتكون الأسرة اهتمام الش  
هَا لِّ وَمِنْ آياَتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أنَفُسِكُمْ أَزْوَاج ا ":تعالىسبحانه و ذلك يقول  تَسْكَُُوا إِليَـْ

ََكُم مَّوَدَّة  وَرحَْمَة  إِنَّ لِي ذَلِكَ لَياَتٍ لِّقَوْمٍ يَـتـَفَكَّرُون واج آية من آيات فالز   ،25"وَجَعَلَ بَـيـْ
 .26كل هذا يظهر جليا من الآية الكريمة سالفة الذكر  الله ونعمة من نعمه

ل لذلك ف المؤه  ة وأمام الموظ  بصفة شرعي   بين رجل وامرأة يتم   واج هو ارتباط رسمي  فالز  
 ل  ــــفكمن ثم د و وجين وتربية الأولاحصان الز  قصد إ بيدأعلى الت   اواج مبنيا كان الز  قانونا. ولم  

 . 27ت يكون باطلاــزواج المؤق  ــة أو الـــته مثل ما يعرف بزواج المتعد مد  د  ـــعقد يحُ 
 م  يت بقوله: "الزواج هو عقد رضائي    4في مادته  واجالز   فون الأسرة الجزائري عر  فقان

من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة  رعي.بين رجل وامرأة على الوجه الش  
 ."وجين والمحافظة على الأنسابعاونوإحصان الز  والت  

ُ
 اج فيو الز   ففقد عر   ،ع المغربي  شر  أما الم

امرأة على بين رجل و  واج ميثاق تراض وترابط شرعي  الز   "بقوله: نة الأسرةمدو   من 4 ةالماد  

                                                           
  في يرستجمذكرة ما ،ضوابظ الزواج في المجتمع الجزائري بين قانون الأسرة والأعراف الاجتماعية مدينة خنشلة نموذجاحمزة جبايلي،  24

 .10-09، ص 2008/2009كلية العلوم الاجتماعية والعلوم الإسلامية ، ،علم الاجتماع القانوني ، جامعة الحاج لخضر باتنة
 .21سورة الروم ، الآية  25 

 .19، ص 2010أحمد نصر الجندي، شرح مدونة الأسرة المغربية، دار النسب القانونية ودار شنان للنشر والبرمُيات، مصر،   26
 .03، ص2015الأسئلة في القانون، الزواج، الطلاق، الجنسية والنسب، دار برتي للنشر، الجزائر،  27
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قا لأحكام وجين طببرعاية الز   ةوالعفاف وإنشاء أسرة مستقر   غايته الإحصان واموجه الد  
 . 28"ةنهذه المدو  

سرة بالمقصد هو تكوين أ والمغربي   ين الجزائريع  المشر   واج لدىالقصد من الز   ،وعليه
ين لد  ا مافظين على المسلمةين من البلاد ع  المشر   ن  ال على ذلك لكون أالد   الشرعي

 الحنيف. الإسلامي  
ي  المقارنة بين القانونين الجزائر بناء على  واج الفاسدتعريف الز   يتملذلك س

 :التالية المطالب خلال من،هذا والمغربي  
 مفهوم الزواج الفاسد وتمييزه عما يشابهه،المالب الْول :          
 مسببات الزواج الفاسد،المالب الثاني :                
 .الزيجات الفاسدة وأحكامها:  المالب الثالث               

 المالب الْول
 هــــــــزه عما يشابهــــو تميي دـــواج الفاسوم الز  ــــمفه

لنا ما ع شر  فاح، و م الس  حر  واج و الز   الله أحل   ن  لأ واج ينشأ صحيحاالز   الأصل أن  
الوقوع في  نفسه وزوجه عن ه من أجل إعفاء المرءذلك كل  تنا آخر نيانا و دينفعنا في ديننا و 

فظ الأنساب سل وحبقاء الن  والد و الت  ال بالإنجاب و و من الز   وع الإنساني  لحفظ الن  الحرام، و 
من  04 ناتالماد   أكدتهوهذا ما  .29م المجتمعبناء الأسرة التي بها يتنظ  من خلال إقامة و 

ور من ـــزم فيه الفويلت ،فالنكاح عقد لازم لا يجوز فيه الخيار.القانونين الجزائري والمغربي
وز مطلقا يج قال الشافعي لا فإن تراخى فيه القبول عن الإيجاب يسير جاز،و ،الطرفين

صحيح  ي إلى تغيير صفته منه قد تعترضه شوائب تؤد  غير أن  .30وأجازه أبو حنيفة مطلقا 
 فاسد.إلى 

                                                           
 .21 - 19مرجع سابق، ص ،أحمد نصر الجندي 28
، 2006، منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان ،  1العزيز سليمان الحوسات ، الأنكحة الفاسدة و المحظورة قديما و حديثا ، ط عبد 29
 .7ص
 .340ممد بن أحمد الجزي الغرناطي، مرجع سابق ، ص  30
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 وشروط انعقاده لكنه فقد شرطا من ركنهواج الفاسد هو زواج صحيح توافر فالز  
شروط صحته ، كما لو لم يشهد على العقد شهود أو كأن يتزوج رجل أخت زوجته التي 

 .31في عصمته
ي أحكامه؟ هماو الزواج الفاسد؟  ما هو يتمثل في البحث عنفالإشكال المطروح هنا: 

صوص في الن  المشرعان وفق وهل  القانونين الجزائري والمغربي؟ وهل هناك اختلاف بين
 . ؟امهاـــــأحكدة و ــــــــيجات الفاسة على معالجة الز  القانوني  

 للإجابة على هذه الأسئلة، سنتعرض في هذه الدراسة الى مفهوم الزواج الفاسد
                )الفرع الثاني(. ثم الى تمييزه عما يشابهه )الفرع الأول(،

 رع الْولــــــالف
 دــــــــــزواج الفاســــــال ومـــمفه

لذلك  ،ان لزاما أن نمر على تعريف الزواجكقبل أن نتطرق الى تعريف الزواج الفاسد  
 .هو عقد الزواج بصفة عامة ؟ ما

 أولً : تعريف الزواج

ن ذلك مابن فارس: " و ه مقارنة شيء لشيء، قال غة على أن  واج في الل  ف الز  عرَّ يُ 
 .32ح "ـهو الفصيوج زوج المرأة والمرأة زوج بعلها و الز  

هذا  ن  أإلا  ، 33لك المتعة قصداـى مـرد علـد يـعق يـرعلاح الش  ــصطواج في الاز  ـوال
: ، قال السرخسيوةهنتقد من بعض رجال الفقه لتعليقه عقد الزواج بقضاء الش  عريف اُ الت  

ة، قصود ما بيناه من أسباب المصلحا المإنم  العقد قضاء الشهوة ، و قصود بهذا "وليس الم
المطيع للمعاني  ،ب فيه المطيع والعاصيغ  ليرُ  هوة أيضاق به قضاء الش  الله تعالى عل   لكن  و 

                                                           
قه أحكام الأسرة )الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد في الف ، افعيشجابر عبد الهادي سالم الو رمضان علي السيد الشرنباصي  31

، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، بدون سنة 1الإسلامي والقانون والقضاء(، دراسة لقوانين الأحوال الشخصية في مصر ولبنان، ط
 .339نشر، ص

 . 35، ص  1991، بيروت ، ، دار الجيل  1، ط 3أنظر ، أبو الحسين بن فارس ، مقاييس اللغة ، ج 32 
 . 112، ص  2002، دار التراث العربي ، دمشق ،  1، ط  7أنظر ، زين الدين بن نجيم ، البحر الرائق شرح كنز الدقائق ، ج33
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شرة الع "عقد يفيد حل  :هفه أحد الفقهاء أن  لذا عر  و  .34"هوةالعاصي لقضاء الش  ة، و الديني  
 35عليه من واجبات" ماد ما لكليهما من حقوق و يحد  وتعاونما، و  جل و المرأةبين الر  

مرأة ل واعقد بين رج"ه فه على أن  فهناك من عر  ،واج صطلاحي للز  عريف الاأما الت  
 .36"سلالن  ه إنشاء رابطة للحياة المشتركة و له شرعا غايت تحل  

وقد عر فه الأستاذ تشوار جيلالي: "على أن ه عقد يتم  بين رجل وامرأة تحل  له شرعا 
 .37و بمقتضاه تنشأ علاقة أسري ة يحد د القانون أركانا وشروطها وانحلالها"

واج هو عقد : "الز  من ق .أ على أن   04واج في المادة الز   الجزائري   ف المشرع  عر  و 
لمودة دافه تكوين أسرة أساسها اهرعي، من أعلى الوجه الش  مرأة ل و ابين رج يتم   رضائي  

في النص  هفالمحافظة على الأنساب" بعدما كان يعر  وجين و إحصان الز  عاون و الت  حمة و الر  و 
 " ....رأةـمل واـن رجـبي م  ـد يتـ: "عقعلى أن ه الأصلي

، وليال ته ) الرضا، الأهلية،شروط صح  و ركنه إلا بتوافر  واج لا يتم  الز  إذن، 
فإذا ما إختل أحد الشروط المذكورة أعلاه إنتقل وصف الزواج من صحيح .....(داقالص  

 الى زواج فاسد.
 ثانيا : تعريف الزواج الفاسد 

قد يشوب عقد الز واج عيب يحول دون إتمامه صحيحا الأمر الذي يؤدي إلى تقسيم 
 عقد الز واج إلى: زواج فاسد وزواج باطل.

 اما كان فيه الخلل في وصف من أوصاف العقد بأن كان شرط الفاسد هوواج الز  ما أ
ن ب عليه بعض الآثار إذا توافرت أركا، و يترت  ه وأركانهمن شروطه الخارجة عن ماهيت

تنع مهو ما كان أصله مشروعا ولكن ا"لفاسد :ا و بمعنى أدق،.ةساسي  صرف وأموره الأالت  
 .38"لوصف عارض

                                                           

 . 178، ص  2000، دار الفكر ، بيروت ،  1، ط  4أنظر ، شمس الدين السرخسي ، المبسوط ، ج 34 

 . 17، ص  1957، دار الفكر العربي ، مصر ،  3لشخصية ، ط أنظر ، ممد أبو زهرة ، الاحوال ا35 
 .251، ص  1987، عالم الكتب ، بيروت ،  1أنظر ، عبد الواحد كرم ، معجم المصطلحات القانونية ، ط 36
، 9ص،2002/2120الجامعيةأنظر ، تشوار جيلالي ، ماضرات في قانون الأسرة ، ألقيت على طلبة السنة الرابعة حقوق لسنة  37

  clearn.univ.tlemcen.dz.رابط

 . 107-106وهبة الزجيلي ، المرجع السابق ، 38 
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(،وأخيرا 2(،ثم إصطلاحا)1الزواج الفاسد لغة) وعليه، سنتعرض الى تعريف
 (.3قانونا)

 الزواج الفاسد لغة -/1
فاسد، فهذه  ريف كلمةيتطلب الأمر تعة غوي  حية الل  اواج الفاسد من الن  لتعريف الز  

وهو  ،39سادايفسد ف الفاء، والسين، والدال، يقال شيءالية: الأخيرة مؤلفة من الحروف الت  
هو خروج  أخرىجهة من ، هذا من جهة، و والمفسدة خلاف الاستطلاع، خلاف الصلاح

 .40أو كثيراكان    يء عن الاعتدال قليلاالش  
حول معرفة هل الاعتداد في بناء الأحكام ءلقد اختلف الفقها،ومن جانب الفقه
أو صواب، وحلال أو حرام، ومصلحة أو مفسدة،  خطأمن  فيكون بما يقصد إليه المكل  

م ويبطل عمله واب والمصلحة، ويلاويثاب إن قصد الص   فيبنى الحكم وفقا لقصده، بأن يبرأ
 .ظر عن واقع الحال الذي آل إليه فعله من صلاح أو غيرهالن   بغض الفساد والخطأإن قصد 

عل ح وفساد، فيمدح إن كان الفالفعل في واقع الأمر صلا الاعتداد يكون بما آل إليه اأم
ه عل فسادا، ولو قصد بم إن كان الفذ  لا، ويُ الحاصل صلاحا، ولو قصدصاحبه الخطأ أو  

 .41هل الواجب الاجتهاد أو الإصابة" القاعدة: صلاح بداية، وهذهصاحبه الإ
م عليه وسل   الله ر به ممد صل  ين الذي بش  قبل ظهور الد  "فالعرب في جاهليتهم

  تكوينهو الأصل فيعندهم رعي واج الش  كان الز    حيث . أنإلى مستوى في هذا الش  وصلوا 
فون م كانوا لا يقسب وعمود البين. وغاية الأمر أن  جل هو أصل الن  العائلات وصار الر  

صال ات   جل الواحد، ووصلوا إلى أن  في عصمة الر   ساء اللاتي يكن   في عدد الن  معين   عندحد  

                                                           
، 10/03/2008، الموافق 02/03/1929موقع رسالة الإسلام، بحوث أصولية، التفرقة بين الفاسد والباطل دليل السياري،  39

 .,www.islemweb.net/ar/fatwa( 503/4. ولمزيد من التفاصيل انظر، معجم مقاييس اللغة )711، ص12:00ساعة 
بوكان أبو بكر كريم، نظرية البطلان والفساد في عقد الزواج في قانون الأحوال الشخصية، دراسة مقارنة بالشريعة الإسلامية،مصر،  40

 .583، ص1998، 37دار المشرق، بيروت، ط ،، نقلا عن المنجد في اللغة والأعلام23، ص 2012
الصادق بن عبدالرحمن الغرياني، تطبيقات قواعد الفقه عند المالكية ) من خلال كتابي إيضاح المسالك وشرح المنهج المنتخب  41

 .122 - 121، ص 2010، دار ابن حزم للطباعة والنشر والتوزيع، لبنان، 1للمنجور( ط
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ة من حدائد أى بنفسها عنه كل حد  تـنة رجال زنا مذموم يجب أن واحدة بعد   امرأة
 .42"النساء

 الزواج الفاسد اصا َحا -/1
  .بعد أن قمنا بتعريف الزواج الفاسد لغة وجب التطرق الى تعريفه إصطلاحا

 لي نظر المذاهب الفقهيةالزواج الفاسد  -/أ
، فالزواج الباطل والفاسد من النكاحيرى جمهور الفقهاء فيما عدا الحنفية أن ه لا فرق بين 

الباطل كالزواج الفاسد لا يفيد ملك المتعة، ولا يترتب عليه أثره. فالعقد عندهم إما صحيح 
أو غير صحيح. والمستفاد من كل نكاح مر م لا ينعقد، ويكون باطلا وفاسدا ولا يترت ب 

واء ح غير صحيح سعليه أثره، وكذلك نكاح فاسد أو باطل، فكذلك عند الجمهور نكا 
  بأصله أو بوصفه.

فيما يخص المذاهب الفقهي ة نجد بعض الاختلافات،الأحناف ينتهجون  غير أنه      
منهجا فكرته تبرز في: يكون الزواج فاسدا عند الأحناف إذا فقد شرطا من شروط صحته 

شروط  نبمعنى أن يكون الزواج إذا استوفى أركانه وشروط انعقاده ولكن تخل ف شرط م –
صحته كان الزواج فاسدا _ كمن يتزوجون بغير شهود_ أو يتزوج زواجا مؤقتا، أو يجمع 

 بين المرأة وعمتها أو خالتها.
ومنشأ الخلاف بين الحنفية الجمهور هو اختلافهم في أثر الن هي المتوجه إلى وصف  

قط، أما فبينما الحنفية يرون أن ه يقتضي فساد الوصف .43من أوصاف العمل اللازم له
فهو باق على مشروعيته. وجمهور العلمــاء يرون أن ه نقيض فساد كل من  الزواجأصل 

 الوصف والأصل .

                                                           
، المغرب، 8 ط المكتبة القانونية والعربية،ارها، الولادة ونتائجها(،ممد الأزهر، شرح مدونة الأسرة ) الزواج، انحلال ميثاق الزوجية وآث 42

، )الزواج انحلال ميثاق الزوجية وآثارها، الولادة 1الشافي في شرح مدونة الأسرة، ج ،عبد الكريم شهبون ،135، ص 2017
 .165ص  ،2018دار السلام ، ونتائجها(،

، دار الفكر، دمشق ،  1؛ وهبة الزجيلي، أصول الفقه الإسلامي ، ط 69مرجع سابق ، ص  عبد العزيز سليمان الحوسات ، 43 
 .107، ص 1986
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في حين مذهب الجمهور هو الراجح بالن ص والجماع والمعنى، أما الن ص، فقوله صل  
الله عليه و سل م فيما رواه البخاري وأبو داود عن عائشة: "م ن ع م ل ع م لا  ليس عليه أمرنا 

 . 44فهو رد "
 الزواج الفاسد عند بعض الفقهاء الزواج غير اللازم، وهو ما استوفى أركانه وشروط

ه ونفاذه، وفقد شرطا من شروط اللزوم، وهو ملحق بالص حيح لأن  غاية ما يفيد صح ت
عدم لزومه جواز فسخه بطلب من له حق الفسخ. فالز واج الفاسد عند الحنفية هو ما 

 . 45استوفى أركانه وشروط انعقاده وتخلف شرط من شروط الص حة
، فالباطل 46ل والفاسدلا فرق عندهم بين الباط ، كما تقدم ، أما جمهور الفقهاء

عندهم فاسد، والفاسد باطل، وكلاهما لا يترتب عليه شيء قبل الدخول، لأن  الأصل في 
العلاقة بين الر جل والمرأة التحريم حتى يقوم سبب شرعي يثبت الحل  وهو العقد الصحيح، 

 .47فإذا وجد نقل تلك العلاقة في الت حريم إلى الحل
هذا لا يحل   ومؤدى -شيء من أثار الزوجية–لا يترتب على العقد ذاته  ،و بالت الي  

فيه الد خــول بالمرأة ولا تثبت بــه حرمة مصاهرة ولا توارث، ويجب عليهما أن يفتـرقا، فإن 
 تفر قا من تلقاء أنفسهم انتهى الأمر وإلا رفع الأمر إلى القاضي ليحكم بالت فريق.

ب فإن  الدخول يكون معصية ويج –على العقد الفاسد  وإذا حصل دخول بالمرأة بناء
ولا يقام حد لوجود شبهة ووجود الشبهة يمنع إقامة الحد غير أن  الدخول  -الت فريق أيضا

 بالمرأة في هذا يترتب:
 وجوب المهر.  -1

 ثبوت نسب الولد.  -2

 وجوب العدة  -3

 .48ثبوت حرمة المصاهرة  -4

                                                           

 . 71، ص نفسهعبد العزيز سليمان الحوسات ، مرجع نقلا عن، 44 
 ،2006،ديثةالح الشاملة المكتبة ،القانون في وحكمها الزواج أنواع) كتاب إلكتروني(، وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته 45
 .6587ص
 .95، ص 7، جالمرجع نفسهوهبة الزحيلي،  46
 .606، ص المرجع نفسهوهبة الزحيلي ،  47
 .75-74أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص 48
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لنكاح للزواج الفاسد ويتجلى في:"فاسد اأما المالكي ة يسلكون طريقا آخر في مفهوم 
وهو ما حصل خلل في ركن من أركانه أو شرط من شروط  –وباطله سواء عند المالكية 

 صحته.
 والزواج الفاسد ينقسم إلى قسمين:

 اعا.كالزواج بالمحرمات نسبيا أو مصاهرة أو رض  :زواج ات فق الفقهاء على فساده  -الأول:  
حيحا بمعنى أن يكون فاسدا عند المالكية وص  :فساده الفقهاء فيزواج اختلف  -الثاني:  

لى فساده  اعتبر من قبيل الزواج المت فق ع -فإذا كان الخلاف قوي ا لقوة دليله –عند غيرهم 
 كزواج المتعة والزواج بأكثر من أربع زوجات. وإن كان الخلاف ضعيفا لا يلُتفت إليه.

ي ة كمه التحريم ويجب فسخه في الحال رفعا للمعصيرى المالكي ة أن الز واج الفاسد ح
وفسخه قبل الدخول لا يترتب عليه صداق، ولكن بعد الدخول وجب الفسخ وإن طال 
الز من. أما إذا كان الفساد بسبب خلل في الصداق أو اقتران العقد بشرط يناقض المقصود 

صاهرة نسب وحرمة المويثبت ال -بالدخول لا يفسخ العقد -مثل هذا الزواج –من الزواج 
 . 49والإرث ووجوب العدة

 لي نظر الفقه المعاصرالزواج الفاسد  -/ب
شروط  فيه شرط من الذي اختل  " ه:واج الفاسد بأن  ف بعض الباحثين الز  قد عر  

الكية، وكما الماهدان عند غير ستفائه لشروط الانعقاد كما إذا لم يحضر الش  اة بعد الصح  
رط عدم مة على من تزوجها، بشبأن تكون مر   واجلمعقود عليها ملا للز  اإذا لم تكن المرأة 

 . 50"مة عليها مر  وجين وقت العقد أن  علم الز  
 لاميالفقه الإس كذلك  أما فيما يخص الز واج الفاسد من ناحية تعريفه من وجهة

هو "ما شر ع بأصله دون وصفة"، أو بمعنى آخر هو " موافقة الت صرف للش رع من  المعاصر
حيث الأركان وشروط الصح ة مع المخالفة في الأوصاف اللازمة فيكون الت صرف مطلوب 

                                                           
 .76-75أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص 49
التشريع الإسلامي، مطبوعات ، نقلا عن أحمد الغندور، الأحوال الشخصية في 30-29بوكان ابو بكر كريم، مرجع سابق، ص 50

 .79، ص1972جامعة الكويت، الكويت،
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الفسخ شرعا لهذه المخالفة مع صح ته من حيث الأصل وتترت ب عليه الأحكام في هذه 
 .51الحيثية"

من  لفاسد، يقصد به "ما كان مشروعا في نفسه فأتى المعنىوفي تعريف آخر للعقد ا
وجه كالبيع الفاسد لملازمة ما ليس بمشروع إي اه بحكم الحال مع تصو ر الانفصال عنه في 

 .52الجملة" 
أما الأستاذ مصطفى الزرقا يعر فه على أن ه: "اختلال في العقد المخالف لنظامه 

 . 53ستحقا للفسخ"الش رعي في ناحية فرعية متممة يجعله م
 التشريعين الجزائري و المغربيالزواج الفاسد لي  -/4

شر ع الجزائري  على الز واج الفاسد في قانون الأسرة في الفصل الث الث تحت 
ُ
لقد نص  الم

: "... إذا تم  الزواج بدون 02فقرة  33عنوان: " الن كاح الفاسد والباطل" بقوله في المادة 
د الدخول ق فيه ويثبت بعاه يفسخ قبل الدخول ولا صدبوجو  شاهدين أو ولي في حالة

  .بصداق المثل "
أما المشر ع المغربي نص عليه في مدونة الاسرة من خلال الكتاب الأول تحت عنوان 
الزواج مدرج فيه القسم الخامس: أنواع الزواج وأحكامها، والباب الثاني: الزواج غير الص حيح 

بقوله:"يكون الزواج  59عنوان الزواج الفاسد من خلال المادة وآثاره من خلال الفرع تحت 
بعده ومنه ما يفسخ  61و 60فاسدا إذا اختل فيه شرط من شروط صحته طبقا للمادتين 

 ."قبل البناء ويصح ح بعده، ومنه ما يفسخ قبل البناء وبعده
تبين  أن  كلا المشرعين لم يقوما بتعريف الزواج الفاسد تعريفا  ،من خلال ما سبق

ا قاما بالن ص عليه فقط من خلال  تبيان حالاته يعتبر الزواج فاسدا إذا اختل فيه .دقيقا وإنم 
من مدونة  61و 60كل من المادتين   شرط من شروط صحته كما هو منصوص عليه في

ا الزواج الفاسد الذي يمكن أن يكون إما زواج في هاتين المادتين صور الأسرة حيث اجتمع
 فاسدا لصداقه، أو زواجا فاسدا لعقده.

                                                           
 .26، صنفسه بوكان أبو بكر كريم، المرجع 51
 .65، ص1995أبو الثناء ممود الحنفي الماترتدي، أصول الفقه ، دار الغرب الإسلامي، بيروت،  52

 .739، ص1998مصطفى أحمد الزرفا، المدخل الفقهي العام، بيروت،  53
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ع ر  منه المشهو ما  ض  و واج غير الصحيح قد يكون إما فاسدا أو باطلا الز  غير أن 
غير الصحيح يكون إما باطلا وإما  بقوله: "الزواج مدونتهمن  56 ادةالمنص المغربي في 

  ع قد تخلى عن الزواجالمشر   تيجةبالن   فاسدا"،
ُ
في فساده،  فع على فساده والمختل  جم  الم

 . 54صحته فالزواج الفاسد هو الزواج الذي انعدمت فيه شروط
فاسد، لم يتطرق إلى تعريف واضح وصريح للزواج ال،كما تقدم ، يائر ز المشرع الج بينما

 هلزواج بأن  د فساد احد  نجده بين  و انية من قانون الأسرة في فقرتها الث   33من قراءة المادة و 
مكرر من ق.أ.ج  9 المادةحة، والتي نص عليها في الص   الزواج الذي تخلف فيه أحد شروط

 من نفس القانون 34 ادةالمإضافة إلى .شرعية وأهلية وولي من صداق وشاهدين وموانع
عليه  يترتبو عده الدخول وب : "كل زواج بإحدى المحرمات يفسخ قبلعلى أن   تنص   التي

 " . ستبراءالاووجوب  ثبوت النسب
 هالزواج ينشأ في أصله صحيحا غير أن    أن  يتبين   ،المواد السابق ذكرها من خلالو 

مكرر  9 ةادالمشروط صحته التي ذكرتها  أحد   وذلك إذا اختل  يسلك مُرى غير صحيح،
 . 56مدونة الأسرة المغربية 13 ادةالمو  55ق.أ.ج
لزواج إلى تحديد االأستاذ بلحاج العربي ذهب  الجزائري شراح القانون ،من جانبو       

ق.أ. 1/ 33و 10زواج تم ركنه الأساسي بالإيجاب والقبول )م و بقوله: "هو كل  الفاسد 

                                                           
 .132، ص 2017، المحمدية، 8ممد الأزهر، شرح مدونة الأسرة )الزواج، انحلال ميثاق الزوجية وآثارها، الولادة ونتائجها(، ط 54
 مكرر ق.أ.ج :"يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية :  9المادة  55
 أهلية الزواج.-
 الصداق.-
 الولي.-
 شاهدان.-
 للزواج."انعدام الموانع الشرعية  -

 مدونة الأسرة المغربية، " يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية: 13المادة  56 
 .أهلية الزوج والزوجة 

 .عدم الاتفاق على اسقاط الصداق 

 .ولي الزواج عند الاقتضاء 

 .سماع العدلين التصريح بالإيجاب والقبول من الزوجين وتوثيقه 

 ".انتفاء الموانع الشرعية 
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بمعنى  05/02 مكرر المضافة بالأمر 9 ادةالواردة في الم روطش  المن  افقد شرط هولكن  ، ج(
 entaché de) الفسخ أو الإبطالأسباب  الذي توافر فيه سبب من

 nullité)  فإن الزواج  (05/02المعدلة بالأمر ف 2/ 33لدخول )م  أمره قبل ا، وتبين
تلف عن الباطل يخ لا هالدخول فإن   عليه أي أثر قبل الدخول، فإن حصل الفاسد لا يترتب

 . 57من ق.أم ج( 33لأنه يترتب عنه الآثار )المادة 
 جا كلا المشرعين لم يقوما بإعطاء تعريف واضح للزو   أن   ستوضحا،مما سلف ذكره      

 ط(.روط فقف أحد الش  واج )تخل  ا أشار إلى الأسباب الدافعة لفساد الز  الفاسد وإنم  
 ع المغربيأما المشر   ،ق.أ.ج 33واج الفاسد في المادة على الز   نص   ع الجزائري  فالمشر  إذن 
 : إذا توفرت في عقد الزواج أركانه وشروط صحتهعلى أنه مدونة الأسرة 50ادة المفي  نص  

 يعةوانتفت الموانع، فيعتبر صحيحا وينتج جميع آثاره من الحقوق والواجبات التي رتبتها الشر 
 زواجالمنصوص عليها في هذه المدونة". فقد ينقلب مفهوم ال وجين والأبناء والأقارببين الز  

 فيها بين  ،حيث 58هذه المادةلمشرع المغربي في من صحيح إلى غير صحيح وهذا عالجه ا
من ذات المدونة أشار   59 ادةالمفي أما .الزواج الفاسد والباطل :أنواع الزواج غير الصحيح

 اسدا إذا اختل  ف بقوله: "يكون الزواج اسيطب االزواج الفاسد وإعطائه تعريفمن خلالها الى 
البناء  بعده، ومنه ما يفسخ قبل 61، 60ته طبقا للمادتين من شروط صح   فيه شرط

 59ده.ــعوب ءبعده، ومنه ما يفسخ قبل البناح ويصح  
م فإذا لم يت،الزواج الفاسد هو فاسد لإختلال شرط من شروط الصحة فيه إذن،

لكن و أما إذا حصل الدخول بالزواج الفاسد فينتج عنه آثار  .الدخول لا وجود للنتائج
 يشابهه؟.بماذا يتميز الزواج الفاسد بما 

 
 

                                                           
، 1العربي، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديدة وفق آخر تعديلات ومدعم بأحداث الاجتهادات المحكمة العليا، طبلحاج  57

 .382، ص 2012دار الثقافة للنشر والتوزيع، 
 تنص على أن : "الزواج غير الصحيح يكون إما باطلا وإما فاسدا". 56مدونة الأسرة المغربية في مادتها  58
بمثابة  07-03( بتنفيذ القانون رقم 2004فبراير  03) 1424ذي الحجة  12صادر في  22-04-01ظهير شريف رقم   59

 .2004فبراير  05الصادرة يوم الخميس  5184الجريدة الرسمية رقم  .18مدونة الاسرة، ص 
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 الفرع الثاني
 تمييز الزواج الفاسد عما يشابهه

و جاء النهي .60كل نكاح ورد الن هي عنه أو وقع خلل بأحد شروطه عُد  فاسدا"
ى خطبة ، والخطبة علنكاح المتعة الصحيح عن أربعة أنواع من الن كاح وهي نكاح الشغار،

  .61أخيه،ونكاح المحلل
 .62إذن فيما تتمثل كل هاته الانواع من الأنكحة؟

و  لا()أو الى :نكاح التحليل الدراسة للإجابة على هاته الإشكالية تم تقسيم
اسدة عند المالكية ، الزيجات الف)رابعا(و نكاح الخطبة على الغير )ثالثا(و المتعة )ثانيا(الشغار

 من حيث أحكامها.
 أولً : نكاح التحليل

ي  عنه لقول زواج منه الر جل بالمرأة المطلقة بالثلاث ليحل ها إلى مطل قها، وهوهو زواج     
.فهذا الن كاح منهي  عنه  63"ابن مسعود: لعن رسول الل ه صل  الل ه عليه وسل م المحل ل والمحل له

 إذا كان يقصد به التحليل أو ذكُر شرط في العقد أن ه إذا ما وطأ بها ليحل ها لزوجها الأول.
 ثانيا :نكاح الشغار

الر فع والخلو ،شغر الكلب يشغر شغرا رفع إحدى رجليه ،ثم استعمل  هو لالشغار لغة:     
ردوه، ط في معنى مخصوص وهو رفع الص داق. والشغار: الطرد،شغروا فلانا من بلده: إذا

بالكسر نكاح   البلد خلا من الناس وبابه قطع والشِّغارُ  ش غ ر ،فيكون الشغار معناه الخلو
كان في الجاهلية وهو أن يقول الرجل لآخر زوجني ابنتك أو أختك على أن أزوجك ابنتي 

                                                           
 ط، دار البصائر للنشر والتوزيع، الجزائر ،عبد القادر داودي، أحكام الأسرة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، ب  60
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أو أختي على أن صداق كل واحدة منهما بُضْعُ الأخرى كأنما رفعا المهر وأخليا البُضْع  
  .64عنه

ني ــــر زوجــــل آخــــول رجـــــوهو أن يق ،ةــــــــاح كان في الجاهليـــــنك ر:ــــــبالكس والشغار
داق كل واحدة منهما ـــــى أن  صــــعل ي،ــــتي أو أختـــك على أن أزوجك ابنــــك أو أختـــابنت

م   .65ع عنهـــا البضــر وأخليــــا رفع المهـــبضع الآخر ،كأن 
لاصداق و  بمعنى أن ينكح الر جل موليته: بنته أو أخته على أن ينكحه الآخر موليته،

اح غير جائز وعلى أن ه نك هذا، ات فق العلماء على معناه.إلا بضع هذا ببضع الآخر ينهما،ب
الك وأحمد فقال م  لا؟ للن هي الصريح عنه ،واختلفوا إذا وقع هل يصح ح بمهر المثل أم

والشافعي: لا يصحح ويفسخ أبدأ قبل الد خول وبعده لما روى ابن عمر: أن  رسول الل ه  
غار أن  أبو حنيفة فيقول بصحة نكاح الش   غير .الل ه عليه وسل م نى عن الشغار" صل  

 .66المثل"بفرض صداق المثل،فيكون الشرع أوجب فيه أمرين: الكراهة ومهر 
ريح، ثلاثة أقسام: شغار ص تقسيم الشغار الى إلىذهب المالكية "وزيادة على ذلك،

وهو أن يقول له: زوجني أختك مثلا ، على أن أزوجك أختي بحيث لا يكون لإحداهما 
مهر، بل بضعها في نظير بضع الأخر. الثاني، ويقال له: وجه شغار، وهو أن يقول له: 
زوجني أختك بمائة على أن أزوجك أختي بمائة، فالأول صريح الشغار لأنه رفع منه المهر 
رأسا ، فلم يسميا  لأحد مهرا ، والثاني يقال له: وجه شغار لأنه وإن كان قد سمى لكل 
منهما صداقا ، ولكنه اشترط زواج إحداهما في نظير الأخر، فالتسمية في هذه الحالة كلا 
تسمية، الثالث: المركب منهما، وهو أن يقول له: زوجني أختك مثلا  بخمسين جنيها  على 

، وذو وجه لم يسم لها  هذه الحالة صريح فيمنأو أمتي بلا مهر، فهو فيأن أزوجك أختي، 
 .67"فما سمى لها
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ل فيفسخ العقد قبل الدخول وبعده، فإن فسخ قب"وحكم الشغار الصريح البطلان،        
الدخول فلا شيء لهما، وإن فسخ بعده كان لهما مهر المثل بالوطء. وحكم وجه الشغار 

ثبت بالأكثر فإن العقد فيه ي،أما بعده.ل الدخول لا بعده بطلاقالبطلان، ولكن يفسخ قب
من المسمى وصداق المثل، بمعنى أنا تأخذ الأكثر، فإذا كان قد سمى لها خمسين، وكان 

كان لها الحق في المائة وبالعكس، ولو وقع وجه الشغار لا على الشرط   مائة صداق مثلها
يصح.  الآخر على ذلك وأعطاه أخته بمائة، فإنهفإنه يصح. فلو زوجة أخته بمائة، فكافأه 

أما حكم المركب منهما فإن المسمى لها يفسخ عقدها قبل الدخول، ويثبت بعده بالأكثر 
وأما غير المسمى لها فإن عقدها يفسخ قبل الدخول وبعده، ولها  .ومهر المثل من المسمى

 .في حال الفسخ بعد الدخول صداق المثل
الشغار هو أن يقول له: زوجتك بنتي على أن  الى القول أنذهبوا الشافعية أما 

تزوجني بنتك، وبضع كل منهما صداق الأخر، فيقول: قبلت، وكذا لو قال له: زوجتك 
ال لم صداق الأخر، فإن ذكر الم ديناربنتي على أن تزوجني بنتك وبضع كل منهما ومائة 

ن كل منهما مشتركا  فيها، لأ التحريم أنه جعل كلا   ةوعل.يخرج البضع عن كونه صداقا  
واحدة مستحقة للرجل ولا بنته فهي زوجة للرجل وصداق لبنته، فكأن بضعها مشترك فيه 

ائة على أن فلو لم يذكر البضع بأن قال: زوجتك بنتي بم. اثنان. فأشبهت المتزوجة بالاثنين
سمى في لمتزوجني بنتك بمائة فإن العقد يصح، ولكن يبطل المسمى، وذلك لأنه جعل ا

 ،العقد الثاني زواج البنت، والمائة وزواج البنت الثانية غير معلوم، فبطل المسمى كله في الثاني
وط به لأن النكاح مشر  -وهو الثاني  -نه مبني على الفاسد ويبطل في العقد الأول لأ
قدم تهذا، وإذا وطئها في نكاح الشغار كان لها مهر المثل كما . والمبني على الفاسد فاسد

 .68"فإن الشافعية يقولون: إن النكاح الفاسد يوجب مهر المثل
 هو أن يزوج الرجل بنته لابن الآخر مثلا  في نظير أن"،الحنفية نكاح الشغارأما عند 

يزوج الآخر ابنته لا بنه. على أن يكون بضع كل منهما صداقا  للأخر كما فسره الشافعية 
 أختك، ولم يذكر أن بضع إحداهما صداقا  أو ولو قال له: زوجتك أختي على أن تزوجني
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 فإنه لا يكون شغارا . وحكم ،ذكره ولكن الآخر لم يقبل كون صداق أخته بضع الأخر
 .ويجب فيه مهر المثل لكل من الاثنتين هذا أن العقد صحيح عند الحنفية

ي ضوقد اعترض على الحنفية بأن الشغار منهي عنه بحديث الصحيحين والنهي يقت      
أحدهما: أن المهني عنه حصول حقيقة :69فأجابوا عن هذا بوجهين،فساد المنهي عنه

الشغار. ونحن نقول: إن هذه الحقيقة المهني عنها غير نافذة عندنا. وإنما الذي نقول بحله 
ونفاذه إنما هو العقد بمهر المثل. فبطل كونه صداقا  ويمكن تلخيص ذلك بأن النهي وارد 

اق فلا يصح، كما لا يصح جعل الخمر والخنزير صداقا  فيبطل على جعل البضع صد
وذلك لأن ،ثانيهما: أن النهي للكراهة لا للفساد ،ويبقى العقد بمهر المثل،الصداق المسمى

فيحمل  ،الشارع جعل فساد المسمى في الصداق موجبا  لمهر المثل في غير هذا مع الكراهية
 .70"النهي هنا على الكراهة قياسا  على غيره

 الشغار هو أن يزوجه بنته أو غيرها ممن له عليها ولاية على أن أن الحنابلةوفي نظر "
أن  ولم يذكرا مهرا  أو قالا: بدون مهر ولا يشترط ،يزوجه الآخر بنته. أو من له عليها ولاية

يقولا: وبضع إحداهما صداق الأخر، وكذا إذا قال له: زوجتك أختي على أن تزوجني 
واستدل .فهذا شغار، وهو نكاح فاسد .صداق الأخر دينارأختك وبضع كل منهما ومائة 

وى ابن عمر لمتناكحين، لما ر الحنابلة بما رواه أحمد عن عمر وزيد بن ثابت أنما فرقا بين ا
أن رسول الله صلى الله وعليه وسلم نى عن الشغار، والشغار أن يزوج الرجل ابنته على 
أن يزوجه الآخر ابنته وليس بينهما صداق متفق عليه، وروى أب هريرة مثله، أخرجه 

 .71"مسلم
سمية الصداق، ت وقد عرفت أجوبة الحنفية عن هذا، فهم يجعلون النهي منصبا  على"       

ولكن الحنابلة يقولون: إن النهي من حيث موافقته على شرط فاسد ولا أدري ما وجه 
ذلك. لأن النهي كما يصح أن يكون على الموافقة على شرط فاسد كذلك يصح أن يكون 

بدون فرق، على الحنابلة قالوا: إذا سمى مهرا  كأن قال:  على تسمية الفاسد وجعله شرطا  
 على أن تزوجني ابنتك، ومهر كل واحدة مائة، فإنه يصح العقد بالمسمى إذا زوجتك ابنتي
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لم يذكر البضع خلافا  للشافعية، ولو سمى المهر لإحداهما ولم يسم للأخر صح نكاح من 
 .72"سمي لها دون الأخر خلافا  للمالكية في الصورتين

 ثالثا : نكاح المتعة
هو النكاح لمد ة مددة فقط. و  ها وز هو نكاح مؤق ت يخبر الر جل فيه المرأة أن ه سيتج

.أما حكمه 73ثمارستإأو مد د كغاية لغاية معي نة ك الذي يحدد بمد ة معي نة و لو بمعلوم كسنة،
أما  .فهو باطل بالإجماع عدا الشيعة عملا برأي ابن عباس وجماعة الصحابة والتابعين

بالعقود ،وأجازه زفر  رة فـــوالعب لأن ه أتى بمعنى المتعة ، ؤقت فبطلانه عند الجمهور،الن كاح الم
، وعن سبرة الجهني،  74والشيعة  على اعتبار أن  النكاح لا يبطل بالش روط الفاسدة عند زفر

أنه غزا مع النبي صلى الله عليه وسلم فتح مكة، فقال:"فأقمنا بها حمسة عشر، فأذن لنا 
 صلى الله عليه وسلم في متعة النساء وذكر الحديث الى أن قال: فلم أخرج حتى رسول الله

حرمها رسول الله صلى الله عليه وسلم فقال: "يا أيها الناس إني كنت أذنت لكم في 
ء يالإستمتاع من النساء وإن الله قد حرم ذلك الى يوم القيامة، فمن كانعنده منهمن ش

  75آتيتموهن شيئا"فليخل سبيله ولا تأخذوا مما 
 : نكاح الخابة على خابة الغير رابعا

لأن  غير أن ه عند الجمهور يعد  صحيحا فلا يفر ق بين الز وجين،، هذا الن كاح منهي  عنه
الن هي ليس متوجها إلى نفس العقد ،بل إلى أمر خارج عن حقيقته فلا يقتضي بطلان  

 . 76العقد
ات )الحنفية والحنابلة( ،وجب معرفة الزيج لى آراء المذاهب الفقهيةإوبعد التطرق 

 الفاسدة عند المالكية.
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 اـــــة من حيث أحكامهـــد المالكيــات الفاسدة عَـــالزيج:خامسا
الن كاح الفاسد لصداقه : هو كل  نكاح فاسد في صداقه يفسخ قبل البناء و لا صداق      

 .فيه ليثبت بعده بصداق المثل 
صدق المني ة قبل البناء يرثها لآخر ويلُزم فيه الط لاق والخلع قبل الفسخ ويأما من وافته 

 .77 الصداق
واء هذا العقد غير صحيح عند المالكية س وأما فيما يتعلق بنكاح المريض مرض الموت،" 

ثبت حاجة المريض للن كاح أم لا، فيفسخ العقد قبل الدخول وبعده إلا إذا صح  المريض 
عندهم هي إدخال وارث جديد على الورثة للإنقاص من حقهم في من مرضه. فالعلة 

فإن تزوجت ودخل بها فلها الصداق المسمى، أما إذا ،التركة ونفس الشيء للمرأة المريضة 
توفي زوجها قبل الفسخ فلها ثلث ماله أو الصداق المسمى أو صداق المثل ولا ميراث لها 

 .78"صحة  نكاح المريض مرض الموتعند المالكية. أما جمهور الفقهاء فقالوا ب
راء المذاهب الفقهية حول الزواج الفاسد ،وجب التعرض على نوعية آبعد معرفة       

 الجزاء المترتب على هذا النوع من الزواج إما بفساده او بطلانه.
 المالب الثاني

 اسدــزواج الفــات الــمسبب
ط توافرت فيه أركانه وشرو  واج الصحيح هو الذيالز   الإشارة إلى أن   تلقد سبق

انعقاده، ويترتب عليه آثاره الشرعية، والفاسد هو الذي تم ركنه واختلت بعض شروطه 
 . 79الصحية

 ،من مدونة الأسرة المغربية 59 ادةالمو  قانون الأسرة الجزائري من 33ادة الم بناء على
 واج الفاسد هي:فمسببات الز  

 الولي.  -1

 الصداق.  -2

 الشاهدان.  -3
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 الموانع الشرعية.انتقاء  -4

بق سمن خلال ما ،وعليه  هذه الشروط صار الزواج فاسدا. شرط من ففإذا تخل  
زائري ربط المشرع الج حيث أن   شابه في كلا القوانينختلاف والت  نقاط الا ضحتت  ذكره ا

،كما مكرر من ق.أ.ج 09ي ذكرتهاالمادة ــد شروط صحته وهي التــلال أحـفساد العقد باخت
 لآتية:الشروط ا "يجب أن تتوفر في عقد الزواج بقولها: من المدونة 13المادة تم ذكرها في 

  .أهلية الزوج والزوجة  -1
  .عدم الاتفاق على إسقاط الصداق  -2
  .ولي الزواج عند الاقتضاء  -3
  .سماع العدلين بالتصريح بالإيجاب من الزوجين وتوثيقه  -4
  .80"انتفاء الموانع الشرعية  -5

أكثر تفصيلا  كان  المشرع المغربينستخلص أن ،ومن باب المقارنة بين التشريعين          
، إذ ةدونالممن  61و 60من خلال ما ورد في المادتين هذا المجال من المشرع الجزائري في 

 كالسيدا وجينالمخوف للز   أضاف بعض الحالات إلى الشروط وهي في حالة المرضقد  هأن
 أو السرطان. 

 وبالتالي ينقسم الزواج الفاسد إلى:
 .و غياب شرط الوليأ زواج فاسد لصداقه  -1
 زواج فاسد لعقده.  -2

 رع الْولــالف
 و لفقـد شـرط الـوليأ اسد لصدانهـزواج الفــال

 تهمل أي   الواجب توافرها في عقد الزواج ولمالشريعة الإسلامية لم تهمل ذكر شروط 
لشروط كره غم من ذ على الر  ري الذي و ـبه المشرع الجزائ امـرار ما قـتفصيل خاص بها على غ

 .وطر ة الأطراف في حالة الإخلال بأحد الش  ــة حمايـل كيفيـه أغفة و تحديدها إلا أن  الصح  
                                                           

روط مما يجعلنا أمام شمكرر تنص على نفس ال 9في ق.أ.ج في م روط صحة عقد الزواج المنصوص عليها شإذا ما قمنا بالرجوع الى  80
لقانونين فيهما من رعية، فنجد ان اشاهدان والموانع الشنفس المفاهيم والمصطلحات القانونية المتمثلة في الأهلية و الولي و الصداق وال

 ريعة الإسلامية.شناحية التقارب كونم مُتمعات مسلمة تقوم على أسس من ال
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أحد ب ط بكل الجوانب الخاصة في حالة الإخلال أو المساسالمشرع المغربي لم يحما أن كو  
زواج الفاسد لطرح الإشكال المتمثل في ماهو ا لذا وجب ،صحتهالشروط المرتبطة بالزواج و 

 .الإخلال بشرط الولي في الزواج ؟؟ كيف يتم تدارك لصداقه
 كل هذه الأسئلة سنجيب عنها من خلال نقطتين .       

 الزواج الفاسد لصداقه . ولى :الَقاة الْ
 له.لة مقترحات بديفي الزواج الفاسد و  الولي   شرطالإخلال ب الَقاة الثانية :

 أولً : الزواج الفاسد لصدانه 
 فالصداق هو ما يدفعه الز وج إلى زوجته بعقد الزواج، وله أسماء عديدة منها: المهر

. ويطلق الصداق على وثيقة 81والنحلة والفريضة والحباء والطول والأجر والعقد والعلائق
 .82مُازا من باب إطلاق الجزء وإرادة الكل العقد

لا  و صحة في عقد الزواج، لا يجوز الاتفاق على إسقاطهفالصداق يعتبر شرط 
ككل من الخنزير والخمر والمخدرات أوخدمات مظورة   بشيء لا يصح إلزامه شرعا تسميته
د إذا الصداق يفسخ العق اختل شرط فإذا .مما يخالف الن ظام العام والآداب العامة أوغيرها

يطلع عليه  أما إذا لم .تصل بهاما دام لم ياطلع عليه قبل الدخول، ولا صداق فيه للزوجة، 
 : إلا بعد الدخول، فلا يفسخ ويكون للزوجة صداق المثل، وذلك عملا بقول ابن عاصم

 83اقــــــل بـــــر المثـــو بمهــــداق   ***    لهـــــاده من الصـــــا لســــوم
فالصداق هو شرط بإجماع ولا يجوز التراضي على إسقاطه ولاإشتراط سقوطه فيكون 
مما يجوز تملكه وبيعه من العين والعرض والأصول والرقيق وغير ذلك ،أن يكون معلوما فلا 
يجوز بمجهول إلا في نكاح التفويض ،ولا يجب وصف العروض خلافا للشافعي وإن وقع 

و  سلم من الغرر فلا يجوز فيه عبد أبق و لا بعير شاردعلى غير وصف فلها الوسط ،أن ي
 .84شبههما 

                                                           
 .215حياة البجداني، مرجع سابق، ص   81
 .215، ص مرجع سابق  حياة البجداني، 82
 .167عبد الكريم شهبون، مرجع سابق، ص إبن عاصم، مقتبس عن  83
 .349-348ممد بن أحمد بن جزي الغرناطي، مرجع سابق ، ص 84 
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النكاح الفاسد مفسوخ  وما كان فساده لعقده فسخ لذلك يقول الفقيه ابن جزي: "
قيل و  وما كان فساده لصداقه فسخ قبل البناء وثبت بعده على المشهورقبل البناء و بعده 

يفسخ هذا الزواج قبل البناء ولا  أدق،وبتعبير . 85"يفسخ فيهما وقيل لا يفسخ فيهما
 .من مدونة الأسرة  60 ادةالم صداق فيه للزوجة حسب

 ل الذيح بصداق المثصح  أما إذا لم يطلع عليه إلا بعد البناء، فلا يفسخ وإنما يُ 
الأسرة تراعي  من مدونة 60صداق المثل المشار إليه في المادة  الزوجة. غير أن   تأخذه

 . 86تقديره الوسط الاجتماعي للزوجينالمحكمة في 
  الصداقأن تكون فيفالزواج الفاسد لصداقه، هوما فقد شرطا من الشروط التي يجب 

عد الدخول وجوبا ولا صداق فيه، ويثبت ب كما لو أصدقها شيئا مُهولا، فيفسخ قبل،
نا، أن يكون ثم من، فما صح  حكم الث   الصداق حكمه الدخول بصداق المثل، وذلك لأن  

 .87أن يكون صداقا ومالا صح  
شرعا، صلح  : "كل ما صح إلزامهه أن   علىمن المدونة  28و في هذا تنص المادة 

فت الصداق عر   هامن 26أن يكون صداقا والمطلوب شرعا تخفيف الصداق". أما المادة 
ة مستقر   وإنشاءأسرةبقولها: "هو ما يقدمه الزوج لزوجته إشعارا بالرغبة في عقد الزواج 

الرمزية  و ةوتثبيت أسس المودة والعشرة بين الزوجين، وأساسه الشرعي هو قيمته المعنوي  
  ".وليس قيمته المادية

نفس الطريق الذي قانون الأسرة  من  2/ 33 ادةالمفي  سلك المشرع الجزائري أما 
ه، فالزواج إذا تم بغير صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق في ،المشرع المغربي اتجه فيه

  .خول بصداق المثلالد   ويثبت بعد
 الولي لي الزواج الفاسد ومقترحات بديلة له طر شثانيا : الإخ َل ب

 يجوز لا أحاطه الشارع الحكيم بميزات جعلته ميثاقا غليظا از متمي   االزواج عقد عد  يُ 
ة بين شخصين ربط علاقات أسريــا لإنم  ت وقضاء المتعة فقط و للشهواعتباره التلاعب به أو ا

ت التقاليد  بصفة عامة وحتى بين مُتمعين وإن اختلفالرجل والمرأة بصفة خاصة وبين أسرتين
                                                           

 .364-363، مرجع سابق، ص  بن احمد بن جزي العرناطي ممد 85
 .268، ص  2015، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، 3ممد الكشبور، الواضح في شرح مدونة الأسرة )الزواج(، ط 86
 .167-166عبد الكريم شهبون، مرجع سابق، ص  87
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لزواج افي بعض الحالات قد يحول  .ة واحدةالني  ا و ، فيبقى الهدف واحدوالعادات والبلاد
 د شروطه من بينها شرط الولي .ـأح ختلالدون إتمامه صحيحا نتيجة لا

واره ه عماد المرأة وسندها ولو اختلفت أدإذ أن   ة لكل أسرةهو الركيزة الأساسي   فالولي  
 ، ....( .)الأب، الأخ، الزوج

إهمال الشروط  عن،،خلافا للتشريعين الجزائري و المغربيتغفل لم الشريعة الإسلامية
 وبذلك، نبغي سدهايالثغرات التي بالتالي هذه ثغرة من ، و  الولي  وخصوصا المتعلقة بالزواج 

بي فالولي هو شرط واجب خلافا لأة .لى أحكام الشريعة الإسلامي  جوع إزام الر  فكان من الل  
و أريفة ش فلا تعقد المرأة نكاحها على نفسها ولا على غيرها ،بكرا كانت أو ثيبا،،حنيفة 

ل فإن وقع فسخ قبل الدخو ،و سفيهة ،حرة أو أمة أذن وليها أو لم يأذن أدنيئة، رشيدة 
 .88ن طال وولدت الأولاد ولا حد في الدخول للشبهة،وفيه الصداق المسمى إأو بعده و 
 :روط الولي حسب الشريعة الإس َميةش -أ/

 يشترط في الولي:
 .كمال الأهلية بأن يكون بالغا عاقلا حرا -

 عليها .تحاد الدين مع المولى ا -

  الذكورة . -
 ختلف هل شرط العدالة لازم توافره أم لا ؟ كنه ال

 قد إختلف في إشتراط العدالة والرشد وقيل يعقد السفيه على وليته خلافا لأبي حنيفة وقيل
 .89يعقد وليه ويعقد الكافر على الكافر وإنما يعقد المسلم على الالكافرة بالرق خاصة

 لوجود الولي حكمة تتمثل في : ،وتبعا لما ذكر أعلاه
 .وجالأنسب للز ق المرأة في الاختيار الأحسن و وف  توسيع دائرة الشورى لتُ  -
ا حتى يانة كرامتهصدى تمثيل وليها عنها في الزواج و كرامتها لتها و شعور المرأة بعز   -

 .لا يتلاعب الفسقة بالفتيات

                                                           

 .344ممد بن أحمد الجزي الغرناطي، مرجع سابق، ص 88 
 .348ممد بن أحمد الغرناطي، مرجع سابق ، ص  89 
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أة ه لو تركت المر ن  ساء، لأجال من الن  حوال الر  البحث في أ علىجال أقدر الر   -
 .حث عن شريكها فقد لا توفق في ذلكللب

 .هابمساعدة ولي  ا تزوجت برضاها و طمئنان على المرأة لأن  الا -
 شرط الولي فيه نوع من الإعلان عن الزواج . -
 ة.علمي  ة و يتعبيرا عن مواطنتها وهي حقيقة شرعشرط الولي يعد تكريما للمرأة و  -
  :90د الزواج ينتج عنه عدة عيوب منهاغياب الولي في عق إن  ، وبالتالي

 أهلها .تنمية العداوة بين المرأة و  -
 في حالة ما إذا صارت مع المرأة مشكلة لن تجد من يقف بجانبها . -
 لاعب ببنات الناس .ن فرصة أكبر للت  سيجد الفاسقو  -
 الإضرار بالأطفال . -
 المحاكم .رتفاع نسبة الطلاق وهو ما نراه في ا -
 .له علاقة بهاالمرأة عند زواجها يسعدها ويسرها حضور كل من يحبها و  -
رديا ة بعدما كان الزواج بين أسرتين يصبح الزواج فلى الفردي  تغيير منهج الزواج إ -

 .قوم برغبة فردية فقط بين الطرفيني
من  13المادة عقد الزواج يتم برضا الزوجين، و  ن  أمن ق.أ  9المادة ولذلك إعتبرت 

ت ولايته في ار من هي تحلا يجوز للولي أبا كان أم غيره إجب :"هعلى أن   نفس القانون تنص  
من المدونة المغربية  25المادة ق.أ و  11بينما المادة .91"الزواج ولا تزويجها بدون موافقتها

ا أو أي بحضور وليها أو أحد أقاربهالراشدة لها حق تزويج نفسها بنفسها  على أن   تنصان
الزواج هو  ن  ، بمعنى هي من تقرر وهي من تقوم بالزواج، هذا كله مغالطة لأشخص تختاره 

 .92الإنسان لابد له من المشاورة فيهأمر مصيري في حياة 
                                                           

على أساس أننا مُتمعات إسلامية يحظى الولي بمكانة راقية لدى الأسرة لذلك غياب الولي عن مُتمعه المصغر يؤدي بوجود إختلالات  90
وتصدعات داخل الأسرة وماذا إذا كان زواج البنت فهذه الأخيرة لها قيمة مع عائلة زوجها بوليها و هذا ما نلحظه في مُتمعنا الجزائري 

  الشجرة بلا أوراق .فالبنت بلا ولي
ورة أعلاه قد استبين من خلال مواده أن الولي شرط صحة في عقد الزواج غير أنه عاد في كالمذ  دنجد أن القانون الجزائري في الموا 91
منه ليوضح أن الولي و رغم السلطة الممنوحة له للقيام بزواج موليته إلا أنه لايجوز له تزويجها بالغصب أو رغما عنها و بدون  13 ادةالم

 رضاها .
ون الفتاة على كالبنت و على الرغم من كبر سنها إلا أن قراراتها التي تأخذها بنسبة كبيرة قد تخطئ في إتخاذها لذلك على قدر ما ت 92

 التفهم و الدراية بالإجراءات القانونية و الإدارية و حتى تسيير حياتها فهي دائما في حاجة الى من يفقه أمورها . قدر من
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 في حالةالزواج الذي يتم بدون ولي  ن  أعلى  من ق.أ تنص   33/02 ادةالم نأ إلا
بمعنى الولي .الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول بصداق المثلوجوبه يفسخ قبل 

سخ الزواج إذا لم يتم الدخول يفف ،، وفي حالة إنتفائهلابد من حضوره وتوليه عقد الزواج
نا هالدخول و  أما إذا ما تم   .لمرأة أي  حق على الزوج لا صداق ولا أي  شيءلا يكون لو 

حيحا بدلا يصبح الزواج ص بتملكها لصداق المثلواج و وجب للمرأة صداق المثل ويثبت الز 
 كما قد يكون الزواج فاسدا لسبب عقده..امن فاسد

 الفرع الثاني
 لي المدونة المغربية الزواج الفاسد لسبب عقده

، على فسخ الزواج قبل البناء وبعده  المغربية  ونة الأسرةمن مد 61 ادةالم لقد نصت
سخ قبل الزواج الفاسد لعقده يف ن  إالأركان الأساسية في بنائه.أحد  وهذا متى اختل فيه

 . 93المسمى من دخل بها الزوج الدخول وبعده، وتستحق فيه المرأة الصداق
ة الإسلامية الشريع فقهاءنفس المنهج الذي إتبعه   في المدونة 61 المادة فيالمشرع المغربي نج 

 :إذ يقول ابن عاصم في تحفته
 94لفسخه بعد البَاء وبـــــعده   عقــده      ***وما لساده يخص 

واج الفاسد لعقده حسب أحكام الفقه الإسلامي عموما إما مُمع على فساده الز  
 .95أومختلف في فساده، ولكل منهما آثاره الخاصة به

 أولً: الزواج المجمع على لساده وآثاره
 لحكم ا ة، علىني  على فساده عندما تجمع كل المذاهب السُ  معامُُ   يكون الزواج

، أو الغير ةومن ذلك الزواج بخامسة حالة وجود أربعة في العصمةأو الزواج بمعتد  ، فسادهب
أما المشرع الجزائري فنص في مواده من القانون . 96الرضاعة منالنسب أو  منالزواج بأخت 

 واج بالمحرمات المؤقتة والمؤبدة ومن هنا يلاحظالأسري على الموانع الشرعية للزواج كالز 

                                                           
 .186ممد الأزهر، نفس المرجع، ص  93
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ن تفصيل المشرع المغربي عن الجزائري في هذه المسألة وبالتالي فما لم يوجد به نص في القانو 
 من القانون الأسري الجزائري .  222يرجع بأحكامه الى الشريعة الإسلامية حسب المادة 

 :على فساده في حالتين ايكون الزواج مُمع ،لمدونةومن زاوية ا
  ةني  لسُ ا مع انعدام رأي مخالف في المذاهب لمادة في المدونة بفساد الزواج أ( عند تقرير

 .97دة، كعمة الزوجبكالزواج بإحدى المحرمات المؤ 
امرأة لا بعليه المذاهب كالزواج  ب( عدم نص القانون على فساد الزواج وإنما تنص  

 .98بدين سماوي تدين
:" بقولها 58ن اتنص عليها المادت يخص آثار الزواج المجمع على فساده ما أما

...يترتب على هذا الزواج بعد البناء الصداق و الإستبراء ،كما يترتب عليه عند حسن 
:" يفسخ على أنه بقولهامن المدونة  60 المادةالنية لحوق النسب و حرمة المصاهرة"، و 

صحح فيه إذا لم تتوفر في الصداق شروطه الشرعية،وي الزواج الفاسد قبل البناء و لا صداق
إضافة ،بعد البناء بصداق المثل،وتراعي المحكمة في تحديده الوسط الإجتماعي للزوجين" 

 :"الزواج الذي يفسخ تطبيقا للمادتينعلى أنهتنص نفسها من المدونة  64المادة أن الى 
الصحيح  عنه بعد البناء آثار العقدأعلاه،لا ينتج أي أثر قبل البناء،و تترتب  61و 60

 الى ان يصدر الحكم بفسخه"، و بالتالي آثار الزواج المجمع على فساده هي :
لا يثبت شيء قبل الدخول ويفسخ، ولا يترتب عليه شيء من آثار الزواج  -
  .الصحيح
  .بعد الدخول يثبت للمرأة صداق المثل-
  .ستبراء عند ثبوت الدخولالا-
ب المادة حس حسن النية من عدمه، فهذا مرتبط بنية الزوج إذا كان بسلحوق الن   -

نية يعلم ء الأما إذا كان سي   .فيلحق له نسب الولد،حريم بالت   لا يعلم من المدونة ،58
لشخص ا هذا يعني أن  .للقاعدة "عدم اجتماع حد ونسب" الولد التحريم لا يلحق له نسب

                                                           
 .186ممد الازهر، مرجع سابق، ص  ،التفصيل أنظرلمزيد من  97
 .187ممد الأزهر، نفس المرجع، ص  98
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ن  أ فالزاني لا يلحقه النسب، أي ،مكانة الزاني حريم وقصد ذلك فهوللت   متى كان عالما
 .99خص له دخل كبير في هذاللش   القصد الجنائي

  :حيث يقول ابن عاصم الغرناطي
 وحيث درء الحد يلحق الولد    ***     لي كل ما من الَكاح لسد

 100:وهي هذه القاعدة ترد عليها استثناءات لكن  
 ح غيره.نكدون أن ت ثلاثامن يتزوج امرأة سبق له أن طلقها  -
 حالة أربعة في العصمة. خامسة جمن يتزو   -
  .من يتزوج امرأة تحرم عليه نسبا، أو رضاعة، أو صهرا -

 ظهر سبب التحريم في الزواج المجمع على فساده سواء أكان متىه أن   فمن البديهي  
 تتصل المسألة هناك دخول أم لا، وجب على الطرفين أن يفترقا رضاء وإلا فقضاء، لأن  

 .101بحق الله تعالى لا بحق العبد
 ثانيا: الزواج المختلف لي لساده

ع حالات ويحتوي عموما على أرب ،ةيتجلى الزواج المختلف في فساده في حالات عد  
 :وهي

بدون  تم إذاحسب المواد المذكورة أعلاه  ا في المدونةيعتبر الزواج فاسد الحالة الْولى:
الشهادة فلا تجب في العقد ولكن تجب في الدخول وهي شرط كمال حيت أن .شاهدين 

الإشهاد يرى أنه صحيح و  المذهب المالكي غير أن. 102في العقد وشرط جواز في الدخول
فإن حصل الإشهاد على العقد  على العقد واجب،كونه عند العقد زيادة على الواجب،

لم يحصل عند العقد كان ووجد عند الدخول فقد حصل الواجب وفات المنذوب ،وإن 
د بطلقة فسخ العق واجبا عند البناء ،وإن لم يوجد شهود أصلا،وحصل الدخول بعد العقد

                                                           
 .187ممد الأزهر، مرجع سابق، ص  99

 .187ممد الأزهر، نفس المرجع، ص  100
 .188ممد الأزهر، نفس المرجع السابق، ص  101

على  الفقهية في تلخيص مذهب المالكية و التنبيه ممد بن أحمد الجزي الغرناطي حققه و علق عليه ماجد الحموي ،القوانين102 
 .339، ص  2013، دار ابن حزم ، لبنان ،1ط  ،مذهب الشافعية و الحنفية و الحنبلية
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ولكن لايجوز البناء إلا بالشهود،ولذلك يفسخ  لأن العقد بدون شهود صحيح، بائنة،
 .103العقد بينهما جبرا من القاضي

إذا  جبه إبن حنبل وونكاح السر غير جائز إن وقع فسخ و يستحب الإعلان و أو 
 .104شهد شاهدان ووصيا بالكتمان فهو سرا خلافا لهما

 رأة الرشيدة عقدزواج المل ابرام ك  ازواج فاسدال: تعتبر المدونة والفقه المالكي الحالة الثانية
فعند جمهور الفقهاء  .ازواجها بنفسها بدون حضور وليها، بينما يعتبره الفقه الحنفي صحيح

بدون إذن  يصح عقد البالغة الراشدة العاقلةمن المالكية والشافعية والحنابلة، وعند الحنفية 
 .105وليها

عنه، بينما  أما المدونة سكتت .فاسدا في الفقه المالكي عد  يُ  الشغار   زواج الحالة الثالثة:
  .شرط صداق المثل لكلا الزوجين هو الأحنافعند 

هي الحالة التي سكتت فيها المدونة عن حكم الفساد وكان للفقه المالكي  الرابعة:الحالة 
راجح بفساده مع وجود رأي آخر يقرر العكس عند نفس الفقه، كزواج شخص من  رأي

 بنت منزنى بها.
في  دهج الفاسد يفسخ قبل الدخول وبعا أما فيما يخص آثاره، فالنوع الثاني من الزو 

جزي:  يقول ابن،و  فساده بفساده والفسخ في الطلاق المجمع علىالزواج المختلف 
والفسخ بغير  التطليقات الفسخ بطلاق يوقعه الزوج ويحسب في عدد ...وفائدة الفرق أن  "

طلاق يوقعه الحاكم ولا يحسب في عدد الطلقات وتعتد من الفسخ كما تعتد من 
 .106"طلاق

 فالطلاق يكون بائنا في هذا النوع:
 اج المختلف في فساده تستحق المرأة صداق المثل أو المسمى حسب الدخول.في الزو  -
  .الدخول في الزواج المختلف في فساده يلزم عدة المرأة -

                                                           

 .www.naasan.net، 4961، رقم الفتوى2012مارس 14عقد الزواج بدون  شهود عند المالكية،  أحمد شريف النعسان، 103 
 .340-339مرجع سابق، ص ممد بن أحمد بن جزي الغرناطي،104 
 www.naasan.net، 4961، رقم الفتوى 2012مارس  14عقد الزواج بدون  شهود عند المالكية،  أحمد شريف النعسان،105 

 .364- 363ممد بن أحمد بن جزي الغرناطي،مرجع سابق،ص 106
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 لنية.ة أم سيء االحمل في الزواج المختلف في فساده يلحق للرجل سواء حسنالني  -
 .اما دام الطلاق بائن ل الطلاق ولا يتوارثان بعدهيتوارث الزوجان قب -

من خلال ما سبق التطرق اليه إستوجب التفريق بين المشرعين الجزائري والمغربي 
 بخصوص الزواج الفاسد.

