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قال تعالى: *  

اًا  ليي اَ يثااقاا  مك مي كم نا مي نك ذك مك إيلاىٰ باعكضٍ واأاخا كم ىٰ باعكضم قادك أافكضا ذموناهم وا يكفا تاأكخم كا   وا

 )سورة النساء,الاية:21(.

حارث بن الإعمرو  يعني خبرني أبن وهب إبن صالح حدثنا إحمد أحدثنا *
:يرةبي هر أ بن يونن عن سعيد المقبري عن بن الهاد عن عبد اللهإعن   

لمتلاعنين ل حين نزلت آية اأنه سمع رسول الله صلى الله عليه وسلم يقو   
 مرأة أدخلت على قوم من ليس منهم فليست من الله في شيء ولنإأيما 

نه وفضحه حتجب الله مإيما رجل جحد ولده وهو ينًر إليه الله جنته وأ يدخلها
بو داوود.رواه أ  على رءوس الأولين والآخرين  

 

 

 
1 
ابن  سليمان بن الاشعث السجستاني الأزدي أبي داوود,سنن أبي داوود,اعداد وتعليقك: عزت عبيد الدعان وعادل السيد,دار-1  
. 2263,الحديث رقم 29التغليظ في الانتفاء رقم ,باب 1, ط1997حزم,    
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:هداءالإ  

العزيز.  إلى منبع الحنان وفيض العطاء بلا إمتنان: والدتي الحبيبة وأبي -  

مه إلى الذين حملوا الهم معي وشاركوني الأمال والآلام: أخي يونس وحر  -  

المصون وأخي محمد امين.    

إلى رفيقات دربي: بشيري أمينة وفريحة. -  

 



 

     

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

:بطاقة شكر وعرفان  

للمولى المنعم والثناء عليه بما هو أهل له. -أولا واخيرا-الشكر  

 ثم إعترافا بالفضل لاهله:

ذي أتوجه بالشكر الى من تفضل بشرف الإشراف على هذه المذكرة؛أستا  -

حث نصائح وتوجيهات أثرت الب على ما جادالفاضل الدكتور عز الدين مسعود 

بتي في طريقة البحث .                               وعلى تكرمه بمراعاة رَ

كما أخص بالشكر الجزيل والثناء العًيم قاضي محكمة الدار البيضاء      -   

-هشام الشمارخ الذي أمدني بالمادة العلمية للمشرع المقارن  -المغرب– 

                                               علي فهمها . وسهل -المغربي

من    والشكر الموصول أيضا الى أعضاء لجنة المناقشة على مايبذلونه-

جهد في سبيل ترشيد البحوث العلمية.                                 
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: مدونة الأحوال الشخصية)مغربية(. م.ش .                      قانون مدني جزائري  :م.ج  ق.  

  : القانون المدني المغربي .       ق.م.م                        قانون مدني فرنسي. ق.م.ف :

 ص:المادة .                          م: : قانون .                                          ق

طبعة.ط: صفحة .                                        ص:  
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 مــــــــقـــــــــدمــــــة

النبي  لائه العظام,والصلاة والسلام على،آ,وحمده على نعمه أنعام ,حمد لله غير مفقود الأال     
عتبر.إ له وصحبه ومن آعلى و المعتبر,  

ت خيرة مجموعة من التحولاالأونة الآما بعد: غني عن التذكير كون الجزائر عرفت في أ     
تعزيز دولة متغيرات التي تمت وفق مجموعة من المعايير والمفاهيم الحديثة كالسوسيوسياسية وال

فراد قية للأية وتكرين المكتسبات الحقو الحق والقانون والشفافية ودمقرطة المؤسسات التمثيل
 سانمن المتغيرات الراهنة,تشخصها بالأوالجماعات,وهي تحولات فرضت معالمها مجموعة 

لفية الثالثة.وتحديات الأ العولمة الجارفة مضاعفات  

طورات تذه الن تواكب هأقد كان من المنتظر بل من المحتم ستراتيجي , فعتبارا لهذا المعطى الإا  و     
حوال ة للأالوطنية,بما فيها تلك المنظمموازية تهم الترسانة التشريعية خرى أالجذرية تحولات 

تيرتها خيرة في مستوى التطلعات وقادرةعلى مواكبة و سرة,لتكون هذه الأالشخصية وشؤون الأ
كيدعلى لتأبين انفتاح والتسامح والحداثة و روح الإ أمبد علىتحافظ  المتسارعة في ضل مقاربة ثنائية

شريعي سلام كمكون حضاري ومصدر تالتراثية المستمدة روافدها من الإصالة التشبث بجذور الأ
عمول بها تضاهي نظيراتها الممر الذي جعل هذه العينة من القوانين عنه,وهو الأ دساسي لا محيأ

اصة المقارنة خ يةعرق الديمقراطيات التمثيلية في الدول الغربية وغيرها من المنظومات التشريعأ لدى 
سرة.التشريع المغربي في تنظيم الأ  

يونيو سنة 9رخ في المؤ 11-84رقمسرة الشروع العملي في تطبيق قانون الأفلم يمض على     
زئي لقانون راحات بالتعديل الجقتت المطالبات والإأكثر من عشر سنوات,حتى بدأالجزائري  1984

اله معالجة غفا  خر و شكالات تنفيذ بعضها الآا  مام غموض بعض النصوص و أنه إسرة الجزائري,فالأ
لقانون ا )وخاصةى خر الأاصل بين نصوصه ونصوص القوانين مسائل هامة ,وكذا التضارب الح

 عارض وعدملى تإضافة لإاجراءات المدنية( بلمدنية,وقانون الجنسية,وقانون الإالمدني,وقانون الحالة ا
ة فجاء حوال الشخصيجتهاد الحاصل في مجال الأسرة نفسه,وكذا الإنسجام بعض مواد قانون الأإ

  11-84سرة الجزائري رقم قانون الأليعدل ويتمم  2005ر سنة فبراي 27المؤرخ في 02-05مر الأ

  أ .. 
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غربية سرة المالمتعلق بمدونة الأ 2004فبراير  5الصادر الصادر بتاريخ  03-07ويقابله القانون رقم 
.1993والتي عدلت سنة  1957حوال الشخصية الصادرة سنة والتي كانت قبلها مدونة الأ  

يسي ودافع ث رئالقانونية والواقعية والدواعي الحقوقية التي تموقعت كباعفجملة المسببات      
لشخصية للفرد حوال انية وقائية جديدة تهتم بقانون الأليات قانو آيجاد إساسي من وراء التفكير في أ
خذ أي رائد يصلاحإغاربية وفق لمنظور حداثي ومشروع سرة المالجماعة وتنظيم شؤون ومتطلبات الأو 

الميدانية عملية و الجتهادات ت الإعتبار الظرفية الراهنة للعالم اليوم ويستوعب في ذات الوقبعين الإ
ن أرتايت إو الجوهر فأسلامية سواءا من حيث الشكل طار المرجعية الإإالتي تشكلت وترعرت في 

المشرع  ةزا سرة الجزائري وماجاء به بالمواجاء به التعديل الجديد لقانون الأدرن مضمون وجوهر ماأ
ان نسحياة الإ وجذوره الضاربة في مناحيهميته سرة فيما يخص الزواج نظرا لأالمغربي في مدونة الأ

حيانا أكامه و حنه ونظرا لجهل الكثير من النان لأثار تنجر عآحكام و أوما يخلقه من علاقات وقواعد و 
احث مخلص تمنى كل بجتماعية التي ييء لها ولما يتصل من المشكلات الإالفهم والتفسير الخاط

ذا ا  تيسر حلها و  ضواء عليهالقيت الأأشكلات كلما طرقت و ن المإن ييسر حلها فأمته أوناصح لدينه و 
شكال.ا  ذات غموض و  غمضوا عيونهم عنها بقيت كما هيأ ناساها النان و ت  

في ساسا أندها د تؤطره نصوص قانونية تجد سقانونية تنشا بموجب عق فالزواج بمثابة مؤسسة     
اء,هذا العقد لامية السمحسلشريعة الإكتاب الله وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم وفي تقريرات فقهاء ا

هنا ثار و آلما ينتج عليه عادة من  أعتبر صحيحا منشأ ن وجدت إنا ركاأالذي يتطلب شروطا و 
و شرط أنه اركأختل في هذا العقد ركن من إن ا  ثار الزواج و آثر من ألة ثبوت النسب كأسنتناول مس
ا الوصف  فلا ثر ثبوت النسب بناءا على هذأر العقد غير صحيح وبالتالي قد يتعتبأ من شروطه 

بها ومذاهسلامية لى مصادر الشريعة الإإسرة دراسة قانونية من الرجوع الأ انون لدارن ق مناص
عتبارات ذه الإهفعلى ضوء ختياراتهما, ا  خذ المشرعين الجزائري والمغربي و أللمقارنة والوقوف على م

. نجري مقاربة نقدية وتحليلية  

ة ماستر من خلال ما تقدم جاءت هذه الدراسة كعبارة عن مذكرة تخرج ضمن متطلبات نيل شهاد    
ثرهسألة الزواج وأم-لفيات الفقهية ومتطلبات العصرسرة الجزائري بين الخحقوق الموسمة ب:قانون الأ  

  ب.... 
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)دراسة مقارنة بين المشرع الجزائري والمشرع المغربي(. -في ثبوت النسب نموذجا  

ختيار الموضوع:إسباب أ  

سباب الذاتية:الأ  

وم مية والعلسلاالإ حوال الشخصية والرغبة الجامحة في الجمع بين الشريعةتخصصي في ميدان الأ
مع  حوال الشخصية حين التعاملن ماينجر عن الأأعتبار إالقانونية في تحصيل المعارف ب

في نفن الوقت  ذي يترتب عنهموضوعاتها يستمد خصوصيته من عقد الزواج كونه ميثاقا غليظا ,ال
ي منحته ة التقصد هنا النسب وكذا خلفية الزواج الدينيأهمية عنه و أ خرى خطيرة لا تقل أحقوق 

و أباشرة بطريقة م تقودنا حوال الشخصيةح في مجال الأر شكالات التي تطقدسية خاصة ,فكل الإ
لانه و بطأو عدمه ,صحته أا من حيث وجوده مألى عقد الزواج إغير مباشرة حسب قضية الحال 

حوال أمام مسائل أنا نأداة التي بها يمكن القول و عدمها ,فيكون بمثابة الأأثار معينة آوبالتالي ترتيبه 
صف.سان بجملة الروابط التي تحكمها بهذا الو ها على هذا الأبالتالي التعامل معشخصية و   

سباب الموضوعية:الأ  

لييظا ا")سورة  يثااقاا غا م  مي ن  كم ذ نا مي ضٍ واأاخا م  إيلاىٰ باع  كم ضم ىٰ باع  قاد  أاف ضا ذموناهم وا ي فا تاأ خم كا 1-قال تعالى:" وا
النساء,الاية:21( و جاء في تفسير الطبري  لسورة النساء :حدثنا عمر بن علي قال:حدثنا عبد الأعلى 
قال:حدثنا سعيد,عن قتادة في قوله :وأخذن منكم ميثاقا غليظا ,قال:"الميثاق الغليظ" الذي أخذه الله 

للنساء : إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان,وكان في عقدة المسلمين عند نكاحهن:"أيم لله 
  عليك,لتمسكن بمعروف ولتسرحن بإحسان"1.

ن عبد بن الهاد عإبن الحارث عن إعمرو  يعني خبرني أبن وهب إبن صالح حدثنا إحمد أحدثنا -2
نه وسلم يقول حي صلى الله عليبي هريرة "أنه سمع رسول اللهأالمقبري عن الله بن يونن عن سعيد   

مسالة الجزء الثامن ,1995,ابو جعفر محمد بن جرير الطبري,تفسير الطبري,تحقيق:محمود محمد شاكر,دار المعارف,مصر-1
.127,ص8925رقم,  
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 ء ولن يدخلهامرأة أدخلت على قوم من لين منهم فليست من الله في شيإنزلت آية المتلاعنين أيما 
 "والآخرين لأولينحتجب الله منه وفضحه على رءون اإيما رجل جحد ولده وهو ينظر إليه الله جنته وأ

 رواه ابو داوود1.

 3-القاعدة الفقهية "الولد للفراش وللعاهر الحجر" تقتضي وجود زواج صحيح)شرعاو قانونا(2.
نساب فمن لأا فراد وصيانةالأسرة وتحصين أنشاء لصحيح هو الطريق الشرعي الوحيد لإالزواج ا-4

صحيح الزواج غير الذلك ومصير ركان اللازمة لوالأالضروري معرفة صحته من عدمها والشروط 
ثار المترتبة عن ذلك.والآ  
املة سة شضمن درا -حسب علمي-عالجها في هذا البحثأفراد مجموع القضايا التي سإعدم -5

اه المتبنى تجوبيان الإ في باب الزواج سلام ومقاصده عاد هذه القضايا من خلال منهج الإبأتظهر 
 من قبل المشرع الجزائري والمغربي.

من مجال بحثي ير مواده التي تسرة في تفسختلاف الباحثين وشراح قانون الأإما وقفت عليه من -6
لى غرار المشرع طلاع على مايقابلها لدى المشرع المغربي ورغبتي في بيان الروئ التي تبناها عوالإ

 الجزائري.
 أهداف الدراسة :

لمستجدة فيها بعاد اا عصريا ودراسة الأائل وبحثها بحثلى الحكم الشرعي في هذه المسإالوصول -1 
 في نظر المشرعين الجزائري والمغربي.

لموانع ركان الزواج المعتبرة شرعا وشروطه ومقوماته وخلوه من اأهمية تحقق أ كيد على أالت-2
 الشرعية في كل عقد نكاح.

من خلال عرض  ولادثيراته في ثبوت نسب الأأجال وتقرب الآأهمية توثيق عقد الزواج في أ بيان -3
بي.جراءات اللازمة لتسجيله وتوثيقه التي يتطلبها كل من القانون الجزائري والمغر الإ  

 
1  
مرجع سابق.سليمان بن الاشعث السجستاني الأزدي أبي داوود,سنن أبي داوود,-1  
,الفرائض,باب الولد للفراش حرة كانت اوآمة,الحاشية 1986للتراث,,دار الريان العسقلاني,فتح الباري بشرح صحيح البخاري ابن حجر -2
.33,ص6368,حديث رقم1رقم  

  د.. 
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عا ومدى و شروطه المعتبرة شر أركانه أذي يطلق على الزواج في حال تخلف بيان الوصف ال-4
. همسائل مغربي معلمشرعين الجزائري والولاد الناتجين عنه وكيفية تعامل الة نسب الأأثيره في مسأت  

ار المنهج الذي ظها  مام سكوت المشرع الجزائري و أختلاطه بواقعة الزنا ء بشبهة تجنبا لإبيان الوط-5
 سلكه المشرع المغربي في ذلك.

 الدراسات السابقة في الموضوع:

لا إ -لك على حد علميوذ-موضوعات بحثي ضمن دراسة شاملة جزئياتن دراسة جمعت أعلم أ لا 
موضوعات  سلامي ضمنالقدامى في الفقه الإ ءموضوع البحث قد تناولها العلما جزئياتن بعض أ

ضمن  خرى تناولها العلماء المعاصرون ضمن دراسات متفرقة ومنالأالجزئيات ثاره و آالنكاح و 
:الدراسة التي قام بهاموضوع البحث  جزئيات تناولت بعض الدراسات التي  

قهية دراسة ف–نكحة الفاسدة هدل بعنوان الأالرحمان بن عبد الرحمان شميلة الأستاذ عبد الأ -1
.  1983,-دمشق-ومكتبة الخافقين-الرياض–,الطبعة الاولى,منشورات المكتبة الدولية  -مقارنة  

بية, المغر الطبعة الثالثة,دار النشر , حكام الزواجأسرة و شرح مدونة الأر زهالدكتور محمد الأ-2
2008 .  

ى,طرابلن, ,الطبعة الاولم سلاسدة في الإحمد محمد الخليفي الشلبي عقود الزواج الفاأالدكتور  -3
1983  .  

السادسة  ول,الطبعة,الجزء الأسرة الجزائري ن الأفي شرح قانو الدكتور بالحاج العربي الوجيز -4
. 2012,ديوان المطبوعات الجامعية, الجزائر,  

,الطبعة -ارهثآول عقد الزواج و الكتاب الأ–سرة الكشبور الوسيط في شرح مدونة الأ محمدالدكتور -5
. 2008,-المغرب-الثانية,دار النشر العربية,الدار البيضاء  

ل على و التك ثرت بعدآولما كان هذا الموضوع من القضايا المهمة التي لم تجمعه دراسة متكاملة فقد 
طات فمن نفسي و خأن ا  و  صبت فبفضل الله وتوفيقهأن إة فالدراسة المتواضعتناوله بهذه أن أالله 

خلاص والتوفيق والسداد .ن يرزقني الإأال الله العظيم سأو ,الشيطان   

  ه.. 



 

     

 مــــــــقـــــــــدمــــــة

 صعوبات البحث:

جتهادات فيها الإواب العويصة التي تضاربت باسدة لها خطرها وضررها وهي من الأنكحة الفالأ
سد بابا مخصوصا فان كتب الفقه لم تفرد في الغالب للنكاح المما زاد صعوبة البحث أوالتشريعات و 

ارات في الزواج له ولآثاره بل يجد الباحث أحكامه مبثوثة في أبواب شتى كباب الصداق أو باب الخي
ي فقه المذاهب الكتب المبسوطة ف في لاصة به لايكاد يظفر بها طالبها إحكام الخاكما أن تعليل الأ

م الزواج الفاسد و كتب القواعد والفروق والنظائر,والخوض فيها من الصعوبة بمكان,حيث يظهر مفهو أ
لى ل ماهو إمن الزواج الفاسد والباط ن كلإعتبار أ لى درجةإ والباطل والوطء بشبهة بنفن المعنى

ن الجزائري ن كل من المشرعيباطل,  كما أ ف بعد حين حسب قضية الحال لفاسد أووطء بشبهة يكي
لا عن الفراغات والمغربي لم يعطوا للزواج الفاسد حقه ولم يبينوا كل المسائل التي تتعلق به فض

البا.ثاره غاولت بها موضوع الزواج الصحيح وتأثيرها على آوالنصوص الغامضة التي تن  

 منهج البحث: 

:ستقرائي المقارن وذلك تحليلي,الإإعتمدت على المنهجين:ال في هذه الدراسة  

بواب البحث من النواحي التالية:أبجمع وتحصيل كل ماله صلة ب-1  
عتبارها الظابط والميزان.إالناحية الفقهية الشرعية ب  

عتبارها حيز التطبيق والممارسة.إالناحية القانونية ب  
ة وقانونية ونصوص فقهيصطلاحية ا  وف عليه وجمعه من تعاريف لغوية و بمعالجة ما تم الوق -2
لعناصر مع ي لجتهادات قضائية في نسق متسلسل حسب الترتيب الموضوعا  حكام و أدلة و أقوال و أو 

قتصار على المسائل التي تحكم البحث بصورة مباشرة.الإ  

 إشكالية البحث وخطته: والدوافع السابقة أدت إلى طرح الإشكالية التالية :

ير الصحيح و سس المحددة ماهي الأ رع ثرها على ثبوت النسب لدى المشأللزواج الصحيح وَ
 الجزائري والمغربي ؟

 ..  

  و.. 

  د.. 



 

     

 المــــــــقـــــــــدمــــــة

:الخطة التفصيلية المقترحة في البحث  

 مقدمة:

.رة المغربيةسالأسرة الجزائري ومدونةالأفي قانون ثره في ثبوت النسبأالزواج الصحيح و  سنأ:ولالأ  الفصل  

   .الزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي مقومات ول :المبحث الأ 

.:مفهوم الزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي ولالمطلب الأ   
.ركان وشروط عقد الزواج لدى المشرع الجزائري والمغربي أ: المطلب الثاني  

.النسب لدى المشرع الجزائري والمغربي ثر الزواج الصحيح في ثبوتأ : المبحث الثاني  

. ثر الزواج الرسمي في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري والمغربيأ: ولالمطلب الأ   

.ثر الزواج العرفي في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري والمغربيأ المطلب الثاني :  

سرة ومدونة الأ سرة الجزائري الأ ثره في ثبوت النسب في قانون أالصحيح و ر سن الزواج غيأ:  الفصل الثاني
. المغربية  

معايير الزواج غير الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي. ول:المبحث الأ   

.والقانون الجزائري والمغربي سلاميفقه الإير الصحيح في المفهوم الزواج غ ول:لأ المطلب ا  

.  والمغربي والقانون الجزائري سلامي الإالصحيح في الفقه ر : معيار تقسيم الزواج غيلمطلب الثاني ا  

.والمغربي الجزائري في ثبوت النسب لدى المشرع  ثر الزواج غير الصحيحأالمبحث الثاني :  

.ثر الزواج الباطل في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري والمغربي أ: ولالأ  المطلب  

. المغربيو  لدى المشرع الجزائري ثر الزواج الفاسد ونكاح الشبهة في ثبوت النسب أ:المطلب الثاني   

         .خاتمة

  ز .. 

  د.. 



 

     

 

 

 

 

:الفصل الأول  

جزائري سرة الثره في ثبوت النسب في قانون الأأسس الزواج الصحيح و أ
.سرة المغربيةومدونة الأ  

:ثانوفيه مبح  

الزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي. سسأالمبحث الأول:   

  ي الزواج الصحيح في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائر ثر أث الثاني: المبح
 والمغربي.

 

 

 

 

 



 

     

 

 

 

 

 

 المبحث الاول :

الزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي. سسأ  

: مطلبانوفيه     

.المطلب الاول :مفهوم الزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي  

.المشرع الجزائري والمغربيركان وشروط عقد الزواج لدى أالمطلب الثاني :  
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 د:ــــــــهيــــــــتم

سان أرها عتبا  مة,و سان من المودة والرحأقامها على أتماما كبيرا,و إهسرة سلام بالأهتم الإإ لقد        
يه, ويتجلى فسلامي ورغب لى الزواج الإإمم,ولذلك دعا نواة التي تتكون منها الشعوب والأالمجتمع وال

رسى أزوجين ,و ص على دوام الصلة بين الحاديث النبوية,وحر نية والأآيات القر في الكثير من الآذلك 
.نحراف التفكك و الإ سلامي منسرة المسلمة,كي يسلم المجتمع الإنظاما متكاملا للأ  

باشره هم عقد يأ نسان وله من الخصوصية ما يجعله خطر العقود في حياة الإأفالزواج من        
ختلال له إ يأعقد نظامه التشريعي والمتوازن ,و ن موضوعه هو حياته,ولذلك كان لهذا الالشخص لأ

قل ي لا حيثب النس ر ألا وهوثأ همأ  وهنا نتناول ثار الزواج أه عن المشروعية التي تتولد عنها يخرج
هي  يوالتخرى تتفرع عليه العديد من الحقوق الأ ثر وحقأعتباره إبهمية عن عقد الزواج أ  ا الاخيرهذ
من  خذ به كل,حيث ندرن ما أجمع همة ومؤثرة على صاحبها والمجتمع أمضا تعتبر حقوق أي

.  ع الجزائري والمغربي في هذا المجالالمشر   
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المغربية ةسر ة الأن الأسرة الجزائري ومدونثره في ثبوت النسب في قانو أسس الزواج الصحيح و أ ..........ول الفصل الأ  

.ول: مفهوم الزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربيالمطلب الأ   

ند الله  كان ع رفعها مكانةعقد الزواج من أهم العقود التي يجريها الإنسان في حياته وأ نظرا لكون 
بحثه كالتالي:حيث ن لدى المشرعين لابد من تبيانه من حيث التعريف به ومشروعيته وخصائصه  

.عريف الزواجول:تالأ الفرع   

 أولا:الزواج في اللغة :الضم والجمع , أو عبارة عن الوطء والعقد جميعا1.

ا قالوا: نكح ذإيعرف به موضع العقد من الوطء ,ف بو علي القالي :"فرقت العرب فرقا لطيفاأقال  
فلانة أو بنت فلان أرادوا عقد التزويج , و ا  ذا قالوا : نكح إمراته أو زوجته , لم يريدوا إلا الوطء2 , 
وهو الإقتران والإختلاط كقول العرب" زوج فلان إبله" أي قرن بعضها ببعض3 ومنه قوله تعالى: 

 "و ا  ذا النفون زوجت"4, وقوله تعالى: "كذلك زوجانكم بحور عين"5 . 

ة على أ لمر الرجل باقتران إفي ’ستعمال لفظ الزواج إ, ومن هنا شاع  عمالها أبدانها وبأي قرنت بأ
اللغة ي خر من جنسه وهذه هآو الزوج هو كل واحد معه  سرةالأستقرار,لتكوين سبيل الدوام والإ

 الغالبة التي ورد بها القر آن الكريم لقوله تعالى "أسكن أنت وزوجك الجنة"6.

خير هو الأ ن هذا اللفظل إيضا لفظ النكاح بأهذا العقد لفظ الزواج يطلق عليه وكما يطلق على 
 أجله بلغ الكتابموا عقد النكاح حتى يكثر شيوعا في الشريعة والفقه ومنه قوله تعالى "ولا تعز الأ

"دللا بولي و شاهدي عإيه وسلم "لانكاح (, ومن ذلك قوله صلى الله عل219")سورة البقرة,الاية:  

1 
2.43ص,8ج,2012الفكر,دمشق,,دار سلامي والقضايا المعاصرةقه الإوهبة الزحيلي.موسوعة الف -1  
3.12ص,2011طبعة  ,-عنيزة-حكامه,مدار الوطن للنشر,المملكة العربية السعوديةأسئلة في أن صالح العثيمين,الزواج ومجموعة محمد ب-2  
. 407ص.1ج ,2013ردن ,يم مصطفى النجار, المعجم الوسيط, دار الدعوة ,الأبراهإ -3  
. 7سورة التكوير,الاية -4  
. 54 الدخان,الايةسورة  -5  
تبةنظر محمد بن علي الفيومي, المصباح المنير,المكأة زوجه)بالهاء(,وجمعها زوجات,أ زواج,ويقال في المر أ.والجمع 35سورة البقرة ,الاية-6  

.278ص,2,ط1ج ,1982العصرية,بيروت,   
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 ظ الزواجستعمال لفإختار المشرع الجزائري إوقد خرجه البيهقي عن عائشة رضي الله عنها( أ) 
في الفصل  نأنكاح في بعض الفصول , كما هو الشستخدم لفظ الإنه أكعنوان للباب الاول , غير 

مثلا(.ومن ق.أ 10/1بعض المواد)م وأ(,أق. 35لىإ32)الموادلفاسد والباطل الثالث المتعلق بالنكاح ا
ثم فإن مدلولهما في الإصلاح الفقهي والقانوني واحد 1 ,أما المشرع المغربي فقد إختار إستعمال لفظ 

 الزواج فقط.

يث يفيد حل ة تحل له شرعا ,بحأ مر إعقد الرجل على :صطلاح الشرعي والقانوني فهوما في الإأثانيا:
إستمتاع كل من المتعاقدين بالآخر على الوجه المشروع, ويجعل لكل منهما حقوقا وواجبات على 

 الآخر. 

هم هذه التعريفات:أ ء الزواج بتعاريف متقاربة ونوجز غلب الفقهاأ هذا ولقد عرف   

 عرفه الشافعية :بأنه عقد يتضمن إباحة الوطء بلفظ النكاح أو التزويج أو ترجمته2 .

وعرفه الحنفية:بأنه عقد وضع لتملك المتعة من الأنثى قصدا. والمراد : وضع الشارع لا وضع 
المتعاقدين له3, وخرج بقوله قصدا ما لو إشترى آمة ولو للتسرى فإن ملك المتعة فيها أي الحل جاء 

وليا.أن المتعة مقصودة قصدا إضمنا , بخلاف النكاح ف  

يغة لقادر محتاج مة كتابية بصآمحرم ومجوسية و نثى غير أستمتاع بإنه عقد لحل أ:ب وعرفه المالكية
 أو راج نسلا4 .

 وعرفه الحنابلة :بأنه عقد التزويج ,فعند إطلاق لفظه ينصرف إليه مالم يصرفه عنه دليل5.
 

55,ص6,ط1,ج 2012الجزائر ,ديوان المطبوعات الجامعية ,-حكام الزواجأ-سرة الجزائري ,الوجيز في شرح قانون الأبالحاج العربي  -1  
. 30ص,2ج ,1994بو يحي السنيكي ,فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب, دار الفكر للطباعة والنشر,أزين الدين  -2  
شرح كنز تبيين الحقائق  فخر الدين عثمان بن علي الزيلعي , 85ص,3ج,دار المعرفة ,بيروت,ئقالبحر الرابن نجيم ,زين الدين إ -3

.94,ص1,ط2,ج1907,مصر,-بولاق-الدقاق,المطبعة الأميرية  
. 4ص,8جفي مسائل الخلاف,مكتبة الخانجي ,القاهرة, نصافالأنباري ,أبو البركات بن الأ -4  
. 4ص ,1,ط8ج,1956نصاف في معرفة الراجح من الخلاف,تحقيق:محمد حامد الفقي,مطبعة السنة المحمدية,بن سليمان المرداوي,الإ -5  
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ة أ ع بالمر تمتختصاص الرجل بالإ:)هو عقد يفيد وعرفه من الفقهاء المحدثين محمد مصطفى شلبي
لم يمنع مانع شرعي العقد عليها (1.و حيث لم يتخلص من جعل  المتعة موضوعا للزواج متتبعا نسق 

قرب ألطف و أوهو  ختصاصستبدله بمفهوم الإا  نه تجنب مفهوم التملك للمتعة  و إالفقهاء السابقين ف
 فقها ومعنى .

ا تعريفات و حلها , مما جعلهأصد من عقد الزواج هو ملك المتعة ن القألى إ هذه التعاريف تنتهي  
لنظر, هل الفكر واأ في الشرع و عند  سمىن الغرض الأأحيانا,ذلك أبهمة وغير مانعة ولا جامعة م

ي صاحبه كل واحد من العاقدين فن يجد أنساني, و و زهرة هو التناسل وحفظ النوع الإبأكما يقول 
نن الروحي وسط متاعب الحياة وشدائدها , بل هو نعمة من نعم الله على عباده.الأ  

تابه في كوقد لاحظ بعض الفقهاء القدامى هذا المعنى , فذكر الفقيه الحنفي السرخسي 
بيناه من  نما المقصود ماا  مقصود بهذا العقد قضاء الشهوة, و نه لين الأالمشهور"المبسوط", على 

 أسباب المصلحة, ولكن الله تبارك وتعالى علق به قضاة الشهوة ليرغب فيه المطيع و العاصي2.

المعدلة عام  أمن ق. 4جزائري الزواج في المادة سرة الان ,عرف قانون الأسهذا الأوعلى 
م,بكونه:2005  

لمودة والرحمة ساسها اأسرة أهدافه: تكوين أ ة على الوجه الشرعي,من أ مر ا  "عقد رضائي يتم بين رجل و 
من  4المادة  فيسرة المغربية نساب" وعرفته مدونة الأحسان الزوجين والمحافظة على الأا  والتعاون و 
راة ما  يثاق تراض وترابط شرعي بين رجل و م, بكونه:"الزواج م2004المعدلة عام  70.03القانون 

على وجه الدوام ,غايته الإحصان والعفاف و ا  نشاء أسرة مستقرة,برعاية الزوجين طبقا لأحكام هذه 
 المدونة"3.

 

 
. 74,ص4,ط1983بيروت,,الدار الجامعية سرةمصطفى شلبي,أحكام الأ محمد- 1 
. 197ص,4ج,1993دار المعرفة,بيروت,  , ,المبسوطئمةشمن الأ نظر السرخسيأ -2  
لمدونة".سم ابمثابة مدونة الأسرة :"يطلق على هذا القانون إسم مدونة الأسرة ,ويشار إليها بعده بإ 70.03قانون رقم تنص المادة الاولى من ال -3  
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في عقد الزواج  نن كلا المشرعين صرحا بالطرفين المتعاقديأحظ في هذين التعرفين القانونيين يلا
مشرع تعمله السإمغربي مصطلح ميثاق عوض عقد الذي ستعمل المشرع الا  ة و أ وهما الرجل والمر 

ل يتعداها العلاقة التعاقدية ,ب همية هذا العقد حيث لا يقف عند حدودأ ي يؤكد مر الذالجزائري, الأ
 إلى مالا تستطيع مقتضيات العقد تنظيمه كالتجاوب الروحي ,و التعلق بالأسرة وحمياتها وصيانتها1.

خذوا منه ت حداهن قنطارا فلاإتيتم أو ردتم استبدال زوج مكان زوج أن ا  ن الكريم "و رآوقد جاء في الق
خذن منكم ميثاقا ألى بعض و إفضى بعضكم أخذونه وقد أثما مبينا ,وكيف تا  بهتانا و  خذونهمأتأشيئا ,
. (21و20يتان: )سورةالنساء,الآغليظا"  

 لمشرعشار اأ, وذكرا الغاية من عقد الزواج و حترام الشروط الشرعيةإنهما نصا على ضرورة أكما 
يرت هذه في عبارته"على وجه الدوام" وقد تغ بيد في الزواج أالمغربي لنقطة مهمة وهي نية الت

شار بعض نتإو أقيت لعقد الزواج أه البقاء" والغرض منها منع لكل تالصيغة التي كانت "على وج
بالرغم ئري اغفلها المشرع الجز أ التي  و الزواج المؤقتأسلام ,كزواج المتعة بطلها الإأنكحة التي الأ

تركة ين ة مشنه جعل المسؤوليأ, كما ثر في حلهألتي تانها خاصية مهمة من خصائص الزواج أمن 
الزوجين في رعاية الأسرة ,خلاف مدونة الأحوال الشخصية التي كانت تقتصر على رعاية الزوج 

 للأسرة 2  .

ثار الزواج لآ كلا المشرعين,وكذلك لم يتعرض سرةيضا المشرع الجزائري في قانون الأأقره أقد ل و
 ن عقد الزواج موضوع فيأن يظن البعض أما في ذلك هو الخشية من وموضوعه ولعل عذره

 الإسلام لمجرد الإستمتاع واللذة فعدلا عن ذلك إلى ذكر الغاية منه3.

لزواج المشرع عريفه لضاف في تأ الجزائري و المغربي  المشرعينكل من  و التعديل الذي جاء به 
عتبارإ ام  وكذا يثاق تراض على وجه الدو عتباره مإنه عقد رضائي  والمشرع المغربي بأالجزائري  ب  

 

.  30ص,1,ط2015,-المغرب–شرح مدونة الأسرة, دار النشر العربية ,الدار البيضاء  زهر,محمد الأ -1  
. 31,ص7,طالمرجع السابق سرة,شرح مدونة الأ زهر,محمد الأ -2  
.  57 ,ص1مرجع سابق,ج بالحاج, العربي-3  
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"النساء شقائق للرجال في الأحكام" 1  ,كون الزواج رضائيا في الأسان يقوم على تقابل إرادتي الرجل 
سمى أبر من عتن الزواج يالقبول وهو تعديل سليم في محله لأيجاب بقتران الإإة ,عن طريق أ والمر 

ن الرضا أمع ,وبحياة الفرد وفي بناء المجتثرا في أبعدها أنا , و أعظمها شا العقود المدنية الرضائية , و 
 عنصر جوهري في هذا العقد .

ياته آتعالى "ومن  ية الكريمة في قولهمن الآن هذه التعاريف مستمدة أويرى الدكتور بن شويخ الرشيد 
ت لقوم اين في ذلك لآإليها وجعل بينكم مودة ورحمة إلتسكونوا  زواجاأنفسكم أن خلق لكم من أ

 يتفكرون".)سورة الروم الآية 21(2.

طرف على  ه كلن المشرع الجزائري والمغربي  يسموان بالزواج عن مجرد عقد يحصل منأنستنتج 
رجل  بين خر , بل هو ترابط معنوي فعية مقابل ما يلتزم به الطرف الآو منأحقوق ومصالح مادية 

عباءها.أ سرة وتحمل مراة على وجه الدوام لبناء الأا  و   

.سرة سرة ومدونة الأاج من خلال قانون الأالفرع الثاني:خصائص عقد الزو    

ئص تظهر لنا خصا سرة المغربيةسرة الجزائري ومدونة الأقانون الأ من 4ومن خلال قراءة المادتين
:  الزواج  

ة وهو عقد ة معينثار قانونيآركان وشروط وتترتب عليه أ: يقوم على فالزواج عقد من العقود-1
ن العقود ضا ميأخر في مجلن واحد, وهو حد المتعاقدين وقبول من الآأيجاب من رضائي ينعقد بالإ

 الفورية ,حيث تسري آثاره على الطرفين بمجرد إنعقاده أمام موظف موهل قانونا أو المو ثق3 .

 
 
 
 
 

-المغرب-,دار النشر العربية,الدار البيضاء-ثارهآول عقد الزواج والكتاب الأ-سرةنة الأمحمد الكشبور,الوسيط في شرح مدو -1

.15ص,2ط,2008,  

.24ص,1ط,2008,دار الخلدونية,الجزائر,-مقارنة لبعض التشريعات العربيةدراسة -سرة الجزائري المعدلرشيد بن شويخ,شرح قانون الأال -2  
. 58ص,1مرجع سابق,ج بالحاج, العربي يضاأنظر أو  30ص,7طمرجع سابق, سرة,شرح مدونة الأ زهر,محمد الأ -3  
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حاق والزنا ن القانونين يمنعان اللواط والسإ:وهم طرفا العقد , فةأمر ا  لا بين رجل و إلا يتم الزواج -2
والعلاقات الجنسية الحرة,وعاقب عليها كلا المشرعين في قانون العقوبات بصرامة لصيانة الأسرة 

 والمجتمع1.

ثار مهمة آ:لما يترتب عليه من سرة أستقرار لتكوين الدوام والإيكون الزواج على سبيل ن أ -3
ربعة ب الأن المذاهإو الطلاق ,فأالوفاة تعلق بالزوجين وولدهما طول الحياة, ما لم ينحل هذا العقد ب

السنية تحرم زواج المتعة, والزو اج المؤقت, لتنافيهما مع شرط التأبيد في الزواج 2 ,ولقد نص المشرع 
سياق  هم فيفي حين يف في عبارته "على وجه الدوام" من المدونة 4صراحة في نص المادة المغربي 
ولم ينص عليه صراحة .سرة بالنسبة للمشرع الجزائري من قانون الأ 4المادة   

على  بادل ,ولينحترام المتي على السلام والإأوهو عقد قائم على المودة والرحمة والتعاون :-4
نسي) ر اد والمغالبة.وهي مفاهيم قانونية ركز عليها القانون المدني الفضطهالقهر والظلم والإ

ن أنن الروحي ,و والزوجة( الأ ن يجد كل من المتعاقدين)الزوجأمن ق.م.ف(ذلك ب 177و165,146
 يتآلفا ويتعاونا على بناء أسرتهما على ما يرضي الله سبحانه وتعالى3 .

حديد ما تأمتداد النوع البشري , :لإبتغاء الولدا  والعفاف و حصان ن الغاية من عقد الزواج الإإ-5
النسل أو تنظيمه في الحالات الفردية فهو يختلف من حالة إلى حالة ,تبعا لظروف و أسباب كل 

 منهما4 .

 
 

  

1 

,عبد 828,ص4,العدد1995,الجنن,الزواج والقانون,م.ج,تشوار يضا جيلاليأنظر أو  31ص,7طمرجع سابق, سرة,زهر, شرح مدونة الأمحمد الأ-1
ومايليها. 67ص,2002شغال التربوية,الجزائر ,الديوان الوطني للأ سرة ,سعد,الجرائم الواقعة على نظام الأالعزيز   

. 59,ص1مرجع سابق,ج ,العربي بالحاج  يضاأنظر أ, 7,ط,نفن الصفحةسرة,مرجع سابق زهر,شرح مدونة الأمحمد الأ -2  
زهر, شرح مدونة يضا محمد الأأنظر أو  271ص2,العدد2003,م.ق,249128قم,ملف ر 18/07/2000المحكمة العليا,غ.ا.ش,  -3
. 30,ص7سرة,المرجع السابق,طالأ  
بالحاج,المرجع نفسه والصفحة . العربي نظرأ,مذكور سابقا و 52850,ملف رقم 13/03/9891المحكمة العليا,غ.ا.ش, -4  
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مر المعدلة بالأ أمن ق. 18)م: نشاء عقد الزواج معتبر شرعا وقانوناإن الشكل في إ-6
الحالة المتضمن قانون  19/02/1970المؤرخ في  70/20مر رقم من الأ 3/3,والمادة 05/02

المتعلق 37-99من القانون  22,11و1المادة  سرة المغربية ومن مدونة الأ 65المادة  المدنية تقابلها
ى لمالية التي مبناها علغلب العقود المدنية اأ بخلاف   ( و7/09/2002بالحالة المدنية المؤرخ في 

لا إلزواج سباب لا يصح اجلها, ولهذا الأأثاره ومقاصده التي شرع من آساسا ,لخطورة أالتراضي 
 13ة المادة سرة المغربيجزائري التي يقابلها في مدونة الأسرة المكرر قانون الأ 9هاد وفقا للمادة شبالإ
وجين تان ,حفاظا على حقوق الز أمر إو رجل و أن , ن يشهد على عقد الزواج شاهدان رجلان عدلاأ)ب

 والأولاد( ,أمام موظف مؤهل قانون أو أمام موثق1.

