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ي هذا العمل المتواضع إلى كل من علمني حرفا من كتاب الله الكريم و أخذ أهد

 بيدي إلى طريق العلم و المعرفة.

 إلى روح والدي الطاهرة رحمه الله و أسكنه فسيح جناته.

 إلى والدتي الكريمة التي وقفت بجانبي طيلة مشواري الدراسي.

....أخواتي....إلى كل أصدقائي و زملائي الذين إلى كل عائلتي الحبيبة..إخواني
 ساندوني ووقفوا إلى جانبي لإتمام هذا البحث.

 كما أهدي أيضا إلى أمي الحبيبة يا حبيبة قلبي و أبي الغالي يا غالي عليا.

 و أهدي أيضا إلى زوجي العزيز.

 كما أهديه إلى إخوتي و أخواتي الأعزاء.

 

 



 

 

 ليس في المقام الأول أحق بالشكر من الله و الشكر لو أولا و أخيرا.

لقبولها  "نظيرة عتيق"نتقدم بجزيل الشكر و التقدير للأستاذة الفاضلة 
 الإشراف علينا و على نصحها الدائم و توجيهاتها.

أوث  02لكافة أساتذة قسم الحقوق بجامعة كما نتقدم بالشكر 
و لكل من ساىم و لعاملين بالمكتبة المركزية و ا بسكيكدة 5511

 ساعد في ىذا البحث.

التي وافقت على مناقشة ىذه الرسالة. لجنة المناقشةكما لا ننسى بالذكر   



 

 المقدمة
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حمدا طيبا مباركا كما ينبغي لجلال وجيو الكريم و سمطانو العظيم، قال  إن الحمد لله
قل اللهم مالك الملك توتي الملك من تشاء و تنزع الملك ممن تشاء و تعز من تعالى : 

من سورة آل  62الآية  .تشاء و تذل من تشاء بيدك الخير كله إنك على كل شيء قدير
، و الصلاة و السلام عمى سيدنا محمد و عمى آلو و صحبو أجمعين القال فيو رب  عمران

إن الله و ملائكته يصلون على النبي يا أيها الذين آمنوا صلوا عليه و سلموا العالمين: 
 .من سورة الأحزاب 62الآية  تسليما

يعتبر عقد الزواج رابطة مقدمة شرعيا الله بين الراجل و المرأة لتكوين أسرة أساسيا 
المودة و الرحمة باعتبارىا نواة المجتمع، فلا يمكن تصور مجتمع مترابط دون قيام أسر 

الشريعة الإسلامية الغراء عمى وضع القواعد التأسيسية و المبادئ متماسكة، و قد حرصت 
التي ينشأ في ظميا الزواج، كما نظم القانون رابطة الزواج تنظيما محكما  الشرعية الأخلاقية

الأسر، إلا أنّو يجوز لمزوجين تضمين عقد زواجيما  استقراريقوم عمى أقوم المبادئ لضمان 
الزوجة عمى زوجيا السكن المنفرد،  كاشتراطبشروط ضرورية تحقق النفع لصالح الأسرة، 

خاصة أو امة أمر جائز شرعا و قانونا مادام يحقق مصمحة في العقود بصفة ع فالاشتراط
مشتركة لمزوجين و لا يضر بمصمحة الطرف الآخر تماشيا مع المبدأ القائل أن :" العقد 

المسممون عمى شروطهم إلا "شريعة المتعاقدين" و تطبيقا لقولو صمى الله عميو و سمم: 
ما و أحق بالوفاء لصالح الطرف ، و يصبح الشرط لاز شرطا أحل حراما أو حرم حلالا"

 الآخر.

 أهمية الموضوع

الشروط التي يحق لكل من  في بيانفي عقد الزواج  الاشتراطتتجسد أىمية موضوع 
الزوجة إدراجيا في عقد الزواج سواء كانت ىذه الشروط موافقة لمقتضى عقد الزواج الزوج و 

أو منافية لو حتى يتسنى لمزوجين معرفة نوع الشروط التي تدرج في العقد، و بيان حكميا 
الشرعي و القانوني و تفادي الإشكالات التي تقع من وراء ذلك مما يقضي بظيور مشارطات 

 و لم يترتب عمييا آثار.لشارع جديدة لم ينص عمييا ا
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 الموضوع اختيارأسباب 

إن غايتنا المنشودة من موضوع الدراسة ىو تسميط الضوء عمى طبيعة الشروط 
الرابطة الزوجية و ذلك في حالة عدم الوفاء  انحلالسببا في  باعتبارىاالمقترحة بعقد الزواج 

مشرع الجزائري في بيان ىذه بيذه الشروط من قبل الطرف الآخر و معرفة مدى توسع ال
الشروط و لظيور عقود كثيرة من الزواج في ىذا العصر التي تبنى عمى شروط تخالف 

 مقتضيات عقد الزواج و مقاصده.

 أهداف الموضوع 

تيدف ىذه الدراسة إلى بيان سعة قانون الأسرة و كيفية معالجتو ليذه الإشكالات و 
موضوع و ذلك ببيان أىم الشروط التي يشترطيا بيان سعة الفقو الإسلامي في التطرق لم

الزوجين و التي نص عمييا قانون الأسرة الجزائري و إن إبراز آثارىا عمى العقد في حالة 
عدم الوفاء بيا، كما تيدف ىذه الدراسة إلى بيان حكم ىذه الشروط في القانون و الشريعة و 

مدى تعامل الشارع مع ىذه زوجين و بين ال اشتراطياكذا الوقوف عمى أىم الشروط الشائع 
 في عقد الزواج. الحالات

 إشكالية البحث 

 قانونا؟يا و ىو مفيوم الشرط المقترن في عقد الزواج فق ام 
 .كيف نظم كل من قانون الأسرة و الشريعة الإسلامية أحكامو؟ 
  مقارنة ذلك مع الفقو الإسلامي؟و  الاشتراطكيف عالج المشرع الجزائري مسألة 

 الدراسات السابقة

 تحصمنا في ىذا الموضوع عمى الدراسات التالية:

  شتراط في وثيقة الزواج في الفقه الإسلامي و قانون الا"كتاب مطبوع تحت عنوان
 الدكتور رشدي شحاتة أبو زيد و قد جاء في ثلاثة فصول: الأحوال الشخصية"

 بيان خصائصو و أقسامو.الفصل الأول: التعريف بالشرط و 
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 العقود بالشروط في الفقو الإسلامي اقترانالفصل الثاني: مبدأ 

  الفصل الثالث: الشروط المقترنة بعقد الزواج.

  لمدكتورة نشوة   في عقد الزواج" الاتفاقية"الشروط كتاب مطبوع تحت عنوان
فيو و حكم  الاشتراطالعمواني، حيث بينت فيو حكم ىذا العقد و مدى توسع الشرع في 

 عمى عقد الزواج. الاتفاقيةالفقياء في ذلك، و تحدثت عن أثر الشروط 
 من الكتب الفقيية. الاستفادة 
  التي  في عقد الزواج اعتمدنا عمى الرسالة الاشتراطأما الرسائل الجامعية في موضوع

المشارطات العقدية  "أعدت لنيل درجة الماجستير في العموم الإسلامية تحت عنوان
، تحت إشراف الدكتورة 6662لمطالب سعيد خنوش السنة الدراسية  في عقد الزواج"

 نصيرة ذىنية.

 البحثو منهجية  منهج 

المنيج التحميمي، في عقد الزواج المنيج المقارن و  الاشتراطاعتمدنا في دراسة موضوع 
 التمييز بينيما.مسألة المشارطات من خلال الفرق و المنيج المقارن يقوم بمقارنة 

المسألة و ىذا من أما المنيج التحميمي يقوم بدراسة الإشكالات المطروحة بشأن تمك 
 .والاستنباطخلال التفسير 

 قد وضع ىذا البحث منيجية تقوم عمى الخصائص التالية:و 

 موضوع الدراسات دون إدراج نقاط لا تخدم الموضوع.الوقوف عمى  -
 بيان سورىا في المصحف الشريف.ترقيم الآيات القرآنية و  -
 مع وضع الأدلة. الاشتراطذكر أقوال الفقياء في مسألة  -
 ذكر ترجمة لبعض الأعلام الواردة في البحث. -
 توثيق المعمومات من المراجع. -
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 الخطة العامة لمبحث

دراسة ىذا الموضوع التقسيم الثنائي لمفصول أي عمى مقدمة و فصمين لقد اتبعنا في 
و خاتمة أدرجنا لكل فصل تمييد خاص بو لمدخول في الفصل الآخر و كذلك فيما 

 يخص الولوج في المباحث و ارتباطيا بما قبميا و بعدىا.

 مقدمة تطرقنا فييا إلى عدة نقاط و ىي:

قنا إلى وضع إشكالية البحث ثم المنيج أىمية الموضوع، أسباب الموضوع ثم تطر 
في عقد الزواج و أنيينا المقدمة بذكر الدراسات  للاشتراطالمتبع لو خلال دراستنا 

 السابقة لمموضوع

 الفصل الأول: مفهوم الشرط المقترن بعقد الزواج

 المبحث الأول: تعريف الشرط المقترن بعقد الزواج

 فقها و قانونا الاشتراطية المبحث الثاني: القيود الواردة عمى حر 

 في عقد الزواج الاشتراطالفصل الثاني: أحكام 

 في عقد الزواج الاشتراطالمبحث الأول: أثر 

 و جزاء عدم الوفاء بها الاشتراطالمبحث الثاني: تطبيقات لبعض صور 

 

 

 



 : الأول الفصل 
مفهوم الشرط 
المقترن بعقد 

 الزواج
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 الفصل الأول: مفهوم الشرط المقترن بعقد الزواج 

شتراط في عقد الزواج يكون بوضع الشروط الضرورية أمام الزوجين لتحقيق إن الا
منافع و مصالح ضرورية لا يمكن تحقيقيا بمجرد إبرام عقد الزواج، الأمر الذي جعل 
الشريعة الإسلامية و قانون الأسرة الجزائري تعطي لكل من الزوجين الحق في تضمين 

بة و ذلك لضمان حقوقيما، و قيام علاقة زوجية خالية عقدىما بالشروط التي يريانيا مناس
شتراط و ذلك لوجود لاعني أن لمزوجين مطمق الحرية في اإلا أن ذلك لا يمن المشاكل، 

 حدود ليذه الشروط.

سنحاول في ىذا الفصل أن نعرف مفيوم الشرط المقترن بعقد الزواج، و ذلك بتقسيمو 
تعريف بالشرط، أما المبحث الثاني فنخصصو إلى مبحثين حيث نخصص المبحث الأول بال

 شتراط فقيا و قانونا.راسة القيود الواردة عمى حرية الالد
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 المبحث الأول: تعريف الشرط المقترن بعقد الزواج

يكتسي عقد الزواج أىمية بالغة تختمف عن سائر العقود فقد وصفو الله تعالى 
مى المسامحة لا المشاحنة إلا أن ىذا لا يمنع أن بالميثاق الغميظ، و يقوم عقد الزواج ع

يقترن  عقد الزواج بشروط يتفق الزوجان عمييا، و الشروط المقترنة بعقد الزواج ليا 
 خصوصية تختمف عن بقية الشروط الأخرى.

و لمعرفة كل ما يتعمق بيذه الشروط لابد من دراسة تعريفيا و ىو ما سندرسو في 
 ساميا و خصائصيا في المطمب الثاني.المطمب الأول و معرفة أق

 صطلاحا و قانوناالمطمب الأول: تعريف الشرط لغة و ا

نظرا لأىمية الشروط المقترنة بعقد الزواج ارتأينا دراسة تعريفيا و تعريف الشرط 
المغوية و ىذا في الفرع كمصطمح لا يتضح معناه إلا من خلال دراسة تعريفو من الناحية 

 صطلاحية في الفرع الثاني.يفو من الناحية الاالأول و دراسة تعر 

  1الفرع الأول: تعريف الشرط لغة

لتزامو في البيع و نحوه و الجمع شروط، و ا ولشرط بسكون الراء إلزام الشيء ا
شرائط، و قد شرط لو و عميو و كذا شُرُطْ و شُرُطُ شَرْطًا و اشترط عميو و الشريطة كالشرط، 

 صيغتو شُرُطُ و شرُطُ و شَرَط للؤجير شُرُطًا شرطًا.و قد شارطو و شرط لو في 

و الشرط بالتحريك أي بتحريك الراء العلامة و الجمع أشراط، و منو أشراط الساعة 
فهل ينظرون إلا الساعة أن أي علاماتيا، و قد جاء في التنزيل العزيز، قال الله تعالى: 

، أي 18محمد الآية   ذكراهم تأتيهم بغتة فقد جاء أشراطها فأنى لهم إذا جاءتهم
 علاماتيا.

                                                           
لسان العرب، ابن منظور، طبعة مراجعة و مصححة بمعرفة نخبة من السادة الأساتذة المختصين، دار الحديث،  - 1

ه، 1415(، مختار الصحاح، الرازي، تحقيق: محمود خاطر، طبعة جديدة، بدون رقم الطبعة، 05/79ه، )1432القاىرة، 
 .354مكتبة لبنان، ناشرون، بيروت، ص 
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شتراط العلامة التي يجعميا الناس بينيم، و أشرط فلان نفسو لكذا و كذا أعمميا و الا
لو و أعدىا و منو سمي الشُّرطُ لأنيم جعموا لأنفسيم علامة يعرفون بيا و أشراط الشيء 

شتقاقان الله عميو و سمم و الاأوائمو، قال بعضيم: و منو أشرط الساعة و ذكرىا النبي صمى 
 متقاربان لأن علامة الشيء أوّلو و مشاريط الأشياء أوائميا كأشراطيا، أنشد ابن الأعرابي:

 تشابو أعناق الأمور و تمتوي             مشاريط ما الأوراد عنو صوادر 

 و أشراط كل شيء ابتداء أوّلو.

 الفرع الثاني: تعريف الشرط اصطلاحا

ينعدم بانعدام الشرط كقول بأن يوجد عند وجوده و عميو وجود الشيء  ىو ما يتوقف
مرأتو: إن خرجت من الدار فأنت طالق، فإن وقوع الطلاق ىنا يتوقف عمى خروج لاالرجل 

ىو ما يتوقف عميو الحكم و ليس بعمة الحكم، أي ما يمزم من عدمو  المرأة و قيل أن الشرط:"
جود المشروط"، و مثال ذلك الشروط التي يتطمبيا عدم المشروط و لا يمزم من وجوده و 

حيث أن فاقد الأىمية المشرع لإبرام العقود، كشرط الأىمية فإنيا إلزامية في كل عقد، 
 1كالمجنون لا ينعقد عقده.

في عقده أمرا زائدا عمى لتزام العاقد اكتور رشدي شحاتة أبو زيد بأنو:" كما عرفو الد
يقتضيو العقد نفسو أم كان مؤكدا لو، أو كان منافيا لو، أو يحقق أصل العقد، سواء كان مما 

 2منفعة لمن اشترط لصالحو الشرط".

جوده وجود و لا عدم، و بالمثال و : ىو الذي يمزم من و في اصطلاح الأصوليين
يتضح المقال: دخول وقت الصلاة من شروط الصلاة، فإن صمى الإنسان قبل دخول وقت 

فيذا معنى قوليم: " يمزم من عدمو العدم". أي يمزم من عدم تحقق  الصلاة فصلاتو باطمة
الشرط عدم صحة الصلاة ) فلا يمزم( و معنى قوليم:" لا يمزم من وجوده وجود أو عدم" أي: 

                                                           
عتراف القانوني و محدودية الممارسة، مجمة الدراسات لاالزواج بين اشتراط في عقد ياسين، الاحداد فاطمة و حجاب  - 1

 .242و البحوث القانونية، العدد السابع، ص
شتراط في وثيقة الزواج في الفقو الإسلامي و قانون الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، مصر، رشدي شحاتة، الا - 2

 .30، ص 2001
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إذا دخل وقت الصلاة فلا يمزم من ذلك أداء الصلاة أو عدميا، فقد يتحقق ىذا الشرط و لا 
 1أو بإبطالو بترك ركن من أركانو. يتحقق العمل، إما بعد أدائو أصلا

 الفرع الثالث: تعريف الشرط قانونا

شتراط الشروط في عقد الزواج و ىذا اسرة الجزائري قد تعرض إلى مسألة إن قانون الأ
 من نفس القانون. 219في المادة 

و نظرا لما جاء بو تعريف الشرط في قانون الأسرة الجزائري، فإنو لم يتعرض إلى 
الشرط إطلاقا و لم يعرف بأي عبارة كانت، و استعمل المشرع الجزائري عبارة " أن تعريف 

 يشترطا" لمدلالة عمى ما ينص عميو في التعاقد.

إن ما ييمنا في التعريف لمشرط ىو التعريف الذي يخص الشرط المقترن بعقد الزواج 
رطو أحد أطراف أي الشرط الذي يكون داخل ماىية العقد و يعرف كما يمي:" ىو ما يشت

العقد مما يريد بو تحقيق منفعة لنفسو أو تقميص حدود منافع غيره، و يرضى بو الطرف 
 3الثاني عن طمب نفسو منو محتارا غيره مكره.

و يقصد بالشروط المقترنة بعقد الزواج الشروط التي صدرت فيو الصيغة مطمقة عن  
التعميق عمى الشرط أو الإضافة إلى المستقبل أو التنفيذ بوقت لكنيا مقترنة بشرط، و قد اتفق 
الفقياء عمى أن الشروط المقترنة بشرط تنوع فرعين شروط صحيحة و أخرى غير صحيحة 

 4الصحيحة.و اختمفوا في الشروط 

و يفيم من ىذا التعريف الشرط المقترن بعقد الزواج أنو لابد أن يرضى بو الطرف 
الثاني و أن يكون الرضا خاليا من عيوب الإرادة، كالإكراه و الغمط، و إلا كانت الشروط 

                                                           
 .303، ص1993محمد بن أحمد، أصول السرخسي، دار الكتاب العربي، بيروت، الطبعة الأولى،  السرخسي - 1
من قانون الأسرة عمى : " لمزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط  19تنص المادة  - 2

 التي يريانيا ضرورية ...." 
عبد القادر داودي، الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية دراسة شرعية قانونية مقارنة، دار البصائر لمتوزيع و  - 3

 .92النشر، حسين داي، الجزائر، الطبعة الأولى، ص
 .43كريمة محروق، قانون الأسرة عمى ضوء التعديل الجديد، دراسة تحميمية مقارنة، الطبعة الأولى، ص - 4
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غير معتبرة شرعا و قانونا، و ذلك سيرا عمى القاعدة الفقيية التي تقرر أن:" كل عيب في 
 عل لمعاقد الحق في الفسخ".الرضا يج

من قانون الأسرة الجزائري، ىي تمك التي  191روط التي أقرتيا المادة و إن تمك الش
ذكرىا أىل الفقو، و ىذا دليل عمى أن القانون يستمد حتى الأمثمة من الشريعة الإسلامية ما 

 عدا عمل المرأة.

 الزواجالمطمب الثاني: أقسام و خصائص الشرط المقترن بعقد 

الشرط المقترن بعقد الزواج يختمف عن أركانو و شروط صحتو و لو طبيعة خاصة 
تميزه عن بقية الشروط المقترنة بالعقود الأخرى، ليذا فمو أقسام خاصة بو و خصائص مميزة 

 لين و ىو ما سنعالجو في الفرع الأول و خصائصو في الفرع الثاني.

 الفرع الأول: أقسام الشرط

 الفرع قسمين من الشروط و ىما: و يشمل ىذا

 أولا: أقسام الشرط من حيث المصدر  

 و يشمل ىذا القسم الشرط الشرعي و الشرط الجعمي و الشرط العرفي.

و ىو ما كان توقف المشروط عمى وجود الشرط بحكم الشارع الشرط الشرعي:  -1
لعقود و و يشمل ىذا النوع جميع الأمور التي اشترطيا الشارع في العبادات و ا

التصرفات كالوضوء الذي جعمو شرطا لصحة الصلاة و حولان الحول الذي 
  2اشترطو في الزكاة و نحوىا.

ىو الذي يكون اشتراطو بحكم الشارع أو القانون كالشروط التي و الشرط الشرعي 
اشترطيا الشارع عن العقود و التصرفات و كذلك التي اشترطيا في مختمف 
العبادات كشرط الوضوء بالنسبة لمصلاة فالوضوء أمر خارج عن الصلاة أوحاه 

                                                           
 من قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق. 19 المادة - 1
 .304السرخسي، المرجع السابق، ص  - 2
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وجود الله تعالى قبل الدخول إلى الصلاة فيييء نفسو لمقاء ربو و لا يقتضي 
 الصلاة و لكن الصلاة يتوقف وجودىا عمى الوضوء فإن لم يوجد لم توجد صلاة.

فالشرط الشرعي يرتبط وجوده بأمر آخر حيث يصبح تحقق ىذا الأمر لازما من 
أجل تحقيق ذلك، الأمر الذي ربط بو كشرط الحول لمزكاة )متوقف عمى شرط( 

 1حول فلا وجود لمزكاة.لم يتحقق شرط الفخروج الزكاة متوقف عمى شرط فإن 
و من بين الشروط التي اشترطيا المشرع الجزائري، شرط الأىمية في الزواج حيث 

من قانون الأسرة الجزائري:" تكتمل أىمية الرجل و المرأة في  07تنص المادة 
 2سنة ..." 19الزواج بتمام 

و  3رادتو،ذي يكون اشتراطو بتصرف المكمف و إو ىو ال: الشرط الجعمي -2
فإذا كان مصطمح الشرط الجعمي ىو تركيب لفظي من كممتي الشرط و الجعل، 

الشرط يعني:" ما يتوقف عميو وجود الشيء و لم يكن جزء من حقيقتو". و إذا 
كان الجعل لغة بمعنى الصنع و الوضع، و إيجاد الشيء من الشيء فإن الشرط 

 4الجعمي من وضع المتعاقدين عمى خلاف الشرط الشرعي.
يتقيد بو التعرف عمى ما اعتاده الناس و ما ألقوه و ما ىو ما الشرط العرفي:  -3

فعموه تكرر مرة بعد مرة حتى تمكن أثره من نفوسيم و صارت تتمقاه عقوليم، كان 
يبيع شخص لآخر سمعة بثمن معين دون أن يشترط عميو تعجيل الثمن و يكون 

التأجيل المتعارف عميو شرطا  المتعارف عميو التأجيل لشير أو سنة و يكون ذلك
 في البيع كالشرط الجعمي.

وقد اختمفت آراء الفقياء في مدى تقييد العقود و التصرفات بالشرط العرفي، فذىب 
الحنفية إلى اعتبار العرف الصحيح و تقييد العقد بيا استنادا إلى بعض القواعد 

                                                           
 .24، ص2009نوارة دري، الشروط الجعمية في عقود الزواج، دار ابن حزم، بيروت،  - 1

المؤرخ في  02-05، المعدل و المتمم بالأمر 1984يناير  09المؤرخ في  11-08قانون الأسرة رقم  - 2
27/02/2005. 
 .304السرخسي، المرجع السابق، ص  - 3
 .103عمران عائشة، الشروط الجعمية في عقد الزواج، مجمة الحقوق و العموم السياسية، العدد الرابع، ص  - 4
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افعية فالأصح عندىم العامة كقاعدة " الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي"، أما الش
 1أن العرف لا ينزل منزلة النص الصريح.

 ثانيا: أقسام الشرط من حيث الوظيفة

 و يشمل الشرط من حيث الوظيفة: شرط التقييد، شرط التعميق و شرط الإضافة.

