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  مقدمة مقدمة 
، فهو ٌعقد بنٌة الدوام والاستمرار 1عقد الزواج بمثابة عهد ومٌثاق بٌن الزوجٌن ٌعتبر

لٌنصهر كل واحد منهما فً ذات وكٌان الآخر فً جو من السكٌنة والمودة والرحمة لذا ٌجب أن 

ومن آآااو أن  خل للك من أننفلك  " : مصداقا لقوله عز وجل2 ٌبنى هذا العقد على أسس سلٌمة
. 3"أزواجا لتفلنوا إلييا، وجعل بينلك مودة ورحمة، إن في ذلك لآآات لقوم آتنلرون

ولما كان للزواج كل هذه الأهمٌة، فقد وضع له الشارع الحكٌم مقدمة تمهٌدٌة وسابقة 

، وهً مرحلة أساسٌة ٌتم بمقتضاها اختٌار طرفً العلبقة الزوجٌة 4علٌه، تسمى بالخطبة

لبعضهما البعض من نواحً متعددة، وذلك من خلبل اطلبع كل منهما على أحوال الآخر، 

ومعرفته عن طرٌق التحري والسإال عنه واختٌار مدى استعداده لتحمل المسإولٌة الناجمة عن 

، كما ٌتهٌؤ من خلبلها كل من الطرفٌن 5تؤسٌس أسرة سلٌمة على أساس المودة والألفة والتفاهم

للبنتقال إلى بٌت الزوجٌة كل من جانبه، حسب ما هو متعارؾ علٌه، وعلى أساس هذا الإطلبع 

. 6فإما أن ٌبرما عقد الزواج وإما أن ٌصرفا النظر عنه

                                                 
، مطبعة 1993-09-10أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت ظهٌر - 1

: ، وٌراجع أٌضا19: ، ص2001دار النشر الجسور، طبعة 

رشٌد بن شوٌخ، الأحكام الثابتة والمتؽٌرة فً قانون الأسرة الجزابري، بحث لنٌل دكتوراه الدولة فً القانون الخاص، كلٌة .    ذ

 . 79: ، ص2001/2002الحقوق، جامعة سعد دحلب، الجزابر، السنة الجامعٌة 
 الإسلبمً والقوانٌن الوضعٌة العربٌة  حكٌمة الحطري، حماٌة الأسرة أثناء الارتباط وعند الافتراق، دراسة مقارنة بٌن الفقه- 2

  .23 و22: م، ص2000-1999والؽربٌة، أطروحة لنٌل الدكتوراه فً الشرٌعة، فاس، السنة الجامعٌة 
، "من أزواجكم بنٌن وحفدةلكم والله جعل لكم من أنفسكم أزواجا وجعل : "، وٌقول سبحانه وتعالى كذلك21سورة الروم الآٌة - 3

 .72: سورة النحل، الآٌة
وٌقول " مصدر بمنزلة الخطب وهو بمنزلة قولك فلبن خطب فلبنة، إذا كان ٌخطبها: "ٌعرؾ ابن منظور الخطبة بؤنها- 4

وهً  كلمة كانت العرب تتزوج بها، وكانت امرأة من العرب ٌقال لها أم خارجة، " الخاطب، خطب فٌقول المخطوب إلٌهم نكح

، "وكان الخاطب ٌقوم على باب خبابها فٌقول خطب فتقول نكح أو خطب، فٌقال نكح ورجل خطاب كثٌر التصرؾ فً الخطبة

أبً الفضل جمال الدٌن محمد بن مكرم بن منظور الإفرٌقً المصري، لسان العرب، المجلد الأول، دار الفكر للطباعة والنشر 

 .360: م، ص1990هـ، 1410والتوزٌع، بٌروت، الطبعة الأولى 
محمد الشافعً، أحكام الأسرة فً ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، مطبعة ولٌلً للطباعة والنشر، مراكش، الطبعة الثالثة . ذ- 5

: ، وٌراجع أٌضا40: ، ص1998

 .37: ، ص1995لحسن لخضٌري، الوجٌز فً أحكام الزواج، شركة بابل للطباعة والنشر والتوزٌع، الرباط، طبعة -
طلب الرجل ٌد امرأة معٌنة للتزوج بها والتقدم إلٌها، أو إلى ذوٌها : "وفً نفس الإطار ٌعرؾ الأستاذ محمد أبو زهرة الخطبة بـ- 6

محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصٌة، مطبعة دار الفكر . ، ذ"ببٌان حاله، ومفاوضتهم فً أمر العقد ومطالبه ومطالبهم بشؤنه

= إظهار الرؼبة فً الزواج بامرأة معٌنة:"، وٌعرؾ أحد الفقه الخطبة كذلك بؤنها28:، ص1987العربً، الطبعة الثالثة 
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الخطبة بطلب الرجل ٌد امرأة للتزوج بها، وعدم رفض هذه 1وقد عرؾ أحد الفقه

. الأخٌرة للطلب، وتواعدهما على إبرام عقد الزواج الرسمً، وفق شكله المعتد به قانونا

 ارتبطت بجذور العقٌدة، 2هذا وقد وضعت الشرٌعة الإسلبمٌة ضوابط شاملة للخطبة

، قابلة للزوال تحضر الخطبة فً وجودها، على أنه فً 4 وأخرى مإقتة3وسطرت موانع دابمة

بعض الأحٌان قد لا ٌكون للمنع فً نظر البعض أثر على الزواج فً المستقبل بناء على خطبة 

. قامت مع وجود المانع

، 5وقد وجه الشارع الحكٌم المقدم على الخطبة على مراعاة مسالة الاختٌار فً الخطبة

والأسس التً ٌنبؽً أن ٌقوم علٌها هذا الاختٌار الذي ندب إلٌه الشرع مع ترك الحرٌة بعد ذلك 

1للمعنً بالأمر فً اختٌار من ٌلببمه للتزوج منه
. 

                                                                                                                                                     

وهبة الزحٌلً، الفقه الإسلبمً - ، ذ" وإعلبم المرأة أو ولٌها بذلك وقد ٌتم الإعلبم مباشرة من الخاطب، أو بواسطة أهله=

:  وٌراجع أٌضا10: م، ص1985هـ، 1405وأدلته، مطبعة دار الفكر، دمشق، الجزء السابع، 

محمد ابن معجوز، أحكام الأسرة فً الشرٌعة الإسلبمٌة وفق مدونة الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، مطبعة النجاح الجدٌدة، - ذ- 

. 24: ، ص1994طبعة 
أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، الطبعة . ذ- 1

:  وٌراجع كذلك35: ، ص1987الثانٌة 

أستاذنا إدرٌس الفاخوري، قانون الأسرة المؽربً، الجزء الأول، أحكام الزواج، دار النشر الجسور، وجدة، الطبعة الأولى - 

 . 44: ، ص2007
2
 صحٌحة، وتإدي وظٌفتها على أحسن وجه وضع الفقه الإسلبمً عدة شروط فً المرأة المراد خطبتها، إلا لكً تكون الخطبة-  

: أن أهم شرطٌن جوهرٌن لجواز الخطبة فً هذا الصدد

:  أن تكون المرأة ممن ٌصح الزواج بها وقت الخطبة، فلب ٌجوز خطبة:   الشرط الأول

. المرأة المحرمة على الرجل سواء كان تحرٌما مإبدا أو تحرٌما مإقتا-  1 

. معتدة من طلبق رجعً، أو معتدة من طلبق بابن، أو معتدة من وفاة: المرأة المعتدة سواء كانت- 2 

. ٌجب أن لا تكون المرأة مخطوبة للؽٌر: الشرط الثانً -

:    للمزٌد من التفاصٌل ٌراجع

 محمد بن إدرٌس الشافعً، كتاب الأم، الجزء الخامس، مطبعة دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع، الطبعة الثانٌة، 

. 37: م، ص1983/هـ1403

.  394: م، ص1990/هـ1411الإمام مالك بن أنس، الموطؤ، دار إحٌاء العلوم، بٌروت، الطبعة الثانٌة،-
محمد بشٌر الشقفة، الفقه المالكً فً ثوبه الجدٌد، الجزء الثالث، فقه الأحوال الشخصٌة، كتاب النكاح، دار القلم، دمشق، . ذ- 3

 . 27: م، ص2001/هـ1422الطبعة الثانٌة، 
أستاذنا إدرٌس الفاخوري، أحكام الزواج فً مدونة الأحوال الشخصٌة دراسة مقارنة بٌن دول المؽرب العربً، مطبعة مركز - 4

: وٌراجع أٌضا. 37:، ص1993الخدمات المتحدة للطباعة والنشر، الدار البٌضاء، الطبعة الأولى، 

جابر عبد الهادي سالم الشافعً، مسابل الأحوال الشخصٌة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق . كمال محمد كمال الدٌن إمام، ذ. ذ- 

 .   43: ، ص2003الأولاد فً الفقه والقانون والقضاء، منشورات الحلبة الحقوقٌة، بٌروت، طبعة 
.= 244: م، ص1988/ هـ1409أحمد عنونو، أهمٌة الخطبة فً نظر الشرٌعة الإسلبمٌة، مجلة المٌادٌن، العدد الثالث، - 5
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، سٌحقق لا محالة الرسالة السامٌة التً جاءت بها 2إن احترام هذه الضوابط والعمل بها

الشرٌعة الإسلبمٌة، والتً تهدؾ إلى قٌام أسرة سلٌمة على أسس من المودة والاحترام المتبادل، 

وحتى تتحقق أٌضا العوامل التً من شؤنها أن تثبت النٌة التً قام علٌها الزواج لأول وهلة، 

. بإعطابه مقومات الدوام والاستمرار الذي ٌنبنً على التوفٌق فً حسن الاختٌار أثناء الخطبة

فالزواج ٌعنً المصاهرة بٌن عابلتٌن لإنشاء علبقات الألفة والاندماج بٌنهما، خاصة فً 

المجتمعات المحافظة، حٌث ترؼب كل عابلة فً أن لا تربط نفسها بالتصاهر مع عابلة أخرى 

، واستقصاء ما بها من نقابص، وما لها من مكارم، كما أن الزواج ٌربط 3قبل التعرؾ علٌها

. 4طرفً تلك العلبقة بعقد دابم، وٌنشا بٌنهما نسلب

                                                                                                                                                     

إذا أتاكم من ترضون دٌنه وخلقه فزوجوه، إلا تفعلوه تكن فتنة فً الأرض وفساد : "وٌقول صلى الله علٌه وسلمفً هذا الصدد=

م، حدٌث 2000/هـ1420، أخرجه الترمذي فً سننه، صحٌح سنن الترمذي مكتبة المعارؾ، الرٌاض، الطبعة الأولى "عرٌض

. 551:، ص1084رقم 

 فً هذا الحدٌث، على اختٌار الرجل المتدٌن الخلوق، لكً تتحقق    وهكذا فالرسول علٌه الصلبة والسلبم ٌحث المرأة المسلمة

المودة والرحمة والتكامل والتعاون بٌن الطرفٌن، لتؤسٌس أسرة سعٌدة، لأن إهمال ناحٌة الخلق والدٌن، ستكون بلب شك مبعث 

ابن نعم أحمد بن عبد الله الأصفهانً، حلٌة الأولٌاء وطبقات الأصفٌاء، المكتبة السلفٌة، الجزء " شقاء وقلق بالنسبة للزوجة،

: ، وٌراجع أٌضا245: الخامس، ص

تشوار جٌلبلً، الزواج والطلبق اتجاه الاكتشافات الحدٌثة للعلوم الطبٌة والبٌولوجٌة، المطبوعات الجامعٌة، الجزابر، طبعة . ذ-

 . 109: ، ص2001
عزٌز المعاٌزي الٌملبحً، الطبٌعة القانونٌة للخطبة وآثارها فً مدونة الأسرة، دراسة مقارنة فً الفقه الإسلبمً والقانون - 1

كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، الوضعً، 

 . 94: ، ص245، الهامش رقم 2005/2006:الجامعٌة
2
ومن الضوابط التً وضعتها الشرٌعة الإسلبمٌة، أنها أباحت لكل من الرجل والمرأة النظر لبعضهما البعض، قبل أن ٌتم العقد -  

بٌنهما، ومن ثم فإن نظر الرجل للمرأة جابز شرعا، بدلٌل ما جاء عن المؽٌرة بن شعبة أنه خطب امرأة، فؤخبر النبً صلى الله 

". فانظر إلٌها، فإنه أحرى أن ٌإدم بٌنكما: لا، قال: أنظرت إلٌها، قال:" علٌه وسلم، فقال له

من الأفضل أن ٌرى الخاطب المرأة قبل إعلبن الخطبة، حتى إذا رأى ما لا : "وتبعا لذلك فإن الإمام الشافعً رحمه الله، ٌرى أنه

ٌرضٌه أحجم عن الخطبة، بما لا ٌمس شعورها وٌخدش كرامتها، وعلى ؼٌر علم من أهلها حتى لا ٌتم الإعلبن عن الخطبة ثم 

". العدول عنها بعد الرإٌة

بدران أبو العٌنٌن بدران، الفقه المقارن للؤحوال الشخصٌة، بٌن المذاهب الأربعة السنٌة، والمذهب الجعفري والقانون، الجزء . ذ-

 .23: ، ص(دون ذكر المطبعة، والتارٌخ)الأول، الزواج والطلبق، مطبعة النهضة العربٌة للطباعة والنشر، بٌروت 
3
، 186أحمد الخملٌشً، الخطبة إجراء تمهٌدي للزواج، مجلة الأمن الوطنً، السنة السادسة والثلبثون، العدد .ذ-  

 .16: م، ص1995/هـ1417
4
إضافة إلى أن طبٌعة عقد الزواج، تفرض تحدٌد التبعات المادٌة والمعنوٌة لذلك الارتباط، والاتفاق على ما ٌتطلبه عقد -  

الزواج، من مهر ونفقات الزفاؾ، وموعد وشكل الاحتفال به وكذا الشروط التً ٌرتضٌها الطرفٌن، أو ٌحكم بها العرؾ، 

 161أحمد الخملٌشً، أحكام الخطبة ، ما هً قوتها الإلزامٌة؟ وآثار العدول عنها؟ مجلة الأمن الوطنً، السنة الثلبثون، عدد .ذ

 . 13: م، ص1990/هـ1410،



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 5 

وبالنسبة للخطبة فقد أثارت طبٌعتها القانونٌة جدلا كبٌرا بٌن أؼلب الفقه الإسلبمً، 

والفقه القانونً المهتم، فإذا كان الفقهاء المسلمون قد أجمعوا على عدم اعتبار الخطبة بمنزلة 

عقد الزواج كقاعدة، إلا أن هذا لم ٌحل دون احتدام الجدل القانونً حول طبٌعتها ومدى 

إلزامٌتها، وكذا حول النصوص والمبادئ القانونٌة التً ٌجب أن تخضع لها أحكامها، لتترتب 

، فٌما اعتبرها اتجاه 1علٌها آثارها القانونٌة، فذهب اتجاه معٌن إلى اعتبار الخطبة بمثابة عقد

. 2آخر مجرد وعد بالزواج فقط

، 4، فإن الخطبة عندهم تعتبر عقدا ملزما لطرفٌه3 فبالنسبة لأصحاب النظرٌة العقدٌة

. 5وتستمد هذه النظرٌة أصولها من القانون الرومانً والكنٌسً

وحسب هذه النظرٌة، فإن الخطبة إذا كانت تتطلب توافق إرادتً كل من الرجل 

. 1والمرأة، وسلبمة ركن الرضا من العٌوب، وتوافر المحل  والسبب فهً عقد ٌجب الوفاء به

                                                 
1
، 19:م، ص1986خالد عبد الله عٌد، مبادئ فً التشرٌع الإسلبمً، المطبعة العربٌة للطباعة والنشر، الرباط، الطبعة الأولى، -  

: وٌراجع أٌضا

، 24، من السلسلة الجدٌدة رقم 12عبد الخالق احمدون،القاعدة التشرٌعٌة وارتباطها بالقاعدة الخلقٌة، مجلة الإحٌاء، العدد . ذ  -

.  13: م، ص1998هـ ٌونٌو 1419ربٌع الأول 
محمد كمال الدٌن إمام، الزواج والطلبق فً الفقه الإسلبمً، مطبعة المإسسة الجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع، بٌروت، . ذ- 2

 : وٌراجع أٌضا. 40: م، ص1996/هـ1416الطبعة الأولى 

دون ذكر تارٌخ )عبد الباقً الزرقانً، شرح الزرقانً علً مختصر سدي خلٌل، الجزء الثانً، مطبعة دار الفكر، بٌروت،  -

، 164: ، ص(الطبعة

، مطبعة جامعة قار ٌونس، بنؽازي، لبنان، الطبعة 1984 لسنة 10عبد السلبم محمد الشرٌؾ العالم، قانون الزواج والطلبق رقم  -

   .33:، ص1990الأولى، 
ٌنضوي أنصار هذه النظرٌة تحت لواء التٌار الفقهً الفرنسً الكلبسٌكً، خلبل القرنٌن التاسع عشر والعشرون، ومن أهمهم - 3

   .josran، وجوسران boudryبودري   ،chardon، شاردون zachariae، زشارٌا  toullier ، تولmerlainًٌمٌرلان 
قرار : وقد امتدت النظرٌة العقدٌة إلى القضاء الفرنسً، خصوصا بعض القرارات الصادرة عن محاكم الاستبناؾ وأهمها-  4

الخطبة عقد ملزم ٌرتب التزامات تبادلٌة بٌن المتعاقدٌن، بإتمام الوعد بالزواج، وهذا : " الذي جاء فٌه أنtoulouseمحكمة 

.  أورده ذ1813 فبراٌر 16،قرار محكمة تولوز، بتارٌخ "الوعد ٌخول لكل منهما، إقامة دعوى لإجبار الآخر، على الوفاء به 

شفٌق شحاتة، أحكام الأحوال الشخصٌة لؽٌر المسلمٌن من المصرٌٌن، الجزء الأول، مصادر الفقه المسٌحً والخطبة، الجزء 

 : وٌراجع أٌضا59: ، ص1958ركن التراضً، المطبعة العالمٌة، القاهرة، طبعة , الثانً، فً انقضاء الزواج

-Alain benabent, droit civil, la famille, 3
ème

 édition 1988,librairie de la cour de cassation, paris,p :20. 
ففً القانون الرومانً تعتبر الخطبة بمثابة العقد، الذي ٌلتزم بمقتضاه شخص ما بتزوٌج ابنته لشخص آخر، ٌلتزم هذا الأخٌر - 5

بدوره بقبول هذه البنت زوجة له، وهذه الخطبة لا تعتبر مجرد وعد بالزواج، وإنما الرضا الصادر فً مرحلة الخطبة ٌهم 

. 253: م، ص1953/هـ1372حسٌن عامر، إلؽاء العقد، مطبعة مصر، القاهرة، الطبعة الأولى،.  ذ.الزواج نفسه

سند ٌوقع علٌه  من القانون الكنٌسً،على ضرورة اشتراط تضمٌن الوعد بالزواج والتواعد به، فً 1017وقد نص الفصل - 

الطرفان، وذلك إلى جانب توقٌع الكاهن أو شاهدٌن، عبد الرحمان الصابونً، شرح قانون الأحوال الشخصٌة السوري، الجزء 

 .71: ، ص1996, الأول، الزواج وأثاره، الطبعة السابعة، منشورات جامعة دمشق
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، فالخطبة عندهم مجرد التزام أدبً على أمل 2أما بالنسبة لأصحاب النظرٌة ؼٌر العقدٌة

الزواج فً المستقبل، فقبول الخطبة لا ٌزٌد عن كونه مواعدة بٌن الطرفٌن على إبرام عقد 

. الزواج متى توافرت أسبابه، وتٌسرت ظروفه وتحققت شروطه

تم إنه إذا ما اقترن الوعد بالزواج بشرط ٌحث على وجوب إتمام الزواج، فإن هذا 

الشرط ٌعد باطلب من أساسه لبطلبن الأصل المرتبط به، وبما أن الخطبة فترة تمهٌدٌة للزواج 

من شؤنها أن تتٌح الفرصة للراؼبٌن فٌه للتعارؾ والتآلؾ فٌما بٌنهما، فمن البدٌهً أن ٌبقى كل 

. 3واحد من الطرفٌن حرا فً فسخها

                                                                                                                                                     
1
لقد أفتى الفقهاء النوازلٌون المؽاربة باعتبار الفاتحة التزاما فً إطار عقد الزواج ٌعد فسخ الخطبة معه طلبقا، ووفقا للعادة -  

السابدة فً بعض المناطق، ومن ذلك المسؤلة الاملٌسٌة، أو الأنكحة الإؼرٌسٌة، أستاذنا احمد خرطة، المسؤلة الشهٌة الإملٌسٌة 

فً الأنكحة المنعقدة على البلد الإؼرٌسٌة، لابن سالم إبراهٌم عبد الرحمان الجٌلبلً، دراسة وتوثٌق وتحقٌق، أطروحة لنٌل 

.  41و40:م، ص2000/هـ1421الدكتوراه فً الشرٌعة، جامعة القروٌٌن، كلٌة الشرٌعة، قسم التوثٌق، فاس، السنة الجامعٌة 

وبالنسبة للفقه الإسلبمً، فرؼم أن جمهور الفقهاء ٌذهبون إلى أن الوعد لٌست له أٌة قوة إلزامٌة، إلا أن الإمام مالك رضً الله -

: للمزٌد من التفاصٌل ٌراجع.عنه، ذهب فً بعض أقواله إلى أن الوعد ملزم وٌقضى به فً كل الأحوال

أبو الحسن علً بن عبد السلبم التسولً، البهجة فً شرح التحفة على الأرجوزة المسماة، تحفة الحكام لابن عاصم الؽرناطً، -

:  ، وٌراجع أٌضا239:، ص(دون ذكر تارٌخ الطبع)الجزء الأول، مطبعة دار الفكر، بٌروت 

حسن العبادي، فقه النوازل فً سوس، قضاٌا وأعلبم، منشورات كلٌة الشرٌعة بؤكادٌر،الطبعة الأولى، مطبعة النجاح الجدٌدة، - 

. 278: ص

م، 2000علبل الفاسً، التقرٌب، شرح مدونة الأحوال الشخصٌة، الكتابان الأول والثانً، مطبعة الرسالة، الطبعة الثانٌة -

 . 114:ص
2
، pLaniol et ripert، بلبنٌول ورٌبٌر Aubry et reau ومن أنصار هده النظرٌة فً الفقه الفرنسً، نجد أوبري ورو -  

. Mazeaud، ومازو marty et raynaudمارتً وراٌنو 

-Aubry et reau, « droit civil français », Tome 7, 7
ème

 édition, par Paul esmein et andré ponsard, 

librairies technique, Paris, N°2. 

- Planiol et ripert, «  traité pratique de droit civil français », tome 2, 2
ème

 édition، par raust, n°83. 

-Marty et raynaud, droit civil, les personnes, 1976, n°75. 

-H.J.b mazeaud, leçons de droit civil, tome1, n°725. 
 ،2001، مارس 25عبد الرزاق الشٌخ نجٌب، طبٌعة الخطبة من رإٌة فقهٌة جدٌدة، مجلة الحقوق الكوٌتٌة، العدد الأول، السنة - 3

: ، وٌراجع أٌضا356 و355: ص

ر الكناس، العقود والاتفاقات الممهدة للتعاقد وأهمٌة التفرقة بٌن العقد والاتفاق فً المرحلة السابقة على العقد، مجلة خجمال فا- 

 .138 و137: ، ص1996الحقوق الكوٌتٌة، العدد االثانً، السنة العشرون، مارس 
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 وكفالة حرٌة الزواج هً التً دفعت جل التشرٌعات إلى الإحجام عن إضفاء طابع 

بؤن ٌكون المخطوبٌن بمنؤى عن تؤثٌر قواعد المسإولٌة المدنٌة للئقدام "، 1الإلزام على الخطبة

. 2"على هذا الزواج بصفة إلزامٌة

والقول بعدم إلزامٌة الخطبة، وأن الإٌجاب والقبول اللذان تتم بهما لا ٌكونان اتفاقا 

 التً كانت تنص فً 3قانونٌا، أمر ٌتفق مع ما كان مقررا فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة

، خاصة وان "وعد بالزواج ولٌست بزواج: "الفقرة الأولى من الفصل الثانً على أن الخطبة

 الذي 5 من قانون الالتزامات والعقود14، بصرٌح الفصل 4الوعد ؼٌر ملزم فً القانون المؽربً

". الوعد لا ٌنشا التزاما: "ٌنص على أن 

                                                 
1
 - dans la même sujet Patrick dit que « les fiançailles n’ont pas de valeur obligatoire, chaque fiancé 

peut rompre librement jusqu’au moment de la célébration du mariage » Patrick courbe, droit de la 

famille ouvrage couronné par l’académie des sciences morales et politique, paris berriat, 4
ème

 

édition, 2005, p.36 . 
 المنظم لوكالات الوساطة فً الزواج، 1989 ٌونٌو 23وهذا المعطى له انعكاس على بعض القواعد القانونٌة الأخرى، فقانون - 2

بفرنسا أحاط زبنابه بنوع من الحماٌة فحٌن ٌكون المقابل رهٌنا و مشروطا بتحقٌق النتٌجة المتمثلة فً الاقتران بٌن زبونٌن فإن 

، حساٌن عبود، بعض مشكلبت انتهاء الخطبة بدون "العقد باطل لأن فٌه مساس بحرٌة الزواج التً تعتبر من النظام العام 

. 33:، ص2008 سنة على إصدار المجلة، سنة 50، عدد خاص  بمناسبة مرور 155زواج، مجلة القانون والقضاء، عدد 
، بتؽٌٌر وتتمٌم بعض فصول مدونة الأحوال 1993 شتنبر 10، صادر فً 347/93/1ظهٌر شرٌؾ بمثابة قانون رقم - 3

 .1993 شتنبر 29 بتارٌخ 4222الشخصٌة، المنشور بالجرٌدة الرسمٌة، عدد 
دون )مؤمون الكزبري، نظرٌة الالتزامات فً ضوء قانون الالتزامات والعقود المؽربً، الجزء الأول، مصادر الالتزامات، . ذ- 4

. 49: ، ص1972، الطبعة الثانٌة (ذكر المطبعة 

بلعٌد كرومً، الوعد بالتعاقد فً ضوء التشرٌع المؽربً، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات  العلٌا المعمقة فً القانون : وٌراجع أٌضا

  1986-1985الخاص، جامعة الحسن الثانً، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، الدار البٌضاء، السنة الجامعٌة، 

 .9: ص
، 1913 شتنبر 12 بتارٌخ 46 ؼشت بمثابة قانون الالتزامات والعقود المؽربً، منشور بالجرٌدة الرسمٌة عدد 12ظهٌر - 5

،المتعلق بالتبادل الإلكترونً والمعطٌات القانونٌة، المنشور بالجرٌدة الرسمٌة، عدد 05/53 ، الملحق بقانون رقم 440ص

 . 3888 و3879، ص 2007 دجنبر6، الموافق1428 ذوالقعدة 25 بتارٌخ 5584
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الخطبة تواعد : " التً تنص فً المادة الخامسة على أن1 وفٌما ٌخص مدونة الأسرة

، فإن ذلك لا ٌؽٌر من الأمر شٌبا فمصطلح المواعدة جاء لتجسٌد 2"رجل وامرأة على الزواج

. 3مظاهر المساواة بٌن الرجل والمرأة والتً نادى بها جلبلة الملك محمد السادس

، لأن ما 4واعتقد أن المشرع المؽربً كان موفقا فً تجرٌد الخطبة من القوة الإلزامٌة

ٌنسجم والمنطق القانونً السلٌم، هو تؤجٌل مسؤلة اختٌار الزوج إلى حٌن إبرام عقد الزواج، 

. 5ذلك أن الفشل فً الخطبة بالعدول عنها وفسخها خٌر من الفشل فً الزواج لخطورة آثاره

وإذا كان للخطبة كل هذه الأهمٌة، فإن بعض التشرٌعات تجاهلتها كالقانون المدنً 

، كمجلة 7، وحتى تلك التً تناولتها، فؽالبٌتها لم تتجاوز النص على أحكام عامة6الفرنسً

.  8الأحوال الشخصٌة التونسٌة

                                                 
، بمثابة 70-03، بتنفٌذ القانون رقم 2004 فبراٌر 3 الموافق 1424 ذي الحجة 12 صادر فً 1-04-22ظهٌر شرٌؾ رقم - 1

 . 415، ص 2004 فبراٌر 5 بتارٌخ 5184مدونة الأسرة منشور بالجرٌدة الرسمٌة عدد 
تتحقق الخطبة بتعبٌر طرفٌها بؤي وسٌلة متعارؾ علٌها تفٌد التواعد على :"وتضٌؾ المادة الخامسة من مدونة الأسرة بؤنه- 2

 ". الزواج، وٌدخل فً حكمها قراءة الفاتحة وما جرت به العادة والعرؾ من تبادل الهداٌا
جاء فً الخطاب الملكً بمناسبة افتتاح السنة التشرٌعٌة الثانٌة من الولاٌة السابعة أثناء إحالة مشروع مدونة الأسرة على -3

جعل مسإولٌة الأسرة تحت رعاٌة الزوجٌن، وذلك باعتبار النساء شقابق للرجال فً : "... البرلمان بمجلسٌه، ما ٌلً 

، مكتبة (فضاءات قانونٌة)محمد الأزهر، مدونة الأسرة، سلسلة التشرٌع المؽربً .عبد الواحد شعٌر، ذ. أشار إلٌه ذ..." الأحكام

. 24:  م، ص2004/  هـ1425الرشاد، سطات، الطبعة الثانٌة، 
حٌث أن الخطبة وعد بالزواج ولٌست بزواج : "وهو ما ٌإكده قرار سابق لمحكمة الاستبناؾ بالرباط،جاء فً إحدى حٌثٌاته- 4

وحٌث أن العلبقات خارج الزواج لا ٌترتب ... وٌدخل فً حكمها قراءة الفاتحة وما جرت به العادة والعرؾ من تبادل الهداٌا

..."  عنها شًء

: ، ص5 منشور بمجلة الإشعاع، العدد 856917 ، فً ملؾ عدد 1988 فبراٌر 15قرار صادر عن استبنافٌة الرباط، بتارٌخ 

 . وما ٌلٌها118
 .43: أستاذنا إدرٌس الفاخوري، قانون الأسرة المؽربً، الجزء الأول، أحكام الزواج، مرجع سابق، ص- 5

6
- Modifie par ordonnance n° 2004-164 de 20 février 2004, jorf 21 février 2004, en viguer le 1

er
 juin 

2004, le code civil n’a pas évoqué la question des faincailles, mais le débat doctrinal est instauré à 

propos de leur nature juridique, selon josserand : « les faincailles sont un contrat que chacune des 

parties peut rompre unilatéralement à condition que la rupture ne dégénere pas en abus » Jean 

Hanser et daniel Huet- Willer،sous la direction de jack chestime, traité de droit civil, la famille، 

fondation et vie de la famille, op.cit, p : 30.  
ٌحق :" من المادة الأولى من قانونه للؤحوال الشخصٌة على انه (ب) كما هو الشؤن بالنسبة للمشرع  اللٌبً الذي نص فً الفقرة -7

 المتعلق 1984 لسنة 10، بشان بعض أحكام القانون رقم 1423 لسنة 9، قانون رقم "لكل من الخاطبٌن العدول عن الخطبة

بالأحكام الخاصة بالزواج والطلبق وأثارهما، وهو ما ذهب إلٌه المشرع الٌمنً بدوره عندما اعتبر فً المادة الثانٌة من قانون 

، بشان الأحوال 1992 لسنة 20، قرار جمهوري باعتماد القانون رقم "الخطبة وعد بالزواج: "الأحوال الشخصٌة الٌمنً بان

. الشخصٌة وتعدٌلبته 
كل من الوعد بالزواج والمواعدة به لا : "حٌث اقتصر المشرع التونسً على إٌراد حكم عام، فً الفصل الأول ٌنص على أنه- 8

=   أوت13 هـ، الموافق 1376 محرم 6، مجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة، أمر مإرخ فً "تعتبر زواجا ولا ٌقضى به 
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، 1وما دامت قوانٌن الأحوال الشخصٌة والتشرٌعات المنظمة للؤسرة فً البلبد العربٌة

مصدرها الأساسً الفقه الإسلبمً، كان لابد أن تتؤثر هذه التشرٌعات بالرإٌة الفقهٌة للطبٌعة 

القانونٌة للخطبة، وإن تفاوتت الآثار المعترؾ بها للخطبة من الناحٌة القانونٌة فً هذه الأنظمة، 

. 4، والمشرع الأردن3ً، والسوري2كما هو الشؤن بالنسبة للمشرع المصري

ولعل الإشكال ٌرتبط من جدٌد، وفً جانب كبٌر منه بالطبٌعة القانونٌة للخطبة، كما 

سبق ذكره، فلب ٌجوز للقاضً إجبار أحد الطرفٌن على إتمام عقد الزواج تحت طابلة عقوبة 

مالٌة فً حالة عدوله عن الخطبة، لتعارضه مع مبدأ حرٌة الزواج، وهو التوجه الذي أكدته 

عقد وعد الزواج من العقود : " عندما اعتبرت فً قرار لها بؤن5محكمة النقض الفرنسٌة

". الباطلة، ما دام ٌتعارض مع حرٌة الزواج

                                                                                                                                                     

، مع تنقٌح 1956 أوت 17 ، الصادر فً 66، المتعلق بإصدار مجلة الأحوال الشخصٌة بالرابد الرسمً التونسً عدد 1956=

، وملحق بها تنظٌم الحالة المدنٌة، والشهادة الطبٌة السابقة للزواج 1993 ٌولٌوز 12، المإرخ فً 1993 لسنة 74للقانون عدد 

وتنظٌم التقادم والولادة والتبنً، وصندوق ضمان جراٌة الطلبق، منشورات المطبعة الرسمٌة، للجمهورٌة التونسٌة لسنة 

1998 . 
طلب التزوج أو :"تجدر الإشارة إلى أن مشروع القانون العربً الموحد للؤحوال الشخصٌة فً المادة السابعة كان ٌعتبر الخطبة- 1

، وقد أكد المشروع على الطابع الؽٌر ملزم للخطبة، عندما اعتبر فً "الوعد به، وٌدخل فً حكمها قراءة الفاتحة وتبادل الهداٌا

 ". لكل من الخطٌبٌن الحق فً العدول عن الخطبة:" الفقرة الأولى من المادة الثالثة أن
كل من الخطٌبٌن له الحق فً العدول بكامل الحرٌة عن : "ٌنص الفصل الرابع من قانون الأحوال الشخصٌة المصري على أن- 2

، والخاص بؤحكام النفقة، وبعض مسابل الأحوال 1979 لسنة 44، المعدل بالقانون رقم 1920 لسنة 25، القانون رقم "وعده

 .الشخصٌة
الخطبة والوعد بالزواج، وقراءة الفاتحة وقبض المهر، : "تنص المادة الثانٌة من قانون الأحوال الشخصٌة السوري، على أن- 3

 7 بتارٌخ 59قانون الأحوال الشخصٌة للجمهورٌة العربٌة السورٌة، المرسوم التشرٌعً رقم " وقبول الهدٌة لا تكون زواجا

: ، عن الموقع الالكترون1976ًشتنبر 

  www.barasy.com    وٌراجع أٌضا. 2009 مارس 20بتارٌخ :

 1422مصطفى السباعً، شرح قانون الأحوال الشخصٌة، مطبعة النٌرٌن للطباعة والنشر والتوزٌع، دمشق، الطبعة التاسعة،    - 

. 55:  م، ص2001/ هـ
4
لا ٌنعقد الزواج بالخطبة ولا بالوعد ولا بقراءة الفاتحة، :" تنص المادة الثالثة من قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً على أنه-  

 فً الجرٌدة الرسمٌة 1976 لسنة 61، قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً، رقم "ولا بقبض على حساب المهر ولا بقبول الهدٌة

: ي، عن الموقع الالكترون1976 دجنبر 1 بتارٌخ 2668رقم 

www.amanjordan.org   2009 مارس 4بتارٌخ.  
5
  -cass, 30 mai 1838 : « toute promesse de mariage et nul en soi, comme portan attente à la liberté 

ilimité qui doit exister dans le mariage ». 

- Alain benabent ، droit civil, op.cit, p: 21 et aussi: 

-Planiol  et ripert, traité pratique de droit civil français, op.cit, p: 69.   

http://www.barasy.com/
http://www.barasy.com/
http://www.amanjordan.org/
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كما أن هذا لا ٌعنً أن لا ٌترتب عن العدول عن الخطبة آثار تختلؾ بحسب طبٌعة 

العدول، ومدى ارتباطه باتفاق الطرفٌن، أو بالإرادة المنفردة لأحد الخطٌبٌن، أو حتى عند تدخل 

. ظروؾ خارجٌة حالت دون إتمام هذا الارتباط

وهكذا فقد ٌتبادل الخطٌبان هداٌا مختلفة القٌمة بمناسبة الخطبة، أو قد ٌقدمها أحدهما 

لفابدة الأخر بصفته خطٌبا له، وهذا ٌفتح المجال أمام إشكال حقٌقً، وٌتعلق الأمر باسترداد 

الهداٌا المقدمة بمناسبة الخطبة فً حالة عدم  انتهابها بالزواج، كما كان مقررا لها لسبب من 

. 1الأسباب، سواء كان للطرفٌن دخل فً ذلك  الإنهاء أم لا

كما أن الخاطب قد ٌدفع الصداق كاملب أو جزءا منه، لمخطوبته أو لولٌها حسب 

الأحوال قبل إبرام عقد الزواج، تؤكٌدا منه على جدٌته أو تسرٌعا منه لإجراءات الارتباط، وقد  

تعمد المخطوبة أو ولٌها إلى التصرؾ فً مبلػ الصداق أو قٌمته بتحوٌله الى جهاز، فٌطرأ ما 

. ، فتثار  بالتالً  إشكالٌة استرداد قٌمة الصداق فً هذه الحالة2ٌحول دون إتمام عقد الزواج

وفضلب عما ذكر، فقد ٌسبب العدول عن الخطبة ضررا للطرؾ الآخر ٌثار معه النزاع 

حول المطالبة بالتعوٌض عن الأضرار المادٌة والمعنوٌة، التً ٌمكن أن تكون قد لحقت 

بالطرؾ الذي تم العدول عن خطبته، ومن هنا تطرح إشكالٌة التعارض بٌن ممارسة حق 

.    3مكفول شرعا وقانونا، وبٌن التعوٌض عن الضرر الذي ٌمكن أن ٌنجم عند ممارسة هذا الحق

                                                 
1
:  ،وٌراجع أٌضا50: بدران أبو العٌنٌن بدران، الفقه المقارن للؤحوال الشخصٌة، الجزء الأول، مرجع سابق، ص-  

 .101: ، ص2000الشربٌنً، مؽنً المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، الجزء السادس، دار الكتاب العلمٌة، طبعة   -
2
محمد بشٌر الشقفة، الفقه المالكً فً ثوبه : ، وٌراجع أٌضا41: محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص. ذ-  

 .63: الجدٌد، الجزء الثالث، فقه الأحوال الشخصٌة، كتاب النكاح، مرجع سابق، ص
إن الاختلبؾ بٌن الفقهاء ،حول مبدأ التعوٌض عن العدول عن الخطبة، مرده إلى أن العدول فً حد ذاته حق للطرفٌن -  3

ٌمارسانه إما اتفاقا أو بالإرادة المنفردة لأحدهما، تؤكٌدا لحرٌة الاختٌار فً الزواج، ؼٌر أن هذا العدول ؼالبا ما ٌترتب علٌه، 

،أستاذنا إدرٌس " أو ٌصاحبه ضرر مادي أو معنوي للطرؾ الآخر، ٌجعل من مبادئ العدالة أن ٌتم تعوٌض الطرؾ المتضرر

 . 32:، مرجع سابق، ص1993-09-10الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لأخر تعدٌلبت 
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، حٌث 1وإقرار مبدأ التعوٌض عن العدول عن الخطبة أثار نقاشا فقهٌا قدٌما وحدٌثا

اختلفت المواقؾ والآراء الفقهٌة والقانونٌة بخصوص هذا الموضوع، إلى اتجاهات متعددة 

ومتشعبة، والسبب الجوهري الكامن وراء هذا الاختلبؾ بٌن هذه المواقؾ، هو اختلبؾ الطبٌعة 

. 2القانونٌة للخطبة التً انطلق منها كل فرٌق

وقد كان لإعمال مبدأ إمكانٌة التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة انعكاس حقٌقً 

على موقؾ التشرٌعات المقارنة فً هذا الصدد، من أجل وضع أحكام خاصة تضبط حق 

العدول عن الخطبة وما ٌترتب عنه، حٌث بدا التردد واضحا فً وضع النصوص المنظمة لهذا 

 أو حتى فً باقً التشرٌعات المقارنة، بخصوص الأخذ 3الموضوع سواء فً التشرٌع المؽربً

صراحة بذلك المبدأ، مما انعكس كذلك على توجه الاجتهادات القضابٌة فً التشرٌعات 

. 4المذكورة والتً لم تقنن هذه المسالة فً نصوص خاصة

وهكذا فإذا كانت للخطبة المعتبرة فً الشرع والقانون آثارها المعتد بها قضاء، والتً 

ترتبط بالأحوال والأوضاع والمراكز القانونٌة للطرفٌن، فإنه قد ٌنتج عن الخطبة كذلك اتصال 

                                                 
محمد ابن معجوز المزؼرانً، أحكام الأسرة فً الشرٌعة الإسلبمٌة وفق مدونة الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، مرجع . ذ- 1

: وٌراجع أٌضا. 26: سابق، ص

محمد مصطفى شلبً، أحكام الزواج فً الإسلبم، دراسة مقارنة بٌن فقه المذاهب السنٌة والمذهب الجعفري والقانون، مرجع -

 .69: سابق، ص
: وٌراجع أٌضا. 38: محمد رأفت عثمان، فقه السنة فً الخطبة والزواج، مطبعة دار الفضٌلة، مصر، ص- 2

عبد الكرٌم زٌدان، المدخل لدراسة الشرٌعة الإسلبمٌة، مطبعة مإسسة الرسالة، بٌروت، الطبعة الرابعة عشر،  -

 . 83 و82: م، ص1996/هـ1417

 .73: أحمد فراج حسٌن، أحكام الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، مرجع سابق، ص-
3
تجدر الإشارة إلى أن المشرع المؽربً لم ٌتطرق لمسؤلة التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة فً ظل مدونة الأحوال -  

الشخصٌة، أما مدونة الأسرة فقد نصت صراحة ،على مبدأ التعوٌض عن الضرر المترتب عن الخطبة حٌث جاء فً المادة 

مجرد العدول عن الخطبة لا ٌترتب عنه تعوٌض، ؼٌر أنه إذا صدر عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضررا للآخر، : "السابعة بؤن

 ." ٌمكن للمتضرر المطالبة بالتعوٌض
4
فٌما ٌخص موقؾ التشرٌعات المقارنة من هذه المسؤلة، فقد نص المشرع الجزابري على مبدأ التعوٌض على الضرر المترتب -  

إذا ترتب عن : "عن العدول عن الخطبة، حٌث نصت الفقرة الثانٌة من المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزابري على أنه

هـ، 1404 رمضان 9 المإرخ فً 84/11قانون رقم " العدول ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفٌن، جاز الحكم بالتعوٌض

، وهو نفس التوجه الذي 2005 فبراٌر 27 المإرخ فً 02 -05م ، المعدل والمتمم بالأمر رقم1984 فبراٌر لسنة 9الموافق لـ

 ".إذا سبب العدول عن الخطبة ضررا، تحمل المتسبب فٌه التعوٌض عنه: "صار علٌه المشرع اللٌبً عندما اعتبر أنه
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جنسً بٌن طرفً تلك العلبقة، قبل إبرام عقد الزواج الشرعً فً شكله القانونً، وهو ما ٌنتج 

، مما ٌطرح 1عنه فً ؼالب الأحٌان ظهور حمل بالمخطوبة ناشا خارج إطار مإسسة الزواج

، سواء تم إبرام عقد 2إشكالا ٌرتبط بإمكانٌة نسبة الحمل الناتج عن فترة الخطبة بوالده الخاطب

الزواج بعد ظهور الحمل وازدٌاد الولد دون الأمد القانونً الأدنى المعتبر فً القول بلحوق 

النسب للفراش، أو لم ٌتم إبرام هذا العقد، لعدول الطرفٌن أو أحدهما عن إتمام الارتباط 

. بالزواج، أو لوفاة الخطٌبٌن أو أحدهما قبل إتمام إبرام عقد الزواج

وقد أخذت إشكالٌة نسب الحمل الناتج أثناء فترة الخطبة حٌزا كبٌرا من النقاش الفقهً، 

سواء فً إطار الفقه الإسلبمً أو فً ضوء الفقه القانونً المهتم بالأبعاد القانونٌة والاجتماعٌة 

 والذي انعكس بدوره على التشرٌعات والاجتهادات القضابٌة فً المسالة، نظرا 3للئشكالٌة

لحساسٌة الموضوع، وارتباطه بالمنظومة الدٌنٌة والاجتماعٌة والثقافٌة والأخلبقٌة للمجتمع 

                                                 
1
أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الثانً، آثار الولادة والأهلٌة والنٌابة القانونٌة، دار النشر . ذ-  

 . 36: ، ص1994للمعرفة، الرباط، الطبعة الأولى، 
2
لقد كان المجلس الأعلى فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة، ٌعتبر أن أي اتصال جنسً بٌن الخاطب ومخطوبته، ضربا من -   

:" ضروب الزنا،  وكل حمل ٌنتج عن ذلك الاتصال فهو حمل ؼٌر شرعً، وفً هذا الصدد، جاء فً قرار للمجلس الأعلى أنه

لما ثبت لقضاة الموضوع أن نكاح المدعى علٌه للمدعٌة، كان بعد وضع حملها المزداد منه البنت نادٌة، فإن هاته البنت لا 

..." تلحق بنسب المدعى علٌه، ولو أقر ببنوتها، وكان من مابه لأنها بنت زنا، وابن الزنا لا ٌصح الإقرار ببنوته ولا استلحاقه

، أشار إلٌه أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال 1983 ماي 30قرار المجلس الأعلى، بتارٌخ 

: ، وٌراجع أٌضا109: ، مرجع سابق، ص1993-09-10الشخصٌة، وفقا لآخر تعدٌلبت 

 م، 2006/ هـ1427محمد بفقٌر، مدونة الأسرة والعمل القضابً المؽربً، منشورات دراسات قضابٌة، العدد الأول، طبعة  - 

 .   146: ص
3
اتجاه : لقد انقسم الفقه الإسلبمً، وكذا الفقه القانونً المهتم فٌما ٌخص موضوع نسب الحمل الناتج عن الخطبة، إلى اتجاهٌن-  

ٌإٌد لحوق النسب الناتج عن الخطبة بالخاطب، واتجاه أخر ٌعارض بشدة أي محاولة لإضفاء الشرعٌة على الحمل الناتج عن 

الخطبة، ولكل اتجاه أسسه ومنطلقاته التً ٌستند علٌها للقول بإمكانٌة لحوق الحمل الناتج عن الخطبة بوالده الخاطب من 

، والحجج التً اعتمدها كل اتجاه للدفاع عن موقفه من نسب حمل ن، وللمزٌد من التفاصٌل حول هاذٌن الاتجاهً"عدمه

: المخطوبة، ٌراجع

أحمد ابن تٌمٌة، مجموعة فتاوى شٌخ الإسلبم أحمد بن تٌمٌة، جمع وترتٌب عبد الرحمن بن محمد بن قاسم، المجلد الثانً -

. 374: والثلبثون، مطبعة المعارؾ، الرباط، ص

صقلً الحسٌنً، حقوق الطفل فً القانون المؽربً، القسم الرابع، حقوق الطفل فً قانون الأحوال الشخصٌة، مجلة الملحق - 

. 160: ص1986، لسنة  16القضابً، العدد 

أحمد الخملٌشً، التعلٌق  على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الثانً، أثار الولادة والأهلٌة والنٌابة القانونٌة، مرجع . ذ  - 

. 35: سابق، ص

: ، ص2003محمد الكشبور، الوسٌط فً قانون الأحوال الشخصٌة، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة الخامسة، . ذ- 

41 . 



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 13 

المؽربً، قبل أن تكون المسؤلة قانونٌة محضة، تهم الطفل بالأساس وحقه فً النسب باعتباره 

. 1أهم حق من حقوق الإنسان

: دوافع اختيار الموضوع وأهميته وأبرز الإشكالات التي يطرحها- أ

آثار العدول عن الخطبة فً ظل "لقد ارتؤٌت أن ٌكون موضوع هذا البحث تحت عنوان 

، نظرا لأهمٌة الموضوع العلمٌة والقانونٌة من جهة، وارتباطه "مدونة الأسرة دراسة مقارنة

. الوثٌق بمإسسة الأسرة التً تعتبر نواة المجتمع ككل من جهة أخرى

مما ٌطرح التساإل حول الطبٌعة القانونٌة للخطبة، هل هً عقد ملزم أم أن الأمر لا 

ٌعدو كونه مجرد التزام أدبً فحسب؟ وما هو مصٌر هداٌا الخطبة المقدمة من احد الطرفٌن 

. للؤخر أو تلك الهداٌا المتبادلة بٌن الخطٌبٌن؟

كما ٌثار التساإل حول مآل الصداق الذي ٌدفعه الخاطب لمخطوبته بعد العدول عن 

الخطبة، سواء تم دفعه كاملب أو جزءا منه؟ وسواء بقً الصداق على حالته، أو حول إلى 

جهاز؟ هذا فضلب عن التساإل حول الطرؾ الذي ٌمكن أن ٌتحمل الخسارة بٌن قٌمة الصداق 

وقٌمة الجهاز الذي حول إلٌه ذلك الصداق؟ إضافة إلى النزاع الذي ٌمكن أن ٌثار بٌن الطرفٌن 

. حول طبٌعة ما قدم، هل هو على سبٌل الصداق أم الهدٌة؟

كما ٌطرح موضوع إنهاء الخطبة إشكالا حقٌقٌا حول مدى إمكانٌة التعوٌض عن ضرر 

العدول عن الخطبة، خاصة إذا صاحب هذا العدول ضرر بالطرؾ المعدول عنه؟ وكذا الأساس 

. القانونً المعتمد فً حالة الحكم بالتعوٌض؟

وفٌما ٌخص موضوع الحمل الناتج عن الخطبة، فقد أثار إشكالات عدٌدة أمام القضاء 

المؽربً فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة خاصة أمام ؼٌاب نص صرٌح فً هذا 

 156الخضم، مما جعل المشرع المؽربً ٌتفادى هذا القصور التشرٌعً حٌث خصص المادة 

                                                 
1
سعد الدٌن مسعد هلبلً، البصمة الوراثٌة وعلبقتها الشرعٌة، دراسة فقهٌة مقارنة، مجلس النشر العلمً، جامعة الكوٌت، -  

.  360: م، ص2001/هـ1421
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من مدونة الأسرة لمعالجة هذه الإشكالٌة، والتً أصبح القضاء المؽربً بمقتضاها ٌلحق نسب 

. 1أبن الخطٌبة بوالده الخاطب إذا توافرت شروط المادة المذكورة

ولهذا أتساءل عن موقؾ مدونة الأحوال الشخصٌة والقانون المقارن من مصٌر الحمل 

الناتج عن الخطبة؟ وما هو الموقؾ الذي اتخذه المشرع المؽربً لمعالجة هذا المقتضى فً 

ضوء مدونة الأسرة، وكذا الأساس الشرعً للقول بلحوق النسب بالخاطب أثناء فترة الخطبة؟ 

 المتعلقة بإثبات النسب الناتج عن 156وكٌؾ تعامل القضاء المؽربً مع مقتضٌات المادة 

الخطبة؟ وما هً الإشكالات التً تطرحها هذه المادة على المستوى العملً فً علبقتها ببعض 

. النصوص القانونٌة الأخرى؟

:  صعوبات البحث في الموضوع- ب

إن البحث فً موضوع آثار العدول عن الخطبة فً ظل مدونة الأسرة، وفً إطار 

دراسة مقارنة، لٌس بالسهولة بمكان، فهو موضوع متشعب، لا ٌصب فً اتجاه واحد، بل 

. ٌتفرع إلى عدة محاور مختلفة، ٌصعب الجمع بٌنها فً عنوان واحد ومقتضب

كما أن تعدد المراجع فً هذا الموضوع، وكثرتها لٌس من شانه أن ٌسهل عملٌة البحث 

فً هذا الإطار، لان أؼلب هذه المراجع ذات طابع عام، وحتى تلك المراجع الخاصة وإن 

وجدت، فإنه ٌؽلب علٌها الطابع الوصفً، ولا تمكن الباحث بالقدر الكافً من تحلٌل الإشكالات 

. التً ٌطرحها موضوع الرسالة

وتزداد صعوبة الدراسة من خلبل البحث فً الكتب الفقهٌة، وما ٌتطلبه ذلك من ضبط 

للمصادر والمعلومات وتوظٌفها فً المكان الصحٌح، خاصة فً ظل مادة فقهٌة مشتتة بٌن 

                                                 
إذا تمت الخطوبة، وحصل الإٌجاب و القبول، وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق :" من مدونة الأسرة على أنه156تنص المادة - 1

: عقد الزواج، وظهر حمل بالمخطوبة، ٌنسب للخاطب للشبهة، إذا توافرت الشروط التالٌة

. إذا اشتهرت الخطبة بٌن أسرتٌهما، ووافق ولً الزوجة علٌها عند الاقتضاء- أ

. إذا تبٌن أن المخطوبة حملت أثناء الخطبة- ب

. إذا أقر الخطٌبان أن الحمل منهما- ج

.    تتم معاٌنة هذه الشروط بمقرر قضابً ؼٌر قابل للطعن

 ".   إذا أنكر الخاطب أن ٌكون ذلك الحمل منه، أمكن اللجوء إلى جمٌع الوسابل الشرعٌة فً إثبات النسب
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مختلؾ مصنفات الفقه الإسلبمً، من كتب تفسٌر وحدٌث وكتب فقه ونوازل وفتاوى وؼٌرها، 

وهو ما ٌتطلب مهارة خاصة فً كٌفٌة التعامل مع تلك المصنفات، خاصة عندما ٌتعلق الأمر  

.  بموضوع فقهً وقانونً مقارن، كما هو الشؤن لموضوع هذا البحث

إضافة إلى كل هذا فإن مدونة الأسرة جاءت بمقتضٌات تطرح إشكالات عدة ترتبط 

بالطبٌعة القانونٌة للخطبة، والآثار المترتبة عنها، ومن ذلك النص على إمكانٌة لحوق الحمل 

الناتج عن فترة الخطبة بوالده الخاطب وفق شروط معٌنة، إضافة إلى إقرار المشرع إمكانٌة 

. التعوٌض عن الضرر المستقل الذي ٌصاحب العدول وفق شروط محددة

وقد حاولت  تطعٌم هذه المقتضٌات ببعض الاجتهادات القضابٌة المتواضعة، نظرا لقلة 

الأحكام القضابٌة التً تعالج مسالة التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة، وكذا إشكالٌة 

. النسب الناتج عن الخطبة، وخاصة على مستوى قرارات المجلس الأعلى

: منهجية الدراسة- ج

لقد اعتمدت كؤساس لمعالجة موضوع بحثً هذا على منهج مزدوج، وهو المنهج 

التحلٌلً الوصفً مع اعتماد دراسة مقارنة بٌن ما هو مقرر فً الفقه الإسلبمً بمختلؾ مذاهبه 

فً الموضوع من جهة، وما ذهبت إلٌه مدونة الأسرة المؽربٌة، وباقً القوانٌن العربٌة والقانون 

الفرنسً من جهة أخرى، مع اعتماد النقد عند الحاجة لمناقشة الأفكار والنصوص القانونٌة، 

. والاجتهادات القضابٌة

هذا فضلب عن إبداء الرأي الشخصً المتواضع فً الموضوع، والتؤسٌس له، 

والاستدلال على حجٌته، وذلك من أجل إبراز نقط الالتقاء ونقط التنافر بٌن ما هو مقرر فً تلك 

القوانٌن المقارنة، وبٌن الاتجاه الذي نهجه المشرع المؽربً، فً تناوله للطبٌعة القانونٌة 

للخطبة، وما ٌرتبط بها من إشكالات فرعٌة، تتعلق بالخصوص بالآثار التً ٌمكن أن تترتب 

. عنها
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وللئحاطة بمختلؾ جوانب هذا البحث، ارتؤٌت اعتماد تقسٌم ثنابً إلى فصلٌن، تناولت 

فً الفصل الأول الآثار المادٌة للعدول عن الخطبة، وتطرقت فً الفصل الثانً لحكم الحمل 

: الناتج عن الخطبة، وذلك على الشكل التالً

. آثار العدول عن الخطبة على الهداٌا والصداق: الفصل الأول

.      آثار الحمل الناتج عن الخطبة: الفصل الثانً
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آثار العدول عن الخطبة عخى : فصل الأولالال آثار العدول عن الخطبة عخى : فصل الأول
. اليداآا والصداق. اليداآا والصداق

إن الهدؾ الأسمى من الخطبة هو وصول الخطٌبٌن إلى التفاهم والتجاوب فً كل 

النواحً النفسٌة والروحٌة التً توطد أواصر المحبة والتآلؾ بٌن الخطٌبٌن، ما لم ٌظهر تنافر 

. بٌن الطرفٌن أثناء فترة الخطبة

وهكذا ٌعمل الطرفان على إتمام إبرام عقد الزواج فً الوقت المناسب حسب الاتفاق 

الذي تراضٌا علٌه، وبإنشاء عقد الزواج ٌكون الؽرض الحقٌقً من الخطبة قد تحقق وخرج إلى 

. حٌز الوجود

إلا أن الخطبة قد لا تنتهً دابما بتحقٌق الهدؾ الأسمى الذي تم الإعلبن عنه من قبل، 

حٌث ٌعمد أحد الطرفٌن إلى العدول عن فكرة الزواج بالطرؾ الآخر فً الخطبة، وٌرجع ذلك 

لأسباب مختلفة كعدم حصول التفاهم والتقارب بٌن الخطٌبٌن، أو لاكتشاؾ الطرؾ العادل عن 

الخطبة لعٌوب أو أسباب  أخرى خفٌة تجعل من ؼٌر المتصور بالنسبة إلٌه أن ٌقدم على 

الارتباط بالطرؾ الآخر، كما قد ٌكون العدول لا مبرر له سوى عدم الرؼبة فً الزواج من 

الطرؾ الآخر ولو لم ٌصدر منه شًء ٌدعو لذلك، وقد ٌكون العدول عن الخطبة باتفاق 

. الطرفٌن، وهنا لا ٌطرح إشكال

وما دام إلزام الطرفٌن بإبرام عقد الزواج أمر ؼٌر مستساغ شرعا ولا ٌمكن الحكم له 

.  قضاء بحكم أن حق العدول عن الخطبة مكفول للطرفٌن معا، لارتباطه بمبدأ حرٌة الزواج

 العدول عن الخطبة ٌترتب علٌه آثار تختلؾ حسب طبٌعة العدول فً وهكذا، فإذا كان

حد ذاته، وكذا حسب الطرؾ العادل عن الخطبة، فإنً أتساءل عن الحكم فً حالة ما إذا قدم 
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الخاطب أو المخطوبة لبعضهما البعض هداٌا ثم وقع العدول؟ ثم ما الحكم أٌضا إذا قدم الخاطب 

المهر كله أو جزء منه، فهل له الحق فً استرداده؟ وما مصٌر المصارٌؾ المترتبة عن 

الخطبة؟ وإذا كان العدول فً حد ذاته  قد تترتب علٌه أضرار تصٌب كلب الطرفٌن أو إحداهما، 

. فهل ٌستحق كل منهما أو أحدهما تعوٌضا وعلى أي أساس؟

كل هذه الأسبلة ستتم دراستها من خلبل التطرق لحكم الهداٌا ومصارٌؾ الخطبة 

على أن أتطرق بعد ذلك إلى إمكانٌة التعوٌض عن ضرر العدول  (المبحث الأول)والصداق 

. (المبحث الثانً)عن الخطبة 
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أثار اليداآا والصداق عند العدول عن : المبحث الأول أثار اليداآا والصداق عند العدول عن : المبحث الأول
. الخطبة. الخطبة

ٌعتبر تبادل الخطٌبٌن لبعض الهداٌا فً المناسبات والأعٌاد المختلفة، أو حتى من دون 

مناسبة سوى التعبٌر عن القصد الشرٌؾ والنٌة الحسنة فً إتمام عقد الزواج، من العادات 

الأصٌلة فً المجتمع المؽربً، وقد تكون الهداٌا المقدمة من طرؾ واحد، عادة ما ٌكون هو 

الخاطب، وقد تكون من الطرفٌن معا، وذلك حسب الأحوال، وحسب الظروؾ المادٌة لكل 

منهما وقٌمة الهداٌا المقدمة، كما أن الخاطب قد ٌدفع الصداق المعجل كله أو جزءا منه برؼبته 

أو حسب الاتفاق مع المخطوبة أو ولٌها عند الاقتضاء، تؤكٌدا منه على رؼبته الجدٌة فً إتمام 

. عقد الزواج واستعداده للبرتباط الأبدي مع مخطوبته وكل ذلك قبل إبرام عقد الزواج

 وهكذا فإن تقدٌم الهداٌا أو تبادلها وكذا تقدٌم المهر أو جزء منه فقط، لا ٌثٌر أي إشكال 

قانونً أو واقعً إذا ما انتهت الخطبة بالزواج، أما إذا عدل الخطٌبان أو أحدهما عن إتمام عقد 

الزواج، حسب ما كان مقررا مسبقا، فهنا ٌثار التساإل حول مآل الهداٌا عند العدول عن الخطبة 

المطلب )سواء كان هذا العدول من الخطٌبٌن أو من أحدهما، أو لظروؾ خارجة عن إرادتهما؟ 

، كما ٌطرح كذلك مصٌر المصارٌؾ المترتبة عن الخطبة، وكذا المهر أو الصداق (الأول

. (لمطلب الثانً)المقدم من طرؾ الخاطب؟ 

. مآل اليداآا عند العدول عن الخطبة: المطخب الأول . مآل اليداآا عند العدول عن الخطبة: المطخب الأول
تجدر الإشارة بداٌة إلى أن الفقه الإسلبمً نظر نظرة الكراهة والاحتقار إلى الطرؾ 

العادل عن الخطبة بعد التعارؾ والتراكن، لما قد ٌسببه هذا السلوك من إلحاق الضرر والأذى 
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، كما أن الإسلبم ٌدعو المسلم إلى الوفاء بالوعد ما أمكنه ذلك، 1بالؽٌر، وتفوٌت الفرص علٌه

، وفً السنة النبوٌة 2"أوفوا بالعيد إن العيد كان مفؤولاو:"مصداقا لقوله تعالى فً كتابه العزٌز

: آٌة المنافق ثلبث: "الشرٌفة عن أبً هرٌرة رضً الله عنه أن النبً صلى الله علٌه وسلم قال

. 3"إذا حدث كذب، وإذا وعد أخلؾ، وإذا أإتمن خان

 ولكن إذا كان الوفاء بالعهد ٌإدي إلى ضرر بٌن أشد من ضرر العدول، فإنه فً هذه 

الحالة تطبق قاعدة أخؾ الضررٌن، وهً حق العدول وهذا الأخٌر قد تنتج عنه آثار منها حكم 

. الهداٌا المقدمة من طرؾ الخاطبٌن، فكٌؾ تعامل الفقه الإسلبمً مع هذه المسؤلة؟

للئجابة عن هذا التساإل سؤقسم هذا المبحث إلى فقرتٌن، سؤخصص الفقرة الأولى 

للحدٌث عن وضعٌة الهداٌا قبل صدور مدونة الأسرة، فً حٌن سؤتطرق فً الفقرة الثانٌة 

. لوضعٌة الهداٌا بعد صدور مدونة الأسرة

.   وضعية اليداآا قبل صدور مدونة الأسرة: النقرة الأولى .   وضعية اليداآا قبل صدور مدونة الأسرة: النقرة الأولى

من حٌث الأصل فالفقه الإسلبمً متفق على رد الهداٌا، أما الاختلبؾ بٌن الفقهاء فهو 

: من حٌث التفاصٌل، حٌث انقسموا فً هذا الصدد إلى قسمٌن

وٌمثله فقهاء المذهب الحنفً والشافعً، حٌث تؤخذ الهداٌا المقدمة من : القسم الأول- 

 وبناء على ذلك إذا 4الطرفٌن عندهما حكم الهبة، وهكذا ٌتعٌن رد الهدٌة ما لم تهلك أو تستهلك

كانت الهدٌة ما زالت موجودة فً ملك المهدي إلٌه بعٌنها، ولم ٌتصرؾ فٌها بما من شؤنه أن 

ٌخرجها من ملكه فله الحق فً الرجوع والاسترداد، فإذا قدم لها ساعة أو خاتما وؼٌرها وبقٌت 

                                                 
1
الرحمانً عبد الله بن محمد الجشتٌمً، العمل السوسً فً المٌدان القضابً، الجزء الأول، مطبعة مكتبة المعرفة، الطبعة -  

 .188: الأولى، ص
2
 .3سورة الصؾ، الآٌة " كبر مقتا عند الله أن تقولوا ما لا تفعلون: "، وٌقول عز وجل أٌضا34سورة الإسراء، الآٌة -  

3
، مطبعة دار 33رواه الإمام البخاري فً الصحٌح، المجلد الأول، الجزء الأول، كتاب الإمام، باب علبمة المنافق، حدٌث رقم -  

. 17: ، ص2004الحدٌث، القاهرة، طبعة سنة 
4
ابن عابدٌن، رد المحتار على الدار المختار على متن تنوٌر الأبصار، الجزء الثانً، دار إحٌاء التراث العربً، بٌروت، لبنان، -  

 .345: ص
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على حالتها الأصلٌة بعد الفسخ فإنه ٌتعٌن على الخطٌبة رد الهدٌة حتى لو كان العدول من قبله 

، أما إذا كان  ما أهداها الخاطب ؼٌر موجود بؤن هلك  أو استهلك أو ضاع 1إذا كانت باقٌة

. 2منها، كؤكل الطعام، وصنع القماش ثوبا، فلب ٌحق للخاطب  طلب مثلها أو قٌمتها

وٌضٌؾ الشافعٌة قولهم بوجوب رد الهداٌا مطلقا، سواء كانت باقٌة أو عكس ذلك، فإذا 

كانت موجودة ردت بعٌنها، وإن هلكت أو استهلكت وجب رد مثلها أو قٌمتها سواء  كان 

. 3العدول من قبله أو من قبل المخطوبة أو منهما معا

وٌمثله فقهاء المالكٌة والحنابلة، والأصل عندهم أن الخاطب لا ٌرجع : القسم الثاني-

 ولكن الفتوى فً المذهب برأي آخر 4فٌما أهدى لمخطوبته أو أنفقه علٌها ولو كان الرجوع منها

إن كان  "5:عندهم هو الأوفق والذي اختاره الشٌخ الدردٌر رحمه الله، وذلك على الوجه الآتً

هناك عرؾ أو شرط ٌقضً بالرد أو عدمه  ففً هذه الحالة ٌعمل به، وإن لم ٌكن  لا شرط ولا 

عرؾ ففً هذه إن كان العدول من الخاطب، فلب ٌجوز له الرجوع فً شًء من الهداٌا، لأنه 

بتصرفه هذا سبب ألما فلب ٌجوز أن ٌجمع علٌها رد ما أهداها بعٌنه إن كان قابما أو مثله أو 

. قٌمته إن كان هالكا، لأنه لا ٌسمح لها فً أخذ الهداٌا بعد آن آلمته بالعدول عن الخطبة

 أن الهدٌة تثبت بكل أمر مقرر لكل المهر أو لنصفه، وٌرد ما وهبته 6وٌضٌؾ الحنابلة

. المرأة لخاطبها قبل الدخول إذا طلقها أو فسخ العقد باختٌاره

أما هدٌة الخاطب التً ٌقدمها إلى المخطوبة قبل أن ٌعقد علٌها فلب تعد من المهر، وعلٌه 

فللخاطب الحق فً استرجاع ما أهداه إذا كان أهل المخطوبة قد وعدوه بؤن ٌزوجوه من 

                                                 
1
، مرجع 10/9/1993أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت ظهٌر -  

 .29: سابق، ص
2
 .41: محمد أبو زهرة، محاضرات فً عقد الزواج وأثاره، مرجع سابق، ص.ذ-  

3
محمد مصطفى شلبً، أحكام الأسرة فً الإسلبم، دراسة مقارنة  بٌن فقه المذاهب السنٌة والمذهب الجعفري والقانون، مرجع -  

. 66: سابق، ص
4
 .28: ، ص(دون ذكر الطبعة)علً حسب الله، الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، دار الفكر العربً، -  

5
 .16: ، ص1988أبً الولٌد بن رشد، البٌان والتحصٌل، الجزء الخامس، دار الؽرب الإسلبمً، طرابلس، الطبعة الثانٌة، -  

6
الشٌخ منصور ٌونس بن إدرٌس البهوتً، كشاؾ القناع على مثل الإقناع، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، لبنان، -  

 .90: ص. م1982/هـ1402طبعة 
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المخطوبة ولم ٌفوا بوعدهم، وذلك لأنه أهدى إلى المخطوبة فً مقابل حصول العقد علٌها، 

. وبامتناعهم ٌكون السبب منهم فٌحق له استرجاع الهداٌا

أما إذا مات أحد الخطٌبٌن فلٌس للخاطب أو ورثته المطالبة باسترجاع شًء مما أهداه 

الخطٌب لخطٌبته، وعلة هذا الحكم أن عدم إتمام العقد لم ٌكن من جهتهم، فالموت لا ٌملكون 

. 1إزاءه شٌبا ولا دخل لإرادتهم فً عدم إتمام هذا الزواج

وفً حالة ما إذا كان الإعراض عن إتمام الزواج من قبل الخاطب فلٌس له أن ٌرجع 

على المخطوبة أو ولٌها بما قدمه لها من هداٌا، لأنه هو من امتنع عن العقد وبالتالً فالسبب 

. 2منه

 الصواب وهو رأي عادل وعقلبنً، لأن ىولعل رأي الفقه المالكً هو الأقرب إل

الخاطب إذا ما عدل عن خطوبته فلٌس من اللببق مضاعفة ألم المخطوبة، وذلك بالجمع بٌن ألم 

، أما إذا كان العدول من جانبها، فلٌس من العدل أن ٌحرم الخاطب من 3العدول وألم الاسترداد

استرجاع ما قدمه من هداٌا لخطٌبته، وهو لم ٌقترؾ ذنبا  أو ٌرتكب خطؤ، فمن سعى فً نقض 

. 4ما تم من جهته كان سعٌه مردودا علٌه

وقد أخذ المشرع المؽربً فً إطار معالجته لإشكالٌة استرجاع هداٌا الخطبة عند عدم 

إتمام الزواج بالرأي الراجح فً الفقه المالكً الذي أعطى إمكانٌة استرجاع الهداٌا للخطٌب إن 

لم ٌكن العدول عن الخطبة من جانبه، أما إذا كان العدول بإرادته المنفردة فلب حق له فً  

. 5استرجاع تلك الهداٌا

                                                 
1
. 365: ابن عابدٌن، رد المحتار على الدار المختار على متن تنوٌر الأبصار، مرجع سابق، ص-  

2
أبو عبد الله محمد الحطاب، مواهب الجلٌل شرح مختصر الشٌخ خلٌل، المجلد الثالث، الجزء الثالث، دار الفكر، بٌروت، طبعة -  

 . 417: م، ص1988/هـ1398
3
، مرجع 10/9/1993أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت ظهٌر -  

 .30سابق، ص 
4
محمد محً الدٌن عبد الحمٌد، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة مع الإشارة إلى ما ٌقابلها فً الشرابع الأخرى، دار -  

 .19: ، ص1984الكتاب العربً، الطبعة الأولى 
5
لا ٌستحق الخاطب استرجاع "وٌضٌؾ أحد الباحثٌن بؤن العرؾ الجاري به العمل فً المؽرب والذي ٌإٌده التشرٌع هو أنه-  

الهداٌا التً أهداها لخطٌبته والتً أصبحت ملكا لها، مهما علت وارتفعت قٌمتها، إلى أن تشاء العروسة المخطوبة إعادتها إلٌه 
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وهكذا فان المشرع المؽربً لم ٌؽفل التطرق إلى مصٌر الهداٌا أثناء العدول عن الخطبة 

سواء فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة أو فً ظل مدونة الأسرة الحالٌة، مع اختلبؾ 

طفٌؾ، ذلك أن المشرع فً المدونة الملؽاة لم ٌتعرض للهداٌا التً تكون الخطٌبة قد قدمتها 

للخاطب، إذ اكتفى بالنص على إمكانٌة الخاطب فً استرجاع ما قدمه من هداٌا للمخطوبة أثناء 

لكل من : "فترة الخطبة، حٌث نص الفصل الثالث من مدونة الأحوال الشخصٌة على أنه

الخاطب والمخطوبة العدول عن الخطبة، للخاطب أن ٌسترد الهداٌا إلا إذا كان العدول عن 

". الخطبة من قبله

فمن خلبل هذا الفصل ٌتبٌن أن للخاطب الحق فً استرجاع الهداٌا إذا لم ٌكن العدول 

 وبمفهوم المخالفة، فإذا كانت المخطوبة لم تظهر من جانبها ما ٌتنافى والرؼبة التً 1من جهته

أعربت عنها ابتداء عندما قبلت الخطبة، وما دام أن العدول قد وقع من جانب الخاطب فلٌس له 

استرجاع ما قدمه لها من هداٌا، لأن ما قدمه من هداٌا إلى مخطوبته أو أقربابها، كان ابتؽاء 

إتمام عقد الزواج، ولكنه عدل من جهته عن استكمال ؼاٌته، فكان أحق بتحمل خسارة ما أعطاه 

. سواء كانت الهداٌا ما تزال قابمة أم هلكت أم استهلكت أو وقع تفوٌتها

أما إذا كان العدول من جانب المخطوبة، أو وقع بتراضً الطرفٌن علٌه، فللخاطب عند 

 والحكم فً كلتا الحالتٌن ٌنبنً على القاعدة الشرعٌة، 2ذلك الحق فً أن ٌسترد هداٌاه متى شاء

. 3التً تقول بان ٌتحمل الناكل نتٌجة نكوله، وهو الحكم الوجٌه فً مذهب المالكٌة

وفٌما ٌخص القضاء المؽربً، فقد طبق هذا الأخٌر أحكام الفصل الثالث من مدونة 

الأحوال الشخصٌة الملؽاة المنظم لإمكانٌة استرداد هداٌا الخطبة حتى فً الأحوال التً ٌتم فٌها 

. 1التبرع بسبب الخطبة وتسجٌل ذلك فً السجل العقاري

                                                                                                                                                     

، إبراهٌم الهلبلً، مذكرات فً الفقه "من تلقاء نفسها وبعد موافقة ولٌها على إعادة تلك الهداٌا للخاطب المتراجع عن خطبته

 .100: ، ص1987الإسلبمً على ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، مطبعة الوراقة الوطنٌة، مراكش ، طبعة 
 .52: أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص.ذ- 1
خالد برجاوي، إشكالٌة الأصالة والمعاصرة فً تقنٌن الأحوال الشخصٌة بالمؽرب، وضعٌة المرأة نموذجا، دار القلم الرباط، - 2

 .100: ، ص2003الطبعة الأولى، 
محمد محً الدٌن عبد الحمٌد، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة مع الإشارة إلى ما ٌقابلها فً الشرابع الأخرى، مرجع - 3

 .20: سابق، ص
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: وهكذا فقد قضت محكمة الاستبناؾ بمكناس فً قرار لها جاء فً إحدى حٌثٌاته ما ٌلً

وهب ... حٌث ٌستخلص من الحكم المطعون فٌه والوثابق صحبته أن المدعى المستؤنؾ علٌه"

هدٌة للمدعى علٌها فً ... أرضا فلبحٌة مساحتها عشر هكتارات من الرسمٌن العقارٌٌن

وطبقا لما جاء فً المقال، فإن المدعى علٌها عدلت من جهتها فقط عن الخطبة، ... خطبتها

وتزوجت رجل آخر ؼٌر الخاطب الواهب، بمعنى أن المخطوبة رجعت عن التزامها الأدبً 

وأنه طبقا للفصل الثالث من المدونة فإنه إذا كان الرجوع عن ... بالخطبة وفضلت رجلب آخر

الخطبة من جانب المخطوبة وإخلبلها لما تضمنه عقد الهبة تم عن سوء النٌة، إذ خدعت 

المدعً بركونها إلى الخطبة حتى تستحوذ على الهبة بل الهدٌة فقط، ومن ثم ٌحق للمدعً 

. 2..."استرجاع الهدٌة عملب بالفصل الثالث المذكور

إذن ٌتبٌن من القرار أعلبه، أن المحكمة قضت بؤحقٌة الخاطب فً استرجاع الهكتارات 

العشرة التً سبق له أن أهداها لخطٌبته، ونقل ملكٌتها فً اسمها بالرسم العقاري، ثم ظهر لها 

أن تعدل عنه إلى خطٌب آخر، وهو تصرؾ اعتبرته المحكمة عملب مشوبا بسوء نٌة ٌستوجب 

. 3رد الهدٌة المقدمة

وما ٌهم فً هذا المقام لٌس الحق فً استرداد الهدٌة فً حد ذاتها، وإنما هل الهدٌة 

أم أنها تعتبر محلب لعقد تابع - عقد هبة- تسترد على أساس أنها تشكل محلب لعقد مستقل بذاته

للخطبة؟ فً هذه الحالة ٌنبؽً التمٌٌز بٌن إن كانت الخطبة عقدا أم أنها مجرد واقعة قانونٌة، 

. 4فإذا كانت الخطبة مجرد واقعة قانونٌة فلب ٌعقل أن ٌقترن عقد بواقعة قانونٌة

                                                                                                                                                     
إبراهٌم بحمانً، من أهم قرارات المجلس الأعلى فً تطبٌق مدونة الأسرة بشؤن الخطبة، أعمال ندوة جهوٌة احتفالا بالذكرى .ذ- 1

 2007  مارس 9-8، أٌام "قضاٌا الأسرة من خلبل اجتهادات المجلس الأعلى"الخمسٌنٌة لتؤسٌس المجلس الأعلى، تحت عنوان

 .54: بمكناس، ص
، أورده أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج 1980 ٌناٌر 07 بتارٌخ 303/7/79قرار محكمة الاستبناؾ بمكناس فً القضٌة عدد - 2

 .30: ، مرجع سابق، ص10/9/1993والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت 
، وٌراجع أٌضا، 50: أستاذنا إدرٌس الفاخوري، قانون الأسرة المؽربً، الجزء الأول، أحكام الزواج، مرجع سابق، ص- 3

، المطبعة والوراقة الوطنٌة، الطبعة الأولى، 9محمد الشافعً، الزواج فً مدونة الأسرة، سلسلة البحوث القانونٌة، عدد .ذ

 .64: ، ص2005
4
 .15: محمد المنصؾ بوقرة، خواطر حول الطبٌعة القانونٌة للخطبة، مرجع سابق، ص-  
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ٌستنتج مبدبٌا من هذا القرار أن الهدٌة تابعة للخطبة لأن المحكمة قضت بإرجاع الهدٌة 

... نتٌجة لعدول المخطوبة، إلا أنه بالتمعن جٌدا فً حٌثٌات هذا القرار ٌلبحظ ورود عبارة

، وهذا ٌعنً أن المحكمة اعتبرت الخطبة ..."عدول المخطوبة وإخلبلها لما تضمنه عقد الهبة

. شرطا لصفة عقد الهبة، والعدول عنها ٌعتبر إخلبلا ببنود هذا العقد

وتطرح قراءة هذا القرار إشكالٌة ثانٌة تتعلق بتحدٌد الطرؾ الذي ٌلزمه إثبات واقعة 

صدور العدول عن الطرؾ الآخر، وهو تساإل أجاب عنه المجلس الأعلى فً أحد قراراته التً 

ضمنها مبدأ مفاده أن الطرؾ المستفٌد من تملك الهداٌا، هو الملتزم بإثبات عدول الطرؾ 

 وهو ما كرسته محكمة الاستبناؾ فً هذا الصدد، عندما اعتبرت تراجع المخطوبة عن 1الآخر

التزامها الأدبً بالخطبة، وتفضٌلها لرجل آخر ؼٌر الواهب الذي أهدى لها القطعة الأرضٌة، 

مسوؼا كافٌا لقبول طلب استرجاع الهدٌة من قبله، على اعتبار أن ما قامت به المخطوبة هو 

. عمل مشوب بسوء نٌة واستخلصت من ذلك أن العدول كان من جانبها ولٌس من جانبه

كان هذا بالنسبة لوضعٌة الهداٌا فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة، فما هو 

. الجدٌد الذي جاءت به مدونة الأسرة فً هذا الصدد؟

. وضعية اليداآا بعد صدور مدونة الأسرة: النقرة الثانية . وضعية اليداآا بعد صدور مدونة الأسرة: النقرة الثانية

لكل من الخاطب والمخطوبة أن : "لقد نصت مدونة الأسرة فً المادة الثامنة على ما ٌلً

ٌسترد ما قدمه من هداٌا ما لم ٌكن العدول عن الخطبة من قبله، ترد الهداٌا بعٌنها، أو بقٌمتها 

". حسب الأحوال

                                                 
1
وبما أن المدعى علٌها هً التً ستستفٌد من تملكها الهدٌة التً أهدٌت لها : "جاء فً حٌثٌات قرار المجلس الأعلى ما ٌلً-  

بمناسبة الخطبة، فإنه كان علٌها أن تثبت أنها فعلت كل ما ٌخوله لها القانون من أجل مطالبة المدعً بإتمام عقد الزواج بها، 

وأنه هو الذي كان ٌماطل إلى أن تخلى عنها نهابٌا، ولذلك فإن ما اعتمدته المحكمة من أن المدعً لم ٌسبق له ابتدابٌا أن نسب 

للمدعى علٌها ذلك، وإنما تمسك به فً المرحلة الاستبنافٌة، وأن ذلك ٌشكل قرٌنة على أنه هو الذي لم تكن له رؼبة فً إتمام 

