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 ةــــــدمــقمـ

 
أنكاع العقكد التي يبرميا الإنساف في حياتو كمف أىـ التصرفات  أىـلما كاف عقد الزكاج مف 

أثار فميذا أعطى لو الإسلبـ مكانة سامية ككصفو بالميثاؽ  ذات الشأف العظيـ مما يرتبو مف
 1{ٍثَالًا غٍٍَِظًاًَؤَخزََْْ ِِنىُُ ِِّ:} الغميظ كليس بمجرد عقد مصداقا لقكلو تعالى 

كقد حاكلت المجتمعات البشرية منذ القدـ جعؿ الزكاج في إطار محدد كذك صبغة مكحدة تفرقو 
ل كجعمت مف انعقاده مناسبة  سارة يفرح ليا الأىؿ عف باقي العلبقات غير الشرعية الأخر 

تمحؽ بطرفي العقد كأىمييما كحرصت في ذلؾ عمى إتباع مأساة كالمقربكف كمف انحلبلو 
إجراءات معينة تعطي ليذا العقد الييبة كالقكة الشرعية، فمثلب يشرط الإسلبـ لقياـ عقد الزكاج 

ة انعقاده كما أضافت التشريعات العربية شركط خاصة كالرضا كالكلي كالصداؽ كالشيكد لصح
في القكانيف الكضعية إلزامية التسجيؿ ليذا العقد كىذا مف أجؿ المحافظة عمى الحقكؽ مف 
الضياع ، كلقد سار قانكف الأسرة الجزائرم في ىذا المسار كاستكجب قيد عقد الزكاج في 

عدـ تسجؿ الزكاج في بداية سجلبت الحالات المدنية ، غير انو تناقض بكضع تشريعات تبيح 
الأمر كىذا ما نص عميو في الكتاب الأكؿ مف الباب الأكؿ  مف الفصؿ الأكؿ مف القسـ الأكؿ 

مف قانكف الأسرة التي تبيح عقد زكاج الفاتحة ككنو مستكفي  62مف قانكف الأسرة بنص المادة 
 الأركاف كالشركط الشرعية. 

ضفاء  كبيذا نككف أماـ عدة حالات لعدـ تسجيؿ كتكثيؽ الزكاج  كسعي أطرافو إلى إعطاءه كا 
الطابع الرسمي لو إلا في حالة الضركرة أك عندما يقعكا  في الآثار السمبية التي تؤدم إلى 

 الحقكؽ الشرعية كالقانكنية الضائعة . اكتسابمف أجؿ أك  حياة أطراؼ العقد ككذا الأبناء تيميش
 الدراسة كاليدؼ منيا معرجيف عمييا كالأتي : كليذا ارتأينا إلى تكضيح أىمية ك أسباب

                                                           
 بركاية كرش عف نافع . 21سكرة النساء الآية  -1

الصادرة في  31، المتضمف قانكف الأسرة  جريدة الرسمية ، عدد 09/06/1984، مؤرخ في  11-84القانكف رقـ  - 2
 .15، ج . ر ، عدد  27/02/2005، مؤرخ في : 05/02الأمر رقـ:  المعدؿ كالمتمـ بمكجب 31/07/1984
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 أهمية الدراسة  : -أولاا 
إشكالات إقتراف الفاتحة بالخطبة مف المكاضيع التي أحدثة ضجة كنقاشا كبير عمى مستكل 
الفقيي كالقانكني كيظير ىذا جميا في حجـ الاجتيادات القضائية لممحكمة العميا بخصكص ىذا 

( مف قانكف الأسرة 06ديؿ الأخير لممشرع الجزائرم لنص المادة )المكضكع  ككذا في التع
 الذم يحاكؿ مف خلبلو تكضيح المراكز القانكنية لمخطبة كالفاتحة. 02/05بمكجب الأمر 

 أسباب  الدراسة : -ثانياا 
 الأسباب الذاتية : -(1 
عدة رغبتي الشخصية في البحث حكؿ ىذا المكضكع ككنو مف أىـ القضايا التي لمست  

المؤرخ في  05/02اجتيادات قضائية ككذا مف بيف النقاط التي عدلت بمكجب الأمر رقـ : 
 .المتعمؽ بقانكف الأسرة الجزائرم .2005فبراير 27
 الأسباب الموضوعية :  -(1

يعد ىذا المكضكع مف أىـ المكاضيع المتعمقة بالزكاج نظرا لتداعياتو الخطيرة عمى الأسرة بصفة 
 بصفة عامة  خاصة كالمجتمع

الحاجة إلى معرفة المراكز القانكنية ك الشرعية عند إقتراف الخطبة بالفاتحة لكثرة النزاعات 
 كالقضايا المعركضة أماـ القضاء كمف أجؿ ذلؾ .

 كثرة الآثار السمبية لاقتراف الخطبة بالفاتحة كالإشكالات التي تتركيا عمى الأسرة كالمجتمع .
 ىذا النكع مف العقكد. رفع المبس كالغمكض عمى  -
معرفة رأم كحكـ الفقو الإسلبمي في اقتراف الخطبة بالفاتحة لككنيا مف الصكر الحديثة لعقكد  -

 الزكاج . 
تكضيح سمبيات كأثار زكاج الفاتحة عمى الأسرة كالمجتمع حيث نحاكؿ تسميط الضكء عمى  -

مبينا الاجتيادات القضائية  الحمكؿ كالإصلبحات التي تعطي الصكرة الرسمية لعقكد الزكاج 
ككذا التشريعات التي تسعى لحماية الزكجيف كالأبناء مف الآثار السمبية لمعقكد المغفمة كعقد 
الفاتحة كتبياف طرؽ إثباتو كتسجيمو في التشريع الإسلبمي ككذا في القانكف الجزائرم كتشريعات 

 العربية.
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 ع كؿ التطكرات الحاصمة في المجتمعات .محاربة الأعراؼ الفاسدة الكاقعة عمى الخطبة م -
 الدراسة :  إشكالية -ثالثاا 

فإف كؿ كاحد مقبؿ عمى الزكاج  ،حسب التقاليد كالأعراؼ الجزائرية ككذا دكؿ المغرب العربي 
يسعى لمخطبة مع حرصو الشديد عمى أف تككف الخطبة متبكعة بالفاتحة كىذا ما سر عميو 

 الإشكالية التالية :  الآباء كالأجداد فمف ىنا نطرح
الصكرة  الزكاجليذا كيؼ يمكف أف نعطي  كىؿ يعد اقتراف الفاتحة بالخطبة زكاجا شرعيا 

 الرسمية ؟
 كتدرج تحت ىذه الإشكالية عدة تساؤلات عمى النحك الآتي :

 ىؿ يمكف أف نعتبر كؿ خطبة مقترنة بالفاتحة زكاج ؟-
 طبة التي تمت قراءة الفاتحة بيا ؟القانكنية عند العدكؿ عف الخ الآثارما ىي -
 كأطرافو ؟ 1أجؿ حماية عقكد الزكاج المغفمة ما ىي الآليات القانكنية التي كضعيا المشرع مف -
 ؟في تأثيرىا عمى الزكجيف كالأبناءكيؼ يمكف أف نتكخا الإشكالات الناتجة عف زكاج الفاتحة  -

 صعوبات الدراسة : -رابعاا 
مف كجكد عراقيؿ كصعكبات تقؼ أماـ كصكؿ الباحث إلى الحقيقة  لا تخمك أم دراسة أك بحث

 كلقد لمسنا بعض الصعكبات أىميا :
قمة الدراسات الأكاديمية في ىذا المكضكع  خاصة البحكث العممية مف رسائؿ دكتكراه  -

 كماجستير 
ككذا في نقص المراجع التي تتعمؽ ببعض الجزئيات كتحديد المفيكـ الشرعي كالقانكني لمفاتحة -

 حالة إقترانيا بالخطبة .
 نقص الدراسة في الإجراءات القانكنية أماـ القضاء خاصة في مجاؿ رفع دعاكل الأسرة. -

 الدراسات السابقة :  -خامساا 
لـ نممس مف خلبؿ جمع المراجع إلى دراسة كاضحة كدقيقة لمكضكعنا إلا أننا كجدنا دراسة 

ت الخاصة بقانكف الأسرة دراسة للؤستاذ حسيف ميداكم قريبة بعض الشئ لككنيا تعالج التعديلب

                                                           
إذا لم يسجل عقد الزواج أصبح مغفلا سواء كان عدم التسجيل من قبل الأطراف أو الظروف حالت دون  :الزواج المغفل  - 1

 تسجيل .
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مذكرة ماجستير التي كاف عنكانيا تحت }دراسة نقدية لتعديلبت قانكف الأسرة في مسائؿ الزكاج 
كأثاره { كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية جامعة أبك بكر بمقايد تممساف تخصص قانكف الأسرة 

حيث تكصؿ في ختاـ دراستو بخصكص ،  2009/2010نكقشت في المكسـ الجامعي 
( منو أنيا ستدخؿ الأسرة 06التعديلبت التي أجريت عمى قانكف الأسرة كخاصة المادة )

الجزائرية في متاىات كنزعات لا حصر ليا كما يشير الى ضركرة إجراء تعديؿ أخرل بإشراؾ 
زعات كالخلبفات المختصيف  في القانكف كالديف  كعمـ النفس كالاجتماع  حتى يتخطى كؿ الن

القانكنية لقانكف الأسرة ، كمف ختاـ ىذه الدراسة انطمقنا لرفع الغمكض كحؿ الإشكالات الفقيية 
 كالقانكنية لمكضكعنا. 

 منهج الدراسة : -سادساا 
طبيعة المكضكع تفرض عمينا استعماؿ المنيج المقارف بدرجة أكلى حيث تمت مقارنة  -

تمدت عمى معيار المنطؽ القانكني المجرد الذم يحتـ تفصيؿ المكضكع بيف الشريعة كالقانكف اع
ظيار الفكارؽ كالتشابو لمخطبة كالفاتحة  ككذا المنيج الكصفي الذم مف خلبلو تمت  كتحديد كا 
كصؼ ظاىرة اقتراف الفاتحة بالخطبة مف خلبؿ تعريؼ الخطبة كالفاتحة كتبياف المركز الشرعي 

 كالقانكني لكمييما.
 لدراسة :خطة  ا -سابعاا 

لقد اعتمدت مف أجؿ تحقيؽ النتائج التي قامت مف اجميا الدراسة كحؿ للئشكالية  ارتأينا إلى 
تقسيـ كبمكرة الدراسة إلى فصميف  الأكؿ نعالج فيو  الإشكالات المفاىيمية لمقدمات الزكاج 

طبيعة كالذم قسـ بدكره إلى مبحثيف درسنا في الأكؿ ماىية الخطبة كالفاتحة كفي الثاني: 
الخطبة كالفاتحة أما الفصؿ الثاني فقد تعرضنا إلى الإشكالات المكضكعية لاقتراف الفاتحة 
بالخطبة ككانت الدراسة في المبحث الأكؿ حكؿ الآثار القانكنية لاقتراف الخطبة بالفاتحة  ك 
إشكالية تكثيؽ عقد الفاتحة  في المبحث الثاني كصكؿ إلى خاتمة الدراسة  التي تضمنت  

.الاقتراحاتالنتائج المتكصؿ ليا خلبؿ ىذه الدراسة مع إدراج بعض 
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 المفاهيمي لمقدمات الزواج طارالإ الفصل الأول :
 

كىي مقدمات الزكاج  التي لمسنا مف لقد تناكلت في ىذا الفصؿ الجزء الميـ لبناء الأسرة 
خلبليا مفاىيـ ك التعريفات لمخطبة كالفاتحة مف جميع الجكانب سكاء كانت الفقيية الشرعية أك 
  القانكنية مبينا طبيعة كمييما ككذا المراكز القانكنية ليما كلقد تطرقنا في المبحث الأكؿ إلى 

 جنا طبيعة الخطبة كالفاتحة .الفاتحة كفي المبحث الثانية عال ك ماىية الخطبة
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 ماهية الخطبة والفاتحة المبحث الأول:
لقد اعتنى ديننا الحنيؼ بالأسرة  منذ بداية تككينيا  فكضع القكاعد ك الأسس  التي         

ختار شريؾ الحياة كعمى إعتبار الخطبة تمثؿ تبنى عمييا كجعؿ الديف ىك الأساس الأكؿ في ا
يسبؽ إبراـ عقد الزكاج كتعطي فرصة لتعارؼ بيف العائمتيف كالتقارب  ،في تقاليدنا إجراء أكليا

أكثر العقكد الميمة تسبقيا مقدمات كيبيف فييا كؿ طرؼ مف أف فيي مف مقدمات الزكاج لككف 
 المتعاقديف طمباتو كرغباتو كعمييا يتـ العقد .

 المطمب الأول: مفهوم الخطبة
براـ عقد الزكاج حتى لا يككف الزكاج معرضا للبنييار        ىي مرحمة كسط بيف الاختيار كا 

، كمنو 1فيما لك تـ ىذا العقد فجأة دكف تميؿ كبلب رؤية أك التعرؼ عمى أخلبؽ الطرؼ الأخر
 يمكف تعريؼ الخطبة مف الناحية المغكية ككذا الاصطلبحية.

 تعريف المغوي:ال -(2
ة التي تجرل بيف طبة بكسر الخاء كضميا مشتقة مف المخاطبة كىي الكلبـ كالمحادثالخ   

ا إذا كالمو كحادثو كلقد جعؿ العرب اطبة كخطابن خ  م   اطبو  تقكؿ العرب خ   ,المتكمـ كالسامع
ى منبر فلبف مف عم ب  ط  طبة بضـ الخاء لما يمقى مف كممات في المجامع كالمحافؿ تقكؿ خ  الخ  

طبة بكسر الخاء فيي طبة, إذا ألقى عمييـ كممة منثكرة بمكاصفات معركفة أما الخ  خ  المسجد 
 2فلبف إلى فلبف إبنتو أم طمب الزكاج بيا  ب  ط  طمب المرأة لمزكاج يقاؿ خ  

 3كىك الشأف كالأمر صغر أك عظـ, كىي الدعكة إلى التزكيج. ب  ط  الخطبة مف الخ  
ىي ما يفعمو الخاطب مف الطمب ك الاستمطاؼ بالقكؿ كالفعؿ  " قاؿ صاحب حاشية الجمؿ

مأخكذ مف الخطب أم الشأف بما أنو شأف مف الشؤكف كقيؿ مف الخطاب لأنيا نكع مخاطبة 
 ." تجرل بيف جانب الرجؿ كجانب المرأة

                                                           

 .10، ص 2006،  عنابة الجزائر ،، منشكرات جامعة باجي مختار  عقد الزكاج دراسة مقارنةعيسى حداد ، -1
 عماف الأردف، دار النفائس ،  الأكلى الطبعة،  أحكاـ الزكاج في ضكء الكتاب كالسنةعمر سميماف الأشقر ، 2-
 .37,ص1997،

دار الطبعة الاكلى ،  ،  أحكاـ الأسرة الزكاج كالطلبؽ بيف الحنفية كالشافعية دراسة مقارنةاسماعيؿ ابا بكر عمي البامرم ، 3-
 .63ص , 2009ف الأردف ،عما، الحامد 
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 لأنوالخطبة مصدر بمعف الخطب ,كالخطب ىك الحاجة ثـ خصت بالتماس النكاح " كقيؿ 
 .1" بعض الحاجات 

كقاؿ في القامكس"......كخطب كالخاطب عمى المنبر خطابة بالفتح كخطبة بالضـ ، كذلؾ 
 2الكلبـ المنثكر ك المسجع كنحكه ، كرجؿ خطيب حسف الخطبة بالضـ ."

 التعريف الاصطلاحي : -(1
 .إبلبغا : الكلبـ المؤلؼ المتضمف كعظا ك بأنياعرفيا بعضيـ 

 الاصطلاح الشرعي : -أ(
 الفقياء الخطبة بتعاريؼ متقاربة نذكر منيا : لقد عرؼ

 رأم المالكية: -
 عرؼ المالكية الخطبة عمى أنيا: 

 "  إلتماس التزكيج كالمحاكلة عمييا ".
 3" كالخطبة بكسر الخاء ىي : عبارة عف استدعاء النكاح كما يجرم مف المجاكرة كقاؿ ابف رشد

 4أك قكؿ ." : ىي فعؿ الخطب في الكلبـ كقصد كاستمطؼ  بفعؿ
 رأم الشافعية : -

 ."إلتماس الخاطب النكاح مف جية المخطكبة  "عرؼ الشافعية الخطبة عمى أنيا 
 رأم الحنابمة:  -

 ."خطبة الرجؿ المرأة لينكحيا  "عرؼ الحنابمة الخطبة بأنيا 
 رأم الحنفية : -
 1."  طمب التزكيج" عرؼ الأحناؼ الخطبة بأنيا  

                                                           

الجزائر،  عبد الفتاح تقية ، مباحث في قانكف الأسرة الجزائرم مف خلبؿ مبادئ كأحكاـ الفقو الإسلبمي ، شالة ، -1
 .78,ص2000

 .65القامكس المحيط، مادة "خطب" ص - 2

لقب بابف  رشد الحفيد تميزا  ق 520كىك محمد بف أحمد بف رشد الاندلسي ابك الكليد الفيمسكؼ مف أىؿ قرطبة كلد سنة  3-
 ق.595لو عف جده ، كصنؼ نحك خمسيف كتاب منيا التحصيؿ في مذاىب العمماء كمنيج الادلة في الاصكؿ ، تكفي سنة 

ق ، مكاىب الجميؿ لشرح مختصر خميؿ ، 954محمد بف محمد بف عبد الرحماف  المغربي بالمعركؼ الحطاب الرعيني ت  4-
 . 25)لاط لا .ـ ، دار عمـ الكتب ، د .ت ( ص  5ضبطو زكريا عميرات ، ج 
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الإسلبمي ىي طمب الرجؿ يد إمرأة معينة لمتزكج منيا ك التقدـ إلييا الخطبة في لساف الشرع 
أنو مف تماـ الألفة كحسف العشرة أف  "كلذكييا بنفس الطمب كذلؾ يقكؿ الشيخ محمد أبك زىرة 

مقنا كدينا كطبعان فإف ذلؾ كمو مف شأنو أف  يعرؼ كؿ كاحد مف الزكجيف ما مق ا ك خ  عميو للآخر خ 
ائما عمى أساس قكل يصح أف يستمر إلى أف يقضي كؿ كاحد منيما أجمو يجعؿ عقد الزكاج ق

 2. "في الحياة
تكافؽ أك تكاعد صريح متبادؿ بيف رجؿ ك إمرأة تحؿ لو "كما عرفيا الدكتكر فتحي الدرنيي بأنيا 

 3." شرعا في الحاؿ, أك بيف مف ينكب عنيا مف الأكلياء بإبراـ عقد الزكاج مستقبلبن 
 لقانوني : الاصطلاح ا -ب(

إف المشرع الجزائرم لـ يعرؼ الخطبة في قانكف الأسرة بؿ اكتفى بتكييفيا عمى أساس أنيا كعد 
مف قانكف الأسرة الفقرة الأكلى  التي تنص عمى أف  05بالزكاج كما جاء في نص المادة 

 4"الخطبة كعد بالزكاج ". 
الإشارة إلى التعريؼ فنجد أف  كما جاءت اغمب التشريعات العربية عمى ذكر تكيؼ الخطبة دكف

المشرع المغربي ذكر في الفصؿ الثاني مف مدكنة الأحكاؿ الشخصية الخطبة بأنيا  " كعد 
بالزكاج كليست زكاجا كيدخؿ في حكميا قراءة الفاتحة كما جرل بو العرؼ كالعادة مف تبادؿ 

 اليدايا".
( " الخطبة كعد 07نص المادة )أما المشرع السكداني فقد قاؿ في قانكف الأحكاؿ الشخصية ب

بالزكاج في المستقبؿ  كيدخؿ في حكميا قراءة الفاتحة كتبادؿ اليدايا كجارم بو عرؼ معتبر 
 شرعا".

 
 

                                                                                                                                                                                           

ابف عابديف ، حاشية المحتار عمى الدر المختار ، الحطاب ، مكاىب الجميؿ لشرح مختصر الخميؿ  راجع سعادم  1-
نحلبلو في القانكف الاسرة الجزائرم ,دراسة مقارنة كمية الحقكؽ خدة  جامعة الجزائر يكسؼ بف-لعمي,أطركحة دكتكراه الزكاج كا 

 .22,ص2014/2015,
 .55,ص2011القاىرة ، ، ،مدينة نصر،دار الفكر العربي  ،   عقد الزكاج كآثارهمحمد أبك زىرة ،  -2

 .23المرجع نفسو,ص-سعادم لعمي3-
الصادرة في  31، المتضمف قانكف الاسرة  جريدة الرسمية ، عدد 9/06/1984، مؤرخ في  11-84القانكف رقـ 4-
 .15، ج . ر ، عدد 27/02/2005، مؤرخ في : 05/02كالمتمـ بمكجب الامر رقـ:  المعدؿ 31/07/1984
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 مشروعية وحكم الخطبة  : الثاني المطمب
 : مشروعية الخطبة .الفرع الأول

 الخطبة مشركعة بالقراف الكريـ كالسنة النبكية كالإجماع كالعرؼ    
 ن الكتاب:م -2

 َّٔىًٌََُُْا جُنَاحَ عٍٍََْىُُْ فٍَِّا عَشَّظْتُُْ تِوِ ِِْٓ خِطْثَحِ اٌنِّسَاءِ ؤًَْ ؤَوْنَنْتُُْ فًِ ؤَْٔفُسِىُُْ عٍََُِ اٌٍَّوُ ؤَقاؿ تعالى: }

ا تَعْضٌُِِا عُمْذَجَ اٌنِّىَاحِ حَتَّى ٌثٍَُْغَ سَتَزْوُشًَُٔيَُّٓ ًٌََىِْٓ ٌَا تٌَُاعِذًُىَُّٓ سِشًّا إٌَِّا ؤَْْ تَمٌٌٌُُا لًٌٌَْا َِعْشًُفًا ًٌََ

 1.{ٌٍٍُِاٌْىِتَابُ ؤَجٍََوُ ًَاعٌٍَُّْا ؤََّْ اٌٍَّوَ ٌَعٍَُُْ َِا فًِ ؤَْٔفُسِىُُْ فَاحْزَسًُهُ ًَاعٌٍَُّْا ؤََّْ اٌٍَّوَ غَفٌُسٌ حَ
 كجو الدلالة تدؿ الآية الكريمة عمى مشركعية الخطبة.