 شرط التقييد: -1
لتزام المتعاقد في عقده أمرا زائدا عن أصل العقد، سواء كان االشرط التقييدي ىو: "

يقتضيو العقد نفسو، أم كان مؤكدا لو، أم كان منافيا لو، و سواء فيو منفعة لمن مما 
و ره، أو لم تكن ىناك منفعة لأحد." ، اشترط الشرط لصالحو، أو كانت المنفعة لغي

لتزام وارد في التصرف القولي عند تكوينو زائد عن أصل ا:" يعرف أيضا بأنو 
لتزام أمر لم يوجد في أمر وجد بصيغتو اكما عرف أيضا بأنو:"  2مقتضاه شرعا." 

  3مخصوصة".
و بمعنى آخر فإن الشرط التقييدي ىو أن يمتزم الطرفين أو إحداىما الوفاء بأمر زائد 

شتراط لعقد بعبارات مخصوصة دالة عمى الاعن أصل التصرف و يرد ذلك في ا
معنى  كشرط كذا أو عمى أن يكون كذا و غيرىا من ألفاظ و عبارات التي تقيد

 شتراط و انطلاقا من ىذه التعاريف فإن الشرط المقيد يختص بما يمي:الا
 كونو أمرا مستقبلا مقرونا بالعقد  - أ

كونو أمرا زائدا عمى أصل التصرف فيو ليس عنصرا أساسيا في تكوين  - ب
 4العقد.

                                                           
 .89، ص 2003، لبنان، 01نشوة العمواني، الزواج و الشروط الإتفاقية في ثوب عصري جديد، دار ابن حزم، طبعة  - 1
 .104عمران عائشة، المرجع السابق، ص - 2
 .30شتراط في عقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري، ص بركاتة مسعود، الا - 3
 .48نشوة العمواني، المرجع السابق، ص  - 4
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إضافة عمى ذلك فإن شرط التقييد من الشروط الواجبة الوفاء و أن إخلال الوفاء بيا 
لصاحب الشرط حق فسخ العقد كأن تشترط الزوجة عدم الزواج عمييا فإن يعطي 

 إخلال بيذا الشرط يعطي لمزوجة حق الخيار في فسخ العقد.

و قد سئل الإمام مالك رحمو الله عن رجل تزوج امرأة و شرط ليا أن لا يخرجيا من 
المدينة عمى المدينة إلا برضاىا فإن خرج بيا بغير رضاىا فأمرىا بيدىا، فخرج من 

ليمة و أذنت لو، ثم قالت لو بعد أن خرجت معو و أقام بيا في ذلك الموضع أرد في 
 1ذلك إلى المدينة أثري ليا ذلك قال: نعم أرى ليا ذلك.

و خير دليل عمى مشروعية الشرط التقييدي و جوازه قولو صمى الله عميو و سمم:" 
 2".ل حراماالمسممون عمى شروطهم إلا شرطا حرم حلالا أو أح

 شرط التعميق-2
الشرط التعميقي ىو ذلك الشرط الذي يفيد ربط حصول أمر بحصول أمر آخر كلاىما 
غير موجود في الحال، أو ىو ما عمق فيو مضمون جممة عمى مضمون جممة أخرى 
بأداة من أدوات التعميق، كأن حضر ابني من سفر فقد زوجتك لو، و التعميق عكس 

العقد مطمقا مرتبا لآثاره فور صدروه، و الشرط التعميقي ىو التنجيز حيث يكون 
بمعنى السبب عند الأصوليين الذين يقولون في تعريفو:" ما يمزم من وجوده الوجود و 

 من عدمو العدم."
و تعميق الزواج لا يصح، يستثنى من ذلك صورتان ىما: أن يعمق عمى شرط ما 

ق، و تأتي الصورة الثانية في حال كائن أي محقق و مستمر إلى وقت التعميمضى 
التعميق عمى شرط تحقق وجوده في مجمس العقد، حيث يكون التعميق في الصورتين 
تعميقا صوريا لا حقيقيا، و قد ذىب المالكية و الحنابمة إلى عدم صحة التعميق ىنا و 

قد  بينوا أن الإيجاب المعمق عمى شرط لا وجود لو قبل وجود الشرط، إلا أن المالكية

                                                           
 .38بركاتة مسعود، المرجع السابق، ص  - 1
 .635، ص 03سنن الترميذي، باب ما ذكر عن رسول الله في الصمح بين الناس، الجزء  - 2
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حكموا بصحة التعميق، في الحالة التي يعمق فييا الأب المريض مرض الموت زواج 
 1ابنتو من شخص عمى موتو من ىذا المرض، فإن مات تم العقد بعد قبول الخاطب.

 و لا يكون الشرط معمقا إلا بتحقق شرطان:
أن يكون الشرط مستحيل الوقوع أو غير مشروع كأن يقول الشخص لآخر إن  - أ

 فلان لأعطيتك محمي.قتمت 
 2أن يكون الشرط المعمق عميو غير موجود وقت التعاقد. - ب

 شرط الإضافة -3
شرط الإضافة ىو الشرط الذي يقصد بو عدم ابتداء العقد في الحال و تأجيمو إلى 

اب عمى المستقبل كأن يقول الرجل و يتحقق ذلك بإضافة صيغة الإيجزمن المستقبل 
 أيام أو أول الشير القادم فتقول المرأة قبمت.مرأة ألا تزوجتك بعد ثلاثة لا

و بخصوص حكم العقد المضاف فإنو ينعقد في الحال بمجرد صدور الإيجاب عميو 
 3و لا يرتب آثاره إلا إذا جاء الوقت الذي أضيف إليو العقد.

كما يشترط الشافعية كون النكاح مطمقا و حينئذ لا يصح توقيتو لمدة معمومة أو 
كل نكاح عمى وقت معموم أو مجيول فالنكاح منسوخ لا الشافعي:" مجيولة، فقول 

 4ميراث بين التعجيل و لا يرتب أي حكم من أحكام الزواج".

نطلاقا مما سبق ذكره يمكن أن نستنتج أىم الفوارق بين كل من شرط التقييد و او 
 شرط التعميق و شرط الإضافة.

القضاء بناءا عمى طمب صاحب  إن فسخ شرط التقييد يحتاج إلى استصدار حكم من
الشرط عمى عكس الفسخ في شرط التعميق الذي يتم بمجرد تحقق الشرط أو تخمفو بحسب 

 اتفاق حول جعل الشرط فاسخا أو واقفا من غير استصدار أو حكم.

                                                           
 .105عمران عائشة، المرجع السابق، ص  - 1
 .25نوارة دري، المرجع السابق، ص - 2
 .35بركاتة مسعود، المرجع السابق، ص  - 3
 الإمام محمد بن إدريس الشافعي، المذىب الشافعي في الفقو الإسلامي، مؤسسة عمم أصول الفقو. - 4
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كما أن شرط الإضافة يشبو شرط التعميق كون العقد المضاف لا يترتب أثره إلا إذا 
 ليو.جاء الوقت الذي أضيف إ

 الفرع الثاني: خصائص الشرط

 سنتناول في ىذا الفرع جممة من الخصائص أىميا:

 أولا: أمر زائد عمى أصل العقد

القاعدة تقضي بكون العقود مفضية إلى نتائجيا، فيي تقضي إلى آثارىا بذواتيا يجعل 
فة تمقائية و ىو ما يعني أن آثار العقد تترتب بص 1الشارع ليا، حيث تكون أسبابا لمسبباتيا،

دون أن تحتاج إلى اشتراط، و من باب أولى ينفصل انفصال العقد عن الشرط، إذ لا يمثل 
و من ىنا تبرز الزيادة، ركنا، فيو مستبعد من دائرة العناصر الجوىرية المكونة لمعقد ذاتو، 

ه فالأصل أن العقد ينعقد بدون الشرط، و يرتب آثاره أيضا، و لكن الشرط إذا ورد كل مقصد
لتزام الأصمي كما قد يؤدي إلى زوال لاالتزام زائد عن اديل تمك الآثار، فيؤدي إلى نشوء تع

  2ىذا الأخير بحسب الحالات.

كما أن الشرط المقترن بالعقد أمر زائد عن أصل التصرف أو العقد، كما قال 
 3و شرط فيو أمرا آخر". -أي أصل التصرف –الزركشي:" الشرط ما جزم فيو الأصل 

 ثانيا: أمر مستقبل

الشرط إنما يتعمق بالأمور المستقبمية، أما الماضية، فلا مدخل لو فييا، كما لو قال 
عمى ان تعطيني رىنا، فقد شخص لآخر: بعتك ىذه الدار بمائة ألف دينار إلى أجل كذا: 

د اقترن عقد البيع بشرط يمزم أحد العاقدين بأمر يحدث في المستقبل، و ىو تقديم الرىن بع
لتزام أمر لم يوجد في الماضي أو في الحال، و لذلك لا يدخل اتمام العقد، فالشرط ىذا 

                                                           
 .61رشدي شحاتة، المرجع السابق، ص - 1
 .103عمران عائشة، المرجع السابق، ص - 2
 .62عثمان محمد شبير، الشروط المقترنة بالعقد و أثرىا فيو في الفقو الإسلامي، جامعة قطر، ص - 3
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شتراط كون الناقة حاملا ضمن الشروط امة بالمعقود عميو وقت التعاقد: كشتراط صفة قائا
 1المقترنة بالعقد حقيقة، و إنما تعد شرطا مجازا.

 ثالثا: شرط مقارن لمعقد أو لاحق به

الخصائص التي تميز الشرط المقترن بعقد الزواج عمى أساس زمني بحت، كذلك من 
كونو مقارنا لعقد الزواج و يطمق عميو الشرط المقترن بالعقد و ىو الذي يقع عمى حال العقد 

 و يضاف إلى صمبو و صيغتو عند إنشائو.

 رابعا: أمر محتمل الوقوع

لمشترط عميو تنفيذه و ىذا أن يكون الشرط متعمقا بأمر يكون في وسع المتعاقد ا
لتزام بمستحيل، لأنو إذا كان الشرط اون ممكن الوقوع في المستقبل فلا يقتضي أن يك

 قإما أن تكون مادية أو قانونية، و تتحق الاستحالةمستحيل الوقوع فإن العقد يكون باطلا، و 
تعميق اليبة المادية حتى وجد في طبيعة الأشياء عقبة تحول دون تحقق الشرط، ك الاستحالة

عمى الطيران في اليواء بغير طائرة أو عمى عدم غروب الشمس في اليوم الموالي، أما 
القانونية فمناطيا نص القانون حيث يعتبر الشرط مستحيلا إذا واجو عقبة قانونية  الاستحالة

 2تحول دون تحققو كالزواج من إحدى المحارم.

 خامسا: واقع في حال العقد

لعقد ىو الذي يقع حال العقد، و يضاف إلى صمبو و صيغتو عند الشرط المقترن با
لتزاما، و يعد من قبيل انت بالعقد ما كان قبمو و لو تضم إنشائو فلا يدخل في الشرط المقترن

الوعد، و كذلك الشرط الأحق لمعقد لا يدخل في الشرط المقترن، بالعقد بعد إنشائو و لزومو 
 3فيو لغو.
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 شتراط فقها و قانوناالقيود الواردة عمى حرية الاالمبحث الثاني: 

في عقد الزواج  الاشتراطراودتنا حرية  الاشتراطلموضوع من خلال دراستنا المعمقة 
فيي تابعة لحرية التعاقد، بدليل أن من يقولون بمبدأ حرية التعاقد يفتحون باب الشروط في 

موسع فيما يتعمق بحرية التعاقد، و ذلك اختمف الفقياء ما بين مضيق و تبعا لالعقود، و 
 .الاشتراطبالتالي حرية 

بالنسبة لفقياء  الاشتراطخصصنا ىذا المبحث لمعرفة القيود الواردة عمى حرية 
لثاني القيود الواردة عمى حرية الشريعة الإسلامية و ىذا في المطمب الأول و في المطمب ا

 شتراط بالنسبة لقانون الأسرة الجزائري.الا

 شتراط فقهاول: القيود الواردة عمى حرية الامب الأ المط

الشرط المقترن بعقد الزواج يعد حقا شرعيا و قانونيا يعطى لمزوجين، فالزوجين ليم 
الحق في وضع شروط مقترنة بعقد الزواج إلا أن ىذا الحق ليس مطمقا بل لو قيود تتعمق بو 

 و ىو ما ندرسو في ىذا المبحث.

في عقد الزواج  طالاشترابيذه القيود لا بد من دراسة حرية  و لمعرفة كل ما يتعمق
التي اختمف فييا فقياء الشريعة الإسلامية، حيث ذىب جانب من الفقياء، إلى أن الأصل 

الحظر و ىذا ما  الاشتراطالإباحة، و ذىب جانب آخر إلى أن الأصل في  الاشتراطفي 
 تاليين:سنتطرق اليو في موضوع بحثنا من خلال الفرعين ال

 الإباحة الاشتراطالفرع الأول: الأصل في 

 1مذىب الحنابمة و عمى رأسيم ابن تيمية و تممذيو ابن القيميمثل أصحاب ىذا الرأي 
و ىو الرأي ذاتو القائل بحرية التعاقد في الفقو الإسلامي، لأن  2و طائفة من فقياء المالكية

 تابعة لحرية التعاقد و العقود مركبة عمى الشروط. الاشتراطحرية 
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و حسب أنصار ىذا الرأي، فإن لأفراد أن يبتدعوا صورة جديدة من العقود و الشروط 
 تمتد ىذه الحرية إلى عمى أن يكون ذلك في دائرة معينة ىي دائرة الحلال و المباح و لا

 .الالتزاماتدائرة الحرام، لأن الإرادة فيس نظرىم كافية وحدىا لتحقيق 

إن الله عز وجل أمر بالوفاء بالعقود و العيود عمى وجو العموم و يستثنى منيا إلا ما 
وجل أمر المسممين بالوفاء بعيودىم  كان محرما بنصوص الكتاب و السنة، بل إن الله عز

مشركين، و ىذا كمو دليل عمى إرادة الإنسان في الشرع الإسلامي حر في حتى مع ال
، و ىي قولو تصرفاتو، و قد استدلوا عمى ذلك في الآية الكريمة التي أوجبت الوفاء بالعقود

 01سورة المائدة الآية  .يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود تعالى:

الله من العقود، و جاء الخطاب في ىذه و وجو الدلالة أنيا توجب الوفاء بما أحل 
الآية بالإيمان و التكريم و التعظيم عمى وجوب الوفاء بكل عقد و عيد سواء كان بين 

 الإنسان و ربو أو بين الناس فيما بينيم.

 أولا: مضمون هذا الرأي

الحنبمي لم يفرق بين عقد الزواج و غيره من العقود فيما يتعمق بحرية  الاجتيادإن 
ء شروط متى تم ذلك ضمن الحدود الشرعية، فأجاز لمزوجين أن يشترطا في عقد الزواج إنشا

كل الشروط التي من شأنيا أن تحقق مصمحة أو منفعة لكلا الزوجين أو لأحدىما شرط أن 
لا يتنافى ذلك مع مقاصد الشريعة الإسلامية من عقد الزواج، و بيذا يكون الحنابمة قد 

حرية التعاقد و إنشاء الشروط التي تحقق مصالح الناس و تفي توسعوا في الاخذ بمبدأ 
 1بأغراضيم، إلا إذا قام الدليل عمى المنع فعندئذ لا يمزم الوفاء بيا.

 ثانيا: أدلة هذا الرأي

حين لمشروط في عقد الزواج، سنبين فيما يمي يبعد أن تعرفنا عمى مضمون رأي المب
و دعم مذىبيم سواء من الكتاب، او من الحجج و الأدلة التي استندوا عمييا في إثبات رأييم 

 السنة النبوية، أو من الأثر، أو من المعقول.
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 من الكتاب -1
لقد استند أصحاب ىذا الرأي فيما ذىبوا إليو من أن الأصل في الإشتراط الإباحة 

يا أيها الذين آمنوا إلى الآية الكريمة التي أوجبت الوفاء بالعقود قولو تعالى: 
و ىذه الآية ىنا تدل عمى أن توجب  .سورة المائدة 01الآية  أوفوا بالعقود

 عيود.الوفاء بما أحمو الله من عقود و 
كما أن الله تعالى أمرنا الوفاء بالعقود دليل عمى جوازىا، فالله لا يأمرنا بالوفاء لما 
لا يجوز الإقدام عميو، و لو كان الأصل في العقود و الشروط الحظر و المنع إلا 
ما أجازه الشارع كما قال الظاىرية لما وجب أن يؤمر بالوفاء بيا مطمقا و بصفة 

 و لا قيود عمييا. عامة لا تخصيص فييا
فلا فرق في الوفاء بالشروط أن يكون مضافا، أو عقدا معمقا طالما أن مضمون 

 1لا يتنافى مع مقاصد و أحكام الشريعة الإسلامية.
شتراط بجممة من آيات أخرى توجب الوفاء بالعيود و تحرم و استدل المجيزون للا

 الغدر فييا، و من أمثمة ىذه الآيات قولو تعالى:
 أوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولاو   45سورة الإسراء الآية 
و الذين هم لأماناتهم و عهدهم راعون   43سورة المعارج الآية 

ووجو الدلالة من الآيات الكريمة أن الله سبحانو و تعالى أوجب الوفاء بالعيد و 
 2الوعد و حرم الغدر فييا.

الحظر أي المانعون لو  الاشتراطالأصل في و قد ناقش أصحاب الرأي القائل أن 
ىذه الأدلة و ردوا عمييا بأن ورود ىذه الآيات القرآنية ليس ليا عمى عمومو، أي 
لا يمكن تطبيقيا عمى جميع أنواع العقود و الشروط، التي نص الشارع عمى 
إباحتيا، و ما عدا ذلك من الشروط و العقود التي تعتبر باطمة و لا يجب الوفاء 

 يا.ب
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 من السنة النبوية -2
شتراط بجممة أحاديث واردة عن الرسول صمى الله عميو و سمم للااستدل المبيحون 

 و نذكر منيا ما يمي:
:" أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا بها ما قولو صمى الله عميو و سمم - أ

 1استحممتم من الفروج....."
منافقا خالصا، و من :" أربع منكنّ فيه كان قولو صمى الله عميو و سمم - ب

كان فيه خصمة منهنّ كانت فيه خصمة النفاق حتى يدعها، إذا أؤتمن خان، 
 2 و إذا عاهد غدر، و إذا خاصم فجر."

ووجو الدلالة في الحديث الأول: ىي أن الشروط في عقد الزواج ىي أحق بالوفاء 
ير و النفقة، من غيرىا، فقد تكون ىذه الشروط مرتبطة بالآثار المالية لمزواج كالم

 أو غيرىا من الشروط التي تحقق مصالح الزوجين المشتركة و المشروعة.

أما دلالة الحديث الثاني فيي قاطعة بوجوب الوفاء بالعيد و النيي عن الخيانة و 
الغدر، و عمى ىذا فمو كان الأصل في العقود و الشروط الحظر كما يقول 

و العقود مطمقا، و أن يذم من غدرىا  الظاىرية لما صح أن يؤمر بالوفاء بالعيود
 3و نقضيا مطمقا.

"    كما اعترض المانعون لمشروط عمى حديث رسول الله صمى الله عميو و سمم: 
و قالوا بأنو حديث ضعيف، و بأنو جاء زيادة في المسممون عند شروطهم ...." 

حراما أو " ..... إلا شرطا أحل  بعض رواياتو، ففي رواية ورد الحديث بعبارة:
"  ، و اعتبروا " .... ما وافقت الحق، و في رواية أخرى ورد بعبارة:حرم حلالا"

لعباده،  ن الرواية الأولى تفيد بطلان كل شرط يتضمن تحريم ما أباحو الله تعالىأ
 أو إبرازه ما حرمو عمييم.

                                                           
 .138صحيح البخاري، المرجع السابق، ص  - 1
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ثم إن الشروط التي يشترطيا الناس في عقودىم منيا ما يحرم الحلال كمن يشترط 
عمى نفسو في عقد الزواج بألا يتزوج عمى زوجتو، فإنو يحرم عمى نفسو تعدد 

فانكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى و :الزوجات الذي أباحو الله تعالى في قولو
 .03سورة النساء الآية   ثلاث و رباع..

 و نفسو الأمر ينطبق مع الزوجة التي تشترط عمى زوجيا أن لا ينقميا من بمدىا،
 سورة الممك الآية  فامشوا في مناكبها و كلوا من رزقهفإنيا تناقض قولو تعالى: 

15  . 

فيبطل بو كل  :" ما وافقت الحق .."و أما الأخذ بالرواية الثانية لمحديث السابق
 1شرط لم يرد في نصوص القرآن و السنة.

 من الأثر -3
عمر بن الخطاب رضي استدل الحنابمة عمى جواز الشروط بما ورد في قضاء 

الله عنو أن رجلا تزوج بامرأة و شرط ليا السكنى في دارىم ثم أراد نقميا، فتقاضيا 
:" مقاطع إلى عمر، فقال ليا شرطيما، فقال الرجل إذن يطمقنا فأجابو عمر بقولو

 2.الحقوق عند الشروط"
التي يد بن المسيب الذي سئل عن المرأة كما خالف فيو أيضا بعض التابعين كسع

 3تشترط عمى زوجيا ألا يخرجيا من بمدىا فقال يخرج بيا إن شاء.
 من المعقول -4

، و الأصل فييا عدم يرى المبيحون لمشروط بأن العقود تعتبر من الأفعال العادية
 التحريم.
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و قد فصل لكم و لقد بين لنا القرآن الكريم ما ىو محرم عمينا حيث قال تعالى: 
. فينا لا يوجد في القرآن الكريم تحريم 107الأنبياء الآية سورة  ما حرم عليكم

 إنشاء الشرط في عقد الزواج.
الفقياء بالعادات  اصطلاحإن العقود و الشروط ىي من الأفعال التي تسمى في 

و ليست من العبادات، و العادات ينظر فييا إلى معانييا لا إلى النصوص، لأنيا 
ستصحابا اا ألا تحرميا الشريعة الإسلامية صحتيليست عبادة يتعبدىا، فيكفي في 

لممبدأ الأصولي القاضي بأن الأصل في الأفعال و الأقوال و الأشياء ىو الإباحة، 
أما العقود و الشروط فالغرض منيا رعاية مصالح الناس و تحقيق أغراضيم كما 

و أن الشارع أجاز نقل الحقوق و إسقاطيا بالرضا، فكل عقد أو شرط يتحقق في
 1الرضا فيو واجب الوفاء و لو لم يرد لو نص يبيح ذلك.

إن الشريعة الإسلامية جاءت لتحقيق مصالح العباد في العاجل و الآجل و ابتعاد 
المفاسد عنيم، ثم إن تحقيق المصالح ىو مقصود الشارع و في ىذا يقول الله عز 

و الرحمة   107الآية سورة الأنبياء  و ما أرسلناك إلا رحمة للعالمينو جل: 
 ىنا تشمل رعاية مصالح العباد و ابتعاد المفاسد عنيم.

:" إن الدين يسر و و لقد أكد النبي صمى الله عميو و سمم ىذا المعنى حيث قال
 " لا ضرر و لا ضرار" و قال أيضا: لن يشاد الدين أحد إلا غمبه"

العقود عامة و في و النتيجة في ىذا كمو ىي وجوب القول بإباحة الشروط في 
الزواج خاصة، و لا يبطل منيا الشروط إلا ما خالف منيا أحكام و مقاصد 

 2الشريعة الإسلامية.

 ثالثا: تقييم هذا الرأي

لييا فقياء الشريعة و الأدلة السابقة التي استندوا إ يتبين لنا من خلال الأقوال
الإباحة و مدى تمسكيم بو، لأنو  الاشتراطالإسلامية، أصحاب الرأي القائل بأن الأصل في 
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سواء كان في عقد الزواج أو باقي أنواع  الاشتراطيؤدي إلى رفع الضيق عن الناس بإباحة 
 العقود و المعاملات.

