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 كملة إشس وعسفقكو                                 

نحمد ا﵀ عز كجؿ  أف مف عمينا بإنجاز ىذا العمؿ المتكاضع ، كأشكره عمى آلائو التي تفضؿ 
                                                                .                    عمينا  بيا   

فإني «   لا يىشٍكيري ا﵀ مف لا يىشٍكيري النَّاس» كعملب بحديث رسكؿ ا﵀  صمى ا﵀ عميو كسمـ 
عمى الدعـ كالمساعدة التي قدميا لي " عز الديف مسعكد " أتقدـ بالشكر الجزيؿ للؤستاذ الفاضؿ 

.                                                                              يد العكف لي بنصائحو كتكجيياتو القيمة كتشجيعو المتكاصؿ لي طيمة إنجاز ىذا العمؿ كمد

كما أتقدـ بالشكر الخالص ك الاحتراـ الكبير إلى أعضاء الجنة المناقشة ، الذيف تجشمكا 
                                                  .عناء قراءة كتقكيـ ىذا البحث 

                                                                       . ككؿ مف ساىـ في إنجاز ىذا العمؿ مف قريب أك بعيد، كلـ يبخمكا عمي بالرأم السديد 

  .إلى كؿ ىؤلاء شكرا جزيلب
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 أ 

 

 المشػػػػرععمد  ىذا كلتحقيػػػؽ  ، لبناء مجتمع راؽ ينبغي بناء أسرة كفؽ أسس كقكاعد سميمة 
قانكنيػػػػػػة مستكحػػػاة مف الشريعػػػػػة الإسلبميػػػػة حتػػػػى تتلبءـ مػػع  أف يضػػػػع نصكصػػػا إلى الجزائػػػرم

 09/06/19841المػػػؤرخ فػػػي 84/11صػػػدر قانػػػػػػػكف الأسػػػػػػرة رقػػػػػـ ؼكضعيػػػة المجتمػػػع الجزائػػػرم ، 
مقننػػػػا أحكػػػػػػاـ الشريعػػػػػػػة كلػػػػـ يحػػػد عنيػػػػا ، لأف كاضعػػػػػػكه كانػػػػػػػػكا يعتقػػػػػدكف اعتقػػػػادا جازمػػػػا أف 
الشريعػػػػػػػة الإسلبميػػػػػة تعبػػػر عف كجػػػػداف الشعػػػػب الجزائػػرم ، كعف أصالتػػػو كىكيتػػػػػو الػػػذم بقػػػػػي 

 كعشريػػػػف سنػػػػة دكف قانػػػػكف ينظػػػػػـ أحكالػػػػو ، فبصػػػػػدكر ىػػػػػذا القانػػػػػكف تكػػػػػكف الجزائػػػر قد اثنافمػػػدة 
حققػػػت مكتسػػػبا آخػػػػر فػػي المجػػػػاؿ التشريعػػػػػي يضػػػاؼ إلػػػى القكانيػػػػف الأخػػػػرل ، كلكػػػف تأتػػػػى ىػػػذا 

                                                                          .  بعػػػػػد مخػػػاض عسيػػػػر

كككػػػؿ الأعمػػػاؿ البشريػػػة التػػي يعترييػػػػا النقػػػػص ، لػػػـ يمض عمػػػى الشػػركع في تطبيقػػو حتػػػػى  
بػػدت تمػػػػػػػػػػػكح في الأفػػػػؽ ردكد الفعػػػػؿ الخاصػػػة كالعامػػػػػػػػػػػػػػة عمى ىػػػذا القانػػػكف ، كتكالػػػت الانتقادات 

كبػػدأت المطالبػػػاػت كالاقتراحػػات بتعديمػػػو ، فمنيػػػا مف أراد ذلػػػؾ عمػػػى أسػػػػاس معالجػػػػػة جكانبػػػػػو 
التطبيقيػػػػػػػة  بمعنػػى تعديػػػؿ يحػػػػػدد فيػػػػو مكاطػػػػػػف الثغػػػرات كالضعػػػػؼ التػػػي خمفتػػػػيػػػا أسبػػػػػاب عديػػدة 

منيػػػػا ما ىػػػػك راجػػػع  إلػػى سػػػكء الصياغػػػػػػػة ، كأخػػػرل ظيػػػرت فػػي التناقضػػػات الػػػػػكاردة عمػػى 
كنصكصػػػػو أحيػػػػػانا أخػػػػػرل كذلؾ حتػػػى يكػػكف القانػػػكف أكثػػػر انسجامػػػا ، مراعيػػػا ، مستػػػػكل أحكامػػػػو 

بذلػػؾ الجكانػػػػػب القانكنيػػػة كالشرعيػػػة ، كيأخػػػػػذ فػػي الحسبػػػػاف التطػػػػػكرات الحاصمػػػة فػػي المجتمػػػع 
مف الجانػػػب العممػػػػػي كالاقتصػػػادم كالاجتماعػػػي تحقيقػػػا لمصمحػػػة الأسػػػػرة ، كمنيػػػا مف أرادت 

                                                                       .  ذلػػػػػػؾ لمػػػآرب شتػػػػػػى 
     كتحػػػػت ىػػػػذه المطالبػػػػػات استجػػػػػػاب المشػػػػػػرع الجزائػػػرم كقػػػػػاـ بتعديػػػػؿ قانػػػػػكف الأسػػػػرة مػػػف  

 ككػػػاف ذلػػػؾ بأشػػػػراؼ لجنػػػػػة مككنػػػػة 20052 فبرايػػػػر 27المػػػػػؤرخ فػػػي  05/02خػػػػلبؿ الأمػػػر رقػػػػػػـ
عضػػػػكا مػػػف فقيػػػػاء قانكنييػػػف كسياسييػػػف كاجتماعييػػػف باشػػػػرت عمميػػػا فػػي شكػػػػؿ كرشػػػات 52مػػػف 

                                                             
الجريدة الرسمية )ـ كالمتضمف قانكف الآسرة الجزائرم 09/06/1984 ىػ المكافؽ ؿ1404 المؤرخ في رمضاف  عاـ 84/11:  القانكف رقـ 1

       .( 1984 سنة 15 العدد    
  .84/11 ـ المعدؿ كالمتمـ لمقانكف رقـ 2005 فبراير 27ىػ المكافؽ ؿ1426 محرـ 18 المؤرخ في 05/02 :الأمر رقـ 2
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 ب 

 

مستػػػػكل المحكمػػػػة العميػػػػػا فظيػػػػرت إلى الكجػػػػكد ىػػػػذه التعديػػػػػلبت التشريعيػػػػة الجػػػػػػديدة التي  عمى 
                       .مسػػػت قانكف الأسرة 

                                                             : أسباب اختيار الموضوع.1
                                                                          :الأسباب الموضوعية (أ       

:                                                                 لقد دفعني لاختيػػػػػػار ىػػػػذا المكضػػػػػكع العػػػػػػػػديد مف النقػػػػػاط المدرجػػػػػػة تحت عمػػػػػى النحػػػػك الآتػػػػػػػػػي
خطػػػػػكرة مكضكع عضػػؿ المػػػػرأة عف الػػػػػزكاج بدعػػػػػكل جيميػػػػا بمصالحيػػػا ككنيػػػػػا لا تخالػػػط .1

الرجػػػػػػاؿ كلا تعػػػػػرؼ حقيقتيػػػػػـ ، كمػػػػا يؤكػػػػػػػد ىػػػػػذا أف المػػػػػػو سبحانػػػػػو كتعالػػػػػػػى نبػػػػػو عميػػػػػػػو فػػػػػػػي  
.                                                                                آيػػػػػػػات كتابػػػػػػو الحكيػػػػػػـ 

راح ـَّالنقػػػػػػػاش الحػػػاد حػػػػكؿ مدلػػػػػػكؿ إلغػػػػػػػػػػاء الككػػػػالة فػػػػػي الػػػػػػػزكاج ، بيػػػػف مختمػػػػػؼ شػػػػػ. 2
                                                                                    .القػػػػػػانكف 

خطػػكرة مكضػػػكع الحقػػػػػكؽ الزكجيػػػػػة ، كمػػػػا يمعبػػػػػو مػػف دكر فػػي فيػػػـ العلبقػػػػػة بيف الزكجيػػػػف .3
لمزايػػػػػػدات السياسيػػػة كالأيديكلكجيػػػػػػػػػػة ا  حكلياقبػػػػؿ الإقبػػػػػاؿ عػػػمى الػػػػػزكاج كبعػػػػػده ، كالتػػػػي كثػػػػػرت

.                                                                                 المختمفػػػػػػػػػة
 .     يسبؽ بالدراسةأف ىػػػػػػذا البحػػػػػػػث لػػػػـ .4

إف مكضكع البحث لو مف الأىمية بمكاف يجعمو فعلب جديرا بالدراسة :الأسباب الذاتية  (ب      
.     يتناكؿ  المرأة التي تعتبر أىـ مؤسسة في بناء المجتمع  لأنو
:                                                             لقػػػد كػػػػاف اليػػػػػدؼ مف ىػػػػػػػذه الدراسػػػػػة ما يمػػػػػي : أىداف الدراسة.2   

.                                                                                             84/11 المكاد الممغاة مف قانكف الأسرة رقـ شكػػػػػػالاتإبيػػػاف  .أ
.                                           الإشكػػػػػػػالات  ىاتو بيػػػػػػاف مكقػػػػػػػؼ كػػػػػؿ مػػػػػػف الفقػػػػػػػو كالتشريػػػػع مػػػػف .ب
ىاتو لحػػػػؿ  05/02في تعديمو لقانكف الأسرة بمكجب الأمر بيػػػػػػػاف ما جػػػاء بػػػػػػو المشػػػػػرع  .ج

.      الإشكػػػػػػػػالات 
                                                                            :المنيج المعتمد. 3   

بمػػػػا أنػػػي عمػػػػدت إلػػػى معرفػػػػػػة ما جػػػػػاء بػػػػػو المشػػػػػػرع فػػػي تعديمػػػػػػػو لمعالجػػػػػػة ىػػػػػػػػػذه الإشكػػػػػػالات 
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كمقارنػػػػػػػة مػػػػا ىػػػػػك مكجػػػػػػكد فػػػػي قانػػػػػػكف الأسػػػػػػرة القديػػػػػػػـ التػػػػػػػي كشفػػػػػػت عنيػػػػػا الدراسػػػػػػػات السابقػػػػػػة 
سنػػػػػة أك أكثػػػػػر مػػػػف صػػػػػدكره لػػػػػػـ يكػػػػػف أمامػػػػػػي مػػػف سبيػػػػػػؿ 20ك الممارسػػػػػة العمميػػػػػػة عمػػػػػى مػػػػدار

مكاد  أىـ إشكالات يف المنيجيف كقد استخمصت بيذالتحميميك، المقارف  المنيج سكل إتباع
 02 /05 قانكف الأسرة  كأىػػػػػػـ مػػا جػػػػػػاء بػػػػػػػػػػو تعديػػػػػؿ الممغاة مف باب الزكاج ، القانػػػػػػكف القديػػػػػػػـ

     . لحػػػػؿ ىػػػػػػذه الإشكػػػػػالات
                                                                          :الصعوبات والعراقيل. 4  

قػػػػػد كاجيتنػػػػي بعػػػػض الصعكبػػػػات التػػػػي كػػػػػادت أف تحػػػػػػكؿ بينػػػػػي كبيػػػف إنجػػػػػاز ىػػػػذا العمػػػػؿ 
. تمثمػػػػت فػػي  قمػػػػػة المراجػػػػػع القانكنيػػػػػة كالأكاديميػػػػػة التػػػي تتحػػػػدث عػػػػف ىػػػػػػػذه الإشكػػػػػػػالات 

مف قانكف  (39)ك (38)ك (20)ك (12): المكاد الممغاة شكػػػػػالاتإتمثمػػػػػػت  فيػػـ :الإشكـــاليــــــة.5  
 ؟ مػػػا مبػػػػررات المشػػػػػػرع فػػػػػي إلغػػػػػػاء ىػػػػػػذه المػػػػػػػكاد؟ كىػػػػؿ كػػػػػاف لزامػػػػا لمعالجػػػة 84/11الأسرة 

                        .  التعديؿ؟ىػػػػػػػذه الإشكػػػػػالات إلغػػػػػػاء ىػػػػػذه المػػػػػكاد ؟ كىػػػؿ كفػػػػػؽ فػػػػػػي ىػػػػػػذا
تناكلت في الفصػػؿ الأكؿ   ، للئجابػػػػػػة عمػػػػى ىػػػػػػذه الإشكػػػالات قمػػت بتقسيػػػـ البحػػػػث إلػػػى فصميػػف

 الممغاتيف ، مػػػف خلبؿ مبحثيف ، تطرقت في الأكؿ إلى (20) ك(12)إشكػػالات المػػػػػادتيف 
.                                               (20) كفي المبحث الثاني إلى إشكالات المادة(12) إشكالات المادة

الممغاتيف مف خلبؿ مبحثيف ) 39( ك)38(أما الفصؿ الثاني فتناكلت فيو إشكالات المادتيف 
. )39( ، كفي المبحث الثاني إلى إشكالات المادة )38(تعرضت في الأكؿ إلى إشكالات المادة 

 التي يجب تفعيميا كتنفيذىا عمى الإقترحات كأنيي دراستي بخاتمة تتضمف النتائج المتكصؿ إلييا ك
.أرض الكاقع
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   الملكتيم20و12 الكاتيم  إشكالا

  م  قكامو  الأسا  الج اسر



  الممغاتين من قانون الأسرة الجزائري 20 و12ل الأول               إشكالات المادتين  ــــالفصـــ
 

- 4 - 

 

قامػػة الػػتكازف فييػػا حتػػى يبقػػى أفػػراد  ،إف الشريعػة الإسلبميػة نظػاـ يسعػػى إلى حفػظ الحقػػكؽ  كا 
لػذا فمػف عجػز عف رعايػػة مصالحػػو أقػاـ ، المجتمػػع متماسكيػػف متحابيػػف ينصػػر بعضيػػـ بعضػػا 

 كعمػػى ىػػذا الأسػػػاس شرعػػت كلايػػة ،كيحقػؽ لو النفػع كيدفػع عنػػو الضػػرر، لػو مػػف يتكلػى أمػػره 
أف مف ممؾ بنفسو تصرفا  قاعدة   الفقو الإسلبميكضع ثـ إنو مف باب حفظ الحقكؽ ،التزكيػػج 

كأف مف لا يممؾ تصرفا مف ، لو أف يتكلاه بنفسو كلو أف يككؿ بو غيرهؼمف التصرفات قابلب للئنابة 
 كأيضا أف كؿ عقد جاز  ، لأف فاقد الشيء لا يعطيو،التصرفات بنفسو فميس لو أف يككؿ بو غيره 

 كسنعالج الفصؿ مف خلبؿ مبحثيف    أف يعقده بنفسو جاز أف يككؿ بو غيره
                          .  الممغاة )12(إشكالات المادة :  المبحث الأكؿ 
. الممغاة )20(إشكالات المادة :       المبحث الثاني 
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 .من قانون الأسرة  الممغــــــاة )12(إشكـــــــــالات المـــــــــادة :المبحــــــــــــــــــث الأول  
مـ لاشؾ فيو أف الغرض كالأصؿ العاـ مف كلاية التزكيج ىك حماية المكلى عمييا كىذا لصغر    

أك ، أك عدـ تجربتيا في الحياة الزكجية بالنسبة الفتاة البكر البالغة ، سف الفتاة بسبب عدـ بمكغيا 
مساعدة المرأة التي سبؽ ليا الزكاج في اختيار الزكج الأصمح ليا لأف عقد الزكاج يتميز عف 

كمما ، العقكد الأخرل بأنو ينشئ علبقات عاطفية مف محبة كمكدة كرحمة كسكينة بيف الزكجيف 
 لكنو كضع لو قيدا عمى سمطتو بأف لا يمنعيا مف الزكاج ،سبؽ ذكره تـ إعطاء ىذا الدكر لمكلي

فإذا كقع المنع بغير مبرر فميا أف ترفع أمرىا إلى ، ق سكاء أكانت بكرا أك ثيبا  فيممف رغبت
.                                       في الزكاج لأف رفع عضؿ المرأة مف اختصاص القاضي ليا القاضي لتزكيجيا أك يأذف 

 .مطمبػػػػػيفكمعالجة ىذا المبحث جاءت في 

 .84/11حـــــــدود وظيفـــــــــة الولــــــــــــي في قانون الأسرة رقم :المطمــــــــب الأول
لا يجكز لمكلي “ : عمى أنو 84/11 مف قانكف الأسرة رقـ )12(ػنػصػت الفقرة الأكلى مف المادة 

                                                                                             ”.... أف يمنع مف في كلايتو مف الزكاج ككاف أصمح ليا
 تعرض المشرع في ىذه الفقرة إلى حؽ البنت في اختيار زكجيا بحيث لا يستطيع كلييا عضميا

             .كلكف متى يككف الامتناع عف الزكاج عضلب ؟ عف الزكاج بمف رغبت فيو ،
كرغب كؿ كاحد منيـ ، منع العاقمة البالغة مف الزكاج بكػفئيا إذا طمبت ذلؾ  : بأنو عرف العضل
﴿ :كلقد اتفؽ العمماء عمى تحريمو لنيي ا﵀ سبحانو كتعالى عنو في قكلو . 1في صاحبو  

                            

                                  

      ﴾   سىفً،  كلقد كاف سبب نزكؿ  ، 232سكرة البقرة الآية ميكىيفَّ  فىلبى }عىفً الحى  {تىعٍضي
،: قىاؿى  [232: البقرة] دَّثىنًي مىعٍقًؿي بٍفي يىسىارو لىتٍ فًيوً، قىاؿى  حى ؿو : أىنَّيىا نىزى كَّجٍتي أيخٍتنا لًي مًفٍ رىجي فىطىمَّقىيىا،  زى

اءى يىخٍطيبييىا، تٍ عًدَّتييىا جى تَّى إًذىا انٍقىضى ، فىطىمَّقٍتىيىا،: فىقيمٍتي لىوي  حى مٍتيؾى شٍتيؾى كىأىكٍرى فىرى كَّجٍتيؾى كى ثيّـَ جًئٍتى  زى
                                                             

                                                                         . 215 ، صفػحة 7 ، جػزء 1985، دمشؽ ،  الطبعة الثانية دار الفكر ، ، الفقو الإسلبمي كأدلتو ،الزحيمي كىبة  1  
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كىافى رىجيلبن لاى بىأٍسى بًوً  تىخٍطيبييىا، لاى كىالمَّوً لاى تىعيكدي إًلىيٍؾى أىبىدنا، كىانىتً المىرٍأىةي تيرًيدي أىفٍ  كى تىرٍجًعى إًلىيٍوً،  ، كى
ؿى المَّوي ىىذًهً الآيىةى  ميكىيفَّ  فىلبى }: فىأىنٍزى سيكؿى : فىقيمٍتي  [232: البقرة] {تىعٍضي : المَّوً، قىاؿى  الآفى أىفٍعىؿي يىا رى

يىا إًيَّاهي » كَّجى     1«فىزى
ك ىذا ...... كىذا باتفاؽ الأمة  ،كلا يعضميا عف نكاح مف ترضاه إذا كاف كفئا :قاؿ ابف تيمية

 .  2كمو ػػػػػػ العضؿ ػػػػ مف عمؿ الجاىمية كالظمـ كالعدكاف 

كأف يككف الزكج  ، (بالغة  عاقمة ، )أف تككف المرأة مكمفة  كلتحقؽ العضؿ اشترط الفقياء ،   
، ثـ إنيـ ميزكا العضؿ عف الامتناع عف التزكيج كفؽ  3كأف يككف المير مير مثميا  ، كفئا ليا
                                                                                                             :حالتيف 

  فقاؿ المالكية إف المجبر لا يعد عادلا  برد الخاطب ،إذا كانت المرأة مجبرة  : الحالة الأولى ػ 1
 كلجيميا بمصالحيا إلا إذا  ،كلك تكرر ذلؾ لما جبؿ عميو الأب مف الحناف كالشفقة عمى ابنتو

ذا دعيت المرأة لكؼء كأراد الكلي تزكيجيا مف غير كؼء كىك  ، 4تحقؽ أنو قصد الإضرار بيا  كا 
 لكف قاؿ الحنابمة بؿ يمزـ ، أف كؼء الكلي أكلى لأنو أكمؿ نظرا منيا ،قكؿ الشافعية في الأصح

.                                                                        5إجابتيا إلى إجابتيا إلى نفسيا  أعفافا ليا
:                                                                       الكلي عاضلب في صكرتيف ف، كيكك إذا لـ تكف المرأة مجبرة  :الحالة الثانية ػ  2
كيتحقؽ بمجرد ، بمجرد امتناعو عف تزكيج مكليتو مف كفئيا الذم رضيت بو  :ػ الصكرة الأكلىأ 

.                                                                                                                 أكؿ خاطبرد 
      . 6رضيتػػػػو لنفسيابمجرد تزكيجيا مف كؼء غير الكؼء الذم  :ػ الصكرة الثانيةب 

                                                             
البخارم ،  محمد بف إسماعيؿ، الجامع الصحيح ،  كتاب تفسير القرآف ، بػػػػػاب  إذا طمقتـ النساء فبمغف أجميف ، دار طكؽ النجاة ، بيركت    1

  .4529: ، حديث رقـ29 ، صفػحة 6 ق ، جػزء 1422 طبعة الأكلى ،      
  .                           32 ، صفػحة 3 ، جػزء1998 ابف تيمية ، تقي الديف احمد ، مجمكعة الفتاكل ، مكتبة العبيكاف ، الرياض ، طبعة الأكلى ،  2
رسالة ماجستير في العمكـ الإسلبمية ، كمية  , رضا المكمفة في إنشاء عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة ,  قاضي سعيد  3

 .166 ك 162 ، صفػحة 2011 / 2010جامعة الجزائر ، السنة الجامعية , العمكـ الإسلبمية     
،   3  ، جػزء1996الدسكقي، محمد بف احمد بف عرفة ، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير، دار الكتب العممية ، بيركت، طبعة الأكلى ، 4 

                    .32صفػحة     
 .315 ، صفػحة 2  ، جػزء2000بيركت ، دكف طبعة ،  ابف عابديف ، محمد أميف بف عمر ، رد المحتار عمى الدر المختار ، دار الفكر، 5
  .166 ك162 الصفػحةرضا المكمفة في إنشاء عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة ،المرجع نفسو ،, قاضي سعيد  6
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 نلبحظ  أف المشرع  الجزائرم لـ يا خذ برأم  أبي حنيفة عمى 12/1لكف كبالرجكع إلى المادة 
  كألا يككف  المير أقؿ مف مير،  ذلؾ أنيـ قيدكا تدخؿ الكلي بشرطيف ىما الكفاءة ،إطلب قو 

 فمـ يحدد الحالات  ، الذم ترؾ الباب مفتكحا لتدخؿ الكلي الجزائرمعمى عكس المشرع ، المثؿ
                                                                                                                                        .التي تقتضي تدخمو

ثـ إنو إذا كانت ىذه الفقرة كاضحة مف حيث ألفاظيا فإف الغمكض يكتنفيا مف حيث مقصكد      
في حػػػػػؽ الكلي فيؿ  يقصد أف حؽ اختيار المكلى عنيا ىك المبدأ كمف ثـ يككف ، المشرع منيا 

الاعتراض عمى الزكاج ىك الاستثناء يدفع بو حينما يتبيف لو أف الزكاج ليس مف مصمحتيا ؟ أـ 
                             . 1ىؿ المبدأ ىك حؽ الاعتراض لكنو مقيد كخاضع لرقابة القاضي؟

 .أساس تقدير مصمحة المولى عمييا: الفرع الأول 
 إذا كاف المشرع قد ميز بيف البنت البكر كالثيب عمى أساس ربما لعمة أف الثيب سبؽ ليا       

