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ومن آياتو أن خلق لكم من أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها وجعل  ﴿ 
 ﴾بينكم مودة ورحمة إن في ذلك لآيات لقوم يتفكرون

 . 20سورة الروم، الآية 

من أزواجكم بنين وجعل لكم  والله جعل لكم من أنفسكم أزواجا﴿
وحفدة ورزقكم من الطيبات أفبالباطل يومنون وبنعمت الله ىم 

 ﴾يكفرون

 .72النحل، الآية  سورة
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 : "لا يشكر الله من لا يشكر الناس".قال النبي
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بخالص الشكر إلى أسرة البحث العلمي بالكلية  مأتقد
 أساتذة وطلبة وإدارة

 وأخص بالذكر أساتذتي الأفاضل: الأستاذ الدكتور تشوار
 جيلالي مشرفا وأعضاء لجنة المناقشة

كما لا يفوتني أن أتقدم بالشكر إلى كل من ساعدني 
 الدكتور عليان بوزيان أخص بالذكر و بالتوجيو
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خلق ا﵁ الإنسان بُ ىذه ابغياة لعمارة الكون، وسخر لو الشمس والقمر والنجوم والشجر والدواب  
لبقائو، وبؼا كانت عمارة الكون متوفقة على وجود النوع ليبقى النوع الإنساب٘ حتى تنقضي ابؼدة التي قدرىا ا﵁ 

  الإنساب٘، كان الزواج ىو الطريق للتناسل والتوالد لتحقيق ىذا ابؼقصد الأبظى.

كما أن الإنسان لا يستقيم حالو ولا تهدأ لو بالو ولا تطمئن نفسو إلا إذا استقرت شؤون بيتو وانتظمت 
تقرار إلا بشريكة تكون معوانا لو ترعى أمره وتهتم بدطالبو وبرفظو بُ نفسها أحوالو الداخلية، ولا يكون ىذا الاس

 .1ومالو، فكان الزواج ىو الطريق إبٔ ذلك

فضلب عن ذلك الزواج رابطة مقدسة تعلوا بها إنسانية الشخص، فهو علبقة روحية نفسية تليق برقي  
، ولعلى ىذه الناحية 2بتُ الذكر والأنثى ىي الشهوة فقطالإنسان وتسمو بو عن غريزة ابغيوانية التي تكون العلبقة 

ومن آياتو أن خلق لكم من ﴿الروحية النفسية ىي ابؼودة والربضة التي جعلها ا﵁ بتُ الزوجتُ بُ قولو تعابٔ:
، وىي التمازج 3﴾أنفسكم أزواجا لتسكنوا إليها وجعل بينكم مودة وربضة إن بُ ذلك لآيات لقوم يتفكرون

 .4﴾ىن لباس لكم وأنتم لباس بؽن﴿تي عبر ا﵁ سبحانو وتعابٔ عنو بقولو:النفسي ال

ىي الوحدة الأوبٔ لبناء المجتمع، ففيها يعرف الإنسان مالو من حقوق  التيوالزواج كذلك عماد الأسرة  
 قائو.تر االمجتمع و  تقدموما عليو من واجبات وفيها تتكون مشاعر الألفة وا﵀بة والأخوة الإنسانية التي تساىم بُ 

كل ىذه ابؼزايا ابعزيلة وابؼعاب٘ العالية للزواج جعلت منو علبقة إنسانية بالأساس، ونظرا للوظيفة الكبرى  
التي يؤديها داخل المجتمع، أعتبر من أىم العقود ابؼدنية التي يبرمها الإنسان بُ حياتو، فهو أبظى وأجل من أن 

كعقد البيع أو عقد الكراء أو عقد الشركة، بل ىو ميثاق غليظ بتُ الزوجتُ يكون بؾرد بسليك لعتُ أو بؼنفعة  
، ومن ىنا أصبح بؿط عناية واىتمام الشرائع والأديان والقوانتُ قديدا 5يرتبطان بو ارتباطا وثيقا مدى ابغياة

 .6وحديثا

                                                           
 .24، ص1961، دار التأليف، مصر، 2أنظر، بدران أبو العينتُ بدران، أحكام الزواج والطلبق بُ الإسلبم، ط - 1
 .18، ص1957، دار الفكر العربي، مصر، 3أنظر، بؿمد أبو زىرة، الأحوال الشخصية، ط - 2
 .20سورة الروم، الآية - 3
 .186سورة البقرة، الآية - 4
 .150 -149، ص2009، مطبعة النجاح ابعديدة، الدار البيضاء، 2، ط1بُ شرح مدونة الأسرة، جبؿمد الكشبور، الوسيط  - 5
 .9، ص2012أنظر، زبتَ مصطفى حستُ، الطبيعة القانونية لعقد الزواج، دار الكتب القانونية، مصر،  - 6
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مثل، إلا لكي ينتج وىذه العناية وإن بذلت بُ وضع الشروط والضوابط التي تكفل برقيقو على الوجو الأ 
ىذا العقد آثاره على النحو ابؼطلوب، بأن تنسجم مع الأسس وابؼبادئ التي شرع من أجلها ىذا الزواج ويكفل 

 برقيق التوازن بتُ الزوجتُ واستقرارهما.

ولذلك يتطلب الشرع والقانون لتكوين عقد الزواج مثل ما يتطلب لتكوين العقود الأخرى، ضرورة توافر  
 يث لا يكون صحيحا بدونها وىي: الصيغة والعاقدان وا﵀ل أو ابؼعقود عليو.أركانو ح

فركن الصيغة يجب أن يتضمن صدور إيجاب من أحد ابؼتعاقدين وقبول من الطرف الآخر، بشرط أن لا  
ن لا يطول الفصل بتُ الإيجاب والقبول بفا يشعر بإعراض عن الزواج، كما أن لا يكون القبول بـالفا للئيجاب، وأ

 يرجع ابؼوجب عن إيجابو قبل القبول.

إضافة إبٔ ما سبق يجب أن تكون الصيغة مؤبدة، أي ألا تدل على التأقيت صراحة، لأن مقتضى عقد  
الزواج حل العشرة ودوامها وإقامة الأسرة وتربية الأولاد والقيام على شؤونهم، وذلك لا يكون على الوجو الكامل 

 باقية إبٔ أن يفرق ابؼوت.إلا إذا كانت عقدة الزواج 

كما يجب أن تكون الصيغة منجزة، أي غتَ مضافة إبٔ زمن ابؼستقبل ولا معلقة على شرط أو حادثة غتَ  
بؿققة، وذلك يرجع إبٔ كون عقد الزواج من عقود التمليك وىي لا تقبل التعليق ولا الإضافة إبٔ زمن ابؼستقبل، 

لزواج ليفيد حكمو بُ ابغال وإضافتو إبٔ زمن ابؼستقبل يتًاخى حكمو إضافة إبٔ أن الشرع والقانون وضع عقد ا
 إبٔ وجود ذلك الزمن وىذا يناقض حقيقتو الشرعية والقانونية.

وبذدر الإشارة إبٔ أن صورة الإيجاب والقبول يجب أن تكون بصيغة ابؼاضي، لأن الغرض من الصيغة  
ا، والذي يدل على حصول ىذا فعلب وقت التعاقد ىو ما كان التعبتَ عن حصول الرضا من الطرفتُ وتوافق إرادتهم

 على صيغة ابؼاضي.

أما العاقدان فأىم ما يشتًط فيهما ىو العقل والتمييز، فيجب أن يكون كلبهما عاقلب بفيزا على الأقل،  
ادة خالية من بأن تتوافر لديهما الإرادة التي يعتًف بها الشرع والقانون لإنشاء العقد بشرط أن تكون ىذه الإر 

 العيوب.

كما يجب أن يعلم كل من العاقدين ما صدر من الآخر، بأن يسمع كلبمو أو يرى إشارتو ويعرف ابؼراد  
 منها، بأن يعرف أن ىذه العبارة أو تلك الإشارة يقصد بها إنشاء العقد وإن بٓ يعرف معاب٘ الكلمات اللغوية.
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التي تربط بتُ الزوجتُ، حيث يكون كلب من الزوجتُ حلب وأختَا ركن ابؼعقود عليو وىو شرعية العلبقة  
للؤخر، أي أن لا تكون بينهما علبقة برربٙ قطعية لا شبهة فيها ولا خلبف بشأنها بتُ فقهاء الشريعة الإسلبمية، 

 سواء تعلق الأمر بالتحربٙ ابؼؤبد أو ابؼؤقت.

حياة الأفراد وابعماعات، فإن الشرع لكونو يدس  ،إضافة إبٔ ىذه الأركان ونظرا لأهمية شأن الزواج 
والقانون يتطلب كذلك ضرورة توافر شروط خاصة بهذا العقد منها أن ابؼرأة لا تستطيع عقد زواجها بنفسها بل 
الذي يتولاه بدلا عنها ىو وليها، كما يجب أن يحضر عملية إبرام عقد الزواج شاىدين لإخراج ىذه العلبقة من 

فرق ما بتُ ابغلبل وابغرام الإعلبن، كما يجب أن يقدم الزوج لزوجتو مقدارا من ابؼال ليكون السرية إبٔ العلنية لأن 
 عربون بؿبة بؽا ودليل صدق على رغبتو بُ الارتباط بها وإنشاء علبقة زوجية دائمة.

كما يتصف عقد الزواج بكونو ذو صبغة دينية، لذلك يجب توافر صفة الإسلبم بُ الزوجتُ معا، أو على  
 تكون مشركة أو ملحدة. لا لأقل أن تكون بُ الزوج باعتباره رب الأسرة، أما بُ الزوجة فيكفي أنا

فإذا توافرت ىذه الأركان الأساسية والشروط كان الزواج صحيحا وترتبت آثاره على حسب قوة إنشائو،  
ط كان بؿل خلبف بتُ شأنو بُ ذلك شأن سائر العقود ابؼدنية، لكن إذا ما بزلف أحد ىذه الأركان والشرو 

 الفقهاء.

إبٔ أن العقد غتَ ابؼستوبُ لأركانو الأساسية وشروطو ابؼطلوبة، يكون باطلب وقد 1فقد ذىب بصهور الفقهاء 
يعبر عنو بالفاسد من باب ترادف الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد، فلب فرق بتُ العقد الباطل والعقد الفاسد فكلبهما 

 وابغال ينطبق على بصيع العقود ابؼالية وغتَ ابؼالية. .ار العقد الصحيحلا يتًتب عليو أي أثر من آث

إبٔ التفرقة بتُ العقد الباطل والعقد الفاسد بُ نطاق ابؼعاملبت ابؼالية وإن كان 2وذىب فقهاء ابغنفية 
ذلك يندرج عندىم برت عدم الصحة. حيث يرون أن ابؼخالفات التي تؤدي إبٔ عدم صحة العقد ليست على 

                                                           
؛ أبو زكريا بؿي 54إحياء الكتب العربية، د س ن، ص، دار 3أنظر، شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ، ج - 1

، 2؛ جلبل الدين عبد الربضن السيوطي، الأشباه والنظائر، ج169، ص1980، مكتبة الإرشاد، السعودية، 9الدين بن شرف النووي، المجموع، ج
، دار الصميعي، الرياض، 1، ط1حكام، ج؛ علي بن بؿمد الآمدي، الإحكام بُ أصول الأ33، ص1997، مكتبة نزار مصطفى الباز، الرياض، 2ط

 .31؛ أبضد بن قدامة، روضة الناضر وجنة ابؼناظر، د د ن، د س ن، ص175، ص2003
؛ ابن عابدين، رد ا﵀تار على الدر ابؼختار شرح 75، شركة علبء الدين، بتَوت، د س ن، 6أنظر، ابن بقيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج - 2

، دار الكتب العلمية، 2، ط7؛ الكاساب٘، بدائع الصنائع بُ ترتيب الشرائع، ج233، ص2003، دار عابٓ الكتب، الرياض، 7تنوير الأبصار، ج
 . 366، ص2003تَوت، ب
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درجة واحدة من ابػطورة، فبعضها يقع على ناحية أساسية وبعضها يقع على ناحية ثانوية، فنوعوا ابعزاء الذي 
يتًتب على كل نوع من ىذه ابؼخالفات، واعتبروا أن ابؼخالفة التي تقع على ناحية أساسية مبطلة للعقد وابؼخالفة 

 التي تقع على ناحية ثانوية مفسدة للعقد.

اتفاق فقهاء ابغنفية على التمييز بتُ الباطل والفاسد بُ نطاق العقود ابؼالية ابؼنشئة  وعلى الرغم من 
 للبلتزامات ابؼتقابلة، إلا أنهم اختلفوا  على الأخذ بهذا التمييز بُ نطاق عقد الزواج.

الباطل  أن التفرقة بؿصورة بُ العقود ابؼالية، أما بُ نطاق عقد الزواج فلب فرق بتُ الزواج1فتَى بعضهم 
والزواج الفاسد، فابغكم عندىم واحد سواء كان ابػلل بُ ركن العقد أو شروط انعقاده أو صحتو، وبناء عليو لا 
يتًتب على الزواج الباطل أو الفاسد شيء من آثار الزواج الصحيح مابٓ يحصل دخول، ولكن إذا حصل الدخول 

 فتتًتب على عقد الزواج بعض آثاره.

أن ىناك فرق بتُ الزواج الباطل والزواج الفاسد، شأنو 2ابغنفية الكثتَ من فقهاءعليو  غتَ أن الذي يؤكد  
 بُ ذلك شأن سائر العقود ابؼالية.

وبناء على ذلك فالقول بعدم ترادف البطلبن والفساد ومن بٍ التمييز بينهما بُ ابغكم والأثر، يعتٍ  
ووصفو والعقد الباطل غتَ ابؼشروع بأصلو ووصفة، استحداث مرتبة وسطى بتُ العقد الصحيح ابؼشروع بأصلو 

وىذه ابؼرتبة ىي العقد الفاسد ابؼشروع بأصلو دون وصفو، وىذا التمييز اختص بو الفقو الإسلبمي والفقو ابغنفي 
 على وجو ابػصوص.

 واستحداث ىذه ابؼرتبة بٓ يقف ضمن اطار الفقو بل أخذت بها بعض قوانتُ البلدان العربية ومن بينها 
قانون الأسرة ابعزائري حيث عنون الفصل الأول من الباب الأول من الكتاب الأول بعبارة: "النكاح الفاسد 

 .3والباطل"

                                                           
؛ بؿمد 382، ص1316، ابؼطبعة الكبرى الأمتَية، مصر، 1، ط2أنظر، برىان الدين علي بن أبي بكر ابؼرغيناب٘، ابؽداية شرح بداية ابؼبتدئ، ج - 1

الشركة الصحافية  ،1؛ أبو ابغسن بن بؿمد بن ابغسن البزدوي، أصول البزدوي، ج327، د د ن، د س ن، ص1الأزمتَي، حاشية مرآة الأصول، ج
 .283 -282، ص1310العثمانية، 

؛ عبد الوىاب خلبف، أحكام 319، ص2008، مؤسسة الرسالة، بتَوت، 2أنظر، فتحي الدريتٍ، بحوث مقارنة بُ الفقو الإسلبمي وأصولو، ط - 2
، دار 4أحكام الأسرة بُ الإسلبم، ط ؛ بؿمد مصطفى شلبي،39، ص1990، دار القلم، الكويت، 2الأحوال الشخصية بُ الشريعة الإسلبمية، ط

 وما بعدىا. 337، ص1983ابعامعية، بتَوت، 
 .2005فبراير  27ابؼؤرخ بُ 02 -05ابؼتضمن قانون الأسرة، ابؼعدل وابؼتمم بالأمر  1984جوان 09ابؼؤرخ ب11ُ -84أنظر، قانون رقم  - 3
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فالبطلبن والفساد إذن من ابعزاءات ابؼدنية ابؼتًتبة على ما تتًكو ابؼخالفة من خلل بُ نظام التعاقد، وىذه  
 دنية مع شيء من التفاوت بسليو طبيعة مسائل الزواج.ابعزاءات تلحق عقد الزواج مثلما تلحق العقود ابؼ

وتظهر أهمية ابؼوضوع بُ أن فقهاء الشريعة الإسلبمية بٓ يعطوا بؽذا ابؼوضوع حقو من الاىتمام بدعابعتو  
بالشرح والتحليل بُ باب مستقل، بل جاءت معابعتهم بصفة عرضية ومتفرقة بُ ثنايا معابعة موضوع البيع أو 

 لطلبق.الزواج أو ا

ابؼتًتبة عن الإخلبل بأركان وشروط  فضلب عن ذلك أنهم بٓ يتفقوا على نظرية واضحة ابؼعابٓ للجزاءات 
عقد الزواج، وعدم الاتفاق كان حتى بتُ فقهاء ابؼذىب الواحد، ففريق يرى أن بطلبن عقد الزواج وفساد عقد 
الزواج متًادفات، والفريق الثاب٘ يعتبرهما متباينان، وذلك يرجع إبٔ كون عقد الزواج ذو طبيعة مزدوجة فهو وسط 

لبت أو خليط بينهما، فمن بٓ يفرق بينهما غلب جانب العبادة، فأبغقو بها التي يتحد فيها بتُ العبادات وابؼعام
 فيها الباطل والفاسد. فالباطل والفاسد، ومن فرق بينهما غلب ابعانب الآخر فأبغقو بابؼعاملبت التي يختل

ابؼشرع ابعزائري بٓ يكن موقفو واضحا بشأن ىذا ابؼوضوع، رغم تناولو ىذا ابؼوضوع برت عنوان  أما 
صريح يوحي بالتفرقة بينهما وىو "النكاح الفاسد والباطل"، إلا أنو دمج بتُ شروط الانعقاد وشروط الصحة بُ 

 مكرر من قانون الأسرة.  9ابؼادة 

حة بالنسبة لآثار الزواج الباطل والزواج الفاسد، والظاىر أن ابؼشرع إضافة إبٔ ذلك فإننا لا بقد نظرية واض 
اعتمد على مبادئ الشريعة الإسلبمية وبالرجوع إليها لا بقد موقفا واضحا وبؿددا ومتفقا عليو من قبل الفقهاء 

 الفاسد.و بشأن آثار الزواج الباطل 

لى العقود ابؼدنية تنطبق على عقد الزواج مع وبناء على ىذه الأسباب وباعتبار أن ابعزاءات التي تنطبق ع 
 شيء من التفاوت التي بسليو خصوصية ابؼسائل ابؼتعلقة بهذا الأختَ، فإنو يدكن طرح الإشكالات التالية:

العقود من حيث الصحة والعدم بُ الفقو الإسلبمي؟. وما تأثتَىا على أحكام ابعزاءات  أقسامماىي  
وإذا كان لا يدكن للؤفراد توقيع ابعزاء بأنفسهم، بل يكون كقاعدة أمام  زواج؟.ابؼدنية ابػاصة ببعض مسائل ال

وىل يدكن للقاضي  القاضي وفقا لإجراءات نص عليها القانون. فماىي إجراءات بفارسة دعوى ابعزاء ابؼدب٘؟.
ية ابؼدنية التي بسنع  فضلب عن تقرير ابعزاء أن يحكم بالتعويض عن الزوج ابؼضرور بُ إطار الأحكام العامة للمسؤول

 كقاعدة الإضرار بالغتَ بدون وجو حق؟.
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لا يخلوا أي بحث من صعوبة، غتَ أن الصعوبة التي تستحق الذكر ىي بٓ شتات الآراء الفقهية بُ ثنايا  
الكتب ابؼطولة وعدم اتفاق على حقيقة العقد غتَ الصحيح وأثاره حتى بتُ فقهاء ابؼذىب الواحد، حيث أن كثرة 

 ء وتشعبها أدت إبٔ عدم إمكانية التوصل إبٔ نظرية واضحة ابؼعابٓ للجزاء.الآرا

وللئجابة عن الإشكاليات ابؼثارة بً الاعتماد على منهجتُ معا، وهما ابؼنهج التحليلي القائم على عرض  
ز التمسك بدذىب الآراء الفقهية ومناقشتها وعرض النصوص القانونية وبرليلها، وبدا أن قانون الأسرة ابعزائري بٓ يج

معتُ، فإننا بٓ نقتصر على عرض آراء مذىب معتُ وإنما بحثنا عن الآراء الفقهية بُ بصيع ابؼذاىب ابؼعروفة وذلك 
بغية اختيار الرأي الأكثر ملبءمة للقانون. وابؼنهج ابؼقارن للوقوف على كيفية عرض ابؼوضوع بالنسبة لفقهاء 

سرة ابعزائري من جهة أخرى مع الاستعانة بقوانتُ بعض الدول كلما الشريعة الإسلبمية من جهة وقانون الأ
 اقتضت الضرورة لذلك.

 وحتى تكون دراستنا وافية لكل جوانب ابؼوضوع ارتأينا تقسيم ابؼوضوع إبٔ فصلتُ: 

 الفصل الأول: تصنيف العقود فقهيا وتأثتَىا على أحكام ابعزاءات ابؼدنية ابػاصة ببعض مسائل الزواج. -

 لفصل الثاب٘: إجراءات بفارسة دعوى ابعزاء ابؼدب٘ ومدى التعويض عنو بُ حالة الضرر.   ا -
  



12 
 

 

 

 

 

 الفصل الأول

ثيرىا على أحكام الجزاءات المدنية أتصنيف العقود فقهيا وت
 الخاصة ببعض مسائل الزواج

 

 

 

 

 

 

 

 



13 
 

قديدة ملبزمة لنشوء المجتمعات، التعاقد مع الآخرين وليد ابغاجة إبٔ التعامل، والتعامل ضرورة اجتماعية 
وبزطي مرحلة الانغلبق والانعزال التي كان يعيشها الإنسان البدائي، فأصبح لا غتٌ لكل إنسان لكونو مدنيا 

بزلوا  ولاون التبادل والتعاون مع الأخرين. بالطبع من العيش ابؼشتًك مع ابعماعة لتأمتُ حاجياتو، ولا يتم ذلك بد
 .ابغياة لأي فرد من إبرام عقد من العقود

وجهت الشريعة الإسلبمية ابؼتعاملتُ بالعقود أن يتعاملوا بالعقد الصحيح الذي تتًتب عليو آثاره، وبؽذا  
يأيها الذين ءامنوا لا تأكلوا أموالكم ﴿ونهتهم عن التعامل بالعقد الفاسد أو الباطل، وذلك مصداقا لقولو تعابٔ:

 .1﴾الباطل إلا أن تكون بذارة عن تراض منكمبينكم ب

أوبٔ الفقهاء العقود من حيث التقسيم والتًتيب والتبويب عناية خاصة، وذلك للتسهيل بُ فهمها وعليو  
واستيعاب أحكامها، ومن أبرز ذلك العقد من حيث الصحة والعدم إبٔ قسمتُ كما ىو رأي ابعمهور أو ثلبثة  

 صحيح والباطل والفاسد.كما ىو رأي ابغنفية، وىو ال

بؼا تتًكو ابؼخالفة من خلل بُ نظام التعاقد، فإذا   علما أن البطلبن والفساد كلبهما من ابعزاءات ابؼدنية 
كانت ابؼخالفة بُ ناحية جوىرية كتخلف أركانو أو شرط من شروط انعقاده، كان العقد باطلب. أما إذا كانت 

ن العقد مستوفيا بعميع أركانو وشروط انعقاده، ولكن تنقصو أحد شروط ابؼخالفة ليست بُ ناحية جوىرية، بأن كا
 صحتو، فيكون العقد بُ ىذه ابغالة فاسدا.

وبؼا كان عقد الزواج كغتَه من العقود، يتطلب الشرع والقانون عند تكوينو توافر أركان وشروط معينة،  
بؿل النظر الزواج ابؼدنية على أحكام  ابعزاءات لكي ينشأ صحيحا وتتًتب عليو بصيع آثاره. كان تأثتَ تلك

بُ حياتو، نظراً بؼا يتًتب عليو من آثار بسس ابؼتعاقدين  والتمحيص، لكونو أخطر العقود التي يبرمها الإنسان
 والأسرة معاً.

ىذين ابؼوضوعتُ، مبتدئتُ بأقسام العقد من حيث الصحة والعدم  سنحاول دراسة ومن خلبل ما سبق 
 الإسلبمي، بٍ تأثتَ ذلك على أحكام ابعزاءات ابؼدنية ابػاصة ببعض مسائل الزواج. بُ الفقو 

 

                                                           
 .29سورة النساء، الآية   - 1
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 الأولالمبحث 

 أقسام العقد من حيث الصحة والعدم
لا تستقيم حياتو إلا بالتعاقد مع غتَه وتبادل أسباب ومقومات ابغياة،  ،بؼا كان الإنسان مدنيا بطبعو 

ابؼعاش وابتغاء ابؼال، فكان من حكمة ا﵁ أن شرع بػلقو ما ينظم بؽم قواعد التعامل بُ تنظم قواعد  إبٔاحتاج 
فجاء تشريع ابؼعاملبت الشرعية نموذجا فريدا لكي يسهل للناس  .التعامل دون بذاوز بغدود ا﵁ ودون ظلم للعباد

 .1عن الأسباب التي تؤدي إبٔ بطلبن أو فساد العقودتبادل ابؼنافع بعيدا 

الشريعة الإسلبمية ابؼتعاملتُ بالعقود أن يتعاملوا بالعقد الصحيح الذي تتًتب عليو آثاره، وجهت وقد  
أموالكم  تأكلوايأيها الذين ءامنوا لا ﴿الفاسد أو الباطل، وذلك مصداقا لقولو تعابٔ: ونهتهم عن التعامل بالعقد

 .2﴾بينكم بالباطل إلا أن تكون بذارة عن تراض منكم

بطلبن والفساد أوصاف يضيفها ابؼشرع للعقود، تبعا لكونها قد برققت حقائقها وعليو فالصحة وال 
أو أو بزلف شيئا من مكوناتها ، الشرعية من أركان وشرائط الانعقاد وشرائط الصحة فيحكم عليها بالصحة

 ذلك بتُ الفقهاء. بُالفساد على ابػلبف شرائطها فيحكم عليها بالبطلبن أو 

ىو حكم يتعلق بالعقود نفسها، وليس حكما على من يباشرىا من  :إذن عدمهاابغكم بالصحة و ف 
 ،من الفساد إبٔ الوقف ، بٍيتدرج من البطلبن إبٔ الفساد على ىذا الأساس العقد بُ الفقو الإسلبميو  .ابؼكلفتُ

وكل من العقد الباطل والعقد الفاسد عقد غتَ صحيح، وكل من .3من النفاذ إبٔ اللزومبٍ  ،من الوقف إبٔ النفاذبٍ 
 .4العقد ابؼوقوف والعقد النافذ والعقد اللبزم عقد صحيح

                                                           
 . 7 -6، ص2008، دار الفكر ابعامعي، الإسكندرية، 1، فساد ابؼعاملبت ابعارية، طأنظر، عبد ابؼنعم عبده البرعى - 1
 .29سورة النساء، الآية   - 2
عبد ابغفيظ ؛ 124، ص1998، منشورات حلبي ابغقوقية، بتَوت،2ط، 4جأنظر، عبد الرزاق أبضد السنهوري، مصادر ابغق بُ الفقو الإسلبمي،  -3

  .189، ص2عدد ،2004قو الإسلبمي، بؾلة ابغقوق، الكويت،فن العقد بُ البؿمد عيدو رواس قلعة جي، بطلب
 .76-75، ص6جابن بقيم، ابؼرجع السابق،  -4

-  Cf. Mohamed EL-ALFY, Les contrats valides et les contrats nuls en droit musulman, journal 
of law,1980, n.2, p3. 
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إما موقوف غتَ فهو العقد الصحيح أما  :إبٔ عقد صحيح وعقد غتَ صحيح مبدئيانقسم ت1دو فالعق 
، على ابػلبف بُ والعقد غتَ الصحيح إما باطل أو فاسد ،نافذ، أو نافذ غتَ لازم، أو نافذ لازم)ابؼطلب الأول(

  .()ابؼطلب الثاب٘ذلك بتُ الفقهاء

 المطلب الأول

 العقد الصحيح

عكس السقيم، فصحيح الأدبٙ ىو البراءة من كل عيب، وصححت الكتاب وابغساب إذ   :الصحيح لغة  
 .3، والصحيح ضد الباطل2فأصلحت خطأه اكان سقيم

. 4استتباع الغاية، والغاية بُ ابؼعاملبت ىي عبارة عن ترتب آثارىا عليها :الاصطلبح ىيوالصحة بُ  
 .5وبهذا تكون الصحة بُ ابؼعاملبت ىي ترتب آثار العقد الشرعية عليو

ستوبَ أركانو اوالنكاح وسائر العقود والتصرفات، و كالبيع  فإذا كان الذي باشره ابؼكلف سببا شرعيا 
ترتب على كل سبب أثره الشرعي الذي رتبو الشارع عليو كحل الانتفاع بُ البيع والاستمتاع بُ وشروطو الشرعية 

فإذا قام شخص  .6وبعبارة أخرى، فالصحة بُ عقود ابؼعاملبت ىي" ترتب بشرتو ابؼطلوبة منو عليو" النكاح.
 بتصرف معتُ مستكملب أركانو وشروطو ترتب الأثر الذي وضعو الشارع عليو.

                                                           
سم ثانيا تنقسم العقود إبٔ أقسام متعددة تبعا لاعتبارات بـتلفة: فتنقسم أولًا باعتبار الشارع بؽا وترتيب أثارىا إبٔ صحيحة وغتَ صحيحة، وتنق -1

ها إبٔ بسليكات بحسب اكتفاء بإرادة ابؼتعاقدين أو اشتًاط شيء آخر معها إبٔ عقود عينية وعقود غتَ عينية، وتنقسم ثالثاً بحسب الغرض ابؼقصود من
 وإسقاطات وإطلبقات وتقييدات وشركات وتوثيقات وإستحفاضات، وتنقسم رابعاً من حيث اتصال أحكامها بها أو تأخرىا عنها إبٔ منجزة ومضافة

يخ الفقو الإسلبمي، ومعلقة، وتنقسم خامساً من حيث تسميتها وتكفل الشارع بها إبٔ عقود مسماة وغتَ مسمات. أنظر، بدران أبو العينتُ بدران، تار 
، 2009، دار الكتب العلمية، بتَوت،1؛ عصمت عبد المجيد بكر، نظرية العقد بُ الفقو الإسلبمي، ط480ن،ص س دار النهضة العربية، بتَوت، د

اج حستُ، وما بعدىا؛ أبضد فر  115، ص2005وما بعدىا؛ بؿمد سلبم مدكور، ابؼدخل للفقو الإسلبمي، دار الكتاب ابغديث، القاىرة، 72ص
 وما بعدىا.   272، ص1999ابؼلكية ونظرية العقد بُ الشريعة الإسلبمية، دار ابؼطبوعات ابعامعية، الإسكندرية،

 .508 -507ن، ص س ، دار صادر، بتَوت، د2أنظر، ابن منظور، لسان العرب، ج -2
 .127، ص1987أنظر، أبضد بن علي الفيّومي ابؼقرى، ابؼصباح ابؼنتَ، مكتبة لبنان، لبنان، -3
 .97، ص1343، عابٓ الكتب، القاىرة، 1أنظر، بصال الدين عبد الرحيم بن ابغسن، نهاية السول بُ شرح منهاج الأصول، ج - 4
؛ بؿمد أبو زىرة، أصول الفقو، دار 409، ص1976أنظر، بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية ونظرية العقد بُ الشريعة الإسلبمية، دار الفكر العربي، القاىرة، - 5

، ؛ بؿمد سعيد جعفور، نظرات بُ صحة العقد وبطلبنو بُ القانون ابؼدب٘ والفقو الإسلبمي، دار ىومو65، ص1958الفكر العربي، القاىرة، 
 .293. عصمت عبد المجيد بكر، ابؼرجع السابق، ص80، ص2003ابعزائر،

 .174، ص1علي بن بؿمد الآمدي، ابؼرجع السابق،ج - 6
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بأنو ما كان مستوفيا أركانو وشروطو على وجو تتًتب أثاره الشرعية  يعرف الفقهاء العقد الصحيحك وبذل 
ويعنون بذلك أنو سليم من ابػلل  .2"وصفوما كان مشروعا بأصلو و "بأنو:  ابغنفيةفقهاء أو ىو كما يعرفو  .1عليو

بُ أركانو وأوصافو، ويتحقق فيو ذلك بأن يكون بصيغة سليمة واضحة الدلالة على إرادة إنشائو، وصادر من أىل 
 .3لو بُ بؿل قابل بغكمو، وبٓ يعرض لو من الأوصاف ما يجعلو منهيا عنو شرعا

العقد الصحيح الذي يظهر أثره  : "على أن من كتاب مرشد ابغتَان 217وعلى ىذا نصت ابؼادة  
مضافا إبٔ بؿل  بانعقاده ىو العقد ابؼشروع ذاتا وصفا. وابؼراد بدشروعيتو ذاتو ووصفو أن يكون ركنو صادر من أىلو

قابل بغكمو وأن تكون أوصافو صحيحة سابؼة من ابػلل وأن لا يكون مقرونا بشرط من الشروط ابؼفسدة 
 .4للعقد"

لب لزم لصدوره صحيحا أن يباشره شخصان بفيزان بإيجاب وقبول متوافقتُ دالتُ فإن كان العقد بيعا مث 
 ،على إنشائو بُ بؿل قابل بغكمو وىو ابؼال ابؼتقوم وبٓ يقتًن بو توقيت ولا جهالة بُ ابؼبيع ولا عدم تقوم بُ الثمن

فقد شرط من شروط وبٓ تلببسو جهالة فاحشة وبٓ يصاحبو ما يوجب غررا أو يفضي إبٔ نزاع أو يؤدي إبٔ 
 .5صحتو، ولا غتَ ذلك بفا جعلو الشارع سببا للنهي عنو

، مابٓ يعرض لو ما يوقفو أو يحول دون 6بُ ابغال وحكم العقد الصحيح أنو ينتج بصيع آثاره ابؼتًتبة عليو
وىذا يعتٍ أن العقد الصحيح قد يكون موقوفا وقد يكون نافذا، وىذا الأختَ قد يكون لازما وقد يكون . لزومو

                                                           
؛ علي ابػفيف، أحكام ابؼعاملبت الشرعية، دار الفكر العربي، بتَوت، 113، ص2004أنظر، ابعرجاب٘، معجم التعريفات، دار الفضيلة، مصر،  - 1

؛ 189، ص1979 -1978، ابؼطبعة ابعديدة، دمشق، 4، ط2؛ عبد الربضن الصابوب٘، ابؼدخل لدراسة التشريع الإسلبمي، ج331، ص2008
 .48البرعى، ابؼرجع السابق، صعبد ابؼنعم عبده 

؛ شمس 44، ص1314، ابؼطبعة الكبرى الأمتَية، مطر، 1، ط1أنظر، فخر الدين عثمان بن علي الزيلعي، تبيتُ ابغقائق شرح كنز الدقائق، ج - 2
؛ صبحي بؿمصاب٘، النظرية 273أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، ص ؛190، ص1989، دار ابؼعرفة، بتَوت، 12الدين السرخسي، ابؼبسوط، ج
؛ بؿمد مصطفى شلبي، ابؼدخل بُ التعريف بالفقو الإسلبمي، دار 266، ص1983، دار العلم للملبيتُ، بتَوت، 3العامة للموجبات والعقود، ط

 .552، ص1983النهضة العربية، بتَوت، 
 .328علي ابػفيف، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .35، ص1308، ابؼطبعة الكبرى الأمتَية، مصر، 2أنظر، بؿمد قدري باشا، مرشد ابغتَان إبٔ معرفة أحوال الإنسان، ط - 4
 .20 -19، ص1969أنظر، عبد الرازق حسن فرج، نظرية العقد ابؼوقوف بُ الفقو الإسلبمي، دار النهضة العربية، مصر،  - 5
 .163، ص1998العقد، دار ابؼطبوعات ابعامعية، الإسكندرية،  أنظر، بؿمد سراج، نظرية - 6
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الأول(، والعقد الصحيح  الفرع: العقد الصحيح النافذ)1وبذلك ينقسم العقد الصحيح إبٔ قسمتُ هما ،غتَ لازم
 الثاب٘(. الفرع)بتُ الفقهاء ابؼوقوف، على الاختلبف حول ابؼوقوف

 الفرع الأول

 العقد الصحيح النافذ

ولاية إصداره سواء كانت  يتمتع بالأىلية، ولوالعقد النافذ ىو العقد الصحيح، الذي يصدر من شخص  
يعقده الوبٕ أو الوصي للقاصر، الرشيد العاقل لنفسو بُ مالو، أو ينشأه ىذه الولاية أصلية أو نيابية، كالعقد الذي 

 .2صحيحاً أو يعقده بفن وكل توكيلبً 

ىي: ابؼلك والولاية وأن لا يتعلق بالشيء ابؼتصرف 3وشروط نفاذ العقد كما وردت بُ كتب الفقو ابغنفي 
 بُ ابؼعقود عليو. :ثانيهما ،بُ العاقد :أوبؽما ،فيو حق للغتَ، فهي بُ مضمونها لا بزرج عن شرطتُ

أو وكيلب  يؤجره، كأن يكون مالكافالشرط الذي بُ العاقد ىو أن يكون لو حق التصرف فيما يبيعو أو  
و كالصبي ابؼميز بُ تصرفاتو ابؼالية ، فإن بٓ يكن كذلك بأن كان فضوليا أو بؿجورا عليأو وليا أو وصيا عليو بؼالكو

  .الدائرة بتُ النفع والضرر كان التصرف موقوفا على إجازة بفن يدلكها شرعا

فإن تعلق بو حق الغتَ بأن كان مرىونا أو ، بُ ابؼعقود عليو ألا يكون متعلقا بو حق الغتَ الذيالشرط أما  
 .بو مستأجرا كان التصرف موقوفا على إجازة ابؼرتهن وابؼستأجر لتعلق حقهما

: " يشتًط لنفاذ البيع أن يكون بقوبؽامن بؾلة الأحكام العدلية 365 وقد نصت على شروط النفاذ ابؼادة 
 182كما نصت ابؼادة  .4"وأن لا يكون بُ ابؼبيع حق آخر مالكا للمبيع أو وكيلب بؼالكو أو وليو أو وصيو البائع

من كتاب مرشد ابغتَان على أنو: "يشتًط لنفاذ عقود ابؼعاوضات الواردة على الأعيان ابؼالية أو على منافعها أن 

                                                           
 .76، ص6ابن بقيم، ابؼرجع السابق، ج - 1
؛ بؿمد مصطفى شلبي، ابؼدخل...، ابؼرجع السابق، 94، ص1936أنظر، أبضد إبراىيم بك، ابؼعاملبت الشرعية ابؼالية، ابؼطبعة الفنية، القاىرة،  - 2

 .77رجع السابق، ص؛ عصمت عبد المجيد بكر، ابؼ556ص
؛ بؾموعة علماء ابؽند برت إشراف بؿمد 74، ص1315، ابؼطبعة الكبرى الأمتَية، مصر، 1، ط5أنظر، ابن ابؽمام، شرح فتح القدير، ج - 3

؛ 15، ص7؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج3، ص1310، ابؼطبعة الأمتَية، مصر، 2، ط3ابؼعروفة بالفتاوى ابؽندية، ج عابؼكتَ، الفتاوى العابؼكتَية
 وما بعدىا.  573، ص6الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج

 .65، ص1302علي باشا، بؾلة الأحكام العدلية، ابؼطبعة الأدبية، بتَوت،  - 4
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إن كان عاقلب بالغا أو وليا أو وصيا  عن مالكها وكيلبالعقد مالكا بؽا أو  يهايكون ابؼتصرف بُ العتُ الواردة عل
  .1عليو إن كان صغتَا أو كبتَا بؾنونا أو معتوىا وأن لا يتعلق بالعتُ حق لغتَ ابؼتصرف فيها"

من غتَ توقف على إجازة أحد، فابؼلكية مثلب والتي ىي أثر للبيع  آثاره بُ ابغالترتب  وحكم ىذا العقد 
كما بُ العقد   ،، سواء كان ترتيب الأثار فور صدوره2مالكاً بدجرد عقد البيعتثبت بُ ابغال ويصبح ابؼشتًي 

الذي  ابؼنجز، أو بعد فتًة من الزمن، كما بُ العقد ابؼضاف إبٔ زمن ابؼستقبل، فإنو تتًتب أثاره بحلول الوقت
 .3أضيف إليو

قد متى أنشأ عقده إلا رغبة بُ الالتزام بأثره ابؼتًتب عليو، غتَ اومتى كان العقد نافذا لزم الوفاء بو، لأن الع 
حاجة ابؼتعاقدين ومصلحتهم بُ بقاء العقد لازما أو بُ فسخو  تقتاضيوأن العقود بزتلف بطبيعتها فوق ما 

   النافذ إبٔ لازم وغتَ لازم.  الصحيح العقد. فقسم الفقهاء 4وابػروج من الالتزام

 العقد النافذ اللازم -أولا

الأصل بُ العقود الصحيحة النافذة اللزوم أي ليس لأحد طرفيها الانفراد بفسخها أو إبطابؽا، وذلك نظرا  
يا أيها الذين آمنوا أوفوا ﴿:أمر واجب، وذلك مصداقا لقولو تعابٔ الوفاء بالعقودلأن  .5للقوة ابؼلزمة للعقود

 . 6﴾بالعقود

ابػيارات، لأن ابػيار معناه أن يكون لأحد العاقدين ابغق  هاقبل الفسخ لا تدخلتلا  التي ةاللبزمد و والعق 
 .7بُ فسخ العقد، وىذا ما ينابُ طبيعة العقد اللبزم

  

                                                           
 .29ص بؿمد قدري باشا، ابؼرجع السابق، - 1
 .109، ص2003، دار عابٓ الكتب، الرياض،2أنظر، علي حيدر، دُرر ابغكام شرح بؾلة الأحكام، ج - 2
 .557بؿمد مصطفى شلبي، ابؼدخل...، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .123بؿمد سلبم مدكور، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .193 -192، ص2؛ عبد الربضن الصابوب٘، ابؼرجع السابق، ج421السابق، ص بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع - 5
 . 1سورة ابؼائدة، الآية  - 6
 .422بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية ...، ابؼرجع السابق، ص - 7
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"ما كان مشروعا بأصلو ووصفو وبٓ عرف فقهاء الشريعة الإسلبمية، العقد النافذ اللبزم بأنو لقد  وعليو،
 .2أو ىو العقد النافذ العاري من ابػيارات .1خيار" يتعلق بو حق الغتَ ولا

وحكم ىذا العقد أنو ينتج آثاره التي رتبها الشارع عليو من غتَ توقف على إجازة أحد، ويجب على كل 
 .3اً على الوفاء بو قضاءواحد منهما الوفاء بدقتضاه، بحيث إذا امتنع عن الوفاء كان آبشا عاصيا أجبر 

ستقل بفسخو والرجوع عنو، إلا أنو غتَ أنو إذا كان لا يدكن لأحد ابؼتعاقدين بُ العقد النافذ اللبزم أن ي  
 يجوز للمتعاقدين أن يتفقا على فسخو، إذا كانت طبيعتو لا تأبى الفسخ.

وإذا كانت الاجتهادات الإسلبمية متفقة على أن العقد متى اكتسب صفة اللزوم، ليس لأحد العاقدين  
الذي يكتسب فيو ىذا العقد صفة ىذه الاجتهادات قد اختلفت بُ الوقت أن غتَ  .فيو الرجوع إلا باتفاقهما

 .اللزوم

يكتسب لعقود اللبزمة القابلة للفسخ لا إبٔ أنو بُ عقد البيع وسائر ا5وابغنبلي4الشافعي الاجتهادفذىب 
فلكل واحد من العقد صفة اللزوم، إلا بعد أن ينقضي بؾلس العقد بتفرق العاقدين بأبدانهما، أما قبل ذلك 

:"البيعان بابػيار مابٓ ويستند أصحاب ىذا الرأي بُ إثباتهم، بحديث رسول ا﵁ .العاقدين أن يرجع عن العقد
ابغديث يفسر على  .7ختً"اوبُ رواية أخرى "ابؼتبايعان بابػيار مابٓ يتفرقا، أو يقول أحدهما لصاحبو:  .6يتفرقا"

ين حق الرجوع إلا أن يفتًقا أن العقد بعد بسامو واقتًان الإجاب والقبول يكون غتَ لازم، فلكل واحد من العاقد
. ىذه ىي ابغجة الكبرى التي يستند إليها أصحاب خيار 8بأبدانهما عن بؾلس العقد فينقض المجلس ويلزم العقد

 المجلس.

                                                           
 .234، ص7؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج75، ص6ابن بقيم، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .270؛ صبحي بؿمصاب٘، ابؼرجع السابق، ص 35من بؾلة الأحكام العدلية، ابؼرجع السابق، ص 114ابؼادة  - 2
 .274أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، ص - 3
 وما بعدىا. 218، ص9؛ النووي، ابؼرجع السابق، ج11، ص1996، دار القلم، بتَوت، 1، ط3أنظر، أبو إسحاق الشتَازي، ابؼهذب، ج - 4
؛ أبضد بن 267 -266، ص1425، دار ابن ابعوزي، السعودية، 1، ط8أنظر، بؿمد بن صابّ العثيمتُ، الشرح ابؼمتع على زاد ابؼستقنع، ج - 5

 وما بعدىا. 10، ص1997، دار عابٓ الكتب، الرياض، 3، ط6بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ ، ج
؛ أبو داود سليمان بن 92، ص1403، ابؼطبعة السلفية، القاىرة، 1، ط2يح، جأنظر، أبو عبد ا﵁ بؿمد بن إبظاعيل البخاري، ابعامع الصح - 6

 . 475، ص1997، دار ابن جزم، بتَوت، 1، ط3الأشعث السجستاب٘، سنن أبي داود، ج
 .208، ص1971، شركة مصطفى الباجي ابغلبي وشركائو، مصر، 5أنظر، بؿمد بن علي بن بؿمد الشوكاب٘، نيل الأوطار، ج - 7
 .35، ص2الرزاق أبضد السنهوري، ابؼرجع السابق، ج عبد - 8
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إبٔ أن العقد اللبزم متى انعقد أصبح مبرما بدجرد بسام الإيجاب 2وابغنفي1ابؼالكي دذىب الاجتهابُ حتُ  
بُ  الواردوأصحاب ىذا الابذاه يؤولون التفرق  العاقدين الرجوع إلا بدرافقة الطرف الآخر.والقبول، وليس لأحد 

 ىذا الرأي بُ إثباتهم واستدل أصحاب ،3حسب ابؼعتٌ الذي يتفق مع مذىبهم خيار المجلسابؼتضمن ابغديث 
 .4بأدلة من الكتاب والسنة والقياس

لا يأخذ بخيار المجلس لأنو أقطع للخلبف بتُ ابؼذىب الذي ومن خلبل ىذين الرأيتُ فالراجح ىو 
إبٔ البتات السريع بُ مؤاخذة ابؼرء بإرادتو ابعازمة ابؼنشئة بُ التصرفات  ابؼتبايعتُ، وأجرى مع ابغاجة العملية

التي ىي أعظم من البيع شأنا وأكبر خطرا  ابؼدنية، ويتفق أيضا مع نظرة الشارع الإسلبمي بُ سائر العقود الأخرى 
 .5النكاح، إذ بٓ يجعل بُ شيء منها خيارا طبيعيا بعد بسام القبول كعقد

أي لا يستطيع أحد أطرافها الانفراد بفسخها،  ؛-كما قلنا-وإذا كان الأصل بُ العقود النافذة اللزوم  
 وذلك نظرا للقوة ابؼلزمة للعقد.

، إما لأحد لازم ليس بلبزمغتَ أن الشارع وبؼصلحة العاقدين أو لطبيعة العقد نفسو أن يجعل ما ىو  
 وىذا ما يعرف بالعقد غتَ اللبزم.6أطراف العقد أو لكليهما

 العقد النافذ غير اللازم-ثانيا

الصحيح النافذ غتَ اللبزم، ىو العقد الذي يستطيع كل واحد من طرفيو أو أحدهما فقط، أن فالعقد  
 .7يتحلل من الرابطة العقدية بإرادتو ابؼنفردة، دون توفق على رضا الطرف الآخر

                                                           
؛ أبضد بن غنيم بن سابٓ 171 -170، ص1982، دار ابؼعرفة، بتَوت، 6، ط2أنظر، أبضد بن رشد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية ابؼقتصد، ج - 1

، 3بؿمد عرفة الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج؛ شمس الدين 134، ص1997، دار الكتب العلمية، بتَوت، 1، ط2بن مهنا، الفواكو الدواب٘، ج
 . 91ص

؛ ابن عابدين، 82 -78، ص5؛ ابن ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج82 -78، ص5برىان الدين علي بن أبي بكر ابؼرغيناب٘، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .48 -47، ص7ابؼرجع السابق، ج

 .523 -522، ص1998القلم، دمشق،  ، دار1، ط1أنظر، مصطفى أبضد الرزقا، ابؼدخل الفقهي العام، ج - 3
 .210 -209بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .523، ص1مصطفى أبضد الرزقا، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .421؛ بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية ...، ابؼرجع السابق، ص193عبد الربضن الصابوب٘، ابؼرجع السابق، ص - 6
؛ عبد الفتاح تقية، خصائص 53، ص1988نظرية بطلبن العقد بُ الفقو الإسلبمي، ابؼؤسسة الوطنية للكتاب، ابعزائر، أنظر، بؿمد حسنتُ،  - 7

 . 65، ص4، عدد2012القاعدة التنظيمية بُ الشريعة الإسلبمية، م ج،
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ومن خلبل ىذا التعريف، بقد أن العقد النافذ غتَ اللبزم ينقسم إبٔ قسمتُ: عقد نافذ غتَ لازم من 
 وعقد نافذ غتَ لازم من جانب واحد. ابعانبتُ،

 العقد النافذ غير اللازم من الجانبين-أ 

 كالوديعة ، وذلكىو العقد الذي يجوز فيو لكل من العاقدين حق فسخو ولو بدون رضاء الطرف الآخر
فلو أن يفسخ  مكلف بابغفظ، ليس لو مصلحة بُ بقاء الوديعة برت يدهعليو فابؼودع  .وغتَىا والعارية والوكالة

وابؼوكل يتلقى الوكالة  .عقد الإيداع بدحض إرادتو، وابؼودع يتمتع بحرية التصرف التي بذعلو قادرا على استًداد وديعتو
، أو إبقاز العمل كما أن الوكيل يعطي وكالتو للمدى الزمتٍ الذي يريده،  دون إلزام باستمرار فيملك الرجوع فيها

كذلك ابؼعتَ فهو متبرع بدنفعة الشيء، فلو أن يرد و  .يرجع عند انتهائو أو عندما يريدن أولو  الذي يرغب بُ إبقازه،
 .1العارية متى شاء، وكذا ابؼستعتَ فلو أن يستغتٍ عن الانتفاع، ويرد العارية متى شاء

 غير اللازم من جانب واحد  العقد النافذ-ب 

لازم بالنسبة لأحد العاقدين بدعتٌ أنو  اللزوم من جانب أحد العاقدين فقط؛ ىو الذي يكون فيو عدم
، كابؼرتهن بُ عقد الرىن وابؼكفول بُ عقد الكفالة، فابؼرتهن يكون الرىن مقرر بؼصلحتو، وغتَ لازم بالنسبة للآخر

فهو ملتزم بإبرام لتعلق حق ابؼرتهن بالعتُ الرىونة، فلو أن يتنازل عنو بإرادتو ابؼنفردة، أما الراىن فلب يدلك ذلك، 
و مستفيد من الكفالة فلو أن يستغتٍ عنها، بخلبف الكفيل  فهو ملتزم ه، وابؼكفول فرىن ولا يدكنو الرجوع فيوال

 .2الدائن مأما

وقد يكون العقد لازما لطرفيو بحسب الأصل، وىي عقود ابؼعاوضات ابؼالية، إلا أنو قد تطرأ عليو أمور  
شرط أن يكون لو ابػيار مدة معينو، وذلك لتًوي وإمعان شيئاً، ب، كما لو اشتًى الشخص 3بزلع منو صفة اللزوم

وكما لو تبتُ للعاقد أن بابؼعقود عليو عيبا بٓ يكن موجودا عند التعاقد  .النظر بُ ابؼوضوع، وىذا ىو خيار الشرط

                                                           
؛ السيوطي، ابؼرجع 36، ص1998وت، ، دار الكتب العلمية، بتَ 1، ط4أبو العباس أبضد بن إدريس الصنهاجي القرابُ، الفروق، جأنظر،  - 1

، 1؛ مصطفى أبضد الزرقا، ابؼرجع السابق، ج282، ص5ابن بقيم، ابؼرجع السابق، ج ؛207، ص9؛ النووي، ابؼرجع السابق، ج21، ص2السابق، ج
 .66 -65؛ عبد الفتاح تقية، ابؼرجع السابق، ص525ص

؛ علي 271، ص8؛ بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج400، ص1999أنظر، ابن بقيم، الأشباه والنظائر، دار الفكر، دمشق،  - 2
؛ 194، ص2عبد الربضن الصابوب٘، ابؼرجع السابق، ج؛ 224؛ بؿمد أبو زىرة، ابؼلكية ...، ابؼرجع السابق، ص110، ص1حيدر، ابؼرجع السابق، ج

 . 80- 79؛ عصمت عبدالمجيد بكر، ابؼرجع السابق، ص53بؼرجع السابق، صبؿمد حسنتُ، ا
 .66عبد الفتاح تقية، ابؼرجع السابق، ص - 3
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فلو  اقد الشخص على شيء بٓ يكن قد رآه من قبلوكما لو تع .فلو أن يرجع بُ ابؼبيع، وىذا ىو خيار العيب
  .1، وىذا ىو خيار الرؤية ابػيار

منها ما ىو متفق عليو، ومنها ما ىو بـتلف فيو، وأىم ات كثتَة اختلف الفقهاء بُ عدىا وأنواع ابػيار 
 .2ىذه ابػيارات خيار الشرط وخيار العيب وخيار الرؤية

من بؾلة الأحكام  115ابؼادة عليو نصت  وىذا ماإذا وجدت بُ العقد كان غتَ لازم، فهذه ابػيارات  
 .3الذي فيو أحد ابػيارات"زم ىو البيع النافذ لبالعدلية بأنو: "البيع غتَ ال

حسب رأي جانب من الفقو الإسلبمي وىذا وعدم اللزوم يكون كذلك إذا صدر من معيب الإرادة، 
 .5فلمن اعتًى إرادتو أحد عيوبها لو ابػيار بُ فسخ العقد أو إمضائو ،4ابؼالكي ابؼذىبوعلى رأسهم 

قلنا أن العقد الصحيح النافذ ىو الذي يصدر من شخص أىلب بؼباشرتو ولو ولاية إصداره، أما إذا صدر  
 موقوفا. ا، ولكن ليست لو ولاية إنشائو فيكون العقد إذبؼباشرتومن شخص ىو أىل 

 الفرع الثاني

 الصحيح الموقوف العقد

إن فقهاء الشريعة الإسلبمية يشتًطون لصحة العقد ونفاذه أن يكون ىناك ارتباط بتُ العاقد والعقد من  
بؿل العقد  يجب أن يكون للعاقد: ولاية ىذا الربط يقومجهة، وبتُ العاقد وابؼعقود عليو من جهة أخرى. وحتى 

                                                           
؛ عبد 10، ص1998أنظر، بؿمد سعيد جعفور، ابػيارات العقدية بُ الفقو الإسلبمي كمصدر للقانون ابؼدب٘ ابعزائري، دار ىومو، ابعزائر،  - 1

 .66بق، صالفتاح تقية، ابؼرجع السا
وما بعدىا؛ أبضد  101، ص7وما بعدىا؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج 2، ص6راجع أنواع ابػيارات: ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 2

وما  303صوما بعدىا؛ أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق،  361وما بعدىا؛ علي ابػفيف، ابؼرجع السابق، ص 101إبراىيم بك، ابؼرجع السابق، ص
 بعدىا.

 .35على باشا، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .88بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 4
؛ ابػرشي، شرح ابػرشي على بـتصر 36، ص1995، دار الكتب العلمية، بتَوت،1، ط6أنظر، ابغطاب، مواىب ابعليل لشرح بـتصر خليل، ج - 5

 .126وص 6، ص3؛ الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج152وص10، ص1318، ابؼكتبة الكبرى الأمتَية، مصر، 2، ط5خليل، ج
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 ،1نصرين كان العقد صحيحا ولكنو لا ينفذ، بل يكون موقوفاوولاية على نوع التصرف. فإذا بزلف أحد ىذين الع
 .2شرط نفاذ لا شرط انعقادتعتبر  بُ الرأي الغالب بُ الفقو الإسلبمي ن الولايةوذلك أ

بأن يثبت للمتعاقد حق ابؼلك بُ ىذا ا﵀ل أو النيابة عن ابؼالك، وأن لا  والولاية على بؿل العقد تكون 
يتعلق بابؼالك حق الغتَ كأن يكون مرىونا أو مستأجرا، فغتَ ابؼالك)الفضوبٕ( ليست لو ولاية على بؿل العقد، 

وابؼستأجرة ليست لو وإن كان كامل الأىلية، فيكون العقد حينئذ موقوف على إجازة ابؼالك، ومالك العتُ ابؼرىونة 
ولاية كاملة على بؿل العقد، وذلك لتعلق حق الدائن ابؼرتهن أو ابؼستأجر بو فيكون العقد موقوفا على إجازة ابؼرتهن 

 .3أو ابؼستأجر

فتكون باستكمال العاقد القدر الواجب من التمييز حسب نوع التصرف الذي أما الولاية على التصرف  
 .4النفع والضرر تنعقد موقوفة على إجازة من يدلكها من وبٕ أو وصيميز الدائرة بتُ يباشره، فتصرفات الصبي ابؼ

وبٓ يكن  .5ترتب أثره عليو بالفعل على الإجازة بفن يدلكها شرعافالعقد ابؼوقوف إذا ىو الذي يتوقف 
بؿل اتفاق بتُ فقهاء الشريعة الإسلبمية ذلك أنهم اختلفوا بُ برديد مرتبتو بتُ الصحة  ىذا النوع من العقد

 :رأيتُإبٔ  والبطلبن، وانقسموا بُ ىذا

 الرأي القائل بصحة العقد الموقوف -أولا 

د ابؼوقوف قسم من العقود الصحيحة، وذلك لاستفاء أركانو وشروط العقيري أصحاب ىذا الرأي أن 
ووصفو، كما ينطبق عليو حكم العقد  وفهو ينطبق عليو تعريف العقد الصحيح من أنو مشروع بأصل ،انعقاده

                                                           
 .16؛ بؿمد حسنتُ، ابؼرجع السابق، ص128، ص4لسابق، جعبد الرزاق أبضد السنهوري، ابؼرجع ا - 1
 .90بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .23؛ عبد الرازق حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص128، ص4عبد الرزاق أبضد السنهوري، ابؼرجع السابق، ج - 3

-  Cf. Mohamed EL-ALFY, op. cit., p.5. 
 .90، ابؼرجع السابق، ص...نظراتبؿمد سعيد جعفور،  - 4
، دار ابؼعرفة، 1، ط2؛ شمس الدين بؿمد بن ابػطيب الشربيتٍ، مغتٍ ا﵀تاج، ج391أنظر، أبضد بن جُزي، القوانتُ الفقهية، د د ن، د س ن، ص - 5

، 2003بٓ الكتب، الرياض، ، طبعة خاصة، دار عا4؛ يونس بن إدريس البهوبٌ، كشاف القناع على متن الإقناع، ج22 -21، 1997بتَوت، 
، 5؛ ابن همام، ابؼرجع السابق، ج153، ص13؛ السرخسي، ابؼرجع السابق، ج281، ص5ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج ؛1381ص
؛ أبضد بن 12، ص3؛ الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج292، ص5؛ ابػرشي، ابؼرجع السابق، ج569، ص6؛ الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج309ص

؛ بؿي الدين بن شرف النووي، 382، وص380، ص3؛ أبضد بن إدريس القرابُ، ابؼرجع السابق، ج172، ص2شد القرطبي، ابؼرجع السابق، جر 
، عبد الرازق حسن فرج، ابؼرجع السابق، 295-294، ص6؛ أبضد بن بؿمد بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج312، ص9ابؼرجع السابق، ج

  .  50ص
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، إلا كتوقف العقد ابؼقتًن بخيار عقدي على إسقاطو بؼن شرع لو ابػيار الصحيح، فليس توقف أثره على الإجازة
، 3، وابؼالكية2ابغنفيةوالقائلون بصحة العقد ابؼوقوف ىم فقهاء  .1ىو جائز بالاتفاقوالعقد ابؼقتًن بخيار عقدي 

، وحكى عن ابؼذىب ابعديد أيضا القول والشافعية بُ ابؼذىب القدبٙ ،4واتفق معهم ابغنابلة بُ إحدى الروايتتُ
 .6الروايتتُ عندىموأخذ بهذا الرأي كذلك الشيعة الامامية، والزيدية، والاباضية بُ إحدى  .5بالوقف على الإجازة

أما  .وابؼعقولوابؼصلحة  القياسذا الرأي بأدلة من الكتاب والسنة، كما استدلوا أيضا بواستدل أصحاب ى
يأيها الذين ءامنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل ﴿. وقولو تعابٔ:7﴾وأحل ا﵁ البيع﴿:من الكتاب، قولو تعابٔ

فإذا قضيت الصلبة فانتشروا بُ الأرض وابتغوا من فضل ﴿وقولو تعابٔ:. 8﴾إلا أن تكون بذارة عن تراض منكم
أن ا﵁ سبحانو وتعابٔ شرع البيع والتجارة وابتغاء ابؼال، من غتَ فصل ما إذا   وجو الدلالة من ىذه الآيات .9﴾ا﵁

الإجازة من ابؼالك  كان العقد نافذا أو موقوفا، وسواء وجد الرضا من ابؼتعاقدين بُ الابتداء، أم وجد عند صدور
 .10العمل بإطلبقها إلا ما خص بدليلبُ الانتهاء، فيجب 

 .11﴾وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا على الإبٍ والعدوان﴿كما استدلوا أيضا بعموم قولو تعابٔ:
فا﵁ سبحانو تعابٔ يأمر عباده بابؼعاونة على فعل ابػتَات وىو البر وترك ابؼنكرات وىو التقوى، وينهاىم عن 

 .12التعاون عن ابؼآبٍ والتناصر على الباطل

                                                           
كلية   عجابٕ بخالد، نظرية العقد ابؼوقوف بُ الفقو الإسلبمي وتطبيقاتها بُ القانون ابؼدب٘ ابعزائري، مذكرة ماجستتَ بُ العقود وابؼسؤولية،أنظر،  - 1

 .27-26، ص 2005ابغقوق، جامعة بومرداس، 
؛ 185، ص5ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج؛ ابن 154، ص13؛ السرخسي، ابؼرجع السابق، ج76، ص6ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 2

 .234، ص7ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج
؛ الدسوقي، ابؼرجع السابق، 292، 5؛ بػرشي، ابؼرجع السابق، ج172، ص2؛ ابن رشد، ابؼرجع السابق، ج391ابن جزي، ابؼرجع السابق، ص - 3

 .12، ص3ج
 .295- 294، ص6؛ بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج226- 225د س ن، صأنظر، ابن تيمية، العقود، دار السنة ا﵀مدية، مصر،  - 4
؛ الشربيتٍ، 312، ص9؛ النووي، ابؼرجع السابق، ج403، ص2003، دار الكتب العلمية، بتَوت، 3، ط3أنظر، الرملي، نهاية ا﵀تاج، ج - 5

 .22 -21، ص2ابؼرجع السابق، ج
 .53فرج، ابؼرجع السابق، ص عبد الرازق حسن - 6
 .275سورة البقرة، الآية - 7
 .29سورة النساء، الآية - 8
 .10سورة ابعمعة، الآية - 9

 .576، ص6الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 10
 .3سورة ابؼائدة، الآية - 11
 .7، ص2006، دار التقوى، القاىرة، 2أنظر، بن كثتَ، تفستَ القرآن العظيم، ج - 12
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بتصرفو ىذا البر بابؼالك والإحسان إليو وإعانتو على ما ىو ختَ لو، حتى ولو ثبت  والفضوبٕ قد تصرف 
 .1 ضرر يقع على ابؼالك، لأنو بـتَ فإذا رأى ابؼصلحة فيو نفذه وإلا ردهالتعدي من جانبو، فلب

 .2نوقش ذلك بأن تصرف الفضوبٕ ليس من البر والتقوى بل من الإبٍ والعدوان 

لأن ابؼالك قد يجيز العقد ويرضى بو  ،وقد أجيب بأن تصرف الفضوبٕ ليس من الإبٍ والعدوان بُ شيء 
 .3إذا برققت لو فائدة، وإذا بٓ تتحقق لو فائدة فإن ابؼالك لا يجيزه ولا يتًتب عليو أي ضرر

ديناراً يشتًي أعطاه أما من حيث السنة، فقد استدلوا بحديث عروة ابن أبي جعد البارقي، أن النبي 
  .4ا بدينار، فأتاه بشاة ودينار، فدعا لو بالبركة بُ بيعوبو أضحية أو شاة، فاشتًى شاتتُ، فباع إحداهم

العقد ابؼوقوف أن عروة البارقي بٓ يكن موكلب إلا بشراء شاة واحد، ولا شك  وجو الاستدلال على صحة

بُ ىذا التصرف بل وأثتٌ عليو بدعائو بالبركة، ولو كان أن بُ بيعو إحدى الشاتتُ كان فضوليا، وقد أقره النبي

صحة  ومن بٍ. فدل ىذا على صحة تصرف الفضوبٕ 5بإعادة الدينار لصاحبو ورد الشاةلأمره النبي باطلب
 العقد ابؼوقوف.

