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  :ةــمقدم 
إذ الإنسان مدني  ،والتكافل والمدنیةلعمارة الأرض، فجبله على التعایش  يالبشر  سجنالخلق االله 

 .بطبعه اجتماعي في سلوكه تتعطل مصالحه لو عاش بمفرده
اء الأرض، منذ الخلق الأول والمجتمعات البشریة تعیش في شكل جماعات متشتتة على أنح

لبقاء والتوسع في جملة من الطباع كحب ا راكهاتاشوهذا لا ینفي تختلف عن بعضها لونا لغة وعادات 
الضرورة تقتضي أن تنشأ المدنیة البشریة لتبادل المنافع فلم تكن الشعوب  فأصبحتوالتملك والتكاثر 

    .بل هي مركبة من وحدات سمیت بالأسر يوالقبائل هي الوحدة الأساسیة البسیطة لهذا التجمع البشر 
الأسرة في الاصطلاح الاجتماعي هي جماعة اجتماعیة بیولوجیة نظامیة تتكون من رجل وامرأة 

سرة الأ"بما نص   وقد عرفتها المادة الثانیة من قانون الأسرة ـتقوم بینهما رابطة زوجیة مقررة وأبنائهما
ثم أن " أشخاص تجمع بینهم صلة الزوجیة وصلة القرابة وتتكون منهي الخلیة الأساسیة للمجتمع 

    .الدستور ضمن لها  كامل الحمایة
جملة من الأحكام الشرعیة  ىضع إللا یمكن أن تنشأ أسرة ما لم یلتق رجل بامرأة لقاء شرعیا یخ

ج عقد لأجل هذا فالزوال ما یترتب عن من أولاد شرعیین والقواعد القانونیة تضفي علي الشرعیة وتجع
الزواج عقد رضائي یتم بیهن رجل " المادة الرابعة من قانون الأسرةیبرم بین رجل وامرأة كما عرفت 

حصان  ىوامرأة عل الزوجین الوجه الشرعي من أهداف تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون  وإ
 "   الأنساب ىوالمحافظة عل

تعظیم عقد الزواج لما  ىعل الغلیظ لیكون هذا أقطع الأدلة بالمیثاق ىتبارك وتعالوقد نعت المولى 
 ىلإحصان من الفاحشة والمحافظة علالسامیة والمنافع الاجتماعیة كا من الغایات الإنسانیةیحقق 

جملة  ىالسلالة البشریة من الاختلاط كما یتصف بالدیمومة وجوبا بخلاف العقود الأخرى ویقوم عل
  : من المبادئ أهمها

شاعةالزواج إمداد المجتمع بنسل صالح  ىأن یكون الباعث عل ینبغي ـ     .السعادة والطمأنینة وإ
العقل والدین  ىحسن اختیار كل زوج لزوج اختیارا قائما عل ىـ تتوقف سعادة الأسرة وسلامة الأولاد عل

    .والأخلاق غیر متأثر بعاطفة أو مصلحة مؤقتة أو منفعة زائلة
  .تنفیذ الالتزامات المتبادلة فیما بین الزوجین  مع عدم إنكار رئاسة الزوجـ قیام مسؤولیة 

إرادیا أو قضائیا وفسخا أو بالوفاة ینقضي إما بحل  هبالدیمومة إلا أن هثم أن عقد الزواج رغم اتصاف
  .مما یؤثر سلبا على أطراف العقد
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وضعت القوانین في كل مراحل حیاته  وحمایة لها مع طبیعة الإنسان من حیث تدرج في النمو توافق
وتضمن الحمایة للأطراف تنظم علاقة الأفراد فیما بینهم  اقتداء بالفقه الإسلامي أحكاما الوضعیة

    .الضعیفة منهم لنقص الأهلیة فیهم أو لانعدامها
یعد عنصر الأهلیة من العناصر الجوهریة لصحة وسلامة التصرفات سواء أكانت شخصیة أم 

مادام بها تدرجا وفق تدرج نموه العقلي لا یتمتع الإنسان بأهلیة الأداء طفرة واحدة بل یتمتع و مالیة 
    .التمییز مناط التصرفات

هذه العلاقة میزة خاصة ذلك  بخضوع  ىأحد أطراف العقد قاصر فإن المشرع یضفي عل إذا كان
والمحافظة ل تحقیق مصلحته بد من تطبیقها على تصرفاته من أجالقاصر إلى جملة من الأحكام لا

كالهبة أما النافعة فتبق  ضارة ضرار محضا مآلها البطلانوتنقسم هذه التصرفات إلى حقوقه  ىعل
   .كالزواج) ج.أ.ق83 م(ة كقبول التبرع  والمترددة بین النفع والضرر فتنعقد بإجازة الولي صحیح

درة التصرف مبكرا قالعقلیة فإن بعضهم یكتسب  اتهمنظرا لتفاوت الأشخاص الطبیعیین في قدر 
    .تستدعي الضرورة ذلك التصرف رسة الأعمال التجاریة أو الزواج أوكمماوالتعامل دونما قصور 

بل أجاز لهم أن یرشدوا في الأعمال ع باب الترخیص أمام هذه الطائفة لأجل ذلك  لم یوصد المشر 
كما أجاز لهم إبرام عقود الزواج وفق ترخیص  العملأو إبرام عقود  التجاریة تحت شروط معینة

وقد انصرفت حمایة القانون للقصر في العلاقة الزوجیة بمنحهم أهلیة التقاضي فیما تعلق   قضائي
    .)ج.أ.ق 7/2م(بآثار الزواج 

ذلك یعتبر زواج القاصر استثناء من القواعد العامة للأهلیتین المدنیة وأهلیة الزواج وما یترتب عن 
  .توقیع  لفك الرابطة الزوجیة بمختلف صوره ىمن الآثار فضلا عل

إذ بسطت علیه حمایة شرعیة في كافة " الصبي أو الصغیر"فالشریعة الإسلامیة عنیت بالقاصر 
تصرفات ذلك بإقامة ولي ارشد إلى جانبه یؤازره ویوجه تصرفاته نحو الصواب كما یدفع عن كل 

    .مثلما هو الحال في مسألة الزواج ضرر تعاقد
ولا تنكح المرأة " وسلم هاالله علی ىبحیث أن الخطاب موج  للأولیاء ولي للقصر كما قال رسول االله صل

  .رواه أبو هریرة "ولا تنكح المرأة نفسها إنما الزانیة هي تنكح نفسهاالمرأة 
لمجالات كالمجال الجزائي أین عن الراشد في جمیع ا كما أن القوانین الوضعیة میزت القاصر

ومجال العمل من حیث طبیعة وشروط  خصت الحدث بضمانات في الدفاع وخصوصیات في الجزاء
     .العمل  وكذلك المعاملات المالیة التي تحكمها قواعد القانون المدني والقانون التجاري
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إن الأمر لیس مستحدثا بل في شأن الزواج وآثاره والطلاق وما یلحق من آثار شخصیة ومالیة ف أما
ألغى ما سمي الذي  11 - 84مثل أحكام زواج القصر في قانون  المجتمع الجزائري منذ القدم هعرف

      .بالأسباب الخطیرة
المعدل لقانون الأسرة الذي أضاف شرط القدرة لیكون قد أضاف حمایة لهذه  02ـ05أخیرا صدر الأمر

    .الطائفة من الأشخاص  إضافة إل  منحهم حق التقاضي في مسائل الزواج وآثاره
وعلیه فإن محتوى هذه الأطروحة یتعلق بزواج القاصر وطلاق وما یترتب عن كلا الطرفین من 

سیما لما یتعلق الأمر بناقص الأهلیة  لتحمل  لزواج وقدسیته ولاة وخطورة عقد االآثار فنظرا لأهمی
المسؤولیة الزوجیة من جهة  واعتبارا للخصوصیة الممیزة التي منح إیاها المشرع كان یجب البحث في 

الموضوع مع تبیان  موقف الشریعة الإسلامیة كتابا وسنة وأرى الفقه  الإسلامي باختلاف مذاهب في
التعرض، إلى القانون الوطني وبعض القوانین العربیة وغیر العربیة من أجل سبب الاختلاف ثم 

     .المقارنة
 :  فیما یلي ىأما أهمیة الموضوع فتتجل

الذي  مدى اهتمام الفقه الإسلامي بزواج الصغار والغایة المرجوة من الزواج المبكر ىـ الوقوف عل
 اختلاف المذاهب في موضوع الولایة بین مضیق وموسع    ىعارضته معظم القوانین الوضعیة زیادة عل

    .ـ عرض جملة من قوانین الأحوال الشخصیة لإقامة المقارنة فیما بینها
    .مواطن السكوت ومواطن التفصیل ىـ مقارنة قانون الأسرة مع بقیة القوانین  والوقوف عل

القصر وطلاقهم وهل من اجتهادات  ـ معرفة مدى تطور القضاء في شأن النزاعات المتعلقة بزواج
    .قضائیة صدرت في هذا الصدد

إذا كان الزواج المبكر للذكور والإناث " :ر لزم طرح الإشكالیة الموالیةهذه العناص ىاستنادا إل   
من العنوسة ودینیة وأخلاقیة كالحد من ظاهرة الفاحشة في منظور الفقه   یحقق غایات اجتماعیة كالحد

لزواج  فهل وفق قانون الأسرة للإحاطة بهذا الموضوع أم تعارض مع الأحكام الشرعیةالإسلامي  
سكوت في وضع قواعد قانونیة كافیة هل من حمایة قانونیة بسطها المشرع الصغار أم اعتراه قصورا و 

 ؟ الأسري الوطني على الزوج ناقص الأهلیة؟ هل سایر القضاء زواج القصر
المركبة واجهتني صعوبات جعلت هذا العمل محدودا من بینها  قلة للإجابة عن هذه الإشكالیة 

نقص قرارات  ىالمواد المعالجة للموضوع في قانون الأسرة مقارنة مع بقیة القوانین العربیة زیادة عل
المحكمة العلیا في الموضوع أیضا فضلا عن الكتابات الخاصة في هذا المجال إلا ما یرد في 

     .قالاتالمؤلفات العامة  أو م
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التطور التشریعي المنظم  رغم هذا فقد بحثت في الموضوع مستعملا كلا من المنهج التاریخي لعرض،
المنهج التحلیلي لشرح بعض القواعد القانونیة والأحكام القضائیة وكذلك  ىلزواج القصر زیادة عل

    .المنهج المقارن لإقامة المقارنة بین بعض، التشریعات
ل البحث فصلین خصص الفصل الأول للمركز القانوني للقاصر في الزواج والطلاق أخیرا فقد تناو 

 : العناصر التالیة هوآثاره عالجت فی
 ـ تعریف القاصر  

  حكم زواج القاصر. 
   رضا في زواج القاصر. 

  ـ الترخیص القضائي لزواج القاصر       
  الفحص الطبي قبل الزواج. 
  بالترخیص القضائي الإخلالأثر . 
  أحكام الفرقة الزوجیةصور و . 
  طلاق القاصر. 
  سیر دعوى الطلاق      . 
  فیما تعلق بالفصل الثاني بآثار زواج القاصر       . 
  أهلیة التقاضى للزوج القاصر. 
  حق القاصر التصرف. 
  النظام المالي للزوج القاصر. 
  آثار فك الرابطة الزوجیة. 
 الآثار الشخصیة والمالیة    . 
  







:ولالفصل الأ  

 المركز القانوني للقاصر

 في الزواج والطلاق
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انطلاقا       ...«1«: یقول االله تعالى في كتابه العزیز :الفصل الأول
تبدأ بمرحلة متناهیة في الضعف الجسدي والعقلي، ثم  الإنسانالكریمة یتبین أن حیاة  من هذه الآیة

ولا یستثنى من هذا التدرج أي . ینمو شیئا فشیئا لیدخل مرحلته النهائیة التي تنتهي بالضعف كما بدأت
  .فرد إلا ما اختص االله به سیدنا آدم وأمنا حواء

كل مرحلة من مراحل نموه  لقد اهتم الشارع الحكیم بالإنسان اهتماما بالغا، ووضع له أحكاما توافق
، فمتى وجب الإشراف على مصالح الفرد كان الاستطاعة والعدل والمنطق أساسهوتطوره، توافقا، 

ذلك، ومتى بلغ مرحلة التكلیف منح له حق إدارة شؤونه بنفسه؛ لأن الغایة المبتغاة من وراء ذلك كله 
  .وتقتضي توقیع الجزاء على من یعتدي علیها هاتلزم الكافة باحترامحمایة حمایة حقوق الفرد 

من حیث التكلیف أو الالتزام، فإن الإنسان ممیز عن غیره من الكائنات تمییز تكریم وتكلیف  أما
مكرم  الإنسانإذ یتبن من فحوى الآیة أن      ...«2«: أیضا بمقتضى قوله تعالى

العدل على الأرض، وفق ما أوتي من امتیازات  بإقامةره خلیفة االله في أرضه، ملزم عن غیره باعتبا
سابقا بل  أشرتالعقل، غیر أن العقل لا یوهب للإنسان طفرة واحدة كما  ةمنح هاومنح، وعلى رأس

لى غایة رشده لیصبح إلمصالحه حفظا  لابد من التدرج الذي یستلزم، بالتالي، وضع الحمایة علیه
، ویشهد هذا التدرج في الأهلیة ثلاث مراحل؛ مرحلة العدم، مرحلة وأفعاله أقوالهبعدئذ مسؤولا عن 

  .النقصان، ومرحلة الرشد

                                                             
  .54: سورة الروم، الآیة -1
  .70: سورة الإسراء، الآیة -2



 المركز القانوني للقاصر في الزواج والطلاق                                                      :       الفصل الأول
 

7 
 

  مفهوم القاصر : الأولالمبحث 
الحقوق المترتبة للفرد باعتباره كائنا إنسانیا من قبل الأدیان  إذا كان الزواج من  

الحق في  مبدأالسماویة  والقوانین الوضعیة باختلاف توجهاتها ومصادر تشریعها لتحقیق 
لموقف الفقهاء وجب التمییز بین  ضوقبل التعر  الأنساب ىإنشاء أسرة والمحافظة عل

الزواج   سباب والشابات  ولیشر هو زواج الالزواج المبكر وزواج الصغار  فالزواج المبك
سیما في الوقت الحالي  أما في شأن نادر الوقوع ولا قبل البلوغ  لأن الزواج قبل البلوغ

من الحجج والأسانید من  هإلی استند الإسلامي بحسب ما هزواج الصغار فقد اختلف الفق
                      .    الكتاب والسنة

      صرریف القاتع: الأولالمطلب 
لطول وقصر الشيء خلاف طال، وكذلك اصر هو خلاف الق"على لسان العرب لابن منظور  ورد

ن أن القصر خلاف الطول من جهة و یواتفق اللغو . القصیر خلاف الطویلقصر في الصلاة، ثم ا
. 2"القصور یعني التقصیر والعجز"وجاء في أساس البلاغة  .1"وخلاف الأمر الطبیعي من جهة ثانیة

الذي لم یبلغ سن الرشد ولا یزال تحت السلطة الوالدیة أو " كما عرف القاموس القانوني القاصر أنه 
الوصایة، والقاصر المأذون هو الذي یتزوج أو یسمح له بعمل من قبل والدیه أو وصیه فیكتسب أهلیة 

 .3"القیام بهذا العمل
مما سبق أن القاصر هو من عجز عن إدراك حقیقة أي أمر بسبب قصور عقله قصورا  ویستدل

  .4طبیعیا أو مرضیا، وهو بالتالي ذلك الشخص العاجز عن التصرفات الشرعیة
قاصر تعریفا واضحا إلا ما ورد ضمنیا في قواعد لالقوانین الوضعیة فلم تتعرض لتعریف ا أما
الفقه  أما. فقهاء القانون مصطلحي صغیر السن والحدث تعبیرا عن القاصر كما استعمل. 5قانونیة

  :تسمیات مختلفة باختلاف الحالة، وهي فقد منح للقاصر الإسلامي
  
  

                                                             
  .594ن، ص.س.د.ن.د.أبادي، القاموس المحیط، د يالفیروز  1
  .369، ص1923، الإسكندریةالبلاغة، دار الكتب المصریة،  أساسالقاسم محمود بن عمر الخوارزمي الزمخشري،  أبو 2
  .1269، ص2002نخلة، روجي البعلبكي وصلاح مطر، القاموس القانوني الثلاثي، منشورات الحلبي، بیروت، موریس  3
  .738، ص1979كتبة لبنان، ناشرون، بطرس البستاني، محیط المحیط، م 4
لى فاقدها والأحكام المتعلقة بهما، وذلك  ضمن المواد إتعرض المشرع الجزائري  5 من  44و 43، 42، 40لى تعریف ناقص الأهلیة وإ

  .جزائريمن قانون العقوبات ال 329إلى  326من قانون الأسرة، والمواد  86إلى  81القانون المدني والمواد 
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  :الصبي •
لى غایة فطامه، أما اصطلاحا، فهو من لم یبلغ عموما، والبلوغ إلغة، هو الإنسان منذ ولادته 
  .والأنثى، ویختلف منها في البعض الآخریظهر بعلامات یشترك فیها الذكر 

  :الحدث •
وهو الصبي منذ ولادته إلى بلوغه سن الرشد . السن الذي لم یستكمل الأمر بعد ویطلق على صغیر

  .1الجزائي
  :الممیز •

  .هو من یفهم الخطاب ویرد الجواب، ولا ینضبط بسن معین
باعتبار هذه الأصناف تشترك في عدم التكلیف الشرعي والقانوني وعدم التمتع بأهلیة الأداء یمكن 

لیه الخطاب الشرعي والخطاب القانوني كاملا، إالشخص الذي لم یوجه "نعتهم بوصف جامع، هو 
    فإن الإنسان وللإشارة. 2"بسبب قصور عقله الذي یلازم صغر سنه

         القاصرحكم زواج : المطلب الثاني
یقتضي أن یحظى الفرد العاجز داخل المجتمع  الإنسانإن التكافل الاجتماعي الذي جبل علیه 

بنوع من الحمایة والاهتمام، وغالبا ما یناط العجز بالتمییز الذي یكون منعدما في مستهله لیصبح 
تمام تمییزه كالمجنون  نناقصا، ثم كاملا، لبلوغه سنا معینا، سمي بسن الرشد، أو یبلغ هذا السن دو 

صاحبه بلوغا طبیعیا أو قانونیا سمي لدى  ومتى انتفى التمییز أو لم یتم نموه، أو لم یبلغ. أو المعتوه
لذلك وجب التعرض إلى تعریف الفرد القاصر ثم التعرض إلى . الفقه صغیرا ولدى القانون قاصرا

  .مسألة زواجه
باعتباره كائنا إنسانیا من قبل الأدیان السماویة، والقوانین  إذا كان الزواج من الحقوق المترتبة للفرد

، والمحافظة على أسرةالوضعیة باختلاف توجهاتها ومصادر تشریعها لتحقیق مبدأ الحق في إنشاء 
  .الأنساب

فضلا عن المواثیق الدولیة التي نادت بهذا الحق منذ سنوات خلت مثل الإعلان العالمي لحقوق 
   3الإنسان

                                                             
  .33بلخیر سدید، المرجع السابق، ص 1
ه الجامعة الأردنیة، القاصر، دراسة فقهیة مقارنة بین الشریعة والقانونین الجزائري والأردني، رسالة دكتورا أحكامیحي أم كلثوم، بن  2

  .25، ص2007
للرجل والمرأة، متى أدركا سن البلوغ حق التزوج . 1948یسمبر د 10سان الصادر في نمن الإعلان العالمي لحقوق الإ 16 نصت المادة 3

لا . التزوج وخلال قیام الزواج ولدى انحلاله وهما متساویان في الحقوق لدى. وتأسیس أسرة، دون أي قید بسبب العرق أو الجنسیة أو الدین
  . یعقد الزواج إلا برضا الطرفین المزمع زواجهما رضاء كاملا لا إكراه فیه
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 .1الاقتصادیةوالعهدین الدولیین للحقوق المدنیة والسیاسیة والحقوق 
افر وغیرهم كالأطفال، فكان وجوبا تو  لى أطراف العقدإتنصرف  اوباعتباره تصرفا قانونیا یرتب آثار 

ضي تلكن الضرورات الاجتماعیة والأعراف المحلیة تق. أهلیة التصرف للفرد المتعاقد في شأن الزواج
بلوغ سن الرشد القانونیة، فلم یكن للقانون  أيعقد زواج دون توافر أهلیة التعاقد؛ برم الفرد أحیانا أن ی

یبتغي أنه إلا أن وضع قواعد تحكم تصرفات هذا الفرد ناقص الأهلیة، توفر له الحمایة الكافیة، طالما 
ج، كیف یرى كل لذلك، فهل للقاصر حق في الزوا. القاصر نه الفردا. لنفسه وللعامة ةمصلحة مشروع

  والقانون ذلك؟ الإسلاميمن الفقه 
في مجتمعنا وتحقیقا لمصلحة معینة،  الاجتماعیةومراعاة للظروف  ،2هاءقاقتداء برأي جمهور الف

. نزولا عند الأعراف المحلیة أحیاننا، أجاز قانون الأسرة تزویج الصغیر والصغیرة، إجازة مقیدة بشروط
                                                                                                                                                                                                    

  .في المجتمع، ولها حق التمتع بحمایة المجتمع والدولة هي الخلیة الطبیعیة والأساسیة الأسرة
الأسرة هي الوحدة الجماعیة " أنعلى  16/12/1966في  الصادرسیة من العهد الدولي للحقوق المدنیة والسیا 23صت المادة كما ن1 

بتداء ممن بلوغ سن الزواج، حق معترف ایكون للرجل والمرأة، . الطبیعیة والأساسیة في المجتمع، ولها حق التمتع بحمایة المجتمع والدولة
الأطراف في هذا  تتخذ الدول. كاملا لا إكراه فیه زواج إلا برضا الطرفین المزمع زواجهما رضاء أيلا ینعقد . وتأسیس أسرة به في التزوج

وفي حالة الانحلال یتوجب . اسبة لكفالة تساوي حقوق الزوجین وواجباتهما لدى التزوج وخلال قیام الزواج ولدى انحلالهنالعهد التدابیر الم
الدولیة المناهضة للتمییز ضد المرأة، الصادرة في  أما الاتفاقیة. ولاد في حالة وجودهملكفالة الحمایة الضروریة للأ اتخاذ تدابیر

تتخذ الدول الأطراف جمیع التدابیر المناسبة للقضاء على التمییز ضد المرأة في كافة "على أنه  16فقد نصت في مادتها  18/12/1979
  :تضمن، على أساس المساواة بین الرجل والمرأة الأمور المتعلقة بالزواج والعلاقات العائلیة، وبوجه خاص

نفس الحق في عقد الزواج، نفس الحق في حریة اختیار الزوج، وفي عدم عقد الزواج إلا برضاها الحر الكامل، نفس الحقوق والمسؤولیات 
لحقوق المدنیة والسیاسیة والاقتصادیة والعهدین الدولیین ل الإنسانصادقت الجزائر على الإعلان العالمي لحقوق . أثناء الزواج وعند فسخه

  :في حین تحفظت الجزائر على أحكام بعض الاتفاقیات التي صادقت علیها على النحو التالي. 1989سنة 
حالة حق  بأیةالتي هي مشتركة بین العهدین على أنها لا تمس ) 1(تفسر الحكومة الجزائریة المادة : إعلان تفسیر: العهدان الدولیان -

في ) 1/3(لشعوب غیر القابل للتصرف في تقریر المصیر، وفي السیطرة على ثرواتها الطبیعیة، وترى أن ما یشار إلیه في المادة كافة ا
حالة التبعیة لبعض الأقالیم  إبقاءمن العهد الولي الخاص بالحقوق الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة من ) 14(كلا العهدین، وفي المادة 

  .ق الأمم المتحدة وأهدافهایتعارض مع میثا
من العهد الدولي ) 22(الخاص بالحقوق الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة، والمادة الدولي من العهد ) 8(وتفسر الحكومة أحكام المادة 

یم ممارسة الحق في الخاص بالحقوق السیاسیة والمدنیة تفسیراً یقضي بجعل القانون هو الإطار الذي تعمل الدولة داخله فیما یتعلق بتنظ
والثقافیة لا تمس والاجتماعیة من العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادیة ) 13(من المادة  4-3وتعتبر الحكومة الفقرتین . إنشاء تنظیم

بالحقوق  من العهد الدولي الخاص) 23(من المادة  4الفقرة  وتفسر الحكومة أحكام. بأي حال الحق في أن تنظم بحریة نظامها التعلیمي
قوم علیها یالمدنیة والسیاسیة بشأن حقوق ومسؤولیات الزوجین أثناء الزواج وعند فسخه على أنها لا تمس بأیة حال القاعدة الأساسیة التي 

   .arbhumanrights.orgفهرس حقوق الإنسان، موقع . النظام القانوني الجزائري
، دار الرسالة، 9ابن حجر العسقلاني فتح الباري، ج. 348، صن.س.دعلاء الدین الكاساني، بدائع الصنائع، دار الفكر، بیروت،  2

، دار الكتب 5الشافعي، الأم، ج. 271، ص2004، مؤسسة المعارف، بیروت، 1الإمام مالك، الموطأ، ج. 28، ص2000 ،الجزائر
شهاب الدین القرافي، . 222ن، ص.س.، دار الفكر، بیروت، د7، حاشیة الدسوقي، جدسوقيمحمد ال. 33، ص2002، بیروت، العلمیة

  .218، ص1994، دار الغرب الإسلامي، بیروت، 4الذخیرة، ج
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من  7ون الإخلال بأحكام المادة د".. ج بما نصه .أ.ق 11لثانیة من المادة اوقد ورد ذلك في الفقرة 
ذا القانون، یتولى زواج القصر أولیاؤهم؛ وهو الأب، فأحد الأقارب الأولین، والقاضي ولي من لا ه

  ".ولي له
  . المبكر وزواج الصغیر زواجالوقبل التعرض لموقف الفقهاء، وجب التمییز بین 

نادر  و زواج الشباب والشابات، ولیس الزواج قبل البلوغ لأن الزواج قبل البلوغفالزواج المبكر ه
أما في شأن زواج الصغار فقد اختلف الفقه الإسلامي، بحسب  1.الوقوع، ولا سیما في الوقت الحالي

  .من الكتاب والسنة من الحجج والأسانید ما استند إلیه
  :المجیزون لزواج الصغار. 1

ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز تزویج الصغار دون اشتراط البلوغ أو سن معین، عملا بقوله 
              «: تعالى

بما أن القرآن الكریم جعل عدة التي لم تحض وهي  3.بشرط ألا یتم الدخول إلا بعد البلوغ. 2»...
كما استندوا إلى حدیث  .الصغیرة ثلاثة أشهر، فلا تكون هذه العدة إلا من زواج صحیح، یتبعه طلاق

نین، ت ست ستزوجني رسول االله صلى االله علیه وسلم وأنا بن: "السیدة عائشة رضي االله عنها إذ قالت
  .ذا دلیل من السنة على زواج الصغاروه". ودخل بي وأنا بنت تسع

، ولاسیما ما یعود منها للصغیر؛ الاجتماعیةإن الزواج في الصغر یحقق بعض المصالح 
تنام فرصة توافر الزوج الكفء، حیث ورد حدیثه صلى االله علیه غالعائلي، أو ا والاستقراركالإحصان 

 یا: قالوا. وفساد الأرض، إلا تفعلوا تكن فتنة في فانكحوهإذا جاءكم من ترضون دینه وخلقه : "وسلم
ن كان فیه؟ قال إذا جاءكم    .4"ث مراتلاث... رسول االله، وإ

إلا أن ابن حزم الظاهري استثنى الرجال . ن؛ كالمسعفین أو مفقودي الوالدیوكذلك حمایة لذوي الحاجة
ن فعل فهو مفسوخ  غیر أن . 5بداأمن النساء، إذ لم یجز للولي تزویج ابنه الذكر الصغیر حتى یبلغ وإ

  :بل هي خاضعة للشروط التالیة هاإطلاقالجمهور لزواج الصغار لیست على إجازة 
 را من الخطورة في الإقدام علیه، لأند، ذلك أن تزویج الصغیر یعرف قالأبهو  یكون الولي أن .أ

دراك، فلا یجب في هذا الشأن  أن تتوافر الشفقة في الولي فحسب، إرادة الصغیر ناقصة بقصور الإ
                                                             

 .24ن، ص.س.د ،ن.د.قیات الدولیة، دعارف بن أحمد الصبري، الزواج المبكر بین حراسة الإسلام وتآمر الاتفا 1
  .4: سورة الطلاق، الآیة 2
، 1، العدد26مصطفى القضاة، التبكیر في الزواج والآثار المترتبة علیه، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، المجلد 3

 .446، ص2010
  . حاتم المزني رضي االله عنه أبي أخرجه الترمذي، روایة عن 4
  .462ن، ص.س.، دار التراث، القاهرة، د10ابن حزم، المحلى، ج 5
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. بل یجب توافر المعرفة والدرایة في شؤون الزواج، والأب أولى الناس بجمع هذین العنصرین معا
  .ولى بهاولو كانت الشفقة عاملا للولایة لما كانت الأم أ

صلاحیة الصغیر أو الصغیرة للزواج، صلاحیة عقلیة وجسدیة، فلا یجوز تزویج العاجزة عن  .ب
  .البیت أو غیر المطیقة للوطء، أو التي لا یمكن الاستمتاع بها أشغال

ویقول ابن . أن یكون الزوج كفئا للقاصرة، غیر معیب؛ إذ لا مصلحة لزواج الصغیرة دون كفاءة .ج
قام الولي ألا یحل تزویجها من غیر كفء ولا من معیب، لأن االله تعالى "ا الشأن قدامة في هذ

یجوز له فعل ما  نفسها، فلا الحظ، متصرفا لها لعجزها عن التصرف في مقامها، ناظرا لها فیما فیه
لا حظ فیه، ففي نفسها بما ولأنه إذا حرم علیه التصرف في مالها . فیه، كما في مالهالها لا حظ 

  .1"أولى
  :غیر المجیزین لزواج الصغار. 2

تزویج وعثمان البتي إلى القول بعدم جواز  الأصمذهب قلة من الفقهاء؛ وهم ابن شبرمة وأبو بكر 

         «: الصغیر، مستندین إلى قوله تعالى

          ...«2 ، ثم أن الزواج في
حاجة للزواج بها؛ نظرهم شرع للمعاشرة والتناسل، وكون الصغیرة لا یتحقق معها هذان الغرضان، فلا 

  .3لأنه ضرب من ضروب اللهو والعبث
بضاع التحریم یة هو القدرة على الوطء والأصل في الإویردّ علیهم أن المراد بالنكاح الوارد في الآ

خصوصیة للرسول صلى االله علیه  نهاإ: "إلا ما دل علیه دلیل، فلما احتج علیهم بحدیث عائشة، قالوا
  .أن الخصوصیة لا تثبت من غیر دلیل اوردّو ". وسلم

  .بالتطبیق أولىالنص القرآني  نأیین وترتیبا لمصادر التشریع، فإمقارنة بهذین الر 
الحیطة وذلك بوضع قیود  اتخاذفلا یمكن مخالفة الآیة الكریمة القاضیة بجواز تزویج الصغیر بشرط 

  .تضیق هذا النوع من الزواج
  
  

                                                             
  .383ن، ص.س.دار الفكر، بیروت، د قدامة، المغني،ابن  1
  .6: سورة النساء، الآیة 2
  .127، ص1977محمد مصطفى شبلي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، بیروت،  3
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     الرضا في زواج القاصر   :المطلب الثالث 
میز االله تعالى عقد الزواج عن سائر العقود، إذ عظمه ونعته بالمیثاق الغلیظ في قوله عز 

ولاسیما  موطن، السنة المشرفة في أكثر ما من ، وأكدته   «1 ...«: وجل
فتمت بذلك إحاطة هذا العقد بجملة من القواعد والأحكام والضمانات،  .2الوداعحجة ما ورد في خطبة 

كما أن . احتى لا یتحول عرضة للعبث والتحریف، والخروج عن الغایة المحددة له شرعا وقانون
، لم تستهن بهذا العقد نظرا الإسلاميسیما تلك المستلهمة نصوصها من الفقه القوانین الوضعیة، ولا

لا یؤسس من العدم، بل الذي وكونه عقدا یقوم أساسا على الرضا  .3یة التي یحققهاللغایات الاجتماع
یة نفكیف نظم المشرع الأسري الجزائري رك. أم ناقصةكانت من إرادة حرة صادرة من ذي أهلیة كاملة 

  الرضا في عقد الزواج؟
زواج برضا یتم عقد ال"نه أعلى تنص قبل تعدیله  11.84من قانون الأسرة  9كانت المادة 

حیث اعتبر المشرع هذه العناصر مجتمعة أركانا للعقد ". الزوجین وولي الزوجة وشاهدین وصداق
  .4استنادا إلى المذهب المالكي

أما لو  5لینتج عن هذا أن  تخلف أي ركن باستثناء الرضا یفسخ به العقد إذا كان قبل الدخول،
  :تخلف بعد الدخول، فنكون أمام حالتین

