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مقدمــــة



 مقدمة

لمدى التي یبرمها الإنسان، لأنّه عقد ابدي یستمر تنفیذهیعتبر عقد الزّواج من أهم العقود 

أنّ له أبعاد دینیة وأسسه وشروطه وأركانه ومقاصده، وهذا یعني الحیاة، وهو مقدس له مبادؤه

ودنیوّیة معا.

تجاه الآخر، ولكل حقوقه وواجباته، قصد بناء اهكل واحد منهما مسؤولیاتویتحمّل الزوجان

ق مهمة العّبادة ثم ى المودّة والمحّبة والتّضامن والتّعاون والتّكافل من أجل تحقیأسرة سعیدة قائمة عل

الأرض.في الاستخلاف

الزواج في بعض التشریعات مجّرد ارتباط شخصي رضائي بین طرفین یستهدفان إقامة إنّ 

لا یعتبّر إلاّ مجرّد نظام حیاة مادّیة مشتركة، بقصد تبادّل المساعدة والرّعایة؛ وعند البعض الآخر

ذا خلافا للدول المسلمة عقد لتنظیم العلاقات الجنسیة ضمن مراسیم وأشكال تنظیمیة معیّنة؛ وه

ات إلاّ في إطار شرعي صحیح، تتّم فیه كل مقدّممغرب، أین نجد أنّه لا یتّمومنها الجزائر وال

، وما أقّره ووضعه قانون الأسرةلامیة الشریعة الإسما جاء في أحكام الزّواج وقواعده وإجراءاته وفق

بالإضافة إلى الأعراف التي تتماشى ومبادئ الشریعة الإسلامیة.

یعدّ البحث في قضایا الأسرة وأحكامها من المواضیع الفقهیة المتجدّدة في بعض مسائلها 

یاة المعاصرة من الجزئیة تبعا لتجدّد الحوادث والوقائع، وتغیر الظّروف والأحوال بما تشهده الح

تطّور في مختلف المجالات؛ وهي كذلك من المواضیع الاجتماعیة التي كثر الحدیث فیها، 

العدیدة التي أصبحت وانعقدت حولها ندوات وملتقیات وطنیة ودولیة، وصدرت بشأنها البحوث

راسات لم تستطع ؛ غیر أنّ مثل هذه الدّ 1مثل الاتفاقیات الدولیةمراجع لمعرفة واقع النّظام الأسري

استیعاب كل جوانب الموضوع، ولا یتصوّر أنّ توجیهات الباحثین قد أدّت فعلا إلى معالجات 

قانونیة وعلمیة جذریة تشمل كل المسائل المطروحة، من شأنها أن توفر الاستقرار الأسري من 

الدّول الإسلامیة تجتھد في صیانة تشریعاتھا المتعلقة بالأسرة، فإنّھا متأثرة مع ھذا بواقع التّحولات العالمیة رغم أن -1
جتماعي والثقافي واكتساب حقوقھا بالمساواة التي تلمس على سبیل المثال في الارتقاء بالمرأة وتفعیل دورھا السّیاسي والا

مع الرّجل، انطلاقا ممّا تفرضھ القوانین العالمیة لحقوق الإنسان، ولیس من قوانین الشّریعة الإسلامیة التي تحكم نظام 
ستقرار المسؤولیة للرجل، والتي من شأنھا توفیر الحمایة والاوالعلاقة بین الرجل والمرأة والقائمة أساسا على القوامة 

للمرأة أیّا كانت صفتھا وموقعھا، ممّا فرض على المشرع ابتكار حلول قانونیة تسعى إلى التوفیق قدر المستطاع بین 
توجیھات الشریعة الإسلامیة وبین العلاج القانوني والعلمي لمثل ھذه الأوضاع.    
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لاجتماعیة خلال التّدخلات التنظیمیة، ومرجع ذلك هو خضوع نظام الأسرة الحالي للتّطورات ا

الواسعة وطنیا وعالمیا ممّا یجعل بعض أحكامها محلّ متابعة متواصلة وإصلاح مستمر.

عنایة خاصة ،بمختلف مذاهبهم،نلأهمیة فقد أولاه الفقهاء المسلمو ولمّا كان للزواج هذه ا

ا اتفقوا علیه وأخرىواضعین للعقد الذي تنشأ به الأسرة أركان وشروط تتفق وطبیعته، منها م

اختلفوا فیه.

یرا بین خلافا كبفیه حكم على العقد بصحته ثم نفاذه أو عدم نفاذه ولزومه أمر لم یثر وال

ثم القوانین هو العقد غیر فقهاء الشریعة الإسلامیة، لكن الأمر الذي اختلف فیه الفقهاء ومن 

ة وغیر المالیة، بینما في كل العقود المالیهاء أعلنوا ترادف البطلان والفسخفجمهور الفقالصحیح؛

اتفق فقهاء الحنفیة على التمییز بین الباطل والفاسد في العقود المالیة المنشئة للالتزامات المتقابلة، 

واختلفوا في هذا التمییز بین الباطل والفاسد في عقد الزواج، وعلى أثرهم اختلفت القوانین.

بینهما یعني استحداث مرتبة وسطى بین العقد والقول بعدم ترادف البطلان والفساد ثم التمییز 

الصحیح والعقد الباطل، وهذا التمییز اختص به الفقه الإسلامي والفقه الحنفي على وجه 

رة بعض القوانین المدنیة المتأثصوص، واستحداث هذه المرتبة لم یقتصر على الفقه، بل أخذت الخ

بهذا التمییز بعض تشریعات البلدان الإسلامیة لعقد الزواج فقد أخذت بالفقه الإسلامي؛ وبالنسبة

.مثل: الجزائر، والمغرب

سبقت الإشارة إلى أنّ التمییز بین البطلان والفسخ هو محلّ خلاف بین فقهاء الشریعة 

الذكر قانون الأسرة الجزائري ومدّونة الأسرة بالإسلامیة وبین قوانین الأحوال الشخصیة، وأخّص 

یمكن استنتاج ثلاثة طرق: الأولى موضوع عقد الزّواج بین البطلان والفسخ، المغربیة، ولدراسة

التمییز دراسة البطلان والفسخ وأساس ةالثانیكل على حدا، و ة بطلان وفسخ عقد الزواج سادر 

نوع البطلان والفسخ والمقارنة دراسة فهي ةالثالثبینهما وآثارهما في عقد الزّواج، أم الطریقة

لمشابهة لهم؟المصطلحات اب
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دراسة البطلان والفسخ ة، وهيالثانیا إلى الطریقةمنحاز ة أجد نفسيالثلاثبین هذه الطرق

صیاغة الإشكالیة یمكن ليفي عقد الزواج؛ وانطلاقا ممّا ذكر التمییز بینهما وأثارهماوأساس 

والأساس الذي والفسخ، بین البطلان : ما هو سبب الخلاف بین فقهاء الشریعة الإسلامیة الآتیة

مدونة الأسرة المغربیة من هذا وما هو موقف قانون الأسرة  و ،یستند إلیه هذا التمییز والجدوى منه

؟ التمییز

بین الفقه الإسلامي من جهة تباع المنهج المقارنالإجابة على هذه الإشكالیة بإسأحاول

عتمد یة من جهة أخرى، وفي الوقت نفسه أربوموقف قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغ

رض الآراء الفقهیة وتقریب القارئ إلى معرفة ما هو راجح منها في على المنهج التحلیلي، وذلك بع

قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربیة.

في ذكر أنّه لا یخلوا أي بحث من الصعوبة، غیر أنّ الصعوبة التي تستحق الینبغي الإشارة

وقصر الوقت، وعدّم اتفاق الآراء لفقهیة في ثنایا المراجع الكثیرةهي كثرة الآراء اهذا الموضوع، 

كثرة الآراء قد أدتعلى كثیر من آثار العقد غیر الصحیح، حتى بین فقهاء المذهب الواحد، و 

جد ما أا لمكمإلى عدم إمكانیة التوصل إلى نظریة واضحة المعالم للبطلان والفسخ، وتشعبها

الموضوع حقه من البیان یكفي من المصادر الشرعیة والقانونیة المباشرة التي تعطي هذا

والتي لا تعطي الموضوع حقه.كثرت المراجع غیر المباشرة المقابلوبوالتفصیل،

ولدراسة هذا الموضوع قسمت البحث إلى قسمین أساسیین، القسم الأول: البطلان والفسخ 

ي: أساس التمییز بین البطلان والفسخ وآثارهما في عقد الزواج. والقسم الثان



الفصل الأول 

البطلان والفسخ
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ه عقد یتعلق بذات الإنسان وسلوكه على یحتل عقد الزواج مكانة هامة من بین العقود، لأنّ 

المستوى الفردي والاجتماعي، ولذلك كان موضع عنایة الأدیان والشرائع والقوانین، وهذه العنایة وإن 

ذلك لیس سوى أنّ شروط والضوابط التي تكفل تحقیقه على الوجه الأمثل، إلاّ تجلت في وضع ال

تمهیدا لكي ینتج هذا العقد آثاره على النحو المطلوب لینسجم مع الأسس والمبادئ التي شرع من 

أجلها هذا الزواج ویكفل تحقیق التوازن بین الزوجین واستقرارهما، وأي خلل یقع في تلك الشروط 

عل هذا العقد عرضة للإبطال أو قابلا للفسخ، على اختلاف ذلك بین الشرائع والضوابط یج

والقوانین.

وبوجه عام فإن الجزاء القانوني یلحق عقد الزواج مثلما یلحق العقود الأخرى، ولهذا نتكلم 

في هذا الفصل عن البطلان والفسخ  في العقود، وذلك في المبحث الأول، في حین نخصص 

طلان والفسخ في عقد الزواج المبحث الثاني.التمییز بین الب



سخفالبطلان و الالأول لفصل ا

7

المبحث الأول: البطلان والفسخ في العقود

وضع الشارع الحكیم نظاما محكما للزواج یقوم على أقوى المبادئ والقیم التي من شأنها 

ا ، وانتشار الفضیلة في المجتمع، فأضفى علیه قدسیة تجعله متمیز الحفاظ على الاستقرار الأسري

عن سائر العقود الأخرى، وقبل الشروع في التمییز بین البطلان والفسخ في عقد الزواج، نتناول في 

المطلب الأول تعریف العقد وأقسامه في الفقه الإسلامي والقانون، وتعریف البطلان والفسخ في 

الفقه الإسلامي والقانون في المطلب الثاني.

الفقه الإسلامي والقانونالمطلب الأول: تعریف العقد وأقسامه في

یعتبر العقد من أهم مصادر الالتزام التي تربط الفرد في معاملاته مع غیره، إذ أن تعامل 

الأفراد یستند في أكثر الأحیان إلى إبرام عقود مختلفة، ویعد من أهم أدوات التعامل بین الأشخاص 

ة ؛ فالشخص عندما یقدم على إبرام لتحقیق أهداف معینة على صعید العلاقات القانونیة والاقتصادی

عقد ما، فإنه یرغب في إشباع حاجة معینة لا یستطیع إشباعها بمفرده، فهو وسیلة الفرد لتحقیق 

غایاته.

وللتفصیل أكثر في موضوع العقد ینبغي التعریف به، وبیان تقسیماته المختلفة في الفقه الإسلامي 

والقانون.

الفرع الأول: تعریف العقد

العقد من قبل المتعاقدین وفقا لما یسمح به القانون وهذه العملیة برمتها عبارة عن یوضع 

مواءمة بین مبدأ حریة التعاقد ومبدأ قانونیة العقد، فإذا كان المتعاقدان أحرارا في إبرام العقد طبقا 

شرط المشروعیة هما یلتزمان في ذلك بالشروط الفنیة لإنشائه من ناحیة وبلمبدأ حریة التعاقد، إلاّ أنّ 

كان العقد باطلا.من حیث موافقة العقد للنظام  العام والآداب العامة من ناحیة أخرى، وإلاّ 

بین أقسام العقد في الفقه الإسلامي والقانون ینبغي التطرق لتعریفه لغة واصطلاحا.ولكي أ
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تعریف العقد لغةأولا: 

یستعمل اسما فیجمع على العقود، وله ه مصدر عقد یعقد بكسر القاف، و یعرف العقد لغة بأنّ 

:2معان كثیرة منها

الشد والربط: وهو نقیض الحل، فیقال عقد الحبل أي شده.ـــ 

.3التأكید والإحكام والتوثیق: فیقال عقد العهد والیمین أكدهماـــ 

4﴾قُودِ ياَ أَيُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا أَوْفوُا باِلْعُ ﴿العزم والجمع: ومنه قوله تعالى:ـــ 

5﴾وَلـَكِن يُـؤَاخِذكُُم بِمَا عَقَّدتُّمُ الأْيَْمَانَ ﴿والعقد عقد الیمین ومنه قوله تعالى: 

ثانیا: تعریف العقد اصطلاحا

أعطى المشرع الجزائري تعریفا للعقد على خلاف المشرع المغربي الذي امتنع، وقبل ذلك 

م القانوني.نشیر إلى التعریف الفقهي في الشریعة الإسلامیة ث

تعریف العقد اصطلاحا عند فقهاء الشریعة الإسلامیة/1

یدور العقد في اصطلاح فقهاء الشریعة الإسلامیة حول معنیین، عام وخاص.

.614المعجم الوسیط، ص.-2

، 2013تهاد الفقهي وقانون الأسرة الجزائري، دار النشر والتوزیع، الجزائر، محفوظ بن صغیر، أحكام الزواج في الاج-3

.23ص.
1سورة المائدة، الآیة -4
.89سورة المائدة، الآییة -5
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المعنى العامأ/

وهو كل التزام تعهّد الإنسان بالوفاء به سواء كان التزام ، به المرء نفسهألزمهو ماأنّ العقد 

آخر، كالزواج، وسواء كان التزامه دینیا كأداء الفرائض والواجبات، أم التزاما في مقابل التزام

.6دنیویا

المعنى الخاصب/

ه ارتباط الإیجاب بقبول على وجه مشروع یثبت أثره في محله، وهو الالتزام الصادر من نّ أ

عند إطلاق لفظ طرفین متقابلین، وهذا هو المراد في الغالب لدى معظم فقهاء الشریعة الإسلامیة 

7العقد على هذا المعنى الخاص

ضاء العقد سواء والمراد بالإیجاب والقبول كل ما دلّ على إرادة المتعاقدین ورضاهما  بإم

؛ وهناك علاقة عموم وخصوص مطلق بین العقد والتصرف والالتزام، فالعقد كان قولا أو فعلا

لا یتحقق العقد إلا بوجود ركنه وهو عند بمدلوله الخاص، والالتزام یدخلان في عموم التصرف، و 

الحنفیة الصیغة، وعند جمهور فقهاء أركان العقد ثلاثة: الصیغة، العاقدان والمعقود علیه.

ومن یتتبع أقوال الفقهاء رحمهم االله یجد أن اعتبار الحنفیة الصیغة هي ركن العقد عندهم، 

القبول، وجود عاقدین ومحل یظهر فیه أثر ه یلزم من وجود الإیجاب و ما هو اصطلاح لفظي، لأنّ إنّ 

الارتباط بین العاقدین، وإنما یعبر فقهاء الحنفیة عنها بمقومات العقد الأساسیة التي لا یمكن 

تصور وجود العقد دونها.

.23محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص.-6

بشائر الإسلامیة، بیروت، محي الدین القردعي، مبدأ الرضا في العقود، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي، دار ال-7

.126، ص.1985
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تعریف العقد في اصطلاح القانون/2

العقد تي: "من القانون المدني كالآ54نجد أن المشرع الجزائري عرّف العقد في نص المادة 

اتفاق یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل 

.8أو عدم فعل شيء ما"

أمّا المشّرع المغربي الذي امتنع عن تعریفه، وترك أمر ذلك للاجتهادات الفقهیة بحیث 

اكتفى فقط بتحدید أركانه وشروطه.

على تعریفه بأنّه توافق إرادتین على إحداث أثر قانوني، وهو أمّا فقهاء القانون فقد أجمعوا

؛ هذا فیما یخص تعریف العقد في الفقه والقانون، أمّا إنهائهإنشاء التزام أو نقله أو تعدیله أو

أقسامه نتناولها في النقطة الموالیة

الفرع الثاني: أقسام العقد في الفقه الإسلامي والقانون

یة نظامها الخاص في تقسیم العقد من حیث الصحة والبطلان والفسخ، إنَ للشریعة الإسلام

وقد برع فقهاء الحنفیة في إبراز هذه التقسیمات وصیاغتها صیاغة موفقة.

أمّا القانون فنظّم طائفة ومن العقود یمكن النظر إلیها من حیث التسمیة أو من حیث 

؛ العقود وتتعدد حیث لا یكاد حصرهاتنوع التكوین، ومن حیث الإلزام من حیث المقابل والزمن، وت

وهناك عدة أنواع من العقود یمكن تصنیفها إلى طوائف أو أقسام تجمعها خصائص واحدة، كما 

هناك شيء یقسم بینهما، كما في التقسیم لا یعنى أنّ یمكن لعقد واحد أخذ أحكام عقد آخر، كما أنّ 

نبین لاحقا تقسیمات المشرع الجزائري كنموذج.

24مؤرخة في 78ج ر رقم: ،1975سبتمبر 26، الموافق ل: 1395رمضان 20مؤرخ في 58-75أمر رقم: -8
یتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم.، 1975سبتمبر 30، موافق ل: 1395رمضان 
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أولا: أقسام العقد في الفقه الإسلامي

یمكن معرفة أقسام العقد

الفقه الحنفي انفرد بالتفرقة بین الخلل الواقع في أصل العقد والخلل الواقع في وصفه، ورتبوا 

ا صیغة العقد إمّ على الأول البطلان وعلى الثاني الفسخ ولم یجعلوهما في مرتبة واحدة، ونجد أنّ 

قید وشرط، وإمّا أن تكون مضافة إلى زمن مستقبل، وإمّا أن تكون معلقة أن تكون مطلقة من كل

؛ وبناء على ذلك فینقسم  العقد حسب ل حالة من هذه الحالات حكم یخصهاعلى شرط، ولك

صیغته إلى ثلاثة أقسام: 

الأول : العقد المنجز.

الثاني :العقد المضاف.

ق.الثالث :العقد المعلّ 

لها التأقیت أو عدم قبولها تأتي على ثلاثة أقسام: الأول عقود لا إنّ العقود من حیث قبو 

تقع إلا مؤقتة كالإجازة فلا خلاف بین الفقهاء في أن الإجازة لا تصح إلا مؤقتة بمدة معینة أو 

وقوعها على عمل معلوم، الثاني عقود لا تصح مؤقتة ومتى أقتت بطلت كالنكاح، الثالث عقود 

اریة والوكالة.یصح أن تكون مؤقتة كالع

أقسام العقد عند جمهور الفقهاء/1

یرى جمهور الفقهاء أنّ العقد الصحیح هو العقد الذي استكمل شروطه وأركانه الأساسیة 

وهو بدوره ینقسم إلى العقد النافذ في الحال والموقوف، والعقد النافذ إما أن یكون لازما لا یجوز 

.9طرفیه أو طرف واحدفسخه، وإما غیر لازم یمكن فسخه من قبل 

وأمّا العقد غیر الصحیح، فهو العقد الذي اختّل فیه أحد أركانه الأساسیة أو شرط من 

الشروط المتعلقة بهذه الأركان. 

.436سلامي، دار الكتاب العربي، مصر، د.س.ن، ص.محمد یوسف موسى، الأموال ونظریة العقد في الفقه الإ-9
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فعندهم لا فرق بین بطلان العقد أو فسخه، وعلى هذا الأساس أخذوا بالتقسیم الرباعي 

وهو كل عقد تخلف فیه ركن من أركانه أو شرط للعقود وجعلوا البطلان والفسخ في العقد مترادفین، 

، أي أنهم لم یمیزوا بین الخلل الذي یصیب 10من شروطه من دون تفریق بین أصله ووصفه

الأركان في العقد أو الذي یصیب شرطا من شروط صحته، ولكن هذا یكون فقط من الناحیة 

ن مختلف العقود غیر الصحیحة النظریة لأنه عند النظر إلى تطبیقاتهم الفقهیة نجدهم یفرقون بی

.11فیرتبون أحكاما على بعضها دون البعض الآخر

أقسام العقد عند فقهاء الحنفیة/2

ینقسم العقد لدى فقهاء الحنفیة إلى خمسة أقسام، وهو العقد الموقوف والعقد النافذ اللاّزم 

ى بین العقد الصحیح والعقد والعقد النافذ غیر اللاّزم وبطلان وفاسد، وجعلوا لفسخ العقد منزلة وسط

، وهذا على خلاف فقهاء الشافعیة والحنابلة فإن أقسام العقد عندهم ثلاثة وهي: العقد 12الباطل

.13اللاّزم، والعقد غیر اللاّزم والعقد الباطل

ثانیا: أقسام العقد في القانون

انون المدني تتنوع العقود وتتعدد حتى لا یكاد حصرها، وهذه التقسیمات بالنسبة إلى الق

وقانون الأحوال الشخصیة هي على النحو الآتي:

أقسام العقد في القانون المدني/1

واحدة، إلى طوائف أو أقسام تجمعها خصائصة أنواع من العقود یمكن تصنیفها هناك عد

نها.في التقسیم لا یعنى أن هناك شيء یقسم بیأحكام عقد آخر، كما أنّ كما یمكن لعقد واحد أخذ 

.312، ص.2002، بغداد، 1مصطفى إبراهیم الزلطي، أصول الفقه في نسیجه الجدید، شركة الخنساء، ط-10

.44، ص.2004فاروق عبد االله كریم، الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة، جامعة السلیمانیة، العراق، -11

.75، دار المعرفة، بیروت، د.س.ن ، ص.6ي، البدر الرائق، شرح كنز الدقائق، جإبن نجیم الحنف-12

، مطبعة عیسى البابى الحلبي، 1إبراهیم بن أعلي الفیروزي، أبادي الشیرازي، المهذب في الفقه الإمام الشافعى، ج-13

.262مصر، د.س.ن، ص.
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والقانون ینظم طائفة من العقود یمكن النظر إلیها من حیث التسمیة أو من حیث التكوین، 

؛ نشیر إلى تقسیمات العقود وفق القانون الجزائري.ن الإلزام من حیث المقابل والزمنوم

تقسیم العقود من حیث التسمیة و التكوین أ/ 

من حیث التسمیةـــ 

العقود المسماة

هناك عقود خصها القانون باسم معین، ونظّمها، لشیوعها بین الناس وهي:عقود تقع على 

الملكیة، كالبیع و المقایضة ،والهبة، والشركة، والقرض، والصلح؛ أو أن تقع على المنفعة، 

كالإیجار وعاریة الاستعمال، أو أنها تقع على العمل وهي المقاولة والتزام المرافق العامة، وعقد 

العمل، والوكالة والودیعة والحراسة، ویضاف إلى ذلك عقود الغرر، هي المقامرة، والرهان، والمرتب 

مدى الحیاة، وعقد التأمین، ثم عقود التأمینات الشخصیة والعینیة، وهي الكفالة والرهن الحیازي و 

الرهن الرسمي.

أحكامه بالذات في العقد المسمى هو عقد خصه المشرع باسم معین وبنصوص تنظم

المجموعة المدنیة: كالبیع والمقایضة والشركة والقرض والإیجار و العاریة و المقاولة و الوكالة 

والودیعة وغیرها.

العقود غیر المسماة

التي لم یوضع لها اسم خاص ولم یرتب لها التشریع أحكاما خاصة بها، إنّما استحدثها هي

ي كثیرة لا تحصى، لأنها تنشأ بحسب تعدد حاجات الناس وتطور الناس تبعا لحاجة ما، وه

المجتمع وتشابك المصالح أو بعبارة أخرى هي تلك العقود التي لم یخضعها المشرع لاسم معین، 

ولم یقم بتنظیمها، وذلك لقلة شیوعها؛ وما دامت القاعدة أنّ الإرادة حرّة في إنشاء ما تشاء من 

العقود غیر المسماة.عقود، كان من المستحیل حصر
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وهناك طائفة من العقود غیر مسماة في تطور مستمر، فقد یصبح عقدا من الشیوع بأهمیة 

إلى درجة توجب تنظیمه، فیتدخل المشرع وینظمه وینتقل بذلك من عقد غیر مسمى إلى عقد 

مسمى، وهذا ما فعله المشرع حین نظم عقد التامین.

ـــ من حیث التكوین 

خلافا للعقود المركبة هناك العقود البسیطة

العقود البسیطة 

وهو ما اقتصر على عقد واحد ولم یكن مزیجا من العقود، فالعقد البسیط هو عقد یتناول 

نوعا واحدا من العقود تنجز في شكل عملیة واحدة وبدفعة واحدة ومن ثم وجدت بساطة تداوله فإذا 

تعدیل من حیث الموضوع صار مركبا ومن أمثلة العقود البسیطة نجد عقد غیر أو أضیف إلیه أي

البیع أو الإیجار أو الهبة، وغیرها. 

العقود المركبة أو المختلطة

العقد المختلط هو الذي یجمع بین عدة عقود متكاملة امتزج بعضها بالبعض الآخر، وعادة 

د الشائع بین صاحب الفندق والنزیل، وهو مجموع یكون من العقود غیر المسماة، مثل ذلك العق

یشتمل على عقد إیجار بالنسبة للغرفة، وعقد عمل بالنسبة للخدمة، وعقد بیع بالنسبة للطعام، وعقد 

ودیعة بالنسبة للأمتعة؛ وكذلك العقد الذي یبرم بین صاحب المسرح والجمهور فهو یشمل عقد 

للمسرحیة التي تعرض.إیجار بالنسبة للمقعد، وعقد عمل بالنسبة
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تقسیم العقود من حیث الإلزام وتحدید قیمة الإلزامب/

ـــ من حیث إلزام الأطراف

عقد ملزم للطرفین

"یكون العقد ملزما متى تبادل من القانون المدني الجزائري على أنه:55تنص المادة 

؛ وهو عقد تنشأ بموجبه التزامات بادلیاویسمى كذلك عقدا ت،14"المتعاقدان الالتزام بعضهما بعضا

متقابلة على كل من طرفیه، ویكون كل منهما دائنا ومدینا في الوقت نفسه، مثل عقد الإیجار وعقد

العمل.البیع، والمقایضة، والمقاولة، و 

عقد ملزم لطرف واحد

فین مدینا د الطر هو العقد الذي لا ینشأ التزامات إلا في جانب واحد، أي یكون بمقتضاه أح

من القانون المدني الجزائري التي تنص على: 56و الآخر دائنا فقط و هذا حسب نص المادة 

"یكون العقد ملزما لشخص، أو لعدة أشخاص، إذا تعاقد فیه شخص نحو شخص، أو عدة 

ومثال ذلك عقد القرض والهبة والوكالة بغیر ، 15"رین دون التزام من هؤلاء الآخرینأشخاص آخ

جر والودیعة بغیر أجر ونلاحظ هنا أن عبارة "جانب واحد" مقصود بها أثر العقد لا تكوینه أو أ

انعقاده، فهو عقد ثنائي التكوین، أحادي الأثر.

ـــ من حیث تحدید قیمة الالتزام

عقود محددة

، قیمةد هو الذي تنشأ عنه في ذمة طرفیه التزامات محققة الوجود ومحددة الالعقد المحدّ 

؛ تحت تسمیة العقد التبادلي57ادة وقد نص علیه المشرع الجزائري في الفقرة الأولى من نص الم

، المرجع السابق.58-75أمر رقم: -14
المرجع نفسھ.-15
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فالعبرة في العقد المحدد هو علم كل متعاقد وقت التعاقد بالمقدار الذي یعطیه والمقدار الذي یأخذه 

حددین.بمقتضى هذا اعقد، مثل عقد البیع الذي لا ینعقد ما لم یكن المبیع والثمن م

عقود احتمالیة

، أو أحدهما مقدار ما سیأخذ، وتسمى أیضا بعقود الغرر، ولا یعرف فیها كلا المتعاقدین

وقت انعقاده، ولا یتحدّد ذلك إلاّ في المستقبل، كعقد بیع بثمن هو إیراد مرتب مدى الحیاة، حیث لا 

والعقد الاحتمالي هو كذلك عقد لا یتحدد إلا بموت المشتري و الموت أمر لا یعرف وقت حصوله، 

یستطیع فیه كل طرف لحظة انعقاده أن یحدد المقدار الذي سیعطیه أو الذي یأخذه، لأن هذا وذاك 

یكون متوقفا على أمر مستقبل غیر محقق الوقوع، ومثال ذلك عقد التأمین والمقامرة و الرهان وبیع 

ثمار قبل نضوجها بثمن جزافي.

حیث المقابل و مدى الالتزام تقسیم العقود من ج/

ـــ من حیث المقابل

عقد المعاوضة 

مثل عقد البیع هو العقد الذي یأخذ فیه كل من المتعاقدین مقابلا لما أعطى ولما التزم،

من 58والإیجار والمقایضة، فالبیع هو أخذ ثمن مقابل تسلیم المبیع، وهو ما نصت علیه المادة 

من "العقد بعوض هو الذي یلزم كل واحد زائري، والتي تنص على الآتي:القانون المدني الج

.16"الطرفین إعطاء، أو فعل شيء ما

عقد التبرع 

هو العقد الذي لا یأخذ فیه أحد المتعاقدین عوضا لما أعطاه كالهبة والعاریة والودیعة

نا إلى أن أغلب المعاوضات هي والقرض بدون فائدة والوكالة بدون أجر وغیرها ؛ وتجدر الإشارة ه

عقود ملزمة للجانبین، وأغلب التبرعات هي عقود ملزمة لجانب واحد.

، المرجع السابق.58-75مر رقم: أ-16
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ـــ من حیث الزمن

العقد الفوري 

فعة واحدة، ولا یكون الزمن وهو عقد ینشأ بین طرفیه التزامات متقابلة بطبیعتها، لأنه ینفذ د

، ویظل العقد فوریا، حتى ة قانونیة ممتدة بطبیعتهاعنصرا جوهریا فیه، ولا ینشأ بین طرفیه علاق

ولو أجل فیه التزام احد الطرفین إلى أجل المستقبل.

فالبیع المؤجل هو عقد فوري، ذلك أن الزمن لا یتدخل في تحدید مقدار هذا الثمن، وإنّما 

یحدد فقط موعد تنفیذه.

العقد المستمر

شأ بین طرفیه التزامات، یستمر تنفیذها في فترة من الزمن، هو عقد یستلزم بطبیعته أن ینو 

لإیجار، وكذلك عقد التورید.أو یتكرر هذا التنفیذ عدة مرات، مثل عقد ا

الأحوال الشخصیةأقسام العقد في قوانین/2

إنّ التقسیم الذي ذكرناه للعقد بوجه عام لا نجده في عقد الزواج، وتجب الإشارة هنا إلى أن 

واج ذو طبیعة خاصة، لذا ینقسم إلى عقد زواج صحیح وعقد زواج غیر صحیح.عقد الز 

وجّل قوانین الأحوال الشخصیة العربیة قد أخذت بالتفرقة بین بطلان عقد الزواج وفسخه 

كما هو الحال بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربیة، ونصوا على أحكام بطلان 

واضح وصریح، وسنبینه أكثر لاحقا على خلاف القانون العراقي الذي لا الزواج و فسخه بشكل

نجد فیه الحدیث عن فسخ عقد الزواج بل ترك الأمر للقضاء للرجوع إلى مبادئ الشریعة 

الإسلامیة.

عقد الزواج ینقسم إلى عقد زواج صحیح وعقد زواج غیر جد بأنّ من خلال ما تقدم أ

لبطلان و الفسخ.صحیح، ویدخل في ضمنها ا
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ن الأحوال الشخصیةوقوانیالمطلب الثاني: تعریف البطلان والفسخ في الفقه الإسلامي 

، فهو باطل وأبطله هو، ویقال ذهب دمه باطلا أي هدرا، ذهب ضیاعا وخسراالبطلان لغة:

، وبطل الشيء سقط حكمه.17والباطل نقیض الحق

الإسلاميالفرع الأول: تعریف البطلان والفسخ في الفقه 

نقوم أولا بتعریف البطلان في الفقه الإسلامي ثم تعریف الفسخ أیضا في الفقه الإسلامي.

