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 عياشيجمال  .د                       نصوص قانون الأسرة الجزائريالزواج في مكانة الفقه المالكي من 
 

 الزواج من مكانة الفقه المالكي 
 نصوص قانون الأسرة الجزائريفي 

 عياشيالدكتور جمال                                                         
 ابؼديةجامعة 

يتأثر واضعو القوانتُ بوجو عاـ بالتكوين القانوني وبعديد القوانتُ ابؼقارنة ذات الصلة، فضلا عن سعيهم 
لتنظيم بؾاؿ التقنتُ بدا يوافقو من مصادر، ولأنو كاف من ابؼعتمد قانونا أف قانوف الأسرة ىو الذي ينظم فيو ابؼقنن 

وف الأسرة ذو مصدر شرعي ولو كاف من حيث بؿاولة اعتماد ابؼبادئ أحواؿ ابعزائري ابؼسلم الشخصية، فإف قان
 فقط؛ أي من دوف الصياغة القانونية التي يرد فيها.

ولأف ابؼشتهر بتُ الناس عامة أف ابعزائر من الأقطار الإسلامية التي احتضنت الفقو ابؼالكي في أحقاب 
ىو الفقو ابؼالكي، وىذا ما يؤدي إلى الافتًاض بأف قانوف  زمنية بـتلفة فقد رسخ بينهم أف الفقو العمدة في ابعزائر

 الأسرة إنما ىو قانوف مقتبس من حيث مبادئو الشرعية من الفقو ابؼالكي.

وبالرجوع إلى مشروع قانوف الأسرة ابعزائري يتبتُ أف ابؼقنن أكد وبصريح العبارة أنو لم يعتمد في تقنينو 
ابؼذاىب السنية وغتَىا من وإنما اعتمد على كافة  ،من ابؼذاىب الأخرىللأسرة على الفقو ابؼالكي دوف غتَه 

 فضلا عن اعتماده على القوانتُ ابؼقارنة مثلثها مثل القانوف ابؼصري والتونسي وابؼغربي. ،ابؼذاىب الأخرى

 أف ؛كل ذلك يثتَ إشكالا عمليا صريحا يتلخص في العموـ حوؿ تناقض اعتقاد الناس ابؼخاطبتُ بالقانوف
من  ،ابؼذىب ابؼالكي ىو ابؼذىب ابؼعتمد في ابعزائر وبتُ الذي صرح بو ابؼقنن ضمن ابؼشروع التمهيدي للقانوف

 عدـ اقتصاره شرعا بالاعتماد على ابؼذىب ابؼالكي.

نو إلا من خلاؿ التمحيص في تلك الأحكاـ التي أفرغها ابؼقنن ضمن نصوص ومثل ىذا الوضع لا يدكن تبيّ 
بعزائر والتي من خلابؽا يتبتُ مدى اعتماد اعتقاد ابؼخاطبتُ بالقانوف بإعماؿ أحكاـ الفقو ابؼالكي قانوف الأسرة ا

عليهم وبتُ اعتماد موقف ابؼقنن للقانوف بإعماؿ أحكاـ كافة ابؼذاىب الفقهية الأخرى سنية كانت أو غتَىا، وبو 
، وعلى اعتبار أف الزواج انعقادا وآثارا من العقود التي في قانوف الأسرة ابعزائريمن الزواج تتبتُ مكانة الفقو ابؼالكي 

 أولاىا ابؼقنن التنظيم ضمن نصوص قانوف الأسرة ابعزائري؛

 من قانون الأسرة الجزائري؟من الزواج فما هي مكانة الفقه المالكي 
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كي من وىو الإشكاؿ الذي كانت تتوجب الإجابة عليو ضمن مبحثتُ يخص الأوؿ منها بؼكانة الفقو ابؼال
، فيما يخص الثاني منهما بؼكانة الفقو ابؼالكي من ) مبحث أوؿ ( انعقاد الزواج في أحكاـ قانوف الأسرة ابعزائري

 ) مبحث ثاني (. الزواج في أحكاـ قانوف الأسرة ابعزائري آثار

 المبحث الأول

 لفقه المالكي من انعقاد الزواج في أحكام قانون الأسرة الجزائريامكانة 

ج وشروطو، والتي تؤدي في حاؿ بزلفها إلى آثار متباينة ا عن اختلاؼ ابؼصطلحات ابػاصة بأركاف الزو بعيدا 
فإف لكل تلك ابؼقومات أو الأقطاب مكانة قانونية بؼكانتها  ،من حيث الإبقاء على عقد الزواج أو إنهاء كل أثر لو

فقد نظم بؽا  اقانوف الأسرة نظمهابؼقنن ابعزائري من خلاؿ ولأف  ،عقد الزواج لاسيما ابؼالكية منها ضمنالشرعية 
فيما خالف في أحكاـ أخرى  ،)مطلب أوؿ(بدا يوافق في كثتَ من الأحكاـ مذىب الفقو ابؼالكي أحكامها 

  )مطلب ثاني(.ابؼذىب العمدة في ابعزائر وفي دوؿ ابؼغرب العربي 

 المالكي في قانون الأسرة الجزائري أحكام انعقاد الزواج الموافقة للفقهالمطلب الأول: 

الزواج ىو عقد رضائي يتم بتُ رجل وامرأة على »1من قانوف الأسرة ابعزائري: 4لقد ورد ضمن نص ابؼادة 
، وبالرجوع إلى التدقيق الاصطلاحي القانوني يتبتُ أف ابؼقنن أكد لاسيما بعد التعديل سنة «الوجو الشرعي

رضائية عقد الزواج، بدعتٌ أنو لم يخضعو في انعقاده لأي كتابة لازمة  على 02-05بدوجب الأمر رقم  2005
وىو وإنما جعلو من العقود التي يكفي فيها بؾرد تبادؿ التًاضي بتُ الأطراؼ العقدية،  عتبار الوجود القانوني لو،لا

أين لم  ،ذا البابلمذىب من ىل ابؼقنن ابعزائري موافقوبو يكوف القانوف، ذات من  9ما أكده ضمن نص ابؼادة 
ولو أف ابؼقنن جعل  ،إلزاـ لكتابة الزواج حتى يكوف معتبرا وذو أثرعلى الأمهات من الكتب  يتم الوقوؼ في

الكتابة من ابؼسائل ابؼثبتة لعقد الزواج فهذا لا ينافي ما اشتهر عن ابؼذىب ابؼالكي في أف الكتابة مندوبة في عقد 
 2الزواج بغفظ ابغقوؽ.

                                      
يتضمن قانوف الأسرة ابؼعدؿ وابؼتمم  1984يونيو  09ىػ ابؼوافق:  1404رمضاف عاـ  09مؤرخ في  11-84. قانوف رقم  1

 .2005فبراير  27ابؼؤرخ في  02-05بالأمر رقم 

. بؿمد بن بؿمد بن أبضد بن عبد الله بن جزي الكلبي الغرناطي: القوانتُ الفقهية في تلخيص مذىب ابؼالكية والتنبيو على  2
 .218، ص 2009مذىب الشافعية وابغنفية وابغنبلية، مؤسسة ابؼختار للنشر والتوزيع، القاىرة، مصر، الطبعة الأولى، سنة 
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اعتمد على أحكاـ الشرع فيما يتعلق  بحيث ،عمم حينما استعمل مصطلح الوجو الشرعي ابؼقنن ثم إف
لم يطنب في ذلك كلو وجعل من الرجوع إلى الشرع مناط التحكيم باستخراج الأحكاـ و بطبيعة الزواج وكنهو، 

الرجوع إلى الفقو تطبيقها، وىو ما يدكن أف يؤدي إلى القوؿ أف اللجوء إلى الشرع يفُضي إلى بىا ندوالوقوؼ ع
ابؼالكي دوف غتَه من الفقو، إلا أف ىذا يبقى خاضعا للمفسر للنص القانوني إذ أف بعوءه للفقو ابؼالكي أو غتَه 

خاصة بالرجوع إلى سنده القانوني في الرجوع إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية وىي المجسدة في  ،يبقى خيارا متاحا لو
 1من نفس القانوف. 222ابؼادة  نص ابؼادة بؿل ابؼناقشة فضلا عن

، وىي عند فقهاء ابؼالكية كذلك وصفها «وعد بالزواج»من القانوف:  5وابػطبة وفقا لنص ابؼادة 
، ومراعاة للمقنن ابعزائري بؼثل ىذا ابغكم الشرعي أىيمتهاابػطبة إلى الزواج مهما بلغت  ىإذ لا ترق 2،وطبيعتها

صيلا أكد فيو على أف ابػطبة لا تعتبر عقد زواج إلا إذا تضمنت من القانوف تف 6اعتمد ضمن نص ابؼادة 
 3نقلب وصفها من خطبة بؿضة إلى خطبة وعقد زواج.ي ابهالتي مقوماتو 

وىو ما أقره ابؼقنن ابعزائري في نص  شرعا،عقد الزواج والوعد بو فإنو يصح العدوؿ عنو ابػاصة لطبيعة لول
، فأجاز العدوؿ عن ابػطبة «يجوز للطرفتُ العدوؿ عن ابػطبة»بأنو:  من قانوف الأسرة حينما صرح 5/2ابؼادة 

 4لكلا الطرفتُ، وىو ما بكى بكوه الفقو ابؼالكي أين أجازوا رجوع ابػاطب وابؼخطوبة عن ابػطبة بالصريح.