الزكاج  فيي مدركة تماما لما تحتكم عميو الحياة الزكجية كلا يمكف إغكاؤىا فيي تتحكـ في 
 التي لـ تسبؽ ليا حياة زكجية كلعؿ ىذا ىك السبب في كجكد فقرتيف ،عكاطفيا عمى عكس البكر

غير “لأب عمى ابنتو في عبارة عمى انو قصر سمطة المنع كالاعتراض  أكما ،  ك( 12)في المادة 
كذلؾ لما يكنو لابنتو مف عطؼ ، دكف آخر فيي سمطة مخكلة للؤب عمى ابنتو فقط  ”أف الأب 
ككمما تباعدت القرابة تقمصت درجة الحناف كالمكدة ، كلكف مف لكازـ ىذه السمطة مراعاة ، كحناف 

، فإذا كاف التشريع الإسلبمي قد حدد معالمو في  مصمحة المكلى عمييا إلا أنو أمر شابو غمكض
 ﴿: نصكصو كقكؿ ا﵀ تعالى                      

                         13﴾ سكرة الحجرات الآية.         
طىبى :»  رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ قاؿ  ، قاؿ  كما ركاه أبك ىريرة رضي ا﵀ عنو إًذىا خى

ٍـ مىفٍ  كهي  إًلىيٍكي كوِّجي ميقىوي فىزى كٍفى دًينىوي كىخي فىسىاده عىرًيضه  ، تىرٍضى   فالرجؿ  ،2 «إًلاَّ تىفٍعىميكا تىكيفٍ فًتٍنىةه فًي الأىرٍضً، كى
                                                             

 كالمتعمؽ بامتناع الأب عف تزكيج ابنتو ،  90468 ، ممؼ رقـ30/03/1993عمي فيلب لي ، تعميؽ عمى قرار المحكمة العميا المؤرخ في  1
 .                                                                           78 ، صفػحة1 ، عدد 2000كمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر، ، لمعمكـ القانكنية كالاقتصادية كالسياسيةالمجمة الجزائرية     مقاؿ منشكر في 

 ق 1359  ،الثانية بعةالحمبي ، طبابي  النكاح ، بػػػػػاب  إذا جاءكـ مف ترضكف ، دار سنف الترمذم ، أبكاب,  ، محمد بف عيسى الترمذم   2
 .1084:  حديث رقـ  386، صفػحة3جػزء ،



  الممغاتين من قانون الأسرة الجزائري 20 و12ل الأول               إشكالات المادتين  ــــالفصـــ
 

8 

 

    ذا الديف المتيف كالخمؽ الكريـ ىك رجؿ حسف المعاممة كطيب العشرة قائـ بكؿ ما يجب عميو إزاء 
 نص عمى أف يككف في المنع مصمحة فما (12)، فإف المشرع في المادة 1زكجتو كأسرتو كمجتمعو

كما ىي الزاكية التي بجب النظر منيا لمقكؿ أف شخصا ما ، ىي معايير تحديد الأصمح لمبنت ؟ 
ىؿ ىي زاكية الأب الذم قد يؤدم بو الأمر إلى الاستبداد كالتعسؼ في حؽ ، ىك أصمح لمبنت ؟ 

ف كاف ىناؾ اجتياد لقضاة المحكمة  أـ ىي زاكية القانكف ؟ أـ الشرع الإسلبمي؟ ، ، ابنتو ؟ كا 
 30/03/1990بتاريخر العميا حدد فيو معنى أف يككف الرجؿ أصمح لممرأة مف خلبؿ القرار الصاد

مف المقرر قانكنا أنو لا يجكز لمكلي أف يمنع مف في كلايتو “:  الذم جاء فيو 90468ممؼ رقـ 
ذا كقع المنع فممقاضي أف يأذف بو مع مراعاة أحكاـ  مف الزكاج إذا رغبت فيو ككاف أصمح ليا ، كا 

                                                                                                                                                                                                                                                        .2( قانكف الأسرة)مف ىذا القانكف  (09)المادة 

  .                              ميمتو لحدود الأخير ىذا تجاوز عند الولي محل القاضي حمول: الفرع الثاني 
 عاضلب يعتبر الأب كلا ، ظمـ كالعضؿ ، عضلب كاف حؽ بغير مكليتو تزكيج عف الأب امتنع إذا
 الأمر ترفع أف لممرأة كاف العضؿ كمتىى ثبت، بعدـ تزكيجيا  بيا الإضرار قصد منو تحقؽ إذا إلا
 ، كنعمت  فبياامتثؿ فإف بتزكيجيا القاضي يأمره الحالة ىاتو كفي ، عنيا ليرفع الظمـ القاضي إلى
ف  الأقرب الكلي عضؿ بسبب الأبعد لمكلي لا تنتقؿ الكلاية ك ، عىنو نيابة القاضي زكجيا امتنع كا 

 فإذا القاضي إلى الأمر يرفع ، لذا يراىا لمصمحة الكلي امتناع كاف كربما ، تقديػػػػرمأمر فالعضؿ
 مصمحةتكػػػف ثمة  كلـ تزكيجيا عف بامتناعو الكلي ظمـ تبيف ، لممنع معقكؿ مبرر أم الكلي يبد لـ

، كلكف السؤاؿ ما مدل قدرة القاضي في أف ينكب عف الكلي في كلايتو ؟  كزكجيا الظمـ ىذا رفع
فيؿ بإمكانو أف يحؿ محؿ الكلي عمى الشكؿ الذم يخكلو معرفة الكقائع كالأحداث مما يساعده 

عمى تقدير أحسف مف الكلي؟ ، كما يؤخذ عمى المشرع أنو منح سمطة الإذف لممرأة لتجاكز المنع 
ثـ كيؼ ينسجـ مع ضركرة مراعاة أحكاـ المادة  الذم تقابؿ بو دكف أف يكضح شكؿ ىذا الإذف ،

                                                             
 لمعمكـ القانكنية كالاقتصادية   المجمة الجزائرية مقاؿ منشكر في آيت حمكدم حميمة ، حماية البنت عند امتناع الكلي عف تزكيجيا ، 1

 .69، صفػحة 1عدد  ،2000، كمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر،     كالسياسية
  .47  ، صفػحة 2001 غرفة الأحكاؿ الشخصية كالمكاريث ، عدد لاجتيادالمجمة القضائية  ، العدد الخاص   2
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 مف قانكف الأسرة الجزائرم كالتي تجعؿ مف فقداف الكلي سببا مف أسباب فسخو أحيانا كسببا (09)
 1  .مكملب مف أسباب بطلبنو أحيانا أخرل؟

 05/02حــــــدود وظيفـــــــــة الولــــــــي في قانــــــون الأســـــرة رقــم : المطمــــب الثانــــــي
 كالتي أثارت جدلا في أكساط الباحثيف كالدارسيف كشراح 84/11لقد كانت لأحكاـ الكلي في قانكف 

كلضغط الجمعيات  القانكف نظرا لما اشتممت عميو مف تناقضات عمى الأقؿ مف كجية نظرىـ ،
 نو لا يعقؿ أف تككف المرأة التي ىيأالنسكية المطالبة بتحرير المرأة كمساكاتيا بالرجؿ كالذيف يركف 

ىذا مف جية كلما جاءت بو ، في المناصب العالية كالكزيرة أك القاضية مثلب أف تككف عمييا كلاية 
الاتفاقيات الدكلية خاصة اتفاقية القضاء عمى جميع أشكاؿ التمييز ضد المرأة مف جية أخرل 

 (11)الأثر الكبير عمى المشرع  في تعديؿ بعض مكاد نصكص قانكف الأسرة كمف بينيا المادة 
لغاء البعض منيا كالمادة  كبالتالي لـ   كأختصر الطريؽ بإلغائيا ، العناء حيث كفى نفسو، (12)كا 

كما ىذا إلا تأكيدا ، يبؽ في قانكف الأسرة الجزائرم اليكـ أية مادة تعالج مشكمة عضؿ الكلي 
   : ما يميلمسعى إضعاؼ دكر الكلي في عقد الزكاج ، كىذا التعديؿ أك الإلغاء نتج عنو

 . من قانون الأسرة (11 )إشكالات الفقرة الثانية من المادة: ـــ الفــــــرع الأول 1 
 ذا كاف جميكر الفقياء قد ذكركا  في حالة عضؿ الكلي مكليتو انتقمت الكلاية إلى القاضي ،إ

كمف ثـ فإف عقد القاضي يككف في   يككف تزكيج القاضي لممكلى عمييا نيابة عف ىذا الكلي ، ك
                                                :قد أثار ما يمي(  11/2)إلا أف المشرع الجزائرم في تعديمو لممادة  قكة عقد ىذا الكلي ،

                                              :مجـال رقابة القاضـــي لمعضــل تقميص ـــ ( أ
مف ىذا القانكف ( 07)دكف الإخلبؿ بأحكاـ المادة “ :المعدلة ( 11)نصت الفقرة الثانية مف المادة 

                  .”كالقاضي كلي مف لا كلي لو، الأقارب الأكلييف  كىـ الأب فأحد، يتكلى زكاج القصر أكلياؤىـ  ،
 " القاضي كلي مف لا كلي لو"لعؿ أىـ ما مسو التعديؿ في ىذه الفقرة ، ىك مجاؿ إعماؿ مبدأ 

راشدة كانت أك غير  بكرا كانت أك ثيبا ، حيث كاف مجاؿ تطبيقو قبؿ التعديؿ ىك كؿ امرأة ،

                                                             
 .123 ك122 ، صفػحة 1996 الزكاج ك الطلبؽ في قانكف الأسرة الجزائرم ، دار ىكمو ػ، الجزائر ، الطبعة الثالثة ، ،عبد العزيز سعد  3
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أم  كانحصر في حؽ القاصرة ، أما بعد التعديؿ فقد انكمش ىذا المجاؿ كتقمص ، راشدة ،
كىي تسعة (07)الصغيرة التي لـ تبمغ سف أىمية الزكاج المنصكص عمييا في المادة السابعة 

 فيككف  1!! دكف المرأة المكمفة الراشدة كىي التي ليس ليا كلي يتكلى أمر تزكيجيا ، عشر كاممة ،
                          .  بذلؾ المشرع قد أكجد عمى نفسو فراغا تشريعيا في المسألة

                                                                                  : ـــ مسألة عضل القاصرة(ب  
 يتكلى القانكف ىذا مف (7) المادة بأحكاـ الإخلبؿ  دكف: " ( 11) المادة مف الثانية الفقرة نصت
                                                                                      . "لو كلي لا مف كلي كالقاضي  ، الأكليف الأقارب فأحد الأب كىـ ، أكلياؤىـ القصر زكاج

 كلييا ذلؾ يتكلى بؿ بنفسيا، زكاجيا عقد تباشر أف لمقاصر ليس أنو الفقرة ىذه نص مف يفيـ
 المادة بأحكاـ الإخلبؿ دكف  ،لو كلي لا مف كلي كالقاضي ، الأكليف الأقارب فأحد الأب كىك

 أف كلمقاضي  ،سنة 19 بتماـ الزكاج في كالمرأة الرجؿ أىمية تكتمؿ  "القانكف ىذا مف السابعة
 خلبؼ عمى ،  "الزكاج عمى الطرفيف قدرة تأكدت متى ضركرة أك لمصمحة قبؿ ذلؾ بالزكاج يرخص
 المادة نص مف يفيـ كما  ،بو لو تأذف ممف زكاجيا عقد يتكلى مف اختيار يمكنيا التي الراشدة المرأة

 كلا ، الزكاج عمى كلايتو في ىي التي القاصرة يجبر أف غيره أك كاف أبا لمكلي يجكز لا "( 13)
 ، الزكاج عمى القاصر إجبار غيره أك كاف أبا لمكلي ليس أنو ، " بدكف مكافقتيا يزكجيا أف لو يجكز

 .                                                              كرضاىا بمكافقتيا  إلا ذلؾ يككف كلا
 حيثليػػػا،  أصمح يكف لـ إذا كبخاصة يمنعيا أف لمكلي فيؿ الزكاج في رغبتيا حاؿ في أنو إلا

 القاصر بذلؾ يشمؿ فيؿ ،( ناقصيا أك الأىمية عديـ) صراحة بالقاصر المقصكد يبيف لـ المشرع أف
ذا . كالمجنكنة ؟ المجنكف  ،كالصغيرة الصغير-  الإجبار سمطة الكلي يممؾ فيؿ كذلؾ الأمر كاف كا 

 الأىمية كاف فاقد مف " : أنو عمى تنص كالتي الأسرة قانكف مف (81 )لممادة طبقا القصر في تزكيج
 طبقا مقدـ أك كصي أك كلي قانكنا عنو ينكبسفو  عتو أك أك جنكف أك السف ناقصيا لصغر أك

 كفؤا أرادت إذا القاصر مكليتو عضؿ لمكلي يجكز فيؿ المخالفة كبمفيكـ. " ىذا القانكف  لأحكاـ
 .أـ لا؟ غيره ىك كأراد

                                                             

                                                                                                                                . 175صفػحة   ، ، مرجع سابؽ سعيد ، رضا المكمفة في إنشاء عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة  قاضي  1  
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الزكاج  مف البكر ابنتو يمنع أف للؤب أف غير ( "12 )المادة مف الثانية لمفقرة المشرع إلغاء مف يفيـ 
 داـ ما أنو غير ،( القاصرة)البكر  مكليتو عضؿ لمكلي يجكز أنو ،  "لمبنت مصمحة المنع في كاف إذا

   فقرتيا الأكلى في (7 )المادة في المقررة القانكنية السف بمكغ حتى لمقاصر بالنسبة بالزكاج لا يسمح
 معنى لالأنو  (12) المادة إلغاء استمزـ ، " سنة 19 بتماـ الزكاج في كالمرأة الرجؿ تكتمؿ أىمية" 

 بالزكاج القاضي لمقاصر ترخيص حاؿ في أما . أساسا بالزكاج ليا المسمكح غير المرأة لعضؿ
                                                                                          1القاصر منع مكليتو تكليو في صراحة الكلي دكر يبيف لـ القانكف فإف مصمحة أك لضركرة

.                حكم اعتراض الولي عمى الزواج بعد تعديل قانون الأسرة الجزائري : الفـــــرع الثانــــــــــي 
 قد يحدث في الحياة العممية أف ترغب المرأة الراشدة في الزكاج بمف ترغب فيو فتمقى معارضة مف

الأسرة  كبما أف المشرع في تعديمو لقانكف فكيؼ سيككف الكضع في ىذه الحالة؟، أىميا أك مف الكلي ،
ىؿ يجكز ليذه المرأة أف ترفع أمرىا إلى القاضي لكي يأذف ليا بالزكاج؟ لقد  لـ يتعرض ليذه الحالة ،

 لاحتكائيا عمى نص صريح يمنع الكلي مف مف قانكف الأسرة تعالج ىذا المشكؿ( 12)كانت المادة 
حؽ،كمصادرة  عضؿ مكليتو المكمفة ، باعتبار أف العضؿ ظمـ كتحكـ في مشاعر المرأة المكمفة بغير

كما أف فييا نصا صريحا عمى حؽ المرأة  لحقيا الشرعي كالطبيعي في اختيار مف ترضاه زكجا ،
  . عنػػػػياالمكمفة في رفع دعكل قضائية ضد الكلي العاضؿ لرفع الظمـ

 قبؿ التعديؿ تحقؽ التكازف المطمكب شرعا ككاقعا بيف منع الكلي مف إجبار (12)إف المادة 
كبيف حؽ الكلي خاصة الأب في الاعتراض عمى زكاج لا يحقؽ  مكليتو عمى شخص لا ترضاه ،

 كحقا كذلؾ لمكلي، كذلؾ باعتبار الكفاءة حقا  لممكلية تطمبيا مف شخص الخاطب ،، ابنتو مصمحة 
                                                                                 .2 كحماية لشرؼ الأسرة

 كممخص القكؿ ىك السًؤاؿ المطركح ماالذم حمؿ المشرع الجزائرم عمى إلغاء نص المادة 
 في  لكليا مع أف النص كضع لحماية المرأة راشدة أك قاصرة مف تعسؼ 84/11قانكف  مف( 12)

                                                             
1

  ،جامعة الحاج لخضر باتنة ، رسالة دكتكراه الاجتياد القضائي في الفقو الإسلبمي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة الجزائرم ، محفكظ بف صغير ،  
                                                                                                                     .404 ك403 صفػحة ، 2008/2009 ، السنة الجامعية     

                                                                                                                         . 176صفػحة  مرجع سابؽ ،  ، رضا المكمفة في إنشاء عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة  , سعيد قاضي  2
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 ثـ ما كاف عمييـ لك منحكا ىذا الكلي المتعثر حؽ الاعتراض عمى تزكيج البنت ، 1التزكيج سمطة
خاصة  2لنفسيا كمما ظير أنيا خرجت عف الطاعة كأبرمت عقد زكاج مع غير كؼء أك مع فاسؽ 

كأف الإشكاؿ يطرح نفسو حكؿ ىذا الكلي المختار أك المستعار الذم لـ يحدد المشرع  شركطو كلا 
، ىؿ  كما العمؿ إذا ما اختؿ أحد شركط الكلاية كشرط الإسلبـ مثلب في الكلي المختار؟، مكاصفاتو 

، ككيؼ يتأتى لو ذلؾ إذا كانت ىذه الصفة  يحؽ لمكلي الشرعي منع ىذا الزكاج أك طمب فسخو ؟
 . 3قد نزعت منو أصلب مف طرؼ مف؟

 . قانون الأسرةالممغاة من (20)إشكالات المادة : المبحــــــــــث الثانـــــي 
الفقياء التككيؿ في عقد النكاح مف الرجؿ كقد استدلكا بما كرد عف النبي صمى ا﵀ عميو  أجاز  

كسمـ  أنو ككؿ أبا رفع في تزكيجو ميمكنة رضي ا﵀ عنيا ، كككؿ عمر ابف أمية في تزكيجو أـ 
 .4كلأنو عقد معاكضة  فجاز  التككيؿ فيو كالبيع  ، حبيبة  رضي ا﵀ عنيا

يصح أف ينكب عف  " ينص صراحة عمى أنو 11/84 رقـ مف  (20)كقد كاف نص المادة 
لمادة بمقتضى ا غير أف المشرع ألغى ىذه  "الزكج ككيمو في إبراـ عقد الزكاج بككالة خاصة

                           .              27/02/20055  المؤرخ في02/05تعديلبت الأمر 
 أيضا في سنتطرؽ”  ....لا يثبت الطلبؽ إلا بحكـ“  :(49)كبما أف المشرع نص في المادة 

.  بيف الزكجيف إلى مدل صحة الككالة في الصمح المطمب الثاني

 .مــــدى صحــــة الوكالـــة في عقـــد الـــــزواج  :المطمــــــــب الأول 
أف مف ممؾ  يعتبر عقد الزكاج مف العقكد القابمة لمتككيؿ ، ك الأصؿ المقرر في الفقو الإسلبمي

.  غيرهبو بنفسو تصرفا مف التصرفات قابلب للئنابة أف يتكلاه بنفسو لو أف يككؿ 
                                                             

 دار الخمدكنية ، الطبعة الأكلى ، الجزائر ،  دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية ، بف شكيخ الرشيد ، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ، 1
 .70 ، ص2008       

  2   . 42 ،  صفػحة  2007عبد العزيز سعد ، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد ، دار ىكمة ، الجزائر ،  
   .19 ، صفػحة23/02/2006مجمة المحضر القضائي ، العدد التجريبي ، مقاؿ منشكر في حككمي منير ، الكلاية في عقد الزكاج ،  3
  .462 ، صفػحة6 ىػ ، جػزء 1405، الطبعة الأكلى، عبد ا﵀ بف أحمد ، المغني ، دار الفكر، بيركت ، ابف قدامػػػػػػػة 4
  ، صفػحة2010، سنة الطبعة السادسةالجامعية ،  المطبكعات ديكاف الأكؿ ، الجػزء الجزائرم ، الأسرة قانكف شرح في الكجيز ، العربي  بمحاج5

166 .   
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تفكيض شخص لغيره كي  يقكـ مقامو في تصرؼ معيف يحؽ لو فعمو  :  كعرفت الككالة عمى أنيا
                                   :كالككيؿ في النكاح إما أف يككف ككيلب عف الزكج أك الزكجة    .1كيككف قابلب لمنيابة

د اك ىك باتفاؽ الفقياء عمى صحتو فيجكز لمرجؿ البالغ إذا أر:  تككيؿ الزكج غيره في النكاح ــــــ1
.     أف يتكلى العقد بنفسو بغير خلبؼ ، أك أف يتزكج أف يككؿ غيره في مباشرة عقد زكاجو 

:                الفقياء في جكاز تككيؿ المرأة مف يزكجيااختمػػػػػػؼ : ة مف يزكجياأ تككيؿ المرـــــــ2
                                                                              : الرأي الأول (أ  

قاؿ الحنفية يجكز لممرأة البالغة العاقمة الراشدة أف تباشر عقد الزكاج سكاء زكجت نفسيا أـ زكجت 
يككف ممف يممؾ فعؿ ما ككؿ بو  أف  لأف مف شركط المككؿ،غيرىا فميا أف تككؿ مف يزكجيا 

               .                                                             كىذا الرأم ىك المعمكؿ بو في قضاء مصر ، 2نفسو
فيو لكف  كىناؾ قكؿ لممالكية إذا ككمت الدنيئة كالمعتقة كالمسكينة أجنبيا في بمد ليس فيو سمطاف أك

                                                                                                           .  3يعسر كصكليا إليو كلا كلي ليا جاز
قبؿ إلغاءىا ينص عمى أنو يجكز لمزكج أف  (20)لقد كاف المشرع الجزائرم في  المادة   

 يصح أف "يككؿ غيره في إبراـ عقد الزكاج بككالة خاصة  فمـ يكف ىناؾ مانع مف ذلؾ حيث قررت 
 كلكف الإشكاؿ الذم يطرح ىؿ تطبيؽ ،" ينكب عف الزكج ككيمو في ابرـ عقد الزكاج بككالة خاصة 

النص يككف عمى الزكجيف أك عمى الزكج أم الرجؿ؟ لأف النص العربي عمى خلبؼ النص الفرنسي 
، ثـ إف المشرع قد 4فالنص الفرنسي يجمع في الحكـ بيف الزكجيف أم الرجؿ كالمرأة ، ( 20)لممادة 

ك بالتالي  يككف ، ككيميا؟ ىذا  فيؿ يعني " يتكلى زكاج المرأة كلييا  :"بقكلو (11)نص في المادة 
أك عمى الأقؿ تدارؾ جكاز صحة الككالة ،  (20)المشركع قد قاـ بتفسير المقصكد مف نص المادة 

                                       .                                                     مف الزكجة 

 
                                                             

رمضاف عمي الشرنباصي ك محمد كماؿ الديف إماـ ك جابر عبد اليادم سالـ الشافعي ، أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلبمي كالقانكف كالقضاء،   1
  .192 ، صفػحة2009/2010دار المطبكعات الجامعية ، الإسكندرية ،      
 .20 ، صفػحة 6جػزء  ، 1982دار الفكر ، بيركت   بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، ، الكاساني أبك بكر بف مسعكد  2
 .240 ، صفػحة 4 جػزء  ، ـ 1994 سنة ،الطبعة الأكلى ، لبناف ، بيركت ، الغرب دار ، الذخيرة ، إدريس بف أحمد   القرافي3
  .43 صفػحة  ،2008 سنة ، الطبعة الثانية، الجامعية المطبكعات ديكاف ، كالقضاء الفقو ضكء عمى الأسرة قانكف ، ممحة بف   الغكثي4
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  : الرأي الثاني (ب
جميكر الفقياء ليس لممرأة أف تمي عقد الزكاج بنفسيا سكاء زكجت نفسيا أـ غيرىا فميس ليا أف  