لا الحظر مسمك سميم إن ما ذىب إليو الحنابمة من أن الأصل في العقود الإباحة 
لتوافقو مع تحقيق مصالح الأفراد ما لم يتعارض ذلك مع أحكام الشريعة الإسلامية، فتطور 

معروفة من قبل و لم يرد بشأنيا نص  الحياة قد اقتضى ضروبا و أنواعا من التعامل لم تكن
  1راما.في الشرع، فيكون من الحكمة إباحتيا و الوفاء بيا ما لم تحرم حلالا أو تحمل ح

في عقد الزواج يكون ىو  الاشتراطو عمى ىذا فإن الأخذ برأي الحنابمة في حرية  
 الرأي الأرجح، بشرط ألا يتنافى ذلك مع مقتضى عقد الزواج.

و ىكذا نجد أن حرية الإرادة في اشتراط الشروط في عقد الزواج تنعدم عند مذىب 
ستدلال بالأدلة الشرعية لأنيم حصروا الاالظاىرية فالأصل عندىم ىو الحظر و المنع التام، 

ثم تخف درجة التقييد من حرية الإرادة عند كل من فقياء المذىب في الكتاب و السنة، 
ة الشرعية كالمصالح الحنفي و الشافعي و المالكي، و ىذا إلا قرارىم الأخذ ببعض الأدل

 2ستحسان و العرف.المرسمة و الا

 الحظر الاشتراطالفرع الثاني: الأصل في 

يمثل ىذا الرأي مذىب الظاىرية المتمثمون في أتباع درارين عل ابن حزم الأندلسي، 
إضافة إلى رأي كل من الحنفية و المالكية و الشافعية الذين يتمسكون بظاىر النصوص و 
يقضون عندىا، فإرادة الإنسان حسب ىذا الرأي لا تنشئ من العقود و الشروط إلا ما نص 

إباحتو، أما ما ورد ذلك فيي لا تممك إنشاؤه، و إن فعمتو كان باطلا، فيذه الشارع عمى 
الحظر، يتمسك أصحابيا جميعا بيذا المبدأ  اشتراطالمذاىب تتفق مبدئيا عمى أن الأصل في 

 3إجمالا، و إن اختمفوا في التفصيلات.
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من يتعد و و استدلوا عمى ذلك في الآية الكريمة التي أوجبت الحظر لقولو تعالى: 
 227سورة البقرة الآية   .حدود الله فأولئك هم الظالمون

لم يرد  بشأنو دليل معين يكون تعدَّ بحدود الشريعة و من ثمة فإن كل شرط 
الإسلامية لا يجب الوفاء بو، و تقوم نظرية مقتضى العقد عمى أساس أن إرادة الزوجين لا 

نوني، بحيث تقتصر إرادتيما في الرغبة و تنشأ عقد بين ما تحقق انضماميا إلى نظام قا
الإتجاه نحو إبرام عقد الزواج و ليس ليما مناقشة أو تعديل آثاره، و في ىذا تغميب لمصمحة 

 المجتمع عمى المصالح الخاصة للؤفراد و تحقيق النظام العام.

لقد أغمق أصحاب ىذا الرأي باب الشروط، و لم يفتحوه إلا بقدر معموم يختمف معو و 
نظرتيم في مدى  لاختلافو تبعا نظرتيم في الأخذ بالأدلة الشرعية،  لاختلافضيقا تبعا 

  1موافقة الشرط لمقتضى العقد و ملائمتو لحكمو و انتفاء ذلك.

مذىب الظاىرية و بقية أنصار ىذا  في الحقيقة إن الفقو الإسلامي ليس قاصرا عمى
الرأي بل يشمل أيضا ما يعتبر من شمولية الفقو الإسلامي و صلاحيتو لكل زمان و مكان 

 لما يحمل من أفكار و آراء و حمول ناجحة.

و ىذا ما سيتضح من خلال آراء الفقياء و أدلة الفقياء من خلال تمسكيم بأن 
 الحظر. الاشتراطالأصل في 

 هذا الرأي أولا: مضمون

لا الإباحة حتى يرى أصحاب ىذا الرأي بأن الأصل في العقود و الشروط ىو الحظر 
ستحسان عمى الاصحيحة أو الإجماع أو القياس أو يقوم الدليل من كتاب الله أو السنة ال

 2الإباحة، و ليذا أبطموا كل عقد أو تصرف لم يرد من الشارع ما يدل عمى جوازه و صحتو.

الجائزة ىي التي توافق مقتضى العقد و تلائم حكمو، أو التي يدل عمى فالشروط 
 مشروعيتيا دليل معين من الأدلة المعتبرة في إثبات الأحكام الشرعية.
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 و سنعرض فيما يمي الحجج و الأدلة الشرعية التي استند إلييا أصحاب ىذا الرأي.

 ثانيا: أدلة هذا الرأي

مة أدلة من الكتاب و السنة و المعقول نشير الييا استدل اتباع ابن حزم الظاىري بجم
 فيما يمي: 

 من الكتاب -1
إن الشريعة الإسلامية جاءت شاممة لكل شيء، و قد تكمفت ببيان ما يحقق 

 مصالح الأمة جمعاء، و منيا العقود عمى أساس العدل. 
 الحظر الاشتراطلقد استند أصحاب ىذا الرأي فيما ذىبوا اليو من أن الأصل في 

ن في الآية الكريمة، و يكون ذلك من باب التعدي لحدود الله و الزيادة في دينو لأ
سورة البقرة الآية  حدود الله فأولئك هم الظالمون و من يتعدالله تعالى يقول: 

229   :و في آية أخرىو من يتعد حدود الله فقد ظلم نفسه  سورة الطلاق
 . 01الآية 

الآيات الكريمة أن الله سبحانو و تعالى بين لنا الحدود التي ووجو الدلالة من ىذه 
لا يصح لمعبادة تجاوزىا، و من ثمة فإن كل شخص لم يرد بو دليل معين يكون 

 1تعديا لحدود الشريعة الإسلامية و لا يجب الوفاء بو.
و يقول الظاىرية أيضا:" إنو لا يعتبر من الشروط إلا ما ورد النص بإثباتو و قام 

الشرعية لا تأخذ وقتيا من أقوال  الالتزاماتلأن دليل عمى وجوب الوفاء بو، ال
العاقدين و إرادتيما، و لكن ما يرتبو الشارع دليل عمى اعتبار الشروط التي 
يشترطيا العاقدان، لا يمتفت إلييما و لا يحكم ليا بأثر، و لا تنال قوة التنفيذ تحت 

 2سمطانو".
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سورة   يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقودولو تعالى: و استدل الظاىرية أيضا بق
 سورة  و أوفوا بعهد الله إذا عاهدتمو بقولو تعالى أيضا:  01المائدة الآية 

   . 91ال   الآية 
عمى ما ذىب إليو الظاىرية في  للاشتراطأصحاب الرأي الثاني المجيزون  و ردّ 

أحكام و وقائع جديدة بواسطة قياسيا  استنباطرفضيم الأخذ بالقياس، بأنو يمكن 
و تبعا لذلك إذا دعت الحاجة إلى إنشاء عمى الوقائع التي ورد النص بشأنيا، 

مكن قياسيا عمى عقد من عقود و مشارطات جديدة لم يرد بيا أمر أو نيي و أ
 1العقود المشروعة فإن ىذا لا يعد زيادة في الدين و لا يناقض.

إلى بقية مصادر التشريع  الاستنادو لا يقتصر الأمر عمى القياس بل يمكن  
و المصالح المرسمة دون التقييد بحرفية نصوص الكتاب و  كالاستحسانالأخرى، 

 السنة.
 من السنة النبوية -2

:" ....أما عائشة رضي الله عنيا أن الرسول صمى الله عميو و سمم قالروي عن 
بعد فما بال أقوام يشترطون شروطا ليست في كتاب الله، ما كان في شرط ليس 

كان مائة شرط، كتاب الله أحق و شرط في كتاب الله عز و جل فهو باطل إن 
لاء لي، إنما الولاء الله أوثق، ما بال رجال منكم يقول أحدهم: أعتق فلانا و الو 

 2 لمن أعتق."
ووجو الدلالة من ىذا الحديث أن كل شرط لم يرد دليل معين عمى صحتو في 
كتاب الله فيو باطل لا أثر لو، لأنو خارج عن حكم الله شرعو فلا يجوز اشتراطو 

 3و لا يحل الوفاء بو.
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 من المعقول -3
من الشارع لم يدل عمى  يرى أحد فقياء الشريعة الإسلامية أن كل شرط لم يرد

 إباحتو و الإذن بو لا يخموا من أحد الأمور التالية:
 إباحة ما لم يجب في العقد و بالتالي إجازة ما لم يجزه الله تعالى. -
 عمل يرتب عميو إباحة ما حرم الله. التزام -
 المنع من عمل يرتب عميو تحريم ما أحمو الله. -

عمى ما  الاقتصارالأخذ بالشروط عامة و و تفاديا ليذه الآثار السمبية يجب رفض 
 1من القرآن أو السنة بإباحتو.ورد النص 

عمل يرتب عميو إباحة ما حرمو الله و ىذا ما  التزامأما بالنسبة لممعقول الثاني و ىو 
قالو ابن حزم فرد عميو المجيزون لمشروط و عمى رأسيم ابن القيم بقولو:"... من أن الله أباح 

أحكامو بالأسباب التي ممكو إياىا، فيباشر من الأسباب ما يحل لو بعد أن لممكمف تنويع 
كان حراما عميو، أو يحرمو عميو بعد أن كان حلال لو، أو يوجبو بعد أن لم يكن واجبا، أو 

بعد وجوبو، و ليس في ذلك أن كان حلال لو، و ليس في ذلك من أحكامو سبحانو، يسقطو 
أسقط، و إنما إلى العبد الأسباب المقتضية لتمك الأحكام  فيو الذي أحل و حرم، و أوجب و

 2ليس إلا"

 و استدل ابن القيم عمى ذلك ببعض الأمثمة، فكما أن نكاح المرأة يحل لممكمف ما
كان حراما عميو قبل أن يتزوج، و طلاقيا يحرميا عميو بل و يسقط كما كان واجبا عميو من 

و ىذا يعني أن العاقد يممك تغيير آثار العقد بالشرط  حقوقيما فكذلك التزامو بالعقد و الشرط،
 3الذي ىو تابع لو.
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يحصرون  للاشتراطو من ىنا يبرز زوجو الخلاف بين الرأيين، إذ أن المانعين 
أن الأصل  للاشتراطالشروط فيما ورد عن الشارع ما يدل عمى إباحتيا، بينما يرى المجيزون 

 يكون استعمال الشرط موافقا لمشرع. في الشروط الإباحة و الجواز بشرط أن

 ثالثا: تقييم هذا الرأي

لمشروط في عقد الزواج  نيتبين لنا مما سبق ذكره أن فقياء الظاىرية ىم المانعي
خصوصا فيم يتمسكون بإجازة الشروط التي ورد الشارع دليل عمييا، و يرفضون عقود أو 

ن و زيادة عميو، و كذلك ىم لم تصرفات جديدة، ذلك أنيم يعتبرون ذلك خروجا عن الدي
و المصالح  كالاستحسانيتوسعوا في الأخذ بالأدلة التي تبين جواز العقود و الشروط 

 المرسمة و العرف، بل اكتفوا بالنصوص الواردة في الكتاب و السنة و الإجماع.

ل الرأي الثاني القائو الجدير بالذكر أن الحنابمة بالرغم من أنيم يعتبرون من أنصار 
فإن ليم موقفا من نظرية مقتضى العقد، و لأن اشتراطيا يؤدي إلى تعطيل  الاشتراطبحرية 

 الاستمتاعالغاية المشروعة من العقد، و ليذا قالوا ببطلان عقد الزواج إذا ورد بو شرط ينفي 
 1بين الزوجين.

 الرأي الراجح

في عقد الزواج يكون ىو الرأي الأرجح،  الاشتراطإن الأخذ برأي الحنابمة في حرية 
بشرط ألا يتنافى ذلك مع مقتضى عقد الزواج، و ىكذا نجد أن حرية الإرادة في اشتراط 
الشروط في عقد الزواج تنعدم عند مذىب الظاىرية، فالأصل عندىم ىم المنع التام، لأنيم 

ثم تخف من درجة التقييد من حرية لة الشرعية في الكتاب و السنة، بالأد الاستدلالحصروا 
الإرادة عند كل فقياء المذىب الحنفي و الشافعي و المالكي، و ىذا الإقرار ىو الأخذ ببعض 

 2و العرف. الاستحسانالأدلة الشرعية كالمصالح المرسمة و 
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ابن تيمية و تمميذه ابن إلا أن دائرة الإباحة تتسع عند جميور الحنابمة و عمى رأسيم 
الشروط و التي تحقق منفعة مقصودة و لا  اشتراطالقيم حيث أجاز الحنابمة لمزوجين 

تتعارض مع مقتضى عقد الزواج و النصوص الشرعية، و راعى الحنابمة في إباحة ىذه 
الشروط ما لمزواج من جانب كبير من القدسية، و كذلك الدور الذي تقوم بو ىذه الشروط في 

لحفاظ عمى استقرار الأسرة، لذلك كانت رعاية الشرط التي ترد في عقد الزواج و فييا منفعة ا
 1لمزوجين أو أحدىما أوجب و ألزم من العقود الأخرى.

الإباحة لأنو يمتاز بالمرونة  الاشتراطو في الأخير تجدر الإشارة إلى أن الأصل في 
 باشتراطم العقدية، كما أنو يسمح لزوجين و الملائمة مع واقع الناس و متطمباتيم و روابطي

شروط تيدف إلى ضمان مستقبميم و حماية مصالحيم المشتركة و تقوية المودة و الرحمة 
 بينيما.

 قانونا الاشتراطالمطمب الثاني: القيود الواردة عمى حرية 

 بالنص عمى أن القيد الأساسي الوارد 19إن قانون الأسرة الجزائري اكتفى في المادة 
 عمى اشتراط الزوجين ىو: عدم مخالفة أحكام ىذا القانون.

من خلال دراستنا لمكتب و المجلات و الرسائل الجامعية، سنبين القيود الواردة عمى 
 بالنسبة لمقانون الجزائري و ىذا من خلال الروع الآتية: الاشتراطحرية 

 الفرع الأول: عدم مخالفة النظام العام و الآداب العامة

وز لمزوجين تضمين عقود الزواج بشروط و بنود تمس بالآداب العامة، يقع لا يج
باطلا اشتراط الزوجة عمى زوجيا السماح ليا بالعمل في الملاىي الّميمية، و ذلك لتعارض 
ىذه الشروط مع الآداب العامة التي تحكم المجتمعات العربية، في حين قد تعتبر ىذه 

 2بية.الشروط مشروعة في المجتمعات الغر 
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في  الاشتراطيعتبر النظام العام و الآداب العامة من أىم القيود الواردة عمى حرية 
عقد الزواج، و ىذا لأن أغمب مواضيع الأحوال الشخصية من النظام العام، فلا يجوز 

فيما بينيم، و عمى ىذا الأساس يقع باطلا كل شرط بين الزوجين  باتفاقاتلمزوجين تعديميا 
عمى تعديل ما لمزوج من حقوق عمى زوجتو و  الاتفاق، أو لابنياعن أبوتيا  يقضي بالتنازل
 العكس صحيح.

 ؟.يكمن في صعوبة تحديد ثابت لمنظام العامو الإشكال المطروح 

لقد اختمف الشراح في تحديد النظام العام اختلافا كبيرا و متباينا، و عمى العموم يكمن 
المصالح الأساسية التي يقوم عمييا كيان المجتمع، سواء القول بأن النظام العام ىو مجموع 

، بحيث توضع لو قواعد و نظم، و ىذا التأمين سير اقتصاديةأو  اجتماعيةكانت سياسية أو 
المصالح العامة في الدولة، و ضمان الثقة و حسن الآداب في علاقات الأفراد فيما بينيم، 

 1عمى عكسيا. الاتفاقم أو بحيث لا يجوز ليؤلاء استبعادىا في اتفاقاتي

لما كانت فكرة المصمحة العامة تختمف من دولة إلى أخرى و من زمن إلى آخر و 
في نفس الدولة، فإن فكرة النظام العام تعتبر تبعا لذلك فكرة متطورة أو نسبية و الفصل فييا 

يكون مسألة قانونية يخضع فييا قاضي الموضوع لرقابة المحكمة العميا، فالقاضي يكاد 
، لأن معيار مشرعا في ىذا النطاق، فلا يعول عمى آرائو بل يعول عمى مصالح الجماعة

 2النظام العام ىو المصمحة العامة التي تتعمق بنظام المجتمع الأعمى.

الأصول الأساسية للؤخلاق في  احترامأما المقصود بمراعاة الآداب العامة ىو : 
الحد الأدنى من القواعد الخمفية  احتراميع مجتمع و عصر معين، بحيث يفرض عمى الجم

المعيار الذي نحدد بو ما ىو من الآداب العامة أو ليس  لاختلافالتي تعتبر لازمة و لذلك 
 كذلك من مجتمع لآخر بل و نجده يختمف حتى في نفس المجتمع من عصر لآخر.
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دة لتحقيق التوافق غير أن ىذه الميزة التي يتمتع بيا النظام العام تعتبر الوسيمة الوحي
و الأخلاقية، بشرط ألا  الاجتماعيةو  الاقتصاديةبين النظام القانوني لمجتمع ما و التغييرات 

 1يكون ىذا عمى حساب قيم و مبادئ المجتمع.

و عمية و بشكل عام إذا كان العقد شريعة المتعاقدين يمزم بتنفيذ ما اشتمل عميو 
لا يكون ممزما إلا في الدائرة التي يجيزىا القانون، و في العقد، ما دام العقد نشأ صحيحا فإنو 

نطاق لا يصطدم فيو مع النظام العام، و لا مع الآداب، و عميو فإنو يحظر عمى الزوجين 
النظام العام و لو كان ىذا الأخير ينطوي أن يضمنوا عقودىم بأي شرط يتناقض أو يمس 

 2عمى مصمحة خاصة تعود عمى الزوجين.

 أمثمة الشروط المقترنة بعقد الزواج التي تعد مخالفة لمنظام العام و ىي:و من 

اشتراط الزوج عمى الزوجة زواجو بشرط ألا ترثو فيذا الشرط مخالف لمنظام  -
 العام، و كذا لأحكام قانون الأسرة.

اشتراط الزوج عمى الزوجة ألا تتزوج بعد موتو خاصة إذا لم يكن يرمي بو إلى  -
 تو عمى من يربي أبناءه بعد موتو.ىدف نبيل، كحير 

اشتراط الزوجة غير المسممة عمى أن يكون أولادىا من زوجيا المسمم عمى  -
 دينيا، و إلا كان ليا حق الطلاق.

اشتراط الزوج الزواج بامرأة لمدة محددة، فيذا يناقض النظام العام، فالزواج  -
 الحقيقي ليس محدد المدة.

 عامة فنجد منيا: أما الشروط المخالفة للآداب ال 

في عمل غير مشروع كالجني من  الاستمرارالزوج عمى زوجتو  اشتراط -
 الرقص و الغناء و الملاىي الميمية، أو أي شرط ينافي الأخلاق.

 
                                                           

 .253مرجع السابق، ص حداد فاطمة و حجاب ياسين، ال - 1
لعريبي إيمان، الشروط المقترنة بعقد الزواج، مذكرة لنيل الماجستير في القانون الخاص، فرع قانون أسرة، الجزائر،  - 2

 .44، ص2013
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 الفرع الثاني: عدم مخالفة أحكام قانون الأسرة 

الأصل العام أباح المشرع الجزائري لمزوجين أن يشترطا كل الشروط التي يريانيا 
يقيّد العموم السابقة، و ىذا يعني أن قانون الأسرة قد أباح لمزوجين  استثناءضرورية، و أورد 

غير أن ىذه الإباحة مقيدة بعدم مخالفة ما ورد من أحكام و قواعد في قانون  الاشتراطحرية 
 الأسرة.

ن كل ما أوجبو قانون الأسرة الفة أحكام قانون الأسرة الخروج عفالمقصود بمخ
المستمد من الشريعة الإسلامية، كأن يكون الشرط يعارض مقاصد الشريعة الإسلامية التي 

مراعاتيا، و ىذه لا نستطيع أن ندرك حقيقتيا، إلا بعد مراجعة فحوى قانون من المفروض 
الأساسية و جمعيا بقدر  الأسرة، و التمعن بمواده من أولو إلى آخره لتقصي جميع القواعد 

 1الإمكان، أو جمع أىميا عمى الأقل و ترتيبيا.

حتى تتضح لنا الأمور نوضح الشروط المخالفة لأحكام قانون الأسرة و بالتالي 
 يستثنى لنا تحديدىا و نجد منيا:

الزوج عمى الزوجة حرمانيا من الصداق، فيذا الشرط مخالف لأحكام  اشتراط -
 2نون الأسرة.مكرر من قا 09المادة 

الرجل عمى المرأة زواجيا بشرط عدم زيارة أبوييا فيذا شرط مخالف  اشتراط -
 3من قانون الأسرة الجزائري. 36من المادة  07لأحكام الفقرة 

الزوج عمى الزوجة القاصر الزواج دون الولي خروجا عن أحكام المادة  اشتراط -
 4من قانون الأسرة الجزائري. 02الفقرة   11

                                                           
 .169، ص1996، سنة 03عبد العزيز سعد، الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار ىومو، الطبعة  - 1
:" يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط التالية: أىمية الزواج، الصداق، الولي،  مكرر عمى 09تنص المادة  - 2

 الموانع الشرعية." انعدامشاىدين، 
من قانون الأسرة الجزائري عمى :" زيارة كل منيما لأبويو و أقاربو و إستضافتيم  36من المادة  07تنص الفقرة  - 3

 بالمعروف."
عمى أنو:" يتولى زواج القصر أولياؤىم و ىم الأب، فأحد الأقارب الأوليين و  11نية من المادة تنص الفقرة الثا - 4

 القاضي ولي من لا ولي لو." 
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التعبير التي أوردىا المشرع الجزائري بخصوص شرط عدم تعدد الزوجات  إن صيغة
تعتبر غير سميمة، لأنيا تتجو بذىن القارئ نحو تحريم مبدأ التعدد  19في نص المادة 

عبارة :"..... و لاسيما شرط عدم تعدد الزوجات..."  باستبداللأصلا و التعبير السميم يكون 
زوجة عمى زوجيا ألا يتزوج عمييا" ، و الجدير بالذكر أن بعبارة:" .... و لاسيما شرط ال

و بيد القاضي و موافقتو و جعمالشريعة الإسلامية لم تقيد تعدد الزوجات إلا بشرط العدل، ف
إبداء المبرر الشرعي و إقناع القاضي بذلك ىي شروط ما أنزل الله بيا من مطالبة الرجل ب

مقاضي عمى الرجل من شأنو أن يعمق و يوسع سمطان كما أن إعطاء ولاية غير مشروعة ل
 1مساحات الزواج العرفي و العلاقات الغير مشروعة.

من ىذا فلا حرج في وضع قيود عمى تعدد الزوجات و إحاطتو بإجراءات  انطلاقاو 
من وضع المشرع إذا كان الغرض منيا ىو حماية التعدد و تنظيمو و تحقيق العدل  اجتيادية

 2المرأة من تعسف الزوج و ضمان حقوق الزوجة.فيو، و حماية 

 الفرع الثالث: جدية المصمحة 

في عقد الزواج، أن يكون  الاشتراطالمقصود بجدية المصمحة كقيد وارد عمى حرية 
تحقيق مصمحة مقصودة لكلا الزوجين أو أحدىما، شرط أن لا يتنافى  الاشتراطاليدف من 

موافق لغايات و مقاصد العقد و محققا لمصمحة  ذلك مع مقاصد عقد الزواج، فإن كل شرط
مقصودة يجب الوفاء بو، أما إذا كان الشرط منافيا لمغاية الأساسية التي شرع العقد من أجميا 

 3فيبطل الشرط.