بدليل أنو سلم وتسلم، وليس وكالة مطلقة، وقد نوقش حديث عروة البارقي بأنو كان وكيلب عن النبي 
 .6ذلك لغتَ ابؼالك عند القائل بابعواز

ابؼنقول أمره أن يشتًي لو شاة واحدة وبهذا لا يصتَ وكيلب بدطلق التصرف. أجيب بأن ىذا لا يصح، لأن  
 .7ولو فرض صحة ىذا النقل لكان على سبيل ابؼدح

   

                                                           
 .103، ص4، ابؼرجع السابق، جالزيلعي - 1
 .317، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .193عبد ابؼنعم عبده البرعى، ابؼرجع السابق، ص - 3
 .539، ص2؛ البخاري، ابؼرجع السابق، ج439 -438، ص3أبو داود، سنن أبي داود، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .103، ص4الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .22، ص2ابؼرجع السابق، ج الشربيتٍ، - 6
 .154، ص13السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 7
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وقد أعتًض على الإسناد بهذا ابغديث بأن بُ رواية أبي داود رجلب بؾهولا، فا﵀دث لشبيب ابغي، فلب 
.كما أن إخراج البخاري لو لا يدل على صحتو، إذ 1، وبذلك لا يتم الاستدلال بويكون حجة للجهالة بُ سنده

ه بنص دكثتَ من الأحاديث ابؼرسلة ابؼذكورة بُ البخاري ليست بخارية على شرطو، فلب صحيح عنده إلا ما يور 
 .2موصول

معو من عروة كما نوقش أيضا على الإسناد بهذا ابغديث، أن ذكر البخاري أن شبيب بن غردقة بٓ يس 
 .3بل بظع ابغي يتحدثون بو، دليل على تضعيف ابغديث

، ومن بٍ عدم الاستدلال بو، بل أجيب عن ذلك أن ذكر ابغي بُ ابغديث لا يلزم منو ابعهالة بُ سنده 
أن ذكر ابغي يدل أن شبيبا بٓ يسمعو من رجل واحد بل بظعو من رجال متعددين. كما أن ذكر البخاري إنكار 
شبيب بظاعو من عروة لا يدل على تضعيف حديث البخاري، بل أراد بذكر الإنكار نقل ابغديث بوجو اكد، إذ 

 .4تنع تواطؤىم على الكذببصاعة يدفيو إخبار بأن ابغديث بظع من 

أن يشتًي شاة فاشتًى شاتتُ كما نوقش أنو لو صح حديث عروة بؼا كان حجة، لأنو إذ أمره النبي 

.كما أن بُ ىذا ابػبر ليس فيو نص يدل على أن صار الشراء لعروة، لأنو اشتًى كما أراد بؼا كما أمره النبي

 .5بدا ليس بُ ابػبر أو التزمو، ولا يجوز القولالشراء جوزه النبي

، ليشتًي لو أضحية دفع لو ديناركما استدلوا من السنة أيضا بحديث حكيم بن حزام، أن الرسول 

فقال "ضح فاشتًى أضحية فأربح فيها دينارا، فاشتًى أخرى مكانها، فجاء بالأضحية والدينار إبٔ رسول ا﵁
 .6بالشاة وتصدق بالدينار"

                                                           
 .317، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .58عبد الرازق حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .539، ص2البخاري، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .59عبد الرازق حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .437، ص1350إدارة الطباعة ابؼنتَية، مصر،  ،8أنظر، بن حزم، ا﵀لى، ج - 5
 .549، ص1968، مصطفى الباجي ابغلبي، مصر، 2، ط3أنظر، بؿمد بن عيسى بن سورة، سنن التًمذي، ج - 6
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واحدة، فشراؤه الشاة وجو الدلالة على صحة العقد ابؼوقوف أن حكيم بن حزام كان وكيلب بشراء شاة 

ىذا البيع، ولو كان باطلب لرده، وأنكر على من صدر الثانية وبيعو بؽا كان من قبيل الفضالة، وقد أقر الرسول
 .1منو، وبؼا ضحى بالشاة وتصدق بالدينار

، 2وكالة مطلقة. أما إسناد التًمذي ففيو انقطاعنوقش أن حكيم بن حزام كان وكيلب عن النبي وقد 
إلا من ىذا الوجو وحبيب بن أبى ثابت بٓ يسمع عندي من حكيم  حيث قال التًمذي: "حكيم بن حزام لا نعرفو

 .3بن حزام"

وكالة مطلقة، لأن ابؼنقول أن وقد أجيب أنو لا يصح القول بأن حكيم بن حزام كان وكيلب عن النبي 

. أما عدم بظاع حبيب بن أبى ثابت من حكيم بن حزام يدعوا إبٔ 4ن يشتًي لو أضحية واحدةأأمره النبي
 .5والأئمة الثلبثة يأخذون بابؼرسل فصح الدليل القول بأن ابغديث مرسل

قال: "قال أن النبي بحديث ابن عمر بُ قصة الثلبثة أصحاب الغارأصحاب ىذا الرأي كما استدلوا  
ثالث: اللهم إب٘ استأجرت أجتَا بفرق الأرز، فلما قضى عملو قال: أعطتٍ حقي، فعرضت عليو فرغب عنو، فلم 

فخذ. فقال:  أزل أزرعو حتى بصعت منو بقرا ورعائها، فجاءب٘ فقال: اتق ا﵁: فقلت اذىب إبٔ ذلك البقر ورعاتها
على جواز تصرف  دليل . ىذا ابغديث6اتق ا﵁ ولا تستهزئ بي. فقلت: إب٘ لا أستهزئ بك، فخذ. فأخذه"

. ولقد حث على ذلك النبي7الرجل بُ مال الأجتَ بغتَ إذنو، ولكنو بؼا بشره لو ونماه وأعطاه أخذه ورضى بو
و". قالوا ومن صاحب فرق الأرز يا ليكن مثلحيث قال: "من استطاع منكم أن يكون مثل صاحب فرق الأرز ف

 .8فذكر حديث أىل الغار .رسول ا﵁؟

 نوقش وجو الاستدلال بهذا ابغديث من وجهتُ: 
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 فإن قلنا ليس بشرع لنا بٓ يكن حجة. أن ىذا شرع بؼن قبلنا وبُ كونو شرع لنا خلبف مشهور،-1 

 لم يتعتُ من غتَ قبض فبقىفنو لو بؿمول على أنو استأجره بأرز بُ الذمة وبٓ يسلمو إليو، بل عي أنو-2
 ملك ابؼستأجر، لأن ما بُ الذمة لا يتعتُ إلا بقبض صحيح.على 

ه لو أو للؤجتَ بٍ تبرع بدا اجتمع منو عتقدابٍ إن ابؼستأجر تصرف فيو وىو ملكو فيصح تصرفو سواء  
 .1هماعلى الأجر بتًاضي

فقاسوا التصرف ابؼوقوف كتصرف الفضوبٕ على وصية ابؼدين بدين مستغرق  أما من حيث القياس،
 .2وبأكثر من الثلث، وعلى العقد ابؼشروط فيو خيار، وعلى بيع ابؼرىون الذي يكون موقوفا على إجازة ابؼرتهن

ابؼدين قياس مع الفارق، لأن وقد نوقش بأن قياس التصرف ابؼوقوف كتصرف الفضوبٕ بالبيع على وصية  
الوصية برتمل الغرر وتصح بالمجهول وابؼعدوم بخلبف البيع، كذلك لا يصح قياسو على البيع ابؼشروط فيو خيار، 

 .3لأنو بً بتُ ابؼالكتُ، فهو منعقد بُ ابغال بٍ ينتظر فسخو، فإذا مضت ابؼدة وبٓ يفسخ لزم البيع

 ومن بُ حكمو صحيحا موقوفا على الإجازة فيو مصلحة أما من حيث ابؼصلحة، فإن تصرف الفضوبٕ 
من غتَ ضرر ولا مانع شرعي، فإن مالك ابؼبيع الذي باعو الفضوبٕ قد كفى مؤونة  للفضوبٕ وابؼالك وابؼشتًي

طلب ابؼشتًي وعرض السلعة، وإبٔ ىذا توافر للمشتًي وصولو إبٔ طلبو وحاجتو دون انتظار حضور ابؼالك، كما 
بٕ صون كلبمو من الإلغاء وما قصده من إعانتو لغتَه، وإنما تأخر الأثر إبٔ وقت الرضا حتى لا يضار توافر للفضو 

وعليو فالعقد ابؼوقوف على الإجازة فيو رعاية  .4ابؼالك بإلزامو بدا لا يرضى إذا تبتُ فيما بعد أنو لا يرضى بذلك
 .للمصلحة وتيستَ للناس بُ ابؼعاملبت ورفع ابغرج والضيق عنهم
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فلب يلغو، بل يتحقق وجوده 1در من أىلو بُ بؿلوالتصرف ابؼوقوف ىو تصرف صأما من حيث ابؼعقول، ف
 .2فيتوقف على زوال ذلك ابؼانع وبالإجازة يزول ىذا ابؼانع بٍ يدتنع نفاذه شرعا بؼانع

عن أنو يثبت بالسبب ابؼوقوف ملك موقوف، كما يثبت بالسبب البات ملك بات، بٍ إن فضلب ىذا 
  السبب إنما يلغو إذا خلب من ابغكم شرعا، أما إذا تأخر عنو فلب يلغو، لأن ابغكم تارة يتصل بالسبب وتارة يتأخر

، بشرط ابػيار، وتصرف الفضوبٕ ىو تصرف موقوف يتأخر ابغكم إبٔ إجازة ابؼالك ولا ينعدم أصلبكما بُ البيع 
لك وبُ تأختَ ابغكم إبٔ وجود الإجازة توفتَ بؼنفعة تعود لأن انعدام ابغكم بُ ابغال إنما ىو لرفع الضرر عن ابؼا

عليو، فإن شاء أجاز التصرف وإن شاء أبطلو، فيكون فيو بؿض منفعة لو، فلهذا انعقد السبب بُ ابغال على أن 
 .3يجعل إجازتو بُ الانتهاء كإذنو بُ الابتداء

  الرأي القائل ببطلان العقد الموقوف -ثانيا 

لأن صحة العقود حسب رأيهم لا تكتمل إلا بالأىلية  ،أن العقد ابؼوقوف باطل الرأييري أصحاب ىذا 
 .4لف ىذين الشرطتُ يرتب البطلبنلولاية، وبزاو 

والشيعة الامامية،  ،7، والظاىرية6، وابغنابلة5والقائلون بهذا الرأي ىم فقهاء الشافعية بُ ابؼذىب ابعديد
 .8والزيدية، والاباضية

  

                                                           
لتقوبٙ، بدليل أنو إذا لأن أىلية التصرف بالعقل والبلوغ، وأما بُ بؿلو فلؤن بؿل العقد ىو ابؼال ابؼتقوم، وانعدام ابؼلك للعاقد لا يعتٍ انعدام ابؼالية وا - 1

، ابؼطبعة 1، ط5عناية على ابؽداية، جباعو بإذن ابؼالك جاز، والإذن لا يقلب غتَ ا﵀ل بؿلب. أنظر، أكمل الدين بؿمد بن بؿمود البابربٌ، شرح ال
 .  310، ص1316الكبرى الأمتَية، مصر، 

 .154، ص13السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .155 -154، ص13السرخسي، نفس ابؼرجع، ج - 3
 .33عجابٕ بخالد، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .21، ص2ابؼرجع السابق، ج؛ شمس الدين بن ابػطيب الشربيتٍ، 312، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .296- 295، ص6بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج - 6
 .434،ص8بن حزم، ابؼرجع السابق، ج - 7
 .54عبد الرازق حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 8
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 تاب والسنة، كما استدلوا بالقياسغرار الفريق الأول استند أنصار ىذا الابذاه على أدلة من الك وعلى
ىذه الآية دليل على أن سعي .1﴾ولا تكسب كل نفس إلا عليها﴿:أما من حيث الكتاب، قولو تعابٔ  .وابؼعقول

 .2صرفو باطلالإنسان وكسبو يكون لو لا لغتَه، ومن يتصرف بُ شيء ليس لو ولاية عليو، فت

وقد نوقش الاستدلال بهذه الآية أنها برمل الثواب والعقاب الأخروي دون أحكام الدنيا. ولو فرض ذلك  
فإن تصرف الإنسان وإن كان بحسب الأصل لو، فإنو قد يكون لغتَه بإذن سابق كما ىو الشأن بُ الوكالة أو 

 .  3الإذن اللبحق والإجازة كما ىو ابغال بُ العقد ابؼوقوف

فقلت يأتيتٍ الرجل يسألتٍ عن روي عن حكيم بن حزام أنو قال: أتيت رسول ا﵁أما السنة النبوية،  
يدل بدقتضى ما  فهذا ابغديث .4البيع ما ليس عندي، ابتاع لو من السوق بٍ أبيعو؟ قال: "لا تبع ما ليس عندك"

نعقد صحيحا تصرف صدر فيو نهي من الشارع فيو من نهي على أن بيع الإنسان مالا يدلك لا ينعقد، لأنو لا ي
 .5ابغكيم، إذ مطلق النهي يوجب فساد ابؼنهي عنو، والفاسد من العقود غتَ مشروع

نوقش بأن ابؼراد بابغديث ىو أن يبيع الشخص شيئاً ليس عنده، بٍ يشتًيو، بٍ يسلمو بحكم البيع 
السابق، وذلك غتَ بفكن لأن ابغادث يثبت مقصورا على ابغال وحكم ذلك السبب ليس ىذا بل أن يثبت 

جل ليأتيتٍ فيطلب أن الر . وقصة ابغديث أن حكيم بن حزام قال يا رسول ا﵁6بالإجازة من حتُ ذلك العقد

: "لاتبع ما ليس فأشتًيها فأسلمها إليو، فقال الرسول السوقبٍ أدخل  متٍ سلعة ليست عندي فأبيعها منو
 .7عندك"

لطتَ بُ ابؽواء والسمك بُ ابؼاء، على بيع ا قاس أصحاب ىذا الرأي العقد الوقوفأما القياس، فقد 
 .8وذلك لابراد العلة وىي عدم القدرة على التسليم، فكان حكمهما واحد وىو البطلبن
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يكمن بُ انعدام ا﵀ل بيع الطتَ بُ ابؽواء والسمك بُ ابؼاء بأنو قياس مع الفارق، لأن بطلبن ويناقش ىذا  
ليس كذلك  ابؼوقوف العقد، 1ليسا بدملوكتُ أصلب، وما ليس بدملوك لأحد لا يكون بؿل للبيعو بُ كل منهما، 

 .صاحب ابغق فهو تصرف صحيح صادر من أىلو بُ بؿلو ولا ينفذ إلا بإجازة

مثل الأىلية شرط لصلبحية العبارة لإبرام الولاية الشرعية ىي أساس الانعقاد، فالولاية أما ابؼعقول، ف
بأن  بصفة مباشرة بأن يكون ىو ابؼالك، أو بصفة غتَ مباشرة ذا شأن بُ العقد ولا ولاية إلا إذا كان العاقد، العقد

كل عاقد قادرا على ، وذلك لأن شرط انعقاد العقد أن يكون  تكون لو نيابة عن صاحب الشأن بولاية أو وكالة
د لا بسكتُ من تعاقد معو من كل أحكام العقد ابؼتعلقة بو، فإذا بٓ تتوافر لدى العاقد ىذه القدرة الشرعية فإن العق

 .2ينعقد

لا من شروط الانعقاد، وبزلف شرط النفاذ 3الولاية الشرعية شرط من شروط النفاذ بأنويناقش ىذا 
 .يتًتب عليو وقف نفاذ العقد على إجازة من يدلكها شرعا، لا أن يقال ببطلبنو

أو باطل  تبع آراء الفريقتُ، يتضح بجلبء أن ابػلبف حول اعتبار العقد ابؼوقوف عقد صحيحتومن خلبل 
انعقاد نادى بالبطلبن، ومن اعتبرىا شرط نفاذ نادى  يكمن بُ تكييف كل فريق لشرط الولاية، فمن اعتبرىا شرط

، بل ىو من بُ مسألة الفضوبٕ "وإن كان فضوليا فليس بشرط انعقاد عندنايقول صاحب البدائع ، حيث بالوقف
. وعند بطلإجازة ابؼالك، فإن أجازه نفد، وإن رد  شرائط النفاد، فإن بيع الفضوبٕ عندنا منعقد متوقف على

 .4الشافعي)ربضو ا﵁( ىو شرط الانعقاد، لا ينعقد بدونو، وبيع الفضوبٕ باطل عنده"

وذلك بؼا فيو من التيستَ على الناس بُ معاملبتهم،  ،والرأي الراجح، ىو أن العقد  ابؼوقوف عقد صحيح 
دون ضرر يلحق بأحد ابؼتعاقدين، وىذا فضلب على أن القول بالوقف وبرقيق مصابغهم، واعانة بعضهم البعض 

 .5يتفق مع مبدأ الرضائية بُ العقود، فلب يخرج شيء من ملك الشخص جبرا عنو أو دون رضاه و إجازتو
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ويعتبر تصرف الصبي الدائر 1ابغنفية إبٔ بشانية وثلبثتُ نوع   وحالات العقد ابؼوقوف متعددة أوصلها فقهاء
 .2لنفع والضرر، وتصرف الفضوبٕ أبرز حالات العقد ابؼوقوفبتُ ا

قلنا فيما تقدم أن العقد بُ الفقو الإسلبمي ينقسم من حيث الصحة والعدم إبٔ عقد صحيح وعقد غتَ 
صحيح، ولا خلبف بتُ فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ ىذا التقسيم، غتَ أن ابػلبف على أشده بُ تقسيم العقد 

 غتَ الصحيح.

 المطلب الثاني

 العقد غير الصحيح

وعدم ذلك، إبٔ عقد ينقسم العقد بُ الفقو الإسلبمي، من حيث اعتبار الشارع لو وترتب آثاره عليو  
صحيح وغتَ صحيح، ولا خلبف بتُ الفقهاء، بأن العقد الصحيح ىو ما أقره الشارع ورتب آثاره عليو)على 

خلل فيها وكذلك أوصافو، وىذا ابؼعتٌ متفق على أنو ابؼراد بالعقد حسب قوة إنشائو( بأن تكون أركانو سابؼة لا 
ولكن موضع ابػلبف ىو بُ مقابل العقد الصحيح، فابعمهور يقولون أن مقابل العقد الصحيح ىو  .الصحيح

وقال ابغنفية إن كان ابػلل بُ أركانو  .طل غتَ منعقد، سواء كان ابػلل بُ أركانو أو كان ابػلل بُ أوصافواعقد ب
 .3العقد فاسداكان  وفالعقد باطل، أما إن كان ابػلل ليس بُ أركانو وإنما بُ أوصاف خارجة عن

فالصحيح والباطل قسم مشتًك بتُ ابغنفية وابعمهور من حيث ثبوت حكمهما، وإن كان ىناك 
 .4أحكاموو  وابغنفية ابعمهور من حيث تعريفاختلبف لفظي بُ تعريفهما. أما العقد الفاسد فخالف فيو 

وعليو سنحاول دراسة أقسام العقد غتَ الصحيح)الفرع الأول(، بٍ أحكام العقد الباطل والعقد  
 الفاسد)الفرع الثاب٘(.
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 الفرع الأول

 أقسام العقد غير الصحيح

أن العقد بُ الفقو الإسلبمي، ينقسم إبٔ صحيح وغتَ صحيح، وأن لا خلبف بتُ  ، فيما تقدم،قلنا 
ن ما يقابل أ، فابغنفية يقولون غتَ أن ابػلبف على أشده بُ مقابل العقد الصحيح، بُ العقد الصحيحفقهاء ال

باطل غتَ  العقد الصحيح إما أن يكون باطلب أو فاسدا. أما ابعمهور فتَون أن ما يقابل العقد الصحيح ىو
 منعقد، سواء كان ابػلل بُ أركان العقد أو بُ أوصافو.

، فإذا كان أثر ويرجع ابػلبف بُ ذلك إبٔ قاعدة أصولية، وىي فهم أثر النهي على التصرفات الشرعية 
ىو ابعزاء على ما تتًكو ابؼخالفة من خلل بُ التصرف. فهل ابعزاء واحد على كل  التصرفات الشرعيةالنهي عن 

 قدر ابؼخالفة؟.ينبغي أن يتقدر بابؼخالفات، أم أن ابعزاء 

سة أقسام العقد غتَ الصحيح عند فقهاء الشريعة الإسلبمية أولا، بٍ أساس ابػلبف وعليو سنحاول درا 
     .ثانيا بينهم حول ىذا التقسيم

 عند فقهاء الشريعة الإسلامية أقسام العقد غير الصحيح -ولاأ 

انقسم فقهاء الشريعة الإسلبمية بصدد العقد غتَ الصحيح إبٔ فريقتُ: فريق أبي حنيفة وأصحابو وفريق  
 .بصهور الفقهاء من مالكية وشافعية وحنابلة

 العقد غير الصحيح في المذىب الحنفي-أ

فقهاء ابغنفية إبٔ أن العقد غتَ الصحيح ينقسم إبٔ قسمتُ: باطل وفاسد، وذلك حسب ما تتًكو  ذىب
فإذا كان ابػلل بُ أركان العقد وما يتعلق بهذه الأركان من شروط كان ابعزاء ىو  .ابؼخالفة من خلل بُ العقد

حظ أن أن الاجتهاد ابغنفي لا ، ذلكأما إذا كان ابػلل بُ وصف من أوصافو كان ابعزاء ىو الفساد .البطلبن
، 1ابؼخالفات ليست على درجة واحدة، فهناك بـالفات بُ نواحي أساسية للعقد، وأخرى بُ نواحي فرعية

                                                           
؛ بؿمد سعيد جعفور، نظرات...، ابؼرجع السابق، 53، ص1997، مكتبة الثقافة، عمان، 1أنظر، صاحب عبيد الفتلبوي، برول العقد، ط - 1

 .94ص
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 ولتحقيق إرادة الشارع فيما شرع على سنن من ابغق والعدل وابؼصلحة، فإن ابعزاء ينبغي أن يتقدر بقدر ابؼخالفة
 .1أو ابػلل قوةً وضعفاً 

قد غتَ الصحيح عند فقهاء ابغنفية ينقسم إبٔ قسمتُ: باطل وفاسد. وقد قال صاحب وعليو فالع 
 .2"وعندنا الفاسد قسم آخر وراء ابعائز الباطل" :البدائع بُ ىذا الشأن

  العقد الباطل-1

وبطلبنا: بدعتٌ  الضياع وابػسران أو سقوط ابغكم، يقال بطل الشيء يبطل بطلب وبطولا :البطلبن لغة
 .3ذىب ضياعا وخسرانا أو سقط حكمو، والباطل نقيض ابغق

 معتٌ الفقهاء لسان بُ البطلبن أخذ لما بدأت تتكون لغة الفقو الإسلبمي واصطلبحاتوف :أما اصطلبحا 

 بُ معتبر غتَ العمل ذلك يكون عندما الشرعي الأثر ذي العمل صحة عدم بدعتٌ فاستعملوه جديدا، تشريعيا عمليا
 الشرعي أثره عليو يتًتب فلب فيو، مراعاتها الشارع يوجب ناحية بؼخالفة كعدمو وجوده يعد بحيث الشارع، نظر

 وآثاره الاعتباري وجوده التصرف اكتساب عدم ىو البطلبن إنف ىنا ومن .تكليف سقوط أو حق نشوء من ابػاص

 .4الشارع نظر بُ

 وىم .5بوصفو" ولا بأصلو لا مشروعا يكون لا ما " بأنو فقهاءال اصطلبح بُ الباطل العقد يعرف بٍ ومن 

 .6فيو الشرعي النظام من جوىرية لناحية بـالفاً  وقع قد أنو بأصلو العقد مشروعية عدم من يريدون

 الانعقاد شرائط من شرط بزلف فإذا العامة الانعقاد شرائط ىي البدائع صاحب يقول كما ابعوىرية والناحية 

 .7باطل فالعقد العامة

                                                           
  .184فتحي الدريتٍ، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .366، ص7الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .20؛ ابؼقري، ابؼرجع السابق، ص56، ص11السابق، جابن منظور، ابؼرجع  - 3
 .703- 702، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼرجع السابق، ج - 4
، 2008، ابؼرجع السابق، ؛ فتحي الدريت233ٍ، ص7؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج75، ص6ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 5

؛ بؿمد سلبم مدكور، ابؼرجع السابق، 276؛ أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، ص74؛ عصمت عبد المجيد بكر، ابؼرجع السابق، ص264ص
 .126ص

 .709، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼرجع السابق، ج - 6
 .533، ص6الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 7
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 :1ثلبث جهات إبٔ إرجاعها يدكن أنواع الانعقاد وشرائط 

 التعبتَ وىذا العقد. بؾلس بُ متطابقتُ وقبول إيجاب بصدور وتتم الإرادة: عن التعبتَ أو العقد صيغة-1 

 الإسلبمي للفقو ابؼوضوعية النزعة يكشف وىذا ابغنفية، فقهاء عند الوحيد الركن ىو بل العقد، ركن ىو الإرادة عن

 هما: شرطتُ الأصل ىذا ويشمل الوحيد. العقد ركن منها ويجعل الظاىرة بالإرادة يعتد الذي

 .التًاضي ىو وىذا والقبول الإيجاب تطابق-    

 .العقد سبؾل ابراد- 

 لديو انعدم فمن التمييز، فيهما ويشتًط والقبول بالإيجاب التعبتَ عنهما يصدر اللذان وهما العاقدان:-2 

 التمييز، الفاقد والسكران ابؼميز غتَ وابؼعتوه والمجنون ابؼميز غتَ كالصغتَ ،عنو الصادر بالتعبتَ شرعا يعتد لا التمييز

 يصدر أحدهما عاقدين وجود يفتًض العقد إذ شرعا لو وجود لا التعبتَ فهذا الإرادة عن تعبتَ أحدىم من صدر وإذا

 متطابقتتُ. بإرادتتُ بل منفردة بإرادة يتم لا إذن فالعقد القبول، منو يصدر والآخر الإيجاب منو

 هما: آخرين شرطتُ الثانية ابعهة ىذه من استخلبص يدكن بٍ ومن 

 .التعدد- 

 .التمييز - 

 يكون: أن فيو ويشتًط العقد: بؿل أو عليو ابؼعقود-3 

 التسليم. مقدور أي بفكنا أو موجودا- 

 التعيتُ. قابل أو معينا- 

 بفلوكا. متقوما مالا أي فيو للتعامل صابغا- 

 وجدت وإن شرعا العقد انعقاد عدم النتيجة كانت العقود من عقد بُ الشرائط ىذه من واحدة فقدت فإذا 

  باطلب. عقدا الفقهاء: اصطلبح بُ العقد يسمى وعندئذ الشرعي، النظر بُ كعدمو العقد وجود فيكون حسا، صورتو

                                                           
 .14 -13؛ بؿمد حسنتُ، ابؼرجع السابق، ص126 -125، ص4السنهوري، ابؼرجع السابق، جعبد الرزاق أبضد  - 1
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  الفاسد العقد-2  

 والعطب التلف وىو ،1ابؼصلحة خلبف وابؼفسدة الصلبح نقيض فهو معاب٘، عدة على يطلق لغة: الفساد

 .2الضرر وإبغاق والاضطراب

 تشريعي معتٌ على الفساد ابغنفية فقهاء أطلق واصطلبحاتها الفقهية الاجتهادات نشأت بؼا اصطلبحا: أما 

 مرتبة بُ يجعلو اختلبلا الفرعية نواحيو بعض بُ بـتلب العقد فيها يعتبرون حالة على للدلالة فاستعملوه ،جديد مدب٘

 كما جوىرية ناحية بُ بـالفة ليست التشريعي لنظامو ابؼخالفة لأن ابؼنعقد غتَ بالباطل ىو فلب والبطلبن، الصحة بتُ

 غتَ فرعية ناحية بُ الإخلبل ىذا أن ولو التعاقد بنظام إخلبلا فيو لأن التام بالصحيح ىو ولا البطلبن، حالة بُ

 .3جوىرية

 .4وصفو" دون بأصلو مشروعا كان "ما بأنو الفقهاء اصطلبح بُ الفاسد العقد يعرف بٍ ومن 

 معينة، أوصاف إليها تضاف أن يجب بل لصحتو تكفي لا العقد لانعقاد الضرورية الأساسية الشرائط 

 بُ بػلل فاسدا ينعقد لكنو العقد انعقاد من ذلك يدنع لا منها وصف بزلف وإذا العقد، لصحة ضروري وجودىا
 .5وصفو

 وشروط العاقدين بُ التمييز شرط ىي صحيحا العقد ليكون تكملها أوصافا تتطلب التي الانعقاد وشرائط 

 من الرضا خلو ىو ،العقد لصحة ملبزم وصف يكملو أن يجب التًاضي عليو يقوم الذي التمييز فشرط ؛الثلبثة ا﵀ل

 يكملو التسليم، مقدور موجودا ا﵀ل يكون أن وشرط .فاسدا عقده كان إكراه إرادتو شاب إذا فالعاقد ،6الإكراه

 وشرط ضرر. غتَ من القدرة ىذه تكون أن يكملها التسليم على والقدرة غرر، يدخلو لا أن يجب فالوجود وصفتُ،

                                                           
 .335، ص3ابن منظور، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .688، ص2004، مكتبة الشروق الدولية، مصر، 4أنظر، بؾمع اللغة العربية، معجم الوسيط، ط - 2
 .730- 729، ص2مصطفى أبضد الزرقا، ابؼرجع السابق، ج - 3
، 5؛ وىبة الزحيلي، الفقو الإسلبمي وأدلتو، ج94، ابؼكتبة العلمية، بتَوت، د س ن، ص2أنظر، عبد الغتٍ الغنيمي، اللباب بُ شرح الكتاب، ج - 4

، 6؛ ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج233، ص7؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج3396، ص1997، دار الفكر ابؼعاصر، دمشق، 4ط
؛ بؿمد سلبم مدكور، ابؼرجع السابق، 277؛ أبضد فراج حستُ، ابؼرجع السابق، ص74مت عبد المجيد بكر، ابؼرجع السابق، ص؛ عص74ص
 .264؛ فتحي الدريتٍ، ابؼرجع السابق، ص126ص

 .15بؿمد حسنتُ، ابؼرجع السابق، ص - 5
ف وبؿمد، بخلبف الإمام زفر الذي يرى أن الإكراه سبب لاعتبار ذلك أن الإكراه سبب لفساد العقد عند الإمام أبو حنيفة وصاحباه أبو يوس - 6

 .   295، ص7؛ أبو بكر ابؼرغيناب٘، ابؼرجع السابق، ج182، ص5العقد موقوفا على إجازة ابؼكره، وليس فاسدا. الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج
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 الغرر. انتفاء أي ؛ا﵀ل وجود يكمل يالذ الوصف نفس وىو وصف، يكملو للتعيتُ، قابل أو معينا ا﵀ل يكون أن

 يكون وأن الفاسد الشرط من خاليا ا﵀ل يكون أن :هما وصفتُ يكملو فيو، للتعامل صابغا ا﵀ل يكون أن وشرط

 .1الربا من خاليا

 الضرر الغرر، الإكراه، ىي: انعقاده من بالرغم ابغنفي ابؼذىب بُ فاسداً  العقد  بذعل التي فالأسباب وعليو 

 الربا. الفاسد، الشرط التسليم، يصحب الذي

 الأخرى. ابؼذاىب بُ باطلب العقد بذعل الأسباب وىذه

 الفقهاء جمهور عند الصحيح غير العقد - ب

 الصحيح غتَ العقد نأ إب5ٔالظاىر أىل ذىب كما4وحنابلة3وشافعية2مالكية من الفقهاء بصهور ذىب

 الشرعي. أثره عليو يتًتب ولا العقد بو ينعقد لا واحد قسم

 بصيع توافرت ما ىو الصحيح وأن وباطل، صحيح قسمتُ: إبٔ ينقسم ابؼذاىب فقهاء نظر بُ العقد إن 

 ترادف باب من دبالفاس عنو يعبر وقد باطل، فهو ذلك عدا وما عليو آثاره بصيع الشارع يرتب بشكل وشروطو أركانو

 يقول حيث ابغنفية، عند متباينان عندىم متًادفان فهما والفاسد، الباطل بتُ فرق فلب الواحد، ابؼعتٌ على الألفاظ

 حنيفة أبى عند وىو للباطل، فمرادف الفاسد، أما" الآمدي: وقال .6متًادفان" عندنا والفاسد "الباطل السيوطي:

 بؼسمى إبظان فهما للباطل، مرادف الفاسد " قدامو: ابن كذلك ويقول .7والباطل" الصحيح مغاير ثالث قسم

 .8"والصحيح الباطل بتُ قسما أثبت حنيفة وأبو واحد،

 وحكما. وسببا مفهوما، متًادفان فهما ،الفاسد عليو يطلق فالباطل وعليو 

 وانعدامها. ابؼشروعية ارتفاع فهو ابؼفهوم أما 
                                                           

 .147، ص4عبد الرزاق أبضد السنهوري، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .54، ص3ابؼرجع السابق، جالدسوقي،  - 2
 .175، ص1؛ الآمدي، ابؼرجع السابق، ج33، ص2؛ السيوطي، ابؼرجع السابق، ج169، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 3
 . 31أبضد بن قدامة، روضة...، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .421، ص8ابن حزم، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .33، ص2السيوطي، ابؼرجع السابق، ج - 6
 .175، ص1الآمدي، ابؼرجع السابق، ج - 7
 .31أبضد بن قدامة، روضة...، ابؼرجع السابق، ص - 8
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 .زمةلبال والأوصاف والشروط الأركان فلفوات السبب وأما 

 ىو الصحة، معتٌ كان إذا لأنو منها أثر أي يتًتب لا إذ التصرف، من ابؼقصودة الآثار فانعدام ابغكم وأما 

 .ثنائية فالقسمة يقابلها، والفساد والبطلبن استتباعها، عدم فالبطلبن ،1الغاية استتباع

 بُ ابػلل بتُ يفرقون لا فهم ،الفقهاء بصهور نظر بُ يتنوع لا الصحيح غتَ العقد فإن ذلك، من نطلبقااو  
 على الألفاظ ترادف باب من بالفساد عنو يعبر كما البطلبن ىو واحد فابعزاء اللبزم، وصفو بُ وابػلل العقد أصل

 أو وابػنزير كالدم لذاتو إما الشيء عن النهي أن "وأعلم الكبتَ: شرحو بُ الدسوقي يقول حيث ،الواحد ابؼعتٌ

 فإن ا﵁ ضيافة عن الإعراض يستلزم صومو لأن العيد يوم كصوم لو لازم عنو بػارج أو الإسكار وىو كابػمر فولوص

 دار بُ كالصلبة لو لازم غتَ عنو بػارج الشيء عن النهي كان وإن للفساد مقتضيا كان ذكر بفا لواحد النهي كان

 الأصل بُ ابػلل على ورتبوا بينهما فرقوا إذ افالأحن إليو ذىب ما عكس على .2الفساد" يقتضي فلب ابؼغصوبة

 فساد.ال الوصف بُ ابػلل على ورتبوا البطلبن،

 عليو يتًتب فلب ،وشروطو أركانو ستوبُي مابٓ ىو مهورابع عند الصحيح غتَ العقد فإن تقدم، ما على وترتيبا

 مشروعيتو. من يخرجو بو اتصل وصف أي بُ أو العاقد، أو بؿلو أو صيغتو بُ بػلل الشرعي أثره

 كهبوب فاحشة جهالة بؾهول وقت إبٔ مؤجل بثمن والبيع وابؼيتة ابغر وبيع أمو بطن بُ ابعنتُ فبيع وعليو

 .3أثر أي عليو يتًتب لا عندىم فاسد أو باطل ذلك كل تسليمو، على البائع يقدر لا ما وبيع ابؼطر نزول أو الريح

 العقد أن يرون الذين ابغنفية فقهاء بخلبف الفقهاء بصهور نظر بُ نوعيت لا الصحيح، غتَ العقد أن قلنا وإذا 

 .خلل من ابؼخالفة تتًكو ما حسب وذلك ،فاسد وعقد باطل عقد نوعان: الصحيح غتَ

 الصحيح؟. غتَ العقد تقسيم بُ الفقهاء بتُ ابػلبف أساس ىو ما نتساءل:ف 

 

 

                                                           
 .97 -96، ص1بصال الدين عبد الرحيم بن ابغسن، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .54، ص3الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .29عبد الرازق حسن فرج، ابؼرجع السابق، ص - 3
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 الصحيح غير العقد تقسيم في الخلاف أساس -ثانيا

 الذي الأثر بُ تتمثل أصولية قاعدة إبٔ يرجع الفقهاء بصهورو  ابغنفية بتُ ابػلبف أن يجد يتأمل من إن

 .1آخر لسبب أو الشروط من فيو شرطو ما توافر لعدم العقود من عقد عن نهى ما إذا الشارع، نهي على يتًتب

 أمر ما بـالفا فأنشأه إنسان عليو أقدم فإذا شرعا، وجوده عدم يقتضي عقد عن الشارع نهي أن ابعمهور يرى 

 إبٔ أو العقد أركان إبٔ راجعا النهي كان سواء وجود لو يكن وبٓ الشارع، نظر بُ عقد بو قام ما يكن بٓ الشارع

 .2لو لازم وصف

 ،3التجزئة تقبل لا كاملة وحدة التصرف لأن الأصل بُ الفساد يورث لو لازم لوصف العمل عن والنهي 
 .4مشروع غتَ فهو لذاتو العمل عن النهي نظتَ لازم لوصف العمل عن النهي يكون وبذلك

 العقد عن جارج أمر إبٔ راجع فإنو ابعمعة، نداء وقت البيع عن كالنهي بؾاور لوصف النهي كان إذا أما

 على يدل لا القسم وىذا البيع، بؼاىية لازم غتَ مقارن أمر والتفويت البيع، بػصوص لا ابعمعة صلبة تفويت وىو

 .5البطلبن

  عنو ابؼنهي بطلبن وأ فساد اقتضاء بُ سواء ،لازم لوصف والنهي لذاتو العقد عن النهي أن يتضح سبق وبفا 

 استدل لقدو  الصحة. يقابلبن6متًادفان فهما والبطلبن الفساد بتُ فرق ولا بوصفو. ولا بأصلو لا مشروع غتَ واعتباره

 غتَ بالتابٕ واعتباره ابغالتتُ، كلتا بُ البطلبن فتَتب الازم، والوصف الذات إبٔ ينصرف النهي أن على ابعمهور

 ىذا أمرنا بُ أحدث من قال"النبي أن عنها ا﵁ رضي عائشة السيدة حديث خاصة منها ،حجج بعدة مشروع

 أي رداً  وفه الشارع بو أمر ما غتَ على وقع يالذ التصرف أن على تأكيد فيو فابغديث .7رد" فهو منو ليس ما
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 التصرفات ببطلبن الاستدلال على الأمة سلف أبصع كما .1البطلبن معتٌ وىذا أثر، لو يكون ألا الرد ومعتٌ مردود،

 . 2﴾وأحل ا﵁ البيع وحرم الربا﴿ :تعابٔ قولوب الربا بطلبن ففهموا عنها، النهي بدجرد

 .3﴾ولا تنكحوا ابؼشركات﴿واستدل عمر رضي ا﵁ عنو بُ بطلبن نكاح ابؼشركات بقولو تعابٔ: 

الشارع مع وصف الفساد، فإما ألا نرتب عليو أحكاما نا لو اعتبرنا العقد موجودا بُ نظر أنكذلك 
وبذلك لا فرق بتُ الباطل والفاسد، وإما أن نرتب عليو أحكام العقد كما اتفق ابؼتعاقدان وىذا غتَ جائز بؼا 
يتضمن من إقرار الشارع بؼا نهى عنو ويبيح ما حرمو، وإما أن نرتب أحكام تتفق مع غرض الشارع من غتَ نظر 

 .4بؼتعاقدين وىذا غتَ جائز أيضا بؼا فيو نقض بؼبدأ التًاضي وىو أساس العقدإبٔ غرض ا

أو فساد التصرف الشرعي، واعتباره بُ حكم العدم  ىذه موجز حجج ابعمهور بُ استدلابؽم على بطلبن 
 من غتَ تفرقة بتُ العيب بُ أصل التصرف أو العيب بُ الوصف.

يفرق فقهاء ابغنفية بتُ حالة ورود نهي الشارع على أصل العقد ووروده على وصف  ،للجمهور وخلبفاً  
فمقتضاه بطلبن العقد وعدم  شرائطوفإذا كان النهي يرجع إبٔ أصل العقد بأن كان ابػلل بُ أركانو أو  لازم لو.

ن يرجع إبٔ وصف وإذا كا، ن العقد وإيجاده بُ نظر الشارعيوجوده شرعا ذلك لأن يكون دليلب على عدم تكو 
، لأن النهي بٓ ملبزم للعقد عارض لو، كان مقتضاه بطلبن ىذا الوصف وعدم مشروعيتو دون أن يتعدى إبٔ ذاتو

 .5يتعلق بها فتبقى مشروعة

وبذلك يتميز ىذا النوع من العقود عن غتَه، فيتميز عن العقد الباطل، لأن بـالفة نظامو الشرعي ليست  
كما يتميز عن العقد الصحيح لأن فيو إخلبلا بنظام التعاقد كما بُ حالة بطلبن العقد،  بـالفة بُ ناحية جوىرية  

، فوجب بؽذا أن يكون قسم بتُ الصحيح والباطل لا ىو 6ولو أن ىذا الإخلبل بُ ناحية فرعية غتَ جوىرية
 بالصحيح ولا بالباطل ويسمى بذلك فاسدا.

 ملبزم لو كان مقتضاه الصحة مع الكراىة للئقدام عليو.أما إذا كان النهي يرجع إبٔ أمر بؾاور غتَ  
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وفاسدا إذا كان مشروعا بأصلو دون وصفو، ، وعليو يكون العقد صحيحا إذا كان مشروعا بأصلو ووصفو 
، وبُ ىذا الشأن يقول عبد العزيز البخاري: "وأعلم أن الصحة وباطلب إذا كان غتَ مشروع لا بأصلو ولا بوصفو

ناه أنو عأيضا على مقابلة الفاسد كما يطلق على مقابلة الباطل فإذا حكمنا على شيء بالصحة فمقد يطلق عندنا 
مشروع بأصلو ووصفو بصيعا بخلبف الباطل فإنو ليس بدشروع أصلب بخلبف الفاسد فإنو مشروع بأصلو دون 

 .1وصفو"

يتحقق بشيء وابؼعدوم ليس واحتج فقهاء ابغنفية بُ ذلك بأن موجب النهي يقتضي الانتهاء، والانتهاء  
بشيء، فكان من ضرورة صحة النهي بأن يكون موجبا للبنتهاء، كون ابؼنهي عنو مشروعا، فكيف يستقيم جعل 

، فالفسخ تصرف بُ ابؼنهي عنو غتَ مشروع بحكم النهي بعدما كان مشروعا، وبو يتبتُ أن النهي ضد الفسخ
من أداء ما ىو  أنو بٓ يبق مشروعا، والنهي تصرف بُ منع ابؼخاطبابؼشروع بالدفع بٍ ينعدم أداء العبد باعتباره 

مشروع، فيكون انعدام الاداء منو انتهاء عما نهي عنو، فيبقى ابؼشروع مشروعا كما كان ويصتَ الأداء فاسدا، لأنو 
 .2فيو ترك الانتهاء الواجب بالنهي

ي بُ وصف خارج من ابؼفسدة، وكان النهصحابو أنو إذا كانت ابؼاىية سابؼة أويحتج كذلك أبو حنيفة و  
عنها، لوقلنا بسقوط العقد مطلقا لسوينا بينو وبتُ العقد الذي بٓ تسلم ماىيتو من ابؼفسدة، ولو قلنا بصحة العقد 
مطلقا لسوينا بينو وبتُ العقد الذي سلمت ماىيتو وسلم وصفو من ابؼفسدة، وذلك غتَ جائز ولا تتأتى التفرقة 

 .3الثلبثة إلا بفرض رتبة وسطى بتُ الصحة والبطلبن، وىي رتبة الفساد بتُ ىذه الأقسام

ىذه أىم وجهات النظر التي قسم من خلببؽا فقهاء ابغنفية العقد غتَ الصحيح إبٔ باطل وفاسد،  
 فالباطل ما كان غتَ مشروع بأصلو، والفاسد ما كان مشروع بأصلو وغتَ مشروع بوصفو.

على ينم الصحيح عند كل من الأحناف وبصهور الفقهاء، بقد أن رأي ابغنفية  إذا نظرنا تقسيم العقد غتَ 
 .4فهم دقيق بؼقاصد الشارع ويتفق مع ابؼنطق
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فهو  بُ بطلبن كل تصرف يتخلف فيو أي شرط وضعو الشارع لصحتو، بصهور الفقهاءأما ما ذىب إليو  
م اقتناعهم ىم أنفسهم بفكرة دبظواىر النصوص ويدل كذلك على ع يجانب الدقة بُ الصناعة الفقهية ويأخذ

وحدة عدم الصحة، ذلك أنهم بُ كثتَ من التصرفات الشرعية يديزون بتُ البطلبن والفساد، كما بُ العارية والوكالة 
الكتابة،  الباطل والفاسد عندنا متًادفان إلا بُ حالةوالشركة والقراض وابؼكاتبة وابػلع. وقد قال السيوطي: "

 .1وابػلع، والعارية، والوكالة، والشركة، والقراض"

لأنو يديز بتُ  وبؽذا فإن رأي ابغنفية ينم عن الدقة وسعة التفكتَ، فهو الأجدر بالتًجيح والأوبٔ بالإتباع 
ل بتُ ابػلل بُ الأصل وابػلل بُ الوصف لأن ابػلل بُ الأصل أخطر شأنا من ابػل يالبطلبن والفساد، فلم يسو 

 بُ الوصف، لذا قالوا إن جزاء الأول ىو البطلبن، أما جزاء الثاب٘، فهو الفساد.

وإذا كان الفقو ابغنفي دون غتَه من ابؼذاىب الفقهية الأخرى يديز بتُ العقد الفاسد والعقد الباطل، وبناء  
 .على ىذا التفريق تتميز أحكام كل منهما عن الآخر

 الفرع الثاني

 الصحيحغير أحكام العقد 

 منعقدالعقد الباطل قسم مشتًك بتُ ابغنفية وبصهور الفقهاء من حيث ثبوت حكمو، فهو يعتبر غتَ 
أما العقد الفاسد يعتبر منعقدا، ولو وجود شرعي ويرتب على ىذا  .أثرأي وغتَ موجود، وبالتابٕ لا يتًتب عليو 

 الوجود بعض الأثار.

 حكم العقد الباطل -أولا

 والصبي الذي لا يعقل تصرف المجنونك ثر لوأفهو عدم، والعدم لا ، لو وجود شرعيباطل ليس العقد ال
، كلها باطلو لا أثر بؽا، وذلك لفوات شرط الركن وىو أىلية 3أو الصبي ابؼميز فيما يضره ضررا بؿضا 2وبكوهما
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باع خنزيرا أو بطرا من مسلم  من ، وكذلك بدالوبيع ابغر، فهي باطلة لأن البيع ليس  ، أو بيع ابؼيتة أو الدمالتعاقد
 ، وىكذا كل عقد بٓ يتوفر فيو ركنو أو شرائطو.1كان بيعو باطلب لا أثر لو، لأن ابؼبيع ليس بدال متقوم

 ،العقد الباطل وإن كان ليس لو وجود شرعي إلا أن لو صورة بُ ابػارج، وىو ما يسمى بالوجود ابغسي 
  .2فإذا ما تبايع بؾنونان وجدت صورة العقد ووجد العقد حساً 

وابؼراد بالوجود ابغسي فهو ما يدركو ابغس من بظع وبصر من كلبم ابؼتعاقدين ورؤية الكتابة أو الإشارة بفا 
 .3يتكون منو العقد

لح لأن يتًتب الذي بٓ يعتبره الشارع موجودا، وإن وجدت لو صورة بُ ابػارج لا يص إذن فالعقد الباطل
 .4عليو أثره من آثاره لأنو معدوم شرعا، والعلة إذا انعدمت بٓ يكن بؽا أثر

وما دام العقد لا وجود لو شرعا ولا ينتج أي أثر فإنو يتًتب على ذلك أن أحد العاقدين لا يدلك أن يجبر  
يستًد ما سلمو تنفيذا للعقد  ى تنفيذه، وإذا نفذ العاقد باختياره ولو كان يعلم بالبطلبن كان لو أنالأخر عل

لو تسلم ابؼشتًي شيئا بعقد باطل وتصرف فيو وتطبيقاً لذلك  .5، وبالتابٕ إعادة ابغالة إبٔ ما كانت عليوالباطل
لآخر بالبيع مثلب فإن ىذا التصرف الثاب٘ لا يدنع البائع من استًداد ىذا الشيء من يد ابؼشتًي الثاب٘ لأن ابؼشتًي 

 .6فالبيع موقوف على إجازة ابؼالك وىو ىنا البائع، فإن بٓ يجزه كان لو أن يستًدهباع ما لا يدلك، 

بخروج ابؼبيع عن يد ابؼشتًي يجعل الرد يفوت فيحمي الغتَ بُ العقد الباطل، حيث أما ابؼذىب ابؼالكي  
أنو إذا فات رد ابؼبيع وبإجارتو اللبزمة. غتَ  ببيع صحيح أو عتق أو ىبة أو صدقة، وبتعلق حق للغتَ بالبيع كرىنو

 .7على ىذا النحو وجب على ابؼشتًي أن يرد للبائع القيمة إذا كان ابؼبيع قيميا أو ابؼثل إذا كان ابؼبيع مثليا
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ولا ترد عليو الإجازة، ذلك أن بؿل الإجازة يكون بُ العقد ابؼنعقد ابؼوقوف الذي يدس حقا لغتَ 
فينفذ عليو أو يرفضو فيبطل، والعقد الباطل ليس قائما متوقفا ليمكن إن شاء العاقدين، فلذلك الغتَ أن يجيزه 

 .1إنفاذه إبٔ غايتو بالإجازة بل ىو لغو عدبٙ الاعتبار بُ نظر الشرع، فكأنو بٓ يوجد أصلب

البائع لا  فمثلبفللعاقدين التمسك بالبطلبن، ولكل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلبن لأنو عقد منعدم،  
وىذا عن طريق التمسك بالبطلبن، وكذا ابؼشتًي لا يجبر على  ابؼبيع ويستًده إذا كان قد سلمويجبر على تسليم 

دفع الثمن ويستًده إذا كان قد دفعو، وىذا أيضا عن طريق التمسك بالبطلبن. وكذلك الشفيع لا يدلك الأخذ 
بالشفعة، وبُ ىذه الصورة بقد  بالشفعة بُ بيع باطل إذ يستطيع البائع أن يتمسك ببطلبن البيع بؼنعو من الأخذ

أحد العاقدين يتمسك بالبطلبن بُ مواجهة الغتَ. وللدائن ابؼرتهن أن يتمسك ببطلبن البيع الصادر من الراىن 
الصادر من ابؼؤجر للعتُ ابؼؤجرة. وللورثة أن يتمسكوا ببطلبن  للعتُ ابؼرىونة. وللمستأجر أن يتمسك ببطلبن البيع

 .2العتُ ابؼبيعة بُ تركتو بيع مورثهم وذلك لبقاء

طل معدوم، ا، فمضي مدة التقادم لا يدنع من التمسك ببطلبن العقد لأن البولا يسري عليو حكم التقادم 
قضت بطسة نبطول الأمد، فإذا بٓ يكن ابؼشتًي بُ البيع الباطل قد قبض ابؼبيع حتى اوالعمد لا ينقلب وجودا 

ابؼشتًي ليلزمو بقبض ابؼبيع وأداء الثمن فإن للمشتًي أن يدفع دعوى البائع عشرة عاما بٍ رفع البائع دعوى على 
ببطلبن البيع، وكذا لو رفع ابؼشتًي الدعوى على البائع طالبا بتسليم ابؼبيع بعد التقادم فإن للبائع أن يدفع دعواه 

 .3ببطلبن البيع

اقد باختياره كان لو أن يستًد ما سلمو ، فإذا نفذ العوإذا كان العقد الباطل لا تتًتب عليو آثاره أصلب 
 .تنفيذا للعقد الباطل

 إذا كان البيع باطلب وقد قبض ابؼشتًي ابؼبيع بإذن البائع على قولتُ: ماختلف الفقو حول اقد ول 
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 5والظاىرية4وابغنابلة3والشافعية2، وابؼالكيةبُ القول الراجح1اتفق بصهور الفقهاء من ابغنفية القول الأول:
فإنو يكون بُ ضمانو، فإذا تلف ابؼبيع أو ىلك بُ يد ابؼشتًي  ،على أن ابؼشتًي إذا قبض ابؼبيع بُ العقد الباطل

صوبؽا بيده بغتَ إذن الشرع. فإنو يضمنو بابؼثل إن كان مثليا، وبالقيمة إذا كان قيميا، وكذلك يضمن زياداتو بغ
واستثتٌ . 6لثمن، فيكون مضمونا كابؼقبوض على سوم الشراءابؼشتًي قبض ابؼبيع على سبيل ابؼعاوضة بدفع الأن 

 .7، فضمانو على بائعو وإن قبضو ابؼشتًيابؼالكية من ذلك إذا كان ابؼبيع بفا لا يجوز بسلكو شرعا كابؼيتة

إبٔ أن ابؼبيع ابؼقبوض بُ البيع الباطل يكون أمانو بُ يد 8ذىب بعض فقهاء ابغنفية القول الثاني: 
المجلة، حيث جاء بُ . وبهذا القول أخذت فإذا ىلك بُ يده من غتَ تعد أو تقصتَ منو فلب يضمنوابؼشتًي، 

: "البيع الباطل لا يفيد ابغكم أصلب فإذا قبض ابؼشتًي ابؼبيع بإذن البائع بُ البيع الباطل كان ابؼبيع 370ابؼادة
 .9أمانة عند ابؼشتًي فلو ىلك بلب تعد لا يضمنو"

البيع بؼا كان باطلب بٓ يبق سوى بؾرد القبض بإذن البائع، وىو لا يوجب الضمان على القابض إلا  لأن 
 بتعد أو تقصتَ، كالوديعة.

ومن خلبل ذلك، نرى أن القول الراجح ىو ما ذىب إليو بصهور الفقهاء بُ أن العقد الباطل يكون  
صلحتو، فلب يكون أدبٗ من ابؼقبوض على سوم مضمونا بُ يد ابؼشتًي لأن ابؼشتًي قبضو لنفسو ولتحقيق م

 الشراء.

                                                           
؛ الزيلعي، 187، ص5؛ ابن همام، ابؼرجع السابق، ج246، ص7؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج21، ص13السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 1

 .44، ص4بق، جابؼرجع السا
 .71 -70، ص3؛ الدردير، الشرح الكبتَ، ابؼرجع السابق، ج45، ص1986، دار ابؼعارف، القاىرة، 3أنظر، الدردير، الشرح الصغتَ، ج - 2
 . 455 -454، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .328، ص6بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .421ص، 8ابن حزم، ابؼرجع السابق، ج - 5
لم ابؼقبوض على سوم الشراء: ىو أن ابؼساوم إنما يلزمو الضمان إذا رضي بأخذه بالثمن ابؼسمى على وجو الشراء، فإذا بظي الثمن البائع وتس - 6

صدرت منهما  ابؼساوم الثوب على وجو الشراء فيكون راضيا بذلك، كما أنو إذا بظي ىو الثمن وسلم البائع يكون راضيا بذلك أيضا، فكأن التسمية
 .119، ص7بصيعا. ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج

 .71، ص3الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج - 7
 . 246، ص7؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج379، ص7؛ الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج187، ص5ابن همام، ابؼرجع السابق، ج - 8
 .65علي باشا، ابؼرجع السابق، ص - 9
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إذا تعددت أجزاء العقد وبغق البطلبن بعض ىذه الأجزاء وبٓ يلحق البعض الآخر، فهل يقتصر البطلبن و 
 على ابعزء الذي قام بو سبب البطلبن أم يتصف العقد بصيعو بالبطلبن؟.

ىي فكرة انتقاص العقد لدى الفقهاء ابؼسلمتُ ويدكن القول بوجود ابذاىات متعددة بؽؤلاء الفقهاء  ىذه 
 ملها على النحو الآبٌ: بقبُ ابؼوقف من بذزئة البطلبن 

ابغكم ببطلبن العقد إذا كان صفقو واحدة وبغق البطلبن بعض أجزائو دون البعض  الاتجاه الأول: 
 الآخر. 

 بذاهالا، وكذلك أخذ بهذا 4والشافعية3ةبلاابغنو 2ةابؼالكي ورأي بُ كل من ، 1نيفة وزفروىذا ىو رأي أبي ح
  .5الظاىرية

بالبطلبن الكلي للعقد حتى لا تتفرق الصفقة على العاقدين فهما رضي  بذاهويتمسك أصحاب ىذا الا
واستدل بعض أصحاب ىذا الابذاه بُ  بها كتلة واحدة، والفصل بتُ أجزائها إلزام بدا بٓ يرضا بو وبٓ يتفقا عليو.

