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  ترجمة الملخص

وله بنیته التكو�ن�ة من أر ان  عقد الزواج له أهمیته الكبیرة وخصوصیته التشر�ع�ة           

 اختلومقومات وشرو2 فإذا نشأ صح�حا ترتبت عنه آثاره التي نص علیها التشر�ع الأسر$ وإذا 

الدخول 7الزوجة في  ان 7سبب  إلا ما التزامانظامه التشر�عي فسد أو 7طل ولم یرتب أثرا أو 

وتلك  عقدا رضائ�ا فإن  ل من الزوجین قد �شتر2 ما یراه مصلحة له ،الزواج ولما  ان ،  إطاره

الشرو2 الإراد�ة منها ما � ون صالحا لازما 7العقد ومنها ما � ون فاسدا �ستوجب الإسقا2 

و2 مراتب والفقه لمناقضته النظام العام أو مقاصد الزواج ومقتض�اته من هنا نجد فساد الشر 

 Cالإسلامي والتشر�عات الأسر�ة تختلف في تحدید معاییر فساد الشرو2  ونطاقها و ذلك في مد

تأثیرها في عقد الزواج وإفساده ، و�ترتب على فساد عقد الزواج حالتین إما وجوب فسخه أو 

سدة �حدد الشرو2 الفا ، ومن ثم فنطاق تأثیر عن طر�G انتقاص العقد بإسقا2 الشر2تصح�حه 

نطاق  ل من الفسخ والتصح�ح  لعقود الزواج المقترنة بها والفقه الإسلامي في هذا �عرف 

   .على تشر�عات الأحوال الشخص�ة الجزائر�ة والعرL�ة انع ستمختلفة  اتجاهات

        Le contrat de mariage est d’une grande importance législative 

particulière ayant une structure formative bien conditionnée visant un acte 

régulier et qui n’être irrégulier uniquement hors son système  législatif. 

 Et comme le mariage est un contrant consensuel chacun des conjoints impose 

volontaires ont valide obligatoire du contrat ,y compris ce qui est pourri 

nécessite  projection contredit l’ordre public ou a des fins de mariage et ses 

exigences d’ici nous trouvons que les conditions de corruption matelas et la 

jurisprudence islamique et de la législation de la famille diffèrent dans la 

détermination des normes de conditions de corruption et la portée ainsi que 

l'ampleur de leur impact dans le contrat de mariage et corrupteur, et de la 

corruption conséquente du contrat de mariage deux cas, soit must dissolution 

ou corrigée par dérogation décennie pour tomber l'exigence, puis portée de 

l'impact des conditions de corruption détermine la portée de l'annulation et 

de la correction des contrats de mariage associé à la jurisprudence islamique 

dans ce tendances connues une législation différente réfléchi sur le Code de la 

famille algérienne et les lois de la famille arabe. 



  

  

  مقدمة

  



 أ 
 

 ةــــمقدم

 سب( له منهمَن  )فهمهاعلى أحسنِ نظام، وخصَّ  تشر�عاتهبدائعَ  انزلالحمد � الذ� 

الإسلام 4 إلى العمل بها أهل استن)ا2 قواعد الأح/ام وهد إلىوالإنعام، ووفَّقه حسان الإ

صلاة وأز/ى سلام على معلم الخیر للأنام وعلى آله  وأفضل الحرام اجتنابم)اشرة الحلال و )

  .وصح)ه الكرام

رعاEة العقود  همال)شر�ة، وأ )ه  تالزواج أقدم عقد عرفه التار�خ وأكثر عقد تعامل

تفصیل و الو  هتماممقتضى الا)جاء الإسلام فصاغ أح/امه و  في الشرائع السماوEة، وتعظEما

منها  هورتب شرائط هنظم روا)طمیثاق وأخطر تكلیف و  قدسوجعله أ)ح/مة التكر�م والتشر�ف 

 اء، وتراث فقهوالاجتهادفEه حP للنظر  ومنها مااج)ة الاعتماد تأبى النقض و أصول مح/مة 

      .)عم( المداركتشهد لهم  مش/لاتهعقد الزواج ومعالجة م)احث )الإسلام زاخر 

واجتماعي وتحوز عناEة لا تزال التشر�عات الأسر�ة محل اهتمام وجدل قانوني الیوم و 

من  الأسرةفي جمEع ال)لاد العرESة والأجنبEة وذلك لما تمثله  هیئات التشر�عخاصة من 

ورSما هذا الذ� جعل ، خصوصEة )اعت)ارها الم/ون الأساس للمجتمع والعاكسة لهو�ته

التشر�ع الإسلامي في  إلىالجزائر� منها Eستند  الأسرةوقانون  للأسرةالتشر�عات العرESة 

الفقه سایر بل نجد المشرع الجزائر�  ،وEحیل علEه فEما س/ت عنهوفلسفتها  هأح/اماستمداد 

  .القانونEة المناهجد في تمالمع مخالفا ومصطلحا ومفهوما منهجاالإسلامي 



 ب 

 

مصادر  إلىنEة من الرجوع دراسة قانو  الأسرةن وانیمناص لدارس ق ومن هنا فلا

  .واختEاراتهوالوقوف على مأخذ المشرع  للمقارنةومذاهبها  الإسلامEةالشر�عة 

 رتب آثاره في ح( الزوجین والغیرتت)مقتضى عقد زواج صحEح  تنشأ الأسرةولما /انت 

جات مخالفة فإنه /ثیرا ما تنعقد ز� ،)مقتضى إرادة المشرع المتجلEة في نصوص القانون 

رادة  /ل من الزوجین عقد الزواج شروطا إضافEة ن إمِّ ضِ ، أو تُ لنصوص التشر�ع الأسر� 

 ماوهذا ، لل)طلان والفسادالزواج  هذا Eعرضمما  ،متعارضة ومقتضEات عقد الزواج زائدة أو

عقد الزواج المقترن �الشر� الفاسد بین الفسخ " موضوع دراسة اختEار إلى دعا ال)احث

  .مقارنة دراسة " والتصح�ح

  :أهم�ة الموضوع 

لى ضمانة العناصر الأساسEة إ ن المشرع في تحدیده أر/ان وشرو2 عقد الزواج یرميإ

ومع ذلك أعطى لسلطان إرادة /ل من الزوجین الحر�ة  ،ه�تواستمرار الزواج المحققة لمقاصد 

شروطا ترجع )النقض  ناشترطEقد  همافي اشترا2 ما فEه مصلحة لأحدهما أو /لیهما ولكن

سدة ومعاییرها تحدید الشرو2 الفا إلىوهنا تظهر الحاجة  للأسرةلمراد المشرع في تشر�عاته 

  .، وتحدید آثارها التشر�عEةین اشتراطها في العقدیجوز  للزوج التي لا

إلى ز�جات جدیدة مبنEة على اشتراطات  ناسالحEاة المعاصرة بتطورها دفعت ال أن/ما 

وقد یتم  والمصلحي واج غیر معهودة من قبل /زواج المسEار والزواج السEاحيفي عقد الز 

ن/حة الفاسدة التي فE/ون من المهم تحدید الأ الإنجابالزواج خارج الرسمEة وEستمر وEقع 



 ج 

 

الفاسدة التي ت)طل )طلانا  ن/حةوالأ ،رها تشوفا لاستقرار الأسرةEم/ن تصحEحها واستمرا

  .قتضاهممطلقا وEفرق بین الزوجین )

 سرةمن قانون الأ)35(و )33(،)32(، )19(ادو في ظل الم: إش%ال�ة الموضوع 

ما حقEقة الشرو2 الفاسدة التي تقترن )عقد :نطرح اش/الEة )حثنا التالEة  05/02الجزائر� 

  ؟من حیث الفساد وهل مقتضاه الفسخ أم التصحEح  هي آثارها علEه الزواج؟ وما

  :وEم/ن صEاغة الإش/الEات الفرعEة التالEة

أم فاسدا أم هما سواء في منط( التشر�ع  هل Eعتبر الزواج المقترن )الشر2 الفاسد )اطلا     

قبل الدخول وEصحح  ی)طل ومطلقا قبل الدخول و)عده أوهل ی)طل  ؟والفقه الإسلامي الأسر� 

  و/یف Eصحح ال)اطل وال)اطل /العدم ؟ ؟بإسقا2 الشر2 الفاسد ابتداءEصحح أو )عده 

الذ�  الأساسالزواج؟وما المعEار  عقدثر في الشرو2 الفاسدة سواء لها نفس الأ وهل

وشروطا أخرE 4م/ن تصحEح الزواج ؟ یجعل شروطا فاسدة توجب ال)طلان المطل( والفسخ 

  معها ؟

  :الموضوع وأهدافه  اخت�ارأس�اب 

 لقد اخترت دراسة موضوع الزواج المقترن )الشر2 الفاسد /نوع من عقود الزواج الفاسدة

  :ب التالEةاس)للأ

ـ لظهور /ثیر من عقود الزواج في هذا العصر التي تنبني على شرو2 تخالف 1

  ...وزواج المصلحةمقتضEات عقد الزواج ومقاصد الزواج /زواج المتعة وزواج المسEار 



 د 
 

وهذا یدعونا الى التمییز عقد الزواج و الأسرة  استمرار واستقرارـ ان المشرع یتقصد  2

بین الشرو2 الفاسدة التي Eفسخ )سببها الزواج مطلقا والشرو2 الفاسدة التي Eم/ن تصحEح 

  .نة )ه عقد الزواج المقتر 

 �05/02 ر الجزائ الأسرةمن قانون ) 35(و) 32(ـ التعارض الظاهر� بین المادة  3

 جاءت في حین ،لمقتضاهجعل عقد الزواج ی)طل )الشر2 المناقض  32حیث في المادة 

عقد الزواج المقترن )الشر2 الذ� ینافEه Eصحح  أن تنص علىصEاغة عامة ) 35المادة 

  .الشر2بإسقا2 

من حیث فساده وتصحEحه لم EحP )الدراسEة ـ إن عقد الزواج المقترن )الشر2 الفاسد  4

الشرو2  استهدفتاذ أكثر الدراسات في شرو2 عقد الزواج  -حسب إطلاعي  -  الوافEه

مراتب التمییز بین الشرو2 الفاسدة من الصحEحة ولEس التمییز بین  وحاولت الصحEحة 

  . ومن حیث أثرها الشرو2 الفاسدة في حد ذاتهاوأقسام 

  :الدراسات السا�قة  

تصنEفها في شرو2 العقود فضلا عن تخصEصها لم نظفر )/تب للفقهاء القدامى أفردوا 

ا)ا محمد عبد الحمید بن الصائغ المالكي /تب /تا)ا ضخما في أن  رَ /ِ ذُ وإن  للشرو2 الفاسدة،

    .لم نقف علیهما/ما یذ/ر لابن تEمEة مخطو2 في الشرو2 الفاسدة  ،الشرو2 

  :دراسات حول الشرو2 المقترنة )العقد س)قت منها /تبتوفي العصر الحدیث 



 ه 
 

وهي  ،/وثر /امل علي  ، الإسلام�ةشرو� عقد الزواج في الشر-عة   )حث )عنوان 

الشرو2 عامة و التمییز بینها وSین الشرو2 الصحEحة  تناولت طبEعة الشرو2 ور/زت على

  .والفاسدة الجعلEة

تألیف نشوة العلواني وهي قر�)ة  ،فاق�ةعقد الزواج والشرو� الات/ذلك  دراسة )عنوان 

رادة غیر أنها لم تتناول التفر�( بین أنواع 2 التي تنشأ )سلطان الإفي منحاها تناولت الشرو 

  .في العقدثرها الشرو2 الفاسدة من حیث أ

درست شرو2 /ل  ،لنوارة در�  الشرو� الجعل�ة في عقد الزواجوهناك مؤلف )عنوان 

   . مذهب على حدة والشرو2 الواردة في القانون وتعرضت للشرو2 الفاسدة إجمالا

یوسف ل ،رسالة ماجستیر،سرة الجزائر7 في عقد الزواج في قانون الأ شترا�الاودراسة 

م یتناول ف/رة تصحEح عقد نه لمسعود� حاول فیها ان یتت)ع أنواع الشرو2 الجعلEة غیر أ

  .)الشر2 ولم Eفرق بین الشرو2 الفاسدة من خلال هذا المعEار ذا فسدالزواج إ

  :صعو�ات ال�حث 

العوEصة التي تضارSت فیها  الأبوابا وضررها وهي من هالأن/حة الفاسدة لها خطر 

 الأسرة  قانون مشروع ل ةالإEضاحEو)ة عبرت عنها المذ/رة الاجتهادات والتشر�عات وهذه الصع

/ان ولم یزل مدار إن التمییز بین ال)اطل والفاسد من عقود الزواج (العرSي الموحد )النص 

  .)/بیر في م)احث الفقه اضطراب



 و 

 

/بیرة في نظر�ة الشرو2 المقترنة )العقد  اجتهادEة اختلافاتالمدارس الفقهEة لتعرف ن وإ 

صعو)ة ال)حث في هذا ، ومما زاد من عموما واختلافاتها في شرو2 عقد الزواج أكبر وأكثر

 أبوا)ا لشرو2و/ذلك ل لم تفرد في الغالب للن/اح الفاسدالموضوع أن /تب التراث الفقهي 

)اب الخEارات في الزواج مرة أبواب شتى /مبثوثة في  أح/امها ال)احث یجدفمخصوصة لها، 

، /ما وجزئEاته مما یتطلب جهدا ووقتا للوقوف على فروع الموضوع ،أو )اب الصداق مثلا

لا E/اد Eظفر بها طالبها إلا في الكتب الم)سوطة في فقه المذاهب أو أن تعلEلات الأح/ام 

  ./تب القواعد والفروق والنظائر، والخوض فیها من الصعو)ة )م/ان

الجزائر� لم Eصرح )طبEعة الشرو2  الأسرةالتشر�عات القانونEة ومنها تشر�ع و/ذلك 

مما یدعوا الى تقصي لا Eعنى )التعر�فات والتعلEلات،  لأنهالصحEحة والفاسدة في الزواج 

وموقفه من الشرو2 الفاسدة  في الشر2 المقترن )عقد الزواج المشرع النظر�ة التي یتبناها

  .تهاودراس النصوص القانونEةوتحلیل واستقراء  تت)ع من خلال )الخصوص

التي مقتضاها و  عقود الزواج الفاسدةالشرو2 الفاسدة و الكتا)ات في  وقد )حثت عن

فضلا على أن ف/رة  -يطلاعإحسب  - قلیلةفألفیتها  الفسخ مطلقا والتي Eم/ن تصحEحها

 تناولهادراسة ت أجدعرفت و/تب فیها في نطاق القانون المدني ولم تصحEح العقود الفاسدة 

في  حوال الشخصEة یتناولون هذا الموضوع إجمالا، وشراح قوانین الأ في إطار عقد الزواج

  .، /ل ذلك جعل الخوض في هذا ال)حث مشوقا وعسیرافقk صفحات معدودة

  



 ز 

 

  

  

  :المنهج�ة المت�عة في ال�حث 

لأساس لى اعتماد المنهج الوصفي و المنهج التحلیلى )اإ إن طبEعة الموضوع دعتني

والعرESة  للأسرةسرة الجزائر� )التشر�عات المغارESة مقارنة تشر�ع الأالمنهج المقارن ل )معEة

  .و/ذلك مع الشر�عة الاسلامEة

طبEعة الفقه القانوني تختلف عن طبEعة الفقه الاسلامي مصطلحا ومفهوما  تولما /ان

فال)طلان والفسخ في القانون  - الأحوال الشخصEة مسائلومنهجا في تناولها لمفردات 

 ئر� في نصوص قانون الأسرة تأثرالمشرع الجزا حتى أنو  -غیرهما في الفقه الإسلامي

الأح/ام فحسب، /ل  ولم Eقتصر علىتبنى مفاهEم ومصطلحات ومنهجEة الفقه الاسلامي و 

ي ال)حث مسلكا ومنهجا في دراسة هذا ف تلك الخطة والمقارSة اعتمادمني  اقتضىهذا 

  .وعرض مسائله موضوعال

جمع شتات )عض جزئEات ال)حث من مصادر الفقه الإسلامي، على  أEضا حملنيوهذا ما  

  .في )ابهاعتقدها حجة أ ما  هاد منورِ ، وأُ /تب الأحوال الشخصEة عن تناولهاالقوانین و لس/وت 

ولم أظفر بها  )الموضوعوقد أقدم أحEانا عرض المسألة في الفقه الإسلامي إذا /انت تتعل( 

وعند  ا /ما وردت في القوانینه، ثم أعرضم)سوطة في /تب الأحوال الشخصEة الحدیثة

  . المشرع اختارهالذ� والرأ� حتى یتسنى معرفة المذهب  احهشرّ 



 ح 

 

 

 

  :الخطة التفصیل�ة المقترحة في ال�حث 

  :ة ـــــــــمقدم

  .والقانون الإسلامEة في الشر�عة الزواج لمحة عن  : الم�حث التمهید7      

  .وأنواعهالصحEح الزواج عقد  :الأولالفصل 

  .ومقوماته حقEقته عقد الزواج الصحEح:الأولالم�حث       

   .حقEقة عقد الزواج: الأولالمطلب               

     .مقومات عقد الزواج وشروطه:المطلب الثاني               

  .عقد الزواج غیر الصحEح : انيالم�حث الث       

  .الشر�عة والقانون مفهوم ال)طلان والفساد في : الأولالمطلب               

  .أقسام الزواج غیر الصحEح في الشر�عة والقانون :المطلب الثاني               

  .آثار الزواج ال)اطل والفاسد: المطلب الثالث              

  . هوأثرها فEالمقترنة )عقد الزواج الشرو2 الفاسدة :  الفصل الثاني

    .ح/امهاوأ الشرو2 الفاسدة المقترنة )عقد الزواج:  الم�حث الأول       

  حقEقة الشرو2 المقترنة )العقد: المطلب الأول                



 ط 

 

  . تقییدا الشرو2 المقترنة )العقد:  الثانيالمطلب                 

  .            المقترنة )العقد تقییدا وال)اطلة الشرو2 الفاسدة: المطلب الثالث                 

   .الشر2 المقارن في عقد الزواجفساد  أثر:  الم�حث الثاني      

  فساد عقد الزواج لفساد شرطه: الأولالمطلب                 

  .الفسخ /أثر للشر2 الفاسد المقارن )العقد: المطلب الثاني                

  تصحEح عقد الزواج المقترن )الشرو2 الفاسدة :  الثالث المطلب                

 :ةـــــــــــخاتم

 



  

  

  تمهيديمبحث 
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  التمهید� الم�حث

  والقانون  الشر�عة في الزواج عن لمحة

  

الزواج من أخطر العقود في ح�اة الناس وله من الخصوص�ة ما یجعله أهم عقد     

ولذلك (ان لهذا العقد نظامه التشر*عي المح(م ، الشخص لأن موضوعه هو ح�اته هی"اشر 

  .له یخرجه عن المشروع�ة التي تتولد عنها آثار الزواج اختلالوأ/ ، والمتوازن 

  ؟فما حق�قة الزواج فقها وقانونا

  .الم"حثفي هذا  الإجا"ة عنه نحاول السؤال هذا

تكفل المشرع بتحدید أسسه وطب�عته وآثاره ثم  ل�س (غیره من العقود فقد عقد الزواجف

العقد الوحید الذ/ ینتج نظاما     هو  الزواج عقد لأنوهذا ، ترك م"اشرته لإرادة الأشخاص

مما جعل في النظام الإجتماعي ساس�ة الأ الوحدة "مثا"ةهي والتي الأسرة هو  -(غا�ة له-

ومن وجه آخر هذا العقد �ع(س هو�ة الأمة و*رت"D ، طار النظام العامإندرج في تشر*عاته ت

ومن ثم فدراسة هذا ، الإسلام�ةالشر*عة در تشر*عاته في ال"لاد العر�Fة مص ت(انف ،بدینها

  .الإسلاميالعقد قانونا تحتاج الى المقارنة "ما ورد عنه في الفقه 
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  : القانون الشر�عة الإسلام ة و الزواج في  تعر�ف: أولا 

  : في اللغة تعر�ف الزواج  - أ

لفJ الن(اح ولفJ الزواج معا على سبیل الترادف في القرآن والسنة و(تب الفقه  یتوارد

  .عا�والتشر*عات الأسر*ة لذا وجب تعر*فهما جم

  :الزواج 

 كل كخ كح  �X�Wُّ�هو الاقتران والارت"اN بین شیئین متماثلین أو متضادین  :لغة 

 )22: سورة الصافات (- َّ لم لخ لح لج كم

زوج الرجل لما (ان لا  والمرأة�(مل المقصود من الشيء إلا معه  ، وقیل ما لاأ/ قرناءهم 

 . 1معها إلا�ستقل "النسل 

 ىٰ رٰ ذٰ ��Xُّ�قوله و�طلV لفJ الزوج على الصنف قال الراغب الأصفهاني في 

  ) 53: سورة طه ( َّ ُّ َّ ٍّ ٌّ

  .2و(ل واحد من الزوجین �سمى زوجا والاثنان زوجان، أ/ أنواع متشابهة

  
                                                                 

؛القاهرة، N:1( .الحمید صالح حمدانالتوقیف على مهمات التعر*ف، تحقیV عبد  ،)هـ1032(عبد الرؤوف بن المناو/  - 1
 .189، ص)1990عالم الكتب؛

لا؛ :N( .معجم مفردات القرآن الكر*م،تحقیV یوسف الشیخ محمد ال"قاعي. ابو القاسم الحسین بن محمد الراغب الأصفهاني - 2
 .162ص ) 2009بیروت ،دار الف(ر؛
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   :الن)اح 

سمي الن(اح ن(احا لما ( :الضم والجمع ومنه قولهم تناكحت الأشجار �قول القونو/ هو : لغة

  . 1)ف�ه من ضم أحد الزوجین إلى الآخر شرعا إما وطئا أو عقدا

ووقع الخلاف في أیهما �طلV حق�قة  ،و�طلV الن(اح على العقد (ما �طلV على الوNء

  :أقوالأو مجازا على ثلاثة 

للعقد أصل الن(اح ( الأول أنه حق�قة في العقد مجاز في الوNء قال الراغب الاصفهاني 

�(ون الأصل للجماع ثم أستعیر للعقد لأن أسماء الجماع (لها ثم أستعیر للجماع ومحال أن 

ما �ستفظعونه لما  اسم�قصد فحشا  (نا�ات لاستق"احهم ذ(ره ومحال أن �ستعیر من لا

  . 4والحنابلة 3ا ذهب الشافع�ةوإلى هذ 2)�ستحسنونه

والثاني حق�قة في الوNء مجاز في العقد والى هذا مال من أئمة اللغة الجوهر/ 

  .5والأزهر/ وأبن سیده

  

                                                                 
 1426؛الر*اض،دار ابن الجوز/،N:1.(تحقیV احمد بن عبد الرزاق الكب�سي قاسم بن عبد الله القونو/ ،أن�س الفقهاء، - 1
 .154ص ) هـ

 .382الراغب الاصفهاني ، مرجع سابV، ص  -  2

ابي المحاسن عبد الواحد بن اسماعیل الرو�اني؛ "حر المذهب في فروع المذهب الشافعي،تحقیV طارق فتحي -  3
 6، ص)2009دار الكتب العلم�ة،:؛بیروتN:1( 9ج.السید

ابي عبد الله محمد بن احمد ابن قدامة المقدسي ؛ المغني على مختصر الخرقي، تحقیV عبد السلام محمد علي  -4
 311، ص6، ج)1994؛بیروت،دار الكتب العلم�ة؛N:1.(شاهین

نعم؛ ومحمود عبد الرحمن عبد الم .186ص ) ت:لا؛ القاهرة، دار المعارف،لا:N(، 13ابن منظور، لسان العرب، ج -  5
  439،ص)ت.دار الفضیلة،د:N ؛القاهرة. لا( معجم المصطلحات والالفاf الفقه�ة،
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  .2ابن ت�م�ة هونصر  1وهو قول للحنابلة والثالث أنه مشترك

  :تعر�ف الزواج في الفقه الإسلامي - ب

 هم إلى تعر*ف الن(اح ومجتهدو أئمة المذاهب الفقه�ة و  فقهاء المتقدمون منلم یلتفت 

  :الزواج تعار*ف متقارFة نذ(ر منهاعرفوا "الحدود  لاهتمامهمغیر أن متأخر*هم لظهور معناه 

  . 3عقد وضع لتملك المتعة "أنثى قصدا: تعر*ف الحنف�ة 

غیر موجب ق�متها ببینة قبله غیر  عقد على مجرد متعة التلذذ "أدم�ة: تعر*ف المالك�ة 

  .4و الاجماع على غیر المشهورم عاقده حرمتها إن حرمها الكتاب على المشهور أعال

  . 5عقد یتضمن إ"احة وNء بلفJ ن(اح أو تزو*ج: تعر*ف الشافع�ة 

  .6"أنه عقد تزو*ج: وعرفه الحنابلة 

                                                                 
؛الاردن،دار N:4.(و عمر سل�مان الأشقر، أح(ام الزواج .311،ص6ابن قدامة المقدسي؛المغني، المرجع السابV،ج - 1

 .13، ص )2012النفائس،

2
شیخ بن الشیخ الإمام  شهاب الدین أبي المحاسن عبد الحل�مام هو تقي الدین أبو الع"اس أحمد بن الشیخ الإم ابن ت�م�ة - 

  )فتاوi مجموع  ال( :آثارهمن  المذهب الحنبليعلماء من ("ار ) .هـ 728- هـ (661 الدین أبي البر(ات مجد الإسلام
، من تلامیذه ابن ق�م الجوز*ة وابن (ثیر ) منهاج السنة النبو�ة في نقض الش�عة والقدر*ة(و) الجمع بین العقل والنقل(و

 )491ص 4الذیل على ط"قات الحنابلة، ج(و)491ص/ 4سیر أعلام الن"لاء ،ج.(والامام الذهبي

. ابن عابدین، رد المحتار على الدر المختار،محمد أمین بن عابدین،تحقیV عادل احمد عبد الموجود وعلي محمد معوض -  3
 .62، ص ) 2003عالم الكتب:خاصة؛ الر*اض:N(، 4ج

 1ج. عبد الله محمد الانصار/ الرصاع، شرح حدود ابن عرفة،تحقیV محمد ابو الاجفان والطاهر المعمور/  ابو -  4
)N:1235ص )  1993؛بیروت،دار الغرب الاسلامي؛. 

؛بیروت،دار N:1(،3محمد خلیل عیتاني، ج:الشرFیني، مغني المحتاج، تحقیV محمد بن أحمد الخطیب شمس الدین -  5
 .200، ص )1997المعرفة؛

 311، ص6ابن قدامة المقدسي ، المغني ، مرجع سابV،،ج -  6
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ضوع الزواج هو تمل�ك ومن خلال تحلیل التعار*ف السا"قة نجد أنها متفقة على أن مو 

(ما أن  تحدید حق�قة عقد الزواج الفقه�ة، هاتان الكلمتان لهما الأثر الكبیر في ،المتعة "امرأة 

أن الوNء شرعا �(ون بین رجل  اتعر*ف الشافع�ة غیر جامع ولا مانع لأنه وان (ان بدیه�

شاذ الذ/ أص"ح له من الإضافة یدخل تحته الوNء الخال�ا لفJ الوNء مطلقا ن أوامرأة إلا 

ل�شمل الزواج الطب�عي وغیر  1المواثیV الدول�ة اعترفت "هطا"ع رسمي في الغرب و 

  .2الطب�عي

حجتهم أن الزواج بنفسه وف�ه قصور و  ءعرف الشي وتعر*ف الحنابلة علته الدور إذ

  .لى تعر*ف إلا "أنه عقدمعروف لا �حتاج إ

الحنف�ة أغفل هو�ة الأنثى إذ من النساء من لا �حل بها الزواج والأنسب تقیید  وتعر*ف

  .الأنثى "امرأة تحل شرعا

وتعر*ف المالك�ة سل�م من حیث الصناعة الفقه�ة إلا أن تعر*فه "الحد جعل المتعة غا�ة 

، مع  ومفهوما الزواج ومقصده الشرعي وموضوعه وهذا مما تأ"اه نصوص الشرع منطوقا

  .ید في الع"ارةتعق

                                                                 
مائتین وثلاث وثلاثین مرة في  "معنى النوع الاجتماعي الذ/ یؤسس لمفهوم تعدد أش(ال الاسرة تكرر مصطلح الجندر -  1

التنوع <إلى تمر*ر ما سمته مؤتمرات الأمم المتحدة  یهدفوهذا المصطلح .م1995وث�قة مؤتمر "(ین للمرأة في عام 
، معول غرFي جدید لهدم الأسرة المسلمة Gender الجندر ،خالد سعد النجار :انظر .>المثل�ة الجنس�ة<أو  >الجنسي

 9/2010، سنة 532:الكو*ت؛مجلة الوعي الاسلامي ،العدد

 .20، ص )2002؛بیروت،دار ابن حزم؛N:1.(سالم بن عبد الغني الرافعي، الاحوال الشخص�ة للمسلمین في الغرب -  2
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هو عقد ( 1مصطفى شلبيمحمد للزواج متقارFة حیث عرفه  فوللفقهاء المحدثین تعار* 

وحیث لم یتخلص ،2)�فید اختصاص الرجل "التمتع "امرأة لم �منع مانع شرعي من العقد علیها

لتملك تجنب مفهوم ا نهج متت"عا نسV الفقهاء السا"قین فإلزوال امن جعل المتعة موضوع

علل هذا المنحى في و  قرب فقها ومعنىأوهو ألطف و  الاختصاصللمتعة واستبدله "مفهوم 

هاء في تعر*فاتهم تلك لم �قصدوا قصر أغراض الزواج على حل قوالف( :تعر*ف الزواج "قوله

 i3)التمتع ولأنه لم �شرع إلا لذالك بل أرادوا تمییزه عن غیره من عقود التمل�(ات الأخر 

ن له اندفاع هذا تبی الشرعومن تأمل ح(م ( :"قوله 4د هذا الاتجاه الامام الجو*نيوقد�ما نق

لا تستحV من الزوج ها وهي نمستمتاع هل الزوج مستحV منفعة الزوجة والا(السؤال 

ي إعفاف صورة الاستمتاع من الجانبین على وتیرة واحدة وغرض الشرع ف أنوذلك ) مستمتعا

الشرع لو  أنوهذا لا ین(ره ذو عقل غیر "الرجل،  المرأةعفاف الرجل "المرأة (غرضه في إ 

على  الإم(انثبت لهن حV الطلب لما (ان ذلك على موافقة الجبلة فان الرجال لا یواتیهم أ

  .5)مطرد الزمان

                                                                 
ح(ام الأسرة في الاسلام والمدخل للفقه من (ت"ه تعلیل الأح(ام وأ 1998فق�ه مصر/ معاصر توفي :محمد مصطفى شلبي -1

 .الاسلامي

 .47، ص ) 1983؛بیروت، الدار الجامع�ة؛N:4.(محمد مصطفى شلبي ،أح(ام الأسرة  -  2

 47المرجع السابV ، ص  -  3

الإسلامي في  قهالف أئمة أحد ("ار  هـ478 -هـ419، "إمام الحرمین"أبو المعالي الجو*ني، الملقب بـ  الامام الجو*ني -  4
الهراسي من  الإمام الغزالي، والك�ا والكلام من تلامیذه والأصولالمذهب برز في الفقه  شافعي القرن الخامس الهجر/ 

�اث الأمم في الت�اث الظلم في الفقه و غ  نها�ة المطلب في درا�ة المذهب و البرهان في أصول الفقه: مؤلفات الجو*ني
 ).17،ص14سیر اعلام الن"لاء،ج(

؛ جدة، دار المنهاج للنشر والتوز*ع N:1.(  12ج. ي الجو*ني، نها�ة المطلب في درا�ة المذهبابو المعال -  5
  462،ص)2007؛
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 هذا المصطلح في حV الزواج ف�ه نظر ار من العقود المال�ة ومستع ولفJ التمل�ك 

مع�ار عر*ف الزواج "عنصر/ المتعة والتمل�ك "اعت"ار حرص الفقهاء على ت و�م(ن تفهم

قبل و"عد  نساسي بین وضعیالمتغیر الأ الموضوع�ة حیث الاستمتاع بین الزوجین هو

(ان ممنوعا وانقلب "العقد جائزا  و(مع�ار ماد/ �ظهر من خلاله أثر العقد  إذالزواج 

اشرة والارت"اN النفسي فهي ق�م معنو�ة (المع الأخرi  الآثاروأما ،رعي الصح�ح شال

 ،تدخل تحت نطاق الفقه والقانون لصعو"ة تحدیدها وض"طها وإث"اتها والاجتماعي وهي لا

فقد عرفه  1تجاه فقهي �عرف الزواج "غایته ورسمه دون حده منهم محمد أبو زهرةولذلك ظهر إ

عقد �فید حل العشرة بین الرجل والمرأة وتعاونهما و�حدد ما لكلیهما من حقوق وما عل�ه ("أنه 

وهو من أجود التعار*ف لأنه عرف الزواج "الرسم والغا�ة لا "الحد وتجنب لفJ  2)من واج"ات

�اة في الحلا �مثل  وهو ن �حصران حق�قة الزواج في الجانب الجنسيالذیْ المتعة والوNء 

مطعن المستشرقین ونزول "الزواج  (ما أنه ،3منها حسب الدراسات النفس�ة %3الزوج�ة إلا 

  .عن مرت"ة التكر*م التي حفل بها القرآن الكر*م

  :التشر�عات العر1 ة قانون الأسرة الجزائر� و تعر�ف الزواج في  -ج

الفقه إلا أن  لىوظ�فته التعر*ف وإنما هو مو(ول إفي القانون ل�س من  الأصل أنرغم 

الزواج عقد رضائي یتم ( فقانون الأسرة الجزائر/ �عرفه ،أغلب القوانین العر�Fة عرفت الزواج

                                                                 
من ("ار علماء الشر*عة الإسلام�ة مصر/ ،  )م1974 / 1898(محمد أحمد مصطفى أحمد المعروف "أبى زهرة،  -  1

 .والأحوال الشخص�ةوأح(امه،  والوقف، ونظر*ة العقدالملك�ة،  ه(ت"من  ن العشر*نالقر والقانون في 

 .17، ص)ت:؛القاهرة، دار الف(ر العرFي؛لاN:2. (حوال الشخص�ةمحمد أبو زهرة، الأ -  2

 224، ص) 2014دار الصفاء ،: ؛ الأردنN:1.( (امل علوان الزFید/ وأشواق صبر ناصر؛علم النفس الجنسي -  3
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على الوجه الشرعي من أهدافه تكو*ن أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون  مرأةرجل وا بین

میثاق  الزواج("أن المشرع المغرFي ه وعرف ،1)الزوجین والمحافظة على الأنساب وإحصان

 أسرة وإنشاءوالعفاف  الإحصانعلى وجه الدوام غایته  وامرأةتراض وترا"D شرعي بین رجل 

  .2)هذه المدونة لأح(اممستقرة برعا�ة الزوجین ط"قا 

الزواج میثاق شرعي بین (الشخص�ة  للأحوالالقانون العرFي الموحد مشروع وعرفه 

سس تكفل لهما تحمل أع"ائها "مودة مستقرة برعا�ة الزوج على أ أسرة إنشاءغایته  وامرأةرجل 

عدل القانون عن قول الفقهاء في تعر*ف ( أنهذلك " المذ(رة الإ�ضاح�ة توعلل ،)ورحمة

حد طرفي عقد الزواج وذلك لأن الزوجة هي في الواقع أ) عقد �فید ملك المتعة قصدا(الزواج 

رجل للاستمتاع ولأن الغا�ة من الزواج ل�ست ول�ست مجرد محل للعقد یرد علیها ملك ال

في بناء المجتمع  أخرi مقصورة على استحلال المتعة الجنس�ة بل للزواج مقاصد سام�ة 

  .3)وتأس�س ح�اة مشتر(ة فیها س(ینة ومودة وتراحم

المرأة للرجل  الارت"اN بین الزوجین "میثاق شرعي تحل "ه(وعرفه القانون ال�مني هو

  . 4)شرعا و*نشئان معا أسرة قوامها حسن العشرة

  :التعر*فات القانون�ة میزات لهذهونلاحJ  ،لى تعر*فهإوأما المشرع المصر/ فلم یتطرق  

                                                                 
 05/02، قانون الاسرة 2المادة  -1

 .م2010من مدونة الأسرة المغر�Fة الصادرة في ) 2(المادة  -2

 .46، ص )1996؛دمشV ،دار القلم؛N:1(مشروع قانون الاحوال الشخص�ة الموحد ، -3

 2010قانون الأسرة ال�مني، الصادر في  -4
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والدوران  استمتاعأنها است"عدت ما شاع في تعر*فات الفقهاء من أن الزوجة محل   -1

  .للزواجحول المتعة وملكیتها (موضوع أساسي 

  .الشرع�ةأشارت إلى الزواج (عقد وأغفلت تحدید موضوعه وآثاره  نهاأ  -2

المودة والرحمة والتعر*ف  أساسها أسرةعرفت الزواج "الغا�ة منه وهي تكو*ن  -3

  .1العلم�ة"الغا�ات تعوزه الدقة 

المدونة المغر�Fة أشارت الزواج عقد و  إنالجزائر/ ورد ف�ه  الأسرةتعر*ف قانون   -4

الزواج (ما �طلV على العقد �طلV على الرا"طة  أن وذلك ورا"طةنه عقد أ إلى

 .والمرأةالاجتماع�ة الشرع�ة التي تنتج عنه بین الرجل 

من (الجزائر/ حین ذ(ر أهداف الزواج بدأها "أداة الت"ع�ض  الأسرةوتعر*ف قانون    -5

أن الصناعة  إلاأهدافه تتجاوز ما ذ(ر  إنوحق�قة  ،"حیث ت"قى القائمة مفتوحة ) 

  .الفقه�ة في ص�اغة التعار*ف تأبى إلا أن �(ون التعر*ف جامعا مانعا 

) ةالمستقر ( و(لمة) الدوام(الى د�مومة الزواج بلفظي أشارت المغر�Fة المدونةأن   -6

  .كتفاء بواحدة (اف�ة في الدلالة وهما متقارFان في المعنى والإ

ر*فات الفقهاء وتعر*فات القوانین وملاحظة حسنات تع الأمرولعل المقارFة في هذا 

 شرع�ة قتراناو  اختصاصالزواج را"طة :نقترح التعر*ف الآتي تجعلنا للزواج العر�Fة 

و*رتب الاستمتاع و دائمة بین رجل وامرأة "مقتضى عقد �حل لهما الع�ش المشترك  جتماع�ةا

  .)أساسها المودة والرحمة أسرةلبناء  الآخرعلى (ل منهما نحو  التزامات

                                                                 
 .44،ص)ت:لا، القاهرة،دار الف(ر العرFي؛لا:N.(محمد ابوزهرة، محاضرات في عقد الزواج وآثاره -  1
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  .في الإسلام مشروع ة الزواج:  اثان 

وجاءت (ثیر من  الإسلام"ه  واحتفىالزواج أقرته جم�ع الشرائع السماو�ة والوضع�ة 

ي ولم تكتف بإیراد قواعد تشر*ع�ة عامة (شأنها ف لأح(امهنصوص الوحي قرآنا وسنة مفصلة 

لمجتمع والأمة إلى انظام تشر*عي یتعدi أثره الزواج ن مجال المعاملات المال�ة وذلك لأ

 ،ولا تتأثر أصوله "التغیر والتطور  المرع�ةوموج"اته في مصالحه  �متاز "الث"اتو 

  :والسنة صر*حة من دلائلها  القرآنومشروعیته وردت في 

  :شروع ة الزواج من القرآن الكر�مم  - أ

أكثر من س"عین آ�ة بتفصیل وتدقیV مح(مین  الزواج فيالقرآن الكر*م تناول موضوع 

  .ذلكوورد ذ(ر (لمة الن(اح وحدها ثلاثا وعشر*ن مرة في تسعة عشر آ�ة من 

1 - �ُّ�X�W 21:سورة الروم(َّ كم كل كا  قي قى في فى ثي ثى ثن( 

2-  �ُّ�X�W 3:سورة النساء ( َّ قي قى في فى ثي  ثى ثن ثم ثز ثر تي تى( 

3- ��ُّ�X�W 32: سورة النور (  َّ مممخ مح مج لي لى لم لخ( 

4 -  �ُّ�X�W  38: سورة الرعد( َّ  يييى ين يم يز ير ىٰ ني نى  نن(  
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5 -  �ُّ�X�W  يم يخ يح يج  هي هى هم هج ني نى نم َّ 

 .من ألفاf الإ"احة) أحل( ولفJ، )24: النساء(

  :منها الآ�اتالزواج في (ثیر من  أح(امن لتفصیل وتعرض القرآ 

سورة (  َّ يرىٰ ني نى  نننم نز نر مم ما ��Xُّ��قوله -1

 .)228:ال"قرة

 )7: سورة الطلاق( َّ  برئي ئى ئن ئم ئز �X�Wُّ�وَ  - 2

  :ع ة الزواج في السنة و مشر  - ب  

ِ بْنِ مَسْعُودٍ قَالَ حدیث   -1 َّu ِعَلَْ�هِ وَسَلَّمَ وَنَحْنُ ( :عَبْد َُّu خَرَجْنَا مَعَ النَّبِيِّ صَلَّى

َ"ابِ عَلَْ�ُ(مْ ِ"الَْ"اءَةِ : شََ"ابٌ لاَ نَقْدِرُ عَلَى شَيْءٍ فَقَالَ  فَإِنَّهُ أغََضُّ لِلَْ"صَرِ َ�ا مَعْشَرَ الشَّ

وْمَ لَهُ وِجَاءٌ  وْمِ فَإِنَّ الصَّ  .1)وَأَحْصَنُ لِلْفَرْجِ فَمَنْ لَمْ َ�سْتَطِعْ مِنُْ(مْ الَْ"اءَةَ فَعَلَْ�هِ ِ"الصَّ

  .  2وقصر الأمر على الش"اب دلیل على إنتفاء وجو"ه

أَنَّ نَفَرًا مِنْ أَصْحَابِ النَّبِيِّ صَلَّى uَُّ عَلَْ�هِ وَسَلَّمَ سَأَلُوا ( رضي الله عنه أَنَسٍ  حدیث  -2

رِّ فَقَالَ َ"عْضُهُمْ أَزْوَاجَ النَّبِيِّ صَلَّى uَُّ عَلَْ�هِ وَسَلَّمَ عَنْ عَمَلِهِ  سَاءَ :فِي السِّ لاَ أَتَزَوَّجُ النِّ

لاَ أَنَامُ عَلَى فِرَاشٍ فَحَمِدَ uََّ وَأَثْنَى عَلَْ�هِ  :لاَ آكُلُ اللَّحْمَ وَقَالَ َ"عْضُهُمْ  :وَقَالَ َ"عْضُهُمْ 

                                                                 

رمذ/ ، تحقیV احمد شاكر ، "اب ما جاء في فضل ،وسنن الت 794مسلم (تاب الن(اح، "اب استح"اب الن(اح رقم  -1
 1081، رقم383،ص3التزو*ج ،ج

؛ N:1.( 2،جالحبیب بن طاهر ؛الإشراف على ن(ت مسائل الخلاف،تحقیV القاضي  ال"غداد/بن نصر عبد الوهاب  2
 685ص، ) 1999دار ابن حزم،: بیروت 
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سَاءَ  :فَقَالَ  مَا َ"الُ أَقْوَامٍ قَالُوا َ(ذَا وََ(ذَا لَكِنِّي أُصَلِّي وَأَنَامُ وَأَصُومُ وَأُفْطِرُ وَأَتَزَوَّجُ النِّ

يفَمَنْ رَغِبَ عَنْ سُنَّتِي    . 1)فَلَْ�سَ مِنِّ

إِنِّي  :جَاءَ رَجُلٌ إِلَى النَّبِيِّ صَلَّى uَُّ عَلَْ�هِ وَسَلَّمَ فَقَالَ (مَعْقِلِ بْنِ َ�سَارٍ قَالَ  حدیث  -3

نَهَاهُ ثُمَّ أَصَبْتُ امْرَأةًَ ذَاتَ حَسَبٍ وَجَمَالٍ وَإِنَّهَا لاَ تَلِدُ أَفَأَتَزَوَّجُهَا قَالَ لاَ ثُمَّ أَتَاهُ الثَّانَِ�ةَ فَ 

  . 2)أَتَاهُ الثَّالِثَةَ فَقَالَ تَزَوَّجُوا الْوَدُودَ الْوَلُودَ فَإِنِّي مَُ(اثِرٌ ِ"ُ(مْ الأُْمَمَ 

َ(انَ رَسُولُ uَِّ صَلَّى uَُّ عَلَْ�هِ وَسَلَّمَ َ�أْمُرُ ِ"الَْ"اءَةِ ( :أَنَسِ بْنِ مَالِكٍ قَالَ  حدیث  -4

ءَ وََ*نْهَى عَنْ التَّبَتُّلِ نَهًْ�ا شَدِیدًا وََ�قُولُ تَزَوَّجُوا الْوَدُودَ الْوَلُودَ إِنِّي مَُ(اثِرٌ ِ"ُ(مْ الأَْنْبَِ�ا

وهذا حث على ( :هذا الحدیث على االمقدسي معلق ابن قدامة قال، 3) یَوْمَ الْقَِ�امَةِ 

  . 4)التحر*م إلىالن(اح شدید ووعید على تر(ه �قرFه الى الوجوب والتخلي عنه 

  .أهم ة عقد الزواج:ثالثا

 جح ثم ته تم �X�Wُّ�قبل النزول إلى الأرض الزواج أول عقد عرفته ال"شر*ة      

في  بین الناس انتشاراوأكثر العقود ،  35: ال"قرة َّ  سج  خم خج حم حج جم
وهو عقد ستطاعة، ومن عجز عنه فهو لا شك ف(ر ف�ه،أم(نته الا �قبل عل�ه من،  دن�اهم

�شغل زمان عمر المرء (له وعل�ه مدار سعادته وتعاسته في هذه الدن�ا، �قبل عل�ه السادة 
والوضعاء، والملوك والرعاع، والعلماء والجهلة على السواء، مما یجعله عقد فوق العقود 

   .وعظ�م خطره،وشدة حاجة الناس إل�ه فقها وممارسةعلى الإطلاق لعموم أثره  ماهوأه

                                                                 

 1401رقم 2010 ،ص2اح،جو مسلم، (تاب الن(5063، رقم 2،ص7والبخار/،"اب الن(اح،ج -  1

 2050، رقم220،ص2رواه ابو داوود، "اب النهي عن تزوج من لا تلد،ج -  2

؛  3287رقم  245،ص)ت.الم(ت"ة التوف�ق�ة،د: N؛القاهرة :لا(السیوطي ، الجامع الصغیر،تحقیV محمد بن علي ج�لاني،- 3
  12613:، رقم63،ص20ومسند ،احمد،ج

4 ، V313، ص 6ج ابن قدامة المقدسي؛ مرجع ساب. 



 لمحة عن الزواج في الشريعة والقـانونلمحة عن الزواج في الشريعة والقـانونلمحة عن الزواج في الشريعة والقـانونلمحة عن الزواج في الشريعة والقـانون    ................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................تمهيديتمهيديتمهيديتمهيدي        مبحثمبحثمبحثمبحث

24 

 

وما أح�طت "ه تلك الأح(ام في الإسلام إن ما جاء من أح(ام تفصیل�ة لشأن الزواج و      

إذ  ،�ع(س خطورة هذا العقد وعظ�م أثرهمن تشدید فارق "ه "ق�ة العقود في نظمها التشر*ع�ة، ل

اضن تكو*ن�ة هي مؤسسات حافظة للك�ان الاجتماعي من جهة ومحتتولد عنه الأسر و 

 iومن هذا الزواج تمتد أواصر اجتماع�ة من علاقات النسب للإنسان من جهة أخر ،

  .آصرة العشیرة و من ورائها القبیلة اكون "عدهتتل والمصاهرة،

حیث  شخص�ا،فلا جرم "عد ذلك أن �(ون الزواج في الإسلام شأنا اجتماع�ا لا شأنا        

ول�اء وحضور الشهود وإعلانه لمجتمع من خلال موافقة وإشراف الأیتأسس "حضور وم"ار(ة ا

بین الناس، ولا �ستبد "ه الزوجان دون الأهلون وخف�ة عن الناس، شأن الزواج ومفهومه في 

م�ة الغرب، ثم عند حدوث الزلازل الأسر*ة والمش(لات وإرادة إنهاء الزواج نجد الشر*عة الاسلا

تجعل المجتمع متمثلا في الأهل شر*(ا في الأمر وعل�ه مسؤول�ة (املة بإ�فاد ح(ما من أهلها 

  .1و ح(ما من أهله ینظروا و�شار(وا في القرار

خالف في طب�عته  حیث ،التشر*عي هنظام عقد الزواج خصائص دلائل أهم�ة ومن

جم�ع العقود الأخرi إذ عظم ف�ه حV الله فجاءت (ثیر من أح(امه آمرة لا خیرة فیها إلا من 

  .قدام على العقد أو الامتناع عنهحیث الإ

                                                                 
 165 -161، ص) 2006دار الغرب الاسلامي،:؛بیروتN:1(عبد المجید النجار ؛ مقاصد الشر*عة "أ"عاد جدیدة ،-  1



 لمحة عن الزواج في الشريعة والقـانونلمحة عن الزواج في الشريعة والقـانونلمحة عن الزواج في الشريعة والقـانونلمحة عن الزواج في الشريعة والقـانون    ................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................تمهيديتمهيديتمهيديتمهيدي        مبحثمبحثمبحثمبحث

25 

 

ن الشيء إذا عظم أقاعدة الشرع ( 1وامتاز عن غیره "أح(ام مشددة، و(ما قال القرافي 

عظ�م الخطر جلیل المقدار لأنه سبب   الن(اح (ذلك.. و(ثرت شروطه قدره شدد ف�ه الشارع 

واختلاN الأنساب، وسبب المودة  "قاء النوع الإنساني وسبب الغفاف الحاسم لمادة الفساد

والمواصلة والس(ون، وغیر ذلك من المصالح،فلذلك شدد الشرع ف�ه فاشترN الصداق والشهادة 

  . 2)والولي وخصوص الألفاf دون الب�ع

  .للزواج الشرع ةالمقاصد : ارا�ع 

لم تجتمع دواعي العقل والشرع والط"ع في ح(م من أح(ام الشرع مثل ما اتفV في 

لم تزل الشرائع تعنى "ض"D أصل نظام تكو*ن العائلة (3الطاهر بن عاشورمحمد الن(اح �قول 

 فانه أصل تكو*ن النسل وتفر*ع،الرجل "المرأة المعبر عنه "الزواج أو الن(اح  قترانا الذ/ هو

  . 4)القرا"ة "فروعها وأصولها 

ولما (انت مقاصد الشر*عة مراتب من حیث الأهم�ة والعموم فمنها الضرور*ات ودونها 

فقد تنازع الفقهاء في عد الزواج من الضرور*ات أم من  ،الحاج�ات وأدناها الكمال�ات

  .؟التف(هم من "اب هل الن(اح من "اب الأقوات أ :ن هذاوالمالك�ة �عبرون ع ،الحاج�ات

                                                                 
من شیوخه العز بن عبد ر فق�ه أصولي  هـ )684ت(المصر/، القرافي هو شهاب الدین أبو الع"اس أحمد بن إدر*س  - 1

.( والفروق  نفائس الأصول في شرح المحصول الفقه والتنق�ح في الاصول والسلام وابن الحاجب، ومن مصنفاته الذخیرة في 
 ).188شجرة النور الز(�ة،ص

   157، الفرق 143، ص)ت.عالم الكتب،د:N؛بیروت.لا( 3ج.القرافي،الفروق  شهاب الدین -  2

اختیر لمنصب شیخ  ثم الإفتاء تولى اء الز*تونةمن علم، تونسيعالم وفق�ه  )1973- م  (1879محمد الطاهر بن عاشور - 3
 .مقاصد الشر*عة الإسلام�ةو  القرآنتفسیر  في التحر*ر والتنو*رمن (ت"ه الإسلام المالكي، 

 .430ص ). 2001؛ دار النفائس؛N:2(محمد الطاهر بن عاشور ؛ مقاصد الشر*عة، تحقیV محمد الطاهر الم�ساو/  -  4
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فالذ/ نختاره أن الن(اح في مرت"ة الضرور/ لمحتاجه احت�اجا (  1بن ب�ه عبد الله �قول 

من قبل قرر  3والشاطبي،  2)شدیدا وقد �(ون في مرت"ة الحاجي للمحتاج الذ/ یخاف العنت

   .�(ون حاج�ا "الجزء في حV الفرد وهو ضرور/ "الكل في حV الكافة أن من التشر*عات ما

الزواج في نظر الفقهاء تنازعه معنى الع"ادة ومعنى العادات فله ش"ه "الأولى  (ما أن

عقد الن(اح �ش"ه الع"ادات في نفسه بل هو مقدم على نفلها ( 4وانتماء للثان�ة �قول ابن الق�م

وعلى الجملة فمقاصد الزواج التشر*ع�ة نوعان أصل�ة  ، 5)ولهذا �ستحب عقده في المساجد

  :وت"ع�ة 

وهي مقاصد الشارع من تشر*عه یلحJ فیها حJ الأمة  :المقاصد الأصل ة للزواج - أ 

  : دون التفات إلى ن�ات ومقاصد الزوجین منها ) حV الله(

                                                                 
للعلماء  الاتحاد العالمي النائب السابV لرئ�س ، مور*تاني م 1935 سنةبن المحفوf بن ب�ة ، ولد هو الشیخ عبد الله  - 1

 .تولى عدة وزارات، من مؤلفاته مشاهد من المقاصد، صناعة الفتوi وفقه الأقل�ات ، المسلمین

 .90، ص) 2010؛الر*اض ،دار وجوه للنشر والتوز*ع، N:1( .عبد الله بن ب�ه ، مشاهد من المقاصد -  2

من أبرز شیوخه  )هـ790 ت( الأندلس علماء،من المالكيإبراه�م بن موسى بن محمد اللخمي الشاطبي  إسحاقهو أبو  - 3
شجرة النور الز(�ة . .(، الشر*ف التلمساني من مصنفاته الموافقات والاعتصامأبو سعید بن لب، أبو عبد الله المقر/ 

 ).231ص

رعيأبو عبد الله -4 من  هـ(691-751) ثم الدمشقي الحنبلي الشهیر "شمس الدین، وابن قّ�م الجوز*ة  محمد بن أبي "(ر الزُّ
عاما وتأثر "ه وتلامیذه منهم  16الدمشقي ولازمه قرا"ة  ابن ت�م�ةعلى ید  تتلمذفي القرن الثامن الهجر/  المسلمینعلماء 

 Jابن رجب الحنبليالإمام  ابن (ثیرالإمام الحاف  Jمن (ت"ه إعلام الموقعین ،وزاد  آ"اد/ الفیروز و  لذهبياالإمام الحاف
 المعاد في هد/ خیر الع"اد

5
 .121، ص 1ج)2000؛ دمشV ،م(ت"ة دار الب�ان؛N:1.(تحقیV "شیر محمد عیون  ابن الق�م الجوز*ة؛ إعلام الموقعین، - 
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وهو مقصد معدود عند فقهاء الإسلام من الكل�ات  1:حفJ النوع الإنساني "التناسل  -1

الضرور*ات الخمس التي دارت علیها جم�ع أح(ام الشر*عة بل یتقدم في الرت"ة على 

لا شبهة في عده من  -حفJ النسل -فهذا المعنى ( المال �قول ابن عاشور 

 Jالأمة من الإالكل�ات لأنه �عادل حف Jختصاء مثلا وترك النفوس فیجب أن تحف

، فالزواج هو الوسیلة الوحیدة لتحقV هذا 2)م"اشرة النساء "اطراد العزو"ة ونحو ذلك 

 .المقصد ومن ثم �أخذ ح(مه

حفJ النظام العام للمجتمع من خلال تماسك النسیج الاجتماعي ونظامه ولهذا عد  -2

العلماء حفJ النسب من الضرور*ات واستش(ل ذلك "عضهم لتوارد النسب والنسل 

حدة وهما مختلفان، فحفJ انتساب النسل إلى أصله لا �(ون إلا "الزواج في مرت"ة وا

ولأجل ذلك شرعت قواعد الأن(حة وحرم الزنا وفوات حفظه یؤد/ إلى انخرام العائلة 

 .واضطراب نظام المجتمع

العائلة من النظام العام للمجتمع وهي م(ونه الأساسي وتتولد : إنشاء نظام العائلة -3

وفV م"اد} المودة  3أصلها ومنشؤهاالصح�ح المستقر "اعت"اره م"اشرة من الزواج 

في تعار*ف الزواج الواردة في  مة والإحسان وهذا المقصد ظاهر الاعت"اروالرح

 .قانون الأسرة الجزائر/ ومدونة الأسرة المغر�Fة وغیرها من تشر*عات الأسرة العر�Fة

                                                                 

دارالنفائس، : ؛عمان ، الاردنN:1.(احمد محمود قعدان؛ مقاصد الشر*عة الاسلام�ة وعلاقتها "أح(ام فقه الأسرة -  1
 .72،ص)2014

 .268الطاهر بن عاشور؛ مقاصد الشر*عة،مرجع سابV، ص  -  2

3  -  ،V434ص المرجع الساب 
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علاقة بین الجنسین في فحرصت الشر*عة على حصر ال:تنظ�م العلاقة بین الجنسین -4

صورة واحدة منظمة هي صورة الزواج حتى لا یترك الأمر الى الإ"اح�ة التي تتولد 

عنها الفوضى الإجتماع�ة، ولهذا الغرض أ"اح الله تعدد الزوجات فضلا عن الزواج 

  . 1بواحدة وأمر "الحجاب وحرم الزنا والشذوذ والخلوة

 التشر*ع�ة العامة  أح(امهوهي مقاصد  :الأصل ة الزواجمقاصد ل المقاصد التكمیل ة- ب      

وقد استقر*ت ما �ستخلص (�قول الطاهر بن عاشور للمقاصد الأصل�ة افي جملته والخادمة

الأصل  :التفر*ع�ة فوجدته یرجع الى أصلینمنه مقصد الشر*عة في أح(ام الن(اح الأساس�ة و 

ما یتفV في اقتران الرجل "المرأة، الأصل الأول اتضاح مخالفة صورة عقد الن(اح ل"ق�ة صور 

ومما یدخل تحت الأصل الأول تشر*ع 2)الثاني أن لا �(ون مدخولا ف�ه على التوقیت والتأجیل

  . الولي والشهادة والمهر في الزواج

وأما المقاصد التا"عة فهي التي روعي  (�قول الشاطبي  :المقاصد الت�ع ة للزواج - ج

 3)من الشهوات والاستمتاع "الم"احات جبل عل�ه  فیها حJ الم(لف فمن جهتها �حصل له ما

تُنَْ(حُ الْمَرْأةَُ لأَِرFَْعٍ لِمَالِهَا وَلِحَسَبِهَا  «: صلى الله عليه وسلم قول النبي في    لهذاوقد ورد في السنة ما �شهد 

ینِ تَرFَِتْ یَدَاكَ وَلِجَمَالِهَا  لمقاصد الخلV من الزواج دون  فف�ه تقر*ر 4»وَلِدِینِهَا فَاظْفَرْ بِذَاتِ الدِّ

                                                                 

 149،ص)2003دار الف(ر،: معادة؛ دمشN :V .( جمال الدین عط�ة؛ نحو تفعیل مقاصد الشر*عة 1

 435ص.مرجع سابV؛ الطاهر بن عاشور -  2

 .203ص) لا:لا، بیروت، دار الكتب العلم�ة؛ت:N(،2ابو اسحاق ابراه�م بن موسى الشاطبي، الموافقات، ج -  3

 5090، رقم7،ص7فاء في الدین،ج(تاب الن(اح ،"اب الاك؛ البخار/ -  4
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وقد (ان قصد العاقد وغرضه له أكبر الأثر في نظر الفقه الإسلامي  ، 1إن(ار من النبي لها

ؤثرة في د معتبرة ومو العقمن أن القصود في  أشار ابن الق�مفرتبوا على ذلك أح(اما أو (ما 

ولهذا (انت الشروN المشترطة من العاقدین في الزواج   2صحة العقد وفساده وحله وحرمته

أو ال"اعث في المصطلح  و ما �سمى السبب في القانون أتحمل في ط�اتها مقاصدهم منه 

فما (ان منها موافقا لقصد الشارع في الجملة صححه العلماء وما ناقضه  ردوه  الشرعي،

  :لتفصیل على ا ذلك ومن

جاء في تعلیل النبي صلى الله عليه وسلم لطلب الزواج ف�ما سبV ذ(ره : الإحصان والعفاف والاستمتاع  -1

  ضج  �X�Wُّ� "أنه أغض لل"صر وأحصن للفرج ولهذا أشیر للبلوغ بلفJ الن(اح في القران

انتقاد لا �عتبر و  ،لأنه سن الحاجة للن(اح والتوقان إل�ه )6: النساء (��َّ ظم طح ضم ضخ ضح

العلماء أن تكون  ذلك لإن(اروإنما  "الجملة فJ التمتع في تعار*ف الفقهاء إن(ارا لهذا المقصدل

 3المتعة هي المقصود الأصلي من تشر*ع الزواج والولد لازم منها وقد ن"ه الامام السرخسي

ما بیناه من أس"اب  العقد قضاء الشهوة وإنما المقصود ول�س المقصود بهذا( لهذا "قوله 

 .  4)المصلحة ولكن الله علV "ه قضاء الشهوة لیرغب ف�ه المط�ع والعاصي 

                                                                 
دار إح�اء :؛بیروتN:2( 2ج.شاه ولي الله بن عبد الرح�م الدهلو/؛ حجة الله ال"الغة،تحقیV محمد شر*ف س(ر - 1

 328،ص)1992العلوم،

 .115، ص 2ابن الق�م الجوز*ة؛ اعلام الموقعین ، مرجع سابV، ج -  2

رَخْسِي نس"ة إلى سَرَخْس بخرسانشمس الأئمة أبو "(ر محمد بن أحمد بن أبي سهل  -  3  إیرانفق�ه طوسي  )هـ 490 .ت( السَّ
الفوائد .( شرح السیر الكبیر للشی"اني و من خاطره مجلدا 15الفقهالم"سوN في  أملىوفیه هـ 466ألقي "ه في السجن سنة 

 )158البه�ة في تراجم الحنف�ة،ص

 .194، ص 4جمرجع سابV،  الم"سوN ، ؛شمس الأئمة السرخسي -  4
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 إن الإ�لاف والمح"ة بین الزوجین هي المعبر: الأنس الروحي والمودة والرحمة  -2

تنبیها لهذا المعنى وهو ملحوf عند ) فیها ( ول�س) إلیها(ن "الس(ن وعداه بلفJ آعنها في القر 

  .1)مقصود الزوج�ة التراكن والود والإحسان من الطرفین(حیث �قول القرافي  الفقهاء

 الشارع ع*وهذا مقصد ظاهر من توز : 2التعاون الاجتماعي في ظل الع�ش المشترك -3

للمرأة بجم�ع نفقة ما �سمى الحقوق الزوج�ة فحV ال أو بین الزوجین التزامات عقد الزواج

  .لأسرتهاالبیت خدمة  في المرأةقرار  حV الرجل في فقهاءال صورها على الرجل �قابلها عند

   .الشر�عة الاسلام ةخصائص الزواج في : خامسا

الزواج (را"طة تعاقد�ة لها "عدها الاجتماعي والقانوني ولها قدسیتها وم(انتها وأثرها 

الجلیل في المجتمع والتعبیر عن هو*ته فهي ذات خصوص�ة حاول الفقهاء إبرازها في 

  :�3غني عن ذ(رها في النقاN التال�ة  تعر*فاتهم وذلك لا

للزواج نظام تشر*عي وحید "أصوله القطع�ة التي جاءت في الشر*عة الاسلام�ة لا   -1

تملك الأمة إلغاءه أو استبداله "غیره وان (انت تملك الخ�ار والاجتهاد في جزئ�اته 

ة الأح(ام لأن جاءت الأحوال الشخص�ة في شر*عتنا مفصلحیث  الاجتهاد�ة

  . معظمها مبني على مصلحة ثابتة لا تتغیر

                                                                 
 .11، ،ص)1994؛بیروت،دار الغرب الإسلامي ، N:1( 4ج.الذخیرة ؛شهاب الدین القرافي -  1

2
 123، ص)2003؛ القاهرة،م(ت"ة وه"ة؛N:2(1ج.موسوعة الأسرة عط�ة صقر؛ - 

ص ) 2013لاح الإس(ندر*ة ، دار المطبوعات الجامع�ة؛ :N(الأحوال الشخص�ة للمسلمین،  ؛محمد (مال الدین إمام - 3
91-93. 
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یتدخل المشرع "ش(ل (بیر في ترتیب آثار عقد الزواج "قواعد آمرة من نسب   -2

وحرمة مصاهرة والحقوق الزوج�ة "اعت"ار الزواج من وجه هو عقد ومن الوجه 

ة الأولى الثاني مؤداه هو من النظام العام حیث تتش(ل الأسرة منه والتي هي الخل�

  .للمجتمع

الزواج حV طب�عي محمي من الحقوق اللص�قة "الشخص�ة و(ل تقیید أو منع لهذا  -3

  .الحV �عتبر غیر مشروع (اشتراN عدم الزواج في عقود العمل

الزواج قائم على مبدأ اختصاص الرجل "المرأة والمرأة "الرجل واختصاص الرجل   -4

ها في حالات استثنائ�ة ولا یجوز لها "المرأة أكبر حیث یجوز له التزوج "غیرها مع

  .مثل ذلك

الزواج في الإسلام قائم على اختلاف جنس طرفي عقده على التحقیV حیث لا  -5

  .1یتصور في الإسلام الزواج المثلي ولا ینعقد زواج الخنثى

  .لتكییف الشرعي والقانوني للزواجا: سادسا

"ح(م  لزمةم أوممنوعة  فإمامن المقرر ان التصرفات في النظر القانوني ثلاث�ة القسمة 

سلطان الإرادة فتدخل تحت ح(م  إلىالقانون وفV قواعد قانون�ة آمرة أو هي تصرفات ترجع 

فتكییف التصرفات یخضع للتقس�م الخماسي  الذ/ لا  الإسلاميوأما في الفقه  ،الجواز قانونا

   .القانون من وجوب وندب و(راهة وتحر*م وإ"احة نظیر له في 

                                                                 
 .90ص ) 1013لا؛الجزائر،دار هومة؛:N.(اح(ام الزوج�ة وآثارها ؛بلحاج العرFي -  1
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حالة في الزواج وتقابله  مطلقاالذ/ یتناول جنس الفعل وهو : 1الأصلي للزواجفالح(م  

 إقدامهحیث لا خش�ة من الانحراف والزنا ولا من ظلم الزوجة عند  الأشخاصالاعتدال في 

  .ثلاثة آراء على الزواج مع رغ"ة عاد�ة فف�ه

الزواج سنة مؤ(دة ومندوب إل�ه شرعا وهو قول الجمهور من المالك�ة  :الأولالرأ/  -

ن الرسول صلى الله عليه وسلم جعل بدله للعاجز عنه الصوم نافلة والبدل �أخذ حجتهم أ2 ةوالحنف�ة والحنابل

العاد�ة والمصلحة الشرع�ة ف�ه تعود على الزوج  الأعمالمن  "أنهح(م المبدل منه واحتجوا 

ما ورد ف�ه من أحادیث تفید  لكثرةولما (ان ف�ه معنى القرFة  بإرادتهما أن�Dجة وعل�ه والزو 

   . 3الندب إلىرفع ح(مه  الأمةله عائد "الصلاح على  الثواب عل�ه، ولأن

هم ورود ذ(ره في القرآن "ص�غة ، وحجت4نه م"اح وهو قول الشافع�ةأ :الثانيالرأ/ 

   .، وق�اسا على الب�ع الذ/ هو منوN "المشیئة)24الآ�ة(في سورة النساء )أحل لكم("احة الإ

ابن حزم ونصره "أن الزنا محرم والامتناع  رأ/وهو الزواج واجب  أنوهو  :الرأ/ الثالث

  . 5عنه واجب ومالا یتم الواجب إلا "ه فهو واجب (وجو"ه

                                                                 

 .56-54مرجع سابV ، ص  ؛دین إماممحمد (مال ال -  1

، )1996دار الكتب العلم�ة؛: ؛بیروتN:1(،3ج.محمد بن احمد بن عرفة الدسوقي؛حاش�ة السوقي على الشرح الكبیر -2
عادل علي عبد الوجود والشیخ علي محمد : تحقیV ومحمد أمین بن عابدین؛ رد المحتار على الدر المختار،. 4ص

، 7مرجع سابV،ج ،المغني وابن قدامة المقدسي؛ ،65ص)2003دارعالم الكتب، :خاصة؛ الر*اض:N( ،4ج.معوض
  312ص

 28ص .أح(ام الزواج، مرجع سابV؛ عمر الأشقر -  3

 29، ص9ج."حر المذهب،مرجع سابV ؛الرو�اني-  4

 3،ص9ج.المحلى، ابن حزم؛ -  5
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وقرFة  نه دائر بین تحقیV مصلحة شخص�ةالراجح المختار هو قول الجمهور لأ والرأ/

  .1ولأن داع�ة الط"ع تغني عن الإیجاب الشرعيووجوب الامتناع عن الزنا المحرم  شرع�ة

  :ح(م الزواج "النس"ة للشخص یختلف "حسب حاله  ومن وجه آخر فإن

 أنلعجز جنسي إلا  أو الإنفاقلزم عنه إضرار "الزوجة (عجزه عن  إذاف�(ون حراما 

(روها إذا خشي العنت الظلم منه علیها، و�(ون م،أو یتحقV من وقوع  وترضىتعلم بذلك 

  .ول�ست له رغ"ة في النساء

فیتحتم عل�ه  ، والإجرامالحرام  إلىتأكد أن عدم الزواج یؤد/ "ه  إذاو�(ون واج"ا 

، وقد �(ون م"احا إذا (ان لا یرجوا نسلا ولا یخاف عنتا ، ولا تدعوه  الزواج ولو "الإستدانة

  . 2والعنین إل�ه حاجة،(الشیخ الكبیر

  .3والرجل والمرأة سواء في هذه الأح(ام 

  

  

  

                                                                 

دار الكتب :؛بیروتN:1.(ي محمد معوضتاج الدین الس"(ي، الأش"اه والنظائر،تحقیV عادا أحمد عبد الموجود وعل -1
 367،ص)1991العلم�ة،

 20-14،ص)1993مؤسسة الرسالة،:؛بیروتN:1.(6عبد الكر*م ز*دان ؛المفصل في أح(ام المرأة والبیت المسلم،ج -  2

؛ مر(ز N:1.(حققه،احمد بن عبد الكر*م نجیب.3الامام خلیل بن إسحاق؛ التوض�ح في شرح مخصر ابن الحاجب،ج -  3
 505،ص )ت.و�ه للمخطوطات، دنجیب
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   .الطب عة القانون ة للزواج:  سا�عا

�ملك الزوجان  اختلف فقهاء القانون في تحدید طب�عة الزواج هل هو نظام قانوني فلا

هو عقد ینشأ "مقتضى سلطان  أوالانخراN والدخول ف�ه ثم یخضعان لقواعد هذا النظام  إلا

   .1و�ملك الزوجان أن یتفقا أو �شترطا ف�ه ما یرون في مصلحة  الإرادة

 ،تلاقي إرادة (ل من الزوج والزوجةفأنصار النظر*ة العقد�ة �عتبرون الزواج عقدا ینشأ ب    

و(ذلك الشأن في الزواج حیث �حدد  والمعهود في العقد أن آثاره تحددها إرادة المتعاقدین

هذه  وانتقدت إضاف�ة "اشتراطاتهما، التزاماتحV في ترتیب الزوجان المهر والنفقة ولهم ال

في نطاق القانون الخاص وفي نطاق  اتفاق النظر*ة "أن العقد في مفهومه القانوني هو

ة وحتى في أن الزواج في التشر*عات العر�F (ما غیر مالي، اتفاقالمعاملات المال�ة والزواج 

ونصوص قانون�ة ملزمة لا یجوز الاتفاق على ما  قواعد قانون�ة آمرة التشر*ع الفرنسي تحدده

(بیر  للأزواجو*تم الزواج أو یرفضوها فینعدم الزواج فل�س بها الزواج �قبلوا  طرافوأیخالفها 

  .2حر*ة في تعدیل أثار الزواج المنصوص علیها في التشر*ع

حسم القانون الجزائر/ والقوانین العر�Fة للأحوال الشخص�ة وحتى القانون الفرنسي  وقد

الأمر "اعت"ار الزواج عقدا، وإن (ان محل العقد ف�ه غیر مالي فإن من  1791الصادر في 

  .هو مالي آثاره ما

                                                                 

 .103- 99محمد (مال الدین إمام؛ الاحوال الشخص�ة للمسلمین، مرجع سابV، ص  -  1

 257،ص)2012دار الكتب القانون�ة ،: N؛ القاهرة.لا.(زFیر مصطفى حسین؛ الطب�عة القانون�ة لعقد الزواج -  2
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من الفقهاء من �عتبر الزواج نظاما قانون�ا �ستهدف : نظر*ة الزواج نظام القانوني  

وذلك أن هذا النظام  إلىوعقد الزواج "مثا"ة الاتفاق على الانضمام  الأسرةاء جماعة هي إنش

الانخراN في نظام قانوني یتوقف على اتجاه الإرادة والقبول "قواعد التنظ�م دون مناقشة وهذا 

تولى المشرع تحدید  إنماو ما �فعله الزوجان إذ لا سلطان لإرادتهما في تحدید آثار الزواج 

ت هذه وانتقد ،1ج ملزمة "مجرد انعقادهوعه وآثاره بنفسه وجعل غالب تشر*عات الزواموض

�علن (ل من الزوجین الانضمام له منفردا وهذا لا �صح مع  أنن النظام �(في ف�ه "أ النظر*ة

  . 2(ما أن للزوجین حV تعدیل "عض آثار الزواج "الشروN الإراد�ة الجعل�ة الزواج

بجانب من النظر*تین معا "حیث  الأخذیرi ضرورة  اتجاهوهو  :ة المختلطة*النظر 

(نظام  والأسرةتتكاملان فمن ناح�ة �قوم الزواج على عقد بین طرفین وفرق بین الزواج (عقد 

قواعد  الأسرةو*تداخلان في أح(امهما ولهذا (ثیر من أح(ام قوانین  الأولفیترتب الثاني عن 

من النظام العام وفي نفس  العدة و(لها أوالتور*ث  وأ المصاهرة أوآمرة لتعلقها "النسب 

ف�ه مصلحة فجاء الزواج  ما اشتراNفي إنشاء العقد وحV  الإرادةسلطان  إلىحتكم �ُ الوقت 

  .3في التشر*عات العر�Fةعقدا رضائ�ا 

نجد الاتفاق منعقد على أن الزواج عقد یخضع لسلطان  الإسلاميالفقه  إلىو"العودة 

مقرر (ما هو  بإطلاقفي إنشائه ولكن لا تح(مه قاعدة العقد شر*عة المتعاقدین  الإرادة

                                                                 
 260المرجع السابV ،ص -  1

 257المرجع نفسه ،ص -  2

  .16ص ) 2008؛الجزائر،الدر الخلدون�ة،N:1.(الرشید بن شو*خ، دروس في النظر*ة العامة للالتزام -  3
 139-236وFلحاج العرFي ،اح(ام الزوج�ة،مرجع سابV، ص
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العقود وآثارها  تنفرد بتحدید موضوعات الإسلام�ةن الشر*عة معناها لدi فقهاء القانون لأ

فالاتجاه الفقهي الذ/ ألحV الزواج ، له طب�عته الخاصة الإسلامغیر أن الزواج في  الأساس�ة

ومن ألحV  ،السابV الذ(ر في ص�اغة رؤ*ته للزواج العاممن مفهوم النظام  قتربا"الع"ادات 

  .في إطار النظر*ة العقد�ة الإرادةفیها فسحة لسلطان  اجتهاداته الزواج "العادات جاءت

اعت"ار فضلا على أن المفهوم الأصولي للعقد �حمل صفتین إذ هو ح(م تكل�في "

إنشائه منوN "الإرادة وهو ح(م وضعي "اعت"اره سب"ا شرع�ا لنشوء را"طة الأسرة وما تعلV بها 

 من أح(ام، وFذلك یترجح (ون الزواج عقدا ینشأ عنه نظام إجتماعي فیتمیز من هنا

 iبخصوص�ة عن "اقي العقود الأخر.  