 الفرع الثالث
 التمييز بين القانونين المغربي و الجزائري

 بشأن حالًت الزواج الفاسد 
الفاسد  في موضوع الزواج ةالقانوني   طلاع على الموادالامن خلال  هنالذ  تبادر إلى ي  

الموانع  لماذا أقحما موضوع انعدام ،التساؤل حول معرفةالجزائري والمغربي في التشريعين
ا هذه الأخيرة هي جد مهمة في بناء المجتمعات نظر  أن   .يقحماهما كركن الشرعية كشرط ولم

 يدخل فيها تيمن أهم المواضيع ال يعدنسب الوثبوت  ،ا تستند على استبراء الأرحاملأن  
ج من ص ويتزو  طئ شخأن يخُ  فقد يتم   .واجا تستند على الز  حريم نظرا لأن  والت   التحليل

ضعه كركن المشرعين و  ة كان لزاما علىشرط انعدام الموانع الشرعي   ن  إلذلك ،موانعه الشرعية
  .لا كشرط

 شرطعند عدم ضمهما ل أالجزائري والمغربي في خط انالمشرعوقعا إضافة إلى ذلك 
 تاة مهما بلغت منالف نا مُتمع مسلم وأن  ا أبقياه كشرط على اعتبار أن  في الأركان وإنم   الولي  

ه من لى أن  إ علم بمصلحة ابنته أكثر منها، إضافةالأا تبقى تحت إمرة أبيها ن  شد إلا أالر  
  .ذو خبرة في هاته المواضيع الولي   المفترض أن  

 حنالفتيات قد أصب لهذا نرى أن  ، وغيره ما أدى بشبابنا إلى الضياعهذا الأمر 
مُتمعنا   نظرقتلون كونم فيالمولودين الجدد على هاته الحياة يُ  وأن   ،ارعمتويات في الش  

في  اموقواا أساسي اكل هاته المشاكل أحدثها المشرع لعدم جعل الولي ركن  .أبناء زنى
  .الآخر تلو الواحدطلاق لل في المحاكم صطفونب أصبحوا ييادة على ذلك أن الشباز الزواج.
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 من درجة اوصلنفنحن مُتمع مسلم مهما  ،واحيهاته الن   الم يدرس ينشرعالم هذا لأن   كل  
 . 107ربالغنا تقليد يلعليس  امافظ امسلم انا نبقى مُتمعن  أالتطور والتحرر إلا 

لفاسد، ا من المشرعين الجزائري والمغربي في الزواج ما يفهم من المواد التي أدرجها كل  
 يصححو  البناء قبل يفسخ مانوعان: افيه أحد شروط الصحة وهم هذا الأخير تختل   أن  

  .ولايصحح عدهبو  البناء قبل ومايفسخ بعده،
وبه يبنى إلا انه في بعض الحالات قد تش الأصل في الزواج أنه ينتج صحيحا ،أي

 هذا الأخير تكون نتيجته الفسخ. ،افاسد ابعض الشوائب التي تجعل منه زواج
 المبحث الثاني

 نوعية الجزاء المترتب على الحكم بفساد الزواج 
الجزاء يقصد به النتيجة المتوصل إليها بعد فساد العقد وبعد أن يشوبه عارض من 

فيما  وته هنا هشكال الذي يجب مناقشعه من آداء نتائجه، لذلك الإالعوارض التي تمن
زائري ذا القانونين الجكرأي الفقه الإسلامي حول مسألة جزاء فساد عقد الزواج و   يتمثل

 والمغربي؟.
 مطلبين :لإجابة عن هذا السؤال في ستتم ا

 .رأي الفقه الإسلامي :لمالب الْول ا             
 .موقف القانونيين الجزائري و المغربي : يـالمالب الثان             

 المالب الْول
 حول لرنة الزوجينآراء الفقه الإس َمي 

الإشكال  اريثالفرقة يقصد بها التفريق بين الزوجين إما فسخا أو طلاقا، لذلك 
 .؟اطلاق عدوالفرقة التي ت التالي:ما الفرق بين الفرقة التي تعد فسخا

                                                           
الأصل أننا مسلمين نتبع للقرآن الكريم وسنة سيدنا ممد صلى الله عليه وسلم، فكيف للمشرع أن يتغاضى عن بعض الأمور  107

الدينية التي من شأنا أن تساهم إسهام كبير في تقوية شبابنا وسلكهم للطريق الصحيح، فحسب نظري أن المشرع أخطأ كثيرا عند 
فجوة تؤدي إلى صحيان ضمائر شبابنا على الفتنة وتقليد الغير الذي هو الغرب، وهو ما نراه الآن تعديله لقانون الأسرة، فقد أحدث 

في جامعاتنا من خلال العلاقات المغطاة تحت لواء ما يسمى بالصداقات، وفتياتنا اللاتي ينجبن عن غير طريق الزواج أي بالحرام 
تي عهد بالولادة، إما مرميا، أو مقتولا كالفتاة الصغيرة حديثة عهد بالولادة الوالمولودين الذين كل مرة نسمع أنه عثر على طفل حديث 

 .أكلت الذئاب والكلاب أصابعها وأذنيها، فكم من الوقت سنبقى تحت هاته المسميات الغلط
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  الإشكالية وجب التفريق بين الفرقة التي تعد فسخا أو طلاقا.للإجابة على 
 الفرع الْول

 والا َق الفسخ بين الفرنة
الط لاق:  أما . 108 عليه يترت ب الذي للحل وإزالة أساسه من للعقد نقض  : بالفسخ يراد   

 .109الثلاث الطلاق بعد أبعد الحلال ينهي ولا العقد إناء فهو
 ن مهرم متزوجة بأقل أو زوجته لأم الزوج كجماع  طارئة حالات بسبب يكون والفسخ

عقد  على قومي الط لاق حين .فيالزوجين إرادة بتراضي الفسخ ويكون الحنيفة عند المثل
  .المنفردة بإرادته الزوج يوقعه قد صحيح 

 قبل  من  ي ةالزوج  العلاقة إناء ،هي الفسخب أو الط لاق،سواء بالزوجين بين  الفرقة      
 كمبح ويكون العقد نقض يه،كما تقدم،الفسخ في حالة أما،خاصة ألفاظ وله الزوج

 .110إلزام بحكم قضائي  أو

إذن الفرقة بين الزوجين قد تكون طلاقا وقد تكون فسخا، فالطلاق هو حل  الرابطة 
الزوجية الصحيحة في الحال بعبارة تفيد ذلك صراحة أو دلالة أو بالكتابة، وتكون هذه 

 العبارة صادرة من الزوج أو وكيله أو بطلب من الزوجة من القاضي .
  أن  الفرقة من ناحيتين: فالفرق بين الفسخ والطلاق  كلاهما فرقة غير

الأولى : الطلاق نوعين بائن ورجعي  ويحسب من عدد الطلقات التي يملكها علـــــــى 
أما الفرقة التي هي من قبيل الفسخ فهي تحل فورا و لا تعود له زوجته إلا بعقد .مطلقته

أما عدد الطلقات فهي لا تنقص من عدد ما يملكه من طلقات على  .صحيح وجديد
قد الزواج ثم يفسخ ع،رأة كأن يتزوج امرأة راشدة بولاية نفسها ثم يطلب وليها الفسخ الم

 فإن ه يملك عليها بعد الزواج الثاني جميع ما كان يملكه قبل الفسخ .،يتزوجها ثانية 
زواج بين الزوجين عقد اليبقى فيه ، كل موضع يتوقف الفسخ فيه على قضاء القاضي

ل موضع لا كبينما   .الآثار إلى حين قضاء القاضي بالفسخ وتترتب عليه جميع، قائما

                                                           
  .2نفس المرجع، ص  الشيخ ممد صالح المنجد، 108
 .2نفس المرجع، ص  الشيخ ممد صالح المنجد، 109
 .2017نوفمبر  20، 1439الشيخ ممد صالح المنجد، موقع الإسلام سؤال وجواب: الانتيرنت ،رييع الأول  110
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يتوقف الفسخ على قضاء القاضي، فعقد الزواج منذ ظهور الخلل وحدوثه يعتبر غير قــائم 
 .111ولا تترتب عليه آثار

 لفرع الثانيا
 وط َنا لسخا الفرنةى الَتائج المترتبة عل

لتعرض الى الفرقة وجب ا و طلاقا،قبل التطرق الى النتائج المترتبة على الفرقة فسخا 
وهي التفريق بين الزوجين لسبب من الأسباب فقد تكون فرقة فسخ  من حيت التعريف

 ويمكن أن يكون طلاقا تاما. بمعنى يمكن تصحيح الخطأ لتعود اليه،
 أولً : الَتائج المترتبة عليها

 قبل لفسخا  أن   ،الزواج حكم كثيرا   فيها ويستمر آخر طلاق فيها : فيقعالا َق عد ة
 وجب فيه نصف المهر الدخول قبل الطلاق أما .المهر من شيئا   للمرأة لايوجب الد خول
 .112استحقت المتعة مسمى المهر يكن لم ،فإن المسمى

 ط َنا تكون متى و لسخا الفرنة تكون : متى ثانيا
 . 113 الآتية الحالات في فسخا الفرقة تكون

  م.ار المح إحدى أو معتد ته أو الغير بزوجة كالزواج  صحيح غير العقد وقع إذا -1

 ينالزوج أحد من بسمعة الجنسي الات صال الحرمة يوجب ما الز وجة على طرأ إذا -2
  ة.المصاهر  حرمة يوجب ما فروعهم أو الآخر بأصول

 .المؤب دة الفرقة  عليه تترتب لأن اللعان سبب الفرقة -3

 .بعد إسلام زوجته الزوج الإسلام إباء بسبب الفرقة -4

فإن   كناية،  ، يعتبرأبو حنيفة بين الطلاق والفسخ، وقال الشافعي: هو فسخسوى  "     
فائدة و  فسخا، وقد قيل عنه في قوله الجديد إنه طلاق. عدأراد به الطلاق كان طلاقا وإلا 

 .114الفرق هل يعتد به في التطليقات أم لا؟

                                                           

 . 246 -245، مرجع سابق، ص دممد مي الدين عبد الحمي111 
 1مرجع سابق، ص  رمضان علي السيد الشرنباصي، 112
 .2، ص نفسه رمضان علي السيد الشرنباصي، المرجع 113

 ومابعدها. 56، ص1989، دار شريفة، الجزائر، 02المجتهد وناية المقتصد، جابن رشد، بداية 114 
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في العدة منه الرجعة عليها  للزوج بائنا، لأنه لو كانوجمهور من رأى أنه طلاق يجعله       
لم يكن لافتدائها معنى، وقال أبو ثور: إن لم يكن بلفظ الطلاق لم يكن له عليها رجعة، 
وإن كان بلفظ الطلاق كان له عليها الرجعة. فاحتج من جعله طلاقا بأن الفسوخ إنما هي 

مما ليس يرجع إلى اختياره، وهذا راجع إلى في الفراق  للزوج التي تقتضي الفرقة الغالبة
الاختيار فليس بفسخ، واحتج من لم يره طلاقا بأن الله تبارك وتعالى ذكر في كتابه الطلاق 

نكح فإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى ت"ثم ذكر الافتداء ثم قال: "الطلاق مرتان"فقال:
هو  زوج لا تحل له فيه إلا بعدفلو كان الافتداء طلاقا لكان الطلاق الذي  "زوجا غيره

 .115"الطلاق الرابع
رقة هل اقتران العوض بهذه الفرقة يخرجها من نوع ف يكمن في معرفة فسبب الخلاف"      

فروع  فيما يلحقه من الاحكام وأما لواحقه ف .الطلاق إلى نوع فرقة الفسخ أم ليس يخرجها؟
كثيرة، لكن نذكر منها ما شهر: فمنها هل يرتدف على المختلعة طلاق أم لا؟ فقال 
مالك: لا يرتدف إلا إن كان الكلام متصلا، وقال الشافعي: لا يرتدف وإن كان الكلام 

 .116"متصلا، وقال أبو حنيفة: يرتدف، ولم يفرق بين الفور والتراخي

العدة عند الفريق الأول من أحكام الطلاق، "أن  يرجع الى الخلافسبب كما أن و 
عنده أن ينكح مع المبتوتة أختها.  يجوز وعند أبي حنيفة من أحكام النكاح، ولذلك لا

فمن رآها من أحكام النكاح ارتدف الطلاق عنده، ومن لم ير ذلك لم يرتدف، ومنها أن 
سعيد  ي عنإلا ما رو  ،لا رجعة للزوج على المختلعة في العدةجمهور العلماء أجمعوا على أنه 

 على أشهد "إن رد لها ما أخذ منها في العدة:وابن شهاب أنما قالا بن المسيب
. والفرق الذي ذكرناه عن أبي ثور بين أن يكون بلفظ الطلاق أو لا 117"رجعتها
في عدتها، وقالت فرقة يتزوجهابرضاها  ومنها أن الجمهور أجمعوا على أن له أن".118يكون

هو ولا غيره في العدة. وسبب اختلافهم: هل المنع من النكاح  يتزوجها من المتأخرين: لا
في مقدار  والزوجة الزوج اختلفوا إذا اختلف،وكما في العدة عبادة أو ليس بعبادة بل معلل؟

                                                           
 .57 - 56ص ،المرجع السابق ابن رشد الحفيد، 115
 .57 - 56ص ،المرجع نفسه ابن رشد الحفيد، 116
 .57 - 56ص ،المرجع نفسه ابن رشد الحفيد، 117
 .57 - 56ص ،المرجع نفسه ابن رشد الحفيد، 118
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ل الشافعي: افقال مالك: القول قوله إن لم يكن هنالك بينة. وق،العدد الذي وقع به الخلع
يعين، وقال شبه الشافعي اختلافها باختلاف المتبا،بينمايتحالفان ويكون عليها مهر المثل

 .119"ىمالك: هي مدعى عليها وهو مدع
اما في تمييز الطلاق من الفسخ واختلف قول مالك رحمه الله في الفرق بين الفسخ الذي "

لى قولين: أحدهما: يعتد به في الثلاث إلا يعتد به في التطليقات الثلاث وبين الطلاق الذي 
أن النكاح إن كان فيه خلاف خارج عن مذهبه: أعني في جوازه. وكان الخلاف مشهورا 
فالفرقة عنده فيه لكلامه مثل الحكم بتزويج المرأة نفسها والمحرم، فهذه على هذه الرواية هي 

 .120"طلاق لا فسخ
اجع بب الموجب لا للتفرق. فإن كان غير ر والقول الثاني: أن الاعتبار في ذلك هو بالس"

معه لم يصح كان فسخا مثل نكاح المحرمة  الزوجية إلى الزوجين مما لو أراد الإقامة على
بالرضاع أو النكاح أو العدة وإن كان مما لهما أن يقيما عليه مثل الرد بالعيب كان 

 .121 "طلاقا
ليك مما يرى أن له أحكاما خاصة: التم في التخيير والتمليك ومما يعد من أنواع الطلاقأما "

والتخيير، والتمليك عن مالك في المشهور غير التخيير، وذلك أن التمليك هو عنده تمليك 
المرأة إيقاع الطلاق، فهو يحتمل الواحدة فما فوقها، ولذلك له أن يناكرها عنده فيما فوق 

ن يكون معه العصمة إلا أالواحدة، والخيار بخلاف ذلك لأنه يقتضي إيقاع طلاق تنقطع 
 .122"تخييرا مقيدا مثل أن يقول لها اختاري نفسك أو اختاري تطليقة أو تطليقتين

أو تبين منه بالثلاث. وإن  زوجها ففي الخيار المطلق عند مالك ليس لها إلا أن تختار"
 تمليكها عنده إن لم توقع الطلاق حتى يبطل اختارت واحدة لم يكن لها ذلك، والمملكة لا

يطول الامر بها على إحدى الروايتين أو يتفرقا من المجلس. والرواية الثانية أنه يبقى لها 
التمليك إلى أن ترد أو تطلق. والفرق عند مالك بين التمليك وتوكيله إياها على تطليق 

                                                           

 .57 - 56،ص02الحفيد،بداية المجتهد وناية المقتصد ،جابن رشد  119 
 .57 - 56،ص02ابن رشد الحفيد،بداية المجتهد وناية المقتصد ،ج 120 
 .57 - 56،ص02ابن رشد الحفيد،بداية المجتهد وناية المقتصد ،ج 121 
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وقال ". 123"نفسها أن في التوكيل له أن يعزلها قبل أن تطلق، وليس له ذلك في التمليك
اختاري وأمرك بيدك سواء، ولا يكون ذلك طلاقا إلا أن ينويه، وإن نواه فهو ما الشافعي: 

أراد إن واحدة فواحدة وإن ثلاثا فثلاث، فله عنده أن يناكرها في الطلاق نفسه، وفي العدد 
في الخيار أو التمليك، وهي عنده إن طلقت نفسها رجعية، وكذلك هي عند مالك في 

ك. صحابه: الخيار ليس بطلاق، فإن طلقت نفسها في التمليالتمليك. وقال أبو حنيفة وأ
 .124"واحدة فهي بائنة

 لثانيالمالب ا
 الفسخ كجزاء للزواج الفاسد وتمييزه عن غيره مما يشابهه

لقد اقتضت الحكمة الإلهية ألا يكون للأفراد الخلود، فالحياة البشرية موقوتة بالعمر 
  و الِإكْر امِ م نْ ع ل يـْه ا ف انٍ و ي ـبـْق ى و جْهُ ر بِّك  ذُو الجْ لالِ كُلُّ "  : وجل   طال أو قصر، يقول عز  

ل ا قد يكل  وإنم   ،على وجه الدوام افعقد الزواج لا يكون قائم،وكسائر العقود المدنية .125"
الطلاق، وفاة، أو ينحل بالاه بالميثاق الغليظ. فيمكن أن الله سم   بالفشل على الرغم من أن  

 الذي هو مل الدراسة. 126سخوقد ينحل بالف
جة واج تنشأ بمجرد تحقيق الشروط المتفق عليها وبدون حامات في عقد الز  افالالتز         

لذي امن الإعذار  فهذا الشرط لا يعفي ،أما إذا تم حذف أحد الشروط .إلى حكم قضائي
من القانون  121ادةالم د حسب العرف عند عدم تحديده من طرف المتعاقدين. غير أن  يحد  

تحالة : "في العقود الملزمة للجانبين إذا انقض التزام بسبب اسأنه على تنص  الجزائري المدني 
 122 ادةالم أما."القانون كمبح العقد ويفسخ" له المقابلة ماتاتنفيذه، انقضت معه الالتز 

 العقد قبل ليهاع كانا  التي الحالة إلى المتعاقدان ،أعيد العقد فسخ إذا ":أنه على تنصمنه 
 .127"عويضبالت   تحكم أن للمحكمة ذلك   استحال فإذا

                                                           
 .57و  56،ص02الحفيد،بداية المجتهد و ناية المقتصد ،جابن رشد  123
 .57و  56،ص02ابن رشد الحفيد،بداية المجتهد و ناية المقتصد ،ج 124
 .27و 26ات سورة الرحمن، الآي 125
 .107بق ، صاممد الشافعي، مرجع س 126
يتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم  1975سبتمبر سنة  26الموافق  1395رمضان عام  20المؤرخ في  58 -75أمر رقم  127

  .32-31ص، 31العدد  ،2007مايو سنة  13المؤرخ في  05-07بالأمر رقم 
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وعليه ينبغي الوقوف على مفهوم الفسخ وكل الأمور المتعلقة به وماهي أحكام المقارنة فيما 
 يخص الفسخ بين كل من القانونين الجزائري والمغربي؟.

 الْول الفرع
 وتمييزه عما يشابهه الفسخ تعريف

عها عوارض التي يستحيل مالالفسخ هو نتيجة لإختلال العقد،ولظهور عارض من 
 .(لثاه)ثا( ،ومايميزه عن غير ثانيابالفسخ )بالصحة )أولا( ،و  إذن فما المقصود إتمام العقد،
 بتعريف معنى الصحة. بداية القياميجب  ،الفسخ معنى الخوض فيقبل 

 تعريف الصحة : -أولً/
لى العبادات ع فقد تطلق عر ما في الش  وأ .قم، وهو المرضمقابل للس  غة ة في الل  الصح  

ين هصوليين وقوع الفعل ذي الوجمرة، وعلى عقود المعاملات مرة أخرى، وهي عند الأ
 الإيمانا كلذي به جهة واحدة لا يتصف بهالفعل ا ن  أ مقتضاهو  .موافقا أمر الشارع ومخالفته

ا استوفى الصحيح هو مو  .ع، فلو خالفه لا يسمى إيماناه لا يقع إلا موافقا أمر الشار فإن  ،
ار المقصودة منها، ب عليها الآثيظهر معناه في المعاملات بأن تترت  رعية، و شروطه الش  أركانه و 

 ، كحل  د ترتيب أثره عليه وهو ما شرع له، فالمراد من صحة العقوأثر المعاملة: ما شرعت له
ه وأركانه ف مستوفيا شروطما صدر من أفعال المكل  حيح هو ، فالص  كاحستمتاع في الن  الا

 . 128تترتب عليه آثاره الشرعية  على الكيفية المطلوبة و 
ن مكان لإخلال ركن   يصدر على غير تلك الصورة ، سواء أما غير الصحيح هو ما

.وهذا يشمل أركانه أم لفقد شرط من شروطه، وسواء كان عبادة أم عقدا، أم تصرفا
 . 129الفاسداطل و ـــــــــــــالب
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 و تاوره التاريخي الفسخ تعريف -/2
: 130لزييديل القاموس شرح العروس  تاج في وجاء والتفريق النقض هو الفسخ لغة

  فسخ، النقص : والفسخ أيالر   وإفساد والطرح والجهل والبدن العقل في فــالضع :الفسخ"
 ،ومن قهر  ف : إذا يءالش   فسخ وقد فريقالت   ،والفسخ نتقضفا  نقضه   :نفسخاف، الشيء

  .131نقضه : إذا فسخه وقد انتقض  : والنكاح والبيع  العزم : انفسخ المجاز
  صلالأ من العقد حكم ارتفاع ،أو العقد ارتباط حلفالفسخ هو  أما إصطلاحا ،       

 .132العقد رفع بمعنى أحيانا الفسخ كلمة  فتستعمل، يكن لم كأن
 ليتمث    يمف أهمها عديدة تساؤلات ذهنه إلى تتبادر الموضوع هذا بدراسة القائم إن  

 عطيتأُ  ذلكل المستحدثة شريعاتالت   جميع في به مسلم أمر أصبح الأخير هذا  فسخ؟ال
  .ةاصطلاحي   تعريفات ةعد   له

ب خلل طرأ ب، أو بسلزواج بسبب خلل وقع فيه وقت عقدهالفسخ هو نقض عقد ا
قارنا للعقد م، فالخلل الذي قد يقتضي نقض العقد إما يكون بقائه واستمرارهعليه يمنع من 

أة مر مة عليه،  المر  الفسخ بسبب خلل مقارن للعقد كأن تظهر ،نعقادهأو طارئا عليه بعد ا
كـأن تـكون أخته أو بنته .أما الفسخ المتعلق بخلل طارئ على العقد بعد انعقاده كارتداد 

 .133 بأمها وأختها أحد الز وجين، أو يزني
التي تبده نظرية بالليست نظرية الفسخ  أن ومن زاوية التطور التاريخي لقاعدة الفسخ،

 مسلم يكن لمف ،134تطور طويل  ثمرة  ي، فيسلم بها بادئ ذي بدء، بل هالعقل القانوني
 العقد  أن  كم بح البعض بعضها عن مستقلة الالتزامات لأن   نظرا الروماني القانون في ابه

 وهو واحد طريق عن إلا ينفذ لا الدائن التزام  لأن   .وفقه ينشئ يكن لم للجانبين الملزم
                                                           

، 1974التراث العربي ،الكويت، ،2ط،02جممد بن ممد بن عبد الرزاق المرتضى الزبيدي، تاج العروس من جواهر القاموس، 130 
 .273ص 
، المكتبة الشاملة ج 273ص  ،2جتاج العروس،نقلا عن ،الفقه الاسلامي وأدلته للزحيلي وهبة الزحيلي،لمزيد من التفاصيل أنظر، 131
 .3149،ص04
 .106_105وهبة للزحيلي،نفس المرجع، ص  132
المكتبة  ،ممد مي الدين عبد الحميد ، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية مع الإشارة الى مقابلها في الشرائع الأخرى 133

 .243- 242،ص  2003-ه  1424العلمية، لبنان ، 
 ول،نظرية الالتزام بوجه عام ـ مصادر الالتزام ، المجلد الأ –الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد عبد  134 

 .695 _ 694، ص 1952بدون طبعة ، دار النهضة العربية، القاهرة ، أبريل 
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 رضائيا البيع عقد اروص الروماني القانون تطور ذاوبه  تر العصور تطو   لكن ،بتنفيذه المطالبة
 ،منللث   شتريالم عدم تسديد عند للبيع الفسخ شرط عقودهم يضمنون البائعون لجأ حيث

 القانون في لكن رغم ذلك فلا توجدو .الفسخ حق فيها لهم التي الوحيدة الحالة كانت  إذ
  .يدةوح حالة على ،كما تقدم،فقط أسقطها ا وإنم   لفسخل عامة ريةنظ ة  أي ومانيالر  

 الجزائري دنيالم القانونها من ،المعاصرة شريعاتالت   في به عترفم نظاما الفسخ صار     
منه على أنه:" إذا فسخ  122المادة إذ تنص  ،199إلى 122 من ادو المالذي نظمه بمقتضى 

العقد أعيد المتعاقدان الى الحالة التي كانا عليها  قبل العقد، فإذا إستحال ذلك جاز 
 ،925135و 260 المواد في بيالمغر  وكذلك قانون الالتزامات والعقودللمحكمة بالتعويض"، 

 الالتزام، تنفيذ على المدين إجبار في الحق ائنللد   ":أنه على منه 925المادة  تنص   حيث
 في الحق وله العقد، فسخ يطلب أن ائنجاز للد   ممكنا يكن لم فإن ،ممكنا تنفيذه مادام

  .الحالتين في عويضالت  
 يقع  ة. لالخاص  ا بالعقود قةالمتعل   الأبواب في رةالمقر   القواعد تطبق ذلك على وعلاوة     
 على تنص  منه  260 ادةالم أما ."المحكمة به تحكم أن يجب اوإنم   القانون، ةبقو   العقد فسخ

 الفسخ قع و لتزاماتهبا  أحدهما وفاء دنع يفسخ العقد أن   على المتعاقدان اتفق إذا ":هأن  
 . "الوفاء عدم بمجرد القانون  ةبقو  

 تفاصيلهاو  العقد فسخ مسألة ضمنا ينقد رعشالم أن   يستخلص ،ذكره سبق ما كل  من      
 لتزاماتالا  ونأو قان الجزائري للمشرع بالنسبة المدني انونالق فيسواء الشريعة العامة  في

  أن   كون  آخر ونقان رهاؤط  ــي أن نــيمك لا الفسخ فأحكام، بيالمغر  رعللمش   سبةبالن   والعقود
ط الفسخ مع بعض أنه قد يختل غير ،القوانين مختلف العامة ريعةالش   لكونه الكل يجمع المدني  

 المفاهيم التي تشابهه .
 يشابهه عما الفسخ :تمييز ثالثا 

 إلى تهدف قد  جاونتائ آثارا  يرت ب كونه  العقد في المهم ة المواضيع من الفسخ يعتبر      
 عمايختلف  غير انه،الت عاقدية العلاقة في أكثر المتضر ر الط رف وهو الأطراف أحد حماية

  .متداولة مصطلحات من يشابهه

                                                           
 .2016فبراير  18(، صيغة ميثة بتاريخ 1913 سأغسط 12)  1331رمضان  9قانون الإلتزامات والعقود: ظهير  135
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 الفسخ والتفاسخ -/أ
عليه  فقانيت إذ المتعاقدين بتقابل إرادة   يتم   الذي الإرادي الفسخ وهو التفاسخ     

اضي  على الطرفان تفقي ، أي منهم  كل    على المترتبة تزاماتلالا عن الت حلل وبالتالي بالتر 
 لعقديةا الرابطة  حل   بأن ه يعُر ف كما تقدم،،الفسخ أما .136.بالتراضي  يتم   أن ه  طالما إلغائه

 الآخر لعاقدا ليتحرر بالتزاماته الآخر الطرف  أخل   إذا العقد طرفي   أحد طلب على بناء
 والتفاسخ سخالف مصطلح لذلك. العقد عليه يفرضها التي الالتزامات من نائي ة بصفة

اضي يقوم التفاسخ  أن   أساس علىهما يبينلا يفرق  مصطلح  العقد لحل لطرفينا بين بالتر 
وكذلك قضائي تحكم به المحكمة في حال قدم طلب من له مصلحة  إرادي   أيضا والفسخ

  .التنفيذ نع يمتنع كأن  بالتزاماته الط رفين أحد  أخل   ما إذا  يتم   ، فهوأو ضرر في ذلك
 والًنفساخ الفسخ -ب/
 بمجرد ويتحقق قضائي"، حكم إلى الحاجةدون  أي الت لقائي " الفسخ هو الانفساخ    
  .العقد ينفي المتعاقد بين عليها متفق وهي شروطه توفر
 بمجر د ولوحده لقائيةت بصفة ينتج  تلقائي   الانفساخ  أن   والانفساخ   الفسخ بين الفرق   

 على ناالطرف يتفق دفق ،تلقائي ا ليس الفسخ الطرفين .أما من عليها المت فق الش روط  توفر
لالتزام على الفسخ القانوني يقع عند انقضاء ا تلقائي ا. ليس لذلك الت نفيذ على  أو الفسخ

لف أثر استحالة تنفيذه، فانقضاء الالتزام سيتتبع انقضاء الالتزام التابع له أو المقابل له لتخ
اضي قولهذه العلة ينفسخ العقد من تلقاء نفسه أو بحكم القانون بغير حاجة إلى الت .سببه

بل وبغير إعذار متى وضُحت استحالة الت نفيذ وضوحا كافيا على أن  الترافع إلى القضاء 
ي في بيد أن  موقف القاض .يكون ضروريا عند منازعة الد ائن أو المدين في وقوع الفسخ

هذه الحالة يقتصر على الاستيثاق من أن  التنفيذ قد أصبح مستحيلا، فإذا تحقق من ذلك 
ا  لفسخ بحكم القانون، ثم يقضي بالت عويض أو يرفض القضاء به تبعا لما إذيثبت وقوع ا

كانت هذه الاستحالة راجعة إلى خطأ المدين أو تقصيره أو إلى سبب أجنبي لا يد له 
 .137فيه

                                                           
 .مقالة للدكتور نعمان أحمد نعمان نعمان com bayt.لمزيد من التفصيل أنظرموقع  136

 . 723عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق ، ص  137 



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

54 

مما سبق ذكره أن  استحالة تنفيذ الالتزام إذا لم يرجع إلى سبب أجنبي بقي المدين 
من تلقاء  فسخلاستحالة إلى سبب أجنبي، فإن  العقد ينملتزما بالعقد، أما إذا رجعت ا

 نفسه بحكم القانون.
 والَسبي المالق والبا َن الفسخ -ج/

العقد من حيث حكمه هو إنشاء الالتزامات، بمعنى له قوة ملزمة، لكن قد يطرأ 
 على هذه القوة عوارض تعتريها تهدمها وتوجب زوالها، فينحل العقد بالبطلان.

 من كنر  تخلف ،أي  القانوني على عدم استجماع العقد لأركانه الجزاء هو البطلان     
 الصحيح لعقدا وشروط مقومات فيه تتوافر لا الذي هو الباطل  فالعقد ،العقد )التراضي(

  .انعقاده أركان استجمع إذا  إلا  اصحيح  العقد يقوم فلا
قرر من تلقاء المطلق هو م  أن   والنسبي، المطلق البطلان بين الفرقوالجدير بالإشارة أن     

 صار، ف الأساسي ة العقد أركان  من ركن تخل ف إذا يكون نفسه دون حاجة إلى تراض 
 يكون العقد باطلا بطلانا نسبيا إذا وجدت كل  أركانهبينما ا.مطلق  بطلانا  باطلا العقد

در يصدر الرضا غير صحيح )إذا ص كأن  كن الرضا فيه ر وتوافرت كل شروطه ولكن اختل 
من عند ناقص الأهلية أو شابه غلطا أو تدليسا(، بمعنى النقص في الرضا والعيب في الرضا 

البطلان النسبي يتقرر إلا بالتراضي  .138يكون معهما العقد باطل بطلانا نسبيا اللذان  هما 
 .للإصلاح  ابلاق يكون فالعقد، من الشروط شرط تخلف حالة في فيكون أو بالتقاضي،

طلانا نسبيا ب الباطل العقد أما .والعدم سواء فهو قانونا موجود غير أن ه يعد   الباطل والعقد
139القضاء ببطلانه يمكن  معيب أن ه إلا آثار عليه وتترت ب يعد صحيحا

.  

 كيفية تقرير البا َن :-/د
هو عقد معدوم لا حاجة للتراضي أو  ،كما تقدم  ،العقد الباطلالقاعدة العامة أن 

التقاضي بشأنه لأن ه لا يصح إعدام معدوم، فلا يحتاج من له مصلحة في رفع دعوى قضائية 
 .140وم لا ينتج عنه أثر هذا في الأصللبطلان العقد، ويتعامل معه على أن ه معد
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ي ، لأن  لغير أن  العقد الباطل إذا لم يكن له وجود قانوني فله وجود مادي أو أثر عم
وجه العمل قد يكون فيه خفاء لاسيما إن كان يرجع إلى تقدير القاضي كما لو كان سببه 
مخالفا للنظام العامة والآداب العامة، في هذه الحالة تستوجب الضرورة العملية أيضا على 
من له مصلحة التمسك بالبطلان أن يرفع دعوى بذلك حتى يطمئن إلى تقدير المحكمة 

 ليه .فيما ذهب إ
بالتالي إذا صح من الن احية النظرية ألا حاجة لرفع دعوى في البطلان المطلق فقد 
تقتضي بعض الاعتبارات العملية برفع الدعوى.أما العقد الباطل بطلانا نسبيا له وجود 

اضي أو التقاضي.  قانوني حتى يتقرر بطلانه. لذلك لا بد من تقرير البطلان من التر 
البطلان المطلق ليس له وجود قانوني حتى قبل صدور الحكم  العقد في دعوى إذن،

بالبطلان، أما العقد في دعوى البطلان النسبي هو موجود إلى وقت الحكم بالبطلان فإذا 
 صدر الحكم زال العقد بأثر رجعي.

تلفان في كونما ينهيان العقد ولكنهما يخ الإبطالو  الفسخ أما جانب المقارنة، يتفق 
من حيث أن  الفسخ ينصب على عقد صحيح يطرأ عليه بعد اكتماله ما يدعو إلى إنائه  
كرفض أحد الطرفين القيام بما عليه فيلجأ الطرف الثاني إلى طلب الفسخ، في حين أن  

الجه القانون و ما عوه .الإبطال والبطلان ينصبان على عقد معيب في أركانه أو في شروطه
ن والسبب( كان البطلا وما بعدها، فإن كان العيب في الأركان )الرضا 99 المدني في المواد

مطلقا ولا ينُتج العقد أي أثر، فهو عدم ولا يمكن تصحيحه ويمكن أن يثار البطلان من 
فإن العقد يكون قابلا للإبطال أو ،كان العيب في الشروط   إذاأما  .طرف شخص آخر

 .141لتصحيح بطلب من صاحب المصلحة وهو الطرف المعني بالحمايةل
من قانون الأسرة تتحدثان عن الفسخ  34و  33/02غير أن في مواد الأسرة خاصة المادتين 

الذي يطرأ على الزواج غير الصحيح أي الفاسد، حيث أن نشوء العقد نقص فيه أحد الشروط 
 المنصوص عليها في شروط الصحة. 
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 الثانيالفرع 
 خـــــــي للفســـــــــــاس القانونـــــالْس

 انونيالق الأساس حول الآراء تربـتضا فقد والمعاملات، عوب،الش   لاختلاف نظرا      
 بمعنى الفسخ عليه القائم الأساس هو الصريح الفاسخ رطالش   هأن   يرى من فهناك ، للفسخ

 نضم  يت لم إذا العقد. أما حق الآخر للطرف كان  الالتزام الأطراف أحد ينفذ لم إذا هأن  
 من ماأ .العقد ،في كأساس  الفسخ : سلطة لكـن ،للفسخ الفاسخ  طر الش   هذا العقد

 أو قدالع فسخ شأنب قضائي حكم صدورلتطرق  ، أشار الى،الوضعي  القانون ناحية 
 هذا تتضمن لا التي والعقود تفسخ الفاسخ شرط نةالمتضم   العقود أن   ،حيث فسخه عدم
 ولو العقد سخف بجواز ييقضي ائرالجز  القانون بينه من الحديث القانون .تفسخ لا رطالش  
 .142فاسخ شرط العقود في يكن لم

كم يح" :أنه على نص  تنة الأسرة المغربية من مدو   77 المادة فإن   ،ما قيل لى كل  إضافة إ     
يها في هذه طبقا للشروط المنصوص علقبل البناء أو بعده في الحالات و  بفسخ عقد الزواج 

 المدونة ".
 الزواج من المدونة المغربية يقولون أن   400طبقا لنص المادة أن  فقهاء المالكية و  دنج

إلى  وهو ينقسم،شرط من شروطه صحته ا حصل خلل في ركن من أركانه أوالفاسد هو م
وإلى  اهرة أو رضاع أو مصفق الفقهاء على فساده كالزواج بإحدى المحرمات بنسب ت  زواج ا
عض صحيحا عند بالمالكية و فقهاء في فساده وهو مايكون فاسدا عند ختلف الزواج ا

الفقهاء سواء كان هذا البعض أحد الأئمة الثلاثة أو كان من غيرهم بشرط أن يكون 
لاف في زواج المتعة فالخ .فإن كان الخلاف ضعيفا لا يلتفت إليه -دليلهالخلاف قويا لقوة 

كذلك بأكثر من أربع زوجات ولهذا اعتبر هذا الزواج فاسدا عند المالكية لاف ضعيف و خ
 .143وهو فساد مُمع عليه

                                                           
 .لتزامات المغربيمن قانون العقود والا 260- 925الجزائري والمواد  دني قانون المالمن  122إلى  119 المواد من 142
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متى يكون الزواج فاسدا من المدونة المغربية  نص   59القانون في المادة  يلاحظ أن  
كي نا نعرض أحكام المذهب المال.غير أن  فيه شرط من شروط صحته ختل  ويكون ذلك إذا ا

 ختلال شروط صحة الزواج.افساد النكاح ليس قاصرا على  عتبار أن  با
الزواج الذي يفسخ قبل الدخول  نجد أن  من نفس المدونة  77لى نص المادة فبالرجوع إ      

خ الزواج لا يفس فإن   ،ا إذا كان فسخ الزواج بعد البناءأم .144لا تستحق فيه الزوجة صداقا
 –صداق المثل  د للزوجة هنا يحد  شروط الصداق، و من  ختل  ا يتم تصحيح ما او إنم  

 جتماعي عند تقريرها صداق المثل .ة هنا تراعي الوسط الاالمحكمو 
سواء  اسدأوردت حالات ثلاثة يكون فيها فسخ الزواج الفمنها   61المادة  في حين نجد أن  

 .145قبل البناء أو بعده
ا وجان أو أحدهما مريض يكون الز أن لاون لصحة الزواج ة يشترطالمالكي   يلاحظ أن         

ضا فإذا كان أحد الزوجين مريلمرض مما يتوقع منه الموت عادة، ، أي أن يكون امرضا مخوفا
فعقد الزواج لا يكون صحيحا وزواج التحليل، والزواج المؤقت، وولي الزوجة  ، وفامرضا مخ
 ة الفسخ قبل البناء .من أجل ذلك أجازت المدونو  ،قتضاء من شروط عقد الزواجعند الا

 :عند المالكية له أحكام تتمثل في و بذلك الزواج الفاسد
ول فلا فإذا فسخ الزواج قبل الدخ ،عا للمعصيةففي الحال ر  التحريم ووجوب فسخه -1

ذا أما إ.ن العقد متفق أو مختلف على فسادهتستحق المرأة شيئا من الصداق سواء كا
هل يبقى قائما أو يسقط ،حصل الدخول هنا تم طرح التساؤل من قبل الفقهاء

 فالمالكية هنا يفرقون بين ثلاثة أمور :  .بالدخول
ن طال الزمن بعد الدخول وهو ما يكون الفساد فيه لخلل في نوع يجب فسخه وإ -أ

ضاعا أو ر  حدى المحرمات نسبا أواقدين أو في مل العقد كالزواج بإصيغة العقد أو الع
واج واج بغير ولي في حال وجوبه، ز ، الز  ، زواج المتعة، والزواج بأكثر من أربعةمصاهرة

 .146زواج المريض مرض الموتبدون شهود و 

                                                           
 يفسخ فيه الزواج. أي هو ذلك الزواج الذي لم يتوفر فيه شرط الصداق 144
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وهو ما كان الفساد فيه  147ولن لم يطل الزمن بعد الدخنوع لا يجب فسخه و إ -ب
قد اقتران العو كان الفساد بسبب داق كالزواج بدون صداق ألى فساد الص  راجعا إ

قصود من الزواج مثل الزواج بشرط ألا يعاشر الزوج زوجته ليلا أو نارا، بشرط يناقض الم
 .ينفق عليهان لاوأ

يمة تهو زواج الينوع يجب فسخه وإن لم يطل الزمن ولا يفسخ وإن طال الزمن و  -ت
 ر.زواج الس  ريفة بالولاية العامة و زواج الش  مع فقد شرط من شروط تزويجها، و 

وجوب الصداق بالدخول سواء العقد متفق على فساده أو مختلف في فساده   -2
سمى تسمية صحيحة أو صداق المثل إذا لم تكن له والصداق هنا هو الصداق الم

 .تسمية صحيحة

 .148أم لا الدخول ذا مات أحدهما قبل الفسخ سواء تم  ثبوت الإرث بين الرجل والمرأة إ -3

 .149شروط ثبوت النسب توافر مع  لدخولثبوت النسب با  -3

ده فلا اعلى فس افقذا كان مت  العقد إ مع وجوب العلم بأن  ثبوت حرمة المصاهرة  -4
صال ت  صال الجنسي أو مقدماته بشرط ألا يعتبر الا بالات  تثبت حرمة المصاهرة فيه إلا

 .150الجنسي زنـــا

 بها خلوة يمكن فيها الاتصال الجنسي ثم فسخ ىختلوجوب العدة إذا دخل بها أو ا -5
 .عقد بعد ذلكال

بما أن  الزواج هو السبيل الوحيد المشروع لاستمتاع الرجل والمرأة ببعضهما البعض،     
وهو عقد تمتد آثاره إلى ما بعد رحيل طرفيه، فإن ه يتطلب لتكوينه وجوب توافر أركان 

افة إلى بعض الشروط، فإذا توافرت خاصة لا يمكن أن نجدها في أي عقد آخر إض
يتم معالجته ،وهذا ماسجميعها وجب العقد، ويرتب آثاره قبل طرفيه وفي مواجهة الكل 

 في الفصل الثاني.
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 الفصل الثاني
 ريعاشتو غير الصحيح لقها حالًت الزواج 

وهو أقوى جوانب  ،ة التي يستند إليها الشيء ويقوم بهويعتبر الركن أحد الجوانب القوي  
 . 151بعدمه ينتفي كيانه ، و الشيء بحيث يكون جزءا من حقيقته

قدان الركن فوعليه، ف ،فالزواج الشرعي له أركان وشروط لابد أن تتوفر فيه إذن،
لنا كما ق،إذا ما فقد الشرطأما ،يؤدي الى إعدام العقد ليصبح باطلا )المبحث الأول(

 . الثاني()المبحث اسداصبح الزواج ف،يسابقا
 المبحث الْول

 الزواج الباطل ماهية
الحق في الزواج من الحقوق التي يتمتع بها كل إنسان عاقل وناطق وأخلاقي وحر، 
فهو حق يبيح استمتاع كل من الزوجين بالآخر لكن على الوجه المشروع لا على الوجه 

فالشارع الحكيم حدد في آياته  .152واجباتد لكل طرف حقوق و فيحد   ،المشروع غير
هَ  "الكريمة بقوله: ََكُم وَمِنْ آياَتهِِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أنَفُسِكُمْ أَزْوَاج ا لِّتَسْكَُُوا إِليَـْ ا وَجَعَلَ بَـيـْ

 .153"مَّوَدَّة  وَرحَْمَة  إِنَّ لِي ذَلِكَ لَياَتٍ لِّقَوْمٍ يَـتـَفَكَّرُون
 ة في تقويمعد البنية الأساسييي ذإلا بتوافر ركنه الالعقد لا يقوم أساسا  فالأصل أن  

أي  ،العقود ككل، وبالتالي عقد الزواج لا يقوم إلا إذا توافر ركنه الأساسي وهو الرضا
 الإيجاب من أحد الطرفين والقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد النكاح شرعا. صدور

 من خلال مطلبين : هذه الدراسةلذلك سيتم معالجة 
 ، الزواج الباطلمفهوم المالب الْول :         
 .مقارنة بطلان الزواج و مايشابهه من مفاهيمالمالب الثاني :         
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 ولالمالب الْ
 مفهوم الزواج الباطل

لما كانت مكانة الزواج في الإسلام بدرجة السمو والرفعة كان عليا بصفة خاصة 
العلماء والمشرعين والشعوب المسلمة بصفة عامة، أن نولي هذا الأمر العناية الخاصة  وعلى

منناحية الت وعية والتشريع والقوانين حسب ما تنص  عليه شريعتنا، فالإشكالية المطروحة 
تتجسد فيما يتمثل الزواج الباطل؟ وماهو التعريف المنصوص عليه في القانونين الجزائري و 

 المغربي؟. 
 : جابة على الإشكالية  المطروحة سنتعرض  على التواليللإ

تعريف الزواج الباطل في الفقه الاسلامي) الفرع الأول ( ، ثم  في القانونين الجزائري 
 والمغربي ) الفرع الثاني( .

 الفرع الْول
 تعريف الزواج الباطل لي الفقه الإس َمي

 وجوب أن  المحكمة هي التييسقط البطلان على الزواج المخالف للقانون ومن ال
تصرح بالبطلان بطلب من أي شخص له مصلحة في ذلك، منهم الزوج والزوجة أو الوالي 

 .154أو الأم أو النيابة العامة
خلاله لإ يقصد بالزواج الباطل كل زواج أجمع على عدم صحته، العلة في العقد، أي

 . 155الغير بركن من أركان العقد، وذلك مثل الزواج بخامسة، أو بمعتدة
فكلمة باطل تتشكل من الحروف الت الية: الباء والطاء واللام، أصل "، أما في الل غة

وهو ذهاب الشيء وقلة مكنه ولبثه، لذا سمي الشيطان بالباطل لأن ه لا حقيقة لأفعاله  واحد
 .156"ذهب دمه باطلا أي هدرا ويقال

في  يق بين البطلانجب التفر لكن قبل الولوج إلى تعريف الزواج الباطل في القوانين في
  .العبادات والمعاملات

                                                           
 .35منشورات البحر الأبيض المتوسط، جمعية النساء التونسيات للبحث والتنمية، ص عليا الشريف الشماري، الزواج، أليق، 154
 .204الحسين بلحساني ومن معه، مرجع سابق، ص  155
 .1موقع شبكة رسالة الإسلام، مرجع سابق، ص  156
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هي لغة  الخلاف الصحيح كون أن  الصحيح هو  أما معنى كلمة باطل في العبادات،
أسقط القضاء، أما الباطل ما أمكن أن يترتب فيه القضاء فالباطل كان ما خالف الأمر  ما

قصود لم يترتب أثره المأما فيما يخص كلمة باطل في المعاملات هو كل عقد  .157الشرعي
وهنا قاعدة هامة أن كل فاسد مرم؛ لأن الفساد إنما جاء من ني الشارع  .158منه شرعا

والكلام ينسحب على .عن هذا الفعل، فطالما أنه فاسد فلابد وأن يكون منهيا عنه ومرما
 :والفاسد والباطل بمعنى واحد إلا في موضعين: يلقحيث .الفرق بين الفاسد والباطل

في الإحرام فرقوا بينهما بأن الفاسد ما وطئ فيه المحرم قبل التحلل الأول، والباطل  :الأول
 .ما ارتد فيه عن الإسلام

في النكاح فرقوا بينهما بأن الفاسد ما اختلف العلماء في فساده كالنكاح بلا ولي،  :الثاني
والجمهور في عدم التفرقة بين :"قال العلائي .والباطل ما أجمعوا على بطلانه كنكاح المعتدة

وأما الحنفية . 159"الباطل والفاسد وأنما مترادفان يطلق كل منهما في مقابلة الصحيح
فإنم فرقوا بينهما وخصصوا اسم الباطل بما لا ينعقد بأصله كبيع الخمر والحر، والفاسد بما 

ممنوع من حيث و ينعقد عندهم بأصله دون وصفه كعقد الربا فإنه مشروع من حيث انه بيع 
 .انه عقد ربا فالبيع الفاسد عندهم يشارك الصحيح في إفادة الملك إذا اتصل بالقبض

وحاصل هذا أن قاعدتهم انه لا يلزم من كون الشيء ممنوعا بوصفه أن يكون ممنوعا 
شروع وقالوا الصحيح هو الم .بأصله فجعلوا ذلك منزلة متوسطة بين الصحيح والباطل

بأصله ووصفه وهو العقد المستجمع لكل شرائطه والباطل هو الممنوع بهما جميعا والفاسد 
ه ومذهب الشافعي وأحمد وأصحابهما أن كل ممنوع بوصف.)المشروع بأصله الممنوع بوصفه

ئدة وفا"بعد أن ذكر مذهب الأحناف بالتفريق بين الفاسد والباطل .فإنه ممنوع بأصله
أن دليل بالتفصيل عندهم: أن الفاسد يفيد الملك إذا اتصل به القبض، دون الباطل، 

فريقهما مع تقوله   مذهب الشافعيأن  كما.يقابلان الصحة البطلان يرادف الفساد، وهما
كثيرة. قد فرق أصحاب الشافعي بين الفاسد والباطل في مسائل   في الفقه بينهما في مسائل

                                                           
 .1، ص السابق موقع شبكة رسالة الإسلام ، المرجع 157
 .1موقع شبكة رسالة الإسلام ، نفس المرجع، ص  158
 لمختصر الشرح الكبير ،،نقلا عن أبو المنذر ممود بن ممد بن مصطفى بن عبد اللطيف المنياوي72العلائي، تحقيق المراد ،ص  159

 .139،ص م 2011 -هـ  1432،المكتبة الشاملة، مصر ،1،ط1،جالأصول من علم الأصول
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أن ذلك ليس بمخالف حيث بعض المتأخرين أنا مخالفة للقاعدة.  كثيرة،ظن
أن الأصحاب إنما قالوا: البطلان والفساد مترادفان، في مقابلة قول أبي  :وبيانه .للقاعدة
ما لم يشرع بالكلية هو الباطل، وما شرع أصله وامتنع لاشتماله على :حيث قال حنيفة،

 منهيا إما لعينه أو لوصفه ففاسد وباطل، ولم وصف مرم هو الفاسد، فعندنا كل ما كان
يفرق الأصحاب في صورة من الصور بين الفاسد والباطل في المنهي عنه، وإنما فرقوا بينهما 

 .160"في مسائل لدليل

غالب المسائل التي حكموا عليها بالفساد، إذا كانت مختلفا فيها بين العلماء، والتي       
الفاسد من  .نت مُمعا عليها، أو الخلاف فيها شاذحكموا عليها بالبطلان إذا كا

 وعبر طائفة من ".ما كان مُمعا على بطلانه :والباطل ما يسوغ فيه الاجتهاد،:النكاح
فقد ذكر  إذا علم ذلك؛:"بالباطل عن النكاح الذي يسوغ فيه الاجتهاد أيضاالفقهاء 
الكتابة، والنكاح، والحج، باب  :مسائل الفاسد غير مسائل الباطل في أبواب منها أصحاب

وقد ذكر القاضي علاء الدين في قواعده لذلك قاعدة وذكر مسائل كثيرة فليعاودها .وغيرها
في العبادات الواقعة على وجه " :القاعدة التاسعة:قال ابن رجب ،حيث 161"من أرادها

ن امرم , إن كان التحريم عائدا إلى ذات العبادة على وجه يختص بها لم يصح , وإن ك
عائدا إلى شرطها فإن كان على وجه يختص بها فكذلك أيضا , وإن كان أي الشرط لا 

 يعني -إنما لم يحكموا بفساده :"قال الكلوذاني ،يختص بها ففي الصحة روايتان أشهرهما
فمن تلقى "لأنه ورد فيه دليل يدل على أنه لا يفسد وهو قوله عليه السلام -تلقي الركبان 

 .162"فدل على أن البيع صحيح "يار إذا دخل السوقالركبان فهو بالخ
ند فالباطل والفاسد عند الجمهور غير الحنفية بمعنى واحد، فع أيضا، ومن زاوية الفقه

المالكية الزواج الباطل أو الفاسد هو ما حصل خلل في ركن من أركانه أو شرط من شروط 
 صحته، وهو ينقسم إلى قسمين:

                                                           
 .139-138أبو المنذر ممود بن ممد بن مصطفى بن عبد اللطيف المنياوي،مرجع سابق ، ص  160
 .139-138،مرجع سابق ، ص أبو المنذر ممود بن ممد بن مصطفى بن عبد اللطيف المنياوي 161
أبو المنذر ممود بن ممد بن مصطفى بن عبد  نقلا عن، ،380ص ،1ج التمهيد، والكلوداني، ،12القواعد،ص ابن رجب،162

 .139مرجع سابق، ص  ،اللطيف المنياوي
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فساده أي ما كان فاسدا عند المالكية وصحيح عند بعض زواج اختلف الفقهاء في -
الفقهاء كزواج المريض، وهو غير جائز على المشهور عند المالكية أو زواج المتعة كان مُمعا 

، ولا يجوز نكاح المريض والمريضة المخوف عليهما على المشهور خلافا لهما و على فساده
ث،فإن لم فسخه و الفسخ فيه بالثلايفسخ إن وقع إلا إن صح قبل الفسخ فإختلف في 

  .163يدخل فليس لها صداق و إن دخل فلها الصداق المسمى و قيل صداق المثل
 .164زواج اتفق على فساده، كالزواج بإحدى المحارم-

وهناك من يعرفه بأن ه ما حصل خلل في أركانه، أو فقد شرطا من شروط انعقاده،  
لف القبول الإيجاب، أو عقد على مرمة عليه، كما إذا كان العاقد فاقدا للأهلية، أو خا

 .165وهو يعلم بحرمتها، كأخته، أو عمته من الرضاع
الباطل هو الذي يكون فيه الخلل في أصل العقد أي في أساسه بــأن كان في الصيغة 
أو العاقدين أو المعقود عليه أو هو ما لم يشرع بأصله أو بوصفه، ويراد بأصل العقد الركن 

و القبول ( والمحل ، ومعنى مشروعي ة الر كن: أن لا يعرض له خلل، و معنى ) الإيجاب 
 .166مشروعية المحل: أن يكون مالا متقوما
هو الذي يحصل خلل في ركنه أو شرط من شروطه "أما الزواج الباطل عند الأحناف

دارة إانعقاده كما لو حصل خلل في صيغة الزواج بأن يعبر بها عن المستقبل دون قرينة على 
إنشاء العقد في الحال أو كان العاقد غير مميز أو كانت المرأة مرمة على الرجل تحريما قطعيا 

الزواج في الحالات السابقة يكون باطلا، هذا العقد لا يرتب أثرا قبل الدخول  -لأخلاق فيه
 .167أو بعده، ولا يثبت به نسب"

الفاسد اج غير الصحيحة، "أما فقهاء الشافعية يرون بعدم التمييز بين عقود الزو 
والباطل في العقود عندهم مترادفان، ولكن على الر غم من ذلك ،ذكروا بعض المسائل أين 

                                                           

 .343ممد بن احمد بن جزي الغرناطي، مرجع سابق ، ص 163 
زائري أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجلمزيد من التفاصيل أنظر، عبد القادر بن حرز الله، الخلاصة في  164

، 2007، دار الخلدونية للنشر والتوزيع، الجزائر ، 1(، ط2015المؤرخ في مايو سنة  09—05حسب آخر تعديل له )قانون رقم 
 .161ص 
زواج والطلاق، السنية والمذهب الجعفري والقانون البدران أبو العينين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية بين المذاهب الأريعة  165

 .176، دار النهضة العريية، بيروت، ص 1ج
 . 106وهبة الزجيلي ، مرجع سابق ، ص 166 

 .75أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص  167
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يفرقون فيها بين البطلان والفساد، ويضيفون إليها مسائل النكاح ،إذ يعتبرون  النكاح 
إن تم  ف فاسدا و لا يقولون باطلا لأن  تعريف الفاسد عندهم هو الذي يتفق على بطلانه،

الات فاق على بطلانه كان نكاحا  باطلا.بينما إذ كان هناك اختلاف في صحته وفساده 
وبطلانه ع دُّوه فاسدا، هذا اصطلاح خاص، ولكن جاء في عدد من المسائل المحصورة 

 .168المعروفة"
كما أن  فقهاء الحنابلة، فيما يتعلق بالتمييز بين عقود الزواج غير الصحيحة، يرون 

وجود عقد باطل وفاسد، فالباطل والفاسد لفظان مترادفان عندهم.غير أن  الناظر بعدم 
م فر قوا بين زواج اتفق الفقهاء على بطلانه وزواج اختلفيجفي جزيئات مسائلهم   د أن 

اني زواج فاسد والث،الفقهاء في بطلانه، فيقولون في الأول زواج باطل مُمع على بطلانه
 .169مختلف في فساده

ب على الزواج المختلف في فساده عند الحنابلة آثار مختلفة عن الزواج الباطل ويترت 
المجمع على بطلانه، فالنكاح الفاسد المختلف فيه يعتبر كالنكاح الصحيح من حيث آثاره، 
ويترتب عليه أحكام الصحيح من وقوع الطلاق ولزوم عدة الوفاة بعد الموت والاعتداد منه 

وجب الصداق ي، ووجوب المهر فيه بالعقد والخلوة. في هذا النكاح بعد المفارقة في الحياة
خلافا  لما ذهب إليه الحنفية والذين ذهبوا إلى القول بأن  الخلوة في النكاح الفاسد لا توجب 
الصداق، وخلافا للمالكية والشافعية الذين قالوا بأن  الخلوة لا توجب الصداق لا في العقد 

 حيح.الفاسد ولا في العقد الص
فالمعيار الذي يميزون به بين الباطل والفاسد في النكاح هو كون النكاح الفاسد إذن، 

ما يختلف فيه الفقهاء ويسوغ فيه الاجتهاد ويثبت به أحكام الصحيح من ثبوت الن سب 
والعدة، والباطل ما كان مُتمعا على بطلانه ولا يترت ب عليه شيء من أحكام 

يتان، لحالة الطلاق إذا تزوجها في عدة من غيره هل يقع فيه رواواستنتجوا في هذه ا.الصحيح
فمنهم من قال بوقوعه...، ومنهم من يرون بأن ه إذا طلقها ثلاثا  لا يراجعها حتى تنكح 

 .170زوجا غيره
                                                           

 .75بو كان أبو بكر كريم، مرجع سابق، ص  168
 .75بو كان أبو بكر كريم، مرجع سابق، ص 169  

 .77 - 76بو كان أبو كريم، مرجع سابق، ص  170
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 الفرع الثاني
 مفهوم الزواج الباطل لي القانونين الجزائري والمغربي

ا دل   الزواج الباطل المشرع الجزائري يعرفلم بناء على النصوص التشريعية،    عليه وإنم 
و ذلك من خلال الحالات التي أوردتها هاتين  ،171من قانون الأسرة 33/1و 32 تينفي الماد
وتفسيرا لذلك، يرى الأستاذ بلحاج العربي بأن الزواج الباطل هو الذي اختل فيه  .المادتين

أكثر من شرط واحد من الشروط التي اعتبرها المشرع من شروط الصحة، وكذلك الحال 
من ق. أ.  30إلى  23موانع الزواج المنصوص عليها في المواد  إذا وجد بين الزوجين أحد

ه أثر شرعي، لأن  وجوده وعدمه سواء، وعلى الزوجين ج. وحكم هذا الزواج أن ه علي
 .172الافتراق حالا ولو بعد الد خول

 المشرع الجزائري بطلان العقد إما بتخلف ركن الرضا في عقد الزواج،ربط  ،وبالتالي
 بسباالأ يه ههذ وعليه، أو إشتمال العقد على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد،

  .بطلان عقد الزواج وإعدامهؤدي إلى ت تيال ةالوحيد
أما فيما يخص مدونة الأسرة المغربي ة، فقد نص  المشر ع المغربي  على ركن الرضا في 

منها بقوله: "ينعقد الزواج بإيجاب من أحد المتعاقدين وقبول من الآخربألفاظ  10المادة 
منها ونص على أنه يكون الزواج  57جاء في المادة  و.تفيد معنى الزواج لغة أو شرعا"

  :باطلا
  .أعلاه10إذا اختل فيه أحد الأركان المنصوص عليه في المادة  -

 39إلى  35_ إذا وجد بين الزوجين أحد موانع الزواج المنصوص عليه في المواد 
  .أعلاه

لمحكمة ببطلان ا من المدونة بقوله: "تصرح 58غير أن  المشرع المغربي أضاف المادة 
 أعلاه بمجرد اطلاعها عليه أو بطلب مما يعنيه الأمر". 57 ادةالمالزواج تطبيقا لأحكام 

                                                           
 33/1من ق. أ. ج تنص: " يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد" إضافة إلى المادة  32المادة  171

 من نفس القانون تنص: " يبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا."
 .376بلحاج العريي، مرجع سابق، ص  172
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نعدام ركن الرضا الجزائري والمغربي أن إ في ضوء التشريعينأن  نستنتج مما تقدم، ،وعليه
ل يؤاخذ على المشرع الجزائري أن ه قد أغفل التفصي يؤدي الى بطلان الزواج، غير أن ه ما

كقاعدة عامة فقط ولم يقم بالشرح لأسباب بطلان الزواج   32و 33/1وأبقى المادتين 
بينما المشرع  .)اختلال ركن الرضا وتضمين العقد شرط يتنافى مع مقتضايته أو وجود مانع

 هاته النقطة. المشرع الجزائري كان أكثر تفصيلا فيمع  المغربي مقارنة 

 ثانيالمالب ال
 مقارنة با َن الزواج و مايشابهه من مفاهيم

كان   ئزاز ممنالاشما عهدا ولا تلغيه نزوة التغيير و ه يستمر أيضالزواج ينشأ عهدا، أن  
 .173معك وشهوة الجديد

 وبالتالي إذا تغير مسار أو مفهوم الزواج الصحيح يصبح الزواج باطلا، هذا الأخير
  .لتغيير الغرض من الزواج أو بمعنى آخر هو نتيجة لتخلف ركن عقد الزواجهو نتيجة 

 طال، منها البطلان و الإبمقارنة البطلان بما يشبهه من مفاهيم و عليه ينبغي
 ) الفرع الثاني(. ) الفرع الأول(،و بطلان الزواج و فسخه          

 الفرع الْول
 الجزائري والمدونة المغربيةلي نانون الْسرة  البا َن والإباال

الزواج هو الرباط المقدس للجمع بين الرجل والمرأة على الوجه الصحيح غير أنه في 
حالة نقص شرط أو ركن، فيكون نتاجه البطلان أو الإبطال، لذلك فيما يتجلى الفرق 

 بينهما؟.
 المقارنة بيَهما -ولً/أ

 جةانحلال العقد بعد انعقاده، وذلك نتيالإبطال هو الجزاء القانوني الذي يؤدي إلى 
  .تخلف ركن الرضاأما البطلان هو جزاء مقرر عند .174خلال في ركن الرضاإ

                                                           
نشورات ودراسات فقهية كنسية، م -شلالا،الطلاق وبطلان الزواج لدى الطوائف المسيحية اجتهادات المحاكم الروحيةنزيم نعيم  173

 .206الحلبي الحقوقية، ص
، 2016/09/03موقع كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية: جامعة أكادير، الفرق بين البطلان والابطال، مقالة بتاريخ 174
 .www.fsjes—agadir.info/vb 2و 1ص 
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 ، أما الإبطالصحيح فهو والعدم سواءالبطلان لا يقبل الت   الي الفرق بينهما أن  وبالت  
أما ضافة إلى ذلك البطلان يتعلق بالأركان إ .فق الطرفان على تصحيحهفيمكن أن يت  

  .الإبطال يتعلق بالشروط
فالبطلان المطلق يكون في مواجهة العقد الذي تخلف أحد أركانه، أما البطلان  
  .فهو العقد الذي تخل ف أحد شروطه الن سبي

نجد أن  الفقهاء انقسموا إلى فريقين، الأو ل يرى أن   ،فيما يخص مسألة البطلان
ره والث اني يرى أن ه وصف يلحق بالتصرف فيشل أثالبطلان جزاء لتخل ف أركان العقد، 

 .175القانوني
م البطلان هو الجزاء القانوني على عدأن السنهوري يرى  لأستاذ عبد الرزاق أحمدفا

ن أن  البطلا لىا.أما الرأي الثاني فيتجه 176استجماع العقد لأركانه كاملة مستوفية لشروطها
 لحوق عيب،وليس جزاء يوجه إلى آثاره، بمعنىوصف يلحق التصرف القانوني ذاته نتيجة 

ذ العيب بالتصرف في حالة مخالفته لقاعدة قانونية متعلقة بإبرام التصرف،وبالتالي عدم نفا
 .177التصرف

لباطل العقد ا في حالة إضافة إلى أن  العقد في البطلان المطلق هو غير موجود، أما    
  .بطلانهببطلانا نسبيا، فالعقد يعد صحيحا تترتب عليه آثار إلا أن ه معيب يمكن القضاء 

 : معيار التفرنة-ثانيا/

ا البطلان النسبى هم بين نوعين من البطلان و  يستقر الفقة التقليدى على التفرقة
ن جهة العقد م صحةالنسبة للنظر الى اركان العقد من جهة وشروط ب والبطلان المطلق

 أخرى.
وذلك لخطورة  ،امطلق ابطلان ركان العقد كان العقد باطلاأحد أاذا تخلف  -1

اما فى حالة تخلف شرط من  .كإنعدام الرضا في عقد الزواج العيب الذى شاب العقد  
اقل  شاب العقد شروط الصحة كان البطلان نسبيا وليس مطلق وذلك لان العيب الذى

                                                           
 17، ص 1999، دار الفكر و القانون ، المنصورة ،  02عبد الحكيم فوده ، البطلان في القانون المدني و القوانين الخاصة ، ط  175

_18 . 
 و ما بعدها . 486عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق ، ص  176 

 . 20 - 19عبد الحكيم فوده ، مرجع سابق ، ص  177 



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

68 

كتخلف شرط الصداق مثلا لأنه يمكن تصحيحه   للاصلاح خطورة ويكون العقد قابلا
 .بعد الدخول بصداق المثل

تخلف فهو والعدم سواء ل ،لان مطلق يعتبر غير موجود قانوناالعقد الباطل بط -2
ب او كانا سبويتم ذلك اذا انعدم الرضا او تخلف المحل او ال هركن او اكثر من اركان انعقاد

والعقد  .هغير مشروعين او تخلف شكل العقد اذا اشترط القانون او الاتفاق شكلا لانعقاد
كن ان يقضى معيب يم هيعتبر صحيحا وتترتب علية اثارة الا ان ياسبنا نالباطل بطلا

 والواقع العملى يثبت يوم بعد يوم الى ان البطلان المطلق والنسبى ينظر من وجهة .ببطلانه
فالبطلان المطلق يتقرر اذا انطوى ابرام العقد  .178يرة وهى طبيعة المصلحة مل الحمايةمغا

على مخالفة قاعدة تستهدف حماية مصلحة عامة. ويقرر البطلان النسبى اذا انطوى العقد 
 .179ةخاصعلى مخالفة قاعدة تستهدف حماية مصلحة 

 : حكم العقد الباطل والعقد القابل ل َباال-ثالثا/

العقد باطلا اذا تخلف ركن من اركانه فهو لايقوم اصلا لانه لم ينعقد اصلا يقع  -1
ن ويجوز لكل ذى مصلحة ا ولهذا لا يرتب اثارا فى الحال  ،شرعا هولا وجود ل

ن تلقاء وللمحكمة ان تقضى ببطلانه م هوالامتناع عن تنفيذ  هيتمسك ببطلان
 .ولا يقبل الاجازة وقت نفسها فى اى

ولكن  هللابطال او الباطل بطلانا نسبيا هو عقد توافر كل اركان العقد القابل  -2
ويرتب  همثل هذا العقد ينشأ ويلزم اطراف،فشرط من شروط الصحة هتخلف في

او  هقص اهليتبسبب ن هولكن يجوز للمتعاقد الذى تقرر البطلان لمصلحت هاثار 
 .180هن يطلب ابطالأ هارادتفي عيب ل

 :حالًت البا َن المالق-رابعا/

اذا انعدم الرضا ، كما لو تم ابرام العقد عن طريق شخص عديم الاهلية غير  -1
 ، أو في حالة زواج المرأة بدون رضاها . مميز او مُنون

                                                           

 .01حنين نصار ،مرجع سابق ، ص 178 
 .01حنين نصار ،مرجع سابق ، ص 179 
 .01حنين نصار، المرجع السابق، ص 180 
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كان المحل غير موجود او مستحيل او غير مشروع او غير معين كعدم تعيين   اذا -2
الصداق أو زواج المرأة بشرط عدم إعطائها الصداق او غير قابل للتعين كعدم 

 .أو غير مشروع كالخنزير او الخمرتحديد قيمة ونوعية الصداق 

 . لاأص اذا تخلف السبب او اتسم بعدم المشروعية كعدم وجود نية الزواج -3

اذا تخلف الشكل الذى تطلبه القانون كركن فى العقد، كما هو الحال فى  -4
 اشتراط الرسمية .

 .اذا ورد فى القانون نص خاص يقضى بالبطلان المطلق -5

مرة آيكون البطلان مطلقا بالنسبة للاتفاق المخالف لكل قاعدة قانونية  -6
 .181مصحوبة بجزاء

 هبطال التصرف المبنى على الغش نحو القانون اذا كان الغرض منالحكم بإويستقر 
كإعتناق   ،الاحتيال على تطبيق القانون للتهرب من حكم يتعلق باالنظام العام

المسيحي الإسلام من أجل الزواج بمسلمة فقط دون أن تكون نيته متجهة الى تبني 
 الديانة الإسلامية.

 الَسبي:حالًت البا َن -خامسا/

فلا  الغفلة يوذ هالصبى المميز والسفين احد المتعاقدين ناقص الاهلية كاذا كا -1
لى فإذا تزوج صبي يقوى عالأهلية نظرا لقلة عقله. يجوز زواج من هو ناقص

لا صداق و  فله إجازته أو فسخه قبل البناء و بعده، ،الجماع بغير إذن وليه
 .182لها

شاب رضاء احد الطرفين عيب من عيوب الارادة وهو الغلط والاكراه  اذا -2
 و مُبرة.ممن لا تحبذه والتدليس كزواج المرأة مكرهة 

 .183اذا ورد في القانون نص خاص يقضى بالبطلان النسبي للعقد -3

 
 

                                                           

 .01حنين نصار، المرجع السابق،ص 181 
 .342ممد بن أحمد ابن جزي الغرناطي، مرجع سابق ، ص 182

 .01حنين نصار، مرجع سابق ، ص 183 
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 الفرع الثاني
 هولسخ الزواج  با َن الفرق بين

كن إصلاحه يم ه مشيب بعيبلكن   فهو نشوؤه ،عدام العقد، أما الفسخ البطلان هو إ
، أي جانب لأي   اليس ملزمأثر و  عدوم لا ينشيء أي  المعقد للبمعنى البطلان  .العقد بعد

يقتضي  ه مشيب بعيبلكن   اأما الفسخ فهو أن يكون العقد صحيح .لا يواجه به الغير
 .تصحيحه و تنشأ معه آثـــار تكون ملزمة للطرفين

فالعقد ينشأ  تزامهلإلالفسخ جزاء يرتبه القانون على عدم تنفيذ احد طرفي العقد 
عاقد بين طرفية الا ان احد اطرافه لا يقوم تنفيذ التزامه فيكون للمت آثاره  ينتج و اصحيح

 الاخر طلب فسخ العقد لكى يتحلل مما علية من التزام.
ات، ولكن والفاسد في العقود والتصرفي لم يفرقوا بين الباطل كفقهاء المذهب المال

 .184في الوقت نفسه لم يعاملوا المسائل المختلف فيها معاملة المتفق عليه
 بهذا استوجب الأمر تعريف الزواج الباطل.

 الثاني بحثالم
 الجزائري والمغربي قانونينالزواج الباطل لي ال أسباب

صير فبإختفاء ركن الرضا ي، البطلان هو النتيجة الصادرة عن إختلال أركان العقد
 فيما تكمن حالات الزواج الباطل؟.العقد باطلا، لذلك 

للإجابة على الإشكالية وجب التطرق الى الأسباب المنصوص عليها صراحة في        
قد وجود شرط يتنافى ومقتضيات العثم  (،المطلب الأول) إنعدام ركن الرضا قانون الأسرة

 (.المطلب الثالثوجود مانع من الموانع المقررة قانونا ) وآخر حالة  (،المطلب الثاني)
 المالب الْول

 إنعدام ركن الرضا و تخلف أهلية الزواج
  فبدون رضا المرأة والرجل لايقوم الزواج ويعد باطلا ، ،الزواج عقد رضائي بإمتياز

كون الرضا ركن وليس شرط ، لكن قد يحدث ويلتصق العقد بشرط يتنافى ومقتضياته كون 
 أن عقد الزواج من مقتضياته التأبيد ،أو قد يوجد مانع قانوني يمنع من قيام عقد الزواج .

                                                           

 .150، دار المعرفة، بيروت، د.س.ن،ص 4الشريعة،جإبراهيم بن موسى الغرناطي، الموافقات في أصول 184 
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للخوض في هذا الموضوع تم اللجوء الى الحالات المنصوص عليها صراحة)الفرع 
)الفرع  جوبهثم تخلف الولي في حالة و  )الفرع الثاني(، الزواج الاول(،تخلف الأهلية في عقد

 الثالث(.

 الفرع الْول
 الحالًت المَصوص عليها صراحة 

ن ــــــن إرادة الطرفيـــر عــــه تعبيـــــــــــد لعقد الزواج ، كونــــــن الوحيــــيعد الرضا الرك
انيا( بوجود أحد الموانع الشرعية و القانونية)ث)أولا(، كما يعتبر الزواج باطلا إذا تم زواجــــلل

 .أو اشتمل على شرط ينافيه)ثالثا(
 أولً : إنعدام ركن الرضا

أن يقع في  نرى بأنه يمكن بالرجوع الى مسألة إنعدام التطابق بين الإيجاب والقبول،
طابق تحالة وجود قبول وإيجاب لكنهما غير متطابقين، فالفقه الوضعي يعرف العقد أن ه 

  .إرادتين لإحداث أثر قانوني لأن  التطابق هو الذي يكون عنصرا للرضا
 فمن الظاهر حسب المشرع المغربي أراد من خلال عنصر التطابق أن يعالج الحالات
 التي يكون فيها الزواج بولي المرأة ودون علمها أو دون رضاها إذ جاء في النوازل الجديدة

وقامت المرأة وأثبتت عدم الرضا بالبينة، فالنكاح فاسد، وأن  الكبرى "إذا انعقد النكاح 
 .185هناكإجماع على بطلان نكاح المكره والمكرهة........"