، أورده الأستاذ أحمد الخملٌشً، أحكام الخطبة، ما هً قوتها الإلزامٌة وآثار العدول "الزواج بها، هو استنتاج فاقد الأساس

 .19: عنها؟، مرجع سابق، ص
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إن قراءة هذه المادة تبٌن أن المشرع المؽربً قد تجاوز الانتقاد الذي ظل لسنوات ٌوجه 

للفصل الثالث من مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة، إذ أن هذا النص لم ٌعالج فقط حكم الهداٌا 

المقدمة من طرؾ الخاطب العادل عن الخطبة، بل بٌن أٌضا حكم الهداٌا المقدمة من المخطوبة 

التً صدر عنها العدول، فالمادة المذكورة جاءت بحكم عام سوى المشرع بمقتضاه بٌن 

. الطرفٌن إذ لا ٌجوز لمن صدر عنه العدول استرداد الهداٌا المقدمة من طرفه

والجدٌر بالذكر أن بعض الفقه كان قد أعطى حلب لهذه الإشكالٌة فً ظل مدونة الأحوال 

 إلى القول أنه رؼم أن الفصل الثالث من 1الشخصٌة الملؽاة، فذهب أستاذنا إدرٌس الفاخوري

مدونة الأحوال الشخصٌة قد سكت عن الهداٌا التً تقدمها الخطٌبة فإنه مع ذلك تخضع لنفس  

. الحكم السابق، فلها أن تستعٌدها إذا كان الخاطب هو الذي فسخ الخطبة

وبالعودة إلى المادة الثامنة من مدونة الأسرة ٌتضح أن المشرع المؽربً أعطى لكل من 

الخاطب والمخطوبة الحق فً استرداد هداٌاه فً حالة صدور العدول من الطرؾ الآخر، 

، 2وبمفهوم المخالفة فإنه لا ٌجوز لأحد الخطٌبٌن الاسترداد متى كان هو من تسبب فً العدول

وهو ما ٌوحً بؤن المشرع حمل الطرؾ الذي عدل عن إتمام العقد مسإولٌة الإخلبل بالوعد 

الذي قطعه بإتمام الزواج عند قبوله تلك الخطبة ابتداء، وبالتالً ٌتحمل مسإولٌة عدم إمكانٌة 

. استرجاع هداٌاه التً قدمها للطرؾ الآخر أثناء فترة الخطبة

إن المتؤمل فً هذا الحكم الذي جاء به المشرع المؽربً سٌجد صعوبة فً التسلٌم به، 

خصوصا وأن المشرع نفسه ٌعتبر الخطبة مجرد تواعد ؼٌر ملزم بالزواج شؤنه فً ذلك شؤن 

، حٌث ٌمكن لطرفً التواعد العدول عن إتمام ذلك الارتباط المستقبلً فً أٌة 3الفقه الإسلبمً

لحظة، أما الهداٌا فالحكم بشؤنها أنه لا ٌمكن استرجاعها إلا إذا كان العدول عن الخطبة من 

                                                 
 مرجع سابق، 10/9/1993أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت ظهٌر - 1

 .30: ص
ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مجلة المنتدى، مدونة الأسرة، تقٌٌم ومعالجة، العدد الخامس، جمادى - 2

. 84: ، ص2005، ٌونٌو 1426الأولى 
3
 ".الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج:"تنص الفقرة الأولى من المادة الخامسة من مدونة الأسرة على ما ٌلً-  
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الطرؾ الآخر كمبدأ حتى لا تجتمع على الطرؾ الذي لم ٌسعى إلى العدول من قبله ألمان، ألم 

. 1ضٌاع هداٌاه التً قدمها بسبب الخطبة، وألم العدول عن إتمام الزواج

والجدٌر بالذكر أن ربط استرجاع الهداٌا بالعدول عن الخطبة قد ٌبدو من الوهلة الأولى 

منطقٌا وسهل التطبٌق على أرض الواقع، إلا أنه من الناحٌة العملٌة نادرا ما ٌتم العدول عن 

الخطبة بدون سبب، حٌث ٌقترن العدول ؼالبا بسبب وجٌه فً نظر العادل، وقد ٌؤتً ذلك نتٌجة 

لإبداء بعض الشروط من هذا الجانب أو ذاك، كؤن ٌطلب الولً مهرا مرتفعا، أو ٌشترط على 

الخاطب أن ٌسكن زوجته بعٌدا عن عابلته، أو تؤخٌر حفلة الزفاؾ بشكل ٌتعذر معه على المرأة 

. 2قبول طلبه، فٌضطرها إلى إنهاء الخطبة

وإذا كان المشرع المؽربً قد ربط إمكانٌة استرجاع هداٌا الخطبة بعدم صدور العدول 

 ٌرى ضرورة ربط 3عن الخطبة من جانب من أراد استرداد هداٌاه، فإن الأستاذ أحمد الخملٌشً

استرجاع الهداٌا حال انتهاء الخطبة بسبب العدول فقط، فٌتحمل المتسبب فً العدول رد الهداٌا 

التً أعطٌت له، أو عدم استحقاقه استرداد هداٌاه التً قدمت للطرؾ الآخر بؽض النظر عمن 

صدر العدول من جانبه، حٌث ٌتولى القاضً تحدٌد السبب الحقٌقً لإنهاء الخطبة، وفً حالة 

.   امتناع العادل عن بٌان السبب اعتبر الطرؾ الآخر ؼٌر متسبب فً العدول

والواقع أن رأي الأستاذ أحمد الخملٌشً هو رأي سدٌد ووجٌه، فقد ٌدفع الخاطب هدٌة 

ذات قٌمة معتبرة إما من تلقاء نفسه للتؤكٌد على رؼبته الأكٌدة فً الاقتران بالمخطوبة، وإما 

بطلب من المخطوبة، فتلجؤ هذه الأخٌرة إلى التحاٌل بؤن تقوم بتصرفات لا ترضً الخاطب، أو 

، وإن 4تتعمد الخصام معه، أو قد تؽرر به بصورة من الصور، فتدفعه إلى العدول عن الخطبة

                                                 
1
 .18: أحمد الخملٌشً، أحكام الخطبة، ماهً قوتها الإلزامٌة؟ وآثار العدول عنها؟، مرجع سابق، ص. ذ-  

2
 .52: أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص.ذ-  

3
 .18: أحمد الخملٌشً، أحكام الخطبة، ما هً قوتها الإلزامٌة؟ وآثار العدول عنها؟، مرجع سابق، ص.ذ-  

4
أن الخاطب ٌفقد كل ما أهداه لخطٌبته إذا عدل عن الخطبة، حتى لو ثبت تعاطٌها للفساد، أو : "وهذا ٌعنً حسب أحد الباحثٌن-  

وكان من العدل لو أن المشرع ... كانت سٌبة الخلق والسمعة، أو ؼرت به كما لو علم منها فٌما بعد أنها ثٌب أو لٌست عذراء

نص على أن الخطٌب لا ٌسترد الهداٌا إن تراجع عن الخطبة دون وجود أي سبب جدي، علما بؤن الهداٌا تكون ؼالبا من الحلً 

والجواهر الثمٌنة، وقد ٌبلػ ثمنها ملبٌٌن الدراهم، هذا بؽض النظر عن كون الخطٌبة لا تفقد شٌبا إن عدلت عن الخطبة، خاصة 
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كانت المسؤلة نادرة، لكن تعقد الأوضاع الاجتماعٌة والاقتصادٌة تجعل هذا الأمر ممكن 

. الحدوث

وهكذا فعلى القاضً أن ٌراعً هذه المسؤلة، فإذا تبٌن له أن طرفا قد تسبب فً العدول، 

بؤن ؼرر بالطرؾ الآخر، مما دفعه إلى العدول عن الخطبة جاز له أن ٌقضً على الطرؾ 

المتسبب بإرجاع الهداٌا، ولو أن العدول كان من الطرؾ الآخر، إذ من المعلوم أن التؽرٌر 

. 1ٌوجب الضمان

ولكن الإشكال المطروح فً هذا الصدد ٌتمثل فً الأساس الذي ٌمكن للقاضً بمقتضاه 

تحدٌد السبب الحقٌقً للتراجع عن الخطبة سٌما أن القاضً ٌعتمد فً تقدٌره للؤمور على 

المعٌار الموضوعً، والقول بالبحث فً سبب العدول ٌعنً الاعتماد على معٌار شخصً مرن، 

وهو معٌار الخطٌب المعنً بالأمر، وهذا ما لا ٌبدوا مقبولا فً موضوع الزواج، فالأسباب 

المرؼبة فٌه ٌنبؽً أن تبقى شخصٌة، تقاس بمقٌاس شخصً صرؾ، فرب واقعة أو تصرؾ 

بسٌط، لا ٌصرؾ الشخص العادي عن الزواج، ولكنه بالنسبة لخطٌب آخر قد ٌبدو فً نظره 

. 2كافٌا لإنهاء الخطبة

كما أن البحث فً أسباب العدول سٌفتح الباب على مصراعٌه لخلق نزاعات جدٌدة، 

أكثر مما سٌساهم فً حل النزاع حول الأحقٌة فً المطالبة باسترداد الهداٌا عند العدول عن 

الخطبة، فقد ٌستند العادل فً تبرٌر عدوله على تصرفات أو وقابع ؼٌر وجٌهة أو حتى ؼٌر 

. صحٌحة لٌلتمس بذلك ضمان استرداد الهداٌا التً قدمها للطرؾ الآخر أثناء الخطبة

                                                                                                                                                     

، خالد بنٌس، قوانٌن الأسرة بٌن الواقع والتشرٌع، دار المعرفة للنشر والتوزٌع، طبعة "إذا وجدت خطٌبا سٌدفع لها أكثر

 .12 و11: ، ص1993
1
 .5:، ص2000رشٌد بن شوٌخ، دروس فً قانون الأسرة الجزابري، دار هومة للطباعة والنشر، الجزابر، طبعة .ذ-  

2
كمال بلمحجوب، أسس بناء عقد الزواج فً ضوء الفقه ومدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا -  

 .59: ، ص1999/2000المعمقة، كلٌة الشرٌعة، فاس، ساٌس، السنة الجامعٌة 
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هذا وقد ٌتمادى العادل فً ذلك لحد الافتراء وقذؾ الطرؾ الآخر بما ٌسًء إلٌه فً 

عرضه وشرفه وأخلبقه وكرامته، ولٌس من المصلحة أن ٌناقش القضاء مثل هذه الوقابع 

. 1والتؤكد من صحتها أو افترابها لٌتؤتى له الحكم فً مصٌر الهدٌة

وعلى كل حال فإن مدونة الأسرة قد حسمت فً الموضوع، واعتبرت العدول عن 

الخطبة فً حد ذاته سببا فً عدم جواز استرداد الهداٌا سواء كان العادل هو الخاطب أو 

. 2المخطوبة

وفً حالة العدول الاتفاقً، ٌحق للخطٌبٌن استرداد الهداٌا المقدمة من طرفهما، وٌستثنى 

من هذا الحكم اتفاق الطرفٌن على مآل الهداٌا إذ فً هذه الحالة ٌتم الرجوع إلى القاعدة الأصلٌة 

. 3فً قانون الالتزامات والعقود التً تقرر بؤن العقد شرٌعة المتعاقدٌن

وفٌما ٌخص الأحكام التفصٌلٌة لكل المنازعات التً تنشؤ عن مآل الهداٌا عند انتهاء 

الخطبة بؽٌر زواج، فقد نصت مدونة الأسرة على حكم عام فً الفقرة الثانٌة من المادة الثامنة 

". ترد الهداٌا بعٌنها أو بقٌمتها حسب الأحوال:"جاء فٌه أنه

وهكذا ٌلبحظ أن الفقرة الثانٌة من المادة الثامنة من مدونة الأسرة تشٌر إلى إرجاع قٌمة 

الهداٌا فً حالة هلبكها أو استهلبكها دون توضٌح ما إذا كان الأمر ٌتعلق بقٌمتها ٌوم قبضها أم 

بقٌمتها ٌوم إرجاعها كما هو الشؤن بالنسبة للصداق إذ تشٌر المادة التاسعة إلى قٌمته ٌوم 

. 4تسلمه

                                                 
1
 .53: أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص.ذ-  

2
لكل من الخاطب والمخطوبة أن ٌسترد ما قدمه من هداٌا ما :"تنص الفقرة الأولى من المادة الثامنة من مدونة الأسرة على أن-  

 ".لم ٌكن العدول عن الخطبة من قبله
3
 .85: ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص-  

4
إذا قدم الخاطب الصداق أو جزء منه وحدث عدول عن الخطبة أو مات أحد :" تنص المادة التاسعة من مدونة الأسرة على أنه-  

 ".الطرفٌن أثناءها، فللخاطب أو لورثته استرداد ما سلم بعٌنه إن كان قابما، وإلا فمثله أو قٌمته ٌوم تسلمه
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وفً نظري المتواضع أعتقد أن الرأي الأقرب للصواب هو الرأي الذي ٌقول بالاعتداد 

بقٌمة الهدٌة عند الإرجاع، لأن المعنً بالأمر هو من تسبب فً ذلك بؤن عدل عن الخطبة 

وبالتالً كان أجدر بتحمل الفارق الناجم عن تؽٌر قٌمة الهدٌة بٌن وقت قبضها ووقت إرجاعها، 

عملب بالقاعدة الفقهٌة التً تقول بؤن من سعى فً نقض ما تم من جهته، كان سعٌه مردودا 

. 1علٌه

كما أن المادة الثامنة من مدونة الأسرة لم تتعرض لحالة وفاة أحد الطرفٌن أو هما معا، 

وأحقٌة ورثة المتوفى فً مطالبة المتبقً على قٌد الحٌاة أو ورثته بالهدٌة بعٌنها أو قٌمتها، 

 هو عدم أحقٌة ورثة المتوفى فً استرجاعها لأن حكمها 2والحل الأنسب حسب أحد الأساتذة

. حكم الهبة

فلب ٌجوز الجمع بٌن ألمٌن، ألم الوفاة وألم إفقار الورثة أو المهدى له المتبقً على قٌد 

 وأن الإلزام بالإرجاع مإسس على التسبب العمدي فً انقضاء الخطبة، والوفاة  قدر 3الحٌاة

. محتوم لا ٌد لأحد فٌه وهو مانع من حق الرجوع فً الهدٌة

، فقد 1 من استرجاع الهداٌا عند انتهاء الخطبة4وفٌما ٌخص موقؾ التشرٌعات المقارنة

لا : "جاء فً الفقرتٌن الثالثة والرابعة من المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزابري ما ٌلً

                                                 
1
. 19: أحكام الخطبة، ماهً قوتها الإلزامٌة؟ وآثار العدول عنها؟ مرجع سابق، صأحمذ انخمهيشي، - ر-  
 .65: محمد الشافعً، الزواج فً مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص.ذ- 2
وما أثار انتباهً فً هذا الصدد هو توجه القضاء التونسً، الذي أعطى الحق لورثة الخاطب المتوفى فً المطالبة باسترجاع - 3

الهداٌا المقدمة للخطٌبة لا ٌستردها الخطٌب منها إذا ما  نكل : "هداٌاه من المخطوبة، حٌث جاء فً قرار تعقٌبً مدنً على أن

عن خطبتها أما إذا مات  واستحال الزواج بهاته الحادثة الطبٌعٌة، فإن من حق ورثته استرداد تلك الهداٌا، وبذلك فإن الحكم  

، 1982  نقض 1982 مارس 11 مإرخ  فً 4146، قرار تعقٌبً مدنً عدد "باسترجاعها أو قٌمتها فً طرٌقة ولا مطعن فٌه

أعتقد أنه كان على المحكمة أن ترفض طلب استرجاع الهداٌا لأنه لا ٌجوز الجمع بٌن ألم فقدان الخاطب وألم إرجاع الهداٌا من 

المخطوبة أو المهدى له المتبقً على قٌد الحٌاة، أورده القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ، مجلة الأحوال الشخصٌة، سلسلة 

 . 16 و15: ، ص1994، دار المٌزان للنشر والتوزٌع، طبعة ثانٌة، 2المٌزان التشرٌعً، عدد 
لقد تطرق المشرع التونسً لمصٌر الهداٌا عند انتهاء الخطبة بشكل عام ، وبدون تفصٌل حٌث جاء فً الفصل الثانً من مجلة - 4

ٌسترد الخاطب الهداٌا التً ٌقدمها إلى خطٌبته إلا إذا كان العدول من قبله، أو وجد شرط :"الأحوال الشخصٌة التونسٌة على أنه

إذ تراكن رجل وامرأة على الخطوبة ثم : "، وهذا ما طبقه القضاء التونسً حٌث جاء فً قرار تعقٌبً مدنً على أنه"خاص

 أكتوبر 27 مإرخ فً 318قرار تعقٌبً مدنً، عدد :"نكلت هذه الأخٌرة وجب علٌها إرجاع الهداٌا أو قٌمتها إلى الخاطب

 .15: ، أورده القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ، مجلة الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص1977 نقض 1977
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ٌسترد الخاطب من المخطوبة شٌبا مما أهداها إن كان العدول منه، وعلٌه أن ٌرد للمخطوبة ما 

". لم ٌستهلك من هداٌا أو قٌمته

وما ٌلبحظ على النص القانونً الجزابري أن بداٌته كانت متطابقة مع الرأي الراجح 

للمذهب المالكً إلا أن نهاٌة الفقرة الأخٌرة قد خالفت رأي المالكٌة فً الموضوع حٌنما لا ٌقع 

الرد فً حالة الاستهلبك وهو الرأي الذي أخذ به الأحناؾ حٌث ٌعد من موانع الرجوع فً 

. 2الهبة

إن توجه المشرع الجزابري من وجهة نظري هو توجه ؼٌر سلٌم، فهو من جهة لم ٌؤخذ 

برأي المذهب المالكً على إطلبقه مما أثر فً صٌاؼة النص القانونً برمته ومن جهة أخرى، 

فهو لم ٌحمل الطرؾ العادل عن الخطبة قدرا من المسإولٌة بتحمل تبعة خسارة الهداٌا المقدمة، 

. فكٌؾ ٌعقل أن ٌعدل الخاطب عن الخطبة ثم ٌحتفظ بالهداٌا حتى وإن استهلكت؟

تثٌر ؼموضا كبٌرا، وتفتح المجال للعدٌد من التؤوٌلبت، إذ " الاستهلبك"كما أن عبارة 

أنها توحً بؤن المخطوبة إذا استهلكت الهدٌة أو تصرفت فٌها سواء عن حسن نٌة أو حتى عن 

سوء نٌة، وبؤي شكل من الأشكال الناقلة للملكٌة سواء بالهبة أو بالبٌع، فإنها لا ترد الهبة إذا 

عدلت عن الخطبة، لأن الهدٌة المقدمة من الخاطب لم ٌعد لها وجود، وبالتالً فهً مستهلكة، 

. 3إلا إذا قصد المشرع الجزابري عدم رد الهداٌا التً تستهلك بطبٌعتها أو لقلة قٌمتها

                                                                                                                                                     
1
لقد طبق مشرع قانون الأحوال الشخصٌة اللٌبً أحكام الفقه المالكً كاملة فٌما ٌخص استرداد الهداٌا عند العدول عن الخطبة، -  

من عدل عن الخطبة فعلٌه أن ٌرد ما أخذ عٌنا أو بقٌمته ٌوم القبض، ما : "من مادته الأولى على أن (ج)حٌث نص فً الفقرة 
من عدل عن "، ومن خلبل ملبحظة هذا النص، ٌتبٌن أنه بدأ بعبارة "لم ٌكن هناك شرط أو عرؾ ٌقضً بؽٌر ذلك

وهذا ٌعنً أن المشرع اللٌبً كما هو الشؤن بالنسبة للمشرع المؽربً قد سوا بٌن الهداٌا سواء تلك التً قدمها الخاطب "الخطبة
أو المخطوبة، عبد الهادي أبو أصبع، الأحكام الشرعٌة للؤحوال الشخصٌة، دار الكتب الوطنٌة، بنؽازي، الطبعة الأولى 

. 18: ، ص1994،
2
 من قانون الأحوال 19المادة : من القوانٌن العربٌة التً أخذت برأي أبً حنٌفة فً تطبٌق أحكام الهبة على الهداٌا نجد-  

 من قانون الأحوال الشخصٌة السوري، والمادة 4 من قانون الأحوال الشخصٌة الكوٌتً، والمادة 4الشخصٌة العراقً، والمادة 
محمد الشافعً، أحكام الأسرة فً ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، المنشورات .  من قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً، د8

. 24: ، ص1993الجامعٌة المؽاربً، الطبعة الأولى 
كما هو الشؤن بالنسبة لقانون الأحوال الشخصٌة لسلطنة عمان، والذي استثنى صراحة من الرد الهداٌا التً تستهلك بحكم - 3

ٌرد من عدل عن الخطبة دون مقتضى الهداٌا بعٌنها، إن كانت :"طبٌعتها حٌث جاء فً الفقرة الثانٌة من المادة الثالثة ما ٌلً

: ، مرسوم سلطانً رقم"قابمة وإلا مثلها أو قٌمتها ٌوم القبض ما لم ٌقض العرؾ بؽٌر ذلك أو كانت مما تستهلك بطبٌعتها

 .م1997 ٌونٌو 4الموافق ل / هـ1418 محرم سنة 28 بإصدار قانون الأحوال الشخصٌة لسلطنة عمان، صدر فً 32/97
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 بؤن الخاطب قد لا ٌرى فابدة فً المطالبة باسترداد 1وٌضٌؾ بعض الفقه الجزابري

الهداٌا، وإنما ٌطالب بقٌمتها، كؤن ٌكون خاتما من ذهب استعمل مدة معٌنة، أو جهازا معٌنا 

طال أمد استخدامه، ففً الحالتٌن معا فإن قٌمة الخاتم، أو الجهاز المستعملبن، قد نقصت كثٌرا 

. عن قٌمة الشراء

وما ٌإاخذ أٌضا على النص القانونً الجزابري أنه تطرق للهداٌا المقدمة من الخاطب 

فقط، ولم ٌذكر الهداٌا المقدمة من قبل المخطوبة، إذ من المفروض بالموازاة مع الخاطب أن لا 

تسترد المخطوبة الهداٌا التً قدمتها له عندما ٌكون العدول منها، وبذلك ٌتساوى الطرفان فً 

. 2الحكم

 الجزابري، فقد ذهبت المحكمة العلٌا الجزابرٌة إلى حد نقض 3وعلى مستوى القضاء

، 4حكم استبنافً قضى بإلزام المخطوبة برد هداٌا الخاطب الذي عدل من جانبه عن الخطبة

                                                 
، مدونة 2رشٌد بن شوٌخ، أحكام الخطبة فً الزواج، دراسة مقارنة فً أحكام الفقه والقانون والقضاء، سلسلة الندوات، العدد .ذ- 1

: ، وانظر أٌضا85:  بكلٌة الحقوق، وجدة، ص2007 مارس 16 و15الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق، نظمت ٌومً 

بلحاج العربً، الوجٌز فً شرح القانون الجزابري، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، طبعة .ذ

. 54: ، ص1994
 .12: ، ص(دون ذكر الطبعة)ٌوسؾ دلانة، دلٌل المتقاضً فً مادة شإون الأسرة الزواج و الطلبق دار هومة - 2

3
بالنسبة لموقؾ المشرع المصري ٌذهب أحد الفقه إلى أن هذا الأخٌر لم ٌفرد أي نص خاص ٌتعلق باسترداد الهداٌا المقدمة -  

 التً تنص 1931 لسنة 78 من القانون رقم 280عند العدول عن الخطبة، إلا أن التوجه القضابً فً هذا الصدد تحكمه المادة 

وفً مذهب الأحناؾ أن الهداٌا " ٌقضى بؤرجح الأقوال فً المذهب الحنفً فٌما لم ٌرد فٌه قانون موضوعً خاص: "على أنه

تؤخذ حكم الهبة فلب ترد إن هلكت أو استهلكت كالمطعومات، أما إذا كانت الهداٌا تقبل الاستعمال الطوٌل الأمد، كالخاتم وأدوات 

الزٌنة بالنسبة للمرأة وأدوات المكتب بالنسبة للرجل وؼٌر ذلك مما ٌكون باقٌا بعٌنه، فإنها ترد لمن أهداها، فإذا انتهت الخطبة 

بالعدول وطالب طرفاها بالهداٌا فهو رجوع عن الهبة ٌجوز للواهب، إلا إذا وجد مانع من موانع الرجوع المقررة فً المذهب 

:  ، وٌراجع أٌضا66: ، ص(ط.ت.د)الحنفً، محمد أبو زهرة، محاضرات فً عقد الزواج وآثاره، دار الفكر العربً، 

محمد كمال الدٌن إمام، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن، دراسة تارٌخٌة وتشرٌعٌة وقضابٌة، الجزء الأول، عقد الزواج، - 

. 83: ، ص2000منشؤة المعارؾ، الإسكندرٌة، طبعة 

أشرؾ مصطفى كمال، القواعد الإجرابٌة لمنازعات الأحوال الشخصٌة فقها وقضاء، المكتبة القانونٌة، دار الفكر العربً، - 
. 13: ، ص1991القاهرة، طبعة 

. 103: ، ص1986عمر عبد الله محمد حامد قمحاوي، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن، دار المطبوعات الجامعٌة، طبعة -
من :  "جاء فً قرار للمحكمة العلٌا الجزابرٌة رفضت بمقتضاه طلب استرجاع هداٌا الخاطب الذي عدل عن الخطبة ما ٌلً- 4

المقرر شرعا و قانونا أنه لا ٌسترد الخاطب شٌبا مما أهداه إن كان العدول من منه و من تم فإن النعً على القرار المطعون 

فٌه بتناقض الأسباب ؼٌر سدٌد ٌستوجب رفضه، ولما كان من الثابت فً قضٌة الحال أن الطاعن تراجع عن إتمام إجراءات 

الزواج والدخول على الرؼم من طلبه من طرؾ الزوجة فإن قضاة الموضوع برفضهم طلب الطاعن لاسترجاع الهداٌا طبقوا 

، أورده دلانة ٌوسؾ، قانون 1991 أبرٌل 23، بتارٌخ 19/739:، قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة، فً ملؾ رقم"صحٌح القانون

الأسرة مدعم بؤحدث مبادئ واجتهادات المحكمة العلٌا فً مادتً الأحوال الشخصٌة والموارٌث، دار هومة للطباعة والنشر 

  . 7: ، ص2001والتوزٌع، الجزابر، طبعة 
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من المقرر قانونا أن لا ٌسترد الخاطب شٌبا مما أهداه : "وجاء تعلٌل المحكمة لقرارها كما ٌلً

أن الطرفٌن جرت بٌنهما خطبة زواج، ثم وقع -فً قضٌة الحال-إذا كان العدول منه، ومتى ٌتبٌن

العدول عن الخطبة من طرؾ الخاطب، فإن القضاة بقضابهم بتؤٌٌد الحكم المستؤنؾ والقاضً 

برفض إتمام الزواج وإلزام المدعى علٌها بردها إلى المدعً ما قدمه لها من هداٌا وحلً ونقود 

واعتبروها صداقا دون الرد على دفوع الطاعنة، أخطبوا فً تطبٌق القانون، وعرضوا قرارهم 

. 1للقصور فً التسبٌب، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فٌه

أما فً القانون الفرنسً ففً حالة فسخ الخطبة ٌتم الإلزام برد الهداٌا التً سبق تقدٌمها 

من أجل إبرام الزواج مستقبلب، سواء كانت الهداٌا مقدمة من طرفً الخطبة، أو من أقربابهما، 

. 2 من القانون المدنً الفرنس1088ًأو أصدقابهما، عملب بمقتضٌات المادة 

ؼٌر أن الفقه والقضاء الفرنسٌٌن ٌستثنً من قاعدة وجوب رد هداٌا الخطبة فً حال 

: فسخها، الحالات التالٌة

بحٌث لا ٌمكن اعتبارها هبة للمال فً المعنى الجاري المؤلوؾ : الهداٌا قلٌلة القٌمة-1

. بٌن الناس

. الهداٌا المقدمة لأحد الخطٌبٌن من الؽٌر لمجرد المجاملة أو العطؾ-2

الهداٌا التذكارٌة، لا سٌما خاتم الخطبة فً الحالة التً تنتهً فٌها الخطبة بموت أحد -3

الخطٌبٌن، حٌث جرت العادة بإبقاء مثل تلك الهداٌا للطرؾ المتبقً على قٌد الحٌاة على أن 

. 3ٌكون لورثة الخاطب المتوفى أن ٌستردوها منه إذا تنكر للذكرى، كما إذا تزوج

وقد أصدر القضاء الفرنسً بعض القرارات فً هذا الصدد، حٌث جاء فً قرار صادر 

الهداٌا المهمة التً دفعت لأجل الزواج تخضع لأحكام : "عن محكمة قرونوبل الفرنسٌة بؤن

                                                 
رشٌد بن شوٌخ، أحكام الخطبة فً الزواج، دراسة مقارنة .، أورده ذ1999 مارس 16قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة بتارٌخ - 1

 .87: فً أحكام الفقه والقانون والقضاء، مرجع سابق، ص
2
 .26: عبد الفتاح عبد الباقً، الزواج، قٌامه، آثاره، انقضاإه فً القانون الفرنسً، مطبعة نهضة مصر القاهرة، ص-  

3
 .27: عبد الفتاح عبد الباقً، نفس المرجع، ص-  
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، ؼٌر أنه إذا ارتكب أحد الخطٌبٌن خطؤ أو 1التبرعات، وهً تسترد فً حالة عدم قٌام الزواج

 .2كان هو المسإول عن العدول، فإنه ٌحرم من هذه الهداٌا طبقا لقواعد العدالة الفرنسٌة

مصير مصارآف الخطبة والصداق المعجل عند : المطخب الثاني مصير مصارآف الخطبة والصداق المعجل عند : المطخب الثاني
. العدول عن الخطبةالعدول عن الخطبة

إن الآثار المادٌة الناتجة عن العدول عن الخطبة لا تتوقؾ عند حدود الهداٌا المتبادلة 

بٌن الطرفٌن الخطٌبٌن أو من أحدهما، بل تتعدى ذلك لتشمل ما ٌقدم علٌه الطرفان أو أحدهما 

. من تحمل المصارٌؾ المترتبة عن حفلة الخطبة، وما ٌتبعهما عرفا أو اتفاقا

فالخاطب قد ٌقدم على تحمل مجموعة من المصارٌؾ المادٌة قبل إبرام عقد الزواج 

ونفس الشًء بالنسبة للمخطوبة، وهذا ما ٌطرح إشكالا قانونٌا وواقعٌا ٌرتبط بإمكانٌة استرداد 

تلك المصارٌؾ التً تكبدها أحد الطرفٌن أو كلبهما بمناسبة حفلة الخطبة التً لم تكتمل بإبرام 

عقد الزواج، ونفس الإشكال ٌطرح بالنسبة للصداق الذي ٌقدمه الخاطب قبل إبرام عقد الزواج، 

سواء قدمه كاملب أو جزءا منه لمخطوبته أو لولٌها، والنزاعات التً ٌمكن أن تثار حول طبٌعة 

. ما قدم وحول الأحكام الواجبة التطبٌق علٌها

ثم سؤتناول بعد ذلك  (الفقرة الأولى)وهكذا سؤتطرق فً البداٌة لحكم مصارٌؾ الخطبة 

. (الفقرة الثانٌة)مآل الصداق المعجل 

حلك مصارآف الخطبة: النقرة الأولى   حلك مصارآف الخطبة: النقرة الأولى
لقد جرت العادة فً المجتمع المؽربً أن تقترن الخطبة فٌه بمصارٌؾ وتكالٌؾ عدٌدة 

ٌتحملها الطرفان الخطٌبان أو أحدهما فً سبٌل إعداد حفلة الخطبة، وهذه المصارٌؾ قد تكون 

                                                 
1
خاتم الخطبة : "، كما ذهبت محكمة النقض الفرنسٌة إلى أن1928 نونبر 13، بتارٌخ grenobleحكم محكمة قرونوبل، -  

بلحاج العربً، الوجٌز فً .، أوردهما ذ1978 دٌسمبر 19قرار محكمة النقض الفرنسٌة بتارٌخ " ٌخضع لنظام الهداٌا المهمة

. 55: شرح قانون الأسرة الجزابري، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص
2
الشخص الذي ٌطالب باسترداد : "، وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسٌة إلى أن1978 دجنبر 3قرار استبنافٌة بارٌس، بتارٌخ -  

ورد القراران بلحاج العربً، نفس ، أ1974 مارس 19، نقض مدنً فرنسً، بتارٌخ "هداٌاه علٌه أن ٌقٌم الدلٌل على ذلك

. 55: المرجع، ص
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مكلفة وباهظة، فحفلة الخطبة وحدها قد تكلؾ عدة آلاؾ من الدراهم من مٌزانٌة الخاطب فً 

أؼلب الحالات أو من مٌزانٌة المخطوبة أو ولٌها فً الحالات الأخرى، كما أن العرؾ قد 

ٌقضً بذلك لإشهار الخطبة وإعلبن تراكن كل من الخطٌبٌن لصاحبه، وقد تكون تلك 

.   المصارٌؾ لمجرد المباهاة فً الاحتفال لٌس إلا

وإذا كانت المسؤلة لا تثٌر إشكالا إذا ما انتهت الخطبة كما كان مقررا لها بالزواج، فإن 

الإشكال ٌطرح فً حالة عدول أحد الطرفٌن عن الخطبة، حٌث ٌثار النزاع حول مصارٌؾ 

الخطبة والنفقات التً ترتبت عنها، ومدى إمكانٌة استرداد تلك المصارٌؾ أو التعوٌض عنها، 

. خاصة إذا كان العدول من الطرؾ الذي لم ٌتحمل تلك المصارٌؾ

ولم ٌتعرض المشرع المؽربً لحكم تلك المصارٌؾ والتكالٌؾ التً قد تتفق قبل العدول 

عن الخطبة، سواء فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة، أو فً ضوء مدونة الأسرة 

. الحالٌة

 متجه إلى عدم تؤكٌد الحق فً طلب 1وأمام هذا الفراغ التشرٌعً فإن رأي بعض الفقه

استرداد تلك المصارٌؾ التً أنفقها الخاطب أو المخطوبة أو ولٌها، مستندا فً رأٌه إلى انعدام 

النص التشرٌعً بالاسترداد وكذا تعذر تؤسٌس طلب الاسترداد على قواعد المسإولٌة 

التقصٌرٌة، لأن العدول عن الخطبة عمل مباح ولو كان لسبب ؼٌر ظاهر، فلب ٌمكن أن ٌعتبر 

خطؤ تترتب عنه مسإولٌة تقصٌرٌة فً حالة انتهاء الخطبة من جانب واحد، إضافة إلى أن 

تقرٌر الحكم بعدم الحق فً استرداد مصارٌؾ الخطبة، من شؤنه أن ٌحمل طرفً الخطبة على 

التقلٌل من تلك المصارٌؾ ابتداء والتً عرفت ارتفاعا فاحشا ٌكلؾ الراؼب فً الزواج ما لا 

. طاقة له به

والواقع أن هذا الرأي محل نقاش خصوصا إذا كانت هذه المصارٌؾ تفوق قٌمتها  حتى 

المهر والهداٌا المقدمة أثناء الخطبة مجتمعٌن، وتقرٌر مثل هذا الحكم ٌعنً ضٌاع لتلك 

المصارٌؾ من دون فابدة تذكر مع ما ٌلحق من تكبدها من أضرار مادٌة ومعنوٌة، خاصة وأن 

                                                 
1
 .18 و17:أحمد الخملٌشً، أحكام الخطبة، ما هً قوتها الإلزامٌة؟ وآثار العدول عنها؟، مرجع سابق، ص.ذ-  
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من أقدم على تكبد تلك المصارٌؾ إنما تحملها فً سبٌل إتمامه للزواج، ولٌس من أجل الاحتفال 

. بالخطبة فً حد ذاتها

كما أن القول بعدم استحقاق مصارٌؾ الخطبة بصفة مطلقة، وبؽض النظر عمن كان 

العدول من جانبه، لٌس من شؤنه التقلٌل من تكالٌؾ الخطبة والارتفاع المهول لها لأن هذه 

المسؤلة لها ارتباط بالظاهرة الاجتماعٌة فً حد ذاتها أكثر من كونها مسؤلة قانونٌة صرفة، على 

اعتبار أنها تؤتً نتٌجة للعادات الاجتماعٌة والحالة النفسٌة التً تصاحب الاحتفال بالخطبة، 

والتً تبعد عن ذهن الطرفٌن إمكانٌة العدول، خاصة وأن هذا الاحتفال ٌإكد ؼالبا حسن نٌة 

. الطرفٌن فً إتمام الزواج مستقبلب

ولذلك أرى أنه من المستحسن لو أن المشرع المؽربً ألحق هذه المصارٌؾ بحكم 

استرداد هداٌا الخطبة فً المذهب المالكً، خاصة وأن سبب تقدٌم الهداٌا هو نفس السبب فً 

تحمل تكبد تلك المصارٌؾ المترتبة عن الخطبة، وبذلك ٌتم تجنٌب الطرؾ الذي لم ٌعدل عن 

الخطبة الأضرار المادٌة المترتبة عن عدول الطرؾ الآخر، بحٌث ٌتؤكد استحقاقه لاسترداد 

مصارٌؾ الخطبة التً تحملها ما لم ٌكن العدول من جانبه، إلا فً حالة وجود شرط خاص أو 

. عرؾ ٌقضً بخلبؾ ذلك فٌحكم به

وبالإضافة إلى مصارٌؾ الخطبة، أتساءل عن تعامل المشرع المؽربً مع مسؤلة 

. الصداق؟

حلك الصداق المعجل والخلاف حول طبيعة ما قدم لخخطيبة: النقرة الثانية . . حلك الصداق المعجل والخلاف حول طبيعة ما قدم لخخطيبة: النقرة الثانية
هناك اختلبؾ كبٌر بٌن أحكام الصداق فً حالة العدول عن الخطبة من حٌث إمكانٌة 

الاسترداد، وبٌن أحكام الهداٌا المقدمة فً فترة الخطبة، وهو اختلبؾ ٌنعكس على النزاع حول 

طبٌعة هذه الأشٌاء المقدمة والتً ٌراد استردادها بعد انقضاء الخطبة بدون زواج، بحٌث ٌتمسك 

طرؾ معٌن بكونها من الصداق لٌطبق علٌها أحكامه، فٌما ٌدعى الطرؾ الآخر بؤنها من الهداٌا 

وٌطالب بتطبٌق أحكامها على الأشٌاء موضوع النزاع باعتبارها كذلك، وهذا ما ٌطرح مسؤلة 

. طبٌعة الأشٌاء المقدمة أثناء الخطبة إن كانت من المهر أو الهدٌة وحسم الخلبؾ بشؤنها؟



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 37 

على أن أتطرق بعد ذلك للخلبؾ  (أولا)وهكذا سؤعالج فً البداٌة مآل الصداق المعجل 

. (ثانٌا)حول طبٌعة ما قدم للخطٌبة 

. حكم الصداق المعجل: أولا

أو تعجٌله، وعلى خلبؾ ذلك أبطلوا كل - الصداق- اتفق الفقهاء على جواز تؤجٌل المهر

شرط من شؤنه أن ٌتضمن الاتفاق على إسقاطه، وقد ٌقوم الخاطب بتعجٌل تقدٌم المهر كلب أو 

بعضا، وٌحدث بعد ذلك عدول عن الخطبة سواء من قبله أو من قبل المخطوبة، فهل له الحق 

. فً استرداده؟

لقد أجمع الفقهاء فً هذه المسؤلة على أنه ٌجوز للخاطب بل ومن حقه بقوة الشرع، 

، لأن المهر لا ٌستحق شًء منه قبل تمام العقد، 1الرجوع فً المهر الذي قدمه أثناء الخطبة

وعلى ذلك إن كان ما دفعه الخاطب قابما أخذ بعٌنه ولا عبرة بتؽٌره باستعمال لأنه كان  بتسلٌط  

، والفقهاء قرروا هذه القاعدة المطلقة 2من المالك، وإن كان هالكا أو مستهلكا أخذ مثله أو قٌمته

على اعتبار أن المهر لا ٌجب إلا بالعقد، أو مع الدخول، ولم ٌقع شًء من ذلك، فلب تستحق 

المرأة شٌبا من الصداق سواء كان العدول من جهتها أو من جهة أحدهما، فٌجب إعادته إن كان 

. 3قابما ورد مثله أو قٌمته إن كان قد هلك أو استهلك

ولقد أخذ المشرع المؽربً بموقؾ الفقه الإسلبمً فً هذا الصدد، حٌث تعرضت مدونة 

الأسرة لحكم الصداق المعجل عند العدول عن الخطبة أو موت أحد الطرفٌن أثناءها، خلبفا 

. لمدونة الأحوال الشخصٌة والتً لم تتعرض لمسؤلة المهر المعجل بصفة نهابٌة

إذا قدم الخاطب الصداق أو :"وهكذا نصت المادة التاسعة من مدونة الأسرة على ما ٌلً

جزءا منه، وحدث عدول عن الخطبة أو مات أحد الطرفٌن أثناءها، فللخاطب أو لورثته 

. استرداد ما سلم بعٌنه إن كان قابما، وإلا فمثله أو قٌمته ٌوم تسلمه

                                                 
1
 .29: علً حسب الله، الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، مرجع سابق، ص-  

2
 وانظر أٌضا، محمد بشٌر الشقفة، الفقه المالكً فً ثوبه الجدٌد، 41: محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق ص.ذ-  

 .63:  مٌلبدٌة، ص2001/  هـ1422الجزء الثالث، فقه الأحوال الشخصٌة، كتاب النكاح، دار القلم، دمشق، الطبعة الثانٌة،
3
 .31:، مرجع سابق، ص10/9/1993أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق وفقا لآخر تعدٌلبت -  
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إذا لم ترؼب المخطوبة فً أداء المبلػ  الذي حول إلى الجهاز، تحمل المتسبب فً 

". العدول ما قد ٌنتج عن ذلك من خسارة بٌن ثمن قٌمة الجهاز والمبلػ المإدى فٌه

فعلى ضوء هذه المادة ٌستنتج أن الخاطب ٌحق له عند العدول عن الخطبة استرداد 

 ولا ٌلزم 1معجل الصداق، وٌنتقل هذا الحق لورثته فً حالة وفاته باعتبارهم خلفا عاما لمورثهم

فً المطالبة بالاسترداد تحدٌد الطرؾ الذي صدر العدول عنه، إذا الخاطب ٌملك الحق فً 

استرداد المهر ولو كان العدول من طرفه، على اعتبار أن الصداق حق خالص للخاطب ما لم 

ٌتم العقد، وتطبٌقا كذلك لقاعدة عدم الاسترداد بلب سبب مشروع، هذا كله ما لم ٌتنازل الخاطب 

. 2عنه بإرادته الحرة من دون ضؽط أو إكراه

وٌبقى من أهم المستجدات التشرٌعٌة فً أثر العدول عن الخطبة على الصداق المعجل 

هً معالجة حالة تحوٌل مبلػ الصداق إلى جهاز، ورفض المخطوبة أداء المبلػ الذي حول إلى 

جهاز، ففً هذه الحالة فإن تبعة نقص القٌمة الحاصل فً الجهاز والمتمثل فً الفرق بٌن المبلػ 

المإدى فٌه وثمنه الحالً فً السوق ٌتحمله الطرؾ المتسبب فً العدول، بمعنى أنه فً جمٌع 

. 3الحالات ٌجب إرجاع المبلػ المإدى ولا ٌمكن للمخطوبة إرجاع الجهاز عٌنا

وعلٌه فإن كان الخاطب هو الذي تراجع عن الخطبة لزمه تسلم الأشٌاء التً حول إلٌها 

، فإن كان النجار أو الخٌاط على سبٌل المثال ما ٌزالان دابنان بؤجرة النجارة أو 4مبلػ الصداق

الخٌاطة ٌتعٌن على الخاطب أداإها لأن المخطوبة كانت قد اشترت الفراش أو الثوب استعدادا 

للزفاؾ، فلب مبرر لإرؼامها على تملك هذه الأشٌاء، وإرجاع مبلػ الصداق نقدا إلى الخاطب 

وعلى العكس، إذا كانت هً التً عدلت عن الخطبة فعلٌها أن ترجع إلى الخاطب الصداق كما 

                                                 
1
نبٌل إسماعٌل عمر، سقوط وتصاعد وانتقال وتحول المراكز الإجرابٌة فً قانون المرافعات، كٌفٌته، وآثاره، دار الجامعة -  

 .11: ، ص1999الجدٌدة للنشر، ،القاهرة، الطبعة الأولى، 
2
 .66: محمد الكشبور، الوسٌط فً قانون الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص.ذ-  

3
الدلٌل العملً لمدونة الأسرة الصادر عن وزارة العدل، منشورات جمعٌة نشر المعلومة القانونٌة والقضابٌة، سلسلة الشروح -  

 .21: ، ص2004، 1والدلابل، العدد 
4
ولهذا ٌرى الأستاذ أحمد الخملٌشً أنه ٌجب تحمٌل التبعٌة لمن صدر منه العدول  من الطرفٌن، فإن كان الزوج هو الذي -  

أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، .، ذ"تراجع عن الخطبة لزمه تسلم الأشٌاء التً حول إلٌها مبلػ الصداق

 . وهو ما نص علٌه المشرع المؽربً فً المادة التاسعة من مدونة الأسرة52: مرجع سابق، ص
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ولا ٌلزم بؤخذ الجهاز -وٌعتبر فً القٌمة ٌوم منحه للمخطوبة لا ٌوم إرجاعه-دفعه لها أو قٌمته

. 1ولا ؼٌره

وحبذا لو أن المشرع المؽربً فً معالجته لمسؤلة تحوٌل مبلػ الصداق إلى جهاز، اتبع 

 الذي مٌز بٌن حالتٌن، حالة وقوع العدول من الخاطب، فللمخطوبة 2نهج المشرع السوري

الخٌار بٌن أن ترجع للخاطب مبلػ الصداق أو أن تسلمه الجهاز، وبٌن حالة صدور العدول من 

. المخطوبة، حٌث ٌتعٌن علٌها إعادة المهر أو قٌمة الجهاز

، سار المشرع الأردنً، حٌث نص فً المادة الثالثة من قانون 3وعلى منوال هذا الاتجاه

إذا امتنعت المخطوبة أو نكل الخاطب أو توفً أحدهما قبل : "الأحوال الشخصٌة على أنه

النكاح، فإن كل ما أعطاه من أصل المهر إن كان موجودا استرده عٌنا وإن كان تلؾ استرد 

، وهكذا فالمهر ٌجب رده إن كان قابما، فإن تلؾ ٌجب رد مثله أو قٌمته، لأن الموجب "قٌمته

. 4للمهر هو عقد الزواج، ولم ٌتم فوجب رده وهذا الرأي متفق علٌه بٌن الفقهاء

                                                 
1
، مدونة 2أستاذنا أحمد خرطة، آثار العدول عن الخطبة وفق مدونة الأسرة المؽربٌة، إشكالات تطبٌقٌة، سلسلة الندوات، عدد -  

 .101: الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق الحصٌلة والمعوقات، مرجع سابق، ص
2
إذا دفع الخاطب المهر نقودا أو اشترت المرأة به : "تنص المادة الرابعة من قانون الأحوال الشخصٌة السوري على ما ٌلً-  

جهازها، ثم عدل الخاطب فللمرأة الخٌار بٌن إعادة مثل النقد أو تسلٌم الجهاز أما إذا عدلت المخطوبة عن الخطبة فعلٌها إعادة 

 سبتمبر 7 بتارٌخ 59، قانون الأحوال الشخصٌة فً الجمهورٌة العربٌة السورٌة، المرسوم التشرٌعً رقم "مثل المهر أو قٌمته

:  ، عن الموقع الإلكترون1953ً

                              www.barasy.com                   2009 مارس 3  بتارٌخ  
3
من التشرٌعات العربٌة التً تحدثت عن مصٌر المهر، نجد المشرع الكوٌتً الذي نص فً الفقرة الأولى من المادة الرابعة -  

 ،"إذا عدل أحد الطرفٌن عن الخطبة، فللخاطب أن ٌسترد المهر الذي أداه أو قٌمته ٌوم قبضه، إن تعذر رد عٌنه: "على أنه

 الصادر بتعدٌل 1961 لسنة 61 بشؤن الأحوال الشخصٌة لدولة الكوٌت والذي عدل بالقانون رقم 1489 لسنة 51قانون رقم 

، 276 فً الجرٌدة الرسمٌة لحكومة الكوٌت، عدد  فً شؤن الأحوال الشخصٌة والمنشور1984 لسنة 51أحكام القانون رقم 

وهو ما أكد علٌه ، 2009 ٌناٌر 4 بتارٌخ  www.craqcp.org عن الموقع الإلكترونً 1: السنة الثانٌة والأربعون، ص

إذا سلم الخاطب إلى مخطوبته قبل العقد مالا محسوبا على : "المشرع العراقً فً المادة التاسعة عشر عندما نص على أنه

، قانون الأحوال "المهر ثم عدل أحد الطرفٌن عن إجراء العقد أو مات أحدهما فٌمكن استرداد ما سلم عٌنا، وإن استهلك فبدلا

. 2009 فبراٌر 2 بتارٌخ  www.pogar.org، عن الموقع الإلكترونً 1959 لسنة 188الشخصٌة العراقً، رقم 
4
بعض العلماء ذهبوا فٌما ٌخص رد المهر من عدمه إلى وجوب التفرٌق بٌن عدول الخاطب وعدول :" ٌقول أحد الباحثٌن بؤن-  

المخطوبة، فإن كان العدول من الخاطب فلب ترد المرأة المهر ولا قٌمته إذا هلك لأن مبادئ العدالة والأوضاع الاجتماعٌة 

، محمود السرطاوي، "تقضً بهذا، وإن كان العدول من المخطوبة فٌجب علٌها رد المهر، إذ من العدل أن تتحمل هذه الخسارة

، (ط. ت. د)شرح قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً، القسم الأول، عقد الزواج وآثاره، دار العدوي للطباعة والنشر والتوزٌع، 

 .  30: ص

http://www.barasy.com/
http://www.barasy.com/
http://www.barasy.com/
http://www.craqcp.org/
http://www.craqcp.org/
http://www.craqcp.org/
http://www.pogar.org/
http://www.pogar.org/
http://www.pogar.org/
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ومن الإشكالات المثارة فً الصداق، هناك الحالة التً ٌتم فٌها تعجٌل الخاطب للصداق 

بمناسبة الخطبة، وٌقع العدول عن الخطبة سواء من كلب الطرفٌن أو أحدهما، وٌثور الخلبؾ 

بٌن الخاطب والمخطوبة حول مقدار الصداق، فما هو الحل المعمول به؟ خاصة إذا تجاوز 

 درهم؟ فهل ٌجوز إثباته بشهادة الشهود؟ أم ٌلزم الخاطب الإدلاء بحجة 10.000المبلػ قٌمة 

؟ وهل ٌمكن حسم النزاع 1 من قانون الالتزامات والعقود المؽرب443ًكتابٌة استنادا للفصل 

عن طرٌق الٌمٌن قٌاسا على اختلبؾ الزوجٌن فً حال قبض الصداق؟ 

أعتقد فً البداٌة أنه لا ٌمكن تطبٌق قاعدة أداء أحد الطرفٌن للٌمٌن لأن الأمر ٌتعلق 

بمرحلة الخطبة، والمادة الثالثة والثلبثون من مدونة الأسرة تنظم مشكل اختلبؾ الزوجٌن فً 

، كما أنه لا ٌشترط لزوما الإدلاء بحجة كتابٌة، 2قبض الصداق، ولا تهم الخاطب أو المخطوبة

على -الخاطب فً هذه الصورة-وٌمكن إثبات أداء الصداق بواسطة الشهود لتعذر حصول الدابن

 من 448دلٌل كتابً لإثبات الالتزام والسند فً ذلك هو الاستثناء المنصوص فً الفصل 

ع الذي ٌعطً للقاضً سلطة تقدٌرٌة لتحدٌد الحالات التً ٌتعذر فٌها على الدابن الحصول .ل.ق

 ومما لا شك فٌه أن علبقة الزواج الجارٌة التً ٌهٌا لها الطرفان تمنع 3على دلٌل كتابً

. وتحول دون اللجوء إلى الكتابة

وفً هذا الصدد فقد سبق للقضاء التونسً أن سمح باللجوء إلى سماع البٌنة بالشهادة فً 

ٌحجر سماع البٌنة بالشهادة لإثبات : "مرحلة الخطبة، حٌث جاء فً قرار تعقٌبً على أنه

                                                 
1
الاتفاقات وؼٌرها من الأفعال القانونٌة التً ٌكون من شؤنها أن تنشؤ أو تنقل أو تعدل أو تنهً : " على أن443ٌنص الفصل  - 

درهم لا ٌجوز إثباتها بشهادة الشهود، وٌلزم أن تحرر بها حجة أمام 10.000الالتزامات أو الحقوق، والتً تتجاوز قٌمتها 

، 46 ؼشت، منشور بالجرٌدة الرسمٌة عدد 12، قانون الالتزامات والعقود الصادر بمقتضى ظهٌر "الموثقٌن أو حجة عرفٌة

، المتعلق بالتبادل الإلكترونً للمعطٌات القانونٌة المنشور 53- 05، الملحق بقانون رقم 440: ، ص1913 شتنبر 12بتارٌخ 

. 3888و 3879: ، ص2007 دجنبر 6، الموافق 1428 ذو القعدة 25 بتارٌخ 5584بالجرٌدة الرسمٌة عدد 
إذا اختلؾ فً قبض حال الصداق قبل البناء، فالقول قول : " من مدونة الأسرة فً فقرتها الأولى على ما ٌل33ًتنص المادة - 2

". الزوجة، أما بعده فالقول قول الزوج
..  استثناء من الأحكام السابقة ٌقبل الإثبات بشهادة الشهود: " من قانون الالتزامات والعقود على أنه448ٌنص الفصل - 3

إذا تعذر على الدابن الحصول على دلٌل كتابً لإثبات الالتزام كالحالة التً تكون فٌها الالتزامات ناشبة عن شبه العقود وعن - 2

الجرابم وشبه الجرابم والحالة التً ٌراد فٌها إثبات وقوع ؼلط مادي فً كتابة الحجة أو حالة الوقابع المكونة للئكراه أو 

الصورٌة أو الاحتٌال أو التدلٌس التً تعٌب الفعل القانونً وكذلك الأمر بٌن التجار فٌما ٌخص الصفقات التً لم تجر العادة 

. بتطلب الدلٌل الكتابً لإثباتها

 ".    تقدٌر الحالات التً ٌتعذر فٌها على الدابن الحصول على الدلٌل الكتابً موكول لحكمة القاضً



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 41 

الاتفاقات التً ٌتجاوز مبلؽها الثلبثة دنانٌر، أما إذا كانت تمة استحالة أدبٌة تمنع من ذلك كما 

هو الحال بٌن الخطٌبٌن، فلب مانع من سماع البٌنة إذا كان سماعها على أساس إثبات وقابع 

. 1"مادٌة وتحقٌق حالة واقعٌة

وفٌما ٌخص الحق فً استرداد ثمار الصداق، فمعلوم أن الضابط الأساسً فً المهر أن 

كل ما صلح التزامه شرعا صلح أن ٌكون مهرا، فً ضوء ذلك فقد ٌكون الصداق عقارا أو 

منقولا أو مبلؽا مالٌا، ومن الإشكالات التً تترتب عن تعجٌل الصداق عند الخطبة، هو إمكانٌة 

مطالبة الخاطب أو ورثته بالحق فً الثمار التً أنتجها الصداق سواء كانت ثمارا طبٌعٌة أو 

. صناعٌة أو مدنٌة خلبل المدة التً كان فٌها تحت ٌد المخطوبة

إن الجواب على هذا الإشكال ٌجعل المخطوبة أمام وضعٌن مختلفٌن، فإما أن تكون 

. ملزمة برد هذه الثمار، وإما أن تكون محقة فً الاحتفاظ بها لنفسها

فالوضع الأول ٌجد أساسه فً أن الثمار ؼلة تتفرع عن الأصل وهو لا ٌستحق إلا بتمام 

الزواج، وطالما أنه لٌس هناك زواج، فلب ٌحق لها أن تحتفظ بالثمار، أما الوضع الثانً فٌجد 

أساسه فً أن تحصٌلها للثمار كان على أساس تعجٌل الصداق لها وقبضها إٌاه، وأن مصدر 

. هذه الثمار سٌإول إلٌها وٌصٌر من مشتملبت ذمتها المالٌة مستقبلب

إن مساٌرة الوضع الأول الذي ٌربط بٌن الاستفادة من ثمار الصداق وإتمام الزواج، فٌه 

مجافاة لقواعد العدالة والأخلبق التً تستوجب اتصاؾ الأفراد بالمكارمة والمروءة والتعفؾ 

عن الجري وراء الخصومات المصاحبة للعدول عن الخطبة، وأن تعجٌل الصداق ٌنطوي فً 

. 2حد ذاته على نٌة ضمنٌة بالتنازل عن الثمار منذ تارٌخ القبض

 أن الثمار المحصل علٌها خلبل وجود ما قدم كصداق 3ولهذه الأسباب ٌرى أحد الباحثٌن

بٌد المخطوبة ٌعتبر ملكا خاصا لها، ولا حق للخاطب أو ورثته فً استرجاعها، وبصفة خاصة 

                                                 
1
 .16: مرجع سابق، ص, ، أورده القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ1985 نونبر 5 بتارٌخ 12671قرار تعقٌبً مدنً عدد -  
 .164: حساٌن عبود، بعض مشكلبت انتهاء الخطبة بدون زواج، مرجع سابق، ص. ذ- 2
 .164: حساٌن عبود، بعض مشكلبت انتهاء الخطبة بدون زواج، نفس المرجع، ص-  3
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فً الأحوال التً لا ٌد لها فً انقضاء الخطبة بؽٌر زواج، والسند فً ذلك أن المستقر علٌه فقها 

أن كل ما لا ٌطلب إلا عند الشنآن فهو محمول على الصلة، وأن التسامح والسكوت ما دامت 

   .1المودة قابمة، دلٌل على أنه للصلة ولو لم ٌصدر العدول عن الخطبة ما كان لٌطالب بالثمار

ومن جهة أخرى فقد تقوم المخطوبة بمناسبة تعجٌل الصداق لها قبل إبرام الزواج، 

بإنفاق مصروفات على ما سلم إلٌها كصداق فً بعض الأحوال، وعند حصول العدول، 

. واستعادة المهر من قبل الخاطب فهل لها أن تطالب بهذه المصروفات؟

: ومن المعلوم أن المصروفات تتنوع إلى ثلبثة أقسام فهناك

وهً مصروفات ؼٌر عادٌة تنفق للئدرار على الشًء : المصروفات الضرورية- أ

. والحفاظ علٌه من الهلبك

وهً لٌست للمحافظة على الشًء بقدر ما تهدؾ إلى تحسٌنه : المصروفات النافعة- ب

. والزٌادة فً قٌمته

 . 2وهً مصروفات لها طابع المتعة الشخصٌة والترؾ: المصروفات الكمالية- ج

 وأحكام هذه المصروفات تختلؾ حسب الأحوال، فإن كان العدول من جانبه، فإنه 

أما إذا كان . ٌلزم بؤداء قٌمة المصروفات التً تحملتها مخطوبته السابقة بشتى أنواعها

العدول من جانبها فلٌس لها أن تسترد المصروفات الضرورٌة وهً مصروفات كان علٌه 

أن ٌنفقها بنفسه لو كان الصداق تحت ٌده، والمصروفات النافعة كذلك، أما المصروفات 

. الكمالٌة فلب حق لها فً استرجاعها معاملة لها بنقٌض قصدها

ومن الإشكالات الأخرى المثارة فً هذا الصدد، أتساءل من هو الطرؾ الملزم برد 

المعجل من الصداق؟ هل ٌتعلق الأمر بالمخطوبة أم ٌتولى ذلك ولٌها؟  

                                                 
، 1991، الزواج والطلبق، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة الأولى، ةمحمد الكشبور، قانون الأحوال الشخصً.ذ- 1

 .62: ص
2
. 164: حساٌن عبود، بعض مشكلبت انتهاء الخطبة بدون زواج، نفس المرجع، ص. ذ-   
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أولهما واقعً ٌتمثل فً ما جرى به : إن مثل هذا التساإل ٌجد أساسه فً اعتبارٌن اثنٌن

العرؾ والعادة من أن الذي ٌتسلم مجمل الصداق هو الولً، وثانٌهما قانونً، ٌتعلق بالحالة التً 

تكون فٌها المخطوبة فً حكم القاصرة، لم تدرك بعد سن الرشد القانونً، ففً هذه الحالة هل 

 من مدونة الأسرة والتً 22ٌجوز مقاضاتها شخصٌا استنادا إلى المبدأ الذي سطرته المادة 

تسمح للزوجٌن اللذٌن لم ٌدركا سن الأهلٌة باكتساب الأهلٌة المدنٌة فً ممارسة حق التقاضً 

. 1فً كل ما ٌتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات؟

إن الجواب على هذا التساإل فً نظري المتواضع سٌكون بالنفً، على اعتبار أن 

قصور المخطوبة ٌمنع من مقاضاتها لانعدام أهلٌتها، والسند فً ذلك أن المشرع المؽربً وضع 

 مفادها أن التقاضً لا ٌجوز إلا ممن له الأهلٌة، وأن 2قاعدة عامة فً قانون المسطرة المدنٌة

 من 22هذه القاعدة ٌعمل بها ما لم ٌرد علٌها استثناء، والاستثناء المنصوص علٌه فً المادة 

مدونة الأسرة ٌخص الأزواج فقط، ولا ٌمكن تمدٌده للخطٌبٌن بحكم أن ضوابط التفسٌر تلزم 

. بإعطاء الاستثناء معنى ضٌقا لا ٌسمح بالتوسع فٌه

ومن الملبحظات التً تثار بشؤن هذا الموضوع كذلك، علبقة الصداق بلحوق النسب 

للخاطب للشبهة، فالقاعدة فً استحقاق الصداق كله هً بناء الزوج بزوجته طبقا لما قررته 

تستحق الزوجة الصداق كله :" من مدونة الأسرة التً جاء فٌها بؤنه32الفقرة الأولى من المادة 

". بالبناء أو الموت قبله

                                                 
1
 أعلبه، الأهلٌة المدنٌة فً 20ٌكتسب المتزوجان طبقا للمادة :" من مدونة الأسرة على ما ٌل22ًتنص الفقرة الأولى من المادة -  

 ".ممارسة حق التقاضً فً كل ما ٌتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات
2
لا ٌصح التقاضً إلا ممن له الصفة والأهلٌة والمصلحة لإثبات : "ٌنص الفصل الأول من قانون المسطرة المدنٌة على انه-  

حقوقه، ٌثٌر القاضً تلقابٌا انعدام الصفة والأهلٌة أو المصلحة أو الإذن بالتقاضً إن كان ضرورٌا وٌنذر الطرؾ بتصحٌح 
". المسطرة داخل أجل ٌحدده

م 1974 شتنبر 28الموافق / هـ1394 رمضان 11 بتارٌخ 447/74/1 قانون المسطرة المدنٌة، ظهٌر شرٌؾ بمثابة قانون رقم  -

، 2741: ص1974 شتنبر 30 بتارٌخ 13 مكرر 3230بالمصادقة على نص قانون المسطرة المدنٌة بالجرٌدة الرسمٌة عدد 

 المتعلق بالتحكٌم والوساطة الاتفاقٌة، الصادر الأمر 08-05كما تم تعدٌله وتتمٌمه بمقتضى المادة الأولى من القانون رقم 

 .م2007 نونبر 30هـ، الموافق 1428 من ذي القعدة 19 بتارٌخ 01-07-169بتنفٌذه بمقتضى الظهٌر الشرٌؾ رقم 
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، بؤنه فً الحالة التً ٌتعلق فٌها الأمر بحكم المادة 1وفً هذا الصدد ٌقول أحد الباحثٌن

 من مدونة الأسرة ٌتم القضاء بلحوق النسب للخاطب للشبهة، بشروط محددة فً نفس 156

المادة، لكن حٌن معالجة مسؤلة الصداق عند العدول عن الخطبة، ٌتبٌن أن المخطوبة لا تستحق 

الصداق، وواقع الحال أن الخاطب  قد بنى بها، لأنه لا ٌمكن عقلب ولا منطقا أن ٌثبت النسب إلا 

بعد البناء، وهو ٌثٌر التساإل حول مدى انسجام كل هذه النصوص وتكاملها؟ وٌدفع إلى تساإل 

ألا ٌعتبر حرمان المخطوبة من الصداق فً هذه الحالة مصادرة لحق من حقوقها ما : آخر وهو

. دام أن مناط استحقاق الصداق هو البناء؟

إن الجواب عن هذه التساإلات فً نظري المتواضع ٌحتمل ردا واحدا هو النفً، ذلك 

أن المشرع المؽربً حافظ على انسجام البنٌة التشرٌعٌة للنصوص المسطرة أعلبه، كما أن نٌة 

المشرع كانت متجهة أساسا إلى حماٌة النسب فً هذه المرحلة لا ؼٌر، ومن جهة ثانٌة فالحالة 

 من مدونة الأسرة لا تتعلق بالخطبة بمفهومها التقلٌدي، بل 156المنصوص علٌها فً المادة 

ٌتعلق الأمر بزواج ؼٌر موثق كما سؤتطرق لذلك بالتفصٌل عند الحدٌث عن الحمل الناتج عن 

. الخطبة فً الفصل الثانً

والقاعدة الأساسٌة المقررة فً الفقه والقانون أن المهر ٌجب بالعقد أو به مع الدخول، 

وما دام العقد ؼٌر موجود والدخول قد حصل، فإن المسؤلة تؤخذ حكم الأصل، أي حكم الدخول 

فً حالة الزواج، ومن تم ٌؤخذ الفرع حكم الأصل وذلك لاتحاد العلة، كما أن الزوجة تستحق 

الصداق حتى ولو لم ٌقع الدخول، وذلك إذا سمً الصداق فً العقد فالأحرى إذن أن تستحقه 

. كاملب إذا وقع الدخول وترتب عن ذلك حمل

ومن النزاعات التً قد تثار فً فترة الخطبة، الخلبؾ حول طبٌعة ما قدم للخطٌبة، هل 

. ٌتعلق الأمر بالصداق أم بالهدٌة؟

                                                 
1
 .88: ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص-  
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. الخلاف حول طبيعة ما قدم للخطيبة إن كان مهرا أو هدية: ثانيا

ما دام أن الفقهاء أجمعوا على أن الصداق من حق الخاطب، وفً حالة وفاته ٌكون من 

حق ورثته، بحٌث ٌجب أن ترد المخطوبة جمٌع ما دفعه لها الخاطب على حساب المهر، سواء 

.  أكان عٌنا أو نقدا، فإن كان عٌنٌا قابما رده بنفسه وإن كان هالكا رد قٌمته ٌوم قبضه

لا فرق فً ذلك أن ٌفسخ الخطبة أحد الخاطبٌن أو تفسخ بؤمر خارج عن إرادتهما ذلك 

. 1أن المخطوبة لا تستحق شٌبا من المهر إلا بالعقد، فإذا لم ٌكن  ثمة عقد فلب تستحق المهر

وتتجلى أهمٌة هذا الموضوع، فً أن الصداق ٌسترد فً جمٌع الحالات أٌا كان سبب 

العدول عن الخطبة، أما الهدٌة فحكمها ٌختلؾ حسب الأحوال، فقد ٌثور نزاع بٌن الطرفٌن 

حول إن كانت بعض الأشٌاء المقدمة للخطٌبة هً من المهر، أم تعتبر من الهدٌة المقدمة فً 

فترة الخطبة ولا علبقة لها بالصداق؟، وهذا الأمر لا ٌمكن تصوره إلا من جانب الخاطب لأنه 

ملزم بؤداء الصداق وحصول الالتباس والتنازع لا ٌكون إلا من جانبه، أما ما تعطٌه المخطوبة 

. فهو فً جمٌع الأحوال هدٌة

 وأشٌر فً البداٌة إلى أنه فً حالة كون العدول صادر عن المخطوبة فلب أهمٌة تذكر 

فً هذا الشؤن، لأنها ملزمة بالإرجاع سواء كان المدفوع إلٌها صداقا أو هدٌة، أما فً الأحوال 

 قد تتمسك هً أو ورثتها بؤن ما قبضته ٌدخل فً حكم الهدٌة للتحلل -المخطوبة-الأخرى فإنها

من واجب الرد، وقد ٌتمسك الخاطب أو ورثته باعتبار ما قبض صداقا للبستفادة من إمكانٌة 

. الاسترداد

والجدٌر بالذكر أن مدونة الأسرة لا تتضمن إطلبقا أي مقتضى بهذا الخصوص، لذلك 

. سؤقوم بإٌراد أهم الأحكام التً وضعها الفقه فً هذا الصدد

وهكذا اعتمد الفقه على الحجج فً المقام الأول، فمن أقام البٌنة تؤٌٌدا لادعابه ٌقضى له 

بما أثبته، على اعتبار أن كل من الخاطب والمخطوبة مدع ومنكر فً نفس الوقت، فالخاطب 

                                                 
1
 220: م ص2007/هـ1428حسن ٌشو، الجامع لأحكام الخطبة ومقاصدها، مطبعة مكتبة الطالب، وجدة، الطبعة الأولى، -  

 .221و
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ٌدعً أن طبٌعة ما قدم من الصداق وٌنكر الهدٌة، و المخطوبة تدعً أن ما قدم هدٌة وتنكر 

. الصداق

وفً حالة إقامة الحجة من الطرفٌن وتساوت البٌنات فٌجب الأخذ بما أتبته من تشهد 

بٌنته بخلبؾ الظاهر،لأن البٌنات شرعت لإثبات خلبؾ الظاهر، والحالة هنا تستوجب ترجٌح 

بٌنة المخطوبة أو ورثتها، لأن الظاهر ٌشهد للخاطب أو ورثته، على اعتبار أن الإنسان ٌعمل 

. 1أولا على أداء ما علٌه من الواجبات وإبراء ذمته منها، ثم بعد ذلك ٌكون له التبرع والإهداء

وهكذا فإن قدم الخطٌب أو ورثته بٌنة على أن ما أعطاه كان جزء من الصداق، قبلت 

دعواه وحكم له، وفقا لها واسترد تلك الأشٌاء على اعتبار أنها من الصداق، الذي لا ٌستحق منه 

شًء إلا بإبرام عقد الزواج، أما إذا قدمت الخطٌبة بٌنة على أن ما قدمه لها الخاطب قبل عدوله 

عن الخطبة كان هدٌة، حكم لها وفقا لقولها، فلب ترد بالتالً للخاطب ما قدمه لها لأنه من الهدٌة، 

. 2والهداٌا لا ٌحكم بردها لمن نكل عن الخطبة

وفً حالة عدم إقامة أي منهما لحجة أو بٌنة، فهنا ٌتدخل العرؾ للتمٌٌز بٌن الادعاءٌن 

ذلك أن  العرؾ سنة محكوم بها، وحمل الناس على أعرافهم من باب الرفق بهم، ودفع العنت 

عنهم، فمن شهد له العرؾ فالقول قوله بٌمٌنه، فإذا جرى العرؾ باعتبار ما قدمه الخاطب 

لخطٌبته من أشٌاء إنما تقدم على أنها من الصداق، فٌحكم وفقا لقول الخاطب إذا ما أدى الٌمٌن 

. 3على صحة دعواه، لأن الظاهر ٌشهد له أنه ٌسعى فً إسقاط الوجوب عن ذمته

                                                 
1
 .169: حساٌن عبود، بعض مشكلبت انتهاء الخطبة بدون زواج، مرجع سابق، ص-  

2
، 2001عبد الحمٌد الشوارنً، مجموعة الأحوال الشخصٌة فً ضوء الفقه والقضاء، نشر منشؤة دار المعارؾ، الإسكندرٌة، -  

 .20: ص
3
ما دفعه : "وفً هذا السٌاق فقد أفتى القاضً السٌد ٌوسؾ بن ٌعزي والفقٌه السٌد عبد العزٌز بن أبً بكر الرسموٌانً بؤن-  

الزوج قبل النكاح، كالحناء والكبش واللباس والدقٌق والحذاء، كل ذلك من جهة صداق الزوجة، وأما ما دفعه لها من الخلببل 

" والأساور والدراهم فلب بد أن ترده للزوج، لأنه مما لا ٌهدى عرفا،انتهى

 مرجع سابق، فقه النوازل فً سوس، قضاٌا وأعلبم من القرن التاسع إلى نهاٌة القرن الرابع عشر الهجري،: الحسن العبادي- 

 .278: ص



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 47 

أما إذا جرى العرؾ باعتبار ما قدمه الخاطب لخطٌبته إنما هو هدٌة، ولا ٌدخل فً 

الصداق، فالقول قول المخطوبة بٌمٌنها فإن نكل من شهد له العرؾ منهما بصحة دعواه عن 

 .1حلؾ الٌمٌن، حكم للآخر لأن النكول عن الٌمٌن إقرار بصحة دعوى الخصم

وقد أخد القضاء التونسً بما جرى علٌه العرؾ فً بعض القرارات، عندما كان ٌبحث 

اعتماد المحكمة على ما جاء بكتب :"فً مسؤلة الصداق حٌث جاء فً قرار تعقٌبً مدنً بؤن

الصداق لا ٌدل دلالة قطعٌة على كامل المهر، إذ العادة فً كثٌر من الجهات جرت على تسجٌل 

مهر رمزي بعقد الصداق دون ذكره كاملب، لهذا على المحكمة أن تبحث عن صفة المقبوض، 

. 2هدٌة أم مهر؟ حسب عرؾ الجهة عند انعدام البٌنة دون الاقتصار على ما جاء برسم الصداق

وإذا لم ٌوجد عرؾ ٌحكم المسؤلة، أو كان العرؾ مشتركا، بؤن ٌسوغ أن تكون ما قدمه 

الخاطب لخطٌبته مهرا، كما ٌجوز اعتباره هدٌة، ٌتم اللجوء إلى أداء الٌمٌن، حٌث ٌكون القول 

قول الخاطب بٌمٌنه لأنه هو المعطً وهو أدرى بما قدمه مهرا كان أم هدٌة، على اعتبار أن 

الأصل خروج ملكه من ٌده على الوجه الذي أراده وقصده، كما أن الظاهر ٌشهد له وفق ما 

سلؾ، فالمرء ٌسعى فً قضاء الواجبات وبعد ذلك ٌصٌر له أن ٌتبرع، لأن الصداق واجب، أما 

. 3الهدٌة فهً عطٌة مستحبة لا وجوب فٌها

                                                 
1
 .69: محمد مصطفى شلبً، أحكام الأسرة فً الإسلبم، مرجع سابق، ص-  

2
، وفً قرار تعقٌبً آخر ذهب القضاء التونسً إلى حد إلزام 1985 ر نوفمب5 بتارٌخ 12671قرار تعقٌبً مدنً، عدد -  

المحكمة بضرورة تحكٌم العرؾ، فً معرفة طبٌعة الأشٌاء  التً قدمها الخاطب للمخطوبة حٌث جاء فً حٌثٌات القرار 

كل ما ٌعتبره العرؾ جزء من المهر  لا ٌؤخذ حكم الهدٌة التً ٌقدمها الخاطب من تلقاء نفسه توددا أو مجاملة، وتؤسٌسا :"أن

ٌتوجب على حكام الأصل التعرؾ على نوع الأشٌاء التً ٌقدمها الخاطب، هل هً من قبٌل الشوار والشرط على ذلك 

 مإرخ فً 6924قرار تعقٌبً مدنً عدد " ت؟.م. من م123المتعارؾ، أم أنها قدمت على سبٌل الهدٌة تطبٌقا لأحكام الفصل 

. 16 و15:، أورد القراران القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ، مجلة الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص1970 أبرٌل 14
3
إلا إذا كان ما قدمه الخاطب لخطٌبته لا ٌستساغ فً العرؾ أن ٌكون مهرا كالطعام المعد للؤكل والحلوٌات، وكل ما ٌفسد -  

أحمد فرج حسٌن، أحكام الزواج فً .، ذ"ببقابه، فلب ٌكون القول قوله بل قولها لأن الظاهر ٌكذبه، والقول لمن ٌشهد له الظاهر

. 70: الشرٌعة الإسلبمٌة، مرجع سابق، ص



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 48 

فإذا ما نكل الخاطب عن أداء الٌمٌن فهو قد أقر بدعوى خصمه به، وٌقضى له، وهذا ما 

. 1سار علٌه القضاء المؽربً

. كان هذا بالنسبة للآثار المترتبة عن العدول عن الخطبة فٌما ٌخص الهداٌا والصداق

وهكذا فإذا كان العدول عن الخطبة حق لكل من الخطٌبٌن، إلا أن التساإل ٌثار حول 

. مدى إمكانٌة التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة؟

                                                 
1
. 101:  أستاذنا أحمد خرطة، آثار العدول عن الخطبة وفق مدونة الأسرة المؽربٌة، إشكالات تطبٌقٌة، مرجع سابق، ص - 
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إملانية التعوآض عن ضرر العدول عن : المبحث الثاني إملانية التعوآض عن ضرر العدول عن : المبحث الثاني
. الخطبة. الخطبة

إن المبتؽى الأساسً من الخطبة كما كان مقررا لها ابتداء هو إبرام عقد الزواج، 

فالخطبة لا تعدو كونها وسٌلة لؽاٌة ألا وهً الارتباط بٌن الخطٌبٌن على أسس من التفاهم 

، إلا أنه قد ٌحدث ما ٌعكر صفو العلبقة التً تربط بٌن الخطٌبٌن وٌخرجها 1والمودة والاحترام

.  2عن الؽاٌة المنشودة منها وهً الزواج

، 3وهكذا فإذا كان انقضاء الخطبة راجع بالأساس لسبب خارج عن إرادة الطرفٌن

 5 والهداٌا4فالأمر لا ٌثٌر إشكالا عملٌا على اعتبار أن المشرع نظم أحكام استرداد المهر

بنصوص قانونٌة مستمدة من قواعد الفقه الإسلبمً، وإن كان التقاٌل ٌتم بطرٌقة ودٌة بٌن 

الخطٌبٌن فً أؼلب الأحٌان، بحٌث ٌتم الاتفاق على كافة التفاصٌل والأمور الأساسٌة المتعلقة 

بالأشٌاء  المقدمة فً هذا الصدد، إلا أن العدول من جانب واحد ٌثٌر إشكالا عملٌا وقانونٌا 

ٌرتبط بمدى إمكانٌة التعوٌض عن العدول خاصة إذا صاحبه أو نتج عنه ضرر لحق بالطرؾ 

. الآخر

وإذا كان المشرع المؽربً قد أقر بالتعوٌض عن العدول عن الخطبة، إلا أن الؽموض 

الذي ٌكتنؾ الموضوع هو الأساس القانونً لهذا التعوٌض، هل على أساس المسإولٌة العقدٌة 

. أم المسإولٌة التقصٌرٌة؟ أم بناءا على الإساءة فً استعمال الحق؟

وبناء على ما سبق، سؤقوم بمعالجة إمكانٌة التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة 

على مستوى الفقه الإسلبمً، والتشرٌع المؽربً، والمقارن من خلبل البحث فً إعمال مبدأ 

                                                 
1
 .39: أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص.ذ-  

2
. 123: محمد الكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، الزواج، مرجع سابق، ص. ذ-  

3
مثل انتهاء الخطبة بسبب وفاة الخطٌبٌن أو أحدهما، أو لظهور مانع من موانع الزواج لم ٌكن الخطٌبٌن على علم به عند -  

. الخطبة
4
 .المادة التاسعة من مدونة الأسرة-  

5
 .المادة الثامنة من مدونة الأسرة-  
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على أن أتطرق بعد ذلك إلى أساس  (المطلب الأول)التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة 

. (المطلب الثانً)التعوٌض عن الضرر الناتج عن العدول عن الخطبة 

موقف النقو والق انون من التعوآض عن ضرر : المطخب الأول موقف النقو والق انون من التعوآض عن ضرر : المطخب الأول
. العدول عن الخطبة. العدول عن الخطبة

لم ٌتعرض الفقهاء القدامى لمسؤلة التعوٌض عن الضرر الناجم عن العدول عن الخطبة، 

ولم ٌعثر على فقه واحد من فقهاء المذاهب الأربعة المختلفة، قال بجواز التعوٌض عن هذا 

. الضرر

 راجع إما لعدم حدوث مثل ذلك فً عصورهم، أو لأن 1والسبب فً ذلك حسب أحد الفقه

فترة الخطوبة عندهم لم تكن تطول فً العادة، بل كانت تستؽرق زمنا قصٌرا ٌكون فٌه الإعداد 

للزواج، وإذا ما قرر الخاطب إنهاء الخطبة فإن ذلك ٌحدث ببساطة، كما أنه من الأسباب كذلك 

عدم حدوث ما ٌقع بٌن الخطٌبٌن الآن من كثرة الاتصالات وتعدد الزٌارات، ولذلك لم ٌكن 

. ٌتصور أن ٌنشؤ عن العدول عن الخطبة ما ٌستوجب التعوٌض

 كما أن الخطبة التً رسم الإسلبم طرٌقها وسلوك الطرفٌن أثناءها لا ٌترتب على 

فسخها ضرر متى التزم الطرفان هذا السلوك، وإنما جاء الضرر نتٌجة انحراؾ الخطٌبٌن فً 

 فضلب على أن الناس فً زمنهم كانوا ٌعلمون أن الخطبة مجرد وعد لا 2سلوكهم أثناء الخطبة

تلزم أحد الطرفٌن بشًء، ومن ثم فإن كل طرؾ تورط فً تصرؾ ألحق به ضررا ٌكون 

. 3مقصرا فً حق نفسه، وٌتحمل  بذلك تبعة ما جنى على نفسه

                                                 
1
، أحكام الأسرة فً الشرٌعة الإسلبمٌة وفق مدونة الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، مرجع محمد ابن معجوز المزؼرانً. ذ-  

. 26: سابق، ص
محمد مصطفى شلبً، أحكام الأسرة فً الإسلبم، دراسة مقارنة بٌن فقه المذاهب السنٌة والمذهب الجعفري والقانون، مرجع - 2

 .69: سابق، ص
 .29: علً حسب الله، الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، مرجع سابق، ص.ذ- 3
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وقد ٌكون من أسباب عدم تعرض الفقهاء آنذاك لبحث قضٌة الخطبة أن الناس فً 