لا كان العقد قابلا للإبطال  .أ   .إذا تخلف ركن یمكن تداركه، وإ
مطلقا، ویحكم به القاضي تلقائیا لأنه من  اطل بطلانتخلف أكثر من ركن واحد فالعقد یبإذا  .ب

هذا قبل تعدیل قانون الأسرة المعتمد على المذهب المالكي، ونظرا لتعارض المذاهب . 6النظام  العام
الجزائري أن یواكب هذا  یها، فضلا عن تباین الأعراف، رأى المشرع الأسريالفقهیة وتعدد معتنق

  .التطور الذي شهده المجتمع دون أن یهمل الرضا باعتباره ركنا أساسا في عقد الزواج

                                                             
 .21: سورة النساء، الآیة 1
كُمْ عَ ... "التقریریة بحجة الوداع  نتهعلیه وسلم في سصلى االله  جاء عنه 2 ، ولَ كُمْ حقاً یْ اس، إن لِنسَائِكُمْ عَلَ ها النّ  نّ هِ لیْ عَ  مْ كُ ، لَ حقّ  نَ هِ یْ لَ أیّ

ُ تكرَ  داً أحَ  نَ لْ خِ دْ كم، ولا یُ غیرَ  مْ كُ شَ رْ فُ  نَ ئْ وطألا یُ  ُ ونَ ه َ قُ فاتّ  وفِ رُ عْ بالمَ  نَّ هُ وكسوتُ  هنَّ قُ زْ رِ  مْ كُ یْ لَ عَ فَ  مْ كُ نَ عْ أطَ  ة، فإنْ شَ احِ فَ بِ  ، ولا یأتینَ مْ كُ بیوتَ  ه  وا االله
  "هم اشهدْ اللّ : غتبلَ  هلْ  لاَ ، أَ یراً خَ  وا بهنَّ صُ توْ اء، واسْ في النسَ 

الزواج هو عقد رضائي، یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه، تكوین أسرة "تنص المادة الرابعة من قانون الأسرة على أنه  3
حصان    ".الزوجین، والمحافظة على الأنسابأساسها المودة والرحمة والتعاون وإ

 .85، ص1988خلیل بن اسحق المالكي، مختصر خلیل، دار الشهاب، الجزائر،  4
إذا تم الزواج بدون ولي أو شاهدین أو صداق، یفسخ قبل الدخول، ولا صداق فیه، ویثبت بعد الدخول " الأسرةمن قانون  33تنص المادة  5

 ".ختل أكثر من ركن واحداختل ركن واحد، ویبطل إذا ابصداق المثل إذا 
  .53، ص2005للنشر، الجزائر، سنة  ةتقى في قضاء الأحوال الشخصیة، دار هومالحسین بن الشیخ آث ملویا، المن 6
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  :ركنیة الرضا في قانون الأسرة المعدل. 1
الأخیرة شروطا ركن الرضا عن بقیة ما كان معتبرا من الأركان لتصبح هذه  2005فصل تعدیل 

لعقد الزواج  "رضائي"وقد مس التعدیل أیضا نص المادة الرابعة من القانون، إذ أضاف عبارة . 1فقط
 أشاركما . مؤكدا على ركنیة الرضا فیه، من جهة وعدم اعتباره من العقود الشكلیة، من جهة ثانیة

  .فضلا عن أغلبیة القوانین من قانونه المدني، 144لى ذلك المشرع الفرنسي ضمنیا في نص المادة إ
هذا كله لا یمنع من أن یفرغ العقد في قالب رسمي، حیث یبرم أمام موظف مؤهل قانونا، بحسب 

موظف مؤهل قانونا مع  أمامالموثق أو  أمامیتم عقد الزواج "ج، على أن .أ.ق 18ما ورد في المادة 
  . "مكرر من هذا القانون 9و 9مراعاة ما ورد في المادتین 

بصفة الزوجیة ما لم یثبت ذلك  أنثىأم كان یتبین من خلال النص أن القانون لا یعترف للفرد ذكرا 
 4ف أثر تعدیل المواد وانصر . من قانون الأسرة 22لمادة بوثیقة عقد الزواج الوارد النص علیها في ا

العقد أو بطلانه من ذات القانون اللتین كانتا تقضیان بفسخ  33و  32مكرر إلى المادتین  9و  9و 
ببطلان عقد الزواج متى  من ركن لتقضیا بعد التعدیل أكثرعقد الزواج أو  أركانمتى تخلف ركن من 

  .تخلف ركن الرضا، سواء قبل الدخول أم بعده
دأ الإشهار، وهذا ما یتجنبه ممارسو الزواج بم أیضالا تحقق الرسمیة مبدأ الإثبات، بقدر ما تحقق 

وعقد الزواج ینفي الشارع "مؤكدا على شهر الزواج بما نصه " أبو زهرة" الإمامالعرفي، وفي ذلك قال 
بل لابد من الشهر  الطرفین علیه، اعتباره، ولا یرتب أحكامه، ولا یظللها بحمایة بمجرد تراضي

ن كان الرضا أساسا فیه عند جمهور والإعلان بالشهادة على مذهب الجمهور،  فهو إذن عقد شكلي، وإ
  .2"الفقهاء

وقد حث النبي صلى االله علیه وسلم على الإعلان عن الزواج بالدف حتى یشهد الناس على قیام 
الرضا أثره،  ولا ینتج. العلاقة الزوجیة، لتصبح هذه الشهادة وسیلة إثبات یستفاد منها عند الحاجةهذه 

عقد  إبرامیجاب صادر ابتداء جازم على الإقدام على إع رضا الطرف الثاني، في شكل إلا بتبادله م
إلى ذلك في نص  أشارولیس بالضرورة أن یكون الموجب هو الرجل، طالما أن المشرع  3.الزواج
القبول فهو  أما..." یكون الرضا بإیجاب من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر "بقوله  10المادة 

                                                             
الأهلیة، : كل من فيمكرر فتحدد شروط الزواج  9المادة  أما" ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین"تنص المادة التاسعة من قانون الأسرة  1

  .النص نفسه ورد في الفصل الثالث من قانون الأحوال الشخصیة التونسي. الصداق، الولي، الشاهدان وانعدام الموانع الشرعیة
  .35ن، ص.س.كر العربي، القاهرة، دمحمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، دار الف 2
 .34، ص1995الزواج والطلاق والمیراث، دار القلم، دمشق، دار الشامیة، بیروت، محمد الشماع، المفید في الأبحاث في أحكام عقد  3
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ابق الإیجاب طیشترط في تو  .1بقیام النكاح شرعا القبول یجاب بكل ما یفید معنىجابة للإإما یصدر 
  :بالقبول ما یلي

زواج قبلت : "وقال الرجل" زوجتك فاطمة: "توافق الإیجاب بالقبول، بمعنى، أن الأب لو قال .أ
 60قبلت ذلك بـ : "الرجل وقال" ینار صداقاد ألف 80زوجتك ابنتي على : "قال الأبلو أو " خدیجة

  .نظرا لعدم توافق الإیجاب بالقبولالعقد ، لا ینعقد "دینار ألف
  .بقاء الموجب على إیجابه .ب
أو " تزوجتك غدا"التنجیز في الحال؛ ویقصد به عدم جواز إضافة الزواج للمستقبل، كقول الرجل  .ج

ویقول الفقه في شأن التنجیز . 2مذاهب، وهذا باتفاق ال"تزوجتك إذا حضر فلان"تعلیقه بشرط، كقوله 
رادة قد تجاوزت مرحلتها النهائیة، إ إن صیغة الماضي هي المظهر الواضح للتعبیر عن الإرادة في"

  .3"والحسموالبت لى دور الجزم والقطع إدور التردد والتفكیر والمفاوضة والمساومة 
. والقبول اتحاد المجلس إذا كان العاقدان حاضرین، وذلك في زمن واحد لا فاصل فیه بین الإیجاب .د

  .لاهما فنكون بصدد الوكالة في الزواجأما لو كان أحدهما غائبا أو ك
    «: تعالى أن الوكالة في عقد الزواج تعتبر مشروعة بنص القرآن في قوله

       ...«4 . فلا یصح . وأرسلهفكل حكم وكیل عمن بعثه
ویجوز عند المالكیة للزوج أن یوكل من یعقد نكاحه ولا یشترط في  5وكیلا كل من الصبي والمجنون،

فأجاز الفقهاء التوكیل . 6الوكیل إلا التمییز، فللزوج أن یوكل صبیا ممیزا أو كافرا أو امرأة أو غیر ذلك
في عقد الزواج لأن الواقع المعتاد في أكثر عقود الزواج أن لا یباشر الرجل والمرأة العقد بنفسهما 

  . بة الحیاء على الناس في مثل ذلكلغل
یصح أن ینوب عنه الزوج "على أنه  صراحةینص القدیم  11-84من قانون  20وقد كان نص المادة 

  ".وكیله في إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة

                                                             
یكون الرضا بإیجاب من أحد الطرفین وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ یفید معنى النكاح "على أنه  الأسرةمن قانون  10تنص المادة  1

  ".شرعا
  .6538، ص1997دمشق، ، دار الفكر، 9، جوأدلته الإسلاميوهبة الزحیلي، الفقه  2
، مأخوذ عن عبد 38، ص1999في العقود في الشریعة الإسلامیة، رسالة ماجستیر، جامعة القاهرة،  بداح العجمي، الرضاأعبد االله  3

  .، دار إحیاء التراث العربي، بیروتالإسلاميالرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه 
  .35: سورة النساء، الآیة 4
 .175، ص2007بغا، شرح قانون الأحوال الشخصیة السوري، جامعة دمشق، محمد الحسن ال 5
  .20ن، ص.س.ر، المغرب، دشقیا للنافر خصیة والمیراث في الفقه المالكي، شمحمد العلوي العابدي، الأحوال ال 6
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والحقیقة أنه رغم وجود فائدة طفیفة للزواج بالتوكیل، . هذه المادة ألغىغیر أن المشرع الجزائري 
مفهوم الوكالة لا ینسجم  أنحالة غیاب أحد الزوجین عن مجلس العقد لأسباب قاهرة، إلا  وخاصة في

ذلك أن عقد الزواج من العقود الشكلیة الخطیرة التي . كثیرا مع طبیعة عقد الزواج ونظامه القانوني
 كما أن حضور الزوجین في. اریتقوم على الاعتبار الشخصي وعلى مبادئ الرضا والحریة والاخت

للموظف المؤهل قانونا التأكد من وجود رضا  الزوجة یسمح شاهدین وبحضور ولي مجلس العقد أمام
  1.الزوجین شخصیا وعلینا وبكل حریة واختیار

حین اشترط المشرع الرضا في عقد الزواج، وأكد على اعتباره ركنا  فإنه یدرك أهمیة هذا العقد لأنه 
ذلك أن المال زائل سهل التحویل والتخلص، ینقضي . یختلف بطبیعته عن العقود المالیة الأخرى

جلیل، لما  زالة، وخطرهفهو مستمر دائم صعب الإ النكاح أما. بانقضاء المنفعة التي رصد من أجلها
ثم أن الخبرة في المال تتحقق بالاختبار، في حین . والأولادلفة لأعنه من الآثار، ومن بینها ا یترتب

طیلة حیاته، وقد تنصرف  الإنسانوأن نتائج هذا الأخیر تعیش مع . 2أنه لیس هناك خبرة في الزواج
لأجل ذلك، . أسرتي الزوجینفضلا على أن الزواج لا یربط شخصین فحسب، بل . إلى الأبناء أحیانا

والمشرع الوضعي على اتخاذ كل أسباب الحیطة، لضمان الحد الأقصى من  الإسلاميشدد الفقه 
  .عقد الزواج، من أجل الاستقرار إبرامالرضا التام في 

 الإسلاميعلیه لصحة عقد الزواج والفقه مع رضا المولى  يولاتخذه، إشراك رضا الومن جملة ما 
  .ولكل سنده. ي هذا الموضوع بین مؤید لتدخل رضا الولي ومعارض لذلكعرف تعارضا ف

أكانت راشدة أم قاصرة بشرط البكورة،  ، سواء3هاء إشراك رضا الولي لرضا المرأةقأوجب جمهور الف
أما المذهب الحنفي فقد اعتبر العقل والبلوغ معیارا للاعتداد برضا . لى أدلة من الكتاب والسنةإاستنادا 

التالي تزویج نفسها بنفسها، شریطة أن تتوافر الكفاءة في الزوج، ومتى كان العكس بالمرأة، لیجیز لها 
أما . عن البالغة الراشدةهذا .4حینئذ حقه في الإبطال جاز للولي التفریق بینهما، إلا إذا أنجبت فیسقط

م رضا الولي لرضا الصغیرة لأنها لا تدرك مصلحتها في ضالصغیرة فقد أجمع الفقه على وجوب 
  .5الحیاة الزوجیة

                                                             
 .167و 166في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص بلحاج العربي، الوجیز 1
  .312الدین القرة داغي، المرجع السابق، صعلي محي  2
ن ظهر منها الفساد، فأما البكر كواختلفوا في البكر البالغ وفي الثیب غیر البالغ ما لم ی"ورد في بدایة المجتهد نهایة المقتصد لابن رشد  3

لابد : ة والثوري والأوزاعي وأبو ثور وجماعةللأب فقط أن یجبرها على النكاح، ومقال أبو حنیف: البالغ فقال مالك والشافعي وابن أبي لیلى
، 2003، دار الفكر، بیروت، 2ابن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، ج. من اعتبار رضاها، ووافقهم مالك في البكر المعنسة

  .471ص
 .304لقرة داغي، المرجع السابق، صعلي محي الدین ا 4
  .472ابن رشد، المرجع السابق، ص 5
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  :الطبیعة القانونیة لرضا القاصرة في عقد الزواج. 2
باب إذا كان جمهور الفقهاء قد أجمع على وجوب إشراك رضا المرأة الراشدة برضا ولیها فإنه من 

إذ لیس من . أولى أن یلزم الولي بالتعبیر عن رضاه في شأن زواج الصغیرة الموضوعة تحت ولایته
المصلحة أن یربط مصیر شخصین بنزوة قاصرة، ولا درایة له بأمور الحیاة عامة والحیاة الزوجیة 

لیه لذلك اتفقت أغلبیة التشریعات على وجوب تدخل الولي برضاه لیكمل رضا المولى ع. خاصة
ولا یعدو أن یخرج هذا التدخل عن إحدى الفرضیتین؛ إما أن یتوافق رضا الولي . وغالبا ما تكون المرأة

  .الرضاءان، ویتدخل القاضي ورضا القاصر، لینتج العقد أثره، أو یتعارض
على تولي الولي زواج  11لقد أقر قانون الأسرة الجزائري صراحة في نص الفقرة الثانیة من المادة 

  . حكم رضا الراشد انقاصر، واعتبر رضاهما رضائین متكاملین، یأخذال
  .لكن المشرع أعار الاعتبار لرضا القاصر أكثر من رضا الولي، طالما أنه المعني بالزواج

نسبیا إلى رضا القاصر؛ حتى لا یتعسف في  بإخضاعهافي حین وضع قیودا على إرادة الولي، 
من ذات القانون، الذي  13ة القاصر؛ وذلك ما أكده نص المادة ممارسة ولایته، فیما لا یخدم مصلح

 أبالا یجوز للولي، "منع الولي من إجبار القاصر على الزواج، أو من تزویجه دون موافقته، بما نصه 
كما أن إلغاء ". ره أن یجبر القاصرة على الزواج، ولا یجوز له أن یزوجها بدون موافقتهایكان أم غ

  .1أكد على اعتبار رضا القاصرة أساسا في زواجهاج .أ.ق 12المادة 
لم یضع مخرجا لمسألة تعارض رضا الولي مع رضا القاصر، فقد یوافق القاصر على  لكن المشرع

من  21هذا، بخلاف القانون المغربي في المادة . الزواج، في حین یرفض الولي ذلك، أو العكس
، اللذین یحیلان الأمر للقاضي 2ي الفصل السادس منهمدونة الأسرة المغربیة وكذا القانون التونسي ف

                                                             
لا یجوز للولي أن یمنع من في ولایته من الزواج إذا رغبت فیه، وكان "من قانون الأسرة قبل التعدیل على ما یلي  12كانت تنص المادة  1

ذا وقع المنع فللقاضي أن یأذن به مع مراعاة أحكام المادة . أصلح لها من هذا القانون غیر أن للأب أن یمنع بنته البكر من الزواج إذا  9وإ
، بدلیل أن لولیها حق منعها من الزواج الإجباریتجلى من خلال هذا النص أن البنت البكر تخضع لولایة ". في المنع مصلحة للبنتكان 

  .متى كان في غیر مصلحتها، باعتبارها قاصرة لا تدرك مصالحها، ولا علم لها بتجربة الرجال، اقتداء بالمذهب المالكي
لیعتبر القاصرة في ذات الوقت راشدة من حیث إدراكها لما ینفعها، وهذا ما لا یستقیم مع  2005عدیل وقد ألغى المشرع هذا المادة في ت

  .المنطق وطبیعة البشر ولاسیما الإناث اللواتي ینسقن وراء عواطفهن
الموافقة بت قاضي الأسرة  عنإذا امتنع النائب الشرعي للقاصر "من مدونة الأسرة المغربیة على أنه  21تنص الفقرة الثالثة من المادة  2

زواج القاصر یتوقف على موافقة "وینص الفصل السادس من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة على أن . المكلف بالزواج في الموضوع
ن امتنع الولي أو الأم عن هذه الموافقة وتمسّك القاصر برغبته لزم رفع الأمر للقاضي. الولي والأم بل الطعن بأي والإذن بالزواج لا یق. وإ

  .وجه
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في حین أن القانون اللیبي للأحوال الشخصیة قد حصر الترخیص بموافقة الولي، أي، . حال الخلاف
  .1)6/3م(متى رفض الولي لا یمنح القاضي الترخیص إطلاقا 

بالقول، أو القبول بالسكوت، ما القبول إأما تعبیر القاصرة عن رضاها فإنه یأخذ إحدى الصورتین؛ 
یا : قالوا". لا تنكح الأیم حتى تستأمر، ولا تنكح البكر حتى تستأذن: "عملا بقوله صلى االله علیه وسلم

  .2أن تسكت: رسول االله، وكیف إذنها؟ قال
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
  :تعارض قانون الأحوال الشخصیة اللیبي مع القانونین السابقین، إذ نص في الفقرة الثالثة من المادة السادسة 1

السن لمصلحة أو هذه للمحكمة أن تأذن بالزواج قبل بلوغ . تكتمل أهلیة الزواج ببلوغ سن العشرین. یشترط في أهلیة الزواج العقل والبلوغ
  .رها بعد موافقة الولي یكتسب من تزوج وفق الفقرتین السابقتین أهلیة التقاضي في كل ما له علاقة بالزواج وآثارهضرورة تقد

  .هذا إذا قسنا على ظاهر النص. فمن باب المخالفة أن الولي لو امتنع عن زواج مولیته لا تأذن المحكمة بهذا الزواج
  .1974، ص1992ار الهدى للنشر، الجزائر، ، موفم ود5الإمام البخاري، صحیح البخاري، ج 2
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  الترخیص القضائي لزواج القاصر: بحث الثانيالم
سنة، وللقاضي أن  19تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في الزواج بتمام  *ج أنه.أ.ق 7ورد في المادة 

حیث حدد المشرع سن  *یرخص قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج
وتماشیا مع الأعراف المتباینة في المجتمع الجزائري، ومع حاجة . الزواج لكلا الجنسین، كأصل عام

قبل السن القانونیة لضرورة أو مصلحة مشروعة، جاء المشرع باستثناء لهذا  الإنسان أحیانا للزواج
  .الأصل، مفاده جواز الترخیص للقاصر بالزواج، وهو ما یسمى بالإذن أو الترخیص بالزواج

  تطور قاعدة الترخیص بزواج القصر: المطلب الأول
منذ الأزل حتى قبل الحقبة  لیس هذا الترخیص أمرا مستجدا على المجتمع الجزائري، بل هو معهود

الاستعماریة فكان یصطلح له بالزواج المبكر الذي كان یلجأ إلیه المجتمع الجزائري لدواعي اجتماعیة 
  وقد مضى بعدة مراحل منها. *ودینیة وسیاسیة أیضا

  *11.84الترخیص بالزواج في قانون 
بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو وللقاضي أن یرخص (...  11.84من قانون  7ورد في نص المادة 

  ).ضرورة
أي قاض یعینه المشرع، ما هو أدنى سن لمنح الترخیص، أو : إن تفسیر هذه المادة یستدعي التساؤل

إذا رفض القاضي منح الترخیص أیستأنف ضد قرار الرفض أي ) قبل ذلك(ما المقصود بعبارة 
   .مصلحة وضرورة وقدرة یعنیها النص

لزم القاضي بمراعاة معیاري الضرورة والمصلحة فقط بصرف النظر عما إذا المادة ی هإن تطبیق هذ
وهذا عنصر هام لم یتعرض . كان المعقود علیه القاصر قادرا على الزواج جسدیا ونفسیا، أم العكس

، وأتم نفس المادة بنص 2005 إلا أنه استدرك هذا العنصر في تعدیل. إلیه المشرع في نص المادة
بمختلف  القدرة مما یجعل القاضي یؤكد على توافر أدلة إثبات". الطرفین على ذلك متى تأكدت قدرة"

   .صورها
  

                                                             
ج یتمثل السبب الدیني في اعتبار الجزائریین كانوا یعتمدون الشریعة الإسلامیة مرجعا لإبرام عقود زواجهم، علما أن الإسلام لم یمنع زوا 1

          ««: الصغار، بدلیل أن القرآن الكریم تعرض لهذا بقوله تعالى

    ... « وتجمع المذاهب على ذلك اعتبارا منها أن الزواج یجلب العفة، ویساهم في تزاید أفراد المجتمع، أما السبب
غبة العشیرة تقویة عددها دفاعا عن كل عدوان، ولا یتحقق هذا إلا بالإنجاب والتكاثر، أما السبب الاقتصادي الاجتماعي فینحصر في ر 

 .فمرده إلى المساهمة أفراد المجتمع في تنمیة وازدهار اقتصاد الجماعة
 .، سبق الإشارة إلیه11.84قانون الأسرة  2



 المركز القانوني للقاصر في الزواج والطلاق                                                      :       الفصل الأول
 

19 
 

  :الاختصاص القضائي. 1
خلافا للعدید من الأنظمة التي اعتمدت نظام تخصص المحاكم، فإن النظام الجزائري لم یعتمد هذا 

وبطبیعة الحال یجب أن ج اختصاص الترخیص إلى القاضي .أ.ق 7النظام، لذلك أسندت المادة 
یكون قاضي شؤون الأسرة، أو رئیس المحكمة، هذا على غرار القانون المغربي الذي منح 

، وخلافا للقانون التونسي الذي لم یعین قاضیا معینا، )م.أ.م 20م(الاختصاص صراحة لقاضي الأسرة 
  ).ت.ش.أ.ق 5ف" (المحاكم"بل استعمل عبارة 

ینظر قسم شؤون الأسرة على "ج بما نصه .أ.ق 7نص المادة  إ.م.إ.ق 424لقد وضحت المادة 
لمتعلقة بالخطبة والزواج والرجوع إلى بیت الزوجیة االدعاوى : ... الخصوص في الدعاوى الآتیة

فقاضي ...". وانحلال الرابطة الزوجیة وتوابعها حسب الحالات والشروط المذكورة في قانون الأسرة 
نا لمنح الترخیص بزواج القاصر، إلا أن المستقر علیه عملیا في رة هو المؤهل قانو سشؤون الأ

المحاكم الوطنیة، أن بعضها أخذ بهذه المادة، واسند الاختصاص لقاضي شؤون الأسرة، وبعضها 
استأثر فیها رئیس المحكمة لنفسه بهذا الاختصاص؛ اعتبارا منه أن زواج القاصر أمر خطیر وذو 

  .ن الحیطة والحذر من جهةأهمیة، یستوجب قسطا معتبرا م
من القانون العضوي المتعلق بالتنظیم القضائي من جهة أخرى، التي  16إعمالا لنص المادة 

الجمهوریة، توزیع قضاة  یحدد رئیس المحكمة بموجب أمر، وبعد استطلاع وكیل"تنص على أنه 
وز له أن یرأس أي ویج. الحكم في بدایة كل سنة قضائیة على الأقسام أو الفروع عند الاقتضاء

   1."قسم
لذلك فالمحاكم الوطنیة لم توحد تنظیمها في مسألة منح الترخیص، نظرا لتعدد النصوص القانونیة 

ولا یعتبر هذا خرقا للقانون، مادام . أولا، وتوسیع صلاحیات رئیس المحكمة في شأن توزیع المهام ثانیا
  .ائزي قاض ممن هم تابعون له أمر جحلول رئیس المحكمة لأ

  :الجانب الشكلي للترخیص. 2
عني بذلك، البیانات الواجب توافرها في ألم توحد المحاكم الجانب الشكلي في منح الترخیص، 

، فضلا عن الوثائق الواجب توافرها لتقدیم الطلب، غیر أن اجتهاد بعض القضاة بلغ إلى 2الترخیص
  :تحدید الوثائق التالیة

 شهادة میلاد أصلیة للقاصر. 
 ة میلاد أصلیة لأبي القاصر أو ولیهشهاد. 

                                                             
 .2005لسنة  15الجریدة الرسمیة رقم ب، المتعلق بالتنظیم القضائي المنشور 2005یولیو  17المؤرخ في  11.05القانون رقم  1
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 شهادة میلاد أصلیة للزوج. 
 قلیم الخاضع لاختصاص المحكمة التي یقع في إقلیمها موطن الإوثیقة تثبت إقامة المعني ب

 .إ.م.إ.ق 426/7المعني، م
  شهادة طبیة محررة من طبیب عام یثبت فیها قدرة الزوج القاصر، الجسدیة والنفسیة على ممارسة

 .الحیاة الزوجیة بكافة مستلزماتها
  شهادة تثبت عدم الحمل للبنت القاصرة، لإثبات براءة الرحم، یحررها طبیب مختص في الأمراض

 .التناسلیة والولادة، أو قابلة
 البیولوجیة،  شهادة الخلو من الأمراض یحررها طبیب مختص في الأمراض الباطنیة والتحالیل

 .ج.أ.مكرر ق 7ص المادة والأمراض المعدیة، تطبیقا لن
  ،وثیقة إثبات هویة الولي ورابطته مع المولى علیه، للتحقق من العلاقة القانونیة ومن ترتیب الأولیاء

 .طالما أن المشرع قضى بالترتیب
  ةشهادة إثبات مصدر عیش لزوج الزوجة القاصر. 

اف إلى الملف وثیقة فإنه یض) أعني تعدد الزوجات(بزوج متزوج  ةأما في حالة وجود زواج قاصر 
ثبات علمها بالزواج الثاني الحالة  هویؤول اختصاص منح الترخیص في هذ. هویة الزوجة السابقة، وإ

  .ج.أ.ق 8إلى رئیس المحكمة بمقتضى نص الفقرة الثالثة من المادة 
، مما مازال لم یبین ما هو المبرر الشرعي 2005القانون الجزائري، رغم تعدیلات  أنوالجدیر بالذكر، 

  .1یجعل الأمر موكولا إلى قضاة الموضوع لتحدید المقصود من هذه العبارة العامة
  هذا ما تعلق بالاختصاص النوعي

  :الاختصاص الإقلیمي. 3
إ التي تعتد .م.إ.ق 424أما الاختصاص الإقلیمي فقد ورد النص علیه في الفقرة السابعة من المادة 

إلا أن طلب الترخیص لا یحظى غالبا بالقبول، بل یرفض أحیانا، . بمكان إقامة طالب الترخیص
  ولاسیما إذا ثار اختلاف بین القاصرة وولیها . لأسباب یراها القاضي موضوعیة

  :عمل ولائي الترخیص. 4
یعتبر موضوع التمییز بین العمل الولائي والعمل القضائي محل جدل فقهي، إذ یعتبر معتنقو 
المذهب الشكلي أن كل عمل صادر بناء على عریضة دون تكلیف الخصم بالحضور هو عمل 

 أما من استند إلى معیار سلطة القاضي فمتى تمتع القاضي بسلعة واسعة غیر مقید بقواعد. ولائي

                                                             
  .190بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص 1
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إثبات، فهو عمل ولائي، ومنهم من یرى أن كل عمل ینشئ حقوقا مستقبلیة یعتبر من قبیل الأعمال 
  .1القضائیة، أما لو قرر حقوقا سابقة كان عملا ولائیا

كما أن العمل لو أنشأ مركزا قانونیا جدیدا فهو ولائي، أما لو كان العمل محل رابطة قانونیة سابقة فهو 
  .2عمل قضائي

أخیرا یعتبر معیار طبیعة العقبة هو الأرجح في تمییز العملین، إذ یرى أن كل عمل یصدر من 
القاضي دون نزاع بین الطرفین فهو ولائي، وما تدخل القاضي إلا لإزالة العائق القانوني الذي وضعه 

  . المشرع أمام إرادة الأفراد
من تعارض مصالح الأفراد هي نما المشرع، وإ  عأما لو واجه القاضي عقبة مادیة لیست من صن

الذین یمنع عنهم أخذ حقوقهم بأیدیهم، بل علیهم اللجوء إلى القضاء، فإن عمل القاضي هنا قضائي 
  .صرف

تبعا لهذه المقارنات، فإن الترخیص بزواج القاصر یعتد من الأعمال الولائیة طالما أن سلطة 
درة، وألا نزاع قائم، ثم أن العمل هذا ینشئ حقا القاضي فیه واسعة في تقدیر المصلحة والضرورة والق

  .ا ومركزا قانونیا جدیدایمستقبل
كما أن طلبات الترخیص لا تحظى بالقبول أحیانا، لأسباب یراها القاضي مقبولة فیصدر أمرا 

إ، ولطالب الترخیص حق الاستئناف وفق ما نصت علیه الفقرة الثالثة من .م.إ.ق 312/2بالرفض م
ویتم ذلك ". من تاریخ أمر الرفض یرفع الاستئناف خلال خمسة عشر یوما"... إ .م.إ.ق 312المادة 

من قانون الإجراءات المدنیة  312/4أمام رئیس المجلس القضائي لیفصل فیه في أقرب الآجال م
  .والإداریة

قبل وللقاضي أن یرخص بالزواج "بما أن القانون اقتصر في مسألة الحد الأدنى للزواج على عبارة 
نظرا لإطلاق نص المادة فإن القاضي في التشریع الوطني غیر مقید بسن أدنى یمنح فیه ..."  ذلك

القاضي الترخیص بالزواج، غیر أنه لا یمكن في جمیع الأحوال النزول عن سن الخامسة عشر أو 
  . 3ستة عشر سنة لاعتبارات تتعلق بالبلوغ الجسدي والنفسي

  
   

                                                             
  .199ن، ص.س.أنسیكلوبیدیا، الجزائر، د عمر زودة، الإجراءات المدنیة على ضوء آراء الفقهاء وأحكام القضاء، دار 1
  .200عمر زودة، المرجع نفسه، ص 2
بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون . 61، ص2008بن الشویخ الرشید، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، دار الخلدونیة، الجزائر،  3

  .121الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص
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  الفحص الطبي قبل الزواج :المطلب الثاني
  .1یعتبر من الوسائل الوقائیة في الحد من الأمراض، كأمراض الدم الوراثیة .أ

، للتفادي الأمراض الخطرة، 2تمكین المقبلین على الزواج من التعرف على صحة بعضهم بعضا .ب
 3قا للمادة من خلال الفحص السریري وكذلك فحص الرئتین إذا اقتضى الحال وتحلیل فصیلة الدم طب

علام المعني بالأمر لمخاطر العدوى06154من المرسوم التنفیذي  بانتقالها إلى الزوج  أو الذریة  ، وإ
ما  ضأو تناق تلازم ، كما أن فحص فصیلة الدم یمكن من معرفة مدى3)06154من المرسوم  4م(

الخاطبین، حیث لو كانت فصیلة دم الخاطبین سالبة في كل منهما سیموت الطفل بعد الولادة  دم بین
  .4مباشرة إن لم یتم تبدیل دمه

  .5التحقق من وجود أمراض مزمنة مؤثرة على مواصلة الحیاة الزوجیة .ج
بین إخضاع النساء اللواتي لازلن في سن الإنجاب للفحوص الخاصة بمرض الحمیراء والزواج  .د

  .6لناحیة العقلیةاالأقارب یكرس الأمراض الوراثیة وینتج نسلا ضعیفا من الناحیة الصحیة وخاملا من 
  :الفحص الطبي قبل الزواج في قانون الأسرة الجزائري -

یجب على طالبي الزواج أن یقدما وثیقة طبیة لا یزید "مكرر من قانون الأسرة  7نصت المادة 
بت خلوهما من أي مرض أو أي عامل قد یشكل خطرا یتعارض مع تاریخها عن ثلاثة أشهر تث