 من السنة: -1
إذا خطب  "  ابر بف عبد الله رضى الله عنيما قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـحديث ج -أ(

قاؿ فخطبت جارية فكنت  "أحدكـ المرأة فإف إستطاع أف ينظر إلى ما يدعكه إلى نكاحيا فميفعؿ 
 2."ا ليا , حتى رأيت منيا ما دعاني إلى نكاحيا فتزكجياأتخب  
م يد  رضي الله عنو قاؿ -ب( إذا خطب  " ,قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـحديث أبي ح 

ف كانت لا تعمـ امرأةأحدكـ   .3"فلب جناح عميو أف ينظر إلييا إذا كاف إنما ينظر إلييا لخطبة ,كا 
مف السنة الفعمية: فقد خطب الرسكؿ صمى الله عميو كسمـ بعض زكجاتو حفصة كعائشة  -جػ(

 كأـ سممة رضي الله عنيف أجمعيف.
عركة رضي الله عنو قاؿ: أف النبي صمى الله عميو كسمـ خطب عائشة إلى أبي  فقد ركم عف

 . 4" أنت أخي في ديف الله ككتابو كىي لي حلبؿ"  بكر,فقاؿ لو أبك بكر:إنما أنا أخكؾ فقاؿ لو

                                                           

  .بركاية كرش عف نافع 235البقرة , الآية رقـ سكرة 1- 
ىػ ,سنف أبي داكد ,تحقيؽ ) شعيب الأرنؤكط كمحمد كامؿ قرة بالي 275أخرجو أبك داكد سميماف الأشعث السجمستاني ت 2-
ىػ , كتاب النكاح باب الرجؿ ينظر الى المراة كىك يريد تزكيجيا, 2009,1430مية ,سكريا,,دار الرسالة العم 1, ط 6,ج
 .)قاؿ المحققاف حديث حسف(424,ص  2082رقـ
,بيركت,مؤسسة 1)ط39ىػ,المسند, تحقيؽ شعيب الأرنؤكط كعادؿ مرشد ج241أخرجو:أحمد بف حنبؿ ت 3-

م يد الساعدم 2001ىػ/1421الرسالة  .16,ص23602برقـ: ـ (, أحاديث أبي ح 
, القاىرة,المكتبة 1)ط 3ىػ, الجامع الصحيح, تحقيؽ محب الديف الخطيب ج256أخرجو:البخارم محمد بف إسماعيؿ ت 4-

 .358,ص5080ىػ(كتاب النكاح ,باب:تزكيج الصغار مف الكبار برقـ 1400السمفية,
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 إذا خطب إليكـ مف" عف أبي ىريرة رضي الله عنو قاؿ:قاؿ رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ  -د
 .1 "مقو فزكجكه إلا تفعمكا تكف فتنة في الأرض كفساد عظيـترضكف دينو كخ

 : من الإجماع -(3
، دكف التأكيد عمى ضركرتيا في كؿ حالة زكاج كما أف  إنعقد الإجماع عمى جكاز الخطبة 

الإجماع لا يعارض الزكاج مباشرة دكف كجكد فترة خطبة لما كرد عف النبي صمى الله عميو 
 كسمـ .

 : من العرف -(4
 2.تكاضع الناس في عرفيـ عمى خطبة النساء 

عتادك عميو مف أجؿ تحضير  كلقد سار العرؼ منذ القدـ عمى أف تككف الخطبة قبؿ الزكاج كا 
لزكاج لككنو رابطة قكية يصعب التسرع فيو كلقد دخمت بعض الأعراؼ عمى الخطبة مما زادة 

 في تأكيد فترة الخطبة قبؿ إنعقاد الزكاج مباشرة .
 : حكم الخطبةلثانيالفرع ا
يرل أكثر الفقياء أف الخطبة ليست فرضا كلا كاجبا بؿ ىي مستحبة قبؿ انعقاد العقد كما أف     

  .3كجكدىا أحرل لدكاـ العشرة بيف الزكجيف لتمكينيما مف معرفة بعضيما
ا مما لا خلبؼ فيو بيف الفقياء أف الخطبة ليست كاجبة خلبفا لداكد الظاىرم, الذم يرل كجكبي
 كمما يدؿ عمى عدـ كجكب الخطبة قكلو صمى الله عميو كسمـ لمرجؿ الذم لـ يجد خاتما

 بالخطبة. مف غير أف يأمر "ممكتكيا بما معؾ مف القرآف"
 4."ىي مستحبة كىي مف الأمر القديـ كليست بكاجبة كعمى ذلؾ جميع الفقياء "قاؿ مالؾ

المركية عف النبي صمى الله عميو كسمـ فقاؿ كأما خطبة النكاح  "كقاؿ إبف رشد رحمو الله تعالى
 ." انيا ليست كاجبة كقاؿ داكد كاجبة 1الجميكر

                                                           

 ,256,مكتبة المعارؼ, الرياض, ص1فزكجكه, ط الترميذم,سنف الترميذم,كتاب النكاح, باب إذا جاءكـ مف ترضكف دينو 1-
 ..حسف صحيح قاؿ الترميذم4084رقـ الحديث 

  56ص  ،2009الاردف ، ،الطبعة الاكلى حامد ، ، دار ال مقدمات عقد الزكاج في الفقو كالقانكفجميؿ فخرم محمد جانـ ، -2
. 

، دار  ة مدعمة بالأدلة الشرعية  كقانكف الأسرة الجزائرمالخطبة كالزكاج في الفقو المالكي دراسة أكاديميبمقاسـ شتكاف ،  -3
 .14,ص2007،، الجزائر الفجر 

 .63إسماعيؿ أبا بكر عمي السامرم, المرجع السابؽ,ص -4
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أنظرت إلييا, فإنو " فعف المغيرة بف شعبة أنو خطب إمرأة فقاؿ النبي صمى الله عميو كسمـ 
, كقالكا: "كقد ذىب بعض أىؿ العمـ إلى ىذا الحديث"  قاؿ الترميذم " أحرل أف يؤدـ بينكما

سحاؽ.لاب  2اس أف ينظر إلييا مالـ يرمنيا محرما , كىك قكؿ أحمد كا 
 المطمب الثالث: مفهوم الفاتحة وحكمها.

 الفرع الأول : تعريف الفاتحة
 أولا: التعريف المغوي

فاتحة اسـ, الجمع فاتحات كفكاتح كفاتحة كؿ شيء أكلو كمبتدؤه كالجمع: فكاتح. فكاتح القراف:  
 أكائؿ سكره, خلبؼ خكاتمو

 قرأ فاتحتو عمى فلبنة: ربط مع أىميا نية الزكاج منيا
الفاتحة: اسـ سكرة مف سكر القراف الكريـ, كىي أكؿ سكرة في ترتيب المصحؼ, مكية, عدد 

 .3آياتيا سبع آيات
 ثانيا: التعريف الاصطلاحي

 تعريف الفاتحة في فقه الشريعة الإسلامية : -2
لكتاب كما تسمي أـ القراف كىي أكؿ سكرة في ترتيب ىي سكرة مف سكر القراف الكريـ كىي أـ ا

المصحؼ الشريؼ كتصنؼ مف السكر. المكية كتقع في الجزء الأكؿ منو كعدد آياتيا سبع. 
 كسكرة الفاتحة عدة تسميات منيا.

  * فاتحة الكتاب
    عف أبي ىريرة رضي الله عنو أف رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ أمره أف يخرج فينادم أف    
 .4«أف لا صلبة إلا بقراءة فاتحة الكتاب فما زاد» 

كسميت بذلؾ: لأنو يفتح بيا في المصاحؼ كالتعميـ, كالقراءة في الصلبة كقيؿ: لأنيا أكؿ سكرة 
 كتبت في المكح المحفكظ قيؿ: لاف الحمد فاتحة كؿ كلبـ.

 
                                                                                                                                                                                           

 .اتفقاء ثلبثة مف الائمة الاربعة نسبيا فاذا إطلبقياكممة جميكر تطمؽ عمى أكثرية العمماء اتفاؽ في مسائمة ما  كربما كاف  -5
 كؿ في مسالة  يقاؿ عف ىذا الرام  قكؿ الجميكرعمى ق

 14ف, المرجع السابؽ,صاك تبمقاسـ ش -1

 .104مادة فاتحة، ص ، معجـ عربي عربي-المعاني الجامعقامكس معجـ  -3
 ( قاؿ حمزة الزيف في تخريجو لممستند إسناد حسف.9496حديث)-237, ص9مستند أحمد, ج -4
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 * السبع المثاني:
 1«َّثَأًِ ًَاٌْمُشْآَْ اٌْعَظًٌٍَََُِمَذْ آتٍَْنَانَ سَثْعًا َِِٓ اٌْ »قاؿ تعالي:

كعف أبي كعب رضي الله عنو أنو قرأ عمى النبي صمى الله عميو كسمـ أـ القراف فقاؿ رسكؿ    
 كالذم نفسي بيده ما أنزؿ في التكراة كلا في الإنجيؿ كلا في الزابكر »الله صمى الله عميو كسمـ 

 .2«العظيـ الذم كأتينو كلا في الفرقاف مثميا, ىي سبع المثاني كالقراف
 : تعريف الفاتحة في الإصلاح القانوني -1
لـ يعرؼ المشرع الجزائرم زكاج الفاتحة كما لـ تعرفو التشريعات العربية إلا أف المشرع  

الجزائرم  اعتبر الفاتحة في نظر القانكف ىي عقد زكاج شرعي كىذا في حالة اقتراف الفاتحة 
ضكر الشيكد ك الكلي كتحديد الصداؽ كتكفر الرضا الكامؿ بالخطبة أثناء مجمس العقد بح

باتجاه طرفي الخطبة فإنو في ىذه الحالة تعتبر زكاجا صحيحا مف الناحية الشرعية. لكنو غير 
. كمف ثـ أمكف اعتبارىا عقدا شرعيا ام انو عقد عرفي  يستحؽ 3مسجؿ مف الناحية القانكنية

(  المعدلة مف 22ـ قضائي كفقا لا حكـ المادة )بذلؾ إثباتو كتصحيحو قانكنا. بمكجب حك
غير »( الفقرة الثانية مف القانكف الأسرة الجزائرم 06.كىذا ما عبرت عنو المادة )05/024الامر

أف، اقتراف الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد يعتبر زكاجا متى تكافر ركف الرضا كشركط الزكاج 
 .5«القانكف ( مكرر مف ىذا09المنصكص عمييا في المادة )

كما دأب العرؼ في مصر عمى أف الخطبة,تتـ بكاسطة قراءة الفاتحة كتقديـ اليدايا في بعض 
علبف عف بدء الخطبة ,دكف أف يترتب عميو أم أثر  الأحكاؿ , كىذا لا يخرج عف ككنو بيانا كا 

ك  مف آثار عقد الزكاج لأنو لـ يبرـ بعد كما أف ىذا لا يؤثر عمى حؽ العدكؿ عف الخطبة

                                                           

 نافع. ركاية كرش عف-87الاية-سكرة الحجر -1

( كقاؿ عنو: 2875, حديث)5, ص5ج-(1( باب ما جاء في فضؿ فاتحة الكتاب)42سنف الترمذم, كتاب فضائؿ القراف) -2
 حديث صحيح.

 .120, المرجع السابؽ, صأحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرةبالحاج العربي,  -3
لة المدنية, كفي حالة عدـ تسجيمو يثبت بحكـ يثبت الزكاج  بمستخرج مف السجؿ الحا»مف قانكف الأسرة  22المادة  -4

 «.قضائي, يجب تسجيؿ حكـ اثبت الزكاج في الحمة المدنية بسعي مف النيابة
 قانكف الأسرة الجزائرم ، مصدر سابؽ . -5
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,كبيذا تككف الفاتحة في التشريع المصرم بمثابة خطبة لا 1إسترداد ما قدـ مف ىدايا أك مير
 أكثر.

 الثاني: حكم زواج الفاتحة. عالفر 
 أولا : حكم زواج الفاتحة شرعا .

بما أف زكاج الفاتحة مف العقكد المغفمة فيك يسمى بالزكاج العرفي كبيذا يأخذ حكـ الزكاج 
 ى رأييف :العرفي كينقسـ إل

يعتبر عقد زكاج شرعي كصحيح بإتفاؽ الفقياء  :الأركاند الزواج العرفي متكامل الشروط و عق -(2
يجكز أف يجرل فيو التناسؿ   كتنطبؽ عميو جميع جزئيات عقد الزكاج كتفاصيمو فيجرل فيو 
التكارث كحرمة المصاىرة كيثبت فيو النسب كالمير فيك عقد زكاج شرعي يكافؽ الشريعة 
الإسلبمية كلا يخالفيا ، كذلؾ لككنو يحتكم عمى جميع الأركاف كالشركط المطمكب تكفرىا في 

 2عقد الزكاج الصحيح .
إف بعض العمماء المحدثيف قالكا بجكازه إذا كاف مستكفي لجميع الضكابط ك الأركاف الشرعية 

علبف كخلبفو دكف أف يؤثر في صحتو كعدـ تكثيقو  شيار كا   3.مف كلي  كشيكد كا 
 كىذا ما أخذت بو بعض الدكؿ العربية مثؿ الجزائر كالمغرب .

: ذا خلب عقد النكاح مف أحد شركط الزكاج أك  عقد الزواج العرفي الناقص الأركان والشروط -(1
أركانو المعتبرة شرعا فإف ذلؾ يؤدم إلى بطلبف عقد الزكاج باتفاؽ جميع الفقياء كعدـ إعتباره 

قة التي تجرم بيف المتعاقديف في ىذا النكع مف الزكاج إنما تككف زنا شرعا، مما يعني أف العلب
محرما كلا يجب أصلب تسميتيا زكاجا لخمكىا مما يجب تكفره لصحة العقد  ككنو لا يتـ 

 بالإشيار .
ك إتجيت الأغمبية العظمى مف عمماء المسمميف  المحدثيف إلى تحريـ عقد الزكاج العرفي 

تصؼ بصفات الزكاج الصحيح كلا يتكفر عمى أركانو كشركطو  مف بينيـ تحريما تاما ككنو لا ي
                                                           

 ،2006، مطبعة علبء الديف ،  حقكؽ الأسرة في الشريعة الإسلبمية قكانيف الأحكاؿ الشخصيةالشحات الجندم ، محمد 1-
 .43 ص

  ,www.fatawa.comيكنس عبد الرب فاضؿ الطمكؿ ، حكـ الزكاج العرفي ، جامعة الإيماف راجع مكقع  -2 
 . 22:00عمى الساعة :  2018أفريؿ  20 تاريخ الاطلبع 

القاىرة مصر ، دار النيضة العربية ، ة الاكلى الطبعجماؿ الضمراني ، الكلاية كالشيادة في النكاح كحكـ الزكاج العرفي ،  3-
 .299ص ,2007، 

http://www.fatawa.com/
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زنا " لككنو في  المتعارؼ عنو في مصر  فضيمة الشيح محمد متكلي الشعراكم " الزكاج العرفي
كىذا ما يحدث بيف طمبة الجامعات 1 ، كد عنصر الإشيار ك الإعلبـجالخؼ فينتيي لعدـ ك 
 خاصة في مصر .

 لفاتحة )العرفي ( في التشريع الجزائري . حكم زواج ا ثانيا:
إف عقد الزكاج العرفي المستكفي لجمع أركانو كشركطو الشرعية ىك عقد مف الناحية الشرعية 

مف قانكف الأسرة  22كتترتب عميو كافة الآثار المادية كالقانكنية حيث نصت المادة  ،كالقانكنية
كىذا يعد اعترافا  ،نو يثبت بحكـ قضائيالجزائرم عمى أنو في حالة عدـ تسجيؿ الزكاج فإ

صريحا مف المشرع الجزائرم بعقكد الزكاج العرفية كىك ما ذىبت إليو المحكمة العميا في قرارىا 
بقكليا أف كؿ زكاج عرفي يعتبر صحيحا متى  28784تحت رقـ  22/11/1986الصادر في 

عميو كافة أثار عقد الزكاج تكفرت أركانو حتى كلك كاف غير مسجؿ بالحالة المدنية كتترتب 
 2ككافة الحقكؽ الزكجية .

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 .300جماؿ الضمراني ، المرجع السابؽ ص - 1
 .258عيسى حداد ، المرجع السابؽ ، ص  2
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 والفاتحة .المبحث الثاني: طبيعة الخطبة 
يستكجب لدراسة طبيعة الخطبة كالفاتحة معرفة مركزىا الشرعي كالقانكني الذم يكضح       

عقد المنتج لكؿ أثاره إمكانية إعتبارىا عقدا أك أنيا مجرد كعد بالزكاج كلا ترقى إلى أف نصفيا بال
كعميو تطرقنا إلى طبيعة الخطبة في الفقو الإسلبمي في المطمب الأكؿ كالى الطبيعة القانكنية ، 

 لمخطبة في الثاني بينما علبجنا الطبيعة الفقيية كالقانكنية لمفاتحة في المطمب الثالث . 
 المطمب الأول: طبيعة الخطبة في الفقه الإسلامي

ك إف تمت بإتفاؽ الطرفيف  الشريعة الإسلبمية ىي كعد بالزكاج كليست عقدان,الخطبة في       
كىي لا تتيح ليما أف يختمطا إختلبط الأزكاج , كلا يترتب عمى ذلؾ حؽ ما لأحدىما نحك 
الآخر حتى كلك ألبس الخاطب مخطكبتو خاتـ الخطبة أك قرأ الفاتحة أك قدـ جزءان مف الصداؽ 

اليدايا إلى المخطكبة أك إلى أىميا كعمى ىذا فالخطبة بعد تماميا لا أك كمو أك قدـ شيئا مف 
تعتبر عقدا كلا زكاجا كلا يترتب عمييا شئ مف الإلزاـ بإتماـ العقد إنطلبقا مف مبدأ الرضائية في 

المخطكبة العدكؿ عف الخطبة , لأف الأمر لا يعدك أف يككف كعدا  الزكاج كلكؿ مف الخاطب ك
ي العقكد ليست لو قكة العقد ذاتو ك لا يترتب عميو أثر ما كىذا الحكـ متفؽ بالزكاج كالكعد ف

 . 1عميو بيف المذاىب الإسلبمية كميا لا نعمـ في ذلؾ خلبفا
عمى إعتبار أف الخطبة ىي كعد كليست عقد عند فقياء الشريعة الإسلبمية فيي تعد تمييدان 

 في مدل لزكـ ىذا الكعد . لمتعاقد غير أف الإختلبؼ الذم يقع بيف الفقياء ىك
 الفرع الأول: الخطبة وعد ممزم يجب الوفاء به

يذىب عدد مف فقياء الشريعة الإسلبمية إلى إعتبار الخطبة كعد لازـ بالزكاج ككاجب      
الكفاء بو , كذلؾ إستناد لما كرد في الشريعة الإسلبمية مف الإلزاـ بالكفاء بالكعد كالحث عميو, 

 .2اء نجد) إبف حجر العسقلبني, إبف الشاط , إبف العربي,إبف القيـ(كمف ىكلاء الفقي

                                                           

 راجع سعادم العمي , المرجع السابؽ. 1993السرخسي ,المبسكط, دار الكتب العممية, بيركت ,  2/2ابف رشد, بداية المجتيد -1
يكاف المطبكعات الجامعية دطبعة السادسة ،  أحكاـ الزكاج ,الجزء الأكؿ , الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمعربي, بمحاج ال

 .84, ص 2010أئر ،,الجز 
، الجزائر ، دار الخمدكنية ، ، الطبعة الأكلى   تعكيض الضرر المعنكم في قانكف الأسرة الجزائرمبف زيطة عبد اليادم ،  2-

 .67,ص2007
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إَِّٔوُ وَاَْ صَادقَِ  ۚ  ًَارْوُشْ فًِ اٌْىِتَابِ إِسَّْاعًٍَِ  )كقد إستدؿ ىؤلاء الفقياء بما يمي: قكلو تعالى 

 1)  اٌٌَْعْذِ ًَوَاَْ سَسًٌٌُا َّٔثًٍِّا
 ى سيدنا إسماعيؿ لككنو صادؽ الكعد.أف الله سبحانو كتعالى أثنى عم الاستدلاؿككجو 

وَثُشَ َِمْتًا عِنذَ اٌٍَّوِ ؤَْ تَمٌٌٌُُا َِا ٌَا  *ٌَا ؤٌَُّيَا اٌَّزٌَِٓ آَِنٌُا ٌَُِ تَمٌٌٌَُُْ َِا ٌَا تَفْعٌٍََُْ  "كقكلو تعالى

 2" *تَفْعٌٍََُْ
الكارد في ىذه الآية عمى مف يعد كعدان أك  الإنكارء في تفسير إبف كثير ليذه الآية لأف كجا

 .3يقكؿ قكلان لا يفي بو
ذا كعد أخمؼ  " كمف السنة النبكية قكلو عميو الصلبة كالسلبـ أية المنافؽ ثلبث,إذا حدث كذب,كا 

ذا أ    4."كتمف خافكا 
صفات المنافقيف كىذا يدؿ عمى التحريـ  كمف خلبؿ ىذا الحديث فإف خمؼ الكعد ىك مف ضمف

 كلأف ذكر خمؼ الكعد في سياؽ الذـ كذلؾ دليؿ عمى التحريـ.
 كيرل إبف الشاط بأف إخلبؼ الكعد فيو حرج بمقتضى ظكاىر الشرع,إلا حيث يتعذر الكفاء.