، و نستشفو من المادة الاشتراطكما أن جدية المصمحة تعد ثالث قيد وارد عمى حرية 
أعطاىم حرية أن  يو المشرع الجزائري لمزوجين الذمن قانون الأسرة الجزائري الذي منح 19

 يشترطا الشروط التي يريانيا ضرورية بمعنى الشروط التي فييا مصمحة ضرورية و جدية.

                                                           
 .255حداد فاطمة و حجاب ياسين، المرجع السابق، ص  - 1
 .51العربية، بيروت، صبدران أبو العينين بدران، الفقو المقارن للؤحوال الشخصية، الجزء الأول، دار النيضة  - 2
 .256حداد فاطمة و حجاب ياسين، المرجع السابق، ص - 3
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إذ أن الأصل في العقود أن يباشرىا المتعاقدان لتحقيق مصمحة ليما إما نوعية، و 
البيع، و ممك المنفعة في  ىي ما يترتب عادة عن العقود من نوع واحد كممك المبيع في عقد

 عقد الإيجار، و إما شخصية، ما تتطمبيا المصمحة الشخصية لمعاقد كما في عقد الزواج.

غير أن المصمحة يجب أن تكون ضرورية و جدية في آن واحد بمعنى أن يكون 
عنو لما فيو من منفعة قد تزيد في  الاستغناءتعميق العقد عمى شرط ضروري لا يمكن 

سرة، أو لأنو يدفع عن الزوج أو الزوجة ضرر متوقع قد يمحقو في العاجل أو الأ انسجام
دون أن يضع ىذا الشرط صحة الزواج، أو يقيد  اشتراطوالآجل أو أن الحاجة إليو تفرض 

الزوج في ما أعطاه الله تعالى من حقوق كأن تشترط عميو الزوجة أن لا يتنقل بأي عمل 
ان ىو كثير السقر مراعاة لطبيعة عممو، أو تقييد حقوق سياسي، أو تشترط عدم سفره إذا ك

 التزاماتبتشترط الزوجة طلاق ضرتيا، أو عدم إنفاقو عمى أولاده أو شرط يتعمق الغير كأن 
الزوج المادية و الادبية مع أقاربو، فيذا بلا شك يعد شرطا ييدد حق الغير من جية، و يحد 

 1من حرية الزوج من جية أخرى.

متى توفرت في الشرط المقترن بعقد الزواج ىذه الميزات، يمكن القول أن و عمى ذلك 
 اشتراطضرورية و جدية، و من ذلك عمى سبيل المثال:  الاشتراطالمصمحة المرجوة من وراء 

الزوج عدم ترك بمد  اشتراطالزوجة مواصمة دراستيا أو عمميا إن كانت تعمل قبل الزواج، أو 
 2عممو.

المصمحة و أىميتيا مرجعو إلى الموازنة بينيم و بين الأضرار التي و تقدير جدية 
تنتج عنيا أو عن عدم تقريرىا، بحيث إذا بمغت المصمحة حدا من الأىمية يزيد في قيمتو 

 كانت المصمحة جدية. استعمالياعمى الضرر الذي يترتب عمى عدم قيام الحقوق و 

اتيا و إنما ىي وسائل لتحقيق و تفسير ذلك أن الحقوق لا تعد غايات في حد ذ
غايات و مصالح مشروعة يحمييا القانون فإن لم يكن لصاحب الحق مصمحة من وراء 

                                                           
 .46لعريبي إيمان، المرجع السابق، ص - 1
 .47لعريبي إيمان، المرجع نفسو، ص - 2
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، أو كانت المصمحة المقصودة ضئيمة بحيث لا تبررىا و ينجم عن التصرف استعمالو
 أضرار اعتبر ذلك تعسفا.

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 :الفصل الثاني
أحكام الإشتراط 
 في عقد الزواج
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 الفصل الثاني: أحكام الإشتراط في عقد الزواج

إف عقد الزواج عقد كغيره مف العقود يرتب حقوقا وواجبات بيف الزوجيف إذ يبيف فيو كؿ 
طرؼ مطالبو وذلؾ مف خلاؿ تضميف عقد زواجيما بشروط سواء في عقد الزواج أو في عقد 

مشتركة لمزوجيف كاشتراط رسمي لاحؽ وتكوف ىذه الشروط ضرورية تجمب مصمحة خاصة أو 
الزوجة العمؿ حتى تحافظ بدورىا عمى المصالح الشخصية ليا وبذلؾ يكوف باب الاشتراط مفتوح 

وابط شرعية وقانونية تتمثؿ في الاشتراط وذلؾ لوجود قيود وض إلا أف ذلؾ لا يعني الحرية المطمقة
جتمع كاشتراط الزوجة عدـ داب العامة في المالشروط النظاـ العاـ والآ في عدـ مخالفة ىذه

التوارث واشتراط الزوج عدـ إلحاؽ الولد باسـ أبيو إضافة إلى عدـ مخالفة أحكاـ قانوف الأسرة 
المستمد أحكامو مف الشريعة الإسلامية ولقد خصصنا في دراسة ىذا الفصؿ والذي بعنواف أحكاـ 

ثر الاشتراط في عقد الزواج في الاشتراط في عقد الزواج في مبحثيف، المبحث الأوؿ تطرقنا إلى أ
الفقو الإسلامي وكذا قانوف الأسرة الجزائري مف خلاؿ عرض حكـ الشروط المقترنة بعقد الزواج 
سواء كانت موافقة لمقتضى العقد أو منافية ليا وكذا الشروط التي لا توافؽ مقصود الزواج ولكنيا 

عمى عقد الزواج وفي المبحث الثاني مشتركة كطرفي  ولا تنافيو باعتبارىا تضـ مصمحة خاصة أ
 تطبيقات لبعض صور الاشتراط وجزاء عدـ الإخلاؿ بيذه الشروط جميع 
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 المبحث الأول: أثر الاشتراط في عقد الزواج

إف عقد الزواج ذو مكانة سامية والعقد فيو ىو مف صنع الشارع، وىذا حفاظا عمى قدسية 
الرابطة الزوجية كؿ لأىوائو فيخرج بذلؾ الزواج مف معناه  العقد، فلا يترؾ الناس أنيـ يخضعوف

وما يحيطو بو الشارع مف تقديس لكف ىذا لا يمنع مف اقتراف عقد الزواج بشروط وىذا ما نصت 
عميو أحكاـ الشريعة الإسلامية وعالجو المشرع الجزائري ضمف قانوف الأسرة الجزائري مف خلاؿ 

الجزائري، ولقد نظمت الشريعة الإسلامية عقد الزواج وقررت  مف قانوف الأسرة 32و 15المواد  و
الآثار المترتبة عميو والتي الأصؿ فييا أف تكوف بحكـ الشارع وجعمو واستثناء مف ذلؾ يجوز 
لمزوجيف اشتراط شروط في العقد بشرط أف لا تنافي طبيعة عقد الزواج ومقاصده الشرعية ولا 

ي لأف ىذه الشروط تكوف جزء مف صيغة العقد، وقد ترتب ىذه تخالؼ أحكاـ قانوف الأسرة الجزائر 
الشروط تأثير في العقد وذلؾ بحسب نوع الشروط المدرجة في العقد سواء كاف الشرط موافؽ 

افيو لكف بو مصمحة مشروعة لمقتضى عقد الزواج، أو منافي لمعقد، أو لا يقتضيو العقد ولا ين
 لطرفيو.

وعميو سنعالج ذلؾ الأثر مف خلاؿ المطمبيف ففي المطمب الأوؿ نبيف فيو أثر الشرط في  
عقد الزواج في الشريعة الإسلامية وذلؾ ببياف الشروط التي توافؽ مقتضى العقد والشروط المنافية 

يقتضييا العقد ولا ينافييا وبيا مصمحة ومنفعة وفي  لمقتضى عقد الزواج وكذا الشروط التي لا
المطمب الثاني ندرس فيو أثر الاشتراط في عقد الزواج في قانوف الأسرة الجزائري مف خلاؿ إبراز 
الاختلاؼ والتشابو في حكـ ىذه الشروط المدرجة في العقد مف منظور الشريعة الإسلامية وقانوف 

 الأسرة.

 : أثر الشرط المقترن بعقد الزواجالمطمب الأول

لزواج بجممة مف المبادئ والأحكاـ الشرعية التي مف شأنيا نظمت الشريعة الإسلامية عقد ا
تعزيز مكانة الزواج، وقررت الآثار المترتبة عميو والتي يكوف الأصؿ فييا أف تكوف بحكـ الشارع، 
واستثناء مف ذلؾ يجوز لأحد الزوجيف إدراج شرط في العقد إما مرتبط بحؽ الزوجة عمى زوجيا أو 
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والشروط المقترنة بعقد الزواج في الشريعة الإسلامية  1ركة بينيماالعكس، او تتعمؽ بحقوؽ مشت
أنواع منيا الشروط التي توافؽ مقتضى عقد الزواج ومنيا الشروط المنافية لمعقد وكذا الشروط التي 

فمف ىذه الشروط ما يجب الوفاء بو  2لا يقتضييا عقد الزواج ولا ينافييا وفييا مصمحة لمزوجيف
معروؼ، أو تسريح بإحساف ومنيا ما لا يوفي بو ر الله تعالى بو مف إمساؾ بالاتفاقا وىو ما أم

 .اتفاقا لما ورد النيي عنو

وعميو سنتعرض لشرط الموافؽ لمقتضى عقد الزواج كفرع أوؿ والشرط المنافي لمقتضى  
لشروط عقد الزواج كفرع ثاني والشرط الذي لا يقتضيو العقد ولا ينافيو وبو مصمحة كفرع ثالث، وا

المدرجة في العقد تختمؼ باختلاؼ حكـ ىذه الشروط مف حيث الصحة والبطلاف وعميو نتطرؽ 
إلى بياف ىذه الشروط مف خلاؿ التطرؽ إلى آراء الفقياء حوؿ صحة وبطلاف ىذه المدرجة في 

 3عقد الزواج مف خلاؿ الأدلة الشرعية الثابتة في الكتاب والسنة.

 لمقتضى عقد الزواج.الفرع الأول: الشرط الموافق 

ينصرؼ معنى ىذه الشروط إلى كؿ الشروط التي يوجبيا عقد الزواج حتى ولو لـ تذكر في 
العقد باعتبارىا تعتبر حكما مف أحكاـ الزواج وأثرا مف آثاره، فيي واجبة مف غير حاجة إلى 
اشتراطيا كاشتراط الزوجة عمى زوجيا الإنفاؽ عمييا عمى اعتبار أف النفقة واجبة عمى الرجاؿ 

الرجال قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم على لنساء لقولو تعالى في باب الإنفاؽ  اتجاه ا
 34سورة النساء الآية  بعض وبما أنفقوا من أموالهم...

وتشترط عميو أف يدفع بيا ميرا نتيجة عقد زواجيا وأف يعدؿ بينيا وبيف ضرائرىا، أو أف 
تصرؼ بمالو إلا لا تخرج مف المنزؿ إلا بإذنو، أو لا تتكوف العصمة بيدىا، أو أف يشترط عمييا أ

بو العرؼ الصحيح في البمد الذي يعمؿ بو الزوجاف كاشتراط تعطيؿ بعض  برضاه، أو مما جرى
راض ميمة أو متعممة أو سميمة مف الأمأو اشتراط الرجؿ عمى المرأة أف تكوف بكرا أو ج 4المير

                                                           
، 2005، 4بمحاج العربي، الوجيز في شرح قانوف الأسرة الجزائري )الزواج والطلاؽ(، ديواف المطبوعات الجامعية الجزائر، ط -1

 .158، ص1الجزء
 .35، ص2013شريفي، قانوف الأسرة الجزائري، دار بمقيس، دار البيضاء، الجزائر، نسريف  -2
 .461، ص14سمير عبدو، الاشتراط في عقد الزواج وتطبيقاتو في قانوف الأسرة الجزائري، مجمة الإحياء، جامعة باتنة، العدد -3
 .190، ص2010، 1شر والتوزيع، عماف، طإسماعيؿ أميف نواىضة، الأحواؿ الشخصية فقو النكاح، دار المسيرة لمن -4
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أة ويصبح العقد ناقدا بطبيعتو ومما يمزـ الوفاء بو، ونحو ذلؾ مف الصفات التي تُرغب في المر 
وحكـ ىذه الشروط أنيا شروط صحيحة عمى اختلاؼ المذاىب الفقيية تمتحؽ بأصؿ العقد ويجب 
الوفاء بيا ديانة عمى التزاميا، وعدـ الوفاء بمثؿ ىذه الشروط يُمكف الطرؼ الآخر مف حؽ الفسخ 

بالوفاء فإذا لـ يتحقؽ الشرط فإف الرضا ىو أمر لابد لأف صاحب الشرط لـ يرض بالعقد مشروطا 
منو في حالتي الابتداء والبقاء إذ لا خيار في بقاء عقد فُقد فيو ركف الرضا، فيذا الشرط لا يثبت 
شيئا زائد عمى العقد، ومف ثـ فإف اشتراطو وعدـ اشتراطو سواء لأنو لا يضر العقد ذكره ولا ينقصو 

ومقتضاه في الحالتيف ومثاؿ ذلؾ أف تشترط الزوجة عمى زوجيا ألا يضرىا إىمالو لثبوت وجوبو 
الزوج في نفسيا أو في ماليا، أو أف تشترط عميو أف يمسكيا بمعروؼ أو يفارقيا بإحساف فيذه 
الشروط كميا آثار يقتضييا عقد الزواج ومف ثـ فيذه الشروط لا جديد فييا، لأنيا مقررة أصلا 

ي تُوجب حكما مف أحكامو وغايتو أف العاقد أكدىا وأبرزىا في صورة بموجب العقد نفسو في
 1الاشتراط.

ولذلؾ فجميور الفقياء يقولوف بصحة ىذا الشرط كونو يعتبر حكما مف أحكاـ عقد الزواج 
والوفاء بيا واجب لأنيا واجبة بالعقد مف غير شرط، أو يشترط الزوج عمى زوجتو حؽ الطاعة أو 

 2 لمضرورة وبإذنو فيي شروط تؤكد امور مطموبة بحكـ الشارع وبحكـ العقدالخروج مف البيت إلا
أو خموىا مف الموانع الشرعية فلا تكوف زوجة لمغير ونحو ذلؾ مما تتوقؼ عميو صحة العقد لكونو 
صحيح نافذ بطبيعتو ومما يمزـ الوفاء بو، وبالتالي فالشروط لا تزيده إلا تأكيدا، والشروط الموافقة 

عقد الزواج تضـ الشروط التي يقتضييا عقد الزواج والشروط المؤكدة لمقتضاه إضافة  لمقتضى
إلى الشروط التي جرى بيا العرؼ، إضافة إلى الشروط التي ورد النص الشرعي عمييا، وعميو 

 وجب عمينا التفصيؿ في ىذه الشروط:
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 عقد الزواج أولا: الشروط التي يقتضييا

حتى ولو لـ تدرج في العقد  1الشروط التي يقتضييا عقد الزواج يرجع ىذا المعنى إلى كافة
ية مف غير حاجة إلى إدراجيا باعتبارىا ا في العقد وأثر مف آثاره فيي واىكونيا تعد حكما أصمي

أصلا ثابتا بموجب عقد الزواج ذاتو وىي المتضمنة في العقد والمفيومة منو سواء ذكرت أـ لـ 
ية وغيرىا، فيذه الشروط سماىا المالك ة والقوامة الزوجية ودفع الصداؽتذكر كحسف المعاشرة والنفق

بالجائزة، وقالوا بأف وجودىا في العقد وعدمو سواء ووجوب الوفاء بيا ثابت بالشرع بمقتضى عقد 
ويرى الماوردي بأف الشرط الجائز ما وافؽ حكـ الشرع في مطمؽ العقد، مثؿ أف يشترط  2الزوجية

سكنا منفردا عف أىمو وىذا ما ذىب إليو عمر بف الخطاب وسعد بف أبي وقاص عميو أف يسكنيا م
وعمرو بف العاص رضي الله عنيـ، فصححوا كؿ شرط فيو منفعة لأحد المتعاقديف ولـ يستثنوا إلا 
الشرط المنافي لمقتضى العقد، أو الذي ورد النيي عنو فحكـ ىذه الشروط أنيا واجبة الوفاء 

 ا منفعة.باعتبارىا شروط فيي

والوفاء بيذه الشروط تشيد ليا الكثير مف النصوص الواردة بالقرآف الكريـ ومنيا ما ورد في 
 عدة سور منيا:

سورة الإسراء   .. وأوفوا بالعهد إن العهد كان مسئولا قولو تعالى: القرآن الكريم: -1
سورة المائدة  ءامنوا أوفوا بالعقوديا أيها الذين وقولو تعالى أيضا في سورة المائدة   34الآية 
فالآيتيف الكريمتيف تدلاف عمى وجوب الوفاء بالعقود التي يقطعيا الإنساف عمى نفسو،  01الآية 

ة العيود التي يجب الوفاء بيا ما دامت لا تناقض التشريع الشروط الواردة عمى العقود بمثابو 
 الإسلامي.

عف عبد الله بف عمرو بف عوؼ المزني عف أبيو عف جده أف رسوؿ الله عميو  السنة: -2
الصلاة والسلاـ قاؿ: "الصمح جائز بيف المسمميف إلا صمحا حرـ حلالا أو أحؿ حراما والمسمموف 

                                                           
عمييا صراحة وعميو يعتبر العاقد مكمؼ بيا دوف مقتضى العقد: ىو الأحكاـ المقررة مسبقا مف الشارع لكؿ عقد والتي تـ النص  -1

 حاجة إلى اشتراطيا مف قبؿ الطرؼ الآخر.
 .121دي، الأحكاـ الشرعية في الأحواؿ الشخصية دراسة شرعية قانونية مقارنة، دار البصائر، الجزائر، صاو عبد القادر د -2
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فالحديث فيو دلالة عمى أف المسمـ الذي يبرـ  1عقد شروطيـ إلا شرطا حرـ حلالا أو أحؿ حراما"
 مزـ بالوفاء بو والشروط الواردة عمى العقد مف ىذا القبيؿ فيجب الوفاء بيا.عيدا أو شرطا ي

ويرى الإماـ أبو زىرة في ىذا الصدد بأنو إذا تركنا باب الشروط مفتوحا والوفاء بيا لازما 
في كؿ الأحواؿ لاضطربت الحياة الزوجية وذىب عنيا ما يحاط بو مف قدسية، فيعقد الزواج لرغبة 

ومف أمثمة الشروط التي يقتضييا عقد الزواج اشتراط الزوجة عمى زوجيا  2لمثمياعارضة ويفسخ 
الإنفاؽ عمييا ودفع المير أو عدـ تأجيمو إضافة إلى المعاممة الحسنة وعميو فحكـ ىذه الشروط 

فية والظاىرية حنابمة والمالكية والشافعية والحنأنيا شروط صحيحة يجوز اشتراطيا باتفاؽ الفقياء ال
يا لا تضر النكاح بشيء، وعميو يتعيف الوفاء بيا ويثبت فييا لمزوجيف خيار الفسخ عند لأن

إن أحق الشروط أن توفوا بيا ما استحممتم الإخلاؿ بيا إذ قاؿ رسوؿ الله عميو الصلاة والسلاـ "
بابو  أحؽ الشروط بالوفاء شروط النكاح لأف أمره أحوط وقاؿ ابف حجر في شرحو " 3" بو الفروج

مف  طمؽ العقد بحيث يصبح جزء لا يتجزألأف ما تـ اشتراطو يثبت في الأصؿ بم 4ضيؽ"أ
 مقتضاىا وبالتالي فالشروط لا تزيده إلا تأكيدا وتذكيرا لا غير.

 ثانيا: الشروط المؤكدة لمقتضى العقد والملائمة لو

واجبة بالعقد ويقصد بيا كافة الشروط التي لا يقتضييا عقد الزواج في أصمو، فيي ليست 
وبالتالي مف شأف إدراجيا في عقد الزواج ضماف ما فيو مصمحة لمزوجيف، وقد اعتبرت ىذه 

عدـ رأة تخشى الاقتراف مف الرجؿ عند الشروط مقبولة خاصة وأنو في الكثير مف الأحياف أف الم
ت بذلؾ وجود ضماف فيكوف في ىذا الشرط مصمحة لمزوجيف معا، فالشريعة الإسلامية بدورىا سيم

الجمع بيف الزوجيف ومف أمثمة ىذه الشروط المقترنة بالعقد أف تشترط الزوجة كفيلا يضمف حقيا 
في المير أو أف يكوف والد الزوج ضامنا لمنفقة وىذه الشروط صحيحة وجائزة باتفاؽ الفقياء لأف 

 5عقد الزواج.إدراجيا في عقد الزواج مف شأنو أف يزيد مف ضماف الوفاء بالآثار المترتبة عمى 

                                                           
 .635ي، المرجع السابؽ، صذسنف الترم -1
 .158السابؽ، ص الإماـ أو زىرة، المرجع -2
 .396، ص5ي، كتاب الشروط، باب الشروط عند عقدة النكاح، السعودية، جنيح البخاري بشرح ابف حجر العسقلاصح -3
 .250المرجع نفسو، ص -4
 .8، ص2013، 1العريبي إيماف، الشروط المقترنة بعقد الزواج، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير، قانوف الأسرة، جامعة الجزائر -5
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معنى ويؤكده وىذا الشرط لا يفسد العقد ولو كاف لا يقتضيو لأنو يقرر حكمو مف حيث ال
و لو ودليؿ صحة ىذه الشروط قولو تحؽ بالشرط الذي مف مقتضيات العقد لملائمتو لمعقد وموافقتميف
ومف  1ميو الصلاة والسلاـ: "المسمموف عمى شروطيـ إلا شرطا أحؿ حراما أو حرـ حلالا"،ع

المعقوؿ أف الرغبات تختمؼ باختلاؼ فموـ لـ يصبح اشتراط ذلؾ لكانت الحكمة التي لأجميا 
ذا ما فات كاف لشارط شرعت العقود، وحكـ ىذه الشروط عمى العموـ ىو لزوـ الوفاء بو بحيث إ

جارة الطرفيف كالبيع والإسخ العقد وبيف إمضائو إذا كاف العقد قابلا لمفسخ بتراضي فالخيار بيف 
  2ونحوىما

ف يقسـ ليا مع زواج أف تشترط الزوجة عمى زوجيا أالملائمة لمقتضى عقد ال ومف الشروط
نسائو بالسوية، فالحنابمة أباحوا الشروط المقترنة بالزواج بحيث لـ يبطموا منيا إلا ما ورد دليؿ 
يثبت بطلانيا باعتبار أف عقد الزواج يعتبر مف العقود المقدسة التي تنبني عمى أساسو الأسرة 

لأف المشروط عرفا  استمراريتوتوفير كؿ الشروط مف أجؿ إنجاحو و والمجتمعات مما يتطمب 
كالمشروط لفظا، كما أف الشرط في عمومو قائـ عمى فكرة المصمحة ومحاولة دفع الضرر قدر 
 الإمكاف خاصة في حالة عدـ الوفاء بالشرط ويكوف ذلؾ بالفسخ كما ذىب إليو الحنابمة أو

أف بت إلا بالتطبيؽ كما ينص عميو قانوف الأسرة الجزائري، وبالتعويض عف الضرر اللاحؽ متى ث
قبؿ طلاقو بإعطاء مطمؽ الحرية لممرأة في فسخ عقد الزواج الأخذ بمذىب الإماـ أحمد عمى إ

 الدخوؿ أو بعده فيو حرج كبير.