یتعین على الموثق أو ضابط الحالة المدنیة أن یتأكد قبل تحریر عقد الزواج من خضوع . الزواج
الطرفین للفحوصات الطبیة ومن علمهما بما قد تكشف عنه من أمراض أو عوامل قد تشكل خطرا 

  .الزواجیتعارض مع الزواج ویؤثر ذلك في عقد 
  ".المادة عن طریق التنظیم هتحدد شروط وكیفیات تطبیق هذ

اشترط المشرع شهادة توضح الحالة الصحیة لكل من الزوجین، وذلك من باب اتخاذ الاحتیاطات 
فلا یجوز للموثق أو  أو الطبیة اللازمة أو الوقائیة للتأكد من سلامة الزوجین من الأمراض الوراثیة

  ضابط الحالة المدنیة تحریر عقد المعدیة أو الجنسیة التي تؤثر

                                                             
  .88صفوان محمد عضیبات، المرجع السابق، ص. 131رح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، صبلحاج العربي، الوجیز في ش 1
  .88صفوان محمد عضیبات، المرجع نفسه، ص. 131بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص 2
  .131نفسه، ص بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع 3
یاسین محمد غادي، أهمیة الثقافة الطبیة للخطاب وفحصهم قبل الزواج، مجلة الشریعة للدراسات الإسلامیة، مجلس النشر العلمي  4

  .301، ص2000، 40لجامعة الكویت، العدد
  .89عضیبات، المرجع السابق، صصفوان محمد . 132بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص 5
  .132و 131بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص 6
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الزواج ما لم یقدم طالبا الزواج هذه . 1مستقبلا على صحة الزوجین أو على الأطفال عند الإنجاب
الشهادة الطبیة، لیتأكد الموظف من خلال الاستماع إلى كلا الطرفین في آن واحد من علمه بنتائج 
الفحوصات التي خضع لها كل منهما، وبالتالي یقرر أي زوج إما العدول عن مشروعه في الزواج أو 
أن یتزوج رغم إصابته بأمراض معدیة أو خطرة، ویتحمل عندئذ المسؤولیة الكاملة، ومن ثم لا یجوز 

  .2عنیینرفض إبرام عقد الزواج لأسباب طبیة، خلافا لإرادة الم ةللموثق أو ضابط الحالة المدنی
من ذات المرسوم  5لم ینص المرسوم على إلزامیة الفحص الجیني، كما أغفل الإشارة إلى المادة 

  .إلى أنه یبقى الفحص الطبي سریا
لم یتضمن المرسوم أي عقوبة في حالة إخلال الطبیب التزاماته، بل تبقى المسألة متعلقة بضمیر 

قوبات تعاقب بالحبس من شهرین على الأكثر مع من قانون الع 77/1الطبیب، والملاحظ أن المادة 
الغرامة إذا ما خالف الموثق أو ضابط الحالة المدنیة الشروط الواجبة لتحریر عقد الزواج، كما أن 

المتضمن قانون الحالة المدنیة تنص على  19/02/1970المؤرخ في  70/20من الأمر  26المادة 
   .3تهم المدنیة الجنائیة ومراقبة النائب العامأن یمارس ضابط الحالة المدنیة تحت مسؤولیا

  ثر الإخلال بحكم الترخیص بزواج القاصرأ: المطلب الثالث
فإن المشرع قد رتب على الإخلال بقواعد زواجه  ،سعیا وراء حمایة القاصر في شأن الزواج

  .طبیعة المخالفة، تدور هذه الجزاءات بین بطلان عقد الزواج أو العقوبة الجزائیة بجزاءات بحس
  :البطلان. 1

، بل هي مستقرة منذ قانون 2005أو تعدیل  11.84الملاحظ أن هذه الجزاءات لیست ولیدة قانون 
 29المؤرخ في  224.63وقانون  1959فبرایر  4المؤرخ في  27459ثم الأمر  1930ماي  2

الجنسین  سنة لكلا ةسن الزواج بخمسة عشر  1930لسنة  32330عد أن حدد قانون ب 1963جوان 
أجاز استثناء للحاكم العام منح إعفاء من شرط السن متى توافرت مبررات خطیرة كما سبق الإشارة 

زواج مخالف لأحكام منح الإعفاء زواجا باطلا بطلانا مطلقا، دون أن توضح المادة  إلیه اعتبر كل
  .أهذا قبل الدخول أم بعده أم في كلتا الحالتین

ورغم تعدیله لسن الزواج، إلا أنه لم یأت بجدید في شأن مخالفة قواعده، لیكون  27459أما أمر 
  .32330قد أبقى ضمنیا على ما جاء به قانون 

                                                             
  .126بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع نفسه، ص 1
  .137بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع نفسه، ص 2
 .139و 138اج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع نفسه، صبلح 3
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سري في ظل السیادة الوطنیة إذ نصت المادة أكأول تشریع  224.63بعد الاستقلال صدر قانون 
سنة كاملة أن یعقد  16سنة كاملة ولا المرأة قبل  18لا یجوز للرجل الذي لم یبلغ "الأولى منه 

ولكن قد یقدم شخص على تزویج ابنه أو بنته قبل بلوغه هذا السن، كما أن المراهق أو ". زواجا
لق، بحیث المراهقة قد تحدثه نفسه بالزواج قبل بلوغ السن المطلوبة فحكم الزواج هنا البطلان المط

یحق لكل ذي مصلحة من الزوجین أو من غیرهما الطعن في هذا الزواج بالبطلان، كما یحق للنیابة 
كل عقد زواج أبرم " 224.63من قانون  3العامة ذلك والدلیل على ذلك، ما جاءت به المادة 

ن الزوجین ویجوز الطعن فیه م. ه دخولقبالمخالفة لأحكام المادة الأولى یكون باطلا إذا لم یلح
  ".شخصیا أو ممن له مصلحة فیه أو من النیابة العامة

هذا یعني أن الزواج في هذه الحالة مخالف للنظام العام، ومفهوم هذا الشرط هو عدم الدخول، 
نما قصده إذا لم ی عن الدخول  جتنانتفاء البطلان إذا حصل دخول، ولیس هذا هو قصد المشرع، وإ

لى هذا أشارت المادة الرابعة من نفس القانون 1المطلوبة في الزواجحمل، أو بلوغ الزوجین السن  ، وإ
لا یجوز مع ذلك الطعن في عقد الزواج الذي یبرمه زوجان لم یبلغ كلاهما أو أحدهما السن "

  :المشترطة، وذلك
  .إذا بلغ الزوجان السن القانونیة .أ

  .إذا حملت الزوجة التي لم تبلغ السن بعد .ب
ا حق الزواج دون إذن قضائي، أما مستثناء الأول أن بلوغ السن القانونیة یكسبهفالحكمة من الا

  .الاستثناء الثاني فالغایة منه حمایة الحمل الناشئ عن الزواج، رغم عدم بلوغ الزوجة السن القانونیة
رغم نصها على بطلان الزواج، إلا أنها  11.84من قانون الأسرة  35و 34، 33، 32إن المواد 

بر عنه بصدد مخالفة شرط السن، بحیث أشارت إلى تخلف الصداق أو الشاهدین أو الولي عند تع مل
من  9وجوبه، وهذا طبیعي طالما أن الزواج الرسمي یستلزم السن أساسا فضلا عن ذلك فإن المادة 

  .ذات القانون حددت أركان الزواج في الرضا والولي والصداق والشاهدین، دون أن تشیر إلى الأهلیة
الذي أضاف الأهلیة إلى شروط الزواج، غیر أن الفقرة الأولى من  2005وهذا ما صححه تعدیل 

  ".یبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا"... تنص على أنه  33المادة 
واختلال ركن الرضا مرده إلى عدة أسباب؛ كالإكراه، أو إبرام عقد الزواج من طرف الولي دون علم 

  .س أو نقصان الأهلیةالمولى علیه، أو التدلی
جمیع الأحكام المخالفة  يتلغالتي من نفس القانون  223رغم هذا، یمكن الرجوع إلى نص المادة 

من قانون الأسرة المحددة لسن الزواج قد عدلت المادتین الأولى  7لذلك، فإن المادة . لهذا القانون
                                                             

  .125لكحل بن حواء، المرجع السابق، ص 1
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بعض الشراح أنها قابلة للعمل بها ، أما أحكام النصوص الباقیة منه فیرى 1963والخامسة من قانون 
 1963من قانون  4و 2، 3وبالتالي یمكن العمل بالمواد . 11.84م تخالف أحكام قانون لمادامت 

التي سبق الإشارة إلیها لأنه لا یوجد ما یقابلها في القانون الحالي أو ما یخالفها أو ما یعارضها، فهي 
، ساریة المفعول   .1إذاً

عن مخالفة الحد الأدنى لسن الزواج ولا  ءه أن المشرع لم یقرر أي جزافي حین یرى بعض الفق
ن المشرع لم یضع حدا أدنى للسن في شأن الترخیص، أو . 2یترتب عن ذلك إبطال العقد أو فسخه

بحیث یستطیع القاضي أن یمنح الرخصة لمن بلغ سن الخامسة عشرة من العمر مثلا، ولا جزاء ضد 
مكتب الموثق أو ضابط الحالة المدنیة، على خلاف ما نصت علیه المادة برم عقد زواجه خارج أمن 

  . 3التي كانت تقرر العقوبات لذلك 224.63الثانیة من القانون 
من  1من قانون الأسرة الحالي قد ألغت ضمنیا نص المادة  7یقول جانب آخر من الفقه أن المادة 

بطلان عقد الزواج الذي تم إبرامه من قبل  لیعارضه اتجاه فقهي آخر بقوله على. 224.634قانون 
من قانون الأسرة، ولم یحصل مسبقا على  7شخص لم تتوافر فیه الأهلیة المنصوص علیها في المادة 

وقد اعتبر الشراح الاتجاه الأخیر هذا اتجاها عقلانیا، لأن تحدید سن الزواج في المادة . 5إذن قضائي
على التراضي یقوم فالزواج . ا المحافظة على رضائیة العقدج الغرض منه حمایة الصغار وكذ.أ.ق 7

  .6والاختیار الحر للمتعاقدین، وهي أمور لا تتحقق إلا مع توافر الأهلیة الكاملة وقت إبرام العقد
، وذلك تغلیبا لإرادة 224.63ج یعتبر ناسخا للحكم الوارد في قانون .أ.ق 7أخیرا، فإن نص المادة 

  .7المشرع الحدیثة
   :العقوبة الجزائیة. 2

إذا تعمد الأولیاء أو الزوجان أنفسهما أو أحدهما نهج أسلوب من أسالیب التزویر في المحررات 
جل تزویج من لم یبلغ السن القانونیة، أو لو تواطأ أالرسمیة كعقود المیلاد أو عقود الزواج، من 

كام شرط السن، فإن المشرع لم الموثق أو الكاتب العمومي مع الزوجین فأبرم عقد زواج مخالف لأح
  .یقتصر على إبطال العقد، بل تجاوزه إلى توقیع العقوبة

                                                             
  .103و 102عیسى حداد، المرجع السابق، ص 1
  .31، ص2008الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  2
  .61، ص2013العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید، دار هومة، الجزائر، عبد  3
  .99و 98، عن عبد العزیز سعد، الزواج والطلاق، ص197بلحاج العربي، أحكام الزوجیة وآثارها، المرجع السابق، ص 4
  .75، ص4، العدد1999لقانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، تشوار الجیلالي، سن الزواج بین الإذن والجزاء، المجلة الجزائریة للعلوم ا 5
  .198و 197، المرجع السابق، صابلحاج العربي، أحكام الزواج وآثاره 6
  .199، المرجع نفسه، صابلحاج العربي، أحكام الزواج وآثاره 7
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  .وهل ضمن القوانین المتلاحقة منذ الحقبة الاستعماریة إلى الآن
إن عدم التقید بهذه : "إلى ما یلي 1930ماي  2أشارت الفقرة الثانیة من المادة الثانیة من قانون 

 6و ممثلیهم، یترتب عنه بطلان الزواج، فضلا عن عقوبة حبس من الشكلیات من طرف الزوجین أ
إن الشكلیات المقصودة في ". أو بإحدى العقوبتین. فرنك 500إلى  16أشهر وغرامة من  3أیام إلى 

هذه المادة هي تلك المتعلقة بشرط سن الزواج زیادة على المثول أمام الموظف المؤهل إبرام عقد 
  .لسابق الإشارة إلیه فلم یتعرض لأي عقوبة في هذا الشأنا 1959الزواج، أما أمر 

یعاقب "لجزاء البطلان، فإن المادة الثانیة منه نصت على أنه  224.63فضلا عن تعرض قانون 
كل من ضابط الأحوال المدنیة أو المأذون والزوجان وممثلوهما القانونیون ومن أسهم معهم لعدم 

، 1لاف فرنك جدیدآة یوما إلى ثلاثة أشهر وبغرامة من أربعة مراعاتهم السن، بالحبس من خمسة عشر 
  ".أو بإحدى هاتین العقوبتین

المتعلق بالحالة  1976و 1971المعدل في  1970فبرایر  19الصادر في  20.70تعرض الأمر 
والمنظم لاختصاصات ضباط الحالة المدنیة ومساعدیهم وكذا التعامل مع سجلات الحالة  2المدنیة
إلى التزام ضابط الحالة المدنیة  "عقود الزواج"خصوصا في فصله الثاني، تحت عنوان  المدنیة،

مخالفة هذا الإلزام تعرضت إلیه جزاء بوثیقة الإعفاء من شرط السن، متى أبرم عقد زواج قاصر، وأن 
خصة یعاقب الموثق أو ضابط الحالة المدنیة الذي یحرر عقد الزواج دون ر : "بنصها التالي 77المادة 

المقطع  441الأشخاص المؤهلین لحضور عقد أحد الزوجین بالعقوبات المنصوص علیها في المادة 
دون الإخلال بالمتابعات الجزائیة یتعرض ضابط الحالة المدنیة أو الموثق . الأول من قانون العقوبات

ابط الحالة یشیر النص هذا إلى تعمد ض"الذي لم یطبق الإجراءات المنصوص علیها في هذا الفصل 
أما الفقرة الثانیة من ذات المادة فتنص . المدیة إبعاد الولي من إبداء رأیه في عقد الزواج لابنه القاصر

ویعاقب ضابط الحالة المدنیة أو القاضي الشرعي الذي لم یطبق الإجراءات المقررة في "... على أنه 
من المحكمة الناظرة في المسائل  دج بموجب حكم صادر200هذا الفصل بغرامة لا یمكن أن تتجاوز 

  ".المدنیة
یتجلى واضحا أن قانون الحالة المدنیة، بدوره، ضمن حمایة لزواج القاصر سواء من تعسف 
الموظف المؤهل في حق ولي القاصر، أو في عدم احترام الموظف للقواعد المتعلقة بإبرام عقد 

  . الزواج

                                                             
  ".ئريالدینار الجزا"ورد التعبیر بالفرنك الجدید لأن القانون صدر قبل إصدار العملة الوطنیة  1
، 27/02/1970المؤرخة في  21المتعلق بالحالة المدنیة الصادر بالجریدة الرسمیة عدد  19/02/1970بتاریخ  20.70الأمر  2

 .9/8/2014بتاریخ  08-14، المعدل بموجب القانون 274ص
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  للزوج القاصرأحكام الفرقة الزوجیة صور و : المبحث الثالث
والأفكار  فیصل  المصالحض لا تخلو الحیاة الزوجیة من تفاقم وتنافر بین الزوجین بحكم تعار 

 درجة تستحیل فیها العشرة لیصبح الطلاق ضرورة ملحة     ىالزوجان إل
  من في حكمهطلاق القاصر و : المطلب الأول 

لخطورة  افیمن یوقع الطلاق نظر أن جملة من الشروط یجب توافرها ى عل الإسلامي هأجمع الفق
 ثم أن القانون أضاف السن القانونیة     1هذا التصرف وهي البلوغ العقل والحریة

عند المشرع بعد العقل والحریة هو الرشد  القصور وأن معیار 2تعریف القاصر ىأشرت فیما سبق إل
أن من  ىمن قانون الأسرة عل 83المادة  یحدده سن قانوني یختلف من قانون لآخر فقد نصت يالذ

صحیحة ما لم یأذن بها القضاء   هتصرفات ولا تعتبر ابلغ سن التمییز ولم یبلغ سن الرشد یعتبر قاصر 
في حكم القصر كون أبطل  هاعتبر المجنون والمعتوه والسفی القانون سأن نف كما 3)ج.أ.ق 84م(

أخذ  يالإسلامي الذ هبالفق اقتداء هذا  4)ج.أ.ق 85م( هأو السف هتصرفاتهم حال الجنون أو العت
 هحین اعتبر تصرفات السفی ه، مع ذاتضتعار   يئر اأن المشرع الجز  عن البلوغ غیر بالتمییز فضلا

من القانون المدني  43باطلة لیعتبره فاقد الأهلیة في حین اعتبره ناقص الأهلیة في نص المادة 
 الصبي )الأهلیة فناقص اً إذ  5حیث التصرفبصریح النص وناقص الأهلیة یختلف عن فاقدها من 

 لا یجیز( المكره )وغیر الحر(والصبي غیر الممیز شن والمدهو االمجنون والسكر  )وفاقدها(الممیز
    6)اویخضعون لأحكام خاصة باعتبارهم قصر  ،الشرع طلاقهم جمیعا

   :طلاق الصبي. 1
 المنفردة دون أن یبین شروط المطلقدة الزوج اأن الطلاق یتم بإر  ىج  عل.أ.ق 48نصت المادة 
ج تنظم تصرفات ناقص الأهلیة .أ.ق 85المشرع عن هذه الشروط إلا أن نص المادة  ورغم سكوت

 لة   أالإسلامي في هذه المس همما یوجب الأخذ بالفق 7أو فاقدها
                                                             

    .537ص، المرجع السابق، ابن رشد 1
    .وما یلیها 118 صفحة :انظر 2
طلب  ىأو كلیا في أموال  بناء عل لمن یبلغ سن التمییز في التصرف جزئیاللقاضي أن یأذن "من قانون الأسرة أن  84نصت المادة  3

    ."الرجوع في الإذن إذا ثبت لدي ما یبرر ذلك همصلحة ول همن ل
 هصدرت في حالة الجنون أو العتغیر نافذة إذا  هتعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفی"أن  ىون الأسرة علنمن قا 85نص المادة ت 4

     ."أو السف
سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة یكون  كل من بلغ سن التمییز ولم یبلغ"من القانون المدني  43نص المادة ت 5

   ." ناقص الأهلیة وفقا لما یقرره القانون
   .538ص ،المرجع السابق ،ابن رشد  ،344ص  ،المرجع السابق، الحافظ بن حجر العسقلاني 6 
  .53ص، 2000 ،ثالة للنشر ،ات في قانون الأحوال الشخصیة لطلبة قسم الكفاءة المهنیةر محاض ،عبد الفتاح تقي  7
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كان أم غیر ممیز  في حین  یعرف القانون الصبي  اهو غیر البالغ ممیز  هالصبي في نظر الفق
فإذا كان الزوج صبیا   )ج.م.ق 43م (لم یبلغ بعد سن التمییز وهي ثلاثة عشرة سنة  يبالصغیر الذ

بطلان الطلاق عملا  ه؛ لأن فوات شرط البلوغ یترتب علیوطلق لا یقع طلاق اغیر بالغ ولو ممیز 
یخلو من ضرر یلحق أحدا لزوجین أو كلیهما فلا  لاق لافضلا عن هذا  فإن الط 1بالسنة النبویة

     .هلا یدرك معناه وعواقب يیجوز بالتالي تملیك الطلاق للصبي الذ
من ضرر  بشرط أن  هالصبي رغم ما فی الحنابلة الذین یوقعون طلاق إلا هالفق هأجمع علی ما هذا

وذكر في قول عن مالك أن طلاق الصبي  هفی  هولی هالطلاق ولو لم یأذن ل ىیدرك الصبي معن
    2الاحتلامجائز مت ناهز 

ج  وكون .أ.ق 82و 81حة إلا ما ورد في نص المادتین اذلك صر  ىأما قانون الأسرة فلم یشر إل
في كلتا الحالتین  هدتاأن إر  يأ اإن كان ممیز  عندما یكون غیر ممیز وناقصها دةاالصغیر منعدم الإر 

ءات المدنیة والإداریة أن امن قانون الإجر  437إلا ما ورد بالمادة  3یشوبها العیب فلا یقع طلاق
ر ضمني من طرف المشرع بجواز اوهو إقر   هلا یرفع دعوى الطلاق إلا بواسطة ولی الزوج القاصر

   .ضياطلاق القاصر إلا في حالة الطلاق بالتر 

 سیر دعوى الطلاق والبت فیها : نيالمطلب الثا
من قانون الأسرة التي لا تعتبر الطلاق قائما ما لم یثبت بحكم  49نص المادة  ىاستنادا إل    

القضاء لطلب فك الربطة الزوجیة ومن هنا فإن  ىقضائي  فإن الزوجان ملزمین باللجوء إل
نا والدخول في مرحلة الصلح  الحكم لا یصدر إلا بعد تقدیم الطلب وفق الأشكال المحددة قانو 

    .ثم المثول لجلسة علنیة

                                                             
حتى  القلم عن ثلاثة عن النائم  رفع: أن رسول االله صل  االله علي  وسلم قال: عن الأسود عن عائشة رضي االله عنها روى عن إبراهیم" 1

 ، 226حتى یبرأ وعن الصبي حتى یكبر سنن الدارمي المجلد الثاني كتاب الحدود باب رفع القلم عن ثلاثة الحدیث رقم  یستیقظ وعن المبتل
 .225ص ،ن.د
    .145 ،المرجع السابق ،علاء الدین الكاساني ،538، المرجع السابق، ابن رشد 2
   .58ص، 2013 ،الإسلامي كنوز الحكمة هأحكام الطلاق وحقوق الأولاد في الفق ،العربي بختي 3



 المركز القانوني للقاصر في الزواج والطلاق                                                      :       الفصل الأول
 

29 
 

لكن هل ساوى المشرع من حیث الإجراءات بین الزوج الراشد والزوج القاصر أم وضع 
  ياستثناءات لحمایة ناقصي الأهلیة وعادمیها في مسألة الطلاق؟ لذلك فإن هذا المطلب سیحتو 

   :فرعین ىعل
والثاني متعلق بالفصل  هغایة تهیئة الملف للفصل فی ىإلالأول متعلق بإجراءات سیر الدعوى 

     .في دعوى الطلاق وما یلحق حكمها من الآثار
 الفرع الأول السیر في دعوى الطلاق والحضانة 

الدعوى  یعتبر السیر في دعوى الطلاق مرحلة من المراحل التي تمر بها الخصومة إلا أن هذه
  مرحلة الصلح الوجوبیة بغرفة المشورة   ىتتمیز بمرورها عل

 :  أولا ـ الجلسات
لقسم  بعد تقدیم الزوج أو الزوجة أو الزوجین معا طلب فك الرابطة الزوجیة أمام كتابة الضبط

 شؤون الأسرة في شكل عریضة مستوفیة لكافة بیاناتها یبلغ المدعي أو كلاهما بتاریخ أول جلسة   
 :  ـ الجلسات العلنیة

العلنیة  الجلسات علنیة ما لم تم" أن ىمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة عل 7المادة نصت 
 اشتراكمما یجسد مبدأ المحاكمة العادلة نتیجة  1"بالنظام العام أو الآداب العامة أو حرمة الأسرة

جوابیة بتقدیم مذكرة  المدعي خصم علانیة ویطالب هذا الأخیر هالمجتمع المدني فیها أین یواج
ولا یعد حضور الزوجین في الجلسات  أن یكتفي أحدهما أو یتجاوز الرد الجلسات المحددة ىإل

الحضور بنفس بل لابد من  إذا كان أحد الطرفین قاصرا فلا یستطیع هغیر أن العلنیة إلزامیا
     .القانوني أو القضائي حسب الأحوال هحضور نائب

 : ـ جلسات الصلح وأحد الزوجین قاصر1
ألزم  الأسرة والمجتمع فإن القانون قد ىنظرا لما یجره فك الرابطة الزوجیة من آثار سلبیة عل

 49( أمل تجنب الطلاق فبعد أن أوردت المادة ىالقاضي بإقامة الصلح بین الزوجین عل

                                                             
  .إ.م.من ق إ 7أنظر المادة 1 
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طلاق عرفي یقع  أي نصا مبدئیا یتعلق بأن الطلاق لا یثبت إلا بحكم قضائي وأن 1)ج.أ.ق
للمحكمة  الإسلامي لا یعتد به قانونا ولا یحتج به تجاه الغیر فلا یجوز هاعد الفقشفهیا ضمن قو 

وقد  2الطرفین أن تقرره إلا بعد قیام القاضي بعدة إجراءات للصلح یحاول خلالها ثني أحد
غیر  إجراءغیر أنها كانت تعتبر الصلح  3الصلح في عدة قرارات ىتعرضت المحكمة العلیا إل
  .من قانون الأسرة 49نص المادة  ىجوهر ثم اعتبرت بمقتض

                                                             
   .ج.أ.من ق 49أنظر المادة 1 
   .119ص، 2013 ،ئرزاالج ،دار هومة للنشر ،2ط ،الجدید هعبد العزیز سعد قانون الأسرة في ثوب 2
لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي وعند نشوز أحد الزوجین  من المقرر قانونا أن"قرار نص  3

ذایحكم القاضي بالطلاق  اشتد الخصام بین الزوجین وعجزت الزوجة عن إثبات الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما  وإ
من "قرار موال   6/6/1989بتاریخ  570 قمقرار ر "ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خطأ في تطبیق القانون 

لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ  المقرر قانونا أن
قانون  ،بلحاج العربي  .71ص ،3عدد 1991م ق  25/12/1989 بتاریخ  57812قرار رقم"یعد خطأ في تطبیق القانون 

   .233ص  ،المرجع السابق ،الأسرة
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   :الفصل الثاني
بعد إبرام عقد الزواج یحتل كل من الزوج و الزوجة مركزا قانونیا یكتسب من خلاله حقوقا تجاه 

     .حكم آثار الزواج تأخذ ،ف الآخر ، كما تترتب علیه واجباتالطر 
ذا فكت الر و  شدین أو قاصرین كانا  بطلاق  أو تطلیق أو خلع  أو فسخ ار لبطة الزوجیة بین زوجین ااإ

لنكاح فاسد أو نكاح شبهة ترتبت عن ذلك آثار  شخصیة كالرجعة والعدة بأنواعها  والحضانة في 
، ولكل ضالمعتدة والمحضونین والتعوی ىعل كالنفقة ومالیة م بالتربیة والرعایةاشقها الشخصي كالإلتز 

فمنها   یهلمن هذه الآثار أحكام الشرعیة والقانونیة وهناك من صنف هذه الآثار بحسب من تعود ع
 .1الأولاد  وهي النسب والحضانة ىالزوجین وهي العدة والنفقة وآثار تعود عل ىآثار تعود عل

  آثار زواج القاصر: المبحث الأول
حقوقا تجاه   هقانونیا یكتسب من خلال ام عقد الزواج یحتل كل من الزوج والزوجة مركز ابعد إبر 

واجبات  تأخذ حكم آثار الزواج طالما أن المشرع أجاز للقاصر حق  هعلی الطرف الآخر كما تترتب
قانونیا جدیدا   امصلحة في ذلك وباعتبار الزواج تصرفا یمنح للزوجین مركز  هتبینت ل  ىالزواج مت

مات المتبادلة فیما بین الزوجین فضلا عن ایحظ  بحمایة القانون كما یترتب عن مجموع من الالتز 
مات قد تكون محل إخلال مما یستدعي  حق الطرف المتضرر أن ان هذه الالتز جملة من الآثار فإ

القضاء ومن بقیة الآثار أیضا حق التصرف فیما نتج عن الزواج كالصداق والنفقة والأموال   ىیلجأ إل
   .المشتركة

 قاصرأهلیة التقاضي لل: المطلب الأول
في حمایة حقه، یمارسه من خلال رفعه لدعوى قضائیة هذه الدعوى التي  یعد التقاضي حق للفرد

ساكنا فإذا وقع علیه اعتداء تحرك للدفاع الحق یراها البعض مظهرا من مظاهر الحق، حیث یظل 
عن نفسه، ویسمى في هذه الحالة بالدعوى، لذلك فالحق والدعوى یوجدان معا، ویبقى أحدهما ببقاء 

  2الآخر
  لقاصرلأهلیة التقاضي  :الفرع الأول

رغم قانون الأسرة على أن القاصر المرشد للزواج یكتسب أهلیة التقاضي فیما تعلق بآثار الزواج، فإن 
وى، الأمر الذي دعا بل هي شرط لمباشرة الدع 3.هذه الأهلیة لیست شرطا لقیام الدعوى، كالصفة

                                                             
    .221ص، المرجع السابق، شویخ الرشید نب1 
 .26عمر زوده، المرجع السابق، ص 2
 .115، ص2003، جامعة قان یوسف، بنغازي لیبیا، 1أحمد عمر بوزریقة، قانون المرافعات، ج 3
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وهي تعرف . نیة والإداریةدءات الملقانون الإجرا ها من جملة الشروط ضمن التعدیلالمشرع إسقاط
  :نوعین

  :أهلیة الاختصام -1
تحل محل أهلیة الوجوب في المجال الإجرائي، أي أهلیة الشخص لاكتساب المركز القانوني للخصم، 

  1.ا مع الشخصیة القانونیةق والتزامات وهي تدور وجودا وعدممما یترتب عن ذلك من حقو 
  :أهلیة التقاضي -2

جراءات القضائیة أهلیة الأداء في المجال الإجرائي أیضا، أي صلاحیة الفرد لمباشرة الإهي بمثابة 
قانون المدني، المن  40نص المادة  بنفسه فإذا كانت أهلیة التقاضي لا تثبت علمیا إلا للراشد بحسب

  المدنیة؟من قانون الإجراءات  459فهل تثبت للقاصر استثناء؟ وما الحكمة من إلغاء نص المادة 
من قانون الإجراءات المدنیة قبل الإلغاء قد اعتبرت كلا من الصفة والمصلحة  459كانت المادة 

من   64أما المادة . والأهلیة شروطا لرفع الدعوى، ومتى تخلف شرط رتب عدم قبول الدعوى إطلاقا
قضاء أن . هلیةقانون الإجراءات المدنیة والإداریة فقد قضت ببطلان الإجراءات متى انعدمت الأ

للأسباب المطالبة القضائیة، وذلك   2الأهلیة ما هي إلا شرط لصحة الخصومة لا من شروط المدعي
  :التالیة

لفاقد الأهلیة وناقصها حق في الدعوى لحمایة حقه أو مركزه القانوني، فلو سلمنا بثبوت الأهلیة  .أ
  .لجردنا القاصر من حقه في رفع الدعوى

بالعمل الإجرائي، ولیس بالدعوى، فصاحب الحق الموضوعي ینشأ له الحق في  الأهلیة مرتبطة .ب
  .الحمایة القضائیة، بغض النظر عن أهلیته

ولیس عدم  )إ.م.إ.ق 64م( يالمترتب على تخلف الأهلیة هو بطلان الإجراء القضائ الجزاء .ج
  .القبول، مثلما رتب القانون المدني على تخلف الأهلیة بطلان التصرف

إن تخلف الصفة أو المصلحة أثناء سیر الخصومة یرتب عدم القبول، في حین، لا ینطبق هذا  .د
  .على الأهلیة، إذ غیابها یؤدي إلى انقطاع الخصومة ریثما یسترجع الخصم أهلیته ویتابع السیر فیها

  

                                                             
 .، وما یلیها2001الجامعیة، الجزائر، بوبشیر محند أمقران، قانون الإجراءات المدنیة، دیوان المطبوعات  1
 .29، ص2002طاهري حسین، الوسیط في شرح قانون الإجراءات المدنیة، دار ریحانة للنشر، الجزائر،  2
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قانون من  13بالمادة  459استنادا إلى هذه الحجج وغیرها، فإن المشرع قد استعاض عن المادة 
 أیضافاكتفى بالصفة والمصلحة كشرطین لرفع الدعوى وتتجلى الحكمة  ،1الإجراءات المدنیة والإداریة

نشوء الحق لدیه، فالدائن مثلا، للفرد منذ  بعاد شرط الأهلیة في رفع الدعوى، في أن الصفة تنشأإمن 
فمتى . إلا أثبت زوجیته قانوناذلك ج لا یعتبر كلدى المدین والزو دینه  لا یعتبر ذا صفة إلا إذا أثبت

صفة الإجرائیة تباعا، حتى تخول لصاحبها حق المباشرة القضائیة لثبتت الصفة العادیة للفرد ثبتت ا
وهذا ما جعل المشرع . لى نائبهإأما لو كان قاصرا فینصرف هذا الحق  .متى كان متمتعا بأهلیة الأداء

  .یستغني عن أهلیة التقاضي
امة، فهل من استثناء لها، أو بمعنى آخر هل منح المشرع للقاصر أهلیة هذه هي القاعدة الع

  التقاضي في حالات معینة؟
الزوج القاصر أهلیة التقاضي  یكتسب"من قانون الأسرة على أنه  7نصت الفقرة الأخیرة من المادة 

