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  ملخص

ظهور المجتمعات مما یقتضي معه  حاجات الناس تبعا لتطور جددتت 
وبالتالي یكون وضع الشروط ، الشارع تنظیمهایحدد لم  ،مشارطات جدیدة

الزوجین لتحقیق منافع ومصالح ضروریة لا یمكن هو السبیل الوحید أمام 
تحقیقها بمجرد إبرام عقـد الزواج، الأمر الذي جعل الشریعة الاسلامیة 
وقانون الأسرة تعطي لكل من الزوجین الحق في تضمین عقدهما بالشروط 

ام علاقة زوجیة خالیة من التي یریانها مناسبة وذلك لضمان حقوقهما، وقی
في الاشتراط، وذلك  لك لا یعني أن للزوجین مطلق الحریةأن ذ إلا، المشاكل
ما :و على ذلك فالإشكال المطروح یتمثل في. حدود لهذه الشروطلوجود 

فیما مدى معالجة المشرع الجزائري لمسألة الاشتراط في عقد الزواج ؟ و 
 تتمثل الآثار المترتبة على عدم الوفاء بالشرط؟

  .الزوجین، التعویضالشرط، : الكلمات المفتاحیة
 
Résumé 

 
Renouvelé les besoins des gens en fonction du développement des 
sociétés qui lui nécessite l'apparition d'une nouvelle chartes-parties, 
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la rue n'a pas précisé l'organisation, et donc des conditions fixées 
est la seule façon pour le couple de réaliser les avantages et les 
intérêts nécessaires ne peut être atteint dès la conclusion d'un 
contrat de mariage, qui a fait la loi islamique et le droit de la 
famille donne à chaque conjoint le droit d'inclure leurs modalités 
contractuelles qui voyant approprié de manière à garantir leurs 
droits, et la relation conjugale sans problèmes, mais cela ne signifie 
pas la liberté absolue du couple dans l'exigence, car il y a des 
limites à ces conditions. Et ils question se pose sont les suivantes: 
Comment aborder la question de l'exigence de législateur algérien 
dans le contrat de mariage? Et comme ce sont les conséquences de 
la non-réalisation de la condition? 
Mots clés: Condition, couple, compensation . 

 
  :مقدمة

بل هو  ،والإیجارإن عقد الزواج لیس بعقد تملیك لعین، أو منفعة كالبیع     
أسمى من ذلك لأنه غیر مبني على المشاحنات والرغبة في كسب المال أو 

خاصة فهو رباط  یویة محضة، بل هو مبني على معانتحقیق أهداف دن
لى و ع ،ربط بینهما برباط المودة والرحمةمقدس یجمع بین الرجل والمرأة وی

المجتمعات مما یقتضي معه ظهور  حاجات الناس تبعا لتطور جددتتذلك 
وبالتالي ، ول الشارع تنظیمها وتحدید آثارهالم یت ،عقود ومشارطات جدیدة

یكون وضع الشروط هو السبیل الوحید أمام الزوجین لتحقیق منافع ومصالح 
ن اشتراطها ضروریة لا یمكن تحقیقها بمجرد إبرام عقـد الزواج، بل لابد م

مسبقا والنص علیها في العقد، هذا ومن جهة أخرى فإن الشروط في عقد 
الزواج قد تكون كفیلة بتجنیب الأسرة وقوع خلافات ومشاكل زوجیة لو اتفق 

  .    الزوجان مسبقا على تنظیم بعض المسائل الهامة في حیاتهما الزوجیة
ة تعطي لكل من الأمر الذي جعل الشریعة الاسلامیة وقانون الأسر   

الزوجین الحق في تضمین عقدهما بالشروط التي یریانها مناسبة وذلك 
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لضمان حقوقهما، وقیام علاقة زوجیة خالیة من المشاكل مادام أن باب 
أن ذلك لا یعني أن للزوجین مطلق الحریة في  إلاالاشتراط مفتوح، 

فالإشكال و على ذلك . الاشتراط، وذلك لوجود ضوابط وحدود لهذه الشروط
  :المطروح یتمثل في

فیما ما مدى معالجة المشرع الجزائري لمسألة الاشتراط في عقد الزواج ؟ و 
 تتمثل الآثار المترتبة على عدم الوفاء بالشرط؟

لنصوص  المنهج التحلیلي نحاول الاجابة على هذه الاشكالیة بالاعتماد على
الفقه الإسلامي وقانون  المقارن بین مذاهبالمواد القانونیة،و كذا المنهج 

لاستخلاص منحى المشرع الجزائري في اعتماد مبدأ  الأسرة الجزائري
  :الاشتراط في عقد الزواج، وذلك بالاستناد على الخطة الآتیة

  ماهیة الاشتراط في عقد الزواج: المبحث الأول        
  مفهوم الشرط المقترن بعقد الزواج: المطلب الأول
  شتراط في عقد الزواج بین الحظر و الاباحةالا: المطلب الثاني

  أحكام الاشتراط في عقد الزواج: المبحث الثاني       
  القیود الواردة على حریة الاشتراط في عقد الزواج: المطلب الأول
 الاخلال بالاشتراط في عقد الزواجالجزاء المترتب على  :المطلب الثاني
  الزواج ماهیة الشرط المقترن بعقد: المبحث الأول

إما أن ف  :العقود من حیث الإطلاق والتقیید، حالتان عامتان تشمل    
تصدر من المتكلم منجزة ومطلقة، وخالیة عن كل قید وشرط وعندئذ یرتب 

ما أن تصدر صیغة العقد مربوطة بأمر یقصد به ، إنشاءهفور العقد آثاره  وإ
ه إلى زمن معین أو تأخیر مفعول، بوجود شيء آخر تعلیق وجود العقد: إما

ومن ثم فإننا نستبعد من نطاق  1.هو محل الدراسةآثاره، و  و أو تقیید حكمه
البحث كل من الشرط الواقف والشرط الفاسخ وكذا فكرة الأجل، لأنها تعتبر 
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من أوصاف الالتزام، لیتم التركیز على الشرط المقترن بالعقد أي الذي یدخل 
 في هذا المبحث ، وسنتناولرهتقیید آثا د به المتعاقدانفي ماهیة العقد ویقص

، و الخلاف القائم حوله ثم القیود الواردة على حریة الاشتراط الشرط مفهوم
  :في عقد الزواج كالآتي

  مفهوم الشرط المقترن بعقد الزواج : المطلب الأول
  :نتطرق لتعریف الشرط، ثم بیان خصائصه كالآتي

   تعریف الشرط :أولا
                        :لغة ثم قانونا فیما یلينوضح تعریف الشرط 

" .إلزام الشيء والتزامه في البیع ونحوه: "یقصد به :لشرطل التعریف اللغوي*
ومنه أطلق الشرط في اللغة على ما یشترطه المتعاقد في عقوده والتزاماته  2

اتجاه نفسه أو غیره، فهو كالعلامة التي تمیز العقد عن أمثاله باشتراط 
      3.كام إضافیة یتفق علیها الطرفانأح
هو ما یتوقف علیه وجود الشيء، بأن یوجد التعریف الاصطلاحي للشرط *

إن خرجت من الدار : كقول الرجل لامرأته. عند وجوده وینعدم بانعدام الشرط
وقیل أن . فأنت طالق، فإن وقوع الطلاق هنا یتوقف على خروج المرأة

ما یتوقف علیه الحكم ولیس بعلة الحكم، أي ما یلزم من عدمه "هو : الشرط
ك الشروط ل، ومثال ذ4" من وجوده وجود المشروط  عدم المشروط ولا یلزم

التي یتطلبها المشرع لإبرام العقود، كشرط الأهلیة، فإنها إلزامیة في كل عقد، 
  5.حیث أن فاقد الأهلیة كالمجنون لا ینعقد عقده

ویمكن تعریف الشرط المقترن بالعقد أو شرط التقیید لا شرط التعلیق       
ا زائدًا على أصل العقد، سواء كان مما التزام العاقد ف: " بأنه ي عقده أمرً

یقتضیه العقد نفسه أم كان مؤكداً له، أو كان منافیا له، أو یحقق منفعة لمن 
   6.اشترط لصالحه الشرط
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وحسب الشیخ منصور البهوتي فإن المعتبر من الشروط هو ما یرد في    
من بلدها ویقبل صلب العقد كأن یقول فلان زوجتك بنتي بشرط ألا تخرجها 

  7.الزوج بذلك
  خصائص الشرط  :ثانیا

أن العقد ینعقد بمجرد توافر أركانه أمر زائد على أصل العقد  الشرط*
وشروطه التي تطلبها المشرع دون حاجة إلى وجود الشرط المقترن بالعقد، 
لأن هذا الأخیر یدخل على العقد بعد تمامه وتوافر أركانه وشروطه، فلو 