 هي: 57فحالات الزواج الباطل في المدونة حسب المادة     
 .186من مدونةالأسرة 10 المادة د الأركان المنصوص عليها ضمن مقتضياتـــلال أحــــاخت

  :وهما لزواج ركنين أساسينليتضح أن    هامن10ادة الواردة في الم الأحكامبالرجوع إلى و 
  .الإيجاب الصادر عن الزوج أو الزوجة حسب الأحوال -
  .القبول الصادر في الجانب الآخر -

 ة عن الإرادةاظ المعبر ــودة بها الألفـــة عادة والمقصـــــويعبر عن الإيجاب والقبول بالصيغ    
معنى الزواج لغة أو عرقا مع صحة الإيجاب والقبول من العاجز عن النطق إنكان  والتي تفيد

  .يكتب وإلا فبإشارته المفهومة من الطرف الآخر ومن الشاهدين
                                                           

 .55- 51ممد الكشبور، مرجع سابق، ص185
 .548ممد الكشبور،مرجع سابق، ص 186
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 فانعدام الإيجاب أو القبول، وبالتالي التعبير عن الإرادة بالكيفية التي حد دها ،وعليه    
 ن الإرادةمع العلم أن ه يمكن التعبير ع،حد ركنيه تلال أخالمشرع يكون عقد الزواج باطلا لإ

 .187من مدونة الأسرة 17عن طريق الن يابة طبقا لما قرره المشرع بالمادة 
ن "يبطل الزواج إذا اختل ركنصت على أنه : قانون الأسرة الجزائري من 33أما المادة 

الرضا" وهذه الحالة الوحيدة التي يبطل فيها عقد الزواج ،حيث ركن الرضا نص عليه المشرع 
من قانون الأسرة بقوله :" ينعقد الزواج بتبادل رضاالزوجين". وأضفت المادة  9في المادة 

لفظ يفيد  بكلمنه على انه "يكون الرضا بإيجاب أحد الطرفين وقبول الطرف الآخر  10
معنى النكاح شرقا ويصح الإيجاب والقبول من العاجز بكل مايفيد معنى النتائج لغة أو 

 . "عرفا كالكتابة والإشارة
 ثانيا: موانع الزواج

نع الزواج وابمويقصد  ينعكس عنه بطلان الزواج،  وجود مانع من موانع الزواجكذلك 
مع هذه  من المدونة ، 38الى 35من  وادالمالمنصوص عليها في  دة والمؤقتة وهيبالمؤ الموانع 

ج أو بح الإحرام   المغربي قد سكت عن حالة  التفرقة مع المذهب المالكي أن المشرع
فلا يجوز نكاح المحرم أو إنكاحه ويفسخ وإن دخل وولدت فسخه بغير طلاق وقيل ،بعمرة

وبالتالي يرجع  ،188أبوحنيفة نكاحه وإنكاحهبطلاق وفي تأبيد تحريمها عليه روايتان وأجاز 
 .من المدونة 400الى موقف المالكية بأنه تطبيق للمادة 

زواج ا وجد به مانع من موانع الذإري ــع الجزائـــفي التشريلا ـــون باطــكما ان الزواج يك
ة في ـــدة المتمثلــي الموانع المؤبــوه دها من قانون الأسرة،ــومابع 24ا في المواد ــالمنصوص عليه

                                                           
على انه: "يتم عقد الزواج بحضور أطرافه غير أنه يمكن التوكيل على إبرامه بإذن من قاضي الأسرة، المكلف بالزواج 17تنص المادة  187

 وفقا للشروط الأتية:
  .وجود ظرف خاص لا يأتي معها للموكل أن يقوم بإبرام عقد الزواج بنفسه-
  .تحريم وكالة عقد الزواج في ورقة رسمية أو عرضية، مصادق على توقيع الموكل فيها-
  .أن يكون الوكيل راشدا متمتعا بكامل أهليته المدنية وفي حالة توكيله من الولي يجب أن تتوفر فيه شروط الولاية-
  .يعين الموكل في الوكالة إثم الزواج الآخر وموظفاته والمعلومات المتعلقة بهويته وكل المعلومات التي يرى فائدة في ذكرهاأن -
أن تتضمن الوكالة قدر الصداق وعند الاقتضاء المعمل منه والمؤجل وللموكل أن يحدد الشروط التي يريد ادراجها في العقد والشروط -

  .خرالتي يقبلها الطرف الآ
 أن يؤشر القاضي المذكور على الوكالة بعد التأكد من توفرها على الشروط المطلوبة.-
 .342مرجع سابق ، ص  ممد بن احمد بن جزي الغرناطي، 188 



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

73 

ا يقع الزواج باطلا بوجود مانع من الموانع المؤقتة ــوكم و الرضاع". و المصاهرة، : القرابة،
 . ، كالزواج بالمحصنة أو المعتدة..إلخقانون الأسرة من 30ة ادالمالمنصوص عليها في 

 ثالثا: وجود شرط يَالي عقد الزواج
 التي والمعايير الضوابط لها فوضعت العقود، بسائر اهتمت قد الإسلامية الشريعة إن       

 لأهميته نظرا خاصا، اهتماما بها اهتمت التي العقود من الزواج عقد ولكن تضبطها،
 بين معيج الشرع جعله لذا المكلفين، مصالح تحقيق إلى تهدف أنا ذلك وخصوصيته،

 أن أحدهما أو للمتعاقدين أجاز وقد .وقت كل في الناس مصالح لتساير والتطور الثبات
 .189الاشتراط طريق عن وهذا لأحدهما، أو لمصلحتهما مققا يراه ما للعقد يضيف

 عقد في اشتراطه على يترتب الذي الحكم هو العقد، على الشروط بتأثير والمقصود    
 في الشرط لصاحب الخيار ثبوت وكذا به، والتقيد بالعقد الوفاء إلزامه حيث من الزواج،

 .190صحته لعدم العقد فساد أو بالشرط، الوفاء عدم حالة في العقد فسخ

 عاتق على تقع أحكام يخلف الأخير هذا فإن بشرط، الزواج عقد اقترن إذا إذن،   

 على ينبغي أنه غير.التزامه تنفيذ عبء عليه ويقع ملزم طرف كل يصبح إذ المتعاقدين،

 لأن الصحيح، غير والشرط الصحيح الشرط بين يميزوا أن شرط أي وضع وقبل المتعاقدين

 .191والبطلان الصحة حيث من العقد على وتأثيره، حكمه نوع لكل

 وحدودها وقواعدها الشروط أنواع حول متباينة كانت مواقفهمو  الفقهاء غير ان آراء    

ماهو  ،المطروح فالإشكال، وعليه الصحيح غير والشرط الصحيح، الشرط بها يعرف التي
 .لقانون؟ و الفقه ينظر  في الزواج بعقد المقترن الشرط حكم

 الإس َمي الفقه لي الزواج بعقد المقترن الشرط حكم-أ/
 حيث من العقد، على التأثير في هاما دورا تلعب الزواج، بعقد المقترنة الشروط إن    

 بفسخ للمشترط الحق بإعطاء وهذا بها، الوفاء وجوب حيث من وحتى والفساد، الصحة

 الشرعي النظام تخالف لم ما العقد، أثناء عليها المتفق بالشروط الوفاء عدم عند الزواج، عقد

                                                           

 30 .ص ، 2014_ 2015، بسكرة ماستر،جامعة مذكرة والآثار، الأحكام الزواج، عقد في الشروط سمية، طرشي 189 
 30 .ص ، نفسهمرجع  سمية، طرشي190 
 30 .ص ، نفسهمرجع  سمية، طرشي 191 
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 المقترنة الشروط من الفقه موقف ما هو هنا، المطروح فالإشكال ثم ومن.192 ومقاصده

 .تكن؟ لم كأنا تلغى أم تنفذ وهل الزواج؟ بعقد
 ،)1(الزواج عقد لمقتضيات المنافي الشرط :سيقسم الى  الإشكالية هذه على وللإجابة    

 .)2(ينافيه ولا العقد يقتضيه لا الذي والشرط
 :الزواج عقد لمقتضيات المَالي الشرط -/1

 عقد اــــيقتضيه لا يـــفه اء،ــــــالفقه باتفاق حـــصحي غير روطـــــالش من النوع ذاــــــه)       

 النوع فهذا .العرف بها رــيج ولم ا،ـــبجوازه الشرع ردـــــــــي ولم ه،ــــيقتضي ما دــــتؤك ولا الزواج،

 (الأول من الضد على هو بل لحكمته مكمل ولا المشروط، لمقصود ملائم غير الشروط من
 الزوج اشترط لو كما لمقتضاه، مناف هو بل للمشروط ملائم غير شرط) هو أي ،193

 .ضرتها من أقل لها يقسم أن اشترط أو نفقتها، أو مهرها دفع زوجته على الزواج عقد في

 زوجها يطأها ألا أو مدودة، مدة إلى نفسها تسلم ألا الزوجة طتشتر إذا إ وبالمقابل

 هذه لأن النكاح ويصح العقد، لمقتضى لمنافاتها باطلة تعد الشروط هذه كل فإن مطلقا،

 تجب حقوق تسقط أنا كما ذكره، يشترط .لا العقد في زائد معنى إلى تعود الشروط

 .194 (انعقاده قبل بالعقد

                                                           

 يكون لا بحيث له، ومؤكدا العقد مقتضى من جزءا يكون الذي الشرط هوو  ،الزواج عقد لمقتضى الموافق هناك ما يسمى بالشرط 192 

 الشروط زوجها،فهذه عليهاينفق  بأن أو بإحسان، والتسريح بالمعروف الإمساك أو الكفالة الزوجة  كاشتراط لعقد الزواج، منافاة فيه

 الموافق النكاح.والشرط مقصود يلائم ما وهذا بين.الزوجين، والتوافق التلاحم تحقيق هو اشتراطها من الغرض لأن صحيحة، كلها

 تسمية، إلى حاجة دون العقد في يدخل لأنه جديدا، أصلا إليه ولايضيف العقد، لمحل صفة مُرد حقيقته في هو الزواج، عقد لمقتضى

 فيه يكون لا لها،بحيث وعاضدا المشروط لحكمة مكملا الله رحمه "الشاطبي قال كما النوع وهذا به، خللا ويحكم العقد في يوقع فلا

 كاشتراط الشرعي، وتوافق مقصوده الزواج، عقد يقتضيها التي الشروط صحة على الإسلامي، الفقه أجمع فقد حال" لهذا على لها منافاة

 ويجب أيضا، صحيح معها والعقد صحيحة الشروط فهذه بإذنه، إلا من البيت الخروج عدم عليها أوإشتراطه زوجته على القوامة الرجل

 ،ص 1341 الفكر، ،دار1 ج الأحكام، أصول في الموافقات إسحاق، الشاطبي بها.و للمزيد أنظر، يفي أن بها . التزم من كل على

 الأسرة ،احكم ممود مهران ،بلال 223ص، 2001مصر،  التقوى، دار والفرقة، الزواج الأسرة، أحكام في ،ممد بلتاجي ،197

 292.،ص 2000 ن،.د.،د 1 ط الإسلامي، الفقه في
  197 .ص ، اق، المرجع السابقإسح الشاطبي 193
العلوم ماستر، كلية الحقوق و  الاشتراط في عقد الزواج دراسة مقارنة بين الفقه وقانون الأسرة الجزائري،مذكرة يوسف، مسعودي 194

 .57ص ، 2019/2020قالمة،  1945ماي 08السياسية، جامعة
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 أن زوجته على الزوج شرط أو النكاح، تأقيت كشرط أصله من النكاح يبطل ما أما     

 عن العدول حق أحدهما أو للزوجين يمنح الذي الخيار شرط أو معين، وقت في يطلقها

 195حالنكا  بها ويبطل نفسها في باطلة الشروط هذه فكل معينة، مدة بعد العقد
 ولكنهم الزواج، عقد لمقتضيات المنافي الشرط بطلان على المسلمين الفقهاء اجمع ولقد    

 .الزواج عقد على تأثيره مدى في اختلفوا

 العقد يظل وبذلك الشرط، فساد على العقد قوة بتغليب القول إلى الحنفية ذهب"
 ، 196"فقط الشرط يبطل وإنما عندهم، الفاسدة بالشروط يبطل لا النكاح لأن صحيحا،

 .بها الوفاء يجوز لا الشروط وهذه
 الدخول، قبل النكاح بفسخ شرطت إذا الشروط هذه مثل إن المالكية أما عند

 حاشية في جاء حيث كالعدم، الشرط بحيث الشرط، ويلغى المثل بمهر بعده ويثبت

 الشروط هذه مثل ولأن197"مر ما جميع في الدخول بعد المناقض الشرط وألغي"الدسوقي

 تفرد ميزة وبعده الدخول قبل حالتي بين المالكية وتفريق .العقد في الخلل وقوع إلى تؤدي

 مراعاة"بقاعدة عملا وهذا ،الأخرى الفقهية المذاهب باقي عن المالكي المذهب بها

 لكن فاسد، أنه النكاح في فالأصل الدخول قبل وجوبا يفسخ دام ما لأنه ،198ف"الخلا

 أصحاب من بصحته قال من لخلاف مراعاة وهذا بصحته، وقالوا الدخول بعد أثبتوه

 .والحنابلة كالحنفية الأخرى المذاهب
 الثاني القسم"من هو الشروط من النوع هذاالى أن  ذهب الشافعية ،وخلافا لذلك

 من القسم هذا ويسمى عندهم، مقصوده أو العقد مقتضى تخالف التي للشروط بالنسبة

 رأس طالق أنا على يتزوجها أن كشرط وهذا الأصلي، النكاح بمقصود يخل ما الشروط

 مقصود رفع الشرط هذا لأن باطل هنا فالنكاح يطأها، ألا المرأة كشرط أو الشهر،

                                                           

 والتوزيع، للنشر الخلدونية دار ، 1ط العربية، التشريعات لبعض مقارنة دراسة المعدل، الأسرة قانون شرح رشيد،ال شويخ ابن 195 

 . 129ص  ،2000 الجزائر،
 ، 95ص السابق، المرجع ، 1987بيروت، .المعرفة، دار ، 3ط ،  30ج أسهل،المبسوط، أبي بن أحمد بن ممدالسرخسي  196

 567 .السابق،ص المرجع أحمد، العيني
 ابن ، 123ص ،2010 بيروت، .العلمية، الكتب دار ،  1ط الكبير، الشرح على الدسوقي حاشية عرفة، ممد الدسوقي 197

 19 .،ص 2007 لبنان، بيروت، حزم، ابن دار ،1 ط .،3خليل،ج لمختصر بادي ابن نظم على شرح قدامة،
،دار 1اع،طضالر  حدود شرح،عرفة ابن ".آخر دليل نقيضه في أعمل الذي مدلوله لازم في دليل إعمال"بأنا عرفة ابن عرفها 198

 .226ص، 2009، القاهرة لقدس،ا



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

76 

 مشترطه باختلاف حكمه يختلف بحيث الشروط هذه بعض في تفصيل لهم لكن.العقد

 كأن الشروط هذه بين ومن .الأخرى دون الجهتين إحدى في العقد مقصود منع ما وهو

 فالنكاح يطأها لا أن على فتزوجته جهتها من الشرط كان فإن يطأها، لا أن على يتزوجها

 لا أن على فتزوجها جهته من الشرط كان وإن عليها، حقه من منعته قد لأنا باطل،
 حق والتمكن .تركه فله الوطء حق صاحب الزوج لأن صحيح عندهم فالنكاح يطأها

 من الشرط كان فإن ضرتها، مع لها يقسم لا أن اشترط لو كما تركه، لها فليس عليها

 ،199) النكاح بطل جهته من كان وإن القسم، عن العفو لها لأن النكاح، صح جهتها
 مقصود بدل رفع بأنه الشرط هذا فسمي أبدا لها نفقة لا أن على تزوجها لو كما وأيضا

 جهة من الشرط كان وإن النفقة، ولها جائز فالنكاح جهتها من الشرط كان فلو العقد،

 .لا؟ أو الزواج عقد صحة في يؤثر فهل الزوج

 صحة في يؤثر انهالى  الأول الرأيحيث ذهب  ،رأيين إلى ذلك في الفقه اختلف

 بشرط لكن مالك، الإمام مذهب أصول من أصلا الخلاف اعتبر من فهناك.فيبطله النكاح

 فذلك، الأحوال بعض في يراعيه لم مالك كان فإذا .قويا دليله يكون أن وهو منه لابد

 صوره كما المالكية عند خاص معنى ولها الأصل هذا في قوله لاختلاف لا دليله قوة لعدم

 يترتب لما الوقوع بعد الحكم في المجتهد من نظر إعادة عن عبارة فهي "الشاطبي الإمام

 فيبنى المخالف، دليل الاعتبار بعين يأخذ جديدا، نظرا تستدعي وإشكالات آثار من عليه

 لما انه إلا نظره، أصل في مرجوحا كان وإن مقتضاه بعض أو مقتضاه على الواقع الأمر

 بنظر الاجتهاد فتجدد عليه، يترتب وما الفعل آثار جانب روعي وفقه على الأمر وقع
 .200"أخرى وأدلة جديد

 لها ويحكم وحده، الشرط فيفسد النكاح، صحة في يؤثر لا أنهذهب الى  الثاني الرأيأما 

 وتتضمن الزواج، عقد مقتضى تخالف التي الشروط إن الحنابلة حيث يرى،201 المثل بمهر

 تؤثر لا ولكنها صحيحة، غير الشروط هذه فإن .انعقاده قبل بالعقد تجب حقوق إسقاط

                                                           
 .956ص ن،.س.د .السعودية، العربية المملكة الإرشاد، مكتبة ،17ج للشيرازي، المهذب شرح المجموع نجيب، ممد المطيعي 199
 للدراسات البحوث دار ،1وقواده،ط المذهب أصول ببعض وعلاقتها المالكي المذهب في الخلاف بن الشيخ ،مراعاة الأمين ممد 200

 77 .،ص 2002 دبي، المتحدة، العربية الإمارات التراث، وإحياء الإسلامية
 589.السابق،ص المرجع ،النووي شرف بن الشربيني 201
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 أو لها، مهر لا أن شرط مثل تكن لم وكأنا تبطل الشروط هذه أن أي العقد، صحة في

 في مرة إلا عندها يكون لا أو يطأها، لا أن عليه  اشترطت أو عندها، يبيت لا أن
 حكموا وعليه للعقد، مفسدة غير نفسها في فاسدة الحنابلة اعتبرها الشروط فهذه،الأسبوع

  .202بالصحة النكاح عقد وعلى بالبطلان الشروط هذه على

 يرد ولم النكاح، عقد لمقصود المناقضة الشروط في الفقهاء، أقوال إلى التطرق وبعد
  هناك أن على التنبيه يجب النكاح، عقد على تأثيرها مدى حول واختلافهم بجوازها، الشرع
 أو ضرتها، طلاق الزوجة تشترط كأن وهذا صريحة، بنصوص عنها النهي ورد قد شروط

 هي امرأة أي أو أخته أو ابنته يزوجه أن على آخر، لشخص أخته أو ابنته الرجل يزوج أن
 وكأن .الشغار بنكاح عليه يصطلح ما وهو تلك، بصداق هذه صداق ويجعل ولايته، في
 .للـــالمح بنكاح ىــــيسم ما وهو الأول، اـــلزوجه إحلالها بشرط ثلاثا، ةـــمطلق الرجل زوجـيت

 النكاح أو ةــــالمتع احــــبنك يسمى ما وــــوه النكاح، تأقيت على ةـــوالزوج زوجـــال يتفق وكأن

 بـبسب باطلة فتكون عنها، بالنهي الشارع عن نصوص وردت قد الأنكحة فهذه. تــــالمؤق
 الزواج، دــعق مقتضى ضــــيناق ما على اـــبعضه اشتمال إلى ةـــبالإضاف ي،ـالنه ذلك

 .  203لأجلها شرع التي ومقاصده
ب الفقهية إن المذاه على عقد الزواج، وخلاصة القول بالنسبة لتأثير الشرط الفاسد

قد بأن الشرط الفاسد لايفسد بالع ، كما تقدم،قد تضاربت آراؤها،حيث هناك من تمسك
في حين ذهب رأي آخر الى القول أن الشرط الفاسد يفسد العقد .وإنما يلغي الشرط وحده

هب ذ الأول، إذا أخل بمقصود الزواج الأصلي وإلا فسد الشرط وحده.و تماشيا مع الرأي
بعض من الفقه الى التفرقة بين الشروط المتفق عليها،حيث يكون الزواج الفاسد إذا إحتوى 
على شرط ورد النهي الصريح عنها من الشارع،كإشتراط التوقيت والتحليل.أما الرأي الرابع 
يرى بوجوب التفرقة بين الزواج الذي أتبعه دخول يصبح الشرط باطل والعقد صحيح بينما 

 .204لزواج غير المدخول بها يفسخ العقدا

                                                           
 450 .،ص 1994بيروت، العلمية، الكتب دار ، 1ط  7ج الخرقي، مختصر على المغني ، الدين موفق قدامة ابن202
 654 .،ص  2006دمشق، الفكر، دار ، 9،ط  9وأدلته،ج الإسلامي الفقه وهبة، الزحيلي 203
 .654المرجع السابق،ص  الوحيلي وهبة، 204



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

78 

أما الأستاد تشوار جيلالي، يرى أنه وفقا لمبدأ رضائية العقود يجوز للزوجبن الإشتراط 
في العقد وعليهما الوفاء بها، غير أنه ماحكم إشتراط الرجل على المرأة العذرية؟ وفي حالة 

البطلان  تفصح صراحة على غيابها ماحكم عقد الزواج؟. حيث أن التشريعات المغاربية لم
أو الفساد، وإنما ترك ذلك للفقه الاسلامي، حيث أن الحنفية يرون بعدم ثبوت خيار 

فالزوج إذا  ،205الفسخ للزوج مطلقا أي حتى لو فات ما إشترطه في الزوجة من شروط
 ،إشترط في عقد الزواج له الخيار في مسألة المواصلة أو الفسخ فالعقد صحيح والشرط باطل

 .206ينما إتجاه آخر قال بثبوت خيار الفسخ للزوج إذا فات ما إشترطه من وصفب
فمن زاوية المعيار الشخصي للأستاذ تشوار جيلالي، ففقدان العذرية أو إصابة أحد 

معيبة كون تالمضرور إرادة الزوجين بمرض مزمن أو به عيب يحول دون تحقيق أهداف الزوج 
عالما بالحالة التي هي عليها الطرف الآخر لما وافق  زوج لو كانبعيب التدليس، إذ أن ال

 .207على هذا الزواج
إن الإشتراط الذي نادى به كل من فقهاء الإسلاميين، وطبقه القضاء الجزائري هو 

"يبطل :تنص على أنه قانون أسرة في فقرتها الأولى 33ضمني وليس صريح، حيث نجد المادة 
:"يكون الزواج أنهتنص على  57الزواج إذا إختل ركن الرضا"، أما المدونة المغربية في مادتها 

أعلاه، ومنها الرضا الذي  10باطلا إذا إختل فيه أحد الأركان المنصوص عليها في المادة 
 ينعقد الزواج بمقتضاه عن طريق إيجاب أحد المتعاقدين وقبول من الطرف الآخر"، فالمشرع

مع  وهذا غير صحيح لانه لايستقيم بإستخدامه مصطلح إختل تفسر بضعف أو فسد
 .208الجزاء المترتب على مخالفة ماجاءت به هذه المادة

أما المشرع المغربي كان له نصيب من الوضوح أكثر من نظيره الجزائري، حيث يجعل 
من المدونة تقول بأن عقد الزواج المشوب  12أن المادة  إذنصوصه متطابقة مع بعضها، 

                                                           
تشوار جيلالي، خواطر حول إضطراب الاجتهاد القضائي في مسألتي الخطبة والإشتراط في عقد الزواج،المجلة المتوسطية للقانون  205

 ومابعدها.12، ص 1، عدد02، مُلد 2017والإقتصاد، 
وال وقانون الأح ، رشدي شحاتة أبو زبد، الإشتراط في وثيقة الزواج في الفقه الإسلامي13تشوار جيلالي، المرجع نفسه، ص 206

، أتظر، علي ممد علي قاسم، التفريق بين الزوجين لعدم 483-482، ص2001، دار الفكر العربي، 1الشخثية، دراسة مقارنة، ط
 .94، ص2005الوفاء بالشرط، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة للطبع، الإسكندرية، 

 .19تشوار جيلالي، المرجع السابق، ص  207
 ومابعدها.19جيلالي، المرجع السابق، صتشوار  208
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من  66و  63بأحد عيوب الارادة تطبق عليه الأحكام المنصوص عليها في المادتين 
حيث تنصان بأنه "يمكن للمكره أو المدلس عليه من الزوجين بوقائع كان التدليس المدونة، 

قبل   العقد، أن يطلب فسخ الزواجبها هو الدافع الى قبول الزواج أو إشتراطها صراحة في
البناء وبعده خلال أجل لايتعدى شهرين...من تاريخ العلم بالتدليس مع حقه في طلب 

من نفس المدونة بأنه:"يفسخ الزواج الفاسد  61. بالإضافة الى نص المادة 209التعويض"
 أن يشفى لالعقده قبل البناء وبعده...إذا كان الزواج في المرض المخوف لأحد الزوجين، إ

   المريض بعد الزواج...".
 :يَاليه ولً الزواج عقد يقتضيه لً الذي الشرط -/3

 ولا ينافيه لا انه كما مستلزماته، من ولا الزواج عقد مقتضى من ليس شرط وهو

 معتبرة مصلحة يحقق ولكنه.الشارع من ني أو أمر بشأنه يرد ولم مقاصده، من بمقصد يخل

  .210 للمشترط
 تعجيل واشتراطها عليها، يتزوج لا أن زوجها على الزوجة اشتراط ،الشروط هذه ومن

 أو جميلة أو متعلمة زوجته تكون أن الزوج واشتراط للمهر، كفيل تقديم أو المهر، مقدم

 .أخرى صفات ذات
 لزوم وعدم بها الوفاء ولزوم، وفسادها الشروط هذه صحة حول الفقهاء اختلف ولقد     
 ،امراعاته عدم أو امراعاته حال العقد صحة في يؤثر لا أنه على اتفاقهم مع بها، الوفاء
ها اشترط لمن اولزومه ابصحته القائلين عند ،امراعاته عدم عند الفسخ خيار يثبت وإنما
 . 211الزوجين من

 :كالآتي وذلك الأربعة المذاهب في الشروط من النوع هذا حكم دراسة وجب ولهذا

 من يخرجها لا أو عليها، يتزوج ألا زوجها على الزوجة اشتراط بأن الشافعية يرى
 صحيحا يضل بل الزواج، عقد على لها تأثير لا التي الشروط من ذلك شابه وما دارها،
 الوطء الأصلي،في النكاح بمقصود الشروط هذه تخل لم ما وحده، الشرط ويفسد

                                                           
 .22-21تشوار جيلالي، المرجع السابق، ص 209
 415 .ص السابق، المرجع زيد، أبو شحاتة رشدي ؛ 75 .ص السابق، المرجع يوسف، مسعودي 210
 الوفاء ،مكتبة 1الاحوال الشخصية،ط وقانون الاسلامي الفقه الزواج وثيقة في زيد، أبوزيد،الاشتراط أبو شحاتة رشدي211

 415 .ص ،2011 القانونية،الاسكندرية،
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 فيبطل النكاح، من الأصلي المقصد بهذا الشروط هذه إخلال حالة وفي والاستمتاع،

 .212 معا والعقد الشرط
 ولكن مكروهة شروطا"ينافيها، ولا العقد يقتضيها لا التي الشروط المالكية اعتبر لقد

 .بها الوفاء يستحب وإنما بها الوفاء يلزم ولا بعده، ولا الدخول قبل لا بها الزواج يفسخ لا
 حقه في تصرفه من والحد الزوج على الحجر من فيها لما مكروهة الشروط هذه وتعتبر

 إذا :كقوله بطلاق الشرط الزوج علق إذا المالكية عند لازما الشروط من النوع هذا ويكون

 .شرط ما لزم ذلك من شيء فعل فإن بيدك، أمرك أو طالق، فأنت عليك تزوجت

 صار هذا فعل وإن بلدها، من ينقلها لا أن زوجها على الزوجة اشترطت إذا أما       

 ثبت وإن بالشرط الإخلال بعد نفسها تطلق أن الخيار لها فيكون بيدها، طلاقها أمر

 ورد ولقد يمين شكل على بها التزم إذا الزوج على لازمة الشروط هذه. تصبح كما الزواج،

 يتزوجوا أن الناس ينهى أن دهر منذ قاض على أشرت ":قال مالك الإمام أن الأثر في

 وصيح كتابا بذلك كتبت وقد وأمانته، الرجل دين على إلا يتزوجوا لا وأن الشروط، على

 هذه اعتبروا المالكية أن ،سبق مما ويستخلص .214) 213 "شديدا عيبا وعابها الأسواق في

 لازمة، تكون ولا بها الوفاء يستحب العقد في ذكرت إذا لكن ابتدءا، مكروهة الشروط

 .طلاق أو بعتق اقترنت إذا إلا
 ومضمونه لمقتضاه مؤكدا يكون ولا العقد يقتضيه لا شرط كل الحنفية عند القاعدةأما     

 اشترطت فلو ولاغ، فاسد فهو العرف به جرى أو مراعاته ووجوب بجوازه، الشرع يرد ولم
 تزوجها لو لكن مشروع، لأمر منع فيه لأن فاسد، فهو التزوج عدم أو المسافرة عدم الزوجة

 ترضى وقد مهرا يصلح لأنه المسمى فلها وفى فإن .عليها يتزوج لا أن على ألف مبلغ على
 مهرها لها فيكمل المنفعة، من لها ذكر مع إلا بالألف رضيت ما لأنا مثلها فمهر وإلا به،

 لا الذي الشرط أن رىي الحنفية أنويعني بذلك  .215 سمي ما فكأنه ترضى لم لأنا المثل
                                                           

 287ص ، 2005العربي، الثراث إحياء دار ،1ط الشافعي، الإمام فقه في المنهاج شرح إلى المحتاج ، ناية الدين شهاب الأنصاري 212
 .بعدها وما

 120 .ص ،  2005لبنان، بيروت، الفكر، دار ، 3ج الكبرى، المدونة انس، ابن مالك 213
 الإسلامية والشؤون الأوقاف ،وزارة1والمغرب،ط والأندلس افريقية أهل فتوى عن المغرب والجامع المعرب المعيار الونشريسي، 214

 236 .ص ، 1981الرباط، المغربية، للمملكة
 350 .ص ، 1372 الحلبي، مطبعة الأخبار، منتقى شرح في الأوطار ممد،نيل علي بن ممد الشوكاني 215
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 للزوجين الخيار اشترط فإن كذلك.يلزم ولا به الوفاء يجوز شرط ينافيه، ولا العقد يقتضيه

 .216باطل والخيار صحيح فالعقد ،العقد يبطل لا أحدهما، أو
 ينطبق أيضا فهو ،شاءت متى نفسها تطليق في الحق لها يكون أن المرأة اشتراط أما

 متى تطلق أن لها وقالوا الشرط هذا أجازوا الحنفية أن غير الفاسدة، الشروط وصف عليه

 .حق تفويض هو إنما شرطا ليس هذا بأن ذلك وعللوا .217 ذلك اشترطت إن شاءت
 لإيقاعه الزوجة فيه ويفوض حقه عن يتنازل أن فله العقد، بعد الرجل يملكه حق فالطلاق

 هذا يعطيها أن للزوج يجوز هنا ومن إلا، ليس التفويض في تعجيل فهو شاءت، متى

 .218الحق
 الملتزم يوف لم إذا العقد فسخ في الحق الزوجين من لأي ليس أنه يرى تجاهالا فهذا

 تخلف أن كما .بالعقد الرضا تخلف عليه يترتب الشرط تخلف نظرهم في لأنه بالتزامه،
 وجود مع صحيح العقد هذا يعتبرون لأنم حسبهم، الزواج عقد في له أثر لا بالعقد الرضا

 وبقاء وحده، الشرط بطلان عليه يترتب الفاسد أو الباطل الشرط فإن، وعليه الإكراه،

 .219 صحيح العقد
 لا ولكنها العقد مقتضيات من ليست التي الشروط بان ، من جانبهم،الحنابلة يرى    

 أو بيتها، من يخرجها ألا اشتراطها أو مهرها كزيادة المرأة، به تنتفع شرط كأي تنافيه،

 حق فللزوجة وإلا بها، الوفاء يجب صحيحة الشروط عليها،فهذه يتزوج ألا أو بلدها،

 وإنما حلالا، تحرم ولا حراما تحل لا أنا الشروط بهذه الوفاء وجوب في وحجتهم .الفسخ

 الأولى زوجته الرجل يطلق أن شرط وأما الزوج، به يف لم إن للمرأة الخيار تعطي هي

 .باطل والشرط صحيح فالعقد
 بتحقيقه الشروط مسألة في تيسيرا الفقهية المذاهب أوسع الحنبلي المذهب اعتبر وبهذا    

 للزوج وليس لازمة، صحيحة الشروط اعتبروا إذ.العقدية الاشتراطات في الناس لرغبات

                                                           
 350 .،ص السابق المرجع الشوكاني، 216
 334 .،ص ن.س.د العربي، التراث إحياء دار ، 6ج القدير، فتح شرح الدين، كمال  الهمام ابن 217
 134 .ص ، 0002، والتوزيع للنشر الثقافة دار الزوجية، وآثار أحكام أحمد، سمارة 218
 336 .ص السابق، المرجع الهمام، ابن 219
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 في حقها يسقط ولا شاءت، متى العقد فسخ حق لها كان خالفها فإن منها التخلص
  .220معينة مدة بمضي الفسخ

 يقتضيها لا التي الشروط حكم في الأربع للفقهاء لأراء الأول استقرائنا خلال ومن     

 أن يتضح إليه، ذهب فيما مذهب كل عليها استدل التي والأدلة تنافيه، ولا الزواج عقد

 طالما عام، كأصل الأقوى هو بها الوفاء ووجوب ولزومها الشروط بصحة القائل المذهب

 الأسرة استقرار يحقق الذي هو ملزمة، الجائزة الشروط جعل لأن الآخر، الطرف قبلها

 التزمه ما الزوجة أو الزوج، إهدار عن الناجمة الشقاء أسباب من .الزوجية الحياة ويحمي

 إلى ويجره الآخر، الطرف ليستميل العقد عند الاشتراط فيعتمد الآخر، اتجاه شرط من

 الشريعة أن علما لزومها، عدم بسبب صاحبه وخدع عقده، من تملص ابرم فإذا التعاقد

 الحياة تستباح فكيف الأعداء، مع حتى والمواثيق العهود، لكل راعية جاءت الإسلامية،

 .العهود ونقض والخداع بالمكر الزوجية

 المودة على قائمة الزوجية علاقتهما تكون أن الواجب منأضف الى ذلك أنه 

 الاندثار أسباب من للأسرة أخرى حماية عليها، المتفق بالشروط الالتزام فإن، وعليه والرحمة،

 عند الحقوق مقاطع " ،"شروطهم على المسلمون " أن الفقهاء قرر وقد والتفكك،

 التوسع ينبغي لا أنه إلا 221 "عليه فهو مكره غير طائعا نفسه على شرط من  "،"الشروط

                                                           

 عبد وعمر بن شريح قال وبه عنهم، الله رضي العاص بن وعمرو وقاس، أبي بن وسعد الخطاب عمر بن عن هذا روي وقد 220 

 في زيادة الزوجة اشترطت فلو القيم ابن وتلميذه تيمية .ابن  اختيار وهو ، راهوية بن وإسحاق والأوزاعي وطاوس زيد بن وجابر العزيز
 الزوج فيلزم منفعة، فيه ولها النكاح، بعقد المقصود يمنع لا شرطا عليه اشترطت لأنه، الزيادة، وجوب المذهب فقياس الواجبة، النفقة

 بلدها أو دارها اشترطت إذا فيما يخرجها، .أن له فليس يخرجها، أن له بدا ثم قريتها من يخرجها لا أن وشرط امرأة تزوج بهومن الوفاء

 يتحقق الشرط لم فإذا بالوفاء، مشروطا إلا بالعقد يرضى لم النكاح عقد في الشرط صاحب فإن، معها المقام على يجبر بأنه وجها،

 الفقهاء يذكرها فقهية قاعدة وهناك الرضا، فقد فيه عقد بقاء في خير لا إذ والبقاء، الابتداء حالتي في منه بد لا أمر وهو الرضا فإن

نفسه  على اشترط لأنه وأوثقه المشترط قيد الشرط إن :ومعناه تفضيل اسم فهو ملكا، أشد وأعز :أملك ومعنى "أملك الشرط " وهي
 العربي، الكتاب دار ،7 ج الكبير، الشرح ويليه المغني قدامة، لمزيد من التفصيل أنظر،ابن.بشرطه الوفاء وعليه به نفسه قيد فقد شرطا

 الشريف، المصحف لطباعة فهد الملك مُمع ، 32 الإسلام،ج شيخ فتاوي مُموع أحمد، تيمية ابن، 448 ن،ص.س.د لبنان،

 316 .ن،ص.س.د العاصمة، دار الفقهية، الاختيارات من العلمية الأخبار أحمد، تيمية ابن  ،أنظر164 ،ص 2004
 99 .ص 1997 الإسكندرية، الجامعية، المطبوعات ديوان الإسلامية، الشريعة في الزواج أحكام حسن، فراج أحمد
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 أساس على الزوجية الحياة ودوام الاستقرار تحقيق يضمن الذي بالقدر إلا الاشتراط في

 .بالمعروف والعشرة المودة

 ين الجزائري والمغربيالتشريع لي الزواج بعقد المقترن الشرط حكم-ب/

 تأثرت قد العربية التشريعات أن نجد الاشتراط، من الفقه موقف إلى التطرق بعد    
 بين المعاملات لتسهيل وذلك الصحيحة، الشروط دائرة من وسع الذي الحنبلي، بالمذهب

 مل والمغربي الجزائري ينالتشريع خاصةمنها  الوضعية، التشريعات معظم فنجد الناس،

 مناسبة، يريانا التي الشروط بكل زواجهما عقد يضمنا أن للزوجين أباحا قد ،ةدراسال

 .الزواج عقد مقتضى تخالف أو آمرة، قاعدة أو قانوني، نص تخالف لا أن شريطة
 وشروط صحيحة شروط قسمين، إلى الشروط قسمت قد التشريعات هذه فإن ،وعليه    

 .الفقه في درسناها وأن سبق التي التقسيمات خلاف على صحيحة، غير

 أم للزوجين ملزمة الصحيحة الشروط هل :هو هنا نفسه يطرح الذي فالإشكال ومنه

 صحيح؟ غير شرط على المشتمل الزواج عقد مصير لا؟وما

ثم ،)1(قانونا الصحيح الشرط حكم: سنتعرض الىالإشكالين هذين على وللإجابة
 .)2(قانونا الصحيح غير الشرط حكم الى

 :نانونا الصحيح الشرط حكم-/1

 اشتراطه يجوز لا وما يجوز ما حول ومستفيضة كافية بحوثا لنا تركوا قد الفقهاء كان إن    

 بالأحوال المتعلقة القوانين بعض وأن خاصة، بصفة الزواج وعقد عامة، بصفة العقود في

 فإن الزواج، عقد في اشتراطه يجوز لا ولما يجوز لما مددة، معايير وضعت قد الشخصية

 المادة في الزواج عقد في شتراطحق الا مسألة إلى تعرض قد الجزائري الأسرة قانون

 لاحق رسمي عقد في أو الزواج عقد في يشترطا أن للزوجين" انه على نصت ،والتيمنه19

 شريطة المرأة، وعمل الزوجات تعدد عدم شرط ولاسيما ضرورية، يريانا التي الشروط كل

 .222" الأسرة قانون أحكام مع الشروط هذه تتنافى لا أن

 موضوع تناول لأنه الجزائري، نظيره عن يختلف لم الآخر فهو المغربي، المشرع أما
 الزواج لعقد الإرادية الشروط عنوان تحت الرابع القسم في وذلك مادتين، في الاشتراط

                                                           

 .169ص ،9991الجزائر، والتوزيع، والنشر للطباعة هومة دار ،  2ط الجزائري، الأسرة قانون في والطلاق الزواج العزيز، عبد سعد 222 
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 الشروط " أنه على نصت التيمن المدونة  47 المادة في تتمثلان المادتين وهاتين وآثارها،

 للقانون الآمرة القواعد خالف وما ومقاصده العقد أحكام منها خالف ما إلا ملزمة، كلها

 فائدة تحقق التي الشروط " على تنصمنها التي  48 والمادة ،"صحيح والعقد باطلا فيعتبر

 ."الزوجين من بها التزم لمن وملزمة صحيحة تكون لمشترطها مشروعة
 قد والمغربي الجزائري المشرعين كلا أن القانونية، النصوص هذه خلال من لنا ويتضح     
 المشتركة، مصلحتهما تحقق التي الشروط من بجملة زواجهما عقد يضمنا أن للزوجين أجازا

 عقد طبيعة مع تتناقض لم ما والقانونية، الشرعية الناحية من معتبرة هي الشروط وهذه

 .الزواج

 من نوعين إلى أشار قد المغربي، نظيره خلاف على الجزائري المشرع أن ويلاحظ

 :وهما أهميتها إلى بالنظر المثال سبيل على الشروط
 .عليها الزواج عدم شرط -

 .223 العمل من منعها عدم وشرط- 
 عدم أو بالعمل هــــلزوجت حــــيسم زوجـــال أن ىــعل ،مثلا الاتفاق حالة في فإنه ،وعليه     

 53 المادة من اسعةـــالت الفقرة امـــــلأحك استنادا فإنه ة،ـــــالتعاقدي هـــــبالتزامات لــــوأخ التعدد،

 طلب تتضمن قضائية دعوى زوجها ضد تقيم أن للزوجة فإن ،الاسرة قانون منالمعدلة 

 التطليق تطلب أن للزوجة يجوزعلى أنه "الفقرة التاسعة منها نصت  حيث تطليقها،

 في نجده الأمر ونفس. "الزواج عقد في عليها المتفق الشروط مخالفة .....الآتية للأسباب
. "التطليق أسباب من أن على 01 فقرتها فيمنها   98 المادة تنص إذ المغربية، الأسرة مدونة
 " أنه على تنصمنها 01 الفقرة 99 والمادة ،"الزواج عقد شروط من بشرط الزوج إخلال

 ."التطليق لطلب مبررا ضررا الزواج عقد في إخلال كل يعتبر
 وفاء عدم من للمتضرر بالتعويض المطالبة في الحق أعطى الجزائري المشرع أن كما      

 قام ذلك ومع عليها، التزوج عدم اشترطت كمن عليه، المتفق بالشرط الآخر الطرف

 .الحائط عرض شرطها ضاربا عليها، بالزواج زوجها

                                                           

 126 .ص ،مرجع سابق رشيد،ال شويخ ابن 223 
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 الإشكال ومنه بالتنفيذ، المطالبة كيفية إلى يتطرقا لم المشرعين كلا أن والملاحظ     
 بين المبرمة والاتفاقات الالتزامات تنفيذ في عامة القواعدتطبيق  تمي هل :المطروح

 .224المتعاقدين؟
 شروط هي الزواج، عقد في عليها المتفق الشروط نإ، وللإجابة على هذا السؤال

 لأنا عسيرا، ليس الشروط هذه إثبات أن على إثباتها، شريطة بها الوفاء وواجب ملزمة

 للقانون بالنسبة هذا لاحق، رسميعقد في أو الزواج عقد في إما مكتوبة، تكون أن يجب

 متى وأنا ملزمة، الشروط كل اعتبرت الأخرى فهي المغربية، الأسرة مدونة أما.الجزائري
 فهذا .الزوجين من بها التزم لمن وملزمة صحيحة كانت لمشترطها، مشروعة فائدة تضمنت
 للشروط المبدئي الالتزام بخصوص المغربية الأسرة مدونة به جاءت الذي الجديد المقتضى

 حول مثارا كان الفقهي،الذي للجدال حدا وضعت قد بذلك وتكون الاتفاقية،

 الملغاة الشخصية الأحوال مدونة ظل في الاتفاقية، الشروط مؤسسة نظمت التي المقتضيات
225. 

 نانونا الصحيح غير الشرط حكم -/2     

 للزوجة مهر ألا كشرط به، يعتد ولا باطلا يعتبر الزواج، عقد لمقتضى المنافي الشرط إن    

 فإذا قانونية، نصوص بموجب للزوجة منحا الحقين هذين لأن عليها، النفقة عدم شرط أو

 للصداق، الزوجة أحقية تؤكدان 16 و 14 المادتين نجد الجزائري، الأسرة قانون إلى رجعنا

 .الزوجة على بالإنفاق الزوج فألزمتمنه  74 المادة أما
 تضمن إذا وبالتالي 29 المادة في المهر في الزوجة حق على فنصت المغربية، دونةالم أما

  .أمرة قانونية نصوص خالفت العقد،لأنا ويصح تلغى فإنا الشروط، هذه الزواج عقد
 يكتنفها الصحيح، غير الشرط موضوع تناولت التي الجزائرية القانونية النصوص أن إلا     
  الزواج على البطلان رتبت أنا نجد 32 المادة نص إلى فبالرجوع والإبهام، الغموض بعض

 أو مانع على اشتمل إذا الزواج يبطل:"بقولها العقد لمقتضيات المنافي الشرط على المشتمل

 ترتب التي ،منها 35 المادة نجد حتى كثيرا نبتعد ولا ،"العقد ومقتضيات يتنافى شرط

                                                           

 137 .ص ، السابق رجعم رشيد،ال شويخ ابن 224 
 178 .ص نفسه، السابق المرجع رشيد،ال شويخ ابن 225 
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 الشرط ببطلان يقضي الحكم ،وهذا 32 المادة تناولته الذي الموضوع لنفس مخالفا حكما

 . صحيح الزواج عقد على ويبقي العقد، لمقتضى المنافي
 مقتضيات عبارة بحذف ،226النص تصحيح ينبغي أنه الشراح بعض يرى ،وبالتالي     

 المادة هذه في النص يصبح بحيث ، 35المادة إلى العبارة هذه وإضافة ، 32المادة في

 والعقد باطلا الشرط ذلك كان مقتضاه ينافي بشرط الزواج عقد اقترناذا  " :كالتالي

 الذي الحنبلي، بالمذهب تأثره جراء من الجزائري المشرع فيه وقع الذي الخلط وربما."صحيح

 .الصحيحة غير للشروط حكمين وضع
 .صحيح الزواج عقد إبقاء مع الزواج، عقد لمقتضى المنافي الشرط إبطال :الْول الحكم - 
 الذي الزواج عقد إبطال مع عنه، الشرع نى الذي الشرط إبطال :الثاني الحكم - 

 الشغار، نكاح الزواج، عقد تأقيت شرط الشروط، هذه عن وكأمثلة الشرط، هذا به اقترن

 .إلخ...التحليل اشتراط

 العقد تنافي شروط وجود حالة في 32 المادة نص تطبيق قصد فقد الجزائري المشرع وأما    
 درجة تصل لم إذا أما. والعقد الشرط من كل يبطل وبالتالي أصله، من إبطاله إلى وتؤدي

 هو وهذا العقد، ويصح الشرط فيبطل أصله، من إبطاله حد إلى للعقد الشرط منافاة

 الغموض و التناقض يزول وبهذا ، 35 المادة نص بتنظيمه يعنى أن يجب الذي الغرض

 المغربي، التشريع في الزواج لعقد المنافي الشرط حكم يختلف ولا227 المادتين هاتين نص بين

 المخالف الشرط على الأخرى هي البطلان رتبت 228الأسرة مدونة من  47المادة نجد إذ

 .صحيح فيعتبر العقد فأما للقانون، الآمرة القواعد خالف أو ومقاصده، العقد لأحكام
  :لتاليةا أن ه يبطل عقد الزواج بطلانا مطلقا في الحالاتنستنتج  ،بناء على ما سبق

  .انعدام الرضا-
 العقد. إذا إحتوى على شرط يتنافى و مقتضيات-
  .إذا تم الزواج بإحدى المحرمات المؤبدة-

                                                           

 72 .ص السابق، المرجع يوسف، مسعودي226 
 72 .ص السابق، المرجع يوسف، مسعودي 227 

 وما خالف ومقاصده، العقد أحكام منها خالف ما إلا ملزمة كلها الشروط  "أن على تنص المغربية الأسرة مدونة من  47المادة 228

 ."صحيح والعقد باطلا فيعتبر للقانون الآمرة القواعد
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 إذا تم الزواج بإحدى المحرمات المؤقتة.-
 ثانيالفرع ال

 لي عقد زواج تخلف الْهلية
الأهلية من الخصائص المميزة للإنسان، إذ يتوقف على توافرها معرفة ما يتمتع به من 
الحقوق وما يلتزم به من واجبات وأحكام الأهلية ينظمها قانون الأسرة وهي نوعان: أهلية 

 وجوب و أهلية أداء.
الات الموجبة الح هي أهلية الزواج في التشريعين الجزائري و المغربي؟وماهي لذلك ما

 للرخصة القضائية؟
 شريعين)أولا(،أهلية الزواج في التعلى التوالي  بدراسة متتلإجابة على هاته الإشكالية ا

حكم الزواج التام بدون رخصة وآخرا  الحالات الموجبة للرخصة القضائية)ثانيا(،ثم 
 قضائية)ثالثا(.  

 بيالقانونين الجزائري والمغر  ليأولً:أهلية الزواج 
 أهلية الزواج بقوله: من قانون الأسرة 07تناول المشرع الجزائري بنص المادة 

سنة، وللقاضي أن يرخص بالزواج  19"تكتمل أهلية الرجل و المرأة في الزواج بتمام 
ون المغربي اما القان.قبل دلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج..."

:"تكتمل أهلية الزواج بإتمام الفتى والفتاة المتمتعين بقوله 19 المادةنص على الأهلية في 
 .229بقواهما العقلية ثمان عشرة سنة شمسية"

 الاعتبار بعينأخذا الجزائري المغربي  ينالمشرع هي أن الحكمة من تحديد سن الزواج
لعقد الزواج السن القانوني الذي تتحقق من خلاله الأهداف المبتغاة من الزواج  افي تنظيمه

ة والمجتمع نظرا لما ينتج عن الزواج بالنسبة للصغار من أضرار جنسي دتحقيقا لسلامة الفر 
 .ونفسية بالغة الخطورة ، إضافة إلى صعوبة الحياة المعيشية من الناحية الاجتماعية

 تام بدون ترخيص نضائيثانيا : حكم الزواج ال
الأصل أن يكون الشخص المقبل على الزواج بالغا سنا معينة لا بالغا بلوغا جنسيا   

فع د فقط كون أن إمتلاك المتعة ليس هو الغرض الوحيد من الزواج بل واحد منها وهو ما

                                                           
 .37ص مرجع سابق، ،أحمد نصر الجندي 229
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المشرع الى تحديد سن الزواج بالنسبة للطرفين حيث أن مشرعي قانون الأسرة قد حددوا 
من قانون الأسرة الجزائري بقولها:"...  07نصت المادة وفي هذا السياق  . 230السن  تقديريا

وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفين على 
حين نصت  في. الترخيص للزواج من طرف القاضيإستثناء يكون في .إذن، هذا  الزواج..."

:"لقاضي الأسرة المكلف بالزواج أن يأذن بزواج الفتى والفتاة على أنه مد.أ.مغ 20  ادةالم
 .بمقرر معلليين فيه: المصلحة،..."  ( أعلاه،19 دون سن الأهلية المنصوص عليه في )المادة

لسياق ويندرج تحت هذا ا، ومن هنا نرى أن المشرع الجزائري قد راعى ظروف بعض الحالات
 النقاط التالية:

والمواد  من قانون الأسرة الجزائري  07من خلال نص المادة  ،تصالقاضي المخ
نستشف  من مد.أ.مغ  20 ادةالمو قانون الإجراءات المدنية والإدارية من  426 الى 424

اج يمنحه الإذن بالزو ف، من يؤول إليه البث في عقد الزواج صراحة الى ار اشأ ينأن المشرع
يصدره القاضي إلا بشروط أن يتقدم لاالأسرة المكلف بالزواج وهذا الإذن شؤون قاضي 

طرفي عقد الزواج أو ولي أمر كل منهما بطلب للقاضي مع تبيان الأسباب الداعية 
أهل ب والإستعانة أخذ رأي القاصر أو نائبه الشرعي، بلإستصدارهم هذا الأمر مع وجو 

ي يصدره مع العلم بأن الإذن الذ، القضائي بالزواجالخبرة الطبية مع وجوب تسبيب الإذن 
  .231القاضي غير قابل لأي طعن

ي والمغربي الجزائر  ينالمشرع، نجد أن في حالة الإذن السن الأدنى للزواجفيما يخص 
دنى لسن الاد الحى عل ينصالم  من المدونة 20من قانون الأسرة و 07المادتين بمقتضى 

من قانون  07ادة المشرع في المف .في تحديد ذلك للقاضي التقديريةلسلطة ا الزواج بل تركا
لطة تقديرية مطلقة بشأن الإذن، الأمر الذي يجعل من الأسرة الجزائري أعطى للقاضي س

حكمه المطلق عاملا مساعدا في خلق تلك الحالة البغيضة: حالة زواج الصغار، حيث أن 
 لى أحكام الشريعة لإنتفاء النص التشريعي،من قانون الأسرة تحيل القاضي ا 222المادة 

                                                           
، 1يلالي، سن الزواج بين الإذن والجزاء، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والإقتصادية والسياسية، كلية الحقوق، جامعة الجزائرجتشوار  230

 .77-75، ص 4، عدد1999
 .39الى 37أحمد نصر الجندي:مرجع سابق،ص 231
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ودليلهم في ذلك قوله  232حيث أن الفقهاء قالوا بصحة زواج الصغار ممن دون سن البلوغ
ث  تعالى:"  تُـهُنَّ ث لا  ئِي ي ئِسْن  مِن  الْم حِيضِ مِن نِّس ائِكُمْ إِنِ ارْت ـبْتُمْ ف عِدَّ ئِي لم ْ و اللاَّ ةُ أ شْهُرٍ و اللاَّ

ضْن     ، حيث يقصد باللائي لم يحضن هن الفتيات الصغيرات."يحِ 
د المصلحة والضرورة في مفهومهما يتغيران من زمان إلى آخر ومن مكان سيمعيار تج

إلى آخر وبالتالي فالمشرع لم يتطرق إلى تحديد ماهي هذه المصلحة والضرورة؟ وأي معيار 
وبالتالي قد ترك المجال مفتوح للقضاء لتقدير ذلك. مثلا ما نصت عليه  ؟معتمد لذلك

أن لا يتابع الجاني جزائيا الا بناء على تقديم ، 233من قانون العقوبات الجزائري 326المادة 
شكوى من الطرف الأشخاص الذين لهم صفة في إبطال الزواج ولا يجوز الحكم عليه إلا 

 بعد القضاء بإبطاله.
و إنما قد  في القانونين الجزائري و المغربيإجراءات منح الترخيص تطرق إلى لم يتم ال

جرت العادة على أن يقدم ولي القاصر طلب مؤرخا و موقعا إلى القاضي طالبا منه منح 
ترخيص بزواج القاصر مع ذكر الولي للأسباب التي دفعته إلى ذلك في الطلب مع العلم انه 

اصة بكل من طرفي عقد الزواج مع وصل تسديد الرسوم يتم تقديم شهادة الميلاد الخ
 القضائية.

يقصد بإكتمال الأهلية أن الإنسان يصبح كامل الادراك بالشكل الذي يمكنه من 
توقيع كافة التصرفات القانونية على وجه صحيح غير أنه قد يعرض له ما يؤثر على ادراكه 

و جنونا أو سفها أو عته أو إفلاسا أوهذا العارض إما أن يكون  .وتمييزه أو حسن تدبيره
مرضا وفي هذه الفقرة سيقتصر حديثنا عن الجنون والعته والسفه باعتبارها أهم العوارض 

 . 234العوارض التي تعدم الأهليةوهي ، المؤثرة على الأهلية

                                                           
 .78المرجع السابق، ص  تشوار جيلالي، 232
ة المخطوفة والمبعدة من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة ر :" و إذا تزوجت القاص2/ 326قانون العقوبات الجزائري، المادة رقم  233

لقضاء االجزائية ضد الأخير إلا بناءا على شكوى الأشخاص الذين لهم صفة في طلب إبطال الزواج و لا يجوز الحكم عليه إلا بعد 
 بإبطاله".

 ممد القاسمي، مقالة الأحكام العامة للأهلية في ضوء مقتضيات مدونة الأسرة،  234 
http://frssiwa.blogspot.com/2018/09/blog-post_29.html،20161،ص. 
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هو اختلال العقل بحيث يمنع جريان الأفعال والأقوال على نج العقل إلا  الجَون :-1
هذا الاضطراب قد و  الجنون اضطراب في القوى العقلية يترتب عليه فقدان التمييز،فنادرا 

يكون مستمرا أو متقطعا ويعتبر الشخص مسؤولا عن أفعاله التي يأتيها في الحالة التي يعود 
، وإن كان 236من مدونة الأسرة 217طبقا للفقرة الثانية من المادة .235فيها اليها عقله

لى فان المجنون والسفيه يتوقف حكم الحجر عليهما ع ،بطبيعتهالصغير مجورا عليه 
على أن:"فاقد  من مدونة الأسرة 220وفي ذلك تنص المادة .237استصدار حكم قضائي

العقل والسفيه والمعتوه تحجر عليهم المحكمة بحكم وقت ثبوت حالتهم بذلك و يرفع عنهم 
 الحجر ابتدء من تاريخ زوال هذه الأسباب".

نون هو ذهاب العقل وفقده وهو مرض عقلي يصيب الإنسان، فيعدم بما أن الج
،  الزواجك  فلا يعتد بأقواله ولا بأفعاله ولا بتصرفاته .الإدراك لديه ومن ثم يفقده الأهلية

لامي بين نوعين الفقه الإس هذا ويفرق، ويصبح المصاب بالجنون في حكم الصبي غير المميز
 من الجنون:

 .الجنون المطلق : ويقصد به الجنون المستمر -:الْول
الجنون المقطع : ويقصد به الجنون الذي تتخلله فترات إفاقة أي الجنون الذي  -: الثاني

جنون  ويترتب على ذلك أن المجنون ،يصيب الإنسان في بعض الأوقات دون البعض الآخر
طعا  ، فإن تصرفاته المجنون متق ماأ .مطبق أو مستمر، تعتبر كل تصرفاته باطلة بطلانا  مطلقا  

فاقته، جنونه تكون باطلة بطلانا  مطلقا  أما التصرفات التي يجريها في وقت إ حالةالتي يجريها 
 .فتكون صحيحة

 من بلغ سن الرشد وهو مُنون،أومعتوه،"على الآتي:ق.م.ج 101وقد نصت المادة 
 .238"يحجر عليهأو سفيه، أو طرأت عليه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده 

                                                           
 

 .271مرجع سابق،ص، أحمد نصر الجندي 236
 .277مرجع سابق،ص، أحمد نصر الجندي 237
 والمتمم، المعدل المتضمن القانون المدني، ،7919سبتمبر سنة 26الموافق  1395رمضان عام  20المؤرخ في  58-75الأمر رقم  238
 .13ص
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فالحجر يكون بناء على طلب أحد الأقارب أو ممن له مصلحة أو من النيابة العامة 
وجوب صدور إشترطت منه  103 ادةالمفي حين ،102239 ادة المحسب ماتنص عليه 
ما في حالة عدم أ.وللقاضي الإستعانة بأهل الخبرة في إثباته للحجر ،حكم ليسري الحجر

وجود ولي للمحجور عليه أو وصي فيقوم القاضي بتعيين مقدم لرعاية المحجور عليه للقيام 
ق.م.ج تنص 107 المادةأما .من نفس القانون 100المادة بشؤونه مع مراعاته لأحكام 

الحجر  م إذا كانت أسبابكم باطلة، وقبل الحكعلى أن تصرفات المحجور عليه بعد الح
ل ،ومن ثم يجب التفرقة بين التصرفات التي يجريها المجنون قب240وفاشية وقت صدورهاظاهرة 

 .تسجيل قرار الحجر ، والتصرفات التي يجريها المجنون بعد تسجيل قرار الحجر
جب النظر كون قد تم قبل تسجيل قرار الحجر فيي الذي كالزواج  فبالنسبة للتصرفات

د أعمال التعاقد التي تربط صحة التصرف بوجو و منها حماية المجنون  ،اعتبارات ةعد إلى
الإرادة وأيضا  العمل على المحافظة على استقرار المعاملات. ولكي يتم التوفيق بين كل من 

وع حالة تعتبر التصرفات التي يبرمها المجنون مع شي هنص المشرع على أن ،هذه الاعتبارات
خر بأنه يتعاقد مع شخص مصاب بالجنون باطله بطلانا  الجنون ، أو مع علم الطرف الآ

 .أي تعتبر كأن لم تكن من البداية أي هي والعدم سواء بسواء ،مطلقا  
قياسا على الزواج فيعد زواج المجنون باطل بطلانا مطلقا لإنعدام العقل لديه فكل و 

 تصرفاته باطلة.
م في فترات قد أبر الزواج  اكان هذ  فيجب التفرقة في شأنا بين أمرين ، إذاغير أنه،      

ان الزواح ك  أما إذا  .الإفاقة فإنه صحيح إذ تعتبر الإرادة موجودة في هذه الحالة بلا شك
في أثناء فترة الجنون فإنه باطل لعدم وجود الإرادة لدى المتعاقد بشرط أن يثبت  تمقد 

 .المجنون ذلك
من  216لمادة وعرفته ا الكلام فاسد التدبير،المعتوه هو من كان قليل الفهم مختلط أما     

"هو الشخص المصاب بإعاقة ذهنية لا يستطيع معها التحكم في   مدونة الأسرة على أنه
ويتضح إذن من خلال هذين التعريفين أن العته لا يرقى إلى مرتبة . 241تفكيره وتصرفاته"

                                                           
 .13نفس المرجع،صالقانون المدني،  239
 .14مرجع سابق،ص، القانون المدني 240
 .270مرجع سابق :ص ، أحمد نصر الجندي  241
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قد ألحقت و  .سيطرته الجنون وإن كان عبارة عن خلل ذهني يخرج أفعال الشخص عن دائرة
المعتوه بالسفيه والصغير المميز حيث تقع تصرفاته  213مدونة الأسرة من خلال المادة 

كما أن .حتهوبعده قابلة للإبطال لمصل كقيامه بالزواج  القانونية صحيحة قبل الحجر عليه
الموت  مرضلأن قابلية التصرف للإبطال تشمل كذلك تصرفات المريض مرض الموت، 

ة بإبطال المطالب  لأهلية يجعل التصرف قابلا للإبطال، ويمكن لكل ذي مصلحةعارض ل
  هذا العقد على أساس كون الأهلية من النظام العام.

مرض يلحق بالعقل خللا  بحيث يصبح صاحبه مضطرب القول  ، كما تقدم،والعته    
صرفاته تشبه توالفعل وتكون بعض أفعاله وتصرفاته تشبه عمل العقلاء ، وبعض أفعاله و 

 .عمل المجانين

 : ويجب التفريق بين نوعين من العته

هو نوع لا يكون مع إدراك ولا تمييز ، ويكون صاحبه كالمجنون ويقال  -النوع الأول :-1
 .أن المعتوه في هذه الحالة قد أصابه جنون ساكت

كون صاحبه  ويرجة العاديين يكون معها إدراك وتمييز ، ولكن ليس بد -النوع الثاني :-2
 .المميز كالصبي

.ج على المعتوه نفس الأحكام التي تطبق على المجنون أق.107وقد طبقت المادة 
شائعة  ،وأي تصرف يجريه المعتوه قبل تسجيل قرار الحجر يكون باطلا  إذا كانت حالة العته

.ج بين نوع أق.107بين الأفراد، أو إذا كان المتعاقد الآخر يعلم بحالة العته ولم تفرق المادة 
سجيل أما أي تصرف يجريه المعتوه بعد ت .من العته ونوع آخر ، كما فعل الفقه الإسلامي

 .242قرار الحجر ، فيعتبر باطلا  بطلانا  مطلقا  
ويجب أن يراعي أن تقدير حالة الجنون وحالة العته لدى شخص معين ، تمهيدا  

تعلق بفهم الواقع أبرمها مع الغير هو ما يلتوقيع الحجر عليه أو لتقرير بطلان التصرفات التي 
 في الدعوى. وتستقل مكمة الموضوع بتقديره ولا يخضع فيه قاضي الموضوع لرقابة.

يقع باطلا  تصرف المجنون  "تصرف المجنون والمعتوه بعد تسجيل الحجر باطل:وعليه، ف
أو المعتوه إذا صدر التصرف بعد تسجيل قرار الحجر"وفي الفقرة الثانية من المادة المذكورة 

                                                           
 .14مرجع سابق،ص، القانون المدني242
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على أنه " أما إذا صدر التصرف قبل تسجيل قرار الحجر فلا يكون باطلا  إلا إذا  تنص 
ة منها نكانت حالة الجنون أو العته شائعة وقت التعاقد أو كان الطرف الآخر على بي

 مفاده أن العبرة في تحري أهلية العاقد بأهليته في الوقت الذي ابرم فيه العقد ، وإن المشرع،"
أقام من صدور قرار بالحجر على المجنون أو المعتوه وقت تسجيل ذلك القرار قرينه قانونية 

 ،جرما إذا لم تقم هذه القرينة وصدر التصرف قبل تسجيل قرار الحأ .على علم الغير بذلك
فقد اشترط المشرع لبطلان التصرف الصادر من المجنون أو المعتوه شيوع حالة الجنون أو 
العته أو علم الطرف الآخر بها ، ويكفي في ذلك أن تتوافر إحدى الحالتين سالفتين البيان 
لحظة حصول التعاقد ليكون التصرف باطلا  لانعدام ركن من أركانه هو صدوره عن إرادة 

 .سليمة
قرر  أن قيام عارض من عوارض الأهلية لدى أحد الخصوم هو مما يتعلق بفهم والم

الواقع في الدعوى تستقل مكمة الموضوع في تقدير الدليل عليه ولا شأن للطبيب في إعطاء 
الوصف القانوني للحالة المرضية التي يشاهدها وأن الأمر في ذلك لمحكمة الموضوع في ضوء 

 .قب على ذلك من مكمة النقض متى كان استخلاصها سائغا  ما يبديه الطبيب بغير مع
ه والغفلة هي الطيبة في القلب والسذاجة التي يترتب عليها أن يغبن صاحبها فيما يجري

وتعتبر الغفلة صورة من صور ضعف بعض الملكات النفسية ترد على حسن  ،من معاملات
 الإدارة والتقدير ويقصد بالغفلة في نظر البعض سهولة التردي في الغبن لسلامة القلب والنية

 .243وبساطة العقل. وعدم كمال التمييز الراجح والخاسر من التصرفات

ن من بلغ سن الرشد وكا،أي كل  في الزواج حكم تصرفات السفيه وذي الغفلة
.ج أق. 107 المادة سفيها  أو ذو غفلة يكون ناقص الأهلية ، وفقا  لما يقرره القانون كما أن

لتصرف ا كذلك  .باطلةتوحي أنه إذا صدر تصرف من السفيه بعد تسجيل قرار الحجر 
 .244بادي و ظاهر وقت صدورهالسفه إذا كان  الصادر قبل تسجيل قرار الحجر

                                                           
:"من بلغ سن الرشد وهو مُنون, أو معتوه, أو سفيه, أو طرأت عليه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده يحجر 101ق.أ.ج:م 243

عليه" وحماية لحقوق الشخص, فإن الحجر عليه لا يكون إلا بحكم قضائي, بناء على طلب أحد الأقارب أو ممن له مصلحة, أو من 
 ." أو نقصانا تعيين نائب قانوني في صورة : ولي, أو وصي أو مقدم النيابة العامة. كما يترتب على فقدان الأهلية

 ق.أ.ج:"تعتبر تصرفات المحجور عليه بعد الحم باطلة،وقبل الحم إذا كانت أسباب الحجر ظاهرة و فاية وقت صدورها".107ادة الم 244
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بالإضافة إلى عوارض الأهلية قد توجد موانع تحول أيضا بين كمال أهلية الشخص 
   .هوحقه في مباشرة التصرفات القانونية, وسوف نتعرض لكل مانع من هذه الموانع على حد

 الفرع الثالث
 سببا لإباال الزواج تخلف الولي لي حالة وجوبه

لقد إختلفت الآراء حول وجوب شرط الولي من عدمه في إبرام عقد الزواج بمعنى هل       
لإمام مالك صرح أنه لا نكاح إلا بولي، بمعنى أنا شرط صحة ا.الولاية شرط صحة أم لا؟
يرون بجواز عقد المرأة نكاحها بنفسها  أما أبو حنيفة وزفر،.245وهو ما قال به الشافعي
وسبب إختلافهم عدم ورود آية ولا سنة ظاهرة في إشتراط  .ذلكوبغير حضور وليها جاز 

ف ـبـ ل غْن  أ ج ل هُنَّ ف لا ت ـعْضُلُوهُنَّ أ نْ ي ـنْكِحْن  ": ق ـوْله ت ـع الى   ،246الولاية في النكاح
 . 248" و لا تُـنْكِحُوا الْمُشْركِِين  ح تىَّ يُـؤْمِنُوا ": وق ـوْله ت ـع الى   ،247 "أ زْو اج هُنَّ 

نْ و ليِـِّه ا، و الْبِكْرُ الْأ يمُِّ أ ح قُّ بنِـ فْسِه ا مِ ما من السنة فاحتجوا بحديث إبن العباس بقوله :" أو 
اتُـه ا  .249" تُسْت أْم رُ في ن ـفْسِه ا و إِذْنُـه ا صُم 

م ، و الْبُـلُوغ ، و الذُّكُور ة   أما فيما يخص  الشروط الموجبة للولاية هي:       و أ مَّا  .250الْإِسْلا 
ال ةُ  وأما إذا غاب الولي الأقرب   .251فقد إختلفوا فيها من جهة أنا نظر للمعنى الْع د 

 .252انتقلت الولاية الى الأبعد. أما الشافعي فقال بإنتقالها الى السلطان

                                                           

تصد، بدون طبعة، بداية المجتهد وناية المق ،الحفيدأبو الوليد ممد بن أحمد بن ممد بن أحمد بن رشد القرطبي الشهير بابن رشد  245 
  .36م، ص  2004 -هـ 1425 دار الحديث ،القاهرة، 4ج 

 .37-36، مرجع سابق، ص أبو الوليد ممد بن أحمد بن ممد بن أحمد بن رشد القرطبي الشهير بابن رشد الحفيد 246 
 .232سورة البقرة، الآية  247 

 .221سورة البقرة،الآية  248
 .39-36أبو الوليد ممد بن أحمد بن ممد بن أحمد بن رشد القرطبي الشهير بابن رشد الحفيد، مرجع سابق ، ص 249
 و مايليها. 38أبو الوليد ممد بن أحمد بن ممد بن أحمد بن رشد القرطبي الشهير بابن رشد الحفيد، مرجع سابق،ص 250
 .43-36،مرجع سابق ،صقرطبي الشهير بابن رشد الحفيدأبو الوليد ممد بن أحمد بن ممد بن أحمد بن رشد ال 251
 .43-36أبو الوليد ممد بن أحمد بن ممد بن أحمد بن رشد القرطبي الشهير بابن رشد الحفيد، مرجع سابق، ص 252
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والتي  من ق.أ.ج 87تثبت الولاية الأصلية للأب ثم الأم بعد وفاته وذلك وفقا للمادة 
يكون الأب وليا على أولاده القصر، وبعد وفاته تحل الأم مله قانونا". "تنص على ما يلي:

والولاية شخصية لا تنتقل إلى الورثة، وتستلزم إنفاق الوالدين على أولادهم إذا لم يكن لهم 
مال، ويكون ذلك بالنسبة للذكور إلى حين بلوغهم سن الرشد, أما الإناث إلى حين 

:" الأب هو الولي على ةالأسر  مدونةمن  236 المادةفي  المشرع المغربي نص أما .زواجهن
 أولاده بحكم الشرع، مالم يجرد من ولايته بحم قضائي، وللأم أن تقوم بالمصالح المستعجلة 

 .253 ولادها في حالة حصول مانع للأب"لأ
 نيالمالب الثا

 والفاسد أسباب أخرى للزواج الباطل
الزواج، وهو ماسنتكلم عنه من خلال هناك أسباب أخرى قد تؤدي الى بطلان عقد 

 الفروع الآتية.
 الفرع الْول

 الزواج الفاسد لتخلف الشهود وثبوت حرمة المصاهرة
العقد بدون شهود صحيح ولكن لا يجوز البناء بدونه، فإن دخل بها بدونه، فسخ 

دف ببطلقة واحدة بائنة، ويحدان أن أقر بالوطء ولا حتى عليهما إن فشا النكاح  الن كاح
ما لا حد  عليهما إن اكتفيا بشاهد واحد فقط غير الولي. وقد  أو دخان أووليمة، كما أن 

التي يجب  الصحة مكرر من جملة شروط 09 ادةالمفي  قانون الأسرةفي  جاء ذكر الشهود
ذا النكاح خلا عن الش هود، فيفسخ ه ، وعليه لايكون العقد قانونيا إذاالزواجأن تتوفر في 

 .254بالإشهاد،ولكن يثبت بعد الدخول بمهر المثل ول إذا لم يصح حقبل الد خ
 فاشترط الش هادة له حكمة تمثل في المقاصد التالية:

  .تمييز النكاح عن الزنا
  .اشتراك المجتمع في أمر تكوين الأسرة وحمايتها

 توثيق عقد النكاح وتقويته كي يستعصي حله.