 .والفقه الإسلاميمنهج معالجة عقد الزواج بین الدراسات القانون ة : ثامنا

�حیلنا على الشر*عة الإسلام�ة في ما س(ت  222نجد قانون الأسرة الجزائر/ في مادته 

هي مصدر التشر*عات الأسر*ة في (ل ال"لاد العر�Fة، ها عنه من مسائل الأسرة "اعت"ار 

فالمشرع المغرFي ینص على ذلك صراحة ولذلك ظهر تأثر هذه التشر*عات "منهج�ة الفقه 

  :مي ول�س "أح(امه فحسب في معالجة قضا�ا الأسرة وشواهد ذلك (ثیرة منها الإسلا

الرضا والمحل والسبب ، وفي الفقه الإسلامي : ار(ان العقد في القانون ثلاثة  -1

وFهذا أخذ المشرع هو الص�غة اتجاهان، اتجاه الأحناف الذین �عدون للعقد ر(نا واحدا 
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وFهذا منهم من عد مع الص�غة العاقدین (ر(ن  الجمهور الذین إتجاه و . 1الجزائر/ 

الص�غة والعاقدین  :أر(ان أخذ المشرع المغرFي في مدونته ومنهم من ذ(ر ثلاثة

المالك�ة  وهمالص�غة والزوج والزوجة والولي والصداق  :والمحل ومنهم من ذ(ر خمسة

 .الصداق الشهود عند الشافع�ة  منوFدلا

سرة في ال"لاد العر�Fة أخذت بتقس�م الفقه الاسلامي (ما أن التشر*عات القانون�ة للأ -2

لعقد الزواج حیث �قسم من جهة ح(مه الى صح�ح و"اطل وفاسد، فقانون الأسرة 

الن(اح ( نص على هذا في ال"اب الأول "عنوان الفصل الثالث  05/02الجزائر/ 

ة الأردني و(ذلك المدونة المغر�Fة للأسرة وقانون الأحوال الشخص�) الفاسد وال"اطل

والكو*تي واللیبي، مع أن العقد غیر الصح�ح في القانون ینقسم الى "اطل "طلانا 

 .ولا �عرف الفقه القانوني العقد الفاسد مطلقا  و"اطل "طلانا نسب�ا

وحتى في الاصطلاح نجد هذه التشر*عات تبنت مصطلحات الفقه الإسلامي في  -3

ولم تذ(ر مصطلح الشرN الواقف أو V والشرN التقیید/ مواضع (ثیرة (الشرN المعل

 .الشرN الفاسخ

للأسرة مفهوم الفسخ في الفقه  التشر*عات العر�Fةقانون الأسرة الجزائر/ و  ىوتبن -4

في حین الفقه  لزواج الفاسد والصح�ح على السواء،سلامي الذ/ یجعله یلحV االإ

Dحل العقد ، (ما تبنت مفهوم مالقانوني �صطلح على الفسخ في العقود الصح�حة فق

                                                                 
1
   05/02من قانون الأسرة الجزائر/  10و  09المادة  -  
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المعروف في الفقه الإسلامي "المعقود عل�ه ول�س مفهومه القانوني الذ/ هو العمل�ة 

 .1الذ/ یلزم "ه المدینالذ/ هو الآداء  الالتزامالقانون�ة المراد تحق�قها أو محل 

وهذه تعد حسنة تحمد للمشرع لأن الأح(ام في التشر*عات الأسر*ة  مرت"طة "منهج 

التناول والتقس�م والتقعید في مصدرها الذ/ هو الشر*عة الإسلام�ة وتناولها على خلاف هذه 

المنهج�ة یؤد/ الى التناقض وعدم الانسجام في الخطة التشر*ع�ة ، فلهذا جاء قانون الأسرة 

ومن ورائه تشر*عات الأحوال الشخص�ة العر�Fة منسجمة مع الفقه  05/02الجزائر/ 

  .جا واصطلاحا إلا في مواضع قلیلةومنهومفهوما الإسلامي أح(اما 

وأما في الفقه الإسلامي فأكثر أح(ام الزواج یتنازعها أصلان لهما (بیر الأثر في الفقه 

شر*عه، والثاني طب�عة الزواج في هذا ال"اب، وهما المعنى التعبد/ الملحوf في ت الاجتهاد/

(عقد �قترب شبها "الب�ع ولهذا نجد الفقهاء یتوسعون في ق�اس الن(اح على الب�ع في (ثیر من 

  .التفاصیل

  

 

                                                                 
؛  N:6(عدنان ابراه�م السرحان ونور/ محمد خاطر ؛ شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخص�ة والإلتزامات -  1

  163- 162، ص )2016دار الثقافة للنشر والتوز*ع ،:بیروت



  

  الفصل الأول

  وأنواعه مقوماته الزواج عقد
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 . الصح�ح حق�قة عقد الزواج: المطلب الأول 

   .تعر�ف العقد: الأولالفرع 

  :اللغو� للعقدتعر�ف ال .1

العقد معناه الجمع بین أطراف الشيء ور�طها، و
طل� على الشد والإح�ام و
أتي �معنى  

    )01: المائدة سورة( َّ قيقى في فى ثي ثى ��Xُّومنه قوله  1العهد

 .)235: ال�قرة سورة (��َّ  كاكل قي قى في فى ثي ثى ثن �ُّ� X�Wو�

  :تعر�ف العقد في القانون  .2

رغم أن القانون لا 
عنى �التعر9فات و9تر�ها للفقه فإن القانون المدني الجزائر4 عرف 

العقد اتفاق یلتزم �موج�ه شخص أو عدة أشخاص آخر9ن نحو شخص ( العقد في ما نصه 

 :�قوله 3وعرفه السنهور4  2)أو عدة أشخاص آخر9ن �منح أو فعل أو عدم فعل شيء ما 

ن ان متقار�یلتعر9فاو
لاحF أن  4)على إنهائه  أوعلى نقله  أوتفاق إرادتین على إنشاء ح� (

  .امتناع عنه أوالق
ام �فعل  أو �أداءفأثر العقد هو التزام 

                                                           

القاموس المح
P، تحقی� محمد نع
م  مجد الدین أبي طاهر محمد بن 
عقوب الشیراز4 الفیروز آ�اد4 المتوفى سنة ؛ -  1
تحقی�  ، ومحمد السید الشر9ف الجرجاني ؛ معجم التعر9فات،315، ) 2005دار الرسالة،: بیروت؛ S :8.(1العرقسوسي ج

  129،ص)در الفضیلة، د ت: لاح ،القاهرة:S.(محمد الصدی� المنشاو4 
  .20/05/2005: المؤرخ بتار9خ  05/10قانون رقم  54: المادة  -  2
أحد أعلام الفقه والقانون في القرن العشر9ن ،شغل منصب وز9ر   مصر4، م1971 م1895عبد الرزاق السنهور4  -3

،من �ت�ه الوس
P شرح القانون المدني م1954حتى  م1949عام من  لمجلس الدولةمرات وعین رئ
ساً  أر�عالمعارف 
   .المصر4 ومصادر الح�

  137،ص) ت:التراث العر�ي، د إح
اءدار :لقاهرةلا؛ا:S(1ج.؛ الوس
P في شرح القانون المدنيعبد الرزاق السنهور4  -  4
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  :تعر�ف العقد في الفقه الإسلامي  .3

  .والآخر خاص ورد لفF العقد عند الفقهاء �معنیین أحدهما عام

ر�P العقد تارة 
�ون : (1هو التزام شخص �ح� أو فعل قال ابن العر�ي:  المعنى العام للعقد  - أ

:( 3الزر�شيو
قول الإمام   2)مع الله وتارة مع الآدمي وتارة 
�ون �القول وتارة 
�ون �الفعل

العقد ضر�ان، ضرب ینفرد �ه الشخص وضرب لابد ف
ه من المتعاقدین أما الذ4 ینفرد �ه 

وعد منها النذر وال
مین والطلاق والصلاة، وهذا المعنى شائع عند الفقهاء  4)فس�عة العاقد 

المتقدمین، فجمهورهم 
طل� لفF العقد و9ر9د �ل ما ینتج التزاما شرع
ا سواء �ان هذا الالتزام 

  .نشأ عن اتفاق بین الطرفین أم �ان نتیجة لإرادة الشخص الواحد 

                                                           

الحافF عالم أهل  المالكي الإشبیليالمشهور �القاضي أبو ��ر بن العر�ي  هو محمد بن عبد الله بن محمد المعافر4، -  1
وأبي ��ر الشاشي والطرطوشي �ما تتلمذ على  الغزاليرحل مع أب
ه سنة وتفقه على  هـ  468 سنة  إشبیل
ةولد في  الأندلس

موطأ الإمام و الق�س في شرح  ،ح�ام القرآنوالأدب والتار9خ  أ والتفسیر والأصول والفقه الحدیثصنف �ت�اً في  المازر4 ید 
 ر�
ع الآخرفي  فاسولي القضاء إشبیل
ة، ومات في .و الإنصاف في مسائل الخلاف  موطأ مالكو المسالك على  مالك
  ).136شجرة النور الز�
ة؛ص ( هـ 543سنة 

  .526، ص )لا؛ بیروت،دار المعرفة؛ت،لا:S( 2ج . القرآن ،تحقی� على محمد البجاو4  أح�ام ؛��ر بن العر�ي أبو -  2

) هـ794ت (الزر�شي أبو عبد الله، بدر الدین، محمد بن بن بهادر بن عبد الله الزر�شي المصر4 الشافعي فق
ه ومحدث -  3
من مصنفاته ال�حر  ابن �ثیر وأبو الفداء وابن قدامة المقدسي وجمال الدین الإسنو4  سراج الدین البلقینيمن أبرز شیوخه 

  .المح
P، في أصول الفقه و البرهان في علوم القرآن و القواعد في فروع الشافع
ة

: ؛ الكو9تS:1(، 2ج. دین محمد بن بهادر الشافعي الزر�شي؛ منثور القواعد ،تحقی� ت
سیر فائ� احمد محمودبدر ال -  4
    397، ص) 1982وزارة الاوقاف ،

  



 الفصل الأول------------------------------- ----------------------- عقد الزواج مقوماته  وأنواعه
 

 

43 

 

لفF العقد  إطلاق دادر والوارد في �تب الفقه عنوهذا المت�: المعنى الخاص للعقد  -  ب

العقد ارت�اS إیجاب أحد المتعاقدین �قول :( 1الزرقاوخاصة عند المتأخر9ن إذ عرفه 

ر4 والمشرع ومنه أخذ المشرع المص 2)الآخر على وجه یثبت أثره في المعقود عل
ه

  : العراقي تعر9فه للعقد، و
لاحF على هذا التعر9ف

لا العقد �صفة عامة، لأن العقد ال�اطل والفاسد لا یترتب عل
ه أثر  نعقادعرف الا أنه  

  .في المحل

وهنا قصر ،  3)العقد هو التزام شيء �ارت�اS الإیجاب والقبول(  ه�أن مه�عضوعرفه 

 احق
قة العقد على الص
غة المفیدة للالتزام ولم یذ�ر المحل الذ4 
ظهر ف
ه �اعت�اره خارجل

  .عن حق
قة العقد

الانعقاد و  وفرق الفقهاء بین العقد والانعقاد ، فالأول 
شمل الصح
ح وال�اطل والفاسد،  

، وهذا الفرق ملحوm عند السا�قین لا 
�ون إلا في الصح
ح وهو الذ4 
ظهر أثره في محله

الانعقاد هو ارت�اS أحد (  : 4حیث 
قول الكمال بن الهمام الإسلاميمن علماء الفقه 

                                                           

1
من مؤلفاته الفقه ) 1999ت (قه في العصر الحدیث، سور4 من أبرز علماء الف سور4 مصطفى أحمد الزرقاء عالم  -

   .الإسلامي في ثو�ه الجدید في مجلدین و شرح القانون المدني السور4 

  .382،ص)1998دار القلم ،:؛دمش�S:1(،1مصطفى الزرقا ؛المدخل الفقهي العام،ج -2
  .125،ص)2002،الإسلام
ة ر ال�شائردا: ؛بیروتS:2(1ج.علي محیي الدین القرة داغي؛ مبدأ الرضا في العقود  -  3

4
 الحنف
ةمحمد بن عبد الواحد بن عبد الحمید ابن مسعود السیواسي �مال الدین، المعروف �ابن الهمام إمام من علماء  - 

 والصرف والنحو والتصوف والحساب والفرائض والفقه والتفسیر، �ان إمامًا في الأصول �الإس�ندر9ةأصله من سیواس ،ولد 
من �ت�ه فتح القدیر في شرح الهدا
ة التحر9ر في أصول  �القاهرة )هـ 861ت(والجدل  والمنط�والمعانى والب
ان والبد
ع 

  .الفقه
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�الآخر على وجه 
سمى �اعت�اره عقدا شرع
ا و
ستعقب  -جاب والقبولالإی –الكلامین 

  .3)عدم انعقاد العقد 
عني عدم وجود حق
قته وعدم صحته :( 2وقال الدسوقي. 1)أح�امه

 .عقد الزواج أر1ان: الفرع الثاني

  .تعر�ف الر1ن: أولا

الجانب القو4 للشيء، ف
�ون ر�ن البیت من البیت وأر�ان الشيء أجزاء ماهیته، : لغة

  . 4لیها و
قوم بها
ستند إ�ل شيء جوان�ه التي  أر�ان: اللسانفي و 

: قال الرصاع. ما 
�ون �ه قوام الشيء ووجوده وهو جزء داخل في ماهیته: اصطلاحا 

  . 5خرج عن حق
قة الشيء لا 
سمى ر�ناما و�ل 

 منه،فالر�ن عند جمهور الفقهاء ما یتوقف عل
ه وجود الشيء وإن لم 
�ن جزءا  

ما یتوقف عل
ه وجود الشيء و�ان جزءا من ماهیته فر�ن العقد عندهم : والر�ن عند الحنف
ة

Pغة فق
  .الص

                                                           

دار الكتب : ؛ بیروتS:1(،5ج.�مال الدین محمد بن الهمام، فتح القدیر؛ تحقی� عبد الرزاق غال المهد4 -  1
  . 341،  ص)2003العلم
ة،

، مشارك في الفقه والكلام والنحو وال�لاغة ولد المالك
ةهـ من فقهاء  1230)ت (محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي -2
حاش
ة على شرح الدردیر لمختصر خلیل في فروع : ، وتوفي �القاهرة من تصان
فه�الأزهرمن قرq مصر، درس  بدسوق 

   .)361شجرة النور الز�
ة، ص(الفقه المالكي

  5، ص3مرجع ساب� ،ج. السوقي على الشرح الكبیرمحمد بن احمد بن عرفة الدسوقي؛حاش
ة  -  3
  97والجرجاني؛التعر9فات، مرجع ساب�،ص . 186، مرجع  ص 13ابن منظور؛ لسان العرب، ج -  4
القاموس  ومحمود حامد عثمان،.236، مرجع ساب�، ص لرصاع ؛شرح حدود ابن عرفةا الأنصار4 ابي عبد الله محمد  -  5

  174،ص)2002دار الزاحم،:؛الر9اضS:1(الأصولیین، اصطلاحاتالمبین في 
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  .الزواجوعل
ه وقع الخلاف بین الفقهاء في عد أر�ان عقد 

الص
غة هي الر�ن الوحید لأنها العنصر الذاتي الم�ون لماه
ة العقد،  ون فالحنف
ة 
عتبر 

ارت�اS الإیجاب والقبول توجد الحق
قة الشرع
ة للعقد وجودا اعت�ار9ا، �حیث لا یتصور بدونها ف

وهو وجود زائد عن الوجود الحسي للإیجاب والقبول، والعاقد لا 
عتبر ر�نا في العقد عندهم 

ر�ان عقد الزواج الص
غة والحنابلة عدو أ زءا ذات
ا في معنى الفعل،ل ل
س ج�ما أن الفاع

من عاقدین ، ف�ان وجودهما لازما و  إلاتصدر  أنن الص
غة لا یتصور والعاقدان �اعت�ار أ

  .زالي ممن عد العاقدین من الأر�انالإمام الغ

 1وهذا الذ4 قرره الدردیر أر�اناوالعاقدین مع الص
غة  وليعد ال ومن المالك
ة من 

وأما الشهود والصداق فلا ین�غي أن ( :3وقال الحطاب 2)أر�انه ثلاثة ولي ومحل وص
غة(

 اعترضومن المالك
ة من  4)ولا في الشروS لوجود الن�اح الشرعي بدونهما  الأر�ان
عدا في 

                                                           

، الشهیر �أحمد الدردیر شیخ المالك
ة في زمانه  الأزهر4  المالكيهو أحمد بن أحمد بن أبي حامد العَدو4  -  1
ب على الشیخ علي الصعید4 العَدو4،وأخذ عنه محمد بن عرفة الدسوقي له متن اقرب المسالك الى مذه الفقهتلقى )1201ت(

  .مالك في الفقه وشرح على متن خلیل
دار :لا؛ القاهرة:S( ،2ج . ابي البر�ات احمد بن محمد الدردیر؛ الشرح الصغیر، تحقی� مصطفى �مال وصفي  -  2

  .334، ص )ت:المعارف، د
) هـ954ت(الحطاب هو أبو عبدالله شمس الدین محمد بن محمد بن عبد الرحمن بن حسین الرعیني المعروف �الحطاب -3

  من مؤلفاته مواهب الجلیل في شرح مختصر خلیل في فروع المالك
ة  �م�ة الم�رمةغاش  المغربأصله من 
                                                

  .43، ص ) 1995؛بیروت ،دار الكتب العلم
ة؛S:1(، 5ج.ز�ر9ا عمیرات : مواهب الجلیل ،تحقی� . الحطاب -  4
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لأن الزوجین ذات
ان والن�اح معنى فلا 
صح �ونهما ر�نین له   أر�اناعلى اعت�ار الزوجین 

  .2في متنه 1عقد الزواج خمسة وهو ما نص عل
ه خلیل أر�ان عد في المذهب والمعتمد

  .3 الأحنافیتبنى رأ4  الأسرةالفقهاء المعاصر9ن ممن �تب في فقه  وأكثر

عقد الزواج من حیث عدها وحصرها مختلف فیها بین فقهاء  أر�انو9تلخص لدینا أن   

  .الشر9عة والقدر المتف� عل
ه منها هو ر�ن الص
غة

  :  أمورعقد الزواج  أر�اناعت�ار ي ومرجع الخلاف ف

ما یتوقف عل
ه تصوره ؟  أوهل هو ما یتوقف عل
ه وجود الشيء  ذاته،تعر9ف الر�ن في حد  1


�ون �ذلك؟  وقد عرفنا قول الجمهور  أنهو جزء من ماه
ة العقد أم ل
س شرطا  وهل

 . 4وخلافهم مع الحنف
ة في ذلك

 الأحنافعقد ال�اطل والفاسد عند اعت�ار الر�ن
ة في العقد یتأسس عل
ه التمییز بین ال إن -2


فسده فقP إ�طالفاختلال الر�ن یوجب  Sالعقد واختلال غیر الر�ن �الشرو. 

                                                           

من أئمة المالك
ة المحققین ، ولي .،)هـ  767ت(بن إسحاق بن موسى، ض
اء الدین الجند4 المالكي المصر4  خلیل-1
  .المختصر في الفقه والتوص
ح على مختصر ابن الحاجب:من آثاره. الإفتاء على مذهب مالك

  .266ص ) .م1989؛ بیروت ،دار الف�رS:1(،3جمنح الجلیل ، . محمد عل
ش  -  2
من أئمة المالك
ة المحققین ، ولي الإفتاء .،)هـ  767ت(بن إسحاق بن موسى، ض
اء الدین الجند4 المالكي المصر4  خلیل

  .المختصر في الفقه والتوص
ح على مختصر ابن الحاجب:من آثاره. على مذهب مالك
و بدران ابو العینین في الفقه المقارن للاحوال الشخص
ة  وابوزهرة في   مثل محمد مصطفى شلبي في اح�ام الاسرة-3

   .الاحوال الشخص
ة ومحمد �مال الدین امامفي الاحوال الشخص
ة للمسلمین وعمر سل
مان الاشقر في اح�ام الزواج
في التعر9ف �الفقه  ومحمد مصطفى شلبي ،المدخل. 523ص .محمد سلام مد�ور ؛ المدخل للفقه الاسلامي،مرجع ساب�  -  4

  419،ص )1985دار النهضة العر�
ة،:لا؛بیروت:S(الاسلامي،
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في مدخله 
عتبر الص
غة ر�نا في العقد وأما العاقدان  االزرقمصطفى ما جعل  وهذا

، والقرافي من قبل اعتمد هذه والمحل وموضوع العقد فهي مقوماته، إذ لا یوجد بدونها

  .فسمى مقومات العقد أقطا�ا متجاوزا وصف الر�ن
ة والشرط
ة في ذخیرته المنهج
ة

لا  فالأحنافبوجوده  إلاومن هنا نفهم مدq اختلاف الفقهاء في ما لا ینعقد الزواج 

شرطا في الدخول لا في صحة العقد ولكنهم  الإشهادوالمالك
ة یجعلون  ،
شترطون الولي

 في العقد الإشهادون 
عدوالشافع
ة  ،
شددون في أمر الصداق فمرة 
عدونه ر�نا ومرة شرطا

عقد الزواج �أنها الزوج  أر�انفیذ�رون  شرطا هفیجعلون مر الصداق9تساهلون في أو  ر�نا

  .1والولي والص
غة والشاهدان والزوجة 

  .ر�ناننا سنسیر على وف� ما قرره القانون في تصنیف ما 
�ون وعل
ه فإ

  .في القانون  الزواج عقد أر1ان: ثان�ا

 2)الزوجین الزواج بت�ادل رضاینعقد (  الر�ن الأوحد لعقد الزواج القانون اعتبر الرضا   


ع العقود، حتى في و�ل التشر9عات الحدیثة تجعل التراضي هو الر�ن الأساسي في جم

فمنهم من عد  ،فیهما هما المحل والسبب، و9وجد ر�نان آخران وقع الخلاف العقود الش�ل
ة

  . 3المحل ر�نا في الالتزام لا في العقد

                                                           

  .124ص ) ت:دار الف�ر، لا: لا؛القاهرةـ:S(وشروطه، أر�انهمحمد رأفت عثمان؛ عقد الزواج  -  1
   05/02الجزائر4  الأسرةقانون  09المادة  -  2

 6، ص3السنهور4 ؛ مصادر الح�، مرجع ساب�، ج3 -
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 الإیجابر�نا وجعل  التوفی� حین نص على اعت�ار الرضا أتموالمشرع الجزائر4 وف� 

ال�اطنة، وهو في هذا یتواف� مع جمهور فقهاء الشر9عة  للإرادةوالقبول هو المظهر الماد4 

لعقود �لها مخالفین بذلك الحنف
ة الذین لا ا أساسحیث اعتبروا الرضا ومنهم المالك
ة 

عقد زواج  لا تقبل الفسخ �الزواج فصححواقود التي یجعلون الرضا ر�نا ولا شرطا في الع

  .الم�ره عندهم، وأما العقود القابلة للفسخ �الب
ع فالرضا فیها شرS صحة

ونصوص القرآن تشهد للجمهور والمشرع الجزائر4 إذ أناS الله مشروع
ة الزواج والتجارة 
 في  فى ثي ثى ثن ثم ثز ثر تي تى �X�Wُّ� ��لیهما �الرضا 

  )232 :سورة البقرة (َّ كمكل كا قي قى

 )29:سورة النساء  (َّ ئنئى ئم ئز ئر ّٰ  ِّ ُّ �X�Wُّ�و      

الظاهرة التي هي الإیجاب والقبول هو  والإرادةال�اطنة وهي الرضا  الإرادةوالتوازن بین 

ن د وجود قر9نة تفید انعدام الرضا أو تعی�ه أالصواب والذ4 عل
ه جماهیر الفقهاء إذ جعلوا عن

أكره  إذا(  1ابن جز4  
قولالظاهرة  الإرادةالعقد لا ینعقد ولو مع وجود الص
غة التي تمثل 

  . 2)یجیزه لأنه غیر منعقد أنحد الزوجین أو الولي على الن�اح لم یلزم ول
س للم�ره أ

                                                           

ر مالكي ن�غ في علوم مختلفة تخرَّج عل
ه لسان الدین بن )هـ741-693(أحمد بن جز4 الغرناطيمحمد بن  -  1 فق
ه مفسِّ
التسهیل لعلوم التنز9ل في  التفسیر ؛ تقر9ب الوصول إلى علم الأصول؛ القوانین الفقه
ة في : الخطیب له مؤلفات �ثیرة منها

  تلخ
ص مذهب المالك
ة

   133، ص) ت:دار الكتب العلم
ة،لا: لا؛بیروت:S.(ن جز4 الغرناطي؛القوانین الفقه
ةابو القاسم محمد بن احمد ب -2
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ا لا تقوم مقام الإیجاب والقبول فلا ینعقد الزواج �مجرد الن
ة هال�اطنة وحد الإرادةولأن 

ولذلك لم 
عتبر الس�وت وحده قبولا وإنما 
عتبر مع وجود قر9نة قو
ة �العرف والعادة في 

  . س�وت ال��ر عند استئذانها

إنشاء عقد الزواج دون التفات في الظاهرة المتمثلة في الص
غة تكفي بنفسها  والإرادة

عند وجود قرائن الاشت�اه والارت
اب في انعدامها وهو ما 
عبر عنه  إلاال�اطنة  الإرادة إلى

  . الإرادة�عیوب 

  .أر1ان عقد الزواج في الفقه الإسلامي: ثالثا

ون من تتكو هرة الظا الإرادةلم تختلف �لمة فقهاء الشر9عة في عد الص
غة ر�نا وهي 

على  الإرادتینالدلالة على تراضي الطرفین واتفاق  جزئیها الإیجاب والقبول وهما مظهر

قر9ب بین الشر9عة والقانون الذ4 اعتبر الرضا  والأمر أح�امالالتزام �ما ترتب عن العقد من 

  .بوجود الص
غة ومن ثمة وجب تعر9ف أجزائها  إلاهو الر�ن فإنه لا وجود له 

  :الإیجاب والقبول هما أر�ان الص
غة  - أ

ولو  ممن 
ملك التمل
ك هو الع�ارة التي تثبت الزواج وتنشئه: عند الجمهور الإیجابف

  .صدرت ثان
ا 

  .والقبول هو الع�ارة التي دلت على التملك حتى ولو صدرت آخرا
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  1.والحنف
ة یراعون الترتیب الزمني، فیجعلون الع�ارة الأولى هي الإیجاب والثان
ة قبولا

ي مطلقة لا تفید إلا انعقاد الزواج في الحال وقد ن الص
غة قد تأتو9ن�غي الملاحظة أ

العقد على  اشتمالالتامة على  الإرادةوتتوقف تأتي مقترنة �شروS یر9دها الموجب أو القابل 

  .تلك الشروS وتضمنها

  .الزواج عقد شرو4 ص�غة - ب

فمدار الأمر على وضوح دلالة الإیجاب والقبول في موضوع  :ألفاm مخصوصة  شتراSا .1

،  معنى العقد لأن ما 
میز العقود عن �عضها هو موضوع العقد وهو هنا حل الاستمتاع

ن لأ ولاشتراS الشهادة في الزواج �ان لابد من انعقاده بلفF صر9ح او �نا
ة ظاهرة في معناه

أضی� المذاهب في هذا علیها الكنا
ات ال�عیدة، و الشهود لا إطلاع لهم على الن
ات التي تقوم 

حیث اشترطوا شرطا ش�ل
ا وهو أن تكون ص
غة الزواج بلفF الزواج أو  الظاهر9ة والشافع
ة

فأجازوا انعقاد الزواج ��ل  2والحنابلة وتوسP المالك
ة ،الن�اح لما في الزواج من معنى تعبد4

ائن، ولذلك 
صح عندهم الزواج بلفF الزواج ع�ارة مفهمة لمعناه �حسب ما تتل�س بها من قر 

، أما الألفاm والن�اح و�لفF اله�ة أو ما 
فید التمل
ك المؤ�د �شرS وجود قر9نة �ذ�ر المهر

 .3التي تفید التأقیت فتمنع مطلقا

                                                           

  .410مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، مرجع ساب� ، ص  -  1
خاصة، المدینة المنورة،المدینة المنورة :S( ، 32ج. ابن ت
م
ة، مجموع الفتاوq ؛ تحقی� عبد الرحمن بن محمد بن قاسم -  2
  .15ص) 2004لملك فهد لط�اعة المصحف،مجمع ا:

115أح�ام الاسرة في الاسلام،مرجع ساب�، ص:ولنفس المؤلف 420محمد مصطفى شلبي ؛ المدخل ،مرجع ساب�،ص - 3  



 الفصل الأول------------------------------- ----------------------- عقد الزواج مقوماته  وأنواعه
 

 

51 

 

والأحناف توسعوا أكثر من المالك
ة �اعت�ار صحة الانعقاد ��ل ص
غة دالة على الزواج 

وعلة الاختلاف هو هل یجب  1)والم�اني الألفاmود والمعاني لا ص�القالعبرة (�حسب قاعدة 

التوقف عند الالفاm التي وردت بها نصوص الشرع في هذا الشأن ومن ثم 
�ون عقد الزواج 

ش�ل
ا، أم یجوز اعتماد الدلالة اللغو
ة المفیدة لمعنى الزواج �أ4 لفF أو ص
غة وردت، 

ي الأ�ضاع لوجود معنى تعبد4 ف هو أصل الاحت
اS فوالأصل الذ4 یرجع ال
ه هذا الاختلا

 . 2الزواج من حیث �ونه مندو�ا لا م�احا عقدفي 

وهو الأصل لاشتراS الشاهدین في العقد وجاز استثناءا : ان تكون الص
غة ملفوظة مسموعة  .2

عقاد الان 3من العاجز �الأخرس الإشارة والكتا�ة و أما مع القدرة على النط� فقد منع المالك
ة

ضاع لاحتمال ورود التزو9ر على الكتا�ة وأجاز ذلك الحنف
ة على أن �الكتا�ة احت
اطا للأ�


قرأ القابل الم�توب أمام الشهود . 

فإن اختلفا لم ینعقد الزواج �أن 
قع الاختلاف في  :وجهتطاب� الإیجاب والقبول من �ل  .3

 .الزوجةمقدار المهر واسم 

بین الإیجاب والقبول أ4 لا 
�ون هناك انقطاع بین  و
عبر عنه �الفور :اتحاد مجلس العقد .4

الإیجاب والقبول أو ما 
فیده من طول المدة أو رجوع الموجب عن إیجا�ه ، غیر أن المالك
ة 

 .أجازوا التراخي قل
لا �أن 
عل� القبول على رضا الوالد ثم 
أتي قبل انفضاض المجلس 

 .، و
فصل فیها  لاحقارع
ة وهي أهل
ة التعاقد ن تصدر الص
غة ممن له صفة شأ .5
                                                           

  121،ص)2007؛عمان ،الاردن ،دار النفائس،S:2.(محمد شبیر عثمان؛ القواعد الكل
ة والضوا�P الفقه
ة الفقه
ة -  1
  .124عقد الزواج أر�انه وشروطه ،مرجع ساب�، ص  محمد رأفت عثمان ؛ -  2
  .202، ص 2الدردیر؛الشرح الصغیر، مرجع ساب� ،ج -  3
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المت�ادر من معناه  لأنهو
شترS التأبید في الص
غة وهو المستفاد عند إطلاق لفF الزواج  .6

 .شرعا وعرفا، فإن ورد في الص
غة ما یدل على التأقیت �طل الن�اح

العقود ص
غة ، فالأصل في انعقاد والجزم في الإرادة و
شترS التنجیز في ص
غة العقد .7

الماضي وهو محل اتفاق، وأما ص
غة المضارع والأمر فتصح مع وجود قرائن في س
اق 

 .الع�ارة

ولا 
صح عقد الزواج �المعاطاة لأن الأصل في العقود الأقوال وإنما جاز الب
ع �المعاطاة  .8

 .استحسانا فی�قى الزواج على أصل الاحت
اS في منع المعاطاة ف
ه

  :8ص�غة العقدالرضا وعلاقته  -ج

 ف
ما من جهة أخرq  الإسلامي فقهاء الشرعفقهاء القانون من جهة و  فختلااسب� أن تبین 

، فالقانون وفقهاؤه 
عتبرون الرضا هو ر�ن الانعقاد في الص
غةفي العقد الرضا أم  
عتبر ر�نا

الجزائر4 صرح العقود والص
غة دلیل عل
ه وهذا تأثرا �الفقه الروماني �ص�غته الذات
ة والمشرع 

والقبول الوسیلة التي  الإیجابثم جعل  1)ینعقد الزواج بت�ادل رضا الزوجین(بر�ن
ة الرضا 

  .2یتم بها ر�ن الرضا

ن العقد هو بنزعته الموضوع
ة فإنه یجعل من حیث الصناعة الفقه
ة ر� الإسلاميوأما الفقه 

لسبب الشرعي ما دل ن الرضا وحده ل
س سب�ا شرع
ا بل اوقبول لأ الص
غة من إیجاب

                                                           

   05/02قانون الاسرة  9المادة   -  1
    05/02قانون الاسرة  10المادة  -2
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، عل
ه و
�تفى بدلاله الص
غة عل
ه لا 
طلع اخف
 �اعت�ارهالرضا شرS صحة ف
�ون ،  1عل
ه

 وإن �انت تقر9راتهم تعرض العقد للفساد ومن ثم الفسخ، انعدامهفإن قامت دلائل على 

الحنف
ة  �استثناءأن الرضا هو أساس العقود وهذا عند الجمهور في �افة العقود  صر9حة في

�الرضا في العقود التي تقبل الفسخ وأما في الزواج فلا عبرة �الرضا لأنه لا  اعتدواالذین 

والفقه الحنفي 
فرق بین الرضا  یدخله الفسخ ولا 
قبل الصور9ة فینعقد مع الإكراه والهزل

  .2والاخت
ار بخلاف الجمهور الذین 
عدونهما واحدا

في الفقه  اتجاهانهناك  ؟ )الرضا(أم �الإرادة ال�اطنة ) الص
غة(هل العبرة �الإرادة الظاهرة و 

یتبناه الشافع
ة والحنف
ة ف
عتدوا �الإرادة الظاهرة دون التفات للرضا، والاتجاه الأول  الإسلامي

الرضا  انعدمة وإ�طال العقود إذا نابلة في مراعاتهم للإرادة ال�اطنالثاني 
مثله المالك
ة والح

الرضا في الزواج نجده یتجلى في �ثیر من أح�امه �ما نرq في  اعت�ارأثر ن، و بدلالة القرائ

 .3الشروS لاحقا

  .مقومات عقد الزواج الصح�ح: نيالمطلب الثا

لما تقرر عندنا أن ر�ن عقد الزواج المتف� عل
ه بین المذاهب الفقه
ة جم
عا دون      

ما اختلف في ر�نیته یجمعهم  4خلاف هو ر�ن الص
غة ، فقد جعل �عض العلماء المحدثین

                                                           

  86ص ،)ت.عالم الكتب،د:لا؛بیروت:S(2،ج70شهاب الدین ابي الع�اس احمد بن ادر9س القرافي؛ الفروق،الفرق -  1
  86،  ص2ج.حاش
ة رد المحتار؛ مرجع ساب� ؛ابن عابدین -2

  257، )ت.م�ت�ة المتنبي،د:S؛القاهرة.لا.(حسین حامد حسان ؛ المدخل لدراسة الفقه الاسلامي -  3
  399احمد مصطفى الزرقا ؛ مرجع ساب�، ص  -4
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عنوان واحد وهو مقومات العقد وهي �المعنى الذ4 أورده الجمهور للر�ن ما یتوقف وجود 

العاقدان : وهي �النس�ة لعقد الزواج الصح
ح وإن لم 
�ن جزء من ماه
ة العقد العقد عل
ه

  .1والمحل الأصليوهو ما 
سم
ه الفقهاء ح�م العقد ومقصده وموضوع العقد 

  :ونتناولها في الفروع التال
ة 

  .العاقدان: الفرع الأول 

إیجاب أحدهما وقبول عقد الزواج بلفظیهما  إبرامو
سم
ان طرفي العقد وهما من ی�اشرا  

الآخر، ومن ثم فالزوج عاقد عند جم
ع الفقهاء والزوجة عاقدة عند الأحناف وفي قانون 

والولي عاقد �اعت�ار العقد یتوقف على  منه، 11الأسرة الجزائر4 �مقتضى مفهوم المادة 

 2.ع�ارته عند جمهور الفقهاء

والذین اعترضوا على �ون العاقدین ر�نا مع لزومهما عند وجود العقد حجتهم أن 

و الذین اعتبروهما ر�نا رأوا  ، الفاعل ل
س جزءا من الفعل والمصلي ل
س جزءا من الصلاة

ا فالتلازم في الوجود بین العاقد وع�ارته عند انعقاد أن ع�ارة الإیجاب والقبول لا تقوم بنفسه

�ما أن شرS الأهل
ة من شروS الانعقاد �فقدها ی�طل العقد وهي  ،العقد یجعله ر�نا ف
ه 

                                                           

520ص .محمد سلام مد�ور ؛المدخل للفقه الإسلامي، مرجع ساب� - 1  
و�دران أبو العینین بدران؛ الأحوال الشخص
ة، مرجع ساب� . 93محمد مصطفى شلبي ؛ أح�ام الأسرة، مرجع ساب�، لاص-  2

  .47، ص
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من الماه
ة إذا �ان الفرع ضرور4  جزء الأصلفمن الطب
عي أن 
�ون  ،صفة في العاقد

  1.العقد لانعقاد

2
شترS في العاقدین حتى 
عتد �ع�ارتیهما و9نعقد العقد بذلك الشروS التال
ة: شروS الصحة -1:  

لأن العقد تصرف شرعي یتوقف على إرادة العاقد، : الأهل
ة في العاقدین �مال تحق�  - أ 

  .فلا 
صح إلا ممن �ملت أهلیته �أن �ان �الغا عاقلا

عقد الصبي  اوأم�طلانا مطلقا شرعا وقانونا، فع�ارة الصبي غیر الممیز والمجنون �اطلة   -

وهو في الفقه الإسلامي عقده موقوف ، قانونا 3سنة  13وسن التمییز الممیز ف�اطلة قانونا 

لأن عقد الن�اح سبب إ�احة  الصبي ینعقد ن�احه دون طلاقه،( 
قول القرافي على إذن ول
ه 

  .4)ها تكلیفنالوSء وهو أهل للخطاب �الإ�احة والندب والكراهة دون الوجوب والتحر9م لأ

لأنه مناS التكلیف فع�ارة المجنون لغو وهذا من جهة م�اشرته للعقد ف 5اشتراS العقل وأما   

وأما استحقاقه للتزو9ج �أن ینعقد زواجه �ع�ارة ول
ه فقد أجازه الفقه الإسلامي إذ ل
س 

المقصود من شرS العقل أن المجنون لا یزوج وإنما هو شرS في العاقد �صفته عاقدا لا 

وأما �صفته زوجا أو زوجة فهو جائز صح
ح ، ونرq �صفته زوجا حین ی�اشر العقد بنفسه 

أن هذا الأمر ف
ه نظر إذا ترك على إطلاقه والشر9عة مبن
ة على دفع المفاسد والأضرار 
                                                           

   . 193الفقه المالكي في ثو�ه الجدید ،مرجع ساب�، ص محمد �شیر الشقفة ؛ -  1
  86،ص)م2011دار ابن الجوز4، :المملكة العر�
ة السعود
ة ؛S:1.(عبد الله ابراه
م الموسى؛ الشروS العقد
ة-2
   42المادة .. 20/06/2005المؤرخ في   05/10والقانون المدني الجزائر4  - 3
   206، ص) 1994دار الغرب الاسلامي،: ؛ بیروتS:1( ،4ج. القرافي؛ الذخیرة، تحقی� محمد حجي -  4
   195محمد �شیر الشقفة؛  مرجع ساب�، ص -  5



 الفصل الأول------------------------------- ----------------------- عقد الزواج مقوماته  وأنواعه
 

 

56 

 

واحتمال تضرر زوجة المجنون منه وارد إلا أن یراد �الجنون أدنى مرات�ه حیث لا 
غیب 

  . 1الشخص
ة الموحد الأحوالقانون  مشروع وهذا الاتجاه تبناه العقل �الكل
ة

كراه من الكاملة ، والإ الإرادةلزواج على لأن مناS انعقاد عقد ا: الإكراهوعدم  الإخت
ار -ب

  .2حا عند الحنف
ةعند المالك
ة وصح
 الإجازة
قبل  عیو�ها 
منع الانعقاد و
قع الزواج �اطلا لا

�غیر المسلم وهو 
شترS في الزوج خاصة فلا 
حل زواج المسلمة : شرS الإسلام -ج

 )221: البقرة سورة( �����َّ تىتي  تن تم تز تر بي �ُّ�:بنص الكتاب في قوله تعالى

في الفقه الإسلامي  صحةشرS  ل
سفي العاقد * الرشد: رشد العاقدین شرS نفاذ العقد  -2

عند جمهور  موقوفا على إذن ول
ه ، وإنما 
صح زواج السف
هلا 
حتاج الى ع�ارة أحد ال�الغف

دفعه المهر،والحنف
ة لم 
شترطوا الرشد مطلقا  �اعت�ارالفقهاء لأن الزواج ل
س منفعة محضة 

تكتمل أهل
ة الرجل ( والمشرع الجزائر4 نص لا یؤثر ف
ه الهزل لا یجب ف
ه الحجر، الأن م

 ،4الكاملة الأهل
ةوهو سن الرشد المتحققة معه  3)والمرأة في الزواج بتمام تسعة عشر سنة 

وصحح زواج من هو دون هذه السن �شرطین أولا أن 
�ون بترخ
ص قضائي وثان
ا أن تكون 

في ذلك مصلحة أو ضرورة مع قدرة على الزواج  وتقدیر ذلك مو�ول الى سلطة القاضي 

                                                           

والعر�ي بلحاج؛ اح�ام الزوج
ة، مرجع ساب� . 19 الموحد؛ مرجع ساب�، صمشروع قانون الاحوال الشخص
ة  -  1
  205،ص
  .  523،ص2صادق الغر9اني؛ مدونة الفقه المالكي، مرجع ساب�،ج-  2
  )7/84الفقه الاسلامي وأدلته،(الرشید هو الضا�P في تصرفاته المال
ة والسف
ه من ف
ه ط
ش وخفة - *

  3 05/02من قانون الأسرة الجزائر4  07 المادة رقم -
   40المادة .. 20/06/2005المؤرخ في  05/10القانون المدني الجزائر4  - 4 
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وللقاضي أن یرخص في الزواج قبل ذلك ( التقدیر9ة ، إذ جاء في نفس المادة السا�قة

والمصلحة هنا مثالها تزو9ج ) تى تأكدت قدرة الطرفین على الزواجلمصلحة أو ضرورة م

الیت
مة القاصر التي لا �افل لها ، والضرورة قد تتصور عند زنا شاب �فتاة قاصر ثم یر9دان 

الزواج، ومن هنا فمن �ان دون سن الأهل
ة فهو في ح�م القانون قاصر لا 
عتد �ع�ارته 

، ورد في ضي في ما یتعل� �آثار عقد الزواجها في التقاو
عتد ب 1وتصرفاته في إنشاء العقد

ار عقد 
�تسب الزوج القاصر أهل
ة التقاضي ف
ما یتعل� �آث( الفقرة الثالثة من المادة السا�قة 

  ).الزواج من حقوق والتزامات

ثی� ي التشر9عات الغر�
ة ومراعاة للمواوهذه متا�عة من المشرع الجزائر4 للمعمول �ه ف      

والأجدر أن یرخص  ،2تتورع عن إ�احة الزنا  الدول
ة في ذلك وهي تشر9عات مجتمعات لا

أو �الأب والأخ،  الأولى�الزواج لمن دون هذا السن بثلاث سنوات بإذن الولي من الدرجة 

 ،إذن الجد للیت
م وهذا لشفقتهم ورعایتهم لمصلحته دون إناطة ذلك �السلطة التقدیر9ة للقاضي 

 .   ضي سلطة منع الزواج إن رأq عدم تحق� المصلحةو�9قى للقا

قد فرق في سن الأهل
ة بین الرجل والمرأة إذ  84/11ونلاحF أن قانون الأسرة المعدل 

  .سنةجعل أهل
ة الرجل بتمام واحد وعشر9ن سنة والمرأة بتمام ثمان
ة عشر 

                                                           

   32ـ الرشید بن شو9خ ؛ دروس في النظر9ة العامة للإلتزام ـ مرجع ساب� ص  1
  19 ـ مشروع قانون الاحوال الشخص
ة الموحد؛ المذ�رة الإ
ضاح
ة ـ ص 2
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عنده التكلیف وتصح �ما 
لاحF أن الفقه الإسلامي میز بین سن البلوغ الذ4 
قع         

�عد  الذ4 قد یوجدتصرفات صاح�ه و الرشد وهو ما 
قابل السفه �معنى الخفة والط
ش و 

البلوغ، غیر أن القانون الجزائر4 جعل سن الرشد تسعة عشر سنة هو سن التكلیف وصحة 

  .التصرفات من غیر حاجة إلى إجازة الغیر

  : منها  عقد الزواجلزوم شرو4 العاقدین ل  -3

وهو شرS لزوم والكفاءة أن 
�ون الزوج مساو للزوجة في الحال أو أعلى : الكفاءة شرS -أ

الدین فقP عند المالك
ة و9وافقهم عل
ه جم
ع  الكفاءة هو منها ، والحال هنا المعتبر ف
ه

وإن زاد وتوسع غیرهم في الأوصاف التي علیها مدار الكفاءة فزاد الحنف
ة النسب  1المذاهب

  .والمال

من العیوب التي :  تحقی� مقصود الزواجالسلامة من العیوب المانعة من شرS  -ب

فإنها العیوب في الزوج  هذه �انتفإن  
منع المعاشرة بینهما قد تكون في الزوج أو الزوجة ما

و
عتبر طلاق الزوج للزوجة التي بها هذه العیوب طلب التطلی� تعطي الح� للزوجة في 

لزوم الزواج في هذه الحالة لأن العیوب  بناء عدم بذلكغیر تعسفي لثبوت ح� الفسخ له 

 اشتراطه�عن هذا الشرS  استغنى الجزائر4  ولعل المشرع ،الن�اح �استدامةلا تسمح  تلك

  . فى الفسخ �عد العقد لهذا السببن بنتائجه فبذلك تلاكشف الصحي قبل الزواج وعلم الزوجیال

                                                           

دار : لا؛بیروت:S( 2ج.ابو محمد عبد الوهاب بن علي بن نصر القاضي؛ المعونة، تحقی� حم
ش عبد الح� 1-
  . 747، ص)1999الف�ر؛
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  :1شرطان  طرفا في العقدو
شترS في المرأة �صفتها  -4

  .أن تكون أنثى محققة الأنوثة فلا 
صح العقد على خنثى، ون�احها �اطل :الشرS الأول   

و �ع�ارة ن أ
منعها من الزواج �الرجل المتعی أن لا 
�ون بها وصف مانع: الشرS الثاني   

 qه سواء �ان  ألاأخر
تكون محرمة على الرجل العاقد الآخر تحر9ما قاطعا لا شبهة ف

  .تحر9ما مؤ�دا أو مؤقتا

  .الزواج عقدفي  محل ال :الفرع الثاني

فقهاء أكثر و9رq  عند جمهور فقهاء الشر9عة خلافا للحنف
ة 
عتبر محل العقد ر�نا

بوجود من 
قول  منهمو  2العقد تزام لا فيلالسنهور4 أن المحل ر�ن في الاومنهم القانون 

سقP المشرع الجزائر4 اعت�اره ، وفي عقد الزواج أ3الالتزام یختلف عن محل محل في العقد

 الإسلامي�الرضا فقP وفاقا للحنف
ة ، ولكن شراح قانون الأسرة وأكثر �تب الفقه ر�نا م�تف
ا 

ن یعلیها وقد یذ�رون الزوج المرأة �اعت�ارها معقوداج تذ�ر او حینما تحدد محل العقد في الز 

وحتى  5عند الكثیر من العلماء المحدثینوهاهنا نسجل اختلافا یتكرر  ،4معا محلا للعقد

                                                           

   49، ص)1989دار الف�ر؛: ؛ دمش�S:3( 7:  ج.وأدلته الإسلاميوه�ة الزحیلي ؛الفقه  -1
   06، ص2السنهور4 ؛مصادر الح�، مرجع ساب�، ج -2
  71ص مرجع ساب�،ز�یر مصطفى حسین، -  3
  228، ص)2003یروت، دار المعارف؛ ؛ بS:3(، 3ج.الحبیب بن طاهر؛الفقه المالكي وأدلتهو . 71المرجع نفسه،ص  -4

  80، ص)1967دار النهضة العر�
ة،: لا؛بیروت:S.(الشخص
ة  للأحوالبدران أبو العینین؛ الفقه المقارن : منهم  -  5
   58ص) 2010دار الف�ر ناشرون وموزعون،:الأردن؛عمان S:3.(الشخص
ة الأحوالو محمود علي السرطاو4؛شرح قانون 
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فمحل :( مثلا 
قول 1یجعلون المرأة عاقدا حینا ومحلا للعقد أح
انا فالزحیلي مالقدامى في أنه


شترS لانعقاد الزواج شروS في ( و9ذ�ر قبل هذا  2)عقد الزواج �ل امرأة تحل في الشرع 

محل العقد هي المرأة (ونجد مثل هذا عند غیره مثل مصطفى شلبي 3)العاقدین الرجل والمرأة

�ون  �عضهمو
علل  4)وهذا أش�ه �الفقه -ثم قال -عند الأحناف وعند المالك
ة هو الزوجان 

فیها �صورة أوضح وأقوq حیث 
ملك و�انت �ذلك لظهور أثر العقد (  المرأة محل العقد

وأكثر  6ذلكمن قرر  شراح القانون  منو  5)الرجل معاشرتها �زوجة أما هي فلا تملك ذلك

قانون ( �اعت�ارها محلا للعقد  وأح
اناالقوانین العر�
ة تشیر الى المرأة �اعت�ارها عاقدا 

  .)الإمارات

، 7تجعل الزوجة وحدها المعقود علیها أ4 محل العقد �ثیرا ماو �تب المذاهب القد
مة  

 یجد اختلافا قرره القرطبي ، وتت�ع ع�اراتهم في شأن محل عقد الزواج ومر�ز المرأة منه7العقد

                                                           

في العصر  الإسلامي الفقهأحد أبرز علماء  سور9ا، من (1932-2015 )الزحیلي وه�ة بن مصطفى الزحیلي  -  1
الإسلامي ومذاه�ه  الفقهورئ
س قسم  والسودان وأمر�9ا والهند وجدة م�ةالحدیث، عضو المجامع الفقه
ة �صفة خبیر في 

معاصرة موسوعة الفقه الإسلامي و القضا
ا ال مجلدات و 8وأدلته  الإسلاميمن مؤلفاته الفقه  الشر9عة، �ل
ة بجامعة دمش�
  .دمجل 2الفقه في  وأصولمجلد  2في  والفقه المالكي الم
سر مجلد 14
129،ص7ج.،  مرجع ساب� وأدلته الإسلاميوه�ة الزحیلي؛ الفقه  - 2  
48،ص7المرجع نفسه،ج - 3  
  93محمد مصطفى شلبي؛ أح�ام الأسرة، مرجع ساب�، على هامش الصفحة ، ص -  4
   27، ص)2004مؤسسة المختار،: ؛القاهرةS:1. (الأسرة؛ الوجیز في أح�ام عبد المجید مطلوب -5
   287، مرجع ساب�،ص وأثارهاالزوج
ة  أح�امبلحاج العر�ي ؛  -6
  .256، ص 4الذخیرة، مرجع ساب� ، ج القرافي ؛ -7
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العلماء في المعقود عل
ه في الن�اح ما هو؟  بدن المرأة أو  وقد اختلف: (�قوله1 القرطبي

  .2)العقد 
قتضي �ل ذلكمنفعة ال�ضع أو الحل ثلاثة أقوال والظاهر المجموع فإن 

ولكن المرأة في الحق
قة طرف من أطراف العقد وإن (  :استش�لومن المعاصر9ن من  

ثم   ،)؟ 3ف�یف تكون عاقدة وهي في نفس الوقت معقود علیها ،�انت هي محل الاستمتاع

انتصر لرأ4 مصطفى الزرقا �أن محل عقد الزواج هو المتعة المشتر�ة بین الزوجین 

أ4 ح� الاستمتاع معللا �أن الفقهاء عرفوا الزواج  4وموضوع عقد الزواج هو ملك المتعة

  .ید ملك المتعة�أنه عقد 
ف

مستدر�ا  الخلاف في ض�P محل العقد في الزواجمن ینقل  شراح قانون الأسرة ومن

و المنفعة المستوفاة منها �محل للعقد عند الفقهاء محل نظر لعدم وجود وتحدید �ون المرأة أ(

هي المحل في العقد )المتعة (عقلي یؤ9د ذلك فإذا �انت المنفعة المستوفاة  أودلیل شرعي 

  5)فإن الرجل والمرأة 
شتر�ان فیها ولا مبرر لنسبتها الى المرأة وحدها او الرجل وحده

                                                           

ر9ن و�ان فقیهًا 
عتبر من ��ار المفس)  هـ 671 ت( من قرط�ةالقرطبي أبو عبد الله محمد بن أحمد بن أبي ��ر بن فَرْح  - 1
في  م القرآنالجامع لأح�ا" :ومحدثًا ورعًا وزاهدًا متعبدًا تأثر �ه الماورد4 والحافF بن �ثیر؛  للقرطبي عدة مؤلفات منها

  .)197شجرة النور الز�
ة،ص.( جزء 32تفسیر القرآن في 

  .125، ص) 1995دار الف�ر ،: بیروت؛ لا.S(،  5ج.القرطبي؛ أح�ام القرآن  -  2

  . 338-337، ص 3محمد �شیر الشقفة ؛ الفقه المالكي في ثو�ه الجدید، مرجع ساب� ، ج  -  3

  401 ،ص1مصطفى الزرقا، المخل ، مرجع ساب�، ج -  4

جامعة  السل
مان
ة : ؛�ردستان العراقS:1.(فاروق عبد الكر9م �ر9م؛ الوس
P في شرح الاحوال الشخص
ة العراقي - 5 
  . 53و 52، ص)S.،د
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والفقه (  :قد
ما �قوله الإسلاميفي الفقه  الإش�ال
ةإمام 
قرر هذه  �1مال الدینومحمد 

الإسلامي یدرس الموانع في �اب قابل
ة المحل لح�م العقد والمرأة هي محل العقد مع أن 

الرأ4 عند4 أن المرأة ( ثم 
حدد موقفه من القض
ة 2)المانع 
قوم �الطرفین معا الرجل والمرأة

الزواج بل طرف من أطرافه والح
اة المشتر�ة ومشروع
ة العلاقة بین ل
ست محل عقد 

  .3)الزوجین هي المحل الأصلي لعقد الزواج 

هو لم یتف� عل
ه هل  الإسلاميونستنتج من هذا الجدل الفقهي أن محل العقد في الفقه 

 إلىهذا الاختلاف مرده لعل ، و ؟أو الحل المتعة أو الح
اة المشتر�ة بین الزوجین المرأة أو

قواعدها مع أن للزواج خصوص
ة من خصائصها و سحب نظر9ة العقد على عقد الزواج ��ل 

الن�اح و
صفونه �أنه معاوضة غیر مال
ة (  :وقد تن�ه الزرقا لهذا حین قال وجوه �ثیرة

في �عض العقود 
�ون (خصوص
ة الزواج في هذاو
قرر ،4)والأفضل أن 
عد نوعا مستقلا

وهذا لأن المحل في نظر9ة العقد  5)العقد مشتبها ما بین المحل والموضوع والعاقدمحل 

تظهر عل
ه آثار العقد، وعند التأمل نجد لعقد الزواج آثارا معنو
ة �الحقوق الزوج
ة وآثارا 

تظهر على الزوجین معا ولا ین�غي حصرها في المرأة، وخصوص
ة  حس
ة �الاستمتاع وهي

التي تعتر9ه ولعل ما جعل  والأح�امعلى طب
عة العقد وموضوعه وآثاره  الزواج تلقي �ظلالها
                                                           

م فق
ه معاصر �ان 
شغل منصب رئ
س قسم الشر9عة الإسلام
ة ��ل
ة  1946الد�تور محمد �مال الدین إمام ولد    -1
  .ب أصول الفقهالاحوال الشخص
ة للمسلمین ،و�تا: من �ت�ه جامعة الإس�ندر9ةالحقوق 

  . 138المرجع نفسه، ص  - 3
  .138مرجع ساب� ، ص  الاحوال الشخص
ة للمسلمین،  ؛  �مال الدینمحمد -3
  . 580، ص1المدخل، مرجع ساب� ، ج.مصطفى الزرقا  -4

  401المرجع نفسه، ص  -  5
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( هذا المفهوم مستقرا في الأذهان هو شیوع ع�ارة في الفقه الإسلامي توصف بها المرأة 

   .وعادة لا 
طلب الزوج ،�اعت�ارها مطلو�ة للزواج عرفا) المعقود علیها

  .موضوع عقد الزواج :الفرع الثالث

الزواج المراد �ه غایته النوع
ة أو المقصد الأصلي الذ4 شرع لأجله العقد موضوع عقد 

هو و9وجد مع وجوده، وموضوع عقد الزواج واحد ثابت في �ل عقود الزواج لجم
ع الناس و 

فَإنِْ دخََلَ بِھَا فَلھََا المَھْرُ بمَِا اسْتحََلَّ  «  قولھ صلَّى الله علیھ وسلَّم لهذاو
شهد  حل الاستمتاع

  »1 مِنْ فرَْجِھَا

و9تمیز موضوع عقد الزواج عن ال�اعث أو السبب في اصطلاح القانونیین الذ4 هو 

 إجراءقدامه على اختلاف �ل عاقد ، فهو مقصوده من إر�ن العقد �أن ال�اعث یختلف �

تنف� عل
ه، فهو تزوج هذه المرأة �عینها �غرض أن  أنالعقد �من یتزوج امرأة و
شترS علیها 

ل
ه لا لغرض الزواج فحسب، وأما موضوع العقد فهو من وضع المشرع وهو هنا حل تنف� ع

والعقد عند وقوعه ، 2المعاشرة والاستمتاع ، وهذا لا یختلف �اختلاف العاقدین لعقد الزواج 

  .الى أثر ونتیجة و
سمى ح�م العقد ینقلب موضوعه

ول
س في الفقه القانوني مثل هذا التفر�9 بین موضوع العقد وحقوق العقد �اعت�ار 

 الأردنيوالقوانین لم تلتفت الى هذا التفر�9 عدا القانون هو المحدد لموضوعه،  الإرادةسلطان 

                                                           

  .من حدیث عائشة رضي الله عنها 1102، رقم 399،ص3أخرجه الترمذ4 في �تاب الن�اح،ج -1
  401، ص  1مصطفى الزرقا ؛ المدخل الفقهي العام ، مرجع ساب� ، ج -  2
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دون  انعقادهیجر4 ح�م العقد في المعقود عل
ه �مجرد (بنصها  199في مادته  1المدني

أما حقوق العقد خر مالم ینص القانون على غیر ذلك ،آ شيءو أ4 توقف على الق�ض أ

  .)فتجب على �ل من الطرفین الوفاء �ما أوج�ه العقد علیهما 

  .الزواج عقدالشرع�ة في شرو4 ال :المطلب الثالث

الشروS من م�ملات حق
قة العقد وماهیته لكنها خارجة عنها وإن توقف وجوده علیها، 

  .الشروS وأنواعها ةولا بد من معرفة حق
ق

  .الشرع�ة حق�قة الشرو4:الفرع الأول 

  : تعر�ف الشر4 -أ 

 2)ما یلزم من عدمه العدم ولا یلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته(الأصولیون �أنهعرفه  

هو �ل أمر ر�P �ه غیره عدما لا وجودا وهو خارج عن ( ومن المعاصر9ن من عرفه �أنه

انعدام  نعدامهشرع وجوده في العقد �حیث 
ستلزم افهو الوصف الذ4 أوجب الم 3)ماهیته

  .العقد

                                                           

   214، ص)1998دار المطبوعات الجامع
ة؛: لا؛القاهرة:S.(محمد احمد سراج ؛نظر9ة العقد  -1
 ؛الأزهر9ةدار الف�ر، م�ت�ة الكل
ات : ؛ القاهرةS:1.(القرافي ؛ شرح تنق
ح الفصول ، تحقی� طه عبد  الرؤوف سعد -2

  .82 ،ص) 1973
  .207، ص 1مصطفى الزرقا؛ المدخل الفقهي،  مرجع ساب�، ج -  3
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�أنه أمر مستقبلي ( وفقهاء القانون لم ینض�P عندهم تعر9ف الشرS وإن �ان عرفه �عضهم 

تعر9ف قاصر لأنه یتناول الشرS  وهذا 1)غیر محق� الوقوع 
عل� عل
ه وجود الالتزام أو زواله

  .  المقترن �العقد ول
س الشرS اللازم في العقد 

  :الشرع�ة لعقد الزواج 4و التكییف الشرعي والقانوني للشر  - ب

Sس جزءا من ماهیته وقد یتعل� بر�ن من أر�ان  الشر
یتوقف عل
ه وجود العقد ولكنه ل

  .العقد �أن 
�ون صفة له أو وصف مشروS وجوده مع الر�ن

قد وسلامة العقد بها فهي مشروعة لمصلحة العوالشروS وضعها المشرع ل
�تمل وجود 

  .نظامه التشر9عي

لا وجو�ها، و9تمیز الشرS عن الر�ن �أن وقد عرفنا أن الشروS یتعل� بها وجود العقود 

الر�ن جزء من ماه
ة العقد لا یتصور بدونه، وأما الشرS فهو خارج عن الماه
ة قد ینعقد 

  .2العقد بدونه ولكنه عقد معلول فاسد في نظر الأحناف، وعند الجمهور لا ینعقد �الجملة

ا بخلاف الشرS والشرS یختلف عن السبب لأن السبب یرت�P �ه العقد وجودا وعدم

الذ4 هو مرت�P �ه من جهة العدم فقP فالعقد الصح
ح سبب لحل المعاشرة في الزواج 

ولا یوجد العقد ولكن �انعدام  یتحق� وجوداشرS قد  هوف شهادالإو�انعدامه ینعدم الحل، وأما 

  .ینعدم العقد الشهادة
                                                           

  .20، ص  1996،جامعة الجزائر،�ل
ة الحقوق؛) رسالة ماجستیر( لمطاعي نور الدین؛ شروS العقد -  1
524،  مرجع ساب�، صالإسلاميمحمد سلام مد�ور؛المدخل للفقه - 2  
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  :الشرع�ة الحق�ق�ة عن غیرها الشرو4 تمییز -ج 

  : 1الشروS �اعت�ار مصدرها نوعان

 وهي الشروS التي اشترطها المشرع في العقد لتمام  وتسمى الحق
ق
ة :الشروS الشرع
ة

  .2وجوده وإنتاجه آثاره ، وهي سنذ�رها لاحقا

رادة المتعاقدین وهي أنواع ولها وهي شروS مصدر اشتراطها إ: 3الشروS الجعل
ة

  .مما سنفصله في الفصل الثاني  أح�امها

   .أقسام الشرو4 الشرع�ة: الفرع الثاني

  :8اعت8ار وجودها في العقد أقسام الشرو4 الشرع�ة -:أولا

یجب توفرها في �ل عقد، منها أهل
ة العاقدین، وقابل
ة محل العقد  التي وهي: الشروS العامة  - أ

 طائلة ال�طلان، وشروS الص
غةحت �ان ممنوعا وقع ت إذالح�مه، ومشروع
ة العقد لأنه 

وهي الشروS التي 
شترS وجودها في �عض العقود دون �عض �اشتراS : الشروS الخاصة  - ب

الشهود في الن�اح دون غیره من العقود، واشتراS الش�ل
ة في �عض العقود �اشتراS انعقاد 

 .4الشافع
ةالزواج �ألفاm مخصوصة عند 

                                                           

  .181ساب�، ص عمر سل
مان الأشقر؛ أح�ام الزواج، مرجع  -  1
. 59ص. عبد الله ابراه
م الموسى؛ الشروS العقد
ة،مرجع ساب�- 2  

   ).2009؛بیروت ،دار ابن حزم؛S:1(نوارة در4 ؛الشروS الجعل
ة في عقود الزواج :وانظر.  280المرجع نفسه، ص -3
425،ص 1مصطفى الزرقا ؛المدخل الفقهي، مرجع ساب�،ج - 4  
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  :الاتفاق والاختلاف فیها8اعت8ار أقسام الشرو4 الشرع�ة - :ثان�ا

الشروS مختلف في وصف شرطیتها بین المذاهب الفقه
ة وحتى في داخل  أكثر

المذهب الواحد فالولي والمهر والشاهدان وحتى الشهود ف�ل منها نجد من 
صفها �الر�ن
ة 

 84/11الجزائر4  الأسرةأثرت بهذا الاضطراب فقانون توغیره 
صنفها شروطا حتى القوانین 


عدها شروطا 05/02
عتبرها أر�انا ثم في القانون المعدل والمتمم .  

  :أقسام الشرو4 الشرع�ة 8اعت8ار وظ�فتها في العقد-:ثالثا

وهي الشروS التي یتوقف انعقاد العقد ووجود أر�انه علیها، فإذا فاتت وقع : شرو4 الانعقاد  - أ

 :1وهي تتعل� �أمور أر�عة �اطلا،عقد الزواج 

من مطا�قة الإیجاب للقبول واتحاد مجلسهما، وشروS ألفاm الص
غة وقد  :شروS الص
غة-1

 .سب� ذ�رها

 منها:شروS في العاقدین-2

تحق� أهل
ة العاقدین ولو أهل
ة ناقصة، حیث ینعقد العقد بها، وتحق� الأنوثة في المرأة  -۱

 .ثليوالذ�ورة في الرجل لعدم انعقاد زواج الخنثى أو الزواج الم

 .موجودین�حیث 
�ون العاقدان : الوجود -۲

                                                           

  .115الأسرة مرجع ساب�، ص محمد  مصطفى شلبي؛ أح�ام -  1
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سا�قا اختلاف فقهاء الشر9عة والقانون في حق
قته،  تبین لناوأما المحل المعقود عل
ه فقد  -۳

ولما �ان الاستمتاع وهو المعقود عل
ه متعلقا وجودا �محله وهو الرجل والمرأة ف�ثیرا ما 

 .یذ�ران على أنهما محلا للعقد وشرS الانعقاد في المحل الوجود فحسب

 :الإجماللى ع وهي :شرو4 الصحة  -  ب

وذلك 
�في ف
ه أن تأتي الص
غة مطلقة لأن الزواج في الشرع والعرف یراد �ه : شرS التأبید -1

وأما ن
ة التأقیت ففیها  التأقیت فهو م�طل للعقد �ما س
أتيالتصر9ح �مدq الح
اة، وأما 

 .1خلاف بین المذاهب

 .لأهمیتهاوسنفصل القول فیها لاحقا  :الشاهدینشهادة  -2

�ل منهما في ص
غة العقد لأنه لما �ان الزواج عقدا لازما لا  تعیین الزوجین بذ�ر اسم -3

یدخله الخ
ار لا خ
ار الرؤ
ة ولا خ
ار الشرS وجب أن 
�ون العلم �المعقود عل
ه �النس�ة 

للعاقد معلوما علما ناف
ا للجهالة، وأهم
ة شرS التعیین تظهر في حالات التغر9ر �عین 

 . 2الشخص

شرS صحة وقد تقدم اعت�اره ر�نا في قوانین الأسرة العر�
ة  رالجمهو الرضا والاخت
ار عند  -4

 .3الحنف
ة لا 
عتبر الرضا في الن�اح لا ر�نا ولا شرطاوعند 

                                                           

احمد بن موسى السهلي؛الزواج بن
ة :وانظر. 62، ص7لامي وأدلته، مرجع ساب�، جسوه�ة الزحیلي؛ الفقه الا -  1
  ) 2001دار الب
ان الحدیثة؛: ؛الطائفS:1.(الطلاق

  .79ص  ،7جالمرجع نفسه، -  2
  230-205مرجع ساب�، ص . علي القرة داغي -  3
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واشتراطه منصوص عل
ه في قانون الأسرة وفي �تب المتقدمین من الفقهاء �ما  :الولي -5

 .أسلفنا

 .ز ن�اح التفو
ضووجوده شرS عند جمهور الفقهاء وتعیینه ل
س �شرS لجوا: الصداق -6

 في حدیث عثمانوهو شرS صحة عند جمهور الفقهاء وحجتهم : عدم الإحرام �حج أو عمرة -7

وخالف الحنف
ة فلم 
عتبروه شرS   1»لاَ یَنِْ�حُ الْمُحْرِمُ ، وَلاَ یُنَْ�ح ، ولاَ یَخْطُبُ « صلى الله عليه وسلم  :الق أنه

 . 2صحة

وذلك �المانع المؤ�د �ان تكون : 
شترS انعدام المانع في الزوجین من الزواج ب�عضهما  -8

و الشرك، والمانع دا �القرا�ة أو النسب أو الرضاع أالمرأة محرمة على الرجل تحر9ما مؤ�

 .المؤقت �تعل� ح� الغیر �المرأة وهي زوجة الغیر والمعتدة

ن العقد موقوفا 
ح لتتحق� آثاره و�انعدامها 
�و وهي تشترS في العقد الصح :النفاذشرو4  -ج

  :3مهددا �الفسخ وهي

ر4 بلوغ سن الرشد وهو البلوغ عند الفقهاء وفي قانون الأسرة الجزائ في الزوجین �مال الأهل
ة -1

لأن زواج القاصر موقوف على إجازة ول
ه فإن أجازه نفذ وإلا �طل، و�اشتراS ، 07في المادة 

                                                           

1409: رقم الحدیث 1030،ص2لن�اح،�اب تحر9م ن�اح المحرم، جرواه مسلم؛ �تاب ا -  1  
  .120، مرجع ساب�، ص الأسرةمحمد مصطفى شلبي؛ أح�ام  -  2
م�ت�ة : ؛الكو9تS:1. (واحمد الغندور؛ الاحوال الشخص
ة في التشر9ع الاسلامي.120المرجع نفسه، ص  -  3

  .  95، ص)1972الفلاح؛
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الرشد لأن ینعقد نافذا حتى في من هو دون سن توثی� وتسجیل عقد الزواج فإن العقد 

 .القاضي هو المو�ول إل
ه الترخ
ص بزواجه فهي إجازة سا�قة �الولا
ة العامة 

عقد الزواج �ع�ارته له صفة شرع
ة تعط
ه الح� في إنشائه �أن یتولى  إنشاءأن 
�ون متولي  -2

إذنها فالزواج موقوف على إذنها و�ذا إفت
ات الفضولي بإن�احه  الولي عقد زواج المرأة دون 

 .الرجل أو المرأة دون 

  .الشرو4 القانون�ة المستحدثة في عقد الزواج :را8عا

  . 1وهي الشروS التي طلبها المشرع القانوني �قواعد آمرة في نص القانون 

تقرر 9ثبت بها الزواج قضاء لا د
انة، ولا شك أنها شروS شرع
ة واج�ة الامتثال لما و      

وهذه الشروS مبناها من قبل ولي الأمر، تقیید الم�اح جواز الشرع الإسلامي من  في

المصالح التي اقتضت تشر9عها حتى لا یتجاحد الزوجان الزواج ولتعل� حقوق الغیر �ه 

وS لا 
ظهر في صحة العقد أو �طلانه عند إنتفائها وإنما هي ، وأثر هذه الشر ) الأولاد(

وفي حالة عدم ( الجزائر4  الأسرةقانون ، ولذلك ورد في 2شروS لسماع الدعوq قضائ
ا

و�مقتضى هذه المادة ی�قى ال�اب مفتوحا تسجیل عقود الزواج  3)تسجیله یثبت �ح�م قضائي

  .العرف
ة المستوف
ة لأر�انها وشروطها ومن هذه الشروS المستحدثة 

                                                           

  .130ال الشخص
ة للملسمین مرجع ساب� ، ص محمد �مال الدین إمام؛الاحو  -  1
دار الف�ر :؛الاس�ندر9ةS:1.(احمد بخیت الغزالي،وعبد الحل
م محمد منصور علي؛أح�ام الأسرة في الفقه الاسلامي -  2

  .107، ص )2009الجامعي؛
05/02من قانون الأسرة الجزائر4  22رقم :  المادة - 3  
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سنة مناطا لكمال الأهل
ة و هذا من المشرع رفع للخلاف الواقع  19اشتراS السن القانوني  -1

 .العلاماتفي الفقه الإسلامي حول سن البلوغ ومظنته من 

و
م�ن بهذا الشرS  2في عدم صحة زواج غیر ال�الغ 1هذا أخذ المشرع برأ4 بن شبرمةوفي  -2
ما یؤ9د هذا الاتجاه قول التخلص من الأضرار الناجمة عن زواج صغار السن م

 3)إن مقصود الن�اح ط�عا هو قضاء الشهوة، وشرعا هو النسل والصغر ینافیهما(السرخسي
فقهاء بدواعي العرف وأنه رخصة ول
س من عزائم وزواج الصغیر والصغیرة تكلم فیها ال

 ).6: النساء(   �َّ ظم طح ضم ضخ ضح  ضج  �ُّ�:التشر9ع لقوله تعالى 

مع وجوب علم ،4اشتراS السلامة من العیوب والأمراض �استخراج شهادة طب
ة تفید ذلك -3

وفي هذا حما
ة للأسرة وهو من  ،وهذا بناء على أصل المصلحة المرسلة5الزوجین �فحواها

النظام العام الذ4 رعاه المشرع لهذا الأمر متجن�ا ثبوت ح� الفسخ لكل من الزوجین �العیوب 

 .في الآخر التي قال بها الفقهاء

شرS توثی� وتسجیل عقد الزواج رسم
ا و�ذلك تتم حما
ة حقوق الزوجین المترت�ة على عقد  -4

ة رفع الدعاوq الكید
ة المتعلقة �الزواج بإث�ات ما ل
س الزواج و
م�ن القضاء �ه على ظاهر 

                                                           

1
، قاضي الكوفة حدث عن أنس بن مالك وأبي الطفیل عامر بن )هـ  144ت(الإمام فق
ه العراق عبد الله بن أبو شبرمة  -  

بي؛سیر الذه( وأبو حاتم الراز4 و�ان من أئمة الفروع  أحمد بن حنبلواثلة  وهو من الط�قة الخامسة من التا�عین وثقه 
  347، ص 6اعلام الن�لاء،ج،

  .107احمد بخیت الغزالي،وعبد الحل
م محمد منصور علي ؛ المرجع الساب�، ص  -  2
عن أنس بن مالك وأبي الطفیل عامر بن ، قاضي الكوفة حدث )هـ  144ت(الإمام فق
ه العراق عبد الله بن أبو شبرمة  - *

الذهبي؛سیر (  وأبو حاتم الراز4 و�ان من أئمة الفروع أحمد بن حنبلواثلة  وهو من الط�قة الخامسة من التا�عین وثقه 
  )347، ص 6اعلام الن�لاء،ج،

  .113و112، ص 4شمس الأئمة السرخسي؛ الم�سوS، مرجع ساب� ، ج -  3
 -83ص،)م2000ر النفائس،دا:؛عمان،الاردنS:1(أسامة عمر الاشقر؛مستجدات فقه
ة في قضا
ا الزواج والطلاق، -1

100.   
. 05/02م�رر من قانون الارة الجزائر4  7المادة،  - 5  
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وإذا �ان الفقه الإسلامي ندب �تا�ة الدین وهو مال حفظا للح� فحرمة الأ�ضاع  ،�ح�

خ الاسلامي �تا�ة عقود الزواج 9وقد عرف التار ، 1والنسب أعلى وأولى وأوجب للاحت
اS لها

  .2منذ القرن الثالث الهجر4 توث
قا للحقوق 

  .شر4 الولي :الثالثالفرع 

  .تعر�ف الولي: أولا

  . ��3سر الواو النصرة ، و�فتح الواو تولي الأمر: الولا
ة لغة   - أ

  .4والولى �س�ون اللام القرب والدنو وولي الیت
م والقتیل مالك أمرهما ،والولي ضد العدو

التصرفات والعقود  إنشاءهي سلطة تثبت �الشرع للشخص 
ملك بها : الولا
ة اصطلاحا  - ب

  . 5لنفسه ولغیره

  .التكییف الفقهي والقانوني للولا�ة: ثان�ا

  .1لنفسه أو لغیره ذهي في الزواج سلطة یخولها الشرع للرجل في إنشاء عقد زواج ناف: الولا
ة

  .1لغیره
                                                           

محفوm بن الصغیر؛ التشر9ع المصلحي المعاصر بین النظر9ة والتطبی�، مجلة ال�حوث والدراسات،جامعة الواد4  -  1
  .52-35، ص 2007، جانفي 04:الجزائر، عدد

  .14،ص)1982لا،م.لا؛د:S(احمد الشامي؛ التطور التار9خي لعقود الزواج، -  2
  .533مرجع ساب� ، ص الأصفهاني ؛ معجم مفردات ألفاm القران الكر9م، -  3
   .144القونو4 ؛ أن
س الفقهاء، مرجع ساب� ، ص -  4 

  .271ص . محمد مصطفى شلبي؛ أح�ام الأسرة، مرجع ساب� -  5
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�لمة الفقهاء في شأن الولي اختلافا ظاهرا بین الر�ن
ة والشرط
ة ثم بین الذین  واختلفت

  شرS �مال ونفاذ؟    أمقالوا �اعت�ار الولي شرطا هل هو شرS صحة 

وجمهور الفقهاء على أن الولي شرS واجب في صحة الزواج فلا یجوز لامرأة أن تزوج 

واختلف النقل عن الإمام مالك هل الولي شرS صحة  غیرها،نفسها ولا أن ت�اشر عقد زواج 

 3غیر أن متقدمي المذهب 
صرحون �أن الولي شرS صحة في عقد الزواج ؟2أم شرS �مال

نقل ابن عبد البر  ا عند المالك
ةر�نلا  شرطاومما یرجح �ونه  ،4والمتأخرون اعتبروه ر�نا

فإن ن�حت من غیر ولي فسخ الن�اح فإن دخل بها وفات الأمر ( 5سماعیلإعن القاضي 


فسخ من الأح�ام إلا الحرام البین فأما ما یجتهد ف
ه  لأنه لا وطول الزمن والولادة لم 
فسخ

ف
صح من المرأة ، وخالف الحنف
ة فاعتبروا الولي شرS نفاذ 6)الرأ4 وف
ه الخلاف فلا 
فسخ

  .أن تزوج نفسها وغیرها �ع�ارتها

                                                                                                                                                                                     

   .272المرجع الساب� ، ص - 1 
   215 - 214، ص 4هد، ج محمد بن رشد؛ بدا
ة المجت -  2
، ) ت:لا، قطر، اصدار وزارة الاوقاف،لا:S.(4أبو الحسن اللخمي؛ الت�صرة ، تحقی� احمد عبد الكر9م نجیب ج -3

  727،ص 2ج.والقاضي عبد الوهاب ، المعونة،مرجع ساب�. 1773ص
و ابي عبد الله محمد ابن فرحون؛ المسائل الملقوطة من الكتب .    14،ص 3ج.الدسوقي؛ الشرح الكبیر، مرجع ساب�  -4

  .133، ص )2003م،؛بیروت،دار ابن حز S:1(الم�سوطة ، تحقی� جلال علي القذافي
5

إسماعیل بن إسحاق بن إسماعیل بن محدث ال�صرة حماد بن ز9د بن درهم الأزد4 ، مولاهم ال�صر4 ، المالكي  -
، وفاق أهل علي بن المدیني ، قاضي �غداد ، أخذ الفقه عن أحمد بن المعذل ، وطائفة ، وصناعة الحدیث عن )282ت(

شجرة النور .( الفقه عصره في الفقه وصاحب التصانیف، له �تاب  أح�ام القرآن   لم 
سب� إلى مثله و�تاب الم�سوS في
  .)65الز�
ة،ص

،  )2000دار الكتب العلم
ة، : ؛بیروت1طك(،5ج. ،سالم محمد عطا ومحمد علي معوض ابن عبد البر؛ الاستذ�ار،تحقی� -6
  .395ص
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عتبره فثم یرجع  1نجده اعتبر الولي ر�نا 84/11و�الرجوع الى قانون الأسرة الجزائر4 

إذ یثبت الزواج �عد الدخول مع إنعدام الولي ، وهذا التناقض تدار�ه القانون  2شرS صحة

: یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروS الآت
ة(حیث اعتبره شرطا  05/02المعدل والمتمم 

ثم هو یجعل وجوده  3)الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرع
ة للزواجأهل
ة الزوج، 

تعقد المرأة ( ش�ل
ا 
قتصر على حضور مجلس العقد لأن المرأة بنص المادة هي طرف عاقد 

، 4)الراشدة زواجها �حضور ولیها وهو أبوها أو أحد أقار�ها أو أ4 شخص آخر تختاره

فأص�ح من الناح
ة ) أ4 شخص(
ستط
ع أن 
�ون  ونلاحF حتى من صفة الولي فإنه

ثم یتناقض المشرع ف
فسخ الزواج قبل الدخول �انعدامه حیث . الفعل
ة لا مر�ز قانوني للولي

إذا تم الزواج بدون شاهدین أو صداق أو ولي في حالة وجو�ه 
فسخ قبل الدخول ولا ( نص 

لا نجد لها ) في حالة وجو�ه ولي( ، وع�ارة 5)صداق ف
ه و9ثبت �عد الدخول �صداق المثل

(  11محلا في مواد القانون نفسه إذ لا توجد حالة یجب فیها الولي مع وجود ع�ارة المادة 

لزواج ینعقد �ع�ارتها لا �ع�ارته، وأما الشخص فمنطوقها أن عقد ا) تعقد المرأة الراشدة زواجها

   . 6القاصر فهو یتزوج بولا
ة القاضي

                                                           

  84/11، قانون الأسرة الجزائر4  09المادة   -  1
  84/11، قانون الأسرة الجزائر4  33و 32المادة  -  2

  3  05/02م�رر، قانون الأسرة الجزائر4  09المادة  -
05/02ر4 ، قانون الأسرة الجزائ 11المادة  - 4  
05/02، قانون الأسرة الجزائر4  33المادة  - 5  
  05/02، قانون الأسرة الجزائر4  13والمادة  07المادة  -  6
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المشرع الجزائر4 للولي في عقد الزواج أنه جعله شرطا وفسخ وخلاصة تحلیل تناول 

الزواج قبل الدخول عند انعدامه ثم جعل وجوده ش�ل
ا فلا 
عتد �ع�ارته ولا برضاه وقد 
�ون 

حیث خالف  الإسلاميأ4 شخص و هذا تناقض ین�غي معالجته فهو هنا لا سند له في الفقه 

  .والحنف
ة جم
عا الجمهور

یجب أن تتوفر في عقد ( المغر�ي في مدونته فقد اعتبر الولي شرطا وأما المشرع 

حالة الزوج و�لمة الاقتضاء تعني  1)ولي الزواج عند الاقتضاء : ..الزواج الشروS الآت
ة 

( و 2)الولا
ة ح� للمرأة تمارسه الراشدة حسب اخت
ارها ومصلحته ( القاصر و
صرح في 

وهو قر9ب من موقف  3)فوض ذلك لأبیها أو لأحد أقار�هاللراشدة أن تعقد زواجها بنفسها أو ت

ص
اغة غیر أنه ها هنا قصر الولا
ة على الأب ال ا فيالمشرع الجزائر4 ولكنه أكثر وضوح

  .والأقارب فقP، وأما رضا الولي أو ع�ارته فلاعت�ار لهما في القانونین معا

  .صفة الولي: ثالثا

ا الخاص فهم العص�ة ، فأم4ولي خاص وولي عام: نوعان  الولي في الفقه الإسلامي

ترتیبهم في المیراث، ومنع جمهور  على ترتیب مختلف ف
ه بین المذاهب والغالب ف
ه هو

أول
اء شرعا �عد العص�ة وهم �الخال والجد  الأحنافالفقهاء الولا
ة في ذو4 الأرحام واعتبرهم 

                                                           

  1 2010المغر�
ة، الأسرة، مدونة 13المادة  -
  2010المغر�
ة، الأسرة، مدونة  24المادة  -  2
2010المغر�
ة، الأسرة، مدونة  25المادة  - 3  

  . 135الشخص
ة، مرجع ساب�، ص للأحوالالعینین ؛ الفقه المقارن بدران أبو  -4
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ف�ل إنسان 
صلح أن 
�ون ول
ا للمرأة ذ�را أو  05/02وأما في قانون الأسرة الجزائر4  للأم


شملهم جم
عا وإنما الأب والأقارب �ص
غة العموم ) أ4 شخص تختاره( أنثى لأن ع�ارة 

الذ4 
شمل العص�ة وذو4 الأرحام فتقدمهم في الرت�ة أولو
ة أدب
ة ، ول
س حقا واج�ا بدلیل 

  .منه   11في نص المادة ) أو( أداة 

  .عقد الزواجالولي في  مر1ز: را8عا

قال  مر�ز الولي في عقد الزواج مسألة أثارت جدلا فقه
ا وانقساما مذهب
ا �بیرا

الفقهاء ف
ه على ستة  اختلفأن تنفرد المرأة �العقد على نفسها من غیر ولي ( 1الماورد4

  .2)مذاهب 

جعلوا الولا
ة في الزواج أصلا 
فسخ �انعدامها قبل الدخول و�عده ثم  :جمهور الفقهاء مذهب ••••

تف� مفأما من حیث وجوب وجوده في العقد فاختلفوا في ما دون ذلك من تفاصیل الولا
ة 

  ،�3اعت�ار المرأة تملك الشخص
ة القانون
ة الكاملة ومن المعاصر9ن من یراه مستح�ا ،عل
ه

                                                           

، الدولة الع�اس
ةقاضي  قضاة آخر  )هـ   450 - 364(هو أبو الحسن علي بن محمد بن حبیب ال�صر4 الماورد4  -1
أكثر من عشر9ن  �تاب الحاو4 الكبیر، في فقه الشافع
ة في :الفق
ه الحافF، من أكبر فقهاء الشافع
ة من أهم مؤلفاته

  .دن
ا والدین والأح�ام السلطان
ةجزءًا،و�تاب أدب ال
؛ الحاو4 الكبیر،تحقی� علي محمد معوض وعادل احمد )هـ  450( الماورد4أبو الحسن علي بن محمد بن حبیب ال�صر4 -2

   .38، ص ) 1994؛بیروت،دار الكتب العلم
ة؛1طك(،9ج .عبد الموجود 
  164ص ،2جمرجع ساب� ، تحر9ر المرأة في عصر الرسالة، عبد الحل
م ابو شقة، 3
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أم م�اشرته للعقد أم هما معا وفي هذا تفصیل واحتج �ل  ولكن هل المعتبر من وجو�ه إذنه

  . �1الكتاب والسنة والآثار نذ�ر من ذلك مع الاختصار طرف

  :الكر�م من القرآن  - أ

)  32سورة النور  ( َّ  مخمم مح مج لي لى لم لخ �ُّ�قوله تعالى  -1

  .والخطاب هنا للأول
اء فدل �مفهوم المخالفة أن ل
س للنساء ان یزوجن أنفسهن 

 )232سورة البقرة ( َّ كلكم كا قي قى في  فى ثي ثى ثن �ُّ�وقوله تعالى -2

الأول
اء والآ
ة نزلت  إلىالعضل لزوال الحاجة  انتفاءوفي جواز أن ت�اشر النساء العقد 

  .في معقل بن 
سار حین عضل أخته أن ترجع الى زوجها 

  :من السنة  -ب 

ُ عَليَْهِ وَسَلَّمَ ، قَالَ  عَائِشَةَ  حديث ِ صَلَّى ا%َّ حَتْ بِغَيْرِ إِذْنِ يُّمَا امْرَأةٍَ نكََ أَ ( : ، أنََّ رَسُولَ ا%َّ

كَاحُهَا بَاطِلٌ ، فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ ، فَإنِْ دخََلَ بِهَا فَلهََا الْمَهْرُ بِمَا اسْتحََلَّ ، فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ ، فنَِ وَلِيهَِّا

 . )مِنْ فرَْجِهَا ، فَإنِِ اشْتجََرُوا فَالسُّلْطَانُ وَلِيُّ مَنْ لاَ وَلِيَّ لَهُ 
2  

 

                                                           

   64،ص)2002،؛الإسلام
ة؛المدینة المنورة،الجامعة S:1(،2عوض بن رجاء العوفي؛ الولا
ة في الن�اح ،ج-  1
 هَذَا حَدِیثٌ :الترمذ4  :قَالَ أَبُو عِ
سَى . 1102رقم  399،ص3الترمذ4؛ �تاب الن�اح،�اب ماجاء لان�اح الا بولي،ج -  2

  .حَسَنٌ 
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ُ : ، قَالَ  أبَِي هُرَيْرَةَ  حدیث-2 ِ صَلَّى ا%َّ جُ الْمَرْأةَُ الْمَرْأةََ ،  ( : عَليَْهِ وَسَلَّمَ قَالَ رَسُولُ ا%َّ لاَ تزَُوِّ

جُ نَفْسَهَا انيَِةَ هِيَ الَّتيِ تزَُوِّ جُ الْمَرْأةَُ نَفْسَهَا ، فَإنَِّ الزَّ 1)وَلاَ تزَُوِّ
 .  