لاقة غير نشاء عإتفاق على إي أمرة , بحيث يعتبر آد القواعد المنظمة للزواج قواعد وعلى هذا ,تع
ه داب العامة , وهذا ما نص علياطلا لمخالفة الشرع والقانون والآمشروعة خارج نطاق الزواج ب
 هعلاأ ر وما جاء في المواد سابقة الذكمن المدونة بنفن الصياغة  47المشرع المغربي في المادة 

امية(, بين و الغر أو المعاشرة الجنسية أن العلاقات غير الشرعية)إلدى المشرع الجزائري ,ومن ثم ف
ولا تفيد النكاح ة لا تعتبر زواجا في نظر القانون الجزائري والمغربي , حتى ولو ثبتت,أ الرجل والمر 

 الشرعي ,وكل مانتج عنها لا يفيد البنوة المشروعة.

. لزواجة ادلة مشروعيأ الفرع الثالث:  

 تعدلوا لاإتم ن خفإكم من النساء مثنى وثلاث ورباع,فنحكوا ماطاب لإفقوله تعالى:"فمن الكتاب:أولا:
)سورة "يامى منكم والصالحين من عبادكمكحوا الأنا  ,وكذا قوله سبحانه:"و (3ية :فواحدة")سورة النساء الآ

ل صن كان في الأا  مر بالنكاح , وهو و على الأيتان الكريمتان لآشتملت اإ.فقد (32ية:النور الآ
 للوجوب , إلا انه فيهما مصروف عن الوجوب إلى الإباحة الشرعية2 .

 

1 
.59,ص1مرجع سابق,ج , بالحاجالعربي -1  
.446ص,1,ط6ج ,9419, بيروت,على مختصر الخرقي,تحقيق عبد السلام شاهين , دار الكتب العلمية بن قدامة,المغنيإ المقدسي -2  
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ثانيا:من السنة النبوية:فقوله عليه الصلاة والسلام :  يامعشر الشباب من إستطاع منكم الباءة1 
 فليتزوج,فإنه أَض للبصر ,و أحصن للفرج,ومن لم يستطع فعليه بالصوم,فإنه له وجاء"2.

ستكمل نص إد ذا تزوج العبد فقإ: عن الطبري والبيهقي ,قوله صلى الله عليه وسلم  ي وكذلك مارو 
دينه,فليتق الله في النصف الباقي3 , وقوله أيضا عليه الصلاة والسلام : تزوجوا الودود الولود,فإني 
 مكاثر بكم الأمم يوم القيامة  أخرجه أبو داود والنسائي وغيرهما عن معقل بن يسار رضي الله عنه

دنيا متاع,وخير ل ان رسول الله , صلى الله عليه وسلم قال:أبد الله بن عمرو رضي الله عنهما,وعن ع
 متاع الدنيا,المر أة الصالحة رواه مسلم.

لزواج مباح ا نأول الله,صلى الله عليه وسلم,على جمع المسلمون من لدن رسإفقد  جماع:ما الإأو ثالثا:
الزواج والعزوف  ركلى الله,بتإالتبتل هو طريقة نصرانية,للتقرب ن الترهب و أومشروع,وذكر الفقهاء 

للنان,هي  ك وتعالىرتضاها الله تبار إعليهم السلام ,والتي  نبياءن طريقة الأعنه,وهذا باطل,لأ
 إصلاح الطبيعة,ودفع إ عوجاجها,لا سلخها عن مقتضياتها الطبيعية الفطرية4.

.ركان وشروط عقد الزواج لدى المشرع الجزائري والمغربيأالمطلب الثاني :      

تم إلا باستفاءها ركان وشروط عقد الزواج التي لا يبعد أن تناولنا مفهوم الزواج بالتفصيل سنتناول أ
   ياتي.الأسرة ومدونة الأسرة كما س في قانون الزواج الصحيح  جمعاء كل على حدى لبيان مقومات

   .سرةسرة ومدونة الأمن خلال قانون الأالرضا بركن  التعريف: ولالفرع الأ 

ويتضمن مايلي:وو   
 
 

1 
 1- المقصود بالباءة التكاليف اللازمة للزواج من إ عداد البيت الزوجي والقدرة على الإنفاق .

 2-و أما الوجاء أي علاج ووقاية,أخرجه البخاري ومسلم عن إبن مسعود ر ضي الله عنه.
. 431نظر الحديث رقم:أ,1888 ,تحقيق:محمد بن علي جيلاني,المكتبة التوفيقية,القاهرة,الجامع الصغير ,السيوطي جلال الدين-3  
.167ص,1960, ,القاهرةمكتبة وهبة للنشر و التوزيع سلام,الإ في يوسف القرضاوي,الحلال والحرام -4  
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.لركن والشرط ولا:تعريف اأ  

تعريف الركن :-أ  

في اللسانجزاء ماهيته ,و أركان الشيء ألشيء,فيكون ركن البيت من البيت و :الجانب القوي ل لغة-1  
 أركان كل شيء جوانبه التي يستند إليها ويقوم بها 1.

ل ما : مايكون به قوام الشيء ووجوده وهو جزء داخل في ماهيته ,قال الرصاع : وكصطلاحاإ-2
 خرج عن حقيقة الشيء لا يسمى ركانا2.

ند ن لم يكن جزءا منه ,والركن عا  فقهاء مايتوقف عليه وجود الشيء و فالركن عند جمهور ال
ه وعلي ة فقطوجود الشيء وكان جزءا من ماهيته فركن العقد عندهم الصيغ الحنفية:مايتوقف عليه

ركان الزواج .أوقع الخلاف بين الفقهاء في عد   

لعقد,حيث لا ية انها العنصر الذاتي المكون لماهعتبرون الصيغة هي الركن الوحيد لأفالحنفية ي
وهو وجود زائد باريا ,عتإ جد الحقيقة الشرعية للعقد وجودا تو يجاب والقبول رتباط الإإيتصور بدونها فب

.يجاب والقبول عن الوجه الحسي للإ  

لفعل , ن الفاعل لين جزءا ذاتيا في معنى اأيعتبر ركنا في العقد عندهم كما  العاقد لا أن و 
 لا منإصدر ن تأن الصيغة لايتصور أعتبار إن عقد الزواج الصيغة والعاقدان بركاأ والحنابلة عدو

 عاقدين ,فكان وجودهما لازما والإمام الغزالي ممن عد العاقدين من الأركان3.

ثة ولي ركانه ثلاأركانا وهذا ما قرره الدردير )أعد الولي و العاقدين مع الصيغة  ومن المالكية من
.ومحل وصيغة(  

1-  
معجم التعريفات,تحقيق:محمد,الجرجانيمحمد السيد الشريف ,و 186ص.13ج دار المعارف,القاهرة,, لسان العرب, الأنصاري  بن منظورإ -1  

.97,صالصديق المنشاوي,دار الفضيلة,القاهرة  
1993يروت,تحقيق:محمد أبو الأجفان والطاهر المعموري,دار الغرب الإسلامي,ببن عرفة ,إصاري الرصاع,شرح حدود ند الله محمد الأببي عأ -2  
.174ص,1ط,2002, , الرياضدار الزاحم, صولصطلاحات الأإحامد عثمان ,القامون المبين في  ,ومحمود236ص,1,ط1ج ,  
.134, ص1,ط5,ج3200كمال الدين محمد بن همام, فتح القدير, تحقيق:عبد الرزاق غال المهدي, دار الكتب العلمية, بيروت,  -3  
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د النكاح ركان ولا في الشروط لوجو ن يعدا في الأأما الشهود والصداق فلاينبغي أوقال الحطاب:) 
يان والنكاح ن الزوجين ذاتركانا لأأعتبار الزوجين إ عترض على إ لشرعي بدونهما( ومن المالكية من ا

انص ركان عقد الزواج خمسة وهو مأركنين له والمعتمد في المذهب عد معنى فلا يصح كونهما 
 عليه خليل في متنه1.

حناف.ي الأأسرة يتبنى ر هاء المعاصرين ممن كتب في فقه الأكثر الفقأو   

لشريعة والقدر ين فقهاء اركان عقد الزواج من حيث عدها وحصرها مختلف فيها بأن أويتلخص لدينا 
 المتفق عليه منها هو ركن الصيغة.

مور: أركان عقد الزواج أعتبار إ ومرجع الخلاف في   

؟  صورهو ما يتوقف عليه تأ,هل هو مايتوقف عليه وجود الشيء تعريف الركن في حد ذاته -1  

هم مع الجمهور وخلافن يكون كذلك ؟وقد عرفنا قول أو لين شرطا أوهل هو جزء من ماهية العقد 
 الحنفية في ذلك2.

ختلال إحناف فند الأبين العقد الباطل والفاسد عسن عليه التمييز أعتبار الركنية في العقد يتإ  امأ-2
ختلال غير الركن كالشروط يفسده فقط.ا  بطال العقد و إالركن يوجب   

وهذا ما جعل الفقيه مصطفى الزرقا3 في مدخله يعتبر الصيغة ركنا في العقد و أما العاقدان والمحل 
ة في ذخيرته يعتمد هذه المنهجإ  يوجد بدونها ,والقرافي من قبل لا إذوموضوع العقد فهي مقوماته ,

.قطابا متجاوزا وصف الركنية والشرطيةأفسمى مقومات العقد   

1-  
. 266ص,1,ط3ج, 1989, بيروت, لفكرا ,دارالجليل حمحمد عليش ,من -1  
. 523ص,1996نظرياته,دار الكتاب الحديث,القاهرة ,-مصادره-سلامي:تاريخهمدكور,المدخل للفقه الإسلام محمد  -2  
سرية وعلاجها على.من مؤلفاته: مشكلات أ ه,1475-ه1322,لزرقا: فقيه سوري معاصر ومن كبار علماء المذهب الحنفيا حمدأ مصطفى-3  

العام ,الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد. ضوء الشريعة والقانون ,المدخل الفقهي  
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طون الولي , تر حناف لا يشلا بوجوده فالأإالفقهاء في ما لا ينعقد الزواج  ختلافأومن هنا نفهم مدى 
الصداق  مرأالعقد ولكنهم يشددون في  شهاد شرطا في الدخول لا في صحةيجعلون الإوالمالكية 

ر الصداق مأي هاد في العقد ركنا ويتساهلون فش, والشافعية يعدون الإفمرة يعدونه ركنا ومرة شرطا 
فيجعلونه شرطا فيذكرون أركان عقد الزواج بأنها الزوج والزوجة والولي والصيغة والشاهدان1 , وعليه 

سنسير على وفق ماقرره القانون في تصنيف مايكون ركنا.فإننا   

 :لشرطا تعريف-ب

 .2 "ونحوه البيع في لتزامها  و  الشيء إلزام   بأنه: اللغة في الشرط يعرف   :لغة-1

 والشرط جمعه شروط وهو القيد أو الحكم. والشريطة هي الشيء المشروط. والشرط هو العلامة، 
ومنه أطلق الشرط في اللغة على ما يشترطه المتعاقد في عقوده و ا  لتزاماته إتجاه نفسه أو غيره، فهو 

 كالعلامة التي تميز العقد عن أمثاله بإشتراط أحكام إضافية يتفق عليها الطرفان.

 2-إصطلاحا:

الشرط إصطلاحا: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء، بأن يوجد عند وجوده وينعدم بإنعدام الشرط. 
كقول الرجل لإمرأته: إن خرجت من الدار فأنت طالق، فإن وقوع الطلاق هنا يتوقف على خروج 

 المرأة.

وقيل أن الشرط: هو "ما يتوقف عليه الحكم ولين بعلة الحكم، أي ما يلزم من عدمه عدم المشروط 
 ولا يلزم من وجوده وجود المشروط"3.

 عند الحنفية:مايتوقف عليه وجود الشيء ,ولم يكن جزءا من حقيقته .

 - 
 1- محمد ر أفت عثمان,عقد الزواج أركانه وشروطه , دار الفكر,القاهرة, ص124.

 2-بطرن البستاني، محيط المحيط، مكتبة لبنان ناشرون , بيروت, 1979، ص460.
 3- نور الديـن عباسي، إتقان الضبط في الفرق  بين السبب والشرط، مجلة الموافقات، المعهد الوطني العالي لأصول الدين، الجزائر 1995،العدد، 

 04، ص 352.
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 عند الجمهور:مايتوقف عليه وجود الشيء,ولين جزءا منه.

 إلتزام أمر لم يوجد في أمر قد وجد بصيغة مخصوصة  ، عن طريق "وعرفه العلامة الحموي بأنه:
إقتران التصر ف بإلتزام أحد العاقدين بالوفاء بأمر زائد عن أصل العقد وغير موجود و قت التعاقد 

 وبإستعمال عبارة بشرط أو على أن يكون كذا1.

.سرة المغربيةالجزائري ومدونة الأسرة من خلال قانون الأثانيا:ركن الرضا   

لإتفاقيات تفق كل من فقهاء الشريعة الإسلامية وفقهاء القانون ومختلف التشريعات وكذا  اإلقد 
يتوقف وجوده و  الدولية على أن الرضا هو الركن الأساسي في عقد الزواج وهو القائم الذي يقوم عليه
يسميه الصيغة  عليه وأختلف في تسميته فهناك من يطلق عليه تسمية الإيجاب والقبول وهناك من

لا إيظهر منا في النفن , لاوهناك من يسميه العنصر النفسي في عقد الزواج ولما كان شيئا كا
ساسية وهي لعقد الأا ركانأجعل الفقهاء هذه الصيغة ركنا من بالتعبير عنه بالصيغة التي تدل عليه ,

كل مايدل على الإيجاب والقبول,حيث  نظم المشرع المغربي أركان عقد الزواج من خلال المادتين 
10 و 11 من مدونة الأسرة والمشرع الجزائري من خلال المادتين 9و10 من قانون الأسرة . 
ويستخلص من هذه المواد أن أركان عقد الزواج أو الركن الواحد لعقد الزواج هي الصيغة لأي 

الإيجاب والقبول. أي أن المشرعين أخذا بما ذهب إليه جمهور الحنفية وبعض الحنابلة, أما فقهاء 
المذهب المالكي والشافعية ذهبوا إلى أن أركان عقد الزواج خمسة فعد المالكية الولي, والصداق 
والزوجة والصيغة أركانا, بينما الشافعية عدوا الزوج والزوجة والولي و الشاهدان والصيغة. وهذا ما 

 نظمه إبن عاصم في قوله" والمهر والصيغة والزوجان ثم الولي جملة الأركان"2.

:ةسر الأسرة ومدونة الأسلامي وقانون في الفقه الإ التعريف بالصيغة في عقد الزواج -أ  

 إن نص المادة 10 فقرة 01 من قانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربية جاءت متفقة تماما

 1- علي محمد قاسم، التفريق بين الزوجين لعدم الوفاء بالشرط، دار الجامعة الجديدة للنشر، مصر، 2005، ص10 .
ام في نكت العقود والأحكام- باب النكاح ومايتعلق به-,تحقيق:محمد عبد  2- محمد بن عاصم أبي بكر الأندلسي الغرناطي, منظومة تحفة الحكَّ

 السلام محمد,دار الأفاق العربية,القاهرة,2011,ط1 .
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  الفصل الاول .......... اسس الزواج الصحيح و اثره في ثبوت النسب في قانو ن الاسرة الجزائري ومدونة الاسرةالمغربية 

والقبول لكن  مع ما ذهب إليه فقهاء الشريعة الإسلامية وهو أن ركن الرضا يتكون من شقين الإيجاب
ما ما يؤخد على هذه المادة أنها حددت الإيجاب والقبول من دون أن تعرفهما  ولم تحدد شروطه

سرة  نرجع إلى ماذهب من مدونة الأ 400الأسرة والمادة  من قانون  222ولهذا ووفقا لنص المادة 
 إليه فقهاء الشريعة الإسلامية.

ن ,سواء حد العاقديأولا من أيجاب عند الحنفية:مايصدر فالإجاب والقبول ,يركان الصيغة هما الإأ
 أكان الزوج أم الزوجة والقبول عندهم :مايصدر ثانيا من الطرف الآخر.

كون بول ين القو من يقوم مقامه كوكيل ,لأأر هو:اللفظ الصادر من قبل الولي وعند الجمهو  
بالزواج الصادر  اهو اللفظ الدال على الرضذا وجد قبله لم يكن قبولا لعدم معناه, والقبول إيجاب ,فللإ

دون لبن  رادة الزواجإن تكون دالة على أنه يشترط في الصيغة أويرى جمهور الفقهاء  من الزوج .
لى إا لا يكون مضافا  و و المضارع أمر و الأأ ن يصدر التعبيران في صيغة الماضيأو غموض, و أ
ها هو ن الغرض من, لأ حدث غير مؤكد الوقوعو عدم تحقيق أجل مستقل ولا معلقا على تحقيق أ

التعبير عن حصول رضا الطرفين وتطابق إرادتيهما )بإقتران القبول والإيجاب(,والذي يدل على 
حصول هذا فعلا1, فمن خلال المادة 1/10 من ق.أ.ج,نجد أنه لا يشترط إذا في الإيجاب أن 

 يصدر من جانب معين , بل اللفظ الذي يقع اولا يكون ايجابا والثاني يكون قبولا2.

ضمين نه لا مانع من تإمما يجعله باطلا بطلانا مطلقا ف ق الزواج على شرطيعلتبالرغم من ان  
 الزوجين لعقد الزواج لبعض الشروط التي لا تتنافى مع أحكامه ومقاصده الشرعية3.

 

.23ص,2ط, 1990, دار القلم,الكويت,  حوال الشخصيةحكام الأأوهاب خلاف,عبد ال -1  
.142,ص1ق,جبمرجع سا بالحاج العربي, -2  
د أو العق يشروط يقتضيها العقد ولا تنافيه وهي على الجملة مما هو شرط ف-1نواع: قهاء الشروط التي تضمن في العقد إلى ثلاثة أيقسم الف-3

 ينافيها  تسكن مع والدي الزوج وشروطلزوجة ألاد ولا تنافيه كان تشترط اشروط لا يقتضيها العق-2ثاره,كشرط المساكنة الشرعية ,آثار من آ
حوال لامية وفق مدونة الأ ترثه,محمد بن معجوز المزغراني,أحكام الأسرة في الشريعة الإسالعقد,وهو كل شرط ينافي مايقتضيه العقد كان لايرثها ولا

  .156,ص1994الشخصية,مطبعة النجاح الجديدة,الدار البيضاء,
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ومن الشروط .م.أمن م. 48و47.ج والمادة أق.19لا المشرعين من خلال المادة خذ به كأوهذا ما  
لشروط عليها ومن او حسن المعاملة... وعدم الزواج أوجة التعجيل بصداقها شتراط الز إالصحيحة 

روط نجاب ....,وجعل  المشرعين مخالفة هذه الشو عدم الإأشتراط عدم الوطء إك ,غير الصحيحة
عتباره ضررا إ .م.أم. 98/1.ج والمادةأق. 53/9دةيمنح الزوجة الحق في طلب التطليق من خلال الما

 مبررا لطلب التطليق.

يشترط لصحة عقد الزواج رضا الطرفين بواسطة ألفاظ تفيد معنى النكاح لغة أو شر عا أو عرفا1 فلقد 
نشدين في ذلك إتفق الفقهاء المسلمين سنة منهم أو شيعة بأن الزواج ينعقد بألفاظ الزواج، النكاح م

لزواج لا أن معظم الآيات والأحاديث المتعلقة بالزواج جاءت بهذين اللفظين كما إتفقوا على أن ا
بسبب أنها  باحة، الإحلال، الإيداع، الإعارة، الرهن، الوصية، الإجازة وذلكينعقد بالألفاظ التالية: الإ

لا تؤدي مفهوم الزواج حقا2, ذهبت المالكية  والحنفية بأنه يجو ز ويصح أن يكون الإيجاب بالألفاظ 
على بقاء الحياة  التالية: الهبة، التمليك، البيع، الصدقة والجعل مشترطين فقط أن تدل تلك الألفاظ

لألفاظ المذكورة ذي يتم باالزوجية مدى الحياة، في حين الشافعية والحنايلة قالوا بعدم صحة الزواج ال
 أعلاه.

ن يستعملها الموجب وما يلاحظ في إشتراط الفقهاء الألفاظ التى يتم بها عقد الزواج أنها تشترط فقط أ
نما يكفيه أن يقول قبلت أو رفضت3، وأنه وفقا لما جرت عليه  في إيجابه أما القابل فلا تشترط فيه وا 

ي المغرب من وكذلك ف العادة والعرف في الجزائر أنه يعمل بما ذهب  إليه المذهب المالكي والحنفي
لقابل فجرت العادة أن يقول الموجب جئت أطلب بنتك مثلا فيقول ا من المدونة 400خلال المادة 
ن يكون ذلك في مجلن واحدأو  , أم. و أمن ق. 10هذا ماجاء في نص المادة و  ,إني أعطيتك  

لام أجنبي , متحد أي لا يفرق بين الإيجاب والقبول ما يعد شاغلا عنهما مثلا بتكلم أحد العاقدين ك  
     

 
1- أحمد الصاوي ,حاشية الصاوي على الشرح الصغير, دار المعارف,1825,ج1,ص354؛المقدسي إبن قدامة,المغني, مرجع 

 سابق,ج6,ص534. 
. 71ص,2ط, 1977,, دار النهضة العربية للنشر والتوزيع, بيروتأحكام الأسرة في الإسلام ,محمد مصطفى شلبي -2  
 .234ص 3طبيروت,دار الكتاب العربي، سيد سابق,فقه السنة, -3 
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ين ذهب في حيجاب في القصد والهدف والمحتوى المالكية بوجوب مطابقة القبول للإحيث قال 
كذا بحضور  و  ,يجاب فورا في مجلن واحدن يصدر القبول عقد الإأنه يجب أالشافعية والحنابلة ب

باطلا  لزواج يكون ن اإفيجاب والقبول, ذا تخلف ركن الإإما  أ , شاهدين, وتسمية صداق للزوجة 
بطلانا مطلقا لإختلال أحد أركانه الأساسية , ذلك أنه لا يوجد زواج بدون رضا سليم.كما نصت 

المادة 11 من مدونة الأسرة على الشروط التي يجب توفرها في الإيجاب والقبول وهي ثلاثة  : أن 
لا فبالكتابة أو الإشارة المفهومة )الفقرة 1(.  يكونا شفويين عند الإستطاعة. وا 

 ثم أن يكونا متطابقين و في مجلن واحد )الفقرة 2(. وفي الأخير أن يكونا باتين غير مقيدان بأجل 
أو شرط واقف أو فاسخ ) الفقرة3(.وكذا الفقرة الثانية من المادة 10 من ق.أ.ج نصت على أنه:يصح 

 الإيجاب والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة.

ويلاحظ من خلال النصين أن المشرع المغربي أظهر شروط الإيجاب والقبول 1وهو أمر قد أصاب 
فيه على غرار المشرع الجزائري الذي  إكتفى بالإشارة إلى أن يكون الإيجاب والقبول بكل لفظ يفيد 

معنى النكاح شرعا وبأنه يصح من العاجز بكل مايفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة 
والإشارة2, و أنه يستشف من المادة 9و1/33 ق .أ أنه ينعقد الزواج بتراضي الزوجين ويكون التعبير 
عن الرضا بإقتران الإيجاب بالقبول في مجلن العقد ,شفويا وعلنيا صادرا عن الزوجين شخصيا وفي 

حضرة شاهدين بالغين راشدين )م10و2/33 ق.أ( فتكون الصيغة بالعبارة الواضحة من العاقدان 
الحاضرين في مجلن واحد لإنها أقو ى الطرق دلالة  فالكتابة لا يالجأ إليها إلا إذا تعذر ت المشافهة 

 بالعبارة فيتم الزواج بمجرد تبادل الطرفين التعبير عن إرادتيهما المتطابقتين.

 

1 
1- إن إنعدام التطابق بين الإيجاب والقبو ل يؤدي إلى بطلان الز واج الذي تصرح به المحكمة بمجرد إطلاعها عليه أو بطلب من المعني بالأمر 

كما سمح بالتوكيل على إبرام عقد الزواج بالرغم من إشتراطه في المادة 11 من مدونة الأسرة المغربية إشتراط حضور الطرفين لكن بإذن من 
قاضي الأسرة  المكلف بالزواج عند تحقق الشروط المحددة في المادة 17 من مدونة الأسرة المغربية,محمد الكشبور,شرح مدونة الأسرة , مرجع 

 سابق, ج1,ط1,ص149.
2-تنص المادة 60 من القانو ن المدني الجزائري:"التعبيرعن الإرادة يكون باللفظ والكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفا كما يكون بإتخاذ موقف لا يدع 
 أي شك في دلالته على مقصود صاحبه  ويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون صريحا. 
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 أما إذا كان أحدهما أو كلاهما يعجز عن التعبير بالمشافهة فإنه يصح منه بالكتابة أو الإشارة 
المعلومة على أنه لا يصح العقد ممن يحسن الكتابة لانها أبين في الدلالة فإنه من يستطيع الأعلى 

لا يقبل منه الأدنى فإن كان الشخص ذو عاهتين وعذر معهما التعبير عن إرادته جاز للمحكمة 
المختصة أن تعين له مساعدا قضائيا يساعده في التصرفات التي تقتضيها مصلحته.أما في ما 
يخص مسالة قبول المر أ ة عن طريق السكوت وفقا للقاعدة التي قررها فقهاء الشريعة الإسلامية"لا 

ينسب لساكت قول, ولكن السكوت في معرض الحاجة لبيان بيان"1 وعلى هذا الأسان فقد إ عتبرت 
السنة النبوية إستثناء سكوت البكر أثناء توجيه الإيجاب إليها بمثابة قبول ضمني لقوله صلى الله 

عليه وسلم" الأيم أحق بنفسها من وليها,والبكر تستأذن في نفسها,و أذنها صمتها"فلقد ألغى كلا 
 المشرعين ولاية الإجبار من خلال المادة 11 ق.أ.ج والمادة 24 م.أ.م.

لم يشترط الفقهاء أن تكون ألفاظ العقد باللغة العربية,لأن العبرة من العقود للمعاني, ولأن المقصود 
هو التعبير عن الإرادة, ويجوز ذلك بكل لغة يمكن التفاهم بها , بالألفاظ التي تفيد معنى الزواج لغة 
أو عرفا .وقال الشافعي لا ينعقد الزواج بغير العربية إذا كان العاقدان يفهمانها,ثم إن الشيعة الإمامية 

تذهب إلى عدم جواز الترجمة مع القدرة على النطق بالعربية وجوازها مع العذر الأعجم و الإشارة 
للأخرن2, وطريقة صدورها لأحكام الشريعة من خلال المادة 222 مما يخلق إشكالات كبرى باتت 

 متفاقمة مما أصبح يقدح بشكل قطعي في سياسة المشرع في قانون الأسرة .

رادة:راضي خاليا من عيوب الإ ن التن يكوأ-ب  

و أو القبـول أيجاب فيـه راحة حكم عقد الزواج الذي كان الإسرة الجزائري صلم توضح مواد قانون الأ
 لم  2005سرة سنة ن التعديل الجزئي لقانون الأأكراه .كما إو أو تدلين أهما معا مشوبا بغلط 

    
1 
 ,عبد الرزاق فرج,درر السكوت في التصرفات 280حكام,صثره على الأأدراز,السكوت و ,رمزي 158شباه والنظائر,صالسيوطي,الأجلال الدين -1
 .مرجع ,العربي بالحاج,1998رادة,رسالة ماجيستير,جامعة الجزائر,ري,صلاحية السكوت والتعبير عن الإحمد الطاهأومايليها,237القانونية ص 

 سابق,ج1,ص144. 
2- محمد الخطيب الشربيني,مغني المحتاج, تحقيق: محمد خليل عيتاني,دار المعرفة ,بيروت ,1997,ج3,ط1,ص140, العربي بالحاج, المرجع 

 .السابق,ج1,ص143 .  
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مـن نلجأ كما يـري الـبعض يتعرض نهائيا لهذه العيوب وهو قصور تشريعي ينبغي العمل على تفاديه 
والمواد مـن   82/2سرة  إلى القواعد العامة في القانون المدني المادة  الشراح والباحثين في قانون الأ

هـي الإكـراه والغلـط أمـا  التـدلين وعمومـا العيـوب التـى تشـوب الإرادة فـي عقـد الـزواج  , 88إلـى  86
 فيكون بدرجة أقل وتتعرض لهذه العيوب الثلاثة كمايلي: 

 
1-الغلط:وهو وهم أي إ عتقاد خاطيء يقوم في ذهن المتعاقد فيدفعه إلى التعاقد1 , وتجدر الإشارة 

في و أ و الزوجة المتعاقد معها ,ألزواج المشوب بغلط في شخص الزوج يكون عقد انه ألى إهنا ,
.ج وذلك أق. 33يجاب والقبول مي الإرادتين فنعدام تطابق الإساسية ,باطلا لإصفة من صفاته الأ

قد ق.م.ج فان شخص المعاقد معه في عقد الزواج يشكل في الواقع موضوع الع 82خلافا للمادة 
لعقد بطلان اتالي يجاب بالقبول وبالقتران الإإوع العقد يترتب عنه لامحالة عدم ذاته والغلط في موض

ن إخرى فأق.م.ج, ومن ناحية  81بطاله مإن يطلب أبرام العقد ت إويجوز للمتعاقد المتضرر وق
ل للزوجة عضاء التناسلية الجنسية تخو و عيوب وتشوهات الأأو الخطيرة أمراض المعدية خفاء الأإ

تيارا خإحملها ن الشخص العادي لا يتبطال العقد لأإ(,وتعطي للزوج حق أق. 53/2و4يق)محق التطل
رضى به هر منه ما يدل على الو ظألما بالعيب في الحياة الزوجية)وهو خيار العيب( مالم يكن عا

بعد إكتشافه في الطرف الآخر )م100 ق.م.ج(2 , أما المشرع المغربي لم يورد في مدونة الأسرة 
تطبيق هذا العيب  نأعتبار إكراه والتدلين بكتفى بعيبين هما الإإنما ا  رادة و الغلط كعيب من عيوب الإ

خر وهو ساسه رضا كل زوج بالشخص الآأو عقد شخصي لا يستقيم وطبيعة عقد الزواج الذي ه
صور الغلط معه تنه من الصعب إالزواج بحضور الشاهدين العدلين فمايتوج بتوقيعهما على عقد 

وفي حالة وجوده فإنه يمكن فسخ الزواج لسبب التدلين المنصوص عليه في المادة 63 من مدونة 
 الأسرة3.

- 
. 162,ص 2012,-عين مليلة-محمد صبري السعدي,الواضح في شرح القانون المدني ,دار الهدى ,الجزائر -1  
د الخمليشي,التعليق على حمأومايليها, 230ص,3ط,1996دار هومه,الجزائر, ,سرة الجزائري في قانون الأ عبد العزيز سعد,الزواج والطلاق -2

.82ص,1ج,1987مكتبة المعارف ,الرباط, , حوال الشخصية المغربيقانون الأ  
مرتين  المغربية ,مجلة القضاء والقانون ,تصدرها وزارة العدل-الكتاب المتعلق بالزواج-سرة, قراءة في بعض مستجدات مدونة الأحساين عبود-3 

. 100,ص 16,عدد2005سبوع,مطبعة الامنية,في الأ  
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حد أق ساسي فيه هو مايلحن العنصر الأأعتبار إجاهل كل من المشرعين عيب الغبن بوقد ت 
وازن بين ما عدم التفينداءات المتبادلة بين الطرفين ختلال في الأمتعاقدين من خسارة مالية بسبب الإال

يغلب عليه  خذه لحظة العقد فهذا العيب لا يتناسب وطبيعة عقد الزواج الذيأيعطيه المتعاقد وماي
دخاله إرغم من ادلة.فالمشرع المغربي بالداءات المالية المتبع الروحي على المادي وغيب فيه الأالطاب

لقانون المدني اذ رادة في احكام عيوب الإأب ثره بصفة كليةأالرضا في المدونة  هذا لا يعني تلعيوب 
تعلق ي مستويات فكل طعن في تصرف قانونين حدود تطبيق القواعد العامة تظهر على عدوة أ

نعدام سنده رجة في المدونة يكون غير مقبول لإحد العيوب الغير مدأسن على أحوال الشخصية و بالأ
ذلك للرجوع  سرة وتركرادة في قانون الأعيوب الإ ع الجزائري الذي لم يوردعلى غرار المشر  القانوني

ي تحفظ عليها .أالمدني بدون  لى القواعد العامة في القانون إ  

ى لى الحيلة والخداع لحمله علإلتجاء يهام الشخص بغير الحقيقة بالإإهو التدليس :-2
ن تصدر أوي حتيالية ويستإستعمال طرق إمثل في تول موضوعي ويعنصرين الأ ضمنتوي,التعاقد
ى لإة تؤدي حتياليفسي المتمثل في كون هذه الطرق الإو الغير والعنصر النأحد المتعاقدين أمن 

تضليل الشخص ودفعه إلى التعاقد1.وهذا ما جاء في المادتين 86و87 ق.م.ج, ويناقش فقهاء 
د به عندهم كتم مراوال عتباره سببا مستقلا للفسخ متميزا عن الغلط ,إي التدلين( بأالمالكية التغرير )

ب سباأمن  خر وهوالآ و معلومات هامة عن الطرفأو حقيقة أو صفة أو  مرضا أالزوجين عيبا 
مام اروى الإطلب فسخ الزواج ودليله م الخيار في الزواج )خيار الفسخ( حيث يجوز للمتضرر به

و أنا و جنو أا صة,فدخل بها ,فوجد بها بر أمر إما رجل تزوج أن عمر رضي الله عنه قال :"أمالك 
جذاما,فلها الصداق بمسيسه إياها,وهو له على من َره منها 2 و أشار المشرع الجزائري في المادة 

ائية ضد ن ترفع دعوى قضأفي مسالة التعدد يجوز لكل زوجة  في حالة التدلين نهأ.ج أق. مكرر8
.الزوج للمطالبة بالتطليق والتعويض عن الضرر  

 

.177-176سابق,صمرجع  محمد صبري السعدي,-1  
ن ا  مسك,و أن شاء إن زوجها بالخيار مالم يمسها,أالمراد هنا ,و 528ص,2ج,1985حياء التراث العربي,بيروت,دار إ , مام مالكالإ أراجع موط-2

ستحل من فروجها(.إن شاء فلها الصداق بما ا  شاء طلق)و   
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ليه إمن المدونة حيث لم يتطرق   63دة لى المشرع المغربي نجده تناول التدلين في الماإوع وبالرج
رادة إيم د رغبة المشرع المغربي في تدعحوال الشخصية الملغاة فهذا التعديل يؤكفي مدونة الأ

طرف عطى الحق للأي عيب من العيوب فأرادة حرة وسليمة من إن تكون أالزوجين في الزواج وب
.م والقواعد العامة أمن م. 63المادة  ذا توفرت شروط مستخرجة منإالمدلن عليه طلب فسخ الزواج 

تيالية حإ حد الزوجين لوسائلأستعمال إ,وتنحصر في:المنظمة للتدلين وكذا من العمل القضائي 
ي والنفسي الذي وضوعخر وتولد الغلط في ذهنه ويقوم على عنصرين المالآ تخفي الحقيقة عن الزوج

ليه للتعاقد ن تكون الوقائع التي وقع بها التدلين هي التي دفعت الزوج المدلن عأسبق ذكرهما ,
تدلين ضحية ال ن يتقدم الزوجأبطال العقد,إى التدلين الدافع الذي يخول طلب ولولها لما تعاقد ويسم

 بطلب فسخ عقد الزواج داخل أجل لا يتعدى شهرين من تاريخ العلم بالتدلين1.

عاقد , وهذا هو لى التإدين,فيولد في نفسه رهبة تدفعه حد المتعاقأهو ضغط يقع على كراه:الإ -3
تى نتيجة أنه  ن شابه الفساد لأا  ن يعدمه و أاه المعنوي الذي يفسد الرضا دون كر كراه المعنوي, والإالإ

 الضغط والإرهاب, أما الإكراه المادي فهو الذي يعدم الإرادة,لأن المكره لن تكون به إرادة مطلقا2.

هو لغو مما  قال جمهور الفقهاء من المالكية والشافعيةوالحنابلة:لايجوز نكاح المكره ولا يصح بل
:يجعل تصرف المكره باطلا فلا ينشا عنه زواج ولا طلاق ودليلهم قوله تعالى  

ن الله من إكرههن فعرض الحياة الدنيا ومن ي ردن تحصنا لتبتغواأن إ"ولا تكرهوا فتياتكم على البغاء 
ن النبي صلى الله أبن عبان إومن السنة حديث  (33ية)سورة النور الآ كراههن غفور رحيم"إبعد 

 عليه وسلم قال:

بن حبان ا  بن ماجة والبيهقي و إ)رواه  ستكرهوا عليه"إوالنسيان وما  أمتي الخطأن الله وضع عن إ"
  .والحاكم في المستدرك(

1 
 

1 
. 230ص,1ج,2002الرشاد,المغرب, ,مكتبة-لتزاممصادر الإ -لتزامات والعقود المغربييم شهبون,الشافي في شرح قانون الإعبد الكر -1  
.187وص186مرجع سابق,ص محمد صبري السعدي, -2  
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و الضغط أكراه نه لا ينعقد الزواج بالإإة الثلاثة ,وعليه فئمذ المشرع الجزائري بما قال به الأخأوقد 
المكره قابلا  رفجين يجعل التصكراه الزو إن إقد الزواج تقوم على الرضا الحر فعتبار طبيعة عإب

 جبارلغاءه ولاية الإإ.ج(فالتعديل الجديد بأق. 33/1ج وق.م. 88عنه تصرف )م أبطال فلا ينشللإ
ما أمصلحتها ختيارها و إة الراشدة تمارسه حسب أ تبرا الولاية حقا للمر بقى على ولاية المشاركة معأ

..جأق. 11/2ها تخضع لمقتضيات المادة نإالقاصرة ف  

ال كثيرا طأن القانون المدني الجزائري أكراهها على الزواج ونلاحظ بإو أجبارها إيجوز  نه لاألا إ 
و أكتشاف الغلط إسنوات من يوم  5لى إفرفعها كراه و الإأو التدلين أبطال للغلط مدة تقادم دعوى الإ

رح فيقت فرادستقرار المعاملات بين الأإلى عدم إق.م.ج( مما يؤدي  101كراه)منقطاع الإإو أالتدلين 
اج الحق في ل عقد الزو حرادة في من يكون للطرف المتضرر من عيوب الإأالدكتور بالحاج العربي ب

 وأو بالتدلين أشهر من تاريخ العلم بالغلط أ 6لا يتعدى  جلألب الفسخ قبل البناء وبعده خلال ط
 زوال الإكراه مع حقه في طلب التعويض وهو نقص تشريعي ينبغي للمشرع تداركه1 .

 63ل المادة دمها من خلارادة فقط ولا يععيب الإيكراه المعنوي الذي سرة المغربية بالإخذت مدونة الأأ
تعدى شهرين جل لا يأفسخ الزواج قبل البناء وبعده في ن يطلب أ" يمكن للمكره...:نهأحيث نصت 
جمالها إيمكن  سرية يجب توفر شروطه والتيكراه في العلاقات الأكراه" ولكي يعمل بالإمن زوال الإ

ن أبيعتها ن يقوم على وقائع من طأبرام عقد الزواج و إلى إكراه هو السبب الدافع ن يكون الإأفي :
و أرفه و شأو الخوف من تعويض نفسه أضطرابا نفسيا إو أسيما لما جأتحدث لمن وقعت عليه 

يتقدم  نأثرهم, و أشخاص ودرجة توثة وحالة الأنبير مع مراعاة السن والذكورة والأمواله لضرر كأ
الزوج الراغب في فسخ عقد زواجه للإكراه بطلب الفسخ في أجل لا يتعدى الشهرين من يوم زوال 

 الإكراه2 .