وعميو فإذا كاف الشرط لا يخؿ بمقاصد العقد ومقتضياتو وكاف فيو مصمحة لأحد الطرفيف،  
وفاء لأف ذلؾ مف العيد الذي يوجب وثـ برضا الطرفيف فلا مانع مف أف يمتزـ المشرط عميو بال

الوفاء ، وفي مخالفتو خروج عف القيـ الأخلاقية لمشريعة الإسلامية أما إذا كاف الوفاء بيذا الشرط 
المفسدة مقدـ عمى جمب  ديؤدي إلى مفسدة أعظـ مف المصمحة المرجوة منو ففي ىذه الحالة ر 

 المصمحة.
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 ثالثا: شروط جري بيا العرف

ية الاشتراط في عقد الزواج الذي حر الحنفي الوحيد في المذاىب المضيقة ليعتبر المذىب 
يعتبر العرؼ مصدر لمشرط الصحيح بخلاؼ باقي المذاىب الفقيية الأخرى التي ترى أف العرؼ 
لا يؤثر عمى حكـ شرعي وعمى ىذا الأساس ارتأيت ذكره عمى وجو التخصيص لا العموـ إذ 

واستقرار عمى صحتيا بيف المذاىب الفقيية عمى اتفاؽ رؼ محؿ ري بيا العيجليست الشروط التي 
خالؼ العرؼ أصؿ  ف أقساـ الشروط الصحيحة وعميو متىخلاؼ المذىب الحنفي التي يعتبرىا م

فإذا جري العرؼ بتعجيؿ نصؼ المير لمزوجة كاف ليا ذلؾ ومثالو  1مف أصوؿ الشريعة كاف باطلا
وىذا مرده  2بشراء جزء مف الأثاث إذا قضي العرؼ بذلؾ أيضا أف يقوـ الزوج بنفقات العرس أو

إلى أف تعارض الناس عمى اشتراط الشروط في العقود بوجو عاـ ىو صحيح كتعارفيـ عمى صور 
لعمماء وآرائيـ يجد اختلافيـ في مدى في بعض العقود، والمتتبع لكلاـ امخصوصة عمى الشروط 

عميو في معاملاتيـ عمى قوليف يمكف توضيحيا صحة اشتراط ما يتعارؼ عميو الناس ويجدوف 
 عمى النحو التالي:

ذىب أصحابو إلى القوؿ بصحة اشتراط ما يتعارفو الناس ويجروف عميو في  القول الأول:
ف كاف ىذا الشرط لا يقتضيو العقد وقاؿ ب  نابمة.يذا القوؿ الحنفية والمالكية والحمعاملاتيـ وا 

روف عميو في صحة اشتراط ما يتعارفو الناس ويج القوؿ بعدـذىبّ أصحابو إلى  القول الثاني:
 .3معاملاتيـ وىذا قوؿ الشافعية وىو رواية عف الحنفية

أدلة القوؿ الأوؿ القائؿ بصحة اشتراط ما يتعارفو الناس استدلوا بالمعقوؿ فالشروط التي اعتاد 
عدـ صحة اشتراطيا يفضي عمييا الناس في أعرافيـ مع أػنيا ليست مف مقتضي العقد فمو قمنا ب

 إلى وقوع النزاع بيف المتعاقديف وقد قاؿ أحد العمماء:

 والعرؼ في الشرع لو اعتبار   *** لذا عميو الحكـ يدار

                                                           
 .102، ص2003، 1نشوة العمواني، عقد الزواج والشروط الاتفاقية في ثوب عضري جديد، دار ابف لبناف، ط -1
 .121كماؿ الديف إماـ، المرجع السابؽ، ص -2
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 أدلة القوؿ الثاني القائؿ بعدـ صحة اشتراط ما يتعارفو الناس: استدلوا عمى ذلؾ مف السنة.

لنبي عميو الصلاة والسلاـ نيي عف عف عمرو بف شعيب عف أبيو عف جده أف ا السنة: -1
نبي عميو نيي ال وشرط، فالحديث فيو دلالة عمى عدـ جواز اقتراف عقد البيع بشرط بدليؿ بيع

 الصلاة والسلاـ عف مثؿ ذلؾ الفعؿ والنيي بمقتضى التحريـ.

  الشروط التي ورد بو النص الشرعي رابعا:

ي مصمحة المسمميف ويرفع الحرج والمشقة عف شريع الإسلامي تشريع سمح جاء يراعإف الت
الأمة، وتعد ىذه الشروط ليست مف مقتضى عقد الزواج وليست مؤكدة لو لكف ورد النص عمييا 
في نصوص شرعية بمعنى أنيا ذكرتيا في الكتاب والسنة والإجماع أو ورد بيا أثر مف الشارع 

يخرجيا مف دارىا أو بمدىا أو ألا يتزوج ومف أمثمة ىذه الشروط أف تشترط الزوجة عمى زوجيا ألا 
عمييا، أو الاستمرار في العمؿ الذي تبيحو الشريعة الإسلامية ونحو ذلؾ وقد اختمؼ الفقياء في 

فإف  1قوؿ بصحة مثؿ ىذه الشروط ووجوب الوفاء بيالفذىب الحنابمة إلى اىذا النوع مف الشروط 
فسخ النكاح، وقد ذكر ابف قدامة ىذا القوؿ عف  لـ يمتزـ المشروط عميو بيا فإف لمطرؼ الآخر حؽ

مر بف الخطاب رضي الله عنو وسعد بف أبي وقاص ومعاوية وعمر بف العاص وعمر بف عبد 
 العزيز واستدؿ ىؤلاء بالآتي:

أحق ما "بما رواه عقبة بف عامر الجيني عف رسوؿ الله عميو الصلاة والسلاـ أنو قاؿ:  .1
فقد دؿ الحديث عمى أف الوفاء بشروط  2بو ما استحممتم بو الفروج" وفيتم من الشروط أن توفواأ

 النكاح أولي ومقدـ عمى شروط البيع.

من باع نخلا قد أبرت فثمرتيا لمبائع، إلا أن يشترط "قولو عميو الصلاة والسلاـ  .2
و ، عمى اعتبار أف العقد باب واحد فمو كاف الشرط لا يصح فإف المبتاع لا يجوز ل "المبتاع

 اشتراط المير.

                                                           
 .190ف نواىضة، المرجع السابؽ، صيإسماعيؿ أم -1
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والدليؿ عمى صحة ىذا الشرط مف السنة قولو عميو الصلاة والسلاـ ما كاف مف شرط ليست 
في كتاب الله فيو باطؿ، ومف أمثمة ىذا الشرط اشتراط الخيار لمعاقديف أو لأحدىما أو لغيرىما 

الطرفيف بمعنى فيذا الشرط يمثؿ لو البيع بشرط الخيار وكذلؾ كؿ عقد لازـ يقبؿ الفسخ بتراضي 
أنو إذا اشترط البائع أو المشتري الخيار لنفسو مدة معمومة فإنو يكوف شرط صحيح يثبت لو حؽ 

، فالقوؿ الراجح بعد عرض الأقواؿ 1الفسخ خلاؿ ىذه المدة ولا يحؽ لمبائع في مطالبتو قبؿ حمولو
 أسباب: والأدلة يمكف لمترجيح القوؿ بجواز اشتراط الخيار لممتعاقديف وذلؾ لعدة

ف الذي يجري العقد قد يكوف في حاجة إلى الرجوع إلى ذوي الخبرة لاستشارتيـ فيو وفيما إ
 ىو في مصمحتو، فعدـ الخيار يفوت عميو ىذه الفرصة.

 الفرع الثاني: الشرط المنافي لمقتضى عقد الزواج

انتقاؿ الشرط الذي ينافي مقتضى العقد ىو ما ينافي ما شرع العقد لأجمو كاشتراط عدـ 
وىذا الشرط لا يترتب عميو فائدة مقصودة ومثؿ ذلؾ أف يتزوجيا بشرط  2العوضيف في المعاوضات

ا ليمة ف وليتييؤثر عمييا كأف يجعؿ لضرتيا ليمأخرى أو أف  ألا يقسـ ليا في المبيت مع زوجة
عمى أبييا أو  ا، أو ألا ترثو أو أف تكوف نفقتيا عمييا أوأو يتزوجيا بشرط ألا ميراث بينيمواحدة 

ىا، أو يؤثرىا عمى ضرتيا أو ألا تأتيو إلا ليلا تشترط ىي عميو أف يكوف أمرىا بيد أحد أوليائيا أو
أو نيارا أو وقتا معينا، وغيرىا مف الشروط فيذه الشروط منافية لمقتضى العقد لأف مف مقتضيات 

لقوامة في البيت لمزوج، فاشتراط عقد النكاح مثلا لزوـ النفقة عمى الزوجة والعدؿ بيف الزوجات، وا
وىذا الشرط يعتبر مف الشروط الفاسدة، ولا أثر  3ضدىا مناؼ لحقيقة عقد النكاح ومقصودة

لاشتراطو في العقد الذي يوجد فيو سواء كاف مف عقود المعاوضات المالية كالبيع والإجارة ونحوىا، 
النكاح واليبة وما أشبييما وىذا أـ كاف مف عقود المعاوضات غير المالية وعقود التبرعات ك

الشرط فاسد لانتفاء الرضا بالعقد عند فوات الشرط، وذلؾ لأف الشرط لما خلا عف الفائدة التي 
يعود عمى المشروط لو الاتفاؽ حاصؿ بيف الفقياء في عدـ مشروعية وصحة ىذه الشروط لكنيـ 

 :حوؿ حكـ ىذه الشروط ء الفقياءااختمفوا في مدى تأثيرىا عمى عقد الزواج ونعرض آر 
                                                           

 .137رشدي شحاتة أبو زيد، المرجع السابؽ، ص -1
 .159المرجع نفسو، ص -2
 .125عبد القادر داودي، المرجع السابؽ، ص -3
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ذىب الحنفية إلى القوؿ بتغميب قوة العقد عمى فساد الشرط وبذلؾ يظؿ العقد  الحنفية:
نما يبطؿ الشرط فقط.  صحيحا، لأف النكاح لا يبطؿ بالشروط الفاسدة عندىـ وا 

بمير إف مثؿ ىذه الشروط إذا شرطت يفسخ النكاح قبؿ الدخوؿ، ويثبت بعدة  المالكية:
ويفرؽ المالكية بيف حالتي قبؿ الدخوؿ وبعده ميزة تفرد  1غي الشرط بحيث الشرط كالعدـالمثؿ ويم

لأنو ما  "مراعاة الخلاف"بيا المذىب المالكي عف باقي المذاىب الفقيية الأخرى وىذا عملا بقاعدة 
تو داـ يفسخ وجوبا قبؿ الدخوؿ فالأصؿ في النكاح أنو فاسد، لكف أثبتوه بعد الدخوؿ وقالوا بصح

 وىذا مراعاة لخلاؼ ما قاؿ بصحتو مف أصحاب المذاىب الأخرى كالحنفية والحنابمة.

يسمي ىذا القسـ مف الشروط ما يخؿ بمقصود النكاح الأصمي وىذا كشرط أف  الشافعية:
يتزوجيا عمى أنيا طالؽ رأس الشير، فالنكاح باطؿ لأف ىذا الشرط رفع مقصود العقد رفع مقصود 
العقد وعميو نبيف في ىذا الفرع حكـ الشروط المنافية لمقتضى عقد الزواج عند فقياء الشريعة 

 الإسلامية.

 شروط المنافية لمقتضى عقد الزواجحكم الأولا: 

يقصد بيا كؿ الشروط المخالفة لمقتضى عقد الزواج ولـ يرد فييا نص ولـ يجري بيا عرؼ 
ى بطلاف الشرط توارث وقد أجمع فقياء المذاىب عمكاشتراط عدـ الإنفاؽ عمى الزوجة أو عدـ ال

فقياء الشافعية والحنابمة والحنفية  المنافي لمقتضى عقد الزواج ولكف لا يبطؿ العقد عند كؿ مف
باستثناء المالكية الذيف يقروف بأف الزواج المقترف منافي لو يفسخ قبؿ الدخوؿ ولا أثر لمشرط فيو 

فيذه الشروط بعضيا يؤثر عمى صحة العقد كاشتراط الزوجة  2ويثبت بصداؽ المثؿ ويسقط الشرط
الفت المقصود الأصمي مف الزواج وىو النسؿ عمى زوجيا عدـ المعاشرة الزوجية وبذلؾ تكوف قد خ

والمحافظة عمى الروابط الأسرية، وفي حاؿ اشترطت عمى زوجيا تطميؽ ضرتيا الزوجة السابقة، 
أو اشترط الزوج عمى الزوجة عدـ الإنفاؽ عمييا فإنو يبطؿ الشرط ويصح العقد لأف ىذه الشروط 

                                                           
سي ناصر بوعلاـ، الاشتراط في عقد النكاح وأثره بيف الشريعة والقانوف دراسة مقارنة بيف الفقو الإسلامي وقانوف الأسرة  -1

امعة وىراف، السانيا، جالجزائري وبعض التشريعات العربية، بحث مقدـ لنيؿ درجة الماجستير في الشريعة والقانوف، شريعة وقانوف، 
 .ـ2011-2012

 .35نسريف شريفي، المرجع السابؽ، ص -2
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يؤكده وأي الفقياء فلا يحؽ لمزوج إنكار حؽ  وىذا ما 1لا تؤثر في العقد، ولا تؤدي إلى إبطالو
الرجال قوامون  فرضو الله تعالى خالصا لمزوجة وىو حؽ مذكور في كتاب الله يقوؿ الله تعالى

    سورة النساء الآية  على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض وبما أنفقوا من أموالهم..
34  داع، وليف رزقيف و الصلاة والسلاـ في حجة الومف السنة النبوية الشريعة قولو عميو

وكسوتيف بالمعروؼ، ومف الأدلة الدالة عمى بطلاف كؿ شرط يخالؼ مقتضى العقد كثيرة ومنيا 
 2.كل شرط ليس في كتاب الله فيو باطل" "قولو عميو الصلاة والسلاـ 

ؽ منفعة فإذا أبطؿ الشرط الذي اشترطو أحد المتعاقديف سواء الزوجة أو الزوج لتحقي
مف الشارط لأنو لـ يرضي بالعقد إلا  العقد أيضا لفوات الرضا بو حينئذمقصودة لو وجب أف يبطؿ 

بتحقيؽ ما شرط فيو فإذا ألغي الشرط وبطؿ فات رضاه بالعقد والرضا شرط في صحة العقود 
وعند الحنابمة في راوية أف الشروط التي تنافي  3جميعيا فانعدامو يوجب بطلانيا وعدـ انعقادىا

لكنيا لا تفسد العقد، وفي رواية أخرى  مقتضى العقد ولا تمغي المقصود منو تعتبر شروط فاسدة
ف كاف الشرط الذي يخالؼ مقتضى العقد لا يتضمف منفعة تقصد في عرؼ الناس  تفسد العقد وا 

شرط وحده ويبقى العقد صحيحا كاشتراط المرأة في وعاداتيـ فإنو أثر لو في العقد أصلا، فيمغي ال
و يمبسيا نوعا معينا مف الثياب وسنتناوؿ فيما يمي اح أف يطعميا زوجيا طعاما معينا أعقد النك

 حكـ كؿ مذىب عمى حدي في الشرط المنافي بمقتضى عقد الزواج:

عقد فإف الشرط يرى المالكية أف مثؿ ىذا النوع مف الشروط إذ اقترف بال رأي المالكية: -1
فيذه الشروط لا يمزـ الوفاء بيا  4يعد فاسدا ومف أمثمة ذلؾ ما يسمى بنكاح الشغار

لأنيا شروط مخالفة لمقتضى العقد بؿ مناقضة لو وحكـ الشرط المنافي لمعقد عند 
المالكية فإنو يفسخ لمنافاتو مقصود الزواج، وقد سئؿ مالؾ عف رجؿ ينكح المرأة 

أجؿ فأمرىا بيدىا فقاؿ "فإف ىذا النكاح  رط فيو إف لـ يأت بو إلىويصدقيا صداقا ويشت
                                                           

 .190إسماعيؿ أميف نواىضة، المرجع السابؽ، ص -1
 ، المرجع السابؽ.2521ابف ماجة )في العتؽ(، حديث رقـ  -2
عمؿ في معنى مخصوص، وىو نكاح الشغار: الشفار لغة: ىو الرفع والخمو، شغر الكمب يشغر شغرا رفع إحدى رجميو، تـ است -3

رفع الصداؽ والشغار الطرد، شغر واخلانا مف بمده إذا قردوة، والشفار بالكسر، نكاح كاف في الجاىمية ىو أف تزوج الرجؿ امرأة 
 عمى أف يزوجؾ أخرى بغير صداؽ.

 .73نوارة دري، المرجع السابؽ، ص -4
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ليس بحسب وأراه مفسوخا" فقيؿ لو أينفسخ الشرط ويثبت النكاح؟ فقاؿ لا ولكف يفسخ 
 1النكاح.

الشرط الذي يخالؼ مقتضى العقد ولـ يرد الشرع بجوازه قد يكوف فيو  رأي الشافعية: -2
وعاداتيـ فإف كاف الشرط المخالؼ لمقتضى  منفعة مقصودة لمشارط في عرؼ الناس

العقد فيو منفعة مقصودة لمشارط في عرؼ الناس أو يخؿ بشرط مف الشروط المعتبرة 
يكف سواء في صحتو شرعا، فإف ىذا الشرط يبطؿ العقد الذي يقترف بو ويجعمو كأف لـ 

 و مف عقود التبرعات.كاف مف عقود المعاوضات أ
ويقسـ الشافعية الشروط المنافية لمقتضى العقد شروط مخالفة لمقتضى عقد الزواج 
وشروط تخالؼ المقصود الأصمي لمزواج، فالنوع الأوؿ مف الشروط حكمو البطلاف لكف 
ىذا البطلاف لا يؤثر عمى العقد، أما بالنسبة لمنوع الثاني فيي شروط مبطمة لعقد النكاح 

أو أف لا ينسب إليو الأولاد أو عدـ التوارث فيما  دـ الوطءمف أصمو كاشتراط الزوجة ع
واشتراط الخيار في الزواج الذي يعد  2بينيما باعتبار الزوجية سبب مف أسباب الإرث

 شرطا مبطلا لمزواج.
يرى المذىب الحنفي أف حكـ ىذه الشروط أنيا باطمة فيمغي الشرط ويبقى فية: رأي الحن-3

امرأة عمى أنيا طالؽ رأس الشير، أو يشرط عمييا ألا  العقد صحيحا، كأف يتزوج رجؿ
ترثو، أو ألا ينفؽ عمييا أو ألا مير ليا أو تشترط عميو الخروج مف البيت مف شاءت 

 مثؿ أف تشترط عميو كذلؾ عدـ الوطءذلؾ وبدوف إذف مسبؽ منو وىذا غير جائز و 
إف ىذه الشروط عندىـ فمثؿ ىذه الشروط غير جائزة لإخلاليا بمقاصد الزواج الشرعية ف

لا تجوز بحاؿ ولكنيـ اختمفوا في إبطاؿ ىذه الشروط لمعقود فمنيـ مف أبطميا ومنيـ 
 3مف لـ يبطميا

تنوع العقود وعند الحنفية بالنسبة لأثر الشرط غير الصحيح فييا إلى نوعيف فالنوع و 
كالبيع  الأوؿ يشمؿ العقود التي تتأثر بالشرط غير صحيح وىي المعاوضات المالية

                                                           
 .164رشدي شحاتة أبو زيد، المرجع السابؽ، ص -1
 .14، صالسابؽي إيماف، المرجع العريب -2
 .190، صالسابؽإسماعيؿ أميف نواىضة، المرجع  -3
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ما النوع الثاني فيشمؿ العقود التي لا تتأثر أ 1عة والمساقاةار والإجارة والقسمة والمز 
بالشرط غير الصحيح وىي المعاوضات غير المالية كالنكاح وعقود التبرعات كاليبة 
والقرض، فإف اشتراط الشروط غير الصحيحة فييا لا يؤثر فييا بؿ تمغي الشروط غير 

شروط الفاسدة لا تبطؿ النكاح مف قد قائما وصحيحا بمعنى أف الالصحيحة ويبقى الع
 صمو.أ
استدؿ فقياء المذىب الحنبمي عمى نساء الشرط المنافي لمقتضى عقد رأي الحنابمة:  -4

الزواج لما جاء النيي عنو في عيد رسوؿ الله عميو الصلاة والسلاـ ويرى الحنابمة أف 
ي المقصود ومنو مثؿ اشتراط البائع عمى الشروط التي تنافي مقتضى العقد ولا تمغ

المشتري ألا يبيع العيف التي اشتراىا أو ييبيا أو لا ينتفع بيا تعتبر شروط فاسدة لكنيا 
ف كاف الشرط الذي يخالؼ مقتضى العقد  2لا تفسد العقد وفي رواية أخرى تفسد العقد وا 

في العقد أصلا فيمغي لا يتضمف منفعة تقصد في عرؼ الناس وعاداتيـ فإنو لا أثر لو 
 الشرط وحده ويبقى العقد صحيحا.

ف الشروط غير الصحيحة لا تؤثر عمى العقد فلا يفسد بيا وذىب الحنابمة أيضا إلى أ
فسد بيما العقد لحديث النيي عف  العقد عندىـ ما داـ الشرط واحد، فإف كاف شرطيف

ريرة إذ أف رسوؿ الله عميو ي ىبأالشرطيف في البيع، واستدؿ الحنابمة عمى ذلؾ بحديث 
 3الصلاة والسلاـ أبطؿ شرط الولاء لمبائعيف ولـ يبطؿ العقد.

الشروط الباطمة أو الفاسدة ىي كؿ شرط لـ يرد النص بجوازه ولـ  رأي الظاىرية: -5
تباره مثؿ اشتراط البائع الانتفاع بالعيف المبيعة، وفي الوقؼ ععمى ايصح الإجماع 

قت لمدة معينة أو بيعو إف احتاج إلى بيعو، وحكـ ىذا النوع مف اشتراط الواقؼ تأتيت لو 
الشروط أنو حرـ اشتراطو وبطلاف العقد المقترف بأي شرط منيا سواء كاف عقد 
معاوضة أو عقد تبرع، وقد عمؿ ابف حزـ ذلؾ البطلاف بما خلاصتو أف العقد إذا 

مى تمامو وىو العقد اشترط فيو شرط كانت صحتو مرتبطة بذلؾ الشرط وكاف موقوفا ع

                                                           
 .46، ص1998الغوتي بف ممحة، قانوف الأسرة عمى ضوء الفقو والقضاء، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر،  -1
 .166رشدي شحاتة أو زيد، المرجع نفسو، ص -2
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لأف المبني عمى باطؿ فو باطؿ لأنيا تنافي مقتضى العقد لكف يبطؿ الشرط وحده 
  .1ويبقى العقد صحيحا لا يفسد بفساد الشرط

ما حكـ الشرط الذي يتنافى مع مقاصد عقد الزواج في قانوف الأسرة الجزائري فتكوف أ
ير أو شرط عدـ النفقة، وبالتالي سقاط المروط باطمة ولا يعتد بيا كاشتراط إتمؾ الش

نيـ وضحوا ا ما سمؼ ذكره عند الفقياء، غير أتمغي ىذه الشروط ويصح العقد وىذ
و شرط الخيار، الذي يمنح بطؿ العقد مف أصمو كشرط التأثيت أبعض الشروط التي ت

الزوجيف أو أحدىما حؽ العدوؿ عف العقد بعد مدة معينة فكؿ ىذه الشروط باطمة في 
ويبطؿ بيا النكاح، وقد تعرض قانوف الأسرة الجزائري ليذه المسألة في جممة  نفسيا

مى مانع أو شرط يتنافى التي تبطؿ الزواج إذا اشتمؿ ع 32النصوص منيا المادة 
منو تبطؿ الشرط ويبقى العقد صحيحا  35قد الزواج إلا أف نص المادة ومقتضيات ع

 مرتبا لكافة آثاره الشرعية والقانونية.