تنازع حوؿ قد يؤدي إلى  هاالعدوؿ عنفتًة ابػطبة قد يتخللها تسليم ىدايا من كلا الطرفتُ فإف ولأف 
ابؼقنن ابعزائري واقتباسا من الفقو ب أدىملكية تلك ابؽدايا ومدى استمرار بسلكها من قبل ابؼهداة لو، وذلك ما  

بحيث إف كاف العدوؿ من جانب  ،دؿاعلتي يتم تسليمها من قبل الطرؼ الد مبدأ إرجاع ابؽدايا اااعتمإلى ابؼالكي 
ولأجل  5لك الأمر إف كاف العدوؿ من ابؼخطوبة،ذوك ،في حقو قائما ابػاطب كاف الإرجاع عليو وعدـ الاستًجاع

لا يستًد »من قانوف الأسرة التي ورد فيها:  5/4،5ذلك أقر ابؼقنن أحكاما مثيلة نص عليها صراحة ضمن ابؼادة 

                                      
 «.كل ما لم يرد فيو النص عليو في ىذا القانوف يرجع فيو إلى أحكاـ الشريعة الإسلامية» . والتي ورد فيها: 1

. د. بؿمد بشتَ الشّقفة: الفقو ابؼالكي في ثوبو ابعديد، فقو الأحواؿ الشخصية، كتاب النكاح، المجلد الثالث، دار القلم، دمشق، 2
طبة والزواج في الفقو ابؼالكي، دراسة أكاديدية مدعمة بالأدلة الشرعية وقانوف ؛ د. بلقاسم شتواف: ابػ62، ص 2008الطبعة الثالثة، سنة 

 وما يليها. 43الأسرة ابعزائري، دار الفجر للطباعة والنشر، بدوف سنة طباعة، ص 

 إف اقتًاف الفابرة بابػطبة لا يعد زواجا.». ورد ضمن نص ابؼادة ما يلي: 3
مكرر من  9لعقد يعتبر زاجا متى توافر ركن الرضا وشروط الزواج ابؼنصوص عليها في ابؼادة غتَ أف اقتًاف الفابرة بابػطبة بدجلس ا

 «.ىذا القانوف

. د. عبد السلاـ بؿمد الشريف العالم: الزواج والطلاؽ في القانوف الليبي وأسانيده الشرعية، طبعة خاصة بابعامعة ابؼفتوحة، الطبعة 4
 وما يليها. 35، ص 1995الثانية، سنة 

 .47د. بلقاسم شتواف: ابؼرجع السابق،  . 5
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ىدتو لو أو ابػاطب من ابؼخطوبة شيئا بفا أىداىا إف كاف العدوؿ منو، وعليو أف يرد للمخطوبة ما لم يستهلك بفا أ
 قيمتو.

 «. للخاطب ما لم يستهلك من ىدايا أو قيمتو وإف كاف كاف العدوؿ من ابؼخطوبة فعليها أف تردّ 

ولأف بعضا من الأمراض حائلة دوف برقيق الغرض من الزواج وىي عند فقهاء ابؼالكية مؤدية إلى فسخ 
بار بها أو بالكذب في عدـ التصريح بها، فإف لاسيما إف كُتمت على الزوج أو على ولي الزوجة بعدـ الإخ 1الزواج

من قانوف الأسرة إلى إجراء الفحص الطبي كإجراء قانوني لا يدكن مكرر  7ابؼقنن ابعزائري عمد خلاؿ نص ابؼادة 
درءا لكل مفسدة فسخ عقد الزواج بعد إبرامو وسدا لكل باب غش قد يسعى  ،إبراـ عقد الزواج ابؼدني إلا بتوفتَه

 2ن العاقدين.إليو أحد م

ركن الزواج الركتُ وعموده  -أي التًاضي–، فإنو بتوفرهوإذا كاف التًاضي بتُ الزوجتُ لا ينعقد الزواج إلا 
وىو على ىذه ابؼكانة عند السادة  3،الإيجاب والقبوؿ في وىو الذي يجسّدبطل العقد، لابؼيتتُ الذي لو بزلف 

 من قانوف الأسرة.  9ومنهم اقتبس ابؼقنن ابغكم وأدرجها نص ابؼادة  4ابؼالكية،

يتبتُ أنو أراد موافقة الفقو  ،من قانوف الأسرة 11/2وبالرجوع إلى ابغكم الذي ضمّنوُ ابؼقنن نص ابؼادة 
ج القصر يتولى زوا »...في النص بؼا ورد فيو:  ، أين أكد على ابؼبدأ معتٌ وفحوىباعتماده ابؼالكي موافقة تامة

، إذ بدثل ىذا النص القانوني يكوف قد «أولياؤىم وىم الأب، فأحد الأقارب الأولتُ والقاضي ولي من لا ولي لو
بػص أنواع الولاية الشرعية؛ الأصلية وبالنيابة وبالتوكيل، فضلا عن الولاية العامة التي جسدىا في شخص القاضي 

ة النص من ترتيب للولاية على الأشخاص ابؼذكورة تعيينا كالأب الذي يدثل بدوره ابغاكم، على ما يظهر من صياغ
    5أو بالصفة كالأقارب، وفيو يكوف ابؼقنن قد وافق ابؼذىب ابؼالكي موافقة تامة.

                                      
. الشيخ بؿمد عرفة الدسوقي: حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ للشيخ أبضد الدردير، ابعزء الثاني، طباعة دار الفكر،  بتَوت، 1

 .249لبناف، بدوف سنة طباعة، 

د ابغق بضيش، ابعزء الثاني، طباعة مكتبة نزار . القاضي عبد الوىاب البغدادي: ابؼعونة على مذىب عالم ابؼدينة، برقيق عب2
 .771مصطفى الباز، بدوف عدد طبعة، بدوف سنة طباعة، ص 

يكوف الرضا بإيجاب من أحد الطرفتُ وقبوؿ »من قانوف الأسرة التي جاء نصها:  10/1. وعلى ذاؾ أكد ابؼقنن ضمن نص ابؼادة 3
 «.من الطرؼ الآخر بكل لفظ يفيد معتٌ النكاح شرعا

. أبو عبد الله بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي: مواىب ابعليل لشرح بـتصر خليل، ابعزء الثالث، دار الفكر، بتَوت، لبناف، سنة 4
 . 420ىػ، ص  1398

 .223. الشيخ بؿمد عرفة الدسوقي: ابؼرجع السابق، ابعزء الثاني، ص 5
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وفي الأولى منها تبتُ كيف أف  1ىذا ولقد خص ابؼقنن ابعزائري ابؼهر بأربع مواد قانونية جاءت على التوالي،
هر وبرديد الأشياء التي يصلح أف يتمثل فيها أف يكوف موافقا للفقو ابؼالكي موافقة كبتَة أين ابؼقنن أراد لتعريف ابؼ

الصداؽ ىو ما يدفع بكلة للزوجة من نقود أو غتَىا من كل ما ىو مباح شرعا » :من القانوف 14أورد في ابؼادة 
الكي أين سايره في تعريف الصداؽ ، ومنو تتأكد موافقة ابؼقنن للفقو ابؼ«وىو ملك بؽا تتصرؼ فيو كما تشاء

واعتبره صحيح نقدا أو غتَىا من الأشياء ابعائزة شرعا بؼا فيو من إحالة على الشروط الفقهية ابؼعلومة وابؼلخصة 
   2في: أف يكوف بفا يصح التعامل فيو، وأف يكوف معلوما، وأف يسلم من الغرر.

وط الفقهية ابؼذكورة ولكنو أراد معو أنو لا يسقط أكد على برديد الصداؽ وىو إحدى الشر  15وفي ابؼادة 
فيما أوعز حالة عدـ برديده إلى مهر ابؼثل وىو ما يُصطلح على  3بحاؿ وىو فحوى نص ابؼادة وفتوى ابؼالكية،

 4.، وىو النكاح ابؼقر لو بصحتو عند السادة ابؼالكيةتسميتو فقها بنكاح التفويض

تطرأ عليو، فإما أف يكوف لازما لزوما كاملا وإما لزوما مُشَطرّا وإما والصداؽ في الفقو ابؼالكي على أحواؿ 
من  16وىو ما أومأ لو ابؼقنن ضمن نص ابؼادة  5لا يلزـ منو شيء، وذلك خاضع بغالات فك الرابطة الزوجية،

لدخوؿ، أو تستحق الزوجة الصداؽ كاملا با»قانوف الأسرة موافقا في الأحكاـ التي أوردىا فيها الفقو ابؼالكي: 
 «.بوفاة الزوج، وتستحق نصفو عند الطلا ؽ قبل الدخوؿ

وفي الأحواؿ التي يتنازع فيها الزوجاف عن مقدار ابؼهر فإف الأمر على حالتُ: إذ لو برقق قبل الدخوؿ 
نكل فالقوؿ للزوجة مع يدينها وإف نكلت حُكم عليها، وأما لو برق النزاع بعد الدخوؿ فالقوؿ للزوج مع يدينو وإف 