 
 

1 
. 166,ص1مرجع سابق,ج , بالحاجالعربي -1  
 ,في الملف الشرعي 2005/17,تحت رقم2005يناير 14سرة بتاريخ بتدائية بالرباط ,قسم قضاء الأنظر الحكم صادر عن المحكمة الإأ-2
.207ص,1ط,2004 ,الدار البيضاء-مطبعة النجاح الجديدة,  -حكام الزواجأسرة,زهر:"شرح مدونة الأليه محمد الأإشار أ,2005/101عدد.  
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عرض عليه لهذه د الزواج التي توهذه هي الشروط التي يتحراها القضاء المغربي في طلبات فسخ عقو 
.سبابالأ  

رضائية والحرية ال ألمنع السلوكيات التي تتنافى ومبددخلتها المدونة  ألة جديدة أكراه مسلة الإأن مسإ
 والإختيار إذ يصبح كل عقد زواج أبرم تحت الإكراه ولو من الغير مهدد بالفسخ1.

.ةسر سرة ومدونة الأمن خلال قانون الأ: الشروط الموضوعية لعقد الزواج الفرع الثاني  

لى هذا إضافة الإيجاب والقبول وبرضا أي تبادل الإن الزواج ينعقد بالألى إشارة كتفى المشرعين بالإإ
فرض  ساسيةأو أخرى موضوعية أد لماهية العقد بدونه هناك شروط ساسي الذي لا وجو الركن الأ
موانع والخلو من الهلية الزواج,والفحص الطبي,أ جودها في عقد الزواج الصحيح وهي القانون و 

,وحضور الشاهدين., ووجود الولي  قالشرعية , وتحديد الصدا  

في الزواج.الفحص الطبي و  هليةولا: الأأ  

سرة المغربية:سرة الجزائري ومدونة الأقانون الألوفقا الزواج  أهلية-أ  

ن أاة للزواج وقالوا بة الفتى والفتهليأ فة قطعية سن البلوغ الذي تتم به لم يحدد الفقهاء القدامى بص
حتلام ي الفتى كالإطبيعيا علامات توجد فتي بعد مرحلة الطفولة والتمييز وهي تظهر أمرحلة البلوغ ت

ذهب الفقه  ناث في حينيقهاء سن الخامسة عشرة للذكور والإجمهور الفوفي الفتاة كالحيض فقد 
لوغ يتحقق في ن البأفي الفتى والفتاة وقال الحنفية بن نهايته هي ثمانية عشر عاما ألى إالمالكي 

 الثامنة عشرة للذكور والسابعة عشرة للأنثى2,فالصغير غير المميز لا ينعقد الزواج بعبارته قو لا و احدا

نه متى ظهرت أجازة وليه الشرعي على إيكون موقوفا على  ب الفقهاء لكنغلأ مميز فينعقد عند ال أما
ةخر بعدم صحيعقد الزواج بنفسه وقال البعض الآن أحدى علامات البلوغ جاز له إفيه   

- 
1 
.30ص ,106,عدد2007ر,فبراي -مغربية,ينايرسرة,مجلة المحاكم ال,النزاعات المدنية لمدونة الأعبد الكريم الطالب  -1  
.4471ص ,9,ج2003دار الكتب العلمية,بيروت, ,في ترتيب الشرائع الكاساني,بدائع الصنائععلاء الدين  -2  

 32  



 

     

المغربية سرةة الأن الأسرة الجزائري ومدونره في ثبوت النسب في قانو أسس الزواج الصحيح و أث ..........ول الفصل الأ  

الزواج لين  ن هذاألى إ صمبو بكر الأأبن شبرمة وعثمان البتي و إوذهب زواج الصغار قبل البلوغ 
ذا تم عد باطلا .ا  في مصلحتهم و   

جعل الشخص فاقدا لعقلية التي تنه يقع باطل لفقدان القوى اإايتعلق بزواج المجنون والمعتوه فما مأو 
حيحا يتولاه لاج كان صلمصلحة له كان يفيده في العذا كان محققا إنه أغير  ,دارك والتمييز حكماللإ

ما الحنفية أائي هنفاقة ويكون تزويجه المالكية لا خيار للمجنون بعد الإذن القاضي ,وقال إوليهما مع 
 أثبتوا له الخيار بعد الإفاقة لقيام الزواج على التراضي الحر للمتعاقدين1 .

 ة وهو في ذاتأ سعة عشر سنة كاملة للرجل والمر ت ج سنا محددا للزواج وهو.أق.7حددت المادة 
هلية ودون أي عارض من ن يكونا كاملي الأأب, ق.م.ج(40/2الوقت سن الرشد القانوني)م

 جب العقل والبلوغهلية الزواج تستو أ ن أمن ق.م.ج( ,حيث  44و43و42.ج وأق. 18عوارضها)م
قدير سن الزواج نفية ويكون تالمالكية والحراء آخذه القانون الجزائري من ألزواج دنى لوتحديد السن الأ

 و شهادةأده دفتر الحالة المدنية عند وجو  برام العقد ولين ساعة الدخول ,ويعتمد في ذلك علىإوقت 
 الميلاد المستخرجة من سجلات الحالة المدنية للزوجين2.

,ولم  لزواج ,لسن ادنى يقرر أي جزاء عند مخالفة الحد الأن المشرع لم أويرى بعض الفقه الجزائري 
ن القانوني ,  حدهما السأو أالزواج الحاصل قبل بلوغ الزوجين ثار القانونية المترتبة عن توضح  الآ

.ج القيمة القانونية أق.7سن الزواج الوارد في المادة  سرة لم يعطوا لتحديدن واضعي قانون الأأو 
 63/224من قانون  1ضمنيا المادة  لغتأ.ج قد أمن ق. 7ن المادة أخر بالآ اللازمة ,وقال البعض

لم  رامه من قبل شخصبإلى بطلان الزواج الذي تم إتجاه  ثالث إ,وذهب 29/06/1963المؤرخ في 
.ذن القضائيلم يحصل مسبقا على الإ.ج,و أق. 7ية المنصوص عليها في المادة هلتتوفر فيه الأ  

 

 
   

.418,ص79,العدد1996,م.ق.ق,15/11/1968المغربي,على لأاالمجلن -1  
. 116,ص1مرجع سابق,ج بالحاج العربي ,العربي -2  
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لزواج ن اإف ون لصحة الزوجين , ومع هذايتطرق القاننه لم أرت المحكمة العليا في قراراتها بشاأو 
ين مما ن كبر سن الزوج لأالفاسدة التي لا ميراث فيها كما نكحة المريض مرض الموت هو من الأ

 يجيز تطليق الزوجة جبرا عن زوجها1 .

و أسنة(, لمصلحة 19بلوغ هذا السن ) ذن بالزواج قبلأن يأيجوز للقاضي أي رئين المحكمة 
و مبررات أ(,كما لو وجدت دوافع أق. 83ولي)ماللضرورة ,يقدرها وفقا لسلطته التقديرية بعد موافقة 

الفساد وما  لىإو الانزلاق ألضرر الكبت, ضو التعر أوية كالخوف من الوقوع في الزنا ,و قأمقبولة 
ن عمره,وهذا شرة مذا لم يتزوج قبل بلوغه تمام التاسعة عإمراض والعقد النفسية,فيما يجره من الأ

ختلفت إما خلاق والمقايين مهكثر مما تتحمله الضرورة والأأن يكون مبكرا أواج المبكر ,يمكن الز 
ذن ذا تم الأإذن,أبلغ وتت ىبنته الصغيرة )أي القاصرة( حتإب نه لا يجوز شرعا تزويج الأأالعلم ,مع 

الزواج ة بللتقاضي في كل ماله علاقهلية أ نه يكتسب إ.ج فأمن ق. 7/2قاصر وفقا للمادة بزواج ال
البة بحقوقها هلية مدنية في حدود ضيقة فيجوز للزوجة القاصرة المطأ ن المشرع يكسب أثاره أي آو 

 الزوجية ولها صفة المدعي.

سقاط الحقوق إمن ذلك  ثانية بما يلي :"ويستثنىكتور بالحاج العربي تكملة الفقرة الدنه يقترح الأغير  
مرا مفيدا أان ذا كإستثناءا إص زواج المجنون والمعتوه يجوز بة على الزواج" وفيما يخالمالية المترت

ول الطرف مراض العقلية,قبطباء الأأق الشروط التالية:وجود تقرير من ن تتحقأفي علاجه على 
يضا أ,نشير القاضي بناء على طلب الوليذن من إن يتم الزواج بأعاقة الذهنية, العلم بالأخر بعد الأ
ذا تعذر إواج ذي ينكح ولا ينكح ,ويبطل الز ختلاف الجنن تحرزا من الخنثى المشكل الإلى ضرورة إ

وحل الزواج الخنثى المشكل ,تحديد جنن الشخص فيرتب عن ذلك حرمة الزواج بين الجنن الواحد و 
 برجل إنقلب إلى أنثى لأنه في الحقيقة كأن مشكلا وتحدد جنسه2.

-  
يضا جلالي تشوار و أنظر أ 75,ص4,العدد 1999,سرة الجزائري,المجلة الجزائرية انون الأفي ق ذن والجزاءالزواج بين الإ,سن تشوارجيلالي  -1

.57,ص2001,ديوان المطبوعات الجامعية,الجزائر,طبعة والبيولوجية كتشافات الحديثة للعلوم الطبية,الزواج والطلاق في ضوء الإ  
.125,ص1مرجع سابق,ج العربي,بالحاج العربي  -2  
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هلية أ تراطها شإيها تحقيق المساواة بين الجنسين سرة المغربية التي راعت فمن مستجدات مدونة الأ
لتمتع , فالأول يتمثل با شرطين أساسيين لكمال الأهلية هامن 19المادة حددت الزوج والزوجة حيث 

إعاقة ذهنية ذكرا لكن أعطت الفرصة للمصاب ب,بالقوة العقلية .فالتكليف لا يكون إلا بشرط العقل 
 كان أم أنثى بالزواج .

أما كمال أهلية الزواج بثمان عشرة سنة كاملة شمسية ,ساعة إبرام العقد لا ساعة الدخول1, وذلك 
ساسية من الشروط الأ كعلة منضبطة ولما كان الزواج من التصرفات القانونية فالعقل والإدراك

عتبر حد الزوجين مجنونا أو معتوها كان الزواج فاسدا وغير صحيح , حيث يأن كان إلإبرامه , ف
ذا ك ,الجنون والعته من عيوب الإرادة فكل تصرف يأتيه فاقد الإدراك يعتبر باطلا ان هذا هو وا 

لفتى من قانون مدونة الأسرة أعطت الإمكانية لقاضي الأسرة بأن يأذن بزواج ا 20الأصل فان المادة 
والفتاة دون سن الأهلية2, بمقرر يبين فيه المصلحة والأسباب المبررة لذلك إما بناءا على خبرة طبية 

  .أو بحث اجتماعي 

عشرة سنة رغم  ن تحديد ثمانيالتي نصت عليها المدونة , لإبيات يجاستثناء من بين الإولعل هذا الإ
على موافقة  ما فيه من مصلحة فهو ينضوي على عيوب كثيرة وخطيرة, إلا أن زواج القاصر متوقف
قد أعطت نائبه الشرعي إذ لا يجوز للعدليين أن يشهدا على الزواج إلا إذا وافق الولي الشرعي و 

. ه إليهمتناع الولي عن تزويج القاصر إذا رفع القاصر أمر إند لمدونة إمكانية تدخل القاضي عا  

ن الواقع لتزامات, لكا  ن زواج القاصر تترتب عليه حقوق و إدام أن لكل مركز قانوني أثاره ف وما 
ادة المشرع فمن ثبت أن الراغبين في الزواج تعاملوا مع المقتضيات السابقة الذكر خلافا لإر أالعملي 

 عتمادهمإد بستعاضوا عن العقإ هم دون سن الثامنة عشرة والذين رفضا القاضي لهم الإذن بالزواج, 
ول مجرد قنطرة للوص 20و 19من مدونة الأسرة, أي ثبوت الزوجية بحيث أصبح الفصل  16المادة   

. 

. 
 

.418,ص79,عدد1996, مجلة القضاء والقانون 1968نونبر15على )المغربي( الصادر فينظر :قرار المجلن الأأ-1  
.  05/02سرة الجزائري ون الأمن قان 19هلية المنصوص عليه في المادةسن الأ-2  
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تالي ، وترتب عن ذلك أن عدد أحكام ثبوت الزوجية أصبح يفوق عدد الزواج وبال 16إلى الفصل 
عدم قتضي شكال يالإ ن حل هذاإ,  ستثناءقانوني القار, وأصبح الأصل هو الإتحقق خلاف المبدأ ال

صفة التي يرفض فيها القاضي الإذن بزواج القاصر وبفي الحالات  16اللجوء إلى إعمال المادة 
ونة ن القول بغير ذلك لا يحقق الغاية من صدور مديع حالات الزواج الحديثة العهد لأعامة جم

ي كل ما رسة حق التقاضي فهلية المدنية في ممانه يكتسب الزوجين الأأب 22ادة ونصت الم الأسرة
.ماتلتزاا  ثار عقد الزواج من حقوق و آيتعلق ب  

.  :سرة المغربيةسرة الجزائري ومدونة الألطبية قبل الزواج وفقا لقانون الأالشهادة ا-ب  
و المعدية( هو أية مراض التناسلأي الأن حق التفريق للعيب ) ألى إب المالكية والشافعية والحنابلة ذه

القاضي ,  تفريق منو مرضا فله حق طلب الأذا وجد في صاحبه عيبا إ هحق مشترك للزوجين,ول
تصال لإمراض التناسلية التي تحول دون احد الأأذا وجد زوجها مصابا بإن الزوجة أوقال الحنفية 

الخنوثة,ومن و المجبوب ,والخصاء و ألجب الجنسي,فلها حق طلب التفريق وهذه العيوب هي العنة,وا
العيوب الخاصة بالمر أ ة :الرتق,والقرن والعفل,والإفضاء و أخيرا البخر وغيرها مما ذكره الفقهاء في 

مؤلفاتهم1 وقال الخرشي من المذهب المالكي أن العيوب المشتركة بين الزوجين هي 
صفات المعتبرة من ال عتبر المالكية والشافعية السلامة من العيوبأ لجنون,والجذام,والبرص ,والخنثى,و ا

قط عند الحنفية بت الخيار للزوجة فما الحنفية والحنابلة لم يعتبروها كذلك,ولكنها تثأفي الكفاءة 
مقاصد  وللزوجين معا عند الحنابلة فالشهادة الطبية لا تتعارض مع الشريعة الاسلامية ولا مع

 دلاء بشهادة طبية لكل مترشحلزامية الإإمكرر على 7ادة نص المشرع الجزائري في الم ولقد.الزواج
جوزنه لا يأللفحوصات الطبية قصد الزواج و عه شهر ,تثبت خضو أ3للزواج لا يزيد تاريخها عن   

  

- 
 ما الخصاء:أبه,و  أث لم يبق منه قدر من الحشفة مايطو بعضه بحيأو المجبوب: هو قطع الذكر كله أالعاجز عن الوطء في القبل,والجب العنة: هو  -1

 سداد محل الجماع إننسداد الفرج باللحم,والقرن:هو إيه العضوان التناسليان,الرتق:هو جتمع فإو سلهما والخنوثة:هو الذي أقطع الخصيتين 
 نظر: أفم ,خيرا البخر:وهو الرائحة الكريهة للأي القبل والدبر من المراة,و أنخراق مابين السبيلين:إضاء:هو لعفل:هو رغوة تمنع لذة الوطء,الإبعظم,وا

 .327,ص2جمرجع سابق, كاساني,بدائع الصنائع,ال
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ة الطبية ن يقدم طالبا الزواج الشهادألا بعد إلحالة المدنية تحرير عقد الزواج و ضابط األلموثق 
طرفين في لى الإستماع كد من خلال الإأخيرن التحيث يجب على هذين الأ المنصوص عليها قانونا

.مراضوصات التي خضع لها كل منهما وبالأن واحد من علمهما بنتائج الفحآ  

م لطبيب تسليوالعوامل التي تشكل خطرا يتعارض مع الزواج ويؤشر بذلك في عقد الزواج ولا يمكن ل 
عيادي شامل ص طلاعه على نتائج التحاليل والفحوص المتمثلة في فحإلا بعد إهذه الشهادة الطبية 

 فحص جراءإن يقترح على المعني أ(كما يمكن 154-06م التنفيذي رقم وتحليل فصيلة الدم )المرسو 
 إضافي للكشف عن الأمراض الوراثية والعائلية والمعدية التي يمكن أن تنتقل إلى الزوج أو الذرية1.

بل فاتجه لم تناولها من قحوال الشخصية الملغاة فمودنة الأ يضا المشرع المغربيأخذ به أوهذا ما 
بعض الفقه المغربي 2إلى ضرورة تضمينها في التعديل الجديد حيث أدخلها المشرع المغربي 

بمقتضى ظهير 10 شتنبر 1993 المغير والمتمم بعض فصول مدونة الأحوال الشخصية، ومن بين 
التعديلات التي أدخلها في مجال الأعمال الإدارية التي تسبق الزواج عدم توثيق العقد إلا بعد توفر 
العدلين على مستندات ومن بينها إدلاء كل من الخاطب والمخطوبة بشهادة طبية تثبت خلوهما من 
الأمراض المعدية من خلال شهادة مسلمة من طرف الطبيب الذي قام بفحص المعني بالأمر، غير 
أن موقف المشرعين من الشهادة الطبية3 قبل الزواج جاء غامضا وبالتالي يطرح عدة تساؤلات لم 
 يبين المشرعين المقصود بالأمراض المعدية،ولم يحددا طبيبا خاصة معينا يتولى هذا الفحص ولا

  

 1- العربي بالحاج,الشهادة الطبية قبل الزواج في ضوء قانون الأسرة الجزائري الجديد,مجلة المحكمة العليا,2007,العدد2,ص2 .
2-عبد النبي ميكو، الوسيط في شرح مدونة الأحو ال الشخصية المغربية، دار نشر المعرفة, الرباط، 1976،ج1,ص173 ، محمد الشافعي، أحكام 

 الأسرة في ضوء مدونة الأحوال الشخصية،  مطبعة دار وليلي للطباعة والنشر,مراكش 1998، ط3,ص167 .
3-بتاريخ 14 دجنبر 1993، صدرت دورية مشتركة رقم 46 لوزارتي العدل والصحة، تحدد نموذج الشهادة الطبية قبل الزواج، كما صدرت دو رية 

أخرى عن وزير العدل بتاريخ 17 يناير 1994 )41(، يبين فيها أن يكون التعامل مع هذه الشهادة بنوع من المرونة وذلك بإمكانية قبولها إذا 
تضمنت أن المعني بالأمر لا تظهر عليه ـ بعد الفحص السريري ـ علامات لمرض معدي بالنسبة للمغرب و أنظر المرسوم التنفيذي رقم 154-06 

 المحدد  لنموذج الشهادة الطبية ماقبل الزواج بالنسبة للجزائر .

37 

 ..  



 

     

  الفصل الأول ......... أسس الزواج الصحيح و أثره في ثبوت النسب في قانو ن الاسرة الجزائري ومدونة الأسرةالمغربية 

التحاليل والفحوص التي يجب إجراءها بدقة ولا على إلزامية الفحص الجيني, ولم يشيرا أيضا إلى 
إبقاء الفحص الطبي سريا وعدم المسان بالسر الطبي المهني الذي يخضع له الطبيب فلا يتم إفشاء 

سر المريض إلا في الحالات المنصوص عليها قانونا )كالتبليغ عن مرض معدي أو سر أو بأمر 
من جهة قضائية أو رسمية مختصة...(1,إضافة أنه لم يضمنا عقوبة في حالة إخلال الطبيب 
بإلتزاماته ( ولم يشيرا لتحمل تكاليف الشهادة الطبية تكون على صندوق الضمان الإجتماعي 

الجزائري والصندوق الوطني للضمان الاجتماعي المغربي عندما يكون المعني منخرطا فيه كما يمكنه 
طلب المساعدة الطبية إذا كان بدون دخل وكيف يمكن إلزام الراغبين في الزواج للإمتثال للفحص 

 الطبي في حين أن كلا المشرعين مازالا يعترفان بالزواج العرفي .

 ثانيا:الموانع الشرعية والصداق في الزواج .

 أ - خلو الزوجين من الموانع الشرعية وفقا لقانون الأسرة الجزائري ومدونة الأسرة المغربية:

لموانع الشرعية هي نوعان مؤبدة ن اأنجد م.ن.م من  35والمادة .ج أمن ق. 23من خلال المادة 
خرى مؤقتة.أو   

الموانع المؤبدة :-1  

كانــت   ويقصــد بــالتحريم لســبب القرابــة هــو مــا كــان جــزء منهــا أو :2المحرامــات بســبب القرابــة-أ-1
 هي جزء منه أو كانا معا جزءا ولقد فصلها المشرعين كالتالي:

ويقصــد بهــا مــن لــه علاقــة ولادة مباشــرة كــالأم أو غيــر مباشــرة كــأم الأم أو أم   الأمهــات: -1-أ-1
ن علو.   الأب  وا 

 
 
.والمتعلق بحماية الصحة وترقيتها 2008/ 16/2المؤرخ في  08-85المعدل والمتمم للقانون  2008/ 20/7المؤرخ في 13-08قانون رقم -1  
. سرةبمثابة مدونة الأ70-03من القانون  36والمادة   05/02سرة الجزائري من قانون الأ25نظر المادة أ-2  
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ن نزلوا.  البنـات:-2-أ-1  ويقصد بهن فروع الشخص وفروع فروعه وا 
ن نزلوا فروع أبوي الشخص وفروع فروعهم: –3-أ-1  وهم الأخوات وبنات الأخ وبنات الأخت وا 
ويقصــد بهــذا التحــريم مــا نــتج بســبب الــزواج و لقــد نــص  :1المحرمــات بســبب المصــاهرة –ب -1

 من قانون الأسرة وهي:  26المشرع الجزائري عليها في نص المادة 
نما  أصول الزوجة بمجرد العقد عليها -1-ب-1 : وهذه الحالة لثبوت التحريم لا يشترط الدخول وا 

 بالعقد فقط على البنت يحرم على أمهاتها. 
وهنــا لا يحـرم فــروع الزوجـة إلا إذا تــم العقــد  حصــول الـدخول بهــا: فـروع الزوجــة عنــد -2-ب-1

 وحصل الدخول. 
ن علو: -3-ب-1  وهن زوجات أصول الزوج مهما علو.  أرامل أو مطلقات أصول الزوج وا 

ن تزلوا:-4-ب-1   اء كانوا ويقصد بهذا من كن أزواج للفروع سو  أرامل أو مطلقات فروع الزوج وا 
ن   نزلوا أبناء أو أبناء الأبناء وا 

ويمكـن تعريـف الرضـاع بأنـه  مـص الرضـيع اللـبن مـن ثـدي  ,2المحرمــات بسبــب الرضــاع –ج -1
أنثــى آدميــة فــي مــدة الرضــاع ومــن خــلال هــذا التعريــف نســتنتج الشــروط التــى يجــب أن تتــوافر فــي 

 الرضاع حتى يحرم الزواج به وهي كما يلي: 
 يجب أن تكون المرضعة إمرأة.   -1-ج-1
 29لفطـام  وهـو مـا نجـد نـص المـادة يجب أن يكون الرضاع فـي مـدة الحـولين أو قبـل ا -2-ج-1

 سرة قد تناولته.من مدونة الأ 38المادة من قانون الأسرة  و 
  29لا يؤخد بعين الإعتبار كمية اللبن سواء كانت قليلا أو كثيرا فهي وفقا لنص المادة  -3-ج-1

 إليه المذهبسرة  تحرم الزواج أخذا في ذلك بما ذهب من مدونة الأ 38ن الأسرة والمادة من قانو 
 .لكثير و القليلالمالكي والحنفي الذين لا يميزان بين مقدار اللبن ا

 
 

1 
. سرة بمثابة مدونة الأ 70-03ن القانون م 37والمادة  05/02سرة الجزائري من قانون الأ 26نظر المادة أ -1  
. سرةمن مدونة الأ 38لجزائري و المادة سرة امن قانون الأ 29و  28،  27المواد نظر أ-2  
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مــن قــانون الأســرة التــى جــاءت  27والأصــناف المحرمــة رضــاعا جــاءت محــددة وفقــا لــنص المــادة 
النبوي الشريف حيث قال الرسول صلى الله عليه وسلم  '' يحرم من الرضـاع  مطابقة تماما للحديث
 . 1''ما يحرم من النسب 

ر محرمـــات ولقـــد خـــالف المشـــرع الجزائـــري جمهـــور الفقهـــاء وأخـــد بالمـــذهب الحنبلـــي الـــذي قصـــ   
عتبــــر أ مــــن المدونــــة  38ربــــي فــــي نــــص المــــادة ما المشــــرع المغأب,الرضــــاع علــــى محرمــــات النســــ

  . من الرضاع  هي ما يحرم بالنسب والمصاهرةالمحرمات 
بأن التحريم بالرضاع لا يقع إلا على الطفل الرضيع وحده دون إخوته  اشرط ينولقد وضع المشرع

و المادة  من قانون الأسرة 27وأخواته وا عتبره ولدا للمرضعة و زوجها وأخا لأولادها وفقا لنص المادة 
 سرة المغربية.من مدونة الأ 38
 
 الموانع المؤقتة :-2
 
و المواد من  من قانون الأسرة 30المحرمـات المؤقتة المنصوص عليها في نص المادة  –أ -2

 وهي كالتالـي:  سرة :من مدونة الأ 46الى  39
 
فقــرة  30ة للغيــر فهــي محرمــة  علــى الأخــرين, المــادة مــا دامــت المــرأة زوجــ محصنـــة: -1- أ-2
 .5فقرة  39,والمادة 1
وهـي المرأة التى كانت زوجة للغير ثم طلقها أو توفي عنها و لا تزال في العدة  المعتـدة: -2-أ-2

 .2محرمة إلى غاية نهاية عدتهافهي 
ويقصد بهـا تلـك المـرأة التـى يطلقهـا زوجهـا ثـلاث طلقـات فترجـع محرمـة  المطلقة ثـلاثـا: -3-أ-2

 بهـاي عنها وبعد ذلك يستطيع الـزواج عليه مؤقتا إلى غاية أن تنكح شخص آخر ثم يطلقها أو يتوف
 و ما يشترط في زواجها هذا أن لا يكون زواج تحليل لأن جمهور الفقهاء متفقين على أن زواج 

 
1 
  . 2645 في )الشهادات( باب الشهادة على الأنساب والرضاع برقم : مرجع سابق, ,رواه البخاري  -1
سرة.من مدونة الأ5فقرة  39ري والمادة سرة الجزائالأ من قانون  2فقرة 30ة نظر المادأ-2  
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 المحلل غير جائز وكذا ما يجب في زواجها أيضا أن يتم الدخول بها فإن عقد عليها ثم لم يدخل
وطلقها أو توفي عنها فإنها لا تحـل لمطلقهـا ثـلاث وفقـا للحـديث النبـوى الشـريف '' أتريـدين أن عليها 

زائــري لــم يفصــل فــي فالمشــرع الج , 1ترجعــي إلــى رفاعــة ؟  لا حتــى تــذوقي  عســيلته ويــذوق عســيلتك
 سرة .من مدونة الأ 39من المادة  3فقرة ما المشرع المغربي تناول هذا في الأالمطلقة ثلاثا 

 
متى كان تحت عصمة الرجل أربع نساء فلا يستطيع أن مـا يـزيـد عـن أربـع زوجـات:  -4-أ-2

من  1مكرر 8الى غاية  8 من خلال المواد نتهت عدتهاا  توفت إحداهن و  يتزوج بأخرى إلا إذا طلق أو
 سرة .من مدونة الأ 46الى غاية  40مواد سرة و القانون الأ

منع كلا  لقد : و رضاعأمن نسب  وأختها أو مع عمتها أو مع خالتهاالجمع بين المرأة  -5-أ-2
الجمع بين المرأة وأختها أو مع عمتها أو مع خالتها ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك من  ينالمشرع

 . 2 أجل المحافظة على الرحم وعدم قطعه

مـن مدونـة  39و مـن قـانون الأسـرة 31المحرمات المؤقتة المنصوص عليها في المادة  –ب -2
 :سرةالأ

من قانون الأسرة  إلى أن المسـلمة محرمـة مؤقتـا  1فقرة  31ذهب  المشرع الجزائري في نص المادة 
علــى غيــر المســلم إلــى غايــة إســلامه، أخــذا فــي ذلــك بمــا ذهــب إليــه فقهــاء الشــريعة الإســلامية الــذين 

مـن سـورة البقـرة  221الكريمـة رقـم  حرمـوا زواج المسـلمة بغيـر المسـلم مهمـا كانـت ديانتـه وفقـا  ل يـة
التــى يقــول فيهــا الله تعــالى " ... و لا تنكحــوا المشــركين حتــى يؤمنــوا ولعبــد مــؤمن خيــر مــن مشــرك 

سرة حرم مؤقتـا زواج المسـلمة من مدونة الأ 4فقرة 39في المادة  كذا المشرع المغربي "…ولوأعجبكم 
ة لكـن المشـكل المطـروح كيـف تعـرف الكتابيـة مـن بغير المسلم والمسلم بغير المسلمة مـالم تكـن كتابيـ

 غير الكتابية في ضل فصل الدول الغربية الدين عن الدولة.
 
 
 
 .374ص,9جمصر,,للطباعة والنشر دار الكتب السلفية ,شرح صحيح البخاري بن حجر العسقلاني,فتح الباري بإ-1
 .سرةمن مدونة الأ 1الفقرة 39المادة سرة الجزائري و من قانون الأ 4الفقرة  30المادة نظرأ-2
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سرة المغربية:سرة الجزائري ومدونة الأوفقا قانون الأالصداق -ب  

لتعريف بالصداق )المهر(:ا-1  

ذله للزوجة ن بصح,مشتق من الصدق وهو ضد الكذب,لأفأها,والفتح ر سبفتح الصاد وكلغة: -أ-1
و أسماء عشرة هي صداق أالزوج في العزم على الزواج وله  دليل على صدق

 صدقة,مهر,ونحلة,واجر,وفريضة,وحباء,وعقر,وعلائق,وطول,ونكاح1.

ا حقيقة بهو بالدخول أعلى زوجها بالعقد عليها  هو المال الذي تستحقه الزوجة:صطلاحاإ-ب-1
 ,وعرفه بعض الحنفية :بأنه ما تستحقه المر أ ة بعقد النكاح أو الوطء2.

 
و أنه ما وجب بنكاح أمتاع بها ,وعرفه الشافعية :بستنه مايجعل للزوجة في نظير الإأوعرفه المالكية:ب

نكاح ,سواء سمي ض في النه العو أ:بو تفويت بضع قهرا,كرضاع ورجوع شهود .وعرفه الحنابلةأوطء 
في العقد أو فرض بعده بتراضي الطرفين أو الحاكم ,أو العوض في نحو النكاح كوطء الشبهة ووطء 

 المكرهة3.
و أنه مايدفع نحلة للزوجة من نقود أب 14سرة في نص المادة انون الأوعرفه المشرع الجزائري في ق

مغربي في عرفه المشرع الفيه كما تشاء,و غيرها من كل ما هو مباح شرعا وهو ملك لها تتصرف 
نشاء ا  و  شعارا بالرغبة في عقد الزواجإنه مايقدمه الزوج لزوجته أب 26سرة من خلال المادة مدونة الأ

المعنوية  ساسه الشرعي هو قيمتهأوالعشرة بين الزوجين ,و  سن المودةأت سرة مستقرة,وتثبيأ
حة الزواج شرط من شروط صن الصداق بهذا التعديل إلين قيمته المادية,من خلال هذا فوالرمزية,و 

 ذا تخلف هذا الشرط يفسخ الزواج قبل الدخولإ.م, فأم.13.ج والمادة أمكرر ق.9 من خلال المادة
ما بعد الدخول فيثبت لمهر المثل.إثر أ ولا يترتب عليه أي  

 

 1-175,ص,محمد بن علي الفيومي, مرجع سابق .  
 2-,247,ص8سابق,جمرجع  وهبة الزحيلي .  

بق والصفحة.,وهبة الزحيلي,المرجع السا142ص ,3مرجع سابق,ج ,محمد الخطيب الشربيني-3  
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البعض  عتبرهاإفقهاء المالكية في حكم الصداق ف تباينت مواقفدلته الشرعية: أحكمه و -2
عية و حناف والشافما الأأط صحة لا يجوز التواطؤ على تركه,خر شر عتبرها البعض الآا  ركنا,و 

قد الزواج حكام عأنما هو حكم من ا  بركن ولا شرط و  الحنابلة وبعض المالكية ,فالصداق عندهم لين
ا لهن فريضة  و تفرضو أن طلقتم النساء مالم تمسوهن إ : لا جناح عليكمثاره لقوله تعالىآثر من أو 

..(236)سورة البقرة,الاية  

ما من أنحلة" ,و  توا النساء صدقاتهنآجماع ,فقال تعالى:"و على مشروعيته الكتاب والسنة والإ ولقد دل
لرحمن بن عوف ى عبد اأعليه وسلم ر  ن رسول الله صلى اللهأنن رضي الله عنه أالسنة فبما رواه 

ة,قال:"ما أ مر إزوجت ",فقال : يارسول الله ت يم؟وعليه ردع زعفران فقال النبي صلى الله عليه وسلم:"مه
أصدقتها ؟" قال:وزن نواة من ذهب.قال:"أولم ولو بشاة"1,أما الإجماع فالمسلمون متفقون على 

لى الله صمشروعية الصداق في النكاح ,من حكمه كونه رمز للتعاطف والمودة وهو من قبيل قوله 
نه القوامة تكون لأ الزوج على تحمل مسؤولية الزواجعليه وسلم:"تهادوا تحابوا" وكذا يعد بمثابة تعبير 

 بالنفقة خاصة وكذا حتى تتمكن الزوجة من أن تتهيأ للزواج بما يلزمها2.
 قللأما الحد اأثر له لعدم ورود نص شرعي في ذلك كأما يخص مقدار الصداق لا يوجد حد ما فيأ

لى الله عليه وسلم حاديث منها قوله  صبو ثور لا يشترطونه لعموم الأأحمد و أفبعض فقهاء الشافعية و 
كما قال  قل هو ربع دينار ذهبيأشترط حدا إخر فقد ما البعض الآأ, "فالتمن ولو خاتما من حديد"

معين لا  كان نإما أو معين ولم يحضر أجيل في مهر غير معين أبذلك المالكية كما يرون جواز الت
خول مع وجوب نار قبل الدن يعجل ربع ديأن كان مؤجلا فيشترط ا  جيل فقد يتغير حاله و أيجوز الت
ليه في العقد دم النص عجيل فعند عأمدة, والجمهور يجيز التعجيل والتطالة الإجل وكراهية تحديد الأ

 فإن العرف يحكم, و عند الأحناف 10 دراهم فضية3 .

 

.131,ص12نصار,ج عليه وسلم بين المهاجرين والأخاء النبي صلى اللهإ,باب مرجع سابق , رواه البخاري -1  
 2-سليمان ولد خسال,الميسر في شرح قانو ن الأسرة الجزائري ,الأصالة للنشر والتوزيع,الجزائر,2012,ط2, ص80و81 .

.18ص,1ج,1988 الفكر,بيروت,دار  ,-بهامش المدونة-مهداتبن رشد الجد,المقدمات المإ-3  
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ف متداول ر رك ذلك للعدنى وتأقصى ولا ولم يحدد كل من المشرعين الجزائري ولا المغربي لا حدا ا
عا.لتزامه شر إن يكون مما يصح أو معجلا كما يجب أن يكون مؤجلا أفي كل منطقة كما يمكن   

حوال المهر:أ-3   

والبعض جعلها  بالأ عتمد على النسب من جهةإ هر المثل فبعضهم مراء الفقهاء في معايير آتباينت 
ها في السن عتبره بمهر من تساويها من نساء عصبتأ ض في الحسب والجمال والمال والدين,والبع

والمال والجمال والبكارة والثيوبة والبلد والسلطة التقديرية للقاضي , وحالاته هي1:إذا وقع بصداق لا 
ذا تم إوكذا  و زواج الشغارأ سقاطه ,في زواج التفويضإتفاق في العقد على و وقع الإأيملك شرعا 

  .لخلعلي التفاق على المبلغ المخيرا في حالة عدم الإألة عدم تحديده و الدخول بدون صداق وفي حا

و الدخول أيقي بالزوجة أي بالخلوة الصحيحة حالات يوجب فيها كاملا هي الدخول الحقكما توجد 
ذا مات إحد الزوجين فأخرى هي موت بلة,خلافا للمالكية  ,والحالة الأحناف والحناالحكمي عند الأ

فع الصداق ورثتها بعد دذا ماتت هي يشارك ا  الصداق كاملا فضلا عن الميراث و  الزوج ورثت الزوجة
 كاملا وكذلك إذا مكثت عند زوجها سنة كاملة بدون مسين وهذا ماقال به المالكية2.

مهر تسمية ه الذا وقع الطلاق في عقد صحيح سمي فيإفيما يخص حالات وجوب النصف فهي: ماأ 
هن من قبل ن طلقتمو ا  ة وجب نصف الصداق لقوله تعالى:"و و الخلوة الصحيحأصحيحة قبل الدخول 

ة صلت الفرقذا حإما حالات سقوطه فهي: أ,ن تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضة فنصف ما فرضتم"أ
براء من رتدت عن الاسلام,الإإو حكما بسبب من الزوجة كما لو أبين الزوجين قبل الدخول حقيقة 

ل الزواج فاسدا قبذا ما كان إذا كان الصداق دينا على الزوج,إو بعده أكل  صداق قبل الدخول 
 الدخول فلا يثبت لها صداق,قتل الزوجة نفسها أو زوجها وهو قول المالكية والشافعية 3.

 

ومابعدها. 135ص, 1998 بن جزي ,القوانين الفقهية ,دار الكتب العلمية,بيروت,محمد إ -1  
.86مرجع سابق,ص سليمان ولد خسال,-2  
.87السابق,صسليمان ولد خسال,المرجع -3  
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ن البينة على المسمى وهنا تكو و في المقدار أصل التسمية أما في أختلاف في الصداق فيكون ما الإأ
د يكون في وق, دعى وفي حالة رفض دعوى التسمية لعدم ثبوتها يحكم القاضي بصداق المثل إمن 

دعى إمن  ينكر نطبق قاعدة البينة على خرحدهما يدعي دفعه والآأن أصل قبض الصداق,بمعنى أ
..م أمن م. 33.ج والمادةأمن ق.17نعدمت نطبق المادة إذا إف  

ولات الشراء ثبات كالشهود ووصالعامة في الإلى القواعد إختلاف في متاع البيت وهنا يرجع ما الإأو 
لنص  أينة يلججهها الخصوم وفي غياب البو اليمين المتممة التي يوجهها القاضي والحاسمة التي يو 

.34من المادة  3.ج والفقرةأق.73المادة   

.شهاد في عقد الزواج ثالثا:الولي والإ  

سرة المغربية:سرة الجزائري ومدونة الأقانون الألوفقا  وليال-أ  

الولي وشروطه:تعريف -1-أ   

 أ-1-أ-لغة:من الولاية بكسر الواو وهي:النصرة والمحبة,أما الولاية بفتح الواو فهي تولي الأمر1.

أ-1-ب- إصطلاحا:فهي تنفيذ القول على الغير والإشراف عل شؤونه2,والمراد بالغير القاصر 
 والمجنون والبالغ.