 5" ينقض ذلؾ الصحيح عند القكؿ بمزكـ الكفاء بالكعد مطمقا فيتعيف تأكيؿ ما" حيث يقكؿ
 رع الثاني: الخطبة وعد غير ممزمالف

إمرأة  تعتبر الخطبة كفقا لأنصار ىذا الرأم كعد غير ممزـ فإذا تـ الإتفاؽ بيف رجؿ ك      
عمى الزكاج,فإف ىذا الإتفاؽ لا يعتبر عقد زكاج يتيح ليما أف يختمطا ببعضيما البعض 

 كإختلبط الأزكاج .
 
 
 

                                                           

 برواية ورش عن نافع . 45سورة مرنً الآية 1-

 ( بركاية كرش عف نافع 3-2سكرة الصؼ الآية)2-
 .68بف زيطة عبد اليادم,المرجع السابؽ,ص3-
, تحقيؽ محمد زىير بف ناصر الناصر,المجمد الأكؿ,الجزء الأكؿ,دار طكؽ الجامع الصحيح، محمد بف إسماعيؿ البخارم 4-

 .16,ص1422النجاة ,لبناف,
 .70بف زيطة عبد اليادم,المرجع السابؽ,ص5-

http://quran.ksu.edu.sa/tafseer/tabary/sura61-aya3.html
http://quran.ksu.edu.sa/tafseer/tabary/sura61-aya3.html
http://quran.ksu.edu.sa/tafseer/tabary/sura61-aya3.html
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   كقد إستدلكا بما يمي:
ير ممزـ عند جميكر الفقياء,كعميو تعتبر الخطبة كعدان بالزكاج غير ممزـ الكعد بالعقد غ -

كالظاىر أف  "كذلؾ, كلقد تعددت آراء الفقياء في ىذا الشأف كمنيا ما أكرده السيكطي بقكلو
 1"الخطبة ليست بعقد شرعي ك إف تخيؿ ككنيا عقدا فميس بلبزـ بؿ جائز في الجانبيف قطعا

فقياء الفقو الإسلبمي أف الخطبة ليست سكل كعد غير ممزـ  كيظير مف خلبؿ تتبع أراء
    بالزكاج, كالخطبة تحت ىذا التكييؼ لـ تكف محؿ شؾ أك تساؤؿ فقد قاؿ عنيا البعض بأنيا

 ) كعد بالعقد كليست بعقد(.
كجاء في الحاكم لمفتاكم الظاىر أف الخطبة ليست بعقد شرعي إف تخيؿ ,أنيا عقدان, فميس 

.  2بلبزـ
ىب الدكتكر محمد فتحي الدريني أف )الخطبة إتفاؽ ليست عقدان كحيث لا عقد فلب إلزاـ كلا كيذ

 إلتزاـ(.
كذكر الدكتكر أحمد فراج حسيف بأف الخطبة  إتفاؽ رضائي يتـ بإيجاب كقبكؿ كيصدر عف 

ت ليا أىؿ لو كيتعمؽ ىذا الإتفاؽ بكعد بعقد الزكاج, إنيا ليست عقدان يمتزـ فيو الطرفاف بإلتزاما
 قكة الإلزاـ , كالخطبة كعد غير ممزـ بعقد الزكاج.

كذىب البعض الآخر إلى أف  الخطبة لا تخرج عف ككنيا كعدان بالزكاج, ك الكعد بالزكاج ليس 
 3عقدان, فلب يككف ممزمان كالعقد فيصبح لكؿ مف الطرفيف أف يعدؿ عنيا بفسخيا .

في لا يعتبر الخطبة عقدان ممزما ,كىك الذم ك لانجد حكما مف الشارع بالإلزاـ فالمذىب الحن
يجيز لمخاطب أف يسترد ىداياه إف كانت قائمة, فلب يمكف بمقتضى منطقة الذم يجب إحترامو 
أف تككف الخطبة ممزمة بذاتيا , لأنو لا يجمع بيف الحكـ برد اليدايا, كالحكـ بالتعكيض إلا إذا 

 .4كاف التعكيض لو بسبب آخر غير مجرد العدكؿ
 

                                                           

 .72بف زيطة عبد اليادم,المرجع السابؽ,ص1-
الطبيعة القانكنية لعقد الزكاج دراسة مقارنة في تككيف العقد بيف قانكف الأحكاؿ الشخصية كالقانكف زبير مصطفى حسيف ،  2-

 .24,ص2012البرمجيات ، دار شتات لمنشر ك  –الإمارات دار الكتب القانكنية  –، مصر  المدني
 .24زبير مصطفى حسيف , المرجع السابؽ,ص3-
 .68المرجع السابؽ,صعقد الزكاج كأثاره  محمد أبك زىرة ,4-
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 المطمب الثاني: الطبيعة القانونية لمخطبة 
 لقد كيفت المادة الخامسة الفقرة الأكلى مف قانكف الأسرة الخطبة عمى أنيا كعد بالزكاج     

 كجاءت المادة بالصياغة الآتية:
 .(2005فبراير  27المؤرخ في 02-05) أمر رقـ 5المادة 

بة ككاضح مف خلبؿ النص أنو حدد الخطبة كعد بالزكاج يجكز لمطرفيف العدكؿ عف الخط -
 الطبيعة القانكنية لمخطبة بأنيا كعد بالزكاج مف جية,كمف جية آخرل أعتبر ىذا الكعد غير 

 1ممزـ , أم أجاز لكلب الطرفيف العدكؿ عنيا.
ف إستعماؿ المشرع الجزائرم في نص المادة ) ( الفقرة الاكلى مصطمح "الكعد" مف حيث 05كا 

يذا المصطمح لو دلالة مف الناحية القانكنية في النظرية العامة لمعقد في الصياغة القانكنية ف
( مف القانكف المدني الجزائرم 72القانكف المدني بإعتباره الشريعة العامة مف نص المادة )

 كنصيا كمايمي:
إذا كعد شخص بإبراـ عقد ثـ نكؿ كقاضاه المتعاقد الآخر طالبا تنفيذ الكعد, ككانت الشركط  "

 2"زمة لتماـ العقد كخاصة ما يتعمؽ منيا بالشكؿ متكافرة , قاـ الحكـ مقاـ العقداللب
فمف خلبؿ ىذا النص يتضح أف المشرع الجزائرم في نظاؽ القانكف المدني إعتبر الكعد بالتعاقد 
الذم تتكافر فيو كافة شركط العقد مف رضا ,محؿ,سبب , الشكؿ إذا كاف ركف في العقد المراد 

المستقبؿ,ممزـ لصاحبو خلبؿ الأجؿ المحدد فإذا إنتيى الأجؿ كلـ يعمف المكعكد لو  إبرامو في
رغبة في التعاقد جاز لمكاعد الرجكع في الكعد, أما قبؿ إنتياء المدة فلب يجكز الرجكع في الكعد 

 إلا بمكافقة الطرؼ المكعكد لو.
 دة في القانكف المدني فمف جية كعميو يظير جميا أف قانكف الأسرة الجزائرم أنو خالؼ ىذه القاع

العدكؿ  إعتبر الخطبة كعد بالزكاج كمف جية آخرل إعتبرىا غير ممزمة, أم جاز لكلب الطرفيف
 3عنيا.

                                                           

الطبعة  ،دار الخمدكنية(،  شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ )دراسة مقارنة لبعض التشريعات العربيةبف شكيخ الرشيد ،  -1
 .30,ص2008،زائر القبة القديمة الج ،الأكلى
المتضمف   26/09/1975المؤرخ في  75/58رقـ  للؤمرالمعدؿ   2005/ 06/ 09المؤرخ في  05/10قانكف رقـ  2 -

 .القانكف المدني
 .31بف شكيخ رشيد, المرجع السابؽ,ص3-
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كبناء عمى ىذا التكييؼ القانكني , فإف الخطبة ليست عقدان ممزمان كليس ليا شئ مف أحكامو ك 
لا يغيير مف ىذه الحقيقة ما جرت بو أعراؼ أثاره , كلا تعدك ككنيا مقدمة لمزكاج ككعدان بو ,ك 

كعادات الناس مف قراءة الفاتحة كتبادؿ اليدايا أك لبس الخاتـ أك دفع المير أك غيرىا . كمف 
تقضي بو  ثـ فانو يككف لكؿ مف الطرفيف حؽ التراجع  عنيا كرفض إبراـ عقد الزكاج, كىك ما

 "يجكز لمطرفيف العدكؿ عف الخطبة " مف أنو  الأسرة( مف قانكف 05الفقرة الثانية مف المادة )
كلقد قرر القضاء في بلبد المغرب العربي عمى أف الخطبة ليست إلا تمييدان لعقد الزكاج كىذا 
الكعد لا يقيد أحدان مف المتكاعديف, فمكؿ منيما أف يعدؿ عنو في أم كقت شاء ,خصكصا ك أنو 

حرية في مباشرتو , كأما سككت المشرع يجب في ىذا العقد أف يتكفر لممتعاقديف كامؿ ال
الفرنسي كعدـ تعرضو لمسالة الخطبة ,فقد قرر أغمب فقياء القانكف المدني في فرنسا عمى 
أساس الزكاج ىي الرضا ك الإختيار كالحرية كأف الخطبة ىي  مقدمة مف مقدماتو كليست ليا 

 1قكة العقد , كتخضع لمبدأ الرضائية كالحرية التامة.
ذىبت اليو محكمة النقض الفرنسية بقكليا " الخطبة لا تمزـ بالزكاج كمثميا الكعد بو كىذا ما 

 كقبكؿ كتبادؿ اليدايا "
 2أـ بحكـ الأخلبؽ فلب ينبغي للئنساف أف ينقض كعده كيرجع في عزمو إلا إذا كانت ثمة

مدكنة ضركرة كقد نصت أغمب القكانيف العربية عمى أف الخطبة كعد بالزكاج كقد جاء في ال
( منيا " الخطبة تكاعد رجؿ ك إمرأة عمى الزكاج 05في المادة ) 2004المغربية الصادرة سنة 

تتحقؽ الخطبة بتعبير طرفييا بأم كسيمة متعارؼ عمييا تفيد التكاعد عمى الزكاج , كيدخؿ في 
 3حكميا قراءة الفاتحة كما جرت بو العادة كالعرؼ مف تبادؿ لميدايا ".

( مف المدكنة أف الطرفاف يعتبر مخطكبيف إلى حيف الاشياد عمى عقد 06)كجاء في المادة 
 4الزكاج كما يمكف ليما الرجكع ك العدكؿ عنيا.

                                                           

تيادات المحكمة أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد  )كفؽ اخر التعديلبت كمدعـ باحدث اجبمحاج العربي،  -1-
 .117,ص2012، عماف الأردف ، الطبعة الأكلى (،  العميا
 .117المرجع السابؽ, ص  , أحكاـ الزكاج في ضكء قاكف الأسرة بمحاج العربي ,2-
 منيا. 5المادة  للؤحكاؿ  الشخصية المغربية  نةك المد-3

 منيا . 6, المادة  للؤحكاؿ  الشخصية المغربية  نةك المد 4-
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أما قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم فقد نص في مادتو الثانية بأف الخطبة كالكعد بالزكاج 
 1كقراءة الفاتحة كقبض المير ك اليدية لا تككف زكجا.

الخطبة  "في الفقرة الأكلى عمى مايمي  2005( مف القانكف الإمارتي لعاـ 17كنصت المادة )
 ."طمب التزكج كالكعد بو ك لا يعد ذلؾ نكاحا

كعد بالزكاج في  "منو أف الخطبة  (7)كما عرؼ قانكف الأحكاؿ الشخصية السكداني في المادة 
 ." بو عرفا معتبر شرعاالمستقبؿ كيدخؿ في حكميا قراءة الفاتحة كتبادؿ اليدايا كالجارم 

منو عمى أف  (11)مشركع القانكف العربي المكحد للؤحكاؿ الشخصية في المادة  كما عرفيا
 ."طمب التزكيج كالكعد بو كيدخؿ في حكميا قراءة الفاتحة كتبادؿ اليدايا "الخطبة 

 : الطبيعة الفقهية  والقانونية لمفاتحة لثالمطمب الثا
 . تحة في الفقه الإسلاميالفرع الأول: : طبيعة الفا

الأصؿ في العقكد الشرعية أف تككف رضائية  كيتـ بالإيجاب كالقبكؿ في مجمس العقد, إلا       
أف العرؼ قد جرل بقراءة فاتحة الكتاب كدفع للؤذل كالحسد كالعيف كغيرىا, مما يجعؿ الاعتقاد 

لمسالة كعرض أراء الفقياء أف عقد نكاح تمزمو الفاتحة كلقد تعرض: "الكنشريسي" إلي ىذه ا
 فقاؿ:
إف العادة المذككرة إذا كانت جارية عندىـ مجرل العقد, المصطمح عميو حيث يرتبكف أثار    

العقد, كجرت الإحكاـ بذلؾ كتطكرت فيذا الإشكاؿ فيو عند القائؿ أف تمؾ العادة يحكـ بيا كتمزـ 
لمعقد الشرعي عندىـ, يتكاعدكف ليا ليمة إنما ىي تكطئو  ،اقداف بيا, كأما العادة المذككرةالمتع

البناء كأنو لا إلزاـ بينيـ بما يقع مف الأحكاؿ المذككرة, كأف جميع ذلؾ أمارات عمى ميؿ كؿ مف 
الجيتيف إلى الأخر, كأف تنجر ذلؾ لا يقع بينيـ إلا عند الإشياد الذم يقع ليمة الدخكؿ كعمى 

اص, فيذا أيضا لا إشكاؿ فيو في عدـ المزكـ بذلؾ, ىذه الحالة تقررت عادتيـ بعرفيـ العاـ كالخ
, كالإمارات عمى الشيء  طعا كأف قكأف تمؾ القرائف كالأكصاؼ إنما ىي أمارات عمى العقد المبرـ
 .2كانت ىكذا فلب يمكف أف يختمؼ في عدـ المزكـ بتمؾ العكائؽ كعدـ ترتيب الآثار عمييا

                                                           

المتضمف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم ، مكسكعة التشريعات  17/09/1953الصادر  59التشريعي رقـ : المرسكـ1-
 .العربية

-قسمطينة-, دراسة مقارنة, جامعة الاخكة متنكرممحاضرات الخطبة المقترنة بالفاتحة كحكميا شرعا كقانكنامحمد باكني,  -2
 .68ص
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 أما فقياء المالكية فيفرقكف بيف أمريف:
 :يتم اقتران الخطبة بالفاتحة في مجمس العقدأن  (2
كبو تذكر أركاف العقد مف شركط الانعقاد كالصحة, حيث يذكر العاقداف أف فلبف يتزكج فلبنة   

كأف العقد يبرـ كأف أكليا المرأة يقبمكف بتزكيج ابنتيـ مف فلبف كأف يقبؿ الزكاج كأنو يريد النكاح, 
عقد, كيحضر الشيكد كيقبؿ الزكجاف فينا نككف أماـ كغير ىذا مف طبع صريحة في إنشاء ال

عقد شرعي كتنطبؽ عميو القاعدة الفقيية"العبرة في العقكد بالمقاصد كالمعاني لا الألفاظ 
كالمباني"كأف اليدؼ كقصد المتعاقديف منصرؼ إلي إنشاء العقد, يككف العقد ممزما كمنتجا لأثاره 

د الشرعي بالفاتحة في عرؼ المغاربة كىك اختصار فننشأ العقد صحيحا كىذا سبب تسمية العق
 لمعقد المقترف بقراءة الفاتحة.

 :أن يقتصر في مجمس الخطبة عمى ذكر مسألة الخطبة والفاتحة (1
كتككف دكف صيغة العقد, فيقكلكف أف فلبف يخطب فلبنة كأف أىميا يقبمكف الخطبة كىك التعارؼ 

كج في المستقبؿ, كىنا نككف أماـ مجمس خطبة كالتأليؼ, كميؿ كؿ طرؼ للؤخر كالقبكؿ بو كز 
كما يتـ فيك تعارؼ, فلب يجعؿ شيء كلا ينشأ أم التزاـ, كلا يمزـ أم طرؼ بأم حكـ كيجكز 

 .1العدؿ دكف أم مسؤكلية عقيدية
 الفرع الثاني : الطبيعة القانونية لمفاتحة . 

ف الفاتحة سرة " إف إقتراالمعدلة مف قانكف الأ (6)نص المشرع الجزائرم في المادة       
غير أف إقتراف الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد يعتبر زكاجا متى تكافر ، بالخطبة لا يعد زكاجان 

 .2مكرر مف ىذا القانكف" (9)ركف الرضا كشركط الزكاج المنصكص عمييا في المادة
ك الأعراؼ التي  يمكف ملبحظتو مف ىذا النص أف المشرع راعا التقاليد الجزائرية ك العادات ما 

تجعؿ الفاتحة عقدان شرعيا غير مكثؽ متى تكافر عمى جميع الأركاف كتدارؾ المشرع ما كاف 
 سائدان قبؿ التعديؿ بأف الخطبة كالفاتحة في مركز قانكني كاحد.

كانت في مركز الخطبة كلا يستكجب اعتبارىا عقد بؿ  84/11ككف الفاتحة قبؿ تعديؿ القانكف 
إلا أف ما سارت عميو الأعراؼ الاجتماعية في الزكاج كدخكؿ ظاىرة الفاتحة  ىي كعدا بالزكاج

المقترنة بالخطبة بقكة فما كاف عمى المشرع إلا السير عمى خطى الاجتيادات القضائية التي 
                                                           

 .69ص ,نفسو محمد باكني, المرجع  -1
 .02/05 الأسرةمف قانكف  6ادة الم2-
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( 06أعطت لمفاتحة مركزيف باختلبؼ تكاجدىا كبيذا أخذ المشرع الجزائرم في تعديؿ المادة )
كف القضاء عندما ترفع أمامو ىذه الحالات في إثبات الزكاج أك إثبات مف قانكف الأسرة ، ك

النسب الناتج عف الزكاج فانو يأخذ بالاجتيادات القضائية كبيذا يمكف لو تطبيؽ الاجتيادات 
 القضائية التي أصبحت تشريعات يمزـ الأخذ بيا.

حتو الإجتيادات كالفاتحة في العرؼ الجزائرم ما ىي إلا عقد زكاج شرعي كىذا ما استك 
القضائية . بتقرير المحكمة العميا مايمي" مف المقرر فقيا ك قضاءان بأف الزكاج بقراءة الفاتحة 

 1كتحديد الصداؽ كحضكر الشيكد, ىك زكاج صحيح" .
تعد الفاتحة زكاجا شرعيا أم زكاج  عرفي كامؿ الأركاف كالشركط بالنسبة لممنظكر الشرعية أما 

 ة فانو ينقصو التكثيؽ كالتسجيؿ حتى ينتج كؿ أثاره .مف الناحية القانكني
"مف المقرر شرعا بأف الزكاج لا يثبت إلا بشيادة العياف 27/03/1990كفي قرار أخر في 

 الذم يشيد أصحابيا بأنيـ حضركا قراءة الفاتحة أك حضكر زفاؼ الطرفيف".
قرر قانكنا كشرعا أف كجاء كذلؾ عف المحكمة العميا قرار لاحؽ للؤكؿ ينص عمى " مف الم

الزكاج يثبت بالشيكد الذيف حضركا العقد, أك عمى الأقؿ الفاتحة , إذا كانت مشتممة عمى أركانو 
أك شيادة السماع , كمف ثـ فإف النعي عمى قرار المطعكف فيو بخرؽ القانكف كمخالفة القكاعد 

 الشرعية غير مؤسس يستكجب الرفض.
 شفيي , خلبفا لمخطبة التي تسمك إلى ذلؾ الكصؼكالزكاج عف طريؽ الفاتحة ىك عقد 

كقد أجاد المشرع عندما فرؽ بيف أسمكبيف إثنيف كذلؾ مف معطيات العادات الجزائرية عمى 
حسب المناطؽ فالبعض يقرأف الفاتحة قراءة عف الخطبة شرعا, فيذا لا يعد زكجا, كلكف أغمبية 

 2ند مجمس العقد كيتكلى إبراـ ىذا العقد الإماـ.المناطؽ كخاصة الغربية منيا تقرأ الفاتحة فييا ع
كبالتالي الزكاج صحيح كلكف كؿ مافي الأمر أنو في حالة الخلبؼ أك مكت الزكج فإف الأثار 
المترتبة عمى ىذا العقد لا يعتد بيا قانكنا ك بالتالي يمكف القكؿ أف المانع في ىذه الحالة ىك 

 3ستقر الأكضاع الإجتماعية الأسرية.مانع تشريعي ,فقط حماية لطرفي العقد لت

                                                           

 .24/06/1984المحكمة العميا,غ ا ش .ـ 1-
اثاره, مذكرة ماجيستر في قانكف الاسرة,  حسيف ميداكم,دراسة نقدية لمتعديلبت الكاردة عمى قانكف الاسرة في مسائؿ الزكاج ك-2

 .49,50,ص2009/2010اشراؼ أ.د.تشكر جيلبلي , أبك بكر بمقايد,تممساف,سنة 
 .50يف ميداكم , المرجع نفسو , صحس3-
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 الفرع الثالث : طبيعة إقتران الخطبة بالفاتحة. 
إف إقتراف الفاتحة بالخطبة لا يعد  "(  مف قانكف الأسرة عمى مايمي06نصت المادة )       

زكاجان , غير أف إقتراف الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد يعتبر زكاجان متى تكفرت ركف الرضا ك 
كىك تكريس للئجتياد  "( مف ىذا القانكف 09لزكاج المنصكص عمييا في المادة )شركط ا

القضائي المحكمة العميا التي أشارت إلى أف الخطبة بالفاتحة أثناء مجمس العقد بحضكر 
الشيكد كالكلي كتحديد الصداؽ كالرضا بيف الطرفيف, فبيذا يعتبر زكاجان صحيح مف الناحية 

مف الناحية القانكنية , كالحقيقة أف الخطبة ليست زكاجان بؿ ىي مف الشرعية لكنو غير مسجؿ 
 مقدماتو , كمثميا إلتماس الزكاج كالكعد بالزكاج كقراءة الفاتحة كقبض الصداؽ  كقبكؿ اليدايا.