من قانوف  17حكم عليو بنقيض ما نكل عليو، وإلى بكو مثل ىذا ابغكم بكى ابؼقنن ابعزائري ضمن نص ابؼادة 
 7متماشيا بساما مع الفتوى في الفقو ابؼالكي. 6الأسرة

ؿ فقهاء ابؼالكية للزوجتُ أف يشتًطا كل الشروط التي يريانها ضرورية في زواجهما، ما لم يرد منها ما وإذ خوّ 
إف أحق الشروط أف يوفى بو ما استحللتم :  قاؿ: قاؿ رسوؿ الله  بغديث عقبة بن عامر يخالف الشرع، 

                                      
 . 17إلى ابؼادة  14. بدءا من ابؼادة 1

 .160، 159ص ابؼرجع السابق، د بن عبد الله بن جزي الكلبي الغرناطي: . بؿمد بن بؿمد بن أبض2

 .159، ص نفس ابؼرجع. 3

د. بؿمد بشتَ الشّقفة: الفقو ابؼالكي . الذي يبـر العقد بصدده )من غتَ تسمية ابؼهر ولا إسقاطو ولا صرفو بغكم أبضد(؛ أنظر: 4
 .543، 540المجلد الثالث، ابؼرجع السابق، ص في ثوبو ابعديد، فقو الأحواؿ الشخصية، كتاب النكاح، 

 وما يليها. 561. نفس ابؼرجع، ص 5

في حالة النزاع في الصداؽ بتُ الزوجتُ أو ورثتهما وليس لأحدهما بينة وكاف قبل الدخوؿ، فالقوؿ ». وىي التي جاء نصها: 6
 «.مع اليمتُللزوجة أو ورثتها مع اليمتُ وإنا كاف بعد البناء فالقوؿ للزوج أو ورثتو 

 .162بؿمد بن بؿمد بن أبضد بن عبد الله بن جزي الكلبي الغرناطي: ابؼرجع السابق، ص . 7
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من قانوف الأسرة  19ن إطار نص ابؼادة فإف ابؼقنن ابعزائر قد أقر ىذا ابغكم الشرعي ابؼالكي ضم 1،بو الفروج
 «.للزوجتُ أف يشتًطا في عقد الزواج أو في عقد ربظي لاحق كل الشروط التي يريانها ضرورية»والتي جاء نصها: 

وجاء في القوانتُ لابن  2،(ابؼعقود عليها وىي ابؼرأة ابػالية من ابؼوانع الشرعية)قاؿ القرافي ابؼعقود عليها: 
أربعة شروط في صحة النكاح، وىي: الإسلاـ في نكاح مسلمة، والعقل، والتمييز، وبرقيق الذكورية )للزوج جزي : 

بررزا من ابػنثى ابؼشكل فإنو لا ينكح، ولا ينكح، ويجوز لو أف يتسرى، وبطسة شروط في استقرار النكاح، وىي: 
من قانوف الأسرة:  23ص ابؼادة جاء ضمن ن ذلكوموافقة ل 3،ابغرية، والبلوغ، والرشد، والصحة، والكفاءة(

 .«يجب أف يكوف كل من الزوجتُ خلوا من ابؼوانع الشرعية ابؼؤبدة وابؼؤقتة»

سبعة نصوص قانونية حاوؿ من خلابؽا حصر كل النسوة اللائي ابؼقنن ابعزائري اعتمد ولذات الغرض أيضا 
 في الفقو ابؼالكي أين اعتبر كل: يحرمن على الرجاؿ حرمة مؤبدة أو مؤقتة مسايرة منو بؼا ىو مُفتى بو 

 الأمهات .1

 البنات .2

 الأخوات .3

 العمات .4

 ابػالات .5

 بنات الأخ .6

 بنات الأخت .7

    4.وابؼادة ابؼوالية بؽا 24كلهن بؿرمات حرمة مؤبدة لسبب القرابة كما صرح بو في الفقرة الأولى من نص ابؼادة 

 فيما اعتبر كل من:

 أصوؿ الزوجة بدجرد العقد عليها؛ .1
 حصل الدخوؿ بها؛فروعها إف  .2
 أرامل أو مطلقات أصوؿ الزوج وإف علوا .3

                                      
فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ابعزء التاسع، بدوف عدد طبعة، دار ابؼعارؼ، . الإماـ أبضد بن علي بن حجر العسقلاني: 1

 .217بتَوت، لبناف، بدوف سنة طباعة، ص 

، 1995أبضد بن إدريس القرافي: الذختَة، ابعزء الأوؿ، بدوف عدد طبعة، طباعة دار الغرب، بتَوت، لبناف، سنة  . شهاب الدين2
 .256ص 

 .157. بؿمد بن بؿمد بن أبضد بن عبد الله بن جزي الكلبي الغرناطي: ابؼرجع السابق، ص 3

 من قانوف الأسرة ابعزائري ابؼعدؿ وابؼتمم. 25. أنظر: نص ابؼادة 4
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 أرامل أو مطلقات فروع الزوج وإف نزلوا .4

 على التًتيب ابؼذكور. 26بؿرمات بدورىن حرمة مؤبدة لسبب ابؼصاىرة، بؼا صرح بو في ابؼادة 

أ أين أدرج ابؼبدوتأكيدا منو على بررنً الرضاع فإنو خصو بثلاث نصوص قانونية أدرج ضمن الأوؿ منها 
فيما خص النص  1،يحرـ من الرضاع ما يحرـ من النسب:  خلالو نصا شرعيا صحيحا وىو قوؿ النبي الله 

من القانوف ببياف الأشخاص الذين تلحقهم ابغرمة من الرضاع أين قصرىم على الراضع وحده مع من رضع  28
 معهم دوف إخوتو من الرحم.

على الفتًة التي خلابؽا يصح اعتماد الرضاع كسبب من أسباب بررنً  29ىذا ولقد أكد خلاؿ ابؼادة 
فتًة ابغولتُ كما ىو مصرح بو عند فقهاء ابؼالكية كسبب من أسباب حرماف الزواج النساء على الرجاؿ معتمدا 

 ؿ والنساء لسبب الرضاع.فضلا عن اعتماده على معيار الفطاـ كمعيار ثاني لتحرنً الزواج بتُ الرجا

 وىكذا حصر ابؼقنن ابعزائري في النص ابؼوالي المحرمات من النساء مؤقتا في: 

 المحصنة؛ .1
 ابؼعتدة من طلاؽ أو وفاة؛ .2
 ابؼطلقة ثلاثا؛  .3

ابعمع بتُ الأختتُ أو بتُ ابؼرأة وعمتها أو خالتها، سواء كانت الشقيقة أو لأب أو لأـ أو من  .4
 الرضاع؛

 غتَ ابؼسلم. زواج ابؼسلمة من .5

وىي ذي أصناؼ النسوة المحرمات مؤقتا في الفقو ابؼالكي، وبو تتأكد موافقة قانوف الأسرة لأحكاـ الفقو 
 2ابؼالكي لاسيما منها ما تعلق بالمحرمات منهن من الزواج.

  أحكام انعقاد الزواج المخالفة للفقه المالكي في قانون الأسرة الجزائريالمطلب الثاني: 

الزواج إلا عن أىلية معتبرة شرعا وقانونا، ولأجلو عمد ابؼقنن ابعزائري إلى اعتبار أىلية الزواج تسعة  لا ينعقد
من قانوف الأسرة  7عشرة سنة كاملة يوـ إبراـ عقد الزواج سواء للذكر والأنثى، وىو ما صرح بو ضمن نص ابؼادة 

                                      
الإماـ ابغافظ أبضد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ابعزء التاسع، دار ابؼعرفة، بتَوت، لبناف، .  1

 .141بدوف سنة طباعة، ص 

بق، ص د. بؿمد بشتَ الشّقفة: الفقو ابؼالكي في ثوبو ابعديد، فقو الأحواؿ الشخصية، كتاب النكاح، المجلد الثالث، ابؼرجع السا.  2
 .وما يليها 333
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الشرع معايتَ يثبت بتوفرىا في العاقد وىي على نوعتُ:  ابعزائري، وبؼاّ كانت الأىلية للزواج ىي البلوغ الذي لو في
 جسدية؛ مثلها مثل ابغيض والاحتلاـ، وعمرية؛ ولا تكوف عند ابؼالكية إلا ببلوغ العاقد بشانية عشرة سنة كاملة؛

وإنما قد يصح  ،وليس ابؼعتٌ من ذلك أنو يلزـ العاقدين بلوغ السن الشرعي للبلوغ حتى يصح بؽما الزواج
لو لم يتحقق شرط العمر، وبؼا كاف الأمر كذلك فإف ابؼقنن ابعزائري وفي الفقرة الثانية من نفس نص ابؼادة ذلك و 

أين خوّلو التًخيص بؼن قلّ عمره عن السن القانونية بالزواج مراعاة بؼصلحتو  ،أرجع ابؼسألة للبت فيها للقاضي
من الفقو ابؼالكي في عدـ الاعتماد على السن القانونية مطلقة، ومنو يتبتُ أف ابؼقنن ابعزائري وإف كاف قد اقتًب 

سنة في النص القانوني في حتُ أنها عند ابؼالكيّة لا تتجاوز  19إلا أنو خالف ابؼذىب في اعتبار  ،اعتمادا كاملا
 1سنة. 18بحاؿ من الأحواؿ 

العادؿ واعتمد زيادة على  إرجاع ابؽدايا من 5أقر ابؼقنن ابعزائري ضمن نص ابؼادة  ؛وفي العدوؿ عن ابػطبة
إلا أنو لم يبتُ إذا كاف وكلو موافقة منو للمذىب ابؼالكي، الإرجاع عدـ الاستًداد إف كاف العدوؿ من ابػاطب، 

 العدوؿ منها أتستًد ما أىدتو للخاطب أو لا؟

من ابؼالكية على أنها لا تستًد بفا أىدتو شيئا معاملة بؽا بنقيض  ينابؼتأخر  ضى عند بعو وعليو كانت الفت
 2قصدىا ومعاملة بؽا معاملتو ىو حينما يعدؿ عن ابػطبة فلا تستًد منو شيئا وترد لو كل شيء عدلا بينهما.