تعریف البطلان في الفقه الإسلاميأولا: 

، فالمراد بالصحة هي اعتبار الشرع  الشيء في حق 18ل علیه الصحةالباطل هو عكس ما یدّ 

.19ا أفاد حكمه المقصود منه فهو صحیححكمه، وفي العقود كل ما كان سببا لحكم إذ

وقد تأتي الصحة بمعنى وقوعها عن المطلوب وبراءة الذمة عنه وفي شروط صلاحیتها كأن   

.20ینبني علیها ما اشترطت له وفي أسباب تترتب آثارها علیه

أمّا الباطل فمعناه عدم وقوعها عن المطلوب وبقاء الذمة مشغولة به وعدم صلاحیتها لكي 

، 21علیها ما اشترطت له وعدم ترتب الآثار علیه، أو وقوع الفعل غیر كاف لإسقاط القضاءینبني

، فهو 22فهذا العقد لا وجود له في نظر الشارع ولا یعتمد بوجوده المادي ولا یترتب علیه أي أثر

غیر مشروع لا بأصله ولا بوصفه.

.85ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثالث، دار المعارف، د.س.ن، ص.-17

.64، ص.1995أبو الثناء محمود الحنفي الماثریدي، كتاب في أصول الفقه، دار الغرب الإسلامي، بیروت، -18

جنة المناظر في أصول الفقه على مذهب الإمام أحمد موقف الدین عبد االله بن أحمد قدامة المقدسي، روضة الناظر و -19

.46، ص.2002بن حنبل، دار إحیاء التراث العربي، لبنان، 

.252، ص.1996براهیم محمد سلقینى، المیسر في أصول الفقه الإسلامي، دار الفكر المعاصر،سوریا، -20

.257، ص.2000دار الكتب العلمیة، بیروت، ،1بدر الدین بن بهدار الزركشي، البحر المحیط في أصول الفقه، ج-21

، 4عبد العظیم شرف الدین، تاریخ التشریع الإسلامي وأحكام الملكیة والشفعة والعقد، جامعة قاریونس بنغازى، ط-22

.226، ص.1993
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ثانیا:  تعریف الفسخ في الفقه

ون وصفه، أو بمعنى آخر هو موافقة التصرف للشرع من حیث فسخ هو ما شرع بأصله دال

الأركان وشروط الصحة مع مخالفة الأوصاف اللاّزمة.

فیكون التصرف مطلوب الفسخ شرعا لهذه المخالفة مع صحته من حیث الأصل وتترتب علیه 

یشوبه في ، ومعنى هذا بأنه من حیث كونه عقدًا جاء سالما من أي خلل 23الأحكام في هذه الحیثیة

إحدى عناصره الأساسیة من حیث ما یشترط في العاقدان والمعقود علیه والصیغة ولكنه غیر 

مشروع من حیث الصفة المقترنة بنهي الشارع عنه.

التعریف الذي وضعه رى بأنّ مفهوما واضحا عن الفسخ، ولذلك أوهذه التعریفات لا تعطي

تعلقة به وهو :" اختلال في العقد المخالف لنظامه الأستاذ "مصطفى الزرقا" یغطي كل الجوانب الم

.24الشرعي في ناحیة فرعیة متممة یجعله مستحقا للفسخ"

وقد بین هذا التعریف بكونه:

ه یصوّر حقیقة الفسخ ببیان سببه وهو الخلل الواقع بناحیة فرعیة للعقد.أنّ ـــ 

ه یصف الفسخ ویشیر إلى نتیجته.أنّ ـــ 

د وذلك عن طریق وصفه باستحقاق الفسخ.یعتبر العقد منعقـــ 

إذ لا یستحق الفسخ إلاّ ما كان منعقدا ذا وجود اعتباري قائم في نظر الشرع.ـــ 

فالعقد الفاسد كما هو واضح منعقد ویعتبر منزلة وسطى بین العقد الصحیح والعقد الباطل، 

د من قبل العاقدین كواقعة مادیة.ما على تنفیذ العقولكن لا یرتب الشارع آثارً على العقد نفسه وإنّ 

في الفقه الحنفي فعندهم تفصیل لهذه المسألة وبالمقابل فإنّ ولا یعرف العقد الفاسد إلاّ 

الجمهور یصرحون بعدم وجود الفرق عندهم بین البطلان والفسخ.

.208أبو الثناء محمود الحنفي الماتریدي، المرجع السابق، ص.-23

.739، ص.1998، بیروت، العاملزرقا، المدخل الفقهيمصطفى أحمد ا-24
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الفرع الثاني: تعریف البطلان والفسخ في قانون الأحوال الشخصیة

ق بین البطلان والفسخ، ولهذا أشیر إلى تعریفهما في قانون الأحوال من لم یفر هناك 

الشخصیة

أولا: تعریف البطلان في قانون الأحوال الشخصیة

إنّ قوانین الأحوال الشخصیة في الدول العربیة، نجد أن البعض لم یفرق بین البطلان 

وعلى هذا الأساس فإن عقد والفسخ في عقد الزواج، غیر أن البعض الآخر قد أخذ بهذه التفرقة، 

.25الزواج الباطل یطلق على كل عقد فقد أركانه أو شرطا من شروط أركانه

وقد عرّفه الدكتور "عبد الرحمن الصابوني" على أنه: " كل عقد لم تتوافر فیه شروط 

.26الإیجاب والقبول أي فقد ركنًا من أركان الانعقاد"

ه  یكون الزواج باطلا إذا ما اختّل ركن أشار بأنّ جد أنّ قانون الأحوال الشخصیة الإماراتيأ

على أنه یبطل إذا اشتمل على مانع أو شرط 32من أركانه، أما المشّرع الجزائري فنصّ في المادة 

إلى أن عقد الزواج یكون باطلا إذا اختل ركن 33، كما أشار في المادة 27یتنافى ومقتضیات العقد

الرضا.

على أنّ الزواج باطلا إذا 57في مدونة الأسرة وفي نص المادة ع المغربي فنصا المشرّ أمّ 

أعلاه، وإذا وجد بین الزوجین أحد موانع 10اختل فیه أحد الأركان المنصوص علیها في المادة 

، وإذا انعدم التطابق بین الإیجاب والقبول.28أعلاه39إلى 35الزواج المنصوص علیها في المواد 

.173، ص.2001، دار الوراق، بیروت، 1مصطفى السباعي، شرح قانون الأحوال الشخصیة، ج-25

، 1985، المطبعة الجدیدة، دمشق، 8، ط2عبد الرحمان الصابونى، شرح قانون الأحوال الشخصیة السورى، ج-26

.252ص.
، 24، یتضمن قانون الأسرة،ج رعدد:1984یونیو 9الموافق 4140رمضان عام 9مؤرخ في 11-84قانون رقم: -27

، معدل ومتمم. 1984یونیو سنة 12الموافق 1404رمضان 12صادرت بتاریخ 
، 5184عدد:، ج.ر2004فبرایر 3، الموافق: 1424من ذي الحجة 12، صادر في 1.04.22ظھیر شریف رقم: -28

، بمثابة مدونة الأسرة 70.03، متضمن تنفیذ القانون رقم: 2004یر فبرا5، موافق 1424ذو الحجة 14مؤرخة في 
.http://adala.justice.gov.ma/AR/Legislation/textesjuridiques_famille.aspxالمغربیة، 
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ه النقص الذي یصیب الأركان الأساسیة سابقة متشابهة ومتفقة في أنّ التعریفات النلاحظ أنّ 

للعقد هو الذي یجعله باطلا، وركزت على وصف عقد الزواج الباطل.

ثانیا: تعریف الفسخ في قانون الأحوال الشخصیة

العقد الفاسد هو الذي استوفى أركانه وشروط انعقاده، ولكنه فقد شرطا من شروط الصحة، 

.29یر شهودكالزواج بغ

وعرّفه بعض الباحثین في القانون بأن الفسخ  هو الذي اختل فیه شرط من شروط الصحة 

، والتعریف الراجح لفسخ عقد الزواج هو 30بعد استیفائه لشروط الانعقاد كما إذا لم یحضر الشاهدان

لیكون العقد الذي تحققت أركانه ولكن حصل خلل في أمر من الأمور التي یحتم الشارع توافرها

.31العقد صالحا لترتب آثاره علیه

" یفسخ الزواج الجدید قبل على أنه:1مكرر8أمّا قانون الأسرة الجزائري فنص في المادة 

الدخول، وإذا لم یستصدر الزوج ترخیصا من القاضي وفقا للشروط المنصوص علیها في المادة 

"... إذا تم الزواج بدون شاهدین أو منه: 33ضف إلى ذلك الفقرة الثانیة من المادة ، 32أعلاه"8

أو ولي في حالة وجوبه، یفسخ قبل الدخول ولا صداق فیه، ویثبت بعد الدخول بصداق صداق

" كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل منه أیضا:34؛ علاوة على ذلك نص في المادة 33المثل"

.34"علیه ثبوت النسب ووجوب الاستبراءالدخول وبعده ویترتب 

.134، ص.1989ازي، زكى الدین شعبان، الأحكام الشرعیة للأحوال الشخصیة، منشورات جامعة قاریونس، بنغ-29

.79، ص.1972أحمد الغندور، الأحوال الشخصیة في التشریع الإسلامي، مطبوعات جامعة كویت،-30

.98زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-31
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -32
.نفسھالمرجع -33
.المرجع نفسھ-34
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" یكون الزواج ه: والتي تنص على أنّ 59ا في مدونة الأسرة المغربیة نجد نص المادة وأمّ 

بعده ومنه ما یفسخ قبل 62و60فاسدا إذا اختل فیه شرط من شروط صحته طبقا للمادتین 

.35البناء ویصحح بعده، و منه ما یفسخ قبل البناء وبعده"

ذكرا تعریفا جد أنهما لم یالمغربیة أسرةعند النظر إلى قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأ

محددا لبطلان عقد الزواج أو فسخه، وبالتالي على الرغم من عدم بیان تعریف محدّد لهذین 

ه ذكرت هذه التشریعات الحالات التي یبطل ویفسخ  رى بأنّ ، أالنوعین من الزواج غیر الصحیح

ة على كل منهما.فیها الزواج، وأیضا الأحكام المتعلقة بالآثار المترتب

ق.، المرجع السابمدونة الأسرة المغربیة-35
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المبحث الثاني: التمییز بین البطلان والفسخ في عقد الزواج

ا یفسخ، وهناك ا یبطل، وإمّ وهذا الأخیر، إمّ قد یكون عقد الزواج صحیحا، أو غیر صحیح،

ا عند جمهور الفقهاء فلا جد هذا عند فقه الحنفیة؛ أمّ البطلان والفسخ في عقد الزواج، وأفرق بین 

رق بین البطلان والفسخ في عقد الزواج.ف

التمییز بین البطلان والفسخ في عقد الزواج أمر لم یتفق علیه الفقهاء والباحثون، فیرى و 

شمل عقد الزواج أیضا؛ ه یویرى الآخرون أنّ بعضهم أن الفرق محصور في العقود المالیة فقط،

من ماهیته؛ ولا یتحقق للعقد وجود به، تكون جزء لعقد الزواج أركان وشروط خاصة وذلك لأنّ 

بدونهما، وكل خلل یحدث في هذه الأركان سواء أكان في ركن من أركانه أم في شرط مكمل لهذا 

العقد لا العقد یكون باطلا، وإذا كان الخلل قد حدث في شرط من  شروط صحته، فإنّ الركن فإنّ 

بل یفسخ.یبطل،

كان عقد خصص المطلب الأول لبیان أر أسوف نقسم هذا المبحث إلى مطلبین، وعلیه

ن في المطلب الثاني شروط صحة عقد الزواج.بیّ الزواج وشروط انعقاده، وأ

المطلب الأول:أركان عقد الزواج وشروط انعقاده وصحته

: الفرع الأول تعریف عقد إلىقسمهعقد الزواج أو شروط انعقاده، أن أیستلزم لبیان أركان 

ركانه.الزواج والفرع الثاني أ

الفرع الأول: تعریف عقد الزواج

یة خاصة، یعتبر الزواج نظام إلهي، شرعه الحاكم لرفع مرتبة الإنسان، فأضفى علیه قدس

أعظمها، فوصفه بالمیثاق الغلیظ.وجعله من أسمى العقود و 

وقانونا .اصطلاحا،نا لعقد الزواج إلى تعریفه لغة، ونلجأ في تعریف
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ةتعریف عقد الزواج لغ/1

.36هو اقتران أحد الشیئین بالآخر، وارتباط كل واحد بالآخر بعد أن كانا منفصلین

تعریف عقد الزواج اصطلاحا/2

هناكرى بأنّ الإسلامیة في تعریف عقد الزواج؛ أإلى آراء فقهاء الشریعة عند الرجوع 

ا إلى معنى واحد.تعریفات كثیرة، تختلف في عباراتها وتعبیرها ولكنها ترجع في مقاصدها ومعانیه

ه عقد یفید ملك المتعة، أو یضیف إلیه عقد یفید ملك المتعة فعند الحنفیة یعرّف الزواج بأنّ 

غایة الزواج  في هذا رى أنّ ستمتاع بالمرأة من قبل زوجها، وأ؛ ومعنى ذلك تحلیل الا37قصدا

التعریف محصور في المتعة، وهي لا تعتبر الغایة الوحیدة في عقد الزواج.

، ویعاب 38الشافعیة هو عقد یتضمن إباحة وطء بلفظ نكاح أو تزویج أو ترجمتهاء فقهعند و 

هم أشاروا إلى ه لم یوّضح أنّ عقد الزواج یكون بین ذكر وأنثى، ولكنّ على هذا التعریف أیضا بأنّ 

ذلك بقولهم إباحة وطء، وذكروا قیودا منها عند ذكرهم لفظ نكاح أو تزویج أو ترجمته.

نابلة هو عقد التزویج أي عقد یعتبر فیه لفظ نكاح أو تزویج في المعقود علیه وعند الح

.39ه عقد تزویج أي عقد یعبر فیه لفظ نكاح أو تزویج أو ترجمتهمنفعة الاستمتاع، أو یعرّفونه بأنّ 

مدى تقاربها من حیث المضمون یف الفقهیة لعقد الزواج تبیّن ليفمن خلال عرض التعار 

الدلالة.و 

.35، ص.1970سوریا ،2،شركة المصطفى ،ط3الحسین أحمد بن فارس بن زكریا ،معجم مقاییس اللغة ،جأبو-36
.83،بیروت ،ب.س.ن ،ص.2،دار المعرفة ،ط3الدین إبن نجیم الحنفي ،البحر الرائق في شرح كنز الدقائق ،ج-37
.124،ص.1958ظ المنھاج ،المكتبة القرمدیة ،مصر،محمد شربیني الخطیب ،معنى المحتاج لمعرفة معاني ألفا-38
.314،ص.2005منصور بن یوسف البھوتي ،الروض المربع بشرح زاد المستنقع ،دار الكتاب العربي ،بیروت ،-39
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تعریف عقد الزواج قانونا/3

"الزواج هو عقد منه بالآتي : 4ف قانون الأسرة الجزائري عقد الزواج في المادة عرّ 

تكوین أسرة أساسها المودة رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه،رضائي یتم بین

.40"ن الزوجین والمحافظة على الأنسابوالرحمة  والتعاون وإحصا

من تعریف قانون الأسرة الجزائري جاء في مدونة الأسرة المغربیة في و في تعریف قریب 

"الزواج میثاق تراض و ترابط شرعي بین رجل و امرأة على وجه الدوام،:بأنّ 4نص المادة 

.41"لزوجین طبقا لأحكام هذه المدونةبرعایة اإنشاء أسرة مستقرة،غایته الإحصان والعفاف و 

ن في عقد الزواج هما الرجل والمرأة؛ وهذا  المتعاقداوني أنّ یلاحظ  في هذا التعریف القان

ما هو مقرر اجتماعیا، إذ یعرف علماء الاجتماع الزواج :"بالعلاقة الجنسیة التي تقع بین شخصین 

، وبالتالي تتحقق مقولة هیرمان هیلیر عندما 42مختلفین في الجنس یشرعها ویبرر وجودها المجتمع"

، وعلیه لایعتبر زواجا العلاقات 43ه دائما منبعان: علم الاجتماع والمیتافیزیقیاأكّد أنّ القانون یغذی

lesالتي یقیمها مغیرو الجنس  transsexuellsلو كانوا ا بینهم أو مع أشخاص آخرین حتى و فیم

ناعي عن طریق إجراء عملیة مختلفین في الجنس ظاهریا، أي بعد إجراء التغییر الجنسي الاصط

زواجا كذلك تلك العلاقات القائمة بین جنسین مماثلین.اب أولى لا یعدّ ؛ ومن بجراحیة

17قرارها المؤرخ في بناء على ذلك قضت المحكمة الأوربیة لحقوق الإنسان، بمقتضى 

من الاتفاقیة الأوروبیة 12المادة بأنّ ضد المملكة المتحدة،reesفي قضیة ریس ،1986أكتوبر 

، المرجع السابق.11-84قانون رقم:-40
مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق.-41
،1986،،دار الطلیعة ،بیروت2لاجتماع ،طسان محمد الحسن ،معجم علم اومراجعة إحدینكن میتشیل ،ترجمة -42

.138ص.
43 -HANS-ALBERCHT SCHWARZ – LIEBERMANN VON WAHLENDORF VON
WAHLENDORF « UNE OUVERTURE - 8 SUR LA DIMENSION COMPARATIVE »,IN Mariage et
famille en question ?ouvrage édité sous la direction de rogernerson , tome 2 ,ed du CNRS
,paris ,1979 ,p .255.
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ما تستهدف الزواج إنّ ،واجیات الأساسیة عندما تضمن الحق في الز لحمایة حقوق الإنسان والحر 

.44التقلیدي بین أشخاص ذوي جنس بیولوجي مختلف

ه عقد رضائي، و الرضا في الزواج حق معترف به للرجال و النساء على السواء إذ كما أنّ 

؛ أساسها وتتمثل غایته في تكوین أسرةأنه مفروض، ضف إلى ضرورة احترام الشروط الشرعیة،

المودة و الرحمة و التعاون و إحصان الزوجین و المحافظة على الأنساب. 

الفرع الثاني: أركان عقد الزواج

تطرق إلى ركن الرضا في عقد الزواج وهو الركن الوحید، وفق ما انتهج في قانون الأسرة أ

ره.و صوّ تناول تعریف ركن الرضال المادتین التاسعة و العاشرة و أالجزائري من خلا

الرضاركنتعریف/1

یعتبر عقد الزواج في قمة العقود الرضائیة سواء في الفقه الإسلامي، أو في القانون 

ن تعریف كلا من الركن والرضا لغة،بیّ قیامه توافق إرادتین؛ وعلى هذا أالوضعي، حیث یستوجب

واصطلاحا.

،بكل مظاھر جنس الأنثى لكنھ یتصرف كأنھ ذكر ولھ طابع غامض . قام 1942یس مواطن انجلیزي ، ولد سنة ر-44
خذ بعملیة التحویل الجنسي إلا أن موظف الحالة المدنیة رفض طلب ریس قصد تصحیح سجل الموالید لیؤ1970سنة 

من الاتفاقیة الأوروبیة لحمایة حقوق الإنسان و الحریات 12و8و3بعین الاعتبار تغییر حالتھ الحقیقیة مستندا الى المواد 
الأساسیة .وللمزید راجع :

EVENCENT BERGER, JURISPRUDENCE DE LA COUR EUROP2ENNE DES DROIT DE L’HMME, 4
Ed, SIREY, PARIS, 1994, P.295
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تعریف الركنأ/

ـــ تعریف الركن لغة 

لضم :"الجانب الأقوى من كل شيء، والجمع أركان، وأركان العبادات جوانبها التي الركن با

علیها مبناها وبتركها بطلانها؛ والمعنى هو جانب الشيء الذي یستند إلیه ویقوم به، كأركان البیت 

.45و هي زوایاه التي تمسك بناءه."

ویمسكه، یهم به ویستند إلوهو الجانب الأقوى من كل شيء و هو عماده و ملاكه الذي یقو 

.46كأركان البیت وهي زوایاه التي تمسك بناءه

ـــ تعریف الركن اصطلاحا

اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في تعریف الركن، فعند الجمهور:"هو ما لا توجد الماهیة 

ه، وبالتالي به، أو ما تتوقف علیه حقیقة الشيء سواء أكان جزءا منه أم خارجا عنالشرعیة إلاّ 

.47فأركان العقد عندهم أربعة: الصیغة، والزوجة، والزوج، والولي

أمّا عند الحنفیة فالركن: ما یتوقف علیه وجود الشيء و یكون جزءا داخل في حقیقته، وركن 

.48الزواج عندهم الإیجاب و القبول

تعریف الرضا ب/

بوجه عام، و لعقد الزواج بوجه خاص، إذن نقوم الرضا له سمة ممیزة لسائر العقودبما أنّ 

بتعریف الرضا لغة، واصطلاحا على النحو الآتي:

.370المعجم الوسیط ،ص.-45
جبر محمود الفضیلات  ،بناء الأسرة المسلمة على ضوء الفقھ و القانون، الشھاب للطباعة و النشر، الجزائر، -46

.36د.س.ن،ص.
36.47،ص.1989، دار الفكر ،سوریا، 7ي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ: الأحوال الشخصیة ،جوھبة الزحیل-47

ولعلھم بالاكتفاء بالصیغة،ذلك أن بقیة الأركان الأخرى حسبھم ھي من الأمور المفترض وجودھا بداھة، بحیث لا -48
داد أركان العقد خلاف ظاھري  تعالأحناف فيالتالي فإن الخلاف بین الجمھور ووبنحتاج إلى النص علیھا صراحة،

عقد الزواج أركانھ وشروط صحتھ في الفقھ الإسلامي، دار الكتاب الجامعي، لیس حقیقي. أنظر محمد رأفت عثمان،و
.103د.س.ن،ص.
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ـــ تعریف الرضا لغة 

تستعمل عبارة الرضا للدلالة على القناعة الذاتیة بأمر معین؛ فیقال رضي عنه ورضي 

أي طلب علیه رضا ومرضاة: ضد سخط، وأرضاه بمعنى أعطاه ما یرضیه، واسترضاه وترضاه 

.49رضاه، ورضي بها أي عرضتها لصحبته وخدمته

ـــ تعریف الرضا اصطلاحا

ه: "توافق إرادة الطرفین في الارتباط بواسطة التعبیر الدال ف الفقه الإسلامي الرضا بأنّ عرّ 

عن التصمیم على إنشاء الارتباط وإیجاده، ویتمثل التعبیر فیما یجري من عبارات بین المتعاقدین 

؛ أو هو الإیجاب والقبول الصادر من المتعاقدین الذین یرتبط أحدهما بالآخر 50ب و قبولمن إیجا

.51فیفیدان تحقق المراد من صدورهما

فهو أمر خفي وباطني لا یمكن ،افق الإرادة شیئا كاملا في النفسولما كان الرضا هو تو 

ها هي المعبرة عنه و لأنّ ؛هب الصیغة عنه في إبرازه و إظهار الإطلاع علیه إلا بمظهر ملموس، تنو 

.52تتخذ شكل الإیجاب والقبول

المشرع الجزائري سار على منوال الفقه الإسلامي، بحیث اعتبر شیر إلى أنّ ومن هنا أ

؛ ولكنه لم یأت بتعریفه بحیث نجد 53الرضا أمرا جوهریا في عقد یرتبط فیه شخصان ارتباطا مؤبدا

.54من قانون الأسرة الجزائري9و4تین أنه اكتفى بالإشارة إلیه فقط  في الماد

الطاھر أحمد الزاوي، مختار القاموس ،مرتب على طریقة مختار الصحاح والمصباح المنیر، دار العربیة للكتاب، -49
.251س.ن،ص.تونس،د.

.61،ص.2005علي أخمد عبد العال الطھطاوي ،شرح كتاب النكاح ،دار الكتب العلمیة ،لبنان ،-50
،مطبعة دار التألیف 2بدران أبو العینین بدران ،أحكام الزواج والطلاق في الإسلام ،بحث تحلیلي ودراسة مقارنة ،ط-51

.41،ص.1961،مصر ،
والطلاق في الشریعة الإسلامیة ،الدار الجماھریة للنشر و التوزیع و الإعلان ،مصراتھ أحمد خلیفة العقیلي ،الزواج -52

.53،ص.1990،
،دار النشر 2محمد محدة ،سلسلة الفقھ الإسلامي ،الخطبة والزواج دراسة مدعمة بالقرارات والأحكام القضائیة ط-53

.128،ص.2000الشھاب ،الجزائر ،
."عقد الزواج بتبادل رضا الزوجین:"ینى أن من ق.أ.ج عل9تنص المادة -54



سخفالبطلان و الالأول لفصل ا

29

؛ فإنّ 55من نفس القانون التي جاءت مفسرة لمعنى الرضا10ه بالرجوع إلى المادة غیر أنّ 

ر بها الطرفان عن إرادتهما ورضاهما بالزواج، المشرع الجزائري قد امتنع عن ذكر الطریقة التي یعبّ 

خصیا في مجلس العقد، أو عن طریق الولي وفیما ما إذا كان التعبیر عن الرضا صادرا عنهما ش

.56أو المفوض أو الوكیل الخاص

كما یمكن القول أنّ ركن الرضا في عقد الزواج یتحقق من شقین، وهما الإیجاب والقبول؛ 

والقانون في مختلف التشریعات الوضعیة، ه كل من فقهاء الشریعة الإسلامیةوهذا ما اتفق علی

ساسي الذي یقوم علیه عقد الزواج ویتوقف علیه وجوده واختلفوا في الرضا هو الركن الأعلى أنّ 

تسمیته، فهناك من یطلق علیه تسمیة الإیجاب والقبول؛ وهذا نجده في مدونة الأسرة المغربیة، 

تفید بألفاظ"ینعقد الزواج بإیجاب من أحد المتعاقدین وقبول من الآخر،:10بحیث تنص المادة 

؛ وهناك من یسمیه الصیغة،وهذا الاختلاف لفظي فقط،أما المعنى فهو "فامعنى الزواج لغة أو عر 

.57"احدو 

یكون الرضا  بإیجاب من أحد الطرفین و قبول من الطرف الآخر بكل لفظ یفید معنى من ق.أ.ج :" 10تنص المادة -55
النكاح شرعا . ویصح الإیجاب و القبول من العاجز بكل ما یفید معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة و الإشارة ."

.39،ص.2007العزیز سعد ،قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید ،دار ھومھ ،الجزائر،عبد-56
.108ص.المرجع السابق، ،محفوظ بن صغیر-57
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جد أیضا أنّ المشرع الجزائري لم ینص على شروط الإیجاب والقبول، كما هو الشأن عند وأ

؛ ولكنّه تناول أثر تخلف 58من مدونة الأسرة11المشرع المغربي الذي نص علیها في المادة 

ختل "یبطل الزواج إذا االتي تنص على أنّه :33لفقرة الأولى من نص المادة في ا59عنصر الرضا

.60"ركن الرضا

:"یكون الزواج باطلامن مدونة الأسرة على أنّه :57ع المغربي في المادة المشرّ كما نصّ 

دم التطابق بین إذا انعــ 3علاه ...أ10في المادة إذا اختل فیه الأركان المنصوص علیهاــ1

تخلف ركن الرضا (الإیجاب والقبول) ولا والمفاد هنا هو ترتب البطلان إذا ،61"الإیجاب و القبول

ثر، ولا ینشأ عنه أي التزام على أحد الزوجین تجاه الآخر، سواء قبل الدخول ینتج عن العقد أي أ

أشاروا إلى أم بعده؛ ویشمل تخلف رضا المرأة صغیرة كانت أم كبیرة، خلافا لجمهور الفقهاء الذین

عدم بطلان عقد الزواج، إذا تخلف عنصر الرضا بالنسبة للصغیرة والمجنونة ومن في حكمهما.

وفي جمیع الأحوال فإن مثل هذا العقد الباطل یجوز للنیابة العامة ولكل ذي مصلحة أن 

ه من النظام العام.، لأنّ 62یطعن فیه بالبطلان أمام القضاء

الجزائري لم ینص على كیفیة إبطال عقد الزواج، ولا على من ع المشرّ و الملحوظة هنا أنّ 

له الحق في طلب إبطاله، وكذا الإجراءات الواجب إتباعها؛ عكس المشرع المغربي الذي نص في 

" تصرح المحكمة ببطلان عقد الزواج تطبیقا الفقرة الأولى  من مدونة الأسرة على: 58المادة 

لذلك یرى الأستاذ "؛أو بطلب ممن یعنیه الأمرلاعها علیه،أعلاه بمجرد اط57لأحكام المادة 

شفوین عند -1ن یكونا : :"یشترط في الإیجاب والقبول أمن مدونة الأسرة المغربیة على 11تنص المادة -58
مقیدین بأجل أو شرط باتین غیر -3متطابقین وفي مجلس واحد ؛ -2المفھومة ؛ وإلا فبالكتابة أو الإشارة ،الاستطاعة

"واقف أو فاسخ
غیر مشوبة بالإكراه و عیوب یشترط الفقھاء لصحة الرضا في عقد الزواج أن تكون الإرادة جدیة ،واعیة و حرة أي -59

ون الأسرة لعیوب الإرادة بالتفصیل ،و كذا ؛ ولم یتعرض المشرع الجزائري في قانوغیر مقیدة بشرط ولا بأجل،الرضا
عدم خوض فقھاء الشریعة الإسلامیة كثیرا في ھذه المسالة مما یستوجب اللجوء الى القواعد العامة في القانون المدني طبقا 

كراه ،وعموما فإن العیوب التي تشوب الإرادة في عقد الزواج ھي الإ88الى 86والمواد 82للفقرة الثانیة من المادة 
والغلط والتدلیس.  

بحیث أن المشرع الجزائري ، بجعلھ ركن الرضا الركن الوحید الذي ینعقد بھ الزواج ،فإنھ بذلك یكون قد عدل عن -60
في المادة 11-84اعتماده مذھب المالكیة الذین یعتبرون الولي كذلك من أركان الزواج ، كما كان علیھ في ظل قانون 

، وبذلك یتجھ إلى إلغاء "جین، وبولي الزوجة وشاھدین وصداق"یتم عقد الزواج، برضا الزولھا: التاسعة منھ قبل تعدی
دور الولي في عقد الزواج تدریجیا.

مدونة الأسرة المغربیة.-61
.77عبد العزیز سعد ،المرجع السابق ،ص.-62
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ه یجوز له أو ممن له مصلحة عبد العزیز سعد أنّه إذا انعقد الزواج بدون رضا أحد الطرفین، فإنّ 

أو من طرف النیابة العامة رفع دعوى أمام المحكمة لطلب إبطاله، على أن یرفق الطلب بكل 

ع الأمر بتشطیب عقد الزواج من سجلات الحالة المدنیة، ویكون الأدلة، ویصدر الحكم بالبطلان م

.63الحكم الصادر في هذا الشأن حكما تقریریا لما هو قائم شرعا وقانونا

شروط انعقاد عقد الزواج (الشروط المتعلقة بالركن)/2

عقد الزواج كغیره من العقود یستلزم توافر شروط معینة حتى ینشأ العقد صحیحا، وتترتب 

زوم، فبالنسبة لهذه الشروط فإنّ وهذه الشروط هي شروط الانعقاد، والصحة، والنفاذ، واللّ یه آثاره،عل

انعدام أي منها یؤثر على العقد.