  : من الآثار -ج 

، 2)أو السلطان ذ4 الرأ4 من أهلها لا تن�ح المرأة إلا بإذن ولیها أو: ( عمر رضي الله قول

أنه لا 
عرف ( :ابن المنذر قال  ،3تزوجت من غیر إذن ولي امرأةرو4 عن عمر أنه جلد و 

وما جرq قP في السلف ولا في ( وقال ابن العر�ي4)عن أحد من الصحا�ة خلاف ذلك

  .5)الخلف أن امرأة �اشرت ن�احها

حظر الزنا وإ�احة أن الشبهة في الن�اح �غیر ولي أقوq لتردده بین  :الق
اس -د 

  .ف
منع سدا للذر9عة 6الن�اح

عدم اشتراS الولي في عقد الزواج حیث ینعقد �ع�ارة المرأة وإن �ان  وقولهم: الأحنافذهب م ••••

 :ذلكرضا الولي شرS نفاذ في الزواج �غیر الكفء واحتجوا �النصوص والآثار من  
عتبر

  
                                                           

،و ابن   3536رقم  325،ص 1؛ والدارقطني  في  السنن،ج 1882رقم 606،ص1ابن ماجه ،�تاب الن�اح،ج -1
ماصح من آثار الصحا�ة في (والصح
ح وقفه على ابي هر9رة 1694الجوز4 في التحقی� في مسائل الخلاف مرفوعا رقم 

  . 992،ص)2000خراز،؛جدة،دار الS:1(،3الفقه،ز�ر9ا بن غلام قادر ال�اكستاني،ج
ز�ر9ا بن غلام قادر 1915، رقم 525،ص2مالك؛ الموطأ، بتحقی� احمد شاكر، �اب استئذان ال��ر والأ
م في نفسها،ج-  2

   993،ص)2000؛جدة،دار الخراز،S:1(،3ال�اكستاني ،ما صح من آثار الصحا�ة في الفقه، ،ج
  249،ص6ء الغلیل،ج، واروا 225،،ص3، والدارقطني،ج111،ص7رواه البیهقي،ج -  3
  .298،ص 8ابن المنذر ؛ الاوسP في السنن والاجماع والاختلاف،  مرجع ساب�،ج -  4
  689،ص 2، ج)1992دار الغرب الاسلامي،: ؛بیروتS:1.(تحق
قمحمد عبد الله ولد �ر9مابو��ر بن العر�ي؛ الق�س، - 5
  .  48، ص9الماورد4؛ الحاو4 الكبیر، المرجع الساب� ،ج -6
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 :من القرآن الكر�م  - أ

1- �ُّ�X�W قى في  فى ثي ثى ثن ثم ثز ثر تي تى 
 ىٰ ني نى نننم نز نر مم ما  لي لى لم كي كى كمكل كا قي
 232: ال�قرةَّ  ئح ئج يي يى ين  يم يزير

الفاعل ونهى عن منعهن ف
حمل  إلىالنساء إضافة الفعل  إلىأسند الله الن�اح  حیث     

  .اللفF على الحق
قة المقدمة على المجاز والن�اح هو العقد في عادة المشرع في خطا�ه

 يج هي هى هم  هج ني نى نم نخ نح ��Xُّ�قوله  -2
و الزواج فعل معروف  )234:سورة ال�قرة ( َّ رٰ  ذٰ يي يى يم يخيح

 .الجواز للمرأة أن تزوج نفسها  إطلاقفي والآ
ة صر9حة 
 

  :من السنة  -  ب

الأَْ
ِّمُ أَحَ�ُّ بِنَفْسِهَا مِنْ :( حدیث بن ع�اس رضي الله عنه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال -1

واختلفوا في ( ، قال القاضي ع
اض 1)تُسْتَأْذَنُ فِي نَفْسِهَا ، وَإِذْنُهَا صُمَاتُهَاوَلِیِّهَا ، وَالِْ�ْ�رُ 

هل هي أح� �الإذن فقP أم �الإذن والعقد على نفسها؟ فعند الجمهور ) أح� من ولیها(قوله 

المرأة �ع�ارتها  وفي الحدیث حجة لمن صحح عقد 2)�الإذن فقP وعند هؤلاء بهما جم
عا 

                                                           

  . 2553رقم.؛ �تاب الن�اح ، �اب استئذان الثیب �النط�  مسلم  -1
  . 208، ص 9النوو4؛ شرح صح
ح مسلم ، ج -  2
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الولي، فمنطوقه �طلان عقدها إذا لم 
أذن لها ولیها ومفهومه أنه إذا أذن فعقدت �شرS إذن 

  .�1ع�ارتها �ان عقدها صح
حا

 یخطبها قالت ل
س أحد من أنها لما �عث النبي صلى الله عليه وسلم :(رضي الله عنها أم سلمة حدیث - 2    

من أول
ائك 
�ره ذلك فقالت لابنها 
ا عمر قم فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم ل
س احد أول
ائي شاهدا 

ووجه استدلال الحنف
ة �ه انها صرحت �غ
اب أول
ائها ومن ثم  2 )فزوج رسول الله صلى الله عليه وسلم فزوجه

فهي زوجت نفسها واحتج �ه المالك
ة في إث�ات ولا
ة الابن ورد الجمهور �أن زواجها انعقد 

 صلى الله عليه وسلم مع غی�ة الولي الخاص، واعتذار أم سلمة �غ
اب أول
ائها �الولا
ة العامة الثابتة لرسول الله

دلیل على أنهم �انوا یدر�ون أن المرأة لا تتولى عقد زواجها بنفسها والمقام مقام ب
ان ولا 

  .یجوز لرسول الله صلى الله عليه وسلم تأخیر الب
ان عن وقت الحاجة إذ لو �ان لها ذلك لبینه

  : سالق�ا -ج

واحتجوا �صحة تصرفات المرأة في سائر العقود مع م�اشرتها بنفسها ونفسها اشرف من 

وقالوا عقد الزواج عقد على منفعة ولما �ان  مالها فمن �اب أولى صحة عقد زواجها �ع�ارتها

، ونقض الجمهور مطلقا جاز تولیها عقد زواجها لأنه من أفراد النوع الإجارةجائزا تولیها عقد 

                                                           

  137،ص3الفروق،مرجع ساب�،ج؛ القرافي - 1
النسائي؛ السنن ،�تاب الن�اح،�اب إن�اح الابن أمه رقم ، والبیهقي ؛ السنن الكبرq ، �تاب الن�اح ،�اب الابن یزوجها  -  2

) ت:لا،بیروت،دار الجیل ؛لا:S(،6،محمد بن على الشو�اني ؛ نیل الأوطار، ج  6،81عص�ة لها من غیر البنوة، جإذا �ان 
  . 124ص 
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الى والزواج یتعدq أثره المرأة الأثر على  ةقاصر  والإجارة  د الب
عو الاحتجاج �أن عقهذا 

  .1أهلها

  :ترج
ح 

أن مسألة الولي تعارضت فیها النصوص وهي محتملة في دلالتها وحتى في  و9تلخص

آ
ة ولا  وسبب اختلافهم أنه لم تأت:( 2شدد الأحادیث جدل في تصح
حها، قال ابن ر یناسأ

سنة هي ظاهرة في اشتراS الولا
ة في الن�اح ، بل الآ
ات والسنن التي جرت العادة 

بها عند من 
شترS بها �لها محتملة و�ذلك السنن التي 
حتج بها من 
سقطها هي  الاحتجاج

في �تبهم  –المشترطون للولا
ة –وقد رووا :( 4، وقال الز9لعي3)أ
ضا محتملة في ذلك 

ل
س لها صحة عند أهل النقل حتى قال البخار4 وابن معین لم 
صح في هذا  أحادیث �ثیرة

  .5)ال�اب حدیث 

                                                           

  . 94،  ص)1994؛بیروت،مؤسسة الرسالة؛S:1(، 1ج. محمد فتحي الدر9ني؛ �حوث مقارنة -  1
 اشتهر �اسم ابن رشد الحفید) هـ 595 -هـ 520(هو أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن أحمد بن رشد  - 2

تولّى ابن رشد منصب  الإسلام فلاسفةأندلسي 
عد ابن رشد من أهم  فیز9ائيو  فلكيو  قاضيو  فق
هو  طبیبو  فیلسوف
في العقیدة  �تاب مناهج الأدلة في الفقه �تاب بدا
ة المجتهد ونها
ة المقتصد :، وله �تب �ثیرة وأشهرهاأشبیل
ةالقضاء في 

شجرة .( الطبو �تاب الكل
ات في  تهافت الفلاسفةفي �تا�ه  الغزاليالذ4 �ان رد ابن رشد على  تهافت التهافت�تاب 
  .)136النور الز�
ة،ص 

3- 
   215، ص 4المقتصد ، مرجع ساب�،ج ةابو الولید محمد ابن رشد، بدا
ة المجتهد ونها
، فدرَّس، 705الصوفي الفق
ه الحنفي، قدم القاهرة سنة ) 743ت(هو عثمان بن علي فخر الدین أبو عمر الز9لعي، -  4

  ." �نز الدقائ�"فرائض،  شرح �تاب وأفتى �ان مشهورا �معرفة الفقه، والنحو وال
المط�عة :؛مصرS:1(،2ن الحقائ� شرح �نز الدقائ�،جفخر الدین عثمان بن علي الز9لعي الحنفي؛ تبیی - 3

   .117، ص)1314،بولاق،الأمیر9ة
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الولا
ة لبین جنس  اشتراSقصد الشارع  الذ4 
غلب على الظن أنه لو(و
قول ابن رشد 

ومراتبهم وأصنافهم فإن تأخیر الب
ان عن وقت الحاجة لا یجوز و�ان عموم البلوq  الأول
اء

  . 1)الولا
ة منه صلى الله عليه وسلم متواترا أو قر�9ا منه اشتراSفي هذه المسألة 
قتضي نقل 

 في الزواج هو من �اب الاجتهاد الفقهي ول
س في مر�ز الوليومن هنا نستنتج أن 

وإن �ان وجوده معتبر عند عامة الفقهاء حتى  تلغ
هقطع
ة تثبته أو  ا دلالتهانصوصذلك 

فمهما اختار  ،ثر ذلكأم نفاذه على الولي وما أالأحناف والخلاف هل یتوقف وجود العقد 

  .سعةالمشرع من رأ4 فقهي في هذه المسألة فالأمر ف
ه 

ولا
ة الإج�ار التي ذ�رت في الفقه �ل التشر9عات العر�
ة  تومن �اب أولى تجاوز         

الإسلامي، والحق
قة أن الإج�ار عند القدامى ورد على سبیل الاستثناء إذ الأصل في الولي 

وذلك الشافع
ة  أضافهعند جماهیرهم والجد فقP الأب  والولي المجبرأن 
�ون غیر مجبر 


شینها و
ضرها، وهذا لعلة الشفقة والحرص على تحقی� مصلحة ابنته ورعایتها وتضرره مما 

الاستثناء معلول عندهم �الخوف من فوات الكفء وهي مصلحة مرت�طة �العرف وسن 

الزواج، وتحر9م العضل من الولي مؤ9د من المؤ9دات في نفي ولا
ة الإج�ار في الأصل ولما 

 �2انت التشر9عات العر�
ة ومنها التشر9ع الجزائر4 أخذت برأ4 ابي ��ر الأصم وابن شبرمة

   )6:سورة النساء ( َّ ظم طح ضم ضخ  ُّ�ي أنه لا 
صح زواج من هو دون البلوغ لقوله تعالىف

                                                           

  . 223، ص 4ابو الولید محمد ابن رشد ؛ بدا
ة المجتهد، مرجع ساب� ، ج -1
  . 84في الفقه الإسلامي، مرجع ساب�، ص الأسرةحمد بخیت الغزالي وعبد الحل
م محمد منصور علي؛ أح�ام ا -2
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إذ ر�طت الآ
ة الن�اح �البلوغ، و�ذلك فلا مجال للحدیث عن ولا
ة الإج�ار �ما أن عامة 

نصوص السنة فرقت بین ال��ر والثیب في �
ف
ة الإذن واستفادته ول
س في الإج�ار وعدم 

�ثیرة  –الولا
ة  -والأحادیث في هذا ال�اب:( مؤ�دا هذا المعنى 1الشو�اني، 
قول الإج�ار

علما �أن الإج�ار ساقP عن  2)وهي تفید أنه لا 
صح ن�اح من لم ترض ��را �انت أم ثی�ا 

ون الى سنها ثلاث ةأن المعنس 4وروq ابن وهبعند المالك
ة  3والسفیهة المعنسة والمرشدة

علة الصغر شامل دهم ل
س قاصرا على الإناث بل هو لوالإج�ار عن 5ن سنةخمس وثلاثی

  . للذ�ور والإناث

  .ة الولي الأ8عد للعقد دون الأقربم8اشر : خامسا

ولا 
صح إن وقع ) المجبر( أكثر الفقهاء لا یجیزون تقد
م أحدا من الأول
اء على الأب 


ح�م �ه ولي الأمر، وموقف المالك
ة أنه إذا زوج ولي أ�عد مع وجود ولي  أن إلاف
فسخ أبدا 

 Sشترطون وجود الولي في العقد  أنأقرب منه صح الن�اح �شر
لا 
�ون الأقرب أ�ا، فهم 

سواء �ان ول
ا خاصا أو عاما أقرب أو أ�عد وهذا لأن تقد
م الأقرب هل هو من �اب أولى أم 

                                                           

ولي قضائها  ال
من، ومن ��ار علماء وفقهائها أهل السنة والجماعةمحمد بن علي بن محمد الشو�اني، أحد أبرز علماء  -  1
الفحول في  وإرشادالحدیث فتح القدیر في التفسیر ونیل الاوطار في : من �ت�ه ه 1250ومات حاكمًا بها في سنة 

  .الأصول
  .123، ص 6ل الاوطار،مرجع ساب� ،جنی. الشو�اني -2

: ؛القاهرةS:1(الكبیر، تحقی� احمد بن عبد الكر9م نجیب،المالكي، المختصر  ابي محمد عبد الله بن عبد الح�م بن أعین -  3
   189ص).2011منشورات مر�ز نجیبو
ه،

أكثر من عشر9ن سنة،  الإمام مالكاً ، لزم المصر4  الفق
ه المالكيهو أبو محمد الفهر4 مولاهم عبد الله بن وهب بن مسلم  -4
  )25شجرة النور الز�
ة؛ص( هـ 197ن وهب  توفي سنة من مصنفاته جامع اب

  217،ص4القرافي ،الذخیرة، مرجع ساب�، ج-  5
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فلو زوجها الأجنبي  ،الولا
ة الخاصة مقدمة على الولا
ة العامة والقاعدة أن ،1من �اب أوجب؟

الإمام 
فسخ أم لا بل  إلىمع وجود الأقرب جدا ف
ه خلاف عند المالك
ة ومرجع النظر 

لم یختلفوا أن الن�اح :( 2يخمل، وتعل
لا لذلك قال أبو الحسن الأمضاه �عضهم دون فسخ

وإنما اختلفوا هل یتعل� �ه ح�  - قربعن الأ الأ�عدعند تقدم  –صح
ح لم یتعل� �ه فساد 

والأحناف یرون أن  3)فإن �انت المرأة لا قدر لها مضى ن�اح الأ�عد قولا واحداآدمي أم لا 

المرأة إن ن�حت غیر �فء فن�احها موقوف على إذن الولي و
ش�ه أن 
�ون تزو9ج الأ�عد 

وأما ال��ر فلا (  :فابن حزم 
قولفهم في الحالات ، عند أكثر الفقهاء مقبولا وإنما اختلا

، واختلف النقل 4)ولیها وأما الثیب فتولي أمرها من شاءت من المسلمین و9زوجها إلایزوجها 

عن مالك في تزو9ج المرأة بولا
ة الإسلام مع وجود ولا
ة النسب، فقال مرة �اطل ولا مقال 

  .5للولي وقال مرة صح
ح ف
ه ح� الآدمي وهو الولي فیجیز أو یرد

وهنا نجد المشرع الجزائر4 له مستند في الفقه الإسلامي في قبول ولا
ة الأ�عد مع وجود 

  ).أ4 شخص( الأقرب إلا في حالة 

  

                                                           

؛ بیروت، S:1(، 2ج.ابي محمد عبد العز9ز بن بز9زة التونسي، روضة المستبین؛ شرح التلقین،تحقی� عبد اللطیف ز�اغ -  1
  . 732، ص)م2010دار ابن حزم؛ 

�ان رئ
س الفقهاء في عصره، ) 478ت(الر�عي القیرواني من فقهاء المذهب المالكي أبو الحسن علي بن محمد اللخمي  -  2
  ).117شجرة النور الز�
ة؛ص(مجلد 13وأحد الأر�عة الذین اعتمدهم خلیل في مختصره له �تاب الت�صرة في الفقه 

   .53، ص 3ابو الحسن اللخمي؛ الت�صرة، مرجع ساب�، ج -3
  . 455، ص)ت:لا؛بیروت،دار الكتب العلم
ة، لا:S(، 9ج. ىأبو محمد علي ابن حزم؛ المحل -4
  . 1846، ص 3الحسن اللخمي ؛ الت�صرة، مرجع ساب�،ج أبو -5
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  .ولیهاللمرأة أم الولا�ة مصلحة ل اشترا4: سادسا

ینسب الى المالك
ة أن الولا
ة  ؟هل الولا
ة ح� للمرأة أم لولیها الإسلامياختلف الفقه 

ح� للولي وقیل هي ح� للمرأة و9رq الشافعي ومحمد بن الحسن من الحنف
ة أنه ح� مشترك 

بتلك المشار�ة ولا فرق بین الشافع
ة والحنف
ة في هذا إلا أن الحنف
ة  إلابینهما فلا یتم العقد 

 إلىد المشرع الجزائر4 لم یلتفت اعتدوا �ع�ارة المرأة في العقد وهي عند الشافع
ة ملغاة، ونج

  .هذه الجزئ
ة في حین المدونة المغر�
ة نصت صراحة على أن الولا
ة ح� للمرأة

  .من تشر�ع الولي الح1مة: سا8عا

حین  �الأول
اءعنها والعار دفعا للضرر  و للمرأة احت
اطافي الن�اح إنما أشترS الولي     

إذ عقد الزواج 
فارق  1ف
�ون تصرفها مفسدة متعد
ة الى الغیر تزوج نفسها من غیر �فء

 الأول
اءو الزواج عند  ،�ق
ة العقود في هذا �ون النسب والمصاهرة تتعل� �غیر العاقدین 

التعامل  واستقرار (وهذا الاعت�ار موجود في القانون 
قول السنهور4 مصدر الفخار أو العار،

والعدالة قد تقضي أن 
�ون للغیر ینصرف أثر العقد لمن لم 
�ن طرفا ف
ه  نقد 
قضي أ

وهذا هو المر�ز القانوني للولي  2)اذا تضرر منه - دعوq م�اشرة في عقد لم 
�ن طرفا ف
ه

  .إذ له الح� �الاعتراض عند تزوجها غیر الكفء أو �أقل من مهر المثل عند الأحناف

                                                           

؛بیروت، S:1.(ابي عبد الله محمد بن ابراه
م ال�قور4 ؛ ترتیب فروق القرافي،تحقی� المیلود4 بن جمعة والحبیب بن طاهر -  1
  ، 319،ص )2003.مؤسسة  المعارف 

   .52،ص 2ج. هور4؛  مصادر الح�، مرجع ساب�السن -2
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عند الحنف
ة أو �الصغر وال��ارة عند المالك
ة لأن ال��ر  روتعلیل وجوب الولا
ة �الصغ     

ولحفF ح
ائها من م�اشرة أمرها فتتزوج غیر الكفء  تتعجل فيوالصغیرة أقل خبرة وأدعى أن 

 وصف مصلحة المرأة ول
سمراعاة ، ومما یدلل على أن علة وجوب الولي هي عقدها 

  .1لذهاب ح
اءها الأنوثة فیها أن الزان
ة ال��ر لا تجبر

  الشهادة في الزواج  :الرا8عالفرع 

   .تعر�فها :اولا

  .2على حضور وعلم وإعلام ومعناها یدورأصله شَهِدَ، َ�عَلِمَ، . الشهادة مصدر: لغة-أ 

  3او الاخ�ار �ح� الغیر بلفF خاص الشهادة الإخ�ار �ما قد شوهد:  اصطلاحا- ب 

  .مشروع�ة الشهادة في الن1اح: ثان�ا

  :السنةمن   - أ

َ�احَ ، وَاجْعَلُوهُ فِي  : صلى الله عليه وسلمقَالَ رَسُولُ �َِّ  ( :رَضِيَ �َُّ عَنْهَا ، قَالَتْ عَائِشَةَ حدیث  -1 أعَْلِنُوا النِّ

فُوفِ ، وَلْیُولِمْ أَحَدُُ�مْ وَلَوْ ِ�شَاةٍ الْمَسَاجِدِ ،   .4)وَاضْرُِ�وا عَلَْ
هِ ِ�الدُّ

  

                                                           

  513،ص3
ح ، مرجع ساب�، جضخلیل بن اسحاق ، التو  -  1
 221،ص3جابن فارس،معجم مقای
س اللغة، -  2
  346، ص1ج.الفقه
ة، مرجع ساب� والألفاmمحمود عبد الرحمن عبد المنعم؛ معجم المصطلحات - 3
، 2الن�اح، ج  إعلانجاء في  ؛ والترمذ4، �اب ما 1895رقم  90،ص3الن�اح، ج إعلانابن ماجه، السنن ؛ �اب  -  4

  1089، رقم390ص



 الفصل الأول------------------------------- ----------------------- عقد الزواج مقوماته  وأنواعه
 

 

87 

 

 1)لاَ نَِ�احَ إِلاَّ بِوَلِيٍّ (عن عائشة رضي الله عنها ان رسول الله صلى الله عليه وسلم قال -2

تيِ ينُْكِحْنَ أنَْفسَُهُنَّ بِغيَْرِ بَيِّنَة : ، قَالَ  صلى الله عليه وسلمأنَّ النَّبِيَّ  ابْنِ عَبَّاسٍ حدیث  -3  .2)الْبغََايَا اللاَّ

  4)أن النبي صلى الله عليه وسلم تزوج صف
ة من غیر شهود  (على  3ابن المنذر هنقلومن السنة الفعل
ة ما  -4

 :من الآثار   -  ب

  qشهد، رو
  5.�ما رو4 عن ابن الز�یر وابن ع�اس أن علي زوج ابنته من عمر ولم 

  .فیهما اإذ ل
ست الشهادة شرط والإجارةوق
اسا على الب
ع : الق
اس

  .لتكییف الفقهي للشهادة في الزواجا:ثالثا

الواجب الإعلان سواء أشهد أم لم 
شهد،  المالك
ةفقال الفقهاء في شأن الشهادة  اختلف

تستحب عند العقد عند الدخول، وترتیب آثار العقد شرS �مال أو شرS نفاذ  الشهادة واعتبروا

Sة  ، وجمهور الفقهاء على أن الشهادةولا تشتر
شرS صحة في الزواج بل جعلها الشافع

                                                           

وَفِي  : ، قَالَ 1101: رقم الحدیث 399،ص3بولي ج إلان�اح  ، �تاب الن�اح،�اب ما جاء في لا جامع الترمذ4 -  1
  258،ص 6في ارواء الغلیل ج الأل�انيوصححه . الَْ�اب، عَنَْ ابْنِ عَ�َّاسٍ، وَأَبِي هُر9َْرَةَ ، وَعِمْرَانَ بْنِ حُصَیْنٍ، وَأَنَسٍ 

 :قَالَ أَبُو عِ
سَى الترمذ4 1103:  رقم الحدیث 403،ص3الترمذ4، �تاب الن�اح، �اب ماجاء لا ن�اح الا ببینة، ج -  2
   هَذَا حَدِیثٌ غَیْرُ مَحْفُوmٍ لاَ نَعْلَمُ أَحَدًا رَفَعَهُ 

نز9ل , �ر محمد بن إبراه
م بن المنذر بن الجارود الن
سابور4 هو الحافF أبو � (318-241)هو ابن المنذر الن
سابور4 -  3
احد أعلام هذه الامة  وأح�ارها ،�ان (م�ة من شیوخه البخار4 والترمذ4 وابوحاتم الراز4 والر�
ع بن سل
مان قال عنه الس��ي

على مذاهب أهل  افالإشر والاختلاف و�تاب  والإجماعفي السنن  الأوسP، من مصنفاته ) إماما مجتهدا حافظا ورعا
  ).  16،ص2س��ي؛ ط�قات الشافع
ة،جال.( العلم


اسر     :والاختلاف، تحقی� والإجماعبن المنذر الن
سابور4 ؛الأوسP في السنن  إبراه
م��ر محمد بن  أبي  -  4  
   319، ص 8،ج)2010؛مصر، دار الفلاح، S:2.(�مال    

  57،58الماورد4؛ ،الحاو4 ،مرجع ساب�، ج،ص -  5
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في  فأ�طلوا العقد �فقدها وأ�طل مالك الزواج �الدخول دون إشهاد ،سواء أعلن أم لم 
علنر�نا

  .1المشهور

ل
س الشهود عند مالك من فرائض عقد الن�اح،و9جوز عقده دون (  2قال ابن عبد البر

صح من أخ�ار جاء في  ولأن ما ،3) الأنسابوالظهور لحفF  الإعلانشهود وإنما الفرض 

وقال 4)لا یثبت في الشاهدین في الن�اح خبر( إعلان الن�اح وأما في الشهود قال ابن المنذر

واشتراS (ت
م
ة وهو قول ابن5)ل
س في الشهادة حدیث 
عول عل
ه �حال(العر�ي��ر بن أبو 

  6)شهاد وحده ضعیف ل
س له أصل في الكتاب ولا في السنةالإ

�أن السلف لم تكن عادتهم تكلف إحضار  8ابن ت
م
ةو  ��7ر ابن العر�يأبو أحتج و 

  .شاهدین في الن�اح

                                                           

  .53الشخص
ة، مرجع ساب�،ص الأحوال زهرة، وأبو 127،ص32وابن ت
م
ة،مجموع الفتاوq،مرجع ساب�،ج -  1
ومؤرخ  ومحدث مالكي وفق
ه إمام)هـ 463 - هـ  (368أبو عمر یوسف بن عبد الله النمر4 المعروف �ابن عبد البر  -2

التمهید لما في الموطأ من نها حافF المغرب ألف الكثیر من التصانیف والكتب في مختلف العلوم وم الذهبيأندلسي عدّه 
 »وهو �تاب لا أعلم في الكلام على فقه الحدیث مثله، ف�یف أحسن منه؟ :«ابن حزمالذ4 قال عنه  المعاني والأسانید

منه الموطأ من معاني الرأ4 والاستذ�ار في معرفة مذاهب علماء الأمصار ف
ما تض والاست
عاب في معرفة الأصحاب
   ).119شجرة النور الز�
ة؛ص(والآثار

   .347، ص5ج.ابن عبد البر؛ الاستذ�ار ، مرجع ساب� - 3
   317،ص 8والاختلاف، مرجع ساب�،ج والإجماعابن المنذر ؛ الأوسP في السنن  -  4
11،ص 3عارضة الاحوذ4 �شرح الترمذ4،ج ؛��ر بن العر�ي أبو - 5  
  127،ص32مجموع الفتاوq، مرجع ساب�،ج ؛ابن ت
م
ة -  6
  10،ص��3ر بن العر�ي ؛عارضة الاحوذ4 �شرح جامع الترمذ4 ،ج أبو -  7
135، ص32ابن ت
م
ة ؛ مجموع الفتاوq، مرجع ساب�،ج - 8  
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عدا الشافع
ة هي شرS صحة ول
ست و9تحصل لدینا أن الشهادة حتى عند الجمهور 

الشهود وهو شرS وتساهلنا فسمیناه ( 1وحتى الشافع
ة ترددوا في ر�نیتها 
قول الغزالي ر�نا

الشهادة ف
ه لأن الش�ل
ة في العقود  لاشتراSعقد الزواج ش�ل
ا  اعت�ارولا ین�غي  2)ر�نا

  .ر�ناالقانون
ة 

  .في الزواج الإشهاد اشترا4المقصد الشرعي من :را8عا

�ه من  اقترن في �ل العقود تشترS الكتا�ة والشهادة لتوثی� العقد لأجل إث�اته و�ما 

شروS عند التنازع،ولكن الشهادة في الن�اح �اتفاق الفقهاء شرعت لأجل إعلان الزواج 

عنها مالك بإعلان الزفاف �ما جرq �ه العرف من ضرب الدف  استغنىوإشهاره، ولهذا 

نما هو إقد الن�اح في ع والإعلانالشرعي بلزوم الشهود  الأمرإن (ابن ت
م
ة  قال ،والإطعام

 الأنسابوهذه الشهرة تحفF  3)سفاح �ضرب الدف والول
مة مما یوجب الشهرةلتمییزه عن ال

ثالث هو الولد  إلىخالف الن�اح سائر العقود في تجاوزه عن العاقدین ( أ
ضا قال الماورد4 

  . 4)خالفهما في وجوب الشهادة لئلا ی�طل نس�ه بتجاحد الزوجین  و الذ4 یلزم حفF نس�ه

                                                           

 القرن الخامس الهجر4 ، أحد أعلام عصره في الأشعر4  الشافعي الصوفيأبو حامد محمد الغزّالي الطوسي الن
سابور4  -  1
أبو ولازم إِمام الحرمین  ن
سابوررحل إلى  وفیلسوفاً  وأصول
اً  فقیهاً �ان  ) هـ 505 - هـ 450(وأحد أشهر علماء المسلمین 

لإمام و الوس
P، في فقه ا إح
اء علوم الدینفدرس عل
ه مختلف العلوم، من أشهر مؤلفات الغزّالي �تا�ه  معالي الجو9نيال
  الاقتصاد في الاعتقاد المستصفى في علم أصول الفقه .الشافعي

لسلام للط�اعة دار ا:؛القاهرةS:1(، 5ج. الغزالي الطوسي؛ الوس
P في المذهب، تحقی� محمد محمد تامرابي حامد محمد  -  2
  .53،ص)1997والنشر،

127، ص32ج.ابن ت
م
ة ؛ مجموع الفتاوq ، مرجع ساب� - 3  
   64،ص 9الماورد4 ؛ الحاو4 الكبیر، مرجع ساب�،ج -4
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  .آثار عقد الزواج: المطلب الرا8ع

نظر بین الفقهاء وعند شراح قوانین الأحوال الشخص
ة في تحدید  اختلاففي هذا ال�اب 

أنواع آثار عقد الزواج ، ومن ثم نتحدث أولا عن آثار الزواج إجمالا ،ثم نتناول أهما 

  . �حسب الغرض �اختصار

  .أنواع آثار العقد:الفرع الأول

عقد الزواج غیر مشروع بذاته بل هو مشروع ل
فضي الى نتائج وآثار مقصودة مطلو�ة 

للعاقدین عند التعاقد وهي من وضع الشارع وترتی�ه على إرادتهما، وإذا �ان عقد الزواج عقدا 

  :تج أثر9ن أساسینزوم فإن العقد ینوالأصل في العقود الل إلزام
ا

 لأجله ففي الن�اح الغا
ة هي الحلوالذ4 وضع هو القصد الأعلى منه و  :للعقد الغا
ة النوع
ة  - أ

  .الحرمةوالعقد یثبتها و9رفع 

 :ثلاثة أنواع إلىهي أح�ام والتزامات وتنقسم : للعقدآثار   - ب

تنتج عن العقد من قبیل النظام العام، فهي لا تتوقف على إرادة الزوجین أو على  أح�ام -1

تنفیذهما مثل النسب وحرمة المصاهرة ووجوب العدة من الطلاق أو الوفاة والتوارث ف
ما بین 

الزوجین وإن �انت تأخذ صورة الحقوق فنقول النسب ح� الوالد وهو في نفس الوقت مصلحة 

 .1دللغیر الذ4 هو الول

                                                           

  . 518، ص  1مصطفى الزرقا؛ المدخل الفقهي، مرجع ساب�، ج -1
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وهي أنواع  التزامات وهي حقوق من وجه وواج�ات من وجه آخر 
حتاج وجودها الى تنفیذ-2

 : منها

التزامات یرتبها الشارع تثبت بنفس العقد حقوقا لأحد الزوجین وواج�ات على الآخر وهي إما  -3

عي التزامات إیجاب
ة �الق
ام �فعل أو سلب
ة �الامتناع عن فعل، وهي من صم
م النظام التشر9

قدان تغییرها أو تبدیلها وتسمى في الفقه الإسلامي ح�م العقد أو مقتضى اللعقد لا 
ملك الع

بینما الوSء ح� والتزام من  ن موضوع عقد الزواج الذ4 هو الحلالعقد، وهي تختلف ع

تنفیذ أما  إلىمقتض
ات العقد، فموضوع العقد یوجد �مجرد انعقاد العقد صح
حا فلا 
حتاج 

تنفیذ فلا  إلىالأخرq فلأنها تكالیف على شخص لمصلحة آخر فهي تحتاج  الالتزامات

تتحق� التزامات الزواج �النفقة والمهر والمعاشرة �المعروف �مجرد الانعقاد بل لا بد من أن 

1
قوم العاقد بتنفیذها بنفسه. 

الاشتراطات وهي التزامات لا 
قتضیها العقد بنفسه وإنما تنشئها إرادة المتعاقدین من خلال  -4

 .التزامات ت�ع
ة لا أصل
ة 

  .ومعنو
ةنوعان ماد
ة بترتیب المشرع وآثار العقد التي هي التزامات  -ج

  .�المهر والنفقة  فالالتزامات الماد
ة -1

، وح� ح� المعاشرة �المعروفو  جة للزوجح� طاعة الزو  :والالتزامات المعنو
ة منها -2

الفقهاء على أنه واجب على الزوج د
انة حتى  اتف�الاستمتاع وهو ح� مرعي في الشرع إذ 
                                                           

   .  143الرشید بن شو9خ ؛ شرح قانون الأسرة ، مرجع ساب�،ص - 1 
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عف زوجته وهو ح� للزوج 
حرم على الزوجة الامتناع من زوجها �غیر عذر للسنن الواردة 

فمالك أوج�ه منعا للإضرار والشافع
ة لم  1هذا الح� إث�اتفي هذا، وقضاء اختلفوا في وجه 

اه من أو�د حقوق المرأة یجب �المعروف وابن ت
م
ة یر  2یوجبوه �ح� إحالة على دواعي الط�ع

  .�3قدر حاجتها وقدرته

   .الصداق: الفرع الثاني

  .الصداق تعر�ف: أولا 

  . 4للشدید الصلب و��سرها من الصدق اسمالصداق �الفتح : لغة 

�الدخول بها  أولعقد علیها هو المال الذ4 تستحقه الزوجة على زوجها �ا: اصطلاحا

  .5حق
قة

  .مشروع�ة الصداق  : ثان�ا

  . والإجماعثبتت مشروعیته �الكتاب والسنة 

                                                           

  .195ص.احمد الغندور؛ الأحوال الشخص
ة ، مرجع ساب� - 1 
285،ص5ابي حامد محمد الغزالي الطوسي؛  الوس
P في المذهب ، مرجع ساب�، ج - 2  

   503ص ،)2009دار �نوز إشبیل
ا، : الر9اض؛ S:1.(8ج اخت
ارات ابن ت
م
ة،فهد بن عبد الرحمن ال
حي،  -3
   139ص. الراز4، مختار الصحاح ،مرجع ساب� -  4

  . 251، ص 7وه�ة الزحیلي؛ الفقه الاسلامي وأدلته ،مرجع ساب�،ج-5
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 بخ بح بج ئه ئم ئخ ئح ئجيي يى ين  يم  �X�Wُّ� :فمن القرآن الكر9م -1

  .4 :النساء َّ تح تج به  بم

  1» حَدیدٍ  مِنْ  خَاتِماً  وَلَوْ  فالتَمِسْ  قالَ «:قوله صلى الله عليه وسلم : ومن السنة -2

 .2التواطؤ على إسقاطه حرمةوعلى في الزواج  الصداق أجمعت الأمة على وجوب - 3    

  .الصداق الح1مة من تشر�ع: ثالثا

والمهر تعل� �ه ح�  ،لن�اح عن السفاح ا لشأنها وتمییز ل وإعلاءالمرأة  اتكر9مشرع الصداق   

وح� الأول
اء في أن لا 
قل عن مهر المثل  ،امتلاكهفي  المرأةالله من حیث وجوده وح� 

، والفقهاء القدامى قاسوا المهر على �3طلب الز9ادة أو الفسخ الاعتراضوإلا �ان للولي ح� 

سر الفرق أن الصداق في (الثمن في الب
ع مع ملاحظتهم الفرق الجوهر4 بینهما 
قول القرافي 

 Sس القصد من الصداق  الإ�احةالن�اح شر

عتبر ثبوته عند ثبوت المشروS ول Sوالشر

بل لاحظوا ف
ه ،4) ولو �ان للمعاوضة لما جاز مع الجهل �المرأة ومدة الانتفاع المعاوضة

، بل هو تعبد عند مالك والنعمان ل
س �عوض محض الصداق(
قول المقر4  معنى تعبد4

و
�في أن القران وصفه �النحلة وهي العط
ة  5)لب
ان خطر ال�ضع وللفرق بین السفاح والن�اح

                                                           

5871، رقم151،ص 7البخار4، الجامع الصح
ح؛ �تاب الن�اح ، �اب خاتم الحدید،مرجع ساب�،ج - 1  
؛ S:2( 2ج.الإسلاميفي الفقه  الإجماعوسعد4 أبو جیب؛ موسوعة . 234،ص4مرجع ساب�، جابو الولید ابن رشد؛  -  2

  975، ص)1984دار الف�ر،: بیروت
   159مرجع ساب�، ص،  الإسلام
ة الأسرةعبد المجید مطلوب؛ الوجیز في أح�ام  -  3
   . 324ص.مرجع ساب� ،و ال�قور4 ؛ ترتیب الفروق،155، الفرق 141،ص3مرجع ساب�،ج ، الفروق  القرافي ؛-  4
  298القواعد ، مرجع ساب�،ص ؛المقر4  -  5
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التي طب
عة المهر وخصوصیته  إلىیها منه س�حانه ف�ان تنب 1العط
ة من غیر قصد العوض

ولهذا صح  عن الاستمتاع لأن المرأة تستمتع �الرجل �ما 
ستمتع بها تنافي معنى العوض
ة

  .2ن�اح التفو
ض وهو الذ4 لم 
فرض ف
ه المهر

  .التكییف الفقهي للصداق: را8عا

في صفته اختلافا �بیرا، فالشافع
ة لم  اختلفواالفقهاء على عدم جواز إسقاطه ثم  اتف�

المالك
ة فالقدامى جعلوه شرطا اعتبروه شرطا وأما یروه ر�نا و�ذلك الحنف
ة والحنابلة و 

في تصنیف  لاختلافهمومرجع ذلك  4وابن ت
م
ة عده ر�نا 3ن عدوه في الأر�انو والمتأخر 

لماء في الصداق هل هو اختلف الع( المهر �ح� � أو ح� للعبد قال ابن العر�ي المالكي

فأما ح� الله تعلى ف
ه فهو أن  أنه ح� � وللآدمي: ح� � أم ح� للآدمي، ومذهبنا 

الزواج من غیر صداق لم یجز، وأما ح� الآدمي فإنه إذا ترك  على عقد اتفقاالمتعاقدین لو 

  .5)�عد العقد جاز

 

                                                           

314،ص)2008؛بیروت ،دار ابن حزم؛S:1.(عبد الكر9م حامد4 ؛ مقاصد القرآن من تشر9ع الاح�ام - 1  
468، ص)1988دار الغرب الاسلامي، : ؛بیروتS:1(، 2ج. محمد حجي:؛  المقدمات الممهدات، تحقی� ابن رشد الجد- 2  
  . 524، ص 3محمد �شیر الشقفة ؛ الفقه المالكي في ثو�ه الجدید، مرجع ساب� ، ج -  3
32ابن ت
م
ة ؛  المجموع،مرجع ساب�،ج،ص- 4  
452، ص5المسالك في شرح موطأ مالك، مرجع ساب�، ج ؛ ابو ��ر بن العر�ي- 5  
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والمشرع الجزائر4 في قانون الأسرة  1جعلوه من آثار العقد نر9الفقهاء المعاص�عض و 

و�ثیر من  ،2ذ�ره في الشروS 05/02نص على ر�نیته وفي القانون المعدل  84/11

الذ4 لا  و
ض وهو الزواج
عتبرونه أثرا ول
س شرطا لجواز ن�اح التفالمعاصر9ن فقهاء ال

فهو  إسقاطهذین جعلوه شرطا ما ورد في عدم جواز الاتفاق على یذ�ر ف
ه، ووجهة نظر ال

  .من قبیل النظام العام

  .أثر فساد الصداق على العقد:خامسا

 :هل 
فسد الن�اح �فساد المهر ،ف
ه روایتان:مسألة(قال القاضي عبد الوهاب المالكي     

فوجه القول الأول أن  أنه لا 
فسد،وهو قول ابي حن
فة والشافعي،والثان
ة أنه 
فسد، إحداهما

عن العقد في المفوضة وإذا �ان �ذلك ففساد  ،بدلیل أنه یتأخر المهرالن�اح والمهر عقدان 

��X�Wلا یوجب فساد الآخر، ووجه القول الثاني �أنه 
فسد العقد قوله تعالى أحد العقدین 

 لأنه فأخبر أن من شرS الا�احة أن یبتغیها �المال و، )24: النساء( َّ يج  هي هى ُّ�

ولأن العوض في الن�اح آكد ، بدلیل أنه یجب لح� الله تعالى ف�ان فساد ..عقد معاوضة

وقالوا الن�اح مع المهر في ( والقول الثاني للمالك
ة 3)العقد �فساده أولى منه في سائر العقود

فإذا فسد العوض فسد  ح�م العقدین بل �ل ذلك عقد واحد یتناول عوضا ومعوضا عنه،

                                                           

   169ابو زهرة،الأحوال الشخص
ة،مرجع ساب�،ص -  1
   05/02لاسرة الجزائر4 م�رر ، قانون ا 09المادة  -2

دار ابن : ؛ بیروتS:1(2ج.على ن�ت مسائل الخلاف،تحقی� الحبیب بن طاهر الإشراف القاضي عبد الوهاب؛-  3
  714،ص)1999حزم،
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الصداق عقد منفصل عن الن�اح ( ذلك �قوله یخالف
قرر ما ابن العر�ي و  1)المعوض عنه

،والمالك
ة 
فرقون بین فساد التسم
ة والجهالة في المهر و�ین 2)�ائن عنه في ذاته وأح�امه

 ، 3فالمهر الحرام أو المجهول جهالة فاحشة 
فسخ قبل الدخول لا �عده �الشرS، سقاطهإ

   .4وجمهور الحنف
ة والشافع
ة والحنابلة 
قررون قاعدة لا 
فسد الن�اح �فساد صداقه

  .النفقة: الثالثالفرع 

  .تعر�ف النفقة: أولا

نفقة الزوجة �فا
ة حاجتها الماد
ة للع
ش من طعام و�سوة ومس�ن وأثاث بالمراد  

  5.وتطبیب مما هو متعارف عل
ه بین الناس

  . مشروعیتها :ثان�ا

  :�الكتاب والسنة والإجماع  النفقة ثبتت 

 233: البقرة َّ  خجخم حم  حج جم جح ثم �X�Wُّ�فمن القرآن الكر9م 

                                                           

وزارة الأوقاف والشؤون :S؛المغرب.لا.(4الحجاج یوسف الفندلاو4؛تهذیب المسالك في نصرة مذهب مالك،ج وأب - 2
   48،ص)1998الإسلام
ة،

  .690،ص2،ج مرجع ساب�و ��ر بن العر�ي؛الق�س،اب-  2
  128والمقر4، الكل
ات الفقه
ة، مرجع ساب�، ص.485،ص2ابن رشد الجد؛ المقدمات الممهدات،مرجع ساب�،ج -4
وابن قدامة . 228، ص5والغزالي الشافعي،الوس
P ، مرجع ساب�،ج. 9،4622الحسن القدور4 الحنفي؛ التجر9د،ج أبو  -4

  .386، ص6الحنبلي، المغني، مرجع ساب�،ج
   .243الشخص
ة، مرجع ساب� ، ص الأحوالاحمد الغندور؛  -5
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صلى الله  إِنَّ رَسُولَ �َِّ : قَالَ ، َ جَابِرِ بْنِ عَبْدِ �َِّ  حدیث ومن السنة لى الله عل
ه وسلم

، وَِ�سْوَتُهُنَّ ِ�الْمَعْرُوفِ  «:عل
ه وسلم   . 1» وَلَهُنَّ عَلَْ
ُ�مْ رِزْقُهُنَّ

  .التكییف الفقهي للنفقة :ثالثا

وهو سبب  الصح
ح أنها واج�ة على الزوج �مقتضى عقد الزواج ح�م النفقة الزوج
ة

وجو�ها غیر أنها لا تستحقها إلا �الدخول أو �التم�ین منه فهي من جملة آثار العقد 

�عد ق
ام الزوجة لها  بإسقاSالصح
ح، ولهذا فهي لا تجب �العقد الفاسد وقد تسقP النفقة 

  .�2أس�اب �الامتناع من الدخول بها والنشوزأو  سببها

حال الزوج من حیث ال
سار والغنى وقال القاضي ومع
اره ذلك  إلى یرجع وتقدیرها

  .الفقیرةالمالك
ة وحتى حال الزوجة في ذلك معتبر فنفقة الغن
ة ل
س �نفقة 

  .تصنیف عقد الزواج في تقس�مات العقود :الرا8ع الفرع

هذا لما �ان الزواج عقدا فقها وقانونا فإن النظر الفقهي حاول تحدید نوع   :التصنیف العام  - أ

نا عقد الزواج تتجاذ�ه دو�ذلك وجفي العقود  المعهودةعقد وخصائصه من خلال التصن
فات ال

في إطار عدة تصن
فات للعقود رغم أن نظر9ة العقد نشأت قانونا في ظل القانون المدني 

 نجد مع ذلكو  و�تب الفقه الإسلامي الحدیثة تتعرض لها في نفس الإطار،،المعاملات المال
ة

                                                           

  .1218، رقم 890،ص 2مسلم ؛ الجامع الصح
ح، �اب حجة الوداع،ج -  1
  . 186،  مرجع ساب� ، صالإسلام
ة الأسرةعبد المجید مطلوب ؛ الوجیز في أح�ام  -  2
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وحتى شراح قوانین الأسرة، فمن قبل قال  1ى البیوع شائع في �تا�ات الفقهاءق
اس الن�اح عل

  .2)أش�ه شيء �الب
عالن�اح (مالك  الإمام

و�ذلك عبروا  هعوض
أحد  المهر لاعت�ار لمال
ة جعلوا الزواج عقدا مال
اف�اعت�ار ا        

عوض  
قابله هنفإل
س مال
ا وإن �ان المعقود عل
ه ف عنه �أنه عقد معاوضة غیر محضة

  .ا تترتب آثاره م�اشرة قبل الدخول، و�اعت�ار شرS الق�ض صنفوه عقدا لازممالي

واختلفوا هل الزواج  ولا تقبل التأقیت، الأع
انوصنفوه من عقود التمل
�ات التي مدارها على  

من من العقود الفور9ة أم من العقود المستمرة؟ فهو من الأولى لأنه یرتب آثاره حالا وهو 

وصنفه آخرون أنه  ،فأش�ه من هذا الوجه العقود الزمن
ة الثان
ة فهو یرتب آثاره مدq الح
اة

وهو معدود  3منفعة لأن المحل هو المتعة و�ذلك هو عقد عمر4 للزمن ف
ه اعت�ار تمل
ك عقد

، 4ع�س ذلك عند جمهور المذاهب الأخرq  لا تقبل الفسخ عند الحنف
ة ولكنهمن العقود التي 

صح
ح وفاسد أو �اطل على خلاف في الأمر، واختلفوا هل  إلىوقسموه �اعت�ار المشروع
ة 

 Sة لاشترا
هو من العقود الرضائ
ة لاشتراS رضا العاقدین ف
ه؟ أم هو من العقود الش�ل

  .الشهادة ف
ه؟

                                                           

  .304، ص 4ابن رشد؛  مرجع ساب�، ج -  1
  .691، ص ��2ر بن العر�ي؛ الق�س، مرجع ساب�،ج أبو -  2
  88احمد بخیت الغزالي؛ وعبد الحل
م محمد منصور علي، مرجع ساب�، ص  -  3
  .185ص .قه
ة، مرجع ساب�ابن جز4 ؛ القوانین الف -  4
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والحق
قة أن العقود تختلف ف
ما بینها في الأساس الذ4 تقوم عل
ه والموضوع الذ4       

تهدفه والخصائص التي تمتاز بها والأح�ام والآثار التي تنتجها و�ل هذا یجعل من الزواج تس

لا على انتمائه لزمر  على أنه عقد مستقل عقدا ذو خصوص
ة تشر9ع
ة ین�غي النظر إل
ه

العقود مهما �ان مع
ار تصن
فها وإنما على اعت�ار انه عقد منفرد في خصائصه وطب
عته إذ 

، ولخصوصیته نجد الفقهاء 
عدون الزوجین 
ه معنو4 موضوعه الح
اة الإنسان
ة والمحل ف

نظر9ة عاقدین مرة ومحلا للعقد مرة أخرq، والأولى أن تصاغ له نظر9ة خاصة قد تشترك مع 

  .ولاشك أنها ستختلف معها في وجوه العقد من �عض الوجوه ولكن

عقد الزواج عند فقهاء القانون صفة الش�ل
ة والرضائ
ة من جهة : التصنبف الخاص -ب 

والصفة المدن
ة والدین
ة من جهة أخرq ولأهمیتهما نتناول خلاصة الجدل القانوني في هاتین 

  :النقطتین

على  انعقادهالزواج في أساسه عقد رضائي یتوقف : عقد الزواج بین الش�ل
ة والرضائ
ة -1

واعترف �ه حتى �عض  1الإرادة وحدها وهذا مقرر عند جم
ع فقهاء الإسلام قد
ما وحدیثا

إن عقد الزواج في الإسلام هو في قمة العقود الرضائ
ة بین سائر ( احدهم
قول  الغر�یین

ولكن إشتراS الشهادة ف
ه �حیث ی�طل الزواج �انعدامها جعل �عض ، 2)العقود المدن
ة 

، والحق
قة أن الشهادة في الزواج شرS  3ومن هؤلاء محمد ابو زهرة الفقهاء 
صفونه �الش�ل
ة

                                                           

1
   .179،ص1مرجع ساب�،ج.؛ مبدأ الرضا في العقود العر�ي بلحاج وعلي القرة داغي :عقد الزواج رضائيممن قال بأن -  

  279زبير مصطفى حسين؛ الطبيعة القانونية لعقد الزواج،مرجع سابق، ص  - 2

   .57ص.الشخص
ة، مرجع ساب� الأحوالابوزهرة ؛  -3
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صحة لا شرS انعقاد فالش�ل
ة ف
ه ل
ست عنصرا جوهر9ا، �ما أن المالك
ة لا 
شترطونها في 

 .1، مما 
عزز القول �عدم ش�ل
ة عقد الزواجالاستح�اب العقد وإنما هي مطلو�ة على وجه

 في الإسلام یتوقف انعقاد الزواج على إرادة الزوجین:عقد الزواج بین الصفة الدین
ة والمدن
ة  -2

 Sشتر
غیر أن  مدن
ة عقد الزواجأو حضور إمامه ،وهذا ما یؤ�د في المسجد  انعقادهولا 

ر إمام المسجد مجلس العقد ل�س و عادة مجتمعاتنا في إبرام عقد الزواج في المساجد وحض

لق
مة التي حظي بها ذلك راجع لعلى ال�عض صفة المدن
ة للزواج في الإسلام ، والحق
قة أن 

سماه المیثاق الغل
F ،ولتعل� الزواج بذات الإنسان وح
اته وهو  یثالزواج في الإسلام ح

، وارتقى �ه إلى مرت�ة الاستح�اب دون �ق
ة العقود الأخرq  ،مشرف بنص القرآنم�رم 

ودیني ، وهذا لا ینقص  اجتماعيلكل ذلك �ان محل إجلال وتقد
س  ،ولسمو مقاصد الزواج

  . لصحة إبرامه بدون تلك الإجراءات من وصف المدن
ة ف
ه

  :خلاصة الم8حث

ل المعاشرة والح
اة المشتر�ة بین الزوجین موضوعه هو ح في بنیته الداخل
ة عقد الزواج

ور�نه الأعظم �اتفاق هو الص
غة التي تع�س الرضا الذ4 هو أساس العقد و�اقي المقومات 

من عاقدین ومحل مما لابد منه لوجود العقد شرعا ، غیر أن عناصر أخرq أساس
ة في عقد 

في العقد وإنما وقع الخلاف  اوأهمیته الزواج �الولى والشهادة والصداق لم یختلف في وجودها

وهذا انع�س على التشر9عات الأسر9ة وظهر جل
ا  ف
ه التشر9عيومر�زها الفقهي في مرتبتها 

                                                           

  277المرجع السابق،ص حسين؛ زبير مصطفى -  1
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في تعد
لاتها من حیث اعت�ار ر�نیتها أو شرطیتها وحتى في الص
اغة،وعرفنا المهر مثلا 

  .وفي الفقه الحدیث أثر للعقد فحسبمرة 
عتبر ر�نا ومرة شرطا 

الزواج من حیث تصن
فه بین العقود أختلف ف
ه لخصوص
اته التشر9ع
ة ، ومفرقته ل�ق
ة وعقد 

  .العقود في بنیته وتكو9نه ، ولكنه لا یخرج عن �ونه عقدا رضائ
ا
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  انيــث الثــالم8ح

  .عقد الزواج غیر الصح�ح

  :و9تضمن أر�عة مطالب هي

  الإسلام
ةمفهوم ال�طلان والفساد في القانون والشر9عة : المطلب الأول  -

  تقس
م الزواج غیر الصح
ح من حیث ال�طلان والفساد: المطلب الثاني -

 ) ال�اطل والفاسد(آثار الزواج غیر الصح
ح : الثالثالمطلب  -
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         الشر�عة والقانون مفهوم ال8طلان والفساد في  :الأولالمطلب 

تخرج  الصح
ح فإن المشرع یرتب أح�اما وجزاءات على التصرفات التيحما
ة للعقد     

، ولهذا رتب على اختلال نظام عقد الزواج اح�اما هي ال�طلان العقود من نظامها التشر9عي

أو الفساد و�لا الحالتین یدخلان تحت مسمى الزواج غیر الصح
ح وهو غیر المشروع الذ4 

المفهوم الصح
ح من حیث  حالات الزواج غیریز تمیلابد من لا ینتج آثاره وأح�امه و 

  :التكو9ن والأثر ف
ما یليو 

  العقد ال8اطل: الأولالفرع 

 و�ذلكیختلف مفهوم �طلان العقود في القانون عن مفهومه في الشر9عة الإسلام
ة ، 

  .الفقه القانوني لا نجد ما 
قابلها فيتقس
ماته وأنواعه في الفقه الإسلامي 

  .8طلانال تعر�ف:أولا

 يء،و
قال في إفساد الشسقP وفسد إذاال�اطل ضد الح� ونق
ضه و�طل الشيء : لغة      

  . 1و
قال في الشيء  لا حق
قة لهوإزالته حقا،

  .2)العقد غیر المشروع �أصله ولا بوصفه( عرفه الحنف
ة �أنه : تعر9فه اصطلاحا

  

                                                           

43؛ معجم مفردات القرآن الكر9م،مرجع ساب�،ص الأصفهاني، الراغب - 1  
  . 292، ص ) 2008دار ال
مامة  ، : ؛ دمش�S :1(صالح حمید العلي، و�اسل محمود الحافي؛ نظر9ة العقد،  -  2
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الاعت�ار4 وآثاره في نظر �أنه عدم اكتساب التصرف وجوده (وعرفه مصطفى الزرقا     

  .1)الشارع

�أنه وصف یلح� تصرفا قانون
ا معی�ا لصدوره (وال�طلان المطل� عرفه فقهاء القانون  

  . 2)عدم نفوذه إلىمخالفا لقاعدة قانون
ة تؤد4 

لا إلى العقد لكونه معدوما اعت�ار9ا وإن  ار التي یراد تحققهافال�طلان جزاء یوجه الى الآث    

القواعد  أنوجد حس
ا، ومصدر ال�طلان هو القانون وحده أو الشر9عة وحدها �اعت�ار 

  .3وهو من قبیل النظام العام القانون
ة التي مخالفتها توجب ال�طلان هي من وضع المشرع

  :ال8طلان فقها وقانونا أنواع :ثان�ا

 �لا وفي الإسلام
ةمن النظام العام في القانون وهو ح�م وضعي في الشر9عة  ال�طلان    

ولكن التصرف من لمخالفته نظامه التشر9عي  التشر9عین هو جزاء عدم مشروع
ة التصرف

  .؟ حیث عدم مشروعیته هل هو مرت�ة واحدة أو مراتب

  

  

                                                           

ن عبد المنعم ؛ معجم المصطلحات ومحمود عبد الرحم.41، ص2مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي؛ مرجع ساب�، ج -  1
mة،مرجع ساب�،ج والألفا
  388، ص 1الفقه

  .46،ص ) 2015دار الكتاب، : المتحدة الإمارات؛ S:1( هند فالح محمود؛ نظر9ة ال�طلان في القانون المدني، -  2
55، ص 2ج.الزرقا ؛ المدخل الفقهي العام، مرجع ساب� - 3  
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 :ال8طلان قانونا أنواع  - أ

تقس
مات �حسب المدارس الفقه
ة ونتیجة تطور الفقه عرف ال�طلان عند فقهاء القانون     

  .مهجور أوهو جدید  القانوني ومن هذه التقس
مات ما اشتهر واستقر ومنها ما

ینقسم ال�طلان قسمة ثنائ
ة إلى �طلان مطل�  :مطلP ونسبي إلىتقس�م ال8طلان   - 1

من 
قسمه قسمة  لدq فقهاء القانون، وهناكوالتقلید4 و�طلان نسبي وهو التقس
م الأشهر 

  .ثلاث
ة إلى المعدوم وال�اطل مطلقا وال�اطل �طلانا نسب
ا

الذ4 یرq أن أساس التفرقة هو التمییز  وتبناه الفقه الفرنسي :التقس
م الثلاثي لل�طلان      

العقد  انعدامالر�ن یوجب  فانعدامالتي یتحق� بها وجود العقد وعناصر الصحة  الأر�انبین 

السبب یؤد4  أو�له واختلاله �حیث 
فقد شروS الصحة �فقد المشروع
ة المستلزمة للمحل 

التي  �الأحوالالقانون یختص  هاءله فقع�طلانه �طلانا مطلقا وأما ال�طلان النسبي فقد ج إلى

، والنتیجة ان العقد المعدوم لا 
م�ن تصوره أو انعقاده وأما ال�اطل یختل فیها ر�ن الرضا

�طلانا مطلقا �اعت�ار توافر أر�انه فله �
ان موجود قد یرتب �عض الآثار في �عض الحالات 

وتعرض هذا التقس
م لنقد شدید لتساو4 العقد المنعدم وال�اطل �طلانا مطلقا في انعدام  1

ولظهور هذا التقس
م مع قانون نابلیون وعدم وجوده في الفقه الروماني فلعله من �اب  أثرهما

  .بتقس
مات الفقه الإسلامي للعقد ال�اطل التأثر

                                                           

104و103هند فالح محمود ؛ مرجع ساب�، ص  - 1  
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وعل
ه سار الفقه الحدیث وهو المعتد عند أكثر فقهاء القانون  :لل�طلان التقس
م الثنائي      

و�ذلك فال�اطل نوعان �طلان مطل� و�طلان یجعل العدم من جنس ال�طلان المطل�،حیث 

القاعدة القانون
ة والأثر المترتب  نسبي، وأساس التمییز بینهما هو القاعدة التي تهدف  إلیها

قاعدة قانون
ة تتعل� �المصلحة  ةعلى مخالف بعلى التصرف ال�اطل، فال�طلان المطل� یترت

مخالفة قاعدة قانون
ة تتعل� �المصلحة الخاصة، ومن ثم  لىوال�طلان النسبي یترتب ع العامة

صلحة العامة في المجتمع 
حمي المالذ4 فرق فقهاء القانون بین النظام العام التوجیهي 

ال�طلان  �اعت�اروالنظام العام الحمائي الذ4 یتعل� �حما
ة أحد المتعاقدین في مواجهة الآخر 

  .1بنوع
ه من النظام العام

أو  لم 
�ن 
عرف الفقه القانوني إلا ال�طلان الكلي: 1لي وجزئي إلىتقس�م ال8طلان  - 2

 ختلالاآثاره جملة وذلك لأن  وانعدامالذ4 مقتضاه �طلان التصرف أو العقد �الكل
ة  المطل�

�ل العقد إعمالا  إلىسر9ان ال�طلان  إلىعنصر جوهر4 في العقد و�طلانه یؤد4 �الضرورة 

 . 2لمبدأ وحدة العقد، لكن الفقه الحدیث رأq قابل
ة ال�طلان للتجزئة ت�عا لمبدأ تجزئة العقد

العيب الذي يشوب العقد ولا يعدمه ( ینشأ �سبب  الذ4 ال�طلان الجزئيثم عرف ن مو      

ومن ثم إذا  3) بالكلية بل يقتصر تأثيره على شق منه فقط فيكون العقد بذلك باطلا جزئيا

                                                           

   110-109المرجع الساب�، ص  - 1
.مبدأ تجزئة العقد، �ل
ة القانون؛�ابل:منصور حاتم محسن ابوخ�P، مقال -  2 

http://law.uobabylon.edu.iq/service_showarticle.aspx?pubid=602  
) 1998مطبوعات جامعة الكو9ت،:؛الكو9تS:1( الدسوقي أبو اللیل، ال�طلان الجزئي للعقود والتصرفات إبراه
م -3

   19،ص
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�ان الخلل عرض
ا في عنصر غیر جوهر4 وغیر مقصود للعاقدین �دافع للتعاقد فإن الخلل 

�ل العقد الذ4 
حتفF بوصف الوجود الشرعي والصحة  إلى
قتصر عل
ه وحده ولا 
سر4 

المعیب الذ4 ینعدم �ح�م  الموج�ة لآثاره من الالتزامات، و
قتصر ال�طلان على الجزء

  .1، و
�ون ح�م القضاء �ه تقر9ر9االقانون 

فالوظ
فة الأساس
ة لل�طلان الجزئي هي الإ�قاء على الجزء الصح
ح من العقد وحمایته بجعله 

یرافقها وظ
فة أخرq هي معالجة الخلل الذ4 أصاب العقد متوافقا مع القواعد القانون
ة الآمرة 

   .�2التناقض في موج�اته

     الإسلاميأنواع ال8طلان في الفقه  -ب 

جعلون العقد والتصرف غیر من مالك
ة وشافع
ة وحنابلة ی لامالإسجمهور فقهاء     

 العقد في أر�انه أو شروS صحته ختلالاالصح
ح واحدا سواء سمي �اطلا أو فاسدا، لان 

من ثم لا یوجد في الاعت�ار الشرعي ولا تثبت له حیث لا ینعقد و  الأثرسواء من حیث 

مشروع
ة، وأما فقهاء الحنف
ة فقد ابتدعوا نظر9ة الفساد التي هي منزلة بین ال�طلان والصحة 

وهما وصفان مجتمعان في العقد الصح
ح عند  -حیث فرقوا بین الانعقاد والمشروع
ة 

د الحنف
ة منعقد وغیر مشروع، وأساس فالعقد الفاسد عن -الجمهور ومنعدمان في العقد ال�اطل

                                                           

، )1999دار الف�ر والقانون؛: ؛ المنصورة، مصرS:2.(عبد الح�
م فودة؛ ال�طلان في القانون المدني والقوانین الخاصة -1
   .166ص 

  33،ص)2011المؤسسة الحدیثة للكتاب،: ن؛ لبناS:1.(ر9ما فرج م�ي؛ تصح
ح العقد  -  2
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ثار التي 
م�ن أن تترتب على �ل من ال�اطل والفاسد وقابل
ة هذا التمییز عندهم هو في  الآ

   .1الأخیر للتصح
ح والاعت�ار �شروS مخصوصة

  .أح1ام ال8طلان:ثالثا

جزاء 
سلطه المشرع على التصرف الذ4 لم تكتمل عناصره فصار مخالفا في  ال�طلان     

  .، فمن ثم نجد لل�طلان علته وطب
عتهالتشر9ع اقتضاهطب
عته لما 

أساس ال�طلان في القانون هو افتقار التصرف أو العقد لعنصر من  :ساس ال8طلان وسب8هأ  - أ

، 2و
�ون منعقدا مة للاعتداد �هعناصر وجوده القانوني أو اختلال شرS من شروطه المستلز 

مخالفة العقد لنظامه التشر9عي في عناصر جوهر9ة هي  الأحنافوسبب ال�طلان عند 

، وسبب ال�طلان دون شروS الصحة إذ تتحق� ماه
ة العقد بدونها وشروS الانعقاد الأر�ان

 .3في عناصر جوهر9ة أو ت�ع
ة عند الجمهور هو مخالفة العقد لنظامه التشر9عي مطلقا

أ
ضا وجود المانع و، ولهذا نص المشرع الجزائر4  الإسلاميومن أس�اب ال�طلان في الفقه 

  .4على �طلان الزواج لوجود المانع

  

  
                                                           

-183،ص 1ج. و فتحي الدر9ني؛ �حوث مقارنة، مرجع ساب�.  776-701،ص 2ج.مصطفى الزرقا ؛ مرجع ساب� -1
348   

  61هند فالح محمود؛ نظر9ة ال�طلان، مرجع ساب�، ص  -  2
77-63ص)1993البر�ة، مجموعة دلة:؛جدةS:1(، الإسلاميعز الدین محمد خوجة؛ نظر9ة العقد في الفقه  - 3  
  .32قانون الأسرة الجزائر4،  المادة -  4
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  :التكییف الشرعي والقانوني لل8طلان  - ب

العقد ال�اطل معدوم ولا یلحقه الفسخ، لأن الفسخ یجر4 على العقد الصح
ح، غیر أن       

یتسامحون ف
طلقون الفسخ على العقد ال�اطل یر9دون بذلك التنفیذ  الإسلاميفي الفقه 

، والعقد إنشائيالقضائي لح�م ال�طلان �التفر�9 بین الزوجین، ف
�ون ح�م القاضي تقر9ر4 لا 

عنه آثار حسب قاعدة المعدوم شرعا �المعدوم حسا واستثناءا نجد عقد ال�اطل لا تترتب 

الزواج ال�اطل ینتج �عض الآثار �العدة والنسب والمهر في الدخول �ه مع عدم العلم �الحرمة 

ول
س من  رتب هذه الآثار على واقعة الدخول مع شبهة العقد، وهذا من قبیل النظام العام

  .1تأثیر العقد ال�اطل

في القانون فال�طلان المطل� الذ4 یرادف العقد ال�اطل عند الأحناف لا 
حتاج الى  ماأ     

، ولا 
صح �التقادم لأنه عدم ولكن الإجازةح�م قضائي إذ هو �طلان �قوة القانون، ولا تلحقه 

یجوز رفع الدعوq للمطال�ة �ال�طلان، وفي ال�طلان المطل� یتراد الطرفان الالتزامات إذا 

، فیزول قاعدة ما بني على �اطل فهو �اطل جعا الى مر�ز9هما قبل التعاقد حسبنفذت و9ر 

ولهذا وجد في القانون في ال�طلان  ،العقد �أثر رجعي وهذا غیر مم�ن في عقد الزواج


انه مدة معینة�� Fحتف
یخلف تنفیذه مراكز ومصالح جدیرة �الحما
ة  ،المطل� حین ینفذ و

                                                           

  .292نظر9ة العقد، مرجع ساب�، ص .صالح حمید العلي؛ و�اسل محمود الحافي -  1
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حمایتها  إلى�الرعا
ة من المصالح التي یرمي المشرع  أجدرور�ما �انت هذه المصالح 

  .1تجعل لهذه الاستثناءات حلا قانون
ا أنفحاولت �عض التشر9عات  ،�ال�طلان

  :خصائص العقد ال8اطل  -ج

مقوم  أوی�طل العقد �سبب مخالفته لنظامه التشر9عي في ناح
ة جوهر9ة �انعدام ر�ن -1

أساسي من مقومات العقد �انعدام الأهل
ة أو اختلال شروS الانعقاد أو وجود مانع للانعقاد 

 .2المؤقتةأو  المؤ�دة�وصف المرأة �الحرمة 

المعدوم شرعا لا 
عتبر العقد ال�اطل منعقدا شرعا فهو والعدم سواء حسب قاعدة  -2

 .�المعدوم حسا

العقد والمح�مة تح�م ب�طلانه من نفسها وللن
ا�ة یجوز لكل ذ4 مصلحة التمسك ب�طلان  -3

 . 3تحر9ك دعوq الإ�طال رعا
ة للنظام العام

 .المعدومالعقد ال�اطل لا 
قبل الإجازة لأنها تلح� الموجود لا  -4

 .فسخ ولا 
حتج �ه أمام القضاء إلىالعقد ال�اطل لا 
حتاج -5

  .التقادمال�اطل لا 
سر4 عل
ه -6

                                                           

  130ص) 2010لا؛القاهرة،دار الكتب القانون
ة؛:S.(منصور حاتم محسن؛ ف�رة تصح
ح العقد -  1
  .172-170ص  محمد أحمد سراج؛ نظر9ة العقد،مرجع ساب�، -  2
  .108-107الرشید بن شو9خ ؛ دروس في نظر9ة الالتزام، مرجع ساب�، ص  -  3
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  .الفاسد العقد:الثانيالفرع 

، وهم 
قولون �ه في المعاملات العقد الفاسد إختراع حنفي لا یوجد ما 
قابله في الفقه القانوني

  دون الع�ادات، فهل 
قولون �ه في الن�اح؟ وما موقف الجمهور من ذلك؟

  .العقد الفاسدتعر�ف  :أولا

  .1یر الشيء عن الحال السل
مة فهو ضد الصلاحغهو تالفساد  : لغة  - أ

وللتمییز بین  2)�أصلهبوصفه لا �أنه العقد غیر المشروع ( لأحنافعرفه ا:اصطلاحا-ب 

الر�ن (مقومات العقد إلىعدم مشروع
ة أصل العقد من عدم مشروع
ة وصفه ینظر 

عقد فالالنهي الخلل أو فإن تعل� �أحدها  الانعقاد، وشروS ) والعاقدان والمحل والموضوع

العقد ف
قتضي عدم � قترن اأو بوصف  الصحة شروSغیر مشروع �أصله وإن تعل� �

  . مشروعیته بوصفه

ناح
ة فرع
ة هو اختلال في العقد المخالف لنظامه الشرعي في :( عرفه الزرقا �قولهو      

  .3)یجعله مستحقا للفسخ

مع  وهي عناصر خارج ماهیته فسبب الفساد هو اختلال في شروS صحة العقد      

وهو ل
س �ذلك  القانونیین دعن 
قابل ال�طلان النسبي 9جعله ال�عض، و انعقاده لسلامة أر�انه

                                                           

  286؛ معجم مفردات ألفاm القران الكر9م، مرجع ساب�، ص الأصفهانيالراغب  -  1
732،ص 2مصطفى الزرقا؛ المدخل الفقهي ،مرجع ساب�،ج- 2  

  739 ، ص 2المرجع الساب�،ج مصطفى الزرقا؛  -3
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جواز4 
ستند الى إرادة العاقد  أو تصح
حه إذ 
فترقان من وجوه إذ ال�طلان النسبي فسخه

حسب حالة الفساد والعقد و9تفقان في قابل
ة  وجو�ي �قوة الشرعأو تصح
حه والفاسد فسخه 

  . التصح
ح

  :والقانوني للعقد الفاسدالتكییف الشرعي  -1

وهو إبداع وصناعة فقه
ة حنف
ة ال تقول �ه المذاهب العقد الفاسد في الفقه الإسلامي      

  .له مرحلتان  الأخرq و

  .وح�مه الفسخ ترج
حا لدفع مفسدته، وهذا �اتفاق الفقهاء: المرحلة الأولى قبل التنفیذ

قد ودرجة الاختلال ف
ه ووجود موانع الفسخ وهو �حسب نوع الع: المرحلة الثان
ة �عد التنفیذ

العقد الفاسد 
فارق العقد ال�اطل في (لأن  التصح
ح إلىومن ثمة قد یتعرض العقد الفاسد 

فهو عقد م�تمل  . 1)أمر جوهر4، فإنه إذا أز9ل منه المفسد انقلب صح
حا وأنتج آثاره

لخلل في شرائطه أو لوصف 
ة، غیر أنه 
فتقد للمشروع
ة الأجزاء الأساس
ة متحق� الماه

  .تل�س �ه

    .لأنه وأما القانون فلم 
عرف شیئا 
سمى العقد الفاسد

  

  
                                                           

  .274، ص 4السنهور4؛ مصادر الح�، مرجع ساب� ، ج -  1
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  :خصائص العقد الفاسد  - 3

لفقده عناصر أساس
ة ولكن لم 
�تمل وجوده  ،منعقد في ذاته سل
م في جوهره العقد الفاسد-1


صلح لترتیب آثاره لا �حیث. 

 .موجب للفسخ و  عنهالعقد الفاسد فاقد للمشروع
ة فهو منهي -2

 .قامت موانع الفسخ ترج
حا للمصلحة  إذاالعقد الفاسد 
قبل التصح
ح -3

 .العقد الفاسد 
فسخ بإرادة الطرفین و�قوة التشر9ع و�ح�م القاضي ف
�ون ح�مه منشئا -4

 .العقد الفاسد تترتب عل
ه �عض آثار العقد الصح
ح للفوت بتنفیذه وامتناع فسخه-5

العقد الفاسد لا تلحقه الإجازة ولا یرتفع بها ولكن یزول وصف الفساد عنه �ارتفاع سبب -6

  .1الفساد

 

 

 

 

 

 

                                                           

  .180- 177محمد أحمد السراج؛ نظر9ة العقد، مرجع ساب�، ص -  1
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  أقسام الزواج غیر الصح�ح في القانون والشر�عة:المطلب الثاني 

اختلفت قوانین الأسرة العر�
ة �ما اختلفت المذاهب الفقه
ة في تقس
م الزواج غیر     

 :الآتيالصح
ح، نفصلها في 

 .غیر الصح�ح في تقس�م الزواج يوالفقه يالقانون الاختلاف: الفرع الأول

  .أقسام الزواج غیر الصح�ح في القانون : أولا

وهذا منه اعتماد للتقس
م الثلاثي  1)الن�اح الفاسد وال�اطل(نجد المشرع الجزائر4 عنون       

لعقد الزواج بین صح
ح و�اطل وفاسد ولكن لم نجد في نصوص مواده �لمة فاسد وإنما 

التي تثبت الزواج �عد الدخول مع اختلال العقد،  35و  33استفید هذا الوصف من المادة 

4 �الفقه ، وقد تأثر المشرع الجزائر  33و  32وأما وصف ال�طلان فقد ورد في المادة 

، ووافقته 2في هذا ال�اب معرضا عن اصطلاح ال�طلان المطل� وال�طلان النسبي الإسلامي

في هذه المنهج
ة المدونة المغر�
ة وقانون الأحوال الشخص
ة الأردني والكو9تي والسور4 

  .ومجلة الأحوال الشخص
ة التونس
ة �لها اعتمدت التقس
م الثلاثي صراحة

 

 

                                                           

  في الفصل الثالث من الكتاب الأول 05/02قانون الأسرة  -  1
  .487بلحاج العر�ي؛ أح�ام الزوج
ة وآثارها، مرجع ساب�، ص  -  2
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  .غیر الصح�ح في الفقه الإسلامي أقسام الزواج: ثان�ا

، الأول اتجاه الجمهور من المالك
ة والشافع
ة سلامي فهناك اتجاهانأما في الفقه الإ    

امع هما وصفان مترادفان بجو صح
ح والى فاسد أو �اطل  إلىوالحنابلة الذین قسموا الزواج 

  .1جم
عامقاصد الزواج فیهما  وانعدام ،فقدان المشروع
ة ووجوب الفسخ

والثاني اتجاه الأحناف وهم مخترعي العقد الفاسد الذ4 
فارق العقد ال�اطل من حیث      

�ونه منعقدا وغیر مشروع في نفس الوقت، و
قبل التصح
ح في حالات بخلاف ال�اطل الذ4 

وهذا في المعاملات المال
ة عامة، لكن نجد المتقدمین من  وغیر منعقدهو في ح�م المعدوم 

ف 
قسمون الن�اح قسمة الجمهور و9جعلون الفاسد 
طاب� ال�اطل والمتأخر9ن منهم الأحنا

  .2صح
ح وفاسد و�اطل إلى
قسمونه قسمة ثلاث
ة 

  .هذا 
قتضي منا معرفة ال�اطل والفاسد للتمییز وتحر9ر المسألةو 

  .إلى فاسد و8اطل غیر الصح�ح عقد الزواج تحر�ر الخلاف في تقس�م:الفرع الثاني

إن التمییز بین (في المذ�رة الإ
ضاح
ة لمشروع قانون الأحول الشخص
ة الموحد جاء    

، ومن )ال�اطل والفاسد في عقود الن�اح �ان ولا یزال مدار اضطراب �بیر في م�احث الفقه

لاضطراب في او (صعو�ة انض�اS الن�اح غیر الصح
ح �قوله  الحفید قبل لاحF ابن رشد

                                                           

دار الكتب :؛ بیروتS:1.(�3صائر �شرح الأش�اه والنظائر،جاحمد بن محمد الحنفي الحمو4؛غمز عیون ال-  1
  439، ص )1985العلم
ة،

  .322،ص 1، مرجع ساب�،جالإسلاميمحمد فتحي الدر9ني ، �حوث مقارنة في الفقه  -2
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والقانون یختلفون في تقس
م  من هنا وجدنا فقهاء الشر9عةو  1)المذهب في هذا ال�اب �ثیر

  :الزواج غیر الصح
ح لاعت�ارات

  :الاتجاه الأول

إلى صح
ح و�اطل وال�اطل قد 
سمى فاسدا ف
�ون ترادف أسماء ثنائ
ا  ا
صنف الزواج تصن
ف

وعل
ه فالزواج ال�اطل غیر منعقد وإنما الخلل المسبب لفساده في �عض صوره أقوq من 

  . �2عض، ولهذا السبب اختلفت آثاره الى نوعین

وهو الذ4 یدرأ الحد وتثبت ف
ه �عض آثار وأح�ام الزواج الصح
ح من نسب : �طلان مشت�ه   - أ

 .وحرمة مصاهرة ووجوب عدة 

 الإجماعوقل الخلاف ف
ه أو وقع وهو ما �انت ف
ه علة ال�طلان قو
ة : �طلان غیر مشت�ه   - ب

 .على �طلانه، ولذلك لا تثبت له آثار العقد الصح
ح 

 ومشروعالعراقي  قانون الأحوال الشخص
ة وهذا الرأ4 تبناه الفق
ه مصطفى الزرقا وعل
ه سار

  .القانون العر�ي الموحد للأحوال الشخص
ة

 

                                                           

  341،ص4ابن رشد ، بداية المجتهد، مرجع سابق،ج -  1
. سبتمبر:، تار9خ 27، مجلة المسلم المعاصر، بیروت، عدد  .فاسد و�اطل مصطفى الزرقا ؛ خطأ تقس
م الن�اح الى -  2

لمشروع قانون الأحوال الشخص
ة  الإ
ضاح
ة، والمذ�رة 148وابوزهرة ؛ الأحوال الشخص
ة، مرجع ساب�،ص .  1981
  246الموحد ،ص 
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  :الاتجاه الثاني

  :مرتبتانوهو الذ4 یجعل عقد الزواج غیر الصح
ح  

العقد ال�اطل وهو غیر منعقد في ذاته ول
ست له آثار الزواج الصح
ح غیر أنه یندفع �ه  -أ

الأثر الجزائي للزنى لوجود شبهة العقد، وما ترتب عنه من الدخول ف
ه من مهر ونسب فإنما 

�واقعة على اختلاف بین الفقهاء في ثبوت ذلك وشروطه �عدم العلم ترتب عن الدخول 

عن العقد  لم یترتبو تمع مهر وحد فحیث یثبت احدهما لا یثبت الآخر �الحرمة لأنه لا یج

 . 1لعدم انعقاده، وهذه الآثار هي من قبیل النظام العام

و�عد الدخول تثبت له  إجماعاالعقد الفاسد وهو عقد زواج منعقد و
فسخ قبل الدخول  -ب

التي تثبت للعقد الصح
ح مثل المهر وثبوت النسب والعدة وحرمة  والأح�ام�عض الحقوق 

 . 2المصاهرة

و�ذلك قانون الأسرة الجزائر4 والمدونة  3وتبنى هذا أكثر شراح الأحوال الشخص
ة     

  .دني والكو9تي ر المغر�
ة وقانون الاحوال الشخص
ة الا

 

                                                           

112، ص 7وه�ة الزحیلي؛  الفقه  الاسلامي وادلته، مرجع ساب�، ج - 1  
341، ص1حوث مقارنة، مرجع ساب�، جالدر9ني، � - 2  
، وه�ة الزحیلي، الفقه الإسلامي وأدلته،مرجع  60محمد �مال الدین إمام، الأحوال الشخص
ة للمسلمین، مرجع ساب�،ص -  3

  436،ص 1وفتحي الدر9ني، �حوث مقارنة،مرجع ساب�، ج.  112،ص 7ساب�،ج
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  .تصنیف الزواج غیر الصح�ح إلى 8اطل وفاسد وتعلیل ذلك مع�ار :الثالث الفرع

تت�ع للنصوص الفقه
ة للوصول الى مع
ار فقهي ممییز ل�اطل الزواج من فاسده لابد من   

  .   وهذا ما لا 
عرض له القانون  الوقوف على تعل
لات  الفقهاء لحالات الزواج غیر الصح
حو 

  .الفقه والقانون إلى 8اطل وفاسدتقس�م الزواج غیر الصح�ح في مع�ار  :أولا

الاتجاه الأول الذ4 سوq بین �اطل الزواج وفاسده جعل عدم انعقاد العقد صفة مشتر�ة بین   -1

إن الفاسد من الأن�حة ( الشخص
ة الموحد  الأحوالقانون مشروع الحالتین حیث جاء في 

إن ال�اطل والفاسد من الأن�حة في نظر (  أ
ضاله  الإ
ضاح
ةوتقول المذ�رة ) غیر منعقد 

، وعند 1 )لا فرق بینهما من حیث الانعقاد وعدمه ف�لاهما غیر منعقد  أنفسهمفقهاء الحنف
ة 

التت�ع نجد نصوصا لمتأخر4 الحنف
ة 
قولون �انعقاد الن�اح الفاسد وإن �ان ل
س بن�اح حق
قة 

إن الن�اح الفاسد �عد الوSء منعقد ( و
قصدون بذلك عدم مشروعیته ، فالكاساني 
قول مثلا 

  . 2)�ح� الفراش 

قواعد الحنف
ة و9ختلف الن�اح الفاسد عن ال�اطل من حیث ورود النهي في الشرع عنه ف  -2

ني حتى في �اب ي عنه بدلیل قطعي وما ثبت بدلیل ظتقتضي التفرقة بین ما ثبت النه

�ن�اح المحارم والمتعة والمؤقت وغیرها �اطل ه تحر9م�النص القاطع �ل ن�اح ورد ف الن�اح ،

الفاسد إشارة الى الفرق بین المختلف في صحته وفساده و بین المتف� فهو  وما اختلف ف
ه

                                                           

  2551ص .مشروع قانون الأحوال الشخص
ة الموحد -1
  325، ص3الكاساني؛ بدائع الصنائع،  مرجع ساب�، ج -2
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والمذاهب الأخرq تقر  ى �طلانه ، فعبروا عن الخلاف
ة �الفساد وعن الاتفاق
ة �ال�طلانعل

 . 1هذا التقس
م وإن خالفت في التسم
ة ال�اطل یرادف الفاسد

و9ختلف الفاسد عن ال�اطل من حیث سبب الخلل فال�اطل منعدم ف
ه الر�ن أو شرS الانعقاد   -3

وهذا أو وجد وصف مانع تعل� �المحل، وأما الفاسد فف
ه خلل في شرS من شروS الصحة 

 .2لفساد العقد  أساسي مع
ار

وخاصة عند وفرقوا بین الفاسد وال�اطل من حیث الأثر فال�اطل لا تترتب عنه آثار شرع
ة   -4

، وأما الذین سووا بینهما لفاسد تترتب عنه �عض آثار الصح
حالجمهور، في حین أن الن�اح ا

فجعلوهما من حیث الأثر سواء إذ الأثر الحق
قي للن�اح هو حل الاستمتاع وهذا ما لا یثبت 

،  العقد�الفاسد ولا �ال�اطل، وأما الآثار التي ترتبت عن فسخ الزواج الفاسد فسببها الدخول لا

 .3الدخول �المرأة لا عن العقد نفسهوهذه الآثار هي من النظام العام المترت�ة عن 

واحتج الذین 
فرقون بین الفاسد وال�اطل من الن�اح �أن في الفاسد قبل فسخه لا 
حل للمرأة    -5

لو المختلف ف
ه من الفاسد ، و المدخول بها أن تتزوج رجلا آخر قبل أن 
ح�م القاضي �فسخه

قضاء  إلى، وأما في �اطل الزواج فالانفساخ والمتار�ة لا تحتاج ح�م �ه حاكم صح ونفذ

                                                           

  161، ص  1القرة داغي ؛ مبدأ الرضا في العقود، مرجع ساب�،ح -  1
، ص 2ج.و الزرقا ؛المدخل الفقهي العام، مرجع ساب�.30،ص2ج.ابي حامد الغزالي؛ المستصفى، ، مرجع ساب� -  2

   740و709
46ص.�اطل، مرجع ساب� مصطفى الزرقا ؛خطأ تقس
م الن�اح الى فاسد و  - 3  
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رجل غیر الذ4 �طل زواجها معه دون انتظار ح�م  زواجها لو تزوجت من 
صحوالمرأة 

 .1قضائي 

وفاسد الن�اح المختلف ف
ه فسخه 
عد طلاقا في حین ال�اطل منه فسخه لا 
عتبر طلاقا،   -6

لأن الطلاق هو إنهاء للعقد  زواج منعقدمنعقد على أن الطلاق لا 
�ون إلا من  والإجماع

 .2القانون �ما 
صفه فقهاء 

نلاحF أن اعت�ار المتف� على فساده من الن�اح والمختلف في ذلك قدر  :ترج�ح       

من خلال نصوصه وهو مع
ار موضوعي لأن المجمع على  الأر�عةمشترك بین المذاهب 

و أما المختلف ف
ه فله آثار �شرS الدخول فال�اطل 
قترب من �طلانه لا تكاد تكون له آثار 

الزنا حتى أن من الفقهاء من رتب الحد على من تزوج �محرم له مع علمه بذلك وأما الفاسد 

  .روع
ةمش ةفهو 
قترب من العقد الصح
ح  فتكون له شبه

(  3للأن�حة الفاسدة من �عضها و�ما 
قول القرة داغي  و9ترجح التقس
م الثلاثي تمییزا      

ال�اطل على هو غیر مشروع لا �أصله ولا بوصفه والفاسد على ما هو  إطلاقلا مانع من 

مشروع �أصله لا بوصفه لأن هذا اصطلاح لا مشاحة ف
ه وإنما الخطورة في ترتیب آثار 

                                                           

46، ص12الجو9ني ؛ نها
ة المطلب في درا
ة المذهب، مرجع ساب�، ج - 1  
   7ص) 2012دار الكتب القانون
ة؛: لا؛ القاهرة:S.(��ر �ر9م؛ نظر9ة ال�طلان والفساد في عقد الزواج أبوبو�ان  -2
 للاتحاد العالمي لعلماء المسلمینمن �ردستان العراق، الأمین العام ,م1949)( على محیي الدین القره داغي ولد سنة  - 3