 ،سائلأفتى بو السادة ابؼالكية في مثل ىذه ابؼ اأغفل ابؼقنن ابعزائري مسألة مهمة ومعيارا أساسي ،وقبل ذلك
قبل اللجوء إلى الفصل بالفتوى المجردة  اأين حكّموا العرؼ في إرجاع ابؽدايا قبل الفتوى بأف جعلوا العرؼ بؿكّم

فتى بها في الفقو ابؼالكي وابؼعتمدة في 
ُ
عن العرؼ، فلو كاف العرؼ إذف يقضي بخلاؼ ذلك لم يكن للأحكاـ ابؼ

عتمد العرؼ لسعتو ولعدـ إمكاف التحكم فيو لاختلافو بتُ ولعل ابؼقنن لم ي 3النصوص القانونية بؿل إعماؿ،
 وليس من قاض مستوطن في ابؼنظومة القانونية ابعزائرية.   4ابؼنطقة والأخرى ولأنو يقتضي القاضي ابؼستوطن

ليس في الفقو الشرعي بدا منو ابؼالكي أثر لاشتًاط قبوؿ النساء في تعدد الزوجات، ولا للإذف ثم إنو 
لأي شخص التأكد منها، ولقد حاوؿ ابؼقنن اشتًاط مثل ىذه ر، فضلا عن نية العدؿ التي لا يدكن القضائي أث

                                      

د. بؿمد بشتَ الشّقفة: الفقو ابؼالكي في ثوبو ابعديد، فقو الأحواؿ الشخصية، كتاب النكاح، المجلد الثالث، ابؼرجع السابق، ص .  1
262. 

ء الثاني، العلامة شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي: حاشية الدسوقي على الشرح الصغتَ للشيخ أبي البركات أبضد الدردير، ابعز .  2
 .456بدوف عدد طبعة، دار إحياء الكتب العربية، حلب سورية، بدوف سنة طباعة، 

 .47د. بلقاسم شتواف: ابؼرجع السابق، ص .  3

. والقاضي ابؼستوطن ىو القاضي الذي يعايش الناس ويعلم منهم أعرافهم فيعايشهم لأمد حتى يتمكن من الوقوؼ على كافة  4
 ره.لتعذّ أعرافهم ليعتمدىا في بؾلس قضائو وىذا من غتَ ابؼعموؿ بو حاليا 
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الشروط على التعدد لتقييده بقيود صعبة إف لم تكن مستحيلة التحقيق، إذ ليس لأي كاف أف يعلم مدى توفر نية 
 1العدؿ عند الرجل ابؼقدـ على التعدد.

فسها وإذ بها تأذف لزوجها بالزواج من غتَىا ؟ والقاعدة أف كل من كيف وليس للمرأة أف تعقد زواجها بن
  !يدلك أمر نفسو يدلك أف ينيب عنو غتَه، لا أف يأذف لغتَه

، كما ليس بؽا أف تبـر زواجها بغتَىاوعليو فإنو لا يكوف للمرأة ابغق في أف تأذف أو بسنع زوجها من الزواج 
درج نص ابؼادة  ،بنفسها

ُ
وابغكم بؿل وفيو بـالفة صريحة للفقو ابؼالكي  2من قانوف الأسرة، 11/1وىو ابغكم ابؼ

 .ما ىو مشهور في ابؼسألةعلى نهم ابغنفية مالإبصاع في الفقو ابؼالكي بل ىو قوؿ بصهور الفقهاء خلا 

ذلك  وبؼاّ كاف الولي أنواع ودرجات فإنو في الفقو ابؼالكي على ىذا التًتيب والتصنيف إلا أنو في القانوف لم
وىو أبوىا أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر »...من قانوف الأسرة:  11/1إلا إشارة أين أورد خلاؿ ابؼادة 

، ىذا؛ ولو كانت العبارتاف الأولتاف لا بزالفاف بـالفة القانوف للفقو ابؼالكي بـافة تامة إلا أف العبارة الأختَة «بزتاره
 3يحة للفقو ابؼالكي.، ففيها بـالفة صر «أو أي شخص آخر بزتاره»

فالقرابة التي يصلح من النص القانوني، ط لفظ العصبية و سقذلك أف ابؼخالف في اللفظتتُ الأولتتُ 
رتبها فقهاء ابؼالكية على النحو وعلى ذلك  ، والأب كولي من قرابة أحدىم،أصحابها كأولياء لا تكوف إلا عصبية

 4ابؼوالي:

 ؛الابن ثم ابنو ثم ابن الابن وإف نزؿ .1
 الأب فقط دوف من فوقو من الآباء؛ .2
 الأخ الشقيق؛ .3
 الأخ لأب؛ .4
 ابن الأخ الشقيق؛ .5
 ابن الأخ لأب؛ .6
 ابعد أبو الأب فقط دوف غتَه من فوقو؛ .7
 العم الشقيق؛ .8

                                      
 من قانوف الأسرة ابعزائري. 8أنظر نص ابؼادة .  1

 «.ابؼرأة الراشدة زواجها بحضور وليها وىو أبوىا أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر بزتارهتعقد ». جاء في النص القانوني:  2

 .  أين لا يعتد الفقو ابؼالكي للمرأة بحق في إبراـ عقد الزواج لا أصالة ولا توكيلا منها لغتَىا. 3

د. بؿمد بشتَ الشّقفة: الفقو ابؼالكي في ثوبو ابعديد، فقو الأحواؿ الشخصية، كتاب النكاح، المجلد الثالث، ابؼرجع السابق، .  4
 .300،301ص 
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 العم لأب؛ .9
 ابن العم الشقيق؛ .10
 ابن العم لأب؛ .11
 جد الأب، وىو أبو ابعد؛ .12
 عم الأب الشقيق، وىو أخو أبيو الشقيق؛ .13
 خو أبيو لأب؛عم الأب لأب، وىو أ .14
 ابن عم الأب الشقيق؛ .15
 ابن عم الأب لأب. .16

وبهذه الطريقة يقدـ الأصل على فرعو، وفرعو على أصل الأصل، ليتم اعتماد العصوبة الإرثية في ترتيب 
  الأولياء من الأقارب.  

قد ضمّنو وبو يكوف ابؼقنن لم يذكر بساما أصناؼ الولاية الأخرى بل تعدى إلى إلغاء نص قانوني برمتو كاف 
حكم التوكيل في الولاية وىي إحدى أصنافها، كما أنو لم يتعرض للولاية عن طريق الوصاية، فيما أشار للولاية 

من  11العامة وحدّىا في شخص القاضي خلاؿ تعرضو لتزويج القصر من النساء في الفقرة الثانية من نص ابؼادة 
 1القانوف.

 لم يكن على ابؼقنن إدراجها ضمن النص القانوني بساما لأف لا ولكن أي رجل آخر بزتاره، ىي اللفظة التي
فضلا على أنو ما من فتوى أو رأي عند السادة ابؼالكية يقوؿ بدثل ىذا الكلاـ ولا يفُتي بدثل  2من سند شرعي بؽا،

من الناحية  ىذا ابغكم؟ فلا سند بساما بؼثل ىذا، ولو يكوف أحوط للمقنن ابعزائري أف يلغي اللفظة التي قد تقيم
 العملية الكثتَ من الإشكالات.