فشروط الانعقاد المقصود بها الشروط الواجب وجودها في عقد الزواج والمرتبطة بركن 

كن قد سبق وحددناه بالإیجاب الرضا، وأي خلل یشوبه یجعل العقد باطلا ومنعدما؛ وهذا الر 

والقبول، ولتحدیده یستلزم وجود عاقدین ومعقود علیه، وبالتالي ما یتعلق بشروط الانعقاد مرتبط 

بهذه المحاور الثلاثة :صیغة الإیجاب والقبول، والعاقدان، والمعقود علیه وهذا كالآتي :

الشروط المتعلقة بالإیجاب والقبولأ/

بول ما یأتي :یشترط في الإیجاب والق

ــــــ إتحاد مجلس الإیجاب والقبول : 1

ویقصد بذلك إتحاد المجلس الذي یحصل فیه الإیجاب والقبول سواء أكان المتعاقدان 

كلاهما حاضرین في المجلس أم كان أحد المتعاقدین غیر حاضر فیه، وكان عن طریق الكتابة، 

د به ارتباط الإیجاب الصادر من أحد العاقدین فمن الآثار التي یرتبها مجلس العقد لانعقاد ویقص

؛ والمجلس یعتبر متحدا إذا لم یفترق 64بقبول الآخر على وجه شرعي یظهر الأثر المقصود

.189عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص.-63
عبد الھادي سالم جابر ،أحكام الأسرة في الفقھ الإسلامي والقضاء والقانون طي ورمضان علي السید الشرنبا-64

.141،ص.2007منشورات الحلبي الحقوقیة ،سوریا ،
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المتعاقدین ــــــ كما إذا ترك أحدهما المجلس قبل القبول أو إذا عرض موضوع أجنبي عن الزواج وما 

أمّا إذا كان الموضوع یخص الزواج  والمسائل المتعلقة یتعلق به قبل صدور القبول عن الزواج ــــــ 

.لذي یصدر بعد ذلك ینعقد العقد بهبه فلا یعتبر ذلك تفریقا لمجلس العقد والقبول ا

ه یحول دون انعقاد وبوجه عام، فإنّ ما یعدّه العرف فاصلا وكل ما لا علاقة له بالزواج فإنّ 

بعد  في جوابه وسكت بعض الوقت ثم ردّ یّث القابل قلیلاالعقد، ولا تشترط الفوریة في القبول فلو تر 

، ویجب أن یصدر القبول قبل رجوع الموجب عن إیجابه، فإذا رجع عن 65، انعقد العقدبولقبالذلك 

الإیجاب یكون القبول حینئذ بمثابة إیجاب جدید یحتاج إلى القبول حتى ینعقد العقد به. 

ــــــ موافقة القبول للإیجاب : 2

فإذا خالف القبول یجب أن یتوافق القبول مع الإیجاب في موضوع العقد و مقدار المهر،و 

؛ كأن یقول 66الإیجاب في شيء من ذلك لا ینعقد العقد إلاّ إذا كانت المخالفة فیها أفضل للموجب

الرجل للمرأة تزوجتك على عشرین ألف دینار، فتقول قبلت زواجك بما ذكرت، ففي هذه الحالة 

الزواج، أمّا لو قالت قبلت الزواج ولكن بخمسین ألف دینار، في هذه الحالة لا ینعقد الزواج؛ ینعقد 

؛ غیر أنّ واج من اسم آخر فلا ینعقد الزواجكذلك إذا ذكر عند الزواج اسم معین وقبلت الز 

:رأةفلو قال رجل لامالزواج یتم،المخالفة في مقدار المهر إذا تضمنت فائدة و خیرا للموجب فإنّ 

زوجیني نفسك بمهر قدره ألف دینار، فقالت: قبلت بمهر خمس مئة دینار، انعقد العقد وسقط عن 

.67الزوج ما أسقطته دون الحاجة إلى قبول الزوج

ــــــ أن تكون صیغة العقد منجزة :3

لا ینعقد العقد إذا علّق الإیجاب أو القبول فیه على حصول أمر في المستقبل أو أضیف 

ن في المستقبل؛ ویجب أن یكون العقد منجزا خالیا عن ذكر زمن أو شرط أو حادثة یعلق إلى زم

.51فاروق عبد الله كریم ، المرجع السابق ،ص.-65
.54،ص.2004عثمان التكروري ،شرح قانون الأحوال الشخصیة ،دار الثقافة ،عمان ،-66
.51د الله كریم ،المرجع السابق، ص.فاروق عب-67
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"یشترط في من مدونة الأسرة: 11علیه انعقاد العقد، وهذا ما ذكره المشرع المغربي في نص المادة 

1باتین غیر مقیدین بأجل أو شرط واقف أو فاسخ."-3الإیجاب والقبول أن یكونا :...

اعدة العامة في صیغة العقد تكون منجزة، أي أنّ تعلیق الزواج على شرط یجعله القجد أنّ أ

من قانون الأسرة الجزائري التي 32هذا ما أكّدته المادة و باطلا بطلانا مطلقا، لأنّه لم ینعقد أصلا،

.2"نع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقدإذا اشتمل على ما،"یبطل الزواجتنص على أنه:

إلى كون عقد الزواج من عقود التملیك، وهي لا تقبل التعلیق ولا الإضافة ویرجع ذلك 

وأیضا لأن الشارع  وضع عقد الزواج لیفید حكمه في الحال، وإضافته إلى زمن المستقبل تراخي 

، وهذا جاء عكس ما نص علیه المشرع 3حكمه إلى وجود ذلك الزمن وهو مناقض لحقیقته الشرعیة

ن الإیجاب أو القبول بأجل أو شرط واقف أو فاسخ یجعله باطل والعقد المشرع المغربي في أنّ اقترا

؛ إلاّ أنّه لا مانع یمنع الزوجین من تضمین عقد الزواج نفسه لبعض الشروط طبقا لاتفاق 4صحیحا

تتعارض هذه الشروط مع أحكام العقد ونظام الزواج ومقاصده لاتفاق الطرفین، بشرط ألاّ 

47، والفقرة الأولى من نص المادة 6من قانون الأسرة الجزائري91؛ وهذا ما أكدته المادة 5الشرعیة

؛ ویعني ذلك أن لكل من الزوج والزوجة أن یشترطا على بعضهما 7من مدونة الأسرة المغربیة47

البعض عند عقد الزواج، أو حتى في عقد لاحق شروطا یریانها من مصلحتهما أو من مصلحة 

ا إذا اشترط أحدهما على الآخر شرطا ینافي مقصود العقد؛ ، أمّ 8أحدهما لتمتین رابطتهما المقدسة

كعدم إنجاب الأولاد أو عدم التوارث مثلا، فالشرط هنا  باطل  لتعارضه مع مقاصد الزواج، والعقد 

مدونة الأسرة المغربیة.-1
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -2
.105،ص.زكي الدین شعبان-3
القبول بأجل أو "إذا اقترن الإیجاب أو :لأسرة المغربیة التي تنص على أنھمن مدونة ا62وھذا ما أكدتھ نص المادة -4

."أعلاه47بق أحكام المادة تط،شرط واقف أو فاسخ
م بأحدث اجتھادات المحكمة ومدع،وفق آخر تعدیلات،زواج في ضوء قانون الأسرة الجدیدأحكام ال،العربي بلحاج-5

.200ص.،2012،الجزائر،دار الثقافة للنشر والتوزیع،العلیا
شترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي " للزوجین أن ی:ن قانون الأسرة الجزائري على أنھم19تنص المادة -6

ھذه الشروط مع ، ما لم تتناف رط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأةولا سیما ش،لتي یریانھا ضروریةلاحق كل الشروط ا
."أحكام ھذا القانون

اصده وما إلا ما خالف منھا أحكام العقد ومق،"الشروط كلھا ملزمةمن مدونة الأسرة المغربیة: 47دة تنص الما-7
المرجع السابق.، "انون فیعتبر باطلا و العقد صحیحاخالف القواعد الآمرة للق

نھا على سبیل المثال و لیس ھذه المادة جاءت عامة في ذكرھا للشروط التي یمكن للزوجین أن یشترطالاحظ أنّ وأ-8
".من خلال عبارة " لاسیما،تعدد الزوجات وكذا خروجھا للعمل؛ كشرط عدمالحصر
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من قانون الأسرة 35والمادة 1من مدونة الأسرة المغربیة47صحیحا، وهذا ما أقرّته المادة 

ان ذلك الشرط باطلا والعقد " إذا اقترن عقد الزواج بشرط ینافیه كالجزائري والتي تنص على أنه:

.2"صحیحا

الشروط المتعلقة بكل من العاقدین ب/

ــــــ یجب أن یكون كل من العاقدین (بأي صفة كانت ) ممن تحقّقت فیه الأهلیة الكاملة 1

من العمر كما نصّت على لإبرام عقد الزواج، ویشترط لتمام الأهلیة العقل وإكمال التاسعة عشر 

.3من قانون الأسرة الجزائري7ذلك المادة 

منها تكتمل أهلیة الزواج بإتمام 19أمّا في مدونة الأسرة المغربیة حسب نص المادة 

، ویكونا متمتعان بقواهما العقلیة، فلا یصح زواج المجنون أو الصبي الذي 4الثامنة عشر من العمر

قانونا، إلا إذا أذن القاضي بذلك، إذا تأكد أنّ زواجهم لا یضر المجتمع، لم یبلغ سن الرشد المحدّد 

ولهم القدرة.

ــــــ سماع كل من العاقدین كلام الآخر واستیعابهما بأن المقصود منه عقد الزواج والمراد 2

بالفهم فهم المقصود جملة لا فهم المفردات والتراكیب، فیجب أن یفهم الرجل والمرأة كل منهما 

.5الكلام الذي یدور حول عقد الزواج، وأن أحدهما یطلب والآخر یقبل

ــــــ الرضا یشترط رضا كل من العاقدین على الزواج فالعقد مع الإكراه باطل لأنه لا إرادة 3

للمكره.

.6ــــــ أن یكون كل من الزوجین معروفا ومعلوما، فإن كانا مجهولین لم یصح العقد4

ن أي من الزوجین محرما على الآخر تحریما مؤبدا، فیكون العقد باطلا، ولا ــــــ أن لا یكو 5

یترتب علیه أي أثر من آثار الزواج.

مدونة الأسرة المغربیة.-1
، المرجع السابق.11-84قانون رقم -2
.المرجع نفسھ-3
مدونة الأسرة المغربیة.-4
.95ص.مصطفى السباعي، المرجع السابق،-5
.28، ص.1999إبراھیم عبد الرحمن إبراھیم، الوسیط في شرح قانون الأحوال الشخصیة، دار الثقافة، عمان، -6
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.1ئهأن یكون للعاقد الذي یبرم العقد الحق في إنشاــــــ 6

بالمعقود علیهالشروط المتعلقةج/

لمعقود علیه هو اختلف الفقهاء في تحدید المعقود علیه في الزواج فذهب بعضهم إلى أن ا

؛ فالذي ذهب إلى الزوجیةحلّ ه ، وذهب آخرون إلى أنّ 2ه الاستمتاعالمرأة، وذهب آخرون إلى أنّ 

أن المعقود علیه هو المرأة، اشترط أن تكون المرأة معلومة وغیر مجهولة ومحقّقة الأنوثة.

شترط تحقق ه إذا كانت المرأة محلا للعقد بالنسبة للرجل، وییؤخذ على هذا الرأي بأنّ 

، على اعتبار أن كلیهما عاقدان في عقد الزواج ولا یجوز جعل المرأة محلا لعقد الزواج 3الرجولة

وطرفا في الوقت نفسه.

فالمعقود علیه یجب أن یكون أمرا مشتركا بین العاقدین وهو موضوع الزواج، وحلّ الزوجیة 

تحدید المعقود علیه في عقد الزواج.، و هذا هو الرأي الراجح و الأصحّ بالنسبة ل4بین الزوجین

المطلب الثاني: شروط الصحة في عقد الزواج(شروط عقد الزواج)

شروط الصحة هي الشروط التي یجب توافرها في العقد حتى تترتب علیه الآثار المطلوبة 

شرعا و الخلل الذي یصیب العقد في أحد شروط الصحة فیه، یترتب علیه فسخ العقد عند الحنفیة 

ى أساس التفریق بین الخلل الذي یصیب الأركان الأساسیة و الجوهریة للعقد.عل

.47براھیم عبد الرحمن إبراھیم، المرجع السابق، ص.إ-1
.28، ص.المرجع نفسھ-2
.53فاروق عبد الكریم،  ص.-3
، الصفحة نفسھا.المرجع نفسھ-4
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، فبعضها متفق علیها في الفقه الإسلامي، وبعضها الآخر مختلف 1لعقد الزواج شروط

فیها، وهناك شروط أخرى عند بعض الفقهاء دون البعض الآخر، ولا یسع المجال للتفصیل في 

ا نافذا لازما إذا تحققت الشروط، والمقصود في دراستنا هذه هي ذلك؛ بحیث ینعقد الزواج صحیح

قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربیة، ا جاء في الفقه الإسلامي و شروط الصحة، وفق م

وما استقرت علیه التطبیقات القضائیة، وهي أهلیة الزواج(أهلیة الزوج والزوجة)، والصداق(عدم 

اق) والولي(ولي الزواج عند الاقتضاء)، والشاهدان(سماع العدلین الاتفاق على إسقاط الصد

التصریح بالإیجاب والقبول من الزوجین وتوثیقه)، وانعدام الموانع الشرعیة للزواج(انتفاء الموانع 

الشرعیة للزواج)، وقبل التفصیل فیها لا بد من بیان معنى الشرط لغة واصطلاحا. 

لعلامة، وهو إلزام شيء والتزامه، وجمعه شروط واشرط، غة: الشرط بفتحتین هو افي اللّ 

فَـهَلْ ينَظُرُونَ إِلاَّ السَّاعَةَ أَن تأَْتيِـَهُم بَـغْتَةً فَـقَدْ جَاءَ ﴿:، ومنه قوله تعالى2أشراط الساعة، أي علاماتها

ه وجود الشيء ویكون خارجا عن واصطلاحا: ما یتوقف علی؛ 3﴾أَشْرَاطُهَا فأَنََّى لَهُمْ إِذَا جَاءَتـْهُمْ ذِكْرَاهُمْ 

حقیقته فالشهادة أمر خارج عن حقیقة الزواج وماهیته، ولكن یتوقف علیها نفاذ وترتیب أثاره 

.4واعتباره صحیحا في نظر الشارع

ما لحاول الاختصار والتبسیط في هذه الشروط في عقد الزواج وأثر تخلفها وفق وعلیه سأ

من مدونة الأسرة المغربیة؛ 13سرة الجزائري، والمادة مكرر من قانون الأ9ورد في المادة 

وسیكون التعرض لهذه العناصر حسب الترتیب المذكور أعلاه

شروط الانعقاد ھي تلك الشروط التي یلزم توافرھا في أركان عقد الزواج أثناء الانعقاد والإنشاء وذلك بسبب ارتباطھا -1
ن التي یقوم علیھا العقد، ویعرفھا البعض بأنھا: الشروط التي یلزم توافرھا لترتب الأثر الشرعي على العقد؛ كلیا بالأركا

فإذا تخلف أحدھا فإن العقد لا یكون لھ وجود شرعي، ولا یرتب علیھ أي حكم من أحكام العقد، وقد بیناھم سابقا، أمّا 
لعقد على كل من عاقدیھ بغیر وجودھا ؛ وذلك بان تكون لمتولي إنشاء شروط النفاذ فھي تلك الشروط التي لا تنفذ أحكام ا

العقد ولایة إنشائھ، فإذا قام ناقص الأھلیة بإبرام العقد فلا یكون نافذا، ویكون موقوفا على إجازة ولیھ مثلا ؛ وألا یكون 
د عقد الزواج للمولى علیھا فیكون العقد ھذا العاقد ولیا أبعدا مع وجود الولي الأقرب المقدم علیھ: فھنا إذا أبرم الولي الأبع

العقد موقوفا على إجازة الولي الأقرب؛ وأمّا شروط اللزوم فھي: تلك الشروط التي یتوقف علیھا بقاء العقد مستمرا مرتبا 
خر، لجمیع آثاره، وعلى ذلك فالعقد غیر اللازم ھو الذي لا یستطیع أحد طرفیھ أن یستقل بفسخھ دون موافقة الطرف الآ

كتحقق شرط الكفاءة، وخلو الزوجین من العیوب. انظر مصطفى شلبي: أحكام الأسرة في الإسلام، أحكام الأسرة في 
.137، ص.1983، الدار الجامعیة، بیروت، 4الإسلام، ط

.329ابن منظور،المرجع السابق، ص.-2
.18سورة محمد: الآیة -3
.121محمد محدة، المرجع السابق، ص.-4
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الفرع الأول: شرط الأهلیة 

ه یشترط لتحقق صیغة العقد ــــــ التي سبق التفصیل القول فیها لا خلاف بین الفقهاء في أنّ 

كانت لغوا لا یترتب علیها أثرا، یستوي ات إصدارها، وإلاّ ــــــ أن یكون المباشر لها متمتعا بصلاحی

.1في ذلك أن یكون العاقد أصیلا أو ولیا أو وصیا أو وكیلا، أو أنّه لیس كذلك بأن كان فضولیا

ویعرفّها الفقه الإسلامي أنّها:" صلاحیة الإنسان لما یجب علیه من الحقوق، وما یلزمه من 

.2زمة في المكلّف؛ لصحة ثبوت الحقوق له، والواجبات علیه."الواجبات بعد توفر الشروط اللا

وتعرف في عقد الزواج بأنها: "صفة یقدرها الشارع تجعل الشخص محلاّ صالحا للخطاب 

؛ وتدرج الأهلیة في الإنسان منذ أن یبدأ وجوده إلى أن یكتمل نموه فتثبت له بعض 3التشریعي."

والتي تعني صلاحیة -أهلیة الوجوب-ه وهو ما یزال جنیناالحقوق أولا كحق المیراث الذي یتهیأ ل

الشخص في اكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات، بحیث تكتمل حقوقه كلها وتجبر علیه بعض 

الحقوق منذ ولادته حتى وفاته، ومنطها الذّمة، ثم تصح منه بعض التصرفات ،فإذا اكتمل نموه 

ختلفة(غیر ممیز، ممّیز، راشد)؛ أما أهلیة الأداء الجسمي والعقلي اكتملت أهلیته في درجتها الم

فهي صلاحیة الشخص لصدور التصرفات منه معتبرة في نظر الشارع، ومناطها هو التمییز 

.4والعقل، ولا تثبت للصبيّ غیر الممیز وللمجنون والمعتوه

ند ه لم یكن معروفا عه لا یوجد في الفقه الإسلامي تحدید لسنّ الزواج، أي أنّ حیث أنّ 

المسلمین الأوائل لعدم ورود نص لا في الكتاب ولا في السنة حوله، لذلك كان مسموحا بالزواج 

دون قید أو شرط في العمر، ولو كان بعض الفقهاء یقولون: بمنعه لغیر البالغ، لعدم تحقق الغرض 

، وهناك ؛ ونجد أن أحكامه العامة قاضیة ببلوغ الرشد حین البلوغ الجنسي فعلا5المقصود من مثله

.266محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص.-1
.61إسماعیل أمین نواھضة وأحمد محمد المومني، الأحوال الشخصیة، فقھ النكاح، د.ب.ن، د.س.ن،ص.-2
.783مصطفى الزرقا، المرجع السابق، ص.-3
ج بین آراء الفقھاء حسن حسن منصور، المحیط في شرح مسائل الأحوال الشخصیة، المجلد الثاني: أحكام عقد الزوا-4

.52وأحكام القضاء، مطبعة سامي، مصر، د.س.ن، ص.
محمد محدة، المرجع السابق، ص.130. -5
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خلاف بین الفقهاء فیما یخص تزویج الصغار ما دون البلوغ، من حیث جوازه وصحته ومن ثم 

نفاذه.

ولذلك قاموا بتحدید أهلیة الزواج على أساس الأمارات الطبیعیة للشخص، بحیث بوجود 

نزال واحدة من هذه الإمارات یعتبر الشخص بالغا ومن ثمة أمكن له الزواج، وهذه الأمارات هي الإ

.1عند الذكر یقظة أو مناما، وعند الأنثى الحیض أو الحمل...،وكذلك الاحتلام

ولكن في حالة ما إذا تأخر ظهور هذه الإمارات فعندئذ حدد الفقهاء أهلیة الزواج بسنّ 

معیّنة بحیث قدّره جمهور الفقهاء بالخامسة عشر للذكور والإناث ؛ في حین یرى الفقه المالكي أنّ 

لثامنة عشر عاما في الفتى والفتاة، أما عند الحنفیة فالبلوغ یتحقق في الثامنة عشر بالنسبة نهایة ا

؛ وعلى هذا فالصغیر غیر الممیز لا ینعقد زواجه باتفاق 2للذكر و السابعة عشر بالنسبة للأنثى

سائر عقوده ا الصبي الممیز فینعقد موقوفا على إجازة ولیه عند الحنفیة، ویبطل زواجه كالفقهاء، أمّ 

.3عند الجمهور، على أنه متى وصل سن البلوغ الطبیعي جاز له أن یعقد الزواج بنفسه

جمهور الفقهاء لا یشترطونه لصحة عقد الزواج، فیجوز عندهم ا فیما یتعلق بالعقل، فإنّ أمّ 

أن یزوج الولي المجنون وكذا المعتوه، ولا فرق في الجنون بین أن یكون أصلیا أو طارئا عند

.4الحنفیة

ة في الزواج بالسن التي تمام الأهلیّ ع الجزائري والمغربي اعتبرا أنّ المشرّ كل منجد أنّ أ

ها بالنسبة للرجل والمرأة، ولم یعتبروها بالبلوغ، ومنه فهل بذلك یقصدون بالأهلیة أهلیة إبرام احدد

عقد الزواج، أم أهلیة صلاحیة الرجل والمرأة للزوجیة؟ 

.117جبر محمود الفضیلات، المرجع السابق، ص.-1
.157-156العربي بلحاج أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید، المرجع السابق، ص.ص.-2
.186السابق، ص.وھبة الزحیلي، المرجع-3
، دیوان المطبوعات 4،(الزواج والطلاق)، ط1العربي بلحاج، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجزائري، ج-4

.61الجامعیة، الجزائر، ص.
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، والثامنة عشر عند 1الأهلیة بتمام التاسعة عشر عند المشرع الجزائريیقصد باكتمال

هو اكتمال أهلیة عقد الزواج، ولیس أهلیة صلاحیة كل منهما لأن یكون زوجا، 2المشرع المغربي

لأن هذه الصلاحیة تثبت بالبلوغ؛ والدلیل على ذلك أن كلا المشرعین أجازوا للقاضي أن یرخص 

السن المحدّدة في القانون إذا دعت لذلك مصلحة أو ضرورة.بالزواج لمن لم یبلغ 

بالترخیص للزواج لمن لم یبلغ السن 3جد أنّ المشّرع الجزائري لم یقیّد القاضيفقط ن

من قانون الأسرة الجزائري، فترك 7سنة)، حسب ما جاء في الفقرة الأولى من المادة 19القانوني(

.4الحریة والسلطة التقدیریة له

الذي أعطى للقاضي سلطة الإذن بزواج الفتى والفتاة 5ع المغربيا جاء خلافا للمشرّ وهذ

سنة) ولكن یكون ذلك المقرر معلل یبین فیه المصلحة والأسباب المبررة 18دون سن الأهلیة(

لذلك، ویكون هذا بعد الاستماع لأبوي القاصر أو نائبه الشرعي وأیضا الاستعانة بخبرة طبیة أو 

ث اجتماعي.إجراء بح

یة باعتبارها شرطا في عقد الزواج، فقد أوجب المشرع الجزائري أن یقوم وإلى جانب الأهلّ 

الزوجان بإجراء فحص طبي للتأكد من خلوهما من الأمراض التي من شأنها أن تؤثر على الأسرة 

" تكتمل أھلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام من قانون الأسرة الجزائري على أنھ: 7تنص الفقرة الأولى من المادة -1
سنة. وللقاضي أن یرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج."19

ھما "تكتمل أھلیة الزواج بإتمام الفتى والفتاة المتمتعین بقوامن مدونة الأسرة المغربیة على أنھ: 19تنص المادة -2
."العقلیة ثمان عشرة سنة شمسیة

على أن القاضي ھو المخول بمنح الترخیص بالزواج من دون أن تحدد القاضي المختص أھو قد نصت7المادة إنّ -3
القاضي المكلف بالأحوال الشخصیة، أم رئیس المحكمة؛ غیر أن التطبیقات القضائیة جرت في الغالب على أن رئیس 

المحكمة ھو المختص بمنح الترخیص بالزواج لمن لم یبلغ السن القانوني.
النصوص الدولیة قد أجمعت على أنّ تحدید سنّ الزواج یبین متى یكون الرجل والمرأة یكن سن الزواج، فإنّ ومھما -4

واعیین بدورھما في الأسرة والمجتمع ؛ وفي ھذا الإطار صدرت عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة، بمقتضى قرارھا 
لحد الأدنى لسن الزواج وتسجیل عقود الزواج التي ، توصیة الرضا في الزواج وا1965نوفمبر 01بتاریخ 2018رقم:

نصت في مبدئھا الثاني على أنّھ یجب في جمیع الدّول الأطراف أن تتخذ:"الإجراءات التشریعیة لتحدید السن الأدنى 
للزواج الذي یجب في جمیع الأحوال ألاّ یقل عن خمسة عشرة سنة ؛ وغیر أن الحمل المبّكر یمكن أن تكون لھ نتائج 

أونیساف)، یجب أن لا تصبح ھن، فحسب صندوق الأمم المتحدة لرعایة الطّفولة (ارة على الأمھات الصّغیرات ورضائض
سنة لأنھا غیر مستعدة جسمیا لذلك بعد.للإطلاع أكثر، أنظر أعمر یحیاوي، المساواة في الحقوق 18البنت حاملا قبل سن 

.23، ص.2010الجزائر، الأمل للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، بین الرجل والمرأة في القانون الدولي والتشریع 
"لقاضي الأسرة المكلف بالزواج، أن یأذن من مدونة الأسرة المغربیة على أنھ: 20تنص الفقرة الأولى من المادة -5

المصلحة والأسباب أعلاه، بمقرر معلل یبین فیھ 19بزواج الفتى والفتاة دون سن الأھلیة المنصوص علیھ في المادة 
."بخبرة طبیة أو إجراء بحث اجتماعيالمبررة لذلك، بعد الاستماع لأبوي القاصر أو نائبھ الشرعي والاستعانة 
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اء بها ؛ بحیث یعد هذا الإجراء من الأحكام الجدیدة المستحدثة التي ج1كخلیة أساسیة للمجتمع

، وهذا لا نجده عند المشرع 2مكرر في فقرتها الأولى7من خلال نص المادة 02-05الأمر 

؛ والذي اكتفى على طائفة من المصابین بالإعاقة الذهنیة ذكرا كان أم أنثى، لتقدیم تقریر 3المغربي

دا حول الإعاقة من طرف طبیب خبیر أو أكثر؛ ضف إلى أنه أوجب بأن یكون الطرف الآخر راش

أي خالیا من أي إعاقة وبالغ قانونا ویرضى صراحة في تعهد رسمي بعقد الزواج مع المصاب 

بالإعاقة.

كما أوجب المشرع الجزائري على الموظف المختص بتحریر العقد مجموعة من الضّوابط 

یة، " یتعین على الموثق أو ضابط الحالة المدنمكرر:7والشروط، وذلك في الفقرة الثانیة من المادة 

أن یتأكد قبل تحریر عقد الزواج من خضوع الطرفین للفحوصات الطبیة ومن علمها بما قد 

الزواج.ویؤشر بذلك في عقد تكشف عنه من أمراض أو عوامل قد تشكل خطرا یتعارض مع 

ومن هنا إذن نقول أنّه إذا تقدم الزّوجان إلى الموثق أو ضابط الحالة المدنیة لإبرام عقد ؛ 4"الزواج

واج، ولم یقدّم أحدهما أو كلاهما الشّهادة الطّبیة التي تثبت فحصهما، فعلیه الامتناع عن تحریر الزّ 

مثل هذا العقد وإعلام الطّرفین بأهمّیتها؛ أمّا إذا تجاهل وجود الوثیقة الطّبیة فقام بإبرام عقد الزّواج 

.5لعقوبات إداریة وجزائیةدون أن یستلزمها، فإنّه سیتحمل مسؤولیّة ذلك ویمكن أن یعرّض نفسه 

أحمد الشامي، قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات، دراسة فقھیة ونقدیة مقارنة، الدار الجامعیة الجدیدة، -1
.63، ص.2010مصر، 

"یجب على طالبي الزواج أن على أنھ: 20، ص.15، ج.ر2005فبرایر 27المؤرخ في 02-05بالأمر رقم فت أضی-2
ل قد یشكل خطرا یتعارض ) أشھر تثبت خلوھا من أي مرض أو أي عام3یقدما وثیقة طبیة، لا تزید تاریخھا عن ثلاثة(

."مع الزواج
تنص بأنھ: یأذن قاضي الأسرة المكلف بالزواج بزواج الشخص من مدونة الأسرة المغربیة23حیث نجد أن المادة -3

المصاب بإعاقة ذھنیة ذكرا كان أم أنثى، بعد تقدیم تقریر حول حالة الإعاقة من طرف طبیب خبیر أو أكثر . یطلع 
القاضي الطرف الآخر على التقریر وینص على ذلك في محضر . یجب أن یكون الطرف الآخر راشدا ویرضى صراحة 

تعھد رسمي بعقد الزواج مع المصاب بالإعاقة."في
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -4
، دار ھومھ، 2الجزائري في ثوبھ الجدید، أحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، طعبد العزیز سعد، قانون الأسرة -5

.53، ص.2009الجزائر، 
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حیث أن الزّواج المبرم دون هذه الشّهادة وإن خالف إجراء أوّلیّا وقائیّا عند إبرامه فلا یعتبر 

إذا قدمت الوثیقة الطبیة و هي تؤهلهم للزواج؛ لأنّ المشرع الجزائري عند 1باطلا وإنّما صحیحا

حص الطبي من فائدة وحمایة للصحة العامة استحداثه لهذه المادة رأى صلاحیّتها مسبقا، لما للف

للمجتمع، وتعرّف الزوجین على الصحة الخاصة لكل منهما وإعلامهما بهدف ضمان استمراریة 

.2العلاقة الزوجیة

و من كل هذا نطرح سؤال: ما هو أثر تخلف شرط الأهلیة في عقد الزواج؟

مكرر من 9في نص المادة إنّ المشرع الجزائري اعتبر الأهلیة شرطا لصحة عقد الزواج

قانون الأسرة الجزائري، إلاّ أنّه وبخلاف باقي الشروط الأخرى، نجده لم ینص صراحة عن الآثار 

التي یمكن أن تترتب عن الزواج الذي انتفت فیه أهلیّة أحد الطرفین أو لكلیهما معا، أو بدون إذن 

القاضي.

التشریعي، حیث یرى الأستاذ عبد العزیز وقد تضاربت آراء الفقه الجزائري حول هذا الفراغ 

، ولم یتضمن 224-63سعد أنّه ما دام قانون الأسرة لم ینص صراحة على إلغاء القانون رقم 

من 222، وأنا أخالف رأي الأستاذ على أساس نص المادة 3مؤیّدات جدیدة فإنه یبقى قابلا للتطبیق

فیه یرد النص علیه في هذا القانون یرجع كل ما لمقانون الأسرة الجزائري و التي تنص على: " 

المشرع الجزائري أوجب ذلك ؟ فنقول أنھ رغم التنصیص على أنّ ربما یسأل سائل لماذا لا یفسخ عقد الزواج، بما-1
مكرر من قانون الأسرة الجزائري؛ كما یمكن أن 9إلزامیّتھا فإنھا لیست شرطا من الشروط الصحة المقررة في المادة 

یقدما وثیقة طبیة، یسأل ھل یبطل عقد الزواج أم لا ؟  فالعقد یبطل ولماذا؟ نقول أن القانون ألزم على طالبي الزواج أن
مكرر من قانون الأسرة الجزائري، أي أن المشرع نص على وجوب تقدیم تلك الوثیقة الطبیة، 7وھذا ما جاء في المادة 

، معدل ومتمم، والمتعلق 1970فبرایر 19المؤرخ في 20-70من الأمر 46ضف إلى الفقرة الثانیة من نص المادة 
قانونیة ولو كانت "كما یجوز أیضا إبطال العقد عندما یكون محررا بصورة غیر:بالحالة المدنیة والتي تنص على أنھ

؛ ولكن یتوقف ھذا الإبطال على أساس إلزام أطراف عقد الزواج من طرف النیابة العامة والتي تعد طرفا "بیاناتھ صحیحة
ل ھذه الوثیقة؛ ومن ھنا  فإذا امتنعوا أصلیا في جمیع القضایا الرامیة إلى تطبیق أحكام قانون الأسرة بإحضار أو استكما

عن إحضارھا(الوثیقة الطبیة)، فھنا یبطل الزواج؛ وأما إذا احضروھا فھنا یتوقف البطلان على أساس الوثیقة الطبیة : إذا 
انكشفت في الوثیقة الطبیة عن أمراض أو عوامل قد تشكل خطرا یتعارض مع الزواج فالعقد یبطل؛ وأما إذا غلبت علیھ 

سلامة (لا ھنالك للأمراض أو العوامل التي تشكل خطرا یتعارض مع الزواج) فالعقد لا یبطل، ولكن یجب ھنا الحكم ال
بالغرامة المالیة المعتبرة، حتى یكون للقانون فعالیة؛ وكل ھذا لحمایة المجتمع وتكوین مجتمع سلیم.