وابغرام فالغلبة للحرام"، فلو بصع مثلب بتُ شاة ذكية وميتة  لابغكم بالبطلبن الكلي إبٔ قاعدة: "إذا بصع بتُ ابغلب
إبٔ أن تعذر  واستدلوا كذلك ،بطل البيع فيهما لأن الصفقة متحدة فلب يدكن وصفها بالصحة والفساد فتبطل

 .6ابعزء الصحيح من الصفقة، فلزم بطلبن الصفقة كلهامعرفة الثمن ابػاص ب

إذا بصع بُ : "أنولشتَازي ابؼذىب ليقضي ىذا الابذاه بتجزئة البطلبن، حيث جاء بُ الاتجاه الثاني:  
البيع بتُ ما يجوز بيعو، وبتُ مالا يجوز بيعو كابغر والعبد، وعبده وعبد غتَه، ففيو قولان، أحدهما تفرق الصفقة، 

البيع، فيما لا يجوز، ويصح فيما يجوز، لأنو ليس إبطالو فيهما، لبطلبنو بُ أحدهما بأوبٔ من تصحيحو فيبطل 
فيهما، لصحتو بُ أحدهما، فبطل بضل أحدهما على الآخر، وبقيا على حكمهما ، فصح فيما يجوز وبطل فيما لا 

 .7يجوز"

                                                           
 .131، ص3؛ بؾموعة علماء ابؽند برت إشراف بؿمد عابؼكتَ، ابؼرجع السابق، ج60، ص4، ابؼرجع السابق، جالزيلعي - 1
 .409ابن جزي، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .336، ص6بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .55 -54، ص3؛ الشتَازي، ابؼرجع السابق، ج471، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .16، ص9بن حزم، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .471، ص9النووي، ابؼرجع السابق، ج - 6
 .55 -45، ص3الشتَازي، ابؼرجع السابق، ج - 7
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البطلبن بقسطو من الثمن، فإن بٓ يعلم  جواز العقد بُ ابعزء الصحيح الذي بٓ يلحقوالاتجاه الثالث:  
ما يقابل ابعزء الصحيح وابعزء الباطل بطل العقد كلو، فلو باع فرسا وبضل فرس أخرى بألف مع الاتفاق على أن 
 بشن الفرس بشانمائة وابغمل بدائتتُ صح البيع للفرس، وبطل فيما يتعلق بابغمل وبٓ يلزم ابؼشتًي سوى الثمانمائة.

ن الصفقة تتعدد إذا انفصل كل جزء بقسطو، وقد رضي ابؼتعاقدين بُ كل جزء بدا يقابلو من العوض ومن الواضح أ
 1وىذا رأي الصاحبتُ بُ ابؼذىب ابغنفي ،صحة ما بٓ يرد عليو البطلبن فإذا فسد عقد أحدهما بٓ يدنع فساده

 .4و ابغنابلة3و الشافعية2ورأي عند ابؼالكية

 حكم العقد الفاسد -ثانيا 

على  عقد الباطل والعقد الفاسد، وبناءً يتميز ابؼذىب ابغنفي عن غتَه من ابؼذاىب الفقهية بتفريقو بتُ ال 
فالعقد الفاسد بقده يدر . فقد بسيزت أحكام كل  منهما عن الآخر تفريقهم بتُ العقد الباطل والعقد الفاسد

 .ار بعد القبضبدرحلتتُ، ذلك أنو لا ينتج أثرا قبل القبض ولكنو ينتج بعض الآث

 العقد الفاسد قبل القبض-أ

 صحيح ومنهي عنو، وبناءً على ذلك فإن العقد لأنو عقد غتَ العقد الفاسد، الأصل فيو أنو لا ينتج أثراً  
، وليس لأحد العاقدين مطالبة الآخر بتنفيذ العقد، 5الإذن بالقبض صراحة أو دلالةالفاسد لا ينتقل بو ابؼلك قبل 

كما لا يجوز للمشتًي أن يجبر   .ابؼشتًي مالكا للمبيع، ولا يجوز للبائع أن يجبر ابؼشتًي على دفع الثمنفلب يصبح 
فكان الفسخ قبل القبض بدنزلة الامتناع لأن كلب من البائع وابؼشتًي يدلك فسخ العقد، البائع على تسليم ابؼبيع، 

 .6شرط ابؼتعاقدينعن الإيجاب والقبول، فيملكو كل واحد منهما كالفسخ بخيار 

                                                           
 .60، ص4الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .409ابن جزي، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .56، ص3الشتَازي، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .336، ص6السابق، جبن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع  - 4
؛ ابن 230، ص5كما إذا قبض ابؼشتًي ابؼبيع بُ بؾلس العقد بوجود البائع وبٓ يدنعو، كان إذن منو بالقبض دلالة. ابؼرغيناب٘، ابؼرجع السابق، ج  - 5

 .28، ص2؛ عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج230، ص5ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج
 .369، ص7السابق، جالكاساب٘، ابؼرجع  - 6



48 
 

حيث يقول الزيلعي: "الفاسد لا يجوز بالإجازة ولا يرتفع الفساد  والعقد الفاسد أيضا لا تلحقو الإجازة، 
والشفعة إنما بذب ولا تثبت بو الشفعة ولو بعد القبض وانتقال ابؼلكية إبٔ ابؼشتًي لأن حق البائع بٓ ينقطع،  ،1بو"

 .2للمشتًي بانقطاع حق البائع، لا بثبوت ابغكم

فالعقد الفاسد وإن كان غتَ صحيح فهو مع ذلك منعقد، ولو وجود شرعي لا وجود مادي فحسب،  
ولكن يجوز لكل من العاقدين أن يتمسك بفسخو. فالفسخ إذن دليل على أن العقد لو وجود شرعي، فلولا ىذا 

 .3الوجود بٓ تكن ىناك حاجة إبٔ الفسخ

عن طريق الفسخ، لأن فعلو نو وجود مهدد بالزوال بُ كل وقت ولكفالعقد الفاسد إذن لو وجود شرعي،  
فيجوز إذن، بل يجب على كل من العاقدين فسخو رفعاً للفساد، ولا  .4معصية فعلى العاقد التوبة منها بفسخو

 .5ا عليهمايشتًط فيو قضاء قاض، وإذا أصرا على إمساكو وعلم بو القاضي، فلو فسخو جبر 

وإذا كان العقد الفاسد يستحق الفسخ دفعا للفساد عنو، فإنو يستحقو لغتَه لا لعينو، حتى لو أمكن دفع 
 سبب الفساد بدون فسخ العقد لا ينفسخ وينقلب صحيحا كالفساد بعهالة الأجل، فقد ذىب أبو حنيفة

الصحيح قبل الافتًاق من بؾلس العقد، أو بتحديد ابؼتعاقدين الأجل  إبٔ تصحيحو -لزفر خلبفاً  -والصاحبان
برديده قبل فسخ العقد، فيزول ابؼفسد بُ ابغالتتُ وينقلب العقد صحيحا. وكذلك يجوز تصحيح العقود الربوية 

بإسقاط ىذه الشروط. كذلك  برد الزيادة الربوية لو قائمة لا رد ضمانها. وتصحيح العقود ابؼقتًنة بشروط فاسدة
ضرر يلحق بالبائع إذا سلمو للمشتًي، ذلك أن ابؼانع من جواز البيع ىو الضرر الذي يلحق بيع ما بُ تسليمو 

  .  6بالبائع، قد سلمو باختياره ورضاه

                                                           
 .182، ص5الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .236، ص5ابن ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .156، ص4عبد الرزاق أبضد السنهوري، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .99، ص6ابن بقيم، البحر... ، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .77، ص1895أنظر، بؿمد كمال بن مصطفى ابن بؿمود الطرابلسي، الفتاوى الكاملية بُ ابغوادث الطرابلسية، د د ن،  - 5
؛ إبراىيم 136، ص6؛ ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج60، ص4؛ الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج368، ص7الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 6

 وما بعدىا. 167بؼرجع السابق، صعلي أبضد الشال الطنيجي، ا
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. أي إذا  1من بؾلة الأحكام العدلية بقوبؽا: "إذا زال ابؼانع عاد ابؼمنوع" 24وىذا ابغكم نصت عليو ابؼادة 
 .2كان شيء جائز ومشروعا، بٍ امتنع حكم مشروعيتو بدانع عارض، فإذا زال ذلك ابؼانع يعود حكم مشروعيتو

 ولكل من العاقدين أن يستقل بالفسخ ،رفعو بقي العقد الفاسدأما إذا بٓ يرتفع الفساد أو كان لا يدكن  
أو بالفعل  فسخ فسخت أو نقضت أو رددت،كأن يقول من يدلك ال  ويكون الفسخ بالقول وبدون رضا الآخر،

 . 3 مشتً آخرالدال على نية الفسخ، كما إذا البائع ابؼبيع مرة ثانية إبٔ

ويشتًط لصحة الفسخ أن يكون بدحضر من صاحبو وىذا عند أبى حنيفة وبؿمد، أما عند أبى يوسف 
 .4فالفسخ جائز حتى بُ غيبة العاقد الأخر

 العقد الفاسد بعد القبض-ب 

، أصلب لا يثبت ابؼلك يجب أن يكون القبض بإذن البائع، فإن قبضو بغتَ إذنوكان العقد بيعا مثلب   افإذ 
، فحكم ىذا العقد بُ ىذه ابغالة كحكمو قبل 5من غتَ إذنوو بأن نهاه عن القبض أو قبضو بغتَ بؿضر منو 

ض ابؼبيع من غتَ إذن مالكو، ولا بلتعديو بقالقبض، فلب يتًتب عليو أي أثر، وتعتبر يد ابؼشتًي حينئذ يد ضمان 
يستجب عليو البائع بهذا القبض بشنا، وإذن فعليو أن يستًد ملكو، وعلى ابؼشتًي أن يرده إليو، فإن ىلك عنده  

 .6كان مضمونا عليو بقيمتو يوم قبضو

، فهو مضمون ولكنو ملك من نوع خاص فإنو يفيد ابؼلك بُ ابعملة،. 7أما إذا قبض ابؼبيع بإذن مالكو 
، ويفيد انطلبق التصرف دون الانتفاع بعتُ ابؼملوك كالبيع بالقيمة أو بابؼثل لا بابؼسمى، بخلبف البيع الصحيح

وأما التصرف الذي فيو انتفاع بعتُ  .وابؽبة والصدقة والرىن والإجارة وبكو ذلك بفا ليس فيو انتفاع بعتُ ابؼملوك
ابؼملوك كأكل الطعام ولبس الثوب وركوب الدابة وسكتٌ الدار، فالصحيح أنو لا يحل لأن الثابت بهذا البيع ملك 

                                                           
 .27علي باشا، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .39، ص1علي حيدر، ابؼرجع السابق، ج - 2
 370 -369، ص7الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .64، ص4الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .377، ص7الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .424السابق، ص علي ابػفيف، ابؼرجع - 6
، سواء كان الإذن صريحا كأن يقول لو اقبضو أو يلمو إليو، أو دلالة كأن يقبضو ابؼشتًي بُ بؾلس العقد بحضرة البائع وىو ساكت. ابن بقيم - 7

 .230، ص5؛ ابؼرغيناب٘، ابؼرجع السابق، ج100، ص6البحر...، ابؼرجع السابق، ج
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وفيو تقرير للفساد، وبؽذا لا يثبت ابؼلك  ، وبُ الانتفاع بو تقرر لوخبيث لا يفيد إطلبق الانتفاع لأنو واجب الرفع
 .1لا يؤدي إبٔ تقرير الفساد بالتسليم قبل القبض كي

وذىب بعض ابغنفية إبٔ أن ابؼشتًي بعقد فاسد بعد القبض لا يدلك التصرف بُ العتُ فحسب بل يدلك  
 .2العتُ نفسها والتصرف فيها

ومهما يكن من أمر فإن ابؼلك الذي ينتقل إبٔ ابؼشتًي بالقبض ملك غتَ لازم، يجب على كل واحد من  
 . 3، ورد ما قبضو مابٓ يدنع من ذلك مانعخوالعاقدين فس

ولكن ىنا يجب التمييز بتُ حالتتُ: إما أن يكون الفساد راجعا إبٔ البدل، وإما أن يكون راجعا إبٔ غتَ  
 البدل.

فإن كان راجعا إبٔ البدل كالبيع بابػمر أو ابػنزير كان لكل من العاقدين حق الفسخ، كما كان بؽما قبل  
فيؤثر بُ صلب العقد بسلب اللزوم منو، فيظهر عدم  راجع إبٔ البدل فساد بُ صلب العقدال، لأن الفساد القبض

 اللزوم بُ حقهما بصيعا.

أما إذا كان الفساد راجعا إبٔ غتَ البدل كالبيع بشرط فاسد أو أجل بؾهول، فقد أختلف فقهاء ابغنفية  
 بؼن يكون حق الزوم.

وأبي يوسف لكل من العاقدين حق الفسخ لأن العقد مستحق للفسخ حقا للشرع  ففي قول أبي حنيفة 
 فانتفى اللزوم عن العقد، وإذا كان العقد غتَ لازم فلكل من العاقدين فسخو.

وعلى قول بؿمد فإن حق الفسخ بؼن شرط ابؼنفعة، ولا يدلك العاقد الآخر حق فسخ العقد لأن من لو  
العقد، ذلك أنو إذا أسقط شرطو زال سبب الفساد وانقلب العقد صحيحا، فلو يح حشرط ابؼنفعة قادر على تص

 .4فسخو الآخر لأبطل حقو عليو، وىذا غتَ جائز

                                                           
 .376، ص7الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .101 -100، ص6ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق،ج - 2
تصرف ابؼشتًي بعد يدنع رد ابؼبيع بُ البيع الفاسد: الزيادة ابؼتصلة غتَ ابؼتولدة، أو إذا ىلك بُ يد ابؼشتًي، وكذلك يدنع رد ابؼبيع وفسخ العقد، إذا  - 3

 وما بعدىا. 371، ص7كاساب٘، ابؼرجع السابق، جقبضو تصرفا يستوجب لغتَه حقا، كبيعو أو ىبة أو تصدق بو. ال
 .64، ص4؛ الزيلعي، ابؼرجع السابق، ج231، ص5ابن ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج - 4
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، يتضح أن البطلبن والفساد من ابعزاءات ابؼدنية على ما تتًكو ابؼخالفة من خلل وبناء على ما تقدم 
يتطلب الشرع والقانون توافر أركان وشروط معينة، حتى ينشأ  بنظام التعاقد. وبؼا كان عقد الزواج كغتَه من العقود

  .؟ابؼطلوبة بهذه الأركان والشروط فمدى تأثتَ تلك ابعزاءات عند الإخلبل .صحيحا وتتًتب عليو بصيع آثاره

 المبحث الثاني

 العقد على أحكام الجزاءات المدنية  اتتأثير تقسيم

 الخاصة ببعض مسائل الزواج

توافر أركان وشروط معينة، فإذا بً بالصورة والكيفية ابؼطلوبة كان  يستلزمعقد الزواج كغتَه من العقود 
لكن إذا بً بغتَ الصورة والكيفية ابؼطلوبة ، ذلك بتُ الفقهاء بُوترتبت عليو بصيع آثاره ولا خلبف العقد صحيحاً 
 .وشروطو، فذلك ىو موضع النظر والتمحيصبأن فقد أركانو 

ذ أن بصهور الفقهاء يرون أن العقد إذا بٓ يتوفر على أركانو أو شروطو كان باطلب وقد يعبر عنو بالفاسد إ
، وابغال يعتبر وجوده كعدهفكلبهما  والفساد،من باب ترادف الألفاظ على ابؼعتٌ الواحد، فلب فرق بتُ البطلبن 

 ينطبق على بصيع العقود بدا فيها عقد الزواج.

ابغنفية فعلى الرغم من اتفاقهم على التمييز بتُ الباطل والفاسد بُ العقود  ابؼالية، إلا أنهم بٓ أما فقهاء  
، يرجع إبٔ أن عقد الزواج وسط بتُ بينهموسبب ابػلبف  .يتفقوا على الأخذ بالتمييز ابؼشار إليو بُ عقد الزواج

بٓ يفرق بينهما غلب جانب العبادة  منالعبادات وابؼعاملبت ففيو شبو من كل منهما أو ىو خليط منهما، ف
فابغقو بالعبادات التي يتحد فيها الباطل والفاسد، ومن فرق بينهما غلب جانب ابؼعاملة فابغقو بابؼعاملبت التي 

 . 1يختلف فيها الباطل والفاسد

من  الثالثبهذه التفرقة ابؼشرع ابعزائري وذلك باستعمالو مصطلحي الفاسد والباطل بُ الفصل ولقد أخذ   
من قانون الأسرة، ولكنو عبر عنهما بُ ا﵀توى بدا يدل على أنو تأثر بقواعد القانون  35إبٔ ابؼادة 32ابؼادة 

 ابؼدب٘، دون استعمال البطلبن ابؼطلق والبطلبن النسبي.

                                                           
 .337أنظر، بؿمد مصطفى شلبي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 1
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واج الذين يفرقون بتُ عقد الز وبؼا كان البطلبن والفساد من ابعزاءات ابؼدنية، فإننا سنستَ على نهج  
 ، فنتناول بُ ابؼطلب الأول الزواج الباطل وبُ ابؼطلب الثاب٘ الزواج الفاسد.الباطل والفاسد

 المطلب الأول

 الزواج الباطل

يعتبر عقد الزواج من أىم وأخطر العقود التي يبرمها الإنسان بُ حياتو، نظراً بؼا يتًتب عليو من آثار بسس  
لكي ينشأ صحيحاً  الشرع والقانون توافر كافة الأركان والشروط ابؼطلوبة فيووجب أابؼتعاقدين والأسرة معاً، لذلك 

من أركانو أو شرط من شروطو كان سبباً لعدم الاعتًاف بهذا  نلكن إذا بزلف رك وتتًتب عليو بصيع آثاره.
 بينهما بُ ابغال عن طريق البطلبن.بل يجب التفريق  ،الارتباط بتُ الزوجتُ والاستمرار فيو

يو سوف نتناول بطلبن عقد الزواج بُ الشريعة الإسلبمية كفرع أول بٍ بطلبن عقد الزواج بُ قانون وعل 
  الأسرة ابعزائري كفرع ثان.

 الفرع الأول

 الزواج الباطل في الشريعة الإسلامية

عقد الزواج  العقود بصفة عامة وتأثتَىا على أحكام اختلف فقهاء الشريعة الإسلبمية بُ مسألة بطلبن 
 مذىب بصهور الفقهاء من مالكية وشافعية وحنابلة، ومذىب فقهاء ابغنفية. مذىبتُ: إبٔ

 مذىب جمهور الفقهاء-أولا 

فالصحيح ىو ما توافرت بصيع أركانو  ؛العقد بُ نظر بصهور الفقهاء ينقسم إبٔ قسمتُ: صحيح وباطل
وشروطو بشكل يرتب الشارع عليو بصيع آثاره وماعدا ذلك فهو عقد باطل وقد يعبر عنو بالفاسد من باب ترادف 

 لألفاظ على ابؼعتٌ الواحد.ا

يعتبر وجوده  غتَ صحيح فلب فرق بتُ العقد الباطل والعقد الفاسد عند بصهور الفقهاء فكلبهما عقد  
بُ نظر الشارع رغم قيامو من الناحية ابؼادية، فلب يتًتب عليو أي أثر من الآثار التي رتبها الشارع على كعدمو 
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العقد الصحيح وذلك بؼخالفة الشارع بُ ركن من أركانو أو شرط من شروطو، وابغال ينطبق على بصيع العقود بدا 
 .1فيها عقد الزواج

 :ينقسم إبٔ قسمتُ ابؼالكيةفهو عند  .ابعمهور سوى ابغنفية بدعتٌ واحد الزواج الباطل أو الفاسد عند

زواج اتفق الفقهاء على فساده: كالزواج بإحدى ا﵀رمات من نسب أو رضاع أو مصاىرة أو ابعمع -1 
 .بتُ الأختتُ أو زواج ابؼتعة أو الزواج ابؼرأة ابػامسة

سداً عند ابؼالكية وصحيحا عند بعض الفقهاء،  بُ فساده: وىو ما يكون فا زواج اختلف الفقهاءو -2 
 .كزواج ابؼريض وابؼريضة ابؼخوف عليهما فإنو لا يجوز على ابؼشهور عند مالك

 :2ىي وللزواج الفاسد أو الباطل أحكام 

وجوب فسخو بُ ابغال: رفعا للمعصية، فإن بً الفسخ قبل الدخول، فليس للمرأة شيء، سواء أكان -1
سواء   : "كل فسخ قبل الدخول فلب شيء فيوطبقا للقاعدة الكلية القائلةفيو،  على فساده أم بـتلفاً  قد متفقاً الع

كان متفقا على فساده أو بـتلفا فيو كان فساده لعقده أو لصداقو أو بؽما"، فليس الفسخ قبل الدخول مثل 
 بُ نكاح الدرهمتُ وفرقة فلب شيء من الصداق قبل الدخول، إلا الطلبق قبل الدخول بُ الزواج الصحيح.

، وإنما يلزمو نصف ابؼسمى بُ الأختَة؛ لأن الزوج يتهم على أنو إنما ادعى الرضاع ابؼتًاضعتُ، ففيو نصف ابؼسمى
مع ابؼرأة لأجل أن ينفسخ النكاح فيسقط عنو نصف الصداق فعومل  بنقيض قصده، أما لو ثبت الرضاع ببينة أو 

 تهامو.إقرارهما فلب يلزمو شيء لعدم ا

 ثلبثة أنواع: فإن دخل الرجل بابؼرأة فالعقد الفاسد بالنسبة لاستحقاق الفسخ 

فاسدا لعقده، كالزواج بإحدى ا﵀ارم من  يكون نوع يجب فسخو وإن طال الزمان بعد الدخول: وىو ما- 
نسب أو رضاع أو مصاىرة، وزواج ابؼتعة، والزواج بأكثر من أربع زوجات، والزواج بغتَ وبٕ أو بغتَ شهود، وزواج 

 ابؼريض فهو لا يجوز بُ ابؼشهور عند مالك.

                                                           
 .44، ص2012 -2011ابغقوق، جامعة ابعزائر، أنظر، توفيق شنداربٕ، فسخ عقد الزواج، رسالة دكتوراه بُ القانون ابػاص، كلية  - 1
وما بعدىا؛  43، ص1339، ابؼطبعة التونسية، تونس، 1، ط2أنظر، عثمان بن ابؼكي التوزري الزبيدي، توضيح الأحكام على برفة ابغكام، ج - 2

، 2؛ الدسوقي، ابؼرجع السابق، جوما بعدىا 349وما بعدىا؛ أبضد بن جُزي، ابؼرجع السابق، ص 57، ص2أبضد بن رشد، ابؼرجع السابق، ج
 .163 -161، ص2007، دار ابػلدونية، ابعزائر، 1وما بعدىا؛ عبد القادر بن حرز ا﵁، ابػلبصة بُ أحكام الزواج والطلبق، ط 236ص
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اج الصغتَة اليتيمة ونوع يجب فسخو إن بٓ يطل الزمان بعد الدخول، ولا يفسخ إن طال الزمن، وىو زو - 
، لكن 1إذا زوجت مع فقد شرط من شروطها، وزواج الشريفة بالولاية العامة مع وجود الوبٕ ابػاص، وزواج السر

ث سنوات فأكثر أو ولادة ولدين بُ بطنتُ، والطول بُ زواج السر اليتيمة والشريفة يكون بدرور ثلبالطول بُ 
 يكون بحسب العرف.

الفساد لصداقو، بأن كان بشيء بؾهول، أو إبٔ أجل  كان ى: وىو ماقبونوع لا يجب فسخو بل ي-
ابؼقصود من الزواج، مثل الزواج بشرط أن لا ينفق  ضبؾهول، أو كان الفساد بسبب اقتًان العقد بشرط يناق

 .عليها، أو لا يقسم بؽا مع زوجتو الثانية

ابؼهر بالدخول لا بدجرد ابػلوة: سواء أكان متفقاً على فساده أم بـتلفاً فيو، وتستحق ابؼرأة  وجوب-2 
هر ابؼثل إن بٓ يسم تسمية صحيحة، أو كان الفساد بسبب شرط يناقض ابؼقصود ابؼسمى إن كان مسمى، أو م

 من الزواج.

ن كان متفقاً على فساده، إذا بٓ يكن بُ فساده، وكذا إ ثبوت النسب للولد بأبيو إن كان العقد بـتلفاً -3 
 الرجل عابؼاً بالتحربٙ، فإن كان عابؼاً بابغرمة أعتبر زنا، ووجب ابغد، ولا يثبت النسب.

ولا حد بُ الوطء بناء على عقد أختلف فيو العلماء، كنكاح الشغار، ونكاح ا﵀رم بحج أو عمرة، والزواج  
 بدون وبٕ.

 أة بُ حالة الفساد ابؼختلف فيو: فلو مات أحدهما قبل فسخ العقد ورثو ثبوت الإرث بتُ الرجل وابؼر  -4 
الأخر، سواء دخل الرجل بابؼرأة أم بٓ يدخل، إلا زواج ابؼريض مرض ابؼوت، فهو غتَ جائز عند ابؼالكية خلبفاً 

بت بو للجمهور فإنو صحيح؛ لأن سبب فساده ىو إدخال وارث بُ التًكة بٓ يكن موجوداً عند ابؼرض، فلو ث
 الإرث، لفات الغرض الذي من أجلو حكم بفساد العقد.

 و زواج غتَ منعقد أصلب.أما بُ حالة الفساد ابؼتفق عليو، فلب يثبت حق التوارث بتُ الرجل وابؼرأة؛ لأن 

                                                           
 ظابٓ.وىو ما أوصى فيو الزوج الشهود بكتمو عن زوجتو أو عن بصاعة، أو عن أىل ابؼنزل، إذا بٓ يكن الكتم خوفاً من  - 1
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تثبت  وكذلك .بُ فساده مقدماتو، إذا كان العقد بـتلفاً )الوطء( أو  بالدخول1ثبوت حرمة ابؼصاىرة-5
بهما إذا كان العقد متفقاً على فساده، بشرط أن لا يعتبر الوطء زنا موجبا للحد، فإن أعتبر زنا موجباً للحد لا 

 ثبت بو حرمة ابؼصاىرة بو على ابؼعتمد.ت

وكذلك بؾرد العقد الفاسد ابؼختلف فيو يحرِّم ابؼرأة على أصول الرجل وفروعو، ويحرِّم على الرجل أصوبؽا؛  
قد على البنات يحرم الأمهات، ولا يحرم عليو فروعها؛ لأن العقد على الأمهات لا يحرم البنات، فإن دخل لأن الع

 بالأم حرمت البنت أيضا.

 نكحة الباطلة للنهي عنها كثتَة أهمها:، فالأ2أما الشافعية 

  زواج الوليين-1 

فزوجها كل واحد منهما بُ وقت ، وىو أن يكون للمرأة وليان وأذنت لكل واحد منهما بُ تزويجها
واحد، وبٓ يعرف متى عقدا، أو علم أن أحدهما قبل الآخر ولكن بٓ يعلم عتُ السابق منهما، بطل العقدان لأن 

عن بُظرة بن  ى، بؼا رو لا مزية لأحدهما عن الأخر، أما إذا علم السابق وتعتُ، فالنكاح ىو للؤول والثاب٘ باطل

فإن دخل بها  .3:" أيدا امرأة زوجها وليان، فهي للؤول منهما"ال رسول ا﵁ابعندب رضي ا﵁ عنو قال: ق
 أحدهما لزمو مهر مثلها.

 غير كتابية  نكاح المسلم كافرة-2

ولا تنكحوا ابؼشركات حتى ﴿كوثنية وبؾوسية وعابدة الشمس أو قمر، وذلك مصداقا لقولو تعابٔ:
ويحل لو نكاح حرائر أىل الكتاب وىم: اليهود، والنصارى ومن دخل بُ دينهم قبل التبديل، لقولو  .4﴾يومن

  .5﴾وا﵀صنات من الذين أوتوا الكتاب من قبلكم﴿تعابٔ:

                                                           
 وىو برربٙ ابؼرأة على أصول الرجل وفروعو، وبرربٙ الرجل على أصول ابؼرأة وفروعها. - 1
وما  133، ص4وما بعدىا؛ الشتَازي، ابؼرجع السابق، ج 234، ص1998، دار الكتب العلمية، بتَوت، 1أنظر، ابؼزب٘، بـتصر ابؼزب٘، ط - 2

 بعدىا.وما  192، ص3بعدىا؛ الشربيتٍ، ابؼرجع السابق، ج
؛ بؿمد بن عيسى بن سورة، ابؼرجع 140، ص1353، مطبعة بؾلس دائرة ابؼعارف النظامية، ابؽند، 1، ط7أنظر، البيهقي، السنن الكبرى، ج - 3

 .394، ص2؛ أبو داود، ابؼرجع السابق، ج409، ص3السابق، ج
 .219سورة البقرة، الآية - 4
 .6سورة ابؼائدة، الآية - 5
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أما من دخل بُ دين اليهود والنصارى بعد التبديل، لا يجوز للمسلم أن ينكح حرائرىم، لأنهم دخلوا بُ 
 رتد.ادين باطل، كمن 

أما غتَ اليهود والنصارى من أىل الكتاب، كمن يؤمن بزبور داود عليو السلبم، وصحف شيث، فلب يحل  
 للمسلم أن ينكح حرائرىم.

  زواج المسلمة بكافر، وزواج المرتدة-3

ولا برل مرتدة لأحد، لا بؼسلم  ،1﴾ولا تنكحوا ابؼشركتُ﴿فلب برل مسلمة لكافر بالإبصاع لقولو تعابٔ:
 لأنها كافرة لا تقر على ردتها، ولا لكافر لبقاء تعلق الإسلبم بها.

وإن ارتد أحد الزوجتُ أو كلبهما قبل الدخول بطل النكاح، وإن كان بعد الدخول ينتظر: فإن بصعهما  
 النكاح.بٓ يجمعهما الإسلبم بُ العدة فلب يدوم سلبم بُ العدة دام النكاح، وإن الإ

 المتنقل من دين إلى آخر  -4 

 ولا يقبل منها إلا الإسلبم. ولا يحل نكاح

 نكاح الشغار  -5 

وىو أن يزوج الرجل ابنتو أو أختو من رجل على أن يزوجو ذلك ابنتو أو أختو، ويكون بُضع كل واحد 

الشغار. والشغار أن يزُوج نهى عن ى ابن عمر رضي ا﵁ عنهما" أن رسول ا﵁منهما صداق للؤخرى، بؼا رو 
، ولأنو أشرك بُ البُضع بينو وبتُ غتَه فبطل العقد،  2الرجل ابنتو على أن يزُوجو الآخر ابنتو ليس بينهما صداق"

 كما لو زوج ابنتو من رجلتُ.

فالأصح  :فقيل ."بنتي على أن تزوجتٍ ابنتك: "زوجتك فإن بٓ يجعل البضع صداقا بأن سكت عنو كقولو 
بُ العقدين الصحة لعدم التشريك بُ البضع وليس فيو إلا شرط عقد بُ عقد وذلك لا يفسد النكاح، ولكن 

 يفسد ابؼسمى ويجب لكل واحدة مهر ابؼثل.

                                                           
 .219البقرة، الآية سورة - 1
 .366، ص3البخاري، ابؼرجع السابق، ج - 2
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 نكاح المتعة  -6 

" أن رسول ا﵁:عنو علي بن أبي طالب رضي ا﵁ ىبؼا رو  أو شهراً  وىو أن يقول زوجتك ابنتي يوماً 
 ولأنو عقد يبطلو التوقيت، كالبيع. .1متعة النساء يوم خيبر، وعن أكل بغوم ابُغمر الإنسية"نهى عن 

 المُحرم:  نكاح -7

 يحرم عليو أن يتزوج وأن يزوج غتَه بالوكالة والولاية ابػاصة، فإن تزوج أو زوج فالنكاح باطل، بؼا روى

 .2"ا﵀رم لا ينكح ولا ينكح ولا يخطب" :قالأن رسول ا﵁ ،رضي ا﵁ عنوعثمان 

 وىو أربعة عقود: ،النوع الأول يبطل النكاح من أصلوف فالزواج الفاسد نوعان،، 3أما ابغنابلة

 نكاح الشغار -1 

وىو أن يزوج الرجل ابنتو على أن يزوجو الآخر ابنتو وليس بينهما صداق، فإن بظو مع ذلك صداقا، 
تزوجتٍ ابنتك، ومهر كل واحد منهما مائة، أو مهر ابنتي مائة وابنتك بطسون، أو أقل فقال زوجتك ابنتي على أن 

 ر، صح، وإن بظي مهرا دون الأخرى صح نكاحها فقط.أو أكث

 نكاح المتعة  -2

أن يتزوجها إبٔ مدة، مثل أن يقول: زوجتك ابنتي شهراً، أو سنةً، أو إبٔ انقضاء ابؼوسم، أو قدوم  وىو
 ابغاج، سواء كانت ابؼدة معلومة أو بؾهولة، فهو باطل.

 نكاح المحلل  -3 

وىو أن يتزوجها على أنو إذا أحلها طلقها، أو فلب نكاح بينهما، أو ينويو الزوج، أو يتفقا عليو قبلو، 
 فيحرم النكاح، ولا يصح ولا برل لزوجها الأول.

  
                                                           

 .381، ص2005أنظر، مالك بن أنس، ابؼوطأ، دار ابغديث، القاىرة،  - 1
 .472، ص2السندي، ابؼرجع السابق، ج - 2
وما بعدىا،  353، ص9؛ بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع السابق، ج398، دار ىجر، د ب ن، ص1، ط20أنظر، أبضد بن قدامة، الشرح الكبتَ، ج - 3

 وما بعدىا.   42، ص10ج
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 النكاح المعلق  -4

 كزوجتك إن جاء رأس السنة، أو إن رضيت أمها، أو فلبن.

التحربٙ، فهما زانيان،  ومن الأنكحة الباطلة: نكاح ابؼرأة ابؼتزوجة، أو ابؼعتدة، أو شبهو، فإن علما 
 وعليهما ابغد، ولا يلحق النسب فيو.

الزواج الفاسد ابؼختلف بُ إباحتو كالنكاح بلب وبٕ أو بلب شهود، فلب يجب بو ابغد، سواء أعتقد وأما  
 حلو أم حرمتو؛ لأنو بـتلف بُ إباحتو، ولأن ابغد يدرأ بالشبهات، والاختلبف فيو أقوى الشبهات.

فقو، أو يقسم بؽا ولا نإن كان الشرط لا مهر بؽا أكما ، النكاح دون الشرط فيو النوع الثاب٘ يصحأما  
، أو شرط على ابؼرأة أن تنفق عليو، أو أكثر من امرأتو الأخرى أو أقل، أو إذا شرط أحدهما أو كلبهما عدم الوطء

تعطيو شيئاً، فهذه كلها شروط باطلة بُ نفسها؛ لأنها تنابُ مقتضاه، وتتضمن إسقاط حقوق بذب بالعقد قبل 
 .حيحبُ نفسو فصانعقاده، فلب تصح، أما العقد 

 فيةنمذىب فقهاء الح-ثانيا 

يفرق فقهاء ابغنفية بتُ العقد الباطل والعقد الفاسد بُ ابؼعاملبت ابؼالية، ماعدا عقد الزواج فنجد الكثتَ 
ابؼؤلفتُ، وعليو ا﵀ققتُ تفيد أنهم لا يرون فرقا فاصلب بتُ بطلبن الزواج لعدم صلبحية ا﵀ل  قدامى من عبارات

فصاحب ابؽداية بٓ يذكر فرقا بتُ باطل النكاح وفاسده وىو أحيانا  .1للعقد وفساد الزواج بػلل بُ أوصافو ابؼلبزمة
بتلك التسمية والثاب٘  يجعل الأول بـتصاً  يعبر عن النكاح غتَ الصحيح بالفاسد وأحيانا بالباطل من غتَ سبب

: "وذكر الفاسد فيما تقدم ولا فرق بينهما بُ النكاح بخلبف فيقول ويعلق عليو ابن ابؽمام، 2بالتسمية الثانية
 .3البيع"

                                                           
الأحوال...،  ؛ بؿمد أبو زىرة،200 -199، ص1971أنظر، بؿمد أبو زىرة، بؿاضرات بُ عقد الزواج وآثاره، دار الفكر العربي، القاىرة،  - 1

 .148ابؼرجع السابق، ص
 .382، ص2ابؼرغيناب٘، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .382، ص2ابن ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج - 3
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بتُ البطلبن والفساد بُ باب النكاح حيث يقول: "ابؼراد بالفاسد بُ باب  وكذلك يسوي الإمام الأزمتَي 
صاحب البدائع: "النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقة لانعدام بؿلو، أعتٍ: بؿل  أيضا يقولو  .1النكاح ىو الباطل"

 أن انتفاء "بؿل العقد" خلل بُ ذاتو فيكون العقد باطلب، وقد بظاه فاسدا. وابؼعلوم .2حكمو، وىو ابؼلك"

النهي عنو  -كما نعلم-با﵀ارم كلبهما باطل، والأول النكاحبلب شهود و  النكاحواستدلوا على ذلك بأن  
ضى الأصل ، خلبفاً بؼقتبػلل بُ الوصف وىو انتفاء شرط الصحة، والثاب٘ لانتفاء ا﵀ل وىو خلل بُ أصل العقد

  العام عندىم بُ العقود ابؼالية من أن الأول يوجب الفساد والثاب٘ البطلبن.

"لا نكاح إلا بوبٕ وشاىدي بُ قولو باطل النكاح بغتَ شهودأن  فيقول فخر الإسلبم بُ أصولو
والنفي  .4...لأنو منفي بقولو عليو السلبم لا نكاح إلا بشهود فكان فسخا وإبطالا"" ذلك: ىويعلل عل .3عدل"

 ونسخها. غتَ النهي إذ الأول يوجب رفع ابؼشروعية أصلبً 

حرمت ﴿لأن التحربٙ بُ قولو تعابٔ: .6"لعدم بؿلو : "منفي5كما يقول البزدوي وكذلك نكاح ا﵀ارم
 العتُ أخرجتها من بؿلية الفعل، فوجب ، وابغرمة إذا أضيفت إبٔمضاف إبٔ العتُ .7﴾عليكم أمهاتكم وبناتكم

 .التحربٙ على النفيبضل 

ولا تنكحوا ما نكح آباؤكم من النساء إلا ما قد سلف إنو كان فاحشة ومقتا وساء ﴿أما قولو تعابٔ: 
 ثبتفقد "لأنو كما يقول السرخسي بُ أصولو:  ؛فظاىره وإن كان نهياً لكنو مستعار للنفي بؾازاً  ،8﴾سبيلب

، فكان على أن تقوم ابؼصاىرة مقام النسب بُ ذلك ،ىي الثابتة بالنسب ،9بالدليل أن ابغرمة الثابتة بابؼصاىرة

                                                           
 .327، ص1بؿمد الأزمتَي، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .615، ص3الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .144، ص6الشوكاب٘، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .282، ص1أبو ابغسن بن بؿمد بن حستُ البزدوي، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .283، ص1البزدوي، نفس ابؼرجع، ج - 5
ابغرمة ويعلق الإمام البخاري على ذلك: "وكذلك نكاح ا﵀ارم منفي، أي بؿمول على النفي لعدم بؿلو، لأن النص الوارد فيو يوجب برربٙ العتُ، و  - 6

أخرجتها من بؿلية الفعل، لأن ابغل وابغرمة لا يجتمعان بُ بؿل واحد، فكانت إضافة ابغرمة إليهن نفياً للمحل لا نهياً". عبد متى أضيفت إبٔ العتُ 
 .283، ص1العزيز البخاري، ابؼرجع السابق،ج

 .23سورة النساء، الآية - 7
 .22سورة النساء، الأية - 8
 لأن حرمة ابؼصاىرة، ىي برربٙ أصول وفروع كل من الزوجتُ على الأخر. برربٙ منكوحة الأب على الابن ثابت بابؼصاىرة، - 9
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حرمت عليكم ما نكح آباؤكم، وتصتَ  .1﴾ ...ولا تنكحوا ما نكح آباؤكم من النساء﴿:بُ قولو تعابٔ تقديره
  .2"صورة النهي عبارة عنو بؾازاً باعتبار ىذا ابؼعتٌ فكان نفياً بؼا ىو موجب النسخ لا نهياً 

النكاح بغتَ بُ فقهاء الالعقد الباطل لا يتًتب عليو أي أثر من آثار العقد الصحيح، بينما يثبت  إن 
وىي وجود صورتو بُ  ؛شهود بعض الأحكام، من سقوط ابغد وثبوت النسب ووجوب العدة وابؼهر لشبهة العقد

من عاقدين، فالآثار السابقة تثبت وصورة العقد ىي بؾرد الإيجاب والقبول الصادران  ،3أصل العقد بؿلو لا انعقاد
بدجرد الشبهة ولو بٓ يكن بشة عقد أصلًب كمن زفت إليو امرأة ضنا أنها عروسو بٍ تبتُ أنها غتَه، فيثبت بالدخول 

 .4الأمور السابقة

لأنو لا خلبف بُ أن  ،فإن نهيو يوجب البطلبن ،لا منفي سلم أن النكاح بغتَ شهود منهي عنو نوإ
، النهي يوجب ابغرمة، والنكاح أثره الوحيد ىو ابغل لا ابؼلك، وإنما يثبت ابؼلك ضرورة واقتضاء لا مقصوداً أصلياً 

فكان ابؼلك تابعا للحل. وإذا كان موجب النكاح وأثره الأصلي ىو ابغل ومقتضى النهي ىو ابغرمة، فإن ابغل 
بداىة للتضاد، فكان باطلًب، بخلبف البيع فإن موجبو الأصلي ىو ابؼلك، أما وابغرمة لا يجتمعان بُ بؿل واحد 

ابغل فهو تابع لو، وابؼلك مع صفة ابغرمة يجتمعان فيكون العقد مشروعاً بُ موضع ابغرمة كمن اشتًى آمة بؾوسية 
 .5ابؼلك  مع ابغرمةأو مرتدة فيثبت 

ىو ابؼلك، ليس بنكاح حقيقة لانعدام بؿلو، وإذا كان النكاح الفاسد على تقدير أن حكمو وموجبو  
لانعدام بؿل حكمو، لأن حكمو ابؼلك عدم ابؼشروعية  فيولأن الأصل  ،عدام بؿل حكمووبعبارة أدق لان

الضروري، وابؼلك بؿلو منافع البضع، وىذه ابؼنافع ملحقة بأجزاء ابؼرأة كلها من حيث ابغرية، وابؼلك ينابُ ابغرية، 
 .6ويع أجزائها، فلب يثبت ابؼلك فيها، فانعدم بؿل ابؼلك، ولا وجود للعقد إذا انعدم بؿلإذ ابؼرأة حرة بجم

                                                           
 .22سورة النساء، الآية - 1
 .90، ص1السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .221، ص1957، مطبعة بؿمد علي صبيح وأولاده، مصر، 1أنظر، سعد الدين التفتازاب٘، شرح التلويح على التوضيح، ج - 3
 .419زىرة، ابؼلكية...، ابؼرجع السابق، ص بؿمد أبو - 4
 .221، ص1957، مطبعة بؿمد علي صبيح وأولاده، مصر، 1البخاري، التوضيح بُ حل غوامض التنقيح، جعبيد ا﵁ بن مسعود ا﵀بوبي أنظر،  - 5
 .615، ص3الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 6
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و بٓ يشرع لاجتمع الذكور والاناث على وجو السفاح بداعية غتَ أنو شرع ضرورة لبقاء النسل، إذا ل 
 .1الاستمتاعالشهوة، وفيو مالا يخفى من الفساد، فشرع النكاح سببا للملك ليظهر أثره بُ حل 

فيبقى على أصلو عدم ابؼشروعية لانعدام الضرورة إذا بٓ يحصل دخول، وىذا ما  نكاح غتَ الصحيحلأما ا 
أشار إليو الإمام الكاساب٘ بقولو: "وأما النكاح الفاسد فلب حكم لو قبل الدخول، وأما بعد الدخول فيتعلق بو 

 .2م الدخول بُ ابغقيقة، ومنها وجوب ابؼهر"أحكام، منها ثبوت النسب، ومنها وجوب العدة، وىو حك

قبل الدخول باطل لا يتًتب عليو أي أثر، أما إذا اقتًن بواقعة الدخول، فتتًتب  وعليو فالنكاح الفاسد 
 عليو بعض الآثار للضرورة أيضاً.

أن ابغنفية لا يقولون بتًتب بعض أحكام النكاح على بؾرد واقعة الدخول، بل مضافاً إليها شبهة  والواقع  
 العقد الفاسد.

واضحاً  ، وإن كانوا بٓ يضعوا ضابطاً 3غتَ أن بعض فقهاء ابغنفية يفرقون بتُ الزواج الباطل والفاسد
 .ابؼالية ، وذلك كسائر العقود4﵀دثتُصريحاً للتفرقة بينهما، ويؤيد ىذه التفرقة الكثتَ من الفقهاء ا

فابؼتتبع لصور الزواج غتَ الصحيح يجدىا بُ واقعها تتنوع إبٔ نوعتُ: نوع لا يتًتب عليو أي أثر من آثار 
الزواج الباطل، ونوع يتًتب عليو بعض الآثار إذا تبعو دخول وىو الزواج الزواج حتى ولو دخل الرجل بابؼرأة وىو 

 الفاسد.

وإن بغقو خلل إلا أنو يدكن التمييز بينهما بأن ما أصابو ابػلل بُ أمر أساسي أو فقد شرطاً  وكل منهما
لأن ىذا ابػلل يعدم معو العقد حقيقة أو حكما مع وجود صورتو، وما أصابو  ؛من شروط الانعقاد يكون باطلب

ابػلل بُ شرط من شروط صحتو يكون فاسدا؛ لأن العقد مع ىذا ابػلل موجود حقيقة وحكما ولكنو غتَ صابّ 
 .5لتًتب الآثار عليو بُ ذاتو فإن أعقبو دخول ترتبت عليو بعض الآثار

                                                           
 .283، ص1عبد العزيز البخاري، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .615، ص3الكاساب٘، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .274، ص4؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج156، ص4ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 3
؛ بدران أبو العينتُ بدران، أحكام ...، ابؼرجع السابق، 39؛ عبد الوىاب خلبف، ابؼرجع السابق، ص67عبد الكربٙ زيدان، ابؼرجع السابق، ص - 4

 . 319؛ فتحي الدريتٍ، ابؼرجع السابق، ص138ص
 .337بؿمد مصطفى شلبي، أحكام...، ابؼرجع السابق، على ىامش ص - 5
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وبعبارة  .1من شروط انعقاده أو شرطاً  الذي حصل خلل بُ ركنول عندىم وبناء على ذلك فالزواج الباط 
والزواج بصيغة تدل على كزواج عدبٙ الأىلية إذا باشر العقد بنفسو، بوصفو،   ىو الذي بٓ يشرع بأصلو ولا أخرى

وىو يعلم ذلك التحربٙ، كالعقد  وتزوج الرجل بدن ىي بؿرمة عليو برريدا لا يشتبو الأمر فيو على الناسابؼستقبل، 
، 2، وزواج ابؼسلم بغتَ الكتابية كالمجوسية والوثنيةعلى إحدى بؿارمو أو زوجة الغتَ، وزواج ابؼسلمة بغتَ ابؼسلم

 .وبكوىا

 :4و، لا يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج الصحيح، فحكم3والزواج الباطل ىو زواج معدوم

، خلبفا لأبى كان الفاعل عابؼا بابغرمةإذا   ،فيو معصية يوجب ابغدلا يحل بو الدخول، بل الدخول -
 .5حنيفة ربضو ا﵁ تعابٔ

 لا يثبت فيو مهر، ولا نفقة، ولا طاعة. -

 لا بذب بو العدة. -

 .لا يثبت بو نسب، ولا توارث، ولا مصاىرة إلا عند من يثبتها بالزنا -

 لا يقع فيو طلبق. -

فإذا بٓ  .طة بينهما حراما، ويجب عليهما الافتًاقلدخل الرجل بابؼرأة بناء على ىذا العقد كانت ابؼخا وإذا 
لأن البطلبن مفروض شرعا بُ ،6يفتًقا فرق القاضي بينهما، وعلى كل من يعلم بذلك أن يرفع الأمر إبٔ القاضي

 سبيل النظام العام وليس بؼصلحة الزوجتُ.

                                                           
، 2007، منشورات ابغلبي ابغقوقية، بتَوت، 1وجابر عبد ابؽادي سابٓ الشافعي، أحكام الأسرة، ط أنظر، رمضان علي السيد الشرنباصي - 1

؛ أسامة ديب، الإكراه بُ عقد النكاح، 130، ص2001، دار الآفاق العربية، القاىرة، 1؛ حسن حسانتُ، أحكام الأسرة الإسلبمية، ط337ص
، منشورات زين ابغقوقية، 2انتُ الأحوال الشخصية لدى الطوائف الإسلبمية وابؼسيحية، ط؛ أكرم ياغي، قو 89، ص2011، دار الثقافة، عمان، 1ط

 .6605، ص9؛ وىبة الزحيلي، ابؼرجع السابق، ج127، 2007بتَوت، 
 .6605، ص9وىبة الزحيلي، نفس ابؼرجع، ج - 2
 .374، ص9ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج - 3
؛ رمضان علي السيد 6605، ص9؛ وىبة الزحيلي، ابؼرجع السابق، ج338- 337بؿمد مصطفى شلبي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 4

 .311؛ فتحي الدريتٍ، ابؼرجع السابق، ص337الشرنباصي، جابر عبد ابؽادي سابٓ الشافعي، ابؼرجع السابق، ص
 .147، ص4ابؼرجع السابق، ج ؛ ابن ابؽمام،85، ص9السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .338بؿمد مصطفى شلبي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 6
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الفقهاء بٓ يختلفوا لأن ىذا الدخول زبٗ وىو معصية يجب رفعها و  ،على القاضي أن يفرق بينهما وبالتابٕ 
فالإمام أبو حنيفة يرى أن الوطء بُ ىذا العقد لا يوجب ابغد  ختلبفهم بُ وجوب ابغد فيو.اولكن بُ كونو زنا 

على الواطئ، ومع ذلك بٓ يعفو من العقوبة، بل قال إنو يعزر أشد أنواع التعزير، ويرى الصاحبان أبو يوسف 
 .1الفاعل عابؼا بالتحربٙكان وبؿمد، أن الوطء بُ الزواج الباطل يوجب بغد الزنا، متى  

تبتٌ رأي متأخرو ابغنفية بُ التفرقة بتُ بطلبن الزواج وفساده حيث عنون الفصل فقد  أما ابؼشرع ابعزائري 
  الباطل". الفاسد و الثالث بدصطلح "النكاح 

 الفرع الثاني

 الزواج الباطل في قانون الأسرة الجزائري

الفصل حيث عنون 2بأحكام الفقو الإسلبمي باستعمالو مصطلحي الباطل والفاسدابؼشرع ابعزائري تأثر 
ىو بذلك قد تبتٌ الرأي الذي يفرق بتُ و بالنكاح الفاسد والباطل، من الكتاب الأول  من الباب الأول الثالث

على أنو: "من  08/10/1984قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ وتطبيقا لذلك .الفساد والبطلبن
قضى أيضا بُ قراره الصادر  . كما3رعا يكون باطلب..."ابؼقرر شرعا أن الزواج الذي لا يتوافر على أركانو ابؼقررة ش

على أنو: "...ومن ابؼقرر أيضا أنو لا يحكم بفسخ عقد النكاح إلا إذا كان ىذا النكاح  25/06/1984بتاريخ
  . 4فاسدا شرعا..."

 لات التي يكون فيها العقدابذنب ابؼشرع ابعزائري وضع تعريف للزواج الباطل، واكتفى بذكر ابغلقد 
أسباب بطلبن عقد الزواج بُ فإن وعليو  .من قانون الأسرة7الأوبٔ فقرة 33و 326وىو ما تناولتو ابؼادتت5ُباطلب

 ما يلي:كقانون الأسرة ىي  

                                                           
 .147، ص4؛ ابن ابؽمام، ابؼرجع السابق، ج86- 85، ص9السرخسي، ابؼرجع السابق، ج - 1
؛ بلحاج العربي، 288، ص2010ابعزائر، ، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، 6، ط1أنظر، بلحاج العربي، الوجيز بُ شرح قانون الأسرة ابعزائري، ج - 2

 .373، ص2012، دار الثقافة، الأردن، 1أحكام الزواج بُ ضوء قانون الأسرة ابعديد، ط
 .79، ص4، عدد1989، م ق، 34137، ملف رقم08/10/1984أنظر، المجلس الأعلى، غ أ ش،  - 3
 .99، ص4، عدد1989، م ق، 33715، ملف رقم25/06/1984أنظر، المجلس الأعلى، غ أ ش،  - 4
 .95، ص2، عدد2003ج،  ، م84/11أنظر، عبد الفتاح تقية، الإشكالات القانونية بتُ النظرية والتطبيق بُ قانون رقم - 5
 على أنو: "يبطل الزواج، إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنابَ ومقتضيات العقد".  32تنص ابؼادة - 6
 أنو: "يبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا". فقرة الأوبٔ على 33تنص ابؼادة  - 7
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 33و9و4: وىو ما نص عليو ابؼشرع بُ ابؼواد فقدان عقد الزواج لركنو الأساسي وابؼتعلق برضى الزوجتُ-
بدا يلي:  21/02/2001قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  ذلكوتأكيدا على . 1من قانون الأسرة

"إن ابغكم بفسخ عقد الزواج قبل البناء لتمسك الزوجة بالفسخ بعد بلوغها سن الرشد لعدم رضاىا ىو تطبيق 
 .2صحيح للقانون"

العليا  بُ قرارىا حيث قضت ا﵀كمة  ،لا يجوز للوبٕ أن يدنع من بُ ولايتو من الزواج إذا رغبت فيوكما 
بهذا ابػصوص بدا يلي: "من ابؼقرر شرعا قانونا أنو لا يجوز للوبٕ أن يدنع من بُ  20/03/1993الصادر بتاريخ

 09وكان أصلح بؽا وإذا وقع ابؼنع فللقاضي أن يأذن بو مع مراعات أحكام ابؼادةولايتو من الزواج إذا رغبت فيو 
لم عأن البنت راشدة، وعبرت عن رضاىا وأن الراغب بُ زواجها م -بغالمن قضية ا -من ىذا القانون. وبؼا ثبت

بٓ يثر الأسباب التي دفعت بو بؼنع ىذا الزواج، لذا فإن قضاة ابؼوضوع كانوا  -الطاعن -ولو مسكن، فإن والدىا
 . 3على صواب عندما وخصوا للمطعون ضدهما بالزواج، بفا يتعتُ رفض الطعن لعدم تأسيسو"

: وىو ما بإحدى ا﵀رمات لوجود موانع شرعية بتُ الزوجتُ سواء كانت منها مؤبدة أو مؤقتةالزواج  -
البناء بالزوجة وىي وتأكيدا لذلك اعتبرت ا﵀كمة العليا أن . 4من قانون الأسرة 34نص عليو ابؼشرع بُ ابؼادة

: يث قضت بدوجبو بأنوح 11/10/2006حامل يبطل عقد الزواج، وىو ما أشارت بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
  .5"البناء بالزوجة وىي حامل من غتَ زواج شرعي، يبطل عقد الزواج، ويحمل الزوجة مسؤولية الطلبق"

 19/05/1998مة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ كن الزواج بُ العدة باطل وىو ما قضت بو ا﵀أكما 
ابؼقرر قانونا أن أقل مدة ابغمل ستة أشهر وأقصاىا عشرة  بدا يلي: "من ابؼقرر شرعا أن الزواج بُ العدة باطل ومن

أن الزواج وقع على امرأة مازالت بُ عدة ابغمل، أن ابغمل وضع بعد أربعة  -بُ قضية ابغال -ومتى تبتُ أشهر.

                                                           
فهما يعرض الأجدر بابؼشرع ابعزائري أن يعبر "بالإيجاب والقبول" بدل من استخدامو عبارة "الرضا"، لأن الإيجاب والقبول ركنا بُ عقد الزواج وبزل - 1

وىي مسألة خلبفية بتُ الفقهاء. أنظر، بؿفوظ بن صغتَ، الاجتهاد  العقد للبطلبن. أما بزلف عنصر الرضا، فمعناه الإكراه)ولاية الإجبار( على الزواج،
وم الإسلبمية، جامعة القضائي بُ الفقو الإسلبمي وتطبيقاتو بُ قانون الأسرة ابعزائري، رسالة دكتوراه بُ العلوم الإسلبمية، كلية العلوم الاجتماعية والعل

 . 338، ص2009 -2008باتنة، 
 .424، ص2، عدد2002ق،  م ،255711ملف رقم  ،21/02/2001ش،  أ العليا، غأنظر، ا﵀كمة  - 2
 .66، ص3، عدد1994ق،  ، م90468، ملف رقم30/03/1993ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 3
 est) النص الفرنسيمن قانون الأسرة، على أن الزواج با﵀ارم يفسخ، ولكن الأصح ىو استعمال لفظ يبطل، كما ورد ذلك بُ 34تنص ابؼادة  - 4

déclaré nul).  لأن الزواج بإحدى ا﵀ارم يعد من ابؼوانع، وىو عقد باطل بػلوه من ا﵀ل وىو شرط انعقاد. أنظر، فضيل سعد، شرح قانون الأسرة
  .164 -163، ص1986، ابؼؤسسة الوطنية للكتاب، ابعزائر، 1ابعزائري، ج

 .457 ، ص2، عدد2007ع،  م ، م371562، ملف رقم11/10/2006ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 5



65 
 

دة أشهر من تاريخ الزواج الثاب٘، وأن قضاة ابؼوضوع بقضائهم باعتبار الطاعنة بنت للزوج الثاب٘ اعتمادا على قاع
الولد للفراش، مع أن الزواج الثاب٘ باطل شرعا فإنهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون وخرقوا أحكام الشريعة 

 .1الإسلبمية". ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعون فيو بدون إحالة"

. وىذا يعتٍ 2الأسرةمن قانون  30: وىو ما نص عليو ابؼشرع ابعزائري بُ ابؼادةزواج ابؼسلمة بغتَ ابؼسلم-
، ولا يتًتب يعتبر باطلًب بطلبناً مطلقاً ، أن أي عقد زواج أبرم بتُ أية امرأة جزائرية مسلمة وأي رجل غتَ مسلم

وإذا وقع إبرام عقد زواج ابؼسلمة بغتَ ابؼسلم أمام ابؼوثق أو ضابط ابغالة  عليو أي أثر من آثار الزواج الصحيح.
فإنو  ،ىو مؤىل قانونا لإبرام وبررير عقود الزواج وبً تسجيلو بُ سجلبت ابغالة ابؼدنية ابؼدنية أو أمام غتَهما بفن

وإذا حرر بُ بلد أجنبي وسجل بُ  مع ذلك يبقى عقداً باطلًب ولا يدكن أن يحتج بو لا من الزوجتُ ولا من غتَهما.
ء ابعزائري لإثبات ابغقوق أمام القضا جاج بوتحالا فإن مصتَه كذلك البطلبن، ولا يجوز ،سجلبت أجنبية

من قانون ابغالة ابؼدنية التي جاء فيها "إن الزواج الذي  97الزوجية، وذلك بساشياً مع ما ورد النص عليو بُ ابؼادة 
ينعقد بُ بلد أجنبي بتُ جزائريتُ أو بتُ جزائري وأجنبية يعتبر صحيحاً إذا بً حسب الأوضاع ابؼألوفة بُ ذلك 

الف ابعزائري الشروط الأساسية التي يتطلبها القانون الوطتٍ لإمكان عقد الزواج"، وكذلك البلد شريطة أن لا يخ
من القانون ابؼدب٘ التي تنص على أنو "لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بدوجب النصوص السابقة إذا كان  24ابؼادة

مة بغتَ ابؼسلم يعتبر بُ التشريع ابعزائري من أو الآداب العامة بُ ابعزائر..."، ومنع زواج ابؼسل بـالفاً للنظام العام
    .3النظام العام، بحيث لا يجوز بذاوزه ولا الاتفاق على بـالفتو

ا بدين بظاوي ولا تؤمن برسول ولا  امرأة لا تدين مطلقبُ حالة زواج ابؼسلم مع وينصرف البطلبن أيضاً 
يعبدون النار، أو  الأصنام، أو المجوسيات اللببٌكتاب إلاىي، بأن تكون مشركة من الوثنيات اللببٌ يعبدون 

ابؼلحدات اللببٌ لا تومن بدين مطلقا، أو غتَىم من معتنقات ابؼذاىب الوجودية. وعلى خلبف ذلك يجوز 
  . 4للمسلم أن يتزوج امرأة كتابية التي تؤمن برسول وتقر بكتاب بظاوي، سواء كانت يهودية أم نصرانية

                                                           
 .73، عدد خاص، ص2001ق،  إ 193825، ملف رقم19/05/1998ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 1
ا﵀رمات موقتاً، مثل أن لا يقحم حالة زواج ابؼسلمة بغتَ ابؼسلم ضمن النساء  2005كان يجدر بابؼشرع ابعزائري عند تعديلو لقانون الأسرة سنة   - 2

، قانون الأسرة زواج ابؼعتدة وابؼطلقة ثلبثاً وابعمع بتُ الأختتُ، ذلك لأن زواج كل منهن يختلف عن زواج ابؼسلمة بغتَ ابؼسلم. أنظر، عبد العزيز سعد
 .56، ص2013، دار ىومو، ابعزائر، 4ابعزائري بُ ثوبو ابعديد، ط

 .35 -34عبد العزيز سعد، نفس ابؼرجع، ص - 3
 .266 -265بؿمد الكشبور، ابؼرجع السابق، ص - 4
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 .1من قانون الأسرة 138و32إذا كان أحد الزوجتُ مرتداً طبقاً للمادتتُ وكذلك يكون الزواج باطلب

كما يفهم من 2شروط التي اعتبرىا القانون شروط الصحةال من واحد فقدان عقد الزواج لأكثر من شرط-
 .3(2فقرة) 33نص ابؼادة 

فالاجتهاد القضائي مستقر على أنو إذا اختلى ركنان من أركان الزواج غتَ الرضى يبطل الزواج، وىذا ما 
بأنو: "من ابؼقرر شرعا وقانونا أن  ىحيث قض02/01/1989الصادر بتاريخ هبُ قرار  المجلس الأعلىأشار إليو 

ة إبٔ خلو الزوجتُ من ابؼوانع صيغة)رضا الزوجتُ( وشاىدين، بالإضاف -للنكاح أربعة أركان وىي: صداق
الشرعية، ومن ابؼقرر أيضا أنو إذا اختل ركنان من أركان الزواج غتَ الرضا يبطل الزواج، ومن بٍ فإن النعي على 

بؼا كان من  القرار ابؼطعون فيو بانتهاك الشريعة الإسلبمية وابػطأ بُ تطبق القانون غتَ وجيو ويستوجب رفضو.
أن الشاىد الأول صرح أنو لا يوجد وبٕ ولا صداق، وأن الشاىد الثاب٘ صرح أنو  -بُ قضية ابغال -الثابت

استدعي بغفلة عشاء ولا يعرف شيئا عن الزوج والزوجة، فإن قضاة الاستئناف الذين قضوا بإلغاء ابغكم ابؼستأنف 
الوبٕ والصداق، فإنهم  لديهم ومن جديد القضاء برفض الدعوى لعدم التأسيس لانعدام ركنتُ من أركان الزواج هما

بقضائهم كما فعلوا طبقوا قواعد الشريعة الإسلبمية بٍ القانون تطبيقا سليما. ومتى كان ذلك استوجب رفض 
  . 4الطعن"

 32وذلك طبقا للمادة ،كأن يكون شرط التوقيت بددة زمنية  وشتمال عقد الزواج على شرط ينابُ أصلا-
 .5من قانون الأسرة

                                                           
 .291، ص1؛ بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، ج377بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 1
مكرر والتي مفادىا: "يجب أن تتوفر بُ عقد الزواج الشروط الآتية: أىلية الزواج،  9ابؼشرع ابعزائري على شروط الصحة من خلبل ابؼادة  نص - 2

 الصداق، الوبٕ، شاىدان، انعدام ابؼوانع الشرعية للزواج". 
 .  86، ص2010طليطلة، ابعزائر،  أنظر، سليمان ولد خسال، ابؼيسر بُ شرح قانون الأسرة ابعزائري، منشورات دار - 3
 .53، ص3، عدد1992ق، ، م51107، ملف رقم2/1/1989ش، أ أنظر، المجلس الأعلى، غ - 4
من نفس  35من قانون الأسرة والتي تنص: "يبطل الزواج، إذا اشتمل على مانع أو شرط ينابُ ومقتضيات العقد"، وابؼادة 32باستقراء ابؼادة - 5

"إذا اقتًن عقد الزواج بشرط ينافيو كان الشرط باطلًب والعقد صحيحاً"، نلبحظ أن ىناك تعارض أو عدم الانسجام، فإنو لنفس القانون والتي تنص: 
 (.35(، وتارة أخرى بطلبن الشرط وصحة العقد )ابؼادة32الواقعة)الشرط الذي ينابُ العقد(، يرتب القانون حكمتُ بـتلفتُ تارة بطلبن العقد )ابؼادة 

، بحيث يصبح النص بُ ىذه ابؼادة كالتابٕ: "إذا اقتًن 35وإضافة ىذه العبارة للمادة  32بٕ ينبغي تصحيح النص بحذف عبارة )مقتضاه( بُ ابؼادةوبالتا
 عقد الزواج بشرط ينابُ مقتضاه كان ذلك الشرط باطلب والعقد صحيحاً"، ومثال ذلك كأن يشتًط أن لا مهر بؽا أو لا ينفق عليها.