ؽ أ ج( فإف تلبكتيا لا تغير  6/1فبنص المشرع عمى إدخاؿ الفاتحة في حكـ الخطبة )ـ
عتبارىا كعدا غير ممزـ كما أنيا لا تضفى عمى الزكاج طبعة دينية الطبيعة القانكنية لمخطبة بإ

 1ك لا يتطمب القانكف لقياميا شكلب معينا .
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

                                                           

 .146، المرجع السابؽ ،ص  الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمبمحاج العربي , -1
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 الأولخلاصة الفصل 
 

رفع الغمكض عف المعاني  لمقدمات الزكاج التي تتمثؿ في المفاىميللئطار  عرضنابعد 
الخطبة  قترافتكضيح المعنى القانكني لاك الفاتحة  ك الخطبةالمغكية كالاصطلبحية لمفيكـ 

يختمؼ عف المعني المغكم  مخطبةالمعنى المغكم كالاصطلبحي لأف  إتضح ليالفاتحة ب
كالاصطلبحي لمفاتحة كما أف الطبيعة الفقيية لمخطبة تختمؼ عف الطبيعة الفقيية لمفاتحة إلا 

نكنية عندما تقترف الفاتحة إننا لحظنا أف المشرع الجزائرم قد كضع تقارب في الطبيعة القا
( الفقرة الأكلى أف الفاتحة تخضع لنفس أحكاـ 06بالخطبة كىذا ما جاء في نص المادة )

( الفقرة 06الخطبة كبيذا في الفقرة الأكلى تككف الفاتحة بمثابة كعد بالزكاج أما في نص المادة )
أعطاىا ىنا مرتبة كمكانة العقد الثانية اختمفت الطبيعة القانكنية لمفاتحة عف الخطبة لككنو قد 

 .الصحيح
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 الفصل الثاني :الإشكالات الموضوعية لاقتران الخطبة بالفاتحة .
 
لمخطبة كالفاتحة  مييالمفاى للئطارحاكلنا في الفصؿ السابؽ رفع المبس كالغمكض 

( الفقرة الثانية مف قانكف الأسرة الجزائرم  06مف خلبؿ نص المادة ) كاقترانيما التي تبيف لنا
أنيا زكاجا شرعيا كمف ىنا نحاكؿ في ىذا الفصؿ تحديد الإشكالات  المكضكعية التي 

نتجت عف إقتراف الفاتحة بالخطبة مسمطيف الضكء عمى أىـ الإشكالات كالعراقيؿ التي تنبثؽ 
رفيا بمنظكر القضاء ك الآثار التي تتركيا عمى أطرافو عف زكاج الفاتحة الذم يعد زكاجا ع

ك الأبناء معرجيف عمى طرؽ إثبات كتكثيؽ عقكد الزكاج المغفمة ، كعميو قمنا بتقسيـ  
الفصؿ إلى مبحثيف الأكؿ تناكلنا في الآثار القانكنية لاقتراف الفاتحة  بالخطبة كالثاني تطرقنا 

 إشكالية تكثيؽ عقد الزكاج . إلى
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 المبحث الأول: الآثار القانونية لاقتران الفاتحة بالخطبة:
ينتج عف كؿ عقد زكاج مجمكعة مف الآثار التي يمكف أف تككف إيجابية  كما يمكف أف       

كعمى اعتبار أف الفاتحة زكاج  ،وعقد عف مقصده الذم إنشاء مف أجمتككف سمبية كتخرج ال
شرعي إلا أنو لـ يصب في القالب الرسمي الذم يعطى لمعقد قكة الإلزاـ كينتج أثاره فإنو ينبثؽ 
 عف عدـ الرسمية ليذا العقد أثار سمبية تككف عائؽ أماـ طرفي العقد تمتد إلي أف تممس الأبناء.

 المطمب الأول: الآثار القانونية عمى طرفي العقد
 فرع الأول: الآثار القانونية عمى طرفي العقد عمى اعتبار اقتران الخطبة بالفاتحة وعقد الزواج.ال

( مف قانكف الأسرة الفقرة الأكلى إف اقتراف الفاتحة بالخطبة لا 06تطبيؽ لنص المادة )       
قرأت  يعتبر زكاجا, سكاء في مجمس العقد أك أم مجمس أخر, فإذا تقدـ الرجؿ لخطبة امرأة ثـ

الفاتحة دكف تكافر أركاف الزكاج كشركطو, فإف الزكاج لـ يتـ كتككف في حدكد الخطبة كالفاتحة 
 . 2رلا غي 1تقرأ في الحالتيف لمتبرؾ

كعميو في ىذه الحالة يمكف أف نممس الآثار القانكنية لمخطبة ككف الخطبة المقترنة بالفاتحة ىي 
 في المركز القانكني لمخطبة لا غير.

اعتبار أف الخطبة المقترنة بالفاتحة ىي خطبة كعميو فما ىي إلا كعد بالزكاج كمف ثـ كعمى 
( الفقرة الثانية مف قانكف الأسرة كعميو تنتج عنو 05فإنو يمكف العدؿ عنيا تطبيؽ لنص المادة )

 كؿ الآثار القانكنية المترتبة عمى الخطبة  كاىـ الآثار لمخطبة ىك الأثر الكحيد كىك العدكؿ .
 أثار العدكؿ  عف الخطبة . -

باعتبار أف الخطبة لا تتمتع بأية قكة إلزامية بالنسبة لطرفييا كلك طالت فترة الخطبة, كبيذا 
يجكز لكؿ مف الخاطبيف التخمي نيائيا عف مشركع الزكاج بالعدكؿ عف الخطبة, فالخاطب ك 

حؽ العدكؿ, كىك ما نصت  المخطكبة غير ممزميف بإتماـ الزكاج, فقد كفؿ ليما الشرع كالقانكف
                                                           

تعريؼ التبرؾ : تبرؾ)فعؿ(تبرؾ يتبرؾ تبرؾ تبرؾ بو تيمف بو ، تبرؾ بالقراف كغيره التمس بركتو ،تيمف بو كانكا ياتكف الى  1-
البركة : النماء كالزيادة  كالتبريؾ : الدعاء للبنساف أك غيره بالبركة . قامكس معجـ المعاني شيكخيـ الصالحيف  يتبرككف بيـ . 

 .30،ػمعجـ عربي عربي,ص-الجامع
 1982المحكمة العميا مف  سنة  لحسيف بف شيخ اث ممكيا ، المرشد في قانكف الأسرة )مدعما باجتياد المجمس الأعمى ك -2

 .30ص،  2014، كزريعة الجزائر ، ب ( ، دار ىكمة 2014إلى سنة 
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مف قانكف الأسرة المعدلة بقكليا "يجكز لمطرفيف العدكؿ عف الخطبة"  2( الفقرة 05عميو المادة )
مف أف:  81129ممؼ رقـ 17/03/1997كما أكدت عميو المحكمة العميا في قرارىا المؤرخ في 

كؿ أنقضت الخطبة كلا الخطبة ىي عقد بالزكاج كلكؿ مف الطرفيف العدكؿ عنيا. فإذا كقع العد
يجكز لمطرؼ الذم لـ يعدؿ أف يطمب مف القضاء الحكـ لو بإلزاـ الطرؼ الأخر بالاستمرار في 

براـ عقد الزكاج  .1الخطبة كا 
لأف الذم عدؿ عف الخطبة إنما استعمؿ حقو المشركع كمف استعمؿ حقو استعمالا مشركعا فلب 

غير أف الخطبة التي تنتيي دكف إتماـ الزكاج 2مسؤكلية عميو مطمقا كلا مجاؿ لمقكؿ بالتعكيض
تطرح بعض المشاكؿ القانكنية تتعمؽ أساسا بمصير الصداؽ )كمو أك جزء منو(. كاليدايا 
المتبادلة بيف المخطكبيف, فضلب عف الأضرار المادية أك المعنكية جزاء العدكؿ. كعميو نتعرض 

 فيذه المسائؿ كالأتي:
 لعدول:: بحكم الصداق في حالة اأولاا 

مكرر,  9الصداؽ شرط مف شركط صحة الزكاج ىذا ما أكده المشرع الجزائرم في )المكاد 
 كما بعيدىا( كلقد أشارت إلي ذلؾ المحكمة العميا في العديد مف قراراتيا.14

كبما أف الزكاج لـ يتـ فعلب فلبحؽ لممخطكبة في الاحتفاظ بو تطبيقا لمبدأ عدـ الاثراء بلب سبب 
و فإنو في حاؿ انقضاء الخطبة أك فسخيا مف الطرفيف أك مف أحدىما, ككاف مشركع, كعمي

الحاطب قد دفع الصداؽ, كمو أك بعض معجلب كجب عمى المخطكبة أف ترد ما قبضتو عينا إف 
ض النظر عف مسألة العدكؿ كأسبابيا لاف الصداؽ لا غجد أك قيمتو إف تمؼ أك إستيمؾ, بك 

. كعميو فإنو بالنسبة إلي المير أك الصداؽ 3زمة برده لمخاطبعلبقة لو بالخطبة فالمخطكبة مم
فإف قانكف الأسرة الجزائرم لـ يتعرض لو ، المقدـ إلي المخطكبة خلبؿ فترة قياـ الخطبة 

صراحة كلا ضمنا مثمو مثؿ القانكنيف التكنسي كالمغربي عمي عكس القانكف السكرم الذم نص 
أنو إذا دفع الخاطب المير نقدا ، كاشترت المراة بو جياز ( عمي 04في الفقرة الأكلي مف المادة)

ثـ عدؿ الخاطب  فالمرأة الخيار بيف أف ترد الجياز نفسو أك مثمو نقدا كنص في الفقرة الثانية 

                                                           

 .127، المرجع السابؽ , ص أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديدالعربي بالحاج,  -1
 .20عسى حداد, المرجع السابؽ، ص -2
 .96، المرجع السابؽ ص الكجيز في شرح قانكف الأسرةبالحاج العربي,  -3
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عمى أنو إذا عدلت المرأة فعمييا إعادة المير أك قيمتو, كىك أيضا نفس ما نصت عميو المادة 
 صية الككيتي. الرابعة مف قانكف الأحكاؿ الشخ

كىذا ما ينسجـ مع ما أتفؽ عميو الفقياء المسممكف مف أف لمخاطب الحؽ في استرداد ما دفعو 
مف مير إذا قرر العدكؿ عف الخطبة, كذلؾ لاف المير أك الصداؽ لا يجب لممرأة إلا بالعقد 

المرأة  الصحيح عند الحنفية كبالدخكؿ عند الشافعية, كعندما لا يتـ عقد الزكاج لا يستحؽ
 .1المير, بؿ يجب عمييا رد ما قدمو الحاطب عينا أك رد مثمو أك قيمتو نقدا يكـ قبضو

 ا: حكم الهدايا عند العدول.ثانيا 
بالنسبة لميدايا المتبادلة في فترة الخطبة. فإف الفقياء متفقكف في الجممة عمى ردىا كأف اختمفكا 

 في التفاصيؿ:
ا حكـ اليبة, يرد منيا ما كاف قائما كلـ يستيمؾ دكف ذىب الحنفية إلى القكؿ بأف حكمي -

 النظر إلي المتسبب في العدكؿ 
كقاؿ الشافعية بكجكب ردىا مطمقا, سكاء كانت باقية أـ ىالكة, لأنيا في حكـ المير, كماداـ  -

الزكاج لـ يتـ كجب ردىا بعينيا أك بقيمتيا أك بمثميا, سكاء كاف العدكؿ مف جانب الخاطب أك 
 طكبة.المخ
كقاؿ الحنابمة بعدـ استرداد شيء مف ىذه اليدايا لا نيا ىبة عندىـ, كالقبض يمنع الرجكع  -

باليبة كيستكم إذا كاف العدكؿ مف جية الخاطب أك المخطكبة, لاف ىذه اليدايا قدمت عمي 
 سبيؿ التبرع.

أف يسترد شيئا كأما المالكية فيذىبكف إلي أف إذا كاف العدكؿ مف جانب الخاطب, فلب يحؽ لو 
مف اليدية, سكاء كانت مثمية أك قيمية, سكاء كانت قائمة أـ مستيمكة, كأما إذا كاف العدكؿ مف 
ف  جانب المخطكبة, فممخاطب أف يسترد جميع ما قدمو مف ىدايا, فإف كانت قائمة استردىا كا 

ينافي  كانت مستيمكة إستراد قيمتيا, كىذه الأحكاـ تسرم في حاؿ عدـ كجكد شرط أك عرؼ
 .2ذلؾ

                                                           

، دار ىكمة ، الطبعة   ثكبو الجديد شرح أحكاـ الزكاج كالطلبؽ بعد التعديؿ قانكف الأسرة الجزائرم فيعبد العزيز سعد ،  -1
 .20ص، 2010،  ، الجزائرالرابعة

 .98, مرجع سابؽ.صالكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرمبالحاج العربي,  -2
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. 5.ك4كقد سار المشرع الجزائرم في ىذه المسألة عمى مذىب الإماـ مالؾ فجاء في الفقرتيف 
عمى أنو "لا يسترد الخاطب مف المخطكية شيئا  05/02( المعدلة مف الأمر 05مف المادة )

قيمتو مما أىداه إف كاف العدكؿ منو, كعميو أف يرد لممخطكبة ما لـ يستيمؾ مما أىدتو لو أك 
ف كاف العدكؿ مف المخطكبة فعمييا أف ترد لمخاطب ما لـ يستيمؾ مف ىدايا أك قيمتو".  كا 

( مف قانكف الأسرة, ترد بعينيا أف كانت قائمة, كبقيمتيا 05فاليدايا كفقا لمتعديؿ الجزئي لممادة)
في إستراد  إذا استيمؾ أك تمفت, كمف ناحية أخرل فإف التعديؿ أقر مبدأ المساكاة بيف الخاطبيف

عمى أنو عمى الخاطب أف يرد ىك الأخر لممخطكبة ما لـ  4فقرة 5اليدايا, بنصو في المادة
يستيمؾ مما أىدتو لو, كىي إضافة صائبة لإلغاء أشكاؿ التميز تجاه المرأة كتحريرىا قانكنيا تبعا 

مف قانكف الأسرة المضافة  67ك 1ؼ37, 19لعمميا كاستقلبؿ ذمتيا المالية)ـ
 . 1.(05/02ربالام

كبخلبؼ ما ذىب إليو قانكف الأسرة, أخذت بعض القكانيف العربية بمذىب الأحناؼ, معتبرة ىذه 
اليدايا مف قبيؿ اليبات, كيسرم عمييا ما يسرل عمى اليبة مف أحكتـ في القانكف المدني التي 

مف قانكف  (65( مف القانكف العراقي كالمادة)19تنص عمى رجكع الكاىب في ىيبتو, كالمادة )
( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم. كبخصكص 04الأحكاؿ الشخصية الأردني كالمادة )

ىذه المسألة حكمت المحكمة العميا بأنو لا يسترد الخاطب شيئا مما أىداه, إذا كاف العدكؿ منو, 
ىدايا  كأنو يتكجب عمى المرأة المخطكبة عند عدكليا عف إتماـ الزكاج أف ترد ما لـ يستيمؾ مف
 16, ك5أك غيرىا,قبؿ كلا يستحؽ الزكجة نصؼ صداقيا إلا عند الطلبؽ قبؿ الدخكؿ)المادة

 .2قانكف الأسرة(
كما أف القضاء التكنسي ذىب إلي أف اليدايا المقدمة لمخطيبة لا يستردىا الخطيب منيا شيئا 

استرداد تمؾ إذا ما عدؿ عف خطبتيا, أما إذا مات كاستحاؿ الزكج بيا فإف مف حؽ كرثتو 
كقرر القضاء 3اليدايا كبذلؾ فإف الحكـ ليـ باسترجاعيا أك قيمتيا في طريقة لا مطعف فيو

مف القانكف المعدؿ الفرنسي غمي أف اليدايا المقدمة بمناسبة  1088الفرنسي انطلبقا مف المادة
فعلب, فيعيد الخطبة كلأجؿ الزكاج ىي مف قبيؿ اليبات, كىبي تسترد في حالة عدـ إتماـ الزكاج 

                                                           

 .132بمحاج العربي, أحكاـ الزكاج المرجع السابؽ, ص -1
 .128. الصفحة1995 الاكؿ العدد. المجمة القضائية, 92714, ممؼ رقـ13/07/1993المحكمة العميا, غ أ ش,  -2
 .209. ص2. ج1982, ؽ.ـ.ح.4146, ممؼ رقـ11/03/1982ينقص مدني تكنس -3
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خاتـ الخطبة في حكـ اليدايا اليامة أك الميمة, غير أنو طبقا لقكاعد العدالة, فإنو يحرـ منيا 
مف أرتكب خطأ أك كاف ىك المسئكؿ عف العدكؿ, أك كاف عدكلو بدكف مبرر مقبكؿ قانكنيا, 

 .1كعمى الشخص الذم يطالب باسترداد اليدايا إقامة الدليؿ بجميع الكسائؿ
 : حكم التعويض عن العدول عن الخطبةا ثالثا 

( في الفقرة الثالثة منيا مف قانكف الأسرة إلي جكاز التعكيض عف الضرر 05أشارت المادة )
 المرتب عف العدكؿ.

ف ىذا ليس  قيؿ  أف الخطبة ليست عقدا ممزما كأنو يمكف لأم طرؼ العدكؿ فييا في أم كقت كا 
 كف مع ذلؾ أف يسأؿ تعكيضا.إلا استعمالا لحؽ مشركع لمف يعدؿ فلب يم

كقيؿ لاف العدكؿ كأف كاف حقا مخاطب بو إلا أنو قد يككف سببا في التعكيض إذا أسئ 
 استعمالو لاف الضرر يزاؿ شرعا أك المقدر في الحديث)لا ضرر كلا ضرار(.

كلا كفؽ أف يقاؿ بالتعكيض إذا كاف عدؿ عف الخطبة غير مجرد العدكؿ دخؿ فييا أصاب 
كأف يككف طمب إعداد الجياز نافذ أك يككف طمب منيا ترؾ العمؿ  ،خر مف الضررالطرؼ الأ

فتركت أك يككف ممف طمبت فيو إعداد منزؿ الزكجة ففعؿ ففي كؿ ىاتو الحالات كأمثاليا حصؿ 
ضرر بسبب فعؿ فؼ كؿ ىاتو الحالات كأمثاليا حصؿ ضرر بسبب فعؿ مف عدؿ كأساس 

نما المسؤكلية التقصريةالتعكيض ىنا ليس المسؤكلية العقد  .2ية كا 
كجاء في حكـ لمحكمة النقض المصرية أف الخطبة ليست إلا تمييدا لعقد الزكاج كىذا الكعد 
بالزكاج لا يقيد أحد مف المتكاعديف فمكؿ منيا أف يعمؿ عنو في أم كقت شاء, كخصكصا أنو 

الزكاج مف الخطر في يجب في ىذا العقد أف يتكافر لممتعاقديف كامؿ الحرية في مباشرتو ب
شؤكف المجتمع, كىذا لا يككف إذا كاف أحد الطرفيف ميددا بالتعكيض, كلكف إذا كاف الكعد 

قد لازمتيا أنعاؿ أخرل مستقمة عنيا  -بالزكاج كالعدكؿ عنو, باعتبار أنيما مجرد كعد فعدكؿ
كاعديف فإنيا تككف استقلبلا تاما ككانت ىذه الأفعاؿ قد حققت ضركا ماديا, أك أدبيا بأحد المت

مستكجبة التضميف عمى مف كقعت فيو كذلؾ عمى أساس أنيا في حد ذاتيا بعض النظر عف 
 العدكؿ المجرد أفعاؿ ضارة مكجبة لمتضميف.