 الذي لا يقتضيو العقد ولا ينافيوفرع الثالث: الشرط ال

تتنافى مع مقصود النكاح ولا تخالؼ ما قرره الشرع كأف تشترط الزوجة عمى زوجيا ألا 
و تستمر في عمميا الذي تبيحو ارىا أو بمدىا، أو لا يسافر بيا، أو ألا يتزوج عمييا، أيخرجيا مف د

د الزوجيف كاشتراط الزوجة إسكانيا في مسكف منفرد عف الشريعة الإسلامية لكف فييا منفعة لأح
أو مستقؿ عف الضرة، فإذا اشترط أحد الزوجيف شروط ليست مف مقتضيات العقد ولكف لا  2أىمو

 .فما ىو مصير ذلك الشرط؟تخالفو تـ لـ يمتزـ بيا 

اء اختمؼ الفقياء حوؿ ىذه المسألة فمنيـ مف يرى أنو لا يفرؽ بيف الزوجيف لعدـ الوف
مى بالشرط المتفؽ عميو أثناء العقد واعتبروا الشرط باطؿ والعقد صحيح ولا يؤثر ىذا البطلاف ع

حناؼ تقضي أف كؿ شرط لا يقتضيو العقد ولا يكوف مؤكدا صحة العقد لأف القاعدة عند الأ
روط لمضمونو ولـ يرد الشرع بجوازه أو جرى بع العرؼ فيو لاغيا، والشافعية كذلؾ أبطموا ىذه الش

 وصححوا العقد لأنيا تعتبر شروط تخالؼ مقصود العقد.
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وذىب الحنابمة إلى القوؿ بصحة مثؿ ىذه الشروط ووجوب الوفاء بيا فإف لـ يمتزـ بيا جاز 
" وقد استدؿ الحنابمة رأييـ يقوؿ النبي عميو الصلاة والسلاـ بقولو:  1لمطرؼ الآخر طمب الفسخ

 2ما استحممتم من الفروج"أحق ما أوفيتم من الشروط أن توفوا 

فوجو الدلالة مف الحديث أف أحؽ الشروط بالوفاء شروط النكاح، ويرى المذىب المالكي  
بيا غير لازـ بؿ مستحب وقوؿ  أف الشروط التي لا يقتضييا العقد اعتبروىا مكروىة والوفاء

ىذه الشروط قد  ية بكراىة اشتراط مثؿ ىذه الشروط لما فيو مف التجحير عف الزوج ومثؿالمالك
تكوف أسباب لمخصومات بيف الزوجيف وعدـ استقرار الحياة الزوجية لكف لا تؤثر عمى صحة 

كل شرط ليس في كتاب الله فيو  "العقد، وقد استدؿ المالكية بقوؿ الرسوؿ عميو الصلاة والسلاـ 
ن كان مائة شرط" كروىة الشروط مستحب وليس واجب فيذه الشروط م فالوفاء بيذه 3باطل وا 

تار ابتداء لكف إذا ذكرت في العقد يستحب الوفاء بيا ولا تكوف لازمة إلا إذا اقترنت بطلاؽ وقد اخ
ي الحنابمة فقاؿ إذا اشترطت السلامة، أو اشترطت الجماؿ فبانت شوىاء، ابف القيـ في زاد المفاد رأ

بانت وداء أو بكر فشرطيا بيضاء فباتت سو حديثة السف فبانت عجوزا شمطاء، أ أو شرطيا شابة
 في ذلؾ كمو.ثيب فمو الفسخ 

صيؿ في الاختلاؼ التي توصؿ إليو الفقياء حوؿ صحة ىذه وعميو وجب عمينا التف 
الشروط فالمذىب الظاىري يرى أنصاره أف الشروط التي تـ اشتراطيا مف قبؿ الزوجيف والتي بيا 

وى عف حديث عائشة رضي الله عنيا شروط باطمة لما ر  منفعة تعود عمى أحد الزوجيف تعد بمثابة
فما بال أقوام يشترطون شروط ليست في كتاب الله، ما كان شرط ليس في كتاب الله عز قاؿ "

ن كان مائة شرط كتاب الله أحق، وشرط الله أوثق" وكذا استدلوا بقولو عميو  4،وجل فيو باطل وا 
يقوؿ ابف حزـ في ىذا النص بطؿ  5"دمن عمل عملا ليس عميو أمرنا فيو ر "الصلاة والسلاـ: 

و بإباحة التزامو بعينو وقد استدؿ التزمو إلا ما صح أف يكوف عقدا أ كؿ عقد عقده الإنساف و
عقد الزواج أف لا ينقميا مف بمدىا، ويرى طاؿ اشتراط الزوجة عمى زوجيا في الظاىرية في إب

                                                           
 .52بدراف أو العينيف، المرجع السابؽ، ص -1
 .249صحيح البخاري، المرجع السابؽ، ص -2
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 .177مصدر نفسو، ص -4
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عقد ولا مف مستمزماتو كما أنيا لا ية والشافعية أف ىذه الشروط فاسدة ليست مف مقتضيات الالحنف
و نيي مف الشارع كما لـ يجربيا عرؼ بيف الناس عقد الزواج ولـ يرد بشأنيا أمر أ تنافي مقتضى

أصؿ العقد  برة لممشترط بمعنى متضمنة لمنفعة زائدة عمىنيا تعود بالنفع أو تحقؽ مصمحة معتلك
وفاء بيا وىناؾ قاعدة فقيية ة لا يمزـ الفي ىذه الشروط فاسد مى العقودباعتبار عقد الزواج أس
ما فيما يتعمؽ بتأثير الشروط فيذه الشروط مكروىة ابتداء أ "الشرط أممك"يذكرىا الفقياء وفي 

الفاسدة عمى عقد الزواج سواء عند الأحناؼ  أو الشافعية فبالنظر إلى الخصوصية التي ينفرد بيا 
لشروط فاسدة لا يمزـ الوفاء بيا ذلؾ لأف النكاح لا عقد الزواج باعتباره أسمى العقود فإف ىذه ا

 تبطمو الشروط الفاسدة وىذا بالأدلة التالية:

قوؿ الرسوؿ عميو الصلاة والسلاـ "المسمموف عند شروطيـ إلا شرطا احؿ حراما او  . أ
حرـ حلالا" وعميو نستنتج أف الشروط التي لا يقتضييا عقد الزواج ولا ينافييا تقسـ إلى عدة 

أما آراء ىناؾ مف يعتبرىا شروط باطمة لا يمزـ الوفاء بيا، ورأي يرى بأنيا شروط مكروىة، 
فيري بأنيا شروط صحيحة يُمزـ الوفاء بيا، فالظاىرية والشافعية والحنفية يروف  الرأي الثالث

بأنيا شروط باطمة والحنابمة والإباضية يعتبرونيا شروط صحيحة والمالكية يعتبرونيا شروط 
 مكروىة.

 المطمب الثاني: أثر الشرط المقترن بعقد الزواج في قانون الأسرة الجزائري

 32العامة ىي أف تحقيؽ الزواج عمى شرط مما يحممو باطلا مطمقا ـإذا كانت القاعدة 
فإنو لا مانع يمنع الزوجيف مف تضميف عقد الزواج نفسو لبعض  05/021ؽ.أ.ج المعدلة بالأمر 

، 05/02ؽ.أ. ج المعدلة بالأمر  19الشروط التي لا تتنافى مع أحكاـ العقد ومقاصده الشرعية ـ
فيف بشرط أف لا تتعارض ىذه الشروط مع نظاـ الزواج ومقاصده فيذا جائز طبقا لاتفاؽ الطر 

، وعميو وجب عمينا التطرؽ إلى الشروط التي لا تنافي ومقتضيات عقد الزواج مف خلاؿ 2الشرعية
المطمب الأوؿ، والشروط التي تتنافى ومقتضيات عقد الزواج مفرع ثاني، وبيذا ساير قانوف الأسرة 

فقياء المالكية والحنابمة مف أنو يحوز لمزوجيف حرية الاشتراط في عقد  الجزائري الجديد ما قاؿ بو

                                                           
 انوف الأسرة الجزائري.المتضمف ق 11-84مف قانوف  19المادة  -1
 .253، ص2013بمحاج العربي، أحكاـ الزوجية وآثارىا في قانوف الأسرة الجزائري، دار ىومة، الجزائر،  -2
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حكاـ الشرع ومقتضيات عقد افى ىذه الشروط مع أنالنكاح بيا يحقؽ مصالحيـ التعاقدية ما لـ تت
 النكاح ومقاصده الفقيي.

 الفرع الأول: الشروط التي لا تتنافى ومقتضيات عقد الزواج

د ومؤكده لمقتضى عقد الزواج ومف بيف ىذه الشروط التي وىي شروط تكوف جزء مف العق
 وىي: 19جاء بيا قانوف الأسرة الجزائري في مادة 

 أولا: اشتراط الزوجة عمى زوجيا عدم الزواج عمييا

مف قانوف الأسرة الجزائري عمى حرية الاشتراط لمزوجيف ولاسيما  19حيث تنص المادة 
لا يقتضيو العقد ولا ينافيو وذىب ميارة الفاسي مف مذىب شرط عدـ التعدد وعمؿ المرأة فيو شرط 

المالكية أنو مكررة وىو ما سارت عميو المحكمة العميا في اجتياداتيا فإف خالؼ الرجؿ الشرط 
و فسخ الزواج وعميو عميو في قانوف الأسرة الجزائري أ وتزوج كاف لممرأة طمب التطميؽ المنصوص

في وضع الشروط إذ جاءت صياغة المادة عامة وشاممة، فيذا فالمشرع سوى بيف الرجؿ والمرأة 
لتطميؽ عند الحؽ لا يتعارض مع أحكاـ الشريعة الإسلامية والقانوف وبالتالي لما حؽ طمب ا

حؽ  1مف قانوف الأسرة الجزائري 8و فسخ عقد الزواج وقد ذكرت المادة الإخلاؿ بيذا الشرط، أ
منو التي تبيع اشتراط  19ؽ وىذا يتعارض مع نص المادة التعدد متى تحقؽ شرط العدؿ في الإنفا

ف اشترط نذب الوفاء بو  الزوجة عمى زوجيا عدـ التغمد عمييا، وىذا الشرط مكروه عند المالكية وا 
وشرط عدـ والحنابمة تروف لزوـ الوفاء بو ولمزوجة حؽ المطالبة بالفسخ إذا لـ يؼ بيا الزوج 

قانونية فإذا اشترطت الزوجة عمى زوجيا ألا يتزوج عمييا فقبؿ را مف الناحية الالتعدد صار مقر 
 بيذا الشرط فيجب عميو الوفاء بو.

قد تأثر برأي الحنابمة الذيف يجيزوف ىذا الشرط  19ويبدو أف التعديؿ الجديد لنص المادة 
باحة اشتراط عدـ التعدد.  2مع تحريـ اشتراط طلاؽ الضرة وا 

 

                                                           
 مف قانوف الأسرة الجزائري. 8المادة  -1
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 ثانيا: اشتراط الزوجة العمل.

يجوز لمزوجة أف تشترط عمى زوجيا أف تعمؿ بوظيفة معينة بعد الزواج، أو أف تستمر في 
مة الرجؿ فرضت عمى المرأة استجابة لدواعي فرضت او الذي كانت تعمؿ بو قبؿ الزواج فقالعمؿ 

الرجال قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم جؿ في كتابو العظيـ و  فييا ىذه القوامة يقوؿ عز
ويتبيف لنا أف حؽ المرأة ثابت   34سورة النساء الآية  بعض وبما أنفقوا من أموالهم... على

مف اتفاقية القضاء عمى التميز  10ومقرر بموجب القانوف والاتفاقيات الدولية حيث أكدت المادة 
ضد المرأة عمى حؽ المرأة في العمؿ، لقد أجاز المشرع الجزائري كأصؿ عاـ ىذا مف خلاؿ 

مف ىذا القانوف  67جدت نصت المادة  1مف قانوف الأسرة الجزائري 67و 19نصوص المادتيف 
 ."ولا يمكن لعمل المرأة أن يشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنيا في ممارسة الحضانة"عمى 

كما يعد شرط عمؿ المرأة مف الشروط التي استحدثيا المشرع بموجب تعديؿ قانوف الأسرة 
مف نفس القانوف تحدث فييا المشرع الجزائري عف  19وأما نص المادة  05/02بموجب الأمر 

عمؿ المرأة لاسيما أف ىذا الشرط لا يتنافى مع أحكاـ القانوف وعميو متى قبؿ الزوج بشرط الزوجة 
كاف مف الواجب أف يفي بو باعتبار فيو منفعة، ويمثؿ عمؿ المرأة في حالات كثيرة صونا ليا 

اس، وقد استدؿ العمماء عمى أحقية المرأة في العمؿ بآيات مف القرآف الكريـ منيا الميانة وطمب الن
ولا تتمنوا ما فضل الله بو بعضكم على بعض للرجال نصيب مما اكتسبوا وللنساء قولو تعالى: 

 32سورة النساء الآية   نصيب مما اكتسبن وسئلوا الله من فضلو إن الله كان لكل شيء عليما
ة طيبة ولنجيزىم وأجرىم ثى وىو مؤمن فلنحيينو حيامن عمل صالحا من ذكر أو أنوقولو تعالى: 

 97سورة النحؿ الآية  بأحسن ما كانوا يعملون

وقد سمؾ الدستور الجزائري مسمؾ الشريعة الإسلامية في التأكيد عمى أحقية المرأة في 
لكل المواطنين الحق في  "عمى أنو  2016مف التعديؿ الدستوري لسنة  69العمؿ إذ نصت المادة 

التي تقر بما يعرؼ بالتناصؼ بيف الجنسيف في تولي  36إضافة لاستحداث نص المادة  2العمل"
                                                           

ـ الزواج والطلاؽ بعد التعديؿ، دار ىومة لمطباعة والنشر، عبد العزيز سعد، قانوف الأسرة الجزائري في ثوبو الجديد أحكا -1
 .146، ص1996الجزائر، 

المتضمف التعديؿ  2016مارس  7المؤرخة في  14الجريدة الرسمية رقـ  2016مارس  6المؤرخ في  01-16القانوف رقـ  -2
 الدستوري.
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لتي جاء فييا العمؿ الدولة عمى ترقية التناصؼ بيف الرجاؿ والنساء في سوؽ التشغيؿ المناصب ا
وتشجع الدولة ترقية المرأة في مناصب المسؤولية في الييئات والإدارات العمومية وعمى مستوى 

ة أكثر تقدما في إطار فمف المعروؼ أف المناصفة تبيف الرجؿ والمرأة تعتبر مرحم 1المؤسسات
ويعني ذلؾ تحقيؽ  1979ة لسنة عمى مختمؼ أشكاؿ التمييز ضد المرأتفاقية القضاء ا أحكاـ 

 .المساواة التامة بيف الجنسيف

غير أف الزوجة قد ترغب في التأكيد عمى ضماف زوجيا لحقيا في العمؿ وعدـ منحيا مف  
ئري ىذا جأ إلى تضميف ىذا الشرط في عقد الزواج، وقد أولي المشرع الجزامتة عمميا فممارس

ومتى قبؿ الزوج بيذا الشرط فيجب  19الشرط أىمية خاصة مف خلاؿ النص عميو في المادة 
الوفاء بو ولا يجوز منيما مف ذلؾ إلا في حالة تحسف الزوجة في استعماؿ حقيا في الخروج لمعمؿ 

بير كأف تظير بمظير المتبرجة أو بصورة تدعو إلى الفتنة ويكوف لمقاضي في ىذه الحالة دور ك
 في الموازنة بيف المصالح والمفاسد المترتبة عف رجوع الزوج عف موافقتو لزوجتو بالعمؿ.

وخلاصة القوؿ أنو يجوز لمزوجة اشتراط ممارسة العمؿ ماداـ ىذا الشرط لا يخالؼ 
المقصود الأصمي لعقد الزواج وما داـ ىذا الحؽ ثابت بنصوص القانوف أف العقد شريعة 

 2مف القانوف الجزائري. 106مادة المتعاقديف طبقا لم

 التي تنافى ومقتضيات عقد الزواج الفرع الثاني: الشروط

تعتبر ىذه الشروط منافية لمعقد ومبطمة لمنكاح مف أصمو كشرط نفي المقر المقرر لحؽ 
ن لكم عن شيء منو النساء صدقاتهن نحلة فإن طب وآتوا الزوجة بنص القرآف الكريـ بقولو تعالى:

والمقصود بالنحمة ىو المير أو الصداؽ أو  04سورة النساء الآية   ائفكلوه ىنيئا مرينفسا 
تشترط الزوجة عمى زوجيا عدـ الوطء او تشرط عدـ العدؿ بينيا وبيف ضراتيا في المبيت أو 
كاشتراط الزوج أف تنفؽ الزوجة عميو فإف مثؿ ىذه الشروط تتنافى مع ما يقتضيو عقد الزواج في 

                                                           
نوني ومحدودية الممارسة، مجمة الدراسات والبحوث حداد فاطمة حجاب ياسيف، الاشتراط في عقد الزواج بيف الإشراؼ القا -1

 .248القانونية، العدد السابع، ص
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إف وقع ىذا الشرط في عقد الزواج كاف وتخالؼ ىذه الشروط أحكاـ الشرع ف 1مقصوده الأصمي،
يؽ عند مخالفة الشروط المتفؽ عمييا في عقد صحيح ويجوز ليا أف تطمب التطمالشرط باطلا وال

 .05/02ؽ.أ.ج المعدلة بالأمر  9/ 53عقد الزواج طبقا لنص المادة 

وجود تناقض بيف النصيف فقد حكـ المشرع  35و 32ولكف ما يلاحظ عمى نص المادتيف  
لجزائري عمى العقد المشتمؿ عمى الشرط المنافي لمقتضى العقد بالبطلاف دوف تفريؽ بيف حالة ا

حيث يرى الدكتور  2الدخوؿ، حيث حكـ عمى العقد المقترف بشرط  ينافيو بالصحة وأبطؿ الشرط
بمحاج العربي في عرضو لأسباب فسخ عقد الزواج والتي منيا اشتماؿ العقد عمى شرط يتنافى 

ات عقد الزواج، غير أف المشرع صححو بالدخوؿ، فإذا اشترط الزوج عمى زوجتو إسقاط ومقتضي
حؽ النفقة عمييا فيذا غير جائز شرعا وقانونا فحكـ النفقة الزوجية واجبة بعقد الزواج الصحيح 

 باتفاؽ الفقياء واستدلوا عمى وجوبيا بالكتاب والسنة والإجماع.

لينفق ذو سعة من سعتو ومن قدر في القرآف الكريـ منيا قولو تعالى:  الأدلة من الكتاب:
 07سورة الطلاؽ الآية   تاىاآالله لا يكلف الله نفسا إلا ما  عليو رزقو فلينفق مما أتاه

والادلة عمى وجوب النفقة الزوجية كثيرة فيما روي الأحاديث عف النبي  الأدلة من السنة:
أتيت رسول الله عميو السلام فقمت: "عميو الصلاة والسلاـ منيا ما روى عف معاوية القشيري قاؿ: 

ما تقول في نسائنا؟ قال: أطعموىن مما تأكمون وأكسوىن مما تكتسون، ولا تضربوىن، ولا 
و أف يكوف مف يدفع ليا زيادة معمومة في ميرىا أ، فإذا اشترطت الزوجة عمى زوجيا أف تقبحوىن"

لزوجتو  نقد معيف، أو أف يقدـ ليا الزوج أو وليو منفعة بجانب المير، فالمير الذي يدفعو الزوج
عن عمر رضي الله  "ج وقد وردالتمذذ بيا لأف الزوجة حرة كالزو عف  ليس شراء لمزوجة ولا عوضا

ة في المير ويخدميا بما دفعو النبي عميو الصلاة صداقا الناس من المغالا و أراد أن يمنععن
فاعترضت عميو امرأة وقالت لو  3لزوجاتو وما أخذ أربعمائة درىم جعمت الزيادة في بيت المال

م وإن أردتم استبدال زوج مكان زوج وأتيت أن الله يقول: ليس ذلك إليك يا عمر، فقال: ولم؟ قالت
 " 20سورة النساء الآية  إحداىن قنطارا فلا تأخذوا منو شيئا أتأخذونو بهتانا وإنما مبينا
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فشرط نفي المير محؿ خلاؼ فقيي ىناؾ مف يبطؿ النكاح استنادا إلى المذىب المالكي والثاني  
يصح ويجب عميو مير المثؿ مقوؿ الحنفية والشافعية ونفس الحكـ ذىب إليو قانوف الأحواؿ 

حيث اعتبر أنو قيد عقد الزواج بشرط ينافي مقاصده أو  19الشخصية الأردني في نص المادة 
و بما ىو محظور شرعا كاشتراط أحد الزوجيف عمى الآخر ألا يعاشره معاشرة الأزواج كاف يمتزـ في

 1الشرط باطلا والعقد صحيح.
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 ر الاشتراط وجزاء عدم الوفاء بياالمبحث الثاني: تطبيقات لبعض صو 

زوجيف في في عقد الزواج التي يضعيا ال المشاركاتتناوؿ في ىذا المبحث تطبيقات لبعض صور 
بيف الزوجيف مف أىـ العوامؿ التي تؤدي إلى اجتناب  المشاركاتعقد الزواج، باعتبار أف 

الخلافات التي مف شأنيا أف تمس بالعلاقة الزوجية مستقبلا مما لا شؾ فيو أي أىمية ىذه 
تبرز في جانبيف الجانب المادي والجانب المعنوي وىو محور بحثنا في ىذا المبحث  المشاركات

وؿ تحت ية حيث تطرقت إلييا في المطمب الأالمادية والغير ماد المشاركاتالذي يقتصر عمى 
عنواف تطبيقات لبعض صور الاشتراط مف خلاؿ الفرع الأوؿ والذي جسدنا فيو الشروط المالية 

في والفرع الثاني الشروط المعنوية، وفي المطمب الثاني عالجنا جزاء عدـ الوفاء بيا بالتطرؽ إلييا 
 ثلاثة فروع الفرع الأوؿ الفسخ والفرع الثاني التطميؽ والفرع الثالث التعويض.

 ول: تطبيقات لبعض صور الاشتراطالمطمب الأ 

ارتأينا تخصيص ىذا المطمب لدراسة بعض التطبيقات عف الشروط في عقد الزواج 
أو الزوج أو تكوف فخصصنا الفرع الأوؿ لبياف الشروط المالية في عقد الزواج سواء مف الزوجة 

اؿ المشتركة بينيما والتي مشتركة بينيما والتي مف بيتيا اشتراط الزوجيف في عقد الزواج حوؿ الأمو 
تكوف ناتجة عف رواتبيـ الشيرية  يا قبؿ الزواج أو بعده عف طريؽ اليبة أو الإرث أو التييكتسبان

وجة اشتراط أف يكوف ليا سكف إضافة إلى شرط السكف المتفرد حيث يحؽ لمز  1و دخميـ الشيري،أ
خاصا بيا بعيدا عف أىمو أو مستقؿ عف الضرة الثانية وىذا منصوص عميو صراحة ضمف 

  2.فردتيا الصادرة بشأف السكف المناقرار  اجتيادات المحكمة العميا في

وقد عالجنا في الفرع الثاني الشروط المعنوية كاشتراط صفة معينة في أحد الزوجيف 
و صاحب حرفة ما إضافة إلى شرط كوف الزوج متعمما أارة والكفاءة في الزواج كأف يكاشتراط البك

راج شرط عدـ التعدد عمييا في عقد قانوف الجزائري لمزوجة الحؽ في إدعدـ التعدد فقد خوؿ ال
الشرط، فيذا الشرط مف قانوف الأسرة الجزائري الذي تبيح ىذا  19الزواج وذلؾ تطبيقا لنص المادة 
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قانوف  8حمو الله تعالى لمرجؿ مف حؽ التعدد ويتعارض كذلؾ مع نص المادة مع ما أ يتعارض
 الأسرة التي تبيح التعدد في حدود الشريعة الإسلامية.