                                                           
 .291أحمد نصر الجندي: مرجع سابق، ص 253
 .126عبد القادر بن حرز الله، مرجع سابق، ص  254
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 . 255ناشئة عن هذا العقددفع المجتمع إلى وجوب احترام الزوجية ال
تم إذا على أنه:"ق. أ. ج  33/02 ادةالمالمشرع الجزائري في نص  ،وفي هذا السياق

الد خول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق  الزواج بدون شاهدين يفسخ قبل
ه فاسد وجب التفريق بين الزوجين ولاتثبت ب وكل نكاح فقد شرط الشهود هو ."المثل

نزلة بم المصاهرة إذا وقع التفريق قبل الدخول أو الوطء فالن كاح المختلف في فسادهحرمة 
جر د العقد بم الن كاح الصحيح في تحريم المرأة على أصول الر جل وفصوله، وتحريم أصولها عليه

 .256وفحولها بالت لذذ بها
 عقد في تتوفر أن يجب:"ئرياالجز  الأسرة قانون منمكرر  التاسعة المادة في جاء      

 الشرعية الموانع انعدام - الشاهدان – الصداق- الزواج أهلية :الآتية الشروط الزواج

 الزواج عقد في تتوافر أن يجب " على أنه مدونة الأسرة من 13 المادة ونصت ".للزواج
 :الآتية الشروط

 .والزوجة الزوج أهلية .1

 .الصداق إسقاط على الاتفاق عدم .2

 .الاقتضاء عند الزواج ولي.3

 .توثيقهب الزوجين من والقبول بالإيجاب التصريح العدلين سماع .4

 ."الشرعية الموانع انتفاء.5

 بعةاالر  المادة في لكن، عدلين رجلين على تنص لم أنا المادةهذه   من ويلاحظ      

 يمكن:" فيها جاء حيث عدلين رجلين من بد لا الشهود أن ومبينة لها مفسرة جاءت عشرة

 لبلد المحلية الإدارية ءاتاللإجر  وفقا زواجهم عقود يبرموا أن الخارج في المقيمين للمغاربة

 ينص ولم الموانع وانتفت الاقتضاء عند والولي والأهلية والقبول الإيجاب توفر إذا إقامتهم

 ."مسلمان شاهدان وحضره الصداق إسقاط على

                                                           
 .131,130عبد القادر بن حرز الله، مرجع سابق، ص   255
، 1990، منشورات جامعة قاريونس بنغازي،  1عبد السلام ممد شريف العالم، قانون الزواج والطلاق واسانيده الشرعية، ط  256
 .131ص 
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 :"تعالى الله ولقوا باستدللشهادة المرأة و  بالمنعالخاصة  ،أما فيما يخص الأراء الفقهية
يْنِ  و اسْت شْهِدُوا الِكُمْ  مِنْ  ش هِيد   جعل حيث .257" و امْر أ ت انِ  فر جُل ر جُل يْنِ  ي كُون ا لم ْ  ف إِنْ  رجِ 

 .258المداينات يخصص ولم الإطلاق على تينأوامر  لرجل الشهادة وجل عز الله
 شهادتهن الأحكام جميع في ويصح الرجل مقام تينرأالم شهادة أقام وجل عز الله أن

 مكان فيكون رجل، شهادة تعدل تينأر ما شهادة بأن قطع وسلم عليه الله صلى النبي إن

 تحل أن فيجوز رجلان، والمطلوب الزواج على الشهادة كانت فإذا، تانإمرأ رجل كل

 .259تانأر ما رجل كل مكان
 الفرع الثاني

  الوليالزواج الفاسد لعقده شرط 
الن كاح بدون ولي وهو أن يتزوج الر جل المرأة دون إذن وليهما، فيعد  نكاحا فاسدا 

 دونة الأسرةم الذي مسالت عديل ب .الر سول عليه الصلاة والسلام: "لا نكاح إلا بولي" لقول
 شيدةأثر في عقد الزواج مادامت المرأة ر أي للولي انون الأسرة الجزائري أصبح المغربية و ق

 ":وذلك بقولهامدونة الأسرة من  24إستنادا للمادة بإمكانا عقد الزواج بنفسها،حيث 
في نص  أما المشرع الجزائري ".الولاية حق للمرأة تمارسه الراشدةحسب اختيارها ومصلحتها

تعقد المرأة الراشدةزواجها بحضور وليها،  سرة على أنه :"الأ انونقالمعدلة من   11ادةالم
 أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر تختاره".وهو أبوها 

 الراشدة المغربي والجزائري نص ا على أن   يننجد أن  المشر ع،المادتينهاتين فمن خلال  
ا تعرف بحيث عليها  تهيمصلحتها، فيمكن لها أن تختار من يمارس ولا على اعتبارها أن 

ا أو أي شخص آخر الأب أو أحد الأقارب كابن عمه حسب المشرع الجزائري فقد يكون
 أن الأب هو الأولى في معرفة ما يصح لابنته وليسإذ وهذا ما يؤاخذ على مشرعنا  .تختاره

لأحد آخر معرفة مصلحتها. أما ما يؤاخذعلى المشرع المغربي جعل الولاية حقا للمرأة 
  .الراشدة تمارسها حسب اختيارها ومصلحتها

                                                           
 .282الآية   سورة البقرة 257
مريم أحمد غالب الخطيب، شهادة المرأة على عقد الزواج دراسة فقهية مقارنة، مُلة جامعة الزيتونة الأردنية للدراسات القانونية،  258
 .95ص ، 4ج ت،.د ط،.د الكتب، إدريس،الفروق،عالم بن أحمد العباس أبو ، نقلا عن القرافي،138، ص2021، 01،ع 2مج

 .  487ص  , 8ج ,المحلى ,حزم ،نقلا عن، ابن137ق، ص مريم أحمد غالب الخطيب،مرجع ساب 259
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 :على أنه33/02 ادةفي المائري نص الجز الأسري فالمشرع وتطبيقا لهذين النصين،
عد يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويثبت بفي حالة وجوبه إذا تم الزواج بدون ولي "

 من المدونة على أنه: 61 ادةالمالد خول بصداق المثل". أما المشرع المغربي فنص في 
ان الزواج بدون كيفسخ العقد الفاسد لعقد قبل البناء ويعد ذلك في الحالات الآتية: إذا  "

  ".ولي  في حالة وجوبه
يعتد بالطلاق أو التطليق الواقع في الحالات المذكورة أعلاه قبل صدور الحكم 

 .بستخلص من هذا النص أن الزواج التام بدون ولي في حالة وجوبه حكمه الفساد.بالفسخ

 د يفسخ قبلقفالمشرع المغربي جعل شرط تخلف الولي في حالة وجوبه من الزواج الفاسد لع
  .المثل ده بصداقعأما المشرع الجزائري يفسخ قبل الدخول ويثبت ب .البناء وبعده

. كون إلى بطلان العقد مطلق لكن الولي يجب أن يكون ضمن الأركان وتخل فه يؤدي
أمور يكون على مقدرة من العلم ب أن  الولي له مكانة مقدسة في المجتمعات الإسلامية، وهو

ون في لها الأذى وحبذا أن تك و أصلح لموليته، فهو يخاف عليها، ولا يريدالحياة، وما ه
  .اومصاعب الحياة التي قد نجهله حالة ممتازة ويكون زواجها ناجحا، لأن ه أعلم بمصائب
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حلله الشارع الحكيم بين الرجل والمرأة من أجل المحافظة على  هو عقد ،الزواج      
بصفة  و الرجل ( رأةأي خرق لهذا العقد يعد جريمة في حق طرفي العقــــــد ) المــــالأنساب و 

 .المجتمع بصفة عامةخاصة و 
 يراثالمصداق و النسب و الو  عدةال :هاترتب عليه آثار عدة منيلذلك عقد الزواج 

فين الباطل جعل له ظر  فالزواج، الآثار تختلف حسب نوع الزواج .... ، لكن  نفقةالو 
 :مشددين هما

 إخفاء سبب البطلان .  -1

 الدخول بالمرأة . -2
أما الزواج الفاسد، هو الإخلال بأحد شروط الصحة المذكورة قانونا من شهود         

 وصداق وولي و أهلية...
د ـاج الفاسزو ــم بالـي للحكـالتقاض وي تحته ما يسمى بإجراءاتـغيره ينطكل هذا و         

داق ونسب ص ل والفاسد منـــواج الباطى بالز  ــة عن ما يسمـــاتجالآثار الن   نى أن  ـ، بمعوالباطل
 .القرارات  القضائية حكام والأة وغيرها تكون بموجب عد  و 

زواجين الخاصة بالفيم تتمثل إجراءات الت قاضي  فالإشكال الواجب طرحه هنا هو      
  .والفاسد ؟أواج سواء الباطل ماهي آثار عقد الز  و  ؟الفاسد والباطل

المترتبة ار ثللآوالفصل الثاني  ،راءات التقاضي جلإفالفصل الأول سوف يخصص 
 .الزواج الفاسد والباطل

 الفصل الْول
 إجراءات التقاضي لي نضايا الزواج الفاسد والباطل

مع تطور المجموعة الإنسانية، وظهور الدولة بمفهومها الحديث، منع  كل فرد من            
وى حق الالتجاء أنا ليست سبمعنى  باستخدام آلية الدعوى، تم إلزامهاقتضاء حقه بنفسه، و 

هي حق كل فرد بتقديم مطالب أو ادعاءات أو دفوع إلى القضاء بهدف  إذن، .للقضاء
بمعنى أنا الإجراء الذي يباشره المدعي .260" الحكم له أو عدم الحكم لخصمه بما يدعيه

                                                           
 http://arab-.276أحمد واصل، الموسوعة العربية، الدعوى القضائية ،التصنيف القانون، المجلد التاسع،ص 260

ency.com.sy/detail/3350 
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من  على حق معين ويطلب والذي يتقدم من خلاله بطلب يستند على إدعاء بالتوفر
المحكمة البت فيه ،فإما أن تحكم هذه الأخيرة وفقا للطلب إذا تبين لها بأنه يستند على 

كما يمكن لها أن تصرح عدم قبوله إذا ما ثبت .أساس أو ترفضه إذا تبين لها عكس ذلك
 هلها عدم توفر شرط من الشروط الشكلية التي يتعين على المدعي التقيد بها عند رفع

  .261للدعوى
استنادا إلى ما سبق، بمجرد وقوع الاعتداء على الحق أو المركز القانوني ينشا الحق في        

 الدعوى لصاحب ذلك الحق أو مركز الحق القانوني المعتدى عليه.
حسب  ،إن المشرع الجزائري، اعتبر الصفة في الدعوى شرط قبول مستقل بذاته      

أما المشرع المغربي .262من قانون الإجراءات  المدنية و الإدارية13و  03مانصت عليه المادة 
ن قانون م نص على شرط الصفة في الفصل الأول من الباب الأول للمقتضيات التمهيدية

 .  263المسطرة المدنية
دعوى هي شروط قبول ال على ضوء ما تم تقديمه يمكن طرح الإشكالية التالية :ما       

وفقا لقانون الإجراءات المدنية والإدارية ؟وما هي الطبيعة القانونية للدفع بعدم القبول 
 لانتفاء أحد هذه الشروط؟

المبحث )نتطرق أولا إلى  شروط قبول الدعوى سهذه الإشكالية الفرعية للإجابة على 
المبحث ) ل لإنتفاء أحد الشروطثم نسلك الإتجاه نحوى طبيعة الدفع بعدم القبو  ،الاول(
  .الثاني(

                                                           

، المطبعة الأمنية، (،دار الآفاق المغربية للنشر والتوزيع01في المسطرة المدنية)مُموعة القانون المسطري جواد مهمول ،الوجيز261 
 .33،ص2009الرباط،

دارية على أنه "يجوز لكل شخص يدعي حقا ،رفع دعوى امام القضاء للحصول من قانون الإجراءات المدنية والإ 03تنص المادة   262
لا يجوز لأي شخص،التقاضي ما لم تكن له صفة و مصلحة قائمة أو منه تنص على أنه:" 13ا المادة على ذلك الحق أو حمايته".أم

 .متملة يقرها القانون "
لأهلية أو المصلحة تلقائيا انعدام الصفة أو ا لا يصح التقاضي إلا ممن له الصفة، والأهلية، والمصلحة، لإثبات حقوقه.تثير المحكمة  263

كان ضروريا وتنذر الطرف بتصحيح المسطرة داخل أجل تحدده.إذا تم تصحيح المسطرة اعتبرت الدعوى كأنا   أو الإذن بالتقاضي إن
 بعدم قبول الدعوى.  أقيمت بصفة صحيحة. وإلا صرحت المحكمة
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 المبحث الْول
 وىــــــول الدعـــــروط نبـــش

ة للحق هي مطالبة قضائيهذه الأخيرة  الصفة في الدعوى،الأول للدعوى هي شرط ال      
 ماهي الصفة ؟وماهي أنواعها ؟إذن،  المدعى به.

انتها في البداية مفهوم الصفة مع تحديد مك نتناولس التساؤل المطروحللإجابة على 
الصفة عند كم طرق في الأخير الى حونت الصفة الاستثنائية والإجرائية، الإجرائية، ثم تبيان

 ة .ندما تكون المصلحة عامة أو جماعيتعدد أطراف الحق أو ع

 المالب الًول
 وىـــــة لــــــــــي الدعــــرط الصفــــش

الأفراد  ومادام ممنوعا علىن حقه، مبها الفرد  تمكنهي الوسيلة التي ي إن الدعوى          
 فإن القانون قد أوجد عدة وسائل لهذا الغرض ،الدفاع عن حقوقهم بعيدا عن القضاء

  .264ومنها الدعوى والطلبات والدفوع
 الًول الفرع

 مفهوم الصفة ومكانتها الإجرائية
لشخص أنا :"وسيلة قانونية يستطيع بها اعبد الباسط الجميعي الدعوى على  يعرف

ذا إعتراف بحقه،و عبد الإقتضاء لصيانة هبواسطتها اللجوء الى المحاكم للحصول على 
 رفعها أو الدعوى إقامة حق له الذي الشخص تحديد معناها ، إذن،الصفة إن.265الحق"
 معين تصرف ضحية نفسه يعتبر شخص فكل.مقبولة غير عدت غيره من رفعت إذا بحيث

 : ذلك أمثلة ومن بدله، يرفعها أن لغيره يجوز ولا قضائية دعوى رفع في الحق له
 النسب إثبات دعوى  -
 الطلاق دعوى  -

                                                           
، مكتبة المعرفة، مراكش، 09،ط2018العملي لقانون المسطرة المدنية،وفق مستجدات مسودة مشروع  عبد الكريم الطالب،الشرح 264 

 .129، ص2019
 .296،ص1980عبد الباسط جميعي،مبادئ المرافعات في قانون المرافعات الجديد،دار الفكر ،القاهرة،  265
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 .266العقد إبطال دعوى - 
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية على  13/1في المادة الجزائري وقد نص المشرع 

صفة ومصلحة قائمة أومتملة يقرها  التقاضي ما لم تكن له أنه "لا يجوز لأي شخص
بعض من المذاهب اعتبرتها على أنا المصلحة الشخصية المباشرة في الدعوى  .267القانون "

و يرى فريق آخر  .268أي رافع الدعوى هو صاحب الحق أو المركز القانوني المتعدى عليه
الدعوى، على  على انه يوجد فصل تام بين المصلحة الشخصية المباشرة والصفة العادية في

أساس أن الأولى هي الفائدة التي تعود على الشخص جراء رفعه لدعواه، فيما تمثل الثانية 
سلطة مباشرة تلك الدعوى، والتي هي عادة تثبت لصاحب الحق المدعي به، أو لمن تلقى 

كما ثبت أيضا لممثل صاحب الحق المطالب لحمايته أمام القضاء، .الحق عنه بأي طريق كان
 .269لمن حل مله في الإدعاء، وللنيابة العامة في بعض الحالاتأو 

في حين ذهب فريق آخر للتمييز بين شرطي الصفة، والمصلحة في الدعوى، وذلك لأن     
المشرع اشترط الصفة والمصلحة معا في رافع الدعوى، كما اشترطها في التدخل طبقا لنص 

كما أن الصفة لا تشترط في المدعي .والإداريةمن قانون الإجراءات المدنية  194/2المادة 
بمفرده، إنما لابد من توافرها في المدعي عليه أيضا إذ لابد أن ترفع الدعوى من ذي صفة 

 الصفة اشترط حينما بجديد والإدارية المدنية ءاتار جالإ قانون أتى وقد.270على ذي صفة

 بحيث فقط الدعوىفي رافع  الصفة يشترط القديم القانون كان بعدما عليه المدعى في أيضا

 في الصفة لانعدام الدعوى قبول بعدم تارة يقضي القديم، القانون ظل في القضاء، كان
  271عليه المدعى

                                                           

 .114، ص06انونية و السياسية، العدد مقفولجي عبد العزيز،شروط قبول الدعوى، جلة البحوث و الدراسات الق 266 
 .02،يتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ،ص2008فبراير 25الموافق 1429صفر  18المؤرخ في  09-08قانون رقم 267
 .162،ص 1990احمد أبو الوفاء،المرافعات المدنية و التجارية، منشاة المعارف ،الإسكندرية ،الطبعة الخامسة عشر ،  268
 .162أبو الوفاء ، المرجع السابق ،ص احمد 269
، وبوبشير مند أمقران، قانون  106، ص 1998، المكتب الجامعي الحديث، 01أحمد المليجي ، التعليق على قانون المرافعات،ط 270

 .66،ص 1998الإجراءات المدنية ، نظرية الدعوى ،نظرية الخصومة ،الإجراءات الاستثنائية ،ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر 
 .117مقفولجي عبد العزيز،مرجع نفسه ،ص 271
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من قانون المسطرة المدنية على أنه:"لا  544أما المشرع المغربي فقد نص في المادة 
بمعنى وجوب توافر صفة ،272" يجوز الترافع أمام القضاء إلا لمن لهم الصفة لمباشرة حقوقهم

وما ينبغي الإشارة .273المتقاضي يشرط فيه توافر صفة للتقاضي أن عي أي االإدعاء في الد
إليه أن الصفة تثبت بمجرد وقوع الاعتداء على الحق أو المركز القانوني كأصل عام لكن قد 

 . 274يحدد المشرع تاريخ حسابها
فالصفة العادية في الدعوى قابلة للإثبات عبر وسائل الإثبات المنصوص عنها  ،ولهذا

 و العرفية،هي البينة،الكتابة الرسمية أو ،المدنية والإدارية الإجراءات في القانون المدني،وقانون
ة ــــالمعفيل الوسائل لاــــن ثبوتها من خـة، كما يمكــة أو القضائيــالقرائن القانوني الخبرة، المعاينة،

 ن... الخ.ـاليمي رار،ــــــي الإقــتي هـــــالو  من الإثبات،
غير أنه إذا وجدت استحالة قانونية أو مادية تحول دون رفع الدعوى ومباشرتها، فإن      

القانون منح صاحب الحق أو المركز القانوني المعتدى عليه إمكانية حلول شخص آخر 
 وذلك لاعتبارات مددة. ،مله، ويكون ذلك نيابة عنه

إن ممارسة صاحب الحق أو المركز القانوني المعتدى عليه لحقه في الدعوى بنفسه هو  
ة الإجرائية صلاحية تمثل الصف.بينما ما يعبر عنه بالصفة العادية في الدعوى كما سبق بيانه

 ،ءاتاالشخص الذي يمثل صاحب الحق أو المركز القانوني المعتدى عليه لمباشرة الإجر 
القانون الحق في نح مفهي  ،أما الصفة الاستثنائية .وذلك بناء على نيابة اتفاقية أو قانونية

وهي على  ،275الدعوى لطرف مستقل عن صاحب الحق أو المركز القانوني المعتدى عليه
 هذا الأساس لا تثبت إلا بنص قانوني.

                                                           
(  بالمصادقة على نص قانون المسطرة 1974شتنبر  28) 1394رمضان  11بتاريخ  1.74.447ظهير شريف بمثابة قانون رقم  272

 . 2741(، ص 1974شتنبر  30) 1394رمضان  13مكرر، بتاريخ  3230المدنية، الجريدة الرسمية عدد 
 .41ص ،1973بيروت،  مطابع دار القلم، ،2ج ادريس العلوي العبدلاوي ومن معه ، شرح المسطرة المدنية في القانون المغربي، 273
دعوى الشفعة: إذ يفقد صاحب الحق في الشفعة حقه في رفع دعواه، إذا لم يمارس ذلك الحق خلال مدة أقصاها سنة ابتداء من  274

من القانون المدني الجزائري.  دعوى الغبن  807ال التي ينص عليها القانون. وذلك طبقا لنص المادة تاريخ تسجيل عقد البيع في الأحو 
من القانون المدني: إذ يفقد صاحب هذه الدعوى حقه فيها  بمرور سنة واحدة ابتداء من تاريخ إبرام  90المنصوص عليها في المادة 

 العقد.
ص  ,2002 و آثارها في رفع الدعاوى القضائية ,دار الجامعة الجديدة , الإسكندرية،ممود سيد التحيوي, الصفة غير العادية  275

164. 
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 الصفة لدى المدعى أهمية بالغة، فشرط الصفة له مساس بالنظام العام  فلشرط
اسا يعتبر م هذا الشرط متوفرا فيها ذلك أن هذا الشرطوالدعوى لا تسمع مالم يكن 

فيمكن إثارته من قبل المتقاضين في أي مرحلة من مراحل الدعوى كما يجب  بالنظام العام
ديها أن ل وتقضي برد الدعوى المعروضة عليها إذا تحقق على المحكمة ان تثيره من نفسها

ة في ان ينبه على ذلك فنص صراحالمغربي وقد وجد المشرع  .المدعي لا صفة له للإدعاء
ن "...القاضي يثير تلقائيا عدم الصفة..."فصفة أعلى  544الفقرة الثانية من المادة 

  276الإدعاء تعود لصاحب الحق المطالب بحمايته قضائيا .

 ثانيالفرع ال
 والًستثَائية لي الدعوىالصفة الإجرائية 

في بعض الأحوال تتواجد استحالة قانونية أو مادية تمنع صاحب الحق أو المركز القانوني     
 فة الإجرائية.بالص ،كما تقدم،المعتدى عليه من استعمال حقه بنفسه، وهو ما يعبر عنه

ل مويرد استثناء أيضا على هذه القاعدة، إذ ينص القانون صراحة على حلول شخص 
 .ثانيا()صاحب الصفة العادية )الأصلية( في الدعوى وهو ما يسمى بالصفة الاستثنائية

 أولً الصفة الإجرائية  
 ،م غيرهفي الدعوى باس ةبأنا صلاحية الشخص لمباشرة الإجراءات القضائي تعرف 

راءات أو هي صلاحية الشخص لمباشرة الإج ،أو هي الصفة في تمثيل الخصم في التقاضي
 ،لذا فالممثل الإجرائي لا يعد طرفا في الخصومة وإنما ممثلا  لأطرافها الأصليين .باسم غيره

ية وهي تتميز عن أهلية التقاضي والتي هي صلاح فهي وسيلة بديلة لأهلية التقاضي
 .277الشخص لمباشرة الإجراءات باسمه

قد تعتريه استحالة مادية أو قانونية  278غير أن صاحب الصفة العادية في الدعوى
تلك  فيخول القانون تحول دون اكتسابه صلاحية مباشرة إجراءات المطالبة القضائي،

                                                           

 .43-42ص ادريس العلوي العبدلاوي ومن معه، مرجع سابق،276 
دوليا   كلية مهنية فنية معتمدة،ICSSACCADEMYوليد سعيد عبد الخالق ممد عبد الفتاح،بحث حول الصفة، 277 

 وما بعدها. 01،ص 2020يونيو 04،السبت دولة 72ل  حسب إتفاقية لاهاي الدولية
الصفة العادية وهي تمثل الوضع الغالب وتتوافر متى كان المدعي في الدعوى هو صاحب الحق أو المركز القانوني المتعدى عليه بمعنى  278

طابق ا بين المركز ه , كما تتطلب تأن يوجد تطابق بين المركز القانوني للشخص رافع الدعوى والمركز القانوني لصاحب الحق المدعي ب
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الصلاحية لشخص آخر، وقد لا تكون هناك أي استحالة ولكن تثبت الصفة الإجرائية 
من قانون الإجراءات المدنية  10لشخص أخر، ومثال ذلك ما نصت عليه المادة 

القانون  مالم ينص ،فالتمثيل بمحام وجوبي في جهات الاستئناف والنقض ،279داريةوالإ
باستثناء الطعن بالاستئناف في الأمر بالرفض للأمر على عريضة أمام على خلاف ذلك و 

 .280من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 031رئيس المجلس حسب المادة 
من قانون  798وكذا استئناف الأمر الصادر عن الاعتراض عملا بنص المادة 

 الإجراءات المدنية والإدارية.
من القانون  574-571)م 281الغائب الاستحالة المادية: ومن أمثلة ذلك نذكر -/1

حالة رفع  وهو ما يمكن تطبيقه في ،الدعاوى بواسطة وكيلهيرفع الغائب  المدني(، إذ أن
 دعوى فساد أو بطلان الزواج.

أما الاستحالة القانونية:وهي عدم القدرة على مباشرة إجراءات المطالبة القضائية من  -/2 
صاحب الحق أو المركز القانوني المعتدى عليه، بسبب مانع قانوني مثل ناقص أو عديم 

لمميز، وإما حماية المميز وغير ا الأهلية، كالمحجور عليه والمجنون والسفيه وذا الغفلة والصغير
 .وقد سبق الإشارة لهم للغير مثل المفلس والمحجور عليه حجر قانوني

 
 
 

                                                           

القانوني للمدعي عليه والمركز القانوني للمعتدي على هذا الحق بالدعوى ,وذلك بوصفها وسيلة لطلب الحماية القضائية للحق أو للمركز 
 القانوني المدعي به

، ام وجوبي في جهات الاستئناف والنقض:" تمثيل الخصوم بمحعلى أنه من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية 10المادة تنص  279 
 مالم ينص القانون على خلاف ذلك".

الم م :" الأمر على عريضة مؤقت ،يصدر دون حضور الخصم،على أنهمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية  310تنص المادة  280 
 .ينص القانون على خلاف ذلك..."

من القانون المدني: إذ يفقد صاحب هذه الدعوى حقه فيها  بمرور سنة واحدة ابتداء من  90دعوى الغبن المنصوص عليها في المادة   
 تاريخ إبرام العقد.

على:" أن الوكالة أو الإنابة هو عقد بمقتضاه يفوض شخص شخصا آخر للقيام بعمل شيء لحساب  ق م 571المادة تنص  281
 .الموكل و باسمه"

ق م تنص على أنه:" لا بد من وكالة خاصة في كل عمل ليس من أعمال الإدارة لاسيما في البيع والرهن والتبر ع  574أما المادة 
 ".والصلح و الإقرار والتحكيم وتوجيه اليمين والمرافعة أمام القضاء
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 لثالثاالفرع 
 الصفة لي الَيابة العامة 

المشرع المغربي نص في الباب الثاني تحت عنوان دور النيابة العامة أمام المحاكم المدنية        
 -2"على أن تبلغ الى النيابة العامة الدعاوى الآتية :...من خلال الفصل التاسع بنصها :

من المدونة المغربية على انه:"تعتبر 03القضايا المتعلقة بالأسرة..."، وكذلك بنصها في المادة 
 ،بالتاليو  .النيابة العامة طرفا أصليا في جميع القضايا الرامية الى تطبيق أحكام هذه المدونة"

 الأسرة قانون تعديل المتضمن  05/02الأمركما أن   يا الأسرية.تعتبر طرف أصلي في القضا

 أصليا طرفا باعتبارها وذلك العامة، للنيابة قانونيا مركزا مكرر 3 المادة فيأحدث  الجزائري

 . 282القانون هذا نصوص تطبيق إلى الرامية الدعاوى كل  في شؤون الأسرةضاءق أمام
 التي الجنائية، القضايا في تمارسها العامة للنيابة الأساسية يفةالوظ أن القاعدة أن غير

قضاء  ومنه المدني، القضاء أمام الادعاء في الحق لها ليس وبالتالي أصليا، طرفا فيها تعتبر
 لها يكون لا العامة فالنيابة ،ذلك على صريح نص إلى بالاستناد إلا الشخصية الأحوال

شؤون ضاءق قضايا ومنها المدنية بالقضايا الخاصة المحاكمات في والحضور الوضع نفس
 أن وإما أصلي، كطرف إما القضية في ومتدخلة حاضرة تكون أن هو والمقصود .الأسرة

 يكون قد التدخل وهذا القضية، في وملتمسا بآرائها للإدلاء منظم كطرف حضورها يكون

  المادة في المشرع إليه أشار ما وهو.283 المحكمة من بطلب أو اختياريا، أو إجباريا،
 يكون أن العامة النيابة لممثل يمكن" :بقوله والإدارية المدنية الإجراءات قانون من256

  ".منظم كطرف يتدخل أو أصلي كطرف مدعيا
" تتدخل النيابة العامة تلقائيا في القضايا التي يحددها على أنه: 257ةتنص المادو      

أن تدخل النيابة العامة يكون تلقائيا إما في  بمعنى،284القانون أو للدفاع عن النظام العام "
سرة تكون قضايا الأفي فمثلا . القضايا التي يحددها القانون أو للدفاع عن النظام العام

                                                           

 جوانمُلة الحقوق والعلوم السياسية ، جامعة خنشلة،الجزائري،  التشريع في الأسرة قضايا في العامة النيابة الهاشمي، دور تافرونت 282 

 .198ص، 01، ج08العدد، 2017
 .19مرجع سابق،صالهاشمي، تافرونت 283

 .384، ص2011،دار الهدى، الجزائر،01تطبيقا،ج-تعليقا-شرحا-نصا-سائح سنقوقة،شرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية 284 
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دائما النيابة العامة طرفا فيها تضع إلتماساتها في الملفات الأسرية على مستوى الجهات 
  التيعلى البيانات  المدنية والإداريةمن قانون الإجراءات  276/4،وتنص المادة القضائية.

 .285يتضمنها الحكم ومنها  ممثل النيابة العامة عند الاقتضاءأن يجب 
 286إن النيابة العامة هي صاحبة الحق في الدعوى العمومية، فهي التي تستأثر بتحريكها
مام أومباشرتها أمام القضاء الجزائي في حين لا يخول لها القانون الحق في رفع الدعاوى 

القضاء المدني إلا على سبيل الاستثناء، وتبعا لذلك تعمل النيابة أمام القضاء المدني 
 بوسيلتين:

"يكون ممثل النيابة العامة طرفا  259المادة  حسب نص : تكون النيابة طرفا منظما أولً
النص فمنضما في القضايا الواجب إبلاغه بها ويبدي رأيه بشأنا كتابيا حول تطبيق القانون "

ليتسنى له لاغه بها ما يجب إبظطرفا من العامة يفيد بأن القضايا التي يكون فيها ممثل النيابة
 .287كتابة  إلتماساتهتقديم 

لنيابة إبلاغ ايشير الى ضرورة  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 260المادة أما نص     
لمسائل المتعلقة ببعض االقضايا ( أيام على الأقل قبل تاريخ الجلسة ب10العامة عشرة )

 منها:وغيرها المتعلقة بشؤون الأسرة 
 تنازع الاختصاص بين القضاة. - 1
 رد القضاة . - 2
 الحالة المدنية . - 3
 حماية ناقصي الأهلية . - 4

                                                           

 على أنه :"يجب أن يتضمن الحكم البيانات الآتية: 04فقرة  276تنص المادة   285 
 الجهة القضائية التي أصدرته.-1
 أسماء و ألقاب وصفات القضاة الذين تداولوا في القضية.-2
 تاريخ النطق به.-3
 إسم و لقب ممثل النيابة العامة عند الاقتضاء.-4
 التشكيلة .إسم و لقب امين الضبط الذي حضر في -5
 أسماء وألقاب الخصوم و موطن كل منهم،...-6
 أسماء وألقاب المحامين أو أي شخص قام بتمثيل أو مساعدة الخصوم.-7
 الإشارة الى عبارة النطق بالحكم في جلسة علنية."-8
 النيابة العامة هي الوحيدة التي تباشر الدعوى العمومية، غير أنا ليست الوحيدة التي تحركها. 286 
 .385سائح سنقوقة،مرجع سابق،ص 287 
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 الطعن بالتزوير . - 5
فيها دخله خرى التي يرى تويجوز لممثل النيابة العامة الإطلاع على جميع القضايا الأ

 ،يمكن للقاضي تلقائيا ،أن يأمر بإبلاغ ممثل النيابة العامة بأية قضية أخرى ،288ضروريا
 أيضا وبالمقابل قد يكون جوازايا.

  تكون النيابة طرفا أصلي في الدعاوى المدنية ، وذلك دفاعا عن المصلحة العامة ثانيا:
 .كدعاوى قسم الأسرة

لتي بدعاوى الحسبة في الشريعة الإسلامية، اإن دعاوى النيابة العامة تنبع مما يعرف 
وهي تستند  ،289يجوز رفعها من أي شخص بقصد الدفاع عن حق من حقوق الله تعالى

أساسا على مبدأ النهي عن المنكر و ترفع احتسابا لوجه الله تعالى وابتغاء الثواب منه، 
 .290هلكون إقامة المصالح ودرء المفاسد فرض كفاية يأثم الناس جميعا بترك

وفي هذا .لقد أقر القانون للنيابة العامة الصفة في الدعوى  ،العامةدفاعا عن المصالح      
عي "يجب على المدعلى أنه: قانون الإجراءات المدنية الجزائريمن  438 المادة الإطار نصت

في دعوى الطلاق ،أن يبلغ رسميا المدعى عليه والنيابة العامة  بنسخة من العريضة المشار 
 أعلاه و يجوز له تبليغ النيابة العامة عن طريق أمانة الضبط." 436إليها في المادة 

 :منها مايليومن تطبيقات ذلك نذكر  
 " تعدمن قانون الأسرة على أنه مكرر 3نصت المادة  ،من زاوية القانون الجزائري 

بنص لقانون". ا هذا أحكام تطبيق إلى الرامية القضايا جميع في أصليا طرفا العامة النيابة
؟ مع موقفها سيكون مع من، ي، هذا ما يشوبه الغموضــــاعتبارها كطرف أصل المشرع على

 ؟عامةأنا تهدف إلى تطبيق القانون وحماية المصلحة ال على إعتبار المدعي أو المدعى عليه،

اج أو بفساد الزو وهذا ما يطرح تساؤل إن كان لها الحق في  رفع طلب للمطالبة        
 بالرغم من  إرادة الطرفين؟  بطلانه
 طرف هي العامة النيابة أنسالفة الذكر  مكرر 3 المادة أحكام تحليل خلال من       

 ،وبذلك .صمخك  للجلسة حضورها هنا يعني ولا القانون، تطبيق احترام أجل من أصلي
                                                           

 .385سائح سنقوقة،مرجع سابق،ص 288
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 اعتدى من كل على مرفوعة دعوى في الانضمام أو الدعوى، رفع يمكنها العامة النيابة فإن

 بحق يسمى ما وهو الدعوى، عليها ترفع كما حمايته، إلى دفيه الذي القانوني المركز على
 القاعدة عن كخروج الدعوى، لرفع الصفة أعطاها الذي هو والقانون، الدفاع أو الادعاء

 الدعوى سير في تتدخل بمقتضاها واسعة تقديرية سلطات العامة لنيابةلإذ  ،291 العامة
 الخصومة في الحقيقي الطرف مركز تأخذل292بالأسرة المتعلقة المسائلكالعام، النظام مايةلح

 .293الأسرة قضايا في

 فيمن النيابة طرفا أصليا  جعل 2005أن تعديل قانون الأسرة سنة  ويتضح مما سبق،     
 على منها مكرر ، 3 المادة خلال من الأسرة قانون نصوص بتطبيق المتعلقة القضايا كل

 اكلهوالزواج الفاسد أو بطلانه   والحضانة والطلاق بالنسب المتعلقة القضايا إن:المثال سبيل
 رأيها وأخذ فيها، العامة النيابة إشراك القانونأوجب  تيال الأشخاص حالات في تدخل

 ، للإبطال عرضة ناشأ في الصادر القرار كان وإلا ، إليها اتلفالم بإرسال وذلك فيها،
 .294طلباته وتقديم العام، النائب حضور من القرار في عليه التنصيص يقع ما

 الأسرة قضايا كل في أصليا طرفا العامة النيابة بأن سلمنا إذا، أخرى جهة من لكن      

من قانون   114 و102 ،99 ، لمواد ا لمضامين المشرع تغيير عدم عن التساؤل فيطرح
 طرفا النيابة جعل على تأكيده أن كما ،05/02الأسرة  بعد التعديل الوارد بموجب الأمر 

 .إ م إ ق  295 259دةالما بـحس ،بها إبلاغه يتم التي ، القضايا في منضما
 يجب التي القضايا تحدد التي القانون نفس من 260296 المادة مضمون على وباطلاعنا  

 .الأشخاص وحالة المدنية الحالة قضايا بينها من أن نجد ا،به العامة النيابة إطلاع

                                                           
 .102-101ص ،  1982خاص عدد ،الوثائق مديرية العدل، وزارة القضاة، نشرة المدني، مادة في النيابة دور مقداد، كرغلي291
 ، 2005-ه  1426الأمنية، للعلوم العربية نايف جامعة الإسلامي، الفقه ضوء في العامة النيابة دور بوساق، مدني ممد 292
 .17ص

 .382-381-ص ،  1984الأولى، الطبعة مقارنة، تأصيلية دراسة المرافعات، قانون في العامة النيابة دور بكير، نجيب 293
 قانون العربي، بلحاجمقتبس عن غير منشور،، 39381رقم  ملف ،15/01/1986الاشخصية، الاحوال غرفة ،المجلس الأعلى 294

 .102-101ص سابق، مرجع العليا، المحكمة لقرارات وفقا القضائي مبادئ الإجتهاد الاسرة،
الواجب  القضايا في منظما طرفا العامة النيابة ممثل " يكون:يلي ما على والإدارية المدنية الإجراءات قانون من  259المادة تنص 295 

 "القانون تطبيق حول كتابيا انبشأ رأيه ويبدي بها، إبلاغه
 :يلي ما على إ م إ ق من  260المادة تنص296

 ...:التالية بالقضايا الجلسة تاريخ قبل الأقل على ( 10 ) أيام عشرة العامة النيابة إبلاغ يجب"

 .الأهلية ناقصي حماية - المدنية الحالة - 
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 مواضع في منضما وطرفا مواضع، في أصليا طرفا جعلها على والتأكيد النيابة ذكرف      

  .ذلك من الشارع مقصود عن تساؤلا يطرح أخرى
 على ذلك دل   أعلاه، إليه المشار المواد على أبقى والمشرع كذلك، الأمر كان ولما     

 وشؤون المدنية الحالة قضايا في أصليا طرفا العامة النيابة جعل بذلك قصد ربما المشرع أن

 من مكرر 3 المادة مضمون مع تماشيا الأشخاص، بحالة المرتبطة القضايا وكل الأسرة،

 م إ ق 260 المادة في الواردة الأخرى القضايا باقي في احتياطيا وطرفا ،قانون الأسرة
 وطلاق وزواج خطبة من الأسرة بشؤون المتعلقة القضايا في أصليا طرفا العامة فالنيابة.إ

 المرتبطة القضايا وكل وآثاره، ج الزوا بعقد يرتبط ما وكل ومسكن، وحضانة وعدة ونفقة
 التعديل قبل - كذلك الأمر كان وقد .ابتداء الدعوى رفع تباشر حيث الشخص بأهلية

 . ولايزال
الحالات لا  هذه اوى التي ترفعها النيابة العامة فيــأن الدع ،يلاحظ مما سبق بيانه      

ادة ، ومن ثمة وطبقا للقاعدة العامة المنصوص عليها في المتدعي  فيها بحق ذاتي خاص بها
ون ــقانإلا أن ال فلا صفة لها في هذه الدعاوى، ،ة والإداريةــقانون الإجراءات المدنيمن  13

لا تقبل ف ،وتبعا لذلك. فقد خول لها الصفة في التقاضي، ةوخروجا عن القواعد العام
الدعاوى التي ترفعها النيابة العامة أمام  القضاء المدني ما لم تستند إلى نص خاص في 

 .297القانون
يا في القضايا المدنية لا يعدو أن يكون رئيس دور النيابة العامة  جانب المدونة، فإن أما من

مة تلف طبيعة تدخل النيابة العاتخوغني عن البيان أن  .أو انضماميا وجوبا أو جوازيا
نجد أن  ،ةفي ما يتعلق بالقضايا الأسري .باختلاف طبيعة القضايا المعروضة على القضاء

ص من خلال الفصل التاسع من قانون المسطرة المدنية على أنه يجب أن المشرع المغربي ن
ختلاف وخروجا من الا .وذكر منها قضايا الأسرة ،تبلغ إلى النيابة العامة الدعاوى الآتية

 أنفإنه يبدو  ،من قانون المسطرة المدنية 9من مدونة الأسرة والفصل  3الواقع بين المادة 
لك لان النيابة ذو  ،ق م م باعتباره نص شكلي مسطريمن  9ضرورة تغليب نص الفصل 

                                                           

 .ضروريا فيها تدخله يرى التي الأخرى القضايا كل على الاطلاع العامة النيابة لممثلي ويجوز

 .أخرى" قضية بأية العامة النيابة ممثل بإبلاغ يأمر أن تلقائيا، للقاضي أيضا يمكن كما
 .47 -45سائح سنقوقة،مرجع سابق،ص  297
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 ،العامة تبقى مُرد طرف منظم نظرا لأنا لا تحضر الجلسات وتكتفي بتقديم مستنتجاتها
حضور النيابة العامة قد يؤدي إلى نتائج عكسية أن ومن جهة أخرى يبدو  ،هدا من جهة

كن القول أن لك يمذكن رغم ل .ا الحضورذتختزلها التعقيدات المسطرية التي سيخلقها ه
لك ذمركز النيابة العامة في مدونة الأسرة قد تعزز فعلا بشكل يدعو إلى الاطمئنان ويبدو 

من خلال أكثر من عشرين مادة ودلك في إطار مساعدة كل طرف يمكن أن تمس حقوقه 
 .298وأثارهما وانحلاله المادية والمعنوية ولاسيما مرحلتي الزواج  بنوعيها

لاق يتم توجيه الطبفك الرابطة الزوجية بالفسخ أو البطلان وقياسا على بعد إذن المحكمة "
وذلك  ,وجيةفك الرابطة الز إلى قاضي التوثيق من أجل خطاب قاضي التوثيق على وثيقة 

معللا يتضمن البيانات المنصوص  االمحكمة قرار حيث تصدر ، يوما 15في أجل لا يتعدى 
ولصحة هذا القرار أوجب المشرع المغربي ضرورة ، من مدونة الأسرة 88عليها بمقتضى المادة 

ليكون بذلك دورها انضماميا مادام أن المشرع لم   الإشارة إلى ملتمسات النيابة العامة
لعامة ,بعدا ا مستنتجات النيابة يرتب بطلاق ذلك الإذن في حالة ما إذا لم يتم تضمينه

تبليغ الزوجية  فك الرابطةذلك يلزم كاتب الضبط قسم قضاء الأسرة التابع لها مل توقيع 
إلى ضابط الحالة المدنية لمحل ولادة الزوجين وذلك حماية لحقوق  فك الرابطةملخص 

 ."الإشارة إلى تغير الوضعية القانونية لهؤلاء الأشخاصو  ،الأطراف من جهة
يتجسد من خلال عبارة" التماس تطبيق القانون "، وهو الأمر  فدور النيابة العامة      

يث ح الذي يجعلها طرفا أصليا و رئيسيا في قضايا الأسرة، بوجوب تبليغها كافة الدعاوى،
تدخل النيابة ، من قانون المسطرة المدنية 430نجده أنه كرس من خلال تعديله للفصل 

ن الطعن دورا أخر يتمثل في تمكينها م إذ أعطى لها، انحلال ميثاق الزوجية العامة في قضايا
في الأوامر الصادرة عن رئيس المحكمة بمنح الأحكام الأجنبية )في الطلاق أو التطليق أو 

ناء العلاقة وذلك في جزئها القاضي بإ ،الصيغة التنفيذية، …(أو البطلانالخلع أو الفسخ 
 . الزوجية

                                                           
انونين المغربي الأسرة و المجتمع، طالب باحث في ماستر الأسرة في الق مصطفى بويكوتي، دور النيابة العامة في القضايا الأسرية،موقع 298

ومابعدها،  01، ص2020أبريل29والمقارن بكلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بأكادير، 
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هذه المبادرة سابقة من نوعها تترجم حرص المشرع المغربي على التطبيق السليم وتعد       
رة في وقد كانت المباد، ومراقبة مدى موافقة هذه الأحكام للنظام العام المغربي، للقانون

ذلك للمحكمة الابتدائية بميدلت في تطبيق مقتضيات هذا الفصل في أحد الأحكام 
 299(القضائية الصادرة عنها

ل لنيابة العامة الحق في مباشرة التدخل في الزواج الباطيتضح أن لل ما سبق، من خلا
أما الزواج الفاسد غير الماس بالنظام العام تصبح صلاحياتها  بحكم انه يمس النظام  العام،

 مقيدة نظرا لعدم مساس هذا النوع من الزواج بالمصلحة العامة.
 .الأهليةكبالجانب الموضوعي   ماسة لدعوى شروط أخرى ل في الأخير،      

 رابعالفرع ال
 طبيعة الدلع الَاشئ لًنتفاء الصفة

لا يكتسب المدعي الصفة بكلامه في الموضوع إذا لم تكن لديه قبل ذلك، وبالمقابل        
يؤدي تقديم الدفع بعدم القبول لغياب الصفة إلى سقوط الحق في إبداء الدفوع الإجرائية، 

على  تم معالجةبهذا سي. إلى الحق في الدعوىبعدم القبول لانتفاء الصفة موجه  لأن الدفع
 ام العام)ثانيا(.علاقة الصفة بالنظثم  الصفة بين الشكل والموضوع في الدعوى)أولا(، التوالي
 الصفة بين الشكل والموضوع لي الدعوىأولً:

لى الصفة العادية، قيقة إإن الدفع بعدم القبول لانتفاء الصفة في الدعوى يوجه في الح
والصفة الاستثنائية دون الصفة الإجرائية التي يعد الدفع بشأنا من الدفوع الإجرائية، كما 
أن البحث في الصفة قد يتعد مع مناقشة الموضوع، ومنه فإن الدفع بعدم قبول الدعوى 

عوى د لغياب الصفة هنا هو نفسه رفض الدعوى لعدم التأسيس، مثل الدائن الذي يرفع
 .300ضد مدينه، غير أنه لا يقوى على إثبات علاقة الدائن

وعية التي ميز بين الصفة الموض قانون الإجراءات المدنية والإداريةالمشرع الجزائري في 
واعتبرها شرطا موضوعيا مرتبطا بالحق في التقاضي،ورتب "منه  13استحدثها في المادة 

وهذا .عليه،عدم قبول الدعوى لانتفاء الصفةسواء في المدعي،أو المدعى ، على انتفائها
الحكم يحوز حجية الشيء المقضي فيه، و يمكن الدفع بسبق الفصل في موضوع النزاع طبقا 

                                                           
 ومابعدها. 01المرجع السابق، ص مصطفى بويكوتي، 299
 .42ص  ،مرجع سابق نبيل صقر،  300
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اعتبرها و  وبين الصفة الإجرائية )التمثيل(، الإجراءات المدنية و الإداريةمن قانون  67للمادة 
داخل والتباين ومن ثمة أزال الت .لانورتب على انتفائها البط، شرطا شكليا قابلا للتصحيح

 .301"من القانون القديم 459الذي كان مطروحا بشأن المادة 
يف القاضي، تكيخلال العبرة في تحديد نوع الدفع المقدم ليس بالتسمية ،إنما من 

 والذي تترتب عليه آثار هامة:
 الدلوع الموضوعيةأ/ 

ية إدعاءات الخصم ويمكن تقديمها في أالدفع الموضوعي هو وسيلة تهدف إلى دحض      
لهذا الدفع الموضوعي هو الوسيلة المتعلقة بأصل الحق  .302مرحلة كانت عليها الدعوى

أو الإدعاء بانقضائه بالسداد أو الإبراء،و التقادم أو  ،وموضوع الدعوى بإنكار وجوده
 المقاصة أو إتحاد الذمة.

فع الموضوعي سلطة المحكمة بالنسبة ومن أجل ذلك يستنفد الحكم الصادر في الد   
لموضوع الدعوى، يعتبر الحكم الصادر في الدفع الموضوعي فاصلا في الموضوع، يرتب حجية 

 الشيء المقضي التي تمنع من تجديد النزاع أمام القضاء.

 الدلوع الشكلية ب/
الدفوع الإجرائية وهي كل وسيلة تهدف إلى التصريح بعدم صحة الإجراءات أو  تسمى    

، وتكون عائقا يمنع الفصل في 303التي توجه إلى إجراءات الخصومة، انقضائها أو وقفها
لهذا يجب إثارتها في آن واحد قبل إبداء أي دفع في الموضوع ،أو دفع ، موضوع الطلب

 القبول .وذلك تحت طائلة عدم ، بعدم القبول
 ع َنة الصفة لي الدعوى بالَظام العامثانيا:
"لا يجوز لأي  :أنه على من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 2 و 13/1تنص المادة      

 .التقاضي ما لم تكن له صفة و مصلحة قائمة أو متملة يقرها القانون   شخص
 ."هعلي يثير القاضي تلقائيا انعدام الصفة في المدعي أو المدعى

                                                           
 .ومابعدها 312،صمرجع سابق ،بداوي على  301
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  48المادة  302
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية . 49المادة  303
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أن الصفة الموضوعية في الدعوى تتعلق بالنظام سالفة الذكر  13/1المادة واضح من 
 آثار هامة هي: يهاالعام، ويترتب عل

 لا يجوز لجميع أطراف الدعوى الاتفاق على عدم منازعة بعضهم البعض في الصفة. –
 دعوى.عليها اليجوز إبداء الدفع بعدم القبول لانعدام الصفة في أي مرحلة تكون  –
يتعين على النيابة العامة إذا كانت طرفا أصليا في الدعوى، أو منضمة فيها أن تتمسك  –

 بانعدام الصفة ولو لم يدفع به أحد الخصوم. 
 فقد أقر أنه لا بطلان إلا بنص، و يتمسك، بيانه كما سبق،إلا أن المشرع الجزائري     

 .  القاضي من طرف ا انعدام الصفة الإجرائيةر تلقائيابه من تقرر لصالحه، على أنه يث
لى عكما سلفت الإشارة إليه، فإن قانون الإجراءات المدنية والإدارية  نص صراحة       

 قانون وهو ما تضمنه المشرع المغربي في أن مسألة الصفة في الدعوى تتعلق بالنظام العام
صفة وأثناء نظر الدعوى غير أن المدعي قد يرفع دعواه وهو لا يحوز ال .304المسطرة

يكتسبها، بالمقابل قد يتمتع المدعي أو المدعى عليه بالصفة في الدعوى بتاريخ رفعها، إلا 
 أنم يفقدونا بسبب ما أثناء النظر، وقبل صدور الحكم. 

تسبها يكون بدون صفة ولكن يك أثناء نظر الدعوى، أي عند رفعهافاكتساب الصفة       
فهنا إذا كانت صفة إجرائية قد تقبل التصحيح، وبهذا الأخير لا يقضى أثناء نظر الدعوى، 

أما إذا كانت صفة موضوعية تتعلق بالحق فهنا يحكم بعدم قبول الدعوى، لأن  .بالبطلان
ناقص  كأن يكون الشخصالأصل أن تتوفر الصفة عند رفع الدعوى لأنا من النظام العام  

 .الأهلية عند رفع دعوى بطلان الزواج
أما زوال الصفة أثناء نظر الدعوى فنفس الشيء، فهنا إذا كانت صفة إجرائية قد       

تتعلق  أما إذا كانت صفة موضوعية .تقبل التصحيح ،و بهذا الأخير لا يقضى بالبطلان
بالحق فهنا يحكم بعدم قبول الدعوى، لأن الأصل أن تتوفر الصفة عند رفع الدعوى 

 نا من النظام العام .وتستمر حتى صدور حكم فيها لأ
 ـــىنجد القــــرار الصادر عن المجلس الأعلومن بين قرارات المحكمة العليا في هذا الشأن      
ن ــــــة ركـــــحيث أن الصف، والذي أكــــد على مايلــــــي:"1985ماي  08 خبتاري أنذاك

                                                           
 وما بعدها. 41ادريس العلوي العبدلاوي ومن معه،مرجع سابق ،ص  304
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حيث أن قدها.ي، جوهري في كل دعوى قضائية وتصبح غير مقبولة في حالة فـأساس
المدعية أرملة كانت قد باشرت دعوى تعويض باسمها، واعتبارها الولية الشرعية لأولادها 

 العشرة، وفي هذه الحالة تعتبر ذات صفة في رفع الدعوى متى كانوا كلهم قاصرين.
حيث ثبت أن أربع بنات كن وقت رفع الدعوى راشدات ،مما يجعل الأرملة فاقدة الصفة 

 .305"ا الراشداتفي تمثيل بناته
المقرر قانونا أنه لا  بأنه:" 1987جويلية01لس ذاته في قراره الصادر في كما قضى المج

يجوز لأحد أن يرفع دعوى أمام القضاء ما لم يكن حائزا لصفة التقاضي.   ولما كان ثابتا 
أن المطعون ضدهم لم يكونوا طرفا في الحكم الغيابي المعارض فيه،  –قضية الحال  –في 

قضاة بقبولهم معارضة شخص لم يكن طرفا في الحكم الغيابي، الذي إن كانت له الفإن 
مصلحة في الدعوى كان عليه أن يقوم بطعن الغير الخارج عن الخصومة خرقوا قواعد جوهرية 

 .306"في الإجراءات
من المقرر قانونا أن يكون الأب وليا على "وكما قضى المجلس في قرار آخر بأنه  
أن  –الحال  في قضية –ولما كان ثابتا  .القصر وبعد وفاته تحل الأم مله قانوناأولاده 

القضاة لما قبلوا استئناف أم المطعون ضدهما وهي لم تكن طرفا في الخصومة. كما أن 
المطعون ضده لازال قاصرا وأن أباه هو ولي عنه حسب القانون، لم يتوف بعد لكي تنوب 

اة بقضائهم كما فعلوا قد خرقوا الأشكال الجوهرية في فإن القض ،ومن ثم عنه الأم.
 .307"الإجراءات والقانون مما يستوجب نقض القرار

بالإضافة الى الصفة كونا من الشروط الماسة بالجانب الموضوعي، هنالك أيضا شرط 
 الأهلية وهو ماسيتم معالجته في الأهلية في الدعوى )المطلب الثاني(.

 
 
 
 

                                                           
 .34العدد الثالث، ص   1989المجلة القضائية، ،39694ملف رقم  ،08/05/1985مُلس أعلى، 305
 .18،ص  04،عدد  1990،المجلة القضائية،40184،ملف رقم01/07/1987مُلس أعلى، 306
 .107ص  02،المجلة القضائية، عدد 171200،ملف رقم12/05/1988مُلس أعلى، 307
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 خامسالفرع ال
  الخاصة الدعاوى لي الشكلية الإجراءات

 الْسرية مسائل لي بالتعويض
 والمصلحة الصفة توفر تفترض القضائية الدعاوى لمباشرة العامة الإجرائية القواعد         

 يجوز لا" أنه على تنص التي والإدارية المدنية الإجراءات قانون من 13 المادة لنص وفقا
 يقرها متملة أو قائمة مصلحة وله الصفة له تكن لم ما التقاضي شخص لأي

 القاضي ويثيرها النظام من فهي الدعوى، لقبول جوهريا شرطاتعد  الصفةف ذابهو ".القانون

 تعويضال دعوى لمباشرة فإنه وعليه،المادة نفس من 2 الفقرة لنص وفقا نفسه تلقاء من

 بالتعويض المطالبة قبلف،الصفة للمدعى يكون أن من بد لا الزواج أو بطلانه فسخ عن

 هذا في المتاحة الإثبات وسائل بكافة أولا زواج فاسد أو باطل وجود من إثبات بد لا

 .اللمجا
 .التعويض في الحق له ليكون زواجال فسخ من متضررا الدعوى رافع يكون أن بد لاو       

 عن بالتعويض ويعتد،التعويض طلب في الحق له ليكون القاضي أمام الضرر إثبات يجبف

 التعويض شأنها  لأنه في عن التعويض شأن في متملة المصلحةإذا كانت  الفرصة تفويت

 .به خاصة إجراءات له فإن الزوجية، الرابطة فك عن
 التصرف ذابه الإعتراف يمكن حتى أساسيا شرطا أوجب الجزائري المشرع أن إلا         

 الشكل إلىبطلان الزواج أو فساده  في الزوج حق إستعمالمن  لابد أنه هو القضاء، أمام
 الطلاق يثبت لا" أنه على تنص التي الأسرة قانون من 49 لمادةعلى ا قياسا وهذا القانوني

 .308"أشهر  3المدة هذه تتجاوز أن دون القاضي طرف من الصلح، ماولة بعد بحكم  إلا
 زوج هو بالتعويض والمطالب المتضرر أن إثبات أولا التعويض هي دعوى في فالصفة       

 ،بطلان الزواج أو فساده وتبعه الزواج تم إذا أما .رسمية زواج عقود وبموجب زوجة، أو
 لكذ إثبات بعد ولكن بالتعويض المطالبة لها جاز،هذا من تضررت قد انأ الزوجة ورأت

 .التعويض دعوى لإقامة تكتسب الصفة ،حتىالفاسد أو الباطل الزواج
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 رفعب الزوجة قامت فإذا،309مصلحةبدون  دعوى لاحيث  الدعوى لقبول شرط،والمصلحة

 تحقيق دفته انأ إثبات عليها يتوجبف،فساد الزواج أو بطلانه عن التعويض تطلب دعوى

 .310عملية مشروعة فائدة
 نيالمالب الثا

 المصلحة لي الدعوى 
لقد سبق وتطرقنا الى الصفة والأهلية كشروط في رفع الدعوى، غير أنه ليس         

 حة .المصل هو شرط آخر،الشرطان الوحيدان في صحة رفع الدعوى وإنما يتعداها الى 
 إذن فيما تتمثل المصلحة في رفع الدعوى كشرط من شروط صحة رفعها؟

في  على مسألة المصلحة كشرط للإجابة على الإشكالية سيتم التطرق الى العروج
رفع الدعوى)الفرع الأول(،وشروطها)الفرع الثاني(،إضافة الى الدعاوى الوقائية القائمة على 

 المصلحة المحتملة)الفرع الثالث(،وطبيعة الدفع الناشئ لإنتفاء المصلحة)الفرع الرابع(.
 الفرع الْول

 الدعوىرلع المصلحة لي شرط 
الحق أو المركز القانوني لأي اعتداء، فلا توجد الحاجة لدى الشخص إذا لم يتعرض         

أما في حالة العكس أي حالة التعرض  .311للالتجاء إلى القضاء لطلب الحماية القضائية
للاعتداء، فيؤدي إلى حرمان صاحب الحق أو المركز القانوني من المنافع والمزايا التي كان 

 .هذا الشخص في حاجة إلى الحماية القضائية يتمتع بها قبل حصول الاعتداء ،يصبح
، هي التي تسمى 312إلى إشباعها بواسطة القضاء وهذه الحاجة التي يسعى الشخص

إلى تحقيقها  بأنا الفائدة آو المنفعة آو الميزة التي يسعى المدعي"يعرفها الفقه التي بالمصلحة 
نفعة أو د على صاحبها بأية مجراء الحكم له بما يطلبه ،فإذا اتضح أن هذه الدعوى لاتعو 

                                                           
 286 .ص ، السابق المرجع ، سعد العزيز عبد 309
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ونفس الشيء إذا كانت المصلحة  ،313"فائدة وجب القضاء بعدم قبولها لانتفاء المصلحة
 .314"نظرية بحتة

من قانون المسطرة  125أما المشرع المغربي فقد أشار الى شرط المصلحة في المادة 
صلحة في النزاع لهم ملم يجيز قبول التدخل "إلا ممن فإذا معرض البحث والتدخل المدنية في 

  .315 المنظور أمام القضاء"
يشترط لقبول الدعوى ان يكون للمدعي مصلحة في الإدعاء وشرط المصلحة هو      

شرط أساسي لايقل عن شرط الصفة، فالمدعي لا يقبل إدعائه إلا إذا كانت له مصلحة 
 .     316فيه فالمصلحة هي مناط الدعوى

كل طلب أو دفع أو طعن أو أي إجراء من   فشرط المصلحة، يجب أن يتوفر في
الصادر عن المحكمة  وهذا ما جاء في القرار. 317إجراءات الخصومة القضائية أمام القضاء

حيث انتهى إلى عدم قبول الطعن بالنقض، لانتفاء المصلحة،  03/03/2004 العليا بتاريخ
 .318يةالثانوملخصه هو عدم وجود مصلحة في طلب نقض نفس القرار المنقوض للمرة 

ا نفس القول فيما يتعلق بالدفع المتعلق بعدم تحديد تاريخ الجلسة التي سينطق فيه      
يتعين و  بالحكم، مادام ميعاد الطعن لا يسري إلا من يوم تبليغ الحكم الصادر في الدعوى،

لذلك أن يتوافر شرط المصلحة وقت رفع الدعوى، وأن يبقى مستمرا أثناء إجراءات 
فإذا زال أثنائها، أو رفعت الدعوى دون مصلحة ثم تحققت أثنائها  وجب الخصومة ،

 التصريح بعدم قبولها.
 الفــــرع الثانــــــي

 شــــــــروط المصلحـــــــــــة
"لا يجوز لأي  على أنه: من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية 13/1 نصت المادة      

 .ومصلحة قائمة أو متملة يقرها القانون "ما لم تكن له صفة شخص التقاضي، 
                                                           

 . 313المرافعات، دار الفكر العربي، بالقاهرة، ص  أحمد مسلم ،أصول 313
 .46نبيل صقر، الوسيط في شرح قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ،دار الهدى ،عين المليلة،الجزائر،ص   314
 .51ادريس العلوي العبدلاوي و من معه،مرجع سابق،ص 315
 .50ادريس العلوي العبدلاوي و من معه، مرجع سابق ،ص 316
 .111، ص 1969، 8رمزي سيد، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية و التجارية، الطبعة  317
 ، غير منشور.307906، ملف رقم 03/03/2004مكمة عليا، غرفة مدنية، 318
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 و عليه سيتم دراسة شروط المصلحة.      
المصلحة مثلها مثل باقي شروط رفع الدعوى كالصفة، لابد لها من توافر شروط هي  

 كالآتي: 
 أن تكون نانونية: -أ

فالقضاء لا  مُردة، أي تكون من المصالح التي يعترف بها القانون ويحميها بصفة      
د لهذا لا يتوقف الأمر على قبول الدعوى وجو و  .يحمي إلا المصالح التي يقر ها القانون

الحق أو المركز القانوني من الناحية الواقعية، بل يقصد به أن يعترف القانون بالحماية 
 القانونية المجردة لنوع الحق أو المركز القانوني.

ز ا، هي إذا كان الحق أو المركفالمسألة الأولى التي يجب على القاضي التأكد منه
القانوني الذي يدعيه  المدعي يحميه القانون أم لا، وفي حالة السلب يقضي بعدم  قبول 

 .319الدعوى لعدم قانونية المصلحة دون أن يفصل في وقائع الدعوى ثبوتا أو نفيا
ومقصد ذلك أن يقوم القاضي  بالبحث عن وجود القاعدة القانونية التي تمنح  

بولة أيضا وتكون الدعوى غير مق ية القانونية أو المركز القانوني  الذي يدعيه الشخص،الحما
إذا سحب القانون الاعتراف بالحق أو المركز القانوني وجرده من الحماية القانونية وأسقطها 

ارج الأجل خ بالإستئناف حول الحكم القاضي بفساد الزواج ومثال ذلك: رفع الطعن عنه،
انت المصلحة مخالفة للنظام العام والآداب العامة، فلا تقبل الدعوى التي القانوني،أو ك

نت اترفعها إحدى النساء للمطالبة بالتعويض عن الضرر الذي أصابها جراء وفاة رجل ك
 . ، أو النفقة في حالة الزواج الباطل أو الميراثتربطها به علاقة غير شرعية

 نانونا:المصلحة القائمة أو المحتملة المقررة ب_
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية شرط المصلحة واستوجبت  13تضمنت المادة         

في رافع الدعوى أن تكون له مصلحة قائمة أو متملة يقرها القانون ، ونفس الشأن بالنسبة 
 . 194/2للمتدخل في الخصام طبقا للمادة 

يقصد الفقه بالمصلحة الحالة أو القائمة أن يقع الاعتداء على الحق أو المركز          
القانوني بالفعل، مما يؤدي إلى حرمان الشخص من المنافع التي كان يتمتع بها  من قبل، مما 
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يستلزم تدخل القضاء لحمايته بتطبيق جزاء القاعدة القانونية وتبعا لذلك تكون المصلحة 
خذ الاعتداء ويت عي في إزالة هذا الاعتداء وإصلاح الضرر المترتب عنه،قائمة و حالة للمد

 .320عدةصور فيظهر في صورة مقاومة فعلية، لصاحب الحق المعتدى عليه
كما قد يتخذ النزاع صورة التشكيك حول الحق ، أو المركز القانوني، فيطلب من القاضي       

إثبات  الحق أو المركز القانوني، كدعوى إزالة الشك أو التجهيل، الذي يكتنفه بتقرير هذا
النسب.أو يكون في صورة التغير في الحق أو المركز القانوني، بتعديله، أو إلغائه، و تصبح 
المصلحة قائمة وحالة بمجرد ان يصبح الشخص في حاجة إلى  هذا التغيير، كدعوى فسخ 

نيابة العامة لها الحق في . فمثلا نجد أن ال321من أحد المتعاقدين أو دعوى التطليقالزواج 
التدخل لمباشرة بطلان إجراءات عقد الزواج الباطل كونه ماس بالنظام العام ، غير أن 
سلطتها مقيدة فيما يخص الزواج الفاسد كونه غير ماس بالمصلحة العامة ، حيث أن الزواج 

ا نالباطل قد ينتج عنه أنساب )أطفال( وهو مايكتشف بعد مدة كزواج من لايعرف بأ
  أخته مثلا فهذا ماس بالنظام العام.

 الفرع الثالث
 بعض الدعاوى الونائية القائمة على المصلحة المحتملة

سابقا قبل التعديل كانت الدعوى القائمة على المصلحة المحتملة مقبولة في حالات 
 وتعتبر استثناء من القاعدة العامة، التي توجب أن تكون المصلحة قائمة وحالة.لذا ،معينة

ديد حول مدى قبول بعض الدعاوى الوقائية القائمة جثار جدال فقهي قبل صدور قانون 
 ويكمن أن نعددها كما يلي:، على المصلحة المحتملة

 التقريرية الدعوى -أولً/
ي بوجود، أو عدم وجود حق، أو مركز وهي تهدف إلى الحصول على حكم يقض 

 .قانوني، دون إلزام المدعى عليه بأداء معين، أو إحداث تغيير في هذا الحق أو المركز القانوني
 الزواج في يشترط فيها أن تكون المصلحة حالة وقائمة، كدعوى إثبات النسب ،وتبعا لذلك

لزوجية،  لنسب الولد، أو العلاقة ا ، أو إثبات عقد الزواج، في حالة إنكار الزوجالفاسد وغيره
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أو  فبصدور الحكم بوجود العلاقة الزوجية .فيشكل ذلك اعتداء على مركز الابن أو الزوجة
 .322بثبوت النسب للولد، يؤدي إلى إزالة تشكيك حول وجود هذا الحق أو المركز القانوني

إلا انه قد لا يصل الاعتداء إلى درجة الإنكار، و إنما يتخذ صورة التشكيك حول  
ية التي يكون ولهذا ينبغي التفرقة بين الدعاوى التقرير .الحق أو المركز القانوني  فيكون متملا

فيها الاعتداء قائما وحال، والتي يكون فيها متملا، مع مراعاة الدعاوى التقريرية التي 
حماية الحق الشخصي أو العيني، والتي تهدف إلى حماية المركز القانوني الموضوعي    تهدف إلى
 كالتالي :

التي تهدف إلى حماية المركز القانوني الموضوعي:  كمركز الزوج أو  :الدعوى التقريرية -أ 
فتكون مقبولة بمجرد وقوع الشك حول هذا المركز، تصبح المصلحة حالة  الابن الشرعي،

 فهدف الدعوى هنا هو .حتى ولو لم يصل هذا الشك إلى درجة الإنكار الساطعوقائمة، 
صدور حكم يؤكد وجود المركز القانوني الموضوعي،الأمر الذي يؤدي إلى إزالة اللبس 

 .  323والغموض عنه، و بالتالي إشباع الحاجة من الحماية القضائية
عينة مرين خلال فترة مقد يكون للشخص حق الخيار بين أ الدعوى الًستفهامية: -ب

يحددها القانون،كما في حال ما إذا أعطى القانون لناقص الأهلية أن يتمسك بإبطال 
من  101يه المادة سنوات من تاريخ زوال نقص الأهلية، كما نصت عل 5العقد خلال 
فيرفع الطرف دعوى يطالب فيها الطرف الأخر أن يحدد موقفه من أحد  ،القانون المدني

وقد  .تى يستقر مركز هذا الشخصـإما أن يتمسك بالإبطال أو يتنازل عنه، حالأمرين، 
أجمع الرأي على عدم قبولها لأن القانون أعطى حق الخيار للشخص في هذه الفترة فلا 

 .324يمكن إجباره على تحديد موقفه قبل انقضائها
وما تجدر الإشارة إليه أن جانب من الفقه يرى بقبول هذه الدعاوى القائمة على المصلحة   

في حين  ،325المحتملة، لأن لرافعها مصلحة حالة و قائمة للعمل على حماية مركزه القانوني
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يرى جانب أخر من الفقه أن المشرع الجزائري لم يوفق في قانون الإجراءات المدنية و الإدارية 
 منه وجعل النص عاما. 13د لنصه على المصلحة المحتملة في المادة الجدي
 الْدلةحفظ دعاوى  -ثانيا/
الة، ثبات حفهي إما تكون دعوى إ الأدلة، حفظالتي تهدف إلى  هناك من الدعاوى     

وهما دعويان تهدفان إلى المحافظة على الدليل لكي يمكن استعماله  ،أو دعوى سماع الشاهد
نصت من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  310فالمادة . النزاع في المستقبلعند حدوث 

صراحة على أن إثبات حالة لحفظ الدليل يمكن أن تكون ملا لأمر على ذيل عريضة 
لب الى رئيس . بمعنى على المعني تقديم الطوجعلت تقديم الطلب إلى رئيس الجهة القضائية

بير في العادة هو رئيس المحكمة ويتضمن إلتماسا بإنتداب خالجهة القضائية المختصة والذي 
او مضر قضائي بغرض إثبات حالة ما أو إجراء قياسات معينة أو أخد صور أو إستجواب 

أما سماع  .326شخص ما أو توجيه إنذار ودون المساس بحقوق الأطراف على الإطلاق  
أن يكون عنصر الاستعجال ك شاهد كما سبق بيانه هي دعوى استعجاليه ،لا بد من توافر

 الشاهد على وشك الموت أو على وشك السفر.
المتضمن تنظيم مهنة المحضر القضائي فقد نصت على  06/03من قانون  12إلا أن المادة  

 .المادية سواء بأمر قضائي أو دونهأن المحضر القضائي يمكنه القيام بالمعاينات 
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تنص"يمكن  77 المادة أنما ينبغي التلميح إليه و       

، يأمر بأي إجراء من إجراءات التحقيق للقاضي ولسبب مشروع وقبل مباشرة الدعوى،أن
بناء عل طلب كل ذي مصلحة،قصد إقامة الدليل والاحتفاظ به لإثبات الوقائع التي تحدد 

 .مآل النزاع، يأمر القاضي بالإجراء المطلوب بأمر على عريضة أو عن طريق الاستعجال"
 بات حالةثفيتضح جليا أن المشرع منح للقاضي إجراء من إجراءات التحقيق مثل إ

ماع سك  في الزواج الفاسد أو زواج الباطل كزواج الشخص من أخته دون علمه بذلك ،
، بناء على طلب كل ذي مصلحة قصد إقامة حضر واقعة الزواج بدون صداق شاهد

في حسم  ورداشترط المشرع أن تكون الوقائع المراد إثباتها لها . الدليل والاحتفاظ به
 هادته ضرورية لإنارة المحكمة ووصولها إلى حقيقة النزاع.سماع شاهد تكون شكالنزاع،
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 دعوى إثبات الحالة من وسائل إثبات المسئولية إذا أن المحاكمفي التشريع المغربي، 
تستند في كثيٍر من الأحيان إلى تقارير الخبراء المقدمة فيها لإثبات ركن من أركان المسئولية  

ئولية الثلاث من خطأ وضرر وعلاقة سببية، وهي كالخطأ أو الضرر أو لإثبات أركان المس
وسيلة إثبات في المسئوليتين المدنية والتقصيرية على حدٍ سواء؛ وإن كان مُالها أوسع في 

 نطاق المسئولية التقصيرية.
 134-133 المادتينونظم المشرع هذه الدعوى في نصوص قانون الإثبات في  

طلب رفع دعوى أصلية أمام القضاء المستعجل بون من نفس القانوتجيز المادة الأولى صراحة 
دعوى إثبات الحالة لا تعدو أن تكون دعوى من الدعاوى المستعجلة التي يختص .المعاينة

من قانون الإثبات لاختصاصه  134 بها القضاء المستعجل إذ أن المشرع قد اشترط في المادة
بنظرها توافر الاستعجال وعدم المساس بأصل الحق، فإن هذين الشرطين هما المقرران لأصل 

مرافعات، ومن ثت م  يتعين أن تخضع للقواعد  45ولايته العامة المنصوص عليها في المادة 
ة ضياع معالم واقعيجوز لمن يخشى إضافة الى أنه  .العامة التي تخضع لها غيرها من الدعاوى

يحتمل أن تصبح مل نزاع أمام القضاء أن يطلب في مواجهة ذوي الشأن وبالطرق المعتادة 
اء يجوز للقاضي أن يندب أحد الخبر ، كما من قاضي الأمور المستعجلة الانتقال للمعاينة

للانتقال والمعاينة وسماع الشهود بغير يمين، عندئذ يكون عليه أن يعين جلسة لسماع 
لاحظات الخصوم على تقرير الخبير وأعماله وتتبع القواعد المنصوص عليه في الباب الخاص م

 .327بالخبرة
 عدم نانونية المصلحةثالثا :

 328يقصد بالمصلحة القانونية المشروعة تلك المصلحة التي يحميها القانون بصفة مُردة
والتي تهدف أساسا إلى حماية حق أو مركز قانوني، وتكون كذلك إذا كان من شأنا تقرير 

م أن تكون وليس بلاز ،حق أو مركز قانوني أو رخصة أو حمايتها أو تخليص المدعى من إلتزام
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فالمهم في هذا أن تكون المصلحة مسندة إلى القانون حتى يستفيد . 329منفعة كبيرة لصاحبها
 ماية القضائية.صاحبها من الح

، فإذا وجد 330ويتحقق القاضي من توافر هذا الشرط بتطبيق القواعد العامة في القانون     
قواعد قانونية تحمي نوع المصلحة المطلوبة ،فإن الدعوى تكون قانـونية ،وإلا فإنه يحكم 

 لويستفاد من هذا أنه ليس كل مصلحة يحميها القانون، وبالتالي ليست ك. بعدم قبولها
في حين قد يكون لشخص ما منفعة عملية،لاتنطبق عليها قاعدة .مصلحة تحميها دعوى

،وبالتالي لا 331فلن ترق هذه المنفعة إلى مرتبة الحق الذي تحميه الدعوى،قانونية تحميها 
فإن ، وبعبارة أخرى.يمكن أن توجد مصلحة قانونية في الدعوى المقامة على هذا الأساس

قرها المراكز القانونية والمصلحة التي لا تنطبق عليها قاعدة قانونية تالدعاوى تحمي الحقوق و 
المصلحة غير المشروعة، هي تلك . ف332ليست سوى مركز واقعي وبالتالي لا تحميها دعوى

 ،ومن أمثلة ذلك:المصلحة التي تكون مخالفة للنظام العام أو للآداب العامة

قد أوجب غير مسلم: ففي هذه الحالة ل طلب تثبيت عقد زواج زوجة جزائرية بزوج أجنبي 
فقرة أخيرة، أنه لا يمكن للمسلمة أن تتزوج مع غير المسلم  30قانون الأسرة في المادة 

فإذا ما وقع ذلك ولجئت . 333فيحرم على المسلم أن يتزوج بالكافرة ممن ليس لهم كتاب،
ول الدعوى لاعتبار بتلك الزوجة إلى القضاء للطلب بتثبيت ذلك الزواج، فإنه يحكم بعدم ق

 ،أن المصلحة غير مشروعة، وهذا لمساسها بالنظام العام، وهي بذلك ليست ممية قانونا
 .وهذا يطبق في حالة الزواج الباطل مع طلب الحكم بالنفقة

 أساس الدلع بعدم القبول باعتبار أن المصلحة ليست نائمةرابعا:
 ونشأة الحق في الدعوى، إذ يشترط تظهر العلاقة الوطيدة بين الاعتداء على الحق   

ونخلص  ،لاستعمال هذا الحق أن يتوفر لصاحبه مصلحة في الحصول على الحماية القضائية
 إلى أنه لتكون المصلحة قائمة وحاله في الدعوى لابد من: 

 وجود حق موضوعي أو مركز قانوني ممي قانونا.  -    
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 ركز القانوني.وجود اعتداء فعلي على هذا الحق أو الم -    
استمرار حاجة المعتدى عليه لرد هذا الاعتداء وإصلاح الضرر إلى غاية لحظة رفع  -     

 .وتكون كذلك في حالة عدم وجود اعتداء على الحق أو المركز القانوني، الدعوى
الدفع بعدم القبول لانتفاء المصلحة، فإن له وظيفتين فقد يوجه إلى الدعوى بذاتها         

 ، وقد يكون موجه إلى موضوعها أي يكون دفع موضوعي.334را للحق فيهاإنكا
ومن بين أوصاف هذه المصلحة أنا تتعلق بالنظام العام لذلك يجب على القاضي أن يثيره 

 تلقائيا وأن يحكم بعدم القبول لانتفاء المصلحة تلقائيا. 
والمشرع قد نص على حق المحكمة بأن تقضي بعدم القبول لانتفاء الصفة لرفع الدعوى،    

لكنه سكت عن أحكام الدفع بعدم القبول لانتفاء المصلحة، مما قد يفهم بمفهوم المخالفة 
المصلحة يلزم  فتخلف شرط .أنه ليس من النظام العام وليس على المحكمة أن تثيره تلقائيا

م واحد فإن المشرع لم يشأ أن يخضع هذا الدفع لحك .لقبول لانتفاء المصلحةبعدم ا القاضي
بل تركه لاجتهاد القضاء ليقرر في كل مرة ما إذا كان الدفع بعدم القبول لانتفاء المصلحة 

 . 335من النظام العام أم لا
فإن الدعوى تكون فيها المصلحة غير قانونية، مما يتيح للخصم التمسك إما  ،لهذا      

بالدفع الموضوعي استنادا إلى عدم وجود الحق الموضوعي أو بعدم القبول لانتفاء 
 .336المصلحة

 وهي أن تكون قانونية وقائمة وختاما لذلك، نرى أن المشرع قد أقر شروطا للمصلحة،   
كما حسم الجدال الذي كان سائدا   وهي أن تكون متملة، وحالة وأضاف لها وصفا أخر

انتفاء  ى ،ورتب أثار علىعو واعتبره قيدا على رفع الد بخصوص شهر عريضة الدعوى،
 أحد هذه الشروط .