ى النفن والمال وولاية عل المال, ىالنفن ,وولاية عل ىقسام:ولاية علأثلاثة  ىلإحيث يقسمها الفقهاء 
لى ولاية إم همها الزواج وهي بدورها تنقسأ الولاية على النفن وهي في مسائل معا,ومايهمنا هنا هو 

 ختياروولاية إ تهاالقانون لكن الفقه يثبوهذه يمنعها  جبار وهي التي تكون على الصغار والمجانينإ
لزواج لا ينعقدذ اإثبت للولي على البالغة العاقلة ,وتسمى ولاية الشركة فهي عند جمهور الفقهاء ت  

 
1 
1 
.346مرجع سابق,ص المصباح المنير, -1  
.136ص,1ج,1997وعمان,سلامي, بيروت و دمشق حوال الشخصية,المكتب الإمصطفى السباعي,شرح قانون الأ -2  
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ذ إستحباب إلاية بي حنيفة و أرادة وليها وصيغته وهي عند إا وحدها ولا بصيغتها بل لابد من رادتهإب
 يجب إستاذانها ويستحب أن يعقد الولي نيابة عنها1.

و المعتوه في أون ل في العقل ؛فلا ولية للمجنما عن شروط الولي فقد ذكر الفقهاء ثلاثة شروط تتمثأ
سه فلا ولاية له عل نفنه لا ولاية له غيره في الزواج لأ ىالزواج ,وكذا البلوغ ؛فلا ولاية للصبي عل

سلم ولا لمسلم لملا ولاية لغير المسلم على افتحاد الدين بين الولي والمولى عليه؛إيضا أعلى غيره,و 
ته كذلك,ولقد كتابيا وكانت مولي ذا كان الوليإن يجيزها من الفقهاء نه هناك مأعلى غير مسلم غير 

عصيب ووفرة تن مناط الولاية هي الشتراطها لأإلى عدم إكثرون العدالة فذهب الأ طشتراإختلفوا في إ
 الشفقة وما قد يؤدي إليه من حرج 2ولم يشر كل من المشرع المغربي والجزائري لهذه الشروط.

حكم الولي وتكييفه القانوني:-2-أ  
نه ركن, أ ىفذهب المالكية في المشهور عندهم عل ختلف الفقهاء حول حكم الولي في عقد الزواجإ 
والزهري شعبي فة وزفر والبو حنيأما أنه شرط في الصحة ,ألى إهب الشافعية ومالك في رواية عنه وذ

 شتراطإفقال ب ن البكر والثيبة نكاحها بغير ولي وكان كفؤا جاز, وفرق داود بيأ ذا عقدت المر إفقالوا:
الصحة روط لتمام ولين من شإ بن القاسم من المالكية من شروطإالولي في البكر دون الثيب وعده 

ما قانون أن دلة الفريقيأ لة محتملة عندما نظر فيأن المسألى إبن رشد إوهكذا ذهب المحققون ومنهم 
حيث كيف  2005لجديد لسنة ضطراب الذي وقع فيه وحسمه بالتعديل اسرة الجزائري بعد الإالأ

نه إوعليه ف 02-05مكرر من الامر  9ة نه شرط من الشروط ولين ركنا من خلال المادأالولي ب
أخذ بر أي جمهور الفقهاء فهو يعتد بولاية الإختيار من خلال المادة 11 فقرة 1 والمادة13 أما مدونة 
الأحوال الشخصية المغربية سنة 1957 أ عتبرت الولاية شرط صحة في عقد الزواج حيث لا يصح 

 العقد إلا بتوفر الولاية سواء كانت بكرا أو ثيبا، قاصرة أم رشيدة3.

 

 1-,137,ص1مرجع سابق,ج مصطفى السباعي .  
 2- ,71مرجع سابق,ص سليمان ولد خسال.  

  ,3- بالإضافة إلى الفصل 5 من مدونة الأحوال الشخصية الملغاة, نص البند الثاني من الفصل12,و أنظر محمد الأزهر, شرح مدونة الأسرة
. 127ص ,3ط,2008,ةمطبعة دار النشر المغربي  
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 هذا مع العلم أن المشروع الذي قدمته وزارة العدل للجنة التي حررت الصيغة النهائية لمدونة 1957 
كأن يتجه إتجاه مخالف تماما عما أتت به المدونة حيث كان ينص على أنه يمكن للمرأة إبرام عقد 
زواجها أمام العدلين مع موافقة وليها إذ كانت دون سن الرشد القانوني بالإضافة إلى صحة عقد 
الزواج الذي تبرمه الفتاة دون موافقة وليها  أما مدونة سنة 1993 الملغاة فقد تخلت على إجبارية 

الولاية وجعلتها إختيارية وهي حق للرجل دون المرأة، حتى ولو كانت وصية فإنها توكل رجلا يتولى 
تزويج من هي تحت وصياته واستثنى من الولاية في الزواج الرشيدة التي لا أب لها حيث يمكنها أن 

تستأثر بتزويج نفسها أو تولى من تشاء من الأولياء  , إلا أن مدونة الأسرة في المادة الرابعة 
والعشرون والتي جاءت صريحة في إسقاط شرط الولي بالنسبة للرشيدة "الولاية حق للمرأة تمارسها 

الرشيدة حسب إختيارها ومصلحتها"، وكتبرير لهذه المسألة إ عتمد المشرع المغربي على بعض 
التفاسير ل ية الكريمة "فلا تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن إذا تراضوا بينهم بالمعروف")سورة البقرة, 
الآية 232( ، متكئا على المذهب الحنفي1، الذي كما سبق القول، قال بعض فقهائه بأنه إذا صح 
تصرف المرأة في الأموال فمن الأولى أن يصح تزويجها لنفسها ولم يترك للولي إلا حيز ضيق جدا 
يمارن من خلاله الولاية وذلك في حالة القاصر الذي يكون دون سن الرشد القانوني سواء كان ذكرا 
ن كانت الولاية هنا شكلية لأن القاضي هو الذي يأذن بزواج القاصر بمقرر قضائي ولين  أو أنثى وا 

 الولي الذي يتمحور دوره في رفع طلب الإذن بزواج القاصر إلى القاضي.

 أ-3- ترتيب الأولياء :  

 نتظارهإذا ما غاب لابد من إصلي للفتاة , ب هو اللي الأن الأإ.ج فأمن ق. 11 من خلال المادة
صلي ولي الأذا توفي الإما أ,ليهاإقرب شخص أ ىلإلا تنتقل الولاية ا  ضرار بمصلحة الفتاة و دون الإ

لا خلاف عنهم  نهأ))وذلك :بن رشدإقربين ,يقول لى الأإولاية تنتقل حكما وبقوة القانون ن سلطة الإف
 في إنتقالها في الموت ((2  .

 

. 7ص,  1ج, مرجع سابق ,شرح مدونة الأسرة  كشبور ,المحمد  - 1 
.14ص,6,ط2ج,1982بداية المجتهد ونهاية المقتصد, دار المعرفة, بيروت,  ,الحفيد بن رشدإ -2  
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ن إاغ القانوني فالفر ون وفي ظل هذا قربسرة الجزائري لم يوضح الأن التعديل الجديد لقانون الأأغير 
ذي قد يكون خر الآي شخص ألى إشار نص المادة أكما  ختيار الوليإللقاضي السلطة التقديرية في 

دة تشريعه ن كانت هي من تختار الولي فما فائإنها أسلامي كما غريبا وهذا مالم يقل به الفقه الإ
صل الحادي الفلياء على المرأة في صفة الأو حوال الشخصية المغربية الملغاة الأ دونة محددت  ولقد,

تيب ويقدم الشقيق بن ثم الأب أو وصيه ثم الأخ فالجد للأب فالأقربون بعد التر عشر ورتبتهم في "الإ
ذا كانت المدونة تشترط عدم إ,فالقاضي ,على غيره فالكافل جبار المرأة على فولاية عامة المسلمين". وا 

على أن  هانص, بها بالرغم عنها إذا خيف عليها الفسادالزواج فإنها خولت القاضي إمكانية تزويج
 الولاية حق للمرأة، تمارسه الراشدة حسب إختيارها ومصلحتها1.

بوي ماع لأستر معلل لقاضي الأسرة بعد الإلكن المدونة أبقت على إمكانية تزويج القاصرة بمقر  
مقرر ذا الجتماعي، ومن سمات هإستعانة بخبرة طبية أو إجراء بحث القاصر أو نائبه الشرعي والإ
ديرية للقاضي .ولياء لتعود السلطة التقلغت الترتيب الصريح للأأنها أأنه غير قابل لأي طعن كما   

سرة المغربية:دونة الأسرة الجزائري ومقانون الألوفقا شهاد الإ-ب  

روطه:شهاد وشتعريف الإ-1-ب   

 ب-1-ا-لغة:يأتي بمعنى الحضور والمعاينة والإخبار2.

المشرعين  لى موقفإوبالنظر  شهادلى تباين الفقهاء في شروط الإإفبالنظر صطلاحا :إ-ب-1-ب
الي:هو حضور لى التعريف التإنه يمكن التوصل إربي خاصة قانون الحالة المدنية فالجزائري والمغ
شهاد عل عقد الزواج.مراتان بغرض الإا  و رجل و أشاهدين,رجلين   

الفقهاء ولقد تفاق بينإالعقل والحرية والبلوغ:وهما محل سلام,وكذلك لإشهاد تتمثل في اوشروط الإ  

 

. 218 ص,1مرجع سابق ,ج سرة,شرح مدونة الأ,محمد الكشبور  -1  
.169سابق,ص مرجع المصباح المنير,-2  
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ما أمن قانون الحالة المدنية  33ادة قل من خلال المعاما على الأ 21مشرع الجزائري سن شترط الإ
المتعلق بخطة  16-03من قانون  1حسب المادة  45قل من أسنة و  25المشرع المغربي ذكر

حدد السن.الذي لم ي 11-81العدالة حسب التقويم الميلادي خلافا للقانون   

 يعتد بحضور ن النان ,ولذلك لاخبار,وذيوع العقد بيعلان والإلى السماع والفهم:ليتحقق الإإضافة إ 
و رجل أن يبها العقد و كذا حضور شاهدين: رجل ألا يفهم معاني العبارات التي ينشو من أصم الأ
زائري لم ربي والجالمشرعين المغما أهادة النساء ومنع ذلك الشافعي , جازوا شأحناف تان,فالأأمر ا  و 

يرا العدالة: وهذه خأملي ينحصر في شهادة رجلين فقط ,و ن التطبيق العأو انثى ,غير أيميزا بين ذكر 
خروا المالكية أمت فىكتإو حنيفة فلم يشترط ذلك , في حين بأما أ, بن حنبل حمدأشترطها الشافعي و إ

 بأن يكونا مستوري الحال1 إضافة إلى التمتع بجنسية البلد الذي ينتمون اليه.

سامعين في  نه يشترط في صحة عقد الزواج حضور شاهدين عدليأعلى شار المشرع المغربي أوقد 
وثيق المباشر من نقصد بالشهادة العدلية تلك الشهادة أو البينة التي يكون غرضها الت ,ومجلن العقد

قوم فيها القضاة بتدائية التي يبالمحاكم الإمختلف أقسام التوثيق طرف عدلين منتصبين للإشهاد ب
 المكلفون بالتوثيق 2 .

شهاد وتكييفه القانوني:حكم الإ-2-ب   

زواج .لقوله ن الشهادة شرط في صحة عقد الألى إحمد في المشهور عنه أذهب الحنفية و الشافعية و 
هاد بصحة شيشترطون الإ المالكية فلاما أعدل",و  بولي, وشاهديإلا "لا نكاح :عليه الصلاة والسلام 

ان واجبا عندذا لم يكن كإشهاد عند العقد , فستحبوا الإإعلان عنه ولكنهم الزواج بل يشترطون الإ  

 

-  
  مرجع و مصطفى السباعي, 55ص,3ط,1957مصر, ,دار الفكر العربي,القاهرة حوال الشخصية,بو زهرة,الأأنظر محمد أ -1
.  376ص,2ج,1978,دار المعرفة,بيروت قرب المسالك,الصاوي,بلغة السالك لأحمد أنظر أو 102و101ص1سابق,ج   
شهادة العلمية ،شهاد في حالة اليتم تعيينهم بقرار صادر عن وزير العدل من بين قضاة الحكم المزاولة عدة مهام كمنح الأذونات للعدول بالإ-2  
راقبة مذكرة الحفظ الممسوكة من لدن العدول.م  
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حالتين ذا لم توجد في الا  صحيح.و و عند الدخول كان العقد أذا وجدت الشهادة عند العقد إالدخول,ف 
رط في تبار الشهادة شعإ اجح الذي عليه جمهور الفقهاء هو ي الر أح , والر كان الزواج غير صحي

نون والشكوك وهو ظشهاد عليه ينفي التهمة,ويزيل العراض,فالإن عقد الزواج يرتبط بالأصحة العقد,لأ
ما يؤثر على الأسرة1 وبهذا أخذ المشرع الجزائري حيث أ عتبر الشهادة شرط لصحة إنعقاد الزواج من 

من  13ي من خلال المادة المشرع المغربسرة وكذا من قانون الأ 22و18مكرر, 9واد خلال الم
يتفق مع جمهور  وهو بذلك 33/2ن الزواج فاسد بنص المادة إشهاد فختل ركن الإإذا إسرة مدونة الأ

يستوجب  لكن المشرع المغربي لاعلان ناف الذين يجعلونه شرطا كافيا للإحالفقهاء بخاصة الأ
الزواج من القاضي .العدلين مفعلة فقط بالنسبة للقاصر بعد الحصول على تصريح بشهاد؛فشهادة الإ  

.سرة سرة ومدونة الأمن خلال قانون الأ :الشروط الشكلية لعقد الزواج الفرع الثالث  

دارية والتنًيمية.جراءات الزواج الإإولا:أ  

:سرةالأ ومدونةسرة ا لقانون الأوفق ثباتهعقد الزواج والوثائق المطلوبة لإ شهارالموظف المختص بإ-أ  

 ن الشخص المكلفأمكرر من ذات القانون على  9و9ادة .ج مع مراعاة المأمن ق. 18تنص المادة 
من قانون الحالة  71دة ما الموثق ,كما نصت الماأالزواج هو ظابط الحالة المدنية و برام عقد إب

دائرة ما ذلك الذي يوجد بإالزواج هو و الموثق المختص بتحرير عقد أن هذا الضابط أالمدنية ب
وجين حد الز أقامة إختصاصه مقر إما ذلك الذي يوجد بدائرة ا  حدهما و أو أختصاص موطن الزوجين إ
ي في بلد الزواج خارج الجزائر أ نعقدإذا إما ألى تاريخ الزواج ,إقل ستمرار منذ شهر واحد على الأإب
ما يحرره نإن هذا العقد أة المدنية تنص على من قانون الحال 104,96,76جنبي فان المواد:أ

 الموظفون الدبلوماسيون أو القنصليون أو السلطة المحلية التي لها حق تحرير العقو د الرسمية2. 

 

- 
. 84ص  مرجع سابق, , بن شويخالرشيد -1  
.91و90مرجع سابق,ص سليمان ولد خسال,-2  
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خلال المادة  من  شهادف متمثل في العدلان المنتصبان للإما في القانون المغربي فنجد هذا الموظأ,
صب أي لمنتاكلمة عدل في المغرب تعني كاتب العدل و و المتعلق بخطة العدالة  16-03ن ق م 13

كمة ؛ إن المعين في منصب ما و الإشهاد هو إشهاد النان أي جعلهم ينطقون بشهاداتهم في المح
فن المحكمة تصب للإشهاد داخل نالعدل المختص بالإشهاد على الزواج والطلاق وتوثيقهما هو المن

الة يجب على المتعلق بخطة العد 16-03 انون قالمن  14 المادةللإذن وحسب  لمصدرةبتدائية االإ
بتدائية لإخارجة عن دائرة نفوذ المحكمة ا العدل تلقي الشهادة بمكتبه كلما تعلق الأمر بشهادات

ة محكمة تلقي الشهادات في دائر نفسها لا يجوز للعدل التوجه ل 14 المادةالموجود مكتبه بها وحسب 
.ادات بطلب خطيالبي الشهستئناف إلا بعد إشعار قاضي التوثيق التابع لدائرة نفوذه من طرف طالإ  

يستفاد من الفصلين 41 و 42 من مدونة الأحوال الشخصية الملغاة أن عقد الزواج يتولى الإشهاد 
عليه وتوثيقه عدلان منتصبان للإشهاد ولا تصير الوثيقة المتضمنة لعقد الزواج رسمية إلا بعد 
الخطاب عليها من طرف قاضي التوثيق1 وبعد تعديل المدونة سنة 2004 أصبح الإذن بتوثيق 

الزواج يمنحه قاضي الأسرة المكلف بالزو اج من خلال المادة 65 من م.أ.م  أما فيما يخص الزواج 
 الذي يبرمه المغاربة المقيمين في الخارج نضمته المواد 14 و15 من م.أ.م .

صلية أ لمشرع الجزائري هي: شهادة ميلادثبات العقد لدى الإما فيما يخص الوثائق المطلوبة أ
لزوج تقديم الدفتر مكان اإبوين وبو الدفتر العائلي للأأالوطني ن تعذر فببطاقة التعريف إللزوجين ف

حكمة ختصاص المحلي للمالإ لدائرة قامة للزوج الذي ينتميمن ق.ح.م.ج(,شهادة الإ 74عسكري )مال
ن التي عفاء من السمن ق.ح.م.ج,شهادة الإ 75لمادة  ا كد فقط حسبأ,للت المقيم بها و البلديةأ

و أ و الجيشأالتي ينص عليها القانون العسكري .ج,رخصة الزواج أمن ق. 07نصت عليه المادة 
 الأمن الوطني على كل من ينتمي إلى رجال الدرك أو الأمن الوطني أو الجيش بالنسبة للز وجين2,

 

أداءها ومراقبتها أسفل الرسم شهاد على ما ثبت لديه بالصيغة التالية: الحمد لله أعلم ببالتوثيق كذلك بالإالقاضي المكلف ن يقوم أالخطاب يعني -1
 العدلي حسب التعديل الجديد .

2-سليمان ولد خسال, مرجع سابق,ص91و92 ونفن الشيء بالنسبة للمغرب أنظر محمد الشتوي,الإجراءات الإدارية والقضائية للزواج, مطبعة 
 الوراقة الوطنية,مراكش,2004,ط1,ص22.
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صار  الطلاق الذيو نسخة من حكم أة المتزوجة سابقا أ الزواج السابق للمر تقديم نسخة من عقد 
نهائيا وهذا ما أشارت إليه المادة 75 من نفن القانون , أما الوثائق التي يطلبها المشرع المغربي 

فهي: مطبوع خاص بطلب الإذن بتوثيق الزواج يحدد شكله ومضمونه بقرار من وزير العدل يقدم إلى 
قاضي الأسرة المكلف بالزواج بالمحكمة الإبتدائية التي يرغب الطالبان إبرام عقد الز واج بدائرة 

نفوذها. ويتضمن معلومات عن الخطيب والمخطوبة ويم ن هذا الطلب ويؤرخ ويجب أن يحمل 
توقيع أحد الخطيبين أو كلاهما , نسخة من رسم الولادة يشير ضابط الحالة المدنية في هامش العقد 

بسجل الحالة المدنية إلى تاريخ منح هذه النسخة ومن أجل الزواج, شهادة إدارية لكل واحد من 
الخطيبين يحدد مضمونها وطريقة إصدارها بقرار مشترك لوزيري العدل والداخلية )شهادة العزوبة 

شهادة عدم الزواج شهادة إدارية تتعلق بالزواج(, شهادة طبية لكل واحد من الخطيبين الحصول على 
 الإذن في الحالات التالية1:

اج الشخص في المدونة ,زو هلية,التعدد في حالة توفر شروطه المنصوص عليها الزواج دون سن الأ
جانب بة للأبالنسلى  شهادة الكفاءة إضافة إجانب .سلام والأعاقة ذهنية ,زواج معتنقي الإإالمصاب ب

 أو مايقوم مقامها.

:غربيةسرة المالجزائري ومدونة الأوفقا لقانون الأسرة جراءات تسجيل عقد الزواج ا  بيانات و -ب   
الزواج وترك  وثيقة عقد سرة الجزائري  بعض البيانات التي يجب تضمينها فيلقد حدد قانون الأ

لقب وتاريخ سم و إالتي نصت عل وجوب ذكر  37خر لقانون الحالة المدنية لسيما المادة البعض الآ
وجوب  والشاهدين وتوقيعهما ,معع توقيعه ة مأ بوين الزوجين  و ولي المر أومكان ولادة كل من : 

شترطها لى الشروط التي يإشارة عفاء من سن الزواج وكذا الإو الإأالترخيص بالزواج  ىلإشارة الإ
 الزوجين أو إحدهما كما يشار إلى الصداق وتقديم شهادة طبية2 .

 

 -1 
 

 1-محمد الكشبور , مرجع سابق ,ج1 ,ص 261,أنظر نص المادة 65 من القانون رقم 70.03 بمثابة مدونة الأسرة .
.سرة الجزائري من قانون الأ 19و15مكرر ,7و7مواد وال 93و92مرجع سابق,ص سليمان ولد خسال,-2  
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ذن إلى إشارة .م على تضمين عقد الزواج بالإأم. من 67يضا في المادة أولقد نص المشرع المغربي 
وجين سم الز إات الزواج والمحكمة المودع بها ,القاضي ورقمه وتاريخ صدوره ورقم ملف مستند

قوم ماي وأيلاده وسنه ورقم بطاقته الوطنية قامة كل واحد منهما ومكان مإو محل أونسبهما وموطن 
ن وهما من المتعاقدي يجاب والقبولقتضاء مع صدور الإسم الولي عند الإإمقامها وجنسيه,كذلك 

قم بطاقته الوطنية سم الوكيل ور إار وفي حالة التوكيل على العقد ,ختيهلية والتمييز والإمتمتعين بالأ
اجه من بق زو لى الوضعية القانونية لمن سإدور الوكالة في الزواج كما يشار وتاريخ ومكان ص

سم إط الزوجين ,,وكذا شرو عترافاإ و أجيله وقبضه عينا أو تأين ,ومقدار الصداق وبيان تعجيله الزوج
الولي عند مع توقيع الزوجين و  شهاد على العقدقيع كل منهما  بعلامته وتاريخ الإالعدلين وتو 

ه المستندات تتميم هذو أسم الزواج مع طابعه,ويمكن تغيير خيرا خطاب القاضي على ر أقتضاء و الإ
 بقرار من وزير العدل1. 

ل العقد في بتسجي جراءات التسجيل لدى المشرع الجزائري تمثل في قيام الموثقإما فيما يخص أ
ثبات.للزوجين للإ .ج ويسلم نسخةأمكرر من ق. 9و 9كد من صحة تطبيق المادةأسجلاته بعد الت  

يام الموالية أ 5لة المدنية لتسجيله وخلال مدة ظابط الحا ىلإيام أ3قصاه أجل أرسل ملخص في يثم 
يكتب بيانات لوصول الملخص يسجل العقد في سجل الحالة المدنية ويسلم للزوجين دفترا عائليا و 

رام عقد بإبط الحالة المدنية بظاذا ما قام إما أت على هامش عقد ميلاد الزوجين  الزواج في السجلا
الزواج بالبلدية المختصة محليا فيسجله حال إتمامه ويسلم للزوجين دفترهما العائلي مثبتا للزواج2, 

وبالنسبة للمشرع المغربي من خلال المادة 65 من م.أ.م يفتح ملف الإذن بتوثيق الزواج يحفظ بكتابة 
.ذكرنفة الآويضم الوثائق و جل البينات  برام العقدإسرة  لمحل الضبط لدى قسم شؤون الأ  

علاه ,ويحفظأ ليها إذن على ملف المستندات المشار سرة المكلف بالزواج قبل الأالأ ثم يؤشر قاضي  

. 
(بتتميم لائحة المستندات التي يتكون منها ملف عقد 2004فبراير3)1424من ذي الحجة  12صادر في  270.04قرار لوزير العدل رقم -1

. 520(,ص2004فبراير 12)1424الحجة ذو  21بتاريخ  5486الزواج وكذا محتوياته,الجريدة الرسميةعدد  
المتعلق  20-70من الامر 72و 71نظر المادة أ,و 94و93مرجع سابق,ص سليمان ولد خسال,و  121مرجع سابق,ص الرشيد بن شويخ,-2

.بالحالة المدنية  

 . 53 

  .  



 

     

المغربية سرةة الأالجزائري ومدونن الأسرة ثره في ثبوت النسب في قانو أسس الزواج الصحيح و أ ..........ول الفصل الأ  

قد الزواج فيضمن خير للعدلين بتوثيق عذن هذا الأأرتيبي في كتابة الضبط ,بعد ذلك يبرقمه الت
ود زواج م لا؟ وفي حالة وجأن تزوج أاج تصريح كل من الخطيبين هل سبق العدلان في عقد الزو 

قوم ظابط الحالة برامه. ثم يإالملزم مع  زاء العقدإيثبت الوضعية القانونية  سابق يرفق تصريح بما
لى مراجع إ شارةساسية  مع الإبتضمينه البيانات الأ المدنية فور توصله بنسخة من عقد الزواج

ن تحال عليه أد بع قيم بها بطرة رسم ولادة كل من الزوجين أنكحة بالمحكمة التي تضمينه بسجل الأ
ة  , ثم يحيل ة كتابة الضبط بالمحكمة المختصحو رئين مصلأالقاضي المكلف بالتوثيق من طرف 

ظابط الحالة المدنية بيان الزواج بطرة 1رسم ولادة  الزوجين إلى وكيل الملك ليضمنه في نظير 
.من ق.ح.م.م 22السجل المحفوظ بالمحكمة المختصة المادة   

:ةسرة المغربيوفقا لقانون الأسرة الجزائري ومدونة الأ ثبات عقد الزواجإثانيا:   
ية بمستخرج من الحالة المدننه يثبت الزواج أ.ج أمن ق. 22و18ئري في المادتين نص المشرع الجزا

من نفن القانون  21ة في المادة و موظف مؤهل قانونا  كما نص صراحأمام موثق أن يسجل أبعد  
 ما فيماأني لا بعقد مدإثباته إواج فلا يمكن جراءات تسجيل عقد الز إحكام ق.ح.م في أنه تطبق أب

 ة بتقديم طلبلى المحكمإو البلدية فلابد من اللجوء أبرامه في المحكمة إيخص الزواج الذي لم يسبق 
ستناد على قعة بالإفي لتفصل المحكمة في الوانعقد فيها الزواج العر إمن الزوج لوكيل الجمهورية التي 

ثبات خصص لإالحالة المدنية المفي سجل  ثباتات المادية ثم تنقل منطوق الحكم وتدونهالوثائق والإ
مكرر كانت جريمة وتخضع لقانون  9و 9 نفت مضامين الموادأن إما أعقود الزواج وتقييدها  

ضمن المصالح  دخل التوثيقأطلان هذا الزواج فالفقه المعاصر العقوبات لقمع جرائم الزنا ويقض بب
 المرسلة لتثبيت الحقوق 2.

 ادةسرة وبالقراءة المتأنية لمقتضيات هذه الممن مدونة الأ 16المادة ي من خلال ما المشرع المغربأ
لعدلي المتضمن لعقدن عقد الزواج يثبت بإحدى الطريقتين الآتيتين: إما بالوثيقة أو الرسم اأنستنتج   

 

1 
.المغربي المتعلق بالحالة المدنية  37.99من القانون  22نظر المادة أملخص شهادة الميلاد, طرة رسم الولادة:-1  
.95و94مرجع سابق,ص سليمان ولد خسال,-2  
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ما بالحكم القضائي المعترف 16الزواج ) الفقرة الأولى من المادة  كبوجود ذل( وهذه هي القاعدة وا   

ستثناء ولقد نبه المشرع ( وهي على سبيل الإ16ة من المادة العقد ) الفقرة الثانية والثالثة والرابع
ثبت إلى أن الوثيقة المتضمنة لعقد الزواج هي التي ت 16المغربي من خلال الفقرة الأولى من الفصل 

مام القضاء ,ومن أ حالة الترافعصفة الزوجة العلاقة الزوجية وبالتبعية هي التي تثبت صفة الزوج و 
جاءت عامة، بحيث تفرض إثبات العلاقة الزوجية عن  16الملاحظ أن الفقرة الأولى من المادة 

الهيئات طريق الكتابة ، سواء أمام القضاء أو أمام مختلف الإدارات العمومية الوطنية أو الاجنبية ك
الديبلوماسية من سفارات وقنصليات 1على سبيل المثال, وبهذا تكون المحكمة قد إستبعدت ما كان 

معمولا به في بعض مناطق المغرب وخاصة البوادي النائية منها من إثبات الزواج باللفيف العدلي2، 
لزفاف وما حيث النان كانوا يقتصرون على إثبات زواجهم بقراءة الفاتحة وحضور الجماعة حفل ا

به  ستبعدت ماكان معمولاأطقة معينة ، كما أن المحكمة قد إلى ذلك من الأعراف الخاصة بكل من
 "من عبارة أن في بعض المحاكم سابقا من إثبات العلاقة الزوجية عن طريق المقاررة كما أنه يستفاد

من مدونة  16والمضمنة بمطلع المادة ” تعتبر الوسيلة المقبولة لإثبات عقد الزواج "الزواج وثيقة 
 ضمني بهو الأعتراف الصريح ستنتاج وجود ذلك العقد من الإإيعد بالإمكان  الأسرة أعلاه، أنه لم

 ملغاة, إلىعتمدها القضاء المغربي في ظل مدونة الأحوال الشخصية الإ بالكيفية التي سبقت أن 
 أ والتي تقضي.م  16جانب القاعدة التي قررها المشرع المغربي من خلال الفقرة الأولى من المادة 

من مدونة 69إلى  65العلاقة الزوجية يتم بالوثيقة العدلية المنجزة في إطار المواد من بأن إثبات   

. 
 , مجلةسرة بين النص والواقعمدونة الأ ,عمال الندوة الوطنيةأ  يضاأنظر أ,و 2007.سنة 2,ط1ج,سرةالدليل العملي لمدونة الأ .وزارة العدل-1

.25العدد ,2007دجنبر28-27 ,مراكش,الحقوق المغربية  
ذا اللفيف في اللغة من لف الشيء يلفه لفا بمعنى جمعه ، ومعناه مزيج من النان من قبائل وأصناف شتى يقول تعالى ف-2 ي كتابه الحكيم:" وا 

غير لنان، صطلاح فهو تلك الشهادة التي يشهد بها عدد من عامة امنظما بعظكم إلى بعض. أما في الإ جاء وعد الآخرة جئنا بكم لفيفا" أي
 معروفين بالعدالة ولا منتصبين للإشهاد .

كون العدد ، فيلزم أن يوقد جرى العمل على تحديد عدد الشهود اللفيف في إثني عشر شاهدا، كل ستة منهم بمثابة عدل، ما عدا الترشيد والتسفيه
ا من الأمور شرعي أو قانوني ينظم هذا النوع من الشهادات ، لكنهثني عشر , ومن الملاحظ ، أنه لا يوجد هناك موجب إثمانية عشر شاهدا بدل 

العدد الاول,اكتوبر ليه في مجلة ندوات محاكم فان ,إ رنظر القرار مشاأشعورا بالإطمئنان في ضمائرهم ,و  ستحسانا من النان وخلقتإالتي لقيت 
تبر مجرد لائحة هي بمثابة شهادة العدول في إثبات الحقوق ولا تع , جاء فيه" انه حيث أنه من المعلوم فقها أن شهادة اللفيف ...38,ص2003

. 66ص ,96ط  ,1996مطبعة فضالة,المغرب,حوال الشخصية والميراث ، فتحاوي، طرق الإثبات في ميدان الأللشهود...", عبدالعزيز   
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أنه  ستثناء على القاعدة أعلاه مفادهإأعلاه ليضع  16لثانية من المادة الأسرة، عاد المشرع في الفقرة ا
لي: إذا حالت بالإمكان إثبات عقد الزواج بحكم قضائي وفقا لشروط محددة، جاء في تلك الفقرة ما ي

أسباب قاهرة دون توثيق العقد في وقته تعتمد المحكمة في سماع دعوى الزوجية1 سائر وسائل 
ي وقته لأسباب ويعالج هذا المقتضى الحالة التي لا يوثق فيها العقد الزواج ف”. الإثبات وكذا الخبرة

بات بما في ذلك ستثناء بكافة وسائل الإثإعقد أمام المحكمة في هذه الحالة قاهرة حيث يصح إثبات ال
مام أقة الزوجية الخبرة  وهكذا وطبقا لذات المقتضى يجب أولا إثبات السبب القاهر قبل إثبات العلا

المحكمة التي تصدر في المسألة حكما قضائيا, غير أن هذا الإستثناء خلق جدلا كبير ا في أوساط 
الحقوقيون والمهتمين بالشأن القانوني وأيضاا أثار مجموعة من الإشكالات على المستو ى العملي ، 
مما ينبغي طرح مجموعة من التساؤلات حول طبيعة الأسباب القاهرة التي تحول دون توثيق الزواج 
في وقته؟ ثم أيضا التساؤل الذي يطرح فيما يتعلق بالإثبات ، لماذا عمد المشرع عند إدراجه لوسائل 
الإثبات إضافة الخبرة بشكل مستقل ، بقوله "وكذا الخبرة" ؟ مما يطرح التساؤل عن غاية المشرع من 

 هذه الصياغة ؟
إن غموض هذه المادة دفع كثيراا من المواطنين إلى التحايل على هذه المادة ، خصوصاا فيما يتعلق  
بزواج القاصر إذ بموجب هذه المادة أصبحت المادة 19 من مدونة الأسرة ، التي تحدد سن الزو اج 
في 18 سنة بدون محتوى ؛ فأصبح الكثير يلجأون إلى المادة 16 من أجل تزويج القاصر ونحن 

نعلم الآثار السلبية المترتبة عن هذا الزواج وكذلك فتحت هذه المادة الباب على مصرعيه بالتحايل ، 
بخصوص مريدي التعدد ) الذي أصبح مقيداا بمجموعة من الشروط والمبررات ، الإستثنائية 

والموضوعية ( خصوصاا من رفض طلبهم ، فأصبح يتم ربط علاقات دون إبرام عقد الز واج ، ودون 
إخبار الزوجة الأولى وبعد إنجاب أطفال يقيمون دعوى إثبات الزوجية إستناداا إلى المادة 16 ، لسيما 
وأن بعض المحاكم شهدت تساهلا في تفسير السبب القاهر )بعض الأحكام إعتبرت أن وجو د أطفال 

 سببا قاهرا يبرر ثبوت الزواج(، وهذا يعتبر خرقا سافرا للمواد 41 و43 من مدونة الأسرة.

  

ر : " سبب عدم توف 172إلى  170 ,ص1مرجع سابق,ج ,التعليق على قانون الأحوال الشخصية ,أحمد الخمليشيجاء في كتاب الدكتور -1
  مشكل".ل اليلة لحستحكمت في نفوسهم. مما يجعل البينة الوسيلة الكفإ العادة التي ورثها الأفراد و إلىالمتداعين على عقد النكاح يرجع 
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:المبحث الثاني  

.مغربيثر الزواج الصحيح في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري والأ  

ن:اوفيه مطلب  

.مغربيوالثر الزواج الرسمي في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري أالمطلب الاول:  

.والمغربي ثر الزواج العرفي في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري أ:المطلب الثاني   
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.ربيالنسب لدى المشرع الجزائري والمغ ثر الزواج الرسمي في ثبوتأول:المطلب الأ   

ه دون الحاجة إلى من أهم آثار الزواج حيث يعتبر هذا الأخير الطريق الأصلي في ثبوت يعتبر النسب
يا.اللجوء إلى طرق أخرى وسنتناوله من حيث التعريف والشروط سواءا أكان رسميا أو عرف  

.ول:تعريف النسبالفرع الأ   

،  ونسب فلان إلى أبيه، بمعنى رفعه إلى جده الأكبر والنس ولا:لغة:أ ب في اللغة من الفعل نسّبا
: الصلة أو يعني القرابة ، ويجمع على أنساب، يقال نسبه في بني فلان: أي هو منهم، والنسبة

.القرابة، والنسّاب العالم بالأنساب  

الحضارة,وينبني ه في القانون والدين و باأالشرعي هو الذي يتبع فيه الولد  ن النسبإصطلاحا:إثانيا:
ما النسب الغير أة ,بوة والبنو اج ,ويترتب عليه حقوق وواجبات الأعليه الميراث ,وينتج عنه موانع الزو 

 الشرعي فلا يترتب عليه شيء من ذلك إطلاقا1 .

من فظها نساب وحختلاط الأسان سليم منعا لإأسلامية قواعد البنوة على رست الشريعة الإأفقد 
 هنه اللحمأالذي عرف النسب ب ضطراب وهذا ما تبناه كل من المشرع الجزائري والمغربيالفساد والإ
في  مدونة الأسرة من 150من خلال المادة  لى الخلفإولده تنتقل من السلف و ب بين الأ الشرعية

.حين لم يعرفه المشرع الجزائري   

واسطة الزواج بيه بأفي ثبوت النسب فمن ثبت نسبه من  صليالزواج الصحيح هو الطريق الأن إ
ت النسب بالفراش نه الفقهاء بثبو خرى ويعبر عأثباته بواسطة  نحتاج لإكان هذا النسب صحيحا ولا

الفراش دون التوقف ت النسب بستنادا للحديث الشريف"الولد للفراش وللعاهر الحجر" ,فالسبب في ثبو إ
 على إقرار أو بينة هو كون الزواج الصحيح يجعل الزوجة مختصة بزوجها وحده دون غير ه2.

 
1-  
ومايليها. 33,ص3,العدد2005دارية,جامعة تلمسان,نفيه,مجلة العلوم القانونية والإ وأبن شويخ,الطرق الشرعية والقانونية لثبوت النسب  الرشيد -1  
.46ص,3العدد ,2002,فبراير 02جلة الدفاع المغربية, م ثبات النسب,ا  المدنية و  عبد القادر لطفي,الحالة -2  
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سرة.لأسرة ومدونة اقانون الأ من خلالسب بالزواج الصحيح الفرع الثاني:شروط ثبوت الن  

 حتها التيركانه وشروط صبتوفر عقد زواج صحيح المستجمع لأ وذلكزواج صحيح,برام عقد إولا:أ
مها ثبوت نسب هأ لشرعية والقانونية في الحال ومن ثاره اآليها سابقا وهو زواج مرتب لكافة إا تطرقن

 50.ج والمادة أمن ق. 40هذا الفراش وفقا للمادة ولاد الذين يولدون على فراش الزوجية لصاحب الأ
من م.ن. 154الى 152و   

 أمن ق. 41مادة حيث يشترط المشرع الجزائري  في ال ,مكانية المعاشرة)الوطء( بعد العقدإثانيا:
ي تحقق أعقد التلاقي بين الزوجين بعد ال مكانإعقد الزواج الصحيح ,ضرورة ثبوت  لىإضافة بالإ

ان سببا ن كا  عقد النكاح و ن أوهذا ماقال به جمهور الفقهاء من تصال الجنسي مكانية الإا  الدخول و 
من م.ن  415خذ به المشرع المغربي في المادة أنه لابد فيه الدخول ,وهذا ما ألثبوت النسب غير 

طلاع عليه مر لايمكن الإأعتبارها إتصال لا عن تحققه فعلا بمكانية الإإوقد تحدثت المدونة على 
ه هو متى كان سان الذي تراعيوالأقضية حسب ظروفها وملابساتها  وتقديره موكول للمحكمة في كل

ن يكون أكي شترط الفقه المالإضعيف تعين الحكم بثبوت النسب و  حتمالإتصال ممكن ولو بالإ
 الزوج ممن يتأتى الحمل منه بأن يكون بالغا أو مراهقا على الأقل وهذا ما إتجه إليه كلا المشرعين1.