 بل إن روح 1العصور الماضٌة لم تكن نفوسهم تمٌل  دابما إلى التعوٌض عن أمر ٌسًء إلٌهم

التسامح كانت هً السابدة  فً أؼلب تصرفاتهم وكانت الشرٌعة الإسلبمٌة السمحة مثلب أعلى 

وأن اعنوا اقرر لختقوو ولا  : "لهم فً العفو والتؽاضً عن بعض الحقوق مصداق لقوله عز وجل

. 2"انفوا النضل بينلك

إذن فالحٌاة الاجتماعٌة التً كان ٌقوم على أسسها المجتمع الإسلبمً فً العصور 

السالفة لم ٌكن من شؤنها أن تفسح المجال لحصول ضرر للمخطوبة ٌنجم على النكول عن 

الخطبة، لأن تعالٌم الإسلبم السمحة وضعت ضوابط للخطبة  وقدرت الأمور بقدرها فلم تجز 

رإٌة المخطوبة ومحادثتها إلا بوجود محرم لها، فلب ٌتصور أن ٌعاشر الخطٌب خطٌبته أو 

ٌظهران أمام الناس بمظهر الأزواج وما ٌنشؤ عن ذلك من أضرار تلحق المخطوبة عند العدول 

. 3عن الخطبة

كان هذا بالنسبة لموقؾ الفقهاء القدامى، أما بالنسبة لموقؾ الفقه الحدٌث من مسؤلة 

 بهذا الشؤن إلى ثلبث اتجاهات مالتعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة، فقد انقسمت آراإه

فقهٌة، فذهب اتجاه أول إلى رفض فكرة التعوٌض عن العدول عن الخطبة من أساسها، حتى لو 

فٌما ذهب اتجاه ثانً إلى الحكم بالتعوٌض مطلقا فً حال فسخ  (الفقرة الأولى)صاحبه ضرر 

فً حٌن اتخذ اتجاه ثالث موقفا وسطا بٌن الاتجاهٌن السابقٌن، فؤقر كمبدأ  (الفقرة الثانٌة)الخطبة 

بعدم التعوٌض عند العدول عن الخطبة، إلا إذا صاحب هذا العدول أفعال خاطبة ومستقلة عنه 

.  (الفقرة الثالثة)أضرت بالطرؾ الآخر 

                                                 
1
 .38: محمد رأفت عثمان، فقه السنة فً الخطبة والزواج، مطبعة دار الفضٌلة، مصر، ص-  

2
 .237سورة البقرة، الآٌة -  

3
 .61: مصطفى السباعً، شرح قانون الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص-  
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. الااجاه الرافض لنلرة التعوآض عن ضرر العدول عن الخطبة: النقرة الأولى . الااجاه الرافض لنلرة التعوآض عن ضرر العدول عن الخطبة: النقرة الأولى

ٌذهب هذا الاتجاه إلى القول بعدم التعوٌض عن العدول عن الخطبة مطلقا حتى لو 

، فالعدول عن 2، على اعتبار أن الخطبة لٌست بعقد زواج، بل هً وعد بالزواج1اقترن بضرر

الخطبة حق ثابت ومقرر شرعا للخطٌبٌن دون قٌد أو شرط، والحكم بالتعوٌض عقوبة والأمر 

 إذ من 4، ولأن الضمان عند التؽرٌر لا عند الاؼترار3المباح لا ٌترتب عن تعاطٌه أٌة عقوبة

المفترض أن كلب الخطٌبٌن على علم تام بؤن الطرؾ الآخر له حق العدول فً أي وقت شاء، 

فإذا ما لحقه ضرر نتٌجة هذا الوعد فلب ٌلزم الطرؾ الآخر بالتعوٌض له، لأنه ٌعلم مسبقا بؤن 

استعمال الطرؾ الآخر، لحقه الشرعً فً العدول عن الخطبة مكفول حتى لو ترتب عن هذا 

 ثم إن الحكم بالتعوٌض فٌه إلزام وإكراه على 5العدول نتابج وأضرار فً نظر الطرؾ الآخر

استكمال إجراءات عقد الزواج، وفً هذا ضرر أكبر لما قد ٌترتب علٌه من إنشاء أسرة ؼٌر 

 فعقد الزواج ٌنبؽً أن 6سلٌمة سرعان ما تنهار، فٌلحق بؤفرادها ما هو أكبر من ضرر العدول

ٌتؤسس على السكٌنة والمودة والرحمة، لا على عناصر التوتر والاضطراب، وفشل الخطبة 

أفضل من فشل علبقة زوجٌة قامت تحت تهدٌد التعوٌض عن العدول عن الخطبة لما ٌترتب 

. عنها من آثار سلبٌة على الزوجٌن والأطفال إن وجدوا

لا ٌسوغ التعوٌض ولٌس لقاض أن ٌحكم :"وفً هذا الصدد ٌذهب البعض  إلى القول أنه

ومن المقرر فقها وقانونا أنه لا ... به، لأن العدول حق للخاطب والمخطوبة بلب قٌد ولا شرط

ضمان فً استعمال الحق، ولأن الذي وقع فً الضرر ٌعلم أن الطرؾ الآخر له الحق فً 

                                                 
1
بالتعوٌض ٌعمق المشكلة ولا ٌحلها  ذلك أن الضرر الذي ٌنشؤ عن الفسخ ناتج عن إعطاء الناس :"ٌقول أحد الباحثٌن بؤن القول-  

الخطبة فوق ما تستحقه ، فالخطبة  وعد والوعد لا ٌجوز أن ٌبنً  علٌه الناس تصرفات وتوجهات فً واقع الحٌاة تعود علٌهم 

 .225: ، حسن ٌشوا، الجامع لأحكام الخطبة ومقاصدها ، مرجع سابق، ص"بالضرر
2
المرحوم الشٌخ محمد بخٌت المطٌعً، مفتً الدٌار المصرٌة ومن كبار علماء الأزهر : من بٌن العلماء الذٌن تبنوا هذا الاتجاه-  

لا وجه أن ٌلزم من ٌمتنع عن العقد بعد الخطبة من الخاطب والمخطوبة  بتعوٌض لأن كل واحد :"الشرٌؾ، حٌث ذهب إلى أنه

 .396: ، عبد الرحمان عتر، خطبة النكاح، مرجع سابق، ص"منهما لم ٌفوت على الآخر حقا حتى ٌلتزم بمن ٌشاء
3
 .40: محمد رأفت عثمان، فقه السنة فً الخطبة والزواج، مرجع سابق، ص-  

4
 .18: عبد الهادي أبو أصبع، الأحكام الشرعٌة للؤحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص-  

5
 .40: محمد رأفت عثمان، نفس المرجع، ص-  

6
 .37: محمود السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً، مرجع سابق، ص-  
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العدول، فإن أقدم على عمل بناء على الخطبة، ثم حصل عدول فالضرر نتٌجة لاؼتراره ولم 

. 1"ٌضر به أحد والضمان عند التؽرٌر لا عند الاؼترار

كما أن الحكم بالتعوٌض عند العدول عن الخطبة، ٌفرض بٌان الضرر الناشا عن 

. 2الفسخ، وهذا الضرر قد ٌكون مما ٌنبؽً ستره، لكونه من الأسرار العابلٌة الخاصة

فالقضاء ممنوع من تقٌٌد المباحات العامة، كما أن البحث فً الأسباب الكامنة وراء 

التراجع عن الخطبة والظروؾ التً رافقت هذا النكول تقتضً التدخل فً الخصوصٌات 

 وهذا قد ٌإدي لا محالة إلى الكشؾ عن 3الشخصٌة، والاعتبارات اللصٌقة بحرمات الناس

أسرار مشٌنة بالطرؾ الآخر وتسًء إلى سمعته وشرفه، بل قد ٌكون مبررا لأصحاب النفوس 

الضعٌفة من أجل فتح باب الافتراء والاتهام الباطل طمعا فً التعوٌض المادي، وهو ما من 

. شؤنه أن ٌسبب للطرؾ الآخر ضررا أشد من الضرر الناجم عن العدول فً حد ذاته

ومثل هذه التصرفات تتناقض فً نتابجها وسلبٌاتها مع مبادئ حسن النٌة التً تفرض 

على الطرفٌن عدم فضح أسرار بعضهما البعض، ولهذا ٌنبؽً أن تكون الحرٌة فً عدم إتمام 

.  4عقد الزواج والعدول عن الخطبة حرٌة مطلقة وؼٌر مقٌدة

بل إن البعض ذهب إلى أن الأحادٌث النبوٌة الواردة فً الخطبة وإن كانت تقر إمكانٌة 

العدول عنها صراحة أو ضمنا، فإنها لم تتطرق إلى المسؤلة ولو كان التعوٌض ٌستحق عند 

. 5العدول عن الخطبة لأشارت تلك الأحادٌث المتواترة فً هذا الخصوص إلى وجوبه

                                                 
1
:  وانظر أٌضا39: علً حسب الله، مرجع سابق، ص. ذ-  

. 73: محمد أبو زهرة، محاضرات فً عقد الزواج وآثاره، مرجع سابق، ص. ذ  - 

. 61 و60: مصطفى السباعً، مرجع سابق، ص  - 

. 36: محمد الشافعً، أحكام الأسرة فً ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص. ذ  - 
2
. 396: عبد الرحمان عتر، خطبة النكاح، مرجع سابق، ص-  

3
. 828: عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص-  

4
 بل هو تالزواج لٌس فً الحقٌقة من عقود المعاملب:"وفً هذا الصدد جاء فً حٌثٌات حكم لمحكمة الاستبناؾ بمصر على أن-  

بناء اجتماعً منوط به توفٌر السعادة للزوجٌن  واستتباب السلبم العابلً، وهو لا ٌتحقق إلا بانعقاده بخالص الرضا بٌن 

 30، استبناؾ محكمة الإسكندرٌة فً "الطرفٌن، وهذا الشرط ٌقتضً خلوه من التقٌد بالوعد السابق، والتعرض للتضمٌنات

، أورده توفٌق حسن فرج، الطبٌعة القانونٌة للخطبة وأساس التعوٌض فً حالة العدول عنها، مرجع سابق، 1930ٌونٌو 

 .89:ص
5
، وذهب بعضهم إلى حد 29: صلبح الدٌن زكً، أحكام قانون الأسرة فً الفقه الإسلبمً والتشرٌع المؽربً، مرجع سابق، ص-  

القول بؤن التعوٌض مخالؾ لإجماع الأمة الإسلبمٌة، بل وحكم على أن الأمة ظلت عن الحق عبر تارٌخها الطوٌل فً هذه 

 .226: ، حسن ٌشو، الجامع لأحكام الخطبة ومقاصدها، مرجع سابق، ص"المسؤلة
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وفً مقابل هذا الاتجاه الذي ٌرفض فكرة التعوٌض من أساسها، فً حالة العدول عن 

الخطبة المقترنة بضرر، هناك اتجاه آخر ٌتبنى الطبٌعة العقدٌة للخطبة، وٌحكم بالتعوٌض 

. مطلقا فً حال فسخ الخطبة

. الااجاه المؤآد لنلرة التعوآض عن ضرر العدول عن الخطبة: النقرة الثانية . الااجاه المؤآد لنلرة التعوآض عن ضرر العدول عن الخطبة: النقرة الثانية
ٌرتكز هذا الاتجاه على الطبٌعة العقدٌة للخطبة والتً تجعل من الخطبة عقدا صحٌحا 

ملزما لكلب طرفٌه، وٌترتب على هذا العقد إلزام الخطٌبٌن بالقٌام بعمل ما، وهو إبرام عقد 

الزواج الموعود به فإذا نكل أحد الخطٌبٌن عن إبرام الزواج، اعتبر مخلب بالتزامه الذي ٌتحول 

. 1إلى التزام بالتعوٌض النقدي لاستحالة التنفٌذ العٌنً الذي ٌصطدم بمبدأ حرٌة الزواج

وٌذهب هذا الاتجاه إلى القول بالحكم بالتعوٌض مطلقا فً حال فسخ الخطبة، وذلك 

استنادا إلى أنه إذا كان لا سبٌل إلى إلزام الخاطب بإتمام الخطبة وإبرام العقد، فإن عدوله عن 

. 2الوفاء بالتزامه بوعده ٌوجب الحكم بالتعوٌض ٌستند فً أساسه إلى إساءة استعمال الحق

والملبحظ أنه إذا كان الاتجاه الأول قد تشدد فً عدم القول بالتعوٌض كٌفما كانت 

، فإن الاتجاه 3الأضرار المترتبة عن العدول سواء كانت مرتبطة بفعل العدول أو مستقلة عنه

الثانً قد خالفه فً القول بالتعوٌض عن الأضرار المترتبة عن العدول دون اعتبار لما إذا كان 

الضرر ناتجا عن خطؤ العادل أم لا، بل جعل من العدول فً حد ذاته سببا فً استحقاق 

التعوٌض، على اعتبار أن الطرؾ العادل عن الخطبة تسبب بإخلبفه للوعد فً إلحاق الضرر 

. 4بالطرؾ الآخر فوجب علٌه التعوٌض عند عدم الوفاء

                                                 
1
 .18 و17:عبد الفتاح عبد الباقً، الزواج، قٌامه، آثاره وانقضاءه فً القانون الفرنسً، مرجع سابق، ص-  

2
. 32: أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفق آخر التعدٌلبت، مرجع سابق، ص-  

فالحقوق لم تقررها الشرابع لكً تكون مرتعا للؤفراد ٌلهون وٌعبثون بها، وإنما قررتها وأوجبت حماٌتها لكً تحقق :"وهكذا

، "أؼراضا نظامٌة سامٌة، وبقدر تحقق تلك الأؼراض التً تهدؾ إلٌها الشرابع من تقرٌر الحقوق تكون حماٌتها لتلك الحقوق

 نقلب عن محمد رأفت عثمان، فقه السنة فً الخطبة والزواج، مرجع 1929 ر دٌسمب10حكم محكمة الإسكندرٌة الأهلٌة فً 

 . 40: سابق، ص
3
وهذا ما ٌتنافى ومبادئ العدالة ، وما هو مقرر فً الشرابع الدٌنٌة وعلى رأسها الشرٌعة الإسلبمٌة السمحة التً تحرم -  

 .71: الإضرار بالآخرٌن، محمد مصطفى  شلبً، مرجع سابق، ص
4
ولا شك أن القول بالتعوٌض لمجرد العدول ٌإدى ضمنا إلى الإكراه على الزواج خاصة فً الحالة التً : "ٌقول أحد الباحثٌن-  

ٌكون فٌها مبلػ التعوٌض كبٌرا لا ٌستطٌع الناكل عن الخطبة أن ٌتحمله فٌستؽنً عن ذلك بإتمام زواج ؼٌر مقتنع به ومكره 

علٌه لٌتجنب أداء مبلػ التعوٌض المسلط علٌه، وهو أمر مخالؾ لما هو مقرر فً الفقه الإسلبمً وفً جمٌع الشرابع 

 . 67: ، محمد السباعً، شرح قانون الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص"والقوانٌن



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 55 

 وبٌن الاتجاه الرافض للتعوٌض بصفة جازمة والاتجاه المقر بالتعوٌض على إطلبقه 

دون اعتبار للمتسبب فً الضرر، نجد اتجاها وسطا ٌمٌز بٌن العدول المجرد والذي تترتب 

علٌه أخطاء وهنا لا مجال للتعوٌض، وبٌن العدول الذي ٌصاحبه أفعال خاطبة ومستقلة عنه 

.  فٌستحق  المتضرر التعوٌض بناءا علٌها

الااجاه التوفيقي: النقرة الثالثة . . الااجاه التوفيقي: النقرة الثالثة
ٌعتبر هذا الاتجاه موقفا وسطا بٌن الاتجاهٌن السالؾ ذكرهما، وعبر عنه الشٌخ محمد 

إننا لا نستطٌع أن نقر الرأي الأول الذي ٌمنع كل تعوٌض عن الضرر : "أبو زهرة بقوله

بإطلبق، كما لا نستطٌع أن نقر الرأي الثانً، بل نقول قولا وسطا، فنقرر أن العدول عن 

الخطبة فً حد ذاته لا ٌكون سببا للتعوٌض لأنه حق، والحق لا ٌترتب علٌه تعوٌض قط، ولكن 

. 1..."ربما ٌكون الخاطب قد تسبب فً أضرار نزلت بالمخطوبة لا لمجرد الخطبة والعدول

فهذا الاتجاه ٌمٌز بٌن الضرر الذي ٌنشؤ وللطرؾ دخل فٌه ؼٌر مجرد الخطبة والعدول، 

وضرر ٌنشؤ عن مجرد الخطبة والعدول، من ؼٌر عمل من جانب العادل، حٌث انقسم هذا 

: الاتجاه بدوره إلى رأٌٌن فقهٌٌن

ٌمٌز أصحاب هذا الرأي بٌن الضرر اللبحق بالطرؾ الآخر نتٌجة : الرأي الأول: أولا

العدول، والذي ٌكون للطرؾ الأول دخل فً نشوبه، ؼٌر مجرد الخطبة والعدول، وهذا ٌوجب 

التعوٌض وبٌن الضرر اللبحق بالطرؾ الآخر الذي لا دخل للعادل فٌه، وإنما ٌنشؤ عن مجرد 

. 2العدول عن الخطبة، وهذا لا ٌوجب التعوٌض

إن الخطبة لا تعدو كونها مجرد وعد ؼٌر ملزم بالزواج، وٌمكن العدول عنها فً أي 

وقت، دون أن ٌترتب عن ذلك أثر، وهذا المعطى ٌفترض فً الخطٌبٌن أن ٌكونا على علم به، 

لذا فٌنبؽً على كل منهما الاحتٌاط لنفسه، فلو قام أحد الطرفٌن ببعض التصرفات أدت إلى 
                                                 

1
، ٌلبحظ على هذا الرأي  أنه ٌتحدث عن تعوٌض المخطوبة إلا 38: محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص.ذ-  

أن الضرر قد ٌلحق الخاطب كما قد ٌلحق المخطوبة، وبالتالً فالمخطوبة  إذا ما تسببت فً أضرار لخاطبها على النحو السابق 

 .ستكون مطالبة أٌضا بتعوٌضه عنها
2
ٌدافع أصحاب هذا الرأي عن قولهم بعدم ثبوت التعوٌض عن مجرد العدول  عن الخطبة، على اعتبار أن الخطبة مجرد وعد -  

بالزواج، ٌعطً الفرصة للخطٌبٌن فً إتمام الزواج من عدمه، ولأنها تتفق مع الحرٌة المطلقة فً الزواج، والتً تبقى بعٌدة 

 عبد الباقً، الزواج ح، عبد الفتا"عن كل تهدٌد أو تضٌٌق، ولو جاء بطرٌق ؼٌر مباشر كما فً صورة التهدٌد بالتعوٌض

 .23: قٌامه، آثاره، انقضاءه  فً القانون الفرنسً، مرجع سابق، ص



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 56 

تضرره عند عدول الطرؾ الآخر عن الخطبة، فإن ذلك ٌكون نتٌجة اؼتراره هو ولٌس  

. 1بتؽرٌر من الطرؾ الآخر، ومن وقع فً ضرر نتٌجة اؼتراره فلٌس له أن ٌضمن ؼٌره

وهذا لا ٌعنً  عدم مساءلة من ارتكب خطؤ عند العدول عن الخطبة ترتب عنه ضرر 

للطرؾ الآخر، حٌث تكون المساءلة والتعوٌض على أساس الضرر الناتج عن السلوك 

. 2الخاطا، ولٌس على أساس مجرد العدول بدون مبرر

 إلى أن التعوٌض ٌجب أن ٌشمل كل 3ٌذهب أصحاب هذا الرأي: الرأي الثاني :ثانٌا

الأضرار الناجمة عن العدول عن الخطبة، لأن العدول فً نظرهم وإن كان حقا فلب ٌنبؽً 

إساءة استعمال هذا الحق، بحٌث ٌإدي إلى الإضرار بالؽٌر، وهكذا  فالتعوٌض حسب هذا 

الرأي ٌستحق بمجرد ثبوت الخطبة، وحتى على العدول المجرد الذي ٌنتج عنه ضرر مادي أو 

. معنوي ما لم ٌكن العدول بسبب الطرؾ الآخر

ولم ٌكتفً هذا الاتجاه بالحكم بالتعوٌض، بل تجاوز ذلك إلى البحث عن تؤصٌل لهذا 

. 4المبدأ من داخل الفقه الإسلبمً

وفً هذا الصدد ذهب الشٌخ وهبة الزحٌلً إلى إمكانٌة إقرار التعوٌض فً الفقه 

الحدٌث، فالفقه الإسلبمً حسب هذا الرأي ؼنً بالقواعد المستمدة من الشرٌعة العامة والتً 

، "لا ضرر ولا ضرار"وقاعدة " التؽرٌر ٌوجب الضمان"تتسع لمسؤلة التعوٌض من أمثلتها 

، وما ٌترتب علٌها من تطبٌق نظرٌة التعسؾ فً استعمال "إٌجاب الضمان"و" والضرر ٌزال"

                                                 
1
عبد الكرٌم زٌدان، المدخل لدراسة الشرٌعة الإسلبمٌة، مطبعة مإسسة الرسالة بٌروت، الطبعة الرابعة عشر، -  

 . 83 و82: م، ص1996/هـ1417
2
 .23:، ص1978محمد سلبم منكور، الوجٌز لأحكام الأسرة  فً الإسلبم، دار النهضة العربٌة، القاهرة، -  

3
مصطفى السباعً، : ، وٌراجع أٌضا828: عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد، مرجع سابق، ص-  

 .66  و65: شرح قانون الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص
4
م، 2004/هـ1425محمد عثمان بشٌر، التكٌٌؾ الفقهً للوقابع المستجدة وتطبٌقاته الفقهٌة، مطبعة دار القلم، الطبعة الأولى، -  

 .30: ص
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، والتً أخذ بها المالكٌة والحنابلة وأولى لها أبو حنٌفة أهمٌة كبٌرة فً كثٌر من فروع 1الحق

، كما ٌمكن تؤصٌل مبدأ التعوٌض 2الفقه ومسابل الولاٌة على القاصر وحقوق العلو والجوار

. 3قٌاسا على مبدأ الإلزام فً المشهور من الأقوال فً الفقه المالكً

ولا شك أن القول بذلك ناشا عن مبدأٌن فً الشرٌعة الإسلبمٌة السمحة، وبنصوص 

. القرآن الكرٌم والسنة النبوٌة الشرٌفة

، ومثله كل 4"وأوفوا بالعيد إن العيد كان مفؤولا:" فمن القرآن الكرٌم قوله عز وجل

لا ضرر ولا "وعد صدر عن الإنسان، ومن السنة النبوٌة الشرٌفة، قوله علٌه الصلبة والسلبم 

. 6، فهذا الحدٌث ٌحرم تعرٌض الآخرٌن للضرر أو مقابلة الضرر بالضرر5"ضرار

وفٌما ٌخص موقؾ المشرع المؽربً من إمكانٌة أداء تعوٌض عند عدول أحد الخطٌبٌن 

عن الخطبة، أشٌر فً هذا الصدد إلى أن مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة لم تكن تتضمن  أٌة 

مقتضٌات فً هذا الشؤن، ذلك أن الفصل الثانً من المدونة الملؽاة خول لكل من الخاطب 

. والمخطوبة حق العدول، دون أٌة إشارة إلى موضوع التعوٌض

                                                 
1
، دراسة مقارنة ، مطبعة دار الفكر يوهبة الزحٌلً، نظرٌة الضمان وأحكام المسإولٌة المدنٌة والجنابٌة فً الفقه الإسلبم.ذ-  

 .  212: م، ص1982/هـ1402دمشق طبعة 
2
 .28 و27: وهبة الزحٌلً، الفقه الإسلبمً وأدلته، مرجع سابق، ص.ذ-  

3
بؤن الذي ٌلتزم من الوعد قوله، اهدم دارك وأنا أسلفك ما تبنً به، أو أخرج : "وفً هذا الصدد نقل القرافً عن سحنون قوله-  

إلى الحج وأنا أسلفك، أو اشتر سلعة  أو تزوج امرأة وأنا أسلفك، لأنك أدخلته بوعدك فً ذلك أما مجرد الوعد فلب ٌلزم الوفاء 

. به، بل الوفاء به من مكارم الأخلبق

  ونقل عن أصبع قوله ٌلزم الوفاء بالوعد فً الحالات السابقة، ولو لم ٌتسبب الموعود له فً ذلك، وأن الذي لا ٌلزم فً نظره أن 

. تعده من ؼٌر سبب، فٌقول لك أسلفنً كذا، فتقول نعم

  ثم قال القرافً أن وجه الجمع بٌن الأدلة التً ٌقتضً بعضها الوفاء به، وبعضها عدم الوفاء به، أنه إن أدخله فً سبب ٌلزم 

بوعده لزم، كما قال مالك وابن القاسم وسحنون، أو وعده كان  مقرونا  بذكر السبب كما قال أصبع لتؤكد العزم حٌنبذ، وٌحمل 

الفروق، دار المعرفة للطباعة والنشر والتوزٌع، : شهاب الدٌن ابن العباس المشهور بالقرافً". عدم اللزوم على خلبؾ ذلك

 .109 و108: بٌروت، الجزء الثالث، دون ذكر السنة، ص
4
 . 34سورة الإسراء،  الآٌة -  

5
: م، حدٌث رقم1990/هـ1411أخرجه الإمام مالك رحمه الله  فً كتابه الموطؤ، دار إحٌاء العلوم، بٌروت، الطبعة الثانٌة، -  

من كانت له مظلمة من :"، ومن الأحادٌث  التً ٌمكن إٌرادها فً هذا الصدد قوله صلى الله علٌه وسلم489:  ص1461

، أخرجه البخاري، فً كتاب المظالم، باب من كانت له مظلمة "عرضه أو شًء فلٌتحلل منه قبل أن لا ٌكون دٌنار ولا درهم

 .67: ، ص2000عند الرجل فحللها له، الجزء الثانً، طبعة 
6
إن منع إلحاق المفسدة بالآخرٌن واجبة بصفة مطلقة، سواء كان هذا الضرر ابتداء أو جزاء، وسواء كان مادٌا أو معنوٌا، -  

، أحمد "فمن أوقع على ؼٌره ضرر ٌحكم علٌه بجبر الضرر، بإعطاء تعوٌض مالً للمضرور لإزالة الضرر وترمٌم آثاره"

 .73: فرج حسٌن، أحكام الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، مرجع سابق، ص
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وأمام سكوت المشرع المؽربً عن تنظٌم مسؤلة التعوٌض عن العدول عن الخطبة، 

وطبٌعة المسإولٌة التً ٌنبنً علٌها التعوٌض، وانعدام اجتهادات قضابٌة تؤصله، فإن البعض 

، ولم "مذهب الإمام مالك من الثورة الفقهٌة ما ٌجعلنا نقول بإمكانٌة التعوٌض: "كان ٌرى أن فً

ٌقؾ هذا الرأي عند القول بوجوب التعوٌض انطلبقا من القواعد المتضمنة فً الفقه المالكً، 

الذي تحٌل علٌه مدونة الأحوال الشخصٌة، بل قرر إمكانٌة التعوٌض استثناء فً قانون 

الالتزامات والعقود، الذي ٌعتبر الشرٌعة العامة بالنسبة لكافة القوانٌن الأخرى، وعلٌه فإذا لم 

. 1ٌعثر على حل للمشكل المطروح فً نص  خاص، فإنه ٌمكن العودة إلى القانون المدنً

وهكذا فإذا كانت مدونة الأحوال الشخصٌة لم تتطرق للمسإولٌة التً ٌمكن أن تنشؤ عن 

، وما ٌترتب علٌها من آثار، فإن القانون المدنً 2الأفعال الخاطبة  المقترنة بالعدول عن الخطبة

قد رتب على المسإولٌة التقصٌرٌة تعوٌض الأضرار الناجمة عن تلك التصرفات بحٌث ٌمكن 

تطبٌق قواعد تلك المسإولٌة فً هذا الموضوع حفظا للحقوق، وحرصا على الحد من 

. 3التصرفات الطابشة

وأمام هذا الفراغ التشرٌعً فً المدونة الملؽاة، انصب الفقه القانونً المؽربً على 

معالجة مسؤلة التعوٌض عن ضرر العدول، حٌث ذهب الأستاذ أحمد الخملٌشً إلى إمكانٌة 

: التعوٌض فً حالة توافر الشرطٌن التالٌٌن

أن لا ٌكون للعادل مبررا ظاهر لإنهاء الخطبة، بل ٌفعل ذلك لمجرد التهور والطٌش - أ

. أو لتحقٌق مصالح مادٌة من وراء عدوله

أن ٌكون له دور فً إنجاز التصرؾ المضر بالطرؾ الآخر، كما إذا استعجلت - ب

الخطٌبة حفلة الزواج، وعندما هٌؤ لها الخاطب أعلنت عن انتهاء الخطبة، وكؤن ٌطلب الخاطب 

                                                 
  .99: عبد النبً مٌكو، الوسٌط فً شرح مدونة الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص- 1

 .18: عبد الفتاح عبد الباقً، الزواج، قٌامه، آثاره، انقضاإه فً القانون الفرنسً، مرجع سابق، ص:-   وٌراجع أٌضا
 .86: ، ص(دون ذكر الطبعة)حماد العراقً، شرح قانون الزواج المؽربً، المطبعة الملكٌة، الدار البٌضاء، - 2
أستاذنا إدرٌس الفاخوري، ترجٌح الاتجاهات الأخلبقٌة فً مجال العقود والالتزامات، المجلة المؽربٌة للبقتصاد والقانون، - 3

 .26: ، ص2000 ٌونٌو 1العدد
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من خطٌبته الانقطاع عن الدراسة أو التخلً عن وظٌفتها، فتفعل ذلك استجابة لرؼبته ثم ٌتراجع 

. 1عن الخطبة بدون سبب معقول

 فقد ذهب إلى القول بؤنه أمام انعدام نص فً مدونة 2أما أستاذنا إدرٌس الفاخوري

الأحوال الشخصٌة المؽربٌة، فإنه ٌتعٌن التمٌٌز بخصوص إمكانٌة التعوٌض عن العدول عن 

: الخطبة بٌن حالتٌن

وهً حالة حدوث ضرر نتٌجة تصرفات وأعمال ألحقت ضرر بؤحد : الحالة الأولى- أ

الخطٌبٌن، وهنا ٌتعٌن التعوٌض على أساس أنه تؽرٌر بالطرؾ الآخر، والتؽرٌر ٌوجب 

. 3الضمان، وعلى أساس المسإولٌة التقصٌرٌة فً القانون المدنً

وهً الحالة التً ٌنشؤ فٌها ضرر ولٌس للخاطب ولا للمخطوبة دخل : الحالة الثانٌة- ب

. فٌه، وهنا لا مجال للتعوٌض

 إلى أن العدول عن الخطبة ٌمكن أن ٌإدي إلى مسإولٌة 4فً حٌن ذهب أحد الفقه

الخاطب الذي بادر إلى فسخها فً حالة ما إذا اقترن فسخ الخطبة بؤفعال وتصرفات ضارة 

. تشكل فً حد ذاتها أعمالا ٌسؤل صاحبها عما ٌمكن أن تسببه للؽٌر من ضرر ٌوجب التعوٌض

ولقد كان للجدل الفقهً دور فً أخذ المشرع المؽربً بالتعوٌض عن الضرر المقترن 

بالعدول عن الخطبة، وهذا ما عكسته مدونة الأسرة صراحة عندما اعتبرت فً المادة السابعة 

مجرد العدول عن الخطبة لا ٌترتب عنه تعوٌض، ؼٌر أنه إذا صدر عن أحد الطرفٌن : "أن

". فعل سبب ضرر للآخر، ٌمكن للمتضرر المطالبة بالتعوٌض

                                                 
 .56: أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مرجع سابق، ص.ذ- 1
: ، مرجع سابق، ص10/9/1993أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت - 2

، وانظر كذلك مإلفه، أحكام الزواج فً مدونة الأحوال الشخصٌة، دراسة مقارنة بٌن دول المؽرب العربً، مرجع سابق، 20

 .55: ص
أستاذنا إدرٌس الفاخوري، مدخل لدراسة العلوم القانونٌة، الجزء الثانً، نظرٌة الحق، دار النشر الجسور، وجدة، الطبعة - 3

 .210: ، ص1995الأولى، 
، 2002أحمد زوكاؼً، الزواج والطلبق حسب الصٌؽة الجدٌدة لمدونة الأحوال الشخصٌة، مطبعة دار القلم، الرباط، طبعة .ذ- 4

 .40: ص
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إذن فالمشرع المؽربً من خلبل هذه المادة لم ٌرتب التعوٌض عن مجرد العدول، وهذا 

هو المبدأ، إلا أنه استثناء ٌمكن المطالبة بالتعوٌض فً حالة صدور فعل سبب ضررا للطرؾ 

. الآخر

لكن كٌؾ ٌمكن التمٌٌز بٌن العدول الذي ٌرتب التعوٌض والعدول المجرد، مع أن 

 لم ٌذكر العدول وإنما أشار إلى صدور فعل عن أحد 1المشرع المؽربً فً الفقرة الثانٌة

. الطرفٌن سبب ضررا للآخر؟

ٌبدو أن المشرع المؽربً قصد من وراء صٌاؼة الفقرة الثانٌة اقتران العدول بؤفعال 

، وٌبقى للقضاء السلطة التقدٌرٌة فً تكٌٌؾ ما ٌعتبر عدولا مجردا لا 2مستقلة نتج عنها ضرر

. ٌترتب عنه تعوٌض، والعدول المرتب للتعوٌض

كما ٌلبحظ أن المشرع المؽربً عند تطرقه للضرر الموجب للتعوٌض لم ٌحدد نوع 

الضرر المقصود، هل ٌتعلق الأمر بالضرر المادي أم الضرر المعنوي؟، والرأي فٌما أعتقد أن 

المقصود بالضرر فً المادة السابعة، كل من الضرر المادي والمعنوي، ما دام أن المشرع لم 

. ٌستثنً صراحة الضرر المعنوي من التعوٌض

، فٌما ذهب إلٌه من 3وهكذا ٌمكن القول أن المشرع المؽربً ساٌر الاتجاه الفقهً الؽالب

إقرار مبدأ التعوٌض عن العدول عن الخطبة، متى نتجت عنه أضرار لأحد الطرفٌن بسبب 

أفعال خاطبة ومستقلة عن الطرؾ الناكل عن الخطبة، بحٌث ٌمكن للمتضرر المطالبة 

. بالتعوٌض عن تلك الأضرار طبقا للقواعد العامة للمسإولٌة المدنٌة

–وٌعتبر هذا الاتجاه هو الأقرب إلى الصواب وٌحفظ إلى حد بعٌد حقوق الطرفٌن 

، وٌصون حرمة وكرامة البٌوت، فرؼم أن الفقه الإسلبمً ضمن -الخاطب والمخطوبة

                                                 
1
ؼٌر أنه إذا صدر عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضررا للآخر، ٌمكن :"تنص الفقرة الثانٌة من المادة السابعة على ما ٌلً-  

 ".للمتضرر المطالبة بالتعوٌض
2
 .75: محمد الشافعً، الزواج فً مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص.ذ-  

3
ونقصد بذلك الاتجاه الفقهً الثالث، وهو الرأي التوفٌقً، الذي ٌقول بإمكانٌة التعوٌض عن الضرر اللبحق بالطرؾ الآخر عند -  

ممارسة أحد الأطراؾ حقه فً العدول عن الخطبة شرط أن ٌكون الضرر الناتج عن العدول ٌرجع لأفعال خاطبة ومستقلة 

تصدر من الطرؾ الناكل عن الخطبة، بحٌث ٌمكن للطرؾ المتضرر المطالبة بالتعوٌض فً إطار القواعد العامة للقانون 

 .المدنً
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للخطٌبٌن حق العدول عن الخطبة كحق مطلق، إلا أنه من الناحٌة الأخلبقٌة تحتم الشهامة 

والمروءة على الإنسان المحافظة على وعده، وأن ٌراعً شعور الآخرٌن وحرمة البٌت الذي 

. 1فتح له أبوابه

وفٌما ٌخص موقؾ التشرٌعات المقارنة من مبدأ التعوٌض عن ضرر العدول عن 

الخطبة، فإن المشرع الجزابري شؤنه شؤن المشرع المؽربً نص صراحة على مبدأ التعوٌض 

عن الضرر المترتب عن العدول عن الخطبة، إذا نشؤ عن ذلك ضرر مادي أو معنوي، إذ تنص 

إذا ترتب عن العدول : "الفقرة الثانٌة من المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزابري على أنه

". ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفٌن جاز الحكم بالتعوٌض

وهذا من شؤنه أن ٌجعل الخاطب ٌترٌث قبل الإقدام على العدول خاصة إذا كان العدول 

، وهو ما ٌتفق مع روح الشرٌعة الإسلبمٌة التً 2نتٌجة تهور وطٌش وتسرع فً تدبر الأمور

، كما ٌتفق مع مبدأ عدم إساءة استعمال "الضرر ٌزال"، وأن "لا ضرر ولا ضرار"قررت أنه 

 فٌكون التعوٌض لٌس لمجرد العدول عن الخطبة، وإنما للضرر الناشا عن أفعال 3الحق

. 4صاحبت العدول أو سبقته

إلا أنه ما ٌإاخذ على المشرع الجزابري، أنه لم ٌنص على ما إذا كان العدول ٌكون 

سببا فً التعوٌض أو لا بد من اقتران هذا العدول بؤفعال خاطبة ومستقلة فً حد ذاتها عن 

، خاصة وأن 5مجرد العدول عن الخطبة كما نص على ذلك المشرع المؽربً فً مدونة الأسرة

المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزابري قد كرست مبدأ الحق فً طلب التعوٌض شرٌطة 

. حصول ضرر، وتركت مسالة التعوٌض فً حد ذاتها للسلطة التقدٌرٌة للقاضً

                                                 
1
 .20: أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفق آخر التعدٌلبت، مرجع سابق، ص-  

2
 .76: محمد الشافعً، الزواج فً مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص.ذ-  

3
معلبل فإاد، خطؤ المضرور وأثره على المسإولٌة التقصٌرٌة، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا فً القانون الخاص، كلٌة -  

 .91: ، ص1987-1986العلوم القانونٌة والاقتصادٌة  والاجتماعٌة، الرباط، السنة الجامعٌة 
4
 التً عقدتها المحكمة الابتدابٌة بالرمانً فً موضوع ةرشٌد مشقاقة، بوطلحة مبارك، فتحٌة جلبلً، تقرٌر الندوة العلمٌة الثانً-  

 . 197: ، ص2005، لسنة 151، مجلة القضاء والقانون، العدد "تفعٌل مدونة  الأسرة رهان قضابً"
5
 .المادة السابعة من مدونة  الأسرة-  
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فالضرر المحقق الوقوع حسب أستاذنا أحمد خرطة، على قسمٌن، إما لكون الخاطب 

عدل لا لسبب فً المخطوبة ٌستوجب العدول، بل لمجرد التهور والطٌش أو لتحقٌق مصالح 

من المخطوبة الاستقالة من الوظٌفة أو مؽادرة  ، بعد أن ٌكون قد طلب1مادٌة من وراء عدوله

العمل أو الانقطاع عن الدراسة، أو أن ٌكون الأمر استعجالا من المخطوبة، كؤن تطلب من 

الخاطب تهٌا بٌت الزوجٌة وحفلة الزفاؾ ثم تعلن انتهاء الخطبة، فهذه الأمور كلها تستوجب 

. 2التعوٌض للطرؾ المتضرر متى أثبت أنه متضرر بالفعل

وفٌما ٌخص موقؾ المشرع اللٌبً من مسؤلة التعوٌض عن الضرر الذي ٌسببه العدول 

إذا سبب العدول عن : " على أنه1984 لسنة 10عن الخطبة، فقد نص قانون الأسرة اللٌبً رقم 

". الخطبة ضررا تحمل المتسبب فٌه التعوٌض عنه

ؼٌر أنه ٌلبحظ على هذا النص أنه لم ٌفرق بٌن الضرر الناشا عن مجرد العدول، 

والضرر المترتب عن أفعال أخرى، سبقت العدول واقترنت به، كما أنه لم ٌفرق بٌن الضرر 

المادي كإعداد الجهاز أو المال الذي أنفق فً الخطبة، والضرر المعنوي كجرح الشعور 

والإساءة إلى سمعة الشخص أو العابلة، فكلب النوعٌن ٌعتبران محلب للتعوٌض إذا أثبته 

. 3المتضرر من فسخ الخطبة

                                                 
ومن الأمور التً تستدعً التعوٌض كذلك تلك الأفعال والأقوال التً من شؤنها أن تلحق الضرر بالطرؾ الآخر، كالضرب - 1

رشٌد بن الشوٌخ، أحكام الخطبة والزواج، دراسة مقارنة فً أحكام الفقه .والسب والشتم أو الإهانة،  أو تشوٌه السمعة، ذ

 .81: والقانون والقضاء، مرجع سابق، ص
 .102: أستاذنا أحمد خرطة، آثار العدول عن الخطبة وفق مدونة الأسرة المؽربٌة، إشكالات تطبٌقٌة، مرجع سابق، ص- 2
 لسنة 10سعٌد محمد الجلٌدي، أحكام الأسرة فً الزواج والطلبق وآثارهما، دراسة فقهٌة مع شرح وتعلٌقات على القانون رقم - 3

 .53: م، ص1986، مطبعة الدار الجماهٌرٌة للنشر والتوزٌع، لٌبٌا، الطبعة الأولى، 1984
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وبالنسبة للقضاء الفرنسً فقد خول لكل من الخاطب والمخطوبة حق المطالبة 

 عن الأضرار التً قد تترتب عن العدول  من أحد الطرفٌن 1بالتعوٌضات المادٌة أو المعنوٌة

. 2فً مواجهة الآخر، أو حتى فً مواجهة الؽٌر

الحكم المطعون فٌه قرر أن : "وهكذا جاء فً قرار لمحكمة النقض الفرنسٌة على أن

عدم تنفٌذ الوعد بالزواج ٌمكن أن ٌخول فً بعض الظروؾ حقا فً التعوٌض، إذا كان  قد نتج 

، إذ فً هذه الحالة تستند دعوى التعوٌض عن الضرر  الذي 3"عن عدم التنفٌذ ضرر حقٌقً

4وقع على الالتزام الذي ٌفرضه القانون على كل من تسبب فً ضرر بإصلبحه
فإذا تبٌن من  

. 5أسباب الحكم المطعون فٌه أنه لم ٌكن هناك ضرر حقٌقً  فلب مجال للتعوٌض

 ما استقر علٌه القضاء 6ونفس الشًء بالنسبة للمشرع المصري، حٌث لخص أحد الفقه

: المصري فً ثلبث مبادئ أساسٌة وهً كالتالً

. الخطبة لٌست بعقد ملزم- أ

. مجرد العدول عن الخطبة لا ٌكون سببا موجبا للضمان- ب

إذا اقترن العدول عن الخطبة بؤفعال أخرى ألحقت ضررا بؤحد الخطٌبٌن، جاز - ج

. الحكم بالتعوٌض على أساس المسإولٌة التقصٌرٌة

                                                 
الحق للنساء فً التعوٌض  استمد القانون الفرنسً مسؤلة الحق فً التعوٌض المعنوي من القانون الرومانً الذي كان ٌعطً- 1

، تم الأخذ به فً نصوص القانون المدنً 1958 سنة villers cottéretsالمعنوي فً حالة القذؾ، وبعد صدور الأمر المسمى 

  على وجوب اعتبار العنصر المعنوي عند تقدٌم التعوٌض88الفرنسً الذي نص فً المادة 

 Article 88: « que l’élément moral doit être pris en considération pour l’évaluation de la Somme a 

foncé » Mazeaud, op.cit, p: 367. 
2
بضرورة دفع التعوٌضات للمخطوبة من طرؾ الشخص الذي قتل خاطبها :"وفً هذا الصدد قررت محكمة النقض الفرنسٌة-  

 2، نقض مدنً فرنسً بتارٌخ "إثر حادث مإلم، على أساس الضرر المعنوي، وفقدان شخص عزٌز، وكذا ضٌاع الفرصة

 .58: ، أورده الحاج العربً، الوجٌز فً شرح قانون الأسرة الجزابري، مرجع سابق، ص1986أبرٌل 
3
- Art 1382: « tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la 

fait duquel il est arrivé à le réparer. 

وهذا النص ٌخول التعوٌض عن المسإولٌة التقصٌرٌة دون  العقدٌة، أورده سعٌد مقدم، نظرٌة التعوٌض  عن الضرر المعنوي، - 

. 247: ، ص1992، (دون ذكر الطبعة)المإسسة الوطنٌة للكتاب، الجزابر، 

 
4
- philippe le tournean et loic gadict, droit de la responsabilité, delta, beyrouth, 1997, p: 7et 8. 

 
5
 .58: ، أورده بلحاج العربً، مرجع سابق، ص1966 ماي 26نقض مدنً فرنسً، بتارٌخ -  

6
 .830: عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد، مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص.ذ-  
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 1939 دجنبر 14وهذا ما قصدته محكمة النقض المصرٌة فً قرارها الشهٌر بتارٌخ 

إذا لازمت الوعد بالزواج، والعدول عنه أفعال أخرى مستقلة عنهما :"عندما اعتبرت أنه

استقلبلا تاما، وكانت هذه الأفعال قد ألحقت ضررا مادٌا أو أدبٌا بؤحد المتواعدٌن، فإنها تكون 

. 1"مستوجبة التضمٌن على من وقعت منه

 على أساس أن العدول حق للخاطبٌن ٌمارسه كل 2وقد أٌد هذا التوجه جانب من الفقه

منهما  بكامل حرٌته، ولا ٌلتزم أحدهما  بتعوٌض الضرر الناتج عن مجرد العدول ، أما إذا 

رافق العدول أفعال ضارة، ففً هذه الحالة ٌجوز التعوٌض استنادا لقواعد المسإولٌة 

. التقصٌرٌة

وهناك اتجاه آخر فً الفقه الأردنً ٌقول بعدم إمكانٌة التعوٌض عن العدول عن الخطبة 

لعدم تنصٌص المشرع الأردنً على الأخذ بهذا المبدأ من أساسه، ولأن العدول عن الخطبة حق 

. 3للطرفٌن ٌمارسه كل من الخطٌبٌن بإرادته المنفردة

وهكذا، فإذا كانت جل التشرٌعات المقارنة وعلى رأسها المشرع المؽربً قد نصت 

صراحة على مبدأ التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة، فما هو ٌا ترى الأساس القانونً 

 . للتعوٌض المعتمد علٌه فً هذا الصدد؟

الأساس الق انوني لختعوآض عن العدول عن : المطخب الثاني الأساس الق انوني لختعوآض عن العدول عن : المطخب الثاني
. الخطبةالخطبة

انكبت الجهود الفقهٌة والقضابٌة منذ ظهور مسؤلة التعوٌض عن ضرر العدول عن 

الخطبة على محاولة تحدٌد أساس التعوٌض، إذ عرؾ الفقه والقضاء فً فرنسا جدلا ملحوظا 

                                                 
1
محمد أحمد سراج، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة، الجزء الأول، أحكام الزواج فً الفقه والقضاء، دار الثقافة -  

 .35 و34: ص(دون ذكر تارٌخ الطبعة)والنشر والتوزٌع، القاهرة، 
2
. 146: محمد الكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، الزواج، مرجع سابق، ص.ذ-  

 .408: وانظر أٌضا، عبد الرحمان عتر، خطبة النكاح، مرجع سابق، ص   
3
خلٌفة أحمد القصٌبً، الزواج والطلبق فً الشرٌعة الإسلبمٌة، الدار العربٌة للنشر والتوزٌع والإعلبن، بنؽازي، لٌبٌا، الطبعة -  

 .45: ، ص1990الأولى، 
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بخصوص تحدٌد الأساس المعول علٌه للمطالبة بالتعوٌض فً حالة العدول عن الخطبة، وهذا 

. ما انعكس جلٌا على موقؾ الفقه والقضاء فً الدول العربٌة

فالتعوٌض بصفة عامة ٌتقرر إثر إلحاق الضرر بالؽٌر نظرا لما ٌسببه ذلك الضرر من 

مساس بحالة المضرور، التً كان علٌها قبل وقوع الضرر، وما ٌترتب عن ذلك من آثار مالٌة 

وؼٌر مالٌة، والتعوٌض باعتباره أثر وجزاء المسإولٌة المدنٌة، ٌتمثل فً إزالة أو جبر الضرر 

. 1الذي أصاب المضرور

وفً هذا الصدد فقد تبٌن لً أن المشرع المؽربً وعلى ؼرار ما ذهبت إلٌه بعض 

التشرٌعات العربٌة وخاصة القضاء المصري، قد أقر مبدأ التعوٌض عن الضرر الناتج عن 

العدول عن الخطبة، وهو ما ٌقتضً البحث فً الأساس المعتمد للقول بإمكانٌة التعوٌض عن 

الضرر الناجم عن العدول عن الخطبة، والشروط المتطلبة فً ذلك لاستحقاق المتضرر من هذا 

العدول للتعوٌض، إضافة إلى تحدٌد نطاق ونوع الضرر القابل للتعوٌض عنه، لأنه لٌس كل 

. ضرر حاصل لشخص ما ٌكون قابلب للتعوٌض عنه

وهكذا تختلؾ القواعد التً ٌنبنً علٌها التعوٌض فً مجال العدول عن الخطبة، بحسب 

. اختلبؾ الطبٌعة القانونٌة لهذه الأخٌرة

فإذا تم اعتبارها عقدا حسب ما ٌذهب إلٌه أنصار النظرٌة العقدٌة فإن التعوٌض ٌتم بناءا 

أما إذا تم اعتبارها مجرد وعد، كما هو الشؤن  (الفقرة الأولى)على قواعد المسإولٌة العقدٌة 

بالنسبة للمشرع المؽربً فإن التعوٌض عن العدول ٌحتكم فٌه إلى قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة 

. (الفقرة الثانٌة)

                                                 
1
محمد جمال الدٌن زكً، مشكلبت المسإولٌة المدنٌة، الجزء الأول، فً ازدواج، أو وحدة المسإولٌة المدنٌة ومسؤلة الخبرة، .ذ-  

، تعوٌض الضرر فً المسإولٌة لإبراهٌم الدسوقً أبو اللً: ، وانظر أٌضا12: ، ص1978مطبعة جامعة القاهرة، طبعة 

 .13: المدنٌة، دراسة تحلٌلٌة تؤصٌلٌة لتقدٌر التعوٌض، مرجع سابق، ص
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. المفؤولية العقدآة كأساس لختعوآض: النقرة الأولى . المفؤولية العقدآة كأساس لختعوآض: النقرة الأولى
إن اعتبار الخطبة عقدا ملزما لطرفٌه حسب ما ٌذهب إلٌه أنصار النظرٌة العقدٌة ٌعنً 

. أنها تنشا التزامات ذات صفة تعاقدٌة ٌإدي الإخلبل بها إلى إعمال أحكام المسإولٌة العقدٌة

وهذه المسإولٌة تقتضً ضرورة وجود عقد أبرم صحٌحا، حٌث لا ٌكون لها محل فً 

. حالة كون عقد الخطبة اختلت أركانه وشروطه

 (أولا)وعموما فإن أركان المسإولٌة العقدٌة فً هذا الصدد تتمثل فً الخطؤ العقدي 

. (ثالثا)والعلبقة السببٌة بٌنهما  (ثانٌا)والضرر 

: الخطأ العقدي: أولا

 مرتكب من أحد طرفً عقد 1لا بد لقٌام المسإولٌة العقدٌة من وجود خطؤ عقدي

، وٌتم التمٌٌز فً هذا الصدد بٌن إن كان العقد التزاما بتحقٌق نتٌجة أو ببذل عناٌة، ذلك 2الخطبة

أنه فً الحالة الأولى فإن مجرد فسخ الخطبة والعدول عنها من جانب واحد ٌعد إخلبلا ببنود 

 ولا اعتبار فً 3العقد ما دامت النتٌجة لم تتحقق وهً إبرام عقد الزواج وتقوم معه المسإولٌة

. 4ذلك لبدل الجهد من عدمه

وفً الحالة الثانٌة، أي فً حالة اعتبار الخطبة التزاما ببدل عناٌة فإن مجرد فسخها 

والنكول عنها لا ٌرتب أٌة مسإولٌة، إذ ٌكون من اللبزم على المدعً المتضرر أن ٌقٌم الدلٌل 

. 5على أن الطرؾ الأخر ارتكب خطؤ ٌتمثل فً عدم بذله للعناٌة المطالب بها

                                                 
1
عدم احترام طرفً الخطبة لما ٌترتب عن الخطبة من التزامات، وذلك عندما لا ٌبدي أحد "ٌتمثل الخطؤ العقدي فً صورة - -  

طرفً الخطبة تعاونا جدٌا وأمٌنا من أجل التهٌبة والإعداد لإبرام عقد الزواج، أو كما لو أبدى الناكل عن الخطبة رعونة 

وطٌشا واستخفافا، فً الحالة التً لا ٌقدم فٌه من أقدم على العدول بإرادته المنفردة أعذارا مبررة ومقبولة وفقا لمقتضٌات مبدأ 

، عبد الرزاق نجٌب، طبٌعة الخطبة فً رإٌة فقهٌة جدٌدة، مجلة الحقوق الكوٌتٌة، العدد الأول، السنة "حسن النٌة فً التعامل

 .273: ، ص2001الخامسة والعشرون، مارس 
2
 .31: عاطؾ النقٌب، مرجع سابق، ص-  

3
 .31: محمد منصؾ بوقرة، مرجع سابق، ص-  

4
إدرٌس العلوي العبدلاوي، شرح القانون المدنً، النظرٌة العامة للبلتزام، نظرٌة العقد، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، -  

 .634: ، ص1996طبعة 
5
هلبل ٌوسؾ إبراهٌم، موسوعة الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن وؼٌر المسلمٌن والأجانب، شرح وتعلٌق وطبع مع أحدث أحكام -  

 .275: ، ص1994النقض، دار المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة، 
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والرأي فٌما أعتقد أن الخطبة، وعلى فرض صحة اعتبارها عقدا، فإن طبٌعة الالتزام 

الذي تلقٌه على عاتق  طرفٌها لا ٌمكن إلا أن ٌمثل التزاما ببذل عناٌة، لأنها لا تلتزم بإبرام عقد 

الزواج، وبذلك فإن المسإولٌة المترتبة عن العدول عن الخطبة لا تقوم بسبب عدم إبرام عقد 

الزواج، بل إن منشؤها هو عدم احترام الالتزامات التً تتولد عن اتفاق الخطبة، وهً التزامات 

تتمثل فً ضرورة السعً والعمل بحسن نٌة وجدٌة واستقامة للئعداد والتحضٌر لإبرام عقد 

. الزواج، ولٌس الإلزام بإبرام عقد الزواج فً حد ذاته من طرؾ الخاطبٌن

وبالتالً فإن الأمر ٌتعلق بخطؤ عقدي عندما لا ٌبدي الخاطب تعاونا جدٌا وشرٌفا، ولا 

. 1ٌقوم بكل ما ٌجب لتتوٌج الخطبة بإبرام عقد الزواج

وهذا ٌعنً أن الإخلبل ببنود عقد الخطبة لا ٌستتبع إلا الحق فً المطالبة بالتعوٌض من 

. الطرؾ المتضرر، دون الحق فً المطالبة بالتنفٌذ العٌنً للبلتزام

فلب ٌعقل مطالبة العادل عن الخطبة بإتمام العقد النهابً لما فً ذلك من إكراه على 

. 2الزواج

الخطبة عقد ملزم ٌرتب التزامات تبادلٌة : "وفً هذا الصدد قضت استبنافٌة تولوز بؤن

بٌن المتعاقدٌن بإتمام الوعد بالزواج، وهذا الوعد ٌخول كلب منهما دعوى لإجبار الآخر بالوفاء 

به، لكن طبٌعة هذا الارتباط تقتضً بؤن ٌتحول بالضرورة إلى التزام بالتعوٌض ٌلتزم به من 

 1142ٌرفض التنفٌذ طبقا للمبادئ العامة التً أخذ بها القانون المدنً الفرنسً فً المادة 

 . 3"1145و

وحسب ما ٌستفاد من هذا القرار، فإن الخطبة وإن كانت عقدا، فإنه لا ٌجوز إجبار 

العادل عنها على التنفٌذ العٌنً، وذلك مراعاة لطبٌعتها الخاصة، وٌبقى للمتضرر فقط الحق فً 

. 4التعوٌض عما أصابه من ضرر جراء ذلك العدول

                                                 
1
 .372: عبد الرزاق نجٌب، طبٌعة الخطبة فً رإٌة فقهٌة جدٌدة، مرجع سابق، ص-  

2
 لسنة 10سعٌد محمد الجلٌدي، أحكام الأسرة فً الزواج والطلبق وآثارهما، دراسة فقهٌة مع شرح وتعلٌقات على القانون رقم -  

. 46: ، مرجع سابق، ص1984
3
 .16: ، أورده توفٌق حسن فراج، مرجع سابق، ص1913 فبراٌر 16قرار محكمة تولوز الاستبنافٌة، صادر بتارٌخ -  
 .49: بلعٌد كرومً، الوعد بالتعاقد  فً ضوء التشرٌع المؽربً، ص- 4
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فً الخطبة ٌصدر إٌجاب : "، الذي ٌرى أنه1وقد أخذ بهذا الرأي بعض الفقه المصري

وٌقترن بقبول على الوعد بالزواج، فهو اتفاق  أرٌد منه أن ٌنشؤ علبقات  قانونٌة بٌنهما، فهو 

ارتباط قانونً وعقد كامل ٌلتزم فٌه كلب الطرفٌن بإجراء التعاقد النهابً فً الوقت الملببم، وأنه 

الوعد  بالتعاقد لا  لأن هذا- أي إجراء العقد النهابً-وإن كان لٌس هناك ما ٌوجب الوفاء به عٌنا

ٌنشا إلا حقا شخصٌا، فلٌس لأي من الطرفٌن قبل الآخر إلا المطالبة بالتعوٌض عن رجوعه 

...". فً هذا الوعد، ولٌس هذا ما ٌمس بحرٌة الزواج إطلبقا

وهو نفس التوجه الذي تبناه القضاء المصري فً بعض أحكامه، حٌث قررت محكمة 

الخطبة وإن كانت تلزم الطرفٌن بإجراء العقد النهابً فإنه لٌس هناك ما ٌوجب :"الإسكندرٌة بؤن

. 2"الوفاء بالالتزام عٌنٌا فً حالة العدول عنها، ؼٌر أن العدول ٌوجب التعوٌض

وتجدر الإشارة إلى أن تقدٌر الخطؤ العقدي فً هذا الصدد مسؤلة تخضع للسلطة 

التقدٌرٌة للقاضً، وٌمكن له أن ٌستخلص ذلك من خلبل ملببسات القضٌة واعتمادا على معٌار 

موضوعً، ذلك أن القول بؤن الخاطب العادل عن الخطبة قد ارتكب خطؤ عقدٌا ٌستوجب 

الرجوع إلى تصرفات الشخص العادي وإجراء موازنة بٌن ما فعله وما كان ٌجب علٌه أن 

. 3ٌفعله

: الضرر: ثانيا

ٌعد الضرر الركن الثانً لقٌام المسإولٌة العقدٌة، فلب ٌكفً ارتكاب العادل عن الخطبة 

. خطؤ عقدٌا بل لابد أن ٌترتب عن ذلك ضرر للطرؾ الآخر

وسواء كان هذا الضرر مادٌا أو معنوٌا فإن النتٌجة لا تتؽٌر، حٌث ٌحق للمتضرر 

. 4الحصول على تعوٌض ٌإدٌه مرتكب الخطؤ العقدي

                                                 
1
 .261: حسٌن عامر، مرجع سابق، ص-  

2
 .262: ، مرجع سابق، ص"إلؽاء العقد"، أورده حسٌن عامر، 1948 نونبر 29حكم صادر بتارٌخ -  

3
 .373: عبد الرزاق نجٌب، مرجع سابق، ص-  

4
 .3: ،ص 2006بناصر الحاجً، المسإولٌة التقصٌرٌة والعمل ؼٌر المشروع، مكتبة مطبعة وراقة طه حسٌن، طبعة .ذ-  
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وكل ما ٌتعٌن القٌام به من طرؾ المتضرر للحصول على التعوٌض هو إثبات الضرر، 

وفً نظري أن الإثبات فً هذا الإطار لن ٌطرح إشكالا كبٌرا إذ ٌكفً أن ٌعدل أحد الخاطبٌن 

. عن الخطبة بإرادته المنفردة للقول بؤن الضرر قد تحقق

ٌكون بهدؾ الاستفادة من نتٌجتها النهابٌة، أي إبرام عقد " عقد الخطبة"ذلك أن إبرام 

الزواج، مما ٌجعل فسخها ٌنطوي على حرمان  من تلك النتٌجة وهو ما ٌشكل حتما ضررا 

ٌنبؽً جبره، خاصة إذا كان الطرؾ المتضرر قد قطع أشواطا كبٌرة فً تهٌٌبه لإبرام العقد 

. النهابً، وصاحب ذلك إنفاق مجموعة من المصارٌؾ فً سبٌل تحقٌق ذلك

وهكذا فالتعوٌض عن الضرر فً هذا الإطار ٌخضع للسلطة التقدٌرٌة للقضاء، وٌجب 

. أن ٌكون مناسبا لمقدار الضرر

: العلاقة السببية: ثالثا

لا ٌكفً القول بإعمال قواعد المسإولٌة العقدٌة فً الخطبة، توافر عنصري الخطؤ 

والضرر، بل لا بد من وجود علبقة سببٌة بٌن هذا الخطؤ العقدي والضرر الحاصل لأحد 

الطرفٌن، وٌتطلب ذلك أن ٌكون الضرر ناتجا بشكل مباشر عن الخطؤ الذي ارتكبه فاسخ عقد 

، أما إذا نجم الضرر عن خطؤ  المضرور نفسه فلب مجال لمساءلة الناكل عن الخطبة 1الخطبة

على تلك الأضرار ما لم ٌكن قد ساهم معه فً حصولها، وعندبذ ٌتم تشطٌر المسإولٌة بٌن 

. 2الطرفٌن

كما أنه لا مجال لمساءلة الناكل إذا ما أثبت أن عدوله عن الخطبة ٌعود لقوة قاهرة، أو 

. جاء نتٌجة ظروؾ طاربة

وتجدر الإشارة إلى أن علبقة السببٌة فً المسإولٌة العقدٌة نادرا ما تثٌر إشكالا قانونٌا، 

. 3طالما أنها تقوم نتٌجة لإخلبل بالتزام تعاقدي من طرؾ متعاقد ٌكون معروفا

                                                 
1
عبد المنعم فرج الصدة، نظرٌة العقد فً قوانٌن البلبد العربٌة، القانون المصري واللبنانً والسوري واللٌبً، والكوٌتً -  

 .524: ، ص1974والسودانً، دار النهضة العربٌة للطباعة والنشر، بٌروت، 
2
 .276: عبد الرزاق الشٌخ نجٌب، مرجع سابق، ص-  

3
فرٌدة الٌوموري، علبقة السببٌة بٌن الخطؤ والضرر فً مجال المسإولٌة التقصٌرٌة، دراسة مقارنة، أطروحة لنٌل الدكتوراه -  

فً القانون الخاص، جامعة الحسن الثانً، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، عٌن الشق، الدار البٌضاء، السنة 

 .  وما بعدها11: ، ص2000- 1999الجامعٌة 



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 70 

: المفؤولية التقصيرآة كأساس لختعوآض: النقرة الثانية : المفؤولية التقصيرآة كأساس لختعوآض: النقرة الثانية

تجدر الإشارة فً البداٌة إلى أن قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة لا مجال لتطبٌقها فً حالة 

اعتبار الخطبة عقدا، حٌث ٌكون من اللبزم تطبٌق أحكام المسإولٌة العقدٌة، أما بالنسبة لحالات 

اعتبار الخطبة مجرد وعد كما هو الشؤن بالنسبة للمشرع المؽربً وؼٌره من القوانٌن التً 

 فإن الذي ٌجب تطبٌقه هو قواعد المسإولٌة 1اتخذت نفس الاتجاه وخاصة قوانٌن الدول العربٌة

. التقصٌرٌة

 من مدونة الأسرة قد حدد 2وهكذا ٌتضح بؤن المشرع المؽربً من خلبل المادة السادسة

القاعدة المتمثلة فً أنه، لكل من الخطٌبٌن الحق فً العدول عن الخطبة، وأن مجرد العدول لا 

 لا ٌجوز مقاضاته ومطالبته  بالتعوٌض عن 3ٌرتب تعوٌضا، وأن من ٌستعمل حقه بدون تعسؾ

أي ضرر قد لحق الؽٌر نتٌجة استعمال هذا الحق، وذلك استنادا إلى قاعدة الجواز الشرعً 

. 4ٌنافً الضمان

، كؤن 5لكن إذا ترتب عن العدول ضرر لحق الطرؾ الآخر سواء  كان الضرر مادٌا

تكون المخطوبة قد تركت العمل الذي تعٌش منه استعدادا للزواج، أو تكبد الخاطب مصارٌؾ 

، كؤن ٌنتج عن العدول مساس بشرؾ أو بكرامة 6إعداد بٌت الزوجٌة ، أو كان الضرر معنوٌا

                                                 
1
عربٌة على اعتبار الخطبة مجرد وعد أو تواعد، وذلك من خلبل المادة الخامسة من لأجمعت قوانٌن الأحوال الشخصٌة للدول ا-  

مدونة الأسرة المؽربٌة، والمادة الثانٌة من قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً، والمادة الثانٌة من قانون الأحوال الشخصٌة 

 .السوري، والفصل الأول من مجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة، والفصل الثالث من قانون الأحوال الشخصٌة العراقً
2
ٌعتبر الطرفان فً فترة الخطبة إلى حٌن الإشهاد على عقد الزواج، ولكل من الطرفٌن حق :"تنص المادة السادسة على أنه-  

 ".العدول عنها
3
أن ٌمارس الشخص فعلب مشروعا فً الأصل بمقتضى حق شرعً ٌثبت له بعوض، أو بؽٌر عوض، : "المقصود بالتعسؾ هو-  

، حمدون نور الدٌن، نظرٌة "أو بمقتضى أباحه مؤذون فٌه شرعا، على وجه ٌلحق بؽٌره الأضرار أو ٌخالؾ حكمة المشروعٌة

 .143:  ص1986، نونبر 17التعسؾ فً استعمال الحق فً الفقه الإسلبمً، مجلة الملحق القضابً، العدد 
4
 .52: أستاذنا إدرٌس الفاخوري، قانون الأسرة المؽربً، الجزء الأول، أحكام الزواج، مرجع سابق، ص-  

5
أذى ومساس بمصالح المدعً فً حق من حقوقه على أن ٌترتب على ذلك خسارة، ومن : "عرؾ أحدهم الضرر المادي بكل-  

، أحمٌد ولد عبد "الازم أن تكون المصلحة والحق الذي جاء به الضرر مشروعا، ومتناسقا مع النظام العام والأخلبق الحمٌدة

الدابم، المسإولٌة المدنٌة للآباء عن أبنابهم القصر، مجلة العلوم القانونٌة والإدارٌة، جامعة أبو بكر  بلقاٌد، تلمسان، الجزابر، 

 .128: ، ص2005، لسنة 3عدد 
6
، أحمد ولد عبد الدابم، المسإولٌة "الضرر المعنوي هو ما ٌصٌب المرء من أضرار ؼٌر مادٌة وذلك فً شرفه واعتباره- " 

 . 129: للآباء عن أبنابهم القصر، المرجع نفسه، ص
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الطرؾ المتخلى عنه، ففً هذه الحالة هل ٌجوز لهذا المتضرر أن ٌطالب بالتعوٌض عن 

. الضرر؟

حسب منطوق المادة السابعة من مدونة الأسرة، فإن المشرع المؽربً حسم الأمر وأقر 

مجرد العدول عن : "بجواز التعوٌض عن العدول عن الخطبة، حٌث نص صراحة على أن

الخطبة لا ٌترتب عنه تعوٌض، ؼٌر أنه إذا صدر عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضررا للآخر، 

". ٌمكن للمتضرر المطالبة بالتعوٌض

إلا أن التساإل ٌثار حول الأساس القانونً لهذا التعوٌض، هل هو طبقا للمسإولٌة 

. العقدٌة أم للمسإولٌة التقصٌرٌة؟

ٌمكن القول أن المشرع المؽربً لم ٌجعل الخطبة عقدا ٌنشؤ عنها التزام قانونً 

 وبرجوعنا إلى 1للطرفٌن، حٌث اعتبرها مجرد تواعد فً المادة الخامسة من مدونة الأسرة

. 2قانون الالتزامات والعقود المؽربً، فالوعد لا ٌنشا التزاما

وحتى لو تم افتراض أن قواعد المسإولٌة العقدٌة تنشؤ لمجرد تحلل الطرفٌن عن إٌجابه 

، فإن ذلك سٌستعصً عن التطبٌق على اعتبار الطبٌعة الخاصة للزواج التً 3أو عن قبوله

، فهو عقد العمر وعقد خطٌر ٌتطلب الكثٌر من التعقل والحذر، 4تختلؾ عن المعاملبت المالٌة

والعدول حق لا ٌمكن للقاضً تقٌٌده، مهما نتج عنه من مضار إضافة إلى أن الشرٌعة 

. 5الإسلبمٌة لا تعتبر الخطبة عقد لإنشاء الزواج

                                                 
1
 ".الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج: "تنص الفقرة الثانٌة من المادة الخامسة من مدونة الأسرة على أن-  

2
 ". مجرد الوعد لا ٌنشا التزاما:"ٌنص الفصل الرابع عشر  من قانون الالتزامات والعقود على أن-  

3
حسن عبد الؽنً أبو ؼدة، حق المرأة فً اشتراط عدم الزواج علٌها، دراسة شرعٌة اجتماعٌة، مكتبة الرشد، الرٌاض، -  

 .25: م، ص2005/هـ1426السعودٌة، الطبعة الأولى، 
4
- Ainsi que le dit très justement laurent, « une promesse de mariage n’est pas une promesse faite 

par  un débiteur  à un créancier », Marcelle palaniole et Georges Ripert :« traité pratique de droit 

civil français », tome 2 , la famille, par ANDRE ROUST, librairie générale de droit et de 

jurisprudence, paris, 1952 , 2éme édition p : 69.   
5
فؤكثر ما ٌقال عن الخطبة وتوابعها، أنها وعد ولا ٌعتبر الفقه الإسلبمً الوعد عقدا لأنه  كلبم : " ٌقول الأستاذ علبل الفاسً-  

، التقرٌب، مرجع سابق، "ٌتعلق بالعزم على عقد فً المستقبل، ٌمكن للعازم معه أن ٌتراجع عن رأٌه لسبب من الأسباب

 .114:ص
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وعلٌه فإنه ٌستحٌل إضفاء قواعد المسإولٌة العقدٌة للخطبة، فهل ٌفسح المجال لتطبٌق 

المسإولٌة التقصٌرٌة على اعتبار أن عدول أحد الخطٌبٌن ٌشكل خطؤ تقصٌرٌا قد ٌترتب عنه 

. ضرر للطرؾ الآخر؟

 من قانون الالتزامات والعقود ٌتبٌن أن المشرع المؽربً ٌنص 77بالرجوع إلى الفصل 

كل فعل ارتكبه الإنسان عن بٌنة واختٌار، ومن ؼٌر أن ٌسمح له به القانون، فؤحدث :"على أن

ضررا مادٌا أو معنوٌا للؽٌر، ألزم مرتكبه بتعوٌض هذا الضرر، إذا أثبت أن ذلك الفعل هو 

". السبب المباشر فً حصول الضرر، وكل شرط مخالؾ لذلك ٌكون عدٌم الأثر

فمن خلبل هذا الفصل ٌستنتج أن توافر أركان المسإولٌة التقصٌرٌة أي الخطؤ والضرر 

. والعلبقة السببٌة ٌرتب التعوٌض للمتضرر

 هو انحراؾ السلوك على نحو لا ٌرتكبه الشخص الٌقض لو 1فالخطؤ  فً نظر أحد الفقه

: أنه وجد فً نفس الظروؾ الخارجٌة التً وجد فٌها مرتكب الفعل، وٌقوم الخطؤ على عنصرٌن

. أولهما مادي وهو التعدي والانحراؾ، والثانً معنوي وهو التمٌٌز والإدراك

والضرر هو الخسارة التً لحقت المدعً فعلب، والمصروفات الضرورٌة التً اضطر 

وسٌضطر إلى إنفاقها  للئصلبح نتابج الفعل الذي ارتكب إضرارا به، وكذلك ما حرم منه من  

. 3  والضرر قد ٌكون مادٌا كما قد ٌكون معنوٌا2نفع فً دابرة الحدود العادٌة لنتابج هذا الفعل

 وعلٌه فإذا 4أما العلبقة السببٌة فهً العلبقة بٌن الفعل الضار والنتٌجة أي تحقق الضرر

تم اعتبار أن العدول المقترن بخطؤ الخاطب أو الخاطبة هو إخلبل بالتزام قانونً، ٌرتب 

. المسإولٌة فً حالة الإخلبل به، فما هو نوع هذا الالتزام؟

                                                 
1
 .827: عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً، مرجع سابق، ص-  

2
 . من قانون الالتزامات والعقود المؽرب98ًالفصل -  

3
 . من قانون الالتزامات والعقود المؽرب78ًالفصل -  

4
دون )رضا محمد جعفر، رضاء المضرور بالضرر وأثره على الحق فً التعوٌض، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة، -  

 .184: ، ص2005، (ذكر الطبعة
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وبالرجوع إلى قانون الالتزامات والعقود فإن كل فعل ضار ٌلحق الضرر بالؽٌر سواء 

 ٌوجب جبر الضرر والتعوٌض عنه، ومعلوم أن الالتزامات 2 أو بخطؤ أو بإهمال1كان عمدا

 3تشمل بالإضافة إلى تلك المحددة بنصوص قانونٌة الالتزامات الناجمة عن الإضرار بالؽٌر

فكل فعل ٌلحق ضررا بالؽٌر ٌوجب المسإولٌة، ؼٌر أن الفعل الضار الذي ٌوجب المسإولٌة 

ع، ٌجب ألا ٌسمح به القانون، وبمفهوم المخالفة، فإذا كان ٌسمح به .ل. من ق77حسب الفصل 

القانون فإنه لا ٌوجب  المسإولٌة فً حٌن أن العدول عن الخطبة هو حق لكلب الخطٌبٌن حسب 

. فحوى المادة السادسة من مدونة الأسرة

، دلالة على العمد قٌاسا على 4"الفعل"كما أن المشرع فً مدونة الأسرة استعمل لفظ 

ع، ولم ٌقصد الإهمال لأنه لو قصد ذلك لاستعمل الخطؤ قٌاسا كذلك على .ل. من ق77الفصل 

. ع.ل. من ق78تعبٌر الفصل 

ومن خلبل قراءة المعطٌات السابقة، على ضوء المادة السابعة من مدونة الأسرة، ٌتبٌن 

أن المشرع المؽربً اشترط للحكم بالتعوٌض فً حالة إذا ما ترتب عن العدول عن الخطبة 

: ضرر ما ٌلً

، 5وهذا الفعل سواء كان عن قصد أو عن ؼٌر قصد: صدور فعل من أحد الطرفٌن-1

، وٌجب الإشارة إلى أن صدور الأقوال بدورها ٌترتب 6ما دام هو السبب فً حدوث الضرر

. عنها تعوٌض، إذا كانت السبب فً حصول أضرار ما

                                                 
كل فعل ارتكبه الإنسان عن بٌنة واختٌار، : " من قانون الالتزامات والعقود المؽربً على أن77تنص الفقرة الأولى من الفصل - 1

ومن ؼٌر أن ٌسمح له به القانون فؤحدث ضررا مادٌا أو معنوٌا للؽٌر، ألزم مرتكبه  بتعوٌض هذا الضرر، إذا أثبت أن ذلك 

 ".  الفعل  هو السبب المباشر فً حصول الضرر
كل شخص مسإول عن الضرر المعنوي : " من قانون الالتزامات والعقود المؽربً على أن78تنص الفقرة الأولى من الفصل - 2

أو المادي الذي أحدثه، لا بفعله فقط ، ولكن بخطبه أٌضا، وذلك عندما  ٌثبت أن هذا الخطؤ هو السبب المباشر فً ذلك الضرر، 

 ".وكل شرط مخالؾ لذلك ٌكون عدٌم الأثر
 .154:  ص1997، أبرٌل 32حسن محجوبً، فسخ العقد بسبب إخلبل الزوج بالتزاماته، مجلة الملحق القضابً، عدد .ذ- 3
ؼٌر أنه إذا صدر :"... وهذا  ما ٌتبٌن فً خضم تطرق المشرع المؽربً للحدٌث عن نصوص للتعوٌض حٌث جاءت الصٌاؼة- 4

 ...".عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضررا للآخر
 .118: ناصر فتٌحة، المسإولٌة المدنٌة التقصٌرٌة  للطفل، مجلة العلوم القانونٌة والإدارٌة، مرجع سابق، ص- 5
أحمد الخملٌشً، وجهة نظر، الجزء الثانً، الأسرة، الطفل والمرأة، أصول الفقه والفكر الفقهً، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، .ذ- 6

 .230: ، ص1998الرباط، طبعة 
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حٌث لم تمٌز المادة السابعة بٌن الضرر المادي والضرر المعنوي : حصول ضرر-2

. وبالتالً جاءت الصٌاؼة عامة

إذ أن المادة السابعة اشترطت صدور فعل عن أحد الطرفٌن، ومن تم : العلبقة السببٌة-3

. 1ٌستبعد كل تعوٌض ٌكون بسبب قوة قاهرة أو حادث فجابً أو فعل المضرور أو فعل الؽٌر

وبناء على ما سبق فلب مجال لإعمال قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة فً حكم العدول 

  وأن 2المقترن بخطؤ العادل عن الخطبة، ذلك أن مجرد الوعد بالزواج لا ٌترتب علٌه أي التزام

العدول عنه فً حد ذاته حق لا ٌوجب الؽرم، ؼٌر أن حق العدول ٌنبؽً عدم إساءة استعماله، 

. الأمر الذي ٌدعونا إلى التساإل حول إمكانٌة  تطبٌق نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق؟

فقد أكد الفقه الإسلبمً، أنه لٌس هناك حق مطلق بحٌث ٌتصرؾ فٌه صاحبه كٌفما 

، 3ٌشاء، دون احترام لحق الؽٌر، أو دون استهداؾ الؽاٌة النوعٌة التً شرع من أجلها هذا الحق

على اعتبار أن الشارع الحكٌم ٌضع لكل حق ؼاٌة معٌنة واستعمال الحق لؽٌر ؼاٌته عبث 

وتحكم، وكل ذلك ؼٌر مشروع وٌستوجب المسإولٌة، إذ أن الشرٌعة الإسلبمٌة لا تحمً حقا 

. 4عٌنٌا إلا بقدر ما ٌحقق به صاحبه من الؽرض الذي شرع من أجله، دون إطلبق

، حٌث جاء 5وبالنسبة للمشرع المؽربً فقد أقر العمل بنظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق

لا محل للمسإولٌة المدنٌة إذا فعل : "ع على أنه.ل. من ق94فً الفقرة الأولى من المادة 

، وبمفهوم المخالفة لهذا  النص فإن كل "شخص بؽٌر قصد الإضرار ما كان له الحق فً فعله

شخص استعمل حقا له، وكان ٌهدؾ من وراء ذلك إلحاق الضرر بؽٌره ٌإاخذه القانون على 

                                                 
1
حاتم دٌدوا، المسإولٌة المدنٌة فً الخطبة والزواج، محاولة فً التؤصٌل، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون -  

 .100:  ص2006-2005الخاص، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة بطنجة، السنة الجامعٌة 
2
مصطفً استٌتو، المسإولٌة المشتركة  فً الروابط الأسرٌة، تجلٌاتها وآثارها، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً -  

 .16: ، ص2007-2006القانون الخاص، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 
3
 .177: ، ص2000أستاذنا الحسٌن بلحسانً، المدخل  لدراسة الشرٌعة الإسلبمٌة، مطبعة دار النشر الجسور، وجدة، طبعة -  

4
محرم فً الشرٌعة وممنوع، لذا تقضً النظرٌة بحرمان صاحب الحق من ممارسة حقه على وجه "التعسؾ فً استعمال الحق -  

تعسفً، وبذلك تدفع الضرر قبل وقوعه، بمنع الاستعمال التعسفً للحق ابتدءا، وهذا هو الدور الوقابً للنظرٌة، هذا فضلب عن 

أن التعسؾ إذا وقع وسبب ضررا ٌستوجب المسإولٌة وٌترتب عن ذلك توقٌع جزاء عن طرٌق القضاء بإزالة الضرر عٌنٌا، 

إن أمكن أو عن طرٌق الضمان وحسب الأحوال، وقطع سبب الضرر منعا  من استمراره فً المستقبل، وهذا هو الدور 

 .147 و146: ، حمدون نور الدٌن، نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق فً الفقه الإسلبمً، مرجع سابق، ص"العلبجً للنظرٌة
5
زٌد قدوري الترجمان، نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة -  

. 308: ، ص1981/ 1980والاجتماعٌة، الرباط، أكدال، السنة الجامعٌة 
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، لأن ممارسته لحقه المشروع كان على وجه التعسؾ، وهنا ٌبقى على المتضرر من 1ذلك

العدول إثبات نٌة الإضرار من الطرؾ العادل على اعتبار أن حسن النٌة تفترض دابما ما دام 

. 2العكس لم ٌثبت

ؼٌر أنه ٌمكن الاستؽناء عن وجوب إثبات نٌة الإضرار لدى المتعسؾ فً استعمال 

حقه، إذ بإمكان القاضً أن ٌإاخذه على صنٌعه بمجرد أن استعمل حقه وتسبب فً ضرر 

. 3لؽٌره، إذا انتفت مصلحته أو قلت مقارنة مع الضرر اللبحق بالؽٌر

وهذا ٌعنً أن الخاطب الذي ٌعدل عن الخطبة ٌعد متعسفا، إذا لم ٌقصد من وراء عدوله 

سوى الإضرار بالؽٌر، وٌعد انعدام المصلحة قرٌنة على ذلك، أو كانت المصلحة التً ٌرمً  

إلى تحقٌقها لا تتناسب مع ما ٌصٌب  الؽٌر من ضرر بسببها، أو إذا توخى تحقٌق مصلحة ؼٌر 