ت، دراسة فقھیة ونقدیة مقارنة، الدار الجامعیة الجدیدة، أحمد الشامي، قانون الأسرة الجزائري، طبقا لأحدث التعدیلا-2
.74، ص.2010مصر، 

.28عبد العزیز سعد، المرجع السابق، ص.-3
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وهناك رأي آخر قال به الأستاذ محمد محمدة، مفاده أنّ المشرع ،1"إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

الجزائري قام بتحدید سنّ الزواج ولكنّه لم یعط لذلك التحدید القیمة القانونیة اللاّزمة له، قد لا یجدي 

، من 2من قانون الأسرة الجزائري22هم بما تسمح به المادةنفعا عند البعض، وخاصة عند علم

؛ وعلیه فإن مخالفة هذا الشرط 3إمكانیة تسجیل العقد بحكم أمام القضاء في حالة الزواج

القانوني(شرط الصحة) فإن الزواج یرتب جمیع آثاره الشرعیة قبل الدخول وبعده، لأنّه كما بیّننا 

سلامیة تحدید لسن معینة للزواج؛ ولكن هذا یبقى قانونا.سابقا من أنه لیس في الشریعة الإ

أقترح للمشرع الجزائري أن یأتي بنصوص صریحة تبیّن الحكم الواجب تطبیقه في حالة و 

.4من قانون الأسرة الجزائري7انتفاء سن الزواج المقرر في المادة 

الفرع الثاني: شرط الصداق في عقد الزواج

الصداق لیس ركنا،الإسلامي وكذا مختلف التشریعات العربیة أنّ لقد اعتبر جمهور الفقه

ولا شرطا في عقد الزواج، وإنّما هو أثر من آثاره بعد تمامه، باستثناء المذهب المالكي الذي اعتبره 

.5شرط لصحته

مكرر من قانون الأسرة الجزائري شرطا 9في حین أنّ المشرع الجزائري اعتبره في المادة 

قد الزواج، ونجد أنّه تناول موضوعه علاوة على المادة المذكورة أعلاه في المواد من شروط ع

منه؛ وعلى هذا یكون المشرع الجزائري تناول موضوع الصداق وأثر تخلفه وفق 17و16و15و14

ما هو مقرر في الفقه الإسلامي.

، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -1
یثبت الزواج بمستخرج ، المرجع السابق: "02-05المعدلت بالأمر رقم: من قانون الأسرة الجزائري22تنص المادة -2
المدنیة الحالة المدنیة، وفي حالة عدم تسجیلھ یثبت بحكم قضائي؛ یجب تسجیل حكم تثبیت الزواج في الحالةن سجل م

."بسعي من النیابة العامة
.135محمد محمدة، المرجع السابق، ص.-3
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -4
.137محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص.-5
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وجمعه غة: دفع مال المشهر بالرغبة في الزواج، أو هو مهر الزوجة،الصداق في اللّ 

ا اصطلاحا: تعددت التعارف الفقهیة، وكلها تدور حول معنى واحد،ونأخذ ، أمّ 1أصدقة وصدق

".2المالكیة من بینهم ؛ والذي قال بأنه: "ما یجعل للزوجة في نظیر الاستمتاع بهاتعریف

"الصداق هو ما من قانون الأسرة الجزائري:14عرّف المشرع الجزائري الصداق في المادة 

نحلة للزوجة من نقود أو غیرها من كل ما هو مباح شرعا.وهو ملك لها تتصرف فیه كما یدفع 

.4من مدونة الأسرة المغربیة26، و كما عرّفه أیضا المشرع المغربي في نص المادة 3تشاء."

اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في الآثار المترتبة عن تخلف الصداق في عقد الزواج تبعا 

ل تكییفه وتحدید طبیعته بالنسبة للعقد: حیث یرى جمهور الفقهاء أنّ العقد صحیح لاختلافهم حو 

ولو تمّ الزواج بدون مهر، أو تمّ اشتراط عدم المهر، بل یصّح حتى وإن تمّت تسمیة شيء لا 

، وذلك لأن الصداق أثر من آثار عقد الزواج، وبالتالي لا تأثیر لتخلفه حتى یكون 5یصلح كمهر

حین یعتبر المالكیة الصداق ركنا من أركان عقد الزواج، مما استدلوا به من ، في 6صحیحا

عمومیات النصوص الموجبة له، وعلى هذا الأساس رتبوا قولهم بفسخ الزواج وعدم صحته في 

.7حالة تخلّف المهر، بعدم تسمیته أو بالاتفاق على إسقاطه في العقد

.510الوسیط، ص.المعجم -1
.409،ص.1952، مطبعة الحلبي، مصر، -ومعھحاشیة الصاوي-الدردیر، الشرح الصغیر-2
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -3
" الصداق ھو ما یقدمھ الزوج لزوجتھ إشعارا بالرغبة في عقد سرة المغربیة على أن:من مدونة الأ26تنص المادة -4

یة قرة، وتثبت أسس المودة والعشرة بین الزوجین، وأساسھ الشرعي ھو قیمتھ المعنوالزواج وإنشاء أسرة مست
."والرمزیة، ولیس قیمتھ المادیة

حسن حسن منصور، المحیط في شرح مسائل الأحوال الشخصیة، المجلد الثاني، أحكام عقد الزواج بین آراء الفقھاء -5
.224وأحكام القضاء، مطبعة سامي، مصر، د.س.ن، ص.

.170-168، ص.ص.1957، دار الفكر العربي، القاھرة، 3محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، ط-6
.71أحمد خلیفة العقیلي، المرجع السابق، ص.-7
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من 33ائري في الفقرة الثانیة من نص المادة وأمام هذا الاختلاف الفقهي، نص المشرع الجز 

على حكم 2من مدونة الأسرة المغربیة32، والمشرع المغربي في نص المادة1قانون الأسرة الجزائري

تخلف شرط الصداق في عقد الزواج، والتي یمكن تقسیمها إلى حالتین:

داق وتم معرفة الحالة الأولى: حسب قانون الأسرة الجزائري وفي حالة ما تخلف شرط الص

ذلك قبل الدخول، فإنه یفسخ العقد ولا تستحق الزوجة الصداق، وهو ما جسّده قرار المحكمة العلیا 

، والذي جاء فیه: أنّه من المقرر شرعا أنّ الزوجة تستحق كامل 1987مارس 9الصادر بتاریخ

، كما جاء 3بالطلاقالصداق إذا توفي زوجها قبل الدخول بها ولم یكن قد وقع حكم بفسخ العقد أو

أنّه: من المقرر قانونا أنه تستحق الزوجة الصداق كاملا 1986سبتمبر 24في القرار المؤرخ في 

بالدخول أو بوفاة الزوج، وتستحق نصفه عند الطلاق قبل الدخول؛ ولما كان ثابتا ــــــ في قضیة 

بارهم الطلاق المحكوم به فسخا الحال ــــــ أن الزوجة طلقت قبل البناء، فإن قضاة الموضوع باعت

من 16والحكم على الطاعنة بإرجاع كامل الصداق مع أنها تستحق نصفه خالفوا أحكام المادة 

.4قانون الأسرة الجزائري، مما یستوجب نقض القرار فیه

فیفهم من قانون الأسرة الجزائري أنّه إذا تم الزواج بدون صداق، ولم یتم الدخول فإن عقد 

سخ، معناه انعدام الصداق قبل الدخول یفسخ عقد الزواج، أي الصداق یؤدي إلى فسخ الزواج یف

عقد الزواج.

الزوجة لا تستحق ه إذا وقع فسخ عقد الزواج فإنّ مدونة الأسرة المغربیة بأنّ ا ما یفهم منأمّ 

اج، الصداق؛ معناه یفسخ عقد الزواج قبل الدخول یسقط الصداق، أي الصداق لا یوقع فسخ الزو 

" إذا تم على أنھ: 02-05لت بالأمر رقم من قانون الأسرة الجزائري المعدّ 33تنص الفقرة الثانیة من نص المادة -1
ھ، ویثبت بعد الدخول بصداق دین أو صداق أو ولي في حالة وجوبھ، یفسخ قبل الدخول ولا صداق فیالزواج بدون شاھ

."المثل
."كلھ بالبناء أو الموت قبلھ"تستحق الزوجة الصداقمن مدونة المغربیة على أنھ: 32تنص المادة -2
صقر، قانون الأسرة نصا وفقھا وتطبیقا، ، انظر نبیل 1992، المجلة القضائیة، العدد الثالث، 45301ملف رقم: -3

.35ص.
.269، ص.2001، المجلة القضائیة، عدد خاص، 143725ملف رقم: -4
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من مدونة الأسرة، 32وهذا أمر آخر ویجب على المشرع المغربي أن یعید النظر في نص المادة 

.1ویبیّن أثر انعدام الصداق قبل الدخول

الحالة الثانیة: فحسب قانون الأسرة الجزائري إذا تخلف شرط الصداق ولم یتم معرفة ذلك 

رتب علیه آثار العقد الصحیح، وهذا ما جسده إلا بعد الدخول، فإن الزواج یثبت بصداق المثل، وتت

والذي جاء فیه: إنّ عدم تحدید الصداق لا 1998نوفمبر 17قرار المحكمة العلیا المؤرخ في 

یبطل الزواج العرفي، ماعدا الصداق بقي مؤجلا حسب عادة المنطقة، فإن قضاة المجلس بقضائهم 

بات الزواج رغم توافر أركانه، فإنّهم عرضوا بتأیید الحكم القاضي برفض الدعوى الرامیة إلى إث

.2قرارهم للتناقض والقصور في التسبیب لأن عدم تحدید الصداق لا یبطل الزواج

مدونة الأسرة المغربیة فنصت على أنه تستحق الزوجة الصداق كله بالبناء، من هنا لم أمّا

تذكر حكم الزواج، خلافا تشیر إلى قیمة أو مقدار المهر الذي تستحقه ضف إلى ذلك أنه لم 

للمشرع الجزائري الذي ینص على أنه یثبت الزواج بالدخول وبصداق المثل.

و على كل هذا و بعد تعدیل قانون الأسرة الجزائري، نقول أن المشرع الجزائري قد رتّب 

وهذا ؛تمّ الدخول فإنه یثبت بمهر المثلعلى تخلف الصداق فسخ العقد إذا لم یتم الدخول، وأما إذا 

على ما لكون أن الصداق شرط من شروط صحة عقد الزواج ؛عكس المشرع المغربي الذي امتنع

یرتبه تخلف الصداق.

الفرع الثالث: شرط الولي في عقد الزواج

إنّ من شروط صحة عقد الزواج ألاّ یكون كل من العاقدین أو أحدهما فضولیا، فلا ینعقد 

لایة إنشائه، إما بالأصالة عن نفسه، أو نائبا عن غیره بنیابة هذا العقد إلاّ إذا كان في عاقده و 

3الشّرع، وهي التي یطلق علیها في الفقه الإسلامي الولایة

مدونة الأسرة المغربیة.-1
.53، ص.2000المجلة القضائیة، عدد خاص، ،210422ملف رقم: -2
.135لقاھرة، د.س.ن، ص.محمد أبو زھرة،محاضرات في عقد الزواج وآثاره، دار الفكر العربي، ا-3
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للولایة في عقد الزواج أهمیة كبیرة، لكثرة الأحكام المترتبة علیها، فقد شهدت مسألة الولایة 

بالموضوع من رجال الشریعة الإسلامیة في تزویج المرأة نقاشا حادّا وطویلا بین مختلف المعنیین 

1والقانون وبالأخص الرأي العام بمختلف توجهاته

"ومن یتولّ االله والولایة بوجه عام في اللغة تعني: المحبة والنصرة، ومنه قوله تعالى:

، وأمّا اصطلاحا فهي: سلطة شرعیة تمكن 2"أمنوا فإن حزب اللّه هم الغالبونورسوله واذین 

قدرة على إنشاء العقود والتصرفات صحیحة نافذة، سواء أكان ینشئها لنفسه أم الشخص من ال

.3لغیره

وقد تتنوع الولایة إلى عدة أنواع باعتبارات مختلفة، فقد تكون ولایة عامة(كولایة القاضي)، 

أو خاصة(كولایة الأب والجد)، وقد تكون ولایة قاصر(ولایة الشخص على نفسه وماله)، أو 

؛ كما تتنوع إلى ولایة المال(وهي القدرة 4ي تخوّل للشخص التصرف في شؤون غیره)متعدیة(الت

على مباشرة التصرفات المالیة، حیث یصبح التصرف نافذا)، أو الولایة على النفس(والتي تتمثل 

في أمرین، الأول: في التربیة والحفظ أي شؤون الرضاع والحضانة، والثاني: في التزویج)، وقد 

.5ة على النفس والمال معاتكون ولای

وما یهمنا في موضوعنا هي الولایة على النفس المتعلقة بزواج المرأة؛ ونجد أن الفقه 

الإسلامي عرّف الولي أنه القریب الذي ولاّه اللّه تزویج من لا یستطیع عقد زواجه بنفسه كالمرأة 

.174محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص.-1
.56سورة المائدة، الآیة -2
رمضان علي السید الشرنباصي وجابر عبد الھادي سالم الشافعي، أحكام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق -3

، منشورات الحلبي 2ل الشخصیة في مصر ولبنان)،طالأولاد في الفقھ الإسلام والقانون والقضاء(دراسة لقوانین الأحوا
.303، ص.2011الحقوقیة، لبنان، 

.126-125جبر محمود الفضیلات، المرجع السابق،ص.ص.-4
أحمد فراج حسین،أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید، وفق آخر التعدیلات، ومدعم بأحدث اجتھادات -5

.157، ص.2012للنشر والتوزیع، الجزائر، ، دار الثقافة1المحكمة العلیا، ج
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ب، أو إیصاء أو كفالة، أو ، أو هو من له على المرأة ملك أو أبوة أو تعصی1والصغیر والمجنون

.2سلطنة

ونجد أن الفقهاء اتفقوا على بعض شروط الولي وهي أن یكون بالغا عاقلا ویتحد الدین 

بینه وبین المولى علیه ولكنهم اختلفوا في العدالة، وتعني العدالة استقامة الدین وسلامة الخلق بأداء 

وقد خالفهم الحنفیة في أن ولایة الفاسق الفرائض واجتناب الكبائر ونجدها شرط عند الجمهور، 

صحیحة لأن سبب الولایة هو القرابة ولیس العدل.

وكما اختلفوا في الذكورة أي أن الجمهور اشترطوا أن یكون الولي ذكرا، في حین یرى 

.3الحنفیة أن الذكورة لیست شرطا في ثبوت الولایة وللمرأة العاقلة البالغة ولایة التزویج

مهور الفقهاء على تخلف الولي عدم صحة العقد، وبالتالي یكون العقد باطلا ولقد رتب ج

، أمّا الحنفیة فیرون بأنه إذا زوجت الحرة البالغة العاقلة نفسها بدون إذن ولیها سواء كانت 4وفاسدا

ثیبا أو بكرا فزواجها صحیح ونافذ ولازم متى تحقق شرط الكفاءة ومهر المثل، ولا عبرة لرضا أو 

.5رضا الوليعدم 

مكرر من قانون الأسرة 9أصبح الولي شرط صحة عقد الزواج وفقا لنص المادة 

، سواء كانت راشدة أم غیر ذلك، مع إضفاء حریة المرأة في اختیاره وفقا للمذهب 6الجزائري

إسماعیل أمین نواھضة وأحمد محمد الموني، الأحوال الشخصیة، فقھ النكاح، دار المیسرة للنشر والتوزیع والطباعة، -1
.92، ص.2010الأردن، 

.124جبر محمود الفضیلات، المرجع السابق، ص.-2
زواج والطلاق والوصیة، دراسة فقھیة مقارنة، دار البازوري العلمیة محمد خضر قادر، دور الإرادة في أحكام ال-3

.192، ص.2010للنشر والتوزیع، الأردن، 
أھلیة الزوج -یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة:من مدونة الأسرة المغربیة على أنھ: " 12تنص المادة -4

سماع العدلین التصریح بالإیجاب -4لي الزواج عند الاقتضاء ؛ و-3عدم الاتفاق على إسقاط الصداق ؛ -2والزوجة ؛ 
."انتفاء الموانع الشرعیة-5یقھ ؛ والقبول من الزوجین وتوث

.131-130جبر محمود الفضیلات، المرجع السابق، ص.ص.-5
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -6
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من مدونة الأسرة المغربیة والتي اعتبرته شرطا في حالة 13وهذا مالا نجده في المادة الحنفي؛

.1تضاء أي وجوبهالاق

أن الراشدة تعقد زواجها بنفسها، ومنه حسب 2منها25وبمفهوم آخر نصت في المادة 

، إذا كان الزواج بدون ولي في حالة 3منها یفسخ الزواج الفاسد لعقده قبل البناء وبعده61المادة 

على 33المادة وجوبه وهذا جاء عكس لقانون الأسرة الجزائري و الذي نصّ في الفقرة الثانیة من 

والذي یمكن تقسیمه إلى حالتین:4أثر تخلف الولي في عقد الزواج

الحالة الأولى: في حالة ما تخلف شرط الولي وتم معرفة ذلك قبل الدخول، فإن العقد یفسخ 

ولا تستحق الزوجة الصداق.

زواج یثبت الحالة الثانیة: إذا تخلف شرط الولي ولم تم معرفة ذلك إلا بعد الدخول، فهنا ال

بصداق المثل، ویرتب آثار العقد الصحیح، وهو بذلك یوافق ما ذهب إلیه الأحناف في ترتیب أثر 

تخلف الولي في عقد الزواج قبل الدخول وبعده.

الفرع الرابع: شرط الإشهاد(الشاهدان) في عقد الزواج

اج وإثباته یكتسي شرط الإشهاد في عقد الزواج أهمیة بالغة في ضمان شرعیة عقد الزو 

عند إنكاره أو جحوده من أحد الزوجین، ویعرف الإشهاد أنه إخبار صادق لإثبات حق بلفظ 

، وهو في عقد الزواج أن 5الشهادة، وصدق الخبر وهو مطابقته للواقع، وبه یخرج الإخبار الكاذب

، وبحیث تعود الحكمة من 6یحضر حال إجرائه عدد معین من الأشخاص للتأكید على حصوله

شتراط الشهادة في عقد الزواج دون غیره من العقود الأخرى لما له من  أهمیة خاصة، نظرا للآثار ا

أھلیة الزوج -یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة: "من مدونة الأسرة المغربیة على أنھ: 12تنص المادة -1
سماع العدلین التصریح بالإیجاب -4ولي الزواج عند الاقتضاء ؛ -3عدم الاتفاق على إسقاط الصداق ؛ -2والزوجة ؛ 

."انتفاء الموانع الشرعیة-5والقبول من الزوجین وتوثیقھ ؛ 
"للراشدة أن تعقد زواجھا بنفسھا، أو تفوض ذلك لأبیھا أو غربیة على أنھ: من مدونة الأسرة الم25المادة تنص-2

لأحد أقاربھا."
لحالات "یفسخ الزواج الفاسد لعقده قبل البناء وبعده، وذلك في اھ: من مدونة الأسرة المغربیة على أنّ 61تنص المادة -3

إذا كان الزواج بدون ولي في حالة وجوبھ...".-الآتیة...
، المرجع السابق.11-84نون رقم: قا-4
.351ص.أحمد الشامي، المرجع السابق، -5
.173حسن حسن منصور، المرجع السابق، ص.-6
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التي تترتب عنه بالنسبة للزوجین والأولاد وحمایة الأعراض والأنساب، فكان لزاما أن یحاط هذا 

بالتفرقة ما بین ، وذلك 1العقد بالإجلال والقدسیّة مما یحق له التأكید، والبعد عن التلاعب والأهواء

الحلال والحرام، والتمییز الواضح بین النكاح وغیره من العلاقات غیر الشرعیة بین الرجل والمرأة، 

.2لهذا شّرع ضرب الدفوف وإقامة الولائم للإعلان عن الزواج

ومن شروط الإشهاد ما هو محل اتفاق بین الفقهاء، ومنها ما هو محل خلاف بینهم، 

لعقل والبلوغ، والإسلام، والتعدّد، وأن یسمع الشاهدان صیغة العقد في وقت والمتفق علیه هو: ا

واحد مع فهم المقصود منها؛ وأما المختلف فیها هو عدالة الشهود، والذكورة ؛ بحیث أن عدالة 

، واختلف الحنفیة مع الجمهور في أن العدالة لا تشترط، وأن الزواج 3الشهود اتفق الجمهور علیها

، وبالنسبة للذكورة فقد ذهب كل من الشافعیة والحنابلة إلى أن الإشهاد على 4ة الفاسقینینعقد بشهاد

، في حین یرى الحنفیة 5عقد الزواج یتعین أن یكون بشهادة رجلین فأكثر، ولا یصح بشهادة النساء

.6أنه تجوز شهادة رجل وامرأتین في عقد الزواج، كالشهادة في الأموال

ئري لتحدید الشروط المتعلقة بالشهود في مواد خاصة، ولكن لم یتعرض المشرع الجزا

، 8من قانون الأحالة المدنیة33و المادة 7مكرر من قانون الأسرة الجزائري9باستقراء نص المادة 

13ویمكن إجمالها في الأهلیة، والتعدّد؛ وأمّا المشرّع المغربي فنّص على العدلین في نص المادة 

.9بدلا من الشاهدین

عتبر جمهور الفقهاء الإشهاد في الزواج شرط صحة، والمشهور في المذهب المالكي ا

اعتباره شرط نفاذ، ومن ثم فإن أثر تخلف الإشهاد في الزواج وفقا لما علیه الجمهور یجعل العقد 

.138ص.المرجع السابق،،حسن حسن منصور-1
.52محمد أبو زھرة، المرجع السابق، ص.-2
.59، المرجع نفسھ-3
، دار الفكر للطباعة  والنشر والتوزیع، 4نظام الأسرة، الحدود والجنایات، طالسّید سابق، فقھ السّنة، المجلد الثاني،-4

.50،ص.1983لبنان، 
.109الفضیلات، المرجع السابق، ص.جبر محمود -5
.176إسماعیل أمین نواھضة وأحمد محمد المومني، المرجع السابق، ص.-6
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -7
، مؤرخة 61، والمتعلق بالحالة المدنیة، المعدل والمتمم، ج ر العدد: 1970فیفري 19المؤرخ في 02-70أمر رقم: -8

.1970فیفیري 27في 
مدونة الأسرة المغربیة.-9
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، ویرتب المالكیة على تخلف شرط الإشهاد في الزواج البطلان، ولا یقع البطلان إذا 1صحیحا

د أثناء إبرام العقد، وإنما یقع إذا تخلف أثناء الدخول، وبالتالي یجب فسخ عقد الزواج تخلف الإشها

.2بطلقة بائنة ولا حدّ على الزوجین

59آثار عقد الزواج بدون العدلین حیث نص في المادة ع المغربي لم یشر إلى المشرّ إنّ 

رط من شروط صحته طبقا یكون الزواج فاسدا إذا اختل فیه شمن مدونة الأسرة المغربیة: "

بناء بعده ومنه ما یفسخ قبل البناء ویصحح بعده، ومنه ما یفسخ قبل ال61و 60للمادتین 

.3"وبعده

وهذا خلافا للمشرع الجزائري الذي  نص في قانون الأسرة على أثر تخلف الإشهاد في 

ها إلى حالتین:، والتي یمكن تقسیم4منه33قرة الثانیة من نص المادة عقد الزواج في الف

الحالة الأولى: في حالة ما إذا تخلف شرط الإشهاد و تم معرفة ذلك قبل الدخول، فإن 

العقد یفسخ ولا تستحق الزوجة الصداق.

الحالة الثانیة: إذا تخلف شرط الإشهاد ولم یتم معرفة ذلك إلا بعد الدخول، فإن الزواج 

یثبت بصداق المثل، ویرتب اعقد آثاره.

امس: شرط انعدام الموانع الشرعیة في عقد الزواجالفرع الخ

من المعلوم أنّ شرط انعدام الموانع الشرعیة المقصود به على الدقة ألا تكون المرأة محرّمة 

على الرجل تحریما مؤبدا أو مؤقتا، فلا تكون المرأة صالحة للزواج أو محلا للعقد إلاّ إذا كانت 

هذه الموانع إمّا أن تكون سببا في حرمتها حرمة مؤبدة بحیث خالیة من الموانع الشرعیة للزواج، و 

.28ص.،1987، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، 7الفقھ على المذاھب الأربعة، طعبد الرحمن الجزیري، -1
53حوال الشخصیة، المرجع السابق، ص.محمد أبو زھرة، الأ-2
من مدونة الأسرة عن تبیان حكم الزواج بدون العدلین.61و 60و بحیث أن المشرع المغربي لم یشر في المواد -3
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -4
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، وإما أن تكون الموانع سببا 1لا تصلح محلا للعقد أصلا، وذلك لبقاء المانع واستمراره على الدوام

.2في حرمتها حرمة مؤقتة بحیث لو زالت أصبحت المرأة محلا صحیحا للعقد

في الشریعة الإسلامیة في مجال الزواج، كما یعتبر هذا من الثوابت الشرعیة المشروطة 

والتي لا تقبل التغییر أو الاجتهاد، وربما یسأل سائل ویقول لماذا؟ 

ها لا تقبل التغییر أو الاجتهاد، وهذا یعود لورود النصوص القطعیة من الكتاب قول أنّ أ

ر على ما جاء به والسنة التي تفید ذلك؛ ولما كان الأمر كذلك، فإن الحدیث على هذا المانع یقتص

قانون الأسرة الجزائري، ومدونة الأسرة المغربیة في هذا الشأن، وذلك لمعرفة مدى موافقتهم لأحكام 

الشریعة الإسلامیة في هذه المسألة من عدمه.

من قانون 32إلى 23ویقصد بموانع الزواج تلك المنصوص علیها في أحكام المواد من 

منها 35، وتنص المادة 4من مدونة الأسرة المغربیة39إلى 35اد ، وتقابلها المو 3الأسرة الجزائري

حیث نجد أن قانون الأسرة أیضا ینص في "،5"موانع الزواج قسمان: مؤبدة ومؤقتة.على أنه:

"یجب أن یكون كل من الزوجین خلوا من الموانع الشرعیة المؤبدة منه على أنه:23المادة 

موانع النكاح انع المؤبدة، بنصها: قانون الأسرة الجزائري المو من 24؛ وحددت المادة 6والمؤقتة."

37و36، وهذا ما انتهجه المشرع المغربي في المواد 7المؤبدة هي القرابة، المصاهرة، الرضاع."

.9من قانون الأسرة الجزائري26المادة 8ونصّت على المحرمات بالقرابة38و

المقصود بذلك المحرمات من النساء بالنسب والمصاھرة والرضاع.-1
المحرمات من النساء حرمة مؤقتة كالمحصنة ومعتدة الغیر وغیرھا مما ھو مقرر في الشریعة المقصود بذلك -2

الإسلامیة ومنصوص علیھ في قانون الأسرة الجزائري، ومدونة الأسرة المغربیة.
، المرجع السابق11-84قانون رقم: -3
مدونة الأسرة المغربیة.-4
.السابقالمرجع-5
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -6
.السابقالمرجع-7
مدونة الأسرة المغربیة.-8
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -9
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نصّت وبیّنت الأصناف 27جد أنّ المادة ، ون1ربیةمن مدونة الأسرة المغ37وتقابلها المادة 

یحرم من الرضاع ما یحرم من "المحرمة رضاعا و التي جاءت مطابقة لما جاء في الحدیث: 

.2"النسب

أضافت علاوة 3من مدونة الأسرة المغربیة38الفقرة الأولى من المادة أنّ والملحوظة هنا 

.:"المصاهرة"، عبارة4ة الجزائريمن قانون الأسر 27على ما جاء في المادة 

على الطفل الرضیع وحده وكما جعل المشرع الجزائري شرط التحریم بالرضاع لا یقع إلاّ 

من قانون 28ادة دون إخوته وأخواته واعتبره ولدا للمرضعة وزوجها وأخا لأولادها وفقا لنص الم

ربیة في الفقرتین الثانیة والثالثة من وهذا ما نجده صراحة في مدونة الأسرة المغ؛5الأسرة الجزائري

، وهذا ما 6منها ونستنتج الشروط التي یجب أن تتوافر في الرضاع حتى یحرم الزواج به38المادة 

وهي:7من قانون الأسرة الجزائري29یستنتج أیضا في المادة 

/یجب أن تكون المرضعة امرأة1

طام/ یجب أن یكون الرضاع في مدة الحولین أو قبل الف2

/ لا یؤخذ بعین الاعتبار كمیة اللبن سواء كانت قلیلا أم كثیرا؛ ومنه یمكن القول أن 3

المشرع الجزائري، والمغربي  قد اعتمدا في المقدار المحرم من الرضاع مذهب الحنفیة والمالكیة.

دة ، وهذا ما جاء في الما8من قانون الأسرة الجزائري الموانع المؤقتة30كما حدّدت المادة 

10من قانون الأسرة الجزائري03العبارة الأخیرة من المادة ، كما أنّ 9من مدونة الأسرة المغربیة39

مدونة الأسرة المغربیة.-1
.249، الجامع الصحیح، ص.2645البخاري، كتاب الشھادات، باب الشھادة على الأنساب و الرضاع، حدیث رقم:-2
مدونة الأسرة المغربیة.-3
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -4
.السابقالمرجع-5
مدونة الأسرة المغربیة.-6
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -7
.السابقالمرجع-8
مدونة الأسرة المغربیة.-9

، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -10
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موافقة أیضا لما هو مقرّر شرعا في النهي عن زواج المسلمة بغیر المسلم نهي تحریم، وهذا جاءت

یعتبر عقدا باطلا یعني أنّ أيّ عقد زواج أبرم بین أیة امرأة جزائریة مسلمة، وأي رجل غیر مسلم

.1بطلانا مطلقا، ولا یترتب علیه أي أثر من آثار الزواج الصحیح

قول أن المشرع الجزائري أخذ بما ذهب إلیه فقهاء الشریعة الإسلامیة الذین حرّموا ومن هنا أ

حَتَّىٰ يُـؤْمِنَّ ﴿وَلاَ تنَكِحُوا الْمُشْركَِاتِ زواج المسلمة بغیر المسلم مهما كانت دیانته مصداقا لقوله تعالى:

رٌ مِّن مُّشْركَِةٍ وَلَوْ أَعْجَبَتْكُمْ وَلاَ  رٌ مِّن مُّشْرِكٍ وَلَوْ وَلأََمَةٌ مُّؤْمِنَةٌ خَيـْ تنُكِحُوا الْمُشْركِِينَ حَتَّىٰ يُـؤْمِنُوا وَلَعَبْدٌ مُّؤْمِنٌ خَيـْ

،2﴾.و إِلَى الْجَنَّةِ وَالْمَغْفِرَةِ بإِِذْنهِِ وَيُـبـَيِّنُ آياَتهِِ للِنَّاسِ لَعَلَّهُمْ يَـتَذكََّرُونَ أَعْجَبَكُمْ أُولـَئِٰكَ يَدْعُونَ إِلَى النَّارِ وَاللَّـهُ يَدْعُ 

وهذا ما نجده عند المشرع المغربي أیضا. 

، على بطلان الزواج إذا 3من مدونة الأسرة57ع المغربي نصّ في المادة المشرّ ونجد أنّ 

.39إلى35المنصوص علیها في المواد وجد بین الزوجین أحد الموانع 

كما نص المشرع الجزائري على الآثار التي تترتب على الزواج بإحدى المحرمات في 

ومنه نقول أن هناك حالتان:4من قانون الأسرة الجزائري34و32المادتین 

الحالة الأولى: حالة علم الزوجین أو أحدهما بأن زواجهما محرّم باطل(سوء النیة)، ومن

" یبطل من قانون الأسرة الجزائري على أنه:32هذه الزاویة نصّ المشرع الجزائري في المادة 

، ضف إلى ذلك أنّ الفقه 5الزواج، إذا اشتمل على مانع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقد."