                                                                                           1 .فيوتككػػػػػػػػػؿ لأنيا لا تممؾ ىذا الحؽ فما لا تممكو لا يصمح أف ، تككؿ مف يتكلى عقد زكاجيا 

                                                                                   . قد تككف مطمقة أك مقيدة  :أنواع الوكالة في الزواج
فلب يعيف فييا الرجؿ ، كىي التي لـ يذكر فييا المككؿ ما يقيد سمطة الككيؿ :  الوكالة المطمقةــــــ 1

      .كلا بقدر معيف مف الصداؽبكصفيػػػػػػػػػػا،  كلا  ، كلا بأىميا،امرأة معينة 

تصرفو عمى المككؿ ، كينفػػػػػػػذ عند أبي حنيفة أف يتصرؼ كفؽ ما يرل:  إذا كان الموكل الزوج (أ
لا ، ما لـ يكف متيما في ىذا التصرؼ  أما عند أبي يكسؼ محمد فالككيؿ يتقيد بالمتعارؼ عميو كا 

كالثابت بالعرؼ ، لاف المعركؼ عرفا كالمشركط شرطا ، كاف تصرفو مكقكفا عمى إجازة المككؿ 
 .كالثابت بالنص

لا كاف العقد  : إذا كان الموكل الزوجة (ب  فينا الككيؿ يتقيد بالكؼء كمير المثؿ أك أكثر كا 
      .                                                                                    متكقفا عمى الإجازة منيا كمف كلييا 

، ىنا يمتزـ الككيؿ بالحدكد التي قيده 2ىي التي يقيد فييا الككيؿ بشيء معيف : الوكالة المقيدةـــ 2
بيا المككؿ فلب يجكز لو مخالفتيا إلا إلى ما ىك أفضؿ ، فإف لـ يكف كذلؾ ك تجاكز الككيؿ حدكد 
ىذه الككالة أصبح عقد الزكاج مكقكفا عمى إجازة المككؿ حتى كلك حصؿ دخكؿ بالمرأة طالما لـ 

               .                                                                            3يعمـ المككؿ بالمخالفة
اختمؼ شراح القانكف حكؿ مدل صحة  ،  02/05بعد تعديؿ قانكف الأسرة لمكجب الأمر إلا أف 

 :إلى اتجاىيفالككالة في عقد الزكاج 

                                                             
  .449 ، صفػحة 6جػزء  ،  ، مرجػػػػػػػػػػػع سابػػػػػػػػػػؽ ، المغنيابف قدامػػػػػػػة 1
   . 44، صفػحة مرجػػػػػػػػػػػع سابػػػػػػػػػػػػؽ ، كالقضاء الفقو ضكء عمى الأسرة قانكف ،  ممحة بف الغكثي  2
  ،رمضاف عمي الشرنباصي ك محمد كماؿ الديف إماـ ك جابر عبد اليادم سالـ الشافعي ، أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلبمي كالقانكف كالقضاء  3

   .195 ، صفػحة    مرجػػػػػػػػػػػػع سابػػػػػػػػػػػػػػػؽ
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 .صحة الوكالة في عقد الزواج : الفرع الأول 
 فيي تدخؿ ضمف أحكاـ النظرية قانػكنا،يرل البعض أف التككيؿ في جميع العقكد أمر جائز شرعا ك 

ك خاصة إذا كاف الزكج مسافرا في بمد أجنبي ،  تسييؿ لمناس يو ؼ أمرالعامة لمعقد كما أف الككالة
 ثـ رغـ ،في عقد الزكاج  مف شأنو التضييؽ عمى الناسإذا  الككالة  فمنػػػػػػػػػعلا يستطيع التنقؿ ك

غا قانكنيا بمقتضى امف قانكف الأسرة الذم يككف مف جرائو أكجد المشرع فر  ( 20)إلغاء المادة 
مف قانكف الأسرة أم  (222)التعديؿ الجديد لا يعنى ىذا عدـ رجكع القاضي إلى أحكاـ المادة 
 ، 1 الزكاج  في عقد الككالة أحكاـالرجكع إلى أحكاـ الشريعة الإسلبمية مما يعني العكدة مجددا إلى

   .                                                                كبالتالي يصبح التعديؿ لا معنى لو 

عمى تبادؿ الرضا الذم الجزائرم  مف قانكف الأسرة (10 ) ك(09)نص المشرع في المادتيف      
 كلكنو سكت عف الطريقة التي يجب أف يتـ ،مف طرؼ كقبكؿ مف الطرؼ الآخربعػػػػػػػػرض يككف 

عف رضاه   فيؿ يجب لإبراـ عقد الزكاج أف يعبر كؿ مف الزكجيف،بكاسطتيا التعبير عف الرضا
أك المكثؽ الذم يتكلى تحرير عقد الزكاج كبحضكر الكلي ، ك مباشرة أماـ ضابط الحالة ، شخصيا 
أـ يجكز لممرأة أك الرجؿ أف يككلب مف يشاء لمباشرة إبراـ عقد زكاجيما ك الإعلبف عف  كالشاىديف

                                            2رضائيما كما ىك الحاؿ بالنسبة إلى قكاعد النيابة أك الككالة في الشريعة الإسلبمية

، ك ما يمييا  (571) مسألة الككالة منصكص عمييا في القانكف المدني في المادة أمرإف       
                                          .3فالمشركع بإلغائو لنص المادة كاف عمى سبيؿ التكرار فقط

                                                                                  . عدم صحة الوكالة في عقد الزواج: الفرع الثاني

 (20)كىك ما يستفاد مف إلغاء المادة  ، ف قانكف الأسرة الجديد يمنع التككؿ في عقد الزكاج نيائياإ  
ف إ ك بالتالي يعتبر الحكـ الجديد ناسخا لمحكـ القديـ ثـ ،المتضمف نصا خاصا بإلغاء الحكـ القديـ 

                                                             
  .71، صفػحة ، دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية ، مرجػػػػػػػػػػع سابػػػػػػػػػػػػػؽ شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ، شكيخ الرشيد  بف  1
  .43، صفػحة قانكف الأسرة في ثكبو الجديد ، مرجع سابؽ عبد العزيز سعد ،  2
     . 27، صفػحة1989 الجزائر،  الكطنية لمكتاب ، المؤسسة الأكؿ ، الجػزء كالطلبؽ ، الزكاج في الجزائرم الأسرة قانكف شرح سعد ،   فضيؿ3
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مف قانكف الأسرة  يحيؿ إلى أحكاـ الشريعة  الإسلبمية  التي ليا الأسبقية في  (222)نص المادة 
 .                                       1 القانػػػػػػػػكف المدنػػػػػػػػػػػػيمسائؿ الأحكاؿ الشخصية بدلا مف

لمككالة في عقد الزكاج يككف بذالؾ راعى حساسية المسألة فمفيكـ الككالة لا المشػػػػػػػرع إف إلغاء      
 ذلؾ أف عقد الزكاج مف العقكد الشكمية  ،ينسجـ كثيرا مع طبيعة عقد الزكاج كنظامو القانكني
كعمى مبادئ الرضا ك الحرية ك الاختيار ثـ ، الرسمية الخطيرة التي تقكـ عمى الاعتبار الشخصي 

 ك كظيفتيا ككذا آثارىا عف الككالة كما  ، أف الككالة في عقد الزكاج تختمؼ في طبيعتيا القانكنية
 إذا قاؿ المتعاقديف لشخص :فمثلب  مف القانكف المدني (571)ىي منظمة بمقتضى أحكاـ المادة 

، ك عقد الزكاج يصح أف يتكلاه كاحد عف الطرفيف ، فيذه الصيغة تدؿ عمى معنى التككيؿ " زكجني"
 كقد يتكلى عقد الزكاج عاقد كاحد يقكـ مقاـ عاقديف ك تقكـ  ،كفي ذلؾ يختمؼ عف العقد العادم

 كذلؾ يككف إذا كانت لو كلاية إنشاء العقد مف كؿ الجانبيف كعميو يجب  ، عبارتو مقاـ عبارتيف
 .  2إبعاد الفضكلي

  .الزوجين بين الصمح في الوكالة جواز مدى :المطمــــــب الثانــــــــــي
لحضكر  غيرىما تككيؿ الزكجيف حؽ مف كاف إذا ما حكؿ العممي المستكل عمى حاد نقاش أثير

 اختلبؼ ىك النقاش ىذا كسبب ، ؟ لا أـ بينيما الزكجية الرابطة بفؾ الحكـ قبؿ الصمح إجػراءات
 منيما الأكؿ يدعك ، مختمفاف اتجاىاف المكضكع ىذا كيتجاذب ، الخصكص ىذا في العمؿ القضائي

 أف الاتجاه الثاني يرل بينما ، الطلبؽ قبؿ الزكجيف بيف الصمح إجػػراء في مشركعية الككالة إلى
 مف الاتجاىيف كلكؿ ، الككالة بطريؽ لإجرائو قابؿ غير شخصية مسألة الزكجيف بيف الصمح

أخذ  بيف طريقو يشؽ يكمنا إلى النقاش زاؿ كما ، القضاء ك القانكف رجاؿ في يتمثمكف ، مناصركف
  مف جية ، كمف جية ككف                                                                                                المكضكع ىذا تعالج كاضحة قانكنية نصكص غيابإلى  ناتج كىذا كرد
 فيما كالعمكـ بالشمكلية تميزتا    مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية(439)ك (49) المادتيف نص

 حضكر إم ، ذلؾ إمكانية عدـ أك الأطراؼ تككيؿ إلى إمكانية تتطرقا كلـ  ، الصمح إجراء يخص

                                                             
                                                             .168الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم ، مرجع سابؽ ، صفػحة , بمحاج العربي  1
 .43 مرجع سابؽ ، صفػحة  ،كالقضاء الفقو ضكء عمى الأسرة  قانكف ،ممحة بف  الغكثي2
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 فحكاىا في تطرقت التي المدنية قانكف الإجراءات مف (431 ) المادة نص عدا ما الصمح مجمس
 طرفي بذلؾ يقصد فيؿ الطرفيف حضكر بقكلو المشرع قصد عفيثيػػػػػر التسػػػػػػاؤؿ  مما ، الككلبء إلى
 .                                                                                       أحدىمػػػػػػػػػػػاعف أك الككالة عنيما يممؾ ممف غيرىما يقصد أـ ، الزكجة ك الزكج أم الزكاج عقد

 .      جواز الوكالة في الصمح بين الزوجين: الفرع الأول 
 :كاستند أصحاب ىذا الاتجاه إلى الحجج التالية    
 مجاؿ لا ك ككلبئيـ، مف كذلؾ تصح شخصيا الزكجيف مف تصح كما الصمح محاكلة إجراءات. 1

 شؤكف قضايا مف الككالة يستثف لـ المشرع أف ك سيما لا الأسرة شؤكف قضايا لمقكؿ بخصكصية
      نو أعمى تنص التي القانكف نفس مف (431) المادة نص صياغة مف نستشفو كالدليؿ .1الأسرة

ف" . ككلبئيما أك الزكجيف مع ينظر ممكنا كاف إذا بينيما الصمح كيحاكؿ ، يتأكد القاضي"   كاف كا 
 27 المؤرخ في 05/02 رقـ الأمر بمكجب (20) المادة في الزكاج في الككالة ألغى قد المشرع
ف لا الزكاج في الإنابة يخص فيما النص ىذا إلغاءإلا ،  2005 فبراير المادة  نص الطلبؽ، كا 

 مع ينظر القاضي أف ذكر بدليؿ القانكني الممثؿ حضكر خلبليا مف المشرع يستبعد لـ (431)
 .في الاتفاؽ الككلبء

 الصمح لجمسة الزكجيف حضكر جعؿ أك المجاؿ ىذا في الككالة منع في لممشرع رغبة كانت  لك.2
 إلا يككف لا التصرفات ، كما أف منع ذلؾ عمى الصريح بالنص جزاءات عميو كاجبان رتب شخصيان 
                       . 2ااجتياد كليس  تشريعػػػػػػػػػػػػامنعيا أك تقيدىا يتـ أف إلى مباحة فيي إلا ك بنص

 ، حكميف بعث القاضي عف يختمؼ لا الصمح بمحاكلة لمقياـ عنيما ككيميف الزكجيف تككيؿ فإ .3
 يككناف دائما الككيميف أف عمما ، قاضييف كليس ككيلبف القانكف مفيكـ في الحكميف كأف خاصة
 رادتو كرغبتولإ كتحقيقان  لأكامره الأصيؿ امتثالا إرادة محؿ إرادتيما كتحؿ ، مككمييما عبارات يحملبف
الككيؿ سكل  تنصيب فما ، عقلب كيستساغ ، القانكف عميو ينص مما الحكميف بعث كاف ، ك إذا
 أف العمـ مع شكلبن  مختمفيف كانا إف كالجكىر في عنو يختمؼ لا الذم المنظكر، ىذا جزء مف

                                                             
 ، 27 عدد ،200 3الإشعاع ، المغرب ،  مجمة مقاؿ منشكر في العممي ، الكاقع ك القانكف بيف الزكجيف صمح في الككالة ا﵀ ، عبد  ركحمات 1

  . 50 صفػحة    
  .51صفػحة  , ا﵀ ، المرجع السابؽ عبد  ركحمات 2
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لابداىة الأصيؿ حضكر عف يغني ، ككيلبن  بصفتو الحكـ حضكر أك الككيؿ حضكر  كاف لما  كا 
 .معنى لمككالة

 تجكز ذلؾ عمى ك ، الأعماؿ الإجرائية ذلؾ في بما القانكنية التصرفات كؿ في تجكز الككالة فأ .4
 إذا شؤكف الأسرة في مادة إجراءات مف بذلؾ تتصؿ ما ك ، الخصكمة كفي الدعكل رفع في الككالة

 دعكل بغية رفع لممحامي الككالة تككف قد ك آخر، لشخص ككالة بتحرير الزكجة أك الزكج قاـ
تضـ  ميمتو فإف ، الحكـ صدكر غاية إلى الإجراءات متابعة إلى ، التطميؽ أك الخمع أك الطلبؽ
تقديـ  ك الجمسات حضكر ذلؾ في كبما ، الحكـ صدكر غاية إلى الدعكل رفع مف الإجراءات جميع

قرار غريب صادر عف  كثمة ، باسمو التحدث ك الصمح جمسة أثناء المككؿ تمثيؿ ك مذكرات
 محاكلات جمسة أثناء شخصيان  الزكج حضكر بكجكب  صرح14/01/2009المحكمة العميا بتاريخ 

 يخص فيما مستساغ غير جاء القرار  فيذا1 دعكاه رفض طائمة تحت طمباتو إبداء ك الإصلبح
 إلى عنو نيابة الطلبؽ دعكل ليباشر غيره يككؿ أف الزكجيف مف ، فيجكز لأم الطلبؽ في الككالة
 المؤدية الإجراءات جميع في الككالة تدخؿ ك ، نيائي حكـ صدكر غاية إلى أك الحكـ صدكر غاية
 يحضر أف الككيؿ باستطاعة ذلؾ كعمى ، الإصلبح محاكلة إجراء ذلؾ في بما صدكر الحكـ إلى

 ، شخصيا المككؿ حضكر يشترط أف لمقاضي ليس ك مككمو عف نيابة لمحاكلة الإصلبح الجمسة
كقد ذىب  لمصمحتو ، ك باسمو ليتحدث القضاء أماـ يمثمو مف إنابة ك قاـ بتككيؿ الأخير ىذا لأف

 ككؿ الصمح محاكلة في شيء كؿ في ينظركف الككلبء أف بقكلو عمر ةزكد لأستاذاإلى ىذا الرأم 
 يستثف لـ الذم القانكف عكس ذىب الاجتياد ك ، الاتفاؽ حكليا ينصب المادية التي الأمكر

 الايجابي الدكر إطار في ك مشكؿ يكجد لا حضر الأطراؼ فإذا ، الككالة مف الصمح محاكلات
 فؾ  طالػػػػػػػػػػبيحضر لـ إذا لمزكجيف ك الشخصي الحضكر طمب الدفاع مف يطمب أف لولمقاضػػػػػػػػػػي 

كجكد لغياب  لا لأنو خطأ يرتكب التصرؼ بيذا كىك ، الدعكل بشطب القاضي يقكـ الزكجية بطةاالر
 لأف ، القانكف ركح ك القانكف خارج كلبـ ىك الككيؿ قبكؿ بعدـ القكؿ كاف ، جزاء ىناؾ يككف لكي

 عندىا الككيؿ يمكف ك الزكج أم غيابيما عند ك الككيؿ مكانو في حضر غائب ماداـ غير الزكج
                                                             

،  ىكمة دار  , قانكنية سمسمة دراسات – مقارنة كقضائية قانكنية فقيية دراسة  – الخمع طلبؽ في ، رسالة لحسيف ممكيا آث الشيخ  بف 1
           . 159، صفػحة  201 3الجزائر،     
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 ىنا لكف الجزاء، أك الشطب طائمة تحت الحضكر الشخصي يجب قاؿ القانكف أف لك أك الشطب
 .1الككلبء حضكر أجاز القانكف

.                                       عدم جواز الوكالة في محاولات الصمح بين الزوجين: الفرع الثاني 
                                                                  :كحجج أصحاب ىذا الاتجاه ما يمي

 الغاية لتحقيؽ كذلؾ القاضي أماـ الصمح لجمسة الزكجيف شخصيان  حضكر فيوأنو يتعيػػػػػػػػػػف .1
 كما ، بو المحيطة الملببسات ك الظركؼ ك القائـ بينيما النزاع حقيقة عمى التعرؼ كىي المنشكدة

 التي ك الطرفاف يبدييا قد التي الاسترشاد بالتفسيرات عمى القاضي يساعد الشخصي الحضكر أف
 تنازلات يقتضي ذاتو حد في أف الصمح ذلؾ مف كالأكثر ، الصمحية العممية في خاصة أىمية ليا

     المادة أف ك إلى مككمييـ لاسيما بالرجكع إلا بذلؾ التعيد يمكنيـ لا الككلبء كأف الطرفاف يقبميا
 نظرا سرية جمسة في الصمح يتـ أف عمى تؤكد التي  كالإدارية الإجراءات المدنية قانكف مف (439)

 بحضكر السماح عدـ معو يتعيف مما ، زكجيف لكؿ ك بيت الشخصية لكؿ المسائؿ ك لمخصكصية
كىك ما جاء  2أسرار الأسر لفضح  تفاديا كىذا ، حرمة الأسرة عمى حفاظا ، الدعكل أطراؼ غير

 حيثياتو في جاء الذم  ك16/01/2008:  مؤرخ في417622في قرار المحكمة العميا تحت رقـ  
 بيف إلا يقكـ لا كاستثناء إنو ك الطرفيف الصمح بيت محاكلة ىك الإجراء ىذا أف ك " :يمي ما

 غير شخص آخر بو قاـ الإجراء ىذا أف تبيف كمتى ، النيابة فيو يصح كلا المتنازعيف الطرفيف
 مف (49  )المادة سيما لا القانكف تطبيؽ في خطأ يعد ك ، المذككر لممبدأ مخالفة يشكؿ الزكج
 ." 3 ةالأسر قانكف

 تحرير القاضي عمىيتعيػػػف  ":تنص التي ، الأسرة قانكف (49) المادة في ذكر المشرع ف إ.2 
        بد لا  أم ،  "الطرفيف ك الضبط كاتب يكقعو مع ، الصمح محاكلات كنتائج مساعي يبيف محضر

                                                             
 بف ىبرم عبد الحكيـ ، أحكاـ الصمح في قضايا شؤكف الأسرة ، مذكرة ماجستير في القانكف الخاص ، فرع قانكف الأسرة ، كمية الحقكؽ ،  1

 . 130 ، صفػحة 2014/2015    جامعة الجزائر، السنة الجامعية 
   كمية القانكف ، في دكتكراه  درجة رسالة لنيؿ كالقضاء ، الإسلبمي الفقو ضكء في الجزائرم الأسرة قانكف في التطميؽ حالات خيرة ، قكيدرم 2
                                                                    .  212 ،  صفػحة2008/2009  الجامعية السنة الجزائر، عكنكف ، بف   الحقكؽ  
، 2009، 01عدد  العميا ، المحكمة مجمة  ، 16/01/2008في مؤرخ ، 417622 رقـ قرار كالمكاريث ، الأسرة شؤكف غرفة العميا ، المحكمة 3
 .302  صفػحة  
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 الإجراءات قانكف مف ( 431 ) نص المادة في أيضان  المشرع كذكر،  الطرفيف حضكر ضركرة مف
 ك رضائيما مف يتأكد ك  معػػػػػػػػػاثـ ، إنفراد عمى الزكجيف إلى يستمع القاضي أف ك الإدارية المدنية

 بالككالة كقع الطلبؽ  ثـ لك فرضا ،الاتفاؽ في الككلبء مع ينظر إنما ك الككلبء إلى يستمع يقؿ لـ
 ككانت الزكجة ، 1بالتزكير الككالة في أحدىما يطعف ثـ ، أحدىما أك الزكجيف غياب ظؿ في

                                . ؟ الأشكاؿ ىذه تدارؾ يمكف فكيؼ أخر برجؿ تزكجت قد مثلب المطمقة
 يتدخؿ أف يتكجب بحيث بالككالة الصمح جكاز منع ىك الأشكاؿ ىذه مثؿ لتفادم الحؿ أف رغـ

                     .بالككالة المتعمقة العامة المبادئ مف الطلبؽ إجراءات يستثنينصػػػػػػا قانكنيػػػػػػػا  يضعك المشرع
 ذلؾ في بما الشخصية الأمكر في ينكب لا فيك ، الدعكل في خاصة إنابة المحامي لو فإ .3

 الحكمة ف ألذلؾ ضؼ شكمي، إجراء مجرد يعد إذ جدكل بدكف الأخير يصبح ىذا لا ك إالصمح
 .تنتفي (431) المادة في عمييا المنصكص

 القانكف المدني مف ( ( 574لنص المادة طبقا خاصة بككالة أخرا شخصا تككيؿ جكاز عدـ يفيـ. 4
حضكر  عدـ حالة في آثار يرتب القضاء أف خصكصػػػػػػػػػػاك القضاء أماـ حضكرىما يستحسف فميذا
 مف القاضي يتأكد كحتى ، القضية شطب لتفادم حضكره كجب بذلؾ ك ، الزكجية الرابطة فؾ طالب

 مف بمانع أك بعارض مشكبة كغير صحيحة إرادتو كانت إف فيما الزكجية الرابطة فؾ إرادة  طالب
 ، الصمح محاكلة في الزكجيف عف الإنابة جكاز عدـ إلى القضائي العمؿ اتجو الأىمية كلذا مكانع
 .الزكاج عقد لإنياء حد لكضع شخصيان  أحدىما أك الزكجيف إرادة انصراؼ مف صحة لمتأكد ذلؾ كؿ

 بيف في إجراءات الصمح الككالة بشأف يبرز مكقفو بكضكحك،  المشرع يتدخؿ أف لزاما لقد أضحى
 يضع  حتى، الإدارية ك المدنية الإجراءات قانكف مف( 439 )  المادة الزكجيف كذلؾ بتعديمو لنػػػػػص

  .2المختمفة القضائية لمممارسات حدا

                                                             
  ، القانكف في الماجستير شيادة مذكرة لنيؿ ،- مقارنة دراسة- الأسرة شؤكف دعاكل في التقاضي إجراءات خصكصية ،يمينػػػػػػػػػػػػة حميمة  بف1

 .119   ، صفػحة2011/2012السنة  ، تيارت ، خمدكف ابف جامعة ، السياسية العمكـ ك الحقكؽ كمية    
  .228 ، مرجع سابؽ ، صفػحة ىبرم عبد الحكيـ ، أحكاـ الصمح في قضايا شؤكف الأسرة   بف2



 

 

 

 

 

 

 

  

  افصقققققققل  اثكاي

          الملكتيم   39و38 إشكالا  الكاتيم  
  م  قكامو  الأسا  الج اسر



 الممغاتين من قانون الأسرة الجزائري39 و38الفصـــــــــــل الثانــــــــــــــي          إشكالات المادتين 