وافق من خلالو الفقو ابؼالكي في  اظاىر ىذا؛ وإف كاف ابؼقنن قد وُفق في ذكر المحرمات من النساء توفيقا 
كما فعل خلاؿ   ،إلا أنو قد أغفل بعضا من ابعزئيات ابؼؤثرة على معاني النصوص القانونية ،برديده لتلك النسوة

من قانوف  30ذكره للمحرمات ابؼؤقتات من النساء أين أدرج من ضمنهن ابؼطلقة ثلاثا في آخر ابؼادة القانونية 

                                      
من ىذا القانوف، يتولى زواج القصر أوليائهم وىو الأب، فأحد الأقارب  7دوف الإخلاؿ بأحكاـ ابؼادة ». وىي التي ورد فيها:  1

 «.اضي ولي من لا ولي لوالأولتُ والق

. اللهم بالرجوع إلى فتوى السادة الشافعية أين يكوف للمرأة أف تعقد زواجها بنفسها فيكوف بؽا حتُ إذف أف توكل شخصا غتَىا  2
لى أف ابؼقنن زيادة ع ؟في إبراـ زواجها عنها ولكن ذلك لا يدكن اعتماده في ىذا ابؼقاـ لأف الشافعية يتكلموف عن الثيب وليس كل بالغ ثيب

 ابعزائري عمد إلى إلغاء نص التوكيل في الزواج فما الداعي إذف إلى إدراج مثل ىذا اللفظ ابؼريب؟
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، وفاتوَُ في النص أف يبتُ أنها بررـ على من طلقا فقط، ولو كاف تدارؾ «ابؼطلقة ثلاثا»الأسرة أين ورد في النص: 
 إلا أنو أغفل بياف ابغكم في ابؼادة ابؼذكورة أعلاه. 1فمن نفس القانو  51الأمر في نص ابؼادة 

أين لم  ،بعضا من النساء المحرمات بنص الشرع وفتوى أئمة ابؼالكية عليهم ربضة الله تعالىابؼقنن فيما أغفل 
يدرج ضمن المحرمات ابؼؤبدات ابؼرأة ابؼلاعَنة وىي التي اعتبرىا ابؼالكية من المحرمات تأبيدا على من لاعنها إلا أف 

 2ابؼقنن ابعزائري لم يدرجها ضمنهن.

فيما اعتبر الردة من موانع  ،لم يذكر ابؼقنن ابعزائري ابؼرتدة ،أي المحرمات تأقيتا ،ومن بتُ غتَ ابؼؤبدات
ولكنو لم يذكر صفة الردة عن الدين كمانع من موانع الزواج ابؼؤقت كما أفتى بو السادة  3،رث في نفس القانوفالإ

 ابؼالكية.

غتَ من قانوف الأسرة أين أورد في آخر النص: زواج ابؼسملة من  30ىذا ولقد أضمر للزانية في نص ابؼادة 
وىو الزواج المحرـ شرعا وابؼمنوع قانونا، إلا أنو  ،غتَ ابؼسلموقصره على الزواج من  ابؼسلم وبو يكوف قد عرض للزنى

على اعتبار أنو لم يدرج ضمن ابؼمنوعات من النكاح تأقيتا ابؼستبرأة من سفاح أو  ،مانعا من ابؼوانع لم يعتبر الزنى
ن أف يجمل وىذا خلل جلي ورد في النصوص القانونية التي من خلابؽا أراد ابؼقن ،اغتصاب، فلم يدرجهن ضمنهن

 النساء المحرمات تأقيتا وتأبيدا.

 

 

 

 

 

 

 

 

                                      
لا بعد أف تتزوج غتَه وتطلق منو أو يدوت عنها إلا يدكن أف يراجع الرجل من طلقها ثلثا مرات متتالية ». ورد في النص القانوني:  1
 «. بعد البناء

. الشيخ صالح بؿمد عرفة الدسوقي: جواىر الإكليل شرح بـتصر خليل، على الشرح الكبتَ للشيخ أبضد الدردير، ابعزء الأوؿ،  2
 .  273طباعة دار الفكر، بدوف عدد طبعة، بدوف سنة طباعة، ص 

 من قانوف الأسرة ابعزائري. 138. أنظر نص ابؼادة  3
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 المبحث الأول

 في أحكام قانون الأسرة الجزائري الزواج آثارمكانة الفقه المالكي من 

بزتلف آثار عقد الزواج باختلاؼ صور انعقاده بتُ الصحيح والفاسد، وبتُ الفاسد فسادا لا يصح معو 
عقد بعد الدخوؿ، ولأجل ذلك كانت نصوص قانوف الأسرة لاسيما ما العقد بعد الدخوؿ وفساد قد يصح معو ال

ضُمّن منها آثار الزواج متباينة في أحكامها ومتعارضة في كثتَ من الأحياف مع ابؼذىب ابؼالكي ولو تباينت 
  )مطلب ثاني(. ، وابؼخالف منها لو )مطلب أوؿ(النصوص بتُ الآخذ منها بالفقو ابؼالكي 

  أحكام آثار الزواج الموافقة للفقه المالكي في قانون الأسرة الجزائري: الأولالمطلب 

اعتبر  أين، بفنوعا من قانوف الأسرة 32كل زواج بإحدى المحرمات كما ىو مصرح بو ضمن ابؼادة   يعد
 لزناف الزواج بالمحرمات من قبيل ا، وبطلامبطلة للزواجمن نفس القانوف  24نكاح ضمن نص ابؼادة الابؼقنن موانع 

ابغد عليهما للشبهة، ومنو فإف الزواج بإحدى المحرمات يقع دوف أثر مطلقا إلا أف كوف  أإلا أف يجهلا ابغكم فيُدر 
 1 لو عذر شرعي، كحالة ابعهل مثلا.

كل زواج يقيمو أطرافو على شرط   2كما يقع باطلا أيضا واستنادا على نفس نص ابؼادة ابؼشار إليها أعلاه،
يو موافقة تامة للفقو ابؼالكي، إذ من أصناؼ الشروط ابؼذكورة فقها صنف يؤدي كلما ارتبط مناؼ بؼقتضاه، وف

بالعقد إلى بطلانو لتعلقو بكنهو وبناءه فيخل بإحدى مقوماتو الأساسية ويؤدي إلى بطلانو بطلانا مطلقا إذ لا 
 3يعُتبر ناشئا بساما ولا و أثر مطلقا.

أثر بساما إف اختل فيو ركن الرضا بحيث أبرـ عقد الزواج عن بزلف ويبطل عقد الزواج أين يعتبر من دوف 
لأىلية الزوج أو صلاحية الزوجة للزواج بها لصغر سن أو مرض يحوؿ دوف إبراـ عقد الزواج على مثيلاتها، أو إكراه 

زواج باطلا وىو عليو، فضلا عن عدـ تطابق الإيجاب بالقبوؿ في إبراـ عقد الزواج، فإنو في كل ىذه الأحواؿ يقع ال

                                      
 .152ابؼرجع السابق،  .  د. عبد السلاـ بؿمد الشريف العالم: 1

يبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات »من قانوف الأسرة ابؼعدؿ وابؼتمم والتي ورد فيها:  32. ابؼادة  2
 «.العقد

د. بؿمد بشتَ الشّقفة: الفقو ابؼالكي في ثوبو ابعديد، فقو الأحواؿ الشخصية، كتاب النكاح، المجلد الثالث، ابؼرجع السابق، ص .  3
 وما يليها. 477



www.manaraa.com

13 

 

من قانوف الأسرة التي ورد فيها:  33/1ما اعتمده السادة ابؼالكية في فتاويهم واقتبسو ابؼقنن ضمن إطار نص ابؼادة 
 «.يبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا»

من نفس القانوف  32من قانوف الأسرة مضمنة حكما بـالفا للحكم الوارد في ابؼادة  34وجاءت ابؼادة 
 -34-ؽ في الأساس إذ بعد أف أورد ابؼقنن الشرط ابؼخالف بؼقتضى العقد أورد خلاؿ النص ابؼوالي ولكن بفار 

الشرط ابؼنافي العقد لا مقتضى العقد، وفي مثل ىذه ابغالة يقع الزواج صحيحا والشرط باطلا، ولأجلو يظهر أف 
قهي ابؼالكي للشروط ابؼرتبطة بعقد الزواج إذ ابؼقنن ابعزائري اقتبس ولو كاف بطريق الإضمار لا الإعلاف التقسيم الف

بالشروط ابؼكروىة،  34للشروط المحرمة، ثم خص ابؼادة  32للشروط ابؼباحة خص ابؼادة  18بعد أف خص ابؼادة 
وىذا تأكيد على سعي من ابؼقنن ابعزائري إلى بؿاولتو إفراغ جل أحكاـ الفقو ابؼالكي في نصوص قانوف الأسرة 

 ابعزائري.