المرأة في عقد الزواج كفیلا لضمان المهر وقبل بذلك الزوج، فإن اشترطت 
اشتراط الكفیل لضمان المهر أمر زائد عن عقد الزواج لأنه ینعقد بدون هذا 
الشرط، ولا یتوقف وجوده في ذاته على هذا الشرط، ونفس الحكم ینطبق 

  على بقیة أنواع العقود
ل زام سیوجد في المستقبلتیكون الشرط متعلقا با أن لأمر مستقب الشرط* 

غیر موجود في الماضي ولا في الحال، حتى لا یستحیل على المتعاقد 
ذا كان الشرط واقعا بالفعل فلا فائدة من  الالتزام بالشرط تجاه المشترط وإ
اشتراطه لأنه تحصیل حاصل، فلو قال الزوج لزوجته أنت طالق إن كانت 

  8.في الحالالسماء فوقنا والأرض تحتنا، فإنها تطلق 
أن یكون الشرط متعلقا بأمر یكون في وسع  أمر محتمل الوقوع  الشرط* 

المتعاقد المشترط علیه تنفیذه  وهذا یقتضي أن یكون ممكن الوقوع في 
المستقبل فلا التزام بمستحیل، لأنه إذا كان الشرط مستحیل الوقوع فإن العقد 

قانونیة، وتتحقق الاستحالة والاستحالة إما أن تكون مادیة أو . یكون باطلاً 
المادیة متى وجد في طبیعة الأشیاء عقبة تحول دون تحقق الشرط، كتعلیق 
الهبة على الطیران في الهواء بغیر طائرة أو على عدم غروب الشمس في 
الیوم الموالي، أما الاستحالة القانونیة فمناطها نص القانون حیث یعتبر 
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نیة تحول دون تحققه كالزواج من إحدى الشرط مستحیلا إذا واجه عقبة قانو 
   9.المحارم

  الاشتراط في عقد الزواج بین الحظر و الاباحة: المطلب الثاني
بدلیل أن من ، إن حریة الاشتراط في عقد الزواج تابعة لحریة التعاقد   

یقولون بمبدأ حریة التعاقد یفتحون باب الشروط في العقود؛ فیجعلون للعاقد 
وعلى العكس من ذلك، فإن  .إنشاء العقد ما شاء من الشروطأن یشترط عند 

الذین یقولون بأن الأصل في العقود المنع ویتمسكون بمقتضیات العقود التي 
أقرها الشارع والآثار التي اعتبرها؛ لا یحترمون من الشروط إلا ما یتفق مع 

   10.مقتضیات العقود
وسع فیما یتعلق بحریة مابین مضیق وم الفقهاء اختلف وتفریعاً لذلك    

التعاقد، وبالتالي حریة الاشتراط، حیث ذهب جانب من الفقهاء إلى أن 
 الأصل في الاشتراط الحظر، وذهب رأي آخر إلى أن الأصل في الاشتراط

ومن هنا یثور التساؤل حول مدى حریة الزوجین في تحدید الشروط الإباحة،
  ؟ في آثار عقد الزواج المقترنة بعقد الزواج التي من شأنها أن تؤثر

  الرأي القائل بأن الأصل في الاشتراط الحظر: أولا
المتمثلون في أتباع داوود بن علي  مذهب الظاهریةهذا الرأي  یمثل      

الحنفیة والمالكیة والشافعیة  رأي كل من  اضافة إلىوابن حزم الأندلسي، 
فإرادة الإنسان حسب هذا ، ین یتمسكون بظاهر النصوص ویقفون عندهاذال

الرأي لا تنشئ من العقود والشروط إلا ما نص الشارع على إباحته، أما ما 
ن فعلته كان باطلا، فهذه المذاهب تتفق ، إنشاؤهوراء ذلك فهي لا تملك  وإ

مبدئیا على أن الأصل في الاشتراط الحظر ویتمسك أصحابها جمیعاً بهذا 
ن اختلفوا في ا ، وإ    11.لتفصیلاتالمبدأ إجمالاً
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یرى أصحاب هذا الرأي بأن الأصل في العقود والشروط هو الحظر لا      
الإباحة حتى یقوم الدلیل من كتاب االله أو السنة الصحیحة أو الإجماع أو 
القیاس أو الاستحسان على الإباحة، ولهذا أبطلوا كل عقد أو تصرف لم یرد 

الجائزة هي التي توافق فالشروط  12.من الشارع ما یدل على جوازه وصحته
مقتضى العقد وتلائم حكمه، أو التي یدل على مشروعیتها دلیل معین من 

و استدلوا على ذلك بقوله  .الأدلة المعتبرة في إثبات الأحكام الشرعیة
، ووجه الدلالة من هذه 13"ومن یتعد حدود االله فأولئك هم الظالمون" :تعالى

لنا الحدود التي لا یصح لعباده أن الآیات أن االله سبحانه وتعالى بین 
یتجاوزوها، ومن ثمة فإن كل شرط لم یرد به دلیل معین یكون تعدیاً لحدود 

   14.الشریعة لا یجب الوفاء به
وتقوم نظریة مقتضى العقد على أساس أن إرادة الزوجین لا تنشأ عقداً   

ي بقدر ما تحقق انضمامهما إلى نظام قانوني؛ بحیث تقتصر إرادتهما ف
الرغبة والاتجاه نحو إبرام عقد الزواج ولیس لهما مناقشة أو تعدیل آثاره، 
وفي هذا تغلیب لمصلحة المجتمع على المصالح الخاصة للأفراد وتحقیق 

لقد أغلق أصحاب هذا الرأي باب الشروط، ولم 15. استقرار النظام العام
هم في الأخذ یفتحوه إلا بقدر معلوم یختلف سعة وضیقاً تبعاً لاختلاف نظرت

بالأدلة الشرعیة، وتبعاً لاختلاف نظرتهم في مدى موافقة الشرط لمقتضى 
   16.العقد وملاءمته لحكمته وانتفاء ذلك

إن الفقه الإسلامي لیس قاصراً على مذهب الظاهریة وبقیة  في الحقیقة،   
أنصار هذا الرأي، بل یشمل أیضاً ما یعبر عن شمولیة الفقه الإسلامي 

لكل زمان ومكان بما یحمل من آراء وأفكار وحلول ناجعة، وهذا وصلاحیته 
ما سیتضح لنا جلیاً من خلال آراء وأدلة الرأي الثاني المتمسك بحریة 

  .الاشتراط
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  الرأي القائل بأن الأصل في الاشتراط الإباحة    :ثانیا
أصحاب هذا الرأي مذهب الحنابلة، وعلى رأسهم ابن تیمیة وتلمیذه  یمثل    

، وهو الرأي ذاته القائل بحریة 18وطائفة من فقهاء المالكیة 17ابن القیم
العقود التعاقد في الفقه الإسلامي؛ لأن حریة الاشتراط تابعة لحریة التعاقد و 

بتدعوا وحسب أنصار هذا الرأي، فإن للأفراد أن ی .مركبة على الشروط
صوراً جدیدة من العقود والشروط على أن یكون ذلك في دائرة معینة هي 

لأن الإرادة في . دائرة الحلال والمباح ولا تمتد هذه الحریة إلى دائرة الحرام
نظرهم كافیة وحدها لتحقیق الالتزامات؛ فاالله تعالى أمر بالوفاء بالعقود 

منها إلا ما كان محرماً والنذور والعهود على وجه العموم ولم یستثني 
بنصوص الكتاب والسنة، بل إن االله تعالى أمر المسلمین بالوفاء بعهودهم  
حتى مع المشركین، وهذا كله دلیل على أن إرادة الإنسان في الشرع 

الآیة الكریمة التي  واستدلوا على ذلك في  19.الإسلامي حرة في تصرفاتها
 20".أوفوا بالعقود امنوایأیها الذین "  :أوجبت الوفاء بالعقود، وهي قوله تعالى

الخطاب و جاء   21أنها توجب الوفاء بما أحل االله من عقود ووجه الدلالة
في هذه الآیة بلفظ الإیمان والتكریم والتعظیم على وجوب الوفاء بكل عقد 

     22.وعهد سواء كان بین الإنسان وربه، أو بین الناس فیما بینهم
  الرأي الراجح: ثالثا
إن الأخذ برأي الحنابلة في حریة الاشتراط في عقد الزواج یكون هو    

وهكذا نجد أن  .یتنافى ذلك مع مقتضى عقد الزواجالرأي الأرجح، بشرط ألا 
لظاهریة، حریة الإرادة في اشتراط الشروط في عقد الزواج تنعدم عند مذهب ا