 الإسلام
ةبنوك بجدة له مؤلفات في فقه المعاملات والاقتصاد الإسلامي منها فقه ال الإسلاميحال
ا، وخبیر �مجمع الفقه 
  .ب
قاتها المعاصرةمع تطوالحقوق المال
ة 
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وهو موقف تبناه �ثیر من فقهاء العصر �أبي زهرة 1) العقود الصح
حة على العقود الفاسدة 

  .وعلي الخفیف 

  .تقس�م عقد الزواج إلى 8اطل وفاسدالأصولي ل التعلیل:ثان�ا

الفقهاء في ال�طلان والفساد في عقد الزواج منشؤه من موجب النهي في  اختلاف    

النصوص الشرع
ة �معنى هل النهي 
قتضي فساد المنهي عنه أم �طلانه؟ والمقصود هنا 

وهل مقتضى النهي عن الماه
ة مساو في  2النهي المطل� دون وجود قر9نة تفید دلالته تحدیدا

  . 3عنهاالأثر لمقتضى النهي لأمر خارج 

فالحنف
ة یرون أن النهي إذا تعل� �عین المنهي عنه أو بوصف لازم له غیر منفك 
فید      

التحر9م إن ثبت بدلیل قطعي و
فید الكراهة التحر9م
ة إن ثبت بدلیل ظني، وإن �ان معلقا 

�أمر مجاور منفك ف
فید الكراهة ولا تنافي بین أن 
�ون العقد م�روها وصح
حا، فالصحة  

  .لامة التصرف عن المفسدة أصلا ووصفا، والكراهة تتعل� �الوصف المجاور لس

وأما النهي المطل� لذات المنهي أو للوصف الملازم فالمنهي عنه �عقد الزواج هنا      


�ون �اطلا وغیر مشروع أصلا، وال�اطل ما �ان معدوما شرعا من �ل وجه وخارجا عن 

                                                           

  1 171، ص1علي القرة داغي ؛ مبدا الرضا في العقود، مرجع ساب�، ج -
61، مرجع ساب�، ص الأصولیینحنان یونس قد
مات ؛ الفساد وال�طلان عند  - 2  
   86، ص 2،مرجع ساب�،ج،70القرافي؛ الفروق، الفرق  -  3
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ه بخلاف الفاسد فهو مشروع الأصل ومنعقد لسلامة اعت�ار الشارع، فلا ینعقد سب�ا لح�م

  .1الأوصاف الفاسدة التي اقترنت �ه أر�انه والخلل دخل عل
ه من جهة

فمناS المشروع
ة عند الأحناف هي سلامة أصل العقد من الخلل، فإذا اجتمع مع ذلك      

ن أن فالجمهور یرو  ،2یوجب مشروع
ة ناقصة فقP ولا 
عدم الانعقادوصف ممنوع شرعا فهو 

ونقض اجتهادهم هذا  3، فلا 
�ون العقد سب�ا لآثاره وهو محرم،المشروع
ة والحرمة متناف
ان

منتجة لآثارها فالطلاق البدعي المحرم تقع �ه الفرقة  أس�ا�ا�أن الشارع أقام تصرفات محرمة 


�ون مشروعا فقواعد الشر9عة تشهد أنه ل
س من شرS السبب أن ( بإجماع حتى قال القرافي 

   . 4)ولا مساو
ا لمسب�ه في الحل بل 
�ون السبب حراما والمترتب عل
ه واجب 

ولهذه العلة نجد قدامى الحنف
ة وافقوا الجمهور في أن ال�اطل والفاسد سواء في الن�اح     

الن�اح �الع�ادات تغلی�ا لجانب الحل على الملك ف
ه ، �حیث غدا الحل في  بإلحاقوذلك 

اعت�ارهم الأثر الوحید للن�اح ولا یجتمع مقتضى النهي وموجب الن�اح من المعص
ة والحل 

                                                           

؛الر9اض،م�ت�ة الرشید S:1.(الفساد وال�طلانعبد القادر بن حرزالله ؛ التعلیل المقاصد4 لأح�ام  -  1
   95- 45،ص)2005ناشرون؛

  2822ص ،1فتحي الدر9ني ؛ �حوث مقارنة، مرجع ساب�، ج -2
284المرجع نفسه، ص  - 3  
175شهاب الدین القرافي؛ تنق
ح الفصول، مرجع ساب�، ص  - 4  



 الفصل الأول------------------------------- ----------------------- عقد الزواج مقوماته  وأنواعه
 

 

123 

 

الحل ففارق الب
ع في  لن�اح شرع لملك ضرور4 لا ینفصل عنولأن ا ،1للتنافي فقالوا ب�طلانه

  .      2ضع لملك العین والتحر9م لا 
ضاده فالحل ف
ه تا�عهذه النقطة لأن الب
ع و 

 نوصفیالبین نوعي الن�اح الفاسد وإن سووا بین الفعلي  
عللون تفر9قهم  من الفقهاء ومن    

منه
ا عنه إما فعندنا �ل ما �ان (:�قولهم ف
صرحون  ،لدلائل خارج دلالة النهي اصطلاحا

  . 3)فرقوا بین الفاسد وال�اطل من جهة مسائل الدلیل لعینه أو لوصفه ففاسد و�اطل وإنما 

  :ترج�ح 

و�اطل وهذا 
ستق
م مع فقه تقس
م الن�اح غیر الصح
ح الى فاسد  -والله اعلم -والراجح      

المالك
ة الذین یجعلون من الفاسد في الن�اح ما 
قبل التصح
ح ، ولان الفاسد منتج لجملة من 

 لآثارالمنتج 
�ون الدخول �واقعة هو  أن
ه أثر ومن ال�عید لالآثار وال�اطل لا یترتب ع

والوSء عند ، یر منتجة لنفس الآثارلوحدها غواقعة �لان الزنا  ف
ه الن�اح الفاسد المدخول

ف
�ون ووSء �شبهة  ،بن�اح صح
ح ووSء محرم قطعا إلاالفقهاء أنواع وSء شرعي لا 
�ون 

ف
ما ترتب عنه ولا 
�ون   -شبهة المشروع
ة یورث هلان - وتأثیر اعت�ارس العقد الفاسد فلن

  . �ذلك إلا وهو منعقد

                                                           

  326، ص1محمد فتحي الدر9ني؛ المرجع الساب�،ج- 1 
  .328،ص 1ج. المرجع نفسه -  2
لا؛ القاهرة، مط�عة :S.(تحقی� محمد حامد الفقي ،الأصول
ةعلي بن ع�اس ال�علي بن اللحام الحنبلي،القواعد والفوائد  -3

      110ص ) 1956السنة المحمد
ة، 
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وقد أجمعنا على أنه لا 
ملك ال�ضع �الوSء في الن�اح الفاسد وأما ماتعل� �ه ( 1
قول النوو4 

بل –وحده  –من وجوب المهر ولحوق النسب والعدة وسقوS الحد فلم 
�ن ذلك �سبب العقد 

   2)لكونه وSء شبهة

  .والفاسدآثار الزواج ال8اطل :الثالثالمطلب     

صل في العقد غیر الصح
ح أنه لا ینتج آثارا ولكن خصوص
ة الزواج الأ    

جعلت له أح�اما وآثارا في حالة �طلانه أو فساده �عد الدخول تختلف �اختلاف 

المذاهب الفقه
ة و�حسب اخت
ارات المشرع وأما قبل الدخول فح�مه ح�م �ل عقد 

   :ونفصل ذلك ف
ما یلي لا أثر له بإجماع�اطل 

  .الإسلاميآثار الزواج ال8اطل والفاسد في الفقه : الأولالفرع    

أثر وجود ولا  لا انعقادهالقاعدة العامة أن الزواج ال�اطل لعدم :الزواج ال8اطل آثار :أولا    

حسن الن
ة وعدم معرفة الحرمة، قد ینتج �عض الآثار التي  معله ولكن وقوع الدخول ف
ه 

                                                           

هو مُحدّث وفق
ه  "النوو4 "المشهور �اسم )ه676 -ه631(هو أبو ز�ر9ا 
حیى بن شرف الحزامي النوو4 الشافعي  -1
ر  �ر9اض ، والتراجم واللغة والحدیث الفقهومهذّ�ه اشتهر ��ت�ه وتصان
فه العدیدة في  المذهب الشافعيو9وصف �أنه محرِّ

و المجموع شرح  المنهاج في شرح صح
ح مسلم بن الحجاج،و والروضة ومنهاج الطالبین والأر�عین النوو
ة الصالحین
  .لمهذب ا

  442،ص17،ج)2005دار الف�ر،:لا؛بیروت:S( تحقی� محمود مطرجي،.محیي الدین النوو4، المجموع شرح المهذب -2
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لاختلافهم في هل الن�اح  ذلك إث�اتهي من قبیل النظام العام على اختلاف بین الفقهاء في 

  .ومن هذه الآثار ؟ 1المجمع على فساده هل ینقا شبهة ملك ال�ضع أم لا

الن�اح ال�اطل لان القاعدة اذا سقP عدم العلم �الحرمة في  للولد �شرS إح
اءیثبت النسب  -1

 .2الحد ثبت النسب وهذا عند المالك
ة

، أولىحرمة المصاهرة تثبت عند من قال بثبوتها �الزنا لان ثبوتها �الن�اح ال�اطل من �اب  -2

 .3وهذا عند المالك
ة والحنف
ة

ثل، من المسمى ومهر الم الأقلیثبت في الن�اح ال�اطل المجمع على �طلانه وهو  المهر -3

والوSء �الشبهة یوجب المهر �اعت�ار (�انت التسم
ة صح
حة إذاوعند المالك
ة یثبت المسمى 

 .4)یوم الوSء و�ذلك في الن�اح الفاسد لان العقد �اطل فلا معنى لاعت�اره

و9ثبت الحد في الن�اح ال�اطل وهو المجمع على فساده �الزواج �المحرمات، و�زوجة : الحد -4

الغیر وتلح� بها المعتدة �شرS العلم �الحرمة وثبوت سوء الن
ة، وعل
ه لا یثبت في هذه 

 .المذ�ورة آنفا الأح�امالحال 

  

  

                                                           

دار ابن : ؛بیروتS:1(2،ج133زقور؛ القواعد الفقه
ة المستن�طة من المدونة الكبرq، ، قاعدة أحسن -  1
   605،ص)م2005حزم،
216ص .القوانین الفقه
ة،  مرجع ساب� ابن جز4 ؛ - 2  
132،ص3ابن عابدین ،حاش
ة رد المحتار،مرجع ساب� ،ج - 3  
245،ص 5حامد الغزالي، الوس
P في المذهب،مرجع ساب�،ج وأب - 4  
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   .آثار الزواج الفاسد المختلف ف�ه:ثان�ا

 2والمشرع الجزائر4 سماه ن�اح الشبهة 1الفاسد تسمى شبهة الحلوشبهة صورة العقد     


قترن �الدخول حیث تكون في المحل دل
لان أحدهما قو4 
فید التحر9م والاخر ضعیف  حینما

الدلیل الضعیف فتقوم الشبهة قو
ة تنفي صفة  حصل دخول �ان على مقتضى فإذا
فید الحل 

  :ن لتثبت �سبب العقد وحده منهالم تكر اثآالدخول ف
ه  وتترتب عن3الزنا 

من المسمى ومن مهر المثل عند الحنف
ة وعند  الأقلو9ثبت �شرS الدخول المهر : المهر -1

الشافع
ة والحنابلة یثبت مهر المثل وعند المالك
ة المهر المسمى إذا صحت التسم
ة فإن 

 .4فسدت وجب مهر المثل

النسب في الن�اح الفاسد المختلف في فساده إح
اء للولد  ات��ل المذاهب قائلة بإث: النسب -2

یوجد من 
قول  و�یف وهو 5الفاسد إلىالصح
ح منه  إلىورعا
ة لمصلحته هذا الزواج أقرب 

 . �صحته فإعمالا لقاعدة مراعاة الخلاف أعتبر النسب ف
ه

                                                           

115،ص4ج.عبد الرحمن الجز9ر4، الفقه على المذاهب الأر�عة، مرجع ساب� - 1  
  05/02، قانون الاسرة40المادة  -  2
دار : الأردن؛عمان S:1(الشخص
ة فقه الن�اح، الأحوالنواهضة واحمد محمد المومني؛  أمین إسماعیل-  3

  202،ص)2010المسیرة،
   111-110، ص4ج.مرجع ساب� ،الأر�عةعبد الرحمن الجز9ر4 ؛ الفقه على المذاهب  -  4
  .116نظر9ة ال�طلان والفساد في الزواج، مرجع ساب�،ص ؛ ��ر �ر9م  أبوبو�ان  -  5
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�شرS وقوع  �اتفاق الفقهاء تجب العدة �عد فسخ الن�اح الفاسد المختلف في فساده: العدة -3

الدخول و�ذلك عند الحنابلة والمالك
ة �عد ثبوت الخلوة الصح
حة، ولا تثبت فیها عند 

 .1الشافع
ة والحنف
ة لفساد الن�اح وهي عدة المطلقة، إستبراء لرحمها

 وأثبتهاوهي تثبت �عد الدخول في الن�اح الفاسد المختل في فساده بإجماع : حرمة المصاهرة -4

 .2لعقد وقبل الدخول خلافا للجمهورالمالك
ة ف
ه �عد ا

  .ون�ةنالن1اح الفاسد وال8اطل في التشر�عات القاآثار :الفرع الثاني

  . آثار الن1اح ال8اطل:أولا

رغم و  ،3تستوجب التنظ
م الن�اح ال�اطل لا یرتب إلا أح�اما عرض
ة بوصفه واقعة ماد
ة    

، �عنوان الن�اح الأسرةون نالمشرع الجزائر4 عنون الفصل الثالث من ال�اب الاول من قا أن

 Pستن�
الفاسد وال�اطل فإنه في ص
اغة مواده لم 
میز بین حالات ال�طلان والفساد �اللفF، و

ووجب الاستقراء، ثبوت النسب،و : منه أن للزواج ال�اطل �عد الدخول أثر9ن 34من المادة 

تتعل� �فاسد الن�اح لأنه أثبته �عد الدخول، وأما المشرع المغر�ي فقد اثبت  33دة و�أن الما

والسور4 لم یرتب  الأردني،والمشرع 4النسب والمصاهرة والمهر والاستبراء في الن�اح ال�اطل

                                                           

  120المرجع ، الساب�،ص  -  1
  .62، ص4ج.،  مرجع ساب�الأر�عةعبدالرحمن الجز9ر4 ؛ الفقه على المذاهب  -  2
495الزوج
ة ، مرجع ساب�، ص أح�امالعر�ي بلحاج ؛  - 3  
  2004 المغر�
ة الأسرةمدونة  97المادة -  4
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 .صح
ح و�اطل فقP إلىفقد قسم عقد الزواج  وأما المشرع العراقي 1أ4 أثر عن العقد ال�اطل

  .الن1اح الفاسد آثار:ثان�ا

وهي من آثار الزواج  2أر�عة في العقد الزواج الفاسد اأكتر القوانین العر�
ة أثبتت آثار    

المشرع الجزائر4 لم والعدة،غیر أن  الصح
ح، فأثبتوا النسب وحرمة المصاهرة ومهر المثل

 بذلكیتطرق لحرمة المصاهرة في فصل الن�اح الفاسد وال�اطل والاجتهاد القضائي تكفل 

ذ�ر النسب والاستبراء في الن�اح ال�اطل  �اعت�ارهفقP  33ونص على مهر المثل في المادة 

   .فیثبتان في الفاسد من �اب أولى  34 في المادة

  :ثـة الم8حــخلاص

، تغایر في طب
عتها وأثرها ال�طلانتقر9ر حالة الفساد التي الفقهي في  للاختلافت�عا        

ولخصوص
ة الزواج أُختلف في وجود عقد الزواج الفاسد �مرت�ة بین العقد الصح
ح وال�اطل 

ترتب تة للتصح
ح و قابلی مععدم مشروعیته وجوده الشرعي �انعقاده من جهة و من حیث 

، بینما العقد ال�اطل من جهة أخرq  �ه الدخول �الزوجة اقترن إذا عنه �عض آثار الصح
ح 

أثر شرعي، وهذا ما وسم قانون الأسرة الجزائر4 و�عض التشر9عات  موجب للفسخ ول
س له

                                                           

ووث
قة مسقP للأحوال الشخص
ة لدول مجلس التعاون .50، والقانون  السور4، المادة57المادة ، الأردنيالقانون  -4
   44، المادة 2001الخلیجي، الصادرة في 

الشخص
ة  الأحوالمن قانون 56و  42الشخص
ة التونسي والمادة الأحوالمن قانون  71و  29و38المادة  :انظر  -  2
وزاد  43و  42المادة رقم   2001ص
ة لدول مجلس التعاون الخلیجي الصادرة فيالشخ للأحوالووث
قة مسقP ،  الأردني

  57:المغار�
ة ،المادة الأسرةالنفقة لمن �انت جاهلة �الحرمة، ومدونة 
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التشر9ع
ة بین الزواج ال�اطل والاضطراب في الفصل ورسم الحدود وض العر�
ة �الغم

بدوره على ض�P حالات الزواج الموج�ة للفسخ من الحالات التي  انع�سوهذا  والفاسد،

  .تقتضي التصح
ح �الفوت �الدخول

الفقهي في أصل الفساد وهذا ما  للاختلافس�اب فساد الزواج لم تتحدد بدقة �ما أن أ      

الفقهي للتمییز بین الزواج الفاسد من  والاتفاق الاختلافجعل المالك
ة یلجؤون إلى مع
ار 

 ،الالت�اسثیر فص
اغته للن�اح الفاسد وال�اطل ت التشر9ع الأسر4 الجزائر4  أما، و ال�اطل

مقتضاه  �ون  �سبب لل�طلان المطل� أومبهمة  S المناقض للعقدالشر  �ذلك جاءت ص
اغةو 

Pعني فساد العقد فق
  . التصح
ح بإسقاS الشرS مما 



 

  

  الثاني الفصل

  ف�ه وأثرها الزواج �عقد المقترنة الفاسدة الشرو�

  :م
حثان وف�ه

  . وأح�امها الزواج 
عقد المقترنة الفاسدة الشرو :الأول الم�حث

  . الزواج عقد في الفاسدة الشرو أثر :الثاني الم�حث
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  :الم�حث الأول

  .وأح�امها الزواج �عقد المقترنة الفاسدة الشرو�

لا بد من الاحاطة �حق�قة الشرو� الجعل�ة المقترنة �عقد الزواج تقییدا لآثاره وأح�امه 

وتمییزها عن الشرو� الأخر) التي تقترن �عقد الزواج التي یتوقف علیها وجوده وزواله، وتحدید 

من حیث طب�عتها ومع�ار فسادها  الصح�ح من الشرو�  والوقوف على الشرو� الفاسدة 

  :الب التال�ةا ما نتناوله في المطح�امها وهذوأ

  .حق�قة الشرو� المقترنة �العقد :الأولالمطلب  

  وانواعها الشرو� المقترنة �العقد تقییدا :المطلب الثاني

وال�اطلة المقترنة �عقد الزواج في القانون والفقه الشرو� الفاسدة  :المطلب الثالث

  .الإسلامي
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  .حق#قة الشرو� المقترنة �العقد وأنواعها :المطلب الأول 

شرع�ة تصدر عن المشرع وتكون جزءا من العقد  اطو لنا أن هناك شر  نسب> أن تبی

مصلحة ها إرادة المتعاقد وغایتها تحقی> مصدر  اطوهناك شرو  ،یتوقف وجوده على وجودها

هذا النوع الأخیر من وفي هذا المطلب نتعرف على سماها الفقهاء الشرو� الجعل�ة، معتبرة لد�ه 

 �  .الشرو

  .اشتراطهافي  الإرادةالشرو� وحر%ة  :الأولالفرع  

والنظام التشرFعي �انت الشرو� المقترنة �العقد جعل�ة تنشأ �مقتضى إرادة المتعاقدین  لما

لعقد الزواج تنظمه إرادة المشرع بنصوص آمرة ، وهنا السؤال ما نطاق سلطان الارادة في تحدید 

  آثار عقد الزواج خاصة و العقود عامة  

  .والاشترا� في العقود الإرادةسلطان  مبدأ: أولا

صة مخصو  وأبوابالشرFعة ف�ما عدا الع�ادات  أنعلى  الإسلام�لمة فقهاء  اتفقت

لمصلحة ولا  إلامعللة �المصالح والمفاسد ومعقولة المعنى فلا �أمر الشارع  �أنها�الكفارات 

وعل�ه فمنا� تشرFع العقود في الجملة هو تحقی> مصالح المتعاقدین ودفع  عن مفسدة، إلاینهى 

متعاقدین لإرادة الوترتیب آثارها إما أن یترك �الكل�ة إلا أن إنشاء العقود  لفساد عنهم،أس�اب ا

مقاصدهم ومصالحهم في ف�ظلم �عضهم �عضا أو تقید حرFة التعاقد فتعدم رغ�اتهم وتقید 

وقفت من ذلك  الإسلام�ةوالشرFعة ، لأنها علة إن�عاثهم إلى إبرام تلك العقود والتصرفات عقودهم
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دین بإطلاق �ما هو شأن الفقه الغرOي القانوني ولا قموقفا وسطا فلم تجعل العقد شرFعة المتعا

                               . دینقالمتعا إرادةأعدمت 

�وقد �شرع  ،ولذلك شرع الله في �ل عقد ما �حصل مقاصده ومصالح متعاقد�ه من الشرو

في �عض العقود للمصلحة ما ��ون مفسدة في غیره من العقود �التوقیت و الأجل في 

وأجازت الشرFعة الخ�ار في البیوع  ،معوضات المنافع ولو شرع في الب�ع أو الن�اح لأفسدهما

  .الزواج لاستقرارومنعته في الن�اح لمنافاته 

یجب أن تكون (قد�ة �قول السنهورU الع الالتزاماتوالقانون �عتبر المصلحة �شر� في 

�ه المدین وهذا شر� طب�عي في المحل لا حاجة للنص عل�ه في  لتزماللدائن مصلحة ف�ما 

� عن المشروع�ة ولذلك وجدنا في الشرFعة والقانون شر� عدم خروج العقود والشرو ، 1)القانون 

: ح> الله ( الأصولیون  وعرفه2ل�س للعبد إسقاطه وهو أمره ونه�ه  هو ما  التي هي ح> الله

وفي القانون  3)مایتعل> �ه النفع العام للعالم فلا یختص �ه أحد وإنما ینسب إلى الله تعظ�ما

  .النظام العام قواعدالح> العام وتمثله سمى �

رئ�س في �افة التصرفات الشرع�ة غیر أنها  اعت�ارموضع  الإسلاميفي التشرFع  فالإرادة

والق�اس،  والإجماعهو النص  �أصل الشرع�ة ومع�ار المشروع�ة ابتداءمنض�طة ومقیدة 

في ترتیب دة دور حیث س�ت الشرع لا حیث قرر ، ومن هنا نجد أثرها محدودا ومقیدا وللإرا

                                                                 
 73،  ص 3السنهورU؛ مصادر الح>، مرجع ساب>،ج -  1
 . 47،ص)م 2008مؤسسة الرسالة،: ؛بیروت1:�(ناد�ة بنت محمد شرFف العمرU؛ الفروق في القواعد الأصول�ة -  2

3 -  U؛ �شف الأسرار عن أصول فخر الاسلام البزدوUز البخارFتحقی> عبد الله محمود محمد عمر،  عبد العز).�: ؛ بیروت1:
 )1997دار الكتب العلم�ة، 
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تصرفات تقضي بها الحاجة  استحداثآثار التصرف وأكثر حرFة في إنشاء التصرف أو 

  .مادامت لا تصادم المشروع�ة

وتقییدها من  الإرادةعلى  �التفاف الإرادةلج خطورة إطلاق سلطان والفقه القانوني عا

ف�رة النظام العام  ابتدعثان�ا ر�ن المشروع�ة وهو السبب و  �استحداث أولا :�أمرFن خارجها

  . 1ووجهها نحو ر�ن المحل والسبب 

نشأت مقیدة  الإسلاميأن الارادة في الفقه  في ذلك والفقه الوضعي الإسلاميوالفرق بین الفقه 

ام �النظ ثم تم تقییدهافي أصلها في الفقه القانوني مطلقة  والإرادةإبتداء بنطاق المشروع�ة ، 

  . العام و�مشروع�ة السبب والمحل

وFن�غي تحرFر  العقد،وحرFة الاشترا� في هو حرFة التعاقد  الإرادةونطاق مبدأ سلطان  

لجزائر سرFة في االذU هو مصدر التشرFعات الأ الإسلاميهاتین النقطتین من منظور الفقه 

  : وفي ال�لاد العر�Oة جم�عا

  .نطاق حر%ة الإرادة في التعاقد: ثان#ا

ل إلى إرادة المتعاقدین �صفة مطلقة  إنشاء العقود في القانون وعند فقاء القانون مو�و 

لعقد عندهم لا �ستمد ، فاوآثاره هي التي تحدد موضوع العقد  الإرادةتأس�سا على مبدأ الرضا و 

ولا یتعد) دور القانون غیر ضمانة تنفیذ الالتزام عن  ،القانون وإنما من إرادة أطرافه  قوته من

في المقام الأول ، یتعین ه وFتفرع عن هذه النظرFة أن ،طرF> فرض الجزاء على الإخلال �ه

                                                                 
 46،ص 111،عدد2004)بیروت، مجلة المسلم المعاصر.(العام في الشرFعة الاسلام�ة عماد طارق ال�شرU؛النظام 1
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�ما یتعین وجوب احترام احترام حرFة التعاقد سواء عند إبرام العقد أو من حیث تحدید مضمونه 

�مبدأ العقد  مشیئة العاقدین �حیث لا یجوز نقض العقد أو تعدیله إلاَّ �اتفاقهما وهـو ما �عبر عنه

سلطان ولم �عترف القانون الروماني في أU عصر من عصوره �مذهب  ،1شرFعة المتعاقدین

سا�ع عشر أص�ح مبدأ ولما جاء القرن ال شدیدة،ف�ه ذات ش�ل�ة ، إذ العقود  الإرادة �املا

، وصار دعامة تبنى علیها �عد مراحل تطور في الف�ر القانوني سلطان الإرادة ثابتاً مقرراً 

، العقودومنها  القانون�ة�ل الالتزامات : ، أولاً النظرFات القانون�ة، وأص�ح �شتمل على أصلین

لا تقتصر الإرادة على أن تكون مصدر : إلى الإرادة الحرة، ثان�اً  إنشائها في مصدر ترجع

  .2ف�ما یترتب على هذه الالتزامات من آثار ولالالتزامات، بل هي أ�ضاً المرجع الأ

التكل�ف�ة  الأح�اممن قبیل إراد�ة فهي شرع�ة  أس�ا�االعقود  تعتبر الإسلاميوفي الفقه 

المحضة  الإرادةالق�ام بها أو تر�ها من شأن و  م�اشرتهاأU –في نفس الوقت  - الوضع�ةو 

ولهذا أكثر العقود جاءت على سبیل  ،3الإ�احةعلى قاعدة الأصل في الأش�اء للمتعاقدین 

 ،وإفضاؤها لآثارها �التشرFع لا بإرادة المتعاقدینهو مندوب لخصوصیته إلا الزواج ف الإ�احة

ص �حاجة لم یرد بها نص  ولم نجد في الشرع  تخصوللإرادة سلطة في إنشاء عقود تقتضیها ال

أU لم  ،إلى عقود مسماة وعقود غیر مسماة  الإسلاميالعقود من هذه القاعدة ولهذا قسم الفقه 

                                                                 
1-  U106المادة  05/10. القانون المدني الجزائر . 
 23ص  )ت :دار بوسلامة للط�اعة والنشر؛لا: لا؛ تونس:�(علي؛ شرو� عقد الزواج في الشرFعة الإسلام�ة، �وثر �امل - 2 
 .91-81العقد، مرجع ساب>، ص  محمد أحمد سراج؛ نظرFة -  3
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عدا الظاهرFة الذین  الأرOعةوهذا مبدأ متف> عل�ه بین فقهاء المذاهب ، یرد لها ذ�ر في الشرع

  . 1عقود لم ترد في نصوص الشرع استحداثمنعوا 

شافع�ة و�ثیرا ما ینقل �عض الفقهاء المعاصرFن أن جمهور الفقهاء من مالك�ة وحنف�ة و 

  .�احة ذلكابلة الذین یتوسعون في إالمنع من إحداث عقود جدیدة خلافا للحن �مبدأیتمس�ون 

   :التال�ةالشواهد  الإ�احةفي العقود  الأصلوالحجة على ما نقلنا على وفاقهم على قاعدة 

 إذابل الأصل هو الحل  والحرمة حرمة الب�ع أصل  مولا نسل( قول الزFلعي الحنفي  -

  .2)ثبتت إنما تثبت �الدلیل الموجب لها

   .3)البیوع الجائزة هي التي لم �حظرها الشرع ولا ورد فیها نهي( وقال ابن رشد الجد 

ح�ام على التحلیل والذU �قتض�ه مذهب الشافعي إجراء الأ( وقال إمام الحرمین الشافعي 

  .4)إلا أن �قوم دلیل على الحظر والتحرFم 

فیها عدم  والأصلالعاد�ة  الأفعالالعقود والشرو� من �اب ( الحنبلي و�قول ابن ت�م�ة 

ولست أعلم خلاف أحد من السا�قین ( في هذه المسألة ف�قول  الإجماع ح�ى ش�هثم  5)التحرFم

فهو مطل> غیر محجور وقد نص على ذلك �ثیر ممن تكلم  لم یجيء دلیل تحرFمه  في أن ما

                                                                 
 72-57،ص)هـ1433دار ابن الجوزU؛ : ؛الرFاض1:�(قندیل علي مسعد السعدني؛استحداث العقود في الفقه الإسلامي -  1
 87، ص4فخر الدین الزFلعي الحنفي ؛ تبیین الحقائ> شرح �نز الدقائ>،مرجع ساب>،ج -  2
 .61، ص 2ج)1988دار الغرب الاسلامي؛: ؛بیروت1:�( حجي ابن رشد الجد؛ المقدمات الممهدات، تحقی> محمد -  3
) هـ1401؛القاهرة،م�ت�ة امام الحرمین2:�.(ابو المعالي الجوFني؛ غ�اث الأمم عند الت�اث الظلم، تحقی> عبد العظ�م الدیب -  4

 .225ص 
 .150، ص29ج.تقي الدین بن ت�م�ة؛ مجموع الفتاو)، مرجع ساب> -  5
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 وقد نقل ابن رجب 1)�قینا أو ظنا  الإجماعفي أصول الفقه وفروعه وأحسب أن �عضهم ذ�روا 

  .2فعلا  الإجماع الحنبلي

وسبب نقل الفقهاء المعاصرFن المنع منسو�ا لجمهور فقهاء المذاهب هو أن العلماء 

ق�م وابن حزم یتكلمون عن العقود والشرو� في س�اق واحد �اعت�ار السا�قین �ابن ت�م�ة وابن ال

والوهم جاء حین نسب ابن ت�م�ة المنع بنفسها،  استقلت إذاالشرو� عقود في المعنى العام للعقد 

��م نسب الجواز للجمهور مغل�ا وابن الق ،مع ذ�رهم معا للجمهور مغل�ا الحدیث عن الشرو

  .3العقود في س�اق �لامه 

   . الإسلاميفي الفقه اشترا� الشرو� حر%ة : ثالثا

فللعاقدین  الإرادةغني عن الذ�ر أن حرFة الاشترا� في القانون مطلقة وف> مبدأ سلطان 

لم تخالف نصا قانون�ا أو النظام العام والآداب العامة غیر  �شترطا ما شاءا من الشرو� ما أن

عند    اتجاهاتالتت�ع یثبت ثلاث الى ب�ان و  هذه القض�ة �حتاج من سلاميأن موقف الفقه الإ

 �  :فقهاء الشرFعة في شان الاشترا

 

 

 

                                                                 
 .538 ،ص21المرجع نفسه،ج -  1
 .166ص) 2004لا؛القاهرة، دار الحدیث؛:�(ابن رجب الحنبلي؛ جامع العلوم والح�م،تحقی> عصام الدین الص�ا�طي  -  2
، )2009دار اشبیل�ا،: ؛الرFاض1:�.(1ع�اد بن عساف بن مقبل العنزU؛ الشرو� التعو�ض�ة في المعاملات المال�ة،ج -  3

 61ص



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

137 

  .في الشرو� الحظر الأصل:  الأولالاتجاه 

و�سمون المانعون وFتبناه الظاهرFة  ،المنعالأصل في الشرو� عند أصحاب هذا الاتجاه      

�طلان ( �قول ابن حزم  إجماعورد بنص أو  وعلى رأسهم ابن حزم فلا یجیز من الشرو� إلا ما

  1) .صلى الله عليه وسلم ثابتةالله جم�ع العقود والشرو� إلا ما أوج�ه منها قرآن أو سنة عن رسول 

  :وحجته من القرآن 

 �ُّ�X�W 3: سورة المائدة (َّ ثرتي تى تن تم تز تر  بي بى بن بم بز بر( 

 ).229: سورة ال�قرة( َّ لج كم كل  كخ كح كج قم قح فخفم فح فج غم غج عم �X�Wُّ�و

 فيمَن أَحْدَث (: قال صلى الله عليه وسلمأن رسول الله  حدیث عائشة رضي الله عنها: وحجته من السنة 

  2)هذا ما ل�س منه فهو رد أمرنِا

إما أن ��ون : ان هذه الشرو� فیها أرOعة أوجه لا خامس لها( وFرد على المخالف �قوله 

أو ��ون التزام في  ،فهذا عظ�م لا �حلفیها إ�احة ماحرم الله في القرآن أو على لسان رسوله 

أو أن ��ون إلتزام  ،تحرFم ما أ�احه الله في القرآن أو على لسان رسوله فهذا عظ�م لا �حل

                                                                 
 .82، ص8ابو محمد علي بن حزم، المحلى، مرجع ساب>، ج-  1
 1343،ص3؛ و ومسلم؛�تاب الاقض�ة ،ج 2697: رقم الحدیث184،ص3البخارU ؛ الجامع الصح�ح في �تاب الصلح  ج -  2

 1718: رقم الحدیث
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وأما أن ��ون أوجب ، فهذا عظ�م لا �حل ،إسقا� ما أوج�ه الله في القرآن أو على لسان رسوله

  .1)حل� لم یوج�ه الله تعالى عل�ه فهذا عظ�م لا على نفسه ما

   .في الشرو� الجواز المقید الأصل :الثانيالاتجاه 

فمدار جواز الشرو� عندهم على  ،وFوصفون �المض�قین و�مثله الشافع�ة والحنف�ة    

وما ,موافقة مقتضى العقد أو ما ورد �ه نص شرعي خروجا من مناقضة الشارع في تشرFعه 

�قول على سبیل الاستحسان �العرف  استثناءجوزه الحنف�ة وراء ذلك مما جر) �ه العرف فهو 

والشافع�ة وان جوزوا ما ف�ه  ،3)الأصلوالشر� الذU لا �قتض�ه العقد مفسد في ( 2الكاساني

منهم أن مصلحة العقد تلائم وتواف> مقتضى  امصلحة العقد دون ما ف�ه مصلحة العاقد اعت�ار 

  .العقد فهي من مفهومه وإن لم تكن من منطوقه

مَا َ�الُ أَقْوَامٍ َ�شْتَرِطُونَ ( :قالصلى الله عليه وسلم  الله رسول أن عنهاشة رضي الله ئیث عاحد: حجتهم

ِ فَلَْ�سَ لَهُ وَإِنِ اشْتَرََ� مِائَ  َّv ِشَرْطًا لَْ�سَ فِي ِ�تَاب �ةَ شُرُوطًا لَْ�سَتْ فِي ِ�تَابِ vَِّ ، مَنِ اشْتَرََ

  4)مَرَّةٍ 

 

                                                                 
 .88، ص 9بن حزم؛ المحلى؛ مرجع ساب>، ج-  1
الفق�ه الكبیر الذU عاش في القرن ) هـ 587 ت(ود بن أحمد الكاساني ملك العلماء الإمام علاء الدین أبو ��ر بن مسع -  2

عظ�م في الفقه من أهم مؤلفاته �تا�ه ال أوز�Oستانفي جنوOي شرق  Kazan قازانالسادس الهجرU ولد ��اسان وهي الیوم مدینة 
 )53الفوائد؛ص).( بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع(
 .592، ص  6علاء الدین الكاساني؛ بدائع الصنائع،  مرجع ساب>، ج -  3
 ،2ج ومسلم �اب إنما الولاء لمن أعت>، 2561: رقم الحدیث ،152،ص3البخارU؛ �اب ما یجوز من شرو� الم�اتب،ج-  4

 1504رقم  1141ص
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   .والإ�احة امطلقفي الشرو� الجواز  الأصل  :الثالثالاتجاه 

و�مثله المالك�ة والحنابلة حیث یجعلون مدار  الإسلاميوهم الاتجاه الموسع في الفقه 

ف�صح من الشرو� عندهم ما �ان في مصلحة العقد او الجواز على عدم منافاة مقتضى العقد 

العقد وهي المقصد من من مصلحة العاقد أو مصلحة الغیر لان مصلحة العاقد من مصلحة 

وأصول أحمد المنصوصة عنه ( :�قول ابن ت�م�ة استثناءلا  أصلوالجواز عندهم  ،تشرFع العقود

أكثرها یجرU على هذا القول ومالك قرFب منه لكن أحمد أكثر تصح�حا للشرو� فل�س في 

والشرو� الأصل في العقود (:و�قول ابن الق�م 1)أكثر تصح�حا للشرو� منه الأرOعةالفقهاء 

وتحرFم الشرو� التي لم یرد : (وفي موضع آخر �قول 2)الصحة إلا ما أ�طله الشارع ونهى عنه

  . 3)تحرFمها �النص تحرFم �ما لم �حرمه الله

وتجدر الملاحظة الى أن �ثیرا من الكتاب المعاصرFن في الشرو� �ضطرOون في  

لشافع�ة والحنف�ة ومنهم من �قرنهم تصنیف المالك�ة فمنهم من �صنفهم في الاتجاه المضی> مع ا

من للشرو� أنهم وجدوا الحنابلة أكثر تصح�حا  ذلكسبب لعل و  ،�4الحنابلة في الاتجاه الموسع

المالك�ة والحنابلة متفقون في ضا�| الشرو� الجائزة وهو عدم أن  ، معفي الفروع المالك�ة 

 Fعا ل�س من هذا ال�اب وإنما هووتوسع الحنابلة في تصح�ح الشرو� تفر  ،منافاة مقتضى العقد

ن المالك�ة توسعوا في تصح�ح الشرو� في الب�ع وهم للإمام أحمد ولأ اجتمعتلكثرة الآثار التي 
                                                                 

 .94، ص 32بن ت�م�ة؛ مجموع الفتاو) ،مرجع ساب>،ج تقي الدین -  1
  96، ص 2ابن الق�م الجوزFة؛ اعلام الموقعین ،مرجع ساب>، ج -  2
 .107المرجع نفسه، ص  -  3
) 202،ص4الفقه الاسلامي وأدلته ج(ووه�ة الزحیلي ) 235الملك�ة ص(فممن صنف المالك�ة مع الشافع�ة والحنابلة ابو زهرة -4

 )الشرو� المقترنة �العقد(،ونعمان جغ�م،)278النظرFات الفقه�ة ص(الحنابلة محمد فتحي الدرFني وممن صنفهم مع
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الموجب  اختلافهمووجه  دون ذلك في الن�اح لأن أكثر آثار الن�اح جاءت على سبیل الوجوب

U مناقضته قتضى العقد الذة یرجع الى مفهوم ملتوسع الحنابلة في تصح�ح الشرو� في الحق�ق

تستلزم �طلان العقد فعند المالك�ة مفهومه أوسع من مدلوله عند الحنابلة الذU �قتصر على 

   .مقصود العقد

 )1: سورة المائدة (�َّ قيقى في فى ثي ثى �X�Wُّ�:قوله تعالىمن القرآن : وحجتهم 

�قول ابن ت�م�ة یجوز  1 )ستحللتم �ه الفروجا إن أح> الشرو� ما(النبي صلى الله عليه وسلم  حدیث:من السنة و 

وذ�ر ) احمد في الن�اح عامة الشرو� التي للاشترا� فیها غرض صح�ح لما في الصح�حین

  .الحدیث الساب>

شرطا  إلاالمسلمون على شروطهم  ( :قال صلى الله عليه وسلم النبي أبي هرFرة رضي الله عنه حدیث -

 ما ءواستثنافشرو� المسلمین التي ألزمهم بها النبي جاءت مطلقة   2)حرم حلالا أواحل حراما 

فلا یجوز للمشتر� أن �سق| �الشر� ما  اجتهاداالشرFعة نصا أو  ا دلت عل�هحرم تعل> �م

  .3أوج�ه الله وإنما للمشتر� أن یوجب مالم ��ن واج�ا ولاحراما

                                                                 
مسلم، �تاب الن�اح، �اب الوفاء �الشرو� في الن�اح  5151، رقم 20،ص7البخارU ،�اب الشرو� في الن�اح،ج: متف> عل�ه-  1

 1418:رقم1035،ص2،ج
حه الأل�اني في الإرواء رقم)14432(رقم 405،ص7لن�اح،جالبیهقي ؛ السنن الكبر)، �اب الشرو� في ا 2  .)1303(، ، و صحَّ
 452،ص2محمد فتحي الدرFني؛ �حوث مقارنة،مرجع ساب> ج -  3
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هذه (: قال البیهقي ، 1)مقاطع الحقوق عند الشرو�( رضي الله عنه قول عمر الأثرومن 

2الروا�ة أش�ه �الكتاب والسنة وقول غیره من الصحا�ة رضي الله عنهم
 ( 

أن الشرو� من �اب الأفعال العاد�ة والأصل فیها عدم التحرFم حتى : الأدلة العقل�ةومن 

وتحرFم  ،�قوم دلیله فثبتت �الاستصحاب العقلي وانتفاء الدلیل المانع ف��ون فعلها حلالا أو عفوا

  .هللالشرو� التي لم یرد تحرFمها �النص تحرFم لما لم �حرمه 

  :حق#قة الشرو� المقترنة �العقد :الثانيالفرع 

  .الشرع#ةالشرو�  حق#قة الجعل#ة المقترنة �العقد عن الشرو� حق#قةتمییز :أولا 

�ستلزمها العقد عند  وماهیته الشرو� هي أوصاف أو التزامات خارجة عن حق�قة العقد

  :وهي بهذا المعنى نوعان، إنشائه أو في آثاره

وهي التي �ستلزمها العقد لتحق> وجوده و��ون مصدر وجوOها  الشرع�ة شرو� العقد - ا

الأهل�ة وشر� الشاهدین وهي من مقومات العقد �شر�  المشرع أU ترد في نص �قواعد آمرة،

وهي لا تقبل الإسقا� ولا تنقسم الى  وقد سب> الحدیث عنها في الفصل الأول في الزواج،

  .3صح�حة وفاسدة 

                                                                 
 . 1893و صححه الأل�اني في إرواء الغلیل رقم   20،ص7،ج)معلقا(البخارU؛ الجامع الصح�ح،�اب الشرو� في الن�اح  - 1
 3،82البیهقي ؛ السنن الصغر)،�اب الشر� في  الهر الن�اح ،ج -  2
�ل�ة العلوم الانسان�ة والحضارة ).رسالة ماجستیر( سي ناصر بوعلام؛ الاشترا� في عقد الزواج وأثره في الشرFعة والقانون -  3

 ،2012الاسلام�ة ، وهران،
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��ون مصدرها إرادة العاقدین وهي التي تسمى الشرو� في العقود أو اتفاق�ة وشرو�  -ب

 ،الشرو� المقترنة �العقد أو الشرو� الاقتران�ة أو تسمى الشرو� الجعل�ة في الفقه الإسلامي

ولا یتوقف وجود العقد علیها وهي  �بنود وتكلیف والتزام أو وصف للالتزام جد مع العقدوهي تو 

وقد تكون  ،وتغییرا في الالتزامات التعاقد�ةترت�| �المحل والسبب عادة لأنها تش�ل تعد�لا 

ال�اعث أو الدافع الى التعاقد فترت�| مع ر�ن السبب �من تزوج امرأة �شر� أن تنف> عل�ه لأنها 

، وهي تنقسم الى شرو� صح�حة وفاسدة ، وتقبل فة أو ذات مال وهو عاطل عن العملموظ

�  . الاسقا

الشرو� في ( الجعل#ة والشرو� المقترنة �العقد الشرع#ة الفروق بین شرو� العقد:ثان#ا

  ):العقد

  .شرو� العقد من وضع الشارع والشرو� المقترنة �العقد من وضع العاقد -1

2- �العقد یتوقف علیها وجود العقد و صحته والشرو� المقترنة �العقد لا تتوقف  شرو

  .علیها صحة العقد وإنما قد یترتب على انعدامها عدم لزوم العقد

وأما الشرو� المقترنة �العقد  ،ان شرو� العقد لازمة مطلقا لأنها من وضع الشارع  -3

ا ال�اطل أو الفاسد الذU لا �صح ولا منها الصح�ح الملزم ومنها الصح�ح غیر الملزم ومنه

  .1یلزم

                                                                 
 648سلام مد�ور ؛المدخل،مرجع ساب>،ص 1
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شرو� العقد واج�ة شرعا وقانونا عند إنشاء العقد والشرو� في العقد جائزة في القانون  -4

  .والم�روهفقه الإسلامي منها المحرم والجائز الوفي 

والشرو� المقترنة �العقد �صح إسقاطها من  ،للإسقا�أن شرو� العقد غیر قابلة  -5

�  .المشتر

شرو� العقد توجد مشروطاتها لحظة انعقاد العقد وجو�ا و�ستحیل أن یتأخر وجودها  -6

 �والشر� المقترن �العقد مشرطه یوجد �عد انعقاد  ،عن وجوده فرتبتها التقدم أو المقارنة للمشرو

الفقهاء مجمعون على أن الشرائ| الشرع�ة لا یجوز تأخیرها عن المشرو� (:العقد �قول ابن الق�م

  .1)ولو تأخرت لم تكن شروطا

والشرو�  ،شرو� العقد من أوصافه اللازمة له ولا تأثیر له في آثاره زFادة أو نقصا -7

  .المقترنة �العقد من الآثار الناتجة ومن شأنها أن تزFد وتنقص من آثاره الأصل�ة

الناشئة تأثیر شرو� العقد في العقد نفسه وتأثیر الشرو� المقترنة �ه في الالتزامات  -8

  .عن العقد

   .�العقد ة� المقترنو لشر ل تحدید العناصر الجوهر%ة: ثالثا

)هو الذU ��ون اشتراطه بتصرف الم�لف وإرادته (: ھوالجعلي  المقارن الشرط 
�م�ن و  2 

   .حال إطلاقهالعقد لا �ستلزمه و في العقد  ذU یتف> عل�ه العاقدانالشر� ال تعرFفه أنه

                                                                 
 .273، ص 2اعلام الموقعین، مرجع ساب>، ج ابن الق�م الجوزFة؛ -  1
 .24، ص )1988دار معاذ للنشر والتوزFع، : ؛ الرFاض  2:�. (صالح غانم السدلان؛ الاشترا� في الن�اح-  2
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أو رO| وجود العقد أو أو بوجود وصف في محل الالتزام  امتناع�فعل أو  التزامالشر� ف

  .عدمه بواقعة شرط�ة

وأما شر� الوصف في  ،والشر� مرت�| وجوده �المستقبل فهو غیر متحق> في الحال

  .�الأولقبل فالتح> تالمحل لغ�ا�ه والعلم �ه والتحق> منه ��ون في المس

فوجوده محتمل سواء �ان  الالتزام �ه،وقوع وقد لا یتحق> ال احتمالمعل> على  وهو  

  . 1وصفا هبوجود التزام وفعل أ  التزام

ول�س من جملة الالتزامات أن الشر� المقترن �العقد لا یتضمنه مقتضى العقد �الضرورة  

  .2العقد إلى الإضافاتالتي �فیدها العقد بنفسه بل هي من �اب  الأصل�ة

  .الشرو� المقترنة �العقد في القانون  أنواع :لثالفرع الثا

 �الشر�  العقد وهماأكثر فقهاء القانون یتناولون شرطین فق| عند الحدیث عن شرو

   .3الواقف والشر� الفاسخ

  :أثره عند فقهاء القانون بإعت�ار�العقدالمقترن الشر� أنواع :أولا

لا تترتب آثار  هو الشر� الذU �عل> انعقاد العقد أو تنفیذه عل�ه �حیث :الشر� الواقف  - أ

  .، ولا ینشأ الالتزام إلا بتحق> الشر� الواقفإلا �عد وقوع الشر� دالعق

                                                                 
 . 648محمد سلام مذ�ور؛ المدخل للفقه الاسلامي، مرجع ساب>، ص -1
 .�38وثر �امل علي؛  شرو� عقد الزواج، مرجع ساب>، ص -  2
  32ص 3نهورU؛ الوس�|، مرجع ساب>،جالس -  3
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فالعقد المقترن �الشر�  ،فنفاذ العقد موقوف على تحق> هذا الشر� لذلك سمي شرطا واقفا

�عد  - هاسنذ�ر الواقف �ش�ه العقد الموقوف في الفقه الإسلامي ولكنه ل�س هو والفروق التي 

  .بین العقد الموقوف والشر� المعل> تجرU هنا   -صفحات

او  1تعلی> زوال الح> أو الالتزام على تحق> الشر� ووجوده وهو :الشر� الفاسخ -ب 

�حیث یثبت خ�ار الفسخ للعاقد بتحق>  ،لعقد اللازم غیر لازمالشر� الذU یجعل من ا هو

�  .الشر

�الالتزام ) العاقد الآخر(وتحق> الشر� الفاسخ والح�م �ه مناطه ثبوت إخلال المدین 

المرتب للفسخ �شر� أن ��ون امتناع المدین ل�س �سبب الدائن �قصد التمسك �الشر� الفاسخ 

  . حسن الن�ة  الصرFح و�طرFقة تتنافى مع ما تفرضه

والفرق الأساسي بین الشر� الواقف والشر� الفاسخ أن العقد في الشر� الواقف معدوم  

في الشر� الواقف  �و�شتر  ،وفي الشر� الفاسد العقد موجود محتمل الزوال ،محتمل الوجود

  .2والفاسخ ما أشتر� في الشر� المعل> سا�قا

  

  

  

                                                                 
جامعة الزFتونة  ،مجلة الشرFعة والقانون .الأردني  دراسة في مفهوم الشر� في القانون  -�اسین محمد الجبورU ؛ الواقعة الشرط�ة  -1
 23،ص  3و السنهورU؛ الوس�|، مرجع ساب>، ج. 300،ص21،العدد  2004الأردن ،،
 .522، ص 1مصطفى الزرقا؛ المدخل الفقهي، مرجع ساب>، ج -  2
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  .�اعت�ار وقوعهالشر� عند فقهاء القانون  نواعأ:ثان#ا 

یتخلف نتیجة الصدفة وحدها دون أن  أووهو قد یتحق> الشر�  :الشر� الاحتمالي -أ

وهذا النوع من الشرو� لا ��ون إلا شرطا واقفا  تلعب إرادة أحد الطرفین دورا في تحققه أو تخلفه

  .1الدراسة أوأو فاسخا مثل تعلی> الزواج على النجاح في الوظ�فة 

  .وهو الشر� الذU ینا� تحققه أو تخلفه بإرادة أحد طرفي الالتزام :الإراد=الشر�  - ب

ال�س�| وهو الشر� الذU یتوقف أمر تحققه وتخلفه على إرادة  الإرادUالشر� : وهو نوعان

أحد طرفي الالتزام مقترنا بتصرف أو عقد معین،�قولها أتزوجك �شر� أن تس�نني مدینة �ذا، 

  .الإسلاميعقد في الفقه وهو الشر� التقییدU المقترن �ال

 �احد  إرادةتخلفه متوقف على  أوهو الشر� الذU ��ون تحققه  :المحض الإرادUوالشر

  .2اتصرف م أوطرفي الالتزام دون أن �قترن �عمل 

شرطا �المفهوم القانوني لأن من مقومات  الإرادUالشر�  اعت�اروقد نازع فقهاء القانون في 

 �المتصرف السلطان المطل> في  لإرادة، وهنا  3غیر محق> الوقوع احتمال�ا��ون أمرا  أنالشر

واعتبروا الشر� المنو� �الإرادة مجرد تعلی> على المشیئة او وصف  تحقی> الشر� وعدم تحق�قه

   .للإرادة لا وصفا للالتزام

                                                                 
 �309اسین محمد الجبورU؛ الواقعة الشرط�ة، المرجع الساب> ،ص -1
 312المرجع الساب>، ص -2
 31،ص3السنهورU؛ الوس�| ، مرجع ساب>،ج -  3
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الأول وصف للالتزام وله تعل> �ه،  :الفرق بین الشر� الاحتمالي والشر� الإراد= -ج

والرضا  الإرادةفهو عبء وتكلیف وهو وصف للإرادة وعل�ه تتأسس  الإرادUر� في حین الش

  .1لان الارادة هي مصدر الشر� ول�س التصرف وال�اعث

 � وهو عنصر جوهرU في العقد هو جزء من التصرف والالتزام الإراد�Uما أن الشر

  .أمرا عارضا خارج الالتزام والتصرف �اعت�ارهوالشر� الاحتمالي هو وصف 

ومن الفروق ان الشر� الاحتمالي الذU ��ون فاسخا او واقفا لا ��ون مقدورا للعاقدین 

  .ع�س ذلك الإرادU، والشر� الإرادةیدخل تحت سلطان 

  .مقومات الشر� عند فقهاء القانون : ثالثا

�معنى أن تحق> ذلك الفعل أو الواقعة الشرط�ة �قع : 2ان ��ون الشر� أمرا مستق�لا -1

  .العقد نعقادا �عدلاحقا 

أU أن وقوع الشر� محتمل وغیر مؤ�د فاذا �ان :3الشر� أمر غیر محق> الوقوع  -2

، وهذا هو العنصر الجوهرU الذU یختلف �ه الشر� الوقوع في المستقبل لم �عد شرطا محق>

فالشر� یتعل> بواقعة ��تنفها الشك من حیث وقوعها وعدمه، فالشك جوهر الشر�  الأجلعن 

د و م�لابوقت الوقوع، فالتعلی> على موت أحد أ والشر� یتعل> بإم�ان الوقوع لا في القانون 

                                                                 
 32،ص 3المرجع نفسه،ج -  1
 7،ص3المرجع نفسه ،ج -  2
 275الشرط�ة، المرجع الساب> ، ص �اسین محمد الجبورU ؛ الواقعة  -3
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حیث �قول  الإسلاميونجد نفس هذا المعنى في شر� التعلی> في الفقه 1جل لا تعلی>حمل هو أ

  .2)وشر� صحة التعلی> �ون الشر� معدوما على خطر الوجود( ابن نج�م

او ما �عبر عنه  الإرادUفالمشروع�ة من مستلزمات الشر� : ان ��ون الشر� مشروعا-3

أن ��ون أبناؤها على دینها وإلا �ان لها الح> في المس�ح�ة  المرأة اشترا�مثل  الشر� �عبء

وصفا أU  �اعت�ارهولا تعد سمة من سماته  الطلاق، فالشر� مخالف للنظام العام فهو �اطل،

  . 3اقفاشرطا فاسخا أو و 

  .الإسلاميأقسام الشرو� المقترنة �العقد في الفقه : لرا�عالفرع ا

  .التعل#ق#ةالشرو� : أولا

  :مفهوم تعلیC العقد على الشر�  - أ

   4أو زواله الالتزامالشر� التعل�قي أمر مستقبلي غیر محق> الوقوع �ضاف إل�ه نشوء 

 أنالعقد �عد  إلى الإرادةفالشر� بهذا المعنى أمر خارجي عن العقد وعارض تض�فه 

�حسب قاعدة  وانعدامهترO| �ه وجود العقد تكوFنه  عناصرأر�انه وشروطه الشرع�ة  استوفى

)�  . 5)المعل> على الشر� یجب ثبوته عند ثبوت الشر

                                                                 
 279المرجع الساب>،ص -  1
 367ص) 1999دار الف�ر،:؛دمش>1:�.(محمد مط�ع الحاف~ :زFن الدین ابن النج�م الحنفي؛ الأش�اه والنظائر،تحقی>  2
 �291اسین محمد الجبورU ؛ الواقعة الشرط�ة، المرجع الساب>،ص -  3
 .68ص) م1911؛المملكة العر�Oة السعود�ة،دار ابن الجوزU؛1:�.(لعقد�ةعبد الله ابراه�م الموسى؛ الشرو� ا -  4
 .500، ص) 2005دار الحدیث، ، : ؛ القاهرة1: �( عبد العزFز محمد عزام؛ القواعد الفقه�ة، -  5
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 ،�فرق بین العقد المعل> على شر� والعقد الموقوف والعقد غیر اللازم الإسلاميوالفقه 

من جهة العاقد وOإرادته على  غیر منجزعقد موقوف التنفیذ  وفالعقد المعل> على شر� ه

  .عادةحدوث أمر ل�س من تصرفه 

الى غا�ة حصول من جهة المشرع والعقد الموقوف فهو عقد غیر منجز ومؤجل التنفیذ 

العقد غیر اللازم فهو منعقد منجزا ولكنه محتمل الفسخ �سب�ه  وأمالتمام العقد ، اشترطهأمر 

  .الآخرالذU هو طار� أو �سبب من العاقد 

  :شرو� الشر� المعلC  - ب

التعاقد فإن �ان موجودا حینها  أن ��ون الشر� المعل> عل�ه العقد غیر موجود عند -1

  .ن العقد �عتبر منجزا لأن تعل�قه �ان صورFا فإ

الشر� المعل> عل�ه مستح�لا لأن الشر� المستحیل یجعل العقد في ح�م أن لا ��ون  -2

  .المعدوم

ن �ان مخالفا للنص في الفقه إأن ��ون الشر� المعل> عل�ه العقد مشروعا ف -3

  .لهفلا تأثیر  ,العامة والآدابأو للنظام العام  ,الإسلامي

4-  Uالمعل> �قبل  اقترن أن ��ون العقد الذ �لان من العقود اللازمة  ،التعلی>�ه الشر

  .�هالمنجزة التي لا تقبل العلی> وت�طل 
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  :أنواع الشر� المعلC  -ج 

  :منهإن فحص شرو� التعلی> تبرز لنا نوعین  

وهذا �قابل )قبلت �شر� �أذن أبي أو �أتي (شرو� �عل> علیها وجود العقد �قوله  -1

  .الشر� الواقف عند القانونیین

تعلی> أن �شتر� شرطا �عل> عل�ه فسخ الن�اح وهو تعلی> لزوم العقد ول�س  والثاني -2

) فإن لم تكن ��را فسخت الزواج( المشروطة �قوله�الخ�ار أو تعلی> الفسخ على الصفة  انعقاده

   .وهو الشر� الفاسخ في القانون  الخ�اروهذا ��ون في التعلی> على الصفة أو التعلی> على 

  .Cوالقانوني للشر� المعلالتكییف الشرعي  -د 

من عقود التمل��ات لا ینعقد إلا  لأنهالمذاهب الفقه�ة على عدم جواز تعلی> الزواج  اتفقت

والن�اح (جاء عند الحنف�ة  .منجزا �اتا ولا یدخله الخ�ار فإن وقع التعلی> أو الخ�ار �طل الن�اح

� 2)�شتر� �ون الن�اح منجزا وحینئذ لا �صح تعل�قه(وصرح الشافع�ة   1)لا �صح تعل�قه �الشر

  .3)�صح تعل�قه لان الن�اح لا( وأورد الحنابلة 

وذلك أن التعلی>  ،فلهم تفصیل ف�ما �صح أو لا �صح تعلی> الزواج عل�هوأما المالك�ة  

��ون على حدث أو أمر خارجي أو تعلی> على إرادة أو رضا شخص ��ون رضاه م�مل لرضا 

                                                                 
 .58، ص3ابن عابدین؛ رد المحتار، مرجع ساب>، ج -  1
 .356، ص6الشرOیني؛ مغني المحتاج،مرجع ساب>، ج -  2
، 9ج.ن احمد الفتوحي ابن النجار الحنبلي؛ معونة اولى النهى شرح منتهى الإرادات تحقی> عبد الملك بن عبد الله ده�شمحمد ب-  3
)� .133، ص )2008م�ت�ة الأسدU،: ؛ م�ة5:
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وظ�فة فهذا  اكتسابأو  انتخابلی> الزواج على شفاء مرFض أو نجاح في عت الأول فمنالعقد 

   .التعلی> ممنوع والعقد �اطل

�من قال تزوجتها إن رضي أبي ولم ��ن أبوه موجودا في  الإرادةوأما التعلی> على   

وعندهم أن هذا توقیف على إجازة من تصلح منه الإجازة ول�س  ،رضيالمجلس فإنه �صح إن 

  .1تعل�قا

فالجمهور یرون  ؟أم تنفیذه انعقاده هل هو المذاهب مختلفة في أن المعل> من العقدو هذا 

أن �حصل  الى ر تنفیذهینعقد في الحال وFتأخ -  ل التعلی>�ان �قب إذا - أن العقد المعل> 

�ی> لوالن�اح لا �قبل التع الشر�هو المعل> إلى حین حصول  عقادالانوالحنف�ة یرون أن  ،الشر

  .مطلقا عند الجم�ع

�ستنتج  لحاج العرOيب لكنو  الجزائرU أU ذ�ر لح�م تعلی> الزواج الأسرةلم یرد في قانون و 

ددلالة مفهوم 05/02 الأسرةمن قانون  9المادة من   ،2ها أن ��ون العقد مطلقا غیر مقی

لا تفید لغة إلا ما یتوقف عل�ه ) ینعقد الزواج بت�ادل رضا الزوجین( والحق�قة أن المادة المذ�ورة 

و�ان وهذا النوع من الاشترا� شائع بین الناس  ،انعقاد العقد وشر� التعلی> خارج هذه الحق�قة

           .   التنص�ص عل�ه  الأولى

                                                                 
 40،ص)2010دار القلم،:؛دمش>1:�.(2محمد س�حال المجاجي؛ المهذب من الفقه المالكي وأدلته،ج -  1
 251م الزوج�ة وآثارها، مرجع ساب>، صبلحاج العرOي؛ أح�ا -  2
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ينجد المشرع المغرOي صرح �منع تعلی> في حین  في  اشتر�حین  1عقد الزواج ف

وقد ورد في قانون ،)�اتین غیر مقیدین �أجل أو �شر� واقف أو فاسخ(والقبول أن ��ونا  الإیجاب

وأن ��ون العقد غي معل> على شر� أو حادثة غیر (الشخص�ة العراقي في منه  الأحوال

  .2)محققة

تنعقد  لا -�ما �صنفه الفقهاء -ومنها الزواج هي عقود فورFة تنجیزFة وعقود التمل��ات 

إذ عقد  ،شر� یناقضه �تعل�قه على الخ�ار وهو مقتضى العقد فلا �صح تعل�قه على منجزة إلا 

والمالك�ة یجوزون  3هوفورFتمانع من تنجیز العقد  لأنهالفقهاء  �اتفاقالزواج لا تدخله الخ�ارات 

لذU �متد خارج مجلس العقد ف�فسخ �ه وأما الخ�ار امن ال�سیر، ز و الار في مجلس العقد أالخ�

شترا� صفة في أحد وا 5حناف عقد الزواج لازمفعند الأ وعل�ه4هالعقد قبل الدخول وFثبت �عد

�وأما جمهور الفقهاء  ،الزوجین لا تثبت للآخر خ�ار الفسخ لفوات الوصف المرغوب والمشرو

��مل مقصود شر� الوصف  المطلوب إذا �ان  �انعدامالفسخ  جاز غیر أنهفالزواج عقد لازم 

  . ن �ان الأصل في الزواج اللزوماستثناء وإ  العقد

  

  

                                                                 
 11،المادة 2004مدونة الأسرة المغر�Oة  -  1
 6، المادة 1959لسنة 188قانون الأحوال الشخص�ة العراقي رقم-  2
وابو زهرة،الاحوال الشخص�ة،مرجع ساب> ، .49بدران ابو العینین بدران؛ الفقه المقارن للأحوال الشخص�ة، مرجع ساب>، ص -  3

 46ص 
 .30،ص  4عبد الرحمن الجزFرU؛ الفقه على المذاهب الأرOعة، ج -  4
 95،ص4السرخسي؛ الم�سو�،  مرجع ساب>، ج -  5
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  .العقد إلى المضافالشر� : ثان#ا

  .1هو الشر� المبین للأجل الذU یبدأ ف�ه تنفیذ العقد: تعر%فه   - أ

  :شر�  إلىخصائص العقد المضاف  -ب 

  شر� �ش�ه العقد الموقوف من وجوه وFختلف عنه من وجوه  إلىالعقد المضاف 

شر� تأجیل تنفیذه مصدره إرادة العاقدین والعقد الموقوف تأجیله  إلىالعقد المضاف ف -1

  .المشرعمن قبل 

والعقد  ،الألفا�شر� ص�غته مقیدة �ما یدل على التعلی> من  إلىالعقد المضاف  -2

  .مطلقةالموقوف ص�غته 

شر� یبدأ أثره من لحظة تنفیذه دون أثر رجعي في العقود  إلىالعقد المضاف  في -3

فح�مها یترتب من وقت وقوع التي تقبل الإضافة وفي العقود التي تقبل التعلی> �الوص�ة 

�  .الشر

  .2والعقد الموقوف إذا أجیز فالإجازة اللاحقة �الإذن الساب> ف��ون أثره رجعي 

، والعقد الموقوف متوقف على إجازة زمن محق> القدوم ىلد المضاف متوقف عقالع -4

  .من له الح>

  

                                                                 
  216،ص1،ج1998جامعة ام القر)،).رسالة ماجستیر(حنان بنت محمد حسین؛أقسام العقود في الفقه الإسلامي  -  1
 70ص.عبد الله ابراه�م الموسى؛ الشرو� العقد�ة، مرجع ساب> -  2
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  .1أن المؤخر في العقد المضاف ح�م العقد، أما أصل العقد فقائم منذ لحظة إنشائه -5

ضافي فهو أن التعلی> �منع المعل> عن رق بین الشر� التعل�قي والشر� الإوأما الف -6

لكن یتأخر ح�مه إلى  ع ذلك وFنعقد العقد في الحالر� المضاف فلا �منشالسبب�ة للح�م وأما ال

 الزمن المضاف

  :أجل �الشر� إلىح�م عقد الزواج المضاف -ج 

  .2الزواج عقد �فید ح�مه فورا فهو من العقود الفورFة التي لا تقبل الإضافة

ومما �ستش�ل و �ظن أنه شر� إضافة وهو ل�س �ذلك ،أن تشتر� الزوجة تأخیر   

من �اب تأخیر التنفیذ لا تأخیر ح�م العقد إذ الحل  جائر للعذر فق| الدخول بها لسنوات فهذا

   . �3من شر� تأخیر إست�لام المب�ع متحق> بتمام العقد

  .الآتي تفص�لاالمطلب  خصص له وهو ما :تقییداالشرو� المقترنة �العقد :ثالثا

  

  

  

  

                                                                 
 38،ص )2012دار النوادر،: ؛دمش>1:�(أسامة الحموU؛الشر� الجزائي في الفقه الاسلامي، -  1
 46>،ص بمحمد ابوزهرة ؛ الاحوال الشخص�ة، مرجع سا -2
 461،ص4ابن رشد الجد؛ الب�ان والتحصیل،مرجع ساب>،ج -3
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   .الشرو� المقترنة �العقد تقییدا:الثانيالمطلب 

  .العقودوهي الشرو� التي علیها مدار �حثنا وهي المقصودة حین إطلاق ع�ارة الشرو� في 

  .حق#قة الشرو� المقترنة �العقد تقییدا:الفرع الأول

�المقترنة �العقد تقییدا هي التي تتجه إلى آثار العقد �التقیید والتغییر والزFادة علیها  الشرو

، ثم هي د تعل�قا أو إضافة مفهوما وطب�عةوهي تختلف عن الشرو� المقترنة �العقمنها أو نقصا 

 .تفصیلها الآتيأنواع 

  .تقییدا تعر%ف الشر� المقترن �العقد: أولا

وارد في التصرف القولي عند تكوFنه  التزام ( �أنه �العقد المقترن  التقییدU الشر� �عرّف

  .1)زائد عن مقتضاه شرعا 

  .2)�أنه إحداث التزام في العقد لم ��ن یدل عل�ه لولاه :( وهناك من عرفه

تلك الشرو� التي یدرجها المتعاقدون فیإتفاقاتهم وتصرفاتهم ( ومن القانونیین من عرفه

الهدف منها تحدید مضمون التصرف وتقییده على وجه دون آخر وتكون القانون�ة والتي ��ون 

هذه الشرو� في ش�ل بنود التعاقد وتتمثل في أع�اء معینة وإلتزامات محددة تفرض على أحد 

  .3)طرفي العقد أو عا) �لیهما

                                                                 
 414،ص 2محمد فتحي الدرFني؛ �حوث مقارنة، مرجع ساب>،ج  -1
 .520ص) 2006دار ال�شائر الاسلام�ة،:؛ بیروت1:�.(علي القرة داغي؛ المقدمة في الملك�ة والعقود -  2
 211ابراه�م الدسوقي أبو اللیل؛ ال�طلان الجزئي للعقود والتصرفات،مرجع ساب> ، ص -  3
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 �الشر� التقییدU یرد في صلب العقد وإن �ان خارجا عن ماهیته ولذلك �طل> عل�ه الشر

وإنما یوجد الشر� بوجود العقد وأما الشر�  هولا عدملا یوجب وجود العقد  �ما أنه ، في العقد

فلا تأثیر له في العقد لا من حیث الوجود أو العدم وإنما تأثیره في آثار العقد �الزFادة والنقصان 

من حیث وجوده  أو بتعبیر آخر أن الشر� المعل> یؤثر في نفس العقد ،والتعدیل والتغییر

 .1والشر� المقید یؤثر في الالتزام 

  .ع#ة للشر� المقترن �العقد تقییداالطب#عة القانون#ة والشر : ثان#ا

أشتر� في (ا الشر� المقترن �العقد تقییدا ��ون لفظ�ا �ص�غة صرFحة في الاشترا� �قوله

� فهل �عتبر مقیدا لعقد ��ون ملحوظا غیر ملفو فوأما الشر� العرفي  ،)المنفرد  زواجنا الس�ن

  الزواج أم لا ؟ 

جمهور العلماء یجرون قاعدة المشرو� عرفا �المشرو� شرطا  الإسلاميفي الفقه ف    

وأما عقد الزواج فلا �صح تقییده �الشرو� العرف�ة إذا لم ، 2مقیدة بنطاق المعاملات المال�ة ,

 ،ذهب المالك�ة والشافع�ة والحنف�ة والى المنع من ذلك�شترطها العاقدان لفظا في ص�غة العقد 

حیث  الأبوابولعل الفرق بین الن�اح وغیره في �ثیر من  ...العرف ل�س �الشر�(قال الدسوقي 

جعل العرف �الشر� أن الن�اح مبني على الم�ارمة فلم ینزل العرف منزلة الشر� إلا ف�ما 

  . 3)یتعل> �أح�ام المهر والنفقة

                                                                 
 33،ص1968دار النهضة،:؛بیروت1:�.(ز�ي الدین شع�ان؛نظرFة الشرو� المقترنة �العقد-  1
 .46، ص 5لسنهورU؛ مصادر الح>، مرجع ساب>، جا -  2
 .108، ص 3الدسوقي؛ الشرح الكبیر؛ مرجع ساب>،ج -  3
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جواز تقیید الزواج �العرف على أن العرف ینزل منزلة الشر� في  إلىوذهب الحنابلة 

أن  -الصحا�ة -فإن من أصولهم( ت�م�ة محتجا  ابن انتصر هذا الراجح من مذهبهم والى

العرفي  �لشر القصود في العقود معتبرة �ما یجعلون الشر� المتقدم �الشر� المقارن وFجعلون ا

  . 1)�الشر� اللفظي

لأن الشر� �عبر عن إرادة ورغ�ة العاقد في تحدید آثار العقد فمن  وروالراجح قول الجمه

  .احتمال�اغیر المناسب لخطورة أمر الزواج أن تقید آثاره أو تعدل �ما �ان 

  .الجزئ�ةالجزائرU لم یتعرض لهذه  الأسرة�ما فیها قانون  الأسرFةوالتشرFعات 

  .تقییداخصائص الشرو� المقترنة �العقد : ثالثا

 عندالشر� المقترن �العقد تقییدا أمر عارض على أصل العقد لا �قتض�ه وإنما یدخل عل�ه 

  .2ومن خصائصه الوظ�فةالمرأة ال�قاء في  �اشترا�تكوFنه 

إشتراطه هو إلتزام مضاف إلى المستقبل فإذا �ان محق> الوجود عند إنشاء العقد �ان  -1

  صورFا 

  .العقدیتضمنه  التزامفهو  مهانعدالا یتوقف عل�ه وجود العقد أو  أنه  -2

  .الالتزامالشر� المقترن �العقد تقییدا ل�س في العقد ذاته وإنما في  تأثیر  -3

4-  �فإن  الالتزامالمقترن �العقد تقییدا أمر معدوم مم�ن الوجود و التحق> وقت  الشر

  .الشر�لسبب طار� فإن الشر� �سق| لانعدام محل أص�ح مستح�لا 
                                                                 

 . 378، ص 20تقي الدین بن ت�م�ة؛ مجموع الفتاو) ،مرجع ساب>، ج -  1
 34ص مرجع ساب>،أسامة الحموU؛الشر� الجزائي في الفقه الاسلامي،-  2
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5-   �لفته النظام العام االمشروع�ة ف�ه ل�صح الالتزام �ه فإن �ان �اطلا لمخ تشتر

 .مخالفا لنص قانوني أو شرعي فلا تسمع ف�ه الدعو)  والآداب العامة أو

وقد یرد السبب الذU هو ر�ن عند فقهاء القانون في صورة شر� إذا �ان هو الدافع   -6

  .1الم�اشر للتعاقد

  .التقیید= والتعل#قي والمضافمقارنة بین الشر�  :را�عا

الذین -خلافا للشافع�ة  العقد معدوم قبل وقوع الشر� التعل�قي عند الحنف�ة والمالك�ة – 1

 �وفي حالة الشر� التقییدU والشر� المضاف  ،-ینعقد العقد عندهم ابتداء مع جم�ع الشرو

  .2ینعقد العقد منذ لحظة إنشائه

�لا الشرطین محق> الوجود یدU من حیث أن الشر� الاضافي �ش�ه الشر� التقی -2

  .مستق�لا من حیث الام�ان، وأما الشر� التعل�قي فهو على خطر الوجود والعدم

و�شترك الشر� الاضافي مع الشر� التقییدU، في أن المؤخر ف�ه ل�س أصل العقد  -3

  .وإنماح�مه فق|، بخلاف الشر� التعل�قي حیث إن المؤخر ف�ه هو أصل العقد 

ن الشر� التقییدU �عدل من آثار العقد زFادة ونقصا وتغییرا وأما الشر� الاضافي أ -4

  .3والتعل�قي فل�س لهما علاقة �آثار العقد

                                                                 
 .56، ص4السنهورU ؛ مصادر الح>، مرجع ساب>، ج -  1
 243،ص 4وابن عابدین ،مرجع ساب>،ج . 208ابن النج�م ؛ الاش�اه والنظائر،مرجع ساب>،ص  2
 38أسامة الحموU؛ الشر� الجزائي في الفقه الاسلامي،مرجع ساب>،ص-  3
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5- ، �إن فعلت �ذا فالعقد بیننا ماض،أو (الشر� التعل�قي تأتي في ص�غته أدوات الشر

  .1وأما ص�غة الشر� التقییدU تأتي خلوا من أدوات الشر� ،)مفسوخ

تتمیز شرو� عن شرو� التعلی> في أن اقترانها �العقد لا یجعله موصوفا أو معلقافلا  – 6

یترتب علیها وجود الإلتزام أو زظواله وإنما هي أمر تا�ع وتمثل جزءا من العقد وإن �انت جزءا 

  .2زائدا عن أصله

  .قد تقییداأنواع الشرو� المقترنة �الع: الثانيالفرع 

  .الشر�  اشترا� زمنأقسامه �حسب ـ :ولاأ

وهو الشر� الذU یتواف> عل�ه طرفا العقد قبل العقد على  :العقدالشر� المتقدم عن  -أ

  .سبیل المواعدة ولا یذ�ر في صلب العقد

والفرق بین الشر� المتقدم والوعد یرجع الى الص�غة والقرائن الملا�سة بها لفظ�ة أو حال�ة 

وهذا رأU المالك�ة وFر) الشافع�ة أن الشر� ما �ان �صرFح لف~ الشر� أو ما یؤدU معناه مثل 

ل مع�ار التمییز بینهما ان تدل الع�ارة على الالتزام وأن ما یذ�ر من فع...) على أن أفعل(...