21 

  

إف الإسلبـ يسكم بيف الرجؿ كالمرأة كىي مساكاة تترجـ إلى حقكؽ ككاجبات ، كيعد عقد الزكاج 
 كاحدا مف أىـ المساحات الفقيية التي تتحرؾ فييا  حقكؽ الرجؿ كالمرأة في تكامؿ يحقؽ المساكاة ،

  ﴿:كقد نص القرآف الكريـ في قكلو تعالى  كفي تبادؿ يكافؽ العدالة ،      

  ﴾  228سكرة البقرة الآية.                                                                                    
كمجالات  كتنص أحكاـ القرآف عمى تطبيقاتو في مياديف كثيرة ، فالآية الكريمة تضع المبدأ العاـ ،

.                              متعددة كالزكاج الإسلبمي يأتي في مقدمة ىذه المياديف كالمجالات 
،  الآخػػػػػػػػرىي بطبيعة الحاؿ بمثابة كاجبات عمى كما أف الحقكؽ التي ىي لكؿ كاحد منيما ،

تستقر كتزكى الرابطة الزكجية ، كتقكـ الحياة الزكجية  كبمراعاة ىذه الحقكؽ كالقياـ بتمؾ الكاجبات ،
                                                                                      .  عمى المكدة ك الرحمة 

 ، فكرد في (39) إلى (36 )كلقد نظـ قانكف الأسرة حقكؽ ككاجبات الزكجيف في مكاده مف      
 الكاجبات المشتركة بيف الزكجيف ، ك أما الكاجبات التي ىي عمى الزكج نحك زكجتو (36   )المادة

 أما في التعديؿ الجديد تكمـ عف الذمة المالية فقط ،  السابقة منو ،(37)بينيا المشرع في المادة  ،
تنص عمى حقكؽ ككاجبات الزكجة كالمتاف ألغيتا السابقتػػػػػػػػاف  (39 ) ك(38)كجاءت المادتاف 
 .  05/02بمكجب الأمر 

كىذا ما يرتب حقكؽ ،  بالزكاج الشرعي يتـ حماية المجتمع مف الفساد ك إحصاف الرجؿ كالمرأة   
 :  كسنتطرؽ إلى معالجة ىذا الفصؿ مف خلبؿ مبحثيف ككاجبات لكؿ منيما بمكجب ىذا العقد

   .الممغاة  (38)إشكالات المادة :         المبحث الأكؿ 
 .الممغاة  (39)إشكالات المادة : المبحث الثاني 
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:  من قانون الأسرة الممغـــــــاة  (38)إشكــــــــــالات المــــادة : المبحـــــــــــــــــث الأول 
حؽ : كمف بينيا  (38) تعرض قانكف الأسرة قبؿ التعديؿ إلى حقكؽ الزكجة عمي زكجيا في المادة

 في  ىاتو الحقكؽزيارة أىميا كاستضافتيـ ، كحرية التصرؼ في ماليا ، أما في التعديؿ فقد أدرجت
  .، كلأف ىذه الحقكؽ تفرض نفسيا شرعا كقانكف كجب أف نتطرؽ إلييا  (37)ك  ( 36)المادتيف 

 .السماح لمزوجة بزيارة أبوييا ومحارميا واستضافتيم : المطمب الأول

, "لمزكجة الحؽ في زيارة أىميا مف المحارـ كاستضافتيـ بالمعركؼ"  :بأنو )38/1(نصت المادة 
المنطؽ كالمعقكؿ بفيحؽ لمزكجة زيارة أىميا بالذىاب إلييـ في مسكنيـ ، أك استقباليـ في مسكنيا 

طبقا لأحكاـ الشرع كالعرؼ ، كاشترط المشرع الجزائرم أف تككف مقصكرة عمى المحارـ كىـ الذيف 
كالكالديف ك الإخكة ك الأعماـ كالأخكاؿ كأف تككف ىذه الزيارة , ليس معيـ حؽ إنشاء عقد الزكاج 

بالمعركؼ أم في حدكد المزكـ كلمدة مقبكلة كفي الأكقات المناسبة حتى لا تتحكؿ إلى أداة تخريب 
 .                    1كعمى حساب رعاية الأكلاد

فيؿ كاف مف الضركرم تقنيف ,      كقد طرح التساؤؿ حكؿ ىذا الحؽ الممنكح لمزكجة كأىميتو 
أك ليس ىذا الأسمكب ىك حماية لمركز الرجؿ في ، سمكؾ كتحرؾ الزكجة ضمف قانكف الأسرة؟ 

كفي حالة رفض الزكج تنقؿ الزكجة فماذا بإمكانيا العمؿ ىؿ يحؽ ليا طمب التطميؽ ،كسط الأسرة 
 أف 25/02/1985مثلب؟ لقد ذىب الاجتياد القضائي في قرار صادر عف المحكمة العميا بتاريخ 

عدـ رغبة الزكجة في البقاء مع الزكج الذم منعيا مف زيارة أىميا في فرنسا لا يعد سببا لتطميقيا 
                                                                   :كجاء في حيثيات القرار

حيث أف الزكجة المطعكف ضدىا طمبت التطميؽ بدعكل أف زكجيا منعيا مف السفر لزيارة أىميا "

                                                             
   ، صفػحة2008 ، الطبعة الثانية ، الجزائر، سنة هومة دار كالطلبؽ ، الزكاج الأسرة ، شؤكف في مادة المتقاضي دليؿ دلاندة ، يكسؼ   1

35.         
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كىذا داخؿ في باب الضرر كلا تطمؽ بمكجبو كأف القرار المطعكف  فيو بعد تعسؼ الزكجة في 
  1 أساس أنيا غير راغبة في زكجيا عمىطمب الطلبؽ حكـ ليا

   :                                              كما يمي فجاء المشرع الإسلبمي أما عف مكقؼ 
لممرأة الخركج لزيارة كالدييا كؿ جمعة :  ػػػػػػػ قاؿ المالكية كالحنفية في القكؿ المفتى بو عندىـ

كمحارميا كؿ سنة كلك بغير إذف الزكج لأف ذلؾ مف المصاحبة بالمعركؼ المأمكر بيا كمف صمة 
                                          2كقيده المالكية بأف يككف الكلداف في البمد، الرحـ 

لا يمنع أبكم الزكجة مف الدخكؿ عمييا كؿ قكؿ المالكيػػػػػػػػة كالصحيح مف مذىب الحنفية كىك 
ككذا بالنسبة لأكلادىا مف غيره إف كانكا صغارا لا , جمعة كلا يمنع غيرىما مف المحارـ كؿ سنة

ف اتيـ كالدييا بإفسادىا فيقضي ليـ بالدخكؿ مع  يمنعيـ الزكج مف الدخكؿ إلييا كؿ يكـ مرة كا 
             .                                                     امرأة أمينة مف جية الزكج كعميو أجرتيا

كذىب الشافعية كىك قكؿ لمحنفية إلى أف لو المنع مف الدخكؿ معملب بأف المنزؿ ممكو كلو حؽ - 
.                            المنع مف دخكؿ ممكو كىك ظاىر الكنز كىك اختيار القدكرم كجزـ بو في الذخيرة

.                      كقيؿ لا منع مف الدخكؿ بؿ مف القرار لأف الفتنة في المكث كطكؿ الكلبـ 
كمذىب المالكية أف يقضي بزيارة كالدييا كأكلادىا الكبار مف غيره في بيت الزكجية كؿ جمعة  -
.                                                                                     3مرة

ف كذىب الشافعية إلى أف لممرأة الخركج مف بيت الزكجية لزيارة كالدييا كمحارميا في غيبة الزكج إ
العادة مف التسامح بذلؾ أما إذا نياىا عف الخركج في غيبتو فميس بو  ينييا عف الخركج كجرت لـ

                                                             
 ربيحة إلغات ، الحقكؽ الزكجية عمى ضكء الاجتياد القضائي ، أطركحة دكتكراه في الحقكؽ ، كمية الحقكؽ ، جامعة الجزائر ، السنة   1

 .50، صفػحة  ـ 2011    
 . 664  ، صفػحة2الجػزءرجع سابؽ ، ـ, ، رد المحتار عمى الدر المختار  ابف عابديف  2
قميكبي ، أحمد بف أحمد ، كعميرة أحمد البرلسي ، حاشيتا قميكبي كعميرة ، إشراؼ مكتب البحكث الإسلبمية ، دار الفكر ، بيركت ، دكف   3
 .74 ، صفػحة 4 ، جػزء 1995 طبعة ،    
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                                                     .1ليا الخركج لزيارة كالدييا كمحارميا كلا لغيرىـ
                                                                                    كذىب الحنابمة إلى أنو ليس لمزكج منع أبكييا مف زيارتيما ليا لما فيو مف قطيعة الرحـ ، لكف إف 

   .                                                                 2عرؼ بقرائف الحاؿ حدكث ضرر بزيارتيما أك زيارة أحدىما فمو المنع
 فما مكقفو  بعد تعديؿ قانكف 84/11إذا كاف ىذا مكقؼ المشرع الإسلبمي كقانكف الأسرة رقـ 

        .الأسرة؟

بنصو (  36/7)السابعة مف المادة الفقرة تبنى المشرع ىذا الحؽ كأقره في تعديمو الجديد في 
كأصبح ىذا الحؽ لكلب "  أقاربو كاستضافتيـ بالمعركؼ كزيارة كؿ منيما لأبكيو " :عمى ما يمي

 كلعؿ ىذا مف باب المساكاة (38/01)الزكجيف بعد أف كاف مقصكرا عمى الزكجة فقط في المادة 
المنادل بيا في الحقكؽ الزكجية لكف الإشكاؿ الذم يطرح نفسو ىك الفارؽ في عبارة أقاربو 

التي ذكرت في المادة " أىميا مف المحارـ "المعدلة كعبارة ( 36/07)المنصكص عمييا في المادة 
،  ، لأف الفارؽ في العبارة قد يطرح نزاعا عمى مستكل الزكجية بؿ قد يمتد إلى الأسرة( 39/01)

، ألـ يكف المشرع أدؽ في عبارتو في  كذلؾ باعتبار أف المجتمع الجزائرم مجتمع محافظ بطبعو
 استنادا إلى قكؿ الشرع في ذلؾ أـ أف ىذا الأمر عذره مكجكد في قانكف (38/01)نص المادة 

الأسرة  أنو قد كجد عمى عجؿ فيككف مف باب الأخطاء المغكية كالتي كثيرا ما نراىا في نصكص 
مكاد قانكف الأسرة؟ أـ ىك مف باب التكسيع في حرية المرأة تحت ضغط الجمعيات النسكية ؟   

 
                                                             

 ،  7جػزء  ،2000 ،الطبعة الأكلى, الأنصارم ، زكريا بف محمد ، أسنى المطالب في شرح ركض الطالب ، دار الكتب العممية ، بيركت  1
 .20 صفػحة   

 ، صفػحة 5، جػزء ـ 2000/ ق1421 ، الطبعػػػػػػػػػػة الأكلىالبيكتي ، منصكر بف يكنس ، شرح منتيى الإرادات ، مؤسسة الرسالة ، بيركت ،  2
317 . 
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 .                                 حق حرية الزوجة في التصرف في ماليا: المطمب الثاني
قبؿ التطرؽ إلى رأم المشرع الجزائرم في قانكف الأسرة نعرج إلى معرفة رأم الفقو الإسلبمي في 

      .ىذه المسألة 
 .                                            المشرع الإسلاميموقـــــــــف  :رع الأولــــــــالف

القاعدة العامة لمزكجة حرية التصرؼ في أمكاليا ما دامت متمتعة بأىمية التصرؼ في أمكاليا 
كأىمية التقاضي كمع ذلؾ ىؿ يمكف تصكر عدـ تدخؿ الزكج خاصة لبعض التصرفات الخطيرة 

: ف؟ ىذا الإشكاؿ يتجاذبو اتجاىاتبرميػػػػػػػػػا الزكجػػػػػػػػػةالتي قد 
                                                      .جواز تصرف المرأة في ماليا الخاص:  ـــــــ الاتجاه الأول

لمزكجة أف تحتفظ بنفس الحقكؽ كالسمطات عمى أمكاليا كما كاف كضعيا قبؿ الزكاج فيي ليست 
كؿ التصرفات في أمكاليا فالزكجة تبقى في  فميا الحريةفي حاجة لا لإذف الزكج كلا إلى مساعدتو 

فميس لمزكج الحؽ في التدخؿ في ، مالكة لكؿ الأمكاؿ التي جاءت بيا قبؿ الزكاج أك أثناءه 
تصرفاتيا المالية سكاء كانت معاكضة أك تبرع مادامت بالغة رشيدة كىذا القكؿ لجميكر الفقياء  

  : كاستدلكا بما يمي 1الحنفية كالشافعية كالحنابمة كالظاىرية كمالؾ كأحمد في ركايتيف عنيما )
  :                                                                                   الكتابــــ 

قكلو تعالى ﴿                                  

                                    

                       ففي الآية  (6)﴾ سكرة النساء الآية
         .                                                                                      الرشد كيستكم في ذلؾ الذكر كالأنثى متزكجة أك غير  متزكجة  دليؿ عمى رفع الحجر ببمكغ سف

                                                                                   : السنة ـــــ
ابًرً بٍفً عىبٍدً المَّوً،ما ركاه الشيخاف مىيٍوً  »: سىمًعٍتيوي يىقيكؿي : قىاؿى   عىفٍ جى مَّى ا﵀ي عى ىـ النَّبًييُّ صى ىـ يىكٍىـ  قىا مَّ سى كى

                                                             
  .153صفػحة  مرجع سابؽ ، , رد المحتار عمى الدر المختار ,  ابف عابديف  1
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، طىبى لبىةً، ثيّـَ خى مَّى، فىبىدىأى بًالصَّ ، فىأىتىى النوِّسىاءى، فىذىكَّرىىيفَّ كىىيكى  الفًطٍرً فىصى ؿى مىى يىدً  فىمىمَّا فىرىغى نىزى كَّأي عى يىتىكى
بًلبىؿه بىاسًطه ثىكٍبىوي ييمٍقًي فًيوً  ، كى دىقىةى  بًلبىؿو                                                    . 1«  النوِّسىاءي الصَّ

     .فالحديث يدؿ عمى جكاز الصدقة مف الزكجة مطمقا بماليا دكف إذف زكجيا كلـ يحدد بالثمث
ضًيى المَّوي عىنٍيىا، قىالىتٍ   عىفٍ ركاه البخارم ما سيكؿى المَّوً : قيمٍتي : أىسٍمىاءى رى ؿى  يىا رى مىا لًيى مىاؿه إًلاَّ مىا أىدٍخى

دَّؽي؟ ، فىأىتىصى بىيٍري مىيَّ الزيُّ مىيٍؾً  »: قىاؿى  عى دَّقًي، كىلاى تيكعًي فىييكعىى عى                                                                    2« تىصى
            .                 ففي الحديث أنو أمر بالصدقة مما في يدىا مف ماؿ كلـ يأمرىا باستئذاف الزبير كىك زكجيا

:                                  عدم جواز تصرف المرأة في ماليا الخاص: الاتجاه الثانيــــ 
حرية تصرفيا، فكضعكا قاعدة في جاءت المالكية باستثناء عمى قاعدة الزكجة مف الناحية المالية 

:                   كجكب التضييؽ مف حرية المرأة كمجاؿ ىذا التضييؽ نكعاف مف عقكد التبرع
 أمكاؿ مف ىذا التصرؼ المير لأنو يعتبرفي يدخؿ  اليبة إذا تجاكزت ثمث أمكاؿ المرأة ك.1

.                                                                                         الزكجة
  . الكفالة لمصمحة الغير  ػػػػػ2

                                                                                                                                                                                          :   مفكأدلتيـ
                                                                              : السنةــــ 

 لاى يىجيكزي لًامٍرىأىةو »:  صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ:  قاؿ أنوحديث عبد ا﵀ بف عمر رضي ا﵀ عنيما
كٍجًيىا  فالحديث يدؿ عمى منعيا مف التصرؼ مما يؤدم إلى إنياؾ الماؿ ,3 « عىطًيَّةه، إًلاَّ بًإًذٍفً زى

كالإتياف عميو بلب عكض ما لـ يكف ىناؾ إجازة صريحة مف زكجيا كقيده مالؾ بالثمث قياسا عمى 
                                                             

                                       .978 ، حديث رقـ 21 ، صفػحة 2 ، بػػػػػاب  مكعظة الإماـ النساء يكـ العيد ، جػزء، كتاب أبكاب العيديف  البخارم  1
,   ىبة المرأة لغير زكجيا كعتقيا إذا كاف ليا زكج فيك جائز إذا لـ تكف سفيية ، كتاب اليبة كفضميا كالتحريض عمييا ، بػػػػػاب البخارم   2

 .2590حديث رقـ  , 158 ، صفػحة 3جػزء 
،   5 ق جػزء 1406، الطبعة الثانية ، بػػػػػاب  عطية المرأة بغير إذف زكجيا ، مكتبة المطبكعات الإسلبمية ، حمب ، ، كتاب الزكاة النسائي   3

  .2540 ، حديث رقـ 65صفػحة     
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 بينما منع ذلؾ مطمقا طاككس كاستثنى مالؾ اليسير مف العطية مما تعارؼ في عادة  ،المريض
 .    الناس

إذا كىبتو لمزكج بعد القبض " في معرض حديثو عف ىبة المرأة لصداقيا  1قاؿ القرافي في الذخيرة 
أك لأجنبي قبؿ القبض نفذت اليبة إف حمميا ثمثيا .... أك قبمو كىي نافذة التصرؼ فلب رجكع ليا

ف زاد عمى الثمث بطؿ الجميع لأف المرأة محجكر عمييا بسبب الزكج في ماليا إلا في الثمث ,  كا 
     .فيككف ىذا التصرؼ باطلب إلا أف يجيزه الزكج 

كلعؿ الإماـ مالؾ رحمو ا﵀ عميو لما أقر لممرأة حؽ التصرؼ في أقؿ مف الثمث كعمؽ ما 
يزيد عميو عمى إجازة الزكج لما لو مف حؽ عمييا أنو أراد أف يقيد ىذا بالحديث الصحيح الذم ركاه 

ضًيى المَّوي عىنٍوي، عىفً أبك ىريرة ىـ قىاؿى   رى مَّ سى مىيٍوً كى مَّى ا﵀ي عى لًمىالًيىا :  رٍبىعو  لأى تينٍكىحي المىرٍأىةي » : النَّبًيوِّ صى
لًدًينًيىا، فىاظٍفىرٍ بًذىاتً الدوِّيفً، تىرًبىتٍ يىدىاؾى  مىالًيىا كى سىبًيىا كىجى لًحى                                                                                .2« كى

لاحتماؿ أف ىذا الرجؿ قد تزكجيا لماليا فيككف تصدقيا بالماؿ كالتصرؼ المطمؽ فيو تقكية 
                                 . (38/02)لمقصد الزكج كربما غاب ىذا المقصد عف المشرع الجزائرم في المادة

                                           .84/11 موقف المشرع في قانون الأسرة رقم :الفرع الثاني
لـ يعتمد المشرع الجزائرم رأم المالكية كأقر مبدأ حرية المرأة في التصرؼ في أمكاليا إذ لا كلاية 

كتخضع الزكجة " حرية التصرؼ في ماليا"..... ( 38/02)عمى ماؿ الزكجية في نص المادة 
حدكد  في أف تككف الكصية " مف قانكف الأسرة (185)لمقيد العاـ الكارد عمى الكصية كفقا لممادة 

كما زاد متكقؼ عمى إجازة الكرثة الشرعييف كالزكج يرث مف زكجتو كىك مف أصحاب "  ثمث التركة
.                                                                    3مف قانكف الأسرة  (145-144)الفرض شرعا كقانكنا 

                                                             
 .358  ، صفػحة 4 مرجع سابؽ ، جػزء ، الذخيرة ، القرافي    1
                                                 .5090:  ، حديث رقـ 7  ، صفػحة7 بػػػػػاب الأكفاء في الديف ، جػزء، كتاب النكاح ، البخارم   2
 .326، مرجع سابؽ ، صفػحة  الجزائرم الأسرة قانكف شرح في الكجيز بمحاج العربي ،   3
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لكف مبدأ حرية تصرؼ الزكجة في ماليا لا يعني الأخذ بو عمى الإطلبؽ فيك مف الناحية العممية 
 :                                                         يؤدم إلى عدة إشكالات خاصة منيا

                                                   : عدم الاستقلالية الفعمية لمذمة المالية لممرأة .1
إذا كاف المشرع قد كرس مبدأ حرية المرأة في التصرؼ في أمكاليا فإف ىذا المبدأ كتطبيقاتو قد 
يككف شاسعا لأنو مف الصعب التعبير عف الحياة الزكجية المشتركة القائمة عمى المكدة دكف أف 

. يساىـ كؿ مف الزكجيف بمكارد مالية 
                                                               :صعوبة إثبات ممكية الأموال .2

فيي تؤدم إلى منازعات خطيرة بيف الزكجيف لأنو  (كالحمي)خاصة تمؾ التي لا يعرؼ مصدرىا 
 .                                                                                  المكاجيات بمجرد الطلبؽ يحظى الجانب المالي منو بنصيب مف ىذه

                                                             :مشكمة المسكن العائمي .3
كيتعقد الكضع إف لـ يكف المسكف ممكا لأحد الزكجيف فإلى أم منيما يعكد في حالة الطلبؽ ، 

 يعيف القاضي مف الزكجيف مف يمكنو مف الانتفاع بحؽ الإيجار باعتبار 1كطبقا لمقكاعد العامة 
 بما 84/11مف قانكف الأسرة  (52)تكميؼ ىذا الزكج مف أجؿ حضانة الأكلاد لكف مجيء المادة 

تكشفو عف بعض الثغرات أنيا لا تسمح لمزكجة في كؿ الأحكاؿ بالانتفاع مف المسكف العائمي إلا 
آخر فإف طبؽ ىذا النص ككانت  بشرط ألا يقبؿ الكلي إيكاء الزكجة كأف لا يككف لمعائمة مسكف

                             .الزكجة خاصة فقد ارتكب الظمـ في حقيا بعد تعديؿ قانكف الأسرة
إف تركيز العمماء في الشريعة الإسلبمية عمى الركابط الإنسانية كالركحية لمزكاج كانصراؼ المرأة 

في العصكر الإسلبمية إلى شؤكف البيت الزكجي دفعيـ إلى مناقشة العلبقات المالية بيف الزكجيف 
                                                                                                                                                                                 .2في مجالات ضيقة

                                                             
 كمية ، كالاقتصادية كالسياسية المجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنيةمقاؿ منشكر في دنكني ىجيرة ، النظاـ المالي لمزكجيف في التشريع الجزائرم ،   1

  ػػ  155، صفػحة1، العدد 1994 ، الحقكؽ ، جامعة الجزائر
   . 326  ، مرجع سابؽ ، صفػحة الجزائرم الأسرة قانكف شرح في  الكجيز ،بمحاج العربي  2
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 مف قانكف الأسرة صريحة بشأف تصرؼ الزكجة (38)كممخص القكؿ أف الفقرة الثانية مف المادة 
في ماليا مف تجارة أك عمؿ أك ىبة أك ميراث كليس لمقاضي في ذلؾ اجتياد كالحؿ متركؾ 

أف : "  مف قانكف الأسرة التي تنص (19)لتراضي الزكجيف أك اشتراطيما في العقد طبقا لممادة 
  "                       لمزكجيف أف يشترطا في عقد الزكاج كؿ الشركط التي يريانيا ما لـ تتناؼ مع ىذا القانكف

، فلب بد مف  أما بشأف حرية التصرؼ في ماليا الذم تكسبو مف كراء العمؿ الذم تقكـ بو 
، ك ذلؾ أف مقتضيات الزكاج تحتـ عمى الزكجة أف تتفرغ لتدبير شؤكف المنزؿ ك تربية  تقييده