ة الشرعیة في لأنهم حصروا الاستدلال بالأدل ؛المنع التامفالأصل عندهم هو 
الكتاب والسنة، ثم تخف درجة التقیید من حریة الإرادة عند كل من فقهاء 
المذهب الحنفي والشافعي والمالكي، وهذا لإقرارهم الأخذ ببعض الأدلة 
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، إلى أن تتسع دائرة 23الشرعیة كالمصالح المرسلة والاستحسان والعرف
وتلمیذه ابن القیم، حیث الإباحة عند جمهور الحنابلة وعلى رأسهم ابن تیمیة 

ولا  ،الشروط التي تحقق منفعة مقصودةط للزوجین اشترا أجاز الحنابلة
وراعى الحنابلة في  ؛تتعارض مع مقتضى عقد الزواج ونصوص الشریعة

إباحة هذه الشروط ما للزواج من جانب كبیر من القدسیة، وكذلك الدور 
الأسرة؛ لذلك كانت  الذي تقوم به هذه الشروط في الحفاظ على استقرار

رعایـة الشروط التي ترد في عقـد الزواج وفیها منفعة للزوجین أو أحدهما 
    24.أوجب وألزم من العقود الأخرى

وأخیراً یجمل بنا أن نشیر إلى أن الرأي الثاني الذي یقضي بأن الأصل     
في الاشتراط الإباحة یمتـاز بالمرونة والملاءمـة مع واقع النـاس ومتطلباتهم 
وروابطهـم العقدیـة، وهو اتجاه سلیم إذ الأصل في الأشیاء الإباحة حتى یقوم 

شتراط شروط تهدف إلى كما أنه یسمح للزوجین با. الدلیل على الحرمة
المشتركة وتقویة أواصر المودة والرحمة  ضمان مستقبلهم وحمایة مصالحهم

  .بینهما
  من الاشتراط في عقد الزواجالجزائري موقف قانون الأسرة : رابعا

عما ذهب إلیه الفقه الحنبلي من أن  موقف المشرع الجزائري لا یختلف  
الدلیل على المنع؛ وهذا ما یبـدو لم یقم  الأصل في الاشتراط الإباحة ما
والتي  25من قانون الأسرة الجزائـري، 19واضحا من أحكـام نص المادة 

التي كل الشروط للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج : " تنص على أنه
لم  ما، ولا سیما شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة یریانها ضروریة

وبهذا یكون المشرع الجزائري   ."نونه الشروط مع أحكام هذا القاتتنافى هذ
قد أطلق السلطان لإرادة الزوجین في اشتراط الشروط التي تحقق 

و . لم تتعارض هذه الشروط مـع أحكام قانون الأسـرة مصالحـهما، ما
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نجد المشرع الجزائري أكد على شرطي عدم تعدد  19باستقراء نص المادة 
 الأسرة انونق نم 67المادة اعتبرت حیث ، لزوجات، و شرط عمل المرأة 

أنه لا یمكن لعمل المرأة أن یشكل سبباً من أسباب سقوط الحق عنها في 
ممارسة الحضانة، وهذه دلالة واضحة من المشرع في التأكید على أحقیة 

  .المرأة في العمل
عمل المرأة في حالات كثیرة صوناً لها من المهانة وطلب الناس،  یمثل  

كما أنه لا یمكن للمجتمعات العربیة أن تنمو اقتصادیا أو تنهض حضاریاً 
قوة  –المتمثلة في المرأة  –إذا ما ظلت نصف القوة الإنتاجیة في المجتمع 

معطلة أو مهمشة أو محظوراً علیها المشاركة في تنمیة القطاعات 
  26.لاقتصادیةا

مل بآیات مـن القرآن، منها قوله ستدل العلمـاء على أحقیة المرأة في العا   
ولا تتمنوا ما فضل االله به بعضكم على بعض، للرجال نصیب مما : " تعالى

فضله إن االله كان بكل اكتسبوا وللنساء نصیب مما اكتسبن وسئلوا االله من 
حاً من ذكر أو أنثى وهو عمل صالمن : " وقوله تعالى 27".شيء علیما

   28 " .من فلنحیینه حیاة طیبة ولنجزینهم أجرهم بأحسن ما كانوا یعملونؤ م
ولقد سلك الدستور الجزائري مسلك الشریعة الإسلامیة في التأكید على   

من التعدیل الدستوري لسنة  69أحقیة المرأة في العمل، إذ نصت المادة 
اضافة لاستحداث نص  ".العمل لكل المواطنین الحقّ في :" أنه 2016
التي تقر بما یعرف بالتناصف بین الجنسین في تولي المناصب  36 المادة

تعمل الدولة على ترقیة التناصف بین الرجال والنساء في  :"التي جاء فیها
الهیئات  مناصب المسؤولیة في  تشجع الدولة ترقیة المرأة في   .سوق التشغیل 

                29  .مستوى المؤسساتوالإدارات العمومیة وعلى 
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 في تقدما أكثر مرحلة تعتبر والمرأة الرجل بین المناصفة أن المعروف منف   

 لسنة المرأة ضد التمییز أشكال مختلف على القضاء اتفاقیة أحكام إطار

 الكوتا نظام أن علما الجنسین، بین التامة المساواة بتحقیق وذلك 30، 1979

 بین إیجابیا تمییزا آنفا المذكورة الاتفاقیة تعتبره الإجباري الحصص أو

 الجنسین، بین التامة المساواة إلى للوصول مرحلي إجراء مجرد وهو،المواطنین

 المساواة مبدأ إلیه یصل أن یمكن ما أقصى استشراف یحاول التعدیل هذا ولعل

 مجتمع في التحقیق صعب یبدو كهذا أمر الخصوص؛ على الجنسیین بین

 المناصفة أن كما والرجل؛ المرأة بین التمییز بعض تقر قیم على یقوم ظمحاف

 مشروع في به احتفظ الذي الإجباري الحصص نظام مع أصلا تتعارض

ویتبین لنا من هذه النصوص أن حق المرأة في  31.المقترح الدستوري التعدیل
العمل ثابت ومقرر لها بموجب نصوص القانون، ولا یتوقف ذلك عند 

یعات الداخلیة، بل یتعداه إلى الاتفاقیات الدولیة، حیث أكدت المادة التشر 
من اتفاقیة القضاء على كافة أوجه التمییز ضد المرأة على احترام حق  10

  32.المرأة في العمل
غیر أن الزوجة قد ترغب في التأكید على ضمان زوجها لحقها في      

تضمین هذا الشرط في العمل وعدم منعها من ممارسة عملها، فتلجأ إلى 
عقد الزواج، وقد أولى المشرع الجزائري هذا الشرط أهمیة خاصة بالنص 

ومتى قبل الزوج بهذا الشرط فیجب علیه الوفاء . 19علیه في نص المادة 
به، ولا یكون من حقه منع زوجته من العمل ما دام قد أذن لها بذلك، لأن 

لعلاقة الزوجیة بینهما، فإذا طلب هذا الإذن یعتبر إذناً دائماً یدوم بدوام ا
  .منها أن تمتنع ورفضت ذلك فلا تعد ناشزاً ولا تسقط نفقتها علیه

  : واستثناءاً من ذلك یجوز للزوج منع زوجته من العمل في حالتین     
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تعسف الزوجة في استعمال حقها في الخروج للعمل كأن تظهر بمظهر  )1
لإكثار من الخروج من المنزل بلا المتبرجة أو بصورة تدعو إلى الفتنة، أو ا

  .سبب حقیقي
منافاة خروج المرأة للعمل مع مصلحة الأسرة وهي مسألة موضوعیة  )2

تخضع لتقدیر قاضي الموضوع، ویراعي في ذلك مدى تأثیر عمل المرأة 
على صحة الزوجة وأیضاً مدى تأثیر عملها على أداء واجباتها الزوجیة، أو 

أحد أقاربها، وغیر ذلك من الأسباب التي  حاجة الأسرة إلیها بسبب مرض
تدعو القاضي إلى إبطال شرط عمل المرأة لمنافاته لمصلحة الأسرة، ودرءاً 
للأضرار والمفاسد الناجمة عن تقدیم المصلحة الخاصة للزوجة على 

 33. مصلحة الأسرة
موافقته التي أبداها لزوجته بالسماح  وهذا یعني أنه لیس للزوج أن یرجع عن

( بالعمل إلا لسبب مشروع، ودون أن یلحق ضرراً بالزوجة عملاً بقاعدة  لها
  ).لا ضرر ولا ضرار

أما إذا كان الداعي وراء رجوع الزوج عن موافقته للعمل، هو أن تتفرغ     
زوجته لرعایة أطفاله الصغار أو مرض أحدهم، فلا شك أن الرجوع عن 