.6الإسلامي أثار إلى أنّه إذا كان الزوجان سیئ النیّة، فإن الحدّ یطبّق علیهما

وثق أو ضابط الحالة المدنیة، وتم تسجیل الزواج في سجلات إذا وقع إبرام عقد الزواج المسلمة بغیر المسلم أمام م-1
الحالة المدنیة، فإنھ مع ذلك یبقى عقدا باطلا، ولا یمكن أن یحتج بھ لا من الزوجین ولا من غیرھما، ولیست لھ أي قیمة 

كم بإعلان بطلانھ، قانونیة أو شرعیة، ویمكن لممثل النیابة العامة ولكل ذي مصلحة من الزوجین أو غیرھما أن یطلب الح
وكذا لو حرر في بلد أجنبي وسجل في سجلات أجنبیة فإنھ لا یحتج بھ أمام القضاء الجزائري، ویكون مصیره البطلان 

.35-34المطلق، انظر، عبد العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبھ الجدید، المرجع السابق، ص.ص.
.221سورة البقرة، الآیة -2
سرة المغربیة.مدونة الأ-3
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -4
.السابقالمرجع-5
.261ص.المرجع السابق، العربي بلحاج، أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجدید، --6
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ة: حالة عدم علم الزوجین و/أو أحدهما بأن زواجهما محرم(حسن النیة)، الحالة الثانی

من قانون الأسرة الجزائري 34ولحسن نیة الزوجیة القائمة فقد نص المشرع الجزائري في المادة 

" كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیه ثبوت النسب، على أنه:

ستنتج أنّ الزواج بإحدى المحرمات بدون علم التحریم فإنه یفسخ عقد بحیث ن1ووجوب الاستبراء."

الزواج قبل الدخول أو بعده، وهذا ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء بعكس المذهب الحنفي الذي یبطل 

عقد الزواج إذا كانت الحرمة أصلیة(ثابتة بنص قطعي)، ویفسخ العقد إذا كانت الحرمة فرعیة(ثابتة 

ثبوت النسب ووجوب الاستبراء.بنص ظني)، ضف إلى

، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -1
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أساس التّمییز بین 
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وآثارھما وصوّرھما 

في عقد الزواج
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یعتبــر عقــد الــزواج ذو أهمیــة فقــد أولاه الفقهــاء المســلمین بمختلــف مــذاهبهم عنایــة خاصــة واضــعین 

للعقد الذي تنشأ به الأسرة أركانا وشروطا تتفـق وطبیعتـه، منهـا مـا اتفقـوا علیـه وأخـرى اختلفـوا فیهـا، 

أصله ووصـفه وكمـا یمكـن أن لا یكـون مشـروعا لا بأصـله ولا والعقد الصحیح هو ما كان مشروعا ب

مشروعا بأصله وغیر مشروع بوصفه.بصفه، كما یكون أیضا

وبالتالي هناك ضرورة البحث عن أساس التمییز بین الـبطلان هعقد وآثار وصاف الف أختلتو 

في القسم الثاني. والفسخ في القسم الأول، وأثارهما 
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: أساس التمییز بین البطلان والفسخالمبحث الأول

العقد الباطل العقد الصحیح هو ما كان مشروعا بأصله ووصفه وأنّ أنّ فیما سبق بینت

ا العقد الفاسد عندهم فهو ما كان مشروعا عند الحنفیة هو ما لم یكن مشروعا بأصله ووصفه، أمّ 

سخ تتبع المشروعیة وعدمها، بأصله وغیر مشروع  بوصفه؛ وبهذا نرى أن الصحة والبطلان والف

وعدم المشروعیة مبناه نهي الشارع؛ ولقد رأینا أن جمهور الفقه الإسلامي لم یفرقوا بین نهي ینصب 

على ذات الشيء أو وصفه اللازم، بینما فرّق الحنفیة بین البطلان والفسخ؛ فإذا كان النهي منصبا 

ى وصفه اللاّزم أنتج الفسخ لا البطلان، على ذات الشيء أنتج البطلان، أمّا إذا كان منصبا عل

وبهذا نجد أنّ النهي هو أساس البطلان والفسخ، وعلیه فإننا نخصص هذا المبحث لبیان أساس 

؛ ونتناول النهي وما یتعلق بأقسامه كأساس للتفرقة في المطلب الأول، التمییز بین البطلان والفسخ

وأثر النهي على التصرفات في المطلب الثاني.

مطلب الأول: النهي وما یتعلق بأقسامه كأساس للتفرقةال

قسم هذا المطلب إلى فرعین، نخصص الفرع الأول لبیان تعریف النهي وما یتعلق أ

بأقسامه، وفي الفرع الثاني ندرس النهي كأساس للتفرقة بین بطلان العقد وفسخه 

الفرع الأول: تعریف النهي وتقسیماته

النهي لكي تتضح الفكرة أكثر وإلى تقسیماته  أقسم هذا الفرع إلى تعریف
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أولا: تعریف النهي

تعریف النهي لغة/1

، ویقال: 1النهي لغة: ضدّ الأمر ویقال نهاه عن كذا ینهاه نهیا وانتهى عنه وتناهى أي كفّ 

نهاه عن كذا أي منعه عنه ومنه سمي العقل نهیة لأنه ینهى صاحبه عن الوقوع فیما یخالف 

.2ب ویمنعه عنهالصوا

تعریف النهي اصطلاحا:/2

عند أهل الأصول النهي هو استدعاء ترك الفعل بالقول فیمن هو دونه وقیل وهو قول 

.3القائل لغیره لا تفعل على جهة الاستعلاء

، 4ل على طلب الكف عن الفعل طلبا جازما على جهة الاستعلاءهو اللّفظ الذي یدّ یقال

صوص وهو الكف عن فعل آخر من حیث إنه كفّ عنه لا من حیث فالمطلوب بالنهي فعل مخ

.5أنّه عدم فعل

ونرى أن القاسم المشترك في جمیع التعریفات المذكورة، هو دلالة النهي على الكفّ.

ثانیا: تقسیمات النهي

النهي ینقسم إلى ثلاثة أقسام:

.683، ص.1967، بیروت، بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العربيأبو-1
محمد بن علي بن محمد الشوكاني، إرشاد الفحول إلى تحقیق الحق من علم الأصول، دار الفكر، ب.س.ن، ب.م.ن، -2

.109ص.
، دار الكتاب العربي، بیروت، 1علاء الدین عبد العزیز البخاري، كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام للبزدوي، ج-3

.256، ص.1974
.342، ص.1996، سوریا، 2راھیم محمد سقلیني، المیسر في أصول الفقھ الإسلامي، دار الفكر المعاصر، طإب-4
.389محمد مصطفى شلبي، أصول الفقھ الإسلامي ، دار النھضة العربیة، بیروت ، د.س.ن، ص.-5
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ما یرجع إلى ذات المنهى عنه أو القبیح لعینه/1

، أو النهي عن الأفعال الحسیة وهي التي تعرف حسا ولا 6عنه لقبحه عقلاویشمل المنهى

، وذلك كالكفر والكذّب والسرقة والقتل والزنا وشرب الخم، 7یتوقف حصولها وتحققها على الشرع

فهذه التصرفات كلّها تعرف حسیا ولا یتوقف معرفتها على الشرع فمثلا البیع والصلاة والصیام 

ت والعبادات التي یتوقف معرفة أحكامها وشروطها وبیان أركانها وضوابطها وكثیر من المعاملا

على الشارع.

، والنهي عن بیع حبل 8ومن أمثلة النهي عن ذات المنهى عنه كبیع المضامین والملاقیح

، والنهي عن البیع الأول راجع إلى ذات المبیع إذ لا یعتبر مالا حتى یكون محلا للعقد 9الحبلة

ر ركنا من الأركان الأساسیة، أنّ النهي عن حبل الحبلة یرجع إلى الجهالة الفاحشة في والذي یعتب

موعد دفع الثمن ویعتبر كبیع المعدوم وجاء في البدائع للكاساني: "لا ینعقد بیع المعدوم، وحالة 

، وأیضا النهي عن بیع الخمر والمیتة10"نتاج بأن قلت بعت ولد هذه الناقةخطر العدم، كبیع ال

والدم والخنزیر، والنهي عن المحاقلة والمزابنة، لأنّ البیع لم یوضع في الّلغة لمعنى هو قبیح عقلا، 

.11وإنّما القبح فیه لأجل أن الشرع فسر البیع بمبادلة المال بالمال والدم لیس بمال عنده

أو لوصف لا ینفك عنهزم للمنهى عنهالنهي عن التصرف لوصف ملاّ /2

ا یكون النهي من أجل وصف ملاّزم لعمل المنهي عنه ولا یمكن لذلك وهذا یحدث عندم

الوصف أن ینفك عن الأصل، والقبیح لوصف ملازم له جهتان، جهة طاعة وجهة معصیة، 

.123، ص.2007ق، تحسین بیر قدار، الأنكحة المنھى عنھا في الشریعة الإسلامیة، دار إبن حجر، دمش-6
.257علاء الدین عبد العزیز البخاري، المرجع السابق، ص.-7
المضامین: ما ھو في أصلاب الإبل والملاقیح: ما في بطونھا.-8
كان بیع یبتاعھ أھل الجاھلیة إذ كان الرجل یبتاع الجذور إلى أن تنتج الناقة ثم تنتج التي في بطنھا، أنظر: فضیلة -9

.،وجاء عن أبي سعید الخدري 25، ص.2003یوب، فقھ المعاملات المالیة في الإسلام، دار السلام، القاھرة، الشیخ حسن أ
أن رسول الله صلى الله علیھ وسلم: "نھى عن المزابنة والمحاقلة، والمزابنة: إشتراء الثمر بالتّمر في رؤوس النخل، 

ء الإمام مالك، كتاب البیوع، دار الكتب العلمیة، ثي، موطة، روایة یحي بن یحي اللیوالمحاقلة: كراء الأرض بالحنط
.423، ص.2002بیروت، 

.92الكاساني، المصدر السابق، ص.علاء الدین -10
بركات عبد الله النسفي، كشف الأسرار شرح المنصف على المنار، المجلد الأول، دار الكتب العلمیة، أبو-11

.141بیروت،د.س.ن، ص.
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فالنكاح في أصله طاعة، لكنّه لمّا كان جمعا بین المرأة وأختها أو عمتها أو خالتها، وكان ذلك 

التالي إلى قطعیة الرّحم، فقد حرّمه الشارع الحكیم لهذا یؤدي إلى الخصومة بین الأقارب، وب

.12الوصف الملازم

وجاء في الفروق للقرافي: "أنّ أركان العقد أربعة عوضان وعاقدان فمتى وجدت الأربعة من 

حیث الجملة سالمة عن النهي فقد وجدت الماهیة المعتبرة شرعا سالمة عن النهي؛ فیكون النهي 

رج عنها ومتى اختل واحد من الأربعة، فقد عدمت الماهیة، لأن الماهیة إنّما یتعلق بأمر خا

المركبة لما تعدم لعدم كل أجزائها تعدم لعدم بعض أجزائها فإذا باع سفیه خمرا بخنزیر فجمیع 

الأركان معدومة، فالماهیة معدومة، والنهي والفساد في نفس الماهیة، وإذا باع رشاد لراشد ثوبا 

فقد ركنا من الأركان الأربعة، وهو إحدى العوضین، فتكون الماهیة معدومة شرعا بالخنزیر، فإنه 

ولا فرق في ذلك بین واحد من الأربعة أو اثنین أو أكثر فإذا باع راشد لراشد فضة بفضة، فالأركان 

موجودة سالمة عن النهي الشرعي فإذا كانت إحدى الفضتین أكثر فالكثرة وصف لأحد العوضین، 

.13"لنهي في الماهیة أو في خارج عنهاعلق بالنهي دون الماهیة، فهذا التحریم كون افالوصف مت

وصف مجاور له غیر لازمالنهي ل/3

وذلك كالنهي عن البیع عند 14النهي هنا لأمر خارجي، لیس شرطا في العقد وغیر لازم له

يَ للِصَّلاَةِ مِن يَـوْمِ الْجُمُعَةِ فاَسْعَوْا إِلَى ذِكْرِ اللَّـهِ وَذَرُوا يا أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا إِذَا نوُدِ ﴿صلاة الجمعة لقوله تعالى: 

رٌ لَّكُمْ إِن كُنتُمْ تَـعْلَمُونَ  ؛ فالنهي عن البیع وقت صلاة الجمعة لیس لذات العقد ولا 15﴾الْبـَيْعَ ذَلِكُمْ خَيـْ

رك إجابة النداء وهذا لیس لوصف لازم له ولكنه لأمر یصاحبه وهو أن الاشتغال به قد یؤدي إلى ت

، وفي العبادات كالنهي عن الصلاة في الأرض المغصوبة أو في ثوب مغصوب فالنهي 16بلازم له

.124، ص.ر، المرجع السابقتحسین بیر قدا-12
ھجري  المصدر،1344الفروق، مطبعة دار إحیاء الكتب العربیة، المكة المكرمة، القرافي،شھاب الدین أبي عباس -13

.83ص.
المراد بالوصف غیر اللازم ھو أن الوصف قد ینفك عن ھذا التصرف بحیث كما قد یتحقق معھ قد یوجد مع تصرف -14

بالخطیب الأول من الخطیب الثاني بالخطبة على خطبتھ كما یكون عن ھذه الطریقة یمكن أن یتحقق آخر، فإلحاق الضرر 
313السابق، ص.ول الفقھ في نسیجھ الجدید، المرجعبطریقة أخرى، أنظر: مصطفى الزلمي، أص

.9سورة الجمعة، الآیة -15
.107، ص.1993محمد الزحیلي، النظریات الفقھیة، دار القلو، دمشق، -16
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في كل منها لا یرجع إلى ذات الصلاة كونها عبادة، وإنّما إلى وصف خارجي وهو المكان 

یحصل هذا المغصوب والثوب المغصوب، والذي یفید استعمال ملك الغیر بدون وجه الحق وقد

.17بطریقة أخرى، فالنهي متعلق بالصلاة من جهة اللفظ وبالغصب من جهة المعنى

الفرع الثاني: النهي كأساس للتفرقة بین البطلان والفسخ في العقد

أساس اختلاف الفقه الإسلامي في هذه المسألة یتمحور حول أمرین أولهما: هل نهي 

وذاته، أم یستوي مع النهي عن التصرف لوصف بسبب یرجع إلى أصل العقد فالشارع عن تصر 

مجاور لازم أو غیر لازم عنه؟

والأمر الثاني: هل نهي الشارع عن العقد یقتضي عدم وجود العقد من الأساس شرعا وإثم 

ده العقد وإقدامه علیه؟ وهذا ما نبینه بالتفصیل:قد لعقالعا

وصفهأولا: الاختلاف في أثر النهي الراجع إلى أصل العقد أو 

نجد أنّ النهي إذا كان راجعا إلى أصل العقد أو لوصف مقترن بالعقد، فعند جمهور الفقهاء 

ل القرافي قول أبو حنفیة بالفرق الذي یوجد بین النهي الوارد ولكن علّ ،لا یوجد فرق بین كل منهما

رج عنها قوله: " أصل الماهیة سالم عن الفسخ والنهي إنما لخابعلى الأصل والنهي عن الوصف 

فلو قلنا بالفسخ مطلقا لسوینا بین الماهیة المتضمنة للفسخ وبین السالمة عن الفسخ ولو قلنا 

بالصحة مطلقا، لسوینا بین الماهیة السالمة في ذاتها وصفاتها وبین المتضمنة للفسخ في صفاتها، 

واعد، فتعیین وذلك غیر جائز فإن التسویة بین مواطن الفسخ وبین السالمة عن الفسخ خلاف الق

حینئذ أن یقابل الأصل بالأصل والوصف بالوصف فنقول أصل الماهیة سالمة عن النهي والأصل 

في تصرفات المسلمین وعقودهم في الصحة، حتى یرد النهي فیثبت لأصل الماهیة الأصل الذي 

هو الصحة ویثبت للوصف الذي هو الزیادة المتضمنة للفسخ الوصف العارض وهو النهي فیفسخ

.18الوصف دون الأصل وهو المطلوب."

، دار المعرفة، بیروت، د.س.ن، 1محمد عزالدین بن عبد السلام السلمى، قواعد الأحكام في مصالح الأنام، ج-17
.20ص.

.83القرافي، المرجع السابق، ص.شھاب الدّین أبي عباس  -18



عقد الزواجفيوالفسخ وآثارھماز بین البطلان ساس التمییألثانيالفصل ا

62

وجاء في روضة الناظر لابن قدامة بأنّه: " إذا كانت مخالفة العمل راجعا إلى وصفه مع 

سلامة حقیقته بوجود ركنه ومحله، فإنه یمكن أن تتحقق به مصلحة على وجه ما فیجب أن یترتب 

أنه لما وقع على وجه غیر مرض علیه أثره، ثم یتدارك إتمامه بإزالة ما أوجبه النقض فیه، غیر

لاتصاله بما یجعله مخالفا لأمر الشارع، نقصت قیمته، ومن ثم كان من المناسب أن یسمى فسخا 

.19لا باطلا، لأن الفسخ في الأصل نقصان منفعة الشيء دون انعدامها أصالة."

وجود في نظر ویكون ذلك بأنه إذا كان الخلل قد وقع في ماهیة العقد فلا یكون لهذا العقد 

الشارع كما إذا تعلق النهي بالعاقدین وأهلیتهما أو بمحل العقد، أي المعقود علیه وفي ذلك یتفقان 

مع جمهور الفقهاء وذلك ببطلان التصرف وعدم ترتب آثاره الشرعیة علیه؛ ولكن إذا وجدت الماهیة 

جوز المساواة بین الحالتین سالمة من الخلل ولكن الخلل اعترى الوصف المقترن بالعقد فعندئذ لا ی

والقول ببطلان التصرف في هذه الحالة أیضا وإنّما من الأصلح القول بانعقاد العقد وبطلان 

الوصف مع بقاء حق الفسخ قائما.

والذین احتجوا وخالفوا الحنفیة قالوا: إن اعتبرنا العقد موجودا في نظر الشارع مع وصف 

ا قط، وإمّا أن نرتب علیه أحكام العقد كما اتفق العاقدان وإمّا الفسخ، فإمّا أن لا نرتب علیه أحكام

.20أن نرتب أحكاما تتفق مع غرض الشارع من غیر نظر إلى غرض العاقدین

وكل من الفرضیات الثلاث غیر جائزة، وذلك لأنّه یخلّ بالأساس الذي بني علیه العقد وهو 

بغیر رضاه، ورسول اللّه صلى اللّه علیه  الرضا فلو صححنا العقد في البعض لنقلنا ملك البائع 

، وهذا لم تطب نفسه إلاّ بما تعلق 21" لا یحل مال امرىء مسلم إلاّ عن طیب نفسه."وسلم یقول: 

، وفي هذه الحالة إذا قلنا بوجود فسخ العقد وانتهى بنا المطاف إلى إحدى الفرضیات 22العقد به

الشرعیة، كان الأفضل أن یدخل العقد ضمن نطاق الثلاثة المذكورة والذي لا یتفق مع الحقیقة 

،بفسخ العقد بنظر الفقهاء الذین یخالفون آراء الحنفیةبطلان العقد، وبذلك یكون هناك ما یسمى 

.83ابن قدامة المقدسي، المرجع السابق، ص.-19
.374محمد أبو زھرة، المرجع السابق، ص.-20
.1517ابن حجر العسقلاني، المطالب العالیة، كتاب البیوع، باب الغضب، د.ب.ن، د.س.ن، حدیث .-21
.86القرافي، المرجع السابق، ص.شھاب الدین أبي عباس -22
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لازم ولوصف قون بین النهي عن الشيء لذاته ولجزئه ولوصفالحنفیة یفرّ ویقولون أیضا بأنّ 

لآخر بالفسخ في الأصل، أو في الوصف مجاور ویحكمون في البعض بالصحة وفي البعض ا

ولهم في ذلك فروق وتدقیقات لا تقوم بمثلها حجة، فالنهي عن الشيء لذاته أو لجزئه الذي لا یتم 

إلاّ به یقتضي فسخه في جمیع الأحوال والأزمنة، والنهي عنه لوصف ملازم یقتضي فسخه، والنهي 

إیقاعه متصفا بذلك الوصف وعند عنه لوصف مفارق أو لأمر خارج یقتضي النهي عنه عند

.23إیقاعه في ذلك الأمر الخارج عنه لأن النهي عن إیقاعه مقیدا بهما یستلزم فسخه ما دام قیدا له

ثانیا: دلالة النهي عن التصرفات

یرى جمهور الفقهاء بأن المنع من التصرف الشرعي یعتبر دلالة على انعدام هذا التصرف 

واء أكان سبب المنع یرجع إلى حصول الخلل في الماهیة المتضمنة وعدم وجوده شرعا وبطلانه س

للأركان الأساسیة للعقد أو التصرف، أو لوجود خلل في الوصف؛ وحجتهم في ذلك تكمن في أنّ 

نهي الشارع عن عقد من العقود معناه إثم على من یقدّم علیه، وعدم اعتباره شرعا إن وقع فعلا 

نّ النهي لا یرد في الشارع على تصرف شرعي إلاّ لبیان إن كان ، ولأ24وحینئذ فلا یكون له أثر

؛ ویستدلون 25ذلك التصرف قد خرج عن اعتباره وشرعیته ولیس ذلك إلاّ حكما من الشارع ببطلانه

" كل عمل لیس علیه أمرنا فهو رد، ومن أدخل في دیننا ما لیس منه أیضا بالحدیث الشریف: 

، ولا 27الاجتناب عنه فهو رد وما كان ردا أي مردودا كان باطلاوالمنهى عنه مأمور ب؛ 26فهو رد."

شك أنّ وقوع الأمر الذي حكم الشارع بمنعه لم یجيء على أمره وعلى مقتضى اعتباره من ورد 

.28ومعنى رده ألاّ یعترف له بوجود وآثار فهو باطل في نظره

بوجود أركانه سالمة ووجهة نظر فقهاء الحنفیة في ذلك هو أن وجود التصرف الشرعي یتم

من الخلل، فإذا كان النهي من الشارع قد ورد لأمر خارج عن الأركان، فلا یمنع ذلك وجود 

.112محمد بن علي بن محمد الشوكاني، المصدر السابق، ص.-23
.434محمد یوسف موسى، المصدر السابق، ص.-24
.370المصدر السابق، ص.محمد أبو زھرة،-25
.762، ص.2000،  دالر السلام ، الریاض،2مسلم بن الحجاج إبن مسلم النیسابوري، صحیح مسلم،ط-26

محمد بن علي بن محمد الشوكاني، المرجع السابق، ص.111. -27

.111، ص.المرجع نفسھ-28
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الأركان سالمة وعلى ذلك یعتبر التصرف موجودا بوجودها مع المنع، ولا مانع من الجمع بین 

سخ التصرف، ه ویجب ف، وتكون النتیجة بإثم من یقدم على التصرف المنهى عن29النهي والوجود

تعارض بین اعتراف الشارع بوجد التصرف والحكم بمشروعیته والحكم بفسخ ولیس هناك أي

التصرف وترتب الآثار بموجب واقعة مادیة أخرى مقترنة به، ولیس بموجب تنفیذ التصرف.

ویردون على الشبهة الأخرى وذلك بقولهم أن المنهى عنه قبیح ومعصیة فكیف یكون 

إن أردتم بالمشروع كونه مأمورا أو مباحا أو مندوبا فذلك محال، ولسنا نقول به وإن مشروعا؟ قالوا: 

عنیتم كونه منصبا على علامة للملك أو الحال أو حكم من الأحكام ففیه وقع النزاع، فلما ادعیتم 

استحالته ولم یستحل أن یحرّم الاستیلاء وینصب سببا للملك الجاریة ویحرم الطلاق وینصب سببا 

فراق، بل لا یستحیل أن ینهى عن الصلاة في الدار المغصوبة وتنصب سببا لبراءة الذمة، لل

.30وسقوط الغرض

" كل عمل لیس علیه أمرنا فهو رد، ومن أدخل في دیننا ما والاستدلال بالحدیث الشریف: 

لا قالوا معنى قول رد: أي غیر مقبول طاعة وقربة ولا شك في أنّ المجرم ، لیس منه فهو رد."

یقع طاعة، أمّا أن لا یكون سببا للحكم فلا، فإنّ الاستیلاء والطلاق وذبح شاة الغیر لیس علیه 

، ومن هذا المنطلق وجد فسخ العقد عند الحنفیة إذا ورد نهي 31أمرنا، ثم لیس برد بهذا المعنى

ویترتب على 32الشارع على وصف من التصرف دون أصله وكان مقتضاه بطلان هذا الوصف فقط

ذا العقد بعض من آثاره.ه

.371محمد ابو زھرة، المرجع السابق، ص.-29
.38غزالي، المستصفى من علم الأصول، دار الأرقم، بیروت، د.س.ن، ص.حامد بن محمد الأبو-30
.40، ص.المرجع السابق-31
.102، ص.1993النظریات الفقھیة، دار العلم، دمشق،محمد الزحیلي، -32
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المطلب الثاني: أثر النهي على التصرفات

اختلف الفقهاء والأصولیون في هذه المسألة ویرجع الخلاف فیه لآرائهم وطروحاتهم إلى 

كون النهي یقتضي فساد المنهى عنه أم لا یقتضیه، إذ نسب إلى بعض الفقهاء وعلماء الأصول 

على فسخه وبعض الآخر منهم لدیهم رأي ویقولون بصحة القول بأن النهي عن التصرف یدّل

التصرف على الرغم من النهي ونوضح ذلك فیما یأتي:

الفرع الأول: النهي یقتضي فساد المنهى عنه

ذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى فساد المنهى عنه مطلقا، سواء كان في العبادات أو في 

أم لجزئه أم لوصفه اللازم أو غیر اللاّزم له ما لم المعاملات، وسواء كان النهي لعین المنهى عنه 

، وخاصة عند 33یقم الدّلیل على خلاف ذلك؛ وتزعم هذا الاتجاه الحنابلة  الظاهریة وجمهور الزیدیة

، وذهبوا إلى القول بأنّ 34الحنابلة وذلك لأن النهي عن الأسباب المفسدة للأحكام یقتضي فسخها

ینافي مشروعیة العمل المنهى عنه مطلقا، دون تمییز بین مقتضى النهي هو البطلان، لأنّه 

، وأیضا النهي المطلق یقتضي فساد المنهى عنه سواء كان النهي 35النواحي التي یتعلق بها النهي

لعینه كالكفر والظلم والكذب ونحوهما من المستقبح لذاته أم كان لوصفه اللاّزم كصوم یوم العید، أم 

نداء الجمعة، وهذا ما قال به الشوكاني إذ جاء في إرشاد الفحول: "بأن لمعنى في غیره كالبیع بعد

كل نهي من غیر فرق بین العبادات والمعاملات یقتضي تحریم المنهى عنه وفسخه المردف 

للبطلان، اقتضاء شرعیا ولا یخرج عن ذلك إلاّ ما قام الدّلیل على عدم اقتضائه لذلك فیكون هذا 

من ذلك إلاّ ما قام الدلیل على عدم اقتضائه لذلك فیكون هذا الدّلیل قرینة الدّلیل قرینة صارفة له

.36صارفة له من معناه الحقیقي إلى معناه المجازي."

.135، ص.1986، مطبعة شفیق، بغداد، 1مصطفى ابراھیم الزلمي، أسباب اختلاف الفقھاء في الأحكام الشرعیة، ج-33
.129ص.،2005العمدة في الفقھ الحنبلي، دار الكتاب العربي، بیروت، ابن قدامى المقدسي، موفق الدین -34
.735الزرقا، المصدر السابق، ص.أحمدمصطفى-35
.111الشوكاني، المرجع السابق، ص.محمد بن علي بن محمد -36
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، 37ویذهب الظاهریة إلى القول: یقتضي النهي الفسخ سواء في العبادات أم في المعاملات

خ، حیث لا تلازم بین فسخ وقولهم بأن النهي عن الشيء لوصف خارجي غیر لازم یقتضي الفس

هذا الخارج وفساد المنهى عنه، ما لم یتوقف وجود أحدهما على الآخر، ومن المعلوم أنه لا 

تعارض بین اجتماع الأمر والنهي إذا كان متعلق كل منهما عن الآخر اختلافا غیر مقترن بارتباط 

.38توقف أحدهما على الآخر من حیث التحقق

یقتضي الفسخالفرع الثاني: النهي لا 

نسب إلى بعض الفقهاء وعلماء الأصول القول بأنّ النهي لا یقتضي الفسخ مطلقا سواء 

كان المنهى عنه من العبادات أم في المعاملات، وسواء كان النهي لذات المنهى عنه، أم لجزئه، 

ة إلى أنّ ، فذهب المعتزلة وبعض متكلمي الحنفیة والشافعی39أم لغیره في وصفه اللاّزم أو المجاور

، وقالوا: لأنّه لو دلّ على 40النهي المطلق لا یقتضي البطلان، لا لغة ولا شرعا ولا في المعاملات

الفسخ لغة أو شرعا لناقض التصریح بالصحة؛ واللاّزم باطل، أمّا الملازمة فظاهرة، وأمّا بطلان 

لبیع المنهي عنه موجوبا اللاّزم لأن الشارع لو قال نهیتك عن الربا نهي تحریم ولو فعلت لكان ا

.41للملك لصح من غیر تناقض لا لغة ولا شرعا

ویقتضي النهي الصحة لأن النهي یدّل على التصوّر لكونه یراد للامتناع، والممتنع في 

نفسه المستحیل في ذاته لا یمكن الامتناع عنه فلا یتوجه إلیه النهي كنهي الزمن عن القیام وإلا 

، ولو دلّ النهي 42لى ذلك أنّ الصحة لو كانت مفقودة لا امتنع النهيعمى عن البصر، وبناءه ع

م أنھ لا یجوز لھ ذلك الفعل، أو صلى في مكان نھى وجاء فیھا: من صلى بثوب نجس أو مغصوب وھو یعلم ذلك ویعل-37
عن الاقامة فیھ كمكان نجس أو مكان مغصوب، فكل ھذا لا یتأدى فیھ فرضا فمن صلى كما ذكرنا لم یصل ومن توضأ 

حزم كما ذكرنا فلم یتوضأ، وبالجملة فلا یتأدى عمل إلا كما أمر اللهّ وكما أباح لا كما نھى عنھ. انظر، أبي محمد علي بن
.307، دار الحدیث، القاھرة، ص.3الأندلسي الظاھري، الأحكام في أصول الأحكان، ج

.138مصطفى ابراھیم الزلمي، المرجع السابق، ص.-38
.127، ص.السابقالمرجع-39
.86محمود سعود المعیني، النھي وأثره في الفقھ الإسلامي، منشورات مكتبة النمرود، الموصل، د.س.ن، ص.-40
.111الشوكاني، المرجع السابق، ص.محمد بن علي بن محمد -41
.129بن قدامى المقدسي، المرجع السابق، ص.اموفق الدین -42
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على الفسخ لكان ذلك دلیل یقتضیه والدلیل إمّا عقلي أو نقلي، والنقلي إمّا إجماع أو نص، والنص 

.43إمّا متواتر أو أحاد ولم یثبت شيء من ذلك جمیعا ولا دلالة له من جهة العقل أیضا

ء یذهبون إلى القول بأنّ النهي لا یقتضي الفسخ مطلقا إلاّ أنّه وعلى الرغم من كون الفقها

نرى بأنّ هناك اختلافا في الآراء في هذا الخصوص في كل من المذاهب، فذهب فقهاء الشافعیة 

إلى القول أنّ النهي لا یقتضي فساد المنهى عنه؛ وقال الإمام المازوري في شرح البرهان الأكثر 

ألة على دلالة النهي على الفسخ والأكثر من المتكلمین على أنّه لا یدّل من الفقهاء في هذه المس

على الفسخ وأصحاب الشافعي یحكون عن القولین، فمنهم من نقل عنه أن النهي یدّل على الفسخ 

ه لا یدل على الفسخ؛ وجمهور فقهاء المالكیة الذین یجعلونه دالا على الفسخ ومنهم من یرى أنّ 

.44لته على الفسخ مختلفون، هل ذلك مأخوذ من اللغة أو من الشرعوالذاهبون إلى دلا

مع كل اتجاه نصیب من رأي ملدیهمنستطیع أن نقول بأنهنومن فقهاء الشافعیة الذی

.45الإمام الغزالي

لا یقتضیه، فهناك اتجاه آخر یحدد معنى ه النهي یقتضي الفسخ أوأنّ ساس ما سبق وعلى أ

ن مقتضى النهي متعلقا بماهیة التصرف أو العقد أو بوصفها فسخ أو صحة المنهى عنه كو 

المجاور الملازم له أو یتعلق بوصف غیر ملازم للتصرف.