، ك إذا حصؿ أف طرأ تغيير  ، ليؤمف حاجيات الزكجة ك الأكلاد الأكلاد، ك أف يتفرغ الزكج لمعمؿ
عمى ىذا الكضع بأف غيرت المرأة كضعيا الطبيعي لكسب الماؿ، لأنيا ستصرفو حتما في أمكر 

، كممزما بإطعاميا ك إكسائيا ك إسكانيا ىي ك أكلادىما  جانبية ك يبقى الزكج ممزما بالإنفاؽ عمييا
                                                                                                        1.، ك قد لا يكفي كحده كلا يفي بحاجياتيـ الكثيرة  مف الماؿ الذم يحصؿ عميو بكدٌه

، مف غذاء ككساء   عمى زكجتوكرغـ كؿ ىذا الجداؿ يبقى الزكج ممزما شرعا كقانكنا بالإنفاؽ
كعلبج كسكف أك أجرتو كما يعتبر مف الضركريات في العرؼ كالعادة ك ىذا طبقا لنص المادة 

.                                                                             قانكف الأسرةف  ـ(78)

 .                                          موقف المشرع الجزائري بعد تعديل قانون الأسرة: الفرع الثالث
 مف قانكف (36)لعؿ أكؿ بادرة لتقييد حرية المرأة في التصرؼ في أمكاليا جاء في تعديؿ المادة 

التعاكف عمى مصمحة الأسرة بالمساىمة المادية  : "الأسرة بإضافة الفقرة الثالثة كالتي جاء فييا 
.."                                                                                     كالمالية 

ككؿ كاجبات الزكجيف كتجعؿ منيا كاجبات مشتركة ك متبادلة قائمة  (36)ك تحدد المادة 
.                                                          عمى أساس المساكاة مف أجؿ مصمح أسرتيما 

، كاجبات  كتجدر الملبحظة أف التعديؿ جعؿ مف الكاجبات كالحقكؽ التي كانت بيف الزكجيف
، كحقكؽ الزكجة (37)، كألغت كاجبات الزكج الكاردة بالمادة (36)فقط بمكجب تعديؿ المادة 

                                                             
 .202مرجع سابؽ ، صفػحة   ,  قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد, عبد العزيز سعد  1
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 ك  "يجب عمى الزكجيف" ػكعبر عنيا ب(  39) ككاجباتيا الكاردة بالمادة (38)الكاردة بالمادة 
  عمى أنيا مشتركة ك متبادلة  بينيما ، رغـ أف الأصؿ في الإنفاؽ انو مف(36)ضمنيا بالمادة 

          .   كالقياس  الزكج ك ذلؾ بالكتاب ك السنة كالإجماع كاجب
:                                                                                                أما الكتاب  

 ﴿: فقكلو تعالى                  ﴾(233) البقرة الآية  سورة  

﴿ : ك قكلو أيضا                                   

        ﴾. (                                                                           07 )سكرة الطلبؽ الآية
ذٍتيميكىيفَّ بًأىمىافً »  :فقكلو صمى ا﵀ عميو ك سمـ : ك أما الحديث  ٍـ أىخى  فىاتَّقيكا ا﵀ى فًي النوِّسىاءً، فىإًنَّكي

ييفَّ بًكىمًمىةً ا﵀ً  كجى دنا  اً﵀، كىاسٍتىحٍمىمٍتيٍـ فيري ٍـ أىحى مىيٍيًفَّ أىفٍ لاى ييكطًئٍفى فيريشىكي ٍـ عى لىكي تىكٍرىىيكنىوي، فىإًفٍ فىعىمٍفى ذىلًؾى  ، كى
رٍبنا غىيٍرى  تيييفَّ  فىاضٍرًبيكىيفَّ ضى كًسٍكى ٍـ رًزٍقيييفَّ كى مىيٍكي لىييفَّ عى ، كى كؼً  ميبىروِّحو    1« بًالٍمىعٍري

،  ، فنفقتو كاجبة عميو ف مف حبس لحؽ غيرهأ مف القكاعد المقررة في النفقة  فإنػػػوك في القياس
ك لقد ،  فحقت ليا النفقة جزاء الاحتباس  شؤكنوفمقد حبست الزكجة نفسيا لمقياـ عمى البيت كرعاية

انعقد إجماع المسمميف عمى ذلؾ مف عيد النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ  إلى الآف لـ يخالؼ في ذلؾ 
فمخاطبة الزكجة في ىذه الفقرة لممشاركة في الإنفاؽ ىك خركج عف الأصؿ ، خصكصا ك , أحد 

أف الفقرة جاءت ضمف كاجبات الزكجيف ك كأف الزكجة يجب عمييا الإنفاؽ عمى زكجيا، فإف كاف 
 ثـ أتى المشرع بتعديمو  ,كاضعكا التعديؿ يقصدكف المرأة العاممة كجب عمييـ إبراز ىذا الجانب

 منو بتأكيده عمى استقلبؿ الذمـ المالية لكؿ مف الزكجيف ك ىذا كأصؿ (37)بالنقيض في المادة 
، ك الاستثناء   مف حرية المرأة في التصرؼ في أمكاليا(38)عاـ مما كانت تنص عميو المادة 

الذم جاء بو المشرع أف الزكجاف يمكنيما أف يتفقا عمى خلبؼ ذلؾ بمكجب عقد رسمي، ك ذلؾ 
أك بعده بأف تككف الأمكاؿ التي يكتسبانيا خلبؿ الحياة الزكجية مشتركة  حيف إبراـ عقد الزكاج 

                                                             
 بػػػػػاب  حجة النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ ، دار إحياء التراث العربي ، بيركت ، بدكف   بف الحجاج  ، صحيح مسمـ ، كتاب الحج ،  مسمـ  1

 .1218:  ، حديث رقـ 886 صفػحة  ،2طبعة ، ترتيب محمد فؤاد عبد الباقي، جػزء
 



 الممغاتين من قانون الأسرة الجزائري39 و38الفصـــــــــــل الثانــــــــــــــي          إشكالات المادتين 

31 

  

، حسب النسب التي يتفقاف عمييا ك لكف ىذا يكحي بأف الحياة الزكجية مجرد صفقات ، يتـ  بينيما
 ك اطمئناف ثقة، ك تنتفي معيا حلبكة الحياة الزكجية مف  فييا احتساب النسب ك ما إلى ذلؾ

.                                                                                       لمطرؼ الآخر 

ك لعؿ كاضعي التعديؿ أرادكا أف يمفتكا انتباه الزكجة إلى إمكانية مشاركة الزكج في الإنفاؽ 
، ك ىذا لجعؿ الحياة الزكجية أكثر ميسرة ك ذلؾ مف باب حسف العشرة ك  إذا كانت صاحبة ماؿ

، ك لكف لا يمكف جعؿ ىذه الإمكانية في باب الكاجبات لأف الزكجة في النياية غير  الأخلبؽ
 المعدلة ك ما يدعـ ىذا الرأم بأنيا (37  )مجبرة عمى الإنفاؽ مع الزكج ك ىذا ما أكدتو المادة

الزكجة لـ بػػػػػػػأف غير مجبرة عمى الإنفاؽ مع زكجيا ، أنو إذا رفع الزكج دعكل طلبؽ كبرر طمبو 
تقـ بالمساىمة المادية ك المالية مف أجؿ مصمحة الأسرة ، فيؿ يحكـ القاضي بالطلبؽ مع تظميـ 

.                                                                          الزكجة، أـ أنو طلبؽ تعسفي ؟ 

، فيككف الطلبؽ مع تظميـ الزكجة  فالزكج مثلب إذا لـ تعامؿ زكجتو كالديو معاممة حسنة
 بسبب الضرر الذم ألحقتو  بو ، كبالتالي فإنو مف غير المنطقي تظميـ الزكجة بسبب عدـ

الإنفاؽ، لاف ىذا يتنافى مع الشرع ، ك ما الحؿ إذا ما دفع الزكج بفسخ عقد الزكاج إذا تضمف 
    .                                    شرط حرماف المرأة مف الإنفاؽ عمييا أك شرط التنازؿ لو عف راتبيا الشيرم ؟ 

:                                                                               فيناؾ احتمالاف
في مف القانكف الأسرة الذم تتيح إمكانية اشتراط ما يراه الزكجاف (  19)عمى المادة   إ ما بناءـــــػ

، ك منو اعتبار أف التنازؿ عف النفقة  ك التنازؿ عف الراتب  العقد ما لـ يتناؼ مع ىذا القانكف
مخالؼ لمشرع  ك القانكف مما يؤدم إلى إبطاؿ الشرط ك إبقاء العقد صحيح ، ك ذلؾ باعتبارىا 

                                                                       . شركط مخالفة لمقتضى العقد
ك إما فسخ عقد الزكاج لعدـ التزاـ  الزكجة بمقتضيات العقد ، ك تفريقيا عف زكجيا لمجرد أنيا ــــــ 

                               .، ك ىذا حسب اعتقادنا إجحاؼ في حؽ المرأة  لـ ترض بالإنفاؽ
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ك لـ نجد في الكاقع العممي حالة كقع فييا فسخ عقد الزكاج لعدـ التزاـ الزكجة ، بما كرد في العقد 
، أم لا تكقع  ك ىذا راجع حتما إلى أنو لا يمكف أف تتنازؿ الزكجة عف حؽ مف حقكقيا أصلب

           .العقد أساسا إذا كاف سيحرميا مف ثمرة جيدىا أك حقيا في قياـ الزكج بكاجباتو تجاىيا 
ك لكف كرغـ  كؿ ىذه الإشكاليات ك الجداؿ حكؿ الذمة المالية لممرأة  أننا نعمـ أف المرأة 

المسممة عمكما إذا كانت صاحبة ماؿ فيي لا تبخؿ بأف تساىـ في مصاريؼ الحياة الزكجية كلا 
 .، ك ىذا مف طباع المؤمنيف الذيف ألؼ ا﵀ بيف قمكبيـ بالإيماف  أف تفؾ ضيقة لزكجيا

إضافة إلى ىذا إف المشرع لـ يعط تفصيلبت ليذا المكضكع كبالتالي فالمسألة خاضعة 
لا فإنيا تخضع للؤحكاـ العامة في القانكف المدني كالتجارم  لاتفاؽ الطرفيف في المقاـ الأكؿ كا 

الذم أغفمو المشرع ضمف ىاتو التعديلبت حؽ عدـ التعرض لأمكاليا  ك حسب طبيعة المكضكع 
                                                                               1.الخاصة التي تتصرؼ فييا بكؿ حرية دكف رقابة الزكج

  .الممغاة من قانون الأسرة  39 إشكالات المادة :المبحث الثاني 
 مف قانكف الأسرة  لتنظيـ حقكؽ الزكجة (38) ك (37 )كما خصص المشرع الجزائرم المادتيف

استضافتيـ  ك زيارة الأىؿ ك، في حؽ النفقة الشرعية ك العدؿ بيف الزكجات عند التعدد  فحصرىا
الحقكؽ إلا أنو لا  ك رغـ أف المشرع اكتفى بذكر ىذه، بالمعركؼ ك حرية التصرؼ في ماليا 

تحتميا مقتضيات نظاـ الزكاج ك أىدافو  يقصد إعفاء الزكج مف بقية الالتزامات الأخرل التي
ك حصرىا في طاعة الزكج باعتباره رئيس  عف حقكؽ الزكج عمى زكجتو( 39)فنصت المادة 

  .  الزكج ك أقاربو كالػػػػدماحتراـ الاستطاعة ك العائمة ك إرضاع الأكلاد عند

 .الزوجة لزوجياطاعة : الأولالمطمب 
طاعة الزكج كمراعاتو باعتباره رئيس "  عمى 84/11:  مف قانكف الأسرة رقـ (39)نصت المادة 

 إف حؽ الطاعة حؽ مقرر لمزكج عمى زكجتو فعمى الزكجة أف تطيع زكجيا في غير ما ،" العائمة
 لاى طىاعىةى لًمىخٍميكؽو »نيى ا﵀ تعالى عنو لحديث عبد ا﵀ بف مسعكد قاؿ النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ 

                                                             
  . 166مرجع سابؽ ، صفػحة دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربية ، , شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ،   بف شكيخ الرشيد 1
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ؿَّ  فًي مىعٍصًيىةً اً﵀ عىزَّ   لاى طىاعىةى فًي مىعٍصًيىةو، »، ك لحديث النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ  1 « كىجى
كؼً  إًنَّمىا الطَّاعىةي فًي      .                                                                               2 «المىعٍري

نما لمزكجة حؽ في إبداء الرأم في :  كما أنو ليس مف المقصكد بالطاعة   الطاعة العمياء كا 
                                                                                                                                                                             .3شؤكف الأسرة كفي نظاـ تربية الكلد بما يشعرىا بالحياة المشتركة

 .حق الطاعة في الشريعة الإسلامية:الفرع الأول 
                                                                           .تعريف الطاعة:     أولا
قالكا كلا تككف ،  ىي الانقياد كالمكافقة يقاؿ طاعة إطاعة أم انقاد لو كالاسـ طاعة : لغـــــــة(أ
يقاؿ أمره طاعة فأطاع كطكعت لو  :  الطاعة إلا عف أمر كما إف الجكاب لا يككف عف قكؿ 

                                                                    .4نفسو رخصت كسيمت   
                            . مكافقة أمر الزكج كالامتثاؿ لو عمى الكجو الذم يقره الشرع كيحميو :اصطلاحا (ب
                                                                            .أدلة مشروعية الطاعة: ثانيا

                                                                               :  من القرآن  

قاؿ تعالى﴿                            

                        قاؿ .34﴾ سكرة النساء الآية 

مساكيا في بيتيا كمنعيا مف  أقياـ الرجاؿ عمى النساء ىك :القرطبي ف يقكـ بتدبيرىا كتأديبيا كا 
                                                                               .5ف عمييا طاعتو كقبكؿ أمره ما لـ تكف معصيةأ ك ،(الخركج)البركز 

                                                             
 .3889 ، حديث رقـ 432 ، صفػحة 6 ق ، جػزء 1421، الطبعة الأكلىطبعة دار الرسالة ، مسند الإماـ أحمد ، ، بف حنبؿ  أحمد  1
  . 7257 ، حديث رقـ88 ، صفػحة 9، جػزءما جاء في إجازة خبر الكاحد الصدكؽ ، بػػػػػاب  ، كتاب أخبار الآحادالبخارم    2
 . كما يمييا274 ، صفػحة 1985 أحمد الغندكر ، الأحكاؿ الشخصية ، مكتبة الفلبح ، الككيت ،  3
  2 ، جػزء بيركت بدكف طبعة ، بدكف سنة ، العممية الكبير ، المكتبة الشرح غريب شرح في المنير المصباح ، أحمد بف محمد ، الفيكمي  4

                                                                                                                         . 380  صفػحة 

 .169 ، صفػحة 5ـ ، جػزء1964 ، 2 القرطبي ، محمد بف أحمد ، الجامع لأحكاـ القرآف، دار الكتب المصرية ، طبعة  5
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 ﴿ قاؿ تعالى          228﴾ سكرة البقرة الآية                         .     
إف الزكج كالأمير كالراعي كالزكجة كالمأمكر كالرعية فيجب عمى الزكج سبب " قاؿ الإماـ الرازم 

 ك الانقياد راعيا أف يقكـ بحقيا كمصالحيا كيجب عمييا في مقابمة ذلؾ إظيار ككنو أميرا ك
                                                                                    .1الطاعة

:                                                                      السنة النبوية الشريفة من 
:                      حاديث الدالة عمى كجكب طاعة المرأة زكجيا كعظمة حقو عمييا ما يأتيالأكمف 

، قىاؿى  ىـ   قىاؿى » :عىفٍ عىبٍدً الرَّحٍمىفً بٍفً عىكٍؼو مَّ سى مىيٍوً كى مَّى ا﵀ي عى سيكؿي المَّوً صى مَّتً : " رى الٍمىرٍأىةي  إًذىا صى
يىا، فًظىتٍ فىرٍجى امىتٍ شىيٍرىىىا، كىحى مٍسىيىا، كىصى يىا قًيؿى لىيىا خى كٍجى نَّةى مًفٍ أىموِّ : كىأىطىاعىتٍ زى مًي الٍجى أىبٍكىابً  ادٍخي

نَّةً شًئٍتً  دنا» كلحديث النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ  ،2«الٍجى ىمىرٍتي   لىكٍ كينٍتي آمًرنا أىحى دو لأى دى لًأىحى أىفٍ يىسٍجي
كٍجًيىا دى لًزى                                                                                           . 3 «المىرٍأىةى أىفٍ تىسٍجي

                                                                            .حدود الطاعة: ثالثا
ثـ الإف تمتنع فإف أدبيا عمى ذلؾ فإف أقاؿ ابف حجر لك دعاىا الزكج إلى معصية فعمييا 

.                                                                                       4عميو
ابًرً بٍفً عىبٍدً المَّوً  كفي مخالفة أمر الزكج كالخركج عمى طاعتو الإثـ العظيـ لما ركل قىاؿى : قىاؿى  جى

مَّـ سى مىيٍوً كى مَّى ا﵀ي عى سيكؿي المَّوً صى ةن كىلاى يىصٍعىدي لىيي ٍـ « :  رى لبى ثىةه لاى يىقٍبىؿي المَّوي لىييٍـ صى سىنىةه  ثىلبى الٍعىبٍدي : حى
عي  تَّى يىرٍجًعى إًلىى مىكىالًيوً، فىيىضى يىا الٍآبًؽي حى كٍجي مىيٍيىا زى ، كىالٍمىرٍأىةي السَّاخًطي عى ٍـ ى،  يىدىهي فًي أىيٍدًييً تَّى يىرٍضى حى

تَّى يىصٍحيك  .5 «كىالسَّكٍرىافي حى
                                                             

   .440 ، صفػحة 6ىػ ، جػزء 1420 ، 3 الرازم ، محمد بف عمر ، مفاتيح الغيب ، دار إحياء التراث العربي ، بيركت ، طبعة  1
 .1665:  ، حديث رقـ 199 ، صفػحة 3جػزء مسند الإماـ أحمد  أحمد ، 2
 .1159:  الترمذم ، أبكاب الرضاع ، بػػػػػاب ما جاء في حؽ الزكج عمى المرأة ، حديث رقـ 3
  .304 ، ص 9ىػ ، ج1379 ابف حجر العسقلبني ، أحمد بف عمي ، فتح البارم شرح صحيح البخارم ،  دار المعرفة  ، بيركت ، 4
    بػػاب  نفي قبكؿ صلبة المرأة الغاضبة لزكجيا ، كصلبة العبد الآبؽ ، المكتب الإسلبمي، محمد بف اسحاؽ، كتاب الصلبة ، ابف خزيمة ،5

 .    940:  ، حديث رقـ 466 ، صفػحة 1ىػػ، جػزء1404الطبعة الثالثة،
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                                                .حق الطاعة في قانون الأسرة الجزائري: الفرع الثاني  
إذا أدل الزكج ما عميو مف حقكؽ كالتزامات فأكفى المرأة حقيا في الصداؽ كالنفقة كالمسكف كحسف 

المعاشرة أصبحت الطاعة الزكجية كاجبة عمى الزكجة شرعا مف غير تكقؼ ذلؾ عمى حكـ مف 
 .                      كعمى الزكجة أف تطيع زكجيا في الأمكر المباحة، القاضي بمقتضى القكامة الزكجية 

                                                                 .حق الطاعة قبل تعديل قانون الأسرة: أولا
مف قانكف الأسرة مف  (39)نص المشرع عمى جممة مف الحقكؽ المعنكية الخاصة تتضمنيا المادة 

يجب عمى الزكجة طاعة الزكج كمراعاتو باعتباره رئيس '': بينيا حؽ الطاعة في الفقرة الأكلى
كبالتالي فإف كاجب طاعة الزكجة لزكجيا مقرر قانكنا كشرعا ما لـ يكف في ذلؾ معصية ''  العائمة

كؿ ما لـ يرد عميو في "  بقكليا (222)كما يعزز ذلؾ أف قانكف الأسرة في المادة ، ﵀ عز كجؿ 
    .                                                  " حكاـ الشريعة الإسلبميةأىذا القانكف يرجع فيو إلى 

كبمكجب ىذه المادة كالتي أقرت بمبدأ الإحالة نجد العديد مف النصكص القرآنية كالسنة النبكية 
 باعتباره رب الأسرة كأب أكلادىا كرفيؽ دربيا في السراء 1الشريفة ما تفيد بطاعة الزكجة لزكجيا 

   .                  القانكفكا مصير كاحد في حدكد الشرع ـكالضراء كىي معو تحت سقؼ كاحد كيربطو
إف الإسلبـ أعطى الرجؿ حؽ القكامة كالرياسة في البيت كفاء مسؤكليتو المختمفة تجاه الأسرة  

﴿ : لقكلو تعالى                             

                        34﴾ سكرة النساء الآية . 
كتظير قكامة الرجؿ عندما تختمؼ كجيات النظر ، كأما في الأمكر العادية فكؿ منيما مسؤكؿ عف 

،  عىبٍدى المَّوً  لحديث الأسرة في حدكد مسؤكليتو ، مىيٍوً : قاؿبٍفى عيمىرى مَّى ا﵀ي عى سيكؿى المَّوً صى  سىمًعٍتي رى
ىـ يىقيكؿي  مَّ سى ٍـ مىسٍئيكؿه عىفٍ  »: كى كيميُّكي ، كى ٍـ رىاعو ؿي  كيميُّكي مىسٍئيكؿه عىفٍ رىعًيَّتًوً، كىالرَّجي يـ رىاعو كى رىاعو فًي  رىعًيَّتًوً، الًإمىا

مىسٍئيكلىةه عىفٍ رىعًيَّتًيىا، أىىٍمًوً كىىيكى مىسٍئيكؿه عىفٍ رىعًيَّتًوً، كىالمىرٍأىةي  كٍجًيىا كى يـ رىاعو فًي  رىاعًيىةه فًي بىيٍتً زى ادً كىالخى

                                                             
 .62مرجع سابؽ ، صفػحة ، كالطلبؽ  الزكاج الأسرة ، شؤكف في مادة المتقاضي دليؿ يكسؼ دلاندة ،   1
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مىسٍئيكؿه عىفٍ رىعًيَّتًوً  سًبٍتي أىفٍ قىدٍ قىاؿى : - قىاؿى  مىاؿً سىيوِّدًهً كى ؿي رىاعو فًي مىاؿً - كىحى مىسٍئيكؿه عىفٍ  كىالرَّجي أىبًيوً كى
مىسٍئيكؿه عىفٍ  ٍـ رىاعو كى كيميُّكي  .1« رىعًيَّتًو رىعًيَّتًوً، كى

                                                          .حق الطاعة بعد تعديل قانون الأسرة: ثانيا
 كألغى بفقراتيا السبع بمجمكعة مف الحقكؽ المشتركة كالمتبادلة بيف الزكجيف (36)جاءت المادة 
مف قانكف الأسرة كالتي كانت تنص عمى الطاعة في فقرتيا الأكلى مسايرا (  39)المشرع المادة 

في ذلؾ بعض الاتجاىات المعاصرة التي تدافع عف حقكؽ المرأة كمطالبة بالمساكاة كفسرت كاجب 
الطاعة كفؽ منظكر خاطئ كبعيد عف تعاليـ الشريعة الإسلبمية ضاربة عرض الحائط كمتجاىمة 

باستبداؿ  فقاـ,  مكانة الرجؿ كقكامتو في الأسرة كأب كزكجتثبت النصكص مف الكتاب كالسنة التي 
 (36) مف المادة "2"مف قانكف الأسرة القديـ بما احتكتو الفقرة ( 39)مضمكف ما جاء في المادة 

                                                                 .مف قانكف الأسرة المعدؿ
الحية ج النماذ كأيضا الشريفة النبكية السنة أك الكريـ القرآف في كردت التي النصكص كؿ كبمراعاة