جب أن یقید ذلك بعدم إلحاق ولكن ی ،حالة یكون مبرراً الموافقة في هذه ال
الضرر بالزوجة كما لو كانت الزوجة مشرفة على التقاعد، فإنه یكون في 
تركها للعمل ضرر كبیر لها بحرمانها من حقوق التقاعد، ویكون للقاضي 
هنا دور كبیر في الموازنة بین المصالح والمفاسد المترتبة عن رجوع الزوج 

  34.عن موافقته لزوجته بالعمل
  أحكام الاشتراط في عقد الزواج: ث الثانيالمبح
نظمت الشریعة الإسلامیة عقد الزواج وقررت الآثار المترتبة علیه؛      

، واستثناءا من ذلك یجوز لأحد ل فیها أن تكون بحكم الشارعوالتي الأص
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الزوجین اشتراط شروط في العقد لا تنافي طبیعة عقد الزواج ولا تخـالف 
الأسـرة، وهذه الشروط إما أن تكون مرتبطة بحقوق الزوجة على أحكام قانون 

 35.زوجها، أو حقوق الزوج على زوجته، أو تتعلق بحقوق مشتركة بینهما
سنتطرق في هذا المبحث إلى القیود الواردة على الاشتراط في عقد الزواج، 

  :ثم نبین الجزاء المترتب على مخالفته كالآتي
  الواردة على حریة الاشتراط في عقد الزواجالقیود : المطلب الأول

الشروط المقترنة  حدودفي استنباط فقهاء الشریعة الإسلامیة  اختلف    
وتعددت مذاهبهم، فكان أضیقها مجالا مذهب الظاهریة بعقد الزواج، 

احتل المالكیة والشافعیة موقعاً وسطاً بین في حین مذهب الحنابلة،  اوأوسعه
القوانین الوضعیة تجعل من  أما. الظاهریة والحنابلةفقهاء كل من ي موقف

النظام العام القید الأساسي على حریة الاشتراط، ولا یخفى بأن هذا المفهوم 
و نشیر هنا   36.یقبل التوسع والتضییق بسبب مرونة ونسبیة النظام العام

بالنص على أن القید  )19المادة ( فياكتفى قانون الأسرة الجزائري  إلى أن
و .عدم مخالفة أحكام هذا القانون :هو اشتراط الزوجینالأساسي الوارد على 

   :أهم القیود الواردة على حریة الاشتراطسنبین 
  مراعاة قواعد النظام العام والآداب العامة : أولا

بالآداب لا یجوز للزوجین تضمین عقود الزواج شروط وبنود تمس    
لاً اشتراط الزوجة على زوجها السماح لها بالعمل في یقع باطالعامة،

وذلك لتعارض هذه الشروط مع الآداب العامة التي تحكم ، اللیلیةالمـلاهي 
المجتمعات العربیـة، في حین قد تعتبر هذه الشروط مشروعة في المجتمعات 

  37. الغربیة
لزواج آثاره وتبعاً لذلك فإنه لا یجـوز للزوجین الاتفاق على ألا یرتب عقد ا 

الشـرعیة، والحكمة في ذلك أنه لو ترك الشارع الناس وشأنهم في ترتیب ما 
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یحلو لهم من آثار وشروط في العقود، وخاصة في عقد الزواج لخرجوا عن 
حدود االله وطغى الظلم والفساد في الأرض، بسبب الأنانیة الطاغیة على 

طرف الآخر، فكان الإنسان التي تجعله یسعى إلى تحقیق مصالحه على ال
   38.من اللازم تقیید إرادة المتعاقدین بعدم مخالفة قواعد النظام الشرعي العام

یعتبر قید النظام العام والآداب العامة من أهم القیود الواردة على حریة  
الاشتراط في عقد الزواج،وهذا لأن أغلب مواضیع الأحوال الشخصیة من 

وعلى هذا  .بینهم تعدیلها باتفاقات فیماز للزوجین یجو  فلا 39،النظام العام
قضي بالتنازل عن أبوتهما یالأساس یقع باطلاً كل شرط بین الزوجین 

و العكس لابنهما، أو الاتفاق على تعدیل ما للزوج من حقوق على زوجته 
  40.صحیح

؟ صعوبة تحدید مفهوم ثابت للنظام العام: المطروح یكمن في الإشكالو 
أن النظام العام على وجه الإجمال هو عبارة عن ومع ذلك یمكن القول ب

مجموعة القوانین التي یقصد بها تحقیق مصلحة عامة للمجتمع سواء كانت 
هذه المصلحة سیاسیة وهذا هو مجال القوانین الدستوریة والإداریة، أو كانت 

وعلى هذا .هذه المصلحة اجتماعیة وهو ما تراعیه قوانین الأحوال الشخصیة
س للزوجین الاتفاق على مخالفة أحكام وقواعد النظام العام حتى الأساس فلی

ولو كانت هذه الاتفاقات تحقق لهم مصالح شخصیة، وتبریر ذلك یكون 
  41.بتغلیب المصلحة العامة للمجتمع على المصلحة الخاصة

ل الأساسیة للأخلاق احترام الأصو  :هومراعاة الآداب العامة المقصود بأما  
فرض على الجمیع احترام الحد الأدنى من وعصر م في مجتمع ُ عین، بحیث ی
التي تعتبر لازمة لحمایة المجتمع من الانحلال الخلقي، غیر  خلقیةالقواعد ال

وذلك لاختلاف المعیار الذي نحدد به . أن هذه الفكرة تبقى نسبیة إلى حدٍ ما
تلف ما هو من الآداب العامة أو لیس كذلك من مجتمع لآخر بل ونجده یخ
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غیر أن هذه المیزة التي یتمتع بها  .لآخر حتى في نفس المجتمع من عصر
النظام العام تعتبر الوسیلة الوحیدة لتحقیق التوافق بین النظام القانوني 
لمجتمع ما والتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة والخلقیة، بشرط ألا یكون هذا 

تعتبر المحدد ، فالمفاهیم الخلقیة 42على حساب قیم ومبادئ المجتمع
       43.الأساسي لمفهوم الآداب العامة كما جرى على ذلك التطبیق العملي

  عدم مخالفة أحكام قانون الأسرة  : ثانیا
لتي أباح المشرع الجزائري للزوجین أن یشترطا كل الشروط ا الأصل العام 

استثناءا یقید العموم السابق؛ وهذا یعني أن قانون  أورد، و یریانها ضروریة
الأسرة قد أباح للزوجین حریة الاشتراط، غیر أن هذه الإباحة مقیدة بعدم 

و الاشكال یطرح   44.مخالفة ما ورد من أحكام وقواعد في قانون الأسرة
ماهیة الأحكام التي تضمنها قانون الأسرة الجزائري، والتي یتعین على  :حول

 ازواج تكتنفهالزوجین عدم مخالفتها عند وضع الشروط الإرادیة في عقد ال
    ؟بعض الصعوبات

بالنسبة لمحاولة حصر أحكام قانون الأسرة التي لا یجوز للزوجین تعدیلها   
باشتراط شروط زائدة على أصل العقد، قد یبدو للوهلة الأولى عسیراً بعض 
الشيء، إلا أنه یمكن القول بأن المقصود بهذه الأحكام كل الآثار الأصلیة 

اً من خلال وهذا ما یتضح جلی. لعقد الزواج التي هي من مقتضى العقد
من قانون الأسرة بنصها على بطلان الزواج الذي أشتمل  32نص المادة 

حل  :ل أهم هذه الأحكام فیما یليثوتتم. على شرط یتنافى ومقتضیات العقد
حسن المعاشرة و  لنفقةواالزوجة الصداق  استحقاقن، الاستمتاع بین الزوجی

  .ثبوت نسب الأولاد هما ثمالتوارث بینو  بین الزوجین
عقد الزواج بعض الشروط  تضمین متمثل فيالنسبة للإشكال الأما ب    

كاشتراط الزوجة ألا یتزوج علیها زوجها  ،تخالف أحكام قانون الأسرةالتي قد 
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؟ الاشتراط یعد في مضمونه تحریما وحول ما إذا كان هذا  لشيء محلل شرعاً
مح بتعدد التي تس 08یعتبر هذا الشرط باطلاً لتنافیه مع نص المادة 

الزوجات، لذلك فإن الزوج لا یلزم بالوفاء بأي شرط ورد في العقد وكان 
مخالفاً لأحكام قانون الأسرة، ولا یجوز مطالبته بالوفاء بذلك أمام القضاء 

     45.ولیس للزوجة أن تطلب التطلیق اعتمادا على عدم الوفاء بهذا الشرط
وتزداد أهمیة طرح هذا الإشكال في ظل التعدیل الأخیر لقانون الأسرة    