                                                           
ول :"الدفع بعدم القبول ،هو الدفع الذي يرمي الى التصريح بعدم قب على أنه من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تنص 67المادة  334

الطلب الخصم لإنعدام الحق في التقاضي ،كإنعدام الصفة وإنعدام المصلحة والتقادم وإنقضاء الأجل المسقط وحجية الشيء المقضي 
 في موضوع النزاع." فيه،وذلك دون النظر

:"يمكن للخصوم تقديم الدفع بعدم القبول في أي مرحلة كانت عليها الدعوى و لو بعد تقديم دفوع في على أنه 68المادة وتنص 
 الموضوع ."

 على أنه:"يجب على القاضي أن يثير تلقائيا الدفع بعدم القبول إذا كان من النظام العام ..." 69كما تنص المادة 
 .56ص ،مرجع سابق، عمر زودة 335
 .76عمر زودة، مرجع سابق ،ص 336
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المصلحة يرتب عليه عدم قبول الدعوى شكلا.أما بخصوص وأضف الى ذلك، فإنتفاء      
. ا شكلايقضى بعدم قبوله ،أوفع الدعوىفأوجب استيفاؤه قبل ر ، شهر عريضة الدعوى

ضافة إلى اعتباره أن الأهلية ليست شرطا لقبول الدعوى وإنما هي شرط لصحة إجراءات الإب
  .ن إجراءات المطالبة القضائيةيترتب على تخلفها بطلا المطالبة القضائية،

ضايا قوعلى غرار الشروط المذكورة لرفع الدعوى، هناك مايسمى بالمحكمة المختصة ب
الزواج الفاسد أو بطلانه. إذن من هي المحكمة المختصة بالنظر في قضايا فساد الزواج أو 

 بطلانه؟ وماهي طرق الطعن في قضايا الزواج من حيث فساده أو بطلانه؟.
 لثلمالب الثاا

 الْهلية لي الدعوى
معدومة، وإما  نوعان:إماال وهي عمهي قدرة الشخص على القيام بالأهلية الأ

 .ناقصة
 الفرع الْول
 عديم الْهلية

 العمل لهذا أهل فلان يقال الأمور، من لأمر والكفاية الصلاحية بأنا لغة الأهلية 

انوُا التـَّقْو ى ك لِم ة   و أ لْز م هُمْ  ":وتعالى تبارك المولى قول ومنه ، 337لأدائه صالح أي  أ ح قَّ  و ك 

ا بِه ا  الذمة في والالتزامات الحقوق لثبوت الصلاحية فهي اصطلاحا وأما.338"و أ هْل ه 
 وعليه للشخص المشروعة الحقوق لثبوت الصلاحية بأنا الزحيلي وهبة الدكتور ،ويعرفها339

  الشرعية آثارها عليه تترتب بحيث بتصرفاته والاعتداد عليه وجب ما لأداء وصلاحيته
340. 

 بنوعيها المقصود بيان وكذا عام بوجه الأهلية تعريف التشريعات مختلف أغفلت وقد

 اختصاص من المصطلحات تعريف أن اعتبار على للفقه المجال فاسحة الخصوص وجه على

 هذه التشريعات بعض أوردت حين في.الجزائري تشريعنا ذلك على دليل وخير الفقهاء

                                                           
 . 22ص ، 1998مصر، الإسكندرية، للنشر، الجديدة الجامعة دار الإسلامي، الفقه أصول سراج، ممد  337
 .28سورة الفتح،الآية  338
 . 88ص نفسه، المرجع سراج، ممد  339
 .80-77 ص ،1979-1978، 2ط دمشق، العلمية، المطبعة الإسلامي، الفقه أصول في الوسيط الزحيلي، وهبة  340
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 أين المغربية الأسرة مدونة في الشأن هو كما موحد تقنين في أحكامها وجمعت التعاريف

 عرفهما ثم 341 الأداء أهلية وكذا الوجوب أهلية وهما نوعين إلى الأهلية ضمنها المشرع قسم
  .أحكامهما في وفصل342

 بخلاف الأسرة مدونة في الأهلية أحكام إلى تطرق المغربي المشرع أن يلاحظ ما       

 أحدث مما الأسرة وقانون المدني القانون بين متناثرة أحكامها جعل الذي الجزائري المشرع

 المدني القانون في للإبطال قابلة المميز الصبي تصرفات تكون إذ الأحكام بعض في تعارضا

 على.منه  83المادة في الأسرة قانون لأحكام وفقا الولي إجازة على موقوفة وتكون343 

 الفقه وأن للإبطال القابلية وهو واحدا حكما يعطيها المصري فالقانون، ذلك من العكس

 في أنه إلا الولي، إجازة على موقوفة والضرر النفع بين الدائرة التصرفات يجعل الإسلامي
 .لإجازتها أو القانونية التصرفات لمباشرة الولي وجود يتعين الحالات كل

 كانت الغرض ولهذا كبيرا، تأثيرا فيه وتؤثر بالشخص الصلة وطيدة الأهلية وأحكام     

 .344أحكامها في يغير أن ولا أهليته عن ينزل أن لأحد يجوز فلا العام، النظام من أحكامها
 تثبت لا وهي ،345 أي أهلية التقاضي الأداء، أهلية هو المقام هذا في يهمنا والذي

 على القدرة له كانت لمن تثبت وإنما الوجوب لأهلية بالنسبة الشأن هو كما شخص لكل

 الشخص بقدرة الصلة وثيقة لهذا تبعا فهي غيره، حق وفي لصالحه القانونية التصرفات إنشاء

 عوارض من بعارض أو بالسن تتأثر أنا حيث الأشخاص حالة وحسب التمييز، على

 .الأهلية

                                                           
 ."أداء وجوب وأهلية أهلية نوعان الأهلية":يلي ما على المغربية الأسرة مدونة من  206المادة تنص 341
 الواجبات وتحمل الحقوق لاكتساب الشخص صلاحية هي الوجوب أهلية":يلي ما على المغربية الأسرة مدونة من 207المادة تنص 342

 هي الأداء أهلية":القانون نفس من 208 المادة تنص كما "منها حرمانه يمكن حياته ولا طول له ملازمة وهي القانون، يحددها التي

 ."انعدامها أو نقصانا اكتسابها وأسباب شروط القانون ويحدد تصرفاته، ونفاذ والمالية الشخصية حقوقه لممارسة صلاحية الشخص
 .سنوات 05 خلال صاحبه به لم يتمسك إذا العقد إبطال في الحق يسقط ":يلي ما على المدني القانون من  101المادة تنص  343

 ".....السبب هذا فيه يزول الذي اليوم من الأهلية نقص حالة في المدة هذه سريان ويبدأ
 ."أحكامها تغيير ولاأهليته  عن التنازل لأحد ليس ":يلي ما على الجزائري المدني القانون من  45المادة تنص  344
 ،-والتخارج والإرث القاصرين وشؤون ، والوصاية الولاية-الجديد الشخصية الأحوال قانون شرح في الوسيط جرادات، على أحمد 345
 لكامل إلا تثبت لا الأخيرة هذه أن هو والولاية الأهلية بين والفرق ،14،ص 2012 الأردن، عمان، والتوزيع، للنشر الثقافة دار

 .غيره على أولى باب ومن نفسه على له ولاية فلا أما ناقصها الأهلية
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 سماوية عوارض إلى الأهلية عوارض تقسيم الإسلامي الفقهوفي هذا السياق، إعتمد، 

 على المترتب الأثر إلى بالنظر قسموها الوضعي القانون فقهاء بينما ، 346 مكتسبة وأخرى

 ويصيبا للأهلية معدمان عارضان عوارض، أربعة على واقتصروا فيها يتوسعوا ولم عارض كل

 والعته الجنونك347 عقله في الشخص تصيب التي العوارض تلك وهي ، عقله في الشخص

 .الأداء أهلية يعدمان عارضان باعتبارهما

 فتفقده الشخص تصيب مرضية حالة بأنه الوضعي القانون في يعرفأما الجنون       

 لم الجزائري المشرع أن إلى نشير وفي هذا السياقالضار، من النافع العمل تمييز على القدرة
 نوعي بين الأسرة وقانون المدني القانون في يميز ولم للفقه المجال فاسحا الجنون حالة يعرف

 بتصرفات يعتد حيث المتقطع والجنون المطبق الجنون أي الإسلامي الفقه في المعروفين الجنون
 .إفاقته أثناء الشخص
 الإفاقة تكون أن شريطة عقله وتمام إفاقته أثناء فيصح المتقطع الجنون صاحب أما

 348 المغربيالمشرع  مثل عليه نصت فقد الأخرى القوانين أما ،"الشرعية الطرق بإحدى ثابتة
 02 المادة نص وبالضبط القاصرين لرعاية الموحد العربي القانون في العربي المشروع وكذا
 . 349 منه

 ناقص والمعتوه دهش، أو جنون غير من العقل نقصان بأنه لغة يعرفأما العته      
 حتى صاحبه كلام فيختلط العقل اختلال توجب آفة فهو اصطلاحا وأما ، 350 العقل
 أن هو والمجنون المعتوه بين والفرق أخرى، أحيانا المجانين وكلام أحيانا العقلاء كلام يشبه

  .351 هادئ جنون هو العته أن أي العته بخلاف هيجان حالة تصاحبه الجنون
انه" لا يكون أهلا على من القانون المدني  42فلقد نصت المادة  وفي نفس السياق،

لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر في السن ،أوعته أو جنون". كما نصت 
                                                           

 القسم أما الموت، ومرض والنسيان والعته كالجنون السماوية بالعوارض الأول يتعلق قسمين إلى الأهلية عوارض الأصوليون يقسم  346

 .وإكراه وخطأ وسفه سكر وهزل من كتسبةالم فيختص بالعوارض الثاني
  .184ص ، 2004مصر، الكبرى، المجلة  القانونية، الكتب دار المال، على الولاية قانون على التعليق الجندي، نصر أحمد 347
 الأهلية كامل متقطعة، بكيفية العقل فقدان المصاب بحالة الشخص يعتبر...":يلي ما على المغربية الأسرة مدونة  207المادة تنص 348

 ."المسؤولية من يعفي لا للعقل الإرادي الفقدان فيها عقله إليه يؤوب التي الفترات خلال
 ."متقطعة أو مطبقة بصورة العقل فاقد  :المجنون":يلي ما على المادة هذه نصت  349
 .473،ص 15الجزء الثاني، النشر، تاريخ دون بيروت، صادر، دار العرب، لسان منظور، بن مكرم بن 350
 .220،ص2011 الجزائر، للنشر، موفم الحق، نظرية فيلالي، علي 351
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أن" من كان فاقد الأهلية أو ناقصها لصغر السن أو  على  قانون الأسرة من 81المادة 
 ."جنون أو عته أو سفه ينوب عنه قانونا ولي أو وصي أو مقدم  وفقا لأحكام هذا القانون

 غير كالصبي تصرفاتهما حكم واعتبر والمعتوه المجنون بين الجزائري المشرع يفرق ولم وبهذا

 الصدد هذا في القانون يبينها التي للإجراءات وفقا المحكمة من بحكم عليهما ويحجر المميز

بمعنى أن الزوج  ،352العته أو الجنون حالة انتهت ما إذا المحكمة من بحكم الحجر يرفع كما
أو الزوجة إذا أصيب بجنون أو عته ليس له أهلية التقاضي من أجل المطالبة بفساد الزواج 

 .أو بطلانه
الشخص يكتسب أهلية مباشرة الحقوق ف من القانون المدني 40المادة بالرجوع الى و 

سنة طالما كان متمتعا بقواه العقلية ولم يحجر عليه، كما أن  19المدنية بمجرد بلوغه سن 
من نفس القانون نصت على أن أهلية مباشرة الحقوق المدنية لا تتوافر لدى فاقد  42المادة 

إلى  101و المعتوه، أو المجنون، كما أن المواد من أسنة(،  13التمييز لصغر سنه )دون سن 
من قانون الأسرة أدرجت أحكام الحجر، حيث حرمت المحجور عليه من مباشرة  108

 من قانون الأسرة(. 107حقوقه المدنية )المادة 
تثبت الصفة الإجرائية في الدعوى، إذا كان صاحب الصفة العادية فيها مُنونا أو 

من تعينه المحكمة في حالة عدم وجود ولي أو وصي وذلك بناء على معتوها لمقدمه، وهو 
طلب احد أقاربه أو ممن له مصلحة في ذلك أو من النيابة العامة، وذلك طبقا لنص المادة 

 . 353من قانون الأسرة 99
سواء كان حجرا قانونيا  من جراء الحكم عليه بعقوبة سالبة للحرية ،أما المحجور عليه  

مكرر من قانون العقوبات أو كان حجرا قضائيا بناء على حكم  9حسب المادة 
طلب أحد الأقارب أو من له مصلحة  أو ممن النيابة.يترتب على الحجر  بموجبقضائي،

قيام الولي أو الوصي أو المقدم برعاية شؤون المحجور عليه،ويضطلع بتمثيله في مباشرة 
قيم ية تثبت هنا للولي، أو الوصي أو الإجراءات المطالبة القضائية، أي أن الصفة الإجرائ

على أن "المقدم  نجدها تنص من قانون الأسرة 104المادة  . و بالرجوع الىحسب الحالة
                                                           

 .169،ص2001مصر الإسكندرية، .المعارف، منشاة الحق، نظرية القانون، إلى المدخل سعد، إبراهيم نبيل  352
:"المقدم هو من تعينه المحكمة في حالة عدم وجود ولي أو وصي على من كان فاقد على أنه  من قانون الأسرة تنص 99المادة  353

 أحدىأقاربه،أو ممن له مصلحة أو من النيابة العامة".للأهلية أو ناقصها بناء على طلب 
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، حيث أن المادة المشار إليها تقضي بأن 354يقوم مقام الوصي ويخضع لنفس الأحكام"
 .355لعلياكمة ايقوم المقدم مقام الوصي و يخضع لنفس الأحكام حسب ما آل إليه قرار المح

 الفرع الثاني
 نانص الْهلية

 بين نميز ، 356 تدبيره في الشخص تصيب التي العوارض تلك وهيأما ما يخص العوارض ،

 الفرق توضيح إلى لنخلص أحكامهما نبين الأداء، لأهلية منقصين كعارضين والغفلة السفه

 :بينهما
 يقال والطيش الخفة وأصله التصرف وسوء العقل ضعف وهو الحلِْم، ضد لغة السفهف 

ا أ نُـؤْمِنُ  ق الُوا ":تعالى قال سفهاء والجمع ، 357 س فِيه فهو س ف اهة   فلان س فِه  آ م ن   ك م 

اءُ  اءُ  هُمُ  إِنَـّهُمْ  أ لا   السُّف ه   وجمعها سفيهة منه والمؤنث الجهلة أي ، "ي ـعْل مُون   لا   و ل كِنْ  السُّف ه 

 تُـؤْتُوا و لا   ":تعالى قال والصبيان النساء لدى العقل خفة بمعنى ويكون ، 358 سفيهات

 .359 "أ مْو ال كُم السُّف ه اء  
 وضده فيه، والعدالة للفسق أثر ولا فيه والإسراف المال في تبذير فهو،اصطلاحا وأما     

 أما الجمهور، قول وهذا تبذيره وعدم وتنميته المال إصلاح أنه على يعرف الذي الرشد

 .360 معا الدين وفي المال في التبذير أنه على فيعرفونه الشافعية
 تركه وأغفله عمد غير عن أو عمدا تركه أي غفولا يغفل غفل من لغة الغفلةأما 

 أ غْف لْن ا م نْ  تُطِعْ  و لا   ":تعالى قوله ومنه يغفل جعله أي الأمر عن غيره وأغفل عمد، عن

 والغفلة ذكرنا، عن يغفل جعلناه أي،  361"فُـرُط ا أ مْرهُُ  و ك ان   ه و اهُ  و اتَـّب ع   ذكِْرنِ ا ع نْ  ق ـلْب هُ 

 الْمُحْص ن اتِ  ي ـرْمُون   ين   الَّذِ  إِنَّ  ":تعالى قوله في استثناء عليه يرد عام كأصل مذمومة صفة
                                                           

" إن لم يكن للمحجور عليه ولي، أو وصي وجب على القاضي أن يعين  في حكم الحجر مقدم لرعاية المحجور عليه والقيام  354 
 من هذا  القانون" 100بشؤونه مع مراعاة المادة 

 .353،ص1العدد  ،2003،المجلة القضائية،262283رقم ملف  ،18/07/2001المحكمة العليا،غرفة الاحوال الشخصية، 355
 .184ص السابق، المرجع الجندي، نصر أحمد  356
 .203ص الثالث، الجزء السابق، المرجع منظور، ابن  357

 . 13 الآية ،البقر سورة 358
 . 05 الآية ، النساء سورة 359
 .275ص الثاني، الجزء نفسه، المرجع منظور، بن مكرم بن ممد  360
 . 28 الكهف، الآية سورة 361
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تِ  نْـي ا في  لعِنُوا الْمُؤْمِن اتِ  الْغ افِلا  مُْ  خِر ةِ و الْآ  الدُّ  ممودة الغفلة فهنا ،362  "ع ظِيم ع ذ ابٌ  و له 

 .سوء من الكاذبون الحاسدون به يرميهن لما منتبهات غير أي
سان غيبة الشيء عن بال الإن ،متابعة النفس على ما تشتهي ،قيل اصطلاحا وأما       

و هُمْ في غ فْل ةٍ ": كما قال تعالى  ،363وقد استعمل فيمن تركه إهمالا  وإعراضا   وعدم تذكره له،
 في بسهولة الشخص وقوع بها فيقصد  وقد جاء هذا المعنى في آيات كثيرة". 364مُعْرِضُون

 .تصرف إذا يخطئ ما وكثيرا قلبه وطيب نيته سلامة بسبب غبن
 أن" كل من بلغ سن التمييز ولم يبلغ على من القانون المدني 43، نصت المادة وعليه

سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد، وكان سفيه، أو ذا غفلة يكون ناقص الأهلية وفق ما 
سن التمييز من نفس القانون  42 يقرره القانون"، فيما حددت الفقرة الأخيرة من المادة

سنة   13غ سن يزا: فالصبي المميز هو كل من بلممسنة كاملة. فإذا كان صبيا  13وهو 
 ( بعد.19كاملة ولم يتم السنة التاسعة عشر )

يثور التساؤل حول تصنيف تصرف مباشرة إجراءات المطالبة القضائية، هل هو نافع 
 نفع مض أم ضار ضرر بين، أم انه يدور بين النفع والضرر؟.

في  طى الحلوان كان أع في الحقيقة لا نجد في التشريع الجزائري جواب لهذا التساؤل،
الزوج القاصر  أن فالمادة السابعة من قانون الأسرة تنص في فقرتها الأخيرة " حالات معينة،

، والمقصود بها الصفة الإجرائية، فيما يتعلق بآثار الزواج من 365يكتسب أهلية التقاضي"
 حقوق والتزامات.

ر فيها ظالتي يحو  يهانص القانون عل،حالات أخرى للاستحالة القانونيةكما أن هناك     
على صاحب الصفة العادية في الدعوى أي صاحب الحق المعتدى عليه، مباشرة إجراءات 
المطالبة القضائية بنفسه إذ خول ذلك إلى شخص مدد بموجب التشريع، هذا الأخير تثبت 

ع ضد صاحب فإن الدعوى التي ترف ،وبالمقابل.له الصفة الإجرائية ، وذلك لاعتبارات معينة

                                                           
 . 23 النور، الآية سورة  362
، مطبعة سفير، 01سعيد بن علي بن وهف القحطاني، الغفلة مفهومها، وخطرها، وعلاماتها، وأسبابها، وعلاجها،ج 363

 و ما بعدها. 06لرياض،صا
 .01سورة الأنبياء ،الآية 364
 .38-36نجيمي جمال،مرجع سابق،ص 365
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ة في الدعوى ،لابد أن يكون صاحب الصفة الإجرائية هو الذي ينوب عن الصفة العادي
 .المدعي عليه 

إن أصحاب الصفة في الدعوى )الصفة العادية (هم أطراف فيها مدعون ومدعى  -
 عليهم،أما أصحاب الصفة الإجرائية فليسوا سوى أطراف في الخصومة  ممثلين عن الخصوم.

 الفقهاء أجمع، والمعتوه لمجنونل طلب بطلان أم فساد الزواج  أحكامفيما يخص  -     

 في ونقصه الأول في العقل لفقد يقع لا والمعتوه لمجنونل المطالبة ببطلان الزواج أن على
 المعتوه، وينقصالمجنون،  يفقده ما وهو العقل ببطلان الزواج إيقاع شروط من ولأن الثاني،

 اتفتر  في طلاقه منه يصح متقطعا جنونا المجنون أن يرون الفقهاء أن ملاحظةقياسا على 

 أن للولي هل التساؤل هنا يطرح، فقياسا على مسألة الطلاق 366الجنون من استفاقته

 تقاس المسألة على الطلاق:حيث؟ ولايته تحت من زواج يطلب ببطلان أو فساد عقد

 المجنون زوجة على الولي طلاق بوقوع رىي الأول قولين، على المسألة هذه في الفقهاء انقسم

وبالتالي للولي  الحنابلة لدى وقول والشافعية الحنفية هم وهؤلاء ولايته تحت الذي المعتوه أو
 ولي طلاق وقوع فيرى للحنابلة الثاني والقول ،الحق حسب رأيهم وقياسا عليه في المطالبة

مسألة الطلاق نقيس وبالتالي قياسا على  له مصلحة الطلاق في كان إذا والمعتوه المجنون
 .367عليه مسألة المطالبة بفساد أو بطلان الزواج

 والإدارية المدنية تجراءابالإ المتعلق  08-09م رق القانون في ئرياز لجا المشرع قنن     

 لأحكام تلميحات أو تراإشا تتضمن الأسرة شؤون بقسم خاصة ئيةجراإ أحكاما

 هذا من 432 المادة في ورد ما أهمها الأسرة، قانون في عليها منصوص غير موضوعية

 وهو التقديم نظام تحت موضوعا الزوجين أحدإذا كان  طلب يقبل لا أنه تؤكد التي القانون

 جاءت ثم وفاقدها، الأهلية ناقص بين المشرع يميز أن دون قضاء عليهم المحجور يخص

 الطلاق دعوى فإن، أهلية ناقص الزوجين أحد كان إذا أنه بينتمنه و  437 المادة

 ملاحظة مع عليه، المقدم أو وليه قبل من باسمه ترفعالتطليق والخلع لجواز القياس( وتشمل(
                                                           

بوشمة،النقص التشريعي في أحكام زواج و طلاق المحجور عليهم في قانون الأسرة الجزائري مقارنة مع مدونة العربي تومي و خالد  366
 الإسلامية والشؤون الأوقاف وما بعدها،نقلا عن وزارة 133، ص02، ع 08، مج 2020الأسرة المغربية،مُلة القانون و المجتمع، 

 العربي، الفكر دار ، 01الإسلامية،ط المذاهب في الزواج الخفيف، فرق علي ؛ 15 ص ، 29 ج السابق، المرجع الكويت، لدولة

 .58،ص2008 مصر، القاهرة،
 . 204ص السابق، المرجع توفيق، ممد قديري ؛  64ص السابق، المرجع الخفيف، علي 367
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 النص هو المطبق النص ولكن الأهلية، عديم مصطلح استخدم للمادة الفرنسي النص أن

 المجنون لطلاق ومنع الغفلة وذي السفيه لطلاق المشرع من إجازة ذلك في فهل العربي،

 ؟ والمعتوه
 قانون من 222 المادة يطبق فهل الأمر هذا حول نزاع القاضي على عرض فإذا     

 ؟النزاع لحل الأنسب الحكم لإيجاد الإسلامية الشريعة أحكام إلى يرجع بموجبها التي الأسرة
 يرفعها التي الدعوى فيرفض فقط؟ ئيةار الإج النصوص في ورد ما على بالقياس يقوم أم

 .الصفة؟ لانعدام والمعتوه المجنون زوجة طلاق في رغباأ الشرعي النائب
 أعلاه تبين ما حسب لأنه المالكي المذهب في يبحث أن للقاضي الأفضل من هنا      

 إذا له والذي القاضي، مهمة من يسهل أن شأنه ما وهو واسعة، سلطة للولي أعطى أنه

 التي العامة الفقهية القواعد على بناء طلبه يرد أن الولي نية سوء الدعوى ملف من تبين

 في النظر إعادة ضرورة بوضوح يظهر وعليه .السيء مقصوده بنقيض الشخص تعامل
 شروط على بوضوح والنصالمطالبة بفساد الزواج أو بطلانه ب المتعلقة الاجرائية الأحكام

 أحكام بتعديلهذا النطاق  في الولي سلطة وحدود الطالب بالفساد أو البطلان للعقد

 .368أعلاه المذكورة الأحكام يوضح ما وفق الأسرة قانون
 الثانيالمبحث 

 المحكمة المختصة وطرق الاعن 
 المدنية الإجراءات قانون خصها الأسرية، القضايا تميز التي للخصوصية نظرا 

 شؤون قسم" عنوان تحت499 المادة لىإ 423من المادة واد قانونيةبم الجزائري والإدارية

 طرفا باعتبارها العامة النيابة دور وكذا والإقليمية، النوعية اختصاصاته ،فأوضح"الأسرة

 .المعدل الأسرة قانون من مكرر 3 المادة ما أكدته بموجب الأسرة قضايا كل في أصليا
جرائية شروط أخرى إ هناكو ،بيان شروط الصحة لرفع الدعوى ودور النيابة العامةتسبق 

ساد ماهي المحكمة المختصة في قضايا ف ،إذن، تتمثل في المحكمة المختصة وطرق الطعن
 الزواج وبطلانه؟ وماهي طرق الطعن؟

                                                           

 .137-133العربي تومي و خالد بوشمة،المرجع السابق،ص 368 
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كمة لمحا الى تحديد المطلب الأول فيللإجابة عن هذه الإشكالية سوف نتطرق 
 لطرق الطعن.سنخصصه الثاني يو  المختصة،

 المالب الًول
 و لسادهأبا َن الزواج  للَظر لي دعوى المختصةالمحكمة 

ر شروط وذلك بتوف ،الحق عن طريق الدعوى القضائية لحمايةيتم اللجوء للقضاء      
قبول الدعوى ول .شروط الإختصاصهافمن،وموضوعية قبولها، فهي تشترط شروط شكلية،

 .قليميالنوعي والإمن ناحية الشكل والموضوع لابد أن يتم إحترام إجراءات الإختصاصين 
 الفرع الْول

 الَوعي الإختصاص
 يعتبر الإختصاص من المسائل المهمة التي يجب تحديدها لقبول الدعوى القضائية،

ولاية القضاء بالفصل في القضايا المطروحة أمامه وفقا لمعايير النوع "ويعني الاختصاص 
وذلك بتحديد  يقدمها الأطراف، ويتم تحديد الإختصاص في العريضة التي والموقع الإقليمي

 .369"الطلب القضائي من حيث الأشخاص والمحل والسبب
 يختص قسم شؤون الأسرة بتحديد المنازعات التي يعود فيها الفصل الى هذا القسم،     

انون النزاع فتحديد ق ،ويختص هذا القسم بالفصل في القضايا المحددة في قانون الأسرة
فالبرغم من أن قانون الإجراءت المدنية والإدارية قانون شكلي، إلا  بموجب قانون الأسرة،

 424أن المشرع حدد بعض المواضيع التي يختص قسم شؤون الأسرة بالفصل فيها في المادة 
على الخصوص في  على أنه:"ينظر قسم شؤون الأسرة،  منه تنص 423أما المادة .منه 

 الدعاوى الآتية:
 بالخطبة والزواج والرجوع الى بيت الزوجية وإنحلال الرابطة الزوجيةالدعاوى المتعلقة -1

 وتوابعها حسب الحالات والشروط المذكورة في قانون الأسرة،
 دعاوى النفقة و الحضانة وحق الزيارة،-2
 دعاوى إثبات الزواج والنسب،-3

                                                           
 (،منشورات البغدادي،2008فيفري  23المؤرخ في  08/09قانون الإجراءات المدنية و الإدارية )قانون  بربارة عبد الرحمن،شرح369

 .74ص، 2009، الجزائر ،01ط
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 الدعاوى المتعلقة بالكفالة،-4
 ر والغياب والفقدان والتقديم"الدعاوى المتعلقة بالولاية وسقوطها والحج-5

اكم :" تختص المحهمن قانون المسطرة المدنية المغربي ينص على ان 18أما الفصل        
الإبتدائية مع مراعاة الاختصاصات الخاصة المخولة الى أقسام قضاء القرب بالنظر في جميع 

 .370القضايا المدنية وقضايا الأسرة..."
 فيفسخ و بطلان عقود الزواج  مُالي في التعويض دعاوى في الشكلي الجانبفيما يخص 

 تختص أن بمعنى، 371 القضائية الدعوى لممارسة شرط الإختصاص يعد، الجزائري القانون

 الإختصاص هو وهذا فيه خاص لعنصر نزاعال بنظر المحاكم سائر من غيرها دون مكمة

فك الروابط الزوجية  مسائل في التعويض بدعاوى تعلقت الشرط هذا معالجةف. 372المحلي
 .الناتجة عن فساد الزواج أو بطلانه

 والا َق الزواج مسائل لي التعويض دعاوى لي الَوعي الإختصاصأولً:
 في إشكالا يطرح ذلك وكان الإختصاص، مسألة إلى يشر لم الأسرة قانون كان إذا"     
 بموجب الصادر والإدارية المدنية الإجراءات قانون إلى بالرجوع أنه إلا ،373"اللمجا هذا

 جهة لكل خاصة جاء بإجراءات فإنه، 25/02/2008المؤرخ في  09-08 القانون

 منه 423 المادة في ، كما تقدم،ينص إذ التعديل، قبل عليه ماكان خلاف على قضائية

 المتعلقة الدعاوى-1الآتية الدعاوى في الخصوص على الأسرة شؤون قسم ينظر":أنه على

 الحالات حسب وتوابعها الزوجية الرابطة وإنحلال الزوجية بيت إلى والرجوع والزواج بالخطبة

 ".الأسرة قانون في المذكورة والشروط
 ،ساد الزواج أو بطلانهبف الخاصة التعويض دعاوى بنظر شؤون الأسرة قاضي يختص    

فساد  أحد التعويض فيعتبر،وتوابعها الزوجية الرابطة إنحلال النص نفس في المشرع لقول
                                                           

 قانون نص على بالمصادقة   1974شتنبر  1394،28 رمضان  11بتاريخ  1.74.447رقم قانون بمثابة شريف ظهير 370 

 وما بعدها. 11المدنية المسطرة
 أما والإداربة، المدنية الإجراءات قانون المتضمن 09-08من القانون  44الى  37المواد تتضمنها المحلي الاختصاص قواعد 371

 الاختصاص قواعد تحدد التي الخاصة القوانين بعض تتضمنها كما القانون نفس من 36الى  32المواد  في فجاء النوعي الإختصاص

 .القضائية الجهات لبعض النوعي
 . 33ص ،  2001الجامعية، المطبوعات ديوان المدنية، الإجراءات قانون أمقران، مند بوبشير 372
  الحقوق،جامعة الخاص،كلية القانون في الماجستير شهادة لنيل والطلاق،مذكرة الزواج مسائل في التقاضي إجراءات صالح، حمليل 373

 وما بعدها. 03ص ،1998، سيدي بلعباس
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 أمام بطلان الزواج أو فساده لدعوى الزوج تقديم أثناء الزوجة تطلبه وقد، الزواج أو بطلانه

 أو بعده بدعوى مستقلة. الأسرة شؤون قاضي
 لإجراءاتا  قانون من  36لمادةا حسب العام النظام من النوعي الإختصاص ويعتبر      

 تقضي و العام النظام من النوعي الإختصاص عدم:"أنه على تنص التي والإدارية المدنية

 قد كان المشرع أن غير.374"الدعوى عليها كانت مرحلة أية في تلقائيا القضائية الجهة به

 غير قسم أمام قضية جدولة حالة في:"أنه على القانون نفس من 05/32 المادة في نص

 إخبار بعد الضبط أمانة طريق عن المعني القسم إلى الملف يحال فيها بالنظر المعني قسم

من  قسم أي أمام الزوجية الرابطة فك عن التعويض دعوى ورفع". مسبقا المحكمة رئيس
 المختص الأسرة شؤون قسم إلى إحالتهاثم  مسبقا المحكمة رئيس إعلام يستوجب المحكمة

 .375والإدارية المدنية الإجراءات قانون من  423المادة لنص وفقا بنظرها نوعيا
 الفرع الثاني

 الإختصاص الإنليمي أو المحلي
بالرجوع الى قانون الإجراءات المدنية والإدارية يلاحظ إستخدامه لمصطلح الإقليم       

أما الإختصاص الإقليمي وهو تحديد  .376على المحل، كون أن الإقليم أوسع من المحل
الجزائري نص على الإختصاص  ،فالمشرع 377النطاق الجغرافي لكل جهة قضائية او مكمة

 :من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 426و  40الإقليمي في المادتين 
 .مام المحكمة التي يقع في دائرة إختصاصها موطن المتوفىأفي دعاوى الميراث -

 وتكون المحكمة مختصة إقليميا :
د موطن بمكان وجو  في موضوعي العدول عن الخطبة أو إثبات الزواج ونزاع حول الصداق-

 المدعى عليه،

                                                           
 .2008لسنة  21قانون الإجراءات المدنية و الادارية ،الجريدة الرسمية عدد ،يتضمن 08-09قانون رقم  374
 من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية الجزائري. 423المادة  375

  بداوي علي،الضوابط الإجرائية المستحدثة في شروط الدعوى و قواعد الإختصاص في قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد، 376 
 .312، ص01،ج 64عدد  ،2009نشرة القضاة،

ENCYCLOPEDIA EDITION الإجراءات المدنية على ضوء آراء الفقهاء وأحكام القضاء، عمر زودة،377

COMMUNICATION08،الجزائر،ص. 
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 أو في موضوع متاع بيت الزوجية بمكان وجود المسكن الزوجي، في الطلاق أو الرجوع-
 ما الطلاق بالتراضي بمكان إقامة أحد الزوجين حسب إختيارهما،أ

 في الحضانة و الرخص الإدارية بمكان ممارسة الحضانة،-
 في النفقة الغدائية بموطن الدائن بها،-
 موضوع طلب الترخيص بالزواج لمكان وجود طالب الترخيض،  -
 في الولاية بمكان ممارسة الولاية.-

وع الى يتم الرج ،يصرح عبارة بالإختصاص الإقليمي أما في حالة عدم وجود نص        
 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية وذلك وفقا لموطن المدعى عليه،وإن 37نص المادة 

لم يكن له موطن فيرجع الى الجهة القضائية التي يقع فيها آخر موطن له،وفي حالة إختيار 
موطن يؤول الاختصاص الى الجهة القضائية للموطن المختار ،مالم ينص القانون خلاف 

 .378ذلك
أما المشرع المغربي نص على الإختصاص الإقليمي تحت الباب الثالث بعنوان        

من قانون المسطرة المدنية ينص على أن الإختصاص المحلي  27فالفصل  ،الإختصاص المحلي
لأخير إذا لم يكن لهذا ا.و يكون لمحكمة الموطن الحقيقي أو الموطن المختار للمدعى عليه

أما في حالة .موطن بالمغرب ولكن يتوفر على مل إقامة كان الإختصاص لمحكمة هذا المحل
عليه يمكن تقديم الدعوى ضده امام مكمة موطن  عدم وجود لا موطن و لا مل للمدعى

 .379المدعي أو موطن إقامة المدعي أو واحد منهم
 ينص على أن الدعاوى تقام أمام المحاكم : ذاتهقانون ال من 28أما الفصل      

في قضايا النفقة أمام مكمة موطن أو مل إقامة المدعى عليه او موطن أو مل إقامة -
 هذا الأخير،المدعي بإختيار 

 .دعوى التركات،امام مكمة مل إفتتاح التركة-

                                                           
-07ص ، 28العدد ،جامعة أدرار،الجزائر  صالح حمليل و من معه،إجراءات التقاضي أمام قاضي شؤون الأسرة ،مُلة الحقيقة، 378
08. 

 المسطرة قانون نص على بالمصادقة 1974شتنبر  1394،28رمضان  11بتاريخ  1.74.447رقم قانون بمثابة شريف ظهير 379 

 و ما بعدها. 14المدنية
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و يعتبر الدفع بعدم الإختصاص الإقليمي من الدفوع الشكلية ويجب إثارته قبل أي       
 ،ختصاصوإذا تم الدفع بعدم الإ دفع بعدم القبول أو أي دفع في الموضوع وإلا تم رفضه،

من قانون  47صة حسب نص المادة وجب على الخصم تحديد الجهة القضائية المخت
 .من قانون المسطرة المدنية المغربي 16الإجراءات المدنية والإدارية والفصل 

ان كلا المشرعين قد كان لهما نفس النهج بخصوص الدفع  مما تقدم، ،ومايلاحظ      
 أن ما ينبغي غير بعدم الاختصاص كدفع شكلي يتم تقديمه قبل أي دفع في الموضوع،

أن المشرع الجزائري كان أكثر تفصيلا من نظيره المغربي فيما يخص الإختصاص  الإشارة اليه
 الإقليمي والنوعي .

 لك الراباة الزوجية مسائل لي التعويض دعاوى لي المحلي الإختصاص:أولً
 تنص التي القانون نفس من01/ 426المادة نص في جاء ما،الاستثناءاتمن           

 في العام المبدأ على أبقى المشرع أن أي..." إقليميا المختصة المحكمة تكون:"أنه على
 القانون من  36المادة عرفت وقد.بالتعويض الخاصة الدعاوى شأن في المحلي الإختصاص

 عدم وعند الرئيسي، سكناه فيه يوجد الذي المحل هو بأنه جزائري كل موطن 380المدني

 أكثر للشخص يكون أن يجوز ولا الموطن، مقام العادي الإقامة مل يقوم سكن وجود

 .الوقت نفس في واحد موطن من

 الزوجية الرابطة فك عن التعويض دعاوى فإن ،القانونية النصوص إستقراء خلال من    
 فعتر وقياسا على الطلاق كون المشرع لم يتطرق الى دعاوى فساد الزواج أو بطلانه، ف

. الزوجية مسكن إختصاصها بدائرة يقع التي المحكمة بنظرها تختص مستقلة أصلية كطلبات
 الشريعة لقواعد طبقا أنه وذلك الزوج إقامة مل دائما هو المسكن هذا أن والحقيقة

 لنص ووفقا، زوجها إقامة مل عن يختلف إقامة مل للزوجة يخول حق يوجد لا الإسلامية

 مكان ملها سكني يحل وجود أنا الزوجية الإقامة تعرف المدني القانون من 36 المادة

 الزوجية، مسكن وهو الزوج إقامة مل نفس هو إذن الزوجة إقامة فمحل،العادي الإقامة

 والتعويض الطلاق دعاوى المحل هذا إختصاصها دائرة في يقع التي المحكمة في تباشر وعليه

 . 381غيرها دون عنه
                                                           

 .2005يونيو  20المؤرخ في  05-10القانون  بموجب المادة هذه تعديل تم 380
 . 152ص ،  2007الجزائر ، ثالة منشورات ، الشخصية الأحوال مادة في ماضرات ، تقية الفتاح عبد 381
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 يكونفقد  متنوعة، إشكالات تثير الإجراءات حيث من الإختصاص مسألة إن

 قضائية جهة إختيار في الحق لهما المشرع أجاز للمتقاضين،ولذلك مرهقا المحلي الإختصاص

 أنه على تنص التي والإدارية المدنية الإجراءات قانون من 46 المادة خلال من أخرى،

 يوقع إقليميا مختصا يكن لم ولو حتى القاضي، أمام بإختيارهم الحضور للخصوم يجوز"

 القاضي ويكون ذلك، إلى يشار التوقيع تعذرا التقاضي،وإذ بطلب تصريح على الخصوم

 التابع المجلس القضائي إلى الإستئناف حالة في الإختصاص ويمتد الخصومة طيلة مختصا

 ."له
 :التالية النتائج ذلك على ويترتب العام، النظام من ليست 46 فالمادة        
،وعلى مليا المختصة تلك غير أخرى قضائية جهة أي أمام نزاعال عرض يجوز        
 في دفع أي قبل الدفع هذاتقديم  المحلي الإختصاص بعدم يدفع الذي الطرف

 إثارة يجب:"بقولها والإدارية المدنية الإجراءات قانون من 47 المادة نص ،حسبالموضوع

 ."القبول بعدم دفع أو الموضوع في دفاع أي قبل الإقليمي الإختصاص بعدم الدفع
 النظام من المحلي الإختصاص جعلبعدم  فعل ما حسنا الجزائري المشرع فإن وعليه،       

 بالمحكمة هتقاضي أن ى الزوجةعل يصعب الحكم بفساد الزواج أو بطلانه عند أنه العام،ذلك
 المحلي الإختصاص بمبدأ ونيتمسك الأزواج نوع نجد هذا الزوجية،ورغم مسكن لها التابع

 .382القانون نصوص إلى تستندكونا  دفوعهمل لاستجابةل ملزما القاضي،مما يجعل 

 المالب الثاني
 ضد الْحكام الَاطقة ببا َن الزواج أو لسادهطرق الاعن 

م أو الى الطعن في الحك أيلج المتقاضي عندما لايكون الحكم أو القرار في صالح
  .، عادية أو غير عاديةالقرار وذلك بعدة طرق

 
 
 
 

                                                           
 . 154ص ، السابق المرجع ، تقية الفتاح عبد 382
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 الفرع الْول
 طرق الاعن العادية

الة أو حتى في حيلجأ الأطراف في حالة عدم صدور القرار أو الحكم في صالحهم 
ضة)أولا(، عاديين وهما: المعار للطعن  الى طريقين وجود مصلحة لهم في المنطوق القضائي 

 الإستئناف)ثانيا(.
 أولً: المعارضة

ضة تسجيل المعار  عند، الغيابيةالمعارضة هي طعن عادي ضد الأحكام والقرارات 
 ، 383ليصبح القرار أو الحكم المعارض فيه كأن لم يكن من جديديتم النظر في القضية 

-330المواد و  ق.إ.م.إ.327مشمولا بالنفاذ المعجل المادة  أو القرار هذا الحكممالم يكن 
تكون المعارضة بموجب عريضة موقعة ومؤرخة  .الإجراءات المدنية والإدارية من قانون 331

نسخة من لطلبات مصحوبة بالخصوم وموجز الكاملة لوية الهتحدد فيها الجهة القضائية و 
لحكم أمام نفس الجهة القضائية المصدرة لتقدم الغيابي ومضر التبليغ أو القرار الحكم 

تاريخ يسري حساب و  .384ليصدر الحكم حضوريايتم التبليغ الرسمي للعريضة بي،لغياال
شارة أنه وللإ الأول والأخير. دون إحتساب اليومالمعارضة شهر واحد من تاريخ التبليغ 

 من ق.إ.م.إ، في القرارات الصادرة عن المحكمة العليا. 379لاتقبل المعارضة، وفقا للمادة 
من  130الفصل  حسبإذ  إسم التعرض، يهايطلق عل ،أما في القانون المغربي

ز التعرض ، كما يجو ن قابلة للاستئنافكلأحكام الغيابية إذا لم تلالتعرض  يجوزق.م.م 
من ق.ق.م في فقرته  153الفصل  أمان ماكم الاستئناف، الصادرة عالغيابية للقرارات 

الفصل  اء التنصيص في.جلا يطعن في الأوامر الإستعجالية بالتعرضينص على أنه  03
لا يقبل التعرض على القرارات الغيابية الصادرة عن المجلس بأنه ، ذاته من القانون 378
المدعي الأصلي يستدعى من.ق.م.م  131طبقا للفصل .) مكمة النقض حاليا( الأعلى

،مع تنبيهه بسقوط الحق من ق.م 39، 38، 37، 31 لفصوللللحضور بالجلسة طبقا 
 .ذاته من القانون130الفصل في  الأجل المذكوربانقضاء 

                                                           

 .وذلك في حالة عدم حضور المتهم للجلسة 383 
 .لاتجوز فيه المعارضة مرة ثانيةالحكم أو القرار المعارض فيه الصادر حضوريا،  384
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، 147صل التنفيذ طبقا لمقتضيات الف يوقفإذا قدم المحكوم عليه إيقاف التنفيذ 
أهم أثر يتوقف على تقديم التعرض هو وقف تنفيذ الحكم الغيابي الصادر عن لذلك فإن 

 .385المحكمة التي فصلت في الموضوع
حسب دون التعرض  386الطعن بالاستئنافيقبل الأمر الاستعجالي والجدير بالملاحظة فإن 

 لفصولامن نفس القانون،الذي يبدأ سريانه من تاريخ تبليغه طبقا لمقتضيات  140الفصل 
 وما بعدها من ذات القانون سالف الذكر. 36

 الإستئَافثانيا:
ين الجزائري في كل من القانون لقد تم تشجيع وتطبيق مبدأ التقاضي على درجتين

هو مراجعة أو إلغاء الحكم الصادر عن الدرجة و  ،من خلال الإستئناف والمغربي
-334 لمادتينبناء على افحق الإستئناف مقرر لجميع الخصوم  .الأولى)المحكمة الإبتدائية(

للحكم ي الرسمأما آجال الإستئناف هي شهر واحد إبتداء من تاريخ التبليغ .ق.إ.م.إ 335
ه ويمدد الى شهرين اذا تم التبليغ في موطنه الأصلي أو المختار ولم يتسلمالى الشخص ذاته 

 ق.إ.م.إ. 336المادةإستنادا الى شخصيا 
 يتم وقف تنفيذ الحكم المطعون فيه ونقل النزاع الى قاضي ،فمن خلال الإستئناف

الدرجة الثانية.ويتم الإستئناف من خلال تقديم عريضة متضمنة البيانات الخاصة من اسم 
نص عليه  وهو نفسه مامن ق.إ.م.إ. 2و539/1ولقب وعنوان وأوجه الإستئناف المادة 

 .387طرة المدنيةمن قانون المس146الى  134المشرع المغربي من الفصل 
ن أو الفساد، بالنطق بالبطلافي حالتي الزواج الباطل أو الفاسد يتقدم من له مصلحة 

فمثلا في حالة ثبوت أن الزواج باطل إذا توفي الزوج أو الزوجة فمن له الحق بالمطالبة 
 ؟بالميراث

 .أو مصلحة بأن يرث المتوفي له المصلحة بالإستئناف هنا يتقدم الشخص الذي

                                                           
 01ص،19:48،،07،2020/02/2022ماي11المكتبة القانونية الإلكترونية، طرق الطعن العادية في القانون المغربي،  385

 https://www.bibliojuriste.club ومابعدها،
 .160مرجع سابق،ص جواد أمهمول، 386
 .01صالمكتبة القانوينة الإلكترونية،المرجع السابق ،  387
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أن طرق الطعن لا تقتصر على الطرق العادية بل تتعداها الى طرق طعن غير غير 
 عادية.

 الفرع الثاني
 غير العادية نــــرق الاعــــط

مسألة  ، وجب الخوض فيطرق الطعن العادية من معارضة وإستئنافبعد الخوض في 
 .(الثانيغير العادية من النقض)الفرع الأول( وإلتماس إعادة النظر)الفرع  الطعون

 ضـــــن بالَقـــالاعأولً:
 درجات من درجة ليست لكنها القضائي الهرم أعلى في تتواجد العليا المحكمة نإ      

 السليم التطبيق على والحرص القضائي والأحكام القرارت تقويم على تسهر بل التقاضي

  .القانونية النصوص فهم ،وتوحيد للقانون
 عمل مراقبة على تسهر فهي الغاية هذه تحقيق أجل من العليا المحكمة وحرص"
  :388جانبين من القضاة

 .للقانون الصحيح التطبيق مراقبة في يتمثل الأول -
 ."التسبيب في القاضي سلوك في يتمثل الثاني -

 إليه يلجأ عادي غير طريق هوهذا الأخير  ،الطعن تراقب العليا فالمحكمة ،وعليه      
 او الحكم ذات في سواء بطلان أو للقانون مخالفة من القرار أو الحكم شاب ما لإصلاح

 الحكم مخاصمة مقصده النقض أن أو،عليها أسس التي الإجراءات في أو فيه المطعون القرار

  .389وقائعه لا المطبق القانون ، أطرافه لا
 نــالطع في حقه يستعمل أن يريد لمن القانون منح ،أما من حيث آجال رفع الطعن

 وتتمثل390والإدارية ةــــالمدني الإجراءات ونــقان من  354 المادة عليها نصت مدة بالنقض

 ل،ــالأج ناية من الأخير اليوم ولا للتبليغ الأول اليوم يحسب لا أي كاملين شهرين في

 أشهر ثلاثة أو ، شخصيا تم إذا فيه المطعون أوالقرار للحكم الرسمي التبليغ تاريخ من وتبدأ
                                                           

عنوان  بالقليعة تحت للقضاة العليا الوطنية بالمدرسة  31-  03-  2021يوم رئيس الغرفة الإجتماعية ،مداخلة لعموري ممد ، 388
 .04المدنية ، ص  المواد في العليا المحكمة القضائي أمام والإجتهاد النص بين والموضوعية الشكلية شروطه بالنقض الطعن

 . 04، ص  المرجع نفسهلعموري ممد ،  389
 ثلاثة إلى الأجل ويمدد، شخصيا تم إذا المطعون فيه للحكم الرسمي التبليغ تاريخ من يبدأ  شهرين أجل في بالنقض الطعن يرفع 390

 المختار. أو الحقيقي الموطن في الرسمي التبليغ تم إذا أشهر
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 بالخارج المقيمين للأشخاص  بشهرين المدة تمدد،رالمختا أو الحقيقي الموطن في التبليغ تم إذا

 . )إ.إم.ق 404 المادة (
 أجل سريان وقف إلى القانون بقوة يؤدي القضائية المساعدة طلب نوالجدير بالذكر أ     

 لتبليغ الموالي اليوم من إلا الميعاد هذا سريان يستأنف ولا ، له بالنسبة بالنقض الطعن

 إ.م.إ.ق من 356 المادة نصت، حيث طلبه رفض أو قبول بقرار القضائية المساعدة طالب
 الطعن أجل سريان توقيف ، القضائية المساعدة طلب تقديم على يترتب :"يلي ما على

على  القانون نفس من 357 المادة وأضافت". الجوابية المذكرة إيداع أجل أو بالنقض
 المتبقية للمدة الجوابية المذكرة إيداع أجل أو ، بالنقض الطعن أجل سريان يستأنف":أنه

 مع مضمنة رسالة بواسطة القضائية المساعدة مكتب بقرار المعني تبليغ تاريخ من ابتداء
 ."بالإستيلام إشعار

، منها مخالفة ق.إ.م.إمن  358وأن اوجه الطعن بالنقض قد نصت عليها المادة 
و و عدم الإختصاص، أأقاعدة جوهرية في الإجراءات كالطعن بعد مرور المدة القانونية، 

مخالفة القانون الأجنبي المتعلق بقانون الأسرة، أو مخالفة الإتفاقيات الدولية، أو إنعدام 
 التسبيب أو تناقضه مع المنطوق.

 مضر يكون كأن التبليغ إجراء صحة العليا المحكمة تراقب هل فالسؤال المطروح :       

 ؟ له بالمبلغ المتعلقة المعلومات من خاليا أو ، للبطلان يعرضه ما يتضمن التبليغ
 تعتد فلا معيبا كان فإذا ؛ ومضمونا شكلا التبليغ صحة تراقب العليا المحكمة إن

 اسم عليها طلقأو  الإستثنائية للحالات تنبأ الجزائري المشرعكما أن   .أثر أي يرتب ولا به

 طرف من إثباتها يجب لكن السقوط، رفع إلى القاهرة القوة تؤدي وقد القاهرة، القوة

 حددت وقد . منها يستفيد من بها يتمسك بل تلقائيا القاضي يثيرها فلا المصلحة صاحب

 الظروف في الإتباع الواجبة الإجراءات وبينت الحالات هذه إ.م.إ.ق من 322   المادة

 أجل من أو حق، ممارسة أجل من القانون هذا في المقررة الآجال كل" : بقولها الإستثنائية

 الطعن حق ممارسة سقوط أو ، الحق سقوط مراعاتها عدم على يترتب ، الطعن حق

 لمرفق العادي السير في التأثير شأنا من أحداث وقوع أو القاهرة القوة حالة ،باستثناء
 . العدالة
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 :بالنقض فيها الطعن يجوزلا التي والقرارات حكامالأف      
 بالنقض للطعن قابلة غير إ.م.إ.ق من 314 المادة حسب الحضورية والقرارات الأحكام

 . بالنقض الطعن يجوز فلا بها النطق تاريخ من السنتين إنقضاء بعد
 الحضوري الحكم يكون لا :"فيها جاء إذ إ.م.إ.ق من 314 المادة كرسته ما وهذا      

 القبول بعدم الدفع أو الشكلية الدفوع أحد في الفاصل والحكم النزاع موضوع في الفاصل

 سنتين إنقضاء بعد طعن لأي قابل الخصومة تنهي التي الأخرى الدفوع من دفع أي أو

 .ا"رسمي تبليغه يتم لم ولو ، به النطق تاريخ من
 يتعين للإستئناف قابل بطبيعته وهو درجة آخر في خطأ صدر الحكم كان فإذا      

 درجات من درجة تخطي يجوز ولا نائي ليس الحكم لأن . الطعن قبول بعدم  التصريح

 . التقاضي
 قابلة تكون لا فإنا الموضوع في الفصل قبل الصادرة والقرارات الأحكامأن  ماك        

 خبير تعيين إلى الرامي القرار مثل القطعية الأحكام أو القرارات مع إلا بالنقض للطعن

 بتعيين القرار فإن وبالتالي ، بالمستحقات المطالبة في الأحقية مسألة في يحسم ان دون

  .391النزاع في نائيا الفاصل القرار مع إلا بالنقض فيه يطعن لا خبير
 المفصول النزاع في خصوما كانوا من بين إلا بالنقض الطعن في الخصومة تكون لا

 شخص بالنقض الطعن في يختصم أن يجوز فلا. فيه المطعون القرار او الحكم بموجب فيه

 .فيه المطعون القرار او الحكم مصدرة القضائية الجهة امام طرفا يكن لم
 الحالة هذه في إذ فيه يطعن ان لصالحه الصادر فيه المطعون القرار يستانف لم لمن يجوز لا

 . المصلحة من خال بالنقض الطعن يكون
قب ع أو المجلس القضائي قبل القرار الصادر عن مكمة الاستئنافوللإشارة، أنه ي      

الطعن في الأمر الاستعجالي الطعن بالنقض ويتعين ممارة هذا الطعن داخل الآجال وطبقا 
نص  361المشرع المغربي في الفصل أن ما ك.392للشكليات التي تهم كافة طرق الطعن

ينها وى من بامكمة النقض التنفيذ إلا في بعض الدععلى انه لا يوقف الطعن أمام 
 .الأحوال الشخصية

                                                           

 وما بعدها. 04ص مرجع سابق، لعموري ممد، 391 
 .161ص ،مرجع سابق جواد امهمول، 392 
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 لطعن في الأحكام، لأنه لا يجوز إلا فيليعتبر الطعن بالنقض طريق غير عادي "
 ما يعن له من أوجه الطعن في إبداءليس للطاعن فحالات مددة على سبيل الحصر، 

صوص المنالدليل على قيام وجه من أوجه الطعن بالنقض  إقامةواجبه  الحكم، وإنما من
ولا شك من أن مكمة النقض تعتبر أعلى هيئة قضائية في المغرب دون أن .اعليها قانون

يكون درجة ثالثة من درجات التقاضي، فالنزاع المعروض عليها خصومة من نوع خاص 
 .الاجراءات القانونية والمسطريةتهدف إلى نقض الحكم المطعون فيه لمخالفته 

فالهدف من الطعن بالنقض هو توحيد تطبيقات القضاة تطبيقا وتأويل سليما.  
 .393"ويبدو ان أسباب الطعن بالنقض واردة على سبيل الحصر في القانون المغربي 

ليها وهي تلك الأحكام التي نصت ع، أما الأحكام القابلة للطعن في القانون المغربي
من ق.م.م "تبت مكمة النقض ما لم يصدر نص صريح  353الفقرة الثانية من الفصل 

الطعن بالنقض ضد الأحكام الإنتهائية التي تصدرها جميع ماكم -بخلاف ذلك في :
  .المملكة"

 :لطعن بالنقض هي الأحكامل القابلةأن الأحكام  ماسبقيتضح من خلال 
 .الأحكام الصادرة عن المحاكم الاستئنافية بوصفها مرجعا استئنافيا 

 .الأحكام الصادرة عن ماكم الاستئناف بالدرجة الأولى والانتهائية 
 .الأحكام الصادرة ابتدائيا وانتهائيا عن المحاكم الابتدائية 

 :ولكي تكون هذه الأحكام قابلة للطعن بالنقض، لا بد من توافر الشرطين التاليين
  أن يكون الحكم الصادر عن مكمة الموضوع قد فصل في النزاع بصورة

 نائية سواء تعلق الأمر بجوهر النزاع أو بدفع من الدفوع.

  أن يكون الحكم المطعون فيه بالنقض غير قابل للطعن بطريق من طرق
ويترتب على ذلك أن الأحكام الصادرة انتهائيا بالصورة  ،الطعن العادية

 تقبل الطعن بالنقض إلا بعد انقضاء مدة التعرض طبقا للفقرة الغيابية لا
من ق.م.م، وأن الأحكام الصادرة ابتدائيا سواء  358الثانية من الفصل 

                                                           
، دهـــــــابعـــــــومـــــــا01، ص28/02/2020طرق الطعن غير العـــــــاديـــــــة في قـــــــانون المســـــــــــــــطرة المـــــــدنيـــــــة،  المغربيـــــــة،القـــــــانوينـــــــة  393
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أكانت غيابية أم حضورية لا تقبل الطعن بالنقض، بل لابد من استئنافها 
 .394في مرحلة أولى، والحكم الصادر هو الذي يمكن الطعن فيه بالنقض

بصرف النظر عن -من ق.م.م على أنه يحدد 358ينص الفصل س السياق، وفي نف
غ الحكم إلى مكمة النقض في ثلاثين يوما من يوم تبلي الطعنأجل رفع  -المقتضيات الخاصة

المطعون فيه إلى الشخص أو إلى موطنه الحقيقي، وليس إلى موطنه المختار.أما الأحكام 
لا يسري الابتدائية وكذا الأحكام الاستئنافية الغيابية، فغيابيا عن المحاكم ة النهائية الصادر 

ميعاد الطعن بالنقض بالنسبة إليها إلا من اليوم الذي يسقط فيه الحق في التعرض.وتجدر 
الإشارة إلى أن شهادة تسليم التبليغ هي الوثيقة الوحيدة المعتمدة في إثبات بداية سريان 

 .395ثيقة إثبات أخرأجل الطعن بالنقض ولا يحل ملها أية و 
 إلتماس إعادة الَظرثانيا:

إن إعادة النظر هو طعن غير عادي في الأحكام التي لا تقبل الطعن بالتعرض        
والاستئناف ممن كان طرفا في الدعوى أو ممن استدعي بصفة قانونية للمشاركة فيها وهو 

الأسباب  أو أكثر من يرفع أمام المحكمة التي أصدرت الحكم المطعون فيه إذا حقق بسبب
 ،التي حددها القانون على سبيل الحصر وهو لا يستهدف إصلاح الحكم الصادر في النزاع

موضوع طلب إعادة النظر، وإنما يرمي إلى موه ليعود الوضع إلى ماكان عليه قبل صدوره 
حتى يتمكن بذلك من عرض النزاع من جديد والحصول على حكم آخر بعد أن يكون 

 .ن قوة الشيء المقضي به للحكمقد تخلص م
طلب إعادة النظر يرجع الاختصاص فيه إلى نفس المحكمة التي أصدرته  كل الالتماس  

 394،وهو مانص عليه أيضا المشرع الجزائري في المادة 396من ق.م.م 406وفقا للفصل 
 من ق.إ.م.إ.

تاريخ تبليغ يوما ابتداء من  30خلال  أجل الطعن بإعادة النظرالمغربي حدد المشرع 
،إذا  139- 137 -136تطبق على هذا الطلب مقتضيات الفصول .و الحكم المطعون فيه
حجة  د وجو التزوير والتدليس أو اكتشاف المستندات الجديدة بشرط كان الأمر يخص 

                                                           

 القانوينة المغربية، نفس المرجع السابق، نفس الصفحة. 394 
 ومابعدها. 01القانوينة المغربية، نفس المرجع السابق، ص 395
 ومابعدها. 01القانوينة المغربية، نفس المرجع السابق، ص 396
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كم فإن الأجل لا يسري إلا ابتداء من التاريخ الذي يصبح فيه الح. كتابية على هذا التاريخ
كمة مكتسبا لقوة الشيء المحكوم به. إذا كان السبب المثار من أجله الصادر عن هذه المح

طلب إعادة النظر تعارض الأحكام، فإن الأجل لا يسري إلا من تاريخ تبليغ الحكم 
، علما أن المشرع الجزائري حدد هذه الأجل بشهرين من (ق.إ.م.إ392المادة ) 397الأخير

 .همن 393/1الوثيقة المحتجزة إستنادا الى المادة تاريخ ثبوت التزوير أو تاريخ إكتشاف 
يجوز السببين اللذين  ق.إ.م.إمن  392المادة  حدد بموجب وأن المشرع الجزائري قد

 وهما: تقديم إلتماس إعادة النظرا مفيه
الحكم أو القرار أو الأمر على شهادة شهود، أو وثائق إعترف بتزويرها،  إذا بني-1"

ها بعد صدور ذلك الحكم أو القرار أو الأمر وحيازته قوة الشيء أو ثبت قضائيا بتزوير 
 المقضي به.

إذا إكتشفت بعد صدور الحكم أو القرار أو الأمر الحائز لقوة الشيء المقضي -2
 به، أوراق حاسمة في الدعوى، كانت متجزة عمدا لدى أحد الخصوم". 

سلم  ديانة الشخص غير المومن أمثلة التزوير طلب إبطال الزواج حالة تزوير شهادة 
للإشارة،  ود ، أو تزوير شهادة الميلاد وفي حالة التعدكي يتسنى له الزواج بالمسلمة في الجزائر

ة الضبط وصل يثبت إيداع المبلغ بكتابوجد إلا إذا إعادة إلتماس النظر لا يقبل طلب فإنه 
 .بالمحكمة يساوي الحد الأقصى للغرامة التي يمكن الحكم بها

العروج على مسألة إجراءات التقاضي في قضايا الزواج الفاسد والباطل، كان بعد 
 لزاما التطرق الى النتائج المترتبة على الزواج بنوعيه الباطل والفاسد.