 الطاعة مكضكع يغفؿ فكيؼ كالتضجر الحسرة  تعمػػػػكهمكقؼ أماـ أنفسنا نجد ، الصالح سمفنا مف
    . مادتو؟ كتمغى

لقد كاف مف الأجدر إضافة مكاد أخرل لتعزيز ىذه المسألة بدؿ السقكط في فخ أكلئؾ الذيف 
ينادكف بأف لا طاعة لأحد مف الزكجيف عمى الآخر لاف الأفضمية مكجكدة بحكـ القرآف كما ىك 

لأنو لا مجاؿ لرفع الشعارات الكاىية كالتنديد بالإنقاص ,   مف سكرة النساء(34)مذككر في الآية 
 الزكجة طاعة اعتبر الإسلبـ أف اعتزازا ك فخرا الزكجة  كيكفيمف قيمة الرجؿ بدعكل المساكاة

 أم  "التبعؿ حسف المرأة جياد" :عنو ا﵀ رضي عمي الإماـ قاؿ ، ا﵀ سبيؿ في جيادا لزكجيا
    2كاحتراـ كمعاشرة زكجيا طاعة حسف

                                                             
 .893 ، حديث رقـ 5 ، صفػحة2 البخارم ، كتاب الجمعة ، بػػػػػاب  الجمعة في القرل كالمدف ، جػزء  1
  .195 ، مرجع سابؽ ، صفػحة ، الحقكؽ الزكجية عمى ضكء الاجتياد القضائي ربيحة إلغات 2
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 أقر حؽ النفقة كالصداؽ لمزكجة كاف يستكجب عميو عدـ إغفاؿ حؽ الزكج  كأف المشرعكما
      ,1امف طاعة زكجتو كبذلؾ يككف المشرع قد اكجد عمى نفسو فراغا قانكنيا كبير

                                  .مقتضيات حق طاعة الزوجة لزوجيا :الثالثرع ـــــــــــــالف

    ..     فـــــي البيــــــت القــــرار:أولا
عمى الزكجة أف تقيـ في البيت مع الزكج في المسكف الذم أعد ليما ، كما عمييا أف تككف مع 

فمما عمى الزكجة لزكجيا قرارىا في مسكف  زكجيا أينما يككف ، أك تنتقؿ معو إلى محؿ إقامتو ،
الزكجية لتتمكف مف القياـ بكاجبيا عمى أكمؿ كجو ، كلا تخرج مف بيت الزكجية بغير إذف زكجيا ، 

 قاؿ تعالى ﴿                    ( 33)﴾ سكرة الأحزاب الآية
ذا خرجت مف بيت زكجيا ......لا يحؿ لمزكجة أف تخرج مف بيتيا إلا بإذنو ،:"  تيميػػػػةقاؿ ابف كا 

                                          2.بغير إذنو كانت ناشزة ، عاصية ﵀ كرسكلو ، كمستحقة لمعقكبة
 ﴿:كقاؿ ابف كثير في تفسيره لقكلو تعالى                   ﴾

كما  الزمف بيكتكف فلب تخرجف لغير حاجة ، كمف الحكائج الشرعية الصلبة في المسجد بشرطو ،
كفي « لا تمنعكا إيماء ا﵀ مساجد ا﵀ كليخرجف كىف تفلبت » قاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ 

إف ميمة الزكجة مرتبطة باستقرارىا حيث تتفرغ لإنجاب الأطفاؿ  ,3«كبيكتيف خير ليف»  ركاية 
كتنشئتيـ ، كالاىتماـ ببيتيا كشؤكنو ، كيمكف القكؿ أف القرار في البيت ليس حكما عمى الزكجة 

نما يفضي ىذا الحؽ إلى تنظيـ مسؤكليات الأسرة ،  بالحبس ، كحرمانيا مف الحياة خارج البيت ، كا 
كتأكيد مفيكـ القكامة ، كأف تؤدم رسالتيا عمى أكمؿ كجو ، غير أف ىناؾ استثناءات كىك خركج 
ذا كاف كالدىا في حاجة إلى خدمتيا فميس لمزكج منعيا  الزكجة لزيارة كالدييا مف حيف لآخر ، كا 

ف تزكر كالدىا ، ك تتعيده بالرعاية بغير إذف زكجيا ، ذلؾ أف أمف الذىاب إليو بؿ يجكز ليا 

                                                             
   .316/317 الجزائرم ، مرجع سابؽ ، صفػحة الأسرة قانكف شرح في  الكجيز،بمحاج العربي  1
                                                                                                       .281 صفػحة ، 32  مرجع سابؽ ، جػزء ، ، مجمكعة الفتاكلية ابف تيـ  2
  .41 ، صفػحة 3 ، جػزء 2008 ،  الطبعة الثانيةعمدة  التفسير عف الحافظ ابف كثير ، دار الكفاء ، المنصكرة ، مصر ، أحمد شاكر ،  3
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الزكج إذا كاف مف حقو منع زكجتو مف الخركج إلا أنو يجب أف يككف حسف النية بأف لا يقصد مف 
                                                                               . المنع الإضرار بيا 

كقد أجاز الأحناؼ خركج الزكجة لتأدية فريضة الحج كلك دكف إذف الزكج ، أما الشافعية فقالكا 
                                                              . 1بعدـ جكاز خركجيا لمعبادة دكف إذف زكجيا لأف حقو مقدـ

                                                   .الإشراف عمى البيت وتنظيم شؤونو :ثانيا 
مف حسف العشرة بيف الزكجيف قياـ كؿ طرؼ بما عميو بما يتلبءـ كفطرتو البشرية كالخمقية ،                                         

فيناؾ مياـ لا تصمح إلا لمرجؿ ، كأخرل إلا لممرأة ، كمف ىذه المياـ قياـ الزكجة عمى شؤكف 
البيت ، كالتي طالما كانت محؿ إشكاؿ يفرض نفسو ، ىؿ خدمة البيت يعد حقا لمزكج ، كتككف 
.                                           المرأة مسؤكلة عنو ؟ ، أـ ليس عمييا كاجب الخدمة ؟ كالمسألة محؿ نزاع بيف اجتيادات الفقياء 

                                                            .مكقؼ الفقياء مف خدمة الزكجة لمبيت 
                                                                             . خدمة الزوجة لزوجياعدم وجوب :  الأول الرأي ( أ

 :، كأدلتيـ 2كبو قاؿ الحنفية كالمالكية كالشافعية كالحنابمة كالظاىرية 
 قكلو تعالى ﴿                                     

               (223)﴾ سكرة البقرة الآية                                                         

                                                                                          . كالاستمتاعالكلاء بمعنى الحدث سكل لمرجػػػؿ عمى زكجتػػػػػػػػو يكجب لـ .1
عو زر كحصاد بودكا كسقي غيره  يمزميػػػػافلب الاستمتاع هو الزكجة جية مف عميو  المعقكد ف إ.2

  تممؾ كلا  ،جارةإ بعقد ليسنو أ إلا الخدمة لا الاستمتاع يتناكؿ الزكاج عقد فإ " :القرطبي قاؿ
نما ، رقبة  بأكثر تطالب فلب ، غيره دكف الاستمتاع ىك بالعقد كالمستحؽ ،الاستمتاع  حؽ ىك كا 

                                                             
 .265 ، صفػحة 2008، الطبعة الأكلىعماف،   ، أحكاـ كاثار الزكجية ، دار الثقافة ،سمارةمحمد   1
                  .  21 ، صفػحة 7مرجع سابؽ ، جػزءالمغني ، ، ابف قدامػػػػػػػة  2
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﴿تعالى لولقك مصداقامنو                         ﴾ 

      (.34) النساء الآية سكرة
 كبذؿ للبستخداـ  لا الزكجية لمعشرة الزكاج عقد أف:  فقالكا كالشافعي كمالؾ حنيفػػػػػػػػة أبك كفصؿ
 ، الزكج عمى كاجب البيت إعداد لأف نو ،بشؤك كالقياـ البيت خدمة العقد مقتضى مف ليس المنافع
 ﴿ : تعالى قاؿ كبذلؾ الزكج عمى لمزكجة كحؽ               ﴾ سكرة  

 مف كانت  إف إلا  زكجيػػػػػػابخدمة المرأة يمزـ ما الشرعأدلػػػػػػػػػة  في ليس كقالكا ،( 6)الطلبؽ الآية 
 .1ذلؾ  لياتجيز طبقة

 سكل  زكجتػػػػػػػوعمى لمرجؿ يكجب لـ كتعالىسبحانػػػػػػػػو  ا﵀ بأف ليـ قك فإ: نقد أصحاب ىذا الرأم 
 الحقكؽ مف الزكجيف بيف  فالاستمتاع، عميػػػػػػػػػو مأخكذ قكؿ ، غيره ميايمز فلب كالاستمتاع الكطء

 بكاحد مخصصا فميس بالآخر، يستمتع أف منيما كاحد لكؿ إذ ، الزكجيف بيف أمبينيما  المشتركة
نما  ، فقطمنيما    كىذا ،كخدمتيػػػػػػػػا بالزكجة الاستمتاع المقابؿ في كالمسكف كالكسكة النفقة كانت كا 

                                       .  .المجتمعات داخؿ كالأعراؼ ، الأزكاج عادةعميػػػػػػػػو  جرتما 
                                                                          .وجوب خدمة الزوجة لزوجيا: الــــرأي الثاني(ب

كبو قاؿ المتأخركف مف المالكية مخالفيف بذلؾ قكؿ الإماـ مالؾ رحمو ا﵀ كىك قكؿ أبك ثكر أف 
 ﴿عمييا أف تخدـ زكجيا في كؿ شئ  كأدلتيـ قكلو تعالى          ﴾ سكرة 

:                                                                             ، فقالكا  (228)البقرة الآية 
 أف الخدمة ىك المعركؼ عندما خاطبيـ ا﵀ سبحانو بكلبمو ، فترفيو المرأة كخدمة الزكج ككنسو ـ1

 ﴿:    كقيامو بخدمة البيت ىك المنكر قكلو تعالى .... كطحنو كغسيمو        

                        ﴾ (34 )سكرة النساء الآية  ،
 .                                                        إذا لـ تخدـ المرأة بأف يككف ىك الخادـ ليا فيي القكامة عميو 

                                                             
 .281بدكف سنة ، صفػحة  العربية ، النيضة دار  , الشخصية للؤحكاؿ الفقو المقارف أبك العينيف  بدراف ، بدراف   1
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 إف المير في مقابمة البضع ، ككؿ مف الزكجيف يقضي كطره مف صاحبو فإنما أكجب ا﵀ .2
 .     سبحانو نفقتيا ككسكتيا كمسكنيا في مقابمة استمتاعو بيا كخدمتيا بما جرت بو عادة الأزكاج 

 .    العقكد المطمقة إنما تنزؿ عمى العرؼ كالعرؼ خدمة المرأة كقياميا بمصالح البيت الداخمية .3
مًييٌّ القكؿ أف الأحاديث محمكلة مف باب التبرع كالإحساف يرده حديث .4  أىفَّ  »رضي ا﵀ عنو  عى

مَّى ا﵀ي رضي ا﵀ عنيافىاطًمىةى  ىـ تىشٍكيك إًلىيٍوً مىا تىمٍقىى فًي يىدًىىا مًفى   أىتىتً النَّبًيَّ صى مَّ سى مىيٍوً كى  1 «الرَّحىى عى
نما ىي عميؾ ، ككذا الأمر لحديث أسماء رضي ا﵀ عنيا قالت  :     ، فمـ يقؿ لعمي لا خدمة عمييا كا 

بىيٍرى  » يـ الزيُّ كينٍتي أىسيكسيوي، فىمى ٍـ كينٍتي أىخٍدي ، كى كىافى لىوي فىرىسه يىكيفٍ مًفى الٍخًدٍمىةً شىيٍءه أىشىدَّ  خًدٍمىةى الٍبىيٍتً، كى
سً، مىيَّ مًفٍ سًيىاسىةً الٍفىرى مىيٍوً كىأىسيكسيوي  عى  كقد كعى نساء الصحابة ىذه  ،2« كينٍتي أىحٍتىشيُّ لىوي كىأىقيكيـ عى
 .                          الأعماؿ فيما كعملب 

بىيٍرً، قىاؿى كالرأم الراجح بىنًي»: قىالىتٍ لىنىا أىسٍمىاءي بًنٍتي أىبًي بىكٍرو  : عىفٍ عيرٍكىةى بٍفً الزيُّ ، إًفَّ ىىذىا  يىا بىنًيَّ كى بىنًيَّ
ٍـ عًنٍدى  ديكي  ،  قاؿ ابف تيمية كىك الصكاب كجكب الخدمة 3« مىفٍ ييرًؽيُّ كىرًيمىتىوي  النوِّكىاحى رًؽيٌّ، فىمٍيىنٍظيرٍ أىحى

في كتاب ا﵀ كىي عانية عنده بسنة رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ ، كعمى  4فإف الزكج سيدىا
العاني ػػػػػ الأسيرػػػػػػ كالعبد الخدمة ، كلأف ذلؾ ىك المعركؼ ،  ثـ مف ىؤلاء مف قاؿ تجب الخدمة 
اليسيرة ، كمنيـ مف قاؿ تجب الخدمة بالمعركؼ ، كىذا ىك الصكاب فعمييا أف تخدمو الخدمة 

الأسرة الجزائرم عمى ىذا المعركفة مف مثميا لمثميا كيتنكع ذلؾ بتنكع الأحكاؿ كقد نص قانكف 
، فيي تستمزـ خدمة الزكج كالقياـ عمى " مراعاتو" مف خلبؿ مفيكـ كممة ( 39/1)الحؽ في المادة 

 .شؤكنو داخؿ البيت 

                                                             
     .  5361 ، حديث رقـ 65 ، صفػحة 7بػػػػػاب  عمؿ المرأة في بيت زكجيا ، جػزء كتاب النفقات ، لبخارم ،   ا1
  .2182 ، حديث رقـ 1717، صفػحة  4  جػزء, بػػػػػاب  جكاز إرداؼ المرأة الأجنبية إذا أعيت في الطريؽ ،كتاب السلبـ ، مسمـ   2
 ىػػ ، جػزء  1403، الطبعة الأكلى دار السمفية ، اليند ،  ، حبيب الرحمف الأعظمي تحقيؽ  سعيد بف منصكر ، بػػػػػاب  ما جاء في المناكحة ،3
 .591 ، حديث رقـ 191 صفػحة  ،1  
﴿  إشارة إلى قكلو تعالى 4         ﴾   الزكج " كعنى بالسيد 25سكرة يكسؼ الآية" .
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 . عـــدم الإضرار بالزوجـــــة  : ثالثا
 (39)لمزكج حؽ تأديب زكجتو بمقتضى كلايتو ك رئاستو في الأسرة ك ىذا ما تنص عميو المادة 

 كما أنو يجب عميو نحك زكجتو حسف المعاشرة ك النفقة الشرعية حسب "1  "الأسرة فقرةقانكف مف 
 .                          مف قانكف الأسرة(37 )كسعو ك العدؿ في حالة تعدد الزكجات طبقا لنص المادة

 صكر مف صكرة بأم بالمرأة الإضرار دم ذلؾ إلىك قد يسيء الزكج استعماؿ حقو في ذلؾ فيؤ
 ﴿:تعالى لقكلو مصداقا ، معنكيا أك ماديا كاف سكاء شرعا عنو المنيي الضرر   

                           سكرة النساء ﴾ 
  بحؽ فيو إخلبؿ لأف الزكجيف بيف التفريؽ أسباب مف سببا كىذا الضرر قد يككف  19 الآية

 .كالقكؿ بالفعؿ بالزكجة الإضرار عدـ ىػك شرعا المقرر الزكجة
 :الضرر تعريــــــــف. 1 

 :لغـــــــــــة  (أ. 1
 ﴿:تعالى  قكلو كمنو النفع ضد كالضٌر بالفتح "الضٌر" مف اسـ ىػػػك الضرر         

                   كالمضرة، ( 120)﴾ سكرة آؿ عمراف الآية 
 "الضر"أما كضررا، كمضارة كضاره ، بو كأضر ، بو كضر ق ضرايضر قكضر ، المنفعة خلبؼ
﴿  :تعالى قكلو كمنو 1شدة أك كالفقر حاؿ سكء مف كاف ما فيك بالضـ         

            ﴾"  (88)سكرة يكسؼ الآية  
 : اصطلاحا (ب .1
الذم نكد  كمعنى الضرر2 مطمقا بالغير مفسدة إلحاؽ نوبأ الضرر تعريؼ في  الفقياءبعض يقكؿ

 بقصد كيككف ىذا الضرر الترؾ، أك بالفعؿ أك بالقكؿ الزكج سكاء مف يصدر ذلؾ الذم ىك تعريفو 

                                                             
 .482صفحة ،4جزءىػ ،1414،  ابف منظكر ، محمد بف مكرـ بف عمى ، لساف العرب ، دار صادر ، بيركت ، الطبعة الثالثة  1
 .57، صفػحة 2007 سنة  الجديدة ، الجامعة المالية ، دار المعاملبت نطاؽ في ضرار كلا لا ضرر الشيخ ، قاعدة العميـ عبد  أسامة 2
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 الزكجيف بيف العشرة حسف مقتضيات مف ،لأنو مشركع حؽ كمبرر كبدكف الزكج طرؼ مف كتعمد
                                                            .الصكر مف بأم صكرة بالمرأة الإضرار عدـ
                                                                       :الضررحرمــــــــة  . 2

، قىاؿى  سيكؿي : عىفً ابٍفً عىبَّاسو ىـ  قىاؿى رى مَّ سى مىيٍوً كى مَّى ا﵀ي عى رى كىلاى ضًرىار»: المَّوً صى رى  كالإضرار ، 1»لاى ضى
 كلقد حرمة أشد ىك بؿ في الحديث المنيي عنو العاـ الضرر النكع مف بالزكجة حراـ لككنو

 ﴿: قكلو تعالى بزكجتو ، نجد الزكج إضرار تحريـ عمى  الشرعيةالنصكص تضافرت  

       ﴾ (6) سكرة الطلبؽ الآية.  
 .بحرمتيا بيا أك الإضرار بعدـ أكلى الزكج عصمة في فالتي ، العدة في ىيك لممطمقة كىذا مكجو

  ﴿ :تعالى قكلو ك         ﴾ كانت فالآية ك إف ، (231)سكرة البقرة الآية 

 الزكج إضرار عمى تحريـ الآية فييا دليؿ أف ىذه إلا بالزكجة الإضرار المراجعة بقصد حرمة في
 سكاء الضرر أنكاع يشمؿ كؿ بالزكجة المحظكر شرعي ، كالضرر مبرر أك حؽ بزكجتو بدكف

 معاكية عف الشريؼ في الحديث جاء فقد معنكيا، أك ماديا الضرر كاف سكاء ك بالفعؿ أك بالقكؿ
تيطعمىيا إذا  أف:  ، ما حؽ زكجة أحدًنا عميو؟ قاؿ يا رسكؿى ا﵀:   قمت» :، قاؿ أبيو عفالقشرم 
رى إلا في  ، كلا تيقبوِّحى  الكجوى  كلا تضربى - أك اكتسبٍتى - ، كتكسيكىىا إذا اكتىسىيٍتى  طىعًمتى   ، كلا تىيٍجي
  .كالقكؿ بالفعؿ الضرر عمى النيي عف اشتمؿ قد فالحديث    2« البيت

  3: الضرر أنواع .3
 :كىك نكعاف:  الماديالضرر .1.3  

                                                             
  بدكف ابف ماجة ، محمد بف يزيد ، سنف بف ماجة  ،كتاب الأحكاـ ،  بػػػػػاب  مف بنى في حقو ما يضر جاره ، دار إحياء الكتب العربية ، 1

 .2341: ، حديث رقـ784صفحة  ،2جػزء     طبعة ، بدكف سنة ، 
سميماف بف الأشعث ، سنف أبي داكد ، كتاب النكاح ، بػػػػػاب  في حؽ المرأة عمى زكجيا ، مؤسسة الرسالة العالمية ، بيركت ،   أبك داكد ،  2

. 2142:  ،  رقـ الحديث 476 ، صفػحة 3 ق ، جػزء1430الطبعة الأكلى، 
 . كما يمييا 65المالية ، مرجع سابؽ، صفػحة  المعاملبت نطاؽ في ضرار كلا لا ضرر الشيخ ، قاعدة العميـ عبد  أسامة 3
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 : الجسماني الضرر (أ.1.3   
ضعؼ  أك العمؿ عف عجز أك يوتشك يتػػػػرتب عميػػػػػػو  جراح مف  جسمػػػوفي الإنساف يصيب ماهو 
                                        .جزئيا أك النفس إتلبؼ إلى يؤدم كميا يككف ك  ،الكسب في

 كاف ىذا التمؼ قد سكاء ،مالكو  عمى ماؿ تفكيت في يتمثؿ  ك: المالي الضرر (ب. 1.3    
                                                                                            .1 قيمتو مف فأنقص أصاب ىذا  الماؿ عيب أك بعضو ، كمو أك  الماؿابأص
                                                           :  كىك نكعاف :المعنوي الضرر. 2.3

 يصيب فيما كيتمثؿ بالماؿ تقكيمو  يمكف لا الذم الضرر ذلؾ  ىك: الأدبي الضرر (أ. 2.3
 أحد :كالسب ، مثاؿ القذؼ ، مثؿ بمثابة إىانة لو يعد قكؿ أك مف فعؿ كعرضو  شرفو في الإنساف

                                                              .نفسية آلاـ فيسبب لو أحد يشتـ
                                                          :                     المعنوي  لضررا (ب.2.3
 أك السخرية أك النظر الإشارة أك أك بالقكؿ بيا كضرر أذل فييا التي التصرفات تمؾ  يتمثؿ في

                         .كالمضرة بالزكجة المشركعة غير التصرفات مف ذلؾ كنحك التكمـ معيا عدـ
مف  ، ك لأنو حقو في استعماؿ كتعسفو الرجؿ إساءة أيضا كالمعنكم المادم الضرر كمفـــــ 

الحقكؽ  فيك مف مانعا يمنعو لـ صحيحا داـ ما الجماع عدـ إيتائيا حقيا في بالزكجة الإضرار
﴿  : تعالى قاؿ زكجيا عمى لمزكجة المشركعة               ﴾

 .الكطء مف حقيا يكفيا إذ لـ ، فلبىي فارغة فتتزكج ك لاىي متزكجة (129)سكرة النساء الآية 
: عىبٍدي المَّوً بٍفي عىمٍرًك بٍفً العىاصً، قىاؿى  لحديث لممرأة بأنو حؽ كسمـ عميو ا﵀ صمى النبي صرح كقد
ىـ  قىاؿى  مَّ سى مىيٍوً كى مَّى ا﵀ي عى سيكؿي المَّوً صى ؟ يىا عىبٍدى المَّوً، »: رى تىقيكيـ المَّيٍؿى كيـ النَّيىارى كى ٍـ أيخٍبىرٍ أىنَّؾى تىصي « أىلى
سيكؿى المَّوً، قىاؿى  :قيمٍتي  ٍـ كىأىفٍطًرٍ، »: بىمىى يىا رى قًّا فىلبى تىفٍعىؿٍ، صي مىيٍؾى حى سىدًؾى عى ، فىإًفَّ لًجى ٍـ نى ٍـ كى قي فَّ  كى ، كىاً 

قًّا لًعىيٍنًؾى  مىيٍؾى حى قًّا عى مىيٍؾى حى كٍجًؾى عى فَّ لًزى   »2  ، كىاً 
 :فيما يمي تتمثؿ كىي الزكجة الإضرار عدـ ليتجنب الزكج عمى ينبغي التي الأمكر مف