بالذكر شرط عدم تعدد الزوجات إلى جانب شرط  19حیث خصت المادة 
. ن لتأثیرهما الهام على حیاة الأسرةیشرطین ضروری باعتبارهماعمل المرأة 

، و  تم وبهذا یكون المشرع الجزائري قد حسم مسألة هذین الشرطین تشریعیاً
غیر أنه وبهذا التخصیص  46.بذلك رفع الحرج عن القاضي والمتقاضین

 19یصبح التعارض والتناقض بین نص المادتین  لشرط عدم تعدد الزوجات
  .من السابق على الأقل من ناحیة صیاغة المادتین أكثر وضوحاً  08 و

وفي اعتقادنا أنه كان في وسع المشرع الجزائري تفادي وقوع هذا      
ارض في صیاغة نص كل من المادتین لو نص على هذا الشرط في التع

كما هو علیه الحال  ،كقید من القیود الواردة على تعدد الزوجات 8المادة 
من مدونة الأسرة على  40ادة بالنسبة للمشرع المغربي حیث نص في المـ

یمنع التعـدد إذا خیف عدم العدل بین الزوجـات، كمـا یمنع في حـالة :"أنه
فالموضع الصحیح لإدراج  ،"الزوجة بعـدم التــزوج علیهـاجـود شرط من و 

 8شرط عدم تعدد الزوجات في قانون الأسرة الجزائري یكون هو نص المادة 
ومن ناحیـة أخرى فإن صیغة التعبیر التي أوردها  .19ولیس نص المادة 

 19المشرع الجزائري بخصوص شرط عدم تعدد الزوجات في نص المادة 
تبر غیر سلیمة، لأنها تتجه بذهن القارئ نحو تحریم مبدأ التعدد أصلاً، تع

عدم تعدد ولاسیما شرط "... والتعبیر السلیم یكون باستبدال عبـارة 
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ألا یتزوج  زوجهاولا سیما شرط الزوجة على "... بعبارة ... " الزوجات
والجدیـر بالذكر أن الشریعة الإسلامیة لم تقید تعدد الزوجات إلا   ".علیها

بشرط العدل، أما جعله بید القاضي وموافقته ومطالبة الرجل بإبداء المبرر 
الشرعي واقتناع القاضي بذلك  هي شروط ما أنزل االله بها من سلطان، كما 

مق أن إعطاء ولایة غیر مشروعة للقاضي على الرجل من شأنه أن یع
  47.ویوسع مساحات الزواج العرفي والعلاقات غیر المشروعة

حاطته      وانطلاقا من هذا فلا حرج في وضـع قیود على تعدد الزوجات وإ
بإجراءات اجتهادیة من وضع المشرع، إذا كان الغرض منها هو حمایة 
التعدد وتنظیمـه وتحقیـق  العدل فیه، وحمـایة المرأة من تعسف الزوج 

  48.وق الزوجـةوضمـان حق
الفقه الحنبلي نجده یبیح للزوجة أن  اً وتحدید شریعة الإسلامیةلل رجوعا    

... تشترط على زوجها ألا یتزوج علیها، أو ألا یخرجها من منزل أبیها
وغیرها من الشروط التي لا توافق مقتضى عقد الزواج ولا تنافیه، ولم یرد 

ها تحقیق غرض مشروع لمن بها أمر أو نهي من الشارع ویكون في اشتراط
فالحنابلة یرون بإلزامیة الوفاء بمثل هذه الشروط، ویمنحون لمن . اشترطها

بینما نجد كل من  49.تضرر من جراء عدم الوفاء بها حق فسخ عقد الزواج
فقهاء الشافعیة والمالكیة والحنفیة یعتبرون بأن كل شرط خالف الشرع أو 

راره، شرط فاسد لا اقنص في الشرع بلعقد من غیر ورود یزید على مقتضى ا
كاشتراط ، الشرط وحده ویبقى العقد صحیحا یؤثر على العقد بحیث یفسد

وهكذا نجد أن الفقه الإسلامي على   50.الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها
خلاف حول شرط الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها، وواضح أیضاً أن 

مه لهذا الشرط من الفقه الحنبلي الذي المشرع الجزائري قد استوحى تنظی
  .یعتبر أكبر المذاهب توسعاً في تصحیح الشروط
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إن تبني المشرع الجزائري لرأي الحنابلة فیما یخص اشتراط الزوجة على     
زوجها ألا یتزوج علیها له ما یبرره، فما كان للزوجة أن تلجأ إلى ذلك إلا 

م لدى العرب إلا لاشتقاق اسمها منعاً لمفسدة، وما سمیت الضرة بهذا الاس
   51.من الضرر

كما أن في اشتراط الزوجة لمثل هذا الشرط تحقیق لمصلحة جدیة للمرأة   
لا تعارض بین شرط ف على ذلك. ورغبة أكیدة لدیها في الاستئثار بزوجها

الزوجة على زوجها ألا یتزوج علیها ومبدأ تعدد الزوجات، فتنازل الزوج عن 
لا یبطل المبدأ من أصله، بل یبقى التعدد في أصله مباح حقه في التعدد 

أن تشترط على زوجها ألا یتزوج  أن ینفي ذلك إعطاء الحق للزوجةدون 
  52.علیها كلما كان في ذلك تحقیق لمصلحة جدیة

  جدیة المصلحة: ثالثا
جلب المنفعة ودفع المضرة : مصلحة في الشریعة الإسلامیةالتعرف   

والمصلحة المعتبرة هي كل مصلحة تؤدي إلى الحفاظ على الدین  ،والمفسدة
المقصود بجدیة المصلحة كقید وارد أما  53 .والنفس والمال والعقل والنسل

أن یكون الهدف من الاشتراط تحقیق :في عقد الزواج على حریة الاشتراط
مصلحة مقصودة لكلا الزوجین أو أحدهما، بشرط ألا یتنافى ذلك مع 

د الزواج، فإذا كان الشرط موافقاً لغایات ومقاصد العقد ومحققاً مقاصد عق
أما إذا كان الشرط منافیاً للغایة  .یجب الوفاء بهف لمصلحة مقصودة

   54.الأساسیة التي شرع العقد من أجلها فیبطل الشرط
وتقدیر جدیة المصلحة وأهمیتها مرجعه إلى الموازنة بینها وبین الأضرار     

التي تنتج عنها، أو عن عدم تقریرها، بحیث إذا بلغت المصلحة حداً من 
الأهمیة یزید في قیمته على الضرر الذي یترتب على عدم قیام الحقوق أو 

  55.استعمالها كانت المصلحة جدیة
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نما هي وسائل أن الحقوق  وتفسیر ذلك    لا تعد غایات في حد ذاتها وإ
فإذا لم یكن لصاحب . لتحقیق غایات ومصالح مشروعة یحمیها القانون

الحق مصلحة من وراء استعماله، أو كانت المصلحة المقصودة ضئیلة 
في  لتصرف من أضرار اعتبر ذلك تعسفابحیث لا تبرر ما ینجم عن ا

على زوجها ألا یتزوج علیها، ، فلو أن الزوجة اشترطت 56استعمال الحق
فهذا الشرط یحقق غـایة مقصودة للزوجة فـي الاستئثار بزوجها، ولكن إذا 
أضحت تلك الغایة غیر ذات جدوى بسبب أن الشرط الذي اشترطته الزوجة 
على زوجها یلحق الـضرر بالزوج ویفوت علیـه مصلحة حقیقیة، فإن مثل 

تصرف، ولا یجوز للتصرف أن  هذا الشرط یبطل لأن الغایة شرع والشرط
  57.یلغي الشرع فما ثبت بالشرع مقدم على ما ثبت بالشرط

وعلى ذلك فإذا كانت الزوجة ولود وتقوم بجمیع واجباتها الزوجیة، فإنه     
لیس للزوج مخالفة شرطها بألا یتزوج علیها، بل یجب علیه الوفاء بهذا 

كانت الزوجة عاجزة  أما إذا، قق مصلحة مقصودة للزوجةالشرط لأنه یح
قم، فهنا عن القیام بحقوق الزوج أو كانت غیر قادرة على الإنجاب بسبب الع

من أجلها شرع عقد الزواج وهي حفظ النسل، ة تظهر للزوج مصلحة جدی
وبناءًا على هذا فلا یكون الزوج ملزماً بالوفاء بالشرط السابق، ولا یكون 

ار الزوج مخلاً بشرطه في هذه للزوجة حق فسخ الزواج، إذ لا یمكن اعتب
الحـالة، وهذا لظهور مصلحة أخرى حقیقیة یجب على الزوجین السعي نحو 