ل فلا قصى مدة الحمأو  دنىأوهي ولادة الولد بين  ,ن تتحقق مدة الحمل المفروضة قانوناأثالثا:
ل الدليل و فاسدا بل لابد من المدة المفروضة قانونا وشرعا من خلاأن يكون العقد صحيحا أيكفي 

 صاله في عامين"مه وهنا على وهن وفأ"حملته  تعالى:النقلي الثابت بالنظر العقلي السليم لقوله 
وقوله أيضا:"والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين لمن أراد أن يتم الرضاعة" 2 فبطرح مدة 

كل  يهاشهر ولقد نص علأقل مدة الحمل ستة أوع المدتين)الحمل والفصال( تكون الرضاع من مجم
شهر تحسب أمن م.ن وفترة الستة  154/1و أق. من 42من المشرع الجزائري والمغربي في المواد 

1نزوجية لكصدر بثبوت الو الحكم الذي يأحكم الناطق بالطلاق  ريخ صدور الو تاأمن تاريخ العقد   

1  
,مطبعة-جيةقراءة في المستجدات البيولو -سرةكشبور,البنوة والنسب في مدونة الأيضامحمد الأنظر أو  372,ص1العربي بالحاج, مرجع سابق,ج -2  
. 99,ص2007النجاح الجديدة, --2  
. 233يةوسورة البقرة,الآ 14ية لقمان,الآ سورة -2  
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ي قراراته على المغربي فيجري العمل في المجلن الأ م شمسية في حينأن كانت قمرية إلم يحددا 
جال ب الآمن القانون المدني يعتمد لحسا 3من خلال المادة  ما المشرع الجزائري أشهر الشمسية بالأ

ع الجزائري خذ المشر فأ قوال ألى سبعة إختلف فيها الفقهاء إقصى مدة الحمل أما أالتقويم الميلاد 
 84والمشرع المغربي بسنة سواءا في م. ش الملغاة من خلال الفصل أق. 42شهر المادة أبعشرة 

ونص المادة 154 من م.ن1, إضافة إلى شرط آخر أورده المشرعين وهو أن لا ينفي الزوج الو لد 
كافية وحدها  ارت قرينة قانونيةفمتى توفرت هذه الشروط كلها ص ,ي الللعان أبالطرق المشروعة 

دعاء العكن سوى اللعان.ثبات النسب ولا طريق لإلإ  

.المغربيالجزائري و ثر الزواج العرفي في ثبوت النسب لدى المشرع أالمطلب الثاني :  

 النسب بعد تعريفه  ثر الزواج العرفي في ثبوتبيان أل بعد أن تناولنا أثر الزواج الرسمي سوف ننتقل
ظهار الإجراءات المتبعة في إثباته    :كالآتي الجزائري والمغربي ينوذلك لدى المشرعوا 

.تعريف الزواج العرفي:ولالفرع الأ    

  معنى العرفي لغة و اصطلاحاا:
أولا:العرفي لغة : كلمة العرفي المنسوب إليها الزواج العرفي من الفعل الثلاثي عرف بمعنى إدراك  
الشئ بإحدى الحوان ، عرفه يعرفه – بالكسر– معرفة و عرفاناا – بالكسر - ، و المعروف ضد 

 المنكر، و العرف ضد النكر، يقال أولاه عرفاا أي معروفاا ، و هو ما تعارف عليه النان في معاملاتهم. 

ثانيا: وفي إصطلاح الفقهاء مأخوذ من العرف و هو ما تعارف جمهور النان و ساروا عليه ، سواء 
كان قولاا أو فعلاا أو تركا 2. و يأخذ نفن تعريف الزواج بإعتباره عقد حل إستمتاع كل من العاقدين 
 ب خر على الوجه المشروع أي بواسطة الفاتحة أو "الطالب" مع تواجد الشهود وولي الزوجة,ولكن 

1 
حوال الشخصية,مطبعة دار خالد بنين,قامون مدونة الأ نظرأو  374و373,ص1مرجع سابق,ج بالحاج,العربي  -1

. 372ص , 1ط,1ج , 2006مطبعة النجاح الجديدة, سرة,رح مدونة الأ,وعبد الكريم شهبون,الشافي في ش26,ص1998,,الرباطبابل  
,مطابع شركة  ,مجمع اللغة العربية,المعجم الوجيز426,ص1920بي بكر بن عبد القادر الرازي,مختار الصحاح,مكتبة لبنان,أمحمد بن -2
.178ص,10ط,1985,الدار الجامعية,لبنان,سلام,أحكام الأسرة في الإ محمد مصطفى شلبي نظرأو  415,ص1989,علانات الشرقيةالإ  
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جوء لى الزوج الو بغير قصد ,وهنا علأ الحالة المدنية وذلك قد يكون بقصددون تسجيل هذا العقد في 
نة وكافة نية الزوج الحس كدأتسجيل عقد زواجه المبرم عرفيا وتلى المحكمة حتى تصدر حكما بإ

يق زواجه سباب المبررة لعدم تسجيل عقد زواجه خاصة في ضل غياب نص عقابي يلزمه توثالأ
ركان أثبات توفر إ كد من قيام رابطة الزوجية بعدأبت النسب بالزواج العرفي يجب التالعرفي ولكي يث

 وشروط الزواج الصحيح1.

.سرةلأمن خلال قانون الأسرة ومدونة ا ت الزواج العرفيثباإجراءات المتبعة في :الإالفرع الثاني  

يكن  تم إبرام الزواج ولم يسجل بسجلات الحالة المدنية ضمن الآجال المقررة قانونا ، ولمذا إف
مكن موضوع نزاع أو خلاف سواء بين الزوجين أو ممن له مصلحة في ذلك ، ففي هذه الحالة ي

الواجب  من الإجراءات الحالة المدنية ، وذلك بعد إستيفاء جملةتثبيته و بالنتيجة تسجيله في سجلات 
يضة إلى رئين المحكمة ، وذلك عن طريق تقديم عر  طلبأحد الزوجين , من خلال رفع إتباعها

رية ، يتضمن بدون مصاريف ، على أن يكون طلبه مكتوبا على ورقة عادية يوجهه إلى وكيل الجمهو 
سابقة الذكر  لماديةو الإثباتات ااعي تسجيله ، ومرفوقا بالوثائق وبدو البيانات المتعلقة بعقد الزواج 

ركان ى الأالطلب في حالة زواج متوفر علفي تسجيل الزواج الصحيح فيقبل وكيل الجمهورية 
ع أمر إلى ويرفعه بموجب عريضة بطلب قيد زواج مو رخصة أذن إزمة ولم يعلق على والشروط ال 

ية وذلك بالبلدية بقيد الزواج المنعقد وتسجيله في سجل الزواج للسنة الجار يأمر الذي  رئين المحكمة
فإن د وجوبهما ذن عنإو أبرم بدون رخصة أذا إما أكد من شرعيته أبعد الت التي ينبغي أن يسجل فيها

ية علقت وكيل الجمهورية يرفض الطلب المقدم إليه على أسان أن الطرفين خالفا أحكام تنظيم
 ي الأحوالإلى رفع دعوى أمام قاض وهنا يوجه المعني روط خاصة يتعين إحترامها , ج على شالزوا

رعية ع نزاع حول واقعة الزواج بين الزوجين ، أو من لهم مصلحة شو وقفي حالة  ما أ ,الشخصية
يطعن في وقانونية في ذلك ، وكان أحدهما يدعي قيام الزواج شرعا و قانونا ، والآخر يزعم نفيه و 

    قيامه أو في صحته ، فإن الطريق الوحيد لإثبات ما يدعيه2 المدعي هو إقامة دعوى إثبات الزواج

. 
. 1991 /23/04الصادر بتاريخ  -حوال الشخصيةغرفة الأ-جاء في قرار المحكمة العليا -1  
. 369,صمرجع سابق سرة الجزائري,الزواج والطلاق في قانون الأ عبد العزيز سعد,-2  
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ذا تمكن ال   رار,اليمين والشهود( حكمت قمدعي من إثبات الزواج)البينة,الإأمام المحكمة المختصة ، وا 
المحكمة بقيام الزواج وعندما يصبح الحكم نهائيا يستطيع الشخص المعني أن يستخرج نسخة من 

ما التشريع أما يعمل به في التشريع الجزائري,, وهذا  الزواج من سجلات الحالة المدنية عقد 
الفقرة الثانية إثبات الزواج عن طريق دعوى قضائية إذا  من المدونة 16المغربي نص في المادة 

حالت أسباب قاهرة دون توثيق العقد في وقته، وتعتمد المحكمة في ذلك سائر وسائل الإثبات 
كشهادة الشهود والخبرة القضائية، وعليها أن تراعي وهي تنظر في الدعوى ما إن كان هناك أطفال 

 وما إذا رفعت الدعوى في حياة الزوجين.أو حمل ناتج عن العلاقة الزوجية، 

وممارسة هذه الدعوى كانت مقيدة في البدء بخمن سنوات تبتدئ من تاريخ دخول مدونة الأسرة 
، وقد مدد المشرع هذه المدة لخمن سنوات مرتين بموجب 2004حيز التطبيق في الخامن فبراير 

ي حصرت فيه ممارسة دعوى الزوجية ، ليكون بذلك النطاق الزمني الذ102.15و 09.08القانونين 
م,لكن الواقع يوضح ان 2019براير قد بلغ في مجمله خمن عشرة سنة ستنتهي في الرابع من ف

سباب عدم التوثيق لا علاقة لها بالقوة القاهرة الناتجة عن وقائع خارجة عن إرادة الزوجين أ
الإثبات المنصوص عليها في قانون ثبات واقعة الزواج فالمحكمة يمكن أن تعتمد سائر وسائل ولإ ,1

عتماد على شهادة الشهود، وقد جرى عمل محكمة لمدنية، وفي غالب الأحيان يتم الإالمسطرة ا
و أقل من  مفصلة ثني عشر رجلا، أي ما يعادل شهادة عدلينإنقض على أن يكون عدد الشهود ال

كد القاضي أوقد 2 عة الزواجهذا العدد إذا كانت شهادتهم معضدة ببعض القرائن التي تثبت واق
نتقالية تحتاج تدخل تشريعي ن الفترة الإأنن سعدون أبي بطنجة وعضو نادي قضاة المغرب المغر 

 .  من المدونة 16عمال المادة إ لكل المؤشرات التي ظهرت من خلال لتمديدها لمدة جديدة نظرا 

 

 

. 

1 
. 2010/ 679/2/1,ملف رقم03/05/2011حوال الشخصية والميراث,,محكمة النقض المغربية ,غرفة الأ 223نظر قرار رقمأ-1  
. 2007 /596/2/1,ملف رقم 07/05/2008والميراث, حوال الشخصية, محكمة النقض المغربية,غرفة الأ 248نظر  قرار رقم أ -2  
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: الفصل الثاني  

لجزائري سرة اواثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج َير الصحيح أ
سرة المغربية .ومدونة الأ  

ن:اوفيه مبحث  

:معايير الزواج غير الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي .ولالمبحث الأ   

  .والجزائري  ثر الزواج غير الصحيح في ثبوت النسب لدى المشرع لمغربيأالمبحث الثاني :

 

 

 

 

 

 



 

     

 

 

 

 

 

ول :المبحث الأ   

.المشرع الجزائري والمغربيمعايير الزواج َير الصحيح لدى   

:نطلباوفيه م    

.والمغربي الجزائري  والقانون  في الفقه الإسلاميمفهوم الزواج غير الصحيح : ولالمطلب الأ   

ن الجزائري والقانو  الإسلامي : معيار تقسيم الزواج غير الصحيح في الفقه المطلب الثاني
.والمغربي  
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 تمهيد:

سابقة الذكر  ركان والشروط الخاصة بهسبق وذكرنا فإن الزواج الصحيح يتطلب إستفاء الأكما      
ي على توفر والمغربينا حرص الفقه وكل من المشرع الجزائري وقد رأم قانونا ,سواء كان ذلك شرعا أ

ي شهدناها.لرغم من الإختلافات التأركان الزواج وشروط صحته حيث إهتموا ببيان كل أطرافه با  

و نا من أركانه أقد يحدث ويبرا عقد الزواج فيطرأ عليه أثناء الإبرام أو بعده مايعيب رك نهغير أ     
و وطيء لا أدا أو باطما فاسلوصف الزواج غير الصحيح ,فيكون أ شرطا من شروط صحته فينقله

صف و عليه  فيزيل و شرط صحة فيه حسب درجة العيب الذي شابه وكذا إن طرأ على ركن أ بشبهة
الآثار التي كان  ا يؤثر على سيره السليم وجملةلى درجة التحريم ممالحل والمشروعية التي قد تصل إ

هذا الزواج وما  ن جانب مصيرعتباره مهم جدا خاصة ميفترض به إحداثها وهنا نتناول أثر النسب بإ
ربي فيما زائري والمغخذ به كل من المشرع الجنتناول ما أسحيث  ,و عدمهإن كان منتجا لهذا الأثر أ

.يخص هذا الموضوع  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

.المغربيوالقانون الجزائري و  فقه الاسلاميهوم الزواج َير الصحيح في المف ول:المطلب الأ   
إما  عن حالة من الحالات الثلاث: فهي -قانونا وشرعا-أو أوصاف عقد الزواج لا تخرج إن أحكام

ه فيما يلي:صحيحة ولقد تطرقنا لذلك بالتفصيل فيما سبق , أو فاسدة أو باطلة وهذا ما سنبحث  
 

لا يخرج تعريف الفقهاء في الجملة على أن عقد الزواج الصحيح هو الذي إستوفى أركانه وشروطه 
كلها1 ولم يعرف المشرع الجزائري ولا المغربي العقد الصحيح ولكن يمكن إستنتاجه بالنظر إلى المواد 

وعليه فهو  سرةلأادونةمن م 20,19,16,11,10والمواد سرة قانون الأ من18مكررو,09,09,07   
الرسمية التي ستوفى ركن الرضا)تطابق الإيجاب والقبول(وشروط صحته ,مع الشكلية و إالعقد الذي 

ي أره محور دراستنا ,فباعتإية والقانونية منها ثبوت النسب بثاره الشرعآينتج كل نه إففرضها القانون  
بي المغر  المشرعمام زواج غير صحيح وذهب أفنكون  خلل في ماسبق ذكره يقدح في صحة الزواج

سد لعقده هذا لى التمييز بين الزواج الفاسد لصداقه والزواج الفاإظل مدونة الأحوال الشخصية في 
اير الفقه الأخير الذي قسمه إلى زواج مجمع على فساده وزواج مختلف في فساده وهو بذلك قد س

المالكي الذي إلى جانب جمهور الفقهاء الذي يقسم زواج إلى صحيح وفاسد أو باطل وهما وصفان 
مترادفان  بجامع فقدان المشروعية ووجوب الفسخ2 و ا  عتبر أن الزواج غير الصحيح يكون بإختلال 

لمقابل نجد أركان العقد أو شرط من شروطه وفي كلتا الحالتين يكون العقد غير صحيح وفي ا حدأ
  الفقه الحنفي الذي يميز بين العقد الفاسد والعقد الباطل.

خصوصا وأن  سنحاول التركيز على التقسيم الذي تبناه الفقه الحنفينطلاقا مما سبق ا  وعليه و  
إليه الفقه  المشرع الجزائري و المغربي هو الآخر قد ساير ما تبناه الفقه الحنفي وخالف ما ذهب

من م.ن بأن الزواج غير الصحيح  56فالمشرع المغربي نص في المادة  المالكي بهذا الخصوص
ما يكون فاسد أما المشرع الجزائري نص صراحة على البطلان أما الفسا د يستشف إما يكون باطل وا 

 من عبارة" يفسخ".

. 
1-  
. 67ص,1ط,1995, الشامية,دمشقار القلم,الدار حكام الزواج والطلاق والميراث,دأبحاث في المفيد من الأمحمد الشماع, -1  
.439,ص 1,ط3,ج1985, شباه والنظائر,دار الكتب العلمية,بيروتالحموي,غمز عيون البصائر بشرح الأحمد بن محمد الحنفي أ -2  
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المغربيةسرة دونة الأالجزائري ومسرة حيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأالصسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

من خلال قانون الأسرة ومدونة الأسرة . ول: عقد الزواج الباطلالفرع الأ    

ولا:التعريف بعقد الزواج الباطل.أ  

زالته ساد الشيء وا  إذا سقط وفسد ,ويقال في إف وبطل الشيء الباطل ضد الحق ونقيضهتعريفه لغة:-أ
 حقا,يقال في الشيء لاحقيقة له1.

ب-تعريفه فقها:الزواج الباطل هو ماكان غير مشروع ,لا بأصله ولا بوصفه2,كزواج المسلمة بغير 
المسلم كزواج فاقد الأهلية إذا باشر العقد بنفسه، وتزوج الرجل بمن هي محرمة عليه تحريما لا يشتبه 

  الأمر فيه على النان وهو يعلم هذا التحريم وكحالة التزوج بإحدى المحارم أو تزوج إمرأ ة الغير .

اد عتماد المو إري والمغربي الزواج الباطل لكن بلم يعرف كل من المشرع الجزائ :تعريفه قانونا-ب
نه ألى إ.م ,يمكن الوصول أم. 57و 11و  10.ج و المواد أمن ق. 33مكرر والمادة  09و 09

كثر من شرط واحد من شروط الصحة .أو أختل فيه ركن الرضا إالزواج الذي    

يعتبر الدخول بالمرأة بناء على هذا العقد مخالطة حراما ويجب عليهما الإفتراق ، فإن لم يفترقا فرق 
القاضي بينهما وعلى من يعلم بذلك الدخول أن يرجع الأمر إلى القاضي3 وعلى القاضي هنا أن 
يفرق بينهما لكون هذا الدخول يعتبر زنى ومعصية كبيرة يجب رفعها, والفقهاء هنا لم يختلفوا في 

كون الزواج الباطل بمثابة زنى لكن وفي المقابل كان الاختلاف في وجوب الحد به حيث ذهب كل 
من الإمام مالك والشافعي و ا  بن حنبل وأبو يوسف ومحمد إلى أنه موجب لحد الزنى متى كان الفاعل 
عاقلا وعالما بالتحريم أما أبو حنيفة فقد إ عتبر أنه لا يو جب الحد. لأن صورة العقد شبهة تكفي لأن 
يدرأ بها الحد، لكن ورغم ما ثبناه هذا المذهب فإنه لم يعفه من العقوبة، بل حتى أنه قال بأن يعزر 

 فأعلها أشد أنواع التعزير لقبح فعله.

. 
 1- محمد الراغب الأصفهاني,معجم مفردات القرآن الكريم,تحقيق:يوسف الشيخ محمد البقاعي,دار الفكر,بيروت طبعة2009,ص43.

 2-محمد الشماع, مرجع سابق,ص 68 .
 3-أنظر المادة 58 من مدونة الأسرة .
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

نواع البطلان فقها وقانونا.أ-ج  

سلامية عة الإوهو حكم وضعي في الشري -ربيالجزائري والمغ–البطلان من النظام العام في القانون 
ن التصرف من وفي كلا التشرعين هو جزاء عدم مشروعية التصرف لمخالفته نظامه التشريعي ولك

و مراتب ؟هل هو مرتبة واحدة أحيث عدم مشروعيته   

سلامي:أنواع البطلان في الفقه الإ-1-ج  

حيح واحد سواء غير الصسلام من مالكية وشافعية وحنابلة يجعلون العقد والتصرف جمهور فقهاء الإ
ث لا حي ثرسمي باطلا أو فاسدا ,لأن إختلال العقد في أركانه أو شروط صحته سواء من حيث الأ

بتدعوا إية فقد ار الشرعي ولا تثبت له مشروعية,وأما فقهاء الحنفعتبينعقد ومن ثم لا يوجد في الإ
وهما –وعية نعقاد والمشر البطلان والصحة حيث فرقوا بين الإنظرية الفساد التي هي منزلة بين 

عند لفاسد فالعقد ا -وصفان مجتمعان في العقد الصحيح عند الجمهور ومنعدمان في العقد الباطل
تب على كل من تتر ن الحنفية منعقد وغير مشورع ,وأسان التمييز عندهم هو في الآثار التي يمكن أ
 الباطل والفاسد وقابيلة هذا الأخير للتصحيح والإعتبار بشروط مخصوصة1.

:-الجزائري والمغربي-نواع البطلان في القانون أ-2-ج  

القانوني ومن  فقهعرف البطلان عند فقهاء القانون تقسيمات, بحسب المدارن الفقهية ونتيجة تطور ال
و مهجور.أستقر ومنها ما هو جديد ا  شتهر و أهذه التقسيمات ما   

لى مطلق ونسبي:م البطلان إتقسي-1  

التقليدي لدى شهر و مطلق وبطلان نسبي وهو التقسيم الألى بطلان إينقسم البطلان قسمة ثنائية 
نا نسبيا .لى المعدوم والباطل مطلقا والباطل بطلا,وهناك من يقسمه قسمة ثلاثية إفقهاء القانون   

 

. 776-701,ص 27,عدد1981سبتمبر, المسلم المعاصر,بيروت,لى فاسد وباطل,مجلة إتقسيم النكاح  أمصطفى الزرقا ,خط-1  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

رقة هو التمييز بين الفرنسي الذي يرى أن أسان التف:وتبناه الفقه التقسيم الثلاثي للبطلان - أ-1
ختلاله كله وا   ق بها وجود العقد وعناصر الصحة فإنعدام الركن يوجب إنعدام العقدركان التي يتحقالأ

لانه بطلانا يؤدي إلى بطو السبب كفقد المشروعية المستلزمة للمحل أبحيث يفقد شروط الصحة 
ا يها ركن الرضل التي يختل فاحو له فقهاء القانون يختص بالأفقد جعما البطلان النسبي مطلقا وأ

ه ركانار توافر أ,والنتيجة أن العقد المعدوم لا يمكن تصوره أو إنعقاده وأما الباطل بطلانا مطلقا بإعتب
 فله كيان موجود قد يرتب بعض الآثار في بعض الحالات1 .

ثرهما ولظهور دام أوالباطل بطلانا مطلقا في إنعلمنعدم وتعرض هذا التقسيم لنقد شديد لتساوي العقد ا
ر بتقسيمات الفقه الفقه الروماني فلعله من باب التأثهذا التقسيم مع قانون نابليون وعدم وجوده في 

سلامي للعقد الباطل.الإ  

قه الحديث حيث كثر فقهاء القانون وعليه سار الفوهو المعتد عند أالتقسيم الثنائي للبطلان:-ب-1
سان ي , وأطلق وبطلان نسبلعدم من جنن البطلان المطلق ,وبذلك فالباطل نوعان بطلان ميجعل ا

 التصرف الباطل , ثر المترتب علىيز بينهما هو القاعدة التي تهدف إليها القاعدة القانونية والأالتمي
فيترتب  ن النسبيوالبطلا تتعلق بالمصلحة العامة فالبطلان المطلق بترتب على مخالفة قاعدة قانونية

النظام العام  على مخالفة قاعدة قانونية تتعلق بمصلحة خاصة وبالتالي فرق فقهاء القانون بين
حد أحماية لعام الحمائي الذي يتعلق بالتوجيهي الذي يحمي المصلحة العامة في المجتمع والنظام ا

 المتعاقدين في مواجهة الآخر بإعتبار البطلان بنوعيه من النظام العام2.

لى كلي وجزئي:تقسيم البطلان إ-2  

رف أو العقد لمطلق الذي مقتضاه بطلان التصو اإلا البطلان الكلي أ لم يكن يعرف الفقه القانوني
نعدام آثاره جملة وذلك لأن إ لى الضرورة إفي العقد وبطلانه يؤدي بختلال عنصر جوهري بالكلية وا   

 

.104و103ص,1ط ,5102 , مارات المتحدةدار الكتاب,الإ في القانون المدني,هند فالح محمود,نظرية البطلان -1  
.110و109هند فالح محمود, المرجع السابق ,ص-2  

 69  

  ..  
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بطلان للتجزئة ابلية الى قالعقد إعمالا لمبدأ وحدة العقد,لكن الفقه الحديث رأسريان البطلان إلى كل 
عقد يشوب ال بسبب ) العيب الذي عرف البطلان الجزئي الذي ينشأومن ثم ,تجزئة العقد تبعا لمبدأ

 ولايعدمه بالكلية بل يقتصر تأثيره على شق منه فقط فيكون العقد بذلك باطلا جزئيا (1.
ن تعاقد فإمقصود للعاقدين كدافع لل في عنصر غير جوهري وغيرذا كان الخلل عرضيا ومن ثم إ 

والصحة  الوجود الشرعي لى كل عقد الذي يحتفظ بوصفه وحده ولايسري إالخلل يقتصر علي
لقانون,ويكون لتزامات,ويقتصر البطلان على الجزء المعيب الذي ينعدم بحكم االموجبة لآثاره من الإ

 حكم القضاء به تقريريا2.
 

ه بجعله متوافقا بقاء على الجزء الصحيح من العقد وحمايتفالوظيفة الأساسية للبطلان الجزئي هي الإ
مع القواعد القانونية الآمرة يرافقها وظيفة أخرى هي معالجة الخلل الذي أصاب العقد بالتناقض في 

 موجباته3. 
 

تاب الثاني كالثاني من الباب الاول من اللقد نص المشرع الجزائري في القسم الثاني من الفصل 
ذا كان العقد باطلا منه على"إ 102دة بطال العقد وبطلانه حيث نصت الماللقانون المدني على إ

على : من نفن القانون  104بطلانا مطلق ....." ونصت المادة   

.و قابلا للابطال..." " إذا كان العقد باطلا أ  

يم ع الجزائري يعتمد تقسن المشر من القانون المدني نجد أ 104 و 021ستقراء المواد فمن خلال إ 
نون في حين عند الرجوع إلى قا -بل للابطال قا -لى بطلان مطلق وبطلان نسبيالبطلان إ

بطالها ت وا  القسم الخامن تحت عنوان بطلان الإلتزاماول من امات والعقود المغربي , الباب الألتز الإ  

. 
1 
. 
.19ص,1ط,1998بو الليل,البطلان الجزئي للعقود والتصرفات,مطبوعات جامعة الكويت,الكويت,أبراهيم الدسوقي أ-1  
.  166ص,2ط,1999, -مصر– عبد الكريم فودة ,نظرية البطلان في القانون المدني والقوانين الخاصة ,دار الفكر والقانون,المنصورة-2  
. 33ص,1ط ,2011الحديثة للكتاب,لبنان, ريما فرج ,تصحيح العقد, المؤسسة -3  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

 إذا الذي ينص على "بطلان جزء من الإلتزام يبطل الإلتزام في مجموعه ,إلا 830بالتحديد الفصل 
يبقى قائما بدون الجزء الذي لحقه البطلان ..." .ن أمكن لهذا الإلتزام أ  

ي للبطلان غير للتقسيم الثنائيضا  يظهر لنا من خلال إستقراء هذه المادة إعتماد المشرع المغربي أ
صطلاح  البطلان الكلي والجزئي .أنه إختار ألفاظ تفيد إعتماد إ  

حكام البطلان وخصائصه.أ-ه  

ي طبيعته لما اصره فصار مخالفا فتصرف الذي لم تكتمل عنجزاء يسلطه المشرع على ال البطلان
قتضاه التشريع ,فمن ثم نجد للبطلان علته وطبيعته .إ  

قار التصرف هو إفت -الجزائري والمغربي-سان البطلان في القانون أ ساس البطلان وسببه:أ-1-ه
أو العقد لعنصر من عناصر وجوده القانوني أو إختلال شرط من شروطه المستلزمة للإعتداد به 

 ويكون منعقدا 1.

ن ركاالأ التشريعي في عناصر جوهرية هي حناف مخالفة العقد لنظامهسبب البطلان عند الأن إ
جمهور هو ذا تحققت ماهية العقد بدونها,وسبب البطلان عند الوشروط الإنعقاد دون شروط الصحة إ

 مخالفة العقد لنظامه التشريعي مطلقا في عناصر جوهرية أو تبعية2.

زائري يضا وجود مانع ,ولهذا نص كل من المشرع الجومن أسباب البطلان في الفقه الإسلامي أ
 والمغربي على بطلان الزواج لوجود مانع3 .

فسخ يجري ن ال,لأالعقد الباطل معدوم ولا يلحقه الفسخ:الشرعي والقانوني للبطلان  التكييف -2-ه
عقد الباطلسلامي يتسامحون فيطلقون الفسخ على العلى العقد الصحيح ,غير أن في الفقه الإ  

1 
1 
.348-183,ص1,ط1,ج ,1994فتحي الدريني,بحوث مقارنة,مؤسسة الرسالة,بيروت,, 776-701,ص2سابق,جمصطفى الزرقا, مرجع -1  
.61هند فالح محمود,مرجع سابق,ص-2  
.57سرة المغربية,المادة ومدونة الأ 32الجزائري , المادة  سرةقانون الأ -3  
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كم القاضي,تقريري لا ين ,فيكون حالتنفيذ القضائي لحكم البطلان بالتفريق بين الزوجيريدون بذلك 
.ثار حسب قاعدة المعدوم شرعا كالمعدوم حساائي,والعقد الباطل لا تترتب عنه آنشإ  

ول به مع عدم ثار كالعدة والنسب والمهر في الدخا عقد الزواج الباطل ينتج بعض الآستثناءإنجد  و 
عقد ,ولين الدخول مع شبهة الثار على واقعة من قبيل النظام العام رتب هذه الآمة وهذا العلم بالحر 

 من تأثير العقد الباطل1 .

كم قضائي لا يحتاج إلى ححناف الذي يرادف العقد الباطل عند الأ ما في القانون فالبطلان المطلقأ
فع دعوى نه عدم لكن يجوز ر بالتقادم لإولا يصح جازة ,طلان بقوة القانون ,ولا تلحقه الإذ هو بإ

 للمطالبة بالبطلان2 .

عاقد حسب لى مركزهما قبل التالبطلان المطلق يتراد الطرفان الإلتزامات إذا نفذت ويرجعا إ,وفي 
.زواج ثر رجعي وهذا غير ممكن في عقد اللى باطل فهو باطل ,فيزول العقد بأقاعدة مابني ع  

ظ بكيانه مدة في البطلان المطلق حين ينفذ ويحتف -الجزائري والمغربي–ولهذا وجد في القانون  
ية من الرعاجدر بالحماية وربما كانت هذه المصالح أمعينة ,يخلف تنفيذه مراكز ومصالح جديرة ب

عل لهذه ن تجبالبطلان ,فحاولت بعض التشريعات ألى حمايتها المصالح التي يرمي المشرع إ  

 الإستثناءات حلا قانونيا3 .

 

.292ص,1ط ,2008,دار اليمامة ,دمشق صالح حميد العلي؛ وباسل محمود الحافي, نظرية العقد,-1  
لقا جاز لكل ذي مصلحة أن يتمسك بهذا ذا كان العقد باطلا بطلانا مطالقانون المدني الجزائري على:" إ من 102تنص المادة  -2

. جازةيزول البطلان بلإتلقاء نفسها ولا ن تقضي به من البطلان,وللمحكمة أ  
التي تنص على  311لتزامات والعقود المغربي المادة الإبرام العقد" ويقابلها في تشريع طلان بمضي خمسة عشرة سنة من وقت إوتسقط دعوى الب
314المواد من هذا الظهير...." وكذا نصوص  56و 55و  39و 4بطال محل في الحالات المنصوص عليها في الفصول  و "يكون لدعوى الإ  

لا إذا تضمن بيان ن نفن القانون التي نصت على " الإلتزام الذي يخول القانون دعوى إبطاله لا تصح إجازته ولا التصديق عليه إم 317والمادة 
". بطالبليته للإبطال والتصريح بالرغبة في إصلاح العيب الذي كان من شانه أن يؤدي إلى الإلى سبب قاجوهر الإلتزام والإشارة إ  

.130,ص2010منصور حاتم محسن,فكرة تصحيح العقد, دار الكتب القانونية ,القاهرة,طبعة  -3  
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جزاءات على حكام و أ لى ترتيب والجزائري عمد إن المشرع المغربي كل من إوحماية للعقد الصحيح ف
ختلال نظام إرتب على  جل هذاومن أ ج العقود من نظامها التشريعياخر إ من شئنها  التصرفات التي

ح لصحيو الفساد وكلا الحالتين يدخلان تحت مسمى الزواج غير اأحكاما هي البطلان أعقد الزواج 
التكوين  الات البطلان من حيثكامه ولابد من تمييز ححأثاره و آوهو غير المشروع الذي لا ينتج 

ثر.والأ  

خصائص العقد الباطل: -3-ه  

الخصائص التالية:يتميز العقد الباطل ب  

و مقوم أنعدام ركن إظامه التشريعي في ناحية جوهرية كيبطل العقد بوصفه هذا بسبب مخالفته لن-1
وصف نعقاد كوجود مانع للإو أنعقاد شروط الإختلال إو أهلية نعدام الأإك ساسي من مقومات العقدأ

 المر أ ة بالحرمة المؤبدة أو المؤقتة1.

.عدوم حسا الباطل منعقدا شرعا فهو والعدم سواء حسب قاعدة المعدوم شرعا كالملا يعتبر العقد -2  

للنيابة تحريك من نفسها و ويجوز لكل ذي مصلحة التمسك ببطلان العقد والمحكمة تحكم ببطلانه -3
 دعوى الإبطال رعاية للنظام العام2 .

.نها تلحق الموجود لا المعدوم لأ جازةلا يقبل الإالعقد الباطل -4  

.مام القضاءأيضا لا يحتج به أسخ و العقد الباطل لا يحتاج الى ف-5  

.قادم لا يسري عليه التالباطل  -6  

 

. 
.172-170,ص1998المطبوعات الجامعية,القاهرة ,حمد السراج ,نظرية العقد, دار أمحمد  -1  
. 108و107ص.1ط,  2008لتزام,دار الخلدونية,الجزائر,شويخ,درون في النظرية العامة للإ الرشيد بن- 2  
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عتبار الزواج َير الصحيح باطلا :إحالات  -ثانيا  

1-فقدان عقد الزواج لركنه الأساسي,والمتعلق برضا الزوجين وهو ما نص عليه المشرع الجزائر ي 
 في المواد 4 و 9و33 من ق.ا.ج فإذا إنعدم تطابق الإيجاب والقبول يعتبر العقد باطلا .

كما أنه لا يحق للولي أبا كان أو غيره , أن يجبر من في ولايته على الزواج بدون موافقتها م13 
ق.ا.ج ولا يجوز حتى لقضاة الموضوع إجبار المر أ ة الغير راضية به على إتمام إجراءات الزواج 

أو مراسيم الدخول بها, فيكون العقد باطلا إذا تخلف ركنه الأساسي الوحيد المادتان 9و1/33 من 
 ق.ا.ج ويكون فاسدا فقط إذا فقد شرطا واحدا من شروط الصحة  المادة 2/33و9مكرر1. 

ذا إختل في الزواج أحد  وبالنسبة للمشرع المغربي ,إذا إنعدم التطابق بين الإيجاب والقبول، وا 
الأركان المنصوص عليها في المادة 10 من مدونة الأسرة، وبالرجوع إلى أحكام هاته الأخيرة  
يظهر أن للزواج أركان ثلاثة وهي الإيجاب الصادر من الزوج أو الزوجة وقبول صادر من 

 الطرف الآخر.

 بالإضافة إلى الصيغة وهي تلك الألفاظ التي تفيد معنى الزواج لغة أو عرفا مع صحة " 
لا فبإشارته المفهومة من الطرف  الإيجاب والقبول من العاجز عن النطق بالكتابة إن كان يكتب وا 

 الآخر ومن الشاهدين"2.

 وبإستثناء بعض الأئمة الحنفية فقد أجمع العلماء على أن الإنعقاد في الزو اج يجب أن يكون 
بكل ما يفيد التأبيد كما أجمعوا على أن النكاح لا ينعقد بما يفيد التأقيت وهو ما ذهب إليه 

المشرع المغربي وتبناه أيضا من خلال نص المادة 4 من مدونة الأسرة حيث جاء فيها: " الز واج 
نشاء   ميثاق تراض وترابط شرعي بين رجل و ا  مرأة على وجه الدوام غايته الإحصان والعفاف وا 

. 
1 
. 

 1-العربي بالحاج, مرجع سابق,ج1,ص291-290  .
 2-انظر الفقرة الثانية  من المادة 10 من مدونة الأسر ة.
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أسرة مستقرة برعاية الزوجين طبقا لأحكام هذه المدونة, وحتى يعتبر عقد الزواج صحيح فإن 
الإيجاب والقبول يجب أن يكون متطابقين وفي مجلن واحد، فإن إختلف المجلن حكما أو حقيقة 

بطل عقد الزواج كأن يكون الإيجاب في مجلن والقبول في مجلن آخر دون إعادة الإيجاب 
الأول وكأن يكون الإيجاب والقبول في مجلن واحد لكن يتخللهما ما يعد إعراضا عن ذلك 

الإيجاب, ويقصد بالتطابق أن القبول يجب أن ينصب على كل العناصر التي يتضمنها الإيجاب 
كأن يفرض الخاطب شروطا وتقبلها المخطوبة أو تفرض هي شر وطا ويقبل الخاطب تلك 

الشروط ، وفي الحالة التي يغيب فيها التطابق بين القبول والإيجاب فإن العقد يكون باطلا  طبقا 
 لما جاء في الفقرة الأخيرة من المادة 57 من مدونة الأسرة1 . 

2-كل زواج بإحدى المحرمات )لوجود موانع شرعية بين الزوجين ,سواء منها المؤبدة أو المؤقتة 
وفقا للمواد من 23 الى 30 من ق.أ.ج(,ويبطل في هذه قبل الدخول وبعده ويترتب عليه ثبوت 

 النسب ووجوب الاستبراء )م34 من ق.أ(.

وينصرف البطلان كذلك هنا , إلى زواج المسلمة بغير  المسلم )م30 من ق.أ.ج(,وكذا إذا كان 
 أحد الزوجين مرتدا )المواد138,32 و222 من ق. أ.ج(وهذا ما إتجهت إليه المحكمة العليا2.

وبالنسبة للمشرع المغربي وهي وجود مانع من موانع الزواج، فمن أسباب بطلان الزو اج أيضا 
وجود مانع من موانع الزواج، سواء كانت هذه الموانع مؤبدة وهو ما نصت عليه المواد 36 و 

 37 و 38 من مدونة الأسرة.

 أو كذلك مانع من الموانع المؤقتة وهو ما نصت عليها المادة39, وعليه فإن تزوج رجل بإمرأة 
محرمة عليه حرمة مؤبدة كأن تكون مثلا أخته من الرضاع أو إمرأة سبق أن كانت زوجة إبنه 

 فإن هذا الزواج يكون باطلا وبالتالي يجب فسخه وهو نفن ما يقال أيضا في الحالة التي

. 

. 
1 

 1- تبقى الإشارة هنا إلى أنه يمكن التعبير عن الإرادة من طريق النيابة طبقا لما هو مقرر في المادة 17 من مدو نة الأسرة.
 2-العربي بالحاج, مرجع سابق,ج1,ص291.
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 يتزوج فيها شخص من إمرأة محرمة عليه حرمة مؤقتة كأن يتزوج زوجة خامسة أو امرأة معتدة 
ففي كل هذه الحالات يكون الزواج باطلا ويجب فسخه إما من طرف القضاء أو من طرف 

 الزوجين1.

3-فقدان عقد الزواج لأكثر من شرط واحد من الشروط والتي إ عتبرها القانون من شرو ط الصحة 
)المادتان2/33 و9مكرر و7مكرر من ق.أ.ج(,كما لو تم الزو اج بدون ولي ولا صداق,سواء تبين 

أمره قبل الدخول أو بعده, فإن الإجتهاد القضائي للمحكمة العليا مستقر على أنه من المقرر 
 شرعا أنه إذا إختل ركنان من أركان الزواج الغير رضا , فإنه يبطل الزواج .

  ثالثا:تصريح المحكمة بالزواج الباطل:

إن بطلان الزواج من النظام العام,لأن الباطل هو ضد الصحيح فلا يمكن إصلاحه,ولا يتر تب عليه 
أي أثر من آثار الزواج الصحيح و ا  ن حصل فيه دخول , فإن الزواج الباطل  منعدم شرعا و قانونا , 

لبطلان كما سباب المؤدية لحد الأأكدها من توافر أتلقائيا بمجرد تثارته إومن ثم جاز للمحكمة حق 
من له  لنيابة العامة ,وكلحد الزوجين,وكذلك يطلب من اأيجوز لكل ذي مصلحة ,بما في ذلك  نهأ

صفة الإدعاء في الموضوع , إذا أثارته أمام المحكمة المختصة وهذا ما قضت به المحكمة العليا 
 الجزائرية2.

سرة,بل الأ حكام قانون أبرم بمخالفة حكم من أنه أن يحكم ببطلان الزواج بمجرد ألا يجوز للقاضي 
لقاعدة المشهورة طلا بسبب المخالفة وهذا وفقا لان يوجد نص خاصا يصرح بوقوع الزواج بأيلزم لذلك 

ربية من المغ سرةصرح به" وهو مانصت عليه مدونة الأالتي تقضي:"لا بطلان للزواج بغير نص ي
.منها  58خلال المادة   

 

 
 

 1 -محمد الكشبور ، شرح مدونة الأسرة, مرجع سابق.ج1 ، صفحة 346 .
.294,ص1مرجع سابق,ج بالحاج,العربي -2  
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 الفصل الثاني.....أسس الزواج غي الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسرة الجزائري و مدونة الأسرة المغربية 

.سرة من خلال قانون الأسرة ومدونة الأ نكاح الشبهة: لفرع الثانيا  

ولا:تعريف الشبهة.أ   

راد بها معان متعددة : منها : شتباه ,وتطلق الشبهة في لغة العرب ويسم من الإإلغة:-أ
,فلم تتميز,ومنها شتبهت القبلةإشتبه بغيره,من ذلك قولهم:إمر حتى عليه الألتبان,يقال:شبه الإ

 أيضا:الأشكال,في قولهم:إشتبه الأمر إذا أشكل والشبهة من الأمر:مالم يتيقن فيه الخطأوالصواب1.