 ثانيفصـــــــل اللا
 المترتبة على الحكم بفساد الزواج أو با َنهالَثار 

 واج الصحيح هو ما توفرت فيهلذلك الز   زواج هي الإحسان والعفاف،فغــــــاية الــــــــ
و الذي اختلت بعض شروطه ه،كما تقدم بيانه، أما الزواج .أركانه وشروط صحته جميع
الزواج الفاسد كل زواج اختل فيه شرط من شروط الصحة والتي  يعد   وعليه، .افاسد ازواج

                                                           
 ومابعدها. 01القانوينة المغربية، نفس المرجع السابق، ص 397
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وهي الولي،  المدونةمن  13ة ادالمو ق. أ.  رة ـــــمكرر من قانون الأس 9 ادةــالمذكرتها 
  .رعية والأهليةالش   والشاهدين والصداق، وانعدام الموانع

أي  ،ته لعلة في عقدهعدم صح   أمـــا الزواج الباطل، كل زواج أجمع العلماء على
ت أو المؤبد كالأم أو الأخ سبزوج بمحرمة من الن  مثل الت   ،لإخلاله بركن من أركان العقد

أو ، 398 بخامسة أو معتدة الغير تزوج بمحرمة من الرضاع أو التزوج العمة أو الخالة، أو أن
من مدونته  57 ادةالمالمشرع المغربي في نص  وفي هذا الصدد .انعدام ركن الرضا في الزواج

من  10ادةالمفي  وهو الذي اختل فيه ركن من أركان المنصوص عليها ،على الزواج الباطل
 )موانعمنها  39إلى 35 وادالمإذا وجد موانع بين أحد الزوجين حسب كذلك نفس المدونة و 

 .وانعدام التطابق بين الإيجاب والقبول ،مؤبدة ومؤقتة(
لأن  الزواج يبطل الحكم من المدونة على أن   1/ 58 ادةالم تنص ، وفي السياق ذاته

 إلى أن   افةإض ،تصرح به المحكمة بمجرد اطلاعها عليه أو بطلب من له مصلحة البطلان
الآثار المترتبة عليه بعد البناء الصداق والاستبراء، وعند حسن النية يتم لحوق النسب وحرمة 

 .399 من المدونة 02فقرة  58إستنادا للمادة  المصاهرة
زواج  يبطل كل   إذ انون الأسرةقمن  32 ادةالمنص عليه في  ،أمـــــــــا المشرع الجزائري

 في فقرتها منه تنص 33  ادةالممانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد ، أما  يشتمل على

ه كل زواج أن   منه تنص على 34 ادةالمواج إذا اختل ركن الرضا و الز   يبطل على أنه  الأولى
  .تبراءعده ويثبت عليه ثبوت النسب ووجوب الاسبالدخول و  بإحدى المحرمات يفسخ قبل

ة ه منعدم من الناحيوجود له من الناحية الشرعية، كما أن  لا الباطل فعقد الزواج 
ليه ع القضاء ببطلانه من تلقاء نفسها حسب ما نص   بحيث يمكن للمحكمة، 400القانونية

في فقرتها الأولى  58،حيث أن المادة 401بالنظام العام المشرع المغربي كون المسألة تتعلق
أعلاه،بمجرد إطلاعها  57المحكمة ببطلان الزواج تطبيقا لأحكام المادة  تنص على أنه"تصرح

 ،ير مُازيتعب ي"بمجرد الإطلاع عليه " ه عبارةأن و عليه،أو بطلب ممن يعنيه الأمر"، 

                                                           
 .204لحسين بلحساني ومن معه، مرجع سابق، ص  398
 لمصاهرة".ايترتب على هذا الزواج بعد البناء:الصداق،الإستبراء،كما يترتب عليه عندحسن النية لحوق النسب و حرمة  399

 .215الحسين بلحساني ومن معه، مرجع سابق، ص  400 
 .133ممد الأزهر، مرجع سابق، ص  401 
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هذا لا و  فالمحكمة لا تحكم بالبطلان إلا بعد البحث والتحري والإطمئنان الى بطلان العقد
 .402دراسة وسبر المسائلوإنما ال يكون بمجرد إطلاعها،

د تتمثل آثار عقد الزواج الفاس ة مفادها فيمامــــــــن هنــــــــــا كــــــان لــــــــزاما طــــــرح إشكـــــالي  
 والباطل ؟ 

للإجابة على هذا السؤال سنتعرض الى الآثار الشخصية المترتبة على الحكم ببطلان 
 الى الآثار المالية) المبحث الثاني(.الزواج أو فساده)المبحث الأول(،ثم 

 لمـــــــبحث الْولا

 المترتبة على الحكم الَثار الشخصية
 ببا َن الزواج أو لساده

فيفة لمحة خ فمن الأجدر إعطاء ،الصداق كأثرينو  النسبأحكام قبل التطرق إلى   
ق الصدا أما، 403لحاق الولد من حيث نسبه لأبيه، فالنسب هو إوالص داق سبعما هو الن  

 مسمى أو صداق المثل . هو من حق الزوجة يعطى لها سواء
سب لن  ا على أحكامالمشرع الجزائري في الفصل الخامس من قانون الأسرة ت نص     
اب في البنص عليه أما المشرع المغربي  .قانون أسرةمن   46إلى  40المواد من من خلال

  .م.أمغ 162إلى  150من  ووسائله من خلال المواد الثاني تحت عنوان النسب
رع المغربي في والمش 14الجزائري في المادة الأسري شرع عليه الم أما الصداق فقد نص  

 من المدونة. 13المادة 
 من حيث وحرمة المصاهرة سبالن   هو لذلك وجب طرح الإشكال المتمثل في ما

 الصداق ؟ ي أحكامماه؟ و في حالة الزواج الباطل والفاسد أحكامه
 :للإجابة على هذه الإشكالية سنتطرق في 
 وحرمة المصاهرةلنسب وا ،لإستبراء ا :المطلب الأول 
 .  لصداقا : حكم المطلب الثاني  

                                                           

 .94-93ص مرجع سابق، أحمد نصر الجندي، 402 
من المدونة تنص على أن"النسب لحمة شرعية بين الأب وولده تنتقل من السلف الى الخلف"و بهذا المشرع المغربي  150المادة  403 

على أن "يثبت النسب بالزواج الصحيح...."و بهذا  40نص على تعريف النسب بالمادة صراحة ،أما المشرع الجزائري نص في مادته 
 عريف النسب للفقه و لم يعتمد على تعريف النسب صراحة و إنما نص على وسائل إثباته.يستشف أن المشرع الجزائري ترك ت
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 المالب الْول
 حرمة المصاهرةو  الَسبو  العدةالًستبراء ،
 الباطل أو الفاسد عقد الزواجلكأثر 

ي المصاهرة والعد ة والاستبراء، وهحقوق الزوجية كثيرة منها ما هو معنوي: كحرمة          
ذا فيم تتمثل إ. حقوق معنوي ة غير مادية تطرأ على العلاقات لتنظيمها وللمحافظة عليها

 حرمة المصاهرة؟ ماهي العد ة؟ هل ينتج استبراء عن الزواجين الفاسد والباطل؟
 ولالفرع الْ

 المترتبة على الحكم حرمة المصاهرة
 لسادهببا َن عقد الزواج أو 

حرمة المصاهرة لما حل ت بين الزوجين وربطت بينهما، وجعلت بينهما لحمة تشبه         
لحمة الن سب أو أقوى، ثم ربطت بين أسرتيهما برباط من المصاهرة، فصارتا كأنما أسرة 

 . 404واحدة، ولذلك ثبتت حرمة المصاهرة بينهما
تشبه  أربع: إحداها زوجة الابن، وهيالمصاهرة: وصف شبيه بالقرابة، ويتحقق في ف     

البنت. ثانيهما: بنت الزوجة، وهي تشبه البنت أيضا ، ثالثها: زوجة الأب، وهي تشبه 
فحرمة  ،أما بنتها فإنا لا تحرم إلا بالدخول ،الأم، رابعها: أم الزوجة، وهي تشبه الأم أيضا  

  .405المصاهرة تثبت بالعقد الصحيح بدون كلام
د نجد أن المشرع لم يتطرق الى حرمة المصاهرة في العق ،القانون الجزائريفيما يخص 

من قانون الأسرة على انه مالم يرد بشأنه  222الباطل وإنما نجده نص في المادة  لاالفاسد و 
المغربي في  نص المشرعحكام الشريعة الإسلامية فيه.في حين أنص في القانون يرجع إلى 

 على تعليق حرمة المصاهرة بحسن النية.من المدونة  58/2المادة 
 المذهبفالعقد الفاسد،حول حرمة المصاهرة في  من زاوية الفقه، تضاربت الآراءأما       
لمصاهرة ا وأما الذي يوجب حرمة ،وجوب حرمة المصاهرة في العقد الفاسديرى بعدم  الحنفي

ر الى النظ ،المس ،زناأو فاسد، أو  الوطء، سواء كان بعقد صحيح ،العقد الصحيح :فهو
                                                           

 .59مرجع سابق،ص أنظر،أحمد نصر الجندي، 404 
، دار الكتب العلمية،لبنان، 5على المذاهب الأربعة، الطبعة: الثانية، عدد الأجزاء:  ،الفقه عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 405 

 .61م،ص 2003 -هـ 1424
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في  أن يكون الوطءو اة، ــــأن تكون الموطوءة حية، ومشته:ويشترط في الوطء .406فرج المرأة
 .القبل لا في الدبر

العقد الفاسد يوجب حرمة المصاهرة، كالأم فإن بنتها لا تحرم إلا  يرون أن الشافعيةأما  
ا وطئها بعد إذأما رم أمها ـــبها لم تحفإذا عقد على البنت عقدا  فاسدا  ولم يدخل  بوطئها،

تحريمها و ة الأب، تحرم بمجرد العقد، ـــــزوجوحتى  ذلك العقد الفاسد حرمت أمها بالوطء
صحيح، أما إذا دخل عليها ووطئها فإنا تحرم بالوطء ولو كان العقد فاسدا  الالعقد بيكون 

 .407المتقدم ون صحيحا  على الوجهفإنا تحرم بمجرد العقد،فيشترط أن يك ،وكذا زوجة الابن
ع على ــ: مُمانـــــنوع،وهو حرمة المصاهرة بالعقد الفاسدعندهم تثبت  المالكيةبينما 

فساده، وغير مُمع على فساده في المذاهب الأخرى، وهذا لا ينشر الحرمة إلا بالوطء 
ه، رضاعا  بدون علمك كنكاح امرأة معتدة، وهو غير عالم، أو نكاح أخته ــــومقدماته، وذل

د عن الفاعل لأن فيه بهة. وهذا العقد لا يحرم إلا ـــــاع، ويدرأ الحـفإن النكاح فاسد بالإجم
ولو  أن قال به بعض العلماءــــاده بـى فســع علــمقدماته أما العقد الذي لم يجم بالوطء أو

د ــــية، فاسد الحنفـــح عنـــفي مذهب غير مذهب المالكية، كنكاح المحرم بالنسك فإنه صحي
اهرة  ــــه ينشر حرمة المصــــد المالكية، وكذلك نكاح المرأة نفسها بدون ولي ونحوه فإنــــعن

جازة الغير، فإذا زوج الرجل ابنه العاقل إى ـــاح الموقوف علـــاسد النكـــــــن الفــــوم.يحــكالصح
لثاني، ورد النكاح كان هذا من القسم ا البالغ بغير إذنه وهو غائب فلم يرض الابن بالزواج

رم ـــيرين بل يحن كبــــد بيــــون العقـــرط أن يكــــح، ولا يشتــــفيحرم به ما يحرم بالعقد الصحي
 .408لصغيرة للصغيراالعقد على 

ا ذا الوجه حرمت عليه بنتهــــى هـــــفمن عقد على امرأة ولو عقدا  فاسدا  وتلذذ عل
 .409وإن سفلت كما حرمت عليه أصولهاوبنت بنت بنتها 

بت به أحكام تث هذا الأخيربالعقد الفاسد،  حرمة المصاهرةعندهم تثبت  الحنابلةأما 
، فلا ل المسيســــالنكاح ما عدا الحل، والإحصان، والإرث، وتصنيف الصداق بالفرقة قب

                                                           

 .62ص ،المرجع السابق، عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 406 
 .63،المرجع السابق،ص عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 407 
 و ما بعدها. 65بق،ص،المرجع السا عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 408 
 .63،المرجع السابق،ص عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 409 
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ولا ،لاثا  ا لمطلقها ثحل وطء المرأة المعقود عليها. ولا إحلالهفسادالعقد ب على ـــــــيترت
ه، وإذا طلقها قبل الدخول والمسيس لا تستحق نصف الصداق، أما ما عدا ـــان بــــيتوارث

يحا  والمحرمات بالعقد سواء كان صح،ذلك من نشر حرمة المصاهرة وغيرها فإنا تثبت به
نسب أو رضاع ه من ـــــل وأم زوجتـــــأو فاسدا : زوجة الأب وإن علا. وزوجة الابن وإن سف

 .410وإن علت كما هو مبين في أسفل صحيفة
زواج بين الفقهاء في ثبوت حرمة المصاهرة عقب ال فـــــــــي هاته الن قطة نجد أن ه لا خلاف   

م اختلفوا في ثبوتها قبل الد خول،الفاسد عندما يتم الدخول وقف القانون م أما ،غير أن 
تبة الدخول في الزواج الفاسد وجعله من الآثار المتر بالوضعي من حرمة المصاهرة هي ثبوتها 

 على هذا الز واج.
 ثانيالالفرع 

 لي العقد الباطل والفاسدالًستــــــبراء والعدة 
رية حقوق تطرأ على العلاقات الأس،العدة الاستبراء و ك  تعد الآثار الزوجية المعنوية

 لمحافظة على أسسها البنيوية. التنظيمها و 
 الًستبراء  أولً :

لغة طلب البراءة. وشرعا : تربص الأم ة الرقيقة مدة بسبب ملك اليمين حدوثا  أو 
 . 411زوالا  أو بشبهة، أو تربص المزني بها، لمعرفة براءة الرحم، أو للتعبد

أن ه إذا تم الفسخ بعد  ن المدونة الى م 58/2المادة المشرع المغربي في نص  ذهب
المرأة حتى لا تختلط الأنساب عند زواجها من زوج آخر قبل  يجب الاستبراء على الدخول

إذ ،بمعنى أن المشرع المغربي أراد بالاستبراء عدم اختلاط الأنساب . انتهاء مدة الاستبراء
فقد تكون المرأة قد تزوجت بعقد فاسد وحصل دخول ووقع حمل، ثم تريد بعد التفرقة 

 لمغربي قد أحاط هذه النقطة بشيء منهنا نجد المشرع ا،مباشرة أن تتزوج بشخص آخر
العقلانية والحيطة والحذر من اختلاط الأنساب لأن ه لو وقع الزواج الثاني يمكن أن يثبت 

 نسب المولود للز وج الث اني مع أن ه ابن الز وج الأول.
                                                           

 .64،المرجع السابق،ص عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 410 
 – 1403مكتبة النصر الحديثة، الرياض،  ،كشاف القناع عن متن الإقناع  ،منصور بن يونس بن إدريس البهوتي  411

 وما بعدها.435،ص1983



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

154 

من خلال قوله بأن  كل  34 ادةالمالجزائري نص على الاستبراء في الأسري أما المشرع 
 .412دى المحرمات يفسخ ويترتب عليه وجوب الاستبراءبإح زواج

  413:المالكية وهي عنديجب الاستبراء بشروط  و بالرجوع الى الفقه الإسلامي
لم ن الحمل، وحاضت زمن ذلك، ولم تخرج و ـــــــإن لم تعلم براءتها: فإن علمت براءتها م :أولا  

 .يدخل عليها، فلا استبراء عليها
 .ولم تكن مباحة الوطء حال حصول الملك :ثانيا  
 ولم يحرم وطؤها في المستقبل، كعمته وخالته من نسب أو رضاع، وكأم زوجته، فلا:ثالثا  

 .استبراء عليها لعدم حل وطئها 

 .وأطاقت الوطء: فلا استبراء لصغيرة كبنت خمس سنين :رابعا  
لاث ــــــثد المالكية والحنابلة بــــــــالزنى: إذا زنت الحرة طائعة أو مكرهة، استبرئت عن  -1

 .والحامل منها بوضع حملها حيضات،

ب ــــــــــــجرها، و ـــــرقات وغيــــــروج في الطـــــــسوء الظن: من تطرق إليها سوء الظن من خ  -2
 استبراؤها في المشهور.

فإن كانت في سن الحيض فاستبراؤها بحيضة، وإن لم تحض فتسعة أشهر، وإن كانت  
صغيرة أو يائسة فثلاثة أشهر، وهو المشهور عن أحمد، وقال أبو حنيفة والشافعي: شهر، 

 .وإن كانت حاملا  فوضع الحمل
  وهل هناك عدة بسبب الزنا أو بعد زواج باطل؟

زواجا  متفقا  على بطلانه كأن يتزوج مرمة أو إذا زنت الزوجة أو تزوج رجل امرأة 
هذه  فإن حملت المرأة في، معتدة يعلم حالها أو زوجة يعلم أنا زوجة غيره ثم دخل بها

وأما إن لم يكن هناك .الحالة، فلا يحل لزوجها أن يقربها حتى تضع الحمل باتفاق المذاهب

                                                           
 .134، ص السابق المرجع ،الأزهرممد  412
الدر المختار شرح تنوير الأبصار وجامع البحار،دار الكتب  ،ممد بن علي بن ممد بن عبد الرحمن الحنفي الحصكفي 413

 و ما بعدها. 265ص،2002 – 1423 ،01العلمية،ط
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نه في حكم ولا في الزواج الباطل؛ لأحمل: فلا تجب العدة عند الحنفية والشافعية في الزنا 
 .414الزنا، واستحسن الإمام ممد بن الحسن استبراءها بحيضة

ويجب عند المالكية والحنابلة استبراؤها بثلاث حيضات منذ وطئها الرجل، سواء  
 .فارقها أو مات عنها، ويحرم على زوجها أن يقربها في مدة الاستبراء

يعلم بأنا زوجة غيره، ودخل بها، ثم فرق بينهما، أما إذا تزوجها الرجل، وهو لا 
وجب عليها العدة بالاتفاق؛ لأن العقد يكون فاسدا ، والعقد الفاسد تجب العدة فيه 

 .415بالدخول اتفاقا  
 ثانيا: العدة       

العد ة لغة هي مأخوذة من العد  والحساب وجمع العد ة عدد كسدرة وسدر، وسميت 
العدد من الأقراء أو الأشهر غالبا، أما في الاصطلاح هي اسم لمدة بذلك لاشتمالها على 

 .416تتربص فيها المرأة لمعرفة براءة رحمها أو للتعبد أو لتفجعها على زوجها
والعد ة في اصطلاح الفقهاء أجل ضرب لانقضاء ما بقى من آثار النكاح ، فإذا 

وع الفرقة، كل الوجوه بمجرد وقة بين الرجل وأهله لا تنفصم عن الزوجية من  ــحصلت الفرق
 .417بــــــــل تترب ـــص المرأة ولا تتزوج بغيره حتى تنتهي تلك المدة التي قدرها الشارع

رُون  أما مشروعيتها من الكتاب قوله تعالى: "  أ زْو اج ا و الَّذِين  يُـتـ و فَـّوْن  مِنكُمْ و ي ذ 
ل هُنَّ ف   ۖ  و ع شْر ا ي ـتـ ر بَّصْن  بأِ نفُسِهِنَّ أ رْب ـع ة  أ شْهُرٍ  لا  جُن اح  ع ل يْكُمْ فِيم ا ف ـع لْن  في ف إِذ ا ب ـل غْن  أ ج 

بِيرٌ  ۖ  أ نفُسِهِنَّ باِلْم عْرُوفِ  ن  الْمُط لَّق اتُ ي ـتـ ر بَّصْ و  "، وقوله تعالى:418"و اللَّهُ بم ا ت ـعْم لُون  خ 
ث ة  قُـرُوءٍ   .419"بأِ نْـفُسِهِنَّ ث لا 

 .420شرعت العدة للإحداد على الز واج السابق و قد
                                                           

لنظريات )الشامل للأدلة الشرعية و الآراء المذهبية و أهم ا -الفقه الإسلامي و أدلته )كتاب إلكتروني( وهبة بن مصطفى الزحيلي، 414
المنقحة والمعدلة )وهي الطبعة الثانية عشرة لما تقدمها من طبعات مصورة(، دار الفكر   04الفقهية وتحقيق الأحاديث وتخريجها (، ط

 .214،سوريا ،بدون سنة نشر،ص
 .214المرجع نفسه ،وهبة بن مصطفى الزحيلي ، 415

 . 71علي السيد الشرنباصي، ومن معه ، مرجع سابق ، ص رمضان 416 
 .371الإمام أبو زهرة ، مرجع سابق ، ص 417 
 . 234سورة البقرة ، الآية 418 
 . 228سورة البقرة ، الآية 419 
 . 371الإمام أبو زهرة ، مرجع سابق ، ص 420 
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تبتدئ العدة من تاريخ :"من مدونة الأسرة أنه 78تنص المادة أما في المدونة المغربية       
ى هذا النص بمقتض"، الطلاق والتطليق أو الوفاة أو الفسخ أو المفارقة في النكاح الفاسد

الفسخ أو المفارقة ، وفاة الزوج، الطلاق :تكون الأسباب التي توجب العدة على المرأة هي
 . في الزواج الفاسد

ق.أ.ج  60الى  58أما القانون الجزائري نجده نص على أحكام العدة في المواد من 
 و الباطل وإنما ترك ذلك لأحكام الشريعةألكنه لم يتطرق الى العدة في الزواج الفاسد 

ا على المشرع الجزائري توسيع نطاق لذلك كان لزام. ق.أ.ج 222الإسلامية حسب المادة 
 المواد الخاصة بالعدة لتشمل العدة الناتجة عن النكاح الفاسد و الباطل .

 ،421العدة في النكاح الفاسد عقيب التفريق، أو عزم الواطئ على ترك وطئهافقها، ف      
 لاف الوطآت آخر أما عليه، الحكم فيدار ظاهر أمر والإخبار وطأها، ترك أنه أخبرها أن

 لنكاحا في وكذا"  الخلاصة"  وفي. وجد الذي الوطء غير أي غيره، وجود لاحتمال يعلم
 تركتها: قولي بأن مقامه يقوم ما أو تركتك بقوله بالقول إلا يكون لا الدخول بعد الفاسد
 .سبيلها وخليت

لفاسد يجري العقد اكل وطء وجد في   الوطء هو السبب الموجب" –ر حِم هُ اللَّهُ  -وقال زفر 
مُرى الوطأة الواحدة لاستناد الكل إلى حكم عقد واحد، ولهذا يكتفى في كل بمهر واحد 

لشبهة ا فقبل المتاركة أو العزم لا تثبت العدة مع جواز وجود غيره، ولأن التمكن على وجه
  .مقام حقيقة الوطء لخفائه ومساس الحاجة إلى معرفة الحكم في حق غيره أقيم

وإذا قالت المعتدة: انقضت عدتي وكذبها الزوج كان القول قولها مع اليمين، لأن هذا      
 .422 "لا يعلم إلا من جهتها

يستنتج أن  العدة هي تربص من جانب المرأة فقط، أما إذا كانت هي الرابعة،  ،وعليه
 .423حتى ينتهي عدتها مع بأكثر من أربعة نساءالزواج لعدم جواز الجفلا يجوز له 
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أما في العقد الفاسد والوطء بشبهة فتجب العدة بالمتاركة حيث يكون سببها "
حيث قال زفر أن  العدة في العقد الفاسد تبتدئ من  .الدخول، فلا تثبت إلا بالدخول

آخر وطأة كالوطء بشبهة، لأن  السبب هو الوطء مع شبهة العقد، وهو كالوطء بشبهة 
، لمتاركة أو من وقت الوفاة، وذلك نظر له وجهتهمن غير عقد فلا تبتدئ العدة من وقت ا

ا تبتدئ من آخر دخول بها  .424"ولكن ه غير المعمول به، وأما في الوطء بشبهة فإن 
فوجوب العد ة بالت فريق في النكاح الفاسد الذي حصل فيه دخول يستوي  "إذن ،

 ،ة من الزوجينبالمتاركأن تكون الفرقة بموت الزوج أو في حياتهما بتفريق من القاضي أو 
لا يجوز استمرار المعاشرة الزوجية، وسبب ذلك أن  الن كاح الفاسد يعتبر صحيحا عند ف

الحاجة، وبالد خول فيه أصبحت الحاجة ماسة إلى اعتبار الن كاح الفاسد صحيحا لوجوب 
  .425"نهمالعد ة بالتفريق فيه، صيانة لماء الرجل، وبثبوت الولد منه إن كانت المرأة حاملا 

غير أن  مذهب الأحناف لا يوجب العدة بعد الخلوة في الن كاح الفاسد لأن  الخلوة "
فيه لا تقتضي إلى دخول لوجود مانع وهو فساد النكاح وحرمة الوطء، كذا التسليم الواجب 

 .426"فلا تجب العدة  ه،بالعقد لم يوجد لأن  النكاح الفاسد لا يوجب
في الن كاح الفاسد توجب العدة سواء كان بهما مانع أو  أما الحنابلة يرون أن  الخلوة

أما إذا كان الن كاح مُمع على  .بأحدهما مانع من الوطء، بشرط كون الخلوة صحيحة
ا تجب العدة بالوطء فيه،فساده أو بطلانه فلا تجب  .فلا تجب فيه العدة بمجرد الخلوة، وإنم 

جية اة سببها الزو ـذلك أن  عدة الوف ،عدة الوفاة في النكاح الفاسد سواء دخل بها أو لا
، وإذا كان الرجل قد وطئ بها 427ى: "ي ـتـ و ف ون منكُم و ي ذرون أزو اج ا"ــة قال تعالـــالصحيح

ا تعتد لوطئه لها لا لوفاته عنها، لذلك لا تعتد  عدة وفاة،   ،ثم مات عنها ا تعتد  و فإن  إنم 
 .428بالقروء أو بالش هر إن كانت يائسة
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دة فالحنابلة والشافعية يوجبون العدة فعندهم تعتد ع ،أما عد ة الموطوء بها بشبهة
المطلقة، لأن  وطء الشبهة ونكاح الفاسد في شغل الرحم ولحوق النسب كالوطء في الن كاح 

 .429الوفاة والموطوءة إذا توفى عنها زوجها لا تعتد عدة  الصحيح،
 لثثارع الالــــــفــــــــــ

 لي الزواج الباطل والفاسد الَســــب
فالنسب من أهم الآثار المترتبة على عقد الزواج الصحيح والفاسد والذي يتعدى       

ضع ومن أجل أهميته ولضرورة هذا الأثر أصبح مو  ،كونه متعلقا بالأبوين فقط إلى الأولاد
عناية من قبل الشريعة الإسلامية وذهبت الت شريعات إلى وضع أحكام خاصة توضح 
الجوانب المتعلقة به خوفا من ضياعه وضياع حقوق الأولاد وتنظيما لحياة الأسرة من جانب 

 آخر .
وي جانبا  لوالديه، كونه يح فالن سب رابطة سامية وصلة عظيمة، لأن ه انتماء المولود

 كبيرا من الخطورة.
 لذلك وجب أن يطرح الت ساؤل التالي  فيم يتمثل الن سب وأحكامه؟ 

للإجابة على هذه الإشكالية سنتطر ق إلى موضوع الن سب من حيث التعريف ومن 
 حيث الإثبات.

 : تعريف الَسبأولً
ينتسب  أي أن   ،كالملالزوجية و بطرق مختلفة، منها  ة يتم  كان النسب في وقت الجاهلي  

يقول: عي المولود رجل و المرأة كانت تلد من سفاح فيد   ، أي أن  الزنامنها  العبد لسيده، 
تلحقه به، يتبنى رجل ولد غيره ويس ن  بني، وذلك أمنه الت  أنا أصبت أمه، فينسب إليه و 

 ورة شائعة حتى جاء الإسلام، وغير المجتمعبقيت هذه الص  فيكون له وينسب إليه، و 
 .430من ذلك النسب والأسس القائم عليها، 

                                                           

 429 أحمد نصر الجندى ، مرجع سابق ، ص 296.
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 كون أن    ادائم ايرتبط به أفرادها رباطعائم التي تقوم عليها الأسرة و سب أقوم الد  الن  
اط في النسب مما يحت يثبت نسب الولد لأبيه وأمه لأن  ، ف431الصلة تقوم على أساس الدم 

اء و  :"تعالىقال سبحانه و وفي هذا .لمصلحته د وتحقيقاحياء للولإثباته إ
 
هٌو  ا ل ذي خ ل ق  من  الم

 .432كان ربك قديرا  "نسبا  و ص هرا  و  ب ش را  ف ج ع ل هٌ 
علاقة  مكونه نظ    سبفراش الزوجية هو الموجب للن   ن  قد اعتبر الإسلام أ ولذلك،

 .433بالمرأة إلا عن طريق الزواجصال الرجل ، وحصر على أن لا يكون ات  الرجل بالمرأة
 ، غير أن  اياة الدنيزينة الحالأولاد هم موضوع النسب، وثمرة الحياة الزوجية، و  ن  وبما أ

لإسلام ا ، لذلك نجد أن  غايات الزواج المهمة في الإسلام سل بالإنجاب منالحفاظ على الن  
 :سب من عدة أمور أهمهاهتم بالن  قد ا

قد تتركه أمه و  ،مة طفلا لا يعرف أبا ينسب إليهتثمر العلاقة المحر  م الزنا، حتى لا ر  ح -1
 قطاء.، فيلقى مصير الل  للمجهول منذ ولادته

من  لا يدخل للأسرة من ليسبني حتى لا يتخلى الآباء عن أولادهم، و م الت  ه حر  أن   -2
 أصلابها وقد جعل الإسلام الزوجية وسيلة النسب الوحيدة .

 .434لآباء إنكار أبنائهمم على اه حر  أن   -3
 لي العقد الباطل أو الفاسد التقليدية  : ثبوت الَسب ووسائلهثانيا

 :بت النسب شرعا بواحد من ثلاث وهييث
 البينة - 3           الإقرار  - 2              الفراش –1

 . 435واحد من هذه الثلاثة أحكام شرعية خاصة يتعين معرفتها  لكل  و 
 بالفراش النسب يثبت:"أنه على الأسرة مدونة من 158 المادة في هذا الإطار تنص

 بما شرعا المقررة الأخرى الوسائل وبكل السماع بينة أو عدلين بشهادة أو الأب بإقرار أو

                                                           
 .158مرجع سابق، ص ، افعيشجابر عبد الهادي سالم الو رمضان علي السيد الشرنباصي  431
 .54الآية  ،سورة الفرقان 432
 .370ممد سمارة ، مرجع سابق ، ص  433
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 .225-205، ص 1999، منشأة المعارف، الإسكندرية ، 1، ط2مقاصد و قواعد، ج
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 النسب إثبات في علمية وأخرى تقليدية طرق بذلك مددة"، القضائية الخبرة ذلك في

 .المغربي القانون في النسب إثبات قواعد في تطور عن وكاشفة
ق.أ.ج على ثبوت النسب بالإقرار وبالزواج  40المادةفي أما القانون الجزائري نص 

 34-32الصحيح وبالبينة وبنكاح شبهة وبكل زواج تم فسخه قبل الدخول حسب المواد 
 من ق.أ.ج، كما يجوز للقاضي اللجوء الى الطرق العلمية الحديثة لإثبات النسب.

 بالفراش :ثبوت الَسب : أ
 يستمتع التي المرأة على ويطلق عليه، والجلوس للنوم عادة بسط ما هو لغة الفراش

 ولا واحد لشخص للولادة متعينة المرأة أن أي القائمة الزوجية واصطلاحا،  .436زوجها بها

 أو الباطل كالزواج استثناءا   المشرع به ألحقه ما أو الصحيح بالزواج إلا عادة ذلك يكون

 .437النسب ثبوت بخصوص الشبهة طريق عن والاتصال الفاسد
غة في الل  و  ،غيره فرشا من باب قتلراش لغة هو من باب فرشت البساط و حقيقة الف"

  :فعول مثلوهو الفراش بالكسر فعال بمعنى م ، أي بسطته، وفرشته فافترش،من باب ضرب
سمى فراشا واحد من الزوجين ي كلف،جمعه فرش تسمية له بالمصدرب بمعنى مكتوب، و كتا

،أي تزوجها، والفرش من متاع البيت وافترش الشيء انبسط، وافترشته وطئه، وافترش للآخر 
فالمقصود بالفرش ، 439"و فُـرُش م رف وع ة " :.يقول تعالى438"ذراعيه بسطهما على الأرض

 المرفوعة نساء أهل الجنة .
 اء على ذلك بقولهالفقه ستدل  مل ستة أشهر بإجماع الآراء وقد امدة الح وأقل  

لُهُ و فص الهُُ ث لا ثوُن  ش هرا   ت فقد دل   ،441"تعالى :" و فص الهُُ في ع ام ين مع قوله 440":"و حم 
مل ستة ة الحولى تكون مد  ة الثانية من الأبإسقاط المد  ة الفصال وحدة و الثانية على مد  

                                                           
 326 .ص ،2010بيروت، ،صادر دار ،6ج العرب، منظور، لسان ابن ممد 436
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  .65ص
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حددها على  التشريعين الجزائري والمغربي، بينما كثر مدة الحمل عند الحنفية سنتانأو .أشهر
 أشهر وبسنة. 10التوالي بـ 
قي لا من وقت الدخول الحقيجد الفراش في عقد الزواج الفاسد إلا يو  للإشارة أنه  

ا ولدت الزوجة المدخول بها بعقد لة العقد الصحيح، فإذلا من وقت العقد كما في حا
لا يثبت  خول الحقيقي بهاأشهر من تاريخ الد  فاسد قبل مفارقة زوجها ولدا لأقل من ستة 

ذا ولدت إخول بها، و ا حملت به قبل أن تكون فراشا له بالد  نسب الولد من زوجها لأن  
سب ن وقت الفرقة ثبت نلأقل من سنتين مستة أشهر فأكثر من وقت الدخول و  لتمام

 .الولد شرعا
 شروط الفراش الثابت للَسب:-/1

 النسب إثبات ميدان في عكسها إثبات تقبل لا قاطعة قرينة يعتبر الفراش كان إذا     

 154 المادة مقتضيات من صراحة يستفاد كما مُتمعة شروطها بتوفر رهين إعمالها فإن

  .الأسرة مدونة من
 :التالية الحالات في تختل الفراش قرينة فإن وهكذا    

 صحيح زواج عقد وجود عدم -/أ

 مصلحة ذي لكل ثابت حق هو إنما ،والمرأة الرجل على حكرا   ليسالنسب  ثباتإ       

 ،الإطار هذا وفي.442الإرث نطاق من الولد ذلك لاستبعاد المرأة أو الرجل وفاة بعد الورثةك
 من إن وحيث" بمكناس الابتدائية بالمحكمة الأسرة قضاء قسم عن صادر حكم في جاء

 يستفاد حسبما فاسدا   أو صحيحا أكان سواء عقد وجود للفراش النسب ثبوت شروط

 العلاقة قيام لإثبات منه بنسخة المدلى اللفيف إن وحيث الأسرة مدونة من 154 المادة من

 بمفهومه زواج أي الطرفين بين عقد وجود على حجة يقوم لا 1993 سنة والمنجز الزوجية

 طرف من منجز انه ذلك .انعقاد كشرطي وقبول إيجاب من فيه يشترط وما الشرعي

 للعلل اعتبارا   إنه وحيث...الأسرة مدونة من 16 المادة شروط فيه تتوفر ولا فقط المدعية

 ."443قانونا مؤسس غير للفراش النسب إثبات إلى الرامي المدعية طلب فإن مُتمعة أعلاه
                                                           

 .  144ص ،ابقسال رجعالم ،الكشبور ممد 442
 ،غير2008//5/ج 2526رقم الملف في 3/9/2011،  2001/11عدد ، قضاء شؤون الأسرة،بمكناس الابتدائية المحكمة 443

 و ما بعدها. 20، مقتبس عن ممد العربي لعبيدي، المرجع السابق،ص منشور
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 إلى قراراته من العديد فيالمغربي )مكمة النقض حاليا(  الأعلى المجلس ذهب وقد

 فإن الوضع بعد كان الزواج أن ثبت لما ..." حيثياته إحدى في بحيث القاعدة هذه تأكيد

 .444ببنوته أقر ولو عليه، المدعى بنسب يلحق لا المولود
المقرر  "منكما أن المحكمة العليا في الجزائر نجت نفس المنهج، إذ قضت بأنه 

بزم الاقرار اللإقرار"...و شرعا أنه يثبت النسب بالاقرار لقول خليل في باب بيان أحكام 
من حقوق  ن لأنهككما أن إثبات النسب يقع التسامح فيه ما امو لحمل في بطن المرأة...".

 .445الله فيثبت حتى مع الشك وفي الأنكحة الفاسدة طبقا لقاعدة إحياء الولد"
  شرعا المعتبرة الحمل مدة تحقق عدم -/ب

المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل ستة  "من المقرر شرعا أن الزواج في العدة باطل ومن
 أشهر وأقصاها عشرة أشهر.

 .وأقصاها الحمل مدة بأقل ترتبط للحمل شرعا المعتبرة المدة إن

ومتى تبين في قضية الحال أن الزواج وقع على إمرأة مازالت في عدة الحمل وأن الحمل 
عنة بنت للزوج بإعتبار الطاوضع بعد أربعة أشهر من تاريخ الزواج الثاني وأن قضاة الموضوع 

الثاني إعتمادا على قاعدة الولد للفراش مع أن الزواج الثاني باطل شرعا فإنم بقضائهم  
كما فعلوا خالفوا القانون وخرقوا أحكام الشريعة الإسلامية، ومتى كان كذلك إستوجب 

        446نقض القرار المطعون فيه بدون إحالة"
 الزوجين بين الًتصال إمكانية عدم -/ت      

 النسب انتفاء المخالفة بمفهوم النسب لثبوت أساسي الاتصال إمكان شرط       

 .الشرط هذا باختلال
 أن ذلك السبب، عابه ما صح حيث"المغربي الأعلى للمجلس قرار في جاء وهكذا      

 .والشرعي العادي الإمكانين تحقق شرط النسب ثبوت على قاطعة حجة يكون الفراش

                                                           
،مقتبس عن ممد العربي 109،ص 39العدد الأعلى، المجلس قضاء مُلة ،  446عدد،1983مارس  30، لىالأع المجلس 444

 وما بعدها. 20لعبيدي ،المرجع السابق،ص
، عدد 2001،الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، 202430، ملف رقم 15/12/1998مكمة عليا، غ.ش.أ.م،  445 

 .77خاص، ص 

، 2001، الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، 193825، ملف رقم 19/05/1988مكمة عليا، غ.ش.أ.م،  446 
 .73عدد خاص، ص
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 بالمطلوبة يتصل لم أنه وادعى .إليه الابن نسب في نازع الطاعن أن الملف أوراق من والتابث
 .ذلك على اللعان يمين وأدى . الوضع هذا بعد استبرأها أنه أي الأول، الابن ازدياد منذ

 من ليست الخبرة بأن قضاءها عللت لما والمحكمة توصلها رغم أداءها الزوجة ورفضت

 .447"أساس غير على قضاءها أقامت قد تكون شرعا النسب نفي وسائل
 الفراش أن ذلك القرار على الطاعن عابه ما صح حيثقضى بأنه " له آخر قرار فيو      

 أوراق من والثابت الشرعي الاتصال تحقق شرط . النسب ثبوت على قاطعة حجة يكون

 عن بعيدا قضاها التي الفترة خلال بالمطلوبة يتصل لم أنه على ادعى الطاعن أن ...الملف

 جواز أيضا يؤكده الذي الشيء ... لفيف بموجب ذلك على واستدل ايطاليا بدولة زوجته

 تكون ...طلبه برفض قضت لما والمحكمة ...خبرة إجراء والتمس المطلوبة تنكره ولم سفره

 .448أساس غير على قضاءها أقامت قد
 مكمة قرار نقض أنه يتضح الأعلى للمجلس القرارين هذين حيثيات خلال فمن

 يمين أدى والذي الزوج عن النسب لنفي خبرة إجراء لطلب تستجب لم التي الاستئناف

 من تتحقق لم بعدما لها تستجب لم التي أو مبرر بدون أدائها الزوجة ورفضت اللعان

 .فيه تقيم الذي البلد خارج زوجته عن الزوج بغياب وذلك الشرعي الاتصال
 .449قوية بأدلة عززه إذا إلا العقم الزوج بإدعاء يأخذ لا المغربي القضاء أن والملاحظ      

 : الباطل الزواج/2
 يكون:"أنه على،بنصها الباطل الزواج لحالات الأسرة مدونة من 51 المادة تطرقت       

 :باطلا الزواج
 .أعلاه 10 المادة في عليها المنصوص الأركان أحد فيه اختل إذا-

 .أعلاه 39 إلى 35 المواد في عليها المنصوص الزواج موانع أحد الزوجين بين وجد إذا -

 ".والقبول الإيجاب بين التطابق انعدم إذا -
                                                           

،  51ص س،.م ، المجلس الأعلى قرارات أهم ،  108/2/1/2005رقم الملف ،  37عدد، 18/01/2006،الأعلى المجلس 447
 و ما بعدها. 39مقتبس عن ممد العربي لعبيدي،المرجع السابق،ص 

،   53ص س،.م ، المجلس الأعلى قرارات أهم ،  27/09/2006رقم الملف ،  554عدد، 27/09/2006،الأعلى المجلس 448
 و ما بعدها. 39مقتبس عن ممد العربي لعبيدي،المرجع السابق،ص 

 / 1 / 3704رقم  الملف في  2009 / 3 / 2بتاريخ صادر  1205عدد بفاس الابتدائية بالمحكمة الأسرة قضاء قسم حكم  449
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ق.أ.ج ببطلان عقد الزواج إذا إشتمل على  32في المادة نص أما القانون الجزائري      
ق.أ.ج يبطل الزواج إذا إختل  33/1شرط يتنافى ومقتضيات العقد، وبالرجوع الى المادة 

كل زواج انتفت فيه أحد شروط الصحة وجب منه إعتبرت   33/02 المادةأما  ركن الرضا.
 فسخه قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل.

 تطبيقا الزواج ببطلان المحكمة تصرح:"يلي ما على المدونة من 58 المادة نصت كما      

 هذا على يترتب.الأمر يعينه ممن بطلب أو عليه اطلاعها بمجرد أعلاه 97 المادة لأحكام

 وحرمة النسب لحوق النية حسن عند عليه يترتب كما والاستبراء الصداق البناء بعد الزواج

 ."المصاهرة
 البناء هذا عن ونتج الباطل، الزواج في بالمرأة بناء تم فإذابناء على النص الأخير، 

 الزوج كان إذا النية حسن أمام ونكون النية وسوء حسن حالة بين يزيمالتتم  قد هحمل،فإن

 سوء أمام فنكون منه ومتيقنا بذلك عالما كان إذا أما التحريم، بسبب جاهلا المعني

حيث  ونسب، حد اجتماع عدم مفادها عامة قاعدة الفقهاء استنبط الصدد هذا وفي.النية
 صدور وقت المعتد بها يكون أن"بحماني إبراهيم الأستاذ يرىحيث ،مفترض النية حسن أن

 وثائق وجود، بالشهود خطبة أو زواج حفل عو وق :التالية الحالات في والقبول الإيجاب

 هما أو الزوجين أحد قام إذا ،فعلا عنهما صادرة وتكون الزواج بنية الزوجين اتصال تفيد

 .450"بالزواج أحدهما أو فيها يقران وثائق بإنجاز الإدارية المصالح لدى معا
 الزواج في الحمل مدة أنان  عتبروحتى المشرع الجزائري، ي الأسرة مدونة أن والملاحظ      

 لا الزوج قصد هو عليه المعول أن كما .العقد تاريخ من لا الدخول تاريخ من تبدأ الباطل
 النعي في ورد ما على ردا   لكن" المغربي الأعلى للمجلس قرار في جاء وقد هذا.الزوجة

 على عقد النقض في المطلوب أن لها تبت فيه المطعون القرار مصدرة المحكمة فإن أعلاه،

 عقد )الأسرة مدونة حسب البطلان( بفسخ لذلك تبعا وقضت ...حامل وهي الطاعنة

 …النقض في للمطلوب الولد نسب لحوق بعدم قضت كما الطرفين، بين المبرم النكاح
 .451"صحيحا تطبيقا القانون وطبقت كافيا تعليلا قرارها عللت قد المحكمة تكون وبذلك

                                                           
 .يليها وما  23،صمرجع سابق ، بحماني إبراهيم 450
 القضاء، عمل من المنتقى بكتاب منشور  2005 / 1 / 2 / 598عدد الملف، 2006 / 5 / 10، غ.ش.أ.م،الأعلى المجلس 451

 .  231ص س،.م جمعية نشر المعلومات القانونية والقضائية
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 وحيث " : يلي ما بفاس الابتدائية للمحكمة التابع الأسرة قضاء لقسم حكم في وجاء

 بطلان أن باعتبار إليهما نسبها في يؤثر لا …البنت والدي بين الزوجية العلاقة بطلان إن

 هو الزوجية العلاقات في النية حسن وأن النسب لحوق النية حسن عند يرتب العقد

 .452"الأصل
 فيه كانت وقت في زوجته مع قرانه عقد الزوج إن وحيثا "له آخر حكم في وجاء      

 هذا بطلان عنه ترتب مما العقد إبرام وقت قائما الزواج من المؤقت المانع يجعل مما حامل

 خلال ازدادا قد الولدين إن وحيث ...الأسرة مدونة من 58 المادة لمقتضيات تطبيقا العقد

 الذي الزواج رسم في المذكورين والديهما إلى نسبهما يجعل الذي الأمر شرعا المعتبرة المدة

 خلال المحكمة هيئة أمام أقرا اللذان الزوجان لدى النية حسن لوجود نظرا ثابتا إبطاله تم

 إقامة وتمت بينهما حاصلا كان الزواج على والتراضي والقبول الإيجاب بأن البحث جلسة

 .453"الناس من جمع حضره الذي الزفاف حفل
أما المشرع الجزائري نجده أقل تفصيلا من المشرع المغربي فالمواد المتعلقة بالنسب 

مرجعا عاما لكل المسائل المطروحة  222جاءت على سبيل الإختصار كونه جعل من المادة 
 أمام القضاء وهذا مايعاب عليه.

ولذلك لنا أن نتساءل هل ثبوت النسب في الزواج الباطل يتم بناء على حسن نية 
 الزوج  أم لا؟

للإجابة على السؤال، ينبغي الرجوع الى أحكام الشريعة الإسلامية بمقتضى المادة 
قانون الأسرة لم يعلق على نية  34من قانون الأسرة، لإعتبار النص الوارد في المادة  222

 العبارة وإنما ترك ذلك لفقهاء الشريعة الإسلامية.الزوج بصريح 
 
 
 

                                                           
شور،مقتبس عن ممد العربي من ،غير  8 / 2 / 3674رقم الملف، 2009 / 4 / 6اسفب الابتدائية بالمحكمة الأسرة قسم حكم 452

لعبيدي،إشكالية إثبات النسب و نفيه في التشريع الأسري المغربي على ضوء العمل القضائي،المعهد العالي للقضاء،تحت إشراف سعد 
 و ما بعدها. 15،ص2009،2011بسلا، أصبان رئيس قسم قضاء الأسرةبالمحكمة الإبتدائية

،مقتبس عن، ممد غير منشور  06 / 1 / 783رقم الملف ،  390رقم / 2007129 /، الأسرة قسم اسفب الابتدائية المحكمة 453
 و ما بعدها. 15العربي لعبيدي ،مرجع سابق،ص 
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 :الفاسد الزواج /3      

 والتطليق بالطلاق فيه ويعتد هوبعد البناء قبل يفسح لعقده الفاسد الزواج أن القاعدة

 الزواج في النسب ثبوت مسألة إلى المغربي المشرع يتطرق ولم بالفسخ، الحكم قبل حدث إن

 : يلي ما على العموم وبصيغة الأسرة مدونة من 64 المادة في نص وإنما لعقده، الفاسد
 وتترتب البناء  قبل أثر أي ينتج لا أعلاه 61 و 60 للمادتين تطبيقا يفسخ الذي الزواج"

 الفاسد فالزواج هنا ومن. "بفسخه الحكم يصدر أن إلى الصحيح العقد آثار البناء بعد عنه

 دون به يثبت فالنسب ثمة ومن، بالزوجة بناء تم متى الصحيح الزواج آثار يرتب لعقده

 .454"الباطل للزواج خلافا الزوج لنية اعتبار
كل زواج بإحدى المحرمات على أن  ق.أ.ج  34في المادة  صأما القانون الجزائري ن

 يفسخ قبل الدخول وبعده ويترتب عليه ثبوت النسب ووجوب الإستبراء.
 الأعلى للمجلس قرار في جاء إذ ، المقتضيات هاته القضائي العمل كرس وقد هذا       

 الإيجاب يتضمن لا به المحتج الزوجية ثبوت رسم بأن قراراها عللت لما والمحكمة ..."

 إطار في ا   فاسد زواجا كان إذا تناقش أن دون ا،   صحيح زواجا ليس وبالتالي والقبول

 . 455"الصواب جانبت قد تكون .الأسرة مدونة من  157المادة
 ما اعتبرت فيه المطعون القرار مصدرة المحكمة إن حيث لكن" له آخر قرار في وجاء

 فاسدا   ا زواج يبقى فإنه الصداق فيه يسم ولم عليه يشهد لم ولما.زواجا الطرفين بين تم

 المادتان( المذكورة المدونة من 37 الفصل بمقتضى وأنه .الشخصية الأحوال لمدونة طبقا

 آثاره ومن وبعده الدخول قبل يفسخ لعقده الفاسد الزواج فإن )الأسرة .م 157 و 64

 ."456النسب لحوق
 المحكمة فعلى فاسد بزواج الأمر تعلق متى أنه على يؤكد الأعلى فالمجلس وهكذا 

 فاسد لزواج إبرام من شروطه توفر من تأكدها بعد عليه النسب لحوق وترتب تناقشه أن

                                                           
 والفاسد، الباطل الزواج في النسب طبيعة حول التوسع من للمزيد .بعدها وما  84ص س،.م والنسب، البنوة ، الكشبور ممد 454

 .بعدها وما 23 ص،  149 العدد، والقانون القضاء مُلة الفاسد، الزواج في الأبناء نسب بحماني، إبراهيم  الصدد هذا في راجع
 قرارات أهم بكتاب منشور ،  113عدد تحت  2008 / 1 / 2 / 340رقم الملف ،  2009 / 3 / 18،الأعلى المجلس 455

 و ما بعدها. 15مقتبس عن ،ممد العربي لعبيدي ،مرجع سابق،ص  ،91 -90ص .س.م ، الأعلى المجلس
 مطبعة، الأعلى المجلس قضاء بمجلة منشور ، 39عدد ،  / 2305  /1  2008 /الملف، 2010 / 01 / 27،الأعلى المجلس 456

 .114ص، 72 العدد، 2010 الرباط، الأمنية
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 الزوجة ولادة وإمكانية الإناء، أو العقد تاريخ من الشرعية المدة وانصرام عقده أو لصداقه

 .زوجها من
457:للشبهة الَسب ثبوت ب:

 

 أسباب من سببا الشبهةإعتبر  دونةالم من 152 المادة في المغربي الأسري التشريع       

 إذا": يلي ما على المدونة نفس من 159 المادة من الأولى الفقرة ونصت.النسب لحوق

 نسب ثبت وأكثرها الحمل مدة أقل بين ما المرأة وولدت حمل بشبهة الاتصال عن نتج

 ."المتصل من الولد
 195 المادة من الثانية الفقرة في جاء فقد مادية واقعة عن عبارة بشبهة الاتصال ولان     

 ."شرعا المقررة الوسائل بجميع الشبهة عن الناتج النسب يثبت" :أنه أعلاه
:"على أنه يثبت النسب من قانون الأسرة 40/1في المادة أما المشرع الجزائري فقد نص      

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

 وتقديرها استخلاصها يبقى فغالبا مادية واقعة الشبهة طريق عن الاتصال وباعتبار"      

 ذلك في عليها رقابة ولا الموضوع لمحاكم التقديرية للسلطة تخضع التي الواقع مسائل من

 تصل لا والتي النادرة الحالات من وهي التعليل، حيث من إلا الأعلى المجلس طرف من

 .458"المجال هذا في العلنية على الستر تفضل الأطراف لأن المحاكم ساحة إلى وقعت إن
 الإنرار :: ثبوت الَسب بج

 الإذعان هو اللغة في والإقرار ، أي اعترف به، فأقر الشيءيقصد به الاعترافالإقرار     

 .459به والاعتراف للحق

                                                           
  :أنواع والشبهة 457

  .صحيح غير عقد عن ناشئا   فيها الوطء بحل الاشتباه كان ما وهي :العقد شبهة
 وقيل عليها عقد التي الزوجة غير إليه زفت لو كما مقصود، غير خطأ عن ناشئا   فيها الوطء بحل الاشتباه كان ما وهي :الفعل شبهة

 .الأمر واقع في كذلك تكن ولم زوجته له
 .أجنبية أنا تبين تم فوطئها زوجته ظنها امرأة فراشه على وجد إذا : المحل شبهة
 .بعدها وما   71ص ،ابقسرجع ال،الم الكشبور ممد 458
 .  88ص، 5،المرجع السابق،،ج منظور ابن 459
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 إخبار بالنسب والإقرار .نائبه بلفظ أو بلفظه فقط قائله على يجب خبر واصطلاحا 

من القانون المدني  341فته المادة قد عر  . و 460آخر شخص وبين بينه القرابة بوجود شخص
اء سير الدعوى ذلك أثنم القضاء بواقعة مدعى بها عليه و عتراف الخصم أماه: "االجزائري بأن  
ومن .ه حجة قاطعة على المقر"من القانون ذاته بأن   342تعتبره المادة الواقعة"، و المتعلقة بها 

 كسبه حقاه: "اعتراف شخص بواقعة تهوري بأن  فه الأستاذ عبد الرزاق السنعر  جانب الفقه،
 .461مع قصد المقرن أن يلزم نفسه بهذا الإقرار"

 الأسرة مدونة له تعرضت وقد النسب إثبات وسائل من وسيلة الإقرار يعتبرإذن، 

على أساس أنه   45و 44، 40الجزائري في المواد منالأسرة قانون و منها،  152المادة في
 إثبات وسائل من كوسيلةمدونة   158 المادة في وكذلك، النسب لحوق أسباب من سبب

 .النسب
من أدلة الإقرار مايلي:يقول الله تعالى: "و إذ أ خ ذ  الل هُ ميث اق  الن بيين  من كتا ب الل ه و 

 ا م ع كُم ل تُؤمنُن  به ول ت نصُرنُ ه ق ال  أ أ قر رتُم و أ خ ذ
 ع ل ى تمُ وحكمة ثُم  جاء كُم ر سُولٌ مُص دقٌ لم

، وقوله أيضا: "ي ا 462ذ لكُم إصري ق الوا أ قر رن ا ق ال  ف اشه دوا و أ ن ا م ع كم من  الشا هدين " 
 .463أ يُـه ا الذين  آمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله ولو على أنفسكم ...."

 نوعان: هي فيما يخص أنواع الإقرار 
الأمومة،بمعنى إقرار بالنسب ممول على المقر نفسه ـ الإقرار بالبنوة أو الأبوة، أو 1

 .464يعبر  عنه أيضا بالإقرار الذي ليس فيه حمل النسب على الغير
الإقرار في غير البنوة أو الأبوة أو الأمومة وهو ما يعرف بالإقرار بنسب ممول .ـ2

ب إلا كــــأن يقول شخص: "فلان أخي" وفي هذه الحالة لا يثبت الن سب للأعلى الغير،
 .465إذا أقر أبوه البنوة

                                                           
 683 .ص ، 1973، 2ط الإسلام، في الأسرة أحكام شلبي ،مصطفى ممد 460
، .س.ندالموجز في نظرية العامة الإلتزام في القانون المدني المصري ، دار إحياء التراث ، بيروت، السنهوري ،أحمد عبد الرزاق  461
 .582ص

 .81سورة آل عمران ، الآية  462 
 .135سورة النساء ، الآية  463 
 .396الإمام أبو زهرة ، مرجع سابق، ص  464 

 .105، ص  1984فقه الأحوال الشخصية ، مؤسسة الوراق ، الأردن ،  ممود حمودة وممد مطلق عساف ، 465
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يثبت النسب  "على أن ه: همن 44المادة وبالرجوع الى قانون الأسرة الجزائري، تنص 
بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة لمجهول الن سب ولو توفي مرض الموت متى صدقه العقل 

بمعنى نوع الإقرار هنا هو النوع الذي يصدقه العقل أو تصدقه العادة، فلو كان  .والعادة "
سنة لم يصح  15سنوات والمقر ابن  10المقر له بالبنوة أكبر سنا من المقر كما لو كان ابن 

. إضافة إلى أن يكون المقر له بالبنوة مُهول النسب، فوجود 466إقراره، لأن  الواقع يكذبه
إثبات نسب جديد، لأن  الأنساب لا تقبل الفسخ، أما إذا أنكر  أب له يستحيل معه

 .467الولد فلا تسمع دعواه، لأن  النسب متى ثبت لا يـــزول
كل هذا ولا بد من تصديق  المقر، لأن ه لا يمكن أن يكون له أثر بغير تصديق المقر 

دائه بفقهاء بهذا الشرط لاقت عليه إذا كـــــان أهــــــلا لهذا التصديق، فالمشرع الجزائري لم يأخذ
 .468المذهب المالكي 
نصت  قانون الأسرة من 45 المادةف، الإقرار بالن سب المحمول على الغير أما بشأن

الإقرار بالن سب في غير البنوة والأبوة والأمومة لا يسري على المقر إلا بتصديقه"،  :"على أن ه
 كــــأن يقر شخص بأن  فلان أخاه مثلا.

 الإنرار شروط :أولً

من قانون الأسرة على انه:"يثبت النسب بالإقرار بالبنوة، أو الأبوة،  44نصت المادة 
 أو الأمومة، لمجهول النسب ولو في مرض الموت متى صدقه العقل أو العادة".

يستخلص من هذه المادة أن المشرع الجزائري علق على ثبوت النسب بالإقرار على 
 الشروط التالية:

 ون الولد، مل الاقرار، مُهول النسب.أن يك-1
 أن يتم الإقرار ولو في مرض الموت.-2
 ن يصدقه العقل أو العادة.أ-3

                                                           

 .62طفياني مخطارية ، مرجع سابق ، ص  466 
 ،1999ر، ممد أحمد سراج وممد كمال إمام، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، أنظ 467
 .165ص

 468 إبن رشد ، بداية المجتهد وناية المقتصد ، ج2 ،دار شريفة ، الجزائر ، 1989 ، ص 120 .
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على غير  لا يسري مفعولهفوإذا كان الأمر يتعلق بالإقرار في غير الحالات السابقة 
 من قانون الأسرة. 45المقر إلا بتصديقه حسب المادة 

 ببنوة الأب بإقرار النسب يثبتتنص على أنه:" الأسرة مدونة من 160 المادةأما 

 :الآتية الشروط وفق الموت، مرض في ولو به المقر
  .عاقلا المقر الأب يكون أن-1
  .النسب معلوم به المقر الولد يكون ألا-2
  .عادة أو عقل المستلحق يكذب لا أن -3
 سن يبلغ أن قبل استلحق وإذا الاستلحاق، حين راشدا   كان إذا المستلحق يوافق أن -4

 .الرشد سن بلوغه عند النسب نفي دعوى يرفع أن في الحق فله الرشد،

 عدم يثبت بما الإدلاء أو عنها، الولد بنفي الاعتراض أمكنها الأم، المستلحق عين إذا

 .الاستلحاق صحة

 ."حيا المستلحق دام ما المذكورة الاستلحاق شروط توفر في يطعن أن مصلحة له من لكل
 الإقرار اعتبار إلى" بمكناس الاستئناف مكمة قرارات إحدى في جاءوتطبيقا لذلك، 

 لحوق أسباب بين من إن وحيث " شروطه، توفرت متى النسب إثبات وسائل من وسيلة

 وبذلك الأسرة مدونة من 160 و 152 للمادة استنادا   به المقر ببنوة الأب إقرار النسب

 .469التأييد معه يتعين مما مله في المستأنف الحكم به قضى ما فإن
 أدنى من لأقل الولد ازداد ولو بأبيه، يلحق الابن فإن، الإقرار شروط توفرت فمتى

 لأقل ازداد لولد ولو الإقرار " الأعلى للمجلس قرار في جاء الصدد هذا وفي . الحمل أمد

 الزوج أن من 146 ص 3 ج مالك الإمام مدونة في ما إلى استنادا   الحمل أمد أدنى من

 اعتبار على به يلحق فإنه أشهر، ستة من لأقل به جاءت ولو إليه، الولد بنسب اقر إذا

 .470"العقد كتابة قبل ا   متوفر كان بالزواج الرضا أن

                                                           
، مقتبس عن، منشور غير ، 8 /2269/07عدد الشرعي الملف ،  3509عدد،  2007 /20/11،بمكناس الاستئناف مكمة 469

 و مابعدها. 40ممد العربي لعبيدي،المرجع السابق،ص
،مقتبس عن، ممد العربي لعبيدي، المرجع  8ص س،.م لمين، عمر إليه أشار ،  553عدد ، 9/2006 /27،الأعلى المجلس 470

 ومابعدها. 40السابق، ص
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 لدى رسمي إشهاد شكل في إما توثيقه من لابد بل يكفي لا بالنسب الشفوي الإقرار     

 على الوقوف ذلك من والقصد عليه، ويوقع يده بخط عرفي إشهاد أو المختص الموظف
 .حرة وبإرادة العقلية قواه كامل في كان وأنه، للمقر الحقيقية الإرادة

 في جاء بحيث الطرفين، بين المتبادلة بالرسائلالمجلس الأعلى  أخذزيادة على ذلك 
 مدونة من 151 المادة بمقتضى أنه ذلك القرار على الطاعنة عابته ما صح حيث"له قرار

 المتبادلة الرسائل من والتابث .قضائي بحكم إلا ينتفي ولا بالظن يثبت النسب فإن الأسرة،

 نسب بثبوت أقر المطلوب وأن...العقد كتابة قبل الزواج على تراضيا أنما الطرفين بين

 ومن إليه البنت بنسب فيه يقر عدد استجواب بمحضر ذلك جاء كما إليه ...البنت

 ومن منه الطاعنة حمل بأن ...بتاريخ أيضا فيها يقر التي ...في المؤرخة الطبية الشهادة

 والمحكمة ...ابنته إلى الحاجة أمس في بأنه فيها أورد والتي إليها بعثها التي الرابعة الرسالة

 تكون ...النكاح تاريخ من أشهر ثلاثة بعد ازدادت لكونا البنت نفقة برفض قضت لما

 .471"القانون خرقت قد
لذلك يُشترط في الإقرار ما يشترط في سائر النظريات القانونية من ضرورة تمتع المقر بإرادة 

 .472معبرة
 البيَة:بثبوت الَسب  :خ

، وهي حجة 473البي نة أو الشهادة هي إخبار صادق لإثبات حق  في مُلس القضاء 
 .474متعدية غير قاصر حكمها الثابت بها على المدعى عليه بل تتعداه إلى غيره

ا أقوال بالصدق  شهود عدول معروفين"البينة هي كما عرفها الأستاذ بكوش يحي بأن 
 .475"والأمانة يقررون ما عاينوه أو سمعوه من وقائع

                                                           
، مقتبس عن،  2006 / 9 / 27 223ص س،.م المنتقى، بكتاب منشور ،  553عدد ، 2006 / 9 / 27،الأعلى المجلس 471

 و ما بعدها. 39ممد العربي لعبيدي ،المرجع السابق،ص 
 .264، المرجع السابق ، ص بكوش يحي 472 
 . 134أحمد نصر الجندي ، مرجع سابق ، ص 473 
 .71طفياني مخطارية ، مرجع سابق ، ص 474 

 .188بكوش يحي ، مرجع سابق ، ص 475 
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رائن البينة طريقة من طرق الإثبات مدودة القوة مثلها مثل الق تعتبرومن زاوية القانون،
القضائية فهما متعادلان في القوة يمكن الإثبات بالبينة يجوز الإثبات بالقرائن والعكس 

 .476صحيح
يثبت النسب بالزواج ه"الأسرة على أن قانونمن  40نصت المادة  وفي هذا السياق،

الدلائل التي تؤكد وجوب واقعة مادية وجوبا حقيقيا  ذهوه ،"الصحيح، والإقرار، والبينة
 .477بواسطة السمع أو البصر أو غيرهما من وسائل الإثبات

ويكون الإثبات بالبي نة الكاملة عن طريق شهادة رجلين عدلين أو رجل وامرأتين 
عدول، وهذا ما يشترطه الأحناف في إثبات الن سب أما الحنابلة والشافعية فقد اشترطوا 

 .  478دة جميع الورثةشها
 الإنسان إخبار حقيقتها في الشهادةوفي هذا الصدد يقول الأستاذ ممد الكشبور:"        

 لإثبات كافية حجة الأسرة مدونة في المغربي المشرع اعتبرها وقد غيره، على لغيره بحق

 الفقه أحكام هو عليه فالمعول هنا ومن ، خاصة بمقتضات ينظمها لم أنه إلا النسب،

 الشهود شهادة أن العامة والقاعدة.الأسرة مدونة من 400 المادة عليه تحيل والذي المالكي

 هي الخصوص وجه على المالكي والفقه عموما الإسلامي الفقه في النسب بها يثبت التي

 فيمكن الولادة بإثبات الأمر تعلق متى أنه على وامرأتين، رجل شهادة أو رجلين شهادة

 الأمور من الولادة أن أساس على فقط امرأتين شهادة طريق عن الإثبات يقع أن مبدئيا

 . 479" الرجال دون عادة النساء إلا عليها يطلع لا التي
 فيها يشهد التي اللفيف وهي480الناس بين مشاع خبر نقل فهي، السماع بينة أما      

 لا أنم أي الشهادة موضوع بالواقعة الناس بين شافيا سماعا سمعوا بأنم شاهدا   12

                                                           

 .72طفياني مخطارية ، مرجع سابق ، ص 476 

 . 73طفياني مخطارية ، مرجع سابق ، ص 477 
،أنظر  631،ص1998،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،2الفقه الإسلامي،جبلحاج  العربي، أبحاث و مذكرات في القانون و  478

 .145كذلك وهبة الزحيلي، مرجع سابق ، ص 
 .  130ص س،.م والنسب، البنوة ، الكشبور ممد 479
  . 219ص، 2005بريس، طوب مطبعة ،1ط العدلي التوثيق في الوجيز ، الحاج أيت مرزق 480
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 أشخاص أو شخص عن ينقلونا أو يرونا لا أنم كما بالواقعة المباشر بعلمهم يشهدون

 481 .الناس بين والمنتشر الفاشي السماع على به يشهدون فيما يعتمدون وإنما معينين،
 الاستفاضة :وهي بشروط المالكي الفقه حسب النسب لإثبات كافية السماع فبينة

 .482المدة وطول لها، تزكية اليمين وأداء، الريبة من والسلامة
 السماع بينة من مقامها يقوم ما أو عدلين بشهادة يثبت النسب أن يتضح وهكذا

 عن صادر قرار في جاء الصدد هذا وفي .نصابها باكتمال وذلك صالحة تكون أن شريطة

 استبعدت قد تكون لذلك تبعا نسبه بنفي )المحكمة أي( قضت ولما"المغربي الأعلى المجلس

 من سبعة رجوع بعد إثباته في صالحة حجة تعد لم التي 12 عدد النسب بينة ضمنيا

 في به الحكم يستقل لا نصاب وهو .شهود خمسة منهم وبقي شهادتهم عن شهودها
 العمل به جرى كما مقامها يقوم ما أو عدلين بشهادة إلا تثبت لا التي النسب دعوى

 غيرأن  من فقها مقرر هو لما معتبر غير رجوعه عن تراجع من رجوع وباعتبار وقضاء فقها

 .483"الشهادة إبطال إلى ويؤدي مقبول
ا المحكمة العليا في أحد قراراته ، غير أن  شرع الجزائري لم يحدد عدد الشهودأما الم

 .484مرأتانالشهود وهو رجلين أو رجـــــل واأخذت بمذهب الأحناف في تحديد نصاب 
خول الد  بفي رأي زفر و أبي يوسف، بالملاحظة أن نسب الولد لأبيه ثبتو الجدير 

ولعند خوأقلها ستة أشهر من وقت الد  ،العقد الفاسد إذا جاءت به أمه في مدة الحملفي 
ممد بن الحسن ومن وقت العقد عند أبي حنيفة وأبي يوسف، وأكثرها سنة شمسية منوقت 

 .485فريقالت  
ثبوت ه:"بقول خاض في موضوع النسب يد الشرنباصيرمضان علي الس ستاذأما الأ

وقت  إذ تعتبر مدة الحمل في الزواج الفاسد من ،486سب بالفراش في الزواج الفاسد"الن  

                                                           
 .  133ص س،.م ، الكشبور ممد 481
 .61،ص1994،الرباط، الجديدة، المعارف ،1ط ،  2ج الشخصية الأحوال قانون على التعليق ، الخمليشي احمد 482
،مقتبس  232س،ص.م المنتقى، بكتاب منشور  2003 / 1 / 2 / 687عدد الملف ،  2006 / 6 / 28الأعلى، المجلس 483

 و ما بعدها. 39عن،ممد العربي لعبيدي،المرجع السابق،ص 
 . 110،ص 64،عدد1991،المجلة القضائية،25/12/1989المحكمة العليا ،غرفة الأحوال الشخصية، 484 

 .35، ص2009، دار الحامد للنشر والتوزيع، عمان ، الأردن، 1ممد فخري جانم، آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، ط 485
 .168علي رمضان السيد الشرنباصي، مرجع سابق، ص  486
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لفاسد ا خول الحقيقي لا من وقت العقد كما في الزواج الصحيح إذ لا فراش في الزواجالد  
 اسد مع مراعاةفي الزواج الفإلا بالدخول الحقيقي فيراعي هذا في ثبوت النسب بالفراش 

 .في الزواج الصحيح شالأمور التي تراعى في ثبوت النسب بالفرا
 487يتفرع على ذلك ما يأتى:و 
ة بين د  الم فإن لم تزد ه،إذا ولدت المرأة المدخول بها في زواج فاسد بعد فسخ.1

سب الن   ثبتيوما  365المفارقة والولادة عن أكثر مدة الحمل وهي سنة شمسية عدد أيامها 
 . 488بالفراش وإن زادت لا تسمع دعوى النسب عند الإنكار

لادة لمدة كانت الو   فإن ،ـ إذا ولدت المرأة المدخول بها في زواج فاسد قبل المتاركة 2
ار الحمل لاعتب ستة أشهر فأكثر من حيث الدخول ثبت نسب الولد من الزوج بالفراش

لولد أصلا ا نسب ة أشهر ولا ينتفيالحمل ستة أقل مد   حاصلا بعد الدخول بناء على أن  
489 . 

ـ وإن كانت المدة بين الدخول والولادة أقل من ستة أشهر لا يثبت نسب الولد 3
الزوج في الزواج الفاسد بالفراش ولو مضى أكثر من ستة أشهر من حيث العمر، وإذا  من
ت نسبه منه ه من الزنا ثبالولد ابنه ولم يصرح أن   من دخل بالمرأة في الزواج الفاسد أن   أقر  

 . 490لا بالفراش بإقراره
 بامرأة ثم يزنيبشأن من أما موقف الفقه فيما يخص نسب الأولاد في الزواج الفاسد 

 ، جاء على النحو التالي: 491يتزوجها
وجها ؟ قال مالك: نعم يتز يصلح له أن يتزوجهاقلت: أرأيت الرجل إذا زني بالمرأة أ

 يتزوجها حتى يستبرء رحمها في مائه الفاسد.ولا
  ه سمع رجلا يسأل ابن عباس فقالأن   أبي ذؤيب عن شعبة مولى ابن عباس وعن"
، اأن أتزوجه ة منها، فأردتبتبع امرأة فأصبت منها ما حرم الله علي ثم رزق الله الثو كنت أ

                                                           
 .168السيد الشرنباصي، مرجع سابق، ص علي رمضان  487
 .169نفس المرجع، ص :علي رمضان السيد الشرنباصي، 488
 .169نفس المرجع، ص ، علي رمضان السيد الشرنباصي  489
 .169نفس المرجع، ص : علي رمضان السيد الشر نباصي .490
العمل القضائي في قضايا الأسرة، مرتكزاته ومستجداته في مدونة الأحوال الشخصية ومدونةالأسرة، أبحاث في  ،ابراهيم بحماني 491

 .39، ص 2009، مكتبة دار السلام، الرباط، المغرب، الأسرة، أبحاث في 2، ط1الخطبة والزواج والنسب مدعمة بالعمل القضائي، م
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ة، س هذا موضع هذه الآيفقال ابن عباس لي ،الزاني لا ينكح إلا زانية فقال الناس: إن  
 ."فما كان فيها من إثم فعلي انكحها
 قال ابن وهب وخبرني رجال من أهل العلم عن معاذ بن جبل وجابر بن عبد الله"

 وابن المسيب ونافع وعبد الله بن مسعود وعمر بن عبد العزيز وحسن بن ممد بن علي بن
 كاحا منله سفاحا وآخره نس كان أو  قال ابن عبا ،م قالوا لابأس أن يتزوجهاأبي طالب أن  

 ".علم ما تفعلونيئات ويتاب تاب الله عليه وهو الذي يقبل التوبة عن عباده، ويعفو الس  
 قول الإمام مالك تضمن وجوب استبرائها قبل الزواج بينما قول ابن والملاحظ أن  

 .492عباس وباقي الصحابةلم يتضمن وجوب الاستبراء
كون هناك ي الأصل ألا يحكم لأحد المتنازعين في الولد إلا أن أما الحنفية فيقولون أن  

أو اشتركا  راشفإن عدم الف ،"الولد للفراش والعاهر للحجر"فراش لقوله صل  الله عليه وسلم 
لاثنان ا في الفراش كان الولد بينهما ولا يعمل بقول القائف بل يحكم بالولد الذي ادعاه

 .493لهما جميعا
 الجزائري   يرهنظ  كان أكثر تفصيلا منالمشرع المغربي أن  نستخلص  ،ا سبق ذكرهمم

إلا بحكم  م  سب لايتق لمسألة الاستلحاق أو نفي الن  ه عرف النسب وتطر  على اعتبار أن  
إلى مسألة  وتطرق المشرع المغربي .اده المختصرةغفل عنه مشرعنا في مو أقضائي وهذا ما 

ه تطرق أن   حتى ة، وإلى مدة الحمل أقلها وأقصاهابشبهصال أو الات   الإقرارسب بثبوت الن  
ل غفزائري فقد أالج أما المشرع . كيف يتم نسب الولد في هذه الحالةإلى حمل المخطوبة وبين  

طور في المجتمع الت  ب ا تتواجد بكثرة في وقتنا الحالي نظرا لوجود ما يسمىهاته الحالة مع أن  
بقاء على الحكم بالحمل حالة الخطبة حمل غير شرعي ، وذلك مع الإاإلا تخلف هو لا يعدو 

 ويتسبب المولود هذه الحالة الى أمه.
 