  ."فیما تعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات
  .ج.أ.ق 7لمادة مفهوم نص الفقرة الأخیرة من ا. 3

  :عند استقراء النص یُستنتج ما یلي
أكسب المشرع الزوج القاصر الأهلیة المدنیة في حدود ضیقة والتي تهم كل ما یتعلق بآثار عقد  .أ

لیات، كالنفقة ومسؤو  لزواج فیه تكالیف والتزاماتوعلى اعتبار أن ا. الزواج من حقوق والتزامات
بالأحوال الشخصیة، فإنه یجوز للزوجة القاصرة المطالبة بحقوقها ولها والأولاد والخصومات المتعلقة 

  .2صفة المدعي
للزوج القاصر أهلیة التقاضي مساویا في ذلك بین الزوجة والزوج ومستعملا عبارة  أكسب المشرع .ب

ففي دعوى الطلاق . القاصر لیشمل ناقص الأهلیة وفاقدها كالصبي غیر الممیز والمجنون والمعتوه
طلب الطلاق تقدیم لا یجوز "من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على أنه  432لا، نصت المادة مث

بالتراضي إذا كان أحد الزوجین تحت وضع التقدیم أو إذا ظهر علیه اختلال في قدراته الذهنیة تمنعه 
في حین تنص ". یجب إثبات اختلال القدرات الذهنیة من قبل طبیب مختص. من التعبیر عن إرادته

عندما یكون الزوج ناقص الأهلیة یقدم الطلب باسمه من قبل ولیه أو "القانون  من ذات 437المادة 

                                                             
من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، أسقط  13من قانون الإجراءات المدنیة والاستعاضة عنه بالمادة  459بعد إلغاء نص المادة  1

نما هي شرط لصحة التقاضي، لأن الشخص یفقد أهلیته . شرط الأهلیة من شروط رفع الدعوىالمشرع  لأنها لیست شرطا لقبول الدعوى، وإ
. أثناء سیر الخصومة، أین یحل محله نائبه، وهذا خلاف للصفة والمصلحة اللتین لا یمكن أن یستعیض عنهما فاقد الأهلیة بشخص آخر

  .35ص عادل بوضیاف، المرجع السابق،
  .204بلحاج العربي، أحكام الزوجیة وآثارها، المرجع السابق، ص 2
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فالمشرع هنا بسط حمایة واسعة على فاقد الأهلیة، كونه منع رفع دعواه في ". مقدمه، حسب الحالة
  .الطلاق بالتراضي ما دام فاقدا لأهلیته

ي الذي احتله القاصر بواسطة الترخیص نلى ثبوت المركز القانو إاستند المشرع في هذه الرخصة  .ج
  ).ج.أ.مكرر ق 9م (القضائي له بالزواج 

ساوى المشرع بین القاصر والراشد في حق التقاضي فیما تعلق بآثار الزواج فقط دون بقیة ما یلحق  .د
  .لأن الطلاق تصرف مستقل عن آثار الزواج. الزواج كالطلاق

الصداق، النسب، النفقة، حقوق (تلك الآثار التقلیدیة  أهيثار الزواج، آن یوضح كان للمشرع أ .ه
في عقد الزواج أو  الاشتراطالمشتركة أو حق المالیة أم انصرف إلى الذمة ) وواجبات كلا الزوجین

  ؟)ج.أ.ق 19م(عقد رسمي لاحق مثلا 
یكتسب الزوج القاصر "نصت  ج.أ.ق 7ذا ما تقیدنا بظاهر النص فإن الفقرة الثانیة من المادة إ

فإن آثار الزواج حصرتها المادتان " أهلیة التقاضي فیما تعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات
التعاون، التشاور، والنظام المالي للزوجین، والنسب، في المعاشرة بالمعروف، . ج.أ.ق 37و 36

و أخلاقي كالمعاشرة بالمعروف ومنها ما هو مما یلاحظ أن الحقوق السالفة الذكر منها ما ه .1والنفقة
  .مالي كالنفقة والتوارث ومنها ما هو شخصي كالنسب

اعتبر المشرع القاصر في مسائل الزواج كالقاصر المأذون له بالتجارة، قیاسا حیث یشترك  .و
الترخیص بالزواج والإذن بالتجارة في كون كلا التصرفین محدودا، وتجوز للقاصر المنازعة في شأن 

  .هذا التصرف
ة إجراءات أهلا لمباشر  أصبحبرم العقد، أیبین ظاهر النص أن القاصر متى أذن له بالزواج و 

لى ولیه، وهذا إذا كان القاصر قادرا على مواجهة إالتقاضي فیما تعلق بآثار الزواج دون حاجة 
ثبت أن القاضي یرفض الدعوى شكلا متى رفعت من طرف أإلا أن المعمول به في المحاكم . الخصم

  .القاصر مباشرة افتراضا أنه غیر قادر على مواجهة خصمه
المشرع المصري مثلا، في قانون تنظیم بعض حالات إجراءات  بخلاف قانون الأسرة، فإن

ائل الأحوال سالتقاضي في م أهلیةثبت أالثانیة  ، بالمادة2000التقاضي في الأحوال الشخصیة لسنة 
  .2سنة، متمتعا بقواه العقلیة 15الشخصیة لمن أتم 

                                                             
سامح عبد السلام، نظام الأسرة بین حضارتین، دار النهضة العربیة، . 513بلحاج العربي، أحكام الزوجیة وآثارها، المرجع السابق، ص 1

د العزیز سعد، قانون الأسرة الجزائري في ثوبه الجدید، عب. 298محمد الكشبور، المرجع السابق، ص. وما بعدها 115، ص2008القاهرة، 
  .97المرجع السابق، ص

جراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة المصري المعدل بالقانون  2 لمادة الثانیة من قانون تنظیم أوضاع وإ لسنة  91نصت ا
من أتم خمس عشرة سنة میلادیة كاملة، متمتعا بقواه تثبت أهلیة التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة للولایة على النفس ل" 2000
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غیر أن . 1أهلیة التقاضي مدونة الأسرة المغربیة فقد أخذت بما جاء به قانون الأسرة من حیث أما
القانون السوري للأحوال الشخصیة ساوى بین الراشد والقاصر المأذون له بالزواج في مسألة أهلیة 

  .2التقاضي
  الصفة والمصلحة: الفرع الثاني

، كما سبق بیانه تقتضي ترتیب حقوق والتزامات لطرفي العقد ومتى أخِل بالتزام إن الحیاة الزوجیة
فبحسب نص المادة . حق وجب اللجوء إلى القضاء، ولا یستقیم هذا إلا بتوافر شروطأو اعتدي على 

حصرهما  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، لا یتحقق حق رفع الدعوى إلا إذا توافر شرطان؛ 13
 أهلیة التقاضي فتعتبر لدى بعض الفقه أما. المشرع في كل من الصفة والمصلحة القائمة أو المحتملة

  .3شرطا من شروط صحة الدعوى
الدعوى بموضوعها، فلا تقبل الدعوى إلا إذا كان المدعي أطراف الصفة هي علاقة تربط  :الصفة. 1

  .4ائب، اتفاقي كان أم قانونينیدعي حقا أو مركزا قانونیا لنفسه، أو بواسطة 
كالأب الذي یطلب تطلیق . الأولىوانتفاء الصفة لا یعني انتفاء المصلحة، فقد توجد الثانیة ولا توجد 

ابنته من زوجها دون حضورها للمرافعات، أو كالتاجر الذي یطلب إبطال عقد الشركة التي تنافسه، 
  :وهي من حیث تصنیفها، نوعان. فهذا التاجر له مصلحة، ومع ذلك لا تقبل دعواه، لانعدام الصفة

   .أو الصفة الموضوعیة: الصفة العادیة. أ
یة القانونیة التي تفید ارتباط رافع الدعوى بالحق المعتدى علیه، أو المركز القانوني هي تلك الوضع

. مقتضى تمثیل قانونيأو ب أصلیةوهذه الحالة القانونیة تتوافر في الشخص بصفة . محل المنازعة
الموضوعیة تلك العلاقة  وتعتبر الصفة 5.المعتدى علیه قوهي أیضا صلاحیة الشخص للادعاء بالح

فلا یجوز للولي مثلا أن . التي تربط أطراف الدعوى بموضوعها، كصفة الزوج في دعوى الطلاق مثلا
  .6یرفع دعوى طلاق مولیته من زوجها

                                                                                                                                                                                                    
وینوب عن ناقص الأهلیة وعدیمها ممثله القانوني، فإن لم یكن له من یمثله أو كان هناك وجه لمباشرة إجراءات التقاضي . العقلیة

  ".لب النیابة العامة أو الغیربالمخالفة لرأي ممثله أو في مواجهته، عینت المحكمة له وصي خصومة من تلقاء نفسها أو بناء على ط
أعلاه الأهلیة المدنیة في ممارسة حق التقاضي في كل ما  20یكتسب الزوجان طبقا للمادة "من مدونة الأسرة المغربیة  22نصت المادة  1

  ". یتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات
  ".صر المأذون له كامل الأهلیة فیما أذن له به وفي التقاضي فیهیعتبر القا"من قانون الأحوال الشخصیة السوري  166نصت المادة  2
  .43عمر زوده، المرجع السابق، ص 3
  .67بوبشیر محند أمقران، المرجع السابق، ص 4
 .10، ص2006سلیمان بارش، شرح قانون الإجراءات المدنیة الجزائري، دار الهدى، الجزائر،  5
 369494ملف رقم ". دعوى الطلاق أو التطلیق قبل البناء من طرف الزوجة ولیس من طرف الوليترفع "قرار عن المحكمة العلیا نصه  6

  .1413، ص3، الاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، ج11/10/2006بتاریخ 
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  :الصفة الإجرائیة. ب
لو  أماذلك، بنفسه متى كان راشدا وقادرا على جراءات القضائیة لإهي صلاحیة الشخص لمباشرة ا

 الاستحالةتتجلى . مباشرة الإجراءات نیابة عنه هقانونیة فلغیر  كان في حالة استحالة مادیة أو استحالة
المادیة في كون صاحب الحق أهلا لمباشرة الإجراءات القضائیة، سوى أن وضعه الفعلي یحول دون 

). ج.م.ق 50م(لك أو الشخص المعنوي الذي یتعذر علیه الأمر كذ) ج.أ.ق 110م(ذلك؛ مثل الغائب 
القانونیة فلها علاقة مع الأهلیة، كعدیم الأهلیة، وناقص الأهلیة غیر المسموح له  الاستحالة أما

لى النائب، ولیا كان أم إفهما صاحبا حق وعاجزان عن مباشرة الإجراءات القضائیة لتحال . بالتقاضي
 أماملك الحق في استعمالها بمعنى أن هناك من یملك الحق في الدعوى ولا یم. وصیا أم مقدما

  .1القضاء
  :یلي القائم بین الصفة العادیة والصفة الإجرائیة، ما الاختلافیترتب عن 

تخلف الصفة  وعند. عند تخلف الصفة العادیة في الدعوى، تقضي المحكمة بعدم قبول الدعوى
  .الإجرائیة، تحكم ببطلان إجراء المطالبة القضائیة

زوال الصفة الإجرائیة فیؤدي إلى انقطاع  أمالى انقضاء الدعوى، إوزوال الصفة العادیة یؤدي 
  .الخصومة

من ورائها مصلحة، ففي هذه  يفقد تتوافر الصفة لدى الشخص لكن الدعوى التي یرفعها لا یرتج
ى حتى لأجل ذلك، اشترط المشرع المصلحة بجانب الصفة لرفع الدعو . الحالة دعواه غیر مجدیة

  .تتحقق جدیة المدعي من هزله
  :المصلحة. 2

وهي الدافع رفع . لى القضاءإهي المنفعة التي یحققها صاحب المطالبة القضائیة، من التجائه 
. من الحكم له فهي الفائدة العملیة التي تعود على رافع الدعوى". فلا دعوى بدون مصلحة"الدعوى، 

وهي أیضا السبب الذي من أجله یرفع المتقاضي دعواه،  2".قبلبفائدة، فإن الدعوى لا ت ومتى لا تعود
  3.یحقق له مصلحة بصیانة حق قانوني أو مركز قانوني یخصه ىع الدعوى بما یطلبه المدعففر 

 ي جدیر بالحمایةنومن خصائص المصلحة أن تكون قانونیة ترتكز إلى حق أو مركز قانو 
وأن تكون شخصیة كأصل عام . القانونیة، فلا فرق بین أن تكون مادیة أو معنویة، جدیة أم تافهة

مثل . عدم توافر مصلحة شخصیة المشرع لأشخاص رفع دعاوى رغم أجازواستثناء من هذا الأصل، 

                                                             
  .66عمر زوده، المرجع السابق، ص 1
 .49و 48، ص1997المدنیة، منشأة المعارف، الإسكندریة، عبد الحكیم فوده، الدفع بانتفاء الصفة والمصلحة في المنازعات  2
 .75حمیدو زكیة، مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة للأسرة، دراسة مقارنة، المرجع السابق، ص 3
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 أو نقابة عمال لصالح بعض عمالها، أو الأهلیةلي الذي یقاضي لمصلحة مولیه عدیم أو ناقص الو 
النیابة العامة لصالح الغیر، وقد أكد المشرع الأسري هذا في اعتباره للنیابة العامة طرفا أصلیا في 

  ).ج.أ.مكرر ق 3م(جمیع القضایا الرامیة إلى تطبیق قانون الأسرة 
أما من حیث قیامها، فإن القانون قد ساوى بین المصلحة الحالة القائمة والمصلحة المحتملة، نظرا 

مستقبلیة للأفراد، ویصبح الغرض من الدعوى، الاحتیاط لدفع  اأضرار املات التي تحتمل لتطور المع
  .1ضرر محدق أو الاستیثاق لحق یخشى زوال دلیل عن النزاع فیه

التي تسمح بالدعاوى الوقائیة أو الحمائیة  الاستثناءاتثم أن كثیرا من التشریعات أدخلت كثیرا من 
كدعوى وقف . للمطالبة بإجراءات تحقیق، مقبولة قانونا، قصد الانتفاع بها في دعوى مستقبلیة

. یقبل أكثر فأكثر هذا النوع من الدعاوى أصبحكما أن الاجتهاد . الأشغال أو دعوى مضاهاة الخطوط
كافیة لتأسیس الدعوى، على أن یحدد الاجتهاد هذا شرع الجزائري اعتبر المصلحة المحتملة موال

ن مومصلحة الزوج القاصر تظل قائمة طالما یحتل مركز الزوجیة ویتمتع بما یترتب  2.المفهوم
  .والتزامات العلاقة الزوجیة من حقوق

  حق القاصر في التصرف: المطلب الثاني
اء بالفقه الإسلامي لمصلحة أو تزویج الصغار اقتد أجازإذا كان المشرع الأسري الجزائري قد 

ضرورة یقدرها القاضي، تعود نفعا على القاصر، فإن هذا الزواج یعتبر بعد الإذن صحیحا مرتبا لكافة 
وتنحصر آثاره المالیة في كل من الصداق من حیث قیمته، قبضه . آثاره المالیة وغیر المالیة

فیها، ثم الأموال المشتركة بین الزوجین، والتصرف فیه، فضلا عن النفقة من حیث تمكینها والتصرف 
  .متى وجدت
  التصرف في الصداق: الفرع الأول

نقود أو غیرها من كل ما ما یدفع نحلة للزوجة من "من قانون الأسرة الصداق أنه  14المادة  عرفت
استقرائها نظرا لعمومیة مدلول هذه المادة وبعد ". هو مباح شرعا، وهو ملك لها تتصرف فیه كما تشاء

راشدة، ودفع صداقا مبالغا في قیمته أو زاد  امرأةلات التالیة إذا تزوج زوج قاصر ؤ وجب طرح التسا
  .عن الحد المتعارف علیه

ذا ثار نزاع في شأن قبض الصداق من عدمه، أیؤخذ بقول الزوجة القاصرة أو الزوج القاصر، إ
یعتبر خطاب المادة أبمعنى آخر،  أولولي، یؤول ذلك إلى ا أموهل إقرار كل منهما صحیح قانونا، 

  ج موجها للزوجین حصرا أم للأولیاء أیضا؟.أ.ق 17
                                                             

  .51عبد الحكیم فوده، المرجع السابق، ص 1
 .62، ص2000العادلة، موفم للنشر، الجزائر، عبد السلام ذیب، قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید ترجمة للمحاكمة  2
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القاصر في الصداق سواء أكان الزوج  إن التساؤلات السابقة تشترك في موضوع واحد؛ هو تصرف
؟. أم الزوجة   فما مفهوم التصرف إذاً

التصرف هو ما یصدر من الشخص الممیز بإرادته، قولا أو فعلا، تترتب عنه نتیجة وهو یشمل 
سقاط حق؛ كإبرام إوقد یكون في التصرف التزام بإنشاء حق كبیع أو هبة وكذا ب. والعقد معا الالتزام

  .ذمة، كما قد یكون خالیا من كل ذلك؛ كالیمین أو الإقرار بحق سابق
أعم من العقد حیث یتناول ما كان  أیضاوالتصرف  .1ین الأقوال والأفعالولا فرق في التصرف ب

ن كل عقد تصرف، ولیس كل تصرف عقدا   .2بإرادتین، أو بإرادة منفردة، وإ
ینحصر التصرف في إعمال الإرادة بإبرام العقود وتقبل الهبات، والقیام بالتبرعات ولا شك أن هذه 

فحمایة لأموال القصر أحاط المشرع . ذمة المالیة للشخصالتصرفات تؤثر إیجابا أو سلبا على ال
  .تصرفاتهم بضوابط قانونیة تحكم تصرفاتهم وفق تدرج أهلیة الأداء

  :تصرفات عدیم الأهلیة: أولا
نافعة لهم،  نون والمعتوه غیر أهل للتصرفات ولو كانتجیعتبر غیر الممیز أو من في حكمه؛ كالم

بدلیل أنه لا یمكنهم . ن المطلق ولا تصححها الإجازةالتي یبرمونها تحت طائلة البطلا وتقع كل العقود
من قانون الأسرة، المستندتین  83و 82 81قبول الهبة إلا بواسطة أولیائهم، وهذا ما أخذت به المواد 

دیم یوصد باب المنفعة في وجه ع مسوى أن الشارع الحكیم ل. 3من القانون المدني 42إلى المادة 
 ...  «: والمالیة عملا بقوله تعالى یتولى شؤونه الشخصیة الأهلیة، بل أقام بجانبه شخصا راشدا

               

 ...«4  ج قرینة قاطعة على بطلان تصرفات عدیم الأهلیة، حیث لا .أ.ق 82وتعتبر المادة
  .یجوز له إدعاء التمییز أو الأهلیة لإضفاء الشرعیة على تصرفاته، طالما أن الأهلیة من النظام العام

                                                             
  .393، ص2002أحمد فراج حسین، المدخل للفقه الإسلامي، منشورات الحلبي، بیروت،  1
  .205عبد االله السامرائي، المرجع السابق، ص 2
وفاقد الأهلیة . عنه ولي أو مقدم بسط المشرع حمایته على فاقد الأهلیة في شأن تصرفاته، لیعتبرها باطلة ولو كانت نافعة له، ما لم ینب 3

كما یدخل في حكمه كل من المجنون والمعتوه، متى ) أي دون الثالثة عشرة من العمر(هو الصغیر غیر الممیز  82في نظر المادة 
في نص أما السفیه المنصوص علیه مع المجنون والمعتوه، فهو موضوع تناقض لدى المشرع، حیث اعتبره . تصرف وقت الجنون أو العته

تعتبر تصرفات المجنون والمعتوه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت في حالة الجنون "من قانون الأسرة فاقدا للتمییز بالنص التالي  85المادة 
منه اعتبر السفیه ناقص  43یستنتج مما سبق أن تصرفات السفیه غیر نافذة في حین أن القانون المدني، وفي نص المادة ". والعته والسفه

لأهلیة ولیس عدیما لها، وهذا هو الصواب لأن الفقه الإسلامي لم یدرج السفیه ضمن عدیمي الأهلیة، بحیث أجاز له أن یبرم عقد زواجه ا
  .بنفسه، بخلاف المجنون والمعتوه

 .281: سورة البقرة، الآیة 4
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  :تصرفات ناقص الأهلیة: ثانیا
أو تصرفات الإغتناء تعتبر  فعة نفعااالنیختلف ناقص الأهلیة عن فاقدها بالتمییز، فتصرفاته 

التصرفات الضارة فلیس له مباشرتها، لأنه بصددها یعتبر عدیم الأهلیة،  أماصحیحة؛ كقبول الهبة، 
اج والبیع المترددة بین النفع والضرر كالزو  أما، )ج.أ.ق 83م(وتعد بالتالي باطلة بطلانا مطلقا 

وترد على  .، تبقى مرهونة بإجازة الولي، أو من طرف من قام بالتصرف عند بلوغه سن الرشد1والرهن
  :الاستثناءاتتصرفات ناقص الأهلیة جملة من 

  :صر المأذون له بالتجارةاحالة الق. 1
للقصر مزاولة الأعمال التجاریة، لكن بالتدرج، فلا یمكنهم ممارسة النشاط  2أجاز القانون التجاري

التجاري مباشرة لأنهم في مرحلة التجربة، كما اعتبرهم القانون قصرا في مواجهة الآخرین في بعض 
  .3التصرفات التجاریة كالتعهدات

  :حالة إبرام عقد العمل. 2
جیر أن یتمتع بأهلیة التعاقد ما دام العمل یرتب باعتبار العمل حقا لكل شخص، فإن من شروط الأ

 11.90من القانون  15المستخدم في نفس الوقت، لذلك نصت المادة  التزامات على الأجیر وعلى
لا یمكن في أي حال من الأحوال أن یقل العمر الأدنى للتوظیف "على أنه  ،4المتعلق بعلاقات العمل

سنة إلا في الحالات التي تدخل في إطار عقود التمهین، التي تعد وفقا للتشریع ) 16(عن ست عشرة 
  .والتنظیم المعمول بهما

لعامل ولا یجوز توظیف القاصر إلا بناء على رخصة من ولیه الشرعي، كما لا یجوز استخدام ا
". القاصر في الأشغال الخطیرة أو التي تنعدم فیها النظافة أو تضر صحته أو تمس بأخلاقیاته

                                                             
  .276علي محي الدین القرة داغي، المرجع السابق، ص 1

في  101المعدل والمتمم، الصادر بالجریدة الرسمیة  1975سبتمبر  26المؤرخ في  59.75لأمر القانون التجاري الصادر با 2
 .1306، ص19/12/1975

لا یجوز للقاصر المرشد، ذكرا كان أم أنثى البالغ من العمر ثمانیة عشرة سنة كاملة والذي یرد "من القانون التجاري  5نصت المادة  3
یات التجاریة، كما لا یمكن اعتباره راشدا بالنسبة للتعهدات التي یبرمها عن أعمال تجاریة إذا لم یكن قد مزاولة التجارة أن یبدأ في العمل
یجوز للتجار القصر المرخص لهم طبقا للأحكام الواردة في "من نفس القانون  6/1كما نصت المادة ..." حصل مسبقا على إذن والده 

  ".عقاراتهم، أن یرتبوا التزاما أو رهنا على 5المادة 
، بتاریخ 17المعدل والمتمم، المتعلق بعلاقات العمل، المنشور بالجریدة الرسمیة رقم  4/1990//21المؤرخ في  11.90قانون رقم  4

  .562، ص25/4/1990
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كما . فالمشرع بسط حمایة على القاصر في شأن علاقات العمل وقید تعاقده برخصة ولیه الشرعي
  .1السالفة الذكر 15رتب نفس القانون جزاءات عقابیة على من خالف أحكام المادة 

  :الإذن بزواج القاصر حالة. 3
مادام الزواج حقا لكل شخص طبیعي، باعتباره من التصرفات المترددة بین النفع والضرر، مع 
كونه فطرة بشریة جبل الناس علیها، فإن الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة قد وضعت للزواج 

متى كان بالزواج،  الأهلیة أحكاما، من بینها أهلیة الزواج، ووضعت استثناء یرخص بمقتضاه لناقص
من قانون  7وهذا ما نصت علیه المادة . ذن حمایة القاصر بالدرجة الأولىوالغایة من الإ. نافعا له
  .2الأسرة

  :الأموال المخصصة لأغراض النفقة. 4
حیث أجازت بعض التشریعات للقاصر حق التصرف فیما یسلم له أو یوضع تحت تصرفه من 

  .3التزامه التعلق بالنفقة في حدود هذا المالأجل النفقة، ویصبح 
  .تعتبر كلها صحیحة :تصرفات كامل الأهلیة. ثالثا

 إذا كان الصداق التزاما على الزوج وحقا للزوجة، فهل من استثناء للزوج القاصر؟

  .تصرفات الزوج القاصر في الصداق. رابعا
والزوج ملزم بدفعه حال العقد  )ج.أ.مكرر ق 9م(باعتبار الصداق شرطا من شروط صحة الزواج 
في تقدیر  حرا جلصداق ولا حدا أقصى له لیبق الزو أو بعد الدخول، ثم أن المشرع لم یضع حدا أدنى ل

وترقیة المستوى المعیشي، فضلا عن التسابق  الاجتماعیةونظرا لتطور الحیاة . یتهاالصداق بحسب كف
ة مما یستدعي النظر إلى الزوج القاصر حال في المغالاة في المهور، فإن الصداق أصبح ذا أهمی

  ذلك أم یخضع لولایة ولیه المالیة؟أهو حر في  دفع الصداق،
  
  

                                                             
السن دج على كل توظیف عامل قاصر لم یبلغ  2000إلى  1000یعاقب بغرامة مالیة تتراوح من "من قانون العمل  141نصت المادة  1

 15وفي  حالة العود یمكن إصدار عقوبة حبس تتراوح من . المقررة إلا في حالة عقد التمهین المحرر طبقا للتشریع والتنظیم المعمول بهما
كما نصت المادة ". یوما إلى شهرین، دون المساس بالغرامة التي یمكن أن ترفع إلى ضعف الغرامة المنصوص علیها في الفقرة السابقة

یعاقب كل من ارتكب مخالفة لأحكام هذا القانون المتعلقة بظروف استخدام الشبان والنسوة بغرامة مالیة تتراوح من "نفس القانون من  142
  ".وتطبق كلما تكررت المخالفة المعاینة. دج 4000إلى  2000

رخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة سنة، وللقاضي أن ی) 19(تكتمل أهلیة الرجل والمرأة للزواج بتمام "ج .أ.ق 7نصت المادة  2
  ".متى تأكدت قدرة الطرفین على الزواج

  .564، ص2002مصطفى الجمال ونبیل إبراهیم سعد، النظریة العامة للقانون، منشورات الحلبي، بیروت،  3
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  :دفع الزوج القاصر للصداق. 1
على أن الصداق یحدد في العقد سواء كان معجلا أو مؤجلا،  من قانون الأسرة 15نصت المادة 

یفرق بینهما من حیث الآثار إلا أنه استلزم  ، ولموالتأجیلشرط في التعجیل  أيفالمشرع لم یشترط 
بعیدا جدا لخمسین سنة  الأجلیكون  ویشترط للتأجیل أن یكون الأجل معلوما وألا. التعیین عند العقد

  .1الصداق، والدخول على إسقاط الصداق مفسد للعقد سقاطإفأكثر، لأنه مظنة 
الصداق لزوجته  ئي، فإنه ملزم بدفعطالما أن المشرع أجاز للذكر القاصر أن یتزوج بترخیص قضا

في الحالة . ولا مال له ،من ماله إن كان له مال أو من مال أبیه إن كان تحت رعایته) ج.أ.ق 14م(
ه مطلق الحریة في تقدیر الصداق بنفسه؟ ألا یتوقع أن یقع استغلال مخطوبته، بسبب  الأولى، أَلَ

  قصور إدراكه ورعونته؟
عدة والقا. لمعاوضة، أي التصرفات المالیة المترددة بین النفع والضررإن دفع الصداق من أعمال ا
هذا النمط لا تنفذ إلا بإجازة ولي له أن ینقص من الصداق ما تجاوز العامة أن تصرفات القاصر من 

ولا یجوز للزوج القاصر أن یزید على الصداق المحدد من طرف ولیه في مجلس العقد، . صداق المثل
  .وج غیر أهل لهذا الصنف من التصرفاتدام هذا الز  ما
  :فیهقبض الصداق والتصرف . 2

أما لو سلم الصداق للزوجة، كله أو بعضه، فلا یعدو أن یتردد حال الزوجة بین الراشدة أو 
لو كانت قاصرة بسبب السن أو  أما، فإن كانت راشدة كان التسلیم والقبض صحیحین، القاصرة

بعارض من عوارض الأهلیة، لا تتمتع بأهلیة الولایة على المال فلا یحق للزوج أن یقبضها صداقها، 
 2بل یسلمه لصاحب الولایة على مالها وهو الأب فوصیه فالجد من الأب، فوصیه، فالقاضي، فوصیه

ك قبضه بصفته وكیلا في القبض لا في كذلك لو عینت لها وكیلا في الزواج وقبض المهر فإنه یمل
ولا شك أن التسلیم یفضي بداهة إلى . ولا ولایة لأعمامها أو إخوانها أو أمها أو أخوالها. 3الزواج
  .التصرف المطلق بما لا یخالف النظام العام والآداب أي، ك الذي یعطي للمالك حق الاستئثارالتملی

الصداق هو ما یدفع نحلة للزوجة من نقود أو "... رة من قانون الأس 14هذا ما نصت علیه المادة 
فالصداق بعد القبض یصبح ". وهو ملك لها تتصرف فیه كما تشاءغیرها من كل ما هو مباح شرعا، 

ملكا للزوجة، سوى أن النص لم یشر في القبض إلى أهلیة القبض، بحیث اعتبر بسكوته هذا قبض 
فق أحكام المادة رف فیه بكافة أنواع التصرفات، و صفي التولها تمام الحریة . القاصرة قبضا صحیحا

                                                             
  .135صعبد الفتاح تقیة، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتهادات القضائیة والتشریعیة، المرجع السابق،  1
 .89، ص2000محمود محمد الشیخ، المهر في الإسلام بین الماضي والحاضر، المكتبة العصریة، بیروت،  2
  .136عبد الفتاح تقیة، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتهادات القضائیة والتشریعیة، المرجع السابق، ص 3
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ن ماتت یتحول لورثتها سواء قبضته أ. سرةمن قانون الأ 83 فله . والزوج أحد الورثة. لم تقبضه موإ

    «: وله الربع إن كان لها ولد، لقوله تعالى ن لم یكن لها ولدالنصف إ

              ..«1   
 أصحابالزوج بدون أولاد ضمن  أدرجتالتي  الأسرةمن قانون  144وهذا ما أخذت به المادة 

من ذات القانون الزوج ذا الأولاد من ضمن أصحاب الربع في  145النصف، في حین أدرجت المادة 
  .تركة زوجته

ذا نقلت الزوجة ملكیة الصداق لزوجها بیعا أو تبرعا ثم طلقها لم یكن لها أن تطالبه بشيء . 2وإ
  :ویأخذ التصرف في الصداق عدة صور؛ منها

  :الحط من الصداق. أ
من ولیها  الاعتراضقل من صداق مثیلاتها وكانت قاصرة جاز أحیث لو حدد للزوجة صداق 

ن كانت راشدة جاز لها أن تقبل بما حدد أو ت نازل عنه لزوجها، إنما یشترط توطلب رفع الصداق، وإ
  .في هذا التصرف أن تكون أهلا للتبرع، لأن الحط من الصداق تصرف مالي مفقر

  :التبرع بالصداق. ب
 الأسرةمكن قانون  203لممارسة التبرع یشترط أن تكون الزوجة أهلا لذلك، بحسب نص المادة 

ویأخذ التبرع . حیث لا ینفذ تبرعها إلا في قدر الثلث. لا تكون الزوجة مریضة مرض الموتأو 
  :صورتین

هي الهبة، حیث یصح للزوجة أن تهب كل صداقها أو بعضه متى كانت أهلا  :الصورة الأولى
لو كانت قاصرة فلا یصح لها هذا التصرف، هذا رغم صریح المادة  أماتبرع، ویشترط قبول الزوج، لل

من  83ذلك لأن المادة " تتصرف فیه كما تشاء"... من قانون الأسرة التي تنص على أن الزوجة  14
 43للمادة د طبقا شلم یبلغ سن الر و من بلغ سن التمییز "ذات القانون تقید تصرف القاصر بما نصه 

من القانون المدني تكون تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له، وباطلة إذا كانت ضارة به، وتتوقف على 
. "إلى القضاء وفي حالة النزاع یرفع الأمر. إجازة الولي أو الوصي فیما إذا كانت بین النفع والضرر

فیما  یمنحه حق التصرفلأن المشرع الأسري لما رخص للقاصر بالزواج منحه حق التقاضي، لم 
  .یجنیه من الحیاة الزوجیة