                                                           

  .134بالحاج العربي, أحكاـ الزكاج في ضك, قانكف الأسرة المرجع السابؽ ص -1
 .15, ص2009 الجزائر ، ار الخمدكنية لمنشر كالتكزيع,. د1ط الأكسط في شرح قانكف الأسرة الجزائرمطاىرم حسيف,  -2
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 كقد قاؿ الدكتكر السنيكرم أف قضاء في مصر انتيى إلى المبادئ الآتية:
 الخطبة ليست بعقد ممزـ -1
 ف سببا مكجبا لمتعكيض.مجرد العدكؿ عف الخطبة لا يكك  -2
 إذا اقترف بالعدكؿ عف الخطبة  -3

 1الزكاج. أفعاؿ ألحقت ضررا بأحد الخطبيف جاز الحكـ بالتعكيض.
 الفرع الثاني: الآثار القانونية عند اعتبار اقتران الخطبة بالفاتحة عقد

تبر اقتراف ( الفقرة الثانية مف قانكف الأسرة الجزائرم يع06تماشيا مع نص المادة )       
الفاتحة بالخطبة بمجمس العقد مع تكافر ركف الرضا كشركط الزكاج المنصكص عمييا في المادة 

( مكرر زكاجا شرعيا, كعميو فاف الآثار التي يمكف أف سننتجيا مف خلبؿ ىذا الزكاج 09)
ا مف الشرعي اك الزكاج بالفاتحة أك ما يسمى بالزكاج العرفي ىي نفسيا التي يمكف أف نستنتجي

أف زكاج صحيح كشرعي لاف ىذا الزكاج ينقصو سكء الصكرة الرسمية إضفاء الكتابة عمى ىذا 
الزكاج. غير أف عدـ كضع الزكاج في قالبو الرسمي يمكف أف يترؾ عدة أثار سمبية تعقد 
كتعرقؿ مسار الحياة الزكجية كالأسرية عمى غرار الآثار الايجابية لكؿ عقد زكاج.كمف أىـ 

مبية لزكاج الفاتحة  أنيا تقتضب بعض أك جؿ الحقكؽ المتبادلة بيف الزكجيف كىذا الاثار س
 خاصة في حالة النزاع.

 .إف حؽ الزكجة في النفقة التي أكجبيا ليا الشرع كالقانكف 
 ۚ  َّا ؤَٔفَمٌُا ِِْٓ ؤٌََِْاٌِيُِْ اٌشِّجَايُ لٌََّاٌَُِْ عٍََى اٌنِّسَاءِ تَِّا فَعًََّ اٌٍَّوُ تَعْعَيُُْ عٍََىٰ تَعْطٍ ًَتِ  » قاؿ تعالى 

ْغٍَْةِ تَِّا حَفِظَ اٌٍَّوُ  ًَاٌٍَّاتًِ تَخَافٌَُْ ُٔشٌُصَىَُّٓ فَعِظٌُىَُّٓ  ۚ  فَاٌصَّاٌِحَاخُ لَأِتَاخٌ حَافِظَاخٌ ٌٍِّ

إَِّْ اٌٍَّوَ  ۚ  سَثًٍٍِا فَإِْْ ؤَطَعْنَىُُْ فٍََا تَثْغٌُا عٍٍََْيَِّٓ  ۚ  ًَاىْجُشًُىَُّٓ فًِ اٌَّْعَاجِعِ ًَاظْشِتٌُىَُّٓ 

 .2«وَاَْ عًٍٍَِّا وَثِيرًا 

                                                           
الدار  محمد مصطفى شمبي, أحكاـ الأسرة دراسة مقارنة بيف فقو المذاىب البينة كالمذىب الجعفرم كالقانكف, -1

 .89-88, ص1982الجامعية,
 , ركاية كرش عف نافع. 34سكرة النساء, الاية -2
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ٌَِّْٓ ؤَسَادَ ؤَْ ٌُتَُِّ اٌشَّظَاعحََ  ۚ  ًَاٌٌَْاٌِذَاخُ ٌُشْظِعَْٓ ؤًٌََْادَىَُّٓ حٌٌٍََِْْٓ وَآٍٍَِِِْ  »كقاؿ تعالى   

ٌَا تُعَاسَّ ًَاٌِذَجٌ تٌٌََِذىَِا ًٌََا ٌٌٌَُِْدٌ  ۚ  ٍَّفُ َٔفْسٌ إٌَِّا ًُسعَْيَا ٌَا تُىَ ۚ  ًَعٍََى اٌٌٌٌَُّْْدِ ٌَوُ سِصْليَُُّٓ ًَوِسٌَْتُيَُّٓ تِاٌَّْعْشًُفِ  ۚ  

ًَإِْْ  ۚ  فَإِْْ ؤَسَادَا فِصَاًٌا عَٓ تَشَاضٍ ِِّنْيَُّا ًَتشََاًُسٍ فٍََا جُنَاحَ عٍٍََْيَِّا  ۚ  ًَعٍََى اٌٌَْاسِثِ ِِثًُْ رٌَِٰهَ  ۚ  ٌَّوُ تٌٌََِذِهِ 

ًَاتَّمٌُا اٌٍَّوَ ًَاعٌٍَُّْا ؤََّْ اٌٍَّوَ تَِّا  ۚ  ظِعٌُا ؤًٌَْاَدَوُُْ فٍََا جُنَاحَ عٍٍََْىُُْ إِرَا سٍََّّْتُُ َِّا آتٍَْتُُ تِاٌَّْعْشًُفِ ؤَسَدتُُّْ ؤَْ تَسْتَشْ

 .1« تَعٌٍََُّْْ تَصِيرٌ
لمادة حيث أكجب الشارع الحكيـ نفقة الزكجة عمى زكجيا كما تناكليا  المشرع الجزائرم في ا 
النفقة الزكجة عمى زكجيا بالدخكؿ بيا أك دعكتيا إليو بينة مع  تجب »( مف قانكف الأسرة 74)

 . 2«( مف ىذا القانكف80(ك)79(ك)78مراعاة أحكاـ المكاد )
إلا أنو في حالة إمتناع الزكج عف أداء النفقة لزكجتو كتقدمت  الزكجة لممحكمة مف أجؿ 

لا المطالبة بحقيا فإف عمييا أكلا  أف تثب ت العلبقة الزكجية القائمة بينيا كبيف المدعى عميو ، كا 
فاف دعكاىا لا تقبؿ لانعداـ  صفتيا ، كالصفة مف النظاـ العاـ كلك اعترؼ كأقر الزكج  بعقد 
العرفي ك اعتراض عمى النفقة فاف المحكمة لا تحكـ ليا بالنفقة حتى كلك انيا لـ تتحصؿ عمييا 

 فعلب.
أنو" طالما  لـ تثبت  27/02/1987مة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ و المحكأخذت بكىذا ما 

الزكجة علبقة الزكجية فإنيا تبقى بدكف صفة كمطالبتيا بحقكقيا المالية تككف غير مؤسسة إذا 
 3طالبت بإثبات علبقة الزكجية كالنفقة كفشمت في إثبات عقد زكاجيا"

كجيا في النفقة كىي الخمكة الصحيحة كما أف الدخكؿ بالزكجة يعطي حؽ لمزكجة عمى ز 
بالزكجة سكاء تـ الاتصاؿ الجنسي بيا أـ لـ يتـ متى كاف السبب راجع إلى الزكج, أما إذا كاف 

-الاتصاؿ الجنسي-عدـ الاتصاؿ راجع إلى الزكجة بمنعيا لمزكج مف استعماؿ الحؽ الشرعي

                                                           

 نافع. ركاية كرش عف،233،الآية سكرة البقرة -1
 قانكف الاسرة الجزائرم -2

 .65ص03,العدد1990.ـ ؽ,07/02/1987المحكمة العميا,غ ا ش3-
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عميو قانكف الأسرة الجزائرم النفقة  يعتبر نشكزا منيا كبالتالي يسقط حقيا في النفقة كىذا ما نص
 1الشرعية كاجبة عمى الزكج حسب كسعو إلا إذا ثبت نشكزىا .

كىذا ماذىبت إليو المحكمة العميا في قرارىا " أف الزكجة زفت لمزكج كاختمى بيا في بيتو كلـ 
قيا ينكر إصابتيا كاف الدخكؿ مسمـ بو فاف قضاة الاستئناؼ الذيف حكمكا لمزكجة بكامؿ صدا

( مف قانكف 16بالإضافة إلى نفقة العدة كنفقة الإىماؿ فاف قضاءىـ ىذا يندرج ضمف المادة )
( مف نفس القانكف زمف ثـ النعي عمى القرار 74(ك)58الأسرة ك متماشيا مع المادتيف )

 2المطعكف فيو بمخالفة القانكف في غير محمو يستكجب رفضو"
ا القانكف أداء المنح كالتعكيضات العائمية تطمب عقد كما أف الإدارات العمكمية التي خكؿ لي

الزكاج الرسمي مف اجؿ إثبات حؽ الزكجة في المنح , كفي حالة عدـ تقديـ الكثائؽ الرسمية 
لعقد الزكاج أك في حالة عدـ إمكانية إثباتو فإنيا لا تستطيع الحصكؿ عمى ىذه الحقكؽ كما ىك 

 عي ككذا شركات التأميف.الأمر بالنسبة لصناديؽ الضماف الاجتما
فمثلب لك تكفي الزكج الذم تزكج بالفاتحة عف زكجتو في حادث مركر أك حادث عمؿ فإنيا لا 
تستطيع المطالبة بتعكيضات المالية طالما أنيا لـ تثبت علبقة زكجية إذ لا يمكف أف تككف ليا 

 الصفة في رفع دعكل لمحصكؿ عمى التعكيض.
ايا الميراث فاف عقد الزكاج يعطي لمزكجة الحؽ في التكارث كمف كىك الأمر نفسو بالنسبة لقض

( مف قانكف الأسرة كبيذا 126أسباب الإرث القرابة ك الزكجية كىذا ما نصت عميو المادة )
يككف النكاح يكجب التكارث بيف الزكجيف حتى كلك لـ يقع بناء ك إذا اثبت الطلبؽ فلب تكارث 

 بيف الزكجيف.
( مف قانكف الأسرة عمى أف عقد الزكاج إذا تـ إبرامو صحيحا فانو 130)كليذا نصت المادة 

يكجب التكارث بيف الزكجيف إذا تكفي أحدىما قبؿ الأخر, لك حصمت الكفاة قبؿ البناء أك 
 3الدخكؿ بالزكجة.

                                                           

 .269عسى حداد, المرجع السابؽ,ص-1

 .  34,ص1991.1,مجمة قضائية عدد 02/10/1989بتاريخ61155قرار المحكمة العميا رقـ2-
 .112ع السابؽ,ص, المرجقانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديدعبد العزيز سعد, -3
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إلا أف المشكؿ المطركح في الزكاج بالفاتحة الذم يعد زكاجان شرعيا انو في حالة التنازع عمى 
فاف عمى الزكجة السعي جاىد مف أجؿ إثبات الزكاج العرفي حتى تتمكف مف المطالبة الإرث 

بحقيا في الإرث كعند عدـ إمكانية إثبات الزكاج فإنيا تحرـ مف حقكقيا المخكؿ ليا شرعا , كما 
أف مركز الزكجة المتزكجة بالفاتحة يبقى عرضة لمتجريح مف طرؼ باقي الكرثة محاكليف 

 راث.حرمانيا مف المي
 المطمب الثاني: الآثار القانونية عمى الأبناء.

يعد زكاج الفاتحة زكاجان شرعيا يرتب أثار يمكف أف تتعدل أطرافو لتممس الأبناء فترتب        
ليـ حقكؽ منيا ما ىي فطرية كتربية الأبناء كالاىتماـ بتككينيـ كنشائتيـ مف الناحية النفسية 

(الفقرة الثالثة 36نكف مكانة كقيكد كىذا ما نصت عميو المادة )كالعاطفية ، التي أعطي ليا القا
حؽ  الأكلاد في الرعاية كحسف التربية كىي مف الحقكؽ المشتركة لمزكجية  مع أف ىذه الحقكؽ 
يؤدييا الكالديف تمقائيا إلا أف ىناؾ حقكؽ يمكف أف تككف ذات إشكاؿ عندما يككف الزكاج غير 

( مف قانكف 75في النفقة التي كرسيا القانكف في نص المادة ) مكثؽ كعرفي كأىميا حؽ الكلد
الأسرة  عمى كجكب نفقة الكالد عمى أبنائو كتككف النفقة عمى الذكر حتى بمكغو سف الرشد أما 
الأنثى فأنيا تحدد إلى غاية زكاجيا قد حدد القانكف بأف لنفقة  مشتملبت تتمثؿ في الغذاء 

تبر مف الضركريات في العرؼ كالعادة  كىذا ما نصت عميو كالكسكة كالعلبج كالسكف كما يع
(  مف قانكف الأسرة  إلا أنو يمكف الاستغناء عف كؿ الحقكؽ المادية  في حالات 78المادة )

النزاع كالتي لا يؤثر غيابو كما لك لمست الحقكؽ المعنكية كحؽ  النسب كيعتبر النسب مف أىـ 
شكالات في حالة الإنكار كعميو الحقكؽ كاف يمحؽ  الكلد لأبيو كقد ي تعرض إلى عدة عكائؽ كا 

 سنعالج في ىذا المطمب أىـ الآثار السمبية لزكاج الفاتحة التي تعكد عمى الأبناء كىي :
 إشكالية إثبات النسب 

إف أىـ ما يترتب عمى الزكاج مف أثار ىك نسب المكلكد إلى كالده كعميو إذا كاف نسب الكلد إلى 
 1لحمؿ المرئي كالكلادة. فإف إسناد نسب الكلد إلى أبيو ليس دائما سيلبن.أمو ثابت بسبب ا

 كعميو اىتـ الشارع الحكيـ بالنسب فنظمو كضبط قكاعده حفاظا لو مف الفساد كالاضطراب.
 

                                                           

 .101المرجع السابؽ,ص ، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد عبد العزيز سعد ,-1
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 1"  ًَىٌَُ اٌّْزِيِ خٍََكَ ِٓ اٌَّاَءِ تششا فَجَعٍَوُ َٔسَثًا ًصِيشاً ً وَاَْ سته لَذٌِِشاً" قاؿ تعالى
ؿ لمنسب سببا كاضحا كريما يتفؽ ككرامة الإنساف كىك الاتصاؿ بالمرأة عف طريؽ الزكاج كجع

لحاؽ الأكلاد عف طريؽ  كلـ يترؾ للؤىكاء كرغبات الناس كما ىك الحاؿ في الجاىمية مف تبني كا 
 2الفاحشة.
 3" مٌُيُ اْلحَكَ ًىٌََُ ٌَيْذِيِ اٌْسَثًًٍَِِا جعً ؤدعٍاءوُ ؤتناءوُ رٌَِىُُْ لٌٌَُىُُ تِإَفٌاىِىُُ ًَ اٌٍَّوُ ٌَ "قاؿ تعالى

 كلقد نيى الديف الحنيؼ عف إنكار النسب كلقد شدد عمى الآباء الذيف يجحدكف نسب أكلادىـ.
أيما رجؿ جحد كلده كىك  "قاؿ صمى الله عميو كسمـ فيما ركاه أبك داكد كالنسائي عف أبي ىريرة 

كمعنى بنظر إليو  "و عمى رؤكس الأكليف كالآخريفينظر إليو إحتجب الله منو يكـ القيامة كفضح
 4أم انو يعمـ أنو كلده.

 كالشريعة الإسلبمية حصرت طرؽ إثبات النسب في :
 5بالنسب أك البينة الإقرارالزكاج الصحيح أك الزكاج الفاسد أك الكطء بشبية أك -

مر رقـ معدؿ بالأ( مف قانكف الأسرة ال40كىذا ما أخذ بو المشرع الجزائرم في نص المادة )
يثبت النسب بالزكاج الصحيح أك بالإقرار أك بالبينة أك بنكاح الشبية أك بكؿ زكاج تـ "  05/02

( مف ىذا القانكف يجكز لمقاضي المجكء إلى 34(ك)33(ك)32فسخو بعد الدخكؿ طبقا لممكاد )
 . "الطرؽ العممية لإثبات النسب

يات العصر ككذا حجـ القضايا المرفكعة أماـ كقد أضاؼ المشرع الطرؽ العممية تماشيا كمجر 
القضاء مف أجؿ إثبات النسب كلقيت إنكارا فإف الممجاء الكحيد كالصائب ىك الرجكع إلى الطرؽ 

 العممية لمكشؼ عف حقيقة النسب بيف الإنكار كالاعتراؼ. 
 أولا:  الطرق التقميدية لإثبات النسب

                                                           

 .ركاية كرش عف نافع.54سكرة الفرقاف.الآية 1-
 .67طاىرم حسيف,المرجع السابؽ,ص2-
 .ركاية كرش عف نافع.4سكرة الأحزاب الآية 3-
 .68طاىرم حسيف , المرجع السابؽ,ص4-
 .652مي, المرجع السابؽ,ص حيز كىبة ال5-
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مف قانكف الأسرة التي نصت عمى أف  النسب  1ة ( الفقر 40كىي الطرؽ التي كردت في المادة )
يثبت بالزكاج الصحيح أك بالإقرار أك البينة أك بنكاح الشبية , أك بكؿ زكاج تـ فسخو بعد 

 ( مف ىذا القانكف.34(ك)33(ك)32الدخكؿ طبقا لممكاد)
 الزواج الصحيح:  (2

ة أك العدة أك الكفاة إف العقد الصحيح ىك سبب شرعي لثبكت نسب الكلد في أثناء قياـ الزكجي
إذا كاف الدخكؿ ممكنا, فإذا اثبت انو غير ممكف , أك أنيما لـ يمتقيا قط كلـ يكف في الإمكاف 

 1الكلد لمفراش ك لمعاىر الحجر " " تلبقييما فاف النسب لا يثبت كىذا لقكلو عميو الصلبة كالسلبـ
 كرآه الجماعة إلا داكد.

ى لمعاىر الحجر أم أف الزاني ليس لو إستمحاؽ كلد مف الزنا, كالمراد بالفراش ىنا الزكجية, كمعن
نما لو الخيبة كالحرماف كمف ثـ اجمع الفقياء عمى أف النكاح يثبت بو الفراش , إذا تكافرت 2كا 

شركط النسب ببمكغ الزكجيف ك إمكاف المعاشرة الجنسية )الكطء( بعد العقد , كاف تمد الزكجة 
 3أشير (6خلبؿ اقؿ مدة حمؿ )

كقد أشارت المحكمة العميا إلى ىذه القاعدة الشرعية في أكثر مف قرار اجتيادم ,باعتبارىا 
 4أصلب في ثبكت النسب الشرعي بكاسطة الفراش

 غير أف قاعدة الكلد لمفراش لا تطبؽ إلا في حالة إثبات دعكل أك نفي النسب.
( مف قانكف الأسرة أف الكلد ينسب لأبيو متى كاف الزكاج شرعيان, 41كما جاء في نص المادة)

كأمكف الاتصاؿ كلـ ينفو بالطرؽ المشركعة كعميو فانو يشترط لثبكت النسب بالزكاج الصحيح 
 مايمي:

 أ( إبرام عقد زواج صحيح:
( 07صحتو المكاد مف )كىك الزكاج الشرعي الصحيح الذم استكفى جميع أركانو ككؿ شركط 

( مف قانكف الأسرة كىك زكاج مرتب لكافة أثاره الشرعية كالقانكنية في الحاؿ كمف أىـ 31إلى )
                                                           

دار ابف كثير  دمشؽ بيركت ، الطبعة الأكلى ،   صحيح البخارم ، كتاب الحدكد أبي عبد الله محمد إسماعيؿ البخارم ،1-
  .86. ص 2002

 ، 6، السرخسي ، المبسكط ، ج  116، ص  9، إبف قدامة ، المغني ، ج352، ص  2ابف رشد ، بداية المجتيد ، ج 2-
 470، المرجع السابؽ ، ص  أحكاـ الزكاج عمى ضكء قانكف الاسرة الجديدلب عف بمحاج العربي ، نق 45ص  

 .470المرجع نفسو ,صحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد,  بمحاج العربي,3-
 .193825,ممؼ رقـ 19/05/1998المحكمة العميا.غ ا ش 4-
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ىذه الآثار ثبكت نسب الأكلاد الذيف يكلدكف عمى فراش الزكجية ,دكف اشتراط بينة أك طمب 
 1مف قانكف الأسرة (. 41ك  40ـ  اعتراؼ ممف سيثبت نسبا لكلد منو )

ما سارت عميو المحكمة العميا في إجتيادىا أف الكلد لمفراش مادامت العلبقة الزكجية لـ كىك 
 2تنقطع بيف الزكجيف.