   58.تحقیقها
  الاخلال بالاشتراط في عقد الزواجالجزاء المترتب على : المطلب الثاني

ط في الدفع بعدم التنفیذ، یتمثل الجزاء المترتب على عدم الوفاء بالشر     
حیث یجوز للزوجـة أن تحبس  بالشروط المؤثرة في المهر؛ء خاص جزاهو و 

نفسها عن زوجهـا، وتستعمل ذلك كوسیلة ضغط منها لاستیفاء معجل 
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ذا لم یفلح الدفع بعدم التنفیذ في إلزام الزوج بالوفا.مهرها یكون للمشترط ء، وإ
اللجوء إلى طلب الفسخ أمام القضاء، وأخیراً طلب التعویض إذا ثبت 

  .كل هذه الجزاءاتل نتطرق في المطالب التالیةوس الضرر،
  الدفع بعدم التنفیذ : أولا
لكي یرتب الدفع بعدم التنفیذ أثرة المتمثل في تعطیل نفاذ العقد دون   

أن  :فسخه، مع بقاء العقد قائماً وواجب النفاذ، یجب توافر الشروط الآتیة
المحبوس التزاما یتأخر أن یكون الالتزام ، و یكون هناك عقد ملزم للجانبین

تنفیذه عن الالتزام المقابل، حتى یستطیع المتعاقد الأول أن یوقف تنفیذ 
نما یستعمل ذلك كوسیـلة ضغط لیستوفي حقه  التزامه دون أن یتحلل منه، وإ

یختلف عن  ،لزواج عقد معاوضةعقد ا ، ولما كانفي ذمة المتعاقد الآخر
نطوي على مبادلة البضع بالمهر، باقي عقود المعاوضات المالیـة، فهو ی

وعلى هذا الأساس فإن ارتباط الالتزامین المتقابلین في عقد المعاوضة هو 
الأساس الذي یقوم علیه الدفع بعدم التنفیذ في الفقه الإسلامي؛ أي أن عدم 
تنفیذ أحد الالتزامین یترتب علیه وقف تنفیذ الالتزام المقابل، بخلاف الفسخ 

   59.ة من الدفع بعدم التنفیذأشد خطور الذي هو 
إذا كان حق الحبس في الفقـه الإسلامي مبـدأ ثابتاً في عقود       

المعاوضات المالیة، فإنه یجد تطبیقاً له في عقد الزواج، فلو أن الزوجـة 
اشترطت على زوجها تعجیل صـداقها، ولكن الزوج لم یحترم هذا الاتفاق؛ 

الزوجة في مهرها، وأجاز لها حق  فقد احتاط الفقه الإسلامي لحفظ حق
؛ وهذا یعني أنه 60حبس نفسها عن زوجها حتى تستوفي المعجل من المهر

بإمكان الزوجة أن تمنع الزوج من الدخول بها حتى یعطیها ما اشترطت 
تعجیله من المهر، مع ثبوت هذا الحق لها حتى لو كانت قد انتقلت إلى 

  .بیت زوجها
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ة هذا الحق هو حث الزوج ودفعه للوفاء بحق والغرض من إعطاء الزوج    
الزوجة  ولها في سبیل تحقیق ذلك أن تمتنع أیضاً عن أن تلتزم بما كانت 

ولیس للزوج أن یمنع زوجته من السفر أو . ستلتزم به لو دخل بها الزوج
زیارة أهلها قبل إیفاء المهر، وهذا لأن طاعة الزوجة لزوجها لا تقوم إلا إذا 

ن الطاعة وهي المسكن الشرعي وأمانة الزوج على نفس ومال توافرت أركا
یفاء الزوج معجل صداق الزوجة، أما إذا انتفى ركن من هذه  الزوجة، وإ

   61.الأركان یسقط عن الزوجة واجب الطاعة
ذا  كـان المهر مؤجـلاً فإنه یؤدي إلى سقوط حق الزوجة في حبس نفسـها  وإ

یل المهر لا یترتب علیه تأخیر حق ویعلل الحنابلة ذلك بأن رضاها بتأج
الزوج ویجب علیها تسلیم نفسها، وعلى العكس من ذلك یرى بعض الشافعیة 
بأن رضا الزوجة بتأجیل قبض المهر لا یسقط حقها في الحبس، وهذا رأي 
ضعیف لأن رضا الزوجة بتأجیل المهر یترتب علیه سقوط حقها في الحبس 

مبیع إلى المشتري بس إذا بادر بدفع القیاساً على سقوط حق البائع في الح
واختلف الفقهاء حول حق المرأة في حبس نفسها بعد أن   .قبل قبض الثمن

یطأها الزوج، فذهب كل من فقهاء المالكیة والشافعیة وبعض الحنابلة إلى 
القول بسقوط حقها في الحبس، بینما یرى الإمام أبو حنیفة بأنه یبقى من 

ي حبس نفسها، حتى ولو كانت قد سلمت نفسها حق الزوجة الاستمرار ف
أما إذا وطأها الزوج مكرهة فلا یترتب على . مادامت لم تستوفي كامل مهرها

ذلك سقوط حقها في الحبس؛ لأنه لا یجوز لأحد أن یبطل على غیره حقاً 
  62 .من حقوقه

     الفسخ   : ثانیا
حق المتعاقد في إنهاء عقد ملزم : " یعرف الفسخ في نظریة الالتزام بأنه    

فـالفسخ یفترض قیام عقد صحیح . 63للجانبین لإخلال العاقد الآخر بالتزامه
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تتوافر فیه الأركـان والشروط، ولكن أحد المتعاقدین لا یقوم بتنفیذ التزاماته 
ى الزوج شرطاً لمصـلحتها، فلو أن الزوجة هي التي اشترطت عل 64.التعاقدیة

لكن الزوج أخل بهذا الشرط، فیكون للزوجة طلب فسخ العقد لإخلال الزوج 
ولها علیه سائر حقوق الزوجیة من نفقة في زمن العدة  65بالتزامه العقدي،

اشترط وبالمثل لذلك فإذا كان الزوج هو الذي . ومؤجل الصداق إن وجد
لزوجة، فیكون للزوج حق فسخ وأخلت به ا على الزوجة شرطاً لمصلحته

  66.العقد ویعفى من دفع مهرها المؤجل ومن نفقة عدتها
ولقد اختلف الفقه حول الأساس القانوني الذي یقوم علیه الفسخ، فذهب     

فاسخ ضمني، یفهم  إلى أن الفسخ قائم على وجود شرط جانب من الفقهاء
نبین في حالة عدم الوفاء منه اتجاه نیة المتعاقدین إلى فسخ العقد الملزم للجا

وذهب اتجاه فقهي آخر إلى اعتبار أن الفسخ مبني على أساس . بالشرط
نظریة السبب التي توجب على المتعاقد الآخر تنفیذ التزامه المقابل، وقد 
انتقد هذا الاتجاه بأن الجزاء المترتب على تخلف السبب هو البطلان ولیس 

ند إبرام العقد باعتباره أحد أركان الفسخ، فضلاً عن وجوب توافر السبب ع
والراجح من هذین الاتجاهین هو أن الفسخ قائم على أساس . العقد الأساسیة

الترابط بین الالتزامات المتقابلة في العقد الملزم للجانبین؛ ولتحقیق هذا 
الترابط ینبغي تنفیذ العقد واحترام بنوده بغرض تحقیق التوازن في العلاقة 

   67.التعاقدیة
ولكن الإشكال الذي یثار بصدد الحدیث عن الفسخ كجزاء لعدم الوفاء     

الذي له حق  -بالشرط یتمحور حول ما إذا كان یتعین على الزوج المشترط 
أن یلجأ إلى القضاء لاستصدار حكم الفسخ، أم أنه لا یحتاج إلى  -الفسخ
ذا وقع نزاع بین الزوجین بصدد الوفاء بالشرط فهل یكون للقاضي  ؟ذلك وإ

    الاجتهاد في ثبوت الفسخ؟ أم یكتفي بمجرد الحكم به والإعلان عنه؟
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یرى الإمام ابن تیمیة أن الفسخ كجزاء لعدم الوفاء بالشرط لا یحتاج      
فِعَ إلى حكم القاضي، ولكن إذا وقع نزاع بین الزوجین حول هذا الشرط وَ  رُ

الأمر به إلى القاضي، فعندئذ یخضع لسلطته التقدیریة فإما أن یرى إثباته 
   68.أو إبطاله

ولكن الرأي الراجح في هذه المسالة هو أنه لابد من رفع دعوى الفسخ     
إلى القضاء لفسخ النكاح لعدم الوفاء بالشرط، حتى ولو لم یكن هناك نزاع 