بطلبن العقد بسبب الشرط فيكون بُ حالة كون الشرط ينابُ أصل العقد كأن يكون توقيت الزواج بددة معينة. أنظر، بن شويخ الرشيد، شرح  أما حالة
 .99، ص2008، دار ابػلدونية، ابعزائر، 1قانون الأسرة ابعزائري ابؼعدل، ط
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بُ القانون ابعزائري مسألة  نس، لأن مسألة الفارق بُ ابع1براد ابعنس)الزواج بتُ رجلتُ وامرأتتُ(ا-
جوىرية لا تبتٌ الرابطة الزوجية إلا على أساسها، وبالتابٕ فابؼشرع ابعزائري لا يعتًف إلا بتُ شخصتُ من جنس 

من نفس ابعنس باطلب ولا أثر لو طبقاً  بـتلف؛ أي بتُ رجل وامرأة. وعلى ذلك أعتبر عقد الزواج بتُ شخصتُ
 . 2من قانون الأسرة 32للمادة 

ابعزاء ابؼتًتب  ىلقد آثار نص ابؼادة السابعة من قانون الأسرة ابػلبف بتُ الشراح عل: بـالفة سن الزواج-
 علة بـالفتو، حيث بٓ يجمع الفقو ابعزائري على حل موحد بؽذه ابؼسألة.

واضعي قانون الأسرة بٓ يعطوا لتحديد سن الزواج الوارد بُ ابؼادة السابعة  القيمة  أن إذ يري الرأي الأول 
ابؼشرع ابعزائري بٓ يقرر أي جزاء عند بـالفة ابغد الأدبٗ لسن الزواج، فلب يتًتب على ذلك القانونية، وبالتابٕ ف

 .3إبطال أو فسخ عقد الزواج

 29لذلك التحديد القيمة القانونية اللبزمة بدقتضى قانونبُ حتُ يري الرأي الثاب٘ أن ابؼشرع قد أعطى  
حتُ عابِ مسألة أىلية الزواج وحددىا لكل من ابؼرأة والرجل بتسعة  ، ويعتٍ بذلك أن ابؼشرع19634جوان 

. وبهذا 1963عشرة سنة، فيكون بذلك قد عابِ النقطة نفسها التي سبق وأن عابعتها ابؼادة الأوبٔ من قانون 
دون ابؼواد التالية بؽا التي اشتملت 5أن ابؼادة الأوبٔ قد ألغيت ضمنيا بؼا اشتملت عليو ابؼادة السابعة يدكن القول

 .6على أحكام تتعلق بتنظيم قواعد بٓ يتعرض بؽا قانون الأسرة ضمن مواده

وتطبيقاً بؽذا الابذاه يرى الأستاذ بلحاج العربي أن "الزواج قبل اكتمال الأىلية باطلًب بطلبناً مطلقاً،  
من 3/1ويكمن الطعن فيو قبل الدخول من طرف أحد الزوجتُ، أو النيابة العامة، أو أي شخص لو مصلحة)م

                                                           
1  - Cf. Ghaouti  BENMELHA, Le droit algérien de la famille, O.P.U., Alger, 1993, p115. 

 .10-9، ص2001أنظر، تشوار جيلببٕ، الزواج والطلبق بذاه الاكتشافات ابغديثة للعلوم الطبية والبيولوجية، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، - 2
 .31، ص2008، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، 3بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقو والقضاء، ط أنظر، الغوبٌ - 3

 - Cf. Ghaouti  BENMELHA, Le droit…, op.cit., p.52. 
 ، ابؼتضمن برديد سن الزواج.1963جوان  29، ابؼؤرخ بُ 244 -63أنظر، قانون رقم - 4
 .95، ص2006الزواج، منشورات جامعة باجي بـتار، عنابة، أنظر، عيسى حداد، عقد  - 5
 .28عبد العزيز سعد، ابؼرجع السابق، ص - 6
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، ويدكن الطعن فيو من طرف الزوجتُ (. أما بعد الدخول، فيصبح البطلبن بطلبناً نسبياً 1963جوان  29قانون
 .1("1963جوان  29ابؼؤرخ بُ  244/63من قانون رقم  3/2فقط)م

بُ حالة النقص التشريعي، أفضل ابغلول إذا كان الأمر يتعلق بابعزاء  1963وإن كان تطبيق قانون  
إلا أنو عرضة للنقد، فهو ، رغم ما فيو من وجاىة "ابؼتًتب علة بـالفة سن الزواج، لكن الرأي القائل بتطبيقو

يتجابَ مع طبيعة قواعد التشريع من حيث الإلغاء؛ لأن القواعد العامة تقضي بأنو بدجرد إصدار قانون جديد 
بنظم موضوعاً سبق أن نظمو قانون قدبٙ، فإن ىذا التشريع الأختَ يلغي ضمنياً إلغاء كلياً حتى ولو بٓ يتعارض بُ 

وذلك راجع إبٔ أن إعادة تنظيم نفس ابؼوضوع من قبل ابؼشرع يفيد انصراف  بعض أحكامو مع القانون ابعديد،
 .2"نيتو على العدول عن التشريع القدبٙ بأكملو طبقاً للفقرة الثانية من ابؼادة الثانية من القانون ابؼدب٘

مع القاعدة  أما الرأي الأول فهو لا يوفر سنداً ثابتاً بػصائص القاعدة القانونية، ومن بٍ فهو لا يستقيم
التي بسيز القواعد القانونية عن بعض القواعد الأخرى وىي قاعدة "الإلزام"؛ أي أن إتباعها مفروض على 

 .3من يخالفها ىبالقوة وذلك بإيقاع ابعزاء عل الأشخاص ولو

وخلبصة القول أن القانون ابعزائري بٓ يرد فيو نص خاص بشأن ابعزاء ابؼتًتب على بـالفة سن الزواج،  
من  33و 32و 9ن ىذا لا ينفي القضاء بإبطالو وفقاً للقواعد العامة ابؼقررة فيو والتي تضمنتها ابؼوادإومع ذلك ف

، إذ أنو لا يدكن تصور الأىلية الكاملة للزواج دون انتفاء السن ابؼقررة بُ ابؼادة السابعة من ذات قانون الأسرة
 .4ذه السنالقانون، كما لا يدكن تصور صحة الرضا بُ غياب ى

 

 

                                                           
 . 118، ص1؛ بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، ج159بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق،ص - 1
 . 60 -59تشوار جيلببٕ، ابؼرجع السابق، ص - 2
ج،  ؛ تشوار جيلببٕ، بضاية الطفل عبر الإذن بالزواج، م85، ص4، عدد1999ج،  جيلببٕ، سن الزواج بتُ الإذن وابعزاء، م أنظر، تشوار - 3

 .33ص، 1عدد، 2000
 .36؛ تشوار جيلببٕ، بضاية...، نفس ابؼرجع، ص89تشوار جيلببٕ، سن...، نفس ابؼرجع، ص - 4
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، فإن من 1وعلى الرغم من أن قانون الأسرة بٓ يذكر أي أثر من الآثار التي ترتب على عقد الزواج الباطل
  فهو، 2لا يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج الصحيحالبديهي أن عقد الزواج الباطل عقد منعدم الوجود وبالتابٕ 

كما يقول الأستاذ فضيل سعد، لا يرتب إلا أحكاما عرضية بوصفو واقعة مادية تستوجب التنظيم بُ نظر 
الإسلبم والشريعة الإسلبمية، بخلبف العقد الفاسد أو النكاح الفاسد الذي يقوم غتَ مستوبُ لشروط النكاح 

 .3الشرعي

 ابؼتًتبة على الزواج الباطل ىي: الأحكاموعليو فإن  

من قانون الأسرة والتي تقول: "إذا ثبت بطلبن النكاح  131طبقاً لنص ابؼادة  ،ارث بتُ الزوجتُلا تو -
 فلب توارث بتُ الزوجتُ".

 وتطبيقا لذلك، 4من قانون الأسرة 40وابؼادة 34، طبقاً لنص ابؼادةثبوت النسب رعاية بغق الطفل-
على ما يلي: "من ابؼقرر شرعا أنو يدكن إثبات  28/10/1997قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

النسب بالزواج الصحيح والإقرار والبينة وشهادة الشهود ونكاح الشبهة والأنكحة الفاسدة والباطلة تطبيقا لقاعدة 
. وبؼا كان ثابتا أن قضاة المجلس بؼا قضوا برفض بظاع إحياء الولد لأن ثبوت النسب يعد إحياء لو ونفيو قتلب لو

قوة الشيء ابؼقضي فيو فإنهم بقضائهم كما  شهادة الأقارب بُ دعوى إثبات الزواج والنسب بحجة أن ابغكم حاز
فعلوا أخطأوا بُ تطبيق القانون لأن حجية الشيء ابؼقضي فيو لا تطبق بُ قضايا ابغالة كإثبات الزواج والنسب 

 .5يدكن إثبات الزواج والنسب بطرق عدة على غرار العقد الصحيح طبقا للشريعة الإسلبمية"وأنو 

                                                           
ن تعقد تسميتو بالعقد الباطل فيها شيء من التجاوز إذ أن كل صلة بست بتُ رجل وامرأة لا برل لو شرعاً لا تعتبر عقداً، بحيث تستطيع ابؼرأة أ - 1

طل صلة مشروعة، على شخص آخر وتتزوج زواجاً شرعياً لأنها بٓ تربط بأي رباط زوجي بُ العقد الباطل، وتعتبر الصلة بتُ الرجل وابؼرأة بُ العقد البا
، 5ولا يعتًف الشارع والقانون على أي أثر من نشأ عن ىذه الصلة غي ابؼشروعة. أنظر، عبد الربضن الصابوب٘، شرح قانون الأحوال الشخصية، ط

 .252، ص1979 -1978ابؼطبعة ابعديدة، دمشق، 
 .189 -188، ص1996دار ىومو، ابعزائر، ، 3أنظر، عبد العزيز سعد، الزواج والطلبق بُ قانون الأسرة ابعزائري، ط - 2
 .165، ص1فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ج - 3
من قانون الأسرة على أنو: "يثبت النسب بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو بالبينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج بً فسخو بعد  40تنص ابؼادة  - 4

هذه ابؼادة أثبتت النسب بالزواج الباطل والفاسد مهما كانت نية الزوج. أنظر، تشوار جيلببٕ، من ىذا القانون"، ف 34و 33و 32الدخول طبقاً للمواد
 .152 ، ص1، عدد2002ج،  النقائص التشريعية لقوانتُ الأحوال الشخصية ابؼغاربية بُ مسألة النسب، م

 .42، ص1، عدد1997ق،  ، م28/10/1997ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 5
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 .1لا يتًتب صداق للزوجة-

 .2لا ينشأ للزوج حق على زوجتو ولا للزوجة على زوجها-

إذا فسخ الزواج الباطل بعد الدخول، وجب على ابؼرأة الاستبراء بثلبث حيضات ، أما قبل الدخول  -
 من قانون الأسرة. 58وابؼادة 33اءة الرحم من ابغمل، طبقا للمادةبر لرع ستبراء لأنو شليها الافلب يجب ع

وإن فلب يدكن إصلبحو ولا يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج  وبطلبن عقد الزواج يعتبر من النظام العام
من توافر  تلقائياً بدجرد تأكدىا، ومن بٍ جاز للمحكمة حق إثارتو 3، فهو منعدم شرعاً وقانوناً حصل فيو دخول

   :07/12/1966بتاريخ الصادر  بُ قرارىا ىذا ما قضت بو ا﵀كمة العليا، و أحد الأسباب ابؼؤدية للبطلبن

« …attendu qu’en état de ces constatations, les juges du fond ont, conformément aux 

prescriptions impératives de la loi, prononcé d’office la nullité du  mariage… »
4
. 

سواء بطلب من بفثل النيابة العامة أو بفن لو مصلحة أو من أحد  ببطلبن عقد الزواجكما يدكن ابغكم 
بدا يلي: "إن ابغكم بفسخ  21/02/2001بُ قرارىا الصادر بتاريخ  الزوجتُ ، وىذا ما قضت بو ا﵀كمة العليا

 .5عقد الزواج قبل البناء لتمسك الزوجة بالفسخ بعد بلوغها سن الرشد لعدم رضاىا ىو تطبيق صحيح للقانون"

الواضح بفا سبق أن ابؼشرع قد تأثر بأحكام الفقو الإسلبمي باستعمالو مصطلح "النكاح الباطل" لكنو  
 ا يدل أنو تأثر بقواعد القانون ابؼدب٘، دون استعمال البطلبن ابؼطلق.عبر بد

عند بصهور الفقهاء ىو ما فقد أركانو أو  أو الفاسد يتضح لنا أن الزواج الباطل وبناء على ما تقدم 
 سواء كانت شروط انعقاد أم شروط صحة، فلب يتًتب عليو أي أثر وذلك كسائر العقود الباطلة. شروطو

فقهاء ابغنفية وخصوصاً ابؼتأخرون منهم فالزواج الباطل عندىم ىو ما فقد أركانو أو شروط انعقاده،  أما 
   أما إذا استوبَ أركانو وشروط انعقاده ولكنو فقد شرطاً من شروط صحتو يكون الزواج فاسداً.  

                                                           
 من قانون الأسرة. 33ابؼادة أنظر،  - 1
؛ بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، 379؛ بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص166، ص 1فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ج - 2

 .293، ص1ج
 .294، ص1؛ بلحاج العربي، الوجيز...، نفس ابؼرجع، ج380بلحاج العربي، أحكام...، نفس ابؼرجع، ص - 3

4 - Cf. Cour Suprême, C.D.P, 07/ 12/ 1966, R.A.S.J.E.P,1968, n01, p139. 
 .424، ص2، عدد2002ق،  ، م255711، ملف رقم21/02/2001ش، أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 5
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 المطلب الثاني

 الزواج الفاسد

معينة، حتى  تكوينو توافر أركان وشروط دنون عنع والقاعقد الزواج كغتَه من العقود الأخرى، يتطلب الشر  
  .ينشأ صحيحاً وتتًتب عليو بصيع آثاره

لكن إذا بزلف ركن من أركانو أو شرط من شروط انعقاده كان الزواج باطلًب لا يتًتب عليو أي أثر سواء 
شروط صحتو فهنا يكون الزواج قبل الدخول وبعده، أما إذا توافرت أركانو وشروط انعقاده ولكنو فقد شرطاً من 

فلب يتًتب عليو أي أثر قبل الدخول فيستوي بُ ذلك مع الباطل، أما بعد الدخول فتتًتب عليو بعض  ،فاسداً 
 الأثار كما سنرى.

فنحصصو لزواج  وعليو سوف نتناول الزواج الفاسد عند بصهور الفقهاء بُ الفرع الأول، أما الفرع الثاب٘ 
   سرة ابعزائري.الفاسد بُ قانون الأ

 الفرع الأول

 الزواج الفاسد في الشريعة الإسلامية

وإن كانوا بٓ يضعوا ضابطاً ،1ذىب بعض فقهاء ابغنفية إبٔ التفرقة بتُ الزواج الباطل والزواج الفاسد
 .ابؼاليةوذلك كسائر العقود ، 2واضحاً صريحاً للتفرقة بينهما، ويؤيد ىذه التفرقة الكثتَ من الفقهاء ا﵀دثتُ

ذلك أن ابؼتتبع لصور الزواج غتَ الصحيح يجدىا بُ الواقع تتنوع إبٔ نوعتُ: نوع لا يتًتب عليو أي أثر  
 ، ونوع يتًتب عليو بعض الآثار إذا تبعو دخول.دخل الرجل بامرأة فيومن آثار الزواج حتى ولو 

ي الذي لا يتًتب عليو أي أثر وإذا كان الأمر كذلك فمن ابؼستحسن التمييز بينهما بُ الاسم، فنسم 
وكل منهما وإن بغقو خلل إلا أنو يدكن التمييز بينهما بأن ما  .بالباطل، والذي يتًتب عليو بعض الآثار بالفاسد

أصابو ابػلل بُ أمر أساسي أو فقد شرطاً من شروط الانعقاد فيكون ابعزاء ىو بطلبن عقد الزواج؛ لأن ىذا ابػلل 
                                                           

 .274، ص4؛ ابن عابدين، ابؼرجع السابق، ج156، ص4ابن بقيم، البحر...، ابؼرجع السابق، ج - 1
؛ بدران أبو العينتُ بدران، تاريخ...، ابؼرجع السابق، 67؛ عبد الكربٙ زيدان، ابؼرجع السابق، ص319، ابؼرجع السابق، صفتحي الدريتٍ - 2

 .39؛ عبد الوىاب خلبف، ابؼرجع السابق، ص138؛ بدران أبو العينتُ بدران، أحكام...ابؼرجع السابق، ص485ص
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وما ما أصابو ابػلل بُ شرط من شروط صحتو فيكون ابعزاء  .أو حكماً مع وجود صورتو ينعدم معو العقد حقيقة
لكنو غتَ صابّ لتًتيب الأثار عليو بُ ذاتو  ىو فساد عقد الزواج؛ لأن العقد مع ىذا ابػلل موجود حقيقةً وحكماً 

فيو كالقبض بُ العقود  ، فهو كسائر العقود، والدخول1فإذا أعقبو دخول ترتبت عليو بعض الآثار لا بصيعها
 .2الأخرى

ركانو لأ ئوفقد شرطاً من شروط الصحة بعد استفاوبناء على ذلك فالزواج الفاسد عندىم ىو الذي  
الزواج بغتَ شهود، والزواج ابؼؤقت،  :4، وأنواعووبعبارة أخرى ىو الذي شرع بأصلو دون وصفو ،3نعقادهاوشروط 

وأختها أو عمتها أو خالتها، وزواج امرأة الغتَ بلب علم بأنها متزوجة، ونكاح وبصع بطس بُ عقد، وابعمع بتُ ابؼرأة 
 ا﵀ارم مع العلم بعدم ابغل: فاسد عند أبي حنيفة، وباطل عند الصاحبتُ، وىو الراجح.

، فلب يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج الصحيح، فلب يحل فيو 5وليس للزواج الفاسد حكم قبل الدخول 
رأة، ولا يجب فيو مهر، ولا نفقة، ولا بذب فيو العدة، ولا يثبت بو حرمة ابؼصاىرة، ولا يثبت بو نسب، دخول بابؼ

 .6ولا توارث لو مات أحدهما

ويجب على الزوجتُ أن يفتًقا بأنفسهما، وإلا رفع الأمر إبٔ القاضي ليحكم بالتفريق بينهما، وىذا من  
 .7ا من باب إزالة ابؼنكرابؼواضع التي ترفع فيها دعوى ابغسبة، لأنه

وإذا حصل دخول بابؼرأة، كان الدخول معصية، ووجب التفريق بينهما، ولكن لا يقام عليهما ابغد،  
 . 8لوجود شبهة العقد، وابغدود تدرأ بالشبهات

                                                           
 .337بؿمد مصطفى شلبي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .314فتحي الدريتٍ، ابؼرجع السابق، ص - 2
؛ بصيل فخري بؿمد 120، ص1997أنظر، أبضد فراج حستُ، أحكام الزواج بُ الشريعة الإسلبمية، دار ابؼطبوعات ابعامعية، الإسكندرية،  - 3

؛ أبضد نصر ابعندي، الأحوال الشخصية بُ القانون الكويتي، دار 20، ص2009، دار ابغامد، الأردن، 1، آثار عقد الزواج بُ الفقو والقانون، طجابٖ
؛ بؿمد مصطفى شلبي، أحكام...، ابؼرجع السابق، 6602، ص9؛ وىبة الزحيلي، ابؼرجع السابق، ج122، ص2006الكتب القانونية، مصر، 

 . 339علي السيد الشرنباصي وجابر عبد ابؽادي سابٓ الشافعي، ابؼرجع السابق، ص ؛ رمضان339ص
 .6602، ص9وىبة الزحيلي، نفس ابؼرجع، ج - 4
 .22، ص3عبد الغتٍ الغنيمي، ابؼرجع السابق، ج - 5
؛ 339وجابر عبد ابؽادي سابٓ الشافعي، ابؼرجع السابق، ص ؛ رمضان علي السيد الشرنباصي6602، ص9وىبة الزحيلي، ابؼرجع السابق، ج - 6

 . 120أبضد فراج حستُ، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص
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ولكن يجب ابغد بُ الدخول با﵀ارم عند الصاحبتُ، ورأيهما ىو الراجح، لأن التزوج بُ كل وطء حرام  
كا﵀رم بالصهرية كالأخت والعمة والزواج بغتَ شهود،  لا يوجب شبهة، وبفا ليس بحرام على التأبيد التأبيدعلى 

 .1يكون العقد فيو شبهة، ولكن لو وطئها بعد التفريق يلزمو ابغد ولو دخلتو شبهة

دم التمكن ابػلوة الصحيحة دخولا كما بُ الزواج الصحيح، فلب يتًتب عليها أي أثر لع كما لا تعتبر 
شرعا من الوطء، إذ الدخول حرام، بخلبف الزواج الصحيح، فالتمكن من الدخول قائم إذ يحل بو الدخول، 

 .  2لذلك اعتبرت ابػلوة الصحيحة فيو قائمة مقام الدخول، لوجود التمكن فيو، وانتفائو بُ الزواج الفاسد

 :3الأحكام التالية ابغنفية تتًتب عليو، فإنو عند وبالرغم من كون الدخول بُ الزواج الفاسد معصية

إذا كان ابؼهر مسمى بُ العقد، فإنو يجب  أما .وجوب مهر ابؼثل للمرأة إذا خلب العقد من تسمية ابؼهر-
الأقل من ابؼهر ابؼسمى ومهر ابؼثل، فإذا كان ابؼسمى ىو الأقل فهو الذي يجب بؽا، وإن كان مهر ابؼثل ىو الأقل 

د فاسدا، لأنو قأما الإمام زفر فتَى أن بؽا مهر ابؼثل ما دام الع .وجب بؽا، ىذا عند أبي حنيفة وأبي يوسف وبؿمد
 .من مهر والعقد نفسو فسد أيضا ما بظي في متى فسد

ووجوب ابؼهر بُ الزواج الفاسد، وإن كان الأصل لا يجب لأنو ليس بنكاح حقيقة، إلا أنو وجب بسبب  
الدخول، والقاعدة الفقهية: " كل وطء بُ دار الإسلبم لا يخلو من عَقْر أي حد، أو عُقْر أي مهر، وبدا أن ابغد 

 فيكون الواجب مهر ابؼثل. قد انتفى لشبهة العقد،

 .ثبوت نسب الولد من الرجل إن وجد، احتياطا للولد وعدم ضياعو-

. وجوب العدة للمرأة من وقت افتًاقهما إن افتًقا بإرادتهما، ومن تفريق القاضي إن بٓ يفتًقا اختياريا-
بؼعرفة استبراء الرحم،  وقال زفر: يبدأ وقت وجوب العدة من آخر وطء وطئها، لأن العدة بذب بالوطء، وتطلب

 وابغمل يكون بالوطء.
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ثبوت حرمة ابؼصاىرة: فيحرم على الرجل التزوج بأصول ابؼرأة وفروعها، كما بررم ىي على أصولو -
 لأن العقد وقع فاسدا بل لوجود الوطء.وفروعو، ولا تعد حرمة ابؼصاىرة أثرا من آثار العقد 

عند ابغنفية، أما غتَ ذلك من الآثار التي يرتبها الزواج الصحيح،  ىذه ىي الآثار التي يرتبها الزواج الفاسد 
ولا طاعة، ولا يثبت توارث بتُ الرجل وابؼرأة، ولا يقع بو طلبق  ،1فلب بذب بُ الزواج الفاسد، فلب بذب نفقة

 .2للمرأة

 : 3وبذلك يتجو على متقدمي ابغنفية من نقد 

بأن  على صور النكاح ابؼنهي عنها دون الصور الأخرى، تقضيأن الأحكام ابؼختلفة التي رتبوىا  أولًا: 
لا  -كما يقولون  -، إذ لو كان ىو ابعزاء الوحيد بعميع حالات ابؼخالفة ابؼتعتُابعزاء ابؼؤيد أو البطلبن ليس ىو 

 .بل تباينت ختلفتا، ولكنها بردت الأحكام

، إلا بالرجوع إبٔ البطلبن والفساد، باعتبارهما من ولا بقد تأصيلًب للفرق بتُ ىذه الأحكام ابؼختلفة 
 .تًكو ابؼخالفة من خلل بُ التصرف، كسائر العقود ابؼاليةابعزاءات ابؼدنية على ما ت

من وجوب العدة، والنسب،  إنهم يصرحون بأن عقد النكاح الفاسد منعقد بؼا رتب عليو من أحكام ثانياً:
  بت ىذا النكاح مع ابؼنابُ.للضرورة، ولذا ثبعد الدخول، وابؼهر، 

 . أما الضرورة، بغاجة الناكح إبٔ درء ابغد، وصيانة مائو من الضياع بثبات النسب

 .وأما ابؼنابُ، فلثبوت ابؼلك بُ حق ابؼنافع، وىو ينابُ مع حرية ابؼرأة بجميع أجزائها

بقولو: "والأصل فيو أن النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقة، لانعدام بؿلو،  ص عليو الكاساب٘ن وىذا ما
أعتٍ: بؿل حكمو وىو ابؼلك؛ لأن ابؼلك يثبت بُ ابؼنافع، ومنافع البضع ملحقة بالأجزاء، وابغر بجميع أجزائو 

ق، وابغرية تنابُ ليس بؿل للملك، لأن ابغرية خلوص، وابؼلك ينابُ ابػلوص، ولأن ابؼلك، بُ الآدمي لا يثبت بالر 
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؛ بغاجة الناس إبٔ ذلك. وبُ النكاح الفاسد بعد الدخول؛ الرق، إلا أن الشرع أسقط ابؼنابُ بُ النكاح الصحيح
بغاجة الناكح إبٔ درء ابغد، وصيانة مائو من الضياع بثبات النسب، ووجوب العدة وصيانة البضع ا﵀رم عن 

هر، فجعل منعقداً بُ حق ابؼنافع ابؼستوفات بؽذه الضرورة، ولا الاستعمال من غتَ غرامة ولا عقوبة توجب ابؼ
 .1ضرورة قبل استفاء ابؼنافع وىو ما قبل الدخول، فلب يجعل العقد منعقد قبلو"

 ولا ريب أن اعتبار العقد منعقداً بعد الدخول، ينابُ القول ببطلبنو، لأن الباطل غتَ منعقد أصلب. 

إذ جعلوا أثره الوحيد ىو ابغل لا ابؼلك،  بُ عقد النكاح نظرياً، فأبغقوه بها أنهم غلبوا جانب العبادة ثالثاً: 
وتأسيساً على ىذا، كان النهي عن  .وإنما يثبت ابؼلك ضرورة واقتضاء لا مقصودا أصليا، فكان ابؼلك تابع للحل

يوجب البطلبن بُ اجتهادىم، لأن مقتضى النهي  -الركن أو الوصف ابؼلبزم -بعض صور النكاح، أياً كان متعلقو
 ، وهما ضدان لا يجتمعان بُ بؿل واحد بداىة، إذ ابغل ىو أساس ابؼشروعية.التحربٙ، وموجب النكاح ابغل

لكن ىذا غتَ مسلم، لأن للزواج أثراً ىاماً أيضاً، ومقصداً أساسياً شرع ابغل سبيلًب إليو، وىو إبقاب  

 .2تزوجوا الودود الولود فإب٘ مكاثر بكم الأمم":"ل تابعاً لو، لقولوالنسل والذرية، فكان ابغ

وعلى ىذا، فإن ابؼشروعية التي يستلزمها وجود ماىية عقد النكاح، معناىا ترتيب ىذا الأثر الأصلي عليو،  
 .وىو برصيل الولد وبقاء النوع الإنساب٘، وىو غرض دنيوي فضلب عن ابغل

بدعتٌ برصيل الولد، قد بذتمع مع ابغرمة للوصف ابؼلبزم، فيثبت النسب لثبوت ماىية العقد،  وابؼشروعية 
قالوا: إنو واجب الفسخ، أو التفريق  لذاوكذلك ابؼهر والعدة، مع ثبوت ابغرمة، بؼعتٌ الفساد بُ الوصف ابؼلبزم. و 

عن ة، بالنظر لوجود ابؼاىية سابؼة بينهما، بالنظر إبٔ فساد الوصف، وبقاء أصل ابؼشروعية، وإن كانت ناقص
 ابؼفسدة.

ابغكم الذي شرع من أجلو أو يناسبو، ولا تناقض لأن   -أصلب ووصفا -فأعطوا لكل من جهتي العقد 
 كليهما من وضع الشارع.

وىذا الذي انتهوا إليو باجتهادىم، ىو بُ الواقع تطبيق عملي لنظرية الفساد، وإن أنكروىا بُ التأصيل  
 عقد النكاح. نظرياً بُ
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ذلك بأنهم بتًتيبهم تلك الآثار بعد الدخول، قد اعتبروا العقد مشروعا من وجو دون وجو، بٍ أوجبوا  
 .الفسخ أو التفريق، وىذا ىو معتٌ الفساد بعينو

بخلبف العقد الباطل، حيث عرا ابػلل ركنو أو شرط انعقاده، فكان معدوماً أو غتَ مشروع من كل وجو،  
 وا عليو أي أثر من آثار عقد النكاح الصحيح، كما بُ نكاح ا﵀ارم ونكاح الكافر للمسلمة.ولذا بٓ يرتب

 وبذلك تراىم قد خالفوا بُ التطبيق والعمل ما أصلوه بُ النظر. 

وقد يقال أن ىذه الآثار إنما تتًتب لا على واقعة الزواج ابؼادية، بل على واقعة مادية أخرى ىي واقعة  
 مع شبهة العقد.الدخول بالزوجة 

ويقول أبو زىرة بُ ىذا الصدد: "وقد قرروا أن ذلك ليس موجب النكاح، ولكنو مقتضى الدخول مع  
شبهة العقد وىو يثبت للوطء بشبهة... ولو بٓ يكن عقد، لأن الشبهة ىنا ابعهل الذي بٓ تتوافر معو أسباب 

 .1العلم"

كام على العقد نفسو مقتًنا بالدخول، ولو كانت لا يقال ىذا، لأن تعليلهم صريح بُ تأصيل ىذه الأح 
ىي مستند تلك الأحكام لاختلفت بُ مقاديرىا وجريان ثبوتها عما قرروه،  الشبهة وحدىا القائمة بُ صورية العقد

 وبيان ذلك:

أن مهر ابؼثل الذي يثبت حقاً للمرأة بُ ىذا النكاح الفاسد، يجب عند الإمام وصاحبيو ماعدا زفر، -1 
زيد عن ابؼهر ابؼسمى بُ العقد، وىذا اعتبار للعقد، بدليل اعتبار ما ورد فيو من تسمية، ولو كان ابغكم ألا ي

 .2بوجوب ابؼهر مستنداً إبٔ بؾرد الشبهة وواقعة الدخول وحدىا، لوجب مهر ابؼثل بالغاً ما بلغ، وىو قول زفر

إن العدة برسب بُ العقد الفاسد عند الإمام وصاحبيو خلبفاً لزفر من حيث يفرق بينهما، لا من -2 
فدل ذلك على أن حكم العدة ناشئ عن العقد لا عن الشبهة وحدىا،  وقت وقوع آخر الوطآت كما يرى زفر،

 .3إذ التفريق بُ العقد الفاسد كالطلبق بُ العقد الصحيح
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سد أصلًب ينشأ عنو حكم وجوب العدة، وانتهاؤه يعتبر بدءاً لاحتساب مدتها، ينابُ والاعتداد بالعقد الفا 
 القول ببطلبنو بداىة.

إن أبا يوسف وبؿمد قد ذىبا إبٔ أن نسب الولد يثبت إذا أتت بو لستة أشهر أو أكثر من تاريخ -3 
خول لا دالنسب من تاريخ الالعقد، ولو كان ثبوت النسب للشبهة وحدىا، دون العقد، لكان ينبغي أن يكون 

 .1من تاريخ العقد

كل ذلك صريح الدلالة على الاعتداد بالعقد الفاسد بعد الدخول، و ىو ينابُ القول بالبطلبن، إذ  
          الباطل لا يتًتب عليو أي أثر من آثار العقد الصحيح ولو عقبو دخول.

حيث الآثار إذا أعقبو دخول، ىو ما جعل  الاختلبف بتُ البطلبن والفساد منوخلبصة القول أن ىذا 
العقود  ىفقهاء ابغنفية، يذىبون إبٔ القول بأن نظرية الفساد عند ابغنفية تنطبق على عقد الزواج، كما تنطبق عل

 الأخرى. 

قبل القبض، فهو والباطل سواء، من حيث انعدام الأثر، غتَ  فالعقد الفاسد بُ ابؼعاوضات، لا يفيد شيئاً 
، يفيد حكمو الأصلي، وبإذن مالكو أما بعد القبض ولكن يجب فسخو، طوعا أو كرىا، حقا للشرع. أنو منعقد
وبالرغم من دون الانتفاع بعتُ ابؼملوك. ، ولكنو ملك من نوع خاص، يفيد حرية التصرف بُ ابعملة وىو ابؼلك

، وذلك فسخو، ورد ما قبضوبسلك ابؼشتًي ابؼبيع، إلا أنو ملك غتَ لازم، حيث يدلك كل واحد من العاقدين 
 .2ما بٓ يدنع من ذلك مانع بؼلبزمة الوصف ابؼنهي عنو،

آثاره، وىذا معتٌ قول الإمام  الفاسد، لا أثر لو قبل الدخول، إذ لا ضرورة لاعتباره منتجاً  الزواجوكذلك 
 ، وىنا يجب فسخو حقا للشرع.3الكاساب٘: "وأما النكاح الفاسد فلب حكم لو قبل الدخول"
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وذلك مصداقاً لقولو أما بعد الدخول، فتنشأ الضرورة التي تقتضي ترتيب بعض الآثار عليو، من مهر،

:"أيدا امرأة نكحت بغتَ إذن وليها فنكاحها باطل. فنكاحها باطل. فنكاحها باطل. فإن دخل بها فلها ابؼهر 
 . 1بدا استحل من فرجها"

ن ، وجب أن تثبت بو العدة والنسب من باب أوبٔ، لأابؼهر شرعاً بُ العقد الفاسد بالدليلوإذا ثبت 
 أو حفظاً للولد من الضياع. الشارع يحتاط بُ إثبات الأنساب وحفظها، أكثر بفا يحتاط بُ إثبات ابؼهر، إحياءً 

فكان الدخول بُ الزواج الفاسد،  ويجب فسخو بعد الدخول أيضاً، حقا للشرع، بؼكان النهي بُ وصفو ابؼلبزم.
   .2، لتقوى سببيتو على إنتاج حكمو، ولكن مع وجوب الفسخقبض بُ عقد ابؼعاوضة، يتأيد بو كل منهمابدثابة ال

ىذه التفرقة بتُ الزواج الباطل والفاسد، ولكن برت  ونيؤيد3بعض الفقهاءوبذدر الإشارة ىنا، إبٔ أن  
عليو بدصطلح:  واعلى العقد الباطل بدصطلح: الباطل غتَ ابؼشتبو، أما الفاسد فأطلق واتسمية بـتلفة، حيث أطلق

الفاسد غتَ ابؼشتبو، حيث أن الأول لا يتًتب عليو أي أثر، أما الثاب٘ فتتًتب عليو بعض الآثار، وذلك بسبب 
ختو من الرضاع حلبلا وىو مثل النكاح بلب شهود أو شبهة الاشتباه مثل من أعتقد أن أ ابغلقيام الشبهة، كشبهة 

يجهل ابغكم أو شبهة العقد مثل صدور الإيجاب والقبول من العاقدين مع كون أحدهما فاقد الأىلية عند أبي 
 .4حنيفة خلبفا للصاحبتُ

بصهور الفقهاء، وإن كانوا لا يسلمون بهذه التفرقة بتُ عقد  نأكما بذدر الإشارة كذلك بُ ىذا ابؼقام،  
الزواج الباطل والفاسد، إلا أنهم يأخذون بها بطريقة غتَ مباشرة، حيث يدنحون بعض حالات الزواج غتَ الصحيح 

 اعتباراً شرعياً، ويجعلونها ترتب بعض الآثار الشرعية.

أو زواج  الزواج ابؼتفق على فساده كالزواج با﵀ارم يح:يفرقون بتُ نوعتُ من الزواج غتَ الصح5فابؼالكية 
 الزواج ابؼختلف على فساده كالزواج بدون وبٕ أو بدون شاىدين.، و أو الزواج بابؼرأة ابػامسة ابؼتعة أو معتدة الغتَ

                                                           
 .399 -398، ص3بؿمد بن عيسى بن سورة، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .320فتحي الدريتٍ، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .88 -87، ص2007، دار الفكر، الأردن، 2أنظر، بؿمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، ط - 3
 وما بعدىا. 149الشبهات؛ بؿمد أبو زىرة، الأحوال...، ابؼرجع السابق، ص تلخيص - 4
 .240، ص2؛ الدسوقي، ابؼرجع السابق، ج350 -349؛ ابن جزي، ابؼرجع السابق، ص45 -43، ص2الزبيدي، ابؼرجع السابق، ج - 5
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، سواء أكان متفقاً على فساده أم والقاعدة عندىم أن الزواج غتَ الصحيح يستحق الفسخ قبل الدخول 
فإن كان الزواج متفقاً على فساده وكان الرجل عابؼاً بابغرمة أعتبر زنا ووجب  ،أما بعد الدخول بُ فساده. فاً بـتل

ابغد، ولا يثبت النسب، أما إذا كان الزواج بـتلفاً على فساده فإنو يوجب بعض الآثار كسقوط ابغد ووجوب 
 النسب والعدة والصداق وحرمة ابؼصاىرة.

فالزواج غتَ الصحيح عندىم يقسمونو إبٔ: باطل ويقصد بو ما أبصعوا على فساده كنكاح 1أما ابغنابلة 
ة ابؼتزوجة أو ابؼعتدة، وفاسد وىو ما اختلف العلماء بُ فساده كالنكاح بلب وبٕ أو بلب شهود، ويتحد ابؼرأ

اده بعض الآثار من فيتًتب على ابؼختلف بُ فس ،أما بعد الدخول حكمهما بُ عدم ترتيب أي أثر قبل الدخول.
، ووجوب العدة، وأختَاً ثبوت وثبوت ابؼهر للمرأة ،وثبوت النسب للولد ،سواء أعتقد حلو أو حرمتو درء ابغد

حرمة ابؼصاىرة، أما باقي الأثار التي يرتبها الزواج الصحيح فلب بذب بُ الزواج الفاسد، فلب يثبت التوارث بتُ 
 ع على فساده فإن علم الزوجان بالتحربٙ، فهما زانيان، ولا يلحق النسب بو.الزوجتُ، ولا نفقة، أما الزواج المجم

وإن كانوا لا يفرقون بتُ الزواج الباطل والفاسد فهما متًادفان، إلا أنهم بُ بعض ابؼسائل 2أما الشافعية 
صحتو؛ لأن الباطل يفرقون بتُ البطلبن والفساد كالنكاح بلب شهود، فيقولون أنو بـتلف بُ إباحتو أو بـتلف بُ 

ويرتبون على النكاح الفاسد بعض  ، أما الفاسد فهو ابؼختلف بُ إباحتو أو صحتو.عندىم ىو ابؼتفق على بطلبنو
جوب العدة، ثبوت حرمة ابؼصاىرة، سقوط ابغد، وذلك لكونو و الآثار كثبوت مهر ابؼثل، ثبوت النسب للولد، 

 الشبهات. وطء بشبهة، وحصول الاختلبف بُ إباحتو من أعظم

وبناء على ما تقدم يتضح أن ابؼتتبع لصور الزواج غتَ الصحيح يجدىا بُ الواقع تتنوع إبٔ نوعتُ: نوع لا  
 يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج حتى ولو بً الدخول بابؼرأة، ونوع يتًتب عليو بعض الأثار إذا أعقبو دخول.

ابؼطبقة نظرية الفساد ابغنفية، يذىبون إبٔ القول بأن وىذا الاختلبف من حيث الأثار ىو ما جعل فقهاء  
وىو ما أخذ بو ابؼشرع ابعزائري من خلبل استعمالو مصطلح "النكاح  بُ العقود ابؼالية تنطبق على عقد الزواج.

  الفاسد".

 
                                                           

 .  355 -350، ص9السابق، ج؛ بن قدامة، ابؼغتٌ، ابؼرجع 310، ص12بؿمد بن صابّ العثيمتُ، ابؼرجع السابق، ج - 1
؛ أبو إسحاق الشتَازي، ابؼرجع 472، ص2004، دار ابن حزم، بتَوت، 1أنظر، أبضد زين الدين بن عبد العزيز ابؼعبري ابؼليباري، فتح ابؼعتُ، ط - 2

 .  248 -246، ص17؛ النووي، ابؼرجع السابق، ج119، ص4السابق، ج
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 الفرع الثاني

 الزواج الفاسد في قانون الأسرة الجزائري

حيث عنون الفصل 1ابؼشرع ابعزائري بأحكام الفقو الإسلبمي، باستعمالو مصطلحي الباطل والفاسد تأثر
الثالث من الباب الأول من الكتاب الأول بالنكاح الفاسد والباطل، وىو بذلك قد تبتٌ الرأي الذي يفرق بتُ 

 الفساد والبطلبن.

كتفى بذكر ابغالات التي يكون فيها العقد لقد بذنب ابؼشرع ابعزائري وضع تعريف للزواج الفاسد، وا  
  من قانون الأسرة.3ثانية فقرة 33، وىو ما تناولتو ابؼادة2فاسداً 

ستوبَ ركنو الأساسي اولكن بالنظر إبٔ مواد قانون الأسرة يدكن تعريف الزواج الفاسد بأنو كل زواج 
 حالات الزواج الفاسد بُ قانون الأسرة ابعزائري ىي: أما .4، وفقد شرطا من شروط الصحةبالإيجاب والقبول

مكرر من قانون الأسرة 9ي ابعمهور حيث اشتًط بُ ابؼادة : أخذ ابؼشرع ابعزائري برأالزواج بدون شهود-
 .5لصحة عقد الزواج حضور شاىدين بُ بؾلس العقد، أثناء تبادل الإيجاب والقبول بتُ ابؼتعاقدين

ا﵀كمة العليا بُ اجتهاداتها الإشهاد لصحة عقد الزواج، وىو ما قضت بو  ىذه ابؼسألة تشتًطوبخصوص 
واقعتي الزواج العربُ والطلبق، بظاع  بأنو: "يجوز إثبات أو عدم إثبات 23/02/2005بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

أنو:  20/04/1999كما قضت أيضاً بُ قرارىا الصادر بتاريخ .6ستئناف"الشهود، لأول مرة، على مستوى الا
بُ قضية  -من قانون الأسرة. ومتى تبتُ 09"يثبت الزواج العربُ متى تبتُ أن أركان متوفرة فيو طبقاً لأحكام ابؼادة 

والإمام الذي قرأ الفابرة وتعيتُ ابؼهر وحضور الوبٕ،  أن أركان الزواج متوفرة بدا فيها الاستماع إبٔ الشهود -ابغال

                                                           
 .373؛ بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص288، ص1بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .95عبد الفتاح تقية، الإشكالات...، ابؼرجع السابق، ص - 2
ل الدخول ولا صداق فيو، ويثبت فقرة الثانية على أنو: "إذا بً الزواج بدون شاىدين أو صداق أو وبٕ بُ حالة وجوبو، يفسخ قب 33تنص ابؼادة  - 3

 بعد الدخول بصداق ابؼثل".
 . 77؛ عبد العزيز سعد، قانون الأسرة...، ابؼرجع السابق، ص295، ص1بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .330بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 5
 . 275، ص1، عدد2005ع،  م ، م315403ملف رقم ، 23/02/2005ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 6
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اج العربُ ابؼبرم بتُ ابؼدعية وابؼرحوم، طبقوا صحيح القانون. ومتى كان استوجب فإن القضاء بقضائهم بإثبات الزو 
 .1رفض الطعن"

حيث قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر وأن حضور الشاىدين يكون أمام بؾلس العقد،  
العقد أو على على أنو: "من ابؼقرر قانونا وشرعا أن الزواج يثبت بالشهود الذين حضروا  29/02/1988بتاريخ

الأقل الفابرة إذا كانت مشتملة على أركانو أو شهادة السماع ومن بٍ فإن النعي على القرار ابؼطعون فيو بخرق 
أن الطاعنة  -بُ قضية ابغال -القانون وبـالفة القواعد الشرعية غتَ مؤسس يستوجب الرفض. بؼا كان من الثابت

بٓ تكن شرعية وبٓ تقم على عقد مبتٍ على الأركان ابؼعروفة بُ  أقرت على نفسها بأن علبقتها مع ابؼطعون ضده
الزواج، فإن قضاة ابؼوضوع برفضهم لطلب الطاعنة الرامي إبٔ إثبات زواجها بٓ يخالفوا الشريعة الإسلبمية وانتهكوا 

 .2"القانون. ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

وبذلك اعتبر قانون الأسرة، الشهادة شرط صحة بُ عقد الزواج، يتًتب على إغفابؽا ابعزاء ابؼنصوص 
من أنو إذا بً الزواج بدون شاىدين يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيو، ويثبت  33عليو بُ الفقرة الثانية من ابؼادة

 .3بعد الدخول بصداق ابؼثل

إبرام الزواج، بغياب الوبٕ، أو بعدم تسمية الصداق مثلًب، فإن غياب أما إذا اقتًن غياب الشاىدين أثناء 
الصادر  هبُ قرار  أشار إليو المجلس الأعلى، وىو ما 4الشهود ىنا يتحول إبٔ سبب من أسباب البطلبن مع غتَه

صيغة)رضا -على أنو: "من ابؼقرر شرعاً وقانوناً أن للنكاح أركان أربعة وىي: صداق02/01/1989بتاريخ 
الزوجتُ(وشاىدين، بالإضافة إبٔ خلو الزوجتُ من ابؼوانع الشرعية، ومن ابؼقرر أيضاً أنو إذا اختل ركنان من أركان 

، ومن بٍ فإن النعي على القرار ابؼطعون فيو بانتهاك الشريعة الإسلبمية وابػطأ بُ الزواج غتَ الرضا يبطل الزواج
أن الشاىد الأول صرح أنو لا  -بُ قضية ابغال -ن من الثابتتطبيق القانون غتَ وجيو ويستوجب رفضو. بؼا كا

يوجد وبٕ ولا صداق، وأن الشاىد الثاب٘ صرح أنو استدعى بغفلة عشاء ولا يعرف شيئاً عن الزوج والزوجة، فإن 
قضاة الاستئناف الذين قضوا بإلغاء ابغكم ابؼستأنف لديهم ومن جديد القضاء برفض الدعوى لعدم التأسيس 

                                                           
 .60، عدد خاص، ص2001ق،  ، إ221329، ملف رقم 20/04/1999ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 1
 .49، ص1، عدد1991ق، ، م48184، ملف رقم 29/02/1988ش،  أ أنظر، المجلس الأعلى، غ - 2
بن ملحة الشهادة بُ عقد الزواج ضمن الشروط الشكلية لقيام عقد الزواج. الغوبٌ بن ملحة، قانون الأسرة...، ابؼرجع  جعل الأستاذ الغوبٌ - 3

 .62السابق، ص
   - Cf. Ghaouti  BENMELHA, Le droit…, op.cit., p.96.  
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م ركنتُ من أركان الزواج هما الوبٕ والصداق، فإنهم بقضائهم كما فعلوا طبقوا قواعد الشريعة الإسلبمية بٍ لانعدا
 .1القانون تطبيقاً سليماً. ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن"

غتَ أنو ترك  ،2جعل قانون الأسرة الولاية شرط صحة بُ عقد الزواج :الزواج بدون وبٕ بُ حالة وجوبو-
 .3الاختيار للمرأة بؼمارسة الولاية، بحيث بسكنها لأبيها أو لأحد أقاربها أو لأي شخص بزتاره

مكرر من قانون الأسرة، لا يؤدي إبٔ انعدام  9وانعدام الوبٕ ابؼنصوص عليو كشرط صحة بُ ابؼادة  
 .قانونمن نفس ال 2فقرة  33مكرر تطبق بُ حدود ابؼادة  9الزواج، لأن ابؼادة 

على أنو: "يثبت  23/01/2001الصادر بتاريخ ساس أشارت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا وعلى ىذا الأ 
من ق.أ. وبدا أن قضاة ابؼوضوع  33الزواج بعد الدخول بصداق ابؼثل إذا اختل ركن واحد طبقا لأحكام ابؼادة 

 .4نهم خالفوا القانون"رفضوا دعوى إثبات الزواج العربُ للمرأة الثيب لعدم حضور الوبٕ فإ

أما إذا اقتًن غياب الوبٕ بغياب الشاىدين أو بعد تسمية الصداق مثلًب، فإن غياب الوبٕ يتحول إبٔ  
على  02/01/1989الصادر بتاريخ هبُ قرار  المجلس الأعلىبو  ىسبب من أسباب البطلبن مع غتَه، وىو ما قض
صيغة)رضا الزوجتُ(وشاىدين، بالإضافة إبٔ -أربعة وىي: صداق أنو: "من ابؼقرر شرعاً وقانوناً أن للنكاح أركان

خلو الزوجتُ من ابؼوانع الشرعية، ومن ابؼقرر أيضاً أنو إذا اختل ركنان من أركان الزواج غتَ الرضا يبطل الزواج، 
وجيو  ومن بٍ فإن النعي على القرار ابؼطعون فيو بانتهاك الشريعة الإسلبمية وابػطأ بُ تطبيق القانون غتَ

أن الشاىد الأول صرح أنو لا يوجد وبٕ ولا صداق، وأن  -بُ قضية ابغال -ويستوجب رفضو. بؼا كان من الثابت
الشاىد الثاب٘ صرح أنو استدعى بغفلة عشاء ولا يعرف شيئاً عن الزوج والزوجة، فإن قضاة الاستئناف الذين قضوا 

الدعوى لعدم التأسيس لانعدام ركنتُ من أركان الزواج بإلغاء ابغكم ابؼستأنف لديهم ومن جديد القضاء برفض 
هما الوبٕ والصداق، فإنهم بقضائهم كما فعلوا طبقوا قواعد الشريعة الإسلبمية بٍ القانون تطبيقاً سليماً. ومتى كان 

 .5ذلك استوجب رفض الطعن"

                                                           
 . 53، ص3، عدد1992ق،  ، م51107، 02/01/1989ش،  أ أنظر، المجلس الأعلى، غ - 1
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ن الأسرة شرطاً يتم مكرر من قانو  9: جعل ابؼشرع ابعزائري الصداق بُ ابؼادة من الزواج بدون صداق-
 .2، التي يجب مراعاتها عند إبرام العقد1العقد بو، أو ركناً من أركان العقد الأساسية

حيث قضت بأنو: "من  1998/ 13/ 17بُ قرارىا الصادر بتاريخ  وىو ما سارت عليو ا﵀كمة العليا 
أن ابؼستأنفة  -بُ قضية ابغال -تى تبتُابؼستقر عليو أنو يجوز بظاع شهادة الأقارب بُ قضايا الزواج والطلبق. وم

أتت بشهود أكدوا واقعة الزواج مبينتُ بُ شهادتهم لأركان الزواج من وبٕ وشهود وصداق، فإن قضاة ابؼوضوع 
 .3بقضائهم بإثبات الزواج العربُ طبقوا صحيح القانون. ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن"

من نفس القانون  ثانية فقرة 33، غتَ أن نص ابؼادة 4بأنو متى بزلف، ترتب عليو البطلبن ابؼطلق بفا يفيد 
 .5بأن يفسخ الزواج قبل الدخول ولا صداق فيو، ويثبت بعد الدخول وللمرأة صداق ابؼثل يقضي

"إن  :حيث قضت بأنو 1998/ 11/ 17وىو ما سارت عليو ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  
أن  -بُ قضية ابغال -عدم برديد الصداق لا يبطل الزواج، لأنو عند النزاع يقضي للزوجة بصداق ابؼثل. ومتى تبتُ

الشهود الذين وقع بظاعهم قد أكدوا توافر أركان الزواج العربُ ماعدا الصداق بقي مؤجلب حسب عادة ابؼنطقة، 
الدعوى الرامية إبٔ إثبات الزواج رغم توافر أركانو، فإنهم  برفض فإن قضاة المجلس بقضائهم بتأييد ابغكم القاضي

يبطل الزواج. ومتى كان كذلك استوجب  لاعرضوا قرارىم للتناقض والقصور بُ التسبيب لأن عدم برديد الصداق 
 .6"نقض القرار ابؼطعون فيو

بأنو: "يثبت  2001/ 01/ 23وتأكيداً لذلك أيضاً قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  
من قانون الأسرة. وبدا أن قضاة  33الزواج بعد الدخول بصداق ابؼثل إذا اختل ركن واحد طبقاً لأحكام ابؼادة

 .7ابؼوضوع رفضوا دعوى إثبات الزواج العربُ للمرأة الثيب لعدم حضور الوبٕ فإنهم خالفوا القانون"

                                                           
 من قانون الأسرة. 15أنظر، ابؼادة  - 1
 من نفس القانون. 18أنظر ابؼادة  - 2
 .50، عدد خاص، ص2001ق،  ، إ188707، ملف رقم 17/03/1998ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 3
 .305، ابؼرجع السابق، ص...بلحاج العربي، أحكام - 4
 .77، ص2009ابعندي، شرح قانون الأسرة ابعزائري، دار الكتب القانونية، مصر، أنظر، أبضد نصر  - 5
 .53، عدد خاص، ص2001ق،  ، إ210422، ملف رقم 1998/ 11/ 17ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 6
 .440، ص2، عدد2002ق،  ، م253366، ملف رقم 2001/ 01/ 23ش،  أ أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 7
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ئص كل من الشرط والأثر، فمن خصائصو كشرط وبناء على ىذا، فإن الصداق بُ عقد الزواج لو خصا 
فساد العقد دون تسمية للصداق، وأما من خصائصو كأثر لعقد الزواج صحة العقد الذي بٓ يتعرض فيو ابؼتعاقدان 

 .1للصداق، ونفاذ العقد الفاسد بعد الدخول بصداق ابؼثل

إذا بزلف كان العقد  فإن الصداق بُ قانون الأسرة كما يقول الأستاذ فضيل سعد ىو شرط صحة، 
  .2أي باطلبً بطلبناً نسبياً  ؛فاسداً، وىو بابؼعتٌ القانوب٘ قابلبً للئبطال

غتَ  .3وىذا تفستَ فيو بعض الصواب، وإن جاء متأثراً بأحكام نظرية البطلبن وفقاً لقواعد القانون ابؼدب٘
أنو يساير فقو ابؼالكية الذي يرى أن الصداق ىو شرط صحة بُ عقد الزواج، وأن السكوت عن برديد مقداره 
مقبولًا شرعاً بذاوزاً وتساىلًب؛ لأنو عند ابػلبف يحكم بؽا بصداق ابؼثل، أما الاتفاق على إسقاطو فإنو يفسد 

 .  4الزواج

غتَ أن  .5لعقد، أو يتعارض مع أحكام قانون الأسرةإذا اشتمل العقد على شرط يتنابَ ومقتضيات ا-
 .7، حيث قرر بطلبن الشرط وبقاء العقد صحيحا6ابؼشرع ابعزائري صححو بالدخول

وقلب ابغكم بالنسبة  وابعدير بالذكر أن ابؼشرع ابعزائري قد أخلط بتُ مصطلحي الفسخ والبطلبن 
ط الباطلة، ذلك أنو من ابؼفروض بُ الشريعة الإسلبمية، أن الشروط التي تنابُ ومقتضيات عقد الزواج، ىي و للشر 

و ابؼهر أو أشروط تقتًن بصيغة العقد، فتعدل من آثاره بالزيادة أو النقصان، كالاتفاق على عدم تقدبٙ النفقة 
أن تبطل العقد، لأن الصيغة صدرت صحيحة.  الاتفاق على عدم التوارث بتُ الزوجتُ، فلب يدكن بؽذه الشروط

ىي الشروط التي تنابُ أصلو، كتأقيتو أو الزواج بقصد  لكن الشروط التي تبطل العقد حسب إبصاع الفقهاء الأربعة

                                                           
 .202، ص1بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .110، ص1فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ج - 2
ش،  أ ا﵀كمة العليا برفظت بُ بعض قراراتها عن تطبيق أحكام  القانون ابؼدب٘ بُ قضايا الأحوال الشخصية. أنظر، ا﵀كمة العليا، غ - 3

، 235367، ملف رقم 22/02/2000ش،  أ ا﵀كمة العليا، غ ؛277عدد خاص، ص، 2001ق، ، إ179724، ملف رقم 13/03/1998
 .275، ص1، عدد2001ق، م
 .307 -306بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 4
 من قانون الأسرة. 32و19أنظر، ابؼادتتُ  - 5
 .348بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص - 6
 قانون الأسرة.من  35أنظر، ابؼادة  - 7
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التمتع مثلب، فهذه الشروط تأثر بُ صحة العقد، فيكون باطلب لا يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج إلا إذا حصل 
 .1أةدخول بابؼر 

من  35و 32، التوفيق بتُ ابؼادتتُ 2005فكان يستوجب على ابؼشرع ابعزائري، ضمن تعديلبتو عام 
 .2قانون الأسرة، بإعادة الانسجام بينهما وإزالة الالتباس الظاىري بينهما

الكراىة، ، وكذا الذي يدخل بُ باب لا يقتضيو العقد أو الذي ينافيو فالشرط الوارد بُ عقد الزواج الذي 
، حيث قضى المجلس الأعلى لا يلزم أحد الزوجتُ ولا يؤثر بُ صحة العقد، ومثال ذلك شرط البقاء بُ بلد معتُ

على ما يلي: "من ابؼقرر شرعا أن الشرط الوارد بُ  20/06/1988بُ ىذا ابػصوص بُ قراره الصادر بتاريخ 
بُ باب الكراىة بؼا فيو من التحجتَ لا يلزم الزوج بو  عقد الزواج الذي لا يقتضيو العقد ولا ينافيو والذي يدخل

ولا يؤثر بُ عقد الزواج ومن بٍ فإن القضاء بدا يخالف ىذا ابؼبدأ يعد بـالفا للؤحكام الشرعية. وبؼا كان من 
بتعهده بالبقاء بزوجتو بالعاصمة، يكونوا  -بالعرف-أن قضاة ابؼوضوع ألزموا الزوج -بُ قضية ابغال -الثابت

ائهم كذلك قد خالفوا أحكام الشريعة وفرضوا عليو قيدا ىو بـتَ فيو. ومتى كان كذلك استوجب نقض بقض
 .3وإبطال القرار ابؼطعون فيو"

ستوف الشروط ابؼنصوص عليها بُ يوالفسخ ىو ابعزاء الذي فرضو القانون على العقد الفاسد، الذي بٓ  
على ما يلي:"...ومن ابؼقرر أيضا  25/06/1984ر بتاريخحيث قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصاد ،4القانون

 .5أنو لا يحكم بفسخ عقد النكاح إلا إذا كان ىذا النكاح فاسدا شرعا..."