                                                             
  .12: سورة النساء، الآیة 1
  .90صمحمود محمد الشیخ، المرجع السابق،  2
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الإبراء، هذا إذا كان الصداق دینا في ذمة الزوج، جاز للزوجة أن تبرئ ذمته منه، ولا  :الصورة الثانیة
لى الولي متى كانت إغیر أن هذا التصرف ینصرف . حاجة لقبول الزوج ما دام ذلك دینا في ذمته

 83نص صریح في قانون الأسرة، من جهة، ولوجود نص المادة الزوجة قاصرة، وذلك لعدم وجود 
  .سالف الذكر من ثانیة

جارة أو الرهن أو البیع أو الشراء، كلها تصرفات تدور بین النفع أما التصرف بعوض مثل الإ
ج تتوقف هذه التصرفات على .أ.ق 83فمتى كانت الزوجة قاصرة، وعملا بنص المادة . والضرر

من قانون  14حق التصرف في الصداق الوارد النص علیه في المادة  الأخیرفي  لیبق. إجازة الولي
  .الأسرة نصا یخاطب الراشدة فقط

ختاما فإن الصداق المؤجل یفضي أحیانا إلى تماطل الزوج في أدائه كلا أو بعضا، لیثور الخلاف 
 نعدام البینة بأن یسمعمن قانون الأسرة التي تقضي عند ا 17فیرفع إلى القضاء، وعملا بنص المادة 

لو لم  أما. الدخول قرینة على قبض الصداق لى الزوج مع الیمین، هذا إذا تم الدخول، لأنإالقاضي 
  .یتم الدخول، فالقول قول الزوجة مع الیمین هذا إن كانت الزوجة راشدة یعتد بقولها ویمینها

أن المشرع لم یوضح ما إذا تتساوى الزوجة والقاصرة في القول، أم بینهما اختلاف، أم أن ولیها  رغم
  من قبض الصداق نیابة عن مولیته؟هو هو من یتولى القول، طالما أنه 

هلیة أالأصل، أن النزاع حول الصداق یدخل ضمن آثار الزواج، والمشرع قد منح للزوج القاصر 
، أن تخاصم بنفسهاالتقاضي في آثار الزو  لو توفیت، فإن ورثتها لا یحلفون على  أما. اج، فللقاصرة إذاً

واقعة عدم القبض، بل على عدم علمهم بالقبض، عملا بالقاعدة العامة أن من وجهت له یمین في 
 .)ج.أ.ق 344م( غیر شخصیة یحلف بعدم العلم

الراشدة والقاصرة في شأن التصرف في هذا ما أخذت به التشریعات المغاربیة، كونها لم تمیز بین 
سوى أن  ،1الصداق، لأنها تحتكم إلى القواعد العامة للتصرف والأهلیة وتأخذ ببطلان التسلیم للقاصر

إلى  211 في مادته أشاركما .  2القانون السوري للأحوال الشخصیة لم یعتد بقبض القاصرة لصداقها

                                                             
كل ما كان مباحا ومقوما بمال تصلح تسمیته مهرا، وهو ملك للمرأة "من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة على أنه  16ینص الفصل  1

والمهر بطبیعة الحال یدخل " لا ولایة للزوج على أموال زوجته الخاصة بها" "من ذات المجلة 24وقد عزز هذا النص بما ورد في الفصل 
الصداق ملك للمرأة تتصرف فیه كما شاءت، ولا حق "من مدونة الأسرة المغربیة على أن  29كما نصت المادة . لأموالفي حكم هذه ا

من قانون الأحوال الشخصیة  6كما نصت الفقرة الرابعة من المادة ". للزوج أن یطالبها بأثاث أو غیره مقابل الصداق الذي أصدقها إیاه
  ".الفقرتین السابقتین أهلیة التقاضي في كل ما له علاقة بالزواج وآثارهیكتسب كل من تزوج وفق "اللیبي 

المهر حق للزوجة، لا تبرأ ذمة الزوج منه إلا بدفعه إلیها بالذات، إن "من القانون السوري للأحوال الشخصیة على أن  111نصت المادة  2
  ".كانت كاملة الأهلیة ما لم توكل في وثیقة العقد وكیلا خاصا یقبضه
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أعطى لما زید على صداق المثل من الزوج  116المادة ثم في  ،1أهمیة اعتبار الأهلیة في التبرعات
سوى . المریض مرض الموت، حكم الوصیة معتدا في ذلك بالإرادة، ویقاس هذا على الزوج القاصر

منه على  60أن القانون المصري للأحوال الشخصیة قد تفرد في هذه المسألة حیث نص في مادته 
ي له مال كان ذلك إذنا له في التصرف في المهر إذا أذنت المحكمة في زواج القاصر الذ"نه أ

ویبدو أن موقف المشرع . "لم تأمر المحكمة بغیر ذلك، في منحه الإذن أو في قرار لاحق والنفقة، ما
المصري موقف سلیم طالما أنه منح للزوج القاصر التصرف في ما تعلق بآثار الزواج، إذ لا یعقل أن 

مولیه حال قصورهما وخاصة إذا انتقل الزوج بزوجته بعیدا عن  یبقى الولي دوما بجوار مولیته أو
ومعنى ذلك أنه لا یلزم إذن المحكمة للقاصر بالتصرف في المهر والنفقة، ما دام قد . سكنى ولیها

 .2عند الزواج ىصدر إذن بزواجها، ویقصد بالمهر، مقدمه بالدرجة الأولى الذي یؤد

  التصرف في النفقة: الفرع الثاني
نساني؛ هو الحق في الحیاة، إیقع على عاتق الزوج، كونها تضمن أول حق  التزامتعتبر النفقة أو 

لذلك، فهي تصرف مقابل لعمل . ضةو التزام بالقیام بعمل على سبیل المعا أيوهي تكلیف مالي، 
لزوج وعوض النفقة عموما هو الاحتباس، إذ تحبس الزوجة نفسها في بیت الزوجیة لخدمة ا. ولاحتباس

 3"كل من كان محبوسا بحق مقصود لغیره، كانت نفقته علیه"ورعایة مصالحة، عملا بقاعدة 
وأساسها العقد والتمكین والقوامة، فلا نفقة بدون عقد زواج، ولا نفقة بدون تمكین من الزوجة لزوجها 

        «: ولا نفقة بغیر قوامة الزوج، عملا بقوله تعالى

      ...«.4  أما المشرع الجزائري فلم یورد لها تعریف محددا، إلا ما
صاریف العلاج والكسوة وم وهي ذلك المجموع المؤلف من الغذاء. 80إلى  74ورد في المواد 

  .والسكنى وكل الضروریات بحسب عرف المجتمع
 ،5الزوجات والأبناء، نفقة الأقارب، نفقة الرقیق ونفقة البهائم والجمادات أربعة، نفقة أنواعالنفقة 

      «: فنفقة الزوجة وجبت بالكتاب والسنة؛ كقوله تعالى

                                                             
على أنه إذا كان محجورا . یشترط في الموصي أن یكون أهلا للتبرع قانونا"من قانون الأحوال الشخصیة السوري  211نصت المادة  1

  ".علیه لسفه أو غفلة جازت وصیته بإذن القاضي
  .136و 135، ص1997منشأة المعارف، الإسكندریة، . كمال حمدي، الأحكام الموضوعیة في الولایة على المال 2
 .535لحسین بن الشیخ آث ملویا، المرجع السابق، ص 3
  .34: سورة النساء، الآیة 4
  . 22علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص 5
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    ...«1 وقوله في المعتدات الحوامل :»...     

     ...«2  حق كما ورد عنه صلى االله علیه وسلم لمن سأله عن
. 3"یطعمها إذا طعم ویكسوها إذا أكسي، وألا یهجرها إلا في المبیت ولا یضربها ولا یقبح"الزوجة 

غیر أن . والنفقة من حیث طبیعتها؛ نفقة زواج ونفقة عدة، وسأقتصر في هذا الفرع على نفقة الزواج
  :جملة من التساؤلات تطرح في هذا المجال

ل للزوج القاصر أهلیة الإنفاق على زوجته إن كان ذا ما هي شروط وجوب النفقة؟ متى تسقط؟ ه
مال دون رقابة أم یدخل في حكم السفیه؟ وهل للزوجة القاصرة أهلیة التصرف فیما منح لها من نفقة 

  تملیكا؟
، مع شرط وجوبها، وهو 4)أ.ق 74/1م(تعتبر النفقة حقا ثابتا للزوجة متى توافر سببها، وهو الزوجیة 

وقد . فقها بالتمكین المعبر عنه. 5)أ.ق 74/2م(لیه إقق بالدخول أو الدعوة  الاحتباس الذي یتح
والعقد الفاسد لا . المالكیة إلى هذین الشرطین أن یكون الزوج بالغا وموسرا، قادرا على الكسب أضاف

لو كانت  أما. یوجب النفقة، ومن أنفق قضاء بسبب عقد فاسد فله أن یرجع على زوجته بما أنفق
لة وجوب النفقة على الزوج الصغیر لزوجته أوقد أثار الفقه الإسلامي مس 6.النفقة رضاء فلا رجوع
فالحنفیة یرون أن للزوجة النفقة ولو كان الزوج صغیرا وذلك لوجود التسلیم من . بالغة كانت أم صغیرة

في قول الشافعي  أیضابذلك خذ الشافعیة أو . 7الزوجة وثبت العجز من طرفه فصار كالمجبوب والعنین

                                                             
  .6: سورة الطلاق، الآیة 1
  .6: سورة الطلاق، الآیة 2
یطعمها إذا طعم، ویكسوها إذا : "الرجل؟ قالما حق المرأة على : قیل لرسول االله صلى االله علیه وسلم: روي عن معاویة بن حیدة أنه قال 3

 .2055رواه أبو داود في مختصره، حدیث رقم ". اكتسى، ولا یقبح الوجه ولا یضرب ضربا مبرحا ولا یهجر إلا في البیت
یعني " الزوجة"رة فاستعمال المشرع لعبا..." تجب نفقة الزوجة على زوجاه بالدخول "ج أنه .أ.ق 74ورد في نص الفقرة الأولى من المادة  4

  .تلك التي یربطها بالمنفق عقد زواج رسمي مستوف لركنه وشروطه، محرر من طرف موظف مؤهل قانونا لذلك
ودون . ج على أن النفقة تثبت للزوجة إما بالدخول بها، دون التمییز بین الدخول الحقیقي والخلوة.أ.ق 74نص الجزء الثاني من المادة  5

من المتفق علیه فقها أن الخلوة "غیر أن اجتهادات المحكمة العلیا اعتبرت الخلوة موجبة للنفقة بالمبدأ التالي . ولاشتراط المسیس في الدخ
  .81عن بلحاج العربي، المرجع السابق، ص 19/11/1983بتاریخ  35107ملف رقم ..." الصحیحة توجب جمیع الصداق المسمى 

من المقرر شرعا أن انتقال الزوجة إلى بیت الزوجیة واختلاء "یعتبر دخولا موجبا للنفقة  كما اعتبرت اختلاء الزوج بالزوجة دون المسیس
الزوج بها في بیته وأغلق بابه علیها، وهو ما یعبر عنه شرعا بإرخاء الستور أو خلوة الاهتداء، یعتبر دخولا فعلیا تتربت علیه الآثار 

والنفقة تجب أیضا . 83بلحاج العربي، المرجع نفسه، ص 12/10/1989بتاریخ  55116ملف رقم ". الشرعیة، وتنال الزوجة كامل صداقها
متى دعت الزوجة زوجها للدخول بها، بشرط أن تثبت ادعاءها ببینة، سواء دعته بواسطة محضر قضائي، أو بواسطة شهود، أو مراسلة 

  .كتابیة تم التأكد من علم الزوج بها
 .27علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص. 232و 231مرجع السابق، صمحمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، ال 6
  .912علاء الدین الكاساني، المرجع السابق، ص 7
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لها، ومثلها یستمتع إذا كانت هي البالغة وهو الصغیر، فعلیه النفقة، لأن الحبس جاء من قبَ "الشافعي 
 ". به

والحنابلة  .1إذا علمته صغیرا ونكحته، فلا نفقة لها؛ لأن معلوما أن مثله لا یستمتع بامرأته"وقیل 
وكذلك الصبي إذا تزوج  "فقة وذلك لقول الإمام مالكأما المالكیة، فقالوا بعدم استحقاقها للن. 2أیضا

  .3"لى أن یدخل بها فلا نفقة لها علیهإالمرأة بالغة فدعته 
استمرار النفقة یوما عن  أيحیث وقت أدائها صورتین؛ نفقة آنیة ملازمة للعشرة؛ تأخذ النفقة من 

ة، وذلك بأن یعجل الزوج لزوجته نفقة سنة لصورة النفقة المعج تأخذكما . یوم أو شهرا عن شهر
أما من . مسبقة مثلا، أو شهر، وخاصة إذا كانت ظروف عمله تستلزم غیابه عن البیت لمدة معینة

فالتمكین یتحقق متى . أیضا صورتین؛ النفقة بطریق التمكین والنفقة بطریق التملیك فتأخذ أداؤهاحیث 
یت الزوجیة، حیث یضع الزوج باستمرار أو دوریا ما یكفي كانت العلاقة الزوجیة قائمة على ود في ب
  .الأسلوب الغالب في الأسر المستقرةهو لنفقة أسرته تأخذ الزوجة منه الكفایة، وهذا 

  النظام المالي للزوج القاصر: الثالمطلب الث
، الآخروج بأمواله  وبأموال الزوج یقصد بالنظام المالي للزوجین تلك العلاقة التي تربط كل  ز 

لدیون المترتبة وعلاقتهما بالأموال المشتركة بینهما  وكذلك علاقة كل زوج بالدیون المترتبة بذمته  وا
، وعلاقتهما معا بالدیون المشتركة المستحقة علیهما  وتحدید التزام أحد الزوجین بذمة الزوج الآخر

في ذلك  أو التزامهما معا في  بالإنفاق الزوجي لوحده أو التزام أحدهما بالإنفاق ومساهمة الآخر
هذا النظام عدة أشكال أهمها نظام انفصال الأموال بین الزوجین ونظام الاشتراك  -وعرف 4الإنفاق

  . وفق تطور الزمن وتغیر المجتمعات في الأموال المكتسبة بین الزوجین  كما عرف تطورا
إن لكل من الزوجین الحق في إنشاء تحقیقا لمبدأ الحق في التملك المنصوص علیه  شرعا وقانونا ، ف

    .ارشدا أم قاصرااستقلالا أو اشتراكا مع زوجه، بصرف النظر إن كان ذمة مالیة لنفسه 
  :  لنظام المالي للزوجین في القانونـ تطور ا 1

  :  أـ  في التشریعات القدیمة
نما یعود تاریخها إل  زوجین في التشریعات المعاصرة   و لیس بجدید موضوع الأموال المشتركة لل إ

لبت بحوالي ثلاثة قرون  وقانون حمورابي الذي  سبق شریعة  أورنموالتشریعات القدیمة مثل قانون 

                                                             
  .91، ص4محمد بن ادریس الشافعي، المرجع السابق، ج 1
  .128، ص5ابن قدامة، المرجع السابق، ج 2
  .103، ص1992سلامیة، بیروت، عارف البصري، نفقات الزوجة في التشریع الإسلامي، الدراسات الإ 3
     11ص  2010رعد مقداد الحمداني  النظام المالي للزوجین  دار الثقافة  عمان  الأردن   4
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التي حمورابي وأخیرا  شریعة أشنوتا  الذي  سبق  أیضا بحوالي قرن من الزمن ، ثم قانون عشتار 
 151لمشتركة بینهما  إذ نظمت المادة العلاقة المالیة فیما بین الزوجین  ولا سیما الأموال ا نظمت

مسألة الدیون  152هذه الشریعة الدیون المترتبة عل  الزوجین قبل الزواج  ثم نظمت المادة  من
  1المترتبة علیهما بعد الزواج ، وأشارت إلى  تضامن الزوجین في تسدید ما على  أحدهما من دیون

 كما عرفت الحضارة الفرعونیة هذا
    3وكذلك  روما القدیمة2ینها النظام في قوان

 :  ب ـ النظام المالي للزوجین في قانون الأسرة
منه   37حیث نصت المادة  2005لم یعرف قانون الأسرة هذا النظام إلا عند التعدیل الأخیر لسنة 

لكل واحد من الزوجین ذمة مالیة  مستقلة عن الآخر  غیر أنه  یجوز للزوجین أن یتفقا "على  أنه  
في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق حول الأموال المشتركة بینهما التي یكتسبانها خلال الحیاة 

ص الأحكام التالیة من ویمكن بالتالي استخلا" الزوجیة  وتحدید النسب التي تؤول إل  كل واحد منهما
  :  هذا النص

منح المشرع لكل زوج حق التمتع بذمة مالیة مستقلة عن الزوج الآخر  لیبین أن لیس  للزوج 
أموال زوجته دون رضاه  كما كان معتمدا لدى بعض المجتمعات  وهذا  ىخصوصا حق التسلط عل

الملكیة وأخذ به  القانون  تقریره، لیساوي  بین الجنسین في حق ىما حرص الفقه الإسلامي عل
    استجابة لنداءات من شرائح اجتماعیة كالجمعیات النسویة أو غیرها من الجمعیات الخاصة  

ساوى النص بین الزوج الراشد والزوج القاصر من خلال ظاهر النص  مما یثیر تناقضا بین هذا 
ي یجرني إلى التساؤل حول ج المقید لتصرفات القاصر الأمر الذ.أ.ق 83النص العام ونص المادة 

ما إذا اكتسب الزوج القاصر أموالا أثناء حیاته  الزوجیة ذكرا كان أم أنثى اشترط المشرع في هذه 
 القانون إلي الأموال أن تكتسب أثناء الحیاة الزوجیة  فقط  كما أشار

 هذهوالقانون المصر  للأحوال الشخصیة  كما قرر أن یتفق عل  إدارة   4المدني الفرنسي
                                                             

     .107ص، 1988 بغدادنون حمواربي المطبعة الإعدادیة عن شعیب الحمداني قا 21 20المرجع السابق صرعد مقداد الحمداني  1
عن محمود سلام زناتي  موجز تاریخ القانون المصر  في العصور الفرعوني  والبطلمي   26نفس   صرعد مقداد الحمداني  المرجع  2

   وما بعدها   173ص  1986والروماني والإسلامي  جامعة أسیوط  
لطباعة  دار غریب ل  1عن إدوار غالي الدهبي  تاریخ النظم القانونیة والإجتماعیة  ط  30رعد مقداد الحمداني  المرجع نفس   ص 3

     230ص  1976بنغاز   
4 La communauté se compose activement des acquêts faits par les époux ensemble ou séparément 
durant le mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les 
fruits et revenus de leurs biens propres. (art. 1401 code civil français  
  (modifié par loi 85-1372 du 23 /12/81985 
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الأموال المشتركة في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق ، فمهما كان مبلغ هذه الأموال یجب 
هذا  ویتضمن العقد النسبة التي . من القانون المدني  324إخضاعه  للرسمیة وفق نص المادة 

  تؤول إل  كل  زوج  
وقد تكون قدر مساهمته في وجود هذا المال أو في انمائه  ىإن تحدید النسبة لكل طرف یعود إل

أو مادیة كعمل  یدر بدخل مالي   قد یكون هذا العمل بأجر أو بحرفة حرة المساهمة إما مالیة 
ولا فرق هنا بین زوجة أو زوج . كالحیاكة أو النسیج أو عمل زارعي یمارس  غالبا في العالم الریفي 

هذا النظام . فتكفي القدرة الجسدیة أو الدرایة المهنیة لممارسة النشاط   بلغ سن الرشد أو كان قاصرا
، الإسلامي من قبلتعرف  أغلب المجتمعات لأن یعبر عن التكافل الاجتماعي  كما نظم  الفقه 

 وتمارسه  النساء أحیانا  
رائها تحسین فالزوجة الریفیة غالبا ما تضیف إلى أشغال بیتها أعمالا أخرى ذات منفعة تبغي من و 

، عند بعض"  الكد والسعایة" الوضع الاقتصادي  للأسرة ، وسمي الحق المترتب عن هذا العمل بحق
ففي هذه الحالة یكون نصیب الزوجة من الدخل بقدر مساهمتها أو مردودها  إذ یقول  1المجتمعات 

 :  عبد القادر الفاسي في هذا
 ادــــــدارس والحصـــزرع بالــلل  وادي    ــاء في البـــة النســـوخدم

 قال ابن عرضون لهن قسـمة     على التساوي بحسب الخدمة
بحسب عرف تحدید نصیب من نتاج الزارعة لهن ذلك أن خدمة النساء  في المجال الزراعي توجب 

حیث قض  القضاء المغربي ، في اجتهاده لهذا الموضوع ومن بین  أما القضاء فقد تعرض 2البلد
  :  3الأعلى  المغربي بإصدار عدة قرارات منها المجلس 

الاستفادة التي تحصل للزوجین إذا ثبت أن ما استفاداه ناتج عن عملهما المشترك  تجعل حق الكد  *
  والسعایة ثابتین للزوجین ، وتستحق بذلك  الزوجة نسبة من الثروة المنشأة خلال فترة الحیاة الزوجیة  

أي ( قدر سعایتها ولا یستبد الزوج بما عقد لنفسه من الأشریة ىالزوجة تشارك زوجها عل *
  )   الاقتناءات أو الشراءات

عملها ولها  إثبات المطلقة كونها تعمل، یخولها حق السعایة في المستفاد خلال فترة الزواج بقدر* 
  .الحق فیما اشترى الزوج ولو باسمه الخاص وحده

                                                             
    .181ص ،2008 ،الدار البیضاء ،دار النشر المغربیة ،شرح مدونة الأسرة المغربیة ،محمد الأزهر  1
     .27ص ،1999 ،الرباط ،دار السلام ،نظام الكد والسعایة ،الملكي الحسین  2
     183و 182ص ،المرجع السابق ،الأزهر محمد 3 
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أما القضاء الوطني فلم أقف له عل اجتهاد في هذا المجال طالما أن هذا النظام مستحدث في   
النزاع حول  ج  التي تنظم.أ.ق 73نص المادة  ىقانون الأسرة غیر أن هذا یعود بي من جدید إل

ع فقد یكون متاع مشترى باسم الزوج لكن من مال مشترك كسیارة مثلا فهنا كان للمشر . متاع البیت
هذا  استنادا إلى  التحلیل من ذات القانون موضوع هذا 37والمادة  73 أن یقیم ربطا بین المادة

القانون المدني الفرنسي الذي  نظم مسألة الأموال المشتركة بین الزوجین تنظیما دقیقا  حیث حصرت 
 والتعویضاتمن عناصر الأموال المشتركة في كل من الإیرادات الشخصیة؛ كالرواتب  1401المادة 

یرادات الممتلكات العقاریة؛ بناءات أو فضلا عن الهبات الممنوحة لأحد الزوجین أو  أراضي زراعیة وإ
من الأموال المشتركة ملابس  كل زوج ووسائل عمله ما لم تكن مخصصة لخدمة  واستثنى 1كلیهما

 )اللاحقة لهذا الزوج المعنویة أومال مشترك زیادة على التعویضات المترتبة عن الأضرار المادیة 
  2ف .م.ق 1404م

  :  أهلیة الزوجة القاصرة في التصرف في المال المشترك
الذمة المالیة  من المقرر شرعا أن للمرأة المتزوجة كبیرة كانت أم صغیرة ذمة مالیة مستقلة عن

مع   ودلیل  مالا مشتركا لزوجها  ولا یحق للزوج التصرف في هذا المال إلا بإذنها  كما لها أن تنشئ
          « حق الزوجة في ذلك  قول  تعال

   «1 إما عن طریق  كل أموالها ىوما ذكر في الصداق ینصرف قیاسا إل
الصداق هو ما یدفع "بما نص  14وقد أخذ بهذا الحكم قانون الأسرة في المادة  2الإرث أو الهبة 

" ا تشاءتتصرف في  كم وهو ملك لهانحلة للزوجة من نقود أو غیرها من كل ما هو مباح شرعا 
     3)29م(وكذا القانون المغربي 

 ى، لا ینفذ إلا في حدود الثلث  أما ما زاد علبدون عوضتصرفات الزوجة في مالها یرى المالكیة أن 
ذلك  فیتوقف على إجازة الزوج أما بقیة المذاهب فترى أن للمرأة إذا بلغت رشیدة یدفع إلیها مالها 

سواء أكانت بكرا ذات أب أو بدون   . 4وتتصرف فیه  بیعا أو شراء أو تبرعا؛ كالهبة والوصیة ونحوهما
     «: بقول تعالى رفها نافذ واستدلواذات زوج أو بدون فتص

                                                             
     4 :الآیة ،سورة النساء 1
     .160ص ،حسن صلاح عبد االله المرجع السابق 2
بأثاث أو غیره  ولا حق للزوج في أن یطالبها الصداق ملك للمرأة تتصرف في  كما شاءت"من مدونة الأسرة أن  29نصت المادة  3

       ."مقابل الصداق الذي  أصدقها إیاه
     .14ص ،1995، خدیجة بناني  حق تصرف الزوجة في مالها حق شرعي وقیود تشریعیة دار تینمل للطباعة والنشر مراكش 4
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             «1 

أما في السنة  فقد ورد  حد السواء إذا رشدوا ى، هو فك الحجر عن الذكور والإناث علفوجه الدلالة هنا
وسلم یوم الفطر فصل  ثم قام النبي صل  االله علي :" قال  عن جابر بن عبد االله رضي االله عنه  أنه 

وبلال باسط ثوب یلقي في النساء ید بلال  ىى  النساء فذكّرهن وهو یتوكأ عل، فأتفلما فرغخطب 
  وهذا دلیل أحقیة المرأة في التصرف في مالها ما دامت رشیدة    2"الصدقة

غیر أن المالكیة اعتبروا المرأة  رغم بلوغها سن الرشد قاصرة في التصرف الضار ضرار محضا  ولا 
في بیت الزوجة من سنة وتقیم  یجوز لها التبرع بمالها بأكثر من الثلث إلا بإذن زوجها، حتى  تلد

سبع سنین تمارس الأحوال وتطلع على قضایا اجتماعیة واقتصادیة  والحجر هنا لحق الزوج وله   إلى
 أن یرده إذا علم به ولم یرض به    

وذهب   3أما إذا لم یعلم بتبرعها أو علم ورضي  فتبرعها بما زاد عن ثلث مالها صحیح وماض،
مال  ىالمرأة من التبرع من مالها إطلاقا لیجعل االله الرجل قیما علاللیث بن سعد إلى القول بمنع 

   4هزوجت
إذاً فالفقه الإسلامي انقسم فریقین؛ فریق لم یمیز بین المرأة والرجل في التصرفات وآخر اعتبر المرأة 

، وقاصرة في التصرف تبرعا  سوى أن الفریقین اتفقا على  دة أهلا للتصرف في مالها معاوضةالراش
  أن القاصرة التي لم تبلغ لا یصح تصرفها حتى  تبلغ سن الزواج  

أما قانون الأسرة فقد تقید بسن الرشد ولم یمنح صراحة للزوجة القاصرة رغم كونها زوجة رشدت 
یأت باستثناء لهذه  كما أنه  لمبموجب الترخیص القضائي بالزواج  حق التصرف في مالها الخاص  

سیما أن الزوجة قد تساهم في إنماء میزانیة الأسرة بما تمارس من عمل منتج  بصرف القاعدة ولا
  النظر عن بلوغها سن الرشد من عدم    

فكان للمشرع أن یضع مخرجا للزوجة القاصرة أو الزوج القاصر في شأن أموالهما التي  وعلیه
لخاص  مع العلم أن قانون العمل أجاز تشغیل الفرد الذي  بلغ السادسة عشرة یجنیانها بمجهودهما ا

    .5من عمره
                                                             

     .7 :الآیة ،سورة النساء 1
    332ص ،935الحدیث رقم  ،المرجع السابق ،يصحیح البخار 2 
     .324ص ،2ج ،عن حاشیة الدسوقي ،180ص ،المرجع السابق ،أحكام الأسرة ،عبد القادر داود 3

    .111و 110 ص ،2003 ،جامعة القاهرة ،رسالة ماجستر ،رأة في التشریع الإسلاميولایة الم ،أحمد قبیصي4 
 21ـ96والأمر  03ـ94والمرسوم 29ـ91المعدل بالقانون  21/04/1990المؤرخ في  11ـ90من قانون العمل رقم  15نصت المادة  5

سنة إلا في الحالات التي تدخل في  16حال من الأحوال أن یقل العمر الأدنى للتوظیف عن  يلا یمكن في أ"أن  ىعل 02ـ 97والأمر 
    ."رخصة من ولي الشرعي ىإطار عقود التمهین ولا یجوز توظیف القاصر إلا بناء عل
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 آثار فك الرابطة الزوجیة للقاصر: ث الثانيالمبح
  الآثار الشخصیة :المطلب الأول

سمیت كذلك لأنها تتعلق بذات المطلق كالرجعة أو بذات المطلقة كالعدة وكلاهما لا یدخل في 
 المالیة  ثم أن الطلاق نوعان رجعي وبائنالتصرفات 

 هالحقوق تجاه زوجت لا یزیل الزوجیة ما دامت الزوجة في عدتها  ویكون للمطلق حینئذ كامل فالرجعي
كما أن ینقص من  1اجعار فعل ذلك كان م ىیجوز له مراجعتها أو معاشرتها ومت هالتي تظل مشروعة ل

  عدد الطلقات ولا یمنع التوارث بین الزوجین ومن حقوق الزوج في هذه المرحلة كما ذكرت حق العدة
 دةالع: رع الأولالف

دون صداق ه جعة زوجتاالطلاق الرجعي أن یرتب أثرا أساسا هو حق الزوج في مر  ىسبق الإشارة إل
وج هذا الحق في نطاق زمني محدود شرعا الز  سیمار ه وعقد جدیدین ودون رضاها كونها زوجة ل

؟ ما  هانقضت انقض حق الزوج في الرجعة  فیصبح أجنبیا عن زوجت ىفمت  2وقانونا هو زمن العدة إذاً
  العدة ؟ العدة؟ وما أسباب وجوبها؟ ما أنواعها؟ هل للزوجة البالغة وللزوجة الصغیرة نفس

 :ـ تعریف العدة 1
عل   لاشتمالهاالعدة في اللغة مأخوذة من العد والحساب وجمعها عدد بكسر العین وسمیت كذلك  

ة لمعرفة براءة أفهي اسم لمدة تتربص فیها المر   الاصطلاحعدد من الأقراء أو من الأشهر أما في 
ار ما بقي من آث لانقضاءوالعدة أیضا هي أجل ضرب  3زوجها ىرحمها أو للتعبد أو لتفجعها عل

 4النكاح
الفسخ  سبب من الأسباب وهو الطلاق أوأن عقد الزواج لو انته  بیتضح من خلال هذین التعریفین 

حتى تنتهي المدة المحددة نظرا للغایة  الوفاة فلا یحل للزوجة أن تتزوج بغیر زوجها الأول أو
  المرجوة منها  كحفظ الأنساب وقد اعتبرها الاجتماعیة

                                                             
 .247ص ،المرجع السابق ،السباعي ىمصطف 1
شرعا في   هبعد انتهاء فترة العدة لا یشفع ل هراجعة الزوج لزوجتوأن م شرعیة إلا أثناء قیام العدةمن المقرر شرعا بأن الرجعة لا تعتبر " 2

بلحاج العربي  قانون   ،91ص ،4عدد ،1989ق .م 17/12/1984بتاریخ  35322 ملف رقم "هتلفظ ب  يعدم احتساب الطلاق الذ
خلال فترة العدة جائز شرعا وقانونا  همراجعة الزوج لزوجت"نص  مبدأ  ىلكما استقرت المحكمة العلیا ع ،328ص ،المرجع السابق ،الأسرة

 سي،جمال سای ،299ص  ،2عدد، 2008 ،مجلة المحكمة العلیا 5/2007/ 9بتاریخ 395557ملف رقم " ما دامت العصمة بیده
     .1456ص، 3ج ،المرجع السابق

  .245ص ،المرجع السابق ،رمضان علي السید الشرنباصي 3
 .277ص ،3ج ،المرجع السابق ،الدین الكاساني علاء 4
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حرم علي  العام أما الرجل فلا عدة علي إلا إذا طلق زوجت وأراد الزواج بمنيالقضاء من النظام 
الأربع وأراد الزواج  هتلو طلق إحدى زوجا عمتها  كذلك ؛ كأختها أو خالتها أوهجمعها مع زوجت

عدة طلیقت  ولا تعتبر هذه عدة  عند الفقهاء  بخامسة ففي هاتین الحالتین علي التربص حتى تنتهي
 1العدة ىفي معنوان وجدت 

العدة ثم أشار  عنوان ىأشار قانون الأسرة في الفصل الثاني من الباب الثاني من الكتاب الأول إل
 "الإستبراء"ج بعبارة .أ.ق 34إلیها في نص المادة 