. 4مشروعة

وانطلبقا مما سبق، ٌصبح من البدٌهً مإاخذة فاسخ الخطبة من أجل التعسؾ فً 

استعمال الحق لمجرد فسخه، ذلك أن طرؾ الخطبة المتخلى عنه سوؾ ٌكتفً بالادعاء أن 

الطرؾ العادل كان بإمكانه أن ٌجنبه الضرر لو واصل الخطبة، أما بالنسبة للطرؾ الناكل 

فٌكفٌه للتنصل من المسإولٌة أن ٌثبت أن ضررا كان سٌلحقه لا محالة لو لم ٌستعمل حقه فً 

، وهنا تبقى السلطة التقدٌرٌة للقضاء فً تكٌٌؾ هذه 5الفسخ  ولو أدى به الأمر إلى الزواج

. الأسباب ومدى وجاهتها، وأهمٌتها حتى تكون داعٌا للعدول من عدمه

                                                 
1
/ هـ1402أحمد الخملٌشً، المسإولٌة المدنٌة للؤبوٌن عن أبنابهما القاصرٌن، مكتبة المعارؾ، الرباط، الطبعة الأولى، .ذ-  

 .15 و14: م، ص1982
2
 ".حسن النٌة ٌفترض دابما ما دام العكس لم ٌثبت:" من قانون الالتزامات والعقود على أن477ٌنص الفصل -  

3
ؼٌر أنه إذا كان من شان  مباشرة هذا الحق أن تإدى إلى إلحاق ضرر فادح :" على ما ٌل94ًتنص الفقرة الثانٌة من الفصل -  

بالؽٌر، وكؤن من الممكن  تجنب هذا الضرر و إزالته، من ؼٌر أذى جسٌم لصاحب الحق، فان المسإولٌة المدنٌة تقوم أذا لم 

 ".ٌجر الشخص ما كان ٌلزم لمنعه أو إٌقافه
4
 للنشر والتوزٌع، عمان، الأردن، رعبٌر ربحً شاكر القدومً، التعسؾ فً استعمال الحق فً الأحوال الشخصٌة، دار الفك-  

 .85: م، ص2007/هـ1428الطبعة الأولى، 
5
. 25: محمد منصؾ بوقرة، مرجع سابق، ص-  
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 وكذا إثبات خطؤ 1ؼٌر أن المشكل الذي ٌمكن أن ٌعترض المتضرر هو إثبات الضرر

الطرؾ العادل عن الخطبة، وبٌان العلبقة السببٌة بٌن هذا الخطؤ والضرر الذي أصابه، فقد 

تدعً المخطوبة أن فترة الخطبة مر علٌها وقت طوٌل، واشتهرت بٌن الناس إلا أن الخاطب 

عدل فً آخر المطاؾ عن إبرام الزواج، فهل فً هذه الحالة ٌمكن للمخطوبة المطالبة 

بالتعوٌض، ما دام أن المشرع لم ٌرتب التعوٌض عن مجرد العدول، ولكن رتب ذلك فً حالة 

صدور فعل سبب ضررا من أحد أطراؾ الخطبة؟ وهل هذا العدول ٌعتبر فعلب مسببا ضررا 

. للطرؾ الآخر؟ وكٌؾ ٌمكن إثبات ذلك؟

 فً إثبات 2ٌمكن القول أنه ٌتعٌن الرجوع إلى القواعد العامة للمسإولٌة التقصٌرٌة

 من قانون الالتزامات والعقود المؽربً، وهذه 78 و77 من خلبل الاستعانة بالفصلٌن 3الضرر

. 4المسإولٌة بطبٌعة الحال لا تقوم إلا إذا كان الضرر نتٌجة خطؤ صادر عن المدعى علٌه

وعلٌه أعتقد أن التعوٌض ٌكون بناءا على فعل قصد به الطرؾ العادل عن الخطبة 

. الإضرار أو خطؤ لم ٌقصد به الإضرار بالطرؾ الآخر المتخلى عنه

إلا أن الإشكال ٌطرح من جدٌد فً إطار الإثبات، خاصة فً حالة ما إذا أنكر الطرؾ 

الآخر وجود الخطبة أساسا؟ فً هذه الحالة على المحكمة الاستماع للطرفٌن وتحلٌل الوقابع 

                                                 
1
الأمرانً زنطار الحسن، حقوق المرأة من خلبل تحفة ابن عاصم ومدونة الأحوال الشخصٌة، الأحمدٌة للنشر والتوزٌع، -  

عبد الرحمان مصلح الشرادي، الخطؤ فً المسإولٌة المدنٌة ، وٌراجع أٌضا 58: م، ص2000/هـ1421الطبعة الأولى 

 .217:، ص2001التقصٌرٌة الشخصٌة، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، الطبعة الأولى، ٌناٌر
2
مخالفة نص : ، وٌكتسً صورا ثلبثة وهً"بالتعدي"إن العنصر المادي للخطؤ فً المسإولٌة التقصٌرٌة ٌتمثل فٌما ٌسمى -   

. قانونً، مخالفة التزامات قانونٌة ؼٌر محددة بنصوص  قانونٌة، والتعسؾ فً استعمال الحق

 .378: مؤمون الكزبري، نظرٌة الالتزامات فً ضوء قانون الالتزامات والعقود المؽربً، مرجع سابق، ص  - 
الضرر الذي ٌحق للشخص أن ٌطالب برفعه إذا توافرت إحدى حالات التعسؾ : "وفً هذا الصدد قضى المجلس الأعلى بؤن- 3

فً استعمال الحق المنصوص علٌها قانونا هو الضرر المحقق بؤن ٌكون قد وقع فعلب أو وقعت أسبابه، وترامت آثاره إلى 

 ٌناٌر 21نقض مدنً فً " المستقبل، ولا عبرة لدى القاضً  بالضرر الاحتمالً المبنً على الوقابع التً قد تقع وقد لا تقع

، وٌراجع أٌضا قرار المجلس الأعلى الصادر عن الؽرفة 71: ، ص1978، ٌناٌر 127 مجلة القضاء والقانون، عدد 1976

 .367: ، ص1960، ٌولٌوز 30، مجلة القضاء والقانون عدد 247 تحت عدد 1960 مارس 22المدنٌة فً 
أستاذنا إدرٌس الفاخوري، أحكام الزواج فً مدونة الأحوال الشخصٌة، دراسة مقارنة بٌن دول المؽرب العربً، مرجع سابق، - 4

 .55: ص
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وتدقٌقها ومعرفة ما إذا كان فعل أحد الطرفٌن، ٌضر بالآخر، وإعفاء أحدهما من المسإولٌة أو 

. 1تشطٌرها بٌنهما بحسب نسبة مساهمته فً إحداث الضرر

والجدٌر بالذكر أن بعض الفقه، كان قد قرر التعوٌض عن العدول عن الخطبة على 

أساس إساءة استعمال الحق، وهناك من الفقه من عارض ذلك، فؤما من المإٌدٌن، فنجد أستاذنا 

:  الذي مٌز فً التعوٌض بٌن حالتٌن2إدرٌس الفاخوري

ضرر ٌنشؤ وللخاطب أو المخطوبة فٌه دخل، وهنا ٌتعٌن التعوٌض على : الحالة الأولى-1

أساس أنه تؽرٌر بالطرؾ الآخر، والتؽرٌر ٌوجب الضمان، وبالتالً ٌنبؽً التعوٌض 

. على أساس استعمال الحق

ضرر ٌنشؤ ولٌس للخاطب ولا للمخطوبة فٌه دخل، كما إذا انقطعت عن : الحالة الثانٌة-2

. الدراسة من تلقاء نفسها فلب مجال هنا للتعوٌض

 الذي ٌرى أن الضرر الناتج عن التعسؾ فً استعمال 3وٌإٌد هذا الرأي أحد الأساتذة

، وهذا من "لا ضرر ولا ضرار: "الحق ٌجد مشروعٌته  فً عموم قوله صلى الله علٌه وسلم

. حقابق التشرٌع الثابتة، بل هو أصل عام ٌحكم التشرٌع كله

أما بالنسبة للمعارضٌن، فقد تبنوا مواقؾ مختلفة، فمنهم من رفض فكرة التعوٌض، لأن 

، 4العدول عن الخطبة حق وعمل مباح لا ٌترتب علٌه أٌة عقوبة، وفً الإلزام بالتعوٌض عقوبة

                                                 
1
 بإتمام 1999 فبراٌر 9التزام الطاعن المصادق علٌه فً : "وفً هذا الصدد قرر المجلس الأعلى فً قرار حدٌث له بؤن - 

-437 فً الملؾ عدد 66، قرار المجلس الأعلى، قرار رقم "إجراءات الزواج مع المطلوبة فً النقض بعدما وعدها به ٌلزمه

، أورده إبراهٌم بحمانً، أهم قرارات المجلس الأعلى فً تطبٌق مدونة الأسرة بشؤن 2007 ٌناٌر 31، والمإرخ فً 02-06

. 46: ، مكناس، ص9 و8، سلسلة خمسون سنة من العمل القضابً، العدد 2007الخطبة، أشؽال الندوة الجهوٌة الثانٌة، مارس 

2
، مرجع 10/9/1993أستاذنا إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت ظهٌر -  

أحكام الزواج فً مدونة الأحوال الشخصٌة، دراسة مقارنة بٌن دول المؽرب العربً، مرجع : ، وأٌضا مإلفه20: سابق، ص

 .55: سابق، ص
3
 .113: عبد الخالق أحمدون، مرجع سابق، ص.ذ-  

4
محمود السرطاوي، شرح قانون :  وٌراجع أٌضا40: محمد رأفت عثمان، فقه السنة فً الخطبة والزواج، مرجع سابق، ص-  

 .37: الأحوال الشخصٌة الأردنً، مرجع سابق، ص
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وبناءا علٌه لا ٌجوز الحكم بالتعوٌض سواء كان مادٌا أو معنوٌا، وسواء كان الضرر اللبحق 

. 1بالطرؾ المتضرر ناتجا عن عدول الطرؾ الآخر أو لسبب أجنبً عنه

ومنهم من ٌقبل بفكرة التعوٌض بناء على قواعد القانون المدنً الذي ٌرتب المسإولٌة 

التقصٌرٌة والتً ٌمكن أن تطبق على الخطبة عن طرٌق القٌاس، حفاظا على حقوق الأطرؾ 

، وهذا الفقه 2وحرصا على جعل حد للتصرفات الطابشة والمتهورة من أحد طرفً الخطبة

 من قانون الالتزامات 78 و77ٌعتمد فً التؤسٌس لرأٌه على المقتضٌات المضمنة فً الفصلٌن 

. 3والعقود

والجدٌر بالذكر فً هذا الصدد أن القضاء المؽربً ممثلب فً المجلس الأعلى ذهب فً 

قرار له إلى عدم إقرار إمكانٌة تطبٌق قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة المنصوص علٌها فً 

. 4 من قانون الالتزامات والعقود فً مجال الأحوال الشخصٌة78 و77الفصلٌن 

إلا أن هذا التوجه الذي اتخذه المجلس الأعلى فً نظري الشخصً أصبح متجاوزا بعد 

أن أقر المشرع المؽربً صراحة فً ظل مدونة الأسرة، بجواز التعوٌض عن العدول عن 

. 5الخطبة، متى صدر عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضرر للآخر

والتساإل الذي ٌطرح فً هذا الخضم ما هو وعاء التعوٌض؟ وهل المحكمة ملزمة بؤن 

تؤخذ الهداٌا المحتفظ بها من طرؾ المتضرر بعٌن الاعتبار عند تقدٌر التعوٌض؟ أم أن هذه 

. الهداٌا لا ٌكون لها أي أهمٌة لكون حكمها مستقل؟

                                                 
1
 الرحمان عتر، خطبة  ، وٌراجع أٌضا عبد226 و 225: حسن ٌشو، الجامع لأحكام الخطبة ومقاصدها، مرجع سابق، ص-  

. 396: النكاح، مرجع سابق، ص
2
عبد الكرٌم شهبون، الشافً فً شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، الزواج، انحلبل مٌثاق الزوجٌة، وآثاره، الولادة .ذ-  

محمد الشافعً، .، وٌراجع أٌضا، ذ35: م، ص2006/هـ1427ونتابجها، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة الأولى، 

 .71: الزواج فً مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص
3
: ، وٌراجع كذلك217: عبد الرحمان مصلح الشرادي، الخطؤ فً المسإولٌة المدنٌة التقصٌرٌة الشخصٌة، مرجع سابق، ص-  

عبد الكرٌم شهبون، شرح مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة، الجزء الأول، الزواج والطلبق، الولادة ونتابجها، مطبعة 

 .43 و42: المعارؾ الجدٌدة، الرباط، الطبعة الثانٌة، ص
4
 .92: ، ص31، مجلة قضاء المجلس الأعلى، عدد 1982 ٌناٌر 11قرار المجلس الأعلى، بتارٌخ -  

5
لقد حسم المشرع المؽربً النقاش الفقهً المثار حول التعوٌض، وأقر صراحة بجواز التعوٌض عن العدول عن الخطبة على -  

: "... أساس الخطؤ التقصٌري لأن الخطبة لٌست بعقد، إذ قرر فً الفقرة الثانٌة من المادة السابعة من مدونة الأسرة على ما ٌلً

 ". المطالبة بالتعوٌضرؼٌر أنه إذا صدر عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضرر للآخر، ٌمكن للمتضر
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 ٌرى أنه ٌجب على 1الرأي الراجح حسب اعتقادي، والذي ذهب إلٌه أحد الباحثٌن

المحكمة أن تؤخذ بعٌن الاعتبار وهً تحدد مبلػ التعوٌض قٌمة الهداٌا المحتفظ بها من قبل 

. المتضرر، رؼم اختلبؾ كل من الإطار القانونً للهداٌا والتعوٌض

والسند فً ذلك هو وحدة الؽاٌة من تقرٌر مبدأ التعوٌض عن العدول عن الخطبة، كما 

أن احتفاظ الطرؾ المتضرر بالهداٌا هو فً حد ذاته جبر للضرر، خاصة إذا كانت الهداٌا التً 

.   هً بحوزة المتضرر من العدول عن الخطبة ذات قٌمة عالٌة قد تفوق التعوٌض المحكوم به

وعلى مستوى العمل القضابً المؽربً، فلم أتمكن من العثور إلا على حكم واحد 

وحدٌث ٌتعلق بجوهر الموضوع، أقصد التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة، وٌرجع 

السبب فً نظري المتواضع لندرة هذا الصنؾ من الأحكام التً تعالج دعوى التعوٌض الناتج 

، 2عن ضرر العدول عن الخطبة إلى عدم لجوء الخطٌبٌن إلى القضاء فً مثل هذه الحالات

وذلك إما رؼبة فً فض النزاعات خارج دابرة القضاء أو لجهلهم بالمقتضٌات القانونٌة المتعلقة 

. بالموضوع

، ارتؤٌت عرض جمٌع حٌثٌاته، وهكذا جاء فً حكم للمحكمة 3ونظرا لأهمٌة هذا الحكم

 للدعوى الذي تقدمت به المدعٌة يبناء على المقال الافتتاح: " ما ٌل4ًالابتدابٌة بالحسٌمة

 والمعفى من الرسوم القضابٌة، والذي تعرض 05/09/2007بتارٌخ ... و... بواسطة دفاعها

. فٌه أنه سبق للمدعى علٌه، أن طلب ٌدها من والدها، وأعلنت الخطبة كما هو متعارؾ علٌه

وأثناء تهٌٌبها للملؾ الخاص بتحرٌر عقد الزواج، عدل عن الخطبة وتزوج بفتاة 

أخرى، وأن تصرؾ المدعى علٌه تسبب فً صدمة حادة لها استلزمت بقاءها بالمستشفى لعدة 

أٌام تحت العناٌة المركزة، لذلك ٌكون الضرر متحققا مادٌا ومعنوٌا، لأن تهربه فجؤة ٌعتبر 

                                                 
1
 .92: ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص-  

2
 .على الأقل هذا ما صرح به كل من رإساء أقسام قضاء الأسرة بكل من الرباط، وجدة، طنجة والحسٌمة-  

3
 . المؽربً مع دعوى التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة فً ظل مدونة الأسرةءكونه أول حكم ٌختبر تعامل القضا-  

4
، فً الملؾ 2008 ٌولٌوز 7 بتارٌخ 503:حكم صادر عن قسم قضاء الأسرة بالمحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة، حكم رقم-  

 .(ؼٌر منشور) 651/07:رقم
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تشهٌرا بها وانتقاصا من قٌمتها وتحطٌما لمعنوٌاتها، ملتمسة الحكم علٌه بؤدابه لها تعوٌضا قدره 

عن الضرر اللبحق بها جراء العدول عن الخطبة مع  ( درهم10.000)عشرة ألاؾ درهم 

. الصابر والإجبار فً الأقصى وشمول الحكم بالنفاذ المعجل

وقد عززت طلبها بنسخة موجزة من رسم ولادتها، وشهادة طبٌة خاصة بالزواج 

. وشهادة الخطوبة والإقامة ؼٌر موقعتٌن بصفة رسمٌة

 والتً 01/04/2008وبناء على المذكرة الجوابٌة التً تقدم بها المدعى علٌه بتارٌخ 

أجاب فٌها بؤن مقال المدعٌة جاء ؼٌر معزز بؤٌة حجة مبررة، الأمر الذي ٌتعٌن معه التصرٌح 

. بعدم قبول الدعوى، سٌما وأن مرفقات مقالها لٌست حجة مثبتة للضرر

 والتً أدلى 04/03/2008وبناء على المذكرة التً تقدم بها دفاع المدعٌة بتارٌخ 

. بموجبها بصورة شمسٌة من جرٌدة تتضمن حكم إحدى المحاكم الإسلبمٌة الأسٌوٌة

وبناءا على مذكرة طلب إجراء بحث والتً تقدم بها دفاع المدعٌة بتارٌخ 

15/04/2008 .

عن ... عن دفاع المدعٌة وحضر...  حضرها12/06/2008وحٌث أدرج الملؾ بجلسة 

دفاع المدعى علٌه، وحضرت المدعٌة والمدعى علٌه، وبعد التحقق من هوٌتهما، صرحت 

 رفقة 02/06/2007المدعٌة أنها كانت مخطوبة للمدعى علٌه، وأنه خطبها من والدها بتارٌخ 

عابلته، وأنهم بعد أن اتفقوا على إبرام عقد الزواج، وإنجازها وثابقه تفاجؤت بالخاطب، وقد أقدم 

على الزواج ببنت خاله، وأنها مرضت جراء ذلك ودخلت المستشفى، وصرح المدعى علٌه أن 

المدعٌة كانت مخطوبته، وأنه قام بكل الاستعدادات لإجراء حفل الزفاؾ، وأنه سلم لوالدها مبلػ 

وأنه رفض تسلٌمه زوجته لإبرام عقد الزواج، وأنه لم ٌرى  ( درهم3000)ثلبثة ألاؾ درهم 

المخطوبة ٌوم الاتفاق على إبرام عقد الزواج وإنما التقى بوالدها الذي أكد له رفضه تزوٌجه 

لابنته، وقررت المحكمة إحالة الملؾ على النٌابة العامة لوضع ملتمساتها بجلسة 

03/07/2008 .
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وبناءا على ملتمس النٌابة العامة الرامً إلى رفض الطلب، وحٌث أدرج الملؾ بجلسة 

وحضرت المدعٌة، وألقً الملؾ بملتمس النٌابة ... وحضر... عن... ، حضرها03/07/2008

. 10/07/2008العامة، فاعتبرت القضٌة جاهزة، وحجزت للمداولة  لجلسة 

. وبعد المداولة وطبقا للقانون

. حٌث قدم الطلب على الصفة والشكل المتطلبٌن قانونا فهو مقبول: فً الشكل-1

حٌث تقدمت المدعٌة بطلب ترمً من خلبله إلى الحكم على المدعى : وفً الموضوع-2

، بسبب الضرر الناتج عن العدول عن (درهم10.000)علٌه بؤدابه لها تعوٌضا قدره

. الخطبة

مجرد العدول عن الخطبة لا : "وحٌث تنص المادة السابعة من مدونة الأسرة على أن

ٌترتب عنه تعوٌض، ؼٌر أنه إذا صدر عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضررا للآخر، ٌمكن 

". للمتضرر المطالبة بالتعوٌض

وحٌث إن التراجع عن الخطبة لا ٌرتب الحق فً التعوٌض، وإن لم ٌكن له مبرر 

ظاهر، إلا عند صدور فعل من المتراجع عن الخطبة ألحق ضررا بالمخطوبة، كحملها على 

.... الانقطاع عن الدراسة، أو الاستقالة من الوظٌفة، أو تحملها نفقات معٌنة

وحٌث إنه لم ٌثبت  للمحكمة من خلبل اطلبعها على مستندات الملؾ ووثابقه، صدور 

أي فعل  سبب ضررا للمدعٌة، ما عدا العدول عن الخطبة، الذي لا ٌكفً وحده لثبوت الحق فً 

. التعوٌض ما لم ٌكن مصحوبا بفعل آخر ألحق ضررا بالمدعٌة من قبٌل ما ذكر سالفا

. وحٌث ٌكون طلب المدعٌة تبعا لذلك منعدم الأساس القانونً وٌتعٌن رفضه

. وحٌث ٌتعٌن تحمٌل المدعٌة الصابر

وحٌث أن المحكمة ارتؤت عدم مناقشة دفع المدعٌة بالضرر ما دام أن الفعل المسبب 

. للضرر لم ٌثبت أصلب

: لهذه الأسباب
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. حكمت المحكمة بجلستها العلنٌة ابتدابٌا بمثابة حضوري

. بقبول الطلب: فً الشكل-1

". برفض الطلب وتحمٌل المدعٌة الصابر: فً الموضوع-2

إذن ٌتبٌن من حٌثٌات الحكم أن الأمر ٌتعلق بدعوى تقدمت بها المخطوبة ضد الخاطب 

 درهم عن 10.000الذي عدل فجؤة عن الخطبة، تلتمس بمقتضاها الحكم لها بتعوٌض قدره 

- الضرر المادي والمعنوي الناتج عن عدوله عن الخطبة، والذي تسبب حسب تصرٌح المدعٌة

فً صدمة حادة استلزمت دخولها المستشفى لعدة أٌام تحت العناٌة المركزة، هذا - المخطوبة

المفاجا أدى إلى تشوٌه سمعتها والتشهٌر بها - الخاطب-فضلب على أن تصرؾ المدعى علٌه

. وتحطٌم معنوٌاتها

وقد رفضت المحكمة طلب التعوٌض عن ضرر العدول عن الخطبة، بعد ما تبٌن لها أن 

الخاطب مارس حقه فً العدول عن الخطبة، وأن الضرر اللبحق بالمخطوبة وإن لم ٌكن له 

مبرر ظاهر فإنه لا ٌرتب أي تعوٌض على أساس أنه لا ٌمثل أفعالا أو أقوالا مستقلة عن ضرر 

. 1العدول

وقد استندت المحكمة فً حكمها هذا على ما نصت علٌه المادة السابعة من مدونة 

مجرد العدول عن الخطبة لا ٌترتب عنه تعوٌض ؼٌر أنه إذا صدر "الأسرة عندما اعتبرت أن 

".  عن أحد الطرفٌن فعل سبب ضررا للآخر، ٌمكن للمتضرر المطالبة بالتعوٌض

وهذا ٌعنً أن حق العدول عن الخطبة مضمون كؤصل، لكن إذا صدر عن أحد الطرفٌن 

فعل أو تصرؾ ألحق ضررا بالطرؾ الآخر، ثم اختار التراجع عن الخطبة أمكن للمتضرر 

 ومن ذلك أن ٌحمل الخاطب 2مطالبته بالتعوٌض طبقا للقواعد العامة للمسإولٌة المدنٌة

                                                 
1
أن العدول عن الوعد بالزواج، حتى وإن  : "وهو نفس التوجه الذي ذهبت إلٌه محكمة النقض المصرٌة عندما قررت صراحة-  

كان ضارا بؤحد الخطٌبٌن، لا ٌخول بذاته حق التعوٌض، ولا ٌمكن القضاء بالتعوٌض إلا إذا أضٌؾ إلى العدول خطؤ 

، أورده مصطفى مصباح شلٌبك، الضرر المعنوي والتعوٌض عنه 1955 مارس 16، نقض مدنً مصري، بتارٌخ "تقصٌري

 .102: فً المسإولٌة التقصٌرٌة، مرجع سابق، ص
لذا ٌجب التمٌٌز بٌن مجرد إنهاء الخطبة بالإرادة المنفردة، وهذه مسؤلة مشروعة لا تحتاج إلى تبرٌر لأنها من صمٌم النظام - 2

العام، ثم الأفعال أو الأقوال، التً قد تصاحب ذلك الإنهاء أو تسبقه أو تؤتً بعده، والتً متى أحدثت ضررا للطرؾ الآخر 

محمد الكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، الزواج، مرجع سابق، .ترتب المسإولٌة المدنٌة الكاملة لمن صدرت عنه، ذ

 .146: ص
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مخطوبته على الانقطاع عن الدراسة أو الاستقالة من الوظٌفة ثم تفسخ الخطبة، دون سبب، أو 

تحمل المخطوبة خاطبها على تؽٌٌر مهنته، أو إنفاق مصارٌؾ لكراء أو تؤثٌث محل، ثم تتراجع 

. 1دون أي سبب عن الخطبة

وبالرجوع إلى وقابع الحكم الأول المتعلق بدعوى التعوٌض عن ضرر العدول عن 

الخطبة، هناك مجموعة من الملبحظات والتساإلات التً ٌمكن أن تثار فً هذا الصدد وهً 

: على الشكل التالً

صحٌح أن الوعد بالزواج ٌترك الحرٌة المطلقة للخطٌبٌن لإتمام الزواج أو العدول عنه، 

. إلا أن النكول، وإن كان حقا لكل منهما، فلب ٌجوز التعسؾ فٌه

وهكذا فكل من ٌعدل عن الخطبة بؽٌر سبب مشروع، ٌكون عدوله ؼٌر مشروع، سوؾ 

. ٌسبب حتما ضررا للطرؾ الآخر، الأمر الذي ٌستوجب تعوٌضه

ولهذا أتساءل، ألا ٌعتبر تراجع الخاطب عن إبرام عقد الزواج فً آخر لحظة وتزوجه 

بابنة خاله فً الوقت الذي كانت فٌه المخطوبة بصدد إعداد ملؾ عقد الزواج تهورا وطٌشا، 

ترتب علٌه تشوٌه لسمعة المخطوبة وإضرار بحالتها النفسٌة والصحٌة؟ وهل أثبتت المخطوبة 

. فعلب الأضرار اللبحقة بها من جراء هذا العدول من جانب الخاطب؟

فً نظري المتواضع، فالمحكمة كانت على صواب عندما ذهبت إلى اعتبار أن الضرر 

المادي والمعنوي الذي التمست المخطوبة التعوٌض عنه جراء العدول المفاجا  للخاطب عن 

الخطبة، والذي أدى إلى دخولها المستشفى، وتشوٌه سمعتها  وتحطٌم معنوٌاتها، لا ٌمثل فعلب 

سبب ضررا للمدعٌة، ما عدا العدول عن الخطبة الذي لا ٌكفً وحده لثبوت الحق فً التعوٌض 

. ما لم ٌكن مصحوبا بفعل آخر ألحق ضررا بالمدعٌة من قبٌل ما ذكر سالفا

                                                 
، الطبعة 1الدلٌل العملً لمدونة الأسرة، منشورات جمعٌة نشر المعلومة القانونٌة والقضابٌة، سلسلة الشروح والدلابل، العدد - 1

 .19: ، ص2006الثانٌة، ٌناٌر 
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ٌكون مرتكبا : " وفً هذا الصدد فقد سبق للمحكمة الابتدابٌة  بالرباط أن صرحت بؤنه

لخطؤ من شؤنه أن ٌإدي إلى الحكم بالتعوٌض، الخاطب الذي ٌقطع بدون مبرر الوعد بالزواج 

فً الٌومٌن السابقٌن على حفل الزفاؾ، خاصة إذا كان هذا الوعد الكاذب قد أدى بالمخطوبة 

. 1إلى أن تنتقل هً وأسرتها من فرنسا لتستقر بالمؽرب

فمن خلبل حٌثٌات هذا الحكم ٌتبٌن أن عدول الخاطب الؽٌر مبرر أدى إلى تكبد 

المخطوبة وأسرتها تكالٌؾ السفر والاستقرار بالمؽرب، وهذه التكالٌؾ والمصارٌؾ الباهظة 

. مستقلة عن حق  العدول عن الخطبة فً حد ذاته، وتستوجب التعوٌض طبقا للقواعد العامة

وبالرجوع إلى المادة السابعة، ٌتبٌن أن المشرع المؽربً حرك قواعد المسإولٌة 

التقصٌرٌة، واعتبر أن كل فعل تسبب فً ضرر للآخر، فهو مبرر للمطالبة بالتعوٌض، وٌبدو 

من الوهلة الأولى أن الطرؾ المتضرر مطالب فقط بإثبات هذا الفعل الذي سبب له الضرر فً 

حٌن أن الأمر ؼٌر ذلك، فهو مطالب إلى جانب إثباته لهذا الفعل، بؤن ٌثبت وجود الضرر 

. 2الحاصل له

وهكذا فالحالة الصحٌة المتدهورة للمخطوبة والتً استدعت دخولها إلى المستشفى فإنها 

. تحتاج إلى إثبات، ولم تدلً المدعٌة بما ٌثبت وجود الضرر الحاصل لها فً هذا الصدد

وأعتقد أن المخطوبة لو أدلت بشواهد طبٌة تثبت دخولها إلى المستشفى، والفعل الضار 

اللبحق بها من جراء الفسخ التعسفً للخطبة لكان للمحكمة رأي آخر بالحكم بالتعوٌض عن 

. الضرر المعنوي  اللبحق بالمخطوبة

وفٌما ٌخص القضاء المقارن، فقد كان القضاء الجزابري كان أكثر جرأة فً الحكم 

. 3بالتعوٌض عن الضرر المعنوي الذي ٌصٌب المتضرر من فسخ الخطبة

                                                 
1
دون ) والعقود فً القانون المؽربً، ت، أورده بول بلبن، الالتزاما1922 نونبر 22حكم المحكمة الابتدابٌة بالرباط بتارٌخ -  

 .76، ص، 1988، طبعة (ذكر المطبعة
2
كفٌل محمد، الإثبات فً مدونة الأسرة، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة التكوٌن والبحث -  

، 2007-2006فً قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة، 

 .59: ص
3
المسإولٌة التقصٌرٌة التً "وٌستند التعوٌض الذي تحكم به المحاكم الجزابرٌة حسب أحد الباحثٌن الجزابرٌٌن إما على أساس -  

تنصرؾ إلى الأفعال الخارجٌة المستقلة عن العدول  التً ٌقوم بها  العادل فتسبب ضررا للعدول عنه، وإما أن تقرر المسإولٌة 

، عبد "على أساس التعسؾ فً استعمال الحق، وٌبرر تعسؾ العادل فً استعمال حقه فً العدول على وجه أضر بالمعدول عنه

الهادي بن زٌطة، تعوٌض الضرر المعنوي فً قانون الأسرة الجزابري والفقه الإسلبمً، دراسة لنماذج  تطبٌقٌة، مذكرة 
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حٌث ثبت من أدلة : "وفً هذا الصدد جاء فً قرار للمحكمة العلٌا الجزابرٌة ما ٌلً

الملؾ ومن تصرٌحات المدعى علٌها بجلسة الصلح أن العدول عن الزواج كان بفعلها، وحٌث 

تبٌن من الملؾ أن الآنسة اعترفت فً المحكمة أنها هً التً رفضت إتمام الزواج، وأن فسخ 

، لذلك 1 من القانون المدنً الجزابري341الخطوبة كان منها وهذا إقرار قضابً حسب المادة 

. 2وجب تعوٌض الطاعن عن الضرر الذي أصابه بسبب العدول عن الخطبة

وبمقارنة بسٌطة بٌن القرار الأول للمحكمة العلٌا الجزابرٌة وحكم المحكمة الابتدابٌة 

بالحسٌمة، ٌتبٌن أن قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة اعتمد على إقرار الطرؾ الذي فسخ الخطبة 

من أجل الحكم  بالتعوٌض عن ضرر العدول فً حٌن أن حكم المحكمة الابتدابٌة  بالحسٌمة 

 وكان أول من بادر إلى فسخها إلا أن المحكمة رفضت 3رؼم أن الخاطب أقر بالخطبة

 .الاستجابة لطلب التعوٌض  للضرر المقدم من المخطوبة بحجة عدم وجوب ما ٌثبت ذلك

وفً الواقع، فالمحكمة العلٌا الجزابرٌة قد جانبت الصواب فً هذا القرار لأن أي عدول 

عن الخطبة لا بد أن ٌصاحبه ضرر ما، ولو من باب الخدش فً شعور الطرؾ الذي لم ٌعدل 

عن الخطبة، إلا أن هذا الضرر فً اعتقادي الشخصً لا ٌمكن التعوٌض عنه، لأنه ٌعد من 

، 4الأضرار المؤلوفة فً هذا المجال وكل طرؾ ٌعلم مسبقا بؤن الحق فً العدول مقرر لكلٌهما

 من قانون الالتزامات والعقود المؽربً عندما نصت 94وهذا ٌتماشى مع ما تنص علٌه المادة 

لا محل للمسإولٌة المدنٌة إذا فعل شخص بؽٌر قصد الإضرار ما كان له الحق فً : "على أنه

                                                                                                                                                     

كلٌة العلوم الاجتماعٌة  والعلوم : مكملة  لنٌل شهادة الماجستٌر فً الشرٌعة والقانون، جامعة العقٌد، أحمد دراٌة، بؤدوار

 .84:  ص2006- 2005الإسلبمٌة، الجزابر، السنة الجامعٌة  
1
الإقرار هو اعتراؾ الخصم أمام القضاء بواقعة  قانونٌة مدعى :" من القانون المدنً الجزابري على أن341جاء فً المادة  -  

الإقرار حجة " من نفس القانون على أن 342، كما تنص المادة "بها علٌه وذلك أثناء  السٌر فً الدعوى المتعلقة  بها الواقعة

 المتضمن القانون المدنً الجزابري المعدل والمتمم بعدة 1975 شتنبر 26 المإرخ فً 58-75: ، الأمر رقم"قاطعة على المقر

 .2005 لسنة 44: ، الجرٌدة الرسمٌة رقم2005ٌونٌو 20المإرخ فً 10- 05: قوانٌن أخرها القانون رقم
2
، أورده عبد الهادي 1989 دجنبر 25 بتارٌخ 56079: قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة ، ؼرفة الأحوال الشخصٌة، ملؾ رقم-  

: بن زٌطة تعوٌض الضرر المعنوي فً قانون الأسرة الجزابري والفقه الإسلبمً، دراسة لنماذج تطبٌقٌة، مرجع سابق، ص

88  . 
3
صرح المدعى علٌه  الخاطب أن المدعٌة كانت مخطوبته، وأنه قام بكل الاستعدادات   :"وهذا ما ٌستشؾ من حٌثٌات الحكم حٌث-  

 ...". درهم3000لأجراء حفل الزفاؾ، وأنه سلم لوالدها مبلػ 
4
- henri Mazeaud et léon Mazeaud : « traite théorique et pratique de la responsabilité civil 

délictuelle et contractuelle, librairie du Recueil Sirey, paris, 3
ème

 Ed, 1969, T1, p:366.  
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، كما أن فتح المجال للتعوٌض سٌمس لا محالة بمبدأ حرٌة الزواج، إلا إذا وجدت أضرار "فعله

. مستقلة عن العدول

 قد أقر بما استقر علٌه القضاء 1وٌبدو أن المشرع الجزابري حسب أحد الباحثٌن

 الذي توسع فً مفهوم الخطؤ الذي  تترتب عنه المسإولٌة، إذ ٌكتفً أحٌانا باعتبـار 2الفرنسً

. 3العدول عن الخطبة الؽٌر مبرر سببا كافٌا  لقٌام المسإولٌة المدنٌة

وبالنسبة للمشرع التونسً، فالعدول عن الخطبة وإن كان حقا مشروعا، فإنه لا ٌنبؽً 

الوعد : "التعسؾ فً استعماله، وهذا ما قرره القضاء التونسً صراحة عندما اعتبر بؤن

بالزواج وإن كان ؼٌر ملزم بإتمامه، لكنه من قبٌل الحق الذي ٌنبؽً عدم إساءة استعماله 

. 4وإساءة استعماله تمكن من حق المطالبة بجبر الضرر على قاعدة الجنحة المدنٌة

بالإمكان إعفاء المشرع التونسً من التدخل :" فً هذا الصدد بؤنه5وٌرى أحد الباحثٌن

لبٌان موقفه بوضوح حول إن كانت الخطبة عقدا أو مجرد واقعة قانونٌة، إذ لا جدوى عملٌة 

ترجى من وراء ذلك، فٌكفً المشرع مإونة أنه منذ بداٌة الطرٌق عمد إلى فصل المراكنة عن 

فً  (أي الخاطب أو المخطوبة المتخلى عنه والمتضرر من ذلك)ولنترك المدعً ... الزواج

". حرٌة كاملة لاختٌار الأساس القانونً حسب ما ٌملٌه علٌه مزاجه

وٌستخلص من هذا الرأي أن سكوت المشرع التونسً مسؤلة إٌجابٌة لفتح الباب أمام 

المدعً لرفع دعواه وفق تصوره، إلا أنه ٌجب على القضاء التونسً أن ٌستفٌد من التراكم 

التارٌخً للبجتهاد الفقهً والقضابً فً فرنسا ومصر اللذٌن طبقا قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة 

. على الخطبة واستبعدا الأساس العقدي

                                                 
1
 .87: عبد الهادي بن زٌطة، مرجع سابق، ص-  

2
، أورده مقدم سعٌد، نظرٌة التعوٌض عن الضرر المعنوي، المإسسة 1949 ٌولٌوز 3قرار محكمة النقض الفرنسٌة بتارٌخ -  

 .247:  ص1992الوطنٌة للكتاب، الجزابر، 
3
، أي 1966 نونبر 3 لقد سبق للقضاء الجزابري أن حكم بالتعوٌض عن الضرر المعنوي الناتج عن العدول عن الخطبة بتارٌخ  

قبل صدور القانون المدنً وقانون الأسرة الجزابري فً الحكم الصادر عن مجلس  قضاء مدٌنة  مستؽانم، الذي كان ٌطبق 

القانون الفرنسً، وهذا ما ٌإكد حسب أحد الباحثٌن الارتباط الواضح بٌن القانون المدنً والاجتهاد القضابً الفرنسً، وبٌن ما 

 . 87: هو منصوص علٌه فً المادة الخامسة من قانون الأسرة الجزابري، عبد الهادي بن زٌطة، مرجع سابق، ص
4
 .19: ، أورده محمد منصؾ بوقرة، مرجع سابق، ص1959 ماي 3، صادر بتارٌخ  1556تعقٌب مدنً عدد -  

5
 .102: ، صمرجع سابقمحمد منصؾ بوقرة، -  
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وفً مصر، استقر القضاء المصري على إعمال قواعد المسإولٌة التقصٌرٌة عند 

العدول عن الخطبة، وهذا ما قصدته محكمة النقض المصرٌة فً هذا الصدد عندما اعتبرت 

ٌتعٌن للحكم بالتعوٌض بسبب العدول عن الخطبة أن تتوافر شرابط المسإولٌة التقصٌرٌة، :"أنه

بؤن ٌكون هذا العدول قد لازمته أفعال خاطبة فً حد ذاتها، ومستقلة عنه استقلبلا تاما ومنسوبة 

.  1..."لأحد الطرفٌن، وأن ٌنتج عنها ضرر مادي أو أدبً للطرؾ الآخر

وهكذا وبعد أن تحدثت فً هذا الفصل عن الآثار المادٌة للعدول عن الخطبة من خلبل 

تناول الهداٌا والصداق كؤثر من آثار العدول، ومدى إمكانٌة التعوٌض عن ضرر النكول عن 

. الخطبة، والأساس القانونً المعتمد علٌه فً هذا التعوٌض

سؤتطرق فً الفصل الثانً إنشاء الله لحكم الحمل الناتج عن الخطبة، كؤثر من آثار 

العدول عن الخطبة، وموقؾ الفقه والقانون من هذا الحمل المترتب عن فترة الخطبة، وكذا 

 من مدونة الأسرة 156تعامل المشرع والقضاء المؽربً مع هذا المقتضى، من خلبل المادة 

 .المؽربٌة

                                                 
1
الزواج والطلبق حسب : ، أورده أحمد زوكاؼً، فً مإلفه1960 أبرٌل 28 بتارٌخ 438قرار محكمة النقض المصرٌة، عدد -  

 .40: ، ص2002الصٌؽة الحالٌة لمدونة الأحوال الشخصٌة، دار القلم، الرباط، طبعة 
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.آثار الحمل النااج عن الخطبة: النصل الثاني   .آثار الحمل النااج عن الخطبة: النصل الثاني
ٌشكل النسب الشرعً أهم الآثار المترتبة على وجود عقد الزواج، لأنه ٌتفرع عنه 

العدٌد من الحقوق الخاصة بالطفل، مثل حقه فً الرعاٌة والتربٌة والنفقة والمٌراث، وباقً 

الحقوق المادٌة والمعنوٌة، فالقاعدة المقررة شرعا أن الفراش الذي مناطه العقد وجودا أو عدما 

. 2، لثبوت النسب بٌن الولد وأبٌه1هو أساس النسب الشرعً

وٌقصد بالفراش، الزوجٌة القابمة بٌن الرجل والمرأة من وقت إبرام عقد الزواج، 

وإمكانٌة الدخول أو الوطء، فالمرأة فراش بالعقد علٌها مع إمكان الوطء والحمل، فكل نسب نتج 

. 3منهما ٌعد ابنا شرعٌا لهما، وهو ٌعبر عنه بالولد للفراش

وبذلك فبٌت الزوجٌة أساس ثبوت النسب للمولود، ولا ٌخضع الفراش الصحٌح إلا 

لضابط الأمد المعتبر فً ثبوت النسب بحٌث إذا ما جاءت الزوجة بولد لستة أشهر أو أكثر من 

حٌن بدء الفراش، تبت نسبه من الزوج من ؼٌر حاجة إلى إقرار هذا الأخٌر، حتى لو قامت 

، وهو ما ٌعنً أن الحمل الناتج فً فترة الخطبة لا 4قرٌنة قوٌة على أنه لؽٌر صاحب الفراش

ٌلحق بالخاطب، إلا إذا ازداد بعد مدة لا تقل عن ستة أشهر من إبرام عقد الزواج بٌن 

. 5الطرفٌن

                                                 
محمد كمال الدٌن إمام، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن، دراسة تارٌخٌة وتشرٌعٌة وقضابٌة، الجزء الثانً، الطلبق . ذ- 1

 .205: ، ص2001، الناشر منشؤة المعارؾ، طبعة 2000 لسنة 1والخلع ونفقة الأقارب، عرض القانون رقم 
أستاذنا إدرٌس الفاخوري، نفً وإثبات  النسب بالتحالٌل الطبٌة، مقارنة تشرٌعٌة وقضابٌة وفقهٌة، مداخلة ألقٌت فً ندوة حول - 2

 8قواعد الإثبات والتقنٌات  الحدٌثة، المنظمة من طرؾ شعبة القانون الخاص، بكلٌة الحقوق وهٌبة المحامٌن بمراكش، ٌومً 

 . 2002 مارس 9و
 . 417: عبد الهادي أبو أصبع، الأحكام الشرعٌة للؤحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص- 3
: م، ص2002/ هـ1412كمال صالح البنا، المشكلبت العملٌة فً دعاوى النسب والإرث، عالم الكتب، القاهرة، الطبعة الأولى - 4

77. 
والواقع أنه إذا كانت هذه المسؤلة المتعلقة بالحمل الناتج عن الخطبة لم تكن موضع جدال فً المجتمع الإسلبمً قدٌما، بحكم - 5

التقٌد بمجموعة من القٌود التً تفرض فً الخطبة، فإن ضعؾ الوازع الدٌنً حالٌا بالإضافة إلى عوامل متشابكة تربوٌة 

وثقافٌة واقتصادٌة واجتماعٌة وسٌاسٌة فرضت واقعا جدٌدا فؤدى اختلبط الرجل بالمرأة فً شتى المٌادٌن إلى ضروب من 

العادات الجدٌدة مست العمق التقلٌدي للمجتمعات المحافظة فؤصبح الشاب ٌتعرؾ على الفتاة مباشرة، وٌقٌمان علبقة شخصٌة 

= سرعان ما تتطور إذا ما حصل التوافق بٌنهما إلى تواعد على الزواج ولربما ٌتطور الأمر إلى الدخول فً علبقات جنسٌة،
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فكثٌرا ما ٌقع اتصال جنسً بٌن الخطٌبٌن قبل إبرام عقد الزواج وفق شكله القانونً، 

وهو ما ٌنتج عنه فً أحٌان كثٌرة ظهور حمل بالمخطوبة، أو ازدٌاد طفل خارج مإسسة 

الزواج أو الفراش الذي ٌشكل عقد الزواج مناطا له وجودا وعدما حٌث تثار إشكالٌة إلحاق 

نسب ذلك الحمل أو الولد بوالده الخطٌب كؤثر من آثار وجود الخطبة الصحٌحة والمعتبرة 

 أما إذا ظل الأمر طً السرٌة والكتمان، وتم تدارك الأمر بتسرٌع إبرام عقد 1شرعا وقانونا

الزواج حتى ٌزداد الحمل داخل الأمد القانونً الأدنى الذي حدده المشرع فلب إشكال فً هذه 

.  2الحالة

لكن الإشكال الحقٌقً ٌثار عندما ٌزداد هذا الحمل خارج الأمد القانونً الأدنى بعد إبرام 

عقد الزواج بٌن الخطٌبٌن، أو فً الحالة التً تنتهً فٌها الخطبة بوفاة الخاطب قبل إبرام العقد 

الشرعً أو عدوله عن الخطبة، وٌؽظ النظر عن اعترافه بان الحمل منه من عدمه، وسواء كان 

فعله عن حسن نٌة أو سوء نٌة الطرفٌن، ٌبقى مصٌر نسب الطفل الناتج عن تلك العلبقة معلقا 

. بالمجهول

وهذا ما جعل فقهاء الشرٌعة والقانون قدٌما وحدٌثا ٌدرسون المسؤلة وٌبحثون فً 

جوانبها لاستنباط الحكم الشرعً والقانونً الذي ٌراعً الجوانب الحقٌقٌة لها وٌستحضرها فً 

وهو ما انعكس على مدونة الأسرة المؽربٌة التً عالجت مسؤلة  (المبحث الأول)أبعاد مختلفة 

. (المبحث الثانً) من مدونة الأسرة 156الحمل الناتج عن الخطبة من خلبل المادة 

                                                                                                                                                     

ٌنتج عنها حمل أو ازدٌاد طفل قبل إتمام العقدة الشرعٌة بإتمام عقد الزواج، حٌث ٌثار إشكال انتساب هذا الحمل الناتج عن =

، السنة الثانٌة 1الخطبة، لوالده البٌولوجً الخاطب، الطٌب العنابً من الخطٌبة إلى الخلٌلٌة، مجلة القضاء والتشرٌع، عدد 

:  وٌراجع أٌضا28: ، ص1971عشر ٌناٌر 

عزٌز البقالً، مسإولٌة الدولة فً حماٌة حقوق الطفل انطلبقا من التعدٌلبت الواردة فً مدونة الأسرة، أشؽال الٌوم الدراسً - 

، تحت عنوان من مدونة الأحوال الشخصٌة إلى مدونة الأسرة أي جدٌد؟ بالرباط، "الحصن"الذي نظمته الجمعٌة الوطنٌة 

 .  33: ، ص2005مطبعة دار المعرفة، الطبعة الأولى
1
أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الثانً، آثار الولادة والأهلٌة والنٌابة القانونٌة،مرجع سابق، . ذ-  

 .36: ص
2
ٌوسؾ بناصر، مدونة الأسرة، المسار والتطلعات، قراءة تحلٌلٌة وتقوٌمٌة فً مستجدات قانون مدونة الأسرة الجدٌدة رقم -  

 .71: ، ص2004 دار القلم الرباط، طبعة 03/70
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موقف النقو ومدونة الأحوال الشخصية : المبحث الأول موقف النقو ومدونة الأحوال الشخصية : المبحث الأول
. المخغاة من الحمل النااج عن الخطبة. المخغاة من الحمل النااج عن الخطبة

 فإنها حرمت 1إذا كانت الشرٌعة الإسلبمٌة أباحت النظر إلى المخطوبة والتعرؾ علٌها

الاختلبء بها بؽٌر حضور محرم لها، وذلك خشٌة وقوع المعصٌة، لكن التطور السرٌع 

للحضارات واختلبط الشعوب فرض واقعا جدٌدا، فاتصال الخطٌبٌن ببعضهما البعض قد أصبح 

واقعا الٌوم، حٌث ٌمكن للخاطب أن ٌصطحب مخطوبته إلى عدة أماكن عمومٌة، وٌختلً بها 

دون أن ٌشعر بحرج فً ذلك، وأحٌانا تتطور تلك الأمور إلى اتصالات جنسٌة بٌنهما فٌترتب 

. عن ذلك حمل الفتاة قبل إبرام عقد الزواج

وفً هذا الصدد ٌثار إشكال حقٌقً ٌتعلق بمصٌر ذلك الطفل، وحقه فً الانتساب إلى 

والده وهو الذي جاء إلى الدنٌا من ؼٌر اختٌار منه للئطار الذي ولد فً ظله، خاصة وان حق 

الطفل فً الانتساب إلى والده كفلته له الشرٌعة الإسلبمٌة، باعتبار هذه الأخٌرة متشوفة للحوق 

. النسب

فالإسلبم ٌعتبر الطفل الولٌد منحة إلهٌة تضمن له الحق المطلق فً الحٌاة، وذلك 

. بالانتساب إلى والدٌه الأصلٌٌن ولهذا منع الإسلبم التبنً وحض على كفالة الٌتٌم ورعاٌته

وقد طرحت مسؤلة الحمل الناتج عن الخطبة جدلا فقهٌا كبٌرا، سواء على مستوى الفقه 

الإسلبمً قدٌمه وحدٌثه، أو حتى على مستوى آراء الفقه القانونً المهتم بالإبعاد القانونٌة 

. والاجتماعٌة لنسب ابن الخطٌبٌن، باعتبار المسؤلة تهم مصٌر الطفل بالأساس وحقه فً النسب

                                                 
1
لقد أباحت الشرٌعة الإسلبمٌة نظر الخاطب إلى مخطوبته من أجل حصول الموافقة وتحقق الألفة بٌن الخطٌبٌن، وفً هذا -  

إذا خطب أحدكم امرأة فإن استطاع أن ٌنظر منها إلى ما ٌدعوه : "الصدد روى جابر عن رسول الله صلى الله علٌه وسلم أنه قال

، صحٌح "فخطبت جارٌة فكنت أتخبؤ لها، حتى رأٌت منها ما دعانً إلى نكاحها، فتزوجتها: إلى نكاحها فلٌفعل، قال جابر

:  ، وٌراجع أٌضا210: ، ص3183مسلم، شرح النووي، الجزء التاسع، دار الكتب العلمٌة، بٌروت، حدٌث رقم 

دار الفكر، بٌروت، المجلد الثالث، الجزء , شرح منتقى الأخبار من أحادٌث سٌد الأخٌار, محمد بن علً بن محمد الشوكانً.ذ

. 94: ، ص(ط . ت. د)الخامس، 

 .49:أحمد بن حجر العسقلبنً، فتح الباري لشرح صحٌح البخاري، دار الفكر للطباعة والنشر، بٌروت لبنان، الجزء التاسع، ص-
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وهكذا سؤستعرض فً البداٌة موقؾ الفقه الإسلبمً بمختلؾ مذاهبه من نسب الحمل 

المطلب )الناتج عن الخطبة وكذا رأي الفقه القانونً المهتم بهذه المسؤلة الإنسانٌة والاجتماعٌة 

على أن أتحدث بعد ذلك عن موقؾ مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة، وكذا موقؾ  (الأول

. (المطلب الثانً)القانون المقارن من نسب الحمل الناتج عن الخطبة 

لحوق الحمل النااج عن الخطبة بين الااجاه المؤآد : المطخب الأول لحوق الحمل النااج عن الخطبة بين الااجاه المؤآد : المطخب الأول
والااجاه المعارض والااجاه المعارض 

أثار موضوع نسب الحمل الناتج عن الخطبة نقاشا فقهٌا وقانونٌا متشعبا، سواء على 

مستوى الفقه الإسلبمً أو على مستوى الفقه القانونً، ولكل أسسه ومنطلقاته التً ٌستند علٌها 

. للقول بإمكانٌة لحوق الحمل الناتج عن الخطبة بوالده الخاطب من عدمه

وقد انقسمت آراء الفقه الإسلبمً، ومواقؾ الفقه القانونً المهتم فً هذا الصدد إلى 

، واتجاه آخر (الفقرة الأولى)اتجاه ٌإٌد لحوق النسب الناتج عن الخطبة بالخاطب : اتجاهٌن

. (الفقرة الثانٌة)ٌعارض لحوق الحمل الناتج عن الخطبة 

. آراء النقو المؤآد: النقرة الأولى . آراء النقو المؤآد: النقرة الأولى

لقد تعامل الفقه الإسلبمً مع إشكالٌة نسب الحمل الناتج عن الخطبة بشكل خاص، 

 الزواج بشكل عام، بواقعٌة كبٌرة ومعالجة شمولٌة تناولت جذور ةوالنسب الناتج خارج مإسس

المشكل من أساسه، وذلك انطلبقا من روح الشرٌعة الإسلبمٌة التً تصلح لكل زمان ومكان، 

ودون الخروج عن مبادبها أو معارضة أسسها الشرعٌة، خاصة وان المسؤلة تدخل فً إطار 

الاجتهاد الفقهً بامتٌاز، لأنه لم ٌرد فٌها نص صرٌح وقطعً من كتاب أو سنة، وحتى إجماع 

. الأمة لم ٌنعقد على حكم محدد فً هذه المسؤلة

وفً هذا الصدد ذهب اتجاه فً الفقه الإسلبمً القدٌم إلى إلحاق الولد ؼٌر الشرعً بؤبٌه 

الذي خلق من مابه شرٌطة أن تكون أمه ؼٌر متزوجة، أما إذا كانت متزوجة وتنازع فً أبوته 

" الولد للفراش وللعاهر الحجر" :مع صاحب الفراش، فٌلحق بالأخٌر لقوله صلى الله علٌه وسلم
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بؤن هذه المسؤلة جلٌلة 1أما إذا لم ٌكن هناك فراش ٌعارضه، ففً هذه الحالة ٌجٌب ابن القٌم 

اختلؾ أهل العلم فٌها، فكان إسحاق بن راهوٌه ٌذهب إلى أن المولود من الزنا إذا لم ٌكن 

مولودا على فراش ٌدعٌه صاحبه وادعاه الزانً ألحق به، وأول قول النبً صلى الله علٌه وسلم 

. ، على أنه حكم بذلك عند تنازع الزانً وصاحب الفراش"الولد للفراش"

الزانً ٌجلد وٌلزمه الولد، وهذا : "وفً هذا الإطار فقد روي عن الحسن البصري أن

أٌما رجل أتى إلى ؼلبم ٌزعم انه ابن " :هو مذهب عروة بن الزبٌر وسلٌمان بن ٌسار حٌث قال

، ودلٌلهم على ذلك أن عمر بن الخطاب 2"له وأنه زنى بؤمه ولم ٌدع ذلك الؽلبم أحد فهو ابنه

رضً الله عنه كان ٌلحق أبناء الجاهلٌة بمن ادعاهم فً الإسلبم، وٌخلص ابن القٌم بؤن هذا 

المذهب أكثر قوة ووضوحا، فإذا كان الولد ٌلحق بؤمه وٌنتسب إلٌها وٌجري بٌنهما التوارث 

وٌثبت النسب بٌنه وبٌن أقارب أمه مع كونها زنت به، فإن القٌاس الصحٌح ٌقتضً أن ٌنسب 

 فما الذي ٌمنع من  للؤب، فالولد وجد من ماء الزانٌن وقد اشتركا فٌه واتفقا على أنه ابنهما

 ٌذهب إلى القول بوجوب استلحاق الرجل ولده 3لحوقه بالأب إذا لم ٌدعه ؼٌره، بل أن أحد الفقه

من الزنا إذا كان ٌعلم بؤنه ولده وإذا كان قد زنا بامرأة ؼٌر متزوجة فً طهر لم ٌلبمسها فٌه 

. أحد وبقٌت محبوسة عن الرجال حتى ظهر حملها

هذا وقد استند أصحاب هذا الاتجاه على حدٌث ابن عباس فً المتلبعنٌن، والذي جاء 

: فٌه أن النبً صلى الله علٌه وسلم لما رأى تلك المرأة قبل إتمامها الٌمٌن الخامسة قال

" أبصروها، فإن جاءت به أكحل العٌنٌن سابػ الإلٌتٌن، خذلج الساقٌن فهو لشرٌك بن سمحاء"

                                                 
 .115:، ص1967أبو عبد الله أحمد الأنصاري القرطبً، الجامع لأحكام القرآن، الجزء الخامس، دار الكتب العربً، القاهرة،- 1
و فً هذا الصدد سبل ابن تٌمٌة رحمه الله عن رجل له جارٌه وله ولد، فزنى بالجارٌة وهً تزنً مع ؼٌره، فجاءت بولد - 2

إذا كان الولد استلحقه "ونسبته إلى ولده فاستلحقه فً حٌاته، ورضً السٌد، فهل ٌرث إذا مات مستلحقه أم لا؟ فؤجاب رحمه الله

كانت ملكا = =فً حٌاته، وقال هذا ابنً ألحقه بنسبه وكان من أولاده، إذا لم ٌكن له أب ٌعرؾ ؼٌره، وكذلك إن علم أن الجارٌة

احمد ابن تٌمٌة، مجموعة فتاوي شٌخ الإسلبم، أحمد بن تٌمٌة جمع وترتٌب عبد " الولد للفراش وللعاهر الحجر"للببن فإن 

 . 374: الرحمان بن محمد بن قاسم ،مرجع سابق، ص
 .467: محمد رشٌد رضا، تفسٌر المنار، دار المعرفة بٌروت، الجزء الرابع، الطبعة الثانٌة، ص- 3
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لو لا ما مضى من كتاب الله، لكان لً ولها :"فجاءت به كذلك، فقال النبً صلى الله علٌه وسلم

. 1شؤن

كما  استدلوا بحدٌث الولد للفراش، وأمره صلى الله علٌه وسلم لسودة بنت زمعة 

بالاحتجاب عن الابن الذي حكم بنسبته لوالدها لكونه ولد على فراشه، لعلة الشبه البٌن بٌن 

الطفل وبٌن عتبة بن أبً وقاص، وذلك دلٌل على أنه لم ٌلحقه بزمعة، لأنه لو كان ألحقه به 

 وهو ما ٌعنً أن رسول الله صلى الله علٌه 2لكان أخا لسودة، والأخ لا ٌإمر بالاحتجاب منه

.  3وسلم جعله أخاها فً المٌراث دون الحرمة

وفٌما ٌخص الفقه الإسلبمً الحدٌث وانطلبقا من قاعدة تشوؾ المشرع الإسلبمً 

للحوق الأنساب، وعلى إثر تؽٌر أحوال الناس والظروؾ الموضوعٌة والشخصٌة التً تحٌط  

بالخطبة، والتً أدت إلى استفحال المشكل الاجتماعً والقانونً للؤطفال المترتبٌن عن فترة 

الخطبة، فقد أفتى العلبمة محمد جواد الصقلً الحسٌنً بإمكانٌة إلحاق الولد المزداد فً فترة 

. الخطبة بوالده الخاطب

إذا تم الإٌجاب والقبول من كل من الخاطب والمخطوبة ولم : "وقد ورد فً الفتوى أنه

ٌنكر الخاطب النسب عنه باللعان، فإن النسب ٌلحق بالخاطب، وعلة هاته الفتوى ترجع إلى أن 

رضابٌة العقد تحققت بالإٌجاب والقبول خاصة عند تعدد الخلوات بٌن الخطٌبٌن كما هو شابع 

فً الوقت الحالً، ولأن الجانب الشكلً فً العقد وهو الإشهاد ٌإخر بعد الخطوبة أحٌانا إلى 

. 4"حٌن إعداد بٌت الزوجٌة

                                                 
أبو عبد الله محمد بن إسماعٌل البخاري، صحٌح البخاري، مراجعة وضبط وفهرسة الشٌخ محمد علً القطب والشٌخ هشام - 1

 .1483: ، ص4747م، حدٌث رقم 2000/هـ1420البخاري، المكتبة العصرٌة بٌروت، الجزء الثالث، الطبعة الرابعة 
 .42: أحمد بن حجر العسقلبنً، فتح الباري فً شرح صحٌح البخاري، الجزء الثانً، مرجع سابق، ص- 2
أحمد بن تٌمٌة، مجموع فتاوي شٌخ الإسلبم أحمد بن تٌمٌة، جمع وترتٌب عبد الرحمان بن محمد بن قاسم بمساعدة ابنه محمد - 3

 .137: المجلد الثانً والثلبثون، مكتبة المعارؾ الرباط، ص
صقلً الحسٌنً، حقوق الطفل فً القانون المؽربً، القسم الرابع، حقوق الطفل فً قانون الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، - 4

 .160: ص
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وهكذا فالفتوى ارتقت بالخطبة المتوفرة على الإٌجاب والقبول إلى مستوى الزواج ؼٌر 

الموثق، متى ثبتت الخلوة بٌن الخطٌبٌن شرٌطة اشتهار تلك العلبقة بٌن أقاربهما وجٌرانهما 

وأن ٌقر الخاطب ولو ضمنا بؤن الحمل منه، وذلك بعدم نفً نسب ذلك الحمل عنه،عن طرٌق 

دعوى اللعان المعمول بها شرعا فً نفً النسب فً الفقه الإسلبمً، بل وجعلت من الخلوة 

المتكررة بٌن الخطٌبٌن قرٌنة على تحقق العقد الرضابً المتوفر على الإٌجاب والقبول خاصة 

وأن الشكلٌة فً عقد الزواج ؼٌر متطلبة شرعا، وبالتالً فإن الزواج ؼٌر الموثق ٌنتج كافة 

. أثاره ومن بٌنها ثبوت النسب بٌن الطفل وأبٌه

إذا ظهر حمل بالمخطوبة قبل " بؤنه 1وفً نفس السٌاق ٌقول الأستاذ الؽازي الحسٌنً

الإشهاد بالعقد أو وضعته لدون ستة أشهر من تارٌخ الإشهاد به، فإن الاجتهاد الفقهً متجه إلى 

إلحاق الحمل أو الولد بالخطٌب وإذا تم الإٌجاب والقبول منهما وثبتت الخلوة بٌنهما وفشى ذلك 

عند الأقارب والجٌران ولم ٌنؾ الخطٌب الحمل على نفسه باللعان، والعلة فً ذلك هً أن العقد 

الرضابً قد تحقق بٌن الخطٌبٌن وخصوصا عندما تتوالى الخلوات بٌنهما فً السفر والحضر، 

وتطول العشرة، فكل ذلك دلٌل على أنهما زوجان فً الواقع وأنهما ٌتعاشران معاشرة الأزواج 

ٌِإخران الإشهاد بالعقد إلى أن ٌهٌبا بٌت الزوجٌة ولأجل تحقٌق العقد الرضابً بٌن ... و

الطرفٌن كان الحمل الظاهر بالمرأة هو للفراش إذا أمكن عادة وشرعا أن ٌكون من صاحبه 

.   2"حفظا لنسب الحمل وصٌانة لاعتبار أمه

                                                 
 .45: ، ص130أحمد الؽازي الحسٌنً، الولد للفراش، مجلة القضاء والقانون، عدد - 1
وتحفظ , بمقتضٌات هذا الاجتهاد تصان كرامة كثٌر من النساء فً الواقع:" وفً نفس الإطار ٌرى الأستاذ الؽازي الحسٌنً أنه-  2

أنساب كثٌر من الأولاد الذٌن ٌوجدون فً هذه الوضعٌة المنتشرة الٌوم وٌقضى على نواٌا كثٌر من المحتالٌن الذٌن ٌرٌدون 

إنهاء العقد الرضابً بإرادتهم المنفردة مع التخلص من تبعٌة الحمل فً النسب والجنسٌة والنفقة وسابر تكالٌؾ الأب لفابدة ولده 

فتؤخٌر الإشهاد بعقد الزواج إذن لا ٌمنع من إلحاق الحمل بالزوج حسب العقد الرضابً القابم  , بحجة عدم وجود العقد الشكلً

. بٌنه وبٌن أم الولد

  وٌإٌد ذلك أن مدار النسب الشرعً ٌقوم على الإمكان وأن الشرع متشوؾ للحوق النسب للولد، وأنه ٌكتفً فٌه بمجرد وجود 

وحملت منه الزوجة فالحمل لاحق بنسب ,ه نالشبهة بدلٌل انه لو كان الزواج فاسدا باتفاق الفقهاء لوجود  المانع الشرعً م

الزوج إذا كان  حسن القصد أي لم ٌكن عالما  بالمانع الشرعً منه، كما لو تزوج  امرأة وهما ٌعتقدان السلبمة من جمٌع 

ولا عقوبة على  , وحملت منه ثم تبٌن أنها بنت أخته من الرضاع مثلب، فهذا الزواج باطل بقوة الشرع, الموانع الشرعٌة للزواج

وهً حسن النٌة عند الزواج، وحٌث لا عقوبة علٌه فالحمل لاحق بنسبه عملب بالقاعدة التً , الزوج لوجود الشبهة التً تدفعها

وحٌث  درئ :           ونضمها ابن عاصم بقوله" مهما درئ الحد عن الوطء لحق به الولد الناتج عن وطبه:"تنص على أنه

 .   فً كل ما من النكاح قد فسد*** الحد ٌلحق النسب 
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إن مثل هذه الفتاوى فً نظري إنما صدرت لمواجهة ظواهر اجتماعٌة مركبة، تتداخل 

فٌها عوامل اقتصادٌة وأخرى ثقافٌة وهً بذلك تتصدى للآثار التً قد تنجم عنها على اعتبار 

أن الشرٌعة الإسلبمٌة صالحة لكل زمان ومكان وفً ذلك صٌانة لكرامة المرأة وشرفها، 

وحفظا لنسب الأبناء من ضٌاع ٌتهدد مستقبلهم، وتضع حدا لكل تلبعب بالخطبة حتى لا تتخذ 

كما أنها , مطٌة لتحقٌق أؼراض دنٌبة ٌدفع ثمنها أطفال لٌس لهم ذنب فً ما اقترفه الخطٌبٌن

, تستمد أصولها من كون النسب ٌدور على الإمكان فضلب عن مبدأ ثابت فً الفقه الإسلبمً

. 1ٌجعل من المشرع متشوفا للحوق النسب، حٌث ٌكتفً فً ذلك بمجرد الشبهة

فالفتوى فً حقٌقة الأمر جاءت لتحرٌك الاجتهاد الفقهً فً مسؤلة ظل الإجماع حولها 

مزعوما، فً حٌن أن الواقع ٌإكد مرارا أن النقاش كان ولا ٌزال مطروحا حولها ولم ٌحسم بعد 

وتجاذبته نظرٌتان بسبب عدم وجود نص قطعً من كتاب الله وسنة  نبٌه الكرٌم، وهً فً 

جوهرها لا تخالؾ الأسس الشرعٌة المقررة فً ضبط قواعد وأحكام النسب شرعا، من ذلك 

 2"وىو الذي  خل من الماء بشرا فجعخو نفبا وصيرا وكان ربك قدآرا: "قوله تعالى فً كتابه العزٌز

قوله صلى الله علٌه   وفً السنة النبوٌة3"ادعوىك لآبائيك ىو أقفط عند الله: "وقوله جل جلبله

أٌما امرأة أدخلت على قوم من لٌس منهم فلٌست من الله فً شًء ولم ٌدخلها جنته، : "وسلم

وأٌما رجل جحد ولده وهو ٌنظر إلٌه احتجب الله عنه ٌوم القٌامة وفضحه على رإوس الأولٌن 

. 4"والآخرٌن

                                                 
علة هذه الفتوى ترجع إلى أن رضابٌة العقد تحققت  بالإٌجاب والقبول خاصة عند "وٌضٌؾ الأستاذ عبد المجٌد ؼمٌجة، بؤن - 1

تعدد الخلوات بٌن الخطٌبٌن كما هو شابع فً الوقت الحالً لان الجانب الشكلً فً العقد وهو الإشهاد ٌإخر بعد الخطوبة أحٌانا 

، عبد المجٌد ؼمٌجة، موقؾ "إلى حٌن إعداد بٌت الزوجٌة، كما أن علة هذه الفتوى تنبنً على كون عقد الزواج ٌتحقق بالشهرة

أطروحة لنٌل الدكتوراه فً القانون الخاص، جامعة , المجلس الأعلى من ثنابٌة القانون والفقه فً مسابل الأحوال الشخصٌة

 .476و 475: ، ص2000-1999محمد الخامس، كلٌة الحقوق أكدال، الرباط، السنة الجامعٌة 
 .54سورة الفرقان الآٌة - 2
 .5سورة الأحزاب الآٌة - 3
ابن حٌان عن أبً هرٌرة رضً الله عنهم، محمد بن إسماعٌل الأمٌر الٌمنً ,رواه أبو داود والنسابً وابن ماجة وصححه - 4

صححه وعلق علٌه وخرج أحادٌثه فواز أحمد زمزلً , الصنهاجً، سبل السلبم شرح بلوغ المرام من جمع أدلة الأحكام

 .403:  م، ص1991/هـ1412وإبراهٌم محمد الجمل، دار الكتاب العربً بٌروت، الجزء الثالث، الطبعة السادسة 
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والقول بخلبؾ ما ذهبت إلٌه الفتوى من إمكانٌة إلحاق الولد الناشا عن علبقة الخطبة 

بوالده الخاطب، لن ٌدفع ثمنه إلا ذلك الطفل البريء الذي لم تكن له إرادة فٌما حصل، والقاعدة 

المقررة فً النص القرآنً انه لا ٌعاقب الشخص على أخطاء ؼٌره، ولا ٌتحمل إلا نتابج عمله، 

. 1"ولا ازر وازرة وزر أ رو:"مصداقا لقوله تعالى فً محكم كتابه

كما أنه كٌؾ ٌعقل أن ٌتحمل المجتمع أو الدولة عبء تربٌة هذا الطفل والإنفاق علٌه، 

والحال أن إلحاقه بوالده من شؤنه أن ٌجنب الطفل، ومن ورابه أمه والمجتمع، كل الآثار السلبٌة 

السٌبة والقاسٌة اجتماعٌا وأخلبقٌا وتربوٌا وعاطفٌا، إضافة إلى أنه بمجرد ظهور الحمل 

بالمخطوبة فإن حق الؽٌر المتمثل فً نسب الطفل الناتج عن تلك العلبقة ٌكون قد تقرر، 

لا ضرر ولا "وبالتالً ٌجب حماٌة هذا الحق وعدم الإضرار به بدون سند شرعً طبقا لقاعدة 

. 2"ضرار

وقد ساٌر بعض فقهاء القانون المؽربً فتوى المرحوم الصقلً الحسٌنً القابلة بإمكانٌة 

إلحاق الولد المزداد فً فترة الخطوبة على أساس تحقق العقد الرضابً بٌن الخطٌبٌن بحصول 

الإٌجاب والقبول بٌنهما، واختلببهما المتكرر ببعضهما، وإفشاء ذلك عند الأقارب منهما، وعدم 

. نفً الخاطب الحمل بالوسابل الشرعٌة المقررة فً ذلك

وفً هذا السٌاق، فقد ذهب الأستاذ أحمد الخملٌشً، وهو بصدد التعلٌق على قرار 

 قضى بعدم الاعتراؾ بالحمل الناتج عن الخطوبة، إلى انتقاد ما ذهب إلٌه 3للمجلس الأعلى

المجلس الأعلى فً هذا القرار، علما أن هذا الرأي ٌعالج مسؤلة ضٌقة من نسب الحمل الناتج 

عن الخطبة، وهً الحالة التً ٌنتج عنها الحمل أثناء فترة الخطبة، وٌتم إبرام عقد الزواج فعلب 

                                                 
 .38سورة النجم الآٌة - 1
دراسة فقهٌة تشرٌعٌة قضابٌة، بحث لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون , مؽنٌة رشٌدي، حق الطفل فً النسب- 2

 .   242: ، ص2003-2002الخاص، وحدة التكوٌن والبحث فً قانون الأسرة والطفولة، كلٌة الحقوق بفاس، السنة الجامعٌة 
أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء .  أورده ذ30/03/1983 بتارٌخ 446قرار المجلس الأعلى عدد - 3

 . 36: الثانً، آثار الولادة والأهلٌة والنٌابة القانونٌة، مرجع سابق، ص
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أمام العدلٌن وبالتالً إمكانٌة ازدٌاد هذا الحمل بعد مدة تقل عن أقل مدة الحمل القانونً المحدد 

فً ستة أشهر من تارٌخ  العقد، حٌث ٌقول بلحوق نسب هذا الطفل بالخاطب الذي سارع إلى 

توثٌق عقد الزواج على أساس توافر العقد الرضابً بٌن الخطٌبٌن بالزواج، وذلك بناءا على 

. وجود الإٌجاب والقبول قبل الاتصال الجنسً الذي كان من ثمرته هذا الحمل

ولعل أقرب حل مقبول  "... : صراحة عندما قال1وهذا ما قصده الأستاذ أحمد الخملٌشً

هو انه فً حالة الحمل وإبرام عقد الزواج فعلب أمام عدلٌن ٌلحق الولد بالزوج وان تم وضعه 

فً أقل من ستة أشهر من إشهاد العدلٌن لأن توثٌق العقد واعتراؾ الأب ٌإكدان وجود الإٌجاب 

والقبول قبل الاتصال الناتج عن الحمل، ولا ٌنبؽً لضابط الحالة المدنٌة أو النٌابة العامة أو 

. 2أقارب الأب أن ٌثٌروا ما إذا كان الحمل قد نشؤ بعد العقد أو قبله

وقد اعتمد الأستاذ احمد الخملٌشً للتؤسٌس لهذا الرأي على سندٌن ٌتمثل الأول فٌما 

ذهب إلٌه الاجتهاد الفقهً من قبول إقرار الأب بالنسب دون تكلٌفه بإثبات علبقة الزواج الذي 

ٌنتج عنه الولد المقر به، وٌتمثل السند الثانً فً أن إثبات الزواج، فعلب ٌإكد حسن نٌة الطرفٌن 

بوجود الإٌجاب والقبول من الخطٌبٌن عند نشوء الحمل، وإن تؤخر إنجاز العقد وفق شكله 

. 3القانونً، وهو إشهاد العدلٌن

إذن ٌتبٌن بجلبء أن وجود العقد الرضابً هو الأساس الذي استند علٌه القابلون بلحوق 

نسب الحمل بالخاطب، سواء كان هذا الحمل قد ظهر بالمخطوبة قبل الإشهاد على عقد الزواج 

                                                 
أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الثانً، آثار الولادة والأهلٌة والنٌابة القانونٌة ، نفس المرجع . ذ- 1

 .35: ، ص
الاتصال بٌن الخطٌبٌن ٌرتبط مداه بالوعً لدى الطرفٌن وبالأخص الفتاة وانه عندما ٌصل :" وٌرى الأستاذ احمد الخملٌشً أن- 2

الاتصال إلى العلبقة الجنسٌة فً مرحلة الخطبة لا ٌتم الزواج فً الؽالب لأن الخاطب ٌكون قد قضى إربه فخٌر له أن ٌتزوج 

أما إذا ظهر ...عذراء لم ٌطؤها إنسان قبله من أن ٌسجن نفسه مع الذي مكنته من كل شًء قبل أن تربطه بها علبقة قانونٌة

أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال . ذ..." الحمل على المخطوبة فمن المستبعد  جدا مواصلة مشوار مشروع الزواج

 . 36: الشخصٌة، الجزء الثانً، مرجع سابق، ص
3

العمل القضابً فً قضاٌا الأسرة، مرتكزاته ومستجداته فً مدونة الأحوال , إبراهٌم بحماتً، نسب الأبناء فً الزواج الفاسد.  ذ-

 .27:، ص2008الشخصٌة ومدونة الأسرة، طبع ونشر وتوزٌع مكتبة دار السلبم، دٌور الجامع، الرباط، طبعة 
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أو وضعت هذه الأخٌرة حملها لدون ستة أشهر من تارٌخ العقد، على اعتبار أن الاجتهاد الفقهً 

ٌتجه نحو القول بذلك شرٌطة أن ٌتم الإٌجاب والقبول، وتثبت الخلوة بٌنهما، ما لم ٌنؾ الخاطب 

 الذي اعتبر أن عقد الزواج من العقود 1الحمل عنه باللعان وهو الرأي الذي أٌده أحد الأساتذة

الرضابٌة، والذي ٌبدو حاصلب من مجرد شهرته أمام الأقارب والجٌران، وما الإشهاد  سوى 

2إجراء إداري وأمر لاحق ٌإخر إلى حٌن
. 