وفقها بأن  ابأنو: "قد ثبت قضاء 02/12/1985وقضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  
 .6ابؼصطلح ابؼقبول ىو فسخ عقد الزواج قبل البناء بطلب أحد الطرفتُ ابؼتضرر"

                                                           
 .97-96توفيق شنداربٕ، ابؼرجع السابق، ص - 1
 . 125 -124، ص2007، دار البصائر، ابعزائر، 1أنظر، عبد القادر داودي، الأحكام الشرعية بُ الأحوال الشخصية، ط - 2
 .54، ص2، عدد1991، م ق، 49575، ملف رقم 20/6/1988أنظر، المجلس الأعلى، غ أ ش،  - 3
؛ بلحاج العربي، الوجيز...، ابؼرجع السابق، 386؛ بلحاج العربي، أحكام...، ابؼرجع السابق، ص166، ص1فضيل سعد، ابؼرجع السابق، ج - 4

 .299، ص1ج
 .99، ص4، عدد1989، م ق، 33715، ملف رقم 25/6/1984أنظر، المجلس الأعلى، غ أ ش،  - 5
 .190، ص44، عدد1988، ن ق، 38341، ملف رقم 2/12/1985الأعلى، غ أ ش،  أنظر، المجلس - 6
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غتَ أن اجتهاد ا﵀كمة العليا استقر أختَا، على أنو ينتهي الزواج العربُ التام الأركان بالطلبق أو التطليق  
على أنو: "ينتهي  12/10/2005بُ قرارىا الصادر بتاريخ  ، حيث قضت ا﵀كمة العلياالزواجوليس بفسخ 

 .1الزواج العربُ، التام الأركان، إما بالطلبق وإما بالتطليق، وليس بفسخ عقد الزواج أو بفسخ ابػطبة"

فإذا ما تبتُ سبب من أسباب الفساد قبل الدخول، فالزواج يعتبر كالباطل لا أثر لو، وحكمو وجوب  
 و بعض الآثار:التفريق بتُ الزوجتُ، أما بعد الدخول فتتًتب علي

، حيث قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا 2تستحق الزوجة بالزواج الفاسد بعد الدخول صداق ابؼثل-
على أنو: "يثبت الزواج بعد الدخول بصداق ابؼثل إذا اختل ركن واحد طبقا  23/01/2001الصادر بتاريخ 
الزواج العربُ للمرأة الثيب لعدم حضور وبدا أن قضاة ابؼوضوع رفضوا دعوى إثبات من ق.أ.  33لأحكام ابؼادة 

 .3الوبٕ فإنهم خالفوا القانون"

بهذا ، حيث قضت ا﵀كمة العليا 4وذلك رعاية للولد وعدم ضياعوثبوت النسب إذا بضلت الزوجة، -
من ابؼقرر شرعا أنو يدكن إثبات النسب  على ما يلي:" 28/10/1997بتاريخ قرارىا الصادرابػصوص بُ 

نكحة الفاسدة والباطلة تطبيقا لقاعدة إحياء بالزواج الصحيح والإقرار والبينة وشهادة الشهود ونكاح الشبهة والأ
الولد لأن ثبوت النسب يعد إحياء لو ونفيو قتلب لو. وبؼا كان ثابتا أن قضاة المجلس بؼا قضوا برفض بظاع شهادة 

دعوى إثبات الزواج والنسب بحجة أن ابغكم حاز قوة الشيء ابؼقضي فيو فإنهم بقضائهم كما فعلوا  الأقارب بُ
أخطأوا بُ تطبيق القانون لأن حجية الشيء ابؼقضي فيو لا تطبق بُ قضايا ابغالة كإثبات الزواج والنسب وأنو 

 .5الشريعة الإسلبمية" يدكن إثبات الزواج والنسب بطرق عدة على غرار العقد الصحيح طبقا لأحكام

إذا جاءت بو أمو بُ مدة ابغمل أقلها ستة أشهر من تاريخ الدخول،  ،ويثبت نسب الولد من أبيو 
، حيث قضت ا﵀كمة العليا بهذا ابػصوص بُ قرارىا الصادر 6أو الوفاة وأكثرىا عشرة أشهر من تاريخ الانفصال

ومن ابؼقرر أيضا أنو ينسب الولد لأبيو إذا وضع ابغمل خلبل عشرة  -1على أنو: " 15/06/1999بتاريخ

                                                           
 .397، ص2، عدد2005، م م ع، 340671، ملف رقم 12/10/2005أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 1
 الفقرة الثانية من قانون الأسرة. 33أنظر، ابؼادة  - 2
 .440، ص2، م ق، عدد253366، ملف رقم 23/1/2001أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 3
 من قانون الأسرة. 40أنظر، ابؼادة  - 4
 .42، ص1، عدد1997، م ق، 172333، ملف رقم 28/10/1997أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 5
 من قانون الأسرة. 43و 42أنظر، ابؼادتتُ  - 6
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أو الوفاة، وأن عدة ابغامل وضع بضلها وأقصى مدة عشرة أشهر من تاريخ الطلبق أو  أشهر من تاريخ الانفصال
أن ولادة التوأمتُ موضوع النزاع وقع بُ ظل قيام ابغياة الزوجية بتُ الطرفتُ  -من قضية ابغال -تبتُالوفاة. ومتى 

وأن الانفصال الواقع كان إثر خلبف بينهما وبٓ يكن لا بُ حالة الطلبق ولا بُ حالة الوفاة حتى يخضع لأحكام 
شرعيا وثبت نسب التوأمتُ لأبيهما لأن  من ق.أ ومن بٍ فإن العصمة بينهما قائمة والزواج 60- 43ابؼادتتُ 

الطاعن بٓ ينفو بالطرق ابؼشروعة أي ابؼلبعنة. وعليو فإن القضاة بقضائهم كما فعلوا طبقوا القانون تطبيقا 
 .1صحيحا، بفا يستوجب رفض الوجو الأول لعدم التأسيس"

بنتها، كما اأمها أو  يتزوجعد الدخول أن بثبوت حرمة ابؼصاىرة، حيث يحرم على الزوج بالزواج الفاسد -
 .2بنوالا يجوز للزوجة ان تتزوج أباه أو 

 وجوب الاستبراء بؼعرفة براءة الرحم من ابغمل.-

تستحق الزوجة نفقة)وىي عدة الطلبق( إذا كانت بذهل سبب فساد النكاح، غتَ أنها لا تستحق -
 .3لزواج الصحيحالنفقة الزوجية ولا ابؼتَاث ولو بً الدخول، لأنهما أثر من آثار ا

 .4اعتبار العقد الفاسد شبهة بعد الدخول بالزوجة، فلب يطبق حد الزنا على الزوجتُ-

وبناء على ما تقدم يتضح أن ابؼشرع ابعزائري قد تأثر بأحكام الفقو الإسلبمي باستعمالو مصطلحي  
"الباطل والفاسد" ولكنو عبر عنهما بدا يدل أنو تأثر بقواعد القانون ابؼدب٘، دون استعمال البطلبن ابؼطلق 

 .5والبطلبن النسبي

ود ابؼدنية تلحق عقد الزواج مع شيء من التفاوت ومن خلبل ما سبق يتبتُ أن ابعزاءات التي تلحق العق 
 التي بسليو طبيعة ابؼسائل ابؼتعلقة بهذا العقد.

كقاعدة بحكم قضائي عن طريق بصلة من الإجراءات يتخذىا ابؼتقاضي    يتم توقيعهاوىذه ابعزاءات  
 للوصول إبٔ ساحة القضاء، ولعلى الدعوى ىي الوسيلة للبلتجاء إبٔ القضاء.

                                                           
 .126، ص1، عدد1999ق،، م 222674، ملف رقم 15/06/1999أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 1
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وفضلب عن ابغكم بابعزاء يدكن للقاضي ابغكم بالتعويض بُ إطار الأحكام العامة للمسؤولية ابؼدنية التي  
 بسنع كقاعدة الإضرار بالغتَ بدون وجو حق. وىذا ما سنحاول دراستو بُ الفصل الثاب٘.
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سبق بُ الفصل الأول وأن تعرضنا إبٔ أن البطلبن والفساد كلبهما من ابعزاءات ابؼدنية ابؼتًتبة على بزلف 
 عنصر من العناصر الأساسية لعقد الزواج، سواء بتخلف ركن من أركانو أو شرط من شروطو.

القضاء عن طريق إتباع إجراءات معينة أمام يكون كقاعدة بل  ،وىذا ابعزاء ابؼدب٘ لا يدكن للؤفراد توقيعو 
نص عليها القانون. وبالرجوع إبٔ قانون الأسرة بقده بٓ يتضمن أي نص إجرائي بُ ذلك، كما أنو بٓ يشر بتاتا 

، ولو أن العمل وفقو ىو ابعاري بو بُ ا﵀اكم ولو بدون إحالة، وىو 1الإحالة إبٔ قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية
 جل القرارات الصادرة عن ا﵀كمة العليا. ما يتبتُ من

على الرغم بفا تتميز بو من خصوصية،  -ومنها مسائل الزواج-فالإجراءات بُ مسائل الأحوال الشخصية  
سواء كان قانون الأحوال الشخصية مندبؾا بُ القانون ابؼدب٘ باعتباره جزءا منو أو كان لو قانون مستقل، وسواء  

بُ قانون ابؼرافعات ابؼدنية أو كانت لو مدونة خاصة، إلا أن قانون ابؼرافعات ابؼدنية يعتبر كانت إجراءاتو مندبؾة 
 .2الشريعة العامة بُ شأن التقاضي والقضاء

كما أنو لا يدنع أن يقوم التعويض إبٔ جانب ابعزاء، وبذلك يدكن ابغكم بالتعويض على من تسبب فيو،    
التعويض ىنا لا صلة لو بابعزاء، فهو يقوم بُ إطار الأحكام العامة  فيشد بذلك الأثر ابؼانع للجزاء. ولكن

 للمسؤولية ابؼدنية التي بسنع كقاعدة عامة الإضرار بالغتَ بدون وجو حق.

ابعزاء لكونو متعلق بدسائل الزواج، يدكن أن نطرح تساؤلات  اوبناء على ما تقدم ونظرا بػصوصية ىذ 
بؽم طلب تقرير ابعزاء؟. ىل يجب لتقرير ابعزاء أن ترفع دعوى مدنية أمام  التالية: من ىم الأشخاص الذين يحق

 القضاء وفقا للئجراءات ابؼتبعة بشأن الدعاوى ابؼدنية العادية؟.

وإذا قام الزوج ابؼضرور بطلب التعويض على من تسبب بُ تقرير ابعزاء. فما مدى تطبيق القواعد العامة  
 ب٘؟.للتعويض ابؼقررة بُ القانون ابؼد

ومن خلبل ىذه الإشكاليات ابؼثارة يدكن تقسيم ىذا الفصل إبٔ مبحثتُ رئيسيتُ: فابؼبحث الأول  
 نتناول فيو إجراءات بفارسة دعوى ابعزاء ابؼدب٘. أما ابؼبحث الثاب٘ فسنخصصو للتعويض عنو بُ حالة الضرر.

  
                                                           

 الإجراءات ابؼدنية والإدارية.ابؼتضمن قانون  2008فبراير  25ابؼؤرخ بُ 09 -08أنظر، قانون رقم  - 1
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 المبحث الأول

 إجراءات ممارسة دعوى الجزاء المدني
أو فساده من ابعزاءات ابؼدنية ابؼتًتبة على عدم استجماع أركانو وشروطو  قد الزواجع إذا كان بطلبن

إلا بحكم قضائي. وبؼا كانت  أو فسخو عقد الزواجمثل بُ بطلبن ابؼطلوبة، فإنو لا يدكن ابغكم بهذا ابعزاء وابؼت
الأحكام القضائية لا يدكن تصور صدورىا إلا عن طريق بصلة من الإجراءات التي يتخذىا ابؼتقاضي من أجل 

فإنو يدكن طرح الإشكال  ،إدخال النزاع إبٔ ساحة القضاء، ولعلى الدعوى ىي الوسيلة للبلتجاء إبٔ القضاء
ن أو فسخ عقد الزواج؟. وبناء على ىذه الإشكالية سنتناول ابغديث التابٕ: ما ىي إجراءات بفارسة دعوى بطلب

، أما ابؼطلب الثاب٘ أو فسخو بُ دعوى بطلبن عقد الزواجلنظر لبُ ابؼطلب الأول عن الإجراءات السابقة 
 .أو فسخو ات دعوى بطلبن عقد الزواجفسنخصصو لإجراء

 المطلب الأول

 أو فسخو عقد الزواجلنظر في دعوى بطلان لالإجراءات السابقة 

نتطرق إبٔ شروط قبول الدعوى بٍ ما  ،أو فسخو قبل ابغديث عن إجراءات دعوى بطلبن عقد الزواج
 . ولبيان ذلك نتناولأو فسخو لنظر بُ دعوى بطلبن عقد الزواجليتعلق بأحكام الاختصاص كإجراءات سابقة 

 شروط قبول الدعوى)الفرع الأول(، بٍ الاختصاص)الفرع الثاب٘(.

 الفرع الأول

 شروط قبول الدعوى

أو  إن ابغديث عن الشروط التي يتطلبها القانون لقبول الدعوى، سواء تلك ابؼتعلقة ببطلبن عقد الزواج
أو غتَىا من الدعاوى ابؼدنية، يوجب علينا أن نفرق بتُ الشروط ابؼتعلقة بشخص ابؼدعي وابؼدعى عليو  فسخو

، والشروط ابؼتعلقة بابغق بُ رفع الدعوى ذاتها وىي: كونها بٓ تسقط بالتقادم وبٓ يسبق ىي: الصفة وابؼصلحةو 
 الفصل بُ موضوعها.
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 ليوالشروط المتعلقة بشخص المدعي والمدعى ع-أولا 

الشروط اللبزمة لقبول الدعوى وابؼتعلقة بشخص ابؼدعي وابؼدعى عليو ىي: الصفة وابؼصلحة وذلك على  
 النحو الآبٌ:

 الصفة-أ 

بالرغم من التداخل ابغاصل بتُ الصفة وابؼصلحة واختلبف موقف الفقو بشأنهما، ما إذا كانا متميزين 
، خصوصا وأن ابؼشرع ذكرهما معا بُ 2ح فقها ىو التمييز بينهما، إلا أن الراج1عن بعضهما أو يعتبران شيئا واحدا

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية حيث نص على أنو: "لا يجوز لأي شخص، التقاضي ما بٓ تكن  13ابؼادة 
 لو صفة، ولو مصلحة قائمة أو بؿتملة يقرىا القانون".

والصفة تعتٍ: "تلك العلبقة ابؼباشرة التي تربط أطراف الدعوى)مدعيا كان أو مدعى عليو( بدوضوع  
. أو ىي: "صلبحية الشخص للبدعاء بابغق ابؼعتدى عليو، سواء بؼصلحتو الشخصية ابؼباشرة أو بؼصلحة 3النزاع"

 .4من يقوم مقامو بدقتضى بسثيل قانوب٘"

دعى بو، فإن كان من حقوق العباد فإنها لا تثبت إلا لصاحب ابغق وعليو فالصفة بزتلف باختلبف ابؼ 
نفسو التي بزولو رفع دعواه أمام القضاء أو من يقوم مقامو بدقتضى بسثيل كالوبٕ أو الوصي أو الوارث وبكوه، فلب 

 .5يكون أحد خصما عن أحد بغتَ وكالة أو ولاية أو نيابة

لك بالنظر إبٔ ابؼدعي الذي يكون أصيلب عن نفسو أو ومن خلبل ىذا يدكن برديد حالات الصفة، وذ
 بفثلب لغتَه:

                                                           
ترفع  ىناك رأي يقول بأن ابؼصلحة الشخصية وابؼباشرة يعبر عنها بالصفة. ورأي يفرق بتُ ابؼصلحة ابؼباشرة والصفة على اعتبار أنو توجد حالات - 1

ن صاحب ابغق فيها بل بفن يقوم مقامو بدقتضى بسثيل قانوب٘. ورأي يقول اتصال ىذا ابغق بُ غالب الأحيان بتحقيق ابؼصلحة ابؼباشرة الدعوى لا م
 . 141، ص2005والشخصية. أنظر، عبد الوىاب بوضرسة، النظرية العامة وابػاصة لقبول الدعوى بتُ النظرية والتطبيق، دار ىومو، ابعزائر، 

 .7، ص2010، مطبعة الفسيلة، ابعزائر، 1، ط1أنظر، الطيب زروبٌ، الكامل بُ العرائض القضائية، ج - 2
 . 45، ص2011، دار ابؽدى، ابعزائر، 1أنظر، سائح شنقوقة، شرح قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية، ج - 3
 .10، ص2006ر ابؽدى، ابعزائر، ، دا1أنظر، سليمان بارش، شرح قانون الإجراءات ابؼدنية ابعزائري، ج - 4
 .113، ص2010، دار الثقافة، عمان، 2أنظر، بؿمد إبراىيم البدارين، الدعوى بتُ الفقو والقانون، ط - 5
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فقد يكون رافع الدعوى ىو صاحب ابغق بؿل ابؼطالبة، وبُ ىذه ابغالة يكون رافع الدعوى مرتبطا -
مباشرة بابغق ابؼدعى بو، وىنا بذتمع كلب من الصفة وابؼصلحة بُ نفس الشخص. حيث قضت ا﵀كمة العليا بهذا 

على أنو: "ترفع دعوى الطلبق أو التطليق قبل البناء، من  11/10/2006 قرارىا الصادر بتاريخ ابػصوص بُ
 .1طرف الزوجة وليس من طرف الوبٕ"

وقد يكون رافع الدعوى بفثلب عن صاحب ابغق، وبُ ىذه ابغالة يعطي ىذا التمثيل القانوب٘ للممثل - 
لاستحالة مباشرة صاحب ابغق دعواه شخصيا بسبب عذر  صلبحية ابزاذ إجراءات رفع الدعوى ومباشرتها نظرا

، ومن أمثلة ذلك الوبٕ أو الوصي بالنسبة إبٔ ناقص الأىلية كذلك القيم أو ابؼقدم بالنسبة إبٔ ا﵀جور 2مشروع
 من قانون الأسرة. 111 -104 -92 -87 -81عليو أو ابؼفقود وذلك طبقا للمواد

كد ابتداء من صحة التمثيل بٍ يبحث لاحقا بُ مدى توفر عنصر وبُ ىذه ابغالة يقع على القاضي التأ 
الصفة لدى صاحب ابغق، فقد يصح التمثيل مع فساد الصفة، فتًفض الدعوى لانعدام الصفة رغم صحة 

 .3التمثيل؛ لأن ىذه الأختَة ليست من شروط قبول الدعوى بل ىي من شروط صحة إجراءات ابػصومة

لصفة ثابتة لكل مسلم مكلف شرعا وذلك بالادعاء بأمور ابغسبة أمام أما إذا كان من حقوق ا﵁ فا
، إضافة إبٔ أن ذلك من قبيل الأمر بابؼعروف والنهي عن 4القضاء، بل واجب عليو ذلك رعاية بغق ا﵁ تعابٔ

 .5﴾كنتم ختَ أمة أخرجت للناس تأمرون بابؼعروف وتنهون عن ابؼنكر﴿ابؼنكر ابؼأمور بو مصداقا لقولو تعابٔ:

من حقوق ا﵁، فإنو يجوز بل يجب لكل ذي مصلحة بدا بُ ذلك  أو فسخو وبؼا كان بطلبن عقد الزواج 
أحد الزوجتُ أو كل من لو صفة الادعاء بُ ابؼوضوع، وكذلك يدكن للنيابة العامة بوصفها بفثلة المجتمع، الادعاء 

 ام.باعتبار أن ذلك من صميم النظام الع أو فسخو ببطلبن عقد الزواج

وكما أن ابؼدعي يجب أن يكون صاحب صفة بُ الدعوى فكذلك ابؼدعى عليو؛ لأن من ابؼبادئ أن  
. ويتًتب على فقدان صفة ابؼدعي أو ابؼدعى عليو 6الدعوى لا تصح إلا إذا رفعت من ذي صفة على ذي صفة

                                                           
 .449، ص2، عدد2007، م م ع، 369494، ملف رقم11/10/2006أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 1
 .10، ص1سليمان بارش، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .35، ص2009، منشورات بغداوي، ابعزائر، 1أنظر، بربارة عبد الربضن، شرح قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية، ط - 3
 .113بؿمد إبراىيم البدارين، ابؼرجع السابق، ص - 4
 .110سورة ءال عمران، الآية - 5
 .36بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص - 6
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بفن يكونون أطرافا بُ أنو يحكم القاضي بعدم قبول الدعوى، سواء من تلقاء نفسو أو بناء على طلب الغتَ 
الدعوى. وإذا سهى أو أخطأ القاضي وقبل الدعوى بٍ فصل فيها دون أن يتحقق من توفر صفة ابؼدعي أو ابؼدى 
عليو، فإنو يحق للخصم أو بؿاميو أن يطعن بُ ىذا ابغكم بسبب بـالفتو للقانون ويطلب إلغاء ابغكم ومن جديد 

 .1ابغكم بعدم قبول الدعوى

 المصلحة-ب 

إن ابؼبدأ ابؼستقر عليو فقها وقضاء ىو أنو "لا دعوى بغتَ مصلحة"؛ لأن ابؼصلحة ىي مناط الدعوى      
، وتطبق بصيع ا﵀اكم ىذه القاعدة 2بحيث لا يحق لأحد أن يرفع دعوى أمام القضاء مابٓ تكن لو مصلحة بُ ذلك

. وبٓ ينص 3كم بدعاوى لا يفيد منها أحدرغم عدم النص عليها بُ القانون، لأنو من غتَ الواجب أن تشغل ا﵀ا 
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية على أنو: "لا 13ابؼشرع ابعزائري على ىذه القاعدة ولكنو نص بُ ابؼادة 

 لو مصلحة قائمة أو بؿتملة يقرىا القانون".يجوز لأي شخص، التقاضي مابٓ تكن 

. 4على رافع الدعوى من رفعها سواء كانت مادية أو معنوية"ويقصد بابؼصلحة "الفائدة العملية التي تعود  
 .5أو ىي "ابؼنفعة التي يحققها صاحب ابؼطالبة القضائية وقت اللجوء إبٔ القضاء"

وحتى تكون ابؼصلحة جديرة بالاعتبار يجب أن تتوافر فيها أوصاف أو شروط معينة وىي: أن تكون  
 وحالة.ابؼصلحة قانونية، وأن تكون ابؼصلحة قائمة 

ويقصد بابؼصلحة القانونية، أن تستند إبٔ حق أو مركز قانوب٘ يعتًف بو القانون ويحميو، كرفع دعوى  
بطلبن عقد الزواج لانعدام ركن الرضا الذي يعتًف بو القانون ويحميو بُ حالة الإخلبل بو، وىو ما نص عليو 

قضت ا﵀كمة العليا بُ ىذا الشأن بُ قرارىا  لذلك وتطبيقامن قانون الأسرة،  33 -9 -4ابؼشرع بُ ابؼواد 
بدا يلي: "إن ابغكم بفسخ عقد الزواج قبل البناء لتمسك الزوجة بالفسخ بعد  21/02/2001الصادر بتاريخ 

طلب بطلبن عقد الزواج لوجود موانع  وبشأن. 6بلوغها سن الرشد لعدم رضاىا ىو تطبيق صحيح للقانون"
                                                           

 . 53 -52، ص2013أنظر، أنظر، عبد العزيز سعد، إجراءات بفارسة دعاوى شؤون الأسرة أمام أقسام ا﵀اكم الابتدائية، دار ىومو، ابعزائر،  - 1
 .13سليمان بارش، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .53، ص1997مان، ، مكتبة الثقافة، ع1أنظر، عثمان التكروري، الوجيز بُ شرح قانون أصول ا﵀اكمات الشرعية، ط - 3
 .6، ص1الطيب زروبٌ، ابؼرجع السابق، ج - 4
 .38بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص - 5
 .424، ص2، عدد2002، م ق، 255711، ملف رقم 21/02/2001أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 6
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اعتبرت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ من قانون الأسرة،  23لمادة نادا لشرعية بتُ الزوجتُ است
بأن: "البناء بالزوجة وىي حامل من غتَ زواج شرعي، يبطل عقد الزواج، ويحمل الزوجة  11/10/2006

ة طلب فسخ عقد الزواج لانعدام الشاىدين أو الصداق أو الوبٕ بُ حالة وجوبوفيما يخص . 1مسؤولية الطلبق"
 من قانون الأسرة. 2فقرة  33وذلك استنادا لنص ابؼادة

أما ابؼصلحة القائمة وابغالة، أن يكون وقع بالفعل اعتداء على حق ابؼدعي أو ابؼركز القانوب٘ الذي يسعى  
إبٔ بضايتو، فيتحمل ابؼدعي ضررا حالا نتيجة ىذا الاعتداء وبالتابٕ توجد لو مصلحة قائمة وحالة بُ إصلبح ىذا 

ضرر تبرر الالتجاء إبٔ القضاء. وقد توجد مصلحة قائمة وحالة رغم أن الاعتداء على حق ابؼدعي بٓ يقع بعد، ال
إذ يهدد ىذا ابغق خطر بؿدق يحتمل وقوعو، لأن ىذا ابػطر ا﵀تمل وقوعو يهدد استقرار ابؼدعي ويبعث ابػوف 

الوقاية من ىذا الضرر ا﵀تمل وإزالة ما يعتًيو وعدم الاطمئنان بُ نفسو، ولذا توجد لو مصلحة قائمة وحالة بُ 
ذلك أن الفقو ابغديث يرى أن القضاء بُ المجتمعات ابغديثة  .وىو ما يعبر عنو بابؼصلحة بُ الاستقرار ،من خوف

بل ينبغي أن يؤدي دورا وقائيا، وتدخل القاضي بؼنع الضرر  ،لا ينبغي أن يقتصر على إصلبح الضرر بعد وقوعو
من قانون  13.وقد نص ابؼشرع ابعزائري على ىذه ابغالة بُ ابؼادة 2دخلو لإصلبح ىذا الضررأوبٔ من ت

 الإجراءات ابؼدنية والإدارية بقولو: "... ولو مصلحة قائمة أو بؿتملة يقرىا القانون".

ومثال ذلك دعاوى بظاع الشهود، كأن تكون ىناك واقعة بٓ تعرض على القضاء ويحتمل عرضها عليو  
ضي الأمر الاستشهاد بالشهود، وصاحب الشأن يخشى فوات فرصة بظاع أقوال الشاىد عند نظر دعوى ويقت

ابؼوضوع، كما لو كان مريضا مرضا يخشى وفاتو أو سفر إبٔ بلد لا يرجى حضوره قريبا. كأن يرفع الزوج ابؼدعي 
ابؼدعي عليها بواسطة الشهود، دعوى بظاع شهود نتيجة معرفتو مؤخرا أنو رضع خلبل صغره وقبل الفطام من أم 

 من قانون الأسرة.  28وبالتابٕ فإن ابؼدعى عليها تعد أختا من الرضاع عملب بابؼادة 

وكما تشتًط ابؼصلحة بُ رافع الدعوى تشتًط كذلك بُ شخص ابؼتدخل أو ابؼدخل بُ النزاع القائم بتُ  
قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية بقولو: "لا من  2فقرة 194أطراف آخرين وىو ما نص عليو ابؼشرع بُ ابؼادة 
 يقبل التدخل إلا بفن توفرت فيو الصفة وابؼصلحة".

                                                           
 .457، ص2، عدد2007ع،  ، م م371562، ملف رقم11/10/2006أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 1
 .56 -55عثمان التكروري، ابؼرجع السابق، ص - 2
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وعليو فإنو لا بد للمدعي أن تكون لو مصلحة قانونية قائمة وحالة وذلك وقت مباشرة الدعوى، ومثال 
اج مطلقتو بآخر. فإذا رفعها الدعوى ابػالية من شرط ابؼصلحة تلك الدعوى التي يرفعها ابؼطلق لبطلبن عقد زو 

ودفع ابػصم ابؼدعى عليو بعدم قبول الدعوى لانعدام ابؼصلحة، فإنو يتعتُ على القاضي أن يحكم بعدم قبول 
 الدعوى لانعدام ابؼصلحة. 

 الشروط المتعلقة بالحق في رفع الدعوى ذاتها-ثانيا 

الدعاوى ابؼدنية أن تتوفر بُ شخص أو غتَىا من  أو فسخو، لا يكفي لقبول دعوى بطلبن عقد الزواج 
، بل لا بد لقبول الدعوى أن تتوفر شروط أخرى تتعلق بابغق بُ ابؼدعى عليو شروط الصفة وابؼصلحةابؼدعي و 

 الدعوى ذاتها وىي: عدم سقوطها بالتقادم وعدم سبق الفصل بُ موضوعها.

 وجوب مراعاة مدة التقادم-أ 

للحديث عن التقادم يجب التمييز بتُ البطلبن ابؼطلق والبطلبن النسبي. ففي العقد الباطل بطلبنا مطلقا  
من القانون ابؼدب٘: "وتسقط دعوى البطلبن بدضي بطسة عشرة سنة من وقت إبرام العقد". من  102تنص ابؼادة 

رام العقد، وىذا لا يعتٍ أن العقد سنة من وقت إب 15خلبل ىذه ابؼادة يتضح أن دعوى البطلبن تسقط بدضي 
الباطل قد انقلب صحيحا لأنو عقد معدوم ومضي ىذه ابؼدة ليس من شأنو أن يخلق من العدم وجودا، فهو مازال 

 عقد باطل لكن دعوى البطلبن لا تسمع فقط.

ابغق بُ من القانون ابؼدب٘ بقوبؽا: "يسقط  101أما العقد الباطل بطلبن نسبي فلقد نصت عليو ابؼادة  
( سنوات. ويبدأ سريان ىذه ابؼدة بُ حالة نقص الأىلية من 5إبطال العقد إذا بٓ يتمسك بو صاحبو خلبل بطس)

اليوم الذي يزول فيو ىذا السبب، وبُ حالة الغلط أو التدليس من اليوم الذي يكشف فيو، وبُ حالة الإكراه من 
( سنوات 10غلط  أو تدليس أو إكراه إذا انقضت عشر)يوم انقطاعو، غتَ أنو لا يجوز التمسك بحق الإبطال ل

من وقت بسام العقد". من خلبل ىذه ابؼادة يتضح أن ابغق بُ إبطال العقد يسقط بالتقادم إذا مضت ابؼدة 
سنوات من اليوم الذي ينكشف فيو الغلط  5القانونية فلب يجوز بعد ذلك إبطالو، وىي فيما يتعلق بعيوب الإرادة 
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سنوات من وقت العقد، أما  10و من اليوم الذي يرتفع فيو الإكراه وىو يسقط على كل حال بدضي أو التدليس أ
 .1سنوات من وقت زوال نقص الأىلية 5بُ حالة نقص الأىلية فيكون التقادم بدضي 

عقد خاص يحدد فيو إجراءات دعوى بطلبن أما بالنسبة للزواج الباطل أو الفاسد فابؼشرع بٓ يرد نص  
أو  . ومنو يدكن طرح الإشكال ىل يدكن تطبيق الأحكام العامة على دعوى بطلبن عقد الزواجأو فسخو الزواج
 من حيث التقادم؟. فسخو

بُ ابغقيقة وبؼا كان عقد الزواج من أىم وأخطر العقود التي يبرمها الإنسان بُ حياتو نظرا بؼا يتًتب عليو  
دم وجود نص خاص بُ قانون الأسرة يحدد إجراءات دعوى بطلبن من آثار بسس ابؼتعاقدين والأسرة معا. وأمام ع

، فإن تطبيق ابؼدة الطويلة الواردة بُ الشريعة العامة يتنابَ مع خصوصيات عقد الزواج، إذ أو فسخو عقد الزواج
 أنها تهدد استقرار الزوجتُ، فضلب عن ذلك اختلبط ابغلبل وابغرام طيلة ىذه ابؼدة بفا يخل بدقصد الشرع.

من بٍ كان على ابؼشرع ابعزائري أن يستأنس فيما ذىب إليو نظتَه ابؼشرع ابؼغربي، حيث أعطى للمكره و 
أو ابؼدلس عليو من الزوجتُ بوقائع كان التدليس ىو الدافع إبٔ قبول الزواج أو اشتًطها صراحة بُ العقد، أن 

يوم زوال الإكراه ومن تاريخ العلم  يطلب فسخ عقد الزواج قبل البناء وبعده خلبل أجل لا يتعدى شهرين من
 .2بالتدليس

ولقد حدد أيضا ابؼشرع الفرنسي ىذه ابؼدة وىي ستة أشهر، شريطة أن تكون ىناك معاشرة زوجية خلبل  
 .3مدة ستة أشهر، وبرسب ىذه ابؼدة من يوم انقطاع الإكراه أو انكشاف الغلط

 عدم سبق الفصل في الدعوى-ب 

من القانون ابؼدب٘ على أنو: "الأحكام التي حازت قوة الشيء ابؼقضي بو تكون حجة  338تنص ابؼادة  
بدا فصلت فيو من حقوق، ولا يجوز قبول أي دليل ينقض ىذه القرينة ولكن لا تكون لتلك الأحكام ىذه ابغجية 

                                                           
وما بعدىا من القانون ابؼدب٘، بقد أنها تناولت بعض ابغقوق التي يدكن أن تسقط بالتقادم إذا بٓ يطلبها  308إبٔ ذلك ومن خلبل ابؼادة إضافة - 1

 أصحابها خلبل مدة زمنية بؿددة مثل أجرة ابؼباب٘ وابؼرتبات والأجور وابؼعاشات والضرائب والرسوم ابؼستحقة للدولة...إبْ.
 من مدونة الأسرة ابؼغربية. 63أنظر، ابؼادة  - 2

3 -«l’action s’éteint par six mois de communauté de vie, mais seulement à compter du jour où la 
liberté a été recouvrée ou l’erreur reconnue (art.181)». Cf. Gérard CORNU, Droit civil, la 
famille, edit. Montchrestien, Paris, 2001,p.303. 
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بؽا نفس ا﵀ل والسبب. ولا يجوز إلا بُ نزاع قام بتُ ابػصوم أنفسهم، دون أن تتغتَ صفاتهم وتتعلق بحقوق 
للمحكمة أن تأخذ بهذه القرينة تلقائيا". ومعتٌ ذلك أنو إذا سبق لنفس ابؼدعي أن أقام دعواه ضد نفس ابؼدعى 
عليو من أجل نفس ابغق ابؼدعى بو ولنفس السبب وكان قد سبق للمحكمة وأن أصدرت حكما حاز على قوة 

ا ابؼدعي إعادة طرح ىذه الدعوى للمحكمة مرة ثانية، وإن فعل ذلك عمدا الشيء ابؼقضي فيو، فإنو لا يجوز بؽذ
أو سهوا فإنو يجوز للمدعى عليو أو بؿاميو أن يدفع بانقضاء الدعوى لسبق الفصل فيها، ويجوز للمحكمة بعد 

 . 1التأكد من سلبمة الدفع أن تقضي بعدم قبول الدعوى

بأنو: "من ابؼقرر قانونا أن  16/12/1988لصادر بتاريخ وتأكيدا لذلك قضى المجلس الأعلى بُ قرارىا ا
الأحكام التي حازت قوة الشيء ابؼقضي فيو تكون حجة بدا فصلت فيو من حقوق، ومن بٍ فإن القضاء بدا يخالف 

أن المجلس الأعلى كان قضى بُ نفس  -بُ قضية ابغال -ىذا ابؼبدأ يعد بـالفا للقانون. وبؼا كان من الثابت
زاع برفض الطعن، فإن قضاة ابؼوضوع بقضائهم على الطاعن بدفع قيمة الأثاث يكونوا بقضائهم كما موضوع الن

 .2فعلوا خالفوا القانون. ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار ابؼطعون فيو"

كما أنو لا يدكن للقاضي أن يثتَ تلقائيا قوة الشيء ابؼقضي فيو دون طلب من صاحب ابؼصلحة، وىذا  
بأنو: "من ابؼستقر  عليو قانونا وقضاء أنو لا  18/06/1991ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  ما قضت بو

يجوز للقاضي أن يحكم بشيء بٓ يطلب منو. وأن لا يأخذ بقرينة ابغكم ابغائر لقوة الشيء ابؼقضي بو تلقائيا، 
أن قضاة  -بُ قضية ابغال -بؼا كان من الثابتومن بٍ فإن القضاء بدا يخالف ىذين ابؼبدأين يعد خرقا للقانون. و 

دون طلب  -وابغائز قوة الشيء ابؼقضي فيو -على حكم القاضي بأداء اليمتُ-تلقائيا -ابؼوضوع أسسوا قرارىم
 .  3من صاحب ابؼصلحة، فإنهم بذلك خرقوا القانون، وعرضوا قرارىم للنقض"

قد سقط بالتقادم أو أن ابؼدعي بٓ يحتًم قوة وكنتيجة لذلك إذا ثبت للمحكمة أن حق إقامة الدعوى  
الشيء ابؼقضي فيو، وثبت كذلك بؽذه ا﵀كمة أن ابؼدعى عليو قد قدم دفعا لذلك وبً التأكد من سلبمة وصحة 

 ىذا الدفع، فإن عليها أن بركم بعد قبول الدعوى.

  

                                                           
 .61عبد العزيز سعد، إجراءات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .68، ص2، عدد1991، م ق، 52269، 19/12/1988أنظر، المجلس الأعلى، غ أ ش،  - 2
 .59، ص2، عدد1994، م ق، 74924، ملف رقم18/06/1991أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 3
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طلبن عقد الزواج أو فسخو ب وبُ بؾال ابػصومات الزوجية ومن بينها إضافة إبٔ الشروط السابقة الذكر
من قانون  64إذ تنص ابؼادة  يجب توافر أىلية التقاضي، وذلك لصحة انعقاد ابػصومة بتُ ابؼتخاصمتُ

الإجراءات ابؼدنية والإدارية على حالات بطلبن...الإجراءات من حيث موضوعها، منها انعدام الأىلية 
من القانون ابؼدب٘ التي جاء فيها: "كل شخص  40ادة ويرجع بُ إثبات أىلية التقاضي إبٔ نص ابؼ للخصوم...،

، يكون كامل الأىلية بؼباشرة حقوقو ابؼدنية. وسن الرشد تسعة بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية وبٓ يحجر عليو
 ( سنة كاملة".19عشر)

اشتملت على عدد من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية قد  67وبذدر الإشارة بُ ىذا ابؼقام أن ابؼادة 
من ابغالات التي يجوز فيها الدفع بعدم القبول حيث نصت على أن: " الدفع بعدم القبول، ىو الدفع الذي يرمي 
إبٔ التصريح بعدم قبول طلب ابػصم لانعدام ابغق بُ التقاضي، كانعدام الصفة وانعدام ابؼصلحة والتقادم وانقضاء 

 وذلك دون النظر بُ موضوع النزاع".الأجل ابؼسقط وحجية الشيء ابؼقضي فيو، 

إضافة إبٔ ذلك أنو يجوز للخصوم الدفع بعدم القبول بُ أي مرحلة كانت عليها الدعوى ولو بعد تقدبٙ  
 .1دفوع بُ ابؼوضوع

كما أنو يجب على القاضي أن يثتَ تلقائيا الدفع بعدم القبول إذا كان من النظام العام لا سيما عند عدم  
 .2ق الطعن أو بُ غياب طرق الطعناحتًام آجال طر 

وخلبصة القول إذا تبتُ للمدعي أو بؿاميو انعدام أي شرط من شروط قبول الدعوى سواء تلك ابؼشار  
من نفس  64من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية أو تلك ابؼشار إليها بُ ابؼادة  13إليها بُ ابؼادة بُ ابؼادة 
الدعوى. وإذا تأكد للقاضي من عدم توفر أي شرط من شروط قبول الدعوى أو  قبول مالقانون فلو أن يدفع بعد

من نفس القانون فإنو يتعتُ عليو أن  67تأكد من سلبمة الدفع بأية حالة من ابغالات ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 
 يقضي بعدم قبول دعوى ابؼدعي.

شروط أخرى كضرورة معرفة ا﵀كمة  وإبٔ جانب الشروط الأولية الواجب توفرىا لقبول الدعوى، ىناك 
 ابؼختصة نوعيا وبؿليا.

                                                           
 ابؼدنية والإدارية.من قانون الإجراءات  68أنظر، ابؼادة  - 1
 من نفس القانون. 69أنظر، ابؼادة  - 2
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 الفرع الثاني

 الاختصاص

يعد الاختصاص من ابؼسائل ابعوىرية بُ ستَ الدعوى القضائية، ويقصد بو "ولاية القضاء بالفصل بُ  
ي بُ بؾال شؤون . وبؼا كان الاختصاص النوعي والإقليم1القضايا ابؼطروحة وفقا بؼعايتَ النوع وابؼوقع الإقليمي"

الأسرة ىو جزء من الاختصاص العام. ستتمحور دراستنا حول الاختصاص النوعي والإقليمي بُ مسائل شؤون 
 .أو فسخو الأسرة مع الإشارة إبٔ مسألة بطلبن عقد الزواج

 الاختصاص النوعي-أولا 

. وقد 2اختصاصهايقصد بالاختصاص النوعي صلبحية ابعهة القضائية لنظر بُ نزاع يدخل ضمن ولاية 
 وزع ابؼشرع الاختصاص بتُ بـتلف الوحدات القضائية على النحو التابٕ:

 المحكمة-أ 

يقوم النظام القضائي بُ ابعزائر على وحدة ابعهة القضائية أي ا﵀كمة ولا توجد بؿاكم كما ىو الشأن بُ  
أمامها بحسب طبيعة النزاع، وتتشكل من ر ا﵀كمة بُ بصيع القضايا ابؼطروحة ظ. حيث تن3النظم القانونية الأخرى

 أقسام وكذا أقطاب متخصصة.

( أقسام وىي: ابؼدنية 06ولقد حدد ابؼشرع عدد الأقسام ابؼشكلة للمحكمة ونوعها وذكرىا بُ ستة) 
والتجارية والبحرية والاجتماعية والعقارية وقضايا شؤون الأسرة. ويتم جدولة القضايا أمام ىذه الأقسام بحسب 

ة النزاع. أما ا﵀اكم التي بٓ تشأ فيها الأقسام يبقى القسم ابؼدب٘ ىو الذي ينظر بُ بصيع ابؼنازعات باستثناء طبيع
 .4القضايا الاجتماعية

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية تضمنت  عدة أنواع   423فابؼادة  ،أما بالنسبة لقسم شؤون الأسرة 
صل فيها، باعتبارىا أىم الدعاوى التي يعرفها القضاء، ولكنها لا بسثل كل من الدعاوى أسند الاختصاص لو بالف

                                                           
 .74بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .67، ص1سليمان بارش، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .30، ص2012، دار ابػلدونية، ابعزائر، 1أنظر، طاىري حستُ، الإجراءات ابؼدنية والإدارية ابؼوجزة، ج - 3
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 32أنظر، ابؼادة - 4
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الدعاوى التي يختص بها ىذا القسم. فلقد استعمل ابؼشرع عبارة "على وجو ابػصوص" الذي تفيد أن ما ذكره 
 . وىذه الدعاوى ىي:1جاء على سبيل ابؼثال

وجية وابكلبل الرابطة الزوجية وتوابعها حسب الدعاوى ابؼتعلقة بابػطبة والزواج والرجوع إبٔ بيت الز  -
 ابغالات والشروط ابؼذكورة بُ قانون الأسرة.

 دعاوى النفقة وابغضانة وحق الزيارة. -
 الدعاوى ابؼتعلقة بالكفالة. -
 الدعاوى ابؼتعلقة بالولاية وسقوطها وابغجر والغياب والفقدان والتقدبٙ. -

من اختصاص قسم شؤون الأسرة الذي  أو فسخو على ما تقدم تعتبر دعاوى بطلبن عقد الزواج وبناء
م آخر نتيجة خطأ سيفصل فيها دون سواه من الأقسام الأخرى. وإذا حصل وأن بً جدولة ىذه الدعاوى لق

رئيس ا﵀كمة  مادي لأمتُ الضبط، فإنو يحال ابؼلف إبٔ قسم شؤون الأسرة عن طريق أمانة الضبط بعد إخبار 
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 32مسبقا وىذا طبقا للمادة 

 المجلس القضائي-ب 

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية على أنو: "يختص المجلس القضائي بالنظر بُ  34تنص ابؼادة  
حتى ولول كان وصفها خاطئا". وتنص  استئناف الأحكام الصادرة عن ا﵀اكم بُ الدرجة الأوبٔ وبُ بصيع ابؼواد،

 من نفس القانون على أنو: " يهدف الاستئناف إبٔ مراجعة أو إلغاء ابغكم الصادر عن ا﵀كمة". 332ابؼادة 
من نفس القانون على أنو: "تكون الأحكام الصادرة بُ بصيع ابؼواد قابلة للبستئناف،  333وتنص كذلك ابؼادة 

أو بُ دفع شكلي أو بُ دفع بعدم القبول أو أي دفع عارض آخر ينهي ابػصومة،  عندما تفصل بُ موضوع النزاع
 مابٓ ينص القانون على خلبف ذلك".

من قانون الأسرة بقد أنها تنص على أنو: "تكون الأحكام الصادرة بُ  57ومن خلبل قراءة ابؼادة 
ابؼادية. تكون الأحكام ابؼتعلقة بابغضانة  دعاوى الطلبق والتطليق وابػلع غتَ قابلة للبستئناف فيما عدا جوانبها

 قابلة للبستئناف".

                                                           
 . 23، ص1الطيب زروبٌ، ابؼرجع السابق، ج - 1
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بقد ابؼبدأ العام ىو أن المجلس القضائي ينظر بُ الاستئنافات ابؼقدمة  ،من خلبل برليل ابؼواد سالفة الذكر  
من ذلك توجد ثلبث فئات من الأحكام  من الأحكام الصادرة من بـتلف ا﵀اكم التابعة لو إقليميا. واستثناء

 الصادرة عن قسم شؤون الأسرة لا يجوز الطعن فيها بطريق الاستئناف على مستوى الدرجة الثانية وىي:

فئة الأحكام الفاصلة بُ موضوع الطلبق سواء بناء على الرغبة ابؼشتًكة للزوجتُ أو بناء على رغبة الزوج  -
 ابؼنفردة

من قانون  53وضوع التطليق لسبب من الأسباب الواردة ذكرىا بُ ابؼادة فئة الأحكام الفاصلة بُ م -
 الأسرة.

 فئة الأحكام الفاصلة بُ موضوع الطلبق مقابل ابؼال. -

من ابؼقرر على أنو: " 20/03/1991وتأكيدا على ذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
للبستئناف، ماعدا بُ جوانبها ابؼادية، ومن بٍ فإن القضاء بدا يخالف ىذا قانونا أن الأحكام بالطلبق غتَ قابلة 

أن قضاة المجلس عدلوا ابغكم ابؼستأنف لديهم  -بُ قضية ابغال -ابؼبدأ يعد بـالفا للقانون. وبؼا كان من الثابت
لا يجوز بؽم مناقشتو  القاضي بالطلبق للخلع إبٔ الطلبق بتظليم الزوج يكونوا قد تطرقوا إبٔ موضوع الطلبق الذي

 . 1إلا بُ جوانبو ابؼادية بـالفتُ بذلك القانون. ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار ابؼطعون فيو"

، أو فسخو وبالرغم من أن ابؼشرع بٓ يرد نص خاص يتعلق بإجراءات بفارسة دعوى بطلبن عقد الزواج
عقد الزواج تكون نهائية؛ أي لا تقبل الطعن أو فسخ فإنو يدكن القول أن الأحكام الفاصلة بُ دعوى بطلبن 

بطريق الاستئناف أمام المجلس القضائي ما عدى جوانبها ابؼادية من نفقة أو سكن أو متاع البيت أو التعويض بُ 
 من قانون الأسرة. 57ابؼادة قياسا على ما ورد بُ حالة الضرر، وذلك 

فإنو يجب على قضاة الدرجة الثانية أن  ،هلبوإذا بً الطعن بُ ىذه الدعوى بالاستئناف سهوا أو ج 
 يصدروا قرارىم بعدم قابلية ابغكم للطعن فيو بالاستئناف.

لكن لا يجوز بؽم أن يحكموا بعدم قبول الاستئناف شكلب، ذلك أن ابغكم بعدم قبول الطعن بالاستئناف  
إجراءات بؿددة، وأن عدم صحة شكلب يتطلب قبل ذلك أن يكون ابغكم قابلب للطعن بالاستئناف وفقا أشكال و 

ىذه الأشكال والإجراءات ىو الذي يتًتب عليو ابغكم بعدم قبول الاستئناف شكلب. أما ابغكم بعد قابلية 

                                                           
 .57، ص1، عدد1993، م ق، 72858، ملف رقم 20/03/1991أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 1



103 
 

ابغكم للطعن بالاستئناف فهو حكم قد ورد نص بالقانون يدنع للخصم من بفارسة حقة بُ الطعن بالاستئناف 
 .1على مستوى الدرجة الثانية لكونو نهائيا

 المحكمة العليا-ج

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية على أنو: "تكون قابلة للطعن بالنقض، الأحكام  349تنص ابؼادة  
 والقرارات الفاصلة بُ موضوع النزاع والصادرة بُ آخر درجة عن ا﵀اكم والمجالس القضائية".

 أو فسخو بُ موضوع بطلبن عقد الزواجوبالاستناد إبٔ مضمون نص ىذه ابؼادة فإن الأحكام الصادرة  
تكون قابلة للطعن بالنقض على مستوى ا﵀كمة العليا بُ كل ما يتعلق بابعوانب القانونية دون ابؼوضوعية أو 

 ابؼادية.

وبذدر الإشارة بُ ىذا ابؼقام إبٔ أن الاختصاص النوعي يتعلق بالنظام العام، تقضي بو ابعهة القضائية  
من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية؛ لأن  36لة كانت عليها الدعوى وذلك من خلبل ابؼادة تلقائيا بُ أي مرح

ابؼشرع ىو الذي حدده وذلك لاعتبارات بزص ابؼصلحة العامة وليس مصلحة الأشخاص ابؼتقاضتُ. واعتبار 
 :2مسألة الاختصاص من النظام العام تتًتب عليو النتائج التالية

 تفاق على بـالفة قواعد الاختصاص النوعي.لا يجوز للخصوم الا -
يتعتُ على النيابة العامة إذا كانت طرفا بُ الدعوى إثارة مسألة الاختصاص متى كان متعلقا بالنظام العام  -

النيابة العامة تعد طرفا أصليا بُ بصيع الدعاوى ابؼتعلقة بشؤون الأسرة  ، وحتى ولو بٓ يتمسك بو ابػصوم
 رر من قانون الأسرة.مك 3وذلك حسب ابؼادة 

يتعتُ على ا﵀كمة ابؼعروضة عليها النزاع القضاء بعدم اختصاصها إذا تبتُ بؽا ذلك حتى ولو أغفل  -
 ابػصوم أو النيابة العامة الإشارة إبٔ ذلك.

 

 

                                                           
 .267 -266عبد العزيز سعد، إجراءات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .35، ص1؛ طاىري حستُ، ابؼرجع السابق، ج81 -80ص، 1سليمان بارش، ابؼرجع السابق، ج - 2



104 
 

 الاختصاص الإقليمي-ثانيا

. أو ىو "ولاية ابعهة 1يقصد بالاختصاص الإقليمي "توزيع العمل بتُ ا﵀اكم على أساس جغرابُ"
 .2القضائية بالنظر إبٔ الدعوى ابؼرفوعة أمامها استنادا إبٔ معيار جغرابُ"

والاختصاص الإقليمي لقسم شؤون الأسرة ىو قسم مشتق من الاختصاص الإقليمي العام للمحكمة  
جراءات ابؼدنية من قانون الإ 426والتي يعتبر قسم شؤون الأسرة قسم من أقسامها، وىذا ما أكدتو ابؼادة 

والإدارية والتي ورد فيها إسناد الاختصاص للمحكمة بشكل صريح. حيث أن ىذه ابؼادة حدد الاختصاص لقسم 
شؤون الأسرة با﵀كمة تبعا لطبيعة كل نزاع إما بُ موطن ابؼدعى عليو أو موطن ابؼدعي أو بناء على اختيار 

 الطرفتُ. والتي سنحاول تبسيطها على النحو الآبٌ:

 المحكمة المختصة في موضوع العدول عن الخطبة-1 

تنقضي ابػطبة عادة بدجرد برقق الغرض الأساسي ابؼتوخى منها وابؼتمثل بُ إبرام عقد الزواج، وقد تنقضي  
ابػطبة بأسباب أخرى كوفاة ابػاطب أو ابؼخطوبة أو الاتفاق على إنهائها أو عدول أحدهما عنها بإرادتو ابؼنفردة 

 من قانون الأسرة.  5يقضي بو منطوق ابؼادة طبقا بؼا 

وللبعتبارات السالفة ذكرىا فإن مسألة العدول عن ابػطبة تطرح بعض ابؼشاكل القانونية والتي تتعلق 
أساسا بدصتَ ابؼهر وابؽدايا التي قدمها ابػاطب وبابػصوص إبٔ ابؼخطوبة، وإمكانية التعويض عن الضرر ابؼتًتب 

 عن ىذا العدول.

إذا بً العدول عن ابػطبة وثار نزاع حول ابؼسائل السالفة الذكر، فما على ابؼدعي إلا التوجو إبٔ  وعليو 
حيث تنص  الأول بُ بندىا426ا﵀كمة ابؼختصة إقليميا وىي بؿكمة موطن ابؼدعى عليو وذلك حسب ابؼادة 

 : "بُ موضوع العدول عن ابػطبة بدكان وجود موطن ابؼدعى عليو".وعلى أن

 لمحكمة المختصة في موضوع إثبات الزواجا -2 

 على أنو: " بُ موضوع إثبات الزواج بدكان وجود موطن ابؼدعى عليو". الثاب٘ بُ بندىا 426تنص ابؼادة  

                                                           
 .37عثمان التكروري، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .83بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص - 2
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ومعتٌ ذلك أنو إذا ادعى أحد الزوجتُ أن العقد صحيح بٍ أراد أن يطلب تسجيلو وذلك من أجل 
وج الآخر أن العقد غتَ صحيح أو أنو غتَ موجود أصلب، بٍ نشأ نزاع إثباتو والاحتجاج بو بذاه الغتَ، وزعم الز 

بينهما أو بتُ أحدهما وورثة الآخر، فإن بعوء أحدىا إبٔ ا﵀كمة لإثبات ىذا العقد بؿل النزاع وتسجيلو بُ 
ن سجلبت ابغالة ابؼدنية يتطلب أن يقيم دعوى عادية أمام قسم شؤون الأسرة با﵀كمة التي يكون فيها موط

 ابؼدعى عليو.

 المحكة المختصة في موضوع الطلاق والمراجعة أو الطلاق بالتراضي-3 

على أنو: "بُ موضوع الطلبق أو الرجوع بدكان وجود ابؼسكن  الثالث بُ بندىا 426تنص ابؼادة  
 الزوجي، وبُ حالة الطلبق بالتًاضي بدكان إقامة أحد الزوجتُ حسب اختيارهما".

وقع خصام بتُ الزوجتُ، وغضبت الزوجة وتركت مسكن الزوجية التي تقيم فيو مع ومعتٌ ىذا أنو إذا  
زوجها وأولادىا وذىبت إبٔ مسكن أىلها أو أقاربها، وبٓ تشأ الرجوع رغم دعوتها إبٔ ذلك بالطرق الودية. فإن 

د ابؼسكن الزوجي الزوج يدكنو بُ ىذه ابغالة أن يقيم ضدىا دعوى قضائية أمام ا﵀كمة ابؼختصة وىي مكان وجو 
ويطلب إما ابغكم عليها بالرجوع إبٔ بؿل الزوجية واستئناف العلبقة الزوجية، إذا كان يرغب بُ ذلك وإما ابغكم 

 بطلبقها إذا استحالت ىذه العلبقة.

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية وذلك  421أما بُ حالة الطلبق بالتًاضي فبعد أن عرفتو ابؼادة  
ى أن: "الطلبق بالتًاضي ىو إجراء يرمي إبٔ حل الرابطة الزوجية بإرادة الزوجتُ ابؼنفردة". بٍ جاءت بنصها عل

ونصت على أنو:" بُ حالة الطلبق بالتًاضي يقدم طلب مشتًك بُ شكل عريضة وحيدة موقعة من  428ابؼادة 
الزوجتُ أن يقوما بتحرير  الزوجتُ تودع بأمانة الضبط". ومعتٌ ذلك أن طلب الطلبق بالتًاضي يوجب على

من نفس القانون، بٍ إيداعها أمام ا﵀كمة  429عريضة مشتًكة واحدة تشمل على البيانات ابؼشار إليها بُ ابؼادة 
 ابؼختصة وىي إقامة أحد الزوجتُ حسب اختيارهما.

المحكمة المختصة في موضوع الحضانة وحق الزيارة والرخص الإدارية المسلمة للقاصر -4 
 حضونالم

على أنو: "بُ موضوع ابغضانة وحق الزيارة والرخص الإدارية ابؼسلمة  الرابع بُ بندىا 426تنص ابؼادة  
 لقاصر ا﵀ضون بدكان بفارسة ابغضانة".
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ومعتٌ ىذا الكلبم أنو إذا وقع نزاع بتُ ابغاضنة أو ابغاضن وبتُ شخص آخر بفن لو حق ابغضانة شرعا  
لى الغتَ وإسنادىا إليو أو تعلق الأمر بحق الزيارة بعد إسناد ابغضانة للغتَ، فإن سواء تعلق الأمر بإسقاطها ع

ضمن اختصاصها الإقليمي دون سواىا، 1ا﵀كمة ابؼختصة بالفصل بُ ىذا النزاع ىي ا﵀كمة التي بسارس ابغضانة
انة متصلة بدعوى بُ حالة ما إذا كانت دعوى ابغضانة مستقلة عن دعوى الطلبق. أما إذا كانت دعوى ابغض

 الطلبق فا﵀كمة ابؼختصة إقليميا ىي بؿكمة وجود السكن الزوجي.

 المحكمة المختصة في موضوع النفقة الغذائية-5 

 على أنو: "بُ موضوع النفقة الغذائية بدوطن الدائن بها". ابػامس بُ بندىا 426تنص ابؼادة  

وجها قبل الطلبق أو بعده من أجل ابغكم بؽا ومعتٌ ىذا النص إذا أرادت الزوجة أن تقيم دعوى ضد ز  
أو لأولادىا القاصرين الذين بُ رعايتها بالنفقة الواجبة على زوجها أو مطلقها، فإن ا﵀كمة ابؼختصة بُ مثل ىذا 

 الطلب ىي ا﵀كمة التي يوجد بدائرتها موطن الزوجة ابؼدعية باعتباره موطن الدائن بها.

 متاع بيت الزوجيةالمحكمة المختصة في موضوع -6

يراد بدتاع البيت كل ما يوجد داخل بيت الزوجية بفا ينتفع بو عادة ومن ذلك مثلب الأفرشة والأغطية  
وابؼلببس وأدوات ابؼطبخ والتحف الفنية والكتب وأدوات التجميل وبكوىا التي يكون الزوج قد جهز بها بيت 

 ها.الزوجية، وقد تكون الزوجة قد جلبتها معها يوم زفاف

قد يثار بتُ الزوجتُ سواء أثناء فتًة الزواج أو بعد انتهائو بأي وجو من الأوجو نزاع حول أحقية كل 
منهما بُ الأشياء ابؼوجودة داخل بيت الزوجية وقد يثار النزاع أيضا بتُ الزوج الباقي على قيد ابغياة وورثة الزوج 

فقا للؤشكال ابؼنصوص عليها بُ القانون أمام ا﵀كمة الآخر. وبُ ىذا الصدد يجب على ابؼدعي أن يرفع دعوى و 
والتي تنص  السادس بُ بندىا 426ابؼختصة بُ مثل ىذا النزاع وىي بؿكمة وجود ابؼسكن الزوجي، حسب ابؼادة 

  على أنو: "بُ موضوع متاع بيت الزوجية بدكان وجود ابؼسكن الزوجي".