  .3أو صفة �قید التصرف

الحنف�ة والشافع�ة والمعتمد عند :  الأولرأ�ان في هذه المسألة  الإسلاميوفي الفقه 

  .له  اعت�ارالحنابلة والظاهرFة هو أن الشر� المتقدم على العقد لا یؤثر ولا 

                                                                 
 547، ص)2011الدار التدمرFة،:؛الرFاض2:�.(�عقوب بن عبد الوهاب ال�احسین،المفصل في القواعد الفقه�ة-  1
 123اه�م الدسوقي أبو اللیل؛ ال�طلان الجزئي للعقود والتصرفات ،مرجع ساب>،صابر  -  2
 .520علي القرة داغي؛ المقدمة في الملك�ة والعقود، مرجع ساب> ، ص  -  3
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العقد فهو وعد وح�م الوعد  انعقادأن هذا الشر� لم یواف> محلا حیث شر� قبل  :وحجتهم

  . 1أنه لا إلزام ف�ه

صحة ووفاء  أثیرا ،أن الشر� المتقدم �الشر� المقارن في الاعت�ار ثبوتا وت: والقول الثاني 

الشر� (حیث �قولظاهر مذهب أحمد ابن ت�م�ة ورآه  ،وهو مذهب المالك�ة   ،أو فسادا وإلغاء

مذهب أهل الحدیث وأحمد وهو مذهب أهل المدینة المتقدم على العقد �منزلة المقارن له في 

  .أیده ابن الق�مو  2)وقول في مذهب الشافعي

عموم النصوص التي توجب الوفاء �العقود والشر� عقد ومن فرق فعل�ه الدلیل، : وحجتهم

  .وأن عقود النبي صلى الله عليه وسلم �انت تجرU فیها المشارطات ثم �عقد العقد مطلقا �عد ذلك 

صحة و�طلانا  في العقودوهي مؤثرة عندهم ك�ة �عتدون �ال�اعث والقصود والن�ات والمال

أسسوا قولهم الشر� الساب> �المقارن على أصلهم سد الذرائع لسد �اب التحایل على من  ولذلك3

یرFد التوصل �الشرو� المحرمة المفسدة للعقد شرعا فیذ�رها متقدمة على سبیل الوعد وعند 

والعقود مبن�ة  ،في قول والوعد ملزم عند المالك�ة ،وظة وإن لم تكن ملفوظةالتعاقد تكون ملح

                                                                 
 .94مرجع ساب>، ص 1ع�اد بن عساف بن مقبل العنزU؛ الشرو� التعو�ض�ة في المعاملات المال�ة،ج، -  1
 الم�تب الاسلامي،:؛بیروت1:�(تحقی> حمدU عبد المجید السلفي، ان الدلیل في تحرFم التحلیل،تقي الدین بن ت�م�ة؛ ب� -  2

 . 49ص ) 1998
،ص  )1986دار الحداثة ،:؛بیروت1:�.(حل�مة آیت حمودU، نظرFة ال�اعث في الشرFعة الاسلام�ة والقانون الوضعي -  3
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فصاحب الشر� رضي �العقد لوجود الشر�  ،على التراضي والشر� معتبر في تأس�س الرضا 

  .1راجح ومعتبروعل�ه فقول المالك�ة رأU  ،ولو وعدا ف��ون إسقا� الشر� مخلا �الرضا

وتخرFجا على هذا الخلاف وقع الاختلاف الفقهي في الاتفاق على التأقیت في الزواج قبل 

  .العقدالعقد هل �فسد العقد أم لا ؟ إذا لم �صرح في 

  : الشر� المتأخر عن العقد  -ب 

  .2وهو الشر� المتف> عل�ه �عد إبرام العقد وتمامه 

وذلك �عد هذا عند الشافع�ة والحنابلة و  ،وجمهور الفقهاء لم �عتدوا �ه ولم یلحقوه �العقد

 منفردا عند وقوعه إلتزاما اعتبروهغیر أن المالك�ة  ،وأما قبل ذلك فهو �المقارن  واستقرارهلزومه 

المرأة �عد العقد الخروج للعمل مقابل إسقا� النفقة فهي معاوضة مستقلة فعند عدم  اشترطتإذا ف

إذا �ان  ح> �الساب>لاوأما الأحناف فجعلوا الشر� ال ،الوفاء منه لها أن تتحلل من إلتزامها

  .3)ح> یلتح> �أصل العقد لاالشر� ال( �قول ابن عابدین  صح�حا

 Uاعتدوالمشرع الجزائر  �ونص فقرتها  37إذا �ان موثقا وذلك في المادة  اللاح>�الشر

 الأموالح> حول غیر أنه یجوز للزوجین أن یتفقا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لا( الأولى

اللاح> هو عقد مستقل عن عقد  الاتفاقوهو هنا مواف> للمالك�ة في أن ) المشتر�ة بینهما

  .الزواج
                                                                 

احمد محمد الاسلامبولي، ح�م الوعد في الفقه الاسلامي، مجلة الاقتصاد الاسلامي، جامعة الملك عبد العزFز  -  1
  50، ص2003، سنة 2،العدد16مجلد

 �43وثر �امل علي؛ شرو� الزواج، مرجع ساب>، ص -  2
 .204، ص 5ابن عابدین؛ حاش�ة رد المحتار، مرجع ساب>، ج -  3
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  :تقییداالشر� المقارن للعقد  -ج 

و� �العقود ولهذا الشر  اقترانفي  الأصلذ�ر في صلب العقد وفي مجلسه وهو  وهو ما

المقصود عند إطلاق صحة  لأنهفي التشرFعات العر�Oة عموما  الأسرةقوانین الفقهاء و  اتف>

  .وفساداالاشترا� في العقد وهو مؤثر في العقد صحة 

  .تعلقه محل �اعت�ارأقسام الشر� المقترن �العقد تقییدا : ثان#ا

ا أو لاغ�ا أو دوهذا الشر� إما أن ��ون مؤ�:  الالتزاماتالشر� المقید للعقد ومحله   -1

مض�فا أو منقصا لآثار العقد المترت�ة عل�ه �الحقوق الزوج�ة من نفقة او مهر أو غیر 

  .مقتضى العقد أو ح�مه الإسلاميذلك وتسمى في الفقه 

  :1ا النظام التشرFعي للعقدهالشرو� المقترنة �العقد تقییدا ومحل تعلق  -2

وع هذه هو النظام ومجم-وموضوعه  والشرو� التي تتعل> �أر�ان العقد وشروطه

تأقیت الزواج الذU �غیر شر� التأبید  اشترا�: �التغییر والتبدیل ومثال ذلك -التشرFعي للعقد

أو �مس وجود�ة المهر في عقد الزواج �الإلغاء وهو ر�ن أو شر�  ،الذU هو من شرو� الصحة

مقصود الشرع  �تمانها وهي شر� صحة �اشترا�أو �مس الشهادة  ،المذاهب في ذلك لاختلاف

  .إعلان الزواج  اشتراطهامن 

  :وفواته المتعل> �العاقدین الزواج في شر� الوصف  -3

                                                                 
 .217بدران ابو العینین بدران؛ الفقه المقارن للأحوال الشخص�ة، مرجع ساب>، ص -  1
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قد �شتر� احد الزوجین في الأخر أوصافا یر) �مال زواجه بوجودها �اشترا� الجمال 

والوصف المشرو� هنا لتعل�مي وال�سار والنسب في الزوج، وال��ارة في المرأة أو المستو) ا

�المعقود عل�ه ول�س �الالتزام وآثار العقد هذا من وجه ومن وجه آخر فانه ل�س شرطا متعل> 

متعلقا �أمر مستقبلي محتمل الوقوع بل �أمر موجود غیر معلوم فاحتمال�ة وجود الوصف 

وهذان العنصران جوهرFان ئمة ول�س من �اب التحق> والوقوع، وانعدامه من �اب رفع الجهالة القا

  .1شر� التقییدU شر� الوصف�فارق بهما ال

 ومن جهة الح�م فان شر� الوصف جائز مادام الوصف مشروعا غیر مانع من الزواج،

 أوا ملحدة هوالوصف غیر المشروع أن تكون زان�ة والوصف غیر المشروع المانع �أن �شترط

  .تشترطه نصران�ا

 اشتر�ما  واختلف في فوات الشر� المشروع فإذا وجد أحد الزوجین زوجه على خلاف

لأنه إیهام للمتعاقد من  الإرادةف��ون بذلك وقع في التغرFر من طرفه، والتغرFر من عیوب 

یثبت ح> الفسخ  لأنهالتعاقد والعقد مع التغرFر صح�ح مهدد �الفسخ  إلى�ما یدفعه  الآخر

  .2للمغرر �ه من الزوجین على اختلاف بین الفقهاء

                                                                 
 135، ص 1ع�اد بن عساف بن مقبل العنزU ،الشرو� التعو�ض�ة في المعاملات المال�ة،مرجع ساب>، ج -  1
 128،ص)2007دار الف�ر ،: ؛الأردن1:�.(�فاح عبد القادر الصورU؛ التغرFر وأثره في العقود -  2
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لأحد الزوجین �فوات الوصف المرغوب المشرو� في فعند الحنف�ة العقد لازم ولا خ�ار 

ة والجمال والرشاقة Fذر عوفي الن�اح لو شر� وصفا مرغو�ا ف�ه �ال( العقد قال الكمال بن الهمام 

  .1)وصغر السن فظهرت خلاف ذلك لا خ�ار له في فسخ الن�اح

قد وعللوا والظاهرFة ی�طل عندهم العقد �فوات الوصف المشرو� في الع في قول والشافع�ة

وصف في المعقود عل�ه وإخلافه �تبدیل العین المعقود علیها  لأنه،  2ذلك �أن الفوت �عدم الرضا

لأن الخلف في الشر� لا یوجب ( وللشافع�ة قول ثان �صحة الزواج مع فوات شر� الوصف 

  . 3)تأثره �الشرو� الفاسدة فالن�اح أولىفساد الب�ع مع 

وات الوصف المشرو� عند الحنابلة بخلاف الزوجة فلا وFثبت الخ�ار للزوج الشار� �ف

فإذا شرطته شا�ا جم�لا ( یثبت لها إلا �فوات أوصاف الكفاءة وعارض ابن الق�م هذا �قوله 

صح�حا ف�ان شیخا مشوها ف�یف تلزم �ه وتمنع من الفسخ هذا في غا�ة الامتناع والتناقض في 

  4)الق�اس وقواعد الشرع

�ار للعاقد المشتر� سواء �ان زوجا أو زوجة بتخلف الوصف والمالك�ة یثبتون الخ

  .5المشرو� في العقد 

                                                                 
وعبد الكرFم زFدان،المفصل في أح�ام المرأة والبیت المسلم،مرجع .305،ص 4الكمال بن الهمام ؛ فتح القدیر،مرجع ساب>،ج -  1

 141،ص6ساب>،ج
 131-�128فاح عبد القادر الصورU؛ التغرFر وأثره في العقود ،مرجع ساب>، ص -  2
 166، ص5د الغزالي؛ الوس�| ،مرجع ساب>،ج، وأبي حام274الشرOیني؛ مغني المحتاج ، مرجع ساب> ،ج ، ص -  3
، )1984مؤسسة الرسالة،:؛ بیروت6:�(، 4ج. شعیب الأرنؤو� وعبد القادر الأرنؤو�:ابن الق�م الجوزFة؛ زاد المعاد،تحقی> -  4

 31ص
 259ص) 2002دار الكتب العلم�ة،:؛بیروت3:�.(عمر یوسف ابن عبد البر ؛ الكافي وبأ -  5
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  هو شر� تقییدU؟ولكن هل شر� الوصف 

نص الفقهاء على أن شر� الوصف ل�س من قبیل الشر� التقییدU فاشتراطه �مثا�ة تقرFر 

واقع ولا یتوقف وجوده على المستقبل،وهو وصف تعل> �العین المعقود علیها ولا �ستقل  أمر

  1.عنها بخلاف الشر� التقییدU فهو لا علاقة له �المعقود عل�ه من حیث وجوده

  �مقتضى العقد علاقتها �اعت�ارالشرو� المقترنة �العقد تقییدا  أقسام: ثالثا

روطات الشرو� مما یوج�ه وهي أن تكون مش 2 :�د مقتضى العقدالشرو� التي تؤ   -أ 

أصل�ة �قتضیها  والتزاماتمن غیر شر� في حالته المطلقة �حیث هي آثار العقد 

سواء، فذ�ر هذه الشرو� وعدم  اشتراطهاوعدم  اشتراطهاو��ون من ثم  ،العقد بنفسه 

  .3)من موجب العقد لا �حتاج الى اشتراطه كانما( ذ�رها سواء حسب قاعدة 

وهي شرو� تكون من مصلحة العقد لا : مقتضى العقد تلاءمرو� التي الش   -ب 

�قتضیها بنفسه ولكن مضامین الشرو� المشترطة تقوU وتعضد موج�ات العقد ومنها 

�فیل �المهر لعلمها �فقر  اشترا�أو  ،�اشترا� تسجیل العقد وتوث�قهالشرو� التوث�ق�ة 

والشر�  ،الوظ�فة في الزوج ووال�سار أالجمال في المرأة أو الدین  و�اشترا� ،الزوج

فهو جائز  العقد صورة ولكن یؤ�د مقتضاه معنىالملائم هو مما لا �قتض�ه 

                                                                 
 318نظرFة الفسخ،مرجع ساب>، ص حوران محمد سل�مان؛ -  1
 . 374، ص 9و النووU، المجموع، مرجع ساب> ،ج.176، ص5علاء الدین الكساني؛ بدائع الصنائع، مرجع ساب>، ج -  2

 .446،ص3والحطاب؛ مواهب الجلیل، مرجع ساب>، ج
 .246، ص )1998دار القلم،  : ؛ دمش> 1:�(محمد الرو�ي؛ قواعد الفقه الإسلامي، -  3
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 Uالذ �استحسانا لا ق�اسا لأنه �فید التو�ید والتوثی> لمقتضى العقد فألح> �الشر

  .�1قتض�ه العقد لإتحاد المعنى فیهما

التي ترفع ما أوج�ه العقد عند  وهي الشرو�: الشرو� التي تناقض مقتضى العقد   -ج 

 أو ،عدم الإنفاق أو عدم طاعة الزوجة لزوجها �اشترا� والتزاماتإطلاقه من أثار 

�د تكون هذه الشرو� مناف�ة لمقتضى العقد �ل�ا أو جزئ�ا عدم الو�ء وق اشترا

  . 2سنة معینةبیت الزوج�ة أ�اما من الشهر أو م القرار في دع �اشتراطها

 لالتزاماتاآثاره وأح�امه المترت�ة عنه وهي نوعان  و �شمل غایته النوع�ةومقتضى العقد 

وقد تأتي  الاستمتاعمثل حل  التزاماومنها ما ل�ست  ،الاستمتاعومنها مثل المذ�ورات السا�قة 

  .الثان�ةالشرو� مناقضة للأولى أو 

وهي شرو� تدعو الیها مصلحة أحد : الشرو� التي لا تناقض ولا تلائم مقتضى العقد  -د

     .3العاقدین ولم یرد نص شرعي �اعت�ارها أو إلغائها فهي من قبیل المصلحة المرسلة

   .الصحة وال�طلان �اعت�ارأقسام الشرو� المقترنة �العقد تقییدا : را�عا

   :بین مضی> وموسع وتفصیل ذلك الآتيالمذاهب  �اختلافهذا التقس�م یختلف 

  منها :تقییدا�العقد  الصح#حة المقترنةالشرو�   -أ

  . �اتفاقالشرو� التي تواف> مقتضى العقد وتؤ�ده وهي صح�حة    -1

                                                                 
 424، ص1مرجع ساب>، ج محمد فتحي الدرFني؛ �حوث مقارنة، -1
 139- 133،ص6عبد الكرFم زFدان، المفصل في أح�ام المرأة والبیت المسلم،مرجع ساب>،ج-  2
 .434، ص 1المرجع الساب>، ج -  3
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الكتا�ة والكفیل في الحقوق  اشترا�الشرو� التي تلائم العقد وهي من مصلحته ومنها   -2

وهي صح�حة �اتفاق المذاهب الأرOعة وخالف الظاهرFة  ،المال�ة التي تتعل> �الذمة 

  .1فمنعوها

الشرو� التي ورد بها نص شرعي وإن خالفت مقتضى العقد �اشترا� تأجیل المهر   -3

على أصل  استثناءجائزة  الأحنافوهي عند  الأرOعةأجازتها المذاهب �عضه أو �له 

والزواج  - وذلك لمخالفتها للق�اس لأن مقتضى عقد المعاوضة ،الاستحسان �النص

ثبوت الملك في الحال وهو تمل�ك بتمل�ك وتسل�م  -ر محضة عندهم یعقد معاوضة غ

التأجیل ینافي ذلك فلولا النص الوارد بجواز ذلك ما صح الشر�  واشترا�بتسل�م 

  .2عندهم

�قتض�ه  تعاملهم و�ان لاالشر� المتعارف عل�ه وهو الذU جر) عرف الناس في   -4

ولم یرد �ه نص وهو صح�ح عند جمهور الفقهاء عدا الشافع�ة الذین  �لائمهالعقد ولا 

فهو  الأحنافالعام عندهم وأما  الأصلوالمالك�ة والحنابلة صححوه على  ،قالوا �فساده

�ح على سبیل الاستحسان �العرف والق�اس فساد هذا الشر� لان العقد لا حص

  .�3قتض�ه

الشر� الذU لا �قتض�ه العقد ولا یناف�ه وف�ه مصلحة لأحد العاقدین �اشترا� الزوجة  -5

صح�ح عند المالك�ة والحنابلة بناء على أصلهم العام في الصحة  هو ،عدم التزوج بها

                                                                 
 .103، ص 1ع�اد بن عساف بن مقبل العنزU ؛الشرو� التعو�ض�ة في المعاملات المال�ة،مرجع ساب>، ج -  1
 290عبد الله ابراه�م الموسى؛ الشرو� العقد�ة، مرجع ساب>،ص-  2
 292المرجع الساب>،ص 3
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غیر مفسد  وهو فاسد عند الشافع�ة والحنف�ة ،فحسبوهو عدم منافاة مقتضى العقد 

  .1في الن�اح دون الب�ع للعقد

  .الشرو� الفاسدة المقترنة �العقد تقییدا  -ب 

ف�فسد الشر� وحده دون  الأثرمنها القاصر  على اختلاف مذهبي في ذلك وهي نوعان

  :العقد ومنها الشرو� الفاسدة في نفسها المفسدة للعقد ونفصلها لاحقا

الشهادة  إسقا�الشر� الذU ی�طل شرطا من شرو� صحة الزواج �شر� التأقیت أو   -1

 �ج أو للزو حل ال شر� عدمأو  عند المالك�ة إسقا� المهر اشترا� أو �تمانهاأو �الشر

�  .  2وصف مانع �أن تشتر� المسلمة في الزوج أن ��ون نصران�ا اشترا

وهو الذU یرفع ما یوج�ه عقد الزواج عند إطلاقه  :العقدالشر� المناقض لمقتضى   -2

على خلاف بینهم في مفهوم مقتضى وهذا لد) المالك�ة والحنف�ة والشافع�ة والحنابلة 

العقد حیث هو مقصود العقد الأصلي عند الشافع�ة والحنابلة وهو أعم من ذلك عند 

   . 3 م الاستمتاعالإنفاق أو عدعدم  اشترا�: مثلالمالك�ة 

وف�ه مصلحة لأحد العاقدین   �لائمه الشر� الذU لا یناقض العقد ولا �قتض�ه و لا   -3

وصح�ح عند  الأحناف الشافع�ة و ولم �أت �ه نص أو جر) �ه عرف فهو فاسد عند

  .4المالك�ة والحنف�ة

                                                                 
 312المرجع نفسه، ص -  1
  139- 133،ص6عبد الكرFم زFدان، المفصل في أح�ام المرأة والبیت المسلم،مرجع ساب>،ج 2
 312عبد الله ابراه�م الموسى، المرجع الساب>،ص  3
 295المرجع نفسه،،ص 4
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4-  Uالذ �قد ولم �أت �ه نص ولا ا�لائمه وف�ه مصلحة للعلا لا یناقض العقد و  الشر

  . 1جر) �ه عرف فهو فاسد عند الأحناف وحدهم وصح�ح عند جمهور الفقهاء

  .2الشر� الذU ورد نص خاص �النهي عنه ،�شر� الشعار وإشترا� التحلیل  -5

  .الح�م الشرعي �اعت�ارأقسام الشرو� المقترنة �العقد : خامسا

وللحنابلة قاعدة  الأثروهي الشرو� الصح�حة المذ�ورة آنفا وهي لازمة : الشرو� الجائزة   -أ 

  .  3تؤصل للشرو� الصح�حة وهي أن �ل تصرف جائز من غیر شر� فاشتراطه صح�ح

وهي إما فاسدة لوحدها دون  وهي الشرو� الفاسدة السا�قة الذ�ر :المحرمةالشرو�    -ب 

  .العقد أو مفسدة له

حیث یجوز الوفاء بها ولا یلزم إذ وهي من قسم الشرو� الصح�حة : الشرو� الم�روهة   -ج 

الم�روه ( �قول الدسوقي سق| وجوب الإلزام عنها وهي قسم خاص �المالك�ة دون غیرهم

ن لا یتزوج علیها أو لا یخرجها من بلدها فلا �فسخ �أ هو مالا �قتض�ه العقد ولا یناف�ه

 .4)إنما �ره لما ف�ه من التحجیرو وإنما �ستحب قبل ولا �عد ولا یلزم الوفاء �ه 

 

 

 

                                                                 
 479مصطفى شلبي ، المدخل في التعرFف �الفقه الإسلامي،مرجع ساب>، صمحمد  -  1
 314عبد الله ابراه�م الموسى، المرجع الساب> ،ص -  2
 32صالح غانم السدلان، الشرو� في الن�اح، مرجع ساب>،ص-  3
 151،ص 3، الدسوقي ؛ حاش�ة الدسوقي، مرجع ساب>، ج 187،ص4خلیل، التوض�ح،مرجع ساب>،ج -  4
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  :والنصوص الشرع#ة التي یتأسس علیها فقه الشرو� الأصول:الثالثالفرع 

لعل من ضرورU حسن التفقه في موضوع الشرو� الفاسدة المقترنة �عقد الزواج هو 

الإطلاع على الأصول الاجتهاد�ة والنصوص الشرع�ة التي استند إلیها الفقهاء في أح�امهم 

  . سرFةواختلافاتهم والتي تعتمد في الترج�ح  عند وضع التشرFعات الأ

  .في الشرو�  الاختلافلفقه  الاجتهاد#ةالأصول الشرع#ة   :أولا 

إن غموض النصوص القانون�ة في شأن الشرو� المقترنة �عقد الزواج تقییدا ترجع الى 

التي  الأصولومعرفة  الإسلام�ةللمذاهب  الفقه�ة الآراءفي نقل  والاضطرابشدة الاختلاف 

من و روح الشرFعة  إلى والأقرب صوبالأید القول دلها أئمة الفقه تعین على الترج�ح وتح احتكم

  : الاجتهاد�ة الأصولتلك 

الن�اح �قول أبو ��ر لا یجوز من شرو� تحت عنوان �اب ما: تعارض نصوص السنة  - أ

 1)الناس فیها قد�ما وحدیثا وتعارض فیها أصلان عظ�مان أختلفهذه معضلة (العرOيبن 

وحدیث  2» �اطِلٌ  فَهُوَ  الله �تابِ  في لَْ�سَ  شَرْ�ٍ  ُ�لُّ «عائشة رضي الله عنها ثم ذ�ر حدیث

رُوِ� أَنْ تُوفُوا ِ�هِ مَا اسْتَحْلَلْتُمْ ِ�هِ الْفُرُوجَ « عق�ة بن عامر ف�ل من الحدیثین  3» أَحَ>ُّ الشُّ

  .مطل> من وجه والاختلاف في أیها یخصص الآخر

                                                                 
��ر بن العرOي؛ المسالك في شرح الموطأ مالك،تحقی> محمد بن الحسین السل�ماني وعائشة بنت الحسین السل�ماني  ابو -  1
)� .477، ص 5ج)2007دار الغرب الاسلامي،: ؛بیروت1:
 156س�أتي تخرFجه ص -  2
 156س�أتي تخرFجه ص -  3



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

171 

وذلك أنهم وجدوا عقد الب�ع من عقود التمل��ات فقاسوا عل�ه الن�اح في �ثیر : الق#اس  - ب

وهي �اف�ة في الدلالة على 1)أش�ه شيء �الب�عالن�اح ( مالك الإمام وقولةمن أح�امهم 

وسبب هذا ( ، وFذ�ر ابن رشد في الخ�ارات في الن�احتأثر الن�اح �أح�ام الب�ع

  . 2)على الب�عق�اس الن�اح في ذلك .. الاختلاف

لمقتضى ضرورU وقد یخالف  �الاستثناءوهو مخالفة القواعد العامة  :الاستحسان -ج

� التي لا ف ل�عض الشرو االفقهاء الق�اس الظاهر معللین ذلك �الاستحسان مثل تصح�ح الأحن

خول دوتصح�ح المالك�ة ل�عض العقود المقترنة �الشر� الفاسد �عد ال �العرف،�قتضیها العقد 

  . 3لق�اس انه �فسخ مطلقاوا

      الشر� المقترن �العقد الذU لا یؤ�د  ومثال ما یرجع الى هذا: المصالح المرسلة  -د

ترد التي لم یناف�ه وف�ه مصلحة لأحد الزوجین هو من قبیل المصالح المرسلة  مقتضاه ولا

، �قول الدرFني مراعاة لأصولهمبإث�اتها أو إلغائها ولهذا قال بها المالك�ة والحنابلة هنا ص النصو 

�ل شر� لم یرد من الشارع دلیل خاص �ه �شهد له �الاعت�ار أو المنع و الإلغاء وهو سبب ( 

 �الى تحقی> مصلحة مشروعة للمشتر� و�ان معقولا في ذاته یتلقاه العقد �القبول فهو شر

   .4)صح�ح عملا �قاعدة المصالح المرسلة

                                                                 
 .691، ص 2ابو ��ر بن العرOي؛ الق�س، مرجع ساب>،ج -  1
 .302، ص 4بدا�ة المجتهد؛ مرجع ساب>، ج ابن رشد، -  2
دا ر النفائس، : ؛ عمان، الأردن 1:�(عروة ع�رمة صبرU؛ الاستحسان وأثر العمل �ه على مسائل الأحوال الشخص�ة،  -  3

 . 125، ص )2011
 .434، ص 1محمد فتحي الدرFني؛ �حوث مقارنة، مرجع ساب>، ج -  4
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مدة المالك�ة والحنابلة في إ�طال أن�حة یتراضى بها وهذا الأصل ع :سد الذرائع -ه

حتى  الزوجان سدا للذرFعة ،من هذا تحرFم ن�اح التحلیل وتحرFم الن�اح �لا ولي وتحرFم المتعة

  .1)من لم �سد الذرائع لم �عتبر المقاصد ولا الشرو� المتقدمة(قال ابن الق�م

في أح�ام  الفقهاء  أستعملهاالاحت�ا� معدود من أهم القواعد التي :  الاحت#ا�أصل  -و 

،ورجحوا  )الاحت�ا� للأ�ضاع الأصل( ع�ارتهم  و شاهد ذلكالن�اح عند تعارض الدلالات 

  .2 �الإحت�ا� دلیل الحظر على دلیل الإ�احة عند التعارض

بل الدخول وFثبته �فسخه ق -من الان�حة الفاسدة –ومالك في هذا الجنس ( �قول ابن رشد

�عده، والأصل ف�ه عنده أن لا فسخ ولكنه �حتا� �منزلة ما یر) في �ثیر من الب�ع الفاسد �فوت 

  .3)�حوالة الأسواق

 وهو إعمال المجتهد لدلیل المخالف في لازم مدلوله،: مراعاة الخلاف والخروج منه -ز

سد عندهم الصح�ح الن�اح الفا اعت�ارن�حة الفاسدة من ذلك تمده المالك�ة �ثیرا في أح�ام الأواع

  .4، تثبت ف�ه أح�امهعند غیرهم طلاقا

                                                                 
دار :؛القاهرة1:�.(ومحمود حامد عثمان، سد الذرائع.135و 129،ص3>،جابن الق�م؛ إعلام الموقعین،مرجع ساب -  1

 395-368، ص)1996الحدیث،
) 2007دار ابن حزم،: ؛ بیروت1:�.(ومحمد عمر سماعي، نظرFة الاحت�ا�. 218، ص4القرافي ؛ الفروق، مرجع ساب>،ج  -  2

 485،ص)2003مؤسسة الرسالة ناشرون،:؛بیروت1:�. (وإل�اس بلكا؛الاحت�ا� .381ص 
 340،ص 4ابن رشد؛ بدا�ة المجتهد،مرجع ساب>،ج-  3
دار ال�حوث للدراسات : ؛الامارات1:�(محمد  الامین ولد محمد سالم بن الشیخ؛ مراعاة الخلاف في المذهب المالكي،  -  4

 .380، ص )م2002الاسلام�ة،
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وإجراؤهم الن�اح الفاسد مجر) الصح�ح في هذه الاح�ام (صلشاطبي مقررا هذا الأ�قول ال

وفي حرمة المصاهرة وغیر ذلك دلیل على الح�م �صحته على الجملة ، وإلا �ان في ح�م الزنا  

لن�اح المختلف ف�ه قد یراعى ف�ه الخلاف فلا تقع ف�ه الفرقة إذا عثر ول�س  في ح�مه �اتفاق، فا

  . 1)عل�ه �عد الدخول، مراعاة لما �قترن �الدخول من الامور التي ترجح جانب التصح�ح

إن الشرو� المتعلقة �المهر مما یجرU فیها العرف صح�حها  :أصل العرف – ح

  .2وفاسدهافضلا عن �اقي أبواب الن�اح ، وللفقهاء �لام في العرف الفاسد إذا تعورف عل�ه

وهو إستصحاب أصل الإ�احة العقل�ة لعدم الدلیل الناقل للح�م   :الإستصحاب -�

�قاعدة الاستصحاب إث�ات  -ابن ت�م�ة-م ومنه من أهم القضا�ا التي إحتج فیها الفقهاءوتعتبر 

�  .3مشروع�ة العقود والشرو

  .في الزواج فقه الشرو�دار مالتي علیها النصوص الشرع#ة  :ثان#ا 

الفقهاء وتنازعهم مسائل الشرو� صحة و�طلانا في عقد الزواج �عود الى  اختلافأكثر 

الإلمام بها �عین على فهم الخاصة في موضوع الشرو� دلالات عدد من النصوص الشرع�ة 

الأخر) في  المشرع الجزائرU والتشرFعات العر�Oة اخت�اراتإجتهادات فقهاء الشرFعة ومرجع 

  :وهي قوانین الأسرة

 

                                                                 
 148،ص4الشاطبي ؛الموافقات ، مرجع ساب>،ج-  1
 212، ص )1992ن؛ .؛ د2:�.( والعادة في رأU الفقهاء أحمد فهمي أبو سنة؛ العرف -  2

مؤسسة الرسالة :؛بیروت1:�((حسن بن ابراه�م الهنداوU؛الاجتهاد الإستصحابي وأثره في الفقه الإسلامي -  3
 104،ص)2004ناشرون،
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  :  من القران الكر%م

 �ُّ�X�W 1: سورة المائدة( َّ قيقى في فى ثي ثى( 

  : من السنة 

: لها فقالت أواق، تسع على أهلها �اتبها قد م�ات�ة، وهي أتتها برFرة أن: عائشة حدیث -1

 وأبو لهم ذلك فذ�رت أهلها، فأتت لي الولاء و�ان واحدة، عدة لهم عددتها أهلك شاء إن

 النبيّ  فقام ففعلت، »افْعَلي«: فقالصلى الله عليه وسلم  للنّبيّ  عائشة فذ�رته لهم الولاء �شترطوا أن إلاّ 

 لَْ�سَتْ  شُرُوطاً  َ�شْتَرِطُونَ  رِجالٍ  �الُ  ما«: قال عل�ه، وأثنى الله فحمد الناس، فخطب صلى الله عليه وسلم

، الله �تابُ  �اطِلٌ، فَهُوَ  الله �تابِ  في لَْ�سَ  شَرْ�ٍ  ُ�لُّ «: قال »الله �تابِ  في  وَشَرْطُهُ  أَحَ>ُّ

، واختلف الشراح في تأوFل اشترا� الولاء لل�ائع هل �فسده 1»أعَْتَ>َ  لِمَنْ  وَالوَلاءُ  أَوْثَُ>،

في  الاش�ال العظ�م في هذا الحدیث �یف �أذن النبي صلى الله عليه وسلم(هر الحدیث لا �فسده ووظا

 .2)الب�ع على شر� فاسد ثم ی�طل اشترا� ال�ائع

 

                                                                 
 2729: رقم الحدیث ،192،ص3البخارU ،الجامع الصح�ح،�اب الشرو� في الولاء،ج -  1
 ،)ت.د :دار الكتب العلم�ة:لا؛بیروت:�(3لفتح ابن دقی> العید؛اح�ام الاح�ام شرح عمدة الاح�ام،جتقي الدین ابي ا-  2

 164- 162ص
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رُوِ� أَنْ تُوفُوا ِ�هِ  :صلى الله عليه وسلمقَالَ رَسُولُ «  :قَالَ  عَنْهُ،رَضِيَ vَُّ عُقَْ�ةَ بْنِ عَامِرٍ  حدیث -2 أَحَ>ُّ الشُّ

وفي الحدیث ص�غة عموم �ستفاد منها وجوب الوفاء ـ  1» مَا اسْتَحْلَلْتُمْ ِ�هِ الْفُرُوجَ 

 .�2الشرو� عامة و�شرو� الن�اح خاصة

مَ : قالصلى الله عليه وسلم  النبي أن«  عمرو بن عوف حدیث -3 الْمُسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ إِلا شَرْطًا حَرَّ

 ما«وزاد مثله عائشة حدیث من والحاكم قطني وللدار 3» حَلالا أَوْ شَرْطًا أَحَلَّ حَرَامًا

 .»الح> واف>

 أَمْرُنَا عَلَْ�هِ  لَْ�سَ  عَمَلاً  عَمِلَ  نْ مَ «: قَالَ  صلى الله عليه وسلم vِّ  رَسُولَ  أَنَّ  رضي الله عنها عَائِشَةُ  حدیث -4

ف�حتج �ه في إ�طال العقود المنه�ة وعدم وجوب ( قال ابن حجر.4»رَدٌّ  فَهُوَ 

5)ثمرتهاالمترت�ة علیها
 

وهذه واقعة عین  6)حملانه الى المدینة ت�ا�عت رسول الله جملا فاشترط(حدیث جابر  -5

 .7تتطرق الیها الاحتمالات وقد عارضه حدیث عائشة رضي الله عنها الساب>

 

                                                                 
 ،2الن�اح ،�اب الوفاء �الشرو�، ج ؛ ومسلم، �تاب 5151: رقم الحدیث 20،ص7البخارU ؛ �اب الشرو� في الن�اح،ج -  1

 1418:رقم 1034ص
 320،ص)1999ن،. ؛ د7:�(وغ المرام،ج الأسرةنور الدین عتر؛إعلام الأنام شرح بل -  2
 2892: رقم الحدیث 426، ص3،ج.الدرقطني؛ السنن الكبر)، �تاب البیوع -  3
 .،معلقا؛ مسلم، الجامع الصح�ح،�تاب الأقض�ة، �اب نقض الاح�ام ال�اطلة69،ص3البخارU،�تاب الیوع،ج: متف> عل�ه -  4
 1718: رقم الحدیث 1343ص ،3ج
 303ص)1979دار المعرفة، : � ؛ بیروت.لا(5العسقلاني؛فتح ال�ارU �شرح صح�ح البخارU،جابن حجر -  5
 960صح�ح الجامع، �تاب الب�ع ، ص مسلم؛ -  6
 171،ص3ابن دقی> العید؛ اح�ام الاح�ام ، مرجع ساب>،ج -  7
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 في مَا لِتَكْفِىءَ  ، أُخْتِهَا طَلاقَ  المَرْأةَُ  تَسْأَلْ  لاَ «: قالَ  صلى الله عليه وسلم النبيَّ  ِ�هِ  یَبْلُغُ  ، هُرFَْرَةَ  أبي حدیث -6

 .1»إنَائِهَا

إِنِّي شَرَطْتُ : خَطَبَ امْرَأةََ الْبَرَاءِ بْنِ مَعْرُورٍ فَقَالَتْ  صلى الله عليه وسلم النَّبِيَّ  أَنَّ حدیث جابر بن عبد الله  -7

2»إِنَّ هَذَا لاَ َ�صْلُحُ «: صلى الله عليه وسلم لِزَوْجِي، أَنْ لاَ أَتَزَوَّجُ َ�عْدَهُ، فَقَالَ النَّبِيُّ 
 

  : الآثار عن الصحا�ة 

عن رجل تزوج  سُئِلَ  عنه الله رضي عُمَرَ  شَهِدْتُ  «: قالَ  غَنْمٍ  بنِ  الرحمن عبد حدیث -1

 إنَّ : قالَ  ُ�طَلِّقْنَنَا، إذاً  المؤمنینِ  أمیرَ  �ا: الرجلُ  لهُ  قالَ  دَارُهَا، لَهَا: فقالَ امرأة وشر� لها دارها 

 .3»الشرو�ِ  عندَ  الحقوقِ  مَقَاطِعَ 

وْجِ  رَأَ) �أَنَّهُ  .4» .شَرْطِهَا قَبْلَ  الله شَرْ�ُ  «: قالَ  أَنّهُ  طَالِبٍ  أَبِي بنِ  عَلِي حدیث  -2  أَنْ  لِلزَّ

  .5یُخْرِجَهَا لاَ  أَنْ  زَوْجِهَا عَلَى اشْترَطَتْ  �انَتِ  وَإنْ  یُخْرِجَهَا

  

  

  

                                                                 
 2723قم،ر 191،ص3البخارU؛ الجامع الصح�ح،�تاب البیوع،�اب ما لا یجوز من الشرو� في الن�اح،ج -  1
 1186، رقم 29،ص2الطبراني؛ المعجم الكبیر،ج -  2
:  1893و قال الأل�اني في إرواء الغلیل رقم   20،ص7،ج)معلقا(البخارU؛ الجامع الصح�ح،�اب الشرو� في الن�اح  - -3

 .صح�ح
و ابي عبد الله سید  14439:  رقم 407،ص7؛ البیهقي، �اب الشرو� في الن�اح ،ج426،ص3الترمذU؛جامع السنن،ج  -  4

 4662،رقم 152،ص2بن �سروU؛ موسوعة آثار الصحا�ة،مرجع ساب>،ج
 .الترمذU ، المرجع الساب> ،نفس الجزء والصفحة -  5
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  . المقترنة �عقد الزواج وال�اطلةالشرو� الفاسدة :لثالثاالمطلب 

وماطب�عة الشر� الفاسد ؟وماهي هل الشرو� الفاسدة هي ال�اطلة أم بینهما إختلاف ؟ 

وإلى أU مد) إتف> أو إختلف فقهاء الشرFعة ف�ما بینهم ومع الفقه  أنواع الشرو� الفاسدة؟

  .القانوني في تحدید الشرو� الفاسدة في الزواج؟هي أسئلة نحاول الإجا�ة عنها في هذا المطلب

  .حق#قة الشر� ال�اطل والفاسد :الأولالفرع 

یختلف مفهوم وطب�عة ومع�ار الشر� الفاسد والشر� ال�اطل بین القانون والفقه الاسلامي 

  : وتفصیل ذلك الآتي

  .الشر� ال�اطل في القانون : أولا

  وإنما ،سب> أن قدمنا أن الفقه القانوني لا �عرف الفاسد من العقود الذU �غایر ال�اطل 

فأما المطل> فهو �طاب> ال�اطل في الفقه  ،بنوع�ه المطل> والنسبي وصف ال�طلان �عرف

وأما ال�اطل نسب�ا فهو أش�ه �العقد الموقوف لان تقرFر �طلانه لمصلحة العاقد  ،الإسلامي

في نظامه التشرFعي في  اختلالمنعقد مع  الإسلاميوالفاسد في الفقه  ،الإجازةو�صح أن تلحقه 

جعله علة الأخیرة هي  وهذه،�عد تنفیذه ولا تلحقه الإجازة وإنما �قبل التصح�ح عناصر فرع�ة

  .موضوع�ة  لاعت�اراتلات تعذر فسخه امنزلة بین الصحة وال�طلان في ح

  :أمرFنحد أفالشر� ال�اطل في القانون هو 

 ،وتحدید مد) هذه المخالفة من سلطة القاضي ،العامة والآدابما خالف النظام العام  -1

الذU ی�طل ... وأما الشر� الفاسد(�قول السنهورU  لأن مفهوم النظام العام مرن وغیر منض�|
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حوال ولان أغلب مواض�ع الأ1)مخالفا للنظام العام في الفقه الغرOي ن وحده فهو أقرب الى أن ��و 

الشخص�ة من النظام العام التي لا یجوز للزوجین الاتفاق على مخالفتها �إسقا� الحقوق 

  .2وجین وتعدیل آثار العقدالز 

تستعصي على التعرFف، فاكتفى الشراح بتقرFبها للأذهان �قولهم،  مرنةف�رة النظام العام و 

إن النظام العام هو الأساس الس�اسي والاجتماعي والاقتصادU والخلقي الذU �قوم عل�ه ��ان "

أو �ع�ارة أخر) هي مجموعة القواعد القانون�ة التي تنظم ،ها الدولة �ما ترسمه القوانین النافذة فی

المصالح التي تهم المجتمع م�اشرة أكثر مما تهم الأفراد، سواء �انت مصالح س�اس�ة أو 

لم یرد بهذه القواعد نص تشرFعي لأن النظام العام یجاوز و اجتماع�ة أو اقتصاد�ة أو خلق�ة، 

لحدیث أن الآداب العامة هي قواعد الأخلاق التي لم والرأU السائد في الفقه ا التشرFع،نطاق 

، إلى مرت�ة القواعد القانون�ة الإحالةیتضمنها نص قانون خاص، یرفعها المشرع عن طرF> هذه 

الآمرة من حیث �طلان �ل اتفاق على ما یخالفها ومع�ار الآداب غیر ثابت، یتطور ت�عاً 

أمور �انت مخالفة للآداب ف�ما مضى، �السفور  لتطور الف�رة الأدب�ة في حضارة معینـة، فهناك

  .3والعرU الجزئي، أص�حت الآن غیر ذلك

قانون  من 19و�طلان هذا الشر� مستفاد من المادة: الأسرةمخالفة اح�ام قانون  -2

مخالفة  استثناءالتي أ�احت للزوجین الاشترا� في الزواج مطلقا مع  05/02الجزائرU  الأسرة

   .��ون بذلك شرطا ممنوعاالأسرة التي نصوص 
                                                                 

 .158، ص3السنهورU؛ مصادر الح>، مرجع ساب>، ج -  1
2 ،Uفي عقد الزواج في قانون الاسرة الجزائر � 57،ص2007،المر�ز الجامعي �شار،)رسالة ماجستیر( یوسف مسعودU؛الاشترا
 .331عبد الله ابراه�م الموسى ؛الشرو� العقد�ة، مرجع ساب>، ص  -  3
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  .الإسلاميالشرو� ال�اطلة والفاسدة في الفقه : ثان#ا

 �حیث �عتبرون �ل ال�اطل والفاسد إلا عند الأحناف لا ن�اد نجد تفرFقا ظاهرا بین الشر

شر� المضارة قد �سمى و قدین ولا مصلحة للعقد ف�ه فهو �اطل اشر� ل�س ف�ه مصلحة لأحد الع

، و�اقي 1ولا مطالب له من العاقدین لغوا �اعت�ارهمعدوم لا تأثیر له لومن ثم هو في ح�م ا

والحنابلة  المذاهب تسوU بین الشرو� من حیث وصفها �ال�طلان أو الفساد  غیر أن المالك�ة 

عند تت�ع �تبهم یجعلون الشر� الذU لا مصلحة ف�ه للعقد أو العاقدین لا تأثیر له في العقد من 

وOذلك �قترOون ولا �سمونه شرطا �اطلا لعدم التفرF> بین ال�طلان والفساد عندهم طلان �لحیث ا

  .2النوع من الشرو� وإن لم �فرقوا في التسم�ة هذافي  الأحناف من

  :لالقو المذاهب الفقه�ة في الشرو� الفاسدة المقترنة �العقد نفصل  اتجاهاتوللوقوف على 

   :عند المالك#ة وال�اطل الشر� الفاسد  - أ

جائز وم�روه وفاسد : الشرو� في الن�اح على أرOعة أوجه( جاء في ت�صرة اللخمي

، فی�قى الفاسد في لا �فسخ وإنما �سق| ف�ه لزوم الشر� الم�روه صح�حو  3)ومختلف ف�ه

وأشار الى الفاسد الذU  عقده �عد الدخول و�فسخ مطلقا،الذU لا �صحح  اللخمي هو اصطلاح

وقد فصل  ف��ون الشر� الفاسد هو المناقض لمقتضى العقد ف�ه�صحح �عد الدخول �المختلف 

وأما ما فسد للشرو� (ابن رشد الجد أنواع الشرو� الفاسدة �حسب تأثیرها في عقد الزواج فقال

                                                                 
 331المرجع نفسه، ،ص-  1
 . 68-�59وثر �امل علي؛ شرو� الزواج، مرجع ساب>، ص  -  2
 .1868ص 4ن اللخمي؛ الت�صرة،مرجع ساب>، ج ابو الحس -  3
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الفاسدة المقترنة �ه ف�ثیرة فمنها ما �فسخ الن�اح �ه قبل الدخول وFثبت �عده ومنهاما �فسخ �ه 

  :شرطین عندهم الىالفاسد الشر� ینقسم Oذلك و ، 1)عدهالالن�اح قبل الدخول وFثبت �

أو  ،أو نصا شرع�االأصلي أو ح�مه الأساسي  �ل شر� ناقض مقتضى العقد: الأول

  .وهي شرو� �اطلة في نفسها وت�طل العقد ،شرو� المشترطة في العقد لصحتهالأخل �شر� من 

أU �م�ن تصح�حه �عد ( تفسده الشرو� التي ت�طل في نفسها ولا ت�طل العقد بل : الثاني

ورغم أن ، وهذا في الزواج وجب �العقد فهي التي تسق| حقا من حقوق أحد العاقدین ،)الفوت

ملاحظة أن وصف ال�اطل والفاسد ومع  ،منافاة لمقتضى العقد في العموم  الإسقا�في هذا 

�قول الحطاب في تحرFر  حیث ولكن التقس�م هذا مستفاد من تفرFعاتهم اصطلاحامترادفان 

ما ��ون مناقضا للعقد �شرطه للمرأة ألا �قسم لها أو أن یؤثر علیها أو ألا ینف> علیها (الالتزام 

لا �أتیها ل�لا أو لا میراث بینهما او على أن أحد الزوجین �الخ�ار أو أمرها بیدها متى  أو

أختلف ف�ه فقیل ن شر� ف�ه ثم ح و�فسد �ه الن�اح إشاءت فهذا لا یجوز اشتراطه في عقد الن�ا

  . 2)�فسخ قبل الدخول و�عده وقیل �فسخ قبل الدخول وFثبت �عده وهو المشهور 

�ما صرح  –ومن المعاصرFن من استش�ل طب�عة الزواج الفاسد الذU �صحح �عد الدخول 

ووجه وجوب الفسخ قبل الدخول إنما على معنى العقو�ة والردع ول�س ( حیث �قول  -الحطاب

 3)فاسدنى هذا أن العقد وقع فاسدا ثم صح �الدخول، أو أن الدخول أجاز الإقرار على عقد �ع

                                                                 
 .485،ص2المقدمات الممهدات،مرجع ساب>،ج ابن رشد الجد،-  1
: ؛ بیروت1:�(ابو عبد الله محمد بن محمد الحطاب الرعیني؛ تحرFر الكلام في مسائل الالتزام ،  تحقی> عبد السلام محمد الشرFف  2

  327و326، ص  )1984دار الغرب الاسلامي،
 .235، ص 3الحبیب بن طاهر؛الفقه المالكي وأدلته، مرجع ساب>، ج -  3
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وهو ل�س �ما قال فالتصرFح �فساد العقد الذU �صحح �عد الدخول منقول ومتكرر في �تب 

  . المالك�ة وشاهدنا ما تقدم

وهي التي تناقض : الشرو� التي ت�طل العقد مطلقا ولا تقبل التصح�ح �عد الدخول 

تخل �شر� من شرو� الصحة أو ورد النهي علیها في نص �شر�  وأ ،الأصليمقتضى العقد 

�قول  ،��ون متفقا على �طلانها عند الفقهاء أو الفساد فیها قو�ا لا �عتد ف�ه �الخلاف أن

ومن هذا القسم ما �قتضي الفسخ مطلقا قبل الدخول (یراده عنه الحطاب في س�اق ماسب> إ

  .1)و�عده 

منفعة  �استثناء�ما نجد المالك�ة �صححون الشر� الذU ف�ه منافاة جزئ�ة لمقتضى العقد 

قود منع ب�ع المع اشتر�أو  ،س�ناها مدة معلومة ستثنىواالمعقود عل�ه مدة �سیرة �من �اع دارا 

ولكنهم �منعون أدنى منافاة بین الشر� ومقتضى العقد في  المؤجل،عل�ه حتى �ق�ض الثمن 

 ،لمراعاة قاعدة الاحت�ا� في الأ�ضاع لأن الأصل فیها الحرمة -والله أعلم -وذلك  ،الزواج

وأما الحل في  ،و�ذلك التصرف في الملك الذU هو مقتضى عقد الب�ع �قبل الاستثناء المؤقت

  .2قبل ذلك عقد الزواج الذU هو مقتضاه لا �

  

  

                                                                 
 327المرجع نفسه،ص  1
دار : ؛ الجزائر1:�(محمد علوش�ش الورتلاني؛ الشرو� المقترنة �العقد في الفقه الاسلامي وأثر الاختلافات الأصول�ة فیها،  -  2

 . 155، ص )2010الأمة،  
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  : الأحنافالشر� الفاسد عند  -ب 

عرف الفقه الحنفي تفرFقا بین ال�طلان والفساد عموما و�سرU هذا التمییز عندهم الى 

  .الشرو� فمنها ال�اطل ومنها الفاسد

هو �ل شر� لا یتعل> �ه غرض صح�ح وإنما هو من المضارة �ه  فهو : الشر� ال�اطلف

  . �1اشترا� طلاق امرأة أخر) من زوجها أن یؤثر في العقدمن قبیل اللغو ی�طل وحده دون 

د لا من جهة التأكید وهي الشرو� التي لا تواف> مقتضى العق :العقدالشرو� الفاسدة في 

  :نوعانوهي ولم یرد �ه نص ولم یجر �ه عرف 

العقد ولا ��ون ذلك إلا في  انعقادنع موهي التي ت :2الشرو� الفاسدة المفسدة للعقد  -1

 3)ینعدم �التوقیت أصل العقد(أقیت رو� التي تخل �شرو� ر�ن الص�غة وهي هنا التشال

الخ�ار لا �منع  اشترا�وهذا لأن (  و�علل صحة الزواج مع شر� الخ�ار الذU �سق|

 انعقادأصل السبب مطلقا وإنما �عدم الرضا بلزومه �ما في الب�ع ومن ضرورة  انعقاد

رو� شی�طل �ال �ار ف�ه ��ون شرطا فاسدا والن�اح لاالن�اح صح�حا اللزوم فاشترا� الخ

 انعقادالفاسدة ولا تتوقف صحته ولزومه على تمام الرضا بخلاف التوقیت فانه �منع 

  .4)السبب

                                                                 
 331ص.و عبد الله ابراه�م الموسى ؛الشرو� العقد�ة،  مرجع ساب>.214- 290صلمطاعي نور الدین؛ مرجع ساب>،  -  1
 .151، ص 3السنهورU؛ مصادر الح>، مرجع ساب>، ج -  2
 153، ص4السرخسي؛ الم�سو�،  مرجع ساب>، ج -  3
 95، ص 4المرجع نفسه، ج  -  4
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وإنما �قع تأثیره في لا یؤثر في أصل الن�اح عندهم، صل ف�ه أنه الأوالشر� الفاسد   -2

إلا شر� التأقیت فإنه یؤثر في العقد �ال�طلان  1ثلالشر� وFثبت مهر الم المهر ف�سق|

  .عندهم

عقد  ت المال�ة �الفساد فق| وأما في ولكن هذه الشرو� الفاسدة مؤثرة في عقود المعاملا

�قول السرخسي �عد أن ساق الزواج فهي بتعبیرهم ت�طل في نفسها ولا ت�طل العقد ولا تفسده 

والعلة ، 2)تر�نا الق�اس في الن�اح للسنة وإنماسواء وهما في الق�اس (الفرق بین الب�ع والن�اح 

  .والشر� وصف مجاور لا �منع الانعقاد �منع الانعقاد ماعندهم أن المؤثر 

  :الشرو� ال�اطلة والفاسدة عند الشافع#ة -ج 

الشر� ال�اطل هو �ل شر� لا یتعل> �ه غرض صح�ح لأحد المتعاقدین یورث تنازعا   

 �وأما في عقد الزواج فلا تمییز  ،3و�صح العقد وهذا في المعاملات المال�ةوح�مه یلغوا الشر

  :في التسم�ة وإنما من حیث الأثر فهما نوعان بین الشر� ال�اطل والفاسد 

فهي الشرو� المناف�ة  بخلاف الب�ع عقد الزواجغیر المؤثرة في الشرو� الفاسدة  :الأول

أو  مصلحة أحد الزوجین والتي لم یرد بها نص هافی والتي لا تلائمه ولو �انت لمقتضى العقد 

الشر� هنا وحجتهم أن ولكنها لم تفوت مقصود الزواج وهو الو�ء  خالفت ما أوج�ه النص،

                                                                 
 .118مشروع قانون الأحوال الشخص�ة الموحد، المذ�رة الإ�ضاح�ة، ص -  1
 98، ص  5لسرخسي؛الم�سو�، مرجع ساب> ، جا -  2
والسنهورU؛ مصادر الح> ، . 174علوش�ش الورت�لاني؛ الشرو� المقترنة �العقد في الفقه الاسلامي،مرجع ساب>، ص  -  3

 .152، ص3مرجع ساب>، ج
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 الزواج(قاعدة  وقرروا 1مع مهر المثل ی�طل الشر� و�صح العقد :فقالواتعل> �المهر لا �العقد، 

  .م تناقض مقصودهالتي ل �عنون وهم 2)لا ی�طل �الشرو� الفاسدة 

 ناقض مقصود العقد فق| أو وهي ما: الشرو� الفاسدة في نفسها المفسدة للعقد: والثان�ة

وعقد (الجوFني قاعدة الفساد في الزواج �قوله  الإمامجاء منه�ا عنه في نص شرعي �قرر 

فالمرعي في الب�ع ما  ،ا تنفصل العقود �التفاوت في القصود نمالن�اح قابل للفساد �عقد الب�ع وإ 

ن ح لا �فسد بجهالة العوض وفساده فإیؤثر في المال�ة أو یجر ل�سا وجهالة في العوض والن�ا

و�قول في  3)العوض ل�س من أر�انه فأما ما یتعرض للمقصود وهو الحل فیجب أن یؤثر

علل و� ،4)إذا �ان قادحا في مقصوده -الزواج  - والشر� إنما یؤثر في العقد ( موضع أخر

  .5)الن�اح �فسده لأنه في عین مقصودهالتأقیت في (�طلان المتعة �قوله 

  : الشرو� ال�اطلة والفاسدة عند الحنابلة  -د

وقد تعددت الاقوال المرو�ة عن الشر� ال�اطل والفاسد عند الحنابلة سواء لترادف التسم�ة 

والمعتمد 6مام مالك وقول واف> ف�ه ابي حن�فة الشرو� الفاسدة فقول واف> ف�ه الإالامام احمد في 

   :نوعینفي المذهب تقس�م الشرو� الفاسدة الى 

  :للعقد الفاسد المفسدالشر� : الأول
                                                                 

 . 484،ص9الرو�اني،�حر المذهب، مرجع ساب>،ج -  1
 105،ص) 2011دار القلم،:؛دمش>3:�(،4محمد الزحیلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ج-  2
 .403، ص 12المطلب، مرجع ساب>، ج ابو المعالي الجوني؛ نها�ة  -  3
 .402المرجع نفسه، ص  -  4
 .402المرجع نفسه، ص  -  5
 67،ص)1988دار الكتب العلم�ة،:؛بیروت1:�.(ابن ت�م�ة؛اح�ام الاسرة،تحقی> محمد عبد القادر عطا-  6
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 جوهو في الزوا الأساسيللعقد أو ح�مه  الأصليضى تمقوهو هنا الشر� الذU یناقض ال 

  .شرة والاستمتاع حل المعا

  . 1 والشر� المنهي عنه في نص شرعي ثابت من �تاب أو سنة أو إجماع 

�ان الشر� مناف�ا  إذا( �قول ابن ت�م�ة الطلاق أو فسخ العقد  اشترا�ومثال هذا النوع 

إذا لم  وأما�ان مناف�ا لمقصود الشارع �ان مخالفا � ورسوله  وإذالمقصود العقد �ان لغوا 

على ماحرمه الله ورسوله فلا وجه لتحرFمه بل  اشتمل�شتمل على واحد منهما فلم ��ن لغوا ولا 

فإن العقد إذا �ان له مقصود یراد في جم�ع صوره ( و�قول في موضع أخر  ،2)الواجب حله 

وشر� ما ینافي ذلك المقصود فقد جمع المناقضین بین أث�ات المقصود ونف�ه فلا �حصل شئ 

  .3)ومثل هذا الشر� �اطل �الاتفاق بل هو م�طل للعقد عندنا -أU یتساق| الشر� والعقد  -

  للعقد  مفسد في نفسه غیر الفاسدالشر� : الثاني

مطلقا ولم ینافي وهو �ل شر� أ�طل حقا واج�ا �العقد وهو الذU ینافي مقتضى العقد 

معان زائدة  إلىتعود ( ول ابن قدامة فهذه �ما �قوالمبیت  ،إسقا� النفقة  اشترا�مقصوده ومثاله 

صداق محرم  اشترا�في العقد ولا �شتر� ذ�رها ولا �ضر الجهل بها فلم ت�طل العقد ق�اسا على 

وهي عندهم لا تؤثر في صلب العقد فلما سلمت أر�انه وشروطه إنعقد صح�حا  4)في العقد

                                                                 
 94، ص 7ابن قدامة ؛ المغني،مرجع ساب> ج-  1
 .156، ص29تقي الدین ابن ت�م�ة؛ مجموع الفتاو)،مرجع ساب>،ج -  2
 . 156المرجع نفسه، ص -3
 .94، ص7ابن قدامة؛المغني،  مرجع ساب>، ج -  4
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لها ولا تأثیر فتسق| �مقتضى  اعت�ارمنتجا لآثاره الشرع�ة وما قارن من شرو� �اطلة فهي لا 

  .الشرع

  .الفقهاء في الشرو� الفاسدة  اختلافمنا�  تحر%ر: ثالثا

  :نقا�في ثلاث  اتفقوانجد الحنف�ة والشافع�ة 

�مقتض�ات العقود فأ�طلوا �ل شر� یخالفها وما جاز عندهم منها فعلى سبیل  تمس�وا   -أ 

الاستحسان عند الحنف�ة الذین هم أوسع دائرة في تصح�ح العقود من الشافع�ة وOذلك 

توسعت دائرة الشرو� الفاسدة عندهم فضا�طها �ل شر� لم یواف> مقتضى العقد فهو 

 . �اطل

 .بینهمفي تعلیل ذلك ف�ما  اختلفواعلى إسقا� الشرو� الفاسدة في الن�اح وان  اتفقوا  -ب 

  وحقوق  التزاماتعلى مفهوم مقتضى العقد وهو مجموعة آثار العقد من  اتفاقهم   -ج 

  :في نقطتین واختلفواوالمالك�ة والحنابلة اتفقوا في نقطة 

دائرة  فانحصرتتمس�وا �عدم المنافاة لمقتضى العقد �ضا�| لصحة الشر�  :الاتفاقنقطة 

   .فق|فساد الشرو� عندهم في ضا�| واحد هو �ل شر� ناقض مقتضى العقد فهو �اطل 

  :في  واختلفوا

صر على مقصود العقد ین مفهوم مضی> تبناه الحنابلة �قتمفهوم مقتضى العقد ب   - أ

  .ن ف�ه الشافع�ة والحنف�ةومفهوم موسع عند المالك�ة یوافقو ,
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في أثر الشر� الفاسد في العقد فعند المالك�ة دائرة التأثیر واسعة تشمل �ل  اختلفوا   - ب

تأثیر مطل> لا �م�ن تدارك : ن التأثیر عندهم ینقسم الى نوعینالشرو� الفاسدة ولك

وتأثیر نسبي مفسد ولكنه ضعیف �م�ن  ،العقد الفاسد معه �عد الدخول �التصح�ح 

  .تدارك الزواج الفاسد معه �عد الدخول �التصح�ح

إما السقو� وعدم التأثیر أو : جعلوا للشر� الفاسد نتیجتان والشافع�ة  غیر أن الحنابلة 

التأثیر في العقد الفاسد �الفسخ وهذا ت�عا لتقس�مهم لمقتضى العقد الى عنصرFن مقصود العقد 

  .لعقد وآثارهوأح�ام ا

  :والمذاهب �لها متفقة على فساد الشر� في ثلاث حالات 

  . 1في تحدید مفهوم المقتضى لافتاخمنافاة مقتضى عقد الزواج على : ولىالأ

�عد ذلك في  ااختلفو وإن  ،الشر� الفاسد �النص الشرعي �التحلیل والشغار والمتعة: الثان�ة

والتحرFم مقتضاه �ة النهي في النص �قتضي التحرFم افعأثر هذا الفساد فالمالك�ة والحنابلة والش

 لقولهم ��راهه فق| یوافقونهم في القول �التحرFملا �ة والحنف ،فساد العقد وموجب الفساد الفسخ

  . هلفسخلا وجوب  من ثمو 

لقاعدة  ،�ل شر� �ان موج�ه إسقا� شر� من شرو� صحة العقد فهو شر� فاسد: الثالثة

  ، 2)ما �ان وجوده شرطا فعدمه مانع(

                                                                 
 2013،�ل�ة الدراسات العل�ا،الجامعة الاردن�ة،سنة)رسالة د�توراه( نزار داوود توفی> ال��ار؛ مقتضى العقد وتطب�قاته-  1
 146، ص3الزر�شي ، المنثور في القواعد، مرجع ساب>،ج -  2
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  .لاحقافي أثر هذا الفساد من حیث إیجاب الفسخ �ما نبینه  اختلفواثم 

  .أح�ام الشر� الفاسد وال�اطل :الثانيالفرع 

  .ف الفقهي والقانوني للشر� الفاسدالتكیی: اولا

 ،زائد عما �قتض�ه العقد عند إطلاقه التزاممشروطه فهو  إلىالشر� الفاسد عند النظر 

العقد �تعل> الالتزام الأصلي �ه بل هو أصل یتعل> �لا بذلك فهو أمر عارض خارج عن العقد 

  .أضعف لتولده عن إرادة المتعاقدین بینما الالتزام الأصلي متعل> �العقد �أثر له بوضع المشرع 

یلح> العقد ول�س من أجزائه الشر� �ص�غة وردت في العقد فهي وصف  إلىوعند النظر 

  .في الأوصاف التي تلح> العقد وFتعل> بها النهي الأصولیون الأساس�ة ولهذا ی�حثه 

  .ني والشرعي لإسقا� الشر� الفاسدالتكییف القانو : ثان#ا

زائدة عن الالتزامات التي تجب �العقد  التزاماتالشرو� المقترنة �العقد تقییدا هي تقدم أن 

ومن ثم عند فساده تختل  والإرادةفقهاء القانون هل الشر� یلح> الرضا  اختلف ومن ثم ،وحده

فلا �منع انعقاد أم هو شر� یلح> الالتزام  الإرادةلتعیب العقد �فوات الشر�  �طلفی الإرادة

عنون �الشر� عند الإطلاق الشر� هو الأشهر عند القانونیین لأنهم �وهذا الأخیر  ؟1العقد

اقف ول�س الشر� الإرادU وهذا الأخیر هو الشر� التقییدU �ما سب> ب�انه في الفاسخ والشر� الو 

  .الإسلاميالفقه 

                                                                 
ص .، مرجع ساب>ط�ةو�اسین محمد الجبورU؛ الواقعة الشر  93الشر� المقترن �العقد،مرجع ساب>، ص  ؛نور الدین لمطاعي -  1
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للعقد  لمقتضى�مخالفته  الشر� �عللون فساد الأحناف ناجدو ف الإسلاميوأما في الفقه 

عقد الزواج ثابتة  التزاماتلأن آثار و و ومن هنا فلخصوص�ة الزواج  �قع �قوة التشرFع وإسقاطه

من قبیل مخالفة النظام العام وOذلك تسق| لوحدها  فإن الشرو� التي تناقضها هي مرةالآ�القواعد 

ولا عبرة بتعیب الرضا �فوات الشر� الفاسد لان  ،و�صح عقد الزواج �اعت�ارها لغوام�اشرة 

جاء في رد  ،العبرة عندهم �الاخت�ار وإنماالرضا ل�س شرطا عندهم في الزواج بخاصة 

  .1)إذ حق�قة الرضا غیر مشروطة في الن�اح لصحته مع الإكراه والهزل( تارالمح

وأما الشافع�ة والحنابلة فإسقا� الشر� عندهم سب�ه أن الفساد الذU طال العقد فرعي 

وسلامة أجزائه الجوهرFة  انعقاده�عد  -�عقد خاص -عقد الزواج حق�قة  وجزئي لا �قدح في 

معاوضة فأش�ه الفساد هنا فساد المهر �الشر� وهو متف> على عدم تأثیره في لأنه ل�س عقد 

وأما الرضا فهو متحق> في العقد والشر� الفاسد معارض للنظام العام فوجوده �عدمه من  ،العقد

لم تفسد هذه الشرو� ال�اطلة العقود �أنها تعلیل سقو� الشرو� الفاسدةو  حیث التأثیر في العقد

للفصل بینهما في قصد المتكلم وتوجه إرادته ولذا لو شر� في عقد زواجه أن لا المقترنة بها 

مهر لها أو لا نفقة لها فإن الشر� �فسد و�Fقى العقد صح�حا لأن هذا الاشترا� لم ��ن هو 

  .أU ل�س سب�ا في العقد �ما �قول فقهاء القانون  2 الذU دفعه للتعاقد

                                                                 
 .86، ص 4ابن عابدین؛ حاش�ة رد المحتار، مرجع ساب>، ج-  1
 .161محمد أحمد سراج؛ نظرFة العقد، مرجع ساب>، ص  -  2
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ما ذ�ر آنفا لعلة فوات مفوات الوصف المرغوب  وFنتقد علیهم أنهم أثبتوا ح> الفسخ في

، والشر� مما له تعل> �الإرادة والرضا لأنه مقصود في العقد ومقاصد العاقدین علیها الرضا معه

  .فلم التفرF> بینهما یتأسس رضاهم في عقودهم

     .نطاق الشرو� الفاسدة: ثالثا

هو مظنة وحرFة الاشترا� �التأثیر  الإرادةن المجال الذU أذنت ف�ه الشرFعة لسلطان إ

 خارج ذلك وهذا ما الإرادةلأنه لا یتصور وجود شرو� تفرضها  ال�حث عن الشرو� الصح�حة،

عنها في نفس نطاق جعل �ثیر من ال�احثین حین یتكلمون عن الشرو� الفاسدة ی�حثون 

لشرو� والحق�قة أن نطاق وجود الشرو� الفاسدة أوسع من نطاق ا ،الشرو� الصح�حة

 �حسبو ،أو�م�ن تحدید نطاق الشر� الفاسد �أجزاء العقد التي �م�ن أن یتعل> بها ،الصح�حة

�  :بذلك نجدها أقساموهي  محل الاشترا

ع قیدة لآثار العقد والمغیرة لها تقفالشرو� الم: التي تنشأ عن العقد والالتزاماتالآثار  -

وهي التي قضى فیها الجمهور �فساد وعدم الو�ء  الإنفاقعدم  اشترا�مثل  في هذا النطاق 

  . الشرو� دون العقد

فالن�اح الصورU الذU �شتر� ف�ه عدم الحل و�قتصر أثره  : موضوع العقد ومقصوده -

جاء عن  ،محل الشر� ف�ه هو موضوع العقد على استخراج شهادة الإقامة في بلد أجنبي

  .1)�صح لإخلاله �مقصود العقد وللتناقضولو تزوجها على أن لا تحل له لم ( الشافع�ة 

                                                                 
 193،،ص 3الشرOیني؛ مغني المحتاج، مرجع ساب>،ج  -  1
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فمن الشرو�  �الشهادة والمهر ما یتوقف وجوده عل�ه وهو: النظام التشرFعي للعقد -

الفاسدة ما یخالف النظام التشرFعي للعقد حیث �ستهدف تغییر وتبدیل عناصره وم�وناته 

  .ادة ومن هذا اشترا� إسقا� المهر أو عدم الإشهاد أو �تمان الشه الأساس�ة

  .وهي الالتزامات والآثار الأولىلا في الدائرة وأما الشرو� الصح�حة فلا نجدها إ

ولعل المالك�ة من فقهاء المذاهب الذین أسسوا لهذا الاعت�ار حین قسموا الأن�حة الفاسدة 

فاسد : الن�اح الفاسد لعقده إلىوالصداق من أثار العقد ثم قسموا الى  فاسد لعقده وفاسد لصداقه 

الفاسد لشرطه حیث ألحقوه �فاسد  الأخیرومن هذا لعقده مجمع عل�ه وفاسد لعقده مختلف ف�ه 

�ما فسد لصداقه في �ونه یثبت �عد أمور  -أU الشر� الفاسد -ثم یلح>(  الصداق في الأح�ام

  .1 )فاسدة لعقدها أشار لها خلیل وما فسد لصداقه أو على شر� یناقض المقصود

شروطه الفاسدة  منه ما هفسد لعقد أو ما ى فسادهعل عین نجد المجمعوعند تفحص النو 

و ن�اح المتعة أو  للعقد �الشهود والمهر الأساس�ة�مقصد الزواج أو �العناصر  �الإخلالترجع 

 العقد آثارالى دائرة ف�ه ترجع سدة االف فالشرو�وأما المختلف ف�ه  ،�زواج المحارم لق�ام الموانع

  .المتولدة عنه والالتزامات

  

  

  

                                                                 
  429،ص 1ابي الحسن علي بن عبد السلام التسولي ؛ البهجة في شرح التحفة،مرجع ساب> ، ج -1
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  :�و الشر  تعلیل فساد :الثالثالفرع 

  :مع#ار فساد الشرو�: أولا

من وضع العاقدین في هي تقرر أن آثار العقد من وضع الشارع في الفقه الإسلامي و 

وتشرFعات الأسرة في ال�لاد العر�Oة جعلت آثار عقد الزواج ثابتة �قواعد آمرة لا  القانوني،الفقه 

  .خلافها و هي مقتضاهیجوز الاتفاق على 

ن مناقضة مقتضى العقد غیر مشروعة و�اطلة �قول ابو أوالمذاهب الإسلام�ة متفقة على 

ن مقتضى العقد هو الح�م الأصلي وذلك لأ ،1)والعقد إذا فات مقتضاه �طل(��ر بن العرOي 

مقصوده  مع إلاللعقد و�فوته �ص�ح العقد صورFا وف�ه إلغاء لمقصود الشارع ولا ینعقد العقد 

ن علماءنا قالوا إ(ولهذا قال ابو ��ر بن العرOي  ومناقضته �التصرفات الإراد�ة �الشرو� �اطلة،

إذا خالف الشر� مقتضى العقد فل�س من �تاب الله وإن وافقه ولم �عترض عل�ه فقد أذن الله ف�ه 

وحمل ( قول ثم �) لأنه إذا خالف الشر� مقتضى العقد فقد تناقضا والتناقض ل�س من الشرFعة

إحلال الفرج ما تعل> �الصداق لا ف�ما یناقض الن�اح وFخالف في المالك�ة الشرو� الواقعة 

  .2 )مقتضاه

                                                                 

  696ص2ابو ��ر بن العرOي؛ الق�س ، مرجع ساب>، ج - 1
   699،ص2المرجع الساب> ،ج - 2
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وعل�ه فالفقهاء یجعلون مقتضى العقد مع�ارا لقبول الشرو� في الزواج و�طلانها والمنافاة 

ت �الشرع مقدم على بینهما هي علة فساد الشر� أو فساد الشر� والعقد معا رعا�ة لقاعدة ما ثب

�  .1ما ثبت �الشر

لا ینقلها من  أو..وان شر� (�قول النووU  والشافع�ة �فرقون بین مقتضى العقد ومقصوده

مقتضى العقد ولا ی�طل العقد لأنه لا �منع مقصود العقد وهو  بلدها �طل الشر� لأنه یخالف 

  .2)الاستمتاع

تفسد  الشرو� الفاسدة المفسدة للعقد والتي  و�عض المعاصرFن یجعل مع�ار التمییز بین 

في نفسها ولا تؤثر في العقد هو أن الأولى تعلقت �عقود موضوعها م�ادلة مال �مال ، والثان�ة 

الجد  ، وما أورده ابن رشد  3تدخل على عقود معاوضات غیر مال�ة �الن�اح أو عقود تبرع

ن�اح فسد لعقده ون�اح : على ثلاثة أقسامینقسم  –أU الن�اح –والفاسد ( �عارض هذا حیث �قول

الان�حة الفاسدة �مفهوم (و�قول ابن رشد الحفید 4)فسد لصداقه ون�اح فسد لشرو� إقترنت �ه

الشرع فإنها تفسد بإسقا� شر� من شرو� صحته أو لتغییر ح�م واجب �الشرع أو زFادة تعود 

  .5)الى إ�طال شر� من شرو� صحته

  

                                                                 
   417،ص1محمد فتحي الدرFني ؛ �حوث فقه�ة مقارنة، مرجع ساب> ،ج -  1
   250،ص16ج.النووU ؛المجموع ، مرجع ساب>-  2
 116،ص)1993دار القلم،:؛دمش>1:�(محمد الزحیلي؛النظرFات الفقه�ة،-  3
 484،ص2د الجد؛المقدمات الممهدات،مرجع ساب>،جابن رش -  4
 339،ص4ابن رشد الحفید؛ بدا�ة المجتهد،مرجع ساب>،ج-  5
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  .ل�طلان وفساد الشرو�التعلیل الفقهي : ثان#ا

ها �مناقضتها لآثار  وأ اختلال جوهرها� إماالشرو� الفاسدة المقترنة �عقود الزواج تعود علیها  إن

ذهب الفقهاء في تعلیل فساد عقود الزواج ومن ثم  وهي من لازم العقد وتوا�عه اهاومقتض

  :�الشرو� الفاسدة مذاهب شتى منها

حد فحین �شتر� أ :النظام التشر%عي لعقد الزواج ختلال یؤد= لاالشر� الفاسد   - 1

في العقد تعتبر  أساس�ةقیت الزواج  ��ون بذلك قد اسق| عناصر تأ أوالمهر  إسقا�العاقدین 

إلا   1شرو� صحته وسبب �مال وجوده و من ثم ف�طلان هذه الشرو� ��اد ��ون متفقا عل�ه 

  .الحنف�ة فالشر� الم�طل للعقد هو التأقیت وحده

لا خلاف بین الفقهاء  :تة �العقد قبل وجوXهاالحقوق الثاب إسقا�ب یؤثر الشر� الفاسد- 2

وهي من آثاره الزوج من المهر و النفقة �عد الزواج  إبراءوفي القانون �ان للزوجة الح> في 

والخلاف قائم هل یجوز  ،هذه الحقوق وملكتها الزوجة  أس�ابتكون حینئذ قد وجدت  لأنها

هل هو  الإبراءوهذا بناء على خلافهم في  أس�ابهاالحقوق قبل وجوOها وق�ام  إسقا�و�صح 

 ؟لا �العین ف�یف �سق| مالم یتعل> �الذمة �عد 3ولأن الإبراء یتعل> �الدین 2إسقا� أم تمل�ك؟

هذه الشرو� �لها �اطلة في نفسها لأنها تنافي مقتضى العقد ولأنها تتضمن (و�علل الحنابلة 

                                                                 
  416، ص 1الدرFني؛ �حوث مقارنة، مرجع ساب>،ج-  1
وعبد العزFز . 942،ص) 2006دار الف�ر؛: ؛ دمش>1:�(، 2ج.محمد الزحیلي ؛القواعد الفقه�ة وتطب�قاتها في المذاهب الارOعة   2
ح> الزوجة في المبیت وشر� إسقاطه،وح> الزوجة في النفقة وشر� :منها(حج�لان،�حوث فقه�ة في العقودل

 439-403و 402- 369،ص)ه1426دار ابن الجوزU،: ؛الرFاض1:�(،)إسقاطه
 .263،ص 5الغزالي، الوس�|،مرجع ساب>،ج -  3



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

195 

� 1)حقوق تجب �العقد قبل انعقاده فلم �صح �ما لو اسق| الشف�ع شفعته قبل الب�ع إسقا

والح�مة من منع إسقاطها قبل ثبوتها ف�ه رفع 2)قبل الوجوب لغو الإسقا�( و�قررون قاعدة 

قبل ثبوت الح> ��ون في ضعف وحاجة  هللحما�ة الشرع�ة التي �فلها الشرع للعاقد وخاصة أن

غیر مسلمة في  ولكن هذه القاعدة 3لا ��ون إلا �عد ثبوت الح> في الذمة راءوالإبلإبرام العقد 

أن إسقا� الح> قبل ( �ما ذ�ر ابن رشد الجدقولان في المسألة  4المذاهب �لها فعند المالك�ة

ترك هل (: مافي قواعده والونشرFسي وقرر ذلك المقرU  5 )وجو�ه أصل مختلف ف�ه في المذهب

 .6)أم لا؟ الشيء قبل وجو�ه یلزم

  : الشرو�  فيتعارض حC الله وحC العبد   - 3

حفاظا على النظام التشرFعي للزواج ) المشرع( عقد الزواج من ح> الله  آثارتشرFع  إن

�انت حاجة احد العاقدین ومصلحته في  فإذا ،7وفي نفس الوقت شرعت لمصلحة العاقدین

�عقده مثل زواج إبرام شترا� قبل �عض هذه الحقوق التي تثبت له �العقد على سبیل الا إسقا

 وإیجابفي العقد  وإیجا�هفهنا النظر الفقهي یر) ان ح> الله ثابت في وجود المهر المس�ار، 

وللزوجة ح> تقدیر المهر والمطال�ة  ،�نظام تشرFعي في عقد الزواج لكل الناس أ�ضاالنفقة ف�ه 

                                                                 
 .450، ص 7المغني،  مرجع ساب>، ج ؛ابن قدامة المقدسي -  1
 596،ص1القواعد الفقه�ة وتطب�قاتها في المذاهب الارOعة ،مرجع ساب> ج ؛زحیليمحمد ال-  2
 435، ص9مر�ز التمیز ال�حثي ؛ موسوعة الفقه الم�سرة للقضا�ا المعاصرة،مرجع ساب> ،ج -  3
 273مرجع ساب>، ص الحطاب؛  تحرFر الكلام في مسائل الالتزام، -  4
 214ص) 1992دار الغرب الاسلامي،:؛بیروت1:�(،4ابن رشد الجد؛الب�ان والتحصیل،تحقی> محمد عبد الله ولد �رFم، ج-  5
6  -  Uاني؛ تطب�قات قواعد الفقه عند المالك�ة،. 301مرجع ساب>،ص القواعد الفقه�ة، ؛المقرFوالصادق عبد الرحمن الغر  )�؛ 1:

 139،ص)2002للدراسات الاسلام�ة واح�اء التراث،الامارات العر�Oة المتحدة،دار ال�حوث 
 .285بدران ابو العنین بدران؛ الفقه المقارن للاحوال الشحص�ة،مرجع ساب>، ص -  7
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والمقصود �ح> الله هنا  -فاجتمع في العقد حقان ح> الله وح> العاقد  ،�النفقة و ق�ضهما

 الأول�الاعت�ار  إلیهافمن نظر  - 1مصلحة التشرFع العامة وح> العبد هي المصلحة الخاصة

 شر� الله اسب> من شرطها،ه علي رضي الله عن لسق| الشرو� الفاسدة التي تتعل> بها �ما قاأ

والقاعدة  2هو إسقا� لرضا العاقد المقترن �شرطه إسقاطها أن رأ)ومن نظر �الاعت�ار الثاني 

  .3)ما هو ح> الشرع �اطل إسقا�(الفقه�ة 

الشرو� في الن�اح على (وقد أشار الفقهاء إلى هذا المعنى حیث �قول ابو��ر بن العرOي

أن ��ون من حقوق الله س�حانه،  قوق الزوجین الخالصة أوأن ��ون من ح: أحدهما :قسمین 

  4)ن �ان من حقوق الله جاز إسقاطه ولم یؤثر في الن�اح فإ

إذ  والإهمال عمالالإمن حیث  تعارض قواعد الشر%عة الإسلام#ة ف#ما یتعلC �الشرو� -4

�عامة، �صورة م�اشرة أو وتتناولها قواعد �ثیرة  الأصول والنصوص تتنازع مسألة الشرو

من  ،وتعارضها إما ظاهرU مؤثر في إجتهاد الفق�ه أو �ونها قواعد مذهب�ه مختلف فیها

ما ثبت �الشرع مقدم ( مع قاعدة 5)یلزم مراعاة الشر� �قدر الإم�ان( ذلك تعارض قاعدة 

لمصالح المعتبرة مقتضى الترج�ح بین المفاسد الطارئة �الشر� واو  6 )الشر��على ما ثبت 

عي أعظمهما ضررا �ارتكاب و اذا تعارضت مفسدتان ر (  وقاعدةالمعتبرة �الشرع ، 
                                                                 

 84، ص)2013دار الكتب العلم�ة،:؛بیروت1:�.(حمید مسرار ؛ نظرFة الح> وتطب�قاتها في أح�ام الأسرة - 1

؛ القاهرة ، دار ال�سر؛ 1:�(الاصول�ة وتطب�قاتها عند شیخ الاسلام ابن ت�م�ة ا�من حمزة عبدالحمید ابراه�م ؛ القواعد  -  2
 48، ص )2012

 746،ص2محمد الزحیلي؛ القواعد الفقه�ة وتطب�قاتها في المذاهب الارOعة، مرجع ساب> ،ج -  3
 56،ص3عارضة الأحوذU على شرح الترمذU،مرجع ساب>،ج؛ابو��ر بن العرOي-  4
 .502عزام؛ القواعد الفقه�ة، مرجع ساب>، ص عبد العزFز محمد  -  5
 .280المرجع نفسه،  ص  -  6
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وهي مح�مة في مفارقة الحال قبل الدخول و�عد الدخول في فسخ الزواج الفاسد  1)أخفهما

ال�قاء أسهل (وقاعدة  2)إذا اجتمع المانع والمقتضي قدم المانع ( �الشر�، و�ذلك قاعدة

 (فهما یتعارضان مع قاعدة)�غتفر في الإبتداء�غتفر في الدوام ما لا (و�ذلك ) من الإبتداء

  . 3)الفاسد واجب الفسخ

  .في الشر� الفاسد والاستمرار ف#هح�م الدخول  :ثالثا  

 �لا خلاف بین فقهاء الشرFعة وفقهاء القانون في وجوب الامتناع عن اشترا� الشرو

بل �ره مالك الاشترا� في  علیها ثابتة �النهي في النص الإقداموحرمة  ،الفاسدة في عقد الزواج

العقد الفاسد  أنعلى  الإسلام�ةو لهذا اتفقت المذاهب  ،4الزواج إذا �انت الشرو� جائزة

تقضي بذلك من نفسها وهذا �مقتضى  أن�ال�اطل قبل الدخول واجب الفسخ وعلى المح�مة 

لى تطبی> أح�ام تعد الن�ا�ة العامة طرفا أصل�ا في جم�ع القضا�ا الرام�ة ا( م�رر 03نص مادة 

  .  5) هذا القانون 

ك وتلافي ر وأما إذا تم الدخول في الزواج الفاسد فینظر عند المالك�ة هل �م�ن التدا 

التصح�ح أولى من �اب ترج�ح المصالح  إلىالفساد �التصح�ح أم لا إن أم�ن ذلك فاللجوء 

                                                                 
، 1الارOعة ،مرجع ساب>، ج ، ومحمد الزحیلي؛ القواعد الفقه�ة وتطب�قاتها في المذاهب160المرجع الساب>، ص  -1

دار : �؛القاهرة.لا.(لإسلاميوإسماعیل محمد عبد الحمید الشندیدU، قاعدة درء المفاسد وجلب المصالح وأثرها في الفقه ا.230ص
  434- 350،ص)2008الجامعة الجیدة ،

 244،ص 1ومحمد الزحیلي ،المرجع الساب> ،ج.  255عبد العزFز محمد عزام ؛ المرجع الساب> ، ص  -  2
 374،ص3المنثور في القواعد،مرجع ساب>،ج؛ الزر�شي -  3
 482،ص1مرجع ساب>،ج.ابن رشد الجد؛ المقدمات الممهدات  -  4
5  -  U27/02/2005المؤرخ في .05/02قانون الأسرة الجزائر. 
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�قول  وإن تعذر ذلك �ان الفسخ حتما ،)الأولاد(تعل> ح> الغیر �الزواج  لاحتمالوالمفاسد 

مما لا  –عقود الزواج  -ومهما �انت المخالفة فیها(في �اب الن�اح الفاسد صاحب الم�ارة 

فیها لخروج الماه�ة عما قصد بها شرعا أو لمنافاتها لما  الأمر استدراك�م�ن تلافیها ولا یتأتى 

  .1)والإ�طالاستقرت علیها وضعا فإن المشروع فیها الفسخ 

  .الأسرةح�م الشرو� الفاسدة في قوانین : را�عا

ح�مین للشر� الفاسد الذU وصفه  05/02المشرع الجزائرU في قانون الاسرة  أورد 

منه جعل  35جعل الشر� والعقد ی�طلان معا وفي المادة  �32مخالفة مقتضى العقد ففي المادة 

العقد �شر� ینافي  اقترن إذا (  38ونجد في المدونة المغر�Oة في الفصل الشر� �سق| دون العقد 

والمشرع الكوFتي أحسنهم ) نظامه التشرFعي أو ینافي مقاصده �ان الشر� �اطلا والعقد صح�ح 

إذا  (الشخص�ة الكوFتي  الأحوالقانون  من 40المذهب الحنبلي إذ نصت المادة  والتزمص�اغة 

�شر� لا ینافي أصله ولكن ینافي  اقترن وإذا ، ینافي أصله �طل العقد عقد الزواج �شر�  اقترن 

 .)محرما شرعا �طل الشر� وصح العقد مقتضاه أو �ان

  

  

  : خلاصة الم�حث

                                                                 
 273،ص1ابي عبد الله م�ارة محمد بن أحمد المالكي ؛ شرح م�ارة الفاسي، مرجع ساب>،ج -  1
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عرف �ل من القانون والفقه الإسلامي الشرو� المقترنة �العقد والتي تنشأ وتلزم �مقتضى 

إرادة المتعاقدین وOهذا تفارق الشرو� الشرع�ة التي تنشأ وتلزم بإرادة المشرع ، ولكن طب�عة 

فقه تختلف عن طب�عة الشرو� الجعل�ة في الوالمعتبرة قانونا والمؤثرة ف�ه الشرو� المقترنة �العقد 

 Uالمعل> ،وت�عا لذلك نجد المشرع الجزائر �الإسلامي فالشر� الواقف في القانون �ش�ه الشر

 Uتقیید �وأكثر التشرFعات العر�Oة أخذت �التقس�م الشرطي في الفقه الاسلامي حیث ماهو شر

  .بند من بنود العقد في القانون ل�ست له الطب�عة الشرط�ة في الفقه الإسلامي هو 

الإسلام�ة قسمت الشرو� المقترنة �العقد عدة تقس�مات �اعت�ارات متعددة، منها والمذاهب 

الشرو� التي لا تدخل في أصل العقد وإن توقف وجوده أو فسخه علیها ، ومنها ما تكون جزءا 

من م�ونات العقد وهي أكثرها أهم�ة �حیث تقید آثاره زFادة ونقصا وتعد�لا، وحول تأثیرها ف�ه 

�بیر بین المذاهب الفقه�ة الإسلام�ة، وحتى على مستو) تشرFعات الأحوال  دار خلاف فقهي

  .الشخص�ة العر�Oة

 اشهدت إختلافوهذه الشرو� المقترنة �العقد والمقیدة لآثاره أو المغیرة لبنیته التشرFع�ة 

أ�ضا من حیث صحتها وفسادها والمعاییر المعتمدة في ذلك والأسس التشرFع�ة التي �قوم  افقه�

ها تصنیف الشرو� بین الصحة والفساد، �ما أن تحدید الشرو� الفاسدة وأنواعها من حیث علی

فالمالك�ة ض�قوا من دائرة الشرو� الفاسدة ووسعوا  قوة الفساد فیها مما جر) ف�ه الخلاف أ�ضا

، من دائرة تأثیرها في العقد والحنف�ة ع�س ذلك وسعوا دائرة الشرو� الفاسدة وض�قوا دائرة تأثیرها
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مشرع والحنابلة ض�قوا من دارة الشرو� الفاسدة وض�قوا من دائرة تأثیرها، وهو أش�ه ما أخذ �ه ال

  . الجزائرU في قانون الأسرة

  

  الم�حث الثاني

  الزواج المقارن في عقدأثر فساد الشر� 

إما الفسخ : الن�اح إذا وقع فاسدا فإنه یرجع ف�ه الى أحد وجهین ( قال �عض الفقهاء  

وإن �ان بذلك فاسدا  ؟لفساد شرطه �فسد الزواج نتساءل هل ومن هنا ،1)وإما التلافي والتدارك

هذا  لاستقرارالفسخ؟ أم هل �م�ن تصح�حه إ�قاء للزواج ومراعاة  وجوب مقتضى فسادههل 

  .النوع من العقود ؟ 

  :ثلاث مطالبومن ثم نتناول هذا الم�حث في 

  فساد عقد الزواج لفساد شرطه: المطلب الاول      

  .لعقدللشر� الفاسد المقارن الفسخ �أثر ل: الثانيالمطلب 

  .تصح#ح عقود الزواج المقترنة �الشر� الفاسد: لثالمطلب الثا     

  

                                                                 
: ؛ بیروت1:�(،1ج.ه،شرح م�ارة الفاسي ،تحقی> عبد اللطیف حسن عبد الرحمن1072عبد الله محمد بن احمد المالكي ت و بأ -1

 .273،ص)2000العلم�ة؛دار الكتب 
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  فساد عقد الزواج لفساد شرطه: المطلب الاول

الشرو� الفاسدة وأنواعها وأح�امها وتلك مقدمة لازمة لمعرفة أثرها في عقد الزواج  عرفنا

  .  من عدمه، والوقوف على تعل�لات هذا التأثیر إن وجد هفساد�

  .إتجاهات الفقه والقانون حول  فساد عقد الزواج �فساد شرطه:الفرع الأول

ها قاعدة أخر) هي لا �فسد فساد عقد الزواج �فساد شرطه ل�ست قاعدة مسلمة بل تعارض

المشرع الجزائرU في  ذفما حق�قة الخلاف الفقهي حول القاعدتین؟ و�ما أخ الن�اح �فساد شرطه،

  .قانون الأسرة؟

  .إتجاهات الفقه الإسلامي حول مدZ فساد عقد الزواج لفساد شرطه: أولا

،و�حتجون بها في لا �فسد الن�اح �الشرو� الفاسدة قاعدة  بإطلاق حنف�ة �قررون الإن 

�  ، 1معرض الرد على الجمهور في عدم �طلان الن�اح �الشغار والتحلیل وغیرهما من الشرو

وأما المالك�ة فانفردوا �قاعدة �فسد الن�اح �الشر� الفاسد، فجعلوا �ل الشرو� الفاسدة مؤثرة 