ثم أن مسألة تحدید الشروط . شرطقائم بین الزوجین حول مشروعیة ال
المشروعة وغیر المشروعة مسألة خلافیة بین الفقهاء، ولا شك أن حكم 
القاضي هو الذي یرفع الخلاف في مثل هذه الأمور، ثم أنه لا یجوز 

به أن تكون هي  ترطت على زوجها شرط معین ولم یوفللزوجة التي اش
ع أمرها إلى القضاء وتثبت ما الخصم والحكم في هذا النزاع، بل لابد أن ترف

عدم  ادعته؛ لأن القاضي أقدر من غیره على تحدید مشروعیة الشرط أو
   69.مشروعیته

ویجمل بنا أن نشیر بخصوص هذه المسألة إلى موقف الدكتور محمد     
أبو زهرة المتمثل في اعتراضه على ما ذهب إلیه مؤتمر تنظیم الأسرة من 

ج من غیر الالتجاء إلى القضاء، وهذا لأن أن للمرأة حق فسخ عقد الزوا
تخلف الشرط أو عدم تخلفه یحتاج إلى نظرة ومعرفة لسبب التخلف، ولا 
یكون ذلك إلا من اختصاص القضاء، هذا فضلاً عن أن كل أسباب الفسخ 
التي یقرها الشارع تحتاج إلى صدور حكم بالقضاء، ولهذا فلا یكون للزوج 

وطالب أیضاً .ط إلا حق تقدیم طلب الفسخالمشترط في حالة تخلف الشر 
بتقیید الحق في طلب الفسخ إلى ما قبل الدخول، وتحدید مجاله في كل 
اشتراط یخص حالة الزوج المالیة والاجتماعیة، لأنه قبل الدخول تكون هناك 

   70.فرصة للتحري
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یمنح للزوجة  53بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري نجد نص المادة     
وبهذا فقد أضاف التعدیل . في طلب التطلیق لعدم وفاء الزوج بالشرطالحق 

الأخیر لقانون الأسرة سبباً آخر من أسباب التطلیق التي یجوز للمرأة أن 
تستند إلیها في طلب التفریق القضائي؛ وهذا یعني أنه یتعین على المرأة 

تفق الم اللجوء إلى القضاء من أجل طلب التطلیق بسبب مخالفة الشروط
  .       علیها في عقد الزواج

ط فیها حق الزوجة في واستثناءا من ذلك توجـد حالات خاصة یسق     
متى ف :الرضا بإخلال الزوج بالشرط :وتتمثل هذه الحالات فیما یلي. الفسـخ

علیه، یسقط حقها في  رضیت الزوجة بإخلال زوجها بالشرط الذي اشترطته
إذا زال سبب الشرط ولم یعد له ف: الشرطزوال سبب ل اضافة فسخ النكاح؛

موجب، كما لو توفي والدي الزوجة، وكانت الزوجة قد اشترطت على زوجها 
 إذا اشترطت الزوجةف: استحالة تنفیذ الشرطو كذا  71.ألا یخرجها من بلدها

على زوجها أن یسكنها بمنزل والدیها، ثم تعذرت سكنى المنزل لسبب طارئ 
قد    72.، فإن الوفاء بالشرط یكون متعذراً رهانهیاحدوث زلزال أدى إلى ك

تشترط الزوجة على زوجها أن یسكنها بمفردها، ثم یعجز الزوج عن الوفاء 
بالشرط لعدم كفایة موارده المالیة أو نظراً لفقره المفاجئ، فهل یجب على 
الزوج الوفاء بهذا الشرط؟ وهل للزوجة أن تفسخ النكاح إذا أخل الزوج 

  هذا الشرط؟بالوفاء ب
أجاب الإمام ابن تیمیة على ذلك بأن الزوج لا یلزم بالوفاء بما هو عاجز    

عنـه، ولیس للزوجة أن تفسخ النكاح إذا أراد الزوج إبطال الشرط ما دام أن 
   73.الزوج غیر قادر على الوفاء بالشرط بسب فقره

أن الشرط وقد برر الفقهاء سقوط حق الزوجة في الفسخ في هذه الحالة ب    
  74.أمر عارض، وباستحالة تنفیذه یزول حق الزوجة في الفسخ
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  التعویض: ثالثا
إن الغرض من التعویض هو حمایة المضرور من الضرر الذي أصابه،   

، وقد بالإتلافإذ تندرج قاعدة التعویض عن الضرر تحت ثبوت العوض 
فمن موجب للضمان أي التعویض،  صرح الفقهاء أیضاً بأن إتلاف البضع

فوت على امرأة منفعة بضعها بنكاح فاسد أو وطء شبهة فیجب علیه مهر 
    75.مثلها
تطبیقاً لذلك فإنه یكون للمرأة التي تضررت من جراء مخالفة شرطها في     

كفقدانها لمنصب عملها بسبب إخلال الزوج بالشرط الذي وافق  ،عقد الزواج
جأ إلى القضاء وتطالب أن تل ،والذي یسمح للزوجة بمزاولة عملهاعلیه 

بالتعویض عن الضرر اللاحق بها من جراء ذلك، وتأسس دعواها على 
ویقدر القاضي التعویض بناءاً على الضرر  .المسؤولیة العقدیةأساس أحكام 

الذي لحق بالمضرور وقت صدور الحكم القضائي، كما یجوز للقاضي أن 
المضـرور، ولكن یحـكم بالتعویض الإجمالي عن الأضرار التي أصـابت 

   76.بشرط أن یحدد عناصر الضرر ومدى أحقیة التعویض عنها
ن     وبالنسبة للضرر المعنوي فیعود للقاضي تقدیر مدى هذا الضرر، وإ

كان یصعب تحدید التعویض عن الضرر المعنوي بالنقود، لأن الشرف 
نما یأتي التعویض عنهما كوسیلة  والمكانة الاجتماعیة لا یقدران بالمال، وإ

   77.إرضاء وتطییب لخاطر الشخص المضرور
  : الخاتمة

أن التشریع الأسري الجزائري قد أكد نخلص في الأخیر إلى القول       
مع اعطاء مثالین حاول من خلالهما بین الزوجین، على حق الاشتراط 

 .حمایة حق المرأة في العمل و في عدم التعدد علیها بدون رضاها
أعطى ، حیث طشترامذهب الحنابلة في الإالجزائري المشرع  تبنى -
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 الزواج، ما لم تتنافى عقدب المقترنةامة في إنشاء الشروط الحریة الت لزوجینل
مع أحكام قانون الأسرة، وبنوا تأصیلهم الشرعي لهذا الموضوع على أسس 

عارض مع المصلحة موضوعیة تحقق رغبات ومصالح الزوجین بما لا یت
  .العامة للمجتمع

إن التوسع في الاشتراط لا یعني فتح الباب على مصراعیه والسماح -
للزوجین باشتراط ما یحلو لهما من شروط دون فرض قیود أو ضوابط 
معینة، فهم مقیدون في حریتهم العقدیة بعدم مخالفة أحكام الشریعة 

كما یجب أن تتوافق الشروط . الإسلامیة، وعدم منافاة أحكام قانون الأسرة
المقترنة بعقد الزواج مع مقاصد الشریعة الإسلامیة من الأسرة وعدم 

  .ضاتهامناق
تحدید سلطة كل من الموثق ضرورة  -:أما بالنسبة للتوصیات تكمن في

وضابط الحالة المدنیة في مراقبة صحة الشروط المقترنة بعقد الزواج 
بموجب نصوص تنظیمیة خاصة تحدد معاییر التمییز بین الشروط 

  .المشروعة والشروط غیر المشروعة
 ،من قانون الأسرة الجزائري )32/35(من المادتین كل تعدیل ضرورة -
زالة التناقض و  بالتمییز بین الشروط التي تبطل العقد من  ، القائم بینهماإ

أصله كشرط عدم الإنجاب، فیجب أن تخضع هذه الشروط لأحكام نص 
نما یبطل الشرط . 32المادة  أما الشروط التي تؤثر في العقد ولا تبطله، وإ

و ألا نفقة، فیجب أن تخضع لأحكام ویبقى العقد صحیحاً كشرط ألا مهر أ
  .35نص المادة 

بقانون  یسمى: انشاء قانون اجرائي خاص بالأحوال الشخصیةضرورة  -
في  اجراءات الأحوال الشخصیة ینظم منازعات الأسرة، بدلا من البحث
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اجراءات التقاضي المبعثرة بین طیات قانون الإجراءات المدنیة              
  .ل بالقوانینو الإداریة المثق

  
  :قائمة المصادر و المراجع

  :المصادر
 2005/ 27/02المتضمن تعدیل قانون الأسرة الجزائري الصادر في ) 05/02(الأمر

 27/02/2005، الصادر بتاریخ 15الجریدة الرسمیة رقم 
المؤرخة في  14الجریدة الرسمیة رقم  2016مارس  06المؤرخ في  01- 16القانون رقم 