 إمكان المعاشرة) الوطء( بعد العقد: -ب(
كىك أف يثبت التلبقي بيف الزكجيف مف حيف العقد ,ذلؾ أف العقد كحده لا يكفي إذ لابد مف 

ا لا يثبت نسب الكلد إلى الزكج, كما لك كاف أحد الزكجيف الدخكؿ ,فاف تأكد عدـ المقاء بينيم
سجينا أك غائبا, في بمد بعيد غيبة إمتدت إلى أكثر مف أقصى مدة الحمؿ. كلقد قاؿ جميكر 
الفقياء مف المالكية كالشافعية كالحنابمة مف أف عقد النكاح كاف كاف سببا لثبكت النسب , غير 

( مف قانكف 07يجب أف يككف بالغا , كفقا لنص المادة )انو لابد فيو مف الدخكؿ كعمى ىذا 
الأسرة فانو لا يثبت النسب مف الصغير الذم لا يتصكر منو الحمؿ لقياـ قرينة القاطعة عمى أف 

 3الكلد ليس منو.
 ج( أن تتحقق مدة الحمل المفروضة قانونا:

بينو كبيف زكجتو)ـ لا يكفي لكي يمحؽ النسب بالزكاج, أف يككف ىناؾ عقد زكاج صحيح يربط 
ؽ.أ( ك إنما لابد أف تتحقؽ مدة الحمؿ المفركضة شرعا كقانكنا كىذا طبقا لأحكاـ  41ك 40

( مف قانكف الأسرة, كالتي تقضي بأف اقؿ مدة حمؿ ستة أشير كأقصاىا عشرة 42المادة )
 أشير.

تة أشير مف عقد كمف ىنا فإف الكلد لمفراش , مادامت العلبقة الزكجية قائمة متى كلد الكلد لس
الزكاج )سكاء أكاف العقد صحيحا أـ فاسدان(, كىي أدنى مدة حمؿ , كأقصى مدة حمؿ ىي عشرة 

ؽ أ( كتعتمد  42أشير كفي كؿ الأحكاؿ تعتمد أقؿ مدة الحمؿ إبتداء مف إبراـ عقد الزكاج ) ـ 
ذلؾ أقصى مدة حمؿ ) أم عشرة أشير( مف تاريخ إنتياء عقد الزكاج,كيفما كاف السبب 

 ؽ أ(. 43الانتياء طلبؽ أك فسخ أك كفاة ) ـ 

                                                           

 .470, المرجع السابؽ,صسرة الجديدأحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأبمحاج العربي ,1-
 .204821, ممؼ رقـ 20/10/1998المحكمة العميا ,غ ا ش :2-
 .372, المرجع السابؽ,صالكجيز في شرح قانكف الأسرةبمحاج العربي,3-
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كىك ما أخذت بو قكانيف الأحكاؿ الشخصية العربية, كالتي جعمت أقصى مدة الحمؿ سنة, 
 1كتحتسب ىذه المدة  مف تاريخ الطلبؽ أك الكفاة.

 ألا ينفي الزوج الولد بالطرق المشروعة : -د(
ف كىك نظاـ قانكني ييدؼ إلى نفي النسب ك إف كالطرؽ المشركعة لنفي الكلد عف أبيو ىك المعا

كاف المشرع الجزائرم لـ يظير ذلؾ صراحة في الفصؿ الخامس الخاص بالنسب كلا في الفصؿ 
( مف قانكف الأسرة كما أنو 138الثاني الخاص بمكانع الزكاج , إلا أنو أشار إليو في المادة )

 . 3مف قانكف الأسرة 2(222يستشؼ مف نص المادة )
 الزواج الفاسد: (2

الزكاج الفاسد في إثبات النسب  كالزكاج الصحيح, لاف النسب يحتاط في إثباتو إحياء لمكلد ك 
 محافظة عميو, كيشترط لثبكت النسب بالزكاج الفاسد ثلبثة شركط:

 أف يككف الرجؿ ممف يتصكر منو الحمؿ.  -أ(
 تحقؽ الدخكؿ بالمرأة أك الخمكة بيا في رأم المالكية. -ب(
 4أف تمد المرأة بعد ستة أشير أك أكثر مف تاريخ الدخكؿ أك الخمكة. -جػ(

( مف قانكف الأسرة بأنو يثبت النسب بكؿ نكاح تـ فسخو بعد الدخكؿ طبقا 40ك تنص المادة )
 ( مف قانكف الأسرة.34(ك)33(ك)32لممكاد )

كبعده كيترتب ( باف كؿ زكاج بإحدل المحرمات يفسخ قبؿ الدخكؿ 34كما جاء في المادة )
 5عميو ثبكت النسب ككجكب الإستبراء 

كعميو لا فرؽ بيف الزكاج الصحيح كالزكاج الفاسد مف حيث ثبكت النسب كمف آثارىما إلحاؽ 
 الكلد لأبيو كفؽ الشركط الشرعية كالقانكنية.

                                                           

 .476,المرجع السابؽ,ص,أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديدبمحاج العربي 1-
 ما لـ ينص عميو في ىذا القانكف يرجع فيو الى أحكاـ الشريعة الإسلبمية ."  مف قانكف الأسرة  "كؿ 222المادة2-
 .476,المرجع السابؽ,صأحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديدبمحاج العربي,3-

 .649كىبة زحيمي,المرجع السابؽ,ص4-
 .481, المرجع السابؽ , ص الأسرةأحكاـ الزكاج في ضكء قانكف بمحاج العربي,5-
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حكمت بأنو يثبت النسب بكؿ نكاح تـ  15/06/1999كفي قرار المحكمة العميا مؤرخ في 
الدخكؿ , كمتى تبيف أف قضاة المكضكع لما قضكا بتعيف خبرة طبية , قصد تحميؿ  فسخو بعد

 الدـ لمكصكؿ إلى معرفة النسب, خلبفا لقكاعد إثبات النسب المسطرة شرعان كقانكنا طبقا لنص
( مف قانكف الأسرة , فأنيـ بقضائيـ كما فعمكا تجازكا سمطتيـ كعرضكا قرارىـ  40المادة ) 

  1لمنقض.
ذا الاجتياد صائب لككنو يتماشى كأحكاـ الشريعة الإسلبمية التي تسعى دائما لحماية يعد ى

الحقكؽ ك تؤكد عمى ثبكت النسب بالزكاج الفاسد إذا تـ الدخكؿ فعلب ، احتياطا لإحياء الكلد 
 كعدـ ضياعو.

 الدخول بشبهة: -(3
سد ,مثؿ المرأة ىك الاتصاؿ الجنسي غير الزنا, كليس بناء عمى عقد زكاج صحيح أك فا

المزفكفة إلى بيت زكجيا دكف رؤية سابقة, كقيؿ أنيا زكجتو, فيدخؿ بيا , كمثؿ كطء إمرأة 
يجدىا الرجؿ عمى فراشو فيظنيا زكجتو كمثؿ كطء, المطمقة طلبقا ثلبثا أثناء العدة , عمى 

 اعتقاد أنيا تحؿ لو .
كطء ثبت نسبو مف الكاطئ تأكد فإف أتت المرأة بكلد بعد مضي ستة أشير أك أكثر مف كقت ال

 2أف الحمؿ منو.
كالحقيقة أف الشبية تثير الكثير مف المشاكؿ في إثباتيا مف الناحية القانكنية لاف الزاني قد 

 3يحاكؿ التمكيو أك التستر بالشبية كلو في ذلؾ جميع الكسائؿ الشرعية في الإثبات.
دما قررت بأنو لا يعتبر دخكلا ما يقع بيف كقد سايرت المحكمة العميا مكقؼ جميكر الفقياء , عن

الزكجيف قبؿ إبراـ عقد الزكاج مف علبقات جنسية , بؿ ىك عمؿ غير شرعي لا يثبت عنو 
 نسب الكلد, ككؿ ما نتج عنيا لا يفيد البنكة المشركعة.

كعميو فاف الاتصاؿ الجنسي بيف المخطكبيف قبؿ تكثيؽ عقد الزكاج يعد زنا, كأف إبف الزنا لا 
 4ينسب إلى أبيو  شرعان كقانكنان ك أف مجرد العزـ عمى الزكاج لا تأثير لو عمى جريمة المكاقعة.

                                                           

 .482حاج العربي ,المرجع نفسو,صبم1-
 .650كىبة الزحيمي, المرجع السابؽ,ص2-
 .484, المرجع السابؽ , ص  أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الاسرةبمحاج العربي, 3-
 أخذنا عف بمحاج العربي . 271ممؼ رقـ  13/05/1985المحكمة العميا, غ.ج:4-
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 كما أنو يعتبر زنا حالة الزكجة التي لـ تنتظر الفصؿ  في القضية المنشكرة بينيا كبيف زكجيا,
كالتي تزكجت مع شخص أخر بالفاتحة رغـ صدكر الحكـ بالطلبؽ ككجكدىا في العدة  

 1ية.الشرع
حيث جاء فيو مايمي>> 08/10/1984كىذا ما أكده المجمس الأعمى في قراره الصادر بتاريخ 

مف المقرر  شرعا أف الزكاج الذم لا يتكفر عمى الأركاف المقررة شرعا يككف باطلب كمف ثـ فلب 
ذا تعتبر العلبقة غير شرعية بيف الرجؿ كالمرأة زكاجا كلما كاف كذلؾ فإف القضاء بما يخالؼ ى

 2المبدأ يعد خرقا لأحكاـ الشريعة الإسلبمية.
ك إذا كاف الثابت مف قضية الحاؿ أف العلبقة التي كانت تربط بيف الطرفيف علبقة غير شرعية 
إذ كلبىما اعترؼ بأنو كاف يعاشر صاحبو جنسيا, فإف قضاة الاستئناؼ بإعطائيـ إشيادا 

لحاؽ نسب الكلد بأبيو كتقرير حقكؽ المستأنفة  لممستأنؼ عمى إعتراؼ بالزكاج كتصحيحو كا 
 3خرقكا أحكاـ الشريعة الإسلبمية.

أما مدكنة  قانكف الأسرة المغربية فعمى ما يبدك فإنيا تخالؼ ما ذىب إليو القضاء الجزائرم , 
( عمى مايمي: " إذا تمت الخطبة كحصؿ الإيجاب كالقبكؿ كحالت 156حيث نصت المادة )

الزكاج كظير حمؿ المخطكبة , ينسب لمخاطب لمشبية إذا ظركؼ قاىرة دكف تكثيؽ عقد 
 تكافرت الشركط التالية:

 * إذا إشتيرت  الخطبة بيف أسرتييما، ككافؽ كلي الزكجة عمييا عند الاقتضاء .
 * إذا تبيف أف المخطكبة حممت أثناء الخطبة .

 * إذا أقر الخطيباف أف الحمؿ منيما.
 ي  غير قابؿ لمطعف .تتـ معاينة ىذه الشركط بمقرر قضائ

غير أنو إذا أنكر الخاطب أف يككف الحمؿ منو, أمكف المجكء إلى جميع الكسائؿ الشرعية في 
 إثبات النسب. 

                                                           

 ذنا عف بمحاج العربي..أخ570ممؼ رقـ  06/06/1989المحكمة العميا غ ج: 1-

 .228بف شكيخ رشيد, المرجع السابؽ,ص2-
 .228بف شكيخ الرشيد, المرجع السابؽ,ص 3-
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كلقد جاء ىذا النص مخالؼ إلى ما أخذت بو القكانيف العربية حيث أراد تطبيؽ قانكني لأم 
ي لا تعترؼ إلا بالزكاج في خطأ كقع فيو المخطكبيف كىذا عمى حساب الأحكاـ الشرعية , الت

 حالة التلبقي الجنسي بيف الرجؿ ك المرأة .
أما القضاء التكنسي فكافؽ القضاء الجزائرم في المكضكع حيث قضت محكمة التعقيب التكنسية 

" الفصؿ الأكؿ مف مدكنة الأحكاؿ الشخصية لـ يرتب عف الخطبة زكاجا 02/06/1992بتاريخ 
ما بيف الخطبيف ... فلب يحؿ كلا يحؽ لمخطبيف تجاكز حدكد ك لا يقضي بإحكاـ الزكاج في

 1الخطبة إلى الاتصاؿ الذم يعتبر بالنسبة ليما اتصاؿ غير مشركع كلا يشكؿ إلا علبقة خنائية
 لا ترتب نسبان".

كنفس الحكـ في القضاء الجزائرم حيث جاء كما يمي:" مف المقرر شرعا أف الاتصاؿ الجنسي 
 2ك أف ابف الزنا لا ينسب إلى أبيو".قبؿ العقد يعد زنا, 

 ( الإقرار:4
الإقرار بالنسب ىك ادعاء المدعي أنو أب لغيره, فيصدؽ في إلحاؽ الكلد بفراشو ,كيثبت النسب  

( مف قانكف الأسرة , ك لك كذبتو إلاـ أك كذبو الابف المستمحؽ 44( ك )40بإقرار الأب المادة )
 لاعتراؼ بكاقعة قانكنية أماـ القضاء .أك كاف الإقرار بعد مكت الابف فيك ا

كقد أشارت إليو المحكمة العميا في قراراتيا المختمفة عمى أنو الاعتراؼ بالبنكة, بمعنى الانتساب 
أك الإستمحاؽ كأصؿ أحكاـ  الإستمحاؽ . ك الإقرار حجة قاصرة عمى المقر, فإنو حجة ممزمة 

طائعان كاف يككف نسب الكلد المستمحؽ  لو, كمف شركط صحتو أف يككف المقر بالغان عاقلبن 
 ( مف قانكف الأسرة 44كفقا لممادة ) 3مجيكلان.

كما يصح أف يككف الإقرار بالبنكة يصح أيضا الإقرار بالأبكة ك الأمكمة كذلؾ مثؿ أف يقكؿ 
المقر ىذا أبي كىذه أمي , كمثؿ أف يقكؿ المقر:ىذا إبني مف فلبنة أك تقكؿ المقرة: ىذا إبني 

 لبف .مف ف

                                                           

 تعني علبقة خيانة نتج عنيا ابف غير شرعي كبيذا لا يمكف إثبات نسبو ككنو نتج عف علبقة زنا. :علبقة خنائية-1
 .230بف شكيخ رشيد , المرجع السابؽ,ص2-
 .486, المرجع السابؽ,صاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد أحكبمحاج العربي , 3-
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كيختمؼ الإقرار عف الفراش في أف الفراش يعتبر سببا منشأ لمنسب أما الإقرار فيك أمر كاشؼ 
 1لو .كيثبت بو النسب بشركطو.

 البينة: (5
البينة حجة متعدية لا يقتصر أثرىا عمى المدعي عميو , بؿ يثبت في حقو كحؽ غيره كثبكت 

لتي يثبت بيا النسب ىي شيادة رجميف أك رجؿ ك النسب بالبينة أقكل مف الإقرار , كنكع البينة ا
إمرأتيف عف أبي حنيفة كمحمد , كشيادة رجميف فقط عند المالكية كجميع الكرثة عند الشافعية 

 كالحنابمة ك أبي يكسؼ.
 2كالشيادة تككف بمعاينة المشيكد بو أك سماعو.

( مف قانكف الأسرة, سكاء 40)يثبت النسب بالبينة كما يثبت بالفراش ك الإقرار كفقا لنص المادة 
أكاف النسب المدعى بو أصميا مباشرا كالبنكة ك الأبكة كالأمكمة , أك غير ذلؾ مف أنكاع القرابة 

 الفرعية.
مراتيف بتقديـ  الدلائؿ كالحجج التي تؤكد  كالمراد بالبينة ىي شيادة  رجميف عدليف أك رجؿ كا 

 3مع أك البصر أك غيرىما.كجكد كاقعة مادية , كجكدان حقيقيا بكاسطة الس
إلى  150كىي مف كسائؿ الإثبات الكاردة في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية ) المكاد  

163.) 
تعد البينة في شيادة الشيكد في إثبات النسب أمر كاشؼ لو كىي أقكل مف الإقرار بو , سكاء 

بشبية, كتجكز الشيادة  تعمؽ الأمر بثبكت الزكجية الصحيحة أك بإثبات النسب بعد الكطء
بالتسامح عند بعض الفقياء في مكاضع منيا النسب مف طرؼ جماعة لا يتصكر تكاطؤىـ عمى 

 الكذب , كما أف الشيادة بالشيكد جائزة في إثبات النسب.
كقد تكاتر قضاء المحكمة العميا , عمى أف إجراءات الإثبات في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية 

. أما قكاعد الإثبات المتصمة بذات الدليؿ تخضع لإحكاـ 4المدنية تخضع لقانكف الإجراءات 
مف قانكف الأسرة( التي تسمح بسماع الشيكد , إذا إقتضى الحاؿ,  222الشريعة لا غير )المادة 

                                                           

 .309جماؿ الضمراني , المرجع السابؽ ، ص1-
 .657كىبة الكحيمي, المرجع السابؽ,ص-2

 .490, المرجع السابؽ,صأحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الاسرة الجديدبمحاج العربي, 3-
 .40117, ممؼ رقـ 24/12/1986المحكمة العميا ,غ أ ش,4-
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في كؿ مكاضيع النزاعات كذلؾ ميما بمغ التصرؼ القانكف مف قيمتو , فانو يجكز شيادة 
ة, كتعتبر شيادة الشيكد حجة كافية في إثبات النسب كىي الأقارب في قضايا الأحكاؿ الشخصي

 1في ىذا المجاؿ أقكل مف الإقرار مف حيث الإثبات.
 ا: الطرق العممية لإثبات النسبثانيا 

ىي ما  يتكارثو الأبناء عف أبائيـ مف صفات تحدد ىكيتيـ بدقة 2تعد البصمة الكراثية      
لتي تدؿ عمى ىكية كؿ إنساف بعينو , ك التي تتحكـ كتميزىـ عف غيرىـ في الجينات الكراثية ا

في صفات الشخص كالتي يختص بيا دكف سكاه كىي الكسيمة التي تمتاز بالدقة في التحقؽ مف 
 النسب البيكلكجي كالتحقؽ مف الشخصية .

كلا يمكف لمبصمة الكراثية لمشخص أف يتشابو فييا مع غيره  كيمكف الاستفادة مف البصمة 
ي مجاؿ النسب لإثباتو أك نفيو كما لككاف في حالة اتياـ المرأة بالحمؿ مف كطء الكراثية ف

( مف قانكف الأسرة الفقرة الثانية "يجكز لمقاضي المجكء 40بشبية كقد نص المشرع في المادة)
 إلى الطرؽ العممية لإثبات النسب "

القانكنية لثبكت النسب  كمف ثـ فانو لا يجكز لمبصمة الكراثية أف تتقدـ عمى الطرؽ الشرعية ك
 3مف قانكف الأسرة. 1( الفقرة 40التي أكردىا المشرع في المادة )

كعميو يمجأ كؿ مف تعرضت حياتو لتيديد كالانعداـ نتيجة زكاج غير مكثؽ كرسمي  إلى رفع  
دعكل إثبات النسب أك إلحاؽ نسب شخص إلى أخر ىي في الأساس دعكل مثؿ غيرىا مف 

 لعادية التي ترفع أماـ المحاكـ لمفصؿ فييا.الدعاكل المدنية ا
 
 
 
 

                                                           

 . 490المرجع السابؽ,ص ,أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد,بمحاج العربي1-
البصمة الكراثية مركب كصفي مف كممتيف  المقصكد بالبصمة لغة ىك أثرالختـ بالإصبع أما الكراثية فيي مجمكعة مف 2-

ما يتكارثو الأبناء عف آبائيـ مف صفات تحدد ىكيتيـ  الصفات الفيزيكلكجية كالتشريحية كالعقمية المتشابية أما الاصطلبح فيي
 بدقة كتميزىـ عف غيرىـ فيي الجينات الكراثية التي تدؿ عمى ىكية كؿ إنساف بعينو .

 .496, المرجع السابؽ,صأحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديدبمحاج العربي,3-
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 المبحث الثاني: إشكالية توثيق زواج الفاتحة
يعد إثبات زكاج الفاتحة مف أكبر المشاكؿ التي يكاجييا الزكجيف حيث يصعب  في         

ضفاء الصكرة الرسمية عمى عقد الفاتحة كىذا راجع إلى الآثار  بعض الحالات إثبات الزكاج كا 
بية ليذا الزكاج أكثر مف الآثار الايجابية مع أنو  زكاج شرعي صحيح ككنو يمكف أف السم

يتعرض الزكجاف خلبؿ فترة الزكاج إلى الشقاؽ كالمشاكؿ الزكجية التي يمكف أف يمتجأ الزكجيف 
إلى القضاء مف أجؿ فضيا كالمطالبة بالإنفاؽ مف قبؿ الزكجة كأبنائيا مع أنيا لا تحمؿ 

ية أك المطالبة بالتطميؽ أك الخمع لعدـ تحممو المسؤكلية كعميو يجب عمى طرفي الصكرة الرسم
العقد إثبات الزكاج بالفاتحة أك ما يسمى بالزكاج العرفي ك إضفاء عميو الرسمية حتى يتمكف 
الزكجيف مف حقكقيـ كعميو يمجأ الزكجيف أك أحدىـ أك أحد الكرثة إلى رفع دعكل إثبات الزكاج 

اجؿ إثبات ىذا الزكاج يمكف لمزكجيف إثباتو بكافة طرؽ الإثبات المقرر في الشرع  العرفي , كمف
كالقانكف كىي البينة,الإقرار, اليميف كعميو بعد إثبات الزكاج بإحدل الطرؽ كقضي إثباتو عميو 
يمكف لو أف يسجؿ عمى مستكل البمدية التي تابع لنفس الجية القضائية التي رفعت بيا الدعكل 

إثبات عقد الفاتحة في المطمب  كسنعالج تسجيؿ عقد الفاتحة في الثاني  إشكالية ك الأكؿإشكالية  
 . 