وهكذا فإن كانت الآراء والمواقؾ السابقة قد أجمعت على ضرورة توافر العقد 

الرضابً للقول بلحوق نسب الحمل بالخاطب من قبٌل تراضً الطرفٌن على الخطبة وإفشاء 

حفل الخطبة أو اشتهار أمرها على الأقل مما  ذلك لدى الأهل والأقارب، بؤٌه وسٌلة كإقامة

، فإن 3ٌجعل هذا العقد لم تكتمل شروط صحته لعدم إشهاد العدلٌن المسلمٌن المكلفٌن بتوثٌقه

الخطبة ؼٌر المشتهرة، أو مجرد الوعد بالزواج سواء كان حقٌقٌا أو كاذبا ٌطرح إشكالا واقعٌا، 

خاصة وأن الشرع والقانون لا ٌستلزم شكلٌات معٌنة، أو ٌتطلب اشتهارها بل أن الفقه المالكً 

، وهو ما ٌفٌد أن كثٌرا من الحالات ستكون خارج هذا السٌاق 4ٌندب أن تكون الخطبة سرٌة

. رؼم كون الخطبة موجودة وصحٌحة شرعا وقانونا

                                                 
لٌس من المعقول حرمان نسب المولود وتضٌٌع المخطوبة فً هذه الحالة إذا ما اعتبرنا عقد النكاح : " وٌرى الأستاذ أجوٌٌد أنه- 1

ؼٌر حاصل، وهو أمر لا تقره الشرٌعة الإسلبمٌة، ذلك أن هذه الأخٌرة تحمً أولا أنساب الأولاد والحمل من الضٌاع وتقً 

أٌضا شرؾ المرأة من التدلٌس من طرؾ عدٌمً الضمابر، لهذا كان هذا الرأي محقا فٌما ذهب إلٌه من اعتبار عقد الزواج 

فمن الأمور  التً تقع الٌوم هو كثرة اختلبء الخاطب بمخطوبته بل وٌتعامل معها كما ٌتعامل الزوج مع زوجته حتى ".حاصلب

 وإثبات يإذا ما حملت بدا له أن ٌتخلص منها بالعدول عن الخطبة، ثم نفً المولود عنه، أحمد أجوٌٌد، التلقٌح الاصطناع

 .176 و175: م، ص1988/ هـ1409النسب، مجلة المٌادٌن، العدد الثالث 
: وٌستند الأستاذ اجوٌٌد لتبرٌر قوله بحصول عقد النكاح حكما فً هذه الحالة  على ما ٌلً- 2

. حماٌة حق الولد بحفظ نسبه إلى والده الخاطب: أولا-

، أحمد أجوٌٌد، نفس المرجع، "حماٌة أعراض كثٌر من المخطوبات من التدنٌس فً حالة عدم انتساب ابنها لوالده الخاطب: "ثانٌا- 

 .176: ص
إذا ثبتت الخلوة بٌن الخطٌبٌن اللذٌن اشتملت خطبتهما "وهذا  ما عبر عنه الأستاذ خالد بنٌس صراحة عند ما ذهب إلى أنه -  3

على كل أركان العقد دون الإشهاد بعدلٌن موثقٌن وظهر حمل ولم ٌنؾ الخاطب الحمل باللعان، فإن الفقهاء المسلمٌن ٌلحقون 

الحمل أو الولد بالخطٌب لان الخطٌبٌن  فً هذه الحالة زوجان وفقا لأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة وكل ما هناك أنه ٌجب علٌهما 

خالد بنٌس، مدونة الأحوال الشخصٌة، الولادة ونتابجها، دراسة قضابٌة .ذ". أن ٌثبتا زواجهما بالبٌنة الشرعٌة بواسطة اللفٌؾ

. 23: مع قضاء الحالة المدنٌة، مرجع سابق، ص
 .163:، ص1989عبد الباقً الزرقانً، شرح الزرقانً على مختصر سٌدي خلٌل، دار الفكر بٌروت، الجزء الثالث، طبعة - 4
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ولمعالجة هذه الوضعٌة ٌذهب احد الأساتذة إلى التوسع فً الرأي السابق لٌشمل حالة 

المرأة التً تحمل نتٌجة لوعد كاذب بالزواج، ٌستؽله الواعد لاستدراج الموعودة إلى وطره، 

وأولى إن كان صادقا فً وعده ثم بدا له أن ٌنكل عند ظهور الحمل بالمخطوبة، وٌرى هذا 

الرأي أنه بذلك ٌمكن انقاد أنساب عشرات من الموالٌد الذٌن ٌخرجون إلى الوجود فً مثل هذه 

الحالات وتضٌع أنسابهم بؽٌر حق، بل إنه ٌذهب إلى حد اعتبار نٌة الزواج شبهة كافٌة لوجوب 

 1إلحاق الطفل بوالده لأنها فً نظره علة كاملة لقٌاس تلك الحالات جمٌعها على الزواج الفاسد

ؼٌر أن هذا الرأي وهو بصدد الحدٌث عن ضرورة التمٌٌز بٌن الحالات المقصودة بالقٌاس 

وحالات المخاذنة والمخاللة التً لا ٌصح أن ٌترتب عنها أي أثر شرعً لأنها محض زنى، 

ٌضع مجموعة من القٌود والشروط والتً لا تختلؾ كثٌرا عما اشترطه الفقهاء المسلمون، وهً 

: كالتالً

. إشتهار الخطبة بٌن الخطٌبٌن بشكل ٌمكن إثباته بالشهود والقرابن-أ

كون ظهور الحمل أو وضعه متناسبا ومنضبطا مع تارٌخ العلبقة والزمن المقرر -ب

. لأمد الحمل

ألا ٌكون فً سٌرة المرأة ما ٌشكك فً براءتها وسوء سلوكها احتٌاطا من أن تنسب -ج

. للرجل حملب لٌس منه

إعمال القرابن فً تحدٌد طبٌعة العلبقة ونوعها لمعرفة ما إذا كانت سلٌمة تنطوي -د

. 2على نٌة الزواج أم مجرد واقعة من وقابع الانحراؾ

                                                 
وعلى نفس المنوال ٌقول الأستاذ أحمد باكو وهو بصدد التعلٌق على قرار للمجلس الأعلى ٌتعلق بالإشهاد على الزواج -  1

من الشابع والمؤلوؾ والمقبول عرفا أن ٌقٌم الرجل والمرأة : "... بمقتضى الفصل الخامس من مدونة الأحوال الشخصٌة بؤنه

تعارفا ٌتطور كثٌرا من الأحٌان لٌتجاوز التعارؾ العادي إلى شًء آخر ٌكون انحرافا صرٌحا وقد ٌكون منطوٌا على نٌة 

الزواج فً صورة تواعد علٌه فٌكون خطبة وقرٌبا منها أو فً صورة اتفاق وتراضً علٌه فٌكون بذلك زواج، تنقصه بقٌة 

الأركان والشروط حتى إذا حملت المرأة هجرها الرجل إما لأنه لم ٌكن صادقا، وإما لأنه ظهر له أن ٌنكل عن الخطبة، مستؽلب 

انعدام الإشهاد للزواج لٌخرج الحمل إلى الوجود بدون نسب ٌقٌه من السقوط فً خانة اللقطاء والحال انه ٌجب إلحاقه بوالده 

".- لوجود الشبهة الكافٌة لذلك، وهً نٌة الزواج التً تعتبر علة كافٌة لقٌاس هذه الحالات  على الزواج الفاسد فً لحوق النسب

.     وما بعدها57: أحمد باكو الإشهاد على الزواج على مقتضى الفصل الخامس من مدونة الأحوال الشخصٌة مرجع سابق، ص
 .58: أحمد باكو، الإشهاد على الزواج على  مقتضى الفصل الخامس من مدونة الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص- 2
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إلا أنه وبإعمال هذه الشروط فلب ٌمكن التوسع فً النظرٌة الفقهٌة لتشمل المرأة التً 

تحمل نتٌجة لوعد صادق أو كاذب بالزواج، والذي لم ٌشتهر بٌن الناس كما دافع عنه وتبناه هذا 

الرأي فً بداٌة الأمر، وهذا ما ٌإكد صعوبة الإحاطة بالموضوع من جمٌع جوانبه سواء 

.  الشرعٌة منها أو القانونٌة أو حتى الواقعٌة

 إلى أن التوسع فً مفهوم 1وعلى صعٌد الفقه المقارن المعاصر فقد ذهب احد الباحثٌن

الفراش ٌستجٌب لمقاصد الشرٌعة الإسلبمٌة التً تعتبر حفظ الولد وحماٌة نسبه من أولوٌاتها، 

وهو ما جعل بعض فقهاء الإسلبم ٌقولون بإلحاق النسب المتؤنً من اتصال جنسً بشبهة 

وٌدخلون فً هذا الإطار الولادة من حمل وقع بعد ركون الخطٌبٌن لبعضهما، ومرد , الزواج

ذلك عند هذا الرأي هو أن الخطبة وان لم تكن عقدا مرتبا لآثارها القانونٌة فهً شبٌهة بالعقد 

. 2من ناحٌة ما ٌقوم فً الذهن من الشرعٌة المإدٌة إلى الاتصال

إذن ٌتبٌن بوضوح أن المواقؾ التً عبر عنها الفقه الإسلبمً قدٌمه وحدٌثه، وكذا فتوى 

الفقه المعاصر هذا فضلب عن آراء فقهاء القانون المهتم، قد أجمعت كلها على إلحاق نسب 

الحمل الناتج فً فترة الخطبة بالخاطب، إذا ما توافرت شروط محددة، انطلبقا من القول بتحقق 

حرصا منها على حماٌة نسب الكثٌر من الأطفال المولودٌن من . العقد الرضابً بٌن الطرفٌن

هذه العلبقة وتماشٌا مع تشوؾ الشرٌعة الإسلبمٌة للحوق الأنساب، وبالتالً فؤصحاب هذا 

الاتجاه ٌحاولون إنزال الخطبة منزلة الزواج أو على  الأقل إضفاء بعض آثار عقد الزواج 

علٌها، والحال أنه لا الفقه الإسلبمً ولا التشرٌع المقارن العربً وعلى رأسه المشرع المؽربً 

. ٌعتبرونها أكثر من مجرد وعد بالزواج أو تواعد علٌه، ولٌس بزواج

                                                 
1
 .146: ، ص1987محمد الصالح العٌاري، مذكرات وبحوث قانونٌة، المطبعة العربٌة، تونس الطبعة الأولى -  

2
وفً سبٌل حماٌة حق الطفل فً لحوق نسبه بوالدٌه، فقد ذهب رأي فقهً إلى حد القول بالتحاٌل على القانون وذلك عن طرٌق -  

إبرام عقد زواج ٌعود تارٌخه إلى ستة أشهر على الأقل قبل مٌلبد الطفل بواسطة شهادة عدلٌة أو لفٌفٌة باستمرار الزوجٌة، 

أمرت أن أحكم بالظاهر :"خصوصا وان مثل هذا الحل حسب هذا الرأي لا ٌتعارض مع مقتضٌات الحدٌث الشرٌؾ الذي ٌقول

آمال جلبل، بعض الجوانب القانونٌة لرعاٌة الطفل بالمؽرب، المجلة المؽربٌة للقانون والسٌاسة " والله ٌتولى السرابر

 .  19و18: ، ص1989، سنة 5والاقتصاد، عدد 
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وكذا الفقه القانونً المهتم ٌتحفظ على ذلك , وهذا ما جعل جانبا آخر من الفقه الإسلبمً

الأساس الذي اعتمده هذا الاتجاه الفقهً الذي أوردته أخٌرا، والذي ٌقول بإلحاق الحمل الناتج 

.   عن الخطبة بالخاطب

. آراء النقو المعارض: النقرة الثانية . آراء النقو المعارض: النقرة الثانية

وهكذا إذا كان الاتجاه الأول قد فتح الباب أمام إلحاق الولد ؼٌر الشرعً بؤبٌه وفق 

ضوابط مشتركة أجمع علٌها أصحاب هذا الاتجاه كما أسلفت سابقا، فإن اتجاها آخر فً الفقه 

الإسلبمً رفض بشدة إلحاق الولد بوالده واعتبر الولد ؼٌر الشرعً ٌقطع نسبه، وهو رأي 

. 4والظاهرٌة3 والحنابلة2 والشافعٌة1جمهور الفقهاء من المالكٌة

اتفق الجمهور على أن أولاد الزنا لا ٌلحقون " :وٌقول ابن رشد فً هذا الصدد بؤنه قد

بآبابهم إلا فً الجاهلٌة على ما روي عن عمر بن الخطاب على اختلبؾ فً ذلك بٌن الصحابة، 

. 5وشذ قوم فقالوا ٌلحق ولد الزنا فً الإسلبم، أعنً الذي كان عن زنا فً الإسلبم

حٌث أخرج 6هذا وقد استدل جمهور الفقهاء على رأٌهم بما ورد فً نفً ولد الملبعنة

الإمام مالك رضوان الله علٌه عن نافع عن ابن عمر رضً الله تعالى علٌهم أجمعٌن أن النبً 

                                                 
1
 .259أحمد بن محمد الجاوي، بلؽة المالك لأقرب المسالك الى مذهب الامام مالك، مرجع سابق، ص -  

2
شمس الدٌن محمد بن محمد الخطٌب الشربٌنً، مؽنً المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، مطبعة دار الكتب العلمٌة بٌروت، -  

 .159: ، ص1994الجزء الثانً، الطبعة الأولى 
3
 ..328: ، ص1984ابن قدامة، المؽنً، مطبعة دار النشر بٌروت، الجزء الخامس، الطبعة الأولى -  

4
 .393: ابن حزم المحلً، مطبعة دار الفكر، بدون تارٌخ الطبع، ص-  

5
 .358: ص, محمد ابن رشد القرطبً، بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد،مرجع سابق-  

6
أرٌت رجلب رأى مع :"ومن الأحادٌث فً هذا السٌاق فعن سهل بن سعد أن رجلب أتى رسول الله صلى الله علٌه وسلم فقال-  

امرأته رجلب، أٌقتله فتقتلونه، أم كٌفا ٌفعل؟ فانزل الله فٌهما ما ذكر فً القرآن من التلبعن فقال له رسول الله صلى الله علٌه 

فتلبعنا وأنا شاهد عند رسول الله صلى الله علٌه وسلم، ففارقهما، فكانت سنة أن ٌفرق بٌن  : وسلم قد قضى فٌك وفً امرأتك

أن ٌرثها وترث منه، فؤفرض الله : المتلبعنٌن، وكانت حاملب فؤنكر حملها، وكان  إبنها ٌدعى إلٌها، ثم جرت السنة فً المٌراث

 1482: ، ص4746، أبو عبد الله محمد بن إسماعٌل البخاري، صحٌح البخاري، الجزء الثالث، مرجع سابق، حدٌث رقم "لها 

 .1483و
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صلى الله علٌه وسلم لاعن بٌن رجل وامرأته وانتفى من ولده ففرق بٌنهما وألحق الولد 

.  ، كما قالوا بؤن ولد الزنا أسوء حالا من ولد اللعان، وبالتالً ٌنفون نسبه عن الزان1ًبالمرأة

كما ٌستدلون فً قطع نسب الولد المترتب عن علبقة آثمة شرعا بما ورد من الحكم 

 فعن أم المإمنٌن عابشة رضً الله عنها قالت، كان عتبة بن أبً وقاص عهد إلى 2بالولد للفراش

فلما كان عام الفتح أخده سعد , أخٌه سعد بن أبً وقاص أن ابن ولٌدة زمعة منً فاقبضه إلٌك

ابن أخً عهد إلً فٌه فقام عبد بن زمعة فقال أخً وابن ولٌدة أبً ولد : بن أبً وقاص فقال

ٌا رسول الله  ابن أخً قد كان :" على فراشه، فتساوقا إلى النبً صلى الله علٌه وسلم، فقال سعد

أخً وابن ولٌدة أبً ولد على فراشه، فقال رسول الله : عهد إلً فٌه، فقام إلٌه عبد بن زمعة فقال

 ثم قال لسودة بنت 3"الولد للفراش وللعاهر الحجر"هو لك ٌا عبد بن زمعة :صلى الله علٌه وسلم

. 4احتجبً منه لما رأى من شبهه بعتبة بن أبً وقاص فما رآها حتى لقً الله عز وجل:" زمعة

وٌذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى اعتبار النسب تكرٌما للؤب وحقا من حقوقه المشروعة 

والحقوق تكتسب باتباع أحكام الشرع ولٌس بمخالفة أوامره وإتٌان نواهٌه، بل إن ابن حزم 

الظاهري ٌرى أن البنوة ؼٌر الشرعٌة لا ٌترتب عنها شًء بٌن الطفل وأبٌه الطبٌعً، ولا 

ٌتوارثان، ولا تترتب لهما حقوق أو واجبات لصالح احدهما فً ذمة الآخر، لا فً بر و لا فً 

، وهذا ٌعنً انه ٌجوز للرجل أن ٌتزوج 5نفقة ولا فً تحرٌم ولا فً ؼٌر ذلك لأنه أجنبً عنه

                                                 
1
سبل السلبم فً شرح بلوغ المرام من جمع  أدلة  الأحكام ، الجزء الثالث، مرجع , محمد بن إسماعٌل الأمٌر الٌمنً الصنهاجً-  

 .401: سابق، ص
2
عند ابتداء حملها بالولد على أساس عقد زواج مستجمع لأركانه ,الزوجٌة القابمة بٌن الرجل والمرأة , المراد بالفراش الصحٌح-  

و شروطه قابم مقام الاتصال بٌن الرجل والمرأة ٌنشؤ عنه الولد لان الاتصال أمر خفً لا ترتبط به الأحكام لرفع الحرج عن 

العباد، حٌث أقٌم مقامه عقد الزواج الصحٌح، أو ما تفرع عنه من حالات تجعله من جهة الشرع سببا لحفظ النسب و سترا 

 الشرق، طبعة اعبد السلبم الرفعً، الولد للفراش فً فقه النوازل والاجتهاد القضابً المؽربً، مطبعة إفرٌقً. ذ" للفاحشة

 .49: ، ص2006
3
إذا جاء رجل ٌدع بنوة ابن ولدته أمه المتزوجة من : "ومعنى الولد للفراش وللعاهر الحجر كما جاء فً مقدمة ابن رشد أنه-  

، "ؼٌره ٌرجم ولا ٌعتبر قوله ذاك وٌكون نسب هذا الولد لزوج أمه الذي حملته حال قٌام الرابطة الزوجٌة بٌنهما فً بداٌة حمله

 .5: ، ص1967 أبرٌل 10عدد , الأمٌن الشابً، البنوة الشرعٌة فً القانون المقارن، مجلة القضاء والتشرٌع التونسٌة
أحمد بن علً بن حجر العسقلبنً، فتح الباري فً شرح صحٌح البخاري، الجزء الثانً عشر، مرجع سابق، حدٌث رقم - 4

 .36: ، ص6749
 .302:  أبو محمد علً بن أحمد ابن حزم، المحلى، الجزء التاسع، مرجع سابق، ص-  5
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 ولأن الله تعالى امتن على عباده بالنسب 1ابنته أو ابنة أخٌه ؼٌر الشرعٌان لأنهم أجنبٌات عنه

. 2والصهر فلب ٌثبت بالزنى نسب

وهو القول الذي عارضه فقهاء من داخل هذا الاتجاه نفسه، والذي ٌرى انه رؼم انتفاء 

النسب بٌن هذا الطفل وأبٌه الطبٌعً، فإن أثار معٌنة تترتب على البنوة ؼٌر الشرعٌة ومنها 

 علما أنه إذا 3حرمة الزواج بٌن الطفل الناتج عن علبقة ؼٌر شرعٌة وأبٌه الطبٌعً ومحارمه

ثبت هذا الأثر بالزنا ، فلما لا ٌثبت له أثر النسب مراعاة لعدم ضٌاع الأبرٌاء الذٌن لا ذنب لهم 

. 4بضٌاع نسبهم إضافة إلى أن تنسٌب الولد لأبٌه أفضل من أن ٌترك بدون نسب لأب

أما بالنسبة لبعض آراء الفقه القانونً المهتم، , كان هذا بالنسبة لموقؾ الفقه الإسلبمً

فقد اتجه بعضهم إلى رفض لحوق النسب بالخاطب مما ٌدل على أن هذا الموضوع لم ٌكن 

. محل إجماع لدى  فقهاء القانون

، وهو بصدد التعلٌق على فتوى العلبمة 5وهكذا فقد ذهب الأستاذ محمد الكشبور

المرحوم محمد جواد الصقلً الحسٌنً بهذا الخصوص إلى التعبٌر عن تحفظه على الأساس 

وهو أساس وجود العقد الرضابً , الذي اعتمده صاحب الفتوى للقول بلحوق النسب بالخطٌب

بٌن الخطٌبٌن، حٌث ٌرى هذا الرأي أن هذا الموقؾ وإن كان ٌبدو منسجما فً عمومه مع مبدأ 

تشوؾ المشرع للحوق الأنساب، فإنه ٌبقى محل نظر من الوجهة الشرعٌة، كما أنه لا ٌدخل فً 

الاعتبار باقً شروط الزواج الأخرى من ولاٌة وصداق وإشهاد، فهو بذلك ٌخرق قاعدة الولد 

. للفراش، وٌنزل الخطبة منزلة الزواج والقاعدة شرعا وقانونا أنها وعد بالزواج ولٌست بزواج

                                                 
إذا زنى الرجل بامرأة وحملت منه سفاحا، وجاءت ببنت وفقا لهذا الرأي فإن هذه البنت لا تحرم على الزانً ولا على أصوله - 1

أو فروعه لأن ماء الزنا لا حرمة له، ولكن ٌكره له نكاحها عند الحنابلة والمعتمد عند المالكٌة الحرمة، عكس الشافعٌة الذٌن لا 

ٌرون الحرمة لأن المتخلقة من ماء الزنا لا حرمة لها بدلٌل أنه لا توارث بٌنهما ولا ٌجوز له الخلوة بها ولٌس له إجبارها على 

النكاح،  مثل بنت الزنا ابن الزنا فً الأحكام مع أقارب والده من الزنا عبد الرحمان الجزٌري، كتاب الفقه على المذهب 

  .67 و66: الأربعة، مرجع سابق، ص
أحمد الدٌربً الؽنٌمً الشافعً، ؼاٌة المقصود لمن ٌتعاطى العقود على مذهب الأبمة الأربعة، تحقٌق محمود محمد محمود - 2

 .22: م، ص1989/هـ1410حسن نصار، دار الجٌل بٌروت، الطبعة الأولى 
 .115: ص, أبو عبد الله بن أحمد الأنصاري، الجامع لأحكام القرآن،مرجع سابق- 3
 .360: سعد الدٌن مسعد هلبلً، البصمة الوراثٌة وعلبقاتها الشرعٌة، دراسة فقهٌة مقارنة، مرجع سابق، ص-  4
 . 41: محمد الكشبور، الوسٌط فً قانون الأحوال الشخصٌة،مرجع سابق، ص. ذ- 5
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وٌستند رأي الأستاذ محمد الكشبور على حكم صادر عن العلبمة محمد بن الحسن 

إذا أقر كل من الرجل والمرأة بمعاشرتهما لبعضهما مدة دون "العمارتً الذي اعتبر فٌه بؤنه 

عقد نكاح صحٌح ولو كانا قد اتفقا على الزواج برضا والد المرأة، فٌعتبر هذا منهما إقرارا 

. 1"بالزنا

ٌتبٌن إذن أن هذا الرأي ٌعتمد على حكم للعلبمة محمد ابن الحسن العمارتً الذي اعتبر 

الاتصال بٌن الخطٌبٌن زنا محض رؼم وجود نٌة الزواج ورضا والد المرأة، هذا إضافة إلى 

أن الخطبة المشتهرة بٌن الطرفٌن لا تتوفر على باقً شروط الزواج الأخرى من صداق 

. وإشهاد

 إلى أنه إذا ثبتت الخلوة بٌن الخطٌبٌن اللذٌن اشتملت خطبتهما على 2كما ٌذهب أحدهم

كل أركان العقد باستثناء الإشهاد بالزواج لدى عدلٌن موثقٌن، وظهر حمل بالمخطوبة، دون أن 

ٌنفً الخاطب الحمل عنه باللعان، فإن هذا الحمل أو الولد ٌلحق بنسب الخاطب لأن الخطٌبٌن 

، وكل ما هناك أنه ٌجب علٌهما أن ٌثبتا 3فً هذه الحالة زوجان وفقا لأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة

زواجهما بالبٌنة الشرعٌة بواسطة شهادة لفٌفٌة، بل وٌعتبر هذا الرأي أن حمل المرآة أو ولادتها 

للطفل مع توافر سابر الأركان والشروط المتطلبة فً عقد الزواج، باستثناء إشهاد العدلٌن 

الموثقٌن حالة عادٌة تفرضها ظروؾ التؽٌرات الاجتماعٌة والثقافٌة والاقتصادٌة التً تواجه 

                                                 
الحسن بن الحاج العمارتً، مجموعة الأحكام الشرعٌة، مراجعة وتعلٌق وتقدٌم عبد العالً العبودي، المركز الثقافً العربً، - 1

 .  128: ، ص1991الطبعة الأولى 
 .23: خالد بنٌس، مدونة الأحوال الشخصٌة، الولادة ونتابجها، دراسة قضابٌة مع قضاء الحالة المدنٌة، مرجع سابق، ص- 2
وهذا ما قرره فقهاء النوازل فً الأقضٌة التً عرضت علٌهم بخصوص الولد الناتج عن علبقة خارج مإسسة الزواج حٌث تم   -3

رد أمر  الخطبة  إلى العرؾ والعادة التً اعتادها الناس، وتعارفوا علٌها، فإذا كانت عادة أهل بلد الخطٌبٌن تنصرؾ إلى أن 
الإٌجاب والقبول الصادر من الخطٌبٌن وتراضٌهما ٌقوم مقام العقد الشرعً فإن الخطبة فً هذه الحالة تقوم مقام عقد الزواج 

وتنتج نفس الآثار التً لهذا الأخٌر، ومنها ثبوت النسب، ذلك أن الأركان المطلوبة فً الزواج وهً الإٌجاب والقبول تعتبر قابمة 
. وحاصلة فً الواقع لكون الدلالة الفعلٌة أقوى من الدلالة القولٌة

: وٌراجع أٌضا

تحقٌق المجلس العلمً بفاس، مطبعة فضالة المحمدٌة، الجزء الأول، طبعة , الشٌخ عٌسى بن علً العلمً، النوازل الصؽرى- 

: ، وٌراجع أٌضا51: ، ص1993

أستاذنا أحمد خرطة، المسؤلة الشهٌة الاملٌسٌة فً الأنكحة المنعقدة على عادة البلد الؽرٌسٌة، لابن سالم إبراهٌم بن عبد الرحمان -

.     40: الجٌلبلً، مرجع سابق، ص
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الزوجان كانتظار تجهٌز بٌت الزوجٌة أو انتظار استقرار أحوالهما الوظٌفٌة والمهنٌة، أو 

. ؼٌرها من الأمور

ٌتبٌن إذن أن هذا الاتجاه ٌحصر إمكانٌة لحوق النسب بالخاطب فً حالة واحدة لا ؼٌر 

وهً التً تتوفر فٌها سابر الأركان والشروط المتطلبة فً عقد الزواج باستثناء الإشهاد به لدى 

عدلٌن موثقٌن وإلا سٌعتبر الولد فً حكم مقطوع النسب والحال أنه ٌخرج الخطبة التً هً 

مجرد وعد بالزواج والتً لم تتوافر على  سابر أركان وشروط عقد الزواج من إمكانٌة لحوق 

. النسب وٌتحدث بالمقابل عن الزواج ؼٌر الموثق ولٌس عن الخطبة

والواقع أنه من الصعب الاكتفاء بالتسلٌم بالرأي السابد فً الفقه حول قطع نسب الطفل 

، توحً بتحمٌل الولد نفسه "ولد الزنا قطع الشرع نسبه"المولود من علبقة سفاح، بل إن مقولة 

قسطا من المسإولٌة، وأن ذلك القطع كان جراء كونه من علبقة ؼٌر شرعٌة، والحال أن 

الشرٌعة الإسلبمٌة قد حرمت الزنا على الزانٌٌن، وحددت عقوبتهما ولكنها لم تإاخذ الولد 

.  1بشًء مما جناه أبواه

 لم تقطع نسب ابن الزنا 2وهكذا فالشرٌعة الإسلبمٌة حسب أستاذنا الحسٌن بلحسانً

وإنما هو حكم قرره الفقهاء نزولا عند مقتضى الحال، فقد كان قصدهم حماٌة الأنساب من 

الاختلبط وضمان وجود النسب للطفل ؼٌر الشرعً فً نفس الوقت، مادام التعرؾ على الأب 

. لم ٌكن مٌسرا ولا متاحا، فقد تقرر أن ٌنسب الولد للطرؾ الذي ولده فعلٌا وهو الأم

ولهذه الأسباب أعتقد أن فتوى العلبمة محمد جواد الصقلً تبقى فً محلها، لأن مثل هذه 

الفتوى إنما صدرت لمواجهة ظواهر مربكة تتداخل فٌها عوامل اقتصادٌة وأخرى اجتماعٌة 

                                                 
 .45: أحمد الؽازي الحسٌنً، الولد للفراش، مرجع سابق، ص- 1
 شتنبر 22 بتارٌخ 19845أستاذنا الحسٌن بلحسانً، قواعد إثبات النسب والتقنٌات الحدٌثة، مقال منشور بجرٌدة العلم عدد - 2

 .15: ، ص2004
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وهً بذلك تتصدى للآثار التً قد تنجم عنها، وذلك صٌانة لكرامة المرأة وشرفها حفظا لنسب 

. الأبناء من ضٌاع ٌهدد مستقبلهم

كما أنها تحمً المجتمع من ظاهرة العلبقات المشبوهة، وتضع حلب لكل متلبعب 

. بالخطبة حتى لا تتخذ مطٌة لتحقٌق أؼراض دنٌبة ٌدفع ثمنها أطفال لٌس لهم أدنى ذنب

هذا و تستمد الفتوى أصولها من كون النسب ٌدور على الإمكان، فضلب عن مبدأ ثابت 

فً الفقه الإسلبمً ٌجعل من المشرع متشوفا للحوق الأنساب، حٌث ٌكتفً فً ذلك بمجرد 

. 1وجود الشبهة

ونافلة القول أن هذه الفتوى إنما حاولت الحفاظ على المصلحة الفضلى للطفل والمتمثلة 

 مما ٌجعلنً أتساءل عن موقؾ مدونة 2فً صون نسبه من الضٌاع وحقه فً حمل اسم والده

 .الأحوال الشخصٌة الملؽاة، وكذا القانون المقارن من نسب الحمل الناتج عن فترة الخطبة؟

موقف مدونة الأحوال الشخصية المخغاة والق انون : المطخب الثاني موقف مدونة الأحوال الشخصية المخغاة والق انون : المطخب الثاني
. المق ارن من الحمل النااج عن الخطبة. المق ارن من الحمل النااج عن الخطبة

لقد عرفت نسبة الولادات الناتجة عن الوعد بالزواج أو التواعد علٌه ارتفاعا كبٌرا، 

 من مجموع الولادة الناشبة خارج %74حٌث مثلت بالنسبة لجهة الدار البٌضاء وحدها نسبة 

أصبحت ترتب أثار كبٌرة فً -الخطبة–، مما ٌعنً أن الوعد والتواعد بالزواج 3إطار الزواج

. الوقت الحالً

                                                 
, أستاذنا محمد شهٌب، جرابم العرض بٌن المفهوم الدٌنً والمفهوم الاجتماعً، المجلة المؽربٌة للبقتصاد والقانون، العدد السابع- 1

 .57 و56: ، ص2003لسنة 
محمد كرٌم بورباب، حقوق الطفل، دراسة مقارنة فً ضوء الشرٌعة الإسلبمٌة ومدونة الأسرة والقانون الدولً، رسالة لنٌل - 2

دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 

  .  86 و 85: ، ص2005/2006
 بمدٌنة الدار البٌضاء بشراكة مع صندوق 2002لقطاع التوقعات الاقتصادٌة والتخطٌط فً ماي , إحصاء المدٌرٌة الجهوٌة- 3

الأمم المتحدة للسكان وصندوق الأمم المتحدة للطفولة و كدا صندوق الأمم المتحدة للمرأة و بعض جمعٌات المجتمع المدنً، 

 .9:، ص2003 ابرٌل 17 بتارٌخ 939 أم عازبة فً الدار البٌضاء، جرٌدة الصباح عدد 5040مقال لسهام فوزي تحت عنوان 
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وهكذا فإذا كان الفقه الإسلبمً قد شهد خلبفا كبٌرا بٌن مختلؾ مذاهبه حول نسب الابن 

المزداد خارج مإسسة الزواج بل إن الاختلبؾ كان ٌطرح حتى على مستوى المذهب الواحد، 

فإن فقهاء القانون بدورهم اختلفوا حول هذه المسؤلة، حٌث ذهب جانب منهم إلى الأخذ بالفتوى 

القابلة بثبوت نسب الابن المزداد خلبل مرحلة الخطبة إذا توافرت شروط معٌنة بٌنما نجد جانب 

آخر لم ٌعترؾ بهذه الفتوى ولعل هذا الخلبؾ بٌن الفقه قدٌمه وحدٌثه كان له الأثر البالػ فً 

موقؾ المشرع المؽربً فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة، وكذا التشرٌعات العربٌة المقارنة 

وهو ما انعكس على العمل القضابً فً مختلؾ المحاكم المؽربٌة، وكذا توجه  (الفقرة الأولى)

. (الفقرة الثانٌة)الاجتهادات القضابٌة المقارنة فً هذا الصدد 

الحمل النااج عن الخطبة في ظل مدونة الأحوال الشخصية المخغاة : النقرة الأولى الحمل النااج عن الخطبة في ظل مدونة الأحوال الشخصية المخغاة : النقرة الأولى
.  والتشرآع المق ارن.  والتشرآع المق ارن

لم تتطرق مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة لمسؤلة الحمل الناتج عن الخطبة، ولم تفرد 

لها أي نص خاص وهو الأمر الذي أحدث فراؼا تشرٌعٌا كبٌرا  انعكس على الوضعٌة القانونٌة 

ومن ثم فإن هذه المسؤلة كانت تخضع للقواعد , والاجتماعٌة للؤطفال نتاج علبقة الخطبة

القانونٌة العامة المنظمة للنسب خاصة تلك النصوص المحددة لأسباب لحوق النسب وكذا تلك 

 من مدونة الأحوال 89المنظمة للؤمد القانونً للحمل، مرتكزة فً ذلك على نص الفصل 

ٌثبت النسب بالفراش أو بإقرار الأب أو بشهادة عدلٌن "والذي نص على أنه , الشخصٌة الملؽاة

". أو بٌنة السماع بؤنه ابنه ولد على فراشه من زوجته

 من مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة الذي ٌحدد أدنى أمد 84هذا بالإضافة إلى الفصل 

. 1الحمل فً ستة أشهر من تارٌخ إبرام عقد الزواج

                                                 
أقل مدة الحمل ستة أشهر وأكثرها سنة مع مراعاة ما ورد فً الفصل : " من مدونة الأحوال الشخصٌة على أن84ٌنص الفصل - 1

".   فٌما ٌخص الرٌبة76
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وتجد هذه النصوص أساسها فٌما استقر علٌه ؼالبٌة الفقه الإسلبمً، وخاصة الفقه 

المالكً سواء بالنسبة لوسابل إثبات النسب، أو ما ٌتعلق بتحقق أمد الحمل للقول بلحوق 

. 1النسب

وبالقراءة المتؤنٌة لنصوص مدونة الأحوال الشخصٌة السالفة الذكر ٌتبٌن أنها لا تسعؾ 

فً إثبات النسب الناتج عن الخطبة، لأن هذه الأخٌرة لٌست سببا من أسباب لحوق النسب 

والمحددة حصرا فً القانون المؽربً، ولعل السبب فً ذلك راجع بالأساس إلى أن المشرع 

المؽربً عند تنظٌمه لأحكام النسب فً مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة تؤثر كثٌرا بتنظٌم الفقه 

الإسلبمً للموضوع، والذي كان ٌقسم البنوة إلى شرعٌة وؼٌر شرعٌة وأخذ بهذا التقسٌم 

. 2كمسلمة فقهٌة ؼٌر قابلة للتحلٌل أو المناقشة

 من مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة ٌجعل الأب فً مكان 83 كان الفصل ،ولهذا

الصدارة على مستوى الشرعٌة، ولا ٌتحدث عن الأم إلا عند ما ٌتعلق الأمر بالبنوة ؼٌر 

. 3الشرعٌة

حٌث ٌقرر هذا الفصل أن البنوة الشرعٌة هً رابطة تبعٌة بٌن الابن وأبٌه من خلبل 

النتابج التً تترتب علٌها، وهً الدٌن والنسب والمٌراث وموانع الزواج وكذا الحقوق 

والواجبات المتبادلة بٌنهما فً حٌن أن البنوة ؼٌر الشرعٌة ملؽاة بالنسبة للؤب، فلب ٌترتب علٌها 

.  4أي أثر قانونً، أما بالنسبة للؤم فهً كالشرعٌة لأنه ولدها

                                                 
 .282: وهبة الزحٌلً، الفقه الإسلبمً وأدلته، الجزء السابع، مرجع سابق، ص. ذ-  1
رسالة لنٌل دبلوم الدراسات - دراسة سوسٌو قانونٌة–عبد الحكٌم أهوشً، وضعٌة البنوة ؼٌر الشرعٌة فً القانون المؽربً - 2

العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة التكوٌن والبحث فً قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة 

.  407: ،ص2005/2006والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 
البنوة : " من مدونة الأحوال الشخصٌة التً اعتبرت أن83وهذا ما ٌستشؾ من خلبل الفقرة الأولى والثانٌة من الفصل - 3

الشرعٌة هً التً ٌتبع الولد فٌها أباه فً الدٌن والنسب وٌبنى علٌها المٌراث وٌنتج عنها موانع الزواج وٌترتب علٌها حقوق 

وواجبات أبوٌة وبنوٌة، البنوة ؼٌر الشرعٌة ملؽاة بالنسبة للؤب فلب ٌترتب علٌها شًء من ذلك إطلبقا وهً بالنسبة للؤم 

 ". كالشرعٌة لأنه ولدها
، (دون ذكر التارٌخ والطبعة)كنزة لمرانً العلوي، الأسرة المؽربٌة جوانب ومتؽٌرات، دار التجدٌد للنشر والتوزٌع، الرباط - 4

 .56: ص
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وهكذا ٌتبٌن بجلبء أن مدونة الأحوال الشخصٌة فً هذا الفصل تلؽً كل أثر قانونً 

لهذا الأب، وكؤنه لم ٌرتكب إثما بسفاحه بل تجازٌه على زناه بتنصله من كل مسإولٌة قانونٌة 

على وجه الإطلبق ولا ٌتطرق لبنوة الأم إلا عندما ٌتعلق الأمر بالبنوة ؼٌر الشرعٌة بدعوى أنه 

. 1ولدها، وهو تبرٌر لا ٌستقٌم مع الواقع، وواقع الحال أنه لٌس ولدها البٌولوجً وحدها

فحسب النصوص السالفة الذكر فإن الخطبة لا ٌثبت بها النسب ولٌست سببا من أسباب 

لحوق النسب، فإذا ازداد الطفل أثناء فترة الخطبة فإنه لا ٌلحق بالخاطب، ولو لم ٌحصل أي 

نزاع فً نسبه، بل وحتى فً الحالة التً ٌبرم فٌها الخطٌبٌن عقد الزواج فً حال ظهور الحمل 

بالمخطوبة، فإن مصٌر هذا الطفل سٌبقى معلقا بازدٌاده داخل الأمد القانونً الأدنى المحدد فً 

ستة أشهر من تارٌخ إبرام عقد الزواج، ولن ٌلحق بنسب أبٌه بؽض النظر عن اعتراؾ هذا 

الأخٌر بؤنه تنسل منه من عدمه وهو تحدٌد لا ٌستند إلى أي سند شرعً قاطع، وإنما هو 

. 2تكرٌس لمواقؾ فقهٌة بشكل آلً دون البحث فً مدى توافقها مع الحقابق العلمٌة من عدمه

وفً ظل هذا الواقع الذي ٌجعل عددا كبٌرا من الأطفال المزدادٌن فً هذه الوضعٌة 

، تعددت الدعوات المطالبة بتعدٌل 3المنتشرة الٌوم لا ٌستفٌدون من إمكانٌة نسبتهم إلى أبابهم

تشرٌعً ٌمكن من خلبله إلحاق نسب الحمل الناتج فً فترة الخطبة بالخاطب، بشروط محددة، 

 من مدونة الأحوال 87ومن ذلك مقترح العلبمة محمد جواد الصقلً الحسٌنً بتعدٌل الفصل 

                                                 
 2حٌث جاء فً الآٌة , هذا فً وقت سوى فٌه القرآن الكرٌم بٌن عقاب الزانً والزانٌة:"...وٌضٌؾ الأستاذ محمد جوهر قابلب- 1

ولا تؤخذكم بهما رأفة فً دٌن الله إن كنتم , الزانٌة والزانً فاجلدوا كل واحد منهما مابة جلدة:" من سورة النور قوله تعالى

هذا من حٌث المسإولٌة الجنابٌة، أما من حٌث النسب فقد , "ولٌشهد عذابهما طابفة من المإمنٌن, تإمنون بالله والٌوم الآخر

 من سورة الفرقان قوله عز 54فقد جاء فً الآٌة , جاءت الآٌات عامة وكلها تصب فً اتجاه إسناد النسب للؤب مهما كان الحال

 من سورة الأحزاب قوله 5وجاء فً الآٌة , "فجعله نسبا وصهرا وكان ربك قدٌرا, وهو الذي خلق من الماء بشرا:" وجل

، محمد جوهر، إثبات ونفً "فإن لم تعلموا آباءهم فإخوانكم فً الدٌن وموالٌكم, ادعوهم لآبابهم هو أقسط عند الله: "سبحانه

 . 151: ، ص2004 سنة 50العدد , المجلة المؽربٌة لقانون واقتصاد التنمٌة, النسب بٌن الطب و العجب
 .93: مرجع سابق، ص,  الحسٌن بلحسانً، قواعد إثبات النسب والتقنٌات الحدٌثة-  2
حٌث , بروز ظاهرة التخلً عن الأطفال- الخطبة–ومن نتابج انتشار الولادات ؼٌر الشرعٌة أو خارج إطار  مإسسة الزواج - 3

 ألؾ طفل وٌعزى 400قدرت إحصابٌات وزارة التخطٌط والتوقعات الاقتصادٌة بالمؽرب عدد الأطفال المتخلى عنهم بنحو 

، رشٌد بلبل، محمد "ارتفاع نسبة هإلاء الأطفال حسب الوزارة إلى بروز ما أصبح ٌسمى بالأمهات العازبات بالمؽرب

 .10:، ص2007 فبراٌر 6 بتارٌخ 58حلم بلب أفق، جرٌدة الانتفاضة، عدد .. الشاوي، خدٌجة الفطواكً، الطفولة المؽربٌة
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الخالٌة من الزوج إذا وطبت بشبهة وجاءت بولد : "الشخصٌة الملؽاة والذي كان ٌنص على أن

". ما بٌن أقل مدة الحمل وأكثرها ٌثبت نسبه من الواطا

: حٌث اقترح إضافة فصل آخر ٌلً الفصل السابق ٌنص على ما ٌلً

إذا ظهر حمل بالخطٌبة قبل الإشهاد بالعقد أو وضعت الحمل بعد : " مكرر87الفصل -

إذا أمكن اتصال : الإشهاد لأقل من ستة أشهر فالحكم اللحوق بالخطٌب بشروط أربعة وهً

الخطٌب بالخطٌبة وتوافرت الخطبة على الإٌجاب والقبول وفشا ذلك بٌنهما، ولم ٌنؾ ذلك 

. 1"الحمل أو الولد بلعان وإلا فلب لحوق

، تبنى هذه 1981والجدٌر بالذكر أن مشروع تعدٌل مدونة الأحوال الشخصٌة لسنة 

, إذا ثبت أن الخطٌب ٌخلو بالخطٌبة: " من المشروع على أنه191النظرٌة حٌث نصت المادة 

". خلوة كاملة وقبل الإشهاد، وظهر بها حمل فٌلحق الحمل بالخطٌب، ما لم ٌثبت ما ٌنافً ذلك

ومن خلبل ملبحظة هذا المقتضى، ٌتبٌن انه تساهل إلى حد كبٌر فٌما ٌخص الشروط 

المطلوبة لإلحاق نسب الحمل الناتج عن الخطبة بوالده الخطٌب بالمقارنة مع القٌود التً 

 مكرر، والذي اشترط مجموعة من الشروط حٌث اكتفى هذا 87تضمنها مقترح الفصل 

المقتضى باشتراط ثبوت اختلبء الخاطب بالمخطوبة خلوة كاملة، وألا ٌثبت ما ٌمكن أن  ٌحول 

دون ثبوت النسب، كؤن تظهر التحالٌل الطبٌة استحالة أن ٌنجب الخاطب أو عدم إمكانٌة اتصاله 

. بالمخطوبة لعاهة من العاهات كالعنة أو الخصاء، أو ؼٌرها من العٌوب المعتبرة شرعا

وبالإضافة إلى هذه المقترحات صدرت عدة دعوات كانت كلها تصب فً اتجاه إقرار 

 ٌقول بإمكانٌة لحوق الحمل الناشا فً فترة الخطبة بالخاطب وفق شروط 2نص تشرٌعً

. وضوابط معٌنة

                                                 
 .47: أورد هذا المقترح أحمد الؽازي الحسٌنً، الولد للفراش، مرجع سابق، ص- 1
وفً هذا الصدد فقد سبق للمرصد الوطنً أن قدم مذكرة إلى اللجنة الملكٌة الاستشارٌة المكلفة بمراجعة مدونة الأحوال - 2

 من مدونة الأحوال 85الشخصٌة،تضمنت مجموعة مطالب لتعدٌل نصوص مدونة الأحوال الشخصٌة، أبرزها تعدٌل الفصل 

الولد للفراش إن مضى على عقد الزواج أقل مدة الحمل وأمكن الاتصال، وإلا فالولد المستند لهذا العقد ؼٌر : "الشخصٌة بما ٌلً
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كما أن المؽرب، ورؼم مصادقته على العدٌد من الاتفاقٌات الدولٌة التً تهتم 

وخاصة الاتفاقٌة الصادرة عن الجمعٌة العامة للؤمم المتحدة المتعلقة بحقوق الطفل لسنة 1بالطفل

1989
، فإنه لم ٌترجم نصوصها على مستوى المقتضٌات المضمنة فً مدونة الأحوال 2

. 3 الشخصٌة الملؽاة

تضمن : "وهكذا فالاتفاقٌة السالفة الذكر تنص فً الفقرة الثانٌة من المادة الثالثة على أنه

الدول الأطراؾ للطفل الحقوق المضمنة بهذه الاتفاقٌة، وتتخذ تحقٌقا لهذا الؽرض جمٌع التدابٌر 

1996التشرٌعٌة والإدارٌة الملببمة، كما أن الدستور المؽربً لسنة 
 بدوره أكد فً دٌباجته 4

المؽرب ٌحترم حقوق الإنسان كما هً متعارؾ علٌها كونٌا، وأنه ٌلتزم بتطبٌق : "على أن

 ".الاتفاقٌات الدولٌة التً صادق علٌها

ٌسجل : "وفً مجال النسب، ٌتبٌن أن هذه الاتفاقٌة نصت فً المادة السابعة على أنه

.  5"الطفل بعد ولادته فورا وٌكون له الحق فً معرفة والدٌه وتلقً رعاٌتهما

                                                                                                                                                     

، مذكرة "لاحق، ٌثبت نسب الحمل الناتج عن اتصال ثم بعد الاتفاق العلنً على الزواج، قبل انجاز العقد بشكلٌاته القانونٌة

المرصد الوطنً لحقوق الطفل المقدمة من اللجنة الاستشارٌة المكلفة بمراجعة مدونة الأحوال الشخصٌة، مجلة للطفل حقوق 

 .       41: ، ص6 و5عدد 
محمد العمارتً، حماٌة حقوق الإنسان فً أوربا، قراءة فً مصادر ومضمون مٌثاق الاتحاد الأوربً للحقوق الأساسٌة، -  1

:=  وٌراجع أٌضا16: ، ص2002المجلة المؽربٌة للبقتصاد والقانون، العدد السادس، 

قرارات المجلس الأعلى فً صون حقوق الإنسان وتنمٌتها، الاتفاقٌات الدولٌة والقانون الداخلً من خلبل الاجتهادات =- 

، 2001 أكتوبر 21، و20، 19الندوة العلمٌة، مركز التوثٌق والإعلبم والتكوٌن فً مجال حقوق الإنسان أٌام القضابٌة، أشؽال 

  .288: بالرباط، ص
تعتبر هذه الاتفاقٌة بٌانا كاملب وشاملب صدر بشؤن حقوق الطفل، وقد اعتمدتها الجمعٌة العامة للؤمم المتحدة بالإجماع بموجب - 2

 عبد 1990، ودخلت حٌز التنفٌذ فً شتنبر 1990 ٌناٌر 26، وتم التوقٌع علٌها فً 1989 نونبر 20 بتارٌخ 44/25القرار 

 بالنسبة لاتفاقٌة حقوق الطفل، الطفل أمام العدالة، العصبة المؽربٌة ةالرحمان مصلح، الطفل والقانون بالمؽرب والوضعً

 . 27: ، ص1994 مارس 19 و18لحماٌة الطفولة، المركز الوطنً للبحث حول الأم والطفل، الأٌام الدراسٌة ٌومً 
إدرٌس لكرٌتً، حقوق الطفل بٌن القانون والممارسة، تقرٌر حول ندوة وطنٌة نظمتها كلٌة الحقوق بجامعة القاضً عٌاض، - 3

. حقوق الطفل بٌن الواقع والتشرٌع"، تحت عنوان 2008 فبراٌر 16 و15بمراكش أٌام 

:  ، وٌراجع أٌضا2009 أبرٌل 2 بتارٌخ www.achewar.org: أخذا عن الموقع الالكترونً

www.idisslagrima-maktooblog.com  2009 مارس 4 بتارٌخ .
 أكتوبر 10 بتارٌخ 4420، منشور فً الجرٌدة الرسمٌة عدد 1996 أكتوبر 17 صادر فً 1-96-157ظهٌر شرٌؾ رقم - 4

 .2218: ، ص1996
، النساء 1أستاذنا الحسٌن بلحسانً، أثر اللبس المرجعً على وضعٌة المرأة فً النظام القانونً المؽربً، سلسلة الندوات عدد- 5

، بكلٌة القانون 2002 أبرٌل 20 و19ودولة الحق والقانون، كرسً الٌونسكو، المرأة وحقوقها، أعمال ندوة دولٌة نظمت أٌام 

 . 45: الحقوق السوٌسً، الرباط، ص

http://www.achewar.org/
http://www.achewar.org/
http://www.idisslagrima-maktooblog.com/


 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 112 

فهذه المادة تحث الدول على كفالة حق الطفل فً العٌش وسط أبوٌه معروفٌن ٌقومان 

. 1بتربٌته باعتباره أهم حق من حقوق الإنسان، وهو ٌندرج فً إطار المصلحة الفضلى للطفل

، فقد نص هذا الأخٌر فً الفقرة الثانٌة 2 وعلى مستوى الإعلبن العالمً لحقوق الإنسان

للؤمومة والطفولة حق رعاٌة ومساعدة خاصٌتن، ولجمٌع الأطفال : " منه على أن26من المادة 

". حق التمتع بذات الحماٌة الاجتماعٌة، سواء ولدوا فً إطار الزواج أو خارج هذا الإطار

كل هذه المقترحات والاتفاقٌات الدولٌة المتعلقة بحقوق الطفل والتً صادق علٌها 

، لم ٌكن لها أدنى صدى فً سٌاق التعدٌلبت التً ادخلها المشرع المؽربً على مدونة 3المؽرب

، وبقً الولد المزداد نتٌجة علبقة خطبة محروما من 1993الأحوال الشخصٌة الملؽاة لسنة 

. نسبه إلى والده الخاطب، ولٌبقى الجدل الفقهً قابما بهذا الخصوص

وهكذا فإذا كانت مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة الملؽاة لم تؤخذ بالنظرٌة الفقهٌة 

القابلة بجواز إلحاق الولد المزداد أثناء فترة الخطبة بوالده الخاطب، فإن جل التشرٌعات 

المقارنة بدورها لم تولً للموضوع الأهمٌة التً تستحقه ولم تتحدث عنه بشكل مباشر 

. وصرٌح

اقتران الفاتحة بالخطبة : " حٌث جاء فً المادة السادسة من قانون الأسرة الجزابري بؤن

لا ٌعد زواجا، ؼٌر أن اقتران الفاتحة بالخطبة بمجلس العقد ٌعتبر زواجا متى توافر ركن 

".  مكرر من هذا القانون9الرضا وشروط الزواج المنصوص علٌها فً المادة 

                                                 
  بتارٌخ www.anabaa.org  .2009 مارس 15بتارٌخ   www.pvac.net: مواقع الإلكترونٌةتراجع الللمزٌد من التفاصٌل - 1

 .2009 مارس 20
الإعلبن العالمً لحقوق الإنسان، منشورات مركز التوثٌق والإعلبم والتكوٌن فً مجال حقوق الإنسان، الطبعة الثانٌة، صكوك - 2

 .15: ، ص2003 فبراٌر 1دولٌة، عدد 
:  التالٌة ةللمزٌد من التفاصٌل حول هذه المقترحات والاتفاقٌات الدولٌة المتعلقة بحقوق الطفل، تراجع المواقع الالكترونً- 3

www.bayanea_lyaoume.ma 2009 ابرٌل 2  بتارٌخ .

www.arabia_inform.com 2009 مارس 25  بتارٌخ .

www.amnesty.arabic.org 2009 مارس 23  بتارٌخ .

http://www.pvac.net/
http://www.pvac.net/
http://www.pvac.net/
http://www.anabaa.org/
http://www.bayanea_lyaoume.ma/
http://www.arabia_inform.com/
http://www.amnesty.arabic.org/
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ومن خلبل ملبحظة هذه المادة ٌتبٌن أن المشرع الجزابري ٌعتبر الخطبة بمثابة زواج 

إذا اقترنت الفاتحة بمجلس العقد وتوفر الرضا وباقً شروط الزواج الأخرى، وهً الولً 

. والشهود والصداق

وبالرجوع إلى النصوص المنظمة للنسب فً قانون الأسرة الجزابري، ٌتبٌن أن النسب 

 زواج تم فسخه بعد لٌثبت بالزواج الصحٌح أو بالإقرار أو بالبٌنة أو بنكاح الشبهة أو بك

.  1الدخول

الولد ٌنسب لأبٌه متى كان " من نفس القانون بؤن 41وفً هذا الصدد فقد أضافت المادة 

". الزواج شرعٌا وأمكن الاتصال ولم ٌنؾ بالطرق المشروعة

ومن خلبل قراءة شاملة للمواد السالفة الذكر ٌتضح أن المشرع الجزابري لم ٌجعل من 

الخطبة سببا من أسباب لحوق النسب، وبالتالً فإنه سار على نهج المشرع المؽربً فً مدونة 

. الأحوال الشخصٌة الملؽاة لٌظل الفراغ التشرٌعً سٌد الموقؾ فً هذا المجال

ولم ٌكن المشرع التونسً أٌضا بمنؤى عما ذهب إلٌه المشرع المؽربً والجزابري فً 

هذا الصدد فمجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة لم تعرؾ الخطبة صراحة، واعتبرتها من 

كل من : "مقدمات الزواج فحسب حٌث جاء فً الفصل الأول من مجلة الأحوال الشخصٌة أن

". الوعد بالزواج والمواعدة به لا ٌعتبر زواجا ولا ٌقضى به

ٌسترد الخاطب الهداٌا التً قدمها إلى : "وٌضٌؾ الفصل الثانً من نفس المجلة بؤنه

مما ٌدل على أن الخطبة فً القانون " خطٌبته إلا إذا كان العدول من قبله أو وجد شرط خاص

التونسً لا تعدو كونها وعدا بزواج أو المواعدة به، أي أن هناك مرحلتٌن زمنٌتٌن فً الخطبة، 

أولها تضفً على الخطبة صفة الوعد من جانب واحد، وذلك عندما ٌتقدم الرجل لطلب المرأة 

.    2بٌنما تجعل المرحلة الثانٌة من الخطبة تواعدا بالزواج، وذلك فً حالة موافقة المرأة

                                                 
 . من قانون الأسرة الجزابري40المادة - 1
 84: محمد المنصؾ بوقرة، خواطر حول الطبٌعة القانونٌة للخطبة، مرجع سابق، ص- 2
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إذن ٌتبٌن أن التعرٌؾ الذي أعطاه المشرع التونسً للخطبة ؼٌر واضح، ولا ٌتضمن 

أي أثار لهذا الوعد أو المواعدة باستثناء ما ٌتعلق برد الهداٌا، وهذا ٌعنً أن المشرع التونسً 

مثل نظٌره المشرع المؽربً فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة والمشرع الجزابري، لم 

ٌتطرق إلى مسؤلة النسب الناتج عن الخطبة، لٌبقى المبدأ السابد أن النسب ٌثبت بالفراش الذي 

.  1ٌعنً الزواج ولٌس الوعد أو المواعدة به

وبالنسبة للمشرع الفرنسً وفً إطار مقاربته لموضوع النسب، فإنه ٌعترؾ بعدة أنواع 

من النسب، حٌث ٌفرق بٌن النسب الشرعً المبنً على الزواج، والنسب الطبٌعً بدون زواج، 

. والنسب الناتج عن الزنا، ونسب زنا المحارم، وأخٌرا النسب الناتج عن التبنً

وهكذا  فالنسب الناتج عن الزنا أصبح ٌمثل مكانة هامة فً قانون الأسرة الفرنسً، هذا 

القانون الذي أصبح مرتبطا أكثر من ؼٌره بمبادئ الحرٌة والمساواة حٌث لم ٌعد ٌنظر لابن 

الزنا فً المجتمع الفرنسً نظرة احتقار ومهانة، بل أصبح ٌوجد على قدم المساواة مع الطفل 

. 2الشرعً فً الحقوق والالتزامات بما فً ذلك الحق فً الإرث

وقدا كان السبب الربٌسً لإقرار المشرع الفرنسً للمساواة بٌن الابن الطبٌعً والابن 

الشرعً هو المحاكمة التً تعرضت لها الدولة الفرنسٌة أمام المحكمة الأوربٌة لحقوق الإنسان 

لٌس هناك أي رابط ومبرر منطقً : "والذي جاء فٌه أنه (Marzurek)بمقتضى القرار الشهٌر 

لحرمان الطفل الطبٌعً من حقوقه بدعوى حماٌة الأسرة التقلٌدٌة خاصة وأنه ٌتعارض مع 

الفصل الثامن من الاتفاقٌة الأوربٌة لحقوق الإنسان، وكذا المادة الثانٌة من اتفاقٌة حقوق 

.  3"الطفل

 برفع دعوى ن سمح للؤطفال الطبٌع2001ًٌ-12-3وعلى ضوء هذا القرار صدر قانون 

المطالبة بتؤسٌس نسبهم تجاه أبابهم عن طرٌق إضفاء الشرعٌة علٌهم فً حالة استحالة زواج 

                                                 
 .28: الطٌب العنابً، من الخطٌبة إلى الخلٌلة، مرجع سابق، ص- 1
: محمد الشافعً، الأسرة فً فرنسا، دراسات قانونٌة وحالات شاذة، المطبعة والوراقة الوطنٌة، مراكش، الطبعة الأولى، ص. ذ- 2

:  وما بعدها وٌراجع أٌضا108

- Gérard cornu, droit civil, la famille, 8
emé

 édition monchrostien,D.D.E , Paris, 2003,p : 366. 
3
 -Majorie Bouvier, l’égalité des filiations, Gazette de Palais, recueil bimestrielle, septembre, 

octobre 2002, n°5, p : 1390.  
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 من القانون المدنً 333بسبب مانع من موانع الزواج طبقا لما ٌنص علٌه الفصل , والدٌهم

فؤصبح بذلك لابن الزنا الحق فً النسب وباقً الحقوق على قدم المساواة مع الابن الشرعً بعد 

. 1أن كان محروما منها لأمد طوٌل

إذن ٌتضح جلٌا أنه، لا مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة الملؽاة ، ولا حتى باقً 

التشرٌعات العربٌة المقارنة، أوردت نصا صرٌحا ٌخول بمقتضاه إمكانٌة إلحاق نسب الحمل 

لٌبقى الدور معولا على القضاء فً هذا الصدد لذا ,الناتج أثناء فترة  الخطبة بوالده الخاطب 

نتساءل عن تعامل الاجتهاد القضابً المؽربً والمقارن مع إشكالٌة الحمل الناتج أثناء فترة 

 . الخطبة

مصير الحمل النااج عن الخطبة في العمل القضائي المغربي في : النقرة الثانية مصير الحمل النااج عن الخطبة في العمل القضائي المغربي في : النقرة الثانية
. ظل مدونة الأحوال الشخصية المخغاة والقضاء المق ارن. ظل مدونة الأحوال الشخصية المخغاة والقضاء المق ارن

لقد سبقت الإشارة إلى أنه لا ٌوجد نص صرٌح ٌعترؾ بالنسب الناتج عن فترة الخطبة 

والده الخاطب، لا فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة الملؽاة، ولا حتى بالنسبة لباقً ب

هل حاول الاجتهاد القضابً المؽربً والمقارن أن : التشرٌعات العربٌة المقارنة لذا نتساءل

. ٌإسس لنسب حمل المخطوبة فً ظل هذه الوضعٌة؟

إن الاجتهاد القضابً المؽربً لم ٌستقر على منوال واحد بخصوص إمكانٌة القول 

بثبوت نسب الحمل فً فترة الخطبة أو لحوقه بوالده الخاطب، سواء تعلق الأمر بخاطب تنصل 

عن الخطبة بعد أن ظهر الحمل بالمخطوبة التً كان قد وعدها بالزواج، وتقدم لخطبتها فعلب، 

واشتهرت الخطبة لدى أسرتهما من معارؾ وجٌران، أو ظل الأمر فً حدود مواعدتها ودون 

وسواء ابرم عقد الزواج بعد ولادة ذلك الطفل، أو لم , التقدم إلى أهلها لطلب ٌدها قصد الزواج

ٌتم إبرامه بٌن الخطٌبٌن بسبب عدول احدهما عن الخطبة أو بسبب الوفاة أو ؼٌرها من 

                                                 
1
- Marie Pierre Boudin-Maurin, l’établissement de la filiation naturelle, notaire d’un enfant à l’égard 

d’une personne hors de reconnaître, Revue de recherche juridique, N° 04, 2001, p : 1313.  
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الأسباب التً تحول دون بلوغ الخطبة لؽاٌتها المنشودة ابتداء وهً إبرام العقد الشرعً وفق 

. 1شكله القانونً

فالإشكال ٌطرح بحدة حتى فً الحالة التً ٌتم فٌها إبرام عقد الزواج قبل ولادة الطفل 

بمدة تقل عن الأمد القانونً للحوق النسب والمحدد فً أجل ستة أشهر من تارٌخ إبرام عقد 

الزواج، حٌث لا ٌلحق الطفل المزداد قبل هذه الفترة بنسب والده ولو اعترؾ أنه منه، بل إن 

الأمر ٌستوي حتى إن كان ذلك نتٌجة مماطلة من الخاطب الذي تسبب فً حمل مخطوبته وعند 

مطالبته بإبرام عقد الزواج ظل ٌتلكؤ فً الوفاء بوعده، حتى إذا ما بقً على الولادة مدة لا تزٌد 

على الأشهر الخمس أبرم العقد لٌطالب بعد الولادة بفسخ الزواج لكون المرأة التً عقد علٌها 

كانت حاملب أثناء العقد، فٌتخلص من المخطوبة والمولود معا بنص القانون، وهو ما ٌإدي 

بالمرأة وطفلها إلى الضٌاع ومواجهة المستقبل المجهول، فٌما ٌكافا الخاطب بتجرٌده من كل 

. 2 قانونٌة تجاه الطفل وأمهٌةتبعٌة ومسإول

وبالإطلبع على بعض الاجتهادات القضابٌة الصادرة فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة 

الملؽاة ٌتضح أن بعض محاكم الموضوع حاولت الاعتراؾ بنسب الحمل الناتج عن الخطبة 

لوالده الخاطب سٌرا على منوال الفتوى القابلة بلحوق النسب فً هذه الحالة على اعتبار أن فترة 

الخطوبة قد تطول لعدة عوامل قبل انجاز الرسم العدلً المتعلق بالزواج، وحرصا منها على 

حماٌة نسب الطفل ومصلحته الفضلى، وذلك عندما كٌفت العلبقة الجنسٌة بٌن الخاطب 

والمخطوبة بؤنها علبقة شرعٌة لا ٌمكن اعتبارها جرٌمة فساد والمنصوص علٌها وعلى 

 من القانون الجنابً حٌث جاء فً قرار لمحكمة الاستبناؾ بالدار 490عقوبتها فً الفصل 

                                                 
1
 .27: عبد السلبم الرفعً، الولد للفراش فً فقه النوازل والاجتهاد القضابً المؽربً، مرجع سابق، ص. ذ-  
أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الثانً، أثار الولادة والأهلٌة والنٌابة القانونٌة، مرجع سابق، . ذ- 2

 36: ص
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العلبقة الجنسٌة بٌن الخاطب والمخطوبة لا تكون جرٌمة الفساد المنصوص : "البٌضاء بؤن

. 1..." من القانون الجناب490ًعلٌها فً الفصل 

إذا تبٌن للمحكمة : "وهو نفس التوجه الذي سارت علٌه نفس المحكمة عندما قررت أنه

الجنحٌة أن العلبقة القابمة بٌن الرجل والمرأة قد تمت بٌنهما على نٌة الزواج وعلى أساسه 

وبواسطة ولً المرأة، وحضر كافة أقاربها وأصدقاء الرجل، وعلى مرأى ومسمع من العموم، 

فإن تهمة الفساد المنسوبة إلٌهما، تنتفً انتفاء كلٌا بقوة القانون، لأن القانون ٌعاقب على العلبقة 

. 2"الجنسٌة ؼٌر المشروعة التً تقع بؽٌة الفساد فً السر والخفاء

وبالرؼم من محاولة محاكم الموضوع التؤسٌس لنسب ابن المخطوبة، اعتمادا على 

النظرٌة الفقهٌة الحدٌثة التً تقول بإمكانٌة إلحاق الحمل الظاهر بالمخطوبة أثناء فترة الخطبة 

، فإن المجلس الأعلى تصدى لجمٌع هذه 3بوالده الخاطب إذا توفرت شروط معٌنة تسمح بذلك

المحاولات فً خضم رقابته لمدى موافقة ما ذهبت إلٌه محاكم الموضوع فً تلك الاجتهادات 

القضابٌة للقانون، حٌث قرر أن كل علبقة جنسٌة بٌن الخاطب والمخطوبة إنما هً علبقة 

سفاح، والسفاح حسب موقؾ المجلس الأعلى نفسه لا ٌرتب نسبا، وهو ما ذهب إلٌه فً العدٌد 

. همن قرارات

لما كانت المحكمة قد تؤكدت من أن المرأة : "وهكذا جاء فً قرار للمجلس الأعلى أنه

وضعت مولودها بعد الزواج بؤربعة أشهر فقط، وألحقت مع ذلك المولود بالزوج بناءا على ما 

ثبت لدٌها من أنه كان ٌعاشرها معاشرة الأزواج قبل أن ٌعقد علٌها، أخذا بالنظرٌة الفقهٌة 

                                                 
، 1996، سنة 187، منشور بمجلة الأمن الوطنً، عدد 1991 ٌناٌر 24قرار محكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء، صادر بتارٌخ - 1

 32: ص
، منشور بمجلة المحاكم المؽربٌة، عدد مزدوج 1985 أكتوبر 24قرار محكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء صادر بتارٌخ - 2

. 102: ، ص1994، لسنة 69و68
إن عقد الزواج بٌن الطرفٌن عقد صحٌح ولٌس عقدا فاسدا : "وفً هذا الصدد جاء فً قرار لمحكمة الاستبناؾ بالجدٌدة ما ٌلً- 3

لتحرٌره فً وقت كانت فٌه الزوجة حاملب لثبوت تقدم العقد الرضابً بٌنهما ومعاشرتهما معا معاشرة الأزواج بعد فترة 

الخطوبة، لأن تؤخر العقد الشكلً على العقد الرضابً لا ٌضر، ولأن الفقه الحدٌث أخذ بالمبادئ الشرعٌة، واعتبر الحمل الذي 

، قرار محكمة الاستبناؾ بالجدٌدة وقد جاء فً ثناٌا قرار "ٌظهر بالمخطوبة قبل الإشهاد بالزوجٌة ٌكون لاحقا بالخطٌب

 .25: ، ص27 عدد ى، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعل1988 سبتمبر 22 الصادر بتارٌخ 316المجلس الأعلى رقم 
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القابلة بجواز اعتبار الحمل الذي ٌظهر بالخطٌبة قبل أن ٌعقد علٌها الخطٌب ولحوق النسب 

بالخطٌب إذا أمكن الاتصال، تكون المحكمة بصنٌعها هذا قد خالفت أصول الفقه المعمول به 

أي للعقد الصحٌح بعد إمكان الوطء، وجاءت به بعد ستة " الولد للفراش"والحدٌث الشرٌؾ 

. 1"85 و84أشهر من العقد وهو ما أخذت به مدونة الأحوال الشخصٌة فً الفصلٌن 

، إلى أن المجلس الأعلى 2وفً تعلٌق له على هذا القرار ذهب الأستاذ إبراهٌم بحمانً

طبق بشكل حرفً نصوص المدونة المتعلقة بمدة الحمل ولكنه لم ٌتطرق للنصوص المتعلقة 

بالزواج الفاسد لعقده، لٌقول ما إذا كان هناك إٌجاب وقبول بنٌة الزواج لدى الزوجٌن قبل كتابة 

32العقد ولو بحث فً ذلك وطبق الفصل 
37 والفصل 3

 من المدونة لوصل إلى نتٌجة أخرى 4

وهً أن الزواج موجود وثابت ولكنه فاسد لعدم ثبوت الإشهاد علٌه أثناء انعقاده أي وقت 

الإٌجاب والقبول وعند ذلك ٌكون القرار الاستبافً قابلب للنقض جزبٌا فٌما ٌخص صحة الزواج 

، بل أن القرار استبعد 5والرفض جزبٌا فٌما ٌخص نسب البنت التً تعتبر لاحقة بالزوج

                                                 
، منشور بمجلة القضاء والقانون عدد 85/ 4308، فً ملؾ شرعً عدد 1988 ماي 10 صادر بتارٌخ 622قرار عدد -  1

 أورد حٌثٌاته أٌضا عبد العزٌز توفٌق، التعلٌق على مدونة الأحوال الشخصٌة 155: ، ص1989 لسنة 141 و140مزدوج 

بقضاء المجلس الأعلى ومحاكم النقض العربٌة خلبل أربعٌن سنة، مطبعة النجاح الجدٌدة الدار البٌضاء الطبعة الأولى سنة 

. 89: ، ص1998
، السنة الواحدة 149إبراهٌم بحمانً، نسب الأبناء فً الزواج الفاسد، مجلة القضاء والقانون، مطبعة الأمنٌة الرباط العدد . ذ- 2

 .51: والثلبثون، ص
:    من مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة بؤنه32ٌنص الفصل - 3

. إذا  توافرت فً عقد الزواج أركانه وسابر شروط انعقاده كان صحٌحا- "1

 ". كل زواج تم ركنه بالإٌجاب والقبول واختلت بعض شروطه فهو فاسد-2
:  من مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة على أن37 ٌنص الفصل - 4

النكاح الفاسد لعقده ٌفسخ قبل الدخول وبعده وفٌه المسمى بعد الدخول والفاسد لصداقه ٌفسخ قبل الدخول ولا صداق فٌه،  "(1

. وٌثبت بعد الدخول بصداق المثل

كل زواج مجمع على فساده كالمحرمة بالصهر منفسخ بدون طلبق قبل الدخول وبعده وٌترتب علٌه تعٌٌن الاستبراء وثبوت  (2 

النسب إن كان حسن القصد أما إذا كان مختلفا فً فساده فٌنفسخ قبل الدخول وبعده، بطلبق، وٌترتب علٌه وجوب العدة وثبوت 

".  النسب وٌتوارثان قبل وقوع الفسخ
وهكذا فالمجلس الأعلى اعتمد على حرفٌة النصوص المنظمة للنسب حٌث ٌتبٌن انه تشبث بكون الفراش  هو محور ثبوت - 5

النسب مع ضرورة توافر شروطه بما فً ذلك وجود عقد زواج صحٌح، وانصرام مدة الحمل وإمكانٌة الاتصال، وإلا فلب 

لحوق حتى وإن اعترؾ الخاطب بؤن الحمل منه وأراد إلحاقه بنسبه بؽض النظر عن اشتهار الخطبة وحصول التراضً بٌن 

. الخطٌبٌن على الزواج فً المستقبل ومعاشرتهما لبعضهما البعض على هذا الأساس كما شهد بذلك شهود اللفٌؾ
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صراحة الفتوى الفقهٌة التً تخول إمكانٌة الحاق النسب بالخاطب رؼم توفر شروطها فً هذه 

. 1النازلة

وفً قرار آخر أٌد المجلس الأعلى  الحكم المطعون فٌه بالنقض والقاضً بفسخ عقد 

الزواج وإبطاله وإبطال جمٌع آثاره المترتبة علٌه بما فٌه ثبوت نسب المولود، على اعتبار أن 

تكون المحكمة على : "الزوجة كانت حاملب عند العقد علٌها، حٌث جاء فً حٌثٌات القرار أنه

صواب لما صرحت بفسخ عقد الزواج وإبطاله وإبطال جمٌع الآثار المترتبة علٌه لفساده 

شرعا، لكون الزوجة كانت حاملب وقت عقد النكاح علٌها، وكانت عالمة بحملها وأخفته على 

الزوج الذي تمسك بإنكاره له وعدم علمه به، وهو اتجاه ٌتفق مع أحكام الفقه المطبقة على 

. 2"النازلة

والملبحظ من خلبل هذا القرار أن المجلس الأعلى لم ٌعتد بما دفعت به الطاعنة من 

كون المدعى علٌه بالنسب كان خطٌبها، وقد بعث إلٌها بعدة رسابل ٌعترؾ فٌها بنسب الولد إلٌه 

ولا بشهود اللفٌؾ الذٌن أدلت بهم والذٌن شهدوا انه كان قد خطبها خطبة عرفٌة واستمر 

.  3بمعاشرتها كما أدلت أٌضا بصورة لامه وأخته وهما ٌحملبن الولد 

ولم ٌكتفً المجلس الأعلى بما سبق، بل ذهب إلى حد عدم الاعتداد بإقرار المدعى علٌه 

بالنسب الذي ٌستفاد من الرسابل التً كان ٌبعث بها إلى خطٌبته ٌعترؾ فٌها بنسب الولد، مما 

. 4كان ٌجب معه ثبوت النسب بالإقرار الثابت بخط ٌد المقر وهو الزوج المدعى علٌه

                                                 
وفشوا ذلك بٌن الخطٌبٌن، والأهل والأقارب والجٌران مع , والشروط المقصودة هً توافر الخطبة على الإٌجاب والقبول- 1

إمكانٌة اتصال الخاطب بالمخطوبة، وعدم نفٌه ذلك الحمل أو الولد عنه باللعان، وهً كلها شروط متوافرة فً النازلة موضوع 

 وتخالؾ أصول الفقه المعمول به 85 و84الطعن وقد علل القرار ذلك الاستبعاد بكون الفتوى تتعارض مع مقتضٌات الفصلٌن 

 .   تشرٌعا وقضاءا
2
. 135:، ص41، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى، عدد 1997 شتنبر 29، صادر بتارٌخ 984قرار المجلس الأعلى، عدد -  

. 478:عبد المجٌد ؼمٌجة، موقؾ المجلس الأعلى من ثنابٌة القانون والفقه فً مسابل الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص. ذ- 3
أو ببٌنة السماع , أو بإقرار الأب أو بشهادة عدلٌن, ٌثبت النسب بالفراش:" من مدونة الأحوال الشخصٌة بؤنه89ٌنص الفصل - 4

". بؤنه ابنه ولد على فراشه من زوجته
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مما ٌعنً أن الإقرار بالنسب ثابت وبالشروط المطلوبة فقها وقانونا، الأمر الذي كان 

ٌتعٌن معه اعتبار دفوع المدعى علٌه تراجعا عن إقراره بالنسب والتراجع عن الإقرار بالنسب 

. 1لا ٌجوز عند فقهاء الإسلبم

حٌث جاء فً قرار له , وهو الأمر الذي أكده القضاء المصري فً العدٌد من المناسبات

ذلك أن المقرر فً فقه الأحناؾ أنه إذا كان الحمل ظاهرا , وحٌث أن هذا النفً مردود:"أنه

 به من الزوج فإن النسب ٌثبت قبل الولادة لما فً البطن، ونفً نسب الولد لا ؾوصدر الاعترا

ٌكون معتبرا ولا ٌقطع النسب إلا بشروط منها، ألا ٌسبق النفً إقرار بالنسب لا نصا ولا دلالة، 

فإن سبق لا ٌصح النفً فإن نفاه بعد ذلك لا ٌقبل منه لأن النسب بعد الثبوت صار حقا للولد فلب 

. 2"ٌمكن الرجوع فٌه

ومن خلبل قراءة عامة للقرارٌن السالفٌن الذكر ٌتضح أن المجلس الأعلى أكد موقفه 

الثابت بخصوص قطع نسب المولود فً فترة الخطبة، والذي ٌعتبره ولد زنا لا ٌصح الإقرار 

ببنوته ولا استلحاقه لأن الشرع قطع نسبه، سواء تم إبرام عقد الزواج فعلب بعد ظهور الحمل 

بالمخطوبة أم لم ٌتم إبرامه، بل وحتى فً الحالة التً ٌتم إبرام عقد الزواج بٌن الطرفٌن وفق 

شكله القانونً ثم ٌولد الطفل بعد مدة تقل عن الأشهر الستة المحددة لأدنى أمد الحمل اللبحق 

، فإن المحكمة تعمد إلى الحكم ببطلبن عقد الزواج على أساس أنه تم والمرأة 3بنسب والده

. وهو ما ٌشكل مانعا من موانع الزواج فً القانون, حامل

                                                 
 . 692: وهبة الزحٌلً، الفقه الإسلبمً وأدلته، الجزء السابع، مرجع سابق، ص- 1
، أورده محمد عزمً البكري، 1989 مارس 28 قسم الأحوال الشخصٌة، صادر بتارٌخ 1956 لسنة 124نقض مصري عدد - 2

 100موسوعة الفقه والقضاء فً الأحوال الشخصٌة الطلبق، النسب، الرضاعة، الحضانة، مسكن الحضانة فً القانون رقم 

. 481: ، ص1991نفقة الأقارب، مطبعة دار محمود للنشر والتوزٌع، طبعة سنة,1985لسنة 
 المإرخ 158لكن حٌث إن المحكمة  لما ثبت لها من عقد الزواج عدد :"وفً هذا الإطار جاء فً قرار للمجلس الأعلى ما ٌلً- 3

 11/07/1990 المإرخة فً 3093، ومن شهادة المٌلبد بالمستشفى عدد 28/01/1990ه موافق 1410 جمادى الثانٌة 30فً 

أن الابن ولد لأقل من ستة أشهر من تارٌخ عقد الزواج، وعللت قرارها بؤن الوضع لأقل من ستة أشهر من تارٌخ العقد ٌنفً 

كان تعلٌلها كافٌا وأن إقرار المطلوب فً النقض بالبنوة إنما ٌإاخد المقر به لو ولد المتنازع فً , النسب بؽٌر لعان وبفسخ العقد

 85نسبه لستة أشهر فؤكثر من تارٌخ عقد الزواج، أما وقد ولد لأقل من المدة المذكورة، فلب عبرة بإقراره لأنه مخالؾ للفصل 
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حٌث  : "وهو نفس الاتجاه الذي تبنته محكمة الاستبناؾ بالرباط فً قرار لها جاء فٌه

أن الخطبة وعد بالزواج ولٌست بزواج وٌدخل فً حكمها قراءة الفاتحة وما جرت به العادة 

والعرؾ من تبادل الهداٌا وحٌث إن العلبقات خارج إطار الزواج لا ٌترتب علٌها شًء وهً 

. 1..."محض زنا

كما أن فتوى الفقه الحدٌث التً تقول بإمكانٌة إلحاق النسب بالخاطب أثناء فترة الخطبة 

ولم تجد القبول فً قرارات المجلس الأعلى فً , إذا توفرت شروط معٌنة ثم استبعادها صراحة

. ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة

من نسب الأولاد الناتجٌن عن علبقة ,وهكذا فإذا كان موقؾ القضاء المؽربً عموما

خطبة، موقؾ ثابت ومتشبث بالتطبٌق الحرفً لنصوص مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة، فإنه 

. ٌمكن التساإل عن موقؾ بعض القضاء المقارن من نسب الحمل الناتج عن الخطبة؟

, فالقضاء التونسً وفً سبٌل إلحاق الولد المزداد نتٌجة وعد بالزواج بوالده الواعد

توسع فً مفهوم الخطبة واعتبرها بمثابة زواج ؼٌر مكتمل الشروط فً حال وقوع اتصال 

. جنسً بٌن الخطٌبٌن بناءا على تلك المواعدة، حفظا لنسب الطفل من الضٌاع

وحٌث تبٌن من ذلك أن : "وفً هذا الصدد فقد جاء فً حكم لابتدابٌة سوسة ما ٌلً

القانون ٌعتبر انعقاد الزواج بتراضً الطرفٌن واتفاقهما علٌه ونتٌجة لذلك كان الاتصال الجنسً 

                                                                                                                                                     

إن مضى على عقد الزواج أقل من مدة الحمل الأمر الذي كان  معه السبب ؼٌر " من المدونة الذي ٌنص على أن الولد للفراش

 أورده عبد 5366/94 فً ملؾ شرعً عدد 1998 ٌولٌوز 28 صادر بتارٌخ 445قرار عدد " مإسس والقرار علل بالكفاٌة

 13، المكتبة القانونٌة عدد 2002 إلى سنة 1957العزٌز توفٌق، قضاء المجلس الأعلى فً الأحوال الشخصٌة والعقار من سنة 

.      305 و304: م، ص2002/هـ1423مطبعة النجاح الجدٌدة الدار البٌضاء، الطبعة الأولى 
وعلى فرض صحة ما أقرت به المستؤنؾ علٌها فً حصول المسٌس والاتصال بها قبل عقد الزواج :"... وٌضٌؾ القرار- 1

وحٌث لا , الشرعً فإن البنوة ؼٌر الشرعٌة ملؽاة بالنسبة للؤب فلب ٌترتب علٌها شًء وهً بالنسبة للؤم كالشرعٌة لأنه ولدها

لا , محل لإثارة مقتضٌات الوطء بشبهة أو النكاح الفاسد والإقرار المتعلق بالنسب لعدم توفر قواعدها وشروطها فً النازلة

والتمكٌن من اللعان  ٌكون فً , سٌما وقوع الوضع خارج مدة الحمل الشرعٌة، وحٌث إن واجب الإسراع بطلب نفً النسب

حالة إذا ما كان الحمل لازم للزوج أما إذا كان الحمل ؼٌر لازم له كما فً نازلتنا، لأن الزوجة أتت به لأقل من ستة أشهر من 

، قرار صادر عن محكمة الاستبناؾ الرباط  "فإنه لا لعان فٌه، والحمل منتفً عن نسب الزوج بقوة الشرع والقانون, ٌوم العقد

: ، من ص1991السنة الثالثة ٌونٌو , العدد الخامس,  منشور بمجلة الإشعاع6917/85 فً الملؾ عدد 15/02/1988بتارٌخ 

 .121:  إلى ص118
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وإنما تعتبر ناتجة , الواقع بعد الانعقاد الحاصل بدون إشهاد، لا تعتبر ثمرته حاصلة من سفاح

عن علبقة زوجٌة ؼٌر صحٌحة قانونا وٌثبت بها نسب المولود، وهذا المعنى ٌتفق مع ما جاءت 

به أحكام الفقه الإسلبمً، حٌث أن الوقابع السابقة  تفٌد أن المدعً أعلن رؼبته فً التزوج 

. بالمرأة

وبعد الاستشارة اتفقا على ذلك، واندفعا فً هذا السبٌل كخطٌبٌن وأصبحا ٌتصلبن 

ببعضهما علبنٌة وٌتزاوران وٌختلٌان بمحلهما على هذا الأساس، وطالت المخالطة بٌنهما على 

المطلوب إلحاق نسبه  (عماد)هذه الصورة مدة تزٌد على الست سنوات إلى أن ولد الطفل 

 ". 1بالعارض

، (الخاطب)وٌستنتج من هذا الحكم أن المحكمة التونسٌة  استجابت لطلب العارض 

وألحقت نسب الطفل الناتج عن الخطبة بوالده الخاطب، على أساس وجود العقد الرضابً بٌن 

وهو ما أكدته محكمة التعقٌب التونسٌة  فً سلسلة من القرارات أهمها القرار , 2الخطٌبٌن

وحٌث أن القرار :" والذي جاء فً حٌثٌاته أنه, 1968 أبرٌل 2التعقٌبً المدنً الصادر بتارٌخ 

المطعون فٌه لما فهم من هذه الوقابع أن هناك علبقة زوجٌة معروفة وأن الاتصال الجنسً بٌن 

الطرفٌن خلبلها قد أبرز بصورة فعلٌة عن وقوع التراضً على الزواج ببعضهما واعتبر أن 

هناك انعقاد للعلبقة الزوجٌة، لا ٌعد خاطبا قانونا فً هذا الفهم ما دام أن الزواج ٌنعقد برضا 

. 3"الطرفٌن قانونا

                                                 
1
 10، منشور بمجلة القضاء والتشرٌع التونسٌة، عدد 1970 ماي 4 بتارٌخ 15249حكم عدد , حكم محكمة سوسة الابتدابٌة-  

. 75: ، السنة الثالثة عشر، ص1971دجنبر 
 149: ، السنة الرابعة والأربعون، ص2002ٌناٌر , 1ساسً بن حلٌمة، بٌن النسب والأبوة، مجلة القضاء والتشرٌع، عدد - 2

 .150و
، 1969 سنة 2-1، منشور بمجلة القضاء والتشرٌع، عدد مزدوج 1968 ابرٌل 2 صادر بتارٌخ 5350قرار تعقٌبً مدنً عدد - 3

أعلن رؼبته فً الزواج من المدعى علٌها وبعد الاستشارة  (الخاطب) وتتلخص وقابع هذا القرار فً كون الطاعن 25: ص

بٌنهما وتراضٌهما على الزواج اندفعا فً هذا السبٌل كخطٌبٌن، وأصبحا ٌتصلبن ببعضهما وٌختلٌان بمحلهما على هذا الأساس 

 أشهر، إلا أن وضعت البنت التً رسمت بدفاتر الحالة المدنٌة 10وطالت المخالطة بٌنهما على هذه الصورة، مدة تزٌد على 