 

                                                           
رىا ويتحدد مكان بفارسة ابغضانة إما بدكان تواجد بتُ الزوجية أو مكان تواجد أىل ابغاضنة، حيث قضت ا﵀كمة العليا بُ ىذا ابػصوص بُ قرا - 1

ر، على أنو: "يتحدد مكان سكن بفارسة ابغضانة، إما بدكان تواجد بيت الزوجية، أو مكان تواجد أىل ابغاضنة. أنظ 11/11/2010الصادر بتاريخ 
 .252، ص1، عدد2011، م م ع، 581700، ملف رقم11/11/2010ا﵀كمة العليا، غ أ ش، 
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 في موضوع الترخيص بالزواج-7

ابؼشرع كقاعدة عامة لصحة عقد الزواج أن يكون كل من طربُ العقد وهما الزوج والزوجة عاقلب  يشتًط 
من قانون الأسرة. ورغم  7من القانون ابؼدب٘ ووفقا لنص ابؼادة  40بالغا سن الرشد القانوب٘ كما حددتو ابؼادة 

ة أو بيئية من وضع استثناء يتعلق بزواج ذلك فإن تقرير ىذه القاعدة بٓ يدنع ابؼشرع لاعتبارات اجتماعية أو نفسي
من قانون الأسرة. ويتم ابغصول  7من بٓ يبلغ سن الرشد، وذلك عن طريق ترخيص من القاضي وفقا لنص ابؼادة 

على ىذا التًخيص بطلب يقدمو ابؼعتٍ إبٔ ا﵀كمة ابؼختصة إقليميا وىي بؿكمة مكان طالب التًخيص حسب 
 والتي تنص على أنو: " بُ موضوع التًخيص بالزواج بدكان طالب التًخيص". السابع بُ بندىا 426ابؼادة 

 في موضوع الصداق-8 

على أنو: "بُ موضوع ابؼنازعة حول الصداق بدكان موطن ابؼدعى  الثامن بُ بندىا 426تنص ابؼادة  
 عليو".

اده بعد فسخ ابػطبة ومعتٌ ذلك أنو بُ حالة وجود نزاعات متعلقة بالصداق كتلك التي ترمي إبٔ استًد 
أو برصيل مؤخره أو تأكيده، فإن ا﵀كمة ابؼختصة بُ مثل ىذه النزاعات ىي ا﵀كمة التي يوجد بدائرة 

 اختصاصها موطن ابؼدعى عليو.

 في موضوع الولاية-9 

 على أنو: "بُ موضوع الولاية بدكان بفارسة الولاية". التاسع بُ بندىا 426تنص ابؼادة  

دعاوى الولاية على نفس القاصر وعلى أموالو يؤول الاختصاص بشأنها إبٔ ا﵀كمة التي ومعتٌ ذلك أن  
من قانون الإجراءات  458و453يكون بُ دائرة اختصاصها مكان بفارسة الولاية. فمثلب عند استقراء ابؼادتتُ 

لده أو أولاده القصر، سواء ابؼدنية والإدارية، يتبتُ أن الشخص الذي يريد إسقاط سلطة ولاية أحد الوالدين على و 
أكان ىذا الشخص أحد الوالدين أو بفثل النيابة العامة أو غتَهما بفا يهمو الأمر، يجب عليو أن يقدم طلبو بُ 
شكل عريضة استعجالية حسب الأوضاع والأشكال ابؼقررة قانونا لرفع الدعوى الاستعجالية، أمام ا﵀كمة التي 

 ارسة الولاية.يوجد بُ دائرة اختصاصها مكان بف
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من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية التي بزتص  426ىذه أىم ابؼسائل التي نص عليها ابؼشرع بُ ابؼادة  
من  الثاب٘ بُ بندىا 40ا﵀كمة إقليميا بشأنها وذلك حسب طبيعة كل نزاع. وإبٔ جانب ىذه ابؼادة نصت ابؼادة 

اوى الطلبق أو الرجوع، ابغضانة، النفقة الغذائية والسكن، على نفس القانون على أنو: "بُ مواد ابؼتَاث، دع
التوابٕ، أمام ا﵀كمة التي يقع بُ دائرة اختصاصها موطن ابؼتوبَ، مسكن الزوجية، مكان بفارسة ابغضانة، موطن 

 ."الدائن بالنفقة، مكان وجود السكن

اءات ابؼدنية والإدارية مع مضمون قانون من قانون الإجر  الثاب٘ بند 40وابؼادة 426وبدقارنة حكم ابؼادة  
قسم شؤون الأسرة با﵀كمة، ومن بتُ ىذه ابؼسائل لالأسرة، بقد ىناك مسائل بٓ يرد النص على اختصاصها 

. ومنو يدكن طرح السؤال: ماىي ا﵀كمة ابؼختصة إقليميا بُ ىذه أو فسخو الدعاوى ابؼتعلقة ببطلبن عقد الزواج
 ابغالة؟.

 ىذا السؤال نكون أمام فرضيتتُ هما:للئجابة عن  

ا﵀كمة ابؼختصة ىي بؿكمة موطن ابؼدعى عليو باعتبار أن ابؼسألة تتعلق بقيام الزوجية  الفرضية الأولى: 
 سواء كانت صحيحة أو باطلة أو فاسدة.

ا﵀كمة ابؼختصة ىي بؿكمة وجود مسكن الزوجية باعتبار أن كل من الطلبق والبطلبن  الفرضية الثانية: 
 والفساد من أسباب الفرقة الزوجية.

وبناء على ما تقدم يتضح أنو إذا أقيمت أية دعوى بشأن موضوع من ابؼواضيع السالفة الذكر أمام  
ا، ودفع ابؼدعى عليو بعدم الاختصاص الإقليمي ا﵀كمة غتَ التي منحها القانون صلبحية الاختصاص بالفصل فيه

 بشأنها، فما على القاضي إذا تبتُ لو صحة ىذا الدفع إلا ابغكم بعدم الاختصاص دون مناقشة ابؼوضوع.

لكن السؤال الذي يدكن طرحو بُ ىذا ابؼقام ىو: ىل الاختصاص الإقليمي ابؼتعلق بهذه ابؼسائل يعتبر  
 من النظام العام؟.

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية لا يجد فيها ما يفيد صراحة ولا ضمنا  426أن من يراجع ابؼادة  
أنها روعي فيها مصلحة ستَ القضاء، بل العكس من ذلك قد روعي فيها ابؼصلحة ابػاصة وىي مصلحة 
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تعلق بالنظام العام إلا إذا ورد ابؼتقاضتُ، وىو ما يجعلنا نعتقد بأن الاختصاص الإقليمي ىو من حيث ابؼبدأ لا ي
 .1نص خاص يسند الاختصاص إبٔ جهة قضائية بؿددة دون سواىا

من حيث قبول الدعوى ومن  أو فسخو لنظر بُ دعوى بطلبن عقد الزواجلىذه أىم الإجراءات السابقة  
  ابؼطلب الثاب٘.           حيث أحكام الاختصاص. أما إجراءات رفع الدعوى للوصول بها إبٔ ساحة القضاء ،سنتناوبؽا بُ

 المطلب الثاني

 أو فسخو إجراءات دعوى بطلان عقد الزواج

من حيث شكلها ومضمونها ومن حيث  أو فسخو قبل ابغديث عن عريضة دعوى بطلبن عقد الزواج 
إيداعها ومن حيث تبليغها إبٔ ابؼدعي عليو وتكليفو بابغضور، لابد من طرح الإشكال التابٕ: من ىو الشخص 

 الذي يحق لو طلب إبطال عقد الزواج، أو يحق لو الادعاء بفسخو أو الدفع بو؟.

باطلب أو فاسدا، بٍ بعد فتًة من الزمن  للئجابة عن ذلك نقول أنو إذا وقع انعقاد زواج ما سواء كان 
أكتشف أمره، فهنا إما أن يكون الزوجان راضيتُ بو وبٓ يعلم غتَهما سبب بطلبنو أو فساده. وإما أن يكون 

ل ىذا العقد غتَ الصحيح. أو أن يكون الغتَ بفا لو مصلحة يرغب بُ ظأحدهما غتَ راض بابغياة مع الآخر بُ 
ابغالة يجوز لأحد الزوجتُ ولكل واحد من لو مصلحة بُ بطلبن أو فسخ عقد الزواج  بطلبنو أو فسخو. وبُ ىذه

أن يتقدم إبٔ ا﵀كمة ابؼختصة ويرفع دعوى أمامها يعرب فيها عن رغبتو بُ ابغكم بفسخ ذلك الزواج أو التقرير 
 ببطلبنو. 

النظام العام ومن واجب النيابة كما يدكن بؼمثل النيابة العامة أن يقوم بنفس الإجراء باعتبار أن ذلك من 
مكرر من قانون الأسرة التي تنص على أنو: "تعد النيابة العامة طرفا أصليا 3وفقا لنص ابؼادة  ،2العامة ابغرص عليو

 بُ بصيع القضايا الرامية إبٔ تطبيق أحكام ىذا القانون". حيث بؽا رفع دعوى بطلبن أو فسخ عقد الزواج.

، فهي لا بزتلف مبدئيا عن غتَىا من الدعاوى عقد الزواج أو فسخوطلبن أما من حيث كيفية طلب ب 
الأخرى سواء كانت دعاوى متعلقة بشؤون الأسرة أو الدعاوى الأخرى كالاجتماعية والعقارية...إبْ. وبؽاذا 
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سنحاول دراسة ىذا ابؼوضوع بُ عنصرين أساسيتُ: العنصر الأول يتعلق بشكل ومضمون عريضة رفع الدعوى 
)الفرع الأول(. أما العنصر الثاب٘ فيتمحور حول إجراءات التكليف يداعها بٍ إجراءات تبليغها ربظيا يفية إوك

 بابغضور إبٔ ابعلسة)الفرع الثاب٘(.

 الفرع الأول

 عريضة رفع الدعوى وإجراءات تبليغها

لا بزتلف مبدئيا بُ شكلها ولا بُ مضمونها ولا من حيث   أو فسخو عريضة دعوى بطلبن عقد الزواج 
 وإبٔ النيابة العامة كيفية إيداعها إبٔ أمانة ضبط ا﵀كمة، ولا أيضا من حيث إجراءات تبليغها إبٔ ابؼدعى عليو

عن الدعاوى الأخرى. وبؽذا سنحاول دراسة عريضة افتتاح الدعوى بصفة عامة من حيث الشكل وابؼضمون 
 داعها بٍ إجراءات تبليغها ربظيا كما بينها قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية.وكيفية إي

 شكل ومضمون عريضة افتتاح الدعوى وكيفية إيداعها-أولا 

من قانون  14فبالنسبة لشكل عريضة افتتاح الدعوى أو عريضة رفع الدعوى ورد النص عليها بُ ابؼادة  
ا ترفع أمام ا﵀كمة بعريضة مكتوبة وموقعة ومؤرخة تودع بأمانة الضبط من الإجراءات ابؼدنية والإدارية، حيث أنه

 قبل ابؼدعي أو وكيلو أو بؿامية، بعدد من النسخ يساوي عدد الأطراف.

وبذدر ابؼلبحظة أن ابؼشرع بٓ يرتب أي جزاء على عدم احتًام الشكل الواجب إتباعو عند بررير عريضة  
من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية تضمنت شكل العريضة دون برديد ابعزاء  14افتتاح الدعوى، إذ أن ابؼادة 

الذي يرتب على إغفال أحد العناصر والبطلبن لا يكون إلا بنص، فالرأي ىو جواز تصحيح الإجراءات أثناء ستَ 
ابؼقرر قانونا  على أنو: "من 30/04/1990قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  وبُ ذلك. 1ابػصومة

فيجوز للقاضي أن يدنح أجلب  ،أنو إذا كان البطلبن أو عدم صحة الإجراءات ابؼدفوع بو ليس من النظام العام
للخصوم  لتصحيحو ويرجع ىذا التصحيح إبٔ تاريخ الإجراء ابؼطعون فيو بالبطلبن أو عدم الصحة ومن بٍ فإن 

أن المجلس القضائي بؼا قضى بعدم  -بُ قضية ابغال -بؼا كان ثابتاالقضاء بخلبف ىذا ابؼبدأ يعد بـالفة للقانون. و 
قبول الاستئنافتُ الذين قدمهما الطاعن بحجة عدم توقيع عريضتو الأوبٔ وعدم إدخال الوابٕ بُ العريضة الثانية 
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 بالرغم من ىذا الإجراء ليس من النظام العام يكون بقضائو كما فعل قد خالف القانون. ومتى كان كذلك
 .1استوجب نقض القرار ابؼطعون فيو

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية  15أما بالنسبة بؼضمون عريضة افتتاح الدعوى فلقد نصت ابؼادة  
 على بؾموعة من البيانات برت طائلة عدم قبوبؽا شكلب وىي:

 ابعهة القضائية التي ترفع أمامها الدعوى. -
  اسم ولقب ابؼدعي وموطنو. -
 ولقب وموطن ابؼدعى عليو، فإن بٓ يكن لو موطن معلوم، فآخر موطن لو. اسم -
 الإشارة إبٔ تسمية وطبيعة الشخص ابؼعنوي، ومقره الاجتماعي وصفة بفثلو القانوب٘ أو الاتفاقي. -
 عرضا موجزا للوقائع والطلبات والوسائل التي تؤسس عليها الدعوى. -
 ئق ابؼؤيدة للدعوى.الإشارة، عند الاقتضاء، إبٔ السندات والوثا -

ىذه البيانات رتب ابؼشرع على الإخلبل بها عدم قبول الدعوى شكلب؛ لأن الغاية من كون تلك البيانات 
ىي بضاية النظام العام فيما يتعلق بالاختصاص ودفع ابعهالة بأطراف ابػصومة وضمان ستَ مرفق القضاء. ومصتَ 

وع، ويبقى من حق ابؼدعي إقامة دعوى جديدة بعريضة عدم قبول الدعوى شكلب يحول دون الفصل بُ ابؼوض
 تتضمن كل ىذه البيانات التي نص عليها ابؼشرع.

أما بالنسبة لإغفال البيانات ابؼتعلقة بالإشارة إبٔ ابؼستندات والوثائق ابؼؤيدة للدعوى، فلب يكون سببا  
 لعدم قبوبؽا شكلب؛ لأن ابؼشرع قيد الإشارة بالاقتضاء.

ي ابؼدعي من بررير عريضة افتتاح الدعوى وفقا لبيانات الشكل وابؼضمون ابؼنصوص عليهما وبعد أن ينته 
من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية، يقوم بإيداعها لدى أمانة الضبط با﵀كمة ابؼختصة  15و14بُ ابؼادتتُ 

ن على خلبف ذلك حسب ابؼادة مرفقة بوصل تسديد الرسوم القضائية ابؼتعلقة بتسجيل الدعاوى مابٓ ينص القانو 
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 17

وبعد ذلك يقوم أمتُ الضبط بتقييد الدعوى حالا بُ سجل خاص تبعا لتًتيب ورودىا مع بيان أبظاء  
وألقاب ابػصوم ورقم القضية وتاريخ أول جلسة، بٍ يسجل أمتُ الضبط رقم القضية وتاريخ أول جلسة على نسخ 
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ريضة، ويسلمها للمدعي بغرض تكليف ابػصوم ربظيا بابغضور للجلسة وذلك قبل عشرين يوما على الأقل من الع
من قانون الإجراءات ابؼدنية  16يوم تاريخ ابعلسة ابؼعنية لنظر الدعوى، وذلك حسب ما جاء بُ نص ابؼادة 

 والإدارية.

 وإلى النيابة العامة عليوإجراءات التبليغ الرسمي لعريضة الدعوى إلى المدعى -ثانيا 

 إجراءات التبليغ الرسمي لعريضة الدعوى إلى المدعى عليو-أ

إن الأثر ابؼتًتب من تبليغ عريضة الدعوى للمدعى عليو يتمثل بُ انعقاد ابػصومة، ذلك أن عدم تبليغ  
بفا يؤدي إبٔ عدم انعقاد ىذه العريضة تبليغا ربظيا وفقا للقانون ينتج عنو حرمان ابؼدعى عليو من إعداد دفاعو، 

 .1ابػصومة وبالتابٕ عدم جواز مناقشة موضوع الدعوى وعدم جواز الفصل فيها

لا بزتلف  أو فسخو وإجراءات تبليغ عريضة افتتاح الدعوى إبٔ ابؼدعى عليو بُ دعوى بطلبن عقد الزواج 
وما بعدىا من قانون  406بؼادة عن مثيلبتها من الدعاوى الأخرى، حيث بزضع أساسا للؤحكام الواردة بُ نص ا

 الإجراءات ابؼدنية والإدارية.

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية على  406ويقصد بعبارة التبليغ الربظي للعريضة ىو ما بينتو ابؼادة  
و أنو التبليغ الذي يتم بدوجب بؿضر يعده ا﵀ضر القضائي بناء على طلب الشخص ابؼعتٍ أو بفثلو القانوب٘ أ

 الاتفاقي، ويتعلق التبليغ الربظي إما بعقد قضائي أو غتَ قضائي أو أمر أو حكم أو قرار.

ومن خلبل ىذه ابؼادة يتبتُ أن ىناك فارق جوىري بتُ التبليغ الربظي والتبليغ العادي. إذ أن التبليغ  
لأشخاص ابؼراد تبليغهم ربظيا، الأول يقوم بو ا﵀ضر القضائي ويحرر بدوجبو بؿضرا بُ عدد من النسخ مساو لعدد ا

 .2أما الثاب٘ فيتم بدون بؿضر تسليم كالإشعار أو التسليم من طرف أمانة الضبط

من قانون  407ولا يثبت التبليغ إلا بناء على بؿضر يتضمن بُ أصلو ونسخو البيانات الواردة بُ ابؼادة  
 الإجراءات ابؼدنية والإدارية وىي:

 عنوانو ابؼهتٍ وتوقيعو وختمو.اسم ولقب ا﵀ضر القضائي و  -
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 تاريخ التبليغ بابغروف وساعتو. -
 اسم ولقب طالب التبليغ وموطنو. -
إذا كان طالب التبليغ شخصا معنويا، تذكر تسميتو وطبيعتو ومقره الاجتماعي وصفة بفثلو القانوب٘ أو  -

 الاتفاقي.
الشخص الذي تلقى التبليغ. وإذا تعلق الأمر بشخص معنوي يشار إبٔ طبيعتو  اسم ولقب وموطن  -

 وتسميتو ومقره الاجتماعي واسم ولقب وصفة الشخص الذي تلقى التبليغ الربظي.
توقيع الشخص الذي تلقى التبليغ وبيان طبيعة الوثيقة التي تثبت ىويتو ورقمها وتاريخ إصدارىا، وإذا  -

 وقيع على ا﵀ضر، يجب عليو وضع بصمتو.تعذر على ابؼبلغ لو الت
 الإشارة إبٔ تسليم الوثيقة موضوع التبليغ الربظي إبٔ ابؼبلغ لو. -

وعليو فمحضر إثبات التبليغ حتى يكون صحيحا يجب أن يتضمن كل ىذه البيانات، إذ أن بزلف بيان 
وىو ما أكدت عليو الفقرة الأختَة من أو أكثر من البيانات ابؼشار عليها أعلبه، يكون ىذا ا﵀ضر مآلو البطلبن، 

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية حيث نصت على ما يلي: "وإذا بٓ يتضمن بؿضر التبليغ الربظي  407ابؼادة 
 البيانات ابؼشار عليها أعلبه، يجوز للمطلوب تبليغو الدفع ببطلبنو قبل إثارتو لأي دفع أو دفاع".

ليغ الربظي لعريضة الدعوى وغتَىا من السندات القضائية وغتَ القضائية. أما عن مراحل إجراءات التب 
من  604فالقاعدة العامة ىي أن التبليغ  يكون إبٔ ابؼدعى عليو شخصيا حيثما وجد، وىذا ما أكدتو ابؼادة 

 قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية.

إبٔ ىذا الوكيل يعد تبليغا صحيحا وذلك  أما إذا عتُ أحد ابػصوم وكيلب، فإن التبليغ الربظي للعريضة 
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 409وفق ما نصت عليو ابؼادة 

على ذلك بقوبؽا: "عند  410كان التبليغ الربظي للشخص ابؼراد تبليغو مستحيلب، فقد أجابت ابؼادة   فإذا 
استحالة التبليغ الربظي شخصيا للمطلوب تبليغو، فإن التبليغ يعد صحيحا إذا بً بُ موطنو الأصلي إبٔ أحد أفراد 

ذي تلقى التبليغ متمتعا بالأىلية، وإلا كان عائلتو ابؼقيمتُ معو أو بُ موطنو ابؼختار. يجب أن يكون الشخص ال
 التبليغ قابلب للئبطال".
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على الشخص ابؼراد تبليغو تبليغا شخصيا، فإن تسليمو ضر القضائي ا﵀بٓ يعثر ومعتٌ ىذه ابؼادة أنو إذا  
 موطنو ابغقيقي أو الوثيقة بؿل التبليغ إبٔ أفراد أسرتو كزوجتو أو ابنو أو أبيو أو أخيو أو غتَىم بفن يقيمون معو بُ

بُ موطنو ابؼختار، يعد تبليغا صحيحا بشرط أن يكون أحد أفراد الأسرة الذي تلقى التبليغ متمتعا بالأىلية، وإلا  
 كان ىذا التبليغ عرضة للطعن فيو بالبطلبن.

وم بها، أما إذا كان الشخص ابؼراد تبليغو بُ ابغبس من دون بسييز بتُ ابغبس ابؼؤقت أو قضاء ابؼدة ا﵀ك 
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 413كان حبسو وذلك حسب نص ابؼادة فيعد التبليغ صحيحا إذا بً بد

أما إذا رفض الشخص ابؼراد تبليغو ربظيا استلبم بؿضر التبليغ الربظي أو رفض التوقيع أو رفض وضع  
ة لتقرر معاقبتو عن الرفض، بدطالبة ا﵀ضر من قانون الإجراءات ابؼدنية والإداري 411بصمتو، جاءت ابؼادة 

القضائي أن يدون ذلك بُ نفس ا﵀ضر الذي يحرره بهذا الشأن. بٍ بعد ذلك يشرع بُ تنفيد مرحلة أخرى وىي 
مرحلة أن يقوم بوضع العريضة موضوع التبليغ ضمن ضرف أو غلبف ويرسلو إبٔ عنوان ابؼعتٍ بُ موطنو ،وذلك 

صول مع إشعار بالاستلبم. ويعتبر التبليغ بُ ىذه ابغالة بدثابة التبليغ الشخصي ويحسب بدوجب رسالة مضمونة الو 
 الأجل من تاريخ ختم البريد.

أما إذا كان الشخص ابؼراد تبليغو لا يدلك موطنا معروفا داخل الوطن، فهنا وحسب ما نصت عليو ابؼادة  
ضر القضائي أن يقوم بإجراء يؤدي إبٔ تبليغ العريضة من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية يتعتُ على ا﵀ 412

ويتمثل ىذا الإجراء بُ بررير بؿضر يشمل الإجراءات التي قام بها، وبعد ذلك يقوم بالتبليغ الربظي وذلك بتلصيق 
 نسخة منو بلوحة الإعلبنات بدقر ا﵀كمة ومقر البلدية التي كان لو بها آخر موطن.

فض الأشخاص الذين بؽم صفة تلقي التبليغ الربظي مثل أفراد العائلة ابؼقيمتُ ويتبع نفس الإجراء إذا ر  
من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية، وفضلب عن ذلك يرسل التبليغ الربظي برسالة  410معو وابؼذكورين بُ ابؼادة 

من قانون  412ابؼادة  مضمنو مع إشعار بالاستلبم إبٔ آخر موطن لو وذلك حسب ما جاء بُ الفقرة الثانية من
 الإجراءات ابؼدنية والإدارية.

ولإثبات ىذه الإجراءات وابؼتمثلة بُ إجراءات الإرسال بالبريد، وإجراءات التعليق بلوحة الإعلبنات بدقر  
نصت على أن الإرسال ابؼضمون يثبت بختم إدارة البريد.  412من ابؼادة  الثالثة ا﵀كمة وبدقر البلدية، فإن الفقرة
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أما عملية التعليق بدقر البلدية تثبت بتأشتَة رئيس المجلس الشعبي البلدي أو موظف مؤىل لذلك. وأما عملية 
 التعليق بلوحة الإعلبنات بدقر ا﵀كمة تثبت بتأشتَة رئيس أمناء الضبط.

لى أنو ع 412من ابؼادة  الرابعة أما إذا كانت قيمة الالتزام تتجاوز بطسمائة ألف دينار، نصت الفقرة 
ينشر مضمون عقد التبليغ الربظي بُ جريدة يومية وطنية، بإذن من رئيس ا﵀كمة التي يقع فيها مكان التبليغ وعلى 

 نفقة طالبو.

وبُ بصيع الأحوال، يسري أجل التبليغ الربظي من آخر إجراء حصل وفق ىذه الطرق بدثابة التبليغ الربظي  
 .412وذلك حسب الفقرة الأختَة من ابؼادة 

أما بالنسبة لتبليغ عريضة رفع الدعوى إبٔ ابؼدعى عليو أو غتَه الذين يقيمون خارج الوطن ولو موطن  
معروف ىناك، فإن التبليغ يكون وفقا للئجراءات ابؼنصوص عليها بُ الاتفاقيات القضائية وذلك طبقا لنص ابؼادة 

 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 414

جود اتفاقية قضائية، يتم إرسال التبليغ بالطرق الدبلوماسية وذلك حسب ما نصت عليو وبُ حالة عدم و  
 من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية. 415ابؼادة 

و تأما بالنسبة إبٔ الوقت الذي يدكن من خلبلو تسليم العريضة إبٔ ابؼدعى عليو أو إبٔ غتَه فلقد حدد 
نية والإدارية حيث نصت على أنو: "لا يجوز القيام بأي تبليغ ربظي قبل من قانون الإجراءات ابؼد 416ابؼادة 

 الساعة الثامنة صباحا ولا بعد الثامنة مساءا ولا أيام العطل، إلا بُ حالة الضرورة وبعد إذن من القاضي".

لتبليغ فإذا كان ابؼشرع قد حدد مراحل إجراءات التبليغ الربظي وجعل ابؼرحلة الأوبٔ ىي مرحلة ا ،وعليو 
الشخصي. أما ابؼرحلة الثانية فهي مرحلة تبليغ أفراد عائلتو ابؼقيمتُ معو بُ موطنو الأصلي أو بُ موطنو ابؼختار إذا 
استحال التبليغ الربظي شخصيا. أما ابؼرحلة الثالثة فهي التبليغ بواسطة البريد إذا رفض الشخص ابؼراد تبليغو 

ليو أو رفض وضع بصمتو. أما ابؼرحلة الرابعة فهي مرحلة التبليغ بواسطة استلبم بؿضر التبليغ أو رفض التوقيع ع
لوحة الإعلبنات بدقر ا﵀كمة ومقر البلدية التي كان لو بها آخر موطن، وذلك إذا كان الشخص ابؼراد تبليغو لا 

 يدلك موطنا معروفا أو إذا رفض أفراد عائلتو استلبم بؿضر التبليغ.

فإنو يجب على ا﵀ضر القضائي ابؼكلف بالتبليغ الربظي أن يراعي ىذه ابؼراحل ولا يجوز لو تبليغ الشخص  
ابؼراد تبليغو عن طريق أفراد أسرتو مع أنو يدكن تبليغو شخصيا أو تبليغ الشخص عن طريق لوحة الإعلبنات بدقر 
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 موطنو الأصلي أو بُ موطنو ابؼختار. فإذا أغفل ا﵀كمة ومقر البلدية مع أن للشخص أفراد عائلتو مقيمتُ معو بُ
ا﵀ضر القضائي ابؼكلف بالتبليغ مراعاة إحدى ىذه ابؼراحل فإنو سيكون بؿضر التبليغ مآلو الطعن فيو بالبطلبن 

 .1وبطلبن إجراءات التبليغ

 إجراءات التبليغ الرسمي لعريضة الدعوى إلى النيابة العامة-ب

قانون الأسرة باعتبار أن النيابة العامة طرفا أصليا بُ بصيع الدعاوى ابؼتعلقة من  3بعد أن نصت ابؼادة  
من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية ونصت على أن: "يجب على ابؼدعي  438، جاءت ابؼادة 2بشؤون الأسرة

 436يها بُ ابؼادة بُ دعوى الطلبق، أن يبلغ ربظيا ابؼدعى عليو والنيابة العامة بنسخة من العريضة ابؼشار إل
 أعلبه. ويجوز لو أيضا تبليغ النيابة العامة عن طريق أمانة الضبط".

قياسا على دعوى الطلبق، فإنو يجب على ابؼدعى عليو بُ دعوى بطلبن عقد الزواج أو فسخو، أن يقوم  
لنيابة العامة على بتبليغ نسخة من عريضة افتتاح دعوى بطلبن عقد الزواج أو فسخو إبٔ وكيل ابعمهورية بفثل ا

مستوى ا﵀كمة. وذلك إما مباشرة بواسطة ا﵀ضر القضائي الذي يحرر بؿضر تبليغ بذلك. أو بواسطة أمتُ 
 الضبط الذي ينبغي أن يحرر وصل تسليم يوقعو مع ابؼبلغ لو.

خر إذا قام ا﵀ضر القضائي بإجراءات التبليغ حسب ما نص عليو القانون، فإن الأمر يتطلب إجراء آ 
يتمثل بُ بررير وثيقة التكليف بابغضور إبٔ ابعلسة وفق بيانات بؿددة بُ القانون، بٍ تسليمها إبٔ ابؼدعى عليو 
بواسطة ا﵀ضر القضائي، الذي يتعتُ عليو كذلك أن يحرر بؿضر التسليم الذي يشمل ىو الآخر على بيانات 

 معينة وىذا ما سنحاول ابغديث عنو.

 الفرع الثاني

 التكليف بالحضور إلى الجلسةإجراءات 

لا بزتلف عن إجراءات  أو فسخو إجراءات التكيف بابغضور إبٔ ابعلسة بُ دعوى بطلبن عقد الزواج 
، وىي إجراءات تتطلب من ا﵀ضر القضائي بررير ىتكليف ابؼدعى عليو بابغضور إبٔ ابعلسة بُ الدعاوى الأخر 

                                                           
 .25 -24عبد العزيز سعد، إجراءات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
2
على أنو: " يجب إطلبع النيابة العامة، باعتبارىا طرفا أصليا، على  2006/ 10/ 11وتطبيقا لذلك قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  - 

 .489، ص2، عدد2007، م م ع، 401317، ملف رقم 2006/ 10/ 11قضايا الأحوال الشخصية. أنظر، م ع، غ أ ش، 
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وثيقة التكليف بابغضور إبٔ ابعلسة وفقا للبيانات ا﵀ددة بُ القانون، بٍ تسليمها إبٔ ابؼدعى عليو بواسطة ا﵀ضر 
القضائي الذي يتعتُ عليو أن يحرر كذلك بؿضر التسليم الذي يشمل ىو الآخر على بيانات أوجب القانون 

 ولا، بٍ بؿضر تسليمها ثانيا.مراعاتها. وبؽذا فإننا سنتحدث عن وثيقة التكليف بابغضور أ

 وثيقة التكليف بالحضور-أولا 

التكليف بابغضور يتم على يد ا﵀ضر القضائي وىو الوسيلة التي أقرىا قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية  
ة يقصد بالتكليف بابغضور ىو دعوة ابؼدعى عليو للمثول أمام ا﵀كمة ابؼرفوعمن بٍ و  .1للتخاطب ربظيا وقضائيا

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية البيانات الواجب توافرىا بُ وثيقة  18. ولقد حددت ابؼادة 2أمامها الدعوى
 التكليف بابغضور وىي:

 اسم ولقب ا﵀ضر القضائي وعنوانو ابؼهتٍ وختمو وتوقيعو وتاريخ التبليغ الربظي وساعتو. -
 اسم ولقب ابؼدعي وموطنو. -
 ف بابغضور وموطنو.اسم ولقب الشخص ابؼكل -
 تسمية وطبيعة الشخص ابؼعنوي ومقره الاجتماعي، وصفة بفثلو القانوب٘ أو الاتفاقي. -
 تاريخ أول جلسة وساعة انعقادىا. -

رغم أن القانون بٓ يشر إبٔ أي جزاء يتًتب على إغفال أحد أو بعض ىذه البيانات، إلا أن عبارة 
إغفال أحد أو بعض ىذه البيانات يعرض وثيقة التكليف بابغضور "يجب" التي صيغت بها ىذه ابؼادة، توحي بأن 

 .3للبطلبن

وفضلب عن ذلك حدد القانون فتًة زمنية بتُ تاريخ تسليم التكليف بابغضور وبتُ التاريخ ا﵀دد لأول  
( 20من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية على أنو: "...يجب احتًام أجل عشرين) 16جلسة حيث نصت ابؼادة 

يوما على الأقل بتُ تاريخ تسليم التكليف بابغضور، والتاريخ ا﵀دد لأول جلسة، ما بٓ ينص القانون على خلبف 
 ذلك".

                                                           
 .19، ص1ابق، جطاىري حستُ، ابؼرجع الس - 1
؛ سليمان بارش، 21أنظر، فريجو حستُ، ابؼبادئ الأساسية بُ قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، د س ن، ص - 2

 .94، ص1ابؼرجع السابق، ج
 .46عبد العزيز سعد، إجراءات...، ابؼرجع السابق، ص - 3
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ومع أن ىذا النص جاء بصيغة الوجوب، فإنو بُ حالة عدم احتًام الأجل يحق لأحد ابػصوم أن يدفع  
وحرمان ابؼدعى عليو من إعداد وسائل دفاعو  ذلك ويطلب ابغكم بعد قبول الدعوى شكلب بسبب بـالفة القانون

 خلبل الوقت ابؼناسب الذي منحو إياه القانون.

 محضر تسليم التكليف بالحضور-ثانيا 

إن حلقة وصل بتُ طربُ ابػصومة ىو ا﵀ضر القضائي، فلب تصح إجراءات التكليف بابغضور إلا  
يف من طرف ابػصم وفقا للقانون، بٍ بررير للبم التكبواسطتو، حيث أن القانون خولو الإشهاد على واقعتتُ، است
 .1بؿضرا ربظيا على الواقعة، ذا حجية لا تقبل إلا الدفع بالتزوير

من قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية البيانات الواردة بُ بؿضر تسليم التكليف  19ولقد حددت ابؼادة  
 من ىذا القانون وىي: 416إبٔ  406بابغضور وذلك بدراعاة أحكام ابؼواد من 

 اسم ولقب ا﵀ضر القضائي وعنوانو ابؼهتٍ وختمو وتوقيعو وتاريخ التبليغ الربظي وساعتو. -
 اسم ولقب ابؼدعي وموطنو. -
اسم ولقب الشخص ابؼبلغ وموطنو، وإذا تعلق الأمر بشخص معنوي يشار إبٔ تسميتو وطبيعتو ومقره  -

 الاجتماعي، واسم ولقب وصفة الشخص ابؼبلغ لو.
 توقيع ابؼبلغ لو على ا﵀ضر، والإشارة إبٔ طبيعة الوثيقة ابؼثبتة بؽويتو، مع بيان رقمها، وتاريخ صدورىا. -
تسليم التكليف بابغضور إبٔ ابؼبلغ لو، مرفقا بنسخة من العريضة الافتتاحية، مؤشر عليها من أمتُ  -

 الضبط.
 حالة تسليمو، أو رفض التوقيع عليو.الإشارة بُ ا﵀ضر إبٔ رفض استلبم التكليف بابغضور، أو است -
 وضع بصمة ابؼبلغ لو بُ حالة استحالة التوقيع على ا﵀ضر. -
تنبيو ابؼدعى عليو بأنو بُ حالة عدم امتثالو للتكليف بابغضور، سيصدر حكم ضده، بناء على ما قدمو  -

 ابؼدعي من عناصر.

                                                           
 .62السابق، ص بربارة عبد الربضن، ابؼرجع - 1
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طائلة البطلبن، فإنو من حق ابؼبلغ على وجوب ذكر ىذه البيانات برت  ارغم أن القانون بٓ يتضمن نص
لو أن يدفع ذلك ببطلبن ىذا ا﵀ضر وذلك لإخلبلو بأحد أو بعض عناصر ىذه البيانات، ومن بٍ عدم قبول 

 .1الدعوى شكلب

وبناء على ما تقدم يتضح أن التكليف بابغضور ابؼستوبُ الأحكام القانونية ابؼشار إليها، يتًتب عليو 
 .2ضر الأطراف أمام ا﵀كمة بأنفسهم أو بواسطو وكلبئهم أو بؿاميهمانعقاد ابػصومة بحيث يح

أما إذا تقاعس ابؼدعي عن مباشرة إجراءات التكليف بابغضور فإن ابػصومة لا تنعقد، إذ أنها لا توجد  
طرف إلا بوجود طرفتُ وانعدام أحدهما يعتبر انعداما لركن من أركانها، وبالتابٕ فابغكم الصادر بدون تكليف ال

الآخر لا يعتبر باطلب فحسب بل يعتبر منعدما، وابغكم ابؼعدوم لا تلحقو أي حصانة، وبالتابٕ فالتمسك بانعدامو 
يبقى مفتوحا والطعن فيو يبقى قائما. أما بُ حالة عدم حضور ابػصم رغم صحة تكليفو، فإن ابػصومة تكون 

 .   3صحيحة

من حيث شكلها  أو فسخو عوى بطلبن عقد الزواجىذه ىي أىم الإجراءات ابؼتعلقة بعريضة رفع د 
ومضمونها، ومن حيث إيداعها بأمانة الضبط، ومن حيث تبليغا ربظيا إبٔ ابؼدعى عليو وتكليفو بابغضور إبٔ 

 ابعلسة.

وبذدر الإشارة بُ ىذا ابؼقام أن ابؼشرع بٓ يرد نص خاص وصريح يبتُ ابغكم الصادر بُ دعوى بطلبن  
سواء طلب منها ذلك  أو فسخو أن ا﵀كمة بركم ببطلبن عقد الزواج يدكن القول. وبؽذا أو فسخو عقد الزواج

من أية جهة كانت بؽا مصلحة بُ ذلك أوبٓ يطلب منها، حيث بؽا أن تثتَ ذلك تلقائيا لأن ابؼسألة تتعلق بصميم 
لس القضائي بل وأمام أمام المج أو فسخو النظام العام. ومن ناحية أخرى يدكن التمسك ببطلبن عقد الزواج

 ا﵀كمة العليا رغم أن ذلك بٓ يثر من قبل أمام ا﵀كمة.

وابغكم الصادر من ا﵀كمة يتبعو تنفيذه سواء رضاء أو قضاء، مع العلم أن ابغكم ببطلبن عقد الزواج  
بغكم إبٔ أي إجراء قضائي، أما ا -مبدئيا -ىو حكم كاشف غتَ منشئ يرتب آثاره بُ ابغال دون الاحتياج

 بفسخ عقد الزواج ىو حكم منشئ.
                                                           

 .49عبد العزيز سعد، إجراءات...، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .97، ص1سليمان بارش، ابؼرجع السابق، ج - 2
 .64 -63بربارة عبد الربضن، ابؼرجع السابق، ص - 3
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فضلب عن ذلك يجب على وكيل ابعمهورية بفثل النيابة العامة على مستوى ا﵀كمة أن يقوم بتسجيل  
بُ فقرتها الأختَة من قانون الأسرة على أنو: "تسجل  49حيث نصت ابؼادة  ،ابغكم بُ سجلبت ابغالة ابؼدنية

أحكام الطلبق وجوبا بُ ابغالة ابؼدنية بسعي من النيابة العامة". وإن كانت ىذه ابؼادة متعلقة بالطلبق إلا أنو 
 وذلك لابراد العلة.  أو فسخو يدكن قياسها على بطلبن عقد الزواج

من مدونة الأسرة  141على ىذا الإجراء بُ ابؼادة  أقرأن ابؼشرع ابؼغربي  ارن، بقدومن زاوية القانون ابؼق
نصت على أنو: "توجو ا﵀كمة ملخص وثيقة الطلبق، أو الرجعة، أو ابغكم بالتطليق، أو بفسخ عقد الزواج،  التي

اخل بطسة عشر يوما من تاريخ أو ببطلبنو، إبٔ ضابط ابغالة ابؼدنية ﵀ل ولادة الزوجتُ، مرفقا بشهادة التسليم د
 الإشهاد بو، أو من صدور ابغكم بالتطليق أو الفسخ أو البطلبن.

 يجب على ضابط ابغالة ابؼدنية ضمتُ بيانات ابؼلخص بهامش رسم ولادة الزوجتُ.

إذا بٓ يكن للزوجتُ أو أحدهما بؿل ولادة بابؼغرب، فيوجو ابؼلخص إبٔ وكيل ابؼلك لدى ا﵀كمة  
 ة بالرباط.الابتدائي

 بردد ابؼعلومات الواجب تضمينها بُ ابؼلخص ابؼشار إليو بُ الفقرة الأوبٔ أعلبه بقرار من وزير العدل". 

ىذه بصلة الإجراءات التي نص عليها قانون الإجراءات ابؼدنية والإدارية التي بسكن أحد الزوجتُ للوصول  
يطالب لب تقرير ابعزاء يدكن للزوج الذي بغقو ضرر أن إبٔ ىيئة القضاء للحكم لو بتقرير ابعزاء. وفضلب عن ط

 بُ ابؼبحث الثاب٘.  دراستو ، وىذا ما سنحاول على من تسبب بُ ذلك بالتعويض

 المبحث الثاني

 الجزاء المدنيضرار المترتبة عن الأالتعويض عن 
إلا أمام القضاء  أو فسخو سبق وأن بينا أنو لا يدكن ابغكم بابعزاء ابؼدب٘ وابؼتمثل ببطلبن عقد الزواج 

وفقا لإجراءات معينة حددىا القانون. فإذا تقرر بطلبن أو حكم بفسخ عقد الزواج فإنو يدكن للزوج البريء أن 
يطالب بالتعويض عن الضرر الذي بغقو على من تسبب بُ البطلبن أو الفسخ، طبقا للؤحكام العامة للمسؤولية 

تُ للقاضي أن الوقائع كافية لقيام عناصر ابؼسؤولية ابؼدنية من خطأ وضرر وعلبقة ابؼقررة بُ القانون ابؼدب٘. وإذا تب
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السببية بينهما، كانت لو السلطة الواسعة بُ تقديره للتعويض مع إبرازه بدا فيو الكفاية للعناصر التي استمد منها بُ 
 تقديره، إذ أنو لا تعويض دون مسؤولية ولا تقدير حيث لا تعويض.

)ابؼطلب أو فسخو ذلك سنحاول بيان ابؼسؤولية ابؼدنية للتعويض عن بطلبن عقد الزواج وبناء على 
 الأول(، بٍ سلطة القاضي بُ تقديره بؽذا التعويض ومدى رقابة ا﵀كمة العليا عليو)ابؼطلب الثاب٘(.

 المطلب الأول

 أو فسخو المسؤولية المدنية في حالة التعويض عن بطلان عقد الزواج

، يدكن للقاضي تبعا للظروف وبناء على طلب ابؼضرور، أن أو فسخو بطلبن عقد الزواجبعند ابغكم  
يحكم بالتعويض طبقا للؤحكام العامة بُ ابؼسؤولية ابؼدنية التي بسنع كقاعدة عامة الإضرار بالغتَ بدون وجو حق. 

)الفرع الأول(، أو فسخو قد الزواجلتعويض عن بطلبن أو فسخ علوعليو سنحاول ابغديث عن الأساس القانوب٘ 
 بٍ عناصر ابؼسؤولية ابؼدنية من وجود ابػطأ والضرر والرابطة السببية بينهما)الفرع الثاب٘(.  

 الفرع الأول

 أو فسخو لتعويض عن بطلان عقد الزواجلالأساس القانوني 

سؤولا مسؤولية عقدية. إذا كان عقد الزواج صحيحا، التزم كل واحد من الزوجتُ بدقتضاه، وإلا كان م 
فساد آتيا من جهة أحد الزوجتُ، أما الزوج اللكن قد يكون عقد الزواج باطلب أو فاسدا ويكون سبب البطلبن أو 

الآخر فيعتقد صحة العقد ويطمئن إبٔ ذلك ويبتٍ العقد على أساس ىذا الاعتقاد. ومن أمثلة ذلك كأن يكون 
ن على علم بأن زواجهما بؿرم كزواج ابؼرأة وىي بُ العدة أو حامل، أحد الزوجتُ سيء القصد أو النية بأن يكو 

أما الزوج فيجهل ذلك ويعتقد أن الزواج صحيح وينشئ عقد الزواج على أساس ىذا الاعتقاد. وكاستعمال أحد 
لأخر الزوجتُ طرق احتيالية لإخفاء نقص أىليتو عند إبرام عقد الزواج كتزوير شهادة ابؼيلبد مثلب، أما الزوج ا

فيطمئن إبٔ صحة العقد، إذ لو علم بأنو ناقص الأىلية بؼا أبرم عقد الزواج. وقد يكون سبب البطلبن يرجع إبٔ 
غلط بُ صفة جوىرية كأن تدعي الزوجة أنها بكر على خلبف ابغقيقة واعتقد الزوج ذلك وأبرم عقد الزواج على 

يثبت أنها بٓ تكن بكرا وأن الزوج بٓ يكن على علم  أساس ىذا الاعتقاد فضلب عن ذلك أنو اشتًط العذرية ، بٍ
بذلك من قبل. فإذا تقرر بطلبن عقد الزواج أو حكم بفسخو وترتب من وراء ذلك ضرر بٓ يكن بُ حسابو. 
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فهل يدكن للمضرور الرجوع بالتعويض على من كان سبب بُ ذلك؟. وإذا كان لو الرجوع فعلى أي أساس قانوب٘ 
 يكون ىذا الرجوع؟.

ابؼشرع ابعزائري من  موقفبٍ ن العقد، بٍ نقد ىذه النظرية، يفنتناول تبعا نظرية إىرنج بُ ابػطأ عند تكو  
 ىذه النظرية. وأختَا سنحاول ابغديث بإيجاز عن موقف الفقو الإسلبمي من التعويض.

لعقد. ىل يتعتُ الوضع القانوب٘ بُ ىذه ابؼسألة، ىو معرفة الأساس القانوب٘ لتعويض ابؼضرور عن بطلبن ا 
تعويضو استنادا لأحكام ابؼسؤولية التعاقدية؟. ويعتبر العقد الباطل متضمنا بػطأ تعاقدي سبب ضررا للمتعاقد 
الآخر ورتب لو حق بُ التعويض. أم أن التعويض يكون استنادا لأحكام ابؼسؤولية التقصتَية؟. ويعتبر العقد الباطل 

لتابٕ لا يصلح سندا لتًتيب التعويض، وعندئذ يكون التعويض عن ابػطأ بُ ىذه ابغالة منعدما لا وجود لو وبا
 التقصتَي. وىذا ما سنحاول توضيحو فيما يلي:

 نظرية إىرنج في الخطأ عند تكوين العقد -أولا

تصدى بؽذه النظرية الفقيو الأبؼاب٘ إىرنج، وضع نظريتو عن ابػطأ بُ تكوين العقد، حيث بحث بُ  
اب٘ الذي كان سائدا بُ أبؼانيا آنذاك، فعثر على بعض النصوص التي تقضي برجوع أحد نصوص القانون الروم

ابؼتعاقدين على الآخر بُ العقد الباطل بدقتضى دعوى العقد ذاتو. واستخلص من ذلك أن العقد الباطل بالرغم 
تي وجدىا بُ القانون من بطلبنو ينشئ التزاما بالتعويض كعقد لا كواقعة مادية. وبٓ يقتصر على التطبيقات ال

الروماب٘ السائد آنذاك بُ أبؼانيا، بل رسم مبدأ عاما يقضي بأن كل متعاقد تسبب ولو بحسن النية بُ إيجاد مظهر 
تعاقدي اطمئن إليو ابؼتعاقد الآخر بالرغم من بطلبن العقد الذي قام عليو ىذا ابؼظهر، يلتزم بدقتضى العقد الباطل 

 .1خر نتيجة ما أصابو من ضرر بسبب اطمئنانو إبٔ العقدذاتو أن يعوض ابؼتعاقد الآ

ويبرر إىرنج ىذه ابؼسؤولية العقدية، إبٔ أن كل من يدخل بُ علبقة تعاقدية مع آخر يلتزم بُ نفس  
، وبعبارة أخرى أن كل متعاقد 2عند التعاقد أالوقت أن يهيئ لو عقدا صحيحا؛ أي يلتزم بعدم ارتكاب أي خط

                                                           
 .505، د د ن، د س ن، ص1أنظر، عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط بُ شرح القانون ابؼدب٘ ابعديد، ج - 1
 .167، ص2010، دار الثقافة، الأردن، 4أنظر، أنور سلطان، مصادر الالتزام بُ القانون ابؼدب٘، ط - 2
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رام العقد يتعهد للطرف الآخر بإبرام عقد صحيح، وىذا التعهد ضمتٍ، وعلى ذلك إذا تقرر عند إقدامو على إب
 .1بطلبن العقد يكون ابؼتعاقد قد أخل بتعهده، ولذا يسأل عن تعويض الطرف الذي اطمأن إبٔ العقد

ن والتعويض بُ ىذه ابغالة لا يكون عن ابؼصلحة الإيجابية لأن العقد ليس صحيحا، وإنما يكون ع 
ابؼصلحة السلبية. وابؼقصود بابؼصلحة السلبية الضرر الذي أصاب ابؼتعاقد من جراء عدم صحة العقد كابؼصاريف 
التي تكبدىا بُ سبيل الصفقة، فبتعويضو ابؼتعاقد عن ىذه ابؼصلحة تعود ابغال إبٔ ما كانت عليو قبل التعاقد. أما 

لبحقة والكسب الفائت؛ بدعتٌ ابؼصاريف والربح الذي كان ابؼصلحة الإيجابية فإنها تتضمن عنصرين: ابػسارة ال
سيحققو ابؼتعاقد لو كانت الصفقة وليدة عقد صحيح، وابؼتعاقد غتَ مكلف بالتعويض عن ابؼصلحة الإيجابية إذ 

 .2أن التعويض ىنا يكون بُ حالة عدم تنفيذ عقد صحيح

فة بُ فندق وبزلف عن ابغضور. وقد ضرب إىرنج مثلب يوضح الفرق بتُ التعويضتُ: شخص حجز غر  
فإذا كان العقد صحيحا كان مسؤولا عن تعويض ابؼصلحة الإيجابية، وبُ مثل ىذه ابغالة يرجع عليو صاحب 
الفندق بالتعويض عن الضرر الذي أصابو من عدم تنفيذ العقد الصحيح، ويتقاضى أجرة الغرفة منو سواء طلب 

ما إذا نشأ العقد باطلب ومع ذلك صاحب الفندق اطمأن إبٔ صحتو، آخرون تأجتَ الغرفة أم بٓ يطلبها أحد. أ
فإنو لا يرجع على من أقدم على التعاقد معو إلا بابؼصلحة السلبية فقط، فيطلب تعويضا عن الضرر الذي أصابو 

ع من من جراء توهمو صحة العقد، ليعود بهذا التعويض إبٔ ابغالة التي كان عليها لو بٓ يوجد ىذا ابؼظهر ابػدا 
 .3ابؼتعاقد، وذلك بعد إثبات أن الغرفة التي ضن أنها حجزت قد طلبها آخرون فرفض الطلب

ويضرب إىرنج مثلب آخر بقولو لو أن تاجرا باع عشرة صناديق من السجاير، وكان العقد صحيحا ولكن  
صلحة الإيجابية وابؼتمثلة بٓ ينفذ ابؼشتًي العقد رغم تكبد البائع مصاريف نقلها، فللبائع أن يطلب تعويضا عن ابؼ

بُ ابػسارة التي بغقتو من عدم تنفيذ العقد، والكسب الفائت الذي كان سيجنيو لو تسلم ابؼشتًي الصفقة. أما 
إذا كان العقد باطلب بأن كان ابؼشتًي بٓ يطلب إلا صندوقا واحدا مثلب، ولكنو وقع خطأ مادي بُ برقية ابؼشتًي 

عشرة صناديق، فليس للبائع ابغق بُ التعويض إلا عن ابؼصلحة السلبية حتى يعود  جعل البائع يعتقد أن ابؼطلوب

                                                           
 .270، ص2007 -2006، دار ابؽدى، ابعزائر، 4، ط1أنظر، بؿمد صبري السعدي، الواضح بُ شرح القانون ابؼدب٘ ابعزائري، ج - 1
 .662، ص1999، دار الفكر القانوب٘، الإسكندرية، 2والقوانتُ ابػاصة، طأنظر، عبد ابغكم فوده، البطلبن بُ القانون ابؼدب٘  - 2
 .626، ص1998، منشورات ابغلبي ابغقوقية، لبنان، 2، ط2أنظر، عبد الرزاق أبضد السنهوري، نظرية العقد، ج - 3
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بست  والبائع إبٔ ابغالة التي كان عليها من قبل، وىي الوفاء بدصاريف التسليم دون الكسب الذي سيجنيو ل
 .1الصفقة

، ففي القانون الروماب٘ وابؼلبحظ أن نظرية إىرنج أنها لا تقيم مسؤولية ابؼتعاقد على عقد الضمان الضمتٍ 
ليس كل تبادل للئرادتتُ يشكل عقدا، ومن بٍ فإن إىرنج يقيم ابؼسؤولية على العقد الباطل ذاتو ليس كواقعة 
مادية يدكن أن ترتب خطأ تقصتَيا، لأن القانون الروماب٘ وىو الذي كان يطبق بُ أبؼانيا بُ ذلك العهد لا يجعل  

على العقد الباطل كعمل قانوب٘. فهو لا يجرد العقد الباطل من كل  كل عمل ضار يشكل خطأ تقصتَيا، بل
آثاره، فنقص ركن من أركانو أو شرط من شروطو فأصبح باطلب، كان معتٌ البطلبن أن العقد لا ينتج من الآثار 

 .2القانونية ما يقابل ىذا الركن أو ىذا الشرط، ويكون التعويض من قبيل الأثار العرضية للعقد الباطل

ىذه النظرية لاقت قبولا بُ بعض التشريعات وعلى الأخص الأبؼاب٘، فهذا التشريع وإن بٓ يأخذ بها   
على أنو إذا كان إعلبن الإرادة باطلب طبقا  122كنظرية عامة إلا أنو أورد بؽا بعض التطبيقات. فتنص ابؼادة 

)ابػطأ بُ 120لغلط(، أو طبقا للمادة )ا119)إرادة غتَ جدية(، أو إذا كان قد أبطل طبقا للمادة 118للمادة 
نقل الإرادة(، فإنو يجوز للطرف الأخر أن يطالب بالتعويضات عن الضرر الذي أصابو بسبب اعتقاده صحة 
إعلبن ىذه الإرادة، دون أن يجاوز مقدار التعويض حدّ مالو من مصلحة بُ أن تكون الإرادة صحيحة. ولا يكون 

لآخر يعلم أو يجب ضرورة أن يعلم سبب البطلبن. وىذا النص تطبيق لنظرية التعويض واجبا إذا كان الطرف ا
ابػطأ عند تكوين العقد بُ فرض الإرادة غتَ ابعدية وفرض الغلط، فإذا تقرر البطلبن بُ ىذه الفروض، فمن كان 

 يكن يعلم، سبب البطلبن آتيا من جهتو يلتزم بالتعويض للطرف الآخر مادام ىذا الأختَ حسن النية؛ أي أنو بٓ
وبٓ يكن بُ استطاعتو أن يعلم بطلبن العقد، ويبقى الالتزام بالتعويض قائما حتى ولو كان الطرف الأول حسن 
النية. فابؼسؤولية ىنا مادية، ومن كان سبب البطلبن آتيا من جهتو ىو الذي يتحمل التبعة. ولا يكاد يوجد فرق 

ادية وابؼسؤولية التعاقدية ابؼبنية على خطأ تعاقدي مفروض فرضا لا من حيث النتائج العملية بتُ ىذه ابؼسؤولية ابؼ
 .3يقبل إثبات العكس

من القانون الأبؼاب٘ على أنو من كان يعلم أو يجب ضرورة أن يعلم، عند إبسام  307كما نصت ابؼادة  
ذي أصابو من عقد يرمي إبٔ عمل مستحيل، باستحالة ىذا العمل، يلتزم بتعويض الطرف الآخر عن الضرر ال
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جراء اعتقاده صحة العقد دون أن يتعدى ىذا التعويض مصلحة الطرف الآخر بُ أن يكون العقد صحيحا. على 
أنو لا بؿل للبلتزام بالتعويض إذا كان الطرف الآخر يعلم أو يجب ضرورة أن يعلم بهذه الاستحالة. فهذا النص 

ن العقد لاستحالة ا﵀ل، حيث أنو إذا تقرر بطلبن العقد تطبيق آخر لنظرية ابػطأ عند تكوين العقد بُ فرض بطلب
التزم ابؼتعاقد الذي كان سبب البطلبن آتيا من جهتو بالتعويض بشرط أن يكون ابؼتعاقد الآخر الذي يطالب 

 .1بالتعويض حسن النية؛ أي لا يعلم ولا يستطيع أن يعلم سبب البطلبن

ببطلبن الإرادة وابؼادة الثانية خاصة ببطلبن التصرف بسبب بؿلو، وعلى الرغم من أن ابؼادة الأوبٔ خاصة  
تتفقان بُ أن التعويض عن ابؼصلحة السلبية التي تعيد ابؼتعاقد إبٔ ابغالة التي كان عليها قبل التعاقد، دون ابؼصلحة 

سؤولية مادية، ولا بذعل ابؼ 122، إلا أنهما يختلفان من حيث أن ابؼادة 2الإيجابية التي تتعلق بعد تنفيذ العقد
تشتًط أي خطأ عند الطرف الذي أبٌ سبب البطلبن من جانبو، فقد يكون ىذا الطرف حسن النية وبٓ يثبت من 

فتشتًط أن يثبت بُ جانب الطرف ابؼسؤول خطأ،  307جانبو أي تقصتَ ومع ذلك يكون مسؤولا. أما ابؼادة 
ه ابغالة يكون سيء النية، وإما أن يكون بُ استطاعتو أن فهو إما أن يكون عابؼا باستحالة تنفيذ العقد وبُ ىذ

 .3يعلم بهذه الاستحالة وبُ ىذه ابغالة يكون مقصرا، فهو بُ كلتا ابغالتتُ بـطئ وابؼسؤولية ىنا مبنية على ابػطأ

أما بُ القانون الفرنسي فقد أخذ بعض الفقهاء الفرنسيتُ بنظرية ابػطأ بُ تكوين العقد على أساس  
ق الضمتٍ الذي يتعهد بدقتضاه كل من ابؼتعاقدين بضمان صحة التعاقد. وقد استند الأستاذ "سابٕ" إبٔ أن الاتفا

من القانون ابؼدب٘ والتي تقضي بأن بيع ملك الغتَ  1599القانون الفرنسي يأخذ بهذه النظرية بدقتضى ابؼادة 
شيء بفلوك للغتَ. فالالتزام بالتعويض بُ ىذه باطل، وىو سبيل إبٔ ابغكم بالتعويض إذا كان ابؼشتًي يجهل أن ال

ر سابٕ، لا يدكن أن يكون خطأ البائع فقد يكون حسن النية، وإنها ىو عقد ضمان ما بتُ البائع ظابغالة بُ ن
وابؼشتًي يستخلص من ظروف التعاقد، إذ أن البائع بإقدامو على التعاقد يكون قد تعهد ضمنا بضمان صحة 

ة الفقهاء الفرنسيتُ لا يأخذون بنظرية ابػطأ عند تكوين العقد، ويرون أنو إذا كان العقد . غتَ أن غالبي4العقد

                                                           
 .629، ص2عبد الرزاق أبضد السنهوري، نظرية...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .664عبد ابغكم فوده، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .629، ص2عبد الرزاق أبضد السنهوري، نظرية...، ابؼرجع السابق، ج - 3
 .509، 1؛ مقتبس عن عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج161أنظر، سابٕ بُ الالتزامات بُ القانون الأبؼاب٘، فقرة - 4
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باطلب، فلب يكون من أتى سبب البطلبن من جهتو مسؤولا إلا إذا ثبت خطأ من جانبو طبقا لقواعد ابؼسؤولية 
 .1ن ىذا الأختَ لا ينتج أثراالتقصتَية، ذلك أننا لا نستطيع إقامة مسؤولية عقدية على أساس العقد الباطل، لأ

 نقد نظرية إىرنج والرجوع إلى فكرة الخطأ التقصيري -ثانيا 

ورد ابؼسؤولية فيها إبٔ فكرة عقد الضمان الضمتٍ،  إن نظرية ابػطأ عند تكوين العقد كما صورىا إىرنج 
إنما دعت إليها الضرورة بُ ذلك الوقت، إذ كان القانون السائد بُ أبؼانيا قبل وضع التقنتُ ابؼدب٘ ىو القانون 
  الروماب٘، وىذا القانون بٓ يضع قاعدة عامة بُ شأن ابؼسؤولية التقصتَية فلم يكن كل خطأ سببا بُ ابؼسؤولية، بل

كان القانون الروماب٘ يحدد الأفعال ابؼشروعة التي تستوجب مسؤولية فاعلها، وبٓ يكن من بتُ ىذه الأفعال ما 
يدكن أن تؤسس عليها ابؼسؤولية بُ حالة بطلبن العقد. فلجأ إىرنج إبٔ صوغ نظرية ابػطأ عند تكوين العقد، 

ا الأن فقد انتفت ىذه العلة لأن القاعدة العامة بُ وجعل مصدر الالتزام عقدا بؼا عجز أن يجعلو الفعل الضار. أم
 .2بصيع التشريعات ابغديثة أن كل خطأ يوجب مسؤولية فاعلو بتعويض الضرر الناجم عنو

فضلب عن ذلك أنو من غتَ ابؼنطقي، أن يكون ابؼتعاقد الذي أتى سبب البطلبن من جهتو حسن النية  
خل التزام تعاقدي يؤدي إبٔ مسؤولية تعاقدية، فهذه ابغقيقة فكرة يجهل كل ابعهل سبب البطلبن، بٍ نقول أنو أ

 .3ابػطأ ابؼفتًض أو برمل التبعة ابؼفروضة بُ ىذا المجال

وإذا قلنا أن ىناك عقد ضمتٍ يلتزم بدقتضاه ابؼتعاقد بضمان صحة العقد، فما القول لو كان ابؼتعاقد  
د الصحيح الذي تقرر إبطالو لنقص أىليتو، ملتزما بالعقد ناقص الأىلية؟. أيكون القاصر وىو غتَ ملتزم بالعق

. وأين نقص أىليتو؟. ألا يؤثر بُ العقد الضمتٍ كما يؤثر بُ !الضمتٍ الذي يجعلو متعهدا بضمان صحة العقد
 .4العقد الصحيح؟

                                                           
، ديوان 4، ط1؛ مقتبس عن بلحاج العربي، النظرية العامة للبلتزام بُ القانون ابؼدب٘ ابعزائري، ج143وفقرة 131، فقرةأنظر، بلبنيول وربتَ - 1

 . 201، ص2004ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، 
 .169 -168أنور سلطان، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .668عبد ابغكم فوده، ابؼرجع السابق، ص - 3
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ي وأختَا يدكن القول أنو إذا قضى ببطلبن العقد، فإن العقد بعد بطلبنو لا يصلح أن يكون أساسا لأ 
مسؤولية عقدية، وإنما إذا أمكن أن يتصور أن يكون للطرف الآخر حقا بُ التعويض، فإنو لا يتم إلا على أساس 

 .1ابؼسؤولية التقصتَية التي توجب على كل بـطئ تعويض ما أصاب الغتَ من جراء خطئو

 موقف المشرع الجزائري من نظرية إىرنج -ثالثا 

ابػطأ عند تكوين العقد، حيث أنو وضع قاعدة عامة مقررة بُ ابؼسؤولية ابؼشرع ابعزائري بٓ يأخذ بنظرية  
من  124إذ تنص ابؼادة  التقصتَية بأن كل خطأ سبب ضررا للغتَ يلزم من كاب سبب بُ حدوثو بالتعويض.