 1من قانوف الأسرة، 36ذكر منها ابؼقنن أمثلة خلاؿ تعرضو بؽا في ابؼادة  ،وؽ الزوجية ابؼشتًكة عديدةوابغق
، «المحافظة على روابط ابغياة الزوجية، وواجبات ابغياة ابؼشتًكة»إذ لا يدكن حصرىا بحاؿ، أين ركز بالأخص على 

ة بذمع بينهما مهما اختلفت طبيعتها؛ معنوية  وفيها أنو يقوـ على الزوجتُ الالتزاـ بعدـ التعدي على كل صل
كانت أو مادية، بحيث أف الزواج ذو طبيعة خاصة جدا وأف كل لكل زوجتُ صلات خاصة بذمع بينهما وتلك 
ىي ابؼقصودة في متن النص القانوني وىي بؿل الإلزاـ بالمحافظة عليها عن طريق منع التعدي عليها، وىي نفسها 

ة، والتي منها الاحتًاـ ابؼتبادؿ والطاعة والربضة وابؼودة بتُ الزوجتُ وعليها نص الفقو ابؼالكي واجبات ابغياة ابؼشتًك
.  بل وألزـ

، وكأنو «ابؼعاشرة بابؼعروؼ، وتبادؿ الاحتًاـ وابؼودة والربضة»ىذا ولقد أكد ابؼقنن خلاؿ الفقرة الثانية على 
أراد أف يفسر روابط ابغياة ابؼشتًكة بتُ الزوجتُ بأنها قائمة على مبادئ ابؼعاشرة بابؼعروؼ، من احتًاـ ومودة 

الواجب الشرعي لاسيما عند الفقهاء ابؼالكية، الذين جعلوا من وربضة، فإف فعلا كانا قد نفذا الالتزاـ القانوني و 

                                      
 يجب على الزوجتُ:»ما يلي:  36ولقد ورد في ابؼادة  . 1

 المحافظة على الروابط الزوجية وواجبات ابغياة ابؼشتًكة، .1
 ، وتبادؿ الاحتًاـ وابؼودة والربضة،ابؼعاشرة بابؼعروؼ .2
 التعاوف على مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم، .3
 التشاور في تسيتَ شؤوف الأسرة وتباعد الولادات، .4
 حسن معاملة كل منهما لأبوي الآخر وأقاربو واحتًامهم وزيارتهم، .5
 بابغستٌ وابؼعروؼ،المحافظة على روابط القرابة والتعامل مع الوالدين الأقربتُ  .6
 «. زيارة كل منهما لأبويو وأقاربو واستضافتهم بابؼعروؼ .7
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خذي ما : وقولو  1،وعاشروىن بابؼعروؼ: ابؼعاشرة بابؼعروؼ من واجبات ابغياة الزوجية، لقولو 
 ومنو يتبتُ أف ابؼقنن قد وافقو ابؼذىب في ىاتتُ الفقرتتُ من نص ابؼادة. 2،يكفيك وولدؾ بابؼعروؼ

بعدىا إلى بياف بعض الالتزامات الزوجتُ التي تقوـ في الأصل لغتَهما نتيجة زواجهما وبدأ عمد ابؼقنن 
، وفيو إلزاـ «التعاوف على مصلحة الأسرة ورعاية الأولاد وحسن تربيتهم»بحقوؽ الأبناء في التًبية والرعاية فقاؿ: 

ا في ذلك مصلحة الأبناء ابؼولودين بؽم بالتعاوف على القياـ بذلك من لدف الزوج والزوجة على حد السواء مراعي
من زواجهم، وفيو أنو على الزوج الإنفاؽ عليهم وبضايتهم وتأديبهم وعلى الزوجة بابؼقابل تربيتهم وتعليمهم والقياـ 

 على مصابغهم ابػاصة، وىو كنو فتوى السادة ابؼالكية.
اورة مع زوجو إذ كل ذلك من مكارـ وإذا كاف من حسن تسيتَ شؤوف الأسرة من لدف الزوج ابؼشاورة والمح

 في صلح ابغديبية، حتُ أمر رسوؿ الله  ا استشار أـ سلمة حينم الأخلاؽ، بل ىو سنة سنها رسوؿ الله 
أصحابو بالنحر وابغلق ثلاثا فلم يجيبوه إلا بعد أف دخل على أـ سلمة فأشارت عليو بأف ينحر ويحلق أمامهم 

ولأجلو أقر ابؼقنن ابعزائري ىذا ابؼبدأ السديد بإلزاـ كلا الزوجتُ  3ضي الله عنها،ر صلحت مشورتها فليعملوا بعملو 
 «.التشاور في تسيتَ شؤوف الأسرة»بالتشاور بينهم في تستَ شؤوف الأسرة التي يكونوّف 

وإذا كانت الرحم معلقة بعرش الربضن وأمر الله بوصلها على كل مكلف فإنو يلزـ ومن باب ابؼوازاة كل زوج 
بصلة رحم زوجو واحتًامهم والإحساف إليهم عن طريق التودد إليهم بابؽدايا والعطايا والتلطف معهم في الكلاـ 
وحتى بالدعاء إليهم، إذ كل ذلك من أعماؿ الإحساف، فضلا عن زيارتهم بدا يتاح بؽم وفي حدود العرؼ المحكّم 

من قانوف الأسرة على ىذا الالتزاـ أين  36ابؼادة بتُ الناس وعلى ذلك أكد ابؼقنن ضمن الفقرة ابػامسة من نص 
  «.حسن معاملة كل منهما لأبوي الآخر وأقاربو واحتًامهم وزيارتهم»نص على: 

المحافظة على روابط »وفي خضم ذلك كلو يلزـ كل من الزوجتُ في التعامل مع أفراد عائلة غتَه من الأزواج 
، كما ىو منصوص عليو في الفقرة السادسة من النص «ستٌ وابؼعروؼالقرابة والتعامل مع الوالدين الأقربتُ بابغ

تفستَ وفي ذلك تأكيد على صلة الأرحاـ وىو واجب إبصاعا بحيث لا يختص ابؼالكية دوف غتَىم في القانوني بؿل ال
بابؼعروؼ ابغث بل الأمر بوجوب صلة الرحم بدا شرع فيها من أحكاـ بالتودد والتقرب لاسيما للوالدين والأقربتُ 

 حقا على ابؼتقتُ.
فإف من التودد للزوج والزوجة  علمها عند ربي في كتاب لا يضل ربي ولا ينسىيقوؿ:  ولأف الله 

التودد لأقاربو وزيارتهم بابؼعروؼ والإحساف إليهم بالقوؿ والعمل وىو ما لا يتأتى إلا عن طريق الزيارة والاستضافة 
ا في كل مرة على استمرار عقود صمنهم بصيعا، ولأف ابؼقنن ابعزائري كاف حريبحيث يزار البعيد ويستضاؼ الضيف 

                                      
 . 20. سورة النساء، الآية  1

 .283ص  ،1990سنة  ،الطبعة الأولى ،القاىرة ،دار الفتح للإعلاـ العربيثاني، ابعزء ال ،فقو السنة :السيد سابق.  2

 .199ابؼرجع السابق، ابعزء الأوؿ، ص الإماـ أبضد بن علي بن حجر العسقلاني: .  3
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الزواج فقد حاوؿ الإحاطة بكافة الالتزامات وابغقوؽ لاسيما ابؼعنوية منها للحفاظ على الرباط ابؼقدس فنص على  
ضافتهم زيارة كل منهما لأبويو وأقاربو واست»بقولو:  -36-كل ذلك في آخر فقرة من نفس نص ابؼادة 

 «.بابؼعروؼ

من قانوف الأسرة أقر ابؼقنن ابؼبدأ الشرعي العاـ الػمُفضي إلى اعتبار لكل زوج من  37وفي نص ابؼادة  
، وىو «لكل واحد من الزوجتُ ذمة مالية مستقلة عن ذمة الآخر»الطرفتُ ذمة مالية مستقلة أين نص على: 

 1الذي قاؿ بو السادة ابؼالكية في مذىبهم وعليو الفتوى.

كما فعل بو ابؼالكية حينما اعتمدوا على الكد والسعاية في   2نن ابؼبدأ خالصا عن استثنائوولم يأخذ ابؼق
إعطاء كل ذي حق من الزوجتُ حقو متى ساهمت الزوجة في تكوين الأمواؿ الزوجية التي تظهر في الأصل على أنها 

لتي أورد فيها إمكانية الاتفاؽ على بالفقرة الثانية وا 37ملك للزوج وحده ولأجلو أردؼ للفقرة الأولى من ابؼادة 
غتَ أنو يجوز للزوجتُ أف يتفقا في عقد الزواج أو في عقد ربظي »الاشتًاؾ في بعض ابؼاؿ بحسب برديدهما عقدا: 

لاحق، حوؿ الأمواؿ ابؼشتًكة بينهما، التي يكتسبانها خلاؿ ابغياة الزوجية وبرديد النسب التي تؤوؿ إلى كل واحد 
 «.منها

من  40ب اعتمد ابؼقنن منهجية خاصة بدأ من خلابؽا بدثُبتات النسب وعدىا ضمن نص ابؼادة وفي النس
قانوف الأسرة فذكر منها الزواج الصحيح والإقرار والبينة ونكاح الشبهة، وأضاؼ عليها مُثبتات أقامها على كل 

د وافق الفقو الفقو ابؼالكي من ذات القانوف، وبو يكوف ق 34، 33، 32زواج تم فسخو وفقا للنصوص القانونية 
 في ما ذكُر من مُثبتات للنسب من زواج صحيح وشبهة وإقرار وبينة.  

ولأف الفقو ابؼالكي اعتمد على شروط لإنشاء النسب للمولود لو لاسيما الزواج الصحيح وإمكانية اللقاء 
وف عمد إلى أف النسب للمولود لو من القان 41وعدـ نفيو عن طريق اللعاف فإف ابؼقنن ابعزائري وضمن نص ابؼادة 

لا يتحقق إلا في الأحواؿ التي تتوفر فيها نفس الشروط، وبو يتأكد منحى ابؼقنن في موافقة الفقو ابؼالكي في سبب 
 نشوء النسب والقوؿ بو.