الدخول و�صحح  ف��ون موج�ه الفسخ أو �ضعفه ف�فسخ قبلا الفسادفي الن�اح،وإنما العبرة �قوة 

  . �2عده

                                                                 
 151،ص4، ابن عابدین؛رد المحتار ،مرجع ساب>،ج  508،ص3الكاساني؛بدائع الصنائع، مرجع ساب>،ج -1
والمقرU ؛ الكل�ات الفقه�ة،تحقی> محمد بن الهادU أبو .  485،ص2مرجع ساب>،ج ابن رشد الجد؛ المقدمات الممهدات، -  2

والسید عثمان الجعلي المالكي؛سراج السالك شرح أسهل . 125،ص)1997اب،�؛ بیروت؛الدار العر�Oة للكت.لا(الأجفان،
 45،ص )ت.مؤسسة العصر،د:�؛الجزائر.لا(2المسالك،ج
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بهذه القاعدة رغم قولهم �فساد عقد الزواج �الشر�  أح�انا جدهم �صرحون نالشافع�ة  أماو  

و�الشر� المنهي عنه �النص �الشغار ) أتزوجك �شر� عدم الو�ء (المناقض لمقصوده �قوله

ة علیها وهي تفسد أرOعة أن�حة لدخول الشرو� الفاسد اأنه �قررون  ولكن الحنابلة، 1والتوقیت

  .2شرو� ورد النص �النهي عنها وهي الشغار والتأقیت والتحلیل والن�اح مع شر� عدم الحل

فتبین لنا مما سب> أن الحنف�ة وإن وسعوا دائرة الشرو� الفاسدة فقد ض�قوا من تأثیرها في 

الحنف�ة حتى أنها لا �فسد إلا �شر� فاسد واحد، والمالك�ة على النق�ض من  الزواج خاصة،

،ض�قوا  دائرة الشرو� الفاسد ولكنهم وسعوا دائرة تأثیرها حتى أص�حت �ل الشرو� الفاسدة 

، وOینهما الشافع�ة وإن أشبهوا الحنف�ة في تضیی> الشرو� الفاسدة إلا أنهم حتقتضي فساد الن�ا

الك وإن من والحنابلة �ذ لم �أخذوا بإحد) القاعدتین بإطلاق،بل توسطوا وهم الى الحنف�ة أقرب،

إلا أن إستقراء الأن�حة  الشرو� الفاسدة ما �قتضي فساد الن�اح ومنها ما لا �قتضي ذلك،

  .الفاسدة عندهم نجدها معدودة محصورة،فهم �ذلك إلى الحنف�ة أقرب

ونخلص إلى أنه لا یوجد مذهب قال �عدم فساد الن�اح �الشر� الفاسد مطلقا، وإن �ان 

  .اح �الشرو� مطلقاالمالك�ة قالوا �فساد الن�

  

  

  
                                                                 

 .  229،ص5الغزالي؛الوس�| ، مرجع ساب>،ج -  1
 88- 84،ص) 1997عالم الكتب،:؛بیروت1:�.(4البهوتي،�شاف القناع عن متن الإقناع،تحقی> محمد أمین الضناوU،ج -2
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  .سرة الجزائر= د الزواج �فساد شرطه في قانون الأفسا:ثان#ا

عند الرجوع الى المشرع الجزائرU نجده یجعل الأصل عدم فساد الزواج �الشرو� الفاسدة  

ولكنه في  نفس الوقت  یجعل من  1)ی�طل الزواج �الشر� المناقض للعقد و�المانع( حیث ینص

من نفس  32وذلك في المادة ، لعقد م�طلا له مع شيء من الإبهامر� یناقض أصل اش�ل 

المحارم مثلا ی�طل العقد القانون حیث قرنه �المانع ونحن نعلم أن المانع المتمثل في الزواج �

جعل ذ�ر أU إستثناء ل�عض الشرو� مما ، وعل�ه فإنه سایر مذهب الحنف�ة ولم یبإجماع

، في حین مدونة الأسرة المغر�Oة �انت أكثر القانون الص�اغة تزFد من غموض نصوص 

وضوحا في تحدید الشرو� الفاسدة من الصح�حة وأثر الفاسدة في الن�اح في المواد 

الأزواج  (:إذ نص على أن والقانون الإماراتي �ان أحسنهما ص�اغة وض�طا،  62و48و47

  .عند شروطهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا

 .شر� ینافي أصله �طل العقدالزواج إذا اشتر� في عقد  -

إذا اشتر� ف�ه شر� لا ینافي أصله ولكن ینافي مقتضاه أو �ان محرما شرعا �طل   -

 .الشر� وصح العقد

وجب إذا اشتر� ف�ه شر� لا ینافي أصله ولا مقتضاه ول�س محرما شرعا صح الشر� و   -

سواء أكان الزواج الوفاء �ه، وإذا أخل �ه من شر� عل�ه �ان لمن شر� له طلب فسخ 

                                                                 
 35،الماددة 05/02انون الاسرة الجزائرU ق 1
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من جانب الزوجة أم من جانب الزوج و�عفي الزوج من نفقة العدة إن �ان الإخلال من 

  1) .جانب الزوجة

  .فساد عقد الزواج �الشرو� الفاسدة تعلیل :الفرع الثاني

  .في الفقه الإسلامي الفاسد �الشر �الزواج عقد فساد ل التعلیل الأصولي: أولا

تبین من التكییف الفقهي للشر� أنه التزام في ح> العاقد ولكنه �النس�ة للعقد هو وصف 

ادة ونقصا �غیر فیها زF أو عنصر عارض یلح> العقد یؤثر في تكوFنه او �حد من آثاره أو

�و�عبرون عنها �قولهم  وفقهاء الشرFعة �قررون أن هناك علاقة بین النهي وفساد العقود والشرو

رع�ة �فید شالنهي في النصوص ال أن علىنصوا الفقهاء  لأن،مقتضى النهي التحرFم والفساد

النهي { وقاعدة }النهي �قتضي التحرFم {:الفساد، وعبروا عنهما في قاعدتینح�مین التحرFم و 

، ولعل 2، لأن النهي المقتضي للفساد هو نهي التحرFم لا نهي الكراهة}�قتضي فساد المنهي عنه

    .هذا هذا سبب عدم قول الأحناف �فساد ن�اح التحلیل ون�اح الشغار لحملهما على الكراهة

و وFراد هنا النهي المطل> الذU �فید فساد المنهي عنه ول�س المقترن �قرFنة تفید فساده أ

لح>  لعنصر ف�ه أو أجنبي عنهأU  3لأن النهي �ستلزم ق�ح المنهي عنه لذاته أو لغیره،عدم ذلك

  .�ه

  :في ما یلي وتتمثل علاقته النهي �الشر� في العقد

                                                                 
 .20، المادة 28/2005القانون الإمراتي - 1

؛المجموع المذهب في قواعد المذهب ،تحقی> مجید علي العبیدU وأحمد ) ه761(صلاح الدین خلیل ���لدU العلائي الشافعي-  2
 509،ص ) 2004دار عمار للنشر والتوزFع،:� ؛عمان ؛ الاردن:لا( 1خضیر ع�اس،ج

 129،ص2002الجامعة الاردن�ة ،).رسالة د�توراه ( حنان یونس قد�مات؛ ال�طلان والفساد عند الأصولیین، -  3
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�قتضي ق�ح المنهي عنه لذات التصرف وماهیته ومثاله الزواج : النهي لذات العقد أ ـ

وضا�طه أنه متى تعل> النهي بذات المحل ذاتي ف�ه فانه محرم لق�ح  1والزواج �المحارم المثلي

  .أو الأر�ان فهو لذاته

 ،ة غیر منهي عنه لذاتهأ مر اولما �ان الزواج بین رجل و : ب ـ النهي لوصف ملازم للعقد

أو بوصف مجاور له  �2ن�اح المتعة ون�اح الشغار فإن النهي إما یتعل> بوصف ملازم للعقد

  .�الن�اح �الشر� الفاسد

سلمت أر�ان العقد وتعل> النهي بوصف لا ینفك عن العقد عادة ولا یوجد بدونه وإن إذا ف

ع في و فالنهي لا یتعل> �عقد الزواج �اعت�ار أنه مشر  ،�ان ینعقد بدونه فهو وصف ملازم

ومثال الوصف  ،3لزواجلحق�قة ا مجاوراللازم أو الموصف الفین�غي أن یتعل> النهي � ،الأصل 

فهي أوصاف لا یوجد ، الملازم هنا المهر والد�مومة وشرو� الص�غة والشهادة  وحل الاستمتاع

فإذا تم الزواج مؤقتا أو �شر� عدم الحل أو �شر� إسقا� المهر أو الشهادة مطلقا  العقد بدونها

  .�ان النهي متعلقا �ما هو ملازم للعقد عادة

لفساد هذا الوصف ولملازمته فلا یوجد العقد  العقد لانتف> جمهور الفقهاء على �طوقد ا

إلا بوجود الوصف معه �اشترا� التأقیت في الزواج فهو وصف ملازم لزواج المتعة لا یتصور 

واشترا� �تمان الشهادة على الزواج  ،والإسقا� إذا تعل> �المهر هو وصف ملازم للعقد ،بدونه

                                                                 
 505،ص1العلائي؛ المجموع المذهب في قواعد المذهب ،مرجع ساب>،ج -  1
 505،ص1المرجع نفسه،ج 2
 .566، ص )1997مؤسسة الرسالة،  لبنان ، :؛ بیروت 3: �( محمد فتحي الدرFني؛ المناهج الأصول�ة، -  3
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� هل الوصف ملازم أم مجاور اب تحقی> المناتش�ه ذلك وإنما الاختلاف في الفروع من �

وقد  الملازم �قتضي الفساد لا ال�طلان،لف الحنف�ة في عموم العقود على أن الوصف اوخ للعقد،

یجعلون ال�اطل والفاسد سواء فمن ثم فالوصف الملازم  قدماؤهمسب> أن ذ�رنا أنهم في الزواج 

وأما في الع�ادات ف�لمة الفقهاء واحدة  واحدا، �فید الفساد وال�طلان قولاالمنهي عنه في الزواج 

  .�فساد  الع�ادة �الوصف الملازم �الب�ع وقت النداء للجمعة

وهي أوصاف عارضة توجد  :1النهي عن وصف مجاور �قترن �عقد الزواج �الإشترا�ـ ج 

لاق ط ومثاله اشترا� الزوجة عدم الزواج علیها أو ،في �عض أنواع الزواج ولا توجد في أخر) 

  .ال�قاء في البلد أو عدم الإنفاقأو  الزوجة الأولى

فلا �فسد العقد �ه عند جماهیر الفقهاء الحنف�ة والشافع�ة والمالك�ة وخالف الحنابلة  

جاور له، وهذا فقالوا �فساد العقد للنهي عن وصف م  2وهو ظاهر مذهب الشافع�ة والظاهرFة

  .الفساد وضعفها في الوصف المجاور �قوةغیر أن المالك�ة �عتبرون في العقود عامة، 

أ اقتضاء الفساد في الع�ادات للنهي الوارد علیها لوصف تعل> بها وذلك لأن دومب

مقصودها الامتثال ولا ��ون امتثال مع التل�س �المعص�ة في الع�ادة وأما العقود فهي �حسب 

ف�ة من أح�ام تكل� آثارها ومن جهة أخر) لهاو الح�م الوضعي أس�اب تفضي إلى مسب�اتها 

فإذا ورد النهي لوصف  -فجهة النهي تخالف جهة الأمر  -حرمة تقتضي عدم المشروع�ة

                                                                 
 .160حنان یونس قد�مات ؛ مرجع ساب>، ص -  1
ومحمد فتحي الدرFني؛ المناهج الأصول�ة، مرجع . 306-301صالح حمید العلي و�اسل محمود الحافي؛مرجع ساب>، ص  -  2

 ،) 1984الم�تب الاسلامي،:؛بیروت3:�(2ج.في الفقه الاسلاميأدیب صالح؛ تفسیر النصوص و محمد . 566ساب>، ص 
 414ص
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تقع �ه  ذلك الطلاق البدعي فهو محرم ولكنمن ، مجاور نتجت أثارها وإن �انت غیر مشروعة

  .الفرقة �اتفاق المذاهب الأرOعة

حدت ف�ه جهة النهي وجهة الأمر غیر أن الزواج بإعت�ار ف�ه معنى القرOة والع�ادة ،وإت

 عند جمهور الفقهاءأن الفاسد وال�اطل سواء  والحل فإنه ترتب على ذلك ةوهي المشروع�

فأما ، فقهي في �طلان الن�اح بهذا الوصف المجاور الخلاف ال غیر أنومتقدمي الحنف�ة 

�الشرو� ن�اح ال وا �أصلهم في عدم تأثیر الوصف المجاور فقالوا �عدم فساد�الحنف�ة فتمس

  .1الفاسدة التي لا أثر لها في حق�قة العقد

تفاوت أنظارهم في هنا من أس�اب إختلاف الفقهاء في إقتضاء النهي الفساد أوغیره  و�عد 

  ؟2تقدیر ماكان النهي لأجله ، أهو وصف ملازم للمنهي عنه أم خارج عنه

، وذلك �قضي �فسادهوالمالك�ة قالوا بتأثیر هذه الشرو� في صحة عقد الزواج �ما 

لخصوصیته فف�ه الخروج من الحرمة الى الحل والشارع �شدد في هذا أكثر من حال الخروج من 

  .3الحل الى الحرمة

لورود فتأثیره  عدم قالوا � حیثماوأما الحنابلة فقد قالوا بتأثیر الوصف مجاور بنفسه ، و 

فرق وصفه ففاسد و�اطل ولم �منه�ا عنه إما لعینه أو لفعندنا �ل ما �ان ( الدلیل بذلك

                                                                 
 343، ص�1حوث مقارنة، مرجع ساب>،ج؛ الدرFني 1
  423،ص2محمد أدیب صالح؛ تفسیر النصوص ، مرجع ساب>،ج-2
   157 ، الفرق 143، ص)ت.عالم الكتب،د:�؛ بیروت.لا( 3ج.الفروق ؛ شاب الدین القرافي -  3
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بین الفاسد وال�اطل في المنهي عنه وإنما فرقوا بین الفاسد الأصحاب في صورة من الصورتین 

  .1)وال�اطل من جهة مسائل الدلیل 

ح> (وهناك من الفقهاء من ناد) �مع�ار آخر وهو ما �ان النهي ف�ه لح> المتعاقدین

لح> الله ، وقد �عبر عنه �ح> الشرع، فانه �قتضي فلا �قتضي الفساد وما �ان النهي ) العبد

  .2فساد المنهي عنه، وهذا قول �ه �عض المالك�ة منهم اللخمي والتلمساني

  .التعلیل الفقهي لفساد عقد الزواج لإقترانه �الشر� الفاسد: ثان#ا

  .الشر� الفاسد وعلاقته �السبب وال�اعث في الشر%عة والقانون   - أ

لإبرام العقد ر�نا في القانون، وهو في الفقه الإسلامي معتبر عند �عتبر السبب الم�اشر 

المالك�ة والحنابلة و�سمى ال�اعث وله تأثیر في صحة العقد و�طلانه إذ لا بد من مطا�قة قصد 

الم�لف وقصد الشارع ولا یناقضه، فالمناقضة هنا هي علة فساد العقد و�طلانه وهذا ما قرره 

  . 3)ارع �اطلةمناقضة قصد الش( الشاطبي 

والشرو� قد تكون مضامینها �اعثا أو سب�ا م�اشرا أو غیر م�اشر ف�ص�ح الشر� سب�ا، 

وOهذا نجد من �علل �طلان عقد الزواج �الشر� الفاسد المقترن �ه على أنه سبب و�اعث غیر 

،ومن �قول �عدم تأثیر الشرو� الفاسدة في عقد الزواج ینازع في �ونها �اعثا للعاقد مشروع

وإنما لم تفسد هذه الشرو� ال�اطلة العقود المقترنة بها للفصل بینها في (  أوسب�ا لإنشاء العقد،
                                                                 

      110علي بن ع�اس ال�علي بن اللحام الحنبلي،القواعد والفوائد الاصول�ة،مرجع ساب> ،ص  -1
�م محمد هالمراد في أن �قتضي الفساد، تحقی> ابرا ' صلاح الدین ابو سعید خلیل الك��لدU العلائي الشافعي،تحقی> -  2

  94ص  )دار الكتب الثقاف�ة،: ؛الكوFت 1:�(سلقیني
 252، ص 2اسحاق الشاطبي؛ الموافقات، مرجع ساب>، جابو  -  3
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 �قصد المتكلم وتوجه إرادته ، ولذا لو اشتر� في عقد زواجه ألا مهر لها أولا نفقة لها فإن الشر

  .1)�فسد و�Fقى العقد صح�حا، لأن هذا الاشترا� لم ��ن هو الذU دفعه الى التعاقد 

وشراح القوانین ینازعون في ارت�ا� الشر� �ال�اعث �اعت�ار الشر� وصف للالتزام ولا  

یدخل في غا�ات المتعاقدین غیر تبین لنا من قبل أنهم �قصدون بذلك الشر� الفاسخ والواقف 

وأما الشر� الإرادU في صورة بنود العقد مما �سموه أع�اء وتكالیف فهي مرت�طة �الإرادة وقد 

ل�اعث على التعاقد وحتى الشر� عموما عند فقهاء القانون إذا �ان �اعثا على التعاقد تكون ا

وخالف النظام العام �طل الشر� والالتزام سو�ة فإن �ان غیر مقصود ولا �اعثا على التعاقد 

  . 2سق| الشر� وحده

   :الرضا في الزواج عقد� المقترن الشر� الفاسد  أثر- ب

لذU ینعقد عل�ه الب�ع والزواج في القرآن الكرFم والسنة، و�ذا تقدم �أن الرضا هو الأصل ا

في الفقه الإسلامي حیث نجد جمهور الفقهاء لنزعتهم الموضوع�ة جعلوا الص�غة ر�نا في العقد 

، إلا 3)المشروع ما �ان برضا العاقدین وواف> الشرع( والرضا شر� صحة �قول ابن ت�م�ة

 �  .الرضا في الزواجالحنف�ة الذین �قولون �عدم اشترا

 �والرضا قد یتأسس و��تمل �مضمون الشر� الذU قرنه العاقد �العقد، ف��ون تفوFت الشر

تفوFتا لرضاه، ومن هنا رد ابن ت�م�ة على الذین أسقطوا الشرو� الفاسدة وصححوا عقودها، 

                                                                 
 .161محمد أحمد سراج؛ نظرFة العقد، مرجع ساب>،ص  -  1
 �307اسین محمد الجبورU؛ الواقعة الشرط�ة، مرجع ساب> ،ص-  2
 ، ص32ابن ت�م�ة؛ مجموع الفتاو)، مرجع ساب>،ج  3
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قدین فتصح�ح العقود مع إ�طال الشرو� الفاسدة یؤدU الى الإلزام �العقود من غیر رضا العا

حیث إن تصح�ح العقد إما ان ��ون مع الشر� المحرم الفاسد، أو مع إ�طاله، ففي الحال الأول 

تنعدم موافقة الشرع وهو خلاف النص والإجماع، وتصح�ح العقد مع إسقا� الشر� ��ون إلزاما 

ام العاقد، للعاقد �عقد لم یرض �ه ولا ألزمه الله �ه، والعقود لا تلزم إلا بإلزام الشارع أو �التز 

وحتى في القانون فإن الشر� بوصفه عبئا وتكل�فا 1والعاقد لم یلتزم هذا العقد مع خلوه من شرطه

  .2حیث یرد بندا في العقد ��ون من ثم وصفا متعلقا �الإرادة والرضا ول�س وصفا للالتزام 

   :المهراثر الشر� الفاسد على  -ج

هل : عقد الزواج یرجع الى أصل �لي إن قوام النظر في مسألة أثر الشر� الفاسد في

   الشر� محل تعلقه الإرادة أو المهر ؟

أنها وردت الاشارة عند �ثیر من الفقهاء �أن الشرو� تقابل جزءا من :وتحرFر المسألة 

المهر في الزواج وجزءا من الثمن في الب�ع، ومن ثم فهي ترد على العوض لا على نفس العقد، 

والفرق بینهما وOین الشرو� : (في العقد، من ذلك قول ابن ت�م�ة وتؤثر في المهر والثمن لا

ولا مع الشرو�  الفاسدة في الب�ع إنه لا �صح مع عدم تسم�ة العوض،فلا �صح مع الجهل �ه،

الفاسدة،لأن ذلك یتضمن جهلا �العوض،لأنه یجب إسقا� الشر� الفاسد وإسقا� ما�قابله من 

وهذه الع�ارة ذ�رها في مورد  تعلیل عدم تأثیر الشر� ،  3)الثمن، ف��ون �اقي الثمن مجهولا

                                                                 
 .186عمر الأشقر؛اح�ام الزواج، مرجع ساب>، ص  -  1
 308محمد جبورU؛  الواقعة الشرط�ة ، مرجع ساب> ،ص �اسین -  2
 68ابن ت�م�ة؛أح�ام الاسرة،مرجع ساب>،ص-  3
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الفاسد في الن�اح لأن العقد لا �فسد بجهالة أو عدم تسم�ة المهر فمن �اب أولى لا �فسد 

�الشر� الفاسد الذU �قابل شطرا من المهر، بل �سق| المهر المسمى �له لفساده �الشر� وFجب 

  .مهر المثل

الن�اح ینفرد عن ذ�ر الصداق ، ولو �ان الصداق : ( حنبليوFؤ�د هذا قول ابن قدامة ال 

وهو قول الحنف�ة حیث  1)حراما أو فاسدا لم �فسد الن�اح ، فلأن لا �فسد �شر� الخ�ار ف�ه أولى

أن هذه الشرو� لو أثرت لأثرت في : المؤOد لا ت�طله الشرو� الفاسدة لما قلنا : (قرر الكاساني

لتسم�ة لا ��ون فوق العدم،ثم عدم التسم�ة لا یوجب فساد الن�اح المهر �فساد التسم�ة وفساد ا

  .  2)أولى -أU الشرو� الفاسدة–،ففسادها 

وأما :(والشافع�ة یجعلون أ�ضا أثر الشر� متعلقا �المهر لا �العقد حیث �صرح الغزالي

الذU لا یخل �المقصود ، ولكن یتعل> �ه غرض مقصود وFؤثر ف�ه �أن �م�نها من الخروج 

في مس�ن، أو لا �قسم لها ،فهذه أغراض مقصودة،  متى شاءت أو لا یجمع بینها وOین ضراتها

ثر في إفساد الصداق لا ؤِ فی ،أو مقابل له،مقصود فهو عوض مضاف إلى الصداقو�ل غرض 

  . 3)في إفساد الن�اح

و�علل غیره من أئمة الشافع�ة �ون الشرو� إنما أثرت في الصداق دون الن�اح، سواء  

اختصت �الصداق (�انت من جهة الزوج أو الزوجة مما حللت حراما أو حرمت حلالا، �أنها 

                                                                 
 386،ص6ابن قدامة؛المغني، مرجع ساب>،ج -  1
 508،ص3الكاساني؛بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع،مرجع ساب>،ج -  2
 395،ص9، و الماوردU،الحاوU،مرجع ساب>،ج229،ص5الغزالي؛الوس�| ،مرجع ساب>،ج 3
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 جزءامنه لأنها قابلت  دون الن�اح لأن مقصود الن�اح موجود معها فوجب أن ی�طل الصداق بها

 1)�طل ماقابلها منه و�ان لها صداق المثل –أU الشرو� –لأجلها واذا �طلت  إذ �أنه زادها ف�ه

ا�طلت (أن الصداق عقد منفصل عن عقد الزواج حیث جاء في الأم للشافعي وهذا بناء على

   2)لفساد عقد المهر �الشر� الشر� ولم أجعل لها الزFادة

ا شرطت عل�ه النفقة على إذ(من ذلك قول القرافي لهم قرFب من ذلك الرأU و المالك�ة 

،  3)ی�طل الشر� وتعطى صداق المثل لما وضعته لأجل الشر�: إبنها الصغیر،قال ابن القاسم

وقالوا عقد الن�اح مع المهر في ( على الجمهور همرد بهذا المفهوم في �صرح �عض المالك�ة و

ح�م العقدین بل �ل ذلك عقد واحد وFتناول عوضا ومعوضا عنه فإذا فسد العوض فسد 

  . 4)المعوض عنه

أوردناه دلیل على تأثیر الشر� الفاسد في المهر عند الفقهاء، لا في حق�قة العقد  و�ل ما

  .ق�اسا على تر�ه بإعت�اره خارج عن حق�قته و�ل ما تعل> �المهر لم یؤثر في صحة الن�اح

المالك�ة للجمهور �قولهم �فساد العقد ت�عا لفساد صداقه،  ةفوقد تقدم في الفصل الأول مخال

وعل�ه �م�ن فهم إتجاه المالك�ة للقول �فساد عقد الزواج المقترن �الشر� الفاسد وعدم قول 

ر �سبب الشر� الفاسد ومن ثم وجوب مهر �قولون �فساد المه لكن الجمهورالجمهور �فساده، و 

                                                                 
 485، ص9الرو�اني الشافعي؛ �حر المذهب في فروع المذهب ،مرجع ساب>،ج -  1
 65،ص5الشافعي؛ الأم ، مرجع ساب>،ج 2
 408،ص4القرافي؛ الذخیرة،مرجع ساب>،ج -  3
 48،ص 4مالك، مرجع ساب>،ج الفندلاوU، تهذیب المسالك فیي نصرة مذهب -  4
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الزواج في عوضه وإن لم یوجب خللا في  >َ حِ وهم بذلك �قرون بوجود أثر للشر� الفاسد لَ  المثل

   .أصل العقد

� التأقیت ومما �لاح~ أن الشرو� ل�س �لها مرجعها الى المهر حتى عند الحنف�ة فشر 

عل> �المعقود عل�ه لا �المهر والأول أ�طل �ه تفاق، وشر� الوصف أثره یتتأثیره في نفس العقد �ا

ي والشافع�ة وفي قول  أثبت �ه ح> الفسخ المالك�ة والحنابلة �1ل الفقهاء الن�اح، والثان

والمالك�ة �میزون بین نوعین من الشرو� فمنها ما یرجع الى العقد  �2ه ی�طل الن�اح آخرللشافع�ة

  . 3المهر یرجعومنها ما 

رادة ول�ست تقابل المهر ا�قا من أن الشرو� محل تعلقها الإتقرFره سما ثبت الراجح ولعل 

وأش�ه �منط> التشرFع ،لأن المهر عند المحققین القدامى  وهذا أولى �الاعت�ار،أو جزءا منه 

  .والمحدثین ل�س عوضا وإن أش�ه العوض من وجوه

اس الن�اح على ق� على قولهم بتأثیر الشر� في المهر لا في العقدالفقهاء حمل وإنما  

فردد الله الصداق بین النحلة المبتدأة التي لا �قابلها عوض ( الب�ع، �قول ابو ��ر بن العرOي

وOین الأجرة والعوض�ة، وتردد الفرع بین الأصلین ح�مه أن یوفر على �ل واحد شبهه وFر�ب 

  . 4)عل�ه ح�مه وهو أصعب مسائل النظر

                                                                 
 شر� الوصف في الزواج 32أنظر صفحة-  1
 274،ص6الشرOیني؛مغني المحتاج،مرجع ساب>،ج -  2
 484،ص 2ابن رشد، المقدمات الممهدات،مرجع ساب>،ج -  3
 191،ص2ابو ��ر بن العرOي؛الق�س، مرجع ساب>،ج-  4
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وخاصة أن الفقهاء المعاصرFن یرجحون إعت�ار المهر أثرا لعقد الزواج وح�ما من أح�امه  

شراح القانون مما سب> ذ�ره �أن الشر� ل الحدیث تجاهالإ، و�عزز هذا 1ول�س ر�نا أو شرطا ف�ه

Uالإراد �  .وصف للإرادة ول�س للالتزام وخاصة الشر

  :عدم تجزئةمبدأ في عقد الزواج وعلاقته � فساد الشر� -د

لما �انت الإرادة لا تتجزأ فإن العقد عند توجه الإرادة على إنشائه �عتبر وحدة واحدة، 

، وهنا  عدم تجزئة العقدلمبدإ �ه ، وإسقاطه وحده ��ون مناقضا  ولكن وجود شر� فاسد مقترن 

  .الصفقة في الفقه الإسلامي بتفرق الإحتمال الثاني وهو الح�م �فساد العقد �له ، وهذا ما عرف 

وقد �حثوه في حالة فساد �عض المعقود عل�ه دون �عض، ولكن قواعدهم أعم من ذلك 

ما لا �قبل الت�ع�ض ��ون إخت�ار �عضه �إخت�ار �له وسقو� �عضه �سقو� ( قاعدة  منها

  . 2)م على �عض ما لا یتجزا بنفي أو إث�ات ح�م على �له�الح(أو)�له

، وإسقا�  م�ونات عقد الزواج، والرضا �العقد �شملهوالشر�  بإشترطه �ص�ح جزءا من 

، وإنما نظر الجمهور إلى العقد الشر� دون العقد تجزئة لم�ونات العقد ، والرضا لا یتجزأ

 والمهر أنهما عقدان لا عقد واحد والمالك�ة عندهم أنهما عقد واحد �قول الس��ي الشافعي

أم لا فإذا �طل �عضها �طل �لها ،  الصفقة الواحدة هل تتفرق ف�صح �عضها دون �عض(

                                                                 
. 150، ص1والزرقا؛ المدخل الفقهي العام،مرجع ساب>، ج.250،ص 7وه�ة الزحیلي،الفقه الاسلامي وأدلته،مرجع ساب>،ج -  1

. 361ومحمد مصطفى شلبي،أح�ام الأسرة في الإسلام،مرجع ساب>، ص. 195واحمد الغندور،الاحوال الشخص�ة،مرجع ساب>،ص
 .189ساب>،ص ومحمد �مال الدین إمام،الاحوال الشخص�ة للمسلمین، مرجع .،ومحمد ابوزهرة،الاحوال الشخص�ة،مرجع ساب>،ص  
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جهالة ، والثاني �ون الصفقة لا تقبل التجزؤ والإنقسامأولهما  :لل�طلان في الكل مأخذین

فعلى الأول �طرد الخلاف في �ل العقود، وعلى الثاني،لا �طرد ف�ما لا عوض ف�ه أو ، العوض

  . 1)لا �فسد �فساد عوضه

�ة في نقض قول الفقهاء �سقو� الشر� الفاسد في ولعل هذا الأصل الذU إحتج �ه ابن ت�م

  .2الن�اح دون فساد العقد

  .الفسخ �أثر للشر� الفاسد المقارن للعقد: الثانيالمطلب 

تأثیرها جوهرFا في العقد ومنها مالا تؤثر في  ��ون  عرفنا أن الشرو� الفاسدة منها ما

حق�قة العقد وإنما �قتصر تأثیرها في آثاره التي هي الالتزامات الناشئة عنه، والأولى تسبب خللا 

قد الزواج �فضي الى إختلاله و فساده فهل ��ون أثرها فسخه وجو�ا؟هذا ما تتناوله Fا في عجوهر 

   . الفروع التال�ة

  .قة الفسخ وأنواعهحق#: الأولالفرع 

ما هأیفما حق�قة ذلك و یختلف مفهوم ومدلول ونطاق مصطلح الفسخ بین الشرFعة والقانون، 

  إعتمده المشرع الجزائرU؟ 

  

  
                                                                 

زFن الدین عبد الرحمن ابن رجب الحنبلي، تقرFر القواعد وتحرFر الفوائد ،تحقی> ابو عبیدة مشهور بن حسن آل  -1
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   .حق#قة الفسخ: أولا

وهي معان یجمعها معنى التغییر  الإزالةوالرفع و�معنى  ،الفسخ یرد �معنى النقض :لغة

  ..1ح�مهوفسخ العقد إزالة آثاره ورفع  ،والتحوFل فإذا فسخ البناء تغیر حاله

  :فقهاء الشر%عة  اصطلاحفي   - أ

 انعقادهحل العقد المنعقد لعدم توفر الرضا التام �عد وقیل هو  2حق�قته حل را�طة العقد

  .3لمخالفة شر� ف�ه أوالعقد  ى�ان مقررا �مقتض التزامولتعذر 

و�ظهر من التعرFف أن الفسخ إنما یدخل على العقد الصح�ح لخلل واقع ف�ه وخالف      

 تراه من خلل،لان هذا الثاني عرضة للفسخ لما إعفجعلوه یدخل على الصح�ح والفاسد  الأحناف

الصح�ح الصح�ح لان والمالك�ة یجعلون الفسخ یدخل حصرFا على عقد الزواج الفاسد دون 

والضا�| هنا أن الفسخ إنما یرد على عقد منعقد لأن ال�اطل معدوم لا وجود له  یلحقه الطلاق ،

  .وإنما �فسخ الموجود لا المعدوم

  :فقهاء القانون  اصطلاحفي - ب

هو حل الرا�طة العقد�ة في عقد ملزم لجانبین صح�ح وسارU الآثار جزاء إخلال أحد 

  .4الناشئة عنه �التزاماتهأطرافه 

                                                                 
 371الراغب الأصفهاني،معجم مفردات ألفا� القرآن، مرجع ساب>، ص  -1
 42،ص3، معجم المصطلحات والألفا� الفقه�ة،مرجع ساب>،ج442،ص3الحموU؛ غمز عیون ال�صائر، مرجع ساب>،ج -2
 .51، ص )2012دار النوادر،: ؛دمش>1:�.(ظرFة الفسخحوران محمد سل�مان؛ ن -  3
 .22ص ) ت:دار مجد ؛لا: لا؛ القاهرة:�(عبد الوهاب عرفة؛ الفسخ والانفساخ والتفاسخ،  -  4
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هو رفع العقد الصح�ح اللازم لتخلف أحد االطرفین عن الوفاء أو ( وهناك من عرفه 

  .1)لسبب طار� 

وأما ال�اطل �طلانا مطلقا أو نسب�ا فلا  صح�ح،ففي القانون الفسخ لا یرد إلا على عقد 

نلاح~ �ما ، 2لثاني مهدد �الزوال في انعقادهوامعدوم  الأولوذلك لان  ،الفسخ یتصور أن یلحقه

وفي الفقه الإسلامي قد ��ون لمصلحة العاقد ، أن الفسخ في القانون هو جزاء لمصلحة العاقد

ف�سند الفسخ الى القضاء  أو من قبیل النظام العام وOیده إمضاؤه وقد ��ون للمصحة العامة

  .�أكثر الحالات الواردة في الأحوال الشخص�ة�مقتضى التشرFع 

  .قة الفسخ �ال�طلان شرعا وقانوناعلا: ثان#ا

  :د في الفقه الإسلامي اسن والفطلا علاقة الفسخ �ال�ـ  أ

 Uلم تتمایز اصطلاح�ا ع�ارات الفسخ والانفساخ وال�طلان نظرا لتشابهها من حیث الأثر أ

وإن تعرض �عض  3إعادة المتعاقدین إلى مر�زهما الأول والحالة التي �انوا علیها قبل التعاقد

ثم الفسخ قلب �ل واحد من العوضین لصاح�ه، والانفساخ (�قول القرافي هاء للتمییز بینهما، الفق

انقلاب �ل واحد من العوضین لصاح�ه، فالأول فعل المتعاقبین أو الحاكم إذا ظفروا �العقود 

   .4)المحرمة والثاني صفة العوضین

                                                                 
 .267محمد أحمد سراج؛ نظرFة العقد، مرجع ساب>، ص  -  1
 .142الرشید بن شوFخ؛ دروس نظرFة الالتزام، مرجع ساب>، ص  -  2
 .102حوران ؛ نظرFة الفسخ ،مرجع ساب>، ص  -  3
 .269ص3جـ ، مرجع ساب>،الفروق القرافي؛  -  4
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أثر للفساد ف�ل فاسد واجب و�ذلك لف~ الفساد والفسخ یترادفان والغالب أن �أتي الفسخ �

ومن العلماء القدامى من �ستعمل لف~ الفساد للدلالة على الفسخ ولولا  1الفسخ أو هو مفسوخ

الإطالة لأوردنا شواهد من �تب الفقهاء القدامى على ذلك وعلى أنهم من حیث معنى الفسخ 

 ،والفساد �انوا �میزون بینهما فحین �قول المالك�ة أن الفسخ لا یدخل إلا على عقد الزواج الفاسد

د وصف للعقد المختل نظامه التشرFعي والفسخ هو التفرF> القضائي بین فهم �عنون أن الفسا

  .الزوجین

  :علاقة الفسخ �ال�طلان القانوني ـ ب

  :2بین الفسخ القانوني للعقد و�طلانه فروق أساس�ة منها

وأما الفسخ فیلح> العقد  ،نتیجة تخلف ر�ن من أر�انهال�طلان جزاء العقد المعدوم   -1

  .الناشئة �التزاماتهالصح�ح السارU حین یخل أحد الأطراف 

وأما الح�م �ال�طلان فهو دوما  ،الح�م �الفسخ قد ��ون منشئا وقد ��ون مقررا �اشفا  -2

  .�اشفمقرر 

  .للقاضي وأما الح�م �ال�طلان فوجوOي  الح�م �الفسخ جوازU �النس�ة  -5

وأما طلب  ا،ن النظام العام تقضي �ه المح�مة من تلقاء نفسهالقضاء �ال�طلان المطل> م -6

  .من طرف صاحب الح> وFجب لإعماله التمسك �هالفسخ فل�س من النظام العام 

  

                                                                 
 .315، ص4وه�ة الزحیلي ؛ الفقه الاسلامي وأدلته، مرجع ساب>، ج -  1
2  -،Uة فسخ العقد في القانون المدني الجزائرFم بلعیور؛ نظرF؛الجزائر:لا(عبد الكر� 117،ص1986المؤسسة الوطن�ة للكتاب،:



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

219 

  .1 ولا یلح> العقد ال�اطل من جدید إنشائهدون  التصح�ح قد یلح> العقد المفسوخ  -7

Oأورد لف~ الفسخ ار U8في المادة  05/02 الأسرةمرات في قانون  عوالمشرع الجزائر 

ر دحین رتب الفسخ قبل الدخول حالة الزواج �الزوجة الثان�ة فما فوقها إذا لم �ستص 1م�رر 

إذا تم الزواج بدون شاهدین أو صداق أو ولي في حالة (2فقرة  33وفي المادة  ،ترخ�صا بذلك

�ل (34وفي المادة ) وFثبت �عد الدخول �صداق المثل ،وجو�ه �فسخ قبل الدخول ولا صداق ف�ه

في حالات ثبوت  40ثم ذ�ره في المادة ) زواج بإحد) المحرمات �فسخ قبل الدخول و�عده

 استعملوالملاح~ أن المشرع الجزائرU ) و��ل زواج تم فسخه �عد الدخول(النسب فقال 

في  وأستعمله 40، 33، 8في مواضع ثلاثة المادة  مصطلح الفسخ �طرFقة فقهاء الشرFعة

إذ  الإسلاميغرFب حتى في الفقه  استعمال وهو 34 مطلقا في المادة االزواج ال�اطل �طلان

وقلما �صطلحون على هذه الحالة بلف~ الفسخ إلا تجوزا وأما ) �فرق بینهما( یوردون ع�ارة

ف�ه  اختلستعمل في غیر محله وهو العقد الصح�ح الذU �منط> الفقه القانوني فإن لف~ الفسخ أُ 

أثر الفقه  اقتفىو وهنا نقرر مجددا أن المشرع الجزائرU تأثر  ال�اطل لتزام ول�س العقدالا

  .2منهجا وأح�اما الأسرةفي قانون  الإسلامي

  

  

  

                                                                 
 22عبد الوهاب عرفة؛ الفسخ والانفساخ، مرجع ساب>، ص  -  1
2  - ،Uخ؛  شرح قانون الأسرة الجزائرFالرشید بن شو ) � .100،  ص)2008دارالخلدون�ة، ، : ؛ الجزائر 1:
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  .أح�ام فسخ الزواج �الشر� الفاسد: الفرع الثاني

  .زواجالفقهي لفسخ ال الأساس: أولا

   1.الفقهاء في تحدید ذلك ختلفا

من حیث تعی�ه وعدم ) المعقود عل�ه( فمنهم من یر) أن الفسخ له تعل> �محل العقد 

 التنفیذ استحالةف��ون من قبیل  الاستمتاعصلاحیته ومن هذا الفسخ للعیب في الزواج لتعذر 

  .2ومنه الفسخ لفوات شر� الوصف

تعذر ذلك  فأن �الالتزاماتومن یر) من الفقهاء أن أساسه أثار العقد من حیث الوفاء 

  .قام سبب الفسخ ولهذا قال الحنابلة �الفسخ لعدم الوفاء �الشر� الصح�ح  وأمتنع

و�ثیر من أس�اب (قال ابن النج�م )دفع الضرر(وهناك من یر) أن الفسخ قائم على قاعدة 

  .3)لا ضرر ولا ضرار(قاعدة  إلىالفسخ ترجع 

Uورأ  Uب من الرأFعند الحنف�ة أن أساس الفسخ هو عدم تحق> مقتضى العقد وهو قر

  4 .الثاني

                                                                 
 .382نع�م سمادU؛ نظرFة فسخ العقود في الفقه الاسلامي،مرجع ساب>، ص -  1
 96العقد،مرجع ساب>،ص نور الدین لمطاعي؛ الشر� المقترن � -  2
 94زFن الدین ابن النج�م الحنفي؛ الأش�اه والنظائر ، مرجع ساب> ،ص  -  3
 290حوران؛ نظرFة الفسخ، مرجع ساب>، ص   -  4
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ذان هما لوالمحل ال الإرادةأساس الفسخ قائم على مفهوم الرا�طة بین  ولا ی�عد أن ��ون 

التي هي الر�ن  الإرادةیجب الفسخ لأن  الإرادةر�نا العقد فمتى �ان المحل على حال �عیب 

  .�ظهر أثرها على المحل ومن ثم �ستوجب الفسخ عقد لافي ال الأساسي

  .قابل#ة عقد الزواج للفسخ: ثان#ا

یرد في �تب الفقهاء المعاصرFن �ثیرا أن الزواج عقد لازم لا یدخله الفسخ �أصل عام 

 ،لخصوص�ة الزواج وما یترتب عل�ه من آثار تمس جوهر الكرامة والح�اة الإنسان�ة للمتعاقدین

لعقود المبن�ة على المشاحة وموضوعاتها الأموال التي هي مبتذلة في الأصل ولا بخلاف �اقي ا

أهم�ة موضوع الزواج الذU هو الح�اة الإنسان�ة وقدامى فقهاء الحنف�ة �قررون قاعدة  إلىترقى 

لأنه عقد لازم لا تتراخى أح�امه عن أس�ا�ه ولأن الفسخ �عید  1)یلحقه فسخ  الزواج لا(

وهذا مستحیل في ح> الزواج لطب�عته فلا �قع ف�ه  الانعقادحالهما الأصلي قبل  إلىالمتعاقدین 

  .التراد

والحق�قة أن القاعدة السا�قة هي قاعدة خلاف�ة إذ قال بها الأحناف فمنعوا فسخ الن�اح 

  .لفسادهالمتعة  زواج والعبرة هنا �الزواج الصح�ح لقولهم �فسخ ،مطلقا

والحنابلة فسخوا �العیب وعدم الوفاء ، لعیب و�الشر� الفاسدولكن الشافع�ة فسخوا الزواج �ا

�الشر� الصح�ح و�فوات شر� الصفة وقد نازع ابن ت�م�ة القائلین �منع فسخ الزواج مطلقا في 

إن قول من قال من الفقهاء أن الن�اح لا �قبل الفسخ لا دلیل عل�ه بل الكتاب والسنة (  �ت�ه

                                                                 
 444،ص9و القدورU،التجرFد،مرجع ساب>،ج.،ص    4السرخسي، الم�سو�، مرجع ساب>،ج  1
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وإن الن�اح �قبل الفسخ �ما هو قول أصحاب رسول الله صلى والآثار والق�اس تدل على نق�ضه 

والمالك�ة �فسخون  ، 1)الله عل�ه وسلم وأكثر السلف والخلفاء الراشدون أثبتوا الفسخ �العیوب

�العیب و�فوات الوصف المشرو� أ�ضا غیر أن فسخ الزواج عند الجمهور ف�ما ذ�رنا هو 

  .  ا لا �صح ف�ه الفسخ الإتفاقيماستثناء ول�س أصلا فی�قى الزواج عقدا لاز 

  .فسخ العقود بین الشر%عة والقانون أس�اب : ثالثا

  :2منها والقانون  الإسلاميتتعدد أس�اب فسخ العقود في الفقه 

 لاستحالة التنفیذ �سبب القوة القاهرة أو �اتفاق الطرفین أس�اب الفسخ في القانون فهي - أ  

  .لا ترد على الزواج أس�اب في ح> العقد الصح�ح، وهي

�سبب الأعذار  أو فأما في الفقه الإسلامي فقد �فسخ العقد الصح�ح �سبب الخ�ار -ب 

الطارئة �استحالة التنفیذ وهلاك المحل أو من خلال الاتفاق والتراضي في العقد غیر اللازم أو 

  .�سبب عدم الوفاء �الشر� الجعلي الصح�ح أو �شر� الصفة عند تخلفها

  :في حالتین الصح�ح في الأصل لازم لایدخله الفسخ إلاوالزواج 

  .وجود عیب في أحد الزوجین �منع تحق> مقصود الن�اح – 1

أو طروء حرمة حدوث سبب طار� موجب للفسخ �الردة من أحد الزوجین،  – 2

  .المصاهرة وهذا عند الحنف�ة والحنابلة 

                                                                 
 .156،ص )ت:كتاب للنشر،لامر�ز ال:لا؛القاهرة:�(ابن ت�م�ة ؛ نظرFة العقد، -  1
 135واسمادU محمد نع�م،نظرFة فسخ العقود،مرجع ساب>،ص. 105حوران محمد سل�مان؛ نظرFة الفسخ،مرجع ساب>،ص -  2
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ف��ون سب�ه  -وهو محل دراستنا -الزواج الفاسد قد تنشأ أس�اب الفسخ معه إبتداء أما و 

  .شرطا فاسدا أو خللا في وصف العقد أU اختلال شر� من شروطه

وقد تكون أس�ا�ا جل�ة متف> علیها ینفسخ بها الزواج ذات�ا �ح�م الشرع ، والأس�اب الخف�ة 

  .للفسخ هي التي محل خلاف بین الفقهاء فالفسخ فیها للقاضي ، فإن أمضاه صح

  .في عقد الزواج نطاق الفسخ: را�عا

ح حما�ة لمصلحة المتعاقد أن الفسخ لا �قع إلا في العقد الصح�في القانون من المقرر 

  .1من ال�طلان والفسخ هو جزاء �طلانا مطلقا فلا �قع عل�ه الفسخ لان �لا قد ال�اطلوأما الع

 وأماعلى العقد الفاسد  إلافان المالك�ة جعلوا الفسخ لا یدخل  الإسلاميوأما في الفقه 

الصح�ح فیلحقه الطلاق ف��ون الفسخ في نظرهم لحما�ة النظام العام ومن هنا إذا لم ینفذه 

العموم�ة العاقدان بإرادتهما وجب على المح�مة أن تقضي ف�ه من نفسها والن�ا�ة تحرك الدعو) 

ن وهو رأU وج�ه لأ خ یدخل على العقد الصح�ح والفاسد،وأما في �اقي المذاهب فالفس ف�ه،

 �  .2للعیب مما قال �ه المالك�ة أ�ضا أوالفسخ لفوات الوصف المشرو

  .الفاسدةد الزواج و فسخ عقطرق  :خامسا

  أنواع مذ�ورة في الفقه الإسلامي وفي القانون  ةهي ثلاث

                                                                 
 694، ص1الوس�| ،مرجع ساب>،ج:وله.195، ص 6السنهورU؛ مصادر الح>، مرجع ساب>،ج -  1
 38حوران ؛ نظرFة الفسخ، مرجع ساب>،ص  -  2
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وهو لا یتصور إلا في العقد الصح�ح �مثا�ة الإقالة في الب�ع ولما �ان : الفسخ الإتفاقي-ا

فإنه لا یجوز ولا یتصور , الزواج من العقود التي الأصل فیها اللزوم حیث الفسخ فیها استثنائي

  .1الفسخ الإتفاقي في الزواج

وهذا  الفسخ لح> الشرع محافظة على النظام العام : الفسخ �قوة الشرع أو القانون -ب

لمتف> على فساده من اح المتعة حیث ینفسخ الن�اح ا�ونطاقه الأن�حة المتف> على فسادها �ن

  .2ئلا منش نفسه ولا �حتاج الى ح�م قضائي وإن ح�م ف�ه فهو ح�م تقرFرU �اشف

وهذا الفسخ �ما ��ون حقا للشارع حما�ة للنظام العام �أتي في   :الفسخ القضائي -ج

عند الفسخ �العیب أو لفوات  ،العقد الصح�ح رعا�ة لح> العبد أU حما�ة لمصلحة المتعاقد

ومن الاول فسخ الأن�حة  ،مشرو� أو لامتناع الوفاء �الشر� الصح�ح عند الحنابلةالوصف ال

والمشرع الكوFتي في  وغیرهم 3المختلف فیها إذا رفعت إلى القضاء حس�ة � في رأU المالك�ة

  . 4قانون الأحوال الشخص�ة صرح �أن الفسخ لا ��ون إلا قضائ�ا

  .الفاسد وال�اطل عقد الزواجفي فسخ الأثر  :الثالثالفرع 

�طل> الفقهاء ع�ارة فسخ العقد ال�اطل و�قصدون : ال�اطل عقد الزواجفي  فسخ ال أثر:أولا

تنفیذ ح�م ال�طلان بوجوب التفرF> بین القضائي بین الزوجین ف�ه وهو لح> النظام العام أو 

                                                                 
 .176- 174اسمادU محمد نع�م؛ نظرFة فسخ العقود في الفقه الاسلامي، مرجع ساب>، ص -  1
 .343، ص7وابن قدامة؛ المغني ،مرجع ساب>، ج. 28، ص4ابن رشدالحفي؛ بدا�ة المجتهد،مرجع ساب>، ج -  2
 لتزام،مرجع ساب>،و الرشید بن شوFخ؛ دروس في نظرFة الا .540احمد الغندور؛الأحوال الشخص�ة، مرجع ساب>، ص -  3

 .144ص
 97،98،99في المواد  قانون الاحوال الشخص�ة الكوFتي،  - 4
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شارع ولا ال بإرادةوال�طلان هنا مقرر  ،رعا�ة للمصلحة العامة الإسلاميالفقه ح> الله في لغة 

  .والعقد ال�اطل معدوم والح�م القضائي مقرر غیر منشئ لإرادة العاقدین التفات

وهو مستح> للفسخ بل واجب الفسخ رعا�ة  :الفاسد في عقد الزواج فسخ أثر ال: ثان#ا

إذ الفساد في العقد معص�ة والزجر عنها وعدم إقرار الفاسد ، لح> الشارع في دفع الفساد وسب�ه 

وان �ان منعقدا من  المشروع�ةوالعقد المفسوخ عد�م مسلوب  ،واجب في الشرع  لى فسادهع

   .1وجه

العلاقة الزوج�ة لا تقوم إلا على تجعل عقد الن�اح لتعلقه �الكرامة الإنسان�ة خصوص�ة و 

إذا �ان متفقا على فتبین فساد الن�اح وجب على الزوجین فسخه  فإذاالتامة، الحل والمشروع�ة 

الن�اح الفاسد  هذاوح�مه في وجب على القاضي �سلطته أن �فرق بین الزوجین  امتنعاو فساده 

مو�ول للسلطة التقدیرFة  سخهففان �ان مختلفا ف�ه ف إذ هو معدوم �منطوق الشرع و�اشف مقرر

فسخه واجب و  للقاضي في الفقه الإسلامي وفي قانون الأسرة �ذلك مالم یرد ف�ه نص قانوني

وFنظروا ف�ه �عده  وجو�ا خلوصا من المعص�ة و المالك�ة �فسخوا المختلف ف�ه قبل الدخولفقها 

  .انطلاقا من ضعف علة الفساد وقوتها ف�فسخون أنواعا و�صححون أخر) 

  

  

  
                                                                 

  380،ص ) 1997منشورات جامعة دمش>،: ؛ دمش> 4:�( محمد فتحي الرFني؛النظرFات الفقه�ة،-  1
 121و محمد الزحیلي؛النظرFات الفقه�ة، مرجع ساب>،ص 
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  .�الفسخالزواج الشرو� في  تأثیر :الفرع الرا�ع

إن فوات الشر� الصح�ح وعدم تحق�قه أو جود الشر� الفاسد �لاهما مخالف لأصل  

؟ وهل �ل الشرو� الفاسدة مؤثرة حة العقدصالرضا الذU إنعقد عل�ه الزواج، فما أثر ذلك على 

  .في العقد مطلقا ؟

  .لفسخ العقد المقترن �ه الشر� صلاح#ة :أولا 

والفاسد  ،، والصح�ح یؤثر في العقد �عدم الوفاءالشر� إما أن ��ون صح�حا أو فاسدا       

  .یؤثر في العقد بوجوده

الطرف  التزامالفسخ عند عدم  احتمالوحالة  :الشر� الصح#حعدم الوفاء �الفسخ ل  - أ

شرطت عل�ه ألا یتزوج علیها فتزوج �عد ذلك او  نالآخر �الشر� وعدم الوفاء �ه �م

شر� علیها خدمة والد�ه فامتنعت �عد ذلك فالجمهور منعوا فسخ الزواج لعدم الوفاء 

التي  الأس�ابللانحلال �أتفه �الشر� الصح�ح رعا�ة لاستقرار الزواج وعدم تعرFضه 

ء طلب فسخ الن�اح والحنابلة قالوا للطرف الشار� عند عدم الوفا ،قد �شترطها الناس

  .1و�ح�م له بذلك

                                                                 
الشرو� في الن�اح؛ صالح غانم السدلان، مرجع ساب>، ص ومحمد عثمان شبیر؛ الشرو� المقترنة �العقد وأثرها في الفقه -  1

 (الاسلامي،
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أو ما  ا �فسخ الزواج المتف> على فساده�ل الفقهاء قالو  :الشر� الفاسدفسخ الزواج �  - ب

وهي قاعدة عامة لها  �1ان الخلاف ف�ه ضع�فا أو ما ورد النهي عل�ه بنص شرعي

والشغار لعدم فساده  الحنف�ة الذین لم �فسخوا ن�اح التحلیل عندخاصة  استثناءات

متف> على فساد ال، وقد سب> أن عرفنا أن غالب الشرو�  2والجمهور �فسخونه عندهم

الزواج بها هي مما یؤثر في صلب العقد وم�وناته الأساس�ة مثل اشترا� التأقیت أو 

  .شر� إسقا� الشهادة أو المهر

  .اسدة �حسب تأثیرها في فسخ الزواجالشرو� الف أنواع:ثان#ا

وقوة  ،�حسب قوة علة الفساد فیها وضعفها وأقسامن لدینا أن الشرو� الفاسدة مراتب تبی

  : لهذه الاعت�ارات قسم الفقهاء الشر� الفاسد الى نوعین، لیل وضعفه الذU ورد بهادال

 بإفساده ها قدرة وتأثیر على العقدوهي التي ل :العقد لفسخالموج�ة  سدةاالف الشرو�  -أ 

�حیث �فسخ بها الزواج مطلقا قبل الدخول  ،عند جماهیر الفقهاء لفسخهالموج�ة و 

 �اشترا� الأصليوهي التي �ان محلها موضوع العقد ومقصوده أو مقتضاه ، و�عده

 .نفي الحل 

 � شرو��الأر�ان وال الأساس�ةصلب العقد ومقوماته  أثرها فيالتي الجعل�ة والشرو

أو  ،ر� الفاسد الوارد بنصشالمهر أو ال�تمان العقد أو إسقا�  اشترا�مثل  الشرع�ة

                                                                 
و�علل هنا ابن رشد فسخ الامام مالك لصرFح الشغار �قوله . 325،و317،ص4ابن رشد؛ بدا�ة المجتهد،مرجع ساب>،ج -  1
 .لأن القاعدة عند الجمهور أن الن�اح لا �فسد �فساد العوض) داق لتعل> النهي �هففساد العقد هنا من قبل فساد الص(
 233و 227، ص 2سید ساب>؛ فقه السنة ،مرجع ساب>، ج -  2
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وأما الأن�حة (�لها من هذا النوع �قول ابن رشد شر� التأقیت وما في معناه �التحلیل

الفاسدة �مفهوم الشرع فغنها تفسد إما بإسقا� شر� من شرو� صحة الن�اح أولتغییر 

إ�طال ح�م واجب �الشرع من أح�امه مما هو عن الله عز وجل وإما بزFادة تعود ب

  .1)شر� من شرو� صحته

وهي التي ضعف فیها الفساد وتنازعها : التي لا توجب فسخ العقد� الفاسدة و الشر   -ب 

حیث فسخ بها المالك�ة  ،درة على التأثیر في العقد �الفسخقالخلاف الفقهي من حیث ال

الزواج قبل العقد وأثبتوه �عده مع إسقاطها وجمهور الفقهاء أسقطوا الشرو� هذه ومنعوا 

صح�حا معها وهي الشرو� التي تعلقت �آثار العقد  ��ون  �اعت�ارهد تأثیرها في العق

 .2الاستمتاع ح> إسقا� النفقة أو إسقا�  �اشترا�الواج�ة �ه عند إطلاقه 

  .الفسخ� المؤثرةار الشرو� الفاسدة مع#:ثالثا

جملة  إن المالك�ة أسسوا نظرFتهم ف�ما �فسخ �ه الزواج من الشرو� ومالا �فسخ بها على

مد) تعل> الشر� الفاسد �عنصر جوهرU في العقد فعندهم  أولا ،3معاییر ول�س مع�ارا واحدا

ثاره ف�لاهما سواء من حیث آ��ون المشرو� هو شر� صحة أو موجب من موج�ات العقد و 

وإنما  ،الشارع لهما �أجزاء في النظام التشرFعي لعقد الزواجلاعت�ار لزومهما في العقد 

إیجاب الشارع لها على سبیل  الأمران فیهما اجتمعو�لاهما  الاختلاف في قوة الفساد فیهما

ر في العقد �الفساد تؤث الأولىفإدعاء أن من العاقد  �موجب الشر� الإسقا�وعارضها  الإلزام
                                                                 

 339،ص4ابن رشد ؛ بدا�ة المجتهد،مرجع ساب>،ج -  1
 .131-129الرشید بن شوFخ ؛ شرح قانون الاسرة الجزائرU، مرجع ساب>،ص  -  2
 .340، ص 4ا�ة المجتهد،مرجع ساب>،جابن رشد؛ بد -  3
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المالك�ة فسخوا �النوعین الن�اح  نجد وOذلك ،دون الثان�ة فی�قى معها صح�حا تفرF> �غیر موجب

�عد الدخول لضعف علة الفساد ف�ه دون  ت�الالتزاما لتعلقه شر��ال ثم صححوا الزواج الفاسد

  .الذU فسخوا �ه مطلقا الأول

والجمهور یرون أن النوعین السا�قین من الشرو� الفاسدة بینهما فروقا موج�ة للتفرF> في 

الواج�ة �العقد هي قابلة  الالتزاماتأن الشرو� الفاسدة التي تضمنت إسقا�  الأولالح�م بینهما 

 ،بجواز إسقا� الحقوق قبل ثبوتها بخلاف الجمهور عندهم قولوالمالك�ة  ،�اتفاقللإسقا� �عدها 

حیث أسق| المهر ، إسقاطها مؤثرا في ن�اح الشغار اعتبرالشرع وأما شرو� العقد فقد وجدنا 

لا ن�اح إلا بولي وشاهدU « الشهادة في قوله صلى الله عليه وسلم �وعند إسقا ،وفي المتعة لما أسق| التأبید

وأما  ،فیهالب ا�ما أن شر� صحة العقد هي ح> � وهو الغ ،والنفي هنا نفي للصحة 1»عدل

زامات ففقد تنازعها ح> الله وح> العبد الأول من حیث وجودها والثاني من حیث قبولها لتالا

وح> العبد في الثان�ة ومن ثم أثرت  الأولىللإسقا� من العبد �عد العقد فغلبوا ح> الله في 

  .الأولى �الفسخ في العقد دون الثان�ة

عقد الزواج قبل الدخول  وإعت�ارا  لحالةمتها الاحت�ا� في الأن�حة ومراعاة حر  إن: ترج#ح

لا خطر من ومن ثم  �2ما صرح �عضهم ش�ه الق�ض في البیوع �التنفیذ التي  إذ الدخول هو

بل  ،والإ�قاءمن جهة الموازنة بین المصالح والمفاسد بین حالتي الفسخ قبل الدخول فسخه 

   .الفاسدة لعلمهم �أنها ستفسخحة الفسخ أدعى لینزجر الناس عن الإقدام على الأن�

                                                                 
 سب> تخرFجه -  1
 395،ص5ابن عبد البر ، الاستذ�ار، مرجع ساب> ،ج -  2
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  .-والله أعلم  - �الاعت�اروعل�ه فرأU المالك�ة أرجح وأولى 

  .�الشر� الفاسد موانع الفسخ: را�عا

� من الفسخعدم ق�ام المانع  �شتر� المالك�ة في فسخ العقود المختلف في فسادها شر

  :1أموروالمانع یتمثل في 

ولا شك أن الدخول �قاء المعقود عل�ه على الحال التي �ان علیها قبل التعاقد،  :الأول-أ 

�المرأة هنا وهي في اعت�ار الفقهاء معقودا علیها رOما قد صارت ثی�ا �عد أن �انت عذراء، 

  ومن المتعذر رجوع الزوجان الى مر�زهما القانوني الأول قبل الفسخ 

عقد الفاسد إذ �ص�ح الح> الناشئ للغیر مانعا من والثاني أن لا یتعل> ح> الغیر �ال -ب

            .2) العقد الفاسد إذا تعل> �ه ح> الغیر لزم وارتفع الفساد(: �قول ابن نج�م الفسخ

 �عد أنمفسدة  الفسخ ان رجحقائم ول �الزواج) الحمل(احتمال تعل> ح> الغیر  ولما �ان

الزواج وإث�اته أولى وأكثر إنسجاما مع ، ��ون تصح�ح الآخر إلىأفضى �ل من الزوجین 

  .3د الشرع الحنیف، وهذا في ح> الزواج المختلف ف�ه اختلافا قو�اعقوا 

الشر�  فإذا �ان �عقد الزواج وأثرها ف�ه المقترن  الشر�قوة فساد المعتبر درجة و و    -ج 

الفاسد أد) إلى خلل في شرو� الصحة أو أخل �موضوع العقد الذU هو الحل أو جاء 

                                                                 
 دار هومة،: �؛ الجزائر:لا(نظرات في صحة العقد و�طلانه في القانون المدني والفقه الاسلامي، محمد سعید جعفور؛-  1

 129،ص)1998
 .212ابن نجم، الاش�اه والنظائر،مرجع ساب>، ص  -  2
دراسة مقارنة �قانون الأحوال الشخص�ة الأردني  -  موانع فسخ العقد الفاسد في الشرFعة الإسلام�ة؛أحمد �اسین القرالة -  3

  233: رقم الصفحة  7:  ، الأردن ،مجلة مؤتة لل�حوث والدراسات رقم العدد - والقانون المدني
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وقوة  لضعف الخلاف هنا فموج�ه الفسخ مطلقا قبل الدخول و�عده ص شرعيفي ن

 الشر�وشروطه و�ان  أر�انهالعقد في  سلم وإن، الفساد المترت�ة على الشر� الفاسد

و�ان الخلاف الفقهي ف�ه ،�وصف ،وإن إقترن �ه في صل�هعادة الفاسد منف�ا عنه 

�عد  ، ف�صار إل�ه�م�ن تلاف�ه بتصح�ح العقد اضع�فوالفساد المترتب عنه  قو�ا،

الفسخ الذU �قتضي رد العاقدین إلى مر�زهما الأول  ینجم عن الدخول دفعا لفساد أكبر

وذلك ممتنع في ح> عقد الزواج �عد الدخول ولا شك أن الإجتهاد المالكي هذا له 

 .1وجاهته

  .الفاسدالن�اح في لفسخ ا لفرقة التكییف الفقهي والقانوني: خامسا

فرقة أخرU غیر الطلاق ؟سب> لدینا أن المالك�ة قصروا الفسخ على  أمهل الفسخ طلاق 

حالات فساد عقد الزواج بخلاف الجمهور الذین یوردون الفسخ على الصح�ح والفاسد ف��ون 

   .التمایز بین الطلاق والفسخ عند المالك�ة أظهر وأض�| من عند غیرهم

   .الإسلام#ةضوا�[ التفر%C بین الفسخ والطلاق عند المذاهب   - أ

إن �انت الفرقة من الزوجة ول�ست �سبب من الزوج ففسخ وإن �انت : ضا�| الحنف�ة -1

 . 2من الزوج ولا �م�ن أن تكون من الزوجة فطلاق

  

                                                                 
 341،ص4بدا�ة المجتهد ، مرجع ساب>،ج  ؛ ابن رشد-  1
 274،ص 4رد المحتار على الدر المختار،مرجع ساب>،ج ؛ابن عابدین-  2
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�ل فرقة بین الزوجین تعد طلاقا إذا أوقعها الزوج أو نائ�ه : ضا�| الشافع�ة والحنابلة -2

  . 1ف�ما عدا ذلك تكون فسخاو 

فسخ ول�س طلاقا عند الشافع�ة والحنابلة الفاسد المختلف ف�ه فالفرقة �سبب الن�اح 

  .2لصدوره من القاضي

سواء �ان الفرقة عندهم من الن�اح الصح�ح لا تكون إلا طلاقا :ضا�| المالك�ة -3

، وقیل إن صح�حا عندهم أو عند غیرهم فان أوجبت الفرقة حرمة مؤOدة فهي فسخ

فهو طلاق وإن �انت �انت في الفرقة �م�ن �عدها �قاء الزوج�ة بإجازة أحد الزوجین 

  . �3سبب خارجي عن الزوجین فهو فسخ

  :نجدها نوعان  إذ �الأتيعقود الزواج الفاسدة  تفصیل قول المالك�ة في فسخ

فلا تحل �ه المرأة المطلقة ثلاثا  ،فالفرقة ف�ه فسخ لا طلاق: الزواج المجمع على فساده 

  .ح�ما قضائ�ا انتظاردون  ءالإستبراوللزوجة ح> الزواج م�اشرة �عد 

فمن �فسخه من فقهاء المذاهب �المالك�ة �عده طلاقا �حتسب :الزواج المختلف في فساده 

�م من الطلقات الثلاث والزوجة ل�س لها أن تتزوج من نفسها �عد علمها �فساد زواجها حتى �ح

  .لزوجها المطلقة ثلاثا غیر أنها لا تحل �ه،القاضي وتعتد من هذا الزواج عدة طلاق 

                                                                 
، 1997الجامعة ال�من�ة، �ل�ة الحقوق،:صنعاء ). رسالة د�توراه( عبد المؤمن شجاع الدین؛ فسخ عقد الزواج دراسة مقارنة، -  1

 220ص
 .364، ص 4بدا�ة المجتهد، مرجع ساب>، ج ابن رشد ؛ -  2
 ،)2000 دار ال�مامة،:؛بیروت2:�.(ابو عبد الرحمن الأخضر الأخضرU :جمال الدین ابن الحاجب؛جامع الأمهات،تحقی> -  3

 .129و المقرU،الكل�ات الفقه�ة،مرجع ساب>،ص. 283ص
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على ن�اح فاسد ولا ��ون الطلاق  إلاخل دوقد نتساءل �یف قال المالك�ة �أن الفسخ لا ی

  المفسوخ زواجها في المختلف ف�ه مطلقة ؟ اعتبرواالا من زواج صح�ح ثم 

أجروا الفسخ لفساد الن�اح عندهم ثم قضوا �أن هذا الجواب أن المالك�ة على أصلهم لعل و 

الفسخ طلاقا مراعاة للخلاف لوجود من قال �صحته ف��ونون قد اعملوا لازم قول المخالف في 

  .الخلافوالخروج من  للاحت�ا�قولهم 

  :الفروق بین الفسخ والطلاق  - ب 

إنهاء للرا�طة العقد�ة بین الزوجین والفسخ حل ونقض للرا�طة العقد�ة وOین الإنهاء  الطلاق

  .1طار� إلا إذا تم الفسخ �سبب  أثره فورU والحل قد ��ون أثره رجعي فالإنهاءوالحل فرق 

  .سبب إلى�حتاج  الفسخ �حتاج الى سبب ل��ون مشروعا والطلاق لا -1

�انت تثبت العدة في الطلاق والفسخ إلا أن النفقة تثبت للمطلقة في عدتها ولا  وإن -2

  .عدتهاتثبت للمفسوخ زواجها في 

وأما  ،والقاضي ینو�ه �ح�م الشرع في التطلی>  ،ج وسلطة شرع�ة لهالطلاق ح> الزو  -3

 .في الفسخ فالقاضي له سلطة أصل�ة ف�ما أسند إل�ه من حالات الفسخ 

الفسخ في الزواج لمصلحة الشرع وقد ��ون لمصلحة أحد الزوجین وأما الطلاق   -4

  .2فشرع لمصلحة العاقدین في فك الرا�طة الزوج�ة

                                                                 
 135نظرFة فسخ العقود،مرجع ساب>،ص؛ اسمادU محمد نع�م 1
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  .ج الفاسدة �الشر� والواج�ة الفسخعقود الزوامن صور : الخامس الفرع

قترنت أورد الفقهاء صورا لعقود زواج فاسدة منها ماكان مرجع الفساد فیها لشرو� فاسدة إ

  .بها وقالوا �فسخها منها

  .اح المتعةن� :الن�اح الأول 

  لغو#اً وفقه#اً  المتعةتعر%ف ن�اح  :أولا 

  :تعرFفه لغة  - أ

: �عرف هذا الن�اح في عرف الفقهاء بن�اح المتعة، اشتقاقاً من المتاع، قال في القاموس

اسم للتمتع �المتاع، وأن تتزوج امرأة تتمتع بها أ�اماً ثم : وح�ي �سرها) المتعة �ضم الم�م (

أن الرجل �ان �شار� المراة �مال : ومتعة الن�اح هي:( الراغب الأصفهانيتخلي سبیلها، وقال 

  . 1)لوم �عطیها الى أجل معلوم فإذا إنقضى الأجل فارقها من غیر طلاق مع

تدور على معنى التلذذ والانتفاع ولما �ان ن�اح  ) متع(ى �لا المعنیین فالمادة وعل

الغرFزة  التأقیت ل�س المقصود �ه د�مومة الن�اح واستمراره، بل مجرد التلذذ والانتفاع وإرواء

  .عةالجنس�ة، سمي ن�اح مت
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  :فقها تعرFفه -ب  

لم یختلف العلماء من السلف والخلف أن المتعة ن�اح إلى : أبو عمر(قال : قال القرطبي 

  . 1)أجل لا میراث ف�ه، والفرقة تقع عند انقضاء الأجل من غیر طلاق 

  : المتعة تخالف الن�اح الشرعي ف�ما یلي 

مؤOد لا تنفك عقدته إلا أن المتعة مؤقتة بزمن، بخلاف الن�اح الشرعي فإنه ن�اح   -1

  .ونحوه�الطلاق 

لا توارث بین الزوجین في ن�اح المتعة، بخلاف الن�اح الشرعي فإن الزوجة ترث   -2

   .المعروفةزوجها، ما لم �قم بها مانع من موانع الإرث 

یلح> المرأة المتمتع بها، بل تقع الفرقة �انقضاء المدة المتف> علیها  أنه لا طلاق  -3

  . بخلاف الن�اح الشرعي

جب لها نفقة إلا القدر المتراضى عل�ه، بخلاف الزوجة فإن نفقتها تأن المتمتع بها لا   -4

  . لازمة على الزوج ما لم تكن ناشزة

لشرعي، فإن الشهود شر� ا إن الولي والشهود ل�سا شرطي صحة فیها، بخلاف الن�اح  -5

 . ، و�ذا الولي عند الأكثر �ما سب>في صحته
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إن للمتمتع التمتع �أU عدد شاء عند المجیزFن بخلاف الن�اح الشرعي، فإنه لا یجوز   -6

  . 1للحر الجمع بین أكثر من أرOع 

   :ح�م ن�اح المتعة: ثان#ا

  2إلا الش�عة الإمام�ةیتف> الفقهاء على تحرFم ن�اح المتعة ، ولم یخالف في ذلك  

  :ومن أدلة تحرFمها

 جح ثم ته  تم تخ تح تج به بم بخ �X�Wُّ� :من القرآن الكرFم  - أ

  )30-  29: المعارج(َّ  سج خم خج حم حج جم

بیني وOین�م : عن متعة النساء فقالت حین سئلت عائشة رضي الله عنها وقد فسرتها 

 ته  تم تخ تح تج به بم بخ �X�Wُّ��تاب الله ، وقرأت هذه الآ�ة 

فمن ابتغى وراء ما زوجه   )30- 29: المعارج(ََّّ  سج خم خج حم حج جم جح ثم

  .3)الله أو ملكه فقد عدا

الر�Oع بن سبرة الجهني أن أ�اه حدثه أنه �ان مع رسول الله صلى حدیث  :من السنة -ب 

سَاءِ ، وَإِنَّ vََّ أَیُّهَا النَّاسُ ، إِنِّي قَدْ ُ�نْتُ أَذِنْتُ لَكُمْ فِي الاِسْتِمْتَاعِ مِنَ : الله عل�ه وسلم فقال  النِّ

                                                                 
 126عبد الرحمان بن شمیلة الاهدل ، الان�حة الفاسدة، مرجع ساب>،ص 1
 19-16،ص)ه1396مط�عة المدني،:�؛القاهرة:لا(محمد عط�ة سالم، ن�اح المتعة عبر التارFخ، -  2
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مَ ذَلِكَ إِلَى یَوْمِ الْقَِ�امَةِ ، فَمَنْ َ�انَ عَنْدَهُ مِنْهُنَّ شَيْءٌ فَلْیُخَلِّ سَبِیلَه ، وَلاَ تَأْخُذُو  ا مِمَّا قَدْ حَرَّ

  1)آتَیْتُمُوهُنَّ شَیْئًا

 Uح �المنسوخ والناسخ في حدیث واحد: (قال النووFقال ابن  2)وفي هذا الحدیث التصر

فن�اح المتعة شرع على سبیل  3)وأما ن�اح المتعة فقد تواتر عن رسول الله صلى الله عليه وسلم بتحرFمه(رشد 

عن عبد الله بن مسعود ( جاء الرخصة المؤقتة ول�س على سبیل التشرFع العام الدائم بدلیل ما 

�س لنا نساء ، فقلنا ألا نستخصي؟ فنهانا عن �نا نغزو مع رسول الله صلى الله عليه وسلم ل: رضي الله عنه قال 

  . 4)ذلك ، ثم رخص لنا أن نن�ح المرأة �الثوب إلى أجل 

قال المازرU ، ثبت أن ن�اح المتعة �ان جائزاً في أول : ( وقال النووU : الاجماع-ج 

  . 5)الإسلام ، ثم ثبت �الأحادیث الصح�حة أنه نسخ ، وانعقد الإجماع على تحرFمه

  :أثر حرمة عقد المتعة وتعلیله  - 1

المذاهب الفقه�ة على قول واحد من �طلان ن�اح المتعة ووجوب فسخه مطلقا قبل  

خول و�عده وعلة ذلك أن من  شرو� الزواج الشرعي التأبید واشترا� التأقیت �الأجل أو دال

ت�طل العقد  �الغا�ة أو �مطل> تسم�ة المتعة التي تنصرف شرعا وعرفا الى ن�اح المتعة  �لها

توقیت الن�اح ( لمناقضته للتشرFع العام للزواج الذU �قتضي إطلاقه قولا واحدا عند الفقهاء 

                                                                 
 مع شرح النووU  189،ص  9ج  2510: رقم الحدیث .مسلم ؛ الجامع الصح�ح ، �تاب الن�اح ، �اب ن�اح المتعة -  1
 189، صالساب> المرجع -  2
 48، ص  4شد الحفید؛ بدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد،  مرجع ساب>،  جابن ر  -  3
 . 809:مع شرح النووU رقم 183، ص  �9اب ن�اح المتعة ج  �تاب الن�اح، مسلم؛ الجامع الصح�ح، -  4
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الن�اح (:ج التأقیت الذU �حضره الشهود �أنالحنف�ة في زواألا ما روU عن زفر من  1)ی�طله

عل�ه ابن ورد  2)، لأن الن�اح لا ی�طل �الشرو� الفاسدة لمؤقت جائز وهو مؤOد والشر� �اطلا

فمن أ�طل هذا الشر� وأجاز  ،ن العقد لم �قع إلا على أجل مسمى، لأأما قول زفر ففاسد(حزم 

فمن ال�اطل إ�طال عقد تعاقداه،  .، فإنه ألزمهما عقداً لم یتعاقداه ق| ولا التزماه ق|العقد

   3) وهذا لا �حل البتة وإلزامهما عقداً لم یتعاقداه

  :ن المتعةالح�مة من تحر%م و�طلا   - 2

إن المشابهة بین المتعة والزنا قو�ة في المقصد الذU هو اللذة الجنس�ة وقضاء الوطر،  

وفي ذلك من المهانة وسقو� الكرامة الانسان�ة أن تص�ح المتعة سلعة و المفارقة بین المتعة 

 ميالإسلاوالشرع  للأولادوالن�اح الشرعي �بیرة و�فى ما في المتعة من هدم للأسرة وض�اع 

الذU أح�م تنظ�م الزواج وجعله میثاقا غل�ظا أقدس من أن یب�ح المتعة وهو الذU حرم الزنا 

  .وهما صنوان في المقصد والحال

والحق�قة أن الجدل الفقهي بین الش�عة والسنة في المتعة ل�س من خفاء الدلیل وإنما 

   .أص�حت المتعة شعارا طائف�ا

  

  
                                                                 

 ؛1:�( ، 9ج.الحسین احمد بن محمد بن جعفر ال�غدادU القدورU الحنفي ، التجرFد ، تحقی> محمد احمد سراج وعلي جمعة ابي-  1
 4605، ص )2004دار السلام، :القاهرة
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   .ن�اح الشـغار :الن�اح الثاني

   :تعر%ف ن�اح الشغار  - 1

ذا رفع رجله شغر الكلب إ: أصله في اللغة الرفع ، �قال : الشغار ��سر الشین المعجمة   

أن تزوج الرجل إمرأة على أن یزوجك أخر) �غیر : الشغار �الكسر: (لیبول ، وفي القاموس

  . 1)مهر، صداق �ل واحدة �ضع الأخر) 

  : 2صورثلاث  للشغار : الشغار صور  -2

أن یزوج الرجل الرجل ابنته على أن یزوجه الرجل الآخر ابنته، ول�س بینهما : الأولى 

  . و�سمى صرFح الشغار أو أن �ضع �ل واحد منهما صداق الأخر)  )4(صداق

أن �شر� �ل من الولیین على الآخر أن یزوجه ولیته  و�سمي لهما صداقا واحد وهو : الثان�ة  

عقد واحد في عقد  اشترا�ه فإن المقتضى للنهي هو التعلی> أو وجه الشغار عند المالك�ة، وعل�

  . لا ینعقد ن�اح ابنتي عل�ك حتى ینعقد ن�اح ابنتك علي: الاخر)، ف�أنه �قول له

في زواج  امرأةوزاد المالك�ة صورة ثالثة وهي مر�ب الشغار حیث �شتر� زواج :الثالثة  

  . الأخر) أخر) و�سمي لإحداهما مهرا دون 

  

  

                                                                 
 . 338،ص1، المص�اح المنیر،ج  62ج،ص 2القاموس المح�|؛ مرجع ساب>،  -  1
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 :الح�م الشرعي لن�اح الشغار  -3

في أثر النهي هل مقتضاه الحرمة  واختلفواأتف> الفقهاء على  النهي عن الشغار 

  .وال�طلان وهو قول الجمهور أم الكراهة وهو قول الحنف�ة 

أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نهى عن الشغار : ( على حدیث ابن عمر رضي الله عنهما الأمرومدار      

  . 1) غار أن یزوج الرجل ابنته على أن یزوجه ابنته ول�س بینهما صداقوالش

  2)لا شغار في الإسلام : أن النبي صلى الله عليه وسلم قال ( ابن عمر رضي الله عنهما وحدیث  -

أن الع�اس بن عبد الله بن الع�اس أن�ح عبد الرحمن بن الح�م ابنته ،  :ومن الأثر -

F> بینهما، وأن�حه عبد الرحمن ابنته و�انا جعلا صداقاً ، ف�تب معاو�ة إلى مروان �أمره �التفر 

  3) صلى الله عليه وسلم هذا الشغار الذU نهى عنه رسول الله(:وقال معاو�ة في �تا�ه

فعللوا تصح�حهم لن�اح الشغار �ان اما الحنف�ة :لنهي عنهعلة تحر%م الشغار وأثر ا -4

لا �فسد �الشرو� الفاسدة فالعقدان جائزان وما سم�اه من المهر �اطل ولكل   الزواج

المرو�ة ف�ه على النهي عن العوض والزواج لا  الأخ�ارلمثل،وحملوا واحدة منهما مهر ا

هی�طل �العوض الفاسد وال�ضع �صح أن �عقد عل�ه ولا   واختلف �4صح أن �عقد �

نابلة یرون فالحجمهور الفقهاء في تعلیل فساد ن�اح الشغار �عد إتفاقهم  على �طلانه، 

، والنهي ل�س �سبب خلو العقد من المهر ولكن �سبب توقف أن النهي مقتض للفساد
                                                                 

    .223، ص 3، سنن الترمذU جمع النووU  200،ص 9ح ، ومسلم جمع الفت 162، ص 9خارU؛ الجامع الصح�ح ج الب -  1
 200،ص  9الصح�ح ج مسلم ؛الجامع  -  2
 561،ص3أبو داود؛ جامع السنن، ج  -  3
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، قلنا بل وقولهم إن فساده من قبل التسم�ة(الن�اح على شر� فاسد وFردون على الحنف�ة 

الشافع�ة رأوا أن الصورة الثان�ة للشغار  و 1)فساده من جهة أن وقفه على شر� فاسد

، لأن الفساد ناشئ عن التشرFك في ة من ذ�ر جعل ال�ضع صداقاً صح�حةالخال�

إذا نظرنا إلى الخلو من المهر لم نجد ذلك ( في صرFح الشغار �قول الجوFني ال�ضع

ف�عقد لم نجد ذلك مفسدا للن�اح، والتعوFل على مفسدا للن�اح وإن نظرنا إلى شر� عقد 

عند المالك�ة و ، 2)الخبر مع الاتفاق على أن النواهي في هذه الأبوا محمولة على الفساد

جه الشغار الاشترا� فق|  ،وضا�| و  ذ�ر الشر�المهر و  سقو�غار ضا�| صرFح الش

الشغار �فسخ قبل  ن صرFح الشغار �فسخ مطلقا عندهم قبل الدخول و�عده ووجهولهذا فإ

 . الدخول و�صحح �عده،و�عض ال�احثین یر) منشأ الفساد وجود شر� في ص�غة العقد

  من مفاسد هذا الشر� وهو زوجني أزوجك:  الح�مة من تحر%م الشغار  -5

  3وثان�ا حرمان النساء من مهور أمثالهن  �اخت�ارهناولا حرمان النساء من الزواج  

  .ن�اح التحلیل: الن�اح الثالث

  :تعر%فه :أولا

او هو ن�اح ، الأولهو عقد على إمرأة مقید �غا�ة هي و�ء المرأة قصد أن تحل لزوجها 

  . الى غا�ة ینتهي عندها �طلاق

                                                                 
 176ص 7ابن قدامة المقدسي؛ المغني ؛ مرجع ساب>،ج -  1
 397الجوFني؛ نها�ة المطلب في درا�ة المذهب،مرجع ساب>،ج  ص   -  2
 .44، ص)2004،دار الآثار، : ؛ صنعاء 1:�.(خ�ار الى ح�م ن�اح الشغار ؛ إرشاد الاأبي نصر بن عبد الله الامام -  3
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اجمع جمهور اهل العلم على �طلانه إذا شر� في  :ن�اح التحلیلل التكییف الشرعي -1

 لعنه والله تعالى ون�اح المحلل الذU یرو) أن رسول الله صلى الله عليه وسلم( قال الإمام  صلب العقد

، إذا شر� أن ین�حها حتى تكون رب من ن�اح المتعة لأنه غیر مطل>، ضأعلم

  .  1) الإصا�ة

شر� قبل عقد الن�اح فذهب الحنف�ة والشافع�ة والظاهرFة الى صحته وذهب  إذاواختلفوا  

 -أU لا �حل الزوجة -ولا( : ، قال ابن جزU  2والحنابلة واللیث بن �عد الى �طلانهالمالك�ة 

ن�احُ الت�س، وهو المحلل الذU یتزوجها ل�حلها لزوجها اتفاقًا، ون�احه �اطل مفسوخ خلافًا 

والمعتبر في ذلك ن�ة المحلل لا ن�ة المرأة ولا ن�ة المحلل له  -�عني أ�ا حن�فة والشافعي -لهما

إن ( ��راهته مع نفاذه صح�حا  ابو حن�فة فقال، وخالف  3)قوم من نو) ذلك منهم أفسدوقال 

لأن عقد الزواج لا  4)اشتر� ذلك عند إنشاء العقد ، �أن صرح أنه �حلها تحل للأول و��ره 

ی�طل �الشرو� الفاسدة ، فتحل للزوج الأول �عد طلاقها من الزوج الثاني أو موته عنها وانقضاء 

یر) ابو یوسف أنه عقد فاسد ، لأن الن�اح �شر� الإحلال في معنى الن�اح المؤقت  و عدتها

  وشر� التوقیت في الن�اح �فسده ، والن�اح الفاسد لا �قع �ه التحلیل 

وFر) محمد بن الحسن الشی�اني صحة العقد ولكنه لا �حلها للزوج الأول ، لأن الن�اح عقد   

أخره الله تعالى لغرض الحل ، فی�طل الشر� و�Fقى مؤOد ف�ان شر� الإحلال استعجال ما 

                                                                 
 . 71، ص)1990دار المعرفة، :بیروت ؛ �.لا(،3الشافعي ؛ الأم ،ج  -  1
 85عبد الرحمن بن شمیلة الاهدل؛ مرجع ساب>، ص  -  2
  140ابن جزU ؛القوانین الفقه�ة، مرجع ساب>، ص  -  3
  . 1989، ص 4الكاساني؛ بدائع الصنائع ، مرجع ساب>، ج -  4



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

243 

 �الن�اح صح�حاً، والمالك�ة یرون إن تزوجها زواج رغ�ة  لم �قصد �ه التحلیل صح ولو أشتر

  .1عل�ه ، فإن قصده فسخ قبل الدخول و�عده ولم تحل للأول

 �تأقیته والشافع�ة �حمل اللعن الوارد في الحدیث على فساد الن�اح �شر� الطلاق أو �شر

   .2إلى أول وطأة قاله الجوFني

الْمُسْتَعَارِ،  أُخْبِرُُ�مْ ِ�التَّْ�سِ أَلاَ  صلى الله عليه وسلمقال رسول ( عن عق�ة بن عامر: دلة التحر%ممن أ -2

ِ ، قَالَ  :قَالُوا  َّv َالْمُحَلِّلَ وَالْمُحَلَّلَ لَهُ : بَلَى َ�ا رَسُول َُّv َ3) هُوَ الْمُحَلِّلُ ، لَعَن.  