القانون ابؼدب٘ على أنو: "كل فعل أيا كان يرتكبو الشخص بخطئو ويسبب ضررا للغتَ، يلزم من كان سببا بُ 
على أنو: " من  19/10/1988قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخوثو بالتعويض". وتطبيقا بؽذا حد

 . 2ابؼقرر قانونا أن كل عمل أيا كان يرتكبو ابؼرء ويسبب ضررا للغتَ يلزم من كان سببا بُ حدوثو بالتعويض..."

التعويض لا يجب عليو إلا إذا كان ىذا وعليو إذا كان أحد الطرفتُ قد تسبب بُ بطلبن العقد، فإن 
العمل يشكل خطأ طبقا لأحكام ابؼسؤولية التقصتَية. والتعويض ىنا يكون طبقا للقواعد العامة التي تقضي بجبر 

. حيث قضى المجلس الأعلى بهذا الشأن بُ 3الضرر على أساس ما بغق ابؼضرور من خسارة وما فاتو من كسب
على أنو: "من ابؼقرر قانونا، أن التعويض يشمل ما بغق الدائن من خسارة  27/11/1985قراره الصادر بتاريخ 

وما فاتو من ربح، ويعتبر الضرر نتيجة طبيعية لعدم التنفيذ إذا بٓ يكن بُ استطاعة الدائن أن يتوخاه ببذل جهد 
 .4معقول، ومن بٍ فإن القضاء بدا يخالف ىذا ابؼبدأ يعد خطأ بُ تطبيق القانون"

 الإشارة ىنا أن ابؼشرع ابعزائري قد طبق ابؼسؤولية عن البطلبن بُ بعض النصوص ومنها:بذدر  

حالة استعمال القاصر طرقا احتيالية لإخفاء نقص أىليتو. فإذا أخفى القاصر نقص أىليتو عن ابؼتعاقد الآخر -1
ب إبطال العقد للتدليس وذلك بطرق احتيالية، بٍ طلب إبطال العقد بؽذا السبب. فهنا ابؼتعاقد الآخر يستطيع طل

من القانون ابؼدب٘ والتي تنص على أنو: " يجوز إبطال العقد للتدليس، إذا كانت ابغيل التي  86استنادا إبٔ ابؼادة 

                                                           
 .192، ص2003، دار ابعامعة ابعديدة، الإسكندرية، 3أنظر، رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، ط - 1
 .32، ص3، عدد1991، م ق، 56959، ملف رقم 19/10/1988أنظر، المجلس الأعلى، غ م،  - 2
 من القانون ابؼدب٘. 182أنظر، ابؼادة  - 3
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بعأ إليها أحد ابؼتعاقدين أو النائب عنو، من ابعسامة بحيث لولاىا بؼا أبرم الطرف الثاب٘ العقد". ويستطيع مطالبتو 
 .1بالتعويض

من القانون ابؼدب٘ على أنو: "إذا أبطل البيع بُ صابّ ابؼشتًي بدقتضى  399ومن ذلك أيضا ما تناولتو ابؼادة  -2
حكم وكان ابؼشتًي يجهل أن البائع كان لا يدلك ابؼبيع، فلو أن يطالب بالتعويض ولو كان البائع حسن النية". 

تقوم ابؼسؤولية على أساس ابػطأ(، بل أيضا حتى لو   فهنا النص يجعل البائع مسؤولا ليس بُ حالة سوء نيتو)حيث
 كان حسن النية، حيث تقوم ابؼسؤولية ىنا على أساس برمل التبعة.

وبُ ىاتتُ ابغالتتُ بقد أن القانون ابؼدب٘ ابعزائري رتب التعويض على أساس ابؼسؤولية التقصتَية، وليس  
 .2على أساس ابؼسؤولية العقدية

. فإذا كان الزواج باطلب أو فاسدا نتيجة فقدان أو فسخو سبة لبطلبن عقد الزواجونفس الأمر يقال بالن 
ركن من أركانو أو شرط من شروطو سواء كانت شروط انعقاد أو صحة، وكان سبب البطلبن أو الفساد آتيا من 

ن إبٔ ذلك جهة أحد الزوجتُ حيث يكون سيء النية أو القصد. أما ابؼتعاقد الآخر فيعتقد صحة الزواج ويطمئ
وينشئ العقد على أساس ىذا الاعتقاد. فإذا تقرر بطلبن عقد الزواج أو حكم بفسخو، وترتب من وراء ذلك 
ضرر بٓ يكن بُ حسابو، فللطرف ابؼضرور حق الرجوع بالتعويض على من تسبب بُ ذلك، على أساس القواعد 

وعلبقة سببية بينهما، وابػطأ لا يكون إلا إذا كان  العامة بُ ابؼسؤولية التقصتَية، بعد توافر أركانها من خطأ وضرر
ومع ذلك أبرم  أو فسخو أحد الزوجتُ عابؼا أو على الأقل كان بُ استطاعتو العلم بسبب بطلبن عقد الزواج

العقد بٍ فاجأ الطرف الآخر. وعلى ذلك لابد من إثبات ركن ابػطأ لقيام ابؼسؤولية. أما التعويض ىنا يكون طبقا 
من  182العامة التي تقضي بجبر الضرر على أساس ما بغق ابؼضرور من خسارة وما فاتو من كسب)ابؼادة للقواعد 

 القانون ابؼدب٘(.

 

 

                                                           
منو على أنو:  119نلبحظ أن بعض التقنينات العربية نصت على ذلك صراحة، وعلى سبيل ابؼثال القانون ابؼدب٘ ابؼصري، حيث نصت ابؼادة - 1

ل العقد، وىذا مع عدم الإخلبل بإلزامو بالتعويض إذا بعأ إبٔ طرق احتيالية ليخفي نقص أىليتو". عبد الرزاق أبضد "يجوز لناقص الأىلية أن يطلب إبطا
 .510، ص1السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج

 .270، ص1بؿمد صبري السعدي، ابؼرجع السابق، ج - 2
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 التعويض في الفقو الإسلامي -رابعا

فكرة التعويض عن بطلبن عقد الزواج أو فسخو بٓ يتناوبؽا الفقهاء القدامى إذ بٓ بقد بُ مصنفاتهم  
  يعتٍ عدم إمكانية وضع أسس للتعويض عن بطلبن عقد الزواج أو فسخو.أساسا بؽا، ولكن ىذا لا

التعويض عن الضرر يعبر عنو بُ لسان العرب بالضمان، فلفظ الضمان ىو التعبتَ السائغ بُ لسان فقهاء  
القانون ، يقتًب إبٔ حد ما ابؼسؤولية القانونية سواء كانت عقدية أو تقصتَية عند فقهاء 1الشريعة الإسلبمية

 .2الوضعي

الضمان لغة ىو الكفالة أو الالتزام، فضمن الشيء كفل بو، وضمنت ابؼال التزمتو، ويقال ضمنتو ابؼال  
 .3ألزمتو إياه

أما اصطلبحا يستعمل أكثر الفقهاء كلمتي "الضمان والكفالة" على أنهما متًادفان يراد بهما ضمان ابؼال 
 .4ما ىو أعم من ذلك وىو ضمان ابؼال بعقد أو بغتَ عقد كالاعتداءوضمان النفس، كما يستعملون الضمان في

. ومنها: 5ولقد ذكر الفقهاء تعريفات للضمان، منها أن الضمان: التزام بتعويض مابٕ عن الضرر للغتَ 
 .6شغل الذمة بدا يجب الوفاء بو من مال أو عمل

على أن: " الضمان ىو إعطاء الشيء إن كان  416ولقد عرفتو بؾلة الأحكام العدلية من خلبل ابؼادة  
 .7من ابؼثليات وقيمتو إن كان من القيميات"

وعموما يدكن تعريف الضمان بأنو: "التزام بتعويض الغتَ عما بغقو من تلف ابؼال أو ضياع ابؼنافع، أو  
 .8ث بالنفس الإنسانية"عن الضرر ابعزئي أو الكلي ابغاد

                                                           
 .983، ص1997دار ابن عفان، السعودية، ، 1، ط1أنظر، أبضد موابُ، الضرر بُ الفقو الإسلبمي، ج - 1
 .16، ص2012، دار الفكر، دمشق، 9أنظر، وىبة الزحيلي، نظرية الضمان، ط - 2
 .138؛ ابؼقري، ابؼرجع السابق، ص256، ص13ابن منظور، ابؼرجع السابق، ج - 3
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ولقد قررت الشريعة الإسلبمية مبدأ التضمتُ للحفاظ على حرمة أموال الآخرين وأنفسهم، وقمعا  
 للعدوان، وزجر للمعتدين، وجبرا للضرر، وذلك بُ مناسبات كثتَة بُ القرآن والسنة.

. وقولو 1﴾اعتدى عليكم فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليو بدثل ما﴿فمن الآيات القرآنية، قولو تعابٔ: 
 .3﴾وإن عاقبتم فعاقبوا بدثل ما عوقبتم﴿. وقولو تعابٔ:2﴾وجزاء سيئة سيئة مثلها﴿تعابٔ:

إليو طعاما بُ قصعة، فضربت عائشة ومن السنة النبوية، ما رواه أنس قال: أىدت بعض أزواج النبي 

  .4"طعام بطعام، وإناء بإناء" :القصعة بيدىا، فألقت ما فيها، فقال النبي

ومن السنة أيضا، روى حزام بن بؿيضة، أن ناقة البراء بن عازب دخلت حائطا)بستانا( فأفسدت فيو، 

 .5: "على أىل الأموال حفضها بالنهار، وعلى أىل ابؼواشي حفضها بالليل"فقضى النبي

: "لا ضرر ولا ن، وىو قولووبفا يستدل على وجوب التعويض عموما قاعدة أساسية بُ ىذا الشأ 
. وبناء على ىذا ابغديث استنبط الفقهاء عدة قواعد استعانوا بها على نفي الضرر ومشروعية التعويض، 6ضرار"

 .9. ومنها أيضا "الضرر لا يزال بالضرر"8. ومنها" الضرر يدفع بقدر الإمكان"7منها "الضرر يزال"

ا الفقهاء بُ مواضع متعددة من أبواب الفقو، وىي لا وللضمان أو التضمتُ أسباب عديدة أشار إليه 
بزرج عن الاعتداء، والاتلبف، والتفويت، والتعييب، والغصب، والتغيتَ، ووضع اليد دون إذن من ابؼالك، وابغيلولة 

 .10بعد الاعتداء. ورغم تداخل ىذه الأسباب، إلا أنها تندرج برت عنوان الفعل الضار

                                                           
 .193سورة البقرة، الآية  - 1
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الواجب فيو التعويض، ومن ابؼعلوم أن الذي يتوبٔ تقدير التعويض ىو فإذا ما برقق الضمان كان  
القاضي، وىذا ىو الأصل، ولكن قد يتعذر على القاضي بُ بعض الأحيان تقدير التعويض بذاتو، ومن بٍ فإن لو 

 .1أن يستعتُ بابػبراء

 الفرع الثاني

 لتعويض عن بطلان أو فسخ عقد الزواجلعناصر المسؤولية المدنية 

، وترتب من وراء ذلك ضرر للطرف فسخوارتكب أحد الزوجتُ بخطئو بُ بطلبن عقد الزواج أو إذا  
باعتباره  أو فسخو الرجوع بالتعويض على من تسبب بخطئو بُ بطلبن عقد الزواجالآخر، فإنو يدكن للزوج ابؼضرور 

ر وىي: خطأ، ضرر، علبقة السببية مسؤولا عن ذلك. وابؼسؤولية كما أقرىا القانون ابؼدب٘ تقوم على ثلبث عناص
 بتُ ابػطأ والضرر.

أو  ولأجل ذلك بكاول البحث عن عناصر ابؼسؤولية ابؼدنية بُ حالة التعويض عن بطلبن عقد الزواج 
 . فنتعرض لفكرة ابػطأ بٍ الضرر وأختَا علبقة السببية بتُ ابػطأ والضرر.فسخو

 الخطأ -أولا 

سؤولية ابؼدنية، لأنها تعتبر الركيزة الأساسية بُ ترتيب الأثار الناشئة عن بسثل فكرة ابػطأ أىم موضوعات ابؼ 
، ذلك أنو لا يكفي أن يحدث ضرر بفعل الشخص حتى يلزمو بالتعويض بل يجب أن يكون ذلك 2تلك ابؼسؤولية

 الفعل خطأ.

ديده برديدا ولقد نص ابؼشرع بُ القانون ابؼدب٘ على عنصر ابػطأ ولكن دون تعريفو، وذلك لصعوبة بر 
بالنص على أنو: "كل فعل أيا كان يرتكبو الشخص  124دقيقا تاركا ذلك للفقو والقضاء، فاقتصر بُ ابؼادة 

 بخطئو ويسبب ضررا للغتَ، يلزم من كان سبب بُ حدوثو بالتعويض".

                                                           
 وما بعدىا. 89وىبة الزحيلي، نظرية...، ابؼرجع السابق،  - 1
كلية ابغقوق، جامعة أنظر، مسعودة نعيمة إلياس، التعويض عن الضرر بُ بعض مسائل الزواج والطلبق، رسالة دكتوراه بُ القانون ابػاص،   - 2
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وبٓ يحدث أن اختلف الرأي حول مفهوم قانوب٘ مثل ما اختلف بُ تعريف ابػطأ، فمنهم من قال ىو  
خلبل بالتزام سابق، والبعض قال ىو إخلبل بالثقة ابؼشروعة، كما قيل أنو العمل الضار ابؼخالف للقانون، وقيل إ

أيضا ىو الاعتداء على حق يدرك ابؼعتدي فيو جانب الاعتداء، ومنهم من قال ىو الإخلبل بواجب مع تبتُ ىذا 
ية التقصتَية ىو: "إخلبل الشخص بالتزام قانوب٘ مع . وابؼستقر عليو فقها وقانونا أن ابػطأ بُ ابؼسؤول1الإخلبل

. وىذا الالتزام القانوب٘ ىو دائما التزام ببذل عناية، بدعتٌ أن على الشخص أن يتوخى بُ 2إدراكو بؽذا الإخلبل"
سلوكو اليقظة أو التبصر حتى لا يضر بالغتَ. فإذا ابكرف عن ىذا السلوك الواجب، وكان قادرا على التمييز بحيث 

. ومن ىنا يتبتُ أن للخطأ ركنتُ: أحدهما 3يدرك أنو ابكرف، كان ىذا الابكراف خطأ مستوجبا بؼسؤولية تقصتَية
 مادي وىو الابكراف أو التعدي، والركن الثاب٘ معنوي وىو الإدراك.

 الركن المادي: التعدي أو الانحراف-أ

فقد يفرض القانون التزاما معينا فابػطأ بُ ىذا . 4التعدي ىو الإخلبل بالتزام قانوب٘ بعدم الإضرار بالغتَ 
الفرض ليس إلا إخلبل بهذا الالتزام، أي إتيان الفعل الذي أمر بو القانون بالامتناع عنو أو الامتناع عن إتيان 

، فهناك التي فرضها القانون بنصوص لاتابُ ابغ -قطعا -الفعل الذي أمر بو القانون، ولكن لا ينحصر ابػطأ
تعد من قبيل الواجبات العامة التي يفرض على الأشخاص احتًام  ولكننونية كثتَة بٓ يحددىا ابؼشرع واجبات قا

. ومن ىنا تبدو ضرورة وضع معيار للسلوك الذي يجب أن يتخذه 5حقوق الغتَ والامتناع عن الإضرار بو
 مسؤوليتو. الشخص، بحيث يعتبر ابكرافو عن ىذا السلوك تعديا ثبت عليو ابػطأ وبالتابٕ توجب

 وبُ ىذا الشأن يدكن الأخذ بدعيارين: معيار ذابٌ ومعيار موضوعي. 

ر إبٔ الشخص ابؼعتدي نفسو، فنحكم على ما صدر منو بُ ضوء سلوكو ظيقصد بابؼعيار الذابٌ أن نن 
إذا   ونعتٍ بذلك أن الشخص .ىو، فإذا كان فعلو ابكرافا عن السلوك عد بـطئا وإن بٓ يكن كذلك فلب يعد بـطئا

فإن أقل ابكرافو منو يعتبر تعديا، وإذا كان مهملب فلب بد أن يكون ابكرافو على درجة كبتَة من  ،كان شديد ابغرص

                                                           
، 2005، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، 6راجع الآراء التي قيلت بُ برديد فكرة ابػطأ. أنظر، علي علي سليمان، النظرية العامة للبلتزام، ط - 1

 . 778 -777، ص1؛ عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج147 -146ص
 .63، ص2؛ بلحاج العربي، النظرية...، ابؼرجع السابق، ج331رمضان أبو السعود، ابؼرجع السابق، ص - 2
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ابعسامة حتى يعتبر تعديا. ويتًتب على الأخذ بهذا ابؼعيار، أن استحقاق ابؼضرور للتعويض يتوقف على معرفة 
و أو إهمالو، بٍ بكدد ما إذا كان ىناك ابكراف بُ سلوكو أو حقيقة الشخص الذي وقع منو الضرر ليتبتُ درجة يقظت

 .1لا

ويتضح من ىذا ابؼعيار أنو يؤدي إبٔ العدالة، فهو يقيس مسؤولية كل شخص بدعيار درجة فطنتو  
. لكن يعيبو أنو لا يصلح أن يكون معيارا منضبطا، لأن ىذا ابؼعيار ابؼبتٍ على درجة اليقظة لدى 2ويقظتو

بٔ بؿاسبة الشخص شديد اليقظة على أقل ىفوة تصدر منو، على حتُ يفلت معتاد الإهمال من الشخص يؤدي إ
مسؤوليتو إذا كان ابػطأ يستَا، ىذا بالإضافة إبٔ ما يقتضيو ىذا ابؼعيار من مشقة البحث بُ عادات ابؼسؤول 

 .3كان يعتبر ابكرافا أو لا  بؼعرفة درجة يقظتو بٍ يقاس على ما وقع منو إبٔ ابؼألوف من سلوكو بؼعرفة ما إذا

لذا كان لا بد من طرح ابؼعيار الشخصي والأخذ بابؼعيار ابؼوضوعي، الذي يقاس الابكراف على أساس  
سلوك الشخص المجرد من ظروفو الشخصية، وىذا الشخص المجرد ىو الشخص العادي الذي يدثل بصهور الناس، 

ىو الذي عرفو القانون الروماب٘ وبظاه برب الأسرة العاقل.  فلب ىو شديد ابغيطة ولا ىو بؿدودىا، وىذا الشخص
فينظر إبٔ ابؼألوف من سلوك ىذا الشخص العادي بٍ يقاس عليو سلوك الشخص الذي نسب إليو التعدي، فإذا  
كان بٓ ينحرف بُ سلوكو عن ابؼألوف من سلوك الشخص العادي فهو بٓ يعتد وبالتابٕ انتفى عنو ابػطأ، أما إذا  

. وىذا ابؼعيار لا يختلف من شخص إبٔ آخر، ولا يقتضي البحث 4ابكرف فقد تعدى وثبت عليو ابػطأ كان قد
للجميع من خلبلو تستقر بصيع  ةعن أمور خفية تتعلق بالشخص ابؼعتدي، وبالتابٕ فهو معيار ثابت بالنسب

 .5الأوضاع القانونية وتنضبط

من القانون ابؼدب٘، ىو الإخلبل بالتزام  124ادة ومن ىنا فإن ابػطأ ابؼوجب للمسؤولية طبقا لنص ابؼ 
قانوب٘ يفرض على الفرد بأن يلتزم بُ سلوكو مثل ما يلتزم بو العادي المجرد حتى لا يضر الغتَ، فإذا ابكرف عن ىذا 

 السلوك يكون قد تعدى وثبت عليو ابػطأ.
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بؾردا كما رأينا من بصيع  وىذا ابؼعيار ابؼوضوعي أي معيار السلوك ابؼألوف للشخص العادي، يكون 
ظروفو الشخصية ابػاصة بالشخص ابؼعتدي، وىذه الظروف الداخلية ترجع إبٔ طبيعة الشخص ونفسيتو وعاداتو 
وحالتو الصحية كظروف ابؼرض أو ضعف البصر، أو ترجع إبٔ سنو بأن كان صبيا أو شيخا أو إبٔ جنسو بأن كان 

عدم إسقاط الظروف ابػارجية كظروف الزمان وابؼكان باعتبارهما ظرفان  رجلب أو امرأة، إلا أن ىذا ابؼقياس يفتًض
ظروف العلى القاضي بُ تقديره لسلوك الشخص أن ينظر إبٔ . ومعتٌ ذلك 1عامان يخضع بؽما بصيع الناس

 .2الذي وقع فيو التعدي وابؼكان لشخص ابؼعتدي، فيجب النظر إبٔ الزمانلابػارجية 

على الوجو الذي بيناه إذا وقع من شخص فأبغق ضررا بالغتَ، كان على ابؼضرور عبء إثبات  التعدي 
وقوعو من ابؼعتدي، وذلك بإثبات أن ابؼعتدي قد ابكرف عن سلوك الرجل العادي، ويكون ىذا الإثبات بكافة 

 .3تًضالطرق. فابػطأ بُ ابؼسؤولية عن الأعمال الشخصية خطأ واجب الإثبات بدعتٌ أنو لا يف

فيها عن ا﵀كمة العليا، بدعتٌ أن تقدير وقوع  ةوبدا أن التعدي عمل مادي، فهو من الوقائع التي لا رقاب 
ابػطأ أو عدم وقوعو مسألة يستقل بها قاضي ابؼوضوع دون أي رقابة من ا﵀كمة العليا. أما تكييف الوقائع بأنها 

 .4قابة ا﵀كمة العلياخطأ أو لا، فهي من الأمور القانونية التي بزضع لر 

 الركن المعنوي: الإدراك-ب

القاعدة العامة بُ بصيع الشرائع ىي أن إدراك الشخص بؼا بُ مسلكو من ابكراف ىو الركن ابؼعنوي، فلب  
 رمن القانون ابؼدب٘ على أنو: "لا يسأل ابؼتسبب بُ الضر  125. وبؽذا نص ابؼشرع بُ ابؼادة 5مسؤولية بغتَ بسييز

بفعلو أو امتناعو أو بإهمال منو أو عدم حيطتو إلا إذا كان بفيزا". ويتضح من نص ىذه ابؼادة أن  الذي يحدثو
الإرادة التشريعية قد ربطت أىلية ابؼسؤولية التقصتَية بالتمييز، ومن بٍ فلب مسؤولية غتَ ابؼميز وطبقا للقانون ابؼدب٘ 

دب٘(. أما من بلغ سن التمييز فيعتبر بفيزا وتصح مسؤوليتو من القانون ابؼ 42)ابؼادة  ابعزائري ىو دون الثالثة عشر
مسؤولية تقصتَية، حتى يقوم الدليل على فقد التمييز لسبب عارض. وكذلك الأمر بالنسبة للمجنون وابؼعتوه عتها 

لتوافر ركن من القانون ابؼدب٘(. أما ابؼعتوه ابؼميز فتجوز مساءلتو حتى ولو كان بؿجورا  44وابؼادة 42كاملب)ابؼادة 
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الإرادة فيو. أما ذو الغفلة والسفيو فتصح مساءلتهم لتوافر التمييز لديهم. أما من فقد التمييز لسبب عارض  
كنتيجة لتعاطيو مسكرا أو بـدرا، فلب ترفع مسؤوليتو إذا كان سبب انعدام التمييز راجعا إبٔ خطئو كما لو كان 

ذا فقد التمييز لسبب عارض لا يرجع إبٔ خطأ الشخص فلب يعلم أن السكر أو ابؼخدر سيفقده الوعي. أما إ
 .1يسأل عن فعلو الضار، كما ىو الشأن بالنسبة للمصاب بدرض النوم أو الصرع أو برت تأثتَ التنوبٙ ابؼغناطيسي

عند  عويضوجب التتوبناء على ما تقدم يدكن طرح السؤال: ماىي الأفعال التي توصف بكونها خطأ  
 ؟.أو فسخو بطلبن عقد الزواج

، لأن ابؼسألة تتعلق بصميم تعويضبُ حد ذاتو لا يوجب أي  أو فسخو نقول أن بطلبن عقد الزواج 
حيث يحق للزوجتُ أو لكل من لو مصلحة أن يطلب تقرير بطلبن عقد الزواج أو ابغكم بفسخة،   النظام العام

 تمع.كما يدكن للنيابة العامة أن تقوم بنفس الإجراء باعتبارىا بفثلة المج

، حيث بسلوكو قد ابكرف عن أو فسخو غتَ أنو قد يتسبب أحد الزوجتُ بفعلو بُ بطلبن عقد الزواج 
السلوك ابؼألوف للشخص العادي، فهنا يوصف سلوكو ىذا بأنو خطأ يوجب التعويض على أساس القواعد العامة 

 من القانون ابؼدب٘. 124للمسؤولية التقصتَية وعملب بنص ابؼادة 

فعل يؤدي إبٔ بـالفة الشروط التي ىو كل  التعويضوعموما فالفعل التي يوصف بكونو خطأ يوجب  
تطلبها الشرع والقانون لقيام الرابطة الزوجية. ولتحديد معيار ابػطأ يجب فحص الظروف ا﵀يطة على من تسبب ي

. ىل كان يعلم ببطلبن أو فساد . ماىي الأسباب ابؼباشرة التي دفعتو إبٔ ذلك؟أو فسخو بُ بطلبن عقد الزواج
 العقد عند إقدامو لإبرام عقد الزواج؟. ىل قصد الإضرار بالطرف الآخر؟. ماىي الغاية من وراء ذلك؟.

فقد يكون ابػطأ ىو استعمال الزوج طرق احتيالية للوصل إبٔ الغرض غتَ ابؼشروع كاستعمال الغش  
فع الطرف الأخر للتعاقد ومثال ذلك إخفاء القاصر السن وابػديعة أو بؾرد السكوت لإخفاء ابغقيقة وذلك لد

من القانون  86ابغقيقي للزواج كتزوير شهادة ابؼيلبد. فإنو يدكن للطرف الآخر طلب إبطال العقد استنادا للمادة 
ابؼدب٘ وابؼتعلقة بالتدليس، فضلب عن ابؼطالبة بالتعويض. حيث قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

على ما يلي: "يجوز إبطال العقد للتدليس إذا كانت ابغيل التي بعأ إليها أحد ابؼتعاقدين أو  17/01/2001
النائب عنو من ابعسامة بحيث لولاىا بؼا أبرم الطرف الثاب٘ العقد. إن قضاة ابؼوضوع بإلغائهم سند البيع مع إعادة 
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تعويض للمطعون ضدىا لكون الطاعنتُ ارتكبا تدليسا الطرفتُ إبٔ ابغالة التي كانا عليها قبل التعاقد ومنح 
 .1من ق.م" 86باستعمال حيلة لإبرام العقد فإنهم قد أحسنوا تطبيق ابؼادة 

وقد يكون ابػطأ زواج ابؼرأة وىي حامل، حيث يعتبر مانعا من موانع الزواج والذي يتًتب عليو البطلبن  
أصاب الرجل. حيث قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر ابؼطلق ويحمل ابؼرأة مسؤولية تعويض الضرر الذي 

بأنو: "البناء بالزوجة وىي حامل من غتَ زواج شرعي، يبطل عقد الزواج ويحمل الزوجة  11/10/2006بتاريخ 
 .2مسؤولية الطلبق"

وقد يكون ابػطأ إخفاء الأمراض ابؼعدية أو ابػطتَة وعيوب الأعضاء التناسلية، حيث يحق للزوجة طلب  
من قانون الأسرة، ويعطي للزوج الذي اكتشفها وكان ضحية عيب  ثانيةفقرة  53وابؼادة  4التطليق استنادا للمادة 

ون ابؼدب٘، لأن الشخص العادي لا من القان 81مرضي أو جنسي طلب إبطال العقد للغلط استنادا للمادة 
يتحملها بُ ابغياة الزوجية، باعتبار ىذه الأمراض موضوع العقد ذاتو أي السبب الرئيسي الدافع للتعاقد، والغلط 
بُ موضوع العقد يتًتب عليو لا بؿالة عدم اقتًان الإيجاب والقبول. كذلك الشأن إذا اشتًط الزوج أن تكون 

بدا يلي: "عدم اشتًاط  23/05/2000﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ الزوجة عذراء، حيث قضت ا
العذرية بُ عقد الزواج لا يحمل الزوجة ابؼسؤولية بُ الطلبق والتعويض لأن البناء بالزوجة ينهي كل دفع بعدم 

 .3العذرية"

ولد حالة من الرىبة وقد يكون ابػطأ ىو الضغط غتَ ابؼشروع الذي يدارس على إرادة أحد الزوجتُ، في 
وابػوف الأمر الذي يحملو على التعاقد. حيث أن حق الزوجة بُ اختيار الزوج أمر لا نزاع فيو، كما أن رضاىا ىو 

 الركن الأساسي لعقد الزواج.

 الضرر -ثانيا 

ابؼدعي لا يكفي لقيام ابؼسؤولية وقوع ابػطأ، بل لابد من أن يتًتب على ابػطأ ضرر وإلا انتفت مصلحة  
. وبهذا تتميز ابؼسؤولية ابؼدنية عن ابؼسؤولية ابعنائية وعن ابؼسؤولية ابػلقية، فالأوبٔ قد 4بُ بفارسة دعوى ابؼسؤولية

                                                           
 .109، ص2، عدد2001، م ق، 233625، ملف رقم 17/01/2001أنظر، ا﵀كمة العليا، غ م،  - 1
 .457، ص2، عدد2007، م م ع، 371562، ملف رقم 11/10/2006أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 2
 .109، عدد خاص، ص2001، إ ق، 243417، ملف رقم 23/05/2000أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 3
 .62، ص2002ودار الثقافة، الأردن،  ، الدار العلمية الدولية1أنظر، عبد العزيز اللصاصمة، ابؼسؤولية ابؼدنية التقصتَية، ط - 4
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تتًتب دون أن يكون ىناك ضرر قد أصاب الأفراد كالشروع بُ ابعريدة، والثانية قد تتًتب لمجرد النوايا الشريرة ولوبٓ 
من القانون ابؼدب٘ قاطعا بُ ضرورة توافر ركن الضرر بُ  124قد ورد نص ابؼادة . ول1تبرز نتاجها إبٔ الوجود

ابؼسؤولية التقصتَية حيث قضى بأنو: "كل فعل أيا كان يرتكبو الشخص بخطئو ويسبب ضررا للغتَ، يلزم من كان 
 سببا بُ حدوثو بالتعويض".

س بحق من حقوقو أو بدصلحة الضرر يدكن تعريفو بأنو الأذى الذي يصيب الشخص من جراء ابؼسا 
، سواء كان ذلك ابغق أو تلك ابؼصلحة متعلقة بسلبمة جسمو أو مالو أو عاطفتو أو حريتو أو شرفو 2مشروعة

واعتباره أو غتَ ذلك. أي أنو لا يشتًط أن يكون ابؼساس بحق يحميو القانون سواء كان بدعناه الضيق كحق ابؼلكية 
بُ ابغياة أو ابغق بُ سلبمة ابعسم، بل الأكثر من ذلك يكفي أن يقع على وحق الانتفاع أو حقا عاما كابغق 

مصلحة للشخص طابؼا أن ىذه ابؼصلحة مشروعة، أي بـالفة للقانون، كمصلحة من يعوبؽم الشخص بُ بقائو 
 .3على قيد ابغياة

 والضرر قد يكون ماديا وقد يكون أدبيا. 

 الضرر المادي-أ 

تبتُ أن الضرر ي. ومن خلبل ىذا التعريف 4لشخص بُ جسمو أو مالوالضرر ابؼادي ىو ما يصيب ا 
أو ضررا يصيب  ،ابؼادي قد يكون ضررا جسديا بحتا يصيب الشخص بُ حياتو سواء كان نابذا عن القتل أو ابعرج

 كإبغاق التلف بدال الغتَ أو الإنقاص من قيمتو نتيجةأو ما يسمى بالضرر الاقتصادي  الذمة ابؼالية للمضرور 
 .5لذلك الضرر أو حرق أو ىدم منزل الغتَ أو سرقة أموالو

والضرر ابؼادي لابد حتى يصلح أساسا للتعويض يجب توافر فيو شرطان هما: أن يكون الضرر بؿققا،  
 الإخلبل بحق مابٕ للمضرور أو مصلحة مالية.

                                                           
 .162علي علي سليمان، ابؼرجع السابق، ص - 1
؛ رضا متوبٕ وىدان، ابؼرجع 143، ص2؛ بلحاج العربي، النظرية...، ابؼرجع السابق، ج77، ص 2بؿمد صبري السعدي، ابؼرجع السابق، ج - 2

 . 44السابق، ص
 .64عبد العزيز اللصاصمة، ابؼرجع السابق، ص - 3
؛ عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع 192، ص1998، مكتبة دار الثقافة، الأردن، 1أنظر، عبد القادر الفار، مصادر الالتزام، ط - 4
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 تحقق الضرر-1 

إذا كان من قبيل الضرر ابؼستقبل وىو ضرر ، كما أن الضرر يعتبر بؿققا الضرر يعتبر بؿققا إذا وقع حالا 
بٓ يقع بعد ولكن وقوعو مؤكد، أي أن سبب الضرر قد برقق ولكن آثاره كلها أو بعضها تراخت إبٔ ابؼستقبل. 
فإذا أمكن للقاضي تقدير الضرر فورا حكم بو كاملب، ولكن قد لا يكون من ابؼستطاع تقدير الضرر ابؼستقبل بُ 

أمر بٓ تعرف حقيقتو بعد كإصابة العامل إصابة لا يعرف مداىا وتأثتَىا على قدرتو بُ  ابغال لأنو يتوقف على
العمل مستقبلب، وبُ ىذه ابغالة يجوز للقاضي أن يقدر تعويضا يساوي الضرر ا﵀قق وقت ابغكم بو، ويحتفظ 

جيل ابغكم بالتعويض حتى للمضرور بابغق بُ ابؼطالبة بتعويض آخر إذا ساءت حالتو بُ ابؼستقبل. كما يجوز لو تأ
 .1للقاضي أن يجعل التعويض إيرادا مرتبا مدى ابغياة كما يجوزيتبتُ مدى الضرر كلو.  

على أن الضرر ابؼستقبل قد لا يكون متوقعا وقت ابغكم بالتعويض فلب يدخل بُ حساب القاضي عند  
طفيفة فقدر القاضي التعويض على ىذا تقديره، بٍ يحصل بعد ذلك أن يستفحل الضرر، كأن تكون إصابة العامل 

الأساس، بٍ بعد ذلك زادت خطورة الإصابة فأدت إبٔ عاىة مستديدة أو إبٔ الوفاة. وبُ ىذه ابغالة يجوز 
للمضرور أو لورثتو أن يطالبوا بُ دعوى جديدة بالتعويض عن الضرر الذي استفحل وبٓ يكن قد دخل بُ تقدير 

 .2خلبل بقوة الشيء ابؼقضي فيوالقاضي سابقا، وليس بُ ذلك أي إ

وينبغي عدم ابػلط بتُ الضرر ابؼستقبل والضرر ا﵀تمل، فالضرر ابؼستقبل كما قلنا بؿقق الوقوع وبذلك  
يكون بؿلب للتعويض، أما الضرر ا﵀تمل فهو غتَ بؿقق الوقوع بُ ابؼستقبل، قد يقع وقد لا يقع، لذلك لا يصح 

 .3إبٔ أن يقع التعويض عنو وإنما يجب الانتظار

وينبغي ىنا عدم ابػلط كذلك بتُ الضرر ا﵀تمل والذي لا يعوض عنو كما قلنا سابقا، وبتُ الضرر  
ابؼتمثل بُ تفويت الفرصة وىو ما يقبل التعويض، ذلك أن الفرصة وإن كانت أمرا بؿتملب، فإن تفويتها يعتبر أمر 

ت فرصة النجاح بُ الامتحان، والتعويض عن تفويت بؿقق، وبذلك يجب التعويض على من تسبب بفعلو بُ تفوي
 .4ابؼوظف فرصة التًقية إبٔ درجة أعلى
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 الإخلال بحق أو مصلحة مالية للمضرور-2 

ذكرنا سابقا أن الضرر ىو الأذى الذي يصيب الشخص بُ حق من حقوقو أو بُ مصلحة مالية  
يحميو القانون، سواء كان ىذا ابغق حقا ماليا أو  للمضرور، حيث يجب بؼساءلة ابؼعتدي أن يدس اعتداءه حقا ثابتا

غتَ مابٕ، ومثال ابغق ابؼابٕ حق ابؼلكية أو الدائنية أو حق ابؼؤلف، فإذا ما ترتب انتقاص من الذمة ابؼالية عند 
ابؼساس بحق من تلك ابغقوق كان الضرر ماديا فمثلب التعدي على ابؼلكية ىو الإخلبل بحق ويعتبر ضررا ماديا. 

ال الضرر ابؼادي الناتج عن ابؼساس بحق غتَ مابٕ كابؼساس بسلبمة ابعسم إذا نتج عنو خسارة مالية  ومث
كابؼصروفات الطبية من دواء أو صور الأشعة أو أجرة الطبيب، أو الضرر الناجم عن العجز ابعزئي الدائم الناجم 

 .1عن فقدان عضو من أعضاء ابعسم

ية للمضرور، فقد يكون الشخص عائلب لقريب لو لا بذب عليو وقد يكون الضرر إخلبلا بدصلحة مال 
نفقتو قانونا بٍ يقتل ىذا الشخص فيضار القريب نتيجة ىذا القتل بُ مصلحة مالية، حيث أثبت أن ابؼقتول كان 
يعيلو بصفة مستمرة وأن فرصة الاستمرار بُ ابؼستقبل كانت بؿققة، فللقريب ىنا مصلحة مشروعة بُ ابؼطالبة 

. أما إذا كانت ابؼصلحة غتَ مشروعة فلب بؿل للتعويض عما يقع ابؼساس بها، وعلى ىذا الأساس لا 2عويضبالت
 .3يقضى بالتعويض للخليلة عما أصابها من ضرر بفقد خليلها لأن العلبقة بينهما بٓ تكن مشروعة

 الضرر الأدبي-ب 

. 4يدس مصلحة غتَ مالية للئنسان الضرر الأدبي ىو ذلك الضرر الذي لا يصيب الشخص بُ مالو وإنما 
 :5ويدكن إرجاع ىذا الضرر  إبٔ الأحوال الأتية

تشوه  وأضرر أدبي يصيب ابعسم كابعروح والتلف الذي يصيب ابعسم وما ينجر عن ذلك من آلام -1
 بُ الوجو أو بُ الأعضاء.
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بردث ضررا ضرر أدبي يصيب الشرف والاعتبار والعرض كالقذف وىتك العرض، فهذه الأعمال  -2
 أدبيا لأنها تؤذي الإنسان بُ شرفو وبرط من بظعتو واعتباره بتُ الناس.

ضرر أدبي يصيب العاطفة والشعور وابغنان كخطف ابن من أحضان أمو أو الاعتداء على الأب أو  -3
 الأم أو الزوج، فهذه الأعمال تصيب الإنسان بُ عاطفتو وشعوره وبسلؤ قلبو بابغزن والأسى.

أدبي يصيب الشخص نتيجة الاعتداء على حق ثابت لو كما لو اقتحم شخص ملك غتَه  ضرر -4
 غصبا.

ويجب بُ بصيع ىذه الأحوال أن يكون الضرر الأدبي بؿققا كالضرر ابؼادي، فالضرر الأدبي الاحتمابٕ لا  
 .1تعويض عنو

، ولعلى السبب بُ ذلك وعلى الرغم من أن مبدأ التعويض عن الضرر الأدبي يثتَ عدة خلبفات تقليدية 
ىو الاعتقاد بأن طبيعة الضرر الأدبي غتَ قابلة للتعويض، إذ أن التعويض ابؼابٕ لا يكون إلا بػسارة مالية والضرر 
الأدبي ليس كذلك ىذا من جهة، ومن جهة أخرى صعوبة تقدير التعويض فيو، حيث أن التعويض عن الضرر 

سابي، والأمر ليس كذلك بالنسبة للضرر الأدبي فلب يدكن تقدير ما ابؼادي يسهل تقديره بابؼال تقديرا شبو ح
يصيب العواطف وابؼشاعر من آلام، وإذا كان التعويض عن الضرر ابؼادي يدكن أن يصلح ما أفسد الضرر ويدحو 

أو آثاره، فإن التعويض عن الضرر الأدبي لا يدكن أن يزيلو كما لو وقع تشوه لفتاة بصيلة كانت تعتز بجمابؽا 
لعارضة أزياء أو ما شابو ذلك، وإبٔ جانب ذلك ليس من السائغ أن يتقاضى ابؼرء مالا بشنا بؼا أصاب شرفو من 

 .2أذى

غتَ أن بصهور الفقهاء بُ العهد الأختَ يقولون بجواز التعويض عن الضرر الأدبي. فلب صحة للقول بأن  
عويض الضرر بؿوه وإزالتو من الوجود وإلا فالضرر الأدبي طبيعة الضرر الأدبي لا تقبل التعويض، إذ أنو لا يقصد بت

لا يدحى ولا يزول بتعويض مادي، ولكن يقصد بالتعويض ما يخفف عن ابؼضرور من آثار الضرر الذي أصابو، 
وعلى ىذا ابؼعتٌ يدكن التعويض عن الضرر الأدبي. وصعوبة تقدير التعويض عن الضرر الأدبي ليس من شأنها أن 

ضرور بُ التعويض لا سيما أن نفس الصعوبة قد تكون بُ تقدير التعويض عن بعض الأضرار ابؼادية، تهدر حق ابؼ

                                                           
 .331أنور سلطان، ابؼرجع السابق، ص - 1
 .164؛ علي علي سليمان، ابؼرجع السابق، ص91عبد العزيز اللصاصمة، ابؼرجع السابق، ص - 2



141 
 

. وعلى ىذا الأساس  1فضلب عن ذلك فإن عدم مساءلة ابؼخطئ الذي تسبب بُ الضرر ينابُ قواعد العدالة
مكرر بأنو:  182ت ابؼادة كرست الإرادة التشريعية بُ التقنتُ ابؼدب٘ مبدأ التعويض عن الضرر الأدبي حيث نص

 "يشمل التعويض عن الضرر ابؼعنوي، كل مساس بابغرية أو الشرف أو السمعة".

وبناء على ما تقدم يتبتُ أن الضرر عنصر ضروري لقيام ابؼسؤولية، فإذا انتفى فلب مسؤولية ولا تعويض  
جسمو أو مالو، وقد يكون أدبيا وىذه قاعدة لا استثناء بؽا. والضرر بدوره قد يكون ماديا يصيب الشخص بُ 

يصيب ابؼضرور بُ شعوره أو عاطفتو أو كرامتو أو شرفو. ومن ىنا يدكن طرح السؤال: ماىي الأضرار النابصة عن 
 ؟.أو فسخو بطلبن عقد الزواج

. إذ أن تقرير بطلبن عقد أو فسخو ابؼقصود بالضرر ىنا ىو الذي يزيد عن ابغكم ببطلبن عقد الزواج 
ابغكم بفسخو ىو بُ حد ذاتو يعتبر ضررا، ولكن إذا تسبب أحد الزوجتُ بخطئو بُ بطلبن عقد الزواج  الزواج أو

، وبقم عنو ضرر للطرف الآخر، فإنو يدكن بؽذا الأختَ الرجوع على من تسبب بُ ذلك بالتعويض عن وفسخأو 
من القانون ابؼدب٘. ولكن بشرط أن  124الذي أصابو، وذلك طبقا لأحكام ابؼسؤولية التقصتَية ابؼقررة بُ ابؼادة 

 يكون ىذا الضرر بؿققا، وىو الذي وقع فعلب أو يكون وقوعو بُ ابؼستقبل على بكو مؤكد.

يكون إما ماديا أو أدبيا. ومن الأضرار ابؼادية ما  أو فسخو والضرر ا﵀قق الناجم عن بطلبن عقد الزواج 
ف عن الآخر إلا أن الغالب والأعم ىو اشتًاك الزوجتُ بُ يتعلق بتكاليف الزواج، فإن كان عرف كل بلد يختل

تكاليف الزواج، مع العلم أن الزوج يتكبد أكثر التكاليف إلا أن ىذا لا ينفي أن أىل الزوجة بٓ ينفقوا شيئا على 
حيث أنها   زواج بناتهم. ومن الأضرار ابؼادية فقدان الزوجة معيلها وىو الزوج بؼواجهة ابغياة القاسية بُ ابؼستقبل،

كانت تعتمد قبل بطلبن أو فسخ عقد الزواج على نفقة الزوج لسد حوائجها. ومن يشتًط على الزوجة قبل 
الزواج مثلب عدم الدراسة أو التخلي عن الوظيفة وتقبل ىذا الشرط وبعد مرور عقد من الزمن يتسبب بخطئو بُ 

الزوجة بدساعدة زوجها ولو بثمن مهرىا لدعم مشروع بطلبن أو فسخ عقد الزواج يعتبر من الأضرار ابؼادية. قيام 
معتُ أو التخلص من ضائقة مالية، دون أن يكون بينهما سند ربظي يكفل حق الزوجة بُ ذمة زوجها، يعتبر من 

 الأضرار ابؼادية.

                                                           
 .46؛ رضا متوبٕ وىدان، ابؼرجع السابق، ص867، ص1يط...، ابؼرجع السابق، جعبد الرزاق أبضد السنهوري، الوس - 1



142 
 

أما الأضرار الأدبية فهي الأبٓ وابغزن والأسى الذي بغق أحد الزوجتُ بُ شعوره أو عاطفتو أو كرامتو   
كزواج ابؼرأة برجل وىي حامل من غتَ زواج شرعي. فقدان الزوجة للطمأنينة على نظام حياتها بُ كنف الزوج 
يعتبر من الأضرار الأدبية. ابؼنازعات أمام القضاء بتُ الرجل وابؼرأة بخصوص الأثار ابؼتًتبة عن بطلبن أو فسخ عقد 

ات التي تعرض على ساحة القضاء، والتي تتطلب الزواج كمؤخر الصداق والنفقة والسكن وغتَىا من ابػصوم
 حضور ابؼرأة وترددىا إبٔ ا﵀كمة يعتبر ضررا أدبيا بؽا ينقس من قيمتها بُ المجتمع.

لا يكون بؿل للتعويض عنو وإنما ينتظر وقوعو.  أو فسخو أما الضرر ا﵀تمل الناجم عن بطلبن عقد الزواج 
إذا برقق، فإن تفويت الفرصة يجب التعويض عنها، لأنو إذا كانت ومع أن الضرر ا﵀تمل لا يعوض عنو إلا 

الفرصة بُ ذاتها أمرا بؿتملب فإن تفويتها أمر بؿقق الوقوع، ومن ىذا القبيل تفويت فرصة الزواج مستقبلب. حيث 
 على أنو: "يحق للزوجة، بُ حالة الطلبق قبل 15/11/2006قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 

. وإذا كان تفويت فرصة 1الدخول بها، ابغصول على تعويض، من جراّء تفويت فرصة الزواج من الغتَ، عليها"
الزواج من الغتَ ىنا يتعلق بالطلبق قبل الدخول، فإنو يدكن إسقاطو بُ حالة بطلبن أو فسخ عقد الزواج لابراد 

 العلة بينهما.

البينة والقرائن. وىذه مسألة  اإثباتو بكافة الطرق بدا فيه فإنو يجوز ،ومادام الضرر يتعلق بواقعة مادية 
موضوعية يستخلصها قاضي ابؼوضوع من ظروف الدعوى ومن قرائن الأحوال وأقوال الشهود دون رقابة من 

. أما برديد الضرر وبيان عناصره وموجباتو وتكييف نوعو كلها بزضع لرقابة ا﵀كمة العليا، لأنها من 2ا﵀كمة العليا
 مسائل القانون الذي يخضع بؽا قاضي ابؼوضوع للرقابة.

ولا يكفي من ابؼدعي إثبات الضرر الذي أصابو وخطأ ابؼدعى عليو، بل عليو أن يثبت أن الضرر الذي  
يدعيو إنما ىو ناشئ عن خطأ ابؼدعى عليو، وأن ىناك علبقة مباشرة بينهما أي علبقة السببية. وىذا ما سنتناولو 

 تبعا.

 

 

                                                           
 .487، ص1، عدد2007، م م ع، 372290، ملف رقم 15/11/2006أنظر، ا﵀كمة العليا، غ أ ش،  - 1
 .65، ص2009أنظر، زاىية حورية سي يوسف، ابؼسؤولية ابؼدنية للمنتج، دار ىومو، ابعزائر،  - 2
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 علاقة السببية بين الخطأ والضرر -اثالث

القاعدة أنو لا يكفي ابػطأ والضرر لقيام ابؼسؤولية، بل يجب أن تكون ىنالك علبقة مباشرة ما بتُ ابػطأ  
، وبدعتٌ آخر أن يكون ابػطأ ىو السبب بُ وقوع الضرر، 1الذي يرتكبو ابؼسؤول والضرر الذي أصاب ابؼضرور

 . 2د علبقة بينهما رابطة سببية فلب تقوم ابؼسؤوليةفقد يقع ابػطأ والضرر ولا توج

من القانون ابؼدب٘ على أنو: "كل فعل أيا   124ولقد نص ابؼشرع ابعزائري على ركن السببية بُ ابؼادة 
كان يرتكبو الشخص يخطئو ويسبب ضررا للغتَ، يلزم من كان سببا بُ حدوثو بالتعويض". لذا يجب على ابؼضرور 

ض، أن يثبت وجود علبقة السببية بتُ ابػطأ الذي ارتكبو ابؼسؤول وبتُ الضرر الذي أصابو، حتى يستحق التعوي
فلو أن الضرر بٓ ينشأ عن خطأ ابؼدعى عليو فلب مسؤولية، إذ لا يعقل أن يطالب شخص بدفع تعويض عن 

علبقة السببية وذلك الضرر الذي سببو غتَه. وابؼدعى عليو إذا أراد أن يدفع عن نفسو ابؼسؤولية يجب أن ينفي 
من القانون ابؼدب٘ على أنو:  127. حيث نصت ابؼادة 3بإثبات السبب الأجنبي أي السبب الذي لا يد لو فيو

"إذا ثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب لا يد لو فيو كحادث مفاجئ، أو قوة قاىرة، أو خطأ صدر من 
 الضرر، مابٓ يوجد نص قانوب٘ أو اتفاق يخالف ذلك".ابؼضرور أو خطأ من الغتَ، كان غتَ ملزم بتعويض ىذا 

يجب أن تكون ىناك علبقة سببية بتُ ابػطأ الذي ارتكبو أحد  أو فسخو وبُ بؾال بطلبن عقد الزواج 
الزوجتُ والضرر الذي أصاب الطرف الآخر من جراء ىذا ابػطأ، وبعبارة أخرى يجب أن يكون الضرر ابغاصل 

 للمضرور نتيجة مباشرة بػطأ ابؼسؤول.

بتُ ابػطأ والضرر السالفة فإذا توافرت للقاضي عناصر ابؼسؤولية ابؼدنية من خطأ وضرر وعلبقة السببية  
الذكر، كانت لو سلطة واسعة بُ تقديره للتعويض، مع مراعاتو بُ ذلك القواعد ابؼتعلقة بالتعويض، على اعتبار أنو 

 لا تعويض بدون مسؤولية ولا تقدير حيث لا تعويض. وىذا ما سنحاول بيانو.

 

 
                                                           

 .873 -872، ص1عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 1
 .366رمضان أبو السعود، ابؼرجع السابق، ص - 2
 .94، ص2بؿمد صبري السعدي، ابؼرجع السابق، ج - 3
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 المطلب الثاني

  أو فسخو في تقدير التعويض عن بطلان عقد الزواج سلطة القاضي

 عليو ورقابة المحكمة العليا

التزام على عاتق الطرف الذي تسبب بُ البطلبن أو الفسخ  أو فسخو يتًتب على بطلبن عقد الزواج 
التي بسنع  بتعويض الطرف الأخر عن الأضرار التي تلحقو من جراء ذلك بُ إطار الأحكام العامة للمسؤولية ابؼدنية 

 كقاعدة عامة الإضرار بالغتَ بدون وجو حق.

والقاضي عند حكمو بجبر الضرر الذي بغق الزوج البريء لو السلطة ابؼطلقة بُ تقديره للتعويض وكيفية  
دفعو دون رقابة من ا﵀كمة العليا. إلا أنو وإن كان ىذا التقدير يدخل بُ سلطة القاضي، فهذا لا يعتٍ أن القضاة 

عون مطلقا لرقابة ا﵀كمة العليا، إذ يجب عليهم أن يبرزوا بدا فيو الكفاية العناصر التي استمدوا منها لا يخض
تقديرىم واقتناعهم بالتعويض، وذلك حتى يتستٌ للمحكمة العليا مراقبة مدى تطبيق القانون. وعليو سنحاول 

لزواج)الفرع الأول(، بٍ رقابة ا﵀كمة ابغديث عن سلطة القاضي بُ تقديره للتعويض عن بطلبن أو فسخ عقد ا
 العليا عليو)الفرع الثاب٘(.

 الفرع الأول

 أو فسخو سلطة القاضي في تقدير التعويض عن بطلان عقد الزواج

إذا ثبت للقاضي أن الوقائع ابؼطروحة من قبل ابػصوم كافية لتشكل عناصر ابؼسؤولية ابؼدنية من خطأ  
 والضرر حكم للمدعي بالتعويض بعبر الضرر الذي بغقو.وضرر وعلبقة السببية بتُ ابػطأ 

وتقدير التعويض قد يقوم بو ابؼشرع بالنص الصريح أحيانا أو عن طريق برديد ابؼسؤولية بحد أقصى، وىو  
ما يعرف بالتقدير القانوب٘ للتعويض. وقد يتًكو لاتفاق الأطراف وفقا بؼا يبدو بؽم من خلبل واقع وظروف العقد 

 ات ابؼتقابلة، وىو التقدير القانوب٘ للتعويض. وبُ كلتا ابغالتتُ يكون القاضي ملزم بهذا التحديد.والالتزام

وأختَا قد يدنح ابؼشرع للقاضي حرية مطلقة بُ تقديره للتعويض، وىو ما يعرف بالتقدير القضائي  
طلبن أو فسخ عقد الزواج؟. للتعويض. فأي طريقة من ىذه الطرق الثلبثة بركم القاضي بُ تقديره للتعويض عن ب
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ولذلك سنحاول التطرق للؤساس القانوب٘ لتقدير التعويض بصفة عامة، بٍ إبٔ الأساس القانوب٘ لتقدير التعويض 
  .أو فسخو عند بطلبن عقد الزواج

 أساس تقدير التعويض -أولا

تفاق الأفراد وىو التقدير تقدير التعويض قد يقوم بو ابؼشرع وىو التقدير القانوب٘ للتعويض. وقد يتًكو لا 
الاتفاقي أو الشرط ابعزائي. وبُ حالة ما إذا كان التعويض غتَ بؿدد قانونا أو اتفاقا يتوبٔ القاضي تقدير التعويض 

 وىو ما يعرف بالتقدير القضائي.  

 التقدير القانوني للتعويض-أ 

القانون تقدير التعويض، وذلك بوضع الأصل بُ تقدير التعويض أن يتم بدعرفة القاضي، غتَ أنو قد يتوبٔ  
أحكام أو قواعد يسمح تطبيقها بالوصول إبٔ مبلغ جزابُ يكون ىو التعويض، كما فعل بالنسبة لبعض القوانتُ 
ابػاصة كقانون التعويض عن حوادث العمل وقانون التعويض عن حوادث السيارات. وقد يعمد ابؼشرع بُ بعض 

قوم بوضع أسس لتقدير التعويض وذلك من خلبل برديد سقف لا يدكن أن الأحيان إبٔ برديد ابؼسؤولية، في
يتجاوزه التعويض، حتى ولو كان الضرر الواقع يتجاوز ىذا ابؼقدار، وعادة ما يرتبط ىذا النوع من التحديد 
للمسؤولية بابعانب الاقتصادي، كتحديد مسؤولية الناقل البحري من خلبل القانون البحري وبرديد مسؤولية 
الناقل ابعوي بُ قانون الطتَان ابؼدب٘. ولذلك سنحاول تبعا بيان التحديد القانوب٘ للتعويض أو ما يعرف بالتعويض 

 ابعزابُ، بٍ التحديد القانوب٘ للمسؤولية.

 التحديد القانوني للتعويض)التعويض الجزافي(-1 

ا. ومن تطبيقات ىذا التعويض فقد يعمد ابؼشرع إبٔ وضع أحكام تتعلق بتحديد التعويض برديدا إبصالي 
الذي يعطي للعامل ابغق بُ التعويض عن الأضرار النابذة عن إصابتو بُ العمل على 131 -83القانون رقم 

هور ىذا النوع من النظام بُ نهاية القرن التاسع ظأساس فكرة التبعية دون اشتًاط ابػطأ من رب العمل. وقد بدأ 
كمظهر لاستجابة ابؼشرع الفرنسي بؼا نادى بو بعض الفقو الفرنسي من تأسيس التعويض على فكرة برمل   ،2عشر

                                                           
ابؼتعلق بحوادث العمل  06/07/1996ابؼؤرخ بُ  19 -96ابؼعدل وابؼتمم بأمر  02/07/1983ابؼؤرخ بُ  13-83رقم  أنظر، قانون - 1

 والأمراض ابؼهنية.
الذي يقضي بدسؤولية رب العمل عن حوادث العمل. تأثر بو ابؼشرع  09/04/1898صدر أول تشريع لتعويض إصابات العمل بُ فرنسا بُ - 2

 مع بعض التعديلبت. 13/ 83بٍ قانون  21/01/1966الصادر بُ  01-66النظام من خلبل الأمر  ابعزائري وأخد بنفس
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التبعة بدلا من ابػطأ. وقد كانت إصابات العمل ىي المجال ابؽام الذي أظهر قصور النظرية الشخصية للمسؤولية 
 . 1العمل وصعوبة إثبات ابػطأ منهامن ملبحقة التطور الصناعي السريع، الذي أدى إبٔ ازدياد عدد حوادث 

فإرادة ابؼشرع من خلبل ىذا النظام ىي التي بردد كيفية يجبر الضرر وما يكفي بعبره من وجهة نظر 
 العدالة.