. 109:باسم الطاعن، ثم بعد ذلك قام بنفً نسبها، انظر التعلٌق على هذا القرار عند محمد بوقرة، مرجع سابق، ص
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وعملت المحكمة بهذا الحكم سواء تم الزواج بعد ذلك بٌن الخطٌبٌن أو لم ٌتم، حٌث 

بثبوت نسب ولدٌن اعتمادا على ما قدمته أمهما من نٌة تفٌد إفادة : "1قضت استبنافٌة سوسة

قطعٌة وجود علبقة متٌنة بٌن الطرفٌن تفوق مجرد المعرفة لما اشتملت علٌه من تواعد على 

ومن شؤن هذه الأشٌاء أن ٌترتب علٌها ما ٌإول  إلى , ...الزواج، إنفاق متكرر، إسكان وزٌارة

وهذا رؼم عدم , وبذلك ٌجعل الاقتناع بازدٌاد المولودٌن ومن موروث الطاعنٌن, الحمل

". إبرامهما لعقد الزواج

الزواج الفاسد لا ٌمنع من ثبوت النسب، " التعقٌب بؤن 2وفً قرار آخر قضت محكمة

وٌكون قاصر التعلٌل وقابلب للنقض الحكم الذي ٌنفً النسب بناء على أن الولد هو ثمرة زنا ولم 

ٌبحث هل أنه كان بٌن الطرفٌن علبقة زوجٌة ولو كانت ؼٌر قانونٌة، كما أنه لم ٌورد الحجج 

. 3"التً استند إلٌها القضاء للقول بؤن تلك العلبقة إنما هً علبقة خنابٌة

والملبحظ من خلبل حٌثٌات الحكمٌن السالفٌن الذكر أن محكمة التعقٌب تتحدث بكل 

وضوح عن خطٌبٌن، وفً نفس الوقت تعتبر علبقتهما من قبٌل العلبقات القابمة فً ظل زواج 

 من مجلة الأحوال 31باطل أو فاسد لانعقاده خلبفا للصٌؽة القانونٌة التً اقتضاها الفصل 

. الشخصٌة التونسٌة

وهو المنطق الذي أخذ به العلبمة المرحوم محمد جواد الصقلً الحسٌنً فً فتواه 

السابقة القابلة بجواز إلحاق ابن المخطوبة بالخاطب، حٌث أن محكمة التعقٌب التونسٌة تجعل 

                                                 
، منشور بالمجلة القانونٌة التونسٌة عدد خاص 1968 أبرٌل 2 صادر عن محكمة التعقٌب التونسٌة بتارٌخ 5350قرار عدد - 1

 . 35: ، ص1983لسنة 
، أورده القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ، مجلة الأحوال 1968 مارس 25، مإرخ فً 6030قرار تعقٌبً تونسً عدد - 2

.  155: ، ص2الشخصٌة، سلسلة المٌزان التشرٌعً عدد 
القانون التونسً ٌعتبر علبقة الزواج قابمة : "وفً نفس الإطار جاء فً إحدى حٌثٌات قرار محكمة التعقٌب التونسٌة بؤن-  3

 من 4بتراضً الطرفٌن واتفاقهما على ذلك الزواج، فإذا ولد للزوجٌن ولد قبل إتمام ذلك العقد بالصٌؽة التً فرضها الفصل 

، أورده 1968 نقض 1968 أبرٌل 2 مإرخ فً 5350قرار تعقٌبً مدنً عدد " مجلة الأحوال الشخصٌة، فإن الولد ٌنسب لهما

 .155: القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ، مجلة الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق، ص
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من إثبات نسب المولود فً فترة الخطبة هو هدفها الأساسً، ولو أدى ذلك إلى خرق القانون 

. 1التونسً فً هذا الصدد

 وبالنسبة للقضاء الجزابري، فإن هذا الأخٌر لم ٌحسم موقفه من الخطبة المقترنة 

 فقد ذهبت المحكمة العلٌا الجزابرٌة فً إحدى قراراتها إلى عدم 2بالفاتحة بشكل نهابً

من المقرر شرعا وقانونا أن الخطبة : "الاعتراؾ بالنسب الناتج عن الخطبة حٌث قررت أنه

هً مجرد وعد بالزواج، ولكل من الطرفٌن العدول عنها، وأن لصحة عقد الزواج لابد من 

توفره على جمٌع أركانه المتمثلة فً رضا الزوجٌن، ولً الزوجة، وحضور الشاهدٌن 

. والصداق

ولما ثبت من أوراق الملؾ الحالً، أن شهود القضٌة صرحوا وأكدوا حضورهم 

القاضً بصحة –للولٌمة، أو فاتحة الخطبة، واكتفى قضاة الموضوع فً تؤسٌس قرارهم 

على ذلك، علما أن الفاتحة لٌست من بٌن أركان الزواج، وإنما هً من باب التبرك - الزواج

                                                 
 .47 و46: ، مرجع سابق، ص1ماجدة بن جعفر، تطور وسابل الإثبات فً مادة النسب، مجلة القضاء والتشرٌع عدد - 1
حٌث أن : "...  جاء فً حٌثٌاته ما ٌل1995ً أبرٌل 4وهذا ما ٌتبٌن صراحة من قرار للمحكمة العلٌا الجزابرٌة صادر بتارٌخ - 2

المادة السادسة من قانون الأسرة تقضً بؤنه ٌمكن أن تقترن الخطبة مع الفاتحة أو أن تسبقها بمدة ؼٌر محددة، فإن سبقت 

الخطبة الفاتحة، فتلك هً الخطبة المنصوص علٌها فً المادة الخامسة من نفس القانون، وهً التً تعتبر وعدا بالزواج، أما فً 

من =  =حالة اقتران الخطبة مع الفاتحة حسب المادة السادسة المشار إلٌها، فهً زواج متى توافرت أركانه طبقا للمادة التاسعة

وٌبدو واضحا من خلبل هذا القرار الخلط الكبٌر لدى القضاء الجزابري بٌن ما ٌعتبر زواجا وما ٌعد مجرد ..." قانون الأسرة

خطبة، لذا فقد ذهب الأستاذ رشٌد بن شوٌخ فً معرض تعلٌقه على القرار إلى ضرورة تحدٌد المقصود بالفاتحة فً النص هل 

هً قراءة الفاتحة، وبالتالً فلب أثر لها على الخطبة ولا على العقد، وفً هذه الحالة لابد من حذفها من النص، أم أن المقصود 

هو عقد الزواج، فً معنى المادة التاسعة وهنا لابد من معرفة قصد المتعاقدٌن هل اتجها إلى - أي اقتران الفاتحة بالخطبة–منها 

الخطبة أم اتجها إلى الخطبة والعقد معا؟ وٌجٌب الأستاذ عن التساإل الذي طرحه بؤنه إذا تبٌن أن الؽرض المقصود هو الخطبة 

فتبقى خطبة، حتى وإن تحدث الأطراؾ بمناسبة الخطبة عن عناصر عقد الزواج، ؼٌر أنه إذا كان قصد المتعاقدٌن هو إجراء 

رشٌد بن شوٌخ، أحكام الخطبة من الزواج، .، أورد القرار والتعلٌق علٌه، ذ"الخطبة والعقد معا، فهنا ٌعتبر زواجا صحٌحا

، مدونة الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق، الحصٌلة 2دراسة مقارنة فً أحكام الفقه والقانون والقضاء سلسلة الندوات، عدد 

مع احترامً لرأي الأستاذ إلا أننً اعتقد أنه وقع له خلط بدوره، فالخطبة فً جمٌع . 94 و93: والمعوقات؟، مرجع سابق، ص

الحالات لا تعدو أن تكون مجرد وعد بالزواج ولٌست بزواج، وهذا بصرٌح الفقرة الأولى من المادة الخامسة من قانون الأسرة 

كما أن القول بالبحث فً نٌة " الخطبة وعدا بالزواج ولٌس بزواج ولكل من الطرفٌن العدول عنها: "الجزابري الذي اعتبر

الأطراؾ هل تتجه إلى الخطبة فقط أم إلى الخطبة والعقد معا، ٌشكل  فً نظري المتواضع تعارضا صرٌحا مع مبدأ حرٌة 

. الزواج وتضٌٌقا على حرٌة أطراؾ الخطبة فً اختٌار شرٌك  الحٌاة الملببم
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والدعاء، وأن مجلس الخطبة ٌختلؾ عن مجلس العقد، لذا فإن القرار المنتقد جاء خالٌا من 

.  1"الأساس القانونً السلٌم وٌتعٌن نقضه

 ذهبت إلى حد اعتبار اقتران الخطبة بالفاتحة 2ؼٌر أن نفس المحكمة وفً قرار آخر

من : "زواجا صحٌحا، لتوفر جمٌع أركانه حٌث اعتبرت الفاتحة بمثابة عقد ومما جاء فٌه أنه

المقرر قانونا أنه ٌمكن أن تقترن الخطبة مع الفاتحة أو تسبقها بمدة ؼٌر محددة ومن المقرر 

. أٌضا أنه ٌثبت الزواج بتوافر أركانه المقررة شرعا

أن أركان الزواج قد توفرت وتمت بمجلس العقد، وأنه تم - فً قضٌة الحال–ومتى تبٌن 

اقتران الخطبة بالفاتحة، وبعد ذلك عدل الطاعن عن الزواج بالامتناع عن الدخول لأنه اعتبر 

. الفاتحة كالخطبة تسمح لكل من الطرفٌن بالعدول عنها

إن قضاة المجلس بقضابهم بإلؽاء حكم المحكمة القاضً برفض الدعوى والقضاء من 

جدٌد بصحة الزواج الواقع بٌن الطرفٌن لتوافر أركانه والسماع إلى الشهود، والأمر بتسجٌله 

". فإنهم كما قضوا قد طبقوا صحٌح القانون، ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن

إلا أن ما ٌمكن قوله، فٌما ٌخص توجه المشرع والقضاء الجزابري فً هذا الصدد، هو 

أنه لم ٌرتب على الخطبة أي أثر من أثار الزواج، ومن تم لا ٌمكن الاعتماد علٌه لإثبات النسب 

الناتج عن الخطبة، وهدا ما ٌستشؾ صراحة من قرار للمحكمة العلٌا الجزابرٌة، عندما نقضت 

قرارا استبنافٌا للولد الذي جاء بعد خمسة أشهر من تارٌخ الزواج، واعتمدت على أن طرفً 

من : "العلبقة الزوجٌة كانا فً مرحلة خطبة قبل عقد الزواج، حٌث جاء فً حٌثٌات القرار أنه

المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل ستة أشهر، وأقصاها عشرة أشهر، ومن تم فإن القضاء بما 

أن مدة حمل المطعون - فً قضٌة الحال–ٌخالؾ ذلك ٌعد خرقا للقانون، ولما كان من الثابت 

                                                 
1
، أورده دلانة ٌوسؾ، قانون الأسرة، مرجع 1992 مارس 17 صادر بتارٌخ 81129قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة رقم -  

 .9 و8: سابق، ص
2
رشٌد بن شوٌخ، أحكام الخطبة فً الزواج، دراسة . ، أورده ذ1992 أبرٌل 14قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة صادر بتارٌخ -  

، مدونة  الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق، الحصٌلة 2مقارنة بٌن أحكام الفقه والقانون والقضاء، سلسلة الندوات، عدد 

 .93: والمعوقات، مرجع سابق، ص
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ضدها أقل من الحد الأدنى المقرر قانونا، فإن قضاة المجلس الأعلى بقضابهم إلحاق نسب 

. 1"الطفل لأبٌه خرقوا القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فٌه

وقد أدى هذا الوضع إلى خلق تنازع على مستوى التطبٌق بٌن قوانٌن الأحوال 

الشخصٌة للدول الأوربٌة وخاصة فرنسا ذات المرجعٌة العلمانٌة وبعض الدول العربٌة ذات 

. المرجعٌة الإسلبمٌة

وهكذا فقد ذهب القضاء الفرنسً، وباسم المصلحة الفضلى للطفل إلى حد تؤسٌس البنوة 

الطبٌعٌة لطفل اتجاه والده الجزابري رؼم أن القانون الجزابري ٌحرم ذلك صراحة، حٌث جاء 

الطفل ٌحمل الجنسٌة الفرنسٌة، وأن محل "... أنه ما دام2فً قرار لمحكمة النقض الفرنسٌة

إقامته الاعتٌادٌة ٌوجد بفرنسا، فإن هذا وحده كاؾ لتؤسٌس البنوة الطبٌعٌة اتجاه والده 

. 3الجزابري، وإن كان ٌمنعها قانونه الوطنً

وما ٌستفاد من توجه القضاء الفرنسً، أن هذا الأخٌر لا ٌمٌز بٌن البنوة الشرعٌة 

والبنوة الطبٌعٌة، فٌما ٌخص الحقوق المكفولة للطفل، فالمصلحة الفضلى للطفل تجٌز للقاضً 

الفرنسً ؼض الطرؾ عن القانون الوطنً للطفل ما دام لا ٌوفر الحماٌة اللبزمة، وتجعله 

حتى لو كان ٌنتمً لدولة إسلبمٌة لا ترتب أي أثار عن البنوة –مضطرا لإرؼام الأب الطبٌعً 

                                                 
، أورده دلانة ٌوسؾ، قانون الأسرة، مرجع 1990 ٌناٌر 22، صادر بتارٌخ 57756رقم , قرار المحكمة العلٌا الجزابرٌة- 1

 .31 و30: سابق، ص
 ذهبت محكمة 1992 دجنبر 18، وفً قرارآخر صادر بتارٌخ 1988 أكتوبر 11صادر بتارٌخ , قرار محكمة النقض الفرنسٌة- 2

ما دام القانون الوطنً للؤم لا ٌعترؾ بالبنوة الطبٌعٌة تجاه :"النقض الفرنسٌة إلى نقض قرار لمحكمة الموضوع معتبرة أنه

أورد القراران موحى ولحسن مٌمونً، وضعٌة الأسرة "فإن محكمة الموضوع ٌتعٌن علٌها الرجوع إلى القانون الفرنسً,الأب

 .111: ، ص2004 شتنبر 4المؽربٌة على ضوء تطورات ضوابط الإسناد، مجلة الملؾ، العدد 
 رفضت هذه الأخٌرة تطبٌق القانون المؽربً 2000 دجنبر 12وفً هذا الصدد جاء فً قرار صادر عن استبنافٌة لٌون بتارٌخ - 3

، "ٌعارض المصلحة الفضلى للطفل ؼٌر الشرعً ما دام أنه ٌحرمه من حقه فً الاستفادة من نسبه للؤب:" بعلة أن هذا الأخٌر

إن القانون الأجنبً الذي ٌحرم : " ما ٌل1993ً فبراٌر 10وعلى نفس المنوال جاء فً قرار لمحكمة النقض الفرنسٌة بتارٌخ 

ولكن حرمان الطفل الذي له ارتباط بفرنسا من , مإسسة البنوة الطبٌعٌة مبدبٌا لٌس معارضا لمفهوم النظام العام الفرنسً

، أورد القراران منٌر الشعٌبً، قانون الأسرة المؽربً أمام القضاء "هو الذي ٌعارض النظام العام الفرنسً, الرعاٌة الأسرٌة

الأوربً، أٌة إمكانٌة للتطبٌق، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة التكوٌن والبحث فً قانون 

ظهر المهراز فاس، السنة , الأسرة والطفولة، جامعة سٌدي محمد بن عبد الله، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة

.  209: ، ص2006/ 2005الجامعٌة 
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للبعتراؾ بنسب ولده، والنفقة علٌه وتربٌته، وعدم حرمانه من حقه فً المٌراث - ؼٌر الشرعٌة

. وهذا ما لن ٌتؤتى إلا بتطبٌق القانون الفرنسً

 فإن تطبٌق القانون الفرنسً أصبح ٌسري بؤثر فوري ما دام 1وحسب احد الباحثٌن

اقتنع بما فٌه الكفاٌة بانعدام الجدوى من مراجعة , القضاء الأوربً عامة والفرنسً خاصة

القوانٌن الإسلبمٌة بشؤن الابن الطبٌعً، أو خارج نطاق الزواج، لأن هذه القوانٌن لا تحمل 

مسإولٌة البنوة الطبٌعٌة سوى للؤم سواء كانت هذه البنوة ناتجة عن قناعة أو إكراه، وهو الأمر 

الذي تعتبره المحكمة الأوربٌة لحقوق الإنسان مسا خطٌرا بالمصلحة الفضلى للطفل، وتدٌن 

. المحاكم الأوربٌة عن أي تساهل بشؤنه

وصفوة القول، فإن المشرع المؽربً لم ٌعترؾ للولد المزداد أثناء فترة الخطبة بحقه فً 

الانتساب إلى والده الخاطب، وهذا ما عكسه القضاء المؽربً صراحة، وعلى رأسه المجلس 

الأعلى الذي تصدى لكل محاولة لإضفاء الشرعٌة على الأبناء المزدادٌن فً فترة الخطبة 

وتشبث بحرفٌة النصوص المنظمة للنسب، بل وأصر على رفض الأخذ بفتوى الفقه الحدٌث 

الصادرة فً هذا المجال والتً نادت بإلحاق الولد الناتج عن فترة الخطبة بؤبٌه الخاطب إذا 

توفرت شروط معٌنة، خلبفا لبعض التشرٌعات المقارنة، وفً مقدمتها التشرٌع التونسً الذي 

فً حال وقوع اتصال , توسع فً مفهوم الخطبة واعتبرها بمثابة زواج ؼٌر مكتمل الشروط

واعترؾ بؤهم اثر من الآثار المترتبة عنها، , جنسً بٌن الخطٌبٌن بناءا على المواعدة بٌنهما

.  وهً إلحاق نسب الطفل الناتج عن الخطبة بوالده الخاطب

كل هذه الاعتبارات، استدعت ضرورة التدخل التشرٌعً لإفراد هذا الموضوع بنص 

خاص، وحل هذه الإشكالٌة بوضع إطار قانونً دقٌق ٌخول الطفل المزداد فً فترة الخطبة حق 

. الانتساب إلى والده الخاطب إذا توافرت شروط معٌنة أخذا بفتوى الفقه الحدٌث

                                                 
  112: موحى ولحسن مٌمونً، وضعٌة الأسرة المؽربٌة فً ضوء تطورات ضوابط الإسناد، مرجع سابق، ص- 1



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 128 

وهو ما حصل بالفعل بصدور مدونة الأسرة التً نظمت هذا الموضوع من خلبل المادة 

.  ، مما ٌدفع إلى البحث عن كٌفٌة تعامل القضاء المؽربً مع هذا المستجد التشرٌعً؟156
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انظيك الحمل النااج عن الخطبة في ضوء مدونة : المبحث الثاني انظيك الحمل النااج عن الخطبة في ضوء مدونة : المبحث الثاني
. الأسرة. الأسرة

إذا كان المشرع المؽربً فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة لم ٌتطرق لإمكانٌة 

لحوق الحمل الناتج عن فترة الخطبة، مما جعل العمل القضابً ٌتشبث بإعمال النصوص 

. المتعلقة بالنسب والتً كانت تحول دون إمكانٌة لحوق نسب ذلك الحمل بوالده الخاطب

فإن مشرع مدونة الأسرة جاء بمادة متمٌزة لم ٌكن لها نظٌر فً مدونة الأحوال 

الشخصٌة الملؽاة، ولٌس لها مثٌل على مستوى التشرٌعات العربٌة المقارنة، وٌتعلق الأمر 

.  والتً تنسب الحمل الناتج عن الخطبة للخاطب إذا توافرت مجموعة من الشروط156بالمادة 

وٌبدو أن المشرع المؽربً قد أخذ أخٌرا بالنظرٌة الفقهٌة القابلة بجواز إلحاق الولد 

. 1المزداد أثناء فترة الخطبة بوالده الخاطب وفق ضوابط وشروط محددة

وهً خطوة هامة فً سبٌل حماٌة نسب الأطفال الناتجٌن عن علبقة خطبة، على اعتبار 

. 2أن الشرٌعة الإسلبمٌة متشوفة للحوق الأنساب

 من مدونة الأسرة، انقسم 156وفً إطار تعامله مع الشروط التً جاءت بها المادة 

، فً حٌن ٌكتفً اتجاه 156اتجاه ٌلتزم بتحقق كل شروط المادة : القضاء المؽربً إلى اتجاهٌن

. آخر بتحقق بعض الشروط المضمنة بالمادة المذكورة

وقد أثارت هذه المادة خلبفا حول ماهٌتها، وتكٌٌفها، فهل ٌتعلق الأمر بخطبة عادٌة أم 

 من مدونة الأسرة، توحً 156بزواج ؼٌر موثق؟ كما أن الشروط التً جاءت بها المادة 

 من مدونة الأسرة، والتً تتعلق بثبوت الزوجٌة مما 16بوجود تداخل واضح بٌنها وبٌن المادة 

. ٌطرح بعض الإشكالات العملٌة فً هذا الصدد

                                                 
1
 .81و80: ، ص2006، دجنبر 51محمد شوقً، النسب ووسابل إثباته على ضوء مدونة الأسرة، مجلة المحامً عدد . ذ-  

2
 .71: ص2004ٌوسؾ بناصر، مدونة الأسرة، المسار والتطلعات، دار القلم للنشر والتوزٌع، الرباط، العدد الثامن، سنة . ذ-  
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وللئحاطة بهذا المبحث، سؤتطرق فً المطلب الأول منه للشروط الضرورٌة لإلحاق 

 من مدونة الأسرة، وكذا تعامل القضاء المؽربً 156النسب الناتج عن الخطبة فً ضوء المادة 

مع هذه الشروط، على أن أتطرق فً المطلب الثانً للئشكالٌات التً ٌطرحها الحمل الناتج عن 

.  الخطبة

الشروط المقررة لإلحاق النفب النااج عن الخطبة : المطخب الأول الشروط المقررة لإلحاق النفب النااج عن الخطبة : المطخب الأول
  156156في المادة في المادة 

 من بٌن أهم المستجدات التً جاءت بها مدونة الأسرة، بحٌث أنهت 156تعتبر المادة 

 وكرست حق 1الجدل الحاصل بٌن الفقه ومحاكم الموضوع فٌما ٌخص النسب الناتج عن الخطبة

. 2الطفل المزداد فً فترة الخطبة فً نسبه لأبٌه الخاطب إذا توافرت شروط معٌنة

إذا تمت الخطوبة وحصل : " من مدونة الأسرة على أنه156وهكذا نصت المادة 

الإٌجاب والقبول، وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق عقد الزواج، وظهر حمل بالمخطوبة ٌنسب 

: للخاطب للشبهة إذا توافرت الشروط التالٌة

. إذا اشتهرت الخطبة بٌن أسرتٌهما ووافق ولً الزوجة علٌها عند الاقتضاء- أ

. إذا تبٌن أن المخطوبة حملت أثناء الخطبة- ب

. إذا أقر الخطٌبان أن الحمل منهما- ج

. تتم معاٌنة هذه الشروط بمقرر قضابً ؼٌر قابل للطعن

إذا أنكر الخاطب أن ٌكون ذلك الحمل منه أمكن اللجوء إلى جمٌع الوسابل الشرعٌة فً 

". إثبات النسب

                                                 
أستاذنا إدرٌس الفاخوري، بعض مظاهر قٌم حقوق الإنسان فً مدونة الأسرة الجدٌدة، الأٌام الدراسٌة حول مدونة الأسرة، - 1

 . 173: ، ص2004،  شتنبر 5سلسلة الندوات واللقاءات والأٌام الدراسٌة، عدد 
محمد الكشبور، البنوة والنسب فً مدونة الأسرة، قراءة فً المستجدات البٌولوجٌة، دراسة قانونٌة وشرعٌة مقارنة، سلسلة . ذ- 2

 .76:م، ص2007/ هـ1428، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، طبعة 14الدراسات القانونٌة المعاصرة، عدد 
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وبهذا تكون المدونة قد أخذت بفتوى الفقه الحدٌث الذي جعل من تحقق العقد الرضابً 

بٌن الطرفٌن سببا كافٌا لإلحاق النسب بالخاطب وارتقت بالخطبة المتوفرة على الشروط السابقة 

إلى مستوى الزواج ؼٌر الموثق، الأمر الذي سٌإدي  إلى القضاء على رؼبات ذوي النٌات 

السٌبة الذٌن ٌرٌدون إنهاء العقد الرضابً بإرادتهم المنفردة، والتخلص من تبعاته المتمثلة فً 

النسب والجنسٌة والنفقة وسابر التكالٌؾ التً ٌتحملها الأب لفابدة ولده بحجة عدم وجود العقد 

. 1الشكلً

، 2فبمقتضى هذا المستجد لقٌت قضاٌا النسب الناتج عن الخطبة طرٌقها إلى القضاء

بحٌث أصبحت تناقش من طرفه، وٌتوصل بشؤنها إلى حلول فً مصلحة الأطفال الذٌن ظلوا 

محرومٌن من نسب آبابهم، ؼٌر أن هذا لا ٌعنً أن كل القضاٌا تحظى بالقبول، بل أن الأمر 

156ٌختلؾ حسب تعامل القضاء مع الشروط الواردة فً المادة 
3 .

الفقرة )فهناك اتجاه فً المحاكم ٌلتزم بتحقق جمٌع الشروط الواردة فً المادة المذكورة 

الفقرة ) من مدونة الأسرة 156بٌنما ٌكتفً اتجاه آخر بتوفر بعض شروط المادة  (الأولى

. (الثانٌة

الااجاه المراقب لتحقل جميع شروط المادة : النقرة الأولى  من مدونة  من مدونة 156156الااجاه المراقب لتحقل جميع شروط المادة : النقرة الأولى
. الأسرة. الأسرة

، سواء 156ٌعرؾ العمل القضابً المؽربً تفاوتا كبٌرا أثناء تطبٌقه لمقتضٌات المادة 

. على مستوى مراقبة شروطها، أو تقدٌر مدى توافرها

                                                 
محمد جواد الصقلً الحسٌنً، حقوق الطفل فً القانون المؽربً، القسم الرابع، حقوق الطفل فً قانون الأحوال الشخصٌة، - 1

 .161:مرجع سابق، ص
أن الزوج إذا ... المنصوص علٌه فقها كما جاء فً المدونة الكبرى للئمام مالك: "وفً هذا الصدد فقد قرر المجلس الأعلى بؤن- 2

 فً الملؾ 2007/ 10/ 10 بتارٌخ 35قرار عدد ". أقر بنسب الولد إلٌه ولو جاءت به لأقل من ستة أشهر فإنه ٌلحق به

، أورده أحمد الٌوسفً، الإثبات على ضوء العمل القضابً الأسري، رسالة لنٌل دبلوم 2005/ 1/ 2/ 253الشرعً رقم 

- 2007الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، بوجدة، السنة الجامعٌة 

 . 103: ، ص2008
3
، الأٌام الدراسٌة حول مدونة الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات والأٌام الدراسٌة، (قوته الإثباتٌة)محمد أكدٌد، حجٌة الفراش -  

 .80: مرجع سابق، ص
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وهكذا سؤتطرق فً البداٌة للبتجاه القضابً الذي ٌذهب إلى مراعاة تحقق جمٌع شروط 

.  من مدونة الأسرة، وذلك من أجل إلحاق النسب الناتج عن الخطبة156المادة 

وفً هذا الصدد فقد سبق للمجلس الأعلى أن نقض قرار محكمة الاستبناؾ بالدار 

البٌضاء، ذهبت فٌه هذه الأخٌرة إلى إثبات النسب بناءا على رفض المدعى علٌه الخضوع 

. 1 من مدونة الأسرة156للخبرة الطبٌة دون أن تتحقق المحكمة من توفر شروط المادة 

وقد ذهبت بعض محاكم الموضوع فً هذا الاتجاه حٌث جاء فً حٌثٌات قرار لمحكمة 

حٌث أن المحكمة وبعد اطلبعها على وثابق الملؾ ودراستها : "...  ما ٌل2ًالاستبناؾ بوجدة

لعلل الحكم المستؤنؾ، وما أثٌر بشؤنه من أسباب تبٌن لها بؤن ما نعاه الطاعن لٌس من شؤنه 

تؽٌٌر وجهة نظر هذه المحكمة فٌما انتهى إلٌه قضاء محكمة أول درجة ذلك أنه وفق مقتضٌات 

 من مدونة الأسرة فإنه إذا تمت الخطوبة، وحصل الإٌجاب والقبول إلا أن عقد 156الفصل 

الزواج لظروؾ قاهرة لم ٌتم توثٌقه وظهر بالمخطوبة حمل تنسبه للخاطب للشبهة، واشتهرت 

الخطبة بٌن الطرفٌن وأسرتٌهما، وتبٌن أن الحمل وقع أثناء الخطبة، إلا أن الخاطب أنكره، 

. أمكن اللجوء إلى جمٌع الوسابل الشرعٌة لإثبات النسب

                                                 
وحٌث  صح ما عابته الوسٌلة "... وقد جاء فً تعلٌل المجلس الأعلى إثر نقضه قرار محكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء ما ٌلً- 1

الأولى على القرار المطعون فٌه، ذلك أنه لبن كان حمل المخطوبة ٌنسب للخاطب للشبهة، فإن ذلك رهٌن بتوافر الشروط 

الخطبة   من مدونة الأسرة، وهً اشتهار الخطبة بٌن أسرتً الخطٌبٌن، ووقوع الحمل أثناء156المنصوص علٌها فً المادة 

وإقرار  الخطٌبٌن به، وإذا أنكر الخاطب أن ٌكون  ذلك الحمل منه أمكن اللجوء إلى  جمٌع الوسابل الشرعٌة لإثبات النسب، 

والبٌن من أوراق الملؾ أن المطلوبة ادعت أن الخطوبة تمت بٌنها وبٌن المطلوب، وأن الشاهدٌن المستمع  إلٌهما من طرؾ 

 لم ٌشهدا  بحضورهما مراسٌم الخطبة، كما ادعت المطلوبة فً نفس الجلسة، 14/6/2006المحكمة بجلسة  البحث بتارٌخ 

وإنما صرحا بؤنه عند زٌارتهما لوالد المطلوبة أثناء مرضه، أفادهما بؤن الطاعن الذي كان حاضرا هو خطٌب ابنته،والمحكمة 

لما قضت بإلحاق نسب الولد عصام بالطاعن للشبهة بناءا على امتناعه حضور الخبرة الجٌنٌة بناء على الصورة الشمسٌة من 

  الذي لا ٌحمل اسم الطاعن ودون أن تتؤكد من توافر شروط الخطبة المنصوص علٌها فً 9/6/1988الإشهاد المإرخ فً 

 من مدونة الأسرة، تكون قد بنت قضاءها على الشك والتخمٌن، لا على الجزم والٌقٌن، ولم تجعل لقرارها أساسا 156المادة 

 ٌناٌر 16، صادر بتارٌخ 32/2/2007قرار المجلس الأعلى فً الملؾ الشرعً  عدد " قانونٌا سلٌما، مما ٌعرضه للنقض

، أورده أستاذنا إدرٌس الفاخوري، العمل القضابً الأسري، الجزء الأول، الزواج، انحلبل مٌثاق الزوجٌة، مرجع 2008

 .277 و276: سابق، ص
2
 .(ؼٌر منشور) 2008 فبراٌر 20 صادر  بتارٌخ 07-358، فً الملؾ عدد 131قرار محكمة الاستبناؾ بوجدة، رقم -  
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وحٌث أن المستؤنؾ علٌها تمسكت بكونها كانت على اتصال ومعرفة بالمستؤنؾ، وكان 

المتعارؾ علٌه أنهما لبعضهما إلا أن العقد لم ٌنجر لإتمام نتٌجة هذه المعرفة وفترة الخطبة 

بزواج رسمً، وهو ما أكده المستؤنؾ بمحضر الضابطة القضابٌة الذي أكد على أن  سبب عدم 

إبرام عقد الزواج هو إمكانٌاته المادٌة الضعٌفة، مقرا أن البنت رجاء هً بنته، وأن المستؤنؾ 

علٌها هً خطٌبته، وأنه كان ٌعاشرها مدة ثلبث أشهر، مما ٌستنتج معه بؤن الزواج واقع بٌن 

 من مدونة الأسرة المشار إلٌها 156الطرفٌن وتم بالإٌجاب والقبول وفق مقتضٌات المادة 

. بشروطها

وحٌث أن ما ٌإكد حقٌقة الأمر المتمسك به من طرؾ المستؤنؾ علٌها هو ثبوت نسب 

الطفلة رجاء بالخبرة العلمٌة القطعٌة الجٌنٌة التً أكدت أنها بنت المستؤنؾ ومن صلبه، وبذلك 

ٌبقى ما تمسك به المستؤنؾ من نفً نسب البنت مردود علٌه أمام ما استخلصته هذه المحكمة 

 من مدونة الأسرة، وما أكدته الخبرة الجٌنٌة القطعٌة والتً لم 156من توفر شروط المادة 

ٌستطع دحضها وٌبقى الحكم المستؤنؾ الذي انتهى فً قضابه إلى ثبوت نسب البنت رجاء، 

 من مدونة الأسرة مصادفا للصواب وتوجب تؤٌٌده، لهذه الأسباب 156للمستؤنؾ طبقا للمادة 

حكمت محكمة الاستبناؾ علنٌا حضورٌا وانتهابٌا فً الموضوع بتؤٌٌد الحكم المستؤنؾ وتحمٌل 

 . 1"المستؤنؾ الصابر

تقدمت أمام المحكمة الابتدابٌة بطلب لإثبات - المخطوبة–وللتوضٌح فالمدعى علٌها 

بنسب الحمل الذي جاءت به على اعتبار - الخاطب–النسب بناء على اعترافات المدعى علٌه 

                                                 
 من مدونة 156طبقا للفصل : "وهو نفس التوجه الذي ذهبت إلٌه نفس المحكمة فً قرار لها جاء فً إحدى حٌثٌاته على أنه- 1

: الأسرة فإنه إذا تمت الخطوبة ولم ٌوثق الزواج، وظهر حمل بالمخطوبة، ٌنسب للخاطب للشبهة إذا توافرت  الشروط التالٌة

اشتهار الخطوبة، وموافقة الولً عند الاقتضاء، وظهور الحمل أثناء الخطبة، ؼٌر أنه إذا أنكر الخاطب أن ٌكون الحمل منه 

أمكن اللجوء إلى جمٌع  الوسابل الشرعٌة فً إثبات النسب ومنها الخبرة الطبٌة، وحٌث أن هذه المحكمة لا تتوفر على العناصر 

، 16/1/2003الكافٌة للبث فً النزاع والحسم فٌه، مما  أثرت معه إجراء خبرة طبٌة على ولد المستؤنؾ علٌها المزداد بتارٌخ 

، صادر 06-65، فً الملؾ عدد 55، قرار محكمة الاستبناؾ بوجدة، رقم "وعلٌها وعلى المستؤنؾ للتؤكد من نسبه له أو عدمه

 .(ؼٌر منشور) 2007 ٌناٌر 24بتارٌخ 
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 هذا فضلب على توفر الشروط المضمنة فً 1أن الإقرار ٌعتبر سببا من أسباب ثبوت النسب

156المادة 
، وقد تم تؤٌٌد الحكم من طرؾ محكمة الاستبناؾ، وإلحاق النسب للشبهة، بعد 2

. 3إجراء الخبرة الطبٌة التً أكدت ثبوت النسب للخاطب

حٌث : " ما ٌل4ًوفً نفس الإطار جاء فً حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بمراكش

... والذي نتج عنه إنجاب البنت... ٌهدؾ المدعٌان إلى التصرٌح بنسب الحمل الذي بالمخطوبة

 إلى الخاطب سلٌمان فرانسٌس جٌرارد ماك ولٌامس وذلك لكون الحمل 16/7/2005بتارٌخ 

                                                 
ٌثبت النسب بالفراش، أو بإقرار الأب، أو بشهادة عدلٌن، أو ببٌنة السماع، وبكل : " من مدونة الأسرة على أنه158تنص المادة - 1

 ".الوسابل الأخرى  المقررة شرعا بما فً ذلك الخبرة القضابٌة
 من أجل إلحاق النسب الناتج 156جاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة بطنجة، قسم قضاء الأسرة، وهً تراقب توفر شروط المادة - 2

 من مدونة الأسرة  التً تنص على أنه إذا تمت الخطوبة وحصل الإٌجاب 156وحٌث أنه استنادا للمادة : "عن الخطبة ما ٌلً

والقبول، وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق عقد الزواج وظهر حمل بالمخطوبة، ٌنسب للخاطب للشبهة متى توافرت شروط 

محددة وهً اشتهار الخطبة بٌن أسرتً المخطوبٌن وموافقة ولً الزوجة عند الاقتضاء، وأن المخطوبة حملت أثناء الخطبة، 

وأن ٌقر الخطٌبان بؤن الحمل منهما، وحٌث أن الشروط المذكورة ثابتة من خلبل تصرٌح الطرؾ المدعً بجلسة البحث، وكذا 

مع ...  بطنجة من والدٌها08/09/2003المزدادة بتارٌخ ... أخ الزوجة بنفس الجلسة  لذلك ٌتعٌن التصرٌح بثبوت نسب البنت

. (ؼٌر منشور) 2005 مارس 28 صادر بتارٌخ 333/07 فً الملؾ عدد 625، حكم رقم "إعمال كافة الآثار القانونٌة الواجبة
–وفً هذا الصدد استجابت المحكمة الابتدابٌة بفاس لطلب المدعٌان بإلحاق النسب الناتج فً فترة الخطبة بهما بعدما تبٌن لها - 3

حٌث ٌهدؾ المدعٌان بمقالهما إلى الحكم : " من مدونة  الأسرة، وجاء تعلٌلها للحكم كالتال156ًتوفر شروط  المادة - المحكمة

بثبوت نسب البنت لهما، وحول اشتهار الخطبة بٌن أسرتً المدعٌان وموافقة ولً الزوجة علٌها، صرح المدعٌان بجلسة البحث 

  بحضور والدي المدعً وزوجة أخٌه وأخته، وقد حضر من جانب المدعٌة والدها 2004بؤنهما أقاما حفل خطوبة منذ ماي 

... وصرح المدعً بؤنه حضر الخطبة وأن عابلة المدعً وافقت على الخطبة... وجدتها وزوجة والدها

أنها ازدادت فً ....  وبخصوص حمل المخطوبة أثناء الخطبة، حٌث ثبت من خلبل شهادة مٌلبد بنت المدعٌٌن المسماة

=  صحٌفة44 حسب عقد الزواج المضمن بعدد 12/04/05 وأن عقد الزواج لم ٌنعقد بٌن الطرفٌن  إلا بتارٌخ 04/04/05

 قسم قضاء الأسرة بفاس، مما تبث معه أن البنت المذكورة ازدادت قبل إنجاز عقد 13/04/05 بتارٌخ 04، الزواج 36=

. الزواج  أي أثناء فترة الخطوبة

 11 المختلفة، 266 صحٌفة 416 وبخصوص إقرار الخطٌبٌن أن الحمل منهما، حٌث أدلى المدعٌان بإقرار بنوة مضمن بعدد 

 هً ابنتهما من صلبهما ولدت على فراشهما 04/04/05المزدادة ٌوم ...  والذي أقر فٌه واعترفا بؤن البنت13/03/06بتارٌخ 

،  وحٌث صرح المدعً بؤنه ولظروؾ مرض جد المدعٌة ووالدٌها تم تؤجٌل حفل الزفاؾ،  ...إقرارا منهما بالحق اعترافا 

وأكد والد المدعٌة بؤن الظروؾ المادٌة للمدعً لم تسمح له بتوثٌق عقد الزواج، وحٌث أن المحكمة بناءا على ما ذكر واستنادا 

 من مدونة الأسرة لثبوت نسب الحمل الذي كان 156لمحاضر البحث المجرى فً النازلة، عاٌنت الشروط التً توجبها المادة 

 بفاس 04/04/2005المزدادة بتارٌخ ... بالمخطوبة  للخاطب للشبهة، الشًء الذي ٌتعٌن معه التصرٌح بثبوت نسب البنت

 صادر 3765/1/05حكم المحكمة الابتدابٌة بفاس، قسم قضاء الأسرة، فً الملؾ الشرعً عدد ". وذلك للشبهة... لوالدٌها

، أورده أستاذنا إدرٌس الفاخوري، العمل القضابً الأسري، الجزء الأول، الزواج، انحلبل مٌثاق 2006 ٌولٌوز 31بتارٌخ 

 .295: إلى ص293: ، من ص2009الزوجٌة، دار الآفاق للنشر والتوزٌع، الدار البٌضاء، الطبعة الأولى 
ؼٌر ) 2006 ٌناٌر 2 بتارٌخ 1495/8/05 فً الملؾ عدد 15حكم المحكمة الابتدابٌة بمراكش، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 4

 .(منشور
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ظهر بالمخطوبة أثناء الخطبة التً تمت بٌن الطرفٌن بحضور مجموعة من الشهود، وفقا  

. للؤعراؾ والعادات المؽربٌة ولكون أسباب قاهرة حالت دون توثٌق الطرفٌن لعقد الزواج

وحٌث أجرت المحكمة بحثا مع الطرفٌن وشهودهما حسب ما هو مفصل بجلسة البحث 

أعلبه وتؤكد لها أن الطرفٌن مخطوبٌن منذ سنتٌن سلفت عن تارٌخ البحث وأن الحمل الذي 

 كما هو ثابت من شهادة مٌلبدها وقع أثناء الخطبة 16/7/2005أسفر عن ولادة بنتهما بتارٌخ 

وأن الخاطب والمخطوبة ٌقران بذلك، وأن ما حال دون الخاطب وإنجاز عقد زواجه 

بالمخطوبة هو عدم تمكنه من استجماع الوثابق المطلوبة فً زواج الأجنبً من جهة ولكونه 

متزوج ببلده الأصلً برٌطانٌا ببرٌطانٌة تسمى مٌلسٌا ماري وأن إجراءات طلبق الطرفٌن 

جارٌة إلا أنها تمتد إلى سنتٌن، وأنه عازم على إتمام الزواج بخطٌبته بعد انتهاء مسطرة طلبقه 

من زوجته الأولى وانه من خلبل هذا الطلب ٌهدؾ إلى المحافظة على نسب بنت الطرفٌن أثناء 

. الخطبة حتى لا تتعرض للضٌاع

إذا تمت الخطوبة وحصل الإٌجاب : " من مدونة الأسرة بؤنه156وحٌث تقضً المادة 

والقبول وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق عقد الزواج، وظهر حمل بالمخطوبة ٌنسب للخاطب 

: للشبهة إذا توفرت الشروط التالٌة

. إذا اشتهرت الخطبة بٌن أسرتٌهما ووافق ولً الزوجة علٌها عند الاقتضاء- "أ

. إذا تبٌن أن المخطوبة حملت أثناء الخطبة- ب

". إذا أقر الخطٌبان أن الحمل منهما- ج

إذا نتج عن الاتصال بشبهة حمل : " من نفس القانون قبلها بؤنه155كما تقضً المادة 

وولدت المرأة ما بٌن أقل مدة الحمل وأكثرها، ثبت نسب الولد من المتصل وثبت النسب الناتج 

". عن الشبهة  بجمٌع الوسابل المقررة شرعا
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وحٌث أن مقتضٌات المادتٌن أعلبه من اشتهار الخطبة بٌن الطرفٌن وحمل المخطوبة 

أثناءها وإقرار الخطٌبٌن بؤن الحمل منهما متوافرة فً نازلة الحال وهو ما ارتؤت معه المحكمة 

. الاستجابة للطلب

 156 و155،152والمواد . م.م. من ق147 و124،50،45،32،3،1وتطبٌقا للفصول 

. من مدونة الأسرة

: لهذه الأسباب

فً الموضوع، بالإشهاد على :.... حكمت المحكمة بجلستها العلنٌة ابتدابٌا وحضورٌا

إقرار الخاطب سلٌمان جٌرارد ماك ولٌامس البرٌطانً الجنسٌة بؤبوته وبنسب الحمل أثناء فترة 

وبتحمٌل ...  من خطٌبته16/7/2005الخطبة الذي نتجت عنه ولادة البنت مٌا له بتارٌخ 

. 1"الطرفٌن الصابر ورفض باقً الطلبات

وما ٌإاخذ على هذا الحكم أن المحكمة وإن حاولت احترام أؼلب الشروط المضمنة فً 

إلا أنها أؼفلت مراعاة موانع الزواج، حٌث أن " مٌا" من أجل إلحاق نسب البنت 156المادة 

. 2المدعى علٌه كان كاتولٌكً الدٌانة وهو ما عرقل زواجه بالمدعى علٌها

كما ٌلبحظ اعتماد المحكمة على مجموعة من الشهود لاشتهار الخطبة، وؼٌاب مفهوم  

. 3 من مدونة الأسرة156الأسرتٌن حسب المادة 

                                                 
1
لثبوت النسب الناتج عن الشبهة كما فً : "وعلى نفس المنوال جاء فً حكم صادر عن ابتدابٌة مراكش قسم قضاء الأسرة أنه-  

 من مدونة الأسرة، ومن أهمها اشتهار الخطبة بٌن أسرتً 156فترة الخطوبة ٌتعٌن توافر الشروط المنصوص علٌها فً المادة 

وإقرار = الزوجٌن، وموافقة ولً الزوجة عند الاقتضاء، تم إدلاء المخطوبة بما ٌثبت أن حملها قد حصل خلبل فترة الخطبة

الخطٌبٌن معا بؤن الحمل منهما، وأخٌرا وجود ظروؾ قاهرة حالت دون توثٌق عقد الزواج، وهً كلها شروط  ٌنبؽً أن 

.  (ؼٌر منشور) 2004 ٌونٌو 14، صادر بتارٌخ 21/2004، فً الملؾ عدد 604حكم رقم ". تجتمع للقول بثبوت النسب
2
: وهذا ما ٌتبٌن من خلبل ما ورد فً الحكم التمهٌدي الصادر عن المحكمة بإجراء بحث مع الطرفٌن حٌث جاء فٌه أن-  

الطرفان مخطوبٌن منذ سنتٌن سلفت عن تارٌخه، وأنهما اعترضتهما صعوبة فً إنجاز عقد الزواج لكون الزوج إنجلٌزي "

 ".الجنسٌة وكان قبل أن ٌدخل الدٌن الإسلبمً كاتولٌكً الدٌانة مما عرقل  الزواج بٌن الطرفٌن
3
إذا اشتهرت الخطبة بٌن - أ: " وهً تتحدث عن شروط إلحاق النسب بالخاطب للشبهة على أنه156من المادة  (أ)تنص الفقرة -  

 ".أسرتٌهما ووافق ولً الزوجة علٌها عند الاقتضاء
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وحٌث ٌهدؾ الطلب إلى : "وفً حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالرباط جاء فٌه

إلحاق نسب الطفل أٌوب لأبٌه بناءا على إقرار هذا الأخٌر، وحٌث حضر المدعً والمدعى 

. علٌها وأكدا أن الطفل أٌوب هو ولدهما ولد على فراشهما أثناء فترة الخطوبة

إذا اشتهرت الخطبة بٌن : " من مدونة الأسرة تنص على أنه156وحٌث أن المادة 

أسرتً الخاطب والمخطوبة ووافق ولً الزوجة علٌها عند الاقتضاء، وإذا تبٌن أن الحمل كان 

أثناء الخطبة، وأقر الخطٌبان أن الحمل منهما ٌنسب للخاطب للشبهة، وتتم معاٌنة هذه الشروط 

بمقرر قضابً ؼٌر قابل للطعن وهو ما لم ٌتوفر فً نازلة الحال مما تبقى معه الدعوى مختلة 

. 1"شكلب وٌتعٌن عدم قبولها

 2وفً نفس الاتجاه ورد فً حٌثٌات حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء

إذا تمت الخطوبة وحصل الإٌجاب :  من مدونة الأسرة ٌنص على أنه156الفصل : "بؤن

والقبول وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق عقد الزواج، وظهر حمل بالمخطوبة ٌنسب للخاطب 

.... للشبهة إذا توفرت الشروط التالٌة

وحٌث إن المدعى علٌه نفى قٌامه بخطبة المدعى علٌها ونسب الابن إلٌه، وحٌث أن 

ادعاء المدعٌة بوقوع الخطبة ؼٌر مبرر ولٌس بالملؾ ما ٌثبت ذلك، وحٌث أنه فضلب عن ذلك 

فإن المدعٌة أقرت بجلسة البحث المشار إلى تارٌخها أعلبه أن الخطبة لم تقع إلا بعد حملها من 

، وحٌث أن 156المدعً بؤربعة أشهر، وهو أمر مخالؾ لمقتضٌات الفقرة الثالثة من المادة 

 ؼٌر متوافرة 156المحكمة بناء على ما سبق تبٌن لها أن الشروط المنصوص علٌها فً المادة 

. 3فً هذه النازلة

                                                 
1
 20، بتارٌخ 20/1086/05 فً الملؾ عدد 325حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالرباط، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم  -  

 .(ؼٌر منشور) 2006مارس 
2
 2005 دجنبر 23، بتارٌخ 2003/2005 فً الملؾ عدد 21/9حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء، حكم رقم -  

 .(ؼٌر منشور)
وحٌث أنه فٌما ٌخص مسؤلة : "وفً نفس الإطار جاء فً حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بمراكش، قسم قضاء الأسرة ما ٌلً- 3

 من مدونة الأسرة، الإطار القانونً لرفع 156ثبوت ابن المدعٌة للمدعى علٌه لقٌام علبقة الخطبة، فإن المشرع حدد فً المادة 

الطرفٌن = =وهذه الشروط هً حصول الإٌجاب والقبول من. هذه الدعوى والشروط التشرٌعٌة الواجب توافرها  لقٌامها



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 138 

فمن خلبل هاذٌن الحكمٌن ٌظهر أن المحكمتٌن معا ردتا طلب المدعً فً الحكم الأول، 

وطلب المدعٌة فً الحكم الثانً الرامً إلى إلحاق الولد بوالده المدعى علٌه، لأنهما لم ٌستطٌعا 

. 156إثبات الشروط المتوقؾ علٌها هذا اللحوق، والتً حددتها المادة 

، لأن هذا الأخٌر 1فمجرد وجود علبقة جنسٌة بٌن طرفً النزاع لا ٌثبت بها النسب

 أن 2ٌثبت بعلبقة شرعٌة كالزواج، أو أثناء فترة الخطبة أو الشبهة، وهذا ٌعنً حسب أحد الفقه

الحمل الذي ٌقع خارج هذه الفترة لا ٌعتد به سواء كان قبلها أو بعدها، لأن الأمر ٌتعلق باستثناء 

. 3ٌجب تفسٌره بكٌفٌة ضٌقة

                                                                                                                                                     

ووجود ظروؾ قاهرة استثنابٌة منعت قٌام الإجراءات المسطرٌة المتعلقة بتوثٌق عقد الزواج، وأنه فً هذه النازلة فإن المدعٌة 

وهً الملزمة قانونا بإثبات دعواها لم تدل بما ٌفٌد قٌام حالة الاستثناء المانعة من توثٌق عقد الزواج الشًء الذي  ٌجعل 

 من مدونة الأسرة ؼٌر متوفرة فً النازلة، 156الشروط المستلزمة لثبوت النسب وفق النموذج القانونً المحدد فً المادة 

، وجاء فً (ؼٌر منشور)  2005 ٌولٌوز 4 بتارٌخ 22/8/05 فً الملؾ الشرعً عدد 2274حكم رقم ". وٌلزم بذلك رفضه

المدعٌة لم تثبت الشروط المنصوص علٌها فً : "... حكم آخر للمحكمة الابتدابٌة بتطوان، قسم قضاء الأسرة أنه ما دام أن

 من مدونة الأسرة، خصوصا فٌما ٌتعلق بإشهار الخطبة وحصول الحمل أثناء فترة الخطبة مما تكون معه الدعوى 156المادة 

 04/18 فً الملؾ عدد 450حكم رقم ..."  من قانون المسطرة المدنٌة وٌتعٌن التصرٌح بعدم قبولها32قد جاءت مخالفة للفصل 

 ..(ؼٌر منشور) 2005 ٌناٌر 3صادر بتارٌخ 
حٌث أن المدعٌان ٌهدفان من طلبهما : " وفً هذا الصدد جاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة قسم قضاء الأسرة ما ٌلً-1

، أي أربعة 12/08/2004، وأن عقد الزواج أبرم بتارٌخ 19/12/2004إلحاق نسب الابن بهما، وحٌث أن الابن ازداد بتارٌخ 

 من 160أشهر من تارٌخ العقد، وأقل من مدة الحمل التً هً ستة أشهر من إبرام عقد الزواج، وحٌث أنه بمقتضى المادة 

إنما : "مدونة الأسرة ومن خلبل شروط الاستلحاق ٌجب أن ٌكون الولد المقر به معلوم النسب، وقد جاء فً حاشٌة الدردٌر أنه

... ٌستلحق الأب ولدا مجهول النسب، لا متطوعه كولد الزنا المعلوم أنه من زنا،  وحٌث تبٌن من خلبل جلسة البحث أن الولد

ازداد من علبقة ؼٌر شرعٌة حسب إقرار المدعٌٌن،  أي ولد زنا، لا ٌلحق بؤبٌه ولو أقر به المقر وبالتالً ٌكون طلب المدعً 

فً الموضوع برفض الدعوى  وتحمٌل المدعٌان ... ؼٌر ذي أساس، وٌتعٌن رفضه، لهذا حكمت المحكمة بجلستها العلنٌة

 .(ؼٌر منشور) 2008 سبتمبر 25، صادر بتارٌخ 170/08 فً الملؾ عدد 650، حكم رقم "للصابر مناصفة
 .239:محمد الكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزء الثانً، مرجع سابق، ص. ذ- 2
وفً هذا الصدد فقد ذهبت المحكمة الابتدابٌة بالرباط، قسم قضاء الأسرة، إلى رفض طلب المدعٌة بإلحاق النسب بالمدعى علٌه - 3

حٌث ٌهدؾ الطلب إلى : "بعدما تبٌن للمحكمة أن الحمل المترتب عن علبقتهما وقع قبل الخطبة، وجاء فً حٌثٌات الحكم ما ٌلً

نسب الطفل = =ثبوت النسب وأداء النفقة حسب المفصل أعلبه، وحٌث أن المدعٌة ترتكز على وجود الخطبة والخلوة لإثبات 

ولحوقه بالمدعى علٌه، وحٌث أن أسباب ثبوت النسب محددة قانونا فً الإقرار والشبهة والزواج، وحٌث أن المدعى علٌه ٌنكر 

أي سبب من هذه الأسباب، وٌإكد أن الخطبة تراجع عنها قبل الإقدام علٌها، وبالتالً فإن هذه الخطبة لا مجال للتؤكد من خلبلها 

من الشبهة، بل أكثر من ذلك فإن تصرٌحات المدعٌة نفسها تإكد أن الحمل وقع حتى قبل الخطبة حسب ما أكدت بجلسة البحث، 

وحٌث أنه أمام إنكار المدعى علٌه للعلبقة أو للمعاشرة بجمٌع أشكالها، وأمام تصرٌح المدعٌة نفسها أن الحمل وقع قبل الخطبة 

فلب مجال للقول بلحوق نسب الولد للمدعى علٌه لعدم وجود حتى الشبهة،  وحٌث أنه تبعا لما سلؾ فإن طلب المدعٌة باطل، 

، حكم ابتدابٌة قسم قضاء "وؼٌر مإسس على أساس قانونً سلٌم، مما ٌستدعً التصرٌح برفضه وإبقاء الصابر على المدعٌة

. (ؼٌر منشور) 2008 ماي 19 صادر بتارٌخ 10/789/07 فً الملؾ عدد 510الأسرة بالرباط، حكم رقم 
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 خارج مإسسة الزواج لٌتم إثبات 1كما أنه لا ٌمكن اللجوء إلى إعمال الخبرة الطبٌة

نسب ابن الزنا، باعتبار ذلك مخالفا للنظام العام، كما إذا تبٌن وجود علبقة ؼٌر شرعٌة بٌن 

. 2أطراؾ الدعوى

                                                 
1
ٌلبحظ من خلبل الكثٌر من القرارت والأحكام القضابٌة أن القضاء المؽربً ٌعتمد نهج المشرع الفرنسً فٌما ٌخص ترتٌب -  

نتابج رفض الرجل الخضوع للخبرة الجٌنٌة أو عدم الامتثال لموعد إجرابها لاحقا، حٌث ٌعتبر ذلك إقرارا منه بلحوق النسب 

عدم حضور المستؤنؾ : " أن2006 ماي 29به، وهكذا جاء فً إحدى حٌثٌات قرار لمحكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء بتارٌخ 

لدى الجهة المكلفة بإنجاز الخبرة الجٌنٌة المؤمور بها رؼم استدعابه ودون إدلابه بؤي عذر مقبول ٌعتبر إقرارا منه بنسب 

:"...  وقد ورد نفس التوجه فً حٌثٌات قرار آخر لنفس المحكمة جاء فٌه1698/2003 فً الملؾ عدد 1177قرار رقم ". الابن

وحٌث أن النسب ٌثبت بالظن، والبنوة الأصل فٌها أنها شرعٌة إلى أن ٌثبت العكس، واعتبارا لما سبق تفصٌله، من ملببسات 

ورفض المستؤنؾ علٌه الحضور لإجراء الخبرة الجٌنٌة المؤمور بها فإن الأصل ٌبقى هو الثابت، واستبعاد نسب ... النازلة

، 300/2005 فً الملؾ عدد 341قرار ". هو الاستثناء والذي لم ٌسع المتمسك به إلى تؤكٌده، وبالتالً فهو ؼٌر ثابت... الولد

أورد القراران خالد برجاوي، تطور قواعد النسب فً القانون المؽربً، الندوة الجهوٌة الثانٌة التً انعقدت بالقصر  البلدي 

 .262:مرجع  سابق ص". قضاٌا الأسرة من خلبل اجتهادات المجلس الأعلى"بمكناس تحت عنوان 
2
حٌث تستهدؾ المدعٌة من طلبها استصدار حكم ٌقضً بثبوت نسب ابنتها : " جاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة ببركان ما ٌلً-  

. لوالدها مع شمول الحكم بالنفاذ المعجل وتحمٌله الصابر والإجبار فً الأقصى

ولدت من ... وحٌث التمست النٌابة العامة تطبٌق القانون وحٌث أجاب المدعى علٌه بواسطة دفاعه وأثناء جلسة البحث بؤن البنت

. علبقة ؼٌر شرعٌة كانت تجمعه مع المدعٌة ولا ٌمكن إلحاقها بنسبه

...  من مدونة الأسرة على اعتبار أن المدعى علٌه أقر ببنوة البنت158وحٌث أسست المدعٌة طلبها على مقتضٌات المادة 

بمحضر الضابطة القضابٌة المرفق بطلبها وحٌث تبٌن للمحكمة من خلبل تصرٌحات المدعٌة بجلسة البحث وتصرٌحات 

المدعى علٌه المدونة  بمحضر الضابطة القضابٌة على أن المدعى علٌه تقدم لخطبة المدعٌة وأنه كان ٌعاشرها معاشرة 

الأزواج، مدة ثلبث أشهر وأنجب معها البنت رجاء إلا أن إمكانٌاته المادٌة حسب تصرٌحه هً التً  منعته من توثٌق الزواج 

وحٌث أن الخبرة الطبٌة المنجزة من طرؾ مختبر الشرطة العلمٌة أثبتت بنوة الطفلة للمدعى علٌه، وحٌث أن خاسر الدعوى 

ثبوت نسب البنت للمدعى ... لهذه الأسباب حكمت المحكمة بجلستها العلنٌة ابتدابٌا وحضورٌا فً الموضوع... ٌتحمل صابرها

 350/2006حكم ابتدابٌة قسم قضاء الأسرة ببركان، حكم رقم ". وبقاء الصابر على عاتق المدعى علٌه ورفض الباقً.. علٌه

. (ؼٌر منشور)، 2006 أبرٌل 13 بتارٌخ 271/04فً الملؾ عدد 

وما ٌلبحظ على هذا الحكم أن المحكمة الابتدابٌة ببركان اقتصرت على ثبوت الحمل أثناء فترة الخطبة، دون الاعتداد بعنصر 

اشتهار الخطبة بٌن أسرتً الخطٌبٌن، والظرؾ القاهر الذي حال دون توثٌق عقد الزواج، وقد اعتمدت المحكمة على الخبرة 

. الطبٌة لإثبات نسب المدعى علٌه

وهذا ٌعنً أن شرط حصول الحمل أثناء فترة الخطبة بٌن الطرفٌن ٌعتبر من أهم الشروط التً ٌمكن بمقتضاها الحكم بإثبات 

النسب للخاطب، بحٌث إذا انتفى هذا الشرط لا ٌمكن الحكم بإلحاق النسب الناتج عن الخطبة، وهذا ما سار علٌه المجلس الأعلى 

المحكمة كانت على صواب لما رفضت الحكم بإلحاق النسب بعلة أنه لا مجال لتطبٌق : "عندما ذهب فً قرار حدٌث له إلى أن

قرار "  الطبٌة لما تبت لها عدم حصول الخطبة بٌن الطرفٌنة من مدونة الأسرة، بما فً ذلك إجراء الخبر156مقتضٌات المادة

، قرارات المجلس الأعلى، أهم القرارات الصادرة 2005/ 01/ 02/ 607 فً الملؾ رقم 2006/ 02/ 26 بتارٌخ 264عدد 

. 2007عن ؼرفة الأحوال الشخصٌة والمٌراث، الجزء الأول، مطبعة الأمنٌة، الرباط، 

   كما أنه لا ٌمكن اللجوء إلى إجراء الخبرة الطبٌة إلا أثناء فترة الخطبة المستجمعة لشروطها أو فً إطار رابطة زوجٌة قابمة، 

انعدام الإٌجاب والقبول ومنازعة المستؤنؾ علٌه فً الحجج المدلى بها من طرؾ : "وفً هذا الصدد قرر المجلس الأعلى بؤن

 منتفٌة، وبالتالً فإن طلب الجهة المستؤنفة الرامً إلى إثبات النسب بواسطة 156المدعٌة ٌجعل الشروط المتطلبة فً المادة 

/ 613 فً الملؾ رقم 2010- 210، قرار رقم "خبرة الحامض النووي ؼٌر مبرر الشًء الذي ٌنبؽً معه التصرٌح برفضه

.  وما بعدها168: ، ص2007 دجنبر –، نوفمبر111، مجلة المحاكم المؽربٌة، عدد 2006
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 عندما أٌدت حكما للمحكمة الابتدابٌة بنفس 1وهذا ما قصدته محكمة الاستبناؾ بالحسٌمة

المدٌنة قضى بعدم الاستجابة لطلب المستؤنفة إجراء الخبرة الطبٌة لمولودها الذي تدعً أنه كان 

نتٌجة علبقة ؼٌر شرعٌة مع المدعى علٌه، وقد جاء فً حٌثٌات قرار محكمة الاستبناؾ ما 

حٌث تعٌب المستؤنفة على الحكم المطعون فٌه عدم أخذه بعٌن الاعتبار ظروؾ القضٌة : "ٌلً

. وصدوره دون إجراء بحث بٌن الطرفٌن، وعرض المستؤنؾ علٌه والمولودة على خبرة طبٌة

وحٌث أن المحكمة باستعراضها لمناحً الاستبناؾ ووثابق الملؾ تبٌن لها أن ما تم 

أخذه على الحكم الابتدابً لٌس فً محله ذلك أن المستؤنفة  تقر بؤنها كانت على علبقة جنسٌة 

ؼٌر شرعٌة مع المستؤنؾ علٌه، ونتج عن ذلك حمل، ولا ٌجوز إعمال الخبرة الطبٌة خارج 

. إطار مإسسة الزواج لٌتم إثبات نسب ابن الزنا باعتبار ذلك مخالفا للنظام العام

وحٌث إنه تبعا لما ذكر أعلبه، تبقى دفوعات المستؤنفة بدون أساس وٌكون الحكم 

الابتدابً قد صادؾ الصواب فٌما قضى به وٌتعٌن تؤٌٌده وتبنً حٌثٌاته لصوابٌتها، وحٌث إن 

".  الصابر ٌبقى على عاتق المستؤنفة

 إلى تؤٌٌد قرار لمحكمة الاستبناؾ بالجدٌدة، 2وفً نفس الإطار ذهب المجلس الأعلى

رفضت بمقتضاه طلبا بإلحاق النسب بالمدعى علٌه بعلة أنه لا مجال لتطبٌق مقتضٌات المادة 

 بما فً ذلك إجراء الخبرة الطبٌة، بعدما تبٌن للمحكمة أن العلبقة المزعومة بٌن الطرفٌن 156

. 3مجرد علبقة فساد، ولٌست خطبة وذلك بناءا على قرار جنحً

                                                 
1
 2007 أكتوبر 2، صادر بتارٌخ 243/7/2007 فً الملؾ الشرعً عدد 458قرار محكمة الاستبناؾ بالحسٌمة، قرار رقم -  

 .(ؼٌر منشور)
2
إبراهٌم .، أورده ذ2006 أبرٌل 26، صادر بتارٌخ 607/2/1/2005 فً الملؾ الشرعً 264قرار المجلس الأعلى رقم -  

، مدونة الأسرة بعد ثلبث سنوات 2بحمانً، من أهم قرارات المجلس الأعلى فً تطبٌق مدونة الأسرة  سلسلة الندوات، عدد 

. 178: من التطبٌق، الحصٌلة  والمعوقات، مرجع سابق ص
3
إلى إلحاق النسب بالمدعى : "وفً هذا الصدد ذهب المجلس الأعلى إلى نقض قرار لمحكمة الاستبناؾ بورزازات ذهبت فٌه-  

علٌه، وعلل المجلس الأعلى قراره بؤن الولد ازداد بعد شهرٌن من تارٌخ  العقد، كما أن الطرفٌن لم ٌثبتا أنهما مخطوبان ولم 

إبراهٌم بحمانً، العمل القضابً . ، أورده ذ666/2/1/2004 فً الملؾ الشرعً عدد 104، قرار رقم "ٌقر المدعى علٌه بالولد

 إلى 423:فً قضاٌا الأسرة، مرتكزاته ومستجداته فً مدونة الأحوال الشخصٌة ومدونة الأسرة، مرجع سابق من ص

 .426:ص
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 من مدونة الأسرة، فإنه من 156بمقتضى المادة : "حٌث جاء فً حٌثٌات القرار أنه

ضمن شروط إلحاق النسب بالخاطب للشبهة ثبوت الخطبة الناتج عنها الحمل، والمحكمة 

مصدرة القرار المطعون فٌه عللت قرارها المإٌد للحكم الابتدابً القاضً برفض طلب إلحاق 

 من مدونة الأسرة، بما فً ذلك 156النسب بالمطلوب بعلة أنه لا مجال لتطبٌق مقتضٌات المادة 

إجراء خبرة لما ثبت لها من عدم حصول الخطبة بٌن الطرفٌن، وأن العلبقة المزعومة الناتج 

عنها الحمل موضوع النزاع  مجرد علبقة فساد، حسبما تثبته وقابع القرار الجنحً الصادر فً 

، وحسب ما استخلصته فً إطار سلطتها من شهادة الشهود الذٌن وقع 28/7/04 ملؾ 21/5/04

الاستماع إلٌهم فً المرحلة الابتدابٌة، وبذلك تكون قد أسست قضاءها على أساس قانونً 

". صحٌح وعللته بما فٌه الكفاٌة  لذلك ٌتعٌن رفض الطلب

 عندما قضت بعدم لحوق النسب، 1وهو ما ذهبت إلٌه المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء

لان المدعٌة  لم تثبت وقوع خطبة بٌنها وبٌن المدعى علٌه كما أن الشاهدة الوحٌدة التً 

استمعت إلٌها المحكمة لم تشهد بوقوع الخطبة بل صرحت أنها  كانت على علم بوجود علبقة 

. 2جنسٌة بٌن طرفً النزاع فقط

 وأٌد هذا الاتجاه المجلس 3وهو نفس التوجه الذي ذهبت إلٌه المحكمة الابتدابٌة بمراكش

أن المطلوبة لم تثبت ما ٌفٌد وجود خطوبة : "الأعلى فً أحد قراراته الذي جاء فٌه بؤنه ما دام

فٌما بٌنها وبٌن الطالب فضلب على أن الحمل الذي ظهر خلبل الفترة السابقة للعقد على فرض 

                                                 
1
 1303/33 فً الملؾ الشرعً عدد 10441حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم -  

 .(ؼٌر منشور) 2006 نونبر 16بتارٌخ 
حٌث تؤكد للمحكمة من : "وفً نفس المنوال جاء فً حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بمراكش، قسم قضاء الأسرة ما ٌلً-  2

خلبل البحث المشار إلٌه أعلبه أن حمل المدعٌة، وأن نسبته للمدعً كان قبل الخطبة بتصرٌحها هً نفسها، بالإضافة إلى تؤكٌد 

ذلك من طرؾ الشاهدٌن المستمع إلٌهما بجلسة البحث، بل إن المدعى علٌها أكدت أنها كانت تعاشر المدعً معاشرة الأزواج 

 من مدونة الأسرة، وإن جاءت لحماٌة النسب الذي ٌظهر بالمخطوبة 156حتى قبل الخطبة، وحٌث إن مقتضٌات المادة 

 فً 1132، حكم رقم "المشتهر خطبتها فإنها اشترطت أن ٌكون الحمل الذي ٌنسب للخاطب للشبهة قد تم أثناء الخطبة لا قبلها

، من 2005 لسنة 8-7 منشور بمجلة المناهج، عدد مزدوج 2004 ٌونٌو 14 صادر بتارٌخ 1928/08/03الملؾ الشرعً عدد 

 .239 إلى 229:ص
 .(ؼٌر منشور) 2005 ٌولٌوز 28 صادر بتارٌخ 523/8/05 فً الملؾ عدد 2460حكم المحكمة الابتدابٌة بمراكش، رقم - 3
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والطالب لم ٌقر به، والمحكمة لما أسست ... أنها فترة خطوبة فإنه لا ٌلحق بالطالب إلا بإقراره

 وعللت قرارها 156 و154قضاءها على خلبؾ ما ذكر تكون قد خرقت مقتضٌات المادتٌن 

. 1"تعلٌلب ناقصا والذي هو بمثابة انعدامه وعرضت قرارها للنقض

فمن خلبل هذا القرار ٌتبٌن بؤن المجلس الأعلى اعتبر أن محكمة الاستبناؾ لم تكن على 

صواب عندما حكمت بإلحاق النسب رؼم أن المطلوبة لم تثبت ما ٌفٌد وجود خطوبة بٌنها وبٌن 

فضلب على أن : "الطالب، ؼٌر أن ما أثار انتباهً فً هذا القرار هو قول المجلس الأعلى أنه

الذي ظهر بها خلبل الفترة السابقة للعقد على فرض أنها فترة خطوبة، فإنه لا ٌلحق بالطالب إلا 

". والطالب لم ٌقر... بإقراره

وهذا ٌعنً أنه حتى ولو أثبتت المدعٌة أن الحمل حدث فً فترة الخطبة فإن المجلس 

الأعلى لن ٌحكم بإلحاق النسب لأن المدعى علٌه لم ٌقر به، وؼنً عن البٌان أن الفقرة  

الخامسة من مدونة الأسرة نصت على اللجوء للخبرة الطبٌة فً حالة إنكار الخاطب للحمل، 

 حٌث جاء فً 3 من بٌنها محكمة الاستبناؾ بوجدة2وهو ما تسٌر علٌه مجموعة من المحاكم

وحٌث إن إنكار الخاطب الحمل لا ٌحول دون  اللجوء إلى :".. إحدى حٌثٌات قرارها ما ٌلً

                                                 
 صادر عن الؽرفة الاجتماعٌة بالمجلس الأعلى، 2005/1216، فً الملؾ الشرعً عدد 201قرار المجلس الأعلى، رقم - 1

 .134:  إلى ص132: ، منشور بمجلة  المحاكمة، العدد الأول، من ص2006 مارس 8بتارٌخ 
:  ومن بٌن محاكم أقسام قضاء الأسرة التً أخذت بالخبرة الطبٌة فً الأحكام الصادرة عنها فً هذا الصدد نجد- 2

ؼٌر ) 2005 ٌونٌو 28 صادر بتارٌخ 1903/2002 فً الملؾ عدد 1807قرار محكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء قرار رقم - 

. (منشور

. (ؼٌر منشور) 2005 ؼشت 11 بتارٌخ 877/8/2005، فً الملؾ عدد 55قرار محكمة الاستبناؾ بوجدة، قرار رقم - 

. (ؼٌر منشور) 2007 ٌونٌو 21، بتارٌخ 270/04، فً الملؾ رقم 2961حكم المحكمة الابتدابٌة بوجدة، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 2005 دجنبر 29 بتارٌخ  463/04، فً الملؾ عدد 1093حكم المحكمة الابتدابٌة ببركان، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 2005 ماي 5 بتارٌخ 463/04 فً الملؾ عدد 58/05حكم المحكمة الابتدابٌة ببركان، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 2006 أبرٌل 13 بتارٌخ 271/04 فً الملؾ عدد 786حكم المحكمة الابتدابٌة ببركان، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 2006 أبرٌل 10 بتارٌخ 8/04/ 1612 فً الملؾ عدد 786حكم المحكمة الابتدابٌة بمراكش، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 2005 ؼشت 11 بتارٌخ 877/8/2005، فً الملؾ عدد 2567حكم المحكمة الابتدابٌة بمراكش، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 423/2004 فً الملؾ عدد 758حكم المحكمة الابتدابٌة بسٌدي بنور، حكم رقم  -

. (ؼٌر منشور) 2005 أكتوبر 24 بتارٌخ 619/03 فً الملؾ عدد 7198حكم المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء، حكم رقم  -

 .(ؼٌر منشور) 2005 فبراٌر 9، بتارٌخ 938/04 فً الملؾ عدد 509/05حكم المحكمة الابتدابٌة بابن سلٌمان، حكم رقم  -
 .(ؼٌر منشور) 2008 شتنبر 17 صادر بتارٌخ 06-65 فً الملؾ عدد 601قرار محكمة الاستبناؾ بوجدة، قرار رقم - 3
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جمٌع الوسابل الشرعٌة لإثبات النسب ومنها الخبرة الوراثٌة، وحٌث أن هذه المحكمة فً هذا 

الإطار أمرت تمهٌدٌا بإجراء خبرة جٌنٌة للتؤكد من نسب الولد من عدمه للمستؤنؾ، حٌث أنجز 

 خلص فً نهاٌته بؤن الولد ولد المستؤنؾ علٌها هو ابن 03/03/2008التقرٌر بتارٌخ 

المستؤنؾ، وحٌث أن الخبرة المذكورة قطعٌة ودقٌقة وقد طالب بإجرابها المستؤنؾ وأثبت لحوق 

 وبالتالً فالجملة التً وردت فً قرار المجلس الأعلى توحً بتشدده 1الولد المذكور بالمستؤنؾ

. 2فً إثبات النسب الناتج عن الخطبة

إلا أن المجلس الأعلى سرعان ما ؼٌر موقفه من التوجه السالؾ الذكر، حٌث نقض 

قرار لمحكمة الاستبناؾ بمراكش لم ٌراعً اشتهار الخطبة بٌن الخطٌبٌن، وإقرارهما بالحمل، 

وذهب إلى إلحاق النسب بالخاطب دون اللجوء إلى إعمال الخبرة الطبٌة، حٌث جاء فً قرار 

حٌث صح ما عابه الطاعن على  القرار المطعون فٌه ذلك أنه لبن : " ما ٌل3ًالمجلس الأعلى

                                                 
والقاضً بإجراء خبرة طبٌة ... بناء على الحكم التمهٌدي:" جاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة بمراكش، قسم قضاء الأسرة أنه- 1

الذي خلص فً تقرٌره  إلى القول بؤن تحالٌل ... وتحدٌد ما إذا كانت ابنة للمدعى علٌه أنجزت من البروفٌسور... على البنت

... كؤب ... كؤم والسٌد... موضوع الخبرة والسٌدة.. البصمات الجٌنٌة المستعملة فً هذه الخبرة أثبتت علبقة قرابة بٌن الطفلة

 .(ؼٌر منشور) 2006 أبرٌل 10 بتارٌخ 1612/8/04 فً الملؾ الشرعً عدد 786حكم رقم ..." بٌولوجً
ولعل أبرز قضٌة عرضت على أنظار القضاء المؽربً، فً مٌدان النسب والتً أثارت جدلا  كبٌرا داخل المؽرب وخارجه، - 2

 (Tribunal de grande instance de Mulhouse )قضٌة السٌد بلخدٌم والذي حكمت له محكمة المنازعات العلٌا بمولهوز 

وذلك اعتمادا على تحالٌل البصمة الوراثٌة، وأثناء سرٌان الدعوى أمام القضاء ... من مطلقته السٌدة... بفرنسا بنفً نسب البنت

الفرنسً لجؤت مطلقته إلى المحكمة الابتدابٌة بالجدٌدة طالبة الحكم لها بمستحقاتها ومستحقات ابنتها، ورؼم أن المحكمة 

الابتدابٌة بالجدٌدة استجابت لطلب السٌد بلخدٌم الرامً إلى إٌقاؾ البث فً القضٌة إلى أن تقول محكمة مولهوز كلمتها مستندا 

فً ذلك إلى مقتضٌات الاتفاقٌة المؽربٌة الفرنسٌة المتعلقة بحالة الأشخاص والأسرة وبالتعاون القضابً الموقعة بالرباط فً 

إذا قدمت دعوى أمام محكمة إحدى : " منها فً فقرته الأخٌرة التً تنص على أنه فً حالة11 خاصة الفصل 10/08/1981

الدولٌتٌن وقدمت ثانٌة بٌن نفس الأطراؾ وفً نفس الموضوع أمام محكمة الدولة الأخرى  فٌجب على المحكمة المحالة إلٌها 

إلى ... ، إلا أنها استبعدت الحكم الصادر عن القضاء الفرنسً والقاضً بنفً نسب البنت"الدعوى الثانٌة أن ترجا البث فٌها

السٌد بلخدٌم ، وأٌدت محكمة الاستبناؾ الحكم الابتدابً وساٌرهما فً ذلك المجلس الأعلى  المنعقد بجمٌع ؼرفه معللب قراره 

 من المقتضٌات العامة للبتفاقٌة المؽربٌة الفرنسٌة المذكورة أعلبه 4بمخالفة الحكم الفرنسً للنظام العام استنادا  إلى الفصل 

لا ٌمكن العدول عن تطبٌق قانون إحدى الدولتٌن المحدد بمقتضى هذه الاتفاقٌة من طرؾ محاكم  الدولة : "والذي ٌنص على أنه

 فً الملؾ الشرعً عدد 658قرار المجلس الأعلى عدد ". الأخرى إلا إذا كان منافٌا بصورة واضحة للنظام العام

أحمد زوكاؼً، إثبات النسب وقٌمة الحكم الأجنبً أمام القضاء . ، أورده ذ2004 دجنبر 30، صادر بتارٌخ 556/2/1/2003

 20364، جرٌدة العلم، العدد 2004 دجنبر 30 بتارٌخ 658الوطنً، قراءة فً حكم الؽرؾ المجتمعة بالمجلس الأعلى رقم 

 9، وٌراجع أٌضا التعلٌق على القرار المذكور لنفس الأستاذ بمجلة المناهج، عدد مزدوج 6:، ص2006 مارس 10، 60السنة 

 .                                       128: ، مرجع سابق، ص10و 
3
، أورده أستاذنا إدرٌس 2007 أبرٌل 18، صادر بتارٌخ 282/2/1/2006قرار المجلس الأعلى فً الملؾ الشرعً عدد -  

. 274 و 273: الفاخوري، العمل القضابً الأسري، الجزء الأول، الزواج، انحلبل مٌثاق الزوجٌة، مرجع سابق، ص
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 من مدونة الأسرة تجٌز لحوق نسب حمل المخطوبة للخاطب للشبهة فإن ذلك 156كانت المادة 

رهٌن باشتهار الخطبة بٌن أسرتٌهما وإقرار الخطٌبٌن معا بؤن الحمل منهما أو بثبوت وقوعه 

أثناء الخطبة والطاعن أنكر فً سابر مراحل التقاضً أن ٌكون الحمل منه، كما أن الشهود 

المستمع إلٌهم من طرؾ المحكمة استقى معظمهم علمهم بالخطوبة عن طرٌق السماع والمحكمة 

لما قضت بثبوت نسب البنت إلى الطاعن أمام إنكاره دون اللجوء إلى الوسابل القانونٌة فً 

 من مدونة الأسرة تكون قد 156إثبات النسب المنصوص علٌها فً الفقرة الأخٌرة من المادة 

". أساءت تطبٌق مقتضٌات المادة المحتج بها مما ٌعرض قرارها للنقض

وهكذا وبعد أن تطرقت لاتجاه المحاكم التً تتشدد فً تعاملها مع الشروط الواردة فً 

 من مدونة الأسرة، فإننً سؤنتقل لإبراز اتجاه لمحاكم أخرى تتعامل بنوع من 156المادة 

المرونة مع هذه الشروط، بحٌث تؽفل بعضها، وتركز على البعض الآخر، وأحٌانا تكتفً 

بثبوت الخطبة بواسطة شهادة الشهود، لتنتقل إلى الحكم  بإجراء خبرة طبٌة تثبت العلبقة 

. البٌولوجٌة بٌن المولود والخاطب

الااجاه الملتني بتوفر بعض شروط المادة : النقرة الثانية  من مدونة  من مدونة 156156الااجاه الملتني بتوفر بعض شروط المادة : النقرة الثانية
. الأسرةالأسرة

ٌذهب هذا الاتجاه القضابً وهو ٌبتؽً إلحاق النسب الناتج عن الخطبة إلى التعامل 

 من مدونة الأسرة، حٌث ٌكتفً بتوفر بعض شروطها، وٌؽفل 156بمرونة مع مقتضٌات المادة 

. عن بقٌة الشروط الأخرى

وحٌث أنه فضلب : "وهكذا جاء فً حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالجدٌدة ما ٌلً

عن شهادة الشهود الذي أكدوا واقعة الخطبة فإن هناك قرابن قوٌة تفٌد قٌام علبقة  شرعٌة بٌن 

الطرفٌن، فمن خلبل محضر الدرك الملكً، سبق أن صرح فٌه المدعً خلبل الاستماع إلٌه بؤن 

ثم إن محضر المعاٌنة والاستجواب المنجز من طرؾ العون القضابً تبٌن ... المدعٌة زوجته