 المطمب الأول : إشكالية إثبات عقد الفاتحة
نظران لأىمية كخطكرة التنازع حكؿ كاقعة الزكاج فمقد أجاز الشرع كالقانكف طرؽ لإثباتيا        

اجبات التي تنجر عمى ىذا العقد كبما أف عقد حتى يتسنى لإطرافيا ممارسة كؿ الحقكؽ كالك 
 الفاتحة ىك زكاج شرعي فإنو يمكف إثباتو بالطرؽ الشرعية كالقانكنية التالية:

 رارــــــ: الإقأولاا 
 يعد الإقرار مف أقكل الأدلة كىذا لككنو شيادة المقر عمى نفسو

خر سكاء عف كىك كاقعة مادية تنطكم عمى اعتراؼ شخص أك إعلبف صداؽ بحؽ عميو لأ
 قصد أك لـ يقصد بو 

 كما عرؼ أحمد عبد الرزاؽ السنيكرم بأنو:
 1"إعتراؼ شخص بحؽ عميو للؤخر سكاء قصد ترتيب ىذا الحؽ في ذمتو أك لـ يقصد"

                                                           

 . 471,ص1988,دار النيضة العربية, القاىرة ,مصر,2ج, الكسيط في شرح القانكف المدنيالرزاؽ السنيكرم,عبد 1-
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 مف القانكف المدني الجزائرم عمى أنو 341كما تنص المادة 
أثناء السير في الدعكل  " إعتراؼ الخصـ أماـ القضاء بكاقعة قانكنية مدعى بيا عميو كذلؾ

 المتعمقة بيا الكاقعة".
مدل حجة الإقرار كمدل قكتو الثبكتية في إثبات الزكاج العرفي كما إذا كاف الإقرار طريؽ 

 لإثبات الزكاج في الفقو ك القانكف كعميو نتعرض لمجانبيف الفقيي كالقانكني.
 من الجانب فقه الشريعة الإسلامية :

قرار حجة قاصرة عمى المقر كحده كلا تتعداه إلى غيره إلا أنيـ اعتبركه إف الفقياء يعتبركف الإ
 كسيمة كافية في حد ذاتو لإثبات الزكاج إذا ما أقر بو أحد الطرفيف .

كقد أختمؼ الفقياء حكؿ إقرار كلي القاصر فمنيـ مف أجازكا إقرار الكلي عف النفس بالزكاج إف 
نيـ كجعمت إقرار الكلي بزكاج القاصر مرفكض إلى كاف ىك الذم تكلاه, كذىب طائفة أخرل م

 .1غاية بمكغ القاصر إف صدقو ينفذ إقراره كأف أنكره أبطؿ إقراره
 من الجانب القانوني:

مف الناحية القانكنية يعد الإقرار حجة عمى المقر كالخمؼ العاـ كلا تتعداه إلى غيرىما, فإذا كاف 
قر كلا يتعدل إلى كرثتو بصفتيـ خمفا عاما لو فإف الإقرار تصرؼ قانكني يقتصر أثره عمى الم

بكاقعة الزكاج يككف صحيحا كممزما لكؿ مف الزكج كالزكجة ككرثتيا العميا في قرارىا الصادر 
"مف المقرر شرعا أف الشيادة الشرعية في إثبات الحؽ أك نفيو في  11/12/1989بتاريخ

جراءات " نص القانكف كتحميفيـ الشخص ىي التي يؤدم أماـ القاضي كيتخذ في شأنيا إ
كمعرفة ما إذا كانكا أىلب لمشيادة كالتحقؽ مف تكفر شركط الأداء فتيـ, كىناؾ شيادة أخرل 
يشيد أصحابيا أماـ مكظؼ مختص لتمقى شيادات معمكؿ بيا قضاءا, كيحكـ بناءا عمييا كمف 

ـ قبؿ أف يحكـ بما القضاة مف يحضر أمامو أشخاص ىذه البينة التي تمقاىا المكثؽ كيحمفي
شيدكا كعميو إذا لـ يكف في القضية سكل الإثبات بالنيابة, فالقاضي ىك الذم يستمع لمشيكد 
فإذا إلييـ غيره كبنى حكمو عمى شيادتيـ كما ىك الحاؿ ىنا فاف حكمو يككف قائما عمى أساس 

لا فأنو يككف غير قانكني, فالخبير ليس مف ميمتو سماع الشيكد أك إعطاء رأيو في شيادتيـ  كا 
قد سمب سمطة القاضي كحؿ محمو, كىذا غير جائز قانكنا, فالأمر يتعمؽ بالإقناع الذم يككف 
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مف الحجج الشرعية أك البينة الشرعية كالقرار المطعكف فيو جاء صادر عمى الحكـ الذم اعتمد 
ة فانو ىك مطمكب قانكنا كقبمت بعيدا عف المحكم عمى أقكاؿ أشخاص لـ يتخذ في شأنيا ما

خالؼ النصكص القانكنية كانتيؾ القكاعد الشرعية كعرضكا إقرارىـ لعدـ التأسيس القانكني كمتى 
. كعميو يتكجب عمى القاضي أثناء سماع الشيكد 1كاف ذلؾ استكجب نقض القرار المطعكف فيو

ف أف يحكـ خبرتو كعميو التدقيؽ في كؿ ما قالو الشيكد كيقارف بيف تصريحاتيـ التي يمكف أ
تككف متعارضة كعميو أف يربط بينيا حتى يستطيع أف يستنبط كجكد أركاف الزكاج المذكرة في 

( مكرر مف قانكف الأسرة ليقرر إثبات الزكاج 9( ككذا شركطو التي حددتيا المادة)9المادة)
 العرفي مف عدمو.

  إثبات عقد الفاتحة عن طريق اليمين: انيا ثا
كل المدنية إثبات أك نفي إدعاءاتيـ المتبادلة عف طريؽ كنقكؿ عنيا يجكز لمخصكـ في الدع

( كما بعد منو, 343أداء اليميف, طبقا لطرؽ الإثبات المقررة في القانكف المدني في المكاد )
( 189كتتخذ ىذه الإجراءات كفؽ ما قرره قانكف الإجراءات المدنية طبقا لنصكص المكاد مف )

 .2( منو193إلى)
عد العامة للئثبات كالإقرار قاصر عمى الحالؼ ك كرثتو بصفتيـ خمفا اليميف حجية في القكا

 عاما لو سكاء كاف ذلؾ عند الحمؼ أك عند النككؿ عميو كلا يتعدل الغير.
فعند الفقياء تعد اليميف كتكجد في الزكاج لاف النككؿ عند ىما حتى يقيمكا الدليؿ عمى عدـ 

 صحتو كلا يتعداىـ إلى الغير.
عندنا لا يتعد بالإقرار ككسيمة كافية لإثبات كاقعة الزكاج العرفي كىذا راجع  غير أف القضاء

لطبيعة عقد الزكاج كخصكصيتو خاصة فيما يتعمؽ بآثاره. التي لا تتكقؼ عمى طرفي العقد بؿ 
علبنو ككف الزكاج يتطمب الإعلبف  تتعداىما إلى أبناءىـ كما أف لإقرار لا يؤدم إلى إشياره كا 

بعاد الظف السيئ كالشؾ كالغكض في الإعراض مف طرؼ الذيف لـ يسمعكا بيذا كالإشيار لا 
 الزكاج.

 
                                                           

 .64.ص2.ع1992. مجمة قضائية30/04/1990قرار المحكمة العميا, غرفة الأحكاؿ الشخصية -1
, الجزء الأكؿ, طرؽ الطعف -الدعكل الاجتماعي الخصكمة -09-08نكفالإجراءات المدنية في ظؿ القاشكيخة زينب,  -2
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  ا: إثبات عقد الفاتحة عن طريق البينة)الشهادة(ثالثا 
لـ يعرؼ القانكف البينة إلا أنو مف خلبؿ النصكص القانكنية يستشؼ أف الشيادة في القانكف 

مما يترتب عميو أثر في الشرع ك ىي إخبار في مجمس القضاء عما كقع تحت سمع شخص 
.أك أنيا أقكاؿ شيكد عدؿ معركفيف بالصدؽ كالأمانة يقركف ما عاينكه أك سمعكه مف 1القانكف
 الكاقع. 

يككف سماع الشيكد أماـ المحكمة, طبقا للؤكضاع المقررة قانكنا ذلؾ فلب يعتد بالشيادة التي 
كنو ليست لديو كلاية القضاء كىذا ما أدليا بيا خارج القضاء كلك كانت أماـ مكظؼ عاـ لك

أكدت عميو المحكمة إقرار لا بذؿ ذلؾ فإف ادعى شخصاف كاقعة الزكاج فادعى الزكج كصح 
الزكاج ككانا صادقيف كلكف إذا ما نكمت ككجبت عمى الزكج البنية كذلؾ حسب المبدأ 

 .2القائؿ:"البنية عمى مف ادعي كاليميف عمى مف أنكر"
القضاء لا يأخذ باليميف دليلب كافيا لإثبات الزكاج, فيك عمؿ مبنى عمى كخلبصة القكؿ أف 

صحة ما شاىد أك سمع في أم كاقعة مف الكاقع كالزكاج يقكـ عمى أركاف كشركط كىك مما لا 
 يثبت إلا بالشيكد الذيف يؤكدكف تكافرىا.

كفاتيما معا,  كالمعمكؿ بو قضاء أف الاعتداد باليميف يككف في حالة كفاة أحد الزكجيف أك
كيتعيف عمى القاضي تكجيييما إلى المدعي بالإضافة إلى سماع الشيكد الذيف يؤكدكف صحة 

( 09(ك)09انعقاد الزكاج كفقا لمشريعة الإسلبمية مع تكفر أركاف كشركطو المذككرة في المادة)
 مكرر مف قانكف الأسرة.
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 المطمب الثاني: إشكالية تسجيل عقد الفاتحة
إف قياـ إشكالية في زكاج الفاتحة تمكف في تسجيمو كليذا حاكؿ المشرع سف مجمكعة        

مف النصكص القانكنية التي تمزـ الزكجيف أف يتقدمكا إلى مرفؽ القضاء, مف أجؿ تثبت كتسجيؿ 
الزكاج إلا أف طريقة التسجيؿ تختمؼ فيما إذا كاف الزكاج العرفي متنازع فيو أك غير متنازع 

 ما سيتـ شرحو.فيو. كىذا 
 : تسجيل عقد الفاتحة المتنازع فيه :أولاا 

إذا ما كقع نزاع حكؿ كاقعة زكاج الفاتحة بيف الزكجيف أك بيف مف ليـ مصمحة شرعية كقانكنية 
في ذلؾ ككاف أحدىـ يدعى قياـ الزكاج شرعا ك قانكنا كالأخر يزعـ نفيو كيطعف في صحتو فاف 

دعيو المدعى ىك إقامة دعكل إثبات أماـ المحكمة الطريؽ الكحيد لإثبات أك نفي ما ي
جراءات رفع دعكل إثبات الزكاج العرفي لا تختمؼ عف غيرىا ما الدعاكل المدنية  المختصة. كا 

 الأخرل.
إذا حدث كأف كاف الزكاج غير المكثؽ متنازع فيو بأف تعرض للئنكار مف قبؿ أحد طرفيو أك 

يتقدـ إلى المحكمة مف لو المصمحة في إثباتو أف مف الكرثة عند كفاة أحدىما فإف عمى مف 
يتـ إثبات الزكجية في ىذه الحالة بعد رفع الدعكل ممف لو مصمحة في الإثبات ، ك  أجؿ إثباتو

كيتكفر عمى الصفة كالأىمية المباشرة إجراءات التقاضي بكاسطة عريضة افتتاحية مكقعة مف 
ي, عمى أف تقدـ العريضة لتقيد لدم أمانة قبمو أك مف قبؿ مف ينكب عنو ككيلب كاف أـ محام

ضبط المحكمة المختصة نكعيا ك محميا بأف تكجو إلى قسـ قضاء الأسرة التابع لممحكمة 
 الابتدائية التي كقع في دائرة اختصاميا الإقميمي إبراـ عقد الزكاج.

ع عمى رافع بعد قيد العريضة يحدد أميف الضبط جمسة لمقضية بعد أف يعطييا رقـ تسمسميا, كيق
الدعكل عبء تبميغ التكميؼ بالحضكر لممدعي عميو بكاسطة المحضر القضائي كفي الجمسة 
المحددة تبدأ إجراءات النظر في دعكل إثبات الزكجية بالحضكر الإطراؼ أك مف ينكب عنيـ, 
ككذا الأشخاص الذيف يمكف أف يقدمكا دليؿ إثبات لكاقعة الزكاج كعمى راسـ الشيكد الذيف 

 1كا مجمس العقد أك حفؿ الزفاؼ، بالإضافة إلى حضكر كلي الزكجة لنفس السبب.حضر 
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يستمع قاضي الأسرة للؤطراؼ كالشيكد كالكلي كما يتحقؽ مف باقي كسائؿ الإثبات إف كجدت 
مف إقرار أك بينة كما يمكنو تكجيو اليميف لأحدىما أك كلبىما كبيذا يستكمؿ التحقيؽ في 

 .1مسة نفسيا تاريخ لاحقا لمنظر في الدعكلالقضية، ثـ يحدد في الج
بعد تقرير الأدلة كالتحقؽ منيا مف قبؿ القاضي المختص في شؤكف الأسرة ي ككف قناعتو حكؿ 
القضية كمدل صحة الإدعاءات كالإثباتات مف عدميا كيككف عميو النطؽ بالحكـ في الجمسة 

لدعكل لعدـ التأسيس أك لعدـ التي حددىا ليذا الغرض كفييا يمكف أف يصدر الحكـ برفض ا
ما أف يصدر حكـ بإثبات الزكجية كيأمر في الحكـ بالإشياد بالزكاج كتسجيمو  كفاية الأدلة، كا 

. كبعد استصدار ىذا الحكـ القضائي يرسؿ أميف الضبط نسخة منو 2لدل مصالح الحالة المدنية
يقكـ ىذا بتسجيؿ كقيد ىذا الزكاج إلى ضابط الحالة المدنية بالبمدية التي كقع فييا عقد الزكاج، ل

في سجلبت الحالة المدنية كبعد إتباع ىذه الإجراءات يستطيع الشخص الحصكؿ عمى نسخة 
 3مستخرجة عف سجؿ الحالة المدنية، كيثبت قانكنا قياـ عقد الزكاج.

( مف قانكف الأسرة عمى أنو في حالة عدـ تسجيؿ الزكاج 22كىذا ما نصت عميو المادة )   
أم إشارة لزكاج غير مكثؽ كىك الزكاج الذم يتـ بالفاتحة كما يقاؿ في  4ت بحكـ قضائييثب

( مف 7. كما نصت المادة )5الجزائر كفي الغالب يككف بكاسطة الإماـ أك شخص مف ذكم الثقة
عمى أف يسجؿ منطكؽ الحكـ الصادر في  22/09/1971المؤرخ في  71/65الأمر رقـ 

اف الكلادة أك في سجلبت القنصميات، كىذا بسعي مف النيابة، كما سجلبت الحالة المدنية بمك
( مف نفس الأمر نصت بأف الزكاج الذم ثبت كسجؿ في سجلبت الحالة المدنية 08أف المادة )

   6يرتب أثره مف اليكـ الذم تقرر بالحكـ. كىك التاريخ الذم تـ فيو إنشاء الزكاج.
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 .48. ص1992عدد الأكؿ.  مجمة قضائية ، .55706. ممؼ رقـ 11/12/1989المحكمة العميا، غ أ ش  4-
 .122مرجع السابؽ، صبف شكيخ رشيد، ال 5-
 .360بمحاج العربي، أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد، ص 6-
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 زع فيه:ا: تسجيل عقد الفاتحة غير المتناثانيا 
إف عقد الفاتحة إذا كاف مستكفي الأركاف كالشركط كمعترؼ بو كلب الزكجيف كلا ينكره احد منيما 
جراءات تسجيمو في سجلبت الحالة المدنية مختمفة تماما عمى إجراءات العقد  فإف إختصاص كا 

 المتنازع فيو.
ية كذلؾ تطبيؽ في ىذه الحالة يتطمب المجكء إلى رئيس المحكمة عف طريؽ ككيؿ الجميكر 

 ( مف قانكف الحالة المدنية.39لنص المادة)
حيث يقدـ الزكجاف طمب لككيؿ الجميكرية يطمباف فيو أف يتدخؿ لدل رئيس المحكمة مف أجؿ 
إثبات كتسجيؿ عقد الزكاج العرفي, كطمب قيد الزكاج لا يككف بو مدعي كمدعي عميو بما أف 

جيمو عمى مستكم مصمحة الحالة المدنية تسجيمو يككف بدكف مصاريؼ قضائية كيككف تس
المتكاجدة بالمحكمة كيصدر بشأنو حكـ كيسمى أمر قضائي كلا يقبؿ الطعف فيو بأم طريقة مف 

 , كتككف إجراءات تثبيتو كتسجيمو كالتالي:1طرؼ الطعف العادية أك غير العادية
رية مرفقا بممؼ يقدـ الزكجاف طمب قيد الزكاج إلى رئيس المحكمة عف طريؽ ككيؿ الجميك 

يتككف مف )شيادة ميلبد الزكجاف, شيادة عدـ تسجيؿ زكاج, نسخة مف بطاقة التعريؼ الكطنية 
 لكلب الزكجيف, تصريح شرفي مف طرؼ الشيكد(.

كبعد دراسة الممؼ مف طرؼ ككيؿ الجميكرية كيتـ إرسالو إلى رئيس المحكمة مرفقا بالتماساتو, 
رأل أنو كفؽ الشريعة الإسلبمية ككذا كفقا القانكف فإنو كبعد دراسة رئيس المحكمة لمممؼ ك 

يصدر أمر يثبت الزكاج سكء عنو أك عف طريؽ القاضي المكمؼ بالحالة المدنية كبعد صدكر 
الأكامر يقكـ ككيؿ الجميكرية باعتباره المكمؼ بتسجيؿ الأحكاـ كالأكامر الخاصة بالحالة المدنية 

ة المدنية عمى مستكل المحكمة المختصة بأمره بتسجيؿ بإرساؿ جدكؿ إرساؿ إلى ضابط الحال
 . 2منطكؽ الأمر القاضي بتثبيت الزكاج سجلبت الحالة المدنية

 
 
 

                                                           

، 2008دار ىكمة ، الجزائر ، .إجراءات ممارسة دعاكم شؤكف الأسرة أماـ أقساـ المحاكـ الابتدائيةعبد العزيز سعد,  -1
 .136ص
 .السابقة ستشارة لإا ، ساسية ركيحة محامية -2
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 خلاصة الفصل الثاني

 
 .د إقترانيماعن تظيرالتي  لئشكالات المكضكعية لاقتراف الخطبة بالفاتحةل عرضنابعد 

 أف اقتراف الفاتحة بالخطبة لو أثريف: إتضح لي
في حالة اقتراف الخطبة بالفاتحة دكف مجمس عقد كىذا مف أجؿ المباركة فينا  الأثر الأول:

نككف أماـ خطبة لا أماـ عقد بؿ أف العقد ىنا معدكـ أك منعدـ كلا يكجد أساسا لككنو لا يكجد 
أصلب أطرافا كلا مكضكعا كػأف يككف ىناؾ عقد لشخص ثبت كفاتو قبؿ تاريخ العقد. كبيذا 

الذم يتساكل كما جاءت  مف قانكف الأسرة( الفقرة الاكلى 06)ماـ ما جسده نص المادة نككف أ
 مسؤكليةينتج  مف قانكف الأسرة التي إعتبرتو كعد بالزكاج كلا الأكلى( الفقرة 05بو المادة )

انو عند العدكؿ يكجب التعكيض لمضر المعنكم أك المادم الذم لحؽ بأحد  إلاعقدية 
 .الخطيبيف

: في حالة اقتراف الخطبة بالفاتحة بمجمس العقد فإننا نككف أماـ عقد زكاج  ثر الثانيالأ  أما
شرعي إلا أنو يستكجب إثباتو كتسجيمو مف أجؿ إحقاؽ آثاره الشرعية كالقانكنية ككف عدـ تكثيقو 

ي يحمي أطرافو يعكد بالسمب عمى أطراؼ العقد ككذا عمى الأبناء لأف العقد الصحيح كالرسم
، إلا انو في حالة الإنكار عند إثبات عقد الزكاج أك إثبات النسب نككف أماـ يحمي حقكقيـككذا 

أكبر إشكالات ىذا العقد الذم يمكف بيذا الطرح أف ينيي حياة أطرافو كأبنائيـ كيجعميـ ميمشيف 
فاقديف لأبسط الحقكؽ رغـ انو عقد شرعي صحيح ، ككف المشرع في ىذه الحالة لا يستطيع 

 ثبات عمى مف أنكره كلـ يضع حؿ ليذا المشكؿ .فرض الا
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 الخاتمة
 

في ختاـ ىذه الدراسة المتعمقة بإشكالات إقتراف الخطبة بالفاتحة فقيا كقانكنا كالتي حاكلنا مف 
خلبليا تسميط الضكء عف العديد مف الإشكالات القانكنية التي آثارىا اقتراف الخطبة بالفاتحة  

ع ك الأسرة التي تعد لبنة إنشائو كتككينو  كتـ التكصؿ إلى النتائج كالتي تمس بكياف المجتم
 التالية : 

 أولا : النتائج 
يعد اقتراف الفاتحة بالخطبة دكف مجمس عقد خطبة كليا المركز القانكني لمخطبة كاف قراءة -(1

طبة كعد الفاتحة أثناء الخطبة تبرؾ بيا لا أكثر كمنو تعتبر كعدا بالزكاج ،اعتبر المشرع الخ
بالزكاج كأباح العدكؿ عنيا كجعميا حقا لمخطبيف كلاف العدكؿ عف الحؽ لا يرتب حقا ،فاف 
نما بمقتضى عكامؿ مستقمة التي تككف قد  التعكيض عف الضرر لا يككف لسبب العدكؿ كا 

 صاحبتو كقد أصاب حيف اخذ برأم المالكية في ما يخص اليدايا .
خطبة بمجمس العقد يعتبر زكاجا لتكفر ركف الرضى كشركط في حيف أف اقتراف الفاتحة بال -(2

الزكاج كما نصت عميو أحكاـ الشريعة الإسلبمية ككذا قانكف الأسرة غير انو أصبحت تعتريو 
الأحكاـ التكميفية الأخرل كالكراىة عند بعض الفقياء لما فيو مف ضياع الحقكؽ لمزكجيف 

 ت الحالة المدنية .كالأكلاد نتيجة عدـ تسجيمو كتكثيقو في سجلب
( مف قانكف الأسرة مف أجؿ حؿ مشكمة الفاتحة 06(ك)05رغـ تعديؿ المشرع لممادتيف ) -(3

خضع الفاتحة لنفس الإحكاـ التي تخض ليا الخطبة لاختلبفيـ عندما أ أخطأكآثارىا إلا انو 
كنيا بيذه فتح بذلؾ باب يصعب غمقو كككف الخطبة كعد بالزكاج كالفاتحة تعد زكاجا شرعيا ك 

الصياغة لياتيف المادتيف لـ ينجح في الحد مف ظاىرة الزكاج العرفي كالسبب انو لـ يعالج 
 الأسباب المؤدية إلى زكاج الفاتحة كعدـ تحديد مدة قانكنية لتسجيؿ عقد الزكاج .