 :ـ أدلة وجوب العدة2
  ورد النص عل  العدة في القرآن الكریم ضمن أكثر من آیة

االله بن عمر رضي  وسلم أن قال في حق عبد هاالله علی ىعن رسول االله صل ىأما في السنة فقد رو 
ره فلیر : االله عنهما ، ثم تطهر ثم إن شاء أمسك بعد وان شاء ضجعها ثم یمسكها ثم تطهر ثم تحیامُ

ولا تجب العدة إلا بتوافر جملة من  2طلق قبل أن یم فتلك العدة التي أمر االله أن یطلق لها النساء
  الأسباب

 :ـ أسباب وجوب العدة 3

أما  4الحنفیة  والحنابلةي أر  ىأو الخلوة عل 3تتبع وفاة أو طلاق بعد الدخول الذي ـ الزواج الصحیح   أ
 إلا الفرقة بوفاة 5حصلت الفرقة قبل الدخول فلا عدة عل  الزوجة لو

الرحم لأن العبرة أما الزواج الفاسد أو زواج الشبهة فلا یوجبان العدة  بل الإستبراء من أجل براءة 
 6بالدخول لا بالعقد والوطء حال الدخول یقتضي براءة الرحم

ـ وفاة الزوج في زواج صحیح  سواء أكانت وفاة حقیقیة أو وفاة حكمیة  ولا فرق هنا بین المدخول    ب
 .بها وغیر المدخول بها

 

                                                             
 .342و  341ص  ،المرجع السابق ،عبد المجید محمود مطلوب 1
 .2011ص ،كتاب الطلاق، 4953 حدیث رواه عبد االله بن عمر رقم،المرجع السابق  ي،البخار  2
 .172ص ،المرجع السابق، العربي بختي 3
 .343ص ،المرجع السابق ،عبد المجید محمود مطلوب 4
ولما كان ثابتا ـ " رأة المطلقة غیر المدخول بهاولا تستوجب للم عنها زوجها ىالمطلقة والمتوف رأةلمقرر شرعا أن تستوجب العدة للممن ا" 5

طلقت من زوجها الأول قبل الدخول وأعادت الزواج ثانیة في الأسبوع الأول من طلاقها فإن القضاة  في قضیة الحال ـ أن المطعون ضدها
طبقا وجي البیت الز   ىمن الزوج الأول والحكم بصحة الزواج ورجوع الزوجة إل إتمام العدة رفضهم لطلب الطاعن بفسخ الزواج لعدمب
. 93ص، 2عدد، 1997ق   .م18/6/1996 بتاریخ 137571ملف رقم " ، الطعنضكان كذلك استوجب رف ىومت صحیح القانونو 

   .880ص  1ج ،المرجع السابق ،جمال سایسي
 .104ص  ،المرجع السابق ،محمد قدر باشا 6
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 :ـ الحكمة من مشروعیة العدة 4
الأسرة كافة؛ ومنها  ىالزوجین أولا ثم عل ىلفائدة علشرعت العدة لما تجمع من المصالح التي تعود با

 :ما یلي
الحمل  فإذا  ذلك أن مدة العدة كافیة لبراءة الرحم وخلوه من الاختلاطصیانة الأنساب وحفظها من  أ ـ

  1تزوجت المطلقة زوجا آخر  یكون ذلك بعد الإستیثاق من فراغ الرحم
 هاجعة زوجتر لم صواب ىزوال غضب ورجوع إلاجع فیها نفس بعد ر إعطاء الزوج فرصة یب ـ 

صلاح  ما أحدث وإ

ولا  سبعظم شأن الزواج واختلاف عن باقي العقود كون ینعقد صحیحا بشهادة النا سـ إعلام النا  ج 
 الشهادة بعد مضي مدة معلومة يینحل إلا بنف

ظهاررعایة حق الزوج المتوفي  ـ  د  عن الزواج بغیره لمدة معینة  هوذلك بامتناع زوجت هالتأثر علی وإ
 حال حیاته هاعیر رعایة لبعد ممات كما كانت ت

 .ـ أنواع العدد 5
ومنهم من یصنفها  الاعتدادكیفیة   سأسا ىأن أستعر، أنواع العدد إذ من الفقه من یصنفها عل ىیبق
 وأماإما حرة   : وكل زوجة فهي"اعتبار حالة المرأة وقت الفرقة وفي هذا الشأن یقول ابن رشد  ىعل

 :وأما المدخول بها 2عدة لها بها فلا أمة وأن تكون مدخولا بها أو غیر مدخول بها فأما غیر المدخول
 وأما فلا یخل وأن تكون من ذوات الحي، أومن غیر ذوات الحي، وغیر ذوات الحي، إما صغار

مرتفعات في  وأماعاداتهن في الحي،   ىیائسات من المحي، وذوات الحي، إما حوامل أو جاریات عل
ماالحي،    3مستحاضات وإ

 :أ ـ العدة بالقروء 
؟ من حیث الكیفیة؛ فإن العدة تتم بالقروء في حالات وبالأشهر في حالات أخرى  فما هو القرء إذاً

یرى الحنفیة والحنابلة أن القرء هو الحي، أما المالكیة والشافعیة القرء لدى الفقه اختلافا؛ حیث  عرف
الحي،  ىتطلق لغة عل هم أن القرء من الألفاظ المشتركةبین الاختلافوسبب  4فیفسرون بالطهر

عملا بقول  براءة الرحم  ىالعدة ودلالتها علوالطهر فمن قال أن القرء هو الحي، أرى أن  أقرب لمعن 
 ىوالحي، أمر حسي یمكن أن یُجعل علامة عل "دعي الصلاة أیام أقرائك"وسلم   هاالله علی  ىصل

                                                             
 .371ص ،المرجع السابق ،الأحوال الشخصیة  ،محمد أبو زهرة1 
 .49 :الآیة ،زابسورة الأح 2

 .544ص ،المرجع السابق ،ابن رشد3 
ورد في  ،297ص ،المرجع السابق ،الإمام مالك ،2011ص ،المرجع السابق ي،البخار  545و 544ص ،المرجع السابق ،ابن رشد4 

 .تدرون ما الأقراء؟ إنما الأقراء الأطهار: موطإ الإمام مالك أن عائشة رضي االله عنها قالت
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 2تأنیث الثلاثة ىومن قال أن القرء هو الطهر لأن أقرب إلا لإشتقاق وال 1انقضاء الأجل أو بعض
ثلاثة أقراء فكل من القرء والطهر مذكر الجن  یؤنث عدده : ثلاثة أطهار كما نقول: قولناأعني بذلك 

  الحاد عشر أما الأشهر المعتبرة فقها لحساب العدة فهي القمریةما دون 
 :ب ـ  العدة بالأشهر
تعتد بالأشهر  وكذا  ، بصورة طبیعیة تعتد بالقروء فإن غیرها التي لا تحي،ضإذا كانت التي تحی

  .عنها زوجها سواء كانت تحي، أم لا تحي ىالمتوف
 :ـ  أنواع المعتدات 6

 ضوصغیرة لم تح ،ضبانتظام ویائسة من المحی ضبالغة تحی: أصناف ثلاثفقها وقانونا  المعتدات
 .بعد

 :أ ـ البالغة
فعند المالكیة والشافعیة  ثلاثة أطهار مع حساب الطهر  هي التي تحیض، باعتیاد فعدتها ثلاثة قروء 

العدة الذي وقع في الطلاق من الأطهار الثلاث ولو كانت لحظة غیر أن الحنفیة والحنابلة یحسبون 
في أثناء حي، لا یحسب هذه الحیضة من الثلاث لأن  هكوامل فلو طلق زوجت بثلاث حیضات
وأقل مدة العدة عندهم ستون یوما لأنها ثلاث حیضات وطهران فأكثر مدة الحي،  3الحیضة لا تجزأ

  عشرة أیام وأقل مدة الطهر بین الحیضتین خمسة عشر یوما لیصیر المجموع ستین یوما
 :س من المحیضب ـ الیائ

هي التي بلغت سن الیأس وانقطع عنها الدم وسن الیأس غیر محددة عند البعض ومحددة عند 
 فعدتها 4البعض، الاخر بسبعیـن سنة  وستین سنة  وخم  وخمسین سنة

الشهر تعبتر الشهور  أولثلاثة أشهـر أشهر تقوم مقام ثلاث حیضات غالبا فإذا وجبت العدة في 
بالأهلة  ولو نقص عدد أیام بعضها عن ثلاثین یوما واذا وجبت في أثناء الشهر حسبت العدة بالأیام  

ابدا والصغیرة التي  ویدخل في حكم الیائس تلك البالغة التي لم تحض، 5وتنقضي بمضي تسعین یوما
  .لم تبلغ بعد

  
  

                                                             
 .346ص ،المرجع السابق ،عبد المجید محمود مطلوب. 374ص ،المرجع السابق ،الأحوال الشخصیة ،محمد أبو زهرة 1
 .213ص  ،المرجع السابق ،الإسلامي هالمدخل للفق ،أحمد فراج حسین 2

 .374ص ، المرجع السابق ،الأحوال الشخصیة ،محمد أبو زهرة3 
 .344ص ، المرجع السابق ،عبد المجید محمود مطلوب4 
 .105ص ،المرجع السابق ،محمد قدر باشا 5
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  :ج ـ الصغیرة
صرة في مصطلح القانون هي التي لم تبلغ بعد وعلامات البلوغ عند الصغیرة في لغة الفقه أو القا

فإذا ما طلقت الزوجة وهي غیر بالغة بعد   1والإحتلام والحبل وأدن مدت تسع سنین ضالحی: النساء
 ستعتد بالأشهر فالحكمة من تحدید هذه المدة أن الحمل یظهر جلیا في بدایة الشهر الخام وهي نف

 بلغت الصغیرة وهي في أثناء عدتها ؟ عدة الیائس فماذا لو
 كل امرأة بلغت سن البلوغ تشهد لأول مرة دما ینزل منها  یسم  حیضا  فما المقص ود بالحي؟

رحمها وفي أوقات معلومة من غیر ولادة  ىشرعا هو الدم الذي یخرج بعد بلوغ المرأة من أقص ضالحی
وهو غسالة الجسد وفضالة  2محترق مؤلما كریه الرائحة هویكون أسود محتدما حارا كأن ضولا مر 

 3التغذیة التي لا تصلح للبقاء
إفراز دوري لدم یمتزج بالمخاط وخلایا بالیة تتساقط من الغشاء  هأن ضالطب فیعرف الحی أما

وأقل سن تسع سنوات ولا حد لأقصاه یمتد من  4المخاطي المبطن للرحم وهو دم لا یتجمد ولا یتجلط
تلك الحالة تلزم حتما  ىعشرة أیام فقد تتزوج المرأة وهي لم تبلغ بعد فتطلق وهي عل ىإل ثلاثة

 مدة ثلاثة الأشهر وهي في عدتها هذه بنزل علیها الدم لأول مرة  فما حكم عدتها؟ بالاعتداد
 العدة من جدید  وتعتد بالحیض، ولو كانت قد قضت أكثر العدة بالأشهر ولم في هذه الحالة تستأنف

  5البدل زال اعتبار البدل یبق إلا القلیل ؛ لأن العدة بالأشهر كانت بدلا عن الحیض،  فإذا وجدت
وكذلك الحال لمن تبلغ بالسن أ ؛ أنها بلغت سن الخامسة عشر أو أكثر وأقل سن  تسع سنوات  ولا 

  6حد لأقصاه لكنها لم تحض، بعد
 :د ـ عدة الصغیرة المتوفى عنها زوجها 

كالبالغة بأربعة  لزوجة صغیرة وتوفي عنها زوجها  سواء دخل بها أم لم یدخل فإنها تعتدإذا كانت ا
أشهر وعشرة أیام  وتبدأ عدتها من یوم علمها یقینا بوفاة زوجها  سواء أكانت الوفاة حقیقیة أو بحكم 

ذاالقاضي في شأن المفقود  ؛ لأن تبوفاة زوجها  فإن عدتها قد انقضانقضت عدتها قبل أن تعلم  وإ
  .العبرة بتاریخ الوفاة ولي  بتاریخ العلم

                                                             
 119الأستروشني  المرجع السابق  ص1 
 د  دون رقم الصفحة.ن.د  4العددلبحوث الفقهیة المعاصرة الریا، مجلة ا ،والطب هبین الفق ضالحی ،بو سریعةأ راهیمإب إسماعیل2 
 361ص ،ن.د ،علمیة  بیروتدار الكتب ال، 1ج، الذخیرة القرافي3 
 ص .د  ،المرجع السابق ،راهیم أبو سریعةإب إسماعیل4 
، المرجع السابق ،محمد قدر  باشا ،118ص ،المرجع السابق ،الأستروشني ،347ص ،المرجع السابق ،عبد المجید محمود مطلوب 5

 .377ص ،المرجع السابق ،الأحوال الشخصیة ،محمد أبو زهرة ،310ص ،المرجع السابق ،محمد بن إدري الشافعي ،105ص
 .215ص ،المرجع السابق ،الإسلامي هالمدخل للفق ،راج حسینأحمد ف6 
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 :ـ  تداخل العِدد 7
الأصل أن العدة تنتهي وفق ما سبق  إلا أن طارئا قد یقع خلال فترة العدة یؤدي  إلى  انتقالها من 

هذا  بخلاف القوانین العربیة  التي عالجت هذه المسألة  ىنوع إلى  آخر وقانون الأسرة لم یتعر، إل
كونها كثیرة الحدوث  ولما یترتب عنها من آثار فالمعتدة من طلاق رجعي بالقروء قد تنتقل إلى  

كذلك المعتدة من طلاق رجعي ذهب عنها الدم خلال العدة ذهابا طبیعیا و  ىبالأشهر مت الاعتداد
ف عنها زوجها خلال العدة  فإنها تتوقف عن العدة الأول  لتبدأ عدة واعتدت بالقروء أو الأشهر فیتو 

عنها زوجها تعتد عدة الوفاة  فلو  ىكذلك الزوجة الحامل التي یتوف  أیاموعشرة  أشهرالوفاة بأربعة 
 1وضعت الحمل بعد الوفاة ولو بزمن قلیل انتهت عدتها بوضع الحمل  شریطة أن یولد كامل الخِلقة

 :ـ العدة في القانون 8
من   وقد  61إل   58كسائر القوانین الوضعیة  فإن قانون الأسرة قد نظم أحكام العدة ضمن المواد 

تعتد المطلقة المدخول بها  غیر الحامل بثلاثة قروء  :" أنواع العدد بما یلي  58شمل نص المادة 
إن عبارة القرء  عبارة عامة  استعملها "  والیائ  من المحي، بثلاثة أشه رمن تاریخ التصریح بالطلاق 

ق  أ  ج  دون تعریف  للقرء  ذلك  أن الفق  اختلف في تعریف القرء  58المشرع في نص المادة 
بین من اعتبره الطهر ومن اعتبره الحیضة  فكان للمشرع أن یوضح المعن  حت  لا یتعار، القضاء 

صت المدونة المغربیة في الفقرة الأول  من المادة في ف ،الن ازعات المتعلقة بحساب القروء  كما ن
یبدو أن المدونة استندت  " ثلاثة أطهار كاملة لذات الحي،: تعتد غیر الحامل بما یلي "أن  ىعل 136

أما القانون السور  المعتنق للمذهب الحنفي  فقد نص في المادة   إل  الفق  المالكي في تعریف القرء
 ثلاث حیضات كاملات لمن تحي،: یر الحامل للطلاق والفسخ كما یليمن  أن عدة الم أرة غ 121

  .فبوضوح معن  القرء لا یتعر، القضاء لأ  تناق، في أحكام
 :ـ  عدة الصغیرة  قانونا 9  

القاصرة المرخص لها بالزواج أن  ا منر بعد اعتبا ضالصغیرة التي لم تح ىقانون الأسرة إل ضلم یتعر 
وهذا ما لم تشر إلي الفقرة الثانیة من المادة السابعة المتعلقة بالترخیص  ضتحیلابد  وأن تكون بالغة 

من  سالیائ  ىهذا بل اقتصر عل ىإلض وقد سبق التعر " قبل ذلك"بالزواج  التي اكتفت بعبارة 
كما  ضمن المحی  سبعد لا تدخل في حكم الیائض ، والقاصرة المتزوجة التي لم تعرف الحیضالمحی

بعد إما  ضالنساء من تظهر علیها علامات البلوغ أو تتجاوز سن البلوغ لكنها لم تح أن هنالك من
" ضفلي من الضرور أن كل بالغة تحي، حین البلوغ مباشرة  وسمیت لدى البع، ضر لطبیعة أو لم

                                                             
 ىإذا توفي زوج المطلقة طلاقا رجعیا وهي في العدة  انتقلت من عدة الطلاق إل:من مدونة الأسرة المغربیة عل  أن   137صت المادة ن 1

 .يمن قانون الأحوال الشخصیة السور  126النص للمادة  سنف"عدة الوفاة  
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أن    136وقد نصت مدونة الأسرة المغربیة عل  هذا  بموجب الفقرة الثانیة من المادة " ممتدة الطهر
من قانون  121ثم الفقرة الثانیة من المادة " تعتد غیر الحامل بثلاثة أشهر لمن لم تح، أصلا "

  عدة المرأة غیر الحامل" الأحوال الشخصیة السور  نصت عل  أن
غیر أنها كانت تعتبر  2الصلح في عدة قرارات ىوقد تعرضت المحكمة العلیا إل 1ثني أحد الطرفین

من قانون للطلاق أو الفسخ  كما  49اعتبرت  بمقتض  نص المادة  الصلح اجراء غیر جوهر   ثم
سنة كاملة لممتدة الطهر التي لم یجئها الحي ، أوجاءها ثم انقطع عنها ولم تبلغ سن الیأس   : یلي

نص   ىهذا تفصیل مستحسن فكان لقانون الأسرة أن یأخذ بهذا النص مضیفا إل" ثلاثة أشهر للیائسة 
ثم أن بع، قرارات المحكمة العلیا قض  بأن مدة "  والتي لم تعرف الحیض بعد" عبارة   58المادة 

إذ اً  فالمعتدة   3أعلاه 58العدة  ثلاثة أشهر لغیر الحامل دون توضیح كما جاءت ب  المادة 
تبدأ العدة ؟ وكیف   ىالصغیرة التي تعتد بالأشهر قد یجیئها الدم خلال العدة فتلزم بتحویل العدة  فمت

 یتم تحولها ؟
 :ة العدةأ ـ بدای

یعتبر تاریخ بدایة العدة وتاریخ نهایتها من المواضیع التي یثور الخلاف حولها بین المطلقین؛كونها 
 متعلقة بحق الزوج من جهة  وبحفظ الأنساب من جهة أخرى

ین موضوع المقارنة إذ اعتبر تاریخ لذلك أشار القانون إل  بدایة العدة  بكیفیة تختلف عن بقیة القوان
بمعن أن الزوج لو تلفظ بالطلاق أو أوقع  بإشارة  4بدایة حسابها  هو تاریخ تصریح القاضي بالطلاق

مفهومة أو بكتابة وبقي مصرا علي رغم مروره بمرحلة الصلح التي تنتهي بالطلاق غالبا  بمقتض 
خ تصریح القاضي بالطلاق ولي من تاریخ من تاریالزوجة تبدأ حسب النص حكم قضائي فإن عدة 

مذهب فقهي شبي  الإسلامیة  كما أن  لم یرد في أ إیقاع الزوج وهذا یعتبر معارضا لأحكام الشریعة 

                                                             
 119ص  2013دار هومة للنشر  الج ازئر    2عبد العزیز سعد  قانون الأسرة في ثوب  الجدید  ط 1
من المقرر قانونا أن  لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي  وعند نشوز أحد الزوجین یحكم "قرار نص  2

القاضي بالطلاق واذا اشتد الخصام بین الزوجین وعجزت الزوجة عن إثبات الضرر وجب تعیین حكمین للتوفیق بینهما ومن ثم فإن 
من المقرر قانونا أن  " ق ارر موال   6/6/1989بتاریخ  570ق ارر رقم" لمبدأ یعد خطأ في تطبیق القانون  القضاء بما یخالف هذا ا

دأ یعد خطأ في تطبیق القانون  لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي   ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا المب
 233بلحاج العربي   قانون الأسرة المرجع السابق   ص  71ص  3عدد 1991  م  ق 25/12/1989بتاریخ 57812رار رقمق"
عن بلحاج العربي     6/11/1968ق اررمؤرخ في " من المقرر شرعا أن أمد العدة ثلاثة أشهرعند الطلاق  إلا إذا كانت الزوجةحاملا  " 3

 327قانون الأسرة   المرجع السابق   ص
بثلاثة أشهر من ض من المحی ستعتد المطلقة المدخول بها غیر الحامل بثلاثة قروء  والیائ: ما یلي ىق أ ج عل 58نصت المادة   4

 .تاریخ التصریح بالطلاق
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لهذا الحكم  لأن طول المدة بین إیقاع الطلاق والتصریح ب  قضاء یعود بالضرر عل  الزوجة  هذا  
 :بخلاف أغلب القوانین  وفق التفصیل الموالي

تبتدئ العدة من تاریخ الطلاق أو التطلیق أو الفسخ : من مدونة الأسرة عل  أن   129نصت المادة 
   ویقصد المشرع بالطلاق  الإشهاد علي فالعدة تبدأ من تاریخ" أو الوفاة 

لأن الدعوى  1التطلیق فیبدأ احتساب مدة العدة من تاریخ صدور الحكم بالتطلیقى أما بالنسبة إل
ابطة الزوجیة   وانما ر أعمل الزوج إرادت وقرر فك ال المرفوعة طلبا للتطلیق لیست بدعوى طلاق  أین

ار الحیاة ر یها بوجود سبب جد  یحول دون استمهي دعوى  ن ازع رفعت من طرف الزوجة تدعي ف
لینتهي في الأخیر  الزوجیة  وللقاضي أن یقرر فیما إذا كان السبب المقدم جدیا ومؤسسا أم العك

 ىتاریخ إشهاد العدلین عل  ىفإن الإشارة إل  سهذا الأسا  ىبقبول  والحكم بالتطلیق أو برفض  وعل
تاریخ صدور الحكم بالتطلیق یعتبر ضروریا من أجل احتساب المدة تبعا لنوع  ىالطلاق والإشارة إل

 العدة
العدة تبتدئ من تاریخ الطلاق أو الوفاة  عل  أن 125نص القانون السور  للأحوال الشخصیة بالمادة 

أو الفسخ او التفریق القضائي أو المفارقة في النكاح الفاسد  وتاریخ الطلاق المقصود هنا  هو تاریخ 
یقع الطلاق باللفظ  أو " من ذات القانون أكدت بنصها  87إیقاع  من طرف الزوج ؛ لأن المادة 

فیتضح من ظاهر النص أن الزوج بمجرد تلفظ  "   المعلومة بالكتابة ویقع من العاج زعنهما بإشارت 
بالطلاق  فإن  یقع  وعمل القاضي في هذه الحالة عمل كاشف فقط؛ ذلك  أن الفقرة الثالثة من المادة 

وان لم تفلح مساعي الصلح  سمح القاضي بتسجیل الطلاق أو المخالعة  "  تقضي بما یلي   88
إذاً  فتسجیل  القاضي للطلاق یتم بأثر رجعي  وهو تاریخ "   إیقاع واعتبر الطلاق نافذا من تاریخ

 إیقاع  من طرف الزوج  وهو الحكم الموافق للشریعة الإسلامیة
وتبدأ العدة عقیب الطلاق  إن كانت " المصر  مدققا مسألة بدایة العدة  حیث ورد عن   هیأتي الفق

الفرقة طلاقا  فإن لم تعلم بالطلاق حت  انقضت عدتها  فقد انقضت العدة؛ لأن سبب وجود العدة هو 
  الطلاق  فتبدأ من وقت وجود السبب

 الحضانة :الفرع الثاني
ثبت علي منذ ولادت ثلاث ولایات؛ ولایة التربیة  وولایة على النفي الطفل ت:" ورد عن الإمام أبي زهرة

فالحضانة هي تربیة الولد "  فولایة التربیة معقودة للنساء وهي ما یسم  بالحضانة "وولایة على المال 
وهي أیضا اكتساب   2في المدة التي لا یستغني فیها عن النساء ممن لهن الحق في تربیت شرعا

                                                             
 .341ص  ،المرجع السابق محمد الأزهر 1

 404رجع السابق صالممحمد أبو زهرة الأحوال الشخصیة   2
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على الأطفال بحیث یكون الوالد الحاضن مسؤولا عن تصرفات محضون  القاصر  السلطة الأبویة
 1تجاه الغیر   كما یكون مسؤولا عن تربیت  وتعلیم  وحراست  

ق  أ  ج   عل  أنها رعایة الولد وتعلیم  والقیام بتربیت  عل   62أما قانون الأسرة فیعرفها بالمادة 
وخلقا  لتعرفها مدونة الأسرة المغربیة أنها حفظ الولد  دین أبي  والسهر عل  حمایت  وحفظ  صحة

 م  أ م163مما قد یضره قدر المستطاع والقیام بتربیت ومصالح م 
فقانون الأسرة كان مستوفیا لتعریف الحضانة  إذ ارع  جانب الرعایة للصحة والتربیة للخلق والدین؛ 

مظهر من مظاهر عنایة التشریع الإسلامي لأن الفرق بین الرعایة والتربیة صریح  وأحكام الحضانة 
 2بالطفولة بحیث یكفل للطفل التربیة الصحیحة والخلقیة السلیمة

الأصل في الحضانة أنها من استحقاق الوالدین ما دامت الزوجیة قائمة بینهما  وما دام الولد في أم  
الحضانة من واجبات " بأن الحاجة إل  الرعایة والعنایة  وقد نصت مدونة الأسرة المغربیة عل  ذلك 

  )م.أ.م 164م"  (الأبوین ما دامت علاقة الزوجیة قائمة 
 التزامات الحاضن :الفرع  الأول

أطراف الحضانة هما الحاضن الراشد الذي  یتول  قانونا رعایة صغیر سمي محضونا  وهو الطفل 
عمل والمحضون  بأداءفالحاضن ملتزم   وتوقي ما یضره واصلاح شأن لا یستقل بأموره بنفس الذي

  .غیر أن جدلا فقهیا یثور في هذا الشأن مستفید
 :ـ  حق الحضانة1

اختلف الفقه  في هذا الموضوع؛ إذ هناك من یرى أن الحضانة حق خالص للحاضنة وهي الأم ومن 
 یلیها  وما دام هذا الحق ثابتا لها  فلها أن تمارس   كما لها ألا تمارس   وعلي   فالأم لو امتنعت
عن الحضانة لم تجبر علیها  ذلك أن شفقتها عل  ولدها ازئدة  وتدعوها إل  الحضانة  فیحتمل أن 

كما یرى البعض، أنها حق   3یكون امتناعها عن الحضانة بسبب عجز منها  وهذا قول الشافعي
ها  للمحضون؛ لأن  محتاج إلیها ویتعر ،للأذى والهلاك بدونها  كون  عاجزا عن خدمة نفس  وحمایت

وهذا ،وفي هذه الحالة لو امتنعت الأم عن الحضانة أجبرت علیها  حرصا عل  عدم ضیاع الصغیر
 4قول مالك 

                                                             
 246ت القضائیة والتشریعیة  د ارسة مقارنة  المرجع السابق صعبد الفتاح تقیة  قانون الأسرة مدعما بأحدث الإجتهادا  1
 268مصطف  السباعي  المرجع السابق  ص  2
 401عبد المجید محمود مطلوب  المرجع السابق  ص  3
 411محمد أبو زهرة  الأحوال الشخصیة  المرجع السابق  ص  4
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ثم یرى فریق ثالث وهو الارجح  ومنهم الحنفیة  أنها حق مشترك بین الحاضنة والمحضون  وحق 
مع مراعاة " رة المحضون هو الغالب  هذا ما اعتنق  قانون الأسرة في أكثر من موطن بصریح العبا

ق  أ  ج فضلا عن الأحكام القضائیة   69و 65 66  64في نصوص المواد "  مصلحة المحضون
 :ویترتب عن كون الحضانة حقا مشتركا بین الحاضن والمحضون ما یلي

لو خالعت الزوجة زوجها عل  أن تترك حضانة ولدها للزوج  كان الخلع صحیحا ولا یسقط حقها  أ ـ
 ن  لي  حقا خالصا لها  بل هو للطفل ایضافي الحضانة  لأ

لو صالحت الزوجة زوجها عل  أن تترك حقها في الحضانة  وجعل ذلك أساسا فیالصلح  فإن   ب ـ
للقاضي أن یجبر الحاضنة  ج ـیكون باطلا لأن  یكون صلحا عل  ما لا تملك  وهو حق غیرها   

 عل  الحضانة إن لم یوجد غیرها
الطفل من صاحبة الحق في الحضانة ویعطي  لغیرها  إلا بمسوغ شرعي   لا یجوز للأب أخذ د ـ

 1"أنت أحق ب  ما لم تنكحي" عملا بقول  صل  االله علي  وسلم لإم أرة 
إذا كانت المرضعة للولد غیر الحاضنة فعل  هذه الأخیرة إرضاع  حت  لا تفوت حقها في هـ ـ 

 الحضانة
 الصغیر عل  حق الحاضن  وتقدیر ذلك وفي هذه الحالات كلها ي ارع  تقدیم حق

ولكون الحضانة حقا مشتركا بین الحاضن والمحضون فإن هذا یمنح للمحضون   2متروك للقاضي
الحق في رقابة افعال الحاضنة بواسطة ولي  واما الحاضنة فیبق  لها حق الأولویة عل  غیرها 

 3لممارسة الحضانة  ویعتبر هذ الحق امتیا از طبیعیا
الحضانة من التصرفات القانونیة التي أشار إلیها قانون الأسرة من جهة وهي محل حكم القضاء تعتبر 

عند الضرورة  تقتضي الت ازما من طرف الحاضن لفائدة المحضون وعلي  فیجب أن تتوافر في 
الحاضن جملة من الشروط تؤهل  لممارسة هذا العمل  لأن  یصبح مسؤولا عن الإخلال بالت ازمات  

  ه المحضونتجا
  .أ  شروط الحاضن فقها 

 :أما الشروط الواجب توافرها لأهلیة الحضانة  فقد أجمع الفقه  علیها بین الرجال والنساء كما یلي

                                                             
 517عبد العزیز رمضان سمك  المرجع السابق  ص 1
 402مود مطلوب  المرجع السابق  صعبد المجید مح 2
 460حمیدو زكیة   مصلحة المحض ون في القوانین المغاربیة للأسرة  د ارسة مقارنة  المرجع السابق ص 3
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ـ العقل  فلا حضانة لمجنون  أو لمجنونة  لأنهما في حاجة إل  من یرع  شؤونهما   ـ البلوغ  لأن  
ممارسة الحضانة ثم أن  دلیل عل  التكلیف الشرعي    قرینة عل  الرشد النسبي والقدرة الجسدیة عل

 فلا حضانة لصغیر ممیز  لأن  عاجز عن رعایة نفس
ـ القدرة  وهي الإستطاعة عل  رعایة الصغیر  ولي  لعدم القدرة مظهر معین  بل قد یكون سبب ذلك 

انشغال  عجزا جسدیا معینا أو كبر سن  أوذهاب بصر أو سمع  كما قد یكون مرضا مزمنا  أو
الحاضن عن المحضون بعمل  كالمراة العاملة في إدارة  أو نحو ذلك رغم أن المشرع قد عار، هذه 

 1)   ق  أ  ج 67/2م(الفكرة  إذ اعتبر عمل المراة غیر مسقط لحق الحضانة  
ـ الأمانة  فلا یعط  الصغیر لغیر الأمین عل  التربیة وتقویم الأخلاق  فلو كانت الحاضنة أو 

ضن معروفا بالفسق سقطت عن  الحضانة  وقد ورد في اجتهاد قضائي للمحكمة العلیا في هذا الحا
 2الموضوع  ولاسیما إن كان المحضون یدرك الحسن من القبیح في السلوك

هذه شروط مشتركة  أما ما تختص ب  المراة  فهي ألا تكون متزوجة بأجنبي عن الصغیر أ 
تكون مصلحت  مضمونة في هذه الحالة وأن تكون ذات محرم  والصغیرة بقریب غیر محرم من   فلا

 من الصغیر ؛ كأم   أو أخت   أو خالت   ثم أن تقیم في بیت لي  في  من یبغ، الصغیر
في الشروط  فهل وافقت القوانین الوضعیة ذلك ؟ ثم  ما موقفها من الحاضن   ههذا موقف الفق

  القاصر ؟
 .ب ـ شروط الحاضن قانونا

كما ذكرت ذلك  أن الصغیر الممیز لا یمكن  ممارسة الحضانة إلا بعد البلوغ سوى أن المالكیة یرون 
لم یحدد قانون الأسرة شروطا لممارسة  3أن الصغیر العاقل غیر المضیع للمال یستحق الحضانة  

... "ق أ ج  62الحضانة  ولم یمیز بین الحاضنة الراشدة والحاضنة القاصرة  إلا موارد  بنص المادة 
فالأهلیة المقصودة من طرف المشرع تبدو غامضة "  ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك

لتحمل أكثر من مدلول  أو یختلف  الشراح في تحدید عناصر هذه الأهلیة  وقد تتعارض، أحكام 
وتحویلها إلي    القضاء أیضا  فلو ادع  زوج أن طلیقت لیست أهلا للحضانة لیطلب  إسقاطها عنها

ق  أ  ج  فهل تعتبر قناعة  67یبق  تقدیر انعدام الأهلیة لسلطة القاضي استنادا إل  نص المادة 

                                                             
 "ولا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة الحضانة" 67ورد في نص الفقرة الأخیرة من المادة  1
لا  يحیث أن جریمة الزنا من أهم مسقطات الحضانة شرعا وقانونا  إلا بالنسبة  للولد الصغیر الذ" اجتهاد قضائي ما نصورد في  2

 169عدد خاص عن المحكمة العلیا ص  30/09/1997بتاریخ 171684الملف رقم   "یستطیع الإستغناء عن أم
 401محمد لزهر المرجع السابق  ص 3
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ق  أ  ج  222المذكورة سابقا  أم یلجأ إل  نص المادة  "  أهلا" القاضي كافیة باعتماده عل  عبارة 
 التي تحیل  إل  الفقه  الإسلامي؟

الإسلامي لایتم إلا عند غیاب النص  لكننا في هذه الحالة أمام نص موجود إن اللجوء إلى الفقه  
وغام، في ذات الوقت  اعتقد أن الأهلیة المقصودة قانونا لا تعدو أن تخرج عناصرها عن العقل 

هل تعني أهلیة الأداء أم الأهلیة السلوكیة " أهلا" ثم إن عبارة  1والبلوغ والقدرة والإستقامة واتحاد الدین
 "أهلا"عبارة  ىالمذكورة سابقا؟ لذا كان للمشرع أن یوضح شروط الحاضن ولا یقتصر عل

غیر ان الشخص القاصر  بعد أن ساوى المشرع بین الأهلیة المدنیة وأهلیة الزواج فإن الأمر محسوم
سنة وتزوج بموجب ترخیص قضائي قد یجد نفس  یوما ما حاضنا   فأن  أهلیة  19الذي لم یبلغ بعد 

 تد بها لمنح  حق ممارسة الحضانة؟نع
القضائي دوار مهما ووقائیا  إذ سیؤكد إمكانیة تحمل  تكالیف الزواج  من حیث الواقع  فإن الترخیص

للزواج   مما یؤد   وآثاره قبل السن المحددة قانونا أما من حیث القانون فإن الترخیص یمنح الشرعیة
ومن ثم، فإن القانونیة للزواج   اب الأطفال في غیر السنإل  الإعتراف بكامل آثاره   منها خاصة إنج

وقع الطلاق بینهما فإن التزام الحضانة لا  ،ولوالزواج یلزم الزوجین بحضانة أطفالهما رعایة لمصالحهم 
 2ینعدم لیفصل القاضي في الأخیر بإسناد الحضانة للأم حتى ولو لم تبلغ سن الرشد القانونیة 

ق أ ج  تفسیر یشوب  في  62ق  أ  ج  جاءت مفسرة للمادة  67المادة  ویتبین من جهة أخرى أن
تسقط الحضانة بإختلال أحد الشروط المنصوص علیها في المادة "أن  ىالمعن إذ نصت المادة عل

ق أ ج  التي  62والشروط التي یعنیها المشرع هنا هي الأعمال المحصورة في المادة " ق أ ج 62
یلتزم الحاضن بأدائها فهي إذا التزامات  ولیست شروطا كما نص علیها القانون حیث الفرق بین 

 الشرط والإلتزام واضح وصریح  ودلیل ذلك أن  أسقط الحضانة عمن یخل بأحد هذه الإلتزامات
 ؟"أهلا"إذا كان المشرع یقصد الشروط بالإلتزامات فما الفائدة من وجود عبارة 

الإلتزامات  تسقط الحضانة بإخلال الحاضن لأحد" ذا كان یستحسن أن یصاغ النص كالآتيل
وكان یمكن أن تضاف مادة "  الشروط" بدلا من عبارة " ق  أ  ج   62المنصوص علیها في المادة 

قل محددة لشروط الحاضن مثلما ورد في بع، القوانین العربیة  فالقانون السور  مثلا اشترط البلوغ والع
ما  ىعل 173أما مدونة الأسرة المغربیة فقد نصت في المادة (ق أ  137م )والقدرة لممارسة الحضانة

                                                             
 406و 405الشخصیة  المرجع السابق  ص محمد أبو زهرة  الأحوال 1
 2004/2005راسة مقارنة رسالة دكتواره جامعة أبي بكر بلقاید تلمسان في القوانین المغاربیة للأسرة دمصلحة المحضون  حمیدو زكیة 2

 .237ص
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والأمانة  القدرة عل  تربیة المحضون  الاستقامةالرشد القانوني لغیر الأبوین : شروط الحاضن" :یلي
 "ة إلا في حالاتوصیانت ورعایت دینا وصحة وخلقا وعل  مراقبة تمدرس   عدم زواج طالبة الحضان

استنتج من هذا النص أن المشرع المغربي اشترط لممارسة الحضانة الرشد القانوني بداءة  وقد أصاب 
في ذلك  كون الرشد مناط التصرفات من جهة وتحمل المسؤولیات مدنیة كانت أم جزائیة من جهة 

  ثانیة  فلا حضانة لسفي  أو معتوه  أو من خف عقل   أو عرف
  واستثن  من ذلك الأبوین  محتملا أن یكون   1ا یتناف  مع أمر التربیة بالطیش   مم

  ـ الأمهات  وان علون  أ
  ـ الأخوات الشقیقات  فلأم ثم لأب   ب

  ج ـ بنات الأخوات 
الخالات الشقیقات  فلأم ثم لأب  وقیل أن الخالات أول  من الأخوات  لقول  صل  اللهعلي  د ـ 

    2"الخالة والدة: "وسلم 
  بنات الإخوة  هـ ـ 
 العمات وـ 
  خالات الأم وعماتها ثم خالات الأب وعمات    زـ 
 4أو ترتیب الإرث   3العصبة من الرجال عل  ترتیب   العصبات ح ـ

ن اوقد روعي في هذا الترتیب عامل الشفقة والعطف عل  الصغیر  هذا  بإجماع الفقهاء لأنهما یتوافر 
 :الموضوعفي النساء  ویقول ابن عاصم في 

 لأنهن في الأمور أشفق وكونهن من ذوات الرحم شرط لهن وذوات محرم وصرفها إلى النساء ألیق
ابتداء من الأم فالأب فالأقربون من النساء   لكن  2005أما قانون الأسرة فقد رتبهم بموجب تعدیل 

 مستحقي الحضانة؟ء ت رتیب الأ في الدرجة الثانیة من االسؤال القائم ما هي الحكمة من ور 
  ىعل افإن تربیة الأطفال لم تعد حكر    يئر ایشهده المجتمع الجز   يللتطور الإجتماعي السریع الذ انظر 

الأم رغم بلوغها درجة من المعرفة والثقافة التربویة ولم تعد كافیة لتنشئة شخص سو بل وأصبح للأب 
 دور هام في هذه التربیة

                                                             
 206عبد القادر داود  أحكام الأسرة  المرجع السابق  ص 1
 405السابق  صمحمد ابو زهرة  الأحوال الشخصیة  المرجع  2
 271مصطف  السباعي  المرجع السابق  ص 3
 125محمد قدر  باشا  المرجع السابق  ص 4
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من الحوار بینهما این یكتسب صفات خلقیة ومعارف  اه یقیم جسر ولد ىعل إن ممارسة الأب للحضانة
معرفة الحیاة ولا یتحقق هذا ما لم یملأ الب الشروط الواجب توافرها في الحاضن  ىاجتماعیة تعین عل

 1ثم أن أهمیة الوالد تزداد بعد انقضاء فترة الرضاعة ویتطور نضج الطفل عندما یتعلم المشي والكلام
  حول ما إذا امتنعت الأم عن حضانة ولدها  فهل تجبر عل  ذلك؟یثور جدل فقهي 

 :ـ إجبار الأم القاصرة على الحضانة 4
یرى البعض، أنها لا تجبر  بجواز أن تكون غیر قادرة عل  القیام بأمور المحضون  إلا إذا ثبت أن  

كما یرى  2لم یوجد غیرها  أو لي  للأب وللصغیر مال  وهذا قول الشافعي  وأحمد وبع، المالكیة  
ن حیث حق البعض، الآخر أن الأم تجبر طالما أن الولد في حاجة إلیها ولم یوجد سواها  أما م

 الحاضنة في الأجرة  فهل لها ذلك أم تمار  الحضانة بدون عوض،؟
الأصل أن الأم ملزمة  قانونا بحضانة أبنائها ما دامت في بیت الزوجیة دون أي  عوض، أو كانت 
محل عدة من طلاق رجعي  أما لو كانت مطلقة فالحضانة تثبت لها إن لم یعتریها عار، من عوارض 

أجرة الحضانة یتفق علي  رضاء أو یحكم ب  قضاء  ویقع إلتزام الأجر عل  أبي  ،الأهلیة وموضوع
  المحضون أ ووصیه  أ وغیره

ق  أ  ج   80إل  74هذا ما لم یشر إلي  قانون الأسرة تفصیلا  إلا ما ورد عن النفقة في المواد 
لشرعي  فإن المادة رغم أن نفقة المحضون تعتبر موضوع نزاع بین الأزواج  وفیما یتعلق بالسكن ا

 :ق  أ  ج  قد فصلت في   ویشترط لتوفیر السكن شروط هي 72
 ـ أن تكون المطلقة حاضنة  سواء قل عدد المحضونین أم كثر

ـ ألا یكون لها ولي تأو  إلي  فإن وجد وكان ارفضا لها   أجبرت  المحكمة على  ذلك بموجب 
 ق أ ج77المادة

  3را وعسراـ أن یراعي  في ذلك حالة الزوج یس
الموجهة لفائدة  یحكم القاضي تلقائیا بما یصطلح علي بالنفقة الشهریة بعد إسناد الحضانة للأم

المنطقة       ظروف عي ل الملتزم بالنفقة ووفقالمحضون في صورة مبلغ مالي یحدد قضاء وفق دخ
لكسوة  ضروریات مع العلم أن هذه النفقة مشكلة من عناصر؛ هي أجرة الرضاع أو الغذاء العلاج ا

 الحیاة حسب العرف والعادة  ثم إن  أجرة الحضانة لقاء ما تبذل  الحاضنة من جهد لحضانة الصغیر
هل تدخل ضمن النفقة الشهریة ؟ یبق  المسكن الشرعي أو بدل إیجاره لیحكم ب  القاضي استقلالا 

                                                             
 347حمیدو زكیة مصلحة المحضون في القوانین المغاربیة للأسرة  دراسة مقارنة المرجع السابق ص1 
 271السباعي المرجع السابق صى مصطف 2
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أو الغذاء  أجرة الحضانة  أجرة الرضاع : عن النفقة والأصل قانونا  أن الأب تجب علي  ثلاث أجر
 .ونفقة الولد

عدم استحقاق الزوجة لأجر الحضانة ما دامت في بیت الزوجیة أو كانت   ىنص القانون السور عل
دون أن یتعر، لتفصیل أجرة الحضانة  هذا بنقي، المشرع ( ق  أ  143م ) محل طلاق رجعي 

ف أجرة الحضانة بنص المادة  يالمغربي الذ   يها ما یدفع للحاضنة نظیر العمل الذم أ م أن167عرّ
؛ وهو خدمة الصغیر وتربیت وتستحق هذه الأجرة من وقت قیامها بهذ العمل حال طلاقها دون هتقوم ب

قضاء القاضي أن القاضي یحكم بها بأثر رجعي  وتبق  دینا صحیحا لا یسقط إلا   ىتوقف عل
  ضانة ؟یمكن أن تستمر الح ىمت ىلكن  إل 1ءابالأداء أو الإبر 

 :ـ  مدة الحضانة  5
لا خلاف في أن الحضانة تبدأ بولادة الطفل حیا  لیبق تحت الرعایة إل  غایة استغنائ  عن خدمة 

الغیر  ولا یعدو أن یكون المحض ون ذك ار أو أنث   فإن كان ذك ار بقي في حضانة النساء إل  
  2یحتاج إل  تأدیب وتخلق بآداب الرجالبلوغ  حد الإستغناء  ثم یردّ إل  عاصب  من الرجال  لأن  

أما لوكانت المحضونة أنث  بقیت في حضانة النساء إل  أن تبلغ حد الإشتهاء  فتضم إل  عاصبها 
سنوات للذكر  وبلوغ سن 10الرحم المحرم  هذا  فقها  أما قانون الأسرة فقد حدد مدة الحضانة ببلوغ 

مع جواز تمدید الحضانة إل  غایة السن ( أ  ج  ق   7سنة حسب نص المادة  19) الزواج للأنث
السادسة عشرة للذكور فقط لیكون المشرع قد حرص عل  صیانة وحفظ مصلحة المحضون بإبقاء 
المحضون تحت الرعایة لمدة أطول  هذا  بخلاف القانون المغربي الذ  حدد سن الرشد كنهایة 

سنوات للذكر وأثنتي  10 ىعل فقد اقتصرأما القانون المصر  (سنة  18) للحضانة لكلا الجنسین
 م.أ.ق 20م )بدون أجر حضانة15غایة السن  ىمع جواز التمدید إل ىعشرة سنة للأنث

 انتهـاء الحضـانة
نت في الفرع الأسبق أن مدة الحضانة تنتهي بنص القانون الذر  ع  مدى استغناء النحضون عن اكما بیّ

 غیره  فمت  كان كذلك رفعت عن  الحضانة
تنتهي الحضانة  باعتبار المحضون  عند بلوغ  السن القانونیة للإستغناء  وباعتبار الحاضنة تنتهي 

 :في الحالات التالیة
إذا ت زوجت الحاضنة بغیر قریب للمحضون  وقد دخل بها  أما لوعقد بها دون دخول لا تسقط  أ ـ

محرم كابن العم لا تسقط  الحضانة  أما لو تزوجت بقریب محرم للمحضون كولي   أو قریب غیر
                                                             

 394المرجع السابق  صمحمد الأزهر   594المرجع السابق  صرمضان علي السید الشرنباصي  1
 601ص  هرمضان الشرنباصي  المرجع نفس 2
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الحضانة أیضا ویستثن  من هذه القاعدة؛ أن الزوجة رغم زواجها بأجنبي فإن الحضانة لا تسقط عنها  
 :ما یلي

إذا لم یقبل الولد غیرها في الرضاع  وهي ظاهرة موجودة لدى بع، الرضع الذین ینفرون أثداء الغیر  ـ
ر إسقاط الحضانة عن ر تق  ىالطفل للهلاك مت ضتعر الرضاعات الصناعیة  ففي هذه الحال ی  ىوحت
 .وهو في هذه الحالة هأم
إذا امتنعت المرضعة أن ترضع  إلا في بیتها أو بیت أم  ولي  عند الحاضنة  هذا  إن لم یوجد ـ 

رضاعة لا تتحقق مت  أصرت المرضعة   احاضن غیرها  لأن مصلحة المحضون الممثلة في غذئ
 عل  أن ترضع  إما في بیتها أو في بیت أم   والمقصود من هذا السبب

المحضون  یرى أن التنازل عن الحضانة مقابل الخلع جائز   بشرط ألا یلحق بالولد: ـ الفریق الثالث
 حضانة الولد  ىعل اضرر  وأن یكون الأب قادر 

ق  أ  ج   إذ لو بلغ المحضون الذكر  68بفوات طلب أجل التمدید وفق ما نصت علي  المادة  وـ
عشر سنوات یحق للأب طلب انتقال الحضانة إلي   ما لم تتمسك بها الأم خلال سنة من تاریخ نهایة 

او مرت سنة كاملة دون أن یطالب مستحق   1العشر سنوات  ما لم یقم الدلیل عل  خلاف ذلك
إن "ر التالياضانة بحق  في ذلك  وقد صدر عن المحكمة العلیا ما یؤید هذا المبدأ   إذ ورد القر الح

استقر علي  الإجتهاد القضائي هو أن الحضانة تسقط عن مستحقیها إذا لم یمارسوا ذلك   يالمبدأ الذ
الفوا المبدأ الحق خلال سنة  وبناء عل  ذلك  فإن القضاة لما أسندوا الحضانة للجدة كانوا قد خ

 2،" ضرهم معرضا للبطلان والنقایجعل قر   يوبالتالي  القواعد الشرعیة في مادة الحضانة  الأمر الذ
لو انقضت السنة فلا یسقط حق   ىأن  حت  ىوقد استثن  القضاء المغربي الأم من هذه الحالة  بمعن

 3الأم في طلب ابقاء الحضانة لها
استیطان الحاضن في بلد أجنبي  یتوقف عل  قناعة القاضي التي تشترك فیها جملة من الأسباب   زـ

هو بلد الحاضن  وبین   يفرق بین البلد الأجنبي الذ  همن بینها مصلحة المحضون  غیر أن الفق
ن أجنبیا البلد الأجنبي الذ  هو لي  كذلك  فأباحوا لها الخروج بالمحضون إل  بلدها الأصلي  ولو كا

 :عن بلد الطفل  ویجوز هذا بتوافر شرطین
 أن یكون بلدها الأصلي :الأول
 أن یكون قد عقد علیها في   فلو اختل أحد هذین الشرطین سقط عنها حق الرحیل بالمحضون :الثاني

                                                             
 379المرجع السابق  صفضیل سعد  1

 وما بعدها 375السابق صالمرجع ، بلحاج العربي  قانون الأسرة  77ص 1عدد 1981ن ق  5/2/1979بتاریخ 19303 ملف رقم2 
 413عن محمد الأزهر المرجع السابق ص 04/10/1981صادر في  583المغربي رقم  ىالأعل سرار للمجلق3 
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  ق أ ج 68بقوة القانون  أ  بما ورد في نص المادة  ح ـ 
 :وأضاف المشرع المغربي استثناءات هي

لا یتجاوز سبع سنوات أو یلحق  ضرر من ف ارق أم   لأن هذه  اإذا كان المحضون صغیر  :الأول
 المرحلة تتطلب رعایة من نوع خاص لا یمكن أن تتوافر إلا في الأم

الأم مثل الإعاقات  رغی ىمستعصیة عل هعاهة تجعل حضانت هذا كان المحضون علیلا أو بإ: الثاني
إذا أصیبت الحاضنة  : الثالث  1العضلیة أو الذهنیة  التي تقتضي متابعة الأم لحالة ابنها المرضیة

إتصاف الحاضنة بالفسق وتخلف الأمانة  : الاربعبما یعیق مقصود الحضانة  كالم ر، أو العجز   
 والإستقامة
 الم یلحق هذا التنازل ضرر  ىمت ضانةعن الح دتهاار الحاضنة بمطلق إ إذا تنازلت :الخامس

 بالمحضون  كألا یحظ  المحضون بالرعایة الكاملة ممن تنازلت للحاضنة
ر الحضانة أو عدم اها عن استمر ز جا فإن تنازل الحاضنة یمكن أن یخدم مصلحة المحضون كعر أخی
التنازل ضد  مصلحة المحضون بقبول الطلب أما أن یكون هذابتها واستعدادها للحضانة  فتناد رغ

ر بمصلحة المحضون فتكون اوهو عدم الإضر  سالأسا مصلحة المحضون  فهنا یجب تطبیق القید
اللهم إلا إذا اقتضت مصلحة  طلب التنازل ضالحاضنة هنا متعینة للحضانة مما یتوجب رف

 .2المحضون بعد ذلك خلاف ما قرره القاضي

 یـةالآثار المالیة لفك الرابطة الزوج: المطلب الثاني
بإرادة فردیة أو إرادة  إذا كان الزواج مما یجلب المنفعة للزوجین فإن فك الرابطة الزوجیة سواء تم

مشتركة فإن  یلحق ضرار بطرفي العقد أو بأحدهما في غالب الأحیان  هذا من جهة  ومن جهة ثانیة 
ة محددة شرعا وقانونا  فإن الزوجة ملزمة بعد الفرقة الزوجیة بالإعتداد والمكوث في بیت الزوجیة مد

مما یجعل هذا المكوث بمثابة احتباس لحق الزوج یقتضي أن تستفید الزوجة من نفقة وسكنى خلال 
  .هذه المدة طالما انها محتبسة وتعتبر زوجة حكمیة

هي حق لبعض، المعتدات دون غیرهن یلتزم الزوج بأدائها وتدفع للمطلقة نقدا یحكم ب  قضاء كما 
  .3جین طلب الإستئناف في الحكم القاضي بهایجوز لكلا الزو 

  

                                                             
 412محمد الأزهر المرجع السابق ص  1
 478مرجع السابق صراسة مقارنة الفي القوانین المغاربیة للأسرة  دحمیدو زكیة  مصلحة المحضون  2
عدا  أن الأحكام الصادرة في دعاوى الطلاق التطلیق والخلع غیر قابلة للإستئناف فیما ىمن قانون الأسرة عل 57/1نصت المادة  3

 تقدیر القاضي ىحكم القاضي بالنفقة  طالما أن هذا الحكم قائم عل ىبسط الرقابة عل ىجوانبها المادیة لیؤكد المشرع عل
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 :ـ مستحقو النفقة 1
 تجب للمطلقة التي یملك الزوج حق رجعتها خلال العدة  سواء كانت حاملا أم غیر

 817حامل  راشدة أم قاصرة  ظالمة أو مظلومة
دة الزوج تستحق النفقة فضلا  عن السكن اهي المطلقة طلاقا رجعیا تم بإر  :أ ـ المعتدة غیر الحامل

818 
ولا فرق هنا بین كبیرة وصغیرة طالما أن الخطاب موج  في حق المطلقات  أما لو كان الطلاق بائنا 

 فوجوب النفقة من عدم  موضوع اختلاف فقهي
"    فكل مطلقة كان زوجها یملك رجعتها فلها النفقة  ما كانت في عدتها من" قال الشافعیة في هذا 

م عقد الزواج ما ات  ولا یحق لها إبر اللیائسات والصغیر  امهما كانت طبیعة العدة  إما قروءا أو أشهر 
شدة والقاصرة  إذ ورد اعدم التمییز بین الر   ىویؤكدون عل  أيكما أخذ الحنفیة بهذا الر   1دامت معتدة

ومثلها یجامع  فعدتها ثلاثة أشهر  ، بعد وقد دخل بها ضت  وهي صغیرة لم تحأواذا طلق امر "  عنهم 
 3وكذا المالكیة 2عل  ما عرف في كتاب الطلاق وینفق علیها مادامت في العدة

 وتوسطا  كنفقة الزوجة اوتقدر نفقة المعتدة بحسب حال الرجل یسار  واعسر 
 :ب ـ المعتدة الحامل

لأن المنفقة فرضت بسبب تجب النفقة للحامل فلا فرق بین مطلقة طلاقا رجعیا أو طلاقا بائنا ؛ 
الحمل ولأجل   وتسقط النفقة مت  كانت من عدة وفاة ؛ لأن النفقة تجب عل  الزوج  وقد توفي  فلا 

  4تجب عل  غیره  خلافا للحنابلة الذین یوجبون النفقة للمعتدة من وفاة مت  كانت حاملا
 :ج ـ نفقة المطلقة الصغیرة في قانون الأسرة

فإن الصغیرة قد تعتد بالأشهر ما لم یأتها الحي ، فإن شهدت  خلال العدة   5كما سبق التعرض، إلي 
استأنفت من جدید بالقروء  حالها حال البالغة وتعتبر ممن تتحول لدیهن العدة  مادام الشارع قد فر، 

 للمعتدة نفقة  فهي مقترنة بزمن العدة طولا وقصرا
ي اعتدت بالأشهر وأرت الدم قبل مضیها أ  مضي یقول الحنفیة معززین هذا الحكم  أن المراهقة الت

وهذا حكم سلیم  طالما ان   6العدة  لها النفقة في العدة الجدیدة التي وجب علیها استئنافها بالأقراء

                                                             
 344إدري الشافعي المرجع السابق صمحمد بن  1
 344الأستروشني المرجع السابق ص 2
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رادتها سبب لها طول مدة العدة  لتبق محبوسة لحق لتي شهدت هذا التحول الخارج عن إالصغیرة ا
 لطلاق رجعیازوجها  یراجعها مت  شاء إذا كان ا

 في مسألة نفقة المعتدة الصغیرة  ورغم خصوصیة هذه المعتدةرغم إجتهاد الفقه 
ذلك  كون لم یتعر، لتحول العدة واكتف في نصوص  ىر إلیفإن قانون الأسرة  وأغلب القوانین لم یش

ویفهم من هذا أن نص  1أنواع العدد إما قروءا أو أشهار ىبالتعرض، إل  60و  59  58المواد 
  2ق  أ  ج  الذي  أعط  للمعتدة حق النفقة والمكوث في بیت الزوجیة  61المادة 

إذا ارتكبت  تفصیل إذ ما دامت المطلقة معتدة  فحقها في النفقة قائم إلا ىهو نص عام لا یحتاج إل
 3عدتها أم قصرت أن المعتدة تستحق النفقة طالت ىفاحشة مبینة فتحرم من السكن دون النفقة بمعن

الزوج  وقد توفي  فلا  ىلأن النفقة تجب عل أما نفقة المعتدة من وفاة فلا تجب لها ولو كانت حاملا؛
الورثة  ومن بینهم  ىولأن المال تحول إل  4غیره إذ الوارث لا خلافة في ذلك الوجوب ىتجب عل

وخاصة إذا كان ما ترث من الزوج ،یرى أن لها النفقة ما دامت حاملا ضالحمل  باعتباره وارثا والبع
 قلیلا أما قانون الأسرة فلم یتعر، لذلك إطلاقا

 :ـ  نفقة المختلعة الصغیرة  أ 
بطة الزوجیة  وقد االمختلعة تأخذ حكم المطلقة من حیث العدة والنفقة  رغم كونها سببا في فك الر 

اء الخلع كما یجوز لها أن أجمع الفق  أن لها النفقة ما دامت في عدتها  رغم ما تدفع  من بدل لق
ولا فرق بین زوجة ارشدة وزوجة قاصرة طالما أن قانون الأسرة   5تتنازل عن نفقة العدة بدل الخلع

یضمن للزوجة كل الحقوق المتعلقة بالزواج والطلاق إلا ما تعلق برفع دعوى الطلاق التي یباشرها 
  ق  إ  م  إ   437ولیها عنها وباسمها م

 :لهن من المطلقاتـ من لا نفقة  2
لأن . 6حاملا فلها المعتدة التي لا یملك زوجها رجعتها  قد تكون حاملا أو غیر حامل  فإن كانت

  قد اختلف في شأن أحقیتها للنفقة  هالنفقة هنا موجهة للحمل  أما لو كانت غیر حامل فإن الفق
  
 

                                                             
 .169أنظر في هذا الشأن صفحة  1
  .ق إ م إ563دة أنظر الما 2
 .202سامح سید محمد  المرجع السابق ص 3
 .383صالمرجع السابق  محمد أبو زهرة الأحوال الشخصیة 4

 .203و  202سامح سید محمد  المرجع السابق ص5 
 .6الآیة  سورة الطلاق6 
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 الفـرع الثاني التعویـض والمتعة
بین إن كان  سبب ضرار للغیر وجب علي  التعویض،  ولا فرقتقتضي القـاعدة العامة أن كل من 

  الضرر مادي أومعنویا
 :التعویض: أولا 

 :ـ الضرر ونوعاه 1
یعتبر الضرر الركن الثاني للمسؤولیة المدنیة  عقدیة كانت أم تقصیریة  ویتخذ أشكالا متعددة تتطور 

لذي  لا نفع یوازي  أو یربي علي  وهو بتطور طبیعة الأفعال الضارة  كما یعرف  الفقه  أن  الألم ا
یصیب الفرد نتیجة   يالأذى الذأما الفقه  القانوني فیعرف  أن   1نقي، النفع أو إلحاق مفسدة بالغیر

هو كل أذى  يفالمادبحق من حقوق أو بمصلحة مشروعة ل    الضرر نوعان؛ماد  ومعنوي  سالمسا
ا أو مفوتا  لمصالح مشروعة  أما الضرار لمعنوي  یم  الفرد في جسم أو ذمت  المالیة  منقصا منه

أو الأدبي هو ما یصیب الفرد في شرف أوعواطف أواعتباره أو في حق من الحقوق الأدبیة التي لا 
 2تقوم بالمال

 :من صور الضرر المعنوي  ما یلي
 والعرض،ـ ضرر معنوي  یترتب عن آلام الجروح البدنیة والمعنویة   ـ ضرر معنوي  یصیب الشرف 

 ـ ضرر معنوي  یصیب العاطفة  ومن ضمنها؛ الشعور المعتقد الدیني وحریة ممارست
ـ ضرر معنوي  یصیب الشخص من الإعتداء عل  حق ثابت ل   كالإعتداء على  الإسم أو الحق 

  الأدبي
 :ـ تقدیر الضرر 2

لي  من صلاحیات المتضرر تقدیر الضرر اللاحق ب  نتیجة فك الرابطة الزوجة سواء كان الزوج أم 
الزوجة  بل ینعقد هذا إل  القاضي  فمن حق المتضرر المطالبة بالتعویض، فقط مع تحدید قیمت   

ت  من بینها هذا أما قانون الأسرة فلم یتعر، لهذه المسألة لتقرر فیها المحكمة العلیا بجملة من القرارا
من المقرر قانونا أن تقدیر الضرر مسألة موضوعیة من اختصاص وتقدیر قضاة الموضوع  : " القرار

ومت  تبین من قضیة الحال أن الأسباب التي اعتمد علیها المستأنف في طلب الطلاق قبل الدخول 
  "3 غیر ثایتة  وأن عدم إتمام الزواج بالدخول یلحق ضرار معنویا بالمستأنفة

                                                             
  6ج  2دار المعرفة  بیروت  طعن عبد الرؤوف المناو في، القدیر شرح الجامع الصغیر  20عبد الهاد  بن زیطة  المرجع السابق  ص 1

 83ص  1972
 55المرجع السابق  ص يبن زیطة عبد الهاد 2
 . 256صفة الأحوال الشخصیة المرجع السابق الإجتهاد القضائي غر  16/03/1999بتاریخ   216865ملف رقم  3
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 :ـ التعویض 3
إل   124لم یتعر، المشرع لتعریف صریح للتعویض،  إلا ما أشار إلي  القانون المدني في المواد

ألزمت من كان سببا في إحداث ضرر للغیر بالتعویض ،للمتضرر  هذا بصفة  124فالمادة  133
كما أن القانون المدني  من 55و 53،52عامة أما قانون الأسرة فقد نظم أحكام التعویض، في المواد

ویمكن أن  هحیث كیفیة أدائ من 132لم یتعر، إل  تعریف التعویض،  إلا ما أشرت إلي المادة 
  1نستنبط ل  تعریفا من خلال نص المادة هذه

 :أ ـ مشروعیة التعویض
  وضعت الشریعة الإسلامیة التعویض، وسیلة لحفظ الحقوق

عدة  ازلة الضرار لمستفادة من قول  صل  االله علي  ویستدل أیضا عل  مشروعیة التعویض، من قا
 2إذا وقع بتعویض هالذي  یمنع وقوع الضرر أصلا ومعالجت" لا ضرر ولا ضرار" وسلم 

 :ـ صور تقدیر التعویض 4
یعرف تقدیر التعویض، عن الضرر ثلاث صور؛ التقدیر بواسطة القانون  التقدیر الإتفاقي  التقدیر 

عن الضرر اللاحق بالزوجة أو الزوج بعد فك الرابطة الزوجیة لم یكن من قبل فالتعویض،   3القضائي
موضوع اتفاق بینهما حسب الشائع  لذلك  یتدخل القاضي لتقدیر التعویض ،فالقانون المدني نظم 

یقدر القاضي مدى التعویض، عن الضرر "بما نص  131مسألة التعویض، القضائي في نص المادة 
مكرر مع مراعاة الظروف الملابسة  فإن  182و  182بقا لأحكام المادتین الذي  لحق المصاب ط

أن یحتفظ للمضرور بالحق في  هلم یتیسر ل  وقت الحكم ان یقدر مدى التعویض، بصفة نهائیة  فل
دیر التعویض، عن الضرر غالبا 'أن یطالب خلال مدة معینة بالنظر من جدید في التقدیر ویستند تق

 :عل  الإعتبارات التالیة
 :ا ـ الظروف الملابسة لوقوع الضرر

ناك من القانون المدني غیر أن خلافا فقهیا ثار حول هذا العنصر  فه 131أشار إلیها نص المادة 
دون من یقول بظروف المضرور فقط من یقول بظروف المضرور والمسؤول عن الضرر وهناك 

                                                             
ویجوز في هاتین الحالتین  رادا مرتباتعوي، مقسطا كما یصح أن یكون إییعین القاضي طریقة ال"من القانون المدني  132نصت المادة  1
أن یأمر بإعادة الحالة  طلب المضرور ىأن  یجوز للقاضي تبعا للظروف وبناء عل ىزام المدین بأن یقدر تأمینا  ویقدر التعوي، بالنقد علإل
یتضح من خلال نص المادة   الإعانات تتصل بالفعل غیر المشروع ضسبیل التعوي،  بأداء بع ىوذلك عل ما كانت علي وأن یحكم ىإل