 المتضمن التعدیل الدستوري 2016مارس  7
 51-96انضمت الجزائر إلى هذه الاتفاقیة بتحفظ، بمقتضى المرسوم الرئاسي رقم 

 1996ینایر 22المؤرخ في 
  :المراجع

 أبي الفرج عبد الرحمان، القواعد في الفقه الإسلامي، دار المعرفة، لبنان، بدون سنة
، مكتبة المعارف، )النكاح(والثلاثون،ابن تیمیة، مجموع فتاوى ابن تیمیة، المجلد الثاني 

  المغرب، بدون سنة
أبو سعد محمد شتا ، أحكام العقود المعلقة على شرط، دار الجامعة الجدیدة للنشر، 

   2000القاهرة، 
  1994نظریة العقد، دار النهضة العربیة، الطبعة الثالثة،  إسماعیل محي الدین ،

لإسلامي، منشأة المعارف، دار الجامعة إمام محمد كمال الدین، الزواج في الفقه ا
  1998الجدیدة للنشر، الإسكندریة، 

  1988أبو زهرة محمد، تنظیم الأسرة وتنظیم النسل، دار الفكر العربي، القاهرة، 
الـــــزواج (بــــدران أبـــــو العینــــین بـــــدران، الفقـــــه المقــــارن للأحـــــوال الشخصــــیة، الجـــــزء الأول 

  دون سنة، دار النهضة العربیة، بیروت، ب)والطلاق
بلحــاج العربي،الــوجیز فــي شــرح قــانون الأســرة الجزائــري، الجــزء الأول، الــزواج والطــلاق، 

   2005دیوان المطبوعات الجامعیة، الطبعة الرابعة الجزائر، 
  1979بطرس البستاني، محیط المحیط، مكتبة لبنان ناشرون، 
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ــــوجیز فــــي شــــرح قــــانون الأســــرة الجدیــــد، دار  ــــد القــــادر، ال الهــــلال للخــــدمات بــــن داود عب
  2004الإعلامیة، 

البكري محمد عزمي ، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، دار الكتاب العربي، 
  1984بیروت، 

تقیة محمد ، مصادر التشریع الإسلامي، الدیوان الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، 
1994  

جامعیة للدراسات جاك غستان، ترجمة منصور القاضي، تكوین العقد، المؤسسة ال
  2000والنشر، 

حمودة محمود محمد، محمد مطلق عساف، فقه الأحوال الشخصیة، مؤسسة الوراق، 
  2000الأردن ، 

  1988فرج توفیق حسن ، النظریة العامة للالتزام، الدار الجامعیة، 
نظریة الشروط المقترنة بالعقد في الشریعة والقانون، دار النهضة زكي الدین شعبان، 

  1968بیة، القاهرة، العر 
المدخل الفقهي العام، مطابع ألف باء، الطبعة التاسعة، سوریا،  الزرقاء مصطفى،

1967  
فرج الصده عبد المنعم ، نظریة العقد في قوانین البلاد العربیة، دار النهضة العربیة، 

  1974بیروت، 
شعاع، عبد الجلیل أحمد علي، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، مكتبة الإ

  2001الإسكندریة، 
علي محیي الدین، مبدأ الرضا فـي العقـود، الجـزء الثـاني، دار البشـائر الإسـلامیة  الطبعـة 

  2002الثانیة، 
   2000قاسم، المعتمد، دار صادر، بیروت،  محمدعلي 

  1997صاحب عبید الفتلاوي، تحول العقد، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 
حمد علي ، صفوة التفاسیر، الجزء الأول، شركة الشهاب، الجزائر، بدون الصابوني م

  سنة
    1986الزحیلي وهبة، أصول الفقه الإسلامي، الجزء الأول، دار الفكر،الجزائر، 
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زیدان عبد الكریم ، المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة، مؤسسة الرسالة، الطبعة 
  السادسة، بدون سنة

الــزواج والشــروط الاتفاقیــة فــي ثــوب عصــري جدیــد، دار ابــن حــزم، عقــد العلــواني نشــوة ، 
2003  

القاسمي محمد جمال الدین ، محاسن التأویل، المجلد الرابع، دار الكتب العلمیة، بیروت، 
1997 

ناصیف إلیاس ، موسوعة العقود المدنیة والتجاریة، الجزء الأول، لا توجد دار النشر، 
  1997الطبعة الثانیة، 

ل علي ، شروط عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة ، دار بوسلامة للطباعة كوثر كام
  1983والنشر والتوزیع ، تونس، 

سعد عبد العزیز، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار هومه للطباعة والنشر، 
  1996الطبعة الثالثة، الجزائر، 

  1995، السعدي عبد الرحمان ، الفتاوى السعدیة، عالم الكتب
سوار وحید الدین ، التعبیر عن الإرادة في الفقه الإسلامي، مكتبة دار الثقافة للنشر 

  1998والتوزیع، الأردن، 
شحاتة رشدي ، الاشتراط في وثیقة الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال 

  2001الشخصیة، دار الفكر العربي، مصر، 
   2004منشأة المعارف، الإسكندریة،  شوقي أحمد ، النظریة العامة للالتزامات،

  : المذكرات و الرسائل
فكرة سعید ، الشرط عند الأصولیین، رسالة دكتوراه، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم 

  1996/1997الإسلامیة،معهد الشریعة، قسنطینة،السنة الجامعیة 
لأسرة، مذكرة مجیدي العربي ، نظریة التعسف في استعمال الحق وأثرها في أحكام فقه ا

 2001/2002ماجستیر، جامعة الجزائر، كلیة أصول الدین، السنة الجامعیة 
  :و الدوریاتالمجلات 

أبو سراج الذهب فاروق ، مواقف وآراء المجتمع الجزائري من مشروع التعدیلات، مجلة 
  08، العدد 2004البصیرة  للبحوث والدراسات الإنسانیة، الجزائر 



  السابعالعدد ........................................................................و البحوث القانونیة مجلة الدراسات 
 

268 
 

لدرع كمال ، نظـرة فـي قـانون الأسـرة الجزائـري، مجلـة المعیـار، جامعـة الأمیـر عبـد القـادر 
   01، العدد2001للعلوم الإسلامیة، قسنطینة، 

 الإصلاح إلى الجزئي التعدیل من الجزائر في الدستوریة عباس عمار، التعدیلات
لاكادیمیة للدراسات القادم ومضمونه، مجلة ا التعدیل لإجراءات دراسة الشامل الدستوري

  2014، جوان 12الإجتماعیة و الإنسانیة، العدد
عباسي نور الدیـن ، إتقان الضبط في الفرق بین السبب والشرط، مجلة الموافقات، المعهد 

   04،العدد 1995الوطني العالي لأصول الدین، الجزائر 
، 2003الجزائر، شوقي محمد، ضوابط المصلحة والموازنة بینها، مجلة دراسات قانونیة، 

  08العدد 
  : المواقع الالكترونیة

سالمان عبد المالك ، نحو رؤیة جدیدة لحقوق المرأة في المجتمعات العربیة، 
www.amanjordan.org              

واصف البكري، تعدیلات قانون الأحوال الشخصیة الأردني، 
www.mizaangroup.org/studies.htm 

 
 :الهوامش

                                                             
رشدي شحاتة، الاشتراط في وثیقة الزواج في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال  1

  23، ص 2001الشخصیة، دار الفكر العربي، مصر، 
  460، ص 1979بطرس البستاني، محیط المحیط، مكتبة لبنان ناشرون،  2
  28رشدي شحاتة، المرجع السابق، ص  3
السبب والشرط، مجلة الموافقات، نور الدیـن عباسي، إتقان الضبط في الفرق بین  4

  352، ص 04،العدد 1995المعهد الوطني العالي لأصول الدین، الجزائر 
كوثر كامل علي ، شروط عقد الزواج في الشریعة الإسلامیة ، دار بوسلامة للطباعة  5

  36، ص 1983والنشر والتوزیع ، تونس، 
 3رشدي شحاتة، المرجع السابق، ص  6
  11، ص 305، ص2000لمعتمد، دار صادر، بیروت، قاسم، ا محمدعلي  7
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     47رشدي شحاتة، نفس المرجع ، ص  8
محمد شتا أبو سعد، أحكام العقود المعلقة على شرط، دار الجامعة الجدیدة للنشر،   9

  50، ص 2000القاهرة، 
، 1994محي الدین إسماعیل، نظریة العقد، دار النهضة العربیة، الطبعة الثالثة،  10

 103ص 
عبد الكریم زیدان، المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة، مؤسسة الرسالة، الطبعة  11
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