 الفرع الأول: الشروط المالية

نتطرؽ في ىذا الفرع إلى الشروط المالية التي يجوز لمزوجيف إدراجيا في عقد الزواج سواء 
مف طرؼ الزوجة أو الزوج وتكوف ىذه الشروط بمثابة بنود وتدرج في عقد الزواج سواء كانت فييا 
منفعة خاصة أو مشتركة لمزوجيف معا، ومف بيف ىذه الشروط المادية التي يمكف إدراجيا في عقد 
الزواج شرط أف تكوف المكتسبات المالية لمزوجيف مشتركة بينيما وذلؾ مف خلاؿ ما يسمى باتخاذ 

و المستقؿ عف الزوجة البعيد عف أىمو وأقاربو أ الذمـ المالية، إضافة إلى شرط السكف المنفرد
 الثانية.

 اشتراط الزوجين الاشتراك المالي أولا:

 37/2الذمة المالية لمزوجيف مف خلاؿ نص المادة صرح المقنف الجزائري بمبدأ استقلالية 
في الفقرة الثانية أتاح لمزوجيف مف قانوف الأسرة الجزائري مقتبسا الحكـ الشرعي المتفؽ عمييا فقيا و 

ف يتفقا عمى طبيعة الذمة المالية التي تحكـ نظاـ زواجيما بيف الاستقلالية والاشتراؾ، إلا انو لـ أ
لنظاـ الأمواؿ المشتركة لاسيما إف كاف لمزوجة مساىمة فعمية في تنمية يبيف حكـ عدـ تحديدىما 

 وعميو وجب عمينا معرفة مفيوـ اشتراط الزوجيف لمذمة المالية المشتركة. 1أمواؿ الأسرة

 مفيوم اشتراط الزوجين لمذمة المالية المشتركة:  -1

يقصد بالممكية المشتركة بيف الزوجيف ىي جميع الأمواؿ المكتسبة بعد الزواج والتي 
يكتسبيا الزوجيف مف عمميما مجتمعيف أو منفرديف وكذا إيراداتيـ الشخصية مف الرواتب 

ما الأمواؿ الأخرى التي ؽ أ ج أ 37/2مشتركة بينيما ـوالكسب أثناء قياـ الحياة الزوجية 
وجيف فتبقى أمواؿ خاصة بكؿ منيما ويكوف مستقمة عف أمواؿ الزوج الآخر يمتمكيا كؿ مف الز 

وىذا وقد أقر الفقو المعاصر أف الاشتراؾ في نظاـ مالي خاص يرتبط بعدة  2ؽ أ ج 37/1
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عناصر تجعمو ذا تكييؼ مميز لأف الحياة الزوجية قائمة عمى تقاسـ المياـ فلا تتحمؿ الزوجة 
الرجال قوامون  بعو لاعتباره مف صميـ قوامة الزوج بقولو تعالىشقاء كسب الرزؽ المالي وتوا

 34سورة النساء الآية    على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض وبما أنفقوا من أموالهم

ؽ أ ج أنو يجوز لمزوجيف أف يتفؽ في عقد  37/2ومف خلاؿ استقراء نص المادة 
المشتركة بينيما التي يكتسبانيا خلاؿ الحياة  الزواج أو في عقد رسمي لاحؽ، حوؿ الأمواؿ

ؽ أ ج المعدلة  37الزوجية وتحديد النسب التي تؤوؿ إلى كؿ واحد منيما وعميو تعتبر المادة 
خطوة ىامة وفريدة مف نوعيا لتنظيـ علاقة كؿ مف الزوجيف بأموالو وبأمواؿ الزوج الآخر 

لزواج وىو ما يسمى بالنظاـ المالي لمزوجيف مواؿ المشتركة المكتسبة مدة الاقتيا مقابؿ الأوع
عمى غرار القوانيف الغربية لتنظيـ العلاقات المالية تبنيما فالمستقر عميو أف الشريعة الإسلامية 
تقوـ عمى مبدأ الانفصاؿ الكامؿ لمذمـ المالية لمزوجيف فيي تساوي بيف الرجؿ والمرأة  فالزواج 

واؿ مالية مما ينتج عنو عدـ منح أي سمطة لمزوج عمى أمليس لو أي أثر عمى استقلاؿ الذمـ ال
  1موالياالزوجة فيو يعتبر أجنبيا في أ

قرار حؽ المرأة في التصرؼ في أ مواليا اتفؽ عميو جميور الفقياء باستثناء المالكية وا 
لمجاؿ التعبير عف الإرادة داخؿ  2005وعميو فإف توسع المشرع الجزائري بعد تعديلات عاـ 

إعمالا لمبدأ سمطاف الإرادة في العقود وتكريسا لمبادئ الحرية والمساواة والشراكة بيف  الأسرة
قرار الاشتراط في عقد الزواج في المادة  الجديدة مف قانوف  2/ 27والمادة و 19الزوجيف وا 

 الأسرة بالمجوء إلى عقد التوثيؽ لتحديد الحقوؽ والالتزامات والضمانات لـ يترؾ المقنف الجزائري
 اشتراط الذمة المالية المشتركة بيف الزوجيف بمجرد إرادتيما بؿ قيدة ببعض القيود.

 قيود اشتراط الزوجين لمذمة المالية المشتركة:  -2

ؽ أ  37مف المادة  2تاح المقنف الجزائري لمزوجيف تحديد النظاـ المالي ليما ضمف الفقرة أ
خاذ الذمة مف غير شروط وىذه الشروط ج ولكنو لـ يفسخ ليما المجاؿ واسعا اما اشتراط ات

 ىي:
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أف يتـ اختيار اتخاذ الذمة المالية بيف الزوجيف باتفاقيا ذلؾ لأف الأصؿ في الذمة المالية  -1
مف قانوف الأسرة  36ىو الاستقلاؿ المؤكد عميو والمصرح بو في الفقرة الأولى مف المادة 

 1الجزائري.
أف يصرح بالاتفاؽ في عقد الزواج او في عقد رسمي لاحؽ فإدراج الشرط كبند ضمف  -2

العقد المفرغ فيو التصرؼ شرط قانوني ضروري للاستثناء عميو في إثبات خيار الاتحاد في 
 الذمة المالية بيف الزوجيف.

خذ الزوجيف القياـ ببعض التصرفات الخاصة بالأمواؿ المشتركة إلا بعد موافقة فلا يمكف أ
سمطاتو بخصوصيا جاز لمطرؼ الطرؼ الآخر، وفي حالة القياـ بيا أو إذا تعدى الزوج حدود 

ف يطمب إبطاؿ ىذه التصرفات خلاؿ سنتيف ابتداء مف اليوـ الذي عمـ فيو بقياـ قرينة بيذه الآخر أ
 2زـ كؿ مف الزوجيف في القانوف الفرنسي في المساىمة في تكاليؼ الحياة الزوجيةالتصرفات ويمت

أثناء الحياة الزوجية وتربية الأولاد  ويكوف كؿ واحد منيما  متضمف مع قرينو بخصوص تكاليؼ 
 ؽ المدني الفرنسي. 220و  214مواد فترة الزواج طبؽ ال

ف ىناؾ وجود و المجتمع الجزائري اليوـ أي يعيشكما في التشريع الجزائري فإف الواقع الذ 
وواضح،  واقعا لمممكية المشتركة بيف الزوجيف أغفؿ قانوف الأسرة الجيد تنظميو بنظاـ قانوني دقيؽ

سرة والتي توسعت في فتح باب الاشتراط في عقد إلا أف التعديلات التي أدخمت عمى قانوف الأ
ؽ أ ج غير أنو يجوز 37ة وذلؾ بنص المادة الزواج في كؿ النواحي بما فيو الناحية المالي

زواج أو في عقد رسمي لا حؽ حوؿ الأحواؿ الشركة بينيما التي للمزوجيف أف يتفقا في عقد ا
نيائي ليكتسبانيا خلاؿ الحياة الزوجية وتحديد النسب التي تؤوؿ إلى كؿ واحد منيما بينت الحكـ ا

اح لمزوجة ممثؿ عدـ تعدد الزوجات أو الس في المسألة فإذا تـ الاتفاؽ عمى شرط مف الشروط
انفصاؿ الذمـ المالية باعتباره المبدأ  ؿ الدوؿ العربية نجدىا تنتيج مبدأالعمؿ  وعميو نجد أف ك

 مستقر شأنو في الشريعة الإسلامية.ال
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 كن المنفرد سثانيا: اشتراط الزوجة ال

أف تشترط ف عقد لاحؽ منفصؿ عف عقد الزواج يجوز لمزوجة سواء ضـ عقد الزاج أو ضم
ويعد شرط  1ىؿ الزوج لأسباب مشروعةأو بعيدا عف أعمى زوجيا السكف المنفرد بعيدا عف ضرتيا 

السكف مف أىـ الحقوؽ التي أقرىا الله تعالى في كتابو لمزوجة ولأنو  أثر مف أثار عقد الزواج التي 
ىن من حيث سكنكم من جنكم ولا تضاروىن لتصدقوا أسكنو يمزـ تأمينيا لمزوجة قولو تعالى: 

عليهن وإن كن أولت حمل فأنفقوا عليهن حتى يضعن حملهن فإن أرضعن لكم فأتوىن أجورىن 
وقصد بشرط  06سورة الطلاؽ الآية   رتم فسترضع لو أخرىواثمرا بينكم بمعروف وإن تعاس

المنفرد إلزاـ المرأة بموجب شرط يتـ إخراجو في عقد الزاج وذلؾ بإعداد محؿ معيف السكف 
ىمو أو ضرتيا فشرط السكف المنفرد بصفة مستقمة دوف أف يشاركيا فيو أومخصص لإقامتيا 

 .لا يخالؼ الشرع الإسلاميو العقد ينافي اج فيو شرط لا و ز ليصنؼ مف مقتضيات عقد ا

مواصفات الزوجة بالإقامة فيو وطاعة زوجيا لزاـ مح إويشترط في المسكف حتى يص 
بناء الزج ما عدا بالزوجة لا يشاركيا فيو أحد مف أ مشروعة تتمثؿ في أف يكوف السكف خاصا

تعطؿ بوجده أولا يشاركيا أحد مف أىمو وأقاربو إلا أولاده الصغار وغير المميز، لأف المعاشرة لا ت
لسكف مع الأقارب زوجيا فإف ليا أف تطمب الاستقلاؿ ذا رضيت الزوجة ابتداء اإ، برضاىا

وىذا معناه أنو يحؽ لزوجة مطالبة زوجيا بإسكانيا منفردة ومستقمة عف أىمو  2بمسكنيا بعد ذلؾ
ولو لـ تكف قد احتفظت بيذا الحؽ  حيف إبراـ عقد الزواج أو سبؽ أف سكنت مع أقارب زوجيا إذ 

 .3نيـ بسبب جوارىـ وسوء المعاشرةلحؽ بيا ممف الضرر الذي كت مرارا تاش

ف المسكف بحالة تأمف فيو الزوجة عمى نفسيا وماليا وعند النزاع يسند و كما يجب أف يك 
الأمر اتأكد مف شرعية المسكف إلى القاضي وذىب الجعفرية إلى أنو يجوز أف يسكف الزوج أحدا 

سورة الطلاؽ   لتضيقوا عليهنتضاروىن  ولا مع زوجتو ولو كاف ولده الصغير لقولو تعالى:
 . 06الآية 
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مسكف الذي أعده لج في او ز لفمف الناحية الفقيية  الأصؿ يجب عمى الزوجة أف تقيـ مع ا
أف يكوف ليا كما عمييا أف تكوف مع زوجيا أينما يكوف أو تنتقؿ معو إلى محؿ الإقامة ولاية 

يستثني مف الأصؿ أف تشترط الزوجة في عقد سباب الراحة والاستقرار المسكف شرعيا تتوفر فيو أ
ىؿ زجيا في مكف ي مكاف معيف أما الزوجة أف ترفض أف تسكف مع أالزاج أنيا تقيـ عند أىؿ أو ف

واحد أو مع الضرة فبالرجوع إلى أراء الفقياء المذاىب نجدىـ يشتكوف في مسألة معارضة  اشتراؾ 
عنيا فيرى المذىب  مف المضرة المنيياسـ الضرة مشتؽ  زوجتيف في مسكف واحد ذلؾ لأف

 .الحنفي بضرورة الإقرار بموجب توفير السكف المنفرد أو المستقؿ عف الزوجة الثانية

ويرى الدكتور بدراف أبو العينيف بدراف أف ىذا الرأي معقوؿ لأنو قرب الزوجة مف ضرتيا  
رط السقؼ المنفرد البعيد عف وترى الشافعية بأف الش 1يياوجود الضرة مما يؤذ مظنة الاستياء بلا

اج مع مراعاة حاؿ الزواج الكمالية ويرى و ز لالضرة مف حؽ الزوجة باعتباره مف مقتضيات عقد ا
الحنابمة اشتراط الزوجة السكف يقدر مف الشروط الصحيحة الواجب الوفاء بيا فيرى ىذا المذىب 

نو يشكؿ ضرارا عمى الزوجة، د لأبأف لا يجوز لمزوج أف يجمع بيف الزوجة وضرتيا في مسكف واح
 .2ىموزوجيا السكف المستقؿ عف أتشترط عمى  وو يجوز لمزوجة أأ

وىو ما استقر عميو اجتياد المحكمة العميا في السنوات الأخيرة مف أنو لزوجة الحؽ في 
وأف  3بيا الامتناع أف تسكف مع أقاربو  المسكف لمستقؿ عف أىؿ الزوج وذلؾ لعقوؿ الإماـ خميؿ و

ىمو وىذا إلا إذا ى  مع حقيا في السكف المستقؿ عف أة عمى الزوجة  لزوجيا لا تتنافبواجطاعة الال
ف لا تتضرر بإساءة أىمو أف سكف في دار أىمو أ ، فيجب حينئذييا ذلؾ أثناء العقداشتراط  عم

الشافعية أف دىـ ويرى حؽ في الانتقاؿ مف عنالفعؿ فإف ثبت تضررىا كاف ليا الإلييا بالقوؿ أو 
لاؿ عف أىمو باعتبار أنيا لا تأمف وجودىـ عمى متاعيـ، كما يمنعيا وجودىـ مف ليا الاستق

ىـ مشتملات النفقة الجزائري نجد أف السكف يعتبر مف أسرة اشرة زجيا وبالرجوع إلى قانوف الأمع
ضعيا سكف و زوجة في الملعمى حؽ ا 4سرة الجزائريمف قانوف الأ 78مادة لالزوجية حيث تقضي ا

 ذلؾ أف إعداد المسكف لمحياة الزوجية ىو حؽ مف حقوؽكؿ والمبس بعد الأفي المرتبة الثالثة 
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ف و زمة لشؤ دوات اللامرافؽ والألف يكوف مستقلا عف الأىؿ واف يكوف كامؿ ازوجيا ويشترط فيو أ
لشروط التي جية في عقد الزواج ما تشاء مف او مقرر فقيا وقضاء جواز اشتراط الز لومف االمنزؿ 

وفي  1يكوف فيي فائدة بشرط أف لا تحؿ حراما أو تحرـ حلالا ويشترط أف لا تناقض روح العتب 
عساره فإذا كاف الزوج معسرا فلا  مقدمة الشروط شرط السكف المنفرد ويراعي فيو حاؿ الزوج وا 

سورة الطلاؽ الآية   ىاآتا ما  نفسا إلالا يكلف اللهتجب عميو النفقة ولا السكف لقولو تعالى: 
07  حواؿ فإف لأنفاؽ وفي كؿ اعو لـ يؤت مالا فإنو لا يكمؼ بالإفي وسليس وماداـ الزوج

 53/1ترضى بالبقاء معو، أما أف تطمب التطميؽ ـ الزوجية في حاؿ إعسار الزوج مخيرة إما أف 
 1985نوفمبر  04غير أف المحكمة العميا في قراراىا الصادر في  05/02المقدمة بالأمر  5و
ىميا بسبب باستئناؼ الحياة مع زوجيا بمنزؿ ألزـ الزوجة ررت أنو يستوجب نقض القرار الذي أق

أزمة السكف السائدة في الجزائر العاصمة وىذا معناه أنو يحقؽ لمزوجة المطالبة بإسكانيا منفردة 
 ومستقمة عف أىمو ولو لكـ تحتفظ بيذا الحؽ  حيف ابرـ حؽ الزواج.

 لثاني: الشروط المعنويةالفرع ا

التي يمكف أف تندرج في عقد الزواج،  المشاركاتلييا مف خلاؿ  ذكر أمثمة ىذه وسنتطرؽ إ
يشترط أف تكوف مقتضبات عقد الزواج ولا تخالؼ المقصود الشرعي لمزواج، وفي حالة عدـ تحقؽ 

لزوجيف وشرط في أحد ا معنيةالشروط التي تـ النص عمييا مف طرؼ الزوجيف كاشتراط صيغة 
عدـ التعدد طبؽ لنصوص القانوف ووفقا لما  تنصحو عميو أحكاـ الشريعة الإسلامية إضافة غمى 

 : ف خلاؿ بياف ىذه الشروط فيما يميشرط  عدـ التعدد م

 أولا: اشتراط الصفقة المعينة في أحد الزوجين 

باشتراط الجماؿ  الآخرزواج صفقة معينة في الزواج ليجوز لزوجيف أف يشترط في عقد ا
، ما جاء في حديث حباف بف منذر رضي الله عنو  أف 2ىذا الاشتراطوالسلامة والدليؿ عمى صحة 

فيذا الحديث  يدؿ  " إخابا يعت فقل لا خلابة ولي اخيار ثلاثة أيام"النبي عميو الصلاة والسلاـ قاؿ
ار فيناؾ مف يرى أنو إذا عمى مشروعية الخيار، وقد اختمؼ الفقياء في مدى مشروعية ثبوت الخي
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اشترطت الزوجة عمى ربوىا المجاؿ أو النسب وتبيف خلاؼ ذلؾ فالعقد صحيح والشرط باطؿ 
مف يرى أنو يثبت  ة والشافعية والظاىرية  وىناؾحنفيوليس ليا خيار الفسخ وىذا ما ذىب إلى ال

عية بأف ىذا الشرط ذا ثبت العكس وىذا مقرر عف المذىب  المالكي ويرى الشافليا حؽ الفسخ إ
 عمى حقيا. باطؿ متى تبيف أف الزوج كاف عمى صحة فخرج

يؤخذ بعيف الاعتبار  ذا 1و البكارة فإنو لا يؤثر في صحة العقدرية أأما بالنسبة لشرط العذ 
زواج إلا إذا كاف ىذا الزواج فاسد لإلا إذا كاف الزوج قد اشترط ولد في عقد الزواج ولا يحكـ بفسخ ا

، وىذا ما استقر عميو اجتياد المحكمة العميا أنو زوجة ينيي كؿ الدفع بطرح العذريةء بالفي البنا
أعتقد الزواج لا  لؾالتعويض عف الطلاؽ التعسفي كذ يعد مطمبا لمقانوف وحرماف المزوجة مف

ثـ فإف البناء  فمف قانوف الأسرة الجزائري، وم 19يتضمف شرط البكارة وفقا لأحكاـ المادة 
، ومف 2، مما يترتب عنو نقص القرار المطعوف فيو ينيي كؿ دفع بعدـ العذرية بالزوجةوالدخوؿ 

المعموـ في افقو الإسلامي أف البكر ىي التي لـ يسبؽ منيا  الزواج بغض النظر عف كونيا عذراء 
باتت ذا اشترطت السلامة أو اشترط الجماؿ، فد ذكر ابف القيـ  في زاد المعاد أنو قاؿ: إأـ وق

شرطيا، أو شرطيا شابة حديثة السف فبانت عجوزا شمطاء أو شرطيا بيضاء فبانت سوداء، أو 
ف يكوف كؼء والكفاءة في كمو" أو تشترط الزوجة عمى زوجيا أبكر فبانت ثبت فمو الفسخ في ذلؾ 

ية، ة بيف الزوجيف في أمور مخصوصة يعد الإخلاؿ بمقاعد مفسد لمحياة الزوجاالزواج تعني المساو 
صلا فيصبح لحنفية غمى أف الكفاءة ليست شرط أاالفقياء في اشتراط الكفاءة فذىب وقد اختمؼ 

نسب و الإسلاـ، والحرية مور وىي أالكفاءة تشترط في ستة أ ف\الزواج، وقد ذىب الحنفية إلى أ
ت تزوج فإذا 3ديفل، والديانة والحرفة بينيما ذىب مالؾ واحمد إلى أف الكفاءة تشترط في اوالماؿ

 .بقاء معوليف حؽ الفسخ واب ختياربغير كؼء وخدعت في يكوف ليا الإ

  ثانيا: شرط عدم التعدد

سرة الجزائري مف قانوف الأ 19طبقا لنص المادة  ف تشترط في عقد الزواجيجوز لمزوجة أ
شرط عدـ التعدد باعتباره شرطا ضروريا بالنسبة لمزوجة وعملا بأحكاـ الفقو الإسلامي نص 
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حالة استثنائية  تسمح بو عند الضرورة وفي حدود الشريعة مشروع الجزائري عمى أف التعدد ال
الإسلامية وقد استحدث المشرع الجزائري شرط عدـ التعدد باعتباره شرطا صحيحا ف فقد اختؼ 
الفقو الإسلامي حوؿ صحة ىذا الشرط فمنيـ مف يقوؿ يقدـ جواز اشتراط ىذا الشرط بدليؿ أف 

فانكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى وثلاث ورباع فإن لكريـ يجيز التعدد لقولو تعالى: القرآف ا
 03سورة النساء الآية   خفتهم ألا تعدلوا فواحدة أو ما ملكت أيمانكم ذلك أدنى ألا تقولوا

، فيدا الشرط لا يقتضيو عدؿ والقدرة الإنفاؽلتوفر شروط ا ف ىذا الحديث ضرورةأويقصد المعنى 
يجري بو عرؼ وغنما فيو مصمحة لترويجو وىو دفع المضرة وما عقد زواج ولـ رد  الشارع بجوازه 

  1عنو"

في بو أو أف لا اج الخيار في أف يو و المذكورة فالز ويرى المالكية أف ىذا الشرط مف الشروط 
كل شرط في كتاب الله، " الله عميو وسمـ  ىصحاب ىذا المذىب يقوؿ الرسوؿ صميوفي وقد أسدؿ أ

 ليؿ قولو عميوديح بحنفية والإباضية ىذا الشرط صواعتبر الح 2"ن كان مائة شرط  فيو باطل وا  
فاعتبروا ىذه الشروط  ن توفوا بو ما استحمتيم بو الفروج"" إن أق الشروط أالصلاة والسلاـ 

مف قانوف  19وعميو فنص المادة ، الإسلاميةحكاـ الشريعة مة، ولاتنا في العقد ولا نخالؼ ألأ
" يسمح بالزواج بأكثر من زوجة منو التي جاء فييا  8سرة الجزائري يتعارض مع نص المادة الأ

حيث يرى  واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتورت شروط العدل"
 وا عدـ التعدد كاف الشرط باطلا لأنذا اشترطت عف زوجيكتور عبد العزيز سعد أف الزوجة إالد

سرة التي تتيح لزوج مف قانوف الأ 8مع مقتضبات المادة و يتنافى مخالؼ لأحكاـ قانوف الأسرة 
تعدد الوارد في لنو في الحقيقة يمكف القوؿ أنو لا يوجد أف تعارض بيف اشترط عدـ االتعدد إلا أ

ف لا يتزوج عمييا حؽ ـ أف ىذا الحؽ اشترط أاما د 08عدد المسموح بو في المادة والت 19المادة 
ف المشرع أعتمد عمى ثابت وجائز و أضفى حكاـ الشريعة الإسلامية وبالتالي فإمقرر بموجب أ

 3عميو صيغة قانونية 
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 وفاء بالشروط المقترنة بعيد الزواج لالمطمب الثاني: جزاء عدم ا

وج والزوجة في عقد طرؼ الز يف بالشروط الموضوعية في يترتب عمى عدـ التزاـ الزوج
فيذ والفسخ والتطميؽ جزاء الزواج جزائية سواء كانت مادية كالتعويض أو غير مادية في الدفع التن
نقوـ بالتطرؽ إلى كؿ جزء  مخالفة الشروط المتفؽ عمييا في نصوص القانوف وعميو فإننا سوؼ

في الفرع الثاني إلى تطبيؽ مف خلاؿ فروع حدث تتطرؽ في الفرع الأوؿ إلى الفسخ و  عمى حداً 
 والفرع الثالث إلى التعويض.