ولذلك فإف الإقرار بالنسب إف كاف من جانب الأب أو الأـ أو حتى الابن فإنو لا يتحقق إلا إف برققت 
 وطو والتي تتلخص عموما في:لو شر 

                                      
 يجوز لا (منع الزوجة من الإنفاؽ من مابؽا دوف رضا من زوجها:  متها ابؼالية ابؼستقلة إلا أف الإماـ مالك ذورغم إقرارىم ب.  1

و للزوجة أف تعطي من مابؽا بغتَ إذف زوجها، ولو كانت رشيدة إلا في حدود ثلث مابؽا، أما إذا زاد على الثلث، فلا يجوز بؽا التصدؽ بو أ
شرح مواىب ابعليل لأبو عبد الله بؿمد بن بؿمد بن عبد الربضن ابؼغربي ابؼعروؼ بابغطاب الرعيتٍ: الإماـ ؛ أنظر: )ىبتو إلا بإذف زوجو 

 .549ص  ،1995لبناف، سنة  ،بتَوت ،دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى، ابػامس ابعزء بـتصر خليل،

 الأسرة، بؼدونة برليلية دراسة توفيق: العزيز أنظر: عبد ؛. وىي صورة من صور النوازؿ التي أخذ بها الفقو ابغديث لاسيما ابؼالكية 2

 .54ص ،2003البيضاء، سنة  ارالد والتوزيع، النشر مؤسسة الثقافة دار
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 أف يكوف ابؼقر نسبو بؾهوؿ النسب،  .1
 أف يصدؽ العرؼ ويصدؽ في العادة مثل حالو.  .2

وىي نف منو،  44كل ذلك يصح ولو كاف أثناء مرض ابؼوت، ىذا الذي جاء بو قانوف الأسرة ضمن نص ابؼادة 
 1الشروط التي اعتمدىا الفقو ابؼالكي.

من نفس القانوف مسألة قبوؿ ابؼقر عليو النسب في الأحواؿ  45ادة ولقد أضاؼ ابؼقنن ضمن نص ابؼ
  .السالف ذكرىا فإف لم يفعل لم يصح إليو نسب

فيما تعدى بعضهم إلى بطس  بطس سنتُ،ورغم ما اشتهر على أف ابؼالكية أفتوا بأف أقصى مدة بضل 
بضل عشرة أشهر وأقلها ستة، وعليو كما عند غتَىم أف أقصى مدة   ،من الأقواؿ عندىم شهورسنتُ إلا أف ابؼ

يكوف ابؼقنن حينما أقر تلك ابؼدد القانونية يكوف قد وافق الفقو ابؼالكي من ىذا الباب، لاسيما ضمن نص ابؼادة 
  2من قانوف الأسرة التي صرح فيها بهذه الآجاؿ القانونية.

من قانوف الأسرة  43نص ابؼادة وبغُية تقرير ابغكم الشرعي تقريرا لا خلاؼ عليو خص ابؼقنن ابعزائري 
بتأكيده على أقصى أجل يدكن نساب ابؼولود للرجل ابؼطلق بعد طلاقو معتبرىا لا تتجاوز بحاؿ عشرة أشهر 

 برسب من تاريخ الانفصاؿ أي من آخر يوـ كاف يدكن فيو تلاقي الزوجتُ.

من قانوف الأسرة  46وفقا لنص ابؼادة والتبتٍ كما ىو بؾمع عليو أنو حراـ منعو ابؼقنن ابعزائري في القانوف 
استنادا على التحرنً الشرعي لاسيما ابؼالكي منو، وبو يكوف قد وافق ابؼقنن الفقو ابؼالكي في مسألة بررنً التبتٍ 

 وىي مسألة بؿرمة شرعا بفنوعة في القانوف ابعزائري وحسنا فعل.

صطناعي التي لم يختص بها فقيو نسب بحثو ومن بتُ أىم نوازؿ العصر ابغديث ابغمل عن طريق التلقيح الا
إلا أف الفقو على أف التلقيح الاصطناعي إف تم بتُ الزوجتُ وبرضاهما وأثناء حياتهما،أف يكوف  3للفقو ابؼالكي،

القصد بؿاربة عقم الزوجة، وأف تعُدـ وسيلة من وسائل الإبقاب الأخرى بحيث يكوف آخر حل للإبقاب، ثم أف 
عدـ التلاعب بابؼياه فذلك ابِغلّ، وإف بزلف شرط من بتُ ىذه الشروط ابؼذكورة كاف الأمر أقرب  يؤُمن في العملية

 4منو إلى ابغراـ منو إلى ابغلاؿ بحسب الشرط ابؼتخلف.

                                      
 271، ص 2000. د. وىبة الزحيلي: الفقو ابؼالكي ابؼيسر، المجلد الثاني، ابعزء الثالث، الطبعة الثانية، دار الكلم الطيب، سنة  1

 ها.  يوما يل

 .271. نفس ابؼرجع، ص  2

 وأعلم.أخبر ا أعلم والله بؼ ا. وفق 3

: شروط التلقيح الصناعي الداخلي بتُ الزوجتُ، مقاؿ منقوؿ عن موقع ابؼلتقى الفقهي: د.بؿمد بن يحتِ بن حسن النجيمي.  4
www.fiqh.islammessage.com  بكر بن عبد الله أبو زيد: فقو النوازؿ، المجلد الأوؿ، مؤسسة الرسالة، سوريا، الطبعة الأولى سنة
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مكرر من قانوف الأسرة شروطا موافقة لإقرار  45وعلى أساسو أورد ابؼقنن ابعزائري ضمن نص ابؼادة 
 جتُ، والتي بسثلت على الأخص في:التلقيح الاصطناعي بتُ الزو 

 أف يكوف الزواج شرعيا؛ .1
 أف يكوف التلقيح برضا الزوجتُ وأثناء حياتهما؛ .2
 أف يتم بدتٍ الزوج وبويضة رحم الزوجة دوف غتَهما. .3

ولقد أكد ابؼقنن ابعزائري في الفقرة الثانية من نفس نص ابؼادة موافقا البحوث ابغديثة في نازلة التلقيح 
 أف منع الأـ البديلة وىو ما يعرؼ باستئجار الأرحاـ وىو الأمر ابؼتفق على برريدو شرعا.الاصطناعي ب

  أحكام آثار الزواج المخالفة للفقه المالكي في قانون الأسرة الجزائريالمطلب الثاني: 

إذا تم الزواج بدوف شاىدين أو صداؽ أو ولي في »من قانوف الأسرة ابعزائري:  33/2ورد خلاؿ نص ابؼادة 
، ومنو يتبتُ أف ابؼقنن «حالة وجوبو، يفُسخ قبل الدخوؿ ولا صداؽ فيو، ويثبت بعد الدخوؿ بصداؽ ابؼثل

لا يكوف  ابعزائري جعل لتخلف الصداؽ مطلقا ولتخلف الشهود وكذا الولي وربطو بحالة وجوبو وكأنو يوجد حاؿ
مع  -أي الصحة-فيها واجبا وأسقط على كل ذلك نفس ابغكم القانوني وىو الفسخ قبل الدخوؿ والثبوت بعده 

 صداؽ ابؼثل.

حاؿ الاتفاؽ على إسقاط ابؼهر وىذا ابغكم القانوني في ابغقيقة لاسيما في الفقو ابؼالكي لا يصح إلا في 
، أما إذا اتفقا على تأختَه مثلا فعندىا يصح العقد بداية ونهاية ثلففيو أنو يصح العقد بعد الدخوؿ ويثبت مهر ابؼ

 1.ولا يعوز فيو إلى الفسخ قبل الدخوؿ ولا بؼهر ابؼثل بعده

أما إذا تعلق ابغكم بالإشهاد فلا يفُسخ قبل الدخوؿ عند السادة ابؼالكية إذ الإشهاد عندىم ليس من 
: )يجوز عندنا أف يعُقد النكاح بغتَ شهادة، ثم يقع ~لباجي شروط صحة العقد وإنما ىو للدخوؿ قاؿ الإماـ ا

 ومنو يتأكد أف العقد إف انعقد من غتَ شهادة الشهود لا يفُسخ في الفقو ابؼالكي. 2الإشهاد بو بعد ذلك(،

                                                                                                                    

الشرعية ابؼتعلقة بالإخصاب خارج ابعسم، بحث مقدـ  شعباف الصفدي: الأحكاـو لبتٌ بؿمد جبر وما يليها؛  267، ص 1996
الفقو ابؼقارف، سنة قسم استكمالا بؼتطلبات ابغصوؿ على درجة ابؼاجستتَ، الفقو ابؼقارف، ابعامعة الإسلامية غزة، كلية الشريعة والقانوف، 

 وما يليها. 30، ص 2007

 .121د. بؿمد بشتَ الشّقفة: ابؼرجع السابق، ص .  1

القاضي أبو الوليد سليماف بن خلف بن سعد بن أيوب بن وارث الباجي الأندلسي: ابؼنتقى شرح موطأ إماـ دار ابؽجرة سيدنا .  2
 .312ىػ، ص  1332، ابعزء الثالث، طبعة مصورة عن الطبعة الأولى، مطبعة السعادة، مصر، سنة مالك بن أنس 



www.manaraa.com

18 

 

إذ الإشهاد عندىم  1،ولكن الدخوؿ إف تم من غتَ إشهاد عند ابؼالكية ىو دخوؿ فاسد والعقد كذلك
فلو بزلف بزلفت معو كل صحة للعقد، وبو يكوف ابؼقنن قد حاد عن الفقو ابؼالكي مرتتُ  ،ؿواجب عند الدخو 

في مسألة أثر بزلف الإشهاد، فقد خالفو مرة حينما اعتبر العقد فاسخا قبل الدخوؿ إف لم يتوفر في العقد الشهود 
  .العقد صحيحا بعد الدخوؿ ولو لم يتم الإشهادوخالفو مرة أخرى حينما اعتبر 

والولي عند السادة ابؼالكية  شرط واجب لصحة كل نكاح وليس لامرأة مهما علا قدرىا وطاؿ عمرىا أف 
تزوج نفسها بحاؿ، ولا أف توكل عنها غتَىا في فعل ذلك، وإف وقع وتم الدخوؿ بو؛ فسخ قبل الزواج وبعده 

من قانوف الأسرة، وإنما يفسخ  33 ولا يصح بعد الدخوؿ بدهر ابؼثل كما ىو مصرح بو خلاؿ نص ابؼادة 2عندىم،
 3في كل الأحواؿ ولا يصح.