                                                             
 .63 ،مرجع سابؽ، صفػحة المالية المعاملبت نطاؽ في ضرار كلا لا ضرر الشيخ ، قاعدة العميـ عبد أسامة  1
    . 5199:  ، رقـ الحديث 31 ، صفػحة 7بػػػػػاب  لزكجؾ عميؾ حقا ، جػزءكتاب النكاح ، لبخارم ، ا  2
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 مف ضعؼ المرأة عميو جبمت ما ذلؾ في مراعيا زكجتو مع كمتسامحا رحيما يككف أف الزكج عمى
 الحمؿ كالنفاس، فترة أثناء كخاصة كالغضب التكتر نتيجة كالاندفاع التأثر ، كسرعة كنفسي معنكم
 قد ىذه الأحكاؿ نفسو ، كؿ الزكج أعباء عف فضلب كرعايتيـ الأكلاد تربية في معاناتيا ككذلؾ
 تنفيذ عف الأحياف تمتنع بعض كفي الصكت كترفع كالاضطراب فتظير الغضب بيا لتكتر تؤدم

 كيمتمس مع زكجتو متسامحا يككف أف مثؿ ىذه الأحكاؿ في الزكج فعمى ، الزكج يأمرىا بو ما
                                                                                         .1الخفيؼ كالمكـ العذر
       :                                             الضـــــرر منقانون الأسرة  موقـــف. 4

قبػػػػػؿ التعديػػػػػػؿ  ( 53)مف المادة " 06"كتختص ىذه الفقرة بكؿ ضرر معتبر شرعا، ك في الفقرة 
                              ("37) ك(8) كلا سيٌما إذا نجـ عف مخالفة الأحكاـ الكاردة في المادتيف": كاف تخصيص بعبارة

المشرع كجو الاعتبار الشرعي يبرز سكاء في النص السابؽ أك في النص اللبحؽ في التعديؿ لـ ك 
؟ في نظر القانكف عمى أم ضابط ينبني؟ ، فالظاىر أنو لا يقصد  ، أك عمى أم أساس يقكـ

، لأنو حينما كاف النص السابؽ يخصص بالاعتبار  الضرر المعتبر في الشريعة الإسلبمية فقط
، فيك كاف يذكر لنا  ( لا سيٌما ك) مف قانكف الأسرة بعبارة (37) ك(8):مخالفة أحكاـ المادتيف

مف ( 53 )  مف المادة"10"كىذه الفقرة  ، ، ك لا يذكر لنا سنٌة أك قرآف كلا حكـ شرعي قانكف
قانكف الأسرة ، ىي بمثابة إحالة لتقدير القاضي في نظر أم ضرر ترفع الزكجة مف أجمو دعكل 

، ك بالتالي تمكينو مف تقرير ما إذا كاف ىذا الضرر مكجبا الأخرل ، غير الحالات  تطميؽ
ك تبقى إشكالية المصطمح مطركحة بقكة لأف فيميا يختمؼ لدل القضاة ك ىي ! لمتطميؽ أـ لا ؟

  2 مسألة تقديرية ميما اختمؼ فييا القضاة ك تعارضت أحكاميـ 

                                                             
 .96 ، صفػحة 2007 الجديدة ، سنة  دار الجامعة دراسة مقارنة ، الزكجية ،  لمقكامة الفقيية الجكانب ا﵀ ، عبد الصغير صلبح حسف  1
 .101 ، صفػحة 2004بف داكد عبد القادر ، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجديد ، دار اليلبؿ ، كىراف ،   2
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، في غياب نص كاضح يبيٌف لنا كيفيات  ، تبقى مشكبة بالغمكض كعميو فإف أحكاـ ىذه الفقرة
غير كاضحة في الػػػػػػقانكف بسبب  تبقػػػػػػى تطبيقيا باليقيف النافي لمجيالة ، لأف المعايير المعتمدة 

 ، ك ىنا يبقى إعماؿ المادة سككت النص مف جية ، ك غمكضو أك تناقضو مف جية أخرل
 مف "10"، لإنارة ما خفي مف جكانب الفقرة    مف قانكف الأسرة ىك الحؿ الكحيد(222)

.                                                                                       مف قانكف الأسرة (53)المادة
 التي ذكرت عبارة المبرر الشرعي لتعدد 11-84 مف قانكف الأسرة رقـ (08 )ك حتى المادة

، مع  الزكجات كجاء في الترجمة التفسيرية ليا أف الشرعي بمفيكـ القانكني لا بمفيكـ العبارة العاـ
سالفة الذكر لإباحة تعدد الأزكاج إذا تكافر المبرر الشرعي ( 08)التذكير إلى أف إشارة المادة 

 الذم حدد المبرر 22/08/1985:ليست عمى إطلبقيا بؿ مقيدة بالمنشكر الكزارم المؤرخ في
الشرعي في المرض المزمف ك العقـ عمى سبيؿ الحصر ، مما يجعؿ مف عبارة المبرر الشرعي 

،  ك يبقى باب الاختلبؼ حكؿ  يقصد بيا المبرر القانكني ك ليس الشرعي بمفيكـ الشريعة الكاسع
، مما يقتضي استبداؿ عبارة  الضرر المعتبر شرعا مفتكحا بيف القانكف ك الشريعة الإسلبمية مفيكـ

معتبر شرعا بعبارة معتبر شرعػػػا ك قانكنا رفعا لمبس ك الإشكاؿ ، أك بعبارة كؿ ضرر معتبر في 
                                                          .الشريعة الإسلبمية تبعا لنية المشرع ك مراده في ىذا الباب

         :                                   إرضاع الأولاد عند الاستطاعة:المطمب الثاني 
الضعؼ الشديد  إف إرضاع الأكلاد ىك الطريؽ الأساسي لحماية الطفؿ مف الضياع لأنو في مرحمة

في  كقد نص المشرع الجزائرم عميو ،يعتبر مف أىـ الكاجبات الممقاة عمى الكبار اتجاه الصغار
عمى أنو يجب عمى الزكجة إرضاع الأكلاد عند الاستطاعة  84/11مف قانكف الأسرة ( 39/2)المادة
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إلغاؤه بمكجػػػػػب لكف ىذا النص تـ   ,1 فيك مف الحقكؽ المعترؼ بيا شرعا للؤكلاد كتربيتيـ
 المعدؿ لقانكف الأسرة حيث لـ يدرج المشرع الرضاعة ضمف نصكص ىذا الأمر 02/ 05الأمر 

نما اكتفى بالإشارة إليو فقط في باب مكانع الزكاج   حتـ عمينا الرجكع لدراسة ىذا كىذا ما ,كا 
 مف قانكف الأسرة 222))المطمب ضمف أحكاـ الشريعة الإسلبمية طبقا لما نصت عميو المادة 

مف أصعب أبكاب الفقو لما لو مف تداعيات كبيرة ــــ باب الرضاع  –الجزائرم ك إف كاف ىذا الباب 
                                                                                                                                          .عمى الأسرة ك المجتمع كما يطرحو مف إشكالات جمة ك خطيرة 

 .مفيوم الرضاع مشروعيتو وحكمو : الفرع الأول

  :مفيوم الرضاع : أولا      
الفتح رضعا  ك مصدر رضع أمو يرضعيا بالكسر, بكسر الراء ك فتحيا  : لغة. 1         

اعا،كرضاعة أم امتص ثدييا أك   2.ضرعيا كشرب لبنو  كرىضى
   3أك ما حصؿ مف لبنيا في جكؼ طفؿ،  اسهـ لكصكؿ لبف امرأة : شرعــــا. 2

                                                                      :دليل مشروعية الرضاع :.   ثانيا 

 ﴿ : قكلو تعالى                 ﴾ (233)سكرة البقرة الآية                                   

﴿: قكلو تعالى           ﴾ (                       06)  سكرة الطلبؽ الآية 

 .                                                             حكم الإرضاع :ثالثا
 : اختمؼ الفقياء في حكـ الإرضاع إلى اتجاىيف  

                                                             
 . 167مرجع سابؽ ، صفػحة  ، كالقضاء الفقو ضكء عمى الأسرة  الغكثي بف ممحة ، قانكف 1
 .  229 ، صفػحة 1الكبير ، جػزء  الشرح غريب شرح في المنير المصباح  الفيكمي ، 2
                            . 403صفحػػػػػػػػػة  ،2 مرجع سابؽ ، جػزء  ابف عابديف ،  رد المحتار عمى الدر المختار،  3
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:                                                                   لاتجاه الذي يرى وجوب الإرضاعا. 1 
يجب الرضاع عمى الأـ قضاء كديانة لقكلو تعالى ﴿               ﴾

: فيك إخبار بمعنى الأمر كعند الامتناع يجبرىا القاضي بشرطيف
 (كالرجعية ) أف تككف الزكجية قائمة كلك حكما 
  إذا تعينت الأـ لذلؾ بأف لـ يكجد غيرىا كلك كانت بائنا مف الأب. 

  :كاستثنى المالكية  
   المرأة المريضة لقكلو تعالى ﴿ (أ          ﴾ (233) سكرة البقرة الآية 
                                                                                    1  الشريفة التي لا يرضع مثميا(ب 

قاؿ ابف العربي كالاستثناء مف عمكـ الآية أصؿ مف أصكؿ الفقو ىك العمؿ بالمصمحة كلأف العرؼ 
                                2.عدـ تكميفيا  بالرضاع فيك كالشرط كبيذا القكؿ يرل الظاىرية 

عمى الأـ إرضاع كلدىا إلا في الحالات  ( »55)كقد أخذ بيذا الرأم التشريع العراقي في المادة 
إرضاع الأكلاد عند (  02 /39)كالتشريع الجزائرم في المادة  , 3« ذلؾ مفالمرضية التي تمنعيا

 .                         الاستطاعة 
  :                                          الاتجاه الذي لا يرى إجبار المرأة عمى الإرضاع .2

يجب عمى الأب استرضاع كلده كلا يجب عمى الأـ الإرضاع  كما : الحنابمة  كىك قكؿ الشافعية ك
أنو ليس لمزكج إجبارىا عميو دنيئة كانت أـ شريفة في عصمة الأب أـ بائنة منو إلا إذا لـ يجد مف 

  .                                                                            4ترضع لو غيرىا أك لـ يقبؿ الطفؿ ثدم غيرىا أك لـ يكف للؤب ك لمطفؿ ماؿ فتجب حينئذ

                                                             
                                                                                                      . 525 ، صفػحة 2الدسكقي ، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير ، مرجع سابؽ ، جػزء   1
   رمضاف عمي الشرنباصي ك محمد كماؿ الديف إماـ ك جابر عبد اليادم سالـ الشافعي ، أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلبمي كالقانكف كالقضاء  2

 .377ك 376 مرجع سابؽ ، صفػحة    
 .377 ك376المرجع نفسو ، مضاف عمي الشرنباصي ك محمد كماؿ الديف إماـ ك جابر عبد اليادم سالـ الشافعي ، ر 3
 .45 ، صفػحة 3لأنصارم ، أسنى المطالب في شرح ركض الطالب ، مرجع سابؽ، جػزء ا 4
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 : كاستدلكا عمى كجكب الاسترضاع بقكلو تعالى, 1كقاؿ الحنفية يجب عمى الأـ ديانة لا قضاء
 ﴿              ﴾ (                                                                                         6) سكرة الطلبؽ الآية 

إرضاع كلدىا إذا لـ تكف  يجب عمى الأـ»  : (186)كبيذا الاتجاه أخذ المشرع الككيتي المادة 
 .                2«تغذيتو مف غير لبنيا

 . و الأم عند الإرضاع  ما يجب عمى الأب: الفرع الثاني 
:                                                          ما يجب عمى الأب (أولا 

الرضاع جزء مف النفقة كالأب كحده ىك الذم يتكمؼ بنفقة أكلاده كعميو أجرة الرضاع لمف تقكـ بو 
  :كفرؽ الفقو بيف الأـ كالمرأة الأجنبية في إجبار الأب عمى الأجرة بشرطيف ىما

 .أف يككف الصغير فقيرا لا ماؿ لو فأجر الرضاع جزء مف النفقة كنفقة الصغير مف مالو  .1
    .أف لا تككف المرأة متبرعة .2

                                                                         :ما يجب عمى الأم (ثانيا
                    .3للؤـ طمب أجرة المثؿ بالإرضاع سكاء كانت في عصمة الأب أـ خمية: ػػػػػػػػػ الشافعية ك الحنابمة 

 إف كانت في عصمة الأب أكفي عدتيا فميس ليا طمب الأجرة لأف ا﵀ أكجب عمييا :ػػػػػػػ الأحناؼ

 ﴿:الرضاعة ديانة مقيدا بإيجاب رزقيا عمى الأب بقكلو تعالى                

    ك ىك قائـ  برزقيا حالة بقائيا في عصمتو ، أك في عدتو  (233)﴾ سكرة البقرة الآية ،

لأنو لا تجب نفقتاف لممرأة ك إف تعددت , مف قانكف الأسرة  (74)أم يستحؽ النفقة حسب المادة 
أسباب الكجكد ، كىذا بخلبؼ مف لـ تكف في عصمتو ، كلا في عدتو فتقكـ الأجرة مقاـ الرزؽ كلأف 

                                                             
 .627  ، صفػحة7، مرجع سابؽ ، جػزء المغني , ابف قدامػػػػػػة   1
  .                            378 ، صفػحةالمرجع نفسو رمضاف عمي الشرنباصي ك محمد كماؿ الديف إماـ ك جابر عبد اليادم سالـ الشافعي ،   2

 .                                                                      526 ، صفػحة 2، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير ، مرجع سابؽ ، جػزء  الدسكقي 3
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إلزاـ البائف بالإرضاع مجانا مع انقطاع نفقتيا عمى الأب مضارة ليا فساغ ليا أخذ الأجرة 
  .                                                                                    1بالرضاع بعد البينكنة

  .ومدتوالقدر الذي يوجب التحريم : الفرع الثالث

:                                                       القدر الذي يوجب التحريم (أكلا
                                                                                                      اختمؼ الفقياء في القدر الذم يعتبر رضاعا يكجب التحريـ 

                                                                                       : الفريق الأول . 1 
ذىب الشافعية ك الحنابمة في القكؿ الصحيح عندىـ ك معيـ عدد مف الصحابة منيـ عائشة ـــــــ 

دكف خمس  ف ماأ رضي ا﵀ عنيـ ك بو قاؿ عطاء ك طاككس إلى الزبيػػػػػػركابف مسعكد كابف 
 :  رضعات لا تؤثر في التحريـ كاستدلكا

عىشٍري : الٍقيرٍآفً   كىافى فًيمىا أينٍزًؿى مًفى »: قالت  أنياما كرد عف عائشة رضي ا﵀ عنيا (      أ
، ، ثيّـَ نيسًخٍفى مٍفى روِّ عىاتو مىعٍميكمىاتو ييحى مٍسو مىعٍميكمىاتو  رىضى مىيٍوً  بًخى مَّى ا﵀ي عى سيكؿي اً﵀ صى فوِّيى رى ىـ  ، فىتيكي مَّ سى ،  كى

 .كىك نسخ مف التلبكة دكف الحكـ 2 «كىىيفَّ فًيمىا ييقٍرىأي مًفى الٍقيرٍآفً 
 رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ .  عائشة رضي ا﵀ عنيا قالت  الزبير عف ابف عف(ب

ةي »  يـ الٍمىصَّ روِّ تىافً  لاى تيحى       .                                           ك بيذا القكؿ يرل الظاىرية خاصة ابف حزـ   , 3 «كىالٍمىصَّ
مف مشركع قانكف الأحكاؿ الشخصية الذم أقره مجمع البحكث ( 13)جاء في المادة ىك ما ك

 .   الإسلبمية 
                                                                        :الفريق الثاني  .2

الأحناؼ ك المالكية كأحمد في ركاية عنو ككثير مف الصحابة ك التابعيف إلى أف  :قكؿ الجميكر 
ف كاف مصة كاحدة ك استدلكا   :                                   قميؿ الرضاع ك كثيره  يحرـ كا 

                                                             
 .675 ، صفػحة 2 ابف عابديف ، رد المحتار عمى الدر المختار ، مرجع سابؽ ، جػزء  1
      .1452 ، حديث رقـ 1075 ، صفػحة 2 بػػػػػاب  التحريـ بخمس رضعات ، جػزءكتاب الرضاع ، مسمـ ،  2
                                                        . 1450 ، حديث رقـ 1073 ، صفػحة 2 بػػػػػاب  المصة كالمصتاف ، جػزء كتاب الرضاع ، مسمـ ،  3
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:                                                                                 ػػػػ مف الكتاب 
 ﴿: قكلو تعالى             ﴾ (                                 23) سكرة النساء 

 :    ػػػػ مف السنة 
يـ مًفى النَّسىبً » : حديث عبد ا﵀ بف عباس رضي ا﵀ عنو   (أ اعً مىا يىحٍري يـ مًفى الرَّضى  1 «يىحٍري

  . ، حيث أطمؽ الرضاع كلـ يذكر عددا
عىتٍكيمىا،»  : ك حديث عقبة بف الحارث (ب قىدٍ زىعىمىتٍ أىنَّيىا قىدٍ أىرٍضى  ، 2 «دىعٍيىا عىنٍؾى  كىيٍؼى بًيىا كى

مف ( 29)كىذا الرأم أخذ بو المشرع الجزائرم في مادتو  , ك لـ  يستفصؿ عف عدد الرضعات
                          .قانكف الأسرة 

                                                                            :التحريم بالمدة التي يعتد فييا  (ثانيا
  .  خلبؼ بيف الفقياء في أف إرضاع الطفؿ كىك دكف الحكليف يؤثر في التحريـ لا
أف مدة  : قاؿ الشافعية ك الحنابمة ك أبك يكسؼ كمحمد ك ىك الأصح المفتى بو عند الحنفية ػػػػػ

الرضاع المؤثرة في التحريـ حكلاف فلب يحرـ بعد الحكليف لقكلو تعالى ﴿       

                 ﴾ فكماؿ الحكليف (233) سكرة البقرة الآية ، 

 .                                                                                تماـ الرضاعة ك ليس بعد تماـ الرضاعة شيء 
كٍلىيٍفً   لاى » : كحديث ابف عباس رضي ا﵀ عنو اعى إًلاَّ مىا كىافى فًي الٍحى   .                          3 «رىضى

 لا يحرـ مف الرضاعة »قاؿ رسكؿ ا﵀  صمى ا﵀ عميو سمـ  :  رضي ا﵀ عنو أـ سممػػةك حديث
  .   4« في الثدم ك كاف قبؿ الفطاـ إلا ما فتؽ الأمعاء

                                                             
                                         . 2645 ، حديث رقـ 170، صفػحة  3البخارم ، بػػػػػاب  الشيادة عمى الأنساب كالرضاع ، جػزء  1
                                                                                              . 5104 ، حديث رقـ10 ، صفػحة 7 بػػػػػاب  شيادة المرضعة ، جػزءكتاب الشيادات ، البخارم ،  2

                      . 4364 ، حديث رقـ 307 ، صفػحة 5 ، جػزء2004مؤسسة الرسالة ، بيركت ، الطبعة الأكلى ،   الدارقطني ، كتاب الرضاع ،3
 الطبعة الأكلى،الرسالة ، بيركت ، دار بػػػػػاب  ذكر الخبر الداؿ عمى أف الرضعة ك الرضعتيف لا تحرماف ، كتاب الرضاع ،  ابف حباف ، 4

                                                                                                                                            . 4224 حديث رقـ ، 37 ، صفػحة 10  جػزء 1988
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يشترط في التحريـ أف يرضع حكليف أك بزيادة شير أك شيريف كألا يفطـ قبؿ انتياء  : قاؿ المالكية
فإف فطـ ك استغنى بالطعاـ عف المبف ثـ رضع في , الحكليف فطاما يستغني فيو بالطعاـ عف المبف 

   .                                                                           1 الحكليف فلب يحرـ
كعمى غرار رأم ، كقاؿ ابكحنيفة مدة الرضاع المحرـ حكلاف كنصؼ ك لا يحرـ بعد ىذه المدة 

   .                                           (29)الجميكر سار قانكف الأسرة الجزائرم في مادتو

                                                                                         .كيفية ثبوت الرضاع : الفرع الرابع 
   :كيككف في حالتيف  :الإقرار (أولا
                                                                                :الحالة الأولى ـ 1

:                                الإقرار المشترؾ ك يأتي مف الرجؿ كالمرأة معا كلو صكرتاف 
ك فيو يعترفاف معا بكجكد الرضاع بينيما فيثبت بو : الإقرار قبؿ الزكاج  : الصورة الأولى ( أ

  .التحريـ        
لا فرؽ بينيما : الإقرار بعد الزكاج : الصورة الثانية (ب ك ىنا كجب عمييما الفرقة اختيارا كا 

.   القاضي إجباريا ك يجب لممرأة في ىذه الحالة أقؿ الميريف المسمى ك مير المثؿ 

:  الحالة الثانية . 2

بأف قاؿ ىذه أختي أك ابنتي مف الرضاع فإف كاف قبؿ الدخكؿ كصدقتو  : إقرار الرجل (أ   
.  المرأة فلب مير ليما ك إف كذبتو فميا نصفو

في  فيي زكجتو فإف قالت ىك أخي مف الرضاعة فأكذبيا كلـ تأت بالبينة:  إقرار المرأة( ب   
كىذا إف كاف الإقرار ممكنا ، فإف لـ يكف ممكنا بأف يقاؿ ابنتي مف الرضاعة ك ىي أكبر , الحكـ 

                                                                                                  .2منو سنا فيك لغك

                                                             
 .503 ، صفػحة 2، حاشية الدسكقي عمى الشرح الكبير  ، مرجع سابؽ ، جػزء  الدسكقي 1
 .                                                                                                  560 ، صفػحة 7 مرجع سابؽ ، جػزء,  المغني ، ابف قدامػػػػػػػػػػػة  2
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:                                                                                   البينة  (ثانيا
اختمؼ الفقياء في نصاب الشيادة عمى الرضاع فذىب الحنفية إلى أنو يثبت بشيادة العدكؿ رجميف 

أك رجؿ ك امرأتيف ك لا يقبؿ أقؿ مف ذلؾ ك لا شيادة النساء بإنفرادىف لحديث عمر رضي ا﵀ 
ؿه كىامٍرىأىتىافً :  قاؿ»  :عنو فً، أىكٍ رىجي تَّى يىشٍيىدى رىجيلبى  ، ك كاف ذلؾ بمحضر مف الصحابة ك لـ 1« حى

                                                           .مف أحد فصار إجماعا يظيػػػر النكيػػػػػػػر 

ف الرضاعة قبؿ العقد لا يثبت بشيادة امرأة كاحدة إلا إذا كانت أما لمصغير فتقبؿ أك يرل المالكية 
شيادتيا ك يثبت بو التحريـ عندىـ كما يثبت الرضاع عندىـ بشيادة رجؿ ك امرأة مطمقا قبؿ العقد 

 .                                                                                           كبعده
يثبت الرضاع بشيادة رجميف ك برجؿ ك امرأتيف ك بأربع نسكة لأنو مما لا يطمع  :كقاؿ الشافعية 

  .                                                      عميو الرجاؿ إلا نادرا كلا يثبت بدكف أربع نسكة
  .             يثبت الرضاع بشيادة المرأة المرضية ك استدلكا بحديث عقبة السابؽ ذكره :كقاؿ الحنابمة 

                                                                            :شيادة المرضعة (ثالثا
تقبؿ شيادة المرضعة كحدىا عمى فعؿ نفسيا مع اشتراط التفصيؿ في كيفية الرضاع ك :  الحنابمة

           2323242ممؼ رقـ  18/01/2000أخذت بيذا المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في 
مف  ك اشتراط الشافعية لقبكؿ شيادتيا في، ك قاؿ الشافعية ك المالكية يقبؿ مع غيرىا لا كحدىا 

 .  فاف طمبت أجرة الرضاع فلب تقبؿ لمتيمة ةطمب أجرتيشيد أف لا 

  . قانون الأسرة الجزائريالرضاع في :  الفرع الخامس 
حؽ إرضاع الأكلاد إلا إذا كاف ىناؾ مانع ك قد  :2005أغفؿ المشرع الجزائرم ضمف تعديلبت 