ويتضمن التعويض ابعزابُ بُ حالة حادث العمل أداءات عينية وأخرى نقدية. فتتمثل الأداءات العينية بُ  
. أما الأداءات 2ابؼصاب، الأجهزة، إعادة التأىيل الوظيفي، إعادة التكييف ابؼهتٍالعلبجات التي يستلزمها شفاء 

النقدية فتتكون إما بُ شكل تعويضات يومية على أساس أجر العامل بُ حالة العجز ابؼؤقت، أو بُ شكل إيراد 
 .3مدى ابغياة بُ حالة العجز الدائم

ابؼسؤولية ابؼدنية ابؼبنية على ابػطأ كمبدأ عام،  وإن كان نظام التعويض عن حوادث العمل لا يقوم على 
على ابػصوص بابػطأ لصاحب العمل، وتتعلق ىذه ابغالة إلا أن ىناك حالة استثنائية تتًتب فيها ابؼسؤولية ابؼدنية 

 -83من قانون رقم  47، حيث أنو وطبقا للمادة 4ابؼرتكب من طرف رب العمل إذا كان غتَ معذور أو متعمد
ابؼصاب أو ذوو حقوقو من الأداءات الواجبة منحها من طرف ىيئات الضمان الاجتماعي طبقا  يستفيد155

ابؼتعلق بحوادث العمل والأمراض ابؼهنية. كما يحق للمصاب أو لذوي حقوقو ابؼطالبة  13 -83للقانون رقم 
 بالتعويضات الإضافية عن الأضرار النابصة عن ابغالات وفقا لقواعد القانون العام.

، حيث تعطي 156 -74ومن تطبيقات التقدير القانوب٘ للتعويض أو التعويض ابعزابُ الأمر رقم  
منو لأي متضرر عن حادث مرور ابغق بُ التعويض دون البحث بُ توفر ابػطأ أو ابؼتسبب بُ الضرر،  08ابؼادة

أساس ابؼسؤولية ابؼدنية ودون اعتبار لصفة الضحية. يدكن القول أن التعويض طبقا بؽذا الأمر لا يقوم على 

                                                           
 .295 -294أنظر، بؿمد إبراىيم دسوقي، تقدير التعويض بتُ ابػطأ والضرر، مؤسسة الثقافة، الإسكندرية، د س ن، ص - 1
 .83/13من قانون رقم  32-29أنظر، ابؼواد  - 2
 .13 -83من قانون رقم  41-36 أنظر، ابؼواد من - 3
ابػطأ غتَ ابؼعذور الصادر من صاحب العمل إذا توافرت فيو الشروط التالية: خطأ ذو خطورة استثنائية، خطأ ينجم عن فعل أو 45اعتبرت ابؼادة  - 4

برر. أما ابػطأ ابؼعتمد فيتم عن تغاض متعمد، خطأ ينجم عن إدراك صاحب العمل بابػطر الذي يسببو، عدم استدلال صاحب العمل بأي فعل م
 .46برديده استنادا إبٔ مبادئ القانون العام وذلك طبقا للمادة 

 ابؼتعلق بابؼنازعات بُ بؾال الضمان الاجتماعي.02/07/1983ابؼؤرخ بُ  15 -83أنظر، قانون رقم  - 5
ابؼتعلق بإلزامية التأمتُ على  19/07/1988ابؼؤرخ بُ 31 -88ابؼعدل وابؼتمم بقانون رقم  30/01/1974ابؼؤرخ بُ 15-74أنظر، أمر رقم  - 6

 السيارات وبنظام التعويض عن الأضرار.
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ابؼؤسسة على فكرة ابػطأ، وذلك لقصورىا بُ مواكبة التطور الصناعي الذي أدى إبٔ ازدياد عدد حوادث العمل 
 .1وصعوبة إثبات ابػطأ، بفا نتج عنو حرمان جزء كبتَ من الضحايا بُ الاستفادة من التعويض

 التحديد القانوني للمسؤولية-2 

بغالة بوضع حد أقصى لا يدكن أن يتجاوزه التعويض الذي يستحقو ابؼضرور، حتى يقوم ابؼشرع بُ ىذه ا 
ولو كان الضرر الذي أصابو يفوق ابؼبلغ ا﵀دد. والتحديد القانوب٘ للمسؤولية يجد بؾال تطبيقو بُ مسؤولية الناقل 

والشحن، وعدم التأخر  ، حيث يرتب عقد النقل ابعوي على عاتق الناقل التزاما بنقل الأشخاص والأمتعة2ابعوي
بالتعويض عن ابػسائر والأضرار الناشئة عن وفاة الشخص ابؼنقول أو جرحو أو 3بُ نقلها، برت قيام مسؤوليتو

إصابتو بضرر، وعن تلك النابصة ضياع أو تلف أو خسارة الأمتعة، وكذلك عن ابػسائر النابذة عن التأخر بُ نقل 
ض يكون جابرا لكل الضرر، غتَ أن ابؼشرع خرج عن ىذا ابؼبدأ ووضع الأشخاص أو البضائع. والأصل أن التعوي

من قانون الطتَان ابؼدب٘ على أنو: "مع مراعاة  150للتعويض الذي يتحملو الناقل حد أقصى، حيث نصت ابؼادة 
أدناه، بسارس مسؤولية الناقل ابعوي إزاء كل شخص طبقا لقواعد اتفاقية وارسو ابؼؤرخة  152أحكام ابؼادة

ابؼصادق عليهما من طرف ابعزائر. وبردد  1955سبتمبر28وبروتوكول لاىاي ابؼؤرخ بُ 1929أكتوبر سنة15بُ
( وحدة حسابية كحد أقصى عن كل مسافر. يقصد بالوحدة ابغسابية 250.000قيمتها بدائتي وبطسون ألف)

ىب على أساس تسعمائة بُ مفهوم ىذا القانون وحدة حسابية مشكلة من بطسة وستتُ ميلغرام ونصف من الذ
من الألف من الذىب ابػالص، ويدكن أن برول وحدات ابغساب ابؼذكورة إبٔ العملة الوطنية بأرقام صحيحة ويتم 

 التحويل، بُ حالة دعوى قضائية حسب قيمة الذىب للعملة ابؼذكورة بُ تاريخ النطق بابغكم".

، إذ يقع على عاتقو التزامات 4الناقل البحري ومن تطبيقات كذلك التحديد القانوب٘ للمسؤولية، مسؤولية 
يفرضها عقد النقل وأهمها نقل البضاعة ابؼشحونة وتسليمها بُ ابؼيعاد ابؼتفق عليو أو بُ ابؼيعاد ابؼعقول بُ ميناء 

                                                           
 .295بؿمد إبراىيم دسوقي، ابؼرجع السابق، ص - 1
 لطتَان ابؼدب٘.ا﵀دد للقواعد العامة ابؼتعلقة با 27/06/1998ابؼؤرخ بُ 06 -98تناول ابؼشرع ابعزائري مسؤولية الناقل ابعوي بدوجب قانون رقم  - 2
جة، وىو ما مسؤولية الناقل ابعوي تقوم  على أساس ابػطأ ابؼفتًض بُ جانبو بدجرد إخلبلو بالتزامو، ولكن التزامو ىنا ببذل عناية وليس بتحقيق نتي - 3

مندوبيو من قانون الطتَان ابؼدب٘ والتي تنص على أنو: "الناقل ابعوي غتَ مسؤول عندما يبرىن أنو ابزذ صحبة كل  148يتضح من نص ابؼادة 
رة نابذة عن الإجراءات الضرورية لتفادي ابػسارة أو استحالة ابزاذىم ذلك. لا يكون الناقل ابعوي مسؤولا عن نقل الأمتعة والشحن إذا برىن أن ابػسا

 عيب بُ البضاعة ذاتها". 
 04 -10ابؼعدل وابؼتمم بالقانون رقم 23/10/1976ابؼؤرخ ب80ُ -76لقد تناول ابؼشرع ابعزائري مسؤولية الناقل البحري من خلبل الأمر  - 4

 وابؼتعلق بالقانون البحري.  2010أوت 15ابؼؤرخ بُ 
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 . فإذا ترتبت مسؤولية الناقل التزم1الوصول. بحيث إذا بً الإخلبل بهذه الالتزامات ترتبت مسؤولية الناقل البحري
بالتعويض، ويكون ىذا التعويض متناسبا مع الضرر اللبحق مادام ىذا الضرر بٓ يتعدى ابغد الأقصى الذي حدده 
ابؼشرع، ومتى فاق الضرر ىذا ابغد بٓ يكن للمضرور ابغق بُ التعويض إلا بهذا ابغد الأقصى دون زيادة. أما إذا  

ابؼضرور إلا تعويضا معادلا لذلك الضرر الذي كان مقدار الضرر يقل عن ابغد الأقصى للتعويض فلب يستحق 
 أصابو، ولا يجوز لو ابؼطالبة بابغد الأقصى لأن بُ ذلك إثراء لو على حساب الناقل البحري.

 التقدير الاتفاقي للتعويض-ب

إذا كان الأصل أن القاضي ىو الذي يقوم بتقدير التعويض، إلا أنو ليس بشة ما يدنع من اتفاق الطرفتُ  
مقدما على مقدار التعويض ابؼستحق للدائن بُ حالة عدم تنفيذ ابؼدين لالتزامو أو التأختَ فيو، وىذا النوع من 

 ؟. وما ىي أحكامو؟.الاتفاق يعرفو الفقو بالشرط ابعزائي. فما مفهوم الشرك ابعزائي

 مفهوم الشرط الجزائي-1

قد يدرك ابؼتعاقدين من واقع ظروف العقد ومدى الالتزامات ابؼتقابلة، أن التعويض الذي يقدره القاضي  
وفقا للقواعد العامة عند الإخلبل بالعقد لا يكون عادلا بالنسبة لأحدهما أو لكليهما، فيتفقان مقدما على برديد 

 .2ا يريانو عادلا من وجهة نظرهما ابؼشتًكةقيمة التعويض بد

وبهذا يكون الشرط ابعزائي ىو عبارة عن اتفاق يقدر فيو الطرفان مقدما التعويض الذي يستحقو الدائن  
. وبظي بالشرط ابعزائي لأنو يوضع عادة كشرط من شروط العقد 3إذا بٓ ينفذ ابؼدين التزامو أو إذا تأخر بُ تنفيذه

ق التعويض على أساسو. لكن لا يدنع من أن يكون بُ اتفاق لاحق، وبُ ىذه ابغالة ينبغي الأصلي الذي يستح
أن يكون ىذا الاتفاق سابقا على واقعة إخلبل ابؼدين بالتزامو؛ أي سابقا على عدم تنفيذ الالتزام أو التأخر فيو، 

                                                           
ثبت مسؤولية الناقل البحري تقوم على أساس ابػطأ ابؼفتًض، وعلى الناقل حتى يتخلص من مسؤوليتو عن ىلبك البضاعة أو تلفها أو تأختَىا أن ي - 1

من القانون البحري. أنظر، الواحد رشيد، مسؤولية الناقل البحري للبضائع، مذكرة ابؼاجستتَ بُ القانون،   803إحدى ابغلبت ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 
 .24، ص2013كلية ابغقوق، جامعة تيزي وزو، 

 .303بؿمد إبراىيم دسوقي، ابؼرجع السابق، ص - 2
 . 63، ص1999، دار ابؼعرفة ابعامعية، الإسكندرية، 2إبراىيم سعد، النظرية العامة للبلتزام، ج أنظر، نبيل - 3
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من القانون  183ث نصت ابؼادة . حي1لأنو إذا كان لاحقا بؽا فإنو بُ ىذه ابغالة يعتبر صلحا لا شرط جزائي
 ابؼدب٘ على أنو: "يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليها بُ العقد، أو بُ اتفاق لاحق".

والشرط ابعزائي باعتباره بندا بُ العقد الذي يربط الدائن بابؼدين بحسب الأصل، وأنو لا يستحق إلا بُ  
دد بُ العقد، فإنا ىذا يتًتب عنو أن الالتزام بالشرط ابعزائي ىو التزام تابع وليس حالة إخلبل ابؼدين بالتزامو ا﵀

  .2التزام أصلي

 أحكام الشرط الجزائي-2

باعتبار الشرط ابعزائي تعويضا، فإنو تسري عليو أحكام ىذا الأختَ، ويتًتب على ذلك أنو يشتًط  
، وقد نصت على 3والضرر والعلبقة السببية بٍ الإعذارلاستحقاق الشرط ابعزائي كل شروط التعويض وىي ابػطأ 

 ".181إبٔ 176من القانون ابؼدب٘ بقوبؽا: "وتطبق بُ ىذه ابغالة أحكام ابؼواد  183ذلك ابؼادة 

يشتًط وقوع خطأ من ابؼدين، وغالبا ما يكون خطأ عقديا، وعلى الدائن إثبات ابػطأ طبقا  الخطأ: - 
 ىناك خطأ من ابؼدين فلب يلتزم بالتعويض، ومن بٍ لا بؿل لإعمال الشرط ابعزائي. للقواعد العامة. فإذا بٓ يكون

لا بد من وقوع ضرر للدائن، فإذا بٓ يكن ىناك ضرر أصاب الدائن فلب استحقاق للتعويض  الضرر: - 
فاق الطرفتُ لأن الضرر من أركان استحقاق التعويض، وبالتابٕ لا بؿل لإعمال الشرط ابعزائي بُ ىذه ابغالة. فات

على شرط جزائي وتقديرهما مسبقا بؼبلغ التعويض معناه أنهما مسلمان بأن إخلبل ابؼدين بالتزامو يحدث ضررا 
اتفاقا على ابؼقدار اللبزم لتعويضو، غتَ أن التقنتُ ابؼدب٘ ابعزائري أجاز للمدين دحض قرينة الضرر، فنصت ابؼادة 

ر ا﵀دد بُ الاتفاق مستحقا إذا أثبت ابؼدين أن الدائن بٓ يلحقو أي على أنو:" لا يكون الضر  1بُ فقرتها  184
 ضرر".

                                                           
 .851، ص2عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 1
. ويتًتب على ىذا أن بطلبن الالتزام أن الأصل أن ينفذ ابؼدين الالتزام ابؼلقى على عاتقو، فإن ىو أخل بذلك وجب عليو تنفيذ الالتزام التبعي - 2

لا يتًتب عليو بطلبن  -بؼخالفتو النظام العام مثلب-الأصلي ينجر عنو بالضرورة بطلبن الالتزام التبعي إذ الفرع يتبع الأصل، بينما بطلبن الشرط ابعزائي
 .  17، ص2004بعزائر، الالتزام الأصلي. أنظر، دربال عبدالرزاق، الوجيز بُ أحكام الالتزام، دار العلوم، ا

 .855، ص2عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 3
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كما يشتًط لاستحقاق الشرط ابعزائي توافر علبقة سببية بتُ ابػطأ والضرر، فإن   علاقة السببية: - 
ية، ومن انتفت ىذه العلبقة بإثبات السبب الأجنبي، أو كان الضرر غتَ مباشر أو غتَ متوقع، فلب تتحقق ابؼسؤول

 بٍ لا يستحق التعويض، ولا بؿل لإعمال الشرط ابعزائي.

لات التي اتعلق الأمر بإحدى ابغ افالإعذار شرط لاستحقاق الشرط ابعزائي، إلا إذ شرط الإعذار: - 
 من القانون ابؼدب٘(، فعندئذ يستحق الشرط ابعزائي دون إعذار. 181يكون فيها الإعذار ضروريا)ابؼادة 

برققت الشروط السالفة الذكر، فإن الدائن يستحق الشرط ابعزائي كاملب، بحيث يلتزم القاضي بأن  فإذا 
يحكم بو كما ىو وارد بُ الاتفاق طبقا للقوة ابؼلزمة للعقد. غتَ أن ابؼشرع أورد مع ذلك استثناءات بؽذا الأصل، 

 أو الزيادة: بحيث أجاز للقاضي سلطة تعديل الشرط ابعزائي بالإلغاء أو بالإنقاص

فالقاضي لا يقضي بالشرط ابعزائي أصلب، متى أثبت ابؼدين أن الدائن بٓ يصبو أي ضرر، وذلك طبقا - 
 من القانون ابؼدب٘. 1فقرة 184للمادة 

للقاضي أن ينقص أو يخفض من مقدار الشرط ابعزائي إذا ما نفذ ابؼدين جزءا من التزامو، خاصة إذا  - 
لعدم التنفيذ، بفا يجوز معو الاستخلبص أن التنفيذ ابعزئي لا يؤدي إبٔ استحقاق  كان الشرط ابعزائي قد قدر

الشرط ابعزائي كليا، كما يجوز التخفيض أيضا إذا ثبت أن تقدير الشرط ابعزائي كان مبالغا فيو إبٔ حد الإفراط، 
 .1ون أن يبلغ حد الإفراطبفا يجب معو رد التعويض الاتفاقي إبٔ حدوده ابؼعقولة ولو زاد عن الضرر الفعلي د

كما للقاضي الزيادة من مقدار الشرط ابعزائي إذا أثبت الدائن أن الضرر الذي أصابو أكبر من - 
التعويض ابؼقدر، وأن ابؼدين ارتكب غش أو خطأ جسيم، ويجب للقاضي أن يصل بهذه الزيادة إبٔ مقدار الضرر 

 .2ابغاصل فحسب

 التقدير القضائي للتعويض -ج 

بٓ يوجد نص أو اتفاق يقدر التعويض، فإن القاضي ىو الذي يقدره وذلك طبقا بؼا تقتضيو الظروف إذا  
من القانون ابؼدب٘ على أنو: "يقدر القاضي مدى التعويض عن الضرر الذي بغق  131ابؼلببسة. تنص ابؼادة 

يتيسر لو وقت ابغكم أن  مكرر مع مراعاة الظروف ابؼلببسة، فإن ب182ٓو 182ابؼصاب طبقا لأحكام ابؼادتتُ 
                                                           

 من القانون ابؼدب٘. 2الفقرة 184أنظر، ابؼادة  - 1
 من نفس القانون. 185أنظر، ابؼادة  - 2
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يقدر مدى التعويض بصفة نهائية، فلو أن يحتفظ للمضرور بابغق بُ أن يطالب خلبل مدة معينة بالنظر من جديد 
من نفس القانون تنص على أنو: "إذا بٓ يكن التعويض بُ العقد أو بُ  182بُ تقدير التعويض". أما ابؼادة 

التعويض ما بغق الدائن من خسارة وما فاتو من كسب، بشرط أن  القانون، فالقاضي ىو الذي يقدره، ويشمل
يكون ىذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام أو للتأخر بُ الوفاء بو. ويعتبر الضرر نتيجة طبيعية إذا بٓ يكن بُ 

دين الذي بٓ استطاعة الدائن أن يتوقاه ببذل جهد معقول. غتَ أنو إذا كان الالتزام مصدره العقد، فلب يلتزم ابؼ
 182يرتكب غشا أو خطأ جسيم إلا بتعويض الضرر الذي يدكن توقعو عادة وقت التعاقد". بُ حتُ تنص ابؼادة 

القانون على أنو: "يشمل التعويض عن الضرر ابؼعنوي، كل مساس بابغرية أو الشرف أو  سمكرر من نف
لعيتٍ أو أصر ابؼدين على رفض التنفيذ، حدد على أنو: "إذا بً التنفيذ ا 175السمعة". بُ حتُ تقضي ابؼادة 

القاضي مقدار التعويض الذي يلتزم بو ابؼدين، مراعيا بُ ذلك الضرر الذي أصاب الدائن والعنت الذي بدأ من 
 ابؼدين".

ومن خلبل ىذه النصوص يتضح لنا أن التعويض يتحدد بقدر الضرر الذي بغق ابؼدعي نتيجة خطأ  
بة لكل حالة ووفقا لظروفها، سواء كان ضررا ماديا واقعا على ابؼال أو ابعسم، أو كان ابؼدعى عليو، وذلك بالنس

ضررا أدبيا ينتج عن ابؼساس بابغرية أو الشرف أو ابؼركز الاجتماعي، أو الاعتبار ابؼابٕ، لأن قوام ابؼسؤولية ابؼدنية 
ضرور على نفقة ابؼسؤول إبٔ الوضع الذي  إعادة التوازن الذي اختل نتيجة الضرر بأقصر ما يدكن من دقة، ورد ابؼ

كان فيو لو بٓ يقع الفعل الضار، فالتعويض يجب أن لا يتجاوز قدر الضرر من ناحية ويتعتُ أن لا يقل عنو من 
 .1ناحية أخرى

وىنا يجب أن يشمل التعويض كل الضرر ابؼباشر ماديا كان أو أدبيا متوقعا أو غتَ متوقع وسواء كان حالا  
مستقبلب مادام بؿققا. والضرر ابؼباشر يشمل ما بغق ابؼضرور من خسارة وما فاتو من كسب، وىذان العنصران أم 

 .2هما بالذات يقومهما القاضي بابؼال

 

 

                                                           
 .307 -306، ص2007السميع، التعويض عن الضرر الأدبي، دار ابعامعة ابعديدة، الإسكندرية،  أنظر، أسامو السيد عبد - 1
 .971، ص1عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 2
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أما عن طريقة التعويض، فهذا الأختَ قد يكون عينيا أو بدقابل. وللقاضي ابغرية بُ اختيار طريقة 
من القانون ابؼدب٘  132صلبح الضرر، معتمدا بُ ذلك على نص ابؼادةالتعويض وذلك لتحديد ما ىو أنسب لإ

 .1من حيث الظروف وما يبدي ابؼضرور من طلبات

ويقصد بالتعويض العيتٍ بأنو ابغكم بإعادة ابغالة إبٔ ما كانت عليو قبل أن يرتكب ابؼسؤول ابػطأ الذي  
. والتعويض 2دة حالة الأشياء ما قبل وقوع الضررأدى إبٔ وقوع الضرر، وىو بالتابٕ يؤدي إبٔ بؿو الضرر بإعا

 .3العيتٍ على ىذا الأساس يختلف عن التنفيذ العيتٍ

غتَ أنو يصعب بُ بعض ابغالات إعادة ابغال إبٔ ما كانت عليو، بفا يدفع القاضي اللجوء إبٔ التعويض  
ول يكون بُ دعاوى السب أو . وىذا الأختَ إما أن يكون تعويضا غتَ نقدي أو تعويضا نقديا، فالأ4بدقابل

القذف حيث يجوز للقاضي أن يأمر على سبيل التعويض بنشر ابغكم القاضي بإدانة ابؼدعى عليو بُ الصحف، 
 .5وىذا النشر يعتبر تعويضا  غتَ نقدي عن الضرر الأدبي

ية عقد أم أما التعويض النقدي فيتمثل بُ مبلغ من النقود يقضى بو على ابؼسؤول سواء كنا بصدد مسؤول 
تقصتَية. ويتعتُ على القاضي بُ بصيع الأحوال التي يتعذر فيها التعويض العيتٍ، ولا يرى سبيلب إبٔ التعويض غتَ 

بُ فقرتها الثانية  132. فالتعويض النقدي ىو الأصل ومن بٍ نصت ابؼادة6النقدي أن يحكم بالتعويض النقدي
 على أنو: "ويقدر التعويض بالنقد...".

أيضا أن يكون التعويض النقدي مبلغا معينا يعطى دفعة واحدة، ولكن ليس بشة ما يدنع القاضي والأصل  
من ابغكم تبعا للظروف، بتعويض نقدي يكون على شكل أقساط أو إيراد مرتب مدى ابغياة، والفرق بتُ 

                                                           
من القانون ابؼدب٘ على أنو: "يعتُ القاضي طريقة التعويض مقسطا، كما يصح أن يكون إيرادا مرتبا، ويجوز بُ ىاتتُ ابغالتتُ إلزام  132ابؼادة تنص - 1

بإعادة ابغالة إبٔ ابؼدين أن يقدم تأمينا بأن يقدم تأمينا. ويقدر التعويض بالنقد، على أنو يجوز للقاضي تبعا للظروف وبناء على طلب ابؼضرور، أن يأمر 
 ما كانت عليو، وأن يحكم على سبيل التعويض، بأداء بعض الإعانات تتصل بالفعل غتَ ابؼشروع". 

 .21، ص2010، دار قنديل، عمان، 1أنظر، نصتَ صبار لفتو ابعبوري، التعويض العيتٍ، ط - 2
بحيث يؤدي إبٔ إعادة الدائن إبٔ الوضع الذي كان عليو، على حتُ أن التنفيذ العيتٍ يدحو أو يزيل الضرر الذي ينجم عن الإخلبل بالالتزام  - 3

زم ابؼدبٙ برده، أو التعويض العيتٍ لا يرفع ذلك الضرر، فيبقى الإخلبل بالالتزام قائما ويقدم للدائن بديل عنو يكون كافيا مثل تقدبٙ شيء بفاثلب بؼا الت
تعويضا عينيا إلزام ابؼدين برد مثل ابؼنقول الذي ضاع او تلف بإهمالو، أو بإعادة بناء ابعدار شافيا كإصلبح الشيء الذي أعطبو ابؼدين بخطئو، فيعد 

 . 83ص الذي انهدم بخطئو، لأن الدائن بُ ىذه ابغالة أو تلك لا يحصل على عتُ حقو وإنما على بديل عنو. نصتَ صبار لفتو ابعبوري، نفس ابؼرجع،
 . 191، ابؼرجع السابق، صعبد العزيز اللصاصمة - 4
 .967، ص1عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 5
 .102نصر صبار لفتو ابعبوري، ابؼرجع السابق، ص - 6
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تعويض بدفع آخر الصورتتُ أن التعويض ابؼقسط يدفع على أقساط يحدد مقدارىا ويعتُ عددىا ويتم استفاء ال
قسط منها، أما الإيراد ابؼرتب مدى ابغياة فيدفع ىو أيضا على أقساط يحدد مقدار القسط فيها، ولكن لا يعرف 
عددىا مقدما لأن الإيراد يدفع مادام صاحبو على قيد ابغياة ولا ينقطع إلا بدوتو. وبؼا كان ابؼسؤول ىو ابؼدين بهذا 

بؼرتب، وكان الدين ابؼتًتب بُ ذمتو يبقى بؿددا قد تطول، فيجوز للقاضي أن التعويض ابؼقسط أو بهذا الإيراد ا
 .1يلزمو بتقدبٙ تأمتُ

 تقدير القاضي للتعويض عن بطلان أو فسخ عقد الزواج -ثانيا 

لقد سبق وأن قلنا أن تقدير التعويض يكون إما بنص قانوب٘ أو وفقا لاتفاق الأفراد وإن بٓ يكن كذلك  
لا يوجد نص بُ قانون الأسرة يحدد ىذا التعويض  أو فسخو ديره، ففي بؾال بطلبن عقد الزواجيتوبٔ القاضي تق

وكذلك لا يدكن القول بأن يكون التعويض اتفاقيا، لأن  .ولا طريقة حسابة بفا يخرجو من دائرة التعويض القانوب٘
ىذا الأختَ لا بؿل لو إلا إذا كان العقد صحيحا، وما دام عقد الزواج غتَ صحيح فلب بؾال لتطبيقو، وبذلك يبقى 
فقط التعويض القضائي الذي يدنح فيو السلطة الكاملة للقاضي بُ تقديره للتعويض مراعيا بُ ذلك عناصره. 

 كن تقدير التعويض؟. وماىي الضوابط التي بركم تقديره؟.فكيف يد

 أو فسخو تقدير التعويض عن بطلان عقد الزواج-أ 

إن لقاضي ابؼوضوع سلطة واسعة بُ تكييف الوقائع ابؼادية، وتقدير مقدار الضرر، ومن بٍ برديد مقدار  
 التعويض.

أمام قاضي شؤون  أو فسخو الزواجفعندما يقدم طلب التعويض، سواء كان ضمن دعوى بطلبن عقد  
يجب على القاضي بُ ابؼرحلة الأوبٔ أن  ،الأسرة، أو طبقا للقواعد العامة للمسؤولية ابؼدنية أمام القاضي ابؼدب٘

يبحث عن القاعدة القانونية الواجبة التطبيق على الوقائع ابؼطروحة من قبل ابػصوم، حيث يقوم بنشاط ذىتٍ بُ 
ك للتقريب بتُ الواقع وبتُ القاعدة القانونية التي يراىا ىو أقرب إبٔ احتوائها على ىذا فحص واقع النزاع، وذل

الواقع ابؼطروح. فنشاط الذىتٍ للقاضي ىو أقرب للعودة بالقاعدة القانونية إبٔ أصلها الطبيعي على أنها واقع، 
تكييف أوبٕ حدد بدوجبو القاعدة وبفهمو بؽذه القاعدة القانونية يكون قد انتهى من ابؼرحلة الأوبٔ، وذلك ب

القانونية ا﵀تملة التطبيق ضمن بؾموع القواعد القانونية التي تتصارع بُ أولويتها بدطابقة ابؼفتًض الوارد فيها والواقع 

                                                           
 . 968 -967، ص1عبد الرزاق أبضد السنهوري، الوسيط...، ابؼرجع السابق، ج - 1
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ابؼطروح. بٍ بعد ذلك ينتقل إبٔ ابؼرحلة الثانية وابؼتمثلة بُ إجراء مقارنة بتُ بؾموع الوقائع ابؼطروحة من جانب 
وم والنموذج الوارد بُ ىذه القاعدة القانونية، وبعبارة أخرى يقوم القاضي بدا يسمى بالقياس القانوب٘ الذي ابػص

. دون الالتفات إبٔ القواعد 1تكون نتيجتو بالضرورة تدل على أن بؾموع الوقائع توجد بُ ىذه القاعدة القانونية
 .2القانونية التي يرتكز عليها ابػصوم

القاضي بأن الوقائع ابؼطروحة من خلبل ابػصوم كافية لتشكل ابؼسؤولية ابؼدنية، يأبٌ إبٔ وعليو إذا تأكد  
والقاضي لو سلطة واسعة بُ ذلك، إذ قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا ابؼرحلة الثالثة وابؼتمثلة بُ تقدير التعويض. 

يعد من ابؼسائل التقديرية التي  على أن: "برديد التعويض عن الطلبق التعسفي 2006/ 07/ 12الصادر بتاريخ 
 .3يختص قضاة ابؼوضوع دون غتَىم"

بؼا بغق ابؼضرور من خسارة وما فاتو من كسب، وإن كان ىذا يكون طبقا تعويض للالقاضي  وتقدير
التقدير بعانب ابػسارة والكسب عن الضرر ابؼادي أمر يدكن إدراكو بُ وقائع تقبل التقدير بابؼال، فإن الأمر 

 .5لأن ىذا الأختَ يصيب معنويات الإنسان وقيمتو غتَ ابؼالية ،4بالنسبة لتقدير التعويض عن الضرر الأدبييختلف 
إذ كيف يتستٌ لقاضي أو خبتَ أن يصل إبٔ تقدير الآلام النفسية التي حدثت نتيجة عدوان ابؼسؤول، فضلب عن 

 .؟6ذلك كيف يدكن جبر تلك الآلام النفسية

ىذا لا يعتٍ عدم التعويض عن الضرر الأدبي، لأن عدم مساءلة ابؼخطئ الذي  فإن ،ومها يكن من أمر 
. لأن الاعتداء على شخصية الإنسان وقيمتو الأدبية يدثل ولا شك 7تسبب بُ الضرر الأدبي ينابُ قواعد العدالة

 .8اعتداء صارخ على روح القانون

 

                                                           
 .139 -138صنصتَ صبار لفتو ابعبوري، ابؼرجع السابق،  - 1
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أولا عن توافر أركان ابؼسؤولية وىي  وعليو فإن القاضي إذا تصدى لتقدير التعويض، فعليو أن يبحث
 .1ابػطأ والضرر وعلبقة السببية بينهما، فإن ثبت لديو توافرىا حكم بالتعويض

قد يكون ماديا، يتمثل مبالغ من  أو فسخو والتعويض الذي يحكم بو القاضي عن بطلبن عقد الزواج  
بُ اختيار أي شكل من أشكال التعويض النقود يتناسب مع الضرر اللبحق بالزوج البريء. وللقاضي ابغرية 

النقدي تبعا للظروف، على شكل مبلغ يعطى للزوج ابؼتضرر دفعة واحدة، أو على شكل أقساط، أو إيراد مرتب 
 مدى ابغياة.

وقد يكون التعويض عينيا يتمثل بُ تصحيح الزواج. ويتمثل التصحيح بُ حالة مانع السن، حيث  
التي بذعل عقد الزواج صحيحا بصفة مطلقة للزوجتُ بُ ابغالتتُ  224 -63من قانون 4بالرجوع إبٔ ابؼادة 

 التاليتتُ:

إذا كان الزوجان قد بلغا السن القانونية قبل برريك الدعوى من قبلهما، أو بفن لو مصلحة بُ ىذا  الحالة الأولى:
 بالغتُ. تُالزواج، أو النيابة العامة التي بٓ يبلغها العلم بذلك إلا بعد أن صار الزوج

 .2إذا كانت الزوجة التي بٓ تبلغ السن قد بضلت الحالة الثانية:

كذلك يدكن تصحيح الزواج إذا أبرم بدون الشهادة أو الصداق أو الولاية بُ حالة وجوبو، وذلك بعد  
 من قانون الأسرة. 2فقرة 33الدخول. طبقا لنص ابؼادة

 

 

                                                           
بدا يلي: "من ابؼقرر قانونا أن برديد ابؼسؤولية ابؼدنية عن ضررىا وتقدير  08/02/1989حيث قضى المجلس الأعلى بُ قراره الصادر بتاريخ  - 1

بُ قضية  –ن جسامة ذلك الضرر يخضع للسلطة التقديرية لقضاة ابؼوضوع ومن بٍ فإن النعي على القرار ابؼطعون فيو بدخالفة القانون غتَ جدير. وبؼا كا
من ق.م بدا بؽم من سلطة تقديرية بُ برديد ابؼسؤولية ابؼدنية وتقدير  127وابؼادة  124أن قضاة ابؼوضوع اعتمدوا بُ قضائهم على ابؼادتتُ  -ابغال

 .  14، ص2، م ق، عدد58012، ملف رقم 08/02/1989التعويض يعدون طبقوا صحيح القانون". أنظر، ا﵀كمة العليا، غ م، 
على أنو: " أن الزواج ابؼعقود من زوجتُ بٓ يبلغا السن ابؼقررة أو الذي بٓ يبلغ أحدهما ىذا السن لا يصلح  224 -63من قانون  4نص ابؼادة ت - 2

وجود ىذه ابؼادة إذا كانت الزوجة بٓ تبلغ السن قد بضلت". بالرغم من -إذا كان الزوجان قد بلغا السن القانونية. ب -الطعن فيو بُ ابغالتتُ التاليتتُ: أ
. عيسى حداد، ابؼرجع السابق، 2005من قانون الأسرة الصادر سنة 223إبٔ أنها تبقى سارية ابؼفعول وذلك استنادا لنص ابؼادة  1963ضمن قانون 

 .103 -102ص
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 أو فسخو عقد الزواجالضوابط التي تحكم تقدير التعويض عن بطلان  -ب

رغم ما توصي بو نصوص القانون وما استقر عليو الفقو التقليدي من أن التعويض يجب أن يكون  
، فإن القاضي واستنادا إبٔ سلطتو التقديرية بُ تقدير التعويض دون رقابة من ا﵀كمة العليا من جهة، ومن 1عادلا

ر التعويض، فإنو يتجو إبٔ جبر الضرر بتعويض عادل دون جهة أخرى مراعاتو للظروف ابؼلببسة التي بركم تقدي
 تعويض كامل، وذلك من خلبل العناصر التالية:

 الإعتداد بجسامة الخطأ-1

بؼا كانت وضيفة القاضي ابؼدب٘ ابغكم بالتعويض فقط وليس بالعقوبة، فمن ابؼنطق أن لا يكون بعسامة  
ؤولية قدر التعويض بقدر جسامة الضرر لا بقدر جسامة ابػطأ، . فإذا برققت ابؼس2ابػطأ تأثتَ بُ تقدير التعويض

فمهما كان ابػطأ يستَا فإن التعويض يجب أن يكون على كل الضرر ابؼباشر الذي أحدثو ىذا ابػطأ اليستَ، 
 .3ومهما كان ابػطأ جسيما فإن التعويض يجب أن لا يزيد عن الضرر ابؼباشر

ن مقتضيات العدالة، يدخل القضاء بُ حسابو عادة عند تقدير إلا أنو من الناحية العملية ونزولا ع 
، وىذه ابغقيقة يعتًف بوجودىا ويقدرىا كل الفقهاء، لأنو ليس 4التعويض درجة جسامة ابػطأ الواقع من ابؼسؤول

من ابؼرغوب فيو أن لا يأخذ القاضي مطلقا بعتُ الاعتبار جسامة خطأ ابؼسؤول بُ تقدير التعويض، لأن ذلك 
 .5ي إبٔ إبعاد ابعانب الأخلبقي عن موضوع ابؼسؤولية ابؼدنيةيؤد

 الظروف الشخصية للمضرور-2 

على القاضي وىو بصدد النظر بُ تقدير التعويض عن بطلبن أو فسخ عقد الزواج، أن يأخذ  كذلك
"مع مراعاة الظروف  131بعتُ الاعتبار الظروف الشخصية للزوج ابؼضرور، وذلك حسب ما تضمنتو عبارة ابؼادة 

 ابؼلببسة". 
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الضرر الذي أصاب فالظروف الشخصية للمضرور تدخل بُ الاعتبار، لأن التعويض يقاس بدقدار 
ابؼضرور فيقدر على أساس ذابٌ لا على أساس موضوعي، ويكون بؿلب للبعتبار حالة ابؼضرور الصحية والعائلية 

 . 1وابؼالية

والأصل أن لا يعتد بالظروف الشخصية للمسؤول كونو فقتَا أو غنيا، فهو ملزم بدفع التعويض بقدر ما 
، إلا أن البعض يرى أن النص طابؼا جاء عاما بالنسبة للظروف أحدثو من خطأ دون اعتبار لظروفو الشخصية

 .2ابؼلببسة فإنو لا يجوز قصره على ابؼضرور دون ابؼسؤول

 حسن النية-3 

يقصد بحسن النية الاستقامة والنزاىة وانتفاء الغش، كما يقصد بها ما يجب أن يكون من إخلبص ابؼتعاقد  
من القانون ابؼدب٘: "يجب تنفيذ العقد طبقا بؼا اشتمل  1فقرة107ابؼادة ، حسب ما تقتضيو 3بُ تنفيذ ما التزم بو
 عليو وبحسن النية".

أو  وإن كان حسن النية أو سوئها لا يكون لو تأثتَ بُ تقدير التعويض. أما بُ بؾال بطلبن عقد الزواج 
كأن   أو فسخو عقد الزواج، فإذا كان أحد الزوجتُ حسن النية لا يعلم سبب بطلبن ذلكلا يدكن إغفال  فسخو

يتزوج الرجل بامرأة بينهما مانع القرابة وىو يجهل ذلك، أو إذا ما تزوجت ابؼرأة اعتقادا منها بوفاة زوجها السابق 
عقد  بطلبن ابغكمبُ الوقت التي يثبت فيو وجده، فلب يلتزم الزوج حسن النية بالتعويض إذا ما طلب من ا﵀كمة 

 .عقد الزواجو ىذا يكون مبررا. والوقت ابؼعتبر بُ تقدير حسن النية ىو وقت إبرام ، لأن طلبوفسخأو  الزواج

دون  أو فسخو وبفا سبق يتبتُ أن للقاضي السلطة الواسعة بُ تقديره للتعويض عن بطلبن عقد الزواج 
عناصر التي استمد منها معقب من ا﵀كمة العليا، إلا أنو وعند تقديره بؽذا التعويض عليو أن يبرز بدا فيو الكفاية لل

اقتناعو بُ تقديره للتعويض، وذلك حتى يتستٌ للمحكمة العليا مراقبة مدى تطبيق القانون من طرف قضاة 
 ابؼوضوع. وىذا ما سنحاول بيانو. 
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 الفرع الثاني

 أو فسخو رقابة المحكمة العليا على القاضي في تقدير التعويض عن بطلان عقد الزواج

، إلا أن 1التعويض يخضع للسلطة التقديرية لقاضي ابؼوضوع دون رقابة من ا﵀كمة العليارغم أن تقدير  
ىذه السلطة أو الصلبحية بركمها ضوابط معينة، لأنها لا تعتبر حالة نفسية يحكم من خلببؽا القاضي حسب 

 أىوائو.

لو من سلطة مطلقة بُ وبؽذا كان تقدير التعويض مسألة موضوعية وقانونية، تستوجب على القاضي بفا  
ذلك استبعاد كل إجحاف أو مغالاة، فيلتزم بُ ذلك فقط بالضرر الفعلي ويقدر التعويض من خلبلو، وبُ سبيل 
ذلك يجب على القاضي عند حكمو بالتعويض، أن يبتُ بُ حكمو من جهة عناصر وشروط الضرر الذي يقضي 

تقدير التعويض، حتى يتستٌ للمحكمة العليا مراقبة  من أجلو بالتعويض، ومن جهة أخرى عليو أن يراعي عناصر
 مدى صحة تطبيق القواعد ابؼتعلقة بالتعويض.

 رقابة المحكمة العليا على عناصر الضرر وشروطو -أولا 

باعتبار أن الضرر مناط تقدير التعويض، فلب بد أن يتناسب ىذا التعويض مع الضرر ويتقدر بقدره، ولا  
 .2عد برديد العناصر والشروط الواجب توافرىا بُ الضرر حتى يكون أساس للتعويضيكون ىذا التناسب إلا ب

ولئن كان التثبت من وقوع الضرر وعدمو مسألة واقعية يستقل بها قضاة ابؼوضوع دون معقب من ا﵀كمة  
بزضع لرقابة العليا، فإن برديد الضرر وبيان عناصره وموجباتو وتكييف نوعو تعتبر من ابؼسائل القانونية التي 

ا﵀كمة العليا. ومن ىنا فإن كون الضرر ماسا بحق أو بدصلحة مشروعة، وتكييفو بأنو ضرر بؿقق أو احتمابٕ، 
وتكييفو بأنو ضرر مادي أو معنوي، وبُ ىذه ابغالة الأختَة القول بانتقال حق التعويض عن الضرر الأدبي إبٔ 

 . 3التي يخضع فيها القاضي لرقابة ا﵀كمة العلياالورثة أو عدم انتقالو، كلها من مسائل القانون 
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إلا أن ابؼلبحظ بُ الواقع العملي أن قضاة ابؼوضوع لا يحددون عناصر الضرر ولا شروطو بُ أحكامهم،  
 .1فلب يبينون نوع الضرر إذا كان مباشرا أو غتَ مباشر، متوقعا أو غتَ متوقع، بؿققا أو احتمابٕ، ماديا أو أدبي

حكما صادرا عن بؿكمة  08/07/1986ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ  وبذلك نقضت 
ابعنايات الذي اقتصرت بُ التعويض عن الضرر ابؼادي دون اعتبار للضرر ابؼعنوي مع أن كلبهما موجب للتعويض. 

حكم بؿكمة  وقد جاء بُ حيثيات ىذا القرار: "متى كان مقررا أن الضرر يكون ماديا أو معنويا ومن بٍ فإن
ابعنايات الذي قضى دعوى والد الضحية بُ حقو وحق أولاده القصر بُ التعويض عن وفاة ابنو يعد قضاء منتهكا 

أن قضاة بؿكة ابعنايات أسسوا قضائهم على كون الضحية كانت نفقة  -بُ قضية ابغال -للقانون. وبؼا كان ثابتا 
فإنهم بقضائهم كما فعلوا بٓ يحيطوا بالدعوى من بصيع جوانبها الطرف ابؼدب٘ الذي بٓ يلحقو بؽذا السبب أي ضرر 

واقتصروا بذلك على الضرر من جانبو ابؼادي فقط دون اعتبار بعانبو ابؼعنوي، بفا جعل قضائهم ناقصا. ومتى كان  
 .2كذلك استوجب نقض وإبطال ابغكم ابؼطعون فيو"

ماديا أو معنويا. حيث قضت بُ قرارىا الصادر  كما نقضت نفس ا﵀كمة قرارا بٓ يبتُ نوعية الضرر كونو 
بدا يلي: "وحيث يتبتُ من القرار ابؼطعون فيو أنو بٓ يحدد نوعية التعويض ابؼقضي بو، ىل  28/03/2000بتاريخ

ىو عن الضرر ابؼادي أم عن الضرر ابؼعنوي، ومعلوم أنو لا يجوز دبؾهما معا، الأمر الذي يشكل قصورا بُ 
 .3النقض" التسبيب، ينجر عنو

أو  بطلبن عقد الزواج بالتعويض عن فإنو يجب لقضاة ابؼوضوع عند حكمهم ،وقياسا على ما سبق
أن يبينوا عناصر الضرر وشروطو، وإلا كان حكمهم عرضة للنقض أمام ا﵀كمة العليا لقصورىم بُ فسخو 

 التسبيب.

 رقابة المحكمة العليا على عناصر تقدير التعويض -ثانيا 

إن لقاضي ابؼوضوع السلطة الواسعة بُ تقديره للتعويض من حيث فهم وتكييف الوقائع ابؼادية وتقدير  
معقب من ا﵀كمة العليا، وإنما بؽذه الأختَة الرقابة على ما يقوم  دونمقدار الضرر ومن بٍ برديد مقدار التعويض 
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ن يختار منها ما يريد ويغفل ما يريد إغفالو من بو قاضي ابؼوضوع من الاعتداد بعناصر تقدير التعويض، فليس لو أ
 بتُ ىذه العناصر، وىذا ىو ابؼبدأ.

غتَ أن ىناك بعض قرارات ا﵀كمة العليا بزالف ىذه القاعدة، إذ أنها بزلط بتُ تقدير القاضي للتعويض  
اضي ابؼوضوع وفقا بدبلغ ثابت أو نصاب معتُ وبتُ عناصر تقدير التعويض. فالأوبٔ مسألة واقع بزضع لتقدير ق

بؼا توضح لو من جسامة أو يسر الضرر، دون رقابة عليو من ا﵀كمة العليا، ولكن كيفية برديد ىذه ابعسامة أو 
اليسر، ىو الذي يكون بؿل رقابة من ا﵀كمة العليا. حيث تنصب ىذه الرقابة على مدى احتًام القاضي للعناصر 

 .1عويض بدا يتناسب والضررالتي وضعها ابؼشرع للوصول إبٔ تقدير للت

فإذا كان القاضي بصدد تطبيق معيار ابػسارة اللبحقة والكسب الفائت، فعليو أن يبتُ الواقعة ابؼثبتة بُ  
 الدعوى، التي تصدق عليها وصف ابػسارة أو الربح.

ن وفيما يتعلق بدعيار الظروف ابؼلببسة، ومن وجوب الاعتداد القاضي بالظروف الشخصية للمتضرر م 
حيث حالتو الصحية والعائلية وابؼالية، فعلى القاضي أن يبتُ الواقعة التي تفيد إصابة الشخص بضرر بُ ذمتو 
ابؼالية، دخلو، عدد الأشخاص الذين يعيلهم، وىذه كلها بزضع لرقابة ا﵀كمة العليا، لأنها من قبيل التكييف 

 القانوب٘ للوقائع.

بدا يلي: "إذا كان مؤدى  08/05/1985 قراره الصادر بتاريخ قضى المجلس الأعلى بُوبُ ىذا السياق  
من ق.م، أن التعويض يخضع بُ تقديره لسلطة القاضي، فإن عدم الإشارة من  182، 131، 130نص ابؼواد 

طرف قضاة ابؼوضوع إبٔ مراعاتهم الظروف ابؼلببسة للضحية وقيامهم بتحديد ابػسارة، يجعل قرارىم غتَ سليم 
 .2"ويعرض للنقض

بدا يلي: "...وأنو ينبغي على قاضي  06/01/1993كما قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا الصادر بتاريخ 
ابؼوضوع أن يستجيب لطلبات ابؼطعون ضده للتعويض عن الأضرار اللبحقة بو من جراء فقدان قريبهم، فإنو ملزم 

جو ابػصوص سن الضحية ونشاطو مع ذلك بذكر العناصر ابؼوضوعية التي بسكنو من برديد التعويض وىي على و 
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ابؼهتٍ، ودخاه الدوري أو أجره، بُ حتُ أن قضاة المجلس بٓ يذكروا أي معلومة بُ ىذا الشأن، بحيث أن ا﵀كمة 
 .1العليا أضحت عاجزة عن بفارسة رقابتها على قضائهم"

من ابؼبادئ  والتي قضت فيو بدا يلي: "حيث 24/05/1994وجاء أيضا بُ قرار آخر بؽا صادر بتاريخ  
العامة أن التعويضات ابؼدنية يجب أن تكون مناسبة للضرر ابغاصل ولا تكون مصدر إثراء أو تفقتَ لأحد 
الأطراف، وتكريسا بؽذه القاعدة فإنو مستوجب على القضاة أن يبينوا بُ أحكامهم الوسائل ابؼقدمة أمامهم 

 .2" ...وابؼعتمدة من طرفهم لتقدير التعويض

حكم القاضي بتعويض معتُ رغم مالو من سلطة تقديرية فهو بؾبر على تسبيب ذلك، وإلا كان أن كما  
على أنو: "من  1984/ 04/ 02ه الصادر بتاريخ بُ قرار  وبُ ذلك قضى المجلس الأعلىقراره عرضة للنقض. 

ن تسبيبو وبيان ابؼقرر شرعا أن تقدير ما يفرض للزوجة من حقوق على زوجها يخضع لتقدير قضاة ابؼوضوع، فإ
حالة الزوجتُ بيانا مفصلب من غتٌ وفقر يدخل بُ صميم القانون الذي ىو خاضع للرقابة، فإن القضاء بدا يخالف 
أحكام ىذا ابؼبدأ يعد انتهاكا لقواعد شرعية مستمدة من أحكام الشريعة الإسلبمية. إذ كان الثابت أن قضاة 

وجة مقتصرين بُ تبرير ما حكموا بو على الإشارة إبٔ حالة الطرفتُ الاستئناف رفعوا ابؼبالغ التي بركم بها للز 
أو غتٌ أحدهما أو فقر الآخر، ودون وطبقتهما الاجتماعية دون اعتبار بغالة وطبقة كل منهما وغناهما أو فقرهما 

تي رفعت إبٔ غتَ اعتبار بؼقدار ما يتقاضاه الزوج كأجرة شهرية بؼعرفة ما إذا كان ما حكموا بو خاصة منو ابؼتعة ال
ما ىو مألوف أن يغطى عادة بدا يتناسب مع إمكانيات الزوج ابؼادية، فإن ىؤلاء القضاة فصلوا بدون تسبيب 

ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعون  قاعدة شرعية ، وإعطاء شيء غتَ مألوف دون الاستناد على أية
  .  3"فيو جزئيا فيما يتعلق برفع مبلغ ابؼتعة دون إحالة

على النحو التابٕ: "من  18/06/1991الصادر بتاريخوبُ نفس السياق قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا   
ابؼستقر عليو قضاء أن برديد مبالغ ابؼتعة والتعويض ونفقة العدة ترجع للسلطة التقديرية لقضاة ابؼوضوع، غتَ أنهم 

الف ىذا ابؼبدأ يعد قصورا بُ التعليل. وبؼا كان من الثابت ملزمتُ بذكر أسباب برديدىا، ومن بٍ فإن القضاء بدا يخ
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أن قضاة المجلس برفعهم بؼبالغ ابؼتعة والتعويض والنفقة ا﵀كوم بها بُ بؿكمة أول درجة دون أن  -بُ قضية ابغال -
 .1و"يبينوا أسباب ذلك شابوا قرارىم بالقصور بُ التعليل. ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار ابؼطعون في

وبخصوص الضرر ابؼعنوي فقد ذىبت ابغكمة العليا إبٔ أن تقدير التعويض عنو لا يخضع للعناصر التي  
أوجبها ابؼشرع وابؼستعملة بُ ذلك، لكونو يتعلق بابؼشاعر والأبٓ الوجداب٘. حيث قضت ا﵀كمة العليا بُ قرارىا 

غتَ ملزمتُ بتحديد عناصر التعويض عن  بدا يلي: "حيث أنو إذا كان القضاة 28/03/2000الصادر بتاريخ
الضرر ابؼعنوي باعتبار ىذا الأختَ يتعلق بابؼشاعر والأبٓ الوجداب٘، فإن التعويض عن الضرر ابؼادي لابد من برديد 

 .2عناصره"

على أنو: "لا يستوجب التعويض عن الضرر  17/12/2009وكذلك جاء بُ قرار آخر عنها بتاريخ  
 .3تقدير"ابؼعنوي ذكر عناصر ال

، أو فسخو وقياسا على ما سبق، فإن قضاة ابؼوضوع عند حكمهم بالتعويض عن بطلبن عقد الزواج 
يجب عليهم أن يبينوا بدا فيو الكفاية للعناصر التي استمدوا منها تقديرىم للتعويض، وإلا كان حكمهم عرضة 

 للنقض أمام ا﵀كمة العليا. 
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فقهاء ابغنفية متفقون على تقسيم العقد غتَ الصحيح إبٔ باطل وفاسد، وذلك بُ نطاق العقود ابؼالية 
ابؼنشئة للبلتزامات ابؼتقابلة، وقد بنوا ىذا التقسيم على أساس التفرقة بتُ حالة ورود نهي الشارع عن أصل العقد 

من حيث الأثر على مشروعية  ووروده عن وصف لازم لو، فأسباب النهي حسب اجتهادىم ليست سواء
التصرف، لسبب بسيط وىو أن أثر النهي إذا كان من ابعزاءات ابؼدنية على ما تتًكو ابؼخالفة من خلل بُ نظام 
التعاقد، فيجب أن يكون ابعزاء على قدر ابؼخالفة قوة وضعفا، وعليو فإذا كان النهي يرجع إبٔ أصل العقد بأن  

بهذه الأركان من شروط الانعقاد فمعناه بطلبن العقد وعدم وجوده شرعا بُ اعتبار  كان ابػلل بُ أركانو وما يتعلق
الشارع. أما إذا كان النهي يرجع إبٔ وصف لازم لو بأن كان ابػلل بُ شرط من شروط الصحة، فيستدعي صحة 

تبة ومشروعية الأصل وفساد الوصف ولا تناقض بُ ذلك، فتأخذ كل جهة حكمها ابػاص بها، وىذه ىي مر 
 الفساد بتُ الصحة والبطلبن.

وبُ العبادات فالأرجح ىو أن أثر النهي يوجب البطلبن لا الفساد، أيا كان متعلقو الأصل أو الوصف  
اللبزم، لتناقض أثر العبادة وحكم النهي، ودفعا للتناقض وجب ابغكم بالبطلبن، وأبغقوا بعض فقهاء ابغنفية 

طل الزواج وفاسده، وتأسيسا على ىذا كان النهي عن مسائل الزواج أيا كان الزواج بالعبادات فلب يفرقون بتُ با
يوجب البطلبن بُ اجتهادىم، لأن مقتضى النهي التحربٙ وموجب الزواج  -الأصل أو الوصف اللبزم -متعلقو

 ابغل وهما ضدان لا يجتمعان.

ابؼذىب ابغنفي عموما بقد بُ ولكن ىذا غتَ مسلم بو، لأنو إذا نظرنا إبٔ صور الزواج غتَ الصحيح بُ  
واقعها تتنوع إبٔ نوعتُ. نوع لا يتًتب عليو أي أثر من آثار الزواج حتى ولو دخل الرجل بابؼرأة فيو، ونوع يتًتب 

 على الدخول بابؼرأة فيو بعض الآثار.

يتًتب  وطابؼا الأمر كذلك فمن الأفضل التمييز بتُ ىذين النوعتُ بُ الاسم، بحيث يسمى النوع الذي لا 
عليو أي أثر بالباطل، والنوع الذي يتًتب عليو بعض الآثار بالفاسد. وكل منهما وإن بغقو خلل إلا أنو يدكن 
التمييز بينهما بأنو إذا كان ابػلل بُ ركن من أركانو أو شرط من شروط الانعقاد يكون العقد باطلب لأن ابػلل 

إذا ابػلل بُ شرط من شروط الصحة يكون فاسدا لأن ينعدم معو العقد حقيقة وحكما مع وجود صورتو. أما 
العقد مع ىذا ابػلل موجود حقيقة وحكما ولكنو غتَ صابّ لتًتب الآثار عليو بُ ذاتو فإن حصل فيو دخول 

 ترتبت عليو بعض الآثار، فهو كسائر العقود الدخول فيو كالقبض بُ العقود الأخرى.



165 
 

لفساد، فابعزاء عندىم واحد وىو البطلبن أو الفساد فهما بصهور الفقهاء لا يفرقون بتُ البطلبن وا 
وابغال ينطبق  لمتًادفان سواء كان ابػلل بُ أصل العقد أو وصفو اللبزم، فالعقد بُ نظرىم وحدة كاملة لا انفصا

 على العقود ابؼالية وغتَ ابؼالية.

وعلى الرغم من أن بصهور الفقهاء لا يفرقون بتُ البطلبن والفساد، إلا أنو عند عرض آرائهم وخاصو بُ  
مسائل الزواج، نرى أن كل مذىب من ابؼذاىب لو حصتو بُ التفريق بتُ الزواج الباطل والزواج الفاسد برت 

ليل التحربٙ فيو قويا، وىو ما أخذ بو عناوين أخرى، فالزواج الباطل ىو ما اتفق الفقهاء على فساده، أو كان د
. والثالث: ىو ابؼتفق على بطلبنو، وىو ما أخذ ابغنابلةابؼالكية. والثاب٘: ىو الإبصاع على فساده، وىو ما أخذ بو 

 بو الشافعية. أما الزواج الفاسد فهو ما اختلف الفقهاء على فساده أو إباحتو.

مي وخصوصا الفقو ابغنفي باستعمالو مصطلحي الباطل ابؼشرع ابعزائري تأثر بأحكام الفقو الإسلب 
والفاسد، ولكنو عبر عنهما بدا يدل على أنو تأثر بقواعد القانون ابؼدب٘ دون استعمال البطلبن ابؼطلق والبطلبن 

 النسبي.

 -وبذلك يتبتُ أن البطلبن ليس ىو ابعزاء ابؼتعتُ بعميع مسائل الزواج، وإنما كلب من البطلبن والفساد 
، يلحقان عقد الزواج مثلما يلحقان العقود ابؼدنية مع شيء من التفاوت التي بسليو -باعتبارهما من ابعزاءات ابؼدنية

 طبيعة مسائل الزواج.

لا يدكن للؤفراد توقيع ابعزاء بأنفسهم، بل يكون أمام القضاء وفقا لإجراءات معينة نص عليها القانون،  
بٓ يتضمن على أي نص إجرائي بُ ذلك، كما أنو بٓ يشر بتاتا الإحالة إبٔ قانون وبالرجوع إبٔ قانون الأسرة بقده 

الإجراءات ابؼدنية والإدارية. وعلى الرغم من خصوصية ابؼسائل ابؼتعلقة بالزواج فإن قانون الإجراءات ابؼدنية 
 والإدارية يعتبر الشريعة العامة بُ شأن التقاضي والقضاء.

وم التعويض إبٔ جانب ابعزاء بُ إطار الأحكام العامة للمسؤولية ابؼدنية التي كما أنو لا مانع من أن يق 
 بسنع كقاعدة الإضرار بالغتَ بدون وجو حق.
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 ملخص

 داخل دٌهاؤٌ التً الكبرى للوظٌفة نظرا شأنا، وأعظمها المدنٌة العقود أهم من الزواج ٌعتبر 

 ٌنقسم الزواج عقد أن وٌظهر وحدٌثا، قدٌما والقوانٌن والأدٌان الشرائع اهتمام محط أصبح وبذلك المجتمع،

 توافر مدى هو التقسٌم هذا فً الاعتبار بعٌن ٌأخذ الذي والمعٌار صحٌح، غٌر وعقد صحٌح عقد إلى

 ذلك فً خلاف ولا صحٌحا العقد كان المطلوبة والشروط الأركان تاستجمع فإذا فٌه، والشروط الأركان

 شأنه الفقهاء، بٌن كبٌر اختلاف محل ذلك كان والشروط الأركان هذه إحدى تتوافر لم إذا أما الفقهاء، بٌن

 .المنافع أو الأموال بتبادل أساسا المرتبطة المدنٌة العقود باقً شأن ذلك فً

 تملٌه التً التفاوت من شًء مع الزواج تلحق المدنٌة العقود تلحق التً المدنٌة فالجزاءات وبذلك 

 .الأخٌر بهذا المتعلقة المسائل طبٌعة

 المفتاحية الكلمات

 . التعوٌض - الدعوى - الفساد - البطلان - الزواج

Résumé 

 Le contra de mariage est considéré par touts les législations, religions et 

réglementations de par le monde. comme le plus important des contrats que le société génère 

quotidiennement ce contrat peut ne pas remplir les conditions réguises pour se légalité nous 

serons danc en présence d’un contrat légal ou d’un contrat illégal. 

 Le nom respect de ces inters donne lieu à des points de vues divergents et passe des 

polémiques entre les chercheurs. par conséquent, aussi lieu le contrat social nul que le contrat 

de mariage nul peuvent avoir les mêmes effets, les mêmes sanctions, même si le second est 

empreint de quelques spécificités. 

Mots clés 

Mariage - nullité - vicieux -action - indemnite. 

Abstract 

 The marriage is one of the mast important civil contract and the greatest pith because 

of its huge job that preformed in the community, and there by it became the focus of attention 

rites and religions and ancient lows and newly. And it shows that marriage contract is divided 

into a valid contract and invalid one, the availability of staff and condition the unavailability 

of one of this condition and staff was dispute among scholars, like the rest of civil contracts 

mainly associated with the exchange of money and benefits. 

 Thus, the civil sanctions that cause civilian contracts attached to the marriage with 

abut of disparity, that is dictated by the nature of the matter relating to the last. 

Key words 

Marriage  - nullification  - corruption  - case  - compensation. 