من خلبله إقامة الطرفٌن ببٌت واحد لمدة سنة وأربعة أشهر وحٌث إن المحكمة قضت بإجراء 
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... خبرة طبٌة خلص من خلبلها الدكتور فً تقرٌره إلى أن علبقة القرابة بٌن الطفلٌن التوأمٌن 

. 1"كؤب بٌولوجً ثابتة... والسٌد

ففً هذا الحكم لم تشر المحكمة إلى الظروؾ القاهرة التً حالت دون توثٌق عقد 

الزواج، ولا إلى تارٌخ إتمام الخطبة لاحتساب أجل الحمل وهل تم أثناء الخطبة أم قبلها، بل 

اكتفت بإثبات الخطبة بواسطة الشهود وانتقلت مباشرة لإثبات العلبقة البٌولوجٌة بٌن الأب 

. وأبنابه بواسطة الخبرة الطبٌة

أن : " ذهبت فٌه إلى أنه ما دام2وفً حكم آخر صادر عن المحكمة الابتدابٌة بتطوان

وحٌث أنه بعد اطلبع المحكمة ... المدعٌة طالبت الحكم لها بثبوت نسب الولد إلى المدعى علٌه

على مضمون رسم لفٌؾ للبشتهار بالخطبة الذي ٌشهد شهوده بمعرفتهم للمدعٌة والمدعى 

ٌتبٌن ... علٌه، وبكون الخطبة اشتهرت بٌنهما بالخاص والعام وعلى مرأى ومسمع من الجمٌع

..  إذن أن الخطبة قد اشتهرت بٌن الطرفٌن

وحٌث أن الثابت من تارٌخ ازدٌاد النسب، أن الحمل الذي أفضى إلى ولادتها حصل 

 من مدونة الأسرة، ٌتعٌن الحكم بثبوت نسب 156أثناء الخطبة، فإنه تطبٌقا لمقتضٌات المادة 

". البنت إلى والدها المدعى علٌه

والملبحظ أن هذا الحكم اعتمد على شهادة اللفٌؾ للتؤكد من اشتهار الخطبة، لكن ذلك لا 

ٌعنً أنه لابد من شهادة اللفٌؾ لإثبات اشتهار الخطبة لأن وسابل اشتهار هذه الأخٌرة تختلؾ 

. 3باختلبؾ العادات والتقالٌد المتبعة من منطقة لأخرى

 وهً تنظر فً 1وفً نفس الإطار جاء فً حٌثٌات حكم للمحكمة الابتدابٌة بمٌسور

حٌث التمست المدعٌة الحكم بلحوق نسب :" دعوى إلحاق نسب المولود بالخاطب ما ٌلً
                                                 

 مارس 7 بتارٌخ 804/05 فً الملؾ عدد 258/07حكم صادر عن المحكمة الابتدابٌة بالجدٌدة، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 1

 .(ؼٌر منشور) 2007
 فبراٌر 21 صادر بتارٌخ 19/2004 فً الملؾ عدد 1164حكم المحكمة الابتدابٌة بتطوان، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 2

 .(ؼٌر منشور) 2005
 .376: عبد الكرٌم شهبون، الشافً فً شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، مرجع سابق، ص. ذ- 3
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لكون المنوب عنها كانت مخطوبة له لمدة سنتٌن مع النفاد المعجل ... للمدعى علٌه... الطفل

وتحمٌله الصابر، وحٌث أن الخطبة تمت واشتهرت بٌن الناس لمدة خمس سنوات حسب شهادة 

والذي صرح بعد نفٌه لموانع الشهادة وأدابه الٌمٌن القانونٌة أن المدعى علٌه ... الشاهد المسمى

صرح أمامه بعد ازدٌاد الابن أنه له، وهذا ٌعد قرٌنة على أن الابن ازداد داخل فترة الخطوبة، 

وحٌث أمام إنكار الزوج لذلك فإن المحكمة ترى اللجوء إلى خبرة قضابٌة طبقا للفقرة الأخٌرة 

".  من مدونة الأسرة158 وكذا المادة 156من المادة 

وما ٌإاخذ على هذا الحكم أن قضاة المحكمة لم ٌكلفوا أنفسهم عناء البحث عما إذا كان 

الحمل قد ازداد أثناء فترة الخطبة أم لا، بل اكتفوا بشهادة شاهد واحد، كما ٌلبحظ ؼٌاب مفهوم 

. الأسرتٌن وعدم التطرق للظرؾ القاهر الذي حال دون توثٌق عقد الزواج

 قبل 156لذا كان على المحكمة حسب رأًٌ المتواضع أن تراعً تحقق شروط المادة 

. 2اللجوء إلى إجراء الخبرة الطبٌة أمام إنكار الخاطب للحمل

 3وما قٌل عن المحكمة الابتدابٌة بمٌسور ٌنطبق كذلك على المحكمة الابتدابٌة ببركان

حٌث ذهبت هذه الأخٌرة إلى الأمر بإجراء الخبرة الطبٌة أمام إنكار المدعى علٌه دون أن 

 حٌث أؼفلت الإٌجاب والقبول، واشتهار الخطبة 156تجري بحتا للتؤكد من توفر شروط المادة 

                                                                                                                                                     
1
 فبراٌر 28، صادر بتارٌخ 04/ 313 فً الملؾ عدد 05/ 24حكم المحكمة الابتدابٌة بمٌسور، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم -  

. (ؼٌر منشور) 2005
2
وسندي فً ذلك، ما ذهب إلٌه المجلس الأعلى عندما نقض قرارا لمحكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء ذهبت فٌه هذه الأخٌرة إلى -  

 من مدونة الأسرة وهو قرار سبق 156إجراء الخبرة الطبٌة اعتمادا على رفض المدعى علٌه دون التحقق من شروط المادة 

، أورده أستاذنا 2008 ٌناٌر 16 بتارٌخ 32/2/1/2007التطرق إلٌه سابقا، قرار المجلس الأعلى فً الملؾ الشرعً عدد 

 إلى 275: إدرٌس الفاخوري، العمل القضابً الأسري، الجزء الأول، الزواج، انحلبل مٌثاق الزوجٌة، مرجع سابق من ص

 .277: ص
3
 من مدونة الأسرة على أنه إذا 156وحٌث نصت المادة : "حٌث جاء فً حٌثٌات ابتدابٌة بركان، قسم قضاء الأسرة ما ٌلً-  

ظهر حمل بالمخطوبة فً فترة الخطبة فإن الحمل ٌنسب للخاطب للشبهة بشروط، فإن أنكر الخاطب أن ٌكون الحمل منه أمكن 

اللجوء إلى جمٌع الوسابل الشرعٌة فً إثبات  النسب والتً من بٌنها الخبرة القضابٌة، وحٌث أن المحكمة لا تتوفر على 

 16/1/2003العناصر الكافٌة للبث فً النزاع والحسم فٌه مما ارتؤت معه إجراء خبرة طبٌة على ابن المدعٌة المزداد فً 

ؼٌر ) 2005 ٌونٌو 5 بتارٌخ 463/04 فً الملؾ رقم 58/05، حكم رقم "وعلى المدعى علٌه للتؤكد من ثبوته له أو عدمها

 .(منشور
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بٌن الأسرتٌن، وإقرار الخطٌبان بؤن الحمل منهما، والظروؾ القاهرة التً حالت دون توثٌق 

. 1عقد الزواج

وهناك من المحاكم من تكتفً بإقرار الخطٌبٌن بؤن الحمل منهما لإلحاق النسب الناتج 

:  حٌث جاء فً حكم لها ما ٌل2ًعن الخطبة، وهذا ما ذهبت إلٌه المحكمة الابتدابٌة بوجدة

حٌث أن المدعً استهدؾ من دعواه الحكم بثبوت نسب البنت سمٌرة إلٌه، والإذن لضابط "

الحالة المدنٌة بتسجٌلها بكناش الحالة المدنٌة الخاص به، وحٌث أن الثابت من وثابق الملؾ 

 وأن عقد زواجها 23/04/05ومن تصرٌحات الطرفٌن أن ازدٌاد البنت المذكورة كان بتارٌخ 

. 11/02/05كان بتارٌخ 

وحٌث أن الطرفٌن قد أقرا بؤنهما خلبل فترة الخطبة وقع اتصال بٌنهما نتج عنه حمل 

الفراش، الإقرار والشبهة، وحٌث أنه : البنت المذكورة، وحٌث أن النسب ٌثبت بالوسابل التالٌة

 من مدونة الأسرة، وحٌث أنه اعتبارا لما سلؾ بٌانه تكون 160 و156، 153تطبٌقا للفصل 

البنت المذكورة قد ازدادت من صلب المدعً أعلبه وأمها، وحٌث ٌترتب عن ذلك الإذن لضابط 

الحالة المدنٌة لجماعة سٌدي بوبكر بتسجٌل البنت المذكورة بسجلبت الحالة المدنٌة للجماعة 

". المذكورة، وبكناش الحالة المدنٌة الخاص بالمدعً وحٌث ٌتحمل المدعً الصابر قانونا

وحٌث علل الطرفان الطلب بؤنه أثناء : "وجاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة بطنجة ما ٌلً

إعداد الوثابق اللبزمة لتوثٌق الزواج حصل الاختلبط والخلوة ونتج عنها الحمل، وحٌث تبٌن 

 من مدونة الأسرة فإن النسب ٌلحق بإقرار الأبوٌن 160 و156، 152أنه طبقا للفصول 

وبالشبهة فً الحمل الناتج خلبل مرحلة الخطوبة، الأمر الذي ٌتعٌن معه التصرٌح بقبول 

. 3الطلب

                                                 
جاء فً المقال الافتتاحً الذي تقدمت به المدعٌة بؤن المدعى علٌه خطبها منذ سنوات بحضور أفراد عابلتها ووضعت - 1

 .وأنكر الخاطب وأبدى استعداده لإجراء الخبرة الطبٌة للتؤكد من الطفل المنسوب إلٌه... مولودها
 فبراٌر 20 صادر بتارٌخ 559/05 فً الملؾ عدد 663/06حكم المحكمة الابتدابٌة بوجدة، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 2

 .(ؼٌر منشور)، 2006
 2005 ٌونٌو 16 صادر بتارٌخ 1067/05 فً الملؾ عدد 1216حكم المحكمة الابتدابٌة بطنجة، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 3

 .(ؼٌر منشور)



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 148 

وما ٌلبحظ على هاذٌن الحكمٌن، أنهما اعتمدا معا على وجود الخطبة وإقرار الخطٌبٌن 

بؤن الحمل منهما لإثبات النسب الناتج عن الخطبة، وأؼفلت المحكمتٌن الإشارة إلى الظرؾ 

. 1القاهر الذي حال دون توثٌق عقد الزوج، واشتهار الخطبة بٌن الأسرتٌن

 إلى إثبات نسب الطفل للخاطب بعد 2وفً نفس الإطار ذهبت المحكمة الابتدابٌة ببركان

إنكار هذا الأخٌر للحمل اعتمادا على نتابج الخبرة الطبٌة بعدما تبٌن لها وجود الخطبة بٌن 

الطرفٌن ووقوع الحمل أثناء مرحلة الخطوبة، فٌما أؼفلت المحكمة اشتهار الخطبة بٌن 

. الأسرتٌن، وعدم إبراز الظرؾ القاهر الذي حال دون توثٌق عقد الزواج

                                                 
وفً مقابل هذا التوجه هناك حكم للمحكمة الابتدابٌة بتطوان قسم قضاء الأسرة، أشارت فٌه إلى مسؤلة اشتهار الخطبة بٌن - 1

حٌث أكد : "الخطٌبٌن وإقرارهما بالحمل والظرؾ القاهر الذي حال دون توثٌق عقد الزواج حٌث جاء فً حٌثٌات الحكم ما ٌلً

، وكذا إشهار الخطبة  بٌن 1998الشهود الذٌن استمعت إلٌهم المحكمة وجود واقعة الخطبة بٌن الطرفٌن وذلك خلبل سنة 

الأسرتٌن، وأن أفراد عابلة المدعٌة الثانٌة زاروا أفراد عابلة المدعى  الأول وأنه بمنزل هذا الأخٌر تمت الخطوبة، وحٌث أقر 

. من صلبهما... الخطٌبان بؤن الولد المدعو 

 من مدونة الأسرة، واعتبارا لكون الطرفٌن لم ٌستطٌعا توثٌق 156وحٌث أنه لثبوت توافر الشروط المشار إلٌها فً المادة 

 ٌتعٌن الحكم 156زواجهما بسبب تعذر حصول المدعٌة  على الوثابق اللبزمة وفق ما ادعته ، فإنه تطبٌقا لمقتضٌات المادة 

 2007 فبراٌر 15 صادر بتارٌخ 1406/05/11 فً الملؾ عدد 190حكم رقم ". لوالدها المدعى علٌه... بثبوت نسب الجنٌن

، وفً حكم آخر لنفس المحكمة اعتمدت فٌه حصول الحمل فً فترة الخطبة، والظرؾ القاهر وإقرار الخطٌبٌن (ؼٌر منشور)

 أكتوبر 17 صادر بتارٌخ 703/05/13 فً الملؾ عدد 157بالحمل من أجل إلحاق نسب الطفل بالمدعى علٌه، حكم رقم 

. (ؼٌر منشور) 2005
 من 156من الشروط  التً استلزمتها المادة : "وقد جاء فً حٌثٌات حكم للمحكمة الابتدابٌة ببركان، قسم قضاء الأسرة بؤن- 2

مدونة الأسرة، إقرار الخطٌبٌن بؤن الحمل منهما، وذلك حتى ٌثبت نسب الحمل للخطٌب وبؤن إقرار المدعٌة دون المدعى علٌه 

ٌجعل  إثبات النسب ٌفتقر إلى إقرار الخطٌب الشًء الذي لا ٌمكن معه والحالة هاته  إثبات نسب المولود إلٌه والتمس أساسا 

رد الدعوى واحتٌاطٌا الأمر بإجراء خبرة طبٌة جٌنٌة لتحدٌد علبقة المدعى علٌه بالبنت سلمى مع حفظ حقه فً الملبحظة 

 أدلى نابب المدعٌة بمذكرة تؤكٌدٌة  ضمنها بؤن وقع المدعى علٌه 2007-05-17والتعقٌب،  وبناءا على إدراج القضٌة بجلسة 

 من  مدونة الأسرة فً فقرتها الأخٌرة تنص على أنه فً حالة إنكار الخاطب أن ٌكون  الحمل 156ؼٌر مإسس وبؤن المادة 

. منه ٌتم اللجوء إلى جمٌع الوسابل الشرعٌة لإثبات النسب

 قررت المحكمة إجراء خبرة طبٌة  عهدت بها إلى المختبر الوطنً للشرطة 2007-05-24 وبناء على إدراج القضٌة بتارٌخ 

العلمٌة بولاٌة الأمن بالدار البٌضاء وذلك قصد إجراء التحلٌلبت والفحوصات الضرورٌة على المدعى علٌه والبنت سلمى 

 حضرها 2008-02-07للتمكن من معرفة ما إذا كانت هذه الأخٌرة من صلب المدعى علٌه، وبناء على إدراج القضٌة بجلسة 

ولهذه الأسباب حكمت .... ناببا الطرفٌن وألقً بالملؾ تقرٌر الخبرة الطبٌة الذي ثم الانتهاء فٌه إلى ثبوت بنوة الطفلة  للمسمى

 2006-07-04المزدادة بتارٌخ ... ثبوت نسب البنت المسماة ... فً الموضوع... المحكمة بجلستها العلنٌة ابتدابٌا  وحضورٌا

ؼٌر ) 2008 ٌونٌو 8 بتارٌخ 06-884 فً الملؾ عدد 08-665حكم رقم ". مع تحمٌله الصابر ورفض الباقً... للمدعى علٌه

.  (منشور
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 ٌلبحظ وجود 1وفٌما ٌخص إبطال عقد الزواج على أساس أنه تم والزوجة حامل

تضارب بٌن محاكم الموضوع فً هذا الصدد، فؽالبا ما ٌسارع الخطٌبٌن إلى إبرام عقد الزواج 

بمجرد اكتشاؾ الحمل، الأمر الذي ٌعرض هذا الزواج للبطلبن، إذا ما تم وضع الطفل داخل 

. أقل من ستة أشهر من تارٌخ إبرام العقد

 وهً تنظر فً دعوى تقدم بها 2وهكذا جاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة

وحٌث إن : "المدعٌان ٌلتمسان بمقتضاها الحكم بإلحاق  نسب بنت أثناء فترة الخطبة جاء فٌه

وحٌث أن وسابل إثبات ... لأبٌها... المدعٌان ٌهدفان من طلبهما الحكم بإلحاق نسب البنت

.  من مدونة الأسرة الإقرار152النسب حسب المادة 

وحٌث تمت الخطبة من خلبل ما راج فً وثابق الملؾ وأثناء جلسة البحث، تبٌن أن 

المدعً لم ٌجامع امرأة فً الحرام بل أكد كل من الزوج والزوجة أن العلبقة التً جمعت بٌنهما 

. علبقة شرعٌة، إلا أن إبرام عقد الزواج الذي هو إجراء شكلً تم بعد أن ازدادت لهما البنت

                                                 
: ٌذهب أحد الباحثٌن وهو ٌتحدث عن مدى إمكانٌة إبطال عقد الزواج على أساس أنه تم والزوجة حامل إلى التمٌٌز بٌن حالتٌن- 1

 من مدونة الأسرة فهنا لا ٌحق فسخ الزواج المبرم 156أولها الحالة التً تستجمع فٌها الخطبة عناصر وشروط المادة "

، فهنا لا ٌجوز للزوج 156والموثق لأن الأمر ٌتعلق بزواج ؼٌر موثق فً البداٌة ووثق انتهاء باكتمال تحقق شروط المادة 

المطالبة بفسخ الزواج استنادا إلى أن الؽاٌة من تقرٌر هذه القاعدة هو المحافظة على عدم اختلبط الأسباب وهً حالة ؼٌر 

 وهنا ٌتعٌن التصرٌح ببطلبن عقد 156متوفرة لأن الحمل ٌنسب للخاطب، وثانٌهما الحالة التً لا تتوفر فٌها شروط المادة 

، ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة "الزواج لوجود مانع مإقت بالزوجة، وهو أنها كانت حاملب عند العقد علٌها

: ، وٌراجع أٌضا105 و104:الأسرة، مرجع سابق ص

الخلٌل الدعاٌكر، النسب الناتج عن الخطبة فً مدونة الأسرة، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، - 

، 2007/ 2006وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 

 .101 و 100: ص
 2005 ٌولٌوز 21 صادر بتارٌخ 05-311 فً الملؾ عدد 522حكم المحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة، قسم قضاء الأسرة حكم رقم - 2

 .(ؼٌر منشور)
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 من مدونة الأسرة أدلى المقر بخط الٌد ٌقر من خلبله بؤن 162وحٌث إنه تطبٌقا للمادة 

من صلبه وابنته، وحٌث أنه بناء على العلل المذكورة أعلبه ٌكون نسب البنت لأبٌها ... البنت

. 1"ثابت بإقراره، وٌتعٌن تحمٌل المدعً الصابر

ٌتبٌن من خلبل هذا الحكم أن المحكمة اعتمدت كؤساس لإثبات نسب البنت للمدعٌٌن 

على وجود الخطبة واشتهارها بٌن أسرتٌهما وإقرار الخطٌبٌن بالنسب، دون التطرق للظرؾ 

القاهر الذي حال دون توثٌق عقد الزواج وأكثر من ذلك فالمحكمة لم تقم بإبطال عقد الزواج، 

لأنه تم العقد مع مانع مإقت وهو وجود المرأة فً حالة استبراء وهو ما ٌإكده ازدٌاد البنت بعد 

. 2ثلبثة أشهر من عقد الزواج

 قضت هذه الأخٌرة بإثبات نسب البنت لوالدها، وبتسجٌلها 3وفً حكم لابتدابٌة مراكش

بسجلبت الحالة المدنٌة بناء على شهادة الشهود بؤن الطرفٌن كانا مخطوبٌن وأنهما قاما بإبرام 

عقد الزواج، وأن المدعٌة كانت حاملب قبل الزفاؾ، واعتبرت المحكمة أن أثر بطلبن عقد 

. الزواج لا ٌمكن قانونا أن ٌمتد إلى نفً نسب الحمل الظاهر بالمخطوبة قبل إبرام عقد الزواج

حٌث ٌهدؾ المدعً من دعواه إلى : "وفً حكم آخر صادر عن نفس المحكمة جاء فٌه

فسخ عقد النكاح الرابط بٌنه وبٌن المدعى علٌها، وعدم إلحاق الجنٌن الذي بالمدعى علٌها به، 

                                                 
حٌث أن الطلب ٌهدؾ إلى الحكم بإلحاق نسب : "وعلى نفس المنوال جاء فً حكم لابتدابٌة الرباط قسم قضاء الأسرة ما ٌلً- 1

.... بمقتضى عقد الزواج المشار إلى مراجعه أعلبه... وحٌث أن العلبقة الزوجٌة ثابتة بٌن المدعً والمسماة... لوالدته.... الابن

كما هو واضح من شهادة الولادة ازداد داخل أجل ٌقل عن ستة أشهر من تارٌخ عقد الزواج، فإن ... وحٌث وإن كان الابن

. المدعً ٌقر على نفسه بؤن الابن المذكور ازداد من صلبه خلبل فترة الخطوبة من زوجته المذكورة

 وحٌث أن الإقرار المذكور مصادق على صحته وتوقٌعه مما ٌعتبر معه حجة عرفٌة كاملة فً نازلة الحال خاصة وأن البنوة 

... وحٌث أنه تبعا لذلك ٌكون الطلب وجٌه مما ٌتعٌن معه الاستجابة إلٌه... ثبتت بمقتضى الإقرار طبقا لمقتضٌات مدونة الأسرة

 2006 ماي 22 صادر بتارٌخ 10/203/2006 فً الملؾ عدد 501حكم رقم ". وحٌث ٌتعٌن إبقاء الصابر على عاتق المدعً

، وما ٌلبحظ أن المحكمة اعتمدت إلحاق النسب بالمدعٌٌن على إقرار الأب بالبنوة ووقوع الحمل أثناء فترة (ؼٌر منشور)

الخطبة إلا أن المحكمة لم تذهب إلى إبطال عقد الزواج رؼم أن المعنً  بالأمر عقد علٌها وهً حامل فً أقل من  ستة أشهر 

 . من تارٌخ إبرام عقد الزواج
 وقبل أن ٌتم العقد كانا قد اختلٌا ببعضهما 2002-09-22متزوجان بتارٌخ : ".... جاء فً المقال الافتتاحً للحكم أن المدعٌان- 2

البعض خلبل فترة الخطوبة، وقد نتج عن هذه الخلوة أن أنجبت الزوجة بعد حوالً ثلبثة أشهر من تارٌخ عقد الزواج أي 

 ...".  طفلة سمتها2002-12-20بتارٌخ 
 أبرٌل 10 صادر بتارٌخ 1612/8/04 فً الملؾ عدد 786حكم المحكمة الابتدابٌة بمراكش، قسم قضاء الأسرة حكم رقم - 3

 .(ؼٌر منشور) 2006
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لاكتشافه حمل المدعى علٌها مباشرة بعد إبرام عقد الزواج بٌنهما، ولكون حملها كان من سبعة 

. عشر  أسبوعا فً الٌوم الموالً للعقد وتحمٌل المدعى علٌها الصابر

وحٌث بعد أن تؤكدت المحكمة بواسطة خبرة طبٌة بؤن حمل المدعى علٌها كان قبل 

 معتبرة حملها من المدعً كان أثناء 156إبرام الزواج، تشبتت هذه الأخٌرة بمقتضٌات المادة 

. فترة الخطوبة

وحٌث تؤكد للمحكمة من خلبل البحث المشار إلٌه أعلبه أن حمل المدعى علٌها وإن 

. نسبته للمدعً فإنه كان قبل الخطبة بتصرٌحها نفسها

 وإن جاءت لحماٌة النسب الذي ٌظهر بالمخطوبة 156وحٌث أن مقتضٌات المادة 

المشتهرة خطبتها فإنها اشترطت أن ٌكون الحمل الذي ٌنسب للخاطب للشبهة قد تم أثناء الخطبة 

. ولٌس قبلها

وحٌث إن التكٌٌؾ القانونً لطلب المدعً هو المطالبة ببطلبن عقد الزواج، الرابط بٌنه 

 من مدونة الأسرة التً تعتبر الزواج باطلب إذا 57وبٌن المدعى علٌها وفقا لمقتضٌات المادة 

 من مدونة 39 إلى 35وجد بٌن الزوجٌن أحد موانع الزواج المنصوص علٌها فً المواد من 

. الأسرة

وما دامت المدعى علٌها من المحرمات على المدعً حرمة مإقتة لأنها كانت حاملب قبل 

.  من مدونة الأسرة39العقد علٌها، وبالتالً كانت فً استبراء وفقا للفقرة الأخٌرة من المادة 

وحٌث تعٌن لذلك الاستجابة للطلب، وبالتالً التصرٌح ببطلبن عقد الزواج الرابط بٌن 

المدعً والمدعى علٌها، وحٌث تعٌن بالتبعٌة التصرٌح بعدم لحوق الابن المزداد للمدعى علٌها 

. 1..." بنسب المدع25/10/2005ًبتارٌخ 

                                                 
 منشور بمجلة المناهج عدد 1928/8/03، فً الملؾ عدد 1132حكم المحكمة الابتدابٌة بمراكش، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 1

 . وما بعدها229: ص2005، سنة 9 و8مزدوج 
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وما ٌلبحظ على هذا الحكم أن المحكمة قضت ببطلبن عقد الزواج، وبالتبعٌة بعدم لحوق 

نسب الابن المزداد لأبٌه الخاطب على عكس الحكم السابق، الذي رأت فٌه المحكمة أن أثر 

بطلبن عقد  الزواج لا ٌمكن أن ٌمتد إلى نفً نسب الحمل الظاهر بالمخطوبة، ولعل السبب فً 

، وبالخصوص 156ذلك أن هذا الحكم الذي أوردته لم تتوفر فٌه الخطبة على شروط المادة 

شرط كون الحمل قد تم أثناء الخطبة  ولٌس قبلها، فً حٌن أن المدعى علٌها صرحت بؤن 

الحمل كان قبل الخطبة وهو ما أكده الشاهدان المستمع إلٌهم بجلسة البحث، بل إن المدعى علٌها 

. أكدت أنها كانت تعاشر المدعً معاشرة الأزواج حتى قبل الخطبة

، إلى إبطال عقد الزواج على 1وعلى نفس المنوال ذهبت المحكمة الابتدابٌة ببركان

أساس أن المدعً عقد على المدعى علٌها وهً حامل، كما قضت بعدم لحوق نسب البنت 

                                                 
حٌث التمس المدعً فرعٌا إصدار حكم : "جاء فً حٌثٌات حكم المحكمة الابتدابٌة ببركان، مركز القاضً المقٌم بؤحفٌر ما ٌلً- 1

ٌقضً بنفً نسب البنت لبنى منه، وبفسخ عقد الزواج المذكور مراجعه أعلبه، على أساس أنه عقد على المدعى علٌها فرعٌا 

وهً حامل، وأن البنت ازدادت فً مدة تقل عن ستة أشهر من تارٌخ إبرام عقد الزواج، وحٌث أجابت المدعى علٌها فرعٌا بؤن 

المدعً فرعٌا لم ٌسلك مسطرة اللعان  وتمسك بإجراء الخبرة، التً أثبتت وجود علبقة بنوة بٌنه وبٌن البنت لبنى  وهذا ٌؽنً 

.  من مدونة الأسرة 154عن تطبٌق مقتضٌات المادة 

 بمجرد اطلبعها 57 من مدونة الأسرة تنص على أن المحكمة تصرح ببطلبن الزواج تطبٌقا لأحكام المادة 58وحٌث أن المادة 

 تنص على أن الزواج ٌكون باطلب إذا وجد بٌن الزوجٌن 57علٌه أو بطلب ممن ٌعنٌه الأمر، وحٌث إن الفقرة الثانٌة من المادة 

.  من نفس المدونة39 إلى 35أحد الموانع  المنصوص علٌها فً المواد من 

 المذكورة تنص فً فقرتها الخامسة على أنه ٌعتبر من موانع الزواج المإقتة وجود المرأة فً علبقة زواج أو 39وحٌث أن المادة 

. عدة أو استبراء

 على أنها حملت من المدعى علٌه قبل إبرام عقد 14/07/2005وحٌث إن المدعى علٌها فرعٌا صرحت بجلسة البحث بتارٌخ 

 بتارٌخ 12/06/2004الزواج، وهذا ٌعنً أنه عقد علٌها وهً حامل، وٌتؤكد هذا من خلبل مقارنة تارٌخ عقد الزواج وهو 

، وحٌث إن العقد على المدعى علٌها فرعٌا وهً حامل ٌخالؾ مقتضٌات الفقرة الخامسة  من 2/12/2004ازدٌاد البنت وهو 

 المذكورة،  إذ كان ٌجب علٌها أن تستبرئ، قبل العقد علٌها، الأمر الذي ٌتعٌن معه التصرٌح ببطلبن عقد الزواج أعلبه 3المادة 

: تطبٌقا لكل ما ذكر، ولقول ابن عاصم فً التحفة

ففسخه قبل البناء وبعده *                                 وما فسد ٌخص عقده   

 أعلبه فً فقرتها الثانٌة على أنه ٌترتب على الزواج الباطل بعد البناء، الصداق والاستبراء، 58وحٌث من جهة ثانٌة تنص المادة 

كما ٌترتب علٌه عند حسن النٌة لحوق النسب وحرمة المصاهرة، وحٌث إن لحوق النسب الذي تتحدث عنه المادة المذكورة، 

 من 154ٌكون فً حالات الزواج الباطل الذي ٌزداد فٌه الولد بعد أقل مدة الحمل، أي لا ٌخالؾ هذا الزواج  مقتضٌات المادة 

. مدونة الأسرة

ازدادت فً مدة تقل عن ستة أشهر، وهذا ٌتعارض ... وحٌث إنه على فرض حسن نٌة الطرفٌن وكون الزواج باطلب، فإن البنت

مع مقتضٌات المادة المذكورة، وحٌث إن المحكمة وإن ثبت لها من الخبرة أعلبه، أن هناك علبقة بنوة بٌن المدعً فرعٌا 

، حكم المحكمة الابتدابٌة ببركان، حكم رقم "والبنت، فإنه لا ٌمكن القول بلحوق نسبها له،  لأنها ازدادت خارج فراش الزوجٌة

 .(ؼٌر منشور) 2006 دجنبر 22 بتارٌخ 07/2005 فً الملؾ عدد 98
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بالمدعى علٌه، ولم تلتفت المحكمة لنتابج  الخبرة الطبٌة التً سبق للمدعً أن أجراها والتً 

أثبتت بصفة قطعٌة وجود علبقة بنوة بٌنه وبٌن بنته، وقد بررت المحكمة موقفها هذا بدعوى 

. 1عدم توفر شروط الفراش

ٌتبٌن صحة ما عاب : "... وبخصوص هذا الموضوع جاء فً قرار للمجلس الأعلى أنه

 من مدونة الأسرة، فإن نسب الولد ٌثبت بفراش 154به الطالب القرار، ذلك أنه بمقتضى المادة 

الزوجٌة إذا ولد لستة أشهر من تارٌخ العقد وكان الاتصال ممكنا، سواء كان العقد صحٌحا أو 

فاسدا، ولما كان الولد المطعون فً نسبه للطالب قد ولد بعد شهرٌن تقرٌبا من تارٌخ العقد، فإن 

. 2"ولادته وقعت خارج الأجل المحدد فً المادة المذكورة

 إلى عدم إبطال الزواج الذي تم 3وعلى خلبؾ هذا التوجه، ذهبت ابتدابٌة سٌدي بنور

أن العلبقة الزوجٌة بٌن الطرفٌن قابمة : "... والمرأة حامل، وجاء تعلٌلها للحكم على اعتبار

ومستمرة إلى تارٌخه، وحٌث ثبت من خلبل جلسة البحث ووقابع النازلة أن المدعٌة والمدعى 

علٌه كانا فً فترة خطبة لمدة سنة قبل إبرام عقد زواجهما، وتم الاتصال بٌنهما ونتج عنه حمل، 

. قبل مضً أجل ستة أشهر من تارٌخ العقد

                                                 
إن موقؾ ابتدابٌة بركان فً اعتقادي ٌفرغ من الأساس أهم مستجد جاءت به مدونة الأسرة وهو التنصٌص على الأخذ بالخبرة - 1

بالفراش أو بإقرار الأب أو شهادة عدلٌن أو بٌنة : " والتً تنص على صراحة على أن النسب ٌثبت158الطبٌة من خلبل المادة 

ٌثبت الفراش : " على أنه153، كما تنص المادة "السماع، وبكل الوسابل الأخرى المقررة شرعا بما فً ذلك الخبرة القضابٌة

بما تثبت به الزوجٌة، ٌعتبر الفراش بشروطه حجة قاطعة على ثبوت النسب لا ٌمكن الطعن فٌه إلا من الزوج عن طرٌق 

: اللعان، أو بواسطة خبرة تفٌد القطع بشرطٌن

. إدلاء الزوج المعنً بدلابل قوٌة على ادعابه-

". صدور أمر قضابً بهذه الخبرة- 
إبراهٌم . ، أورده ذ2006 ٌناٌر 25، صادر بتارٌخ 666/2/1/2004 فً الملؾ الشرعً عدد 104قرار المجلس الأعلى رقم - 2

بحمانً، من أهم  قرارات المجلس الأعلى فً تطبٌق مدونة الأسرة بشؤن الخطبة، الندوة الجهوٌة الثانٌة التً انعقدت بالقصر 

 .47: ص2007 مارس 9 و8، أٌام "قضاٌا الأسرة من خلبل  اجتهادات المجلس الأعلى: "البلدي بمكناس، تحت عنوان
 أوردته حفٌظة توتة، 2005 ماي 12 بتارٌخ  423/2004حكم المحكمة الابتدابٌة بسٌدي بنور، قسم قضاء الأسرة، حكم عدد - 3

 .63 و62: من مدونة الأسرة بٌن النص والتطبٌق، مجلة المحاكم، العدد الأول، ص156المادة 



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 154 

لٌس ابنه ٌبقى ... وحٌث أن ادعاء المدعى علٌه بكون الحمل لٌس منه، وأن المولود

مجردا بعلة أن المدعى علٌه كان ٌعلم بالحمل أثناء إبرام عقد الزواج وسكوته عن ذلك دون 

. سلوك مسطرة نفً النسب عنه ٌعتبر إقرارا ضمنٌا منه بالحمل

وحٌث أن المحكمة ودرءا لكل شك بٌن الزوجٌن ارتؤت القٌام بخبرة بالمختبر الوطنً 

لثبوت بنوة الطفل بنسبة .... هو ابن المسمى... جاء فً تقرٌره على أن الابن... للشرطة العلمٌة

". % 99تفوق 

ٌتبٌن إذن من خلبل هذا الحكم أن المحكمة لم تعر أي اهتمام لمسالة إبرام الزواج  

والمرأة الحامل، وهكذا ٌمكن القول أنه إذا كان الخاطب فً ظل مدونة الأحوال الشخصٌة 

الملؽاة بإمكانه إذا ما ظهر حمل بالمخطوبة أن ٌماطل فً إبرام عقد الزواج حتى ٌمر على 

الحمل بضعة أشهر ثم ٌبرم العقد لٌصل إلى فسخه بعد الولادة على اعتبار أن المدة الفاصلة بٌن 

إبرام  العقد والولادة هً أقل من ستة أشهر، وبالتالً العقد أبرم مع وجود مانع شرعً ألا وهو 

 . 1حمل الزوجة، فإن مدونة الأسرة سدت هذا الطرٌق فً وجه الخاطب سًء النٌة

ومن خلبل ما سبق ٌتبٌن بوضوح تؤرجح العمل القضابً فً تعامله مع شروط المادة 

 من مدونة الأسرة من أجل إلحاق النسب الناتج عن الخطبة بٌن اتجاه ٌتشدد فً مراقبة 156

.  واتجاه آخر مرن ٌكتفً بتوفر بعض شروط المادة المذكورة156تحقق جمٌع شروط المادة 

 إشكالات قانونٌة وعملٌة ٌثٌرها التكٌٌؾ 156وقد أفرز العمل القضابً فً إطار المادة 

القانونً للمادة المذكورة، وكذا علبقة هذه المادة ببعض النصوص القانونٌة الأخرى، وخاصة 

 . 2 من القانون الجناب490ً من مدونة الأسرة والمادة 16المادة 

                                                 
وحٌث إن الطلب ٌرمً إلى : "وهو ما ٌظهر بوضوح فً حكم المحكمة الابتدابٌة بطنجة، قسم قضاء الأسرة، الذي جاء فٌه- 1

. 2005-02-23 وأن عقد الزواج أبرم بتارٌخ 2005-04-20المزدادة بطنجة بتارٌخ .... الحكم باستلحاق نسب البنت

 من مدونة الأسرة  فإن النسب ٌلحق بإقرار الأبوٌن، وبالشبهة فً الحمل 160 و 156،155،152   وحٌث أنه تطبٌقا للمواد  

... الناتج خلبل مرحلة الخطوبة، الأمر الذي ٌتعٌن معه التصرٌح بقبول الطلب

 صادر 1067/05 فً الملؾ عدد 1216، حكم رقم ..."بوالدٌها.... بإلحاق نسب البنت...   لهذا الأسباب حكمت المحكمة بجلستها

 .(ؼٌر منشور) 2005 ٌونٌو 16بتارٌخ 
، بالمصادقة على مجموعة القانون 1962 نونبر 20، الموافق 1382 جمادى الثانٌة 26 بتارٌخ 1-59-413ظهٌر شرٌؾ رقم - 2

 .1963 ٌونٌو 5 موافق 1383 محرم 12 مكرر بتارٌخ  2640الجنابً، منشور بالجرٌدة الرسمٌة عدد 
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. إشلالات الحمل النااج عن الخطبة: المطخب الثاني . إشلالات الحمل النااج عن الخطبة: المطخب الثاني
 من مدونة الأسرة 156لقد أبان الاجتهاد القضابً المؽربً فً تعامله مع شروط المادة 

عن بروز إشكالات عملٌة وقانونٌة حاول فقهاء القانون إٌجاد حل لها، فالمادة الخامسة من 

مدونة الأسرة اعتبرت الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج، تتم بتعبٌر طرفٌها بؤٌة وسٌلة 

. متعارؾ علٌها

وبناءا على هذا النص القانونً تبقى الخطبة مجرد مقدمة لإبرام عقد الزواج، بحٌث 

ٌبقى من حق الطرفٌن معا أو أحدهما أن ٌعدلا عنها بدون تعوٌض ما عدا فً حالة الضرر 

 من المدونة أكدت على أنه إذا تمت الخطوبة، وحصل 156المستقل عن العدول، لكن المادة 

الإٌجاب والقبول، وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق عقد الزواج وظهر حمل بالمخطوبة، فإن 

. المولود ٌنسب للخاطب إذا توافرت مجموعة من الشروط

إن المقتضى القانونً أتى بالجدٌد وهو أن الخطبة ؼدت بدورها تثبت النسب وبوسع 

طرفٌها إذا حافظا على هذه الشروط أن ٌلزما القضاء بضرورة نسبة الابن للخاطب بل إنه فً 

حالة عدم وجود أٌة منازعة فلب موجب لسلوك المسطرة القضابٌة، كما أن المادة قد تطرح 

. إشكالات فً علبقتها ببعض النصوص القانونٌة الأخرى

وكذا  (الفقرة الأول) من مدونة الأسرة 156لهذا أتساءل حول التكٌٌؾ القانونً للمادة 

 156بعض الإشكالٌات المرتبطة بالمادة المذكورة، خاصة ما ٌثار حول الدفع  بؤحكام المادة 

. (الفقرة الثانٌة)أثناء سٌر الدعوى العمومٌة، ومدى إمكانٌة الملبعنة بٌن الخطٌبٌن 

التلييف الق انوني لخمادة : النقرة الأولى .  من مدونة الأسرة.  من مدونة الأسرة156156التلييف الق انوني لخمادة : النقرة الأولى

 من مدونة الأسرة 156إن أول ملبحظة قد تتبادر إلى الذهن حول مقتضٌات المادة 

تتمحور بالأساس حول ماهٌة وطبٌعة المادة المذكورة، فهل ٌقصد المشرع المؽربً الخطبة، 

كما ٌلبحظ  (أولا)؟ أم أن الأمر ٌتعلق بزواج ؼٌر موثق؟ 156وهو ٌتحدث عن شروط المادة 
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 من مدونة الأسرة المتعلقة بدعوى ثبوت 16تداخل واضح بٌن هذه المادة، ومقتضٌات المادة 

. (ثانٌا)الزوجٌة 

.  من مدونة الأسرة156طبيعة المادة : أولا

رؼم ما أشرت إلٌه فً بداٌة هذا البحث من كون مدونة الأسرة تعتبر أن الخطبة مجرد 

 ولا ترقى إلى درجة الزوجٌة الصحٌحة، المتوفرة أركانها والمستجمعة لباقً 1وعد بالزواج

فإن التساإل ٌبقى مع ذلك مطروحا حول ما إذا كان المشرع المؽربً ٌتعامل من . شروطها

 مع رابطة زواج ٌسند بناءا علٌها الولد للفراش أم أن الأمر لا ٌعدو أن ٌكون 156خلبل المادة 

. شبهة أو قرٌنة قامت لصالح طالب إثبات النسب؟

 أن هذا التساإل ؼٌر ذي جدوى، على اعتبار أن هذه المادة 2فقد اعتبر أحد الباحثٌن

 تتحدث عن صفة الخاطب، أما وعقد الزواج 156صرٌحة فً تطرقها للخطبة، بدلٌل أن المادة 

قابم، فقد انتفت معه هذه الصفة، وأي تفسٌر مخالؾ إنما ٌحمل النص أكثر من دلالته وطاقته، 

.   من مدونة الأسرة على أي زواج موثق156وبالتالً ٌجب استبعاد انطباق مقتضٌات المادة 

وفً نفس السٌاق، ٌذهب أحد الباحثٌن إلى أن  إضفاء المشرع المؽربً الشرعٌة على 

الحمل الناتج عن الخطبة إذا توافرت مجموعة من الشروط على أساس الشبهة هو أمر محل 

نقاش، لأن الشبهة  التً ٌثبت بها النسب، هً إما شبهة الملك كمواقعة شخص جارٌة ابنه ضانا 

إباحتها، أو شبهة العقد، كما إذا دخل الرجل بؤخته من الرضاع ضانا أنها تحل له، أو شبهة 

الفعل كما إذا أخطؤ الشخص ووطا امرأة ضانا أنها زوجته، ولٌس فً الخطبة حسب هذا 

الرأي شًء من ذلك، فالخطٌب ٌعرؾ تمام  المعرفة المخطوبة، والعلبقة الجنسٌة التً أدت إلى 

 . 3الحمل تم السعً لها من الطرفٌن عن وعً واقتناع

                                                 
". الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج: "تنص الفقرة الأولى من المادة الخامسة من مدونة الأسرة على أن- 1
 .56:حسن فتوح، إثبات النسب فً مدونة الأسرة، مدونة الأسرة بعد سنة من التطبٌق، مرجع سابق ص. ذ- 2
، 2004، سنة 50محمد جوهر، إثبات ونفً النسب بٌن الطب والعجب، المجلة المؽربٌة لقانون واقتصاد التنمٌة، عدد - 3

 .153:ص



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 157 

، ذلك أن المادة 1ؼٌر أن هناك من البعض ممن ٌرى بؤن الأمر ٌتعلق بزواج ؼٌر موثق

المذكورة تتطلب توافر الإٌجاب والقبول، وهما ركنا عقد الزواج، وتتطلب اشتهار الخطبة، 

وموافقة الولً عند الاقتضاء وهما شرطان من شروط صحة عقد الزواج، مما ٌعنً أن 

 . تنصب على الزواج ولٌس الخطبة156الشروط الواردة فً المادة 

وأما بالنسبة للصداق فإنه وإن كان من شروط الصحة فً عقد الزواج، فإن ؼٌابه وتوفر 

باقً الشروط ٌمكن أن ٌكٌؾ على أنه زواج تفوٌض، فالمنهً عنه هو الاتفاق على إسقاطه، أما 

. 2السكوت عن تحدٌده فهو جابز

أما بالنسبة للئشهاد على عقد الزواج وتوثٌقه، فإنه لم ٌكن ٌوما محل إجماع من طرؾ 

الفقه، ففً الوقت الذي ٌعتبره الجمهور شرطا فً النكاح، ٌذهب البعض الآخر إلى عدم لزوم 

الإشهاد فٌه، وهكذا فقد ذهب الإمام مالك رحمه الله إلى أن الشهادة لٌست شرطا لإنشاء العقد بل 

الشرط هو الإعلبن، فلب تكفً الشهادة عن الإعلبن، فلو تواصى الشاهدان بالكتمان لا ٌوجد 

العقد، وروي عنه رضً الله عنه أن الإعلبن وحده كاؾ لإنشاء العقد من ؼٌر حاجة مطلقا إلى 

. 3تعٌٌن الشهادة

، أن المشرع المؽربً لم ٌتطرق 156ومن الإشكالٌات الأخرى التً تطرحها المادة 

. لمآل الخطبة الناتج عنها حمل، هل ٌعقبها زواج، أم ٌنتهً الأمر بالخطبة والحمل الناتج عنها؟

                                                 
 من مدونة الأسرة لا ٌختلؾ فً شًء عن أحكام عقد 156وهو التوجه الذي أٌده أحد الباحثٌن عندما اعتبر أن ما تضمنته المادة - 1

الزواج الصحٌح، ذلك أن الفصل المذكور ٌتطلب توافر الإٌجاب والقبول وهما ركنا عقد الزواج، وٌتطلب إشهار الخطبة 

وموافقة الولً، وهما شرطٌن من شروط صحة عقد الزواج، ومتى توافرت الأركان والشروط المذكورة لم ٌبق لقٌام عقد 

عبد الرحمان اللمتونً، إثبات النسب والشبهة خلبل . ذ. الزواج سوى تسمٌة الصداق وتوثٌق العقد لدى عدلٌن منتصبٌن للئشهاد

:  وٌراجع أٌضا128:، ص152 من مدونة الأسرة، مجلة القضاء والقانون، العدد 156مرحلة الخطوبة، قراءة فً المادة 

، 2006 من مدونة الأسرة، مجلة محكمة، العدد السادس ٌناٌر 16عبد الله الشقر، توثٌق عقد الزواج، قراءة فً مقتضٌات المادة -

 .272:  ص
ٌحدد الصداق وقت إبرام العقد وفً حالة السكوت عن تحدٌده، ٌعتبر العقد زواج :"  من مدونة الأسرة على أنه27تنص المادة - 2

 ".تفوٌض
 44: عبد المجٌد ؼمٌجة، موقؾ المجلس الأعلى من ثنابٌة القانون والفقه فً مسابل الأحوال الشخصٌة، مرجع سابق ص. ذ- 3

 .45و
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 حددت أهلٌة الزواج فً ثمان 19وسبب هذا السإال فً نظري الشخصً، هو أن المادة 

، بٌنما المادة الخامسة وما بعدها لم تحدد سنا معٌنة للخطبة، وقد نصت المادة 1عشرة سنة

، وتضٌؾ الفقرة "الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج: "الخامسة فً فقرتها الأولى على أن

". لكل من الطرفٌن حق العدول عنها: "الأخٌرة من المادة السادسة على أنه

، أن إثبات النسب لا ٌترتب عنه إثبات الزواج لأن وسابل 2وهذا ٌعنً حسب أحد الفقه

إثبات الزواج وردت فً الكتاب الأول من المدونة بٌنما وسابل إثبات النسب وردت فً الكتاب 

 .الثالث منها

كما أن عدم تحدٌد سن طرفً الخطوبة، قد ٌنافً إرادة المشرع المؽربً خاصة فً 

الحالة التً ٌضع فٌها قٌودا على بعض أنماط السلوك مثل الزواج دون السن القانونً، وبالتالً 

. ٌجد القاضً نفسه أمام واقع مفروض لا ٌمكن التؽاضً عنه

، أن ٌمارس هذا الحق طفل عمره اثنا عشر 3فلٌس هناك ما ٌمنع حسب أحد الأساتذة

سنة فما فوق أو طفلة فً حدود هذا السن، مما ٌجعلنا أمام مإسسة زواج الأطفال، وهكذا فإذا 

كان المشرع المؽربً قد حدد سن الزواج فً ثمانٌة عشر سنة، فقد ٌفضل من لا ٌتوفر على 

. هذا السن، الاكتفاء بالخطبة وانتظار المولود الشرعً الناتج عنها

هل لابد من حكم قضابً لإثبات النسب : وهذا المعطى ٌحٌلنً على تساإل آخر، وهو

مع عدم وجود أي خلبؾ بٌن الخطٌبٌن؟ وكٌؾ تستمر العلبقة الزوجٌة بدون توثٌق عقد 

. الزواج؟

وٌضٌؾ أحد الفقه، أنه حتى إذا وقع أن أعقب الخطبة الناتج عنها حمل زواج، فهل 

. ٌنص عقد الزواج على أن الخطٌبٌن قد أنجباه قبل الزواج، أم ٌسكتان عن هذا الحمل؟

                                                 
 ".تكتمل أهلٌة الزواج بإتمام الفتى والفتاة المتمتعٌن بقواهما العقلٌة ثمان عشرة سنة شمسٌة:" تنص المادة التاسعة عشر على أنه- 1

إبراهٌم بحمانً، العمل القضابً فً قضاٌا الأسرة، مرتكزاته ومستجداته فً مدونة الأحوال الشخصٌة ومدونة الأسرة، . ذ- 2

 .87 و86: ص, مرجع سابق
 .13: ، ص2005رشٌد مشقاقة، مجرد رأي، دار القلم للطباعة والنشر والتوزٌع، الطبعة الأولى . ذ- 3
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وفً حالة السكوت عنه، فإنه ولاشك سٌطرح إشكالا بعد وفاتهما، بحٌث أن من ٌعنٌه 

الأمر ٌمكنه أن ٌنازع فً هذا المولود أثناء الخطبة، بؤن نسبه ؼٌر صحٌح لأنه ولد قبل عقد 

. 1الزواج، وخصوصا إذا لم ٌقر به الزوج فً حٌاته

 تنص على أنه من جملة الوثابق التً ٌتضمنها ملؾ الزواج شهادة 65 كما أن المادة 

طبٌة لكل من الخطٌبٌن تحدد بٌاناتها بنص تنظٌمً، فهذه الشهادة الطبٌة ؼٌر مشترطة فً 

الخطبة، ولم ٌصدر النص التنظٌمً المتعلق بها بعد، وإذا كان الهدؾ منها هو الحماٌة من 

الأمراض المعدٌة،فإن اتصال الخطٌبٌن ببعضهما الذي نتج عنه حمل إنما ٌجعل هذه الشهادة 

. بدون فابدة تذكر، لأن المحظور قد تحقق

 من مدونة الأسرة، والإشكالات التً 156كان هذا فٌما ٌتعلق بالتكٌٌؾ القانونً للمادة 

تطرحها فً هذا الصدد إلا أن الأمر لا ٌتوقؾ عند هذا الحد، فالمادة المذكورة تتداخل إلى حد 

.  المتعلقة بدعوى إثبات الزوجٌة16كبٌر مع مقتضٌات المادة 

مدى التداخل بين دعوى إثبات الزوجية ودعوى إثبات النسب الناتج عن : ثانيا

 .الخطبة

16إذا كان المشرع المؽربً قد نص فً المادة 
 على أن وثٌقة عقد الزواج هً الوسٌلة 2

ا أجاز فٌه إثبات هذه العلبقة بسابر ءالوحٌدة لإثبات العلبقة الزوجٌة، فإنه بالمقابل أورد استثنا

 16وسابل الإثبات وكذا الخبرة، إذا حالت أسباب قاهرة دون توثٌقها، وٌتجلى التشابه بٌن المادة 

 فً كون هذه الأخٌرة تعتبر زواجا ؼٌر موثق هً الأخرى، لأنه ٌكون قد حصل 156والمادة 

                                                 
1
إبراهٌم بحمانً، العمل القضابً فً قضاٌا الأسرة، مرتكزاته ومستجداته فً مدونة الأحوال الشخصٌة ومدونة الأسرة، . ذ-  

 .87:مرجع سابق، ص
تعتبر وثٌقة عقد الزواج الوسٌلة المقبولة لإثبات الزواج، إذا حالت أسباب :"  من مدونة الأسرة على ما ٌل16ًتنص المادة - 2

. قاهرة دون توثٌق العقد فً وقته، تعتمد المحكمة فً سماع دعوى الزوجٌة سابر وسابل الإثبات وكذا الخبرة

   تؤخذ المحكمة بعٌن الاعتبار وهً تنظر فً دعوى الزوجٌة، وجود أطفال أو حمل ناتج عن العلبقة الزوجٌة، وما إذا رفعت 

. الدعوى فً حٌاة الزوجٌن

 ".   ٌعمل بسماع دعوى الزوجٌة فً فترة انتقالٌة لا تتعدى خمس سنوات، ابتداء من تارٌخ  دخول هذا القانون حٌز التنفٌذ
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 بٌن الأسرتٌن، وما تخلؾ فً كلتا الحالتٌن هو عدم رالإٌجاب والقبول، مع الإعلبن والاشتها

. توثٌق العقد

 أوسع نطاقا من الإطار 16، ذلك أن الإطار التشرٌعً للمادة 1إلا أنهما ٌختلفان

 ٌإدي فقط 156، حٌث أن الأولى تستؽرق  الثانٌة، لذلك فإن سلوك المادة 156التشرٌعً للمادة 

. 2إلى ثبوت النسب دون ثبوت الزوجٌة

كما ٌجب استحضار أن لكل دعوى منحاها الخاص، فدعوى إثبات الزوجٌة تهدؾ إلى 

إصدار حكم ٌهدؾ لتزكٌة وضعٌة شرعٌة قامت منذ البداٌة على وجه صحٌح، وبالتالً ٌقوم 

 فتتعلق فقط بإثبات النسب 156هذا الحكم مقام عقد الزواج، ٌمكن إثبات النسب به، أما المادة 

. الناتج عن الخطبة، ولٌس بالعلبقة بٌن الخطٌبٌن

 أثناء 3وهكذا جاء فً حكم للمحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة، مركز القاضً المقٌم بترجٌست

حٌث :" نظرها فً طلب تقدم به المدعٌان ٌهدفان من ورابه الحكم بثبوت الزوجٌة بٌنهما ما ٌلً

                                                 
وهذا التداخل بٌن دعوى إثبات الزوجٌة، ودعوى النسب لٌس بجدٌد وإنما أثٌر حتى فً  ظل أحكام الفصل الخامس من مدونة - 1

الأحوال الشخصٌة الذي كان ٌنظم حالة الاستثناء، التً هً  مناط دعوى الزوجٌة، ذلك أن بعض الفقه عند مناقشته لقضٌة 

: حمل الخطٌبة استند  على الفقرة الثالثة من الفصل الخامس المذكور، وقد علق الأستاذ محمد الكشبور بهذا الخصوص قابلب

وأخٌرا فإن الانطلبق من الفصل الخامس من مدونة الأحوال الشخصٌة والمتعلق بحالة الاستثناء، إنما ٌخلط بٌن دعوى إثبات "

محمد الكشبور،  الوسٌط فً قانون . ذ". الزواج ودعوى إثبات النسب، والحال أن كل دعوى تختلؾ اختلبفا بٌنا عن  الأخرى

 .5، هامش رقم343 و342:الأحوال الشخصٌة، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة الخامسة، ص
، 2007 من مدونة الأسرة بٌن النص والتطبٌق، مقال منشور بمجلة محاكم مراكش، العدد الأول 156حفٌظة توتة، المادة . ذ- 2

:  وٌراجع أٌضا71: ص

 من مدونة الأسرة، مرجع سابق، 156عبد الرحمان اللمتونً، إثبات النسب بشبهة خلبل مرحلة الخطوبة، قراءة فً المادة  -

 .132:ص
3
 صادر بتارٌخ 22/07، فً الملؾ عدد 20/2007حكم المحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة، مركز القاضً المقٌم بترجست، حكم رقم -  

المدعٌان ٌهدفان من طلبهما الحكم : "، وجاء فً حكم آخر للمحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة على أن(ؼٌر منشور) 2007 مارس 21

.  بثبوت الزوجٌة بٌنهما، وتكلٌؾ العدول بتنفٌذ ذلك

 من مدونة الأسرة، فإن المحكمة تعمل على سماع دعوى الزوجٌة، إذا حالت  ظروؾ قاهرة دون 16وحٌث أنه بمقتضى المادة 

توثٌق عقد الزواج فً وقته، وتعمل على إثبات العلبقة الزوجٌة بمختلؾ وسابل الإثبات، وحٌث أوضحا المدعٌان بجلسة البحث 

أن السبب القاهر هو عدم تضمٌنه بكناش المحكمة، وحٌث ثبت للمحكمة من خلبل اطلبعها على الوثابق، وعلى ما راج أمامها  

بجلسة البحث والاستماع إلى الشهود، أن المدعٌان ٌقران بؤنهما متزوجٌن ولم ٌسبق لهما أن افترقا وأنهما ازداد لهما أبناء خلبل 

حٌاتهما الزوجٌة، وأن بعض أولادهما قد تزوجوا وأن الشهود المستمع إلٌهم أكدوا على أن الطرفان متزوجٌن، وأن العلبقة 

=. التً تجمعهما هً علبقة زواج ،بحكم حضورهم لزفافهما، ولحفل عقٌقة أبنابهما

 إلى إقرار المدعٌان بكونهما متزوجٌن وإلى أن علبقتهما الزوجٌة نتج عنها أبناء، كما أن الشهود دوحٌث إن المحكمة بالاستنا=

المستمع إلٌهم بعد تقٌٌم شهادتهم من طرؾ المحكمة قد اقتنعت بها، وبالتالً تكون المحكمة قد اقتنعت بثبوت الزوجٌة بٌن 

.  واستمرارها إلى حد تارٌخه1/1/1960منذ .... والسٌدة... السٌد
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ٌرمً المدعٌان من خلبل دعواهما إلى الحكم بثبوت الزوجٌة بٌنهما نظرا لكونهما فً حاجة 

إلى وثٌقة عقد زواجهما الذي لم ٌعثرا على نظٌرها بسجلبت التوثٌق مع أن زواجهما ثابت 

. ومستمر ولهما أولاد

وحٌث من خلبل الوثابق المدلى بها وخاصة أصل عقد الزواج، وكذا البحث المجرى 

فً النازلة أن المطلوب إثبات الزواج بٌنهما قد أنجبا أولادا على فراش الزوجٌة فً مساكنة 

شرعٌة ومعاشرة زوجٌة مستمرة وعلنٌة منذ زواجهما المستجمع لأركانه وشروطه، وما زالا 

على ذلك إلى الآن ببٌت الزوجٌة، وهو ما أكده الشاهدان المستمع إلٌهما بصفة قانونٌة اللذان 

صرحا أنهما ٌعرفان المدعٌٌن تمام المعرفة، وهما على علم تام بؤنهما متزوجان على طاعة الله 

، زواجا تاما مستوفٌا لجمٌع 1984وسنة رسوله، ووفقا للقانون وعرؾ أهل البلد منذ سنة 

أركانه وشروطه، معلوما وشابعا لدى جمٌع سكان القبٌلة وخلفا أولادا واستمرا على ذلك دون 

. انفصام العلبقة الزوجٌة بٌنهما  إلى الآن

وحٌث بالنظر لكل ما تقدم تكون رابطة العلبقة الزوجٌة ثابتة بٌن المدعٌٌن، ومن تم 

. 1"صح سماع دعوى الزوجٌة منهما، وتعٌن الحكم وفق طلبهما

                                                                                                                                                     

وحٌث  إن الحكم القاضً بثبوت الزوجٌة ٌؽنً عن الإشهاد به لدى عدلٌن، مما ٌتعٌن رد دفع المدعٌان بخصوص هذا الشق، 

 ٌناٌر 24، صادر بتارٌخ 2007/ 795 فً الملؾ عدد 58حكم المحكمة الابتدابٌة بالحسٌمة، حكم رقم ". والحكم بثبوت الزوجٌة

. (ؼٌر منشور) 2008
وحٌث فً نازلة الحال وأمام إقرار الطرفٌن قضابٌا : "... جاء فً حكم صادر عن قسم قضاء الأسرة بابتدابٌة مراكش ما ٌلً- 1

بقٌام الزوجٌة بٌنهما من جهة، وتصرٌحات جمٌع الشهود بعد أدابهم الٌمٌن القانونٌة الذٌن أكدوا ثبوت العلبقة الزوجٌة بٌن 

من جهة أخرى ٌبقى معه الطلب أعلبه وجٌها، وٌتعٌن التصرٌح تبعا لذلك ٌكون ... ، وإنجابهما الابن19/6/2004الطرفٌن منذ 

 نونبر 27 بتارٌخ 1838/06 فً الملؾ عدد 2566، حكم رقم "الزواج القابم بٌن الطرفٌن صحٌحا ومنتجا لكافة آثاره القانونٌة

: ، وفً نفس الإطار ذهبت العدٌد من المحاكم المؽربٌة إلى ثبوت الزوجٌة وهً كالتالً(ؼٌر منشور) 2006

. (ؼٌر منشور) 2005 أبرٌل 19 بتارٌخ 1722/04 فً الملؾ عدد 374قرار محكمة الاستبناؾ بمراكش، قرار رقم - 

ؼٌر ) 2006 ٌناٌر 20، بتارٌخ 312/33/2004 فً الملؾ عدد 552حكم ابتدابٌة الدار البٌضاء، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 

. (منشور

. (ؼٌر منشور) 2006 ماي 30 بتارٌخ 246/03، عدد 281حكم ابتدابٌة وجدة، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم -

. (ؼٌر منشور) 2006 ؼشت 3، بتارٌخ 68/06، فً الملؾ عدد 3500/06حكم ابتدابٌة وجدة، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم -

ؼٌر ) 2006 ٌونٌو 6، بتارٌخ 415/2005 فً الملؾ عدد 1990/2005حكم ابتدابٌة الناظور، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم -

= (منشور

لكن حٌث أن المحكمة قد عللت قرارها عن صواب، بؤن المطلوب :" وهو ما أكده المجلس الأعلى فً إحدى قراراته جاء فٌها =

، وأن الناس كانوا ٌعقدون على زوجاتهم خلبل هذه الفترة عن طرٌق الجماعة أو ما ٌسمى بالفاتحة دون  1940من موالٌد 

الذي شهد شهوده بثبوت العلبقة الزوجٌة بٌن الطرفٌن وأكدوا ... تحرٌر عقود الزواج، وقد أسسته على الموجب اللفٌفً

 من مدونة الأسرة، فجاء بذلك القرار المطعون فٌه معللب 158شهادتهم، ومعلوم أن البٌنة من وسابل إثبات النسب طبقا للمادة 
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وهكذا ٌتبٌن من خلبل هذا الحكم أن دعوى ثبوت الزوجٌة ستكون أفٌد للخطٌبٌن لأنها 

ستثبت لهما الزوجٌة وكذلك النسب، ؼٌر أنه ٌجب الإشارة إلى أن هذه الدعوى الأخٌرة دعوى 

مقٌدة من ناحٌة الزمن بخمس سنوات من دخول مدونة الأسرة حٌز التنفٌذ، ما لم ٌتدخل المشرع 

. 1لتمدٌدها

 16، ؼالبا ما ٌقع تداخل بٌن المادة 2إلا أنه على مستوى العمل القضابً المؽربً

 من مدونة الأسرة، فالقضاء فً بعض الأحٌان ٌركز على بعض الشروط 156والمادة 

 من أجل ثبوت الزوجٌة، والحال أن البحث فً هذه الشروط 156المنصوص علٌها فً المادة 

قد لا ٌإدي إلى الحكم وفق الطلب، لأن بحث ما إذا كان الطرفان كانت تجمعهما خطبة أم لا قد 

.  من محتواها باعتبار أن لٌس كل زواج تسبقه خطبة16ٌفرغ المادة 

 3وفً هذا الصدد، فقد التمست إحدى المدعٌات أمام المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء

الحكم بثبوت الزوجٌة بٌنها وبٌن المدعى علٌه، بناءا على واقعة الخطبة، وكذا ثبوت النسب 

للمدعى علٌه، إلا أن النٌابة العامة استؤنفت الحكم على أساس أن الخطبة مجرد تواعد ولٌس 

زواج، ولكل واحد منهما حق العدول، وأن النسب ٌثبت بالشبهة ولا تثبت الزوجٌة به، وبؤن 

 لم ٌكن فً محله، وٌنبؽً إلؽاء الحكم فً الشق المتعلق بثبوت 16اعتماد المحكمة على المادة 

. الزوجٌة

                                                                                                                                                     

، فً الملؾ الشرعً 561، قرار المجلس الأعلى عدد "تعلٌلب كافٌا، ولم ٌخرق فٌه أي قانون مما ٌجعل الوسٌلتٌن بدون اعتبار

 .30:، ص2006 لسنة 9/10، منشور بمجلة المناهج العدد المزدوج 2005 نونبر 30، صادر بتارٌخ 338/2/1/05عدد 
 من مدونة الأسرة، مجلة البحوث، فقهٌة، قانونٌة وثقافٌة، العدد 16التهامً القابدي، سماع دعوى الزوجٌة فً نطاق المادة . ذ- 1

. 58:، ص2006الخامس، دجنبر 
، تمٌٌز أٌضا فً تعامل القضاء مع كل 156 ودعوى النسب طبقا للمادة 16ٌترتب عن التمٌٌز بٌن دعوى الزوجٌة طبقا للمادة - 2

دعوى على حدى، ذلك أن دعوى ثبوت الزوجٌة سٌتم التعامل معها كما ٌتم التعامل مع طلب الحصول على الإذن بتوثٌق عقد 

الزواج، إذ لو كانت الزوجة قاصرة أو هً زوجة ثانٌة مثلب فلببد أن ٌتم اللجوء، قبل دعوى ثبوت الزوجٌة إلى الحصول على 

 من مدونة الأسرة، فقد تكون المخطوبة 156إذن بتزوٌج قاصرة أو إذن بالتعدد فً حٌن لا ٌتطلب كل ذلك فً دعوى المادة 

قاصرة أو قد تكون زوجة ثانٌة ومع ذلك ٌتم سماع دعوى إثبات النسب من الخطٌبٌن دون حاجة لاستصدار إذن بتزوٌج 

 من مدونة 156عبد الرحمان اللمتونً، إثبات  النسب بشبهة خلبل مرحلة الخطوبة، قراءة فً المادة . ذ. قاصرة أو إذن بالتعدد

 .136:الأسرة، مرجع سابق ص
 28 صادر بتارٌخ 791/3/2004 فً الملؾ عدد 4904حكم المحكمة الابتدابٌة بالدار البٌضاء، قسم قضاء الأسرة، حكم رقم - 3

. (ؼٌر منشور) 2005ٌونٌو 
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 أٌدت ما ذهبت إلٌه المحكمة الابتدابٌة، وجاء 1ؼٌر أن محكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء

وحٌث أنه بالرجوع إلى وثابق الملؾ وتصرٌحات الطرفٌن وما جاء فً : "تعلٌلها كما ٌلً

... السٌد محضر البحث المنجز ابتدابٌا، وخصوصا شهادة الشهود، فإن هذه المحكمة لاحظت أن

تواعدا على الزواج وأقاما حفلب لذلك، كما ٌتبٌن من الصور لفوتوؼرافٌة، ولم ٌتم ... والسٌدة

التراجع على هذا التواعد، وذلك لاستمرار العلبقة بٌنهما، رؼم قٌام الخلبؾ بٌنهما، وبعد هذا 

الذي صرح أنه صار ٌعاشر مخطوبته معاشرة ... الخلبؾ كما جاء على لسان المستؤنؾ

. الأزواج، وٌتصل بها جنسٌا لأنها زوجته كما جاء فً تصرٌحه فً محضر الضابطة القضابٌة

وحٌث أن المحكمة ملزمة عند سماعها ... وحٌث نتج عن هذه العلبقة ازدٌاد الطفلة

. لدعوى الزوجٌة مراعاة وجود الأطفال أو حمل ناتج عن العلبقة الزوجٌة

معاشرة الأزواج وإنجاب طفلة منها ٌدل على أن ... للسٌدة... وحٌث أن معاشرة السٌد 

العلبقة بٌنهما لم تبقى مجرد علبقة خطوبة بل تطورت وأصبحت علبقة زوجٌة كما أقر بذلك، 

مما ٌكون معه الحكم المستؤنؾ الذي قضى بثبوت الزوجٌة بٌنهما مصادفا للصواب وٌنبؽً 

. تؤٌده  فً هذا الشق

                                                 
 11 صادر بتارٌخ 2029/2005 فً الملؾ الشرعً عدد 2349/2350قرار محكمة الاستبناؾ بالدار البٌضاء، قرار رقم - 1

، وفً حكم للمحكمة الابتدابٌة بوجدة قسم قضاء الأسرة، التمست بمقتضاه المدعٌة الحكم لها  (ؼٌر منشور)، 2006دجنبر 

:" بثبوت الزوجٌة وثبوت النسب، فؤمرت المحكمة باللجوء إلى الخبرة الطبٌة لإثبات النسب، وقد جاء فً حٌثٌات الحكم ما ٌلً

حٌث تستهدؾ المدعٌة من دعواها إلى استصدار حكم ٌقضً بثبوت  الزوجٌة بٌنها، وبٌن المدعى علٌه، وثبوت نسبه لابنته 

وتحمٌله الصابر، والإجبار فً الأقصى، وحٌث أجاب المدعى علٌه بما هو مسطر أعلبه، والتمست النٌابة العامة تطبٌق 

:  من مدونة الأسرة تنص فً فقرتها الثانٌة على أنه153القانون، وحٌث أن المادة 

ٌعتبر الفراش بشروطه حجة قاطعة على ثبوت النسب، لا ٌمكن الطعن فٌه إلا من الزوج عن طرٌق اللعان، أو بواسطة خبرة تفٌد 

: القطع بشرطٌن

. إدلاء الزوج المعنً بدلابل قوٌة على ادعابه-

. صدور أمر قضابً بهذه الخبرة-

حكم  بدون رقم، فً ..." وحٌث أنه والحالة ما ذكر، فإن المحكمة ارتؤت إجراء خبرة طبٌة على المدعٌة  والمدعى علٌه والبنت

 .(ؼٌر منشور) 2005 ٌولٌوز 14، بتارٌخ 944/04الملؾ عدد 
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ازدادت فً إطار هذه العلبقة الزوجٌة ... وحٌث ٌنبؽً القول تبعا لذلك وما دامت البنت

وتؤٌٌد الحكم المستؤنؾ الذي قضى بذلك فً هذا الشق أٌضا، وٌتحمل ... بثبوت نسبها لأبٌها

. 1"المستؤنؾ الصابر

، مما 156كما أنه قد ترفع إلى القضاء دعاوى ثبوت الزوجٌة لكنها تقدم فً إطار المادة 

ٌجعل القضاء ٌرفض الدعوى على أساس التناقض الذي سقط فٌه المدعً، وٌبقى التساإل 

. المطروح عن مدى إمكانٌة إعادة المحكمة لتكٌٌؾ الوقابع المقدمة من طرؾ الأطراؾ؟

إن ما ٌسٌر علٌه العمل القضابً على مستوى أقسام قضاء الأسرة هو  أنه ٌرتب عدم 

قبول الدعوى بناء على التناقض الذي ٌقع فٌه المدعً، حٌث جاء فً حكم صادر عن قسم 

                                                 
، رؼم 156وفً نفس السٌاق ذهبت المحكمة الابتدابٌة بمراكش قسم قضاء الأسرة، إلى التركٌز على واقعة الخطبة طبقا للمادة - 1

حٌث :" ، وذلك للحكم بثبوت الزوجٌة، وقد جاء فً حٌثٌات حكم المحكمة ما ٌل16ًأن المقال قدم من المدعٌة فً إطار المادة 

. تهدؾ المدعٌة من دعواها إلى الحكم بثبوت الزوجٌة بٌنها وبٌن المدعى علٌه

 وأجرٌت جلساته على التوالً بالتوارٌخ 8/11/2004وحٌث أمرت المحكمة تمهٌدٌا بإجراء بحث مع الطرفٌن وشهودهما بتارٌخ 

 وهً الجلسات التً تم سرد 17/5/2005 و19/4/2005 و29/3/2005 و15/2/2005، و25/1/2005 و28/12/2004

. وقابعها بتفصٌل

وحٌث تشبث المدعى علٌه فً كل جلسات البحث أعلبه بموقؾ النفً لأٌة علبقة خطبة أو زواج بالمدعٌة كما تشبث بنفً مساكنته 

لها أو إقامته معها فً  أي منزل وبؤٌة  صفة، كما نفى أن ٌكون صدر عنه المقال الرامً إلى الحكم بثبوت الزوجٌة بٌنه وبٌن 

. المدعٌة والمرفقة صورة منه بالمذكرة التوضٌحٌة  لنابب المدعٌة

وحٌث أمام تشبث المدعٌة بثبوت العلبقة الزوجٌة والتً نتج عنها حمل من المدعى علٌه مع إعطابها التفاصٌل عن بٌت الزوجٌة 

والجٌران وتفاصٌل عن عابلة المدعى علٌه وتوضٌحها بؤن الاتفاق على الزواج سبقته خطبة المدعى علٌه لها ببٌت أهلها 

بزاوٌة سٌدي رحال وحضور أفراد من عابلتها وأفراد من عابلة المدعى علٌه، وأن المدعى علٌه سلمها أثناء ذلك صداقا قدره 

 درهم وأن سبب عدم إنجاز عقد الزواج راجع إلى مماطلة وتسوٌق المدعى علٌه لها بعدما مكنته فً مرتٌن على التوالً 1500

من الوثابق اللبزمة لذلك، وأمام تشبث المدعى علٌه بنفٌه لكل ما جاء فً تصرٌحات المدعٌة احتكمت المحكمة إلى إجراء بحث 

مستفٌض مع أهل الطرفٌن بالإضافة إلى صاحبة المحل الذي ادعت المدعٌة مساكنتها فٌه للمدعى علٌه ومعاشرتها له معاشرة 

. الأزواج لمدة تقارب السنة وشاهدٌن من جوار السكن المذكور أحضرتهما المدعٌة بتكلٌؾ من المحكمة

وحٌث إن نفً المدعى علٌه بذلك لأٌة علبقة مع المدعٌة تفنده جمٌع المعطٌات أعلبه وخاصة شهادة شهود الإثبات، كما أن 

تتجلى فً مماطلة وتسوٌق المدعى علٌه للمدعٌة فً -  الثابتة للمحكمة–الأسباب القاهرة التً حالت دون توثٌق العقد فً وقته 

إنجاز عقد الزواج رؼم تمكٌنها من وثابقه على اعتبار  أن المتعارؾ علٌه فً المجتمع المؽربً هو أن الزوج هو الذي سعى 

إلى جمع وثابق العقد واختٌار العدول وتحدٌد موعد العقد، بل وإقامة حفل  بالمناسبة إذا كان فً وسعه ذلك، وأن الزوجة تكتفً 

. عادة بالتعبٌر عن إرادتها وموافقتها على الزواج بالتوقٌع بكناش أو مذكرة العدلٌن

وحٌث أن المدعى علٌه رؼم نفٌه صدور طلب ثبوت الزوجٌة عنه، والذي ٌتبٌن أنه موقع من طرفه ومن طرؾ المدعٌة، فإنه لم 

ٌعطً تبرٌرا مقنعا عن  وجوده أصلب، كما لم ٌذهب إلى حد نفً توقٌعه علٌه بنفسه، رؼم اطلبعه بواسطة ناببه علٌه، وهو ما 

ارتؤت معه المحكمة الاستجابة لطلب المدعٌة مع اعتبار تارٌخ قٌام العلبقة الزوجٌة، وتحمٌل خاسر الدعوى الصابر، لهذه 

، وتحمٌل 2003بثبوت العلبقة الزوجٌة بٌن الطرفٌن منذ شتنبر : فً الموضوع... الأسباب، حكمت المحكمة بجلستها العلنٌة

 .(ؼٌر منشور) 2005 ٌونٌو 6 صادر بتارٌخ 2668/8/04 فً الملؾ عدد 2039حكم رقم  ". المدعى علٌه الصابر
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وحٌث إن المدعٌة تدعً ثبوت الزوجٌة بٌنها وبٌن المدعى : "قضاء الأسرة بابتدابٌة تطوان

 من المدونة التً تتعلق بإثبات النسب الناتج 156علٌه، وتإسس دعواها على مقتضٌات المادة 

عن الحمل  فً فترة الخطوبة مما تكون معه المدعٌة قد سقطت فً التناقض المبطل للدعوى 

. لا ٌقبل الحاكم الدعوى إلا إذا كانت محكمة ولا إحكام مع التناقض:" لما ورد أنه

 156وحٌث فضلب عن ذلك فإن المدعٌة لم تثبت الشروط المنصوص علٌها فً المادة 

من مدونة الأسرة خصوصا فٌما ٌتعلق باشتهار الخطبة، ومن أن الحمل حصل أثناء فترة 

الخطبة، وبؤن المدعى علٌه ٌقر بكون الحمل منه، مما تكون معه الدعوى قد جاءت بشكل 

. 1" من قانون المسطرة المدنٌة، وٌتعٌن التصرٌح بعدم قبولها32مخالؾ لمقتضٌات الفصل 

إن موقؾ المحكمة هذا ٌبقى من وجهة نظري ؼٌر سلٌم، لأن المحكمة ٌجب أن لا تتقٌد 

بالنصوص القانونٌة التً ٌدرجها المدعً بمقال الدعوى، بل علٌها اعتبار الوقابع المثارة، 

وتطبٌق النص القانونً المناسب لها، لان مهمة التكٌٌؾ منوطة بالمحكمة حسب الاجتهاد القار 

إن المدعً ؼٌر ملزم ببٌان القانون : " حٌث جاء فً أحد قراراته ما ٌل2ًللمجلس الأعلى

الواجب التطبٌق، بل ٌكفً أن ٌبٌن الوقابع التً ٌطلب الفصل فٌها، والمحكمة من تلقاء نفسها 

...". تعٌن القاعدة القانونٌة الواجبة التطبٌق علٌها

إن القاضً لا ٌتقٌد بتكٌٌؾ الخصوم : "... 3وفً ذلك ٌقول أستاذنا عبد العزٌز حضري

". لادعابهم، لأن تكٌٌؾ الوقابع هو من اختصاص عمل القاضً فهو المكلؾ بإعمال القانون

 قسم قضاء الأسرة إلى تكٌٌؾ 4وفً هذا الصدد فقد ذهبت المحكمة الابتدابٌة ببركان

 من مدونة  156دعوى تقدمت بها المدعٌة لثبوت الزوجٌة على أساس ثبوت النسب وفق المادة 

حٌث :" الأسرة، نظرا لعدم وجود شروط سماع دعوى الزوجٌة، وجاء فً حٌثٌات الحكم ما ٌلً

                                                 
1
، 2005 ٌناٌر 3 بتارٌخ 450/04/13حكم المحكمة الابتدابٌة بتطوان، قسم قضاء الأسرة، حكم بدون رقم، فً الملؾ عدد -   

 .147:أشار إلٌه عزٌز المعاٌزي الٌملبحً، الطبٌعة القانونٌة  للخطبة وأثارها  فً مدونة الأسرة، مرجع سابق ص
، أشار إلٌه أستاذنا عبد العزٌز حضري، القانون القضابً الخاص، دار 1982 ٌناٌر 22 بتارٌخ 8قرار المجلس الأعلى عدد - 2

 .167:، ص2005النشر الجسور، طبعة 
: ، وانظر أٌضا مإلفه الحدٌث167:أستاذنا عبد العزٌز حضري، نفس المرجع، ص - 3

أستاذنا عبد العزٌز حضري، استبناؾ الأحكام المدنٌة فً التشرٌع المؽربً، الجزء الأول، حق الاستبناؾ، دار الآفاق المؽربٌة  -

 . 31: ، ص2009للنشر والتوزٌع، الرباط، الطبعة الأولى، 
 .(ؼٌر منشور) 2005 دجنبر 29 صادر بتارٌخ 465/4، فً الملؾ عدد 1093حكم المحكمة الابتدابٌة ببركان، حكم رقم - 4
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تهدؾ المدعٌة من دعواها الحكم بسماع الزوجٌة بٌنها وبٌن المدعى علٌه، ونسبة الابن المولود 

. له وفق الوثابق المذكورة، وحٌث التمست النٌابة العامة تطبٌق القانون

وحٌث إنه بالاطلبع على وثابق الملؾ ومستنداته، وما راج بجلسات البحث من أقوال 

الأطراؾ والشهود وأقارب المدعٌة، تبٌن للمحكمة أن حفل الخطوبة بٌن المدعٌة والمدعى علٌه 

قد تم، وبحضور أفراد من عابلتً الطرفٌن ومباركتهما، واشتهر أمرهما بٌن الناس والجٌران، 

فلم ٌكونوا ٌجدوا حرجا فً رإٌة المدعى علٌه ٌدخل بٌت المدعٌة وٌخرج معها لٌلب ونهارا  

وأرجعت سببه إلى وعد المدعى ... بحسب تعبٌر الشاهد، وحٌث أكدت الحالة المدعٌة المسماة

. علٌه لهم بإتمام الزواج

 منه، ملتمسا 16/1/2003وحٌث أنكر المدعى علٌه أن ٌكون الطفل المزداد بتارٌخ 

إجراء خبرة طبٌة، وحٌث أمرت المحكمة تمهٌدٌا بإجراء خبرة طبٌة بما فٌها الفحوصات 

اللبزمة على المدعى علٌه والطفل المزداد للتؤكد من نسب هذا الأخٌر إلٌه والتً تعذر إجراإها 

نظرا لتخلؾ المدعى علٌه على الحضور إلى مختبر الشرطة العلمٌة والتقنٌة بالرباط رؼم 

 45902توصله حسب الثابت من رسالة السٌد ربٌس قسم الشرطة العلمٌة والتقنٌة عدد 

. 2005 شتنبر 13المإرخة فً 

وحٌث إن امتناع المدعى علٌه عن القٌام بالفحوصات اللبزمة العلمٌة بدقتها وخوفا من 

نتٌجتها لقرٌنة قاطعة على نسب الابن له، ٌضاؾ إلٌها أقوال الشهود الذٌن أجمعوا على دخوله 