 الفرع الأول: الفسخ

يف لإخلاؿ بجانحؽ المتعاقب في إنياء عقد ممزـ لنو: يعرؼ الفسخ في نظرية الالتزاـ بأ
د اف أحالعقد الآخر بالتزامو ، فالفسخ يفترض  قاـ عقد صحيح تتوافر فيو الأركاف والشروط وك

فسخ لا يكوف إلا في العقود الصحيحة  المستوفية لفا 1بتنفيذ التزاماتو  التعاقدية المتعاقديف لا يقوـ
دية في افسخ جزاء مترتب مف يقـ بتنفيذ التزاماتو التعاق ـكؿ أركانيا وشروطيا ولكف أحد طرفيو ل

 .خلاؿ أحد الزوجيف بالتزاماتو التعاقدية

اماتو المتصمة بالشروط يقوـ عميو حد الزوجيف بالتز فالفسخ يعد جزاء مرتكب مف إخلاؿ أ 
ف اتجاه مخ ضمني يفيـ سالفسخ فدىب جانب مف الفقياء إلى أف الفسخ قائـ عمى وجود شرط فا
، وذىب اتجاه فقيي بالشرط نية المتعاقديف إلى فسخ العقد  المبرـ لزوجيف في حالة عدـ الوفاء

خر تنفيذ توجب عمى المتعاقد الآالتي  بالسب ف الفسخ مبني عمى أساس نظريةإلى اعتبار أآخر 
المعدلة بموجب الأمر  84/11سرة مف قانوف الأ 19مادة لالتزامو المقابؿ، والملاحظ أف نص ا

ف الجدير بالذكر رؼ المتضرر المطالبة بالفسخ إلا ألـ يتطرؽ  المشرع غمى الحؽ الط 05/02
خلاؿ بالشروط المقترنة جراء الإإلى حؽ الطرؼ المتضرر مف تطرقت  53مف المادة  9أف الفقرة ب

 .2إلى حؽ التعويض بالإضافةبالعقد بالمطالبة بالتطميؽ 
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لفسخ فضلا جراء المترتب مف تخمؽ السبب ىو بطلاف وليس انتقد ىذا الاتجاه بأف الإوقد ا
 جع مف عقديف ا، والر ركاف العقد الأساسيةد باعتباره أحد أقعبراـ العف وجوب توافر سبب عف إ

ترابط ينبغي تنفيذ العقد واحتراـ بنوده بغرض تحقيؽ لساس ايف ىو أف الفسخ قائـ عمى أالاتجاى
ىرة ز محمد أبو  مسألة إلى موثؽ الدكتورىذه ال، ولكف الرأي الراجح في تعاقديةلالتوازف في العلاقة ا

زواج ممرأة حؽ فسخ عقد الالمتمثؿ  في اعتراضو عمى ما ذىب اليو مؤتمر تنظيـ  الأسرة مف أف ل
رة ومعرفة لسبب تخمؽ الشرط أو عدـ تخمقو يحتاج إلى نظ ، وىذا الالتجاء إلى القضاءمف غير 

 .1ذلؾ إلا مف اختصاص القضاءالتخمؼ وأف يكوف 

يقرىا الشارع  يحتاج إلى صدور حكـ قضائي وليذا فلا  يسباب الفسخ التىذا فضلا عف أف كؿ أ 
حؽ لتقديـ الطمب الفسخ، فالطالب أيضا يتقيد ا يكوف الزواج المشترط في حالة تخمؼ الشرط إلا

في طمب الفسخ إلى ما قبؿ الدخوؿ وتحيد مجالو في كؿ اشتراط يخص حالة الزواج المالية 
، واستثناء مف ذلؾ توجد حالات خاصة لحري صةوالاجتماعية لأنو قبؿ الدخوؿ تكوف ىناؾ فر 

زوج بالشرط متى لخلاؿ اؿ ىذه الحالات فيما يمي: الرضا بإيسقط فييا حؽ الزوجة في افسخ وتتمث
سخ النكاح إضافة خلاؿ زوجيا بالشرط الذي اشترطتو عميو يسقط حقيا في فلزوجة بإرضيت ا

في الفسخ في ىذه الحالة بأف الشرط أمر قياء سقوط حؽ الزوجة ف، وقد برر اللزواؿ سبب الشرط
وكذا استحالة الشرط فإذا إشترطت الزوجة   خعارض، وباستحالة تنفيذه يزوؿ حؽ الزوجة في الفس
لى ي المنزؿ لسبب طارئ كحدوث زلزاؿ أدى إعف زوجيا أف يسكنيا بمنزؿ والدييا ثـ تعذرت سكن

 إنييار فإف الوفاء بالشرط يكوف متعذرا.

  الثاني: التطميقالفرع 

وجة متى تضررت مف يعرؼ التطميؽ عمى أنو إنياء الرابطة الزوجية بناء عمى طمب الز 
، ويتـ التطميؽ القضائي بحكـ قضائي رغـ معارضة ازوج وىذا طبقا لنص المادة الحياة الزوجية

لزاج ة الشروط المتفؽ عمييا في عقد افسرة الجزائري، وذلؾ في حالة مخالنتوف الأمف قا 53

                                                           
 .261، ص 1988عربي، القاىرة ، لفكر ال، دار االنسؿتنظيـ الأسرة وتنظيـ  ،محمد أبو زىرة -1
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ناس تجنبا لمحرج لفأساس ىذه الصورة والتي لـ يرد بشأنيا نص صريح صحح ىو التيسير عمى ا
 .1وتماشيا وروح الإسلاـ 

ء زوجة والتي سماىا الفقيالجزائري أشار إلى العيوب التي تخوؿ حؽ تطميؽ الفالمشرع ا 
لا يجوز لقاضي أف يحكـ  نوأي أعند الأحناؼ لاف ، فالفقو الإسلامي وبالبط بحؽ الخيار في الرد

تطميؽ آثار نتيجة عدـ الوفاء بالشرط تنحصر لبطلاؽ الزوجة ىذا حؽ الزوجة وحده ويترتب عمى ا
الرحـ وعدة   استبراءنظاـ العاـ و اليدؼ منيا ىو لعدة في الشريعة الإسلامية مف الفي وجوب ا

بالتطميؽ إضافة  صريح القاضيزوجة التي تطمب التطميؽ لعدـ الوفاء بالشرط ليبدأ مف تاريخ تلا
 يةبة الزوجاىما القر  اثنيفأخد بسببيف  ىنفقة في حقيقتيا الشرعية إللالتي تعود اإلى أثر النفقة 

تطميؽ عند الإخلاؿ بالشرط فالأصؿ أف لحؽ ا ط، ويسقالنفقة نفقة العدة ونفقة الإىماؿوتشمؿ ىذه 
زوج لي حالات معينة كفرض  الزوجة أف احؽ فلضرورة إلا أنو يسقط التطمب التطميؽ متى دعت ا

جة تعجيؿ و مشروط في عؽ الزواج، ورغـ ذلؾ قبمت وأعمنت رضاىا كاشتراط الز لقد أخؿ بالشرط ا
 شرط  فيذتن ة إلى استحالةلزوجة منو، إضافكنو انع الزوج عف توفير ذلؾ الشرط  وتمالمير لـ يمت

ف يشترط في عقد جزائري أجاز لزوجيف ألرع اش، فالمالقاىرة أو بسبب زواؿ سبب الشرط القوة
سرة قد أضاؼ المشرع الجزائري لـ يتنافى مع أحكاـ قانوف الأ ضروري ما يريانوالزواج ؿ ما 

كسبب قانوني موجب لمتعريؼ بيف الزوجيف بطمب مف الزوجة إذا أخؿ الزوج  بالشرط الإخلاؿ
 .مف نفس القانوف 15 عمييا وىو ما دعونا بالرجوع إلى نص المادة المتفؽبالشروط 

الكتاب والسنة كأدلة أصمية  يجيزىافدليؿ مشروعية التطميؽ في الشريعة الإسلامية التي   
سورة البقرة  الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسانالمشروعية التطميؽ لقولو تعالى: 

مف ىذه الآية أف الأصؿ في العلاقة بيف الزوجيف أف تقرأ عمى المعاشرة ة ل، فوجو الدلا299الآية 
انتيى أىـ ىذه الحقوؽ وىو الإمساؾ إلا إذا بالمعروؼ وأف تقوـ بتبادؿ الحقوؽ الشرعية بينيما، 

وما روى  ـومف السنة قولو عميو الصلاة والسلا زوجةبالمعروؼ يعيد التسريح لرفع الضرر عف 
ف زوجة ثابت بف قيس أتت إلى النبي صمى الله عميو الله عمييـ أعف ابف عباس رضي  البخاري

دين، ولكنني أكره  ، ثابت بن قيس ما أعتب عميو في خمق ولارسول الله يا"وسمـ فقالت لو: 
                                                           

بمقاسـ شتوف، الطلاؽ في الفقو المالكي دراسة أكاديمية مدعمة بالأدلة الشرعية وقانوف الأسرة الجزائري، دار الفجر، قسنطينة،  -1
 .245، ص 2010
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؟ فقالت نعم ، قال: كفر في الإسلام، فقال رسول الله صمى الله عميو وسمم أتردني عميو حديقتولا
 1 صمى الله عميو وسمم، أقبل الحديقة وطمقيا تطميقة"رسول الله

  الفرع الثالث: التعويض

قاعدة  تندرجىو حماية المضرور مف الضرر الذي أصابو إذ  التعويضإف الغرض مف 
البعض  بإتلاؼوقد صرح الفقياء أيضا  تلاؼبالإعف الضرر تحت ثبوت العوض  التعويض

منفعة بنكاح فاسد أو وطء شبية فيجب عميو  مرأةموجب لمضماف أي التعويض فمف فوت عمى 
لزواج ، فإنو يكوف لممرأة التي تضررت مف جراء مخالفة شرطيا في عقد اتطبيقا لو 2مير مثميا 

خلاؿ الزوج بالشرط الذي وافؽ عميو والذي يسمح لمزوجة بمزاولة فقدانيا لمنصب عمميا بسبب إ
مف جراء ذلؾ، وتأسس  ف الضرر اللاحؽ بياض عيعمميا أف تمجأ إلى القضاء وتطالب التعو 

بناء عمى الضرر الذي  التعويضأحكاـ المسؤولية العقدية ويقدر القاضي  ساسدعوتيا عمى أ
وقت صدور الحكـ القضائي كما يجوز لمقاضي أف يحكـ بالتعويض الإجمالي  بالمضروريمحؽ 

 التعويضوصدى حقيقة ولكف يجب أف يتحد عناصر الضرر  أةالمر عف الأضرار التي أصابت 
 ض في المغة و الاصطلاح الفقيي: يتعو لتطرؽ إلى مفيوـ اوعميو وجب أ3عنيا

 أولا: مفيوم التعويض

ي عواض ويقاؿ تعاوض القوـ أوجمعيما أ والمقابؿبدؿ مف أعوض، وىو أ التعويض: لغة
حد العوض والتعويض ما يقتضيو حسف حاليـ بعد نشوء، واستعاضة إف سألو أعوض وتعوض أ

و اليبة اي أخذتيا منو بعوض بطرؽ الشراء أ تعويضاتياويقاؿ  ما عداهمف بعض حقو والباقي 
 .4بالصيانة وبالخدمة وبالماؿ البديؿوالتعويض يكوف 

                                                           
 .199( ، ص 5273( باب الخمع ) 12صحيح البخاري ، كتاب الطلاؽ ) -1
 .124نشوة العمواي، المرجع السابؽ، ص  -2
 .263ف، المجمة السابقة، ص حدد فاطمة ، حجاب ياسي -3
 .2235مصري، المرجع السابؽ، ص لفريقي الإنظور امبف ا  اؿ الديف محمد بف مكرـابف منظور ابي الفضؿ جم -4
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فمـ يكف التعويض في الفقو الإسلامي شائعا ولـ يكف مستخدما مف قبؿ الفقياء  اصطلاحا:
لالة الماؿ المطموب أداءه مثؿ العيف الممموكة وف ف مصطمح الضماف لمدكانوا يستخدمو  بؿ

 1تعريفات الضماف القريبة إلى معنى التعويض 

 او قيمتو"  اسمؾالضماف ىو زد مثؿ  -
 الضماف ىو غرامة التألؼ  -
 مثميات وقيمتو إف كاف مف القيمياتلالضماف ىو إعطاء مثؿ الشيء غذ كاف مف ا -

 ا قانون: تعريف التعويض ثانيا

عميو في  المنصوصبالرجوع إلى نص القانوف المدني التي تطرقت لمعنى التعويض 
مة المتسبب في في ذ ناشئالتزاما ؽ ـ ج حيث يعرؼ بأنو  132ة دؽ.ـ ج. الما 124المادتيف 

وىو ما يطمؽ عميو إصلاح الماف عند فقياء الشريعة مالية أو غيبية  بادعاءاتالضرر بإصلاحو 
 والأضرار" لا ضرر" قاعدة الإسلامية ومشروعية التعويض مستمدة ف القواعد الفقيية ومف بينيا 

حيث  10/1997/ 23حيث نجد قرار يتطمؽ بالتعويض إذا جاء ىذا القرار في  الضرر يزال""
شرعا  مقترب لمضررلمزوجة أن تطمب تطميق :" من المقرر قانونا أن يحق يمي نص فيو عمى ما

من المقرر انو في حالة الطلاق يحكم القاضي بالتعويض لطرف المتضرر ولما كان ثابت أن 
الضرر اللاحق بالزوجة كان مبالغا فيو ومنغمسا من طرف الزوج فإن تطميق الزوجة وحده لا 

ف ناحية ومف ناحية مىذا  مجني عميولوردعتو إشقاء ا 2 يكفي لحيز الضرر من طرف الزوج"
عويض المالي تفالنصوص الدالة مف جواز ال المضرورأخرى جبرا الضرر الحاصؿ وترضيتو 

 منيا:

 م: يالقرآن الكر -1

 149سورة البقرة الآية  فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليو بمثل ما اعتدى عليكمقولو تعالى:  

                                                           
، 1ط  ،عماف توزيعللامي، دار قنديؿ لمنشر واعف الطلاؽ التعسي في الفقو الإس نسيمة عبد الفتاح موشي، دعوى التعويض -1

 .95، ص 210
 ، العدد الأوؿ .1991، المجمة القضائية 130/ ممؼ رقـ 27/03/1989العميا، ع أش،  المحكمة -2
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سورة النحؿ  لصابرينلوإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم ولئن صبرتم لهو خير وقولو تعالى: 
 126الآية 

تسخ أو نلـ ت تامعمى الأمـ السابقة تعتبر شرعا ماديا القرآف الكريـ صصفالأحكاـ التي خ
مدرج في عقد الزواج وطمبت لخؿ بالشرط الزوج إذ أإبطاليا  فلا شؾ  فيو أف اى يرد دليؿ عم

إلى إقراره  ضافةقاضي تعويض عف الضرر اللاحؽ بيا إالتطميؽ أقر بيا القانوف مف طرؼ ال
قبؿ الزواج أو ضرر يمس ر سواء كاف الضرر الضر مزـ الزوج بتعويض بتطميقيا منو وعميو ي

ا تزوج عمييا بعد اشتراطيا عدـ الزواج عمييا، وقد جاء في قرار آخر إذة الزوجة كما مبكرا
الزوجة تضررت لمدة متى يديف ممف قضية الحاؿ أف  115/06/1999يا بتاريخ لمحكمة العم

طواؿ الخصاـ مع الزوج لأنو لـ يمثؿ بتوفير السكف المنفرد مما يجعؿ الزوجة متضررة وليا الحؽ 
 في طمب التعويض.

 

 



 

 

 الملخص
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سنتطرق بالدراسة و التحميل في موضوع الاشتراط في عقد الزواج دراسة مقارنة بين 
الفقو الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري من  فصمين عالجنا في الفصل الأول اىجو الشرط 
المقترن بعد الزواج سواء في المنظور  الفقيي أو القانوني  ليتم التعرض بعد ذلك إلى 

عقد الزواج ، وكذلك إبراز القيد الواردة عمى حرة الاشتراط بين احظر تقييمات الشرط في 
والإباحة وعدم مخالفة أحكام قانون الأسرة مستمدة دلالاتيا من القرآن الكريم والسنة النبوية 
وأراء مختمف المذاىب الفقيية وقد أخذ المشرع الجزائري برأي المذىب الحنبمي من حيث 

الزواج ممم تتنافى ىذه الشروط المدرجة مع الشرع والقانون وقد  حرية إنشاء الشروط في عقد
تساوى الشروع بين الزوج والزوجة في فصل ىذه الشروط وجعل حق الوفاء قائم عمى من 
التزام بيا، وقد تطرقنا في الفصل الثاني إلى تطبيقات ليفض صورا المشروط سواء كانت 

الشروط يختل باختلاف نوع الشرط المدرج في مادية أو غير مادية وجراء عدم الوفاء بيذه 
عقد الزواج قد يكون  جزء ذلك الفسخ أو التعويض أو التطبيق وعميو الخلاصة عامة 
فالاشتراط في عقد الزواج أمر جائز شرعا وقانونا بشرط عدم مخالفة الضوابط الشرعية 

 والقانونية التي تحكم أصل العقد .
 



 

 الخاتمة
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إن الاشتراط في عقد الزواج أمر جائز شرعا تطبيقا لممبدأ القائل بأن العقد شريعة 
المتعاقدين مادام  يحقق مصمحة خاصة أو مشتركة لطرفي العقد ولا يضر بمصمحة الطرف 
الآخر تطبيقا  لمقاعدة الفقيية لا ضرر ولا ضرار وقد أكد النبي عميو الصلاة والسلام عمى 

ون عند شروط غلا شرطا أحل حراما أو حرم حلال" كما الاشتراط بقولو المؤمنمعنى حرية 
وفاء بيذه الشروط التي تعد ن مقتضبات انتظام العام و الآداب العامة، فالفقو الإسلامي لن اأ

اعترف بحرية الإرادة في إنشاء العقود وتحديد مقتضيات العقد وأثراىا ضمن نطاق حقوقيما 
صوص الشريعة الإسلامية وأصوليا الثابتة وخير دليل عمى ذلك تمك في كل مالا يناقض ن
ابن تيمية قمو والأصح في رضا المتعاقدين ويعتبر المذىب لإسلام العبارة الخالدة لشيخ ا

الحنبمي الأوسع المذاىب الفقيية تصحيحا لمشرط في عقد الزواج وأقربيا إلى تحقيق مقاصد 
 .الزواج

بحث أن إنشاء الشرط في عقد الزواج يكون بإرادة لا اوما يمكن استخلاصو من ىذ 
المتعاقدين أما ترتيب ىذه العقود فإنو من عمل الشارع سواء في نظر الشريعة السلامية أو 
القانون وذلك دفعا لبعض وعمى مدى الاختلاف الفقيي حول حكم الشروط المقترنة  بعقد 

الاتفاقية  وأعطى الحرية في إنشاء الشروطتجو المشرع الجزائري مذىب الحنابمة لزواج فقد اا
سرة الجزائري والجدير بالذكر ام قانون الأفي ىذه الشروط مع أحكفي عقد الزواج ما لم تتنا

أن الشروط الموافقة بمقتضى عقد الزواج واجبة الوفاء لتمحقيا برابط كل عمى قدر المساواة 
امة وشاممة إذ نجد أن المشرع التي نصت عمى أحكام ع 91وىذا ما تجمى في نص المادة 

باح لمزوجين كقاعدة عامة أن يشترط كل الشروط الضرورية  ثم أرد عمى ىذه القاعدة قد أ
 سرة الجزائريخالفة ما ورد ضمن قواعد قانون الأنصا يقي العموم عدم الم

الجزائري اكتفى بإعطاء مثالنا عمى المشاركات وىما شرط  والملاحظ أن المشرع 
ة وشرط عدم التعدد في حين لم يبين معايير صحتيا كما فعل نضيره الأردني في عمل المرأ

ق الأحوال الشخصية إذ اعتبر المصمحة غير المحظورة شرعا في إلزام مساس  73مادتو 
الاشتراط بحق الزوج الآخر بمثابة معايري قيام أحقية الزوج المشترط في إلزام الطرف الثاني 

حكام الاشتراطات الزوجية خاصة ما أن المشرع لم يتوسع في بأن أحظ أيضا باشتراطو والملا
ي أن يكون مضمون البند في تعمق منيا بوضوح الشرط يمزم بو أحد الزوجين الطرف الثان
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يا ومن خلال يلبس في فيم مدلولو بحيث تكون عباراتو واضحة ومعبرة عن معانالعقد أ
وقانونا استطاعت الخروج بنتائج توصمت دراستنا لموضوع الاشتراط في عقد الزواج فقيا 

 إلييا من خلال البحث وأتبعيا ببعض التوصيات والاقتراحات.

 أولا: نتائج البحث 

  شرعية الاشتراط في عقد الزواج ما دام ىذه الشروط أحكام قانون الأسرة 
 انتياج المثقف الجزائري برأي المذىب الخدلي في حرية إدراج شروط في عقد لمزواج 
  مشروعا باب الاشتراط أمام الزوجين سواء في العقد الأصمي أو العقد اللاحق.فتح 

 ثانيا: الاقتراحات 

  توثيق الشروط الاتفاقية في وثيقة رسمية دون حاجة إلى شيادة الشيود في حالة
 التنازع وىذه المسألة في غاية الأىمية 

 عقد الزواج  ضرورة وضع نصوص قانونية واضحة تبين الشروط الموافقة بمقتضى
والنظام العام ذلك لأنيا تعد بمثابة عائق يواجو الموظف العادي في التميز بين 

 الشرط المخالف لتعاون والموافق لو.
  من قانون الأسرة فقط وحدة عبارة أو  52ضرورة الاكتفاء بمواد في نص المادة

موانع  لتبقى مدة المادة تنص عمى 75ات العقد من المادة فينا في مقتضيشرط يك
ببطلان الشرط المنافي بمقتضى العقد مع بقاء  72الزواج المبطمة وتنفرد المادة 

 .العقد صحيح
 لتزام بسبب الظروف الطارئةرورة وضع نص خاص في حالة عم تنفيذ الإض.  
 رسكمة ضباط الحالة المدنية حول المسائل الشرعية والقانونية ظروف تكوين و 

 ن تندرج في عقد الزواج .يمكن أبالزواج والشروط التي  التعمق
 نموذج لعقد زواج مفصل والذي يحوي الشروط التي يمكن الاتفاق بشأنيا بين  توفير

  .الزوجين عمى غرار ما قام بو المشرع المغربي الذي أصدر النموذج
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