:صطلاح العلماءإوفي -ب   

 تعددت تعريفات العلماء لمصطلح الشبهة:

حريمه على وتم حراما ,وقيل ما جهل تحليله على الحقيقة ألشبهة مالم يتيقن كونه حلالا ا فقيل
ا يضأحناف شكال في العمل وعرفها الأمر والإة,وجاء في الكشاف,الشبهة خفاء الأالحقيق

 فقالوا:الشبهة,مايشبه الشيءالثابت ولين بثابت في نفن الأمر2.

اسد,مثل و فأحيح تصال الجنسي غير الزنا,ولين بناء على عقد زواج صو الوطء بشبهة :هو الإ
ة أ طء المر ا زوجته فيدخل بها,ومثل و نهأبيت زوجها دون رؤوية سابقة وقيل لى إة المزفوفة أ المر 

المطلقة طلاقا ثلاثا أثناء العدة ,على إ عتقاد أنها تحل له,قال صلى الله عليه و سلم )إدرؤا الحدود 
 بالشبهات( وقد قيل هو وطء حرام لاحد فيه3.

 

مجلن الوطني للثقافة والفنون الفيض الزبيدي, تاج العرون,البي أ,  504,ص13ج, سابق مرجع ,نصاري الأ ن منظوربإ-1
.3358ص,6ج ,1999دار الفكر المعاصر,بيروت,  شمن العلوم , بن سعيد الحميري, نظر كذلكأ,411ص,36جداب,الكويت,والأ  
 دار الوفاء ,جدة,بيسي, ن عبد الرزاق الكحمد باظ المتداولة بين الفقهاء,تحقيق:أففي تعريفات الأل ن الفقهاءينأالقونوي,بن عبد الله قاسم إ -2

 لامي,بيروت,سب الإتالمك تحقيق:رمزي محمد ديشوم , الجرهزي,المواهب السنية شرح الفرائد البهية,وعبد الله سليمان  , 281ص,1ط ,1985
عابدين,رد المحتار على  بنإيضا أنظر أ,1005ص,1ج ,1996لبنان, صطلاحات الفنون والعلوم,إ,التهانوي,موسوعة كشاف 134ص,1ط ,1998

.18ص,4ج ,1992دار الفكر ,بيروت, الدر المختار,  
. 650,ص8مرجع سابق,ج,وهبة الزحيلي  -3  
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 ثانيا:أقسام الوطء بشبهة1:

ين بدليل دليلا ما ل مر على صاحبه,وظنهشتباه الأإشتباه,أي يضا شبهة الإأ:وتسمى شبهة الفعل-أ
وهي غير , ليهإالمختلعة في العدة ,ووطء من زفت وطء المطلقة ثلاثا وكذا ):على الحل,ومن صورها

.الزوجة التي عقد عليها...(  

عقاده, بل على ا  لمكلف و مبنية على ظن ا:ومعناها قيام الدليل النافي للحرمة,فليست شبهة المحل -ب
ابت فيها شبهة يضا شبهة حكمية,لكون الثأتي به وتسمى أمحل الفعل  فيه وجه حل للفعل المكون 

بهة بصور ضا وقد مثل العلماء لهذا النوعمن الشأيوهذا النوع من الشبه مسقط للحد الحكم بالحل,
ة ولده, لفاظ الكناية ,وطء الرجل جاريأمن  من طلاق بائن بلفظعدة ,منها:الرجل يواقع معتدته 

قيام المقتضى والمعنى في هذه الشبهة,ثبوت الملك ولو من وجه,فمثلا في وطء جارية ولده لا يحد,ل
.بن ماجة(إنت ومالك لابيك")سنن أوهو قول النبي:"للملك,  

ان يجري كشتباه بحل الوطء فيها ناشئا عن عن عقد غير صحيح,وهي ماكان الإشبهة العقد:-ج
الذي يدخل د,كسباب الموجبة للفسايتبين فساد العقد لسبب من الأ ة,ثمأ مر إرجل عقد زواجه على 
و زواج من أ,ختيننه جمع بين الأأو أمن المحرمات عليه من جهة الرضاع,نها أبزوجته ثم يظهر له 
لماء العختلاف ير ولي,لإو بغأة تزوجها بغير شهود أ مر إو الرجل أربع,أخامسة وفي عصمته 

. ختلاف يورث الشبهةوالإ  

.سرةمن خلال قانون الأسرة ومدونة الأ الفرع الثالث: عقد الزواج الفاسد  

.ولا:التعريف بعقد الزواج الفاسدأ  

 أ-لغة:الفساد هو تغير الشيء عن الحال السليمة فهو ضد الصلاح 2.

 

.5356ص,4,ط7,ج1984 دلته,دار الفكر , دمشق,أو سلامي ,وهبة الزحيلي ,الفقه الإ21,ص4,جمرجع سابق بدين,بن عاإ-1  
.286صفهاني ,مرجع سابق,صالراغب الأ-2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

ية, تلك التي جاء بها ونلى التعاريف القانإقرب أمن التعاريف الفقهية التي تبدو  لعلتعريفه فقها:-أ
 فقهاء الأحناف و هذا بقولهم ) هو ما كان مشروعا بأصله ,لا بوصفه(1 .

:لىروعية وصفه ينظر إصل العقد من عدم مشوللتمييز بين عدم مشروعية أ  

علق ن تإوالمحل والموضوع(, وشروط الإنعقاد فقدان لركن والعاا التي تتمثل في: ) مقومات العقد 
ص فيه شرط أي ما نق ن تعلق بشروط الصحة ,بأحدها الخلل أو النهي فالعقد غير مشروع بأصله وا  

 من شروط الصحة ,كالشهود مثلا2, أو بوصف إقترن بالعقد فيقتضي عدم مشروعيته بوصفه .

ية يجعله مستحقا لنظامه الشرعي في ناحية فرعختلال في العقد المخالف وعرفه الزرقا بقوله :) هو إ
 للفسخ (3.

لسلامة  العقد وهي عناصر خارج ماهيته مع إنعقادهختلال في شروط صحة فسبب الفساد هو إ
فترقان من وجوه إذ إذ يركانه ,ويجعله البعض يقابل البطلان النسبي عند القانونيين وهو لين كذلك أ

و تصحيحه وجوبي ه أرادة العاقد والفاسد فسخازي يستند إلى إالبطلان النسبي فسخه أو تصحيحه جو 
 بقوة الشرع حسب حالة الفساد والعقد ويتفقان في قابلية التصحيح.

ي نصوص مواد يفا صريحا فتعر  يضا الزواج الفاسدأالجزائري  لم يعرف المشرعتعريفه قانونا :-ب
 فهم للزواج الفاسدالجزائري في عدم تعري سرة وكذلك المشرع المغربي نهج نفن منهج المشرعقانون الأ

جاب يبالإ ساسينه كل زواج تم ركنه الأأسرة الجزائري نجد ستقراء مواد قانون الأإ, ولكن من خلال 
من  مكرر9( ولكنه فقد شرطا من شروط الصحة الواردة في المادة أم.ق. 33/1و10و9والقبول )م

ه قبل مر أبطال,وتبين و الإأباب الفسخ سأبمعنى الذي توافر فيه سبب من  نفن القانون 
.ج( .أق. 33/2دخول)ال  

1 
1 
.732,ص2,مرجع سابق,ج,المدخل الفقهي العام  مصطفى الزرقا-1  

 2-محمد الشماع , مرجع سابق,ص68 .
.739,ص2جالمرجع السابق,,مصطفى الزرقا,المدخل الفقهي العام -3  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة ثره في ثبوت النسب في قانون الأالصحيح وأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

ف عن الباطل نه يختلإن حصل الدخول فإثر قبل الدخول ,فأ يترتب عليه أي ن الزواج الفاسد لاإف
 لأنه يترتب عنه بعض الآثار1 .

يكون الزواج فاسدا حسب المادة 59 من مدونة الأسرة المغربية إذا إختل فيه شرط من شروط 
صحته، طبقا للمادتين 60 و 61 من مدونة الأسرة ومنه ما يفسخ قبل البناء ويصحح بعده ومنه ما 

 يفسخ قبل البناء وبعده.

 ج-التكييف الشرعي والقانوني للعقد الفاسد .

ففي الفقه الإسلامي العقد الفاسد هو إبداع وصناعة فقهية حنفية لا تقول به المذاهب الأخرى وله 
 مرحلتان:

 المرحلة الأ ولى قبل التنفيذ: وحكمه الفسخ ترجيحا لدفع مفسدته,وهذا باتفاق الفقهاء.

المرحلة الثانية بعد التنفيذ: وهو بحسب نوع العقد ودرجة الإختلال فيه ووجود موانع الفسخ ومن ثمة 
 قد يتعرض العقد الفاسد إلى التصحيح لأن )العقد الفاسد يفارق العقد الباطل في أمر جوهري ,

 فإنه إذا أزيل منه المفسد إنقلب صحيحا و أنتج آثاره (2.

فهو عقد مكتمل الأجزاء الأساسية متحقق الماهية,غير أنه يفتقد للمشروعية لخلل في شرائطه أو 
 لوصف تلبن به .

نما  و أما القانون  الجزائري  فلم يعرف شيئا يسمى العقد الفاسد بصراحة في نصوص قانون الأسرة وا 
  أستشف كما سبق وقلنا بعبارة "يفسخ" على غرار المشرع  المغربي الذي نص صراحة على أن  

1 
 

 
 1- العربي بالحاج , مرجع سابق,ج1,ص295 . 

 2-عبد الرزاق السنهوري, مصادر الحق في الفقه الإسلامي, منشوارت الحلبي الحقوقية,لبنان,1998, ج4,ط2, ص 274 .
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

من  56من خلال المادة باطلا  ن يكون يحتمل أ وفاسدا أن يكون يحتمل أالزواج غير الصحيح 
."ما فاسداالزواج غير الصحيح يكون إما باطلا وا  ص على " سرة التي تنمدونة الأ  

فبعد أن تم تغيير مدونة الأحوال الشخصية1 بالمدونة الجديدة، و ا  نطلاقا مما جاء في هاته الأخيرة 
إلى زواج فاسد  يظهر أن المشرع المغربي تبنى ما ذهب إليه الفقه حيث فرق الزواج الغير الصحيح

مع على سائدا في الفقه المالكي الذي تبنى مصطلح الزواج المجوآخر باطل ، وهو عكن ما كان 
.فساده وهو ما كانت مدونة الأحوال الشخصية قد تبنته  

 ج- خصائص العقد الفاسد 2:يتميز العقد الفاسد بخصائص التالية:

ساسية بحيث أاصر لكن لم يكتمل وجوده لفقده عنفي ذاته سليم في جوهره ,و  منعقد العقد الفاسد-1 
.ثاره آلا يصلح لترتيب   

.منهي عنه وموجب للفسخفهو فاقد للمشروعية العقد الفاسد  -2  
.ذا قامت موانع الفسخ ترجيحا للمصلحة إيقبل التصحيح العقد الفاسد -3  
.منشئا رادة الطرفين وبقوة التشريع وبحكم القاضي فيكون حكمهإيفسخ ب العقد الفاسد-4  
  .فسخه  متناعا  ار العقد الصحيح للفوت بتنفيذه و ثآب عليه بعض تترت العقد الفاسد-5
الفسادعنه  ع بها ولكن يزول وصفجازة ولا يرتفولا تلحقه الإجازة العقد الفاسد لا تلحقه الإ -6
. رتفاع سبب الفسادإب  
 

الكتاب الأول والثاني من مدونة  ( بمقتضاه1957نونبر 22الموافق ) 1377ربيع الثاني  28الصادر في  1.57.343ظهير شريف رقم -1
، تقدمت لجنة مكونة في مجملها 1961ربع سنوات بعد صدور مدونة الأحوال الشخصية وبالضبط في سنة أبعد  ,حوال الشخصية والميراث الأ

لمروعان تم طمسهما و وعقب صدور قانون توحيد القضاء مشروع ثان، لكن المش 1965يناير  26من رؤساء المحاكم بمشروع للتعديل، وبعده في   
، غير أن الفشل كان حليفها، و هو نفن المصير الذي ختم أعمال 1974النور ثم تشكلت خصيصا اللجنة الوزارية المنبثقة عن وزارة العدل سنة  

زنها في وة ضاغطة لها و قلو التي كلفت بإحداث مدونة جديدة ثم تحولت الحركة النسائية المغربية  1981مـاي  5اللجنة الملكية التي عينت فـي 
أعلن عن تشكيل اللجنة الملكية حين  2001أبريل  27في  , 1993شتنبر  10الساحة. و هـو مـا أفـرز تعديـل مدونـة الأحـوال الشخصيـة في 

ذا الملف منعطفا جديدا ه محمد بوستة، فدخلستبداله بالأستاذ إة الأستاذ إدرين الضحاك الذي تم ستشارية المكلفة بتعديل بنود المدونة برئاسالإ
صدر فأ عن التعديلات الجوهرية في مدونة الأسرة 2003أكتوبر  10بعد ذلك توج بحسم الخلاف مباشرة بعد الإعلان الملكي بقبة البرلمان في 

.2004سرة سنة بمثابة مدونة الأ 70.03لقانون رقما   
. 180-177,صمرجع سابق ج,حمد السراأد محم-2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

 
 ثانيا: حالات إعتبار الزواج َير الصحيح فاسدا وفقا لقانون الأسرة1 ومدونة الأسرة 2.

ما فيما أ  منها 35-33نجدها في نصوص المواد  سرة الجزائري سباب الفسخ في قانون الأأن إ
منها والتي تنص على مايلي: " 59فنجدها من خلال المادة  سرة المغربيةمدونة الأ يخص  

يكون الزواج فاسدا إذا إختل فيه شرط من شروط صحته طبقا للمادتين 60 و 61 بعده ومنه ما 
 يفسخ بعد البناء ويصحح بعده , ومنه ما يفسخ قبل البناء وبعده ."

وطبقا لأحكام الفقه المالكي يكون  الزواج أما فاسدا لصداقه أما فاسدا لعقده وهو ماتبنته مدونة الأسرة 
من خلال المادتين 60 و 61 منها ، وهو نهج سبق أن تبنته مدونة الأحوال الشخصية المنسوخة 

 فيكون كالتالي:

 

لي في و بدون و أكما لو كان العقد بدون شهود ذا تم الزواج فاقدا لشرط واحد من شروط الصحة,إ-أ
و أو تدلين أكراه إالرضا )برادة عيب من عيوب و شاب الإأو بدون صداق أحالة وجوبه 
عد البناء )أي بعد نه يفسخ الزواج الفاسد قبل البناء ,ولا صداق فيه,ويثبت )أي يصحح( بإغلط...(,ف

الدخول(بصداق المثل)2/33 ق.أ.ج( , فيعتبر الصداق شر ط صحة في عقد الزواج ولا يجوز الإتفاق 
على إسقاطه حسب المادة 13 من مدونة الأسرة ، والزواج الفاسد لصداقه هو ما فقد شرطا من 

شروط صحة الصداق كأن يكون الصداق خمرا أو خنزيرا أو حشيشا أو كل شيء يحرم التعامل به 
بين المسلمين لأن الصداق كما هو معروف عند الفقهاء مثله مثل الثمن يشترط فيه ما يشترط في 

 الثمن، وما صح كونه ثمنا صح كونه صداقا, ونصت المادة 28 من المدونة :

" كل ما صح إلتزامه شرعا صلح أن يكون صداقا" فقد ذهب كثير من الفقهاء إلى القول بفسخ 
 النكاح".

1 
 1- العربي بالحاج,مرجع سابق,ص296 ومايليها .

 2-محمد الكشبور ، الوسيط في شرح مدونة الأسرة, مرجع سابق,ط2، ص489 ومايلها . 
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

في حين ذهب البعض الآخر إلى القول بإلغاء الشرط وتصحيح العقد بصداق المثل وقال إبن حزم " 
إن كل النكاح عقد على صداق فاسد فهو نكاح مفسوخ بدءا " مستدلا بقول الرسول صلى الله عليه 
وسلم :" من عمل عملا لين عليه أمرنا فهو رد" رواه مسلم, ولين أمر رسول الله صلى الله عليه 

 وسلم على نكاح بصداق باطل لا يحل تملكه هو فاسد مردود بنص كلامه1.

سرة حكام قانون الأأعارض مع تو يأ,ذا اشمل العقد على شرط منافي ومقضيات العقد إ-ب
ط ن الشر ن المشرع الجزائري صححه بالدخول ,حيث قرر بطلاأ.ج( غير أق. 32و 19)المادتان 

ذا كان هذا النكاح إلا إلا يحكم القاضي بفسخ عقد النكاح .ج( فأق.35وبقاء العقد صحيحا)م
 35و 32توفيق بين المادتين ال 2005فاسدا,وكان يسوجب على المشرع الجزائري ضمن تعديلات 

ساد الزواج صل عدم ففهو بهذا يجعل الألتبان الظاهر بينهما زالة الإا  و  نسجامعادة الإإب  .جأمن ق.
 من كلسرة ولكنه في نفن الوقت يجعل من قانون الأ 35بالشروط الفاسدة من خلال نص المادة 

حيث  من نفن القانون  32المادة بهام وذلك في شرط يناقض أصل العقد مبطلا له مع شيء من الإ
ماع, وعليه فانه ن المانع المتمثل في الزواج بالمحارم مثلا يبطل العقد باٍجقرنه بالمانع ونحن نعلم أ

 موضساير مذهب الحنفية ولم يذكر أي استثناء لبعض الشروط مما جعل الصياغة تزيد من غ
ط الفاسدة من شرو كثر وضوحا في تحديد النصوص القانون , في حين مدونة الأسرة المغربية كانت أ

 منها التي تنص على " 47ثر هذه الشروط في النكاح من خلال المادة الصحيحة و كذلك إظهار أ
ن فيعتبر مرة للقانو لعقد ومقاصده وماخالف القواعد الآحكام االشروط كلها ملزمة ,إلا ما خالف منها أ

وط الشر  من نفن القانون التي تنص على " ولىالأ الفقرة 48باطلا والعقد صحيحا"  ونص المادة 
,وكذا نص  "التي تحقق فائدة مشروعة لمشترطها تكون صحيحة وملزمة لمن التزم بها من الزوجين

 كذا الذيو الذي يتنافى معه ,و أن الشرط الذي لا يقتضيه العقد فإ من نفن القانون , 62المادة 
ك شرط جين ولا يؤثر في صحة عقد الزوجين.ومثال ذلحد الزو أيدخل في باب الكراهة , لا يلزم 

لمستقل,سقاط حق الزوجة في السكن اإو شرط أ ,و شرط عدم تعدد الزوجاتأ , البقاء في بلد معين  

 

التسولي,البهجة في  بن عبد السلام يضاأنظر أو 105ص,1ط ,1983طرابلن, سلام,الفاسدة في الإحمد محمد الخليفي الشلبي,عقود الزواج أ-1
. 270ص,1ط ,1ج ,1998كتب العلمية,بيروت, دار التحقيق :محمد عبد القادر,  شرح التحفة,  
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أو شرط الشكل الرسمي وتوثيق الزواج بالحالة المدنية1, أو شرط عد خروج من السكن في حالة 
فقد  سقاط حقوق المطلقة بسببإو شرط أد خروج من السكن في حالة الطلاق,و شرط عأ,الطلاق

.ج يكون الشرط باطلا والعقد صحيحا.أمن ق. 35ه الحالات,وطبقا للمادة بكارتها,وغيرها...ففي هذ  

لبحث عن مظنة اشتراط  هو ثير وحرية الإأرادة بالتذنت فيه الشريعة لسلطان الإأل الذي ن المجاإ
لكثير من رادة خارج ذلك وهذا ما جعل اه لا يتصور  وجود شروط تفرضها الإنالشروط الصحيحة ,لأ

كن يمحيحة ,و الباحثين حين يتكلمون عن الشروط الفاسدة بحثون عنها في نفن نطاق الشروط الص
تراط وهي بذلك شو بحسب محل الإأن يتعلق بها,أجزاء العقد التي يمكن أد نطاق الشرط الفاسد بتحدي

قسام:أنجدها   

قع في هذا لمغيرة لها تثار العقد وافالشروط المقيدة لآلتزامات التي تنشا عن العقد:ثار والإ الآ- 
وط دون الوطء وهي التي قضى فيها الجمهور بفساد الشر نفاق وعدم شتراط عدم الإإنطاق مثل 

 العقد.

ستخراج إه على ثر أالذي يشترط فيه عدم الحل ويقتصر فالنكاح الصوري ه:موضوع العقد ومقصود-
زوجها على اء عن الشافعية )ولو تجنبي محل الشرط فيه هو موضوع العقد,جأقامة في بلد شهادة الإ

 أن لا تحل له لم يصح لإخلاله بمقصود العقد وللتناقض(2.  

فاسدة مايخالف كالشهادة والمهر فمن الشروط الوهو مايتوقف وجوده عليه النًام التشريعي للعقد :-
شتراط إة ومن هذا ساسيتغيير وتبديل عناصره ومكوناته الأحيث يستهدف  النظام التشريعي للعقد

ائرة دلا في الإما الشروط الصحيحة فلا نجدها أو كتمان الشهادة و أشهاد و عدم الإأسقاط المهر إ
ثار .لتزامات والآولى وهي الإالأ  

  

1 
 

. 297و296,ص1مرجع سابق,ج بالحاج,العربي  -1  
. 193,ص 3, جرجع سابقم , الشربيني محمد الخطيب -2  

 . 84 

   .  



 

     

سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

بق وذكرنا نكحة الفاسدة كما سعتبار حيث قسموا الأسسوا لهذا الإأن يولعل المالكية من الفقهاء الذ
 لى:فاسد لعقدهإ د ثم قسموا النكاح الفاسد لعقدهثار العقآلعقده وفاسد لصداقه الذي هو من  لى فاسدإ

 فاسد الصداق فيخير الفاسد لشرطه حيث الحقوه بفاسد لعقده مختلف فيه ومن هذا الأمجمع عليه و 
شار أدة لعقدها مور فاسأما فسد لصداقه في كونه يثبت بعد ب-لفاسدأي الشرط ا-حكام )ثم يلحقالأ

 لها خليل وما فسد لصداقه أو على شرط يناقض المقصود(1. 

ترجع  ه منه ما شروطه الفاسدةو ما فسد لعقدأص النوعين نجد المجمع على فساده وعند تفح
لقيام الموانع  وأقد كالشهود والمهر ونكاح المتعة للع ساسيةالأ و بالعناصرأخلال بمقصد الزواج بالإ

لتزامات المتولدة لإثار العقد واآلى دائرة إف فيه فالشروط الفاسدة فيه ترجع ما المختلأكزواج المحارم,و 
 عنه.

نكاح فسد لصداقه قسام:نكاح فسد لعقده و أينقسم على ثلاثة -أي النكاح-فاسدبن رشد الجد:)والإيقول 
 و نكاح فسد لشرو ط إقترنت به(2 .

و أن شروط صحته سقاط شرط مإنها تفسد بإنكحة الفاسدة بمفهوم الشرع فبن رشد الحفيد:)الأإقول يو 
 لتغيير حكم واجب بالشر ع  أو زيادة تعود إلى إبطال شرط من شروط صحته(3.

 

الراشدة ة أ ن المر إ.ج(,فأمن ق. 33/2و 11ان تذا كان الزواج بدون ولي وفي حالة وجوبه)المادإ-ج
 و تفوضأن تعقد زواجها بنفسها أق.م.ج(,لها  40.ج و أق.7ت سن الرشد القانوني )المادة التي بلغ

 ذلك لأبيها أو أحد أقاربها أو أي شخص تختاره)المادة11 من ق.أ.ج(4, وبالنسبة للمشرع المغربي لا 

 

1 
. 425ص ,7,ج مرجع سابق بي الحسين علي بن عبد السلام التسولي,أ-1  
. 484 ص,1,ط2ج ,1988سلامي,بيروت,دار الغرب الإ بن رشد الجد,المقدمات الممهدات,تحقيق محمد حجي,إ-2  
.339ص,4ج ,1977دار المعرفة,بيروت, بن رشد الحفيد,بداية المجتهد ونهاية المقتصد,إ-3  

 4- العربي بالحاج, مرجع سابق,ج1,ص298.
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة حيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأالصغي سس الزواج أالفصل الثاني.....  

يقصد هنا الولاية كشرط صحة في الزواج حيث تحولت تلك الولاية في التشريع المغربي الحالي إلى 
حق من حقوق المرأة لها أن تزوج نفسها بنفسها ولها أن تفوض ذلك لأبيها أو لأحد أقاربها هذا ما 
يستفاد من المادتين 24 و25 من مدونة الأسرة, على أن المرأة لا تملك حق الإستغناء عن الولاية 

الشرعية إلا إذا كانت كاملة الأهلية أي بلغت سن الرشد القانوني وهو ثماني عشرة سنة المادة 209 
 من مدونة الأسرة وكانت كاملة الإدراك والتمييز ) المادة 110 من مدونة الأسرة(. 

وما قيل عن المرأة مطلوب كذلك بالنسبة للرجل الذي يريد الزواج, أما إذا كان أحد الزوجين غير تام 
 الأهلية فلا يمكنه إبرام عقد الزواج إلا بشرطين:

 1- أن يأذن له قاضي الأسرة الزواج طبقا لأحكام المادة  20 من المدونة.

2- وأن يوافق النائب الشرعي على الزواج بتوقيعه مع القاصر على طلب الأذن بالزو اج وحضوره 
برام العقد في هذه الحالة الأخيرة بدون حضور ولي للزوج او للزوجة يجعل العقد فاسدا1 طبقا  الإبرام وا 

    لأحكام المادة 21 من المدونة .

هنا هو  حد الزوجين في المرض" المخوف",الذي يخشى عليه الموت بسببه,والمقصودأذا زوج إ-د
مريض ن الطباء ,وذلك لأقرير من الأتو بأيغلب على الظن موت صاحبه عرفا  الموت الذيمرض 

كحة نلزواج المريض مرض الموت هو من الأن عقد اإمن ذلك مزاحمة الورثة بزواجه ,ف قد يقصد
..ج(أمن ق. 222و 131ث فيها )المادتان الفاسدة التي لا ميرا  

لبة الهلاك( مرض الشديد لغالمريضة مرضا "مخوفا")وهو الوقال المالكية بعدم جواز نكاح المريض و  
 وحكمه أنه يفسخ بالطلاق قبل البناء وبعده 2.

 

 

 1-محمد الكشبور ،شرح مدونة الأسرة, مرجع سابق،ج1, ص495 .
 2- العربي بالحاج,المرجع السابق,ج1,ص298 و أنظر أيضا محمد الأزهر,شرح مدونة الأسرة, مرجع سابق, ط1,ص105.
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

ويرى المشرع المغربي إن ضابط شدته و ا  عتباره مرض موت أن يعجز غير العاجز من قبل عن القيام 
بمصالحه الحقيقية خارج البيت فيجتمع فيه تحقق العجز وغلية الهلاك و ا  تصال الموت به ولو كان 

الموت لسبب آخر غير المرض، ويعتبر في عداد مرض الموت مثلا المحكوم عليه بالإعدام وحجز 
 لتنفيذ الحكم عليه، أو المحارب المو جود في واجهة المعركة أو في بلد إجتاحه وباء قاتل1.

ن بينونه طلقها ثلاثا,ويقصد هنا الطلاق البائذا قصد الزوج بالزواج تحليل المبتوتة لمن إ-ه
ة أ الزوج منصبة على مجرد تحليل المر ذا كانت نية إ.ج(.فأمن ق.222و57و 51و30المادةكبرى)

نه نكاح أالمالكية  واج فاسدا لعقده ,وقالنه يعتبر الز إو المحلل,فأمطلقها وهونكاح "التين المستعار"ل
باطل,يفسخ قبل الدخول وبعده,لقوله صلى الله عليه و سلم:"لعن الله المحلل والمحلل له", فالطلاق في 
المرة الثالثة تبني به المطلقة وتحرم على مطلقها حرمة مؤقتة حيث تصبح أجنبية عليه ، ولا يمكنه 

مراجعتها أو العقد عليها حتى تتزوج زوجا غيره بزواج شرعي صحيح ونافذ ويدخل بها الزوج الثاني، 
دخولا حقيقيا بنية الزواج المنتج لآثاره لا يقصد التحليل , ثم يطلقها أو يتوفى عنها وتنقضي عدتها 

وبذلك يمكن لمطلقها الأول أن يعقد عليها من جديد بعد موافقتها وهذا ما ذهب إليه المشرع 
 المغربي2.

انون والق فقه الإسلاميالصحيح في السيم الزواج َير معيار تق المطلب الثاني :
.الجزائري والمغربي  

ر هذه العقود.وسوف نبحث فيه معيار تقسيم الزواج غير الصحيح والتعليل الأصولي لذلك ومصي  

 سلاميالإ في الفقه لى باطل وفاسدإ ول:معيار تقسيم الزواج َير الصحيحالفرع الأ 
.المغربيالجزائري و  والقانون   

 1-الإتجاه الاول,الذي سوى بين باطل الزواج وفاسده جعل عدم إنعقاد العقد صفة مشتركة بين
 1- محمد الأزهر,شرح مدونة الأسرة, مرجع سابق،ط1, ص 105.  

 2- العربي بالحاج, مرجع سابق و الصفحة و أنظر أيضا:محمد بن يوسف الكافي,أحكام على تحفة الحكام, دار الفكر,1981, ط3,ص295.

87   

   .. 



 

     

سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

الحالتين حيث جاء في مشروع قانون الاحوال الشخصية الموحد ) إن الفاسد من الأنكحة غير منعقد 
(وتقول المذكرة الإيضاحية له أيضا )إن الباطل والفاسد من الأنكحة في نظر فقهاء الحنفية أنفسهم 
لا فرق بينهما من حيث الإنعقاد وعدمه فكلاهما غير منعقد (1, وعند التتبع نجد نصوصا لمتأخري 

الحنفية يقولون بإنعقاد النكاح الفاسد وأن كان لين بنكاح حقيقة ويقصدون بذلك عدم مشروعية 
 ,فالكاساني يقول مثلا: ) إن النكاح الفاسد بعد الوطء منعقد بحق الفراش(2.

 
2- ويختلف النكاح الفاسد عن الباطل من حيث ورود النهي في الشرع عنه فقواعد الحنفية تقتضي 

التفرقة بين ماثبت النهي عنه بدليل قطعي وما ثبت بدليل ظني حتى في باب النكاح ,فكل نكاح ورد 
بالنص القاطع تحريمه كنكاح المحارم و المتعة والمؤقت وغيرها باطل وما إختلف فيه فهو الفاسد 
إشارة إلى الفرق بين المختلف في صحته وفساده وبين المتفق على بطلانه فعبروا عن الخلافية 

بالفساد وعن الإتفاقية بالبطلان والمذاهب الأخرى تقر هذا التقسيم وا  ن خالفت في التسمية الباطل 
 يرادف الفاسد3.

 
3- ويختلف الفاسد عن الباطل من حيث سبب الخلل فالباطل منعدم فيه الركن أو شر ط الإنعقاد أو 

وجد وصف مانع تعلق بالمحل , وأما الفاسد ففيه خلل في شرط من شروط الصحة وهذا معيار 
 أساسي لفساد العقد 4.

 

4- وفرقوا بين الفاسد والباطل من حيث الأثر فالباطل لا تترتب عنه آثار شرعية و خاصة عند 
الجمهور,في حين أن النكاح تترتب عنه بعض آثار العقد الصحيح, وأما الذين ساووا بينهما فجعلوهما 
 من حيث الأثر سواء إذ الأثر الحقيقي للنكاح هو حل الإستمتاع وهذا ما لايثبت بالفاسد ولا بالباطل 

 
 1-مشروع قانون الأحوال الشخصية الموحد, دار القلم,دمشق,1996,ط1,ص255 .

 2- الكاساني بدائع الصنائع,بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع,دار الكتب العلمية,بيروت,1986,ج3,ص325.
 3- علي محيي الدين القرة داغي,مبدأ الرضا في العقود, دار البشائر الإسلامية,بيروت, 2002 , ج 1,ص161.

4- أبي حامد الغزالي ,المستصفى من علوم الأصول , تحقيق:محمد سليمان الأشقر,مؤسسة الرسالة,بيروت,1997, ج2,ص30 , ومصطفى 
 الزرقا, المدخل الفقهي العام,دار القلم ,دمشق,1998,ج2,ص709و740.
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سرة المغربيةالأدونة الجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

 ,وأما الآثار هي من النظام العام المترتبة عن الدخول بالمراة لا عن العقد نفسه1 .
 

5- وا  حتج الذي يفرقون  بين الفاسد والباطل من النكاح بأن في الفاسد قبل فسخه لايحل للمرأة 
المدخول بها أن تتزوج رجلا آخر قبل أن يحكم القاضي بفسخه, والمختلف فيه من الفاسد لو حكم به 

حاكم صح ونفذ , وأما في باطل الزواج فالإنفساخ والمتاركة لا تحتاج إلى قضاء والمرأ ة يصح 
 زواجها لو تزوجت من ر جل غير الذي بطل زواجها معه دون إنتظار حكم قضائي2.

 

6- وفاسد النكاح المختلف فيه فسخه يعد طلاقا في حين الباطل منه فسخه لا يعتبر طلاقا 
,والإجماع منعقد على أن الطلاق لا يكون إلا من ز واج منعقد لأن الطلاق هو إنهاء للعقد كما 

 يصفه فقهاء القانون 3.
 

ترجيح: نلاحظ أن إ عتبار المتفق على فساده من النكاح والمختلف في ذلك قدر مشتر ك بين المذاهب 
الأربعة من خلال نصوصه وهو معيار موضوعي لأن المجمع على بطلانه لا تكاد تكون له آثار 
وأما المختلف فيه فله آثار بشرط الدخول فالباطل يقترب من الزنا حتى أن  من الفقهاء من رتب 
الحد على من تزوج بمحرم له مع علمه بذلك وأما الفاسد فهو يقترب من العقد الصحيح فتكون له 

 شبهة مشروعية .
 

ويترجح التقسيم الثلاثي تمييزا للأنكحة الفاسدة من بعضها وكما يقول القرة الداغي4 ) لا مانع من 
إطلاق الباطل على ما هو غير مشروع  لا بأصله ولا بوصفه والفاسد على ماهو مشروع بأصله لا 

نما الخطورة في ترتيب آثار العقود الصحيحة على   بوصفه لان هذا إصطلاح لا مشاحة فيه وا 
 

 1-مصطفى الزرقا,خطا تقسيم النكاح الى فاسد وباطل,مرجع سابق,ص46.
 2-ابو المعالي الجويني ,نهاية المطلب في دراية المذهب ,دار المنهاج للنشر والتوزيع ,جدة, 2007, ج12,ط1,ص46.

 3- أبو بكر كريم بوكان ,نظرية البطلان والفساد في عقد الزواج ,دار الكتب القانونية ,القاهرة ,2012 ,ص7.
4-علي محيي الدين القرة داغي ولد سنة )1949( م, من كردستان العراق ,الأمين العام للإتحاد العالمي لعلماء المسلمين حاليا ,وخبير بمجمع 

 الفقه الإسلامي بجدة له مؤلفات في فقه المعاملات والإقتصاد الإسلامي منها فقه البنوك الإسلامية والحقوق المالية مع تطبيقاتها المعاصرة.
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة ثره في ثبوت النسب في قانون الأالصحيح وأسس الزواج غي أل الثاني.....الفص  

 العقود الفاسدة (1, وهو موقف تبناه كثير من فقهاء العصر كأبي زهرة وعلي الخفيف.

لى باطل وفاسد .إصولي لتقسيم عقد الزاواج التعليل الأ :الثانيالفرع   

جعل عقد  تجاه الثاني الذيسرة المغربية الإسرة الجزائري و مدونة الأكل من قانون الأولقد تبنى 
لى إفه ول الذي يصنتجاه الأخر فاسد على غرار الإآج غير الصحيح مرتبتان:عقد باطل و الزوا
طفى الزرقا.تجاه الفقيه مصد هذا الإاو غير مشتبه وقأيح وباطل والباطل قد يكون مشتبه صح  

ي منشؤه  من موجب النهي ف ,ختلف الفقهاء في البطلان والفساد في عقد الزواجإولا:أ
د هنا النهي م بطلانه ؟والمقصو أهل النهي يقتضي فساد المنهي عنه النصوص الشرعية بمعنى 

ثر لمقتضى الأ تضى النهي عن الماهية مساو فيحديدا وهل مقتالمطلق دون وجود قرينة تفيد دلالته 
 النهي لأمر خارج عنها2.

ن أفيد التحريم له غير منفك ي و بوصف لازمأذا تعلق بعين المنهي عنه إن النهي أفالحنفية يرون  
فيفيد ر مجاور منفك مأن كان معلقا با  ن ثبت بدليل ظني , و إيل قطعي يفيد الكراهة التحريمية ثبت بدل

صلا أالمفسدة  الصحة لسلامة التصرف عنن يكون العقد مكروها وصحيحا,فأالكراهة ولا تنافي بين 
.ووصفا,والكراهة تتعلق بالوصف المجاور  

باطلا وغير  زواج هنا يكون و للوصف الملازم فالمنهي عنه كعقد الأالمطلق لذات المنهي  ما النهيأو 
قد سببا عتبار الشارع,فلا ينعإ عدوما شرعا من كل وجه وخارجاعن  صلا ,والباطل ما كان مأمشروع 
وصاف أهة ركانه والخلل دخل عليه من جأصل ومنعقد لسلامة ه بخلاف الفاسد فهو مشروع الألحكم

 فاسدة إقترنت به3 .

 

1 
.171ص,1ط ,1ج, , 2006سلامية,بيروت ,دار البشائر الإ الرضا في العقود, داغي,مبدأ علي القرة-1  
.86,ص2جعالم الكتب للنشر والتوزيع ,بيروت,  ,-70الفرق -القرافي ,الفروق شهاب الدين -2  
.95-45ص,1ط ,2005مكتبة الرشيد ناشرون,الرياض, حكام الفساد والبطلان,بن حرز الله,التعليل المقاصيدي لأعبد القادر -3  
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ع جتمع مع ذلك وصف ممنو إذا إصل العقد من الخلل,فأحناف سلامة فمناط المشروعية عند الأ
ة والحرمة ن المشروعيأنعقاد ,فالجمهور يرون ة ناقصة فقط ولا يعدم الإشرعا فهو يوجب مشروعي

 متنافيان, فلا يكون العقد سببا لآثاره وهو محرم 1 .

بدعي المحرم ق الثارها فالطلاسبابا منتجة لآأقام تصرفات محرمة أن الشارع أهذا بجتهادهم إونقض 
:جماع حتى قال القرافيإتقع به الفرقة ب  

ه في الحل بل ن يكون مشروعا ولا مساويا لمسببأنه لين من شرط السبب أعة تشهد فقواعد الشري )
 يكون السبب حراما والمترتب عليه واجب(2 .

لحاق إاح وذلك بل والفاسد سواء في النكن الباطأدامى الحنفية وافقوا الجمهور في ق ولهذه العلة نجد
ر الوحيد للنكاح ثلأعتبارهم اإ يث غدا الحل في النكاح بالعبادات تغليبا لجانب الحل على الملك فيه,بح

 ولا يجتمع مقتضى النهي وموجب النكاح من المعصية والحل للتنافي فقالوا ببطلانه3.

البيع وضع  نلحل ففارق البيع في هذه النقطة لأالنكاح شرع لملك ضروري لا ينفصل عن ان لأو 
 لملك العين والتحريم لا يضاده فالحل فيه تابع4 .

صطلاحا إلوصفين ن سووا بين اا  الفعلي بين نوعي النكاح الفاسد و ,ومن الفقهاء من يعللون تفريقهم 
 لدلائل خارج دلالة النهي فيصرحون بقولهم:

فاسد والباطل من نما فرقوا بين الا  و لوصفه ففاسد وباطل و أما لعينه إ)فعندنا كل ما كان منهيا عنه 
 جهة مسائل الدليل(5.