 

 

                                                           
 .40، 39مرجع سابق، ص ، ابراهيم بحماني 492
 .170نفس المرجع، ص  ،رمضان علي السيد الشرنباصي 493
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 ا : ثبوت الَسب بالخبرة الابية :نيثا
وهكذا يمكن  ر،سابقة الذكرعية ـــــوسائل الشالالخبرة الطبية وسيلة إثبات إضافية إلى         

 بها يستعين حيث ،494الخبرة الطبية هي من الوسائل الجديدة لإثبات النسب القول أن

 .495العلمي بطابعها الإثبات وسائل بقية عن تتميزلأنا  الإثبات مُال في القاضي
 الخبرة إلى انالمشرع تطرق الأسرة مدونةي القانون الأسري الجزائري و إطار  وفي       

 فحص بمعنى الطبية، الخبرة بها والمقصود النسب، إثبات وسائل من كوسيلة  القضائية

 .496والولد الزوجين دملها  المنتسب الفصيلة

 أنواع الخبرة الابية : -أ
في بادئ الأمر كانت الخبرة الطبية تقتصر على تحليل الفصائل الدموية ،ولكن نظرا       

 للتطور العلمي صدر ما يعرف بالبصمة الوراثية .
 الدم صيلةل-/1

 هذا طريق وعن ،مختلفة 497عدة فصائلله  الإنسان دم العلمية الأبحاث خلصت      

 فصيلة ظهور، أو الزوجين دمل مخالفة الطفل دم فصيلة ظهور إلى التوصل أمكن الفحص

 لا ولكنها قاطع نفي في تفيد الدم صائلإن فف بالتالي، الزوجين أحد ةفصيلك الطفل دم
 .498مؤكد إثبات على الحصول في تفيد

 
 

                                                           
 .186 - 185عبد السلام بوزيديا ،  نفس المرجع، ص  494
 . 185ص 5،2005 العدد مراكش القانوني، البحث منتدى يصدرها دورية مُلة ومعالجة، تقييم الأسرة مدونة المنتدى 495
العدد  ،  1996مارس العشرون، السنة الكويتية الحقوق مُلة النسب، إثبات في البيولوجي التقدم دور ،زيد أبو ممد ممد 496

 . 272 ص الأول،
 RHمادة إليها مضافة تكون ما الغالب في الفصائل هذه أن غير :– A -B-AB-Oوهي أنواع أربعة إلى الدم فصائل تتنوع 497

 إلى الفصيلة يرمز منها خاليا الدم كان وإذا RH+ A هكذا وتكتب + بعلامة إليها يرمز الدم في موجودة المادة هذه كانت فإذا

 إشكالية:بوزيدي السلام عبد .ثمانية الدم فصائل مُموع تكون المذكورة المادة وباعتبار ،RHA- – هكذا حينئذ وتكتب بعلامة

 المنظمة الدولية الندوة أشغال والآفاق، الحصيلة :التطبيق من سنوات ثلاث بعد الأسرة مدونة نفيه أو النسب إثبات في الطبية الخبرة

 الجسور، مطبعة الطبعة  الأولى، وجدة، الحقوق بكلية 2007 مارس 16 / 15 يومي والأسرة في القانون البحث مُموعة طرف من

 . 191 ص ،2 الندوات سلسلة ، 2008 وجدة
 .يليها وما  187ص س،.م ،الكشبور ممد 498
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 الوراثية البصمة :ثانيا
 السائلة المواد لأحد ADN  النووي الحمض فحص طريق عن البصمة الوراثية تكون      

 أو كالشعر،الجلد أو اللحم،واللعاب والمني كالدم، (الجسم أو أنسجته أو مواد أخرى في

 .499(العظام
 قطعية نتائجها كون أن  الإنسان هوية تحديد في وسيلة أدق هي الوراثية البصمة        

 .500الشك تقبل لا
على أنه:" يجوز للقاضي اللجوء من قانون الأسرة  40/02لمادة ا وفي هذا الإطار تنص

 الى الطرق العلمية لإثبات النسب ".
 شروط اللجوء الى الخبرة الابية:-ب

 ينحالمشرع الجزائري لم ينص لا صراحة ولا ضمنا على شروط الخبرة الطبية في 
 الفراش يعتبر.الزوجية به تثبت بما الفراش يثبت":تنص على أنه 153 المادة في الأسرة مدونة

 طريق عن الزوج من إلا فيه الطعن يمكن لا النسب، ثبوت على قاطعة حجة بشروطه

 فإن المادة، هذه مقتضيات حسب وهكذا". بشرطين القطع تفيد خبرة بواسطة أو اللعان،

 :بشرطين إلا يتم لا النسب لنفي الطبية الخبرة إلى اللجوء
 ادعائه على نوية بدلًئل الزوج إدلًء-/1

 من المغربي المشرع  أما في قانونه الأسري، المشرع الجزائري لم ينص على هذا الشرط

 للسلطة ذلك وترك القوية بالدلائل المقصود، فالأسرة مدونة من 153 المادة خلال

 تتعاطى الزوجة كانت إذابعدة حالات، منها ب الفقه فسرها وقد .الموضوع لمحكمة التقديرية

 أو الشبهة طريق عن بها اتصل قد الغير أن يتأكد أن أو الزوجية، للخيانة اعتيادية بكيفية

 غير أقصاها أو الحمل مدة أقل أن يتضح أن أو عقمه تثبت طبية بشهادة يدلي أن

 .501مضبوطة

                                                           
 ،  2001الكويت، جامعة العلمي، النشر مُلة مقارنة، فقهية دراسة الشرعية وعلائقها الوراثية البصمة،هلالي مسعد الدين سعد 499
 . 7 ص

 وما  28،ص  2004الإسكندرية للنشر الجديدة الجامعة دار الفقهية، الأحكام على وأثرها الوراثية البصمة ،الكعبي علي خليفة 500

 .بعدها
 .  5ص ،  34الفوج للقضاء، العالي المعهد لطلبة قدم عرض الخبرة، ونتائج الشريعة قواعد بين النسب أصبان، سعد  501
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 طبية خبرة إجراء طلب رفض إلى بمكناس الاستئناف مكمة ذهبت فقد وهكذا

 قراراتها إحدى في جاء حيث ادعائه، على قوية بدلائل الزوج إدلاء عدم بعلة النسب لنفي

 إلا فيه يطعن ولا النسب ثبوت على قاطعة حجة يعتبر شروطه بتوافر الفراش إن وحيث"

 على قوية بدلائل الزوج إدلاء بشرط خبرة بواسطة أو اللعان طريق عن الزوج من

 يستجاب حتى ادعاءه يدعم دليل بأي يدل لم عليه المستأنف إن وحيث،ادعاءه
  .502"لطلبه

 من لمعرفة الطبية الفحوص إلى اللجوء يتعين "أنه يرى بحماني إبراهيم ستاذالأ أما       
 حول نزاع فيها يقع التي الحالة في إلا يكون لا ذلك ولكن الاقتضاء، عند الولد إليه ينسب

 فإنه ،صحيح بفراش القانوني الحل وجد إذا أما النزاع، لذلك قانوني حل يوجد ولا نسبه

 على مقدمة الشرعية البنوة ولأن للفراش الولد لأن الطبي للفحص للجوء مبرر يبقى لا

 للأب بالنسبة الشرعية البنوة ثبوت عدم حالة في أنه يضف قائلا كما ".الطبيعية البنوة

 حالة في المتهم ماء من أنه ثبت فإذا المولود، على طبي تحليل بإجراء الموضوع معالجة

 لقواعد استنادا الكسب على قادرا  يبلغ أن إلى عليه بالإنفاق إلزامه يمكن الاغتصاب

 .503 ")م.ع.ل.ق من  77الفصل (التقصيرية المسؤولية
 الخبرة بهذه نضائي أمر صدور -/2

 ندعالخبرة الطبية تكون بحكم قضائي تمهيدي صادر عن قاضي شؤون الأسرة وذلك       

 والزوجة الزوج من كل لها يخضع ،بحيثالزوج طرف من بها المدلى القوية بالدلائل هاقتناع

ى بميسور  الابتدائية بالمحكمة الأسرة قضاء قسم وتطبيقا لذلك، قضى. نسبه نفي المراد والولد
 وهي به حملت عليها المدعي أن اعتبار على الابن نسب ينفي المدعي أن وحيث بمايلي"

 يتصل لم وقت في البيت لهذا مغادرتها تاريخ من سنة من لأكثر وأنجبته الزوجية بيت خارج

 المحكمة إن وحيث...أن على تنص الأسرة مدونة من 153 المادة إن وحيث .خلالها بها

 صلب من يتنسل ...الطفل كان  إذا ما لإثبات جينية طبية خبرة بإجراء تمهيديا حكمت

 بالدار العلمية الشرطة مختبر طرف من المنجز الطبية الخبرة تقرير إن وحيث.لا أم ...المدعي

                                                           
،مقتبس منشور غير 8 / 05 / 3398الشرعي الملف،  1286عدد ،  2006 / 04 / 25،بمكناس الاستئناف مكمة 502

 و مابعدها. 39عن،ممد العربي لعبيدي،المرجع السابق،ص 
 .58-39ص ،السابق، المرجع الفاسد الزواج في الأبناء نسب ،بحماني إبراهيم 503
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 بنوة ثبوت عدم إلى الفحوصات من سلسلة وبعد نتائجها خلال من فيه خلص البيضاء،

 .504"للمسمى الطفل
 :لي الخبرة الابيةالإشكالًت المثارة -ج

 من يبرز،النسب نفيفي   الطبية الخبرة نأبش المثارة العملية الإشكالات بخصوص      

 :التالية طاالنق خلال

 لفراشا ناعدة مع الخبرة نتائج تعارض-/1

 الآخر؟ على يرجح فمن ذلك عكس الطبية والخبرة بالفراش ثابتا النسب كان إذا        

 هذه في حسم قد الأعلى المجلس أن إلا لةأالمس لهاته ان الجزائري والمغربيالمشرع يتطرق لم
 قرارها في المطعون المحكمة إن حيث لكن" القرار حيثيات إحدى في جاء ،حيث النقطة

 به جاءت إذا الولد نسب يثبت فراق بعد الزوجة ولدت إذا أنه على قضاءها بنت قد

 الأحوال مدونة من 76 الفصل في ورد ما مراعاة مع الفراق تاريخ من سنة خلال

 به المحتج الأجنبي الحكم بأن معللا به قضى فيما الابتدائي الحكم مؤيدة ...الشخصية

 أن إلا وتحليله الدم دراسة على اعتمادا للطفلة أبا ليس عليه المدعي بأن حكم والذي

 .505المذكور  76الفصل لمقتضيات مخالف ذلك
 بالَسب والإنرار الابية الخبرة نتائج تعارض -/2

 وطلب عاد ثم الأخرى الشروط باقي توفر مع النسب مُهول بولد شخص أقر إذا       

 فهنا يثار إشكال .  الوراثية البصمة على اعتمادا النسب نفي
 ، النسب لحوقب يرى الشرع لكون الإقرار في الرجوع يقبل لا الفقهية الناحية من       

 أنه بدعوى ذلك في تراجعه منه يقبل ولا إليه، النسب لحوق من به أقر بما المقر يلزم إذ

  .ذلك لإثبات طبية خبرة إجراء طلب منه يقبل ولا عقيم
 المطعون القرار من الثابت إن" المجلس الأعلى المغربي قرارات إحدى في جاء وهكذا      

 في أو ...الطلاق رسم بموجب سواء المذكور الابن ببنوة أقر أن سبق الطالب أن فيه

                                                           
، مقتبس منشور غير 71/2006الشرعي عدد الملف ،75عدد ،12/03/2007، الأسرة قضاء قسم، بميسور الابتدائية المحكمة 504

 ومابعدها. 39عن ، ممد العربي لعبيدي، المرجع السابق،ص 
 ،والنسب البنوة،الكشبور ممد نشره 556/2/1/2003عدد الشرعي الملف ،658عدد ،  30/12/2004، الأعلى المجلس 505

 .30،مقتبس عن، العربي لعبيدي، مرجع سابق ، ص 243 ص س،.م
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 نفقة بواجبات لمطالبته رفعتها قد المطلوبة كانت والتي السابقة الدعوى عن جوابه معرض

 دون المذكور الابن على الإنفاق بعدم بالجواب اكتفى حيت المذكور الابن وحضانة

 لا الوالد وإقرار الزوجية فراش إلى لوالده نسبه في المستند أن وقانونا فقها ومعلوم ...تحفظ
 سلوك من لابد وإنما بزعمه حديثا المكتشف العقم بادعاء الولد هذا عن نسبه ينتفي

 الإقرار بعلة النسب بنفي الدفع على ردت لما والمحكمة ...الشرعية بشروطها اللعان مسطرة

 استبعدت قد تكون فإنا للنزاع، وحاسما للطالب ملزما وحده يعتبر والذي إليه المشار

 قانونيا تعليلا قراراها وعللت ...النازلة هذه مثل في جدواها لعدم خبرة إجراء طلب ضمنيا
506. 

أثارموضوع اللجوء إلى الخبرة الطبية من أجل إثبات النسب عدة ردود فعل حول       
أنه يتعين "الأستاذ إبراهيم بحماني في هذا الصدد يرى  حيث ،اللجوء إلى الخبرة الطبية

 يكون الولد عند الاقتضاء ولكن ذلك لااللجوء إلى الفحوص الطبية لمعرفة من ينسب إليه 
في الحالة التي يقع فيها نزاع حول نسبة ولا يوجد حل لذلك النزاع، أما إذا وجد الحل 
القانوني كما إذا نتج عن زواج مضى عليه أقل مدة الحمل وتم الاتصال بين الزوجين جنسيا 

ة على البنوة الشرعية مقدمفإنه لا يبقى هناك مبرر للفحص لأن الولد للفراش ولأن البنوة 
 .507"الطبيعية

 المالب الثاني
 كأثر للزواج الفاسد أو الباطل  الحضانة

وضع الطفل عند من هو أقدر  ،من أهم الآثار القانونية لانحلال الرابطة الزوجية
انين سارت القو  خطاهاوعلى  نظمت أحكام الحضانةالشريعة الإسلامية ،فللاهتمام به 

 الوضعية.
الدعاوى و تبيان أحكام الحضانة و أهم ما جاء فيها  طلبسنحاول في هذا الم ،وعليه

 . المتعلقة بها وحالاتها والإجراءات المتبعة فيها
 

                                                           
، الكشبور أورده ممد  2005 /1 /2 /293عدد الشرعي الملف في،  492عدد ،  2005 /26/10،الأعلى المجلس قرار 506

 .بعدها وما 237 ص ،مرجع سابق
 . 58و  39ص ،ابقسرجع م، بحماني إبراهيم 507 
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 فرع الْولال
 الحضانة ماهية

يصل حتى ،لقد كفل الإسلام للطفل الحق في الحضانة لضمان حسن تربيته ورعايته 
ضي معه والتمييز بين ما يضره وما ينفعه، الأمر الذي يقت هالقيام بأمور  لعمر يستطيع فيه

،فقبل ذلك لابد له من ان يكون عند من وضعه بين أيدي مؤهله لمثل هذه الواجبات
 .مورهأيحسن إليه و 

مع  )أولا(يةونوالقان الفقهيةأهم التعريفات  الفرعسوف نتناول في هذا ،وبناء عليه
 (.الثاث( والآثار المترتبة عن إسنادها)ثانيايها)تحديد شروط ممارستها وأصحاب الحق ف

 :وسلاة القاضي لي تقدير مصلحة المحضون الحضـانة تعريف أولً :
هي إبقاء الطفل عند من يهتم لأموره كافة قبل بلوغه السن القانوني،  الحضانة،

  .الحضانة تكون بحكم قضائيف
 الحضانة: تعريف-أ

أما من .508بَّاهُ ج ع ل هُ في حِضْنِه، أو ر  ،ح ض ن  الصَّبيَّ ح ضْنا  هي  الحضانة بالكسر،        
قل بأمره الحضانة تعني القيام بحفظ من لا يميز ولا يست"يرون أنالشافعية  ،الناحية الفقهية

حفظ الصغير "لى أنا ع االحنابلة يعرفون في حين."وتربيته بما يصلحه ووقايته عما يؤذيه
في  بما يضرهم، وتربيتهم بعمل مصالحهم كغسل رأس الطفل ويديه وربطهوالمجنون والمعتوه 

ولد في مبيته ومؤونه حفظ ال"على أنا  افيعرفون ،المالكية بينما."المهد وتحريكه لينام ونحوه
تربية الولد  "الأحناف الحضانة بأنا  يعرفو  ."وطعامه ولباسه ومضجعه وتنظيف جسمه

 .509"لمن له حق الحضانة 
 ،التربية :أنه يثبت للطفل منذ ولادته ثلاث ولايات يرى ،أبو زهرةممد  الأمام أما

 .510والمال ،النفسو 
 ثلاثة عناصر: حضانة نستخلص أن لل ،التعريفات السابقة من

                                                           
مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر  ،8،طباب النون فصل الحاء ،القاموس المحيط،  مُد الدين أبو طاهر ممد بن يعقوب الفيروزآبادى 508

 .191-190، ص م 2005 -هـ  1426لبنان ،  -والتوزيع، بيروت 
 .599،ص 2006،مصر،القاهرة عبد اللاه أحمد الهلالي، حقوق الطفولة في الشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية،  509
 .404ص ، 2005ممد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، مصر،   510
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 تربية الصغير ورعاية شؤونه.  .1

 .عامل السن الذي يظطر لوجود من يقوم برعاية شؤونه .2

 الصفة في الحضانة. .3

الحضانة هي رعاية الولد :"على أنتنص  من قانون الأسرة 62ة  الماد نجد ،قانوناأما        
ا ويشترط ه على دين أبيه و السهر على حمايته وحفظه صحتا وخلقــــام بتربيتــــوتعليمه والقي

 163ادة ـــلمفي اة ـــة المغربيـــوعرفتها المدون ام بذلك".ــــون أهلا للقيــــــن أن يكــــــفي الحاض
 ."بأنا حفظ الولد مما قد يضره قدر المستطاع و القيام بتربيته ومصالحه:"منها

 بالتالي نصو لحضانة على أسبابها وأهدافها ل هالمشرع الجزائري في تعريفركز  ،وعليه
لم يشملها غيره من القوانين العربية ذلك أنه جمع كل ما يتعلق بحاجيات  مكاحعلى أ
 .الطفل

 فيما يلي:  فإن أهداف الحضانة تظهر ،ومما تقدم
ا كان زواج المسلم القيم الإسلامية ولموتربيته على دين أبيه،فيما يخص  تعليم الولد -1

من المدونة 163والمادة  من قانون الأسرة 31بغير المسلمة جائزا شرعا وقانونا طبقا للمادة
سلمة غير المسلمة فهي كالأم المالحق في الحضانة للأم  منحفإنه يجوز ،511المغربية وما بعدها

 بشرط أن تراعي أحكام الشريعة الإسلامية في تربية الطفل.
 .السهر على حماية المحضون -2

تسعى كل التشريعات الحديثة إلى ضمان حقوق الطفل ،لأجل ذلك قامت  حيث
 موضوع القاضي في ينظرالتي على ضوءها ،بوضع قاعدة مراعاة مصلحة الطفل المحضون

 الحضانة حسب سلطته التقديرية .
قانون  دة فيالحضانة وغيرها الوار  أحكام إستنبط نجد أنه المشرع الجزائريوبالرجوع الى 

في  عليهاتحيلنا  من ذات القانون 222  الأسرة من الشريعة الإسلامية لذلك نجد المادة 
قيد بمذهب معين،من أجل ترجيح من سألة ما وهذا دون التحالة عدم وجود نص قانوني لم

 يصدقه الدليل وتستقر معه المصلحة.

                                                           

 و مابعدها. 219أحمد نصر الجندي،مرجع سابق،ص511 
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أن المشرع يأخذ بقاعدة مراعاة مصلحة  ،لاحظ من نصوص قانون الأسرةيوما 
-05مر قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأ نص عليهاالمحضون دون أن يضع تعريفا لها،ولقد 

ط كل حكم من فرب  .في المواد المعالجة للحضانة ضمن الفصل الثاني من الباب الثاني 02
رية أخضعها للسلطة التقديو أحكام الحضانة أو كل قاعدة"بشرط مراعاة مصلحة المحضون" 

 .للقاضي وهذه السلطة لها ما يكونا
 سلاة القاضي لي تقدير مصلحة المحضون: -ب

غير ،أن المشرع جعل قاعدة مراعاة مصلحة المحضون هي الأسمى مما تقدم،، يتضح
ل قضية حيث أن لكفي تقديرها، أعطيت للقاضي الذي له كامل الصلاحيات تهاأن مراعا

 .512قناعة القاضي في تقدير المصلحةعلى  يؤثرظروفها المحيطة بها مما قد 
 . نانون الإجراءات المدنية و الإدارية:1

 مصلحة المحضون خول له المشرع سلطات واسعة مع قديرتوحتى يستطيع القاضي 
 صدور قانون الإجراءات المدنية والإدارية تتمثل في:

 التحقيق: -أ
صلح لمراعاة مصلحة هو الأ منللقاضي الاستماع إلى أطراف النزاع وتحديد 

 راءمن قانون الإجراءات المدينة والإدارية وذلك بإج 75الاعتماد على نص المادة بالمحضون،
من القانون 425المادة فت وأضاتحقيق من تلقاء نفسه أو بناء على طلب أحد الخصوم.

يب خبير بتعيين مساعدة اجتماعية أوطبوذلك سلطة أخرى للقاضي في إطار التحقيق ذاته 
 رى.الاستشارة بالإضافة إلى جملة من السلطات الأخ قصداللجوء إلى مختصة في الموضوع  أو

 للمعايَة : الًنتقال -ب
القيام  لهيجوز  ، بحيثق.إ.م.إمن 146لمادةا بمقتضى ممنوحة للقاضيهي سلطة 

الوسط بة الظروف المحيط من خلال معرفةبإجراء معاينات للمكان الذي تمارس فيه الحضانة 
 .513من المدرسة وبعده همدى قربو ضيق المسكن كالذي يعيش فيه المحضون  

 
                                                           

 حقوق ماجستير، رسالة ،)مثالا تونس( الأسرية المسائل بعض خلال من الفضلى الطفل مصلحة عائدة البرمالي غربال، 512 

 .34، ص 2006 اللبنانية، الجامعة السياسية، والعلوم الحقوق الطفل،كلية
 .113ص السابق، المرجع بوغرارة، صالح 513
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 إلى ألراد العائلة : الًستماع -ج
ت مع أكبر قدر من المعلومالج بعض الاطراف من الأقاربللقاضي أن يطلب حضور 
من قانون  03فقرة  153وهذا عملا بأحكام المادة ،514للتحديد الأمثل لمصلحة المحضون

يمكن سماع الأطفال المحضونين على سبيل الاستئناس فقط و الإجراءات المدنية والإدارية .
الخوف أو تحت ب مرتبطةشهادتهم  فقد تكونيستطيعون تقدير ما هو أصلح لهم، لأنم لا

نقض أين  21/10/1982بتاريخ  المجلس الأعلى أنذاكقرار صدر  وقد .تأثير الضغط
القرار الصادر من مُلس قضاء قسنطينة والذي اعتمد على رفض المحضونين الالتحاق 

هذا الموقف  ىالمجلس الأعلبأمهما وعلى رغبتهما في البقاء عند جدتهما لأبيهما، فاعتبر 
 .515مخالف لقواعد الشريعة والقانون الوضعي

 .الإشكـالًت التي تعترض سلاة التقديرية للقاضي :2
كام الحضانة حأعلى الرغم من السلطة التي يتمتع بها قاضي شؤون الأسرة في إصدار 

 :الحكم الصائب ب النطقأنه يصعب في بعض الأحيان  غير
 لي حالة عدم الماالبة بالحضانة : .أ

تطرق هذه النقطة لم ي ،بعد الحكم بفساد الزواج مسألة الحضانة إثارةعدم في حالة 
سألة الحضانة لم التصديإما  حلين:له القاضي ف ولا المدونة المغربية إليه لا قانون الأسرة

ا بمبدأ عدم جواز الحكم بمعملا  ،الحضانة  تعرض لمسألةالدون  إصدار حكم، أو تلقائيا
 لم يطلبه الخصوم.

المعدل لقانون الأسرة قد دعم أكثر  02-05وبهذا الصدد تجدر الإشارة أن الأمر  
 ضايا الأسرةالنيابة العامة طرف أصلي في ق بجعله ،مصلحة المحضونسلطة القاضي في حماية 

اء لكي يقرر القاضي مصير الأبنحول مسألة إسناد الحضانة يمكنها أن تقدم طلبات  مما
 .فك الرابطة الزوجية) بالزواج الفاسد أو البطلان للزواج(بعد 

 
 

                                                           
 .113ص السابق، المرجع بوغرارة، صالح 514
 .77ص، 01العدد  ،1989المجلة القضائية ،  32594ملف رقم، 21/10/1982، غرفة الأحوال الشخصية لمجلس الأعلى،ا 515
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 حالة تعدد الْبَاء المحضونين:-ب
لمحافظة على ا نقطتيننفسه أمام  القاضي يجد ،هناالمحضونينحالة تعدد الأبناء  في

 ومراعاة مصلحة كل المحضون من جهة أخرى. ،الروابط العائلية من جهة
يه في أحد قراراتها بمبدأ عدم تجزئة الحضانة حيث قضت ف فصلت المحكمة العليالقد 

 تهمأن مصلح ة ذلكعدم تجزئة الحضانل للأب الابن الصغير معهمو بإسناد حضانة البنتين 
 .516وتحت رعاية الأب بعضهمالعيش مع 

حل بعض  2005فبراير 27المؤرخ في 05/02تعديل قانون الأسرة بموجب الأمرغير أن      
بأن نص صراحة أن عمل المرأة هو حق لها و لايمكن أن يكون سببا لسقوط  هذه النقائص،

   ،03/07/2002517الصادر بتاريخ في قرارها المحكمة العليا  ما أشارت لهحسب  الحضانة
حسب قرار ،عد ل في ترتيب مستحقي الحضانة بأن جعل ترتيب الأب ثانيا بعد الأم  كما

توفير مسكن لممارسة الحضانة بأقر الزامه و ،13/05/2009518المحكمة العليا الصادر بتاريخ 
 أو دفع بدل إيجار. 

كما حل التعديل الإشكالية التي أسالت الكثير من الحبر في الأوساط القانونية والمتعلقة     
 الولاية لمن تمنحمن قانون الأسرة صريحة، بأن  87بمسؤولية متولي الرقابة، إذ جاءت المادة 

 أسندت إليه الحضانة.
رض ون، فوتكريسا لسمو مبدأ مصلحة المحض، كان لزاما على المشرع الجزائري        

إنشاء جداول خاصة للزيارة في الحكم،كما هو  وجوبو  ،دون مبرر المهمل على جزاءات
اصة بالزيارة ، مما يحد من القضايا الخاتنفيذي اسندليصير الحال في بعض القوانين المقارنة،

 تعتبر كوسيلة لتجسيد الهدف الفعلي من ممارسة حق الزيارة. ومن جهة أخرى
من قانون الأسرة  64في نص المادة  ترتيبه لأصحاب الحضانةفي أن المشرع  تبينكما 
ديدهم لقاضي واجب تحفترك ل، أولى بالحضانة في حالة تساوي درجتهم منلم يفص ل 
 من قانون الأسرة. 222المادة ببالاستعانة 

                                                           

 .347ص ،2العدد ،2004 ،مُلة المحكمة العليا ، 274683ملف رقم ، 26/12/2001المحكمة العليا،  516 
 .270، ص 2004، 1، المجلة القضائية،العدد274207، ملف 03/07/2002المحكمة العليا،غ.ش.أ،قرار بتاريخ 517 
 .297، ص 1، عدد2009،منشور بالمجلة القضائية،497457،ملف رقم13/05/2009المحكمة العليا،غ.ش.أ،  518 
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في القضايا  عجلبالفصل المستالقضاة مطالبون أن  يرى قضائي،واقع اللغير أن المتتبع ل    
ي مصلحة تحر  الامر الذي يؤثر على ،المعروضة أمامهم، بغض النظر عن كم  قضايا الجدول

   .مراقبة البعدية لإسناد الحضانةوكذا وجود فراغ تشريعي فيما يخص ،المحضون 
ثبوت  نرى أنه في حالة ،على الإنفاق الحاضنتبقى الإشكالية المطروحة في إعسار     
خاص يتكفل بضمان الحد الأدنى لمتطلبات المحضون  اللجوء الى صندوقيتم  عسارالإ

إلا  2005 لسنة لمشروع قانون الأسرة وهي فكرة ،519من القانون 01حسب المادة  المادية
 أنه لم يصادق عليها ولم يتم تجسيدها. 
 ثانيا: شـــروط الحاضَيــن وترتيبهــم: 

الشرع وبأمر القاضي ذكرا كان أم أنثى، الحاضن هو من يتولى شؤون الصغير بإذن 
 مع اختلاف في الأولوية وتباين في الترتيب.

في إختصار ب ذكرهاوإنما  شروط الحضانةل صراحة وتفصيلا لم يتطرق المشرع الجزائري
يجب أن تتوافر في  من قانون الأسرة 222 منه، وعليه إستنادا لأحكام المادة 62المادة 

  الشروط التالية:الحاضن 
لم عن ثلاث رفع الق:"لقوله،العقل: اتفق الفقهاء على اشتراط العقل في الحاضن -أ

فالجنون بشتى ، "عن النائم حتى يستيقظ وعن الصغير حتى يكبر وعن المجنون حتى يعقل
  .520مانع للحضانةأنواعه 
 .521الفقهاء أن يكون الحاضن بالغا إشترطالبلوغ:  -ب
على القيام بشؤون المحضون: يقصد بها الاستطاعة على صيانة الصغير في  القدرة -ج

ام بشؤون القي معهمرض معدي أويمنع  للمريضولا  للكفيفلا حضانة فخلقه وصحته،
متقدم في السن.على هذا النهج سار القضاء الجزائري فاعتبر القدرة على لالصغير ولا ل

                                                           

المتضمن إنشاء صندوق النفقة، ينص في مادته الأولى على أنه:"النفقة المحكوم بها وفقا لأحكام قانون  01-15القانون رقم  519 
، 01الأسرة لصالح الطفل أو الأطفال المحضونين بعد الطلاق الوالدين، وكذلك النفقة المحكوم بها للمرأة المطلقة...."، ج.ر، عدد

 .07، ص2015
 .623اللاه أحمد هلالي، مرجع سابق، ص عبد  520 

 622عبد اللاه أحمد هلالي ، مرجع سابق ، ص  521



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

187 

تحقيق  اعتبر أن فقدان الجدة للبصر يحول دون التربية شرط أساسي في ممارسة الحضانة كما
 .522الهدف من إسناد الحضانة لها وهي بذلك تكون عاجزة عن القيام بشؤون الأبناء

أن لا يكون الحاضن مهملا لا يجد وقتا لمتابعته وإدارة شؤونه حتى وإن كان انشغاله  -د
 .الصغير عند من يرعاه في غيبته ،كأن يتركبأمور مباحة شرعا 

و أ إتحاد الدين: لا خلاف بين الفقهاء أن المرتد لا حضانة له سواء كان رجــــلا - هـ
 .امرأة

على أن يربى  62فقد أكدت المادة ،أما عن موقف المشرع الجزائري في هذه المسألة
 .الطفل على دين أبيه ولا فرق بين المسلمة وغير المسلمة في مسألة الحضانة

 .ترتيب المستحقين للحضانة وفق التعديل الجديد: 2
حسب ف ،هأقرب الناس إلي كونماإن حفظ الطفل وتدبير شؤونه أمر يتعلق بوالديه  

إذ جاء فيه:"من المقرر قانونا أنه لايجوز  17/03/1998قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ 
لأسرة إلا إذا ثبت بالدليل من هو من قانون ا 64مخالفة الترتيب المنصوص عليه في المادة 

أجدر بدور الحضانة،ولما ثبت في قضية الحال أن قضاة الموضوع أسندو الحضانة للأخت 
من الأب رغم وجود الخالة المطالبة بها،إضافة الى عدم استعانتهم بمرشدة إجتماعية لمعرفة 

علوا خالفوا كما فالطرف الذي يكون أقدر على تربية الأولاد و رعايتهم فإنم بقضائهم  
 .523القانون و عرضوا قرارهم للقصور في التسبيب"

 13/05/2009الصادر بتاريخ في قرارها المحكمة العليا قضت  ،وتأكيدا لذلك
المحضون  حيث جاء فيه :"المبدأ هي مصلحة ،مصلحة المحضون قبل الترتيببالإعتماد على 

. 524من قانون الأسرة" 64في المادة هي الأساس في إسناد الحضانة وليس الترتيب الوارد 
 الموقفالذي كان له نفس  10/03/2011بالإضافة الى القرار الصادر في تاريخ 

 .525بخصوص مراعاة مصلحة المحضون و ليس العبرة بالترتيب

                                                           
 .76،، ص 1989 ،4عدد  ضائية،قال لةالمج ، 33921رقم ، 09/07/1984،المحكمة العليا  522
 .172، عدد خاص، ص 2001، مُلة المحكمة العليا،179471، ملف رقم 17/03/1998المحكمة العليا، غ.ش.أ،  523
 .297،ص1، عدد2009، المجلة القضائية ، 497457، ملف رقم 13/05/2009المحكمة العليا،غ.ش.أ ،  524
 .285، ص1، عدد 2012، المجلة القضائية، 613469، ملف رقم 10/03/2011المحكمة العليا، غ.ش.أ،  525
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بقولها  02-05من الأمر 64وعلى ذلك جاء التعديل الجديد من خلال نص المادة  
ب ثم الجدة لأم، ثم الجدة لأب ثم الخالة ثم العمة ثم الأم أولى بحضانة ولدها ثم الأ"أن 

الحق  سوف نقوم بتبيان أصحاب،وبناء عليه "،الأقربون درجة مع مراعاة مصلحة المحضون
 يلي: كما  في الحضانة وفق الترتيب الوارد في التعديل الجديد

لحضانة اكأصل عام يثبت حق الحضانة أولا للنساء ثم الرجال وأول النساء في حق 
الأم لأنا أقدر النساء على رعاية وليدها وأكثرها حنانا وشفقة عليه ويشهد ذلك قوله 

امِل يْنِ "تعالى: وْل يْنِ ك  د هُنَّ ح  اتُ يُـرْضِعْن  أ وْلا  وْلُودِ  و ع ل ى الرَّض اع ة   يتُِمَّ  نْ أ   أ ر اد   لِم نْ و الْو الِد   الْم 
تُك لَّفُ  الْم عْرُوفِ بِ  و كِسْو تُـهُنَّ  رزِْقُـهُنَّ  ل هُ   م وْلُودٌ  و لا   بِو ل دِه ا و الِد ةٌ  تُض ارَّ  لا  وُسْع ه ا  إِلاَّ  ن ـفْسٌ  لا 
ا ت ـر اضٍ  ع نْ  فِص الا   أ ر اد ا ف إِنْ  ذ َٰلِك   مِثْلُ  الْو ارِثِ  و ع ل ى بِو ل دِهِ  ل هُ  هُم   جُن اح   ف لا   و ت ش اوُرٍ  مِنـْ

د كُمْ  ت سْتـ رْضِعُوا أ نْ  أ ر دْتمُْ  و إِنْ  ع ل يْهِم ا  لَّمْتُمْ م ا آت ـيْتُمْ باِلْم عْرُوفِ ف لا  جُن اح  ع ل يْكُمْ إِذ ا س   أ وْلا 
 .526" صِيرٌ ب   ت ـعْم لُون   بم ا اللَّه   أ نَّ  و اعْل مُوا اللَّه   و اتَـّقُوا
تراعى أنه" 14/02/2013الصادر بتاريخ  قرارهاأكدته المحكمة العليا في  ماوهو  

ات القرار أنه في حيثي فجاء،"مصلحة المحضون في إسناد الحضانة ولا يعتد برغبة الطفل
من قانون الاسرة فإن الأم أولى بحضانة ابنتها و بما أن البنت لا  64طبقا لأحكام المادة 

تزال صغيرة فهي في أمس الحاجة الى خدمة النساء التي يعجز الطاعن)الاب( عن تقديمها  
 .527"السنو من ثم فالمصلحة تقضي اسناد حضانتها للأم لهافي مثل هذه

في تقديمه  من المدونة 171المغربي في مادته كذا ين الجزائري و وحسنا فعل المشرع  
وذلك لكونه أولى بتربية أولاده والأجدر برعاية  ،للأب على سائر النسوة بعد الأم

 مصالحهم.
حاب الحق وضع مبدأ التداول في ترتيب أص والمغربي وما نستخلصه أن المشرع الجزائري

 . 528في الحضانة تارة من جهة الأم وأخرى من جهة الأب مع منح الأولوية لجهة الأم
 

 
                                                           

 .233البقرة ، آية سورة 526
 .304، ص1، عدد2014لة القضائية، ، المج728882، ملف رقم 14/02/2013المحكمة العليا،غ.ش.أ،   527
 و مابعدها. 229أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص 528
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 الفرع الثاني
 آثار إسَاد الحضانة

من شأنه أن يرتب إسناد حضانة الأولاد لأحد  الحكم ببطلان الزواج أو فسادهإن 
 وينتج عن ذلك آثار وحقوق تتطلبها ممارسة الحضانة الزوجين أو غيرهما ممن هو أحق بها،

 في حق الزيارة )أولا( و الولاية )ثانيا(مراعاة لمصلحة المحضون وتتمثل 
 حـق الزيارة :أولً :

في حضانة الأم وأراد أبوه أن يراه  الطفل إذا كانف، 529يتصل بالحضانة حق الزيارة     
 .530على الأب نفس الحكم إذا كان حاضنافإنا ملزمة على أن لا تمنعه من ذلك ويطبق 

وعلى القاضي عندما يحكم بإسناد  :"...من قانون الأسرة 64لقد نصت المادة      
أحد  ملزم في حالة إسناد الحضانة إلى القاضيومفادها أن "، الحضانة أن يحكم بحق بالزيارة

 الوالدين أو إلى غيرهما أن يحكم بحق الزيارة من تلقاء نفسه.
عقوبات  ترتيب تمونظرا للأهمية البالغة لإسناد الحضانة وبالتبعية لحق الزيارة فلقد      

المحكمة ،حيث أكدت من قانون العقوبات  328جزائية لمن يخل بهذا الحق حسب المادة 
العليا في إحدى قراراتها أن زيارة الأب حق لابنه بمجرد إسناد الحضانة لغيره وهو حق له 

ض القرار الذي نقتم مرتبط بسن معينة ولا بمدة معينة وعلى ذلك  د أوأيضا، وهو ليس مقي
 .531سنوات 4حدد بدأ سريان حق الزيارة ببلوغ المحضون سن

في قرار آخر لها أن قانون الأسرة لم يفرق بين من يستحقون الحضانة وبين من لهم و      
ون تفريق ق الزيارة دحق الزيارة، بل أوجب على القاضي عند الحكم بالحضانة أن يحكم بح

 .532بين الخالة أو الأم أو غيرها إذا تمسكوا بها
فإنه من المستقر عليه أن الزيارة حق لا يقيد  ،وفيما يخص مكان ممارسة حق الزيارة     

بزيارة الأم ي القاضإلا بما قيده القانون،وهو ما أكدته المحكمة العليا وذلك بنقضها للقرار 
من "وفي قرار آخر لها أنه .533تكون الزيارة خارج مقر سكن الزوجلابنتيها بشرط أن لا 

                                                           
 من المدونة:"لغير الحاضن من الأبوين ،حق الزيارة و استنزارة المحضون". 180المادة  529
 .411مرجع سابق ص  ،أبو زهرةممد الإمام  530
 .455ص  ،1عدد  ، 2006،  ضائيةقال لةالمج،  350942رقم  ،04/01/2006،المحكمة العليا  531
 .302ص  ،2عدد  ، 2001،  ضائيةقال لةالمج،  258479رقم ، 23/01/2001،المحكمة العليا   532
 . 55ص  ،1العدد  ،1990، ضائيةقال لةالمج،  79891رقم  ، 30/04/1990،المحكمة العليا  533
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المقرر شرعا أنه لا يصح تحديد ممارسة حق الزيارة للزوج في بيت الزوجة المطلقة كونا 
 .534"أصبحت أجنبية عنه

على انه يجوز للقاضي تنص  من قانون الأسرة مكرر 57المادة فإن ،ومن كل ما سبق
ا ما بموجب أمر على عريضة في جميع التدابير المؤقتة ولاسيمالفصل على وجه الاستعجال 

الإجراءات  وعلى إثر التعديل الجديد لقانون. "تعلق منها بالنفقة والحضانة والزيارة والمسكن
فإن القاضي المختص في هذه المادة هو قاضي شؤون الأسرة طبقا  ،المدنية والإدارية

أمر مشمول بالنفاذ المعجل وينفذ رغم  يفصل بموجب ،إذمنه 323والمادة 40للمادة
نه بجوهر إشكالية مسؤولية الحاضن عن أفعال مضو الماس  كم أما الح المعارضة والاستئناف.

لطلاق في حالة ا"و على أنه التي تنص القانون الأسري الجزائري من 87/03في المادة جاء 
ى هاته و قياسا عل .الحضانة"تمنح الولاية من قبل القاضي إلى الطرف الذي أسندت له 

فإنه بمجرد الحكم بفساد العقد او بطلانه يقضي القاضي بإسناد الحضانة للأم لكي  ،المادة
تكون مسؤولة عن أفعال إبنها المحضون أو العكس حسب طبيعة القضية المطروحة أمام 

 .القاضي
 الفرع الثالث

 دعوى إسقـاط الحضانــة
دعوى كم قضائي خلافا لبح وإنما يكون بالأمر التلقائي ليسسقوط الحضانة إن          

فحالات ،دعوى الإسقاط أصليةف، فك الرابطة الزوجيةالإسناد التي تكون تبعية لدعوى 
الإسقاط هي:زواج الحاضنة بغير قريب مرم)أولا(،و بالتنازل عنها )ثانيا(،إختلال الشروط 

  المنصوص عليها)ثالثا(،عدم طلب الحضانة)رابعا(. 
 زواج الحاضَة بغير نريب محرم:  ولً:أ

زواج الأم الحاضنة بأجنبي  من قانون الأسرة أن 66المادة  ى هذه الحالةنصت عل        
رر في أحكام المق"قرار المحكمة العليا على المحضون سقط حقها في الحضانة،حيث جاء في

ن تكون ، فأحرى بغيرها أالشريعة الإسلامية أنه يشترط في المرأة الحاضنة ولو كانت أما

                                                           
 .عدد خاص ،1998،  ضائيةقال لةالمج،  214290رقم  ، 15/12/1998،المحكمة العليا 534
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خالية من الزواج، أما إذا كانت متزوجة فلا حضانة لها، لانشغالها عن المحضون، فإنه من 
 .535"المتعين تطبيق هذا الحكم الشرعي عند القضاء في مسائل الحضانة 

" يعود الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطها غير بأنه قضت وفي قرار آخر لها
ال بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفة للقانون ولما كان ثابتا في قضية الح الاختياري والقضاء

أن الأم أسقطت حضانتها وهو يعد تصرفا إراديا اختياريا فإن القضاء بالحضانة بعد زوال 
 .536"سبب السقوط الاختياري يعد مخالفة للقانون

ب سقوط سب إلا أنه وقع تطور قي موقف وإتجاه المحكمة العليا واعتبرت أن زوال
الحضانة بعد طلاق الأم من أجنبي غير مرم لا يمنعها ذلك من المطالبة باستعادة الحضانة، 
حيث جاء في إحدى قراراتها والذي قضت فيه بنقض القرار دون إحالة "...حيث أن 

من قانون الأسرة تقضي بعودة الحق في الحضانة إذا زال سبب سقوطه غير 71المادة 
وط الحضانة المدعى بها من طرف المطعون ضده لم يكن اختيارا بل كان الاختياري لأن سق

بسبب زواج الطاعنة رغم علمه بطلاقها، وبزوال السبب يعود الحق في المطالبة بالحضانة 
 .537والقضاء بغير ذلك يعد مخالفة للقانون وقصورا في التسبيب"

 التَازل عن الحضانة : ثانيا:   
كل تنازل يهدد مصلحة المحضون لا يعتد به وهو ما أكدته المحكمة العليا حيث قررت        

 والقدرة على حضانتهم  لهأن تنازل الأم عن حضانة أولادها يقتضي وجود حاضن آخر 
 .538مقبول غير إلا عد تنازلها

 :من نانون الْسرة 62اخت َل شروط المادة ثالثا:
سواء تعلق الأمر بأهلية الحاضن من قانون الأسرة  62المادة  حسبتسقط الحضانة   

أكدته المحكمة  وهو ما،أو بأحد التزامات الحضانة كالتربية، الرعاية الصحية والخلقية ... الخ
" أنه من المقرر شرعا أن إسقاط الحضانة لا يكون إلا لأسباب جدية حيث قضت العليا

عون ن ثم فإن النعي على القرار المطوواضحة ومضرة بالمحضون ومتعارضة مع مصلحته وم

                                                           

 .75ص ، 2عدد  ، 1989المجلة القضائية،  ، 40438ملف رقم  ،05/05/1986  المجلس الأعلى،غ.أ.ش.م، 535 
 .92ص ، 51،نشرة القضاء، عدد  102886ملف رقم  ،19/04/1994المحكمة العليا،  536
 .284،المجلة القضائية ، ص 252308ملف رقم  ، 21/11/2000المحكمة العليا،  537

 .50، ص  4،عدد  1990،المجلة القضائية، 44858، ملف رقم 02/1987/  07المحكمة العليا ،غ أ ش ، 538 
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فيه بمخالفة الأحكام الشرعية في غير مله ولما كان ثابتا في قضية الحال أن المجلس لما قضى 
بإبقاء حضانة الولد لأمه باعتبار أن الأب لم يثبت إهمال الأم لولدها يكون قد طبق 

 .539"القانون تطبيقا سليما 
ا وواجبا في آن واحد ، وبالأخص واجب القيام أن الحضانة حق"وفي قرار آخر لها: 

بنفقة الأولاد المحضونين وصيانتهم وتتعرض الأم التي تهمل أولادها بدون عذر إلى سقوط 
حقها في حضانتهم وبالتالي فلقد أجاد تطبيق القانون قاضي الموضوع الذي بعد إطلاعه 

 أن الأولاد لازموا جدتهم لأبعلى الملف والبحث أن الأم أهملت أولادها منذ وفاة أبيهم و 
 .540 "التي قامت بنفقتهم وتعليمهم وأستنبط من ذلك فائدة إبقاء الأولاد عند تلك الجدة

فنظرا لأهمية وقيمة العمل في القوانين وفي الدين فإن عمل المرأة المطلقة الحاضنة لا "
يمنع ولا يسقط حقها في الحضانة إلا إذا أدى إلى إهمال المحضونين وتضررهم أدبيا ومعنويا 
فتبقى دائما مصلحة المحضون هي المقياس، فكل عاملة حاضنة و المحضون بخير لا يضرها 

عاملة مضونا متضرر تسقط عنها الحضانة وتنقل إلى من يليها من الدرجة عملها،لكن كل 
مراعاة لمصلحة المحضون لأن حريتها الشخصية تتقيد بمصلحة المحضون المرتبطة بالنظام 

 .541"العام
 مدة تزيد عن سَة دون عذر:لالحضانة  عدم طلب رابعا:

أن دعوى الحضانة مقيدة بمن قانون الأسرة الجزائري  68لقد نصت عليها المادة   
ليخلص ر دة تزيد عن سنة بدون عذلم بعدم مطالبتهايسقط الحق فيها و بمدة زمنية معينة 

 تنازل ضمني. القول بأنا
وقد أكدت المحكمة العليا على هذا المبدأ في قراراتها: "من المقرر شرعا وعلى ما  

ذا الحق إذا لم يمارس ه استقر عليه الاجتهاد القضائي أن الحضانة تسقط عن مستحقها
 .542خلال سنة والقرار بما يخالف هذا المبدأ يعد خرق للشريعة الإسلامية "

                                                           
 .48،ص 3،عدد  1991 ضائية،قال لةالمج،  50270،ملف رقم  07/11/1988المحكمة العليا، غ أ ش،  539
 .136، ص1968، م أ ، ج أ ،  25/12/1968المحكمة العليا ، غ م ،  540
 .138داود ، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري ، دار الهلال ،الجزائر، ص عبد القادر بن  541
 .01، المجلة القضائية ، عدد  32829ملف  ،09/07/1984المحكمة العليا،  542



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

193 

قيق هو تح أن الهدفمن النظام العام ذلك  تإلا أنه يجب الإشارة إلى أن المدة ليس
ضانة أن القضاة بقضائهم بإسقاط الحبنصها:"المحكمة العليا  قرار حسبمصلحة المحضون 

من قانون الأسرة وعدم استعانتهم بمرشدة اجتماعية لمعرفة  68ا للمادة عن الأم طبق
 فإنم بقضائهم عرضوا قرارهم لقصور ،مصلحة الأولاد وعدم الإشارة إلى جنسهم وأعمارهم

 .543"في التسبيب مما يتعين نقضه
 سقوط الحق لي الحضانة عن الجدة أو الخالة:خامسا:

تسقط الحضانة عن الجدة أو ":بأنه الأسرةمن قانون  70لقد جاء في نص المادة 
نص هذه  حليلوبت. "الخالة إذا سكنت بمحضونا مع أم المحضون المتزوجة بغير قريب مرم

لأم صفة الحاضن الذي يجب أن يكون أم ايشترط لإسقاط الحضانة العناصر التالية:لمادة ا
لأنا  ،مع أم المحضون ، إقامة مالك الصفة بالحضانة بصفة دائمة و مستمرةأو أخت الأم

لو جاءت زائرة أو لتقيم إقامة مؤقتة لقضاء عطلة الصيف مثلا لما أمكن الإدعاء بسقوط 
أم المحضون متزوجة وأن يكون زوجها شخص أجنبي عن المحضون  إضافة الى كون، حضانتها

فإذا توافرت هذه العناصر في نفس الوقت فإن حق الخالة أو الجدة يسقط، ويحق لمن  .
 .تتوفر فيه الشروط الشرعية والقانونية من غيرهما أن يطلب من المحكمة سقوط الحضانة 

 20/06/1988الصادر بتاريخ في قرارها المحكمة العليا  قضت ، وتطبيقا لذلك
من المقرر شرعا أنه يشترط في الجدة الحاضنة )أم لأم( أن تكون غير متزوجة ،وألا تسكن "

القرار أن تكون قادرة على القيام بالمحضون،ومن ثم فإن النعي ب أو من إبنتها المتزوجة بأجنبي
المطعون فيه بالقصور في التسبيب غير مؤسس.ولما كان الثابت في قضية الحال ،أن شروط 
الحضانة لا تتوفر في الجدة )أم لأم(و أن قضاة الموضوع بإسنادهم الحضانة الى الأب يكونوا 

وهو ما أشار اليه المشرع المغربي .544قرارهم تسبيبا كافيا"قد راعو شروط الحضانة و سببوا 
 .545من المدونة 176الى  174في المواد 
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 رابعالفرع ال
 انقضاء الحضانة وتمديدها

تنقضي مدة حضانة الذكر "أنه:على من قانون الأسرة المعدل  65د نصت المادةلق       
لذكر وللقاضي أن يمدد الحضانة بالنسبة ل سنوات والأنثى ببلوغها سن الزواج ، 10ببلوغه 

سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانية على أن يراعي في الحكم بإنتهاءها  16إلى 
 ."مصلحة المحضون

لقد حدد المشرع الجزائري سن انقضاء مدة الحضانة للذكر ببلوغه العشر سنوات       
وبالرجوع  حضانتها ببلوغها سن الزواجأما بالنسبة للأنثى فنصت المادة على أنه تنقضى 

 سنة. 19من قانون الأسرة فقد حدد المشرع سن زواج المرأة بـ  7إلى نص المادة
على  04/01/2006الصادر بتاريخ في قرارها المحكمة العليا  وفي هذا قضت

أنه:"المبدأ تنقضي حضانة البنت بقوة القانون ببلوغها سن الزواج دون اللجوء الى القضاء 
لإسقاطها، وفي قضية الحال فإن الأب الطاعن رفع دعواه للمطالبة بإسقاط حضانة البنت 

سنة فرفض قضاة الموضوع طلبه وأيدتهم المحكمة العليا  18بعد أن تجاوز عمرها سن الزواج 
 .546على أساس أن ذلك تم بقوة القانون"

:"وجوب ابراز عمر أنهب 19/03/1990الصادر بتاريخ  هاقرار  في كما قضت
المحضون في حكم اسناد الحضانة ، فالثابت في قضية الحال أن المجلس القضائي لم يبين 

 .547عمر الاولاد الذين تشملهم الحضانة خالف القانون بذلك"
انة البنت تنقضي حض"القاضي بـ المحكمة العليا في قرارموقف المشرع تجسد  كما    

 .548"دون اللجوء إلى القضاء لإسقاطهابقوة القانون ببلوغها سن الزواج 
وللقاضي أن يمدد  :"...من قانون الأسرة 65جاء في الشطر الثاني من المادة و   

لهذا ا بتحليلن ،"سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانية 16الحضانة بالنسبة للذكر إلى 
سنوات  10سن نلاحظ أن المشرع نص على أنه يجوز تمديد مدة حضانة الذكر من  النص،

 وذلك في حالة توافر شرطين : ،إلى سن السادسة عشرة
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 الأول: طالب التمديد الأم نفسها. 
 والثاني: أن لا تكون الأم متزوجة ثانية مع رجل آخر ليس بمحرم للمحضون.

كان لزاما عليها   سنوات 10سن للطفل البالغ  أن صدور الحكم بالحضانة للأمعنى بم
ي وإذا رأى القاض .خلال السنة التي تليها وإلا سقط حقها رفع دعوى تمديد حضانة

  .سنة 16مصلحة المحضون بقاءه معها يمدد لها الحضانة إلى أن يبلغ سن 
:"المبدأ يمكن بأن 10/12/1990جاء في قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ و 

 ولم تتزوج ثانية،مع سنة إذا كانت الحاضنة أمه 16للقاضي تمديد الحضانة بالنسبة للذكر الى 
مراعاة مصلحة المحضون، ومتى تبين في القرار المطعون فيه أن الحاضنة للطفل ليست أمه)التي 

 . 549فإن الشروط المطلوبة غير متوفرة" تزوجت بشخص غير مرم(
المذكورة أعلاه أنه لا يجوز لا للأم ولا لغيرها  65وبمفهوم المخالفة من نص المادة 

 انة الأنثى مطلقا.طلب تمديد أجل حض
أن " العليا المحكمة ولدعوى التمديد عدة تطبيقات قضائية حيث جاء في أحد قرارات

بلوغ الولد المحضون سن العاشرة لا يؤدي بالضرورة إلى إسقاط الحضانة خاصة وأن الأم لم 
 ." 65تتزوج ثانية وهذا مراعاة لمصلحة المحضون طبقا لأحكام المادة 

 متى تبين أن الحاضنة للطفل ليست أمه التي تزوجت بشخص غير "وفي قرار آخر لها:
 .550"مرم فإن الشروط المطلوبة لتمديد الحضانة غير متوفرة 

 الفرع الخامس
 الإشكالًت القانونية المتولدة عن تابيق أحكام الحضانة

ا وضع أحكاما للحضانة تجسيد،أن المشرع الجزائري نجدبرجوعنا لقانون الأسرة   
للمحضون إلا أنه بالرغم من ذلك عند الممارسة القضائية اتضح أنه لا يزال فيه  مايةلح

  .ثغرات قانونية أخرى تحول دون ذلك
إن الإشكالات المتعلقة بالحضانة لا تثار عند إسناد أو إسقاط الحضانة بل حتى   

لزيارة االإشكالات المتعلقة بالنفقة و  وقت ممارستها قد تثار إشكالات أخرى من أبرزها
  )أولا( و الإشكالية المتعلقة بالإنتقال بالمحضون )ثانيا(.
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 الإشكالًت المتعلقة بالَفقة والزيارة: أولً:

تعتبر كل من النفقة والزيارة من آثار إسناد الحضانة وهي حقوق أقرها المشرع إلا    
 أنه اتضح أن أحكامهم يشوبها عدة ثغرات من أهمها: 

 بحق الَفـقـة: الإشكالًت المتعلقة-/1
من قانون الأسرة تجب نفقة الأولاد على الأب ما لم يكن  75للمادة  بالرجوع   

إن كان الولد عاجزا  بإستثناءسنة  19بلوغهم سن الرشد  لحينلهم مال، بالنسبة للذكور 
الدخول  ين،لحبالنسبة للإناثو ،عن الكسب بسبب مرض عقلي أو بدني أو مزاولا للدراسة

سنة بعد الترخيص  16بهن حتى لو كانت غير بالغة لسن الرشد القانوني كأن تتزوج في سن 
 .من قانون الأسرة الجزائري( 07) المادة لها من طرف القاضي بالزواج

اريخ الصادر بتالمجلس الأعلى سابقا  جاء قرار المحكمة العليا  وتطبيقا لذلك،
فقة الاولاد تجب على الاب إذا ولدوا من فراش :"من المقرر شرعا أن ن07/02/1987

صحيح ناشيء من عقد صحيح شرعا،ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذاالمبدأ يعد خرقا 
لأحكام الشريعة الاسلامية، لما كان قضاة الاستئناف،في قضية الحال، قضوا بتأييد الحكم 

زوجية ودون أن يثبت ال المستأنف لديهم القاضي على الطاعن بأن يؤدي نفقة البنت دون
إثبات النسب بنت للطاعن،فإنم بقضائهم كما فعلوا خرقوا أحكام الشريعة 

 .551الإسلامية"
وفي حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم إن كانت قادرة على ذلك طبقا 

 اريخبت وهذا ما أخذت به المحكمة العليا في قرارها الصادر. من قانون الأسرة76للمادة
:"تلزم الأم بدفع نفقة الأولاد متى كانت قادرة على ذلك و عجز الأب 14/06/1994

عن دفعها،و لما تبين في قضية الحال أن الطاعن أثار موضوع نشوز الزوجة التي رفضت 
 العودة من فرنسا الى أرض الوطن ،وبقيت تتقاضى أجرتها هناك من عملها عكس حالته،

الأساس فإن قضاة الموضوع بإغفالهم مناقشة هذين  بحيث فقد منصب عمله ،وعلى هذا 
 .552الدفعين سواءا إيجابا أو سلبا يكونوا قد عرضوا قرارهم للنقض في كل ما قضى به"
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تقل واجب النفقة ين في حالة ثبوت عجز الأب وإعساره والأم تكون غير عاملة،و  
 الصادر بتاريخ حسب قرار المحكمة العليا إلى الأصول وإلى أقارب الأولاد الآخرين

:"نفقة الاصل )الجد( على الفرع)الحفيد( تكون حسب القدرة 21/02/2001
الجد  المحكمة العليا القرار المطعون فيه لأنه حكم علىنقضت وفي قضية الحال  والاحتياج،

لكن في حالة .553بالانفاق على حفيده دون تحقيق مسبق حول قدرة و إحتياج الطرفين"
أما ،لقانون الأسرة وجدنا أن المشرع الجزائري لم يتطرق لهذه المسألةبرجوعنا ،عدم قدرتهم

المشرع المغربي نص أن النفقة تنتقل  للغير إلا إذا كان عنده القدر الكافي للإنفاق على 
 .نفسه

 الإشكال المتعلق بحق الزيارة : -/2   
الى  180ن م المشرع المغربي في موضوع الزيارة كان أكثر تفصيلا في مواد المدونة  

عند الحكم  من قانون الأسرة 64في آخر المادة الذي نصالجزائري نظيره ل خلافا، 186
ق فلم يحدد ممارسة هذا الح ضوابطلكنه لم يبين لنا "،بإسناد الحضانة أن يحكم بحق الزيارة

هل هو المنزل الذي يقيم فيه المحضون مع حاضنه أو حاضنته  حق الزيارةلنا مكان ممارسة 
  .أو هو مكان آخر؟ كما أنه لم يحدد الزمن الذي تستغرقه الزيارة؟

 من الناحية العملية ممارسة حق الزيارة تولد عنه عدة إشكالات قانونية:   
ادة يمنح عالإشكال الأول : المتعلق بمواعيد الزيارة بالنسبة للأولاد المتمدرسين،  

رفض لكن عند التنفيذ قد يقع إشكال،كأن ي السبتالقاضي لهم حق الزيارة يوم الجمعة أو 
تسليمه له، عندما يلجأ صاحب الحق في الزيارة للمحضر القضائي للتنفيذ جبرا، يرفض 
هذا الأخير الخروج معه ذلك لأنه لا يستطيع التنفيذ خارج أوقات عمله، بالرغم من أن 

من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية في هذه الحالة صريحة يكفي فقط  629المادة 
 .الحصول على إذن من رئيس المحكمة للتنفيذ 

يمكن للأبوين تنظيم الزيارة بإتفاق :"من المدونة 181أما المشرع المغربي نص في المادة
ن أالى المحكمة،الذي يسجل مضمونه في مقرر إسناد الحضانة"،في حين  بينهما ،يبلغانه

تقرر أنه في حالة عدم التوصل الى إتفاق تختص المحكمة في تحديد فترات منها  182المادة 
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الزيارة وتضبط الوقت والمكان بما يمنع قدر الامكان في التنفيذ،مع مراعاة ظروف الأطراف 
 .554يكون قرارها قابلا للإبطالوالملابسات الخاصة بكل قضية و 

سبوعية يحكم القاضي بحق الزيارة"في أيام العطل الأ في أنه قدالإشكال الثاني: يتمثل  
د يثير قوكذا الأعياد الدينية والوطنية مناصفة بينهما"،وعلى ذلك مصطلح المناصفة بينهما 

لى ة عـــــاوى جزائيــــرفع دععنه والأكثر من ذلك قد ينتج  أولا،في من يأخذه إشكال 
 من قانون العقوبات. 328قا للمادة ــــل طبـــــم طفــــــدم تسليـــــة عــــأساس جنح

 إشكالية الًنتقال بالمحضون: ثانيا :
قرارها  وذلك بمقتضىهذه المسألة، المجلس الأعلى سابقا المحكمة العليا  عالجت   
من المستقر فقها وقضاء أن بعد أنه "جاء فيه: حيث 22/09/1986بتاريخالصادر 

المسافة بين الحاضنة وصاحب حق الزيارة على الأطفال المحضونين لا تكون أكثر من ستة 
برود، ومن ثم القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون ولما كان ثابتا أن 

إن المجلس بإسنادهم فالمسافة الفاصلة بين الحاضنة وولي المحضونين تزيد عن ألف كيلو متر 
نلاحظ ،"وعلى ذلك.555حضانة الولدين إلى أمهم يكونوا قد أخطئوا في تطبيق القانون"

 12أن المحكمة العليا قد أخذت بالمذهب المالكي حيث جاء في أحد أقوالهم البرد يساوي 
كلم و   133= 1852×12×6متر، فتكون الستة برود 1852ميلا، والميل عبارة عن 

 .556"م 400

مسألة الانتقال بالمحضون  ا علىمنه 179المادة نص في المشرع المغربي في مدونته  أما
ون،أن النائب الشرعي للمحض من النيابة العامة أو بقوله:"يمكن للمحكمة بناء على طلب

منع السفر بالمحضون الى خارج  أو في قرار لاحق، تضمن في قرار إسناد الحضانة ،
وفي حالة الرفض للموافقة على السفر بالمحضون .557رعي"المغرب،دون موافقة نائبه الش

خارج المغرب يمكن اللجوء الى قاضي المستعجلات لإستصدار إذن بذلكبحيث لا 
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يستجاب لطلب تسفير المحضون الا بعد التأكد نت الصفة العرضية للسفر و من عودة 
 .558المحضون

د أو الباطل عن الزواج الفاس هناك الآثار المالية المترتبة إضافة الى الآثار الشخصية،
 وهو ماسيتم معالجته في المبحث الثاني.

 مبحث الثانيلا
 ةـــــــــــــــــــــار الماليـــــــــــــــالَث

إضافة الى الآثار سالفة الذكر للزواج الفاسد والباطل ،هناك آثار أخرى مالية  
 .، النفقة و الميراثكالصداق

يراث ماهي أحكام النفقة و الم؟في الزواج الفاسد والباطل  إذن فيما يتمثل الصداق
 ؟. حالتهمافي 

لزواج الى الصداق في حالة ا على التوالي للإجابة على هذا الإشكالية يتم التطرق
 الفاسد والباطل)المطلب الاول(، والنفقة وحق الميراث في الزيجات الفاسدة أو الباطلة

 )المطلب الثاني(.
 المالب الًول

 لي حالة الزواج الفاسد أو الباطل الصداق
سن حة الرجل على شراء مودتها و بيانا لني  الإسلام الصداق تكريما للمرأة و  عشـــــر     

 .559قرب منها لبناء أسرةالت  
يجب مرة و ج و وجة على الز  للز   المالية التي هي حقوق لذلك يعتبر الصداق من الآثار
د ماهية تجس  ت فيمإذن .560لا أكثــــر في حالة الزواجواحدة على الزوج لإمداده للزوجة 

 .هي حالاته والأحكام المتعلقة به ؟ داق ؟ ماالص  
للإجابة على هذه الإشكالية ،سنتعرض في نقطة أولى الى تعريف الصداق 

 ومؤكداته)الفرع الأول(،ثم حالات الصداق المسمى و صداق المثل)الفرع الثاني(.
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 الفرع الْول

 لو مؤكداته لي الزواج الفاسد أو الباط تكييفه، ،مشروعيتهالصداقتعريف 
للإستمتاع بها، لذلك وجب تعريف الصداق هو مايمنح للمرأة في عقد الزواج 

  الصداق، ومشروعيته وتكييفه. 
 ومشروعيته وتكييفه أولً:تعريف الصداق

اق ا وسمي ص   هو العوض الذي يعطى للمرأة بعقد نكاح وما ألحق به الصَّد اق      د 
 .561 لأن بذله يدل على صدق طلب الخاطب

اسم للمال الذي يجب للمرأة في عقد النكاح في مقابلة  صطلاحاا الصداق اـــــــــأم
 .562أو نكاح فاسد أو نحو ذلك ،وفي الوطء بشبهة ،الاستمتاع بها
 ةب للمرأة على الرجل بعقد النكاح، فهو حق خالص للمرأسم للمال الذي يجوهو ا

د ق اتهن  نحل ة  آ تُوا النس اء  ص  القرآن ما يدل عليه بقوله تعالى: " و   جد فيد وُ ــــــــوق.563تستحقه
وقوله  ،565"عْرُوفِ أ هْلِهِنَّ و آتُوهُنَّ أُجُور هُنَّ باِلْم   ف انكِحُوهُنَّ بإِِذْنِ :"أيضاتعالى ،وقوله 564"

جُن اح  عليكم فيم ا ت ـر اض يتُم  لا  اأُجور هُن  ف ريض ة  و  ست مت عتُم به منهُن  ف ئاتُوهُهن  فم ا ا:"تعالى
 .566"بعد الف ريض ة به من

هو ما يقدمه الزوج ":المدونةمن  26 ادةالمالصداق حسب ، احية القانونيةأما من الن  
عشرة بين نشاء أسرة مستقرة وتثبيت أسس المودة والوإ واجالز   لزوجته إشعارا بالرغبة في عقد

 .567" المعنوية والرمزية وليس قيمته المادية وأساسه الشرعي قيمتهوجين، الز  
الصداق هو بقوله:" من قانون الأسرة 14 ادةالمفه في ع الجزائري عر  المشر  أن ما ك          

ما يدفع نحلة للزوجةمن نقود أو غيرها من كل ما هو مباح شرعا وهو ملك لها تتصرف 

                                                           
 ،2006-ه1426 ،،المكتبة الإسلامية للنشر والتوزيع01ط  ممد بن صالح العثيمين،فتح ذي الجلال والإكرام بشرح بلوغ المرام، 561
 .582ص

 .95ص ، المرجع السابق،عبد الرحمن بن ممد عوض الجزيري 562
 .92-91ص  سابق،الرجع الم أحمد شامى، 563
 .04الآية  سورة النساء ، 564
 .25،الآية سورة النساء  565
 24سورة النساء ، الآية  566
 .45سابق،ص الرجع الم أحمد نصر الجندي، 567
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شرط على أنه الصداق  كيفسرة  الأ نونقال 2005سنة  في تعديلهو .568" فيه كما تشاء
 المادةكدته أمن شروط عقد الزواج لا ركن كما كان عليه في النص الاصلي وهذا ما 

:" في حالة عدم نصت على أنهالمعدلة من ذات القانون  15/2المادة أن و منه مكرر 09
 على منه نصت 33/2بينما المادة  ،تحديد قيمة الصداق ، تستحق الزوجة صداق المثل"

بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه، يفسخ قبل الدخول   اذا تم الزواجأنه:"
 .ولا صداق فيه ،ويثبت بعد الدخول بصداق المثل"

مدونته  من 13 ادةالمشرط صحة في بأنه المشرع المغربي الصداق  كيفكما  
نص على الزواج الفاسد في  هغير أن   ". . ...سقاط الصداقعدم الاتفاق على إ"بقوله:

يكون الزواج فاسدا إذا اختل فيه شرط من شروط صحته طبقا :"من المدونة بقوله59 ادةالم
ل ويصحح بعده، ومنه ما يفسخ قب بعده، ومنه ما يفسخ قبل البناء 61و 60للمادتين 

  ."البناء وبعده
 :ينأحد شروط صحته نوع اختل   فالزواج الذي، ومن ثم

  .الدخول ويجوز تصحيحه بعد الدخول ما يفسخ قبل-
   .خول وبعده ولا يجوز تصحيحهما يفسخ قبل الد  -

ناء ولا قبل الب سد: " يفسخ الزواج الفاذات المدونة تنص على أنه من 60 ادةالمأما 
في الصداق شروطه الشرعية، بعد البناء بصداق المثل، وتراعي  صداق فيه إذا لم تتوفر

نصت  هامن 61المادة.غير ان  "يده الوسط الاجتماعي للزوجينتحد المحكمة في ويصحح
  ه.على الزواج الفاسد لعقد

ب أن ــــي يجـروط التـــا في الشـــد شرطـــهو ما فق هــــد لصداقـــــالزواج الفاسف وعليه،       
 يهداق فــــوبا ولا صـــــــخول وجقبل الد    خــــــرا، فيفســـــــا خمـــا لو أصدقهـــ، كم569تتوفر فيه

                                                           
 .54سابق،صالمرجع  نجيمي جمال، 568
 شروط الصداق:  569

/ أن يكون المهر مالا متقوما شرعا: لا يجوز ان يكون كل ما ليس بمال أو كان مالا غير متقوم شرعا كالخمر و هذا ما أكدته المادة 1
 بالتالي يجوز ان يكون زرعة الارض مثلا لمدة معينة . قا أسرة،و 14

 ./ أن يكون مقدورا على تسليمه عند العقد2

 ./ أن يكون المهر معلوما3

 ./ مقدار المهر4
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ه ــــحكم اقدـــــالص أن   وذلك ل،ـــــداق المثــــــول بصــــــت بعد الدخــــويثب ،بحكم أنه زواج فاسدا
 .570ا صح أن يكون صداقا ومالاـــــون ثمنــــح أن يكــــا صـــــن، فمـــحكم الثم

في  إذا اختل شرط الصداق ينص صراحة على أنه المشرع المغربي وصفوة القول أن       
الزواج صار الزواج فاسدا، يفسخ قبل البناء ولا صداق فيه إذا لم يدخل بها، أما إذا دخل 

عليها  التي تنصالصداق  طبإصلاح ما اختل في شرو  بها فيصح ح عقد الزواج، وذلك
 بكل ماصح التزامه شرعا صلح أن يكون صداقا، والمطلو ":المدونة بقولها من 28 المادة

 .571 "شرعا تخفيف الصداق
 33/2 ادةالمشرط الصداق في فيه المشرع الجزائري نص على الزواج الذي فقد أما 

خول يفسخ قبل الدالزواج بدون شاهدين أو صداق.... بقوله: " إذا تم   من قانون الأسرة
 . "ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدخول بصداق المثل

 بأنه"02/01/1989الصادر بتاريخ  الأعلىالمجلس قرار  وتطبيقا لذلك جاء في  
صرح الشاهد الأول أنه لا يوجد ولي ولا صداق،أما الشاهد الثاني صرح أنه إستدعي لحفلة 

كم المستأنف حلل بإلغائهمعشاء ولا يعرف شيئا عن الزوج والزوجة،فإن قضاة الاستئناف 
قواعد الشريعة القانون و  فطبقوا لديهم ورفض الدعوى لعدم التأسيس لإنعدام الولي والصداق

 .572"الإسلامية تطبيقا سليما
 صحة وأن   المغربي في اعتبار الصداق شرطنظيره ع الجزائري و بين المشر   الذلك نجد تشابه
يفسخ  ،فاسدا حسب المواد سابقة الذكر ازواج ف فيه شرط الصداق يعد  الزواج الذي تخل  

  .خول ويثبت بعد الدخول بصداق المثلقبل الد  

                                                           

لكن دائما و المعدلة قانون الاسرة"يحدد الصداق في العقد ، سواء كان معجلا أو مؤجلا "، 15/1نص المادة ،/ تأجيل المهر و تعجيله5
 لمحافظة للتسمية في الصداق من ثمة يشترط لتأجيل الصداق ما يلي:مع ا

 ان يكون العقد صحيحا. -ا

 ان يكون الصداق مددا في العقد أي تتم تسميته في العقد. -ب

ان يكون التأجيل باتفاق الزوجين أو من ينوب عنهما لأن عدم الاتفاق على التأجيل لا يمكن تفسير تعجيلا في الصداق بل  -ج
 نبغي في هذه الحالة كما ذهب اليه الفقه الاسلامي العرف المعمول به في البلد.ي
 .166،ص ،المرجع السابق عبد الكريم شهبون 570 

 .48أحمد نصر الجندي،مرجع سابق،ص  571
 .47، ص03،عدد 1992،المجلة القضائية، 51107،الملف02/01/1989المحكمة العليا ،غرفة الأحوال الشخصية،  572
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 25/06/1984بتاريخ  في قراره الصادرالجزائري ماقضى به المجلس الأعلى  وهذا
من المقرر شرعا أنه لايؤخذ بعين الإعتبار طلب إسقاط حقوق المطلقة بسبب فقد "بقوله

أيضا أنه  من المقرر بكارتها قبل البناء إلا إذا كان الزوج قد اشترط ذلك في عقد الزواج،و
لايحكم بفسخ العقد إلا إذا كان هذا النكاح فاسدا شرعا،ومن ثم فإن قضاة الإستئناف 

 . 573"التزموا بتطبيق الأحكام
 لابة وسطى بين عقد الزواج الصحيح وعقد الزواج الباطل و مرتالفاسد له العقد   