والله لا أوتى �محلل ولا محلل له إلا : ( وعن عمر بن الخطاب رضي الله عنه أنه قال 

  .4)رجمتهما 
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  .الشر� الفاسد� المقترنةح عقود الزواج تصح#: المطلب الثاني

فهو مثمرا لآثاره،  لا شك أن الشارع �قدر ما �حتا� لسلامة الزواج و انعقاده صح�حا

الزFجات وما و  للأسراهتزاز  والفسخ لما في ذلك منیتشوف إلى التقلیل من حالات ال�طلان 

واستقرار الزواج مقصد شرعي متف> عل�ه لكنه استقرار  ،آثار مدو�ة في المجتمعیت�عها من 

الرعا�ة �التنص�ص على  أتَمً وموافقة الشرع الذU رعى النظام التشرFعي للزواج  منو� �المصلحة

  .ته من خلال تشرFعاتهئ�اوصوره وتناول جز  أوضاعهلجم�ع  والإحاطة أح�امهتفاصیل 

  .شرعا وقانونا الفاسدتصح#ح عقد الزواج  مفهوم: الأولالفرع 

  .تصح#ح العقد تعر%ف: أولا

� Uقانونا  بإدخالتصح�ح العقد ��ون ( قوله عرفه السنهور Uإلىعنصر جدید عل�ه یؤد 

 إن( غیر جامع لجم�ع حالات التصح�ح وعرفه �عضهم تعرFف  ولكنه 1)جعله صح�حا 

  2) بإصلاحه أوالعیب الموجب ل�طلان العقد  بإزالةهو  تصح�ح العقد

المشرع یترتب  رادةإ إلىتستند  بوسائلاحتماله  أوزوال ال�طلان (وعرفه منصور حاتم 

و�م�ن القول �أن تصح�ح العقد هو إجراء   3)رجعي �أثرعلى العقد مصححا  الإ�قاء ،علیها

  .تعدیل في الصورة التي انعقد بها الزواج الفاسد لیواف> العقد الصح�ح في نظامه التشرFعي
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ن إ و  ما اطلعت عل�هتكاد تجد تعرFفا لتصح�ح العقد حسب وأما في الفقه الإسلامي فلا 

  .ي �تب المالك�ةتردد مصطلح تصح�ح الزواج الفاسد �ثیرا ف

  .والح�مة منهفي الفقه الإسلامي  مشروع#ة تصح#ح العقد الفاسد: ثان#ا

 :على قولین آراء الفقهاء في تصح�ح العقد الفاسد إختلفت

أن العقد إذا وقع فاسداً فلا �م�ن تصح�حه، وإلى هذا ذهب الشافع�ة والحنابلة، : القول الأول

، وقال البهوتي  1)سداً لا �صح بزوال ما وقع فاسداً العقد إذا وقع فا: (يفقد قال الماوردU الشافع

أن  ولعل عدم تصح�ح العقد الفاسد یرجع إلى 2)العقد الفاسد لا ینقلب صح�حاً (: الحنبلي

ذلك أن (لفاسد فقد مشروعیته فلا �م�ن أن �صحح وا الجمهور قسموا العقد إلى صح�ح وفاسد،

الحرمة والمشروع�ة متناف�ان، إذ المشروع�ة هي الإ�احة أو القرOة والطاعة، ولا یجتمع قصد 

  3)القرOة والمعص�ة

ه �حذف المفسد، مع ذهب الحنف�ة والمالك�ة إلى أن العقد الفاسد �م�ن تصح�ح: القول الثاني 

  .الاختلاف في �عض التفاصیل بین المذهبین

وأساس التصح�ح عند الحنف�ة أنهم �فرقون بین العقد ال�اطل والفاسد فیرون أن العقد ال�اطل لا 

یترتب عل�ه شيء من آثار العقد ف�ص�ح �المعدوم، أما الفاسد فقد فرقوا بین الفساد الضعیف 

الأصل عندنا ( U لا �م�ن تصح�حه بخلاف الضعیف �قول الكاسانيوالفساد القوU، فالفساد القو 
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لا  –وهو البدل أو المبدل  – أن ینظر إلى الفساد، فإن �ان قو�اً �أن دخل في صلب العقد

وإن �ان الفساد ضع�فاً، وهو ما لم یدخل في صلب العقد، بل في  ..�حتمل الجواز برفع المفسد

أن سبب الخلاف في  الحفید وقد ذ�ر ابن رشد ،1)شر� جائز �حتمل الجواز برفع المفسد

تصح�ح العقد الفاسد بناء على أن الفساد هل هو معقول المعنى أو غیر معقول؟ فإن قلنا غیر 

  2المفسد، وإن قلنا معقول ارتفع الفساد برفع المفسد معقول المعنى لم یرتفع الفساد �ارتفاع

وإزالة  ،مقتضاه التحرFم والخروج منه واجبفساد ال ومما یدعم القول الثاني وFرجحه أن

عقود الناس وتعاملاتهم مطلوب شرعي تسنده  استقرار�ما أن  ،مقررالفساد أوجب وهو أصل 

                   .سب�هو  سبیله هو والتصح�ح آیي الكتاب والسنة ونصوص أئمة الفقه

فإن العقود  ،وإذا �ان الشرع قد أذن لنا في تصح�ح الع�ادة التي دخل علیها الفساد وهي توق�ف�ة 

إذا �ان في المقدور إزالة  الإم�انالتي هي معقولة المعاني معللة الأح�ام أولى �التصح�ح عند 

و�م�ن  و�ان الخلل خارج ماهیته طهو الفاسد وإ�قاء العقد صالحا مادامت سلمت أر�انه وشر 

  .العقد الفاسد هو إم�ان�ة تصح�حه دون العقد ال�اطل  نظرFة القول أن مبرر إبتداع

هر من والظا(، �قول شارح م�ارة الفاسي ولذلك نص الفقهاء على إ�قاء الزواج ما أم�ن

الشارع في عقود هذه المعاملات أنها مهما وقعت مخالفة لما استقر منها شرعا و�انت المخالفة 
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فیها فان المشروع فیها الإصلاح والاستدراك  الأمرفیها مما �م�ن تلافیها وFتأتى استدراك 

  .1)والتلافي لما فرض اختلاله

المصلحة في الح�م �فساد العقد وتصح�حه  اعت�ارالشاطبي �قرر هذا الطرF> في  والإمام

فإن �ان حاصلا أو في ح�م الحاصل �حیث : المعنى الذU لأجله �ان العمل �اطلا ینظر ف�ه(

ف�ما نهى الشرع عنه،وإن �ان في ح�م  الأصلوهو  أصلهلا �م�ن التلافي ف�ه �طل العمل من 

ذلك من العقود التي هي �اطلة غیر  إلى...لم �ح�م بإ�طال ذلك العمل الحاصل وأم�ن تلاف�ه

من وجه فیزال ذلك الوجه فتمضي العقدة ومعنى هذا الوجه أن نهي الشارع �ان لأمر فلما زال 

 أU �أثر - النهي فصار العقد موافقا لقصد الشارع على ح�م الانعطاف  ارتفع الأمرذلك 

ن تصح�حه أقلنا ن إأو غیر ح�م الانعطاف  الأولالعقد  إلىإن قدرنا رجوع الصحة  -رجعي

    2)وقع الآن لا قبل

وتثبیتها على نقص دخل علیها لكون نقضها  الأوضاعوإذا �ان النبي صلى الله عليه وسلم راعى حالة �قاء 

لَوْلاَ أَنَّ :  َ�ا عَائِشَةُ (أشد مفسدة من �قائها على حالها وذلك في شأن الكع�ة حین قال لعائشة 

لِ�َّةٍ ، لأََمَرْتُ �البیت فَهُدِمَ ، فَأَدْخَلْتُ فِ�هِ مَا أُخْرِجَ مِنْهُ وَأَلْزَقْتُهُ ِ�الأَْرْضِ ، قَوْمَكِ حَدِیثُ عَهْدٍ بِجَاهِ 

 فإن هذه الشواهد لتؤFد ما  3) وَجَعَلْتُ لَهُ َ�ابَیْنِ َ�اً�ا شَرْقِ��ا وََ�اً�ا غَر��Oِْا فَبَلَغْتُ ِ�هِ أَسَاسَ إِبْرَاهِ�مَ 

لأن تصح�ح العقد  ن�حة الفاسدة فسادا ضع�فا �الفوت والدخولذهب إل�ه الفقهاء من تصح�ح الأ

  .أولى من �طلانه
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ولعل إعمال المالك�ة لأصل مراعاة الخلاف بتثبیت الزواج �عد الدخول الفاسد عندهم إذا  

  . هذا المقصد الشرFف إلىوجد من الفقهاء من �قول �صحته إنما هو التفات 

على العقود  التي شابها خلل ما أم�ن تصح�حه،  الإ�قاءالقانون نجد المشرع �حاول وفي 

ما یتطل�ه القانون ل�س ( والتقلیل من حالات ال�طلان المطل>، �قول عبد المنعم فرج الصدة 

إهدار العقد الذU ینطوU على مخالفات، وإنما إ�قاء هذا العقد و�فضل ف�رة فساد العقد نستط�ع 

ر� الذU یتعارض مع النظام العام واست�قاء العقد، ف��ون ال�طلان جزاء لخلل في ر�ن إهدار الش

  .1 )و��ون الفساد جزاء الخلل في شر� �قترن �ه

   .ساس التشر%عي لتصح#ح العقدالأ: ثالثا 

المنعقد �اعت�اره معدوما طل غیر العقد ال�ایتناول  لا الإسلامين التصح�ح في الفقه إ 

، تعدیل أوفلا یلحقه تصح�ح  2)اشرعا �المعدوم حسم و عدمال(وفاقد ل�عض عناصره الجوهرFة 

مشو�ا  انعقد��ون مفي العقد الفاسد �مصطلح الأحناف وهو الذU و إنما یتصور تصح�ح العقد 

  .حیث سلمت أر�انه التي تش�ل ماهیته الشرع�ة  �عیب �منع مشروعیته

ن وذلك لأ�قوة القانون  أUشرع مإرادة البأن ��ون صح�ح الت في والاتجاه الفقهي العام 

  .ن وجد من �سند التصح�ح إلى العاقدینإ و  الزواج من النظام العام أح�ام

في  النسبيوب �ال�طلان المش أو للإ�طالفي العقد القابل  إل�هالتصح�ح المشار  وأما

هو  وإنما في الفقه الإسلامي وهو عقد صح�ح غیر فاسد ،القانون فهو �قابل العقد الموقوف
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 ،دقاعوحما�ة لمصلحته فان إجازة العقد الموقوف من ح> ال ،حد العاقدینمهدد �الفسخ لصالح أ

فان تصح�ح هذا  ،عیوOها �أحدالرضا  أو الإرادةفاسدة التي تختل فیها اللعقود ا ومن جنس ذلك

في تصح�حه، �طلان ��ون �الإجازة ممن له مصلحة من العاقدین النوع من العقود المهددة �ال

�اطل وان �انت علته هي فاسد و و صح�ح  إلىللعقود تقس�ما ثلاث�ا وعل�ه فان تقس�م الفقهاء 

ز بین ما یفان الغا�ة من التقس�م هي التمی غیر جوهرU  أون حیث �ونه جوهرFا مسبب الخلل 

ف��ون وما لا �قبل التصح�ح العقد و  یتداركومن ثم  من العقود غیر الصح�حة �قبل التصح�ح

  .ح�مههو  ماعدالإ

ه�ة اضطر �عض المذاهب التي تقول ان التنظیر الفقهي والتفرFع الفقهي في المذاهب الفق

من حیث قابل�ة التصح�ح ال�اطلة تطاب> ال�طلان والفساد في العقود الى التفرقة بین العقود ب

ك بل لى ذلع الأمرو لم �قتصر  �عد الق�ض،بیوعا فاسدة �الفوت ومنهم المالك�ة الذین صححوا 

حیث یر) المالك�ة الدخول في الزواج الفاسد �عتبر فوتا في �عض  تعداه الى عقود الزواج 

عن القاضي إسماعیل ، إذ نقل ابن عبد البر قالوا بتصح�حه بإزالة سبب الفسادو  حالات الفساد

  .1)و�ش�ه على مذهب مالك أن ��ون الدخول فوتا وإن لم یتطاول( قوله 

من  الإسلاميرحا ومحللا للعقود الفاسدة وال�اطلة في الفقه ا�تب ش أكثر من لعلو 

من ذلك  الغا�ةأن تقس�م الثنائي للعقد غیر الصح�ح و المحدثین لم یتوقف طو�لا عند ح�مة ال

  .2)ن فرجا لا حرجاو نظرFة الفساد قد وجدت لتك( �قول الزرقا إم�ان�ة التصح�ح من عدمها 
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�ل  أو جزءا تلاف�ا للخلل�لا  ،العقد الصح�حالفساد في التصرفات لینقلب  أس�اب فإزالة

  1.الشارعذلك من مقصد 

  لشرو� الفاسدةا� العقود المقترنة أح�ام تصح#ح: الفرع الثاني

  .الفاسد عقد الزواجتصح#ح  طاقن: أولا

آل�ة ووسیلة لل�طلان الجزئي تستهدف �قاء العقد صح�حا  مفادهفي القانون ن التصح�ح إ

أو  شرعمال إرادةب �انتقاص أو تعدیل في البنود ال�اطلة في العقد أو تصح�ح ق�مة الآداء المقابل 

المتمثلة في أجزاء فرع�ة  العقدأس�اب فساد  إزالةوهي  الإسلاميفي الفقه  وأما �2سلطة القاضي

  .الشارع  بإرادةینقلب صح�حا ل ،منه

فالعقد ال�اطل لا ح�م له مطلقاً ولا ینقلب صح�حاً أبداً، ولكن الفاسد �ص�ح صح�حاً بزوال 

  :من حیث قابلیتها للتصح�ح أنواعالفاسدة  وعقود الزواج  3صفة الفساد

ن تكون الزوجة من المحرمات او �أ ،الزوجة أولوجود مانع في الزوج  لاط�الزواج ال -1

وهذا النوع غیر قابل للتصح�ح فهو  والخلل هنا في محل العقد في تعلیل الفقهاء،،الزوج مشر�ا

  .�اطل لا فاسد 

  :التشرFعينظامه ب یخل قترن �ه شر� الالزواج الفاسد  -2

                                                                 
 186، ص 1الدرFني؛ �حوث مقارنة، ـمرجع ساب> ـ ج  -  1

 152- 29ص.رFما فرج م�ي ؛تصح�ح العقد ، مرجع ساب> -2

 .490، ص)1972دار العلم للملایین،  :بیروت ؛2:طـ (،محمصاني؛ النظرFة العامة للموج�ات والعقود ص�حي -3
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غار لسقو� المهر صرFح الش أوقیت �ن�اح المتعة ه صور منها الن�اح الذU دخله التأل و

  .الفقهاء ون�اح التحلیل وهذا عند جمهورمنه فانه غیر قابل للتصح�ح 

 فإنهم�ال�اعث ولعدم اعتدادهم وع�ة في العقود لنزعتهم الموض فت�عا الأحناف ماوأ

  .تعدا ن�اح التأقین هذه الزFجات �صححو 

وهي جملة الشرو� التي : العقد والتزاماتالزواج الذU اقترن �ه شر� مؤثر في آثار  -3

لعقد ومقوماته و�ان ا�قول الفقهاء �عدم تأثیرها في العقد وهم �قصدون أنه سلم معها جوهر 

ه �القوة ولا عبرة �شر� ، والعقد إذا سلم في تكوFنه أنتج آثار والآثارتأثیرها منحصرا في الالتزامات 

فحتى الحنف�ة القائلین �عید فاسد مطلقا القول �عدم تأثر العقد �الشر� ال ، غیر أنناقض ذلك

�عدم تأثیر الشر� الفاسد في عقد الزواج أوجبوا معه مهر المثل بدل المهر المسمى وهذا دلیل 

ا على هذا النوع من ��ون تصح�ح العقد واردمن ثم على نوع تأثیر الشر� الفاسد في العقد و 

  . المسمى الفاسد �الشر� عندهم المتمثل هنا في إیجاب مهر المثل بدلود الفاسدة العق

  . العقد الفاسد المقترن �الشر�على  ةالواردتصح#ح ال أنواع:ثان#ا

 الأصل ذلكالعاقدین و  لإرادةلتصح�ح اه �وهو المو�ول ف :اخت#ار= الإراد= التصح#ح   - أ

إذا �ان  ف�ما �سمى بنظرFة إنقاص العقد القوانین فقهاء التصح�ح عند مطل>في 

�عد من و  ،1وFتم قضائ�ا الإسلامتثناء عند فقهاء وهو الاس�طلان العقد �طلانا جزئ�ا 

�ح عقد الزواج الفاسد ذ�ره حوقول معتبر في تصالمالك�ة في �اب البیوع مفردات 

                                                                 
 351رFما فرج م�ي؛ تصح�ح العقد ،مرجع ساب> ، ص - 1
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وهو اخت�ار الإمام بن ت�م�ة في تصح�ح  2ونقله صاحب الم�ارة 1اللخمي في ت�صرته

  .�3الشر� الفاسدعقود الزواج المقترنة 

هذه الشرو� ممن له مصلحة  بإسقا��صحح العقد المقترن �شر� فاسد (ورU نه�قول الس

  .4)فیها

مالك  تقصىو :( في الزواج فقال  للشرو��ما ورد عن ابي ��ر بن العرOي في تقس�مه 

شر� ی�طل العقد  :منها أقسامعلى ثلاثة  عنه الشرو� المقترنة �العقود في فتاو�ه رضي الله

 5)العقد صح وان رO| �العقد �طل عنان عزل ومنها شر� ، نفسهفي ومنها شر� ی�طل  ,رأسا

لان  الانتقاصوهو مفهوم  مرجعه إلى العاقد والإسقا� أسق| أU) عزل عن العقد (ع�ارة انه ف

على سبیل  و�سق| الشر� قال �صح العقد� الشرع أن إلى الإسقا�ع�ارة الفقهاء عند إسناد 

  .الجزم لا الاحتمال

�ذلك  الزواج سميوهو المشهور على ألسنة الفقهاء في �اب  :الجبر= التصح#ح  -ب 

 إرادةعلى  براللتصح�ح �قرر وجوب التصح�ح ج الان النص التشرFعي �اعت�اره مصدر 

 أولقاعدة قانون�ة هدفها المصلحة ا ال�طلان مخالف �أتيالمتعاقدین وهذا ��ون عندما 

النظام العام و المصلحة العامة لا تستلزم انعدام العقد وهدف التصح�ح هنا هو جعل 

                                                                 
 1871،ص4ج.ابي الحسن اللخمي ؛ الت�صرة  -  1
 279، ص1مرجع ساب>، ج .ابي عبد الله الم�ارة ؛شرح م�ارة الفاسي -  2
 185عمر الأشقر؛ اح�ام الزواج، مرجع ساب>، ص  -  3
 .157، ص 4السنهورU ؛ مصادر الح>، مصدر ساب> ، ج  -  4
 .700، ص2أبو ��ر بن العرOي؛ الق�س، مرجع ساب>، ج -  5
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ي تكون مع تصح�ح العقد للكالا من تقرFر ال�طلان فبدمع النظام العام  االعقد متوافق

، وال�عض من فقهاء القانون یجعلون التصح�ح 1) عاد الجزء ال�اطلت�ال�اطل �اس

العقد في  انتقاصلف نظرFة ال�طلان الجزئي وهو یخالجبرU أو �قوة القانون هو ا

  .عتداد بإرادة المتعاقدین في تصح�ح العقد من عدم ذلكجوهر الإ

بین الصحة  متأرجحا�ان  أنو التصح�ح یترتب عل�ه استقرار العقد صح�حا �عد 

  .2وال�طلان

  .� تصح#ح العقد الفاسدو شر  :ثالثا

صح�ح تشرFعي �قرر الحالات التي یتم فیها تنص  إلى�ستند  نأالتصح�ح لابد  إن  -1

F> طر  عن قوة القانون أو�عقود الزواج الفاسدة هي غالب التصح�حات في  لأنالعقد 

  .أخر)  الشارع �ع�ارة

في نظامه التشرFعي �سبب الشر� الفاسد وعند أن یتجلى فساد العقد بوجود خلل   -2

ل�طلان الجزئي هو خلل في القانونیین �اعت�ار الشر� بند في العقد فإن مظهر ا

 �التوازن العقدU �سبب البند المشرو� الفاسد وهذا قرFب من تفسیر الحنف�ة لأثر الشر

  .الفسد في العقد

                                                                 
 .135؛ ف�رة تصح�ح العقد، مرجع ساب>، حاتم منصور -  1
 ،31 العدد ،الامارات جامعة الامارات،:جلة الشرFعة والقانون،ابراه�م علي أحمد الطنیجي؛ طرق تصح�ح العقد الفاسد، م -  2

 .2007السنة
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الذU یراد انتقاصه جوهرFا من العقد أو )الجزء ال�اطل( أن لا ��ون الوصف الفاسد -3

لفساد على جزء جس�ما بلغة القانونیین �حیث تسلم ماه�ة العقد من الفساد ف�قتصر ا

نه أخارج عنها ولا ��ون وجود العقد متوقف على هذا الجزء، و بتعبیر جمهور الفقهاء 

 وهم بهذا یجعلون التصح�ح خاص��ون وصفا مجاورا ینفك عن التصرف عادة 

–من الفاسد لعقده ما یثبت �عد (، �قول التسوليعقود الزواج الفاسدة لا ال�اطلة�ال

  .1)�مهر المثل –الدخول 

د المالك�ة في عقود الزواج وعند الحنابلة والحنف�ة تنفیذ العقد عن �عدالتصح�ح ��ون   -4

  .العقد عند نشوء

  .القانون والشر%عةفي  بإنقاصهفكرة تصح#ح العقد : الثالثالفرع 

عرف القانون ف�رة إنتقاص العقد في القانون المدني فهل عرفها الفقه الاسلامي من    

  .وهل لها وجود في نطاق عقد الزواج الفاسد؟هذا ما نتبینه ف�ما �أتي  ؟قبل

  

  

  

  

                                                                 
؛بیروت،دار الكتب 1:�(1ابي الحسن علي بن عبد السلام التسولي؛ البهجة شرح التحفة، تحقی> محمد عبد القادر طهج -  1

 427،ص)1998العلم�ة
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  .في القانون قاصه العقد ال�اطل �انتصح#ح :أولا 

من ن �نظرFة متكاملة فقهاء القانو ات تا�حة في �ضن ف�رة تصح�ح العقود ال�اطلة واإ

عناصر الالتزام لاست�عاد : صورها انتقاص العقد ال�اطل جزئ�ا وقد عرف انتقاص العقد �أنه

  .1المعی�ة واست�قاء الالتزامات الصح�حة التي تش�ل أساس العقد 

 أماوهي تختلف عن مفاه�م قر�Fة منها �تعدیل العقد الذU یرد على العقد الصح�ح 

ولذلك �شرح مفهوم  ،جزئ�ا او قابلة لل�طلان االعقود ال�اطلة �طلانیتعل> �التصح�ح فإنما 

العیب الذU �شوب العقد قد لا �عدمه �الكل�ة بل �قتصر تأثیره (�أن  الإنتقاص �عض القانونیین

على ش> منه فق| ف��ون العقد بذلك �اطلا جزئ�ا �حیث إذا ما أست�عد هذا الش> ال�اطل أص�ح 

  . 2)العقد صح�حا ف�ما ت�قى منه وهذا ما سمي بإنتقاص العقد

�حیث �عد  الأول�عید العاقدین الى مر�زهما  إذقاس�ة  أثارالما �ان العقد ال�اطل یرتب و  

من جدید ولما �ان  إنشائه إعادةتحقی> الغرض المقصود منه وجب  أرFدالعقد �أن لم ��ن وإذا 

�طال و العقد نجده یجعل العقد القابل للإ فإننالعقود في االشرع یتطلع الى استقرار التعامل 

الحدیث ت ال�طلان وهذا الذU دفع الفقه القانوني لحالا�الإجازة تفاد�ا صالحا الموقوف نافذا و 

فان  الأخیرهذا  جنسالى تقس�م ال�طلان الى �طلان مطل> �امل و�طلان جزئي فما �ان من 

نتائجه وOذلك یتم تجنب �طلان العقد �له وFتم  وإثمارل بتصح�ح العقد إزالة الجزء الفاسد �فی

                                                                 
 ،) 1999دار الف�ر والقانون ،: ؛المنصورة ،مصر2:�.(عبد الح��م فودة ؛ ال�طلان في القانون المدني والقوانین الخاصة-  1

 63ص
 19سوقي أبو اللیل؛ ال�طلان الجزئي للعقود،مرجع ساب>، ص ابراه�م الد -  2
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رن الحدیث �قرر عدم جواز �طلان العقد �له ل�طلان والفقه القانوني المقا 1انقاذ العقد �انتقاصه

جزء منه إذا أم�ن إعمال قاعدة انتقاص العقد ومن المهم الإشارة إل�ه أن الانتقاص الذU یلح> 

العقد المعیب في جزء منه �شمل الجزء المعیب الذU �مثل عبئا أو التزاما سواء �ان شرطا واقفا 

صحته أU عناصر التصرف الجوهرFة من رضا وما أم فاسخا وأما شرو� انعقاد التصرف و 

  . 2ینصب عل�ه فالأصل أن لا یرد انتقاص علیها إذ لا �قوم التصرف من دونها و�Fطل �ل�ا

  :العقد لانتقاصالتكییف القانوني   - أ

ذهب جانب من الفقه القانوني الى التفرقة بین الانتقاص وال�طلان الجزئي : الأولالاتجاه 

�انت ستتجه إل�ه إرادة المتعاقدین،  الجزئي �قع �قوة القانون دون اعت�ار الى مافال�طلان للعقد 

على الش> الصح�ح من  الإ�قاءإرادة الطرفین الى قبول  اتجهتوأما الانتقاص فلا یتم إلا إذا 

العقد دون الش> ال�اطل أما إذا تبین أن إرادة الطرفین تمنع إبرام العقد من دون الش> ال�اطل 

  .عقد ی�طل �أكملهفإن ال

فال�طلان الجزئي جزاء �قضي  انتقاص العقد فرادییر) ال�طلان الجزئي : تجاه الثانيوالإ 

بإعدام الجزء ال�اطل من العقد وهذا هو مفهوم الانتقاص فالمجال الحق�قي لإنقاص العقد هو 

   . 3ال�طلان الجزئي سواء تم �قوة القانون أو �موافقة العاقدین

                                                                 
 .17صمنصور حاتم؛ ف�رة تصح�ح العقد، مرجع ساب>،  1
 362المرجع، نفسه، ص  -  2
ومحمد الزFن ؛ النظرFة .281،ص )2005دار موفم للنشر ؛:؛الجزائر2:�.(علي ف�لالي؛ الإلتزامات النظرFة العامة للعقد -  3

 244العامة للإلتزامات، مرجع ساب>،
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العقد هو أثر لل�طلان الجزئي والعلاقة بینهما �ما هي  انتقاص أنوما �م�ن ترج�حه 

لعقد من الانعدام اتصح�ح  آل�ة العلاقة بین السبب والمسبب فال�طلان الجزئي جزاء والانتقاص

  .1.والزوال

  :انتقاص العقود المتضمنة لشرو� �اطلة مخالفة للنظام العام - ب

قد یتضمن العقد شروطا �عضها صح�ح و�عضها �اطل لمخالفته للنظام العام و الآداب 

العامة فیتم إعمال ف�رة إنقاص العقد في ح> الش> ال�اطل مادام غیر جوهرU وغیر مقصود 

  :اتجاهینللعاقد الشار� عند التعاقد وهنا نجد 

إرادة العاقدین وهو  إلى�قوة القانون دون إلتفات الشر� ال�اطل المقترن �العقد  انتقاص  -1

إتجاه معظم فقهاء القانون في الحالات التي تتعل> �النظام العام التوجیهي والتي ��ون 

 ، ف��ون �طلانا جزئ�ا للشر�لقانون�ة المتعلقة �النظام العامفیها الشر� مخالف للقواعد ا

في عقد الزواج �قضي علیها هذا المبدأ والشرو� ال�اطلة الواردة  �قوة القانون  الفاسد

عقد الزواج �شر� یناف�ه �ان ذلك الشر� �اطلا والعقد  اقترن إذا (�مقتضى نص القانون 

  .2)صح�حا

وهو الذU نص عل�ه  الشر� ال�اطل المقترن �العقد قضاء �موافقة العاقد انتقاص  -2

إذا �ان العقد �اطلا أو قا�لا للإ�طال في ش> منه (المشرع الجزائرU في القانون المدني

فهذا الش> وحده ی�طل إلا إذا تبین أن العقد ما �ان لیتم �غیر الش> الذU وقع �اطلا 

                                                                 
 31ص.رFما فرج م�ي؛ تصح�ح العقد ، مرجع ساب> -  1

 . 05/02من قانون الاسرة الجزائرU  35المادة  -  2
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، الذاتي فهذا النص تفسیرU تكمیلي ف��ون المشرع أخذ �المع�ار 1)فی�طل العقد �له

و فقهاء القانون یبررون العقد  انتقاصل�ه عموم الفقه القانوني في تحدید مفهوم وع

سلطة القاضي في إ�طال البند المخالف للنظام العام دون العقد �مبدأ من أم�نه الأكثر 

فإذا �ان للقاضي سلطة إ�طال العقد �ل�ا فمن �اب أولى �م�نه إ�طاله  الأقلأم�نه 

U الذU انفرد �ه المالك�ة في تصح�ح العقد الرأ الإسلاميو�قابله في الفقه ، 2جزئ�ا

الفاسد �الشر� بإسقا� العاقد لشرطه الفاسد وهذا في الب�ع وقول في الن�اح المقترن 

  .�3الشر� الفاسد ف�ما نقله اللخمي في ت�صرته

  :قانونا شرو� انتقاص العقد ال�اطل جزئ#ا -ج

ن الجزئي في الجزء المعیب من العقد دون قابل�ة العقد للتجزئة ومن ثم یتحق> ال�طلا  -1

U ال�طلان للعقد �له وأما إذا �ان العقد �لا لا یتجزأ فإنه یترتب على �طلان ر أن �س

ومن عارض نظرFة إنقاص العقد بناء على أن التصرفات ال�اطلة  4الجزء �طلان الكل 

الواردة �بنود  الإراد�ةفي نشوئها وتحدید عناصرها فتكون الشرو�  الإرادة إلىتستند 

 .5وهذه غیر قابلة للتجزئة والتقس�م الإرادةداخلة تحت 

عدم تأثیر الش> ال�اطل على العقد ومن هنا جاء اشترا� أن لا ��ون الشر� المعیب  -2

هو الدافع الى التعاقد لان السبب یتداخل مع الشر�  في حالة �ونه دافعا إلى التعاقد، 
                                                                 

 07/05المدني الجزائرU قانون  104المادة -  1
 7- 3ص  ، 2014سنة �ل�ة الحقوق البوFرة،  مذ�رة شهادة الماستر،.إسعد سعیدة؛ الآثار العرض�ة للعقد ال�اطل -  2
 1874، ص4ابو الحسن اللخمي؛ الت�صرة ،مرجع ساب> ، ج-  3
 631عبد الح��م فودة، مرجع ساب> ،ص  -  4
 81-80ص) 1956مطبوعات جامعة القاهرة؛:لا؛القاهرة:�.(جمیل الشرقاوU ؛ نظرFة �طلان التصرف  -  5



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

259 

عقد فلا �صح انتقاصه و�Fطل العقد �ل�ة تأس�سا على والسبب ر�ن وم�ون أساسي لل

 �المع�ار الذاتي، وقرFب من هذا اشترا� الفقه الإسلامي أن ی�قى العقد �عد إسقا

الشر� ال�اطل مستجمعا لأر�انه وشرو� التي تحق> انعقاده وصحته تأس�سا منهم على 

  .1المع�ار الموضوعي في تصح�ح العقود

3- Uف�ه أن لا ��ون الخلل العقد U2جس�ما �مس بجوهر العقد والتوازن العقد.  

   .أن ��ون العقد صح�حا في �لیته �اطل في جزئه فق| غیر �اطل �طلانا مطلقا -4

  .في الشر%عة  �انتقاصهالفاسد عقد التصح#ح : ثان#ا

  .الفاسد �الشر� �انتقاصه الزواج تصح#ح عقد -أ 

تدارك  إم�ان�ةأن نظرFة عقد الزواج الفاسد مبرر صناعتها الفقه�ة هو  تبین لناسب> أن   

العقد الفاسد �التصح�ح حال الفوت، وهذا الفارق الأساسي بینه وOین العقد ال�اطل من حیث أثر 

فمقتضى نظرFة الفساد أن الشر� الفاسد إذا اسق| إنقلب العقد ( الجزاء فیهما �قول الدرFني

ا �سمى في القانون انتقاص العقد ، حیث �سق| الوصف ال�اطل و�Fقى صح�حا وهو من قبیل م

  .3)الأصل صح�حا

                                                                 
 275، ص 07، العدد 2008مجلة مر�ز دراسات الكوفة، العراق، السنة المعمورU ضمیر حسین، ف�رة الأثر الأقو) للعقد، -  1
 212ص .رFما فرج م�ي؛ تصح�ح العقد، مرجع ساب>  -  2

 .567محمد فتحي الدرFني؛ المناهج الأصول�ة، مرجع ساب>، ص  -  3
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�قول شارح  1العاقد للشر� الفاسد بإسقا�المالك�ة عرف عنهم تصح�ح فساد العقد  أن�ما 

قال اللخمي �شر� أن لا �أتیها ل�لا أو الاثرة علیها أو لا  -العقد -وشر� ما یناقضه  (الم�ارة 

�عطیها الولد أو لا نفقة لها او لا إرث بینهما في فسخه مطلقا أو قبل البناء، ثالثها تخیر المرأة 

       2)ف�فسخ  –الشر� –ولو بنى بها في أسقا� ف�مضي والتمسك �ه 

العقد ال�اطل في حالة إذا �ان الش>  انتقاصعرف ف�رة  الإسلاميوهذا �عني أن الفقه 

ال�اطل یتمثل في شر� من الشرو� المقترنة �ه وحالة ما إذا تعدد محل الفعل و�ان أحد هذه 

  .3المحال �اطلا 

على إرادة المتعاقدین  اعتمدنقطة الخلاف بین الفقهین هي أن الفقه القانوني أن غیر    

یتم تصح�ح العقد بإرادة الشارع وف>  الإسلاميبینما في الفقه  �انتقاصهتصح�ح الحتى یتم 

اء �ان ذلك الجزء �اطلا أو سو  �انتقاصهمع�ار موضوعي إذ �ست�عد الجزء ال�اطل من العقد 

  .4الشر� ال�اطل المقترن �العقد  انتقاصومن هذا فاسدا، 

 لكن الفقهاء میزوا بین شرطین أو وصفین فأما الوصف اللازم للعقد الذU لا ینفك عنه 

ولهذا ی�طل الشر� والعقد معا  ،ابل للإسقا� لملازمته للعقد في صورتهعادة فعندهم غیر ق

ما لا �قبل ( ونتصور هنا ارت�ا� الشر� �العقد �حسب مبدأ عدم تجزئة العقد وقاعدة ، وFتساقطا

                                                                 
 .130منصور حاتم ؛ ف�رة تصح�ح العقد، مرجع ساب>، ص -1
 279،ص1ابي عبد الله م�ارة المالكي ؛شرح م�ارة الفاسي ، مرجع ساب> ج -  2
 .130د، مرجع ساب>،صومنصور حاتم، ف�رة تصح�ح العق. 161مصطفى الزلمي؛ الاحوال الشخص�ة، مرجع ساب>،ص -3
 .268، ص4السنهورU؛مصادر الح>، مرجع ساب> ،ج  -4
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في فمثلا ن�اح المتعة لا �عرف إلا �عنصر التأقیت  ،1)الت�ع�ض فإسقا� �عضه �إسقا� �له

وصف التأقیت لأنه ل�س  �انتقاصص�غته ف�ان من قبیل الوصف اللازم فلا �صح تصح�حه 

وهو قول شاذ  روU عن زفر أنه �صح مع إسقا� الشر� إلا ما، وصفا زائدا بل وصفا لازما

  .رفضته جم�ع المذاهب الفقه�ة

 ره�اعت�ا ،وأما الشر� الذU هو وصف مجاور فهذا �م�ن تصح�ح عقده بإسقا� الوصف

زائد  التزامهو  ،وقد عرفنا الشر� المقترن �العقد تقییدا �ما عرفناه من قبل ،زائدا عن أصل العقد

  .هذا الشر� �انتقاص�الشر� الفاسد قا�لا للتصح�ح  المقترن عن أصل العقد ومنه ��ون العقد 

  القانون  الفقه الاسلامي و بین ال�اطلد مقارنة إنتقاص العق-ب 

القانوني والفقه الإسلامي ف�ما یتعل> بإم�ان�ة تصح�ح العقد �انتقاصه لا خلاف بین الفقه 

  .اذ �عرف الفقه الإسلامي ف�رة انتقاص العقد تحت عنوان تفرF> الصفقة 

سواء ف�ما عرف بإجازة العقد  بإرادة العاقد تصح�ح العقد ف�رةعرف الفقه الإسلامي �ما 

�ه �أحد عیوOها �أن جر) ف�ه تدل�س أو تغرFر أو الموقوف أو إجازة العقد الذU تعیبت الإرادة ف

�ما عرف الفقه الإسلامي تصح�ح العقود �انتقاصه وذلك بإسقا�  ،إكراه فانه �صح �الإجازة

�قوة الشرع ف�ما نقل عن الفقهاء قولهم لا ی�طل الن�اح  الجزء ال�اطل من العقد إذا أم�ن تجزئته

  .2ر� و�صح العقد�الشرو� الفاسدة أو �ع�ارة أخر) ی�طل الش

                                                                 
 .350عبد العزFز محمد عزام؛ القواعد الفقه�ة،  مرجع ساب>، ص -  1
 .19ص المرجع الساب> ، -2
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فإذا �ان ,لكن الفقه الإسلامي یختلف عن الفقه الغرOي في جزئ�ة مهمة في إنقاص العقد 

الفقه الغرOي �صحح العقد ال�اطل بإنقاص جزئه الفاسد حین �قبل التجزئة �شر� انه لا ��ون 

دU إلى یؤ  وهذا في حد ذاته عاملا,ذلك الجزء مقصودا للعاقدین أو هو ال�اعث على التعاقد 

 تقلیل تصح�ح العقود لأن أكثر الشرو� الفاسدة مقصودة للعاقدین ورOما هي ال�اعث على ذلك

لذا اتجه المشرع في حالات عدیدة إلى  فیلزم عن تمسك العاقد �شرطه �طلان العقد �له،

تصح�ح العقد ال�اطل �است�عاد الش> ال�اطل دون الرجوع الى إرادة المتعاقدین �معنى أن 

  1 .ح في هذه الحالات یتم �ح�م القانون التصح�

وأما الفقه الإسلامي فهو �صحح العقد �غض النظر عن اتجاه إرادة المتعاقدین لأننا أسلفنا 

  .الشرع ول�س إرادة المتعاقدین انه ترتیب آثار العقد مناطها إرادة

  .وفكرة انتقاص العقد ال�اطل قاعدة الزواج لا ی�طل �الشرو� الفاسدة - ج

جمهور الفقهاء من الحنف�ة والشافع�ة والحنابلة �قررون في �تبهم قاعدة صحة عقد الزواج 

وFجعلونها فارقا مهما بین البیوع وعقد الزواج ف�ما یتعل> �الشرو� المقترنة 2مع الشرو� الفاسدة 

 أر�انهاستجمع  إذاأن العقد حیث )الشر� ال�اطل لا یؤثر في العقد(قاعدة  حسب ، ��ل منهما

�اطلة لأنها لاغ�ة �النس�ة وشروطه �ان صح�حا لازما ولا عبرة �ما خرج عنه من الشرو� ال

و ، في القانون  وهو نفسه ال�طلان الجزئي للشر� ال�اطل المخالف للنظام العام، 3للشرع

                                                                 
 .19وص 501، ص2ج .السنهورU ؛ مصادر الح>، مرجع ساب>-  1
  . 151،ص3وابن عابدین، رد المحتار،مرجع ساب>،ج . 89،ص5السرخسي؛ الم�سو�، مرجع ساب>،ج -  2
 . 105،مرجع ساب> ،ص4ومحمد الزحیلي؛ المعتمد في الفقه الشافعي،ج. 484،ص9ي؛�حر المذهب، مرجع ساب>،جالرو�انو 
 .241محمد الرو�ي؛ قواعد الفقه الاسلامي، مرجع ساب>، ص  -  3
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الوصف المنهي  �أنأ�ضا  ون قول�الرضا في عقد الزواج و  �اشترا�لا �قولون  �اعت�ارهملأحناف ا

فإن قولهم �عد ذلك �عدم تأثر عقد الزواج �الشر�  ،عنه المجاور لا �قتضي فساد المنهي عنه

وأما الحنابلة مثلا فهم �عتبرون الوصف المنهي عنه المجاور مؤثر  ،الفاسد مستق�م مع أصولهم 

ا وجودا فما �ان �شترطون الرضا في الزواج والشر� مرت�| �الرض، و ف�ما جاوره �عقد الزواج هنا

ف�یف قالوا �صحة عقد الزواج المقترن �الشر� الفاسد  ،مقرونا �شرطه إلاالشار� یرضى �العقد 

لمخالفته للتشرFع  للعقد عند إنشائهوهل �عتبر إسقا� الشر� تصح�حا جبرFا  مع سقو� الشر� ؟

  ؟مع إهدار إرادة العاقد ومقصده القائم من وراء شرطه

  .؟لعقد �الشر� الفاسدهل یتأثر ا، ر الشار� على �قاء شرطهإننا إذا فرضنا إصرا

ومن ثم �ان  ،لا شك أن جمهور الفقهاء غلبوا ف�رة النظام العام على طب�عة عقد الزواج

الزواج إ�قاء للعقد لأهمیته وإلغاء للشر� لمخالفته النظام  انعقادإسقا� الشر� الفاسد م�اشرة عند 

وفي الحق�قة أنهم وصفوا عقد الزواج �الصحة في هذه الحالة مادام الشر� �سق| �قوة  ،العام

 ،الفساد تأثرا �الشر� لأن موجب الفساد في العقد هو الفسخ وجو�ا�الشرع تجن�ا لوصف العقد 

وOهذا نفهم القاعدة السا�قة أنها تقرر سلامة عقد الزواج وصحته مع إسقا� الشر� الفاسد في 

عند العاقد ومقصود  اعت�ارله في نظر الشرع وإن �ان له  اعت�ارلغو لا  لأنهت نفس الوق

  .�طل وسق| عالم�لف إذا ناقض قصد الشار 

     �إذ فاسد �سق| و�صح معه عقد الزواج  على أن هذه القاعدة لا �فهم منها العموم لكل شر

�صلب  افیها قو�ة لتعلقه قائلة بوجود شرو� علة الفساد الإسلام�ةتبین معنا أن �ل المذاهب 
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 ،ثاره�آول�س  -�مقصود العقد�الشر� الفاسد المتعل> وعبروا عنه �الفساد لعقده وأح�انا -العقد 

فاسدة في نفسها مفسدة للعقد وOهذا تكون القاعدة السا�قة الذ�ر مخصوصة  �فهذه الشرو 

   .ومقیدة

  .القانون الشر%عة و  بین الفاسد� ر الش �انتقاص الزواج عقدمنهج تصح#ح : الرا�عالفرع 

  .الإسلاميالفقه في  الفاسد�الشر� المقترن منهج تصح#ح الزواج :أولا 

وهم الحنف�ة والشافع�ة والحنابلة حیث قضوا �صحة العقد مع : منهج جمهور الفقهاء -1

العقد ول�س  �آثارالشر� الفاسد عموما و�قصدون �ه الشر� الذU ضعفت ف�ه علة الفساد لتعلقه 

 تصورنا إذا إلافي الاعت�ار الشرعي ذاته وإقرارهم �فساد الشر� مع صحة العقد لا یجتمعان ب

في العقد وهو رأU  الفاسد م تأثیر الشر�انعدا�سلامة العقد وصحته مع وجود الشر� الفاسد 

العوض الذU منهم أن الشر� الفاسد �قابل  اعت�اراتأسس عل�ه الفقه الحنفي والشافعي والحنبلي 

  : اج المقترن �الشر� الفاسد أمرانفي الزو  لزمف ،هو المهر ومن ثم قصروا تأثیره على المهر

تصح�ح العقد بإرادة المشرع عن طرF> إسقا� الشر� وأساس نظرFة الجمهور : الأول 

نعقاد ا�تقد�م مراعاة النظام العام وعدم الالتفات الى إرادة المتعاقدین لأن المعتمد حصول الرضا 

أم لم �شتر�  اشتر��أح�امه وآثاره لأنها من ترتیب المشرع و  مقصود العقدالرضا � ول�س العقد 

  .1بها ق�اسا اشتراطهرضاه حال  اعت�ارفیلح> عدم 

                                                                 
 .157ص ) 2011منشورات الحلبي الحقوق�ة،:؛ دمش>1:�(؛ الأسرة بین الجمود والحداثة،احمد أ�اش -  1
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المهر یزFد  إث�ات مهر المثل بدلا من المسمى لفساده �الشر� الفاسد �اعت�ار: والثاني

  . فیؤثر ف�ه لا في العقد ف�أن الشر� �قابل جزءا من المهر ،وFنقص بوجود الشر� وانعدامه

2-  �المالك�ة مع الجمهور  اتف>: منهج المالك�ة في تصح�ح عقد الزواج الفاسد �الشر

معهم في الن�اح  واختلفوا ،في وجوب فسخ الن�اح المتف> على فساده لقوة علة الفساد ف�ه

 مؤداه إسقا� ما �الالتزاماتطه أنه شر� تعل> �اوالذU ض المقترن �الشر� الفاسد المختلف ف�ه

 وهنا نجد ف�رة تصح�ح العقد عند المالك�ه شدیدة الوضوح ناضجة �نظرFة متكاملة ،وجب �العقد

  : له طرFقانعندهم والتصح�ح 

ل�صح عقده و�مضي فإن تمسك �شرطه  ابتداءإسقا� العاقد لشرطه الفاسد : الطرF> الأول

فمن  ،وفي عقد الزواج المعاملات المال�ة وهذا الرأU معتبر في الفاسد فسد العقد والشر� معا

العاقدین هو أن �سق|  لأحدتصح�ح البیوع الفاسدة �الشر� الفاسد الذU ف�ه مصلحة  طرق 

القول موجود داخل المذهب  وأما في عقد الزواج فهذا ،1العاقد شرطه فإن تمسك �ه �طل العقد

قال القاضي عبد الوها�الشرو� الفاسدة (قال والمازرU في شرح التلقین 2نقله اللخمي في ت�صرته

                                                                 
 159علوش�ش الورتلاني ؛الشرو� المقترنة �العقود،  مرجع ساب>، ص -  1
والحطاب، تحرFر الكلام في مسائل الالتزام، مرجع . 1871، ص4ابو الحسن اللخمي ؛الت�صرة، مرجع ساب> ج -  2

 328ساب>،ص
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عاد إذا زال المانع ( بناء على قاعدة  2صاحب الم�ارةذ�ره  ،و1)إذا أسقطت صح العقد

  .وهي قاعدة مح�مة تؤFدها أصول الشرFعة ،3)الممنوع

وهو القول المعتمد في المذهب في شـان الزواج الفاسد �الشر� وFتم  :الطرF> الثاني

تصح�حه إذا فات الدخول وأما قبله ف�فسخ الزواج رعا�ة لح> الشارع ولا �صحح ابتداء اعت�ارا 

، �العامة المعتمدة في المذهب هي التفرF> بین  ةوالقاعدلفوات رضا العاقد مع إسقا� الشر

  .اجالزو  عقد مرحلتین �مر بها

والشرو� مقترنا �الشر� الفاسد  الأر�انالعقد م�تمل  انعقادوهي �عد  :الأولىالمرحلة  

 ،المفسدة من فسخه ولانعدامأU قبل الدخول وهنا یرجح المالك�ة جانب فساد الشر�  وقبل تنفیذه

��تمل عت�ار المالك�ة الشدید للرضا في العقود وإدراكهم تأثیر الاشترا� في الرضا فلا لإوأ�ضا 

�فلو أسق| الشر� سق| معه الرضا  ،والشر� فاسد غیر مشروع ، هذا إلا بوجود المشرو

فیوجبون من ثم فسخه رعا�ة لح> الشرع وتغلی�ا لجانب حما�ة النظام  وOتعیب الرضا �فسد العقد

  .العام

 وهو ما( وهي �عد الدخول من زواج مقترن �شر� فاسد مختلف ف�ه :المرحلة الثان�ة

تعل> ح> الغیر بهذا  ولاحتمالولضعف علة الفساد هنا  ،)العقد یوج�ه ح>سقا� إقتضى إ

 ،تكون مفسدة فسخه أكبر من مفسدة �قاءهمن ثم فالزواج وهو الحمل أو وجود الولد فعلا 

                                                                 
؛بیروت،دار الغرب 1:�( 2،ج5ابو عبد الله محمد بن علي المازرU ،شرح التلقین، تحقی> محمد المختار السلامي،المجلد -1

 539،ص)2008الاسلامي،
 279، ص 1ابو عبد الله محمد بن احمد م�ارة المالكي؛ مرجع ساب>، ج -2
 .273محمد الرو�ي ؛ قواعد الفقه الاسلامي، مرجع ساب>، ص -  3
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فیرجح  ،1)إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما ضررا �ارتكاب أخفهما( القاعدة الفقه�ة تنصو 

وتصح�حه بإسقا� الشر� الفاسد رعا�ة لح> ) العاقد( المالك�ة إ�قاء الزواج رعا�ة لح> العبد 

فالن�اح المختلف ف�ه قد یراعى ف�ه الخلاف فلا تقع (�قول الشاطبي  ،الشرع وحما�ة النظام العام

ي ترجح جانب ف�ه الفرقة إذا عثر عل�ه �عد الدخول، مراعاة لما �قترن �الدخول من الامور الت

  .2) التصح�ح

لا من  یر) ابن ت�م�ة أن الشرو� الفاسدة مفسدة جم�عها لعقد الزواج: منهج ابن ت�م�ة -3

والتصح�ح ��ون بتخییر  الرضا وفواته �سقوطهاتعیب حیث تأثیرها في صلب العقد بل من 

 الزواجالعاقد الشار� بین إسقاطه شرطه وإمضاء عقد الزواج أو تمس�ه �شرطه وفسخ عقد 

الوفاء �العقد الصح�ح،لكن له  وأما الشر� الفاسد فلا یلزم الوفاء �ه �ما لا یلزم( حیث �قول

العقد المشروع ما �ان برضا (وهذا بناءا على قاعدته  3)قد بدونه وله فسخ العقدإمضاء الع

للعقد ، فالمشروع�ة تتأسس على الرضا وعلى موافقة النظام التشرFعي 4)العاقدین وواف> الشرع

معا، ولا �م�ن إهدار احدهما لمصلحة الآخر تصح�حا للعقد وإنما لابد من اجتماع الشرطین 

معا، وحجته أن الق�اس في الب�ع لا یجوز إلا �التراضي والن�اح أولى �عدم الجواز إذا لم ��ن 

د بذلك �التراضي، و�ذلك الزواج المقترن �شر� فاسد فإمضاء العقد بدون ذلك الشر� وإلزام العاق

  .خلاف النصوص والأصول

                                                                 
 .280العزFز محمد عزام؛ القواعد الفقه�ة، مرجع ساب>،  عبد -  1
 148،ص4الشاطبي ؛الموافقات ، مرجع ساب> ،ج-  2
 70مرجع ساب>،ص  ابن ت�م�ة،أح�ام الأسرة، 3
 32، ص3ابن ت�م�ة ؛ مجموع الفتاو)، مرجع ساب> ،ج  4
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ومقتضى هذا المنهج أن یخیر العاقد بین التزام العقد بدون الشر� أو فسخه �ما هو شأن  

مبینا مذه�ه في الشر� الفاسد المقترن �عقد الزواج  یث �قول، ح1الشرو� الفاسدة في الب�ع

ن �عقده بدون ذلك فالن�اح المشرو� ف�ه شر� فاسد لم یلزم الشارع صاح�ه أ(�أوضح ع�ارة 

� إلزام�ه الشارع  ألزمهلا و  هو �ما لم یلتزم فإلزامه الشر� ولا هو التزم أن �عقده مجردا عن الشر

للناس �ما لم یلزمهم الله �ه ولا رسوله وذلك لا یجوز ولأن الشرو� في الن�اح أو�د منها في 

فالن�اح  ،2)أن توفوا �ه ما استحللتم �ه الفروج إن أح> الشرو�(في الحدیث  صلى الله عليه وسلم الب�ع بدلیل قوله

على تلك الصفة فإلزامه بدون تلك  إلا�التراضي والعقد الفاسد لم یرض �ه العاقد  إلالا یجوز 

  .3) وهو خلاف النصوص والأصول الصفة إلزام �عقد لم یرض �ه

إن منهج المالك�ة في تصح�ح الن�اح الفاسد مما سلف شرحه متوازن وف�ه مراعاة :  ترج#ح

و�ذا إعمال لعموم قواعد الشرFعة وتوس| بین الظاهرFة الذین  ،المصالح جم�عها العامة والخاصة

فسخوا الن�اح مطلقا ��ل الشرو� الفاسدة وهي عندهم مما لم یرد �ه نص شرعي وOین جمهور 

الرضا في العقد  اعت�ارقد راعوا  همو�ما نجد ،صححوا الزواج م�اشرة عند إنشائه الفقهاء الذین

لاختلال الرضا �سقوطه ومن ثم فسخوا الزواج  قبل قبل الدخول فلم �سقطوا الشر� وحده 

  .4الدخول وصححوه �عده

  . ر�شجح في تصح�ح الزواج الفاسد �الار وهو المنهج ال

                                                                 
 .186ص و عمر الأشقر ؛ أح�ام الزواج،مرجع ساب>، .162-161، ص 32المرجع نفسه ،ج -  1
 .سب> تخرFجه -  2
 161و 160، ص 32ابن ت�م�ة ؛ مجموع الفتاو) ، مرجع ساب> ،ج -  3
  327الحطاب؛ تحرFر الكلام في مسائل الالتزام، مرجع ساب>، ص  -  4
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  :من وجهین  ونعتقد أن الفرق بین الجمهور والمالك�ة 

فالجمهور صححوا العقد عند ,في المرحلة التي یتم فیها تصح�ح عقد الزواج اولا  -أ

فوات الفسخ إنشائه مع سقو� الشر� الفاسد في أن واحد والمالك�ة أخروا التصح�ح لما �عد 

بإسقا� الشر� بإرادة الشار� لا �قوة الشرع في القول الثاني غیر  ابتداءأو تصح�حه  الدخول�

  .المعتمد

ثان�ا الجمهور اعتبروا عقد الزواج صح�حا مع الشر� الفاسد لكن وجب إسقا� الجزء  -ب

تشرFع، الفاسد وهو من قبیل ال�طلان الجزئي �قوة القانون لمخالفة الشر� للنظام العام أو ال

   .عقد الزواج ولكن �م�ن تدار�ه �التصح�حالشر� الفاسد في ر یوالمالك�ة ح�موا بتأث

  .الزواج الفاسد �الشر� في القانون منهج تصح#ح : ثان#ا

 المشرع الجزائرU من خلال الفصل الثالث من ال�اب الأول من قانون الأسرةمنهج 

إذ  33 في المادة منهج المالك�ةو   35فهو بین نهج طرFقة جمهور الفقهاء في المادة 05/02

 الأولىففسخ في  ،فرق بین مرحلتي العقد الأولى انعقاده قبل الدخول والثان�ة �عد الدخول

 وصحح العقد في الثان�ة غیر أنه توسع في الأن�حة الفاسدة  القابلة للتصح�ح في نظره

 وهذا ما ،الولي والصداق والشاهدین مما یجبر �التصح�ح انعدامفجعل  ،منه �33مقتضى المادة 

 انعدملم �قل �ه المالك�ة ولا حتى المذاهب الأخر) �الأحناف الذین قالوا �فسخ الزواج إذا 

وهذه المزاوجة تنم أن المشرع  ،مصححا عقد الزواج 1وأسق| الشر� الفاسد م�اشرة، عل�ه الإشهاد

                                                                 
 05/02من قانون الاسرة الجزائرU  35في المادة  -  1
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�ما أن  ،الرأU الذU رجحه دون تبني نظرFة �عینها في تصح�ح عقود الزواج الفاسدة اختار

  .دونة المغر�Oة نهجت طرFقة المالك�ة في تصح�ح الزواج الفاسد دون الخروج عنهالم

�ل شر� مما ینافي النظام الشرعي ( قانون الأحوال الشخص�ة الموحد جاء  مشروع  وفي

إذا شرطه أحد الزوجین على الآخر في لعقد �ان الشر� �اطلا و�طلانه لا �سرU إلى العقد بل 

و لم �قع ف�ه هذا الشر�، ومن أمثلة هذا النوع شر� عدم المهر وشر� ��ون العقد صح�حا �ما ل

  .1)الشغار

  .سلطة تصح#ح عقد الزواج الفاسد:ثالثا 

الجزائرU في  الأسرةمن نصوص قانون  انطلاقا :التشر%عمقتضى تصح#ح العقد � - أ 

نجده صحح الزواج الفاسد �قوة القانون  35و 33وخاصة المواد  الأولالفصل الثالث من ال�اب 

لأنه �طلان  على القضاء الإحالةوهذا مستفاد من إطلاق الع�ارة دون الشر� ال�اطل حیث أسق| 

  .جزئي

وعند استعراض نصوص المذاهب الفقه�ة نجد إسقا� الشر� الفاسد لا �حتاج الى     

وإن رفع الى القضاء �ان الح�م مقررا  العقد صح�حا اعتبرواح�م قضائي فضلا على أنهم 

  .منشئالاو �اشفا 

العقد  یتمثل دور القاضي في تصح�ح وف�ه :تصح#ح عقد الزواج الفاسد قضائ#ا -ب 

وع�ارة المالك�ة ل�ست  ،على سبیل الانتقاص من العقد إصدار ح�م یلغي الشر� والمطال�ة �هب

                                                                 
 .120، ص للإقل�مین المصرU والسورU  قانون الأحوال الشخص�ة الموحد مشروع  -  1
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صرFحة في هذا الشأن وخاصة أن التصح�ح �عد الدخول ولكن الأش�ه هو أن التصح�ح ��ون 

لأنه مما �قع التنازع ف�ه والمطال�ة وهو من المسائل المختلف فیها ول�ست مما أجمع قضائ�ا 

  .عل�ه 

  . عقد الزواجالموج�ة لتصح#ح  الأس�اب:را�عا 

لها آثارها الخطیرة التي تنتج التعاقد�ة الزوج�ة فالرا�طة  :الزواج �الدخول  استقرار  -1

�ل  ،م�اشرة من حرمة مصاهرة وإفضاء الزوجین ل�عضهما ورOما وجود حمل عن العقد

ذلك یجعل فسخ الزواج في هذه المرحلة ل�س �فسخ الب�ع حیث �قضي الفسخ هناك 

ف�یف  لأصلي،امنهما الى مر�زه القانوني أن یتراد الطرفان المعقود عل�ه وFرجع �ل 

إذ عودة الزوجین الى مر�زهما قبل العقد  �م�ن تصور حدوث ذلك في الزواج الفاسد؟

والشرع أوجب المهر المسمى ، فقهاء �فوات منافع ال�ضع الو�عبر عنه  من المستحیل

اح الذU �قبل ف��ون الدخول �المرأة في الن� ،�الدخول ولو لزم فسخ الن�اح لهذا المعنى

 1)إذا اجتمع المانع والمقتضي قدم المانع( وحسب قاعدة التصح�ح مانعا من الفسخ 

  .یجب التصح�ح ما أم�ن لوقوع الدخول �المرأة

وذلك أن ��ون قد وقع إنجاب أو حمل : تعل> ح> الغیر �الزواج الفاسد المدخول ف�ه -2

رر ولا �م�ن دفع هذا فالفسخ في هذه الحالة یدخل الضرر على المولود �غیر مب

الغیر مانعا لفسخ الزواج الفاسد المقترن  اعت�ارفترجح �فة ,الضرر إلا �منع الفسخ

  .�الشر� لضعف علة الفساد وهو جانب مرجوح في هذه الحالة
                                                                 

 .255عبد العزFز محمد عزام؛القواعد الفقه�ة، مرجع ساب>، ص -  1
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  .من صور الان�حة الفاسدة القابلة للتصح#ح: خامسالالفرع 

   .زواج المس#ار: الن�اح الأول

  :تعر%فه : -أولا

الناس على هذا الزواج هذه التسم�ة لان  وأطل>من  السیر، على وزن مفعال : لغة   - أ

 .1من الحین الى آخر المرأةالرجل �سیر الى 

زواج شرعي یتمیز عن (: الشیخ یوسف القرضاوU �قول إنه�عرفه : اصطلاحا -ب 

فقة، الزواج العادU بتنازل الزوجة ف�ه عن �عض حقوقها على الزوج، مثل ألا تطال�ه �الن

2)والمبیت اللیلي
 

ة �الغة أ هو أن یتزوج رجل �الغ عاقل إمر : و�قول الد�تور أحمد الحجي الكردU في تعرFفه

عاقلة تحل له شرعاً على مهر معلوم وشهود مستوفین لشرو� الشهادة على أن لا یبیت عندها 

  .3لا امل�لاً إلا قل�لاً وأن لا ینف> علیها، سواء �ان ذلك �شر� مذ�ور في العقد 

  : فزواج المس�ار له صورتان 

 جم�ع الأر�ان والشرو� المطلو�ة أن یتم عقد الزواج بین الزوجین مستوف�اً  :الأولىالصورة 

في العقد من وجود المهر والولي وشاهدU عدل، إلا أن الزوج �شتر� في العقد إسقا� النفقة أو 

                                                                 
  ،)2014جامعة محمد بن سعود ؛: ، الرFاض 1:� .(مر�ز التمیز ال�حثي؛ الموسوعة الم�سرة في فقه القضا�ا المعاصرة-  1

 428فقه الاسرة ، ص   9ج 
    31، ص  1977السنة  1301،العدد یوسف القرضاوU؛حول زواج المس�ار، مجلة المجتمع الكوFت�ة   2
 41،ص )2000� ؛ الأردن دار النفائس ؛:لا. (اسامة عمر الاشقر؛ مستجدات فقه�ة في قضا�ا الزواج -  3
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ف��ون الزوج  مس�ن مخصص لها،المس�ن، �حیث تس�ن هي في مس�نها و�أتي الزوج إلیها في 

  .غیر م�لف �الس�نى والنفقة علیها

لتزام �القسم في لإإسقا� النفقة، لكن �شتر� عدم ال �شتر� الزوج لاأ :الثان�ة والصورة 

  .المبیت، وهو الأكثر

 :التكییف الشرعي لن�اح المس#ار -ثان#ا    

ورعا�ة  يوالاستقرار العائل يمقصود الشارع من مشروع�ة الن�اح إنما هو الس�ن النفس    

 ثي ثى ثن �ُّ�:والرحمة القائمة تحت سقف الح�اة الزوج�ة لقوله تعالىوالمودة  دالأهل والأولا

 نز نر مم ما  ليلى لم كي كى كم كل كا  قي قى في فى

 )21: الروم �Iَّ نى نن نم

 المس�ارزواج ف لا یختلف عن غیره من العقود في الموضوع والماه�ة المس�ارون�اح �

، وإنما یختلف عنها في شرط�ة عاالمستوفي لشروطه المعتبرة شر  صح�حٌ من حیث ذات العقد

1والتعفف �الحلال إسقا� المرأة �عضَ حقوقها لیتسنَّى لها حفُ~ عرضها
. 

أنَّ الشر�  ینافي  ف�ه،غیر أنَّ اشترا� إسقا� �عض حقوق المرأة الواج�ة على الزوج 

سرة تنتمي للنظام العام وقواعد آمرة في قانون الأ �ا ثابتاح�ما شرعمقتضى العقد أو یخالف 

                                                                 
 46سامة الأشقر ، المرجع الساب> ص أ -  1



  الشروط الفـاسدة المقترنة بعقد الزواج وأثرها فيه----- ---------------------------------------الفصل الثاني

 

274 

عند  �قع الن�اح فاسدًا و عند جمهور العلماء نَّ العقد �صحُّ و�Fطل الشر�ومقتضى ذلك أ

  .�1عده �صححالمالك�ة �فسخ قبل الدخول و 

ف�ه و�ذا مقاصد الزواج  انعدامد هذا الن�اح تأس�سا على ا�فس أفتواولكن �عض الفقهاء     

  حج جم جح ثم �X�Wُّ�الزوجة  نلا یجوز إسقا� النفقة عإذ مناقضة مقتضاه 

وَلَهُنَّ عَلَْ�ُ�مْ رِزْقُهُنَّ .«، وفي قوله صلَّى الله عل�ه وسلَّم233: ال�قرة ﴾َّ  خمخج حم

  2 » وَِ�سْوَتُهُنَّ ِ�الْمَعْرُوفِ 

وللمرأة ح>ُّ المطال�ة �ح>ِّ المهر والنفقة علیها وعلى الأولاد، لأنَّ شرَْ� إسقاطها عنه فاسدٌ     

لمخالفته لنظام الزواج من جهةٍ، ولوقوعه في مقابل النصوص الشرع�ة الآمرة والناه�ة من جهةٍ 

» فَهُوَ َ�اطِلٌ وَإِنْ َ�انَ مِائَةَ شَرْ�ٍ مَا َ�انَ مِنْ شَرٍْ� لَْ�سَ فِي ِ�تَابِ اللهِ «صلى الله عليه وسلمثان�ةٍ، لقوله 
3  

 �التنازل عن حقِّها في المبیت أو إسقاُ� القسْم ف�ه مع زوجاته �أن ��ون ومثل ذلك شر

   .، أو في النهار دون اللیلمعینة أ�املها في 

ت�سیرًا للمرأة لأس�اب الزواج والإنجاب،  4جوازُهبقرار المجمع الفقهي الاسلامي   جاءوقد 

م بها العمر دون زواجٍ أو تلك التي تزوَّجت لكنَّها فارقت زوجها  إعت�ارا للمرأة العانس التي تقدَّ

 .لموتٍ أو طلاقٍ 

                                                                 
 106ص ) ت.دار بن لعبون، د: �؛ الرFاض.لا.(وعبد الله المطل> ؛ زواج المس�ار . 48، ص الساب> المرجع - 1

 . مع شرح النووU  183ص8مسلم؛ الجامع الصح�ح، �تاب الحج �اب حجة النبي صلى الله عليه وسلم،ج  -  2
 سب> تخرFجه-  3
 18ه ، الدورة 1427سنة  5القرار رقم  -  4
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لا یختلف زواج المس�ار من حیث الش�ل والمضمون عن �عض حالات الزواج السارFة و 

لذU �شتر� ف�ه الزوج �سبب ظروف معاشه أن �غیب عن في واقع مجتمعنا الیوم مثل العقد ا

محلِّ إقامة زوجته طیلة فترة عمله، سواءٌ داخل وطنه أو خارجه، وقد لا �أتي إلى زوجته في 

، فإنَّ هذا الزواج وإن لم ُ�سمَّ مس�ارًا إلاَّ أنه یجرU العمل متقطعةفي فتراتٍ منتظمةٍ أو  لاالسنة إ

 .�ه �لا ن�یرٍ 

  الصور=  الزواج : نيالن�اح الثا

  :الصور=  الزواجحق#قة : أولا

 .من غیر قصد لحق�قتهو�سجلاه رسم�ا  عقدال ص�غة الن�احطرفا  یجرUَ أن  هي

ن �ما یتم �ه عقد الن�اح من إیجاب وقبول، دون قصد للن�اح، إنما لتحصیل اتلف~ العاقدأو ی

 .مصلحة أو دفع مضرة

زواج المصلحة هو نوع حدیث من عقود الزواج قائم على قضاء المصالح فق|  و�سمى

.دون لقاء بین الزوجین، فلا یجمع الزوجین ف�ه بیتٌ واحد، ولا یتعاشران معاشرة الأزواج
1

 

 Uحیث عُرف في �لاد الغرب إذ ل�س الغرض منه أن ��ون زواجًا مستقر�ا �الزواج الذ

، في مقابل أن ى المرأةرجل إلالابل مبلغ من المال یدفعه زواج مقالیجرU عقد حیث  نعرفه

تذهب معه إلى مصلحة شرطة الأجانب عند تجدید الإقامة �ل سنة، إلى أن �حصل على 

 رشاولا �ع،وFذهب �عد ذلك �ل واحد إلى حال سبیله  الإقامة الرسم�ة، ومن ثم �فسخ العقد
                                                                 

مجلة الوعي الااسلامي، الكوFت العدد . وصفي عاشور أبوزFد؛ ح�م زواج المصلحة في ضوء المقاصد الشرع�ة للزواج   -  1
  9/2011التارFخ  554
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، و�ما قد ولا �ع�ش معها یخالطها ولا تخالطهالرجل المرأة التي عقد علیها أمام السلطات، ولا 

�قدم عل�ه الرجل لأجل أن �حصل هو على الإقامة، قد تفعله المرأة مع الرجل لتحصل على 

 .1على زوجها من الناح�ة القانون�ةالإقامة و خلال هذه المدة تكون الزوجة محسو�ة 

 :التكییف الشرعي للزواج الصور= : ثان#ا

المعاصرون في هذا الزواج �صوره المذ�ورة ما بین محلل ومحرم حیث لم اختلف الفقهاء 

  :، فجعلوا فیها قولین2المعاصرFن بن�اح الهازل الفقهاءوقد ألحقه �عض  ،یرد عند الفقهاء القدماء

أنه ن�اح صح�ح تترتب عل�ه آثاره، �ما في ن�اح الهازل عند جمهور أهل : الأول القول

  .العلم، من الحنف�ة والمالك�ة والشافع�ة والحنابلة

 أنه لا �صح ولا تترتب عل�ه آثاره، وهو قول عند المالك�ة في ن�اح الهازل: القول الثاني

 :رأU المجلس الأوروOي للإفتاء وال�حوث

وروOي للإفتاء وال�حوث القول في الصور الثلاث، لأنه هو الذU أوردها، فصل المجلس الأ

3فقال
:
 

 

وذلك �سبب منافاة هذا العقد لمقصد الشرFعة في الزواج، إذ هو  ،الزوجان عل�ه  محرام �أث

عقد صورU مقصود �ه أمر آخر غیر الزواج، فهو لو استوفى شرو� العقد، فإنه لا �حل لهذا 

                                                                 
  96، صوصفي عاشور أبوزFد، المرجع الساب>  -  1
 58- 57ص  : قرارات وفتاو) المجلس الأوروOي للإفتاء وال�حوث، المجموعتان الأولى والثان�ة -2
 http://ar.islamway.net/fatwa/41041: موقع طرF> الاسلام ؛الزواج الصورU صوره وأح�امه،عبد الله المصلح خالد بن -  2
 .58-57ص : قرارات وفتاو) المجلس الأوروOي للإفتاء وال�حوث، المجموعتان الأولى والثان�ة -  3
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أن قانون ال�لاد لا �سمح �ه، یتأكد المنع �مجيء هذه الصورة مخالفة  المعنى، و�ذلك لأجل

لقانون البلد، والقانون هنا متف> مع المقصد الشرعي، �ما أن هذه الصورة لا تخلو من ش�ه 

�ما في حدیث سبرة بن معبد أنه �ان مع رسول     "صلى الله عليه وسلم"  بن�اح المتعة الذU حرمه النبي

�أیها الناس إني قد �نت أذنت لكم في الاستمتاع من النساء وإن الله قد حرم «: فقال    "صلى الله عليه وسلم"  الله

   .»ذلك إلى یوم الق�امة فمن �ان عنده منهن شيء فلیخل سبیله ولا تأخذوا مما آتیتموهن شیئًا

مجلس الأوروOي الله بن ب�ة فقد نقل الحالات التي أوردها ال الشیخ عبد �الإ�احةوممن قال       

إن �طلان هذا العقد ل�س : قلتُ (: للإفتاء وال�حوث، ونقل إجا�ة المجلس علیها، ثم عقب قائلا

صح�حًا؛ فالزواج في الإسلام ل�س مقصودًا منه الد�مومة وال�قاء، وإنما له قصود مختلفة ذ�رها 

ولهذا فلا 1»..بها ولجمالها ولدینهاتن�ح المرأة لأرOع خصال لمالها ولحس«:في قوله صلى الله عليه وسلم النبي

عبرة �قصد الطلاق عند الن�اح لتحق> هذه القصود أو �عضها �الن�اح، ثم إن الزواج إذا وقع 

  .2)�شروطه فإنه زواج صح�ح حتى ولو نو) عدم الاستمتاع بها

 :سببین علىرأU فیها، الهذه المسألة وترج�ح ومدار الخلاف في 

العبرة في العقود (:خلال موقفهم من قاعدة ومرجع المسألة عند الفقهاء من :الأوللسبب ا

 .إذ الزواج عقد من العقود 3)للمقاصد والمعاني لا للألفا� والم�اني

 :والتفصیل �الاتي

                                                                 
 سب> تخرFجه،  -  1
 الفتو)  .511-508ص) 2009 دار المنهاج للنشر والتوزFع،: ؛ جدة1:�( .عبد الله بن ب�ة؛ صناعة الفتو) وفقه الأقل�ات -2

 .م07/08/2006 بتارFخ  16رقم 
 370عبد العزFز محمد عزام؛ القواعد الفقه�ة، مرجع ساب>،ص -  3
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 .العقودفي  الألفا� والمقاصداعت�ار  آراء فقهاء المذاهب في: أولا

والعقود، فمنهم من اعتبرها دون  اختلف الفقهاء في أثر القصود في صحة التصرفات

التفات إلى ظاهر الألفا� والشرو� والموانع، إذ إن الألفا� موضوعة لمقاصدها ومعانیها، ومنهم 

من أهدرها ولم �عتبرها واكتفى �الظاهر فق| دون رعا�ة لمآلات العقود وتحقی> مضامینها 

 .ومعانیها

قود، والأهم هو استجماع الشرو� دون فالحنف�ة �غلب علیهم الأخذ �ظاهر الألفا� في الع

اعت�ار للمعاني والقصود والبواعث، ومن هنا رأوا أن ن�اح المحلل صح�ح ولا تأثیر للشر� في 

عقد الزواج عندهم وقرFب منهم الشافع�ة فإنهم �عتمدون الظاهر دون النظر للمعاني في العقود، 

ن صح�حًا في الظاهر لم أ�طله بتهمة أصل ما أذهب إل�ه أن �ل عقد �ا(: قال الإمام الشافعي

ولو ن�ح رجل امرأة عقدا صح�حا، وهو ینوU  ،رن المت�ا�عین، وأجزته �صحة الظاهولا �عادة بی

  .1).أن لا �مس�ها إلا یوما أو أقل أو أكثر لم أفسد الن�اح إنما أفسده أبدا �العقد الفاسد

وأما المالك�ة فإنهم �عتبرون البواعث والقصود في العقود، و�ح�مون �حلها أو حرمتها، أو 

�طلانها وصحتها، انطلاقًا من بواعثها ومقاصدها، ولا یتوقفون عند شروطها الظاهرة لنشوئها؛ 

  . فإذا أسقطت المقاصد �الشر� �انت آكد في ال�طلان

                                                                 
 75،ص3م، مرجع ساب>،جالشافعي ؛ الأ 1
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و�قاس  د في العقود، ولهذا حرموا ن�اح المحللوالحنابلة فإنهم �عتبرون البواعث والمقاص

فإن شر� عل�ه التحلیل قبل العقد ولم یذ�ره في العقد : (عل�ه الزواج الصورU  قال ابن قدامة

 . 1)ونواه في العقد أو نو) التحلیل من غیر شر�، فالن�اح �اطل أ�ضًا

�س المقصود لا �صح ن�اح المحلل؛ لأنه ل( :وفي �شاف القناع ع�ارة صرFحة واضحة

  2)منه �قاء المرأة مع زوجها، والعقد لا �قصد �ه نق�ض مقصوده

Uإل�ه المالك�ة والحنابلة �اعت�ار الن�ات والبواعث یترجح من هذه الأقوال هو ما ذهب والذ 

والقصود، وأن العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفا� والم�اني، ولا �عني هذا إهمال 

 .نتفاء الموانع، بل لابد من مسایرة الشرو� والظواهر للمعاني والمقاصدتحق> الشرو� وا

أن هناك نصوصًا شرع�ة تقضي بهذا الرأU ولا �م�ن تجاوزها، من ذلك قوله : الثاني      

وهنا حرمة هذه التصرفات إذا �انت  )231: ال�قرةسورة ( »وَلاَ تُمْسُِ�وهُنَّ ضِرَارًا لِتَعْتَدُوا« : تعالى

�َّاتِ وَإِنَّمَا لِكُلِّ امْرٍِ� مَا نَوَ)  « :�قصد الإضرار، وحدیث وهو أصل في  3»إ نَّمَا الأَْعْمَالُ ِ�النِّ

إ�طال الحیل وتحرFم الوصول إلى أش�اء محرمة، وإن �انت الذرائع إلیها مشروعة، أو بوسائل 

 .ظاهرها الصحة

إعلام الموقعین، والإمام الشاطبي في موافقاته حیث �عد ذ�ر  الق�م فيوفصل فیها ابن 

وعند ذلك یتبین أن نواقض هذه الأمور مضادة لمقاصد الشارع بإطلاق، : (مقاصد الزواج قال

                                                                 
 574ص 7ج .المغني ،مرجع ساب> ابن قدامة؛ -  1
 .231، ص )1983عالم الكتب:�؛ بیروت:لا( 5ج: �شاف القناع عن متن الإقناعمنصور بن یونس البهوتى الحنبلى؛  -  2

 1، رقم6،ص1ج البخارU؛ الجامع الصح�ح، �تاب بدء الوحي، -  3
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من حیث �ان مآلها إلى ضد المواصلة والس�ن والموافقة، �ما إذا ن�حها ل�حلها لمن طلقها 

عه مضاد لقصد المواصلة التي جعلها الشارع مستدامة إلى انقطاع ثلاثًا، فإنه عند القائل �من

الح�اة من غیر شر�، إذ �ان المقصود منه المقاطعة �الطلاق، و�ذلك ن�اح المتعة، و�ل ن�اح 

على هذا السبیل، وهو أشد في ظهور محافظة الشارع على دوام المواصلة، حیث نهى عما لم 

1)��ن ف�ه ذلك
. 

قلنا إن العقود تصح �شروطها وظواهرها دون النظر إلى معانیها أننا لو : والثالث

  .ومقاصدها یلزم منه أمور تنزهت عنها الشرFعة

  .ج ومقتضاهمقاصد الشرFعة من الزواالتي تفوت � و الشر  أثر:السبب الثاني 

جاء في الموسوعة  و�م�ن تخرFج المسألة على الزواج �شر� عدم الحل أو عدم الو�ء،

، وحالة لتین، حالة اشترا� نفي حل الو�ءق الفقهاء في ح�م ذلك الاشترا� بین حافرَّ  (الفقه�ة 

   اشترا� عدم فعله

  :و�Oان ذلك ف�ما یلي 

فلا خلاف : على أن لا تحل له، �أن تزوجها شتر� في عقد الن�اح نفي حل الو�ءإذا ا -أ

وذلك على  العقد،، ولكنهم اختلفوا في تأثیره على صحة ین أهل العلم في �طلان هذا الشر�ب

   :قولین

                                                                 
 140-139ص 3الموافقات، مرجع ساب>،ج ابو اسحاق الشاطبي؛  -  1
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لجمهور الفقهاء من الشافع�ة والمالك�ة والحنابلة ، وهو �طلان الشر� والعقد معاً  : أحدهما

وللتناقض، إذ لا ی�قى معه للزواج معنى بل ��ون  وذلك لإخلال ذلك الشر� �مقصود العقد

 Uالعقد الصور�.  