1 
1 
. 284و 282,ص1,ط1,جمرجع سابقفتحي الدريني,-1  
. 175ص,1,ط1973زهرية,القاهرة,ة الكليات الأشهاب الدين القرافي,شرح تنقيح الفصول,تحقيق طه عبد الرؤوف سعد,دار الفكر ومكتب-2  
.326,ص1محمد فتحي الدريني,المرجع السابق,ج-3  
.  328,ص1محمد فتحي الدريني,المرجع السابق,ج -4  
. 110,ص1956,هرة صولية,تحقيق محمد حامد الفقي,مطبعة السنة المحمدية,القاوالفوائد الأعلي بن عبان البعلي بن اللحام الحنبلي,القواعد  -5  
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م مع فقه المالكية لى فاسد وباطل وهذا يستقيإكاح غير الصحيح تقسيم الن,-علمأوالله –الراجح ثانيا:
ثار والباطل لا ن الفاسد منتج لجملة من الآالتصحيح,ولأاسد في النكاح مايقبل الذين يجعلون من الف

ن المدخول فيه لأ ثار النكاح الفاسديكون الدخول كواقعة هو المنتج لآ نأثر ومن البعيد أيترتب عليه 
.ثارلوحدها غير منتجة لنفن الآ الزنا كواقعة  

شبهة ب قطعا,ووطءلا بنكاح صحيح ووطء محرم إنواع وطء شرعي لا يكون أوالوطء عند الفقهاء 
ب عنه ولا يكون كذلك فيما ترت-يةنه يورث شبهة المشروعلأ-ثيرأعتبار وتإ فيكون لنفن العقد الفاسد 

إلا وهو منعقد ,و يقول النووي 1)وقد إجمعنا على أنه لا يملك البضع بالوطء في النكاح الفاسد و ا  ما 
بل -وحده-قدفلم يكن ذلك بسبب العما تعلق به من وجوب المهر ولحوق النسب والعدة وسقوط الحد 

لكونه وطء شبهة(2. ومنه نستخلص تبعا لإختلاف الفقهي في تقرير حالة الفساد التي تغاير في 
تبة بين العقد ختلف في وجود عقد الزواج الفاسد كمر طبيعتها وأثرها البطلان ,ولخصوصية الزواج أ

حيح ته للتصوعدم مشروعيته مع قابيليالصحيح والباطل من حيث وجوده الشرعي بانعقاده من جهة 
ى ,بينما خر لدخول به الدخول بالزوجة من جهة أذا اقترن به اوترتيب بعض آثار الصحيح عنه إ

سرة مدونة الأ, وهذا ما وسم قانون الأسرة الجزائري و ثر شرعي لعقد الباطل موجب للفسخ ولين له أا
ين التشريعية ب اب في الفصل ورسم الحدودضطر ض التشريعات العربية بالغموض والإالمغربية وبع

الحالات  نعكن بدوره على ضبط حالات الزواج الموجبة للفسخ منالزواج الباطل والفاسد ,وهذا إ
لإختلاف الفقهي باب فساد الزواج لم تحدد بدقة لسكما أن أالتي تقتضي التصحيح بالفوت بالدخول ,

يز بين الزواج يتفاق الفقهي للتممعيار الإختلاف والإفي أصل الفساد وجعل المالكية يلجؤون إلى 
بان على غرار لته للنكاح الفاسد والباطل تثير الإما المشرع الجزائري فصياغتالفاسد والباطل ,أ

و كون لعقد مبهمة كسبب للبطلان المطلق أالمشرع المغربي وجاءت صياغة الشرط المناقض ل
فساد العقد فقط.سقاط الشرط مما يعني مقتضاه التصحيح بإ  

1-  
نه محرر ه( المشهور بإسم النووي هو محدث وفقيه وبوصف بأ676-ه631ي الشافعي )بو بكر زكريا يحيى بن شرف الحزامي النوو هو أ-1  

البين نووية ومنهاج الطربعين اللغة والتراجم,كرياض الصالحين والأشتهر بكتبه وتصانيفه في الفقه والحديث والالمذهب الشافعي ومهذبه إ
 والروضة,والمنهاج في شرح صحيح مسلم بن الحجاج والمجموع شرح المهذب.

.442ص ,17,ج ,2005محيي الدين النووي,مجموع شرح المهذب ,تحقيق:محمود مطرجي,دار الفكر بيروت, -2  
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:مصير العقد الباطل والفاسد .لثالفرع الثا  

.ولا:الفسخأ  

 نماقيقة العقد وا  منها ما لايؤثر في حثيرها جوهريا في العقد و عرفنا أن الشروط الفاسدة منا مايكون تأ
جوهريا في عقد  خللاولى تسبب في آثاره التي هي الإلتزامات الناشئة عنه , والأثيرها يقتصر تأ

ه .و يمكن تصحيحالزواج يفضي إلى إختلاله وفساده فهل يكون أثرها فسخه وجوبا أ  

تعريف الفسخ.-أ  

أ-1-فالفسخ في اللغة: هو النقض و الرفع يقال فسخ فلان الأمر إذا نقضه و رفعه,وفسخ العقد 
 إزالة آثاره ورفع حكمه 1.

أ-2-وفي إصطلاح فقهاء الشريعة :  حقيقته حل رابطة العقد2 وقل هو حل العقد المنعقد لعدم 
توفر الرضا التام بعد إنعقاده ولتعذر إلتزام كان مقررا بمقتضى العقد أو لمخالفة شرط فيه,وكذا نقض 

زالة الحل الذي كان يترتب عليه وسبب فسخ عقد الزواج قد يكون بسبب خلل شاب  عقد الزواج وا 
 العقد وقت إنشائه وقد يكون  السبب طرأ على العقد بعد تمامه .

ويظهر من التعريف أن الفسخ إنما يدخل على العقد الصحيح لخلل واقع فيه وخالف الأحناف فجعلوه 
يدخل على الصحيح والفاسد لأن هذا الثاني عرضة للفسخ لما إ عتراه من خلل,والمالكية يجعلون 

الفسخ يدخل حصريا على عقد الزواج الفاسد دون الصحيح لإن الصحيح لحقه الطلاق ,والظابط هنا 
 أن الفسخ إنما يرد على عقد منعقد لأن الباطل معدوم لا وجود له وا  نما يفسخ الموجود لا المعدوم.

أ-3-في إصطلاح فقهاء الشريعة: هو حل الرابطة العقدية في عقد ملزم لجانبين صحيح وساري 
 الآثار جزاء إخلال أحد أطرافه بإلتزاماته الناشئة عنه3.

 
 1-الراغب الأصفهاني ,مرجع سابق,ص371.

 2-أحمد بن محمد الحنفي الحموي,مرجع سابق,ج3,ص442.
 3-عبد الوهاب عرفة,الفسخ والإنفساخ والتفاسخ ,دار مجد,القاهرة ,ص22.
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 وهناك من عرفه )هو رفع العقد الصحيح اللازم لتخلف أحد الطرفين عن الوفاء أو لسبب طارىء(1.

ففي القانون –المغربي والجزائري -الفسخ لا يرد إلا على عقد صحيح,وأما الباطل بطلانا مطلقا أو 
نسبيا فلا يتصور أن يلحقه الفسخ ,وذلك الأول معدوم والثاني مهدد بالزوال في إنعقاده2 , كما 

نلاحظ أن الفسخ في القانون هو جزاء لمصلحة العاقد ,وفي الفقه الإسلامي قد يكون بمصلحة العاقد 
وبيده إمضاؤه وقد يكون للمصلحة العامة أو من قبيل النظام العامة فيسند الفسخ إلى القضاء 

 بمقتضى التشريع كأكثر الحالات الواردة في الأحوال الشخصية.

ب- علاقة الفسخ بالبطلان والفساد في الفقه الإسلامي: لم تتمايز إصطلاحيا عبارات الفسخ 
والإنفساخ و البطلان نظرا لتشابهها من حيث الأثر أي إعادة المتعاقدين إلى مركزيهما الأول والحالة 
التي كانوا عليها قبل التعاقد 3 ,وا  ن تعرض بعض الفقهاء للتمييز بينهما ,يقول القرافي)ثم الفسخ قلب 

كل واحد من العوضين لصاحبه ,والإنفساخ إنقلاب كل واحد من العوضين لصاحبه ,فالأول فعل 
 المتعاقدين أو الحاكم إذا ظفروا بالعقود المحرمة والثاني صفة العوضين(4.

وكذلك لفظ الفساد والفسخ يترادفان والغالب أن يأتي الفسخ كأثر للفساد فكل فاسد واجب الفسخ أو هو 
مفسوخ ومن العلماء القدامى من يستعمل لفظ الفساد للدلالة على الفسخ ولولا الإطالة لاوردنا شواهد 
من كتب الفقهاء القدامى على ذلك وعلى أنهم من حيث معنى الفسخ والفساد كانوا يميزون بينهما 
فحين يقول المالكية أن الفسخ لا يدخل إلا على عقد الزواج الفاسد ,فهم يعنون أن الفساد وصف 

 للعقد المختل نظامه التشريعي والفسخ هو التفريق القضائي بين الزوجين.

وقال الفقهاء بأن الزواج الفاسد ينقسم إلى قسمين:الفاسد لعلة في عقده,والفاسد لعلة في صداقه, 
والفرق بين الفسخ والبطلان , هو أن الفسخ لا يرد إلا على عقد ولو صحيحا لكنه أختل فيه شرط 

 من شروط الصحة أو شابه عيب من عيوب الإرادة)بإكراه أو تدلين مثلا(,بينما البطلان يلازم عقدا 

 
 1-محمد أحمد السراج,مرجع سابق,ص267. 

 2-الرشيد بن شويخ,درون نظرية الإلتزام ,مرجع سابق,ص142.
. 102ص,1ط ,2012دار النوادر,دمشق,, ,نظرية الفسخ حوران محمد سليمان-3  

 4-شهاب الدين القرافي ,الفروق,مرجع سابق,ج3,ص269.  
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ولد ميتا,ولم يكن صحيحا في أي وقت بعد ولادته ,  فالمشرع المغربي عرف الزواج الفاسد بالزواج 
الذي إختلت فيه شروط صحته وقد حددها على سبيل الحصر في المادتين 60 و 61 بعده حيث 

إجتمعت في هاتين المادتين صور الزواج الفاسد لعقده والفاسد لصداقه وكذا الزواج المشوب بإكرا ه أو 
 تدلين لين وفي جميع الأحوال

ج-علاقة الفسخ بالبطلان القانوني لدى المشرع الجزائري والمغربي: بين الفسخ القانوني للعقد 
 وبطلانه فروق أساسية1:

1- البطلان جزاء العقد المعدوم نتيجة تخلف ركن من أركانه , وأما الفسخ فيلحق العقد الصحيح 
 الساري حين يخل أحد الأطراف بإلتزاماته الناشئة .

 2-الحكم بالفسخ قد يكون منشئا وقد يكون مقررا كاشفا, وأما الحكم بالبطلان فهو دو ما مقرر كاشف. 

 3-الحكم بالفسخ جوازي بالنسبة للقاضي وأما الحكم بالبطلان فوجوبي.

4- القضاء بالبطلان المطلق من النظام العام تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها , وأما طلب الفسخ 
 فلين من النظام العام ويجب لإعماله التمسك به من طرف صاحب الحق.

 5-التصحيح قد يلحق العقد المفسوخ دون إنشائه من جديد ولا يلحق العقد الباطل2.

والمشرع الجزائري أورد لفظ الفسخ أربع مرات في قانون الأسرة في المادة 8 مكرر1 حين رتب الفسخ 
قبل الدخول حالة الزواج بالزوجة الثانية فما فوقها إذ لم يستصدر ترخيصا بذلك ,وفي المادة 33 

فقرة2 )إذا تم الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه يفسخ قبل الدخول ولا صداق 
فيه ,ويثبت بعد الدخول بصداق المثل ( وفي المادة 34 ) كل زواج بإحدى المحرمات يفسخ قبل 

 الدخول وبعده (3 ثم ذكره في المادة 40 في حالات ثبوت النسب فنص ) وبكل زواج تم فسخه

-1 
 1- عبد الكريم بلعيور,نظرية فسخ العقد في القانون المدني الجزائري,المؤسسة الوطنية للكتاب,الجزائر,1986,ص 117 .

 2- عبد الوهاب عرفة,مرجع سابق,ص22.
 3-الرشيد بن شويخ,شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل,مرجع سابق,ص98 .
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بعد الدخول ( والملاحظ أن المشرع الجزائري إستعمل مصطلح الفسخ بطريقة فقهاء الشريعة في 
 مواضع ثلاثة المادة 8 مكرر1, 40,33 من قانون الأسرة .

وا  ستعمله في الزواج الباطل بطلانا مطلقا في المادة 34 وهو إستعمال غريب حتى في الفقه 
الإسلامي إذ يوردون عبارة )يفرق بينهما( وقلما يصطلحون على هذه الحالة بلفظ الفسخ إلا تجاوزا 

وأما بمنطق الفقه القانوني فإن لفظ الفسخ أستعمل في غير محله وهو العقد الصحيح الذي أختل فيه 
الإلتزام ولين العقد الباطل فهناك فرق بين الفسخ والبطلان من الناحية القانونية فالفسخ  في القانون 
كما رأينا يأتي على علاقة تعاقدية صحيحة ,في حين البطلان لا يعترف بهذه العلاقة أصلا ما عدا 

 في حالة عيوب الإرادة التي يتعبر العقد فيها صحيح ويتقرر البطلان بحكم من القضاء1 .

لقد خلط المشرع الجزائري بين المانع من الزواج الذي يؤدي بالضرورة إلى عدم مشروعية العقد 
وبالتالي بطلانه وبين الشروط المقترنة بعقد الزواج التي تتناقض ومقتضيات العقد والتي تؤثر على 
نما يجب إلغاؤها,وهو مانص عليه في المادة 35 من قانون الأسرة التي تؤكد على  صحة العقد , وا 
صحة العقد وبطلان الشرط مع أن هذه الحالة هي التي يبطل بها العقد ,وبالتالي ينبغي تصحيح 

النص بحذف عبارة )مقتضيات( في المادة 32 من نفن القانون وا  ضافتها للمادة 35 بحيث يصبح 
النص في هذه المادة كالتالي :" إذا إقترن عقد الزواج بشرط ينافي مقتضاه كان ذلك الشرط باطلا 
والعقد صحيحا" كأن يشترط ألا مهر لها أو لا ينفق عليها ,أما حالة بطلان العقد بسبب الشرط 

 فيكون في حالة كون الشرط ينافي أصل العقد كأن يكون شرط توقيت الزواج بمدة محددة2.

أما المشرع المغربي أورد لفظ الفسخ ستة مرات في مدونة الأسرة في المادة 32 حيث رتب عدم 
إستحقاق الزوجة الصداق قبل البناء في حالة وقوع فسخ للعقد, ورتب الفسخ قبل الدخول والتصحيح 
بعده فيما يخص الزواج الفاسد الذي يكون في حالة إختلال شرط من شروط الصحة ومنه مايفسخ 
قبل البناء وبعده وذلك في نص المادة 59 من نفن القانون,و كذا المادة 60 )يفسخ الزواج الفاسد 

  

 1-الرشيد بن شويخ,شرح قانون الأسرة المعدل, مرجع سابق,ص100.
 2-الرشيد بن شويخ, شرح قانون الأسرة المعدل, المرجع السابق,ص99.
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قبل البناء ولا صداق فيه إذا لم تتوفر في الصداق شروطه الشرعية ,ويصحح بعد البناء بصداق 
المثل ,وتراعي المحكمة في تحديده الوسط الاجتماعي للزوجين(  و المادة 61  من نفن القانون ) 
يفسخ الز واج الفاسد لعقده قبل البناء وبعده ......( , كما رتب القانون المغربي إمكانية الفسخ قبل 
الدخول وبعده في حالة عيوب الإرادة كحالة الاكراه والتدلين وذلك خلال شهرين من تار يخ زوال  

 الإكراه كما سبق وذكرنا من خلال المادة 63 من المدونة .

لم ينص المشرع الجزائري على هذه الحالة المنصوص عليها في المادة 63 من مدونة الأسرة,  و 
كذا نصت المادة 64 من نفن القانون بأن الزواج الذي يفسخ تطبيقا للمادتين 60 و 61 أعلاه لا 
 ينتج أي اثر قبل البناء ويترتب عنه بعد البناء آثار العقد الصحيح إلى أن يصدر الحكم بفسخه .

د- الأساس الفقهي لفسخ الزواج : إختلف الفقهاء في تحديد ذلك1 , فمنهم من رأى أن الفسخ له 
تعلق بمحل العقد )المعقود عليه( من حيث تعيبه وعدم صلاحيته ومن هذا الفسخ للعيب في الزواج 

 لتعذر الإستمتاع فيكون من قبيل إستحالة التنفيذ ومنه الفسخ لفوات شرط الوصف.

و يرى  آخرون ان أساسه آثار العقد من حيث الوفاء بالإلتزامات فإن تعذر ذلك وا  متنع قام سبب 
الفسخ ولهذا قال الحنابلة بالفسخ لعدم الوفاء بالشرط الصحيح وهناك من رأى أن الفسخ قائم على 

 قاعدة )دفع الضرر(, قال إبن نجيم )وكثير من أسباب الفسخ ترجع الى قاعدة )لاضرر و لا ضرار(2. 

ورأي عند الحنفية يذهب إلى أن أسان الفسخ هو عدم تحقق مقتضى العقد وهو قريب من الرأي 
الثاني3, ولا يبعد أن يكون أسان الفسخ قائم على مفهوم الرابطة بين الإرادة والمحل اللذان هما ركنا 

ساسي في فمتى كان المحل على حال يعيب الإرادة يجب الفسخ لأن الإرادة التي هي الركن الأ العقد
1ثرها على المحل ومن ثم يستوجب الفسخ .العقد لا يظهر أ  

2 
1 
. 382ص,1ط ,2006.مكتبة الملك فهد الوطنية ,المملكة العربية السعودية سلامي,نظرية الفسخ العقود في الفقه الإسماديأ محمد نعيم -1  
. 94ص.1,ط1999تحقيق :محمد مطيع الحافظ ,دار الفكر ,دمشق , شباه والنظائر,زين الدين إبن نجيم الحنفي,الأ -2  
. 290محمد سليمان حوران,مرجع سابق,ص -3  
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سرة المغربيةدونة الأومالجزائري سرة في قانون الأ ثره في ثبوت النسبالصحيح وأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

د لازم لا يدخله ن الزواج عقفي كتب الفقهاء المعاصرين كثيرا أ: يرد قابلية عقد الزواج للفسخ-ه
اة الانسانية ثار تمن جوهر الكرامة والحيخصوصية الزواج ومايترتب عليه من آالفسخ كاصل عام ل

بتذلة في وموضوعاتها الأموال التي هي مللمتعاقدين ,بخلاف باقي العقود المبنية على المشاحة 
فية يقررون همية موضوع الزواج الذي هو الحياة الانسانية وقدامى فقهاء الحنالأصل ولا ترقى إلى أ 

ن الفسخ يعيد لانه عقد لازم لا تتراخى أحكامه عن أسبابه ولأ وكذلك .قاعدة ) الزواج لا يلحقه فسخ(
المتعاقدين إلى حالهما الأصلي قبل الإنعقاد وهذا مستحيل في حق الزواج لطبيعته فلا يقع فيه 

 التراد1.

مطلقا,والعبرة  حناف فمنعوا فسخ النكاحلقاعدة السابقة هي قاعدة خلافية إذ قال بها الأن اوالحقيقة أ
واج بالعيب وبالشرط هنا بالزواج الصحيح لقولهم بفسخ زواج المتعة لفساده ,ولكن الشافعية فسخوا الز 

.ة,والحنابلة فسخوا بالعيب وعدم الوفاء بالشرط الصحيح وبفوات شرط الصفالفاسد   

ن الفقهاء أ منع فسخ الزواج مطلقا في كتبه ) أن قول من قال منبن تيمية القائلين بوقد نازع إ 
وأن النكاح يقبل ضه النكاح لا يقبل الفسخ لا دليل عليه بالكتاب والسنة والآثار والقيان تدل على نقي

ثبتوا الراشدون أ رسول الله صلى الله عليه وسلم وأكثر السلف والخلفاء صحابالفسخ كما هو قول أ
 الفسخ بالعيوب (2. 

 الجمهور فيما ن فسخ الزواج عندون بالعيب وبفوات الوصف المشروط أيضا غير أيفسخ والمالكية 
اقي.تفالفسخ الإزما لا يصح فيه صلا فيبقى الزواج عقدا لاذكرنا هو إستثناء ولين أ  

سباب فسخ العقود ونطاق الفسخ في عقد الزواج.أ-و  

سخ العقود سباب فتعدد أ: -الجزائري والمغربي-سباب فسخ لعقود بين الشريعة والقانون أ-1-و  

1 
 

1 
. 444ص,9ج, 2004حمد سراج وعلي جمعة,دار السلام,القاهرة, تحقيق :محمد أ القدوري,التجريد,حمد بن محمد أ -1  
.156بن تيمية,نظرية العقد,مركز الكتاب للنشر,القاهرة,صإ-2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

 في الشريعة والقانون منها1:

طرفين في تفاق الإأو بستحالة التنفيذ بسبب القوة القاهرة أسباب الفسخ في القانون فهي لإ-أ-1-و
سباب لا ترد على الزواج .حق العقد الصحيح , وهي أ  

الأعذار الطارئة  يفسخ العقد الصحيح بسبب الخيار أو بسبب سلامي فقدفأما في الفقه الإ-ب-1-و
دم بسبب ع وغير اللازم أق والتراضي في العقد تفاكإستحالة التنفيذ وهلاك المحل أو من خلال الإ

و بشرط الصفة عند تخلفها .الوفاء بالشرط الجعلي الصحيح أ  

في حالتين : والزواج  الصحيح في الأصل لازم لا يدخله الفسخ إلا  

يمنع تحقق مقصود النكاح.حد الزوجين وجود عيب في أ-1  
ا لمصاهرة وهذو طروء حرمة اسبب طاريء موجب للفسخ كالردة من أحد الزوجين , أحدوث  -2

 عند الحنفية والحنابلة.
لل في وصف العقد وأما الزواج الفاسد قد تنشا أسباب الفسخ معه إبتداءا فيكون سببه شرط فاسد أو خ

يا بحكم الشرع بها الزواج ذاتسباب جلية متفق عليها ينفسخ أي إختلال شرط من شروطه وقد تكون أ
مضاه صح.فإن أ يها للقاضيبين الفقهاء فالفسخ فسباب الخفية للفسخ هي التي محل خلاف والأ  

ح حماية الصحي نه لا يقع الا في العقدأقانونا مقرر من ال  نطاق الفسخ في عقد الزواج:-2-و  
بطلان والفسخ كل من ال ننا مطلقا فلا يقع  عليه الفسخ لأما العقد الباطل بطلاألمصلحة المتعاقد و 

صحيح فيلحقه ما الألا على العقد الفاسد و إدخل المالكية جعلوا الفسخ لا ين إما في الفقه فأهو جزاء,و 
رادتهما وجب إن لم ينفذه العاقدان بإم لحماية النظام العام ومن هنا فالطلاق فيكون الفسخ في نظره

باقي المذاهب  ما فيأابة تحرك الدعوى العمومية فيه ,و ن تقضي فيه من نفسها والنيأعلى المحكمة 
و أالمشروط  ن الفسخ لفوات الوصفي وجيه لأألفاسد ,وهو ر يدخل على العقد الصحيح وا فالفسخ

 للعيب قال به المالكية أيضا2.

.135سمادي,مرجع سابق,ص,و نعيم أ105ان حوران,مرجع سابق,صمحمد سليم-1  
. 38,ص1المرجع السابق,ط, حوران محمد سليمان-2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة نون الأثره في ثبوت النسب في قاالصحيح وأالزواج غي سس أالفصل الثاني.....  

وفي  سلامينواع مذكورة في الفقه الإأوهي ثلاثة  ,تكون طرق فسخ عقود الزواج الفاسدةو -ي
  القانونين الجزائري والمغربي كالتالي:

ع ولما كان قالة في البيبمثابة الإ لا في العقد الصحيحإوهو لا يتصور تفاقي:الفسخ الإ -1-ي
وز ولا يتصور الفسخ نه لا يجإستثنائي,فإصل فيها اللزوم حيث الفسخ فيها ن العقود التي الأالزواج م

 الإتفاقي في الزواج1.

نطاقه افظة على النظام العام و وهذا الفسخ لحق الشرع محو القانون: عالفسخ بقوة الشر -2-ي
ن نفسه ولا يحتاج ساده مكنكاح المتعة حيث يفسخ النكاح المتفق على ف نكحة المتفق على فسادهاالأ

 إلى حكم قضائي و ا  ن حكم فيه فهو حكم تقريري كاشف لامنشئ2.

العقد  تي فيأحقا للشارع حماية للنظام العام يوهذا الفسخ كما يكون الفسخ القضائي:-3-ي
وصف و لفوات الألحة المتعاقد ,عند الفسخ بالعيب الصحيح رعاية لحق العبد أي حماية لمص

ذا إتلف فيها نكحة المخول فسخ الألشرط الصحيح عند الحنابلة,ومن الأمتناع الوفاء باو لإأالمشروط 
 رفعت إلى القضاء حسبة لله في ر أي المالكية3 وغيرهم .

وب التفريق القضائي البطلان بوجفيطلق الفقهاء عبارة الفسخ على العقد الباطل ويقصدون تنفيذ حكم 
لحة العامة صسلامي رعاية للمو حق الله في لغة الفقه الإألزوجين فيه وهو حق النظام العام بين ا

كم القضائي رادة العاقدين والعقد الباطل معدوم والحلتفات لإإرادة الشارع ولا إ,والبطلان هنا مقرر ب
 مقرر غير منشيء.

 

 

. 176-174ص,مرجع سابقسمادي,أ محمد نعيم -1  
. 343 ص ,7,ج مرجع سابق ,المغني  ,قدامةبن إالمقدسي و  28,ص 4, جمرجع سابق بن رشد الحفيد,إ-2  
الرشيد بن شويخ,درون في نظرية و  ,540ص,1ط ,1972مكتبة الفلاح,الكويت, سلامي,حوال الشخصية في التشريع الإحمد الغندور,الأأ-3
.144,صمرجع سابق  لتزام,الإ  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة ثره في ثبوت النسب في قانون الأالصحيح وأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

ذ إالفساد وسببه , حق الشارع في دفعوكون عقد الزواج الفاسد مستحق للفسخ بل واجب للفسخ رعاية ل
المفسوخ  ,والعقد على فساده واجب في الشرعقرار الفساد إي العقد معصية والزجر عنها وعدم الفساد ف

عديم مسلوب المشروعية و ا  ن كان منعقدا من وجه1 ,وخصوصة عقد النكاح لتعلقه بالكرامة الإنسانية 
اح وجب على د النكذا تبين فساإ على الحل والمشروعية التامة ,فلاإتجعل العلاقة الزوجية لا تقوم 

فرق بين الزوجين ن يأمتنعا وجب على القاضي بسلطته ا  فساده و ذا كان متفقا على إالزوجين فسخه ف
ا فيه ففسخه ن كان مختلفإذ هو معدوم بمنطوق الشرع فإد مقرر وكاشف وحكمه في هذا النكاح الفاس

رة كذلك مالم يرد سسرة ومدونة الأسلامي وفي قانون الأطة التقديرية للقاضي في الفقه الإموكول للسل
فيه قبل الدخول  واجب فقها خلوصا من المعصية والمالكية يفسخوا المختلف فيه نص قانوني وفسخه

خرى.أححون نواعا ويصأضعف علة الفساد وقوتها فيفسخون  نطلاقا منإفيه بعده  وجوبا وينظروا  

. ثانيا:التصحيح  

ديد عليه يؤدي خال عنصر جدنهوري بقوله )تصحيح العقد يكون بإعرفه الستعريف التصحيح: -أ
ن عضهم ) أيع حالات التصحيح وعرفه بلى جعله صحيحا( ولكنه تعريف غير جامع لجمقانونا إ

 تصحيح العقد هو بإزالة العيب الموجب لبطلان العقد أو بإصلاحه ( 2 .

ب عليها, الإبقاء عرفه منصور حاتم ) زوال البطلان أو إحتماله بوسائل تستند إلى إرادة المشرع يترتو 
ي صورة التجراء تعديل في الويمكن قول بأن تصحيح العقد هو إ ثر رجعي(بأعلى العقد صحيحا 

نعقد بها الزواج الفساد ليوافق العقد الصحيح في نظامه التشريعي .أ  

ن تردد مصطلح وا   تجد تعريفا لتصحيح العقد حسب ما إطلعت عليهسلامي فلا تكاد وأما في الفقه الإ
الكية .تصحيح الزواج الفاسد كثيرا في كتب الم  

 

,دار القلم ,دمشق ومحمد الزحيلي,النظريات الفقهية ,380ص,4,ط1997محمد فتحي الريني,النظريات الفقهية,منشورات جامعة دمشق,دمشق,-1
. 121ص,1ط,1998,  
.26,ص 2010ر الكتب القانونية,القاهرة,حاتم,فكرة تصحيح العقد,دا رمحسن منصو  -2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالثاني.....الفصل   

العقد الباطل  ناولسلامي لا يتإن التصحيح في الفقه الإ ساس التشريعي لتصحيح العقد:الأ -ب
غير المنعقد بإعتباره معدوما فاقد لبعض عناصره الجوهرية و)المعدوم شرعا كالمعدوم حسا(1 فلا 

حناف وهو الذي لأالعقد في العقد الفاسد بمصطلح انما يتصور تصحيح يلحقه تصحيح أو تعديل ,وا  
لشرعية .ركانه التي تشكل ماهيته ابا بعيب يمنع مشروعيته حيث سلمت أيكون منعقدا مشو   

ن أحكام الزواج وذلك لأوالإتجاه الفقهي العام في التصحيح أن يكون بإرادة المشرع أي بقوة القانون 
ن وجد من يستند التصحيح إ لى العاقدين .من النظام العام وا   

ي القانون فهو و المشوب بالبطلان النسبي فبل للإبطال أليه في العقد القاما التصحيح المشار إوأ
 الفسخ لصالحمهدد بنما هو و عقد صحيح غير فاسد في الفقه الإسلامي وا  يقابل العقد الموقوف , وه

قود اقد,ومن جنن ذلك العجازة العقد الموقوف من حق العأحد العاقدين ,وحماية لمصلحته فإن إ
قود المهددة لعن تصحيح هذا النوع من اأو الرضا بأحد عيوبها ,فإرادة الفاسدة إلي تختل فيها الإ

اء للعقود م الفقهين تقسمن العاقدين في تصحيحه, وعليه فإ جازة ممن له مصلحةبالبطلان يكون بالإ
نه جوهريا أو ي سبب الخلل من حيث كو ن كانت علته هوفاسد وباطل وا  لى صحيح تقسيما ثلاثيا إ
ير الصحيحة ن الغاية من التقسيم هي التمييز بين ما يقبل التصحيح من العقود غغير جوهري فإ

 ومن ثم يتدارك العقد وما لايقبل التصحيح فيكون العدم هو حكمه.

طابق قول بتي الفريع الفقهي في المذاهب الفقهية إضطر بعض المذاهب إلوالت ن التنظير الفقهيإ
حيح ومنهم المالكية لى التفرقة بين العقود الباطلة من حيث قابلية التصالبطلان والفساد في العقود إ

ه الى عقود الذي صححوا بيوعا فاسدة بالفوت بعد القبض , ولم يقتصر الامر على ذلك بل تعدا 
ساد وقالوا ض حالات الفيث يرى المالكية الدخول في الزواج الفاسد يعتبر فوتا في بعالزواج ح

شبه على مذهب اعيل قوله) ويسمبد البر عن القاضي إبن عبتصحيحه بإزالة سبب الفساد ,إذ نقل إ
 مالك أن يكون الدخول فوتا وأن لم يتطاول(2.

1 

.183,ص1محمد فتحي الدريني,مرجع سابق,ج-1  
.395ص,5ج,2000سالم محمد عطا ومحمد على معوض , دار الكتب العلمية ,بيروت,  :تحقيق ستذكار,إبن عبد البر,الإبن عبد الله النمري -2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

دثين لم يتوقف سلامي من المحود الفاسدة والباطلة في الفقه الإومحللا للعقكثر من كتب شرحا ولعل أ
حيح من عدمها مكانية التصقسيم الثنائي للعقد غير الصحيح وأن الغاية من ذلك إطولا عند حكمة الت

يقول الزرقا) نظرية الفساد قد وجدت لتكون فرجا لا حرجا (1,فإزالة أسباب الفساد في التصرفات 
 لينقلب العقد الصحيح , كلا أو جزءا تلافيا للخلل وكل ذلك من مقصد الشارع2 .

لأسرة مما دونة اسرة ومي تصحيح عقود الزواج في قانون الألم يبين كل من المشرع الجزائري والمغرب
التي تنص  104و  100لى القواعد العامة في القانون المدني الجزائري  من خلال المواد يعيدنا إ
ن العقد ن أ,فهذا الشق وحده هو الذي يبطل , لا اذا تبيبطالان العقد باطلا أو قابلا للإ"إذا ك :على

التي جاء فيها  105و ,بطال فيبطل العقد كله" ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للإ ما كان
حا بإعتباره حي"إذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوفرت فيه أركان عقد آخر فإن العقد يكون ص

م هذا العقد" وبالتالي براالعقد الذي توفرت فيه أركانه, إذا تبين أن نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى إ
ظرية اد سابقة الذكر أن تصحيح العقد يكون وفق لننجد في القواعد العامة من خلال نص المو 

ائري أن يتناول لمشرع الجز تحويل العقد حسب قضية الحال غير أنه حرى بانظرية   وإنتقاص العقد أ
ل النواحي حيث ميتها الكبرى من كهج نظرا لطبيعتها وخصوصيتها وكذا أ لة تصحيح عقود الزوامسأ

لى رجوع إمجال عقود الزواج ونستشف نفن الأمر بال ن نظرية تحويل العقد مثلا لا تصلح فيأ
كفيل  الجزءالفاسدزالة فإن إ ,يلتزامات والعقود المغربمن قانون الإ 318و المادة  310-073المواد 

بتصحيح العقد وا  ثمار نتائجه ويتم تجنب بطلان العقد كله ويتم إنقاذ العقد بإنتقاصه3 , ويشترط لذلك 
جسيم مع بطلانه  ن لا يكون الخلل العقديدم تأثير الشق الباطل على العقد وأقابلية العقد للتجزئة وع

ما فيما يخص أ بحيث يكون العقد صحيحا في كليتهفي جزئه فقط ولا يكون باطلا بطلانا مطلقا 
لفساد أن الشرط الفاسد ل الدريني )فمقتضى نظرية انتقاصه فيقو صحيح عقد الزواج الفاسد بالشرط بإت

يسقط  ,حيثنتقاص العقد سمى في القانون إوهو من قبيل ما ينقلب العقد صحيحا إذا أسقط إ
صل صحيحا(.الوصف الباطل ويبقى الأ  

1 
.769,ص2مرجع سابق,جالمدخل الفقهي العام, مصطفى الزرقا, -1  
. 186,ص1مرجع سابق,ج فتحي الدريني, -2  
.17منصور حاتم,مرجع سابق,ص-3  
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سقاط العاقد للشرط الفاسد.كية عرف عنهم تصحيح فساد العقد بإن المالكما أ  

 والمغربي الجزائري  ن كل من المشرعينفكما سبق وذكرنا أ :نطاق تصحيح عقد الزواج الفاسد -ج
سنرى نطاق  لاميسإلى القواعد العامة وكذا الفقه الإقود الزواج ورأينا العودة فكرة تصحيح ع الم يبين

هدف بقاء العقد لجزئي تستفي القانون آلية ووسيلة للبطلان ا فالتصحيح تصحيح العقد الفاسد ,
ابل بإرادة المشرع ديل في البنود الباطلة في العقد أو تصحيح قيمة الأداء المقو تعصحيحا بإنتقاص أ

أو بسلطة القاضي1 وأما في الفقه الإسلامي فهي إزالة أسباب فساد العقد المتمثلة في أجزاء فرعية 
  رادة الشارع .منه,لينقلب صحيحا بإ

فة حا بزوال صبدا , ولكن الفاسد يصبح صحي حكم له مطلقا ولا ينقلب صحيحا أفالعقد الباطل لا
 الفساد وعقود الزواج الفاسدة أنواع من حيث قابليتها لتصحيح 2:

 و الزوجالباطل لوجود مانع في الزوج أو الزوجة , كأن تكون الزوجة من المحرمات أواج الز -1
يح فهو باطل لا مشركا , والخلل هنا في محل العقد في تعليل الفقهاء ,وهذا النوع غير قابل للتصح

 فاسد.

لذي دخله نها النكاح االزواج الفاسد لشرط اقترن به ما يخل بنظامه التشريعي, وله صور م-2
لتحليل ح ونكاح انه غير قابل للتصحيالتأقيت كنكاح المتعة أو صريح الشغار لسقوط المهر منه فإ

تدادهم بالباعث عتهم الموضوعية في العقود ولعدم إعحناف فتبعا لنز وهذا عند جمهور الفقهاء وأما الأ
قيت .يصححون هذه الزيجات عدا نكاح التأنهم فإ  

قول الفقهاء الشروط التي يلتزامات العقد,وهي جملة في آثار وا   لذي إقترن به شرط مؤثرالزواج ا-3
ها منحصرا في معها جوهرالعقد ومقوماته وكان تأثير  نه سلمبعدم تأثيرها في العقد وهم يقصدون أ

نر أض ذلك,غينتج آثاره بالقوة ولا عبرة بشرط ناقالإلتزامات والآثار ,والعقد إذا سلم في تكوينه أ  

1 
. 
.152-29,صي,مرجع سابقمك ريما فرج -1  
  .490ص,2,ط  1972صبحي محمصاني,النظرية العامة للموجبات والعقود,دار العلم للملايين,بيروت,-2
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تأثير الشرط الفاسد في  يد فحتى الحنفية القائلين بعدمبالشرط الفاسد مطلقا بعثر العقد القول بعدم تأ 
لفاسد في ثير الشرط المهر المسمى وهذا دليل على نوع تأوجبوا معه مهر المثل بدل اعقد الزواج أ

يجاب في إ العقود الفاسدة المتمثل هنا العقد ومن ثم يكون تصحيح العقد واردا على هذا النوع من
المثل بدل المسمى الفاسد بالشرط عندهم .مهر   

على العقد الفاسد المقترن بالشرط.نواع التصحيح الواردة أ -د  

في صل الأ وهو الموكول فيه التصحيح لإرادة المتعاقدين وذلك:-ختياري إ–رادي التصحيح الإ -1-د
عقد بطلانا ال بطلانذا كان فقهاء القانون فيما يسمى بنظرية إنقاص العقد إمطلق التصحيح عند 

باب البيوع وقول  سلام ويتم قضائيا, ويعد من مفردات المالكية فيجزئيا وهو الإستثناء عند فقهاء الإ
معتبر في تصحيح عقد الزواج الفاسد ذكره اللخمي في تبصرته1 ونقله صاحب الميارة2 وهو إختيار 

 الإمام تيمية في تصحيح عقود الزواج المقترنة بالشرط الفاسد3 .

 يقول السنهوري ) يصحح العقد المقترن بشرط فاسد بإسقاط هذه الشروط ممن له مصلحة فيها(4.

ك رضي الله عنه بي بكر بن العربي في تقسيمه للشروط في الزواج فقال:) وتقصى مالكما ورد عن أ
ط يبطل ا شر ا, ومنهسنة بالعقود في فتاويه على ثلاثة أقسام منها: شرط يبطل العقد رأالشروط المقتر 

في نفسه , ومنها شرط إن عزل عن العقد صح وا  ن ربط بالعقد بطل (5,فعبارة أنه )عزل عن العقد( 
لى د الإسقاط إأي أسقط والإسقاط مرجعه إلى العاقد وهو مفهوم الإنتقاص لأن عبارة الفقهاء عند إسنا

حتمال .يسقط الشرط على سبيل الجزم لا الإالشرع يقال يصح العقد و   

 . 
 