فإذا كان النهي متعلقا بذات المنهى عنه أو بعنصر من عناصره الأساسیة فیكون التصرف 

الآثار المطلوبة في في هذه الحالة باطلا عند جمیع الفقهاء، وذلك بعدم إجراء العبادة وعدم ترتب 

، حیث أن المشروع لا یخلوا من مصلحة وبدون الأهلیة والمحلیة 46العقود لأنه غیر مشروع أصلا

.47لا وجود لتلك المصلحة

.149ص.تحقیق المراد في أنّ النھي یقتضي الفساد، دار الكتب الثقافیة، ب.م.ن، ب.س.ن،حافظ العلائي،-43
.78حافظ العلائي، المرجع السابق ص.-44
.44الغزالي، المرجع السابق، ص.مد بن محمد أبو حا-45
.25ص.،2003، دار السلام، القاھرة، 2فقھ المعاملات المالیة في الإسلام، طحسن أیوب،-46
.142مصطفى ابراھیم الزلمي، المرجع السابق، ص.-47
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أمّا إذا كان النهي عن الشيء لوصفه الملازم غیر منفك عنه وذلك بكون التصرف مستوفیا 

یر منفك عنه، فقد اختلف الفقهاء في لكل أركانه وعناصره، ولكن النهي ارتبط بوصف ملازم غ

حكم هذا التصرف ومحور الاختلاف هو بین فقهاء الحنفیة وجمهور الفقهاء فأعطاه الجمهور حكم 

الحالة السابقة في البطلان، وقال الحنفیة أنّ العقد في هذه الحالة مشروع الأصل فلا یبطل، 

؛ وذلك 48لته والبعد عنه، ویفسخ العقدوینحصر النهي في الوصف الذي یطلب الشارع اجتنابه وإزا

كالنهي عن الربا فإن عقد الربا هو بیع وقرض فهو مشروع الأصل ولكن فیه وصفا زائدا هو 

.49اشتماله على فضل بلا عوض

والنهي لوصف مجاور للمنهى عنه بحیث یمكن انفكاك ذلك الوصف عن المنهى عنه كما 

البیع وقت النداء لصلاة الجمعة، وحكم هذا النوع سبق وذكرناه عند بیان أقسام النهي، وذلك ك

مختلف فیه بین جمهور الفقهاء وذلك بكونه لا یدل على الفسخ، وبالتالي یصبح التصرف صحیحا  

مع بقاء الحرمة ویترتب علیه جمیع أثاره، فهذه العقود تعد مكروهة كراهیة تحریمیة عند الحنفیة 

، ومن أمثلة هذا النوع من العقود مع ما فیها 50ر الفقهاءوحراما موجبا للإثم والمعصیة عند جمهو 

، وحكم هذا البیع عند الحنفیة غیر مكروه إلا إذا زاد المبیع عن قیمته 51من ضرر مع كونها محرمة

الحقیقیة، فإن لم یكن بلغ القیمة فزاد لا یرید الشراء فجائز ولا بأس به لأنه عون على العدالة، ویقع 

جمهور مع الحرمة من غیر خیار في رأي الشافعیة، وللمشتري عند غیرهم رده البیع صحیحا عند ال

.52إذا لم یوجد مانع كتغییر المبیع وتعیینه، وقال الحنابلة بفسخه

وللزركشي رأي في هذا الصدد بقوله:" إذا كان النهي ورد لغیره ولكن لذلك الغیر اتصال 

حل الخلاف بیننا وبین الحنفیة فعندنا بالمنهى عنه من حیث وصفه لا من حیث الأصل وهو م

یقتضي الفسخ عندهم لا یقتضیه فإذا باع دینارا بدینارین، فالبیع مشروع من حیث أصله لأن مبادلة 

وذلك حلال وإنما یكون حراما باعتبار الدینار الزائد وذلك خارج عن أصل العقد بدلیل أن العقد 

.105، ص.1993محمد الزحیلي، النظریات الفقھیة، دار العلم، دمشق، -48
.732، المرجع السابق، ص.مصطفى الزرقا-49
.3090وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص.-50
فخر الدین عثمان بن علي الزیلعي، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق، المجلد الرابع، دار الكتب العلمیة، -51

.409، ص.2000بیروت،
.3091وھبة الزحلي، المرجع السابق، ص.-52
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فا من أوصافه فالفسخ متصل بوصف العقد في هذا یصح بدونه إلاّ أنّه لما اتصل بالعقد صار وص

الوجه وهكذا سائر صور فسخ البیع ولهذا عندنا لا یفید الملك خلافا لهم ومأخذ الخلاف هذا 

.53الأصل."

ویتبیّن أنّ حنفاء الحنابلة والظاهریة إضافة إلى ما سلف فإنّ لهم قولا آخر ألا وهو اعترافهم 

ي بذات التصرف أو لوصفه المجاور اللاّزم له لوصف مقارن له بالبطلان المطلق سواء تعلق النه

.54غیر لازم في جمیع الأحوال

المرجع السابق، 1984، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، الكویت، 2،ط3د، جلزركشي، المنشور في القواعا-53
.314ص.

أبو حنیفة أثبت قسما بین البطلان والصحیح، وجعل الفسخ عبارة عنھ وزعم أنھ عبارة عما كان مشروعا بأصلھ غیر -54
وع بوصفھ فھو ممنوع بأصلھ. أنظر ، مشروع بوصفھ ولو صح ھذا المعنى لم ینازع في العبادة، لكنھ لا یصح إذ كل ممن

.46موفق الدین ابن قامى المقدسي، المرجع السابق، ص.
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رهالمبحث الثاني: آثار الزواج غیر الصحیح وصوّ 

د غیر الصحیح وتقسیمه إلى عقد الاختلاف الذي وقع بین الفقه الإسلامي بشأن العقإنّ 

هنالك اختلافا وز ذلك إلى آثار كل منهما؛ حیث أنّ طل وفاسد، لم یقف عند التسمیة، بل تجابا

بین آثار كل من النوعین وفي هذا المبحث نذكر آثار بطلان العقد وفسخه في المطلب الأول، 

.ونستعرض صورا لكل منهما وذلك في المطلب الثاني

المطلب الأول: آثار عقد الزواج غیر الصحیح

صحیح في فرعین، نتناول في الفرع الأول ما الیر زواج غالنتكلم عن الآثار المترتبة على 

یتعلق بآثار بطلان عقد الزواج، وفي الفرع الثاني ما یتعلق بآثار فسخ عقد الزواج، وذلك من 

.اطل وفاسدبسیم عقد الزواج غیر الصحیح إلى منطلق ترجیحنا لتق

بطلان عقد الزواجأثار الفرع الأول: 

ء حقا أو التزاما لأي من لا یترتب علیه أي أثر ولا ینشىبطلان العقد القاعدة العامة أنّ 

ویجب التفریق بینهما فورا وبدون حاجة إلى أخذ موافقة القاضي وجبرا عند الامتناع عن الزوجین،

ذلك.

غیر أنّ لعقد الزواج طبیعة خاصة به، وخصوصا بعد الدخول فقد تترتب علیه آثار، حیث 

ا متفقا علیه جد موقفا واضحا ومحددّ ار عقد الزواج الباطل لا تكاد تعلقة بآثأنّ الآراء الفقهیة المت

، ففي بعض المسائل لا یرتبون أي أثر وفي مسائل أخرى یرتبون هابشأن ترتیب أو عدم ترتیب

بعض الآثار في وقت یدرجون كل تلك المسائل ضمن بطلان عقد الزواج.

ب واقعة الدخول، ومن هذه الآثار إنّ بطلان عقد الزواج یرتب بعض الآثار الزوجیة بسب

المهر وذلك لكون الحد قد سقط لشبهة العقد أي لا یحسب الدخول بالمرأة زنا في هذه الحالة لوجود 

شبهة العقد فإذا سقط الحد وجب مهر المثل.
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وتتأثر إقامة العقوبة على العاقدین بحالة كونهما عالمین بالتحریم أم جاهلین له، إذ یرى 

اء بأنّ الجهل بسبب التحریم لا یسقط الحد ویعتبر الدخول بالمرأة زنا، أمّا عند أبي جمهور الفقه

وجود صورة العقد هنا وهي تعتبر ل بسبب التحریم لا یؤثر بواقعالحنیفة نجد بأن العلم أو الجه

.شبهة تسقط الحد، لذلك یجب مهر المثل

ثار تثبت بالزنا فأولى أن تثبت هذه الآثر على هذا الزواج لأنّ وحرمة المصاهرة عنده كأ

بالدخول في بطلان عقد الزواج لوجود صورة العقد؛ وفي كل الأحوال ومهما كان سبب البطلان 

، فإذا رضیا بالتفریق فلیفترقا، أمّا إذا أبیا التفریق هنا تجبرهما المحكمة 55یجب التفریق بین الزوجین

بالتفریق.

ثار على بطلان عقد الزواج، كثبوت نسب الأولاد والذي یبدو لنا هو ضرورة ترتب بعض الآ

الأولاد لا ذنب لهم إلا أننا نرى في نفس ذلك لأنّ ، 56﴿وَلا تَزرُِ وازِرةٌَ وِزرَ أُخرى ﴾عملا لقوله تعالى:

نیة ووجب فیه الحد لأنّ ولاد في بطلان عقد الزواج الذي أبرم بسوء الوقت عدم ثبوت نسب الأ

هذه الحالة فیه تشجیع على الزنا أو مثل ذلك العقد.إثبات النسب في 

خول الآتي:ومن الآثار المترتبة على بطلان عقد الزواج بعد الد

أولا: المهر

أشرنا سابقا بأنّ جمهور الفقه الإسلامي وكذا مختلف التشریعات العربیة اعتبرت أنّ 

آثاره بعد تمامه، باستثناء المذهب الصداق لیس ركنا ولا شرطا في عقد الزواج، وإنّما هو أثر من

.57المالكي الذي اعتبره شرط لصحته

واختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة في الآثار المترتبة عن تخلف الصداق في عقد الزواج 

تبعا لاختلافهم حول تكییفه وتحدید طبیعته بالنسبة للعقد: حیث یرى جمهور الفقهاء أنّ العقد 

مهر، أو تمّ اشتراط عدم المهر، بل یصّح حتى وإن تمّت تسمیة شيء صحیح ولو تمّ الزواج بدون

.178، ص.1967، بیروت، 1بدران أبو العنین بدران، الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة، دار النھضة، ج-55
.164سورة الأنعام، الآیة -56
.137محفوظ بن صغیر، المرجع السابق، ص.-57
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، وذلك لأن الصداق أثر من آثار عقد الزواج، وبالتالي لا تأثیر لتخلفه حتى 58لا یصلح كمهر

، في حین یعتبر المالكیة الصداق ركنا من أركان عقد الزواج، مما استدلوا به من 59یكون صحیحا

ه، وعلى هذا الأساس رتبوا قولهم بفسخ الزواج وعدم صحته في عمومیات النصوص الموجبة ل

.60حالة تخلّف المهر، بعدم تسمیته أو بالاتفاق على إسقاطه في العقد

مسألة المهر عند بطلان عقد الزواج وذلك بعد الدخول، حیث وفصل المشرع المغربي في

ذا الزواج بعد البناء " یترتب على هعلى أنه: 58نص في الفقرة الثانیة من نص المادة 

.61الصداق..."

ونرى بأن القانون المغربي أخذ بالرأي الفقهي القائل بكون المهر واجبا عند سقوط الحد 

.إلى ذلكلم یشر بتاتاعكس المشرع الجزائري الذيلشبهة العقد عند الجهل بالتحریم، 

لصعوبة ولذلك فإن ولا شك أن عدم ترتیب أي أثر على بطلان عقد الزواج أمر في غایة ا

القانون الفرنسي حاول تفادي ذلك عن طریق نظریة الزواج الظني ومبنى هذه النظریة أنه في حال 

حسن نیة الزوجین أو أحدهما فإن بطلان الزواج یقتصر على المستقبل فقط، ولا ینسحب إلى 

اء على قیام زواج الماضي فیعترف بوجود العلاقة الزوجیة وآثارها بالنسبة للماضي فقط، وذلك بن

، إذ أن الزواج الظني هو وصف یضفي في بعض الأحیان على الزواج الذي تقرر 62ظني ووهمي

بطلانه وذلك في الفترة السابقة على تقریر هذا البطلان ویترتب علیه نفس الآثار التي تتولد من 

.63الزواج لو أنه كان صحیحا قانونا

حسن منصور، المحیط في شرح مسائل الأحوال الشخصیة، المجلد الثاني، أحكام عقد الزواج بین آراء الفقھاء حسن -58
.224وأحكام القضاء، مطبعة سامي، مصر، د.س.ن، ص.

.170-168، ص.ص.1957، دار الفكر العربي، القاھرة، 3محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، ط-59
.71رجع السابق، ص.أحمد خلیفة العقیلي، الم-60
مدونة الأسرة المغربیة.-61
محمد حسین منصور، قانون الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین في مصر ولبنان، دار النھضة العربیة، بیروت، -62

.238، ص.1995
.85، ص.8199عبد الفتاح كبارة، الزواج المدني ومشروع قانون الأحوال الشخصیة اللبنانیة، دار النفائس، بیروت، -63
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كل من الزوجین أو أحدهما على الأقل حسن ویشترط لكي یكون هناك زواج ظني أن یكون 

النیة یجهل سبب البطلان، أي ینبغي أن یعتقد الطرفان أو أحدهما وقت الزواج أن زواجهما 

.64صحیح

، فإنّ الزوجة تستحق الصداق كاملا 65من قانون الأسرة الجزائري16وحسب نص المادة 

ه یقصد أن الزوجة تستحق كامل بالدخول، ولكن أي دخول یقصد المشرع الجزائري؟ فنقول أن

أنه هناك الصداق بالدخول بعد إبرام عقد الزواج الصحیح وتمام الدخول بالزوجة، ومن هنا نقول 

:وهي كالآتين وتدرس حسب علم وعدم علم الزوجة ببطلان عقد الزواج مسبقاحالتا

تحق لا نصف المهر، الحالة الأولى: إذا علمت الزوجة ببطلان عقد الزواج فنقول أنها لا تس/1

ولا مهر المثل، ولا المهر كله ولماذا؟ لأن الزوجة تستحق كامل المهر بعد الدخول في عقد الزواج 

الصحیح؛ وبما أنّها سیئة النیة إذن هذا عقابا لها. 

ق كامل الحالة الثانیة: إذا لم تعلم الزوجة ببطلان عقد الزواج، فهنا نقول أن الزوجة تستح/2

الزوجة لدیها حسن النیة في زواجها، وأنّه لا یمكن إعادة الحال إلى ما لأنّ خول بها،المهر بالد

كان علیه قبل الدخول، ولذلك فإن فرض المهر على الزوج بعد الدخول في بطلان الزواج هو 

بمثابة تعویض للمرأة حسنة النیة.

ثانیا: الحد

ء كانت الحرمة مؤبدة أم مؤقتة، لأن إنّ هذا العقد یورث شبهة تسقط الحد عند الحنفیة، سوا

، وذلك لكون الحدود تدرأ 66للنكاح في الجملة، ولكنه یعاقب أشّد عقوبةالمرأة في الحالتین محلا

.67بالشبهات والعقد وإن كان باطلا إلاّ أنّه جاء على صورة العقود فأورث ذلك الشبهة

.256، ص.1980توفیق حسن فرج، أحكام الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین، دار الجامعة، بیروت، -64
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -65
.152علي حسب اللهّ، الزواج في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي، د.س.ن، ص.-66

، 2006، المكتبة القانونیة، بغداد،2، ط1وال الشخصیة وتعدیلاتھ،جالوجیز في شرح قانون الأحأحمد الكبیسي،-67
.66ص.



عقد الزواجفيوالفسخ وآثارھماز بین البطلان ساس التمییألثانيالفصل ا

74

المرأة إذا كانا عاقلین عالمین ولكن عند جمهور الفقهاء یجب إقامة حد الزنا على الرجل و 

بالتحریم، وذلك لاعتبار الدخول بالمرأة في هذا الزواج زنا، لأن العقد الباطل لا قیمة لوجوده ولا 

، وذلك لأنه لا تأثیر لهذا العقد في إباحة وطئها، فكان 68یصلح أن یكون شبهة یدرأ الحد بها عنها

نابلة والمالكیة والشافعیة والظاهریة والجعفریة وأبو وجوده كعدمه، وهذا قول عامة العلماء منهم الح

یوسف ومحمد صاحب أبي حنیفة وغیرهم، باستثناء أبي حنیفة، والذي یذهب إلى القول بأنه لا 

زنا لدرء الحد وعدم اعتباره یجب إقامة حد الزنا علیهما لأن العقد الباطل له صورة العقد وهذا كاف

.69مطلقا سواء علما بالتحریم أم لا

اء في الزواج الباطل فإذن لا مجال بما أنّ المشرع الجزائري ونظیره المغربي أقرا بالاستبر 

إذن لا أثر للحد.ا،الزنللحدیث عن

ثالثا: النسب 

بموجب الدخول في عقد الزواج الباطل، وذلك یثبت النسب عند بعض فقهاء المالكیة

الولد لاحق بالواطيء، وحیث وجب الحد لا یلحق ،  فكل نكاح یدرأ فیه الحد ف70احتیاطا لحق الولد

.72، ویكون من العدل إثبات نسب الطفل لمن دخل بالمرأة بعقد باطل71النسب

علیه في المادة وهذا ما أقرّه المشرع الجزائري عند الزواج بإحدى المحرمات، حیث نصّ 

بإحدى المحرمات " كل زواج:والتي جاءت على النحو الآتي73من قانون الأسرة الجزائري34

ونجد أنّه لم یفرق بین یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیه ثبوت النسب، ووجوب الاستبراء."

حسن النیة وسوء النّیة.

عترف بثبوت النسب، ولكن في حالة واحدة وهي حالة حسن فقد اأمّا المشرع المغربي 

الأسرة المغربیة والتي تنص على من مدونة58النیة؛ وهذا حسب الفقرة الثانیة من نص المادة 

.179بدران أبو العینین، المرجع السابق، ص.-68
.146ص.معنى المحتاج لمعرفة معاني ألفاظ المنھاج، المكتبة القرمدیة، مصر،محمد شربیني الخطیب، -69
.171محمد ابو زھرة، المرجع السابق، ص.-70
.216ص.قوانین الأحكام الشرعیة ومسائل الفروع الفقھیة، عالم الفكر، القاھرة،جزي،إبن -71
.55فاروق عبد الكریم، المرجع السابق، ص.-72
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -73
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"یترتب على هذا الزواج بعد البناء الصداق والاستبراء ، كما یترتب علیه عند حسن النیة أنه:

.74لحقوق النسب وحرمة المصاهرة."

رابعا: حرمة المصاهرة

تثبت حرمة المصاهرة كأثر لهذا الزواج بعد الدخول لأنّ هذه الحرمة تثبت حتى في حالة 

.75لدى فقهاء الحنفیةالزنا 

أمّا المشرع المغربي فأقّر بها شریطة جد أنّ المشرع الجزائري لم یشر إلى هذه النقطة، وأ

.76من مدونة الأسرة المغربیة58وجود حسن النیة وهذا حسب الفقرة الثانیة من نص المادة 

توارث بین والجدیر بالذكر أن الرجل لا یملك حق الطلاق في الزواج الباطل، ولا یثبت 

.77الزوجین اتفاقا

الفرع الثاني: آثار فسخ عقد الزواج

، مع وجوب 78یترتب على الزواج الفاسد بعد الدخول بعض آثار عقد الزواج الصحیح

التفریق بین الزوجین، وعند فسخ الزواج إذا لم یقترن به الدخول فحكمه حكم بطلان عقد الزواج، 

لزواج، ولكن یستثنى من هذه الآثار ثبوت النسب، وهذا ولا یترتب علیه أي أثر من آثار عقد ا

صیانة له من الضیاع، وهذا عند الفقهاء الذّین یرّون بأنّ الفراش ینعقد بنفس العقد في فسخ 

.79الزواج

ومن الآثار الضروریة التي نتناولها هي المهر وثبوت النسب والعدة وحرمة المصاهرة 

والنفقة.

مدونة الأسرة المغربیة.-74
.132، ص.9921عابدین، حاشیة رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، بیروت، ابن -75
مدونة الأسرة المغربیة.-76
.146تحسین بیر قدار، المرجع السابق، ص.-77
.157لقرافي، المرجع السابق، ص.ا-78
183.، المرجع السابق، ص.الحنفيابن نجیم-79



عقد الزواجفيوالفسخ وآثارھماز بین البطلان ساس التمییألثانيالفصل ا

76

أولا: المهر

لمهر بأنّه اسم للمال الذي تستحقه الزوجة على زوجها بالعقد علیها أو یمكن تعریف ا

، وسبق بیان أن المهر لا یجب قبل الدخول في العقد غیر الصحیح، 80بالدخول بها دخولا حقیقیا

كأصل.ح وكذلك الدخول الحقیقي، وهذاجب المهر هو العقد الصحیو وما ی

وسطى بین عقد الزواج الصحیح وعقد الزواج وفي حالة فساد العقد یكون لهذا العقد مرتبة

د وجود فسخ العقد، وإنّما یجب أن یعقبه الدخول، ولكون الحد یسقط الباطل، ولا یجب المهر لمجرّ 

عند الدخول بالمرأة؛ والمهر كأثر منفي هذا الزواج لوجود شبهة العقد، وبسقوط الحد یجب المهر 

.81عین: المهر المسمى، ومهر المثلالآثار المالیة لعقد الزواج یأتي على نو 

في عقد الزواج الصحیح، وعند تسمیة المهر بشكل صحیح وصریح، یثبت المهر المسمى

وذلك بأن تتوافر فیه الشروط المطلوبة بهذا الصدد؛ وأمّا مهر المثل فهو الواجب إذا لم یسم المهر 

 یقدر على تسلیمه أو عند في عقد الزواج، أو إذا كانت تسمیة فاسدة أو ذكر المهر الذي لا

عقد الزواج بعد الدخول ؛ واختلف الفقهاء في المهر الواجب عند فسخ82الدخول بالمرأة بشبهة

على النحو الآتي:بالمرأة 

یما إذا كان قد سمي لها ینظر فبأنّه إذا فسخ العقد وتم الدخولإلى القولذهب الحنفیة

من مهر قلّ وبین مهر مثلها، فإن كان المسمى أه ، فإن كان قد سمي لها مهرا، نقارن بینمهرا

المثل كان لها المسمى، وإن كان أكثر من مهر المثل كان لها مهر المثل، فالذي تستحقه المرأة 

بالوطء عند فسخ العقد إنّما هو الأقل من المسمى ومن مهر المثل؛ أمّا إذا لم یكن قد سمي لها 

.83مهرا فإنّ لها مهر المثل بالغا ما بلغ

.163غندور، المرجع السابق، ص.الأحمد -80
یحة أو فرض للزوجة بعد العقد الذي خلا من تسمیة            المھر المسمى: ھو ما اتفق علیھ العاقدان وسمي تسمیة صح-81

المھر، ومھر المثل: ھو مھر امرأة تماثل الزوجة من أسرة أبیھا كأختھا أو عمتھا أو بنت أختھا أو بنت عمھا،              
.191أنظر: بدران أبو العنین، المرجع السابق، ص.

.60، ص.2003سلام بین الماضي والحاضر، المكتبة العصریة، بیروت، الشیخ محمود محمد الشیخ، المھر في الإ-82
.181ابن نجیم، المرجع السابق، ص.-83
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الشافعیة والحنابلة وزفر من الحنفیة أن المهر الواجب هو مهر المثل مهما كان یرى 

الدخول فإن عقد الزواج یثبت بصداق ، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري على أنّه إذا تمّ 84مقداره

.85المثل

، هذا وأمّا عند فقهاء الحنفیة فإن المهر الواجب هو المسمى ولا تفسد التسمیة بفسخ العقد

.86بتسمیة غیر صحیحة فیجب مهر المثلتمّ في حالة تسمیة المهر فإن لم یكن سمي المهر أو 

لمنطلق قسموا أسباب فسخ العقد إلى قسمین: قسم یفسخ لصداقه وقسم یفسخ امن هذا 

ة أو المرأة على عمتها أو خالتها أو ما شابه ذلك فلا لعقده، وهذا الأخیر كنكاح ذات محرم أو معتدّ 

یعتبر الزواج في هذه الحالة في حكم الزواج الباطل، أمّا المختلف فیه :، إذ كما نرى87داق فیهص

كنكاح المرأة بغیر ولي أو نكاح المحرم أو إذا شهد من لا تقبل شهادته في النكاح فیجب المهر 

.88المسمى إن كان قد سمي المهر، وإلاّ یجب مهر المثل عند عدم التسمیة أو عدم صحته

من مدونة الأسرة المغربیة 60حذو فقهاء المالكیة: أشار في المادة المشرع المغربيحذا

" یفسخ الزواج الفاسد قبل البناء ولا صداق فیه :لصداقه، حیث تنص على النحو الآتيإلى فسخ 

إذا لم تتوفر في الصداق شروطه الشرعیة، ویصحح بعد البناء بصداق المثل، وتراعي المحكمة 

.89"ه الوسط الاجتماعي للزوجینتحدیدفي

، 90من مدونة الأسرة المغربیة61ضف إلى ذلك فسخ لعقده وهذا حسب نص المادة 

بناء لكلتا الحالتین المشار ویلاحظ  تركّیزه على قبل وبعد البناء، على أنّه لا ینتج أي أثر قبل ال

.271محمد شربیني الخطیب، المرجع السابق، ص.-84
" إذا تم الزواج بدون شاھدین أو من قانون الأسرة الجزائري على أنھ: 33تنص الفقرة الثانیة من نص المادة -85

"ثبت بعد الدخول بصداق المثلولي في حالة وجوبھ، یفسخ قبل الدخول ولا صداق فیھ، ویصداق أو 
.271محمد شربیني الخطیب ، المرجع السابق، ص.-86
.120عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص.-87
.149تحسین بیر قدار، المرجع السابق، ص.-88
مدونة الأسرة المغربیة.-89
.بقالساالمرجع-90
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قبل صدور الحكم ن یكون ذلك أوأمّا بعد الدخول فیترتب آثار العقد الصحیح، شریطة إلیه أعلاه،

.91بالفسخ

ثانیا: النسب

النسب من أهم الآثار المترتبة إمّا عند فسخ عقد الزواج وإمّا عند الزواج الصحیح، یعدّ 

موضع عنایة من قبل الشریعة الإسلامیة، وذهبت أجل أهمیة وضرورة هذا الأثر كانومن

متعلقة به، خوفا من ضیاعه وضیاع التشریعات إلى وضع أحكام خاصة به توضح الجوانب ال

حقوق الأولاد وتنظیما لحیاة الأسرة من جانب آخر.

أقرب إلى العقد الصحیح منه إلى الباطل من حیث الآثار المترتبة علیه، إنّ الزواج الفاسد

فإثبات النسب یكون من أحد آثاره، وذلك لأن النسب في إثباته إحیاء للولد وتحقیقا لمصلحته ولذلك 

بأنّ معظم فقهاء الشریعة الإسلامیة، وأغلبیة التشریعات العربیة یرون ثبوته كأثر عند فسخ نرى

عقد الزواج.

ذهب بعض الفقهاء إلى القول أنّ ثبوت النسب یكون متعلقا بالعقد فقط فإذا تزوجت المرأة 

النسب بموجبه وولدت لستة أشهر منذ زواجها فهو ابن للزوج، ویكون الاعتبار لعقد الزواج، ویثبت

لا من وقت الدخول، وهذا دلیل على أن الفراش ینعقد بنفس العقد عند فسخ العقد وهذا عند أبي 

.92حنیفة وأبي یوسف

وذهب الفقهاء الآخرون إلى ثبوت النسب في فسخ العقد مع إمكانیة الدخول وهذا ما اخذ 

.93مجرد العقد، بشرط إمكان الدخولبه الأئمة الثلاثة بتسویتهم بین العقد الفاسد والعقد الصحیح ب

ونجد أن غالبیة القوانین العربیة أخذت بإثبات النسب في هذا العقد رغم فسخه ونجد قانون 

بإحدى المحرمات وهذا ما نصت علیه ائري الذي أقرّ ثبوت النسب رغم عقد الزواجالأسرة الجز 

60" الزواج الذي یفسخ تطبیقا للمادتین من مدونة الأسرة المغربیة والتي تنص على أنھ: 64ما أقرتھ المادة وھذا-91
."سخھأعلاه، لا ینتج أي أثر قبل البناء، وتترتب عنھ بعد البناء آثار العقد الصحیح إلى أن یصدر الحكم بف61و 

.183صابن نجیم الحنفي، المرجع السابق، -92
.34بدران أبو العینین، المرجع السابق، ص.-93
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سخ قبل الدخول وبعده ویترتب " كل زواج بإحدى المحرمات یفو التي تنص على أنه: 34المادة 

.94"وب الاستبراءعلیه ثبوت النسب، ووج

ت بین وسوّ (الشافعیة والمالكیة والحنبلیة)حذو الأئمة الثلاثةدونة الأسرة المغربیةمحذت

"الزواج الذي یفسخ منها، والتي جاءت: 64العقد الفاسد والصحیح وهذا ما نصت علیه في المادة 

أعلاه، لا ینتج أي أثر قبل البناء، وتترتب عنه بعد البناء آثار العقد 6061تطبیقا للمادتین 

.95الصحیح إلى أن یصدر الحكم بفسخه."

دةثالثا: العّ 

الفترة التي ، أو هي96أجل یضرب لانقضاء ما بقي من أثار النكاح بعد الفراقالعدة هي

بر العدة من موانع النكاح لغیر ؛ وتعت97تعقب الفرقة، ویحرم على المرأة التزویج فیها حتى تنقضي

الزوج، وتجب على المرأة التي وقعت الفرقة بینها وبین زوجها بعد الدخول بها حقیقة من نكاح 

، أو المتوفى عنها زوجها المدخول بها أو 98صحیح أو نكاح فاسد وبعد الخلوة الصحیحة أو الفاسدة

عقد فإنّه لا عدة على المتوفى عنها زوجها غیر المدخول بها إذا كان العقد صحیحا، أمّا إذا فسخ ال

؛ وذلك للتأكد من براءة رحمها وكي لا یختلط النسب لاحتمال انها حملت من هذا 99قبل الدخول

من جهة وللحفاظ على قدسیة الزواج من جهة أخرى، وحتى تتهیأ للزوج فرصة لمراجعة 100الدخول

اع الطلاق، ولذلك شرعت العدة لیتاح زوجته إن كان نادما على الفراق أو كان متسرعا في إیق

.101للرجل مراجعة زوجته في الطلاق الرجعي

والعّدة باعتبارها أثر من آثار الزواج الفاسد، تجب بعد الدخول بالمرأة باتفاق جمهور 

الفقهاء، وذهب بعض الفقهاء إلى أنّ المعتدة في الزواج الفاسد إذا كانت حائلا أي غیر حامل لا 

، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -94
مدونة الأسرة المغربیة.-95
.250مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص.-96
.220ص.،2007ھرة، قضاء، العاتك لصناعة الكتب، القاالأحوال الشخصیة في الفقھ والكبیسي،أحمد -97
.251، ص.2007قدري باشا، الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة، دار ابن حزم، بیروت، محمد-98
.238فاروق عبد الكریم، المرجع السابق، ص.-99

.177بدران ابو العینین، المرجع السابق، ص.-100
.435محمد ابو زھرة، المرجع السابق، ص.-101
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لأن حال العدة معتبرة بحال الزواج، والمرأة في الزواج الفاسد لیس لها نفقة، فكذلك تستحق النفقة، 

لا تجب لها العدة، أمّا إذا كانت حاملا فلها النفقة دون السكنى لكون النفقة مرتبطة بالحمل ولیس 

.103، وعند بعض الفقهاء لا عدة أصلا في الزواج الفاسد، ولا نفقة للمعتدة مطلقا102الحاملب

د أن المشّرع الجزائري لم یشر إلى هذه النقطة، وجعلها فقط للمطلقة المدخول بها، جوأ

ضف إلى ذلك المتوفى عنها زوجها، وكذا زوجة المفقود من تاریخ صدور الحكم.