إذ القاعدة عند الحنف�ة أن الن�اح لا  صح�ح فاسد والعقدوهو أن الشر� ة للحنف�: والثاني 

  .ی�طل �الشر� الفاسد، وإنما ی�طل الشر� دونه

 فقد اختلف الفقهاء في ح�مه على ثلاثة أقوال أما إذا شر� في عقد الن�اح عدم الو�ء 

الشر�  فلأنه ینافي  وهو أنه �صح العقد وFلغو الشر�، أما �طلان :أحدها للحنف�ة والحنابلة 

مقتضى العقد  وFتضمن إسقا� حقوق تجب �العقد لولا اشتراطه، وأما �قاء العقد على الصحة  

أن الن�اح لا  (والقاعدة عند الحنف�ة فلأن هذا الشر� �عود إلى معنى زائد في العقد فلا ی�طله

  ).ی�طل �الشر� الفاسد  وإنما ی�طل الشر� دونه

 لوقوعه على الوجه المنهي عنه شرعاً  و أن الشر� فاسد والعقد فاسدوه :للمالك�ة ثانیهاو  

�فسخ الن�اح قبل الدخول و�عده، وقیل   ما یترتب عل�ه �عد الوقوع ، فقیلثم اختلف المالك�ة ف�

  .�فسخ قبل الدخول وFثبت �عده و�سق| الشر�  وهذا هو المشهور في المذهب

أو إلا مرة  �شر� أن لا �طأها أو لا �طأها إلا نهاراً وهو أنه إذا ن�حها  :للشافع�ة ثالثهاو   

 مثلاً �طل الن�اح إن �ان الاشترا� من جهتها  لمنافاته مقصود العقد، وإن وقع منه  لم �ضر

  .1)لأن الو�ء ح> له فله تر�ه، والتم�ین ح> علیها  فل�س لها تر�ه

                                                                 
  105ص  ،41الفقه�ة الكوFت�ة، مرجع ساب>، ج  الموسوعة -  1
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ومعان�ه في قوله  والخلاصة أن القول �صحة الزواج الصورU ف�ه إهدار قصود الزواج

ةً وَرَحْمَ «:تعالى نْ أَنفُسُِ�مْ أَزْوَاجًا لِّتَسُْ�نُوا إِلَیْهَا وَجَعَلَ بَیْنَُ�م مَّوَدَّ ةً إِنَّ فِي وَمِنْ آَ�اتِهِ أَنْ خَلََ> لَكُم مِّ

رُونَ  المجلس  وهو ماذهب إل�ه -والأش�ه �الصواب تحرFمه ) 21الروم .  (»ذَلِكَ لآََ�اتٍ لِّقَوْمٍ یَتَفَ�َّ

لأنه �فتح النوافذ أمام ارتكاب الحرام، و�فسد الح�اة الاجتماع�ة والأخلاق�ة  -الأورOي للإفتاء 

  .والس�اس�ة، و�فرغ الأح�ام الشرع�ة من مضمونها

  .ن�اح السر : الن�اح الثالث

  :حق#قة ن�اح السر: أولا

جمهور الفقهاء الحنف�ة والشافع�ة والحنابلة إلى أن ن�اح السر هو ما لم �حضره  فذهب

  .الشهود، أما ما حضره شاهدان فهو ن�اح علان�ة لا ن�اح السر

ره الشهود وتم اشترا� �تمانه حض وللمالك�ة اصطلاح خاص لن�اح السر وهو ما 

  .�1صاء بذلكوالإ

، مفهومه 2)لا ن�اح إلا بولي وشاهدU عدل (  �قول النبي صلى الله عليه وسلم  واستدلوا على صحته 

والمعتبر  ولأنه عقد معاوضة فلم �شتر� إظهاره �الب�ع ،هارشالإانعقاد الن�اح بذلك وإن لم یوجد 

  . طرFقته وهي الشهادة هنا الإظهارفي 

                                                                 
 42،ص)1998دار النفائس؛: ؛عمان الاردن1:�.(عبد الفتاح عمرو؛ الس�اسة الشرع�ة في الاحوال الشخص�ة -  1
 سب> تخرFجه -  2
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یراد بها  O(1وا عل�ه �الدفا الن�اح واضر أعلنوا هذ(  خ�ار الإعلان عنه في أحادیث مثلوأ

�ذلك ما عطف عل�ه بدلیل أمره فیها �الضرب �الدف والصوت ول�س ذلك بواجب، و  الاستح�اب

�حمل الأمر �الإعلان في الن�اح على أن ��ون إعلانه �الشهادة، و�یف ��ون  وهو الإعلان

  .م�توما ما شهد �ه شهود

أن (فالمراد �ه الن�اح الذU لم �شهده الشهود بدلیل  وأما نهي النبي صلى الله عليه وسلم عن ن�اح السر

سیدنا عمر رضي الله عنه أتي بن�اح لم �شهد عل�ه إلا رجل وامرأة وقال هذا ن�اح السر، ولا 

  .2)أجیزه، ولو �نت تقدمت ف�ه لرجمت 

  :تفسیرانوأما المالك�ة فلهم في حق�قة ن�اح السر  

استكتام غیر الشهود �ما لو تواصى الزوجان والولي على �تمه سواء أوصى  وهو الأول

أوصى الشهود على �تمه سواء أوصى غیرهم على �تمه أم  إذا أنه الثانيو ، الشهود بذلك أم لا

3ولا بد أن ��ون الموصي هو الزوج سواء انضم له غیره �الزوجة أم لا، لا
.  

وهذا إذا لم ��ن الكتمان �سبب خوف من ظالم أو نحوه، وأما إذا �ان ذلك �سبب خوف من    

ظالم أو نحوه �أن �أخذ الظالم مثلا مالا أو غیره فالوص�ة على �تمه خوفا من ذلك لا �ضر، 

 .الإ�صاء ��تمه �عد العقد�شر� أ�ضا إذا �ان  أنه لا �عتبر ن�اح سر�ما 

  

                                                                 
 سب> تخرFجه -  1
 69،ص2الموطا ،�تاب الن�اح، �اب جامع ما لا یجوز من الن�اح ،ج؛ مالك -  2
للنشر  دار الوعي :؛الجزائر1:�.( 4ج.مرجع الفروع الى التأصیل من الكتاب والسنة والاجماع الكفیل؛ �اU بلعالم -  3

 132، ص) 2009والتوزFع،
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  :ن�اح السر التكییف الشرعي :ثان#ا

فقهاء الحنف�ة والشافع�ة والحنابلة بناء على حق�قة ن�اح السر عندهم أنه یر) جمهور  

لا ن�اح إلا بولي وشاهدU  ن�اح �اطل لعدم الإشهاد عل�ه لخبر عائشة رضي الله تعالى عنها

 عدل
1
وأما ن�اح السر حسب  ،و صورته التي ذ�رها المالك�ه ح�مها الصحة عند الجمهور )

�عده ما حق�قته عند المالك�ة فح�مه على الطرFقتین أنه �فسخ قبل الدخول �ما �فسخ أ�ضا إذا 

لم �طل، فإن دخل وطال لم �فسخ على المشهور والطول �عود إلى العرف، والفسخ ف�ه �طلاق 

�عذرا بجهل ولم لأنه من الأن�حة المختلف فیها، و�عاقب الزوجان في ن�اح السر إن دخلا ولم 

��ونا مجبورFن، فإن لم یدخلا أو دخلا ولكن عذرا �الجهل فلا عقاب علیهما، ولا عقاب علیهما 

و�عاقب �ذلك الشهود إن حصل دخول ولم ، �2ذلك إذا �انا مجبورFن وحینئذ العقاب على ولیهما

  .�عذروا بجهل ولم ��ونوا مجبورFن على الكتمان

فإن ن�اح السر من جنس اتخاذ الأخدان شب�ه  (:في ذلك قال شیخ الإسلام ابن ت�م�ة  

�ه، لا س�ما إذا زوجت نفسها �لا ولي ولا شهود و�تما ذلك، فهذا مثل الذU یتخذ صد�قة ل�س 

بینهما فرق ظاهر معروف عند الناس یتمیز �ه عن هذا، فلا �شاء من یزني �امرأة صد�قة له 

فلا بد أن . تزوج في السر إنه یزني بها إلا قال ذلك إلا قال تزوجتها ولا �شاء أحد أن �قول لمن

  .3) .��ون بین الحلال والحرام فرق مبین

                                                                 
 سب> تخرFجه-  1
 133المرجع الساب>، ص  ؛�اU بلعالم -  2
 127 ،ص32ج مرجع ساب> ، .مجموع الفتاو)  ؛ابن ت�م�ة 3
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�س والراجح فساد هذا الزواج وقول المالك�ة معتبر لان الوسائل شرعت لمقاصدها ول 

إعلانه ومتى سق| المقصد ونقض لم ینفع شهار الزواج و لصورتها و�ذلك الشهادة شرعت لإ

الكتمان قد �ض�ع معه نسب الولد وحقوق الزوجة من میراث ونفقة وقاعدة ن أوجودها �ما 

  .1صحة ن�اح السر ماعت�ار المآلات تقضي �عد

  :ملخص الم�حث 

ثلاثة آثار لإقتران الشر� الفاسد �عقد الزواج ف�ه تبین أن أكثر المذاهب الأسلام�ة قائلة ب

وهي لحوق نوع فساد �الزواج وهذا �قتضي إما الفسخ مطلقا أو تصح�ح العقد ومن ثم   

محصور في قوة التأثیر لا في وجوده ، تأثیر الشرو� الفاسدة في عقد الزواج فالإختلاف في 

زواج المقترن شرو� الفاسدة �فسخون الففي الطرف نجد الحنف�ة الذین �صرحون �عدم تأثیر ال

، و�صححون �اقي عقود الزواج المقترنة �الشرو� الفاسدة �ما �سمى في �شر� التأقیت مطلقا

  .القانون بتعدیل ق�مة الآداء المقابل وهو المهر مع إسقا� الشر� الفاسد 

ولكن الفساد  لفساد العقد اموج� اك�ة في الطرف الآخر یجعلون للشر� الفاسد تأثیر لوالما 

والثان�ة �صحح الزواج أو قبل الدخول في �ل حال هنا مرتبتان الأولى �فسخ فیها الزواج مطلقا 

 �منها وقوع الدخول وإسقا� الشر� الفاسد، والشافع�ة والحنابلة یتوسطون في إعت�ار معها �شرو

فساد الشر� �حسب تأثیر الشرو� الفاسدة في العقد ولكنهم �قولون أ�ضا �فسخ الن�اح حال قوة 

و�صححون ماكان فساد الشر� فیها خف�فا عند بدا�ة نشأة العقد موافقین  معاییرهم الخاصة،

                                                                 
 46حوال الشخص�ة، مرجع ساب>،ص عبد الفتاح عمرو؛الس�اسة الشرع�ة في الأ -  1
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الحنف�ة في آل�ة التصح�ح إلا ابن ت�م�ة الذU له منهج خاص ومعتبر في التصح�ح �قترب في 

  .جانب منه من المالك�ة وFواف> الحنابلة في مجموعه

غار والتحلیل تفسخ عند الجمهور مطلقا للإشترا� الفاسد وOهذا وجدنا ن�اح المتعة والش

  . ون�اح المس�ار والن�اح السرU مما �قبل التصح�ح بإسقا� البنود الفاسدة

ی�طل الزواج �الشر� المناقض والمشرع الجزائرU وإن لم یتطرق لمثل هذه الزFجات لكنه   

مع عدم وضوح للنظرFة التي  لأصل العقد ومقصوده و�صحح الزواج بإسقا� الشرو� الفاسدة،

إعتمدها المشرع الجزائرU في تحدید الشرو� الفاسدة وتأثیرها وهذا إنع�س غموضا في ص�اغة 

المواد المتعلقة بها، بخلاف �عض التشرFعات العر�Oة التي �انت أكثر ض�طا وص�اغة لقض�ة 

  .الشرو� الفاسدة وتأثیرها في الزواج

لتشرFعات القانون�ة للأحوال الشخص�ة العر�Oة على إعمال مبدأ ومع ذلك إتف> الفقه الاسلامي وا

منهما  الفسخ ومبدأ التصح�ح في عقود الزواج المقترنة �الشرو� الفاسدة وإن إختلف نطاق �ل

، وهذا یثبت وجود تأثیر للشر� الفاسد في عقد الزواج یختلف قوة من تشرFع ومذهب إلى آخر

Uوضعفا �حسب النظر الإجتهاد.  

ثبت لدینا أن الفقه الإسلامي عرف نظرFة إنتقاص العقد وال�طلان الجزئي، قبل الفقه �ما 

القانوني �قرون وهي الآل�ة التشرFع�ة التي إلتزمها الفقه الإسلامي في تصح�ح عقود الزواج 

� مال�ة، وقد عرفها القانونیون في إطار العقود الإذا �انت علة فسادها ضع�فة الفاسدة �الشرو

  .فحسب اق القانون المدنيوفي نط

 



  

  

  خاتمة
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  ةـــخاتم 

 وذلك مقرر في المذاهب الزواج أخطر العقود وأهمها في ح�اة الإنسان على الإطلاق

را%طة تمتد مع العمر إلى نهایته، وتتناول وتشمل صفحة  فهو والاعت%ار القانوني الفقه�ة

في أسمى معانیها  الاجتماع�ةالح�اة وعمقها لكل من الزوجین فتتجلى فیها الشراكة 

 المشتر4ةالح�ات�ة  الحالمص %مقتضىاجتماع�ا وقانون�ا و  قر5نه4ل من الزوجین % لاختصاص

 حیث للزواج خصوص�ة تشر5ع�ة في الإسلام وعند المشرع الجزائر:، وهذا ما جعل، بینهما

المجتمع  الى همابل تتجاوز بروا%B النسب والمصاهرة آثاره تتجاوز الزوجین الى عائلتیهما 

، ولهذا وجدنا التي هي غا�ة الزواج تمثل الم4ون الأساسي للمجتمعالأسرة  ،لأنلأمة وا العام

نة أو على الشر5عة الإسلام�ة تعنى بتفاصیل أح4امه سواء في نصوص الوحي 4تا%ا وس

  .العر�Iة التشر5ع الجزائر: والتشر5عات هذا علىوانع4س ، مستوF الفقه الاجتهاد:

ود أن یتأسس على مبدأ الرضا فلا �قدم عل�ه لأجل هذه المعاني 4ان الزواج أولى العق

4ل من الزوجین إلا %عد رو�ة وتثبت ورضا لأنه سیجعل للآخر سلطانا على ح�اته وشر45ا 

 Fفي هذا العقد الولي والشهود وشروطا أخر Mله فیها ، وهذا ما جعل الشارع الح�4م �شتر

 Fالغیر وحما�ة للنظام العام %اعت%اره عقد یتعد Pمجتمع و ال الى الغیرعاقد�ه  أثرهحما�ة لح

 ، والفقه الإسلامي اختلفت مذاه%ه في تفاصیل 4ثیرة من أح4ام الزواج وشروطه والمشرع العام

أصلح  وأصوب  الآراء  فوفP في 4ثیر   تخیر منها 05/02الأسرة  قانون   في  الجزائر: 

  .الفقه الإسلاميلعموم آراء   ومخالفته ومبرره لضعف مأخذه عل�ه وفي %عضها ینتقد
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ولما 4انت آثار الزواج الم%اشرة تتعلP %لا شك %الزوجین فقد یتواعدا قبل الزواج على 

ستیثاق �شترM %عض الأزواج على أزواجهم عند العقد رعا�ة مصالح %عضهما ولمز5د من الإ

یرون أنها التي و شروطا �حفظون بها مصالحهم التي یخشون علیها من الفوت %عد الزواج 

  .ستقرار للزواج بدونهاالا  وسعادتهم  Mمنا

لم �غض الطرف  إذ %الشروM في عقد الزواج عنا�ة المشرع الجزائر:  هنا جاءت ومن

عن هذا الجانب وأعطى لكل من الزوجین الحP في اشتراM ما ف�ه مصلحته دون مناقضة 

هذا مت%ع أثر  وهو في 05/02من قانون الأسرة ) 19( التشر5ع المنظم للزواج في المادة رقم 

  .الفقه المالكي والحنبلي 

تحر5نا تحدید فقد ، في عقد الزواج فاسدة ال %ما أن دراستنا دارت على الاشتراطاتو     

ه و إم4ان�ة تدار4من حیث وجوب فسخه أ ل�هحق�قتها وعلل فسادها ونطاقها وأثرها ع

  :ى النتائج التال�ةوتصح�حه ، وخلصنا من 4ل ذلك ال

سار المشرع الجزائر: مع الفقه الإسلامي في اعت%ار الزواج عقدا رضائ�ا أساسه إرادة  -1

 .الزوجین وغایته بناء أسرة على أساس المودة والرحمة 

الر4ن الضرور: لانعقاد الزواج ووجود حق�قته الشرع�ة هو ر4ن الرضا المعبر عنه  -2

و%ق�ة عناصر  الص�غة،مثل في %الص�غة إیجا%ا وقبولا، وفي الفقه الإسلامي الر4ن�ة تت

العقد هي من مقومات العقد ولوازم وجوده والاختلاف الفقهي واقع في طب�عتها وأثر 

 .اختلالها
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 المعاشرة الزوج�ة%المرأة بل هو  الانتفاع امتلاكعقد الزواج ل�س المتعة أو  محل -3

شتر4ة وموضوعه هو حل هذه المعاشرة والح�اة الموالح�اة المشتر4ة بین الزوجین 

 .بینهما

4-  Pأثار الزواج من حقوق والتزامات تتناولها قواعد قانون�ة ملزمة وتحدیدها من ح

 .المشرع ول�س لإرادة المتعاقدین مناقضتها

من قبیل النظام العام لا یجوز الاتفاق على  والحقوق الثابتة %ه هيلزواج ا آثار -5

من حP الزوجین ف�4ون  ح %ه التشر5ع نفسه،إلا وفP ما �سم مخالفتها أو مناقضتها

 التشر5عالاشتراM في عقد الزواج %ما �حقP مصلحة للمشترM دون مناقضة نصوص 

 .أو المقصود الشرعي من الزواجالمنظم للزواج 

الزواج ال%اطل غیر منعقد البتة فلا أثر له لأنه معدوم وأقرب ما �4ون للزنا غیر أن  -6

 .العقو%ة %شرM الجهل %التحر5م صورة العقد تقوم في الفقه الإسلامي شبهة تدرأ

الزواج الفاسد منعقد فاقد للمشروع�ة ولذلك وجب فسخه و�قوم الدخول 4واقعة ماد�ة  -7

 .سب%ا مع العقد الفاسد لثبوت %عض آثار الزواج الصح�ح

الزواج الفاسد %حسب ضعف أو قوة علة الفساد ف�ه قد �م4ن تدار4ه وتصح�حه %عد  -8

 Pفسخه اعت%ارا آثار خطورة لو  لرا%طة الزواج رالغیر واستقراواقعة الدخول رعا�ة لح

 .للمصالح والمفاسد
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الشروM الفاسدة في الزواج مما اتسع فیها الخلاف في الفقه الإسلامي ولم تنض%B عند  -9

 05/02من قانون الأسرة  35و 32المشرع الجزائر: انع4اسا لذلك في المادتین 

 .فجاءت متناقضة في ظاهرها

 الشروM الفاسدة لها تأثیر في فساد الزواج المقترنة %ه عند المالك�ة بخلاف الجمهور -10

 .وIرأیهم أخذ المشرع الجزائر:  الذین یرون ضعف تأثیرها %حیث لا �مس %صحتها

نظر5ة تصح�ح العقد الفاسد أنضج ما تكون عند المالك�ة حیث فرقوا بین حالة  -11

 .: أخذ بها في غیر محلها عندهمالدخول ف�ه من عدمه، والمشرع الجزائر 

القانون الفقه القانوني في نطاق  العقد وال%طلان الجزئي التي عرفهانظر5ة انتقاص  -12

في إطار انتقاص الشروM الفاسدة في  قبل ذلك عرفها الفقه الإسلامي حدیثا المدني

 .عقد الزواج الفاسد

علة بجامع قه الإسلامي فساد العقد في الفنظر5ة ال%طلان الجزئي في القانون �قابل  -13

 .منهما یخالف ال%طلان الكلي في قابلیته للتصح�ح المشابهة أن 4لا

نظر5ة فسخ الزواج الفاسد فیها اختلاف 4بیر بین مدارس الفقه الإسلامي حسب  -14

قواعد 4ل مذهب ،والمشرع الجزائر: في هذا خالفها جم�عا في %عض الحالات مثل 

 .05/02من قانون الأسرة ) 33(المادة 

15-  M4ما أن عقد الزواج جاءت أح4امه %قواعد آمرة فإن تصح�ح الزواج الفاسد %الشر

یتم تصح�حه %قوة التشر5ع أو %القضاء %حسب قوة فساده ، ولا دخل لإرادة المتعاقدین 
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في تصح�حه إلا على رأ: ابن ت�م�ة وقول عند المالك�ة عند إسقاM العاقد شرطه 

 .الفاسد

ن واضحا في ص�اغة الفصل الثالث من ال%اب الأول من المشرع الجزائر: لم �4 -16

ومن حیث تقس�م الزواج غیر الصح�ح الى %اطل وفاسد وأت%عه  05/02قانون الأسرة 

ض%اب�ة في ص�اغة المواد المتعلقة %الشروM الفاسدة،على نق�ض المدونة المغر�Iة 

دة وقد نصوا وقانون الأحوال الشخص�ة الأردني والكو5تي الذین 4انت ص�اغتهم جی

 .على تفاصیل 4ثیرة تجاهلها المشرع الجزائر: في هذا ال%اب 

: المتعلقة %الأسرة �فتقر الشرM الفاسد في التشر5عات العر�Iة وعند المشرع الجزائر  -17

مما یترك ال%اب واسعا أمام الاجتهاد القضائي وهذا  بدقة وض%طه إلى تحدید معاییره

 .في تصح�ح وإ%طال الز5جات

  :توص	ات  

الكتا%ة فیها والتحقیP فیها الزواج ال%اطل والفاسد من الم%احث التي تحتاج الى مز5د من  -1

تجمع في نظم واحد الأن4حة الفاسدة بنص الشرع والفاسدة %ما �قرب من ص�اغة راجحة 

 .تستند إلیها التشر5عات الأسر5ة في أح4امها%مفهومه ومقتضى القواعد والأصول 

عن العقود المعروفة في  استمدادهوقواعده ومصادر الزواج یختلف في طب�عته  عقد -2

وص�اغة نظر5ة خاصة  عقدا مستقلا اعت%ارهلخصوصیته ومن ثم ین%غي  المدني،القانون 

 .%ه
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حیث  متكاملة،الشروM الفاسدة المقترنة %عقود الزواج لم تنل العنا�ة والدراسة 4نظر5ة  -3

نطاقها و عاییرها مطب�عتها و من حیث  العقودي غیره من تختلف عن الشروM الفاسدة ف

 .وأثرها 

ف4رة تصح�ح عقد الزواج الفاسد لاقترانه %شروM فاسدة 4انت أكثر نضجا وصناعة فقه�ة  -4

عند المالك�ة وابن ت�م�ة ومن ثم نقترح دراسة متكاملة لتصح�ح عقد الزواج الفاسد في 

 .القانون والفقه الإسلامي 

 یختلف عن فسخ %ق�ة العقود من حیث الأسس والقواعد الضا%طة الزواج الفاسد فسخ -5

 نظر5ة �ستهد:ما �حدد معالم  -حسب إطلاعي -ورغم ما 4تب ف�ه لكن لم �صنف ف�ه

 .بها المشرع في تشر5عه
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 المراجـعالمصادر و                              
  :المصادر

 القرآن والتفسیر

، 5ج.عرفات العشا:القرطبي أبو عبد الله محمد بن أحمد الأنصار�؛ أح�ام القرآن، تحقی� )1

  .)1995بیروت،دار الف�ر ، لا،:*(

 لا؛ بیروت،:*(2ج .على محمد البجاو� :تحقی�  القرآن، أح�ام؛ )هـ543(بن العر0ي ابو /�ر  )2

 ).ت،لا دار المعرفة؛

 الدار التونس>ة للنشر،: ، تونس1:*(ابن عاشور محمد الطاهر؛ تفسیر التحر9ر والتنو9ر،  )3

1984(  

 �تب الحدیث وشروحه

مسعد عبد الحمید السعدني : قی�في مسائل الخلاف، تح ؛)ه597(ابن الجوز� ابو الفرج )4

 ). 1994دار الكتب العلم>ة ،: ؛ بیروت1:*.(

؛  المسالك في شرح الموطأ مالك، تحقی� محمد بن الحسین )هـ543(ابن العر0ي ابو /�ر  )5

دار الغرب : ؛ بیروت1:*(السل>ماني وعائشة بنت الحسین السل>ماني 

 .5ج)2007،الإسلامي

لا؛ :*. (الأح�امشرح عمدة  الأح�ام أح�امالفتح ؛ ابن دقی� العید تقي الدین ابي  )6

 .)ت.د:دار الكتب العلم>ة:بیروت

لا؛ القاهرة، دار :*(تحقی� عصام الدین الص/ا/طي  ابن رجب الحنبلي؛ جامع العلوم والح�م، )7

  .)2004 الحدیث؛

: دمش�*، .لا.(محمد فؤاد عبد ال/اقي:السنن، تحقی�جامع ابن ماجه محمد بن یز9د القزو9ني ؛  )8

 )ت.دار إح>اء الكتب العر0>ة، د

* .لا. (صدقي جمیل العطار: ابو /�ر بن العر0ي؛ عارضة الأحوذ� /شرح الترمذ�، تحقی� )9

  ). 1995دار الف�ر، : ، بیروت

*؛ .لا. (تحقی� محمد محي الدین عبد الحمید جامع السنن،ابو داوود سل>مان بن الأشعث ؛ )10

 ).ت.الم�ت/ة العصر9ة، د: بیروت

  )2001مؤسسة الرسالة،:؛بیروت1:*.(شعیب الأرنؤو* : ؛ المسند، تحقی�بن حنبل أحمد )11
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محمد عبد : المنتقى شرح الموطأ، تحقی� ،)هـ 494(ال/اجي أبو الولید سل>مان بن خلف )12

  ).1999دار الكتب العلم>ة،: ؛ بیروت1:*.(القادر أحمد عطا

 ؛ دار طوق النجاة،1:*.(محمد زهیر بن ناصر الناصر:البخار�؛ الجامع الصح>ح، تحقی� )13

 ).هـ 1422

 .ر عطامحمد عبد القاد:البیهقي أبو /�ر أحمد بن الحسین الخراساني؛ السنن الكبر\،تحقی� )14

  ).2003دار الكتب العلم>ة،:بیروت ؛3:*(

شر�ة وم�ت/ة : ؛ مصر2:*.(احمد محمد شاكر: الترمذ�؛ محمد بن ع>سى بن سورة، تحقی� )15

 ).1975مصطفى ال/ابي الحلبي،

 ؛1:*.(شعیب الارنؤو* :تحقی� الدارقطني ابو الحسن علي بن عمر؛ سنن الدارقطني، )16

  ).2004مؤسسة الرسالة، :بیروت

الم�ت/ة : *؛القاهرة :لا(محمد بن علي ج>لاني، : السیوطي؛ الجامع الصغیر، تحقی� )17

  ).ت.التوف>ق>ة، د

 ) .ت:؛لالا،بیروت،دار الجیل :*(،6الشو�اني محمد بن على ؛ نیل الأوطار، ج  )18

قی� حمد� بن عبد المجید الطبراني سل>مان بن أحمد اللخمي؛ المعجم الكبیر ح )19

 ). 1994م�ت/ة ابن ت>م>ة،: ؛ القاهرة2:*.(السلفي

دار : * ؛ بیروت.لا(5العسقلاني ابن حجر ؛ فتح ال/ار� /شرح صح>ح البخار�،ج )20

   .)1979المعرفة، 

 .حسن عبد المنعم شلبي: تحقی� ي؛النسائي ابوعبد الرحمن احمد بن شعیب الخرسان )21

 ).2001مؤسسة الرسالة،: بیروت ؛1:*(

دار  ؛ بیروت،3:*(النوو� محیي الدین؛ المنهاج شرح صح>ح مسلم بن الحجاج ، )22

  ) 1996 المعرفة،

؛جدة،دار 1:*. (ز�ر9ا بن غلام قادر ال/اكستاني ،ما صح  من الآثار عن الصحا/ة )23

  ).2000 الخراز،

 .)1999ن،. ؛ د7:*(م الأنام شرح بلوغ المرام،ج الأسرةعتر نور الدین ؛ إعلا )24

  )1985دار إح>اء التراث العر0ي،: * ؛ بیروت.لا(مالك؛ الموطأ،  )25

دار إح>اء التراث :*؛ بیروت.لا.( محمد فؤاد عبد ال/اقي:مسلم؛الجامع الصح>ح،تحقی� )26

 )ت.العر0ي، د
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  :القوانین

 .27/02/2005الصادر في  05/02رقم  قانون الأسرة الجزائر�  )27
          

 26/09/1975بتاریخ   75/58الصادر بالأمر القانون المدني الجزائر�  )28

  1999والمعدل بتار9خ 1992بتار9خ  20/قرار  قانون الأسرة ال>مني، الصادر )29

  17/10/2010الصادر بتار9خ  5061رقم  الأردنيقانون الأحوال الشخص>ة  )30

مع  07/09/1953و0تار9خ  59الصادر /مرسوم السور�  القانون الأحوال الشخص>ة )31

  مشروع التعدیل 

  19/12/1959الصادر بتار9خ 188قانون الأحوال الشخص>ة العراقي رقم  )32

 13/08/1956الصادرة في الشخص>ة التونس>ة  الأحوالمجلة  )33

 3/2/22004الصارة بتار9خ  03/70مدونة الأسرة المغر0>ة  )34

  2005لسنة  28الإماراتي رقم قانون الأحوال الشخص>ة  )35

  1984الصادر في  51قانون الأحوال الشخص>ة الكو9تي رقم  )36

  . 2001وث>قة مسقg للأحوال الشخص>ة لدول مجلس التعاون الخلیجي، الصادرة في  )37

 ).1996؛دمش� ،دار القلم؛1:*(مشروع قانون الاحوال الشخص>ة الموحد ، )38

  :الإسلامي مصادر الفقه

  :الحنفيمصادر المذهب 

محمد مط>ع الحافj :ابن النج>م ز9ن الدین الحنفي؛ الأش/اه والنظائر،تحقی�  )39

  ) .1999دار الف�ر،:؛دمش�1:*.(

؛ 1:*(،5ج.ابن الهمام �مال الدین محمد ، فتح القدیر؛ تحقی� عبد الرزاق غال المهد� )40

  )2003دار الكتب العلم>ة،: بیروت

ر المختار، تحقی� عادل احمد عبد الموجود رد المحتار على الد ؛محمد أمین ابن عابدین )41

  ) .2003عالم الكتب:خاصة؛ الر9اض:*(، 4ج. وعلي محمد معوض

؛ 1:*. (3الحمو� احمد بن محمد الحنفي ؛ غمز عیون ال/صائر /شرح الأش/اه والنظائر، ج )42

  .)1985دار الكتب العلم>ة،:بیروت

 2ج.،تحقی� محمد شر9ف س�رالدهلو� شاه ولي الله بن عبد الرح>م ؛ حجة الله ال/الغة )43

 ).1992دار إح>اء العلوم،: ؛ بیروت2:*(
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 ،2ج الز9لعي فخر الدین عثمان بن علي الحنفي، تبیین الحقائ� شرح �نز الدقائ�، )44

  ).1314بولاق، ،الأمیر9ةالمط/عة  :مصر ؛1:*(

 .) ت:لا؛بیروت،دار المعرفة؛لا:*(السرخسي شمس الأئمة؛ الم/سو*  )45

دار :؛الأردن1:*(الحنفي؛ اللمعة في تحر9م ن�اح المتعة إبراه>مالعماد� حامد علي بن  )46

  )هـ  1425 ابن الجوز�،

، تحقی� محمد احمد جعفر ال/غداد� الحنفي؛ التجر9د الحسین احمد بن محمد بن أبيالقدور�  )47

  .)2004دار السلام،:؛القاهرة1:*(، 9ج.سراج وعلي جمعة

علي معوض وعادل : دائع الصنائع في ترتیب الشرائع؛ تحقی�الكاساني علاء الدین ؛ ب )48

  )1997دار الكتب العلم>ة، :؛بیروت1:*.(أحمد عبد الموجود

محمد بدر : الفوائد البه>ة في تراجم الحنف>ة، تحقی� اللكنو� ابي الحسنات أحمد عبد الحي؛ )49

 )ت.دار الكتاب الإسلامي،د:*؛ القاهرة.لا( .الدین النعماني

  :المالكي المذهب مصادر

 .ابو عبد الرحمن الأخضر الأخضر�  :تحقی� ابن الحاجب جمال الدین؛ جامع الأمهات، )50

 ) .2000دار ال>مامة،:بیروت ؛2:*(

ابن بز9زة ابي محمد عبد العز9ز التونسي؛ روضة المستبین، شرح التلقین،تحقی� عبد اللطیف  )51

  )م2010؛ بیروت، دار ابن حزم؛ 1:*. (ز�اغ

  )ت:لا؛ بیروت،دار الكتب العلم>ة، لا.*(محمد ؛ القوانین الفقه>ة،ابن جز�  )52

دار الغرب  بیروت، ؛1:*(المقدمات الممهدات، تحقی� محمد حجي  ؛ابن رشد الجد )53

 ).1988 ؛الإسلامي

دار : ؛ بیروت 1:*(، 4ابن رشد الجد؛ الب>ان والتحصیل،تحقی� محمد عبد الله ولد �ر9م، ج )54

  ) .1992 ،الإسلاميالغرب 

  )2003؛ بیروت، دار المعارف؛ 3:*(، 3ج.ابن طاهر الحبیب؛ الفقه المالكي وأدلته )55

  )2002دار الكتب العلم>ة،:؛بیروت3:*.(عمر یوسف ، الكافي أبيابن عبد البر  )56

 ؛1طك( ،5ج تحقی� ،سالم محمد عطا ومحمد علي معوض، ابن عبد البر؛ الاستذ�ار، )57

  )2000دار الكتب العلم>ة،  بیروت،

الح�م ابي محمد عبد الله بن أعین المالكي؛ المختصر الكبیر، تحقی� احمد بن عبد ابن عبد  )58

  ).2011منشورات مر�ز نجیبو>ه،: القاهرة ؛1:*( الكر9م نجیب،
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ابن فرحون ابي عبد الله محمد؛ المسائل الملقوطة من الكتب الم/سوطة ،تحقی� جلال علي  )59

  )2003دار ابن حزم، بیروت، ؛1:*(القذافي

سن علي بن عبد السلام التسولي؛ البهجة شرح التحفة، تحقی� محمد عبد القادر ابي الح )60

  )1998؛بیروت،دار الكتب العلم>ة1:*(1ج

  )2002دار الكتب العلم>ة،:؛بیروت3:*.(ابي عمر یوسف ابن عبد البر ؛ الكافي )61

علي جلال :ابي عمران عبید بن محمد الفاسي؛ النظائر في الفقه المالكي،تحقی� )62

  )2010دار ال/شائر الإسلام>ة،: ؛ بیروت2:*(.الجهاني

ال/قور� ابي عبد الله محمد بن ابراه>م ؛ ترتیب فروق القرافي،تحقی� المیلود� بن جمعة  )63

  .)2003.؛بیروت، مؤسسة  المعارف 1:*.(والحبیب بن طاهر

مؤسسة : جزائرال *؛.لا.(الجعلي عثمان المالكي؛ سراج السالك شرح أسهل المسالك )64

 )ت.د  ،العصر

الحطاب ابو عبد الله محمد بن محمد الرعیني؛ تحر9ر الكلام في مسائل الالتزام،  تحقی� عبد  )65

 ).1984،  الإسلاميدار الغرب : ؛ بیروت1:*. (السلام محمد الشر9ف

الحطاب أبو عبدالله شمس الدین محمد بن محمد بن عبد الرحمن بن حسین الرعیني؛ مواهب  )66

  ).1995؛بیروت ،دار الكتب العلم>ة؛1:*(، 5ج.تز�ر9ا عمیرا: تحقی� الجلیل،

، حققه،احمد بن عبد  3خلیل بن إسحاق، التوض>ح في شرح مخصر ابن الحاجب،ج )67

 ).ت.؛ مر�ز نجیبو>ه للمخطوطات، د1:*( .الكر9ن نجیب

 2ج.البر�ات احمد بن محمد؛ الشرح الصغیر، تحقی� مصطفى �مال وصفي أبيالدردیر  )68

  )ت:ارف، لاالقاهرة،دار المع لا؛:*(

 بیروت، ؛1:*( ،3ج.الدسوقي محمد بن احمد بن عرفة ،حاش>ة الدسوقي على الشرح الكبیر )69

  )1996 دار الكتب العلم>ة؛

 الأجفان أبو؛ شرح حدود ابن عرفة،تحقی� محمد الأنصار� الرصاع ابي عبد الله محمد  )70

  ) 1993 ؛الإسلامي؛بیروت،دار الغرب 1:*( 1ج. والطاهر المعمور� 

لا، بیروت، دار الكتب :*(بن موسى؛ الموافقات، إبراه>م إسحاق أبوالشاطبي  )71

 )لا:العلم>ة؛ت

  ).م1989؛ بیروت ،دار الف�ر1:*(،3عل>ش محمد ؛ منح الجلیل ، ج )72
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. 4الفندلاو� ابي الحجاج یوسف ؛ تهذیب المسالك في نصرة مذهب مالك،ج )73

  )1998وزارة الأوقاف والشؤون الإسلام>ة،:*؛المغرب.لا(

القاضي عبد الوهاب ابو محمد بن نصر ال/غداد� المالكي ؛ المعونة، تحقی� حم>ش عبد  )74

  ).1999لا؛بیروت،دار الف�ر؛:*( 2ج.الح�

محمد بن نصر ال/غداد� المالكي؛الإشراف على ن�ت مسائل  أبوالقاضي عبد الوهاب  )75

  )1999دار ابن حزم ،: ؛بیروت1:*(الخلاف، تحقی� الحبیب بن طاهر، 

الفضل بن موسى ال>حصبي؛ التنبیهات المستن/طة على �تب المدونة  أبي>اض عالقاضي  )76

  ).،القاهرة،الم�ت/ة التوف>ق>ة،:  *.(تحقی� احمد عبد الكر9م نجیب.والمختلطة

  )1994؛الإسلامي؛ بیروت، دار الغرب 1:*( ،4ج. القرافي ؛ الذخیرة، تحقی� محمد حجي )77

 دار الف�ر ؛ القاهرة،1:*.(الرؤوف سعد  القرافي ؛ شرح تنق>ح الفصول، تحقی� طه عبد )78

 )1973؛الأزهر9ةوم�ت/ة الكل>ات 

  )ت:لا؛بیروت،عالم الكتب،لا:*(القرافي شهاب الدین؛ الفروق  )79

 إصدارقطر،  لا،:*.(4اللخمي أبو الحسن؛ الت/صرة، تحقی� احمد عبد الكر9م نجیب ج )80

  ) ت:لا ،الأوقافوزارة 

 ،5المجلد ح التلقین، تحقی� محمد المختار السلامي،المازر� ابو عبد الله محمد بن علي؛ شر  )81

  )2008،الإسلاميدار الغرب  بیروت، ؛1:*(  2ج

  )2009دار الوعي،:؛الجزائر1:*(،الأصول إلىمحمد /ا� بلعالم؛ مرجع الفروع  )82

دار الكتاب : *؛بیروت.لا.(مخلوف محمد بن محمد؛ شجرة النور الز�>ة في ط/قات المالك>ة )83

  )ت.د العر0ي،

 )2014دار ابن  حزم،:؛بیروت1:*.(محمد الدروابي:؛ القواعد الفقه>ة، تحقی�ر� المق )84

*؛ بیروت؛الدار العر0>ة .لا(المقر�؛ الكل>ات الفقه>ة،تحقی� محمد بن الهاد� أبو الأجفان، )85

  ) .1997للكتاب،

،شرح م>ارة الفاسي ،تحقی� عبد )ه1072(عبد الله محمد بن احمد المالكي ت  أبيم>ارة  )86

  ).2000؛ بیروت،دار الكتب العلم>ة؛1:*(،1ج.سن عبد الرحمناللطیف ح

محمد حجي، المع>ار المعرب، الجزء الثالث، نوازل الن�اح، دار الغرب : الونشر9سي؛ تحقی� )87

  .1981الإسلامي، المغرب، 

  :  الشافعي المذهب مصادر
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والاختلاف، الأوسg في السنن والاجماع  الن>سابور�؛ إبراه>مابن المنذر ابي /�ر محمد بن  )88

  )2010دار الفلاح، : ؛ مصر2:*.(>اسر �مال:تحقی�

 ؛2:*( .غ>اث الأمم عند الت>اث الظلم، تحقی� عبد العظ>م الدیب ؛الجو9ني ابو المعالي )89

  )هـ1401الحرمین إمامم�ت/ة  :القاهرة

دار المنهاج : ؛ جدة1:*.( 12ج.نها>ة المطلب في درا>ة المذهب ؛الجو9ني ابو المعالي )90

  ).2007التوز9ع؛للنشر و 

 ؛ /حر المذهب في فروع المذهب الشافعي،إسماعیلالرو>اني ابي المحاسن عبد الواحد بن  )91

 ).2009دار الكتب العلم>ة،:؛ بیروت1:*( 9ج.تحقی� طارق فتحي السید

الزر�شي بدر الدین محمد بن بهادر الشافعي ؛ منثور القواعد ،تحقی� ت>سیر فائ� احمد  )92

  ) 1982المصر9ة؛ الأوقافهرة،وزارة ؛ القا1:*(، 2ج. محمود

 .الس/�ي تاج الدین؛ الأش/اه والنظائر،تحقی� عادا أحمد عبد الموجود وعلي محمد معوض )93

 ).1991دار الكتب العلم>ة،:بیروت ؛1:*(

 .وعبد الفتاح محمد الحلو محمود محمد الطناحي،:ط/قات الشافع>ة،تحقی� الس/�ي تاج الدین؛ )94

  )هـ1413للط/اعة والنشر،هجر : ؛ الر9اض2:*(

؛ المجموع المذهب في قواعد )ه761(العلائي صلاح الدین خلیل �>�لد� الشافعي )95

دار  :الأردن* ؛عمان، :لا( 1ج تحقی� مجید علي العبید� وأحمد خضیر ع/اس، المذهب،

  ).2004 عمار للنشر والتوز9ع،

النهي >قتضي الفساد، تحقی� المراد في أن ، العلائي صلاح الدین خلیل �>�لد� الشافعي )96

  1982دار الف�ر،: دمش� ؛1:*(محمد سلقیني،  إبراه>متحقی� 

 ؛1:*( ،5ج.الوس>g في المذهب، تحقی� محمد محمد تامر ؛الغزالي ابي حامد محمد الطوسي )97

  ).1997دار السلام للط/اعة والنشر، :القاهرة

 ،9ج.الموجودتحقی� علي محمد معوض وعادل احمد عبد ؛ الماورد�؛ الحاو� الكبیر )98

  )1994دار الكتب العلم>ة؛: ؛ بیروت1طك(

المحلي حسین بن محمد الشافعي؛ الإفصاح عن عقد الن�اح على المذاهب الأر0عة، تحقی�  )99

 )1995 دار القلم العر0ي،:؛حلب1:*.(علي محمد معوض  وعادل احمد عبد الجواد:

دار :بیروت ؛1:*(،3ج .محمد خلیل عیتاني:الشر0یني؛ مغني المحتاج، تحقی�محمد الخطیب  )100

  ). 1997 المعرفة؛
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  ) 1990دار المعرفة، : لا؛ بیروت:*.( 3محمد بن إدر9س الشافعي؛ الأم، ج )101

دار :لا؛بیروت:*( تحقی� محمود مطرجي،.النوو� محیي الدین؛ المجموع شرح المهذب )102

 )2005 الف�ر،

  

  :يبلالحن المذهب مصادر

؛ 6:*(، 4ج. شعیب الأرنؤو* وعبد القادر الأرنؤو* :ابن الق>م الجوز9ة؛ زاد المعاد،تحقی� )103

  ).1984مؤسسة الرسالة، :بیروت

م�ت/ة دار : ؛ دمش� 1:*( .تحقی� /شیر محمد عیون  ؛ابن الق>م الجوز9ة؛ علام الموقعین )104

  .)2000 الب>ان؛

، تحقی� محمد حامد الأصول>ةالقواعد والفوائد ؛ ابن اللحام علي بن ع/اس ال/علي الحنبلي )105

  )1956مط/عة السنة المحمد>ة، : لا؛ القاهرة:*(.الفقي

النهى شرح منتهى الإرادات تحقی�  أولىابن النجار محمد بن احمد الفتوحي الحنبلي؛ معونة  )106

  ).2008،ألأسد�م�ت/ة : ؛ م�ة5:*(، 9ج.عبد الملك بن عبد الله ده>ش

 ؛1:*( .لقادر عطا، تحقی� محمد عبد االأسرة أح�ام ؛الحراني الحنبلي ابن ت>م>ة تقي الدین )107

  .) 1988دار الكتب العلم>ة، :بیروت

.( 32و 29ج،تحقی� عبد الرحمان بن محمد بن قاسم؛ ابن ت>م>ة؛ مجموع الفتاو\  )108

  )2004 مجمع الملك فهد لط/اعة المصحف،: خاصة، المدینة المنورة:*

  )ت:مر�ز الكتاب للنشر،لا:لا؛القاهرة:*(ابن ت>م>ة؛ نظر9ة العقد،  )109

 ؛1:*( تحقی� حمد� عبد المجید السلفي، ب>ان الدلیل في تحر9م التحلیل،ابن ت>م>ة؛  )110

  ).1998،الإسلاميالم�تب  :بیروت

 .عبد الرحمن بن سل>مان العث>مین: ابن رجب الحنبلي؛ الذیل على ط/قات الحنابلة،تحقی� )111

 ) 2005م�ت/ة العب>�ان ،: الر9اض ؛1:*(

القواعد وتحر9ر الفوائد ،تحقی� ابو عبیدة  ابن رجب ز9ن الدین عبد الرحمن الحنبلي؛ تقر9ر )112

  .)ت  .دار ابن عفان، د: الأردن؛ 1:*.(3مشهور بن حسن آل سلمان،ج

ابن قدامة ابي عبد الله محمد بن احمد المقدسي ؛ المغني على مختصر الخرقي، تحقی�  )113

  6، ج)1994دار الكتب العلم>ة؛: ؛بیروت1:*.(عبد السلام محمد علي شاهین
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 5ج: �شاف القناع عن متن الإقناعالبهوتى منصور بن یونس بن إدر9س الحنبلى؛  )114

  .)1983عالم الكتب:*؛ بیروت:لا(

  :الظاهر&  المذهب مصادر

 ).ت:دار الكتب العلم>ة، لا: لا؛بیروت:*(، 9ج.ابن حزم أبو محمد علي ؛ المحلى )115

 

 :الحدیثة المراجع

  :المراجع العامة في القانون 

مطبوعات : ؛ الكو9ت1:*( أبو اللیل ابراه>م الدسوقي؛ ال/طلان الجزئي للعقود والتصرفات )116

 ) 1998جامعة الكو9ت،
ط القاهرة، دار الجامعة الجديدة .لا(أحكام العقود المعلقة على الشرط،  ؛أبو سعد محمد شتا  )117

 ).2000للنشر، 

 *؛:لا( لجزائر�،بلعیور عبد الكر9م ؛ نظر9ة فسخ العقد في القانون المدني ا )118

 .1986المؤسسة الوطن>ة للكتاب،:الجزائر

؛الجزائر،الدر 1:*.(دروس في النظر9ة العامة للالتزام ؛بن شو9خ الرشید  )119

 ).2008الخلدون>ة،

جعفور محمد سعید ؛ نظرات في صحة العقد و/طلانه في القانون المدني والفقه  )120

 .)1998دار هومة،: *؛ الجزائر:لا(الاسلامي،

 ؛1:*( .العقد في الفقه الإسلامي مقارنة /القانون الوضعيع/اس؛ حسني محمد )121

 )1993ن،.د

  ).1998دار المطبوعات الجامع>ة؛: لا؛القاهرة:*.(سراج محمد احمد ؛ نظر9ة العقد  )122

دار اح>اء :لا؛القاهرة:*(1ج. لسنهور� عبد الرزاق ؛ الوس>g في شرح القانون المدنيا )123

  ) .ت:التراث العر0ي، د

منشورات : ؛ لبنان2:*.  (السنهور� عبد الرزاق ؛ مصادر الح� في الفقه الإسلامي )124

  .)1998الحلبي الحقوق>ة، 

) 1956مطبوعات جامعة القاهرة؛:لا؛القاهرة:*.(الشرقاو� جمیل؛ نظر9ة /طلان التصرف  )125

. 

  )2010؛بیروت،منشورات ز9ن الحقوق>ة،1:*.( طل>س، صالح المنهج>ة في القانون  )126

 )ت:دار مجد ؛لا: لا؛ القاهرة:*(الوهاب؛ الفسخ والانفساخ والتفاسخ، عرفة عبد  )127
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؛ المنصورة ، 2:*. (فودة عبد الح�>م ؛ ال/طلان في القانون المدني والقوانین الخاصة )128

  .)1999دار الف�ر والقانون ،: مصر

 .)2005دار موفم للنشر ؛:؛الجزائر2:*.(ف>لالي علي ؛ الإلتزامات النظر9ة العامة للعقد  )129

  ) 2010لا؛القاهرة،دار الكتب القانون>ة؛:*.(محسن منصور حاتم؛ ف�رة تصح>ح العقد )130

دار العلم : ؛ بیروت2:طـ( محمصاني ص/حي؛ النظر9ة العامة للموج/ات والعقود، )131

 ).1972للملایین، 

دار : ؛ الامارات المتحدة1:*( محمود هند فالح ؛ نظر9ة ال/طلان في القانون المدني، )132

  . )2015الكتاب، 

  ).2011المؤسسة الحدیثة للكتاب،:؛لبنان1:*.(م�ي ر9ما فرج؛ تصح>ح العقد  )133

  :في الشر,عة الاسلام*ة الحدیثةالعامة  المراجع

ابراه>م ا>من حمزة عبد الحمید ؛ القواعد الاصول>ة وتطب>قاتها عند شیخ الاسلام ابن ت>م>ة  )134

 .)2012دار ال>سر؛ : ؛ القاهرة 1:*(

  ).ت.دار الف�ر العر0ي، د: *؛ القاهرة*.لا(أصول الفقه،  ؛أبو زهرة محمد  )135

  ).1996دار الف�ر العر0ي ( الملك>ة ونظر9ة العقد في الشر9عة الإسلام>ة، ؛ أبو زهرة محمد )136

 .)1992ن؛ .؛ د2:*.( أبو سنة أحمد فهمي ؛ العرف والعادة في رأ� الفقهاء )137

الم�تب : ؛ بیروت3:*( 2ج.الاسلاميأدیب صالح محمد ؛ تفسیر النصوص  في الفقه  )138

 .)1984الاسلامي،

الدار :؛الرياض2:ط( .ال/احسین >عقوب بن عبد الوهاب ؛المفصل في القواعد الفقه>ة )139

 )2011التدمرية،

م�ت/ة :؛الاس�ندر9ة 1:*( البرعي السیدة عبد المنعم عبده؛الفساد في عقود المعاملات ، )140

  )2015الوفاء القانون>ة،

 4ج.؛مرجع الفروع الى التأصیل من الكتاب والسنة والاجماع الكفیل  بلعالم محمد /ا� )141

 .)2009دار الوعي للنشر والتوز9ع،:؛الجزائر1:*.(

 )2003مؤسسة الرسالة ناشرون،:؛بیروت1:*. (بلكا إل>اس؛ الاحت>ا*  )142

؛ 1:*.(البلوشي ابراه>م بن حسن بن سل>مان ؛ التقاس>م الفقه>ة وأثرها في الخلاف الفقهي )143

  )2010،الدار الأثر9ة،عمان
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بن الشیخ محمد  الامین ولد محمد سالم؛ مراعاة الخلاف في المذهب المالكي،  )144

 ).م2002دار ال/حوث للدراسات الاسلام>ة،: ؛الامارات1:*(

 دار المنهاج للنشر والتوز9ع،: ؛ جدة1:*.(بن ب>ة عبد الله؛ صناعة الفتو\ وفقه الأقل>ات  )145

2009(. 

؛الر9اض ،دار وجوه للنشر والتوز9ع، 1:*. (هد من المقاصدبن ب>ه عبد الله ؛ مشا )146

2010. (  

؛ الر9اض، 1:*. (بن حرزالله عبد القادر ؛ التعلیل المقاصد� لأح�ام الفساد وال/طلان )147

   .)2005م�ت/ة الرشید ناشرون؛

  ).2003؛ بیروت، دار المعارف؛ 3:*(، 3ج.بن طاهر الحبیب ؛الفقه المالكي وأدلته )148

؛ دار 2:*(الطاهر ؛ مقاصد الشر9عة، تحقی� محمد الطاهر الم>ساو� بن عاشور محمد  )149

  ).2001النفائس؛

 ). 1981دار الف�ر : ، دمش�2:* .( محاضرات في الفقه المقارن  ؛البوطي محمد سعید  )150

  ).1991؛دار الشروق، 1:*(ضوا/g العقد في الفقه الإسلامي،  ؛التر�ماني عدنان خالد )151

بیروت، دار الكتب .لا:*( 4على المذاهب الأر0عة، ج الجز9ر� عبد الرحمان ، الفقه )152

  ).1990العلم>ة، 

 .)1996دار الحدیث،:؛القاهرة1:*.(حامد عثمان محمود ، سد الذرائع )153

؛بیروت ،دار ابن 1:*.(حامد� عبد الكر9م؛ مقاصد القرآن من تشر9ع الاح�ام )154

   ).2008حزم؛

  ).ت.د م�ت/ة المتنبي،:*؛القاهرة.لا.(الاسلاميحسان حسین حامد ؛ المدخل لدراسة الفقه  )155

 .2012دار النوادر،: ؛دمش�1:*(الحمو� أسامة ؛الشر* الجزائي في الفقه الاسلامي، )156

مؤسسة الرسالة،بیروت ، : ؛ بیروت3:*( الدر9ني محمد فتحي ؛ المناهج الأصول>ة، )157

1997.( 

  .،  )1994سالة؛؛بیروت،مؤسسة الر 1:*(، 1ج. الدر9ني محمد فتحي ؛ /حوث مقارنة )158

 .) 1997منشورات جامعة دمش�،: ؛ دمش� 4:*( الدر9ني محمد فتحي ؛النظر9ات الفقه>ة، )159

؛ 1:*(راجع ع�اشة؛ الموافقات والفروق بین قواعد الفقه الاسلامي وم/ادp القانون  )160

  ).2010دار ابن حزم، : بیروت
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: اد�، الجزائر؛ الو 1:*.(رحماني ابراه>م؛ خطو* رئ>سة في �تا/ة ال/حوث الجامع>ة )161

 )2013مط/عة سخر�، 

 ).1998دار القلم،  : ؛ دمش� 1:*(الرو�ي محمد ؛ قواعد الفقه الإسلامي، )162

 ) 2011دار القلم،:؛دمش�3:*(،4الزحیلي محمد ، المعتمد في الفقه الشافعي، ج )163

دار : ؛ دمش�1:*(، 2ج.الزحیلي محمد ؛القواعد الفقه>ة وتطب>قاتها في المذاهب الار0عة  )164

  ).2006الف�ر؛

  ).1993دار القلم،:؛ دمش�1:*(الزحیلي محمد ؛النظر9ات الفقه>ة، )165

   49، ص)1989دار الف�ر؛: ؛ دمش�3:*( 7:  ج.الزحیلي وه/ة ؛الفقه الاسلامي وأدلته )166

 ).1998دار القلم ،:؛دمش�1:*(،1الزرقا مصطفى ؛المدخل الفقهي العام،ج )167

؛ 1:*( 2،ج  133مدونة الكبر\، ، قاعدةزقور احسن ؛ القواعد الفقه>ة المستن/طة من ال )168

  .)م2005دار ابن حزم،: بیروت

مؤسسة  :بیروت ؛1:*( .6ز9دان عبد الكر9م ؛المفصل في أح�ام المرأة والبیت المسلم،ج )169

 ).1993الرسالة،

 .)2003مؤسسة الرسالة،:؛بیروت1:*(، 2ساب� السید ، فقه السنة، ج )170

دار : ؛ الأردن1:*.( النفس الجنسي الز0ید� �امل علوان وناصر أشواق صبر ؛علم )171

  ).2014الصفاء ،

 .) 2007دار ابن حزم،: ؛ بیروت1:*.(سماعي محمد عمر ؛ نظر9ة الاحت>ا* )172

دار : ؛عمان، الاردن 2:*.(شبیر عثمان محمد ؛ القواعد الكل>ة والضوا/g الفقه>ة الفقه>ة  )173

  ).2007النفائس،

 . 1968 النهضة، دار:؛بیروت1:*.(/العقدز�ي الدین؛ نظر9ة الشرو* المقترنة  شع/ان )174

   . 193الشقفة محمد /شیر ؛ الفقه المالكي في ثو/ه الجدید ،مرجع ساب�، ص )175

دار النهضة :لا؛بیروت:*(شلبي محمد مصطفى؛المدخل في التعر9ف /الفقه الاسلامي، )176

 ).1985العر0>ة،

لح وأثرها في الفقه الشندید� إسماعیل محمد عبد الحمید ؛ قاعدة درء المفاسد وجلب المصا )177

  .)2008دار الجامعة الجیدة ،: *؛القاهرة.لا.(الإسلامي

 .)2007دار الف�ر ،: ؛الأردن1:*.(الصور� �فاح عبد القادر ؛ التغر9ر وأثره في العقود )178
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 :بیروت ؛1:*.(العر0ي مومن أبوسل>مان المختار؛ المناهل الزلالة في شرح وأدلة الرسالة )179

  )2014دار ابن حزم،

دار : معادة؛ دمش�: * .( ال الدین؛ نحو تفعیل مقاصد الشر9عةعط>ة جم )180

 ).2003الف�ر،

 1:*(ع�رمة صبر� عروة ؛ الاستحسان وأثر العمل /ه على مسائل الأحوال الشخص>ة،  )181

 ). 2011دا ر النفائس، : ؛ عمان، الأردن

ة  ، دار ال>مام: ؛ دمش�1: *(العلي صالح حمید ؛ و/اسل محمود الحافي؛ نظر9ة العقد،  )182

2008 . (  

مؤسسة : ؛بیروت1:*(العمر� ناد>ة بنت محمد شر9ف ؛ الفروق في القواعد الأصول>ة  )183

 ). م 2008الرسالة،

 عساف بن مقبل ؛ الشرو* التعو>ض>ة في المعاملات المال>ة، العنز� ع>اد بن )184

 )2009داراشبیل>ا،: ؛الر9اض1:*.(1ج

  )2002مؤسسة الر9ان،:؛بیروت1:*.(المالكي،الغر9اني صادق ؛ مدونة الفقه  )185

؛ الامارات العر0>ة 1:*(الغر9اني صادق عبد الرحمن؛ تطب>قات قواعد الفقه عند المالك>ة،  )186

  .)2002المتحدة،دار ال/حوث للدراسات الاسلام>ة واح>اء التراث،

ل>ا، دار �نوز إشبی: ؛ الر9اض1:*.(8ج اخت>ارات ابن ت>م>ة،فهد بن عبد الرحمن ال>حي،  )187

2009(  

 دار ال/شائر: ؛بیروت2:*(1ج.القرة داغي علي محیي الدین ؛ مبدأ الرضا في العقود  )188

  ). 2002 الاسلام>ة،

دار ال/شائر :؛ بیروت1:*.(القرة داغي علي؛ المقدمة في الملك>ة والعقود )189

 ).2006الاسلام>ة،

؛عمان ، 1:*(الأسرةقعدان احمد محمود ،مقاصد الشر9عة الاسلام>ة وعلاقتها /أح�ام فقه  )190

 ).2014دارالنفائس، : الاردن

دار ابن : ؛الر9اض1:*(قندیل علي مسعد السعدني؛استحداث العقود في الفقه الإسلامي  )191

  .)هـ1433الجوز�؛ 

دار :؛دمش�1:*.(2المجاجي محمد س�حال؛ المهذب من الفقه المالكي وأدلته،ج )192

  .)2010القلم،
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مجموعة دلة :؛جدة1:*(لفقه الاسلامي، محمد خوجة عز الدین؛ نظر9ة العقد في ا )193

   .)1993البر�ة،

 ).2012دار النوادر،: ؛دمش�1:*.(محمد سل>مان حوران ؛ نظر9ة الفسخ )194

  )ت.ن،د.د *؛.لا( محمد عثمان شبیر؛ الشرو* المقترنة /العقد وأثرها في الفقه الاسلامي، )195

 ).2005حدیث، ، دار ال: ؛ القاهرة1: *( محمد عزام عبد العز9ز ؛ القواعد الفقه>ة، )196

  . 523ص .مد�ور محمد سلام ؛ المدخل للفقه الاسلامي،مرجع ساب�  )197

المؤسسة : *؛ لبنان.لا.( المغر0ي محمود عبد المجید؛ أح�ام العقد في الشر9عة الاسلام>ة )198

 ).2002الحدیثة للكتاب،

 دار ابن: ؛المملكة العر0>ة السعود>ة1:*.(الموسى عبد الله ابراه>م؛ الشرو* العقد>ة )199

   ).م2011 الجوز�،

 دار الغرب الاسلامي،:؛بیروت1:*( النجار عبد المجید؛ مقاصد الشر9عة /أ/عاد جدیدة، )200

2006 (.  

 .)1986دار القلم،: ؛دمش�1:*.(الندو� علي أحمد ، القواعد الفقه>ة )201

 ؛1:*( الهنداو� حسن بن ابراه>م؛ الاجتهاد الإستصحابي وأثره في الفقه الإسلامي )202

  ) 2004الرسالة ناشرون،مؤسسة  :بیروت

الورتلاني محمد علوش>ش؛ الشرو* المقترنة /العقد في الفقه الاسلامي وأثر الاختلافات  )203

 ).2010دار الأمة،  : ؛ الجزائر1:*(الأصول>ة فیها، 

  :المراجع الخاصة 0الأحوال الشخص*ة

 2011،الحلبي الحقوق>ة منشورات:؛ دمش�1:*(أ/اش احمد؛ الأسرة بین الجمود والحداثة، )204

.( 
دار : ردنط؛ الأ.لا(الوسيط في قانون الأحوال الشخصية، ؛إبراهيم إبراهيم عبد الرحمان )205

    ) 1999،  الثقافة للنشر والتوزيع

دار : *؛القاهرة.لا(العرض القرآني لقضا>ا الن�اح والفرقة؛ أبو الفضل ز9نب عبد السلام )206

  )2006الحدیث،

 ).ت:؛القاهرة، دار الف�ر العر0ي؛لا2:*(. أبو زهرة محمد ؛ الأحوال الشخص>ة )207

 ).ت:دار الف�ر العر0ي؛لا: لا، القاهرة:*.(زهرة محمد ؛ محاضرات في عقد الزواج وآثاره ابو )208

؛الر9اض 1:*.(أبوغدة حسن عبد الغني ؛ ح� المرأة في إشترا* عدم الزواج علیها )209

  )2005م�ت/ةالرشد ؛:
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: ؛ عمان1:*(لزواج والطلاق، الاشقر أسامة عمر ؛مستجدات فقه>ة في قضا>ا ا )210

   ).م2000دار النفائس،:الاردن

 ).2012؛الاردن،دار النفائس،4:*.(الأشقر عمر سل>مان ؛ أح�ام الزواج  )211

: ؛ صنعاء 1:*.(الامام أبي نصر بن عبد الله؛ إرشاد الاخ>ار الى ح�م ن�اح الشغار  )212

 ).2004،دار الآثار، 

لاح الإس�ندر9ة، دار المطبوعات :*(للمسلمین، إمام محمد �مال الدین ؛ الأحوال الشخص>ة  )213

 ) .2013الجامع>ة؛ 

دار النهضة : لا؛بیروت:*.(بدران أبو العینین بدران؛ الفقه المقارن للاحوال الشخص>ة  )214

  ).1967العر0>ة،

دار النهضة :*؛ القاهرة.لا.(ح�مة الله في جوهر أح�ام الأسرة الإسلام>ة ؛البر� ز�ر9ا )215

  )1981العر0>ة،

 ).1013لا؛الجزائر،دار هومة؛:*.(العر0ي؛ اح�ام الزوج>ة وآثارهابلحاج  )216
 4:الطبعة (الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الجزء الأول ؛بلحاج العربي )217

 ).2005ديوان المطبوعات الجامعية، :  ؛الجزائر 

دارالخلدون>ة، ، : ؛ الجزائر 1:* ( بن شو9خ الرشید ؛  شرح قانون الأسرة الجزائر�، )218

2008.( 

دار الثقافة : ؛الأردن1:ط(شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني،  ؛التكروري عثمان )219

  ).2004للنشر والتوزيع، ، 

دار الروضة للنشر والتوز9ع، : ؛الر9اض 1:*.(الجارحي عبد رب النبي، الزواج العرفي )220

  )ت.د

وشر* ح� الزوجة في المبیت :منها(الحج>لان عبد العز9ز،/حوث فقه>ة في العقود )221

 1426دار ابن الجوز� ، : ؛الر9اض1:*(،)إسقاطه،وح� الزوجة في النفقة وشر* إسقاطه

 .)هـ

  ).2003دار السلام،:؛القاهرة2:*.(حسن أیوب، فقه الأسرة )222

دار : ؛ الإس�ندر9ة1:*(حسین أحمد فراج ، أح�ام الزواج في الشر9عة الإسلام>ة، )223

  ).2004المطبوعات الجدیدة، ، 

دار الكتب القانون>ة : *؛ القاهرة.لا(الطب>عة القانون>ة لعقد الزواج ، حسین ز0یر مصطفى؛  )224

،2012.( 
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دار الكتب : ؛ بیروت1:*.( حمید مسرار؛ نظر9ة الح� وتطب>قاتها في أح�ام الأسرة )225

 )2013العلم>ة، 

 )2010دار ال/صائر ،: *؛ الجزائر.لا(داود� عبد القادر؛ أح�ام الأسرة،  )226

   ).2009؛بیروت ،دار ابن حزم؛1:*(الجعل>ة في عقود الزواج در� نوارة ؛الشرو*  )227

؛ بیروت،دار 1:*.(الرافعي سالم بن عبد الغني، الاحوال الشخص>ة للمسلمین في الغرب )228

 ).2002ابن حزم؛

؛ 1:*(زرار ملكة یوسف؛ موسوعة الزواج والعلاقة الزوج>ة في الإسلام والشرائع الأخر\  )229

 ).2000 الفتح للإعلام العر0ي،: القاهرة

طلاس للدراسات : ؛ دمش�3:*(ز9فا ابراه>م فوز�؛ أح�ام الأسرة في الجاهل>ة والإسلام، )230

 )1996والنشر،

 .)2008ن،.ط؛د.لا.(سامح عبد السلام محمد؛ نظام الأسرة بين حضارتين، )231
منشورات : ؛الجزائر1:ط.(سايس جمال؛ الإجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصية )232

 ).2013كليك،

  ).2003؛القاهرة دار السلام ، 2:ط.( عي مصطفى ، المرأة بين الفقه والقانونالسبا )233

؛ 7:ط( ، الزواج وانحلاله،1السباعي مصطفى ، شرح قانون الأحوال الشخصية، ج )234

  ).1997المكتب الإسلامي، ، : بيروت

دار معاذ للنشر والتوز9ع، : ؛ الر9اض  2:*. (السدلان صالح غانم ؛ الشرو* في الن�اح )235

1988(. 

دار الف�ر :؛عمان الاردن3:*.(السرطاو� محمود علي ؛ شرح قانون الاحوال الشخص>ة )236

  ) 2010ناشرون وموزعون،

دار هومه :؛ الجزائر 3:*(سعد عبد العز9ز ؛ الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائر�،  )237

 ،1996 .(  

>ة للكتاب، ، المؤسسة الوطن: الجزائر( 1ج.سعد فضیل ؛ شرح قانون الأسرة الجزائر�  )238

1986 .( 

:  ؛ القاهرة1:*(السعید رضا محمود محمد ؛ أنواع الزواج المستحدثة في العصر الحدیث )239

    )2014دار الكلمة للنشر والتوز9ع، 

  ) 2001دار الب>ان الحدیثة؛: ؛الطائف1:*.(السهلي احمد بن موسى ؛ الزواج بن>ة الطلاق )240

  .)1982لا،م.لا؛د:*(التطور التار9خي لعقود الزواج، الشامي احمد ؛ )241
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 .)1983؛بیروت، الدار الجامع>ة؛4:*.(شلبي محمد مصطفى ؛أح�ام الأسرة )242

الم�ت/ة : ؛ الر9اض1:*(شمیلة الأهدل عبد الرحمن بن عبد الرحمن؛ الأن�حة الفاسدة  )243

  )1983الدول>ة،

المط/عة الجدیدة،  :ش� ؛دم5:*.( الصابوني عبد الرحمان؛ قانون الأحوال الشخص>ة )244

1997.(  

 ).2003؛ القاهرة،م�ت/ة وه/ة؛2:*(1ج.صقر عط>ة ؛ موسوعة الأسرة )245

عامر عبد العز9ز ؛ الأحوال الشخص>ة في الشر9عة الإسلام>ة فقها  )246

  )1984دار الف�ر العر0ي،:؛القاهرة1:*.(وقضاء

منشورات :؛ سبها، لیب>ا  1:*(أح�ام الأسرة في الشر9عة الإسلام>ة عبد الغني مصطفى ؛ )247

  ).  2001جامعة ، 

  .)1990ك دار القلم ،:؛الكو9ت2:*. (عبد الوهاب خلاف ،الأحوال الشخص>ة  )248

  ).ت:دار الف�ر، لا: لا؛القاهرةـ:*(عثمان محمد رأفت ؛ عقد الزواج ار�انه وشروطه، )249

وق الفقه>ة بین الرجل والمرأة في الأحوال الشخص>ة، العسیلي عبد الله عبد المنعم؛ الفر  )250

 ).2011دار النفائس، : الاردن1:*(

  .)ه1396مط/عة المدني،:*؛القاهرة:لا(عط>ة سالم محمد ؛ ن�اح المتعة عبر التار9خ، )251

م�ت/ة :؛ الاس�ندر9ة1:*(علام شوقي ابراه>م عبد الكر9م ؛ التفر�9 القضائي بین الزوجین )252

 ).2010الوفاء القانون>ة،

دار ابن : بیروت:*(العلواني نشوة ، عقد الزواج والشرو* الاتفاق>ة في ثوب عصر� جدید )253

 ).2003حزم، 

لا؛ تونس،دار بوسلامة :*(علي �وثر �امل؛ شرو* عقد الزواج في الشر9عة الإسلام>ة، )254

 .)ت:للط/اعة والنشر؛لا

دار : ن الاردن؛عما1:*.(عمرو عبد الفتاح ؛ الس>اسة الشرع>ة في الاحوال الشخص>ة )255

 .)1998النفائس؛

؛المدینة المنورة،الجامعة 1:*(،2العوفي عوض بن رجاء؛ الولا>ة في الن�اح ،ج )256

   .)2002الاسلام>ة،؛

الغزالي احمد بخیت ،وعبد الحل>م محمد منصور علي؛أح�ام الأسرة في الفقه  )257

  ).2009دار الف�ر الجامعي؛:؛الاس�ندر9ة1:*.(الاسلامي
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م�ت/ة : ؛الكو9ت1:*. (وال الشخص>ة في التشر9ع الاسلاميالغندور احمد ؛ الاح )258

  .  95، ص)1972الفلاح؛

دیوان : ؛ الجزائر1:*(الغوتي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء،  )259

 ). 2005المطبوعات الجامع>ة، 

�ردستان  ؛1:*. (�ر9م فاروق عبد الكر9م ؛ الوس>g في شرح الاحوال الشخص>ة العراقي )260

 .)*.جامعة  السل>مان>ة ،د: العراق

دار : ؛ الر9اض 1:*.(محمد >عقوب محمد الدهلو�؛ حقوق المرأة الزوج>ة والتنازل عنها )261

  )2002الفضیلة،

*؛ القاهرة،م�ت/ة ابن .لا(مصطفى بن العدو�، الصح>ح المسند من أح�ام الن�اح، )262

  .)ت.ت>م>ة،د

  . )2006 دار العاصمة،: 9اض؛ الر 1:*(المطل� عبد الله بن یوسف ؛ زواج الفرند، )263

  )ت.دار ابن لعبون،د:*؛الر9اض.لا.(المطل� عبد الله بن یوسف ؛ زواج المس>ار )264

 ).2004 مؤسسة المختار،: ؛القاهرة1:*. (مطلوب عبد المجید؛ الوجیز في أح�ام الاسرة )265

؛عمان 1:*(نواهضة اسماعیل امین والمومني احمد محمد ؛ الاحوال الشخص>ة فقه الن�اح،  )266

  .)2010دار المسیرة،: ردنالا

 : الجامع*ة  رسائلال

، �ل>ة )رسالة ماجستیر.( أبو العطا خدیجة أحمد، الشرو* المشترطة في عقد الزواج )267

  2007جامعة غزة،  الشر9عة والقانون،

 �ل>ة الدراسات العل>ا، ،)رسالة د�توراه( ال/�ار نزار داوود توفی�؛ مقتضى العقد وتطب>قاته )268

 2013سنة ،الأردن>ةالجامعة 

، �ل>ة الشر9عة والدراسات )رسالة ماجستیر.( /�ر� ش�ر� جمعة؛ الشرو* في الن�اح )269

  . 1981 المملكة العر0>ة السعود>ة، جامعة الملك عبد العز9ز، الإسلام>ة،

الإجتهاد القضائي في الفقه الإسلامي وتطب>قاته في قانون الأسرة  بن الصغیر محفوr؛ )270

 2009،جامعة الحاج لخضر ،/اتنة،)رسالة د�توراه(  الجزائر�،

.( بن علي جبر9ل بن المهد� ،الصحة والفساد عند الأصولیین وأثرهما في الفقه الإسلامي )271

 هـ1413جامعة أم القر\  ،)رسالة ماجستیر

  2007عقد الزواج الفاسد وآثاره،جامعة آل البیت ،الأردن، البوسعید� علي بن ناصر؛ )272
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  1998 ،جامعة أم القر\،)رسالة ماجستیر.( أقسام العقودحسین؛  جسنتینة حنان بنت محمد  )273

 ).رسالة ماجستیر( سي ناصر بوعلام؛ الاشترا* في عقد الزواج وأثره في الشر9عة والقانون  )274

 2012، وهران،الإسلام>ةوالحضارة  الإنسان>ة�ل>ة العلوم 

وق البو9رة، �ل>ة الحق مذ�رة شهادة الماستر،؛إسعد سعیدة؛ الآثار العرض>ة للعقد ال/اطل )275

  .2014سنة 

 ، �ل>ة الحقوق ،)الة ماجستیرسر .( الجزائر�  ةفسخ لزواج في قانون الأسر  شندارني توفی�؛ )276

 .1996سنة ة الجزائر،عجام
الجامعة ال>من>ة، :صنعاء ). رسالة د�توراه( شجاع الدین عبد المؤمن ؛ فسخ عقد الزواج دراسة مقارنة، )277

  .�1997ل>ة الحقوق،

،�ل>ة )رسالة د�توراه( أثر الفساد وال/طلان في عقد الن�اح نظمي؛ الصعید� رأفت علي )278

 .2007الدراسات العل>ا الأردن،

رسالة (الصوا* محمد بن عبد الله بن عابد؛ القواعد والضوا/g عند ابن ت>م>ة في فقه الأسرة، )279

  .ه 1419قسم الدراسات العل>ا،جامعة أم القر\، ،)ماجستیر

،�ل>ة )رسالة د�توراه(التفر�9 القضائي بین الزوجین  العمر� أشرف >حي رشید؛ نظر9ة )280

  2005الدراسات العل>ا،الأردن،

رسالة .(الغامد� عبد الله بن جمعان بن محمد؛ الشبهة وأثرها في المعاملات المال>ة والن�اح )281

 .ه 1413شر9عة ،جامعة أم القر\،ل،�ل>ة ا)د�توراه

،جامعة الخلیل )رسالة ماجستیر(غن>م عمر عبد القادر جبر؛ الشرو* في عقد الن�اح  )282

2003. 

 ،الأردن>ةالجامعة ).رسالة د�توراه ( قد>مات حنان یونس؛ ال/طلان والفساد عند الأصولیین، )283

2002. 

 ،جامعة الجزائر،�ل>ة الحقوق؛) رسالة ماجستیر( لمطاعي نور الدین؛ شرو* العقد )284

1996. 
 ).2004دار هومه، ( سرة الجزائر� لوعیل محمد لمین، المر�ز القانوني للمرأة في قانون الأ )285

 ،)رسالة ماجستیر( الجزائر�، الأسرةالاشترا* في عقد الزواج في قانون  مسعود� یوسف؛ )286

  .2007المر�ز الجامعي /شار،

  :المعاجم

 ) .ت:لا؛ القاهرة، دار المعارف،لا:*(، 13ابن منظور، لسان العرب، ج )287
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معجم مفردات القرآن الكر9م، تحقی� یوسف . الأصفهاني ابو القاسم الحسین بن محمد الراغب )288

 ).2009لا؛ بیروت ،دار الف�ر؛:*. (الشیخ محمد ال/قاعي

 لاح،:*.(تحقی� محمد الصدی� المنشاو� .التعر9فات معجم الجرجاني محمد السید الشر9ف، )289

  ).القاهرة، در الفضیلة؛لا ت

دار : ر9اض؛ال1:*.(الأصولیین اصطلاحاتالقاموس المبین في  عثمان محمود، حامد )290

  ). 2002 الزاحم،

* . لا( الفقه>ة، والألفاrعبد المنعم محمود عبد الرحمن؛ معجم المصطلحات  )291

 ). ت.د دار الفضیلة،:؛القاهرة

 ).  2005 دار الرسالة، بیروت، ،8*؛(، القاموس المح>g، تحقی� محمد نع>م العرقسوسي )292

 ؛1:*( .عبد الرزاق الكب>سيأن>س الفقهاء، تحقی� احمد بن  القونو� قاسم بن عبد الله، )293

  ). ه 1426 دار ابن الجوز�، الر9اض،

، تحقی� عبد الحمید التوقیف على مهمات التعر9ف ،)ه1032(المناو� عبد الرؤوف  )294

 )1990القاهرة، عالم الكتب؛ ؛1:*( .صالح حمدان

 :الموسوعات

 ،ذات السلاسل شؤون الدین>ة /مطا/عوزارة ال: ؛الكو9ت 2:* ( ،الموسوعة الفقه>ة الكو9ت>ة )295

1983(  

مر�ز التمیز ال/حثي؛ : ، الر9اض1:*( .الموسوعة الم>سرة في فقه القضا>ا المعاصرة )296

 .)2014 جامعة محمد بن سعود؛

 2005، الوفاءدار :؛مصر1:*.(المعاصر الإسلاميلفقه موسوعة ا ؛عبد الحل>معو>س  )297

.(  

دار : بیروت؛ 2:*. (الإسلاميجماع في الفقه سعد� أبو جیب؛ موسوعة الإ )298

 ).1984الف�ر،

  :0حوث مؤتمرات

نهى القاطرجي؛ قوانین الأسرة بین الشر9عة الإسلام>ة والقوانین الدول>ة، /حث مقدم في  )299

 .27/05/2011إطار المؤتمر الإسلامي الرا/ع للشر9عة والقانون ، جامعة طرابلس، لیب>ا، 

  :والدور,ات المجلات
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أحمد >اسین القرالة؛ تصح>ح التصرفات الفاسدة في الفقه الإسلامي، مجلة الشر9عة  )300

   2009،السنة 39والقانون،العدد 

  العقد بین الشر9عة والقانون، انتقاصأجود علي غالب؛ نظر9ة  )301

سامي محمد أبو عرجة؛ الشرو* المقترنة /عقد الن�اح في الفقه الإسلامي، مجلة جامعة  )302

 2008، سنة 2،العدد10لد الأزهر /غزة، المج

 .فهوم الشر* في القانون الأردنيدراسة في م -الجبور� >اسین محمد؛ الواقعة الشرط>ة  )303

 .21،العدد  2004مجلة الشر9عة والقانون الأردن جامعة الز9تونة ،

مجلة العلوم القانون>ة، جامعة خالد محمد صالح،الشر* الجعلي ح�مه وأثره  في عقد الزواج،  )304

  . 1، الاصدار28، المجلد  2013عراق، سنة /غداد، ال

ز9د وصفي عاشور؛ ح�م زواج المصلحة في ضوء المقاصد الشرع>ة للزواج ، مجلة  أبو )305

  9/2011التار9خ  554، الكو9ت العدد الإسلاميالوعي 
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  فهرس الأحاديث

  الصفحات  الحدیث  الرقم
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8  
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13  
14  
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16  
  
  

َ ابِ  :فَقَالَ (    )...عَلَْ&ُ/مْ ِ الَْ اءَةِ فلتزوج  َ&ا مَعْشَرَ الشَّ
نَفَرًا مِنْ أَصْحَابِ النَّبِيِّ صَلَّى =َُّ عَلَْ&هِ وَسَلَّمَ سَأَلُوا أَزْوَاجَ النَّبِيِّ  أَنَّ ( 

رِّ فَقَالَ َ عْضُهُمْ  سَاءَ :صَلَّى =َُّ عَلَْ&هِ وَسَلَّمَ عَنْ عَمَلِهِ فِي السِّ لاَ أَتَزَوَّجُ النِّ
إِنِّي : فَقَالَ  صَلَّى =َُّ عَلَْ&هِ وَسَلَّمَ  يِّ جَاءَ رَجُلٌ إِلَى النَّبِ ( ...)وَقَالَ َ عْضُهُمْ 

  .).صَبْتُ امْرَأةًَ ذَاتَ حَسَبٍ أَ 
&أمر  ال اءة وIنهى عن  َ/انَ رَسُولُ =َِّ صَلَّى =َُّ عَلَْ&هِ وَسَلَّمَ ( 

  )...التبتل
  )... تُنَْ/حُ الْمَرْأةَُ لأَِرKَْعٍ لِمَالِهَا (
  )، وَلاَ یُنَْ/ح ، ولاَ یَخْطُبُ  لاَ یَنِْ/حُ الْمُحْرِمُ  (
  ...)أَ&ُّمَا امْرَأةٍَ نََ/حَتْ ِ غَیْرِ إِذْنِ وَلِیِّهَا ، فَنَِ/احُهَا َ اطِلٌ ، فَنَِ/احُهَا ( 
  ...)لاَ تُزَوِّجُ الْمَرْأةَُ الْمَرْأةََ ، وَ  ( 
ذَنُ فِي نَفْسِهَا ، وَإِذْنُهَا الأَْ&ِّمُ أَحSَُّ بِنَفْسِهَا مِنْ وَلِیِّهَا ، وَالِْ ْ/رُ تُسْتَأْ (  

  )صُمَاتُهَا
أنها لما  عث النبي صلى الله عليه وسلم یخطبها قالت ل&س أحد من أول&ائي شاهدا ( 

  )...فقال
َ/احَ ، وَاجْعَلُوهُ فِي الْمَسَاجِدِ ، : قَالَ رَسُولُ =َِّ صلى الله عليه وسلم(     ...)أعَْلِنُوا النِّ
  ) بِوَلِيٍّ لاَ نَِ/احَ إِلاَّ ( 
تِي یُنِْ/حْنَ أَنْفُسَهُنَّ ِ غَیْرِ بَیِّنَة(   )الَْ غَاَ&ا اللاَّ
  )سْ وَلَوْ خَاتِماً مِنْ حَدیدٍ فالتَمِ  (
) ،   )وَِ/سْوَتُهُنَّ ِ الْمَعْرُوفِ وَلَهُنَّ عَلَْ&ُ/مْ رِزْقُهُنَّ
َ̂ مَا َ الُ أَقْوَامٍ َ&شْتَرِطُونَ شُرُوطًا لَْ&سَتْ فِي ِ/تَابِ (  =َِّ ، مَنِ اشْتَرَ

َ̂ مِائَةَ مَرَّةٍ  ِ فَلَْ&سَ لَهُ وَإِنِ اشْتَرَ   )شَرْطًا لَْ&سَ فِي ِ/تَابِ =َّ
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22  
  

28،277  
70  
79  
79  
81  
  

74،261  
  

88،209،261  
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95،  
99،274  

139،174  
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ِ̂ أَنْ تُوفُوا ِ هِ مَا اسْتَحْلَلْتُمْ ِ هِ الْفُرُوجَ  رُو   ....)أَحSَُّ الشُّ
  )....المسلمون على شروطهم إلا شرطا احل حراما أو حرم حلالا( 
  )رَدٌّ  فهَُوَ  أمَْرُنَا عَلَيْهِ  لَيْسَ  عَمَلاً  عَمِلَ  مَنْ (
  )...المدینة ا&عت رسول الله جملا فاشترطت حملانه الى (
  )...، لِتَكْفِىءَ مَا في إنَائِهَا لاَ تَسْأَلْ المَرْأةَُ طَلاقَ أُخْتِهَا(
إنِيِّ شَرَطْتُ : خَطَبَ امْرَأةََ الْبرََاءِ بْنِ مَعْرُورٍ فَقَالَتْ  صلى الله عليه وسلم أنََّ النَّبيَِّ (

  )...لِزَوْجِي
سَاءِ أَیُّهَا النَّاسُ ، إِنِّي قَدْ ُ/نْتُ (   .....)أَذِنْتُ لَكُمْ فِي الاِسْتِمْتَاعِ مِنَ النِّ
  ...)/نا نغزو مع رسول الله صلى الله عليه وسلم ل&س لنا نساء(
  ....)أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نهى عن الشغار( 
  ..)لا شغار في الإسلام(
  ...)أَلاَ أُخْبِرُُ/مْ ِ التَّْ&سِ الْمُسْتَعَارِ (
  ...)لَوْلاَ أَنَّ قَوْمَكِ حَدِیثُ عَهْدٍ بِجَاهِلِ&َّةٍ :  ةُ َ&ا عَائِشَ (
&َّاتِ وَإِنَّمَا لِكُلِّ امْرfٍِ مَا نَوeَ إ(    )...نَّمَا الأَْعْمَالُ ِ النِّ
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