.1871ص,4,جوقاف ,قطر,تحقيق: أحمد عبد الكريم نجيب ,إصدار وزارة الأ بي الحسن اللخمي,التبصرةأ -1  

.279ص,1ط ,1ج, ,2000تحقيق : عبد اللطيف حسن عبد الرحمن ,دار الكتب العلمية , بيروت    بي عبد الله الميارة,شرح ميارة الفاسي,أ -2  
.185ص,4,ط2012ردن ,دار النفائن ,الأ حكام الزواج,الأشقر,أ سليمان عمر -3  
.157ص ,4, ط4,ج ,2012ردن,دار النفائن ,الأ عبد الرزاق السنهوري,مرجع سابق, -4  
.700ص, 1ط ,2جسلامي ,دار الغرب الإ,حقيق:محمد عبد الله  ولد كريمفي شرح الموطأ مالك,ت ,القبنبو بكر أالعربي  -5  
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لأن النص  لفقهاء في باب الزواج سمي كذلكوهو المشهور على ألسنة االتصحيح الجبري:  -2-د  
اقدين وهذا يكون دة المتعراحيح يقرر وجوب التصحيح جبرا على إعتباره مصدرا للتصالتشريعي بإ

خيرة لا اعدة قانونة هدفها النظام العام أوالمصلحة العامة  وهذه الأتي البطلان مخالفا لقيأعندما 
لا من تقرير نعدام العقد وهدف التصحيح هنا هو جعل العقد متوافقا مع النظام العام فبدتستلزم إ

 البطلان الكلي تكون مع تصحيح العقد الباطل بإستبعاد الجزء الباطل1 .

جزئي وهو البطلان الو بقوة القانون هو ون يجعلون التصحيح الجبري أفقهاء القانوالبعض من 
ن عدم ذلك م رادة المتعاقدين في تصحيح العقديخالف نظرية إنتقاص العقد في جوهر الإعتداد بإ

 ,والتصحيح يترتب عليه إستقرار العقد صحيحا بعد أن كان متأرجحا بين الصحة و البطلان2.

 

 

 

 

 

 

 

1 
.135منصور حاتم,مرجع سابق,ص-1  
.31,العدد 2007مارات,سنة مجلة الشريعة والقانون ,جامعة الإمارات,الإحمد الطنيجي,طرق تصحيح العقد الفاسد,إبراهيم علي أ-2  
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 المبحث الثاني :

.غربيوالم الجزائري في ثبوت النسب لدى المشرع  ثر الزواج َير الصحيحأ  

:وفيه مبحثين  

.بيثر الزواج الباطل في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري والمغر أ: ولالمطلب الأ   

ع الجزائري نكاح الشبهة في ثبوت النسب لدى المشر  الزواج الفاسد و ثرأالمطلب الثاني 

.والمغربي  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

.ربيفي ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري والمغثر الزواج الباطل أ: وللب الأ المط  

ي ثبوت النسب.لبيان أثره ف تيولي نأصتعليل الأن تطرقنا لمفهوم ومعيار الزواج الباطل والبعد أ  

.سرة الجزائري لباطل في ثبوت النسب في قانون الأثر الزواج اأول:الفرع الأ   

"يثبت النسب ...,وبكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد  أمن ق. 40نصت المادة 
"تصرح المحكمة ببطلان الزواج ...كما  من م.ن58من هذا القانون" وكذا نص المادة  34و33و32

يفسخ ...وتترتب  ها"الزواج الذيمن 64يترتب عليه عند حسن النية لحوق النسب ..." ونص المادة 
.ن يصدر الحكم بفسخه"ألى إثار العقد الصحيح آعنه بعد البناء   

اقعة مادية حكاما عرضية بوصفه و ألا إستاذ فضيل سعد,لا يرتب ن النكاح الباطل, كما يقول الأإ
ح الفاسد الذي و النكاأسلامية,بخلاف العقد الفاسد سلام والشريعة الإي نظر الإتستوجب التنظيم ف

يقوم غير مستوفي لشروط النكاح الشرعي1 ,فبمجرد التصريح ببطلان الزواج تستبريء المر أ ة ويلحق 
ه عليمراة محرمة إن يتزوج ألنية ,كثبت الرجل حسن القصد واأذا إ(, فأمن ق. 34بناء)منسب الأ

الولد ن إفهما ,فيتم الدخول والحمل الخطا.خته من الرضاع دون علمأشرعا دون علمه ؛كمن يتزوج ب
شبه,قال العلامة الحد عليهما لل ثاره فيما يخص حرمة المصاهرة,ولايطبقآيلحق بالزوج,وينتج الزواج 

بن عاصم المالكي:إ  

 وحيث درء الحد يلحق الولد         في كل ما من النكاح قد فسد2 .

سرة المغربية.لباطل في ثبوت النسب في مدونة الأثر الزواج اأالفرع الثاني:  

وبالنسبة للمشرع المغربي إنطلاقا مما جاء في المادة 58 من مدونة الأسرة يمكن القول أن النسب 
يلحق في الزواج الباطل بالزوج متى كان الزوج حسن النية، وهذا الأخير يكون حسن النية متى كان 

 جاهلا بسبب بطلان عقد الزواج، أما في الحالة التي يكون فيها الزوجان أو أحدهما سيء القصد

 1-فضيل سعد,شر ح قانون الأسرة الجزائري,المؤسسة الوطنية للكتاب,الجزائر,1986,ج1,ص163 .
 2-بن عبد السلام التسو لي. مرجع سابق,ج1,ص269 .
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فإن الولد لا يلحق بالزوج لأنه إبن زنا وضابطه أن كل نكاح يترتب عليه الحد لا يلحق فيه الولد 
بأبيه وقد وضع الفقهاء قاعدة شرعية مفادها أنه " لا يجتمع حد ونسب"1 مع وجود بعض 

   الإسثتناءات التي تمن هذه القاعدة هي:
 1-إن تزوج إمرأة كان قد طلقها ثلاثا من غير أن تتزوج غيره.

 2-إن تزوج إمرأة تحرم عليه حرمة مؤبدة.
 3-إن تزوج إمرأة خامسة.

فمتى تحقق الحمل في هذه الحالات فإنه يلحق بالزوج ولعل هذا راجع إلى محاولة حماية عرض 
 المرأة ونسب الأولاد.

تبقى الإشارة في الأخير إلى وجوب الإستبراء ويقصد به أن تتربص الزوجة بعد الفسخ مدة معينة ولا 
ترتبط فيها بزوج آخر، فالإستبراء هنا يأتي مقام العدة وهو حسب البعض من المالكية يكون بحيضة 

  واحدة وحسب البعض الآخر يكون بثلاث.

ع الجزائري في ثبوت النسب لدى المشر  ونكاح الشبهة ثر الزواج الفاسدأ:المطلب الثاني
 والمغربي.

رهما على النسب.لدى كلا المشرعين نأتي لبيان أث الفاسد ونكاح الشبهةبعد ما تناولنا مفهوم الزواج   

.رةسب من خلال قانون الأسرة ومدونة الأالزواج الفاسد في ثبوت النسثر أول:الفرع الأ   

سرة الجزائري.لفاسد في ثبوت النسب في قانون الأثر الزواج اأولا:أ  

التفرقة بين  جوبالقانونية منها:ثبوت النسب مع و ثار لفاسد تثبت له بعد الدخول بعض الآن الزواج اإ
 الزوجين,وذلك لمصلحة الولد خشية من ضياع نسبه2 وذلك إذا ما توافرت شروط إثبات النسب 

 
1-مقتضى ذلك أن الحد أي العقوبة المقدرة شرعا ، لا يطبق إلا إذا كان للشخص قصد جنائي أي عالما كل العلم بواقعة التحريم حيث نزل فعله 

 منزلة فعل الزاني ويأخذ حكمه والقاعدة أن الزاني لا يلحق به النسب متى حملت الزانية منه .
.  381,ص1مرجع سابق,ج بالحاج,العربي  -2  

 109  
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مدة الحمل  قلأن يمضي على الزواج الفاسد أة,و أ زواج الصحيح من دخول حقيقي بالمر في الالموجودة 
نها تحسب إفان الحمل بالنسبة للزواج الفقصى فترة أما أشهر من تاريخ الدخول الحقيقي,أوهي ستة 

ارا من يوم عتبإ شهر أجاءت الزوجة بولد قبل مضي عشرة  نإمن تاريخ التفريق بين الزوجين ,ف
التفريق ثبت نسبه من أبويه1 فإنه لا فرق في قانون الأسرة الجزائري بين الصحيح والفاسد من حيث 

لحاق الولد بابيه إ(,فكلاهما فيه أمن ق. 40و34لت بهم بهذا الدخول)مولاد الذين حمثبوت نسب الأ
شهر من تاريخ التفريق أ( 10قصاها )أكثر من تاريخ الدخول,ولمدة أشهر فأمه لستة أ هذا جاءت بإ
لى جتهاد المحكمة العليا صائبا في نصه عإوكان  ,(أمن ق.43و42نفصال بين الزوجين)مو الإأ

ياعه ووجوب وعدم ضحياء الولد حتياطا لإإالدخول بالفعل , وقعذا إثبوت النسب في الزواج الفاسد 
.باللعان  إلاالة قوية ولا نفي ول في هذه الحن الشبهة عند الدخة في هذا النكاح لأأ العدة على المر   

سرة المغربية.لفاسد في ثبوت النسب في مدونة الأثر الزواج اأثانيا:  

 فإنه بخلاف الزواج الفاسد لصداقه2 يفسخ الزواج الفاسد لعقده قبل البناء وبعده تطبيقا للمادة 61 
من مدونة الأسرة ، ولا يفسخ الزواج ، الفاسد لعقده إلا بحكم قضائي و ا  ن كان يعتد فيه بالطلاق أو 
التطليق الواقع قبل صدور الحكم بالفسخ وهذا ما يستفاد من الفقرة الأخيرة من المادة 61 من مدونة 

الأسرة مع العلم أن الطلاق هنا يكون في كافة الأحوال بائنا , والقاعدة العامة ، أن الزواج الذي فسخ 
قبل البناء لا يرتب شرعا أي أثر ، ولا يستحق به الصداق ولا النفقة ولا الإرث ولين على المرأة عدة 

ولا إستبراء ) المادة 64 ( مثله في ذلك مثل الزواج الفاسد لصداقه الذي فسخ قبل البناء ,أما بعد 
البناء فقبل فسخ عقد الزواج الفاسد يرتب هذا العقد الذي أعقبه البناء بالزوجة كل أثار الزواج 

الصحيح بحيث يستحق به المهر كاملا وتستحق النفقة وتبوث النسب التوارث وهكذا وتتوقف كل هذه 
 الآثار بالحكم يفسخ عقد الزواج هذا مايستفاد من المادة64 , وعلى الرغم من ذلك يجب على المرأة1

1- بن ملحة الغوثي,قانون الأسرة الجزائري في ضوء الفقه والقضاء,ديوان المطبوعات الجامعية,الجزائر,2005,ص147,عبد العزيز سعد,قانون – 
 1-بن ملحة الغوثي,قانون الأسرة الجزائري في ضوء الفقه والقضاء,ديوان المطبوعات الجامعية,الجزائر,2005,ص147,عبد العزيز سعد,قانون 

 الأسرة في ثوبه الجديد,دار هومة,الجزائر,2007 ,ص102 .
 2-أنظر محمد الشافعي,الزواج في مدونة الأسرة, المطبعة والوراقة الوطنية ,مراكش,2005, ط1,ص300.
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

أن تعتد ويثبت بهذا الزواج نسب الحمل أو الولد إن وجدا دون الإعتداد بنية الزوج أي أن النسب 
يثبت في هذه الحالة في كافة الأحوال سواء كان الزوج حسن أو سيء النية سيء النية خلافا للزواج 
الباطل وأن يرتب الزواج الفاسد حسب الفقه المالكي بعد البناء نفن أثار الزواج الصحيح من حيث 
عدد الطلقات ومن حيث التحريم1 ,فيثبت النسب بتوافر شروط إثبات النسب الموجودة في الزواج 

  الصحيح سابقة الذكر .
 

سرة.لأمن خلال قانون الأسرة ومدونة ا ثر نكاح الشبهة في ثبوت النسبأ: الفرع الثاني  

لشبهة في عقد خص وابسبب غلط يقع فيه الش أن نكاح الشبهة هو نكاح يقع خطأسبق وذكرنا  لقد
ي الفعل,وللفقهاء وكذا الشبهة ف العقد و الشبهة فيأشكال مختلفة؛كالشبهة في الحكم أالزواج تظهر ب

خر لم عضها الآثبتوا النسب ,وفي بألنسب بالدخول بالشبهة,ففي بعضها راء كثيرة حول ثبوت اأ
عنه  أ,وماينش و كالباطلأج الفاسد لى الحكم على واقعة الدخول هل تعتبر كالزواإ يثبتوه؛ومرد ذلك

اهرة رمة المصوالصداق وححكام كالعدة حيث الأ و منأخرى غير النسب,من حيث العقوبة أثار آمن 
راش وللعاهر "الولد للفن الزنا لا يثبت النسب,لقوله صلى الله عليه وسلمإوغير ذلك,ومن هنا ف

لا عن ذا خإيستحق صاحبها العقاب,هذا  ن ثبوت النسب نعمة,والزنا جريمة ,والجريمةالحجر",ولأ
ن النسب فإقط,و تسقط الحد فأبهة لمحو وصف الجريمة,انت هناك شن كإفالشبهة المسقطة لحد الزنا,

 يثبت إجماعا2.

ثر نكاح الشبهة في ثبوت النسب لدى المشرع الجزائري.أولا:أ  

قد لى عإكز دخول حقيقي يرت لى شبهة نكاح ,لا هو زنا يجب فيه الحد ,ولا هوإن الوطء المستند إ

هة تفسر لصالح الولدختلاف شبهة,والشبفيه والإنه نكاح مختلف بيه,لأأنكاح ,ولذلك يلحق فيه الولد ب  

1(.أمن ق. 44و43و42و41و40و34الدخول)مقصاها من تاريخ أقل مدة الحمل و أذا ولد بين إ  
 

 1-محمد الكشبور , البنوة والنسب في مدونة الأسرة-قراءة في المستجدات البيولوجية-, مرجع سابق ,ص497و498 .
. 383,ص1سابق,ج مرجع بالحاج,العربي  -2  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

الزاني قد يحاول  نالقانونية,لأثباتها من الناحية إشبهة تثير الكثير من المشاكل في ن الأوالحقيقة 
لى ضرورة ء)ومن ضمنهم المالكية(عسان يؤكد الفقهاو التستر بالشبهة ,وعلى هذا الأأالتمويه 

 إثباتها,وله في ذلك جميع الوسائل الشرعية في الإثبات1.

قع بين نه لا يعتبر دخولا مايأموقف جمهور الفقهاء,عندما قررت بوقد سايرت المحكمة العليا 
صل في تنتظر الفو حالة الزوجة التي لم أبرام عقد الزواج إقبل  مخطوبين من علاقات جنسية ال

م بالطلاق خر بالفاتحة رغم صدور الحكآة بينها وبين زوجها وتزوجت بشخص القضية المنشور 
ج عنها لا ت, بل هو عمل غير شرعي لا يثبت عنه نسب الولد,وكل مانووجودها في العدة الشرعية

.بنوة المشروعةيفيد ال  

ر الرجل ذلك نكأالمدة المقررة قانونا و  ة حمل فيتصال بشبهن نتج عن الإإنه أن أونؤكد في هذا الش
 الحمل أمكن اللجوء إلى جميع وسائل الإثبات الشرعية والقانونية المقنعة للقاضي2 .

.ثر نكاح الشبهة في ثبوت النسب لدى المشرع المغربيأثانيا:   

عتبر الشبهة مما أسباب لحوق النسب,فأسرة من مدونة الأ 152ربي في المادة نص المشرع المغ
ولى من المادة ة الأثبات النسب حيث نص في الفقر إلنسب كما ضبط هذه الشبهة بقواعد يثبت به ا

 وأقل مدة الحمل أة مابين أ تصال بشبهة حمل,وولدت المر ذا نتج عن الإإعلى مايلي:" 155
لحمل قل مدة اأعمال المشرع لقاعدة أ ن المتصل",فيتضح من منطوقها,,ثبت نسب الولد مكثرهاأ
ة الحمل قل مدأعمال المشرع لقاعدة أ لد من المتصل",فيتضح من منطوقها,,ثبت نسب الو كثرهاأو 
.كثرهاأو   

-------------------------11  
-----------------------1  

1  
.384و383,ص1العربي بالحاج, مرجع سابق,ج -1  
دارية,جامعة وم القانونية والإتحدثة,مجلة العلالتشريعي والتنقيحات المستشوار,نسب الطفل في القوانين المغربية للاسرة بين النقص الجيلالي  -2  
مقال دارية,نية و الإلعلوم القانو و نفيه ,مجلة اأالشرعية والقانونية لثبوت النسب بن شويخ,الطرق  الرشيدو  ومايليها, 25وص2,عدد2004مسان,تل  

ومابعدها.39ص ,سابق  
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سرة المغربيةمدونة الأالجزائري و سرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....   

م ديرية لمحاكتصال بشبهة هو عبارة عن واقعة مادية يبقى تقديرها خاضعا للسلطة التقن الإأبما 
الناتج عن : "يثبت النسب 155سرة في الفقرة الثانية من المادة الموضوع ,وفي ذلك تنص مدونة الأ
من المدونة يتبادر في ذهننا ما العلاقة  156ستقراء المادة إ, وبالشبهة بجميع الوسائل المقررة شرعا"

؟بين مفهوم الشبهة وماتتضمنه هذه المادة   

مذكورة ويرى لواردة بالمادة الن الشبهة هي توافر الشروط اأ ستاذ عبد الكريم شهبون حيث يرى الأ
عنى جديد غير الذي ذات م 156ن الشبهة المنصوص عليها في المادة أستاذ يونن الزوهري الأ

نظمه الفقه الإسلامي1 أما الأستاذ محمد التاويل2 فله ر أي آخر إذ أ عتبر أن الإحتجاج بالخطوبة 
قيان فاسد وفهم حتجاج باطل و إفيه الحد ويلحق فيه النسب هو  أعتبارها بمثابة وطء بشبهة يدر ا  و 

ند القائلين ن الوطء بشبهة محصور عو دليل لأأوتوسع في مفهومه دون سند خاطيء لوطء الشبهة 
ما لا يتوفر  ن يعتقد الواطيء وجود السبب المبيح للوطء وهوأن من شروطه أبه في حالات معينة و 

رام ولا يعذر قدام على الحة القصد وحسن النية لا يبيحان الإوطء الخطيبة ومايقال من سلام في حالة
 ستمتاعجماع منعقد على حرمة الإن الإأو  جماعن الخطبة ليست زواجا بالإأطب كما بهما الخا

.بالخطيبة قبل العقد عليها  

قد سرة يجمعهما عوالمخطوبة في نص مدونة الأ ن الخاطبأستاذ محمد المهدي في حين يرى الأ
حصل  نهأشهاد يعني ن صدرا منهما وظهور الحمل قبل الإيجاب والقبول اللذيشرعي بحكم الإ

.مام زواج مختل شرعا والحكم فيهأالدخول قبله ونكون   

ولو علما  ستفاضةشتهر زواجهما وحصلت الإإن إحد على الزوجين  كما يرى المالكية الفسخ ولا 
بوجوب الإشهاد,أما إن لم يكن فاشيا فيجب عليهما الحد ولو كانا يجهلان وجوب الإشهاد3.------

----------------------------------------------------  

1 
. 94ص,5العدد  ,2005,يونيومجلة المنتدى, سرة,على ضوء مدونة الأثار الخطبة آيونن الزوهري,-1  
وت النسب ونفيه في ثب في ثرهاأمقال له بعنوان:الخبرة الطبية و  حوال الشخصية فيتشارية المكلفة بمراجعة مدونة الأسعضاء اللجنة الإأ حد أ-2

. 11,الحلقة الرابعة,ص16/10/2006,بتاريخ 263سلامي,منشور بجريدة المحجة,عددالمنظور الإ  
. 73،ص 494، عدد  2007,المغربية سرة, مجلة القضاء والقانون ونفيه في مدونة الأ محمد المهدي، ثبوت النسب-3  
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سرة المغربيةدونة الأالجزائري ومسرة وأثره في ثبوت النسب في قانون الأالصحيح سس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

د بالزواج ومجرد الوعد لا ينشيء تواع 5الخطبة كما عرفتها المدونة في المادة ولى:الملاحًة الأ 
ي لذلتزامات والعقود المغربي,فضلا عن عدم ذكر الصداق امن قانون الإ 14عمالا للفصل إ لتزاما إ

 10ادة را لمنطوق المستحضاإيجاب والقبول فما عن حصول الإأفي عقد الزواج , يعد شرط صحة
ثار ترتيب نفن الآمؤسستين في محاولة لنعقاد الزواج لا الخطبة وعليه تم الخلط بين الإفهو ركن في 

 عنهما.

ماهي حدود بخصوص الظروف القاهرة التي تحول دون توثيق عقد الزواج,السؤال:الملاحًة الثانية:
في منطوق  نأبمصطلح القوة القاهرة كما هو الشهذا الظرف القاهر؟ولماذا لم يعبر المشرع المغربي 

ا,تبعا لظروف لة يضل تقديريأن الحكم في المسأقانون اللتزامات والعقود؟فنستخلص  من 269الفصل
 كل نزاع.

 الشبهة كماالمقصودة؟فلى الذهن سؤال حول ماهية الشبهة إعند التمحيص يتبادر الملاحًة الثالثة:
مخطوبة و محل,ولين في الخطبة شيء من ذلك,فالخاطب والأو عقد أما شبهة فعل,إلا يخفى عنكم 

يعرفان بعضهما تماما والعلاقة الجنسية التي أدت إلى الحمل تم السعي إليها من الطر فين عن وعي 
 و ا  قتناع1.

سرة ,و من مدونة الأ 20و19والمادتين  156التوافق بين مقتضيات المادة  نعدامإالملاحًة الرابعة:
اهما العقلية ثمانية عشرة و تمام الفتى والفتاة المتمتعين بقإهلية الزواج التي تكتمل بأ اللتان تنصان على 

الفتاة دون ذن لزواج الفتى و أن يأسرة المكلف بالزواج ستثناء من القاعدة يمكن لقاضي الأا  سنة ,و 
.هليةالأ  

ا دنه بخلاف ذلك لم يشترط سنا محدإشترط سنا محددا في الزواج,فإذا كان المشرع قد إف
--الة رفض قاضيناثا للتحايل على القانون في حا  ا و مام القصر ذكور أللخطبة,وبالتالي سيفتح الباب 

----------------------------------------- 

ليوم الدراسي حول ,عدد خاص با قتصاد والتنميةور بالمجلة المغربية القانون والإوالعجب,مقال منشثبات ونفي النسب بين الطب إمحمد جوهر,-1
.153ص,50العدد ,2004,سنة ي والقانون الوضعيسرة المغربية بين الفقه المالكالأ  
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سرة المغربيةالأدونة الجزائري ومسرة الصحيح وأثره في ثبوت النسب في قانون الأسس الزواج غي أالفصل الثاني.....  

رعيين ضدا ال الشطفراسيم الخطبة وينجب مايشاء من الألى مإالقاصر  أذن بالزواج,فيلجسرة الإالأ
ستعمالها كحيلة إمكن سرة,كما يمن مدونة الأ156مقضيات المادةرعا بذذن متعلى مقرر رفض الإ

ذن بذلك.إللتعدد في حالة تعذر الحصول على   

قصى مدة أن أ,حيث 156و154على مقتضيات المادة نفن الشيء يلاحظ الملاحًة الخامسة :
الحمل هي سنة من تاريخ الفراق1 فقد يتقدم رجل لخطبة إمر أ ة فور إنتهاء عدتها من مطلقها ,فيظهر 

يضا المطلق أ,ويتدخل 156طار المادة إثبات النسب في إن بطلب الخاطبا حمل بالمخطوبة,فيتقدم
م أقضي المحكمة بنسبة الحمل للخاطب ,فهل ست154طار المادة إسب في ثبات النإويتقدم بدعوى 

 للمطلق؟.

ن كل علاقة جنسية بين رجل أمن القانون الجنائي على :" 490ة تنص المادالملاحًة السادسة:
لى سنة إواحد  يعاقب عليها بالحبن من شهرة لا تربط بينهما علاقة زوجية تكون جريمة فساد أ مر ا  و 
." 

الجنحي بحكم  ام القضاءمأجل جنحة الفساد,فيدليان أتابع النيابة العامة الطرفين,من ن تأوقد يحدث 
شرعي سبق أن قضى بنسبة الحمل للخاطب في إطار المادة 156 فهل هذا الحكم سيشفع لهما في 

 البراءة؟2 .

---------------------- 

--------------------- 

---------------- 

1-  
م في نكت تحفة الحكاي بن عاصم فإخصية هو خمن سنوات وفي ذلك يقول حوال الشر مدونة الأالحمل المعتمدة قبل صدو  مدأقصى أكان -1

شهر في تة الأوس قصى الحمل أعوام : وخمسة الأفيما يجبم للمطلقات وغيرهن من الزوجات من النفقة وما يلحق بيها العقود والأحكام  في فصل
.قلالأ  
باح أى قانون جديد و تأالجنائية تصبح والعدم سواء متى  ن قاعدة التجريمأقررت مايلي:"حيث  -ياتغرفة الجنا-ستئناف بالرباطمحكمة الإنجد -2

."سلوكا كان جانحا في ضل قانون سابق  
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ــــةاتــــــــــــــــمـــــــخـــــــــال  

    

هية فقطلاق وذلك مقرر في المذاهب الوأهمها في حياة الإنسان على الإأخطر العقود الزواج        
ة وعمقها لكل حيالى نهايته,وتتناول وتشمل صفحة القانوني فهو رابطة تمتد مع العمر إعتبار الوالإ

جعل هما,وهذا ما جتماعيا وقانونيا وبمقتضى المصالح الحياتية المشتركة بيتمن الزوجين بقرينه إ
تتجاوز الزوجين  ثارهد المشرع الجزائري والمغربي,حيث آسلام وعنة تشريعية في الإللزواج خصوصي

هي غاية  يرة التيهما بروابط النسب بل تتجاوزهما إلى المجتمع العام والأمة ,لأن الأسلى عائلتإ
سواء  حكامهل أللمجتمع,ولهذا وجدنا الشريعة الإسلامية تعنى بتفاصي ساسيالزواج تمثل المكون الأ

شريع الجزائري الت نعكن هذا على,وا  جتهادي في نصوص الوحي كتابا وسنة أو على مستوى الفقه الإ
يقدم عليه  ضا فلاالر  والمغربي ,فالأجل هذه المعاني كان الزواج أولى العقود أن يتاسن على مبدأ

له ريكا خر سلطانا على حياته وشكل من الزوجين إلا بعد روية وتثبت ورضا لأنه سيجعل ل 
لحق ماية خرى حالشهود وشروطا أفيها,وهذا ما جعل الشارع الحكيم يشترط في هذا العقد الولي و 
ام,والفقه الإسلامي الغير والمجتمع الع لىالغير وحماية للنظام العام بإعتباره عقد يتعدى أثره عاقديه إ

رع الجزائري المشحكام الزواج وشروطه ولقد تخير كل من تلفت مذاهبه في تفاصيل كثيرة من أخإ
مبررهم ماخذهم و نه ينتقد كلا المشريعن لضعف والمغربي ماراه أصوب الآراء غير أننا راينا أ

سلامي .ومخالفتهم لعموم آراء الفقه الإ  

      أما إن إختل في هذا العقد ركن من أركانه أو شرط من شروطه أ عتبر عقد الزواج غير صحيح 
وهو ما نص عليه المشرع  الجزائري والمغربي فكان المشرع المغربي في ظل مدونة الأحوال 

الشخصية قد ميز بين الزواج الفاسد لصداقه والزواج الفاسد لعقده هذا الأخير الذي قسمه إلى زواج 
مجمع على فساده وزواج مختلف في فساده وهو بذلك قد ساير الفقه المالكي الذي إلى جانب جمهور 
الفقهاء لا يميز بين عقد الزواج الباطل والفاسد و ا  عتبر أن الزواج غير الصحيح يكو ن بإختلال ركن 
من أركان العقد أو شرط من شروطه وفي كلتا الحالتين يكون العقد غير صحيح وفي المقابل نجد 
الفقه الحنفي الذي يميز بين العقد الفاسد والعقد الباطل, أما المشرع الجزائري قد تأثر بأحكام الفقه 

نه أما يدل على ولكنه عبر عنهما ب في قانون الأسرة ستعماله مصطلحي الباطل والفاسدإبالإسلامي   
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نعقاد الإالصحة و  ستعمل الركن للدلالة على كل من شروطإنه أبقواعد القانون المدني ذلك تأثر 
ة من نفن القانون يجعل كل الأركان في درجة واحدة من القو  32على غير المادة 9مادته  الواردة في

ره تفرق بين ما يعتب 33ختل أحد أركانه كما أن المادة إن ويقرر فسخ النكاح إذا بلا تفرقة بين الأركا
ستعمل كلمة فسخ إ34المادة ن المشرع في أنه يسميه ركنا كما أركنا وما يعتبره شرط صحة رغم 

بالنسبة للمحارم رغم أنه يكون لفظ يبطل لأنه في الإسلام هو باطل سواء قبل أو بعد الدخول كما 
انه تأثر بالمذهب الحنفي خلافا عن جمهور الفقهاء, ولا خلاف في وجود الفرق بين الباطل والفاسد 

:لى النتائج التاليةإوخلصنا من كل ذلك  ثاره ,آالفقه الإسلامي بالنظر إلى   في  
  

ضائيا ع الجزائري والمغربي مع الفقه الإسلامي في إعتبار الزواج عقدا ر سار كل من المشر  -1
لين  و بأن محل عقد الزواج سان المودة والرحمة,ة الزوجين وغايته بناء أسرة على أرادأساسه إ

جين وموضوعه المتعة أو إمتلاك الإنتفاع بالمرأة بل هو المعاشرة الزوجية والحياة المشتركة بين الزو 
.هو حل هذه المعاشرة والحياة المشتركة بينهما    

بالصيغة  و ركن الرضا المعبر عنهنعقاد الزواج ووجود حقيقته الشرعية هالركن الضروري لإ -2
ن مقومات د هي مسلامي الركنية تتمثل في الصيغة,وبقية عناصر العقوقبولا,وفي الفقه الإ إيجابا

.ه كلا المشرعينخذ بوهذا ما أ ختلالهافقهي واقع في طبيعتها وأثر إختلاف الالعقد ولوازم وجوده والإ  

-شرعالمتتناولها قواعد قانونية ملزمة وتحديدها من حق الثابتة به  ثار الزواج والحقوق آ-3 
جوز الإتفاق من قبيل النظام العام لاي رادة المتعاقدين مناقضتها, فهيولين لإ -الجزائري/المغربي
ق الزوجين نفسه ,فيكون من ح -الجزائري والمغربي-لا وفق مايسمح به المشرععلى مخالفتها إ

و م للزواج أمنظقضة نصوص التشريع العقد الزواج بما يحقق مصلحة للمشترط دون منا يشتراط فالإ
. المقصود الشرعي للزواج  

واج صحيح يثبت النسب بالزواج الصحيح لدى المشرع الجزائري والمغربي بشرط وجود عقد ز -4  
نين أما فيمامستوفي الأركان والشروط مع إمكانية الوطء وتحقق مدة الحمل المفروضة في كلا القانو   
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ر وفق ما أقره القانون.يتعلق بالزواج العرفي فإنه يثبت النسب فيه بعد إتباع إجراءات إثبات هذاالاخي  

أن صورة  واج الباطل غير منعقد البتة فلا أثر له لأنه معدوم وأقرب مايكون إلى الزنا غيرالز -5
فيه النسب. العقوبة بشرط الجهل بالتحريم,ويثبت رأسلامي شبهة تدالعقد تقوم في الفقه الإ  

سببا مع العقد  ولذلك وجب فسخه ويقوم الدخول كواقعة مادية الزواج الفاسد منعقد فاقد للمشروعية-6
حيحه بعد الواقعة وتص ,حيث يمكن تداركه-النسبثبوت –ثار الزواج الصحيح الفاسد لثبوت بعض آ

ح المفاسد.ثار فسخه للمصاللحق الغير ورعاية لخطورة آ يةو قوة علة الفساد رعابحسب ضعف أ   

ط عند المشرع سلامي ولم تنضبالشروط الفاسدة في الزواج مما إتسع فيها الخلاف في الفقه الإ-7
إعادة  ها على غرار المشرع المغربي غير أنه أيضا عليهالجزائري فجاءت متناقضة في ظاهر 

غفله المشرع الجزائري.منها أ  بانه بين جانتفصيلها أكثر بالرغم من أ  

مهور الذين يرون بخلاف الج الشروط الفاسدة لها تاثير في فساد الزواج المقترنة به عند المالكية-8
شرع المغربي ئري على عكن للمخذ المشرع الجزاتها وبرأيهم أثيرها بحيث لا يمن بصحضعف تأ

كثر .الأخيرة أغير أنه يجد بنا الإشارة إلى الحاجة إلى بيان هذه   

فيه من  خولنضج ماتكون عند المالكية حيث فرقوا بين حالة الدأنظرية تصحيح العقد الفاسد -9
د فيها ن نظرية فسخ الزواج الفاسأخذ بها في غير محلها عندهم كما أعدمه ,والمشرع الجزائري 

هذا خالفها  ي فيختلاف كبير بين مدارن الفقه الاسلامي حسب قواعد كل مذهب,والمشرع الجزائر إ
د ,كما أن عق وعلى غرار المشرع المغربي سرةمن قانون الأ 33حالات مثل المادة جميعا في بعض ال

و قوة التشريع أبالشرط يتم تصحيحه بن تصحيح الزواج الفاسد الزواج جاءت أحكامه بقواعد آمرة فإ
يحه إلا على رأي ن في تصحالمتعاقديرداة بحسب قوة فساده ,ولا دخل لإ-مغربيالجزائري/ال–بالقضاء 

سقاط العاقد شرطه الفاسد.إبن تيمية وقول عند المالكية عند إ  

قانون المدني نتقاص العقد والبطلان الجزئي التي عرفها الفقه القانوني في نطاق النظرية إ-01
جامع واج الفاسد بالز  نتقاص الشروط الفاسدة في عقدحديثاعرفها الفقه الإسلامي قبل ذلك في إطار إ

ن كل منهما يخالف البطلان الكلي في قابليته للتصحيح. علة المشابهة إ  
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سرة ون الأول من قانصياغة الفصل الثالث من الباب الأ المشرع الجزائري لم يكن واضحا في-11
مواد المتعلقة لتبعه ضبابية في صياغة اأوفاسد و لى باطل إمن حيث تقسيم الزواج غير الصحيح و 

 جتهادمام الإأعا طها بدقة وهذا يترك الباب واسلى تحديد معاييرها وضبإفتقر إبالشروط الفاسدة ف
ة حيث كانت سر نقيض المشرع المغربي في مدونة الأبطال الزيجات. على ا  القضائي في تصحيح و 

  .ا المشرع الجزائري في هذا البابصياغته جيدة ونص على تفاصيل كثيرة تجاهله

   إقتراحات على الباحثين والمتخصصين:

 من خلال هذه نقترح مايلي :

ة فيها لى المزيد من الكتابح الشبهة من المباحث التي تحتاج إالزواج الباطل والفاسد ونكا-1
الشرع  نكحة الفاسدة بنصصياغة راجحة تجمع في نظم واحد الأوالتحقيق فيها بما يقرب من 

سرية.فهومه ومقتضى القواعد والأصول تستند إليها التشريعات الأوالفاسدة بم  
المدني  القانون  ستمداده عن العقود المعروفة فييختلف في طبيعته وقواعده ومصادر إعقد الزواج -2

عتباره عقدا مستقلا وصياغة نظرية خاصة به.,ومن ثم ينبغي لخصوصيته إ   

ث تختلف عن ة بعقود الزواج لم تنل العناية والدراسة كنظرية متكاملة,حيالشروط الفاسدة المقترن-3
ثارها.حيث طبيعتها ومعاييرها ونطاقها وآ الشروط الفاسدة في غيره من العقود من  

اعة فقهية عند ضجا وصنكثر نفكرة تصحيح عقد الزواج الفاسد لإقترانه بشروط فاسدة كانت أ-4
الجزائري -ون قانرح دراسة متكاملة لتصحيح عقد الزواج الفاسد في البن تيمية ومن ثم نقتالمالكية وا  
سلامي.والفقه الإ -والمغربي  

ماكتب  طة ورغمسن والقواعد الضابلف عن فسخ بقية العقود من حيث الأفسخ الزواج الفاسد يخت-5
تشريعه. رية يستهدي بها المشرع فيمايحدد معالم نظ-طلاعيحسب إ-فيه لكن لم يصنف فيه  
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 الملخص

 

نة من أركان ومقومات عقد الزواج له أهميته كبيرة وخصوصيته التشريعية وله بنيته التكوي          
ي لم يمكنه التحلل الأصل الذوشروط,فهو يتوسط تيارين أحدهما يتمثل في الجانب الفقهي بإعتباره 

ر بها وبين هذا منه و جانب أخر تقتضيه متطلبات أصبح الوضع الراهن والمعاصر يحتم عليه الظف
وا عتماد  المد والجزر إرتأ كل من المشرع الجزائري والمغربي اللجوء إلى التحلل من المذهب الواحد

حياء في نالمذاهب الفقهية الأخرى للشريعة السمحاء كنوع من ركب م فن الوقت تطلبات العصر وا 
يجاد الحل ول الوسطى أو لآراء فقهاء الشرع الإسلامي وذلك لتوسيع النظر في المسائل محل النزاع وا 

ج ,فإذا نشأ بترجيح أحد الكفات عن الأخرى نظرا لما يتناسب وقضايا الحال فيما يخص باب الزوا
بأثر النسب ,وفي  ا التشريع الأسري ونعنى هناهذا الأخير صحيحا ترتبت عنه آثاره التي نص عليه

دخول حال إختلال نظامه التشريعي فسد أو بطل ولم يرتب أثر أو إلتزاما إلا ما كان بسبب ال
ا رضائيا فإن بالزوجة في إطاره وقصرناها هنا كما سبق وذكرنا في أثر النسب ولما كان الزواج عقد

ا لازما بالعقد وتلك الشروط الإرادية منها مايكون صالحكل من الزوجين قد يشترط مايراه مصلحة له,
ضياته.ومنها من يكون فاسدا يستوجب الإسقاط لمناقضته النظام العام أو مقاصد الزواج و مقت  

The marriage contract has a huge importance and it’s legislative  privacy,and 

it has a configuration structure of elements and regulator and terms , located 

in the center of  two streams ; one of them is the Fiqh side as the origin that 

is’nt done without it, and  an another side the current and contemporary 

situation requires it  and impose them to follow-up, among This tides the 

Algerian and Moroccan legislators decided to refuge  the decomposition of 

one doctrine and depend  any recognised Islamic schools of thought ; as a  



 

     

kind of riding the requirements of the times and revived in the same time for 

views of  recognized  Islamic schools of  thought  and so to broaden 

consideration of the issues in dispute and found the appropriate middle 

solutions , or the weighting of one opinion on the other in view of what suits 

the disputed issues In the field of marriage, If It's held properly it will has 

the effects that the family legislation talked of  we mean here lineage, in the 

event of a disruption  of  its legislative system it will corrupt or null and 

void, And  did not arrange the supposed impact and commitment only what 

was due to intercourse, and we limited it here in lineage. 

Since the marriage is a satisfaction contract, both spouses may demand  a 

conditions required by his interest, and those voluntary conditions some of 

them are valid by contract , and some of them are corrupt must be 

dropped  because it contradicts the public order or the purposes and 

requirements of marriage 

 

 

 

 

 

 



 

     

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

     

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


	1- بن ملحة الغوثي,قانون الأسرة الجزائري في ضوء الفقه والقضاء,ديوان المطبوعات الجامعية,الجزائر,2005,ص147,عبد العزيز سعد,قانون – 1-بن ملحة الغوثي,قانون الأسرة الجزائري في ضوء الفقه والقضاء,ديوان المطبوعات الجامعية,الجزائر,2005,ص147,عبد العزيز سعد,قانون
	1-
	1-كان أقصى أمد الحمل المعتمدة قبل صدور مدونة الأحوال الشخصية هو خمس سنوات وفي ذلك يقول إبن عاصم في تحفة الحكام في نكت العقود والأحكام  في فصل فيما يجبُ للمطلقات وغيرهن من الزوجات من النفقة وما يلحق بِها: وخمسة الأعوام أقصى الحمل  وستة الأشهر في الأقل.