 إدراجو في أية مادة أخرل ككاف يستكجب لـ يتـك، مف القانكف القديـ ( 39/2 )كاف ضمف المادة

                                                             
 الطبعة الحسيف ، السنف الصغرل ، بػػػػػاب  الشيادة في الرضاع ، جامعة الدراسات الإسلبمية كراتشي ، باكستاف ،  بف  البييقي ، أحمد1

                                                                                                                      . 2872 ، حديث رقـ 180 ، صفػحة 3 ق ، جػزء 1410 ،   الأكلى
               . 175 ، مرجع سابؽ ، صفػحة الجزائرم الأسرة قانكف شرح في الكجيز،  بمحاج العربي 2
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مف قانكف الأسرة ك عدـ إغفالو لارتباط الإرضاع بتربية الأكلاد كالسير  (62)إدراجو ضمف المادة 
 .                                                  عمى صحتيـ ك أخلبقيـ ك العناية بيـ 

لـ يكضح حكـ الرضاع مف المصاىرة  :ذكره المحرمات بسبب الرضاع ك بمناسبة كما أف المشرع 
.                                        مف قانػػػػػػػكف الأسرة (27)الرضاع مف النسب في المادة محرمػػػػات ك اكتفى بذكر 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   ؟ ةكعميو السؤاؿ ىؿ يحرـ مف الرضاع ما يحرـ مف المصاىر
اتفؽ الجميكر عمى أنو يحرـ مف الرضاع ما يحرـ مف المصاىرة كذلؾ لما ثبت بأف الرضاع 

فتككف التي أرضعت كالتي كلدت ك ليذا يحرـ ، ينشئ صمة أمكمة كبنكة بيف المرضع ك الرضيع 
                                                                         :بالرضاع ما يحرـ بالمصاىرة كىي 

.                  ـ  الرضاعية لمزكجة ك أميا ك إف عمت سكاء دخؿ بالزكجة أك لـ يدخؿ بيا الأ .1
ف نزلت كبنت ابنيا الرضاعي ك بنتيا ك إف نزلت بشرط . 2 البنت الرضاعية لمزكجة كبنتيا كا 

.                                                                                         الدخكؿ بالزكجة 
                        .1 كابف ابنو كاف نزؿ بمجرد العقد الصحيح, زكجات الابف الرضاعي . 3

إف ا﵀ لـ ينص في كتابو عمى تحريـ الرضاع إلا مف جية النسب ، كلـ ينبو عمى " قاؿ ابف القيـ 
التحريـ بو مف جية الصير البتة لا بنص ، كلا إيماء كلا إشارة  ، كالنبي صمى ا﵀ عميو كسمـ أمر 

شارة إلى أنو لا يحرـ  بو ما يحرـ بالصير ،  أف يحرـ بو ما يحرـ مف النسب كفي ذلؾ إرشاد كا 
                                    2" حرمكا مف الرضاع ما يحرـ مف النسب ك الصير " كلكلا أنو أراد الاقتصار عمى ذلؾ لقاؿ 

ك يرل الأستاذ بمحاج العربي انو يجب عمى القاضي عدـ التكسع في ىذه الحرمة ك خاصة إذا  
                                                                                           .ك قد أخذ المشرع برأم ابف تيمية ك ابف القيـ ك كثيرا ما أخذ المشرع بغير المذاىب الأربعة 

 :احترام والدي الــــــزوج وأقـــــاربو :  المطمـــــب الثالــــــث 
إف الزكجة  كما أنيا تحب كالدييا ك تكرميما كذلؾ ينبغي شرعا كقانكنا أف تكرـ أىؿ زكجيا 

حساف إليو ، فيك مما  خصكصا كالديو إذا كانت تقيـ معيما لأف إكراميما إكراـ لزكجيا ككفاء لو كا 
                                                             

                                                                                                             .  90، مرجع سابؽ ، صفػحة  شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ,  بف شكيخ الرشيد 1
  .114 ، صفػحة 5، جػزء  1998الطبعة الثالثة ،  لمتراث ،  الرسالة زاد المعاد ، دار محمد بف أبي بكر،  ابف القيـ ،2
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يفرحو ك يؤنسو باعتباره سمكؾ مف شأنو أف يؤدم إلى تقكية أسس السعادة ك الاستقرار في الأسرة 
فإحسانيا لكالديو شكر ليما عمى ما أنعـ ا﵀ عمييا مف كلدىما المذاف تسببا في كجكده مف العدـ 

لا يىشٍكيري ا﵀ مف لا  »:، قاؿ ، عف النبي صمى ا﵀ عميو كسمـ  عف أبي ىريرةفأصبح زكجا ليا
.                                                                                             1«"يىشٍكيري النَّاس

ف لـ يقابؿ الزكج ذلؾ في بادئ  ثـ إف تفريط الزكجة في احتراـ أىمو ىك تفريط في احترامو ، كا 
الأمر بشيء فمـ يسمـ حبو إلييا مف الإعراض ، ثـ إف الجزاء مف جنس العمؿ ، فقد تيرـ ىذه 

 .                                                                        الزكجة كيقيض ليا مف زكجات أكلادىا مف يسئ معاممتيا جزاء كفاقا 

كعميو فالمحافظة عمى ركابط القرابة ينصرؼ أيضا إلى ضركرة إيجاد التعاطؼ كالتآلؼ ، 
كىك ما يضمف المكدة ك الرحمة  بيف الزكجيف ، كيكفؿ ليما الانسجاـ ك لأسرتيما بمزيد مف 

 .                                                                                         التضامف كالاستقرار

مف قانكف الأسرة  يكجب عمى الزكجة احتراـ كالدم  (84/11)كلقد كاف نص المادة القديـ 
، كالتعامؿ معيـ بالإحساف طبقا لأحكاـ الشرع كالعرؼ ، لكف  (39)الزكج كأقاربو في نص المادة 

ما أخذ عمى المشرع أنو كاف ينبغي أف يككف ىذا الكاجب عمى كلب الزكجيف ، إذ يخشى أف يفيـ 
مف ىذا النص بمفيكـ المخالفة أف ليس عمى الزكج مثؿ ىذا الكاجب نحك كالدم الزكجة كأقاربيا ، 

مف القانكف المدني تنص عمى اعتبار أقارب أحد الزكجيف أقارب للآخر بنفس  (35)مع أف المادة 
، كىك في  2درجة القرابة المباشرة ، ثـ إف ىذا الكاجب المشترؾ يتفؽ مع ركح الشريعة الإسلبمية 

، فكانت ىذه المؤاخذة ضمف عيكب كفراغات  3الحقيقة مف الحقكؽ المشتركة المتبادلة بيف الزكجيف
كأبدليا بنص الفقرة الخامسة مف  (38)كنقائص القانكف القديـ فجاء المشرع بتعديمو فألغى المادة 

                                                             
 . 4811 ، حديث رقـ 255 ، صفػحة 4، بػػػػػاب  في شكر المعركؼ ، جػزء كتاب الآداب   أبك داكد ،1
 كمية الحقكؽ،، كالاقتصادية كالسياسيةالمجمة الجزائرية لمعمكـ القانكنية مقاؿ منشكر في ،  عمي عمي سميماف ، حكؿ قانكف الأسرة الجزائرم  2

                                      . 438 ، ص2عدد  ، 1986،    جامعة الجزائر
 .315 سابؽ ، صفػحة مرجعالجزائرم ،  الأسرة قانكف شرح في  بمحاج العربي ، الكجيز 3
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حسف معاممة كؿ منيما لأبكم الآخر كأقاربو كاحتراميـ ، كلربما : كالتي جاء فييا  (36)المادة 
يرجع أكثر أسباب الطلبؽ في الكاقع الجزائرم إلى عصياف الزكجة أك الزكج لكلدم الطرؼ الآخر 

.                                                                                                                         كالإساءة إلى أقاربو كاتخاذ معيـ سمكؾ عشكائي كعدائي 
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 سيؿ قد العدد محدكدة قانكنية نصكص شكؿ في 1984 سنة الجزائرم الأسرة قانكف إف صدكر
 لو ما يعرؼ الأسرة في فرد كؿ كأصبح ، بالنزاع الخاصة الأحكاـ معرفة كالمتقاضيف القاضي عمى
 أميات في الخكض مف الحقؿ القانكني في المشتغميف عمى ككفر ، ككاجبات حقكؽ مف عميو كما

.                                                  حصر ليا لا كالتي المتناثرة الفقيية الكتب
 :ما يمي (39 ،38 ، 20 ,12)كالذم استنتجتو مف خلبؿ الدراسة لممكاد الممغاة مف قانكف الأسرة 

  قد ميز بكضكح بيف حؽ الأب في 1984الذم تأخر صدكره إلى سنة ىذا القانكف أف 
كبيف تعسؼ الأب في  الاعتراض عمى زكاج ابنتو البكر إذا لـ يكف في ذلؾ الزكاج مصمحة ليا ،

بغير مبرر شرعي ، كاعتبره ظمما يجب منعو عف طريؽ  عضؿ مكليتو مف الزكاج بكرا أك ثيبا ،
رفع دعكل قضائية ، فإف أصر عمى عضمو انتقمت الكلاية عنو إلى القاضي ، ككؿ ىذه الأحكاـ 

                                          قبؿ التعديؿ ،(12) ك(11)كردت في المادتيف 
  بيف أف الككالة أسمكب مف شأنو التكسيع عمى الناس كخاصة في حالة غياب أحد الزكجيف

عف مجمس العقد لأسباب قاىرة ، 
 الزكجية بالحقكؽ المتعمقة الأحكاـ نظـ عندما الإسلبمية الشريعة مف مبادئ كثيرا استمد 

 الزكجيف كصػػػػاغ ىذه المبادئ في شكؿ بيف المشتركة كالحقكؽ كالنفقة كالميراث خاصة المير
 الشريعة بيف كبير ثـ ليس ىنػػاؾ اختلبؼ كمف تشريعية قانكنية قكاعد معينة أصبحت نصكص
       .                                                                              كالقانكف

 ، بغمكضو 27/02/2005 المؤرخ في 05/02رقـ  الأمر خلبؿ مف بالتعديؿ جاء المشرعثـ 
كقصكره في معالجة العديد مف المسائؿ المتعمقة بقضايا الأسرة مرات أخرل   الذم اكتنفو مرة ،

  :البحث فالمشرع قد غفؿ عف  بمكضكع تعمؽ ما خاصة
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 ، (12)كاكتفى بإلغاء المادة  معالجة مشكمة عضؿ الكلي    .
    جكاز عقد الزكاج بكاسطة مفكض الزكجة أك ككيميا ككذا الزكج ، أك منعو دكف مبرر جدم
  حؽ عدـ التعرض لأمكاؿ الزكجة الخاصة التي تتصرؼ فييا بكؿ حرية دكف رقابة الزكج

ف كاف المشرع ذكره في المادة  .      المعدلة كلكف ذكره بمفيكـ الكاجب (37)كا 
  حؽ إرضاع الأكلاد إلا إذا كاف ىناؾ مانع     .
 الإسلبمية مبادئ الشريعة عف بعيد خاطئ منظكر مف كالذم فسر الطاعة في الزكج حؽ 

 الخالؽ معصية في لمخمكؽ طاعة لا لأنو بالمعركؼ زكجيا الزكجة طاعة مهالمقصكدة  فالطاعة
 . القديمة العصكر في سائدة التي كانت الاستبدادية الطاعة المقصكد بيا فميس
 الجنسيف بيف المساكاة طمبات إلى استجاب الزكجة كبالتالي عمى القكامة ألغى . 

كاف لزاما المبادرة بإعادة النظر في قانكف الأسرة  كمف خلبؿ ىذه النتائج التي تـ التكصؿ إلييا 
بكجو عاـ ، كالمكاضيع التي كانت تعالجيا نصكص المكاد الممغاة كالتي أدرجت في بعض فقرات 

:   مع اقتراح ما يميمكاد مف القانكف المعدؿ مف جية أك التي أغفؿ ذكرىا تماما مف جية أخرل
 ػمعالجة مشكؿ العضؿ بنص كاضح يفرؽ بيف العضؿ الذم يجب منعو كرفعو ، كبيف .1     

حؽ الكلي في الاعتراض عمى زكاج مكليتو المكمفة مف خاطب لا يناسبيا ، أك عمى الأقؿ كفي 
عمى الشكؿ (11/1)لمكلي إعادة صياغة المادة  دكر أم إلغاء إلىحاؿ كانت إرادة المشرع متجية 

 عدـ عند الفسخ بطمب الاعتراض حؽ كللؤكلياء ، بنفسيا زكاجيا عقد المرأة الراشدة تتكلى ":التالي
  .                                                                                      "المثؿ كمير الكفاءة
    .تدخؿ المشرع بشاف النزاع القائـ حكؿ صحة الككالة في الزكاج مف عدمو. 2
تقييد لحرية المرأة في التصرؼ في ينتػػػػج عنيػػػػا  لأنيا قد (37/2)ػإعادة النظر في المادة . 3

 .ماليا
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مف قانكف الأسرة ( 4)ذكر قكامة الرجؿ في تعريؼ الزكاج المنصكص عميو في المادة . 4     
                                         .المعدلة
مف قانكف الأسرة لارتباط الإرضاع بتربية ( 64 ) إدراج حؽ إرضاع الأكلاد ضمف المادة .5

 . الأكلاد ك السير عمى صحتيـ كأخلبقيـ كالعناية بيـ 
لفقو كا في القانكف المختصيف بإشراؾ لابد كأف يتـ  جديد لقانكف الأسرة  آخر إف أم تعديؿ 

المسائؿ التي يمتد أثرىا إلى  عمى التركيز مع ، كالأطباء كالاجتماع النفس كعمماء الإسلبمي
 الضعؼ أك لمكاطف الثغرات تحديد إف كاف تعديلب بدكف  أما ، الأسرة خصكصا كالمجتمع عمكما

 نية عمى ينطكم لا المسعى أنو عمى ىذا يقاؿ ما أىقؿ جزافية بصيغة المطالب كتعمد تعميـ ،
 يرجى لا خير ظرفية سياسكية كمناكرة ىك مخادعة ما العلبج بقدر مكاطف تحديد في كجادة صادقة
 .منيا
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 ( مقارنة كقضائية قانكنية فقيية دراسة)  الخمع طلبؽ في رسالة ، لحسيف ممكيا آث الشيخ بف( 36

                                  .201 3الجزائر،  ، ىكمة دار  ،قانكنية سمسمة دراسات  
 دراسة مقارنة لبعض التشريعات  )شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ ، الرشيد ،بف شكيػػػخ  (37

                             . 2008دار الخمدكنية ، الطبعة الأكلى ، الجزائر، ،  (   العربية
 الزكاج ك الطلبؽ في قانكف الأسرة الجزائرم ، دار ىكمو ، الجزائر ،  ،عبد العزيز سعد ( 38

                                                                  .1996الطبعة الثالثة ،   
    .2007دار ىكمة ،الجزائر ، عبد العزيز سعد ، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد ،( 39
الجامعية ،  المطبكعات ديكاف كالقضاء ، الفقو ضكء عمى الأسرة قانكف ممحة ،  بف الغكتي( 40

   . 2008 سنة الثانية ، الطبعة   
المؤسسة  ، الأكؿ الجزء ، كالطلبؽ الزكاج في الجزائرم الأسرة قانكف شرح ، سعد فضيؿ( 41
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                                                             .1989 الجزائر،  ، الكطنية لمكتاب  
 ػ                            2008، الطبعة الأكلى،  عماف محمد سمارة ، أحكاـ كاثار الزكجية ، دار الثقافة ،( 42
ىكمة ،  دار ، كالطلبؽ الزكاج ، الأسرة شؤكف في مادة المتقاضي دليؿ ، دلاندة  يكسؼ( 43

   . 2008الطبعة الثانية ، الجزائر ، سنة 
 المذكرات و الرسائل العممية                                                

، ( مقارنة دراسة )الأسرة شؤكف دعاكل في التقاضي إجراءات خصكصية ،يمينػػػػػػػػػة  حميمة بف( 44
 ،  خمدكف ابف ،جامعة السياسية العمكـ ك الحقكؽ كمية القانكف، في الماجستير شيادة مذكرة لنيؿ  
              . 2011/2012السنة   ، تيارت  

ربيحة الغات ، الحقكؽ الزكجية عمى ضكء الاجتياد القضائي ، أطركحة دكتكراه ، في ( 45
                                 .2011جامعة الجزائر ، السنة الجامعية   الحقكؽ ، كمية الحقكؽ ،    
،  رضا المكمفة في إنشاء عقد الزكاج في الشريعة الإسلبمية كقانكف الأسرة قاضي سعيد ،( 46
 ،رسالة ماجستير في العمكـ الإسلبمية،كمية العمكـ الإسلبمية ، جامعة الجزائر،السنة الجامعية     
      2010/  2011                                                                    . 
 ،كالقضاء الإسلبمي الفقو ضكء في الجزائرم الأسرة قانكف في التطميؽ حالات ، خيرة قكيدرم( 47
  الجامعية السنة الجزائر، عكنكف، بف الحقكؽ كمية القانكف ، في دكتكراه  درجة رسالة لنيؿ    
    2008/2009.                                                                                         
الاجتياد القضائي في الفقو الإسلبمي كتطبيقاتو في قانكف الأسرة   محفكظ بف صغير،( 48
                  . 2008/2009السنة الجامعية  ، جامعة الحاج لخضر باتنة ، الجزائرم ، رسالة دكتكراه    
بف ىبرم عبد الحكيـ ، أحكاـ الصمح في قضايا شؤكف الأسرة ، مذكرة ماجستير في القانكف  ( 49

                                                                                               .2014/2015كمية الحقكؽ ، جامعة الجزائر، السنةالجامعية الخاص ، فرع قانكف الأسرة ،     

  المجلات والدوريات 
المجمة مقاؿ منشكر في حماية البنت عند امتناع الكلي عف تزكيجيا ، .آيت حمكدم حميمة ( 50
 .2000 سنة،1عددكمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر، القانكنية كالاقتصادية كالسياسية لمعمكـ  الجزائرية 
  



 المصــــــــادر والمراجـــــــــــع
 

63    

 

مجمة المحضر القضائي ،العدد مقاؿ منشكر في ، الكلاية في عقد الزكاج ، منير حككمي( 51
                                                                   .23/02/2006 ، التجريبي

المجمة مقاؿ منشكر في دنكني ىجيرة ، النظاـ المالي لمزكجيف في التشريع الجزائرم ، ( 52
                                                                                      .1994، كمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر، كالاقتصادية كالسياسية القانكنية  الجزائرية لمعمكـ 

مقاؿ منشكر في  ، العممي الكاقع ك القانكف بيف الزكجيف صمح في ،الككالة ا﵀ عبد ركحمات( 53
                                                 . 3200 ، المغرب،  27 عدد الإشعاع، مجمة
 المجمة الجزائرية لمعمكـ مقاؿ منشكر فيعمي عمي سميماف ،حكؿ قانكف الأسرة الجزائرم  ،( 54

                                                                                                .1986،  كمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر،  كالاقتصادية كالسياسيةالقانكنية
 90468،ممؼ رقـ30/03/1993،تعميؽ عمى قرار المحكمة العميا المؤرخ في عمي فيلبلي( 55

الجزائرية لمعمكـ القانكنية  المجمةمقاؿ منشكر كالمتعمؽ بامتناع الأب عف تزكيج ابنتو ،    
                                .  2000 ،كمية الحقكؽ ،جامعة الجزائر ،    كالاقتصادية كالسياسية

 ،16/01/2008في ،مؤرخ 417622رقـ قرار كالمكاريث، الأسرة شؤكف العميا،غرفة المحكمة( 56
 .  2009 ، 01 عدد العميا ، المحكمة مجمة     
 .2000 غرفة الأحكاؿ الشخصية كالمكاريث ، عدد لاجتيادالقضائية ، العدد الخاص اػممجمة  (57

 القوانـــــين                                                                              :
ـ  09/06/1984 ىػ المكافؽ ؿ1404 المؤرخ في رمضاف  عاـ 84/11: القانكف رقـ ( 58

  .                 ( 1984 سنة 15 العدد  الجريدة الرسمية)كالمتضمف قانكف الأسرة الجزائرم        
 ـ المعدؿ  2005 فبراير 27ىػ المكافؽ ؿ1426 محرـ 18 المؤرخ في 05/02 :الأمر رقـ( 59

  .84/11كالمتمـ لمقانكف رقـ      
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   مقــــــــــــدمــــــــــــــــــة 

  الممغاتيف مف قانكف 20 ك 12  إشكالات المادتيف  الفصل الأول 
 الأسرة الجزائرم    

04 

 05  مف قانكف الأسرة  الممغاة12إشكالات المادة   المبحث الأول 
 05 84/11حدكد كظيفة الكلي في قانكف الأسرة   المطمب الأول 

 07 أساس تقدير مصمحة المكلى عمييا  الفرع الأولػػػػ 
  حمكؿ القاضي محؿ الكلي عند تجاكزه ىذا الأخير الفرع الثاني

  لحدكد ميمتو   
08 

 09 05/02حدكد كظيفة الكلي في قانكف الأسرة رقـ   المطمب الثاني

 09  مف قانكف الأسرة 11إشكالات الفقرة الثانية مف المادة  الفرع الأول 
  حكـ اعتراض الكلي عمى الزكاج بعد تعديؿ الفرع الثاني 

 قانكف الأسرة الجزائرم  
11 

 12 قانكف الأسرة  الممغاة مف20المادة إشكالات  المبحث الثاني 
 12مدل صحة الككالة في عقد الزكاج  المطمب الأول 

 15  صحة الككالة في عقد الزكاج لفرع الأول ا
 15                                                                                  عدـ صحة الككالة في عقد الزكاج الفرع الثاني

 16الزكجيف  بيف الصمح في الككالة جكاز مدل  المطمب الثاني 
 17  جكاز الككالة في الصمح بيف الزكجيف الفرع الأول

 19 عدـ جكاز الككالة في محاكلات الصمح بيف الزكجيف                                        الفرع الثاني
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  مف قانكف الممغاتيف39 ك 38إشكالات المادتيف  الفصل الثاني 
  الأسرة الجزائرم  

21 

 22  مف قانكف الأسرة  الممغاة38إشكالات المادة  المبحث الأول 
 22السماح لمزكجة بزيارة أبكييا كمحارميا كاستضافتيـ  المطمب الأول 
 25 حؽ حرية الزكجة في التصرؼ في ماليا المطمب الثاني 

 25مكقؼ المشرع الإسلبمي  الفرع الأول 
 27 84/11مكقؼ المشرع في قانكف الأسرة رقـ  الفرع الثاني 

 29  مكقؼ المشرع الجزائرم بعد تعديؿ قانكف الأسرة الفرع الثالث
 32  مف قانكف الأسرة الممغاة39إشكالات المادة  المبحث الثاني 
 32طاعة الزكجة لزكجيا  المطمب الأول 

 33 حؽ الطاعة في الشريعة الإسلبمية  الفرع الأول
 35 حؽ الطاعة في قانكف الأسرة الجزائرم  الفرع الثاني
 37                                 مقتضيات حؽ طاعة الزكجة لزكجيا  الفرع الثالث

 45إرضاع الأكلاد عند الاستطاعة    المطمب الثاني

 46  مفيكـ الرضاع مشركعيتو كحكمو الفرع الأول
 48  ك الأـ عند الإرضاع ما يجب عمى الأب الفرع الثاني
 49 كمدتوالقدر الذم يكجب التحريـ   الفرع الثالث
 51كيفية ثبكت الرضاع   الفرع الرابع

 52قانكف الأسرة الجزائرم الرضاع في   الفرع  الخامس
 53 احتراـ كالدم الزكج كأقاربو المطمب الثالث

 56  خاتمة
 59  المراجعو المصادرقائمة 

 64  فيرس المحتويات 
 