عند  وب المهروجلكون ،دخول ال يتبعها يجب أن إنم  ب المهر لمجرد وجود العقد الفاسد، و يج
بق ذكره عين كما سالمهر كإحدى الآثار المالية لعقد الزواج يأتي على نو و  ،الدخول بالمرأة
 .574مهر المثلالمهر المسمى و 

ة لمرأا واج الباطل إذا طلع على الزواج الباطل بعد الدخول، فإن  أمـــــــــا فـــــــــــــــي الـــــــــــــز     
    :صداق المثل لقول ابن عاصم صــــــــداقها ليس امتناع كامل الصداق المســـــــمى أوتستحق  

 575والتــــــي كــــــــان بهـــــــا استمتـــــاع                    صــــــــداقها ليــــــس امتنــــــاع
لصداق ا زواج الباطل بعد البناءال وإذا نص المشرع المغربي على أنه يترتب على 

لا شك فإنه ، 576عليه عند حسن النية لحوق النسب وحرمة المصاهرةستبراء كما يترتب والا
ربي أخذ بالرأي فالقانون المغ ،عوبةعدم ترتب أي أثر على العقد الباطل أمر في غاية الص   ن  أ

وفا من خالعقد عند الجهل بالتحريم و  القائل بكون المهر واجبا عند سقوط الحد لشبهة
 سب لحوق نسب المولود بالرجل مع حرمة المصاهرة .الن   ضياع

في حالة اتمام الزواج بدون رضا احد الزوجين دخل  ،سقوط الصداق أما بخصوص
ما اذا انتفت أ .و لم يدخل ولكن الفارق انه في حالة الدخول يثبت لها ويبطل العقدأبها 

 ، الدخول ولا مهر فيه يفسخ الزواج قبلمن قانون الأسرة مكرر  9احد شروط المادة 
في حالة وجود مانع من موانع الزواج يبطل العقد قبل وبعد و  .ويثبت بعده بمهر المثل
 وفبل الدخول يسقط المهر بكامله. بعد الدخول الدخول لها صداق المثل

                                                           
 .99،ص04، عدد 1989،المجلة القضائية،33715،رقم الملف25/06/1984غرفة الأحوال الشخصية،  ،الأعلىالمجلس  573

 .114الى  111بوكان أبو بكر كريم ، مرجع سابق ، ص  574 
 . 134ص سابق، مرجع الأزهر، ممد 575
 .مابعدها و 94سابق،ص الجندي،مرجع نصر أحمد 576
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 تأكيد أحد نوعا الصداقثانيا:
 مهر المثل .يوجد نوعين من المهر، مهر مسمى و كما تقدم،     
م إلا العقود لا  تت ن  فق الطرفان عليه في العقد،لأت  المسمى، وهو ما ا المهر   

نَُّ ف ريِض ة  : " الآية القرآنية بقولها تهقد سم  اضي، و بالتر   فإذا تزوجها ،577" و ق دْ ف ـر ضْتُمْ له 
عه ، فيجب أن يدفمات أو ماتت قبل أن يدخل بهاملزم له إن دخل بها و  فهو،سمىبم

اء  ص دُق اتِهِنَّ و آتُوا النِّس  :"في قوله تعالىهذا ما ورد كان نقدا أم عرضا، أم دينا أم عينا و   أسواء 
 .  578" نِحْل ة  

 والمال والجمال السن في يماثلها نلم المرأة تستحقه الذي المهر هو مهر المثل أما       

 من وغيرهم العصبات من اتهبقرابا معتبر هو احمد، وقال،والثيوبة والبكارة والدين والعقل

 التي الزوجة بأوصاف متصفة الأب جهة من اقرباتها من امرأة توجد لم واذا .ارحامها ذوي

 .579ابيها اسرة تماثل اسرة من أجنبية امرأة مهر المعتبر لها،كان المثل مهر تقدير يراد
 أما الحالات التي يمنح فيها صداق المثل هي:

 .بالموت او بالدخول المثل مهر لها فيجب فتقبل لها مهر الا على امراة رجل يتزوج كأن  ـ1
 القمح وحبة كالميتة اصلا مال غير المسمي يكون بأن للمهر، الصحيحة غير التسمية ـ2

 .580به يعتد لا نحو علي به ينتفع او اصلا، به ينتفع لا مما ونحوها الماء وقطرة
 أمــــــا حالات ثبوت المهر المسمى: 

 الزوج يكون قد استوفى الحق الذي له . ـ الد خول: لأن  
 ،ـ الموت: لأن  الموت يقطع كل احتمال بينهما بسبب آخر

 .أما الز واج الفاسد قبل الدخول لا يرتب صداق أما بعد الدخول يثبت الصداق
ففي الزواج الباطل أو الفاسد إذا توفي أحدهما بعد الحكم بفساد الزواج أو بطلانه 

 يس لها الحق في المهر ولا لورثتها.دون أن يتبعه دخول ل
 

                                                           
 .237البقرة،الآية سورة 577

 .04الآية  سورة النساء،578  
 .163السيد سابق،مرجع سابق،ص 579
  .266ص ،مرجع سابق، زجيلي وهبه 580
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 الفرع الثاني
 نكاح الشغار

ان يتزوج انسان امرأتين على ان تكون احداهما في نظير صداق الاخرى ونى وهو        
عليه رسول الله )ص( بقوله"لا شغار في الاسلام" ، واعتبره جمهور الفقهاء عقدا فاسدا ما 

 الزواج.عدا أبو حنفية الذي أجاز هذا 

 :581أوجه الشغار عَد المالكيةأولً:

يث بح مقابل أخرى زوجني أختك كأن يقول لهشغار صريح،الشغار عندهم ثلاثة،       
كقوله غار،وجه شفهو  الثاني،أما لا يكون لإحداهما مهر،بل بضعها في نظير بضع الأخر

 ،المهر يةلعدم تسمزوجني أختك بمائة على أن أزوجك أختي بمائة،فالأول صريح الشغار 
كون وهو زواج المرأتين بأن ت،الثالثأما ، ىشترط زواج إحداهما في نظير الأخر لاوالثاني 
 .582من لم يسم لها بلا مهر،فهو في هذه الحالة صريح في إحداهما

 ثانيا : حكم الشغار:
العقد قبل الدخول وبعده، فإن فسخ قبل  حكم الشغار الصريح البطلان،فيفسخ    

 الدخول فلا شيء، وإن فسخ بعده كان مهر المثل بالوطء.
حكم وجه الشغار البطلان،ولكن يفسخ قبل الدخول لابعده بطلاق،أما بعده أما       

فإن العقد فيه يثبت بالأكثر من المسمى وصداق المثل، بمعنى أنا تأخذ الأكثر، فإذا كان 
ا خمسين، وكان صداق مثلها كان لها الحق في المائة وبالعكس، ولو وقع وجه قد سمى له

الشغار لا على الشرط فإنه يصح. فلو زوجة أخته بمائة، فكافأه الآخر على ذلك وأعطاه 
 .583أخته بمائة، فإنه يصح

أما حكم المركب منهما فإن المسمى لها يفسخ عقدها قبل الدخول،ويثبت بعده،  "     
من المسمى،ومهر المثل، وأما غير المسمى لها فإن عقدها يفسخ قبل الدخول بالأكثر 

 .584"لوبعده، ولها في حال الفسخ بعد الدخول صداق المث
                                                           

 .116مرجع سابق ،ص عبد الرحمن الجزيري، 581
 .116عبد الرحمن الجزيري،مرجع سابق ،ص 582
 .116عبد الرحمن الجزيري،مرجع سابق ،ص 583
 .116عبد الرحمن الجزيري،مرجع سابق ،ص 584
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بالإضافة الى ما سبق ذكره من الآثار المالية الناتجة عن فساد الزواج أو حتى بطلانه 
ه وهو ما سيتم معالجت إلا انه هناك آثار أخرى من بينها النفقة والميراث، من صداق،

  . أدناه
 الثاني البلما

 وحق الميراث الَفقة
 الميراث . وحقفقة، الن   ج الفاسد أو الباطل،منها:د الزوا هناك آثـــار تنتج عن انعقا 

واج النفقة الموجبة في حالة الحكم بفساد الز  ماهييتجلى في ال المطروح هنا الإشك
 )الفرع الأول(؟أو بطلانه

  )الفرع الثاني(.؟للميراث مكانة في هذا النوع من الزواج هناكهل و  
 الفرع الْول

 حكم الَفقة لي حالة الحكم بفساد الزواج او با َنه
 .586ينف ق لما اسم فالنفقة،585ونفاق نفقات لغة،والجمع النفقة   
 على الإدرار هي النفقة:"الميسرة الفقهية الموسوعة في جاء ،في الاصطلاح الشرعيو 

 الآدمي حال قوام به يكون ما" :انبأ عرفها الشافعي المذهبأما .587"بقاؤه فيه بما الشيء

 .588"ونحوه الطعام من
 .589"والسكنى والكسوة الطعام:" انبأ الحنفية وعرفها
فقوله  ما من الكتابأثبت وجوب نفقة الزوجية بأدلة من الكتاب والسنة والاجماع و و       
اتُ  :"تعالى نْ أ ر اد  أ نْ يتُِمَّ الرَّض  و الْو الِد  امِل يْنِ لِم  وْل يْنِ ك  وْلُودِ يُـرْضِعْن  أ وْلاد هُنَّ ح  اع ة  و ع ل ى الْم 

ةٌ بِ  و ل دِه ا و لا م وْلُودٌ ل هُ رزِْقُـهُنَّ و كِسْو تُـهُنَّ باِلْم عْرُوفِ لا تُك لَّفُ ن ـفْسٌ إِلاَّ وُسْع ه ا لا تُض ارَّ و الِد 
هُم ا و ت ش اوُرٍ ل هُ بِو ل دِ  ف لا جُن اح   هِ و ع ل ى الْو ارِثِ مِثْلُ ذ لِك  ف إِنْ أ ر اد ا فِص الا  ع نْ ت ـر اضٍ مِنـْ

                                                           
 .980،ص 02الوسيط،ج المعجم 585
دار المعرفة،  ،01ط يوسف، اللطيف للأصفهاني(، عبد القرآن غريب في المفردات مختصر)المفردات ، زبدةأنظر الراغب الأصفهاني 586

 .502ص ،1998 بيروت،
 .1894،بيروت ،ص02،الجزء  النفائس الميسرة،دار ابن حزم، دار الفقهية ةوسوعالمجي، قلعه رواس ممدأنظر   587
 بيروت، ،والنشر للطباعة ،دار الفكر07ج ، المنهاج شرح إلى المحتاج ناية ،بن أحمد بن حمزة الرمليممد  الدين شمسأنظر   588

 .188-187ص ،1984
 .188،صوالنشر ،بيروت للطباعة المعرفة دار ،04ج، كتر الدقائق شرح الرائق ،البحر الحنفي نجيم ابن الدين زينأنظر   589
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مْ باِلْم عْرُوفِ ع ل يْهِم ا و إِنْ أ ر دْتُمْ أ نْ ت سْتـ رْضِعُوا أ وْلاد كُمْ ف لا جُن اح  ع ل يْكُمْ إِذ ا س لَّمْتُمْ م ا آت ـيْتُ 
نُوهُنَّ سْكِ أ:"،وقوله تعالى في شأن المطلقات590" للَّه  و اعْل مُوا أ نَّ اللَّه  بم ا ت ـعْم لُون  ب صِيرٌ و اتَـّقُوا ا

نتُم مِّن وُجْدكُِمْ و لا  تُض ارُّوهُنَّ لتُِض يـِّقُوا ع ل يْهِنَّ  يْثُ س ك  تِ  كُنَّ   إِنو  مِنْ ح   ف أ نفِقُوا حم ْلٍ  أوُلا 
رُوا  ور هُنَّ أُجُ  ف آتُوهُنَّ  ل كُمْ  أ رْض عْن   ف إِنْ  حم ْل هُنَّ  ي ض عْن   ح تىََّٰ  ع ل يْهِنَّ  ن كُم و أْتمِ   نو إِ بم عْرُوفٍ  ب ـيـْ

 .591" أُخْر ىَٰ  ل هُ  ف س تُـرْضِعُ  ت ـع اس رْتمُْ 
 ومنها الزوجية بأسباب،منها تجب الغير نفقة بأن اعلم:"السرخسي يقول ذلك وفي       

 .592"الزوجات نفقة لبيان الباب النسب،وهذا ومنها الملك

 ولا":نصه ما الفقه في الكافي كتاب في جاء فقد فسخه، من بد لا الفاسد العقد أما 

 .593" شرعي بنكاح ليس الفاسد،لأنه النكاح في النفقة تجب
به ا جاء بعده كم أوول فقة في الزواج الفاسد سواء قبل الدخلا مكان للن   وعليه، 

و حق الحبس هنعدام سبب الوجوب و لا نفقة على مسلم في نكاح فاسد لا:"هن  لكاساني بأا
 .594"حق الحبس لا يثبت في النكاح الفاسد لأن   الثابت للزوج عليها،

وقد تبين  فساد العقد لأن ه لا يحتمل أن يكون متبر عا، لأنالقضاء ألزمه، أما إن أنفق من 
كون الإنفاق ثمة تقدير للنفقة مفروض في غير حكم القضاء فاحتمال التبرع ثابت ولا يكون

 .595على سبيل الإباحة فلا رجوع 
لى عقد ظر إالن  بللقيام بواجبها متبسة ،بما أن الزوجة هةالانتقادات الموج  وللإشارة أن        

وع عليها بما جفلا ينبغي جواز الر  سها ،احتبلافوجوبا عليه الإنفاق عليها جزاء  واجالز  
 .  596بحكم  القاضيأنفقت ولو كان 

                                                           
 .233سورة البقرة ، الآية  590
 .06سورة الطلاق ، الآية  591
 .180، ،ص1993، بيروت ، العلمية الكتب دار ،05ج المبسوط، الطبعة الأولى، السرخسي ، الدين شمسأنظر،  592
 .243ص ،03ج أحمد، الإمام فقه في الكافيموفق الدين عبد الله بن قداسة المقدسي،  593
 .122الى  121بوكان أبو بكر كريم ، مرجع سابق ، ص من  594
 .  231– 232ص ، 2005، القاهرة ، العربي الفكر دار ، طبعة بدون ، الشخصية الأحوال ، زهرة أبوممد  الإمام 595
 الأحكام الشرعية للأحوال الشخصية،، نقلا عن زكي الدين شعبان ،123بوكان أبو بكر كريم ، المرجع السابق ،ص أنظر  596

 .312، ص  1989منشورات جامعة قاريونس ،بنغازي ، 
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 البائن نفقة سقوط عدم،ب600،والحنابلة599،والشافعية598،والمالكية597الحنفية اتفق       
لقوله ،601 معصيتها بغير نكاح فسخ خُلْع،أو ثلاث،أو بطلاق واءس العِدة،في  الحامل
نْتُمْ مِنْ وُجْدكُِمْ و لا  تُض ارُّوهُنَّ لتُِض يـِّقُوا ع ل يْهِ :"تعالى  كُنَّ   و إِنْ نَّ  أ سْكِنُوهُنَّ مِنْ ح يْثُ س ك 

تِ  رُو   أُجُور هُنَّ  ف آتُوهُنَّ  ل كُمْ  عْن  أ رْض   ف إِنْ تىََّٰ ي ض عْن  حم ْل هُنَّ  ح   ع ل يْهِنَّ  ف أ نْفِقُوا حم ْلٍ  أوُلا   او أْتمِ 
ن   "أُخْ  ل هُ  ف س تُـرْضِعُ  ت ـع اس رْتمُْ  و إِنْ   بم عْرُوفٍ  كُمْ ب ـيـْ ر ىَٰ

 مشغول الحامل المعتدة رحم ن،لأ602

 على الإنفاق يمكنه ولا الزوج، على نفقته فتجب الزوج، ولد الحمل نكما أزوجها، بماء

 .603عليها الإنفاق عليه وجبفالحامل، على إلا بالإنفاق الحمل
 لفرع الثانيا

 لي الزواج الفاسد أو الباطل حكم الميراث
ا ويطلق على ورث وإرثا ووراثة وميراث غة تارة يستعمل في المصدر يقالالميراث في الل  "

يء من تقال الش  نمعنيين: البقاء ومنه سمى الله تعالى الوارث، أي الباقي بعد فناء خلقه،وا
ورثة  العلم ومنه العلماءنتقال المال أو معنويا كانتقال ا كانتقالا حسي  شخص إلى آخر ا

 .604"الميت يء الموروث وهو ما يتركهأي الش   ،سم المفعول، ويستعمل الميراث تارة بانبياءالأ
هو ما يستحقه الوارث من نصيب في تركة المورث بعد إخراج  أما في الاصطلاح

 .605سداد ديونه وتنفيذ وصاياهكقوق المتعلقة بها  الح

                                                           
 .609، ص1992، دار الفكر، بيروت،3ج، المختار الدر على المحتار رد حاشية، عابدين ابن 597
دار المعارف،  ،02، جعلى أقرب المسالك الصغير الشرحأحمد بن ممد بن أحمد العدوي المالكي أبو البركات الشهير بالدردير،  598
 .741ص

 .211، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ص07،جالمحتاج ناية الرملي،ممد بن أبي العباس أحمد بن حمزة بن شهاب الدين  599
 .139،دار المعرفة، بيروت، لبنان، ص04،جالإقناع ،المقدسي الحجاويموسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عيسى بن سالم  600
 . 219المنار، مصر، ص، مطبعة 11ج، المغني مع الشرح الكبير ،المقدسي ابن قدامة عبد الله بن أحمد بن ممد 601
 06لاق ،الآية طسورة ال 602
  .272المرجع السابق، ص، المقدسي ابن قدامة عبد الله بن أحمد بن ممد  603
 . 13، ص 2008ممد يوسف عمرو ، الميراث والهبة دراسة مقارنة ، بدون طبعة ، دار الحامد للنشر والتوزيع ، عمان، أنظر  604
 و ما بعدها. 13السابق ،ص ممد يوسف عمرو ، المرجع  605
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ان و الأ قر بوُن  صيبٌ مم ا ت ـر ك  الو الد  للرج ل ن  :"لقوله تعالىم رابطة الد  :الإرث أسبابمن 
ثُـر  ن صيب ا م فرُ صيبٌ مم ا ت ـر ك  الو الد ان و  للنس اء ن  و   ، وقوله 606"وض االأ قر بوُن  مم ا ق ل  منهُ أو ك 

 .607يوُصيكُم الل ه في أ ولادكُم للذ كر مثلُ حظ الأنُث ـي ين ":"تعالى
لاثة أمور بأحد ث رعالإرث يجب لمستحقه بالش   إن  " ه المالكيوذهب أحد رواد الفق

ه خلاف:  ، أي في فسادفق على فسادههي نكاح منعقد ولو فاسدا غير مت  أولها العصمة و 
 لكاح ورثه الآخر مات قبفإذا مات أحد الزوجين قبل فسخ الن  .كنكاح المحرم والشغار

ب ده كنكاح ذات مرم بنسعلى فسا امتفقإذا كان  كاح الفاسد.أما الن  الدخول أو بعده
 كذا نكاح المريض لا إرثلا ميراث بينهما ولو بعد دخوله، و ف،أو نكاح خامسة أو رضاع

 .608"فساده من جهة إرثه إن كان مختلفا فيه لأن  فيه و 
واج يعني طلان الز  بالحق في الميراث إلا بثبوت سببه، و  ه لا يثبتالقاعدة هي أن     

في كتاب الشرح الممتع على زاد المستنقع  حيث جاء"،609التوارث بين الزوجينبطلان سبب 
رجل تزوج امرأة بدون ولي ثم مات  :مثال،وهل يشترط الخلوة أو الدخول؟ لالإبن عثيمين:"

مرأة وبعد رجل تزوج ا:مثال آخر،وفي فهل ترثه؟ لا؛لأن النكاح غير صحيح،النكاح فاسد
 الرضاعة فلا ترث؛ لأن النكاح باطل، والفرق بين النكاح الفاسدموته تبين أنا أخته من 

والباطل،أن النكاح الفاسد ما اختلف العلماء فيه، والباطل ما أجمعوا على بطلانه، فنكاح 
الأخت من الرضاعة باطل؛لأن العلماء مُمعون عليه، والنكاح بلا ولي فاسد؛ لأن العلماء 

 .610 "كاح فاسد ولا في نكاح باطلمختلفون فيه، وعليه فلا توارث في ن
من قانون الأسرة على ان"أسباب الميراث :  126تنص المادة ومن زاوية القانون، 

القرابة والزوجية" ومن ثم فالزوجية المقصودة هي الزوجية التي تتوفر فيها ركن الرضا و أركان 
التوارث بين  هصحة العقد وعليه، فالزواج الفاسد الناطق به القاضي والباطل لايثبت ب

 الزوجين.
                                                           

 . 7سورة النساء ، الآية  606
 . 11سورة النساء ، الآية  607
صححه: ممد عبد ضبطه و " ،البهجة في شرح التحفة "شرح تحفة الحكام،علي بن عبد السلام بن علي، أبو الحسن التُّسُولي  608

 وما بعدها. 944، صم1998 -هـ 1418، لبنان، ،دار الكتب العلمية01القادر شاهين،ط 
 .10، ص  2014الأسئلة في القانون ) الميراث ، الوصية و الهبة ( ، دليل قانوني ، برتي للنشر ، الجزائر ،  609
 .11الجزء  204،ص1429،دار ابن الجوزي،01الشرح الممتع على زاد المستقنع،ط،ممد بن صالح بن ممد العثيمين 610
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من المدونة المغربية تنص صراحة على أن أسباب الإرث الزوجية  329وكما أن المادة 
 والقرابة.

 انيالمالب الث
 لي حالة الحكم ببا َن الزواج أو لساده التعويــض

ار بالآثار الناجمة عن الأضر تلك المتعلقة المسائل الأكثر طرحا أمام قاضي الأسرة،     
 اللاحقة للزوجين نتيجة لما يقوم به أحدهما في مسائل الزواج أو حتى الطلاق.

 هو العوض أن العرب لسان في وجاء والخلف، البدل أي العوض، هو لغة التعويض     

 . 611هذا لغة والمستعمل البدل
 أصابه من إتجاه المدنية المسؤولية في المسؤول به يلتزم ما ،هووفي الإصطلاح    

كل :"أنه على تنص الجزائري المدني القانون منالمعدلة   124حيث أن المادة،612بضرر
دوثه ويسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في ح الشخص بخطئهأيا كان، يرتكبه  فعل

 ".بالتعويض
 ولذلك التعويض، في اللغوية الدقة عدم إلى تفطنوا قد الإسلامية الشريعة فقهاء غير أن    

 القانون فقهاء عند المسؤولية من ما حد إلى يقتربإذ ، الضمان بتعبير عنه يستعيضون هم

 .613الوضعي
 إلى المضرور إعادت اولةلمح ،التعويض وظيفةهو القاعدة العامة في الضرر  إصلاحف       

 غير الفعل بسببالمختل  التوازن إعادة لإمكانية، قبلا عليه كان الذي الوضع

 على قادرة مالية ذمة عن ضلا سريعا،،و الضرر عناصر كل يغطيفيكون عادل،المشروع،

 .614به الوفاء

                                                           
 بعدها. وما  50ص السابق، المرجع منظور، إبن 611
 . 78ص ،1972تقدير التعويض بين الخطأ والضرر، جامعة الإسكندرية، مصر،  الدسوقي، إبراهيم ممد 612
 . 214ص ، السابق المرجع ، ممد الدين نصر ممد 613
 التعويض القضائي عن الأضرار التي تقع على الأشخاص دراسة مقارنة، رسالة للحصول على درجة، ابراهيم طه المولى عبد طه 614

 .324 ص ،2000الكتوراه في الحقوق،جامعة المنصورة، 
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 تصادفه فك الرابطة الزوجيةو  بالزواج المتعلقة المسائل في المضرور أن يثبت الواقع نإ     

 طبيعة إما بسببالكامل، التعويض في حقه إستيفاء دون تحول التي المشاكل من العديد

 .العجز في إثبات الضرر أو اللاحق الضرر
 الموضوع قاضي لسلطة فيها الأمر يرجع التعويض تقدير مسألة، أخرى ناحية ومن     

 ذلك ،أخرى إلى قضية من التعويض مبالغ إختلافوهو السبب في  ،عناصرها جميع في
 .التقديرية القاضي سلطة تحكيميه،مردها إعتبارات مرجعه

 الفرع الْول
 المترتبة على الحكم ببا َن الزواج أو لسادهأركان المسؤولية 

 أولً : الضرر
 أصلي بإلتزام الإخلال على المترتب الضرر بتعويض إلتزام هي المدنية المسؤولية"      
 بدأ .615"القانون الآخرمن والبعض العقد من بعضها ينشأ الأصلية والإلتزامات سابق،

 الوظيفة هي الوظيفة هذه لتصبح،الضرر برالهادفة لجالإصلاحية الوظيفةب الإقتصار التعويض

 شؤون قاضيف ،الجزائية المسؤولية عنمما يؤدي بإنفصال المسؤولية المدنية للتعويض، الوحيدة
 دعاوى في الفصل عند آخر قاضي لأي الممنوحة السلطة نفس له ليست الأسرة

ستحقا مالمضرور ليكون ولذلك، عليه أن يتفحص الشروط الواجب توافرها .التعويض
 وهي كالتالي: للتعويض،

  :شخصيا الضرر يكون أنأولً:
 فتتوفر الضار، الفعل عن بالتعويض المطالب الشخص الضرر يصيب أن ذلك ويعني

 للأضرار بالنسبة الشرط هذا ويتحقق مقبولة، دعواه تكون حتى الشخصية المصلحة فيه

شروطه كالصداق، أو ،كالزواج الفاسد بإختلال أحد 616الأصلي الضرر عن المرتدة
 ، أو في حالة الإرادة المعيبة بعيب من عيوبها.الشاهدين فهور ضرر

 
 

                                                           
لقانون كتوراه في اد رسالة -دراسة مقارنة-مسعودة نعيمة إلياس،التعويض عن الضرر في بعض مسائل الزواج و الطلاقأنظر  615

 و ما بعدها. 246، ص 2010-2009تشوار جيلالي،جامعة أبي بكر بلقايد ،الأستاذ الخاص ،تحت إشراف 
 . 340ص ، 1998نظرية العقد، مكتبة صادر دار المنشورات الحقوقية، ،لنقيبا عاطف 616
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   :الونوع محقق الضرر يكون أن:ثانيا
 أن أو فعلا، وقع قد يكون أن يجب بل إفتراضيا، الضرر يكون ألا ذابه والمقصود

فبعد الحكم بفساد الزواج أو بطلانه فالضرر مؤكد إذا كان . 617وحتميا مؤكدا وقوعه يكون
 للقاضيت معطياته توفر و فعلا، وقع الذي هو الحال فالضررسببه راجع لأحد الزوجين. 

 بين،أما إذا كان الضرر 618بالتعويض المطالبة وقت جسمه،أوماله في المضرور تقويمه،ومثالهل

 حسبما التعويض لإستكمال للمضرور الحق يحفظ أنب الحكم فللقاضي والتحسن، الخطورة

 المادة نص مع يتماشى ما وهذا،619إحتمالي وليس مقق أنه دام الضرر، حالة إليه تنتهي

 . 620المدني القانون من 131
 ا:مباشر  الضرر يكون أنثالثا:

 الضرر عن إلا يكون لا التعويض أن على المدني، القانون من 182 المادةأكدت  

 .621الضار بالفعل واضحا إتصالا متصلاو بالإلتزام، الوفاء لعدم نتيجة يكون الذي المباشر
  :مشروعة مالية مصلحة أو ثابت بحق الضرر يمس نرابعا:أ

 فلكل ،622 القانون يحميه ثابت بحق إعتداؤه مس إذا إلا المعتدي مسائلة يمكن لا

 يخل أن شأنه من ضررا ينشئ عليهما التعديفجسمه، وسلامة الحياة في الحق شخص

 الفعل يمس أن يمكن لنفقات،كما تكبده إلى يؤدي الكسب،أو على الشخص بقدرة

 .وشعوره عواطفه في الضار
 
 

                                                           
 . 53ص السابق، المرجع ، الدسوقي إبراهيم ممد 617

 . 243ص ، السابق المرجع ، النقيب عاطف 618
 . 334ص ،1979، دار المعارف، 02المسؤولية المدنية التقصيرية والعقدية، ط ، عامر الرحيم وعبد عامر حسين 619

 لم فإن الملابسة الظروف مراعات مع  182المادة لأحكام طبقا المصاب لحق الذي التعويض مدى القاضي يقدر "أنه على تنص 620
 بالنظر معينة مدة خلال يطالب أن في بالحق للمضرور يحتفظ أن فله تلقائية  بصفة التعويض يقدر مدى أن الحكم وقت له يتيسر

 كان متى مستقبلا وقوعه سيتحقق أو فعلا وقع ضرر من ما ترتب كل يشمل بالتعويض الحكم أن المبدأ أن إذ ."التقدير في جديد من

 .متوقعا
 و مابعدها. 241مسعودة الياس،مرجع سابق ،ص 621
 فقد عن الخليلة تعويض يمكن لا إذ بها، يعتد فلا ذلك غير كانت إذا أما عنها التعويض ليتم المشروعة المصلحة تكون أن يشترط 622

 . شرعية غير علاقة على تقوم المصلحة هذه لأن عليها يتولى الإنفاق كان الذي خليها
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 الفرع الثاني
 للتعويض القاضي تقدير

 لإتفاق وفقا و،أقانوني بنص إما يكون مقداره وتحديد التعويض حساب كان إذا

 السياق هذا في يوجد لا ولكن،الدعوى في الناظر للقاضي تقديره مسألة تترك أوالأطراف،

 حكم المدنية المسؤولية شروطتوافر  لقاضيل تبين متى،فالأدنى ولا الأقصى حده يحدد ما

  .بالتعويض
 المطروحة الوقائع فحص عليه وجب بالتعويض للمطالبة القاضي أمام دعوى رفع فعند     

 كافية انبأ التأكد خلال عليها،من الملائم القانوني النص بتطبيق الوقائع تكييف أمامه،ثم

 .مسؤولية دون تعويض لا نهلأ التعويض تقدير ليتأكد المدنية، المسؤولية أركان ليلتشك
 قرارها خلال من التعويض، عناصر تحديد القاضي على العليا المحكمة تإشترط وقد     

 ملزمين غير القضاة كان إذا:"بأنه خلاله من قضت الذي 28/03/2000في الصادر

 والألم بالمشاعر يتعلق الأخير هذا بإعتبار المعنوي الضرر عن التعويض عناصر بتحديد

 المسؤولية مناقشة بعد عناصره تحديد من لابد المادي الضرر عن التعويض فإن الوجداني،
 لقضاة التقديرية السلطة ضمن يبقى فإنه تقديره وأما السببية، والعلاقة والضرر الفعل عن

 .623"ذلك في عليهم العليا للمحكمة لارقابة الموضوع
 نص على معتمدا،التعويض طريقةيختار  الضرر يصلح ما تحديد خلال من القاضيف      

 .624المدني القانون من  132المادة
 في عنه،وله التعويض لتقدير سعى الأضرار لإصلاح مناسبة طريقة للقاضي تبين متى     
 كونا معينة، ضوابط تحكمها السلطة هذه أن إلا.ثابت بمبلغ ملزم غير فهو مطلقة، سلطة

                                                           
 .627، عدد خاص ، ص 2003، ضائيةقال لةالمج،  231419الملف ، رقم28/03/200، م غ ،العليا كمةالمح 623

 مقسطا التعويض يكون أن ويصح للظروف، تبعا التعويض طريقة القاضي يعين "أنه على المدني القانون من  132المادة تنص 624

 للقاضي يجوز أنه على بالنقد التعويض القاضي ويقدر.تأمينا يقدر بأن المدين إلزام الحالتين في إيرادا مرتبا،ويجوز يكون أن يصح كما

 بعض بأداء التعويض سبيل على وذلك يحكم أن أو عليه، كانت ما الحالة إلى بإعادة يأمر أن المضرور طلب على وبناء للظروف تبعا

المعدل و المتمم  20/06/2005المؤرخ في  05-10القانون بموجب المادة هذه تعديل تم قد و ."المشروع غير بالفعل تتصل الإعانات
 للقانون المدني. 
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 بالضرر يلتزمل ،إجحاف كل إستبعاد القاضي على تستوجب وقانونية، موضوعية مسألة
 .625الفعلي
 الموضوع، قضاة ابه يستقل واقعية مسألة ومداه الضرر وقوع من التثبت كان اولم      

 التكييف قبيلكونا من   التي القانونية المسائل من يعتبر قانونا، الضرر هذا تعيين فإن

أمر  التعويض لإستحقاق توفرها الواجب للشروط الضرر إستيفاء ويعتبر،للواقع القانوني
 .العليا المحكمة لرقابة الموضوع قاضي فيه يخضع

 من" بأنه 18/06/1991 قرارها الصادر بتاريخ في العليا لمحكمةا قضت ،وتطبيقا لذلك

 التقديرية للسلطة ترجع العدة ونفقة والتعويض المتعة مبالغ تحديد أن عليه قضاء، المستقر

 يخالف بما القضاء فإن ثم ومن .تحديدها أسباب بذكر ملزمين منأ غير الموضوع، لقضاة

 لسلمجا قضاة أن الحال قضية في الثابت من كان ولما .التعليل في قصورا يعد المبدأ هذا

 يبينوا أن دون درجة، أول مكمة في ابه المحكوم والنفقة والتعويض المتعة لمبالغ برفعهم

 .626"التسبيب في بالقصور قرارهم شابوا ذلك أسباب
 في تعويض بمنح الأسرة شؤون قاضي عن الصادر الحكم فإن ذلك على وقياسا"    

 مسببا يكون أن وجب ،الطلاقب انحلال الزواج الزواج الفاسد والباطل قياسا على مسائل

 غير أو مباشر أومعنوي، مادي هو لهالضرر، نوع القاضي فيه يحدد كافيا، تسبيبا

 .627"مباشر
 لقاضي التقديرية للسطة يخضع التعويض تقدير أن إلى العليا المحكمة قضاء إتجه وقد"     

 ويقدر الوقائع يعاين أن ويكفيه الشأن، هذا في عليه العليا للمحكمة رقابة ولا الموضوع،

 .أساس على كان الممنوح المبلغ كان إن حكمه في يبين وأن الضرر، حسب التعويض
 .628"للحكم القانوني الأساس لإعطائه كاف وهذا أوالمعنوي، المادي الضرر

 ىقضحيث  10/12/1981بتاريخ الأعلى للمجلس قرار الشأن هذا في جاء وقد
 حيث من قرارهم يعللوا أن الموضوع قضاة على يتعين كان إذا أنه حيث:"بأنه من خلاله

                                                           
 . 446 ،المرجع السابق دسوقي، إبراهيم ممد 625
 .65،ص01،عدد 1992المجلة القضائية، ، 75029رقم ، ملف18/06/1991، ش أ غ ، لياعال كمةالمح 626
 .345،مرجع سابق ،صنعيمة مسعودة إلياس 627
 .348مرجع سابق ،ص ،نعيمة مسعودة إلياسنقلا عن  628
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 يختلف الوضع فإن ذلك، في عليها إعتمدوا التي العناصر مختلف بذكر وهذا التعويض، منح

 مثل عن التعويض أن بالفعل حيث .المعنوي الضرر عن بالتعويض يتعلق الأمر كان إذا

 خاص تعليل إلى طبيعته بحكم يحتاج لا الذي العاطفي، العنصر على يرتكز الضرر هذا

 هذا في الأعلى لسلمجا رقابة بأن علما .تعليل إلى الناحية هذه من يحتاج لا القرار يجعل مما

 . 629"عنه المعوض للضرر المعنوي الطابع تشويه عدم من التأكد إلى أساسا دفيه اللمجا
      

 
 

                                                           
،مقتبس عن مسعودة 87،ص 42،عدد شرةالقضاة، ن24500رقم  ملف ،10/12/1981، م ج غ ، المحكمة العليا 629

 .348إلياس،مرجع سابق،ص
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 التكاثر، من لابد وجودها واستمرارية الحية الكائنات من نوع أي على الإبقاء إن     

 خلقه، في تكريم من الأخير هذا به يتميز لما نظرا لكن .الإنسان على ينطبق ما وهو

 الذي النظام وهو .الزواج وهي ألا ، بها ليتكاثر شريفة طريقة له يشرع أن الأمر اقتضى

 من مقصد أهم يعتبر الذي للنسل، حفظ فيه لأن البالغ الإهتمام وأولاه الإسلام به إعتنى

 الذي وهو الإجتماعية، والأخلاق البشرية للحياة حفظ وفيه الإسلامي، التشريع مقاصد

 رفع إذ المسلم، المجتمع بناء في الأولى الصغيرة،واللبنة المملكة تعتبر التي الأسرة به تتكون

 .آياته من آية جعلها حتى وقدسيدها قيمتها من الإسلام
 التي القانونية النصوص تؤطره عقد، بموجب تنشأ قانونية مؤسسة يعتبر الزواج أن كما     
 مطالبهما المتعاقدين من كل يبن ففيه ، رسوله وسنة الله كتاب في أساسا سندها تجد

 الذي الأمر الإرادتين، بتلاقي العقد فيتم وتفاهما أقداما الرغبات تلاقت ما فإذا ورغباتهما،
 الحق الزوجين من لكل تعطي الوضعية، الأسرية التشريعات وكذا الإسلامي، التشريع جعل

 . المشاكل من خالية زوجين  علاقة ولقيام حقوقهما ضمان في

 أحكام تنظم التي القواعد غالبية حوله تدور كأساس بارزا، دورا تلعب الإرادة أن علما     
 انفصاله، عند أو الزواج عقد في الطرفين إرادة ولإدراج تنفيذه، حتى إنشائه وقت من العقد،

 الزوجين، بين التوافق دون حائلا تنهض قد التي المشاكل من التخفيف في جانبية آثار
 وكذلك .انفصالهما عند والعنف النزاع حدة من تزيد أو الزواج أثناء بينهما الهوة وتوسيع

 قد الثاني الطرف أن من وخوفا لنفسه، خاصة مصلحة المتعاقد تحقيق ضمان أجل من
 .يشترطها لم إذا المصلحة أو الميزة، هذه  من يحرمه

ولذلك  ،صحيح الزواج اعتبر الشرعية وركن الرضا في العقد الشروط توافرت فمتى ،وعليه   
 للمشروعية، فاقدفاسدا أو باطلا إذ يصبح  ،حسب الحالات ،الزواج عقد يجعل تخلفها نإف

 . الأثار بعض الفاسد العقد مع سببا مادية كواقعة الدخول ويقوم فسخه يوجب وذلك

 رااستمر  ولضمان الغير لحق رعاية الدخول بعد تصحيحه يمكن الفاسد الزواج ان إلا     
أما الزواج الباطل لا  ،والمفاسد للمصالحرا إعتبا فسخه أثار خطورة وتجنب الزوجية العلاقة

 يمكن تصحيحه لكونه إنعدم فيه ركن الرضا. 
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 الفصل في الأسرة قانون في والباطل الفاسد الزواج موضوع عالج يزائر الج المشرع

 وخاصة الإسلامي الفقه في جاء بما تأثرنه أ يلاحظ وما 33 إلى32 المادة من الثالث

 الحالات بذكر اكتفى بل الفاسد الزواج لعقد واضح تعريف يدرج لم أنه غير الحنفي المذهب

 .العقد هذا على المترتبة الآثار وكذا الزواج فيه يفسد التي
أما المشرع المغربي قد أدرج الزواج الفاسد والباطل ضمن الباب الثاني تحت عنوان 

و يؤاخذ عليه ما أوخد على المشرع 64الى  56الزواج غير الصحيح وآثاره من المادة 
 الجزائري أنه لم يضمن تعريفا واضح للعقدين الفاسد و الباطل.

 آثاره إلى بالنظر الإسلامي الفقهفي  والفاسد الباطل بين الفرق وجود في خلاف ولا     

 :التالية النتائج إلى ذلك كل من خلصناو 
 عقدا الزواج إعتبار في الإسلامي الفقه مع المغربينظيره و  ئريزاالج المشرع من كل سار     

 عقد مل وبأن،والرحمة المودة أسان على أسرة بناء وغايته الزوجين ردةإرا أساسه رضائيا

 بين المشتركة والحياة الزوجية المعاشرة هو بل أةر بالم الإنتفاع إمتلاك أو المتعةس لي الزواج

 . بينهما المشتركة والحياة المعاشرة هذه حل هو وموضوعه الزوجين

 عنه المعبر الرضا ركن هو الشرعية حقيقته ووجود الزواج لإنعقاد الضروري الركن     

 العقد عناصر وبقية ،الصيغة في تتمثل الركنية الإسلامي الفقه وفي، وقبولا إيجابا بالصيغة

 إختلالها وأثر طبيعتها في واقع الفقهي والإختلاف وجوده ولوازم العقد مقومات من هي

 .المشرعين كلا به أخذ ما وهذا
 تنضبط ولم الإسلامي الفقه في الخلاف فيها إتسع مما الزواج في الفاسدة الشروط      

 ،لذلك عليهالمغربي المشرع راغر  على ظاهرها في متناقضة فجاءت ،ئرياالجز  المشرع عند

 .ئرياالجز  المشرع أغفله منها جانبا بين أنه من بالرغم أكثر تفصيلها إعادة
 الجمهور بخلاف المالكية عند به المقترنة الزواج فساد في تاثير لها الفاسدة الشروط      

 سعك على ائريز الج المشرع أخذ أيهر وب بصحتها سيم لا بحيث تأثيرها ضعف ىير  الذي
 . أكثر الأخيرة هذه بيان إلى الإشارة تجدر أنه غير المغربي لمشرعا
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 أن غير الزنا إلى مايكون وأقرب معدوم لأنه له أثر فلا البتة منعقد غير الباطل الزواج    

 فيه ويثبت، بالتحريم الجهل بشرط العقوبة رأتد شبهة الإسلامي الفقه في تقوم العقد صورة

 .النسب

 كواقعة الدخول ويقوم فسخه وجب ولذلك للمشروعية فاقد منعقد الفاسد الزواج   

 يمكن حيث،النسب ثبوت الصحيح الزواج آثار بعض لثبوت الفاسد العقد مع سببا مادية

 ورعاية الغير لحق رعاية الفساد علة قوة أو ضعف بحسب الواقعة بعد وتصحيحه تداركه

 .المفاسد للمصالح فسخه آثار لخطورة
 الدخول حالة بين فرقوا حيث المالكية عند تكون ما أنضج الفاسد العقد تصحيح نظرية   

 الزواج فسخ نظرية أن كما. عندهم ملها غير في بها أخذ ئرياالجز  والمشرع ،عدمه من فيه

 والمشرع،مذهب كل قواعد حسب الاسلامي الفقه سمدار  بين كبير إختلاف فيها الفاسد

 وعلى الأسرة قانون من 33 المادة مثل الحالات بعض في جميعا خالفها هذا في ريئاالجز 

 الزواج تصحيح فإن ،آمرة بقواعد أحكامه جاءت الزواج عقد أن كما.المغربي المشرع غرار

 لإرداة دخل ولا فساده قوة بحسب بالقضاء أو التشريع بقوة تصحيحه يتم بالشرط الفاسد

 العاقد إسقاط عند المالكية عند وقول تيمية إبنرأي  على إلا تصحيحه في المتعاقدين

 .الفاسد شرطه

 قانون من الأول الباب من الثالث الفصل صياغة في واضحا يكن لم ئرياالجز  المشرع    

 صياغة في ضبابية وأتبعه وفاسد باطل إلى الصحيح غير الزواج تقسيم حيث ومن الأسرة

 الباب يترك وهذا بدقة وضبطها معاييرها تحديد إلى فإفتقر الفاسدة بالشروط المتعلقة المواد

 المشرع نقيض على، وذلك الزيجات ابطال و تصحيح في القضائي الإجتهاد أمام واسعا

 تجاهلها كثيرة تفاصيل على ونص جيدة صياغته كانت التي الأسرة مدونة في المغربي

 .الباب هذا في ئرياالجز  المشرع
 القانون في الأهلية ناقص اعتبره حيث السفيه بشأن الأحكام في المشرع أخلط        

 ذي ذكر أغفل كما والمعتوه، المجنون وبين بينه الحكم في فسوى الأسرة قانون في أما المدني

 .الأهلية ناقص اعتبره الذي المدني القانون خلاف على الأسرة قانون في الغفلة
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 نوع العته نوعي بخصوص الإسلامي الفقه في الواردة بالتفرقة الجزائري المشرع يأخذ لم   

 لا ولكن وتمييز إدراك معه يكون آخر ونوع كالجنون، وحكمه وتمييز إدراك معه يكون لا
 عارض العته أن المشرع فقرر المميز، كالصبي وحكمه الراشدين درجة إلى الغالب في يصل

 .المميز غير والصبي المجنون حكم عليه ينطبق للأهلية معدم
 الأهلية ناقصي تصرفات على الأحوال بحسب والقابلية للبطلان المشرع تقرير إن    

 أوردها حلول كلها مصالحهم يرعى قانوني نائب وتعيين عليهم الحجر وتوقيع وفاقديها

 الجهود تتضاعف لم ما المطلوب إلى ترقى لا أنا إلا الضعيفة الفئة هذه لحماية المشرع

 والإجرائي الموضوعي جانبها في الولاية مسائل يحكم خاص قانون لاستحداث التشريعية

 والإدارية المدنية الإجراءات قانون من 489 إلى 481 من المواد المشرع استحدث حيث

  .قليلة الجزائري التشريع في الواردة المواد هذه كل الأهلية، ناقصي البالغين حماية عنوان تحت
 بها جاءت التي الجديدة المضامين خلال من نوعية طفرة أحدثت الأسرة مدونة نإ     

 تعتمد التي الطبية الخبرة بواسطة ونفيه النسب إثبات يخص ما مثلا ذلك ومن النسب، في

 الذي الولد أو الحمل نسب إثبات يخص ما ذلك ومن ، ADN الجينية التحليلات على

 اعتماد خلال من يبرز ما الخطوبة،وهو فترة في مخطوبين بين تمت جنسية علاقة ثمرة كان

 الحديث العلمي البحث إليها أفضى علمية وسيلة على المغربي الأسري المشرع انفتاح الخبرة

 .بالنسب المرتبطة المنازعات في للبت بها الاستعانة أجل من
 الخبرة بين الترجيح وأحكام ضوابط يحدد لم كونه الأسري التشريع على يعابغير أنه     

 من ذلك وكل شرعا المقررة النفي أو الإثبات وسائل مع تعارضها عند وحجيتها الجينية

 .الشأن هذا في القضائي الاجتهاد توحيد أجل
 الأم جهة بين المساواة المشرع من ماولة الحضانة، في الحق أصحاب ترتيب تغيير    

 إعادته خلال ،من المحضون الطفل لمصلحة مراعاة الحضانة في التداول مبدأ وإقرار والأب،
 .السكن وتوفير بالنفقة الأب إلزام و الأم بعد الثانية مرتبة في الأب وجعل الحاضنين لترتيب

 عنها الحضانة سقوط أسباب من سببا يشكل أن يمكن لا المرأة عمل أن على التأكيد    

 حضانة في المرأة لحق حماية و المجتمع تطور مع تماشيا ذلك و المحضون، بمصلحة يخل مالم
 .العمل في حقها و أبنائها
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 قانون على الموافقة خلال من المحضون والطفل بالمرأة المتعلقة التشريعية المنظومة تدعيم   

 بالنفقة له المحكوم المحضون للطفل الأساسية الحقوق حماية بهدف النفقة صندوق إنشاء
 القائمة النزاعات حدة من التقليل ماول و تحصيلها، في والمثارة تواجهه التي مشاكل من

 .للمحضون حماية بسببها

 القضايا خلال من الواقع في وفرضها المحضون حةبمصل الاهتمام على المشرع من تأكيدا   

 و المدنية الإجراءات قانون في الأسرة بشؤون خاص فصل بتخصيص وذلك المعروضة،
 من424 المادة خلال من وهذا المحضون الطفل مصلحة مراعاة على أكد أين ، الإدارية

 الأسرة شؤون قاضي يتكفل" يلي ما على نصت التي الإدارية و المدنية الإجراءات قانون

 فقد المادة هذه فبموجب" .القصر مصال حماية على بالسهر الخصوص على
 المتعلقة المسائل كل في المحضون الطفل مصلحة مراعاة مهمة للقاضي وترك الحماية عمم

 اتمة2626226ال.الأسرة بشؤون
 قانون من62 المادة في المشرع نص إذ قانونا المشترطة الأهلية يشوب الذي الغموض    

 تلك متوى يوض لم شروطها،فالمشرع بتوافر لها أهلا كان لمن الحضانة تثبت بأنه الأسرة

 في التضارب إلى يؤدي ما وهذا للحضانة المرش في المتطلبة الشروط يحدد لم كما العبارة
 .المحضون بمصلحة المساس على ذلك وينعكس القضائية والقرارات الأحكام

 الزيارة بحق القاضي يحكم أنه على نص و الزيارة حق المغربيو ان الجزائري المشرع أقر  

 المسائل اماينظ لم ينالمشرع أن يلاحظ أنه غير الحضانة، إليه تسند لم الذي للطرف

 من بالرغم المكان و الزمان حيث من ممارستها بكيفية ولا الحق بهذا المتعلقة التطبيقية

 . المحضون تنشئة في الحق هذا يلعبه الذي الدور

 من الحضانة، مسألة في الرئيسي الدور للقاضي أنفي هذا الإطار   القول ويمكن     

 المنظمة القانونية النصوص خلال من جهة من المشرع سنه ما بين ما التكامل خلال

 أحسن تطبيقها في للاجتهاد سعيه في أخري جهة من للقاضي التقديرية والسلطة للحضانة

 نظرا صعب الشأن هذا في دوره ولعل .المحضون الطفل مصلحة ذلك في مراعيا تطبيق،

 بأهل الاستعانة يستوجب مما والمكان والزمان الظروف بتغير يتغير مرن المصلحة مفهوم لأن
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 النصوص بين ما منسجمة الطفل حماية تكون بحيث. النفسي و الاجتماعي المجال في الخبرة

   .الحضانة مسألة في الفاصل القضائي والواقع للحضانة المنظمة القانونية
 وبناء على ماسبق،يمكن تبني الإقتراحات التالية:

 الكتابة من المزيد إلى تحتاج التي المباحث من الشبهة ونكاح والفاسد الباطل الزواج     

 الفاسدة الأنكحة واحد نظم في تجمع ارجحة صياغة من يقرب بما فيها والتحقيق  فيها

 .الأسرية التشريعات إليها تستند والأصول القواعد ومقتضى بمفهومه والفاسدة الشرع بنص

 القانون في المعروفة العقود عن إستمداده ومصادر وقواعده طبيعته في يختلف الزواج عقد   

،لذلك فإن به خاصة نظرية وصياغة مستقلا عقدا إعتباره لخصوصيته ينبغي ثم ومن، المدني
 حيث،متكاملة كنظرية سةراوالد العناية تنل لم الزواج بعقود المقترنة الفاسدة الشروط

 ونطاقها ومعاييرها طبيعتها حيث من العقود من غيره في الفاسدة الشروط عن تختلف

 الفاسد الزواج عقد تصحيح فكرةضبطها بنصوص صريحة.إذ أن  وجب وعليه،. وآثارها

 ثم ومن تيمية وابن المالكية عند فقهية وصناعة نضجا أكثر كانت فاسدة بشروط نهالإقتر 
 والفقه والمغربي ئرياالجز  ينالقانون في الفاسد الزواج عقد لتصحيح متكاملة دراسة نقترح

  .الإسلامي

 وحصر بتحديد ، فيها الوارد اللبس رفع و الأسرة قانون من  62 المادة صياغة عادةإ    
 .له الحضانة لإسناد أهلا ليكون الحاضنة أو الحاضن في توفرها اللازمة الشروط

على المشرع الجزائري إعادة النظر في شرط الولي و إرجاعه ركن كون أن  من المستحسن   
 غيرها.موليته في قضايا الزواج و بمصلحة الولي أعلم 
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 .2005-ه 1426 الأمنية، للعلوم العربية نايف

مُد الدين أبو طاهر ممد بن يعقوب الفيروزآبادى ، القاموس المحيط،  .133
 -، مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت 8باب النون فصل الحاء،ط

 م. 2005 -هـ  1426لبنان ، 

 ،كشاف القناع عن متن الإقناع  ،منصور بن يونس بن إدريس البهوتي .134
1403- 1983. 

مريم أحمد غالب الخطيب، شهادة المرأة على عقد الزواج دراسة فقهية  .135
 .2021، 01،ع 2مقارنة، مُلة جامعة الزيتونة الأردنية للدراسات القانونية، مج

موسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عيسى بن سالم الحجاوي المقدسي،  .136
 المعرفة، بيروت، لبنان.،دار 04الإقناع،ج

أحمد،  الإمام في فقه موفق الدين عبد الله بن قداسة المقدسي، الكافي .137
 .03ج

جمال، قانون الأسرة الجزائري دليل القاضي والمحامي منادة بمادة على  نجمي .138
ضوء أحكام الشريعة الإسلامية والاجتهاد القضائي،  دار هومة للطباعة والنشر 

 .2018والتوزيع، الجزائر، 

 .المعارف، منشاة الحق، نظرية القانون، إلى المدخل سعد، إبراهيم نبيل .139

 .2001مصر الإسكندرية،
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رافعات ونظامه القانوني في قانون الم نبيل إسماعيل عمر، الدفع بعدم القبول .140
دار الجامعة ،المدنية والتجارية: دراسة تحليلية للفقه والقضاء المصري والفرنسي

 .2004ر،الإسكندرية،شالجديدة للن

 نبيل صقر، الوسيط في شرح قانون الإجراءات المدنية والإدارية ،دار الهدى، .141
 .الجزائر عين المليلة،

 مقارنة، تأصيلية دراسة المرافعات، قانون في العامة النيابة دور بكير، نجيب .142

 .1984 الأولى، الطبعة

وبطلان الزواج لدى الطوائف المسيحية اجتهادات  نزيم نعيم شلالا،الطلاق .143
 .ودراسات فقهية كنسية، منشورات الحلبي الحقوقية -المحاكم الروحية

وجدي راغب فهمي  مبادىء الخصومة المدنية ، دار الفكر الديني ، القاهرة  .144
 .الطبعة الاولى

145. ، يْلِي   -اب إلكتروني(وأدلَّتُهُ)كتالفِقْهُ الإسلاميُّ  و هْب ة بن مصطفى الزُّح 
 )الشَّامل للأدل ة الشَّرعيَّة والآراء المذهبيَّة وأهم  النَّظريَّات الفقهيَّة وتحقيق الأحاديث

بعة النَّبويَّة وتخريجها(، الطبعة: الرَّابعة المنقَّحة المعدَّلة بالنِّسبة لما سبقها )وهي الط
،بدون دمشق –ار الفكر ،سوريَّة الثانية عشرة لما تقدمها من طبعات مصورة(، د

 .سنة نشر

 العلمية، المطبعة الإسلامي، الفقه أصول في الوسيط الزحيلي، وهبة .146

 .1979-2،1978 ط دمشق،

 الْطروحات والمذكرات:-ب/
الشقيرات صالح بن خالد صالح، أثر الزواج غير الصحيحعلى العدة بين الفقه  .1

غزة عمادة شؤون البحث  ، الجامعة الإسلامية01، عدد27والقانون، مج 
 .31/01/2019والدراسات العليا، فلسطين، العلمي

حمزة جبايلي، ضوابظ الزواج في المجتمع الجزائري بين قانون الأسرة والأعراف  .2
ني،   في علم الاجتماع القانو يرستجمذكرة ما ،الاجتماعية مدينة خنشلة نموذجا
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والعلوم الإسلامية ، كلية العلوم الاجتماعية ،جامعة الحاج لخضر باتنة
2008/2009. 

 لنيل مذكرة والطلاق، الزواج مسائل في التقاضي إجراءات صالح، حمليل .3

 سيدي بلعباس،  جامعة، الحقوق الخاص،كلية القانون في الماجستير شهادة
1998. 

 أطروحة الإسلامي، التشريع في الأسرة نظام مقاصد القادر، عبد داودي .4

 جامعة الإسلامية، والحضارة  الإنسانية العلوم كلية دكتوراه،

 .2005_2004وهران،

 ماستر،جامعة مذكرة والآثار، الأحكام الزواج، عقد في الشروط سمية، طرشي .5

 2015._2014 ، بسكرة

، التعويض القضائي عن الأضرار التي تقع على ابراهيم طه المولى عبد طه .6
الكتوراه في الحقوق، الأشخاص دراسة مقارنة، رسالة للحصول على درجة 

 .2000جامعة المنصورة، مصر، 

 المسائل بعض خلال من الفضلى الطفل مصلحة عائدة البرمالي غربال، .7

 والعلوم الحقوق الطفل،كلية حقوق ماجستير، رسالة ،)مثالا تونس (الأسرية

 .2006 اللبنانية، الجامعة السياسية،

-لاقمسائل الزواج والطالتعويض عن الضرر في بعض ، مسعودة نعيمة إلياس .8
 بكر جامعة أبي، كتوراه في القانون الخاصد رسالة لنيل شهادة ال-دراسة مقارنة

 .2010-2009، بلقايد

الاشتراط في عقد الزواج دراسة مقارنة بين الفقه وقانون  يوسف، مسعودي .9
 08ماستر، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الأسرة الجزائري،مذكرة

 .2019/2020قالمة،  1945ماي

نزار نبيل أبومنشار،النفقة الواجبة على الزوج والإجراءات القضائية المتعلقة  .10
امعة الخليل ج، بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير في القضاء الشرعي بها،

 اء الشرعي.معهد القضاء العالي كلية الدراسات العليا القض
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 المقالًت : -ت/
 والقانون القضاء مُلة الفاسد، الزواج في الأبناء نسب بحماني، إبراهيم .1

 .149 العدد

التشريعي في أحكام زواج و طلاق  العربي تومي و خالد بوشمة،النقص .2
المحجور عليهم في قانون الأسرة الجزائري مقارنة مع مدونة الأسرة 

 02، ع 08، مج 2020المغربية،مُلة القانون و المجتمع، 

 البحث منتدى يصدرها دورية مُلة ومعالجة، تقييم الأسرة مدونة المنتدى .3

 .05، عدد 2005 ، مراكش القانوني،

هادة شكالات انعقاد الزواج، مذكرة لنيل شالحكيم، إبوجاني عبد  .4
الماجستير في القانون الخاص المعمق ،جامعة أبي بكر بلقايد ،تلمسان، 

بوتخيل معطي، أهم تحديات الأسرة الجزائرية والرهانات ، 2013/2014
المطروحة امامها، مُلة الثقافة الإسلامية، مُلة نصف سنوية تصدر عن 

دد الع حيدرة، الجزائر، السنة الأولى، ،نية والاوقافالدي نوزارة الشؤو 
 .م 2004ه ـ1425،التجريبي

الجزائري،  التشريع في الأسرة قضايا في العامة النيابة الهاشمي، دور تافرونت .5
 جوان ،  01 ج، 08عدد ،جامعة خنشلة ،مُلة الحقوق والعلوم السياسية

2017. 

ة القضائي في مسألتي الخطبتشوار جيلالي، خواطر إضطراب الإجتهاد  .6
، 2والإشتراط في عقد الزواج، المجلة المتوسطية للقانون والإقتصاد، مُلد 

 .2017، 1عدد

تشوار جيلالي، سن الزواج بين الإذن والجزاء، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية  .7
 .1999، 4والإقتصادية والسياسية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، عدد 

جيلالي، نسب الطفل في القوانين المغربية للأسرة بين النقض تشوار  .8
لية مُلة العلوم القانونية والإدارية، ك ستحدثة،التشريعي والتنقيحات الم

 .2005الحقوق، جامعة تلمسان ، 
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تيسير التميمي، قاضي قضاة فلسطين رئيس المجلس الأعلى للقضاء  .9
–لام،ملاحق الخليج الشرعي سابقا، مقالة حول مقاصد الزواج في الإس

 .2014أكتوبر24ملحق الدين للحياة،

حساين عبود ، قراءة في بعض مستجدات مدونة الأسرة ، الكتاب  .10
 .150المتعلق بالزواج ، مُلة القضاء و القانون ، المغرب ، د.س ، العدد 

 الشرعية وعلائقها الوراثية البصمة، هلالي مسعد الدين سعد .11

 .2001 سنة الكويت، جامعة العلمي، النشر مُلة مقارنة، فقهية دراسة

إجراءات التقاضي أمام قاضي شؤون  صالح حمليل ومن معه، .12
 . 28، عدد الجزائر جامعة أدرار، مُلة الحقيقة، الأسرة،

عبد العزيز وحشي، سماع دعوى الزوجية على ضوء العمل  .13
القضائي، مقال منشور على الموقع الرسمي لوزارة العدل والحريات للمملكة 

 www.justice .gove:المغربية 
 حق حماية بين الدعوى في القبول بعدم الكريم،الدفع عبد عسالي .14

 القانونية العلوم في الباحث القضائي، مُلة العمل واستقرار المتقاضي

 .خاص عدد ، 2020ديسمبر  والسياسية،

دراسة حول طبيعة دور النيابة  العامة في ظل أحكام ، عمر زودة .15
، 2005مُلة المحكمة العليا،، مكرر من قانون الأسرة الجزائري 3المادة 
 .20عدد 

 الدولي القانون في للطفل القانونية الحماية مدى يوسف، فتيحة .16

جامعة تلمسان،  الحقوق، كلية والإدارية، القانونية العلوم مُلة الخاص،
2005. 

 وزارة القضاة، نشرة المدني، مادة في النيابة دور مقداد، كرغلي .17

 . خاص عدد، 1982، الوثائق مديرية العدل،

مُلة البحوث  شروط قبول الدعوى، مقفولجي عبد العزيز، .18
 .06، عدد والدراسات القانونية والسياسية
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 النسب، إثبات في البيولوجي التقدم دور، زيد أبو ممد ممد .19

 .01، عدد1996 مارس العشرون، السنة الكويتية الحقوق مُلة

  بحث حول الصفة، وليد سعيد عبد الخالق ممد عبد الفتاح، .20
ICSSACCADEMY،  دوليا حسب   كلية مهنية فنية معتمدة

 .2020يونيو 04،السبت دولة 72إتفاقية لاهاي الدولية ل 

مصطفى بويكوتي، دور النيابة العامة في القضايا الأسرية،موقع  .21
الأسرة و المجتمع، طالب باحث في ماستر الأسرة في القانونين المغربي 
والمقارن بكلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بأكادير، 

 .2020أبريل29

 :هرات العلمية الي التظالمداخ َت  -ج/
مداخلة شرح أحكام الكتاب الأول من قانون الإجراءات  ،يعلبداوي  .1

 31المدنية والإدارية الجديد بالدورة التكوينية الفترة الزمنية الممتدة من 
 فبراير بالمدرسة العليا للقضاء. 04يناير إلى 

 سلسلة ، المدنية الإجراءات قانون في الدعوى نظرية ، العربي بلحاج .2

 جامعة ، الخاص القانون في الماجستير طلبه على تألقي المحاضرات من

 .1989 وهران

تشوار جيلالي ، ماضرات في قانون الأسرة ، ألقيت على طلبة السنة  .3
،  2020/2021الجامعيةالرابعة حقوق لسنة 
clearn.univ.tlemcen.dz  

منشورات البحر الأبيض  عليا الشريف الشماري، الزواج، أليق، .4
 .التونسيات للبحث والتنميةالمتوسط، جمعية النساء 

 شروطه بالنقض الطعن، لعموري ممد، رئيس الغرفة الإجتماعية .5

 العليا المحكمة القضائي أمام والإجتهاد النص بين والموضوعية الشكلية

 للقضاة العليا الوطنية بالمدرسة 31/03/2021يوم ،المدنية المواد في

 بالقليعة.



 

 الجزاء المترتب على مخالفة أحكام إبرام عقد الزواج في القانونين الجزائري و المغربي )دراسة مقارنة( 
 

 

241 

 قدم عرض الخبرة، ونتائج الشريعة قواعد بين النسب أصبان، سعد .6

 .34 الفوج للقضاء، العالي المعهد لطلبة

 : َصوص القانونيةال -د/
فبراير سنة 25الموافق 1429صفر  عام 18المؤرخ في  09ـ08القانون رقم  .1

 و المتضمن القانون الإجراءات المدنية  و الإدارية.2008
يونيو سنة  08الموافق 1386صفر  عام 18في  المؤرخ  154ـ66الأمر رقم  .2

 و المتضمن القانون الإجراءات المدنية المعدل و المتمم. 1966
يونيو سنة  09الموافق  1404رمضان عام  09المؤرخ في  11ـ 84القانون رقم  .3

 و المتضمن قانون الأسرة ،المعدل و المتمم . 1984
سبتمبر سنة 26الموافق 1395رمضان عام  20المؤرخ في  58ـ75الأمر رقم  .4

 والمتضمن القانون المدني. 1975

 .2015، 01المتضمن إنشاء صندوق النفقة، ج.ر، عدد 01-15القانون رقم  .5

(، 1913 سأغسط 12)  1331رمضان  9قانون الإلتزامات والعقود: ظهير  .6
 .2016فبراير  18صيغة ميثة بتاريخ 

 :الموانع الإلكترونية  -ه/
نوفمبر  29ر المقالة شريخ نامقالة حول الزواج و التزاوج ، ت موقع ويكيبيديا : .1

 .25/12/2020، تاريخ زيارة الموقع  12.28، الساعة  2020

  www.startimes.com،  الحاسي مريم ، الزواج غير الصحيح و آثاره .2

 13تراط في عقد الزواج،مُلة القانون والأعمال الدولية،شبوكايس سمية، الإ .3
 . www.droitetentreprise.com، 18 30:، 2015يناير

موقع رسالة الإسلام، بحوث أصولية، التفرقة بين الفاسد والباطل دليل السياري،   .4
10/03/2008 ،www.islemweb.net/ar/fatwa. 

، 2012مارس 14عند المالكية،  أحمد شريف النعسان، عقد الزواج بدون  شهود .5
 .www.naasan.net، 4961رقم الفتوى

http://www.droitetentreprise.com/
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الشيخ ممد صالح المنجد، موقع الإسلام سؤال وجواب: الانتيرنت ،رييع الأول  .6
 .2017نوفمبر  20، 1439

موقع المجلس القومي للمرآة، حقوق المرآة في مُال الأحوال الشخصية أحكام الزواج  .7
 .2012ر بأكتو  15 من الوجهة القانونية، الاثنين

بين  جامعة أكادير، الفرق ،موقع كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية .8
—www.fsjes ،2016/09/03البطلان والابطال، مقالة بتاريخ 

agadir.info/vb. 
 ممد القاسمي، مقالة الأحكام العامة للأهلية في ضوء مقتضيات مدونة الأسرة،  .9

http://frssiwa.blogspot.com/2018/09/blog-

post_29.html،2016. 
أحمد واصل، الموسوعة العربية، الدعوى القضائية ،التصنيف القانون، المجلد  .10

 http://arab-ency.com.sy/detail/3350 .276التاسع،ص
 صيغة دعوى مستعجلة بإثبات حالة، المكتبة القانونية العربية، .11

01/04/2020 ،https://www.bibliotdroit.com. 
المكتبة القانونية الإلكترونية، طرق الطعن العادية في القانون المغربي،  .12

  20،2007/02/2022،19:48ماي11
،https://www.bibliojuriste.club  

المكتبة القانوينة المغربية، طرق الطعن غير العادية في قانون المسطرة المدنية،  .13
28/02/2020  ،https://www.elkanounia.com 
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 الصفحة نائمة محتويات الْطروحة
 أ القرآنيةالآية 

 ب الإهداء 
 ت الشكر

 ث قائمة المختصرات
 05 مقدمة

 13 الباب الْو ل: الزواج الفاسد و الباطل لي القانونين الجزائري والمغربي
الفصل الأول :الزواج الفاسد كنتيجة لانعدام شروط صح ة عقد الزواج في القانونين 

 16 الجزائري  والمغربي

 17 أصول الز واج الفاسد في القانونين الجزائري والمغربيالمبحث الأول : مفهوم 
 18 المطلب الأول:مفهـوم الز واج الفاسـد وتمييـزه عما يشابهـه

 19 الفرع الأول : مفهوم الزواج الفاسد
 28 الفرع الثاني: تمييز الزواج الفاسد عما يشابهه

 33 المطلب الثاني:مسببات الزواج الفــاسد
 34 لفقد شرط الوليأو الفرع الأول :الزواج الفاسد لصداقه 

 39 الفرع الثاني:الزواج الفاسد لسبب عقده في المدونة المغربية
 43 لفاسدبشأن حالات الزواج ا الفرع الثالث:التمييز بين القانونين المغربي والجزائري
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 الملخص

 الفقهي الجانب يهصسط فهص،كبيرة ةأهمتل   وشروط ومقصمات أركان من الهكصينة وبنته  الهشريعتة صوصيته بخالزواج  عقد

 إرتأ. ولهذا بها الظفر علت  يحهم المعاير هناالر  الصضع مهطلباتتفرض   أخر وجانب من ص لخاله يمكن  لم الذي الأيل بإعهباره

 هطلباتالم مصاكبة من كنصع الأخرى الفقهتة المذاهب واعهماد الصاحد المذهب من الهحلل إلى اللجصء والمغربي ئرياالجز  المشرع من كل

 الحلصل للظفر بالبحث عن عا النز  محل المسائل في النظر لهصستع وذلك، الإسلامي الشرع فقهاء راءلآ إحتاءا الصقت سنف وفي يةالعصور 

 ترتبت يحتحا الأخير هذا نشأ فإذا. الزواج يخص فتما الحال وقضايا يهناسب لما الأخرى عن الكفات أحد بترجتح أو الصسطى

 مزاإله أو راأث بتتيقض بتر  ولم الزواج بطل أو فسد الهشريعي نظام  إخهلال حال وفي،الأسري الهشريع في علتها صصنصوالم آثاره عن 
 وتلك ،ه مصولح في هاماير  يشترط قد الزوجين من كل  فإن رضائتا عقدا الزواج كان ولما إطاره في بالزوجة الدخصل بسبب كان ما إلا

 الزواج مقايد أو العام النظام لمناقضه  الإسقاط يسهصجب فاسدا يكصن من ومنها بالعقد لازما يالحا مايكصن منها ديةراالإ الشروط

 .مقهضتات  و
 الكلمات المفتاحية :

 لان، آثار، دعصى، شروط الصوحة، إجراءات .زواج، فساد، بط

Resume: 
Le contrat de mariage avec sa spécificité législative et sa structure formative des piliers, 

des composantes et des conditions de grande importance, il médiatise l’aspect jurisprudentiel 
comme l’original qui ne pouvait pas s’en débarrasser et un autre aspect imposé par les exigences 

de la situation actuelle contemporaine est nécessaire pour qu’il gagne, et pour cela le législateur 
algérien et marocain a décidé de recourir à la décomposition de la même doctrine et à l’adoption 
d’autres écoles de jurisprudence comme une sorte de suivre le rythme des exigences modernes 

et en même temps raviver les vues des juristes islamiques, afin d’élargir la prise en compte des 
questions en litige triomphant recherche de solutions de compromis ou pondération de l’un des 
menottes Si ce dernier se pose valablement, il a ses effets stipulés dans la législation familiale, 

et dans le cas où il est dû à l’entrée de la femme dans son cadre, et puisque le mariage est un 
contrat consensuel, chacun des époux peut stipuler ce qu’il estime dans son intérêt, et ces 

conditions volontaires, y compris ce qui est valable et nécessaire dans le contrat, et certaines 

d’entre elles sont cruelles et nécessitent l’omission pour contredire l’ordre public ou les buts et 
exigences du marriage. 

Mots-clés: 
Mariage, corruption, nullité, effets, procès, conditions, santé, procedures. 
 

Abstract: 
The marriage contract has a huge importance and it’s legislative privacy,and it has a 

configuration structure of elements and regulator and terms , located in the center of two 

streams; one of them is the Fiqh side as the origin that’s’nt done without it, and an another side 
the current and contemporary situation requires it and impose them to follow-up, among This 

tides the Algerian and Moroccan legislators decided to refuge the decomposition of one doctrine 

and depend any recognized Islamic schools of thought ; as a kind of riding the requirements of 

the times and revived in the same time for views of recognized Islamic schools of thought and 

so to broaden consideration of the issues in dispute and found the appropriate middle solutions 

, or the weighting of one opinion on the other in view of what suits the disputed issues In the 

field of marriage, If It's held properly it will has the effects that the family legislation talked of 

we mean here lineage, in the event of a disruption of its legislative system it will corrupt or null 

and void, And did not arrange the supposed impact and commitment only what was due to 

intercourse, and we limited it here in lineage. 

Since the marriage is a satisfaction contract, both spouses may demand a conditions required 

by his interest, and those voluntary conditions some of them are valid by contract , and some 

of them are corrupt must be dropped because it contradicts the public order or the purposes and 

requirements of marriage. 

Keywords: 
Marriage, corruption, contraindicated, health terms, procedures. 