لأىمية تكثيؽ عقد زكاج الفاتحة كتسجيمو مما جعؿ المشرع يسيؿ تثبيت الزكاج بسف مكاد  -(4
 ( مف قانكف الأسرة .222)(  مف قانكف الأسرة كالمادة 22مة كالمادة )مكم
لـ يحدد المشرع طرقا لإثبات زكاج الفاتحة في حالة الإنكار مما يتكجب الرجكع للئحكاـ  -(5

 العامة للئثبات المنصكص عمييا في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية .
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ت تقؼ عائؽ أماـ استمرارية الحياة الاجتماعية في حالة الزكاج بالفاتحة تظير عدة إشكالا
السميمة للؤسرة ك خاصة تعرض الزكجة للئنكار الزكجية كما تصؿ إلى الأبناء  عند إنكار 
النسب كبيذا تيمش حياتيـ كيككنكا عرضة لتجريح كالكلبـ السيئ مع أف العلبقة التي كانت 

 قائمة ىي علبقة زكاج صحيح شرعا كقانكنا.
تكثيؽ عقد الزكاج في الدكؿ العربية بدا كاضحا أف التشريعات الأسرية في ىذه الدكؿ نظاـ  -(6

حاكلت تكفير حماية فعالة لعقد الزكاج مف خلبؿ تقرير الكتابة الرسمية في عقكد الزكاج 
كالمشرع التكنسي ، كما تكصؿ المشرع المغربي إلى ضركرة كضع عقد الزكاج بيد القضاء مف 

يزاؿ يتخبط بيف رسمية العقد كشرعيتو مف  اية ، في حيف أف المشرع الجزائرم لاالبداية إلى الني
 دكف التكصؿ إلى حؿ لممسألة التي تكلى بنفسو ميمة تعقيدىا .

إضافة إلى سكء اختيار الجية التي خصيا بميمة تكثيؽ العقد كتشجيعو لحالات الزكاج -(7
اد القانكف بالزكاج بالفاتحة الذم أضحى الغير المكثؽ بصفة فعمية ككنو يعترؼ صراحة باعتد

ييدد مصمحة المجتمع في كؿ مرة يتعرض فييا ىذا الأخير للئنكار بسبب عدـ تكثيقو لدل 
المصالح المختصة ، كما انو أثقؿ كاىؿ القضاء لكثرة طرح قضايا إثبات الزكجية كاف يمكف 

ؿ بو في التشريع العراقي إسناد تسجيؿ عقكد الزكاج لدل جية صارمة كالقضاء كما ىك معمك 
 كالسكرم لحساسية المكضكع كأىميتو البالغة .

كضع المشرع لمجمكعة مف النصكص القانكنية كالأكامر القضائية تيدؼ إلى تسجيؿ  -(8
كتكثيؽ عقكد الزكاج المغفمة إلا انو لـ يحقؽ النتيجة المنتظرة لما لمزكاج العرفي مف آثار سمبية 

ككذا عمى المجتمع كما ىك مكجكد عمى مستكل المحاكـ مف قضايا  كخطيرة تعكد عمى أطرافو
إثبات زكجية كاثبات نسب خير دليؿ عمى ذلؾ ، عمى غرار ما كضعتو بعض القكانيف العربية 
مف تسميط عقكبات عمى عدـ تسجيؿ الزكاج كالمشرع التكنسي كىذا مف أجؿ حماية الأسرة 

 كالمجتمع.
  الاقتراحاتثانيا: 

( مف قانكف الأسرة ككنيا بيذه الصكرة تفتح باب التفكؾ 06لنظر في نص المادة )إعادة ا -1
 الأسرم عمى مصراعيو لما ليا مف أثار سمبية عمى أطراؼ العقد ككذا الأبناء . 
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تحديد مدة لتصريح بالعقكد العرفية لزكاج كفرض عقكبات عمى الأزكاج الذيف لـ يكثقكا  -2
 لتكنسي كالعراقي .زكاجيـ كما سار عميو المشرع ا

عمى الأئمة العمؿ بمذكرة العمؿ التي تمنع عقد زكاج دكف كجكد دفتر عائمي صادر عف  -3
 الحالة المدنية .

 إصدار مف الجية المختصة نصكص قانكنية تجمع بيف التصريح الشرعي كالقانكني . -4
لاختصاص إلى جية تكحيد العقد الشرعي كالعقد الإدارم الرسمي في آف كاحد كتتـ بمنح ا -5

الصفة الرسمية كالدينية لعقد  ناعقكد الزكاج كبيذا نككف قد اعطيكاحدة تتكلى إبراـ كتكثيؽ 
 رسمية. لبالزكاج كغمؽ كؿ أبكاب ال
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 قائمة المصادر والمراجع
 
 
 القراف الكريـ  بركاية كرش عف نافع. - 

 أولا:  المصادر .
 يث.كتب السنة وشروح الحد -(2
،  39ىػ، المسند ، تحقيؽ شعيب الارنؤكط كعادؿ مرشد ،الجزء  241أحمد إبف حنبؿ ت  - 

 ـ2001ىػ/1421الطبعة الأكلى ، بيركت، مؤسسة الرسالة 
 3ىػ, الجامع الصحيح, تحقيؽ محب الديف الخطيب ج256محمد بف إسماعيؿ البخارم ت  - 

 اح ,باب:تزكيج الصغار مف الكبار . كتاب النك ىػ(1400, القاىرة,المكتبة السمفية,1)ط
محمد بف إسماعيؿ البخارم الجامع الصحيح, تحقيؽ محمد زىير بف ناصر الناصر,المجمد  - 

 ىػ.1422الأكؿ,الجزء الأكؿ,دار طكؽ النجاة ,لبناف,
ىػ ,سنف أبي داكد ,تحقيؽ ) شعيب الأرنؤكط 275أبك داكد سميماف الأشعث السجمستاني ت -

ىػ , كتاب النكاح 2009,1430,دار الرسالة العممية ,سكريا, 1, ط 6بالي ,ج كمحمد كامؿ قرة
 باب الرجؿ ينظر الى المراة كىك يريد تزكيجيا.

الترميذم,سنف الترميذم,كتاب النكاح, باب إذا جاءكـ مف ترضكف دينو فزكجكه, طبعة الاكلى -
 , مكتبة المعارؼ, الرياض .

( باب ما جاء في فضؿ فاتحة الكتاب 42ئؿ القراف)الترميذم ،سنف الترمذم, كتاب فضا -
 بدكف سنة نشر. ، 5, ص5الأكؿ ، ج

ق ، مكاىب 954محمد بف محمد بف عبد الرحماف  المغربي بالمعركؼ الحطاب الرعيني ت  -
 دار عمـ الكتب . 5الجميؿ لشرح مختصر خميؿ ، ضبطو زكريا عميرات ،ج 

 :  كتب الفقه -(1
، 4، المبسط في الفقو المالكي بالأدلة كتاب الأحكاؿ الشخصية ،المجمد التكاتي بف تكاتي  -  

 .2009ركيبة الجزائر ، الطبعة الأكلى ، 
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محمد مصطفى شمبي ، أحكاـ الأسرة في الإسلبـ دراسة مقارنة بيف فقو المذاىب السنية  -
الطبعة الرابعة ،  كالمذىب الجعفرم كالقانكف ، بيركت لبناف ، الدار الجامعية لمطباعة كالنشر ،

1983. 
دار  –بيركت ، دار الفكر  -كىبة الزحيمي ، الفقو الإسلبمي كأدلتو الجزء السابع ، دمشؽ -

 .2012الفكر المعاصر ، الطبعة الثالثة كالثلبثكف ، 
 القانون :  -(3
 القكانيف الكطنية  : -أ(
المؤرخ في  75/58المعدؿ للؤمر رقـ   2005/ 06/ 09المؤرخ في  05/10قانكف رقـ  -

 المتضمف القانكف المدني .  26/09/1975
المتضمف قانكف الإجراءت المدنية كالإدارية،  25/02/2008المؤرخ في 08/09القانكف رقـ  -

 .2008أفريؿ 23، بتاريخ  21الجريدة الرسمية ، العدد
سمية ، ، المتضمف قانكف الأسرة  جريدة الر 09/06/1984، مؤرخ في  11-84القانكف رقـ  -

، مؤرخ في  05/02المعدؿ كالمتمـ بمكجب الأمر رقـ:  31/07/1984الصادرة في  31عدد 
 .15، ج . ر ، عدد  27/02/2005:
، المؤرخ في  70/20يعدؿ كيتمـ الأمر رقـ  2014أكت 09المؤرخ في  14/08قانكف رقـ  –

أكت 20، بتاريخ  49المتعمؽ بالحالة المدنية ف الجريدة الرسمية ، العدد1970فبراير  19
2014. 

 القكانيف العربية :  -ب(
المتضمف قانكف الأحكاؿ الشخصية  17/09/1953الصادر  59المرسكـ التشريعي رقـ : -

 السكرم ، مكسكعة التشريعات العربية.
 03/02/2004ىػ المكافؽ لػ 1424ذم الحجة  12الصادر في  03/07القانكف رقـ  -

المتعمؽ بمدكنة الأسرة  05/02/2004بتاريخ  5184لعدد ،المنشكر بالجريدة الرسمية ،ا
 المغربية.

ىػ  المتعمؽ بإصدار مجمة  1376محرـ  06المكافؽ لػ  1956أكت  13الأمر المؤرخ في  -
 الأحكاؿ الشخصية التكنسية .
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 في شأف الأحكاؿ  الشخصية  الككيتي .1984لسنة 51قانكف رقـ  -
 لمتعمؽ بالأحكاؿ الشخصية العراقي .ا 1959الصادر سنة  188قانكف رقـ  -
 :القرارات القضائية  -(4
 ،العدد الثاني.1990المجمة القضائية  -
 ،العدد الثالث.1990المجمة القضائية  -
 ،العدد الأكؿ.1991المجمة القضائية  -
 ،العدد الأكؿ .1992المجمة القضائية  -
 ،العدد الأكؿ1995المجمة القضائية  -
 ، عدد خاص.1998ة المجمة القضائي -

 .ثانيا : الكتب 
اسماعيؿ ابا بكر عمي البامرم ، أحكاـ الأسرة الزكاج كالطلبؽ بيف الحنفية كالشافعية دراسة  -1

 .2009مقارنة ، عماف الأردف ، دار الحامد ، الطبعة الأكلى ،
يعات بف شكيخ الرشيد ، شرح قانكف الأسرة الجزائرم المعدؿ )دراسة مقارنة لبعض التشر  -2

 .2008العربية (، القبة القديمة الجزائر ، دار الخمدكنية الطبعة الأكلى،
بمحاج العربي  ،الكجيز في   شرح قانكف الأسرة الجزائرم  كفؽ آخر التعديلبت كمدعـ  -3

بأحدث اجتيادات المحكمة العميا أحكاـ الزكاج ، ديكاف المطبكعات الجامعية، الطبعة السادسة ، 
2010  . 

حاج العربي، أحكاـ الزكاج في ضكء قانكف الأسرة الجديد  )كفؽ اخر التعديلبت كمدعـ بم -4
 . 2012باحدث اجتيادات المحكمة العميا (، عماف الأردف ، الطبعة الأكلى 

بمقاسـ شتكاف ، الخطبة كالزكاج في الفقو المالكي دراسة أكاديمية مدعمة بالأدلة الشرعية   -5
 .  2007، دار الفجر ، كقانكف الأسرة الجزائرم

بف زيطة عبد اليادم ، تعكيض الضرر المعنكم في قانكف الأسرة الجزائرم ،  دار  -6
 . 2007الخمدكنية ، الطبعة الأكلى ، الجزائر ، 

جميؿ فخرم محمد جانـ ، مقدمات عقد الزكاج في الفقو كالقانكف ، دار الحامد ، الاردف ،  -7
 .2009الطبعة الاكلى ، 
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ؿ الضمراني ، الكلاية كالشيادة في النكاح كحكـ الزكاج العرفي ، القاىرة مصر ، دار جما -8
 .2007النيضة العربية ، الطبعة الاكلى ، 

زبير مصطفى حسيف ، الطبيعة القانكنية لعقد الزكاج دراسة مقارنة في تككيف العقد بيف  –9
دار شتات  –دار الكتب القانكنية الإمارات  –قانكف الأحكاؿ الشخصية كالقانكف المدني ، مصر 

 . 2012لمنشر كالبرمجيات ، 
الدعكل الاجتماعي  -09-08شكيخة زينب, الإجراءات المدنية في ظؿ القانكف -10

 .2009طرؽ الطعف, الجزء الأكؿ, الطبعة الأكلى, دار أسامة. -الخصكمة
يمة الجزائر، دار طاىرم حسيف ، الأكسط في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، القبة القد -11

 .2009الخمدكنية ،  الطبعة الأكلى،
عمر سميماف الأشقر ، أحكاـ الزكاج في ضكء الكتاب كالسنة ، عماف الأردف ، دار -12

 . 1997النفائس ، الطبعة الأكلى ، 
,دار النيضة العربية, القاىرة 2عبد الرزاؽ السنيكرم,الكسيط في شرح القانكف المدني ,ج -13

 .1988,مصر,
عبد الفتاح تقية ، مباحث في قانكف الأسرة الجزائرم مف خلبؿ مبادئ كأحكاـ الفقو  -14

 . 2000-1999الإسلبمي ، شالة ،
عبد العزيز سعد ، الزكاج كالطلبؽ في قانكف الأسرة الجزائرم ، قسنطينة الجزائر ، دار  -15

 . 1989ىكمة ، الطبعة الثانية ، 
ارسة دعاكل شؤكف الاسرة أماـ المحاكـ الابتدائية ، عبد العزيز سعد ، إجراءات مم -16

 . 2008الجزائر ، دار ىكمة  ، 
عبد العزيز سعد ، قانكف الأسرة الجزائرم في ثكبو الجديد شرح أحكاـ الزكاج كالطلبؽ بعد  -17

 .2010التعديؿ  ، الجزائر ، دار ىكمة ، الطبعة الرابعة ، 
كتطبيقاتيا في ميداف العمكـ القانكنية كالإدارية ،  عمار عكابدم ، مناىج البحث العممي -18

 . 2002بف عكنكف  الجزائر ، ديكاف المطبكعات الجامعية ، الطبعة الرابعة ، 
عيسى حداد ، عقد الزكاج دراسة مقارنة  ، عنابة ،  الجزائر ، منشكرات جامعة باجي  -19

 .2006مختار ، 
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نكف الأسرة )مدعما باجتياد المجمس الأعمى لحسيف بف شيخ اث ممكيا ، المرشد في قا -20
 .  2014( ، بكزريعة الجزائر ، دار ىكمة،  2014إلى سنة  1982كالمحكمة العميا مف  سنة 

 .2011القاىرة ، دار الفكر العربي ، –محمد أبك زىرة ، عقد الزكاج كآثاره ، مدينة نصر  -21
 1971. القاىرة، دار الفكر  العربي، الفكر دار الشّخصيّة، الأحكاؿ زىرة، أبك محمّد -22
محمد الشحات الجندم ، حقكؽ الأسرة في الشريعة الإسلبمية قكانيف الأحكاؿ الشخصية ،  -23

 . 2006مطبعة علبء الديف ، 
نبيؿ إبراىيـ سعد, الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية, دار النيضة العربية, بيركت لبناف,  -24

1995 
 الجامعية .ثالثا: الرسائل 

نحلبلو في القانكف الاسرة الجزائرم ,دراسة مقارنة   -1 سعادم لعمي,أطركحة دكتكراه الزكاج كا 
 .2014/2015جامعة الجزائر يكسؼ بف خدة ,-كمية الحقكؽ

دراسة نقدية لمتعديلبت الكاردة عمى قانكف الاسرة في مسائؿ الزكاج ك اثاره,  حسيف ميداكم, -2
تممساف,سنة  أ.د.تشكر جيلبلي , أبك بكر بمقايد, إشراؼ, سرةالأمذكرة ماجيستر في قانكف 

2009/2010. 
 رابعا: المقالات والمحاضرات .

 المقالات . -أ(
مجمة البحكث صارة بف شكيخ ،) نظاـ تكثيؽ عقد الزكاج في دكؿ المغرب العربي( ، -

 بدكف سنة نشر.، جامعة الحقكؽ كمية  سعد دحمب  البميدة . كالدراسات القانكنية كالسياسية
 المحاضرات. -ب(

محمد باكني, محاضرات الخطبة المقترنة بالفاتحة كحكميا شرعا كقانكنا, دراسة مقارنة,  -
 جامعة الإخكة متنكرم.دكف سنة النشر . 

 خامسا : المواقع الالكترونية . 
 يكنس عبد الرب فاضؿ الطمكؿ ، حكـ الزكاج العرفي ، جامعة الإيماف راجع مكقع  

,www.fatawa.com   2018أفريؿ  20تاريخ الاطلبع. 
 

http://www.fatawa.com/
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 سادسا: الزيارات والمقابلات.
سكف  300مقابمة مع المحامية ، ساسية ركيحة، محامية لدل المحكمة العميا،مكتب حي  -

. 04/2018/ 04بالكادم  بتاريخ 



 إشكالات إقتران الخطبة بالفاتحة شرعا وقانونا

 

61 
 

 الفهــــرس
 
 

 رقم الصفحة الموضوعات
  الإىداء
 4-1 المقدمة

 24-5 الزواج لمقدمات المفاهيمي الأول : الإطار الفصل
 6 ماىية الخطبة كالفاتحة المبحث الأكؿ:

 6 المطمب الأكؿ: مفيكـ الخطبة
 9 مشركعية كحكـ الخطبة  : الثاني المطمب

 9 : مشركعية الخطبة .الفرع الأكؿ
 10 : حكـ الخطبةالفرع الثاني

 11 ـ الفاتحة كحكمياالمطمب الثالث: مفيك 
 11 الفرع الأكؿ : تعريؼ الفاتحة

 13 الثاني: حكـ زكاج الفاتحة عالفر 
 15 كالفاتحةالمبحث الثاني: طبيعة الخطبة 

 15 المطمب الأكؿ: طبيعة الخطبة في الفقو الإسلبمي
 15 الفرع الأكؿ: الخطبة كعد ممزـ يجب الكفاء بو

 16 زـالفرع الثاني: الخطبة كعد غير مم
 17 المطمب الثاني: الطبيعة القانكنية لمخطبة 

 20 : الطبيعة الفقيية  كالقانكنية لمفاتحة لثالمطمب الثا
 20 الفرع الأكؿ: : طبيعة الفاتحة في الفقو الإسلبمي

 21 الفرع الثاني : الطبيعة القانكنية لمفاتحة
 23 الفرع الثالث : طبيعة إقتراف الخطبة بالفاتحة



 إشكالات إقتران الخطبة بالفاتحة شرعا وقانونا

 

62 
 

 51-25 ل الثاني :الإشكالات الموضوعية لاقتران الخطبة بالفاتحةالفص
 26 المبحث الأكؿ: الآثار القانكنية لاقتراف الفاتحة بالخطبة

 26 المطمب الأكؿ: الآثار القانكنية عمى طرفي العقد
الفرع الأكؿ: الآثار القانكنية عمى طرفي العقد عمى اعتبار اقتراف 

 زكاجالخطبة بالفاتحة كعقد ال
26 

 31 الفرع الثاني: الآثار القانكنية عند اعتبار اقتراف الخطبة بالفاتحة عقد
 34 المطمب الثاني: الآثار القانكنية عمى الأبناء
 44 المبحث الثاني: إشكالية تكثيؽ زكاج الفاتحة
 44 المطمب الأكؿ : إشكالية إثبات عقد الفاتحة

 47 فاتحةالمطمب الثاني: إشكالية تسجيؿ عقد ال
 54-52 الخاتمة

 60-55 قائمة المصادر كالمراجع
 62-61 الفيرس

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 