دائنا كما ربط بحالة اعتد علیها بفعل غیر  أن جزاء لضرر یسم  القائم بالفعل الضار مدینا والمتضرر  ىأن المشرع عرف التعوي، عل
 .یؤدى نقودا ضعتها الأول وأخیرا  بین أن التعویمشروع طولب القائم بهذا الفعل بإعادتها إل  طبی

 103و102راج  ضمان العدوان  ص عن أحمد محمد س  38بن زیطة  المرجع السابق ص  يعبد الهاد 2
 189ص  1992المؤسسة الوطنیة للكتاب الجزائر   يعن الضرر المعنو  ضمقدم سعید نظریة التعوی 3
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هي الظروف التي :"الظروف الملابسة بقول  المسؤول عن الفعل الضار ومنهم السنهور  الذي یعرّف
تلاب  المضرور  لا الظروف التي تلاب  المسؤول  فالظروف الشخصیة التي تحیط بالمضرور  وما 

 ه بسبب التعوي،افاد
ولعل الأستاذ السنهور  قد تأثر في ذلك " كل هذا یدخل في حساب القاضي عند تقدیره للتعوي  ،

بمفهوم التعوي، كمقابل للضرر الذ  یلحق المضرور من الفعل الضار  إذ لا یصح أن یتأثر التعوي، 
خطإ جسیم أو العك   بدرجة خطإ المسؤول عن  أو درجة غناه لأن  یمكن أن یترتب ضرر یسیر عن 

  1ولذلك ینبغي أن تؤخذ جسامة الخطإ في الإعتبار جملة مع بقیة ظروف الدعوى
 :ب ـ مارعاة حسن النیة أو سوئها

یقصد بحسن النیة الإستقامة والن ازهة وانتفاء الغ   فیلاحظ ألا أثر لحسن النیة او سوئها في تقدیر 
النیة  ومبدأ حسن النیة  لا یعمل ب  إلا في المسؤولیة التعوي،  فقد تقوم المسؤولیة رغم توافر حسن 

  2العقدیة  أم في المسؤولیة التقصیریة  فالعبرة بتوافر الخطإ والضرر والعلاقة السببیة
 :ـ  الضرر المتغیر والوقت الذي یقدر فیه  ب 

ر في إتجاه بذات   وقد یحدث تبعا ایقصد بالضرر المتغیر ما یتردد بین التفاقم والنقصان بغیر استقر 
فالأصل العام أن المسؤول عن الضرر لا  3لظرف طارئ بین فترة ارتكاب الخطإ وحصول الضرر  

احدث  بخطئ   غیر أن القضاء یأخذ في الإعتبار الضرر المتفاقم    يیسأل إلا عن الضرر الذ
  تطور الضرر ، مقارنة معضوذلك بحق المضرور في طلب م ارجعة مقد ار التعوی

فضلا عن العناصر الواجب مراعاتها في تقدیر التعویض، قررت المحكمة العلیا بموجب مراعاة حال 
هذا بخلاف من یعتد بحال المضرور دون المتسبب في الفعل   4الزوجین حال تقدیر التعویض،

  .الضار
  
  

                                                             
 196و  195مقدم سعید  المرجع السابق  ص 1
 200مقدم سعید  المرجع السابق  ص 2
 عن حسین وعبد الرحیم عامر  المسؤولیة المدنیة  دار المعارف  القاهرة  201مقدم سعید  المرجع نفس   ص 3

 554ص 1979
یب  من المق رر شرعا أن تقریر ما یفر، للزوجة من حقوق عل  زوجها  یخضع لتقدیر قضاة الموضوع  فإن تسب" رار عل  أن  ینص الق 4

وبیان حالة الزوجین بیانا مفصلا  من غن  وفقر یدخل في صمیم القانون الذ  هو خاضع للرقابة  فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد 
عن بلحاج العربي  المرجع  02/03/1983بتاریخ  32779انتهاكا للقواعد الشرعیة المستمدة من أحكام الش ریعة الإسلامیة  ملف رقم 

 245السابق  ص
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 :ـ مبدأ التعویض في التشریع الجزائري 2
كل فعل أیا كان یرتكب  الشخص بخطئ  ویسبب " من القانون المدني عل  أن   124نصت المادة 

من خلال هذا النص لم یحدد المشرع نوع "  ضرار للغیر یلزم من كان سببا في حدوث  بالتعویض،
من قانون الأسرة   55مكرر و 53  52  51الضرر  أم التعویض، فقد توالت في شأن  المواد 

 ض، بین الوجوب والجوازنصت عل  الحكم بالتعوی
ق  أ  ج  للقاضي أن یحكم بالتعویض، مت  سبب العدول ضرار لأحد الطرفین  في  5أجازت المادة 

مكر رمن ذات القانون ألزمت القاضي بالحكم بالتعویض ،متى  تحقق الضرر  53حین أن المادة 
 وطلبت الزوجة ذلك

ق  أ  ج    فضلا عن الضرر  52بالتعویض،  مأما في الطلاق التعسفي  فقد قرر المشرع الحكم 
  ق  أ  ج 55اللاحق بأحد الزوجین عن الطلاق بسبب النشوز   م  

 :ا ـ  الطلاق التعسفي في قانون الأسرة
الأصل أن الطلاق حق للرجل  یوقع  مت  شاء دون غلو أو تماد من شأن  ما یلحق ب  الضرر 

ا كان هذا الطلاق حقا شرعیا للزوج مع ما یرتب سوء بالمطلقة  متعسفا في استعمال هذا الحق ولم
  استعمال  من أضرار قیده الشارع حتى  یحافظ عل  حق الجماعة

وحتى لا یضر الرجل بالزوجة والأولاد فكان المناسب في معالجة آثاره هو قواعد التعسف في استعمال 
 1الحق  ولي  قواعد المسؤولیة التقصیریة

تبین   فإن فللقاضي خلال جلسات الصلح أن یتحقق ما إذا كان طلاق والتعسف أمر باطني یصعب 
الزوج بإرادته  المنفردة مستندا إل  سبب جد  أم طلاقا تعسفیا  وقد اعتبر القضاء الطلاق غیر المبرر 

من المقرر شرعا وقانونا  إذا كان طلاق الزوج غیر مبرر فإن للمطلقة "  طلاقا تعسفیا  فنص عل
فما دام القرار قد تعرض، للتعویض، الناتج عن   2"ة والتعویض، وسائر توابع العصمةالحق في النفق

  الضرر فالطلاق إذاً  طلاق تعسفي
 :التعسفي ب ـ  التعویض عن الضرر الناتج عن الطلاق

من قانون الأسرة بالحكم للمطلقة بوجوب التعویض،  بعد طلبها إیاه  هذا  إذا تبین  52نصت المادة 
للقاضي من خلال جلسات الصلح أن الزوج قد تعسف في استعمال حق  في الطلاق  فالمشرع تعر، 
لوجوب الحكم بالتعویض، دون جوازه  كما هو الحال في التطلیق  فلا یكفي توافر عنصر التعسف 

                                                             
 170عن فتحي الدریني  نظریة التعسف في استعمال الحق في الفق  الإسلامي  ص   169بن زیطة عبد الهاد    المرجع السابق  ص 1
 245عن بلحاج العربي  المرجع السابق  ص  12/11/1982بتاریخ  28784ملف رقم  2
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لیتحقق التعویض،  بل لابد من توافر الضرر أیضا وعل  الزوجة عبء إثبات  بكافة في الطلاق 
  وسائل الإثبات  سواء أكان مادیا أو معنویا

 :ج ـ  التعویض عن الضرر الناتج عن التطلیق 
مكرر یقضي بجواز الحكم للمطلقة  53من قانون الأسرة  ورد نص المادة  52بخلاف نص المادة 

ت  تضررت الزوجة من   إذ اعتبر المشرع التعویض، جوازیا یبق  تقدیر كل من بواسطة التطلیق م
الضرر والتعویض، لسلطة القاضي  فكان من الأصوب أن یكون الحكم بالتعویض، في هذه الحالة 
وجوبیا ؛ لأن الزوجة لم تطلب التطلیق إلا بعد وجود ضرر  هي ملزمة بإثبات   لأن التطلیق لایكفي 

 ضرر  كما أورده المشرع في الطلاق للنشوزوحده لجبر ال
  :الزوجین التعویض عن الطلاق بسبب نشوز احد -جـ 

الزوج أیضا   ىإل ههو شائع بل انصرفت ب نشوز الزوجة كما ىق أ ج عل  55لم تقصر المادة
تم الطلاق لسبب النشوز یقینا من المشرع  ىفقضت بوجوب الحكم بالتعویض، للطرف المتضرر مت

 ق بسبب النشوز لایكفي لجبر الضرر  بل لابد من التعویضأن الطلا
 :ـ  التعویض قضاء 6

نظرا لاختلاف المحاكم في الحكم بالتعویض، من حیث سبب  أو قدره  فقد استقر قضاء المحكمة 
من الأحكام الشرعیة أن " العلیا بوجوب التعویض، عل  كل طلاق تعسفي إذ صدر في قرار لها 

قا تعسفیا نفقة عدة  نفقة إهمال  نفقة متعة  وكذلك التعویض، الذي  قد یحكم ب  للزوجة المطلقة طلا
لها من جراء الطلاق التعسفي  وینبغي عند الحكم تحدید طبیعة المبالغ المحكوم بها لصالح المطلقة  

 1"وفي أ  إطار تدخل
وقد أكد القرار عل  عدم فالقرار هذا جاء مفصلا لكل الحقوق الثابتة للزوجة  بما فیها التعویض ، 

خلط هذه الحقوق  ووضعها تحت عنوان معین  بل تبق  منفصلة واضحة التعیین لأنها متفاوتة في 
قیمها  ومتباینة في أسسها  وهذا هو الأصوب  لأن القضاة لو أخذوا بمضمون هذا القرار لكان ذلك 

 سببا في تقلیص ظاهرة الطلاق التعسفي
رة عن محكمة بشار في موضوع توابع الطلاق المالیة فإن بع، الأحكام وعلى  غرار الأحكام الصاد

الصادرة عن هذه المحكمة قضت بالتعویض، عن الطلاق التعسفي ونفقة الإهمال   ونفقة العدة   فلم 
 2تجمع بین هذه التعویضات كونها متباینة المصادر

                                                             
 69عن بلحاج العربي   المرجع السابق  ص  69ص  1998لسنة  31560ملف رقم 1
دة    یقضي بإل ازم الزوج دفع مبلغ للتعوي،   ومبلغ لنفقة الع  4/4/2013حكم صادر عن محكمة بشار   قسم شؤون الأسرة   بتاریخ2

  26/5/2013كما صدر حكم آخر عن ذات المحكمة بتاریخ  00075/13جدول  رقم  00193/13رقمومبلغ لنفقة الإهمال فهر 
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" طة التقدیر بقرارها الناص على  أما من حیث تحدید هذه المبالغ منحت المحكمة العلیا للقاضي سل
من المستقر علي  قضاء أن تحدید مبالغ المتعة والتعویض، ونفقة العدة ترجع للسلطة التقدیریة لقضاة 
الموضوع  غیر أنهم ملزمون بذكر أسباب تحدیدها  ومن ثم فإن القضاء بما  یخالف هذا المبدأ یعد 

 قصورا في التعلیل
من :" تعویض، نتیجة الضرر اللاحق عن التطلیق ورد القرار الموالي من جملة ما جاء عن مبدإ ال

المقرر قانونا أن  یحق للزوجة أن تطلب التطلیق لكل ضرر معتبر شرعا ولما كان ثابتا في أن 
الضرر اللاحق بالزوجة كان مبالغا في   متعسفا في  من طرف الزوج فإن التطلیق وحده لا یكفي 

قضائهم بتعویض، الزوجة نتیجة إثبات الضرر من طرف الزوج  طبقا لجبر الضرر فإن القضاة ب
إذ اً  یمكن القول أن قرارت المحكمة العلیا    1"من قانون الأسرة قد طبقوا القانون 55لأحكام المادة 

إن أسا  التعویض، هو التعسف في   860وردت تأسیا بالفقه  الإسلامي الذي  أوجب التعویض،
لاق  والمسؤولیة  التقصیریة في التطلیق  مادام الزوج  یدفع الزوجة إل  طلب استعمال الحق في الط

 2التطلیق بالفعل أو القول
ثم أن المشرع لم یقید  القاضي في تقدیر التعویض، عن الضرر اللاحق بالزوجة من      أي طلاق  

 بل ترك ل  مطلق السلطة للتقدیر  تبعا لشدة الضرر ولحال الزوج
 بما الحكم لقاضي الموضوع وترك التعویض، یقید لم عندما فعل حسنا الجزائري  المشرع أن والحقیقة

 أن آخر   كما طلاق إل  حالة من تختلف قد والآثار الأوضاع أن ذلك الضرر  لجبر كفیلا یراه
 عك  الإجراءات وتعدیلات  قانونیة       تحتاج مراجعته  فان التعویض، قیمة حدد إذا القانون
ویتعزز هذا بما أصدرت  المحكمة العلیا من .3المعاش  والواقع تتماش  التي القضائیة الأحكام

من المقرر شرعا أن تقریر ما یفر، للزوجة :" القرارات في هذا الموضوع  من بینها نص القرارات التالي
انا مفصلا  زوجها یخضع لتقدیر قضاة الموضوع  فإن تسبیب  وبیان حالة الزوجین بی ىمن حقوق عل

 4" هو خاضع للرقابة  يمن غن  وفقر یدخل في صمیم القانون الذ

                                                                                                                                                                                                    
 9/1/20103في حین صدر حكم آخر بتاریخ  00748/13جدول رقم  01077/13یقضي بنف  النفقات المذكورة أعلاه  فهر  رقم

 02044/13جدول رقم 00087/13یقضي بنفقة العدة ونفقة الإهمال  ولم یتعر، إل  التعوي، فهر  رقم 
عن بن زیطة عبد الهاد   المرجع   49ص   1997لأول المجلة القضائیة  العدد ا  23/12/1997بتاریخ  181649ملف رقم  1

 301أنظر في هذا الشأن صفحة  860   192السابق  ص
 193بن زیطة عبد الهاد   المرجع السابق  ص 2
   مسعودة نعیمة إلیا   التعوي، عن الضرر في بع، مسائل الز واج والطلاق   د ارسة مقارنة  رسالة دكتواره   جامعة أبي بكر بلقاید 3

 304ص  2010ـ2009تلمسان  
 245عن بلحاج العربي  المرجع السابق  ص   02/03/1984بتاریخ  32779ملف رقم  4
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، عن الطلاق التعسفي یعد من المسائل التقدیریة التي  یختص قضاة ضتحدید التعوی"ر آخر اوفي قر 
 1" الموضوع بها دون غیرهم

الموضوع سلطة أما لو استأنفت الزوجة دعواها في شأن رفع مبلغ التعوي،  فتبق  دائما لقاضي 
من المقرر قانونا أن رفع المبالغ :" التقدیر  ولیست علي  رقابة  هذا  بحسب اجتهاد قضائي مفاده 

الممنوحة للزوجة المطلقة یخضع للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع الذ  یستنتج  من الوثائق 
، بوضع حد أقص  المشرع السور  نظم موضوع تقدیر التعوي2"المعروضة ولیست علي  رقابة في  

   3لمبلغ التعوي،
 :المتعة: ثانیا 
 :ـ تعریف المتعة 1

هي ما یعطي  الزوج لمن طلقها  سواء كانت بالغة رشیدة أو صغیرة  زیادة عل  الصداق لجبر 
  یصل ب  المطلق  يوهي أیضا  المال الذ 4خاطرها المنكسر من ألم الفارق

ت  لمفارقت  ألامر    الزوج  ىكما یعرفها الشافعیة أنها المال الذي یجب عل  5قالوحشة الفر   اجبر 
 6إیاها  بشروط

ح فیعرف المتعة أنها مال یعطي  الزوج لمطلقت  زیادة عل  الصداق  لتطییب نفسها  ار ش، الدأما بع
 أساسها 7وتعویضا لها عل  الألم الذي  لحقا بسبب الفراق بینهما

نص عام عند بع، الفقهاء في كل مطلقة  صغیرة كانت أم كبیرة  طلقت قبل فالنص القرآني هنا  
 8الدخول أو بعده فر، لها صداق أم لم یفر،

 :9في شان وجوب المتعة من عدم  انقسم الفقه  إل  ثلاثة آراء
  یرى أن المتعة مندوبة في كل طلاق  وهو قول المالكیة  الرأي الأول

                                                             
 1373جمال سایسي   المرجع السابق  ص  483  2العدد  2006مجلة المحكمة العلیا   12/7/2006بتاریخ  368660ملف رقم  1
 247عن بلحاج العربي  المكرجع نفس   ص  05/05/1986صادر في   40853ملف رقم  2
إذا طلق الرجل زوجت  وتبین للقاضي أن الزوج متعسف في طلاقها دون ما :" من  القانون السور  عل  ما یلي  117نصت المادة  3

بتعوي، لا  ودرجة تعسف == سبب معقول  وأن الزوجة سیصیبها بذلك بؤ  وفاقة جاز للقاضي أن یحكم لها عل  مطلقها بحسب حال  
 "یتجاوز مبلغ نفقة ثلاث سنوات لأمثالها فوق نفقة العدة  وللقاضي أن یجعل دفع هذا التعوي، جملة أو شهریا  بحسب مقتض  الحال 

 350عن الموطإ للإمام مالك  كتاب الطلاق  ص  154بن زیطة عبد الهاد   المرجع السابق  ص 4
 352ص عبد المجید محمود  مطلوب  المرجع السابق   5
 102عن فتح الوهاب  بشرح منهج الطلاب  ص   152بن زیطة عبد الهاد   المرجع السابق  ص 6
 237أحمد حلمي مصطف   المرجع السابق  ص 7
 356عبد المجید محمود مطلوب  المرجع السابق  ص 8
 240و 239أحمد حلمي مصطف   المرجع السابق  ص 9
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لأن الخطاب موج  للمتفضلین  المتجملین  وما كان  1ي  الإیجابأن هذا یكون من باب الإحسان  ول
أما المفارقة باللعان فلا متعة فیها  وأیضا المفارقة من   2كان من باب الإجمال والإحسان فلي  بواجب
 من طرف المرأة قبل الدخول بسبب من جهتها

 قبل الدخول للحنفیة  الذین یرون أن المتعة واجبة إذا فارق الزوج زوجت  : الرأي الثاني
  بسبب من جهت ولم یكن قد سم  لها مهرا

فالأمر للوجوب فیختص بهذه المرأة احتراز عن غیرها من النساء كالمطلقة بعد الدخول  فالمتعة 
  عندهم إذاً مستحبة لكل مطلقة   

ق یختص ب الظاهریة والشافعیة إذ یرون أن المتعة واجبة لكل مطلقة  أیا كان نوع الطلا الثالث الرأي
  واحدا أو اثنین أو ثلاثا  سواء دخل بها أم لم یدخل  سواء سمي لها مهر أم لم یسم  عملا

 3 وأضاف الظاهریة أن المختلعة لا متعة لها  ولا لمن فسخ عقد زواجها لفساده
لیس للمتعة مقدار محدد شرعا  إذ ترك الشارع الحكیم تحدیده لوضعیة الزوج یسرا  :ـ مقدار المتعة 2

  أو إعسرا
 :ـ المتعة في قانون الأسرة 3

 53  52م 5م )المتعة بل نص عل  التعویض، بین الجواز والوجوب ىلم ینص قانون الأسرة عل
لاختلاف في التسمیة ولعل البعض، اعتبر المتعة هي التعویض، نفس وانما حصل ا(  56مكرر و
ثم أن التعاریف السابقة للمتعة  فالمتعة وردت بنص القرآن عامة غیر مقرونة بثبوت ضرر 4فحسب
هذا أمر طبیعي طالما  أنها تعط  للمطلقة جبرا من أجل جبر خاطرها من ألم فراقها لزوجها ىدلت عل

مؤكد من جراء الطلاق بإرادة  أن الطلاق تم دون رضاها فإنها تتألم من وقوع   أما لو لحقها ضرر
ومن جهة ثانیة  الزوج  فضلا عن ألمها من الفرقة  فلها الحق في المتعة والتعویض، هذا من جهة

إذا كانت أحكام " فإن المحكمة العلیا تعرضت إعتبار المتعة والتعویض، شیئا واحدا بقرار نصه
اق زوجها لها ر ى لها تخفیفا عن ألم فا متعة تعطالشریعة الإسلامیة تقرر للزوجة التي طلقها زوجه

وهي في حد ذاتها تعتبر تعویضا فإن القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعتبر خرقا لأحكام الشریعة 
من الأحكام " مع  یقضي بتمییز المتعة عن التعویض،  بما نص لیلحق قرار متعارض،"  5الإسلامیة

                                                             
 472صعبد العزیز رمضان سمك  المرجع السابق   1
 552ابن رشد  المرجع السابق  ص 2
 245المرجع السابق  ص  9ابن حزم الظاهر   المحل   ج 3
یقصد آ ارء بع، الش ارح  ) ومن خلال النصوص والأحكام والآ ارء السابقة " ورد عن    162بن زیطة عبد الهاد   المرجع السابق  ص 4
 "یتبین أن هناك اربطا واضحا بین المتعة والتعوي، عن الطلاق التعسفي  ویتجاوز أن یكون الم ارد مجرد فا رق في المسمیات( 
 246لسابق  صعن بلحاج العربي  المرجع  ا  08/04/1985بتاریخ  39731ملف رقم  5
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نفقة عدة  نفقة إهمال نفقة متعة وكذلك التعویض، الذي  قد الشرعیة أن للزوجة المطلقة طلاقا تعسفیا 
وینبغي عند الحكم تحدید طبیعة المبالغ المحكوم بها لصالح  یحكم ب  لها من جراء الطلاق التعسفي

المطلقة وفي أ  إطار تدخل والقضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یستوجب نق، القرار الذي منح 
والتعسف قد یكون قبل الدخول أو   1الیا من النقود مقابل الطلاق التعسفيللزوجة المطلقة مبلغا إجم

 2بعده
 :ـ المتعة في بعض القوانین 4

تعرضت أغلبیة القوانین العربیة للمتعة باعتبارها نصف الصداق غیر المسمى  والبعض،  اعتبرها 
 .تعویضا عن الطلاق التعسفي  في حین میز البعض، بین التعویض  والنفقة

المعدل  1929 لسنة 25مكرر من القانون المصر  للأحوال الشخصیة رقم  18نصت المادة 
الزوجة المدخول بها في زواج صحیح إذا طلقها زوجها دون "أن  ىعل1985لسنة  100بالقانون 

رضاها ولا بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر سنتین عل  الأقل وبمراعاة حال 
عسرا وظروف الطلاق ومدة الزوجیة  ویجوز أن یرخص للمطلق في سداد هذه المتعة المطلق یسرا و 

اشترط المشرع لتحقق المتعة أن یتم الدخول من زواج صحیح فإن كان فاسدا  فلا متعة " أقساط ىعل
أن تقدر بما یعادل نفقة سنتین  ىرضا الزوجة  ودون سبب منها عل وأن یتم الطلاق من طرف الزوج

بخلاف القانون المصر میز المشرع  إذا ثار الخلاف بین الزوجین حول المقدار عل  الأقل هذا
  ىالمتعة باعتبارها عوضا عن نصف الصداق غیر المسم ىإل ضتعر  ،ضالأردني بین المتعة والتعوی

الطلاق إذا "أن ى وال الشخصیة علمن قانون الأح 55ولي  تعویضا عن ألم الفارق إذ نصت المادة 
وقبل الدخول والخلوة الصحیحة  فعندئذ تجب المتعة  والمتعة تعین حسب  وقع قبل تسمیة المهر

فالمتعة هنا لا تعني " عن نصف صداق المثل العرف  والعادة بحسب حال الزوج  عل  ألا تزید
طة الزوجیة قبل الدخول  وان سمي باانحلت الر  ىالزوج أداؤه مت ىبل هي بمثابة دین عل ،ضالتعوی

 الصداق ثبت للمطلقة نصف
إذا طلق الزوج زوجت   تعسفا "من ذات القانون بما نص  134، فقد نظم بنص المادة ضأما التعوی

، لا یقل ض، حكم لها عل  مطلقها بتعویضكان طلقها لغیر سبب معقول  وطلبت من القاضي التعوی
وبذلك أخذ "  اویسر  اع  في فرضها حال الزوج عسر الاث سنوات  ویر عن نفقة سنة ولا یزید عل  نفقة ث

لغیر  ىالمسم اعتبر المتعة نصف الصداق غیر  يوكذا القانون السور  الذ  3المشرع الكویتي أیضا

                                                             
 247عن بلحاج العربي  المرجع نفس   ص  69ص  1989لسنة  2المجلة القضائیة عدد 07/04/1986بتاریخ  4156ملف رقم  1
 56عبد الفتاح تقي  محاض ارت في قانون الأحوال الشخصیة لطلبة قسم الكفاءة المهنیة  المرجع السابق ص 2
 .241و 240ص ، المرجع السابق، ىأحمد حلمي مصطف 3
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، ضالتي قضت بوجوب التعوی117،  فقد أشار إلي  في نص المادة ضأما عن التعوی 1المدخول بها
في حین أن مدونة الأسرة  ألا یتجاوز قدره ما یساو  نفقة ثلاث سنوات ىكان الطلاق تعسفیا عل  ىمت

  2،ضكان الطلاق تعسفیا وتعني بها  التعویى بوجوب المتعة مت 84المغربیة قضت في نص المادة 
 :ـ الجمع بین التعویض والمتعة 5

ولم یفصّل في من حیث تقدیره وكیفیة تسدیده  ، دون المتعة ضالخلاصة  أن قانون الأسرة تعر، للتعوی
، إذ أجازت للقاضي أن ضفي حین أن المحكمة العلیا  من جهتها  اعتبرت المتعة مستقلة عن التعوی

، ض، ویحكم بنفقة المتعة استقلالا من جهة ومن جهة ثانیة جمعت بین المتعة والتعویضیحكم بالتعوی
 لشریعة الإسلامیةواعتبرت الفصل بینهما مخالفة لأحكام ا

إذا كانت المتعة تمنح للزوجة من اجل جبر خاطرها فإن الزوجة التي تختار الطلاق بنفسها لا تستحق 
، في آن واحد تكون المطلقة قد أخذت تعویضا عن ضأن لو جمعت المتعة والتعوی ىالمتعة  بمعن

 ى، یجب علضن التعویمن المقرر قانونا أ"ان  ىعل ر نصاومما یؤكد هذا قر  3نف الضرر مرتین
إقامة   ىإل طلق تعسفا زوجت ونتج عن ذلك ضرر لمطلقت  فإن كل زوجة بادرت  يالزوج الذ

  دعوى قصد تطلیقها من زوجها وحكملها
 المبدأ یعد فهما خاطئا للقانون فالحكم غیر شرعي ومن ثم فإن القضاء بما یخالف هذا  

التي طلبت التطلیق  فإن قضاة المجل  الذین وافقوا ولما كان ثابتا في قضیة الحال أن الزوجة هي 
، ونفقة العدة ونفقة الإهمال  بالرغم من تصریح ضعل  الحكم الإبتدائي وتعدیلا برفع مبلغ التعوی

فهما خاطئا   52الحكم الإبتدائي أن الزوجة رفضت الرجوع  فإنهم بقضائهم كما فعلوا فهموا المادة 
، والسكن ونفقة ضار المطعون في جزئیا في جانب التعویر قال ضومت  كان كذلك استوجب نق

  .4الإهمال

                                                             
ألا تزید  ىحال الزوج عل عند الخروج من بیتها ویعتبر فیهاأن المتعة هي كسوة مثل المرأة  ىعل يمن القانون السور  62نصت المادة  1

 نصف المهر ىعل
في  والمتعة التي یراع ونفقة العدة الصداق المؤخر إن وجد : أن مستحقات الزوجة ىمن مدونة الأسرة المغربیة عل 84نصت المادة  2

تقدیرها فترة الزواج والوضعیة المالیة للزوج وأسباب الطلاق ومدى تعسف الزوج في توقیع مما یستنتج أن المدونة لم تعتبر المتعة نصف 
نماطالما أنها تعرضت لذكر الصداق  ىالصداق المسم رات الواردة عاة الإعتباراخاصا بأ  ضرر یلحق بالزوجة  مع ماعتبرتها تعویضا  وإ

 لمادةفي نص ا
 .310ص  ،المرجع السابق ،مسعودة نعیمة إلیا 3

 56ص  1عدد  1991م ق   50317ملف رقم 4



   

  

 
 

 



82 
 

 الخاتمة 

إذا كان زواج القصر من الإستثناءات الوارد النص عليها في قانون الأسرة  فهذا 
الإسلامي  بل أخذ بقول جمهور الفقهاء الذين   هلا يعني أن المشرع شذ عن قواعد الفق

أجازوا زواج الصغار  مستندين إل  النص القرآني والحديث الشريف  وقد تقاطع المشرع 
بقية المشرعين العرب وغيرهم في هذا الموضوع ضمن عدة أحكام  كما ئر  مع االجز

  ىسلبا  طالما أن  يسع  إل ااختلف معهم في القليل منها  ولا يعد هذا الإختلاف مؤثر
حاجات اجتماعية وعرفية سليمة تتوافق مع العقل والمنطق  خاصة وأن   ىالإستجابة إل

الجانب الإجتماعي  أما أسا  اختلاف الفقهاء في  إيجابيات الزواج المبكر تفوق سلبيات  في
زواج الصغار فمرده إل  من اعتبر الأهلية شرط لزوم للزواج أجاز هذا الزواج  أما من 

 اعتبرها شرط نفاذ فلم يجزه   

  الا حصر  اوقد وقفت من خلال هذا البحث عل  جملة من الملاحظات  ذكر
 : يمكن عرضها

حضور " ولاية تناولا فضفاضا  وخاصة في استعمال  لعبارة ـ  تناول المشرع مسألة ال
الغير وليا    ىكما استعمل المشرع أداة التخيير في ترتيب الأولياء  لينتهي إل" وليها 

عليها  أما في شأن زواج   ىالمول  ىوولاية الغير ينتفي فيها عنصر الحرص والشفقة عل
مصلحة   ىالحرص عل  ىا  ليشدد علالقاصر فقد استعمل المشرع أداة الترتيب لزوم

 القاصر   

اختارت   من  ىض علامن اعتر هموليت ىوطالما أن المشرع غل يد الولي وقيد سلطت عل
 شدة والولاية عل  القاصرة   االر  ىزوجا  يكون قد ساوى بين الولاية عل

ج   ق  أ  13ـ  إذا كان المشرع قد قيد سلطة الولي في زواج القاصرة بنص المادة 
   .القانون  من ذات 12وبإلغاء نص المادة 

في "  قبل ذلك" ـ لم يضع المشرع حدا أدن  للترخيص بالزواج  بل اكتف  بوضع عبارة 
  ىللترخيص حت ى، القوانين وضعت حدا أدنضفي حين أن بعج  ق أ 7نص المادة 
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خاصة وأن ظاهرة   ات من تعسف أوليائهم بتزويجهم مبكرانضمن حماية للبنات القاصر
المتاجرة بالبنات لتحقيق مآرب خاصة ظهرت في المجتمع  وهذا رغم منح المشرع سلطة 

 .التقدير في منح الترخيص
لمصحات ط بين الزوجين في عقد رسمي  التعاقد مع ااـ  التصرف في الصداق الإشتر

ه التصرفات ل هذإنشاء ذمة مالية مشتركة بين الزوجين  ك في شأن التلقيح الإصطناعي
فكان للمشرع أن يستثنيها   والزوجة القاصرة معنية بها أهلية الأداء تقتضي توافر

 بنصوص خاصة تجيز لها ممارسة هذه الحقوق باعتبارها زوجة  

إمكانية الطعن في الإذن بالزواج من عدم مع العلم أن   ى، قانون الأسرة إلضـ  لم يتعر
    هن فيعدم الطع  ىأغلب القوانين أشارت إل

  ىاكتف يالقوانين أدخلت الوالدين مقترنين في الولاية  بخلاف قانون الأسرة الذ ضـ بع
بولي واحد لأن مسؤولية زواج القاصر تعود للأب والأم معا  ومادام قانون الأسرة قد 

ة وجعل الزوجين في مستوى أالتي تقر بقوامية الرجل عل  المر 39نص المادة   ىألغ
    .ليةوة والمسؤولية تجاه الأسرة  لتصبح الأم متحملة لجزء من المسؤواحد من السلط

أكد المشرع تركيزه عل  الزوجة القاصرة دون الزوج القاصر وذلك بورود نص كما  
    .الموجهة للزوجة فقط 39المادة 

شدة وطلاق القاصرة من حيث الموضوع  إلا ما ورد في الم يميز المشرع بين طلاق الر 
 .ءات التقاضياءات المدنية والإدارية من حيث إجراجرقانون الإ
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