من مدونة الأسرة 129وهذا خلافا لنظیره المغربي الذي نصّ بصریح العبارة في المادة 

.104دة من تاریخ الطلاق أو التطلیق أو الفسخ أو الوفاة.""تبتدىء العالمغربیة على أنّه: 

رابعا: النفقة

العقد الصحیح ؛ ویعدّ 105ها: إخراج الشخص مؤونة لمن تجب علیه نفقتهف النفقة بأنّ تعرّ 

من أسباب وجوب النفقة على الزوج، والسبب یرجع إلى وجود الاحتباس في العقد الصحیح، فعقد 

شر في وجود النفقة كما هو الحال في المهر، بل احتباس الزوج الزواج لیس هو السبب المبا

.106لزوجته، ودخولها في طاعته

" تجب والتي تنص على أنه: 74وهذا ما جاء في قانون الأسرة الجزائري في نص المادة 

79و78لمواد نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إلیه ببینة مع مراعاة أحكام ا

.107"ذا القانونمن ه80و

" تجب والتي تنص على أنه: 194ونجده أیضا في مدونة الأسرة المغربیة في نص المادة 

.108"للبناء بعد أن یكون قد عقد علیهانفقة الزوجة على زوجها بمجرد البناء، وكذا إذا دعته 

ھجري،1403التبصرة في أصول الفقھ، دار الفكر، دمشق، شیرازي، الأبو اسحاق ابراھیم بن علي الفیروز آبادي -102
.260ص.
.335، ص.1929ثار، ادارة الطباعة المنیرة، مصر،ابن حزم، المحلي بالآ-103
مدونة الأسرة المغربیة.-104
.553ص.،1956الفقھ في المذاھب الأربعة، دار احیاء التراث العربي، بیروت،الجزیري، عبد الرحمن -105
.234بدران ابو العینین، المرجع السابق، ص.-106
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -107
مدونة الأسرة المغربیة.-108
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خول أم ه لا مكان للنفقة كأثر عند فسخ عقد الزواج سواء قبل الدفمن هذا المنطلق نرى بأنّ 

بعده، فلا نفقة على مسلم عند فسخ النكاح لانعدام سبب الوجوب وهو حق الحبس الثابت للزوج 

، وكما قال الكاساني:" لا نفقة على مسلم في نكاح فاسد، لانعدام سبب الوجوب 109علیها بالنكاح

.110"الحبس لا یثبت في النكاح الفاسدوهو حق الحبس الثابت للزوج علیها، لأن حق

أنّ الزوجة تلزم برد النفقة التي الرغم من عدم وجود النفقة عند الزواج الفاسد إلاّ وعلى

تأخذها منه قبل العلم بفسخ الزواج، لأنّه لو كان النكاح صحیحا من حیث الظاهر فعرض بها 

القاضي النفقة وأخذتها شهرا ثم ظهر فسخ الزواج، بأن شهدوا أنها أخته رضاعا وفرق بینهما رجع 

، وذلك لأنّه یعتبر متبرعا في هذه 111ا بما أخذت ولو أنفق بلا فرض القاضي لم یرجع بشيءعلیه

الحالة.

والنقد الموجه إلى هذا الرأي هو ما دام الزوجان لا یعلمان بالفسخ وقت العقد إلى حین 

ظهور فسخه، فالزوجة محتبسة لأجل الزوج تقوم له بواجبها كزوجة بمقتضى عقد الزواج، فیجب 

یه أن ینفق علیها جزاء احتباسها و قیامها بالواجبات الزوجیة فلا ینبغي جواز الرجوع بما أنفقت عل

.112و لو كان بحكم القاضي

خامسا: حرمة المصاهرة

لا خلاف بین الفقهاء في ثبوت حرمة المصاهرة عقب الزواج الفاسد عندما یتم الدخول، 

، بینما ذهب 113الحنفیة والشافعیة إلى عدم ثبوتهاغیر أنّهم اختلفوا في ثبوتها قبل الدخول فذهب 

المالكیة في الزواج الفاسد المجمع على فساده إلى أنّها لا تنشر حرمة المصاهرة إلاّ بالوطء 

.114ومقدماته، أما إذا كان مختلفا في فساده فإنّه ینشر الحرمة بمجرد العقد

.886السابق، ص.ابن عابدین، المرجع-109
.419الكاساني، المرجع السابق، ص.علاء الدین -110
.المرجع السابق، نفس الصفحة-111
.312سابق، ص.شعبان، المرجع الزكي الدین -112
.63عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.-113
.375، ص.2008محمد سمارة، أحكام وآثار الزوجة شرح مقارن للأحوال الشخصیة، دار الثقافة، عمان، -114
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ثبوتها بموجب الدّخول في ونجد بأنّ موقف التشریعات الإسلامیة من حرمة المصاهرة هي

عقد الزواج الفاسد وجعله من الآثار المترتبة على هذا الزواج.

نص أشار إلى ذلك في لنظیره المغربي والذي ا، خلافلم یأشر المشّرع الجزائري إلى ذلك

60" الزواج الذي یفسخ تطبیقا للمادتین من مدونة الأسرة والتي تنص على أنّه: 64المادة 

الصحیح إلى أن ه، لا ینتج أي أثر قبل البناء، وتترتب عنه بعد البناء آثار العقدأعلا61و

هنا أنّ حرمة المصاهرة تثبت، ولكن قبل أن یصدر الحكم والملحوظة ،115"یصدر الحكم بفسخه

بالفسخ.

المطلب الثاني: صوّر من عقود الزواج غیر الصحیح

ل صوّر من الزواج الباطل، ونخصص نقسم هذا المطلب إلى فرعین نعرض في الفرع الأو 

الفرع الثاني لعرض صور من الزواج الفاسد؛ ونبیّن فیهما موقف الفقهاء إلى جانب موقف المشرع 

الجزائري والمغربي.

ر من الزواج الباطلالفرع الأول: صوّ 

: زواج المحارمأولا:

عیا غیر قابل للزوال لا یشترط في المرأة التي یراد الزواج بها ألاّ تكون محرّمة تحریما قط

شبهة ولا خلاف فیه من قبل الفقهاء، ولیس ممّا یشتبه الأمر فیه على عامة الناس، فلو كانت 

المرأة محرّمة على الرجل، لهذا النوع من التحریم وعقد علیها كان العقد باطلا وأسباب هذا التحریم 

ت من الرضاعة.ثلاثة: المحرمات من النسب والمحرمات من المصاهرة والمحرما

والنوع الأول من المحرمات هي المحرمات من القرابة أو النسب وینحصرون في فئات 

أربعة منها:

مدونة الأسرة المغربیة.-115
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ـــ أصول الشخص وإن علون، وهي الأم وأم الأم، وإن علت وأم الأب والجد كذلك، فیحرم علیه 1

أن یتزوج بواحدة منهن مهما علت.

ا تفرع منها وبنت الابن وإن نزل وما تناسل منها.ـــ فروع الشخص مهما نزلن وهي البنت وم2

.116ـــ الفروع المباشرة للأجداد والجدات أو لأحدهما یشمل العمات والخالات فقط3

وسواء كن عمات للشخص نفسه وخالات له أم كن عمات وخالات لأبیه أو لأمه أو لأحد 

.117أجداده أو جداته

عقدا باطلا، لأن تحریم هذه الأصناف ثابت ویعتبر عقد الزواج على المحرمات من النسب

.118بالدلیل القطعي ولا خلاف فیه بین الفقهاء

والنوع الثاني من المحرمات هي المحرمات بسبب المصاهرة وتنقسم بدورها إلى أربعة 

أصناف أیضا وهي:

جرد دخل بها الأب أو الجد أو لم یدخل، أي تثبت الحرمة بم–ـــ زوجة الأب والجد وإن علا 1

العقد في هذه الحالات.

ـــ زوجة الإبن، وابن الابن، وإن نزل، دخل بها أو لم یدخل.2

ـــ أم زوجته، وجدتها وإن علت، دخل بها أو لم یدخل بها، على رأي الجمهور.3

ـــ بنت الزوجة (الربیبة) وبناتها وبنات أولادها، إذا دخل بأمها فإن عقد على الأم ثم فارقها قبل 4

.119خول، فلیست بناتها محرمات علیهالد

.14زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-116
.102السابق، ص.فاروق عبد الله كریم، المرجع -117
.144زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-118
.100أحمد الكبیسي، المرجع السابق، ص.-119
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هن یعتبر باطلا، لمحرمات بالمصاهرة ممن سبق وذكر إنّ عقد الزواج على واحدة من ا

یعاقب الزوج بأشدّ العقوبة إن فعل ذلك عالما بالحرمة، أو بعقوبة فرق بینهما، وإذا لم یفترقا،وی

.120تلیق بحاله إن فعله جاهلا

حرمات نسبا وصهرا حرمة المصاهرة باتفاق العلماء وإن كان إلاّ أنّه یثبت في النكاح بالم

.121ذلك النكاح باطلا عند االله ورسوله

والنوع الثالث من المحرمات هي المحرمات بسبب الرضاع، وتشمل كل ما یدخل نطاق 

المحرمات بسبب القرابة والمحرمات بسبب المصاهرة، إلاّ ما استثنى منها شرعا.

ت من الرضاع المتفق على حرمتهن، كأصول الشخص وفروعه إنّ العقد على المحرما

، ولكن لكثرة 122ویترتب علیه ما یترتب على العقد الباطلوفروع الأبوین من الرضاع یعتبر باطلا،

اختلاف الفقهاء في المحرمات بالرضاع من حیث عدد الرضعات والسن الذي یحرّم فیه الرضاع، 

مانع أو طعام أو غیر ذلك، اعتبر عقدا فاسدا عند وخلافهم في التحریم إذا خلط اللّبن ب

ویفرق بینهما، فإن كان قبل الدخول بها فلا شيء لها، وإن كان بعد الدخول بها فیجب 123الفقهاء

.124لها الأقل من المسمى ومن مهر المثل، ولا تجب النفقة والسكنى

زواج، وذلك في ونجد أنّ المشرع الجزائري حذا حذو الفقه الإسلامي عند حصر موانع ال

من قانون الأسرة 23، وأیضا نصّ في المادة 125من قانون الأسرة الجزائري30إلى 24المواد من 

"یجب أن یكون كل من الزوجین خلوا من الموانع الشرعیة المؤبدة الجزائري على أنّه: 

، والسّؤال الذي یطرح: هل یكون الزواج بالمحارم باطلا أم فاسدا؟126والمؤقتة."

.60محمد قدري باشا، المرجع السابق، ص.-120
، دار 2، ط32، ج16تقي الدین أحمد بن تیمیة، مجموعة الفتاوى لابن تیمیة، باب المحرمات في النكاح، المجلد-121

.47، ص.2001ة، الوفاء، النصور
.203تحسین بیرق دار، المرجع السابق، ص.-122
.250ابن نجیم، المرجع السابق، ص.-123
.15علاء الدین الكساني، المرجع السابق، ص.-124
، المرجع السابق.11-84قانون -125
.السابقالمرجع-126
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"كل من قانون الأسرة الجزائري، والتي تنص على أنّه: 34الإجابة للسؤال في المادة ونجد 

لیه ثبوت النسب، ووجوب زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب ع

أنّه اعتبر الزواج بالمحارم زواجا فاسدا ولیس باطلا، وهذا جاء خلافا ومن هنا نقول؛ 127"الاستبراء

، والذي اعتبره باطلا.للفقه الإسلامي

فا للمشرع الجزائري ومؤیدا للفقه الإسلامي، حیث اعتبر الزواج وجاء المشرع المغربي مخال

من مدونة الأسرة المغربیة، والتي تنص 57بالمحارم باطلا ولیس فاسدا، وذلك في نص المادة 

نع الزواج المنصوص ــــ إذا وجد بین الزوجین أحد موا2یكون الزواج باطلا: "...على أنّه: 

مثله مثل الفقه الإسلامي وقانون موانع الزواجأمّا و ، 128أعلاه..."39إلى 35علیها في المواد 

.129الأسرة الجزائري

زواج الرجل من زوجة الغیر أو معتدتهثانیا:

ى امرأة مة على الرجل، وذلك بأن یعقد علحرّ میشترط في صحة الزواج أن لا تكون المرأة 

تعلق بها حق غیره، أمّا لكونها زوجة لذلك الغیر أو بكونها في زمان عدتها منه بغض النظر عن 

معطوفا على 131﴾وَالْمُحْصَنَاتُ مِنَ النِّسَاءِ ﴿وا على ذلك بقوله تعالى: واستدلّ ،130نوع العدة في ذلك

ومعنى ذلك أن لا تكون المرأة ،132﴾لُغَ الْكِتاَبُ أَجَلَهُ وَلاَ تَـعْزمُِوا عُقْدَةَ النِّكَاحِ حَتَّىٰ يَـب ـْ﴿قوله تعالى: 

ة قائمة.ی، أو أن لا تكون الزوج133منكوحة للغیر

، المرجع السابق.11-84قانون -127
مدونة الأسرة المغربیة.-128
، المرجع السابق.11-84ن رقم: قانو-129
، 1998نادیة خیر الدین، الزواج الفاسد في الشریعة والقانون، رسالة ماجستر، كلیة القانون جامعة الموصل، -130
.41ص.
.24سورة النساء، الآیة -131
.235سورة البقرة، الآیة -132
.548علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص.-133
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بطلان هذا العقد أو فساده متوقف ، غیر أنّ 134على عدم جواز هذا الزواجاتفق الفقهاء

ذا الخصوص.على عدم علم الزوجین بالتحریم أو جهلهما به، وفیما یأتي نذكر الآراء الفقهیة به

، ویجب 135الحالة الأولى: الحكم ببطلان هذا الزواج ووجوب الحد مع العلم بالحرمة لأنّه زنا/1

التفریق بین الزوجین وهذا ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء باستثناء أبي حنیفة والذي یرى عدم قیام 

یره وهو عالم بالتحریم ه وطء فیه شبهة؛ فإذا تزوج شخص بامرأة غیره أو بمعتدة غالحد علیهما لأنّ 

كان العقد باطلا فلا یترتب علیه شيء من الآثار، فلا تجب العدة بالدخول ولا یثبت النسب وإن 

.136دخل بها كان الدخول حراما

وروى الشیخ أبو القاسم(وهو أحد فقهاء المالكیة) أنّ التي یتزوجها الرجل في العدّة من 

وّایة أنّ التحرّیم یتأبّد، والثانیة: بأنّه زان وعلیه الحد ولا طلاق أو وفاة عالما بالتحریم روایتین: ر 

.137یلحق به الولد وله أن یتزوجها إذا انقضت عدتها وبه قال الشافعي وأبو حنیفة

في هذه / الحالة الثانیة: الحكم بفسخ الزواج ووجوب الحد للفاعل لأنّ فیه الشبهة، ویترتب علیه2

عند وهذا فاسد بعد الدخول بالمرأة، لكون النكاح فاسدا ولیس باطلا الحالة ما یترتب على الزواج ال

، ویترتب علیه وجوب العدة وثبوت النسب كما سبق وبینا آثار الزواج الفاسد.138الحنفیة

وهناك مسألة أخرى یظهر الاختلاف في الآراء بشأنها، وهي إذا تزوج رجل بامرأة في 

من دخل بالمعتدة أن یتزوجها بعد أن تنقضي عدتها أم عدتها ودخل بها وفرق بینهما، فهل یجوز ل

لا یجوز؟

: " نكاح منكوحة الغیر ومعتدتھ لا یجوز فالدخول فیھا لا یوجب العدة إن علم أنھا للغیر، ولو    لحنفیة أنّ یقول فقھاء ا-134
لم یقل أحد بجوازه فلم ینعقد أصلا." ، ونجد أن فقھاء الشافعیة یقرون أیضا ببطلان نكاح منكوحة الغیر أو المعتدة من 

.482وطء بشبھة، أنظر أكثر ابن عابدین، المرجع السابق، صفرقة بائنة أو رجعیة بطلاق أو فسخ أو موت أو ب
وجاء في مجموعة الفتاوي لابن تیمیة جواب عن جواز خطبة رجل لامرأة فارقت زوجھا في عدتھا إذ قال: " لا -135

ذلك یجوز التصریح بخطبة المعتدة ولو كانت في عدة وفاتھا باتفاق المسلمین فكیف إذا كانت في عدة الطلاق ومن فعل 
یستحق العقوبة التي تردعھ وأمثالھ عن ذلك فیعاقب الخاطب والمخطوبة جمیعا ویزجر عن التزویج بھا معاقبة لھ نقیض 

.161، ص.1997، دار الوفاء للطباعة، القاھرة، 31قصده."، أنظر أكثر تقي الدین أحمد بن تیمیة، مجموعة الفتاوى، ج
.170زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-136

، دار الحدیث، 3أبي عبد الله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، المجلد الثاني، ج-137
.161، ص.2002القاھرة،

.66عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.-138
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بینهما ولا تحل له أبدا عقابا له.ق : یفرّ بأنّهمالك والأوزاعي واللیثیرى

الدخول لا یحرمها علیه، بل إن أنقضت عدتها حل له یرون أنّ فأمّا الحنفیة والشافعیة 

.139لالزواج بها بعد التفریق بینهما أو ا

حنفیة بأنّ الرجل لو زنا بامرأة لا یحرم علیه الزواج بها بعد العدة، بل هذا أولى واحتج ال

، ویستدلون بما جاء عن علي رضي 140بالحل أي الزواج بالمعتدة من حالة الزنا لوجود شبهة العقد

االله عنه، وما خالف به عمر بن الخطاب رضي االله عنه، إذ جاء عن ابن سعید بن الحسیب عن 

، فنكحت في عدتها ــــــ فضربها حت رشید الثقفي مطلقةیسار أن طلحة الأسدیة كانت تسلیمان بن 

عمر بن الخطاب ــــــ وضرب زوجها بالمخفقة ضربات وفرق بینهما ــــــ ثم قال عمر بن الخطاب: 

أیما امرأة نكحت في عدتها فإن كان زوجها الذي تزوجها ولم یدخل بها فرق بینهما ــــــ ثم اعتدت

بقیة عدتها من زوجها الأول ثم كان الآخر خاطبا من الخطاب ــــــ وإن كان قد دخل بها، فرق 

.141بینهما ثم اعتدت بقیة عدتها من الأول ثم اعتدت من الأخر، ثم لا یجتمعان أبدا

وقال مالك: وقال سعید بن المسیب ولها مهرها بما استحل منها، وفي بعض الرّوایات أن 

حریمها، وكون المهر في بیت المال، فلما بلغ ذلك علیا أنكره فرجع عن ذلك عمر كان قضى بت

.142عمر وجعل الصداق على الزوج ولم یقض بتحریمها علیه

.47شد، المرجع السابق، ص.ابن ر-139
.171زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-140
.281، ص.2002موطأ للإمام مالك، جامع ما لا یجوز من النكاح، دار الكتب العلمیة، بیروت، ال-141
وقد تتداخل العدد وذلك في حالة المرأة المطلقة إذا تزوجت في عدتھا ودخل بھا الزوج الثاني بعد التفریق بینھما، ھل -142

القول بأنھ تتداخل العدتان، لأن لكل منھما أجل، والآجال تعتد للزوج الأول والثاني منھا أم لا، فذھب فقھاء الحنفیة إلى
تتداخل ولذلك یجب على المرأة أن تعتد من وقت التفریق بینھا وبین الثاني، ویندرج ما بقي من العدة الأولى من العدة 

الثانیة.
أما عند فقھاء الشافعیة فلا تداخل في العدتین والتعدد مستحق.

عبد الله محمد بن أحمد الأنصاري تجزئھا عدتھا منھ، أنظر أكثر، أبوعتد من الثاني فقط ووالمالكیة یرون بأنھا ت
.165القرطبي، المرجع السابق، ص.
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نجد أنّ موقف التشریع الجزائري مثل موقف التشریعات العربیّة، في زواج الرجل من و 

من قانون 30إذ نص في المادة جاء مؤكدا لرأي الفقهاء بتحریمها؛حیث المعتدة أو زوجة الغیر 

، وجعل 143الأسرة الجزائري على أنّه یحرم من النساء مؤقتا المحصنة والمعتدة من طلاق أو وفاة

هذا الزواج على أنّه یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیه ثبوت النسب، ووجوب الاستبراء، وهذا 

.144من قانون الأسرة الجزائري34ما جاء في نص المادة 

اعتبر وجود المرأة في علاقة زواج أو في عدة من موانع الزواج فقد ا التشریع المغربي أمّ 

.146، واعتبره بطلان ولیس فسخ145المؤقتة

من قانون الأسرة الجزائري على أنھ: 30تنص المادة -143
"یحرم من النساء مؤقتا:

ـ المحصنة،
ـ المعتدة من طلاق أو وفاة،

ـ المطلقة ثلاثا،
رم مؤقتا:كما یح

ـ الجمع بین الأختین أو بین المرأة وعمتھا أو خالتھا، سواء كانت شقیقة أو لأم أو من رضاع،
."زواج المسلمة مع غیر مسلمـ 

، المرجع السابق11-84قانون رقم: -144
ھ: المغربیة على أنّ من مدونة الأسرة39وھذا ما نصت علیھ المادة -145
موانع الزواج المؤقتة ھي:"

ـ الجمع بین أختین، أو بین امرأة وعمتھا أو خالتھا من نسب أو رضاع؛1
ـ الزیادة في الزوجات على العدد المسموح بھ شرعا؛2
ـ حدوث الطلاق بین الزوجین ثلاث مرات، إلى أن تنقضي عدة المرأة من زوج أخر دخل بھا دخولا یعتد بھ شرعا؛3

ة من آخر یبطل الثلاث السابقة، فإذا عادت إلى مطلقھا یملك علیھا ثلاثا جدیدة؛زواج المطلق
ـ زواج المسلمة بغیر المسلم، والمسلم بغیر المسلمة ما لم تكن كتابیة؛4
."علاقة زواج أو في عدة أو استبراءـ وجود المرأة في 5

لتي تنص على أنھ:من مدونة الأسرة المغربیة وا57وھذا ما نصت علیھ المادة -146
یكون الزواج باطلا:

أعلاه؛10ـ إذا اختل فیھ أحد الأركان المنصوص علیھا في المادة 1
أعلاه؛39و35ـ إذا وجد بین الزوجین أحد موانع الزواج المنصوص علیھا في المواد 2
."عدم التطابق بین الإیجاب والقبولـ إذا ان3



عقد الزواجفيوالفسخ وآثارھماز بین البطلان ساس التمییألثانيالفصل ا

89

ثالثا: زواج المرتد(ة)

أجمع الفقهاء على أنّه لا یجوز أن ینكح المرتّد مسلمة ولا كافرة ولا مرتدة مثله، كما لا 

تدة ولا كافرة ولا لمرتد أن ینكحها، وذلك لأن المرتد لا یقر على یجوز ولا یصح للمسلم أن ینكح مر 

؛ 148بطل النكاحالدخول أحد الزوجین أو كلاهما قبل ؛ وإذا ارتدّ 147دینه الباطل الذي انتقل إلیه

وبعد الدخول ینتظر فإن جمعهما الإسلام في العدة دام النكاح بینهما، وإن لم یجمعهما الإسلام 

، وإذا ارتدّ 149من حین التفریق بینهما أو من أحدهما لأنّه اختلاف في الدّینفیجب التفریق بینهما

الزوج فتقع الفرقة بین ، وإذا ارتدّ 150الزوجان معا قبل الدخول یسقط المهر ولا عدّة على المرأة

الزوجین وتستحق المرأة نصف المهر المسمى، هذا في حالة قبل الدخول أما بعد الدخول فللمرأة 

جین على ، بینما عند فقهاء الشافعیة تتوقف التفریق بین الزو 151على رأي فقهاء الحنفیةكل المهر 

عدة المرأة فإن عاد إلى الإسلام قبل انتهاء مدة العدة یستمر النكاح وإلا یفسخ النكاح من انقضاء

.153ا، وإذا ارتدت الزوجة فلا تستحق المرأة المرتدة شیئا من مهرها ویفسخ الزواج فور 152حین الردة

هذا تدخلت المحكمة قانون الأسرة، وعلىفي زواج المرتد(ة) لم یشر المشرع الجزائري إلى

الة یحق للزوجة المسلمة طلب التطلیق، في ح،2000أفریل سنة 12العلیا بالقرار المؤرخ في 

.154فورا، بین الطرفین، مراعاة للنظام العامارتداد الزوج عن دین الإسلام، ویحكم القاضي

المغربي لم یشر هو كذلك عن زواج المرتد(ة) في مدونة الأسرة.  لم یشر المشرعا كم

.238ص.السابق،تحسین بیر قدار، المرجع-147
.6614وھبة الزحیلي، المرجع السابق، ص.-148
.190محمد شربیني الخطیب، المرجع السابق، ص.-149
.238تحسین بیر قدار، المرجع السابق، ص.-150
.656علاء الدین الكساني، المرجع السابق، ص.-151
.190محمد الشربیني الخطیب، المرجع السابق، ص.-152
.193لمرجع السابق، ص.محمد شربیني الخطیب، ا-153
.274، ص.2012، المجلة القضائیة، عدد الثاني، 699785ملف رقم: -154
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الكافرةرابعا: زواج المسلم ب

لا خلاف بین الفقهاء في أنّه لا یجوز زواج المسلم بالكافرة التي لا تدین بدین سماوي أي 

ة على دین الإسلام فإنّه یجوز غیر كتابیة، أمّا المرأة التي تدین بدین من الأدیان السماویة السابق

.155للمسلم التزوج بها

یة من حیث كل من شروط الانعقاد ولا فرق بین زواج المسلم بالمسلمة و زواجه بالكتاب

الصحة والنفاذ واللّزوم، سوى ما یتعلق بالشهادة في هذا الزواج فیجوز أن یكون الشاهد من أهل و 

.156دین الزوجةالكتاب أو من المسلمین ولو كانا مخالفین ل

والأولاد الذین یولدون من الزوجة الكتابیة ذكورا كانوا أم إناثا، یعتبرون مسلمین تبعا لدین 

أبیهم ویتوارثون مع أبیهم دون أمهم لاختلافهم في الدین، كما لا توارث بین الزوجین إذا كانت 

.157الزوجة كتابیة

أم غیر كتابي باطلا لا یرتب علیه ویعتبر زواج المسلمة من غیر المسلم سواء كان كتابیا 

بإِِيمَانهِِنَّ جَاءكَُمُ الْمُؤْمِنَاتُ مُهَاجِرَاتٍ فاَمْتَحِنُوهُنَّ اللَّـهُ أَعْلَمُ ياَ أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا إِذَا﴿أي أثر لقوله تعالى:

.158﴾رِ لاَ هُنَّ حِلٌّ لَّهُمْ وَلاَ هُمْ يَحِلُّونَ فإَِنْ عَلِمْتُمُوهُنَّ مُؤْمِنَاتٍ فَلاَ تَـرْجِعُوهُنَّ إِلَى الْكُفَّا

ه لو جاز نكاح المسلمة بغیر المسلم لثبت والحكمة من بطلان هذا الزواج وتحریمه هو أنّ 

، وذلك خوف علیها أن تخضع لسلطان الزوج وتألف دینه159علیها سبیل وولایة وهذا لا یجوز

.160ویضیع إیمانها

.176زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-155
.54، ص.2002أحمد محمود خلیل، عقد الزواج العرفي، منشأة المعارف، الإسكندریة، -156
.112فاروق عبد الله كریم، المرجع السابق، ص.-157
.10سورة الممتحنة، الآیة -158
.409أحمد الحصري، المرجع السابق، ص.-159
.179زكي الدین شعبان، المرجع السابق، ص.-160
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ن دین أبائهم والمحافظة على الدین الإسلامي تقتضي التفریق بین الأولاد غالبا ما یتبعو إنّ 

، والمسلم إذا تزوج بكتابیة 1إجازة زواج المسلم من الكتابیة، وعدم إجازة زواج المسلمة من الكتابي

یؤمر بالإحسان إلیها ومعاشرتها بالمعروف، وفي هذا تحقیق لكرامة الزوجة والمرأة بشكل عام.

حقیق كرامتها من رجل لا نضمن تلمة من غیر المسلم فمن أینمسأمّا إذا تزوجت ال

علیه.سلطان

زواج المسلمة من غیر المسلم حیث واتفاق الفقهاء على بطلان زواج المسلم من الكافرة و 

.جعلوا هذا الزواج باطل ولا یترتب علیه أي أثر

من 30ر في المادة ذكا النوع من الزواج، حیث اكتفى بإلى هذلم یشر المشرع الجزائريو 

وفقط؛ بحیث اعتبر هذا الأخیر زواج ، زواج المسلمة من غیر المسلم2قانون الأسرة الجزائري

.3فاسد

من مدونة 39أشار إلى هذا النوع من الزواج في نص المادة فقد وأمّا نظیره المغربي 

لمسلمة بغیر المسلم، ـــ زواج ا4" موانع الزواج المؤقتة هي: ... الأسرة التي تنص على أنّه:

من 57واعتبره زواجا باطلا حسب نص المادة ، 4..."م تكن كتابیةوالمسلم بغیر المسلمة ما ل

.5مدونة الأسرة المشار إلیها أعلاه

الفرع الثاني: صوّر من الزواج الفاسد

أولا: زواج المحلّل أو التحلیل

جوز استئنافها بعقد جدید ما لم تتزوج تنقطع العلاقة الزوجیة بحیث لا یبعد الطلقة الثالثة

؛ ولكن قد 6المطلقة زوجا آخر زواجا طبیعیا یتم فیه الدخول الشرعي ثم تحصل الفرقة وتنتهي العدة

.112المرجع السابق، ص.فاروق عبد الله كریم، -1
، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -2
علاه.أن الأسرة الجزائري المشار إلیھامن قانو34وھذا حسب نص المادة -3
مدونة الأسرة المغربیة.-4
.السابقالمرجع-5
.153مصطفى ابراھیم الزلمي، المرجع السابق، ص.-6
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، فالزواج الثاني یسمى زواج 1قد یحصل أن یكون الزواج الثاني بغرض تحلیل الزوجة للزوج الأول

، أو إنشاء عقد 2ها لزوجها الأول متى تزوجهاالمحلل أو التحلیل، وهو ما ورد فیه الشرط بإحلال

زواج مؤقت بین المطلقة وبین الرجل الآخر على أن یتعقبه الطلاق بعد الدخول لیحللها للزوج 

.3الأول

ونجد أنّ هذا الزواج قد یأتي على حالات منها:

نطاق أن تكون نیة التحلیل موجودة ولكنّه غیر مذكور في عقد الزواج ویكون الاتفاق خارج 

العقد؛ وقد یكون قصد التحلیل مذكورا كشرط في العقد، فحكم هذا الزواج في الحالة الأولى عند 

فقهاء الحنفیة والشافعیة یعتبر صحیحا وإن كان موجبا للإثم عندهم لأن العقد في الظاهر استكمل 

من وراء ، فلا داعي للغور في النفوس حتى نصل إلى النیة الكامنة 4أركانه وشروطه الشرعیة

الزواج بالمرأة المطلقة ثلاثا.