. بٌت المدعٌة بعد وقوع الخطبة بشكل مستمر

وحٌث أنه على هدي ما سبق ٌكون الثابت نسب الابن إلى المدعى علٌه، أما الزوجٌة 

. فلم تتوافر شروطها وأركانها

وحٌث إنه بذلك ٌتعٌن الاستجابة لطلب المدعٌة بثبوت نسب الابن المزداد بتارٌخ 

وتحمٌل  المدعى علٌه الصابر، لهذه الأسباب حكمت المحكمة ...  للمدعى علٌه 16/1/2003
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 للمدعى 16/1/2003المزداد بتارٌخ ... فً الموضوع بثبوت نسب الابن... بجلستها العلنٌة

. 1"وتحمٌله الصابر وبرفض الباقً... علٌه

وهكذا ٌتبٌن بوضوح على مستوى العمل القضابً المؽربً وجود تداخل صرٌح بٌن 

، فٌما 156 والمادة 16دعوى إثبات الزوجٌة ودعوى ثبوت النسب، نظرا للتقارب بٌن المادة 

. ٌخص الشروط المضمنة فٌهما

وبالإضافة إلى التداخل بٌن المادتٌن السالؾ ذكرهما، هناك بعض الإشكالٌات الأخرى 

 أثناء سٌر 156 من مدونة الأسرة، وٌتعلق الأمر بالدفع بؤحكام المادة 156المرتبطة بالمادة 

. الدعوى العمومٌة، ومدى إمكانٌة الملبعنة بٌن الخطٌبٌن فً إطار المادة المذكورة

الدفع بأحلام المادة : النقرة الثانية  أثناء سير الدعوو العمومية،  أثناء سير الدعوو العمومية، 156156الدفع بأحلام المادة : النقرة الثانية
. وإملانية الملاعنة بين الخطيبين. وإملانية الملاعنة بين الخطيبين

 قام بها شخصان 2ٌمكن أن ترفع دعوى أمام القضاء الجنابً بخصوص جرٌمة فساد

مخطوبان، فٌدفع هذان الأخٌران بان الأمر لا ٌتعلق بجرٌمة فساد وإنما هما خطٌبان، وقد 

                                                 
1
وفً هذا الصدد ذهبت محكمة الاستبناؾ بوجدة إلى تؤٌٌد حكم للمحكمة الابتدابٌة ببركان، ذهبت فٌه هذه الأخٌرة إلى الاستجابة -  

 لعدم انطباقها 156لطلب المدعٌة بسماع دعوى الزوجٌة نظرا لتوفر شروطها، واستبعاد دفع المدعى علٌه باللجوء إلى المادة 

حٌث أن المحكمة بعد اطلبعها  على وثابق الملؾ ومحتوٌاته : "على النازلة، وقد جاء تعلٌل محكمة الاستبناؾ لقرارها كما ٌلً

على المرحلة الابتدابٌة والاستبنافٌة، ودراستها لعلل الحكم المستؤنؾ، تبٌن لها بؤن العلبقة الزوجٌة بٌن الطرفٌن قد أثبتها 

الشهود المستمع إلٌهم على ذمة القضٌة فً المرحلة الابتدابٌة وأن سماع دعوى الزوجٌة لا ٌستدعً لسماعها الإدلاء بالشواهد 

 من مدونة الأسرة والذي ٌنص 16الطبٌة وشهادة الخطوبة، كما بنى المستؤنؾ أسباب استبنافه على أن مقتضٌات الفصل 

صراحة على أنه إذا حالت أسباب قاهرة دون توثٌق العقد فً وقته، تعتمد المحكمة فً سماع دعوى الزوجٌة سابر وسابل 

الإثبات وكذا الخبرة وتؤخذ بعٌن الاعتبار وهً تنظر فً دعوى الزوجٌة وجود أطفال أو حمل ناتج عن العلبقة الزوجٌة وما إذا 

. وقعت فً حٌاة الزوجٌن

 الزوج لزوجته المستؤنؾ ة وحٌث أن المحكمة أسست قٌام العلبقة الزوجٌة على تصرٌحات الشهود الذٌن أجمعوا على معاشر

علٌها معاشرة الأزواج  وٌرافقها أٌنما حلت وارتحلت، وٌعٌشان تحت سقؾ واحد، وأن ذلك كاؾ لثبوت العلبقة الزوجٌة بٌنهما 

خاصة وأن الشهود شهدوا بازدٌاد البنت لهما وهما ٌعاشران بعضهما معاشرة الزوجٌن، وعلٌه فإن ما تمسك به من مقتضٌات 

.  من مدونة الأسرة ؼٌر ذي محل156الفصل 

...  وحٌث إن المحكمة بعد استماعها إلى شهود ثبوت العلبقة الزوجٌة أمرت تمهٌدٌا بإجراء خبرة طبٌة على الأطراؾ والبنت

هً من صلب المستؤنؾ علٌه، فإن تمسكه بإنكار ما نسبته ... للتثبت من نسب البنت، فانتهى التقرٌر الطبً إلى الجزم بؤن البنت

إلٌه بعلة أنه صدر قرار جنحً ببراءته لأن مجال الدعوٌٌن مختلؾ، وأن براءته من جرٌمة النصب والفساد لا تحول دون 

سماع الزوجٌة والنسب وفق المسطرة الشرعٌة المنصوص علٌها فً  مدونة الأسرة، لذا فإن ما نعاه المستؤنؾ على الحكم جاء 

، قرار محكمة الاستبناؾ بوجدة، "ؼٌر مإسس الشًء الذي توجب معه رد وتؤٌٌد الحكم للمستؤنؾ وإبقاء الصابر على المستؤنؾ

 . (ؼٌر منشور) 2007 ابرٌل 25 صادر بتارٌخ 06-266 فً الملؾ عدد 314قرار رقم 
كل علبقة جنسٌة بٌن رجل وامرأة لا تربط بٌنهما علبقة الزوجٌة تكون : " من القانون الجنابً على أن490ٌنص الفصل - 2

 ".جرٌمة الفساد، وٌعاقب علٌها بالحبس من شهر واحد إلى سنة
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اشتهرت خطبٌهما بٌن الناس، وأنهما ٌظهران أمام الجمٌع بمظهر الأزواج، وأن علبقتهما نتج 

عنها حمل ملتمسٌن التصرٌح ببراءتهما من تهمة الفساد لكون الحمل الناتج عن علبقتهما هو 

.  من مدونة الأسرة156حمل شرعً وفق المادة 

 تتعلق بإلحاق 156رب قابل ٌقول إن هذا الدفع ٌظل دون اعتبار على أساس أن المادة 

الحمل الناتج عن الخطبة بالخاطب وفق شروط  معٌنة، ولا تختص بإضفاء المشروعٌة على 

 . 1العلبقة بٌن الخاطب والمخطوبة

لا ٌمكن الجمع بٌن حد : "إلا أن جدٌة هذا الدفع تجد سندها فً قاعدة فقهٌة مفادها أنه

، أي لا ٌمكن إلحاق النسب بالشخص وإقامة حد الزنا علٌه، لأن الزنا جرٌمة والنسب "ونسب

 . 2نعمة، والنعمة لا تنتج عن جرٌمة أبدا

، عندما ذهب إلى نقض 3وقد أكد المجلس الأعلى على هذه القاعدة فً قرار حدٌث له

حكم للمحكمة الابتدابٌة بابن سلٌمان ذهبت فٌه هذه الأخٌرة  إلى إلحاق النسب بالمدعى علٌه، 

: دون التؤكد من شرعٌة العلبقة التً تربط  بٌن الطرفٌن، حٌث جاء فً حٌثٌات القرار ما ٌلً

 من مدونة الأسرة 152حٌث صح ما عابه الطاعن على القرار المطعون فٌه ذلك أن المادة "

تنص على أن أسباب لحوق النسب هً الفراش، أو الإقرار أو الشبهة، أما الزنا والاؼتصاب 

فلب ٌلحق بهما النسب لأن الحد والنسب لا ٌجتمعان إلا فً حالات خاصة، والثابت من أوراق 

الملؾ أن المطلوبة أدٌنت من أجل المشاركة فً الخٌانة الزوجٌة مع الطاعن بشهر واحد حبسا 

 تحت 19/04/2004نافذا، بمقتضى الحكم الصادر عن المحكمة الابتدابٌة بابن سلٌمان بتارٌخ 

                                                 
 من مدونة الأسرة لا ٌقبل من طرؾ المحكمة الجنحٌة، إلا إذا أثٌر قبل كل دفاع فً 156تجدر الإشارة إلى أن الدفع بالمادة - 1

 من قانون المسطرة الجنابٌة، باعتبار الدفع المذكور من القضاٌا المعترضة التً لا 323جوهر القضٌة استنادا إلى المادة 

عبد الرحمان . تختص المحكمة الجنابٌة بالبث فٌها وإنما تنعقد الولاٌة بشؤنها للمحكمة المشكلة للبث فً قضاٌا الأسرة، ذ

 .137:  من مدونة الأسرة، مرجع سابق ص156اللمتونً، إثبات النسب بشبهة خلبل مرحلة الخطوبة، قراءة فً المادة 
 .104: ٌونس الزهري، أثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص- 2
إبراهٌم . ، أورده ذ2007 شتنبر 26 المإرخ فً 60/2/1/2007 فً الملؾ الشرعً عدد 481قرار المجلس الأعلى رقم - 3

بحمانً، العمل القضابً فً قضاٌا الأسرة، مرتكزاته ومستجداته فً مدونة الأحوال الشخصٌة ومدونة الأسرة، مرجع سابق، 

 .528: إلى ص525:من ص
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المطلوب إلحاق نسبها بالطاعن، ازدادت ... ، وأن البنت283/04 فً الملؾ عدد 586عدد 

 أي بعد حوالً شهرٌن من تارٌخ إدانتها، كما أن البحث الذي أجرته 27/06/2004بتارٌخ 

المحكمة لم ٌسفر عن أٌة نتٌجة، وإذ هً قضت رؼم ذلك بلحوق نسب البنت بالطاعن بناءا 

 درك ابن سلٌمان، الذي 29/11/2003 بتارٌخ 1020على محضر الضابطة القضابٌة عدد 

 دون التؤكد من 2003اعترؾ فٌه الطاعن بممارسة الجنس مع المطلوبة، منذ شهر أبرٌل 

شرعٌة العلبقة الجنسٌة التً كانت تربط الطرفٌن، تكون قد خرقت القواعد والأحكام الشرعٌة 

 من مدونة الأسرة مما ٌعرض قرارها 162 إلى 142المتعلقة بالنسب وخاصة منها المواد من 

. 1"للنقض

وفً إطار هذه القاعدة، نتساءل هل ستكون المحكمة الجنحٌة ملزمة بإٌقاؾ البت فً 

 من طرؾ قضاة الأسرة؟ أم أن هذه 156تهمة الفساد هاته، إلى حٌن البت فً دعوى المادة 

. الدعوى الأخٌرة تتعلق بإثبات النسب وبالتالً لا تؤثٌر لها على تكٌٌؾ العلبقة بٌن الخطٌبٌن؟

                                                 
 نظرا 156وفً نفس الإطار ذهبت المحكمة الابتدابٌة بمراكش إلى رفض طلب  للمدعٌة للبستفادة من  مقتضٌات المادة - 1

حٌث إن : " لاعترافها بؤن الحمل الذي جاءت به كان نتٌجة فساد مع المدعى علٌه، حٌث جاء فً حٌثٌات حكم المحكمة ما ٌلً

، وترتٌب جمٌع 156موضوع الطلب ٌهدؾ إلى الحكم بثبوت نسب الحمل إلى المدعى علٌه، وإلحاق الولد به فً إطار المادة 

النتابج القانونٌة الناجمة عن القرابة، وشمول الحكم بالنفاذ المعجل وتحدٌد مدة الإكراه البدنً فً الأقصى وتحمٌل المدعى علٌه 

 3/4/2006 أجري بمكتب القاضً المقرر بالجلسات 6/3/2006الصابر، وحٌث أمرت المحكمة بإجراء بحث بتارٌخ 

.  حسبما أشٌر إلٌه ضمن  الوقابع أعلبه17/04/2006و

 الصادر عن هذه المحكمة فً الملؾ عدد 6122 وحٌث ٌستفاد من وثابق الملؾ وخاصة نسخة الحكم الجنحً، عدد 

 بؤن المدعٌة أدٌنت من أجل  جنحة الفساد، حكم علٌها بعقوبة شهر واحد حبسا 26/09/2005 بتارٌخ 6016/13/2005

. موقوؾ التنفٌذ مع الصابر والإجبار فً الأدنى

 من مدونة الأسرة، قد نصت على أن  الحمل الظاهر بالمخطوبة ٌنسب للخاطب للشبهة 156 وحٌث ولبن كانت مقتضٌات المادة 

بشروط فإن المدعٌة فً نازلة الحال، سبق لها أن تقدمت بشكاٌة إلى السٌد وكٌل  الملك لدى هذه المحكمة ضد المدعى علٌه  

المركز الترابً –الحالً، بشؤن علبقة جنسٌة ؼٌر شرعٌة مإدٌة للحمل، وأن الشكاٌة المذكورة أحٌلت على الدرك الملكً 

 أكدت فٌه 1305 تحت عدد 29/8/05 فؤنجز بشؤنها محضرا بتارٌخ 5191/3/05 تحت عدد 25/08/2005بتارٌخ - بمراكش

. المدعٌة بؤنها كانت مرتبطة بالمدعى علٌه بعلبقة جنسٌة ؼٌر شرعٌة أدت إلى حملها منه

 وحٌث من الثابت قانونا أن إدانة المدعٌة بمقتضى الحكم الجنحً أعلبه، من أجل جنحة الفساد مع المدعى علٌه، ٌكتسً الحجٌة 

ؼٌر لاحق بالمدعى علٌه عملب بالقاعدة ... ، وٌكون بالتالً الابن11/4/2006بشؤن عدم شرعٌة نسب الحمل الذي وضعته بتارٌخ 

على = =الفقهٌة المعلومة التً تقضً بؤن الزنا جرٌمة، والنسب  نعمة، والنعمة لا تنتج عن جرٌمة أبدا، وحٌث إنه لا ٌترتب

 من مدونة الأسرة، وحٌث تبعا 148البنوة ؼٌر الشرعٌة بالنسبة للؤب أي أثر من آثار البنوة الشرعٌة تطبٌقا لمقتضٌات المادة 

، حكم ابتدابٌة مراكش، قسم قضاء الأسرة، فً "لذلك ٌبقى طلب المدعٌة ؼٌر مرتكز على أساس وٌكون بالتالً حرٌا برفضه

محمد الكشبور، البنوة والنسب فً مدونة الأسرة، قراءة . ، أورده ذ2006 ماي 22، بتارٌخ 2023/8/2005الملؾ الشرعً عدد 

. 316: إلى ص311:فً المستجدات البٌولوجٌة، دراسة قانونٌة وشرعٌة مقارنة، مرجع سابق من ص
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فً اعتقادي الشخصً، من الصعب أن تتجاهل المحكمة الجنحٌة هذا الدفع، وبالتالً 

الاستمرار فً مناقشة القضٌة، وذلك لتعارض هذا الموقؾ مع القاعدة الفقهٌة المذكورة من 

ناحٌة، ومن ناحٌة أخرى فإن من شؤن صدور حكم جنحً أن ٌقٌد قضاة الأسرة، فٌضٌع نسب 

 وأٌضا مع القواعد الفقهٌة 156الولد وهو ما ٌتعارض  تماما مع مبتؽى المشرع من سن المادة 

. المتشوفة للحوق الأنساب

 إلى القول بؤن تدخل النٌابة العامة لا 1وفً هذا الصدد ٌذهب أستاذنا سفٌان ادرٌوش

ٌجب أن ٌضفً الطابع الإجرامً على العلبقة بٌن الطرفٌن، إذا تبٌن أن الأمر ٌتعلق بزواج 

ؼٌر موثق، وبالتالً فالنٌابة العامة تعمل على حفظ الملؾ إلى حٌن حسم قضاء الأسرة فً 

. طبٌعة العلبقة التً تجمع بٌن الطرفٌن

وهذا ٌعنً أن المحكمة ستكون ملزمة بإٌقاؾ البت فً تهمة الفساد، إلى حٌن بت 

القضاء الأسري فً دعوى نسب الحمل الناتج عن الخطبة، وإذا حكمت هذه الأخٌرة بنسبة 

. 2الطفل للخاطب، فإن جنحة الفساد ٌجب أن تختفً

وهناك إشكالٌة لها صلة بالموضوع، ٌتعلق الأمر بالخٌانة الزوجٌة، فهل ٌمكن متابعة 

المخطوبة التً ضبطت فً علبقة جنسٌة ؼٌر شرعٌة مع أحد الأشخاص بجرٌمة الخٌانة 

. الزوجٌة؟

قبل أن أجٌب على هذا السإال، لابد أن أشٌر إلى أن الخٌانة الزوجٌة من جرابم ذوي 

الصفة التً لا ٌمكن تصور ارتكابها من ؼٌر حامل لصفة معٌنة، وهً صفة الزوجٌة، إذا أن 

 . 1هذه الجرٌمة لا تقوم إلا إذا كان الجانً متزوجا

                                                 
أستاذنا سفٌان ادرٌوش، أساس شرعٌة النسب، مداخلة فً إطار مابدة مستدٌرة نظمتها محكمة الاستبناؾ بوجدة، تحت عنوان - 1

 .(ؼٌر منشورة) 2008 أكتوبر 23، بتارٌخ "النسب بٌن الإثبات والنفً"
إذا تبٌن للمحكمة الجنحٌة أن العلبقة  القابمة بٌن الرجل والمرأة قد تمت :" جاء فً قرار لمحكمة الاستبناؾ  بالدار البٌضاء أنه- 2

بٌنهما على نٌة الزواج، وعلى أساسه وبواسطة ولً المرأة، وحضر كافة أقاربها وأصدقاء الرجل، وعلى مرأى ومسمع من 

العموم، فإن تهمة  الفساد المنسوبة إلٌهما تنتفً انتفاء كلٌا وبقوة القانون، لأن القانون ٌعاقب على العلبقة الجنسٌة ؼٌر 

، أورده ٌونس الزهري، آثار 1985 أكتوبر 24 بتارٌخ 399، قرار عدد "المشروعة، التً تقع بؽٌة الفساد، وفً السر والخفاء

 .103:الخطبة على ضوء مدونة  الأسرة، مرجع سابق، ص
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انطلبقا من ذلك، فإن جرٌمة الخٌانة الزوجٌة ٌشترط فٌها أن تقع فً ظل علبقة زوجٌة 

 وعلٌه فإن هذه الجرٌمة لا تقع 2قابمة، إذ أن عقد الزواج ٌعتبر مصدر التزام بالإخلبص للزوج

أثناء فترة الخطبة، حتى ولو أدت العلبقة الجنسٌة بٌن الطرفٌن إلى حصول حمل، ووضعت 

الخطٌبة حملها ممن اتصلت به اتصالا ؼٌر شرعً إلا بعد زواجها، ذلك أن الحقوق لا تكتسب 

إلا بعد الزواج، والعبرة من تحدٌد وقت بدء الزواج هً نهاٌة إجراءاته، حٌث تكون الزوجة 

. 3حٌنها مسإولة عن صٌانة الحقوق الزوجٌة

وبالنسبة للعان، فمعلوم أن هذا الأخٌر هو إحدى الوسٌلتٌن المقررتٌن من أجل نفً 

. 4 من مدونة الأسرة153النسب إلى جانب الخبرة، وذلك بصرٌح مضمون المادة 

وٌثار التساإل فً هذا الصدد حول مدى إمكانٌة ملبعنة المخطوبة، بحٌث إذا خطب 

رجل امرأة وحصل الإٌجاب والقبول، وحالت ظروؾ قاهرة دون توثٌق عقد الزواج، ورأى 

هذا الخاطب مخطوبته وهً تزنً، أو علم بحملها من ؼٌره، فهل ٌحق له سلوك مسطرة 

. اللعان؟

 أنه لا ٌحق له أن ٌلبعنها لأن الحالة هنا 5جوابا على هذا السإال أرى مع أحد الباحثٌن

مختلفة عن حالة ملبعنة الزوج لزوجته عند توفر شروط الفراش مجتمعة، ذلك  أن الأصل عند 

وجود الفراش ثبوت النسب بالظن، ولذلك فإن الزوج له حق اللعان كوسٌلة تنفً النسب الثابت 

له أصلب، أما فً الخطبة فالصورة مختلفة، إذ أن الأصل أن النسب ؼٌر ثابت، ولا ٌثبت إلا 

بالتصرٌح به عن طرٌق حكم قضابً، ومن تم فلب ٌجوز نفً النسب باللعان قبل ثبوته، أما بعد 

                                                                                                                                                     
 .61:أستاذنا محمد شهٌب، جرابم العرض بٌن المفهوم الدٌنً والمفهوم الاجتماعً، مرجع سابق، ص- 1
:   من مدونة الأسرة وهً تتحدث عن الحقوق والواجبات المتبادلة بٌن الزوجٌن، ومن بٌنها51ٌنص البند الأول من المادة - 2

المساكنة الشرعٌة بما تستوجبه من معاشرة زوجٌة وعدل وتسوٌة عند التعدد، وإحصان كل منهما وإخلبصه للآخر بلزوم   - ... 

 ".العفة، وصٌانة العرض والنسل
 .186:، ص(دون ذكر الطبعة)مجدي محمد حافظ، جرابم العرض، مطبعة دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة، - 3
ٌثبت الفراش بما تثبت به الزوجٌة، ٌعتبر الفراش بشروطه حجة قاطعة على : " من مدونة الأسرة على أنه153تنص المادة - 4

: ثبوت النسب، لا ٌمكن الطعن فٌه إلا من الزوج عن طرٌق اللعان، أو بواسطة خبرة تفٌد القطع، بشرطٌن

. إدلاء الزوج المعنً بدلابل قوٌة على ادعابه  - 

 ". صدورأمر قضابً بهذه الخبرة  - 
5
 .102: ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مرجع سابق، ص-  
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ثبوته بحكم فإن الخاطب علٌه أن ٌناقش وقابع القضٌة، قبل صدور الحكم، وله أن ٌطعن فٌه 

 .بالطرق المحددة قانونا متى اعتبر أنه أضر بمصالحه
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 اامة  اامة  
وفً الختام فقد حاولت قدر الإمكان وعلى امتداد صفحات هذا البحث الإحاطة بموضوع 

أثار العدول عن الخطبة فً ظل مدونة الأسرة، وذلك من خلبل مناقشته فً إطار دراسة مقارنة 

بٌن الفقه الإسلبمً ومختلؾ القوانٌن الوضعٌة، باعتبار الخطبة مقدمة من مقدمات الزواج 

أحاطها الشارع الحكٌم، ومن بعده القانون الوضعً بمجموعة من الضوابط والقٌود حتى تإدي 

. المقصود منها

والمشرع المؽربً كؽٌره من التشرٌعات المقارنة قد أولى الآثار المترتبة عن العدول 

عن الخطبة ما تستحقه من أهمٌة، وقد حاول من خلبل مدونة الأسرة تجاوز الانتقادات التً 

وجهت إلٌه أثناء سرٌان مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة، من طرؾ الفقه القانونً المهتم 

. محاولا سد الثؽرات التً كشؾ عنها التطبٌق العملً لتلك المقتضٌات

وهكذا فإذا كانت مسؤلة استرداد الهداٌا فً حالة انتهاء الخطبة بالعدول عنها من أحد 

الطرفٌن قد أثارت نقاشا فً الفقه الإسلبمً، فإن المشرع المؽربً سار على ؼرار الرأي 

الراجح فً المذهب المالكً واقر قاعدة إمكانٌة استرجاعها ما دام العدول لم ٌصدر من جانب 

من ٌرٌد استرداد هداٌاه مع توضٌح للحالة التً ٌستحٌل أو ٌصعب فٌها رد الهدٌة بعٌنها من 

.   خلبل المادتٌن الثامنة والتاسعة من مدونة الأسرة

هذا فضلب عن تقنٌن المشرع المؽربً لحكم الصداق الذي ٌدفعه الخاطب للمخطوبة، 

وتنتهً الخطبة بدون زواج، حٌث ثم معالجة حالة تحوٌل الصداق إلى جهاز ورفض المخطوبة 

. أداء المبلػ الذي حول إلٌه هذا الجهاز

وفً حالة اختلبؾ الخطٌبٌن بعد فسخ الخطبة حول طبٌعة ما قدمه الخاطب لمخطوبته 

إن كان من المهر فٌرد فً حالة كون العدول من جانبه، أم من الهدٌة فلب ٌرد إن كان العدول 

. كذلك من قبله، ففً هذه الحالة ٌتم إعمال البٌنة
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وباعتبار العدول عن الخطبة حق للطرفٌن بحٌث ٌسوغ لأي منهما أن ٌعدل عن 

الخطبة، وبالتالً ضمان إبرام عقد الزواج بكل حرٌة، فإنه نظرا لما ٌصاحب هذا العدول من 

ضرر مادي أو معنوي للطرؾ الآخر، فقد ثار خلبؾ فً الفقه الحدٌث حول مبدأ التعوٌض عن 

العدول عن الخطبة، بٌن قابل بوجوب التعوٌض ورافض لهذا التعوٌض من أساسه، وموقؾ 

وسط ٌقر بالتعوٌض إذا توافرت ضوابط معٌنة، علما أن فقهاء المذاهب الإسلبمٌة لم تتطرق 

. لموضوع تعوٌض الأضرار الناجمة عن العدول عن الخطبة فً مصنفاتهم الفقهٌة

وفً هذا الإطار ٌمكن القول أن المشرع المؽربً قد أحسن صنعا عندما ساٌر الاتجاه 

الفقهً الؽالب، فٌما ذهب إلٌه من إقرار مبدأ التعوٌض عن العدول عن الخطبة، سواء كان 

الضرر مادٌا أو معنوٌا، ذلك أن هذا الاتجاه أقرب إلى العدل وٌحفظ إلى حد بعٌد حقوق 

الطرفٌن، وٌصون حرمة وكرامة البٌوت، فرؼم أن الفقه الإسلبمً ضمن للخطٌبٌن حق العدول 

. كحق مطلق، فإنه لا ٌجوز الإضرار بالآخرٌن، لأن الضرر محضور شرعا وقانونا

هذا ولابد من توفر الخطؤ التقصٌري فً العدول عن الخطبة، بحٌث ٌكون مستقلب فً 

حد ذاته عن العدول، مع ضرورة توفر باقً شروط المسإولٌة التقصٌرٌة عن هذا الخطؤ بحٌث 

. ٌكون الضرر نتٌجة مباشرة لهذا الخطؤ

وٌبقى من أهم المستجدات التً جاء بها مشرع مدونة الأسرة، هو إقراره لقاعدة لحوق 

نسب الحمل الناتج عن فترة الخطبة بؤبٌه الخاطب، إذا توافرت الشروط المنصوص علٌها فً 

 من مدونة الأسرة، والتً لٌس من ضمنها ضرورة إتمام إجراء عقد الزواج وفق 156المادة 

شكله القانونً، بحٌث سكت المشرع المؽربً عن هذه المسؤلة، ولم ٌشترطها ضمن شروط 

. لحوق الحمل الناتج عن الخطبة

ذلك أن الخطبة ٌمكن أن تكون سببا بحد ذاتها فً لحوق النسب بالخاطب، متى توافرت 

، مما لا ٌتطلب إتمام العقد، فللخاطب حق 156باقً الشروط المنصوص علٌها فً المادة 

العدول عن إتمام عقد الزواج، دون أن ٌكون لعدوله أدنى أثر على نسب الحمل الناتج عن فترة 

. الخطبة



 فؤاد بن شكرة-                         دراست مقارنت–                        آثار انعذول عن انخطبت في ظم مذونت الأسرة 

 175 

كما أن القضاء المؽربً، فضلب عن خلطه الكبٌر بٌن دعوى ثبوت الزوجٌة التً تنظمها 

 من نفس المدونة، 156 من مدونة الأسرة، ودعوى ثبوت النسب التً تإطرها المادة 16المادة 

 من مدونة الأسرة، إلى درجة أنها 156فإن مواقفه تتفاوت بشان التعامل مع مقتضٌات المادة 

أصبحت لا تإدي الهدؾ المتوخى منها، فتارة ٌتعامل القضاء مع شروط المادة المذكورة 

بمرونة كبٌرة إلى حد إفراؼها من محتواها، وتارة أخرى ٌتعامل معها بنوع من التشدد ٌجعل 

من حالات لحوق هذا الحمل بوالده الخاطب تنحصر فً أضٌق الحدود، وفً حالة واحدة 

.  كاملة بدون أدنى نقص156لاجتهاد فٌها، وهً تحقق شروط المادة 

إذن ورؼم أهمٌة المستجدات التً جاءت بها مدونة الأسرة فً الموضوع إلا أن أي 

عمل بشري كٌفما كان لابد أن ٌعترٌه نقص حٌث ٌلبحظ وجود بعض مظاهر القصور سواء 

على مستوى النصوص القانونٌة المنظمة لمدونة الأسرة، أو حتى فً إطار ما أبان عنه تطبٌق 

. هذه المقتضٌات من طرؾ المحاكم بالنسبة للعمل القضابً المؽربً

: ولتجاوز هذه الإشكالات والثؽرات التً ٌطرحها موضوع بحثً هذا أقترح ما ٌلً

 156ضرورة توحٌد العمل القضابً بشؤن التعامل مع الشروط المضمنة فً المادة - 

. المتعلقة بإثبات النسب الناتج عن الخطبة

 ط، خاصة شر156توحٌد القضاء المؽربً للتكٌؾ القانونً لبعض شروط المادة - 

الظرؾ القاهر الذي أدى اعتماد المرونة الكبٌرة بشؤنه لدى العدٌد من المحاكم إلى إفراؼه من 

. 1المعنى الحقٌقً الذي وضع من أجله

ضرورة تفادي المحاكم ما أمكن الخلط بٌن دعوى إثبات الزوجٌة المنصوص علٌها - 

 من نفس المدونة، 156 من مدونة الأسرة، ودعوى إلحاق النسب بناءا على المادة 16فً المادة 

. لأن لكل منهما مجالها الخاص، وشروطها التً لا تتوفر إلا فً كل دعوى مستقلة عن الأخرى

                                                 
لقد سبق للقضاء المؽربً أن اعتبر السبب القاهر فً ظل الفصل الخامس من مدونة الأحوال الشخصٌة الملؽاة المتعلق بحالة - 1

: الاستثناء، بؤنه كل عقبة مادٌة حالت دون توثٌق عقد الزواج أمام العدلٌن المنتصٌن للئشهاد، ومن هذه الحالات

. التواجد بمنطقة لا عدول فٌها سواء داخل المؽرب أو خارجه- 

. وفاة العدل الذي تلقى الإشهاد- 

. تخلؾ الإذن بالنسبة لرجال الشرطة أو الدرك- 

. دخول المرأة إلى المؽرب، ثم زواجها مباشرة بعد ذلك الدخول من دون أن تتوفر لها إمكانٌة الإطلبع على القانون المؽربً- 

 .286: محمد الكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، الزواج، مرجع سابق، ص- ذ
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حبذا لو نص المشرع المؽربً على صٌاؼة وثٌقة خاصة بالخطبة، تسبق عقد الزواج، - 

وتكون حجة تتمسك بها الخطٌبة عند ظهور الحمل، وتشكل أداة قانونٌة وفعالة فً الإثبات 

لحسم النزاعات المثارة أمام المحاكم دون أن ٌإثر ذلك فً الطبٌعة القانونٌة للخطبة من حٌث 

. كونها مجرد وعد بالزواج

إلحاق مصارٌؾ الخطبة بحكم استرداد هداٌا الخطبة فً المذهب المالكً، حتى لا - 

تضٌع حقوق الخاطب الذي تكبد أضرار مادٌة ومعنوٌة هدرا، خاصة وأن علة تقدٌم الهداٌا، 

هً نفس العلة التً تدفع بالخاطب إلى تحمل تلك المصارٌؾ، ما لم ٌكن العدول من جانبه، إلا 

.   إذا وجد شرط خاص، أو عرؾ ٌقضً بخلبؾ ذلك فٌحكم به

وهكذا فإن تحقٌق الأهداؾ المرسومة لمدونة الأسرة رهٌن بالتطبٌق السلٌم لأحكامها، 

واستٌعاب محتواها بالشكل الذي ٌتفاعل مع روح النص، والؽاٌة من إقراره، وهً مسإولٌة 

كبٌرة ملقاة على عاتق مإسسة القضاء، خاصة فً بعض المسابل الجزبٌة التً لم تتطرق لها 

مدونة الأسرة فً موضوع الخطبة من قبٌل عدم تحدٌد السبب الحقٌقً لإنهاء الخطبة، وكذا 

عدم إٌراد الوفاة كمانع من السٌر بالخطبة إلى نهاٌتها الطبٌعٌة، هذا فضلب عن عدم الأخذ 

بؤحكام العرؾ والشرط الخاص بالهدٌة فً هذا الشؤن، بالإضافة إلى الإشكالات التً تطرحها 

 والتً تحتاج إلى مزٌد من الوقت حتى تتكون تراكمات قضابٌة بشؤنها تسمح 156المادة 

. بالحدٌث عن اجتهادات مستقرة، وحلول قضابٌة ملببمة لهذه الإشكالات

400وهو أمر ٌمكن تداركه استنادا إلى المادة 
 من مدونة الأسرة التً تجعل من 1

المذهب المالكً، والاجتهاد الذي ٌراعى فٌه تحقٌق قٌم الإسلبم فً العدل والمساواة والمعاشرة 

بالمعروؾ، من أهم المصادر التفسٌرٌة لأحكام المدونة، وذلك لسد الثؽرات العالقة فً هذا 

.  الصدد

                                                 
كل ما لم ٌرد به نص فً هذه المدونة ٌرجع فٌه إلى المذهب المالكً، والاجتهاد : " من مدونة الأسرة على أن400تنص المادة - 1

 " الذي ٌراعى فٌه تحقٌق قٌم الإسلبم فً العدل والمساواة والمعاشرة بالمعروؾ
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لائحة المصادر والمراجع لائحة المصادر والمراجع 
 القرآن اللرآك-

: المراجع باللغة العربية: أولا

: مصادر الحديث والفقه-

/ هـ1419أبو عبد الله بن إسماعٌل، صحٌح البخاري، كتاب النكاح، الجزء السادس، -

. م1999

أبو عبد الله محمد بن إسماعٌل البخاري، صحٌح البخاري، مراجعة وضبط وفهرسة -

الشٌخ محمد علً القطب والشٌخ هشام البخاري، المكتبة العصرٌة بٌروت، الجزء الثالث، 

. م2000/ هـ1420الطبعة الرابعة 

أبً الفضل جمال الدٌن محمد بن مكرم بن منظور الإفرٌقً المصري، لسان العرب، -

 .م1990/  هـ1410المجلد الأول، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، الطبعة الأولى 

أحمد بن حجر العسقلبنً، فتح الباري لشرح صحٌح البخاري، دار الفكر للطباعة -

. والنشر، بٌروت، لبنان، الجزء التاسع

صحٌح البخاري، فً كتاب المظالم، باب من كانت له مظلمة عند الرجل فحللها له، -

. 2000الجزء الثانً، طبعة 

محمد ناصر الدٌن الألبانً، صحٌح سنن الترمذي للئمام الحافظ محمد بن عٌسى -

. م2000/ هـ1420الترمذي، مكتبة المعارؾ، الرٌاض، الطبعة الأولى 

محمد بن علً بن محمد الشوكانً، شرح منتقى الأخبار من أحادٌث سٌد الأخٌار، دار -

. (ط. ت. د)الفكر، بٌروت، المجلد الثالث، الجزء الخامس، 

. ابن حزم المحلى، مطبعة دار الفكر، بدون تارٌخ الطبع، الجزء العاشر-
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ابن عابدٌن، رد المحتار على الدار المختار على متن تنوٌر الأبصار، الجزء الثانً، -

. (دون ذكر الطبعة)دار إحٌاء التراث العربً، بٌروت، لبنان 

. 1984ابن قدامة، المؽنً، مطبعة دار النشر بٌروت، الجزء الخامس، الطبعة الأولى -

ابن نعم أحمد بن عبد الله الأصفهانً، حلٌة الأولٌاء وطبقات الأصفٌاء، المكتبة السلفٌة، -

 .(دون ذكر تارٌخ الطبعة)الجزء الخامس 

أبو عبد الله بن أحمد الأنصاري القرطبً، الجامع لأحكام القرآن، الجزء الخامس، دار -

 .1967الكتب العربً، القاهرة 

أبو عبد الله محمد الحطاب، مواهب الجلٌل شرح مختصر الشٌخ خلٌل، المجلد الثالث، -

 .م1988/ هـ1398الجزء الثالث، دار الفكر، بٌروت، طبعة 

 .أبو محمد علً بن أحمد ابن حزم، المحلى، الجزء التاسع-

أبً الولٌد بن رشد، البٌان والتحصٌل، الجزء الخامس، دار الؽرب الإسلبمً، -

 .1988طرابلس، الطبعة الثانٌة 

أحمد ابن تٌمٌة، مجموعة فتاوى شٌخ الإسلبم أحمد بن تٌمٌة، جمع وترتٌب عبد -

. الرحمن بن محمد بن قاسم، المجلد الثانً والثلبثون، مطبعة المعارؾ، الرباط

أحمد الدٌربً الؽنٌمً الشافعً، ؼاٌة المقصود لمن ٌتعاطى العقود على مذهب الأبمة -

/ هـ1410الأربعة، تحقٌق محمود محمد محمود حسن نصار، دار الجٌل بٌروت، الطبعة الأولى 

 .م1989

أحمد بن محمد الجاوي، بلؽة السالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك،مطبعة دار -

. 1995المعرفة للطباعة والنشر،الجزء الثانً، الطبعة الأولى 

/ هـ1411الإمام مالك بن أنس، الموطؤ، دار إحٌاء العلوم، بٌروت، الطبعة الثانٌة، -

. م1990
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الحسن العبادي، فقه النوازل فً سوس، قضاٌا وأعلبم من القرن التاسع إلى نهاٌة -

القرن الرابع عشر الهجري، منشورات كلٌة الشرٌعة بؤكادٌر، مطبعة النجاح الجدٌدة، الطبعة 

 .(دون ذكر تارٌخ الطبعة)الأولى 

الشربٌنً، مؽنً المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج، الجزء السادس، دار الكتاب -

 .2000العلمٌة، طبعة 

الشٌخ عٌسى بن علً العلمً، النوازل الصؽرى، تحقٌق المجلس العلمً بفاس، مطبعة -

. 1993فضالة المحمدٌة، الجزء الأول، طبعة 

الشٌخ منصور ٌونس بن إدرٌس البهوتً، كشاؾ القناع على مثل الإقناع، دار الفكر -

. م1982/ هـ1402للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، لبنان، طبعة 

شمس الدٌن محمد بن محمد الخطٌب الشربٌنً، مؽنً المحتاج إلى معرفة ألفاظ -

. 1994المنهاج، مطبعة دار الكتب العلمٌة بٌروت، الجزء الثانً، الطبعة الأولى 

شهاب الدٌن ابن العباس المشهور بالقرافً، الفروق، دار المعرفة للطباعة والنشر -

 .(دون ذكر الطبعة)والتوزٌع، بٌروت، الجزء الثالث 

عبد الباقً الزرقانً، شرح الزرقانً علً مختصر سٌدي خلٌل، الجزء الثانً، مطبعة -

. (دون ذكر تارٌخ الطبعة)دار الفكر، بٌروت، 

عبد الباقً الزرقانً، شرح الزرقانً على مختصر سٌدي خلٌل، دار الفكر بٌروت، -

. 1989لبنان، الجزء الثالث، طبعة 

محمد ابن رشد القرطبً، بداٌة المجتهد ونهاٌة المقتصد، دار المعرفة للطباعة والنشر، -

. 1978بٌروت، لبنان، الجزء الثانً، الطبعة الرابعة 

محمد بشٌر الشقفة، الفقه المالكً فً ثوبه الجدٌد، الجزء الثالث، فقه الأحوال -

 . م2001/هـ1422الشخصٌة، كتاب النكاح، دار القلم، دمشق، الطبعة الثانٌة، 
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محمد بن إدرٌس الشافعً، كتاب الأم، الجزء الخامس، مطبعة دار الفكر للطباعة -

 .م1983/ هـ1403والنشر والتوزٌع، الطبعة الثانٌة، 

محمد بن إسماعٌل الأمٌر الٌمنً الصنهاجً، سبل السلبم لشرح بلوغ المرام من جمع -

أدلة الأحكام، صححه وعلق علٌه وأخرج أحادٌثه فواز أحمد زمزلً وإبراهٌم محمد الجمل، 

 .  م1991/ هـ1412دار الكتاب العربً بٌروت، الجزء الثالث، الطبعة السادسة 

وهبة الزحٌلً، الفقه الإسلبمً وأدلته، دار الفكر، دمشق، الجزء السابع، الطبعة -

 .م1985/ هـ1405الثالثة، 

، يوهبة الزحٌلً، نظرٌة الضمان وأحكام المسإولٌة المدنٌة والجنابٌة فً الفقه الإسلبم-

 .  م1982/ هـ1402دراسة مقارنة ، مطبعة دار الفكر، دمشق، طبعة 

 :مراجع عامة وخاصة

إبراهٌم الهلبلً، مذكرات فً الفقه الإسلبمً على ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، -

 .1987مطبعة الوراقة الوطنٌة، مراكش ، طبعة 

العمل القضابً فً قضاٌا الأسرة، , إبراهٌم بحمانً، نسب الأبناء فً الزواج الفاسد-

مرتكزاته ومستجداته فً مدونة الأحوال الشخصٌة ومدونة الأسرة، طبع ونشر وتوزٌع مكتبة 

.  2008دار السلبم، دٌور الجامع، الرباط، طبعة 

أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج -

. 1987والطلبق، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، الطبعة الثانٌة 

أحمد الخملٌشً، التعلٌق على قانون الأحوال الشخصٌة، الجزء الثانً، آثار الولادة -

 . 1994والأهلٌة والنٌابة القانونٌة، دار النشر للمعرفة، الرباط، الطبعة الأولى 

أحمد الخملٌشً، المسإولٌة المدنٌة للؤبوٌن عن أبنابهما القاصرٌن، مكتبة المعارؾ، -

 .م1982/ هـ1402الرباط ، الطبعة الأولى، 
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أحمد الخملٌشً، وجهة نظر، الجزء الثانً، الأسرة، الطفل والمرأة، أصول الفقه -

 .1998والفكر الفقهً، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، الرباط، طبعة 

أحمد زوكاؼً، الزواج والطلبق حسب الصٌؽة الحالٌة لمدونة الأحوال الشخصٌة، -

 .2002مطبعة دار القلم، الرباط، طبعة 

أحمد فراج حسٌن، أحكام الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، مطبعة الدار الجامعٌة، -

 .م1988الإسكندرٌة، طبعة 

أحمد محمد عساؾ، الحلبل والحرام فً الإسلبم، مطبعة دار إحٌاء العلوم، بٌروت، -

. م1997/ هـ1417الطبعة الثانٌة عشر، 

إدرٌس العلوي العبدلاوي، شرح قانون المدنً، النظرٌة العامة للبلتزام، نظرٌة العقد، -

  .1996مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، طبعة 

إدرٌس الفاخوري، أحكام الزواج فً مدونة الأحوال الشخصٌة، دراسة مقارنة بٌن -

دول المؽرب العربً، مطبعة مركز الخدمات المتحدة للطباعة والنشر، الدار البٌضاء، الطبعة 

. 1993الأولى 

إدرٌس الفاخوري، مدخل لدراسة العلوم القانونٌة، الجزء الثانً، نظرٌة الحق، دار  -

 .1995النشر الجسور، وجدة، الطبعة الأولى 

إدرٌس الفاخوري، الزواج والطلبق فً مدونة الأحوال الشخصٌة وفقا لآخر تعدٌلبت -

 .2001، مطبعة دار النشر الجسور، طبعة 1993-09-10ظهٌر 

إدرٌس الفاخوري، قانون الأسرة المؽربً، الجزء الأول، أحكام الزواج، دار النشر  -

 . 2007الجسور، وجدة، الطبعة الأولى 

إدرٌس الفاخوري، العمل القضابً الأسري، الجزء الأول، الزواج ،انحلبل مٌثاق -

 .2009الزوجٌة، دار الآفاق للنشر والتوزٌع، الدار البٌضاء، الطبعة الأولى 
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أشرؾ مصطفى كمال، القواعد الإجرابٌة لمنازعات الأحوال الشخصٌة فقها وقضاء، -

  .1991المكتبة القانونٌة دار الفكر العربً القاهرة، طبعة 

الأمرانً زنطار الحسن، حقوق المرأة من خلبل تحفة ابن عاصم ومدونة الأحوال -

. م2000/هـ1421الشخصٌة، الاحمدٌة للنشر والتوزٌع، الطبعة الأولى 

الحسن بن الحاج العمارتً، مجموعة الأحكام الشرعٌة، مراجعة وتعلٌق وتقدٌم عبد -

 . 1991العالً العبودي، المركز الثقافً العربً، الطبعة الأولى 

الحسٌن بلحسانً، المدخل لدراسة الشرٌعة الإسلبمٌة، مطبعة دار النشر الجسور، -

 .2000وجدة، طبعة 

الرحمانً عبد الله بن محمد الجشتٌمً، العمل السوسً فً المٌدان القضابً، الجزء -

 .الأول، مطبعة مكتبة المعرفة، الطبعة الأولى

السٌد عمر عبد الله محمد حامد قمحاوي، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن، دار -

  .1986المطبوعات الجامعٌة الإسكندرٌة، طبعة 

بذران أبو العٌنٌن بذران، الفقه المقارن للؤحوال الشخصٌة، بٌن المذاهب الأربعة -

السنٌة، والمذهب الجعفري والقانون، الجزء الأول، الزواج والطلبق، مطبعة النهضة العربٌة 

. 1964للطباعة والنشر، بٌروت، طبعة 

بلحاج العربً، الوجٌز فً شرح قانون الأسرة الجزابري، الجزء الأول، الزواج -

. 1994والطلبق،دٌوان المطبوعات الجامعٌة، طبعة 

بناصر الحاجً، المسإولٌة التقصٌرٌة، والعمل ؼٌر المشروع، مكتبة مطبعة وراقة -

 .2006طه حسٌن، طبعة 

تشوار جٌلبلً، الزواج والطلبق اتجاه الاكتشافات الحدٌثة للعلوم الطبٌة والبٌولوجٌة، -

. 2001المطبوعات الجامعٌة، الجزابر، طبعة 
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حسن عبد الؽنً أبو ؼدة، حق المرأة فً اشتراط عدم الزواج علٌها، دراسة شرعٌة -

  .م2005/ هـ1426اجتماعٌة، مكتبة الرشد، الرٌاض، السعودٌة، الطبعة الأولى، 

. م1953/  هـ1372حسٌن عامر، إلؽاء العقد، مطبعة مصر، القاهرة، الطبعة الأولى -

دون )حماد العراقً، شرح قانون الزواج المؽربً، المطبعة الملكٌة، الدار البٌضاء، -

 .(ذكر الطبعة

خالد برجاوي، إشكالٌة الأصالة والمعاصرة فً تقنٌن الأحوال الشخصٌة بالمؽرب، -

 .2003وضعٌة المرأة نموذجا، دار القلم الرباط، الطبعة الأولى، 

خالد بنٌس، قوانٌن الأسرة بٌن الواقع والتشرٌع، دار المعرفة للنشر والتوزٌع، طبعة -

1993. 

خالد بنٌس، مدونة الأحوال الشخصٌة، الولادة ونتابجها، دراسة قضابٌة مع قضاء -

. 1983الحالة المدنٌة، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، طبعة 

خالد عبد الله عٌد، مبادئ فً التشرٌع الإسلبمً، المطبعة العربٌة للطباعة والنشر، -

. م1986الرباط، الطبعة الأولى، 

خلٌفة أحمد القصٌبً، الزواج والطلبق فً الشرٌعة الإسلبمٌة، الدار العربٌة للنشر -

 .1990والتوزٌع والإعلبن، بنؽازي، لٌبٌا، الطبعة الأولى، 

دلانة ٌوسؾ، قانون الأسرة مدعم بؤحدث مبادئ واجتهادات المحكمة العلٌا فً مادتً -

. 2001الأحوال الشخصٌة والموارٌث، دار هومة للطباعة والنشر والتوزٌع، الجزابر، طبعة 

رشٌد بن شوٌخ، دروس فً قانون الأسرة الجزابري، جامعة سعد دحلب، البلٌدة، كلٌة -

 .(دون ذكر المطبعة)م، 2005/2006الحقوق، السنة الدراسٌة 

 .2005رشٌد مشقاقة، مجرد رأي، دار القلم للطباعة والنشر والتوزٌع، الطبعة الأولى -
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رضا محمد جعفر، رضاء المضرور بالضرر وأثره على الحق فً التعوٌض، دار -

 .2005، (دون ذكر الطبعة)الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة، 

سعد الدٌن مسعد هلبلً، البصمة الوراثٌة وعلبقتها الشرعٌة، دراسة فقهٌة مقارنة، -

.   م2001/هـ1421مجلس النشر العلمً، جامعة الكوٌت، 

سعٌد محمد الجلٌدي، أحكام الأسرة فً الزواج والطلبق وآثارهما، دراسة فقهٌة مع -

، مطبعة الدار الجماهٌرٌة للنشر والتوزٌع، 1984 لسنة 10شرح وتعلٌقات على القانون رقم 

 .1986لٌبٌا، الطبعة الأولى، 

شفٌق شحاتة، أحكام الأحوال الشخصٌة لؽٌر المسلمٌن من المصرٌٌن، الجزء الأول، -

مصادر الفقه المسٌحً والخطبة، الجزء الثانً، فً انقضاء الزواج ركن التراضً، المطبعة 

 .1958العالمٌة، القاهرة، طبعة 

صلبح الدٌن زكً، أحكام قانون الأسرة فً الفقه الإسلبمً والتشرٌع المؽربً، مطبعة -

. م1985/ هـ1406النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء 

عبد الحمٌد الشوارنً، مجموعة الأحوال الشخصٌة فً ضوء الفقه والقضاء، نشر -

 .2001منشؤة دار المعارؾ، الإسكندرٌة، 

عبد الخالق أحمدون، قانون الأسرة الجدٌد، دراسة مقارنة مع أحكام الفقه الإسلبمً -

وقوانٌن دول المؽرب العربً، مطبعة طوبرٌس، الرباط، الجزء الأول، الطبعة الأولى، 

 .م2005/ هـ1426

عبد الرحمان الجزٌري، كتاب الفقه على المذهب الأربعة، الجزء الرابع قسم الأحوال -

 . (دون ذكر تارٌخ الطبعة)الشخصٌة، المكتبة التجارٌة الكبرى، بٌروت، 

عبد الرحمان مصلح الشرادي، الخطؤ فً المسإولٌة المدنٌة التقصٌرٌة الشخصٌة، -

 .2001مطبعة المعارؾ الجدٌدة، الطبعة الأولى، ٌناٌر 
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 بالنسبة لاتفاقٌة حقوق ةعبد الرحمان مصلح، الطفل والقانون بالمؽرب والوضعً-

الطفل، الطفل أمام العدالة، العصبة المؽربٌة لحماٌة الطفولة، المركز الوطنً للبحث حول الأم 

 .1994 مارس 19 و18والطفل، الأٌام الدراسٌة، ٌومً 

عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد، نظرٌة الالتزام بوجه -

العقد، العمل ؼٌر المشروع، الإثراء بلب سبب، دار إحٌاء التراث : عام، مصادر الالتزام

 .(دون ذكر تارٌخ الطبعة)العربً، بٌروت، لبنان، 

، مطبعة 1984 لسنة 10عبد السلبم محمد الشرٌؾ العالم، قانون الزواج والطلبق رقم -

   .1990جامعة قار ٌونس، بنؽازي، لبنان، الطبعة الأولى، 

عبد الصمد كنون، جنً الأس فً شرح نظم عمل أهل فاس، مطبعة الشرق -

 .(دون ذكر التارٌخ والطبعة)الوحٌدة،دار التراث، 

عبد العزٌز توفٌق، التعلٌق على مدونة الأحوال الشخصٌة بقضاء المجلس الأعلى -

ومحاكم النقض العربٌة خلبل أربعٌن سنة، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة 

. 1998الأولى سنة 

عبد العزٌز توفٌق، قضاء المجلس الأعلى فً الأحوال الشخصٌة والعقار من سنة -

، مطبعة النجاح الجدٌدة الدار البٌضاء، الطبعة 13، المكتبة القانونٌة عدد 2002 إلى سنة 1957

.      م2002/ هـ1423الأولى 

عبد العزٌز حضري، استبناؾ الأحكام المدنٌة فً التشرٌع المؽربً، الجزء الأول، -

 . 2009حق الاستبناؾ، دار الآفاق المؽربٌة للنشر والتوزٌع، الرباط، الطبعة الأولى، 

 .2005عبد العزٌز حضري، القانون القضابً الخاص، دار النشر الجسور، طبعة -

عبد الفتاح عبد الباقً، الزواج، قٌامه، آثاره، انقضاإه فً القانون الفرنسً، مطبعة -

 . (دون ذكر الطبعة)نهضة مصر القاهرة، 
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عبد الكرٌم زٌدان، المدخل لدراسة الشرٌعة الإسلبمٌة، مطبعة مإسسة الرسالة، -

 .م1996/ هـ1417بٌروت، الطبعة الرابعة عشر، 

عبد الكرٌم شهبون، الشافً فً شرح مدونة الأسرة، الجزء الأول، الزواج، انحلبل -

مٌثاق الزوجٌة، وآثاره، الولادة ونتابجها، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة 

 .م2006/ هـ1427الأولى، 

عبد الكرٌم شهبون، شرح مدونة الأحوال الشخصٌة المؽربٌة، الجزء الأول، الزواج -

 .2002والطلبق، الولادة ونتابجها، مطبعة المعارؾ الجدٌدة، الرباط، الطبعة الثانٌة 

عبد المنعم فرج الصدة، نظرٌة العقد فً قوانٌن البلبد العربٌة، القانون المصري -

واللبنانً والسوري واللٌبً، والكوٌتً والسودانً، دار النهضة العربٌة للطباعة والنشر، 

 .1974بٌروت، 

عبد النبً مٌكو، الوسٌط فً شرح مدونة الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، الزواج -

 .م1971والطلبق، مطبعة كوثر، الرباط، الطبعة الأولى، 

عبد الهادي أبو أصبع، الأحكام الشرعٌة للؤحوال الشخصٌة، دار الكتب الوطنٌة -

 .1994بنؽازي، الطبعة الأولى 

عبٌر ربحً، شاكر القدومً، التعسؾ فً استعمال الحق فً الأحوال الشخصٌة، دار -

 .م2007/ هـ1428 للنشر والتوزٌع، عمان، الأردن، الطبعة الأولى، رالفك

عبد السلبم الرفعً، الولد للفراش فً فقه النوازل والاجتهاد القضابً المؽربً، -

 .2006 الشرق، طبعة امطبعة إفرٌقً

علبل الفاسً، التقرٌب، شرح مدونة الأحوال الشخصٌة، الكتابان الأول والثانً، -

 . 2000مطبعة الرسالة، الرباط، الطبعة الثانٌة 

 .(دون ذكر الطبعة)علً حسب الله، الزواج فً الشرٌعة الإسلبمٌة، دار الفكر العربً، -
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كمال صالح البنا، المشكلبت العملٌة فً دعاوى النسب والإرث، عالم الكتب، القاهرة، -

 .م2002/ هـ1412الطبعة الأولى 

كمال محمد كمال الدٌن إمام، جابر عبد الهادي سالم الشافعً، مسابل الأحوال -

الشخصٌة الخاصة بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد فً الفقه والقانون والقضاء، منشورات 

 .   2003الحلبة الحقوقٌة، بٌروت، طبعة 

كنزة لمرانً العلوي، الأسرة المؽربٌة جوانب ومتؽٌرات، دار التجدٌد فً النشر -

 .(دون ذكر التارٌخ والطبعة)والتوزٌع، الرباط 

لحسن لخضٌري، الوجٌز فً أحكام الزواج، شركة بابل للطباعة والنشر والتوزٌع، -

 .1995الرباط، طبعة 

مؤمون الكزبري، نظرٌة الالتزامات فً ضوء قانون الالتزامات والعقود المؽربً، -

 .1974الجزء الأول، مصادر الالتزام، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء، الطبعة الثانٌة 

دون )مجدي محمد حافظ، جرابم العرض، مطبعة دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة، -

. (ذكر الطبعة

محمد الشافعً، أحكام الأسرة فً ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، المنشورات -

. 1993الجامعٌة المؽاربٌة، الطبعة الأولى، 

، أحكام الأسرة فً الشرٌعة الإسلبمٌة وفق مدونة محمد ابن معجوز المزؼرانً-

. 1998الأحوال الشخصٌة، الجزء الأول، مطبعة النجاح الجدٌدة، البٌضاء، طبعة 

. 1987محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصٌة، مطبعة دار الفكر العربً، الطبعة الثالثة -

دون ذكر )محمد أبو زهرة، محاضرات فً عقد الزواج وآثاره، دار الفكر العربً، -

. (التارٌخ والطبعة
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محمد رشٌد رضا، تفسٌر المنار، مطبعة مكتبة القاهرة، الجزء الرابع، الطبعة الثانٌة -

1950. 

محمد أحمد سراج، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة، الجزء الأول، أحكام -

 .(دون ذكر تارٌخ الطبعة)الزواج فً الفقه والقضاء، دار الثقافة والنشر والتوزٌع، القاهرة، 

القاضً محمد الحبٌب الشرٌؾ، مجلة الأحوال الشخصٌة، سلسلة المٌزان التشرٌعً، -

 . 1994، دار المٌزان للنشر والتوزٌع، الطبعة الثانٌة، 2عدد 

محمد الشافعً، أحكام الأسرة فً ضوء مدونة الأحوال الشخصٌة، مطبعة ولٌلً -

 .1998للطباعة والنشر، مراكش، الطبعة الثالثة، 

محمد الشافعً، الأسرة فً فرنسا، دراسات قانونٌة وحالات شاذة، المطبعة والوراقة -

. 2001الوطنٌة، مراكش، الطبعة الأولى 

محمد الشافعً، الزواج فً مدونة الأسرة، مطبعة الوراقة الوطنٌة مراكش، سلسلة -

 .2005، الطبعة الأولى، طبعة 9البحوث القانونٌة رقم 

محمد الصالح العٌاري، مذكرات وبحوث قانونٌة، المطبعة العربٌة، تونس، الطبعة -

 .1987الأولى 

محمد الكشبور، الوسٌط فً قانون الأحوال الشخصٌة، مطبعة النجاح الجدٌدة، الدار -

. 2003البٌضاء، الطبعة الخامسة، 

، الزواج والطلبق، مطبعة النجاح الجدٌدة، ةمحمد الكشبور، قانون الأحوال الشخصً-

 .2003الدار البٌضاء، الطبعة الأولى 

محمد الكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزء الثانً، انحلبل مٌثاق الزوجٌة، مطبعة -

. 2006النجاح الجدٌدة، الدار البٌضاء الطبعة الأولى، 
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محمد الكشبور، البنوة والنسب فً مدونة الأسرة، قراءة فً المستجدات البٌولوجٌة، -

، مطبعة النجاح 14دراسة قانونٌة وشرعٌة مقارنة، سلسلة الدراسات القانونٌة المعاصرة، عدد 

 .م2007/ هـ1428الجدٌدة، الدار البٌضاء، طبعة 

محمد بفقٌر، مدونة الأسرة والعمل القضابً المؽربً، منشورات دراسات قضابٌة، -

 . م2007/ هـ1427العدد الأول، طبعة 

محمد جمال الدٌن زكً، مشكلبت المسإولٌة المدنٌة، الجزء الأول، فً ازدواج، أو -

 .1978وحدة المسإولٌة المدنٌة ومسؤلة الخبرة، مطبعة جامعة القاهرة، طبعة 

محمد سلبم منكور، الوجٌز لأحكام الأسرة فً الإسلبم، دار النهضة العربٌة، القاهرة، -

1978. 

محمد عثمان بشٌر، التكٌٌؾ الفقهً للوقابع المستجدة وتطبٌقاته الفقهٌة، مطبعة دار -

 .م2004/ هـ1425القلم، الطبعة الأولى، 

محمد عزمً البكري، موسوعة الفقه والقضاء فً الأحوال الشخصٌة، الطلبق، -

، ونفقة 1985 لسنة 100النسب، الرضاعة، الحضانة، مسكن الحضانة فً القانون رقم 

. 1991الأقارب، مطبعة دار محمود للنشر والتوزٌع، طبعة سنة

محمد كمال الدٌن إمام، الزواج والطلبق فً الفقه الإسلبمً، مطبعة المإسسة الجامعٌة -

 . م1996/ هـ1416للدراسات والنشر والتوزٌع، بٌروت، الطبعة الأولى، 

محمد كمال الدٌن إمام، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن، دراسة تارٌخٌة وتشرٌعٌة -

. 2000وقضابٌة، الجزء الأول، عقد الزواج، منشؤة المعارؾ، الإسكندرٌة، طبعة 

محمد كمال الدٌن إمام، أحكام الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن، دراسة تارٌخٌة وتشرٌعٌة -

، 2000 لسنة 1وقضابٌة، الجزء الثانً، الطلبق والخلع ونفقة الأقارب، عرض القانون رقم 

 .2001الناشر منشؤة المعارؾ، طبعة 
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محمد محً الدٌن عبد الحمٌد، الأحوال الشخصٌة فً الشرٌعة الإسلبمٌة مع الإشارة -

 .1984إلى ما ٌقابلها فً الشرابع الأخرى، دار الكتاب العربً، الطبعة الأولى 

محمد مصطفى شلبً، أحكام الأسرة فً الإسلبم، دراسة مقارنة بٌن فقه المذاهب -

دون )السنٌة والمذهب الجعفري والقانون، مطبعة دار النهضة العربٌة، لبنان، الطبعة الرابعة 

 .(ذكر تارٌخ الطبعة

محمود السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصٌة الأردنً، القسم الأول، عقد الزواج -

 .   م1996/هـ1416وآثاره، مطبعة الجامعة الأردنٌة، عمان، الطبعة الثانٌة 

مصطفى السباعً، شرح قانون الأحوال الشخصٌة، مطبعة النٌرٌن للطباعة والنشر  -

 .2001/  هـ1422والتوزٌع، دمشق، الطبعة التاسعة، 

مقدم سعٌد، نظرٌة التعوٌض عن الضرر المعنوي، المإسسة الوطنٌة للكتاب، -

 .1992الجزابر، 

نبٌل إسماعٌل عمر، سقوط وتصاعد وانتقال وتحول المراكز الإجرابٌة فً قانون -

 .1999المرافعات، كٌفٌته، وآثاره، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، القاهرة، الطبعة الأولى، 

هلبل ٌوسؾ إبراهٌم، موسوعة الأحوال الشخصٌة للمسلمٌن وؼٌر المسلمٌن -

والأجانب، شرح وتعلٌق وطبع مع أحدث أحكام النقض، دار المطبوعات الجامعٌة، 

 .1994الإسكندرٌة، 

ٌوسؾ بناصر، مدونة الأسرة المسار والتطلعات، قراءة تحلٌلٌة وتقوٌمٌة فً مستجدات -

 .2004، دار القلم، الرباط، طبعة 03/70قانون مدونة الأسرة الجدٌدة رقم 

ٌوسؾ بناصر، مدونة الأسرة، المسار والتطلعات، دار القلم للنشر والتوزٌع، الرباط، -

 .2004العدد الثامن، سنة 
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ٌوسؾ دلانة، دلٌل المتقاضً فً مادة شإون الأسرة، الزواج والطلبق، دار هومة -

. (دون ذكر الطبعة)

حسن ٌشو، الجامع لأحكام الخطبة ومقاصدها، مطبعة مكتبة الطالب، وجدة، الطبعة -

 .م2007/هـ1428الأولى، 

عبد الرحمان عتر، خطبة النكاح، مكتبة المنار، الزرقاء، الأردن، الطبعة الأولى، -

 .م1985/هـ1405

دون )محمد رأفت عثمان، فقه السنة فً الخطبة والزواج، مطبعة دار الفضٌلة، مصر -

. (ذكر تارٌخ الطبع

الأطروحات والرسائل 

: الأطروحات- أ

أحمد خرطة، المسؤلة الشهٌة الإملٌسٌة فً الأنكحة المنعقدة على البلد الؽرٌسٌة، لابن -

سالم إبراهٌم عبد الرحمان الجٌلبلً، دراسة وتوثٌق وتحقٌق، أطروحة لنٌل الدكتوراه فً 

/ هـ1421الشرٌعة، جامعة القروٌٌن، كلٌة الشرٌعة، قسم التوثٌق، فاس، السنة الجامعٌة 

.  م2000

 حكٌمة الحطري، حماٌة الأسرة أثناء الارتباط وعند الافتراق، دراسة مقارنة بٌن الفقه-

الإسلبمً والقوانٌن الوضعٌة العربٌة والؽربٌة، أطروحة لنٌل الدكتوراه فً الشرٌعة، جامعة 

  .2000- 1999القروٌٌن، كلٌة الشرٌعة، فاس، السنة الجامعٌة 

عبد المجٌد ؼمٌجة، موقؾ المجلس الأعلى من ثنابٌة القانون والفقه فً مسابل الأحوال -

 أطروحة لنٌل الدكتوراه فً الحقوق جامعة محمد الخامس، كلٌة العلوم القانونٌة ،الشخصٌة

 .2000/ 1999والاقتصادٌة والاجتماعٌة، أكدال، الرباط، السنة الجامعٌة 
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فرٌدة الٌوموري، علبقة السببٌة بٌن الخطؤ والضرر فً مجال المسإولٌة التقصٌرٌة، -

دراسة مقارنة، أطروحة لنٌل الدكتوراه فً القانون الخاص، جامعة الحسن الثانً، كلٌة العلوم 

 . 2000/ 1999القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، عٌن الشق، الدار البٌضاء، السنة الجامعٌة 

مصطفى مصباح شلٌبك، الضرر المعنوي والتعوٌض عنه فً المسإولٌة التقصٌرٌة، -

أطروحة لنٌل دكتوراه الدولة فً القانون الخاص، جامعة الحسن الثانً، كلٌة العلوم القانونٌة 

  .1997/1998والاقتصادٌة والاجتماعٌة، الدار البٌضاء، السنة الجامعٌة 

: الرسائل- ب

رشٌد بن شوٌخ، الأحكام الثابتة والمتؽٌرة فً قانون الأسرة الجزابري، بحث لنٌل -

شهادة دكتوراه الدولة فً القانون الخاص، كلٌة الحقوق، جامعة سعد دحلب، الجزابر، السنة 

.  2001/2002الجامعٌة 

بلعٌد كرومً، الوعد بالتعاقد فً ضوء التشرٌع المؽربً، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات  -

العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، جامعة الحسن الثانً، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة 

 .1986/ 1985والاجتماعٌة، الدار البٌضاء، السنة الجامعٌة، 

حاتم داٌدو، المسإولٌة المدنٌة فً الخطبة والزواج، محاولة فً التؤصٌل، رسالة لنٌل -

دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة 

. 2006/ 2005العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة بطنجة، السنة الجامعٌة 

زٌد قدوري الترجمان، نظرٌة التعسؾ فً استعمال الحق، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات -

العلٌا، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، السوٌسً، الرباط، السنة الجامعٌة 

1980 /1981. 

دراسة سوسٌو –عبد الحكٌم أهوشً، وضعٌة البنوة ؼٌر الشرعٌة فً القانون المؽربً -

رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة - قانونٌة

المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 

2005 /2006. 
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عبد الهادي بن زٌطة، تعوٌض الضرر المعنوي فً قانون الأسرة الجزابري  والفقه -

الإسلبمً، دراسة لنماذج  تطبٌقٌة، مذكرة مكملة لنٌل شهادة الماجستٌر فً الشرٌعة والقانون، 

جامعة العقٌد، أحمد دراٌة، بؤدوار، كلٌة العلوم الاجتماعٌة  والعلوم الإسلبمٌة، الجزابر، السنة 

 .2006/ 2005الجامعٌة  

عزٌز المعاٌزي الٌملبحً، الطبٌعة القانونٌة للخطبة وآثارها فً مدونة الأسرة، دراسة -

مقارنة فً الفقه الإسلبمً والقانون الوضعً، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً 

القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة 

.  2005/2006والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 

الخلٌل الدعاٌكر، النسب الناتج عن الخطبة فً مدونة الأسرة، رسالة لنٌل دبلوم -

الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة 

 .2007/ 2006العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 

كفٌل محمد، الإثبات فً مدونة الأسرة، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً -

القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة 

 .2007/ 2006والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة، 

كمال بلمحجوب، أسس بناء عقد الزواج فً ضوء الفقه ومدونة الأحوال الشخصٌة -

المؽربٌة، بحث لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا، وحدة قانون الأسرة والطفولة، كلٌة الشرٌعة، فاس، 

 .2000/ 1999ساٌس، السنة الجامعٌة 

محمد كرٌم بورباب، حقوق الطفل، دراسة مقارنة فً ضوء الشرٌعة الإسلبمٌة -

ومدونة الأسرة والقانون الدولً، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، 

وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، 

. 2006/ 2005السنة الجامعٌة 
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أحمد الٌوسفً، الإثبات على ضوء مدونة الأسرة، رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا -

المعمقة فً القانون الخاص، وحدة التكوٌن والبحث فً تشرٌعات الأسرة والهجرة، كلٌة العلوم 

.  2008/ 2007القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، وجدة، السنة الجامعٌة 

مصطفً استٌتو، المسإولٌة المشتركة فً الروابط الأسرٌة، تجلٌاتها وآثارها، رسالة -

لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة المؽربً والمقارن، 

 .م2007/ 2006كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، طنجة، السنة الجامعٌة 

معلبل فإاد، خطؤ المضرور وأثره على المسإولٌة التقصٌرٌة، رسالة لنٌل دبلوم -

الدراسات العلٌا فً القانون الخاص، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة، الرباط، 

 .1987/ 1986السنة الجامعٌة 

دراسة فقهٌة تشرٌعٌة قضابٌة، بحث لنٌل دبلوم , مؽنٌة رشٌدي، حق الطفل فً النسب-

الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة قانون الأسرة والطفولة، كلٌة الحقوق بفاس، 

 .2003/ 2002السنة الجامعٌة 

منٌر الشعٌبً، قانون الأسرة المؽربً أمام القضاء الأوربً، أٌة إمكانٌة للتطبٌق؟ -

رسالة لنٌل دبلوم الدراسات العلٌا المعمقة فً القانون الخاص، وحدة التكوٌن والبحث فً قانون 

الأسرة والطفولة، جامعة سٌدي محمد بن عبد الله، كلٌة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة 

. 2006/ 2005والاجتماعٌة، ظهر المهراز، فاس، السنة الجامعٌة 

 

: المقالات والندوات

أحمد الخملٌشً، أحكام الخطبة، ما هً قوتها الإلزامٌة؟ وآثار العدول عنها؟ مجلة -

 .م1990/ هـ1410، 161الأمن الوطنً، السنة الثلبثون، عدد 
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أحمد الخملٌشً، الخطبة إجراء تمهٌدي للزواج، مجلة الأمن الوطنً، السنة السادسة -

 .م1995/هـ1417، 186والثلبثون، العدد 

إدرٌس الفاخوري، نفً وإثبات النسب بالتحالٌل الطبٌة، مقاربة تشرٌعٌة وقضابٌة -

وفقهٌة، مداخلة ألقٌت فً ندوة حول قواعد الإثبات والتقنٌات الحدٌثة، المنظمة من طرؾ شعبة 

 . 2002 مارس 9 و8القانون الخاص، بكلٌة الحقوق وهٌبة المحامٌن بمراكش، ٌومً 

إدرٌس الفاخوري، بعض مظاهر قٌم حقوق الإنسان فً مدونة الأسرة الجدٌدة، الأٌام -

، شتنبر 5الدراسٌة حول مدونة الأسرة، سلسلة الندوات واللقاءات والأٌام الدراسٌة، عدد 

2004  .

إبراهٌم بحمانً، من أهم  قرارات المجلس الأعلى فً تطبٌق مدونة الأسرة بشؤن -

قضاٌا : "الخطبة، الندوة الجهوٌة الثانٌة التً انعقدت بالقصر البلدي بمكناس، تحت عنوان

، سلسلة خمسون سنة 2007 مارس 9 و8، أٌام "الأسرة من خلبل  اجتهادات المجلس الأعلى

 .من العمل القضابً

إبراهٌم بحمانً، من أهم قرارات المجلس الأعلى فً تطبٌق مدونة الأسرة بشؤن -

 أشؽال الندوة الخطبة، مدونة الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق، الحصٌلة والمعوقات،

، منشورات مجموعة 2005 فبراٌر 18 و17الوطنٌة المنعقدة بكلٌة الحقوق بوجدة ٌومً 

. البحث فً القانون والأسرة، سلسلة الندوات، العدد الأول

أحمد اعنونو، أهمٌة الخطبة فً نظر الشرٌعة الإسلبمٌة، مجلة المٌادٌن،العدد -

 .م1988/هـ1409الثالث،

أحمد خرطة، آثار العدول عن الخطبة وفق مدونة الأسرة المؽربٌة، إشكالات -

، مدونة الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق، الحصلٌة 2تطبٌقٌة، سلسلة الندوات، عدد

والمعوقات، أشؽال الندوة الدولٌة المنظمة من طرؾ مجموعة البحت فً القانون والأسرة، 

 .، بكلٌة الحقوق، بوجدة2007 مارس 16 و 15ٌومً 
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إدرٌس لكرٌتً، حقوق الطفل بٌن القانون والممارسة، تقرٌر حول ندوة وطنٌة نظمتها -

، "حقوق الطفل بٌن الواقع والتشرٌع"كلٌة الحقوق بجامعة القاضً عٌاض، تحت عنوان 

 .2008 فبراٌر 16 و15بمراكش أٌام 

الإعلبن العالمً لحقوق الإنسان، منشورات مركز التوثٌق والإعلبم والتكوٌن فً -

 .2003 فبراٌر 1مجال حقوق الإنسان، الطبعة الثانٌة، صكوك دولٌة، عدد 

الحسٌن بلحسانً، أثر اللبس المرجعً على وضعٌة المرأة فً النظام القانونً -

، النساء ودولة الحق والقانون، كرسً الٌونسكو، المرأة 1المؽربً، سلسلة الندوات، عدد

، بكلٌة  الحقوق، السوٌسً، 2002 أبرٌل 20 و19وحقوقها، أعمال ندوة دولٌة نظمت أٌام 

. الرباط

محمد العمارتً، حماٌة حقوق الإنسان فً أوروبا، قراءة فً مصادر ومضمون مٌثاق -

 .2002الاتحاد الأوربً للحقوق الأساسٌة، المجلة المؽربٌة للبقتصاد والقانون، العدد السادس، 

محمد المنصؾ بوقرة، خواطر حول الطبٌعة القانونٌة للخطبة، المجلة القانونٌة -

 .1983التونسٌة، عدد خاص، 

محمد جواد الصقلً الحسٌنً، حقوق الطفل فً القانون المؽربً، القسم الرابع، حقوق -

 .1986، لسنة 16الطفل فً قانون الأحوال الشخصٌة، مجلة الملحق القضابً، العدد 

محمد جوهر، إثبات ونفً النسب بٌن الطب والعجب، المجلة المؽربٌة لقانون واقتصاد -

 .2004، سنة 50التنمٌة، عدد 

محمد شهٌب، جرابم العرض بٌن المفهوم الدٌنً والمفهوم الاجتماعً، المجلة المؽربٌة -

 .2003للبقتصاد والقانون، العدد السابع، لسنة 

محمد شوقً، النسب ووسابل إثباته على ضوء مدونة الأسرة، مجلة المحامً، عدد -

 .2006، دجنبر 51

مذكرة المرصد الوطنً لحقوق الطفل المقدمة من اللجنة الاستشارٌة المكلفة بمراجعة -

 .6 و5مدونة الأحوال الشخصٌة، مجلة للطفل حقوق، عدد 
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موحى ولحسن مٌمونً، وضعٌة الأسرة المؽربٌة على ضوء تطورات ضوابط -

 .2004، شتنبر 4الإسناد، مجلة الملؾ، العدد 

ناصر فتٌحة، المسإولٌة المدنٌة التقصٌرٌة للطفل، مجلة العلوم القانونٌة والإدارٌة، -

 .2005جامعة ابو بكر بلقاٌد، تلمسان، الجزابر، العدد الثالث، لسنة 

ٌونس الزهري، آثار الخطبة على ضوء مدونة الأسرة، مجلة المنتدى، مدونة الأسرة، -

 .م2005هـ ٌونٌو 1426تقٌٌم ومعالجة، العدد الخامس، جمادى الأولى، 

حسن فتوح، إثبات النسب فً مدونة الأسرة، مدونة الأسرة بعد عام من -

 18 و17التطبٌق،الحصٌلة و الآفاق، أشؽال الندوة الوطنٌة المنعقدة بكلٌة الحقوق بوجدة ٌومً 

 .، منشورات مجموعة البحث فً القانون والأسرة، سلسلة الندوات، العدد الأول2005فبراٌر 

خالد برجاوي، تطور قواعد النسب فً القانون المؽربً، الندوة الجهوٌة الثانٌة التً -

قضاٌا الأسرة من خلبل اجتهادات المجلس "انعقدت بالقصر البلدي بمكناس تحت عنوان 

  .2007 مارس 9 و 8أٌام " الأعلى

حلم بلب أفق، جرٌدة .. رشٌد بلبل، محمد الشاوي، خدٌجة الفطواكً، الطفولة المؽربٌة-

. 2007 فبراٌر 6، بتارٌخ 58الانتفاضة، عدد 

رشٌد بن شوٌخ، أحكام الخطبة فً الزواج، دراسة مقارنة بٌن أحكام الفقه والقانون -

والقضاء، مدونة الأسرة بعد ثلبث سنوات من التطبٌق، أشؽال الندوة الوطنٌة المنعقدة بكلٌة 

، منشورات مجموعة البحث فً القانون 2005 فبراٌر 18 و17الحقوق بوجدة ٌومً 

 .والأسرة، سلسلة الندوات، العدد الأول

، مداخلة فً إطار مابدة مستدٌرة نظمتها "أساس شرعٌة النسب"سفٌان ادرٌوش، -

، 2008 أكتوبر 23، بتارٌخ "النسب بٌن الإثبات والنفً"محكمة الاستبناؾ بوجدة، تحت عنوان 

 .(ؼٌر منشورة)
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 بتارٌخ 939 أم عازبة فً الدار البٌضاء، جرٌدة الصباح عدد 5040سهام فوزي ، -

 .2003 ابرٌل 17

عزٌز البقالً، مسإولٌة الدولة فً حماٌة حقوق الطفل انطلبقا من التعدٌلبت الواردة  -

، تحت عنوان "الحصن"فً مدونة الأسرة، أشؽال الٌوم الدراسً الذي نظمته الجمعٌة الوطنٌة 

من مدونة الأحوال الشخصٌة إلى مدونة الأسرة أي جدٌد؟ بالرباط، مطبعة دار المعرفة، الطبعة 

 .  2005الأولى

، الأٌام الدراسٌة حول مدونة الأسرة، سلسلة (قوته الإثباتٌة)محمد أكدٌد، حجٌة الفراش -

. 2004الندوات واللقاءات والأٌام الدراسٌة، العدد الخامس، شتنبر 

إبراهٌم بحمانً، نسب الأبناء فً الزواج الفاسد، مجلة القضاء والقانون، مطبعة الأمنٌة -

. ، السنة الواحدة والثلبثون149الرباط، العدد 

. 130أحمد الؽازي الحسٌنً، الولد للفراش، مجلة القضاء والقانون، عدد -

أحمد باكو، الإشهاد على الزواج على مقتضى الفصل الخامس من مدونة الأحوال -

. 1981، لسنة 59الشخصٌة، مقال منشور بمجلة المحاكم، العدد 

 وإثبات النسب، مجلة المٌادٌن، العدد الثالث يأحمد أجوٌٌد، التلقٌح الاصطناع-

. م1988/ هـ1409

أحمد ولد عبد الدابم، المسإولٌة المدنٌة للآباء عن أبنابهم القصر، مجلة العلوم القانونٌة -

 .2005، لسنة 3والإدارٌة، جامعة أبو بكر  بلقاٌد، تلمسان، الجزابر، عدد 

إدرٌس الفاخوري، ترجٌح الاتجاهات الأخلبقٌة فً مجال العقود والالتزامات، المجلة -

 .2000، ٌونٌو 1المؽربٌة للبقتصاد والقانون، العدد

الأمٌن الشابً، البنوة الشرعٌة فً القانون المقارن، مجلة القضاء والتشرٌع التونسٌة -

 .1967، أبرٌل 10عدد 
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 من مدونة الأسرة، مجلة 16التهامً القابدي، سماع دعوى الزوجٌة فً نطاق المادة -

 .2006البحوث، فقهٌة، قانونٌة وثقافٌة، العدد الخامس، دجنبر 

الحسٌن بلحسانً، قواعد إثبات النسب والتقنٌات الحدٌثة، مقال منشور بجرٌدة العلم -

. 2004 شتنبر 22، بتارٌخ 19845عدد 

أحمد زوكاؼً، إثبات النسب وقٌمة الحكم الأجنبً أمام القضاء الوطنً، قراءة فً حكم -

، جرٌدة العلم، العدد 2004 دجنبر 30 بتارٌخ 658الؽرؾ المجتمعة بالمجلس الأعلى، رقم 

 .2006 مارس 10، 60، السنة 20364

الدلٌل العملً لمدونة الأسرة، منشورات جمعٌة نشر المعلومة القانونٌة والقضابٌة، -

 .2006، الطبعة الثانٌة، ٌناٌر 1سلسلة الشروح والدلابل، العدد 

، السنة 1الطٌب العنابً، من الخطٌبة إلى الخلٌلٌة، مجلة القضاء والتشرٌع، عدد -

. 1997الثانٌة عشر،  ٌناٌر 

آمال جلبل، بعض الجوانب القانونٌة لرعاٌة الطفل بالمؽرب، المجلة المؽربٌة للقانون -

 .1989، سنة 5والسٌاسة والاقتصاد، عدد 

توفٌق حسن فرج، الطبٌعة القانونٌة للخطبة وأساس التعوٌض فً حالة العدول -
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