كل زواج بإحدى المحرمات يفُسخ قبل الدخوؿ وبعده »من قانوف الأسرة:  34ىذا؛ وقد جاء في ابؼادة 
، وبو يتبتُ أف ابؼقنن أراد للزواج بإحدى المحرمات أف يثبت بو «ويتًتب عليو ثبوت النسب، ووجوب الاستبراء

دوف اشتًاط عدـ علمهما بابغرمة وفي ىذا بؾانفة للاثم، إذ لو علما ابغرمة وأقدما على ابؼعاشرة كاف د نسب ابؼولو 
حق من سائر ابغقوؽ ابؼذكورة أما إف كاف عن جهل ففيو سعة من حيث ثبوت النسب، وأما  زنى ولا يثبت بالزنى

 4حاـ النساء.الاستبراء فهو في كل الأحواؿ واجب لعدـ اختلاط مياه الرجاؿ في أر 

التشاور في تسيتَ شؤوف الأسرة وتباعد »من قانوف الأسرة:  37/4لقد أورد ابؼقنن ضمن نص ابؼادة 
رغم  5وعند في الفقو شبيو العزؿ الذي كاف منتشرا على عهد الصحابة والتابعتُ وكاف عندىم مباحا،، «الولادات

 ومنهم من أجازه. 6أف من الأئمة ابؼالكية من منعو

 

                                      
 .339، السابق ابؼرجعالعلامة شمس الدين بؿمد عرفة الدسوقي: .  1

وحكمو قبل  ا،حق نسبأو  ،ـ مصاىرةر  وحَ  ،ولزمتو عدة ،ئ بو ابغد للشبهة وثبت بو صداؽ ابؼسمى أو ابؼثل إف لم يسمرِ . ولو دُ  2
 الفسخ حكم الزواج الصحيح في التوارث.

 .221ابؼرجع السابق، ص  بؿمد بن بؿمد بن أبضد بن عبد الله بن جزي الكلبي الغرناطي:.  3

، بتَوت، لبناف، الطبعة  4 . القاضي أبو الوليد بؿمد بن أبضد بن بؿمد بن رشد القرطبي: بداية المجتهد ونهاية ابؼقتصد، دار بن حزـ
 .441.، ص 1999الأولى، سنة 

لولادات لا . ولقد اعتمد الفقو على اقتًاب الامتناع عن الإبقاب من العزؿ للقياس بو وإسقاط أحكامو عليو، فبينوا بأف تباعد ا 5
، وقاؿ )فأردنا أف نستمتع ونعزؿ(، فقد قاؿ بعضهم:يصح شرعا إلا إف كاف الغرض منو نفس غرض الصحابة الذي أقرىم عليو النبي 

الرجل تكوف لو ابؼرأة ترضع فيصيب منها ويكره أف برمل منو، (، وقاؿ آخر: )اشتهينا النساء واشتدت علينا العزبة وأحببنا العزؿ(آخر: 
 إف لي جارية ىي خادمتنا وأنا أطوؼ عليها وأنا أكره أف برمل(.(، وقاؿ آخر: )والرجل تكوف لو الأمة فيصيب منها ويكره أف برمل منو

 : لا يجوز استعماؿ دواء بؼنع ابغمل(.ربضو الله . قاؿ الشيخ عليش 6
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وبكل زواج تم فسخو بعد »من قانوف الأسرة أف النسب يثبت بعدة وسائل:  40ولقد ورد ضمن في ابؼادة 
، ومعناه أف كل زواج سواء كاف ىذا الزواج صحيحا أو «من ىذا القانوف 34و 33و 32الدخوؿ طبقا للمواد 

وافقة النص القانوني للفقو غتَ صحيح يثبت النسب بو، إلا أف الرجوع إلى مصطلح الزواج يجعل من الظاىر م
إذ ابؼعتبر مالكيا أف الزواج غتَ ابؼتفق على فسخو بعد الدخوؿ يثبت بو النسب، وذلك ما يبتُ أف الزواج  ،ابؼالكي

ابؼفسوخ اتفاقا لا يثبت بو نسب لاسيما إف ارتبط بسوء نية من لدف أطرافو بحيث قاما بالعلاقة عن علم مثلا 
 اج ولو حاولا إعطاء صبغة الزواج لو ظاىرا، إذ يعُتبر علاقة غتَ شرعية. فهذا لا يصح تسميتو بالزو 

أعلاه يبتُ أف ابؼقنن إنما أراد الاستناد عليها  40ثم إف الرجوع إلى النصوص القانونية ابؼشار إليها في ابؼادة 
أو بحكمها، ومنو يتأكد في ابغكم على العلاقة بداية أنها زواج ثم بأنها قد تم فسخها استنادا إلى نفس النصوص 

إف علقو على كل زواج تم فسخو بعد الدخوؿ أف ابؼقنن ابعزائري خالف ابؼذىب ابؼالكي في مسألة إثبات النسب 
إذ من ابؼتعارؼ عليها لدى فقهاء ابؼالكية أنو ليس كل زواج مفسوخ بعد الدخوؿ مثبت للنسب، وإنما ىو على 

 التفصيل ابؼشار إليو في الفقرة أعلاه.

ىذا؛ وإذا صح إثبات النسب بالطرؽ العلمية قياسا على القيافة التي كانت تعُرؼ من لدف عصر النبي 
بل وحتى قبل ذلك، إلا أف الشيء الذي لم يفصل فيو النص القانوني ىو حالة تعارض إثبات النسب  بؿمد 

ف اللعاف سنده نص شرعي قطعي بؼا فيو من أ -أي عن طريق اللعاف-الطرؽ العلمية مع إنكاره بالطرؽ الشرعية 
الدلالة والطرؽ الشرعية سندىا قواعد علمية ظنية الدلالة، فلا يدكن بحاؿ تغليب ما ىو قطعي الدلالة مع ما ىو 
ظتٍ الدلالة، ولأجلو يكوف ابؼقنن قد جانب حد الصواب حينما أطلق إثبات النسب بالطرؽ العلمية ولم يشر 

 الشرعية.  بؼسألة تعارضها مع نفيو بالطرؽ 
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مع ما في مادة الزواج من قانوف الأسرة من موافقة للفقو ابؼالكي إلا أف ابؼقنن أبدى شيئا من ابغياد عن 
 ابؼذىب، وىو الأمر الواضح في عديد ابؼسائل التي تم التعرض بؽا ضمن نصوص قانوف الأسرة.

ابعمهور لكاف أىوف في ابؼخالفة منو من بـالفتو ىذا ولو كاف ابؼقنن قد خالف ابؼذىب ابؼالكي بكو فتوى 
 لو بكو قوؿ تفرد بو مذىب لاسيما ابغنفية في مسألة الولي مثلا.

يل بكو مذىب بـالف آخر معتُ وبؿدد، بل حاد عن ابؼذىب في ثم إف ابؼقنن لم تقصر بـالفتو على ابؼ
 اج للكافرة غتَ الكتابة ولا للملاعنة.أحواؿ أغفل فيها ابغكم بساما بحيث لم يتعرض مثلا ضمن موانع الزو 

وأكثر ما أظهر ابؼقنن خلافا للمذىب ابؼالكي كاف في مسائل خاصة مثلها مثل تعدد الزوجات أين لم 
يعتمد فقها واضحا فضلا عن كونو خالف فقو الإماـ مالك، ومثل الآثار النابذة عن بزلف الولي مثلا في إبراـ 

 ثاره رغم بزلف الولي؟عقد الزواج، أين جعلو نابذا لآ

ومن كلو يتأكد أف ابؼقنن ابعزائري وخلاؿ الأحكاـ التي من خلابؽا نظم الزواج وآثاره في قانوف الأسرة لم 
يأخذ بالفقو ابؼالكي أخذا مطلقا كما يعتقده البعض، ولو كاف قد أخذ بو فقد شذ عنو في عديد الأحكاـ سواء 

 نها بآثاره.ابؼنشئة لعقد الزواج منها أو ما تعلق م