من تزوج امرأة طلقها غیره ثلاثا بنیة إحلالها له كان العقد یرون أنّهأمّا فقهاء المالكیة فإنّه

.5فاسدا لا یثبت بالدخول، بل یفرق بینهما قبل البناء وبعده

للأول طلقها، والحنابلة یقرون ببطلان نكاح التحلیل وإن تزوجها، بشرط أنّه متى حلّلها

، فالنكاح قصد ما ینافي النكاح، لأنّه قصد أن یكون 6سواء ذكر الشرط في العقد أو اتفقا علیه قبله

نكاحه للمطلقة وسیلة إلى ردها إلى زوجها الأول والشيء إذا حصل لغیره كان المقصود بالحقیقة 

ر لا أن تكون منكوحة له هو ذلك الغیر لا إیاه، فیكون المقصود بنكاحها أن تكون منكوحة للغی

لو كان كذلك له في وقت ولغیره في وقت آخر، إذنبحال، حتى یقال قصد حتى أن تكون منكوحة 

.7لكان یشبه قصد المتعة من غیر شرط ولهذا لو فعلوا قیل هو كقصد التحلیل

.374بدران ابو العینین، المرجع السابق، ص.-1
.59ابن رشد، المرجع السابق، ص.-2
.153مصطفى ابراھیم الزلمي، المرجع السابق، ص.-3
.296رجع السابق، ص.الكساني، المعلاء الدین -4
.80عبد الرحمن الجزیري، المرجع السابق، ص.-5
.323البھوتي، المرجع السابق، ص.منصور بن یوسف -6
.84الشوكاني، المرجع السابق، ص.محمد بن علي بن محمد -7
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وأبو وحكم الحالة الثانیة من هذا النكاح هو فساد عقد الزواج عند فقهاء المالكیة والشافعیة

.1یوسف من الحنفیة

ویعد زواجا صحیحا عند الإمام أبي حنیفة، والشرط یكون باطلا لكونه ینافي المقصود 

.2بالزواج من الدیمومة وبناء حیاة مشتركة بین الزوجین

وسبب اختلافهم في حكم هذا الزواج یرجع إلى تفسیرهم لمفهوم حدیث الرسول صلى االله 

وسبب اختلافهم في الأخذ بهذا الحدیث كالآتي:،3"ل، والمحلل لهلّ ن االله المح:" لعّ علیه وسلم

هناك من فهم الّلعن بالتأثیم فقط، فقال بأنّ النكاح صحیح، والفرق بین كون التحلیل ذكر 

كشرط في العقد أو وجد القصد عند انعقاد الزواج بتحلیلها لزوجها الأول، وهو الأصل لاعتبار 

ن اشتراط التحلیل فهو عقد صحیح ولا ینظر إلى المقاصد والمباني لأنّ الألفاظ، فإذا خلا العقد م

.4مجرد النیة في المعاملات غیر معتبر

قال فوهناك من فهم التأثیم فساد العقد تشبیها بالنص الذي یدّل على فساد المنهى عنه 

والنهي یقتضي ، لأنّه لا یكون اللّعن إلى علم فاعل المحرم، وكل محرم منهى عنه،5بفساد النكاح

.6الحكمبفساد العقد، واللّعن كان للفاعل لكنه علق بوصف یصح أن یكون علّة 

كونه یعتبر زواجا مؤقتا من حیث التأقیت المحلل تفسیره من عدة أوجه وذلك لزواج یتحمل 

الذي یتضمنه هذا الزواج إلى موعد الطلاق، وبذلك یستطیع الزوج الأول أن یتزوجها ثانیة؛ ومن 

آخر إذا اعتبرنا هذا الزواج متضمنا لشرط مناف لمقتضى العقد باعتبار أنّه ذكر فیه شرط وجه

التحلیل، فیعتبر هذا الشرط عندئذ من الشروط الباطلة للعقد ویدخل في نطاق الخلافات التي وردت 

بشأن هذه المسألة عند الفقهاء من صحة النكاح وبطلان الشرط أو بطلان الشرط والعقد معا.

.302الكساني، المرجع السابق، علاء الدین -1
.58، ص.1982بیروت، ، دار المعرفة، 6ابن رشد،بدایة المجتھد، ط-2
.356.ص.1791أبو داود، سنن أبى داود، كتاب النكاح، باب التحلیل،د..د.ط،  د.ب.ن، -3
.372تحسین بیر قدار، المرجع السابق، ص.-4
.58ابن رشد، المرجع السابق، ص.-5
.162، ص.1967أحمد المصري، النكاح والقضایا المتعلقة ، ابن زیدون، القاھرة، -6
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هذا النوع من الزواج، ولذلك نرى أنّ اعتبار المشرع الجزائري لم یشر كذلك إلىنجد أنّ و 

فاسد زواج التحلیل أو المحلّل نوعا من أنواع الزواج الفاسد، ویترتب علیه ما یترتب على الزواج ال

.من الآثار التي سبق وذكرها

من مدونة الأسرة 61ذا النوع من الزواج في المادةالمغربي نص على هنص المشرعو 

"یفسخ الزواج الفاسد لعقده قبل البناء وبعده... ـــ إذا قصد الزواج المغربیة والتي تنص على أنّه: 

.1بالزواج تحلیل المبتوتة لمن طلقها ثلاثا..."

وإذا ركّزنا على المنطق الذي اعتمدنا علیه اج،الزو المشرع المغربي على هذانص لقد 

.2ولیس فاسداخلاله، أنّ هذا النوع من الزواج، هو زواج باطلسابقا لاستنتجنا من

ثانیا: الزواج بلا شهود

تعد الشهادة من الشروط المهمة والمعتبرة في عقد الزواج بهدف إعلان عقد الزواج وإثباته، 

وخوفا من ضیاع نسب الولد من هذا الزواج بإظهار أمره بین الناس على وجه یدفع الشبهات 

تراء أهل السوء على الزوجین.واف

اختلف الفقهاء فیما یتعلق بضرورة توافر شرط الشهادة لصحة عقد الزواج، أو عدم 

وللإجابة 3ضرورتها، وهل هي شرط تمام یؤمر به عند الدخول أو شرط صحة یؤمر به عند العقد؟

ن:هناك رأیا

افر شرط الشهادة للحكم بصحة الرأي الأول: وهو ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء من ضرورة تو /1

الزواج، و یقع الزواج بغیر الشهادة فاسدا عند الحنفیة، و یعتبر الإشهاد على النكاح شرطا عندهم 

.4و عن الحنابلة أیضا و لا یصح النكاح بدونه

مدونة الأسرة المغربیة.-1
من 34قلنا بأنّھ زواج باطل ولیس فاسد، لأننّا استنتجنا بفساد الزواج سابقا في قانون الأسرة الجزائري عملا بالمادة -2

من مدونة الأسرة المغربیة، وھذا ھو المنطق 57قانون الأسرة ؛ وأمّا ببطلان الزواج عند المشرع المغربي أخذنا  بالمادة 
خذ من طرفنا، ولكن لا اجتھاد أمام نص قانوني.إذن ھذا النوع من الزواج یفسخ ولا یبطل.المت

.17ابن رشد القرطبي، المرجع السابق، ص.-3
522علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص.-4
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دین و شرطهما:الذكورة والإسلام و في مذهب الشافعیة لا یصح النكاح إلا بحضرة الشاه

لون ، ویستدّ 1ة، و السمع و البصر، و في الأعمى وجه بانعقاد النكاح بحضرتهالعدالة ولو ظاهر و 

2"لا نكاح إلا بولي و شاهد عدل"في ذلك بما روى عن الرسول صلى االله علیه و سلّم و قوله: 

الرأي الثاني: و هو الرأي الراجح عند فقهاء المالكیة فعندهم یندب الإشهاد على النكاح حال /2

لوجود الإیجاب والقبول من العاقدین بشروطها الشرعیة من غیر إشهاد علیهما حال عقده، ولكن 

التلفظ بهما وقع العقد صحیحا في نفسه، و لكن لا تتقرر صحته ولا تترتب ثمرته من حل التمتع، 

ه: "لا تجب الشهادة في إلاّ بحصول الشهادة قبل البناء، وقال ابن جزي في القوانین الفقهیة بأنّ 

ومعنى هذا ، 3"في العقد، و شرط جواز في الدخول، و تجب في الدخول، و هي شرط كمالالعقد

بأن الشهادة على العقد حال تكوینه مندوبة ومستحبة، ولیست شرطا في صحته ولكن لا یجوز 

4البناء(الدخول)، إلا بعد حصول الشهادة

لیس شرطا في العقدالأشهاد(قوله في صحة العقد) أي لأنّ "جاء في حاشیة الدسوقي : و 

بل واجب مستقل، مخافة أن كل اثنین اجتمعا في خلوة یدعیان سبق العقد بلا إشهاد، فیؤدي لرفع 

، لكن و مع ذلك هناك رأي أخر لفقهاء المالكیة و هو وجوب الشهادة أصلا و إلا  كان 5"حد الزنا

.6الزواج فاسدا

الراجح لضرورة الشهادة لصحة الزواج و الرأي القائل بوجوب الشهادة قبل إجراء العقد هو

وقت انعقاده أو عند الدخول.

ن شرط من الشاهدیشاهدین، واعتبرلزم لانعقاد الزواج حضورونجد أنّ المشرع الجزائري أ

شروط صحة الزواج؛ والسؤال الذي نطرحه هو: ما مصیر الزواج بدون هذا الشرط؟

.144، ص.1997الشربیني، مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنھاج، دار المعرفة، بیروت، -1
.266، ص.1968، مطبعة الحلبي، مصر، 2الترمذي، الجامع الصحیح ، ط-2
.20ابن جزي، المرجع السابق، ص.-3
.20ابن رشد القرطبي، المرجع السابق، ص.-4
.216الدسوقي،حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، بیروت، د.س.ن، ص.-5
.216ن محمد الصاوي، المرجع السابق، ص.الشیخ أحمد ب-6
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"إذا تم الزواج بدون لتي تنص على أنّه: من قانون الأسرة الجزائري وا33نص المادة ت

.1"ه، ویثبت بعد الدخول بصداق المثلشاهدین...،یفسخ قبل الدخول ولا صداق فی

نجد أنّ المشرع المغربي أوجب سماع العدلین بالإیجاب والقبول من الزوجین وتوثیقه وهذا 

لم یشر إلى مصیر عقد ، ولكنّه بمقابل ذلك 2من مدونة الأسرة المغربیة13حسب نص المادة 

الزواج بدون العدلین، هل یكون فاسدا أم باطلا؟ ومنه یجب علیه الإشارة إلى مصیر الزواج بدون 

العدلین لأنّه أوجبهما. 

ثالثا: زواج الشغار

یعرف هذا الزواج بأنه : أن یزوج الرجل أخته لآخر على أن یزوجه الآخر أخته أو یزوجه 

، أو بمعنى آخر على أن ینكحه هو الآخر ابنته 3منهما مهرا للآخرابنته و جعل بضع كل واحدة 

أو المرأة التي یلي أمرها على أن صداق كل واحدة منهما بضع الأخرى و لم یسم لكل واحدة منهما 

.4صداقا فهذا نكاح الشغار

أراء الفقهاء بالنسبة لحكم هذا النكاح هل هو نكاح صحیح أو فاسد كالآتي:تواختلف

فقهاء الحنفیة: یكون العقد صحیحا ولكن یجعل لكل واحدة منها مهر المثل، كما جاء في عند/1

فتح القدیر أن نكاح الشغار هو أن یتزوج الرجلان كل مولیه الآخر على أن یكون بضع كل مهرا 

إذا عقد كذلك صح موجبا لمهر المثل لكل منهما، ولم یلزمنا و مولیة الآخر صح النهي عنه،ل

.5ل على إلغاء الشرط المذكور، فلم یلزمنا النهيالنهي، ب

وفي رد المحتار أیضا وحاصله أنه مع إیجاب مهر المثل لم یبق شغارا حقیقة، وإن سلم 

فالنهي على معنى الكراهة، فیكون الشرع أوجب فیه أمرین: الكراهة ومهر المثل، فالأول مأخوذ من 

، المرجع السابق.11-84قانون رقم: -1
مدونة الأسرة المغربیة.-2
.565علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص.-3
.294الشافعي، المرجع السابق، ص.-4
.240كمال الدین ابن ھمام، المرجع السابق، ص.-5
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ي فیه ما لا یصلح مهرا ینعقد موجبا لمهر المثل، النهي والثاني من الأدلة الدالة على أن ما سم

.1وهذا الثاني دلیل على حمل النهي على الكراهة دون الفساد

یكون 2والنهي الذي جاء بما روي عن الرسول صلى االله علیه و سلم بأنه نهى عن الشغار

قا ویقولون بنفي هذه متعلقا بمفهوم الشغار والذي یرتبط بخلو النكاح عن المهر وكون البضع صدا

الماهیة وما یصدق علیها شرعا فلا تثبت النكاح كذلك فیبقى نكاحا مسمى فیه ما لا یصلح مهرا 

، ویجعلنا هذا أن نرجع إلى القاعدة الأساسیة التي 3فینعقد موجبا لمهر المثل لم یبق شغارا حقیقة

ن النهي متعلقا بذات المنهى عنه أو استند الحنفیة علیها عند التفریق بین الباطل والفاسد وذلك بكو 

بوصف متعلق بذات الشيء، فالنهي إذا تعلق بذات النكاح جعله باطلا، ولكن إذا تعلق بوصفه 

فسد النكاح، وإذا أردنا أن نطبق هذه القاعدة على نكاح الشغار نرى بأن النهي متعلق بتسمیة 

.4المهر في النكاح وذلك كإدخال شرط فاسد في الزواج

والنكاح لا یبطله الشروط الفاسدة فیجعل مهر المثل واجبا للمرأة و حینئذ یصح النكاح 

صحیحا.

عند الشافعیة والمالكیة والحنابلة نكاح الشغار نكاح غیر جائز ویجب فسخه قبل الدخول وبعده /2

لكونه نكاحا غیر جائز ولا یصح.

، وفي حاشیة الدسوقي أیضا نجد ما 5ح الشغارجاء في المذهب للشیرازي بأنه لا یجوز نكا

، ویستدلون بما روى عن النبي 6یدل على هذا القول وجاء فیها بأنه لا قائل بجواز نكاح الشغار

والنهي هنا یعتبر نهیا عن النكاح نفسه لا 7صلى االله علیه وسلم بأنه قال بأنه لا شغار في الإسلام

، والنهي یوجب فساد المنهي عنه 8كاح ثابتا ولها مثلهاعن الصداق ولو كان عن الصداق لكان الن

.116ابق، ص.ابن عابدین، المرجع الس-1
.921، ص.5112:صحیح البحاري، كتاب النكاح، باب الشغار، حدیث رقم-2
.565علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص.-3
.394تحسین بیرقدار، المرجع السابق، ص.-4
.46الشیرازي، المرجع السابق، ص.-5
.239الدسوقي، المرجع السابق، ص.-6
.877ص.2617ب النكاح، باب تحریم الشغار وبطلانھ، حدیث رقم: صحیح المسلم، كتا-7
.294، ص.2001الشافعي، كتاب الأم، دار الوفاء للطباعة والنشر والتوزیع، المنصورة، مصر، -8
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ولأن كل واحد منهما جعل صداقا للأخرى فهذا لا یجوز بنظرهم، واتفقوا على أن صفته هو أن 

ینكح الرجل ولیته رجلا أخر على أن ینكحه الأخر ولیته ولا صداق بینهما إلاّ بضع هذه ببضع 

.1هي عنهالأخرى وحكمه نكاح غیر جائز لثبوت المن

وعند المالكیة ینقسم الشغار إلى ثلاثة أقسام: شغار صریح وهذا حكمه البطلان قبل الدخول /3

وبعده.

والثاني وجه الشغار أن یقول له زوجني أختك بعشرة ألف دینار على أن أزوجك أختي، 

 بعد الطلاق.بعشرة ألف دینار، وحكم هذا الأخر هو البطلان أیضا ولكن یفسخ قبل الدخول لا

القسم الثالث هو أن یقول زوجني أختك مثلا بمائة جنیه على أن أزوجك أختي أو أمتي 

بلا مهر وهذا ما یسمى بالمركب إذ جمع صفات القسمین الأولین بواحد وحكم هذا القسم هو 

ثل، وأمّا المسمى لها المهر یفسخ عقدها قبل الدخول ویثبت بعده بالأكثر من المسمى ومهر الم

غیر المسمى لها فإنّ عقدها یفسخ قبل الدخول وبعده ولها في حال الفسخ بعد الدخول صداق 

.2المثل

وذهب الظاهریة إلى القول بفساد زواج الشغار مطلقا سواء ذكر فیه المهر أم لا بناءا على /4

زم، أم لخارج غیر الأصل القائل بأن النهي یقتضي الفساد مطلقا سواء كان لعینه أم لوصفه اللاّ 

.3لازم

في ضوء ما تقدم نرى أن اختلاف الفقهاء بفساد أو فسخ هذا الزواج یكمن فیما یتعلق 

بالنهي فعند الحنفیة یقرون بصحة هذا الزواج بعد ما یحددون مهر المثل لكل واحدة منهما أما عند 

ح وذلك لكون النهي عن الشغار جمهور الفقهاء یكون زواجا غیر صحیح، وهذا هو الأصح والراج

"ولا یجب أن نجعل المرأة مقابلا للمهر یتعامل جاء مطلقا في قول الرسول صلى االله علیه وسلم :

بها في عقد الزواج."

.57ابن رشد، المرجع السابق، ص.-1
.57عبد الرحمان الجزیري، المرجع السابق، ص.-2
.147،ص.2002، شركة الخنساء، بغداد، 1الفقھ، في نسیجھ الجدید، جمصطفى إبراھیم الزلمي، أصول-3
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نجد أنّ المشرع الجزائري لم یشر إلى هذا النوع من الزواج، إذن ما هو مصیره؟ ونحن نعلم 

یكون بدون مهر، ونحن نعلم أنّ الصداق هو نحلة للزوجة أنّ الهدف المقصود من هذا الزواج أنّ 

تتصرف فیه كما تشاء، وهذا الزواج یكون لمصلحة الزوج، ولكن بمقابل ذلك هو مساس بحق 

الزوجة، أي افتقار للذّمة المالیة للزوجة؛ ومنه نقول أنّ هذا النوع من الزواج هو فاسد إذا قبلت 

ولم تقبل بعدم وجود المهر، وباطل بعدم قبولها أصلا لأنّه الزوجة بالرجل(أي توفر ركن الرضا)،

زواج بدون ركن الرضا، ضف إلى ذلك عدم وجود شرط المهر.

المغربي أیضا لم یشر إلى هذا النوع من الزواج.       ونجد أنّ المشرع

رابعا: زواج المسیار 

في هذه الآونة الأخیرة في معظم یعّد زواج المسیار نوعا من أنواع الزواج التي انتشرت 

وهذا الزواج لیس شیئا جدیدا وإنّما عرفه الناس قدیما، ولكن ،الدول العربیة وخاصة الخلیجیة منها

تحت اسم مختلف، وسمي هذا النوع من الزواج بالمسیار، لأن الرجل یكثر فیه السیر إلى زوجته 

رجل یذهب لزوجته غالبا في النهار أو لأن في أوقات متفرقة ومتعددة ولا یستقر عندها أو لأن ال

.1زیارة الزوج لزوجته تكون سریعة وخاطفة بخلاف العلاقة الزوجیة التي تمتاز بالهدوء والإستقرار

ویعرف هذا الزواج بأنه عقد بین رجل و امرأة تحل له شرعا على أن تتنازل المرأة عن 

.2بعض حقوقها الخاصة بها وبإختیارها

وبعبارة أخرى فأن هذا الزواج هو الزواج الذي یذهب فیه الرجل إلى بیت المرأة ولا تنتقل 

المرأة إلى بیت الرجل وفي الغالب تكون هذه زوجته الثانیة وعنده أخرى هي التي تكون في بیته 

م بینها وینفق علیها، فروح هذا الزواج هو إعفاء الزوج من واجب المسكن والنفقة والتسویة في القس

.3وبین زوجته الأولى أو زوجاته تنازلا منها

التكییف الفقھي والقانوني لزواج المیسار وبعض الأنكحة المعاصرة، مجلة القانون والسیاسة، العدد خالد محمد صالح، -1
.188.ص. ، 2008الرابع، ھولیر،

.200السابق،. ص.محمد طعم قضاة، زواج المسیار و حكمھ الشرعي، المرجع -2
.294ص.یوسف القرضاوي، المرجع السابق، -3
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والحقیقة أن لهذا الزوج صورا متعددة ومختلفة، وهذا ما أدى إلى تعدد أراء مختلفة ما بین 

مانع ومجیز لهذا الزواج، ولعلّ البعض حرمه بناءا على عدم توفر شروطه على مذهب معین 

خر أو وفقا لمعاییر مختلفة بالبلد الذي انتشر فیه هذا وأباحه الأخر على توافرها في مذهب آ

الزواج وأیضا للعرف تأثیر على ذلك.

فالزواج یشترط لانعقاده وصحته شروط وأركان أساسیة، وزواج المسیار حتى وإن كان 

لعقد نوعا من أنواع الزواج إلاّ أنّه مكتمل الأركان والشروط، فلا یملك الفقیه أن یبطل مثل هذا ا

؛ لأنّ العبرة في العقود للمقاصد والمعاني ولیست للألفاظ والمباني، 1المستوفي لأركانه وشروطه

، ویعتبر في هذه 2ومهما كانت تسمیة هذا الزواج فالمهم أن تتحقق أركان عقد الزواج وشروطه

الحالة زواجا صحیحا.

ي المبیت والنفقة والقسم ومدى تأثیر والمسألة القابلة للنقاش هنا هي إسقاط الزوجة حقها ف

إسقاط هذه الحقوق المثبتة لها شرعا على عقد الزواج وذلك بإبطال هذه الشروط وجعل العقد 

صحیحا أو شمول البطلان لكل من العقد والشرط معا.

وفیما تتمثل الآراء الواردة بشأن زواج المسیار:

لا یجوز تنازل المرأة عن حقها في النفقة والمبیت ولا یكون الرأي الأول: یذهب إلى القول بأنّه /1

هذا التنازل ملزّما وذلك لأنّ هذه الآثار تنشا بعد انعقاد العقد ولیس قبل العقد، لذلك اشتراط عدم 

كونها على الرجل باطل، ومن هذا المنطلق یحتوي زواج المسیار على بعض الشروط الفاسدة التي 

، وهذه الشروط 3ن مثل هذه الحقوق ثبتت لها شرعا فلا یجوز التنازل عنهاقد تفسد العقد وذلك لأ

تخالف مقتضى العقد.

.295یوسف القرضاوي، المرجع السابق.ص.-1
.296ص.،السابقالمرجع-2
.198خالد محمد صالح، المرجع السابق.ص.-3
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فالنفقة لا تسقط إلاّ بالأداء، فكیف تسقط أمرا لم یثبت في ذمة الرجل وتبرأ ذمة إنسان ما 

جة أن ، وتنازل المرأة عن هذه الحقوق لا یصادف محلا، لأنه لا یصح للزو 1لم یثبت به حق؟

؛ فلا یجوز تنازل المرأة عن هذه الحقوق لأنّه لم یثبت 2تبريء ذمة زوجها في نفقتها إلاّ بعد فرضها

في الذمة بعد.

ولكن هذا القول مردود بالنسبة لمن یؤیدون جواز تنازل المرأة عن هذه الحقوق / الرأي الثاني: 2

ن بعض حقوقها، ویستدلون على قول االله والممثلون للرأي الثاني: والقائلون بجواز تنازل المرأة ع

نـَهُمَا صُلْحًا وَالصُّلْحُ إِنِ امْرَأَةٌ خَافَتْ مِن بَـعْلِهَا نُشُوزاً أَوْ إِعْرَاضًاو ﴿تعالى: فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا أَن يُصْلِحَا بَـيـْ

رٌ  .3﴾خَيـْ

كون عند الرجل لا وجاءت عن عائشة رضي االله عنها في تفسیرها: "أنّ المرأة التي ت

یستكثر منها، فیرید طلاقها ویتزوج غیرها، تقول له: امسكني و لا تطلقني، ثم تزوج غیري، فأنت 

نـَهُمَا صُلْحًا ﴿في حلّ من النفقة عليّ والقسمة لي، فذلك قوله تعالى:  فَلاَ جُنَاحَ عَلَيْهِمَا أَن يُصْلِحَا بَـيـْ

رٌ﴾ المرأة عن بعض حقوقها بمحض إرادتها لمصلحتها هي التي فلا مانع من تنازل، 4وَالصُّلْحُ خَيـْ

.5تقدرها، وهي امرأة بالغة عاقلة رشیدة، ولیست طفلة ولا مجنونة ولا سفیهة

وللمرأة التنازل عن حقها في القسم إذا كانت للرجل أكثر من زوجة بدلیل أنّ سودة بنت 

لعائشة، إذ جاء عن عائشة رضي االله عنها زمعة زوجة الرسول صلى االله علیه وسلم وهبت یومها

أن سودة بنت زمعة وهبت یومها لعائشة وكان النبي صلى االله علیه وسلم یقسم لعائشة بیومها ویوم 

.6سودة

علام العربي، ، الفتح الأ1ملكة یوسف زرار، موسوعة الزواج والعلاقة الزوجیة في الإسلام والشرائع الأخرى، ج-1
.221القاھرة، د.س.ن، ص.

غداد،علي حسین الخلف الجبوري وسلطان عبد القادر الشاوي ، المباديء العامة في القانون، المكتبة القانونیة، ب-2
.244، ص.2006

).128سورة النساء، من الأیة (-3
).128یة ( سورة النساء، من الآ-4
.296.ص.یوسف القرضاوي، المرجع السابق-5
.938.ص.5212البخاري، حدیث رقم -6
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وهذا الزواج أشبه بزواج اللّیلیات أو النهاریات التي قالوا قدیما بإباحته وجوازه كما جاء في 

نه لا بأس بتزوج النهاریات: وهو أن یتزوجها لیعقد معها نهارا دون اللّیل البحر الرائق لابن نجیم بأ

.1و ینبغي أن لا یكون هذا الشرط لازما علیها ولها أن تطلب المبیت عندها لیلا

ونجد أنّ المشرع الجزائري لم یشر إلى هذا النوع من الزواج، كذلك نظیره المغربي. ومنه 

زواج المسیار زواج مستكمل الأركان والشروط المتعارف علیها نقول من خلال ما تقدم نرى بأنّ 

فقها وقانونا، ولكن یتضمن تنازل المرأة عن بعض حقوقها المثبتة في الشرع والقانون لها منها 

النفقة والقسم والمبیت، وقد یشترط ذلك في العقد ویذكر فیه وقد یكون شفاهة ولا یأتي على ذكرها 

مه فیبطل الشرط ویصح العقد في هذه الحالة.في عقد الزواج عند إبرا

.116إبن نجیم الحنفي، المرجع السابق.ص.-1
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مثله في ذلك مثل باقي العقود ،وشروط معینةفر أركانتوّ یتطلب لتكوین عقد الزواج

وط أخرى جب توافر شر یغلیظ )، لأنّه عقد دیني مقدس (میثاقالأخرى، إلاّ أنّه یختلف عنها

بتوافر و الشرعیة؛ لصداق، والولي، والشاهدین، وانعدام الموانع ، وهي أهلیة الزواج، واخاصة به

أنّه هذا لا یعنيلكن و ،یستمر تنفیذه مدى الحیاةصحیحة، و سلیمة و نشأة هنا ینشأالركن والشروط 

إلاّ بموت أحد الزوجین، بل تنحل الرابطة أیضا بالطلاق ( الطلاق بالإرادة لا یمكن إنهاء الزوجیة

یفسخ أن مثل: صحیحا ، والفسخ رغم أنّه نشأ ، الخلع )ق بالتراضي، التطلیقالمنفردة، الطلا

لقاضي وفقا للشروط المنصوص الزواج الجدید قبل الدخول، إذا لم یستصدر الزوج ترخیصا من ا

، صحیحةسلیمة وغیر ، إذا نشأ العقد نشأة غیر الزوجیة أیضاتنحل الرابطةیمكن أن وكما ،علیها

إذا تخلف شرط من شروطه.، كما یمكن له أن یكون فاسداتخلف الركنفیكون باطلا إذا

ر عن العقد غیر الصحیح بالعقد الباطل أو الفاسد، ولكن هذا لا یعني أن العقد یعبّ و 

الباطل هو نفسه العقد الفاسد، بل الاختلاف بینهما كبیر ویتضح ذلك في السبب الذي یقوم علیه 

ي یلحق كلاهما، وفي السلطة التقدیریة التي یتمتع بها القاضي، وفي الأثر النظامین، والوصف الذ

رتب علیهما.تالقانوني الذي ی

هو تخلف ركن الرضا، أو إذا اشتمل على مانع كأصلنجد أنّ سبب بطلان عقد الزواجو 

مثل: شروط لزواج كأصل فهو تخلف أحد الأو شرط یتنافى ومقتضیات العقد، أمّا سبب فسخ عقد ا

، أو مكانیة الفسخ هنا تكون قبل الدخولتخلف الشاهدان أو الصداق أو الولي في حالة وجوبه، وإ 

نجد أنّ البطلان یرد كما ا قبل الدخول وإمّا بعد الدخول)؛ الزواج بإحدى المحرمات (فهنا یفسخ إمّ 

كأصل بتخلف ركن غیر الصحیح لأنّ العقد ینشأ نشأة غیر سلیمة وذلكالزواج عقد دائما على 

وغیر الصحیح.رد على العقد الصحیح الرضا، بینما الفسخ ی

أنّ الحكم بالبطلان هو كاشف له ویرد على عقد غیر صحیح في مجال القضاء ونلاحظ

.إذن الحكم بالفسخ هو منشئا،منذ نشأته، بینما نجد في حالة الفسخ أنّ للقاضي السلطة التقدیریة
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، ولا یعذر ن بما هو في القانونلزمامقبل الزوجین، فهمال من م عقد الزواج كأصیبر و 

الباطل عقد الزواجإبرام یجعل، وعلى هذا الأساس یجب على المشرع الجزائري أن بجهل القانون

:ت معینة، ولكن في حالااقانونجریمة یعاقب علیها

بعدم رضا وكل من تولى إجراء هذا العقد الباطلأو الولي أإذا علم الزوج الحالة الأولى:

خمسة إلى سنتین منبالسجن البطلانكل من علم ب؛ فهنا یعاقب الزوجة، وتعمّد على إبرامه

سنوات.

أو الولي أو كل من تولى إجراء هذا العقد الباطل أو أي الثانیة: إذا علم الزوجان الحالة 

بطلان الشرعي أو القانوني، ولم یعلم السلطات المعنیة شخص آخر، بوجود سبب من أسباب ال

بالبطلان؛ فهنا یعاقب كل من علم ببطلانه بالسجن من خمسة سنوات إلى عشرة سنوات.

وتتم هذه الجریمة بعد العلم بالأسباب الشرعیة أو القانونیة التي سبق أن ذكرناها للبطلان، 

كان هذه الجریمة:ومن هذا المنطلق یمكن لنا تحدید أر 

الركن المادي: هو إبرام عقد الزواج الباطل باعتباره المظهر المادي المعاقب علیه من 

قبل القانون، ویتجسد بالإتیان بالفعل الإیجابي لإنشاء هذا العقد مع اكتمال العناصر اللاّزمة 

میا أمر القانون بالامتناع عن لتحقیق النتیجة، وهي عقد الزواج الباطل، والذي یعتبر سلوكا إجرا

القیام به.

في الوقت الذي یعتبر الركن المادي للجریمة المظهر الخارجي الظاهر والركن المعنوي: 

یضم الركن المعنوي العناصر النفسیة المرتبطة بالإنسان والمعتبرة بالأصول للعیان للفعل، فإنّه

النفسیة لمادیات الجریمة.

الركن المعنوي لهذه الجریمة بالقیام بالزواج الباطل مع توفر العلم بالواقعة المخالفة ویتمثل

هذا العقد.لان الزواج. ومع ذلك یستمر بتنفیذللقانون أي العلم بالأسباب الشرعیة والقانونیة لبط

كون كن الشرعي: وهو وقوع فعل معاقب علیه في القانون وهو یعتبر جریمة، أي أن یر وال

في القانون.يالفعل خاضعا لنص تجریم
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ملخص 

یعد عقد الزواج من أهم العقود وأعظمها شأنا كونه یتعلق بحیاة البشـریة فهـو الأسـاس الـذي 

إذ حظـي باهتمـام بـالغ الإسـلامیةتنبني علیه الأسرة و الحیاة المشتركة، لذا نظمه الفقه والتشـریعات 

ر.جملة ما یتعلق به من أحكام و أثابإقرار

، لطالمــا كــان معیــار ةوغیــر صــحیحةصــحیحنــوعین مــن العقــودالــزواج إلــىطــةبانقســم ر ت

لنعت العقد بالصحیح من عدمه، ففي حال وقوع شروطهمدى استیفاء التصرف لركنه ولفي التمییز 

دّ العقــد غیــر صــحیح وانقســم بــدوره إلــى نكــاح باطــل أو فاســد، تلــك اخــتلال فــي الــركن أو الشــروط عُــ

فكــرة التمییــز بــین العقــدین فــي أخــذت بالتــي هــي القاعــدة المســلم بهــا عنــد أغلــب الفقهــاء والتشــریعات

.صورهماا و أثارهممهما،اأحك

Résumé

L’acte de mariage est l’un des contrats les plus importants de la vie

humaine qui est le fondement sur lequel est basée la vie conjugale, cet acte

est organisé par la doctrine et la législation islamique afin de définir les règles

et les effets approuvés par celui-ci.

Le lien nuptial se distingue en deux catégories d’actes : acte valide et non

valide ; qui se caractérise par l’existence ou non des éléments constitutifs de

l’acte de mariage ; le contrat est valide si les conditions sont réunies, dans le

cas échéant le contrat est non valide et prend la forme d’un mariage nul ou

vicié; cette règle est reconnue par la majorité de la doctrine et les législations

pour différencier entre les deux types d’actes dans leurs dispositions, formes

et effets.


